
 



 



  إهداء
 ]وقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه وبالوالدين إحسانا[: قال تعالى

  ].٢٣:الإسراء[
إلى الوالدين الكريمين اللذين غرسا في قلبي حب العلم والعلماء، 

أتقدم إليهما بهذه الثمرة اليافعة مع خالص حبي . وسهرا على راحتي 
يحسن وتقديري لهما طالبا من االله عز وجل أن يمد في عمرهما و

  .عاقبتهما، ويرزقهما الصحة والعافية
إلى أخي وأخواتي الذين آان لهم دور آبير في تشجيعي لإنجاز هذا 

  .العمل المتواضع
إلى آل الأصدقاء الذين قدموا لي يد العون والمساعدة ماديا ومعنويا 

  .من أجل إعداد هذا البحث
آانوا ولا إلى زملائي الأساتذة في قطاع التربية والتعليم والذين 

يزالون يقدمون التوجيه والنصح والإرشاد، ولا يدخرون جهدا في 
  .ذلك

إلى زملائي الطلبة، وآل أساتذتي الذين آان لهم الفضل علي خلال 
  .دراستي في مرحلة التدرج وما بعد التدرج

إلى جميع هؤلاء أهدي باآورة هذا الجهد المتواضع، راجيا من المولى 
  .نا إنه سميع مجيب الدعاءعز وجل أن ينفع به أمت



  شكر
الشكر  الله تعالى أولا وآخرا على نعمة الإسلام، وآفى بها نعمة، وعلى هدايته 

  .لنا وأن وفقني لإتمام هذا البحث
ومن باب العرفان بالجميل، وإسداء الفضل لأهله، آان لزاما علي أن أتقدم 

  :بالشكر الجزيل إلى آل من
على قبوله للإشراف على دون " ور آافيمنص"أستاذي الفاضل الدآتور -١

تردد، وعلى رحابة صدره وحسن ما أسداه لي من نصائح قيمة، وتوجيهات 
  .جمة تخدم البحث لاسيما في جانبه المنهجي

آما أخص بالشكر آل القائمين على آلية العلوم الاجتماعية والعلوم -٢
ماتهم الجبارة الإسلامية من مسؤولين وأساتذة وعمال على آل جهودهم وإسها

محمد "في دفع وتيرة التقدم إلى ما هو أحسن، وأذآر على رأسهم السيد العميد 
على دعمه وتشجيعه، وأغتنم الفرصة للترحم على روح الفقيدين " خزار
تغمدهما االله برحمته الواسعة " الحاج لخضر"والعقيد " طاهر حليسي"الدآتور 

  .وأسكنهما فسيح جناته
وم آل من آان له الفضل علي خلال دراستي للماجستير آما أشكر أيضا عم-٣

  .وتحضيري وإعدادي لهذه الرسالة إلى مناقشتها
آما لا يفوتني أيضا أن أتقدم بالشكر إلى آل عمال المكتبة الذين صبروا معنا -٤

  .طوال إعداد هذا البحث
إلى آل الزملاء والأصحاب من قريب أو بعيد أتقدم إليهم جميعا بالشكر -٥
جزيل راجيا من المولى عز وجل أن يجازيهم خير الجزاء إنه قريب مجيب ال

  .الدعاء
 .واالله ولي التوفيق
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µ  
الحمد الله رب العالمين، الهادي إلى الطريق المستقيم، شرع الأحكام لعباده بـالقرآن             
الكريم، وأصلي وأسلم على خاتم الأنبياء والمرسلين، سيدنا محمد صلى االله عليه وسـلم،              
أرسله االله رحمة للعالمين، بشيرا ونذيرا، وداعيا إلى االله بإذنه وسراجا منيرا، ترك الأمـة          

  . البيضاء ليلها كنهارها لا يزيغ عنها إلا هالكعلى المحجة

  :وبعد

فلقد اقتضت الحكمة البالغة والرحمة الواسعة أن شرع االله تعـالى العقوبـات علـى               
الجرائم التي تقع بين الناس بعضهم على بعض، وجعل هذه العقوبات متجانسة مع نـوع               

وبلغ فضله غايته، فجعـل     الجرم المرتكب، فرتب على كل جريمة ما يناسبها من العقوبة،           
هذه العقوبات داعية إلى فعل الواجبات، وترك المحرمات، فكانت رحمة منه لعبـاده فـي               

  .الدنيا والآخرة

لذلك فإن توقيع الجزاء الجنائي على كل فعل يضر بمصالح الأفراد أمر ضـروري              
يه الشرائع  لحفظ كيان المجتمع واستقراره، ومنع تفشي ظاهرة الجرم فيه، وهذا ما ترمي إل            

  .السماوية عامة والشريعة الإسلامية خاصة

وحفاظا على حقوق الأفراد من الاعتداء عليها بحجة مكافحة الإجرام، وإقرار لمبـدأ         
الشرعية الذي يحافظ على المجتمع من الإجرام من جهة، ويكفل عدم ظلم الأفراد من جهة               

قتـضي ثبـوت الجريمـة بجميـع        أخرى، فإن إنزال العقوبة أو الحد بالتعبير الإسلامي ي        
أركانها، ونسبتها إلى الجاني لعقابه على بينة ويقين لا يدع مجالا للـشبهة أو التـردد، أو                 

  .معاقبة شخص بريء

فالحد لا يثبت مع الشبهة، وليس مجرد الشبهة، أو حتى الاقتنـاع الكامـل بوقـوع                
ذا توفرت هذه الأركان    الجريمة موجبا للحد ما لم يثبت ذلك بالطرق الشرعية، بل وحتى إ           

ومثل الجاني أمام المحكمة فإنه يتعين على القاضي أن يحتاط في توقيـع العقوبـات، وأن                
يسترشد في حكمه، ويأخذ في الحسبان بعض الوقائع أو الملابسات التي قد تصاحب وقوع              

أو الجريمة، أو تلحق بأحد العناصر المكونة لها، سواء تلك المتعلقة بفعل الجـاني ذاتـه،                
المتعلقة بالجاني، أو المجني عليه، لما لها من أثر في تكييف الجريمـة وعلـى العقوبـة                 

  .المقررة لها أيضا

وإذا كانت القوانين الوضعية تتفق مع الفقه الإسلامي في اشـتراط تـوفر أركـان               

الجريمة كاملة وفي طرق إثباتها العامة كالبينة والإقرار والقرائن، إلا أنهما يختلفان فـي              
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نطاق التجريم، والأساس الأخلاقي في اعتبار الفعل جريمة، لذلك كانت الشبهة التـي قـد               

تصاحب الفعل تختلف ويختلف أثرها أيضا، وفي مواضع كثيرة، ولهذا جاءت هذه المذكرة           

كمحاولة لبيان هذه الشبهة، وما هو أثرها على العقوبة الجنائية في كل من الفقه الإسلامي               

  .والقانون الوضعي

  :إشكالية البحث

  :لقد جاء البحث لدراسة جملة من التساؤلات، والتي يمكن أن أقدم لها كالآتي

ما هو تعريف الشبهة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي؟ وما هو موقـف الفقـه               

؟ وما موقف القانون الوضعي     "درء الحدود بالشبهات  "الإسلامي من العمل بالشبهة أو بمبدأ       

؟ وبمعنى آخر هل عالج القانون الوضعي وطبق هـذا          "فسر لصالح المتهم  الشك ي "من مبدأ   

المبدأ بنفس الطريقة المتبعة في الفقه الإسلامي؟ ثم ما هي أنواع الشبهات التـي تعتـري                

أركان الجريمة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي؟ وما أثر الشبهة في عقوبات جرائم             

 الوضعي؟ وعلى ضوء هذه التساؤلات وغيرها رأيت        الحدود في الفقه الإسلامي والقانون    

الشبهة وأثرها في العقوبة الجنائيـة فـي الفقـه الإسـلامي            : "أن يكون عنوان البحث   

  ".-جرائم الحدود نموذجا-والقانون الوضعي 

  :أهمية الموضوع

الشبهة في الحدود من الموضوعات التي تعالج جانبا مهما في التـشريع الجنـائي              -

 يبحث في توقيع الحدود على من يستحقها على بينة ويقـين ودفعـا للظلـم                الإسلامي إذ 

والانتقام والهوى في توقيع العقوبات، وهو أمر يتطلب نوعا من الدقة والاحتياط، خاصـة              

إذا ظهر مع ارتكاب الفعل قرينة تنفي عن صاحبه صفة الجريمة، لذلك كان مـن المهـم                 

  .تقيم حكم القضاءمعرفة الشبهة التي تدرأ إقامة الحد ليس

أهمية التعرف على مبدأ الشبهة كركيزة هامة من الركائز المتعلقة بنظام الإثبـات             -

  .في الفقه الجنائي الإسلامي ومعرفة أثره ونتائجه

أهمية إدراك ما يصلح من الشبهات لدرء العقوبة عن الجاني الذي ثبت فـي حقـه    -

  .ا وشروطها كاملةارتكاب الفعل المكون للجريمة، متى توفرت أركانه
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  :دوافع اختيار الموضوع
  :لقد دفعني لاختيار البحث في هذا الموضوع عدة أسباب من أهمها-

سبب عام يتعلق بأهمية الموضوعات المقارنة بين التشريع الجنائي الإسـلامي           : أولا
  .والتشريعات الوضعية

 الوضعي حول هذا    الرغبة في جمع دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون        : ثانيا
الموضوع، خاصة وأنه لم ينل حقه من الدراسة المنهجية، والبحث من طرف المختـصين              
فهو لا يزال مبثوثا في بطون الكتب الفقهية قديمها وحديثها ولتكون مرجعـا فـي البـاب                 

  .ومنهجا للطلاب

 ـ     –قلة الدراسات المقارنة التي تتناول الموضوع       : ثالثا ة الشبهة وأثرهـا فـي العقوب
، خاصة في المجال القانوني رغم أهميته من الناحية الإجرائية التطبيقيـة، فإنـه            -الجنائية

حسب اطلاعي الخاص لا توجد هناك دراسات علمية منهجية مقارنة تعرضت للموضوع            
في شقيه الشرعي والقانوني، ما عدا بعض من أشار إليـه فـي جانبـه الـشرعي فقـط                   

  .لصفحات ولا تشفي الغليلوبإشارات سطحية لا تتجاوز بعض ا

اعتقادي بأن الثروة الفقهية الخصبة التي تركها الفقهاء في حاجة ماسة إلـى             : رابعا
صياغة جديدة تجمع الشتات وتجعلها تتفاعل مع الواقع العلمي وتسايره، ولكـي لا يـتهم               
بالجمود والقصور فأردت أن يكون لي الشرف والفضل في إنجاز هذا البحث الذي أصبو              

  . خلاله إلى جمع ما يمكن جمعه من المسائل والجزئيات ذات العلاقة بموضوع البحثمن

وما زاد من رغبتي أكثر لدراسة هذا الموضوع ما يتعرض له ديننا الحنيف             : خامسا
من موجات ضخمة واتهامات متواصلة للتشكيك في صلاحيته للتطبيق كوصفه بـالتطرف            

في العقوبات، وأنه لا يراعي إنسانية المجرم خاصة        والغلو أحيانا، وبالقسوة أحيانا أخرى      
العقوبات الحدية، فأردت مناقشة هذه الافتراءات الكاذبة المغالطـة ودحـضها بالبرهـان             
والأدلة الشرعية والعقلية من خلال موضوع الشبهة بروح علمية منطقية لا تحيز فيها ولا              

  .محاباة

  :أهداف البحث

  .ن الفقه الإسلامي والقانون الوضعيالتعريف بموضوع الشبهة في كل م -١

محاولة إثبات أصالة هذا الموضوع في الشريعة الإسلامية بمختلف المؤيـدات            -٢
  .النصية والفقهية وحتى القانونية
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دعم وتعميق الدراسات المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي نظريـا            -٣
  .وتطبيقيا من خلال هذا الموضوع

وافق أو الاختلاف بين الفقـه الإسـلامي والقـانون          معرفة أو إدراك مدى الت     -٤
  ".درء الحدود بالشبهات"الوضعي من الأخذ بمبدأ الشبهة والعمل به أو بمبدأ 

بيان صلاحية الشريعة الإسلامية للتطبيق وتفوقها على القوانين الوضعية فـي            -٥
اة المتجـددة   مواجهة الجريمة، وفي التحقيق مع المتهم، وكذا في استجابتها لمتطلبات الحي          

  .وبالتالي تحقيق مقاصد الشرع من سن الأحكام

محاولة جمع المسائل الخلافية بين الفقهاء من حيث اعتبار توفر عامل الـشبهة      -٦
فيها والمقارنة بينها لمعرفة الراجح منها، ومقارنة ذلك بما عليه في القانون الوضـعي إن               

  .ختلاف بينهما ثم الترجيحكان هناك مجال للمقارنة، وإبراز أوجه الاتفاق والا

  :الدراسات السابقة
سبق وأن ذكرت في دوافع اختيار البحث أن الموضوع وبالكيفية الأكاديمية التي هو             
عليها لم أجد له فيما اطلعت عليه دراسات سابقة يمكن ذكرها، أو القول باعتمادها، خاصة               

 المقارنـة فـي الفقـه       في جانب القانون الوضعي، وهذا إذا ما استثنيت بعض الدراسات         
سعيد مـسفر الـدغار الـوادعي       الإسلامي فقط، أذكر من ذلك رسالة الماجستير للدكتور         

 ـ ، وبعض الكتابـات التـي أشـارت إلـى         "أثر الشبهات في درء الحدود    : "والموسومة ب
الموضوع وفي نقاط محدودة جدا لا تتجاوز بعض الصفحات ولا تشفي الغليل مما له صلة   

  .بموضوع البحث

  :صعوبات البحث
إن الصعوبة طبيعية في البحث العلمي، وعمل الباحث شـاق ومتعـب، هـذا فـي                
الظروف العادية، ناهيك إذا تداخلت عوامل أخرى تزيد من عرقلة السير الطبيعي للبحث،             
فلا يخلو أي بحث علمي من صعوبات وعوائق تعتـرض سـبيل الباحـث، ومـن أهـم               

  :ذا العمل ما يأتيالصعوبات التي واجهتها في إنجاز ه

قلة وندرة الدراسات المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي خاصة منها       -١
  .ما تعلق بالجانب الجنائي

تشتت جزئيات الموضوع وتشعبها من الناحية الشرعية في مؤلفـات الفقهـاء             -٢
دة وعلى شكل آراء وأقوال وأحكام دون عنونة ولا تبويب، مما جعل مهمة التنقيب عن ما              

  .البحث وإخراجها من مضانها وجمعها أمرا صعبا للغاية
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قلة المصادر التي يمكن أن تخدم الموضوع بسهولة، حيث لم أكد أعثر علـى               -٣
  .مصادر أو مراجع متخصصة تسهل عملية البحث

صعوبة عقد المقارنة في كثير من جزئيات الموضوع نظـرا لكونـه دقيـق               -٤
  .ي، ولغياب ما يقابلها في مؤلفات القوانين الوضعيةالتفاصيل والتفريعات في الفقه الإسلام

  :منهج البحث
لقد اعتمدت في بحثي وتحليلي للآراء والمسائل الواردة في هذه المذكرة على المنهج             

  :الاستقرائي ثم المنهج التحليلي ثم المقارن كالآتي

كـريم  وذلك بتتبع آراء الفقه الإسلامي من خلال القـرآن ال     : المنهج الاسـتقرائي  -أ

والسنة النبوية وأقوال الصحابة وفقهاء المذاهب الأربعة وما ذهب إليه القانون الوضـعي             

  .وكذا بتتبع آراء وأقوال فقهاء القانون وشراحه

وهذا لأن ما جمع بطريق الاستقراء في بعض الأحيـان قـد            : المنهج التحليلي -ب

 وترتيبها وفـق الخطـة      يحتاج إلى شرح وتحليل لاستخلاص النتائج ثم بعد ذلك تصنيفها         

  .المرسومة

وهذا لطبيعة الدراسة، كونها مقارنة بـين الفقـه الإسـلامي           : المنهج المقارن -جـ

والقانون الوضعي، فجاءت الدراسة في معظم جزئيات البحث تحاول إبراز نقاط الاتفـاق             

ذلك في  والاختلاف بينهما للوصول إلى تحديد المزايا ثم الترجيح إن أمكن، وغالبا ما يأتي              

نهاية كل مبحث أو فصل، وهذا لتعذر المقارنة بين جميع جزئيات ومسائل البحث، نظـرا               

لخصوصية الموضوع في الفقه الإسلامي أكثر، ولغياب تفاصيل مماثلة له فـي القـانون              

الوضعي، وقد حاولت قدر الإمكان أن أعتمد على القانون الجزائـري والمـصري مـع               

  . السوري والفرنسيالإشارة أحيانا إلى القانون

  :طریقتي في البحث
اعتمدت في إعداد هذه المذكرة على مجموعة من المصادر الأساسية في المـذاهب      -

الأربعة مع الرجوع في الغالب إلى أكثر من مصدر في المـذهب الواحـد، زيـادة فـي                  

ن التوثيق، أما المذهب الظاهري فلم أعتمد عليه إلا نادرا، وفي القليل مـن المـسائل، لأ               

  .، كما سيأتي تفصيله"درء الحدود بالشبهات"المذهب لا يأخذ بمبدأ 
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كما استعنت في هذا البحث على مجموعة من المراجع الفقهيـة علـى سـبيل                -

الاستئناس والتدعيم، سواء في ترجيح المسائل الخلافية، أو في بيان بعض الأحكام الفقهية،             

  .بالإضافة إلى بعض الموسوعات والنصوص القانونية

كما عمدت في كثير من الجزئيات الجوهرية في موضوع البحـث إلـى عقـد                -

مقارنة بين المذاهب الفقهية الأربعة لمعرفة الرأي الراجح فيها، والتي تكون في الغالـب              

  .محل خلاف بين الفقهاء

ولما كانت المذكرة في جوهرها دراسة مقارنة بين الفقه الإسـلامي والقـانون              -

 بالدراسة لكل جرائم الحدود التي وردت في الفقـه الإسـلامي،            الوضعي فإني لم أتعرض   

وذلك نظرا لغياب دراستها في مؤلفات القانون الوضعي، وعليه اقتصرت على الجـرائم             

الزنا والقذف والسرقة، وشرب    : التي تقبل المقارنة بينهما، وجعلتها في أربعة جرائم وهي        

  .الخمر

 من وراء ذلك الزيادة في التوثيـق،        أما مسألة الإكثار من النصوص فإن قصدي       -

ولأن الأمر يتعلق بدرء العقوبة أو إقامتها، وهذا في ظاهره قد يكون محـذورا، فـأردت                

إخلاء مسؤوليتي وتبرئة ذمتي فيما أقول بإيراد نص موثق منقول من مصادر أصـحاب              

  .ذلك القول، ولأجل أن يطمئن القارئ

  :ة الآتيةولقد اتبعت في كتابة هذه المذكرة الطريق

عزو الآيات القرآنية إلى مواضعها في القرآن الكريم على رواية حفص بـذكر              -

  .السورة ورقم الآية

تخريج الأحاديث النبوية وعزوها إلى كتب التخريج الأصـلية، بـذكر الكتـاب              -

  .والباب ورقم الحديث إن وجد ثم الجزء والصفحة

لأول مـرة، بكتابـة اسـم       إدراج جميع البيانات المتعلقة بأي كتاب، ورد ذكره          -

المؤلِّف ثم عنوان الكتاب، دار الطبع، مكان الطبع، ثم رقم الطبعة وتاريخ الطبع إن وجدا،               

  .دون تاريخ، ثم الجزء والصفحة) ت.د(دون طلعة، وبـ ) ط.د(وإلا فإنني أرمز بـ 

وإذا تكرر المؤلف في الصفحة نفسها فأكتفي بلفظ المصدر نفـسه أو المرجـع               -

  .فسه، أو المصدر السابق إذا كان هناك فاصل بينهما، ثم الجزء والصفحةنفسه أو ن

بالنسبة للأعلام فلم أترجم إلا للأعلام الذين أرى أنهم غير مشهورين، وأشـرت              -

  .إليهم في فهرس الأعلام بخط أسود عريض لتسهيل الرجوع إليهم



ŠƯŶƤƯ  

ز   

  .وضعت فهرسا للآيات القرآنية مرتبة حسب سور القرآن الكريم -

هارس للأحاديث النبوية والأعلام والمصادر والمراجع، مرتبة ترتيبا هجائيا،         ثم ف  -

 ـ  ، وفهرس للموضوعات وأخيرا ملخـص للبحـث        "ال"وتجاهل  " أبو"و" ابن: "مع الأخذ ب

  .بالعربية والفرنسية والإنجليزية

  :خطة البحث
وقد جعلت هذه المذكرة في مقدمة وأربعة فصول وخاتمة، ويشتمل كل فصل علـى              

  .باحث وكل مبحث على مطالب وهكذا حسب الحاجة العلمية، والضرورة المنهجيةم

 ثم أهمية الموضوع ودوافع     -الإشكالية-فقد بحثت فيها تحديد الموضوع       المقدمѧة  أما
  .اختيار البحث، ثم أهدافه، وبعده المنهج المتبع ثم الخطة

  :أما الفصول فقد جاءت على النحو الآتي

  ".درء الحدود بالشبهات"ریف بالشبهة والحدود ومبدأ التع:   الفصل الأول
  :وكان في مباحث أربعة

  . وفيه ثلاثة مطالب.التعريف بالشبهة لغة وفقها وقانونا: المبحث الأول

  .وفيه ثلاثة مطالب. التعريف بالحدود لغة وفقها وقانونا: المبحث الثاني

وفيـه  . قهاء في الأخذ به   وموقف الف " درء الحدود بالشبهات  "مبدأ  : المبحث الثالث 
  .مطلبان

وفيـه  . في القـانون الوضـعي    " الشك يفسر لصالح المتهم   "قاعدة  : المبحث الرابع 
  .مطلبان

  .الشبهات التي تعتري أرآان الجریمة: الفصل الثاني
  :وفيه مبحثان

  .وفيه ثلاثة مطالب. الشبهات التي تعتري الركن الشرعي للجريمة: المبحث الأول
  .وفيه أربعة مطالب. الشبهات التي تعتري القصد الجنائي: المبحث الثاني

  .أثر الشبهة في جرائم الحدود المتعلقة بالعرض: الفصل الثالث
  :وفيه مبحثان

  .وفيه ثلاثة مطالب. أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا: المبحث الأول
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ح   

  .وفيه ثلاثة مطالب. أثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف: المبحث الثاني

  .أثر الشبهة في جرائم الحدود المتعلقة بالمال والعقل: الفصل الرابع
  :وفيه مبحثان

  .وفيه أربعة مطالب. أثر الشبهة في عقوبة جريمة السرقة: المبحث الأول

  .وفيه ثلاثة مطالب. أثر الشبهة في عقوبة جريمة شرب الخمر: المبحث الثاني

  .حثوضمنتها النتائج التي توصل إليها الب .خاتمة

وفي الأخير أسأل االله جلت قدرته أن يجعل عملي هذا نافعا ومفيدا وخالصا لوجهـه               
الكريم، وأن يعفو عما بدر من تقصير، وأن يجازينا بالصواب إحسانا، وبالخطأ غفرانـا،              

  .فهو نعم المولى ونعم النصير، وآخر دعوانا أن الحمد الله رب العالمين

 



  الفصل الأول
درء الحدود "التعريف بالشبهة والحدود ومبدأ 

  "بالشبهات

  .التعريف بالشبهة لغة وفقها وقانونا: المبحث الأول
  . التعريف بالحدود لغة وفقها وقانونا: المبحث الثاني
  .وموقف الفقهاء منه" درء الحدود بالشبهات"مبدأ : المبحث الثالث
  .في القانون الوضعي"  لصالح المتهمالشك يفسر"قاعدة : المبحث الرابع
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  ٢

  المبحث الأول
  التعريف بالشبهة لغة وفقها وقانونا

  .تعريف الشبهة لغة: المطلب الأول
  . في الفقه الإسلاميتعريف الشبهة: المطلب الثاني
  .تعريف الشبهة في القانون الوضعي: المطلب الثالث
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  ٣

  :تمهيد
علوم أيا كان نوعها وموضـوعها إلا  لما كان من غير الممكن الخوض في علم من ال      

بعد تصور ذلك العلم، ولما كان التصور يستفاد من التعريفات بدأنا أولا بتعريف الـشبهة               
  :لغة ثم تعريفها في الفقه الإسلامي وأخيرا في القانون الوضعي في ثلاثة مطالب كالآتي

  :تعريف الشبهة لغة: المطلب الأول
ة ومتنوعة تكاد تكون متفقة من حيث المعنـى وإن    جاء في الشبهة لغة تعريفات كثير     

  :اختلفت من حيث الصياغة، وسوف أورد جملة منها كالآتي
»المąشŇتĿبËهĄاتŁ من الأمور المąشŇكËلاĿتŁ، واشŇتĿبĄهĄا الأمĆرĄانË إذا أÉشŇكĿلاĿ«: ابن فارũقال -

)١(.  
 مـن الأمـور المąـشŇكËلاĿتŁ،       الشıبĆهĄةŁ الالتËبĄاسą، والمąشŇتĿبËهĄاتŁ  «:  فقال الرازيوعرفها  -

»تĿشĿابËهĄاتŁ المąتĿمĄاثËلاĿتŁمąوال
)٢(.  

هĈ، وأÉشŇـبĄهĄ   االمËثŇلÊ، والجمع أÉشŇبĄ  : الشİبĄه والشِّبĆه والشİبËيهą  : شبه«: وجاء في لسان العرب   -
  ."من أÉشŇبĄهĄ أباه فما ظلم": الشيą الشİيءĄ، ماثŅلĿه، وفي المĄثĿل

. )٣(] آياتٌ مُحْكَمѧَاتٌ هѧُنَّ أمُّ الكِتѧَابِ وَأخѧَرُ  مُتѧَشَابِهَاتٌ             منْهُ[ :وفي التنزيل العزيز  
»بعضاقيل معناه يشبه بعضه 

)٤(.  

»وذلك إذا عجز وضعف: وأشبه الرجلÊ أمه«-
)٥(.  

  .مثل يضرب في تشابه اللاحق بالسابق: "ما أشبه الليلة بالبارحة": ويقال

  .أي أشياء يتشابهون فيها: بينهم أشباه: ويقال

هذا شبهه أي شبيهه، وبينهما شبه، وتشابه الرجلان، أي أشبه كـل منهمـا              : يقالو-
  .الآخر

أن الفتنة  : بين مدبرة� قيل معناه   تتشبه مقبلة و  : وذكر الفتنة فقال  «: حذيفةوفي حديث   
  لا إذا أقبلت شبهت على القوم وأرتهم أنهم على الحق، حتى يدخلوا فيها، ويركبوا منها ما              

»… وانقضت بان أمرها، فعĄلËمĄ من دخل فيها أنه كان على الخطأيحل، فإذا أدبرت
)٦(.  

                                                           
  .٢٤٣، ص٣، ج)م١٩٩١-هـ١٤١١ (١معجم مقاييس اللغة، دار الجيل، بيروت، ط: أحمد بن فارس) ١(
  .١٣٨م، باب الشين، ص١٩٨٦ط، .مختار الصحاح، مكتبة لبنان، بيروت، د: عبد القادر الرازي) ٢(
  .٧: يةسورة آل عمران، الآ) ٣(
  .٢٦٦-٢٦٥، ص٢، ج)ت.د.ط.د(لسان العرب المحيط، دار اللسان العربي، بيروت، : ابن منظور) ٤(
  .٦٥٢-٦٥١، ص١، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٣ (١تهذيب لسان العرب، دار الكتب العلمية، بيروت، طلسان اللسان : ابن منظور) ٥(
  .٢٦٦- ٢٦٥، ص٢لسان العرب المحيط، المصدر السابق، ج: ابن منظور) ٦(
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  ٤

أمور مąشŇتĿبËهĄةĽ، ومąشŇبËهĄةĽ، كĿمąعĆظËمĄةĽ مąـشŇكĿلĿةĽ، والـشıبĆهĄةŁ        «: وجاء في القاموس المحيط   -
 ـحĆالمą:  عليه، وفي القرآن الكريم    سĄبĐا لŁ يهćبËشŇ عليه الأمر تĿ   هĄبĐوشŁالالتباس والمËثŇلÊ،   : بالضم Ŀكąم 

ąوالمĿتĿشĄابąكل منهما الآخر حتى التبسا، ه ĄهĄبŇا� أشĄهĄبĿتŇا واشĄهĄابĿشĿوت«
)١(.  

أشŇبĄهĄ كل منهما الآخرĄ حتى التبسا، ومنه       : تĿشĿابĄهĄا واشŇتĿبĄهĄا «: وورد في تاج العروس   -

مąلŇتĿبĄسĄةĽ يąشŇبËهą بعضها   ، وأمور مąشŇتĿبËهĄةĽ كĿمąعĆظĿمĄةĽ أي      )٢(]مُشْتَبِهًا وَغَيѧْرَ مُتѧشَابهٍ    [ :قوله تعالى 
ĿلِّطŁعليه وخ ĄسĐبŁا إذا لćيهËبŇشĿعليه الأمر ت ĄهĐبŁبهة بالضم الالتباس، وشıبعضا، والش«

)٣(.  

»والشبهة اسم من الاشتباه وهو الالتباس«: وجاء في الموسوعة الفقهية-
)٤(.  

 ـ     تماثѧل مالتشابه  مال«: وفي القاموس الفقهي  - اظ المـشتركة   ، والتشابه في الفقـه الألف
: تماثل، ومنه قوله تعالى   م في القرآن ال   تѧشابه موالكالقرء، فهو متردد بين الحيض والطهر،       

وَهُوَ الَّذِي أَنْشَأَ جَناتٍ مَعْرُوشѧَاتٍ وَغَيѧْرَ مَعْرُوشѧَاتٍ وَالنَّخѧْلَ وَالѧزَّرْعَ مُختَلِفѧًا أآُلѧُهُ           [
تѧَشَابِهٍ آُلѧُوا مѧِنْ ثَمѧَرِهِ إِذَا أثْمѧَرَ وَآتѧُوا حَقѧَّهُ يѧَوْمَ         وَالزَّيتُونَ وَالرُّمَّانَ مُتѧَشَابِهًا وَغَيѧْرَ مُ    

  .)٥(]حَصَادِهِ وَلاَ تُسْرِفُوا إِنَّهُ لاَ يُحِبُّ الْمُسْرِفِينَ
أي متشابها في المنظر وغير متشابه في المطعم، وهو الذي يقابل المحكم، وهو مـا               

و من حيث المعنى، أو من حيث اللفظ        أشكل تفسيره لمشابهته غيره، إما من حيث اللفظ، أ        
  .والمعنى معا

  .المشتبه ما ليس بواضح الحل أو الحرمة: ابن حجروقال -

وَقَوْلِهِمْ إِنَّا قَتَلْنَا الْمَسِيحَ عِيѧسَى ابѧْنَ مѧَرْيَمَ رَسѧُولَ            [: وفي القرآن أيضا قوله تعالى    
هُمْ وَإِنَّ الَّذِينَ اخْتَلَفُوا فِيهِ لَفِي شَكٍّ مِنْهُ مَا لَهѧُمْ  اللَّهِ وَمَا قَتَلُوهُ وَمَا صَلَبُوهُ وَلَكِنْ شُبِّهَ لَ    

بѧѧِهِ مѧѧِنْ عِلѧѧْمٍ إِلاَّ اتِّبѧѧَاعَ الظѧѧَّنِّ وَمѧѧَا قَتَلѧѧُوهُ يَقِينѧѧًا بѧѧَلْ رَفَعѧѧَهُ اللѧѧَّهُ إِلَيѧѧْهِ وَآѧѧَانَ اللѧѧَّهُ عَزِيѧѧزًا  
  .)Õ()٦(]حَكِيمًا

الالتبـاس،  : ة يعني غ الشبهة ل  والخلاصة من مجموع هذه التعاريف يتضح أن معنى       
  .والخفاء، وعدم وضوح حقيقة الشيء، بحيث يشتبه بغيره، ولا يتميز عنه

  :تعريف الشبهة في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

                                                           
  .٢٨٦، ص٤، ج، فصل الشين)ت.د.ط.د(القاموس المحيط، دار العلم للملايين، بيروت، : الفيروز أبادي) ١(
  .٩٩: سورة الأنعام، الآية) ٢(
  .٣٩٣، ص٩، ج)ت.د.ط.د(تاج العروس، دار صادر، بيروت، : محمد مرتضى الزبيدي) ٣(
  .٢٩٠، ص٤، اشتباه، ج)م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (٢لكويت، طالموسوعة الفقهية، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، ا) ٤(
  .١٤١: سورة الأنعام، الآية) ٥(
  .١٥٨-١٥٧: سورة النساء، الآيتان) ٦(
  .١٩٠- ١٨٩، حرف الشين، ص)م١٩٨٨-هـ١٤٠٢ (٢القاموسي الفقهي لغة واصطلاحا، دار الفكر، ط: سعدي أبو حبيب) ٧(
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  ٥

بالنسبة لتعريف الشبهة في الفقه الإسلامي، المالكية والحنابلة لم أجد لهم تعريفا لها،             
م يهتموا بموضوع الشبهة من حيث تعريفها، بل لم يبحثوا        ذلك أن فقهاء المالكية والحنابلة ل     

حتى في أقسام الشبهة، وإنما اكتفوا بالتعرض لها في مواضعها كلما اقتضى الأمر ذلـك               
  .واحدة بعد أخرى

اهتم الفقهـاء الـشافعيون والحنفيـون       «: -رحمه االله - عبد القادر عودة  يقول الشيخ   
المالكيون والحنابلة فقد اكتفوا بالتعرض للشبهة       ة، أما بتقسيم الشبهة، وبيان أنواعها المختلف    

»واحدة بعد أخرى بصفة عامة كلما استلزم الأمر ذلك
)١(.  

أي – قد أشار إليها في كتابه الفـروق         -رحمه االله – المالكي   القرافيوإن كان الإمام    
  .)٢(-تقسيمات الشبهة

م أورد  ث والشافعي،   لذلك فإنني سوف أذكر بعض التعاريف في كل من الفقه الحنفي          
  :ما جاء في تعريفهما عند بعض الفقهاء المحدثين كما يأتي

ما يشبه الثابت، ولـيس     : الشبهة«: من فقهاء الحنفية فقال   الكمال بن الهمام    عرفها  -
»بثابت

)٣(.  

 فـي   هشبهتا تشبه الثابت من حيث أثرها في رفع العقوبة، ولا           هأن: ومعنى التعريف 
  .يمة موجودة مع الشبهة، التي تقوم فتمنع ما يترتب عنهانفي الجريمة، فإن الجر

وبمعنى آخر أن يكون سبب الحد مصاحبا لأمر يمنعه يشبه الثابت، أو يكون ثبـوت               
  .الحد معه أمر يمنع ثبوته يشبه الثابت في الصورة

وإنما الشبهة يعنى بها ما اشتبه علينا أمره        …«:  من الشافعية  الغزاليوعرفها الإمام   -
»تعارض لنا فيه اعتقادان صدرا عن سببين مقتضيين للاعتقادينبأن 

)٤(.  

                                                           
  .٢١٢، ص١، ج)م١٩٩٤-هـ١٤١٥ (١٣مؤسسة الرسالة، بيروت، طالتشريع الجنائي الإسلامي، : عبد القادر عودة) ١(
  .١٧٢، ص٤، ج)ت.د.ط.د(الفروق، عالم الكتب، بيروت، : القرافي) ٢(
بدائع الصنائع في ترتيب    : وانظر الكاساني . ٤١، ص ٥، ج )ت.د.ط.د(شرح فتح القدير، دار إحياء التراث العربي، بيروت،         : الكمال بن الهمام  ) ٣(

  .٣٧، ص٧، ج)ت.د.ط.د(لكتب العلمية، بيروت، الشرائع، دار ا
  .٩٨، ص٢، ج)ت.د.ط.د(إحياء علوم الدين، دار المعرفة، بيروت، : أبو حامد الغزالي) ٤(
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  ٦

»ما لم يتيقن كونه حراما أو حلالا«:  بأنهاالجرجانيوعرفها -
)١(.  

وفـي  «: رفها شرعا فقـال عوبعد ذكره تعريف الشبهة لغة، : وفي القاموس الفقهي -
»ل باطمالشرع ما التبس أمره فلا يąدرى أحلال هو أم حرام، وحق هو أ

)٢(.  

 ما يشبه الثابت    :الشبهة«:  بقوله -رحمه االله - عودة الشيţ عبد القادر  ولقد عرفها   -
»وليس بثابت، أو هي وجود المبيح صورة مع انعدام حكمه أو حقيقته

)٣(.  

  .وهو تعريف مشابه لتعريف الكمال بن الهمام السابق ذكره

دة من حيث الـصياغة     أنها تكاد تكون واح    والذي يبدو من هذه التعريفات وغيرها     -

والمعنى، والتي لا تخرج في جملتها عن تعريف السادة الحنفيـة، والـذي يـستفاد مـن                 

تعني تردد الأمر بين شيئين     : مجموعها بخصوص تعريف الشبهة في الفقه الإسلامي أنها       

وهذا يـدل   . دون مرجح لأحدهما على الآخر نتيجة الالتباس والغموض الذي يتطرق إليه          

  . والتطابق القائم بين التعريف اللغوي والتعريف الشرعي للشبهةعلى التداخل

وما يلاحظ عليها أنها تقصر معنى الشبهة في إطارها الضيق والذي لا يخرج عن              -

أي - تتعلق به الشبهة، ولا إلى أثرها علـى الفاعـل،            نمعناها اللغوي، دون إشارة إلى م     

  .المشتبه عليه

فراد المعرف لأنها تحتاج إلى إضافات تكملها،       وبذلك نخلص إلى أنها غير جامعة لأ      

وأن التعريف لكي يكون صحيحا يجب أن يكون جامعا لجميع أفراد المعرف دون زيادة أو               

  .نقصان

:  بشأن التعريف وشرطه وخصائصه   -رحمه االله تعالى  – )*( المالكي ابن فرحون يقول  
رد وعكس، ومعنـى    والحد معناه الوصف المحيط الكاشف عن ماهية الشيء، وشرطه ط         «

إخراج ما عداه، فإن لم يطرد ويـنعكس فلـيس          : إدخال المحدود، ومعنى العكس   : الطرد
»بحد

  . التعريف الجامع المانع للشيء: ، ويقصد بالحد هنا)٤(

                                                           
  .١٤١، باب الشين، ص)ت.د.ط.د(التعريفات، دار الرشاد، القاهرة، : الجرجاني) ١(
  .١٩٠-١٨٩القاموس الفقهي، ص: سعدي أبو حبيب) ٢(
  .٢٠٩، ص١التشريع الجنائي، ج: ودةعبد القادر ع) ٣(
أبو اليمن محمد بن برهان الدين إبراهيم بن فرحون المدني، كان إماما عمدة نبيها، من بيت فضل وعلم وعدالة، أخذ العلم عن                      : هو ابن فرحون  ) *(

هـ، انظر ترجمته   ٧٩٩ه االله تعالى سنة     والده وغيره، ألف كتبا كثيرة أشهرها، تبصرة الحكام، الديباج المذهب، المسائل الملقوطة، توفي رحم             
  .١٩-١٣، ص)م١٩٨٥-هـ١٤٠٦ (٢درة الغواص في محاضرة الخواص، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط: في كتابه

  .٦٥هـ، ص١٤١١، ١مازن المبارك، دار الفكر المعاصر، بيروت، ط: الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة، تحقيق: زكريا محمد بن زكريا) ٤(
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الشبهة هي الحال التـي يكـون       «:  كالآتي -رحمه االله -أبو زهرة   ولقد عرفها الإمام    

 ويكون معها المرتكب معذورا في ارتكابهـا،        عليها المرتكب، أو تكون موضع الارتكاب،     

»أو يعد معذورا عذرا يسقط الحد، ويستبدل به عقابا دونه على حسب ما يراه الحاكم
)١(.  

فقد جاء هذا التعريف موضحا بدقة معنى الشبهة� حيث أشار إلى أقسامها، وبين حكم              
كلية أو تعويضها بما    من اعترته الشبهة، وأخيرا ذكر جزاءه من حيث الإعفاء من العقوبة            

جح الـرا هو دونها حسب ما يراه الحاكم أو القاضي وفقا لسلطته التقديرية، وهو التعريف              
  .باعتباره جاء جامعا لكل جزئيات المعرف

  :تعريف الشبهة في القانون الوضعي: المطلب الثالث
و بعد الرجوع إلى بعض الكتب القانونية سواء ما تعلق منها بقـانون العقوبـات أ              -

الإجراءات الجنائية فإنني لم أجد فيها تعريفا للشبهة كما هو الحال عند فقهاء المـسلمين،               
أي المشتبه  –رغم النصوص الكثيرة التي تكلمت عنها، خاصة ما تعلق بمن لحقته الشبهة             

، بل إن فقهاء القانون لم يستعملوا لفظ الشبهة بهذا المعنى الذي يراد بـه الالتبـاس                 )٢(فيه
، إلا ما تعلق بمصدرها وهو الاشتباه، والذي يقصدون به معنى آخـر مغـاير               والغموض

  .تماما لما هو عند فقهاء الشريعة الإسلامية
تلك الصفة التي يلصقها القانون بـشخص       : فالاشتباه في العرف القانوني يقصد به     -
ق وأن  ورته الإجرامية المستمدة من أفعاله الخطرة، سواء تلك التي كانت قد سب           طنظرا لخ 

حوكم من أجلها، أو اشتهر عليه ارتكابها، أو هو الحالة الخطرة التي يصف بها القـانون                
  .)٣(شخصا ما بسبب ماضيه الإجرامي

شـرح  "في كتابـه    محمد صبحي نجم    وهذا التعريف مطابق للذي أتى به الدكتور        -
  أن ة، معناها صفة خŁلقËي هي  «: ، حيث يعرف حالة الاشتباه فيقول     "قانون العقوبات الجزائري  

الشخص المتصف بها قد وقع منه في الماضي أمور يستدل منها على أن له نفسا مستعدة                 
»لƚجرام، ميالة إليه، وأنه بهذه النفسية خطر على أمن المجتمع

)٤(.  
 ذلـك    بـه  والملاحظ من هذين التعريفين للاشتباه أو حالة الاشتباه أنهما يقـصدان          -

الات الخطورة في المجرم، والذي يحول دون تحول هـذه          الإجراء الوقائي الذي يواجه ح    
لية في المستقبل، فهو إجراء يدخل فيما يسميه الفقهـاء بالتـدابير            عمالخطورة إلى جرائم    

  الاحترازية أو الوقائية، أو تدابير الأمن والحماية التي يراد بها القضاء على الحالة الخطرة              

                                                           
  .١٥٠، ص)ت.د.ط.د(العقوبة في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، :  أبو زهرةمحمد) ١(
  .٥١  ص،٢، ج)م١٩٩٢م،١٩٩١ (١ أثناء التحريات الأولية، دار الهدى، عين مليلة، طهضمانات المشتبه في: محمد محدة) ٢(
  .٥م، ص١٩٩٦، )ط.د(تقادية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، قانون الاشتباه، دراسة تحليلية ان: علي عبد القادر القهوجي: انظر) ٣(
م، ٢٠٠٠،  )ط.د(شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، ديوان المطبوعات الجامعية، بـن عكنـون الجزائـر،                : محمد صبحي نجم  ) ٤(

  .٢٠٤ص
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الح الأمن الاجتماعي، الهـدف منـه حمايـة         وتفادي مفعولها، فهي إذن إجراء وقائي لص      
  .)١(الحفاظ على أمنه وسلامته من أولئك الذين تتوافر لديهم الخطورة الإجراميةوالمجتمع 

وعليه فالاشتباه في القانون الوضعي يختلف معناه عن الاشتباه في الفقه الإسـلامي             

  .)٢(الذي يراد به الالتباس والغموض

نجد أن القانونيين قد استعملوا لفظا آخر يكاد يكـون هـو            ولكن إذا دققنا النظر جيدا      

 خاصة في   فقهاء القانون المراد من الشبهة في الفقه الإسلامي وهو لفظ الشك الذي يتداوله            

، "الشك يفسر لصالح المـتهم    : "المجال الجنائي، ضمن قاعدة أو مبدأ مشهور عندهم وهو        

يؤول "، أو   " الشك يفسر لصالح المدين    أن: "ويستعمل أيضا في المجال المدني ضمن قاعدة      

  ).١١٢/١(، كما في القانون المدني الجزائري في المادة )٣("الشك في مصلحة المدين

وإذا أردنا أن نعرف معنى الشك في القانون الوضعي فإننـا لا نجـد لهـم تعريفـا                  

يذكرونه رغم كثرة النصوص التي تكلمت عنه خاصة في قوانين الإجـراءات الجزائيـة              

كذا قوانين العقوبات المختلفة، وعلى هذا فإننا سوف نعود إلى تعريفه في اللغة ثم لـدى                و

الفقهاء حتى يتسنى لنا بعد ذلك النظر إلى مدى التطابق بين ما جاء فيهما مع ما تتـضمنه                  

  .النصوص القانونية الحاملة لهذا اللفظ

  :الشك في اللغة-

»الشك خلاف اليقين«: ابن فارũقال -
)٤(.  

التردد بين النقيضين بلا ترجيح لأحدهما على الآخر        : والشك هو «: الجرجانيقال  و-

وقيل الشك ما استوى طرفاه، وهو الوقوف بين الشيئين لا يميل القلـب إلـى               . عند الشاك 

أحدهما، فإن ترجح أحدهما ولم يطرح الآخر فهو ظن، فإن طرحه فهو غالب الظن، وهو               

»بمنزلة اليقين
)٥(.  

بين شيئين سواء استوى طرفاه أو رجح أحدهما على الآخر، وهو مـن             وهو التردد   

  .أسباب الاشتباه

                                                           
  .١٢٦، ص٢، ج)م١٩٨٣-هـ١٤٠٣ (١علم اجتماع العقاب، دار الشروق، جدة، ط: نبيل السمالوطي: انظر) ١(
  .٢٩٠، ص٤الموسوعة الفقهية، ج) ٢(
  .١٠٣م، ص١٩٩٣، ٣ في القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، ط-مصادر الالتزام–النظرية العامة للالتزام : علي علي سليمان) ٣(
  .١٤٥مختار الصحاح، ص: الرازي: وانظر. ٤٩٨، ص٢ج، )م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (٢ اللغة، مؤسسة الرسالة، بيروت، طملمج: ابن فارس) ٤(
  .١٤٥التعريفات، ص: الجرجاني) ٥(
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نقيض اليقين وجمعه شكوك، يقال شك في       : الشك لغة «: جاء في الموسوعة الفقهية   -
الأمر وتشكك إذا تردد فيه بين شيئين سواء استوى طرفـاه أو تـرجح أحـدهما علـى                  

»الآخر
)١(.  

ي شѧَكٍّ مِمѧَّا أنْزَلْنѧَا إِلَيѧكَ فَاسѧْأَلِ الѧَّذِينَ يَقѧْرَءُونَ الْكِتѧَابَ                 فإِنْ آنْتَ فِ  [ :وقال تعالى 
، أي غير مستيقن، ومنه نخلص إلى أن الشك هو التردد وعـدم الاسـتقرار               )٢(]مِنْ قَبْلѧِكَ  

  .على الشيء
هو مطلق التردد، أو هو     : والشك في اللغة  «: محمد صدقي البورتو  وعرفه الدكتور   -

»قيضين دون ترجيح لأحدهماالتردد بين الن
)٣(.  

  : في الاصطلاحكالش-
 استعمل كذلك على النحو الذي استعملت فيه هذه الكلمة          :الشك في اصطلاş الفقهاء   

من شك  : لغة، أي على حالتي الاستواء والرجحان، وعدم الثبات على واحدة منهما، فيقال           
 النظـر عـن اسـتواء       في الصلاة، ومن شك في الطلاق، أي من لم يستيقن، وهذا بقطع           

  .)٤(الجانبين أو رجحان أحدهما على الآخر
هو التردد بين وجود الشيء وعدمه،      «: الشك عند الفقهاء  : جاء في القاموس الفقهي   -

»سواء كان طرفاه في التردد سواء، أو كان أحدهما راجحا
)٥(.  

الوقوع تردد الفعل بين  : والشك عند الفقهاء  «: محمد صدقي البورتو  وعرفه الدكتور   -
»وعدمه، فهو قريب من المعنى اللغوي

)٦(.  
وإذا نظرنا إلى التعريف الاصطلاحي للشك عند الفقهاء نجده مبنيا ومؤسسا علـى             -

التعريف اللغوي، الذي يعني في كليهما التردد وعدم الثبات على الشيء بسبب عدم تحقق              
وهذا المعنى المـأخوذ    .  بعده راليقين الحقيقي الذي به يزول هذا التردد ويحصل الاستقرا        

من اللغة والاصطلاح هو المراد بمصطلح الشك في القانون، ذلك لأن معنى العبارة التـي      
 تعني أن هذا المتهم أصبح في مرحلـة         -وهي الشك يفسر لصالح المتهم    –يرد فيها الشك    

اني تردد بين البراءة أو الإدانة في نظر القضاء دون ترجح كونه في إحداهما، فلا هو بالج               
  .الذي ثبتت إدانته ولا بالبريء الذي سلم من الإدانة، واالله تعالى أعلم

                                                           
  .٣٠٩، ص٣القاموس المحيط، فصل السين والشين، ج: الفيروزآبادي:  وانظر.١٨٤، ص٢٦الموسوعة الفقهية، ج) ١(
  .٩٤: سورة يونس، الآية) ٢(
  .١٦٨، ص)م١٩٩٨-هـ١٤١٩(، ٥ة، مؤسسة الرسالة، بيروت، طالوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلي: محمد صدقي البورتو) ٣(
  .١٨٤، ص٢٦الموسوعة الفقهية، المرجع السابق، ج) ٤(
  .٢٠٠القاموس الفقهي، ص: سعدي أبو حبيب) ٥(
  .١٦٨الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلية، المرجع السابق، ص: محمد صدقي البورتو) ٦(



ƫاƩƹǃا ƪƈƠ:                          ŞƄƫŚŝ ƞƿرƘŤƫاŠƸ ŏŶŞƯƹ ŵƹŶŰƫاƹ "šŚƸŞƄƫŚŝ ŵƹŶŰƫء اŹŵ"  

  ١٠

  

  المبحث الثاني
  التعريف بالحدود لغة وفقها وقانونا

  .تعريف الحد لغة: المطلب الأول

  .تعريف الحد في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

  .تعريف الحد في القانون الوضعي:  المطلب الثالث
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  : تعريف الحد لغة:المطلب الأول

أقام عليـه   : والحد المنع، ومنه قيل للبواب حدادا، وحده      «: جاء في مختار الصحاح   -
»الحدČ، وإنما سمي حدا لأنه يمنع من المعاودة

)١(.  

الفصل بين الشيئين لئلا يختلط أحدهما بالآخر،       : الحد: حدĄدĄ«: جاء في لسان العرب   -

 حدود، وفصل ما بين كل شيئين حـد بينهمـا،           أو لئلا يتعدى أحدهما على الآخر، وجمعه      

ومنتهى كل شيء حده، وحد كل شيء منتهاه، لأنه يرده ويمنعه من التمادي، وحد السارق               

»وغيره ما يمنعه من المعاودة
)٢(.  

»الحاجز بين شيئين، ومنتهى الشيء«:  بأنهالفيروز أباديوعرفه -
)٣(.  

: وحدČ الرجلÉ عن الأمر يحده حـدا      الدفع والمنع،   «: والحد: وقال في تاج العروس   -
»حددت فلانا عن الشر أي منعته: منعه وحبسه، تقول

)٤(.  

 حد، وهو في اللغة المنع، ومنه سمي كل         جمѧع الحدود  «: وجاء في الموسوعة الفقهية   
 الدخول، والثاني من الخـروج، وحـدود االله         مѧن من البواب والسجان حدادا، لمنع الأول       

)٥(]تِلْكَ حُدُودُ اللَّهِ فَلاَ تَقْرَبُوهَا[: محارمه، لقوله تعالى
«

)٦(.  
ويسمى اللفظ الجامع المانع حدا، لأنه يجمع معنى الشيء ويمنع دخول غيـره فيـه،           

المحدود هو العقار، الذي يمكـن تعيـين حـدوده          « ):١٣Õ(المادة  وفي شرح المجلة من     

»وأطرافه
)Õ( من العقارات المجاورة له،، لأنه بتعيين حدوده وأطرافه يمنع اختلاطه بغيره.  

المعصية، ومنـه الحـديث     : الحد: بشأن تعريف الحد لغة   «: )Ö(وفي القاموس الفقهي  

يا رسول  : كنت عند النبي صلى اله عليه وسلم� فجاء رجل فقال         :  قال أنũعن  «: الشريف

فلما قضى النبي صلى االله عليه وسـلم        : أنũاالله إني أصبت حدا، فأقم في كتاب االله، قال          

                                                           
  .٥٣، ص)حدد(تار الصحاح، مخ: الرازي) ١(
  .٥٨٣، ص١لسان العرب، ج: ابن منظور) ٢(
  .٢٨٦، ص١القاموس المحيط، ج: الفيروز أبادي) ٣(
  .٣٣١، ص٣ ج،)حدد(تاج العروس، : الزبيدي) ٤(
  .١٨٧: سورة البقرة، الآية) ٥(
  .١٢٩، ص١٧، ج)حفيد-حجاب(الموسوعة الفقهية، ) ٦(
  .٧١، ص)م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (٣ار إحياء التراث العربي، بيروت، ط، د)١٣٧(شرح المجلة، المادة : سليم رستم باز اللبناني) ٧(
  .٨٣-٨٢القاموس الفقهي، ص: سعدي أبو حبيب) ٨(
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 أليس قـد صـليت     :إني أصبت حدا فأقم في كتاب االله، فقال       : صلاته، قام إليه الرجل فقال    

»فإن االله قد غفر لك ذنبك أو حدك: نعم، قال: معنا؟ قال
)١(.  

هذا الحد معناه معصية من المعاصي الموجبة للتعزير، وهي هنا مـن            «: النوويقال  
اد هو الحد المعروف، وإنما لم يحـدده     أن المر : وقال غيره . الصغائر لأنها كفرتها الصلاة   

عليه الصلاة والسلام، لأنه لم يفسر موجب الحد، ولم يستفسره النبي صلى االله عليه وسلم،               
»إيثارا للستر

)٢(.  

  .فالمراد بالحد في هذا الحديث هو المعصية

والخلاصة مما سبق عرضه هو أن هناك اتفاقا بين اللغويين بخصوص تعريف الحد             
  :د به المنع، ومنه قول الشاعرلغة إذ يرا

  )٣( الفندلىقم في البرية فاحددها ع***ألا سليمان إذ قال الإله له

  :تعريف الحد في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
  :عرف الفقهاء الحد شرعا بتعريفات مختلفة نذكر جملة منها كالآتي

Î-تعريف السادة الحنفية:  

 ]أي الحـد  [وهو في الشرع    «: ملقب بملك العلماء   ال -رحمه االله - الكاسانيقال الإمام   
»عقوبة مقدرة واجبة حقا الله تعالى عز شأنه

)٤(.  

وسمي هذا النوع من العقوبة حدا، لأنه يمنع صاحبه إذا لم يكن متلفا             «: ويقول أيضا 
وغيره بالمشاهدة، ويمنع من يشاهد ذلك ويعاينه إذا لم يكن متلفا، لأنه يتصور حدوث تلك               

»نفسه لو باشر تلك الجناية، فيمنعه ذلك من المباشرة واالله تعالى أعلمالعقوبة ب
)٥(.  

وقـد تـولى    .وهو تعريف لا يخرج عن المعنى اللغوي للحد وهو المنع كما سـبق            
مقـصود بهـا أن     " العقوبة"وكلمة  «:  شرح هذا التعريف فقال    أحمد فتحي بهنسي  الدكتور  

»ها أن الشارع حدد كمها وكيفها سلفامقصود ب" مقدرة: "الحدود عقوبات محضة، وكلمة
)٦(.  

                                                           
، كتاب التوبة، باب غيرة االله      )ت.د.ط.د(محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء التراث العربي، بيروت،          : صحيح مسلم، تحقيق  : مسلم بن الحجاج  ) ١(

  .٢١١٧، ص٤، ج٢٧٦٤: تعالى وتحريم الفواحش، رقم
  .٨٣-٨٢القاموس الفقهي، ص: سعدي أبو حبيب) ٢(
معجم مقاييس اللغـة،     : ابن فارس : وانظر. ٢١٤مختار الصحاح، ص  :  بفتحتين هو الكذب، وهو أيضا ضعف الرأي من الهرم، الرازي          :الفند) ٣(

  .٤٥٤، ص٤ج
  .٣٣، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٤(
  .٣٣، ص٧ج: نفسه) ٥(
  . وما بعدها٢١، ص)م١٩٨٠-هـ١٤٠٠ (٢مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، دار الشروق، ط: د فتحي بهنسيأحم) ٦(
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  .)١(بخلاف التعزير لعدم تقديره، إذ إن تقديره مفوض إلى الإمام أو الحاكم

»احتراز من القصاص الذي هو حق العباد في غالب عناصره" حقا الله ":وكلمة«
)٢(.  

»الحدود موانع قبل الفعل«: رحمه االله تعالى–الكمال ابن الهمام ويقول 
)٣(.  

Ï-عريف السادة المالكيةت:  

فقهاء المالكية لم أجد لهم تعريفا للحد شرعا حسب ما اطلعت عليه من كتبهم علـى                
 صاحب الشرح قد عرفه     -رحمه االله تعالى  – الزرقانيغرار الشبهة، لكن وجدت أن الإمام       

ع حد، وهو الحاجز    مج«الحدود: في اللغة فقط وفيه إشارة إلى معناه في الشرع وهو كالآتي          
ين الشيئين يمنع اختلاط أحدهما بالآخر، وسمي بذلك الحدود الـشرعية لكونـه مانعـا               ب

»لمتعاطيه من معاودة مثله ولغيره أن يسلك مسلكه
)٤(.  

، وإن كان مقتصرا على معنى الحد في جانبه         الزرقانيوالملاحظ من تعريف الإمام     
" لكونه مانعـا لمتعاطيـه    ": اللغوي إلا أنه يتضمن الإشارة إلى معناه في الشرع عند قوله          

  .ولكنها إشارة غير كافية

Ð-تعريف السادة الشافعية :  

والحد عقوبة مقدرة وجبت زجـرا  «:  فقال-رحمه االله تعالى - الشربينيعرفه الإمام   
»عن ارتكاب ما يوجبه

)٥(.  

Ñ-تعريف السادة الحنابلة:  

 معـصية   الحد عقوبة مقدرة شرعا في    «: عرفه صاحب كتاب شرح منتهى الإرادات     
» الوقوع في مثلها منلمنعل

)٦(.  

والملاحظ من تعريف السادة الشافعية والحنابلة السابقين أنه جاء عاما وشاملا يشمل            
الحد بمعناه الواسع، أي يشمل الحدود والقصاص والدية، وإن كانا من جـنس واحـد، أي                

لمعنى العام إلا أنها عقوبات مقدرة على جرائم محددة، وإن كان ذلك مفهوما وواضحا من ا   

                                                           
  .٣٦٤، ص٢، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٤ (٦فقه السنة، دار الفكر، دمشق، ط: سيد سابق) ١(
  .٢١،٢٢مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٢(
  .٣، ص٥جشرح فتح القدير، : الكمال بن الهمال) ٣(
، ٤، ج )م١٩٩٦-هـ١٤١١ (١شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، دار الكتب العلمية، بيروت، ط          : محمد عبد الباقي بن يوسف الزرقاني     ) ٤(

  .١٦٥ص
  .٢٠٣، ص٤، ج)م١٩٩٧-هـ١٤١٨ (١ ألفاظ المنهاج، دار المعرفة، بيروت، طمعرفةمغني المحتاج إلى : محمد الشربيني) ٥(
 ـ١٤١٩ (١منتهى الإرادات في جمع المقنع مع التنقيح والزيادات، مؤسسة الرسـالة، بـيروت، ط             : د الشهير بابن النجار   محمد بن أحم  ) ٦( -هـ

  .١١٣، ص٥، ج)م١٩٩٩
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  ١٤

أن الفقهاء فرقوا بين القصاص وبين سائر الحدود، ذلك أن القصاص وإن كـان عقوبـة                
  . للآدميين حتى يجري فيه العفو والصلح وهذا بخلاف الحدودامقدرة لكنه يجب حق

وعليه فإن التعريفين السابقين للحد ليس فيهما الفرق الدقيق المميـز للحـدود عـن               
  .قصاص في تعريف الحدالقصاص فدخل معنى ال

 الحنفي هو الراجح لأنـه      الكاسانيومن خلال ما سبق أصل إلى القول بأن تعريف          
واجبة حقا الله تعالى عز     …: "هو الذي أشار إلى الفرق بين الحد والقصاص وذلك في قوله          

مانع من دخول القصاص فيه، لأن القصاص وإن كان حقا          " للحد"فهو تعريف مبين    " شأنه
  .ب حقا للعبد إن كان حيا، ولأوليائه إن كان مقتولاإلا أنه وج

العقوبة المقدرة حقا الله تعالى،     : ثم إن الحد في الفقه الجنائي الإسلامي عموما يراد به         
والمراد بحق االله تعالى ما يتعلق به النفع العام للأمة دون اختصاص بأحد، وهذا بخـلاف                

  .)١(الحال في القصاص

 العقوبات  ]أي الحدود  [وفي الشريعة «: بقوله-رحمه االله – رةأبو زه ولقد عرفه الإمام    
»الثابتة بنص قرآني أو حديث نبوي في جرائم كان فيها اعتداء على حق االله تعالى

)٢(.  

وتعريف الأحناف وإن سلم من الاعتراض والنقد من جانب فقهاء الحنفية أنفـسهم             -
خرى كالمالكية والشافعية والحنابلة،    نه اعترض عليه من قبل فقهاء المذاهب الفقهية الأ        أإلا  

فيما يتعلق بحق االله تعالى وذلك في حد القذف، فالأحناف يعتبرونه من حقوق االله تعـالى                
  .)٣(الخالصة، والجمهور يعتبرونه من حقوق الآدميين

وبذلك يكون تعريف الأحناف للحد لبعض الحدود لا كلها، لأن المعهود في الحـدود              
هو حق الله تعالى، وإلى ما هو حق للعبد، وإلى ما هو مشترك بينهمـا،               أنها تنقسم إلى ما     

أي بين حق االله والعبد معا، وبالتالي فإن تعريف الأحناف لم يـسلم بـدوره مـن النقـد                   
لم يتوفر على الشرط في التعريف وهو       ووالاعتراض، لكونه غير جامع لجزئيات المعرف       

  .الطرد والعكس

: الحـد «:  بأنـه -رحمه االله تعالى– م محمد الـشريف عبد السلاولقد عرفه الدكتور    
»عقوبة مقدرة شرعت لحفظ الحقوق الشرعية التي تتعلق بالعقل والمال والعرض

)٤(.  

                                                           
  .١١، ص)م١٩٧٩-هـ١٣٩٩ (٢الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، مكتبة الأنجلومصرية، ط: محمد عارف مصطفى فهمي) ١(
  .٦٣ العقوبة، ص:أبو زهرة) ٢(
  .٢٠٧العقوبة، المرجع نفسه، ص: أبو زهرة: وانظر. ١٢٣مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٣(
المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات قي الفقه الإسـلامي، دار الغـرب الإسـلامي،              : عبد السلام محمد الشريف   : عبد السلام محمد الشريف   ) ٤(

  .٥٣، صم١٩٨٦-هـ١٤٠٦، )ط.د(بيروت، 
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  ١٥

وهذا التعريف قد بين الحد بأنه عقوبة مقدرة أي ثابتة بالنص سواء كانـت حقـا الله                 
 وغايته، أي أنـه شـرع       تعالى أم حقا للعبد فهو عام فيهما، ثم هو يعرفه بالنظر إلى هدفه            

لتحقيق مصالح تعود على مجموع الأمة ممثلة في الحفاظ على كليـات الـدين الأساسـية              
، ولأجـل   )١(والمعلومة منه بالضرورة من صيانة للأنساب والأموال والأعراض، والعقول        

  .د فيه الفضيلة وتختفي منه الرذيلةوإيجاد مجتمع تس

  .انوني للعقوبة كما سيأتي لأنه يقترب من المعنى القراجحوهو ال

  :إطلاقات الحدود في غير العقوبات
هل لفظ الحدود عند إطلاقه في الشرع يراد به العقوبة المقدرة فقط أم أنه قد يـأتي                 

  لمعان أخرى؟

إن لفظ الحدود يطلق على العقوبة المقدرة وهو الأصل في ذلك، وقد يطلـق علـى                
  : ذلك ما يأتيمعان أخرى غير العقوبات المقدرة ومن أمثلة

  من أمر ونهي أي على الحلال والحرام من        الشرعيةأنها تطلق ويراد بها الأحكام      -١
: ، فهذه حدود الحرام، وقولـه تعـالى    )٢(]تِلْكَ حُدُودُ اللѧَّهِ فѧَلاَ تَقْرَبُوهѧَا       [: ذلك قوله تعالى  

 ابـن تيميـة    الإسـلام     حدود الحلال، يقول شيخ    ، وهذه )٣(]حُدُودُ اللَّهِ فَلاَ تَعتَدوهَا   تِلْكَ  [
 االله ما حرم لحـق االله، فـإن         بحѧدود  فسره طائفة من أهل العلم بأن المراد         قد«: رحمه االله 

 والحرام مثل آخر الحلال وأول      الحѧلال الحدود في لفظ الكتاب والسنة يراد به الفصل بين          
ود االله فـلا    تلك حد :  في الثاني  ويقѧال تلك حدود االله فلا تعتدوها،      : في الأول الحرام� فيقال   

»تقربوها
)٤(.  

فمعنى الحد هنا يراد به الفاصل بين الحلال والحرام، وهو أقـرب إلـى التعريـف                
  .)٥(اللغوي للحد، الذي يراد به الفصل بين الشيئين لئلا يختلطا

وَمѧَن يَتَعѧَدَّ    [ : يطلق لفظ الحد ويراد به الشيء المقدر، كما في قولـه تعـالى             وقد-٢
  .، وهذا المعنى شامل للعقوبات المقدرة وغيرها)٦(] ظَلَمَ نَفْسَهُحُدُودُ اللَّهِ فَقَد

                                                           
  .١٥٩العقوبة، ص: أبو زهرة) ١(
  .١٨٧: سورة البقرة، الآية) ٢(
  .٢٢٩: سورة البقرة، الآية) ٣(
  .١١٢، ص)ت.د.ط.د(السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، قصر الكتاب، البليدة، : ابن تيمية) ٤(
  .٥٨٣، ص١ لسان العرب، ج:ابن منظور) ٥(
  .١: سورة الطلاق، الآية) ٦(
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 يطلق لفظ الحد ويراد به الجريمة أو الجناية أو المعصية التي تترتب عنهـا               وقد-٣
يـا رسـول االله إنـي       : فجاء رجل فقال  …« السابق،   أنũالعقوبة المقدرة، كما في حديث      

»أصبت حدا فأقم في كتاب االله
)١(.  

 وهذا الحـد معنـاه    «:  رحمه االله تعالى   النوويفالمراد بالحد هنا هو المعصية، قال       
»…معصية من المعاصي الموجبة للتعزير، وهي هنا من الصغائر لأنها كفرتها الصلاة

)٢(.  

أن حدود االله يراد    «: النواũ بن سمعان   رحمه االله بعد ذكره لحديث       ابن القيم ويقول  
لا يضرب فـوق    : بها تارة جنس العقوبة، وإن لم تكن مقدرة، فقوله صلى االله عليه وسلم            

»من حدود االله، يريد به الجناية التي هي حق الله تعالىعشرة أسواط إلا في حد 
)٣(.  

وبعد تعريف الحد في الفقه الإسلامي وبيان إطلاقاته الأخرى نـرى معنـاه أو مـا                
  .يشابهه في القوانين الوضعية

  :تعريف الحد في القانون الوضعي:  المطلب الثالث
 ـئية فإننـا لا نجـد فيه       الإجراءات الجزا   قانون إذا بحثنا في قانون العقوبات وكذا      ا م

تعريفا قانونيا للحد بالمعنى الاصطلاحي في الفقه الإسلامي، لكن إذا نظرنا إلى معناه عند              

الفقهاء المسلمين نجدهم يقصدون به الجزاء أو العقوبة المقررة شرعا حقا الله تعالى، على              

  .جريمة بقصد زجر الجاني ومنعه من المعاودة إلى ارتكاب جريمة ثانية

  هل هذا المعنى هو المراد من العقوبة في اصطلاح فقهاء القانون الوضعي؟ف

جزاء جنـائي يقـرره القـانون،       «:  العقوبة بأنها  عبد اĸ سليمان   الدكتور   عرف-١

»ويوقعه القضاء على المجرم
)٤(.  

هي جزاء يقرره المشرع لمن ثبتت      «: فوزية عبد الستار  وعرفتها أيضا الدكتورة    -٢

»جريمةمسؤوليته عن ال  
، لكن ما يرد عليهما أنهما لم يبينـا         ، وهو تعريف مشابه للسابق    )٥(

، أم هو المجتمع؟ ثم إن      -الفرد–صاحب الحق في توقيع هذا الجزاء، هل هو المجني عليه           

  .قوم بتوقيعهتالتعريف الثاني لم يبين الجهة الني 

                                                           
  .١٢ص:  انظر.سبق ţرجه) ١(
  .٨٣-٨٢القاموس الفقهي، ص: سعدي أبو حبيب) ٢(
  .٢٢لإسلامي، صمدخل الفقه ا: أحمد فنحي بهنسي) ٣(
  .٤١٧، ص٢م، ج١٩٩٨، )ط.د(شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر، : عبد االله سليمان) ٤(
  .٢١٩، ص)م١٩٨٥-هـ١٤٠٥ (٥مبادئ علم الإجرام وعلم العقاب، دار النهضة العربية، بيروت، ط: فوزية عبد الستار) ٥(
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عريف العقوبة  يجتمع الفقه الجنائي على ت    «: محمد زكي أبو عامر    ويقول الدكتور -٣
جزاء يقرره القانون ويوقعه القاضي على من تثبت مسؤوليته عن فعل يعتبر جريمة             : بأنها

»في القانون ليصيب به المتهم في شخصه أو ماله أو شرفه
)١(.  

نه قد أهمل   أوهذا التعريف وإن كان قد بين الجهة المخولة لها توقيع هذا الجزاء، إلا              
  . أيضا كسابقيهذكر صاحب الحق في هذا الجزاء

  بصيغة أخرى محاولا تجنب الانتقادات التي      عبد اĸ الشاذلي  وقد عرفها الدكتور    -٤
  :ت لها التعاريف السابقة، فجاء تعريفه كالآتيضتعر

هي جزاء مقرر لمصلحة المجتمع الذي يصيبه ضرر الجريمة، وليـست مقـررة             «
جتمع هو صاحب الحق فـي      لمصلحة المجني عليه، أو المضرور من الجريمة، لذلك فالم        

ط بها تلك المهمة، وطبقـا للأوضـاع        انتالمطالبة بتوقيع العقاب عن طريق الأجهزة التي        
»والإجراءات التي يقررها القانون

)٢(.  

فهذا التعريف وإن كان قد أشار إلى صاحب الحق في توقيع العقوبة وهو المجتمـع،               
 في التعريف، فقـد جـاءت عباراتـه     إلا أن الذي يؤخذ عليه هو التوسع الكبير والإطناب        

طويلة، شكلت في مجموعها فقرة، وهذا ما يجعل أمر قبوله كتعريف اصـطلاحي غيـر               
مقبول� لأن من خصائص التعريف الإيجاز والاختصار، والدقة والوضوح، وهذا ما لـم             

  .ألمسه في هذا التعريف إن صحت تسميته تعريفا

والعقوبة جـزاء يقـرره القـانون      «: ل فقا ōبراهيم أكرم نـشŋت   وعرفها الدكتور   -٥
 المنصوص عليها فيه لمصلحة المجتمع، الذي أصابه ضررها، ويوقعه القاضـي            للجريمة

»على مرتكبها
)٣(.  

فهذا التعريف قد جاء مستوفيا لجميع جزئيات المعرف، دون زيـادة أو نقـصان،              -
لمصلحة الجماعة،  حيث ذكر أن العقوبة جزاء، أي أنها تحتوي على قدر من الألم، وتوقع              

التي لحقها ضرر الجريمة، شريطة أن تكون منصوصا عليها قانونا، وتوقع مـن طـرف               
القاضي، أو الجهة المخول لها إقامته، مع كونه جاء مختصرا، وواضحا في دلالته وهـو               

  .الراجح

                                                           
  .٣٧٠م، ص١٩٩٣، )ط.د(قانون العقوبات، القسم العام، الدار الجامعية، بيروت، :  عامرمحمد زكي أبو) ١(
  .٢٠٦، ٢٠٥صم، ١٩٤٧، )ط.د(شرح قانون العقوبات، القسم العام، ديوان المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، : عبد االله الشاƿلي) ٢(
  .٢٩٨، ص)ت.د.ط.د(قارن، الدار الجامعية، الإسكندرية، القواعد العامة في قانون العقوبات الم: إبراهيم أكرم نشأت) ٣(
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  :العقوبة في الفقه الإسلامي-
ات مطابقة تماما لمعناهـا     نجد أن الفقهاء المسلمين بدورهم قد عرفوا العقوبة بتعريف        

هي الجزاء المقـرر لمـصلحة      «:  بأنها عبد القادر عودة  في القانون الوضعي، فقد عرفها      
»الجماعة على عصيان أمر الشارع

)١(.  

أن العقوبات موانع قبل الفعل زواجـر بعـده، أي أن العلـم             «: ويقول بعض الفقهاء  
»نع من العودة إليهبشرعيتها يمنع الإقدام على الفعل، وإيقاعها بعده يم

)٢(.  

والملاحظ من هذين التعريفين أن العقوبة هي ذلك الجزاء المفروض على عصيان            -
أمر الشارع، وأن هذا الجزاء جاء مقررا لمصلحة الجماعة باعتبارها صاحبة الحق فـي              
توقيعه، ويترتب على ذلك أن القاضي ملزم بتطبيقها أو توقيعها على الجاني دون أن يكون               

حق في إيقافها أو استبدالها بغيرها، أو المصالحة مع مرتكبها، لذلك فإن عدم إنـزال               له ال 
العقوبة المقررة بالجاني يعرض المجتمع إلى الخطر، ويقضي علـى أساسـيات التنظـيم              

  .)٣(الاجتماعي كما رسمه الشرع والقانون

ي هو أن المقصود من معنى الحد في الفقـه الإسـلام          : والخلاصة مما سبق عرضه   
يكاد يكون هو المراد من العقوبة أو الجزاء في القانون الوضعي، لأن كلا من الحد شرعا                
والعقوبة قانونا مقرران لأجل حماية مصلحة عامة للمجتمع، وخاصة إذا اعتمدنا التعريف            
الراجح للحد في الشرع والذي مفاده أن الحد عقوبة مقدرة وجبت حقا الله تعالى، وقد بينـا                 

 واالله تعالى   ،)٤(قد فسره الفقهاء بأنه ما يتعلق بالنفع العام دون اختصاص بأحد          أن حق االله    
  .أعلم

  :الحكمة من مشروعية الحدود-
لما كانت رسالة الإسلام هي خاتمة الرسالات وآخرها كان لزاما أن تتـضمن هـذه               
 الرسالة الدواء الشافي لكل داء يهدد أمن المجتمع الإسلامي واستقراره، فـشرعت لـذلك             

عقوبات الحدود صيانة للدين والأنفس والأعراض والعقول والأموال، لأنها مقومات بقـاء            
المجتمع الإسلامي وكليات الدين الأساسية المعلومة منه بالضرورة، ولكي تصان هذه القيم            
مع روح المجتمع الإسلامي شرعت هذه العقوبات المقدرة لعلاج أشـد الأمـراض فتكـا               

                                                           
  .٦٠٩، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، ج: عبد القادر عودة) ١(
رد المحتار على الدر المƼتار شرح تنـوير        : ابن عابدين : وانظر. ٣، ص ٥شرح فتح القدير، ج   : ابن الهمام : انظرو. ٦١٠، ص ١ج: المرجع نفسه ) ٢(

  .٣، ص٦، ج)م١٩٩٤-هـ١٤١٥ (١علمية، بيروت، طالأبصار، دار الكتب ال
  .١١٦، ص٢علم اجتماع العقاب، ج: نبيل السمالوطي) ٣(
  .١١الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، ص: محمد عارف مصطفى فهمي) ٤(
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 حقوق االله تعالى، تعظيما لها من جهة بإضافتها إلى االله، ومن جهة             وتهديدا له، وجعلها من   
  .)١(أخرى لعدم ترك تقديرها لولي الأمر أو لƚمام، ولكي لا تكون خاضعة لأهواء الحكام

إذ إنها في أصلها قد جاءت بتقدير الشارع، وبالتالي فلا يمكن للقاضـي اسـتبدالها               
أو ينقص منها أو أن يعفو على مرتكب الجريمـة          بغيرها من العقوبات، ولا أن يزيد فيها        

  .الموجبة لها متى تمت أركانها بشكل صحيح

 اك باب الاجتهاد في التعزير مفتوحا لƚمام كي يختار منه ما يـراه مناسـب              رلكن ت 
  :ورادعا لكل معصية غير مقدرة عقوبتها بنص، وهذا لعدة أسباب نذكر منها

قد تستجد في المستقبل، لأنه لو حصرت جميع        اتساع الشريعة الإسلامية لكل عقوبة      
ولم يشرع التعزير، لاسـتجدت      الجرائم الممكن وقوعها، وقدر لكل منها عقوبتها الخاصة،       

جرائم ومعاص لم تكن موجودة أصلا في بداية التشريع، وهذا يؤدي إلى ظهور خطرهـا               
  :من ناحيتين هما

 أنه لا يمكنـه مـسايرة       يوصف بالقصور والعجز، والتخلف بحجة    سأن الإسلام   -١
العصر ومستجداته، ومنه تظهر أهمية فتح باب التعزير حتى لكي يكون بابا واسعا يمكنه              

  .أن يتسع ليشمل كل معصية لم يقدر الشارع عقوبتها

أنها سوف تقضي على جسم المجتمع الإسلامي، وتنتشر فيـه، ويـستحيل مـن              -٢
  .)٢(نه مواكبة الحياة ولا مسايرتها مريض وضعيف لا يمك مجتمعمجتمع نظيف وسليم إلى

وعلى الرغم من مرور أربعة عشر قرنا على رسالة الإسلام، فإن العقوبات الحديـة              
التي جاءت فيها لا تزال هي الأسمى والأوفى لكل ما فيه نفع الأمة، ولازالت تسموا فوق                

اث وتجارب  كل عقوبة قننتها القوانين الوضعية، رغم ما بذله أصحابها من دراسات وأبح           
نهم لم يصلوا إلى تحقيق الأمن والاستقرار لمجتمعاتهم، مثلما         أبقصد تفعيلها وتطويرها إلا     

  .هو الحال فيما حققه الإسلام لمجتمعه

وخاصة وأن القوانين الوضعية قد قننت جميع الجرائم والعقوبات المقررة لهـا فـي              
على الفعل إذا لم يـنص      ، فلا عقاب    "فلا جريمة ولا عقوبة إلا بنص     "نصوص صريحة،   

القانون على تجريمه، حتى ولو كان يشكل خطرا على المجتمع، وهـذا مـا تنبهـت لـه                 
  .الشريعة الإسلامية من قبل من خلال فتحها لباب التعزير واسعا

 نملك المنهج القويم والدستور الخالد المستمد       -نحن معشر المسلمين  -اليوم   لذلك فإننا 
نبيه المصطفى عليه الصلاة والسلام، فمن هذا الدستور شرعت         من كتاب االله تعالى وسنة      

                                                           
  .٤٨،٤٩، ص٥، ج)ت.د.ط.د(ة، الفقه على المذاهب الأربعة، المكتبة التوفيقي: عبد الرحمن الجزيري: وانظر. ٥٠العقوبة، ص: أبو زهرة) ١(
  .٥٣، ص)م١٩٩٨-هـ١٤١٨ (١أثر الشبهات في درء الحدود، مكتبة التوبة، الرياǑ، ط: سعيد بن مسفر الدغار الوادعي) ٢(
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العقوبات المقدرة لأشد الجرائم فتكا بالمجتمع الإسلامي والتي لا يتغيـر خطرهـا مهمـا               
  .تغيرت الأزمنة والأمكنة

 الرجم إذا كان الزاني محصنا والجلـد إذا         وهѧي فشرع لجريمة الزنا عقوبة مقدرة      -
 الناموس الاجتماعي وعوامل بقائه، قـال       ولحمايѧة الأعراض  كان بكرا لأجل الحفاظ على      

  .)١(]الزانية والزاني فاجلدوا آل واحد منهما مائة جلدة[: تعالى
  .وأن ترك العقوبة على هذه الجريمة يؤدي إلى الإحجام عن الزواج ونحو ذلك

وشرع لحد القذف، عقوبة مقدرة وهي ثمانون جلدة، وهذا حفاظا على الأعراض،            -
  .)٢(ها يؤدي إلى شيوع الفحشة في المجتمع واتهام الأبرياء بالإجراموترك

والѧذين يرمѧون المحѧصنات ثѧم لѧم يѧأتوا بأربعѧة شѧهداء فاجلѧدوهم                   [: قال تعالى 
  .)٣(]ثمانين جلدة

 يد السارق، ويده مع رجليه من خـلاف فـي           قطѧع وشرع لجريمة السرقة الصغرى     
، والأنفس في الطريق وكـذا الإرهـاب        مѧوال الأالسرقة الكبرى، لما فيها من اعتداء على        

: وقال تعـالى  . )٤(]وَالسَّارِقُ وَالѧسَّارِقَةُ فѧَاقطَعُوا أَيѧْدِيَهمَا      [: والترويع والفزع، قال تعالى   
إِنَّمَا جَزَاءُ الَّذِينَ يُحѧَارِبُونَ اللѧَّهَ وَرَسѧُولَهُ ويѧَسْعَوْنَ فѧِي الأرْضِ فѧَسَادًا أَنْ يُقَتَّلѧُوا أوْ         [

  .)٥(]بُوا أوْ تُقَطَّعَ أيْدِيهِمْ وَأرْجُلُهُمْ مِنْ خِلاَفٍ أوْ يُنفَوْا مِنْ الأَرْضِيُصَلَّ
  .وشرع في شرب الخمر عقوبة الجلد صيانة للعقول والأموال والأنفس من التلف-
ومما يدل علـى أثـر      «:  رحمه االله تعالى   عبد العŲيم شرف الدين   ويقول الدكتور   -

لاح المجتمع ما طرأ على الحجاز في عصرنا هذا، فقد كانت           تشريع هذه العقوبات في إص    

مرتعا لجرائم السرقة وقطع الطريق، وكان الحجاج من رجال ونـساء لا يـأمنون علـى                

أنفسهم في رحلتهم إلى مكة لأداء فريضة الحج، ولما تنبهت الدولة لهذا الخطر طبقت حد               

لحجاز مضرب المثل في الأمـن      السرقة، وحد الحرابة فنشر الأمن لواءه، وصارت بلاد ا        

»والاستقرار
)٦(.  

  

  
                                                           

  .٢: سورة النور، الآية) ١(
  .٥٠العقوبة، ص: أبو زهرة) ٢(
  .٤: سورة النور، الآية) ٣(
  .٣٨: سورة المائدة، الآية) ٤(
  .٣٣: ة، الآيةسورة المائد) ٥(
: وانظـر . ٨ ص ،)م١٩٧٣-هـ١٣٩٣(،  ١ ط العقوبة المقدرة لمصلحة المجتمع الإسلامي، مكتبة الكليات الأزهرية،       : عبد العظيم شرف الدين   ) ٦(

  .١٦، ص٦الفقه على المذاهب الأربعة، ج: عبد الرحمن الجزيري
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  ٢١

  
  
  
  

  المبحث الثالث
   وموقف الفقهاء في الأخذ به،"درء الحدود بالشبهات"مبدأ 

  . في الفقه الإسلامي"درء الحدود بالشبهات"مبدأ : المطلب الأول

  ".درء الحدود بالشبهات"موقف المدارس الفقهية من مبدأ : نيالمطلب الثا
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  ٢٢

  :تمهيد
  :ا المبحث تقتضي تقسيمه إلى مطلبين اثنين كالآتيدراسة هذ

في الفقه الإسلامي، " درء الحدود بالشبهات" يتناول الحديث عن مبدأ  :المطلـب الأول  
وذلك بإيراد جملة من النصوص الشرعية الثابتة بالسنة وأقوال الصحابة التي تؤكد العمل             

  .به

فقهية من العمل بهذا المبدأ      وخصصته للحديث عن موقف المدارس ال      :المطلب الثاني 
  .ثم المقارنة بينهما لمعرفة الراجح منها

  : في الفقه الإسلامي"درء الحدود بالشبهات"مبدأ : المطلب الأول

  .)١(]الزانية والزاني فاجلدوا آل واحد منهما مائة جلدة[: قال تعالى-

  .)٢(]بِ لَعَلَّكُمْ تَتَّقُونَوَلكُمْ فِي الْقِصَاصِ حَيَاةٌ يَآ أولِي الأَلْبَا[: وقال تعالى-

أقيموا حدود االله في السفر والحـضر علـى القريـب    «:  عليه وسلموقال صلى االله  -
»والبعيد ولا تبالوا في االله لومة لائم

)٣(.  

حد يعمل به في الأرض خير لأهل الأرض مـن أن           «: سننه في   ماجهبن  اوأخرج  -
»يمطروا أربعين صباحا

)٤(.  

صوص نجدها تتضمن تشريع العقوبات المقـدرة، ووجـوب         عند النظر في هذه الن    
  :إقامتها والعمل بها، وأن القصد من ذلك فيما يظهر لنا هو تحقيق هدفين أساسيين هما

التحذير من ارتكاب تلك المعاصي أو الجرائم ابتداء� فالقاتل عندما يعلـم أن             : الأول
تفكير فيها أصـلا، والـسارق      عقوبته القتل سوف يمتنع عن الوقوع في تلك الجريمة أو ال          

عندما يعلم مسبقا أن عقوبته قطع يده في السرقة الصغرى وقطع اليد مـع الرجـل فـي                  
السرقة الكبرى، فإنه سوف يفكر كثيرا قبل أن يقدم على جريمته� وهكذا، ويؤدي ذلك إلى               

  .)٥(التردد بين الفعل وعدمه وبعده إلى الامتناع عنها

  

                                                           
  .٢: سورة النور، الآية) ١(
  .١٧٩: سورة البقرة، الآية) ٢(
، ٢، ج ٢٥٤٠: ، كتاب الحدود، باب إقامة الحدود، رقـم       )م١٩٧٥-هـ١٣٩٥ (١سنن ابن ماجه، دار إحياء التراث العربي، ط       : اجهاين م ) ٣(

  .٨٤٩ص
  .٨٤٨، ص٢، ج٢٥٣٨: كتاب الحدود، باب إقامة الحدود، رقم: نفسه) ٤(
  .١٤٦صالعقوبة، : أبو زهرة) ٥(
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  ٢٣

 المعاودة لارتكاب المعصية ثانيـة، وتجنـب وقـوع          حمل الجاني على عدم   : الثاني
  .الآخرين فيها ابتداء عندما يعلمون أو يشاهدون ما ينزل بالجاني من العقوبات

وأنه يكفي أرباب الشهوات والأهواء أن يكون بين أيديهم حد يقام على الجاني مـرة               
 والاتجاه فـي    واحدة كل سنة، ويشهده جماعة من المؤمنين من الإقلاع عن هذه المعاصي           

الطريق المستقيم، والفرار من عار العقوبة إلى أمن البراءة والاستقامة، وفي ذلك صـلاح              
  .للأمة وحفاظ على مقومات بقائها

وقد تحقق للمجتمعات الإسلامية التي تطبق تلك الحدود من الأمن والاستقرار ما لـم              
  .يتحقق لغيرها من المجتمعات صاحبة القوانين الوضعية

ا يمكن ملاحظته حول هذه العقوبات هو شدتها وقسوتها، فقطع اليد في السرقة             لكن م 
عقوبة غليظة تقشعر لها الأبدان، وعقوبة الرجم أشد عقوبة إنسانية على الإطلاق ومثلهـا              
الجلد، وكذا القصاص، ولما كانت هذه العقوبات لا تقبل الهوادة ولا العفو خاصـة أنهـا                

الاحتياط شرع  الزيادة ولا النقص منها، فإن الشارع الحكيم قد          يقبل   لاجاءت مقدرة تقديرا    
في طرق إثباتها، قبل توقيعها، وهذا بلا ريب يقصد من ورائه تضييق العقـاب وجعلـه                

ن يكون عاما جامعا، ففي إثبات جريمة الزنا مثلا نجد أن القرآن الكريم             أرمزا مانعا، بدل    
ى للمتهم أن يأتي بأربعـة      بة على الجاني، إذ أنİ    بلا شك يطلب ما يندر تحقيقه لتوقيع العقو       

شهداء ممن ترضى شهادتهم من الرجال العدول ليؤيدوا دعواه، مع مخاطرة هؤلاء الشهود        
بتعرضهم للجلد، ويكفي في ذلك كذب واحد منهم في شهادته، أضف إلى ذلك أن إقـرار                

 يرشـد ذلـك المقـر أو        الزاني أو الزانية لا يكفي لتوقيع العقوبة، بل على القاضـي أن           
  .المعترف إلى حقه في سحب اعترافه بارتكابه لجريمة الزنا

وهذا لحماية حقوق المتهم، وصيانة للأعراض من الافتراء، وعـدم أخـذ المـتهم              
  .بجريمة هو بريء منها

 ـ              الفعـل   ىثم إن الشهود يشترط في شهادتهم أن تكون على الرؤية الفعلية الدالة عل
المزنـي  –ون متطابقة في الزمان والمكان، وتحديد المجني عليهـا          الموجب للحد، وأن تك   

 فإذا لم يتحقق شيء من ذلك فلا حد على المشهود عليه، ويحكم على الـشهود بحـد                  -بها
 الحكيم قد جعل الشاهد مخير في شهادته بين أن يؤديهـا            ، بل إن الشارع   -القذف-الفرية  

  .لم وهو الأفضلحسبة الله تعالى أو يكتمها سترا على أخيه المس

قد أجاز لمن وقع في هذه المعاصي أن يتوب إلـى           والأكثر من ذلك نجد أن الشارع       
ربه ويخفي جريرته من المجاهرة بها أمام الناس، وقد سماها الرسول صلى االله عليه وسلم     
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  ٢٤

من أصاب شيئا مـن هـذه القـاذورات    «: قاذورات، وأمر بسترها، فقد روي عنه أنه قال  
»الله فإن من يبدي لنا صفحته نقم عليه كتاب االلهفليستتر بستر ا

)١(.  

:  على الإقرار بزناه أمامه    ماعزاالذي حمل   ) *(وكذا قوله صلى االله عليه وسلم للرجل      
»لو سترته بثيابك لكان خيرا لك«

)٢(.  

»لا يستر عبد عبدا في الدنيا إلا ستره االله يوم القيامة«: وقال أيضا
)٣(.  

 عن النبي صلى االله عليه وسلم، وثبت العمل بـه عنـد             وهذا مبدأ عظيم ثابت فعلا    
  .لأربعة والظاهريةاأصحابه، وأجمع الفقهاء عليه، وأخذ به الأئمة أصحاب المذاهب 

 أن الستر مندوب إليه، وخاصة إذا تعلق الأمـر          -رحمه االله تعالى  - ابن حزم ويرى  
 ما يـراه منـه علـى        بمسائل الحدود، وأنه يجب على المسلم أن يستر على أخيه المسلم          

 وهذا طبعا في حقوق االله، أما حقوق العباد فيرى أنه لا يحل الستر على شيء                ،…معصيته
  .)٤(منها

،عدة أحاديث وآثار، وكذا أقوال الصحابة      "درء الحدود بالشبهات  "وقد ورد بشأن مبدأ     
  :رضوان االله عليهم أجمعين ما يؤكد العمل به ويثبته ومن هذه النصوص

 أن  -موقوفـا عليهـا   -  رضي االله عنهـا    عائشة عن السيدة    الترمذي ما أخرجه -١
ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم، فإن كان        «:  االله صلى االله عليه وسلم قال      رسول

»له مخرج فخلوا سبيله، فإن الإمام أن يخطŒ في العفو خير من أن يخطŒ في العقوبة
)٥(.  

ادفعوا الحدود ما وجدتم لها     «: مرفوعا أبي هريرة  من حديث    ابن ماجه  ما أخرجه -٢
»مدفعا

)٦(.  

سمعت رسول االله صـلى     :  رضي االله عنه مرفوعا قال     علي بن أبي طالب    وعن-٣
»ادفعوا الحدود«: االله عليه وسلم يقول

)١(.  

                                                           
 كتاب الحدود، باب ما جاء فيمن اعترف على نفسه          م،١٩٨٥-هـ١٤٠٦) ط.د(بيروت،  الموطأ، دار إحياء التراث العربي،      : مالك بن أنس  ) ١(

  .٨٢٥ ص،٢بالزنا، ج
ابن : انظر. هزċال أبو نعيم بن هزال صاحب ماعز بن مالك، وهو الذي أمره بأن يأļ النœ صلى االله عليه وسلم فيقر عنده Šا صنع: الرجل هو)  *(

  ].٣٢٣، ص٤م، ج١٩٨٥-هـ١٤٠٥يروت، الطبقات الكŐى، دار صادر، ب: سعد
  .٥٣٨، ص٢، كتاب الحدود، باب في الستر على أهل الحدود، ج)م١٩٨٨-هـ١٤٠٩ (١سنن أبي داود، دار الجنان، بيروت، ط: أبو داود) ٢(
، ٤، ج ٢٥٩٠: قـم صحيح مسلم، كتاب الŐ، باب بشارة من ستر االله عليه تعالى عيبه في الدنيا بأن يـستره عليـه في الآخـرة، ر                      : مسلم) ٣(

  .٢٠٠٢ص
  .١٤٥، ص١١، ج)ت.ط،د.د(المحلى، دار الجيل، بيروت، : ابن حزم) ٤(
  .٢٥، ص٤، ج١٤٢٤:، كتاب الحدود، باب ما جاء في درء الحدود،رقم)ت.د.ط.د(الجامع الصحيح، دار الكتب العلمية، بيروت، : الترمذي) ٥(
  .٨٥٠، ٢، ج٢٥٤٥: رقم على المؤمن ودفع الحدود بالشبهات،سنن ابن ماجه،  كتاب الحدود، باب الستر : ابن ماجه) ٦(
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  ٢٥

  عن أبيه عن جـده أن      عمرو بن شعيب   عن   أبو داود وفي الحديث الذي أخرجه     -٤
»تعافوا الحدود فيما بينكم، فما بلغني منها فقد وجب«: النبي صلى االله عليه وسلم قال

)١(.  

  : ومن أقوال الصحابة

ادرؤوا الحدود بالشبهات، ادفعوا القتل عـن       «: عبد اĸ بن مسعود    روي عن    ما-١
»استطعتمالمسلمين ما 

)٢(.  

لأن أخطـŒ فـي الحـدود       «:  رضي االله عنه أنه قال     عمر بن الخطاب  ما روي عن    
» أقيمها بالشبهات أنبالشبهات أحب إلي من

)٣(.  

، طائفـة مـن     "درء الحدود بالـشبهات   "وكما تدعم هذه النصوص في تأصيل مبدأ        -
اليقين : "د، قاعدة القواعد الأصولية التي وضعها العلماء في كتبهم، وعلى رأس هذه القواع          

 ـ            )٤("لا يزول بالشك    ث، والتي يرجع الفضل فيها إلى الإمام الشافعي رحمه االله تعـالى حي
وأصل ما انبنى عليه الإقرار أني أعمل بـاليقين وأطـرح الـشك ولا أسـتعمل                «: يقول
»الغلبة

)٥(.  

وهذه قاعدة مطردة عند الأصحاب مرجعها إلى أن الأصل         «: الشافعيويقول الإمام   -
»براءة الذمة

)٦(.  

درء " فيه إشارة إلى تأصيل ثـان لمبـدأ          - تعالى رحمه االله - الشافعيوكلام الإمام   
، المعروف في القوانين الوضعية الحالية      "الأصل براءة الذمة  : " وهو مبدأ  "الحدود بالشبهات 

  .)Õ("الأصل في المتهم البراءة حتى تثبت إدانته"، أو "الأصل براءة المتهم: "بمبدأ

ا الأصل يعد ضمانا هاما للحرية الشخصية التي يعتبرها الإسلام مـن الحقـوق              فهذ
الأساسية التي يجب حمايتها، وعليه فلا يجوز على الإطلاق المساس بحرية المتهم إلا بعد              
دحض البراءة الأصلية عنه، بأدلة الإدانة القطعية عن طريق القضاء الذي يعتبـر وحـده               

  . دون غيرهالحارس الطبيعي لهذه الحريات

                                                           
  .٥٣٨، ص٢، ج٤٣٧٦: سنن أبي داود،  كتاب الحدود، باب العفو عن الحدود ما لم تبلǢ السلطان، رقم: أبو داود) ١(
  .٢٣٨، ص٨السنن الكŐى، المصدر السابق، ج: البيهقي) ٢(
، ادفعوا الحدود ما وجدĻ لها )ت.د.ط.د( أحاديƮ سيد الأخيار، شرح منتقى الأخبار، مكتبة دار التراث، القاهرة،    نيل الأوطار من  : الشوكاني) ٣(

  .١٠٥، ص٧مدفعا، ج
العادة -٤الضرر يزال،   -٣المشقة šلب التيسير،    -٢اليقين لا يزول بالشك،     -١: القواعد الخمس الأساسية في الفقه الŖ يؤخذ منها جل مسائله         ) ٤(

  .١٥، ص)م١٩٩٤-هـ١٤١٥(، ١الأشباه والنظائر، مؤسسة الكتب الثقافية، ط: انظر السيوطي. الأمور Šقاصدها-٥كمة، مح
  .٧٥ص: نفسه) ٥(
  .٧٥ص: نفسه) ٦(
  ".ة المتهمالأصل براء"، ١المتهم وحقوقه في الشريعة الإسلامية، المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب، الرياǑ، ج: جماعة من المؤلفين) ٧(
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  ٢٦

لذلك فإن مبدأ البراءة يوجب في الإدانة أن تكون مؤسسة على الجزم واليقين لا على               
مجرد الظن أو الشك، لأن الإدانة أمر بالغ الخطورة وقد يؤدي إلى ضرر كبير يـصيب                
المتهم في شخصه وعرضه وماله، وعليه فإنه من الخير للمجتمع أن يفلت المجرم الحقيقي              

  . أفضل من توقيع العقوبة على الشخص البريء مع الشكمن حكم القانون

 المبدأ السابق على مبدأ ثالـث       - تعالى رحمه االله - عبد القادر عودة  ويؤصل الشيخ   
، ومستنده في ذلك حـديث عائـشة        "الخطأ في العفو خير من الخطأ في العقوبة       "وهو أن   

فإن الإمـام أن    … مسلمينادرؤوا الحدود عن ال   «: الترمذيالسابق ذكره الذي رواه الإمام      
»يخطŒ في العفو خير من أن يخطŒ في العقوبة

)١(.  

  النص وعليه فإذا كان هناك شك في كون الجاني قد ارتكب الجريمة، أو في انطباق             
المجرم على الجريمة، وجب العفو عنه، لأن الحكم بالبراءة مع الشك خير للجماعة وأدعى              

درء الحـدود   "وجود الشك، لـذلك فـإن مبـدأ         إلى تحقيق العدالة من عقاب البريء مع        
  .)٢( أهميته يعتبر تطبيقا لمبدأ الخطأ في العفوى عل"بالشبهات

والخلاصة مما سبق نستنتج أن الشريعة الإسلامية قد وفرت للمتهم ضمانات وحقوقا            
مهمة جدا، وهذا تأكيدا وحرصا منها على الكرامة الإنسانية وحماية لشخص المتهم ضـد              

  .جرائيكل تعسف إ

وعلى أهمية هذا المبدأ وبالرغم من النصوص الواردة في الأخذ به إلا أن كلمة فقهاء       
رأي الجمهـور، ورأي    : تتفق في العمل به، واختلفوا في ذلك علـى رأيـين          لم  المسلمين  

  .الظاهرية، وسوف نتولى في المطلب الموالي بيان موقف كل فريق وأدلته في ذلك

  ":درء الحدود بالشبهات"ارس الفقهية من مبدأ موقف المد: نيالمطلب الثا
 ولكـنهم   ،"درء الحدود بالـشبهات   "يجمع فقهاء المذاهب الأربعة على إعمال قاعدة        

يختلفون فيما بينهم حول نطاق هذا الإعمال، فبينما يوسع الحنفية في إعمال القاعدة يضيق              
 فـي إعمـال     أبو حنفيـة   الآخرون فيها، بل في المذهب الحنفي نفسه، بينما يوسع الإمام         

  . المسائل إلى رأي الجمهور في بعض يخالفانه-محمد وأبو يوسف– القاعدة إذا بصاحبيه

أما أصحاب المذهب الظاهري فإنهم لا يؤيدون إعمال هذه القاعدة ويرون فيها مبـدأ     
  .خطيرا يمكن أن يذهب بفاعلية نظام الحدود كله في مكافحة الجريمة

  :لدراسة في هذا المطلب إلى فرعينلذلك فإنني سوف أقسم ا

  .لموقف مدرسة الجمهور: الفرų الأولأخصص 
                                                           

  .٢٤ص: انظر. سبق ţرŸه) ١(
  .٢٠٧، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، ج: عبد القادر عودة) ٢(
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  ٢٧

  . لمدرسة الظاهرية مع إيراد أدلة كل منهماالثانيوأخصص 

  ":درء الحدود بالشبهات"مدرسة الجمهور وōعمال قاعدة : الفرų الأول

 درء الحـدود  " على وجوب إعمال قاعـدة       -الجمهور-يتفق فقهاء المذاهب الأربعة     
ادرؤوا الحدود عن   «: ، ومستندهم في ذلك حديث رسول االله صلى االله عليه وسلم          "بالشبهات

»المسلمين ما استطعتم  
، وإن كانوا يختلفون بعد ذلك فيما بينهم حول ما هو شبهة دارئة             )١(

للحد، وما ليس بشبهة، ووجه الاستدلال أن الحديث ظاهر الدلالة على أن الـشبهة متـى                
  .جب دفع الحد بهاجدت في الفعل وو

 وقـد سـبق     -رضوان االله علـيهم   –وكذا بعض الآثار الواردة عن أقوال الصحابة        
وهي على كثرتها يقوي بعضها بعضا، وتوجـب فـي مجموعهـا درء الحـدود               . ذكرها

  .بالشبهات

أجمع كـل   «:  الإجماع على ذلك في قوله     -رحمه االله تعالى  - ابن المنذر وقد حكى   -
»لم أن الحدود تدرأ بالشبهمن نحفظ عنه من أهل الع

)٢(.  

قلت لبعض الفضلاء   «:  في كتابه الفروق   -رحمه االله - )*( المالكي القرافيقال الإمام   -
، لم يصح، وإذا    )٣("ادرؤوا الحدود بالشبهات  "وهو ما روي     الحديث الذي يستدل به الفقهاء،    

  لم يكن صحيحا ما يكون معتمدنا في هذه الأحكام؟

حيث أجمعنا على إقامة الحد سالما عن الشبهة، وما        ": ا أن نقول  يكفين: قال لي : جوابه
قصر عن محل الإجماع لا يلحق به، عملا بالأصل حتى يدل دليل على إقامة الحـد فـي                  

»، وهو جواب حسن"صور الشبهات
)٤(.  

                                                           
  .٢٤انظر ص . سبق ţرŸه) ١(
، ٥شرح فتح القدير،  ج    : ابن الهمام :  وانظر .١٥٥، ص ١٠، ج )م١٩٨٣-هـ١٤٠٣) (ط.د(المغني، دار الكتاب العربي، بيروت،      : ابن قدامة ) ٢(

  .٣٢ص
هو العلامة شهاب الدين أبو العباس أحمد بن العلاء إدريس بن عبد الرحمن بن عبد االله الصنهاجي البهشفي المصري القرافي، إليه انتهت                      : رافيالق) *(

خذ معظم علمه عن الشيƺ     أرئاسة الفقه على مذهب مالك رحمه االله، إمام بارع في الفقه والأصول، والعلوم العقلية، وله معرفة بالتفسير، و                 
ترجمته من  : انظر. هـ، ودفن بالقرافة  ٦٨٤ وابن عبد الواحد المقدسي، توفي رحمه االله في جمادى الآخرة عام             العز بن عبد السلام   : العلامة

  .٣٠٦-٣٠٥ص، ٤ج كتابه الفروق،
  .٢٣٨، ص٨السنن الكŐى،  كتاب الحدود، ج: البيهقي) ٣(
  .١٧٢، ص٤الفروق، المصدر السابق، ج: القرافي) ٤(
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  ٢٨

  :"درء الحدود بالشبهات"مدرسة الŲاهرية وōنكارهم لقاعدة : الفرų الثاني

 إلى إنكـار    -رحمهم االله تعالى  - ابن حزم  وعلى رأسهم    ةسيذهب أنصار هذه المدر   
، ورفض العمل بها، ويشكك ابن حزم في هذه القاعدة حيث           "درء الحدود بالشبهات  : "قاعدة

  .يرى أن الحدود كما لا يصح أن تقام بشبهة، فلا يصح أيضا أن تدرأ بشبهة

شبهة ولا أن تقام    ن تدرأ بال  أوذهب أصحابنا إلى أن الحدود لا يحل        «: ويقول في ذلك  
بشبهة، وإنما هو الحق الله تعالى ولا مزيد، فإن لم يثبت الحد، لم يحل أن يقام بشبهة لقوله                  

»فإن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام     «: صلى االله عليه وسلم   
، وإذا ثبت الحـد     )١(

)٢(]اتِلْكَ حُدُودُ االلهِ فَلاَ تَعْتَدُوهَ[ :فلا يصح أن يدرأ بشبهة لقوله تعالى
«

)٣(.  

   ŭدرء الحدود " الأحاديث التي اعتمدها الجمهور في إعمالهم لقاعدة   ابن حزم ولقد ناق
  : ورد عليها بما يأتي"بالشبهات

أنها أدلة ضعيفة لا تقوى على إسقاط الحد، لأنها لم تثبت عن الرسول صلى االله               -١
 هـا حيـث إن في    على أصحابه من طرق لا خير فيهـا،          وقوفةعليه وسلم، ويقول بأنها م    

  .)٤(المرسل وفيها من في رواته ضعف
 أم المؤمنين رضي االله عنها الذي يعتبر العمدة الذي استند إليه عائـشة ن حديث   أ-٢

 منكـر    أنه البخاري، وقال فيه    الترمذي، وقد ضعفه    زياد بن أبي زياد   الجمهور في إسناده    
 مرتبته من حيث الإسناد لا      عائشة متروك، ثم إن حديث      النسائيالحديث، وقال فيه الإمام     

  .يصلح أن يكون حجة على تعطيل الحدود
 يؤدي إلـى  " درء الحدود بالشبهات   "عبارة أن استعمال    -رحمه االله -وأخيرا يرى   -٣

  .)٥(إبطال الحدود جميعا، وأن لفظ الشبهات قد جاء عاما ولم يحدد فيه ما هي هذه الشبهات
 وغيره من الأحاديث الأخرى     عائشةيث   حد -رحمه االله - الشوكانيوقد ناقŭ الإمام    

 شـد   قدوما في الباب، وإن كان فيه المقال المعرف ف        «: التي تدور حول هذا المعنى بقوله     
من عضده ما ذكرناه فيصلح بعد ذلك للاحتجاج به على مشروعية درء الحدود بالشبهات              

»المحتملة لا مطلق الشبهة
)٦(.  

                                                           
، ص  ٣، ج ١٦٧٩:صحيح مسلم،  كتاب القسامة والمحاربين والقصاص والديات، باب تغليǚ تحريم الدماء والأعراǑ والأموال، رقـم               : سلمم) ١(

١٣٠٦.  
  .٢٢٩: سورة البقرة،، الآية) ٢(
  .١٥٣، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ٣(
  .١٥٤-١٥٣، ص١١ج: نفسه) ٤(
  .٢٥٠م، ص١٩٧٦، )ط.د( الإسلامي، دراسة مقارنة، دار الأنصار القاهرة، النظام العقابي: أبو المعاطي حافǚ أبو الفتوح) ٥(
  .١٠٥، ص٧نيل الأوطار،  كتاب الحدود، باب أن الحد لا يثبت بالتهم وأنه يسقط بالشبهات، ج: الشوكاني) ٦(
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  ٢٩

حـديث للاحتجـاج بـه، أي يؤيـد رأي          لاحية ال ص يرجح   الشوكانيوعليه فالإمام   
  .الجمهور لكن ليس على مطلق الشبهات، وإنما في الشبهات المحتملة فقط

 في زعمـه أن     ابن حزم  على   -رحمه االله تعالى  - الحنفي   ابن الهمام وقد رد الإمام    
ونحن نقول أن الإرسال لا يقدح، وإن الموقوف في هذا لـه            « : مرسل فقال  عائشةحديث  

لأن إسقاط الواجب بعد ثبوته بشبهة، خلاف مقتضى العقل، بل مقتضاه أن            حكم المرفوع،   
وأيضا في إجماع فقهاء الأمصار علـى أن        «:  ثم قال  »…بعد تحقق الثبوت لا يرتفع بشبهة     

»الحدود تدرأ بالشبهات كفاية
)١(.  

  :المناقشة والترجيح
  :يمكن الجواب على مناقشة ابن حزم لأدلة الجمهور بما يأتي

 رضي االله عنها والأحاديث الأخرى التي اعتمدها الجمهور في          عائشةيث  أن حد -١
استدلالهم قد تعددت طرقها، وهي على كثرتها كافية لإثبات هـذه القاعـدة، وأن حـديث                

، )٢(عائشة وإن كان مرسلا من طريق، فإن الإرسال لا يقدح في الاستدلال به عند الفقهاء              
  .الشوكانيكما ذكر 

 بأن فيها الموقوف عن أصحابه رضوان االله         وسلمنا ابن حزم ع  حتى وإن ذهبنا م   -٢
 رضي االله عنه، الذي     عمر بن الخطاب  عليهم، فهم جلة صحابته وأفقههم، فمن هو أفقه من          

، عثمان بن عفـان   كان القرآن ينزل موافقا لمشورته للرسول صلى االله عليه وسلم؟ ومثله            
، رضي االله عنهم أجمعين، وهم      مسعودابن  ، و أبو هريرة ، و عائشة، و علي بن أبي طالب   و

فعليكم بسنتي وسنة   «: الذين أوصانا الرسول صلى االله عليه وسلم باتباع سنته وسنتهم بقوله          
»الخلفاء الراشدين المهديين، عضوا عليها بالنواجذ

)٣(.  
ردت أحاديث وآثار عديدة، غاية في الصحة تؤيد رأي الجمهور فـي الأخـذ              وو-٣

 من حيث تطبيقات الرسول صلى االله عليه وسـلم العمليـة الفعليـة              دة، ويظهر ذلك  بالقاع
والقولية فيما يعرض عليه، فإنه كان دائما يأمر بتلمس المخارج والأعذار ليخلـي الإمـام               
سبيل المتهمين بها، وأنه صلى االله عليه وسلم قد قرر أن إمام المسلمين إن أخطأ فأصـدر                 

  .ن أن يخطŒ بعقاب بريءحكمه بالعفو عن الجاني كان ذلك خيرا م
وهذا بلا شك يدل على الحرص في مراعاة جانب المتهم عند الشك، ومما يدل على               

لمـاعز  التماس الأعذار لإسقاط الحدود والاحتيال لدرئها، قوله صـلى االله عليـه وسـلم               
  .)٤("لعلك قبلت، لعلك لمست، لعلك غمزت":  لما جاءه معترفا على نفسه بالزناالأسلمي

                                                           
  .٣٢، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ١(
  .٣٠١ أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي، صالمبادئ الشرعية في: عبد السلام محمد الشريف) ٢(
  .١٦، ص١باب اتباع سنة الخلفاء الراشدين المهديين، جكتاب الحدود، سنن ابن ماجه، : ابن ماجه) ٣(
، ٦٤٣٨: ، رقم )م١٩٨٧-هـ١٤٠٧ (٣مصطفى ديب البغا، دار ابن كثير، بيروت، ط       : صحيح البƼاري، تحقيق  : محمد بن إũاعيل البƼاري   ) ٤(

  .٢٥٠٦، ص٦ج
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  ٣٠

»أسرقت ما إخالك سرقت«: وله للسارق الذي جيء به إليهوكذا ق-
)١(.  

 بالرجوع عن الإقـرار     لماعزوالحاصل أن الرسول صلى االله عليه وسلم في ترديده          
عنه الحد بها، وأن يتأكد من       وكذا السارق، أنه كان يبحث عما يمكن أن يكون شبهة ليدفع          

ذا الترديد منه صلى االله عليه وسـلم        صحة وقوع الفعل يقينا ويستثبت منه، وإلا لم يكن له         
  .فائدة وغاية

:  عن قولـه   ابن حزم وإني اسأل   «: عبد العŲيم شرف الدين   ويقول الأستاذ الدكتور    -
إذا ثبت الحد، ثم    : كيف يتصور أن تقول   : وإذا ثبت الحد لم يحل أن يدرأ بشبهة، فأقول له         

وت الحد، فإذا كانـت هنـاك       لم يحل أن يدرأ بشبهة، إن وجود شبهة يمنع ثب         : تعود فتقول 
»شبهة فلا يصدق القول بثبوت الحد

)٢(.  
والراجح من أقوال الفريقين هو ما ذهب إليه الجمهور أصحاب المـذاهب الأربعـة              

، لأن الأحاديث التي استندوا إليها في أخذهم        "درء الحدود بالشبهات  : "القائل بإعمال قاعدة  
 السابق ذكـره، أي منـسوبا إليهـا،         ئشةعابها، وإن كان بعضها موقوفا كما في حديث         

مرفوعا إلى الرسول صلى االله عليه وسلم، أي أنه من روايتها، وفي بعضها ضعف كمـا                
 لأن فيهما راويان ضعيفان، فهي بكثرتها       أبي هريرة ، وكذا   علي بن أبي طالب   في حديث   

  .كافية لإثبات إعمال هذه القاعدة
أصل القاعدة التي يتداولها جمهور الفقهـاء        رحمه االله وإن أنكر      ابن حزم لكن الإمام   

وهو عـدم   – أنه لا يخالف في مؤداها       لاعلى أساس أنها قاعدة فقهية لا نصية في نظره، إ         
 أي عدم توقيع العقوبة إذا لم يثبت ارتكاب الجريمة، ووجوب إقامة الحد             -جواز إقامة الحد  
 ابن حـزم  فليس فيما ذهب إليه       ارتكاب الجريمة الموجبة له، وبالتالي     مامإذا ثبت لدى الإ   

 مخالف من العلماء، ومذهبه مطابق لمعنـى القاعـدة وإن           -فيما نرى –رحمه االله تعالى    -
  .أنكر لفظها

 هذا الخصوص نعي في غير محله، ولذلك نخلص أخيـرا           يوعليه فإن النعي عليه ف    
مبدأ من  والجمهور هو خلاف في صياغة الابن حـزم بأن الخلاف الظاهر بين    : إلى القول 

 ،ا من ناحية المضمون والمؤدى فإنهم متفقون فيما بينهم عليه، فيما نرى           مالناحية اللفظية أ  
  .واالله تعالى أعلم

فالجمهور اعتمدوا القاعدة على أساس أنها قاعدة نصية لا فقهية حسب الأدلة التـي              
ولا نصية كمـا     فإنه لم يأخذ بها على أساس أنها قاعدة فقهية            ابن حزم   أما ،اعتمدوا عليها 

  .سبق

                                                           
  .٤٣٨ص، ٧، ج٤٨٩٢: ، تلقين السارق، رقم)م١٩٩١-هـ١٤١١ (١شرح سنن النسائي، دار المعرفة، بيروت، ط: جلال الدين السيوطي) ١(
  .١٧ المجتمع الإسلامي،  صصلحةالعقوبة المقدرة لم: عبد العظيم شرف الدين) ٢(
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  المبحث الرابع
 في القانون " یفسر لصالح المتهمالشك"قاعدة 

  الوضعي
  ."قرینة البراءة": المطلب الأول

  ."الشك یفسر لصالح المتهم": المطلب الثاني
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  :تمهيد
سبق وأن ذكرنا أن معنى الشبهة في الفقه الإسلامي يكاد يكون هو المعنى المراد من               

قت أو وضعت للشبهة    ي، خاصة وأن القاعدة التي س     )١(ي القوانين الوضعية  مصطلح الشك ف  
في الفقه الجنائي الإسلامي المستمدة من حديث النبي صلى         " درء الحدود بالشبهات  : "وهي

" أن الشك يفسر لصالح المتهم    : "هي نفسها قاعدة  " ادرؤوا الحدود بالشبهات  : "الله عليه وسلم  
قواعد الإثبات في التشريعات الجنائيـة الحديثـة، والتـي          المعمول بها كقاعدة عامة من      

  ".الأصل في المتهم البراءة"  أنأو" الأصل براءة المتهم: "تفرعت بدورها عن قاعدة

علـى  " تفسير الشك لصالح المتهم   "وعليه فإن فقهاء القانون الوضعي يؤسسون قاعدة        
ل هذه القاعدة علـى هـذا       وبالتالي فإنني سوف أبحث في تأصي     . )٢(أصل افتراض البراءة  

في مطلب  " الشك يفسر لصالح المتهم   "، في مطلب أول ثم مبدأ       -قرينة البراءة -: المبدأ أي 
  :ثان كالآتي

  :"قـــــــرینة البــــــــــراءة": المطلب الأول
" قرينة البراءة "في القوانين الوضعية هو     " الشك"الأصل الأول الذي تستند إليه قاعدة       

، ويعني بهذه القرينة افتراض براءة كل فرد مهما كانت قيمة           "المتهم البراءة الأصل في   "أو  

الأدلة أو قوة الشكوك التي تحوم حوله طالما أن مسؤوليته لم تثبت بمقتضى حكم نهـائي                

  .)٣(صحيح صادر عن الجهة القضائية المختصة

حديثـة، لأن   ويعتبر هذا الأصل من المبادئ التي تعترف بها جميع النظم القانونية ال           

هذه القرينة أو الأصل يعد ضمانة هامة من ضمانات الحرية الشخصية للفرد ضد تعسف               

  .)٤(السلطة من جهة، وضد انتقام المجني عليه من جهة أخرى

وبالتالي فهو على هذا النحو يعتبر قاعدة أساسية لشرعية قانون الجرائم والعقوبات،            

فه من القوانين المنظمة للحريـة، لأن تطبيـق     أو شرعية قانون الإجراءات الجنائية، بوص     

قرينـة  "يفترض حتما وجود قاعـدة أخـرى هـي          " لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص     : "مبدأ

  .، أو افتراض البراءة في المتهم حتى تتقرر إدانته وفقا للقانون"البراءة

                                                           
  . من هذا الفصل٩ص : انظر) ١(
  .١٢٦م، ص١٩٩٨، ١م أثناء مرحلة التحقيق، دار المحمدية، الجزائر، طضمانات المته: عبد الحميد عمارة) ٢(
  .١١١ ص،)ت.د.ط.د (الإخلال Şق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، نشأة المعارف، الإسكندرية،: عبد الحميد الشواربي) ٣(
  .١١١ص: نفسه) ٤(
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ويترتب على ما سبق أن المجتمع إذا كان له مصلحة في معاقبة المجرمين، فإنـه لا                
يجوز له المساس بحريات الأبرياء التي يجب كفالتها وحمايتها ضد أي تعسف إجرائي إلا              

  .إذا توافر الدليل الكافي على ارتكاب الجريمة

ولقد ساق فقهاء القانون الوضعي عدة اعتبارات تعزز قرينة افتراض البـراءة فـي              
  :ام من ذلكهالمتهم، وتؤكد هذا الأصل ال

 يمكن تعويضه إذا ما ثبتت براءة المتهم الذي افترض          تجنب الوقوع في ضرر لا    -١
 وتتفق الشريعة الإسلامية في ذلك مع القانون        ،فيه الجرم وتمت معاملته على هذا الأساس      

  .خصوصا إذا تعلق الأمر بمسائل الحدود والقصاص

حماية أمن الأفراد وحرياتهم ضد تحكم السلطة عند افتراض الجـرم فـي حـق               -٢
  .المتهم

تفق مع الاعتبارات الدينية والأخلاقية التي تعنـى بحمايـة          يتراض البراءة   أن اف -٣
  .الضعفاء

أن حماية الحرية الشخصية للفرد وأمنه الشخصي تفتـرض أن يكـون تعامـل              -٤
 على أساس براءته، لأن التعامل إذا لم يكن على هذا الأساس فإنه سوف              اائمالسلطة معه ق  

، وتكون مهمة المتهم أكثر صعوبة إذا لم تفتـرض          يؤدي إلى هدم حريات الفرد ومقدساته     
فيه البراءة، وكما يقول بعض الفقهاء أنه سوف يكون ملزما بإثبات وقائع سلبية تنفي إدانته               

  .)١(وهو دليل يستحيل تقديمه

وبناء على هذه الاعتبارات وجب معاملة المتهم بصفته بريئا طالما لم تتقرر إدانتـه              
اكمة علنية، وهذه المعاملة لا يمكن تحقيقهـا إلا إذا تأكـدت            نائي وفي مح  جبمقتضى حكم   

بضمانات معينة تضمن مراعاتها، وعلى ضوء هذه الضمانات فإن السلطات لا تتـصرف             
بصفتها كأدوات لƚدانة أو الاتهام، لكن تصبح أدوات لتحقيق العدالة الاجتماعية الجنائيـة             

  .عن طريق القضاء الذي يعد الحارس الطبيعي لها

ونظرا لأهمية هذا الأصل في إقرار العدل وإقامة الشرعية القانونية في الإجراءات،            
  .فقد نصت عليه غالبية التشريعات الوضعية في قوانينها ودساتيرها

حيث ورد النص على هذا المبدأ في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الـصادر بعـد    
أن الأصل في الإنسان البراءة     : "اسعة، حيث جاء في مادته الت     ×١ÕÖالثورة الفرنسية سنة    

  ".حتى تتقرر إدانته
                                                           

ية على ضوء القانون والفقه والقضاء، المؤسسة الحديثة للكتاب، طـرابلس،           قواعد الإجراءات الجزائية أو أصول المحاكمات الجزائ      : الإيعاليفايز  ) ١(
  .٥٥، ص)م١٩٩٤-هـ١٤١٤ (١لبنان، ط
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 فـي    العامة ثم صدر بعد ذلك الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية          
١Î/٤×١٢/١Ö       أن كل شخص مـتهم     "على  ) ١١/١م(م حيث نصت المادة الحادية عشرة

فر لـه فيهـا الـضمانات       بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثبت إدانته قانونا بمحاكمة علنية تو          
  .)١("الضرورية للدفاع عن نفسه

من الاتفاقية الدولية للحقوق المدنية والسياسية التي       ) ١٤ ( المادة وقد أكدت هذا المبدأ   
م فـي   ٦٦×١ ديـسمبر    ١٦وافقت عليها الجمعية العامة للأمم المتحـدة الـصادرة فـي            

بارها تقنينا دوليا لحقـوق الإنـسان        وكان لهذه الاتفاقية قيمة قانونية هامة باعت       )٦٥(المادة
  .)٢(يمتد أثره ليشمل كافة الدول الأعضاء في الأمم المتحدة

 على هذا الأصل سنة     )*(كما نصت الاتفاقية الأوربية لحماية حقوق الإنسان وحرياته       
٥×١Î٣(م في المادة السادسة(.  

وبـات فـي    ومن التوصيات التي خرج به المؤتمر الدولي الثاني عشر لقانون العق          -
 مـن شـهر سـبتمبر       ٢٢ إلى   ١٦م المنعقد خلال الفترة الممتدة من       ×Õ×١همبورج سنة   

١×Õ×بحماية حقوق الإنسان ما يأتيم الخاص :  

  :إن افتراض البراءة مبدأ أساسي لدى القاضي الجنائي: الأصل في المتهم البراءة

  .بمحاكمة علنية شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثبت إدانته قانونا وللك-١

  .لا توقع عقوبة جنائية على شخص ما لم تثبت إدانته بموجب أحكام القانون-٢

  .لا يطلب من أي شخص أن يبرهن على براءته-٣

  .)٤(يكون القرار نهائيا عند الشك في صالح المتهم-٤

ولقد حفلت المواثيق الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان بتدوين هذا المبدأ، وكذا معظـم             
م Õ١×١دساتير والقوانين الوضعية، من ذلك ما أكده الدستور المصري الصادر في سنة             ال

، والسوري  )١٢رقم  (، والتونسي في الفصل     )٣٤/١م(، وكذا الدستور الكويتي     )٦Õ(المادة  
م Õ٦×٢٢/١١/١، وكذا الدستور الجزائري السابق الصادر فـي  )١٥م(، والليبي   )١/١Îم(

                                                           
  .٣٢٥ قواعد الإجراءات الجزائية، ص:الإيعاليفايز ) ١(
  .١١٨ضمانات المتهم أثناء مرحلة التحقيق، ص: عبد الحميد عمارة) ٢(
م، وقد أكدت هذه الاتفاقية احترام المبادئ الـواردة في إعـلان حقـوق              ١٩٥٠ نوفمŐ   ٤ة في   وقعت بعǒ الدول الأوربية على هذه الاتفاقي      ) *(

  .الإنسان، إلا أن نطاقها يقتصر على الدول الأوربية الموقعة عليها فقط
م، ١٩٩٧ط،  .كندرية، د بطلان القبǒ على المتهم، دراسة علمية في ضوء الفقه والقضاء والنقǒ، دار الفكر الجامعي، الإس              : عبد الحكم فودة  ) ٣(

  .٢٥٢ص
)٤ (    œصية أثناء التحري والاستدلال في القـانون المقـارن، د           : محمد علي السالم عياد الحلƼط،  .ضمانات الحرية الش)ـ١٤٠١  ، )م١٩٨١-هـ

  .١١٤ص
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م فـي المـادة     ×Ö×١ فبراير   ٢Öلذي جاء بعده الصادر في      ، والدستور ا  )٤٦(في المادة   
م في المـادة    ٦××١ نوفمبر   ٢Ö، وكما هو الشأن في الدستور الجديد الصادر في          )١()٤٢(
 كل شخص يعتبر بريئا حتى تثبت جهة قضائية نظامية إدانته، مـع            «: نصت، حيث   )٤٥(

»كل الضمانات التي يتطلبها القانون    
 مـن   ١١١ إلـى    ١ÎÕ مـن  :عليه المواد ، ونصت   )٢(

  .)٣(العقوبات الجزائريقانون 

  :"الشك یفسر لصالح المتهم": المطلب الثاني
تعتبر هذه القاعدة مؤسسة على القاعدة الأولى، بمعنى أنهـا إحـدى نتـائج قرينـة                
البراءة، ومقتضى هذه القاعدة أن القاضي الجنائي إذا لم يطمئن إلى ثبوت التهمة أو ثبوت               

تهم بأن كانت الأدلة المقدمة غير كافية في الدعوى، أو في نسبة الجريمـة              نسبتها إلى الم  
الـشك يفـسر    : "ه وهو المعبر عنه بأن    ت ببراء هإلى المتهم فإنه يكون ملزما بإصدار حكم      

  .)٤("لصالح المتهم

أن الأحكام يجب أن تبنى     : ذلك أنه من المبادئ المعمول بها في الإجراءات الجنائية        
ين لا على الشك والاحتمال، لأن بناء الأحكام على الجزم واليقـين هـو              على الجزم واليق  

وحده الذي يصلح لنفي الأصل العام في الإنسان وهو البراءة� أي أن الشك لا يصلح لنفي                
  .)٥("الشك يفسر لصالح المتهم"أن : هذا الأصل، ومنه تقرر

لشك الـذي يكـون     ومما تجدر الإشارة إليه أن الشك الذي يفسر لصالح المتهم هو ا           
محله الوقائع التي تؤسس عليها المسؤولية الجنائية، والتي تعني أن اقتناع القاضي يتأرجح             
بين التهمة ومسؤولية المتهم عنها، وبين عدم ثبوتها، أما إذا كان الشك متعلقا بمسألة مـن                

قبـل  مسائل القانون كالشك في تفسير النص الجنائي فإنه لا يفسر لـصالح المـتهم، ولا ي               
  . للقضاء بالبراءة كما سبق بيانه،التذرع بوجود غموض أو شك في معناه

من القيود التي تقف في مواجهـة حريـة         " الشك يفسر لصالح المتهم   "وتعد قاعدة   -
  .)٦(القاضي في الإثبات من أجل إعطاء التوازن الدقيق في مجال تقدير قيمة الأدلة

سية المعروفة في الإسلام قبل أن تتعرف       وهذه القاعدة تعتبر أيضا من القواعد الأسا      
عليها القوانين الوضعية حديثا وتطبقها، بل إن هذه القوانين تأخذ بـصفة عامـة بطريقـة             

                                                           
  .١١٩ضمانات المتهم أثناء مرحلة التحقيق، ص: عبد الحميد عمارة) ١(
  .١٢م، ص٢٠٠١ط، .م، الديوان الوطني لȌشغال التربوية، د١٩٩٦ نوفمŐ ٢٨الدستور الجزائري استفتاء ) ٢(
  .م، المتضمن قانون العقوبات١٩٦٦ يونيو ٠٨:هـ الموافق لـ١٣٨٦ صفر عام ١٨ المؤرƹ في ١٥٦-٦٦: الأمر رقم) ٣(
  .١١٤الإخلال Şق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، ص: عبد الحميد الشواربي) ٤(
  .١٢٦ المتهم، المرجع السابق، صضمانات: عبد الحميد عمارة) ٥(
  .١١٥الإخلال Şق الدفاع، المرجع السابق، ص: عبد الحميد الشواربي) ٦(
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 ـ              يتجنبـون   االشريعة الإسلامية، إلا أن الفقهاء والشراح لهذه القوانين فـي تطبيقـاتهم له
ك تفسيرهم الشك لـصالح      إلا أنهم يأخذون بها، ومن ذل      المسليمناستعمال عبارات الفقهاء    

  .)١(المتهم، وأن المتهم عندهم بريء حتى تثبت إدانته

أن هذه التعليمة مطبقة فـي الـشرائع        «: محمد مروان وفي هذا السياق يقول الأستاذ      
مـن  : "الحديثة، وخاصة الفقه الجنائي الغربي، فالفقهاء الغربيـون صـاغوها بطـريقتهم           

»ء واحد الأفضل تسريح مائة جان على إدانة بري      
ادرؤوا "ويقصد بالتعليمـة حـديث      . )٢(

  ".الحدود بالشبهات

ويمكننا القول بأن هذا الأصل المتفق عليه في الشرائع الوضعية الحديثة يتفـق مـع               
  . أقرته بدورها منذ أربعة عشر قرناذيأصول الشريعة الإسلامية الغراء ال

جѧَاءَآُمْ فَاسѧِقٌ بِنَبѧَأٍ فَتَبَيَّنѧُوا أنْ         يѧَا أيُّهѧَا الѧذِينَ آمَنѧُوا إِنْ          [: قولـه تعـالى    فمن ذلك 
  .)٣(]تُصِيبُوا قَوْمًا بِجَهَالَةٍ فَتُصْبِحُوا عَلَى مَا فَعَلْتُمْ نادِمِينَ

يѧَا أيهѧَا الѧذِينَ آمَنѧوا اجْتَنِبѧُوا آَثِيѧرًا مѧِنَ الظѧَّنِّ إِنَّ بعѧْضَ الظѧَّنِّ                      [: تعـالى  ولهوق
 ادرؤوا الحدود عن المسلمين مـا  «: عائشة عن مذيالترالحديث الذي رواه    وكذا   .)٤(]إِثمٌ

»…استطعتم
)٥(.  

فهذه النصوص من الآيات والأحاديث النبوية تبين لنا بوضوح أن دلالتهـا اللفظيـة              
الشك يفسر لصالح "، وأن "افتراض البراءة"وعباراتها على المعاني تحمل مضمون قاعدتي   

اية المتهم من سوء وخطر الاتهام، وضد        في القانون الوضعي، وكلها تهدف إلى حم       "المتهم
  .أي تعسف إجرائي

                                                           
  .٥٠ ص،)ت.د (،٤التعزير في الشريعة الإسلامية، دار الفكر، ط: عبد العزيز عامر) ١(
  .٧٢، ص٢، ج)ت.د.ط.د(المطبوعات الجامعية، نظام الإثبات في المواد الجنائية في القانون الوضعي الجزائري، ديوان : محمد مروان) ٢(

Il est préférable d’acquitter cent coupables que de condamner un innocent"  p١١٥."  
  .٦: سورة الحجرات، الآية) ٣(
  .١٢: سورة الحجرات، الآية) ٤(
  .٢٤ص : انظر. سبق ţرŸه) ٥(
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  ٣٧

  : والقانون الوضعيلفقه الإسلاميالمقارنة بين ا
مما سبق عرضه نعتقد أنه لا تعارض بين ما تقرره النظم القانونية المعاصرة من أن               

لأصل في الإنسان البراءة تأسيسا على قرينة البراءة، وبين ما يقرره الفقهاء المـسلمون              ا
وذلك أنهما يلتقيان في المجال الجنائي، حيث يفترضان معـا          " الأصل براءة الذمة  : "من أن 

ضرورة بناء إدانة المتهم على الدليل الجازم القاطع الذي يثبت التهمة، ويرفع ما كان ثابتا               
  .له من افتراض البراءة

 الدولـة  أن القضاء وسـلطات : وعليه فمبدأ البراءة الأصلية يعني في كلا التشريعين     
يجب عليها معاملة المتهم على أنه لم يرتكب الجريمة محل الاتهام إلا بعد صدور الحكـم                

  .)١(القاضي بالإدانة الحائزة لحجية الشيء المقضي فيه

نه لا أثر في اعتقادنا للاختلاف في التعريف عن القاعدة أو المبدأ من حيـث               أوكما  
عبـرة بالمقاصـد والمعـاني لا للألفـاظ         الشكل اللفظي ما دام أن المعنـى واحـد لأن ال          

  .)٢(والمباني

ثم إذا كان علماء الإجراءات الجنائية يؤسسون تفسير الشك لـصالح المـتهم علـى               
فكأنهم يجعلون افتراض البراءة أصلا، وتفسير الشك لمـصلحة         " افتراض البراءة : "قاعدة

ن الفقهاء المـسلمين،    المتهم فرعا، تفرع عن ذلك الأصل، وهذا ما قال به من قبل فريق م             
  ".الأصل براءة الذمة: "عندهم مؤسسة على قاعدة" اليقين لا يزول بالشك: "حيث إن قاعدة

وإذا دققنا النظر فيما كان يقوله الفقهاء المسلمون قديما وما ينادي به رجـال الفقـه                
 - تعالى رحمه االله - الشافعي نجد أنه لا خلاف بينهما، حيث إن أقوال الإمام           حالياالجنائي  

لازالت مفخرة لعلماء الإسلام والمسلمين في هذا المجال، ذلك لأنه هـو القائـل بإعمـال                
  .)٣(اليقين وطرح الشك، وعدم تأسيس القضاء على الغالب وإنما يؤسس على الثابت

وهو ما عليه القضاء في بعض الدول العربية حاليا، من ذلك ما قضت به محكمـة                
م في المواد الجنائية يجب أن تبنى على الجـزم واليقـين لا             بأن الأحكا «: النقض المصرية 

»على الظن والاحتمال
)٤(.  

                                                           
  .١١٢وء الفقه والقضاء، صالإخلال Şق الدفاع في ض: عبد الحميد الشواربي) ١(
قاعدة فقهية إسلامية تعني أن أفعال الشǎƼ وتصرفاته القولية والفعلية، ţتلف آثارها ونتائجها وأحكامها    " …العŐة بالمقاصد والمعاني  : "قاعدة) ٢(

خل الفقهي العام، دار القلم،     المد: مصطفى أحمد الزرقا  : انظر. المترتبة عنها باختلاف مقصود الشǎƼ ونيته من تلك التصرفات والأعمال         
  .٩٨٠، ص٢، ج)م١٩٩٨-هـ١٤١٨ (١دمشق، ط

  .١٥الأشباه والنظائر، ص: السيوطي) ٣(
)٤ ( ǒمشار إليه في كتاب قانون الإجراءات الجنائية معلقا عليه، أحمد محمد إبراهيم١٥/٤/١٩٤٦نق .  
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 بأن الأحكام الصادرة بالإدانة يجب أن لا تبنى إلا علـى حجـج              «كما قضت أيضا    
»قطعية الثبوت تفيد الجزم واليقين

)١(.  

 أنه لا يصح أن تقام الإدانة على الشك والظن بـل يجـب أن               «: وكما قضت أخيرا  
»تؤسس على الجزم واليقين

)٢(.  

وعليه فإن الأحكام في المواد الجنائية الصادرة بالإدانة يجب أن تكون مبنيـة علـى               
، وإذا وقـع أي     )٣(حجج قوية قطعية الثبوت تفيد الجزم واليقين لا مجرد الظن أو الاحتمال           

  .شك تحتم الرجوع إلى الأصل العام وهو البراءة لكونه قطعيا ولا يزال بالشك

ومما سبق ذكره نتوصل إلى إدراك مدى التطابق الموجود بين ما نادى بـه الفقـه                
 المؤسسة على قاعدة افتـراض البـراءة        "اليقين لا يزول بالشك   "الإسلامي بإعمال قاعدة    

، وبين ما توصل إليـه القـضاء الجنـائي          "ادرؤوا الحدود بالشبهات  "المأخوذة من حديث    
المؤسسة كذلك على مبدأ افتـراض      " سر لصالح المتهم  الشك يف : "مؤخرا من إعمال قاعدة   

 .، واالله تعالى أعلمالبراءة

                                                           
)١ ( ǒ٣٦٦-٣٦٥  ص:١٧/٣/١٩٥٨نق.  
)٢ ( ǒ٣٦٦-٣٦٥  ص١٦/١٠/١٩٥٠نق.  
  .٥١١، ص٢نظام الإثبات في المواد الجنائية، ج: مد مروانمح) ٣(



  

  

  الفصل الثاني
  الشبهات التي تعتري أرآان الجريمة

  .الشبهات التي تعتري الرآن الشرعي للجريمة: المبحث الأول

  .الشبهات التي تعتري القصد الجنائي للجريمة: المبحث الثاني
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  المبحث الأول
  الشبهات التي تعتري الرآن الشرعي للجريمة

  .تعريف الرآن الشرعي للجريمة: المطلب الأول

  . الرآن الشرعي في الفقه الإسلاميالشبهات التي تعتري: المطلب الثاني

  . الرآن الشرعي في القانون الوضعيالشبهات التي تعتري: المطلب الثالث
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  :تمهيد
  :دراسة هذا المبحث تقتضي تقسيمه إلى ثلاثة مطالب كالآتي

  . تعريف الركن الشرعي للجريمة:المطلب الأول

  . الركن الشرعي في الفقه الإسلاميات التي تعتريالشبه :المطلب الثاني

  . الركن الشرعي في القانون الوضعيالشبهات التي تعتري :المطلب الثالث

ونختم المبحث بمقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي تتضمن النتائج التـي             
  .توصل إليها البحث

 أولا بيان معنـى هـذا       وقبل التعرض لهذه الشبهات المتعلقة بالركن الشرعي يجب       
  .الركن حتى يتسنى لنا بعد ذلك معرفة الشبهات المتعلقة به

  :تعريف الرآن الشرعي للجريمة: المطلب الأول
الركن الشرعي للجريمة هو في الشريعة الإسلامية نفسه في القوانين الوضعية، يراد            

بارة أخرى� هـو    ، وبع )١(به الصفة غير المشروعة للفعل التي أضفاها عليه نص التجريم         
  .)٢(تكييف نشاط الفاعل بأنه يشكل جريمة جنائية

  :ويشترط لتحقق هذا الركن توفر عنصرين أساسيين هما
  .خضوع الفعل لنص التجريم: أولا
  .عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة: ثانيا

  :ونشير إلى هذين العنصرين بشيء من التفصيل كالآتي

  :يمخضوų الفعل لنŭ التجر: أولا

كون الفعل غيـر    :  كل من الفقه الإسلامي والقانون الوضعي      فѧي ويراد بهذا العنصر    
 قد حرم الزنا فإنه قد جعل له حدا         الѧشارع المشروع قد ورد النص على تجريمه، فإذا كان         

الزانيѧة والزانѧي فاجلѧدوا آѧل واحѧد منهمѧا            [:قائما بذاته وهو الجلد أو الرجم، قال تعالى       
: ا كان قد حرم السرقة فقد جعل لها عقابا خاصا وهو القطع، قال تعالى             وإذ. )٣(]مائة جلدة 

                                                           
لط الذي وقع فيه الكثير من الكتاب والشارحين لقوانين الإجراءات والعقوبات، بسبب عـدم التمييـز                محمد محدة إلى اللبس والخ    . لقد تنبه د  ) ١(

لديهم أو التفرقة بين الركن الشرعي، أو عدم المشروعية كركن، وبين مبدأ الشرعية كمبدأ، ƿلك أن الركن الشرعي يعني إثبات الصفة غير                    
 الأشƼاص أو عن السلطة، أما مبدأ الشرعية فهو يعني السيطرة الفعلية للقانون سـيطرة               المشروعة للفعل سواء كان هذا الفعل صادرا عن       

ضمانات المتهم أثناء التحقيق، دار الهدى، عين مليلة، الجزائـر،          : محمد محدة : انظر. كلية على كل جزئيات الجرائم والعقوبات وإجراءاتها      
  .١٧٢، ص٣ج

  .٣٣م، ص١٩٩٤، )ط.د( الجرŻة، ديوان المطبوعات الجامعية، ابن عكنون، الجزائر، -القسم العام–محاضرات في قانون العقوبات : عادل قورة) ٢(
  .٢: سورة النور، الآية) ٣(
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وهكـذا فـلا   . )١(]وَالسَّارِقُ وَالسَّارِقَةُ فَاقطَعُوا أَيْدِيَهمَا جزاء بما آسبا نكالا مѧن االله      [

 الأفعال الإباحة حتى يرد ما يمنـع        فѧي تجريم لأفعال العباد قبل ورود النص، لأن الأصل         
  .غيرها والنصوصذلك من 

وعليه فالفعل يبقى محتفظا بصفة الإباحة، ولو كان يشكل في نظر البعض خطرا أو              
عيبا، ما دام أنه لم يأت ما يدل على تجريمه، لأن التجريم والعقاب هو الاسـتثناء الـذي                  

  .يعتري الأصل العام وهو الإباحة، وهذا ما يطلق عليه بمبدأ قانونية الجرائم والعقوبات

، وتعد هذه القاعـدة مـن       "لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص     "حكمه قاعدة   وهذا المبدأ ت  
المبادئ الأساسية في الشريعة الإسلامية وفي غالبية الشرائع الوضعية الحديثة، وعنـصرا            

  .)٢(هاما في الشرعية الإجرائية

ألا يجرم أي فعل إلا بمقتضى نص شرعي سابق لوقوع الفعل،           : ذه القاعدة ومؤدى ه 
لا إدانة إلا بمقتضى قانون صـادر قبـل         : "من الدستور الجزائري  ) ٤٦(دة  وجاء في الما  

  .)٣("ارتكاب الفعل المجرم

وتظهر أهمية هذه القاعدة في كونها تهدف إلى المحافظة على الحريات الفردية فـي              
، )٤(إطار لا يضر بالمصلحة العامة، وتضع حدا للسلطة من التحكم والتعـسف والتـشريع             

التي جعلتها توصف بأنها أهم قاعدة ترتكز عليهـا نظريـة القـانون             وهذه الأهداف هي    
  .الجنائي، وأكبر دعامة تعتمد عليها التشريعات الوضعية المعاصرة

من القواعد المعروفة   " لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص     : "وتجدر الإشارة إلى أن قاعدة    
في التشريعات الوضعية، في الشريعة الإسلامية منذ أربعة عشر قرنا، بل هي حديثة العهد         

وقد وردت بشأنها عدة نصوص من القرآن تدل على أنها صاحبة الفضل والـسبق إلـى                
  .تقرير هذه القاعدة، وإن لم تحمل حرفيتها بالمعنى القانوني المتعارف عليها حديثا

  .)٥(]وَمَا آُنَّا مُعَذبينَ حَتَّى نَبْعَثَ رَسُولاً[ :من ذلك قوله تعالى-

                                                           
  .٣٨: سورة المائدة، الآية) ١(
لا جرŻة ولا عقوبة    : "الŖ تنǎ أنه  ) ١(قانون العقوبات الجزائري في المادة      : نصت على هذه القاعدة أغلب القوانين والتشريعات الحديثة منها        ) ٢(

لا جرŻة ولا عقوبـة إلا بـنǎ        : "من دستور الجمهورية العربية السورية الŖ تنǎ      ) ٢٩(والمادة  . ، مرجع سابق  "أو تدبير أمن بغير قانون    
عبـود  : م، انظـر  ١٩٥٨من دستور الجمهورية العربية المتحدة المؤقت عام        ) ٨(م، وكذا المادة    ١٩٧٣ آƿار عام    ١٢، الصادر في    "قانوني

 ـ١٣٩٦) (ط.د(التشريع الجزائي المقارن في الفقه الإسلامي والقانون السوري، المطبعة الجديدة، دمشق،            : السراج ، ١، ج )م١٩٧٦-هـ
  .٧٣-٧٢ص

  ).٤٦م(الدستور،  ) ٣(
  .٣٢، ص)م١٩٨٠-هـ١٤٠٠ (٤العقوبة في الفقه الإسلامي، دار الشروق، ط: أحمد فتحي بهنسي) ٤(
  .١٥: يةسورة الإسراء، الآ) ٥(
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، ومن هذه النصوص    )١(]وَمَا أهلكنا مѧن قريѧة إلا لهѧا منѧذرون          [ :نهوقال عز شأ  -

  : تؤكدان ذلك وهماأصوليتينوغيرها استنتج الفقهاء قاعدتين 

  .)٢("لا حكم لأفعال العباد العقلاء قبل ورد النص: "قاعدة-١

  .)٣("الأصل في الأشياء الإباحة: "وقاعدة-٢

 الزواج مثلا يجمعون بين الأختين، ثـم  فѧي ومن أمثلتها أن العرب قبل الإسلام كانوا  
وَأَنْ تَجْمَعѧُوا بѧَيْنَ الأخْتѧَيْنِ إِلا مѧَا قѧَدْ سѧَلَفَ إِنَّ               [ :جاء تحريم الإسلام له في قوله تعالى      

  .)٤(]اللَّهَ آَانَ غَفُورًا رَحِيمًا

ونشير أيضا إلى أن تطبيق هذه القاعدة لا يمتد إلى كافة الجـرائم، وإنمـا يخـتص                 
حدود، والقصاص دون جرائم التعازير، أي في الأمور التي يخشى فيها الزلـل             بجرائم ال 

والضعف وسوء التطبيق، فيتمسك فيها بحرفية القاعدة، أما ما يتعلق بجرائم التعازير، فإن             
الإسلام قد منح فيها القاضي الحرية اللازمة لتقدير الجريمة وما يلائمها من العقوبة بمـا               

  .طة التقديرية الممنوحة لهيراه مناسبا وفقا للسل

وانين الوضعية، فالقاعدة حديثة العهد فيها كما ذكرنا، حيث أعلن عنها           أما بالنسبة للق  
م في شرعة حقوق الإنسان، ثم جاء النص عليها  ×١ÕÖلأول مرة بعد الثورة الفرنسية عام       

لقاعـدة  م، ومنذ ذلك الوقت أخذت هذه ا      ١Ö١Îبعد ذلك في قانون العقوبات الفرنسي عام        
  .)٥(تعرف تطبيقا لها في الدساتير والقوانين الوضعية المختلفة

ويلاحظ أن هذه القاعدة مطبقة بصفة مطلقة على سائر الجرائم دون اسـتثناء مـن               
وجهة نظر القانون، وعليه فلا يجوز للقاضي الجنائي أن يوقع أي عقوبة غير تلك التـي                

  .ورد النص بها في القانون الوضعي

كان الفعل مجرما في نظر القانون دون أن يضع له عقوبة خاصة به، فـلا               لذلك إذا   
  .يمكن للقاضي أن يتخذ له عقوبة من تلقاء نفسه

  :عدة انتقادات منها" لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص: "وقد وجهت لهذه القاعدة

                                                           
  .٢٠٨: سورة الشعراء، الآية) ١(
، ١، ج )م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (٢السيد الجميلي، دار الكتاب العربي، بيروت، ط      : الإحكام في أصول الأحكام، تحقيق    : علي بن محمد الآمدي   ) ٢(

  .١٣٠ص
  .١٢٣،١٢٤، ص١، ج)م١٩٩٧-هـ١٤١٧ (١محمد سليمان الأشقر، مؤسسة الرسالة، ط: المستصفى من علم الأصول، تحقيق: الغزالي) ٣(
  .٢٣: سورة النساء، الآية) ٤(
  .٧٣التشريع الجزائي المقارن في الفقه الإسلامي والقانون السوري، ص: عبود السراج) ٥(
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  ٤٤

أن النصوص القانونية التشريعية مهما كان عددها فهي محدودة ومحـصورة، ولا            -
أن تحيط بجميع الأفعال أو الجرائم، لأن الحياة الإنسانية في تطور مستمر وتجـدد              يمكنها  

سريع، وبالتالي فإن الحياة الاجتماعية قد تخلق جرائم جديدة لا تسايرها أو تحتويها تلـك               
  .)١(النصوص القانونية، التي تتميز بالبطء والثبات والجمود في بعضها

ة بإعطاء الأهمية الأولـى لشخـصية المجـرم         لذلك اهتمت المدارس العلمية الحديث    
وظروفه الخاصة عند ارتكابه للجريمة والتي تختلف من شخص لآخر، وتكـون العقوبـة              
مؤسسة على اعتبار مراعاة ودراسة تلك الظروف، ولا يتحقق ذلـك إلا بمـنح القاضـي             

  .)٢(السلطة التقديرية اللازمة
كرة تفريد العقـاب وهـي نـسخة        بف: وهذا ما يصطلح عليه في الفقه الوضعي الآن       

  .، التي أشارت إليها الشريعة الإسلامية من قبل)٣(أخرى من فكرة التعازير

  :عدم خضوų الفعل لأسباب الإباحة: ثانيا

والعنصر الثاني لهذا الركن يعني عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة، ذلك             
ائه محتفظا بالصفة غير المشروعة،     أن انتفاء صفة الإباحة عن الفعل يعد شرطا أساسيا لبق         

وهذا العنصر محل اتفاق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، والاختلاف يكمـن فـي              
  .طبيعة هذه الأسباب وأنواعها

  :الشبهات التي تعتري الرآن الشرعي في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني
حد ذاته، لأن نصوص    الشبهات التي تعتري الركن الشرعي لا تتعلق بنص التجريم ب         

التجريم في المسائل الحدية ثابتة بالكتاب والسنة، ولا مجال للاختلاف فيها، وإنما مرد هذه              
  .)٤(الشبهات إلى أسباب الإباحة كاستعمال الحق ونحوه

والأمثلة التي يوردها الفقهاء حول هذا النوع من الشبهات ترجع في غالبيتهـا إلـى               
  .)٥(، وشبهة الملك، وشبهة العقد، وأخيرا شبهة الصورةشبهة الدليل: أربعة أنواع هي

وإذا كان سبب الإباحة بدوره ثابتا بالنص القطعي فلا مجال للشبهة فيه أيضا، فمـن               
ذلك ما جاء في القرآن الكريم من النص على إباحة حق التأديب للأزواج على زوجـاتهم،        

فهنا لا يكون . )٦(]مѧضَاجِعِ وَاضѧْرِبُوهُنَّ   فَعِظُوهُنَّ وَاهْجѧُرُوهُنَّ فѧِي ال  [: في قوله تعالى 

                                                           
  .٧٧-٧٦عبود السراج، التشريع الجزائي المقارن، ص) ١(
  .٧٧-٧٦ص: نفسه) ٢(
  .٤٤العقوبة في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٣(
  .٢٤٥النظام العقابي الإسلامي، ص: بو المعاطي حافǚ أبو الفتوحأ) ٤(
  .١٥٢العقوبة، ص: أبو زهرة) ٥(
  .٣٤: سورة النساء، الآية) ٦(
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  ٤٥

هناك مجال لمساءلة الزوج إذا ضرب زوجته تأديبا لها، متى كان هذا الضرب في الحدود               
  .التي رسمها الشرع، وهذه نقطة اختلاف بين الشريعة الإسلامية والشرائع الوضعية

  :ومن الأمثلة على هذه الشبهات ما يأتي

Î-  أساس هذه الشبهة أن يكون في المسألة دليلـين أحـدهما           : بالنسبة لشبهة الدليل
ا يحرم الفعل والآخر مرجوحا يبيحه، ويدخل في هذا القسم كل نكاح اختلـف فيـه                راجح

  .-في صحته-الفقهاء حلا وتحريما 

وبمعنى آخر عدم تحقق الجناية بيقين فيكون الدليل المثبت للجناية قد اعترته شـبهة              
 بلا ولي الجائز عند الحنفية� ولأنه ليس من شروط الصحة فـي             في تحقق ركنها، كالنكاح   

الزواج رضى الولي، فالدخول مع عدم الرضا يجعل ركن الجريمة منعدما عندهم، فيسقط             
  .)١(الحد لكون الزواج صحيحا، وإن كان نقضه ممكنا

  .رحمه االله تعالى– مالكومثله النكاح بلا شهود عند الإمام 

وكذلك الإشهاد إنما يجب عند الدخول، ولـيس        «: الممهداتجاء في كتاب المقدمات     
»من شروط صحة العقد، فإن تزوج ولم يشهد فنكاحه صحيح

)٢(.  

 لكن الراجح أن زواج المتعة -رضي االله عنهما  – ابن عبـاũ  وكذا نكاح المتعة عند     
 رضي االله عنهمـا     ابن عباũ  يعتبر زنا ويجب فيه الحد، لأنه قد ثبت نسخه، و          -المؤقت-
  .)٣(جع عنهر

والأنكحة الفاسدة عند السادة المالكية داخلة في هذا الباب، وفي ذلك يقـول العلامـة               
 تدرأ الحـد    مالكوبالجملة فالأنكحة الفاسدة داخلة في هذا الباب، وأكثرها عند          «: ابن رشد 

إلا ما انعقد منها على شخص مؤبد التحريم بالقرابة مثل الأم، وما أشبه ذلك مما يعذر فيه                 
»بالجهل

)٤(.  

                                                           
  .٣٦، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ١(
)٢ (  œ١محمد حجي، دار الغرب الإسلامي، ط     : المقدمات الممهدات، تحقيق  : ابن رشد القرط) ـ١٤٠٨  : وانظـر . ٤٧٩، ص ١، ج )م١٩٨٨-هـ

  .٢٩٦، ص٢المدونة، ج: مالك بن أنس
  .٣٠٨المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي، ص: عبد السلام محمد الشريف) ٣(
  .٢٧٣، ص٤، ج)م١٩٩٧-هـ١٤١٨ (١بداية المجتهد وĔاية المقتصد، دار المعرفة، بيروت، ط: ابن رشد) ٤(
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  ٤٦

ومن الأمثلة أيضا في جريمة السرقة، سرقة الوالد من مال ولده، فإنه رغم وجـود               -
السرقة وتحقق أركانها إلا أن بعض الفقهاء لا يقطعون يد الأب السارق، وذلـك لحـديث                

»أنت ومالك لأبيك«: رسول االله صلى االله عليه وسلم
)١(.  

ه، ولأن كل ما يكسب الولد هـو كـسب          فهذا الحديث قد أثبت للوالد حقا في مال ولد        
لأبيه في عرف بعض الناس، إلا أن هذا الحق ليس مطلقا، بل تعارضه الملكية الخاصـة،                
الثابتة لكل واحد منهما على ماله، وكذا انفصال الذمة المالية لكل منهما عن الآخر، أي أن                

 مـصادر مـن     نص الإباحة هذا ليس قطعيا وإنما تعارضه قواعد أخرى مأخوذة من عدة           
  .)٢(النصوص

وعليه فإن هذا الحديث يعد شبهة لحق الأب في مال ولده، فإن لم يثبت له الحق في                 

  .ماله فلا أقل من أنه أورث الشبهة الكافية لدرء الحد عنه

ويدعم هذا الحديث دليل آخر وإن كان يتعلق بالقصاص، وهو قوله صلى االله عليـه               

»لا يقاد الوالد بالولد   «: وسلم
 ولانعقاد الإجماع على أنه لا يقطع الوالد فيما سرقه مـن            ،)٣(

ومثل الأب الأم إذا سرقت من مال ولدها فلا قطع عليها، ومثلها الجد ولـو               . )٤(مال ولده 

أنـت  "لأم إذا سرق من مال ابن ابنه أو ابنته، لقوة الشبهة التي أساسها الحـديث الـسابق                

  ".ومالك لأبيك

، أما الابن إذا سرق     )٥(لأم إذا سرقا من مال الابن فقط      وهذه الشبهة خاصة بالأب أو ا     

من مال أبيه أو جده فإنه يقطع عند السادة المالكية، وهذا لضعف الشبهة، كما أنه يجـب                  

عليه الحد إذا وطŒ جارية أبيه أو جده، بخلاف الأب إذا وطŒ جارية الابن فإنه لا يحـد                  

  .)٦(لقوة الشبهة

، وهي عند الشافعية خاصة     )Õ(شمل ذوي الأرحام مطلقا   أما الحنفية فإن هذه الشبهة ت     
  .)Ö(في الأصول والفروع فقط

                                                           
المسند، مؤسسة الرسـالة،    : أحمد. ٧٦٩، ص ٢، ج ٢٢٩١: لإجارات، باب ما للرجل من مال ولده، رقم       سنن ابن ماجه، كتاب ا    : ابن ماجه ) ١(

  .٢٦١، ص١١، ج٦٦٧٨: ، رقم)م١٩٩٧-هـ١٤١٧ (١بيروت، ط
  .١٥٣العقوبة، ص: أبو زهرة) ٢(
  .١٢، ص٤ ج،١٤٠٠: سنن الترمذي، كتاب الديات باب ما جاء في الرجل يقتل ابنه يقاد منه أم لا� رقم: الترمذي) ٣(
  .٢٧٣، ص٤بداية المجتهد، المرجع السابق، ج: ابن رشد) ٤(
  .٢٧٢، ص٤ج: نفسه) ٥(
  .٩٢-٩١، ص٨، ج)ت.د.ط.د(الخرشي على مختصر خليل، دار صادر، بيروت، : الخرشي) ٦(
  .٨١، ص٤، ج)م١٩٩٢-هـ١٤١٢(، )ط.د(أحكام القرآن، دار إحياء التراث العربي، بيروت، : الجصاص) ٧(
  .٢١٢، ص٤مغني المحتاج، ج: بينيالشر) ٨(
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  ٤٧

والخلاصة أن السرقة التي يترتب عنها قطع اليد هي أن يأخذ رجل مال آخـر مـن                  
حرز خفية، ويكون المال مملوكا للغير، وليس للسارق فيه حق كشركة ونحوها، لكن الأب              

بنص الحديث السابق، ثم إن الإجماع منعقد على عدم         إذا سرق من مال ابنه فإنه لا يقطع         
حمل الحديث على ظاهره، ولا إرادة حقيقة ملك الأب في مال ابنه نفسه، وإنمـا المعنـى                 

  .المراد هو إثبات الشبهة للأب في مال ابنه لدرء الحد عنه

وسوف نتعرض لهذا الموضوع بالتفصيل في الفصل الثاني من هذه الرسـالة، فـي              
  .بهات التي تعتري جريمة السرقةمبحث الش

Ï-بالنسبة لشبهة الملك:  

  :أساس هذه الشبهة أن يكون للفاعل حق في ارتكاب الفعل الموجب للحد، ومن أمثلتها
السرقة من بيت مال المسلمين، فإنه لا قطع على من أخذ شيئا منه، لقيام الشبهة               -١

ق، ولأن مال الدولة ملك للشعب      في المحل، يمكن تكييفها بأن السارق له في بيت المال ح          
كله، ولهم فيه حق، وعليه فإن السارق لا يقطع لشبهة قيام ملك له فيه، ولكن للحـاكم أن                  

  .)١(يعزره، ولا يقطع يده، بل ينزل عليه من العقوبة ما يجعله يتوب عن الأخذ منه ثانية
ة خفية، فمع   أخذ المحارب المستحق جزءا من الغنيمة قبل القسم       : ومن أمثلتها أيضا  -

قيام السرقة حقيقة، وذلك عند أخذه من المال الشائع قبل القسمة والذي يملك جزءا منـه،                
فنظرا لكونه يملك حصة منه، وكانت غير متعينة ومؤكدة بالقسمة، إلا أن سـببها قـائم،                
فاعتبرت هذه الملكية غير المستقرة شبهة كافية لدرء الحد عنه، وهـذا مـا ذهـب إليـه                  

ن الفقهاء خلافا للمالكية الذين يوجبون القطع على السارق مـن الغنيمـة بعـد             الجمهور م 
  .إحرازها وقبل قسمتها

: فيمن سرق من المغنم، أو من بيت المال: قال مالك «: -رحمه االله - ابن رشد يقول  -
»لا يقطع:  من أصحابهعبد الملكيقطع، وقال 

)٢(.  
ف من يسرق من القسمة قبـل       وحجة المالكية ضعف الشبهة في الغنيمة، وهذا بخلا       

  .)٣( فإنه لا يقطع لانتفاء ركن الحرز في السرقة-إحرازها-حوزها 

                                                           
  .٣٠٩المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي، ص: عبد السلام محمد الشريف) ١(
  .٢٩٥، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٢(
  .٩٢-٩١، ص٢الخرشي على مختصر خليل، ج: الخرشي) ٣(
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  ٤٨

Ð-المحارم: بالنسبة لشبهة العقد Əالعقد عل:  
 أبـو حنيفـة   هذا النوع من الشبهات مما انفرد به السادة الأحناف، خاصة الإمـام             

 في هذه المسألة تثبت     نيفةأبي ح ، والشبهة عند    سفيان الثوري ، و زفروبعض أتباعه ومنهم    
بمجرد العقد ويسقط به الحد، حتى ولو كان الفاعل يعلم الحرمة، بل ولو كان الزواج متفقا                

  .على تحريمه
ومثال ذلك أن يعقد الرجل على امرأة محرمة عليه بالتأبيد سواء كان عالما بالحرمة              

شرعي الذي تم على الأسس     أو جاهلا لها، فكون المرأة معقودا عليها يجعلها تشبه العقد ال          
، وحجته في ذلك    أبي حنيفة الصحيحة الشرعية، وهذا العقد هو المانع من إقامة الحد عند           

أن محل العقد ما يكون قابلا لمقصوده الأصلي، وأن الأنثى مـن أولاد آدم محـل لعقـد                  
 العقد  النكاح، المتمثل في الاستمتاع وإنجاب الأولاد، وهذا يتحقق في المحارم أيضا، فكان           

ينبغي أن ينعقد في جميع الأحكام، إلا أنه تقاعد عن إفادة الحل حقيقة لمكان الحرمة الثابتة                
  .بالنص فيهن، فيورث هذا العقد شبهة كافية لدرء الحد

Ñ-žبالنسبة لشبهة الح:  
في جريمة السرقة كذلك سرقة الزوج مال زوجته، وسرقة الزوجة مال زوجها فعند             

  .لكالأحناف لا قطع في ذ
 النـووي  في ذلك قولان، والذي رجحه الإمام    الشافعيوعند الشافعية، فقد نقل عن      -

هو قطع يد أحد الزوجين إذا سرق مال الآخر بشرط كون المال المـسروق فـي حـرز                  
  .)١(عنه

 فقد فصل في ذلك، فقال بعدم القطـع إذا اتحـد المـسكن،              -رحمه االله - مالكأما  -
  .)٢( ينفرد عن الآخر ببيت فيه متاعهوبالقطع إذا كان كل من الزوجين

وعند الحنابلة لا قطع على الزوجين إذا سرق أحدهما الآخر مطلقا ولو كان هـذا               -
  .)٣(المال في حرز مثله

والذي نختاره من هذه الأقوال هو ما ذهب إليه الحنابلة، أي القول بعدم القطع خاصة               
رقهما، لأن شبهة الحق توجد شبهة      إذا كان الحرز يقصد به التحفظ على الأجنبي الذي يط         

في الملك، فلا تعتبر سرقة حقيقية، وهذا لقيام الشركة فـي الأسـرة واخـتلاط المنـافع،                 
والمشاركة التامة في الحقوق، لكن إذا قصد أحدهما حفظ المال عن الآخر خاصة فـالقطع               

  .أولى وأحسن، واالله تعالى أعلم

                                                           
 ـ١٤١٤(، )ط.د( مذهب الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بـيروت،          Ĕاية المحتاج إلى شرح المنهاج في الفقه على       : الرملي) ١( ، )م١٩٩٣-هـ

  .٤٤٥، ص٧ج
  .٢٩٤، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٢(
  .١٥٤، ص٥منتهى الإرادات، ج: ابن النجار) ٣(
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فهذا النوع من الشبهات إنما يتعلق بوجود نوع من الحق لمرتكب الفعـل الموجـب               
للحد، وأن هذا الحق ليس متفقا عليه بين جميع الفقهاء أو أغلبهم، ولا كان سـببا حقيقيـا                  
لƚباحة، لكن الاختلاف حوله هو الذي أورثه الشبهة التي يقول عنها البعض أنهـا كافيـة                

  .لدرء الحد

نتباه إلى أن الشبهات المتعلقة بالركن الشرعي للجريمة تتمثـل فـي            ويجب لفت الا  
 الخلاف الحاصل في أصل الحل أو التحريم، أما الخلاف في اعتبار أن هذا شبهة أو ليس               

أبـو  شبهة فإنه لا يكون مانعا من إقامة الحد عند من ينفي الشبهة، وفي هذا يقرر الإمام                 
بر أن الاختلاف في الشبهة مسقط للحد عنـد مـن           أنه إذا اعت  « -رحمه االله تعالى  - زهرة

»يقرر انتفاءها يكون ذلك إلزاما للمخالف برأي مخالفه
)١(.  

، لا يلتزمون قوله،    أبو حنيفة فالجمهور الذين لا يأخذون بشبهة العقد التي يتمسك بها          
وإن تزوج ذات محرم، فالنكاح باطل      «: ويسقطون الحد بل يقيمونه، ويقول صاحب المغني      

»لإجماع، فإن وطئها فعليها الحد في قول أكثر أهل العلمبا
)٢(.  

بأن الشبهة إذا وجدت في الركن الشرعي، فإنـه يترتـب           : وعليه نخلص إلى القول   
عليها درء الحد عن الفاعل، ولكن مع مراعاة قوة الشبهة، فليست كل شبهة دارئة للحـد،                

 وهذا ما ذهب إليـه جمهـور   بل يجب أن تكون في موضع قوة تصلح لأن يدرأ الحد بها، 
  .الفقهاء عدا أهل الظاهر الذين لا يعملون بهذه القاعدة كما سبق بيانه

  .الشبهات التي تعتري الرآن الشرعي في القانون الوضعي: المطلب الثالث
ذكرنا أن الركن الشرعي للجريمة يعني الصفة غير المشروعة للفعل التي أضـفاها             

تعريف محل اتفاق بـين الـشريعة الإسـلامية والقـانون           عليه نص التجريم، وأن هذا ال     
انتفاء أسباب الإباحـة عـن      : الوضعي، وأنه يشترط لقيام هذا الركن توفر عنصرين هما        

  .الفعل وخضوعه لنص التجريم حتى يظل محتفظا بالصفة غير المشروعة

 وعليه فالشبهات التي تعتري الركن الشرعي هي تلك التي تتعلق بهذين العنصرين،           
أي بوجود أسباب الإباحة في الفعل، وتلك المتعلقة بنص التجريم، وذلك عند الـشك فـي                

  :تفسيره وتحديد معناه الحقيقي، ونشير إلى هذه الشبهات في فرعين اثنين

  . وجود سبب الإباحة في الفعل:الفرų الأول

  . الشك في تفسير النص الجنائي:الفرų الثاني

  : في الفعلوجود سبب الإباحة: الفرų الأول
                                                           

  .١٥٢العقوبة، ص: أبو زهرة) ١(
  .١٥٢، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة. ١٥٢ص: نفسه) ٢(
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  :تعريف أسباب الإباحة: أولا

  les causes de justificationأسباب الإباحة ويطلق عليها أحيانا أسـباب التبريـر،   
 رفع صفة الجريمة عن الفعل وصيرورته فعلا مباحـا ومـشروعا، وذلـك إذا               ويراد بها 

  .ارتكب في ظروف تنتفي فيها العلة من تجريمه بحسب طبيعة الأشياء

»إزالة الصفة الجرمية لأسباب ورد النص عليها صراحة«: آخروبمعنى 
)١(.  

وتتفق الشريعة الإسلامية مع القانون الوضعي في إباحة بعض الأفعال نظرا لكونها            
مشوبة بأسباب الإباحة، وهذه الأسباب هي أسباب عينية موضوعية، أي أنهـا لا تتعلـق               

  .بالفاعل وإنما تتعلق بالفعل

ن عوارض المسؤولية الجزائية التي يختلف أثرها عـن بـاقي           وهذه الأسباب تعد م   
  .العوارض الأخرى كما في موانع العقاب، وفي الأعذار المحلة

  :ويمكن إرجاع هذه الأسباب إلى أربعة أنواع هي

حالة الدفاع الشرعي، استعمال الحق، رضاء المجني عليه، استعمال السلطة بإجازة           -
  .)٢(القانون

ه الأسباب هم خروج الفعل من دائرة التجريم، بإزالة الصفة غير           والذي يجمع بين هذ   
المشروعة عنه، بمقتضى النص، ومن هنا يظهر وجه ارتباط أسـباب الإباحـة بـالركن               
الشرعي للجريمة، حيث إن وجود هذه الأسباب في الفعل تعتبر بمثابة شبهات في قيام هذا               

  .الركن، وفي كون الفعل جريمة

أسباب الإباحة في القانون تطابق الشبهة في تطبيق الـنص فـي            وما يمكن قوله أن     
، لأنه يشترط لتوقيع العقوبة على      )٤(، أو الشبهة بسبب التطبيق للنصوص     )٣(الفقه الإسلامي 

الجاني أن يكون النص الجنائي منطبقا تماما على الواقعة محل التجريم دون شبهة وبـلا               
وبا بسبب من أسباب الإباحة الثابـت بـالنص         احتمال، وعليه فإذا كان الفعل الجنائي مش      

أيضا، كان ذلك شبهة في تطبيق النص الجنائي مما يستوجب معه سقوط العقوبة، ومحـو               
الصفة الجرمية عن الفعل كلية، ويترتب عنه انعدام المسؤولية الجنائية للفاعل، لأن أساس             

                                                           
  .٢٣٢زائي المقارن، صالتشريع الج: عبود السراج) ١(
  .٢٦٤م، ص٢٠٠٠، )ط.د(النظرية العامة لقانون العقوبات، دار الجامعة الجديدة للنشر، : سليمان عبد المنعم) ٢(
  .٣٤٠المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي، ص: عبد السلام محمد الشريف) ٣(
  .١٧٨العقوبة، ص: أبو زهرة) ٤(
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دين في الفعل المبرر    هذه المسؤولية هي الفعل غير المشروع، أو الخطأ، وهما غير موجو          
  .)١(أو المباح

والعلة من الإباحة تكمن في انتفاء سبب التجريم، فإذا كان القانون يجـرم الأفعـال               
الخطيرة، التي تهدد بالإضرار لحق، أو لمصلحة جديرة بالحماية، فإنه يقدر فـي بعـض               

  :الأحوال زوال مبرر هذا التجريم بما يتطلب معه إباحة الفعل لأحد سببين

  .زوال الضرر الذي يمكن أن يمس بالحق أو بالمصلحة محل الحماية: دهماأح

رجحان الضرر الذي يلحق من توافر لديه سبب الإباحة على الضرر الذي            : ثانيهما
  .يصيب المجني عليه، وبالتالي فإن المشرع يؤثر حماية الأول عن الثاني

فعل، يحسن أولا التمييـز     وقبل إيراد بعض الأمثلة عن أسباب الإباحة التي تعتري ال         
  .بين أسباب الإباحة وبين غيرها من الموانع القانونية الأخرى المشابهة لها

  :التمييز بين أسباب الإباحة وموانع المسŌولية الجنائية-

تختلف أسباب الإباحة عن موانع المسؤولية الجنائية في عدة نقاط باعتبارات مختلفة            
  :منها

Î- فأسباب الإباحة ذات طبيعة موضوعية أو عينية، أي        :  طبيعة كل منهما   من حيث
أنها تتعلق بالفعل دون الفاعل، في حين أن موانع المسؤولية الجنائية ذات طبيعة شخصية،              

  .)٢(أي أنها تتعلق بالفاعل ولا علاقة لها بالفعل

وتتفق الشريعة الإسلامية مع القانون الوضعي في اعتبار موانع المسؤولية الجنائيـة            
 تنحصر في الإكراه، الجنون، السكر، والقصر، والقانون المدني الجزائـري يـدخل             التي

بعض هذه الموانع ضمن عوارض الأهلية كالجنون والعته، والبعض الآخر ضمن عيوب            
  .)٣()ÖÖ-٤٣-٤٢: (الإرادة أو الرضاء، كالإكراه في المواد

Ï-ة بحسب الأصـل    فالفعل الذي كان يشكل جريمة جنائي     :  حيث الآثار المترتبة   من
إذا توافر فيه أحد أسباب الإباحة فإنه يصبح مباحا ومشروعا، وينتج عنه زوال المسؤولية              
عن الفاعل مطلقا� جنائية كانت أن مدنية، وبالتالي عدم خضوعه لأية عقوبة مقـررة، أي               

  .)٤(أن وجود سبب الإباحة يعني رفع الصفة غير المشروعة عن الفعل كلية

                                                           
  .٣٦٩التشريع الجزائي المقارن، ص: عبود السراج) ١(
  .٣٦٨النظرية العامة لقانون العقوبات، ص: سليمان عبد المنعم) ٢(
  .٦٤-٥٥-٥٤النظرية العامة للالتزام، ص: علي علي سليمان) ٣(
  .٣٦٩النظرية العامة لقانون العقوبات، المرجع السابق، ص:  سليمان عبد المنعم) ٤(
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أسباب الإباحة تعتبر شبهات قوية لها أثرها على الركن الـشرعي           ويمكن القول بأن    

للجريمة، بينما أثر موانع المسؤولية الجنائية يتحدد في عدم خضوع الجـاني للمـسؤولية              

الجنائية فقط، أي عدم خضوعه للعقوبة الواردة بالنص، لكن مع بقاء صفة الجريمة للفعل،              

  .)١(واحتفاظه بالصفة غير المشروعة

ب على من توافر لديه مانع المسؤولية الجنائية إمكانية خضوعه لتطبيق بعض            ويترت

التدابير الاحترازية، مع إمكانية مساءلته مدنيا لتعويض الأضرار المادية الناجمة عن فعله            

الجنائي، وعليه فهذه الموانع تعد شبهات لكن ليست في درجة أسباب الإباحة مـن حيـث                

  .قوتها وأثرها

  :على أسباب الإباحة في القانونومن الأمثلة 

الدفاع الشرعي سبب من أسباب الإباحة، ويعتبر وجوده في         : حالة الدفاų الشرعي  -

الفعل شبهة نافية للجريمة كلية، وبالتالي مانعة من المسؤولية مطلقا وكذا مـن العقوبـة،               

 ـ         ، "لدفـع الـصائ   :"وهذا إذا توافرت شروطه، ويصطلح الفقهاء المسلمون على تسميته ب

  .)٢("مصولا عليه: "والمعتدى عليه" صائلا: "وعلى تسمية المعتدي

هو الفعل الذي يلجأ إليه الإÇنسان لـدفع اعتـداء          «: وعرفه الدكتور عبود السراج بأنه    

»وشيك الوقوع على نفسه، أو ماله، أو نفس غيره أو ماله
)٣(.  

اسبا مع جسامة   وعرفه المشرع الجزائري بتعريف مشابه، واشترط فيه أن يكون متن         

  .)٤(الاعتداء، وأدرجه ضمن حالة الضرورة

، )٥( المختلفة في المجال الجنائي والمدني     الوضѧعية ونصت عليه كثير من التشريعات      
 الدفاع الشرعي يتعلق بالنفس أو بالمال في    فيوأصل الإباحة   . وكذا في الشريعة الإسلامية   

 من النصوص التي تـدل عـل إباحـة         كثيرا نجѧد كلا التشريعين، ففي الشريعة الإسلامية      

                                                           
  .٢٣٣ي المقارن، صالتشريع الجزائ: عبود السراج) ١(
  .٢٣٦ص: نفسه) ٢(
  .٢٣٦ص: نفسه) ٣(
  ).٣٩/٢م(قانون العقوبات، ) ٤(
، وفي القوانين العربية نجد قـانون العقوبـات         )٣٢٧م(، وقانون العقوبات الفرنسي     )٢٣٦٥م(، والŐتغالي   )٢٢٧م(منها القانون المدني الألماني     ) ٥(

، وقانون العقوبات الـسوري     )١٦٦م(، الموافقة للقانون المدني المصري      )١٢٨م(ائري  ، والقانون المدني الجز   )٤٠/١، م ٣٩/٢م(الجزائري  
  .٢٠٢النظرية العامة للالتزام، ص: علي علي سليمان: انظر… )١٨٣م(
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فَمѧَنِ اعْتѧَدَى عَلѧَيْكُمْ فَاعْتѧَدُوا عَلَيѧْهِ بِمِثѧْلِ مѧَا اعْتѧَدَى                 [: الدفاع الشرعي منها قوله تعالى    
  .)١(]عَلَيْكُمْ

أنه جاء رجل إلى النبي صلى      «:  رضي االله عنه   أبي هريرة ومن السنة ما روي عن      
فـلا تعطـه     : ت إن جاء رجل يريد أخذ مالي؟ قال       يا رسول االله أرأي   : االله عليه وسلم فقال   

: فأنت شـهيد، قـال    : أرأيت إن قتلني؟ قال   : قاتله، قال : أرأيت إن قاتلني؟ قال   : مالك، قال 
»أرأيت إن قتلته؟ قال؟ هو في النار

)٢(.  

أن الحديث يدل صراحة على جواز رد الاعتداء الواقع على المال           : ووجه الاستدلال 
  .والنفس

 الوضعي كما سبق فإنه قد نص بدوره على نفي صفة الجريمـة عـن               وفي القانون 
من قانون  ) ٢/×٣(الفعل إذا كان الفاعل في حالة دفاع شرعي، من ذلك ما جاء في المادة               

لا جريمة إذا كان الفعل قد دفعت إليه الـضرورة الحالـة للـدفاع              : "العقوبات الجزائري 
وك للشخص أو للغير بشرط أن يكـون        المشروع عن النفس أو عن الغير أو عن مال ممل         

من القانون نفسه، وكذا ما     ) ٢-١/٤Î(، وكذا المادة    )٣("الدفاع متناسبا مع جسامة الاعتداء    
، وكذا قانون العقوبات المصري في      )٤(من قانون العقوبات السوري   ) ١Ö٣(جاء في المادة    

  .)٥()×٢٤(المادة 

شخص بقصد رد الاعتداء الواقـع      وعليه فالقتل أو الضرب أو الجرح الذي يرتكبه ال        
على شخصه أو ماله، أو على نفس الغير أو ماله، يكون فعله مبررا لأنه في حالة دفـاع                  

  .شرعي

حق الجاني، وحق المجني عليه، فلا يملـك إلا         : ولأن المشرع هنا يوازن بين حقين     
ليـه  حماية حق المجني عليه ولو على حساب الجاني، لأن الضرر الذي يلحق بالمجني ع             

أولى بالحماية والانحياز له من الضرر اللاحق بالجاني، وهذا متى تحققت شـروط هـذا               
الدفاع من وجود حالة الاعتداء بالقوة، وكون هذا الاعتداء حالا، وضرورة كـون الـدفاع              

  .)٦(لازما لرده، وتتفق الشريعة الإسلامية مع الشرائع الوضعية بخصوص هذه الشروط

  :هحالة رضاء المجني علي-

                                                           
  .١٩٣: سورة البقرة، الآية) ١(
  .١٢٤، ص١، ج١٤٠:، رقم…صحيح مسلم،  كتاب الإŻان، باب الدليل على من قصد أخذ مال غيره: مسلم) ٢(
  ).٢-٤٠/١(المادة : ، وانظر)٣٩/٢(قانون العقوبات، وزارة العدل،  المادة ) ٣(
  .٢٣٦التشريع الجزائي المقارن، ص: عبود السراج) ٤(
  .٣٥٨م، ص١٩٩٢) ط.د(شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، : محمود نجيب حسني) ٥(
  .٣٦٦-٣٦٥لعامة لقانون العقوبات، صالنظرية ا: سليمان عبد المنعم) ٦(
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  هل يدخل ضمن أسباب الإباحة رضاء المجني عليه بالفعل أم لا؟

فقهاء الشريعة الإسلامية لا يعتبرون رضاء المجني عليه سببا من أسباب الإباحة في             
الجرائم الحدية في حد القذف عند العفو من المقذوف بعد إثباته والحكم به، فقـد اختلـف                 

 حد القذف حق خالص الله تعـالى أو حـق           هل: الفقهاء في حكمه وأساس هذا الخلاف هو      
خالص للعبد؟ فذهب الشافعي وأحمد إلى أن العفو يسقط الحد، لأن حد القذف عندهما حق               
خالص للعبد، أو حق العبد فيه غالب كالقصاص والذي يقبل فيه العفو وهو حـق للعبـد،                 

سـقوط  وبالتالي فإن العفو الصادر عن المقذوف بمثابة رضاء صحيح منه يترتب عنـه              
 وطائفة من   ومالك أبو حنيفة ، في حين يذهب     )١(الحد، أي أنه يدخل ضمن أسباب الإباحة      

الفقهاء إلى القول بأن العفو بعد الترافع وصدور الحكم عن حد القذف لا يجوز� لأنه حـق            
  .)٢(خالص الله تعالى، وأن حق العبد فيه كان في الخصومة فقط

 أبي حنيفة عد من أسباب الإباحة في نظر       ومن ثم فإن رضاء المقذوف أو عفوه لا ي        
 من كون حد القذف من      -رحمه االله تعالى  – أبو زهرة ، وهو الذي انتهى إليه الشيخ       ومالك

حقوق االله تعالى وده، وأما حق العبد فيه فيتحدد في الخصومة وقد استوفاه برفع الدعوى،               
  .)٣(وبذلك لا يكون قابلا للعفو أو الصفح من العباد

 القوانين الوضعية فإنهم يعتبرون رضاء المجني عليه سبب مـن أسـباب             أما فقهاء 
الإباحة أو التبرير، ومن القوانين العربية التي نصت على ذلك نجـد قـانون العقوبـات                

 المجني عليه سببا مـن أسـباب        والتي تصرح باعتبار رضاء   ) ١Ö٦(السوري في المادة    
  .)٤(الإباحة

 يعتبره من أسباب الإباحة في الحدود والأحوال        ومثله قانون العقوبات المصري الذي    
، ومثلـه القـانون     )٥(التي يجوز له فيها التصرف في الحق الذي يحميه القـانون جنائيـا            

  .)٦(اللبناني
ومن أمثلتها في حالة الذي يسلم ما يملكه إلى غيره على سبيل الهبـة فيمنـع مـن                   

 الحالة يعد سببا صالحا لإباحة      اعتبار هذا الغير سارقا، لأن رضاء صاحب الحق في هذه         
وفي هذا يتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي، حيث إن رضاء المجني عليـه              . الفعل

                                                           
  .٢٤١العقوبة، ص: أبو زهرة: وانظر. ٣٥٦-٣٥٥النظام العقابي الإسلامي، ص: أبو المعاطي حافǚ أبو الفتوح) ١(
  .٢٤١العقوبة، المرجع السابق، ص: أبو زهرة) ٢(
  .٢٤٢ص: نفسه) ٣(
  .٢٣٦التشريع الجزائي المقارن، ص: عبود السراج) ٤(
  .٣٦٤النظرية العامة لقانون العقوبات، ص: المنعمسليمان عبد ) ٥(
  .٢٢٢ع، ص.وما بعدها ق) ١٨٣(، المادة )ت.د.ط.د(قانون العقوبات، القسم العام، الدار الجامعية، بيروت، : جلال ثروت) ٦(
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في الفقه الإسلامي إذا هدم كنا من أركان الجريمة فإنه يؤثر على المـسؤولية الجنائيـة،                
 يصير مباحا   ويبيح الفعل كالسرقة والغصب، فإن رضي المجني عليه بأخذ ماله فإن الفعل           

وهذه القاعدة عامة في كل جريمة مـا        «: -رحمه االله - عبد القادر عودة  لا جريمة، ويقول    
»عدا ما تعلق منها بالاعتداء على النفس وما دونها

)١(.  

 منه  )٢()×٣(أما قانون العقوبات الجزائري فإنه بعد البحث في مواده وخاصة المادة            
 فإنها لم يرد فيها ما يشير إلى        -أي أسباب الإباحة  –والتي تطرقت بالذكر للأفعال المبررة      

اعتبار حالة رضاء المجني عليه ضمن هذه الأفعال، وبالتالي فهو يأخذ بموقف الـشريعة              
الإسلامية في عدم اعتباره من أسباب الإباحة، خاصة إذا تعلق الأمر بجرائم الدم، وجرائم              

ء المجني عليه لا يبيح الزنـا        أن رضا  محمد صبحي نجم  العرض كالزنا، ويرى الدكتور     
ولا يجعل الفعل مباحا لأنه مخالف للنظام العام، وبالإضافة إلى أنه محله حق من الحقوق               

، ومثلـه القـانون   )٣(الزوجية التي لا يملك الزوج أو الزوجة التصرف فيه أو التنازل عنه      
 المعتدى عليه   المصري الذي لا يعتبر رضاء الزوج بزنا زوجته سببا لإباحته، لأن الحق           

  .)٤(بالزنا ليست للزوج سلطة للتصرف فيه

يتفق القانون الوضعي مع الفقه الإسلامي، لكن في بعض الأحيان نجـد أن             وفي هذا   

القانون يجعل من الرضاء الصادر عن المجني عليه يضع حدا لأية متابعة جنائية، ويظهر              

تي كان رفعها ضد زوجتـه      ذلك في حالة صفح الزوج المضرور، أو تنازله عن شكواه ال          

  .الخائنة له، في جميع مراحل الدعوى ولو بعد صدور الحكم

والتي جاء في فقرتهـا     ) ع. ق ×٣٣(وهذا ما أشار إليه المشرع الجزائري في المادة         

ولا تتخذ الإجراءات إلا بناء على شكوى الزوج المـضرور، وأن صـفح هـذا              : "الرابعة

  .)٥("الأخير يضع حدا لكل متابعة

): ع مصري . ق ٢Õ٤/٢(جاء في الموسوعة الجنائية مثل ذلك، حيث تنص المادة          و-

  .)٦("وأن للزوج أن يعفو عن زوجته بعد الحكم عليها"

                                                           
  .٤٤٠، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، ج: عبد القادر عودة) ١(
  ).٣٩(قانون العقوبات، وزارة العدل، المادة ) ٢(
  .٩١شرح قانون العقوبات الجزائري، ص: محمد صبحي نجم) ٣(
  .٦٠١شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ٤(
  ).٣٣٩/٤(قانون العقوبات، المادة ) ٥(
  .١٧٧، ص٣، ج)م١٩٩١-هـ١٤١٢) (ط.د(الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، بيروت، : أحمد فتحي بهنسي) ٦(
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  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
أن رضاء المجني عليه بالجريمـة لا يبـيح       : بالنسبة للقانون الوضعي القاعدة العامة    

 إلا إذا كان هذا الرضاء يعـدم   -القتل-قوبة إذا تعلق الأمر بجرائم الدم       الفعل ولا يرفع الع   
، وفي هذا تتفق    )١(ركنا من أركان الجريمة ويفقده كالسرقة إذا وجد رضاء من يؤخذ ماله           

القوانين الوضعية مع الفقه الإسلامي، إلا أن القوانين الوضعية تجعل الرضاء ركنـا فـي               
ضاء من طبيعتها شيئا كالزنا مثلا، فإن الرضاء لا يغيـر           بعض الجرائم التي لا يغير الر     

من طبيعته ويحوله من عمل مناف للآداب والأخلاق إلى عمل متفق معها ومع العـادات               
 وغيره، وفي هذا تختلـف عـن موقـف الفقـه            )٢(المألوفة، ومثله اللواط وهتك العرض    

 ولا  -ومنها الزنـا  –ميعا  الإسلامي، الذي لا يجيز الصفح أو التنازل عن جرائم الحدود ج          
 لا يمنـع ولـي      -الزوج المضرور –تخفيف العقوبة ولا إيقافها، وأن صفح المجني عليه         

  .الأمر من إقامتها باسم المجتمع وصيانة للمصلحة العامة، أي حق االله تعالى

والراجح هو ما ذهب إليه الفقه الإسلامي من أن رضاء المجني عليه ليس سببا مـن                
إلا إذا نتج عنه إخلال بركن من أركان الجريمة كما في السرقة، أو ما كان               أسباب الإباحة   

  .واالله أعلم. حق العبد فيه غالبا أو خالصا

  :الشك في تفسير النŭ الجنائي: الفرų الثاني

الشك في تفسير النص الجنائي له علاقة وطيدة بالركن الشرعي للجريمة، ذلـك أن              
الشك فـي الإثبـات�     : جاءت مطلقة، فهي تشمل أصلا    " الشك يفسر لصالح المتهم   : "قاعدة

وذلك عندما لا يطمئن القاضي الجنائي لثبوت التهمة، أو لثبوت نسبتها إلـى المـتهم، أو                
عندما تكون الأدلة المقدمة ضده غير كافية لƚدانة، فيكو القاضي ملزما بإصـدار حكمـه               

لمتهم مجرد التشكك في صـحة      ببراءة المتهم، حيث يكفي لسلامة اقتناع القاضي ببراءة ا        
  .)٣(إسناد التهمة إليه

ولأنه من المتفق عليه فقها وقضاء أن الأحكام في المواد الجنائية أساسـها الجـزم               
  .)٤(واليقين لا مجرد الظن والاحتمال أو الشك

درء : "وهذه القاعدة من القواعد الأساسية في الفقه الإسلامي، ويطلق عليها بقاعـدة           
ادرؤوا الحـدود  : "، والتي تستند إلى حديث الرسول صلى االله عليه وسلم "تالحدود بالشبها 

                                                           
  .٢٥٧التشريع الجزائي المقارن، ص: عبود السراج) ١(
  .٤٤٥-٤٤٤، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، ج: عبد القادر عودة) ٢(
  .١١٢التشريع الجزائي المقارن، المرجع السابق، ص: عبود السراج) ٣(
  .١١٤الإخلال Şق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، ص: عبد الحميد الشواربي) ٤(
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، وقد تشمل القاعدة السابقة الشك في تفسير النص الجنائي الغـامض إذا لـم               )١("بالشبهات
  .يتوصل القاضي الجنائي إلى تحديد معناه، أو الإرادة الحقيقية للمشرع منه

 على الواقعة مبهما كافيا للحكم ببراءة       فهل مجرد كون النص القانوني محل التطبيق      -
؟ أم أنه يتعين على القاضـي       "الشك يفسر لصالح المتهم   : "المتهم بناء على القاعدة السابقة    

البحث والاجتهاد عن معنى النص ومراد المشرع منه مما يستلزم معه اسـتبعاد تطبيـق               
  القاعدة وتفسيرها لصالح المتهم؟

ع إن شاء االله، وقبل ذلك نذكر الحالات أو الأشكال          وهذا ما سوف نبحثه في هذا الفر      
  :التي تعتري النص القانوني ويكون معها غامضا أو مبهما وهي كالآتي

أن يكون غموض النص ملتبسا من حيث تناقض عباراته، أو لوجود تعـارض             : أولا
  .بين مدلوله اللغوي مع مفهومه القانوني، فيتطلب الأمر استظهار معناه الحقيقي

وقد يكون غموضه من حيث التطبيق فقد يأتي محصورا، وضيقا فيقول أقـل             : ياثان
مما أراد، أو يكون واسعا فيقول أكثر مما يجب، وفي كلتا الحالتين يتعين تحديـد نطاقـه                 

  .ومجال تطبيقه

وقد يكون الغموض في أصل النص فيتعين استضاحه ليكون حكمه بعد ذلـك             : ثالثا
  .صحيحا

 نجد أن النصوص الشرعية الخاصة بالجرائم الحدية وعقوباتها         ففي الفقه الإسلامي  -
جاءت واضحة ودقيقة لاشك فيها ولا غموض من حيث ثبوتها أو من حيث دلالتها، لذلك               
فإن سلطة القضاء في تفسير النصوص الجنائية محدودة جدا، فلا يجوز للقاضي أن يتوسع              

 توسعه في التفسير لهذه النصوص      في تفسير النصوص خاصة تلك المتعلقة بالعقوبة، لأن       
  .)٢(يؤدي في النهاية إلى التشريع وهذا ما لا يجوز في المواد الجنائية

  .يستبعد تطبيقها في هذا المجال" درء الحدود بالشبهات: "ونستنتج من ذلك أن قاعدة

أما على مستوى القانون الوضعي فإن القاضي الجنائي عندما يكون بـصدد نـص              -
تطبيق على واقعة معينة، وكان هذا النص غامضا أو مبهما فإنـه يتعـين              قانوني واجب ال  

عليه البحث والاجتهاد للوصول إلى تحديد معناه الحقيقي وتفسيره وفـق إرادة المـشرع              
  .ومقصوده منه

وهنا يصبح البحث دقيقا ومعقدا عند إرادة تحديد معنى هـذا الـنص الغـامض أو                
  .حديد الإرادة الحقيقية للمشرع منهتفسيره، وهو ما يتولد عنه الشك في ت

                                                           
)١ (ţ هسبقŸ٢٥ص. ر.  
  .٤٧العقوبة في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٢(
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الشك يفسر لصالح   : "هل يستخلص من ذلك أن قاعدة     : والسؤال الذي يطرح نفسه هو    
يجب استبعادها كلما تعلق هذا الشك بمسألة من مسائل القـانون؟ أم أنـه يفـسر                " المتهم

  ؟-الإثبات–لصالحه كما هو الحال إذا تعلق بمسألة واقع 

تطبـق  " الشك يفسر لصالح المتهم   : "انون إلى القول بأن قاعدة    يذهب غالبية فقهاء الق   
وجـود  –فقط إذا تعلق الشك بالوقائع أو الإثبات فقط، أما إذا كان متعلقا بمسألة قانونيـة                

  .)١( فإنه لا أثر لها ولا تأثير على مبدأ المسؤولية الجنائية-غموض في النص

فـإن  «: بالنص المبهم أو الغامض    فيما يتعلق بالشك الذي يتعلق       محمد مروان يقول  -
لا تنطبق، وهذا ما أقرته الغرفة الجنائية لدى محكمـة          " الشك يفسر لصالح المتهم   : "قاعدة

»النقض الفرنسية
)٢(.  

حيث قضت بأن الامتناع عن تطبيق القانون على المتهم بحجة أن النص غامض لا              
الشك فـي تحديـد معنـاه       يصلح أن يكون عذرا، أو أنه لا يمكن تبرئته بناء على مجرد             

بتفسيره لصالحه، وطالما كان في استطاعة القاضي الوصول إلى تحديد مـراد القـانون              
وجب عليه البحث والاجتهاد لمعرفة هذه الإرادة دون تغليب معنى على آخر بناء على أحد   

  .المعنيين وهو كونه لصالح المتهم
 القانون أيا كان اتجاهها سواء      فالهدف الذي يسعى القاضي إليه دائما هو تحديد إرادة        

  .)٣(في صالح المتهم أو في غير صالحه
إن جهـة   «: ويؤيد هذا ما صرحت به محكمة النقض الفرنسية في إحدى قراراتهـا           

الاستئناف بامتناعها بحجة غموض النص عن الفصل، بعد ذكر هذا النص وبعد تصريحها             
ترتكب غرقا لواجباتها، وإخـلالا  " متهمالشك يفسر لصالح ال: "بأنها ستفيد المتهم من قاعدة   

»بالقوانين، لاسيما المادة الرابعة من القانون المدني الفرنسي
)٤(.  

ولا يقبل القول بوجود غمـوض أو شـك         «: عبد الحميد الشواربي  ويقول الدكتور   -
»أحاط بمضمون النص للقضاء بالبراءة

)٥(.  
يكمن الواجب الأساسي   « : الخصوص قائلا   في هذا  Mimanميمان  كتب الأستاذ   ولقد  

للقاضي في تفسير القانون واللوائح، وتحديد مداها الأساسي ومعناها، وكذا النطق بالقانون،            
»ولكن التذرع بوجود شك حول القانون نفسه فلم يوجد القضاة إذن؟

)٦(.  

                                                           
  .١١٥-١١٤الإخلال Şق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، ص: عبد الحميد الشواربي) ١(
  .٥١١، ص٢نظام الإثبات في المواد الجنائية، ج: محمد مروان) ٢(
  .٦٤م، ص١٩٩٦، ٧ارا لنهضة العربية، طالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، د: أحمد فتحي سرور) ٣(
  .٥١١، ص٢نظام الإثبات في المواد الجنائية، المرجع السابق، ج: محمد مروان) ٤(
  .١١٥الإخلال Şق الدفاع في ضوء الفقه والقضاء، المرجع السابق، ص: عبد الحميد الشواربي) ٥(
  .٦٤ية، المرجع السابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائ: نقلا عن أحمد فتحي سرور) ٦(
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 أن النص القانوني قد يكون غموضه جزئيا وبـسيطا          ميمانلكن الذي يرد على قول      
بعد البحث فيه من تحديد معناه ومراده، وقد يكون غموضه كليـا بالغـا              يستطيع القاضي   

وينقصه التحديد، مما يجعل مهمة القاضي في التفسير تكاد تكون مستحيلة ومتعذرة، ففـي              
هذه الحالة لا يكون القاضي أمام مجرد شك في تحديد إرادة القانون، وإنمـا يكـون إزاء                 

  .تعذر كامل حول هذه الإرادة وتحديدها

وأمام غموض النص واستحالة الوقوف على معناه فإنه لا يمكن بـأي حـال مـن                
لا جريمـة ولا عقوبـة إلا       : "الأحوال الاعتماد عليه في إدانة المتهم أو عقابه، لأن مبـدأ          

  .)١(يفترض الوضوح والتحديد في النص حتى يكون مصدرا للتجريم والعقاب" بنص

د العدالة وتطبيقاتها وما يحكمها من مبادئ إذ أن قواع«: محمد محدةويقول الدكتور  -
تتطلب وتستلزم ثبوت إسناد الفعل للمتهم، والتأكد من ذلك، وهذا لما تحمله تلك الإدانة من               

»خطر قد يؤدي إلى مجازاة الشخص وعقابه في نفسه أو ماله أو فيهما معا
)٢(.  

 يستلزم معـه    أن عدم تحديد إرادة المشرع حول المساس بالحرية       : ويترتب على ذلك  
إهدار هذا المساس والرجوع إلى الأصل العام وهو البراءة، أي الحرية الشخـصية، وأن              
يكون الحكم بأن لا وجه للمتابعة، أو عدم انطواء القانون على الواقعـة هـو الأصـوب                 

  .)٣(والأولى بالحكم، حتى يأتي ما يزيل ذلك ويرفعه بقينا

ر النص لا يكفي لأÉنĆ يفسر لمـصلحة        والخلاصة مما سبق أن مجرد الشك في تفسي       
المتهم بل يتعين على القاضي أن يجتهد ويبحث ويبذل وسـعه للوصـول إلـى تفـسيره                 
وتوضيحه متى أمكنه ذلك، أما إذا كان النص غامضا، ويفتقر إلى التحديد فإنه يصبح غير               

 ـ             ة، صالح للتجريم والعقاب، مما يستدعي إهماله وطرحه، والرجوع إلـى القواعـد العام
ويجب بالتالي تبرئة المتهم وإعفائه باعتبار أن الأصل في الإنسان البراءة حتى يأتي دليل              

  .الإدانة

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
  :من خلال ما سبق نستنتج ما يأتي

يختلف الفقه الإسلامي عن القانون الوضعي فيما يتعلـق بتفـسير النـصوص             : أولا
إن الفقه الإسلامي نجده يمنع القاضي من التوسع في تفسيرها بحكـم أنهـا   الجنائية، حيث  

                                                           
  .٦٤الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، ص: أحمد فتحي سرور) ١(
  .٢٤٦، ص٣ضمانات المتهم أثناء التحقيق، ج: محمد محدة) ٢(
  .٢٤٧، ص٣ج: نفسه) ٣(
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جاءت واضحة ودلالتها قطعية ولا غموض فيها، وبحكم أن هذا التفسير قد يـؤدي إلـى                
  .التشريع

أما في القانون الوضعي فهو على العكس من ذلك تماما، فهو يلزم القاضي الجنـائي               
يجتهد ويبذل وسعه ليصل إلى مراد المـشرع        عندما يكون بصدد نص جنائي غامض أن        

منه، وتحديد إرادته الحقيقية، وإلا كان مرتكبا لخرق أو إخلال في واجباته تجاه القـوانين               
كما سبق بيانه، وهذا أمر طبيعي في نصوص القانون، حيث تختلف الأفهـام والمـدارك،               

ه أحيانا، أو تتباين ممـا      وتتبدل طرق الصياغة القانونية لمواده، وتتناقض عباراته وفقرات       
يستدعي استظهارها وكشفها، وإزالة غموضها ولأنها قوانين وضعها الإنسان الذي يوصف 

  .بالقصر والضعف والمحدودية

تفسير الشك  : "يتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي في عدم أخذهما بقاعدة         : ثانيا
ي، ففي الفقه الإسـلامي نـصوص       إذا تعلق هذا الشك بتفسير النص الجنائ      " لصالح المتهم 

التجريم المتعلقة بالحدود لا خلاف فيها بين الفقهاء في أصولها، فهي ثابتـة وصـريحة،               
رحمـه االله   - أبـو زهـرة   وإنما مرد هذا الاختلاف إلى أسباب الإباحة، كما قرره الإمام           

  .-تعالى

اضـي  وفي القانون الوضعي فهو بدوره يستبعد تطبيق القاعدة، ويوجـب علـى الق            
البحث عن معنى النص ومحاولة إزالة غموضه وفق مقصود الشارع منه، وإذا تعذر عليه              
ذلك فإنه يسقط النص ولا يعمله أخذا بأصل البراءة في الإنـسان، وهـذا هـو الأنـسب                  

لا يضير العدالة إفلات مجرم من العقاب بقدر ما يضيرها الافتئات علـى             «والأصح، لأنه   
» حق الناس والقبض عليهم بدون   

وفي هذا نجد أن الفقهاء المسلمين قد أسـسوا مقولـة          . )١(
". لأن ألقى االله بذنب العفو عن المسيء خير من أن ألقاه بذنب أحد بريء             : "مشهورة وهي 

 .واالله تعالى أعلم

                                                           
  ).٨٣٩، ص٢٠٦ رقم ٩ أكتوبر مجموعة الأحكام س٢١نقǒ (محكمة النقǒ الفرنسية، ) ١(
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  المبحث الثاني
  الشبهات التي تعتري القصد الجنائي

  .تعريف القصد الجنائي: المطلب الأول

  .التمييز بين القصد الجنائي وما يشابهه في المعنى: المطلب الثاني

  .القصد الجنائي في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثالث

  . في الفقه الإسلامي والقانونالشبهات التي تعتري القصد الجنائي: المطلب الرابع
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  :تمهيد
الجريمة إما أن تكون عمدية مقصودة أو غير عمدية، فأما العمدية فيجب لقيامها أن              

تتم عن إرادة واعية، وتشمل هذه الإرادة الفعل والنتيجة معا، وهذا مـا يـصطلح عليـه                 

في " العمد"لها لفظ   في اصطلاح فقهاء القانون الوضعي، والتي يقاب      " القصد الجنائي : "بعبارة

الفقه الإسلامي، وعليه فالقصد الجنائي شرط أساسي لابد من توافره حتى نكـون بـصدد               

جريمة عمدية، ولكي يكون الجاني مسؤولا عن جريمته يجب إثبات وجود النية الجرميـة              

  .جةلديه، واتجاه إرادته إلى تحقيق النتيجة، ثم القيام بالأفعال المؤدية إلى إحداث هذه النتي

ويتطلب بيان الشبهات المتعلقة بالقصد الجنـائي التعـرض أولا لتعريـف القـصد              
الجنائي، والتمييز بينه وبين بعض المصطلحات المشابهة له، وهذا ما سوف نبينـه فـي               

  .المطالب الآتية إن شاء االله تعالى

  :تعريف القصد الجنائي: المطلب الأول
العلوم أيا كان نوعه، وموضوعه، إلا      لما كان من غير الممكن الخوض في علم من          

بعد تصور ذلك العلم، ولما كان هذا التصور يستفاد من التعريفات فإننا نبدأ أولا بتعريـف          

القصد، ثم الجناية، حتى نستطيع بعد ذلك تصور المعنى الصحيح الجامع للقصد الجنائي،             

ني وأخيرا تعريف القصد    ونبدأ بتعريف القصد في الفرع الأول، ثم بالجناية في الفرع الثا          

  .الجنائي في فرع ثالث

  :تعريف القصد: الفرų الأول

  :ورد بخصوص القصد تعريفات عدة نكتفي بذكر تعريفين وهما كالآتي

هـو تعمـد النتيجـة المترتبـة عـن          «:  قائلا أحمد فتحي بهنسي   الدكتور   عرفه-١

»الفعل
  .وهو تعريف عام للقصد. )١(

  ).٢(»صد هو العزم، وتوجه الإرادة نحو عمل معينالق« : دمدوم كمال بأنهعرفه-٢

والملاحظ من هذين التعريفين أن القصد يراد به النية الإجرامية السابقة للفعل والتي             

  .تتجه إلى ارتكاب الفعل المعاقب عليه

                                                           
  .٢٣٥، ص٤الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، ج: أحمد فتحي بهنسي) ١(
-هـ١٤٢٠ (١الشرح المبسط للمصطلحات القانونية الجزائية في الأحكام والإجراءات والمحاكمات، مكتبة النهضة الجديدة، ط            : كمال دمدوم ) ٢(

  .١٣، ص)م١٩٩٩
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  :تعريف الجناية: الفرų الثاني

مـر، وهـو    ، وهو مأخوذ من جني الث     )١(اسم لما يجنيه الإنسان من شر     : الجناية لغة 
كل : " بأنهاالجرجانيأخذه من الشجر وتستعمل كلمة جناية على الأفعال المحرمة، وعرفها         

  .)٢("فعل محظور يتضمن ضررا على النفس أو غيرها

والأصل في الجناية أن تطلق على الأفعال المحرمة شرعا، سواء وقعت هذه الأفعال             
  .على النفس أو المال أو غير ذلك

 الإسلامي تطلق على الفعل المحرم الذي يحل بالمال أو النفس، إلا            والجناية في الفقه  
  .أن الفقهاء خصصوها بما يقع على النفس دون المال

والجناية في القانون تطلق على الجريمة المعاقب عليها بالإعدام، أو الأشغال الـشاقة       
 والمخالفة التي   المؤبدة، أو المؤقتة، أو السجن المؤبد، أو المؤقت، وهي تختلف عن الجنحة           

  .)٣(يعاقب عليها بالحبس أو الغرامة

ثم إن بين الجناية والجريمة عموم وخصوص، فكل جناية جريمة، وليس كل جريمة             
  .جناية

  :تعريف القصد الجنائي: الفرų الثالث

بعد تعريف القصد وتعريف الجناية نستطيع أن نصل إلى تعريف القـصد الجنـائي              
  :كالآتي

يرد تعريفه في الفقه الإسلامي، ذلـك أن الفقهـاء المـسلمين لـم      القصد الجنائي لم    
هكذا بهذا اللفظ، وإنما هذه الكلمـة يـستعملها علمـاء           " القصد الجنائي : "يستعملوا عبارة 

  :القانون، ومن ثم سأكتفي بتعريفه في القانون الوضعي كما يلي

 المحظور، وتحقيق   النية الجنائية التي تهدف إلى ارتكاب الفعل      «: القصد الجنائي هو  

»النتيجة الممنوعة المترتبة عنه
)٤(.  

هو تعمد ارتكاب الفعل المكون للجريمة بنتيجته التي يعاقـب عليهـا            : وبمعنى آخر 
القانون، مع العلم بأن هذا الفعل محرم قانونا، وهو شرط يجب توافره في جميع الجـرائم                

  .العمدية، ويقال له أحيانا العمد

                                                           
  .٢٥، ص٢الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، ج: أحمد فتحي بهنسي) ١(
  .٨٩ص: التعريفات: الجرجاني) ٢(
  .١٧ص. ١٧، ص١٩٧٧، ١مباحƮ في التشريع الجنائي الإسلامي، دار القلم، بيروت، ط: محمد فاروق النبهان) ٣(
  .٥٤ص: نفسه) ٤(
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  :ييز بين القصد والمصطلحات المشابهةالتم: المطلب الثاني
  :الفرž بين القصد والعمد: الفرų الأول

إن مصطلح القصد في القوانين الوضعية يقابله معنى العمد في الفقه الإسـلامي، إلا              
أن بعض القوانين العربية تفرق بين القصد والعمد، ومن هذه القوانين قـانون العقوبـات               

  .السوري

ة الإجرامية التي تتكون خلال فترة زمنية قصيرة، يليها التنفيذ          الني: عنده هو : فالقصد

، وهذا القصد يطابق معنى القصد الجنـائي العـادي فـي قـانون العقوبـات                )١(مباشرة

، لأن الجاني لا يزال تحت الانفعال النفسي الناتج عن المؤثر الخارجي الذي             )٢(الجزائري
  .مسه في نفسه أو عرضه

خص شخصا آخر في عرضه فيستفزه، ويثير غضبه، فيخرج         ومن أمثلتها أن يتهم ش    
هذا الأخير سكينا ويطعنه به فيرديه قتيلا، دون أن تكون له قبل الإثارة أو الاستفزاز نيـة                 

  .القتل
 هو القصد المبيت الذي يشتمل على النية الإجرامية، والتي تتكون خلال فترة     :والعمد

دا وفي هدوء، بحيث يزول فيها الانفعال النفسي        زمنية كافية، بعد أن يفكر فيها الجاني جي       

  .)٣(الشديد، وتستقر فيه النفس ويتوطد العزم
 هو ما يطلق عليه بالقصد الجنائي مع سبق الإصرار في قانون -العمد-وهذا المعنى   

العقوبات الجزائري، ومثله المصري والفرنسي، ويعد ظرفا مشددا للعقوبة، خاصـة فـي             
حالـة سـبق    ) مصريع  . ق ٢٣١ (لضرب العمد، ولقد عرفت المادة    جرائم القتل العمد وا   

الإصرار السابق هو القصد المصمم عليه قبل الفعل لارتكاب جنحة، أو جناية            : "الإصرار
يكون غرض المصر منها إيذاء شخص معين، أو أي شخص غير معين وجده أو صادفه،               

 وهـذا يـستلزم تـوافر       ،)٤(سواء كان القصد معلقا عل حدوث أمر أو موقوفا على شرط          
  .التفكير الهادئ المطمئن

 الذي عرف حالة سبق الإصـرار       )٥()ع جزائري . ق ٢٥٦(وبالنظر إلى نص المادة     
ولا غرابة في ذلـك لأن المـشرع        ) مصري.ع. ق ٢٣١(نجده متطابقا مع تعريف المادة      

  ).فرنسي.ع. قÕ×٢(الجزائري والمصري قد نقلا معا هذا التعريف من المادة 

                                                           
  .٢٠٩، ص١التشريع الجزائي المقارن، ج: عبود السراج) ١(
  .١٥٦محاضرات في قانون العقوبات، ص: عادل قورة) ٢(
  .٢٠٩التشريع الجزائي المقارن، المرجع السابق، ص: عبود السراج) ٣(
  .٢٢٢، ص١، ج)ت.د.ط.د(نظرية القسم الخاص، جرائم الاعتداء على الأشƼاص، الدار الجامعية، : جلال ثروت) ٤(
  ).٢٥٦م(قانون العقوبات، وزارة العدل، ) ٥(
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 قانون العقوبات الجزائري لا يفرق بين القصد والعمد، فهما اسـمان لمعنـى              ثم إن 

  .، والأمر نفسه في قانون العقوبات المصري)١(واحد

  :الفرž بين القصد والباعث: الفرų الثاني

الباعث على الجريمة هو غير القصد، سواء في الفقه الإسـلامي أو فـي القـوانين                
 النفسي الذي حرك الجاني لارتكاب الجريمة، أو هـو          الدافع: الوضعية، فالباعث إذن هو   

  .الدافع لƚرادة والقوة المحركة لها

الدافع النفـسي الـذي يحـرك إرادة المنـشŒ         «: بأنهفتحي الدريني   وعرفه الدكتور   
الـدافع إلـى تحقيـق      «: ، ويضيف المقصود هنا   »للتصرف إلى تحقيق غرض غير مباشر     

قية أو يمس المصلحة العامة، أو يناقض مقاصد        غرض غير مشروع يجاوز الحدود الأخلا     

»التشريع
)٢(.  

هو ذلك العامل النفسي المتكون مـن العواطـف         «: وهناك تعريف آخر للباعث بأنه    

»الشخصية والرغبات الذاتية التي يسعى الجاني لإرضائها وإشباعها وكفايتها
)٣(.  

 يختلف الباعث   وهو يختلف باختلاف الجرائم، كما يختلف باختلاف الأشخاص، وقد        
في شخص واحد بين جريمة وأخرى، فالباعث إذن هو العاطفة أو المنفعـة التـي تـدفع                 

  .)٤( إلى ارتكاب جريمته-الجاني-الشخص 

ثم إن هذا الباعث لا يدخل في القصد الجنائي، وإنما هو معنى مستقل عنـه، لـذلك                 
 معينة واحدة، في حين    أنه من المتصور أن تتعدد البواعث لارتكاب جريمة       : نستطيع القول 

يبقى القصد الجنائي ثابتا لا يتغير، ومنه فإن الباعث يختلف باختلاف الظروف والـدوافع              

  .ومنه يظهر الفرق بين الباعث والقصد. )٥(إليه

وإن الباعث أيضا قد يكون شريفا كالحفاظ على الكرامة والشرف أو العرض، وقـد              
  . الثراء والمال في السرقةيكون شريرا كالحقد والطمع والانتقام وجلب

جريمة القتل مثلا حيث ينعقد القصد الجنائي بغيـة إزهـاق           : ومن الأمثلة على ذلك   
روح المجني عليه، مع إدراك ماهية القتل وحكمه، وطبيعة الأفعال المؤدية إليه، في حين              

                                                           
  .١٢الشرح المبسط للمصطلحات، ص: دمدوم كمال) ١(
: وانظر. ١٩٦، ص )م١٩٩٨-هـ١٤١٩ (٢نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط           : فتحي الدريني ) ٢(

  . ١١، ص)ت.د.ط.د(نظرية الباعƮ في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، دار الحداثة، : حليمة آيت حمودي
  .٢١٠، ص١التشريع الجزائي المقارن، ج: عبود السراج) ٣(
  .٥٥محمد فاروق النبهان، مباحƮ في التشريع الجنائي الإسلامي، ص) ٤(
  .١٥٧محاضرات في قانون العقوبات، ص: عادل قورة) ٥(
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 أخـرى  قد يكون الباعث عليه البغض أو الكره، أو الغيرة أو الانتقام، أو التمهيد لجريمـة   
يتوقف تنفيذها بتنفيذه، أو لا تتم إلا بتوقيعه، أو يكون هو الشفقة أو الجوع أو لجلب ثـراء       

  .وغيرها

وهنا نود الإشارة إلى أن الفقه الإسلامي يتفق مع القوانين الوضعية في كونهمـا لا               
ه لا  يعتدان بالباعث فيما يتعلق بمسؤولية الفاعل عن وقوع الجريمة، فمهما كان الباعث فإن            

، )١(أثر له على العقوبة، ولكنه بالمقابل نجد له أثرا كبيرا في تكوين الجريمـة وارتكابهـا               

  .)٢("الغاية من الجريمة"ويعرفه البعض بأنه 

والخلاصة مما سبق عرضه بشأن الفرق بين القصد والباعث هو أن القصد يعتبـر              
وإن كان لا يـدخل فـي       ظرفا مشددا في الجريمة كلما أمكن توفره، في حين أن الباعث            

القصد الجنائي إلا أنه يصلح لأن يكون ظرفا مخففا أو مـشددا للعقوبـة بحـسب نوعـه                  
وطبيعته، فالباعث مثلا على جريمة السرقة إذا كان هو الجوع الشديد أو الحاجة يختلـف               

  .عن الباعث إذا كان بقصد الانتقام والحقد أو الطمع وهكذا

  :في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيالقصد الجنائي : المطلب الثالث
  :القصد الجنائي في الفقه الإسلامي: الفرų الأول

بهذه التسمية، بشكل مباشر، ولم     " القصد الجنائي : "لم يستعمل الفقهاء المسلمون عبارة    
يفردوا لموضوعه بحثا مستقلا كما فعل علماء القانون، وإنما هذه العبارة مـن اسـتعمال               

لوضعية، لكننا لو دققنا النظر وتتبعنا الكتب الفقهية لوجدنا أن معظم الفقهاء            فقهاء القوانين ا  
ركنا أساسيا من أركان " القصد الجنائي"قد تكلموا عن القصد بطريقة غير مباشرة، وجعلوا      

الجريمة، واستعملوا عبارات أخرى تعبر عن هذا المعنى وذلك عند تناولهم لجريمة القتل             
د الجنائي أمرا نفسيا داخليا، ولا يمكن الاطلاع عليه، فقد استعاضوا           العمد، ولما كان القص   

عنه بما هو دال عليه من علامات ظاهرية تعتبر الدليل المادي على القصد الجنائي لـدى                
  .)٣(الجاني، وأن هذا الدليل يعتبر قرينة لا يمكن ردها من قبل الجاني لأنها واضحة وجلية

الوسيلة أو الآلة التي يستعملها الجاني في جريمته، فإذا         وهذا الدليل المادي يتمثل في      
لجأ إلى وسيلة تقتل غالبا فإن هذا يعتبر دليلا قاطعا على توافر القصد الجنائي لديه، وهذا                
ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة، أما المالكية فلـم يـشترطوا               

قتل عمد وقتل خطأ، ومن ثم فإنهم لا        :  إلى قسمين  ذلك، خاصة عندما قسموا جريمة القتل     
يشترطون القصد ركنا في الجريمة العمدية، وإنما جعلوا الركن هو العدوان دون النظـر              

                                                           
  .٢٣٥، ٤الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، ج: أحمد فتحي بهنسي) ١(
  .١٤ظرية الباعƮ في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، صن: حليمة آيت حمودي) ٢(
  .٥٧مباحƮ في التشريع الجنائي الإسلامي، ص: محمد فاروق النبهان) ٣(
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إلى الوسيلة المستخدمة، فالفارق لديهم بين العمد والخطأ هو العدوان من عدمه، لكننا نرى              
عتداد بالآلة للتفريق بها بين القتل      أن تقسيم الجمهور القتل إلى عمد وشبه عمد وخطأ والا         

العمد وشبه العمد هو الدليل القاطع في اعتبار القصد الجنائي ركنا من أركان جريمة القتل               
العمد، وهذا ما يتفق مع نظرة القانون الوضعي، في اشتراط ركن القـصد الجنـائي فـي            

  .الجريمة

ي وإن لـم يعرفـوه      وقد حاول بعض العلماء المحدثين وضع تعريف للقصد الجنـائ         
  :بالتسمية التي يتداولها علماء القوانين الوضعية ومنها

قصد العـصيان هـو     «:  فقال -رحمه االله تعالى  – عبد القادر عودة   الأستاذ   عرفه-١
»تعمد إتيان الفعل المحرم أو تركه، مع العلم بأن الشارع يحرم الفعل أو يوجبه

)١(.  

ليوم في اصـطلاحنا القـانوني بالقـصد        وهذا القصد هو ما نسميه ا     «: ويقول مضيفا 
»الجنائي

)٢(.  

هـو اتجـاه الإرادة     : والقصد في المسائل الجنائية   «: أحمد فتحي بهنسي   وعرفه-٢
»للفعل أو الترك المعاقب عليه

)٣(.  

والملاحظ من التعريفين السابقين أنهما يشترطان في القصد الجنائي توفر عنـصرين           
 وبالإرادة� أي إرادة الفعل المحظـور وتعمـد نتيجتـه           العلم بالفعل المحرم  : أساسيين هما 
  .المترتبة عنه

 أنه لكي تثبت العقوبة لابد من تحقـق         -رحمه االله تعالى  –ويقرر الإمام أبو زهرة     -
 وعلم بـالنهي  -٣. وإرادة حرة مختارة  -٢. إليها )*(تعمد لها وقصد  -١: ثلاثة عناصر وهي  

  .)٤(عنها

  :قوانين الوضعيةالقصد الجنائي في ال: الفرų الثاني

  :أقام الفقه الجنائي الكلاسيكي نظرية القصد الجنائي على عنصرين ثابتين هما

  .وتتمثل في اتجاهها نحو ارتكاب الواقعة المجرمةالإرادة� : أولا

  .ويعني معرفة توافر أركان الجريمة التي يتطلبها القانونعنصر العلم� : ثانيا
                                                           

  .٤٠٩، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، ج: عبد القادر عودة) ١(
  .٤١١، ص١ج: نفسه) ٢(
  .٢٣٥، ص٤الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، ج: أحمد فتحي بهنسي) ٣(
ويفرق الفقهاء بين العصيان وقصد العصيان، فالعصيان أمري ضروري لابد منه في كل جرŻة سواء كانت بسيطة أم جسيمة، من جرائم العمد                      ) *(

عمدية فقط دون   أم من جرائم الخطأ، فƿƜا لم يتوفر عنصر العصيان في الفعل فهو ليس جرŻة أصلا، أما قصد العصيان فلا Ÿب توفره إلا في الجرائم ال                        
  .غيرها

  .٣٥١العقوبة، ص: أبو زهرة) ٤(



ƾƳŚŨƫا ƪƈƠƫا:      ŠưƿرŬƫا ƱŚƧŹŏ ƽرŤƘţ ƾŤƫا šŚƸŞƄƫا                                  

  ٦٨

نسان الحديثة بدأ الفقهاء يكشفون أن عنـصري        لكن مع التقدم الذي أحرزته علوم الإ      

الإرادة والعلم ليسا على درجة واحدة من حيث إيضاح جوهر القصد الجنائي، خاصة مـع         

تدفق الأبحاث في هذا المجال، فقد ظهر للبعض أن عنصر العلم هو العنصر الجوهري في   

حين يـرى الـبعض     القصد الجنائي، أما عنصر الإرادة فلا يمثل إلا عنصرا ثانويا، في            

الآخر أن عنصر الإرادة أي إرادة النتيجة الإجرامية هي التي تؤلف بحق جوهر القـصد               

  .الجنائي

ونتج عن ذلك اختلاف الفقهاء في تعريف القصد الجنائي وتحديد جـوهره، ويمكـن              

  .)١(ترجمة هذا الاختلاف في نظريتين مختلفتين هما نظرية العلم ونظرية الإرادة

  : العلمنŲرية : أولا

ترى هذه النظرية أن جوهر القصد الجنائي هو العلم الذي ينبغي أن يحـيط بكافـة                

أركان الجريمة، فلا يتوافر القصد الجنائي إلا إذا كان الجاني مـدركا لكافـة العناصـر                

اللازمة لقيام الجريمة، فالشخص الذي يقتل يجب أن يعلم أن الآلة التي يستعملها في جسم               

  .شأنها أن تحدث الوفاةالمجني عليه من 

وحجة أنصار هذه النظرية هو أن هناك من الجرائم ما يتحقق بمجرد إتيان الجـاني               

للفعل الإجرامي كالقذف والسب، وحمل السلاح، أو امتناع القاضي من إصـدار الحكـم،              

فبمجرد حصول العلم بالسلوك المخالف للقانون يكون كافيا لقيام الجريمة، فجوهر القـصد             

ي إذن عند أنصار هذه النظرية، هو علم الجاني بكافة عناصر الواقعة، بما في ذلـك    الجنائ

إدراكه بلزوم وقوع النتيجة الإجرامية إذا تصرف على نحو معين مع إرادة هذا التصرف              

  .أو الفعل

لكن الحقيقة أن العلم بعناصر الجريمة لا يعد كافيا لتحديد القصد الجنائي وبالتالي لا              

: خطأ غير العمدي الذي يتم مع توقع النتيجة الجرمية لكن دون قبولها، مثـل             يميزه عن ال  

من يسوق بسرعة فائقة وسط مكان مزدحم بالناس معتمدا على مهارته في الـسياقة فهـو                

  .يتوقع حصول النتيجة لكنه غير مريد لها

 وعليه نخلص إلى أن عنصر العلم لا يكفي لتحقق القصد الجنائي، بل لابد أن تعضده              

  .الإرادة

  :نŲرية الإرادة: ثانيا
                                                           

  .٦١٩، ص٢م، ج٢٠٠٠، )ط.د(أزمة الوضوح في الإĽ الجنائي في القانون الجزائري والقانون المقارن، دار هومة، : أحمد محجودة) ١(
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يرى أنصار هذه النظرية أن القصد الجنائي هو إرادة النتيجة غير المشروعة، فـلا              
يكفي اتجاه الإرادة إلى الفعل الإجرامي بل يلزم فضلا عن ذلك اتجاهها إلى النتيجة غيـر                

  .المشروعة

نفـسي داخلـي    وحجة أنصار هذه النظرية أن القصد الجنائي في حقيقته هو نشاط            
يستهدف غرضا غير مشروع، وأن هذا النشاط هو الإرادة التي تسعى إلى الاعتداء علـى               
المصلحة التي يحميها القانون، وهي الإرادة الآثمة المتجهة إلى مخالفة القانون، وعليه فلا             
يكفي مجرد العلم لتحقق جوهر القصد الجنائي، كما أن إرادة النتيجة هو الأمر الذي يفرق               

ين القصد الجنائي، والخطأ غير العمدي، في صورته التي يتوقع فيها النتيجة لكن دون أن               ب
  .تتجه إرادته إلى تحقيقها أو الرضاء بها

وبالتالي فإن جوهر القصد الجنائي عند أنصار هذه النظرية هو العلم بالوقائع المكونة       
  .)١(ر المشروعةللجريمة مع اتجاه الإرادة إلى النشاط الإجرامي والنتيجة غي

، "العلـم والإرادة  "ومن خلال ما سبق نصل إلى القول بأن القصد الجنائي يتكون من             
فهو علم بأركان الجريمة وإرادة السلوك الإجرامي بنتيجته، وهذا ما ذهب إليـه الفقهـاء               
المسلمون عند تعريفهم لقصد العصيان، وهو ما أشارت إليه أيـضا بعـض التـشريعات               

التـي  من قانون العقوبـات اليونـاني       ) ٢Õ(ية، مثل ما نصت عليه المادة       عقابالوضعية ال 
يعتبر مرتكبا لجريمة عمدية من اتجهت إرادته إلى إنجاز الوقائع التي تقوم بهـا              : "ذكرت

متوافرا كذلك لدى   القصد الجنائي   هذه الجريمة وفقا للعناصر التي حددها القانون، ويعتبر         
  .)٢("هذه الوقائع فوافق على ذلكمن علم أن من شأن فعله تحقيق 

  :الشبهات التي تعتري القصد الجنائي في الفقه الإسلامي والقانون: المطلب الرابع
الشبهات التي تعتري القصد الجنائي هي تلك المتعلقة بحقيقة القصد لـدى الفاعـل             -

ا تتعلـق   ، ولما كان هذا القصد يتألف من العلم والإرادة، فإن هذه الشبهات نجده            -الجاني–

  :بهما كالآتي
  : الشبهات المتعلقة بعلم الفاعل: الفرų الأول

إن معرفة الجاني بنص التجريم، وأن فعله واقع على حرام شرط أساسـي لتحقـق               
سبب الجناية، فيجب أن يكون الجاني عالما بأن هذا حرام أخذه ليكون فعلـه بعـد ذلـك                  

ون في حال لا يفترض فيـه جهلـه         جريمة توجب إقامة الحد، وبالتالي يشترط فيه أن يك        

                                                           
  .١٥٧-١٥٦نون العقوبات، صمحاضرات في قا: عادل قورة: وانظر. ١٥٧-١٥٦أزمة الوضوح في الإĽ الجنائي، ص: أحمد مجحودة) ١(
  .٦١٩أزمة الوضوح في الإĽ الجنائي، المرجع السابق، ص: أحمد مجحودة) ٢(
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بالحرمة أو التحريم، فإذا لم يعلم بذلك سقط عنه الحد، وهذا للشبهة الناجمة عـن الجهـل                 
  .)١(النافي للقصد الجنائي

وحاصله أن ما   «)العلم(القصد الجنائي   :  على الشرح الكبير   الدسوقيجاء في حاشية    

كـان عالمـا بـالتحريم وبعـين        ذكر من وجوب الحد بوطء النساء المتقدمات محله إذا          

الموطوءة، أما إن جهل الحكم أو العين فلا حد، ويقبل قوله بدعوى جهله العين أو الحكـم                 

»بشرط أن يظن به ذلك الجهل، أما إذا كان الزنا واضحا فلا يقبل قوله
)٢(.  

لكن الجهل بالنصوص والأحكام الشرعية بشكل عام لا يجوز أن يكـون ذريعـة              -

  .امها، وفي هذا يتفق الفقه الإسلامي مع القوانين الوضعية الحديثةلƚفلات من أحك

وفي القوانين الوضعية مثلا نجدها تنص على عدم تـأثير الجهـل بالقـانون علـى                

المسؤولية الجنائية� لأن العلم بالقانون أمر مفترض، ولا يكون الجهل بـه عـذرا، وقـد                

، وقد أخـذت   "لاعتذار بجهل القانون  لا يجوز ا  : "وضعت في ذلك قاعدة قانونية عامة وهي      

بهذه القاعدة بعض التشريعات الجنائية في قوانينها صراحة، ومـن ذلـك مـثلا قـانون                

لا يمكن لأحد أن يحتج بجهله القـانون        ): "٢٢٢(العقوبات السوري الذي ينص في المادة       

  .)٣("الجزائي، أو تأويله إياه تأويلا مغلوطا

 من الأصول المقررة دون النص عليها، ومن ذلـك          إلا أن أغلب التشريعات تعتبرها    

قانون العقوبات الجزائري الذي لم يأت فيه ذكر لهذه القاعدة، واكتفي بما أورده الدسـتور               

، إلا في   )٤("لا يعذر أحد بجهل القانون    …: "منه على أن  ) ٦Î(حديثا، حيث نص في المادة      

  .م بهابعض الحالات الاستثنائية التي لا يتطلب القانون العل

وفي الفقه الإسلامي نجده قد أخذ بهذه القاعدة وطبقها، قبل أن تأخذ بهـا القـوانين                -

لا يقبل فـي دار الإسـلام العـذر بجهـل           : "الوضعية الحديثة، ومن ذلك القاعدة الفقهية     

  .)٥("الأحكام

 أن الجهل بالأحكام الشرعية لا يجـوز        -رحمه االله تعالى  – أبو زهرة ويقرر الإمام   -
ذاته إذا كان متعلقا بالأمور القطعية� كالصلاة والزكاة، وتحريم الـسرقة، والزنـا             في حد   

                                                           
  .٣١٠المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي، ص: عبد السلام محمد الشريف) ١(
  .٣١٦، ص٤ج، )ت.د.ط.د(حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الفكر، : محمد عرفة الدسوقي) ٢(
  .٢١٩التشريع الجزائي المقارن، ص: عبود السراج) ٣(
  ).٦٠م(الدستور الجزائري، وزارة العدل، ) ٤(
  .١١١، ص)م١٩٩٧-هـ١٤١٨ (٥نظرية الضرورة الشرعية، مؤسسة الرسالة، ط: وهبة الزحيلي) ٥(
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والقتل والخمر، وأنه مما يجب أن يعلم ويعمل به، وأنه ممـا هـو معلـوم مـن الـدين                    
  .)١(بالضرورة

 وأصحابه  مالك عن   )*(ابن المواز روى  «:  ما جاء في المنتقى    أبو زهرة ويؤكد كلام   

في الإسلام ولم يعلم تحريم الخمر، فلا عذر له في تلـك، ويقـام              أن الأعجمي الذي دخل     

»� بأن الإسلام قد فشا، ولا أحد يجهل شيئا من الحدودمالكعليه الحد، واحتج 
)٢(.  

 من الحنفية إلى استبعاد دعوى الجهـل للمقـيم فـي دار    الكمال بن الهمام ويذهب  -

الملـل، فـالحربي إذا دخـل دار        إن الزنا حرام في جميع الأديان و      «: الإسلام حيث يقول  

ظننت أنه حلال، يحد ولا يلتفت إليه، وإن كان فعله أول يـوم             : الإسلام فأسلم فزنى، وقال   

دخوله، فكيف يقال إذا ادعى مسلم أصلي أنه لا يعلم حرمة الزنا، أنه لا يحد لانتفاء شرط                 

»الحد؟
)٣(.  

بقه، وإن كان صـوابا      ومن س  -رحمه االله تعالى  – ابن الهمام وما نلاحظه من كلام     

إلى حد بعيد وهذا لقطع الفساد، وسد الذريعة أمام كل من تسول له نفسه ارتكاب المعصية                

  :ثم يدعي الجهل بالحكم لƚفلات من العقوبة، إلا أن ما يؤخذ عليه يظهر من ناحيتين

أن جريمة الزنا وإن كانت محرمة في جميع الأديان والملل، فليس الأمر نفسه             : أولا

 باقي الجرائم الأخرى، فقد يوجد من الأفعال ما ليس معاقبا عليه ولا عده جريمة فـي                 في

بعض القوانين وهو محرم في الشريعة الإسلامية، ومن ثم فمن دخل في الإسـلام حـديثا                

ظننت أنه يحل لي بناء على أنه غير مجرم في دينـه أو ملتـه               : وارتكب هذا الفعل وقال   

  .ام عليه الحدنرى أنه يؤخذ بجهله ولا يق

أن في إقامة الحد على من كان حديث عهد بالإسلام إذا ارتكب الفعل حتى وإن   : ثانيا

 فيه تنفير من الإسـلام،      -رحمه االله تعالى  – ابن الهمام كان في أول يوم دخوله كما يرى        

  .وإبعاد لمن أراد اعتناقه، وهذا مما يتنافى ومقاصد الشريعة الإسلامية وأصولها

                                                           
  .١٥٩العقوبة، ص: أبو زهرة) ١(
عبد الحي بن أحمد    : انظر. هـ٢٨٢، توفي سنة    "الموازية: "سكندري المعروف بابن المواز، من كتبه     هو محمد بن إبراهيم، بن زياد الإ      : ابن المواز ) *(

  .١٧٧، ص١، ج)ت.د.ط.د(شذرات الذهب في أخبار من ƿهب، دار الكتب العلمية، بيروت، : العكري
  .١٤٦، ص٣ ج،)ت.د(، ٢المنتقى شرح الموطأ، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، ط: أبو الوليد الباجي) ٢(
  .٧-٦، ص٥، ج)م١٩٩٧-هـ١٤١٨ (١البحر الرائق شرح كŗ الدقائق، دار الكتب العلمية، بيروت، ط: ابن نجيم) ٣(
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لا تؤخـذ علـى     " لا يقبل في دار الإسلام العذر بجهل الأحكام       : " قاعدة وعليه فإن -

أن الكون فـي دار     «: إطلاق هكذا، وهذا ما أدى ببعض فقهاء الأحناف إلى الجنوح بالقول          

»الإسلام لا يقوم مقام العلم في وجوب الحد كما هو قائم مقامه في الأحكام كلها
)١(.  

ني تحريم الزنا لحداثة عهـده بالإسـلام أو         وإن جهل الزا  «: جاء في كشاف القناع   -

نشأته ببادية بعيدة عن دار الإسلام، أو جهل تحريم نكاح باطل إجماعا كخامسة فلا حـد                

»للعذر
) ٢(.  

 عمـر قـال   . ولا حد على من لم يعلم تحريم الزنا       «: لابن قدامة وجاء في المغني    -
 العلم، فإن ادعى الزانـي      لا حد إلا على من علمه، وبهذا قال عامة أهل         : علي و عثمانو

الجهل بالتحريم وكان يحتمل أن يجهله كحديث العهد بالإسلام، والناشŒ ببادية قبل منـه�              
وهذا القسم من الجهل هو الذي لا تنطبق عليه القاعـدة فـي             (لأنه يجوز أن يكون صادقا      

 العلم لـم    ، وإن كان ممن لا يخفى عليه ذلك، كالمسلم الناشŒ بين المسلمين وأهل            )اعتقادنا
»يقبل منه، لأن تحريم الزنا لا يخفى على من هو كذلك، فقد علم كذبه

)٣(.  
 أن الجهل بتحريم الزنـا شـبهة        «:-رحمه االله تعالى  – من المالكية    )*(أصبŸويقول  -

»تسقط الحد
)٤(.  

» وهو الصواب إن صحت الجهالة«:  في المقدماتابن رشدوقال -
)٥(.  

:  حيـث يقـول    أحمد فتحي بهنسي   من المحدثين    أصبŸ و ابن قدامة كما يدعم قول    -
»فالجهل في الفقه الإسلامي يصبح عذرا إذا لم يصحبه تقصير من الجاني«

)٦(.  
كما يؤيد الأقوال السابقة جميعا في الاعتداد بالجهل الذي تكون مظنتـه صـادقة،              -

فيه من أصاب شيئا محرما «:  إذ يقول-رحمه االله تعالى– ابن حـزم ومتوقعة دون تقصير  
حد أو لا حد فيه وهو جاهل بتحريم االله تعالى فلا شيء عليه فيـه، لا إثـم ولا حـد ولا                      
ملامة، لكن يąعلİم، فإن عاد أقيم عليه حد االله تعالى وإن ادعى جهالة نظر، فإن كان ذلـك                  

                                                           
  .٦، ص٥البحر الرائق ج: ابن نجيم) ١(
)٢  (ļكشاف القناع، دار الفكر، بيروت، : منصور بن إدريس البهو)٩٧، ص٦، ج)م١٩٨٢-هـ١٤٠٢) (ط.د.  
  .١٥٦، ص٥، جالمغني: ابن قدامة) ٣(
أصبǢ بن الفرج أبو عبد االله المصري الثقة مفŖ أهل مصر ووراق ابن وهب أخذ عن ابن وهب وابن القاسم وتصدر لȌشغال والحديƮ،                       : "هو) *(

و أجـل   كان من أعلم خلق االله كلهم برأي مالك، يعرفها مسالة مسألة مŕ قالها مالك ومن خالفه فيها، وقال أبو حاĻ، ه                    : قال ابن معين  
         Ǣشـذرات  : العكـري : انظر". ٢٢٥وله مصنفات حسان، توفي سنة      … أصحاب ابن وهب، وقال بعضهم ما أخرجت مصر مثل أصب

  .٥٦، ص١الذهب، ج
)٤ (œ٢٥٣، ص٣المقدمات الممهدات، ج: ابن رشد القرط.  
  .٢٥٣، ص٣ج: نفسه) ٥(
  .٤١م، ص١٩٨٠، ٢ر الشروق، القاهرة، طموقف الشريعة من نظرية الدفاع الاجتماعي، دا: أحمد فتحي بهنسي) ٦(
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ولا نرى عليـه حـدا ولا       ] وهم الشافعية [ممكنا فلا حد عليه أصلا، وقد قال قوم بتحليفه          
»إن كان متيقنا أنه كاذب لم يلتفت إلى دعواهتحليفا، و

)١(.  
 فهو يعتبر العذر    -رحمه االله تعالى  – ابن حزم ونرى من هذا تفصيلا حسنا لما يقرره        

بالجهل إذا كانت مظنة الجهل قائمة وممكنة بعد النظر فيه، ولا يعتبره عـذرا حيـث لا                 
  .تكون هناك مظنة للجهالة

ذكر الزنا  «:  قال -رضي االله عنه  –  المسيب سعيد بن والأصل في ذلك ما روي عن       
أو حرمه االله؟ ما علمـت أن االله        : ما تقول؟ فقال  : زنيت البارحة، فقالوا  : بالشام فقال رجل  

إن كان علم أن االله حرمه فحدوه، وإن لم يكن علم فعلمـوه،             :  فقال عمرحرمه، فكتب إلى    
»فإن عاد فحدوه

)٢(.  

 أن يأخذ بعذر الجاهل للحكم أو للـنص         -هرضي االله عن  – عمرفالذي يفهم من كلام     
  .المحرم للفعل، وهذا ما ذهب إليه غالبية الفقهاء

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
من خلال ما سبق عرضه بخصوص هذا النوع من الشبهات نجد أن الاتفاق حاصل              

لجهـل بالقـانون أو     بين التشريع الإسلامي والتشريعات الوضعية في عدم الأخذ بشبهة ا         
بالنص المجرم لإعفاء الجاني من العقوبة، ووضعوا في ذلك قواعد تتفق في معناها العام،              
وتدل صراحة على عدم قبول الاعتذار بجهل الأحكام الشرعية أو القانون أو الغلـط فـي                

  .تأويلهما

هة ما  ان الجهل بالحكم الشرعي في مسائل الحدود لا يعتبر شب         : ففي الفقه الإسلامي  -
دام الإنسان مقيما في دار الإسلام عائشا بين المسلمين، لأن الإسلام يكون قد فشا وانتشر،               
ولا يعذر أحد بجهله للأحكام فيها، بل إن الجهل بها في حد ذاته يشكل جريمـة أخـرى                   
تضاف إلى جريمته المرتكبة، لأن هذه الأحكام مما يجب أن يعلم ويعمل كالصلاة والزكاة              

  .)٣( رحمه االله تعالىأبو زهرةرائض، كما أكد ذلك وسائر الف

لكن يستثنى من ذلك حالة من كان حديث عهد بالإسلام وممن يعذر بالتبليغ، أو كان               
  .مقيما في أماكن انقطع فيها عن العلم بالحقائق والأحكام الشرعية

 وفي القوانين الوضعية نجد أن الجهل بالقانون لا يمكن الاحتجاج به مطلقـا فـي              -
إسقاط العقوبة عن الجاني الجاهل، لأن القانون لا يحمي المغفلين، وكما لا يجوز الاحتجاج      

                                                           
  .١٨٨، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ١(
  .٦١، ص٢، ج)م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (١تلƼيǎ الحبير في ţريƲ أحاديƮ الرافعي الكبير، دار المعرفة، بيروت، ط: ابن حجر العسقلاني) ٢(
  .١٥٩العقوبة، ص: أبو زهرة) ٣(
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بجهل القانون لا يمكن أيضا الاحتجاج بالغلط في فهم نصوصه أو تأويلها، وذلك بمجـرد               
  .)١(صدوره ونشره في الجريدة الرسمية للبلاد ومضي المدة القانونية المحددة لسريانه

ذلك حالة واحدة يعذر فيها الجاهل بجهله للقانون وهي حالة القـوة            لكن يستثنى من    
القاهرة التي تجعل العلم بالقانون الجديد في حكم المستحيل من جانب الأفراد، كقيام حرب              
نتج عنها احتلال قسم من البلاد وعزله عن باقي المناطق من الدولة أو زلزال أو فيضان                

  .)٢(دولة، وتعذر معه وصول الجريدة الرسمية إليهقطع سبل الاتصال بجزء من إقليم ال

                                                           
  .٢٢٠-٢١٩قارن، صالتشريع الجزائي في الفقه الم: عبود السراج) ١(
 ٦الجرائم في الفقـه الإسـلامي، دار الـشروق بـيروت، ط           : أحمد فتحي بهنسي  : وانظر. ١٢٠نظرية الضرورة الشرعية، ص   : وهبة الزحيلي ) ٢(

  .٦٧، ص)م١٩٨٨-هـ١٤٠٦(
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  :)*(الشبهات المتعلقة بالإرادة: الفرų الثاني

وهذا النوع من الشبهات إنما يتعلق بمدى اتجاه الإرادة واختيارها لارتكـاب الفعـل              

حالـة الجهـل أو     : المعاقب عليه من عدمه، وسوف نبحث هذه الشبهات في حالات ثلاث          

  .، حالة الإكراه، وأخيرا حالة الضرورة-الوقائع-الغلط في الفعل 

  :حالة الجهل أو الغلط في الوقائع: لاأو

الجهل أو الغلط في الوقائع يختلف عن الجهل أو الغلط في القانون، لأنه قـد يـؤثر                 
  .على المسؤولية الجنائية للفاعل وبالتالي على القصد الجنائي

ومن الأمثلة على ذلك في الفقه الإسلامي جريمة الزنا مثلا، فإنه يشترط لوجـوب              -

 يكون الزاني قد قصد ارتكاب جريمة الزنا بإرادة حرة واعية مختارة، كمن             الحد فيها، أن  

يطأ امرأة وهو يعلم أن من يطؤها محرمة عليه، وعليه فمن يطأ امرأة أجنبية عنه وهـو                 

  .يعتقدها زوجته فلا حد عليه، وهذا لشبهة الجهل النافي للقصد الجنائي

، ويسميها )*(ة الفعل، أو شبهة الاشتباه بشبه)١(وهذا النوع من الشبهات يسميها الحنفية 

 بالشبهة في الفاعل، وهي تثبت في حق من اشتبه عليه الفعل دون غيره وفـي                )٢(الشافعية

  .موضع يمكن التباسه عليه

أن يجد الرجل في فراشه امرأة، فيطؤها ظانا أنها زوجته          : ومن أمثلتها عند الشافعية   

  .أو أمته فلا حد عليه

 هذا الاعتقاد صادف محلا قابلا له، لأن الغالب ألا ينـام علـى              وحجتهم في ذلك أن   

فراشه إلا زوجته أو أمته، ولأن إرادته لم تتجه إلى ارتكاب الفعل المنهي عنه شرعا وهو                

الزنا، ومثلها حالة الشخص الذي تزف إليه غير زوجته، ويقال له هذه زوجتك فيطؤها فلا               

  .)٣(ية والحنابلةحد عليه أيضا وهذا ما ذهب إليه المالك

                                                           
الإرادة هي القدرة النفسية الŖ يستطيع بها الفرد أن يتحكم في أفعاله وسلوكه الإŸابي والسلœ، ولابد منها في كل فعل أو امتناع عنه ليعاقـب                         ) *(

عبـود  : وانظـر . ٥٤، ص مباحƮ في التشريع الجنائي الإسـلامي     : محمد فاروق النبهان  : الفاعل، أو هي حرية الاختيار والتصرف، انظر      
  .٢٠٧التشريع الجنائي المقارن، ص: السراج

. ١٢٧، ص )م١٩٩٣-هـ١٤١٣ (١الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط      : ابن نجيم : وانظر. ٢٩، ص ٦رد المحتار، ج  : ابن عابدين ) ١(
  .٢٣،٢٤، ص٥وللمؤلف، البحر الرائق، ج

)* ( ǲǠالف ƨȀƦǋ :"    ا قد يشتبه عليه حرمته لا في محله وهو الموطوءة، لأن حرمة المحل هنا مقطوع                    أي الشبهة في الفعل الذيŲ كان Ʈهو الوطء حي 
  .٢٩، ص٦رد المحتار، ج: ابن عابدين". بها

  .٣١١، ص٧، ج)ت.د.ط.د(عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، : روضة الطالبين، تحقيق: النووي) ٢(
  .٨٥،٨٦، ص٥الفقه على المذاهب الأربعة، ج: يعبد الرحمن الجزير) ٣(
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 أن عليه الحد لأنه وطء في محل لا ملك لـه فيـه،              -رحمه االله - أبو حنيفة ويرى  
وحجته أنه لا اشتباه بعد طول الصحبة، ولأنه قد ينام على فراشه غير زوجته من المحارم              

  .)١(قريباتها أو زميلاتها، وبالتالي لم يكن الظن مستندا إلى دليل

 أنه وطء اعتقد إباحته بما يعذر مثله فيه فأورث          - تعالى رحمه االله –  ابن قدامة  ويرى
، وهذا الذي نرجحه، ثم إن ما ذهب إليه الأحناف من           )٢(ذلك شبهة والحدود تدرأ بالشبهات    

بأنه قد لا تكون هذه الصحبة طويلة بأن كانـا          : عدم الشبهة بعد طول الصحبة يرد عليهم      
  .ية طويلةمتزوجين حديثا ولم يمض على زواجهما فترة زمن

وهذا ما ذهبت إليه القوانين الوضعية، من ذلك أن الزوجة إذا سلمت نفسها لرجـل               

أجنبي كان قد تسلل إلى فراشها ونام بجوارها، وأخذ يقلد صوت زوجها ليوهمهـا بأنـه                

زوجها فلا يمكن اتهامها بارتكاب جريمة الخيانة الزوجية والحال هذه، وبالتالي فلا عقاب             

  .)٣(ŭ والتدليس عليها، ولانتفاء إرادة الخيانة لديها أو القصد الجنائيعليها بسبب الغ

ومثلها الشخص الذي يأخذ حقيبة غيره عند نزوله من القطار، وهو يعتقدها حقيبته،             

  .)٤(فوقوعه في هذا الغلط ينفي عنه القصد الجنائي، وبالتالي نفي نية اختلاس مال الغير

مي يتفق مع القانون الوضعي في هذا النـوع مـن           ومما سبق نستنتج أن الفقه الإسلا     
 فيعتبر وجوده في الفعل ناف للقصد الجنائي لدى الفاعل ممـا            -الغلط أو الجهل  –الشبهات  

  .يستوجب معه إعفاءه من العقوبة والمساءلة الجنائية

  :حالة الإكراه: ثانيا

  .ية الجنائيةحالة الإكراه من الشبهات التي تؤثر على الإرادة وعلى قيام المسؤول-

مأخوذ من الفعل كره، والاسم الكره، ويراد به ما أكرهك غيرك عليه            « :والإكراه لغة 
أي على مشقة، والفـرق  : المشقة، يقال قمت على كره  : أقهرك عليه، والكره يعني   : بمعنى

»بين الكره والكره، أن الأول فعل المضطر، بينما الثاني فعل المختار
)٥(.  

  ųالإكراه اسم لفعل يفعله المرء بغيره      «: رفه صاحب المبسوط  كما ع : وهو في الشر
»…فينفي به رضاه

)٦(.  

                                                           
  .٢٤-٢٣، ص٥البحر الرائق، ج: ابن نجيم: وانظر. ٢٨، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ١(
  .٨٥،٨٦، ص٥الفقه على المذاهب الأربعة، ج: عبد الرحمن الجزيري: وانظر. ١٥٦-١٥٥، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٢(
  .٥٣٨شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني: وانظر. ٧٦رح قانون العقوبات، القسم الخاص، صش: محمد صبحي نجم) ٣(
  .١٥٧محاضرات في قانون العقوبات، ص: عادل قورة) ٤(
  .٢٥٠، ص٣لسان العرب، كرنب، كره، ج: ابن منظور) ٥(
  .٣٨، ص٢٤، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٤ (١المبسوط، دار الكتب العلمية، بيروت، ط: ſس الدين السرخسي) ٦(
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هو كل قول أو فعل أفقد الإنسان إرادته        «:  فقال دمدوم كمال أما في القانون فقد عرفه      

»أو اختياره، أو هو فقدان الاختيار بسبب لا يمكن دفعه، أو إتيان الفعل تحت تأثيره
)١(.  

  :وانين الوضعية ينقسم إلى قسمين هماوالإكراه في أغلب الق

Î- كراه ماديō :           ويتصل مباشرة بشخص المكره، وتستخدم فيه القوة الماديـة التـي

  .تفقده المقاومة بحيث تعدم لديه الإرادة كليا، كتوجيه سلاح إلى شخص لإكراهه على فعل

Ï- كراه معنويō :      نوعـا  ويكون بالتهديد أو التخويف الموجه إلى إنسان ما يخلق فيه 

من الفزع أو الخوف يحمله على ارتكاب الفعل أو الجريمة، ويتم بوسائل غير مادية، وهذا               

  .النوع من الإكراه لا يعدم الإرادة كليا إلا أنه يفقد الاختيار أو الحرية

  .)٢(تهديد شخص بإنزال الأذى به إذا لم يرتكب جريمة الزنا أو السرقة: ومن أمثلته

  .سلامي إما أن يكون ملجئا أو غير ملجŒوالإكراه في الفقه الإ

Î- Őهو الذي يعرض النفس أو المال للتلف، كالتهديد بالقتل أو القطع           : الإكراه الملج

  .)٣(أو بهلاك المال كله، وهذا الإكراه يعدم الرضا ويسمى بالإكراه التام

Ï-  Őوهو لا يعرض النفس إلا لإصابة خفيفة، ولا يعرض المال         : الإكراه غير الملج 

إلا للتلف الجزئي، كالتهديد بالضرب والحبس، أو بأخذ بعض المال، وهذا الإكراه لا يعدم              

  .ا كالسابق، ويسمى بالإكراه الناقصالرض

والأساس في اعتبار الإكراه شبهة في الشريعة الإسلامية يكون بالنظر إلـى الأثـر              

الإكراه الملجŒ والتام،   الذي يحدثه في نفسية المكره فيحمله على إتيان ما أكره عليه وهو             

Œسواء كان ماديا أو معنويا، دون الإكراه الناقص غير الملج.  

  :حكم الإكراه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي-

 يختلف باختلافها، فهو يبيح  -عدا القتل - الجرائم   فيفحكم الإكراه في الفقه الإسلامي      
با من أسباب الإباحـة، ويظهـر    حق المكره، وسبفيالفعل في بعض الحالات ويعد شبهة      

 الميتة ولحم الخنزير، وشرب الدم، والخمـر،      آأآلذلك في المطاعم والمشارب المحرمة،      
وَقѧَدْ فѧَصَّلَ لَكѧُمْ مѧَا حѧَرَّمَ عَلѧَيْكُمْ إِلاَّ مѧَا                [: كما في حالة الضرورة، والدليل قوله تعـالى       

                                                           
  .١١الشرح المبسط للمصطلحات، ص: دمدوم كمال) ١(
  .٦٧٨النظرية العامة لقانون العقوبات، ص: سليمان عبد المنعم) ٢(
  .٨٩-٨٦نظرية الضرورة الشرعية، ص : وهبة الزحيلي) ٣(
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طُرَّ غَيѧْرَ بѧَاغٍ وَلاَ عѧَادٍ فѧَلآ إِثѧمَ           فَمѧَنِ اضѧْ   [: ، وقولـه عـز وجـل      )١(]اضْطُرِرْتُمْ إِلَيѧْهِ  
  .)٢(]عَلَيْهِ

ففي الإكراه على شرب الخمر مثلا هناك من الفقهاء من يعتبر الإكراه عليه مانعـا               
رحمـه االله   – الكاسـاني من العقاب، ومنهم من يعتبره مبيحا للفعل، وفي ذلك يقول الإمام            

»، وصار مباحا أو واجبـا عليـه       والشرب خرج من أن يكون جناية بالإكراه      «: -تعالى
)٣( ،

وهذا إذا كان الإكراه تاما، أما إذا كان ناقصا فلا يكون شبهة، ومن ثم يجب الحد، لأنه لم                  
  .)٤(يوجب تغيير الفعل عما كان عليه قبل الإكراه

بل هناك من الجرائم التي يرفع فيها الإكراه العقوبة عن المكره إذا كـان الإكـراه                -
فعل محرما على أصله� لأن السبب في الإعفاء راجع إلى الشخص لا إلى             تاما، مع بقاء ال   

الفعل، لانعدام الاختيار والرضاء، ولذلك رفعت العقوبة عن الفاعل وبقي الفعل محرمـا،             
ويكون المكره ملزما بالتعويض المدني، كما في جرائم الزنا والسرقة والقـذف، وإتـلاف              

 فلا يسقط العقوبة، سواء كان ماديـا أو         -غير ملجŒ –مال الغير، وإذا كان الإكراه ناقصا       
  .)٥(معنويا

أما القانون الوضعي فيتفق مع الفقه الإسلامي في عدم رفع العقوبة عن المكـره إذا               
، فكلاهما لا   )٦(كانت الجريمة التي ارتكبها من جرائم الدم كالقتل أو الجرح البليغ أو القطع            

أ الحد عن المكره، ويعلل الفقهاء كلامهم بأن المكره         يعتبر الإكراه في جرائم الدم شبهة تدر      
بفعله يكون قد تصرف بأنانية، لأنه يعتقد أن في إهدار حياة غيره إنقاذ لحياته وخلاصـه                
من شر المكره، وهذا يتنافى مع أخلاق المسلم وما يجب أن يكون عليه من روح الإيثـار                 

 وهذا ما ذهـب إليـه أصـحاب         ولأن الضرر لا يزال بالضرر،    . )Õ(والتضحية والعطاء 
  .)Ö(النظرية المادية من شراح القوانين الوضعية

 فإن موقف القانون الوضعي يختلـف       -الدم-أما الإكراه في باقي الجرائم عدا القتل        
عن موقف الفقه الإسلامي، والإكراه في القانون سواء كان ماديـا أو معنويـا وتـوافرت                

                                                           
  .١١٩: سورة الأنعام، الآية) ١(
  .١٧٣: سورة البقرة، الآية) ٢(
  .١٧٨، ص٧، جبدائع الصنائع: الكاساني) ٣(
  .١٧٨، ص٧ج: نفسه) ٤(
سـيد  : وانظـر . ٩٤-٩١نظرية الضرورة الشرعية، ص   : وهبة الزحيلي : وانظر. ٥٧٢، ص ١التشريع الجنائي الإسلامي، ج   : عبد القادر عودة  ) ٥(

  .٣٠٦-٣٠٥، ص٣فقه السنة، ج: سابق
  .٥٦٨، ص١التشريع الجنائي، المرجع السابق، ج: عبد القادر عودة) ٦(
  .٢٧٠التشريع الجزائي المقارن، ص: لسراجعبود ا) ٧(
  .٥٦٨، ص١التشريع الجنائي الإسلامي، المرجع السابق، ج: عبد القادر عودة) ٨(
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وانع العقوبة والمسؤولية الجنائية، لأن المكره على       شروطه اللازمة فإنه يعتبر مانعا من م      
  .الفعل تكون إرادته معيبة، وبالتالي فلا عقاب عليه، لأن في عقابه تحميل له بما لا يطيق

 بخصوص الإكراه المادي أنه لا يعتبر مانعا مـن          سليمان عبد المنعم  يقول الدكتور   
 كن المادي أصلاالمسؤولية الجنائية، بل هو في الحقيقة ظرف ينفي الر

، ويعلل قوله بأن )١(
هذا الركن ليس مجرد حركة مادية صماء، بل هناك إرادة تدفع هذه الحركة إلى الوجـود،      

  .)٢(وعليه فإن انتفاء الحركة الدافعة لهذه الحركة يعني انتفاء الركن المادي كلية

م الإكراه  من خلال ما سبق نرى أن الفقه الإسلامي يتفق مع القانون الوضعي في حك             
إذا كان الفعل الناتج عنه متعلقا بجرائم الدم كالقتل والجرح، في عدم رفع العقوبـة عـن                 

  .المكره

أما في باقي الجرائم فإن حكم الإكراه في القانون جاء مطلقا في سائر الجرائم، فهـو                
لا يبيح الفعل فيها، وإنما يرفع العقوبة على المكره مع احتفـاظ الفعـل بالـصفة غيـر                  

  .مشروعة، أي يمنع فقط المساءلة الجنائية، متى توافرت شروط الإكراه تامةال

في حين نجد أن الفقه الإسلامي تجعل الإكراه مبيحا لبعض الأفعال المحرمة، ورافعا             
للعقوبة في بعضها الآخر، كما تدال على ذلك النصوص، ولاشك أن موقف الفقه الإسلامي   

واالله .  الإسلام واتساعه ودقته، وهو الـذي نختـاره        هو الراجح، وهذا ما يدل على مرونة      
  .تعالى أعلم

، )*(تعد حالة الضرورة صورة من صور الإكـراه المعنـوي         : حالة الضرورة : ثالثا
ويعتبر توافرها في الشخص شبهة تؤثر على الإرادة، إذ إنها تـنقص مـن حريـة إرادة                 

  .الشخص المضطر

ل على خطر جسيم وشيك الوقوع،      والضرورة هي ذلك الظرف الخارجي الذي يشتم      
المعبر عنه قانونا بالمحدق، يهدد الشخص فيرغمه على ارتكاب الجريمة ليدفع بهـا عـن               

  .)٣()**(نفسه أو نفس الغير، شر ذلك الخطر المهدد للنفس

                                                           
  .٦٧٧النظرية العامة لقانون العقوبات،  ص: سليمان عبد المنعم) ١(
  .٦٧٧ص: نفسه) ٢(
ره هو الإنسان دائما، بينما مصدر حالة الضرورة قـد يكـون هـو           ţتلف حالة الضرورة عن حالة الإكراه المعنوي في كون هذا الأخير مصد           ) *(

  .الإنسان، وقد يكون الحيوان وقد يكون الطبيعة
ويلاحǚ أن المشرع المصري ومثله الجزائري يقصران حالة الضرورة على الخطر المهدد للنفس فقط، وبالتالي فلا تقوم حالة الضرورة قانونا إƿا                     ) **(

النظرية العامـة لقـانون     : سليمان عبد المنعم  .  لخطر يهدد ماله أو مال الغير مهما كانت جسامة هذا الخطر           ارتكب الشǎƼ جرŻة دفعا   
  .٢٠٧النظرية العامة للالتزام، ص: علي علي سليمان: وانظر. ٦٨١العقوبات، المرجع السابق، ص

  .٦٨٤النظرية العامة لقانون العقوبات، المرجع السابق، ص: سليمان عبد المنعم) ٣(



ƾƳŚŨƫا ƪƈƠƫا:      ŠưƿرŬƫا ƱŚƧŹŏ ƽرŤƘţ ƾŤƫا šŚƸŞƄƫا                                  

  ٨٠

ويلاحظ من تعريف حالة الضرورة أن تشتبه بحالة الدفاع الشرعي إلى حد مـا، إلا               
ي تعتبر مانعا من العقوبة أو المساءلة الجنائية فقط، بينما الدفاع           أنها تتميز عنها تماما، فه    

الشرعي كما سبق بيانه هو سبب من أسباب الإباحة أي أنه يمحو وصف الجريمة أصـلا                
  .ويصير الفعل مباحا، ويمنع من العقوبة فلا جريمة ولا عقوبة

  :حكم حالة الضرورة-

 الوضعية فيما يتعلق بحكـم حالـة        يختلف موقف الفقه الإسلامي عن موقف القوانين      
  .الضرورة من حيث الأثر الذي ينشأ عنها بالنسبة للمضطر

  :أما في الفقه الإسلامي فحكم حالة الضرورة يختلف باختلاف الجرائم والأحوال-

فقد تكون في بعض الأحيان مبيحة للفعل كما في المطاعم والمشارب، ففـي الـسنن               

 بن الخطاب رضـي االله      عمرأوتي  :  قال حمن السلمي أبي عبد الر  عن  « للبيهقيالكبرى  

عنه بامرأة جهدها العطŭ فمرت على راع فاستسقت فأبى أن يسقيها إلا أن تمكنـه مـن                 

هذه مضطرة أرى أن يخلـى سـبيلها        : علينفسها، ففعلت، فشاور الناس في رجمها فقال        

»ففعل
)١(.  

دم ولحم الخنزير وكل    كذلك يحل ما حرم من الميتة وال      «: أحمد فتحي بهنسي  وقال  -
»ما حرم للمضطر

)٢(.  

 والعمل على هذا لو اضطرت «: -رحمه االله تعالى- ابن قيم الجوزيةوفي هذا يقول 

المرأة إلى طعام أو شراب عند رجل فمنعها إلا بنفسها وخافت الهلاك فمكنته من نفـسها                

» حد عليهافلا حد عليها، لأن حكمها حكم المكره بالقتل على الزنا، والمكرهة لا
)٣(.  

وترفع العقوبة في سائر الجرائم الأخرى، ويستثنى من ذلك حالة واحدة، فلا يبـاح              -

ويتضح مما  . فيها الفعل ولا ترفع العقوبة، وذلك في جرائم الدم والجرح والضرب الشديد           

سبق أن موقف الفقه الإسلامي من حالة الضرورة يشبه شبها كليا موقفه من حالة الإكراه،               

  .)٤(بق بيان ذلك مفصلا عند بحث حكم الإكراهوقد س

سـرقة الجـائع    : ومن الأمثلة لحالة الضرورة التي تبيح الفعل في جرائم الحـدود          -
  .لرغيف خبز بعد أن أشرف على الهلاك، فلا يعاقب بحد القطع وهذا لشبهة الاضطرار

                                                           
  .٢٣٦، ص٨السنن الكŐى، باب من زŇ بامرأة مستكرهة، ج: البيهقي) ١(
  .٣٧موقف الشريعة من نظرية الدفاع الاجتماعي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٢(
  .٥٤، ص)ت.د.ط.د(دار الكتب العلمية، بيروت، : محمد حامد الفقي: الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، تحقيق: ابن قيم الجوزية) ٣(
  .٢٢٧-٢٢٦نظرية الضرورة الشرعية، ص:  وهبة الزحيلي)٤(
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م  حد القطع عن السارق في عا      -رضي االله عنه  – عمر بن الخطاب  ومن ذلك إسقاط    
» لا تقطع الأيدي في عذق ولا عام سنة«: المجاعة وقد روي عنه قوله

)١(.  

 حين سرقوا حاطب هذا المبدأ في قضائه في مسألة غلمان         عمر بن الخطاب  وقد طبق   
 فأقروا على أنفسهم، فأمر أن تقطـع        عمرناقة رجل من مزينة فانتحروها، وأتي بهم إلى         

هم، واالله لأغرمنك غرما يشق عليـك، وسـأل         أراك تجيع : لحاطبأيديهم ثم ردهم، وقال     
قد كنت واالله أمنعها من أربعمائة درهم، فقـال         : كم ثمن ناقتك؟ قال المزني    : المزني قائلا 

  .)٢( أعطه ثمانمائة درهمعمر

أما لولا أني أظنكم تجيعونهم حتى لو       : عمر لعبد الرحمن بن حاطب    وفي رواية قال    
  .)٣(لكن واالله قد تركتهم لأغرمنك غرامة توجعكوجدوا ما حرم االله لأكلوه لقطعتهم و

 وهو عدم إقامة الحد على الغلمان بـسرقتهم         -رضي االله عنه  – عمرفالذي وقع من    
 بعقوبة مالية، وهي دفع ضعف ثمن الناقة كان تعزيرا له           حاطبناقة المزني، وحكمه على     

االله عليهم، وكان   ، لأن الجوع هو السبب في تناولهم ما حرم          -صاحبها-وتعويضا للمزني   
  . في شأنهم وإهمالهم، مما دفع بهم إلى الإقدام على السرقةحاطبذلك بسبب تهاون 

فـي المطـاعم    -ونستنتج من هذه الواقعة أن حالة الضرورة تعد مانعا من العقوبة            

 عمـر ، لكن مع وجوب التعويض عن الضرر اللاحق عنهـا، وإنمـا حكـم               -والمشارب

م به على الغلمان لأنه كان سيدهم، وهـو المتـسبب فـي              ولم يحك  حاطببالتعويض على   

  .إقدامهم على السرقة

وتجدر الإشارة إلى أن التعويض عن الضرر إنما يجـب إذا كـان فـي ارتكـاب                 

المحظور الذي دفعت إليه الضرورة له تعلق بحق مالي للغيـر، فـالمحظور وإن أبـيح                

 لأن الاضطرار لا يبطل     «المدني،ارتكابه للضرورة فإنه لا يمنع من الضمان أو التعويض          

 كما يقول فقهاء الشريعة الإسلامية، فمن يتناول مال غيـره مـضطرا فهـو               »حق الغير 

  .)٥( فلا ضرر ولا ضرار)٤(مسؤول عن رد قيمة ذلك المال

أما في القوانين الوضعية فإن غالبيتها تجعل من حالة الضرورة مانعا من موانـع              -
ه الضرورة إلى ارتكاب الجريمة إلى إعفائه من المسؤولية         العقوبة، ويترتب على من دفعت    

                                                           
  . المجاعة:Ǉ ǵƢǟنƨ النƼلة، :ȁالǤدǩ. ٢٢، ص٣، ج)ت.د.ط.د(إعلام الموقعين عن رب العالمين، دار الفكر، بيروت، : ابن القيم) ١(
  .٢٢، ص٣ج: نفسه) ٢(
  .٢٣٩-٢٣٨، ص١٠، ج١٨٩٧٧: ، رقم)م١٩٧٢-هـ١٤١٣ (١المصنف، المكتب الإسلامي، بيروت، ط: عبد الرزاق الصنعاني) ٣(
  .٢٢٦نظرية الضرورة الشرعية، ص: وهبة الزحيلي) ٤(
  .٨٠٥، ص٢، ج١٣: الموطأ، كتاب المكاتب، باب ما لا Ÿوز من عتق المكاتب، رقم: مالك بن أنس) ٥(
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الجنائية في جميع الأحوال، دون استثناء متى توافرت شروطها اللازمة، ولو في جـرائم              
  .الدم

والتـي  ) ٤Ö(فقد نص قانون العقوبات الجزائري على حالة الضرورة في المـادة            -

»يمة قوة لا قبل له بدفعهالا عقوبة على من اضطرته إلى ارتكاب الجر«: جاء فيها
)١(.  

  :من قانون العقوبات المصري التي جاء فيها) ٢/٦Î(كما نصت عليه أيضا المادة 

 لا عقاب على من ارتكب جريمة ألجأته إلى ارتكابها ضرورة وقاية نفسه أو غيره               «

من خطر جسيم، على النفس وشيك الوقوع به أو بغيره ولم يكن لإرادته دخل في حلولـه                 

»في قدرته منعه بطريقة أخرىولا 
)٢(.  

ويلاحظ على هذا التعريف أنه يتضمن الإشارة إلى حكم حالة الضرورة، وهو رفـع              

  .العقوبة عن المضطر، وكذا الإشارة إلى شروط هذه الحالة الواجب توفرها للحكم بها

من قانون العقوبات السوري، التي تعفـي مـن         ) ٢٢Ö(وكذا ما نصت عليه المادة      -

  .)٣(لضرورة إلى فعله من العقاب ادفعته

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
بعد بحثنا لحالة الضرورة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي يتضح لدينا أن هناك             

  .اختلاف بينهما حول حكم هذه الحالة وأثرها بالنسبة للمضطر

  :لتفصيل الآتيفالفقه الجنائي الإسلامي وكما سبق فإن موقفه على ا

يعتبر حالة الضرورة في بعض الأحيان سببا مبيحا للفعل، فلا عقوبة ولا تعويض             -

على المضطر، فالمضطر إلى ارتكاب الزنا، رجلا كان أو امـرأة، وتـوافرت شـروط               

  .)٤(الضرورة لا يعاقب واحد منهما، لا حدا ولا تعزيرا

كان لا طعام معه يسد بـه        يكون في م   آمѧن ومثله الاضطرار إلى الطعام والشراب،      
 على نفسه الهلاك فيجوز له أن يأكـل مـن           وخѧاف جوعه، أو ماء أو لبن يسد به عطشه         
 أوجب عليه الأكل منها، وهذا لحفظ النفس مـن  مѧن الميتة أو لحم الخنزير، بل من الفقهاء     

                                                           
  ).٤٨(قانون العقوبات، وزارة العدل، المادة ) ١(
  .٦٨٠ون العقوبات، صالنظرية العامة لقان: سليمان عبد المنعم) ٢(
  .٢٧٢التشريع الجنائي المقارن، ص: عبود السراج) ٣(
  .٣٧موقف الشريعة من نظرية الدفاع الاجتماعي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٤(
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فَمѧَن اضѧْطُرَّ    [: وله تعالى ، ولق )١(]وَلاَ تُلْقُوا بِأَیѧدِیكُمْ إِلѧَى التَّهْلُكѧَةِ         [: الهلاك، لقوله تعالى  
  .)٢(]فِي مَخْمَصَةٍ غَيْرَ مُتَجَانِفٍ لِإِثْمٍ فَإِنَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِيمٌ

أما إذا نجم عن حالة الضرورة ارتكاب لجريمة من جـرائم الـدم، أو الجـرح أو               -
  .الضرب المهلك فلا تأثير لها في ذلك كما في حالة الإكراه تماما

ائم الأخرى فإنها تتفق مع القانون الوضعي في اعتبـار حالـة            وأما في سائر الجر   -
  .الضرورة فيها مانعا من العقاب الجنائي مع بقاء المساءلة المدنية قائمة� أي التعويض

ونرى أخيرا من هذا التفصيل لحالة الضرورة في الفقه الإسـلامي وأخـذا بقاعـدة               
لاستباحة المحرم لدليل ساطع على     في الحالات الاستثنائية    " الضرورات تبيح المحظورات  "

أن الإسلام قد قدر واقع الإنسان وضعفه ومقتضيات الحياة التي يعيشها، خاصة إذا تعلـق               
  .الأمر بالنفس

وأما القانون الجنائي الوضعي فإنه يعتبر حالة الضرورة معفية تماما من المـسؤولية       
 في جرائم الدم كالقتل، لأن      الجنائية متى توفرت شروطها اللازمة، في جميع الأحوال حتى        

القانون الجنائي يجيز في حالة الضرورة أن يكون الضرر المراد تجنبه مساويا للـضرر              
الذي يرتكب، وفي ذلك يفترق القانون المدني عن القانون الجنائي، لأنه يشترط لاعتبـار              

يـه أشـد    أن يكون الخطر الذي يراد تفاد     : حالة الضرورة سببا مخففا أو معدما للمسؤولية      
بكثير من الخطر الذي يرتكب، فإذا كان الضرر مساويا أو أقل منه فلا تأثير للـضرورة                

، وهو في ذلك يوافق الفقه الإسلامي وموقفه من حالة الضرورة فـي             )٣(ولا ينطبق النص  
  .هذا الشرط

وبهذا يظهر تفوق موقف الفقه الإسلامي وأفضليته عن موقف القوانين الوضعية فيما            
 .واالله تعالى أعلم. ناترجح لدي

                                                           
  .١٩٥: سورة البقرة، الآية) ١(
  .٣: سورة المائدة، الآية) ٢(
  .٢٠٦النظرية العامة للالتزام، ص: علي علي سليمان) ٣(



  لفصل الثالث٠ا
  أثر الشبهة في جرائم الحدود المتعلقة بالعرض

  .أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا: المبحث الأول

  .أثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف: المبحث الثاني

  



ŦƫŚŨƫا ƪƈƠƫا                                       :ƉرƘƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗراū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏ  

  ٨٥

  المبحث الأول
  أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا

  .سلاميأثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا في الفقه الإ: المطلب الأول

  .أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا في القانون الوضعي: المطلب الثاني

  .المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثالث
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  :تمهيد
جريمة الزنا من الجرائم الحدية الخطيرة التي حرمتها الشرائع الـسماوية، وغالبيـة             

ادئ الأخلاقية، ولما تتـضمنه مـن اعتـداء علـى           القوانين الوضعية، وذلك لمنافاتها للمب    
الأعراض والحريات، وتؤدي إلى اختلاط الأنساب، ولخطورتها المدمرة التي تهدد كيـان            

  .المجتمع في نواته وهي الأسرة

إلا أن نظرة الفقه الإسلامي إلى هذه الجريمة تختلف جذريا عـن نظـرة القـانون                
علة تجريمهـا أو تكييفهـا وحتـى فـي          الوضعي، سواء من حيث طبيعتها أو من حيث         

  .عقوبتها

فالفقه الإسلامي يعتبر أن كل وطء محرم زنا، أو أنه كل اتصال بين رجل وامرأة لم                
يسبق بينهما زواج شرعي، سواء وقع بين متزوجين أو غير متزوجين، في حين نجـد أن                

الزنا قانونـا لا    القانون الوضعي يضع في اعتباره عقد الزوجية مناط التجريم، وبالتالي ف          
يتصور وقوعه إلا في فترة الزواج، بأن يخل أحد الزوجين بالتزام الأمانة الزوجية تجـاه               

  .الزوج الآخر، وبذلك تختلف علة التجريم في الفقه الإسلامي عنه في القانون الوضعي

Ï- والأخلاق وتطهير   يهدف من وراء تجريم الزنا صيانة الفضيلة      : فالفقه الإسلامي 
  .من الرذيلةالنفوس 

Î- يهدف من وراء التجريم صيانة عقد الزوجيـة بمنـع أحـد            : والقانون الوضعي
  .طرفي  العلاقة من الإخلال بها

ونظرا للاختلاف الجذري بين نظرة كل من التشريعين إلى هذه الجريمة فقد رأينـا              
  :تقسيم الدراسة في هذا المبحث إلى مطلبين اثنين

ت المتعلقة بجريمة الزنا في الفقـه الإسـلامي،         حيث نخصص المطلب الأول للشبها    
والمطلب الثاني للشبهات المتعلقة بجريمة الزنا وبالأحرى الخيانة الزوجية فـي القـانون             
الوضعي، على أن نضع في اعتبارنا عقد مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضـعي              

لقارئ بصورة واضـحة    حول هذه الشبهات كلما كان هناك مجال للمقارنة، حتى يتضح ل          
أهم الشبهات التي تعتري هذه الجريمة في كلا التشريعين ولاستخلاص الفروق الممكنـة             

  .بينهما، واالله المستعان وهو ولي التوفيق
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  :أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا في الفقه الإسلامي: المطلب الأول
يتفقوا على تعريـف واحـد      بالنسبة لتعريف الزنا في الفقه الإسلامي، فإن الفقهاء لم          

بخصوصه، وإن كانت تعريفاتهم قد جاءت متقاربة في المعنى إلى حد بعيد، ونـورد الآن               
  :جملة من هذه التعريفات لدى الفقهاء أصحاب المذاهب الفقهية الأربعة كالآتي

  :تعريف الحنفية

لـك  يرى السادة الحنفية أن الزنا هو وطء الرجل المرأة في القبل خاصة من غير م              
  .ولا شبهته

أما الزنا فهو اسم للوطء الحرام في قبل        «: -رحمه االله تعالى  – الكاسانيقال الإمام   -
المرأة الحية في حالة الاختيار في دار العدل ممن التزم أ حكام الإسلام، العاري عن حقيقة                

»…الملك وعن شبهته
)١(.  

»شبهته الزنا هو وطء في قبل خال عن ملك و«: وجاء في البحر الرائق
)٢(.  

  :تعريف المالكية

 الزنا هو كل وطء وقع على غير نكاح صـحيح،           «:  الحفيد ابن رشد عرفه الإمام   -
»ولا شبهة نكاح ولا ملك يمين

)٣(.  

  .فالمالكية لا يشترطون أن يكون في القبل بل يشمل كل وطء حرام قبلا كان أو دبرا

  :تعريف الشافعية

ج الذكر بفرج محرم لعينه خال مـن الـشبهة           الزنا إيلا  «:  الشربيني عرفه الإمام -
»مشتهى يوجب الحد ودبر أنثى كقبل على المذهب

)٤(.  
 إيلاج الذكر بفرج محرم خـال مـن الـشبهة مـشتهى             «: وجاء في نهاية المحتاج   

»طبعا
)٥(.  

  :تعريف الحنابلة
 الزنا يجب بغيبوبة حشفة البالغ العاقل في أحد الفرجين قبلا        «:  فقال ابن قدامة عرفه  -

»أو دبرا ممن لا عصمة بينهما ولا شبهة
)٦(.  

                                                           
  .٣٣، ص٧دائع الصنائع، جب: الكاساني) ١(
  .٣، ص٥البحر الرائق، ج: ابن نجيم) ٢(
  .١٧١، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٣(
  .١٨٧-١٨٦، ص٤مغني المحتاج، ج: الشربيني) ٤(
  .٤٢٣-٤٢٢، صĔ٧اية المحتاج، ج: الرملي) ٥(
  .١٥١، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٦(
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ويلاحظ أن المالكية والشافعية والحنابلة متفقون في كون الزنا يشمل مطلق الإيـلاج             
  .قبلا أو دبرا بشرط الخلو من الشبهة

ونستنتج من التعاريف السابقة أركان جريمة الزنا الأساسية المتفق عليها بين الفقهاء            
  .الوطء المحرم، والقصد الجنائي: ن أساسيين همايمكن إرجاعها إلى ركني

وبناء عليه فإن الشبهات التي تعتري جريمة الزنا هي تلك التـي تتعلـق بأركانهـا                
  :السابقة، ويمكن تقسيمها إلى ثلاثة كما يلي

  .الوطء المحرم الذي لا يجب فيه الحد لقيام الشبهة في ركن الجريمة-١

  .الحد لقيام الشبهة في القصد الجنائيالوطء المحرم الذي لا يجب فيه -٢

  .الوطء المحرم الذي لا يجب فيه الحد لقيام الشبهة في الإثبات-٣

  :الوطء المحرم الذي لا يجب فيه الحد لقيام الشبهة في ركن الجريمة: الفرų الأول

: الشبهات التي تكون في ركن الجريمة ترجع إلى أربعة أقسام هي كما سبق ذكـره              

  .)١( شبهة الملك، شبهة العقد، وشبهة الصورةشبهة الدليل،

وعليه فإنني سوف أذكر جملة من الحالات والأمثلة المتعلقة بركن الجريمـة علـى              

سبيل الذكر وليس الحصر، والتي لا تخرج عن الأقسام الأربعة السابقة مـشيرا لأقـوال               

ل، ثم أقدم أخيـرا     وآراء الفقهاء فيها مع الأدلة التي اعتمدها كل مذهب، بنوع من التفصي           

  .الرأي الراجح والمختار

  :النكاş المختلف في صحته: أولا

إذا وطŒ شخص في نكاح مختلف في صحته، كالنكاح بلا ولي الجائز عند الحنفية،              

أو بلا شهود الجائز عند المالكية، وغيرها من الأنكحة الأخرى المختلف في صحتها بـين               

ح الأخت في عدة أختها البائن، وكذا نكاح الخامـسة          الفقهاء، كنكاح الشغار والتحليل، ونكا    

حتى ولو  -أي الوطŒ والموطوءة  –ففي كل ما سبق لا حد عليهما        … في عدة الرابعة البائن   

  .كانا عالمين بالتحريم

وهذه الصور تدخل في شبهة الدليل جميعا، والسبب في درء الحد هنا هو أن الشبهة               

هذه الأنكحة، وعليه فلا يلتفت إلى اعتقاد الفاعل        صادرة عن اختلاف الفقهاء في حكم مثل        

  .بالحل أو بالتحريم، وهذا القول محل اتفاق بين فقهاء أصحاب المذاهب الأربعة

                                                           
  .١٥٢العقوبة، ص: أبو زهرة) ١(
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: لذلك نجد أن الفقهاء رحمهم االله قرروا قاعدة فقهية بخصوص شبهة الدليل مفادهـا             
 ـ           « بهة تمنـع إقامـة     أن كل فعل يختلف فيه الفقهاء حلا وتحريما، فإن الاختلاف يكون ش

»الحد
)١(.  

 وكذلك وطء امرأة تزوجها بغير شهود،       «: -رحمه االله تعالى  - الكاسانيقال الإمام   -
أو بغير ولي عند من لا يجيزه لا يوجب الحد، لأن العلماء اختلفوا منهم من قـال يجـوز                   

»النكاح بدون الشهادة والولاية، فاختلافهم يورث شبهة
)٢(.  

وبالجملة فالأنكحة الفاسدة داخلة في هذا الباب       «:  رحمه االله  ابن رشد وقال العلامة   -
» تدرأ بالحدمالكوأكثرها عند 

)٣(.  

قلت والذي يتزوج المرأة في عـدتها عامـدا يعاقـب ولا            «: وقال صاحب المدونة  -
»وكذلك نكاح المتعة عامدا، لا يحدون في ذلك ويعاقبون… يحد

)٤(.  

 ولا  «:  رحمه االله تعالى   ابن قدامة  يقول الإمام    ويدعم الحنفية والمالكية الحنابلة حيث    
يجب الحد بالوطء في نكاح مختلف فيه، كنكاح المتعة والشغار، والتحليل والنكاح بلا ولي              
ولا شهود، ونكاح الأخت في عدة أختها البائن، ونكاح الخامسة في عدة الرابعـة البـائن،                

ختلاف في إباحة الوطء فيـه شـبهة،   ونكاح المجوسية، وهذا قول أكثر أهل العلم، لأن الا        
»والحدود تدرأ بالشبهات

)٥(.  

ونخلص من أقوال الفقهاء أنه كلما كان في الموضوع دليلان متعارضـان أحـدهما              
راجح والآخر مرجوح في المسألة، فإن ذلك يكون كافيا لتكوين الشبهة المانعة من تنفيـذ               

  . فيهالحد أو العقوبة بسبب الاختلاف الوارد بين الفقهاء

  :النكاş المجمع علƏ بطلانه من ذوات المحارم: ثانيا

وصورة هذا النكاح تتمثل في عقد المكلف على ذات رحم من محارمه، ويستوي أن              
تكون من النسب كأمه التي ولدته، أو أخته أو ابنته أو من الرضاع، كأمه من الرضاع، أو                 

ذا ما عقد على إحداهما وحصل      أخته من الرضاع أو من المصاهرة كأم زوجته وأختها، فإ         
  :بينهما وطء بعد هذا النكاح، فلا يخلو أمرهما من حالتين هما

Î-                إما أن يكونا كلاهما، أو أحدهما جاهلا بـالتحريم، أو جـاهلا بـصلة القرابـة
المحرمة وأمكن تصديقهما في جهلهما، بأن كانا يعيشان في الصحراء، أو أحدهما، أو كان              

                                                           
  .١٥٢ العقوبة، ص:أبو زهرة) ١(
  .٣٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٢(
  .٢٧٣، ص٢بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٣(
  .٢١٣، ص٦، ج)ت.د.ط.د(المدونة الكŐى، رواية سحنون، دار صادر، بيروت، : مالك بن أنس) ٤(
  .١٥٥، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٥(
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لغربة بعيدا عن المسلمين، فلما حصل بينهما الاجتماع حصل النكاح          الجاهل منهما يعيŭ با   
والوطء، ولم يكونا عالمين بالحرمة، ففي هذه الحالة لا يجب الحد على الجاهـل منهمـا                
باتفاق الفقهاء، وإن كان بعض السادة الشافعية قد اشترط تحليفه اليمـين إذا مـا ادعـى                 

  .)١(الجهالة

Ï-     حدهما عالما بالتحريم وهنا اختلف الفقهاء في درء الحد         وإما أن يكون كلاهما أو أ
  :عنهما، ويمكن إرجاع خلافهم هذا إلى رأيين هما

رأي الحنفية ورأي الجمهور، وسوف نذكر رأي كل منهما على حدة مع أدلته، ثـم               
  .نبين الرأي الراجح منهما في نظرنا

  :رأي الحنفية-أ

 إلـى أن مـن      -رحمهم االله تعالى  - سفيان الثوري ، و زفر و أبو حنيفة ذهب الإمام   
تزوج إحدى محارمه كأمه وأخته وخالته أو عمته أو ابنته فوطئها لا يعتبـر زانيـا، ولا                 
يجب عليه الحد، حتى لو اعترف أنه يعلم بأن من وطئها محرمة عليـه، وإنمـا يعاقـب                  

  .بعقوبة تعزيرية هي أشد ما يكون

الحد سقط للشبهة، ودليل الشبهة لديه هـو        استدل الحنفية فيما ذهبوا إليه بأن       : أدلتهم
عقد النكاح وهو سبب الإباحة، وذلك أن محل العقد عندهم هو ما يقبـل المقـصود مـن                  
النكاح، وأن المقصود منه هو الإنجاب والسكنى ونحوهما، وأن الأنثى من بنات آدم عموما      

  .)٢(]مْ مِنَ النِّسَاءِفَانكِحُوا مَا طَابَ لَكُ[: قابلة لتحقيق ذلك، وبدليل قوله تعالى

ووجه الاستدلال من الآية أنه ينبغي أن ينعقد الحل في جميع الأحكام لكـون الأمـر                

عاما في النساء، إلا أنه تقاعد عن إفادة حقيقة الحل في نكاح ذوات المحارم، فإذا لم يكـن                  

  .)٣(العقد أفاد الحل حقيقة، فلا أقل من أن يورث الشبهة الكافية في إسقاط الحد

  :رأي الجمهور-ب

 من الحنفية إلى    أبو يوسف  و محمدذهب الجمهور وهم المالكية والشافعية والحنابلة و      

وجوب الحد على من نكح ذوات المحارم متى كانا عالمين بالتحريم، وقد ردوا على أبـي                

حنيفة بما يدحض رأيه، لأن وطء أو نكاح المحارم مجمع على تحريمـه دون ملـك ولا                 

                                                           
  .٢٥٠، ص٧، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٣(، ١لمية، بيروت، طالأم، دار الكتب الع: محمد بن إدريس الشافعي) ١(
  .٣: سورة النساء، الآية) ٢(
  .٣٦، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٣(
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واطŒ إذا كان عالما بالتحريم وجب عليه الحد، وأمـا العقـد فهـو باطـل                شبهة ملك، فال  

  .ووجوده كعدمه

  :أدلتهم

  .)١(]الزانية والزاني فاجلدوا آل واحد منهما مائة جلدة[: قال تعالى-١

، وإنما محله الحل، ولا حـل فـي نكـاح           عمومѧا  محل العقد ليس هو المرأة       أن-٢
 مثل هذه الأنكحة، واستدلوا على كون محـل         فيا  المحارم، وعليه فلا شبهة، ولا وجود له      

وَأُحѧِلَّ  [: ، وقوله تعـالى )٢(]حُرِّمَتْ عَلَيْكُمْ أُمَّهَاتُكُمْ وَبَنَاتُكُمْ[: العقد هو الحل بقوله تعالى    
  .)٣(]لَكُمْ مَا وَرَاءَ ذَلِكُمْ

 ووجه الاستدلال أنه حرم نكاح المحارم في الآية الأولى، وخص نكاح المباح مـنهن       

في الآية الثانية، وهذا يدل على أن القول بنكاح المرأة عموما غير صحيح على إطلاقـه،                

  .بل يخرج منه نكاح المحارم، فليست محلا لذلك النكاح وهذا حسب الآيتين السابقتين

والراجح من الرأيين هو ما ذهب إليه الجمهور، وهو القول بوجـوب الحـد لعـدم                

ون العقد ذريعة ووسيلة لارتكاب المحرمات، والتلاعـب        الشبهة، بل إن الواجب أن لا يك      

  .بأمور الدين، لاسيما ما يتعلق بالزواج نظرا للآثار الخطيرة التي يمكن أن تنجم عنه

ولأن النصوص التي استدل بها الجمهور جاءت صريحة في بيان ما يحل من النساء              

، إذا كان قد أوجب درء الحـد         رحمه االله تعالى   أبا حنيفة نكاحه وما لا يحل، ثم إن الإمام        

لشبهة العقد عنده في ذوات المحارم فإنه قد أوجب عليهما عقوبة هي أشد ما يكون، وهذا                

  .)٤(يدل على ضعف الشبهة التي أخذ بها

ثم إن الذي عليه الفتوى في مذهب الحنفية هو ما ذهب إليه الصاحبان من وجـوب                

، فإن كانا جاهلين فلا حد ولا تعزيـر،         )٥(ريمالحد في نكاح المحارم إذا كانا عالمين بالتح       

  .وهذا ما ذهب إليه الجمهور، واالله تعالى أعلم

  :درء الحد عن الأب ōذا وطŐ جارية ابنه: ثالثا

هل يجب الحد على الأب إذا وطŒ جارية ابنه أم لا؟ وهل يكون الحكم نفسه إذا أذن                 
  الابن له فيها؟

                                                           
  .٢: سورة النور، الآية) ١(
  .٢٣: سورة النساء، الآية) ٢(
  .٢٤: سورة النساء، الآية) ٣(
  .٤٠، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال ابن الهمام) ٤(
  .٣٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني:  وانظر.٤٠، ص٥ج: نفسه) ٥(
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الأربعة إلى القول بوجوب درء الحد عن        الجمهور أصحاب المذاهب الفقهية      ذهب-١
الأب إذا وطŒ جارية ابنه، سواء كان بإذنه أو عدمه، وسواء كان الأب عالما بالتحريم أو                

  .جاهلا له

  .)١("أنت ومالك لأبيك: "عمدة الجمهور في هذا قوله صلى االله عليه وسلم: أدلتهم

والـلام تفيـد حقيقـة      وهذا لشبهة الملك، حيث أضاف مال الابن إلى ملكية الأب،           
، فإن لم يكـن     )٢(الملكية، ولأن كل ما يكسب الولد هو كسب لأبيه في عرف بعض الناس            

الحديث يفيد حقيقة الملكية، فلا أقل من أن يورث الشبهة الكافية لدرء الحد، وهذا نظرا لما                
  .تتطلبه القواعد العامة للملكية، وبمقتضى الشخصية المنفصلة، والذمة المنفصلة

 ومنها الرجل يقع على جارية ابنـه أو ابنتـه، فقـال             «:  رحمه االله  ابن رشد قال  و-
»"أنت ومالك لأبيك: "لا حد عليه لقوله صلى االله عليه وسلم لرجل خاطبه: الجمهور

)٣(.  

 وعليه الحد إلا فـي      «:  ما أورده صاحب المغني حيث يقول      ابن رشد ويؤكد ما قاله    
ية ولده، فإنه لا حد عليه فـي قـول أكثـر أهـل          الأب إذا وطŒ جار   : أحدهما: موضعين

»…العلم
)٤(.  

 وأوجبا على   )**(ابن المنذر  و )*(أبي ثور  رأي الجمهور في هذا كل من        وقد خالف -٢
  .الأب الحد، وعللوا ذلك بأنه وطء في غير ملك، ولا شبهة ملك، فأشبه وطء جارية الأب

ت منه الشبهة، فلا يجـب      لكن رد عليهما الجمهور بأن وطء جارية الابن وطء تمكن         
  .فيه الحد، كما أن للأب نصيب في مال ابنه، بدليل الحديث السابق

عليه الحـد إلا أن     : ابن المنذر  و أبو ثور وقال  …«:  رحمه االله تعالى   ابن قدامة قال  
»يمنع منه إجماع، ولأنه وطء في غير ملك أشبه وطء جارية أبيه

)٥(.  

                                                           
  .٤٦ص. سبق ţرŸه) ١(
  .١٥٣العقوبة، ص: أبو زهرة) ٢(
  .١٧٢، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٣(
  .١٥٧-١٥٦، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٤(
ه أبو عبد االله، يعتŐ من أصحاب الإمام الـشافعي          هو إبراهيم بن خالد بن أبي اليمان الكلœ، البغدادي، لقب بأبي ثور، وكانت كنيت             : أبو ثور ) *(

تهذيب التهـذيب، دار    : ابن حجر العسقلاني  : انظر. هـ٢٤٠رحمه االله تعالى، وكان له مذهب مستقل ولا يعد تقريره وجها، توفي سنة              
  .١٠٧، ص١، ج)م١٩٩٤-هـ١٤١٥ (١الكتب العلمية، بيروت، ط

المـسائل في الفقـه،     : ري، كان على علم كبير Šعرفة الخلاف والدليل، مجتهدا لا يقلد أحدا، من كتبه             هو محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابو      ) **(
معجم المؤلفين، مؤسسة الرسالة،    : محمد رضا كحالة  : انظر. هـ٣٠٩إثبات القياس، المبسوط في الفقه، تفسير القرآن توفي رحمه االله سنة            

  .٤١، ص٣، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٤ (١ط
  .١٥٧، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٥(
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شبهة التي اعتمدوا عليهـا، وهـو الحـديث         والراجح هو قول الجمهور وهذا لقوة ال      
»أنت ومالك لأبيك  «: المروي عن الرسول صلى االله عليه وسلم      

، بل إن هذه الشبهة تعد      )١(
  .واالله تعالى أعلم. من أقوى الشبهات المسقطة للحدود في باب درء الحدود بالشبهات

  :درء الحد عن واطŐ جاريته المشتركة بينه وبين غيره: رابعا

Œ الشخص جاريته المشتركة بينه وبين غيره، فلا يجب عليه الحد، يـستوي             فإذا وط 
في ذلك أن يكون عالما بالتحريم أو جاهلا له، وهذا باتفاق فقهاء المذاهب الأربعة، إلا أن                
المالكية يرون تأديبه إذا كان عالما بالتحريم، وخالفهم في ذلك أبو ثور، الذي يرى وجوب               

  .حريمالحد إذا كان عالما بالت

وقد احتج الجمهور القائلون بوجوب درء الحد عنه بأن سبب ذلك هو شبهة الملكية،              
حيث إن ملكه ثابت في نصفها أو بعضها، فإن لم يكن هذا الملك الثابت يفيد حقيقة الحل،                  

  .فلا أقل من أنه أورث شبهة الملكية الكافية لدرء الحد

 -الملـك -ن هذا النوع من الشبهات      وم«: -رحمه االله تعالى  - أبو زهرة قال الإمام   -
»ما إذا وطŒ جارية يملك بعضها، فإن شبهة الملك في هذه الحال تسقط الحد

)٢(.  

وجاء في بدائع الصنائع في معرض بيان الحالات التي يسقط فيهـا الحـد لـشبهة         -
»وإن كان حراما وعلم بالحرمة…  وكذا وطء الجارية المشتركة«: الملكية

)٣(.  

 فمنها الأمة يقع عليها الرجل، وله فيهـا         «:  الحفيد رحمه االله   ابن رشد وقال الإمام   -
» يدرأ عنه الحدمالكشرك، فقال 

)٤(.  

 فإن وطŒ جارية مشتركة بينه وبين غيره، لم يجب عليه           «: وأورد صاحب المهذب  
إن علم بتحريمها، وجب عليه الحد� لأن ملك البعض لا يبيح ملـك             : الحد، وقال أبو ثور   

وهذا خطأ� لأنه اجتمع في الوطء ما يوجب الحد وما يسقط،           : قال… م يسقط الحد  الوطء فل 
»فغلب الإسقاط،� لأن مبنى الحد على الدرء والإسقاط

)٥(.  

                                                           
  .٤٦ص. سبق ţرŸه) ١(
  .١٥٣العقوبة، ص: أبو زهرة) ٢(
  .٣٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٣(
  .١٧١، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٤(
  .٣٣٩، ص٣، ج)م١٩٩٥-هـ١٤١٦ (١المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط: الفيروز أبادي الشيرازي) ٥(
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 ولا يجب الحـد     «:  رحمه الله ما يدعم ويؤكد مذهب الجمهور       ابن قدامة كما يورد   -
ه فرج له فيه ملك، فلا      يجب، ولنا أن  : أبو ثور بوطء جارية مشتركة بينه وبين غيره، وقال        

»يحد بوطئه
)١(.  

والراجح كما يبدو واضحا هو ما ذهب إليه الجمهور، وهو القول بوجوب درء الحد              
في وطء الجارية المشتركة، وهذا لشبهة الملكية، وهي شبهة قوبة كما سـبق وأن بينـا،                

  .واالله تعالى أعلم. فيجب بتوافرها سقوط الحد

  :الذي لا يجب فيه الحد لانتفاء القصد الجنائيالوطء المحرم : الفرų الثاني

 -العمـد -جريمة الزنا من الجرائم العمدية التي يشترط فيها توافر القصد الجنـائي             
وهو قصد عام، لذلك يعتبر الشخص زانيا متى ارتكب الفعل وهو عالم بأنه يجامع شخصا               

  .انون الوضعيمحرما عليه، وهذا أمر متفق عليه عموما بين الفقه الإسلامي والق

أن يخطŒ الشخص في زوجتـه ويجـامع        : لكن البحث يثار في حالات أخرى وهي      
امرأة أخرى أجنبية عنه، أو أن يكون الواطŒ للمحرمة عليه واقعا تحت عامل الإكـراه،               

انتفاء العلم  –ومثله المرأة المكرهة أيضا، أو أن يزني الشخص وهو جاهل بأن الزنا حرام              
 نبحث هذه الحالات الثلاث كما جاءت عند الفقهاء بالترتيب السابق،      وسوف -بالتحريم لديه 

  .مع عقد مقارنة بين آرائهم وأدلتهم والخروج أخيرا بالرأي الراجح

  :في درء الحد عمن زفت ōليه غير زوجته أو أمته فوطئها: أولا

أن هذه زوجتـك أو  : إذا زفت إلى رجل امرأة غير زوجته أو أمته، وقالت له النساء    
أمتك، وهو لا يعرفها فوطئها، ثم تبين له بعد ذلك أنها ليست بزوجته أو أمتـه الحقيقيـة،                  
ففي هذه الحالة لا خلاف بين الفقهاء في وجوب درء الحد عنه وعدم مساءلته، لأنه بنـى                 
فعله على إخبار النساء له بأنها زوجته، وهذا الإخبار بمثابة الدليل، فيسقط عنه الحد لشبهة  

  .، وكذا لانتفاء شرط العمد، أو القصد الجنائي لديه)*(يلهذا الدل

 ولو زفت إليه غير امرأته وقلن النساء        «: -رحمه االله تعالى  - الكاسانيقال الإمام   -
»إن هذه امرأتك، فوطئها لا حد عليه

)٢(.  

إليه غير امرأته وقال النساء هي    …  ومن زفت  «:  رحمه االله  الكمال بن الهمام  وقال  -
»ها لا حد عليه وعليه المهر، وهذه إجماعية لا يعلم فيها خلافزوجتك فوطئ

)٣(.  

                                                           
  .١٥٥، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
  .المقصود بشبهة الدليل هنا المبنية على الإخبار وليست بشبهة الدليل الناشƠة عن وجود دليلين متعارضين في المسألة) *(
  .٣٧، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٢(
  .٣٩، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٣(
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:  قـائلا  ابن الهمام  و الكاساني مذهب الإمامين    -رحمه االله - ابن قدامة ويذهب أيضا   
فإن زفت إليه غير زوجته، وقيل هذه زوجتك، فوطئها يعتقدها زوجته، فلا حد عليه، لا               «

»نعلم فيه خلافا
)١(.  

ل الأئمة الثلاث متفقة في سقوط عقوبة الحد عن الـواطŒ، إذا            وعليه نلاحظ أن أقوا   
  .بنى اعتقاده على إخبار النساء له وشهادتهن

  :درء الحد عن الشخŭ يجد الأجنبية علƏ فراشه يŲنها زوجته: ثانيا

وهذه المسألة وإن كانت تشبه السابقة من الظاهر إلا أنها تختلف عنها في الحكم عند               
الشخص الذي يطأ المرأة الأجنبية يجدها على فراشـه معتقـدا أنهـا             الفقهاء، وتتمثل في    

زوجته أو أمته، فتبين له بعده خلاف اعتقاده، وهذه المسألة ليست محل اتفاق بين الفقهاء،               
  :ويمكننا تقسيم آراء الفقهاء حولها إلى رأيين اثنين

Î-رأي الجمهور:  

مالكية والـشافعية والحنابلـة     ذهب الجمهور وهم أصحاب المذاهب الفقهية الثلاثة ال       
بوجوب درء الحد عنه وعدم مـساءلته عـن فعلـه،           :  من الحنفية إلى القول    زفرومعهم  

  : وحجتهم في ذلك من وجهين

أن ما يدعيه من ظنه بأنها زوجته محتمل في هذه المواضع، وفي ذلك شبهة              : أولهما
  .تدرأ الحد

جل الذي جرت العادة لديه أن لا أن وجود المرأة الأجنبية على فراŭ الر    : وثانيهمـا 
يجلس ولا ينام فوقه غير زوجته أو أمته، قد أورث لديه شبهة في كونها زوجته فوطئهـا                 
يعتقدها زوجته أو أمته، فهذه الشبهة في الاعتقاد إذن صادفت محلا قابلا له، فإن لم يكـن                 

  .يفيد الحل فلا أقل من أنه يورث الشبهة الكافية لإسقاط الحد عنه

وهو من  : وقوله خرج به الغالط أي    «:  على الشرح الكبير   الدسوقيل في حاشية    قا-
. والجاهل أي جاهل العـين وجاهـل الحكـم        : قوله. قصد زوجته فوقع على غيرها غلطا     

بما يأتي من أن من : ثم قال… فالأول من يعتقد أنها زوجته أو أمته، ثم تبين له أنها أجنبية           
»، فتبينت أنها أجنبية، فإنه لا حد عليهوطŒ امرأة شاكا في كونها زوجته

)٢(.  
 وإن وجد امرأة في فراشه فظنها أمته أو زوجته، فوطئها           «: وقال صاحب المهذب  -

»لم يلزمه الحد� لأنه يحتمل ما يدعيه من الشبهة
)٣(.  

                                                           
  .١٥٥، ص١٠، جالمغني: ابن قدامة) ١(
  .٣١٤-٣١٣، ص٤حاشية الدسوقي، ج: الدسوقي) ٢(
  .٣٣٨، ص٣المهذب، ج: الشيرازي) ٣(
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أو وجد على فراشه امرأة ظنها امرأته أو جاريتـه، أو           …«: وكما جاء في المغني   -
، فجاءت غيرها فظنها المدعوة، فوطئها اشتبه عليه ذلك لعماه فـلا            دعا زوجته أو جاريته   

» أن عليه الحدأبي حنيفة، وحكي عن الشافعيحد عليه، وبه قال 
)١(.  

Ï-رأي السادة الحنفية:  

ذهب جمهور الحنفية إلى القول بأنه يجب عليه الحد في هذه المسألة، بخلاف المسألة              
  :الأولى، وحجتهم

  .ة الزوجية لا تشتبه عليهأنه بعد طول العشر-

وأنه قد ينام على فراشه غير زوجته من صديقاتها أو قريباتها، فمجـرد الجلـوس               -
  .على الفراŭ لا يكون شبهة عندهم

يعرفها بـالجس   "ومثله لو كان أعمى لأن امرأته لا تخفى عليه بعد طول الصحبة،             -
ن ذلك حالة واحدة وهي     فلا يعذر بترك الفحص، ويستثنون م     " والنفس والرائحة والصوت  

إذا دعا امرأته فأجابته الأجنبية بقولها نعم أنا زوجتك أو أمتك، أو أنا فلانة المدعوة، ففي                
هذه الحال لا حد عليه إذا وطئها، لأن ظنه قد استند إلى دليل شرعي هو الإخبار كما في                  

  .المسألة الأولى وهذا أيضا عند عامة الفقهاء

 ومن وجد امرأة على فراشه فوطئها، فعليه الحد         «:  تعالى  رحمه االله  ابن الهمام قال  -
»خلافا للأئمة الثلاثة

)٢(.  

والذي نلاحظه في رأي الحنفية هو أنهم نفوا سقوط الحد لوجود العـشرة الطويلـة               
والتي لا تشتبه فيه الزوجة على زوجها، ولكنهم لم يذكروا حالة ما إذا كانت العشرة مدتها                

  .وجين حديثا ولم تمض مدة طويلة عن زواجهماقصيرة، بأن كانا متز

وعليه فالراجح حسب ما نراه وباالله التوفيق هو أن يكون الحكم في هذه المسألة على               
  :التفصيل الآتي

  .بالنسبة للأعمى إذا أمكن الاشتباه عليه، فإن الأولى درء الحد عنه-١

  : من أمرين ووجد المرأة على فراشه فلا يخلو حالهأما إذا لم يكن أعمى-٢

أن تكون العادة قد جرت أن لا ينام على فراشه إلا زوجته أو أمته، فوطئها ظانـا                 -أ
أنها زوجته أو أمته، فلا حد عليه في هذه الحالة لشبهة الاشتباه كما يقول السادة الحنفيـة                 

  .أنفسهم

                                                           
  .١٥٦-١٥٥، ص١٠ج: المغني: ابن قدامة) ١(
  .٤٠، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٢(
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وإذا كانت العادة قد جرت أنه قد يجلس أو ينام على فراشه غير زوجتـه مـن                 -ب
 أو صديقاتها، فإنه يجب عليه الحد في هذه الحالة وهذا لضعف الشبهة إذا تمـسك                أقاربها

  .واالله تعالى أعلم. بها

  :درء الحد عن الزاني لشبهة الجهل بالحكم الشرعي: ثالثا

لقد بينا في الفصل الأول من هذه المذكرة أن القاعدة العامـة فيمـا يتعلـق بـالعلم                  
نه لا يجوز لأحد أن يعتذر بجهله للأحكـام الـشرعية،           بالأحكام الشرعية أو الجهل بها، أ     

 لا يجوز في دار «: ورأينا الفقهاء رحمهم االله قد جعلوا في ذلك قاعدة فقهية عامة وهي أنه    
وبينا أن القاعدة محل اتفاق بين الفقه الإسلامي والقانون         .. »الإسلام الاعتذار بجهل الأحكام   

  :د استثنوا بعض الحالات من هذا الأصل العام وهي، ورأينا أيضا أن الفقهاء ق)١(الوضعي

أن هذا الجهل بالأحكام أو القانون قد يصبح عذرا مقبولا إذا لم يصحبه جهـل أو                 -
  .)٢(تقصير

وكذا يقبل في حق من كان يتعذر معه العلم بالأحكام الشرعية، كمن يكون حـديث               -
اد منـه بمـشروعيته، وعلـى       عهد بالإسلام ويعذر بالتبليغ، ويرتكب فعل الزنا على اعتق        

  .أساس أن بلاده تبيح هذا الفعل ولا تحرمه
وكذا حالة من يكون عائشا في مكان بعيد عن المسلمين، كالصحراء مثلا، ولا يعلم              -

  .)٣(بأحكام الإسلام
 ولا حد على من لم يعلم تحريم الزنا، قال عمر وعثمان وعلي لا       «: قال في المغني  -

ذا قال عامة أهل العلم، فإن ادعى الزاني الجهل بالتحريم وكان           حد إلا على من علمه، وبه     
يحتمل أن يجهله كحديث عهد بالإسلام، والناشŒ ببادية، قبل منه، لأنه يجـوز أن يكـون                
صادقا، وإن كان ممن لا يخفى عليه ذلك كالمسلم الناشŒ بين المسلمين وأهل العلـم، لـم                 

»كذلك، فقد علم كذبهيقبل، لأن تحريم الزنا لا يخفى على من هو 
)٤(.  

 من المالكيـة،     )٦(ابن رشد  من الحنفية، و   )٥(الكمال ابن الهمام  وإلى هذا أشار الإمام     
 مـن خـلال كتابـه    )Ö(أبو زهـرة  ومن المتأخرين نجد الإمام     )Õ( من الشافعية  الشيرازيو

                                                           
  . من هذا البح٧٣Ʈ-٦٩انظر ص ) ١(
  .١١١نظرية الضرورة الشرعية، ص: وهبة الزحيلي: وانظر. ١٢٢-١٢١الجرائم في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٢(
  .١٥٨، ص)م١٩٨٧-هـ١٤٠٨ (١سقوط العقوبات في الفقه الإسلامي، دار عمار، الأردن، ط: جŐ محمود الفضيلات) ٣(
  .١٥٦، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٤(
  .١٥٦، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٥(
  .٢٥٣، ص٥ات، جالمقدم: ابن رشد) ٦(
  .٣٣٨، ص٣المهذب، ج: الشيرازي) ٧(
  .١٥٩العقوبة، ص: أبو زهرة) ٨(
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فـصل  وقد بينا آراءهم مفصلة في ال     .  رحمهم االله تعالى   )١(أحمد فتحي بهنسي  ، و "العقوبة"
  .الأول من البحث فلا داعي لإعادة تكرارها

ومما سبق نخلص إلى القول بأن جمهور الفقهاء متفقون على ضرورة العلم بالأحكام             
الشرعية، والعلم بأن جريمة الزنا محرمة، فلا يجوز الاعتذار بالجهل بهما لأنه مما يجب              

 في حالات اسـتثنائية واردة      على الكافة العلم به، ولأنه مما يعلم من الدين بالضرورة إلا          
  .على سبيل الحصر

وعليه فإن اشتراط العلم بتحريم الزنا أمر لابد منه حتى يتحقق الركن الثـاني لهـذه                
الجريمة، وهو القصد الجنائي ليعاقب الزاني على فعله، أما إذا كان يجهل تحريمه وأمكن              

  .لحد وهذا لقوة الشبهةتصديقه في دعواه بالجهل فإنه يقبل منه، ويقال عنه ويدرأ ا

  :درء الحد عن الزاني لشبهة الإكراه: رابعا

هل يجب إقامة حد الزنا على الرجل أو المرأة المكرهين على هذه الجريمة بـأي               -
  طريق من طرق الإكراه؟

وهل يختلف الحكم على الرجل منه على المرأة المكرهين على ذلـك أم هـو حكـم      
  واحد؟

تبر عذرا لدرء الحد عن المكره، لكـن الحكـم بالنـسبة            الحقيقة أن عامل الإكراه يع    
  :للمرأة المكرهة يختلف عن الحكم بالنسبة للرجل المكره بين الفقهاء، ونبين آراءهم كالآتي

Î-الزنا Əدرأ الحد عن المرأة المكرهة عل:  

إذا أكرهت المرأة على الزنا بأي طريق من طرق الإكراه سواء كان عـن طريـق                
لقوة، أو التهديد بالقتل، أو الحبس عن الطعـام والـشراب، أو فـي حالـة                الإلجاء إليه با  

الضرورة، فإنه لا حد عليها في جميع هذه الأحوال، وهذا باتفـاق الفقهـاء رحمهـم االله                 
 )*(الثوريأصحاب المذاهب الفقهية الأربعة، وقد روي ذلك أيضا عند أهل الظاهر، وعند             

  . رحمهم االله)***(الزهري و)**(قتادةو

                                                           
  .٤١موقف الشريعة من نظرية الدفاع، ص: أحمد فتحي بهنسي) ١(
 الجـامع الكـبير،   : هـ، من كتبه  ٩٧هو سفيان بن سعيد بن مسروق الثوري الكوفي، أحد الأئمة المجتهدين، كان له أتباع ولد سنة                 : الثوري) *(

  .٧٧١، ص١معجم المؤلفين، ج: عمر رضا كحالة. هـ١٦١الجامع الصغير، الفرائǒ، تفسير القرآن الكريم، توفي بالبصرة سنة 
هو قتادة بن دعامة السدوسي أبو الخطاب البصري أحد الأئمة الأعلام، كان أعلم الناس بالتفسير واختلاف العلماء، ثقة ثبـت، وهـو رأس                       ) **(

تقريب التهذيب، دار الكتـب العلميـة،       : ابن حجر العسقلاني  : انظر. هـ١١٨ احتƲ به أرباب الصحاح، توفي سنة        الطبقة الرابعة، وقد  
  ).٢٦، ص٢م، ج١٩٩٥-هـ١٤١٥ (٢بيروت، ط

 ـ                         ) ***( م هو أبو بكر محمد بن مسلم بن عبيد االله بن عبد االله بن شهاب الزهري المدني، يعرف بابن شهاب والزهري، ثقة كـثير الحـديƮ والعل
 ـ١٤١٤ (٢طبقات الحفاظ، دار الكتب العلمية، بـيروت، ط       : السيوطي. هـ١٢٤توفي سنة   … والرواية فقيها جامعا   ، )م١٩٩٩-هـ

  .٤٩،٥٠ص
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 ولا حد على مكرهة في قول عامة أهل         «:  رحمه االله تعالى   ابن قدامة قال العلامة   -
»ولا نعلم فيه مخالفا: العلم ثم قال

)١(.  

  :استدل الجمهور في درئهم الحد عن المرأة المستكرهة على الزنا بما يأتي: أدلتهم

  :من السنة-أ

 والنسيان وما استكرهوا     إن االله وضع على أمتي الخطأ      «: قال صلى االله عليه وسلم    -
»عليه

)٢(.  

 روي أنه استكرهت امرأة على عهد النبـي         «: في السنن  الترمذيما أخرجه الإمام    -
صلى االله عليه وسلم فدرأ عنها الحد، وأقامه على الذي أصابها، ولم يذكر أنه جعـل لهـا                  

 صـلى   والعمل على هذا الحديث عند أهل العلم من أصحاب النبي         : الترمذي، وقال   »مهرا
  .)٣(االله عليه وسلم وغيرهم، إذ ليس على المستكرهة حد

  :من ňثار وأقوال الصحابة-ب

 بامرأة جهدها العطŭ فمرت علـى راع فاستـسقته          عمر أتي   «: البيهقيفي سنن   -
هـذه  : عليفأبى أن يسقيها إلا أن تمكنه من نفسها، ففعلت، فشاور الناس في رجمها فقال               

»فعلمضطرة أرى أن تخلي سبيلها ف
)٤(.  

 من استكره امرأة بكرا فلها صداقها، وعليه الحـد، ولا حـد             «:  قال الزهريوعن  -
الثيب : وآية البكر تستكره أن تصيح، وقالا     :  مثل ذلك، وقال   قتادة� وقال   معمرعليها، قال   

»في ذلك مثل البكر
)٥(.  

 من خـلال الأحاديـث وأقـوال الـصحابة          -رحمه االله -  ابن القيم  ويقرر الإمام -
 والعمل على هـذا     «: طبيقاتهم ضابط الإكراه المسقط للحد عن المرأة المستكرهة فيقول        وت

لو اضطرت امرأة إلى طعام أو شراب عند رجل فمنعها إلا بنفسها، وخافت الهلاك فمكنته               
»من نفسها فلا حد عليها

)٦(.  
ك، أمـا  فهو يقيد إكراه المرأة لدرء الحد عنها إذا كان ملجئا وخافت على نفسها الهلا   

  .إذا كانت غير مضطرة ولا تخشى الهلاك فيجب عليها الحد

                                                           
  .١٥٨، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
  .٦٥٩، ص١، ج٢٠٤٥: سنن ابن ماجه، كتاب الطلاق، باب طلاق المكره والناسي، رقم: ابن ماجه) ٢(
  .٨٦٧، ص٢، ج٢٥٩٨: ترمذي، كتاب الحدود، باب المستكره، رقمسنن ال: الترمذي) ٣(
  .٢٣٦، ص٨السنن الكŐى، باب من زŇ بامرأة مستكرهة، ج: البيهقي) ٤(
  .٤٠٨، ص٧المصنف، باب البكر والثيب تستكرهان، ج: عبد الرزاق الصنعاني) ٥(
الإكراه وأثره على التصرفات، مكتبة المنـار       : كي عيسى محمد شقرة   عيسى ز : وانظر. ٥٤الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص     : ابن القيم ) ٦(

  .١٧٩، ص)م١٩٨٦-هـ١٤٠٦ (١الإسلامية، الكويت، ط
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والذي نراه مما سبق هو أن المرأة المستكرهة لا حد عليها، بل إن مبادئ الرحمـة                

في أحكام العقوبات في الفقه الإسلامي أن المضطر أو المكره إذا باشر الجريمة في حالـة         

ا هو من يجب أن يقام عليه الحد، وهذا ما تدل           الإكراه انتفت عنه العقوبة، بل إن المكره له       

  .واالله تعالى أعلم. عليه النصوص والروايات السابقة وغيرها

Ï-الزنا Əدرء الحد عن الرجل المكره عل:  

  :اختلف الفقهاء رحمهم االله في إقامة الحد على الرجل المكره على الزنا على قولين

  : الزناالقائلون بحد الرجل المكره على: القول الأول

وهم المالكية في المشهور عندهم، والحنابلة في الصحيح من مذهبهم، والشافعية فـي       

  .، هؤلاء جميعا قالوا بحد الرجل المكره على الزناأبو حنيفةقول، والإمام 

  :استدلوا بالمعقول: أدلتهم

لى فقالوا أن الوطء لا يكون إلا بانتشار الآلة، فإذا حصل الانتشار، كان ذلك دليلا ع              

الاختيار، إذ إن الإكراه ينافي الانتشار الذي هو علامة الشهوة التي لا تحصل إلا في حالة                

الطواعية والاختيار، فيصبح المكره على الوطء كالمختار، لا فرق بينهما، فيجـب عليـه              

  .الحد  كما يجب على من زنا طائعا مختارا

… ال أصحابنا عليه الحـد     وإن أكره الرجل فزنى، فق     «:  في المغني  ابن قدامة قال  -

لأن الوطء لا يكون إلا بالانتشار والإكراه ينافيه، فإذا وجد الانتشار انتفى الإكراه فيلزمـه               

»الحد
)١(.  

 رحمه االله تعالى يوجب الحد على الرجل المكره، سـواء           أبو حنيفة وقد كان الإمام    

رجل دليل الطواعية   كان المكره له السلطان أو غيره، وحجته في ذلك، إن الانتشار من ال            

إن كان المكره لـه     : منه على الوطء، وهذا ينافي الكراهية المسقطة للحد، لكنه رجع وقال          

السلطان سقط عنه الحد دون غيره بحجة أن السلطان هو القادر على الإكراه، وخالفه في               

 ذلك الصاحبان، فمذهبهم في المكره عموما يسقط عنه الحد سواء كان المكره هو السلطان             

  .)٢(أو غيره، وهو الذي عليه الفتوى في مذهبهم

                                                           
  .١٥٩، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
  .٢٠٣أثر الشبهات في درء الحدود، ص: سعيد بن مسفر الدغار الوادعي) ٢(
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  :القائلون بوجوب درء الحد عن الرجل المكره علƏ الزنا: القول الثاني

 في المختـار    )٢( عموما في المذهب كما هو عليه الصاحبان، والمالكية        )١(وهم الحنفية 
الأقـوال   في الأصـح مـن       )٣(عندهم، وهو الذي عليه الفتوى في المذهب، وكذا الشافعية        

عندهم، والحنابلة في قول، وهؤلاء جميعا قالوا بسقوط الحد عن الرجل المكره على الزنا              
  .)٤(مطلقا، وسواء كان المكره السلطان أم غيره، وهو مذهب أهل الظاهر

  :أدلتهم

أن الانتشار ليس دلـيلا علـى عـدم         : ردوا على أصحاب القول الأول بما يأتي      -١
ا لا طوعا، وهو دليل على الفحولية أكثر منـه دلالـة علـى              الإكراه، لأنه قد يكون طبع    

  .الطواعية والاختيار

 إن االله قد وضع عن أمتي الخطأ والنـسيان ومـا            «: قوله صلى االله عليه وسلم    -٢
قالوا هذا الحديث يدل على أن المكره يسقط عنه الحد، وهو عام فـي              . )٥(»استكرهوا عليه 

  .و غيرهالإكراه ولم يحدد بإكراه السلطان أ

  .الإكراه شبهة والحدود تدرأ بالشبهات فيمنع عنه الحد-٣

أنه لا فارق بين الرجل والمرأة في اضطرارهما إلى الزنا بالتخويف بالقتـل أو              -٤
  .)٦(بالتلف والجوع

) والمختـار أن («:  فـي الـشرح الكبيـر   -رحمه االله تعالى- الـدردير قال الشيخ   -
، أي لا يحد ولا يؤدب لعذره بالإكراه        )كذلك(طء   بالفتح على الو   -)المكره(–الـــرجل  

»كالمرأة عذرا، والأكثر على خلافه وأنه يحد، وهو المشهور
)Õ(.  

ولا تكرهѧوا فتيѧاتكم     [:  بقوله تعالى  -رحمه االله تعالى  - ابن العربي ويستدل الإمام   -
تـدل   وهذه الآية    «: ، حيث يستدل به على تصور الإكراه في الزنا فيقول         )Ö(]علѧى البغѧاء   

 وغيره  ابن الماجشون  الزنا خلافا لمن أنكر ذلك من علمائنا، وهو          فيعلى تصور الإكراه    
إنه لا  : ، ولا يقع التكليف إلا بما يقع تحت القدرة، ولذلك قلنا          متѧصور ولا ينهى االله إلا عن      

                                                           
  .٥٢، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ١(
  .٣١٨، ص٤حاشية الدسوقي، ج: لدسوقيا) ٢(
  .١٨٧، ص٤مغني المحتاج، ج: الشربيني: وانظر. ٤٢٥، صĔ٧اية المحتاج، ج: الرملي) ٣(
  .٢٩٣، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ٤(
 ـ١٤١١ (١مصطفى عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بـيروت، ط         : المستدرك على الصحيحين، تحقيق   : محمد بن عبد االله الحاكم    ) ٥( -هـ

  .٢١٦، ص٢، ج٢٨٠١: ، كتاب الطلاق، رقم)١٩٩٠
  .١٢٧-١٢٦سقوط العقوبات في الفقه الإسلامي، ص: جŐ محمود الفضيلات) ٦(
  .٣١٨، ص٤حاشية الدسوقي، المرجع السابق، ج: الدسوقي) ٧(
  .٣٣: سورة النور، الآية) ٨(
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إن الزاني ينتشر ويشتهي إذا اتـصل       :  التكليف فإن قيل   حكѧم حد عليه� لأن الإكراه يسقط      
»الإلجاء هو الذي أسقط حكمه: قلناة طبعا، بالمرأ

)١(.  
 درء الحد عن المكره على الزنا رجـلا كـان أو            -رحمه االله - السيد سابž ويقرر  

  .)٢(امرأة
  :المناقشة والترجيح

بعد استعراض القولين وأدلتهما نرى وباالله التوفيق أن الحد لا يجـب مـع الإكـراه                
  :مطلقا، أي نرجح القول الثاني وهذا

را لقوة الأدلة التي استند إليها، وأن الأدلة التي اعتمدها الفريق الأول قـد رąد               نظ-١
  .عليها

نظرا لقوة شبهة الإكراه، والحدود تŁدرأ مع الشبهات خاصة في جريمة الزنا التي             -٢
  .يحتاط ويحتال لدرئها ما أمكن إذا ما وجدت الشبهة

 أنه لم يسع إلـى تحـصيل      ومما يقوي ويؤكد هذه الشبهة في الرجل المكره هو          -٣
الوطء، بل وجد نفسه مجبرا عليه ابتداء دون إرادة منه، أما الفحولة فهـي أمـر نـسبي،            
ويختلف من رجل لآخر، أما الانتشار فهو أيضا خارج عن إرادته لأنه غريزة فطرية في               
الرجل، وفي الذكر عامة، وقد يدفع إلى الفعل الحرام وهو كاره لـه بـسبب الخـوف أو                  

  .يدالتهد
 إليه أصحاب القول الثاني جاء عاما ومطلقا دون تحديد          ثم إن الحديث الذي استند    -٤

لنوع الإكراه أو المكره، فيفهم أن الإكراه يتحقق ممن يملك القدرة عليه مـن سـلطان أو                 
  .غيره

 والصاحبين قيل عنه أنـه اخـتلاف عـصر لأن           أبي حنيفة ثم إن الخلاف بين     -٥
، ولم يكن لغيره من القـوة مـا يحمـل علـى             أبي حنيفة د  السلطان كان مطاعا على عه    

  .)٣(الإكراه
  يؤكد صحة ما ذهب إليه أصحاب القول الثاني        -رحمه االله - ابن العربي ما ذكره   -٦

، وبهذا يظهر رجحان القول الثاني      »إن الإكراه يسقط حكم التكليف    «: وخصوصا عند قوله  
  .في درء الحد عن الزاني المكره

                                                           
  .١٣٨٦، ص٣، ج)ت.د.ط.د(أحكام القرآن، دار المعرفة، بيروت، : أبو بكر بن العربي) ١(
  .٢٢٦-٢٢٥مباحƮ في التشريع الجنائي، ص: محمد فاروق النبهان: وانظر. ٢٠٦، ص٢فقه السنة، ج: سيد سابق) ٢(
  .٨٩-٨٨، ص٢٤المبسوط، ج: السرخسي) ٣(
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  :الوطء المحرم الذي لا يجب فيه الحد لقيام الشبهة في أدلة الإثبات: الفرų الثالث

الشبهة المتعلقة بأدلة الإثبات في جريمة الزنا والتي يترتب عنهـا درء الحـد عـن                
  :المشهود عليه هي الشهادة والإقرار، وفيما يأتي أهم الشبهات التي تعتري هذين الدليلين

  : في الشهادةدرء الحد للشبهة: أولا

Î-  إذا كان عدد الشهود دون الحد المقرر لإقامة        :  في عدد الشهود   درء الحد للشبهة
الحد، فلا حد على المشهود عليه، وبالتالي إذا نقص عدد الشهود في جريمة الزنـا عـن                 
الأربعة من الرجال العدول فلا حد على المشهود عليه، والأمر نفسه في سائر الحدود، فلو               

لشهود عن الاثنين في جريمة السرقة أو القذف أو شـرب الخمـر أو سـائر                نقص عدد ا  
أن تمام النـصاب فـي      : الحدود فلا حد على المشهود عليه وهذا باتفاق الفقهاء، وحجتهم         

  :الشهادة شرط لوجوب الحد، بدليل النصوص الآتية

تѧَشْهِدُوا عَلѧَيْهِنَّ أَرْبَعѧَةً      وَاللاتѧِي يѧَأْتِينَ الْفَاحѧِشَةَ مѧِنْ نѧِسَائِكُمْ فَاسْ          [:  تعالى قوله-١
  .)١(]مِنْكُمْ

  .)٢(]والذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء[:  تعالىقوله-٢

 أرأيت لو أني وجدت     «:  أن رجلا قال لرسول االله صلى االله عليه وسلم         من السنة -٣
»"نعم: "مع امرأتي رجلا أأمهله حتى آتي بأربعة شهداء؟ قال

)٣(.  

إن إذا درء الحد عن المشهود عليه لنقص نصاب الشهادة عن الأربعة، وجب             وعليه ف 
  .عقاب الشهود حد القذف للفرية

Ï-   إذا لم يفصل الشهود الفعل الموجب      :  عدم تفصيل الشهادة   درء الحد للشبهة في

للحد، فلا حد على المشهود عليه، وبالتالي يجب لصحة الشهادة أن يصف الشهود حقيقـة               

ة فرجه في فرجها، وعلى هذا انعقد إجمـاع الفقهـاء وأصـحاب المـذاهب               الفعل بمعاين 

الأربعة، فإذا شهدوا بأنه كان يقبلها، أو كان يفترشها دون إيلاج، أو شهدوا بمجرد الزنـا                

ولم يصفوا حقيقته كالمرود في المكحلة أو الرشاء في البئر، فلا حد على المـتهم لـشبهة                 

 بالزنا عند رسول االله صلى االله عليه وسلم، فلم          بن مالك ماعز  الاحتمال، ويؤيد هذا إقرار     

  لعلك قبلت، : "يحده الرسول صلى االله عليه وسلم بمجرد إقراره بكلمة الزنا، بل قال له

  

                                                           
  .١٥: سورة النساء، الآية) ١(
  .٤: سورة النور، الآية) ٢(
  .٨٢٣، ص٢الموطأ، كتاب الحدود، ما جاء في الرجم، ج: مالك بن أنس) ٣(
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، فقد حمل إقراره بالزنا على مجرد التقبيل أو الغمز، وبدليل قوله له             )١("لعلك غمزت 

 الموجب للحد لا غيره كزنا العين، ولما أقـر          ، يقصد به الزنا   "فهل تدري ما الزنا؟   : "ثانية

 أتيت منها حراما ما يأتي الرجل من أهله حلالا، فقال له صـلى االله عليـه                 «: عنده ثالثة 

، فلما تأكد من إقراره بالزنا فعلا       »نعم: كالرشاء في البئر والمرود في المكحلة؟ قال      : وسلم

  . )٢(، أمر برجمه

Ð-لمزني بهادرء الحد للشبهة في عدم ذكر ا:  

إذا ذكر الشهود الفعل تاما، ولكنهم لم يذكروا المزني بها فلا حد على المشهود عليه،               

وهذا لشبهة الاحتمال، المتمثل في احتمال كون المرأة الموطوءة ممـن لا يجـب الحـد                

بوطئها، بأن كانت زوجة المشهود عليه، أو أمة له، أو كانت له شبهة في وطئها كجاريـة                 

ريته المشتركة بينه وبين غيره، وهذا مذهب جمهـور الفقهـاء رحمهـم االله              ولده، أو جا  

  .)٣(تعالى

Ñ-شبهة في عدم ذكر المكان والزماندرء الحد ل:  

وإذا لم يذكر الشهود زمان أو مكان وقوع الفعل فلا حد على المشهود عليه، وذلـك                

 شهد بعضهم أنه    لشبهة الاحتمال أيضا، حيث يحتمل أن تختلف شهادتهم عند ذكرهما، كأن          

زنى بها يوم الخميس، والبعض الآخر شهد أنه زنى بها يوم الجمعة، فلا حد على المشهود        

عليه، حيث لم تتحد الشهادة في زمان واحد، وكما يجب درء الحد باختلاف الشهادة فـي                

  .)٤(الزمان يجب درؤه باختلافها في المكان، وهكذا في سائر الحدود

  : في الإقراردرء الحد للشبهة: ثانيا

ويسمى في القانون الوضعي بالاعتراف، والشبهات المتعلقة بالإقرار كثيـرة نـذكر            

  :منها

                                                           
  .٢٩سبق ţرŸه ص) ١(
  .٨٥، ص٩المبسوط، ج: السرخسي: وانظر. ٥، ص٥ القدير، جشرح فتح: الكمال بن الهمام) ٢(
 ١الهداية شرح بداية المبتدئ، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، ط           : برهان الدين المرغيناني  : وانظر. ٦١، ص ٩المبسوط، ج : السرخسي: انظر) ٣(

 دار الغرب الإسلامي، بـيروت،      محمد بوخŐة، : الذخيرة، تحقيق : شهاب الدين القرافي  : وانظر. ٣٩٤، ص ٢، ج )م١٩٩٠-هـ١٤١٠(
  .٢٤٣، ص٦المدونة، ج: مالك بن أنس: وانظر. ٥٤،٥٥، ص١٢م، ج١٩٩٤، ١ط

الذخيرة، : القرافي. ٣٩٤، ص ٢الهداية شرح بداية المبتدئ، المصدر السابق، ج      : المرغيناني. ٦١، ص ٩المبسوط، المصدر السابق، ج   : السرخسي) ٤(
الفقه علـى المـذاهب علـى       : عبد الرحمن الجزيري  :  وانظر ٢٤٣، ص ٦المدونة، ج : نسمالك بن أ  . ٥٤،٥٥، ص ١٢المصدر السابق، ج  

  .٦٩، ص٥الأربعة، ج
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Î-عن الإقرار ųالرجو:  

فيشترط لصحة الإقرار لإقامة حد الزنا أن يبقى المقر على إقراره إلى تمـام إقامـة       
 قبل الحد أو    الحد عليه، أما إذا رجع عن إقراره وجب درء الحد عنه، سواء وقع الرجوع             

أثناءه أو بعد التنفيذ، وهذا عند جمهور الفقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة، أمـا المالكيـة               
  .)١(فلهم تفصيل في ذلك

 لما وجد مس الحجارة هرب فقتلوه، فذكر ذلك لرسول االله           ماعزاأن  : وسند الجمهور 
»الله عليه  هلا تركتموه لعله أن يتوب فيتوب ا       «: صلى االله عليه وسلم فقال    

ففـي  : � قالوا )٢(
  .إنكار الرسول صلى االله عليه وسلم أوضح الدلائل على أنه يقبل رجوعه

ففي هذا أوضح الدلائل على أنه يقبل رجوعه إذا رجـع واالله            «: ابن عبد البر  قال  -
»أعلم

وعليه فيكون الرجوع شبهة يدرأ بها الحد، ويستوي أن يكون الرجوع صـريحا             . )٣(
ي إقراري، أو رجعت عنه، أو لم أفعل ما أقررت به، أو كان ضمنيا كما               كذبت ف : بأن قال 

في هروب ماعز، وهذا لشبهة الاحتمال، لأنه برجوعه إما أن يكون صادقا فيكون كاذبـا               
في إقراره، أو يكون كاذبا في رجوعه، فيكون صادقا في إقراره، ومع هذا الاحتمال وجب               

حدود الخالصة الله تعالى التي ليس فيها مطالـب         ولكونه من ال  . )٤(درء الحد عنه برجوعه   
  .من جهة العبد، ومبناها على الدرء والاحتيال له ما أمكن

Ï-درء الحد للشبهة في عدم تفصيل الإقرار:  

 يشترط لصحة الإقرار في الزنا أن يكون صريحا وواضحا، ومعبرا عن فعل الزنا             
  .لا للشك في وقوع الزنا منه فعلاحقيقة، كما في الشهادة، بحيث يشرح بشكل لا يدع مجا

فالإشارة إلى الفعل قد تدل عليه وقد تـدل علـى مـا دونـه كالتقبيـل والمفاخـذة                   
  .فهذه الإشارات غير كافية لوجوب الحد… والمداعبة

وعليه إذا كان مشوبا بهذا الغموض، أو كان معيبا، بأن يشوبه عيـب مـن عيـوب             
يرها، فلا يجب معه الحد بل الواجب هـو درؤه          الإرادة كالإكراه أو الجنون أو السكر وغ      

  .للشبهة

                                                           
  .٨٠،٨١، ص٥الفقه على المذاهب الأربعة، ج: عبد الرحمن الجزيري) ١(
  .٥٥٠، ص٥، ج٤٤١٩: سنن أبي داود، كتاب الحدود، باب رجم ماعز بن مالك، حديƮ رقم: أبو داود) ٢(
)٣ (  Őسعيد أحمد عراب، مكتبة الأوس، المدينـة المنـورة،          : التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد، تحقيق       : ابن عبد ال)ـ١٤٠٣(،  )ط.د  -هـ

  .١٩٥،١٩٦، ص٤مغني المحتاج، ج: الشربيني: وانظر. ١١٣، ص١٢، ج)م١٩٨٣
، ٣٢٤في أحكام العقوبـات في الفقـه الإسـلامي، ص         البادئ الشرعية   : عبد السلام محمد الشريف   . ٦١، ص ٧بدائع الصنائع، ج  : الكاساني) ٤(

  .٢٧٩مباحƮ في التشريع الجنائي، ص: ومحمود فاروق النبهان
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 حين أقـر عنـده بالزنـا،        ماعزابدليل أن الرسول صلى االله عليه وسلم كان يتبين          
وغرضه من ذلك هو الاستيضاح والتأكد من صحة إقراره وسلامة عقله، فلما تأكـد مـن     

  .)١(ذلك أمر برجمه

Ð-درء للشبهة في عدم ذكر المزني بها:  

ترف بالزنا الموجب للحد ولكنه لم يذكر المزني بها، فلا حد أيـضا للـشبهة               فإذا اع 
لاحتمال كون الموطوءة ممن لا يحد بوطئه لها كجاريته المشتركة بينه وبـين غيـره، أو                
جارية ولده، أو مطلقته طلاقا رجعيا وهي لا تزال في عدتها منه، فهذه كلهـا احتمـالات                 

  . فوجب درء الحد عنه لهذه الشبهاتتطرقت بسبب عدم ذكره للمزني بها،

ومثلها إذا أقر بالفعل وبالمزني بها ولم يذكر مكان وزمان الفعل، فلا حد عليه أيضا               
لشبهة الاحتمال، أما الزمان فلشبهة أنه وطئها وهو صغير، أو مجنون، أو كان حديث عهد    

د الكفر، أو بلد البغـي      بالإسلام جاهلا بالتحريم، وأما المكان فالاحتمال أنه زنى بها في بل          
  .)٢(فلا حد عليه عند للحنفية خاصة، مع هذه الاحتمالات

أما إذا أقر بالزنا وذكر المزني بها، وذكر معهما الزمان والمكان، ولم تتوافر شـبهة        
  .مع هذه الأشياء فإنه يجب إقامة الحد عليه

رب، فإذا لم يكن    ومثل الإقرار بالزنا الإقرار في سائر الحدود كالسرقة والقذف والش         
  .الإقرار بها مفصلا بحيث تزول معه جميع الشبهات والاحتمالات فلا حد فيها على المقر

 فإذا عرف أنه صحيح العقل سـأله عـن          «:  رحمه االله تعالى   الكاسانيقال الإمام   -
»ماهية الزنا، وعن كيفيته وعن مكانه وعن المزني بها

)٣(.  

 يعتبر في صحة الإقرار أن يذكر حقيقـة         «: لى رحمه االله تعا    ابن قدامة  وكما يقول -
»الفعل، لتزول الشبهة� لأن الزنا يعبر عما ليس بموجب للحد

)٤(.  

  :أثر الشبهة في عقوبة جريمة الزنا في القانون الوضعي: المطلب الثاني
  :تعريف الزنا في القانون الوضعي-

نـا فـي القـانون      إنه مما يحسن بيانه قبل دراسة الشبهات التي تعتري جريمـة الز           
  .الوضعي تحديد معناه أولا

                                                           
  .١٦٢، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
  .٦، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٢(
  .٥١، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٣(
  .١٦٧، ص١٠المغني، المصدر السابق، ج: ابن قدامة) ٤(
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بالرجوع إلى القانون الوضعي الجزائري والمصري وكـذلك الفرنـسي يتـضح أن          
المشرع فيما إذ نص على أركان الجريمة وحدد عقوبتها، لم يضع تعريفا لجريمة الزنـا،               

اسـا مـن    لكن الفقهاء والشراح لهذه القوانين هم الذين صاغوا تعاريف لهذه الجريمة اقتب           
المعنى الذي وضعه المشرع في تحريم الزنا، وهو أنه لا عقاب عليـه إلا إذا وقـع مـن                   
شخص تربطه علاقة الزوجية بشخص آخر، لذلك فإن جملة التعاريف التي ذكرها الفقهاء             

  :لا تخرج عن هذا المعنى، وأذكر بعضا منها كالآتي

م الزوجية مع شـخص      الزنا هو الوطء الذي يحصل من شخص متزوج أثناء قيا          «-
»تربطه به علاقة الزوجية

)١(.  
رجـلا  –الزنا هو اتصال شخص متزوج      «:  بقوله محمود نجيب حسني  وكما عرفه   -

» اتصالا جنسيا بغير زوجه-أو امرأة
)٢(.  

هو ارتكاب الوطء غير المـشروع مـن        «: أحمد حافŲ نور  وعرفه أيضا الدكتور    -

 أو رجل برضاهما حال قيام الزوجيـة        شخص متزوج مع توفر القصد الجنائي مع امرأة       

»فعلا أو حكما
)٣(.  

إن الزنا هو الجريمة التي تتكـون مـن خـرق          «:  في موسوعة دالوز   جاكوعرفه  -

حرمات الزواج من شخص متزوج له علاقات غير مشروعة بأخرى غير زوجته يعاقبـه              

»القانون باسم الشريك
)٤(.  

ارتكاب الوطء غير المشروع من     «: ه بقول عبد الخالž النواوي  وأخيرا عرفه الدكتور    

»شخص متزوج مع امرأة أو رجل برضاها حال قيام الزوجية فعلا أو حكما
)٥(.  

ونخلص من مجموع هذه التعريفات بأن الزنا قانونا يراد به خيانة العلاقة الزوجيـة              

 من المتزوجين، أما غير المتزوجين فقد أهملهم القانون المقارن ولم يتعرض لهم بالعقـاب             

إن ارتكبوا الزنا، إلا إذا زنى غير المتزوج بامرأة متزوجة فيعاقب باعتباره شريكا للمرأة              

  .الزانية

                                                           
)١ (ǉقسنطينة، ط-القسم الخاص-محاضرات في شرح قانون العقوبات الجزائري : سليمان بار ،Ʈ١، دار البع) ١٧٩، ص)م١٩٩٥-هـ١٤٠٥.  
  .٥٦٦، ص-القسم الخاص–شرح قانون العقوبات : محمود نجيب حسني) ٢(
 ومـا   ٤٥م، ص ١٩٥٨،  )ط.د(ه، كلية الحقوق، جامعة القـاهرة،       جرŻة الزنا في القانون المصري والمقارن، رسالة دكتورا       : أحمد حافǚ نور  ) ٣(

  .بعدها
: محمد صبحي نجـم   : ، وانظر ٩٠، ص )ت.د.ط.د(جرائم هتك العرǑ، ديوان المطبوعات الجامعية الإسكندرية،        : نقلا عن أحمد محمود خليل    ) ٤(

  .٢٢٠م، ص١٩٩٩، ٢الجرائم الواقعة على الأشƼاص، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، ط
  .٥، ص)ت.د.ط.د(جرŻة الزنا في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، المكتبة العصرية، بيروت، : عبد الخالق النواوي) ٥(
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: هـو أحمد محمود خليـل     لذلك أرى أن خير تعريف للزنا قانونا كما يقول الدكتور           

»خيانة العلاقة الزوجية«
)١(.  

ر الـشبهات فـي   ونستنتج من التعاريف السابقة أركان هذه الجريمة التي عليها مدا    -

  .الركن المادي، قيام الزوجية، الركن المعنوي: هذا المطلب وهي كالآتي

  :رفع العقوبة للشبهة في الركن المادي للجريمة: الفرų الأول

يتمثل الركن المادي لهذه الجريمة في الوطء، وهو فعل مادي ينطوي على اتـصال              

هما أو كلاهما تربطه علاقـة      جنسي بين رجل وامرأة لا يربطهما عقد زواج، وكون أحد         

  .زواج مع شخص ثالث

  .ويتحقق الوطء بإيلاج الرجل عضو ذكورته في عضو تأنيث المرأة برضاهما

 :م بأنه ٤Ö×١٢/١/٢Öولقد عرفته محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في          -

 ـ            « ولج إتيان الرجل المرأة بالطريق الذي أعدته الطبيعة بحكم غريزة التناسل، وذلك بأن ي

»الرجل عضو تذكيره في عضو الأنثى
)٢(.  

ونلاحظ من تعريف الركن المادي لجريمة الزنا أن القانون يشترط لتمامه حـصول             

الإيلاج في الفرج خاصة، أي المكان الطبيعي المخصص للعملية الجنـسية مـن جـسن               

ن قبيل هتك   المرأة، أما إتيان المرأة من الخلف، فإنه لا يعد زنا في نظر القانون، بل هو م               

  .العرض

والذي نعتقده أن الركن المادي لهذه الجريمة يقع بمجرد الإيلاج، بأن يولج الرجـل              

عضو تذكيره في عضو الأنثى سواء كان في القبل أو في الدبر، لأن العلة من تجريم الزنا                 

في القانون هو صيانة عقد الزوجية، بمنع طرفي هذه العلاقة من الإخـلال بـه، وعليـه                 

ء في الدبر يتضمن بدوره فعلا ماديا ذو نتيجة واحدة، وفيه من الجسامة والـضرر               فالوط

  .)٣(من حيث الإخلال على نفس القدر من النظام الزوجي الذي يحميه القانون

  :وبناء على تعريف الركن المادي لجريمة الزنا نستنتج ما يلي

 ـ            -١ ا بلـغ فحـشها     أنه لا يعد زنا ما دون الوطء من أفعال التمازج الجنـسي مهم

وجسامتها كالتقبيل والعناق، والمفاخذة مما يعتبر من مقدمات لا يتم بها الشروع في الركن              

                                                           
  .٩١جرائم هتك العرǑ، ص: أحمد محمود خليل) ١(
  .١٠٤الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، ص: محمد عارف مصطفى فهمي) ٢(
  .١٨م، ص١٩٨٩، ٢ الاعتداء على العرǑ في القانون الجزائري والمقارن، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، طجرائم: محمد رشاد متولي) ٣(
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المادي في جريمة الزنا، لأن الزنا جنحة ولا عقاب على الشروع فيها لعدم وجود نص في                

  .)١(القانون يجرم الشروع في الجنحة

غير زوجها، أو مجرد عيشها     كما لا يعتبر زنا مصاحبة المرأة المتزوجة لرجل         -٢

  .مع الغير دون عقد زواج، فإذا انتفى الإيلاج انتفت معه الجريمة

لا يتحقق الركن المادي لهذه الجريمة إذا وقع إيلاج لكن بشيء آخر غير عـضو               -٣
 الرجل في قبلها، وفي هذا الصدد نشير إلى ما قضت به إحدى المحاكم المـصرية                تذكير

  .)٢(ج ذكر الرجل في فرج المرأة لتتحقق جريمة الزنافي قضية تؤكد ضرورة إيلا

وتجدر الإشارة إلى أن مقدمات الزنا السابقة على الإيلاج تعتبر قرائن قويـة علـى               
ارتكاب الزنا، وإن كانت في حد ذاتها لا تعد زنا، فهي شبهات ما لم تصل إلى حد تدنيس                  

ى تلك الأفعال تحـت وصـف       فراŭ الزوجية بفعل الوطء، غير أنه قد يستحق العقاب عل         
آخر وهو هتك العرض إذا تم بدون رضاء أحد الطرفين، أو الفعل الفاضح العلني إذا تمت                

  .)٣(بالرضاء مع العلانية

وعليه يشترط لتحقق الركن المادي في جريمة الزنا فعل الوطء، لأن العلـة فـي               -
  .التجريم هي حماية عقد الزوجية

  :هة في ركن الزوجيةرفع العقوبة للشب: الفرų الثاني

تشترط جميع القوانين الوضعية التي تجرم الزنا، ومنها قانون العقوبات الجزائـري            
وجود ارتباط الزوج الزاني أو الزوجة الزانية بعقد زواج صحيح قائم فعلا أو حكما، حتى               
تتحقق جريمة الزنا، لأن القانون إنما قرر المسؤولية عن هذا الفعل ليس لمجرد الـوطء،               

  .إنما باعتباره تدنيسا لفراŭ الزوجية، وهدما لروابط الأسرة والتي تعتبر نواة المجتمعو

                                                           
  .٩١شرح قانون العقوبات الجزائري، ص: محمد صبحي نجم) ١(
)٢ (  ļوقائعها كالآ ǎƼانية عشر عاما، زوجت كرها عنها رجل لا تحبه لتعلقها              : "تتلť عقـد       فتاة بكرها سنها أكثر من Ļ بشاب آخر، وعندما 

زواجها، اتفقت مع عشيقها على إزالة بكارتها بأصبعه، ولما عرǑ الأمر على المحكمة قضت بانتفاء الزنا، لأنه لم يواقعها، أي لم يكن هناك                    
، ٣٢، س ١١٣، رقم   ٢٧م، محاماة، ص  ١٩٤٥-١٠-٢٩، محكمة عابدين الجزائية، حكم صادر في        "إيلاج لعضو ƿكورته في عضو تأنيثها     

    ǉة الزنا في الشريعة الإسلامية،      : وعبد الخالق النواوي  . ١٨١محاضرات في شرح قانون العقوبات،  ص      : أشار إليه الدكتور سليمان بارŻجر
  .١٢ص

، م١٩٩٩،  ٢أحكام جرŻة الزنا في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، المكتب الفـني لȎصـدارات الفنيـة، ط               : عزت مصطفى الدسوقي  ) ٣(
  .٦٨ص
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لذلك جاءت المواد أو النصوص القانونية المجرمة لهذا الفعل مقرونة باشتراط وجود            
علاقة زواج حتى يتحقق هذا الركن في الخيانة الزوجية، ومن ذلك ما جاء فـي المـادة                 

)٢Õتجوز محاكمة الزانية إلا بناء على دعوى زوجها لا«):  مصريعقوبات٣ «
)١(.  

  .فالدعوى من الزوج يفترض كون المرأة متزوجة

التي تـشترط بـدورها لاسـتحقاق       ) عقوبات جزائري ×٣٣(والأمر نفسه في المادة     
 يقضى بالحبس من سنة إلى سنتين علـى         «:  قيام العلاقة الزوجية، حيث جاء فيها      العقاب

»ت ارتكابها جريمة الزناكل امرأة متزوجة ثب
)٢(.  

ونلاحظ أن الأمر نفسه إذا تعلق بزنا الرجل فيجب أن يكون متزوجا وهذا ما نصت               
 يعاقب الزوج الذي يرتكـب جريمـة الزنـا          «:  التي تنص  )عقوبات٣/×٣٣(عليه المادة   

»…بالحبس من سنة إلى سنتين، وتطبق العقوبة ذاتها على شريكته
)٣(.  

 المشرع الجزائري قد سوى بـين عقوبـة الـزوج الزانـي             وتجدر الإشارة إلى أن   
:  بتـاريخ  Î٤/Ö٢والزوجة الزانيـة فـي قـانون العقوبـات المعـدل بالقـانون رقـم                

١٣/Î٢/١×Öالقانون القديم الذي فرق في العقوبة بينهمام، عكس٢ .  

  :وبناء على اشتراط قيام ركن الزوجية يترتب ما يلي

رجلا أو –ن شخصين متحررين من قيود الزوجية أن فعل الزنا لا يتحقق إذا تم بي -١
 لأن فعلهما لا يعدو إلا استعمالا للحرية الجنسية، وعليه فانتفاء صفة الزوجية يعد              -امرأة

شبهة في تحقق جريمة الخيانة، لاختلال ركن من أركانها وهو ركن الزوجيـة، وعليـه               
  .يتعين وفقا لخطة المشرع أن يخرج الفعل من نطاق التجريم

أن الرجل إذا زنى مع امرأة متزوجة فلا يعتبر زانيا في نظـر القـانون وإنمـا                 -٢
 للمرأة الزانية، وهذا لشبهة انتفاء الزوجية في حقه، إلا أنه يعاقب عقوبـة المـرأة                شريكا

كيف يعتبره القـانون شـريكا أي لـيس    : الزانية نفسها، وبهذا الصدد يثور التساؤل الآتي  
  الخيانة نفسها، التي تعاقب بها المرأة الزانية؟زانيا، ثم يعاقبه بعقوبة 

وفي اعتقادي أن هذا تناقض في نظرة القانون إلى هذا الشريك من حيث الـصياغة،               
  .توحي بأن له عقوبة مختلفة عن عقوبة الزاني واالله تعالى أعلم" شريك"لأن كلمة 

 فيهـا   على اشتراط قيام ركن الزوجية أن المدة الزمنيـة التـي يتـصور           يترتب-٣
حصول الخيانة الزوجية هي تلك المحصورة بين انعقاد الزواج صحيحا فعـلا أو حكمـا               

                                                           
  .١٧٦، ص٣الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، ج: أحمد فتحي بهنسي) ١(
  ).٣٣٩/١م(قانون العقوبات، وزارة العدل، ) ٢(
  ).٣٣٩/٣م: (نفسه) ٣(
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وبين انحلاله، وعليه فلا يعاقب القانون على الوطء الذي يقع قبل الزواج، ولو في مرحلة               
، وبالتـالي   )١(الخطوبة، حتى ولو حملت المرأة بسببه، وتحقق وضعها منه بعـد الـزواج            

تتحقق هذه الجريمة ابتداء من اللحظة التي يتم فيها عقد الزواج، ولو لم يحصل الـدخول                
بالمرأة، فإذا زنت برجل آخر اعتبرت زانية لأن العلاقة الزوجية تـتم بمجـرد العقـد لا                 

  .بالدخول

وكذلك لا تتحقق الجريمة بعد انحلال الزواج ولو بوقت بيسر، لأنـه لا يـشكل               -٤
في نظر القانون، وسبب الانحلال قد يكون بالوفاة أو بالطلاق، وفي الطلاق تجـب               خيانة

  :التفرقة بين حالتين

  :الطلاž الرجعي-أ
إذا زنت المرأة المطلقة طلاقا رجعيا أثناء فترة العدة، فإنها تكون مرتكبة لجريمـة               

الزوجية قائمـة   الخيانة الزوجية، لأن هذا الطلاق لا يزيل ملكا ولا يرفع حلا، حيث تبقى              
طوال هذه المدة، ويحق للزوج مراجعتها، وبالتالي فلا يعد الطلاق في حقها شـبهة، أمـا                

  .)٢(الزوج فلا يعد زانيا لأنه لا يعتد

  :الطلاž البائن-ب
وإذا وطئت المرأة المطلقة طلاقا بائنا سواء كان بائنا بينونة صغرى، وهو الـذي لا               

لا بعقد ومهر جديدين، أو كان بائنا بينونة كبرى وهو      يستطيع معه الزوج استرداد زوجته إ     
الذي يزيل الملك والحل معا، فإن الزوجة لا تعتبر زانية فيهما، ولو أتت الزوجـة الفعـل              
أثناء العدة، ومن ثم فلا عقاب عليها ما دام أن العلاقة الزوجية قد زالت بالطلاق البـائن،                 

  .)٣(نظر القانونلأنها تكون قد استرجعت حريتها الجنسية في 

 كما تعد الزوجة زانية إذا ارتكبت الفعل أثناء فترة غياب زوجها عنهـا وتجـب              -٥
عليها العقوبة، لأن الزوجية لا تزال قائمة لم تنته بعد، ولا شبهة لها في ذلك، ويستثنى من                 
ذلك حالة ما إذا حكمت المحكمة بالتطليق للغيبة، فلا تصبح بعد الحكم خائنة لـه إذا مـا                  

  .)٤(نت، وما قيل عن الغائب ينطبق على المفقود تماماز
  
  

                                                           
  .٧جرŻة الزنا، ص: عبد الحميد الشواربي) ١(
  .١٨٢ قانون العقوبات، صمحاضرات في شرح: سليمان بارǉ: وانظر. ٧جرŻة الزنا، ص: عبد الحميد الشواربي) ٢(
  .٢٨-٢٧جرائم الاعتداء على العرǑ، ص: محمد رشاد متولي: ، وانظر٨جرŻة الزنا، ص: عبد الحميد الشواربي) ٣(
الحدود والقـصاص بـين الـشريعة       : محمد عارف مصطفى فهمي   : وانظر. ٥٥ إلى ص  ٥٠أحكام جرائم الزنا، ص   : عزت مصطفى الدسوقي  ) ٤(

  .٤٨والقانون، ص
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  :شبهة منزل الزوجية-
سارت بعض القوانين العربية في مجال تجريم الزنا على نسق القـوانين الغربيـة،              
وخاصة القانون الفرنسي، وبذلك جاءت أحكامها مخالفة لمبادئ الشريعة الإسلامية، خاصة          

م هذه الجريمة أن يرتكبها الزوج في منزل الزوجية،         في جريمة زنا الزوج، فاشترطت لقيا     
وعليه فلا يعتبر فعل الزوج مهما كان انتهاكه للأخلاق زنا إلا إذا وقع في منزل الزوجية،                

التـي تـشترط    ) ٢/٣ÕÕ(العراقي في المادة    ومن هذه القوانين نجد مثلا قانون العقوبات        
ثله قانون العقوبات المصري في المادة      لمعاقبة الزوج أن يأتي فعله في مسكن الزوجية، وم        

)٢ÕÕ(        والقانون السوري، والقانون الفرنسي في المادة ،)إلغائه لجريمـة    قبل) ف.ع×٣٣ 
  .)١(الزنا، كان لا يعاقب على الزنا إلا إذا اتخذ الزوج خليلة في منزل الزوجية

ب الزوج إلا   وما يلاحظ على هذه القوانين أنها تثير الدهشة، إذ كيف يعقل أن لا يعاق             
  !إذا أتى فعله في مسكن الزوجية، في الوقت الذي تعاقب فيه الزوجة الزانية في أي مكان؟

ونرى أن هذا ميل ومحاباة للرجل لا مبرر له، لأنه سوف يؤدي إلى استحالة وقوع               
جريمة الزنا بالنسبة له، فإذا كان يعلم أن زناه في أي مكان يعفيه من العقوبة فما الدافع له                  

لى أن يزني في منزل الزوجية حيث توجد الزوجة وتلحقه العقوبة مـع مـا فيـه مـن                   إ
  .)٢(!الانكشاف والفضيحة؟

لذلك فقد ذهبت بعض القوانين إلى عدم التفرقة بين زنـا الـزوج وزنـا الزوجـة،                 
فاعتبرت أن وطء الزوج لامرأة غير زوجته يعد زنا بصرف النظر عن المكان الذي تـم                

والقـانون  ) ٣/×٣٣(وانين نجد القانون الجزائري المعدل فـي المـادة          هذه الق ومن  . فيه
، وهذا المسلك هـو     )٢٣٦(، والقانون التونسي في المادة      )ع. ق ١×٤(المغربي في المادة    

تفرقة بين زنا الزوج والزوجة، وهو مـا يتفـق مـع نهـج              الراجح، لأنه لا جدوى من ال     
تجريم ليست في المكان وإنما في حـصول        الشريعة الإسلامية السمحة، ولأن العبرة في ال      

  .الوطء

  :رفع العقوبة للشبهة في الركن المعنوي: الفرų الثالث

جريمة الزنا من الجرائم العمدية في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، فلابد لقيامها            
توفر العلم  : من توفر الركن المعنوي أي القصد الجنائي بعنصريه، وهو يعني في القانون           

 الزوج الزاني أو الزوجة الزانية، وقت ارتكاب الفعل أنه يواقع شخصا لا تربطه بـه                لدى
  .علاقة زوجية، وانصراف إرادته إلى السلوك المكون له

                                                           
  .٢١جرائم الاعتداء على العرǑ، ص: د رشاد متوليمحم) ١(
  .١٤جرŻة الزنا، ص: عبد الخالق النواوي) ٢(
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  ١١٣

فلا يتوفر القصد الجنائي لدى الزوج إذا وطŒ امرأة أجنبية معتقدا أنهـا زوجتـه،               -
 معتقدة أنه زوجهـا، فـلا       ومثله الزوجة التي تسلم نفسها لرجل أجنبي دخل غرفة نومها         

  .)١(عقاب على كل منهما على الفعل، وهذا لانتفاء القصد الجنائي لديهما

فجهل الزاني أو غلطه إذا انصب على ذات النتيجة المجرمة التـي يتركـب منهـا                
البنيان الموضوعي للجريمة ينفي القصد الجنائي، وبالتالي يمتنع قيام مسؤوليته الجنائيـة            

  .لعمد لركنها المعنويلانعدام صورة ا

وكذا ينتفي القصد الجنائي إذا كانت المرأة تعتقد أنها تحللت من الرابطة الزوجيـة              -
لسبق إخبارها بأن زوجها طلقها، فإذا انعدم العلم حين الـوطء انتفـى بالتـالي القـصد                 

  .)٢(الجنائي

د قد  ومثلها أيضا اعتقاد الزوجة بسبب صحيح أن زوجها الذي قد غاب عنها أو فق             -
  .توفي، بمقتضى حكم قضائي، وبعد ارتكابها للفعل ظهر حيا، فلا عقاب عليها

ويشترط كذلك أن تتم المواقعة برضاء المرأة، فإذا انعدم الرضاء انتفت الجريمـة،             -
  .لأنها تتحول إلى جريمة اغتصاب، وبالتالي لا عقاب عليها، لشبهة الإكراه وانتفاء العمد

ريك أو الشريكة العلم بصفة الزوجية في الطرف الآخـر          وكما يشترط لمعاقبة الش   -
  .-الزواج-الذي يزني معه، وبالتالي ينتفي لديه القصد إذا كان جاهلا لهذه الصفة فيه 

ومن أمثلتها الرجل الذي يبذل كل جهده لتفادي وطئه للمرأة المتزوجـة مـن أجـل                
قـصد أمـاكن الفـسق      تجنب تدنيس فراŭ الزوج المجني عليه الذي يحميه القـانون، في          

والدعارة لقضاء حاجته، وعليه فلا يمكن القول بتوافر القصد الجنائي إذا وطـŒ امـرأة               
  .متزوجة كانت موجودة في تلك الأماكن، لكونه لم يقصد تحقيق تلك النتيجة

وكذلك لا تعد المرأة زانية إذا ارتكبت الفعل وهي فاقدة لشعورها واختيارها، مثـل            -
توي أن تكون سكرت بفعلها من تلقاء نفسها، أو من الجـاني أو مـن               كونها سكرانة، ويس  

غيره، أو كانت نائمة نوما طبيعيا أو منومة مغناطيسيا، أو في حالة الإغماء الشديد الـذي                
يصل إلى درجة سلب إرادتها، وقدرتها على إدراك ماهية الفعل الواقع عليها، ففي جميـع               

المرأة، وهو عنصر أساسي في القصد الجنـائي،        هذه الحالات يكون الرضاء منعدما عند       
فلا عقاب عليها، ويعاقب الجاني في المقابل لأنه يكون مرتكبا لجريمة الاغتـصاب فـي               

  .)٣(أجسم صورها
  

                                                           
  .٥٣٨شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ١(
)٢ (ǉ١٨٥محاضرات في شرح قانون العقوبات، ص: سليمان بار.  
  .١٢جرائم الاعتداء على العرǑ، ص: متوليمحمد رشاد : وانظر. ٥٣٩-٥٣٨شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ٣(
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  ١١٤

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثالث
  :أوجه الاتفاž: أولا
مي والقانون الوضعي في النظر إلى      على الرغم من أوجه الخلاف بين الفقه الإسلا       -

  :هذه الجريمة كما سبق، فإننا نجد بعض أوجه الاتفاق بينهما في مسائل أهمها
كلاهما يجرم الفعل ويضع له عقوبة محددة منصوصا عليها، وإن كان العقاب في             -١

القانون ينطبق على المتزوج فقط، وعليه وعلى غيره في الفقه الإسلامي، فإنهما يعتبـران              
  .هذا الفعل على الأقل بالنسبة للمتزوج جريمة

يتفقان كذلك في أن جريمة الزنا لا تتحقق فعلا إلا بحصول الوطء كاملا، ومـن               -٢
 فلا عقاب على الأفعال السابقة مما يعد شروعا في فعل محرم مهما بلغت درجة فحشها                ثم

الشروع فيها، كما   تحت وصف الزنا، لأن القانون يعتبر الزنا جنحة ولا يوجد نص يجرم             
أن فقهاء الشريعة الإسلامية يقولون أن كل شروع في فعل محـرم لا يعاقـب عليـه إلا                  
بالتعزير، فكل شروع معاقب عليه يعد معصية في حد ذاته، فالزاني إذا دخل منزل المرأة               
المزني بها يكون مرتكبا للمعصية، وجلوسه نعها في خلوة معصية، وإن قبلهـا يرتكـب               

ل هذه المقدمات تعتبر شروعا في جريمة الزنا التي لم تتم بعد، فكـل فعـل                فك… معصية
منها يستوجب التعزير، فإذا حصل الوطء وجب الحد وامتنع التعزير، لأن هذه المقـدمات              

  .تكون مع الإيلاج جريمة واحدة وهي الزنا
يتفقان أيضا في الركن المعنوي لهذه الجريمة، فكرهما يشترط لقيامها ضـرورة            -٣

العلم والإرادة، فيعتبر انتفاء هذا الركن شبهة تزيل وترفع         : توفر القصد الجنائي بعنصريه   
العقوبة عن الفاعل، وبالتالي فلا عقاب على من وطŒ امرأة أجنبية يعتقدها زوجته، أو من               
مكنت نفسها لرجل أجنبي تعتقده زوجها، لانتفاء القصد لديهما، متى كان الاعتقاد محتملا             

  .لمواضعفي تلك ا

 ويتفقان كذلك على رفع العقوبة عن الزاني إذا كان مكرها على الفعل، بأن وجـد  -٤
نفسه مدفوعا إليه رغما عنه وبدون رضاه، وبالمقابل يعاقب المكره حدا بوصفه زانيا في              

  .الفقه الإسلامي، وبعقوبة الجناية باعتباره مغتصبا في القانون الوضعي

  :أوجه الاختلاف: ثانيا

  :غم من أوجه الاتفاق هذه إلا أن هناك أوجه اختلاف كثيرة بينهما أهمهاوبالر

أن معنى الزنا في الفقه الإسلامي أعم منه في القانون الوضعي، فهو يشمل كـل               -١
وطء وقع على غير نكاح صحيح، و شبهة نكاح، وسواء كان الزاني محـصنا أو غيـر                 

صل من شخص متزوج مع شخص لا       محصن بالزواج، أما في القانون فالزنا هو الذي يح        
  .تربطه به علاقة الزوجية



ŦƫŚŨƫا ƪƈƠƫا                                       :ƉرƘƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗراū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏ  

  ١١٥

تفرق بعض القوانين بين زنا الزوجة وزنا الزوج من حيـث العقوبـة، فتعاقـب     -٢
 الزوجة الزانية عقوبة أشد من عقوبة الزوج الزاني، كالقانون المصري والجزائري قبـل            

وج، لأن زناهـا يـدخل      تعديله، والعلة في ذلك قيل أن زنا الزوجة أشد خطرا من زنا الز            
الشك في نسب أولادها أما الزوج فليس له هذا الأثر، وهذه اعتبارات واهية غير مقنعـة،                
أما الفقه الإسلامي فالعقوبة واحدة، وهي الجلد إذا كانا غير محصنين، والرجم حتى الموت    

  .إذا ثبت إحصانهما

الفعل زنـا، وتعاقـب   ومن أوجه الاختلاف بينهما أيضا أن الفقه الإسلامي يعتبر  -٣
 عليه إذا وقع في أي مكان، بينما غالبية القوانين الوضعية تفرق بين زنا الزوجـة الـذي                

تعتبره زنا إذا وقع في أي مكان، وبين زنا الزوج الذي لا يعتبر زنا إلا إذا ارتكبـه فـي                    
منزل الزوجية، وهذا تفريق لا مبرر له، مع ما يتضمنه مـن محابـاة للـزوج، ونـرى                  

ة تعديل هذا النص بحيث يكون الزوج مرتكبا لجريمة الزنا سواء زنى في منـزل               ضرور
 .الزوجية أم خارجه
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  ١١٦

  المبحث الثاني
  أثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف

  .أثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

  .القانون الوضعيجريمة القذف في  أثر الشبهة في عقوبة: المطلب الثاني

  .المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثالث
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  ١١٧

  :تمهيد
يمة القذف في الفقه الإسلامي تختلف عن معناها في القانون الوضعي،           لما كانت جر  

سواء من حيث طبيعة القذف أو المقذوف به، أو من حيث العقوبة الواجبة، لذلك فإني قـد                 
حيث خصصت الأول منـه للـشبهات       : قسمت الدراسة في هذا المبحث إلى مطلبين اثنين       

وخصصت الثاني لتلك الشبهات التي تعتريها      التي تعتري هذه الجريمة في الفقه الإسلامي،        
في القانون الوضعي، وأخيرا عقدت مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقـانون الوضـعي             

  .تتضمن جملة الاستنتاجات والملاحظات وبعض الفروق

فأما في الفقه الإسلامي فإن الشبهات التي تعتري جريمة القذف قد بحثتها في ثلاثـة               
  :فروع وهي كالآتي

  .الشبهات في القاذف: الفرų الأول

  .الشبهات في المقذوف: الفرų الثاني

  .الشبهات في صيغة القذف: الفرų الثالث

وأما في القانون الوضعي فإن الشبهات المتعلقة بهذه الجريمة هـي تلـك المتعلقـة               
  :بأركانها، وقد بحثتها بدورها في ثلاثة فروع كالآتي

  .ي الركن المادي وهو الإسنادالشبهات التي تعتر: الفرų الأول

  ).العلنية(الشبهات المتعلقة بصفة الإسناد : الفرų الثاني

  .الشبهات المتعلقة بالركن المعنوي: الفرų الثالث

  :أثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف في الفقه الإسلامي: المطلب الأول
  :تعريف القذف-

 جريمة القذف أن نحدد مفهـوم       إنه لمن تمام الإيضاح والبيان للشبهات التي تعتري       
القذف في الفقه الإسلامي، من خلال تبيان معناه في اللغة ثم في اصطلاح فقهاء الـشريعة        

  .الإسلامية

القذف بالذال المعجمة يعني الرمي بالحجـارة ونحوهـا، أو الرمـي            : القذف لغة -
لفاء كأنه مـن    بالشيء، ثم استعمل مجازا في الرمي بالمكاره، ويسمى أيضا فرية بالكسر ل           

  .)١(الافتراء والكذب

                                                           
  .١٨٣، ص٣القاموس المحيط، ج: الفيروزآبادي: وانظر. ٢٢٠مختار الصحاح، ص: الرازي) ١(
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  ١١٨

 للقذف  )٣( والحنابلة )٢( والشافعية )١(تعاريف السادة الحنفية  : القذف في الفقه الإسلامي   
  ".الرمي بالزنا"اصطلاحا جاءت عامة ومتفقة في كون المراد به هو 

  :أما المالكية فقد جاء تعريف القذف عندهم مفصلا على النحو الآتي-

 هو نسبة آدمي غيره لزنا أو قطع نسب         «:  فقال -مه االله تعالى  رح-ابن عرفة   عرفه  
نسبة آدمي مكلف غيره حرا، عفيفـا، مـسلما، بالغـا، أو            : مسلم، والأخص لإيجاب الحد   

»صغيرة، تطيق الوطء لزنا أو قطع نسب مسلم
)٤(.  

إما الرمي بالزنا، وإمـا الرمـي بقطـع         : ومنه نخلص إلى أن القذف شرعا يراد به       
  .نفيهالنسب أو 

  :درء الحد لقيام الشبهة في القاذف: الفرų الأول

  :وسوف نبحثه في النقاط الآتية

  .درء الحد عن القاذف إذا كان غير مكلف-١

  .درء الحد عن القاذف إذا كان أصلا للمقذوف-٢

  . إذا قذف زوجته-الزوج- عن القاذف درء الحد-٣

  :درء الحد عن القاذف ōذا كان غير مكلف: أولا

لفقهاء أصحاب المذاهب الأربعة رحمهم االله، على وجـوب درء الحـد عـن              اتفق ا 

القاذف، إذا كان صغيرا أو مجنونا، أو مكرها، أو وقع منه القذف أثناء كونه نائما، وإنمـا      

Źسقط الحد عن هؤلاء لعدم التكليف، لأن من شروط التكليف العقل والبلو…  

راد بالمكلف هو البالغ العاقل     والم …«:  على مختصر خليل   الخرشيجاء في كتاب    -

»فقط، فالصبي والمجنون لا حد عليهما إذا قذفا غيرهما
)٥(.  

التكليف، فـلا  ) المحدود( شرط حد القاذف   «:  رحمه االله تعالى   الشربينيقال الإمام   -

»حد على صبي ومجنون لرفع القلم عنهما وعدم حصول الإيذاء بقذفهما
)٦(.  

                                                           
  .٨، ص٥البحر الرائق، ج: ابن نجيم) ١(
  .٤٣٥، صĔ٧اية المحتاج، ج: الرملي) ٢(
  .٢٠١، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٣(
  .٨٥، ص٤الخرشي على مختصر خليل، ج: الخرشي) ٤(
  .٨٥، ص٤ج: نفسه) ٥(
  .٢٠٣، ص٤مغني المحتاج، ج: الشربيني) ٦(
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  ١١٩

لصبي لا يوجب حدا، فلا يجب الحد بالقذف به كزنا           ولأن زنا ا   «: وقال في المغني  -
»المجنون

)١(.  

فمما سبق نستنتج أن القذف الصادر عن الصبي والمجنون لا يوجب حدا، وهذا لعدم              
  :التكليف، وأما السكران إذا قذف فإنه له حالتين

- Əإما أن يكون قد أكره على السكر بالمحرم، أو قـد يكـون سـكر               : الحالة الأول
  . لكن بشيء مباح، فهنا الاتفاق حاصل بين الفقهاء في درء الحد عنه لعدم التكليفباختياره

وإما أن يكون سكر بحرام باختياره دون إكراه فهنا يجب حده باتفاق          : الحالة الثانية -
  .الفقهاء

  :مما استدلوا به فيما ذهبوا إليه ما يأتي: الأدلة

عن النائم حتى يستيقظ، وعـن      : ثةرفع القلم عن ثلا   «:  صلى االله عليه وسلم    قوله-١
»الصغير حتى يكبر، وعن المجنون حتى يعقل أو يفيق

)٢(.  

أن الحديث يدل صراحة على رفع التكليف عن الصغير، وهـو           : ووجه الاستدلال -
من لم يصل إلى سن البلوŹ، وكذا المجنون وهو من فقد عقله، وعن النائم لعدم إدراكه ما                 

  .يقول من كلام أثناء نومه

 إن االله تجاوز عن أمتـي الخطـأ والنـسيان ومـا             «:  صلى االله عليه وسلم    قوله-٢
»استكرهوا عليه

)٣(.  

أن الحديث يدل صراحة على رفع التكليف عن المكره على أقواله           : ووجه الاستدلال 
  .وعلى أفعاله، كما أشرنا إلى ذلك في الإكراه على جريمة الزنا

الحد عقوبة محـضة، وهـو مقـرر لجنايـة          إن  : فقالوا:  أيضا بالمعقول  استدلوا-٣
محضة، وأما فعل المجنون والصبي والنائم والمكره لا توصف أعمالهم بالجناية المحضة،            

  .وهذا لعد التكليف

وخـرج بـه الـصبي    …«:  رحمه االله تعالى في الشرح الكبير    الدرديريقول الإمام   -
»والمجنون فلا حد عليهما إذا قذفا غيرهما

)٤(.  

                                                           
  : وانظر. ٢٠٢، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
سـنن أبي داود،    : أبـو داود  . ٦٥٨، ص ١، ج ٢٠٤١: سنن ابن ماجه، كتاب الطلاق، باب طلاق المعتوه والصغير والنائم، رقم          : ابن ماجه   ) ٢(

  .٥٤٦، ص٢، ج٤٤٠٣: صيب حدا، رقمكتاب الحدود، باب في المجنون يسرق أو ي
  .١٠١ص. سبق ţرŸه) ٣(
  .٣٢٥، ص٤، ج)ت.د.ط.د(الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي، دار الفكر ، : الدردير) ٤(
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  ١٢٠

 يدخل في المكلف الـسكران      «:  على مختصر خليل   العدويية الإمام   وجاء في حاش  -
أي بحرام لأنه متى أطلق، فالمعنى سكران بحرام، فمن شرب الخمر يعتقد أنه ماء فسكر               

»فهذا غير حرام فقذفه لا يوجب الحد
)١(.  

لقرب عهده بالإسـلام أو     ) وكذلك لا يحد جاهل بتحريمه     («: قال في نهاية المحتاج   -
» بعيدا عن العلماء   لتنشئته

فلا يحد مكره، وكذا مكرهـة لا حـد         ) والاختيار («: ، وقال )٢(
»عليها

)٣(.  

أمـا الـذي    …  وأما شرائط وجوبه فأنواع    «:  رحمه االله تعالى   الكاسانيقال الإمام   -
البلوŹ، وحتى لو كـان القـاذف       : العقل، والثاني : أحدهما: يرجع إلى القاذف فأنواع ثلاثة    

 حد عليه، لأن الحد عقوبة، فيستدعي كون القذف جناية، وفعل الصبي            صبيا أو مجنونا لا   
»أو المجنون لا يوصف بكونه جناية

)٤(.  

أو نائما، أو صـغيرا،     …  وإن كان القاذف مجنونا    «: ويضيف صاحب كشاف القناع   
»فلا حد عليه، لعدم اعتبار كلامه

)٥(.  

 أن القاذف لكي يـستحق      وعليه ومما سبق من هذه الأحاديث وأقوال الفقهاء نستنتج        
عقوبة القذف يجب أن يكون عاقلا، بالغا، مختارا، مدركا لجميع أقواله وأفعالـه، وعالمـا          

  .بتحريم القذف فإن لم يتوفر شرط منها وجب درء الحد عنه وهذا لعدم التكليف

  :درء الحد عن القاذف ōذا كان أصلا للمقذوف: ثانيا

ب والجد، وإن علا، والأم والجـدة وإن        هل يجب إقامة حد القذف على الأصل كالأ       

  علت، إذا قذفوا أحد فروعهم كالابن، أو ابن الابن وإن نزل أم لا؟

اتفق جمهور الفقهاء وهم السادة الحنفية والشافعية والحنابلة على أنه لا حد عليهم،             -

  ).كناية(سواء كان القذف صريحا أو تعريضا 

  :أما المالكية فلهم تفصيل في ذلك كالآتي

وهو إن كان القذف تعريضا لا تصريحا، فإنه لا حد فيه عندهم كرأي الجمهور، أما               

  :إذا كان القذف صريحا، ففي درء الحد عندهم قولان

                                                           
  .٨٦، ص٤، ج)ت.د.ط.د(دار صادر، : حاشية العدوي على مختصر خليل: علي العدوي) ١(
  .٢٠٣، ص٤مغني المحتاج، ج: الشربيني: وانظر. ٤٣٥، صĔ٧اية المحتاج، ج: الرملي) ٢(
  .٤٣٥، صĔ٧اية المحتاج، المرجع السابق، ج: الرملي) ٣(
  .٤٠، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٤(
  .١٠٧، ص٦كشاف القناع، ج: البهوني) ٥(
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  ١٢١

وهو الصحيح والراجح من مذهبهم، وهو عدم الحـد سـواء أكـان             : القول الأول -
  .)١(صريحا أم كناية

ذا كان قذفه صريحا، وقـد أخـذ        وهو القول بحد الأب إذا قذف الولد إ       : القول الثاني 
  .)٢( رحمه االله تعالى في حاشيته على الشرح الكبيرالدسوقيبهذا الشيخ 

عمر بـن عبـد      رأي القائل بحد الأب إذا قذف ابنه، وهو رأي           ابن حزم وقد رجح   
  .)٣(العزيز

  :أدلة القائلين بدرء الحد عن القاذف ōذا كان أصلا للمقذوف

  .)٤(] تَقُلْ لَهُمَا أُفٍّ وَلا تَنْهَرْهُما فَلا[:  بقوله تعالىاستدلوا-١

والمطالبة " أف"أن االله تعالى نهانا عن التأفيف على الوالدين بكلمة          : ووجه الاستدلال 

من الولد أو الفرع بإقامة الحد على أصله أشد من التأفيف، مع أننا مطالبون بالإحسان إلى                

  .الوالدين

 فلا تجب على الوالد للولـد كـالقود فـي            حد القذف عقوبة تجب حقا لآدمي،      أن-٢

  .القصاص، فلا يقاد الوالد بالولد

 وأما الذي يرجع إليهما جميعا فواحد وهـو  «:  رحمه االله تعالىالكاسانيقال الإمام  -
أن لا يكون القاذف أبا المقذوف، ولا جده، وإن علا، ولا لأمه، ولا جدته، وإن علت، فإن                 

، والنهي عن التـأفيف     )٥(]فَلا تَقُلْ لَهُمَا أُفٍّ وَلا تَنْهَرْهُمَا       [: كان لا حد عليه لقوله تعالى     
»نصا نهي عن الضرب دلالة

)٦(.  

يا بن الزانية، فقام بحد أمه، أيحـد الأب         :  أرأيت إن قال لابنه    «: وجاء في المدونة  -

ما قام  نعم يحد له، لأن الحد هاهنا ليس له، وإنما الحد لأمه، وإن           :  أم لا؟ قال   مالكفي قول   

»هو للحد لأمه
)Õ(.  

                                                           
  .٨٧، ص٤الخرشي على مختصر خليل، ج: الخرشي) ١(
  .٣٢٧، ص٤حاشية الدسوقي، ج: الدسوقي) ٢(
  .٢٩٥، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ٣(
  .٢٣: سورة الإسراء، الآية) ٤(
  .٢٣: سورة الإسراء، الآية) ٥(
  .٤٢، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٦(
  .٢٢٩، ص٦المدونة الكŐى، ج: مالك بن أنس) ٧(
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  ١٣٣

»ولا يجب الحد إلا بصريح القذف أو بالكناية مع النية«: قال في المهذب-
)١(

 . 

ولأن الكناية مع القرينة الصارفة إلى أحد محتملاتها        «: ويقول صاحب المغني أيضا     
» ...كالصريح الذي لا يحتمل إلا ذلك المعنى

)٢(
. 

»في التعريض الحد كاملا:  قالمالكالأن ... «: وجاء في المدونة 
)٣(

.  

والمختار هو عدم وجوب الحد بمجرد التعريض بالقذف لورود احتمال آخـر غيـر     
القذف والاحتمال شبهة لا يجب معها الحد بل يسقط لكن إذا وجدت القرينة الدالة على أحد              
الاحتمالين في قصد القذف فإن الحد يكون واجبا في نظري وهذا ما ذهـب إليـه فقهـاء                  

نهم الذين قيدوا وجوب الحد بوجود النية أو القرينة الموجبـة           المذهب الشافعي والحنبلي لأ   
له أما ما ذهب إليه الأحناف من درء الحد مطلقا إذا كان القذف تعريضا يرد عليهم بفعل                 

 رضي االله عنهما حيث جلدا في المعرض بالقذف أمـا المالكيـة             عثمان و كعمرالصحابة  
  .دة الحنفية وأهل الظاهر السابقة واالله أعلمالذين يوجبون الحد مطلقا يرد عليهم بأدلة السا

  :القانون الوضعيأثر الشبهة في عقوبة جريمة القذف في : المطلب الثاني
  :تعريف القذف-

يتكلم فقهاء القوانين الوضعية عادة عن جريمة القذف ضمن جرائم أخـرى وهـي              
 بينها في تحديـد     السب والإهانة والعيب، وقد جاءت عدة تعريفات تتعلق بالقذف تتفق فيما          

  : كالآتيإطاره العام وأورد جملة من هذه التعريفات

هو إسناد واقعة محددة تستوجب عقاب      «:ل فقا د نجيب حسني  ومحمعرفه الدكتور   -

»من تنسب إليه أو احتقاره إسنادا علنيا عمديا
)٤(.  

 من قانون العقوبات الفقرة الأولـى       )٣Î٢(كما عرفه المشرع المصري في المادة       -

 )١Õ١(سند لغيره بواسطة إحدى الطرق المبينة بالمـادة         أيعد قاذفا كل من     " :تي تنص   وال

 هذا القانون أمورا لو كانت صادقة لأوجبت عقاب من أسندت إليه بالعقوبات المقـررة               من

  .)٥("لذلك قانونا أو أوجبت احتقاره عند أهل وطنه

                                 
  .٣٤٩، ص٣المهذب، ج: الشيرازي) ١(
  .٢٢٨، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٢(
  .٢٢٤، ص٥المدونة الكŐى، ج: مالك) ٣(

  .٦١٥-٦١٤ص،  شرح قانون العقوبات:حسنينجيب محمود   (٤)
  .٦١٥-٦١٤ص :نفسه  (٥) 
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  ١٣٤

، وجاء بتعريف مطـابق      التعريفين السابقين   فتحي بهنسي  أحمدولقد تبنى الدكتور    -
 به إسناد أمور محددة على شخص وقعـت   يقصدdiffamationالقذف « :لهما وهو كالآتي

»منه أو منسوبة إليه
)١(.  

وعلى غرار قانون العقوبات المصري جاء تعريف القذف مماثلا له فـي قـانون              -
  .العقوبات الجزائري

عة  محددة تـستوجب     هو إسناد واق  « : فقال  محمد صبحي نجم   حيث عرفه الدكتور  -
»و احتقار من أسندت إليهأعقاب 

)٢(.  

 يعد قذفا كـل   "  :يلي  من قانون العقوبات الجزائري كما     )Õ×٢(كما عرفته المادة    -
دعاء بواقعة من شأنها المساس بشرف واعتبار الأشخاص أو الهيئة المدعى عليها بـه أو       إ

  .)٣ (..."إسنادها إليهم أو إلى تلك الهيئة

ذه التعاريف أن القذف مبني أساسا على الإسناد أي إسـناد واقعـة             ويتضح من ه  -

محددة من شأنها عقاب من أسندت إليه أو احتقاره ولم يقيد القانون نـوع الواقعـة التـي                  

يتحقق بها القذف عن غيرها بل تركها مطلقة لتشمل أي واقعة كانت إذا كان من شأنها أن                 

 تحدده بأنه رمي المقـذوف      ذي الإسلامي ال  قهففترق عن ال  ي وبهذا   ،تلحق ضررا بالمقذوف  

 فقـه بالزنى أو بنفيه عن نسبه، ومن ثم فالقذف في القانون أوسع نطاقـا ودلالـة مـن ال                 

  .الإسلامي

كما يلاحظ من تعاريف القانونيين السابقة للقذف ما يدل على أركان هذه الجريمـة              -

الركن المعنوي أي   ،  فة العلنية ص،  )فعل الإسناد ( الركن المادي :  في ثلاثة هي   تتحددي  توال

  . الأركانعلى هذه ومدار الشبهات في هذه الجريمة ،القصد الجنائي

  ):الإسناد(المادي رفع العقوبة للشبهة في الركن : الفرų الأول 

 شخص معين بأي وسيلة مـن وسـائل         إلىيراد بالإسناد نسبة أمر أو واقعة محددة        

أو بالكتابة أو النشر أو بأي شكل آخر مـن أشـكال            و التعبير بالإشارة    أالإسناد كالصياح   

القذف، حتى كان مفهوما منها أن القاذف يريد إسناد أمر شائن أو واقعـة محـددة إلـى                  

  :شخص المقذوف، ويتطلب هذا توافر شرطين لتحققه وهما

                                 
  .١٤٧الجرائم في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي  (١)
  .٩٨ شرح قانون العقوبات الجزائري، ص:بحي نجم محمد ص (٢)

  .٩٨ص :نفسه (٣) 
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  ١٣٥

 ويراد بتعيين الواقعـة أي أمـر        :)المحل أو موضوع الإسناد   ( :تحديد الواقعة : أولا
أو حدوثه سواء حدث فعلا أو كان محتمل الحدوث، ويترتب علـى هـذا إذا        يمكن وقوعه   

  .اكانت الواقعة مستحيلة الوقوع، فإن الجريمة تكون بدورها مستحيلة التحقق لغياب سببه

 ذلك أن عدم التحديد      ،ويشترط كذلك لصحة الإسناد ذكر الواقعة على سبيل التحديد        -
ريمة سب في نظر القانون التي لا يشترط فيها أن          يخرج الإسناد من كونه قذفا، ويجعلها ج      

يكون محل الإسناد محددا، بل هو يعني نسبة عيب أو صفة تخدŭ الشرف وتشين السمعة               
  .)١(بين الناس أو تسيء الاعتبار

وعليـه فـلا     ... قول الشخص للآخر، يا سارق، يا نصاب، يا راÈŭ        : ومثال السب 
  .إسناده غير محدد للواقعةتوقع عقوبة القذف على القاذف إذا كان 

 ،وهذا مستفاد مـن تعـاريف القـذف الـسابقة          :شخŭ المجني عليه   تحديد: ثانيا

فيفترض في الإسناد أن القاذف قد أسند الواقعة المحددة إلى شخص معين بالذات ويترتب              

على اشتراط تحديد شخص المجني عليه، استبعاد بعض الحالات الأخرى وحصر مجـال             

النقد الذي يوجه إلى مذهب سياسي أو ديني أو اقتصادي أو رأي فكري، أو               :القذف، فمثلا 

 فني معين لا يكون فيه الناقد قاذفا ولو استعمل في نقده العبارات القاسية أو الشديدة،                اتجاه

وهذا لشبهة عدم توجيه هذا النقد إلى شخص معين بالذات، وهذا على أساس أن الحق في                

  .)٢("أن هذا الحق فرع عن الشخصيةالشرف لا يكون إلا لشخص، و

كما يشترط أيضا في الواقعة محل الإسناد أنها لو صحت لأدت إلى عقاب المجني            -  

عليه بالعقوبة المقررة لذلك قانونا، أو إلى احتقار المواطنين له من أهـل بلـده وغيـرهم                 

ة غير معاقب    وعلى ذلك فلا قيام لهذه الجريمة إذا كانت الواقع         ،هبالشين والنقص    وإلحاق

عليها، أو لا تؤدي إلى احتقار المقذوف والحط من شرفه بين الناس، كقذف شخص بأنـه                

ذا كان المقذوف   إما   أ طلق زوجته لأتفه الأسباب أو أنه تزوج امرأتين أو ثلاثة أو غيرها،           

به له أثره على حياة المقذوف الخاصة، ويدل على نقيصة أخلاقية أو سبب نفور النـاس                

 جريمة القذف تكون قائمة كمن يقذف غيره، بأن له ابنا غير شرعي أو أنه زان                منه، فإن 

أو يتقاضى الرشوة، لأنها وقائع تؤثر على سمعة المجني عليه وتمـس الأخـلاق وتثيـر                

  .اشمئزاز الآخرين

                                 
  .١٠٠شرح قانون العقوبات الجزائري، ص:  محمد صبحي نجم (١)

  .٦٢٤شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني: وانظر. ١٠٠ص: نفسه (٢) 
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  ١٣٦

  ):العلنية(رفع العقوبة للشبهة في صفة الإسناد : الفرų الثاني

قذف يجب أن يكون الإسناد فيه بالقـذف علنيـا          لكي يتحقق الركن الثاني لجريمة ال       
فالقانون يعتبر العلانية ركنا من أركان هذه الجريمة، وهذه الصفة، أي إعلان الواقعة هي              
علة تجريم القذف، إذ يتحقق بالعلنية علم الناس بالواقعة محل الإسناد، وبها يـتم الـذيوع                

 له وإلحـاق الـضرر      الاجتماعيةنة  وهذا ما يوجب النزول بالمكا     والتشهير بالمجني عليه،  
 وطـرق العلانيـة     ،بسمعته والمساس بشرفه، أو عقابه متى كانت الأمور المسندة صادقة         

 أو بالإشارة أو الكتابة     ، الصياح علانية في مكان عام     :سواء في نظر القانون ومن أمثلتها     
  .أو النشر أو التوزيع، أو باستعمال أجهزة ميكانيكية مكبرة للصوت وغيرها

 ومثلهـا المـادة     )١(إلى الطرق العلانيـة   ) زائريج.ع.ق.٦×٢(ولقد أشارت المادة      
)١Õ٢(٣،٤،٥في الفقرات) مصري.ع.ق.١(.  

وبالتالي إذا ارتكب القاذف جريمة القذف في غير علانية، فإنه لا عقاب عليه قانونا                
 خال  مثل أن يقذف غيره في مكان خاص غير مطروق أصلا، أو كان في مكان عام لكنه               

ة العلنية ركن جوهري يجب توافره حتى يكون القـذف          فمن الجمهور تماما، وذلك أن ص     
  .)٣(صحيحا

  :القصد الجنائيرفع العقوبة للشبهة في : الفرų الثالث

يتحقق القصد الجنائي في جريمة القذف متى أذاع القاذف العبارات الدالـة علـى                
وجبت عقاب المقذوف أو احتقاره عنـد  القذف وهو يعلم أنه من شأنها لو كانت صحيحة لأ         

  .)٤( ضررا ماديا أو أدبيا بهأهل وطنه، وبمعنى آخر لألحقت

  :يأتي ويتضح مما سبق ما  

 إلـى المقـذوف بوسـائل       الاعتبارأنه لا يكفي إسناد الواقعة الماسة بالشرف أو         -١
ذاعة ونـشر   العلانية لتمام جريمة القذف، بل يجب أن يقترن ذلك باتجاه نية الفاعل إلى إ             

  .أمور أو وقائع ضارة بسمعة الغير

                                 
  ).٢٩٦م(، وزارة العدل،  قانون العقوبات الجزائري (١)
  .٦٤٢،٦٤٣ص ح قانون العقوبات، شر: محمود نجيب حسني  (٢)
 ،م١٩٧٣ ،٢ جرائم القذف والسب العلني وشرب الخمر، بين الشريعة والقانون، المكتبة العـصرية صـيدا بـيروت، ط   :عبد الخالق النواوي  (٣)

  .٥٠ص
  .٣٩ص: نفسه  (٤)
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 أن القاذف إذا كان يجهل أن قذفه يستوجب أحد الأمرين السابقين، كمـا تقـضي              -٢
 فإن  ،بذلك القواعد العامة للقصد الجنائي التي تفترض أن يكون القاذف على علم بذلك فعلا             

د أن الواقعة لا تـستوجب       إذا أثبت أنه كان يعتق     ،ركن القصد الجنائي لا يكون متوفرا لديه      
ية توحي بالقذف في بيئة     ف هذه الحالة تظهر فيما إذا كانت للعبارة دلالة عر         توتطبيقا،  ذلك

  .المقذوف لكن الجاني يجهل ذلك بحكم عدم انتمائه لتلك البيئة أو المنطقة

  إرادة القاذف إلى تنفيذ الفعل مع نتيجتـه أي تـوفر           اتجاهيشترط لصحة القذف    -٣
، فإذا أثبت أنه كان مدفوعا إليه دون اختيار ولا رضاء صـحيح             والاختياررية  عنصر الح 

كراه أو التهديد الـذي يـشوب       منه فلا عقاب عليه، لانتفاء ركن القصد الجنائي لديه، كالإ         
  .)١(إرادت

ومن صور انتفاء القصد الجنائي لدى القاذف إذا قام بكتابة قذف على ورقة وأسنده              
وتحول بعد ذلك إلى مكان عام فجأة، كأن نشب حريق فـي             خاص،إلى آخر في مسكنه ال    

بيته، فدخل الناس لإخماد النار فاطلعوا على الورقة وما كتب فيها، ففي هـذه الحـال لا                 
  .)٢(عقاب على الجاني لأنه لم يقصد التشهير أو الإعلان

يشترط في القذف أن يكون صريحا، بأن كانت العبارات موضوع القذف شائنة            و-٤
 ذاتها كأن تكون متضمنة لعيب معين أو خادشة للشرف مما يترتب عنه المساس بـسمعة              ب

  .المجني عليه أو يوجب عقابه وهذا يستلزم افتراض علم القاذف بمدلولها

وعليه فإذا كانت عبارات القذف غير صريحة وواضحة في الدلالة علـى القـذف،              
ه يجب على النيابة طبقـا للقواعـد         فإن –وهو ما يشبه القذف تعريضا في الفقه الإسلامي         

 الاحتمـال العامة أن تثبت توفر القصد لدى القاذف لاستحقاق العقاب، وهذا دحضا لشبهة             
 تقدير مرامي العبارات والتأكـد  ا فيجب عليه ،وعدم توفر القصد الجنائي لديه فيما قذف به       

  .منها وتبين مناحيها لإزالة اللبس

 أن من يقـذف غيـره      جنائي بالنسبة لهذه الجريمة   والقاعدة العامة في القانون ال    -٥
، لأن القذف   )٣(بشيء فإنه يقع تحت طائلة العقاب، ولو كانت الواقعة محل الإسناد صحيحة           

  .)٤(محكوم عليه بأنه كذب وشرعا

                                 
  .١٠٣صشرح قانون العقوبات الجزائري،  :محمد صبحي نجم  (١)
  .٦٥١ صنون العقوبات،شرج قا: محمود نجيب حسني  (٢)
  .٢٩ص جرائم القذف والسب العلني،: يوعبد الخالق النوا  (٣)
  .١٧٩ صالحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، : مصطفى فهميارفمحمد ع  (٤)
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الف القانون الوضعي فترى أن القذف      يخ الإسلامي   فقهويجب الإشارة هنا إلى أن ال       
ذف البينة على دعواه فإنه يدرأ عنه الحد، ويثبـت بالمقابـل            إذا كان صحيحا بأن أقام القا     

  .عقاب المقذوف بحد الزنا

  :بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعيالمقارنة : المطلب الثالث
بعد بحثنا لجريمة القذف والشبهات التي تعتريها في كـل مـن الفقـه الإسـلامي                  

 الاتفاق والاختلاف نوجزها فيما     والقانون الوضعي توصلنا إلى استخلاص جملة من نقاط       
  :يأتي

  :الاتفاžأوجه : أولا

 الإسلامي والقانون الوضعي، إلا لفقهعلى الرغم من الاختلاف التام في القذف بين ا   
  :أنه يمكن ملاحظة بعض نقاط الاتفاق بينهما وهي كالآتي 

ن  بأن يكون معلوما، أمـا كـا       ،تعيين المقذوف بيتفقان في اشتراط صحة القذف      -١
حده، لأن المقصود من فرض العقوبـة هـو تبرئـة            مجهولا فلا يجب معاقبة القاذف أو     

المقذوف مما يمكن أن يلحقه من العقوبة أو الشين أو الاحتقار، فإذا لم يكن معلوما انتفى                
  .المقصود من العقوبة كما هو الحال في قذف الجماعة دون تحديد

 ـالإسلامي فـي كونه   فقه  عي مع ال  يتفق القانون الوض  : من حيث علة التجريم   -٢  ام
يجرمان القذف، والعلة من تحريمه هي حماية المجني عليه في كرامته وسمعته وقيمتـه              

  .بين الناس

يتفقان في القذف لكي يكون صحيحا أن تكـون ألفاظـه            :من حيث صيغة القذف   -٣
 كان  واضحة وصريحة في الدلالة على القذف، أما إذا كانت عبارات القاذف غامضة، أو            

الإسناد غير محدد و هو المعبر عنه في الفقه الإسلامي بالقذف تعريضا فإن القانون يتفق               
مع رأي الحنابلة والشافعية والحنفية في عدم صلاحيته كسبب لاتهام الفاعل في جريمـة              
القذف، إلا إذا دلت القرائن بتوفر عنصر النية في القذف، لأن الكناية مع القرينة الصارفة               

 .د محتملاتها كالصريح الذي لا يحتمل إلا ذلك المعنىإلى أح

يتفقان كذلك في اشتراط توافر ركن القـصد الجنـائي          : من حيث القصد الجنائي   -٤
 نتيجته، وبالتالي إذا كـان القـاذف        إلى القاذف، أي العلم بما قذف به واتجاه الإرادة          لدى

ب عليه وهذا لانتفاء عنـصر      مكرها على القذف أو جاهلا غير مدرك لنتائج فعله فلا عقا          
 .العمد لديه
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 يتفقان كذلك في اعتبار جريمة القذف من الجرائم التي تمس شخص المجني عليه            -٥
مساسا مباشرا وتتصل بسمعته، ومن ثم فإن القانون والشريعة الإسلامية يشترطان لإقامة            

جـراءات  دعوى القذف مخاصمة المقذوف، فنجد مثلا في المادة الثالثة مـن قـانون الإ             
لا بناء  إالجنائية المصري في فقرتها الأولى تنص على أنه لا يجوز رفع الدعوى الجنائية              

 شكوى شفهية من المجني عليه، أو من وكيله الخاص إلى النيابة العامـة، وأجـاز                ىعل
لمن تقدم بالشكوى التنازل عنها في ) صريم.ج.إ. من ق١Î(المادة المشرع المصري في 

 .جميع مراحل الدعوىأي وقت شاء، وفي 

 أن جريمة القذف وإن كانت حدا من حـدود االله           الذي يرى  الإسلامي   لفقهومثله في ا  
 ،إلا أن مخاصمة المجني عليه فيها، شرط أساسي لرفع دعوى القذف فيها باتفاق الفقهـاء              

  . استثناء من القاعدة العامة في الحدودذاوه

 حتى يطالب المقـذوف     - القاذف -ماملا يحده الإ  « -رحمه االله – مالكيقول الإمام   -

»به، إلا أن يكون الإمام سمعه يقذف فيحده إذا كان مع الإمام شهود عدول
)١(.  

 في أيام خلافته رأى رجلا وامرأة علـى فاحـشة           عمر بن الخطاب  و قد روى أن     -

ة علـى   أما قولكم إذا رأى أمير المؤمنين رجلا وامر        ":فجمع الناس وقام فيهم خطيبا وقال     

يأتي أمير المؤمنين بأربعة شهداء أو يجلـد       : وأجابه بقوله  علي بن أبي طالب   ة؟ فقام   فاحش

شأنه في ذلك شأن سـائر      . حد القذف، ويصبح ساقط الشهادة إذا صرح باسمي من رآهما         

  . ولم يعين شخص من رآهماعمرفسكت " المسلمين 

ف للقـاذف   ويشترط لإقامة الحد بالقذف مطالبـة المقـذو       « :وقال في كشاف القناع   

  .» واستدامة الطلب إلى إقامة الحد

ويجب الإشارة إلى أن المقذوف وحده هو الذي يملك رفع دعوى القذف ضد القاذف              

 فقـه خـالف ال  يمتى كان حيا، فلا تقبل الدعوى من غيره مهما كانت صلته بـه، وهنـا                

  الذي يجيز رفع الدعوى من وكيـل المقـذوف         -كالمصري- الإسلامي القانون الوضعي  

  .)٢() مصري.ج.إ.ق.٣(الخاص وفقا للمادة 

 الإسلامي ترى أن القاذف بالزنا جريمة خطيرة لما لهـا     فقهفال:  حيث العقوبة  من-٦

من أثار سلبية على شخص المقذوف، وهذا ما دفع بعض الفقهاء إلى اعتبار حد القذف من                

                                 
  .١١٤، ص٥أحكام القرآن، ج: الجصاص (١) 
  .٥١ص، جرائم القذف والسب العلني: يوق النوالعبد الخا(٢) 
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يعة قد وضعت لها    الحدود الخاصة للعبد، أو أن حق العبد فيها غالب، ولذلك نجد أن الشر            

عقوبة بدنية أصلية وهي الجلد ثمانين جلدة، وعقوبة تبعية وهي عدم قبول شهادة القـاذف               

  .)١(وهذا لحماية الأعراض وقطع شيوع الفاحشة بين الناس، مطلقا إلا إذا تاب

أما العقوبة في القانون الوضعي فهي الحبس والغرامة، وإن كانت قد وضعت بعض             
جناية، إلا  الالحرمان من بعض المزايا المحددة بعد صدور حكم بعقوبة          العقوبات التبعية ك  

أنها عقوبات غير رادعة، بدليل زيادة جرائم القذف والسب زيادة فاحشة، حيـث أصـبح               
الناس وبالأخص رجال الأحزاب لسبب أو لآخر يتبادلون عبارات القـذف والـسب دون              

حكام الـشريعة   أحق أو بالباطل، ولو أن      مبالاة، كل يحاول إهانة سمعة الآخر وتشويهه بال       
الإسلامية طبقت على هؤلاء بدلا من عقوبات القانون، لما تجرأ أحدهم على قذف أخيـه               

عبـد  رك ما ينتج عنه من جلده وإبعاده من الحياة العامة وهذا ما أشار إليه الأستاذ                دلأنه ي 
  .)٢( رحمه االلهدر عودةاالق

  :الاختلافأوجه : ثانيا
فالقانون الوضعي ينظر إلى القذف     : ظرة كل واحد منهما إلى الجريمة     من حيث ن  -١

 شخص لآخر ارتكابه لأي جريمة أو أي فعل إذا ثبت مـن شـأنه أن                دبأنه يتحقق بإسنا  
، ...الرشـوة بالنصب أو   بيلحق العقاب به أو احتقاره فيشمل القذف بالزنا أو بالسرقة أو            

 أما فـي الفقـه      ،ستلم رشوة فإنه يكون قاذفا    فمن يقول لغيره رأيتك تسرق أو تزني، أو ت        
نفـي  بهما الرمي بالزنـا، أو      فقط  الإسلامي فهو ينظر إلى القذف بأنه يكون بأحد أمرين          

ة والتحقيـر، المعاقـب     ن من أوجه السب والإها     فهي النسب عن المقذوف، أما ماعدا ذلك     
  . بالتعزير حسب ما يراه الإماماعليه

خلافـا للقـانون    – الإسلامي   فقهشترط ال يلا  : قذفمن حيث صفة الإسناد في ال     -٢
 العلانية في القذف، فهي تعاقب القاذف سواء قذف المجني عليه في مكان عام              -الوضعي

 .فيما بينهما فقط أمام الناس، أو أو في مكان خاص،
في حين أن القانون الوضعي يعتبر العلانية ركنا جوهريا في القـذف وهـو علـة                

 بينهما هو أن الشريعة الإسلامية ترى أن قيمة الإنسان لا           الاختلاف التجريم، وأساس هذا  
تتغير بتغير الظروف، فقيمته أمام نفسه تساوي قيمته أمام الناس، وحرصه على كرامتـه              

  .في السر لا يجب أن تقل عن كرامته في العلانية

                                 
  .٦٩وبة، ص العق:أبو زهرة (١)
  .٦٤٧ ص،١جالتشريع الجنائي الإسلامي، : عودة عبد القادر (٢)



ŦƫŚŨƫا ƪƈƠƫا                                       :ƉرƘƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗراū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏ  

  ١٤١

ي يقـع   أما في القانون الوضعي فهو يميز بين القذف الذي يقع علنا وبين القذف الذ             
في غير علانية، فيعاقب على الأول ولا يعاقب على الثاني، وعليه فالعقاب يكون إذا سمع               

  .جمع من الناس، ولا عقاب إذا لم يصل القذف إلى أسماع الكثير من الناسالقذف 
 قذفـه    الإسلامي إذا أثبت صحة    فقهفالقاذف في ال  : من حيث صحة القذف وعدمه    -٣

  .ف، درء عنه الحد، وثبت في حق المقذوفبأن أقام البينة على المقذو

أما القانون الوضعي فهو يعاقب القاذف ولو أثبت صحة ما قذف به إلا في حـالات                
واردة على سبيل الحصر أباح فيها القذف وأعفى القاذف من العقوبة إذا أثبت ما أسـنده                

  .إلى المقذوف

 بخدمـة عامـة، إذا       الطعن في أعمال الموظف أو النائب أو المكلف        :ومن أمثلتها -
 للرجـوع إلـى الطريـق       هاوإصلاح حصل بحسن النية وكان القصد منه انتقاد أعمالهم       

السوي، ومثله أيضا القذف الحاصل بين أعضاء مجلس الأمة، وكذلك القذف الذي يحدث             
  ...بين الخصوم أمام المحاكم

 ـ         :  الإشارة هنا  درجتو زه عـن   أن في عقاب القاذف بعد إباحة إثبات القذف له وعج
الإثبات لخير دليل على عدم صحة القذف، أما في إيقاع العقوبة عليه مع منعه من إثبات                
القذف كما هو الحال في القانون الجنائي الوضعي، فإنه لا يبرئ مما يقذف به، ولا يقطع                
بكذب القاذف و هذا يدل بوضوح على أن مبادئ الشريعة الإسـلامية أفـضل للجـاني                

  .قانون الوضعيلمجني عليه من اللو
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  ١٤٢

  الفصل الرابع
  أثر الشبهة في جرائم الحدود المتعلقة بالمال والعقل

  أثر الشبهة في عقوبة جريمة السرقة: المبحث الأول
  أثر الشبهة في عقوبة جريمة السرقة: المبحث الثاني
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  ١٤٣

  
  
  
  
  

  المبحث الاول
  أثر الشبهة في عقوبة جريمة السرقة

  .أثر الشبهة في الرآن المادي: المطلب الأول

  .أثر الشبهة في المال المسروق: لب الثانيالمط

  .أثر الشبهة في السارق: المطلب الثالث

  .أثر الشبهة في القصد الجنائي: المطلب الرابع



Ɩŝراƫا ƪƈƠƫا                                 :ƪƤƘƫاƹ ƩŚưƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗراū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏ  

  ١٤٤

  :تمهيد
 التي حرمتها الشريعة الإسلامية وكذا      الخطيѧرة تعد جريمة السرقة من الجرائم الحدية       

السرقة كانت محرمـة منـذ فجـر         التاريخ لوجدنا أن     فѧي الشرائع الوضعية، وإذا نظرنا     
 كـان   –وهو أقل المجتمعات الإنسانية تطورا    – البѧدائي التاريخ البشري، بداية من المجتمع      

 القبلي الذي يعد أكثر تطورا من المجتمـع         المجتمѧع يحرم السرقة ويعاقب السارق، وبعده      
 قـد جـاءت    المتعلق بعقوبة السارقالنصوص، لذلك نجد أن )١(البدائي ثم المجتمع المدني   

 في الـشريعة الإسـلامية أو فـي         سѧواء قاطعة لا تدع مجالا للشك في ثبوت هذه العقوبة          
والسارق والسارقة فѧاقطعوا أیѧدیهما      [:الشرائع الوضعية، قال تعالى مبينا عقوبة السارق      
  .)٢(]جزاء بما آسبا نكالا من االله واالله عزیز حكيم

فـي كـلا التـشريعين إلا أن تطبيقهـا          وإذا كانت العقوبة ثابتة لا مجال للشك فيها         

وتنفيذها يتوقف على تحقق أركان الجريمة كاملة، وقبل الشروع في بيان هـذه الأركـان               

التي عليها مدار الشبهات في هذا المبحث يجب أولا الإشارة إلى تعريف هذه الجريمة لغة               

  .وشرعا وقانونا حتى نتبين أركانها

  :تعريف السرقة-

يسرق سرقة وسـرقا، اسـترق      «در من الفعل الثلاثي سرق،    هي مص : السرقة لغة -
»السمع� إذا تسمع مستخفيا

)٣(.  

 مال الغير على سبيل الخفاء والاستتار، ومنـه         مѧن أخذ الشيء   : وهي في اللغة أيضا   
  .)٥)(٤(]إلا من استرق السمع[: استراق السمع قال تعالى

  : السرقة في الفقه الإسلامي-

هاء، فإننا نجد تعريفات مختلفـة، ولكـل فقيـه تعريفـه            أما تعريف السرقة عند الفق    

الخاص، إلا أنه بعد استقراء جملة من هذه التعاريف نجدها تتفق وتتشابه من حيث المعنى               

أخذ مال الغير من حرزه على سبيل الخفاء دون علم صـاحب            «:وكلها تفيد أن السرقة هي    

  .» الفعل المحرمبالفعل أو رضاه به، مع توفر قصد ارتكاب) الغير(المال 

ثم إننا نلاحظ بعض الفقهاء يذكر في تعريفه شروط السارق لاستحقاق القطـع مـن               
  .)٦(حيث التكليف، أو يذكر مقدار المال المسروق الموجب للقطع

                                                           
  .٣١٦-٣١٥مباحƮ في التشريع الجنائي الإسلامي، ص: محمد فاروق النبهان) ١(
  .٣٨: سورة المائدة، الآية) ٢(
  .٣٩٣، ص٢مجمل اللغة، ج: بن فارسا) ٣(
  .١٨: سورة الحجر، الآية) ٤(
  .١٣٦، ص٦رد المحتار، ج: وانظر ابن عابدين. ١٢٠، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٥(
  .١٢٠، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٦(
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  ١٤٥

وبعضهم الآخر يذكر شروط أو صفة الفعل الموجب للقطع أو كيفية أخذ المال بـأن               
منا على المال و لا مختلسا له أو مكابرا حتى          يكون الآخذ مستترا بفعله دون أن يكون مؤت       

  .)١(يوصف بأنه سارق

  : في القانون الوضعي-

فقهاء وشراح القوانين الجنائية الحديثة عرفوا بدورهم السرقة بتعاريف متقاربة مـن            
  : حيث المعنى ومنها

»اختلاس مال مملوك للغير«: أن السرقة هي-
)٢(.  

الاعتداء على ملكية منقول وحيازته بنيـة       : هاوعرفها قانون العقوبات المصري بأن    -
كل من اخـتلس منقـولا      « : السارق بقولها )  مصري .ع.ق.٣١١(المادة  تملكه، وتعرف   

  .)٣(»مملوكا لغيره فهو سارق

السارق بتعريف مشابه لتعريـف المـادة       )  جزائري ع. ق ٣٥Î(المادة  ولقد عرفت   
  :ري وبنيت عقوبته كالآتيمص) ٣١١(

يئا غير مملوك له يعد سارقا، ويعاقب بالحبس من سـنة علـى             كل من اختلس ش   «-
  .)٤(»دج٢Î,ÎÎÎدج إلى ٥ÎÎمن الأقل إلى خمس سنوات على الأكثر، وبغرامة 

ويلاحظ أنه لكي تتوفر صفة السرقة في الفعل يجب أن يكون السارق قد أخذ المـال                
 آمن ومـصون،    المملوك للغير خفية، وأن يكون هذا المال في حرز أي محفوظا في مكان            

هذا في الفقه الإسلامي، ودون علم المجني عليه أو رضاه بهذا الفعل، مع تـوفر القـصد                 
  .الجنائي أي قصد إتيان الفعل المحرم وهذا باتفاق التشريعين معا

ومما سبق يمكن استنتاج أركان هذه الجريمة التي إذا توفرت كاملة استحق فاعلهـا              
  : العقوبة الجنائية وهي كالآتي

  .وهو أخذ المال خفية ويقابله في القانون ركن الاختلاس: الركن المادي-

  .أن يكون المال المسروق مملوكا للغير ومنقولا-

  .الركن المعنوي وهو القصد الجنائي-
                                                           

أحكام الحـلال والحـرام، دار      : عباس أحمد البات  : وانظر. ٥٧٨افي،  ص  الك: ابن عبد الŐ  : وانظر. ٢٨٧، ص ٤بداية المجتهد، ج  : ابن رشد ) ١(
  .٤٩، ص)م١٩٩٩-١٤٢٠(، ٢النفائس، الأردن، ط

  .١٥الجرائم في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٢(
  .٨٠٩شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ٣(
محاضرات في شـرح قـانون      : سليمان بارǉ : وانظر. ١٩٨٢ فŐاير   ١٣تاريƺ في    ب ٠٤-٨٢: قانون رقم ) ٣٥٠م(قانون العقوبات الجزائري،    ) ٤(

  .٧٦العقوبات، ص
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  ١٤٦

والشبهات التي تعتري جريمة السرقة هي تلك المتعلقة بكل ركن من أركانها، وهـذا       
 في كل من الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،        ما سوف نبنيه في هذا المبحث إن شاء االله        

وأبدأ بالشبهات المتعلقة بالركن المادي في المطلب الأول، ثم المتعلقة بالمال المسروق في             
مطلب ثان، والشبهات المتعلقة بالسارق في مطلب ثالث، وأخيرا بتلك المتعلقـة بالقـصد              

  : الجنائي في مطلب رابع، وهي كالآتي

  :ثر الشبهة في الرآن الماديأ: المطلب الأول
الركن المادي لجريمة السرقة في الفقه الإسلامي هو الأخذ خفيـة، ومعنـاه أخـذ                 

الجاني لمال المجني عليه دون علمه ودون رضاه، فإذا كان المجني عليه عالما وراضـيا               

  .بالفعل فلا يمكن إعتبار الفعل سرقة وبالتالي فلا يمكن تنفيذ عقوبته القطع عليه

 هو ركن السرقة، أما عدا ذلك فقد        خفيةالأخذ  «:  رحمه االله تعالى   الكاسانيد اعتبر   وق
، وبعضها إلى المسروق منه، وبعضها      الѧسارق اعتبره من الشروط التي يرجع بعضها إلى        

:  كلامه عن ركن السرقة يقـول      وبѧصدد إلى المال المسروق، وبعضها إلى المسروق فيه،        
إلا مѧن   [: ى سبيل الإستخفاء، قـال االله تبـارك وتعـالى         أما ركن السرقة فهو الأخذ عل     «

»سمى سبحانه وتعالى أخذ المسموع على وجه الإستخفاء استراقا ،)١(]استرق السمع
)٢(.  

والشبهات في هذا الركن تتمثل في أخذ المال بغير طريق السرقة كأن يكون عن طريق النهب                

ر الوديعة، أو الغضب فهل من يتحصل علـى         أو الاختلاس، أو الخيانة، أو جحد العارية، أو إنكا        

 ـ       مال الغير بƜحدى هذه الطرق يعد سارقا وبالتالي يستوجب عق          ل ابه أم لا� هذا ما سوف نبينه في

ــلامي وال  ــه الإسـ ــن الفقـ ــرعين الآتــ ـ مـ ــعي في الفـ ــانون الوضـ يينقـ

                                                           
  .١٨: سورة الحجر، الآية) ١(
  .٦٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٢(
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  ١٤٧

Ǳȁȋا ǝǂالف :ȆǷȐǇȍا ǾǬالف Ŀ:  

ل غيره خفية من حـرز مثلـه،        الفقهاء متفقون على وجوب القطع على من أخذ ما          
  .وبلغ المال المأخوذ نصابا، دون أن يكون للآخذ له فيه ملك أو شبهة ملك

لكنهم مختلفون في وجوب القطع على الذي يأخذ المال من غيره، بطريق النهـب أو               
الاختلاس أو الغصب أو جحد العارية، أو إنكار الوديعة ، فبعضهم اعتبر الفعـل سـرقة                

ع، والبعض الآخر لم يعتبره سرقة، فلم يوجب فيه القطع وخلافهم علـى             وأوجب فيه القط  
  :النحو الآتي

  :مذهب الجمهور: أولا

وهم الحنفية والمالكية والشافعية هؤلاء جميعا قالوا بعدم قطع من أخذ مال الغيـر                
الطريق النهب أو الاختلاس أو جحد العارية أو الإنكار الوديعة، وهو مذهب الحنابلة فـي               

 في جاحد العارية وهـي      أحمدمختلس، والمنتهب والغاصب وإحدى الروايات عن الإمام        ال
، وهو مذهب الظاهرية في المنتهب والمختلس       -رحمه االله تعالى  - ابن قدامة التي رجحها   

  .إذا أخذ المال جهارا

  : استدل الجمهور القائلون بعدم القطع بالأدلة الآتية:أدلتهم

ليس على خائن ولا    «: ي صلى االله عليه وسلم أنه قال       عن النب  جابر روي عن    بما-١
 فهذا الحديث يدل صراحة علـى عـدم إعتبـار الخـائن أو              ) ١(»منتهب ولا مختلس قطع   

  .المنتهب أو المختلس سارقا

ولأنه يشترط في السرقة توفر الحرز، والمنتهب هو من يأخذ المال جهرة ويعتمـد                
 الذي يأخذ المال المؤتمن عليه، فهو لم يأخـذه  على القوة فهو غاصب، ومثله الخائن� وهو 

من حرزه، وكذا المختلس� وهو من يسلب المال على طريق الخلـسة بخطفـه بـسرعة                
  .ويعتمد على الهرب

 ومنها أن جاحد العارية ليس بسارق لأن السارق من يأخذ مال غيره خفية مـن              -٢
ليس على  « : بدليل الحديث  حرز مثله، أما جاحد العارية فهو خائن، ولا قطع على الخائن          

  .)٢(»منتهب ولا مختلس ولا خائن قطع
ولهذا يسمى الآخذ على سـبيل المجـاهرة        « :  رحمه االله تعالى   الكاسانيقال الإمام   

  .)١(»مغالبة أو نهبة أو خلسة، أو غضبا، أو إنتهابا، أو اختلاسا، لا سرقة

                                                           
  .١٣٠، ص٧نيل الأوطار، باب ما جاء في المƼتلس والمنتهب والخائن وجاحد العارية، ج: الشوكاني) ١(
  .٣١٠، ص١٠، ج)م١٩٩٣-هـ١٤١٤ (٢شعيب الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط: حيح بن حبان، تحقيقص: محمد بن حبان) ٢(
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  ١٤٨

 خائنه، لقصور فـي     ولا قطع على خائن و لا     « :  الحنفي المرغينانيوفي هذا يقول    
: الحرز، ولا منتهب و لا مختلس، لأنه يجاهر بفعله، كيف وقد قال صلى االله عليه وسـلم                

  .)٣(»)٢(ليس على منتهب ولا مختلس ولا خائن قطع«

وكذلك أجمعوا على أنه ليس على الغاصـب ولا علـى           «:  المالكي ابن رشد وقال  -
  .)٤(»المكابر الغالب قطع

وهي في جاحد العارية خاصة، وهي وجوب :  عن الإمام أحمد   الرواية الأخرƎ : ثانيا
  .قطعه وهو مذهب الظاهرية عموما، وفي المنتهب والمختلس إذا أتى الفعل خفية

  : دليله

  .)٥(]والسارق والسارقة فاقطعوا أیدیهما[:  آية السرقة في قوله تعالىعموم-١

لمتاع وتجحده فأمر   كانت امرأة مخزومية تستعير ا    : عائشة بظاهر حديث    كذلك-٢ 
  .)٦(النبي صلى االله عليه وسلم بقطع يدها

إما أن يكـون    : إلا أن القول في المختلس لا يخلو من أحد وجهين         «: قال ابن حزم  -
اختلس جهارا غير مستخف من الناس، فهذا الأخلاق فيه أنه ليس سارقا، ولا قطع عليـه،              

ف بيننا، وبين الحاضرين مـن      أو يكون فعل ذلك مستخفيا عن كل من حضر، فهذا لا خلا           
  .)Õ(»خصومنا في أنه سارق، وأن عليه القطع

  :مناقشة الجمهور لأدلة الحنابلة
  :رد الجمهور على أدلة الفريق الثاني بما يأتي

  : بالنسبة لحديث المرأة المخزومية قد تطرق إليه الاحتمال من ناحيتين
 بقطعها،   عليه وسلم أمر   لو حمل هذا الحديث على ظاهر، وأن الرسول صلى االله         -١

ليس على منتهب ولا مختلس ولا خائن       « : لأنها جحدت العارية فإنه يكون منسوخا بحديث      
  .)Ö(»قطع

 أن الرسول صلى االله عليه وسلم لم يأمر بقطعها لأنها جحدت العارية بل لأنهـا              -٢
 ـ             دليل سرقت، وإنما وصفت في الحديث يجحد العارية لأنها كانت مشهورة بهذه الصفة، ب

                                                                                                                                                                                     
  .٣٤٣، ص٤ج: حاشية الدسوفي: الدسوقي: انظر. الآخذ للمال من صاحبه بالقوة:اǂƥƢǰŭ. ٦٥،ص٧بدائع الصنائع، ج: الكساني) ١(
  .١٤٧ص. سبق ţرŸه) ٢(
  .٢٦، ص٧الهداية، ج: المرغيناني) ٣(
  .٢٨٨، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٤(
  .٣٨: سورة المائدة، الآية) ٥(
  .١٣١٥، ص٣، ج١٦٨٨: ، رقم…صحيح مسلم، كتاب الحدود، باب قطع السارق الشريف وغيره: مسلم) ٦(
  .٣٢٦، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ٧(
  .١٤٧ص. سبق ţرŸه) ٨(
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 حين أراد أن يشفع لها عند رسول االله صلى االله عليه وسلم قام خطيبـا                أسامة بن زيد  أن  
يا أيها الناس إنما أهلك من كان قبلكم أنهم كانوا إذا سرق فيهم الشريف تركـوه،                «: وقال

  .)١(»وإذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد

عدم القطع، وهذا لقـوة أدلـتهم       والرأي الراجح هو رأي الجمهور القائل ب      : الترجيح

حيث إنها جاءت واضحة وصريحة وليس عليها مŋخذ، وهي إذا لم تكن دالة علـى عـدم                 

القطع فلا أقل من أنها شبهة كافية لدرء الحد من جهة، ومن جهة أخرى لكون أدلة الفريق                 

 الثاني عامة بينما أدلة الجمهور خاصة، والخاص مقدم على العـام، ثـم إن أدلـتهم قـد                 

، وقوله  "درء الحدود بالشبهات  "تعرضت للنقد من الجمهور، ومما يزيد من قوة أدلتهم مبدأ           

وجاحد العارية خائن وليس بـسارق،      ) ٢(»تعافوا الحدود فيما بينكم   «: صلى االله عليه وسلم   

  .والخائن لا قطع عليه للحديث السابق، واالله تعالى أعلم

  : في القانون الوضعي: الفرų الثاني

 المادي للسرقة في القانون هو الإختلاس، وعرف فقهاء القـانون الاخـتلاس             الركن
  : بتعاريف مختلفة نذكر جملة منها كالآتي

»اغتيال مال مملوك للغير بدون رضاه«: س هوالاختلا-١
)٣(.  

»سلب أو نزع الحيازة بأية وسيلة كانت لضمها إلى حيازة الجاني«: هو-٢
)٤(.  

 ثلاثة مناهج سلكها الفقهاء فـي تحديـد مفهـوم           ارūسليمان ب ولقد أورد الدكتور    

الاختلاس وهي المنهج التاريخي، والمنهج المـادي والمـنهج القـانوني الـذي تزعمـه               

كل فعل  «:والذي يستفاد من مجموعها ومن التعاريف السابقة أن الاختلاس هو          )٥(جارسون

حيازته دون رضاه أو    يقوم به الجاني يؤدي إلى نقل الشيء من ملكية الغير وإخراجه من             

»علمه وإدخاله في حيازته
)٦(.  

وعليه فإن الاختلاس في القانون يتحقق بكل فعل يقوم به الجاني من شأنه أن يـؤدي        

إلى نقل المال المملوك للغير وإدخاله في حيازة الجاني مهما كانت الطريقة التي استعملها              

                                                           
  .١٣١٥، ص٣، ج١٦٨٨: ، رقمصحيح مسلم،  باب قطع السارق الشريف وغيره: مسلم) ١(
  .٢٥ص. سبق ţرŸه) ٢(
  .٢١٢م، ص١٩٩٠، ٣دروس في شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط: عبد االله سليمان) ٣(
  .٧جرائم السرقات واغتصاب السندات في ضوء الفقه وقضاء النقǒ، ص: عبد الحكيم فودة) ٤(
  .٧٨-٧٧محاضرات في شرح قانون العقوبات، ص: مان بارǉسلي) ٥(
  .١٦الجرائم في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي: وانظر. ٨٣٨شرح قانون العقوبات، : محمود نجيب حسني) ٦(
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و السلب أو الغضب فكل مـا       في تحصيله سواء كان عن طريق الخطف أو النزع بالقوة أ          

  .)١(يلزم لتحقيق الاختلاس هو حصول الاستيلاء بفعل الجاني أو بتخطيطه

ومما تقدم يتضح جليا الاختلاف بين معنى الاختلاس في السرقة في القانون الوضعي  
ومعنى الخفية أو الأخذ مستترا في الفقه الإسلامي، لأن المعنى الأول معنى عـام واسـع                

للمال بطريقة غير مشروعة قانونا، رغم إرادة المجني عليه، بينما المعنـي            يشمل كل أخذ    
الثاني فهو ضيق إلى أبعد حد فقد استبعد من الاختلاس الأخذ مجاهرة أي علانية واقتصر               

  .على الخفية فقط

تتميـز  ) ٢(وبتحديد الركن المادي للسرقة المتمثل في اختلاس منقول مملـوك للغيـر           
ي الجرائم الأخرى المشابهة كخيانـة الأمانـة وجريمـة النـصب            جريمة السرقة عن باق   

والاحتيال وغيرها، فهي وإن كانت كلها جرائم واقعة على الأموال وترمي إلى سلبه على              
  .)٣(وجه غير مشروع إلا أن لكل منها مميزاتها

اخـتلاس أو تبديـد     «:  جريمة خيانة الأمانة بأنها    سليمان بارū ولقد عرف الدكتور    
  .)٤(»لشيء سلم إلى الجاني على سبيل الائتمان بمقتضى عقد من عقود الأمانةإجرامي 

وعليه فالنصب وخيانة الأمانة في القانون يحصل بتسليم الـشيء فيهـا وبرضـاء              
المجني عليه نتيجة احتيال الجاني، ولذلك فمعيار التمييز بين السرقة وخيانة الأمانة بتحديد             

يم وبرضاء المجني عليه فنحن بصدد جريمة خيانة أمانة أو          بالتسليم من عدمه فإذا تم التسل     
نصب، أما إذا لم يتم التسليم وحصل اغتيال المال فإننا نكون بصدد جريمة السرقة حسب               

  .الأحوال والشروط التي بينها القانون في ذلك

ويذهب رجال الفقه الفرنسي إلى القول بأن ركن الاختلاس باعتباره اعتـداء علـى              
لكاملة لا يمكن تصوره في خيانة الأمانة، لأن الجاني يحوز الشيء حيازة قانونية             الحيازة ا 

  .)٥(وهي سيطرته الفعلية المادية على الشيء بمقتضى عقد الأمانة أو غيره

ومن هنا نستنتج أن القانون بدوره يعتبر تحصيل المال إذا كان بمقتضى عقـد مـن                
بقصد الإضرار بصاحبها فإنه يعتبر صـورة       العقود كالرهن أو الإجارة أو الوديعة وكان        

من صور خيانة الأمانة المعاقب عليها قانونا وتختلف عقوبتها عن العقوبة المقررة لجريمة             
  .السرقة

                                                           
  .١١٧، صشرح قانون العقوبات الجزائري: محمد صبحي نجم) ١(
  .٢٢ صجرائم السرقات واغتصاب السندات،: عبد الحكيم فودة) ٢(
  .٥م، ص١٩٩٧، )ط.د(جرائم السرقة في ضوء الفقه والقضاء، ديوان المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، : مصطفى مجدي هرجة) ٣(
)٤ (ǉ١٠٩محاضرات في شرح قانون العقوبات، ص: سليمان بار.  
  .١٠٩ص: نفسه) ٥(
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ونجد أن المشرع الجزائري قد نص علـى جريمـة خيانـة الأمانـة فـي المـادة                  
)٣Õشيء على سـبيل   أن تسليم ال  : محددا عناصرها وآثارها، وجاء فيها ما معناه      ) ع.ق.٦ 

الإجارة أو الوديعة أو الوكالة أو الرهن أو عارية للاستعمال، أو أداء عمل بأجر أو بغير                
أجر بشرط ردها، أو تقديمها أو لاستعمالها في عمل معين بقصد الإضـرار بمالكيهـا أو                

  .)١(حيازتها يعد مرتكبا لجريمة خيانة الأمانة

  : لوضعيالمقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون ا
إذا أخذنا بالرأي الراجح في الفقه الإسلامي وهو رأي الجمهور نجده يتفق تماما مع              
ما ذهب إليه القانون الوضعي من إعتبار أخذ المال إذا كان بطريق خيانة الأمانة كجحـد                
العارية أو إنكار الوديعة أو الرهن فإنه لا يشكل جريمة السرقة بالمعنى التـام، وبالتـالي                

 لا يستحق العقوبة المقدرة لجريمة السرقة، بل ينال عقوبة تعزيرية أخرى حـسب              فالجاني
رأي الإمام وإن كان القانون قد جعل لها عقوبة محددة خاصة، وهي الحـبس والغرامـة،                
وهذا طبعا لاختلال أحد أركان السرقة التامة وهي انعدام الرضـاء، وحـصول التـسليم،              

  .لامي وكذا شرط الحرزوانتفاء شرط الخفية في الفقه الإس

وأما أخذ المال بطريق النهب، أو الغصب، أو الاختلاس، أو النزع، أو السلب، فإن              
القانون يعتبره سرقة تامة إذا تم الفعل عن طريق الجاني أو بتخطيطه هو في حين نجد أن                 

  .موقف الجمهور صريح في عدم اعتبار الفعل سرقة في مثل هذه الأحوال

ولا قطع على مخـتلس     « في كتابه الكافي،     -رحمه االله تعالى  - طبيالقريقول الإمام   
ولا منتهب ولا مغتصب ولا خائن كالرجل يدخله آخر في بيته لضيافته أو لحاجة فيسرقه،               

  .)٢(…»أو كالمستعير أو المودع أو الأجير، أو الشريك

 ولا  وهذا الرأي هو الراجح، ذلك أن المنتهب أو الغاصب أو المختلس يجاهر بفعلـه             
يستخفي به، مع أن في إمكان المجني عليه العلم به، وبالتالي له متابعته بتبليغ الـسلطات                
عنه، وكذا مع إمكانية الاستعانة عليه بالآخرين ممن حضروا الواقعة، وكذا إدراك مالـه              

  .قبل فواته هذا من جهة

ومن جهة أخرى فإن جريمة السرقة تتكامل حتى تتناسـب مـع عظـم عقوبتهـا                -
وبالتالي إذا لم   … سوتها، وهذا يقتضي توفر النصاب في المال المسروق، وهتك الحرز         وق

  . تتوفر هذه الشروط فالجريمة تكون ناقصة عما توجبه وهو قطع يد السارق

  :وأعتقد أن القانون إنما اعتبر هذه الحالات من ضروب السرقة لأحد اعتبارين

                                                           
  ).٣٧٦م(قانون العقوبات الجزائري، ) ١(
)٢ (œ٥٧٨الكافي، ص: القرط.  
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  .ب وقوعها كما يثبته الواقع اليوم أن هذه الحالات من أخذ المال هي الغال:أولا

 ولكون العقوبة القانونية غير قاسية إذا ما قورنت بالعقوبة الشرعية وهي القطع            :ثانيا
  .فهي تتراوح بين الحبس والغرامة المالية فقط، واالله سبحانه وتعالى أعلم

  :أثر الشبهة في المال المسروق: المطلب الثاني
  :لسارž لشبهة في نصاب السرقةفي درء الحد عن ا: الفرų الأول

فهل يشترط في المال المسروق أن تكون له قيمة معنية أو يكون محدد المقدار حتى               
يعتبر الآخذ له سارقا وبالتالي يستحق العقوبة أم أن نأخذ المال مطلقا ولو لم تكن له قيمة                 

  . تعد سرقة موجبة للحكم؟

  :هذا ما سوف نبينه كالآتي

  :لاميفي الفقه الإس: أولا

بعد الرجوع إلى أقوال الفقهاء المذاهب الأربعة بخصوص مقدار النصاب الموجـب            
للقطع في السرقة نجدهم متفقين على عدم قطع السارق في حالات ومتفقين أيـضا علـى                
وجوب قطعه في حالات أخرى، ومختلفين بين قطعه من عدمه في حالات أخرى كـذلك               

  :كالآتي

 متفقون على أنه لا قطع على السارق إذا كان المـال            -الفقهاء رحمهم االله تعالى   -١

المسروق أقل من ربع دينار من الذهب أو دون ثلاثة دراهم من الفضة، أو كان المسروق                

  .عرضا من العروض الأخرى لا تساوي قيمته أحد النقدين المذكورين

 اكما أنهم متفقون على وجوب قطع السارق إذا كان المال المسروق يبلغ دينـار             -٢

من الذهب أو عشرة دراهم من الفضة فما فوق، أو ما كان في قيمتهمـا مـن العـروض                   

الأخرى على خلاف بينهم فيما تقوم به سائر الأشياء الأخرى مما عدا الـذهب والفـضة،                

وعليه نستنتج أن جمهور الفقهاء على اشتراط نصاب معين في السرقة لاستحقاق القطـع              

  .قيمة معينة لقطع السارقأي يجب أن يكون للمال المسروق 

 الذي يرى وجوب القطـع فـي      -رحمه االله تعالى  -)*(الحسن البصري إلا رواية عن    
  : قليل المال وكثيره، ودليله في ذلك

  .)١(]والسارق والسارقة فاقطعوا أیدیهما[: آية السرقة في قوله تعالىعموم-١
                                                           

هو أبو سعيد الحسن بن أبي الحسن بن يسار البصري، إمام أهل البصرة في زمانه من سادات التابعين وكŐائهم جمع كل علـم وزهـد وورع                          ) *(
وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمان،     : ابن خلكان : انظر. هـ١١٠وعبادة، مع فصاحة وفطنة، ولد لسنتين بقيتا من خلافه عمر، وتوفي سنة             

  .٦٩، ص٢، ج)ت.د.ط.د(بيروت، 
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ضة فتقطـع يـده     لعن االله السارق يسرق البي    «:  رضي االله عنه   أبي هريرة  حديث-٢
  .)٢(»ويسرق الحبل فتقطع يده

  : استدل الجمهور بالأدلة الآتية:أدلة الجمهور

كان رسول االله صلى االله وسلم يقطع السارق        «:  رضي االله عنها قالت    عائشةعن  -١
 وفي رواية عنها قالت سمعت النبي صـلى االله عليـه وسـلم              ) ٣(»في ربع دينار فصاعدا   

  .)٤(»لا في ربع دينار فصاعدالا تقطع يد السارق إ«:يقول

ووجه الاستدلال أن الحديث حدد القدر اللازم من المسروق الذي يجب القطع بأخذه             -
  .وهو ربع دينار من الذهب فما فوق

أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قطع سارقا         «:  رضي االله عنهما    عمر ابنعن  -٢
»…قيمته ثلاثة دراهم) **(في مجن 

)٥(.  
ل أن المسروق إذا كان عرضا من العروض أقل من ثلاثة دراهم لـم              ووجه الاستدلا 

  .يجب القطع بأخذه لنقص النصاب عن المال المسروق، ولتمكن الشبهة منه
  : السابق على أحد احتمالين…» لعن االله السارق«وقد حمل الجمهور حديث -

  .إما أن يكون منسوخا
  .النصاب، والحبل بحبل السفينةوإما أن تحمل البيضة على بيضة الحديد التي تبلغ 

بخطابه هذا  «: ومما يقوي هذا الاحتمال ما جاء في صحيح ابن حبان أن يكون أراد              
بيضة الحديد أو بيضة النعامة التي قيمتها تبلغ ربع دينار فصاعدا وكذلك الحبل أراد بـه                

»رالحبال الكبار التي تكون للآبار العميقة القعر أو للمراكب العمالة في البح
)٦(.  

الذي يبلغ العـشرة    : فلزم في الأول التأويل بالحبل    «: وقال صاحب شرح فتح القدير    
»البيضة من الحديد أو النسخ: دراهم، وبالبيضة

)Õ(.  

                                                                                                                                                                                     
  . ٣٨: سورة المائدة، الآية) ١(
  .٢٤٨٩، ص٦، ج٦٤٠١: صحيح البƼاري، كتاب الحدود، باب لعن السارق إƿ لم يسم، رقم: البƼاري) ٢(
، ٢٣التمهيـد، ج  : ابن عبد الـŐ   : وانظر. ١٣١٢، ص ٣، ج ١٦٨٤: صحيح مسلم، كتاب الحدود، باب حد السرقة ونصابها، رقم        : مسلم) ٣(

  .٣٨١ص
  .١٣١٣، ص٣، ج١٦٨٤: صحيح مسلم، المصدر السابق، كتاب الحدود، باب حد السرقة ونصابها، رقم:  مسلم)٤(
)** (ǺĐجرائم السرقة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضـعي،        : عبد الخالق النواوي  : انظر.  هو الترس الذي يقي به المحارب نفسه أثناء القتال         :ا

  .، ص    )ط.د.ت.د(وت، منشورات المكتبة العصرية، بير
  .١٣١٣، ص٣، ج١٦٨٦: صحيح مسلم، المصدر السابق، كتاب الحدود، باب حد السرقة ونصابها، رقم: مسلم) ٥(
  .٥٩، ص١٣، ج٥٧٤٨: صحيح ابن حبان، باب اللعن، رقم: ابن حبان) ٦(
  .١٢٢، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٧(
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  ١٥٤

كما يشترط في الفقه الإسلامي أن يكون المال متقوما مطلقا فإن كانت له قيمة نسبية               
ية كالخمر والخنزير، فلا يعتبـر      فلا يجب القطع على سارقه، وإنما يعاقب بعقوبة تعزير        

مالا له قيمة مطلقة بالنسبة للمسلم، لأنه لا يجوز له الانتفاع بهما، وملكيته لهما ملكية غير                
محترمة فلا غرم و لا قطع بسرقتهما أو إتلافهما، أما غير المسلم فيعتبر بالنسبة له مـالا                 

  .)١(له قيمة مطلقة

تراط أن لا يكون المال تافها، فمن سرق مالا          رحمه االله إلى اش    أبو حنيفة كما يذهب   
:  رضي االله عنهـا أن عائشةتافها فلا قطع عليه وإنما يعاقب تعزيزا، ودليله ما روى عن      

، فكل  )٢(»يد السارق لم تقطع في عهد رسول االله  صلى االله عليه وسلم في الشيء التافه               «
من سرق الحطب أو الحـشيŭ      ما كان تافها مباح الأصل فلا قطع فيه، لذلك لا تقطع يد             

  .)٣(لأنها أشياء مباحة وتافهة لكن إذا صنعت وأصبح لها قيمة وجب القطع بسرقتها

  :في القانون الوضعي: ثانيا

أما بالنسبة للقانون الوضعي فالشرط عنده أن يكون للمال قيمة ولـو كانـت قليلـة                
ولا، لأن المنقول في نظره هو      وبالتالي فلا عبرة لديه لقيمة أو مقدار هذا المال، ما دام منق           

كل ما له قيمة مالية ممكن تملكه وحيازته، ونقله بصرف النظر عن ضŋلة قيمته، مادام أنه                
  .)٤(ليس مجردا من كل قيمة

لأن القيمة المسروق ليست عنصرا أو ركنا من أركان جريمة السرقة فعدم بيانها في              
 بأن تفاهة الـشيء المـسروق لا        الحكم لا يعيبه، ومن ثم قضت محكمة النقض المصرية        

  .)٥(تأثير له مادام هو مال في نظر القانون
وعليه نستنتج أن القانون لا يميز بين الأشياء التي تخضع للسرقة مهما كانت قيمتها              
المالية، بل حتى ولو لم تكن لها قيمة مالية أصلا، أو أن تكون قيمتها معنوية أو أدبية فقط،              

اع الرسائل أو الخطابات وكل شيء يحتفظ به صاحبه ولم يتخـل            وبالتالي يعد سرقة انتز   
عنه، أما الحقوق المعنوية فلا تصلح محلا للسرقة كالحقوق الشخـصية والعينيـة كحـق               

  .)٦(…الارتفاق وحق الانتفاع
أي أن المال لكي يصلح محلا للاختلاس لا بد وأن يكون له كيان مادي ملموس ولو                

  .كان تافها

                                                           
  .٣٩الجرائم في الفقه الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي: وانظر.٤٣لسرقة في الشريعة الإسلامية، صجرائم ا: عبد الخالق النواوي) ١(
  .٢٥٥، ص٨ ج١٦٩٤٣: سنن البيهقي، كتاب القسامة، باب ما Ÿب فيه القطع، رقم: البيهقي) ٢(
  .٦٨، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٣(
)٤ (ǉ٨٦ صمحاضرات في شرح قانون العقوبات،: سليمان بار.  
  .، ص    )٢٠٠٠(، ٢مذكرات في القانون الجزائري الخاص، دار هومة، الجزائر، ط: ابن الشيƺ لحسين) ٥(
  ).٢١، بند٧٥٦، ص٢ ربع قرن، ج١٩/٥/١٩٤١نقǒ جلسة . (٢١جرائم السرقات، ص: عبد الحكيم فودة) ٦(
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  ١٥٥

إن المنقول في السرقة هو مال له قيمة يمكن تملكه          «: قض المصرية وتقول محكمة الن  
»وحيازته بصرف النظر عن ضŋلة القيمة مادام أنه ليس مجردا من كل قيمة

)١(.  
  .أما إذا كان هذا المنقول مجردا عن أي قيمة مادية فأخذه لا يعد سرقة

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
ل من الفقه الإسلامي والقانون الوضعي بخـصوص نـصاب          بعد عرض موقف ك     

المال الموجب للعقوبة نجدهما يتفقان أولا في اشتراط أن يكون المال المـسروق ذا قيمـة      
مالية لاستحقاق العقوبة على آخذه، فإن كان المال مجردا عن أية قيمة مطلقا بأن كان تافها                

  .انون يضيف شرط تخلي صاحبه عنهكأعقاب السجائر أو المباح فلا عقوبة مع أن الق
لكنهما يختلفان في قيمة هذا المال المسروق فالشرط في القانون كما سـبق هـو أن                
يكون للمال المختلس قيمة مادية أي يمكن تقويمه بالنقود لأن العقوبـة عنـده يجـب أن                 

مع تتناسب مع المال المختلس وتندرج مع قيمته، ويتفق المشرع الجزائري في هذا الشرط              
  .)٢(المشرع الفرنسي

أما الفقه الإسلامي فقد حدد نصاب المال الموجب للقطع باتفاق الفقهاء وهـي ربـع               
دينار من الذهب أو ثلاثة دراهم من الفضة، أو ما يساويهما من العروض الأخـرى فـلا                 
قطع في المسروق دون هذا النصاب، ثم إن العقوبة واحدة وهي قطع اليـد فـي جميـع                  

  .تحققت أركان الجريمة وتكاملت شروطهاالأحوال متى 
والراجح ما ذهب إليه الجمهور من اشتراط النصاب في المال المسروق وأن تكـون              

 في سرقة الشيء التافه أو الذي لم        -وهي القطع -له قيمة مالية، وبالتالي فلا تطبق العقوبة        
درء «ء، أخذا بمبدأ يبلغ نصابا، وهذا نظرا للأدلة الصريحة في ذلك من جهة واحتيالا للدر        

، عن المتهم ما أمكن ذلك، وهذا هو الأحـوط لـشرف العـضو فـي                »الحدود بالشبهات 
الإنسان، وبالتالي نكون قد جانبنا موقف القانون الوضعي في رأيه، ونرى أن السارق إذا              
أخذ مالا يبلغ نصابا أن يعزره الإمام بعقوبة مناسبة لا أن يطبق عليه العقوبـة المقـررة                 

  .مة السرقة، واالله سبحانه وتعالى أعلملجري
  :)*(في درء الحد عن السارž لشبهة في الحرز: الفرų الثاني

هل يشترط في المال المسروق أن يكون في حرز محفوظ عن السارق حتى إذا مـا                
أخذه أعتبر سارقا مستحقا للعقوبة؟ أم أن أخذه مطلقا يوجب العقوبة سواء كان محرزا عن               

  حرز عنه؟ السارق أو غير م

                                                           
  .٨٦سليمان بارǉ، محاضرات في شرح قانون العقوبات، ص) ١(
  .٦٧ص: نفسه) ٢(
)* (ƨǤل ǃǂūفيه الشيء  : الحرز: يقال هو في حرز لا يوصل إليه، وفي المعجم:  الموضع الحصين:ا ǚفŹ الوعاء الحصين  

Ƣǟǂǋȁ:رز فيه المال كالدور، والحوانيت، وهو قسمانŹ هو المكان الذي  :ǎƼكالش ǚحرز بالمكان كالدور، وحرز بالحاف.  
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  ١٥٦

  :وسوف نتعرض لهذه الإشكالية فيما يأتي

  :في الفقه الإسلامي: أولا

فقهاء المذاهب الربعة متفقون على وجوب درء الحد عن السارق إذا أخذ المال مـن               
غير حرزه أو كان في حرزه قصور، لذلك فهم يعتبرون الحرز شرطا أساسـيا لوجـوب                

رز مثله فلا قطع على السارق، فلـو قـبض          القطع على السارق، فإذا لم يكن المال في ح        
على سارق وقد أخذ المال ولكنه لم يخرج به من حرزه فلا قطع عليـه، وهـذا خلافـا                   
للظاهرية الذين يوجبون القطع على السارق مطلقا سواء أخذ المال من حرزه أومن غيـر               

  .حرزه

  : استدل الجمهور بالأدلة الآتية: أدلة الجمهور

لا قطع في ثمرة معلـق، ولا       « : لى االله عليه وسلم أنه قال      عن النبي ص   ما روى -١
  .)١(»حريسة جبل فإذا أواه المراح، أو الجرين، فالقطع فيما بلغ ثمن المجن

أن القطع لا يجب في الثمر المعلق لأنه غير محرز، وأوجب فيـه             : ووجه الاستدلال 
مثله حريسة الجبـل،    القطع إذا أواه الجرين، لأن الجرين حرز للثمر في عرف الناس، و           

وهي الماشية ترعى في الجبل لا راعي لها، فلا قطع على من سرقها من مرعاهـا فـي                  
الجبل، فإذا آواها المراح وهو المأوى فإن آخذها منه يستحق القطع، لأن مراحها حرز لها               
في عرف الناس، وبالتالي يقطع لسرقته لها من حرزها، أما عـدم القطـع لهـا عنـدهم                  

  .عدم الحرز شبهة دارئة للحد عن السارقلاعتبارهم 

لا قطع في ثمر ولا كثـر، حتـى         «: عنه صلى االله عليه وسلم أنه قال      ما روي   -٢
  .)٢(»يؤويه الجرين، فإذا آواه الجرين، ففيه القطع

يأخذ ) ٣(ووجه الاستدلال كالذي سبقه، فهو صريح في عدم وجوب القطع على الذي           -

الكثر قبل إيوائه الجرين، فيدرأ عنه الحد لشبهة الحرز، أما إذا كان أخذه بعـد               من الثمر و  

  .إدخاله في الجرين، فإنه يقطع متى بلغ نصابا، لثبوت هتك الحرز بأخذه منه

علق عليه الصلاة والـسلام     «: معلقا على الدليلين السابقين   الكاساني  ويقول الإمام   -
  .  بل والبقر والغنمالقطع بإيواء المراح، والمراح حرز الإ

                                                           
  .٣٨٣، ص٤، ج٤٩٧٧: اب الثمر المعلق يسرق، رقمسنن النسائي، كتاب السارق، ب: النسائي) ١(
الموطأ، كتاب الحدود باب مـالا      : مالك. ٥٤٢-٥٤١، ص ٢، ج ٤٣٨٨: سنن أبي داود، كتاب الحدود، باب مالا قطع فيه، رقم         : أبو داود ) ٢(

  .٨٣٩، ص٢قطع فيه،  ج
)٣ (ǂưǰل: الƼهو جمار الن.  
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  ١٥٧

لأن ركن الـسرقة هـو      -:  ثم قال  –والجرين هو حرز الثمر، فدل أن الحرز شرط         
الأخذ على سبيل الاستخفاء والأخذ من غير حرز لا يحتاج إلى الإستخفاء، فـلا يتحقـق                

  .)١(»ركن السرقة

وأما الشرط الثاني في وجوب هذا الحد، فهو الحـرز، وذلـك أن             «: ابن رشد وقال  
 فقهاء الأمصار الذين تدور عليهم الفتوى وأصحابهم يتفقون على اشتراط الحرز في             جميع

   .)٢(»وجوب القطع

 بأن الإجماع منعقد على أن الحرز شرط، وأنه لا قطـع مـع            ابن المنذر وقد صرح   
  .)٣(عدمه واعتبر خلاف الظاهرية قولا شاذا

غير حـرز بالأدلـة      استدل الظاهرية بوجوب الحد في السرقة من         :دليل الŲاهرية 
  :الآتية

والѧسارق والѧسارقة فѧاقطعوا    [:آية الـسرقة فـي قولـه تعـالى        ظاهر وعموم   -١
  .)٤(]أیدیهما
المخزومية التي كانت تستعير المتاع وتجحده، فأمر النبي صلى االله عليـه            حديث  -٢

 أدلة الجمهـور    ابن حزم وسلم بقطع يدها مع عدم توفر الحرز في جحد العارية، وقد رد             
  .فيها المرسل الذي لا يحتج بهبأن 

هو ما ذهب إليه الجمهور لأن أدلتهم صريحة، وخاصة في الحرز،           : والرأي الراجح 
أما أدلة الظاهرية فهي عامة، والخاص مقدم على العام، أما الحديث المخزومية فقد سـبق               

ريـة  ذكر الاحتمالات الواردة عليه في المطلب الأول من هذا المبحث، أما احتجاج الظاه            
 الكمال بن الهمام  على أدلة الجمهور بأنها فيها المرسل وهو الحديث الأول، فقد سبق قول             

كما سبق ذكره، وعلى فرض     " أن الإرسال ليس قدحا في الدليل بل المرسل حجة        "فيه وهو   
  .أنها مرسلة فإنها لا تخلو من أن تورث شبهة يدرأ بها الحد عن السارق

  :في القانون الوضعي: ثانيا

 يشترط القانون لانعقاد جريمة السرقة وتمامها شرط الحـرز كمـا فـي الفقـه                 لا
الإسلامي، فالسرقة تقع بمجرد اختلاس مال الغير دون رضاه وحيازته بنية تملكه، لكن إذا          
تمت هذه الجريمة في ظروف معينة حددها المشرع على سبيل الحـصر، فإنهـا تغيـر                

دة كالسجن المؤقت من عشرة إلى عشرين سنة        وصفها فتصبح جناية، وتكون عقوبتها شدي     

                                                           
  .٧٣، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ١(
  .٢٩١، ص٤بداية المجتهد، ج: دابن رش) ٢(
  .٢٥٠-٢٤٩، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٣(
  .٣٨: سورة المائدة، الآية) ٤(
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  ١٥٨

إذا توفر ظرفان، أومن خمس إلى عشر سـنوات         )  ١()جزائري.ع. ق ٣٣٥(كما في المادة    
، إذا توفر ظرف واحد من تلك الظـروف أو تكـون            )جزائري.ع. ق ٣٥٤(كما في المادة    

عقوبـات   قـانون ال   مـن ) ٣١Õ(عقوبتها الأشغال الشاقة المؤقتة مع الحبس كما في المادة          
  .)٢(المصري

ارتكاب السرقة بواسطة التسلق أو الكسر مـن الخـارج أو           : ومن بين هذه الظروف   
الداخل، أو عن طريق مداخل تحت الأرض، أو باستعمال مفاتيح مـصطنعة، أو بكـسر               
الأختام في المنازل أو الغرف سواء كانت مسكونة أو معدة للسكن أو توابعها، أو استقرأنا               

  .المواد

التـي  ) ٣٥Õ(المقصود بالكسر ومثلها المادة     ) جزائري.ع. ق ٣٥٦(يت المادة   وقد بن 
  .التي حددت المقصود بالمفاتيح المصطنعة) ٣٥Ö(عرفت التسلق، والمادة 

وإذا استقرأنا هذه الحالات نجدها لا تخرج عن معنى هتك الحرز الذي تناوله الفقـه               
د نص على الحرز لكن كظرف مشدد       الإسلامي، ومنه يمكننا القول بأن القانون الوضعي ق       

للعقوبة، وتحول الجريمة من جنحة إلى جناية، فإذا لم يتوفر هذا الظرف وغيره من تلـك                
  .الظروف المحددة فإن الجريمة يعاقب عليها بعقوبة الجنحة

  : المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
ق مع ما ذهب إليه الظاهريـة       مما سبق يمكننا القول بأن موقف القانون الوضعي يتف        

مملوكا للغيـر   من عدم اشتراط الحرز لتحقق جريمة السرقة، فيعاقب السارق إذا أخذ مالا             
تعاقـب  ) جزائـري .ع. ق ٤٦٤(ولو كان غير محرز عنه، فعلى سبيل المثال نجد المـاد            

 دج  ٣Îبالغرامة كل من يقطف أو يأكل ثمارا مملوكة للغير في أماكن وجودها ذاتها مـن                
  .  الأكثر دج مع إمكان زيادة الحبس لمدة ثلاثة أيام على١ÎÎإلى 

 فإن العقوبة تختلف لوجود أحـد الظـروف         -جناية-أما إذا كانت السرقة موصوفة      
المشددة في حين نجد أن الفقه الإسلامي صريح في موقفه من اعتبار الحرز شرطا لا بـد          

ق الثمار من أماكن وجودها، وهـي  منه  لتحقق جريمة السرقة، مع رفع العقوبة على سار       
الأشجار قبل حرزها، وهو في ذلك يخالف رأي القانون الوضعي، مع أن العقوبة بتـوافر               
شرط الحرز لا تتغير بل هي واحدة والمتمثلة في القطع، كما سبق وأن ذكرنا، وهذا هـو                 

  .الراجح نظرا للأدلة المقدمة، واالله تعالى أعلم

                                                           
  ).٣٥٤، ٣٥٣م(قانون العقوبات الجزائري، ) ١(
  .١٠٨عبد القادر عودة، التشريع الجنائي، ص) ٢(
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  ١٥٩

  :حد لقيام الشبهة في السارقفي درء ال: المطلب الثالث
  :ونتناوله في النقاط الآتية

  .درء الحد في السرقة بين الزوجين-أ

  .درء الحد في السرقة بين الأقارب غير الزوجين-ب

  .درء الحد في السرقة في حالة الضرورة -جـ

  :في الفقه الإسلامي: الفرų لأول

  :درء الحد في السرقة بين الزوجين: أولا

  عن الزوجين إذا سرق أحدهما من مال الآخر؟هل يدرأ الحد 

اختلف الفقهاء في ذلك فبعضهم أوجب درأه مطلقا سواء كان المال محرزا عنـه أو               
غير محرز، والبعض الآخر قيده بشرط عدم حرز المال، وهذا ما سوف نفصله إن شـاء                

  .االله تعالى

Î-ن إذا سـرق     فقهاء الحنفية يدرؤون الحد مطلقا عـن الـزوجي         :  الحنفي المذهب
أحدهما منة مال الآخر، سواء كان المال محرزا عنه بأن كان في غير البيت الذي يقيمان                

  .فيه معا أو كان غير محرز عنه

  :أدلتهم
 عمر بـن الخطـاب     رحمه االله  في الموطأ عن أمير المؤمنين          مالكحديث الإمام   -

: عمـر درهما، فقـال    رضي االله عنه أنه أتي بغلام سرق مرآة لامرأة سيده ثمنها ستون             
»أرسله فليس عليه قطع، خادمكم سرق متاعكم«

)١(.  
 رحمه االله تعالى فإذا لم يقطـع خـادم          الكمال بن الهمام  كما يقول   : ووجه الاستدلال 

  .)٢(الزوج فالزوج أولى
واحتجوا أيضا بأن كلا من الزوجين مسموح له بالدخول على الآخر فهناك تبـسط              -

  .في الحرز
لأن كل واحد منهما يـدخل فـي منـزل          «:  عدم القطع بقوله   كاسانيالويعلل الإمام   

»صاحبه، وينتفع بماله عادة، وذلك يوجب خللا في الحرز وفي الملك أيضا
)٣(.  

»أنه لم ينقل أنه أنكر عليه فيكون إجماعا«ويستدل أيضا بشأن الحديث السابق -
)١(.  

                                                           
، ٨نن الكŐى، باب العبد يسرق من مال امرأة سيده، جالس: البيهقي. ٨٤٠-٨٣٩، ص٢الموطأ، كتاب الحدود، باب مالا قطع فيه، ج  : مالك) ١(

  .٢٨٢ص
  .١٤٤، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٢(
  .٧٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ٣(
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  ١٦٠

Ï- ومذهبهم على التفصيل الآتي : المالكي المذهب:  

 الزوجين إذا سرق من الآخر، فلا يخلو إما أن يكون المال المسروق غيـر               أن أحد 
محرز عنه بأن سرقه من البيت الذي يقيمان فيه فلا قطع عليه لشبهة الحرز، وهـو هنـا                  
خائن وليس بسارق، أما إذا كان المال المسروق محرزا عنه فإنه يقطع عندهم بالاتفـاق،               

، وعليه فالمالكية   )٢(يت آخر وقصد بحرزه التحفظ عنه     بأن كانا يقيمان في بيت والمال في ب       
  .يوجبون القطع في المال إذا كان محرزا، أما إذا كان غير محرز فلا قطع عندهم

  : المذهب الشافعي-٣
 يتفق الشافعية مع المالكية في عدم قطع السارق من أحد الزوجين إذا وقعت السرقة              

ما إذا كان المال المسروق محرزا عن الـسارق         في البيت الذي يقيمان فيه لشبهة الحرز، أ       
  :في بيت آخر ففي مذهبهم ثلاثة أقوال نوجزها فيما يأتي

وهو القائل بقطعه بحجة أن النكاح عقد على المنفعـة فـلا يـسقط القطـع                :  الأول

  .كالإجارة

وهو عدم قطعه لأن الزوجة تستحق النفقة على الزوج فيصير بذلك شـبهة             :  الثاني

  . لجد عنهايدرأ بها ا

وهو القائل بدرء الحد عن الزوجة إذا سرقت من مال زوجها، لأنها تستحق             :  الثالث

  .)٣(النفقة أما الزوج فإنه يقطع بسرقته من مال زوجته لعدم الشبهة

  .لكن القول بقطع السارق منهما إذا كان المال محرزا عنه هو مذهبهم

ا سرق من البيت الذي همـا فيـه لا          إذ«:  رحمه االله تعالى     الشافعيوقد قال الإمام    

»يقطع، وإذا سرق من بيت آخر قطع
  .وهو في هذا يتفق مع المالكية) ٤(

Ñ- ومذهبهم يتفق مع المالكية والشافعية في عدم القطع مـن أحـد             :المذهب الحنبلي

الزوجين إذا سرق من مال الآخر، وكان المال غير محرز عنه لشبهة الحرز، لأن الفعـل                

لكن رأيهم يختلف في حالة ما إذا كان المال المسروق في حـرز             . بل خيانة لا يعد سرقة    

  :بأن كان في بيت آخر لا يقيمان فيه فلهم فيه قولان

                                                                                                                                                                                     
  .٧٥، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكاساني) ١(
  .٣٤٠، ص٤الشرح الكبير، ج: الدردير) ٢(
  .٣٦٢، ص٣المهذب، ج: الشيرازي) ٣(
  .٢١٠، ص٦الأم، ج: فعيالشا) ٤(
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  ١٦١

 عمـر بـن الخطـاب     وهو الراجح، ومفاده عدم القطع لأثر أمير المؤمنين         :  الأول

ي رجحـه   السابق، والذي درأ فيه الحد عن الغلام الذي سرق مرآة امرأة سيده، وهذا الـذ              

  .)١( من فقهائهمالبهوتيالإمام 

أن كل واحد من الزوجين يرث صاحبه الآخر دون حجب، وللتبسط فـي             : وحجتهم  

المال بينهما، فأشبه الوالد والولد، وهم بذلك يتفقون مع الحنفية في عدم اشـتراط الحـرز                

  . لدرء الحد

ول بقطـع الـسارق      رحمه االله تعالى، والذي يق     ابن قدامة  وهو الذي ذكره     : الثاني

، وحجته عموم آية السرقة، ولأن المال كان في حرز لا شـبهة لـه فيـه فهـو                   )٢(منهما

  .كالأجنبي

والرأي الراجح هو ما ذهب إليه السادة الحنفية من عدم القطع مطلقا عن الـزوجين إذا                -

سرق أحدهما من مال الآخر، سواء كان المال في حرز أو دونه، وذلك لوجود أكثر مـن                 

، عمر بن الخطـاب   ة، وكلها كما فيه لدرء الحد عنهما، فإضافة إلى الأثر السابق عن             شبه

والذي نجده قد جاء عاما دون أن يخصص المال بالمحرز من غيره، وكذا الشبهة التبسط               

في الحرز أو في المال ومال أحدهما هو مال الآخر، إضافة إلى حرمة الزوجيـة، وكـذا                 

ع الرحم ونشر للعداوة والحقد بين الـزوجين وعـدم الثقـة            مراعاة لما قد ينجم من انقطا     

بينهما، وعلى كافة الأسرة، لو قطع أحدهما بأخذه مال الآخر خاصة إذا كان أخذه لمصلحة            

  .قد تعود على الآخر أو له فيه منفعة ما لم يكن بقصد الإضرار، واالله تعالى أعلم

  :وجيندرء الحد في السرقة بين الأقارب من غير الز: ثانيا

لقد اختلف الفقهاء في حكم السرقات التي تحدث بين الأصول وفـروعهم أو بـين                 

الفروع وأصولهم، أو التي تقع بين سائر الأقارب مـن ذوي الـرحم المحـرم كـالإخوة                 

  :والأخوات والعمات ونحوهم كالآتي

Î-المذهب الحنفي:  

 كالأب أو الجد    يرى الحنفية أن الشخص إذا سرق من أقاربه سواء كانوا من أصوله           

وإن علا أو الأم والجدة وإن علت، أو من الفروع من الأبناء وإن نزلوا، أو مـن سـائر                   

  .الأقارب من ذوي الرحم المحرم، أنه لا قطع على أحد منهم عندهم

                                                           
  .٢٧٩، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
  .٢٧٩، ص١٠ج: نفسه) ٢(
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  : حجة الحنفية فيما ذهبوا إليه ما يأتي:أدلتهم

بالنسبة للسرقة الواقعة بين الأصول والفروع للشبهة في مال كل منهما للآخر فللأب             
فاللام إذا لم تكـن     ) ١(»أنت ومالك لأبيك  «: شبهة في مال الابن لقوله صلى االله عليه وسلم        

ه، وللابن شبهة في مال الأب، وهـذا        لتفيد الملكية فلا أقل من إيراثها شبهة دارئة للحد عن         
لƚذن في دخول الحرز، ولحق الولادة والتبسط في المال، ولذا منعت شهادته له شـرعا،               
وهذا التبسط في المال، وفي الإذن بدخول الحرز تؤدي إلى درء الحد عنه للقصور فـي                

  .الحرز

ة في درء الحد    وأما بالنسبة للسرقة بين المحارم سوى الأصول والفروع فحجة الحنفي         
عنهم أن لهم دخول المنزل دون إذن، وهذا يورث شبهة في الحرز فيصير ناقـصا فـي                 

  .حقهم فيندرئ الحد، ثم إن القطع فعل يؤدي إلى قطع الرحم وهذا لا يجوز

فهذه الرحم المحرمة يفترض وصلها     : وأيضا«: رحمه االله تعالى  ابن الهمام    يقول   -
  .)٢(»طع، فوجب صونها بدرئهويحرم قطعها، وبالقطع يحصل الق

Ï-ومذهبهم على التفصيل الآتي:المذهب المالكي :  

أنت « إذا سرق الأب من مال ولده ومثله الأم فإنه لا قطع عليهما بالاتفاق لحديث                -
وذكر صاحب  . ، وكذا الأجداد من قبل الأب أو الأم مع خلاف فيه عندهم           )٣(»ومالك لأبيك 

  .)٤(قته مال ابن ولده، للشبهة القوية في مال الولدالشرح الكبير عدم قطع الجد بسر
 أما سائر الأقارب كالأبناء إن سرقوا من مال آبائهم، ومثلهم الإخـوة والأخـوات               -

  .والأعمام والعمات وغيرهم فإنهم يقطعون بسرقتهم وهذا لضعف الشبهة
 بخـلاف   وحجتهم في قطع الابن أنه لا حق له في مال أبيه لأنه يحد إذا زنا بجاريته               

  .)٥(الأب
  »ولا خلاف في قطع باقي القرابات«:  على الشرح الكبيرالدسوقيجاء في حاشية -

فمذهب مالك فيها أن لا يقطع الأب فيما سرق من          . ومنها القرابات «: ابن رشد وقال  
ويقطع مـا سـواهم مـن       » أنت ومالك لأبيك  «مال الابن فقط لقوله صلى االله عليه وسلم         

  .)١(»القرابات

                                                 
 .٤٦ص. سبق ţرŸه) ١(

 .١٤٢، ص٥شرح فتح القدير، ج: الهمامالكمال بن ) ٢(

 .٤٦ص. سبق ţرŸه) ٣(

 .٣٣٨، ص٤الشرح الكبير، ج: الدردير) ٤(

 .٣٣٨، ص٤حاشية الدسوقي، ج: الدسوقي) ٥(
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Ð-لمذهب الشافعي والحنبليا:  

وهم يتفقون مع الحنفية بخصوص عدم القطع في السرقات التي تقع بين الأصول،               
والفروع مهما علوا، ومهما نزلوا، أما سائر الأقارب غير الأصول والفروع فيجب فيهـا              

  .الحد عندهم، وبالتالي يخالفون فيها الحنفية ويوافقون المالكية

أنـت  «:  الأصول حديث الرسول صلى االله عليه و سـلم          في درء الحد عن    دليلهمو
  .)١(»ومالك لأبيك

وفي درء الحد عن الفروع هو أن مال كل الأصول والفروع مرصد ومسخر لحاجة              
 رحمه االله يرى أن لا قطع على السرقة التي تقع بين ذوي   الشافعيالآخر، وإن كان الإمام     

  .الرحم المحرم لأنه يعتبرها خيانة لا سرقة

أي سـائر   ) ويقطـع سـائر   («:  رحمـه االله   البهوتيفي هذا المعنى يقول الإمام      و-
كالأعمام والأخـوال،   ) الأقارب بالسرقة من مال أقاربهم كالإخوة والأخوات ومن عداهم        (

  .)٢(»لأن القرابة لا تمنع قبول الشهادة من أحدهما على الآخر فلا تمنع القطع

لحنفية عموما، وهو درء الحد عن الأقارب       والرأي الراجح هو ما ذهب إليه السادة ا       
كافة لحرمة القرابة وللقصور في الحرز، والتبسط في الدخول والخروج إلى الحرز عادة             
وفي القطع سبيل إلى القطيعة والعداوة، وهذا ما يتنافى ومقاصد الشارع الذي يأمرنا بصلة              

  .لمالرحم وبدرء الحد والاحتيال له ما أمكن ذلك، واالله تعالى أع

  :درء الحد في السرقة حال الضرورة: ثالثا

اتفق الفقهاء المسلمون على درء الحد عن السارق إذا كان مضطرا إلى المـسروق              
بحيث لم يجد ما يسد به حاجته، وكان الناس في عام مجاعة، فإن كان كذلك فلا قطع عليه                  

  .شريطة أن يأخذ ما يسد به حاجته فقط

  :بوا إليه بعدة أدلة منها وقد استدلوا فيما ذه:أدلتهم

لا قطـع فـي عـام       «: رضي االله عنـه   – عمر بن الخطاب  قول أمير المؤمنين    -١
  .)٣(»سنة

 تقضي بوجوب القطـع      التي كذلك ما حدث من تعطيله رضي االله عنه حكم الآية         -٢
  .عندما ألمت بالأمة الإسلامية المجاعة

                                                 
 .٤٦ص. سبق ţرŸه) ١(

)٢ (ļ١٤١، ص٦كشاف القناع، ج: البهو. 

 .٢٢، ص٣جإعلام الموقعين، : ابن القيم) ٣(
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  . أي في سنة المجاعة)١(»وأما فيها فلا«:  رحمه االله تعالىابن الهمامويقول -٤

ولا قطع في عام شدة على من سرق ما         «:  رحمه االله تعالى   القرطبيوقال الإمام   -٥

  .)٢(»يسد به جوعته بلغ الثلاثة دراهم أم لا

  :في القانون الوضعي: الفرų الثاني

  :السرقات بين الأقارب: أولا

تـي تحـدث بـين      أما في القانون الوضعي فإنه يرى انعدام التجريم في السرقات ال          

الأقارب، ولم يفرق بين تلك التي تقع سواء بين الزوجين أو بين الأصول والفروع حتـى                

ولو كانت بقصد الإضرار بالمجني عليه، والصورة في هذه الأحوال أن السرقة قد وقعت              

لكن الفعل يخرج من دائرة التجريم لعلة أرادها المشرع وتوخاها، والمتمثلة في غـرض              

 الترابط الأسري داخل الأسرة الواحدة، سواء بين الأصول والفروع أو بين            المحافظة على 

الزوجين حال قيام الزوجية، واكتفى في ذلك بالتعويض المدني فقط للمجني عليه إذا تقـدم             

دعي عن شكواه يضع حدا لأية متابعة ويوقـف         مثم إن تنازل ال   . بشكوى إلى النيابة العامة   

  .بصفة نهائيةإجراءات الدعوى كيفما كانت و

 علـى   لا يعاقـب  «:بقولهـا هذه الحالـة    ) جزائري.ع. ق ٣٦Ö(وقد تضمنت المادة    

السرقات التي ترتكب بين الأشخاص المبينين فيما بعد، ولا تخول إلا الحق في التعـويض               

  .المدني

  .الأصول إضرارا بأولادهم أو غيرهم من الفروع-١

  .الفروع إضرارا بأصولهم-٢

  .)٣(« بالزوج الآخرأحد الزوجين إضرارا-٣

تعليق المتابعة في السرقة إلا بناء على       ) جزائري.ع. ق ×٣٦(وكما تضمنت المادة    -

 بالنسبة للسرقات    الإجراءات شكوى من المجني عليه، وأن التنازل عنها يضع حدا لجميع         

  .)٤(الواقعة بين لأقارب والحواشي، وحتى الأصهار لغاية الدرجة الرابعة

                                                 
 .٣٦٧، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ١(

)٢ (œ٥٨١الكافي، ص: القرط. 

 ).١٩٨٣( فŐاير ١٣لمؤرƹ في ا ٠٤-٨٢القانون رقم (، )٣٦٨م(قانون العقوبات، مرجع سابق ) ٣(

 ).٣٦٩م : (نفسه) ٤(
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المعدلة بالقانون  ) مصري.ق. ع ٣١٢(المادة  ) جزائري. ع ٣٦Ö(ويقابل نص المادة    
 والتي لا تجيز بدورها محاكمة من يسرق إضرارا بزوجته أو زوجه            ٤Ö×١ لسنة   ٦٤رقم  

أو أصوله أو فروعه إلا بناء على طلب من المجني عليه، ولهذا الأخير الحق في التنازل                
حق في إيقاف الحكم النهـائي متـى        عن دعواه في أي حالة كانت عليها الدعوى، بل له ال          

  .)١(شاء

  :السرقة حالة الضرورة: ثانيا

اختلف فقهاء القانون في حكم السرقة التي يرتكبها الشخص بدافع الضرورة كالجوع            
المهلك، فقال بعضهم أنه في حالة إكراه وبالتالي تزيل عن الفعل كل صفة جزائية باعتبار               

قاومتها فأورث الفعل شبهة، في حين ذهب الـبعض         أن الفاعل أكره بفعل قوة لم يستطع م       
الآخر إلى إبطال هذه الحجة، واعتبروا أن الحاجة الملحة تعـد سـببا لتخفيـف العقوبـة                 
والسبب في اعتقادي يعود إلى أن القانون لا يهتم بالدوافع أو البواعـث علـى ارتكـاب                 

  .)٢(الجريمة بقدر ما يهتم بتحقق أركانها وشروطها
 المشرع الجزائري صريح في إعفاء من ألجأته إلى ارتكاب الجريمة           ونجد أن موفق  

لا عقوبة على من اضـطرته لـي        «): جزائري.ع. ق ٤Ö(قوة لا دخل له فيها في المادة        
  .)٣(»ارتكاب الجريمة قوة لا قبل له بدفعها

  :المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
ا النوع من الشبهات نستنتج مـا       بعد عرض موقف كل من التشريعين بخصوص هذ       

  :يأتي

بالنسبة للسرقة الواقعة بين الزوجين أو الأصول مع فروعهم نجد أن القانون يكاد             -أ

يتفق مع المذهب الحنفي القاضي بإعفاء الجاني من العقوبة الجنائية مطلقا، بل إن القانون              

في ذلك مراعاة الروابط    والعلة  . يذهب إلى القول بانعدام التجريم رغم وقوع السرقة فعلا        

العائلية القريبة بين الجاني والمجني عليه وللتسبط في المـال، ولحرمـة الزوجيـة فـي                

السرقات التي تقع بين الزوجين، وكذا لأحقية الزوجة في مال زوجها، ولدليل تـرخيص              

الرسول صلى االله عليه وسلم لامرأة أبي سفيان بأن تأخذ من ماله مـا يكفيهـا وولـدها                  

  .عروفبالم

                                                 
 .٦٤جرائم السرقات، ص: عبد الحكم فودة) ١(

)٢ (ǉ٩٤-٩٣شرح قانون العقوبات، صمحاضرات في : سليمان بار. 

 ).٤٨م(قانون العقوبات، ) ٣(
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وأما بخصوص السرقات الواقعة بين باقي القرابات كالأعمام والأخوال والأخـوة           -

والأخوات، فإننا نجد أن القانون يعدها سرقة لكنه علق المتابعة فيها بشكوى من الطـرف               

المضرور، في حين نجد السادة الحنفية يجعلون الحكم فيها كـالحكم فـي الـسرقة بـين                 

  .جود أكثر من شبهة كما سبق بيانهالزوجين وهو عدم قطعهم لو

لكن يختلف القانون على الفقه الإسلامي فيما يتعلق بالتنازل عن الشكوى بعد التبليغ             -

عنها من طرف المجني عليه، فالقانون يرى أن تنازل المجني عليه عن دعواه يضع حـدا                

فيه التنـازل عـن     نهائيا لأية متابعة جزائية وقت ما شاء، أما في الفقه الإسلامي لا يقبل              

  .الشكوى بعد رفعها إلى الحاكم وهذا باتفاق فقهاء المذاهب الأربعة

 عندما جاءه سارق، وسرق رداءه من تحت رأسه وهو نائم           صفوانوحجتهم حديث   -

لـم  : "صفوانفي المسجد فلما رفعه إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم أمر بقطعه، فقال               

فهلا قبل أن تـأتيني     : "  رسول االله صلى االله عليه وسلم      أرد هذا، ردائي عليه صدقة، فقال     

  .)٢("تعافوا الحدود فيما بينكم ، فما بلغني منها فقد وجب" ولحديث ) ١("به؟

لأن الحد إذا بلغ الحاكم وجب تطبيقه، ولا يجوز له الحق في التنازل أو العفو عنـه                 

حكام، ويكفي في هذا مـا      وهذا حفاظا على استقرار الأ    . عند الجمهور وهو الرأي الراجح    

إذا وصلت الحدود الحاكم فعفا فلا عفـا االله         : قاله الرسول صلى االله عليه وسلم فيما معناه         

  .عنه

أما بالنسبة للسرقة حال الاضطرار فبعض فقهاء القانون يجعله ظرفـا مخففـا             -ب

ة للعقوبة بينما يعتبرها البعض الآخر من صور الإكراه التي تزيل عن الفعـل كـل صـف                

وهو في هذا يتفـق مـع موقـف الفقـه     . جزائية ، لأن الفاعل أكره بفعل لا يستطيع رده       

الإسلامي الذي يعتبر حالة الضرورة شبهة دارئة للحد عنس المضطر وهذا هـو الـرأي               

وهو يدل صراحة أن حكم القطع لكي يطبق يجب أن يحقق العدالة الاجتماعيـة،              . الراجح

  . رضي االله عنه عام المجاعة، واالله تعالى أعلملخطابعمر بن اوهذا ما فعله الخليفة 

                                                 
 .٨٣٥، ص٢الموطأ، كتاب الحدود، باب ترك الشفاعة للسارق إƿ بلǢ السلطان، ج: مالك) ١(

 .٢٥ص. سبق ţرŸه) ٢(
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  :درء الحد للشبهة في القصد الجنائي: المطلب الرابع
.   جريمة السرقة من الجرائم العمدية أي يشترط لقيامهـا تـوفر القـصد الجنـائي              

ويتحقق في اتجاه إرادة الجاني وعلمه أن ما يستولي عليه شيء غير مملوك لـه بـدون                 
 ويذهب بعض فقهاء القانون إلى اشتراط ضرورة تـوافر قـصد جنـائي              .رضاء صاحبه 

  .)١(خاص وهو نية تملك المال موضوع السرقة

  :وسوف نتناول الشبهات المتعلقة بالقصد الجنائي في الفرعين الآتيين

  :في الفقه الإسلامي: الفرų الأول

ارق إذا سـرق    لقد تكلم الفقهاء في ركن القصد الجنائي في مسألة درء الحد عن الس            
شيئا لم يقصده، بأن قصد شيئا معينا فوقعت يده على شيء غيره غير مقصود وبلغ نصابا                

  .فهل يجب القطع به أم لا؟

  :اختلف الفقهاء في هذه المسألة وخلافهم على النحو الآتي

ذهب فقهاء الحنفية والحنابلة إلى أنه لا قطع علـى          : المذهب الحنفي والحنبلي  : أولا
ة شيء لا يساوي النصاب، بأن ظنه دون نصاب فظهر نصابا، أو سـرقة              من قصد سرق  

ثوب بال لا يساوي نصابا وكان معقود به صرة من النقود تساوي النصاب، وبالتالي قالوا               
  .لا قطع عليه إذا وقعت يده على شيء وكان لا يقصده لذاته

د إلى هـذه     أن توفر النصاب شرط لوجوب حد السارق، وبالتالي فعدم القص          :دليلهم
السرقة يعد شبهة كافية لدرء الحد عنه، بشرط أن لا يكون الثوب المسروق معد لحفظ ذلك                

والحنابلة يشترطون عدم علم السارق بالنقود العالقة بذلك الثوب أو           ،)٢(المال أو تلك النقود   
  .)٣(المنديل، فإذا كان عالما بها فإنه يقطع بأخذه لتعين قصد السرقة لديه

  :مذهب المالكي والشافعيال: ثانيا

أما المالكية والشافعية فلا يشترط عندهم توفر القصد في السرقة، لإيجـاب القطـع،              
  .)٤(وإنما بوجود النصاب في المال المسروق سواء كان مقصودا لذاته أم لا؟

                                                 
 .١٥٢مذكرات في القانون الجزائي الخاص، ص: ابن الشيƺ الحسين) ١(

 .١٢٥، ص٥شرح فتح القدير، ج: ابن الهمام) ٢(

 .١٤٥، ص٥منتهى الإرادات، ج: ابن النجار: وانظر. ٢٤٩، ص١٠المغني، ج: ابن قدامه) ٣(

: زكريا الأنصاري . ٣٣٥، ص ٤حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ج     : الدسوقي. ٩٥، ص ٤الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج     : الخرشي) ٤(
: زكريا الأنصاري : وانظر. ٣٢٨، ص ٢، ج )م١٩٩٨-هـ١٤١٨( ١فتح الوهاب بشرح منهƲ الطلاب، دار الكتب العلمية، بيروت، ط         

 .١٣٧، ص٤، ج)ت.د.ط.د(شرح روǑ الطالب، المكتبة الإسلامية، 
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 أن السارق أخرج النصاب من حرزه بقصد الـسرقة، فـلا عبـرة بجـنس                :دليلهم
  .ثير بعذر الظنالمسروق ولا بقدره ولا تأ

إلا أن المالكية يدرؤون الحد عن السارق إذا سرق ما لا يساوي النـصاب كثـوب              -
بال، وكان في جيبه نقودا تساوي النصاب شريطة أن لا يكون الثوب معدا للحفـظ ذلـك                 

  .المال، فإن كان كذلك قطع وهم في هذه الحالة يتفقون مع السادة الحنفية

سارق إذا قصد سرقة مالا يساوي نصابا، كثوب قديم         والرأي الراجح هو عدم قطع ال     
ونحوه ثم وجد فيه نصابا من نقود وغيره، دون علم منه، ولم يكن الثوب معدا للحفظ ذلك                 
المال عادة، لشبهة الجهل معذورا لجهلة، أو يكون مضطرا لسرقته لحاجته إليـه فيكـون               

رفع عـن أمتـي     : " يقول معذورا لاضطراره وجهله، ولأن الرسول صلى االله عليه وسلم        
، أما إذا دخل السارق الحرز لقصد السرقة، فسرق         )١("الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه    

شيئا دون تحرز منه فإنه يقطع متى بلغ المسروق نصابا، سواء كان قاصدا سـرقة ذلـك                 
  .الشيء أو لم يكن قاصدا سرقته، واالله سبحانه وتعالى أعلم

  :الوضعيفي القانون : الفرų الثاني

  .السرقة جريمة عمدية ومن ثم يتخذ ركنها المعنوي صورة القصد الجنائي

في اتجاه إرادة الجاني وعلمه إلى أن مـا         : ويتمثل القصد الجنائي في جريمة السرقة     
يستولي عليه شيء غير مملوك له، ودون رضاء صاحبه، وهو القصد العام، مع ضرورة              

  .هو القصد الخاصتوفر نية تملك المال موضوع السرقة و

  :وبالتالي فإن الشبهات التي تعتتري القصد الجنائي يمكن إرجاعها إلى ما يأتي

  : انتفاء العلم بŋن المال مملوك للغير: أولا

 فلا وجود للسرقة إذا كان الفاعل يعتقد أنه يستولي على شيء لا مالك لـه أو أنـه                  
لمتهم بأن فعله كان ينصب على شيء متروك أو مباح، أو أنه مملوك له، وعليه فإذا أثبت ا     

  .)٢(لا مالك له أو مملوك له انتفى القصد الجاني لديه

  :انعدام نية التملك: ثانيا

              ŭيجب أن يكون الاختلاس للمال بنية تملكه والمتمثل في القصد الخاص، وهو الغـ
قطت وهذه هي النية الخاصة الواجب توفرها في جريمة السرقة، فإذا انعدمت هذه النية س             

الجريمة، وعليه فلا تكون بصدد جريمة سرقة لو قام شخص بقبض مال الغيـر بقـصد                

                                                 
 .١٠١ص. سبق ţرŸه) ١(

 .٨٦٢شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ٢(



Ɩŝراƫا ƪƈƠƫا                                 :ū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏƪƤƘƫاƹ ƩŚưƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗرا  

 170

تفحصه فقط، أو تقدير ثمنه أو هزلا أو لاستعماله بنية إرجاعه أو تركه حالا دون قـصد                 
  .)١(حقيقي لتملكه

   وكما يشترط في القصد الجنائي أن يكون معاصرا للاختلاس، فإذا تم الحـصول             
  .)٢( نية ثم نشأ سوء القصد بعد ذلك فلا سرقة، بل خيانة كما سبقعلى الشيء بحسن

  :السرقة من المال المتنازų فيه بين المتهم وغيره: ثالثا

فلا تنعقد السرقة قانونا إذا قام شخص بانتزاع شيء متنازع فيه فيما بينه وبين آخر،               
 ولو كان هذا الشيء ملك      معتقدا أنه المالك الوحيد له، فالقصد الجنائي لا يتوفر لديه، حتى          

  .)٣(لخصمه وحده

ومثله في الفقه الإسلامي أن الحد يدرأ عن السارق إذا أخذ من مال له فيه شرك مع                 
غيره فلا قطع عليه باتفاق الفقهاء، وهذا لشبهة عدم الحرز في المال ولانعدام نية السرقة               

  .)٤(ولشراكة الملكية

  :لوضعيالمقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون ا
مما سبق يظهر بوضوح ضرورة توفر القصد الجنائي لإتمام أركان جريمة السرقة،            
ويعتبر انتفاء وجوده شبهة قاطعة في قيام هذه الجريمة، أو في عقـاب الجـاني، وعليـه                 
يشترط أن يكون الجاني يعلم مسبقا أنه يأخذ مالا مملوكا للغير، وأنه يأخذه بدون رضـاه                

تكون له فيه شبهة ملك، حتى ولو كانت ضـعيفة، وهـذا باتفـاق              وبنية تملكه ودون أن     
  .التشريعين معا، واالله تعالى أعلم

                                                 
 .٨٦٢مذكرات في القانون الجزائي، ص: ابن الشيƺ الحسين) ١(

 .٦٥م في الفقه الإسلامي، صالجرائ: أحمد فتحي بهنسي) ٢(

 .٨٦٣شرح قانون العقوبات، ص: محمود نجيب حسني) ٣(

 .٣٣٦، ص٤حاشية الدسوقي، ج: الدسوقي: وانظر. ١٣٧، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٤(
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  المبحث الثاني
  أثر الشبهة في عقوبة جریمة شرب الخمر

  :أثر الشبهة في عقوبة جریمة شرب الخمر في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

  :قانون الوضعيأثر الشبهة المتعلقة بالإسكار في ال: المطلب الثاني
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  :تمهيد
لاشك في وضوح المصلحة من تحريم شرب الخمر، فهي أم الخبائث وحد الـشارع              
شاربها، وقصد من وراء ذلك حمايته من أن تناله آفة تجعله عبئا على المجتمع ومـصدر                
شر للناس، لأن من اعتاد تناولها هان لديه كل عزيـز، وسـهلت عنـده المعـصية  أو                   

  .الجريمة

لاشك في وضوح المصلحة من تحريم المخدرات بكافة أشكالها فـي جميـع             كما أنه   
دول العالم اليوم، وتعاقب القوانين كل من يتعاطاها أو يتاجر فيها أشد العقوبات، في حين               
أن الخمر لا يعاقب شاربها قانونا، مع أنها تؤدي إلى نفس النتائج، فلـيس فـي القـوانين                  

شارب الخمر، وهذا يدل بوضوح على تناقض هذه        الوضعية نص تشريعي يقضي بمعاقبة      
  .القوانين، وعلى ضعفها في مواجهة الجريمة

  وكل ما في الأمر أنها تعاقب السكران في بعض الحالات الـواردة علـى سـبيل                
  .الحصر، بعقوبة بسيطة تتراوح بين الحبس والغرامة فقط

عتري جريمة شـرب    وعليه فإنني سوف أتناول في هذا المبحث أهم الشبهات التي ت          
الخمر في الفقه الإسلامي خاصة في مطلب أول، ثم تلك المتعلقة بحالات الإسـكار فـي                
القانون الوضعي في مطلب ثان، وقبل الشروع في بيان هذه الشبهات نبدأ أولا بتعريـف               

  .الخمر لغة ثم تعريفها في الفقه الإسلامي

  :تعريف الخمر-

  : الخمر لغة-

الشراب الذي يخامر العقل وفي الحديث كل مسكر        : الخمر»: اللغةجاء في مجمل    -
  . من مخامرته العقل–واالله أعلم–نه أخذ خمر وكل خمر حرام كأ

  .المقاربة: والمخامرة. الشاة يبيض رأسها من بين جسدها: والمخمرة-

تغيـر  :  سميت بذلك لأنها تركـت فـاختمرت، واختمارهـا         :ابن الأعرابي وقال  -

  .)١(«ريحها

  .)٢(لفعل خمر خمرة وخمر، وخمور، مثل تمرة، وتمر وتمورهو مصدر ا

، والخمر ما أسـكر مـن       )…(خامر الشيء خالطه وقاربه   »: جاء في لسان العرب   -

  .)١(«المخالطة: عصير العنب لأنها خامرت العقل والتخمير التغطية والمخامرة

                                                 
 .٣٠٢، ص٢مجمل اللغة، ج: ابن فارس) ١(

 .٧٩مختار الصحاح، ص: الرازي) ٢(
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  .)٢(«خمرت العجين أخمره إذا جعلت فيه الخمر، وخمر عني إذا خفي: ويقال

  :الخمر في الفقه الإسلامي-

  : اتجه الفقه الإسلامي في تعريف الخمر إلى مذهبين

  :تعريف الحنفية: المذهب الأول

 فـإن لـم     –رغاوى–   الخمر هو النيŒ من ماء العنب إذا غلا واشتد وقذف زبده            
، وماعداه فليس بخمر ما لم يسكر، فشارب النبيذ         أبي حنيفة يقذف فليس بخمر عند الإمام      

 مـا أسـكر     محمد حد عليه إلا إذا أسكر شأنه شأن أي شراب آخر غير الخمر، وعند               لا
  .)٣(كثيرة فقليله حرام

  :تعريف الجمهور: المذهب الثاني

ابـن  ، و عمر بـن الخطـاب    وهو رأي جمهور الفقهاء من الصحابة والتابعين منهم         
 الشافعي� و �مالك، و عمر بن عبد العزيز   ، و عائشة، و أنũ بن مالك   و ابن عمر�  و مسعود�

كل مـسكر حـرام قليلـه       : "فهؤلاء جميعا يرون أن   .  رضي االله عنهم   أبو ثور وأحمد�  و
  ".وكثيره، وهو خمر حكمه حكم عصير العنب في تحريمه ووجوب الحد عنه

والسنة عندنا أن كل من شرب شرابا مسكرا، فسكر أو لم يسكر فقـد              »: مالكقال  -
  .)٤(«وجب عليه الحد

امر العقل، فشمل كل مسكر، وسميت بذلك لأنها تخمر العقل،          ولأن الخمر هي ما خ    
  .أي تغطيه

المتخذة من عصير العنب إذا اشتد وقذف بالزبد، وسائر الأنبذة          : وهي عند الشافعية  -
  .)٥(المسكرة وكذا كل جنس

وننتهي إلى القول بأن المجمع على تحريمه بين الفقهاء جميعا هو عصير العنب إذا              
والـراجح  . أما غيرها من الأشربة فقد بينا رأي المذاهب المختلفة فيها         اشتد وقذف زبده،    

الرأي القائل بحد الشارب لكل مسكر سكر منه أو لم يسكر، خمرا كان أو غيره من سائر                 
  .المشروبات المسكرة

                                                                                                                                                         
 .٢٥٥-٢٥٤، ص٤جلسان العرب، : ابن منظور) ١(

 .٣٠٢، ص٢مجمل اللغة، ج: ابن فارس) ٢(

 .٩١الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، ص: محمد عارف مصطفى فهمي) ٣(

 .٢٠٥، ص٤شرح الزرقاني على الموطأ، ج: الزرقاني) ٤(

 .٩٣الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، المرجع السابق، ص: محمد عارف مصطفى فهمي) ٥(
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ما في طعام وشراب إلا ولذته      »: لأن شرب القليل منها يؤدي إلى شرب الكثير، وقيل        
اللذة في الانتهاء إلا الخمر فإن اللذة لشاربها تزداد بالاستكثار منهـا            في ابتداء تزيد على     

  .)١(«وبهذا يزداد حرصه على شربها إذا أصاب منها شيئا

  :أثر الشبهة في عقوبة جریمة شرب الخمر في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

وأثر الشبهة التي تعتري عقوبة جريمة شرب الخمر في الفقـه الإسـلامي يمكـن               
  :إرجاعها إلى ثلاث أنواع وسوف نخصص لكل نوع منها فرعا مستقلا كالآتي

  .درء الحد للشبهة في المشروب المسكر من غير الخمر: الفرع الأول

  .درء الحد للشبهة في شارب الخمر: الفرع الثاني

  .درء الحد للشبهة في أدلة الإثبات: الفرع الثالث

  :وب المسكر من غير الخمردرء الحد للشبهة في المشر: الفرų الأول

  :وسوف نتناولها في النقاط الآتية

  .درء الشبهة في المشروب المسكر كثيرة ولم يسكر قليله-١

  ).المخدرات(درء الحد للشبهة في المسكرات من غير المشروبات -٢

  .درء الحد في الخمر إذا خلط بشيء مباح-٣

  : يسكر قليلهدرء الحد للشبهة في المشروب المسكر كثيره ولم: أولا

اتفق الفقهاء رحمهم االله على وجوب إقامة الحد على شارب الخمر مطلقا سواء كان              

قليلا أم كثيرا، سكر منه أو لم يسكر أما ما عدا الخمر من المشروبات إذا أسكر كثيرهـا                  

ولم يسكر قليلها فقد اختلف فيها الفقهاء في درء الحد عن شاربها، فمنهم من يدرأ عنه الحد 

  .لم  تسكر ومنهم من أوجب فيها الحد في القليل إذا كان الكثير منها يسكرما 

Î-القائلون بدرء الحد:  

  :  وهم فقهاء السادة الحنفية، ويقسمون المشروب المسكر إلى أنواع ثلاث

بأنها النيŒ من ماء العنب إذا غلا واشتد، وقذف بالزبد          : وهي الخمر وكما عرفوها   -أ

ها الحد عن شاربها، وهي محل اتفاق بين الحنفية وجمهور الفقهـاء،            فهذا النوع لا يردأ في    

 ولا يحد شاربها ما     أبي حنيفة� وهذا إذا قذف بالزبد أما إذا لم يقذف به فليست بخمر عند             

                                                 
 .٣، ص٢٤المبسوط، ج: سرخسيال) ١(
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 في ذلك فهو خمر عندهما ويحـد شـارب          أبو يوسف  و محمدلم يسكر وخالفه الصاحبان     

  .)١(القليل منها

ي الأنبذة الأخرى من غير الخمر وهي ما أسكر كثيرها  والنوع الثاني عندهم، وه   -ب
ولم يسكر قليلها، ومذهبهم في شربها هو درء الحد عن شاربها ما لم يسكر، فإذا شـرب                 

 يشترط للحد فيهـا أن يكـون الـسكر          أبا حنيفة منها حتى سكر وجب عليه الحد، بل إن         
  .)٢(لا حد عليه عندهمتناهيا، أما إذا كان الشارب يستطيع التفريق بين الأشياء ف

فإذا اشترك اثنان في شربها فسكر أحدهما ولم يسكر الآخر فالحد يجب علـى مـن                
 فهو لم يأخذ بهذه الشبهة،      أبا حنيفة  رحمه االله رأي     – الكمال بن الهمام  سكر فقط ويخالف    

بل اعتبرها ضعيفة وساقطة لا تقوى على درء الحد، فهو يوجب الحد بحـصول الـسكر                
  .)٣(كان متناهيا أو ضعيفامطلقا سواء 

حرمـت الخمـر بعينهـا قليلهـا         "–رضي االله عنهما    – ابن عباũ  حديث   :دليلهم
  .)٤("وكثيرها، والمسكر من كل شراب

أن الخمر هي المحرمة بعينها ما قل منها وما كثر، أما غيرها من             : ووجه الاستدلال 
ب عليه الحد بمقتـضى     المشروبات فلا حد على شاربها حتى تسكر، فإذا سكر شاربها وج          

  .هذا الحديث

وهي باقي الأشربة من الأطعمة كالحنطة والشعير والذرة، والعسل ونحوهـا،           -جـ
أبو  ومعه   أبو حنيفة فهذه لا حد على شاربها عندهم، ويستوي أن يسكر منها أولا، فالإمام             

يوجب  يعدها حراما لكنه لا      محمدا رضي االله عنهما يعتبرانها حلالا، في حين أن          يوسف
فيها الحد، لأن تحريمها مجرد اجتهاد فهو ليس جناية محضة، وإلى هـذا أشـار الإمـام                 

  .)٥( رحمه االله تعالى في بدائعهالكاساني

بوجوب الحد علـى    : وذهب الجمهور وهم المالكية والشافعية والحنابلة إلى القول       -٢
ا كان عالمـا بـأن      شارب القليل من المسكر وكثيره، سواء سكر منه أو لم يسكر، وهذا إذ            

  .كثيرة مسكر، أما إذا كان جاهلا فلا حد عليه

  : استدلوا على ما ذهبوا إليه بالكتاب والسنة:أدلتهم

                                                 
 .٩١الحدود والقصاص بين الشريعة والقانون، ص: محمد عارف مصطفى فهمي: وانظر. ٤٤٨، ص٦حاشية بن عابدين، ج: ابن عابدين) ١(

 .٤٥١، ص٦حاشية ابن عابدين، المصدر السابق، ج: ابن عابدين) ٢(

 .٨٦، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٣(

 .٢٩٧، ص٨السنن الكŐى، باب ما ŹتƲ به من رخǒ في المسكر إƿا لم يشرب منه ما يسكره والجواب عنه، ج: البيهقي) ٤(

 .٤٠، ص٧بدائع الصنائع، ج: الكساني) ٥(
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إنما الخمر والميسر والأنѧصاب والأزلام رجѧس مѧن          [: قال تعالى : من القرňن -
  .)١(]عمل الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفلحون

  .سكرووجه الاستدلال أن اسم الخمر يقع على كل م

  :من السنة- 

كل مـسكر   : " قال، قال صلى االله عليه وسلم      -رضي االله عنهما  – ابن عمر حديث  -
  .)٢("خمر وكل خمر حرام

ما : " رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال   جابر بن عبـد اĸ    عن  -
  .فهو نص في موضع الخلاف) ٣("أسكر كثيره فقليله حرام

كـل  : " أن رسول االله صلى االله عليه وسـلم قـال  –هارضي االله عن– عائشةوعن  -

  .)٤("فملء الكف منه حرام )*(مسكر حرام، وما أسكر منه الفرق
أنهاكم عن قليـل    : "ما روى أصحاب السنن عن النبي صلى االله عليه وسلم أنه قال           -

  .)٥("ما أسكر كثيره
العقل، فوجـب   أنه معلوم في اللغة أن الخمر إنما سميت خمرا لمخامرتها           : وقالوا-

  .لذلك أن يطلق اسم الخمر على كل شيء خامر العقل
ابن  رد الجمهور على دليل الحنفية بأن الحديث الذي رواه           :الرد علƏ أدلة الحنفية   -
ũحديث ضعيف مـن    ) ٦(."…حرمت الخمر بعينها    : " عن النبي صلى االله عليه وسلم      عبا

يره عن النبي صـلى االله عليـه    الذي رواه قد روى هو وغابن عباũ عدة وجوه منها أن     
  .)Õ("كل مسكر خمر"وسلم 

ليس في الرخصة فـي المـسكر حـديث         »: عنهرضي االله   – أحمد بن حنبل  وقال  -
  .)Ö(«صحيح

  

                                                 
 .٩٠: سورة المائدة، الآية) ١(

 .١٥٨٨، ص٣، ج٢٠٠٣: صحيح مسلم، كتاب الأشربة، باب أن كل مسكر Ũر وأن كل Ũر حرام، رقم: مسلم) ٢(

 .٢٩٦، ص٨السنن الكŐى، باب ما أسكر كثيره فقليله حرام، ج: البيهقي) ٣(

)* (ǩǂ١١٨، ص٢٠المجموع شرح المهذب، ج: النووي: انظر.  مكيال يسع ستة عشر رطلا:الف. 

 .٢٩٦، ص٨السنن الكŐى، المصدر السابق، باب ما أسكر كثيره فقليله حرام، ج: البيهقي) ٤(

 .٢٩٦، ص٨ه فقليله حرام جباب ما أسكر كثير: نفسه) ٥(

 ـ١٤٠٤ (٢حمدي بن عبد المجيد السلفي، مكتبة العلوم والحكم، العراق، ط         : المعجم الكبير، تحقيق  : سليمان بن أحمد الطŐاني   ) ٦( ، )م١٩٨٣-هـ
 .١١٣، ص١٢، ج١٢٦٣٣:رقم

 .١٧٥ص. سبق ţرŸه) ٧(

 . ٣٢٧، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٨(
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كل شراب أسكر كثيره فقليله حرام وفيه الحـد         »: االلهرحمه  – الشافعيوقال الإمام   -
  .)١(«قياسا على الخمر

سكر حرام قليله وكثيره، وهو خمر حكمـه        إن كل م  »:  رحمه االله  ابن قدامه ويقول  -
  .)٢(«حكم عصير العنب في تحريمه ووجوب الحد على شاربه

  :والرأي الراجح هو ما ذهب إليه الجمهور وذلك من وجهين-

 أن أدلة الحنفية قد رد عليها الجمهور كما سبق وهي لا تقوى على إسقاط الحد                :أولا
  .عن شارب المسكر من غير الخمر

أدلة الجمهور قوية ويدعم بعضها بعضا وهي صريحة في تحريم المـسكر            أن  : ثانيا

من غير الخمر، وإيجاب الحد على شاربه، وأن كثرتها يؤكد صحتها، ولا يمكن تجاوزها              

بدرء الحد عن الشارب أخذا بدليل الحنفية، ونجد كذلك الجمهور يتفقون مع الأحناف فـي               

صل ما لم يسكر، فإذا أسكر صار حرامـا   اعتبار أن كل مشروب من غير الخمر مباح الأ        

  .بشرط أن يكون الشارب عالما بأنه مسكر، فإن جهل درء عنه الحد، واالله تعالى أعلم

  ):المخدرات(درء الحد عن الشارب لشبهة في المسكرات دون المشروبات: ثانيا

  :  اختلفت الآراء في ذلك على التفصيل الآتي

Î- حنفية والشافعية، وهؤلاء جميعا قالوا بوجـوب        وهم المالكية وال   :مذهب الجمهور

درء الحد عن آكل المخدرات كالحشيŭ والأفيون، وإن سكر منها فهم يقررون أن تنـاول               

  .)٣(المخدرات حرام لكنهم يدرؤون فيها الحد، والسكر منها يجب فيه التعزيز

حوهما أن الحد يكون في المشروبات فقط، أما الحشيŭ والأفيون ون         : وحجتهم في هذا  

  .فليست بمشروب أو مائع

، لأنه حشيŭ، وبعد ذكـره      …مباح )*(أن البنج : قوله»:  رحمه االله  ابن عابدين قال  -

التعليل بأنه من الجامدات لا من المائعات التي فيها الخـلاف           : فالمراد: لعبارة العناية قال  

  .)٤(«في أن قليلها حرام أولا، فافهم

                                                 
 .٢٨٠، ص٩ لȎمام الشافعي، جمختصره على الأم: المزني) ١(

 .٣٢٦، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٢(

 .٨٩مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي) ٣(

)* (ƲنƦوبانه:  بفتح الباء:الƿ ا شربه الإنسان بعدƿا أسكر إŠلط بالعقل ويورث الخبال، ورź نبات له حب. 

 .٤٣، ص٤حاشية بن عابدين، ج: ابن عابدين) ٤(
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 المالكي في حاشـيته علـى الـشرح         الدسوقيابن عرفة   وهذا ما أشار إليه أيضا      -
لفظ شرب يفيد أن الحد يختص بالمائعات أما اليابسات التي تؤثر فـي             »:  إذ يقول  )١(الكبير

  .)٢(«العقل فليس فيها إلا الأدب

Ï- لم أطلع على رأي الحنابلة في هذا الموضوع، حيـث راجعـت             :مذهب الحنابلة 
، وشـرح منتهـى الإرادات      لابـن قدامـة   في  الكتب الآتية من مذهبهم وهي المغني والكا      

  .، ولم أجد فيها من تعرض لذلكللبهوتي

 في كتابه السياسة الشرعية حيث يقر       –رحمه االله تعالى  - لابن تيميه    لكن نجد رأيا    
  .فيه بأن السكر من البنج، وغيره من المخدرات يوجب الحد

فيما حرمه االله ورسوله من      داخلة   –الحشيشة–وبكل حال فهي    »:  في ذلك  ابن تيمية يقول  -
والأحاديث فـي هـذا البـاب كثيـرة         »:  ويقول أيضا   ،)٣(«الخمر والمسكر لفظا أو معنى    

 بما أوتيه من جوامع الكلم كل ما غطى العقل وأسكر،           – ص –مستفيضة، جمع رسول االله     
ولم يفرق بين نوع ونوع، ولا تأثير لكونه مأكولا أو مشروبا، على أن الخمر قد يصطبغ                

ها، والحشيشة قد تذاب في الماء وتشرب، فكل خمر يشرب ويؤكـل والحشيـشة تؤكـل             ب
  .)٤(«وتشرب وكل ذلك حرام

ويذكر رحمة االله تعالى بأن المتقدمين لم يتعرضوا سالحكم أكل الحشيŭ خـصوصا             
إنما حدث أكلها من قريب في أواخر المائة السادسة أو قريبا من ذلـك،              »: لأنه وكما يقول  

 أحدثت أشربة مسكرة، بعد النبي صلى االله عليه وسلم، وكلها داخلة في الكلـم               كما أنه قد  
  .)٥(«الجوامع من الكتاب والسنة

نرى أن الفقهاء رحمهم االله متفقون على تحريم المسكر مـن الحـشيŭ إلا              : المختار
أنهم مختلفون في درء الحد عن آكلها، وهذا لعدم ورود نـص صـريح فـي المـأكول،                  

 سبق يوجبون درء الحد عنه في حين أن بعض الفقهـاء الحنابلـة وعلـى                فالجمهور كما 
  .المتفق عليه" كل مسكر حرام" يوجبون الحد بأكلها تمسكا بحديث ابن تيميةرأسهم 

بأن معظم النصوص التي توجب الحد على السكران جاءت فـي         :    لذلك فإننا نقول  

مشروبات ويـصعب تعمـيم     شرب الخمر خاصة، ولم تتعرض لغيرها من المأكولات وال        

                                                 
 .٣٥٢، ص٤حاشية الدسوقي، ج: الدسوقي) ١(

 .٣٥٢، ص٤ج: نفسه) ٢(

 .١٠٧-١٠٦السياسة الشرعية، ص: ابن تيمية) ٣(

 .١٠٧-١٠٦ص: نفسه) ٤(

 .٨٩مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، ص: أحمد فتحي بهنسي: وانظر. ١٠٧-١٠٦ص: نفسه) ٥(
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ابـن تيميـة    النصوص عليها بجامع الإسكار خصوصا وأن أكلها جاء متأخرا، كما ذكره            

  .رحمه االله

  وعليه فإن الراجح هو الرأي القائل بعدم الحد في آكلها حد الخمر، إلا أنه يعـزر                

 وأن  بقدر ما يراه الإمام مناسبا لتأديبه وردعه، وهذا لضررها الخطير والبـالغ وخاصـة             

انتشارها يتسع بكثرة في أوساط الفئات، وخاصة الشباب في المجتمـع الإسـلامي، واالله              

  .تعالى أعلم

  :درء الحد للشبهة في الخمر ōذا خلط بشيء مباş: ثالثا

  :إذا خلطت الخمر بماء أو غيره من السوائل المباحة فلا يخلو حالها إما

المباح، بحيث يمزج فيه الخمـر،      أن يكون الغالب في الخليط هو الماء أو الشيء          -
وتكون الغلبة للشيء المباح، فهذا النوع إذا شرب منه شخص فلا حد عليه إذا كان بهـذه                 
الصفة، وذهب إلى هذا الجمهور من الفقهاء وهم الحنفية والشافعية والحنابلة، وزاد الحنفية             

  .)١(لمباحما لم يسكر، فإذا أسكر حد شاربه ولو كان السائل الغالب هو الماء ا

وإما أن يكون الغالب هو الخمر أو يكونا متساويين، فهنا يجب الحد على شاربه لأن               

  .صفة الخمر لا تزال باقية

ولو خلط بالماء، فإن كان مغلوبا      »:–االلهرحمه  – ابن عابدين وفي هذا يقول العلامة     -

  .)٢(«حد وإن كان الماء غالبا لا يحد إلا إذا أسكر

الكي فلم أطلع لهم على رأي في الخمر إذا مزجـت بالمـاء أو              أما فقهاء المذهب الم   
، والكافي  لابن رشد ، وبداية المجتهد    لسحنونبسائل مباح غيره، حيث رجعت إلى المدونة        

 علـى   الخرشـي  من كتبهم وكـذا      للدردير، والشرح الكبير    للقرطبيفي فقه أهل المدينة     
  . مختصر سيدي خليل

رحه حيث أشار إليها في حالة التداوي بها فذكر أنه           في ش  الدرديرإلا ما ذكره الشيخ     
لا يجوز استعمالها لأجل الدواء ولو خلطت بشيء من الـدواء الجـائز، فـإذا اسـتعملها                 
الشخص على هذه الصفة وجب عليه الحد إذا كان الدواء شرابا، أما إذا طلي بـه الجـسم          

  .)٣(فقط فلا حد عليه

                                                 
 .٩١قانون، صالحدود والقصاص بين الشريعة وال: محمد عارف مصطفى فهمي) ١(

شـرح  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠: ، البهوļ ٤٠، ص ٤بدائع الصنائع، ج  : الكساني: وانظر. ٣٨، ص ٤حاشية ابن عابدين، ج   : ابن عابدين ) ٢(
 .١٣٩، ص٥منتهى الإرادات، ج

 .٣٥٣، ص٤الشرح الكبير، ج: الدردير) ٣(
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والراجح هو ما ذهب إليه الجمهور من درء الحد عنه إذا خلطت بسائل مباح، وهذا               
الشبهة الإباحة في الخليط، وهذا إذا كان الماء غالبا على الخمر الذي مزج فيه، لأن هـذا                 
المزيج إذا لم يكن مباحا حقيقة، فلا أقل من وجود شبهة الإباحة الكافية لدرء الحد لوجـود              

  .لا، ولأن الخمر لم يسلب من الماء اسمه لقلته، واالله تعالى أعلمالسائل المباح أص

  :درء الحد للشبهة في شارب الخمر: الفرų الثاني

  : وسوف نتناوله في النقطتين الآتيتين

  .درء الحد عن الشارب إذا كان مكرها أو مضطرا إلى شربها: أولا

  ).مجنونالصغير، ال(درء الحد عن الشارب إذا كان غير مكلف : ثانيا

  :درء الحد عن الشارب ōذا كان مكرها أو مضطرا: أولا

Î-ذا كان مكرهاō في درء الحد عن الشارب:  

إذا أكره الشخص على شرب الخمر رغما عنه سواء كان الإكراه بالتهديد بالضرب             

أو التخويف بالحبس، أو بالإلجاء إلى شربها بالقوة  بأن فتح فاه فصبت فيه الخمر، ففـي                 

 الأحوال لا حد عليه، وهذا باتفاق جميع الفقهاء رحمهم االله لقوله صلى االله عليه               جميع هذه 

، ولأن الإكراه يعد شـبهة      )١("إن االله عفى لأمتي الخطأ النسيان وما استكرهوا عليه        : "وسلم

  .كافية لدرء الحد عن المكره

Ï-ذا كان مضطراō في درء الحد عن الشارب:  

كمه حكم المكره، في إسقاط الحد عليه، وهذا        إذا اضطر شخص إلى شرب الخمر فح      

  : باتفاق الفقهاء، وحجتهم الأدلة الآتية

  .)٢(]فمن اضطر غير باغ ولا عاد فلا إثم عليه[: قال تعالى-١

  .)٣(]ولقد فصل لكم ما حرم عليكم إلا ما اضطررتم إليه[: عزوجلوقال -٢

رورة التي يجب فيها    لكم هناك بعض الحالات اختلف فيها الفقهاء هل هي من الض            
  : درء الحد أم لا؟ وسوف أقتصر على ذكر حالتين هما

                                                           
)١ (Ÿرţ ١٠١ص. هسبق.  
  .١٧٣: سورة البقرة، الآية) ٢(
  .١١٩: سورة الأنعام، الآية) ٣(



Ɩŝراƫا ƪƈƠƫا                                 :ƪƤƘƫاƹ ƩŚưƫŚŝ ŠƤƬƘŤưƫا ŵƹŶŰƫا Ʈŗراū ƾƟ ŠƸŞƄƫر اŧŏ  

  ١٨٠

  :حالة المضطر لشربها لشدة العطū-أ

إذا وجد الشخص نفسه مشرفا على الهلاك من شدة العطŭ وليس عنده ماء، لكنـه               
  وجد خمرا، فشرب منها ما يزيل عطشه، فهل يحد لشربها أم يدرأ عنه الحد؟ 

  :ذه المسألة على النحو الآتياختلف الفقهاء في ه

الحنفية والمالكية والشافعية هؤلاء جميعا يذهبون إلى القول بـدرء الحـد عـن              -١
شاربها إذا كان العطŭ أو الجوع يؤديان إلى الموت أو الهلاك ولا سبيل لدفعه إلا بشربها                

  .ولم يجد غيرها من المباحان

 ربها إما أن يكـون قـد شـربها        أن شا : ذهب الحنابلة إلى القول بالتفصيل الآتي     -٢
ممزوجة بما يروي من العطŭ، فيباح له شربها ولا حد عليه، وحجتهم أن اسـم الخمـر                 
يزول عند غلبة الماء، وهذا للضرورة، وإما أن يشربها صرفا، أو ممزوجة بشيء يـسير               
 من الماء الذي لا يروي من العطŭ، فهي هذه الحالة يجب فيها الحد، لأن اسم الخمر فيها                

باق، والخمر في طبيعتها حارة ولا تزيل العطŭ بل تزيد منه، إلا إذا كانت ممزوجة بما                
  .يروي من العطŭ فتباح في مثل هذه الحالة كما سبق

وإن شربها صرفا، أو ممزوجة بشيء يسير لا يروي         «:  رحمه االله  ابن قدامه  قال   -
ŭلم يبح له ذلك وعليه الحد… من العط«

)١(.  

لجمهور القائل بوجوب درء الحد عن المضطر إلـى شـربها إذا            والراجح هو رأي ا   
جهده العطŭ وخاف على نفسه الهلاك، ولم يجد غيرها من المباحات كالماء ونحوه، وهذا              
               ŭبسبب الضرورة الملجئة إلى شربها، شريطة أن لا يتجاوز الحد اللازم لإزالـة العطـ

لخمر لا يهـتم بطبيعـة هـذا        عنه، فالضرورة تقدر بقدرها، ثم إن المضطر إلى شرب ا         
المشروب ولا بنسبة الغالب فيه، بل هو مدفوع إلى شربه لرد الهلاك عن نفسه، وهذا مـا                 

  .يتماشى مع سماحة الشريعة الإسلامية ومقاصدها العامة

  :حالة المضطر لشربها لأجل التداوي بها-ب

  هل يحد الذي يشرب الخمر بقصد التداوي بها أم يدرأ الحد عنه؟

  :  الفقهاء رحمهم االله حول هذه المسألة وخلافهم على النحو الآتياختلف

Î-وهم المالكية والحنابلة فإنهم لا يجيزون      :  بحده وعدم جواز التداوي بها     القائلون
استعمال الخمر لأجل التداوي وفي حالة الضرورة حتى ولو لم يجد غيرها، ومن ثم فهـم                

  .شفاءيوجبون الحد على متعاطي الخمر بقصد الاست

                                                           
  .٣٣٠، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ١(
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 )*(طارž بن سويد   بإسناده عن    أحمدوقد استدل الحنابلة على قولهم بما روى الإمام         

أنا أضعها للدواء، فقال صلى االله عليه وسلم : أنه سأل رسول االله صلى االله عليه وسلم فقال 
  .)١("إنه ليس بدواء ولكنه داء"

عـل لكـل داء دواء      إن االله أنزل الداء والدواء، وج     : "ولقوله صلى االله عليه وسلم    -
  .)٢("فتداووا ولا تداووا بحرام

  .)٣("إن االله لم يجعل شفاءكم فيما حرم عليكم: "في المسكرابن مسعود ويقول -

ولأن الخمر محرمة لعينها فلم تبح للتداوي كلحم الخنزير، لأن الضرورة لا تندفع به              
  .فلم يبح كالتداوي بها فيما لا تصلح له

Ï-فإنهم  )٤( وهم الشافعية وأهل الظاهر    :نه لأجل التداوي بها    بدرء الحد ع   القائلون 
يدرؤون الحد عن شاربها إذا كان لأجل التدواي بها ما لم يجد غيرها وهـذا للـضرورة،                 
اشترط بعض الشافعية أن يستعمل منها القدر الذي لا يسكر، وبإشارة طبيب مسلم عـادل               

 رحمه  ابن قدامة التداوي بالخمر، ذكره    لكي يدرأ عنه الحد، أما الحنفية فمذهبهم هو جواز          
االله تعالى، أما فقهاء الأحناف أنفسهم فلم أجد في كتبهم من أشار إلى ذلك، منهـا البـدائع                  

أبي  إلا ما جاء في فتح القدير من جواز التداوي بالنبيذ عند             ابن عابدين والهداية، وحاشية   
  .)٥(أبي يوسف وحنيفة

عند الضرورة إذا تم ذلك باستشارة طبيب مـسلم         والراجح هو جواز التداوي بالخمر      
عدل، وهذا لشبهة الضرورة، ثم إن هناك حالات كثيرة في المجال الطبـي وهـي مـن                 
المحظورات التي أجاز فيها الفقهاء الأخذ بالرخصة كالطبيب المعالج إذا كان مسلما عدلا             

 المرأة الطبيبة، واالله    فيجوز له الكشف عن جسم المرأة الأجنبية لقصد علاجها إذا لم توجد           
  .أعلم

  :درء الحد عن الشارب ōذا كان غير مكلف: ثانيا

اتفق الفقهاء رحمهم االله على درء الحد إذا كان الشارب لها غير مكلـف كالـصبي                
والمجنون وحجتهم عدم التكليف، لأن الحد عقوبة محضة فوجب أن تكون الجناية محضة،             

                                                           
  .٤٤٧، ص١تقريب التهذيب، ج: ابن حجر: انظر. هو طارق بن سويد الجعفي حضر مي صحابي له حديƮ في الأشرية) *(
  .٣١٧، ص٤المسند، ج : أحمد) ١(
  .٤٠٠، ص٢، ج٣٨٧٤: ود، كتاب الطب، باب في الأدوية المكروهة، رقمسنن أبي دا: أبو داود) ٢(
  .٢١٢٩، ص٥صحيح البƼاري، كتاب الأشربة، باب شراب الحلواء والعسل، ج: البƼاري) ٣(
  .٣٧٢، ص١١المحلى، ج: ابن حزم) ٤(
  .٧٩، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ٥(
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رفـع القلـم عـن    : "اية، وهذا للحديث الـسابق ثم فعل الصبي والمجنون لا يوصف بالجن   
  .، فالمجنون والصبي لا يؤاخذان على فعلهما لارتفاع القلم عنهما)١("…ثلاثة

  .هذا من جهة، ومن جهة أخرى لانتفاء عنصر القصد لديهما وهو الإدراك والتمييز-

  : وهناك حالة أخرى لها علاقة بالسابقة والمتعلقة بعدم التكليف وهي

 شربها جاهلا بتحريمها أو جاهلا بكون المشروب خمرا فهل يـدرأ عنـه    حالة من -
  الحد لشبهة الجهالة أم يقام عليه؟

عامة أهل العلم متفقون على أن الحد يشترط لوجوبه أن يكون الشارب للخمر عالما  -
بتحريمها شأنها شأن جريمة الزنا، بحيث إذا كان الشارب المدعي الجهالة حـديث عهـد               

أو كان ناشئا بمكان معزول بعيد عن المسلمين، فإن الحد يـدرأ عنـه لـشبهة                بالإسلام،  
» لا حد إلا على من علمهعثمان وعمرقال «الجهالة، 

)٢(.  

 وأما الجاهل للمشروب بأنه خمر، لعدم معرفته السابقة بالخمر، فإن كان لا يعلـم               -
كون عالما أن كثيرها    أنه مسكر، وكان قد شربه طوعا فلا يعاقب بالحد، ولأنه يشترط أن ي            

يسكر حتى يجب عليه الحد، فإن لم يعلم ذلك فلا حد عليه، ولأنه غيـر قاصـد ارتكـاب                   
  .المعصية بها، فأشبه من زفت إليه غير زوجته

وهذا قول عامة أهل العلم، وهذا ما صرح بـه صـاحب الـشرح الكبيـر علـى                  -
  .)٣(المغني

ان مقيما وسط المسلمين في بلـد       وأما المدعي الجهل بالتحريم للخمر فينظر إن ك       - 
إسلامي أو لم يكن حديث عهد بالإسلام فلا تقبل دعواه، لأن هذا لا يكاد يخفي على مثله،                 

  .، واالله تعالى أعلم)٤(لضعف الشبهة، وبالتالي يجب عليه الحد

  :درء الحد للشبهة في أدلة الإثبات: الفرų الثالث

  :ونتناوله في النقاط الآتية
  .د عن الشارب في الإقراردرء الح: أولا

  .درء الحد عن الشارب للشبهة في الشهادة: ثانيا

  .درء الحد عن الشارب للشبهة في القرائن: ثالثا
                                                           

  .١١٩ص. سبق ţرŸه) ١(
  .٣٣٤، ص١٠غني، جالم: ابن قدامة) ٢(
  .٣٥٢، ص٤الشرح الكبير، ج: الدردير: وانظر. ٣٣٤، ص١٠ج: نفسه) ٣(
الحدود والقـصاص بـين الـشريعة       : محمد عارف مصطفى فهمي   : وانظر. ١٩١-١٩٠الجرائم في الفقه الإسلامي، ص    : أحمد فتحي بهنسي  ) ٤(

  .١٠٩،١١٠والقانون، ص
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  :درء الحد عن الشارب للشبهة في الإقرار: أولا

Î-في الإقرار ųالرجو:  

إذا أقر شخص على نفسه بشرب الخمر، ثم رجع عن إقراره فهل يعد رجوعه شبهة               
  حد عنه أم يقام عليه رغم رجوعه؟دارئة لل

اتفق الفقهاء على القول بأن المقر إذا رجع عن إقراره قبل رجوعه ودرء عنه الحد،               
لأن حد الخمر من الحدود الخالصة الله تعالى وحده، فيقبل فيها الرجوع كـسائر الحـدود،                
 ولشبهة الاحتمال في الرجوع بأن يكون صادقا في رجوعه فـصار شـبهة والحـدود لا               

  .تستوفي مع الشبهات

إلا أن هـذا   . )١( لا حد عليه إلا أن توجد رائحة الخمر مع الإقـرار           أبي حنيفة وعند  
  .القول لا يمكن الأخذ به مطلقا، وذلك لإمكان إقراره بعد زوال الرائحة عنه

Ï-المقر بحد وهو سكران:  

إقـراره  وإذا أقر شخص بحد من الحدود وهو في حالة سكر فلا يقبل قوله لشبهة أن        
محتمل الكذب، وفي إقراره زيادة الاحتمال فأورث ذلك شبهة فلا يعتبر إقراره فيما يندرئ              
بالشبهات كالزنا والشرب، إلا إذا أقر بالسرقة فإنه يقبل بإقراره في حق المال، لأنه مـن                
حقوق العباد، ثم إن السكران لا يكاد يثبت على شيء فأقيم السكر مقام الرجوع فيما يحتمل                

  .)٢(لرجوعا

  ):البينة(درء الحد عن الشارب للشبهة في الشهادة : ثانيا

يشترط لإقامة الحد على الشارب بالشهادة أن يشهد رجلان عـدلان أنـه شـرب               -
  .)٣(الخمر، فإذا كان أحد الشهود امرأة لا تقبل الشهادة، لأن شهادة المرأة مورثة للشبهة

نها، وجب على القاضـي اسـتبيان       وإذا شهدا بمجرد الشرب دون التفصيل في بيا       -
حقيقة الشهادة، فيسأل القاضي الشهود عن الخمر ما هي، وكيف شربها لاحتمال أنه شرب              
غيرها أو شربها مكرها أو جاهلا، وغيرها من الحالات المحتملة المورثة للشبهة، ومثـل              

ن يسألهم عـن    أن يسألهم عن المدة لاحتمال أنهم شهدوا بعد فترة زمنية فتسقط بالتقادم، وأ            
  .)٤(مكان الشرب لاحتمال أنه شربها في دار الحرب

  :درء الحد عن الشارب للشبهة في القرائن: ثالثا
                                                           

  ".Źد: وإن أقر بعد ƿهاب رائحتها لم Źد عند أبي حنيفة وأبي يوسف وقال محمد"قال. ٧٧، ص٥شرح فتح القدير، ج: الكمال بن الهمام) ١(
  .٨٧، ص٥ج: نفسه) ٢(
  ".ولا تقبل فيها شهادة النساء مع الرجال لأن فيها شبهة البدلية وتهمة الضلال والنسيان: "وقال. ٨٥، ص٥ج: نفسه) ٣(
  .٤٠، ص٤حاشية ابن عابدين، ج: ابن عابدين) ٤(
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إذا وجدت قرائن وعلامات تدل على شرب الخمر كحالة وجود الرائحة فـي فهـم               
الشخص أو شوهد يتقيأ الخمر، أو وجد سكرانا، فهل يحد بهذه الأشياء أم يدرأ عنه الحـد                 

  .؟للشبهة

  : اختلف الفقهاء رحمهم االله في هذه المسألة وتفصيل اختلافهم على النحو الآتي

Î-المذهب الحنفي والشافعي:  

إذا وجد الشخص سكرانا أو شوهد يتقيأ الخمر، أو كانت رائحة الخمر تنبعث مـن               -
  .فمه فلا حد عليه في جميع هذه الحالات عند الحنفية والشافعية

ال، حيث يحتمل أنه شربها وهـو مكـره، أو مـضطر             هي شبهة الاحتم   :وحجتهم
لشربها لعطŭ ونحوه، لذا وجب درء الحد عنه عندهما لهذه الشبهة، وعدم إيجـاب الحـد    
عليه لمجرد الشك، بل يجب لحده أن تتوفر البيئة أو يكون الإقرار الصريح على شـربها                

  .مختارا طائعا، عالما بحرمتها
ئحة الخمر أنه تمضمض بها ولـم يـشربها أو   ويحتمل أيضا فيمن وجدت في فيه را    

  .)١(كانت الرائحة غير رائحة الخمر كشراب التفاح فإنه يكون منه رائحة كرائحة الخمر
»وكذلك من تقيأ خمرا لا حد عليه«:  رحمه اهللالكاسانيوقال -

)٢(.  
ويحد بإقراره، أو شهادة رجلين، لا بـريح  «: -رحمه االله– النـووي  ويقول الإمام   -

» من الحنابلة-رحمه االله تعالى-ابن قدامة  وإلى هذا ذهب )٣("، وسكر، وقيءخمر
)٤(.  

Ï-المذهب المالكي:  
فقهاء المالكية يذهبون إلى خلاف ما ذهب إليه الحنفية والـشافعية، ولـذا فـإنهم                 

يوجبون الحد برائحة الخمر إذا شهد عليه شاهدا عدل بأن هذه الرائحة المنبعثة من فمـه                
  .خمر، ولو شهد آخران أنها ليست رائحة الخمرهي رائحة 

: ومثلها حالة من وجد سكرانا أو شوهد وهو يتقيأ الخمر، فإنه يحد أيضا، وحجتهم               
 وأصـحابه   مالـك أن الرائحة تدل على شربه فجرى مجرى الإقرار، وهذا ما ذهب إليه             

  .)٥(وجمهور أهل الحجاز
ها أنها رائحة مسكر نبيذا كـان أو        وفي رائحته إذا شهد عليه ب     «:  قال في المدونة   -

»غيره، فإنه يضرب فيه ثمانين
)١(.  

                                                           
  .٤٠، ص٧بدائع الصنائع، ج: لكاسانيا) ١(
  .٤٠، ص٧ج: نفسه) ٢(
)٣ (Řمام الشافعي، ج: انظر في المعȎ٣٧٨-٣٧٧، ص٧روضة الطالبين، ج: النووي: ، وانظر٢٨٠، ص٩مختصر المزني على الأم ل.  
  .٣٣٢، ص١٠المغني، المصدر السابق، ج: ابن قدامة) ٤(
  .٢٨٦، ص٤بداية المجتهد، ج: ابن رشد) ٥(
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فالمالكية إذن يأخذون بهذه القرائن كدلائل على تحقق الشرب، فيوجبون بمقتـضاها            
الحد على من قامت ضده، كإيجابهم حد الزنا على المرأة إذا كانـت حـاملا ولـم تكـن                   

  .متزوجة

Ð-المذهب الحنبلي:  

المذهب الحنبلي حول درء الحد عمن وجد بحالة سكر أو شوهد           اختلفت الرواية في    
يتقيأ الخمر أو وجدت في فيه رائحة الخمر، فبعضهم أوجب عليه الحد على أساس أنه لـم           

 رحمـه االله    البهـوتي يسكر أو يتقيأ الخمر إلا بعد الشرب، وهذا ما أشار إليـه الإمـام               
  )٢(.تعالى

لشبهة الاحتمال، وقد ذهب إلى هذا القـول        والبعض الآخر قال بدرء الحد عنه وهذا        
رحمه االله تعالى، كما سبق، ونسب ما ذهب إليه بأنه رواية عن الإمـام              ابن قدامة   الإمام  

  . رحمه االله تعالىأحمد

ولا يجب الحد بوجود رائحة الخمر من فمه في قول أكثر أهـل             «: ابن قدامة يقول  -
»العلم

)٣(.  

لا حد عليه، لاحتمال أن     : أحمدقيأ الخمر� فعن    وإن وجد سكرانا أو ت    «: ويقول أيضا 
»يكون مكرها، أو لم يعلم أنها تسكر      

، لكن المذهب الراجح عند الحنابلة هو الرأي القائل         )٤(
  .بالحد بمجرد الرائحة أو بالتقيؤ

  :ومما سبق نستنتج من مذاهب الفقهاء الآتي

قرائن السابقة عليـه    أن الحنفية والشافعية يدرؤون الحد عن الشخص إذا قامت ال         -١
مطلقا، وهذا لشبهة الاحتمال الذي يندرئ بالشبهات وهو الذي عليه المذهب الحنبلي فـي              

  .ابن قدامةرائحة الخمر كما ذكره 

 أما المالكية فهم يوجبون الحد مطلقا في الحالات السابقة اعتمادا علـى القـرائن             -٢
  . شوهد سكرانا أو يتقيأ الخمرالدالة على ذلك، وهو الذي عليه المذهب الحنبلي في من

والمختار من أقوال الفقهاء هو ما ذهب إليه الحنفية والشافعية وبعض الحنابلة بدرء              
الحد مطلقا، وذلك للاحتمالات الكثيرة الواردة وهي شبهات قوية فـي درء الحـد، ولأن               

 الجرائم  الأحكام في المسائل الجنائية خاصة الحدود يجب أن تكون ثابتة بيقين على وقوع            

                                                                                                                                                                                     
  .٣٥٣، ص٤الشرح الكبير، ج: الدردير: وانظر. ٢٦١، ص٥المدونة، ج: الك بن أنسم) ١(
)٢ (ļ١٣٩، ص٥ج٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠شرح منتهى الإرادات، : البهو.  
  .٣٣٢، ص١٠المغني، ج: ابن قدامة) ٣(
  .٣٣٢، ص١٠ج: نفسه) ٤(
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بالشهادة أو الإقرار بها، ثم إن الشرع قد شدد على ذلك وأمر بدرء الحد عن المـتهم مـا                   
أمكن، ما دام الاحتمال وارد في الحالات السابقة� فمن يتقيأ الخمر فقد يكون شـربها، أو                
تمضمض بها ثم تقيأها، وقد يكون شربها طائعا عالما مختارا كما يمكن أن يكون مضطرا               

ا، أو جاهلا بكونها خمرا أو بحكمها، وبالتالي نرى أن الأولى هو درء الحد عنه               أو مكره 
خاصة وأنها من الحقوق الخالصة الله وحده، وهي مبنية على الدرء والستر، والعفـو، ولا               
مطالب لها من جهة العبد، لكن مع ذلك يمكن تأديبه تعزيرا حسب ما يراه الإمام مناسـبا                 

  .له، واالله تعالى أعلم

  :أثر الشبهة المتعلقة بالإسكار في القانون الوضعي: لمطلب الثانيا
  :تعريف الإسكار-

الإسكار أو السكر هو تلك الحالة التي يفقد فيها الشخص شعوره أو اختياره بـصفة               
أو هو غيبة العقـل     . مؤقتة وعارضة نتيجة تعاطيه لكمية من سائل مسكر أو مادة مسكرة          

  .يشبهه من السوائل أو المواد المؤدية إلى هذه الحالةعلى إثر تناول الخمر، أو ما 

  : حالات الإسكار وما يتعلž بها من شبهات-  

لم يرد في القانون الوضعي نص يقضي بمعاقبة شارب الخمر، فالقانون لا يعاقـب                
على الشرب لذاته ولا على السكر لذاته، كل ما في الأمر أنه يعاقب السكران إذا وجد في                 

ن في طرق أو محلات عامة، بما يسببه من خدŭ للحياء والشعور العام مـع               حالة سكر بي  
منافاته للأخلاق والآداب العامة، أي أن الفعل مهما كان لا أخلاقيا لا عقاب عليه في حـد                 

  .ذاته، وإنما يعاقب عليه المشرع نتيجة ما ينجم عنه من مساس بالحياء العام للمجتمع

ة المالية البسيطة أو الحبس لمدة قصيرة، وهـذا مـا           ثم إن العقوبة تتمثل في الغرام     
يجـازى  : "والتي تنص على أنـه    ) مصري.ع. ق ٣Ö٥(من المادة   نجده في الفقرة الثانية     

بغرامة مالية لا تتجاوز جنيها مصريا أو بالحبس مدة لا تزيد على أسبوع من وجـد فـي                 
 وهذا إذا كان الـسكران      ،)١("حالة سكر بين في الطرق العمومية أو في المحلات العمومية         

  .قد ارتكب الفعل باختياره وبإرادته الحرة

  : ومن خلال ما سبق نستنتج ما يأتي

أن الشخص إذا تناول مسكرا سواء كان خمرا أو غيره في منزله أو في متجره،               -١
أو في أي مكان آخر بعيدا عن الطرق أو الأماكن العمومية، فإنه لا عقاب عليه قانونا ولو                 

  .ه بينا، وعليه فلا جريمة ولا عقوبةكان سكر

                                                           
  .١١٧، ص)م١٩٩٨-هـ١٤١٨ (٥زيع، طالتشريع الجنائي الإسلامي، دار طويق للنشر و التو: عبد االله بن سالم) ١(
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أن السكر يمنع قيام المسؤولية الجنائية على المتهم إذا كان قـد تنـاول المـادة                -٢
 المخدرة قهرا عنه نتيجة لƚكراه، أو عن غير علم منه بها بـسبب الغلـط أو                 المسكرة أو 

ه، فإذا لم يتوفر شيء     الجهل بحقيقة السائل المسكر أو المادة المخدرة، إذا تناولها بغير إكرا          
) مـصري .ع. ق٦٢(المادة من ذلك كان الجاني مسؤولا عن أعماله، وهذا ما نصت عليه            

لا عقاب على من يكون فاقد الشعور أو الاختيار في عمله وقت ارتكـاب              :"التي جاء فيها  
الفعل لغيبوبة ناشئة عن عقاقير مخدرة أيا كان نوعها، إذا أخذها قهرا عنه، أو على غير                

  .)١("لم منه بهاع

وكما نجد أن القانون يمنع قائد أية سيارة من تعاطي المسكرات أو أي مادة أخرى قد                
تؤثر على ردود أفعاله وقدراته أثناء السياقة، وهذا ما نص عليه المشرع الجزائري فـي               

  .)٢(قانون المرورمن ) ١Ö(مادة ال

قتل خطأ وهـو فـي      وأوجب على من يرتكب مخالفة لأحكام القانون من جرح أو             
حالة سكر، أو كان تحت تأثير مواد أو عقاقير أخرى من أصناف المخدرات عقوبة جنحة               

دج ٥ÎÎÎÎ(الحبس من سنة إلى خمس سنوات، وبغرامة تتراوح ما بـين            المرور، وهي   
  .)٣(من القانون نفسه) ٦٦(وهذا ما نص عليه في المادة ) دج١٥ÎÎÎÎإلى 

 التي تقضي بمضاعفة العقوبات المنصوص عليها       )جزائري.ع.قÎ×٢(ومثلها المادة   
المتعلقتان بحالة القتل الخطأ، إذا كان مرتكب هذه الجنحة فـي           ) ×٢Ö-٢ÖÖ(في المادتين   

  .)٤(حالة سكر

 الذي ينص على أنـه إذا   ٥٥×١ لسنة   ×٤٤ومثله المشرع المصري في القانون رقم       
 أنه في حالة سكر بين فإنه يعاقـب       ارتكب قائد أية سيارة أي مخالفة لأحكام القانون وثبت          

  .)٥(بعقوبة جنحة المرور

وعليه فمرتكب هذه المخالفات كالجرح أو القتل الخطأ أثناء السياقة، إذا لم يكن فـي               
حالة سكر ظاهر، فإنه لا يعاقب عقوبة جنحة المرور وهذا لانعدام سببها، وإنمـا يعاقـب                

خبرة، أو عدم الاحتياط وهـو الإهمـال        عقوبة القتل الخطأ بناء على الرعونة، أو نقص ال        
اللامبــالاة، أو نتيجــة عــدم مراعــاة الأنظمــة، وهــذا مــا دلــت عليــه المــادة  و
)٢ÖÖجزائري.ع.ق.(  

                                                           
  .١١٣جرائم القذف والسب العلني، ص: عبد الخالق النواوي) ١(
  .١٦المادة  . ٢٠٠٢قانون المرور، وزارة العدل، الديوان الوطني لȌشغال التربوية ط ) ٢(
  ).٦٦م: (نفسه) ٣(
  ).٢٩٠، ٢٨٩، ٢٨٨: (قانون العقوبات الجزائري، المواد) ٤(
  .١١٧التشريع الجنائي الإسلامي، ص: سالمعبد االله بن ) ٥(
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  :الوضعي القانون و الإسلامي الفقه بين المقارنة :الثالث المطلب
 الإسلامي، الفقه عليه يعاقب كما الخمر، شرب على يعاقب لا القانون كون من بالرغم

 الجزئيـة  المـسائل  بعض في بينهما والاختلاف الاتفاق أوجه بعض نلمس أن يمكننا أنه لاإ

   :منها نذكر
   :الاتفاž أوجه

 قهـرا  المسكرة المادة تناول قد كان إذا السكران، أو الشارب معاقبة عدم في يتفقان-١

 ذاك أو مـادة ال تلـك  بحقيقة الخطأ أو الغلط بسبب أو الإكراه أو الضرورة حالة في كما عنه

 الغلـط  حالة في كما الجنائي القصد الانتقاء أو الضرورة، أو الإكراه لشبهة وهذا المشروب،

  .الخطأ أو
 تتحقـق  فـالعبرة  الجـاني،  لعقـاب  كأساس المسكرة المادة اعتبار عدم في يتفقان-٢

  .الأخرى المسكرة السوائل من غيرها أو خمرا كانت سواء بالإسكار
 فيهـا  فالعقوبـة  المشروبات، من وغيرها بالمسكرات يلحقها انونفالق المخدرات أما  

 درء يوجبون أنهم إلا تحريمها على جميعا متفقون فالفقهاء الإسلامية الشريعة في أما واحدة،

 حسب فيها صريح نص وجود لعدم وهذا فقط، التعزير فيه يجب منها والسكر بتناولها، الحد

 من السكر بأن يرى الذي تعالى، االله رحمه تيمية ابن مثل الحنابلة بعض عدا الجمهور رأي

  .الوضعي القانون إليه ذهب ما مع يتفق ورأيه الخمر، في كما الحد فيها يجب المخدرات
  :الاختلاف أوجه  
 في فالعلة والعقاب التجريم من العلة في الإسلامي الفقه عن الوضعي القانون يختلف  

 من فالعلة الإسلامي الفقه في أما العام، بالحياء مساس نم عنه ينجم لما العلانية هي القانون

 لـذلك  والمال والصحة والعقل بالنفس مضرة كونها في تتمثل ولحكمة الإسكار، هي التجريم

  .والسلام الصلاة عليه قال كما الخبائث أم باعتبارها نهائيا تحريما حرمتها
 على يعاقب لا الذي الوضعي عالمشر إلى انتقادية كلمة نوجه أن نود المقام هذا وفي  

 الـنص  يتنـاول  أن الأصـوب  أن فنقول بين، سكر حالة في يوجد من ويعاقب الخمر شرب

 مـسلما،  كان إذا الخمر شارب على ردعية بعقوبة ويقضي ذاته، حد في الخمر شرب تجريم

 .أعلم تعالى واالله الإسلامية، الشريعة وأحكام متفقا الحكم يكون وبهذا
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  خاتمة
بعد استكمال البحث في فصول المذكرة نصل إلى خاتمتها، والتي تشتمل على أهـم              
النتائج التي تم التوصل إليها، ولا أريد تكرار ما أوردته في مضمونها مفصلا وإنما أحاول           

  :أن أجمل فيها أهم النتائج وهي كالآتي

لـشبهة فـي الفقـه      ما يشبه الثابت وليس بثابت، ويقابل معنـى ا        " الشبهة"أن  : أولا
  .في القانون الوضعي" الشك"الإسلامي مصطلح 

أن الإجماع منعقد بين الفقهاء أصحاب المذاهب الأربعة على أن الحدود تـدرأ             : ثانيا
بالشبهات متى ما كانت الشبهة قوية، وقادرة على إسقاط الحد، وهذا ثابت بأقوال الرسول              

وإن كان الظاهرية لا يأخذون بهذا المبـدأ        صلى االله عليه وسلم وأقوال صحابته من بعده،         
  .إلا أن الإجماع منعقد قبل خلافهم فلا يعتد به

الشبهة في الفقه الإسلامي إذا كانت قوية فإنها تؤثر في العقوبة دون الجريمة،             : ثالثا
وذلك بعدم إقامتها لوجود المانع من الإقامة، في حين تبقى الجريمة موجودة وقائمـة مـع              

 تقوم فتمنع ما يترتب عنها، أما في القانون الوضعي فالشبهة إذا كانت قويـة               الشبهة التي 
فإنها تؤثر على العقوبة والجريمة معا، بحيث تزيل وصف الجريمة عـن الفعـل مطلقـا                

  .وتصيره فعلا مباحا مشروعا فلا جريمة ولا عقوبة

لإسلامية يتفـق   الذي يأخذ به فقهاء الشريعة ا     " درء الحدود بالشبهات  "أن مبدأ   : رابعا
فكلاهما يفترض  " الشك يفسر لصالح المتهم   "تماما مع ما قرره القانون الوضعي من قاعدة         

في الأحكام الصادرة بالإدانة في المواد الجنائية أن تكون مبنية على حجج قطعيـة تفيـد                
  .الجزم واليقين، لا على ما هو ظني أو غالب

هو تضييق دائرة تطبيق    " د بالشبهات درء الحدو "أن الحكمة من إعمال مبدأ      : خامسا
الحدود لشدتها، لكن لا انعدامها كلية، بل تبقى في المواضع القليلة التي تجب فيها، لتكون               
رادعا للمجرمين قصد حماية الفضيلة، وصيانة المجتمع من الفساد، ومحاربـة الرذيلـة،             

  .وبذلك تؤدي مقاصدها المنشودة

 أصلا هاما في إقامة الـشرعية القانونيـة فـي           أن تطبيق قاعدة الشبهة يعد    : سادسا
الإجراءات الجنائية وتحقيق العدالة الاجتماعية، حيث توجب معاملة المـتهم علـى أنـه              

  .شخص بريء طالما لم تتقرر إدانته بمقتضى حكم نهائي

إذا كان الشارع الحكيم قد حث على معاقبة المجرم للقضاء على الجريمة من             : سابعا
مي، فإنه قد حث في الوقت نفسه على درء الحد عن المتهم ما أمكن ذلك،               المجتمع الإسلا 
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خاصة إذا تعلق الأمر بمسائل الحدود، ولأنه لا يضير العدالة إفلات مجرم مـن العقـاب                
  .بقدر ما يضيرها الافتئات على الحريات أو الحكم على شخص بريء

 والفعـال فـي تحديـد    إن للظروف المصاحبة لارتكاب الجريمة أثرها الكبير   : ثامنا
الجزاء الجنائي من حيث الإعفاء أو العقاب أو التخفيف إذ يمكن أن تحمل فـي جوانبهـا                 

  .الكثير من الشبهات التي تؤثر في تكييف نشاط الجاني وعقابه

في استيفاء الحقـوق، ورد     " درء الحدود بالشبهات  "أهمية التعرف على مبدأ     : تاسعا
بيان أوجه تفوق الشريعة الإسلامية في هذا المجال، وذلـك          المظالم إلى أهلها، مع محاولة      

  .باعتمادها لكثير من الشبهات التي غفل عنها القانون الوضعي

الاعتراض على التقنينات الوضعية فيما ذهبت إليه بخصوص بعض الجرائم          : عاشرا
نـا  كالزنا مثلا في التفريق بين زنا الزوج وزنا الزوجة من حيث اشتراط مكان معـين لز              

الزوجة كأساس للجريمة والعقاب، وكجريمة شرب الخمر التي لا يعاقب عليهـا القـانون              
مطلقا ويعاقب فقط السكران إذا وجد في مكان عام في حالة سكر بـيĐن، وأرى أن ذلـك                  

  .محاباة للرجل على حساب المرأة لا مبرر له

هة فـي كـلا     على الرغم من التقارب الكبير حول المفهوم العام للـشب         : حادي عشر 
التشريعين إلا أن هناك مفارقة شبه كلية حول ما يتعلق بنظرة كل منهما إلى هذه الجـرائم    

 والأساس الأخلاقي في التجريم والعقـاب، وأرى أن الاخـتلاف يعـود إلـى               -الحدود-
المرجعية الفكرية عندهما، فالفقهاء المسلمون مرجعيتهم دينية أخلاقية بحتة، حيث ينطلقون           

شرعية ثابتة بالكتاب والسنة ويبنون تبعا لها آراءهم ونظرياتهم الفقهية فـي            من نصوص   
المسألة، بينما فقهاء التشريعات الوضعية مرجعيتهم الفكرية مادية بحتة لا تمتı بصلة إلى             
الأخلاق، كما في جريمة الزنا، فهي مأخوذة من واقع الناس، وأعرافهم وتقاليدهم، مما نتج              

  .عنه هذا الاختلاف

استنتجت أن المذهب الحنفي هو أكثر المذاهب توسعا في إعمال مبـدأ  : ثاني عـشر  
درء الحد بشبهة العقد التي يأخذ بها أبو حنيفـة،          : ، ومن أمثلة ذلك   "درء الحدود بالشبهات  "

وزفر من أصحابه، وأيضا درؤهم للحد في سرقة سائر الأقـارب ذوي الـرحم المحـرم                
  .بعضهم من بعض

درء الحـدود   : "لكي هو أضيق المذاهب الأربعة في الأخـذ بمبـدأ         وأن المذهب الما  
إيجابهم الحد على المرأة إذا ظهر بها حمل وليس لهـا زوج            : ، ومن أمثلة ذلك   "بالشبهات

أخذا بالقرينة الظاهرة، وكذا إيجابهم الحد على الابن إذا سرق من مال الأب، وكذا وجوب               
ريبه ما عدا الأب إذا سرق من مال ولده فلا          الحد على الأقارب إذا سرق أحدهم من مال ق        
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حد عليه، أما المذهب الشافعي والحنبلي فهما متقاربان إلى حد كبير في درئهمـا للحـدود                
بالشبهات، وهما وسط بين المذهب الحنفي المتوسع كثيرا في إعمال المبدأ وبين المـذهب              

  .المالكي الذي يعد أضيق المذاهب أخذا به

الشبهة وأثرهـا فـي     –هي ما استطعت جمعه حول هذا الموضوع        وبهذه الخاتمة ينت  
، وقد أكون قصرت في البحث والاستقراء للاطلاع جيدا على مـا قالـه              -العقوبة الجنائية 

الفقهاء في هذا الموضوع، كما يمكن أن أكون قد أخطأت في بعض ما نقلته عن هـؤلاء                 
ن عزائي في هذا كله إن كـان قـد          الفقهاء، أو عند بيان وشرح ما قالوه ونسبته إليهم، لك         

حدث فهو قد حدث بطريق الخطأ، وقد ثبت عن رسول االله صلى االله عليه وسلم أحاديـث                 
يخبر فيها بأن االله قد رفع عن أمته إثم الخطأ، مادام القصد هو الوصول إلى الحق، بل إن                  

لحياة العلمية  للمخطŒ في هذا المجال أجر وثواب عند االله العلي الكريم، وذلك حتى تسير ا             
  .وتزدهر أمور البحث ويظهر الحق والصواب

واالله عز وجل أسأل أن يجعل هذا الجهد خالصا لوجهه الكريم، وأن يجعلـه عمـلا                
نافعا ومفيدا، وأن يرزقني القوة والعزم لإتمام ما بدأت، وهو أن تقنن النصوص الشرعية              

تسود عدالة السماء فـي الأرض،  حتى ينشر الإسلام لواءه، ويحتكم المجتمع البشري إليه ف        
 .وما توفيقي إلا باالله عليه توكلت وإليه أنيب



 



  فهرس الآيات
Šºººººººººººººƿǁا  ŚƸưƣŹ ŠŰƠƈƫا  

  سورة البقرة

فَمَنِ اضْطُرَّ غَيْرَ بَاغٍ وَلاَ عَادٍ فَلآ إِثمَ [
 …………………………………………]عَلَيْهِ

٧٩،١٨٣  ١٧٣  

وَلَكُمْ فِي الْقِصَاصِ حَيَاةٌ يَآ أولِي الأَلْبَابِ لَعَلَّكُمْ [
 …………………………]تَتَّقُونَ

٢٣  ١٧٩  

دُودُ اللَّهِ فَلاَ  تِلْكَ حُ[
 ..……………………………………………………]تَقْرَبُوهَا

١١،١٥  ١٨٧  

فَمَنِ اعْتَدَى عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدَى [
 ………………………]عَلَيْكُمْ

٥٤  ١٩٣  

  ٨٣  ١٩٥  ………………………………………………]وَلاَ تُلْقُوا بِأَيدِيكُمْ إِلَى التَّهْلُكَةِ [

دُودُ اللَّهِ فَلاَ حُ تِلْكَ [
  ………………………………………………………]تَعتَدوهَا

١٥،٢٨  ٢٢٩  

ولا جناح عليكم فيما عرضتم به من خطبة [
 ……………………………]النساء

١٣٦  ٢٣٥  

  سورة آل عمران

منْهُ آياتٌ مُحْكَمَاتٌ هُنَّ أمُّ الكِتَابِ وَأخَرُ  مُتَشَابِهَاتٌ [
[……………………………  

٠٣  ٧  

  سورة النساء

  ٩٧  ٠٣ ……………………………………]وا مَا طَابَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِفَانكِحُ[

وَاللاتِي يَأْتِينَ الْفَاحِشَةَ مِنْ نِسَائِكُمْ فَاسْتَشْهِدُوا عَلَيْهِنَّ أَرْبَعَةً [
 ……………]مِنْكُمْ

١١٠  ١٥  

ا وَأَنْ تَجْمَعُوا بَيْنَ الأخْتَيْنِ إِلا مَا قَدْ سَلَفَ إِنَّ اللَّهَ آَانَ غَفُورً[
 …………………]رَحِيمًا

٤٥،٩٨  ٢٣  

  ٩٨ ٢٤ …………………………………………………]وَأُحِلَّ لَكُمْ مَا وَرَاءَ ذَلِكُمْ[

فإن آتين بفاحشة فعليهن نصف ما على المحصنات من [
 ……………………………]العذاب

١٣٣  ٢٥  

فَعِظُوهُنَّ وَاهْجُرُوهُنَّ فِي الْمَضَاجِعِ وَاضْرِبُوهُنَّ [
[…………………………………… 

٤٧ ٣٤  

وَقَوْلِهِمْ إِنَّا قَتَلْنَا الْمَسِيحَ عِيسَى ابْنَ مَرْيَمَ رَسُولَ اللَّهِ وَمَا قَتَلُوهُ وَمَا [
 ………………]صَلَبُوهُ

٠٤  ١٥٧  



بَلْ رَفَعَهُ اللَّهُ إِلَيْهِ وَآَانَ اللَّهُ عَزِيزًا [
 ………………………………………]حَكِيمًا

٠٤  ١٥٨  

  سورة المائدة

صَةٍ غَيْرَ مُتَجَانِفٍ لِإِثْمٍ فَإِنَّ اللَّهَ غَفُورٌ فَمَن اضْطُرَّ فِي مَخْمَ[
 ……………………]رَحِيمٌ

٨٣  ٠٣  

إِنَّمَا جَزَاءُ الَّذِينَ يُحَارِبُونَ اللَّهَ وَرَسُولَهُ ويَسْعَوْنَ فِي الأرْضِ فَسَادًا أَنْ [
 ……………]يُقَتَّلُوا

٢٠  ٣٣  

مَا  وَالسَّارِقُ وَالسَّارِقَةُ فَاقطَعُوا أَيْدِيَه[
[

٢٠،٤٤،١٤٨،١٥٢،١  ٣٨
٥٧  

إنما الخمر واليسر والأنصاب والأزلام [
 ……………………………………]رجس

١٧٩  ٩٠  

  سورة الأنعام

مُشْتَبِهًا وَغَيْرَ [
  ……………………………………………………………]مُتشَابهٍ

٠٣  ٩٩  

  ٧٩،١٨٣  ١١٩ ………………………]تُمْ إِلَيْهِوَقَدْ فَصَّلَ لَكُمْ مَا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ إِلاَّ مَا اضْطُرِرْ[

وَهُوَ الَّذِي أَنْشَأَ جَنَّاتٍ مَعْرُوشَاتٍ وَغَيْرَ مَعْرُوشَاتٍ وَالنَّخْلَ وَالزَّرْعَ مُختَلِفًا [
  ………]أآُلُهُ

٠٤  ١٤١  

  سورة يونس

كِتَابَ مِنْ فإِنْ آُنْتَ فِي شَكٍّ مِمَّا أنْزَلْنَا إِلَيكَ فَاسْأَلِ الَّذِينَ يَقْرَءُونَ الْ[
  ……………]قَبْلِكَ

٠٨  ٩٤  

  سورة الحجر

إلا من استرق [
 ………………………………………………………………]السمع

١٤٨،١٥٠  ١٨  

  سورة الإسراء

وَمَا آُنَّا مُعَذبِينَ حَتَّى نَبْعَثَ [
  ………………………………………………]رَسُولاً

٤٥  ١٥  

فَلا تَقُلْ لَهُمَا أُفٍّ وَلا تَنْهَرْهُمَا [
[……………………………………………………… 

١٢٦  ٢٣  

  سورة النور

الزانية والزاني فاجلدوا آل واحد منهما مائة [
  …………………………………]جلدة

٢٠،٢٣،٤٤،٩٨  ٠٢  

والذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين [
 ………………]جلدة

٢٠،١١٠،١٣١  ٠٤  



  ١٠٨  ٣٣ ……………………………………………]ولا تكرهوا فتياتكم على البغاء[

  ورة الشعراءس

وَمَا أهلكنا من قرية إلا لها [
 ………………………………………………]منذرون

٤٥  ٢٠٨  

  سورة الأحقاف

ووصينا الإنسان بوالديه [
 ……………………………………………………]حسنا

١٢٧  ١٤  

  سورة الحجرات

يَا أيُّهَا الذِينَ آمَنُوا إِنْ جَاءَآُمْ فَاسِقٌ بِنَبَأٍ [
 ……………………………………]فَتَبَيَّنُوا

٣٧  ٠٦  

يَا أيهَا الذِينَ آمَنُوا اجْتَنِبُوا آَثِيرًا مِنَ الظَّنِّ إِنَّ بعْضَ الظَّنِّ [
 ……………………………]إِثمٌ

٣٧  ١٢  

  سورة الطلاق

 وَمَن يَتَعَدَّ حُدُودُ اللَّهِ فَقَد ظَلَمَ [
  ………………………………………………]نَفْسَهُ

١٦  ١  

 



  فهرس الأحاديث
ŦƿŶŰƫا ƲŤƯ  ŠŰƠƈƫا  

  ١٢  …………………"…كنت عند النبي صلى اله عليه وسلم� فجاء رجل"
  ٢٣  ………………………………"…أقيموا حدود االله في السفر والحضر"
  ٢٣  ……………………"…حد يعمل به في الأرض خير من أهل الأرض"
  ٢٤  ………………………"…من أصاب شيئا من هذه القاذورات فليستتر"
  ٢٤  …………………………………………" بثيابك لكان خيرا لكلو سترته"
  ٢٥  …………………"لا يستر عبد عبدا في الدنيا إلا ستره االله يوم القيامة"
  ٣Õ،٢٥،٢٦،٢Õ  …………………………"…ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم"
  ٢٥  ……………………………………"ادفعوا الحدود ما وجدتم لها مدفعا"
  ٢٥  ……………………………………………………………"ادفعوا الحدود"
  ٢٥،١٥٣،١ÕÎ  …………………"تعافوا الحدود فيما بينكم، فما بلغني منها فقد وجب"
  ٢Ö  ………………………"فإن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام"
  ٣Î  ……………………"…فعليكم بسنتي وسنة الخلفاء الراشدين المهديين"
  ٣Î  ………………………………"لعلك قبلت، لعلك لمست، لعلك غمزت"
  ٣Î  ………………………………………………"خالك سرقتأسرقت ما إ"

  …………………………………………………………"أنت ومالك لأبيك"
٤Õ،٤Ö،ÖÕ،××،١٢Õ،١

٦٦  
  ١٢Õ،٤Ö  ………………………………………………………"لا يقاد الوالد بالولد"
  ٥٤  ………………"…يا رسول االله أرأيت إن جاء رجل يريد أخذ مالي؟"

  Ö٣  ……………………………………………………………لا ضرر ولا ضرار
  ١Î٦،١Õ٢،١Ö٣  …………وضع على أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليهإن االله 

  ١Î٦  استكرهت امرأة على عهد النبي صلى االله عليه وسلم فدرأ عنها الحد
  ١١Î  ………………………أرأيت لو أني وجدت مع امرأتي رجلا أأمهله

  ١Ö٦،١٢٤،١٣Î  ………………………"…عن النائم حتى يستيقظ: رفع القلم عن ثلاثة"
  ١٥١،١٥٢  ………………………"لى منتهب ولا مختلس ولا خائن قطعليس ع"
  ١٥٢  ……………………"…كانت امرأة مخزومية تستعير المتاع وتجحده"
  ١٥٣  …………………"…يا أيها الناس إنما أهلك من كان قبلكم أنهم كانوا"
  ١٥Õ  ………………………"…لعن االله السارق يسرق البيضة فتقطع يده"
  ١٥Õ  ……………………"…طع السارقاكان رسول االله صلى االله وسلم يق"
  ١٥Õ  ………………………"لا تقطع يد السارق إلا في ربع دينار فصاعدا"
  ١٥Õ  ………"…أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قطع سارقا في مجن"
  ١٦Î  …………………………………………………"لا قطع في ثمرة معلق"
  ١٦Î  ………………………………………………"لا قطع في ثمر ولا كثر"
  ١ÕÎ  ………………………………………"…ليه صدقةلم أرد هذا ردائي ع"
  ١ÕÖ  ………………………………"…حرمت الخمر بعينها قليلها وكثيرها"
  ×١Õ  ………………………………………"كل مسكر خمر وكل خمر حرام"
  ×١Õ  ……………………………………………"ما أسكر كثيره فقليله حرام"



  ×١Õ  ……………………………………………………"…كل مسكر حرام"
  ×١Õ  ……………………………………"أنهاكم عن قليل ما أسكر كثيره"
  ١Ö٥  ………………………………………"…إنه ليس بدواء ولكنه داء"
  ١Ö٥  …………"…إن االله أنزل الداء والدواء، وجعل لكل داء دواء"
 



  ١٩٧

  فهرس الأعلام
ƮƬººººººƘƫا  ŠŰƠƈƫا  

  حرف الألف
  ١Õ  ……………………إبراهيم أكرم نشأت

  ٤،١٢٥،١Õ٢×،٣×،٢×  …………………………………أبو ثور

  ………………………………أبو حنفية
٢٦،٤Ö،٥٤،×٤،Õ٦،×Î،×٦،١×،١ÎÎ،١Î٢،١٥٤،١Õ٢،

١Õ٣،١Õ٤  
١Ö١،١Ö٣  

  ٢٥  …………………………………أبو داود
  ×١٢،Õ×،٣×،Õ٣،ÕÎ،Õ١،٦،١٤،٥٤  ………………………………أبو زهرة

  ÖÎ  ………………أبو عبد الرحمن السلمي
  ٥٣،١٥٣،٣Î،×٢٤،٢  ………………………………أبو هريرة
  ١Õ٤،١Ö١،Î×،٢٦  ………………………………أبو يوسف

  ١Õ٢،١Õ٥،١Ö٥،١٤Ö،١٣١،١٤Õ  …………………………أحمد بن حنبل
  ١ÎÕ  ………………………أحمد حافظ نور

  ١٣٤،ÖÎ،×Ö،١٢،٦٢،٦Õ،Õ٢  ……………………أحمد فتحي بهنسي
  ×١٤  …………………………أسامة بن زيد

Ÿأصب……………………………………  Õ٢  
  ١Õ٢  …………………………أنس بن مالك
  ١Õ١  …………………………ابن الأعرابي

  ١Î١،١Î٢  ……………………………ابن العربي
  ××،ÖÎ،١٦  ………………………………ابن القيم

  ×١Î  …………………………ابن الماجشون
  ٣،١٥Õ×،٢×،٢Õ  ………………………………ابن المنذر
  Õ١  ……………………………ابن المواز
  ١ÖÖ،١ÕÖ،١٥،١ÕÕ  ………………………………ابن تيمية
  Î٤  ………………………………ابن حجر
  ٣Î،Õ٢،١٤Ö،×٢،٢٤،٢Ö  ………………………………ابن حزم
  ١٦٢،١ÕÖ،١٥Õ،١٤Ö،Õ×،٣×،٢×،×٤Õ،ÖÕ،Ö  ………………………………ابن رشد

  ١Ö١،١Õ٦،١ÕÖ  ……………………………ابن عابدين
  ٤٥،١Õ٤،١Õ٥  ………………………………ابن عباس

  ١٥١،١٦٤،١ÕÖ،١Î٥،١٣Î  ……………………………ابن عبد البر
  ١٢Õ،١١Ö  ………………………………ابن عرفة
  ١٥٣،١Õ٢،١Õ٥  ………………………………ابن عمر

  ÎÖ،Î٣  ………………………………ابن فارس
  ÎÕ  ……………………………ابن فرحون

  ………………………………ابن قدامة
Õ٢،Õ٦،ÖÕ،Ö×،×١،××،٥×،٣ÎÎ،١Î٦،١٢٣،١٢٤،١٣Î

،١٦١  
١Õ٦،١ÕÕ،١Ö١،١Ö٤،١Ö٥  

  ٢٢،٢٤  ………………………………ماجهبن ا



  ١٩٩

  ١٣Î،Õ×  ………………………………الشيرازي
  حرف الصاد

  ١٦٦  …………………………………صفوان
  حرف الطاء

  ١Ö١  ………………………طارž بن سويد
  حرف العين

  ١٥٣،١Õ٤،١Õ٢،١Õ٥،٣٦،١٤Ö،٣Î،×٢،٢٤،٢Ö  ……………………عائشة أم المؤمنين
  ٥Ö  …………………عبد الحميد الشواربي

  ١ÎÕ  ……………………واويعبد الخالق الن
  Ö١  ………………عبد الرحمن بن حاطب

  ١٤  ……………عبد السلام محمد الشريف
  ٣Î،٢Î  ………………عبد العظيم شرف الدين

  ١٤Î،٢٦،٥٥،٦Õ،Î٦،١Ö،Î٥  ………………………عبد القادر عودة
  ١Õ  ………………………عبد االله الشاذلي

  ١Õ٢،١Ö١،×٢٥،٢  ……………………عبد االله بن مسعود
  ١٦  …………………………عبد االله سليمان

  ٤Õ  ………………………………عبد الملك
  Õ٢،×٢  ………………………عثمان بن عفان

  ×١٢،١٢Õ  …………………………………العدوي
  ١Ö٢،×١٣،××،ÖÎ،٣Î،Õ٢،×٢٤،٢  ……………………علي ابن أبي طالب

  ………………………عمر بن الخطاب
٢٥،٢×،Õ٢،Õ٣،ÖÎ،Ö١٦١،١٦٣،×١٥،×١٣٢،١٣،××،١

،١٦٦  
١Õ٢،١Ö٢  

  ١Õ٢  …………………عمر بن عبد العزيز
  ٢٥  ………………………ن شعيبعمرو ب

  حرف الفاء
  ٦٥  …………………………فتحي الدريني

  ١٦  ……………………فوزية عبد الستار
  ١١  …………………………الفيروز أبادي

  حرف القاف
  ××،Ö×  ……………………………………قتادة

  Î٥،٢Õ  …………………………………القرافي
  حرف الكاف

  ………………………………الكاساني
١٢،١٤،ÖÕ،Ö×،×٥،١Î٦،١٢Î،١٢١،١٣Î،١٣٢،١٤٦،١

٤Õ،١٥٦  
١،×١٥Ö٤  

،١٦٢،×١٥،١٣١،١٥Õ،Õ×،٦×،٥×،٤×،Õ١،×Î٥،١٣،٢  ………………………الكمال بن الهمام
١٦٤،١ÕÖ  

  حرف الميم
  ١Î٣،١Î٥،٣Î،×٢٤،٢  …………………………ماعز بن مالك

١Õ،×٣،١٢١،١٢٣،١٢٦،١٣٣،١٣×،×Ö،Õ١،٥٤،٤٥،٤Ö  …………………………مالك بن أنس
٢،١Ö٤  



  ٢٠٠

  ١Õ٤،Î×،٢٦  ……………………… بن الحسنمحمد
  ١Õ  …………………عامرمحمد زكي أبو 

  ٥٥،١٣٤،ÎÕ  ……………………محمد صبحي نجم
  ×Î  …………………محمد صدقي البورتو

  ×٥  ……………………………محمد محدة
  ٣٦،٥Ö  ……………………………محمد مروان

  ١٣٣،١ÎÕ  …………………د نجيب حسنيومحم
  ١٤Ö  ……………………………المرغيناني

  ××  ……………………………………معمر
  ×٥،٥Ö  …………………………………ميمان

  حرف النون
  ٢Ö  …………………………………ئيالنسا

  ١٦  ……………………النواس بن سمعان
  ١Ö٤،١٢،١٦،٤Ö  …………………………………النووي

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 



  ٢٠١

  فهرس المصادر والمراجع
  .القرآن الكريم على رواية حفص عن عاصم

  حرف الألف
 القواعد العامة في قانون العقوبات المقارن، الدار الجامعيـة، الإسـكندرية،            :ōبراهيم أكرم نشŋت   -١

  ).ت.د.ط.د(
٢-     şأبو الفتو Ųالنظام العقابي الإسلامي، دراسة مقارنة، دار الأنـصار القـاهرة          :أبو المعاطي حاف  ،

  .مÕ٦×١، )ط.د(
  ).ت.د.ط.د( إحياء علوم الدين، دار المعرفة، بيروت، :أبو حامد الغزالي -٣
محمد سليمان الأشقر، مؤسسة الرسـالة،      :  المستصفى من علم الأصول، تحقيق     :أبو حامد الغزالي   -٤

  ).مÕ××١-هـ١٤١Õ (١ط
  ).مÖÖ×١-هـ×١٤Î (١ سنن أبي داود، دار الجنان، بيروت، ط:أبو داود -٥
 جريمة الزنا في القانون المصري والمقارن، رسالة دكتـوراه، كليـة الحقـوق،              :Ų نور أحمد حاف  -٦

  .م٥Ö×١، )ط.د(جامعة القاهرة، 
Õ-   ١٤ (٦ الجرائم في الفقه الإسـلامي، دار الـشروق، بيـروت، ط           :أحمد فتحي بهنسيÎـ٦  -هـ

١×ÖÖم.(  
Ö- ١٤ (٤ العقوبة في الفقه الإسلامي، دار الشروق، ط:أحمد فتحي بهنسيÎÎ١-هـ×ÖÎم.(  
) ط.د( الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، بيـروت،            :أحمد فتحي بهنسي   -×

  ).م١××١-هـ١٤١٢(
١Î- ١٤ (٢ مدخل الفقه الجنائي الإسلامي، دار الشروق، ط:أحمد فتحي بهنسيÎÎ١-هـ×ÖÎم.(  
، ٢قـاهرة، ط   موقف الشريعة من نظرية الدفاع الاجتماعي، دار الشروق، ال         :أحمد فتحي بهنسي   -١١

١××Öم.  
  .م٦××١، Õ الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، ط:أحمد فتحي سرور -١٢
 أزمة الوضوح في الإثم الجنائي في القانون الجزائري والقـانون المقـارن، دار              :أحمد محجودة  -١٣

  .م٢ÎÎÎ، )ط.د(هومة، الجزائر، 
  ).ت.د.ط.د(مطبوعات الجامعية الإسكندرية،  جرائم هتك العرض، ديوان ال:أحمد محمود خليل -١٤
  ).مÕ××١-هـ١٤١Õ (١ المسند، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط:أحمد -١٥
  .م٢ÎÎÎ، ٢ مذكرات في القانون الجزائري الخاص، دار هومة، الجزائر، ط:ابن الشيţ لحسين -١٦
١Õ- ت.د.ط.د( أحكام القرآن، دار المعرفة، بيروت، :ابن العربي أبو بكر.(  
١Ö-   منتهى الإرادات في جمع المقنع مع التنقـيح والزيـادات، مؤسـسة             : بن أحمد  ابن النجار محمد 

  ).م×××١-هـ×١٤١ (١الرسالة، بيروت، ط
  ).ت.د.ط.د( شرح فتح القدير، دار إحياء التراث العربي، بيروت، :ابن الهمام الكمال -×١
٢Î- ت.د.ط.د( السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، قصر الكتاب، البليدة، :ابن تيمية.(  
 ٢شعيب الأرنؤوط، مؤسسة الرسـالة، بيـروت، ط       :  صحيح بن حبان، تحقيق    :ابن حبان محمد   -٢١

  ).م٣××١-هـ١٤١٤(
  ).م٥××١-هـ١٤١٥ (٢ تقريب التهذيب، دار الكتب العلمية، بيروت، ط:ابن حجر العسقلاني -٢٢
بيـروت،   تلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير، دار المعرفة،           :ابن حجر العسقلاني   -٢٣

  ).مÖ٦×١-هـ١٤Î٦ (١ط
  ).م٤××١-هـ١٤١٥ (١ تهذيب التهذيب، دار الكتب العلمية، بيروت، ط:ابن حجر العسقلاني -٢٤
  ).ت.د.ط.د( فتح الباري شرح صحيح البخاري، دار المعرفة بيروت، :ابن حجر العسقلاني -٢٥
  ).ت.د.ط.د( المحلى، دار الجيل، بيروت، :ابن حزم -٢٦
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٢Õ- ت.د.ط.د(نباء أبناء الزمان، بيروت،  وفيات الأعيان وأ:ابن خلكان.(  
٢Ö-       محمـد حجـي، دار الغـرب       :  المقدمات الممهدات، تحقيق   :ابن رشد أبو الوليد محمد بن أحمد

  ).مÖÖ×١-هـ١٤ÎÖ (١الإسلامي، ط
  ).مÕ××١-هـ١٤١Ö (١ بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار المعرفة، بيروت، ط:ابن رشد -×٢
٣Î- ١٤) (ط.د(، بيروت،  الطبقات الكبرى، دار صادر:ابن سعدÎ١-هـ٥×Öم٥.(  
 رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار، دار الكتب العلمية، بيـروت،              :ابن عابدين  -٣١

  ).م٤××١-هـ١٤١٥ (١ط
  .مÖ٣×١-هـ١٤Î٣، )ط.د( التمهيد، مكتبة الأوس، المدينة المنورة، :ابن عبد البر -٣٢
، ٢، دار الكتـب العلميـة، بيـروت، ط         الكافي في فقه أهـل المدينـة المـالكي         :ابن عبد البر   -٣٣

  ).م٢××١-هـ١٤١٣(
  ).مÖ٦×١-هـ١٤Î٦ (٢ اللغة، مؤسسة الرسالة، بيروت، طجمل م:ابن فارũ أحمد -٣٤
  ).م١××١-هـ١٤١١ (١ معجم مقاييس اللغة، دار الجيل، بيروت، ط:ابن فارس أحمد -٣٥
-هـ١٤Î٦ (٢ درة الغواص في محاضرة الخواص، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط  :ابن فرحـون   -٣٦

١×Öم٥.(  
٣Õ- ١٤) (ط.د( المغني، دار الكتاب العربي، بيروت، :ابن قدامةÎ١-هـ٣×Öم٣.(  
ÐÕ- ت.د.ط.د( إعلام الموقعين عن رب العالمين، دار الفكر، بيروت، :ابن قيم الجوزية(  
دار الكتـب   : محمد حامد الفقي  :  الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، تحقيق      :ابن قيم الجوزية   -×٣

  ).ت.د.ط.د(العلمية، بيروت، 
٤Î- ١-هـ٥×١٣ (١ سنن ابن ماجة، دار إحياء التراث العربي، ط:ابن ماجة×Õم٥.(  
  ).ت.د.ط.د( لسان العرب المحيط، دار اللسان العربي، بيروت، :ابن منŲور -٤١
 ـ١٤١٣ (١تهذيب لسان العرب، دار الكتب العلمية، بيروت، ط       لسان اللسان    :ابن منظور  -٤٢ -هـ

  ).م٣××١
  ).م٣××١-هـ١٤١٣ (١ئر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط الأشباه والنظا:ابن نجيم -٤٣
 ـ١٤١Ö (١ البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار الكتب العلميـة، بيـروت، ط            :ابن نجيم  -٤٤ -هـ

١××Õم.(  
  حرف الباء

  ).ت.د(، ٢ المنتقى شرح الموطأ، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، ط:الباجي أبو الوليد -٤٥
٤٦- ũدريō ١٤) (ط.د(ناع، دار الفكر، بيروت،  كشاف الق:البهوتي منصور بنÎ١-هـ٢×Öم٢.(  
٤Õ- م٢××١-هـ١٤١٣) (ط.د( السنن الكبرى، دار المعرفة بيروت، :البيهقي.(  

  حرف التاء
ÑÕ-ت.د.ط.د( الجامع الصحيح، دار الكتب العلمية، بيروت، :الترمذي.(  

  حرف الجيم
٤Ö-   ١الأردن، ط سـقوط العقوبـات فـي الفقـه الإسـلامي، دار عمـار،        :جبر محمود الفضيلات 

)١٤ÎÖ١-هـ×ÖÕم.(  
  ).ت.د.ط.د( التعريفات، دار الرشاد، القاهرة، :الجرجاني -×٤
ÒÍ- ŭم٢××١-هـ١٤١٢(، )ط.د( أحكام القرآن، دار إحياء التراث العربي، بيروت، :الجصا.(  
  .)ت.د.ط.د( قانون العقوبات، القسم العام، الدار الجامعية، بيروت، :جلال ثروت -٥١
خاص، جـرائم الاعتـداء علـى الأشـخاص، الـدار الجامعيـة،              نظرية القسم ال   :جلال ثروت  -٥٢

  ).ت.د.ط.د(
 المتهم وحقوقه في الشريعة الإسلامية، المركز العربي للدراسات الأمنيـة           :جماعة من المŌلفين   -٥٣

  .والتدريب، الرياض
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  حرف الحاء
ÒÑ-  يت حموديň نظرية الباعث في الشريعة الإسلامية والقـانون الوضـعي، دار الحداثـة            :حليمة  ،

  ).ت.د.ط.د(
  حرف الخاء

ÒÒ-ت.د.ط.د( الخرشي على مختصر خليل، دار صادر، بيروت، :الخرشي.(  
  حرف الدال

ÒÓ-ت.د.ط.د( الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي، دار الفكر ، :الدردير.(  
ÒÔ-ت.د.ط.د( حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الفكر، :الدسوقي محمد عرفة.(  

  حرف الراء
ÒÕ-١ط، . مختار الصحاح، مكتبة لبنان، بيروت، د: عبد القادرالرازي×Öم٦.  
ÒÖ-   نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج في الفقه على مذهب الإمام الـشافعي،             :الرملي ابن شهاب الدين 

  ).م٣××١-هـ١٤١٤(، )ط.د(دار الكتب العلمية، بيروت، 
  حرف الزاي

ÓÍ-الزبيديƏت.د.ط.د(وت،  تاج العروس، دار صادر، بير: محمد مرتض.(  
ÓÎ-     شرح الزرقاني على موطأ الإمـام مالـك، دار الكتـب            :الزرقاني محمد عبد الباقي بن يوسف 

  ).م٦××١-هـ١٤١١ (١العلمية، بيروت، ط
ÓÏ-   مـازن المبـارك، دار الفكـر       :  الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة، تحقيق     :زكريا محمد بن زكريا

  .هـ١٤١١، ١المعاصر، بيروت، ط
  سينحرف ال

  ).م٣××١-هـ١٤١٤ (١ المبسوط، دار الكتب العلمية، بيروت، ط:السرخسي شمũ الدين -٦٣
  ).مÖÖ×١-هـ١٤Î٢ (٢ القاموس الفقهي لغة واصطلاحا، دار الفكر، ط:سعدي أبو حبيب -٦٤
-هـ١٤١Ö (١ أثر الشبهات في درء الحدود، مكتبة التوبة، ط        :سعيد بن مسفر الدغار الوادعي     -٦٥

١××Öم.(  
 ـ١٤Î٦ (٣ شرح المجلة، دار إحياء التراث العربي، بيـروت، ط     :لبنانيسليم رستم باز ال    -٦٦ -هـ

١×Öم٦.(  
٦Õ-  ūدار البعـث،    -القسم الخاص - محاضرات في شرح قانون العقوبات الجزائري        :سليمان بار ،

  ).م٥××١-هـ١٤Î٥ (١قسنطينة، ط
٦Ö-   ط.د( النظرية العامة لقانون العقوبات، دار الجامعـة الجديـدة للنـشر،             :سليمان عبد المنعم( ،

٢ÎÎÎم.  
٦×- žم٣××١-هـ١٤١٤ (٦ فقه السنة، دار الفكر، دمشق، ط:سيد ساب.(  
ÕÎ- م١××١-هـ١٤١١ (١ شرح سنن النسائي، دار المعرفة، بيروت، ط:السيوطي.(  
Õم٤××١-هـ١٤١٥ (١ الأشباه والنظائر، مؤسسة الكتب الثقافية، ط:السيوطي -١.(  
Õم×××١-هـ١٤١٤ (٢ طبقات الحفاظ، دار الكتب العلمية، بيروت، ط:السيوطي -٢.(  

  حرف الشين
Õ٣- ũدريō م٣××١-هـ١٤١٣ (١ الأم، دار الكتب العلمية، بيروت، ط:الشافعي محمد بن.(  
Õ١ ألفـاظ المنهـاج، دار المعرفـة، بيـروت، ط    معرفـة  مغني المحتاج إلـى   :الشربيني محمد  -٤ 

)١٤١Ö١-هـ××Õم.(  
Õإدارة إحيـاء التـراث     مواهب الجليل من أدلة خليل،       :الشنقيطي أحمد بن أحمد المختار الجكني      -٥

  ).مÖÕ×١-هـ١٤ÎÕ) (ط.د(الإسلامي، قطر، 
Õنيل الأوطار من أحاديث سيد الأخيار شرح منتقى الأخبـار، مكتبـة دار التـراث،                :الشوكاني -٦ 

  ).ت.د.ط.د(القاهرة، 
ÕÕ-   هـ١٤١٦ (١ المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، ط         :الشيرازي الفيروز أبادي-

  ).م٥××١



  ٢٠٤

  اءحرف الط
ÔÕ-   حمدي بن عبد المجيد السلفي، مكتبة العلـوم        :  المعجم الكبير، تحقيق   :الطبراني سليمان بن أحمد

  ).مÖ٣×١-هـ١٤Î٤ (٢والحكم، العراق، ط
  حرف العين

ÕÖ-   الجريمـة، ديـوان المطبوعـات    -القسم العـام – محاضرات في قانون العقوبات   :عادل قـورة 
  .م٤××١، )ط.د(الجامعية، ابن عكنون، الجزائر، 

Õ×- أحمد البات ũ١٤٢(، ٢ أحكام الحلال والحرام، دار النفائس، الأردن، ط:عباÎم×××١-هـ.(  
ÖÎ-   بطلان القبض على المتهم، دراسة علمية في ضوء الفقه والقـضاء والـنقض،              :عبد الحكم فودة 

  .مÕ××١ط، .دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د
Öوء الفقه وقضاء النقض، دار الفكـر        جرائم السرقات واغتصاب السندات في ض      :عبد الحكم فودة   -١

  .م٦××١) ط.د(الجامعي، الإسكندرية 
Öالإخلال بحق الدفاع في ضـوء الفقـه والقـضاء، نـشأة المعـارف،       :عبد الحميد الـشواربي    -٢ 

  .)ت.د.ط.د (الإسكندرية،
ÕÐ-   ١ ضمانات المتهم أثناء مرحلـة التحقيـق، دار المحمديـة، الجزائـر، ط             :عبد الحميد عمارة ،

١××Öم.  
Öشذرات الذهب في أخبار من ذهب، دار الكتب العلميـة، بيـروت،      :لحي بن أحمد العكري   عبد ا  -٤ 

  ).ت.د.ط.د(
Öالنواوي   -٥ žجرائم السرقة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، منشورات المكتبة          :عبد الخال 

  ).ط.د.ت.د(العصرية، بيروت، 
Öبين الشريعة والقانون، المكتبة      جرائم القذف والسب العلني وشرب الخمر،      :عبد الخالق النواوي   -٦ 

  .مÕ٣×١ ،٢بيروت، ط، العصرية
ÖÕ-    النـواوي žجريمة الزنا في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، المكتبة العصرية، :عبد الخال 

  ).ت.د.ط.د(بيروت، 
ÖÖ- ت.د.ط.د( الفقه على المذاهب الأربعة، المكتبة التوفيقية، :عبد الرحمن الجزيري.(  
Ö×- الصنع ž١-هـ١٤١٣ (١ المصنف، المكتب الإسلامي، بيروت، ط:انيعبد الرزا×Õم٢.(  
×Î-    المبادئ الشرعية في أحكام العقوبات قي الفقه الإسلامي، دار الغرب           :عبد السلام محمد الشريف 

  ).مÖ٦×١-هـ١٤Î٦) (ط.د(الإسلامي، بيروت، 
  .)ت.د (٤ التعزير في الشريعة الإسلامية، دار الفكر، ط:عبد العزيز عامر -١×
  العقوبة المقدرة لمصلحة المجتمع الإسلامي، مكتبة الكليات الأزهرية،   :عŲيم شرف الـدين   عبد ال  -٢×

  .)مÕ٣×١-هـ٣×١٣ (١ط
 ـ١٤١٥ (١٣ التشريع الجنائي الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بيـروت، ط        :عبد القادر عودة   -٣× -هـ

  ).م٤××١
معية، الإسـكندرية،    شرح قانون العقوبات، القسم العام، ديوان المطبوعات الجا        :عبد اĸ الشاذلي   -٤×

  .م٤Õ×١) ط.د(
 ـ ١٤١Ö (٥ التشريع الجنائي الإسلامي، دار طويق للنشر والتوزيع، ط        :عبد اĸ بن سالم    -٥× - هـ

١××Öم.(  
 دروس في شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، ديوان المطبوعات           :عبد اĸ سليمان   -٦×

  .مÎ××١، ٣الجامعية، الجزائر، ط
×Õ-   سليمان ĸنون العقوبات الجزائري، القسم العام، ديوان المطبوعـات الجامعيـة           شرح قا  :عبد ا

  .مÖ××١) ط.د(الجزائر، 
×Ö-  Ŝالتشريع الجزائي المقارن في الفقه الإسلامي والقانون السوري، المطبعة الجديدة،           :عبود السرا 

  ).مÕ٦×١-هـ٦×١٣) (ط.د(دمشق، 



  ٢٠٥

  )ت.د.ط.د(دار صادر، :  حاشية العدوي على مختصر خليل:العدوي علي -××
١ÎÎ-   الدسوقي Əأحكام جريمة الزنا في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، المكتب          :عزت مصطف 

  .م×××١، ٢الفني لƚصدارات الفنية، ط
١Îالـسيد الجميلـي، دار الكتـاب       :  الإحكام في أصول الأحكام، تحقيـق      :علي بن محمد الآمدي    -١

  ).مÖ٦×١-هـ١٤Î٦ (٢العربي، بيروت، ط
١Îقانون الاشتباه، دراسة تحليلية انتقادية، دار الجامعة الجديدة للنشر،          :علي عبد القادر القهوجي    -٢ 

  .م٦××١، )ط.د(الإسكندرية، 
١Îفي القانون المدني الجزائـري،      -مصادر الالتزام – النظرية العامة للالتزام     :علي علي سليمان   -٣ 

  .م٣××١، ٣ديوان المطبوعات الجامعية، ط
١Îمحمد شقرة     -٤ Əزكي عيس Əعلى التصرفات، مكتبـة المنـار الإسـلامية،         الإكراه وأثره    :عيس

  ).مÖ٦×١-هـ١٤Î٦ (١الكويت، ط
١Î١٤٢ (١ البناية شرح الهداية، دار الكتـب العلميـة، بيـروت، ط           :العيني بدر الدين   -٥Îـ  -هـ

٢ÎÎÎم.(  
  حرف الفاء

١Îقواعد الإجراءات الجزائية أو أصول المحاكمات الجزائية على ضـوء القـانون           :الإيعاليفايز   -٦
  ).م٤××١-هـ١٤١٤ (١، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، لبنان، طوالفقه والقضاء

١ÎÕ-  نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقـه الإسـلامي، مؤسـسة الرسـالة،               :فتحي الدريني 
  ).مÖ××١-هـ×١٤١ (٢بيروت، ط

١ÎÖ-   ٥ مبادئ علم الإجرام وعلم العقاب، دار النهـضة العربيـة، بيـروت، ط             :فوزية عبد الستار 
)١٤Î١-هـ٥×Öم٥(.  
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 الملخص بالعربية
 

     إن موضوع الشبهة من المواضيع التي تعالج جانبا مهما في التشريع الجنائي 
الإسلامي،لا سّّّّّّّّّّّّيما في جانبه العقابي،ذلك أن الإسلام لا يقيم العقوبة إلا بعد ثبوتها  ثبوتا 

لا يتصيد للناس قطعيا لا شبهة فيها،فهو لا يقيم العقوبة على الجاني من أجل العقوبة،و
التهم أوهن الأسباب ليجعل منها سيفا مسلطا على رقاب العباد يهدد المذنب والبريء على 
حد سواء،كل ذلك ليس من الشريعة في شيء،لأن الشريعة أساسها ومبناها هو العدل 

.                                                    والرحمة والإحسان إلى جميع الناس  
   ولما كانت عقوبات جرائم الحدود تتصف بالقسوة والردع فإن الشارع الحكيم قد   

وازن بين تشديد العقوبة وبين تشديد إثباتها،وما يحيط بتنفيذها،وطلب من الحكام توخي 
الحذر وعدم إصدار الأحكام بشأنها إلا بعد التأكد والتحري الدقيق،ذلك أن التساهل في 

قاع العقوبة على بريء لم يرتكب ما يستوجب إقامة الحد عليه،وهذا إثباتها قد يؤدي إلى إي
.                                       يؤدي إلى نتائج خطيرة تعود على الفرد والمجتمع  

     لذلك فإن أهمية الموضوع تظهر في كونه يبحث في توقيع الحدود على مستحقيها 
غلبة الظن،ودفعا لجميع أشكال الظلم أو الانتقام على بينة ويقين لا على مجرد الشك أو 

والهوى، فلا يكفي لإقامة الحد أن تتحقق شروط وجوبه كاملة بل يجب أن يضاف إلى ذلك 
.          انتفاء موانعه أو أسباب سقوطه،والشبهة تعد إحدى أهم هذه الموانع أو الأسباب  

همية بمكان فقد اندفعت بعد      لما كان موضوع الشبهة بهذه الأهمية،وهو من الأ
استخارة االله عز و جل لبحثه وجمع ما أمكن من النصوص الشرعية،وما قاله من سبقنا 

الشبهة وأثرها :"من أهل العلم فيه،حاولت أن استجمع ذلك كله في مبحث متكامل أسميته
،وقد - جرائم الحدود نموذجا - "في العقوبة الجنائية في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

:           جاءت هذه الدراسة في مقدمة وأربعة فصول وخاتمة كالأتي
 تعرضت فيها لموضوع البحث وإشكاليته وأهميته،فدوافع اختيار الموضوع ،ثم  المقدمة-

.           أهداف البحث وصعوباته،وكذا المنهج المتبع في إنجازه وأخيرا خطة البحث 
 الذي قسمته إلى أربعة مباحث،فقد تطرقت فيه لتحديد مصطلحات  الأولأما الفصل -

البحث الأساسية بدءا بتعريف الشبهة لغة وشرعا وقانونا ،وتوصلت إلى أن القانون لم 
ثم " الشك"يستعمل مصطلح الشبهة ولكنه استعمل مصطلحا آخر قريبا منه وهو مصطلح 

دراسة جوهرها في الشبهة وأثرها في انتقلت إلى تعريف مصطلح الحد باعتبار أن ال
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درء "عقوبات جرائم الحدود ،ثم تطرقت أخيرا إلى بيان موقف الفقه الإسلامي من مبدأ 
،فوجدت أن الفقهاء قد انقسموا في الأخذ به إلى قسمين؛مؤيدين له وهم "الحدود بالشبهات

نا رأي الجمهور أصحاب المذاهب الأربعة،ومعارضين له وهم أهل الظاهر وقد رجح
الجمهور نظرا للأدلة القوية والكثيرة التي اعتمدوها واستندوا إليها،ثم بينت موقف القانون 

  .        ، وخلصت أخيرا  إلى أن القانون "الشك يفسر لصالح المتهم"الوضعي من قاعدة  
يلتقي في الجملة مع ما انتهى إليه جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية من العمل بمبدأ 

براءة " ؛ إذ كلاهما يفترض في المتهم البراءة بناءً على  قرينة " الحدود بالشبهاتدرء"
  ". الأصل براءة الذمة" أو " المتهم

 فقد تناولت فيه الشبهات التي تعتري أركان الجريمة ، و كان  أما الفصل الثاني-
 خصصت الأول للشبهات التي تعتري الركن الشرعي للجريمة و خصصت. في مبحثين 

 أما الشبهات المتعلقة – القصد الجنائي –الثاني للشبهات التي تعتري الركن المعنوي 
بالركن المادي فإنها ليست واحدة في جميع الجرائم بل تختلف من جريمة إلى أخرى ، 
لذلك أرجأت الحديث عنها في الفصلين الثالث والرابع أين تناولت كل جريمة من جرائم 

  .مفصلة ودقيقةالحدود على حدى و بصفة 
 فقد تطرقت فيهما لأثر الشبهة و تطبيقاتها العملية في أما الفصلين الأخيرين -

 لأثر الشبهة في عقوبات الحدود الخاصة بالعرض و الفصل الثالثجرائم الحدود، فجعلت 
 الفصل الرابعو.الأول خصصته لجريمة الزنا،والثاني لجريمة القذف:كان في مبحثين
ة في عقوبات الحدود الخاصة بالمال و العقل ،و كان في مبحثين أيضا ، جعلته لأثر الشبه

الأول خصصته لجريمة السرقة والثاني لجريمة شرب الخمر في كل من الفقه الإسلامي و 
  .القانون الوضعي 

وهنا ظهر الفرق واضحا بين التشريعين ، حيث وجدت أن الفقه الإسلامي قد أحاط 
بعدد كبير من الشبهات التي إذا صاحبت الجريمة أوالمجرم كل جريمة من جرائم الحدود 

كانت مانعا من العقوبة أو سببا لتخفيفها إلى ما دونها من عقوبات التعازير ، وتجعلها لا 
  .تطبق إلا في القليل النادر

فإذا كانت وسائل الإثبات الأساسية هي الإقرار والشهادة فإننا نجد في بعض جرائم 
زنا مثلا لم يحصل في التاريخ الإسلامي أنها ثبتت بالشهادة و إنما ثبتت الحدود كجريمة ال

بالإقرار لقصد الطهارة من الذنب، كما في قصة ماعز والغامدية، والسبب يكمن في 
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صعوبة إثباتها بهذه الوسيلة وخطورتها في الوقت نفسه، وهذا يدل بصدق على رحمة 
  .، وفي ذلك قمة السماحة و العدلالشريعة الإسلامية ورأفتها في الوقت نفسه 

أما القانون الوضعي وإن كان قد أورد جملة من الشبهات كما في أسباب الإباحة و 
موانع المسؤولية الجنائية إلا أنها تبقى قليلة وغير كافية إذا قورنت بتلك التي تزخر بها 

  .كتب الفقه الإسلامي 
صل إليها البحث أذكر بعضها  الدراسة بجملة من النتائج التي توختمتو أخيرا 

  :كالآتي 
أن فقهاء الشريعة الإسلامية متفقون مع فقهاء القانون الوضعي في اعتبار أن  -١

،و يجعلان "فلا جريمة و لا عقوبة إلا بنص" الركن الشرعي هو ركن الجريمة 
  .من انتفائه شبهة قوية كافية لدرء الحد عن المتهم

العلم و الإرادة وأنه :لف من عنصرين هماكلاهما يعتبر أن القصد الجنائي يتأ -٢
ركن الجريمة الثاني وانتفاؤه أيضا يعد شبهة دارئة للحد عن المتهم متى كان 
تحققه ممكنا بشروطه، كما أنهما لا يعتبران الاعتذار بجهل القانون أو الأحكام 

 .شبهة إلا في حالات استثنائية وردت على سبيل الحصر

 أخلاقية دينية ومنهجها في دراسة الجرائم هو أن مرجعية الفقه الإسلامي -٣
التعرض بالتفصيل لكل جريمة على حدى، لذلك جاءت الشبهات فيها كثيرة 
ومتنوعة، أما القانون الوضعي فمرجعيته مادية بحتة لا علاقة لها بالأخلاق ويرى 
البعض في بعض جرائم الحدود الخطيرة أنها تدخل ضمن حريات الإنسان 

ية كجريمة الزنا وجريمة شرب الخمر، ولا يعاقب عليها إلا في وحقوقه الشخص
حدود ضيقة و بعقوبات بسيطة ، ثم منهجه في دراسة الجرائم هو تقسيمها إلى 
قسم عام و قسم خاص عكس ما هو عليه الأمر في الفقه الإسلامي لذلك جاءت 

 .الشبهات فيها قليلة 

 الفقهية في هذا الموضوع، أن الفقه الإسلامي يملك رصيدا من الاجتهادات -٤
 مما يجعله في غنى من الأخذ عن غيره،وهو صالح للتطبيق في كل زمان ومكان 

وأخيرا فمهما حاولنا التقريب بين التشريعين إلا أنه يبقى الفقه الإسلامي  -٥
 .ميزته الخاصة التي تميزه عن أي تقنين ووضعي كان

  .   واالله المستعان وهو ولي التوفيق                                              



Résumé de la thèse 
 

Le thème de la suspicion traite un côté très important  de la législation criminelle 
islamique, plus particulièrement le côté pénal, et cela parce que l’islam ne proclame la 
pénalité qu’une fois celle-ci est déterminée avec certitude et sans . L’islam ne proclame la 
sentence sur le criminel juste pour le punir, tout comme il ne cherche pas à coller les pénalités 
aux gens gratuitement pour en faire une épée sur le cou des gens menaçant le coupable et 
l’innocent sur le même pied d’égalité. Tout cela n’a rien à voir avec l’islam car son fondement 
et sa base sont la justice et la miséricorde  et la bienveillance à l’encontre de tous. 

Comme les pénalités des crimes ……… est décrites comme impitoyables  et 
répressives , Dieu tout puissant a équilibré entre la vigueur de la pénalité et la vigueur de sa 
preuve et tout ce qui touche à son exécution. 

Tout comme il est demandé aux dirigeants de prendre toutes les précautions , et de ne 
proclamer de sentence à ce sujet qu’après certitude  et et investigation minutieuse . tout cela 
parce que la prise à la légère de sa preuve peut faire en sorte de punir un innocent qui n’a pas 
commis de crime , chose qui peut induire à des résultats dangereux sur la personne et sur la 
société. 

L’importance du sujet apparaît dans le fait qu’il cherche à appliquer la pénalité à ceux 
qui la méritent se basant sur la certitude  irréfutable non sur un simple doute ou juste une 
supposition. Cici pour éviter toute forme d’injustice ou de volonté de vengeance , car il ne 
suffit pas à l’exécution d’une sentence que toutes les conditions requises soient présentes , il 
faudrait en outre sélectionner ses empêchements et les causes de sa non application , et la 
suspicion. constitue l’une de ces principales causes. 

Comme le thème de la suspicion revêt cette importance , j’ai décidé avec l’aide de 
Dieu de l’aborder et de rassembler les textes législatifs et les écrits de savants dans un 
chapitre que j’ai nommé : la suspicion et ses effets sur la pénalité pénale dans la jurisprudence 
islamique et la loi . 

Cette étude est constituée d’une introduction, de quatre chapitres et une conclusion . 

L’introduction a été consacrée à la mise en évidence de l’importance du sujet , et de la 
problématique , des causes de son choix , des objectifs  à atteindre , des difficultés rencontrées 
ainsi que de la méthodologie suivie et finalement le plan de l’étude. 

Le premier chapitre a été divisée en qutre parties :  

Dans la première il est question de de la terminologie de base de la recherche à savoir 
la définition du mot suspicion du point de vue linguistique, législatif et juridique. 

J’ai abouti au fait que la loi n’a pas utilisé le mot suspicion mais a utilisé un autre mot 
qui lui est proche et qui est le doute., puis j’ai montré l’attitude du fikh islamique partant du 
principe : réfutéer les houdoud par les suspicions . 

J’ai trouvé que les sanvants se sont divisés en en deux groupes : les approbateurs qui 
appartiennent aux quatre courants du fikh islamique (madahebs),   et les opposants qui 
appartiennent au courant de ceux qui se contenetent du texte . 

J’ai me sius penché vers l’avis des qutre madahebs vu les preuves fotes sur lesquelles 
ils se sont basé, puis j’ai montré la position de la loi vis à vis de la règle : « le doute 
s’explique au profit du suspect » ; j’ai conclu que la loi est d’accord en général avec les 
Foujkahas de la jurusprudence islamique sur l’application du principe «  réfuter les houdouds 



par les doutes » ; du moment que les deux parties supposent que le suspect est innocent se 
basant sur le fait que « le suspect est innocent « . 

Dans le deuxième chapitre j’ai abordé les suspicions qui touchent les bases du crime et 
cela en deux parties . 

J’ai consacré le premier aux suspicions qui touchent le fondement jurisprudentiel du 
crime d’une part et celui qui touche le fondement moral , le but juridique .  

Quand aux suspicions concernant le côté matériel elle n’est pas commune à tous les 
crimes mais diffère d’un crime à un autre et c’est pour cette raison que j’ai remis sa 
discussion aux chapitres ultérieurs. 

Dans les deux derniers chapitres j’ai abordé l’impact de la suspicion ainsi que ses 
applications pratiques dans les crimes des houdoud . 

Dans le troisième chapitre il est question de l’impact sur les pénalités des houdoud 
concernant l’honneur et cela s’est fait en deux parties : le premier consacré au crime du viol  
et le second au crime de l’atteinte à la dignité . 

Le quatrième chapitre est consacré à l’impact de la suspicion dans les pénalités 
relatives aux biens matériels et la raison  et cela s’est fait en deux parties : la première 
consacrée au vol , et la deuxième à la consommation de l’alcool et cela dans la jurisprudence 
islamique et dans la loi juridique. 

Là , la différence est flagrante. Dans la législation islamique il y a contournement du 
crime par un grand nombre de suspicions qui accompagnent le crime ou le criminel réfutant 
ou allégeant la pénalité voire même réduisant les taazirs, et fait qu’elles ne soient appliquées 
que très rarement. 

Si les moyens de preuve fondamentale sont l’unicité et le témoignage on trouve dans 
certains cas comme le viol que tout au long de l’histoire islamique , il na ya pas eu de preuves 
par témoignage. Mais au contraire , par confession en vue de la purification du sentiment de 
culpabilité. Comme dans le cas de l’exécution de la pénalité sur el ghamidia ; la cause réside 
dans la difficulté de la preuve et son caractère dangereux en même temps. Tout cela met en 
évidence la grandeur de l’islam et sa miséricorde des gens : sommet de l’esprit du pardon et 
de la justice. 

Quand à la loi , elle a décerné un nombre de suspicions comme dans les cause de 
divulgation et les empêchements de la responsabilité criminelle mais elle demeure réduite et 
insuffisante comparée à la richesse du fikh islamique. 

J’ai conclu ma recherche par les résultats auxquels j’ai abouti. 

١. Les savants de la légalisation islamique sont d’accord avec les savants de la loi 
sur le fait que le fondement législatif constitue le fondement principal du crime »pas de crime 
et pas de pénalité sans textes » , et font de son absence une suspicion forte suffisante à, la 
réfutation de la pénalité sur le criminel. 

٢. les deux législations considèrent que l’objectif pénal est constitué de deux 
éléments : le savoir et la volonté et que c’est le deuxième fondement du crime et son absence 
aussi est considéré comme une suspicion réfutable quand à l’application du had sur le 
criminel une fois sa réalisation est possible avec les conditions . Comme elles ne prennent pas 
en compte l’ignorance de la loi sauf da ns certains cas très spécifiques. 

٣. La référence  de la législation islamique est purement éthique , religieuse et ss 
méthodologie dans l’étude des crimes est d’aborder en détails chaque crime à part entière , 
c’est pour cela que les suspicions sont d’une grande abondance et d’une grande variance. 



Quand à la loi juridique sa référence est purement matérielle , n’a aucune relation avec 
l’éthique voire même que certains la considèrent comme faisant partie des libertés 
individuelles et de droits personnels comme le crime du viol , de la consommation d’alcool et 
la loi n’a pas à punir les coupables que par des pénalités légéres et dans des limites 
fonctionnelles . la méthodologie de la loi juridique dans l’étude de ces criems est la suivante : 
elle divise cela en une classe générale et une classe particulière à l’opposé du fikh islamique. 
C’est pour cela que les suspicions y sont très réduites . 

٤. le fikh islamique possède un compte de ijtihadats dans ce domaine ce qui le 
préserve du besoin à aucune autre source de loi , et il esty applicable à tout les temps et à tous 
les endroits. 

٥. Enfin , qoui qu’on fasse pour rapprocher les deux légisaltions il reste que la 
législation islamique possède sa caractéristique particulière qui la différencie de n’importe 
quelle loi . 

 

 

  

 



Summary of the thesis  
 

The topic of suspicion treats a very significant side of the Islamic criminal legislation, 
more particularly the penal side, and that because Islam does not proclaim the penalty which 
once this one is given with certainty and without. Islam does not proclaim the sentence on the 
criminal right to punish it, just like it does not seek to stick the penalties to people to make a 
sword of it free on the neck of people threatening the culprit and the innocent one on the same 
foot of equality. All that has nothing to do with Islam because its base and its base are justice 
and the mercy and the benevolence against all.  

As the penalties of the crimes......... is described like pitiless and repressive, very 
powerful God balanced between the strength of the penalty and the strength of his proof and 
all that touches with its execution.  

Just like it is requested from the leaders to take all the precautions, and to proclaim 
sentence on this subject only after certainty and and meticulous investigation. all that because 
the catch with light of its proof can make in kind punish innocent which did not commit a 
crime, thing which can induce with dangerous results on the person and the company.  

The importance of the subject appears in the fact that it seeks to apply the penalty to 
those which deserve it basing on the certainty irrefutable not on a simple doubt or right an 
assumption. Cici to avoid any form of injustice or will of revenge, because it is not enough 
with the execution to a sentence that all the requirements are present, it would be necessary 
moreover to select its preventions and the causes of its nonapplication, and suspicion 
constitutes one of these principal causes.  

Like the topic of suspicion revêt this importance, I decided with the assistance of God 
to approach it and gather the legislative texts and the writings of scientists in a chapter which 
I named: suspicion and its effects on the penal penalty in Islamic case law and the law.  

This study consists of an introduction, four chapters and a conclusion.  

The introduction was devoted to the description of the importance of the subject, and 
the problems, the causes of its choice, the objectives to be reached, the difficulties 
encountered as well as followed methodology and finally the study plan.  

The first chapter was divided into qutre parts:   

In the first it is a question of basic terminology of research to knowing the definition 
of the word suspicion from the linguistic, legislative and legal point of view.  

I ended to the fact that the law did not use the word suspicion but used another word 
which is close for him and which is the doubt, then I showed the attitude of the Islamic fikh 
on the basis of the principle: réfutéer houdoud by suspicions.  

I found that the sanvants were divided into of two groups: the assentor which belong 
to the four currents of the Islamic fikh (madahebs), and the opponents who belong to the 
current of those which contenetent text.  

I have sius leaned towards the opinion of the qutre madahebs considering the evidence 
fotes on which they were based, then I showed the position of the law with respect to the rule: 
"the doubt is explained to the profit of the suspect"; I concluded that the law agrees in general 
with Foujkahas of the Islamic jurusprudence on the application of the principle "of refuting 
the houdouds by the doubts"; since the two parts suppose that the suspect is innocent basing 
itself on the fact that "the suspect is innocent".  



In the second chapter I approached suspicions which touch the bases of the crime and 
that in two parts.  

I devoted the first to suspicions which touch the jurisprudential base of the crime on 
the one hand and that which touches the moral base, the legal goal.   

When with suspicions concerning the material side it is not common to all the crimes 
but differs from a crime with another and for this reason I gave his discussion to the later 
chapters.  

In the two final chapters I approached the impact of suspicion like his practical 
applications in the crimes of the houdoud.  

In the third chapter it is a question of the impact about the penalties of the houdoud 
concerning the honor and that was done in two parts: the first devoted to the crime of the rape 
and the second with the crime of the attack to dignity.  

The fourth chapter is devoted to the impact of suspicion in the penalties relating to the 
tangible properties and the reason and that were done in two parts: the first devoted to the 
flight, and the second with the consumption of alcohol and that in Islamic case law and the 
legal law.  

There, the difference is obvious. In the Islamic legislation it there has skirting of the 
crime by a great number of suspicions which accompany the crime or the criminal refuting or 
reducing the penalty and even reducing the taazirs, and makes that they are applied only very 
seldom.  

If fundamental evidence is unicity and the evidence one finds in certain cases like the 
rape that throughout the Islamic history, it Na ya have an evidence by evidence. But on the 
contrary, by confession for the purification of the guilt feeling. As in the case of the execution 
of the penalty on el ghamidia; the cause lies in the difficulty of the proof and its dangerous 
character at the same time. All that highlights the size of the Islam and its mercy of people: 
top of the spirit of forgiveness and justice.  

When with the law, it decreed a number of suspicions as in the cause of disclosure and 
the preventions of the criminal responsibility but it remains reduced and insufficient 
compared with the richness of the Islamic fikh.  

I concluded my research by the results to which I ended.  

١. The scientists of Islamic legalization agree with the scientists of the law on the 
fact that the legislative base constitutes the principal base of the crime "not of crime and not 
of penalty without texts", and make of its absence a sufficient strong suspicion with, the 
refutation of the penalty on the criminal.  

٢. the two legislations consider that the penal objective consists of two elements: 
the knowledge and the will and that it is the second base of the crime and its absence also are 
regarded as a refutable suspicion when with the application of the had on the criminal once 
his realization is possible with the conditions. As they do not take into account the ignorance 
of the law except da  NS certain very specific cases.  

٣. The reference of the Islamic legislation is purely ethical, religious and ss 
methodology in the study of the crimes is to approach in details each crime with whole share, 
it is for that that suspicions are of a great abundance and a great variance. When with the legal 
law its reference is purely material, no relationship to ethics has and even as some regard it as 
belonging to the personal freedoms and of personal rights like the crime of the rape, the 
consumption of alcohol and the law does not have to punish the culprits only by penalties 
légéres and within functional limits. the methodology of the legal law in the study of these 



criems is as follows: it divides that into a general class and a particular class contrary to the 
Islamic fikh. It is for that that suspicions are very reduced there.  

٤. the Islamic fikh has an account of ijtihadats in this field what preserves it need 
with any other source for law, and it is  applicable to all time and all the places.  

٥. Lastly,  it is made to bring closer the two légisaltions it remains that the Islamic 
legislation has its particular characteristic which differentiates it from any law.  

 
 
 
 

 




