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 الحمد لله رب العالين ، والعاقبة للمتقين ، ولا عدوان
 الا على الظالمين ، والصلاة والسلام على سيدنا محمد
 واله الطاهرين ، ومن أمهعبت بااسحن الى يوم الدين

 أما بعد ، فهذه رسالة ى « الدفاع الشرعى ف الفقه الاسلامى
 دراسةمقارنة » اما اننى كتبتها ق الشريعة الاسلامية فدلك ينبع من
 ايمان صادق وعميق بأن الشريعة الاسلامية شريمة الحق الصالحة لكل
 زمان ومكان ، وهى الشريعة التى اضاءت حياة السلمين قرونا عديدة
 فكان المجتمع الاسلامى الفاضل القائم على العدل والاحسان ، وقد
 حفف الله سبحانه وتعالى هذه الشريعة وقيض لها رجالا عملوا فىصدق
 وجاهدوا بحق وتركوا لنا ثروة فقهية رائعة : لو وفقنا الله فعرضناها

 ق لغة عصرنا لكانت مبعث فخرنا واعادة لجدنا .

 ورغم أن الشريعة الاسلامية ابان تطبيقها قد استجابت من خلال
 مرونة مبادئها المامة لتلبية الحاجات الاجتماعية التغرة ف الدول
 الاسلامية ، فانه تحت تأثر التيارات الاجنبية الوافدة والفرو الفكرى
 الذى صاحب الاستعمار الاجنبى للعالم الاسلامى خضمت الشعوب

 الاسلامية لتشريعات أجنبية بعيدة عن روحها واصالتها .

 وى يقينى أن المجتمعات الاسلامية لن تحقق ذاتيتها بغر المودة
 إلى تطبيق شريعتها ، وهو ما ينادى به الخلصون من علمائها ومفكريها
 تحقيقا لصحوة اسلامية منشودة بدتبوادرها ىالنصوصالدستورية)ا(
 وسيكون لها اثرها بفضل الله ى صدور التشريعات الاملامية
 وبذلك يتحقق للدول الاسلامية الاستقلال التشريعى كما تقق لها

 الاستقلال السياسى ·

 واذكاء هذه الصحوة الاسلامية يقتضى من الباحثين ، كل ف
 مجال تخصصه ، أن ييمموا وجوههم شطر النظام الاسلامى يبينون

 )١( فالسنود الصرى الصادر سنة ١٩٧١ ب السل بالاستفتاء يوم ٢٢ مايو سئة
 .٨٩١ ينيلاول مرة على اعتبار ااشريمة الإسلامية الصر الرليى التشريع الا نصت
 اادة الثانية بعد التعديل على أن « الإسلام دين الدولة واللفة العربية لفتها الرسمية

 ومبادىء الشريعة الإسلامية الصر الرليى فتشريع ».



 اسه وقواعده ومدى اتفاتها او اختلائها مع النظم العاصرة وما هو
 الدبلي الشرعى للنظم التى لا تتفق أو تتواءم مع المبادىء المامة ى
 الشريعة الاسلامية ، وبيان هذا البديل هو محور القضية ومرتكزها
 لأن المعترضين على تطبيق الشريعة الاسلامية لا يكشفون أنفسهم والا
 سقطوا من عيون شعوبهم وانما استيءولن ف خبث: وما هو البديل
 الاسلامى للأنظمة العاصرة التى لا تتفق مع احكام الشريعة الاسلامية ،
 وهنا يأتى دور الباحثين الؤنينم بقضية العودة الى الشريعة الغراء ،
 كما أن بحوث الشريعة الاسلامية ليست كما يرى البعض )( من قبيل
 البحوث التاريخية وانما هى الى جانب أهميتها العلمية تكتسب أهمية
 عملية كبرة فى المجتمعات الاسلامية التى تسعى حثيثا للعودة الىتطبيق
 الشريعة الاسلامية باعتبارها مقدمة اساسية لتقنين التشريع الاسلامى.

 كما تعتبر الشريعة الاسلامية احد العناصر الرئيسية والاكثر
 خصوبة للاجتهادات نى التشريع القارن فقد حكمت ى اماضى جزءا هاما
 من الانسانية واسهمت اسهاما كبرا فى حضارة المالم ، وما زالت

 قادرة على العطاء والساهمة ى التقدم التشريعى للعالم العاصر .

 ودراسة الشريعة الاسلامية تعتبر أمرا جوهريا ف أوربا بالنسبة
 للقانون التجارى ، اذ من ااؤدك انها احد مصادر القانون التجارى
 الاوربى ؟( وقد اشادت المؤرمتات الدولية للقانون القارن وكبار فقهاء

 الغرب بمبادىء الشريعة •

 للشيخ » والشريعة القانون ى الحدة الجنايات « تكتاب تقديمه ى بدوى على )١(
 م٠ ه-٠٢٩١ ١٩٤٩ بممر السلفية الطيعة ، النعاق شافى رضوان

 : طالب أبو حسن صوف الدكتور أستاذنا يقول هذا وى )٢(
eمL rdoit musulmar n'est pas seulement une maitere 

d'etude historique mais lun des elemenst les plus feconds de 
la jurispurdence, compaartive d'aujourd'hui. Il reigt actuelle­ 
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 رسالته واجع
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 . اليها اشار التى والراجع
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 ا- ففى المؤرمت الدولى للقانون القارن الذى عقد ق الدة من ٢
 الى ٦ اغسطس عام ١٩٣٢ ق لاهاى نجد الكثيرين من كبار فقهاء
 القانون فى الغرب قد أعربوا عن بالغ التقدير لبادى، الشر يمةالاسلامية،
 فيشهد العميد الايطالى دل فيكو Ve2chio Del بمرونة الشريعة ،

 Evaristo ويعرب الاستاذ الكبر للقانون الرومانى ايفارستو كاروزى
 acuris عن « تقديره العميق )١( للشريعة الاسلامية ويشاركه ف
 هذا التقدير العميد الامريكى ويجور Wimgore وقد أاشار
 الفقيه الفرنى لامبر maLbetr ى التقرير الذى وضعه وتلاه
 عن أعمال المؤتمر ، الى هذا التقدير الكبير للشريعة الذى بدا يود

 بن فقهاء الغرب ى هذا المدر )٢( ٠
 ب جاءت قرارات مؤرمت لاهاى للقانون القارن عام ١٩٣٧
 معترفة بمرونة الفقه الاسلامى وحيويته ، واستجابته لتحقيق المصالح
 ادجتملدة ، واستقلال الشريعة الاسلامية عن غرها من الشرائعوصلاحيتها
 لأن تكون مصدرا من مصادر التشريع عامة ، ودعامة من دعائم القانون

 القارن )٢( .

(١) 

 )٢( راجع التقرير الى وضعه الأستاذ لامبم

sa profodne estime 
trebmaمL .عن اعمال 

 هدا االأتمر .- مجلة القانون والاقتصاد - عبد نوفمبر ١٩٢٢ - القسم الفرنسى ص٦٩٢

 » اتدبر عن الارادة ف الفقه الإسلامى - رسالة دكتوراه - محمد وحيد الدين
 سواد دار الكاب العربي - ١٩٦٠ صب من الفدمة نظرية الصلعة ق الفقه
 الإسلامى رسالة دكتوراه أستاذنا الدكتور حسن حامد حسان دار النهضة

 العربية ت١٩٧١ هامش صفحة ،ح ٠
 غر أن أحد كبار أساتذة القانون ) الدكتور عبد الحميد متولى ق تسابه الشريعة
 الإسلامية كمصدر اساسى للتور س الطبعة الأولى ب منشاة العارف بالإسكندرية
 ١٩٧٥ ص ٢٦٥ هامش ه1 ص ٢٦٦ ( يلقى ظلالا دول هذه القرارات قاتلا « ولكن ذلك
 لم يثبت لدينا من ااصادر الاملية ، وانما الذى ثبت لدينا أن القراد بصلاحية الشريعة
 لان تكون دعامة من دعائم القانون القارن انما صدر عام ١٩٥٠ »٠ ويقول « الرجع الفى
 برجع اليه فى هذا ااقام هو ربالة للدكتوراه نعبوان « اتعبم عن الارادة في الفقه
 الاسلامى ، للدكتور محموحيد الدين سوار ) ومفد جامعة دمشق ، وحامل الشهادة
 المالية من كلية الشريعة بالازهر ( وقد فدمت الرسالة لكلية حفوف القاهرة عام٩٧٣١ه
 ­٠ ١٩٦٠ م ونجد صاحب هذه الرسالة يشر في الصفحة ب من « القيمة » الى منا
 القرار لذلك الؤنمر ويدكر كمرجع له كتاب « تاريخ التشريع الاسلامى للاساتذة السايس
 والسبكى والبربر ص ٣٥٣ -٤٥٢ ، ولم نستلم العثور على هذا المرجع الثانى
 ا ويبدو أنه طبع بدمشق فيما نرجح ( وقد أردان ان نعرف منهالرجع الاصلى الذى نقل
 منه قرار ذلك المؤتمر فلم نهتد الى شىء لان كلا من هذين اولفن لم يذكرا عن ذلك
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 نشئا ، فكل منهما لا يمع أن يعد مرجعا أصليا يمكن الاعتماد عليه ، فالمرجع الاصلى انما
 هو احدى الجلات الدولية للقانون المقارن التى تصدر بالفرنسية ) بباريس ( وقرجعنا
 اليها فلم نجد باحداها ما يؤيد أن ذلك القرار صر من اؤرمت الدولى الذى عقد عام
 ١٩٣٧ وينبين من الرجوع الى أعمال مؤتمر سنة .٥٩١ م وعدم اشارته الى قرادسابق
 بهذا الصدد أن المرة الاولى التى صدر فيها قرار باعتبار الشريعة بعامة من دعائم

 القانون المفادن ، أو عنصرا منن عناصره انما كان عام م١٩٥٠ لا عام م١٩٣٧ » ٠
 وأدجح صدور هذا الفرار فالؤتمرالدولى للقانون القارن عام٧٣٩١ للاسباب الآتةي :
 (١9 ان هدا القرار يمد تاكي١ ٧ اعلنه الفقيه الفرنى المروف لاسبي
 !،amnlert من تقديره واعجابه الكبرين بالفقه الاسلامى ى المؤتمر الدولى للقانون
 القارن ، الذى انعقد ف مدينة لاهاى عام ١٩٣٢ ) استالنا الدبور حسين حامدحسان

 اارعج السابق ص ذ
 )٢( قدمت لؤرمت سنة ١٩٣٧ بحوث ق الشريعة الإسلامية وعلى راسها البحث
 الذى قدمه الدكتور العميد عبد الرزاق السنهورى ق موضوع « المسئولية الدنية

 والجنائية في الشريعة الاسلامية » ٠
Musulman droit en pEnale et Ciivle ResponsabilitE La 

 )نشر هدا البحث ى مجلة القانون والاقاصتد العد١-٢ السئةالخاسسةعشرة
 ١٣٦٤ ٥ ١٩٤٥ م القسم الفرنى من ص ا-ص٦٢(٠

 وقرارات المؤتار بالتاكيد تتناول الموضوعات والبحوث التى قدمت للمؤتمر •
 )٣( اكن للرتب أثرها ف نثر أعملي هذ،ا الؤمتر وهدا ما اكدته مجلة ااقانون
 و؟لاقتحماد ع:دما نشرت بحث الدكتور العميد السنهورى اذ لم تكن اعمال الؤتمر قد

 نشرت حتر عام ١٩4 وغم انعقاده عام ١٩٣٧ بقولها :
doyen eL M. : par presente rapport le erprdoiut article cet 

nietnra­ congrEs 2eme au Bey Sanhoury lE Raazzk El Abd 
1937. oat. d'a mois au Haye la A tenu compare ordit de tional 

erratde& conergs de travaux de publication la attendnat nE 
ce ici pubiler de uلite jugE avons nous ugerre la de suite par 

rapoprt" 
 )6( انه لا يقلم من صحة الرأى بصور القراد ف مؤتور عام ١٩٣٧ أنالقائلي به
 بعض رجالا الشريعة طبقا لعبارة صاحب الراى العارض - لانهم هم الذين اعتدوا
 بالقرار وقت دصوره باعتباره ردا حاسما على رجال ااقلونن ى البلاد الإسلامية الدين
 فتنوا بالتشريعات الاجنبية وانشغلوا بتاصيل التشريعات التوبة والرجوع الى
 مصاد.ها ، ونوبصا انفسهم دعاة لها الا:شربي التشريعى ، >{ي أنهم اعتبروا
 الفترة التى بدات تحل فيها التشريعات الاةببنج معل الشريعة الاسلامية فى مصر بداية
 الاصلاح القضائى والتشريعى والأسف أن هذا الصدى للفزو الفكرى ما زال مرئيا ف
 مؤلفات اساتذة القا:ون في كليا، الحقوق الدين لم يعطوا للشريعة حقها ولو علىسبل

 القارنة كما قيارونن القانون الصرى بالقانون الفرنى •
 )ه( ان الاشادة بالشريعة الإسلامية فى اؤرمت السابق عام م1٩٢٢ وقرارات الؤتمر
 اللاحق عام ١٩٥٠ تجمل التشكيك ى صعور القرار عام ١٩٣٧ غم ذى آرث علىالالاق •



٧- 
 د أوصت قرارات مؤتمر الحامين الدولى المنعقد ق لاهاىعام
 ١٩٤٨ واتحاد المحامين بأن يقوم بدراسة الفقه الاسلامى دراسقمقارنة

 وطلبت منه الممل على تشجيع هذه الدراسة )١( .
 د قرر ااؤرمت الدولى للقانون القارن الذى عقد عام .٥٩١ أن
 تعى شعبته الختصة بتشريعات الدول الشرقية بدراسة بعض
 موضوعات التشريع الاسلامى باعتباره منصرا من عناصر القارنة مع

 الانظمة القانونية الاخرى ·
 وبناء على هذا القرار تعاونت كلية الحقوق بباريس ، وممهد
 القانون المقارن بجامعة باريس وشعبة الؤتمر المختصة بتشريعات الدول
 الشرقية على اقامة « أسبوع الشريعة الاسلامية » ، وعقد بكلية حقوق
 باريس ى الفترة من ٢ الى ٧ يولية ١٩٥١ لدراسة بعض موضوعات
 الشريعة (٢١ وقد مثل الازهر الشريف الشيخ دراز وقدم فيه بحثا ق

 موضوع الربا •
 وقد علقت هيئة تحرير « الجلة الدولية للقانون القارن » على
 ذلك الؤتمر واعماله بقولها « انه ليس بالتقدير الهين أن تتبوا الشريعة

 الاسلامية مكانها ى علم القانون القارن ٢ (٢١ ٠
 وورد ق القرار الذى وافق عليه المؤتمر انه قد تبين بجلاء اأن
 مبادىء لشربمة الاسلامية ذات « قيمة لا يمكن أن تكون موضعا
 للجدال »١٢( وأن اختلاف المذاهب الفقهية داخل « هذا النظام الفقهى
 اامظيم » انما ينطوى على ثروة فقهية وعلى أساليب فنية عظيمتين)6(
 ها واخرا كتب الاستاذ دافيد وهو كبير اساتذة القانون القارن

 maLebtr ف فرنا ق الوقت الحاضر وبعد وفاة الاستاذ لامبر
 كتابا عن أهم الانظمة القانونية العاصرة )( خصص فيه مبحثا للشريعة

 • ق( صفحة السابق الرجع حسان حامد حسين الدكتور أستاذنا )١(
 ٤٧١٤٤٧٠ ص - ١٩٥١ سبتمبر يولية عد القارن للقانون الولية الجلة )٢(

eRuve internationa] de droit comapre, 1951. P. 470-"71. 
ce n'set pas un imnee mErite d'avoir issange au 

d.oit musulman as place dasn la science du droit cmopaEr. 
nue valeur inidscutabel (٣ 
ce rgande systme juridique (٤) 
miplique nue richeess de notions juiridques et de 

inhcetque remaguables. 
 ٦٦١ ص ١٩٥١ ديسمبر - اكنوبي عدد اقارن للقانون التولية الجلة راجع

 مطes rgnads sysetmes de droit conetmoparin )ه(
Piras 19"6. 
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 الاسلامية ، ومما ورد فيه قوله: « من ضروب الخطا الاعتقاد - كما
 يظن البعض ان الشريعة الاسلامية ى حالة سبات يذكرنا بكون
 القابر وجمودها ، فالحقيقة هنالك غر ذلك ، فالشريعة الاملامية

 لاتزال تعد من الانظمة العظيمة ى العالم الحديث» )١/ .

 واذا كانت الكثرة من رجال القانون ق الغرب بروح علميةاصيلة
 اشادت بمبادىء الشريعة الفراء ، فان امانة العرض العلمى تقتضينا أن
 نقول أن البعض منهم ذهب الى حد القول بأن الشريعة الاسلاميةليست
 الا القانون الرومانى فى قالب عربى ، وان كان هذا الراى لايثبت امام
 البحث العلمى و التحقيق التاريخى وهما يؤدكان ف وضوح النزعة
 الاستقلالية للشريعة الاسلامية سواء ف بناء الهيكل القانونى أو ق

 اختلاف القواعد القانونية فيها عن القانون الرومانى )٢( .

 واما انها دراسة مقارنة فتعنى تناول الموضوع فى الذاهب الفقهية
 مع القارنة بالقانون الوضعى ، وف عرض الذاهب الفقهية لن نقتصر
 على الاربعة الشهورةوانما سنعرض كلما كان ذلك متيسرا المذاهب
 الاخرى كالشيمة والظاهرية لان جميع المذاهب وجهات رظن، فى فهم
 النصوص والاستنباط منها ، كما اننا ى القارنة لن نقتصر علىالتشريع
 الصرى وانما سنجعل الدراسة اطلالة على التشريعات العربية ،
 لنعرضها ق ميزان الاسلام ، لاتنا نؤنم بأن تطبيق الشريعة الاسلامية
 ى البلاد المربية هو الطريق لوحدة تشريعية ى ظلال الاسلام ، مادامت

 الوحدة السياسية تقف دونها أهواء الحكام .

 ولن نحاول أن نجد سنادا شرعيا ، للنصوص القائمة ، اوللنظريات
 الراجحة ى الفقه الاجنبى ، وذلك لان هذه النصوص ، وتلك النظر بات

 لا تعلو على النقد .

 « ولن نحاول أن نصطنع التقريب ما بين الفقه الاسلامى والفقه
 الغربى ، على أسس موهومة او خاطئة فان الفقه الاسلامى نظام قانونى
 عظيم له صيفة يستقل بها ويتميز عن سائر النظم القانونية فى صياغته

 )١( المبارة نقلا عن الدكتور عبد الحميد ملولى الرجع السابق ص ٢٦٧

 )٢( وقد اهم بالرد عليهم أستاذنا الدكتور صوف حسن أبو طالب راجهرسالته
 بالفرنسية المرجع السابق - ص ١٢ ص ،,٤٩ بين الشريعة الاسلامية والقانون
 الرومانى، دار نهضة مصر ١٩٥٨ تطيق الشريعة الاسلامية في البلاد المربية

 دار النهضة العربية ١٩٧٩ ٠
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 وتقتضى الدقة والامانة العلمية علينا ان نحتفف لهدا الفقه الجليل
 بمقوماته وطابعه ونحن ى هذا اشد حرصا من بعض الفقهاء الصدئين
 فيما يؤسن فيهم من ميل الى تقريب الفقه الاسلامى من الفقه الغربى
 ولا يعنينا أن يكون الفقه الاسلامى قريبا من الفقه الغربى ، فان هذا
 لا يكسب الفقه الاسلامى قوة بل لعله يبتعد به عن جانب الجدة

 والابتلاع وهو جانب للفقه الاسلامى منه حف عظيم » )١( .
 وليس يخفى ما للدراسة القارنة من فائدة للباحثين فى تشحذ
 أذهانهم وتوسع مداركهم ، وتكون ملكة الاستنباط لديهم ، لاتها

 تستلزم عرض الآراء الختلفة وأدلتها والترجيح بينها .

 والدراسة المقارنة بالشريعة تكتسب أهمية كبرةداخليا وخارجيا
 ففى الداخل تحقق الدراسة دورها ى اقناع الذين أثر فيهم الغزو
 الفكرى باطلاعهم على كنوز الفقه الاسلامى باسلوب عصرى يدلل لهم
 ما قد يجدونه ى مؤلفات القدماء من صعاب ، فيعودوا الى الحق فلا
 يتسولون على موائد الفكر الاجنبى وهم الاغنياء الكرام ، وف الخارج

 هى المنطلق للتعريف بشرائع الاسلام •

 كما اننا فى بلد يعتبر أرضا طيبة للدراسة القارنة ، فمو تعنا
 الجغرافى ، والتقاءحضارة الشرق والفرب ، من شانه أن بدفعنا الى

 الدراسة القارنة دفعا )٢( .

 واها اننى كتبتها فى « افاع الثرعى » فرجع ذلك الىسببين
 أولهما عام ، والآخر خاص •

 اما السبب العام فهو اهتمامى الكبر ، بالجانب الجنائىقالشريمة
 الاسلامية ، لانه الجانب المتهم الظلوم ، التهم من الكثرين بأنه قدتظف
 عن ركب الحضارة ولم يعد صالحا للتطبيق اليوم ، وانه لا يصل آىل
 متوى القوانين والنظريات الوضعية الحديثة ، والحزن أن هذهالا فكار
 فر الصحيحة تكاد تصل لدى الكثيرين من رجال القانون الجنائى
 الوضعى من الملمين الى متوى العقيدة واليقين ، وى ذلك ما فيه
 على ايمانهم ، لاننا لكى نكون ملمين علينا الالتزام الكامل باتباع أوامر

 ،«د

 )ا( مصادر الحق إى الفقه الإسلامى الدكتور عبد الرزاق السنهورى ب ميك
 الدراسات العربية -١٩٥٤ ص ٢ طبعة دار العارف بمصر ا١٩٧ ص1٠

 )٢( أصول القانون الدنى ااقارن- أستاذيا الدلور عبدالنمم البدراوى ت مكتبة
 سيد عبد الله وهبة - -١٩٧٠ ص.ه •
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 الله ورسوله « فلا وربك لا يؤونمن حتى يحكموك فيما شجر بينهم فم
 لا يجدوا ى انفهم حرجا مما قضيت ويلموا تسليما 4 )١(

 والجانب الجنائى هو الجانب الظلوم ، لانه اذا كانت التشريعات
 تختال غرورا وتزهو فخرا بما حوته من القواعد والاسسالجنائية ، فان
 الأسلام منذ أربعة عشر قرنا عرف الكثر من النظريات والمبادىء المثلى،
 والتى يعتبرها رجال القانون الوضعى الدين غشيهم الفزو الفكرى من
 مفاخر العصر الحديث ، فمبدا شرعية الجرائم والعقوبات ، مقرر
 ومعروف ى الشريعة الفراء . قال تعالى: « وما كنا معديين حتىنبمث
 رسولا » )٢( ، وهو مبدا يبدو واضحا جليا ى جرائم الحدودوااصقلص
 وعقوباتها ، فهى جميعا محددة ، وأما ااتعزر فثبت ى كل معصية ،

 والعامى تقررها النصوص ، واذا كان الشارع الاسلامى قد ترلك
 العقوبات التعزيرية من غير تقدير ، و فوض ذلك للقاضى فاكثر الاحوال،
 فانه لم يخرج عن مبدا شرعية العقوبات ، ذلك أن التطور قد وصل
 فى التشريعات العامرة الى أنها جملت للعقوبات حدا اتمى ، ولم تجمل

 لها حدا ادنى ، واطلقت للقاضي حرية التقدير ى هذا الحد الواسع .
 وهذا هو مسلك الشارع الاسلامى الذى سبق به القانون الوضى
 بأكثر من أربعة عشر قرنا ، فالتعزير عند الامام أحمد لا يبلغ به حد
 العقوبة فى جنسه ، فالسرقة حدها قطع اليد ، ولا تبلغ أى عقوبة
 تعزيرية خاصة بالمال ذلك الحد ، والقذف حده ثمانون طدة ولا تبلغ
 جريمة السب ثمانون جلدة ، والزنا حده بالجلد مائة ولا تبلغ أىعقوبة
 لغيره من جنسه ذلك الحد وهكذا ، وعند الشافى لا تبلغ العقوبة لفر
 ألحد أدنى الحد ، فالعقوبات القدرة عند الفقهاء تعتبر حدا أتمى
 ويستندون ى ذلك الى حديث الرسول صلى الله عليه وسلم « من بلغ

 حدا ى غير حد فهو من المعتدين ٠(٢)٢
 ويذهب البعض بحق الى أن اغلبالتعازير متروك تحديده للسلطة
 المامة ) يقصد ولى الامر ( مما يقتضي النص عليها فيما تصدره من

 تشريعات )٤( .

 )١( دورة النسام لآية : ٦٥
 )٢(سورة الأسراء الآية : ه٤

 )٣» الجريمة والمقوبة ق الفقه الاسلامى الجريمة استاننا الاستاذ الشيخ
 محمد أبو زهرة ب دار الفكي العربى ص ١٩٢ ١٩٣٥ ٠

 )٤( نظام التجريم والعقاب ف الإسلام مقارنا بالقوانين الوضعية « الصدود ب
 الدية » الستشار على على منصود مؤسسة الزهراء للايمان والغم بديئة الثورة

 الطبعة الاولي ١٣٩٦ ٨ ١٩٧٦ م- ي ٨٦ ٠



 ومبداً شخمية العقوبة متقرر بالنموس القرآةين ، ولنقرا ف ذلك
 قوله .امتىل:« ولا تزر وازرة وذد خرى » )١( وقوله تمالى:« كل نفس
 بما كسبت رهينة » )؟( ومن الآثر الكبرى للشريعة الاسلامية تقرير
 مبدا الاواة ى العقاب ، وقصة الخزومية معروفة حيث طلب بمض
 الصحابة الذين اهتموا بأمرها من الرسول صلى انله عليه وسلم العفو
 عنها ى حد من حدود الله فغضبصلى اللهعليهوسلم وقل: « انما هلكن
 كان قبلكم بأنه اذا سرق فيهم الشريف تركوه ، واذا سرق فيهم الضعيف
 قطعوه ، والذى نفى بيده لو كانت فاطمة بنت محمد لقطعت يدها » )٢(
 وقد اقام الخليفة عمر بن الخطاب الحد على ابنه عندما علم أنه شرب

 الخمر •
 وتعرف الشريعة الاسلامية كافة النظريات التى يحب رجال
 القانون الوضعى أنهم مبتدعوها ومثال ذلك نظريات الشروع والاشتراك،
 والقصد الجنائى والمسئولية الجنائية والاكراء والضرورة وتعدد الجرائم

 والعود )٤( .
 وأما السبب الخاص وهو اختيار موضوع الدفاع الشرعى من بين
 موضوعات القسم الجنائى فمرده الى الاهمية المعملية للموضوع ، الامر
 الذى يبدو واضحا ى اثارته كثرا فى القضايا امام الحاكم الى يصل
 بعضها الى محكمة النقض وهو ما نراه اذا رجمنا للمبادىء القانوبية التى

 قررتها بصورة تكاد تغطى كافة عناصر النظرية •
 واما من الناحية العلمية فان لاددفاع الشرعى يحتل أهمية كبرة
 بين موضوعات القسم العام من قانون العقوبات حيث تختلف الآراء
 وتتصارع الا فكار حول طبيعته كما تختلف التشريعات فى ادخاله ضمن
 الاسباب العامة أو الخاصة من التقسيمات الوضوعية لاسباب الاباحة ،
 ومن الاهمية أن نعرض الخلاف فى الرأى والصراعات ق الفكر ، كما انه
 من الفيد أن نجمع فى صعيد واحد أسس النظرية وآاثراه ى

 التشريع الجنائى الاسلامى والتشريعات العقابية الوضعية .

 )١( سورة فاطر لآية : ١٨
 )٢( سورة إلدثر ة الآية : ٢٨

 (٣V رواه أبو داود والنسائى - نيل الاوطار شرح منتقي الإخبار من أحاديث سيد
 الاخيار ب محمد بن على بن محمد الشوكانى الجزء السابع ب مطبعة البابي الطبى

 واولاده بممر ١٣٩١ -٥ ١٩٧١ م- ص٨٤١ ٠
 )٤( راجع ل عرض ديث هذه النظريات مؤلف الرحوم الشهيد عبد اقادر
 عودة : التشريع الجنائى الاسلامى مقارنا بالقانون الوضعى ب القسم المام الطبة
 الثالثة مكتبة دار العروبة بالقاهرة ١٩٦٣ - الجريمة والعقوبة ى الفقه لامالاعي

 لاسادنا الغفور له الشيخ مدمد ابو زهرة دار القس المربى ١٩٧٤ ٠
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 ولم تقف الشريعة الغراء عند ممرفة الدفاع الشرعى الخاص أو
 ما يطلق عليه فيها » دفع الصائل « وانما عرفت نوعا آرخ من الدفاع
 الشرعى هو الدفاع الشرعى العام أو ما يمى « بالامر بالمعروف والنهى
 عن المنكر »، وهو ما لم تعرفه القوانين الوضعية الا حديثا ممثلا ىحق
 النقد ، وحى الافراد ى القبض على الجرم عند توافر حالات التلبس
 والمصادرة كتدبر وقائى والاجراءات المانعة للجرائم ، وقد كان لعرفة
 ااشريعة لهذا النوع من الد فاع الشرعى أثره فى التعاون والتناصح بين
 الافراد ، وخلق المجتمع الفاضل التكافل ، وله أثره فى تقويم الحكام
 واصلاح عوجهم ، نقد تصر فاتهم ، وتوجيههم توجيها أساسه الامر

 بالمعروف والنهى عن المنكر •

 كما عرفت الشريعة الفراء الدفاع الشرعى الذى تقوم به الدولة
 الاسلامية ضد العدوان عليها من دولة اخرى ، وعالجه الفقهاء ف
 تأصيل رائع عند تناولهم لابواب الجهاد والسير والغازى ، وهوماسو ف
 نتناوله بالدراسة لأنه رغم ما يحتاجه من جهد نراه لازما لتقديم نؤرلةي
 الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى متكاملة سواء ف جانبها الجنائى
 الداخلى ، أو ف جانبها الجنائى الدولى ، وذلك فيما نعتقد اثراء جديد

 النظرية بعرضها متكاملة ف كل زواياها .
 خطة البحث :

 سنجرى ف دراستنا - أن شاء الله تعالى - وفق الترتيب الآتى :
 الباب التمهيدى : أسباب الاباحة والدفاع الشرعى -

 وينقسم الىثلاثة فصول .

 الفصل الاول : الاباحة ف الشريعة والقانون
 الفصل الثانى : تعريف الدفاع الشرعى واقسامه

 الفصل الثالث : مصدر الدفاع الشرعى وأساسه

 ثم تنقسم الرسالة الى قسمين :
 القسم الاول : الدفاع الشرعى الخاص « دفع المائل »

 وينقسم الى بابين :

 الباب الاول : اركان الدفاع الشرعى
 ونتناولها فى فصلين :

 الفه ل الأول: الاعتداء
 الفصل الثانى : الدفاع
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 الباب الثانى : ثبوت الدفاع الشرعى واحكام تجاوزه

 وينقسم الى فصلين :
 الفصل الاول: ثبوت الدفاع الشرعى واثرد

 الفصل الثانى : تجاوز حدود الدفاع الشرعى
 لنسم الثانى : الدفاع الشرعى العام والدولى « الامر بالمرو فف

 والنى عن المنكر والجهاد » .
 وينقم الى أبواب ثلاثة :

 الباب الاول : الامر بالمعروف والنهى عن المنكر ماهيته وتكييفه .

 وينقم الى فصلين :
 الفصل الاول : ماهية الامر بالعروف والنهى عن المنكر وأساسه.
 الفصل الثانى : التكييف الشرعى للامر بالعروف والنهى عن

 المنكر .

 الباب الثانى : شروط الامر بالعروف والنهى عن المنكر ووسائله •

 وينقم الى أربعة فصول :
 الفصل -آول : شروط الامر بالعروف والنهى عن المنكر

 الفصل الثانى : وسائل الامر بالعروف والنهى عن المنكر
 الفصل الثالث : الولاية الاسلامية للامر بالعروف والنهى عن

 المنكر
 الفصل الرابع : التطبيقات الماصرة للامر بالعروف والنهى عن

 النكر •

 البي الثالث : الدفاع الشرعى الدولى ·
 وينقسم الى فصلين :

 الفصل الأول: اساس العملاقة بين الدولة الاسلامية وغرها
 القصل الثانى : احكام الدفاع الشرعى عن الدولة الإسلامية

 خاتمة :
 ويسرنى ف ختام هذه القدمة ، ان أتوجه بالشكر والتقدير لكل

 من كانت كلماته تشجيعا على البحث ودافعا له ، وحثا عليه .
 واله ولى التوفيق ·٠

 محمد سيد عبد التواب
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