
 الباب الثانى
 ثبوت الدفاع الشرعى واحكام تجاوزه

 تمهيد وتقسيم •

 اذا توافرت اركان الدفاع الشرعى ، وتوا فرت لكل ركن شروطه ،
 فكان الاعتداء غير مشروع ، وحال أو على وشك الوقوع ، وكانت افعال
 الدفاع لازمة لدرء خطر المدوان ومتناسبة ممه ، ترتبت آثار الدفاع

 من حيث مشروعية الأفعال التى يأتيها المدافع .

 ولكن يثور التساؤل عن الكيفية التى تثبت بها هذه الشروط وبعبارة
 أخرى ،ما هى ادلة اثبات هذه الشروط ؟ ومن يقع عليه عبء

 الاثبات ؟

 ويرتبط ببيان آثار مشروعية أفعال الدفاع بيان الحكم الشرعى
 للدفاع من حيث كونه واجبا أو مباحا ، بالمنى الذى يقصده الفقهاء
 عندما يعر فون الحكم الشرعى بأنه « الاثر الذى يقتضيه خطاب الشارع

 قالفعل وكذلك بيان حكم الدفاع عند شراح القانون الوضعى ·

 وقد تتوافر شروط الاعتداء ويتوافر شرد لزوم الدفاع لرد الاعتداء
 بينما لختيف شرط تناسب افعال الدفاع مع الاعتداء ، وفى هذه الحالة
 لا يمكن القول انتفاء مشروعية الأمعال التى قام بها الدافع انتفاء تاما ،
 وانما تظل هذه الانعال مشروعة فى الحدود المناسبة لدرء خطر

 المدوان ، ويسأل الدافع عن افعاله الزائده عن هذه الحدود .

 وبعبارة أخرى يكون الدافع مسئولا عن تجاوز حدود الدفاع وهو
 ما يقتفى تناول هذا التجاوز من حيث مدلوله ومعياره وآثاره .

 وهكذا تتضح أمامنا معالم البحث فى ثبوت الدفاع الشرعى واحكام
 تجاوزه فنقسم الدراسة الى فصلين على النحو التالى:

 الفصل الأول : ثبوت الدفاع الشرعى وآثره •

 الفصل الثانى : تجاوز حدود الدفاع الشرعى ·



 الفصل الاول
 ثبوت الدفاع الشرعى وآثره

 تهيد وتقسيم •

 يقصد بثبوت الدفاع الشرعى بيان الأدةل التى يقبلها القضاء
 لا ثبات توافر اركان الدفاع وشروك كل ردكن ، وعلى من يقع عبء
 هذا الاثبات فاذا انتهينا من بيان ذلك ، ثار التساؤل عن حكم الدفاع
 ىالشريعة الاسلامية وعند شراح ااقلونن الوضعى ، وآثار شرعية هذا

 الدافع .

 وعليه نقسم هذا الفصل الى مباحث ثلاثة على التوالى • •

 البحث الأول : اثبات الدفاع الشرعى •
 البحث الثانى : حكم الدفاع الشرعى وطبيعته •

 البحث الثالث : آثار الدفاع الشرعى

 البحث الأول

 اثبات الدفاع الشرعى

 الاثبات لغة هو الحجة )١( او الدليل أو البرهان ، ويعرف الاثبات
 ىالواد الجنائية بأنه « اقامة الدليل على وقوع الجريمة ، أو عدم حصولها

 وعلى اسنادها الى المتهم أو رباءهت منها » )٢٢ .
 ويمكن القول ان القصود باثبات الدفاع الشرعى اقامة الحجة

 عىل توافر اركانه ، وشروط كل دكن •
 وطرق الاثبات ف الواد الجنائية ىالشريعة الاسلامية هى على وجه
 العموم ، البينة ، الاقرار ، القرائن ، الخبرة ، معلومات القاضى ،
 الكتابة ، اليمين ، القسامة ، اللعان ، )٣( والقاعدة فى الفقه الوضعى عدم

 )١( القاموس الحياء الجاد الاول = ص ١٤٥،١٤٤ ٠
 )٢( الاثبات ق الواد الجنائية ق القانون القارن الدداور محمود محمود مصطفى

 الجزء الاول النارية العامة - الطبعة الاولى ١٩٧٧ - ص٣ ٠
 )٣( نظرية الاثبات في الفقه الجنائي الاسالاي احمد فتى بهسى الطبعة

 الثانية ١٣٨٧ هد - ١٩٦٧ م ص٤١٠
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 تقيد القاضى الجنائى بطريق مخصوص من طرق الاثبات ، الا اذا نص
 القانون على أدلة معينة ف جرائم معينه ، كلادلة التى نص عليها القانون

 المصرى لا ثبات جريمة الزنا .

 ونتناول اثبات الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى ، والفقه الوضعى
 فى مطلبين على التوالى: -

 الطلب الأول : اثبات الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى .
 الطلب الثانى : اثبات الدفاع الشرعى فى الفقه الوضعى .

 الطلب الأول

 اثبات الدفاع الشرعى في الفقه الإسلامى

 تلنا ان طرق الاثبات ى الشريعة الاسلامية هى البينه ، الاقرار ،
 ارقلانئ ، الخبرة ، معلومات القاضى ، الكتابة ، اليمين ، ااسقلةم ،
 اللعان ، وقد تحدث الفقهاء فى اثبات دفع الصائل عن الاقرار والبونة

 واليمين •
 وبين الفقهاء كما سيتبين عند عرض المذاهب أن الصول عليه
 ) المدافع ( هو الذى يقع عليه عبء الاثبات فعليه ان يقيم الدليل على
 ان أفعال الدفاع التى قام بها كانت لازمة ومتناسبة لدرء عدوان غير
 مشروع حال أو على وشك الوقوع على نفسه أو عرضه أو ماله ، او
 على نفس أو عرض أو على مال الغير . فلا يكفى ان يدعى المصول عليه
 أته قام بأفعال الدفاع الغير مشروعة أصلا لدفع صيال الصائ ،
 وانما عليه ان يقيم الدليل على صدق دعواه ، وف عبارة اخرى لا تقبل
 دعوى الصيال الا ببينه ، لان الاصل كما يقول ابن قدامة عدم ما

 بدعية فلا يثبت بمجرد الدعوى )١( .
 والاقرار طبقا للراجح - اخبار بحق لآخر (٢ .، ولا يفيد الا قرار
 ىاثبات الصيال الا اذا اقر الصائل بأنه صال علىالصولعليه ، وتمك
 الدافع بأنه لم يرتكب أفعال الدفاع الا دفما لهذا العدوان ، فاذا تم
 ذلك وتوافرت فى الاقرار شروط صحته ، ثبت الدماع الشرعى -

 )١( الفنى الجزء الثامن ب ص ٣٣٢ ٠
 )٣( طرق القضاء ى الشريعة الاسلامية - الاستالا الشيخ احمد ابراهيم طبعة

 ١٣٧٤ ف- ص ١١٨ ٠
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 وترتبت عليه آثاره وهى مشروعية افعال الدفاع متى كانت لازمة
 لواجهة خطر الاعتداء .

 ويثور التساؤل عمن يملك الاقرار ، اذا كان الصول عليه لم يجد
 وسيلة لدفع عدوان الصائل غير القتل ، فقتله وقد أجاب الفقهاء على
 ذلك بأن ولى الدم هو الذى يملك ذها الاقرار ، فان اقر ولى الدم بأن
 القتيل صال على القاتل وأن الصول عليه لم يكن فى امكانه دفع هجوم
 الصائل ) القتيل ( بفر القتل . فان هذا الاقراد من ولى الدم يكون

 كافيا ى اثبات الصيال واسقاط القصاص والدية .

 وقد استند الفقهاء فى ذلك الى قضاء عمر رضى الله عنه لما روى
 عنه أنه بينما هو يتفذى يوما اذ اقبل رجل يعدو ومعه سيف مجرد
 ملطخ بالدم فجاء حتى قعد مع عمر فجعل بأكل وأقبل جماعة من الناس
 فقالوا ياأمر المؤمنينان هذا قتل صاحبنا مع امراته فقال عمر ما يقول
 هؤلاء ؟ تان ضرب الأخن، فخذى امراته بالسيف فان كان بينهما احن
 فقد قتله ، فقال لهم عمر ما يقول قالوا ضرب بيفه فخذى أمرأته

 فأصاب وسد الرجل فقطعه اثنين فقال عمر ان عادوا فعد )١( .

 تأمر المؤمنين عمر رضى الله عنه قد اخذ باقرار أولياء الدم بأن
 صاحبهم قد اعتدى على عرض القاتل ، وأن هذا الاعتداء يبرر تتله .
 واما البينة فهى ف اصطلاح الفقهاء شهادة رجليين عدلين من
 المسلمين ، علىالواقعة ، فاذا شهد الرجلان بأن الصائل قد هاجم المصول
 عليه ، كان ذلك كافيا لا ثبات الدفاع ، فالصيال على الأنفس والأعراض
 فيما عدا جريمة الزنا والأموال يثبت بشهادة رجليين عدلين من
 السلمين ، وقد ذهب الى ذلك الحنابلة يقول صاحب كثاف القناع
 « وان شهدت بينه على آنهم راوا هذا ، اى القتول مقبلا الى هذا أى

 القاتل ، فدمه أى القتول هدر لثبوت صيالته عليه » )٢( ٠

 كما جاء فى الغنى « ولو قتل رجل وادعى أنه قد هجم منزلى
 فلم يمكننى دفمه الا بالقتل لم بقبل قوله الا ببينة وعليه التودسواء
 كان القتول يعرف برقة أو عيارة أو لا يعرف بذثك ، فان شهدت
 البينة أنهم راوا هذا متبلا الى هذا بالسلاح المشهور فضريه هذا تقد
 هدر دمه ، وآن شهدوا اتهم رأوه دالاخ داره ولم يذكرواً سلاحا او

 (١ الفنى الجزء الثامن ص ٣٣٢ ٠
 )٢( كثاف ااقثاع الجزء الثاغ - ص ٩٣ ٠
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 ذكروا سلاحا غر مشهور لم يقط القود بذلك لانه قد يدخل لحاجة
 ومجرد الدخول المشهود به لا يوجب اهدار دمه »)١(٠

 واماالأحناف فقد ذهبوا الى عدم وجوب القصاص اذا كان القتيل
 معروفا بالسرقة والشر لوجود شبهة ى القصاص - وأوجبوا الدية
 استحسانا ، فقد جاء ى حاشية ابن عابدين « وف البزازيةوغيرها رجل
 تتله رب الدار فان برهن انه كابره فدمه هدر والا فان لم يكن القتول
 معروفا بالسرقة والشر قتل به قصاصا وان كان متهما تجب الدية ى
 ماهل استحسانا لأن دلاةل احلاةل او رثت شبهة ق القصاص لا فى
 المال » )٢(امك جاء شرح الدر المختار « وهل يقبل قوله انه كابره ان
 بينه نعم والا فان القتول معروفا بالسرقة والشر لم يقتص استانا

 والدية فى ماله لورثة المقتول » )٣( ٠

 والبينة طريق لا ثبات دعوى الصيال عند الشافعية وهم فى ذلك
 كالحنابلة فقد جاء ى الأم « ولو جاء ببينة فشهدوا انهم رأوا هذا مقبلا
 بلاح شاهره ولم يزيدوا على ذلك فضربه هذا فقتله اهدرته ولو
 أنهم راوه داخلا داره ولم يذكروا معه سلاحا أو ذكروا سلاحا غير
 شاهره فقتله اقتدت منه لا أطرح القود الا بمكابرته على دخول الدار
 وان يشهر عليه السلاح وتقوم بذلك بينة قال الشافعى ولو شهدوا
 أنهم راوا هذا مقبلا الى هذا ف صحراء لا سلاح ممه فقتله الرجل أقدته
 به لانه قد يقبل الاقبال يغر المخوف مريدا له ولا دلالة على انه اقبل
 اليه الاقبال الخوف فأى سلاح شهدوا أنه أقبل به اليه العصا أو وهق

 أو قوس أو سيف أو غيره ثم قتله وهو مقبل اهيل شاهره أهدرته » )٤١
 ويفرق المالكية بين وقوع الصيال حال وجود أنامس وو قوعه حال
 عدم وجودهم فاذا وقع الصيال أثناء وجود الناس تعينت البينة دليلا
 لاثبات الصيال ، اما اذا وقع الصيال ف غم حضور أحد يقبل قول
 الصول عليه بيمينه ، فقد جاء ف ارشلح الكبر للملامة .. أحمد الدردير
 « ويبت ذلك ببينه لا بمجرد قول الصول عليه الا اذا لم يحضره أحد

 فيقبل قوله بيمينه » .

 )١( الفنى ت الجزء الثامن ص ٣٣٣ ٠
 )٢( حاشية ابن اعدبني الجزء الثالث ب ص ٢٢١ ٠

 )٢( شرح الدر الختار الحصكفى الجزء الثاى ت ص ٠٤٤٤
 )٤( الام د طبعة الشعب ١٩٦٨ ت ص٨٢ ،٩٢ ، راجع حاشية ليوى -

 الطبعة الثاةثل - ١٣٧٥ ف - ١٩٥٦ م الجزء الرابع - ص ٢٠٧ ٠
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 ويعلق على ذلك الملاةم الدسوقى بقوله « فاذا صال جمل مثلا
 على أحد فخا، منه على نفسه فقتله فلا شىء عليه أن قامت له بينة
 أنه صال عليه وأنه لم يند فع عنه الا بقتله فان لم تقم له بينة ضمن ولا
 يصدق ف دعواه انه صال عليه ولم يند فع عنه الا بقتله الا اذا كان

 بموضع ليس بحضرة الناس فانه يصدف بيمينه »)١(٠

 واما اثبات الصيال ف جريمة الزنا فقد اختلف فيه الفقهاء ، لأن
 القاعدة العامة ى البينة التى يثبت بها الزنا شهادة أربعة رجال عدول،
 وقد ثباذلك بالقرآن والسنة ، ففى القرآن يقول تعالى « واللاتى

 يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليهن اربعة منكم » )٢(٠
 وفى السنة النبوية ماروى ن جابر بن عبد الله قال : اجءت اليهود
 برجل وامراة منهم زنيا فقال : ائتونى بأعلم رجلين منكم ، فأتوه بابنى
 صوريا ، فنشدهما كيف تجدان أمر هذين ى التوراة ؟ تالا : نجا. ق
 التوراة : اذا شهد اربعة انهم راوا ذكره ف فرجها مثل الميل فالكحلة
 رجما ، قال : فما يمنعكم أن ترجموهما ؟ تالا: ذهب سلطاننا فكرهنا
 القتل فدعا رسول الله صلى الله عليه وسلم بالشهود اجفءوا بأربعة
 فذكروا أنهم راوا ذكره ف فرجها مثل الميل ف الكحلة فأمر رسول

 الله صلى الله عليه وسلم ' برجمهما )٣( . أخرجه أبو داود .
 وما كانت هذه هى القاعدة المامة ق اثبات جريمة الزنا لا قامة
 الحد فقد ذهب المالكية والشافعية واحد وجهين عند الحنابلة الى
 اشترا أربعة شهود لاثبات الصيال ى جريمة الزنا بينما ذهبت
 دواية عن الحنابلة ان البينة فى اثبات الصيال للزنا هى شاهدان لأن
 « البينة تشهد على وجوده مع المراة وانما الذى يحتاج الى أربعة

 شهداء هو الزنا ، وهذا لا يحتاج فيه الى اثبات الزنا »)٤(٠

 واما اصحاب الراى الأول فيشترطون الشهود الأربعة من أجل
 سقوط العقوبة عن القاتل رمااعة لاولياء الدم ، واما قتل المتلبسين
 بالزنا فهو فعل مباح ديانة لقوله صلى الله عليه وسلم «لايحل دم امرىء
 مسلم الا باحدى ثلاث : كفر بعد ايمان ، وزنا بعد احصان ، وقتل

 )١( الشرح الكبر بهامش حاشية السوقى طبعة الطبى الجز الرابع ص
٣٠٧ ، ٣٥٧ ٠ 

 )٢( النساء - لآية :٥١ ٠
 )٣( جامع الاصول لابن الاثي الجزرى الجزء الرابع ص ٣٠٤ ٠

 )6( كشاف اقتناع ت الجزء الثانى - ص ٩٣ ٠
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 النفس بالنفس »، وفى هذا العنى يقول الامام الشافى دى الله عنه :
 « ويسعه فيما بينه وبين الله عز وجل قتل الرجل وامرأته اذا كانا
 ثيبين » )١(: وبهذا يقول الاحناف حيث جاء ى الدر الختار « الاصل
 أن كل من رأى مسلما يزى أن يحل له قتله وانما يمتنع خوفا من الا

 يصدق انه زنى » )٢( ٠

 ودوى عن الاحناف )٢( وبعض المالكية أن البكر والثيب سواء فى
 اباحة القتل عند التلبس بالزنا فقد جاء ى تبصرة الحكام « قال أبن
 القاسم فى المدونة عليه الدية ق البكر وقال ابن دنانة وقال\بن عبدا لحكيم

 لا شىء عليه وان كان بكرا » (٤١ ٠

 ونفصل مذاهب الراى الأول الذى يشترط أن تكون البينة اربعة
 شهود حتى يشت الصيال ق جريمة الزنا وادله كل مذهب ، فعتد
 الشافعية جاء فى شرح المهذب « وان وجد رجلا يزنى بامرأته ودم
 يمكنه المنع الا بالقتل فقتله لم يجب عليه شىء فيما بينه وبين الله عز
 وجل ، لأنه قتله بحق ، فان ادعى أنه قتله لذلك وانكر الولى ولم يكن
 بينة لم يقبل قوله ، فاذا حلف الولى حكم عليه بالقود ما روىأبو هرير·
 أن سعد بن عباده قال يا رسول أهلل ارايت ان وجدت مع امرأتى رجلا
 أمهله حتى آتى بأربعة شهداء ؟ قال نعم ، فدل على أنه لا يقبل قوله

 من غير بينة » .

 ودوى سعيد بن السيب قال أرسل معاوية أبا موى الى على
 كرم الله وجهه يأل عن رجل وجد على امرأته رجلا فقتله ، فقال على
 كرم الله وجهه لتخبرنى لم ستأل عن هذا ؟ فقال ان معاوية كتبالى

 فقال على أنا ابو الحسن ان جاء بأربعة شهداء يشهدون على الزنا والا
 أعطى برمته يقول يقتل » )٥( .

 )١( الام ب طيعة الشعب ١٩٨٦ - الجزء السادس - ص ٢٦ ٠
 )٢( الدر المختار هاشم حاشية ابن عابدين الجزء الاول - ص ٢٤٧ -٩٤٢ ٠
 (٣y الس المختال ب هامش حاشية ابن عابدين الجزء الاول ص -٢٤٧ ٢٤٩
 )٤( رصبتة ااكحلم - طبمة ١٣٧٨ ه - ١٩٥٨ م- بهامش فتع الملى المالك

 الجزء الثاني = ص ١٨٥ ٠
 )ه( المجموع شرح اifهذب الجزء الثامن عر س الكملة الثانية تلاساذ محمد

 حسبي العقمى - ص ٠٣٤ ومعى أعطى برمته آى ملم الى أولياء القتول يقتلونه
 قصاصا و ) الرمة ( قطعة من حبل لانذهم كانوا يقودون القاتل الى ولى القتول بحبل

 ولذا قيل القود ٠ -
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 وعند المالكية جاء ى تبصرة الحكام « فان قتله كان عايه القود الا
 أن يكون معه شهود على دخول الفرج ف الفرج فلا يكون عليه قود وانما

 مليه الأدب من السلطان لا فتياته عليه بتعجيل قتله » ٠(١١
 وعند الحنابلة روايتان ى عدد الشهود ، الأولى ان عدد الشهود
 أربعة ، والثانية أنه يكفى عاهدان ، فقد جاء ى زاد المعاد « وفي عدد
 البينة روايتان احداهما شاهدان اختارها أبو بكر لأن البينة على
 الوجود لا على الزنا ، والأخرى لا يقبل أقل من اربعة » )٢( ٠ ويرى ابن
 القيم سقوط القصاص متى قامت البينة بأربعة شهود ، أو أقر الولى

 بصيال القتيل )( •
 وقد ذهب رأى معاصر )٤( الى التوقف وعدم الترجيح فى الخلاف
 الفقهى حول عدد الشهود ، واذلى ينقح ف ذهنى أن اثبات الصيال
 ق الزنا يكون باقرار ولى دم القتيل انه صال على عرض القاتل الذى
 لم يكن ف وسعه رد هذا الصيال بغير تتله ، فاذا انكر ولى الدم، كان
 على القاتل ااقةم البينة ويكفى لاقامتها شهادة شاهدين لأن المراد
 اثبات واقعة الصيال . وليس اثبات الزنا لاقامة الحد على الزانى ،
 ولعله مما يشفع لهذا الترجيح ما روى عن ابى هريرة رضى الله عنه
 أن سعد بن عبادة رضى الله عنه قال يا رسول الله ارايت الرجل يجد
 مع أمرأته رجلا أيقتله ؟ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم :لا .
 فقال سعد : بلى والذى بعثك بالحق . فقال رسول الله صلى الله عليه
 وسلم: اسمعوا الى ما يقول سيدكم وق اللفف الآخر وان وجدت
 مع امراتى رجلا أمهله حتى آتى بأربعة شهداء قال نعم • قال والذى
 بعثك بالحق أن كنت لأعالجه بالسيف قبل ذلك ، قال رسول الله صلى
 الته عليه وسلم : أسمعوا الى ما يقول سيدكم أنه لغيور وأنا اغير منه

 والله اغين نن .()٥

 فالحديث كما يرى البعض من القائلين بكفاية الشاهدين دليلعلى
 إنه لو قتله لم يقد به لانه قال بلى والذى أكرمك بالحق ولو وجبعليه
 القصاص بقتله ما اقره على هذا الحلف ، وما اثنى على غيرته ولقال

 )١( تبصرة الحكام بهامش فتح العلى ال«لك الجزء الثانى ص ١٨٥ ٠
 )٢( زاد الماد ى هدى خم العباد المطبعة الصرية ومكتبتها ب لامم ابن اقيم

 الجوزية الجزء الرابع - ص ١١١ ء
 )٣( زاد الماد ت الجزء الرابع ب ص ١١١ •

 )٤( نظرية النفاع الشرعى ب الدكتور يوسف قاسم ص ٣٤6 ٠
 )( زاد الناد ت الجزء الرابع ب ص ١١٢ ٠
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 لو قنلتد قتلت به فاذا كان ذلت تدلك ، وكان النصاب العام للشهادة
 هو رجلين عدلين ، فانه يكتنى بناهدين لأثبات واقعة الصيال )١( .

 هذا اذا كانت افعال اندفاع قد ادت الى قتل الصائل ، اما اذا
 كاتن هذه الا فعال لم تصل اىل القتل ، ولكن تبادل كل من الحالئ
 والصول عليه المساس بما هو دون النفس ، وادعى كل منهما إنه كان
 يدفع صيال الآخر فكيف بكون الاثبات ؟ .اجاب الحنابلة على :كنبأن
 طريق الاثبات ى هذه الحالة هو الحلف « اليمين » يأول ابن قدامة :
 ذ وأن تجارح رجلان وادعى كل واحد منهما أنى جرحته دفا عن نفس
 حلف كل واحد منهما على ابطال دعوى صاحبه وعليه ضمان ماجرحه

 لأن كل واحد منهما مدع على الآرخ ما ينكره والأصل عدمه » (٢١ .
 وعلى القاضى الملم أن يبحث وقائع النزاع • وينظر وجود
 الصيال من وقائع الدعوى المعروضة عليه وذلك يقتفى منه أن يتناول
 بالبحث ظروف الاعتداء وملاباته ومدى توافر شروطه من حيث عدم
 مشروعيته . وكونه حالا أو على وشك الوقوع : وكذلك بحث افعال
 الدفاع : وتبين ما اذا كانت هذه الافمعال لازمة لرد الاعتداء ، وهل
 ظلت هذه الافمال فى حدود التناسب مع الاعتداء ، ام أن المدافع قد

 تجارز هذه الحدود ، ومدى موليته عن هذا التجاوز .
 والقاضى المسلم عندما يبحث هذه الظروف والملاباتويتةحى
 وقائع القضية ويغوص فى أعماقها له ق رسول الله الاسوة الحنة ،
 فقد كان صلى الله علية وسلم عندما تعرض عليه قضية ببحث كافة
 ظرو فها وملابساتها واثرها فى نفى التهمة او اثباتها ، وقد روى عنه
 عليه افضل الصلاة وأزكى السلام الكثر من الاحاديث التى تؤكد هذا
 المنى. ومن ذلك ما رواه أبو هريرة رضى الله عنه قال: آتى رسو
 الله صلى الله عليه وسلم رجل من السلمين وهو فى السجد فناداه
 فقال: يا رسول الله انى زنيت ، فأرعض عنه، فتنحى مص تلقاء

 وجهه )٣( شقاك يارسول اشه أنى زنيت ، فأعرض عنه ، حتى ثنى لذك
 عليه أربع مرات ، فلما شهد على نفسه أربع شهادات دعاه رسول الشه
 صلى الله عليه وسلم فقال : أبك جنون ؟ قال لا ، قال فهل أحصنت )٤(

 )١( راجعفعدماشترا الا0بعة شهود امام الأكبر محفود شلتوت الاسلام
 عقيدة وشريعة ص ٣٦٥ ٠

 )٢( الفنى الجزء الثامن ص ٣٣٣ ٠
 »ح٣ ىi انتقل من الناحية التى كان فيها الى الناحية التى يستقبل بها وجهه •

 )( اى تزوجت •
 )م ١٩ النفاع الشرعى (
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 قال نعم • فقال رسول الله صلىالله عليه وسلم : اذهبوا به فارجموه.
 متفق عليه )١( ٠

 وقد علق الصنعانى على الاحاديث التى وردت ى هذا المنىبقوله
 « فدل جميع ما ذكر على أنه يجب الاستفصال والتبيين » )٢(.

 وقد سار الخلفاء الراشدون رضوان الله عليهم أجمعين على نهج
 رسول الله صلى الله عليه وسلم ومن ذلك أن عمر ري ألله عنه عندما
 عرضت عليه قضية سرقة لم يقم على السارقين الحد ، عندما تبين له
 أتهما كانا مضطرين ، وأمر وليهما بالاحسان اليهما والا عوقب لأنه
 اجاعهما ، ودوى عن الامام على كرم الله وجهه فى قصة شراحة )وكانت
 قد اعترفت بالزنا( فانه قل لها لعلك استكرهت ؟ قالت لا، قال :

 ململ رجلا آتاك فى نومك )٣( ٠
 وحاصل القول أنه يجب على القاضى ان يبحث ويتقى جميع

 جوانب النزاع حتى يتبين له وجه الحق فيه .

 الطلب الثانى

 اثبات الدفاع الشرعى فى الفقه الوضعى

 القاعدة السمامة فى القانون الو ضى أن الحكمة ليت ملزمة
 بالأخذ بدليل ممين ، ى الواد الجنائية ، وانما لها أن تاخذ بالدليل أو
 تطرحه حب اقتناعها به وتقديرها لقوته وسحته ، حتي ولو كانن
 هذا الدليل هو اعتراف التهم ، وقد نصت المادة ٢٧١ من قانون

 الاجراءات الجنائية الصرى على انه « بأل التهم مما اذا كان ممتر فنا
 بارتكاب الفعل السند اليه فان اعترف جاز للمحكمة الاكتفاء باعترافه
 والحكم عليه بغر سماع شهود والا فلتمع شهود الاثبات ، فالاخل

 باعتراف المتهم أمر جوازى للمحكمة .

 تمسسك التهم بالنفاع الشرعى :
 اذا تمسك التهم بأن أفعال الاعتداء التى قام بها اثما كانت لرد
 علي اعتداء فر مشروع ، حال أو على وشك الو قوع ومن ثم فهىمباحة

 )١( سبل السلام الجزه الرابع - س 1 وداجع صحيح البادى - {بر،
 الرابع ب ص ١١٣ وما بمدها .

 )٢» سبل اللام ء الجزء الرابع - ص .٧
 0 سبل اللام د انجره الرابع س ٢ ٠
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 باعتبارها دفاعا شرعيا وجب على الحكمة أن تبحث عناصر الدعوى
 وتناقش هذا الدفع والا كان حكمها مشوبا بالقصور • وفى ذلك تقول
 محكمة النقض المصرية انه « من المقرر أن الدفع بقيام حالة الدفاع
 الشرعى من الدفوع الجوهرية التى ينبغى على الحكمة أن تناقشها
 ى حكمها وترد عليها اذ أنه من شأن هذاً الدفع - لو صح - أن يؤثر
 فى مسئولية الطاعن . ولما كان الحكم قد قفى بادانة الطاعن دون أن
 يعرض لهذا الدفع أو يرد عليه بما يفنده فانه بكون مشوبا بما يعيبه

 ويستوجب نقفه 4 )١(.
 ولا يشتر ى التمك بالدفاع صيغة معينة أو أن يرد بصريح
 لفك الدفاع الشرعى )٢١ ، فاذا كان المدافع عن التهم قد تمسك بأن
 هذا الاخر لم يكن معتديا وأنه على فرض صحة ما اسند اليه فهو
 انما كان يرد اعتداء وقع عليه من المجنى عليه فان مفاد ذلك تمركه

 بقيام تلك الحالة ٩ )٢( ٠
 واذا كانت الحكمة ملزمة بالرد على تمسك المتهم بالدفاع الشرعى
 ومناقشته ى حكمها فانه يشترط لذلك أن يكون هذا الدفع جدبا )٤(
 نه « من المقرر أن التمك بقيام حالة الدفاع الشرعى يجب حنى
 يلتزم الحكم بالرد عليه أن بكون جديا وصريحا أو أن تكون الوا قمة كمة
 اثبتها الحكم ترشح لقيام هذه الحالة ، وكان ما ورد على لسانالطاعن
 « أنا مقروب أربع سكاكين ، لا يفيد التمك بقيام حالة الدفاع
 الشرعى ولا يفيد دفعا جديا حتى تلتزم الحكمة بالرد عليه فلا يحق
 للطاعن أن يطالب المحكمة بأن تتحدث فى حكمها بادانته عن انتفاء هذه
 الحالة لديه ما دامت لم تر من جانبها بعد تقيق الدعوى قيام هذذه

 ااحلةل » )ه( ٠

 )١( نالي يلبرأ٢٤ ستة ١٩٧٢ - مجموعة احكام التقي السنة اثثالثقوالشرون
 رقم ١٣٦ - ص ٦٠٦ ٠

 )٢( الدكتور محمود محمود مصطفى ب اتقسم المام - ي ٢٣٩ ،٠٤٢ ، لواعد
 المسئولية الجنائية ى التشريعات العربية د الدكتور حسن صادق المرصفاوى - م٣١

 الدكتور رءوف عبيد القسم العام - ص ٥٧٧ •
 )٣( تقى ١٢ فبراير سئة ١٩٦٢ مجموعة احكام التقي السنة اثاثد مشر
 رقم٤٢ ي٧٢١ وراجع نقي ١٤ يناير سنة ١٩٦٣ السنة الرابعة مثي واقم ه ٢٦

 نقي ٢٦ 1هوبر سئة ١٩٦٤ السنة الخامة مشي ب رقم ١٢٣ ٢٤ ٠
 )٤( الدكتور محمود محمود مصطفى د القسم المام - ص .٤٢، ثرع قانون

 المشوبات الليبي القسم المام الدتود أحمد عبد المزيو الالفي - ص ١٨٨ •
 )ه( تقي ٣١ ديمر ستة ١٩٧٣ ت مجموعة احكام التقي الئة الرابعة

 والمثرون واقم ٢٦٩ ص ١٣٠٥ ٠
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 اعتراف المتهم والتمسك بالدفع :

 ذهبت محكمة النقض ى احكامها القديمة الى وجوب أن يعترف
 المتهم بما وقع منه ، وأن يوضح الظروف اىتل دفعته الى القيام بما
 وقع منه ومن هو ادتعملى « وحلول خطر الاعتداء ، أو أعتقاده بوجود
 هذا ارطخل وحلوله ، وذلك حتى يستطيع التمك بالدفاع الشرعى.

 فاذا كان المتهم نفه قد أنكر بتاتا مااسند اليه ودار دفاعمحاميه
 على هذا الانكار ، فان ما جاء على لسان الحامى عرضا ، وعلى سبيل
 الفرض والاحتياط ، من أن المتهم كان فى حالة دفاع شرعى لا يعتبر
 دفعا جديا تكون المحكمة ملزمة بالرد عليه ، ولا يقبل من المتهم الطمن

 فى الحكم الصادر عليه بمقولة انه اغفل الرد على هذا الدفع )( .

 غير أن المحكمة ومنذ سنة ١٩٤٢ )٢١ بدات تطرد أحكامها على
 خلاف هذا الراى ، ففى حكم لها تقول:« ... كان من الواجب على
 اةمكحمل ولو من تلقاء نفها أن تتحدث عن الدفاع الشرعى ما أو قع

 الطاعن فعل، الضرب المر وفةع به الدعوى عليه بما يثبته أو ينفيه .

 أما وانها تقول انه لا محل ذهلا اثحبل لأن المتهم ينكر التهمة
 أمامها أو تقول بأن حالة الدفاع الشرعى منتفية لأن المتهم أصب فى

 شجار زج ينفه فيه ففى هذا وذاك خطأ وقصور ظاهران .

 وذلك لان المحكمة وهى مطلوب أن تفصل ف دعوى جنائية بالادانة
 منها أو البراءة لا يمكن ى القانون أن تكون مقيدة بملك المتهم فى
 دفاعه واعترافه بالتهمة أو انكاره اياها ، ولان الشجار ليس من شأنه
 فى ذاهت أن يجعل كل من اشرتوكا فيهمتوجب للعقاب بلا قيد ولاشرط
 اذ ليس من شك ف أن الشجار يبدا اعتداء يخول المعتدى عليه حق
 الدفاع الشرعى متى اعتقد أن المتدى سوف لا يكف عن التمادى فى

 )١( نقض ٦ مارس سنة ١٩٣٣ مجموعة القواعد القانونية الجزء الثالثة ت رقم
 ٩٩ ص ١٤٩ وراجع نقض ه مارس سنة ١٩٣٤ مجموعة القواعد القانونية رقم ١٩٦

 ص ٢٦٤ ، نقض ا٢ ديسمبر سنة ١٩٣٨ مجموعة القواعد القانونية رقم ٣٠٤ ص' ٣٩٥
 ونقض ؟ يونية سنة ١٩٤١ مجهوعة القواعد القانونية رقم -٢٨٤ ص ا٥ه ، نقض
 ٢٣ يونية سئة ١٩٤١ - مجموعة القواعد القانونية الجزء الخامس رقم ٢٨٣

 ي ٥٥4 •
 (٢9 الدكتور رعوف عبيد القسم المام ت ص ٥٧٨ ٠
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 الاعتداء عليه ومتى التزم هو فى دفاعه الحدود المرسومة له فى
 القانون » )١( ٠

 وما انتهت اليه الحكمة ى احكامها الاخيرة هو الاقرب الى
 الصواب ، لان الحكمة عليها ان تصل الى الحقيقة من خلال اقوال
 الشهود ، وتقارير الخبراء : واقوال المتهم ، والقرائن ٢ واذا كانت
 المحكمة كما قلنا؟( ليست ملزمة بالاخذ باعتراف المتهم طبقا للمادة
 ٢٧١ من قانون الاجراءات الجنائية ، فان انكار المتهم لا يقيد المحكمة
 فالانكار غالبا ما يكون صادرا عنسوء دفاع : وانكار التهم لا ينفى أن
 تستظهر الحكمة من الوقائع والادلة أن ما أتاه من أشمال انما كان يرد

 به اعتداء فهو من قبيل الدفاع الشروع ·

 عدم التمسك بالدفاع الشرعى :
 اذا لم يتمسك المتهم بالدفاع الشرعى ' وتبينت محكمة الو ضوع
 من خلال الو قائع واوراق الدعوى ، أن التهم لم يكن معتديا . وانما كان
 يرد اعتداء غم مشروع ، وتوافرت أركان الدفاع الشرعى ،فانه يكون
 عليها أن تعامله على هذا الاساس ومن تلقاء ننسها تحكم بالبراءة ولو لم

 يتمسك المتهم بالدفاع الشرعى )٤( ٠

 سلطة محكمة الوضوع ورقابة محكمة النقض :
 الدفاع الشرعى دفع موضوعى ، تملئمحكمة الو ضوع ازاءه كامل

 )١( نقض ٢٨ ديسمبر سئة ١٩٤٢ اقضية رقم ٢٧٧٢ السنة ١٢ فضائية ومشار
 اليه يف المسئولية الجنائية !؟٠٢:ور «جهد مصطفى القللى ص ٣٤٩ ، واجم تقض ٢٧
 يناير سنة ١٩٥٣ - مجموعة احكام النقي السنة الرابة - رقم ١٦٥ - ص ٤٣١ -
 تقض ا١ يونية سنة ١٩٥٧ مجموعة أحكام النقض رقم ٩٩٧ ت ص ٦٦١ نقي ٢٨
 أبريل سنة ١٩٥٨ رفم'؟ دس ٤٢٣ ، نقض ٢٦ برتو٢ سنة ١٩٦٤ -- السنة

 الخامسة عشر ب رقم -١٢١ ص ٦١٥
 )٢( لى السولية الجنائية الدكتور محمد مصطى القتلى - ص ٣٤٩ •

 )( راجع ما سبق - ص ٢٩٠
 )٤} الد:ود محمد مصطفى القللى - ى السئولية الجنائية - ص ٣٥٠ ،٦دلوتكر

 محمود محمود مصطفى ب القسم الفام م٠ ٢٤٢ ، وقادع المسئولية الجنائية في
 التشريعات العربية الدكتور حسن صادق الرصفاوى - ص ١٧٦ ، محدافرات =
 النظرية المامة للجريمة في قانون العقوابت السور الدكتور عنان الخطيب ب
 ر، ١٢٥ ، الدكتور رعوف عبيد القسم المام ت ص، ه٧٨ : تقض ٢٢ يناير سنة
 ١٩٥١ السنة الثانية ت دقم .٢ ص ٥٣١ ، قي ا١ نوفمبر سنة ١٩٥٧ - السنة

 الثامنة رقم ٢٤١ ص ٨٨٧ •



٢٩٤- 
 سلطتها التقديرية )١( من حيث وجود وتحقق اركانه وشروطه ، فهى
 التى تقدر الوقائع المعروضة وماذا كان يستنتج منها أن المتهم كان
 معتديا ، ام أنه كان برد اعتداء عن نفسه أو ماله أو عرضه أو نفس
 الغم أو ماله أو عرضه . ويدخل ف سلطة محكمة الوضوع تقدير
 توافر شروط اركان الدفاع الشرعى ، فهى التى تقدر مدى حلول خطر
 الاعتداء ، وما اذا كان ف وسع المتهم أن يركن. الى رجال السلطة العامة،
 ومدى لزوم افمال الدفاع لرد الاعتداء ، وما اذا كان المدافع تدظل فى
 حدود الدفاع المشروع أم أته تجاوز هذه الحدود . فاذا نفت محكمة
 الموضوع وجود الدفاع الشرعى فلا معقب عليها من محكمة النقض
 طاما أن الوقائع المروضة عليها تسوغ النتيجة التى انتهت اليها ، وفى
 هذا المعنى تقول محكمة النقض الصرية « لما كان من المقرر أن تقدير
 الوقائع التى يستنتج منها قيام حالة الدفاع أو انتفاؤها متعلق بموضوع
 الدعوى ، لحكمة الموضوع الفصل فيها بلا معقب عليها ، الا ان ذلك
 مشروط بأن يكون استدلال الحكم استدلالا سليما يؤدى منطقيا الى
 ما انتهى اليه ، ماكان ذلك واذ كان الطاعن قد تمسك بقيام حالة الدفاع
 الشرعى عن نفه ونفس غيره ، فقد عرض الحكم لهذا الدفاع وأطرحه
 تأسيسا على ما قرره من أنه لم يثبت من التحقيقات آن أحدا قد
 اعتدى على الطاعن أو دخل عليه المسجد ، وانه هو الذى غادر السجد
 حين سمع بالمشارجة ، وعاد وحصل على البندقية وأطلق العيارين حين
 شاهد بهرقا1 مصابين وأن ف مصاحبة الطاعن لابن عمه الذى يحمل
 سلاحا مرخصا له بحمله ووجود باقى أقاربه خارج السجد دليلا على
 انتواء الطاعن ارحتلش بفريق الجنى عليه ، وأنه لم يثبت من التحقيقات
 أن خطرا داهما أصاب الطاعن ولم يكن ى مكنته درؤه الا بهذه الوسيلة،
 لا كان ذلك وكلن الثابت من تحصيل الحكم لواقعة الدعوى أن فريق
 المجنى عليه كان هو البادىء بالعدوان على فريق الطاعن الذى أصيب
 بعض أفراده ، وأن الطاعن ا شاهد ما يلحق بدوى قرباه من اعتداء
 اخذ الاسلح من ابر،همع وأطلق عيارني, فى اتجاه فريق المجنى عليه وكان
 مجرد حضور الطاعن الى مكان الحادث ومعه ابن عمة وهو يحمل سلاحا

 )1( ذوات الولية الجنائية ى التشريعات المربية لتود حمسن صاد،اء
 الرصفاوى ب ص ١٧٥ ، التتور محمود محومد مصطفي القسم العام ص ،٢٤٢

 الور محمد مصطف القللى ق المسئولية الأثاثبة ، ص ،٣٤٧ محاضرات عن
 النظرية العامة للجريمة فى قانون الع#وبات السود - ص ١٢٥ ، شرح قانون
 المقوبات الليبى القسم العام ص ١٨٧ ، الدلور رءوف عبيد اامسقل المام -

 ص ٥٧٥ ، الدكتور محمود نجيب حسنى القسم المام المرى - ص ١٧٣ ٠



٢٩٥ 

 مرخصا لا بتلزم حتما القول بأنه كان منتويا التحرش والعدوان على
 فريق الجى عليه ، وكان يكفى لقيام حالة الدفاع الشرعى أن يكون قد
 بدر من المجنى عليه فعل يخى منه المتهم و قوع جريمة من الجرائم
 التى مجوز فيها الدفاع الشرعى ويكفى أن يبدو كذلك ى اعتقاد المتهم
 بشر أن يكون هذا الاعتقاد مبنيا على أمباب مقولة ، لما كان ذلك
 وكان ما استدل به الحكم على انتفاء قيام حالة الدفاع الشرعى مو
 مما لا يوع حمل قضائه ى هذا الشأن فقد بات معيبا بما يتوجب

 نقضا ٠(١)٢

 وعلى هذا النهج يجرى قضاء الحكمة العليا ف ليبيا ففى حكم لها
 تقول « انه وان كان تقدير قيام حالة الدفاع الشرعى من شأن محكمة
 الموضوع الا اذا اثبتت فى حكمها من الو قائع ما يدل على أن التهم كان
 ق حالة دفاع شرعى واستخلصت من هذه الوقائع خلاف ما اثبتته ،
 كان لحكمة النقض أن تصحح الاستنتاج بما يقضى به النطق ، ذلك لان
 الاستنتاج الخاطىء لا يكون الا عن خطا الحكمة ق تفهم تعريف حالة
 الدفاع الشرى ومعنى أركانه القانونية ومثل هذا الخطا تملك محكمة
 النقض تصحيحه لانه من السائل القانونية ، وتفرض محكمة النقض
 رقابتها على تو فر هذا الحق باعتباره عذرا قنونيا مبيحا للفعل ومسقطا

 للقاب » )٢( .

 واذا كان لحكمة النقض أن تراقب صحة استنتاج محكمة الوضوع
 للنتيجة التى انتهت اليها من الوقائع المروضة عليها ، وهو ما يطلق

 )١( نقي ٢٥ مارس ١٩٧٣ مجموعة احكام الثقفي السنة الرابعة والمثرون -
 رفم ٨٢ ى ي ٢٨٨ ، وراجم نقي ٣١ ديسمبر ستة ١٩٧٣ مجموعة احكام النقي
 السنة الرابعة والمثرونن رقم ٢٦٦ - ص ١٣٠٥ ، نقي ٢ ديمر سئة ١٩٧٣ مجموعة
 احكام النقي ت السنة الرابعة والمثرون وقم ٢٦٣ ص ١٢٩٢ ، نقي ١٢ فبرايرسنة
 ١٩٦٢ مجموعة احكام النقي السنة الثالثة عثر راقم -٢٦ ص ١٣٢ ، نقض ١٢ يناير
 سنة ١٩٥٣ مجموعة احكام الثقفي د السنة الرابعة رقم د١٤٤ ص ٧٢٤ ، نقي ٢٦

 فبراير اةنس ١٩٥٥ السنة السائف رقم ا٨٥ ص ٥٧١ ، نغض ٢٤ ابريل مئة(4٩١
 مجموعة القواعد القانونية ب الجزء السادس دقم .٤٣ ص ٤٦٤ ، نقض ٢٧ ديجر

 سنة ١٩٤٣ مجموعة القواعد القانونية الجزء السا:دس دقم ٢٨١ ص ٦٣٩ ٠
 )٢( جلسة ١٦ مارس سنة ١٩٥٥ قضاء الحكمة اامليا الاتحادية الجزء الاول
 رقم ٦ ص ٩٨ ، راجع جلسة ٢١ مارس منة ١٩٥٦ الجزء اول من مجلة العكمةالمليا
 راقم ٧٢ ص ٤٤١ ، جلسة ١١ ابريل ١٩٥٦ رقم ٨٥ ص ٤٩٧ ، جلسة ،١ فبراير

 ١٩٦٨ - مجلة الحكمة العليا - السنة الرابعة - العد الثالث ص ٢٥



٢٩٦- - 

 عليه المنطق القضائى)١( ، فان لها أاضي أن تراقب الخطأ فى تكييف
 الدفاع اشلرىع ، ويحدث هذا الخطا « اذا استلزم الحكم الطعون فيه
 للدفاع الشرعى ركنا غير مطلوب فيه )( . ومثال ذلك أن تتطلب محكمة
 الموضوع أن يكون الاعتداء جيما بينما القانون لا يشترط جسامة
 الاعتداء ، او تنفى قيام الدفاع الشرعى لان المجنى عليه كان يتطيع
 تلاق الاعتداء بالهرب ، لان القانون لا يفرض الجبن لنافاته للكرامة
 الانسانية ، أو أن ينتهى امكحل الى عدم اباحة الدفاع الشرعى عن :ااملل
 بالمخالفة لنصوس القانون التى تبيح الدفاع عن النفس والمال او تخطىء
 المحكمة ى تطبيق أركان الدفاع على الوقائع المروضة عليها مما يعتبر
 طخا فى تطبيق القانون أو تأوهليافذا نفت الحكمة قيام خالة الدفاعالشرعى
 فلا يجوز لها أن تبحث فى امر تجاوز حدود حق الدفاع بنية سليمة
 اذ ان التجاوز لا يكون له وجود الا حيث تكون حالة الدفاع الشرعى

 ذاتها موجودة )٣( .
 خاتمة البحث •

 بعد أن عرضنا اثبات الدفاع الشرىع فى الفقه الاسلامى والفقه
 الوضعى يمكن القول فى عبارة وجيزة انه لا خلاف بينهما فى وجوب أن
 يبحث القاضى، وقائع الدعوى وظروف النزاع ومدى مسئولية الخصوم،
 وأما رقابة محكمة اضقنل للمنطق القضائى والتكييف القانونى دون
 المسائل الموضوعية فمسألة تنظيمية لا مخالفة فيها للشريعة الاسلامية ،

 لانه من السلم به جواز تخصيص القاء بنوع ممين من الاقضية .

 المبحث الثانى

 حكم الدفاع الشرعى وطبيعته
 الحكم عند علماء الاصول هو خلاب الشارع المتعلق بأاعفل الكلفين ،
 طلبا أو تريخا ، أو وضعا . فنفس انلص الصادر من الشارع الدال
 على طلب أو تخيير أو وضع هو الحكم الشرعى غى اصطلاح الاصوليين )6(

 )١( الوسيد ف قانون الاجراء:ت الجنا:ة الدكتور احمد فتحى سرود دار
 النهمة الربية !%٨٠ - الجزء الثالث « النقى التنا » ص ١٦٧ وها بعدها •

 )2( النكور رزف عبيد القسم العام م ٥٨٣
 )٣( قنس ه د«سمهبر سنة ١٩c٥ ةعوeجx٨ أ>ا٢ تيقم السنة السادسة
 رقم -٤٢٣ ص ١٤٣٤ نقض ه باير سنة ,٦٩١ a'2مل1 الحادية عثر رقم ٢ ص ١٧
 )٤( علم أصول اذلهئ اارحوم الاستناد الشيخ =دب الوهاب خلاف ب الطبعة

 الثامنة دار القلام ص ا٠٠



٢٩٧ - 

 وأما الحكم الشرعى عند الفقهاء ، فهو الاثر الذى يقتضيه خطاب
 الشارع فى الفعل ، كالوجوب ، والحرمة ، والاباحة .

 ونقصد بحكم الدفاع الشرعى معنى الحكم عند الفقهاء ، .وابصبرة
 اخرى بيان ما اذا كان الدفاع الشرعى واجبا ام مباحا ام حراما .

 وق القانون القارن الحديث يتميز الدفاع الشرعى بطبيعة مامة
 ومطلقة وهو ما أحرز فيه الفقه الاسلامى قصب السبق ·

 وعليه سقنم الدراسة الى مطلبين على النحو التالى :

 الطلب الاول : حكم الدفاع الشرعى ••
 الطلب ،الثانى : البيعة الدفاع الشرعى ·٠

 الب الاول

 حكم الدفاع الشرعى

 اختلف شراح القانون الوضعى فى حكم الدفاع الشرعى ، فذهب
 البعض الى اعتباره حقا ، بينما اتجه البعض آلى اعتباره ترخيصا من

 القانون ، وانتهى البعض الى انه تدبر من التدابر الاحترازية .

 ويتميز الفقه الاسلامى بأنه لم يعط الدفاع الشرعى حكما واحدا ،
 وائما وقف موقفا نسبيا حب موضوع الاعتداء وظروف وقوع
 العدوان ، ونتناول حكم الدفاع الشرعى فى كل من الفقه الاسلامى ،

 والفقه الوضعى فى فزعين على التوالى :

 الفرع الاول : حكم الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى ••
 الفرع الثانى : حكم الدفاع الشرعى فى الفتة الوضعى ·٠

 الفرع الأول

 حكم الدفاع الشرعى فى الفقه الإسلامى

 يقف الفقه الاسلامى من حكم الدفاع الشرعى موقفا نسبيا جب
 موضوعه وظروفه ، ونعرض حكم الدفاع الشرعى عن النفس والعرض

 والمال ، وحكم الدفاع عند الاكراه .٠



 ب ٢٩٨ -

 1 حكم الدفاع عن النفس :
 انقسم الفقه الاسلامى ازاء حكم الدفاع الشرعى عن النفس فذهب

 الجمهور الى وجوب الدفاع مطلقا ، وقال فريق بجوازه مطلقا ..

 الراى الاول : وجوب الدفاع عن النفس :
 ذهب الراى الظاهر عند الحنفية ، والمالكية ، ورواية عند الحنابلة
 اذا كان الاعتداء ى غير فتنة ، والشافميةاذا لم يكن المندى عليهكا فرا،
 الى وجوب1( الدفاع عن النفس .. ففي اللهب الحنفي جاعق تكملة البحر
 الرائق « ومن اشهر على السلمين سيفا وجب تتله (٢)٩ ،وعند الية
 جاء ف حاشية الدسوقى « توله فيصدق بالوجوب أى لان دفع الصائل
 واجب .. لانه يتوصل به الى نجاة نفسه » )٣( واما الحنابلة فيصور
 الذهب ما جاء فى شرح منتهى الارادات ونصه « وكذا يجب الدفع ى
 غر فتنة عن نفسه .. فكما يحرم عليه قتل نفه بعرم عليه اباحة
 تتلها » )( وأما النهب الشافعى فيعبر عنه ما جاء ى حاشية الشيخ
 عمرة حيث يقول « قوله وكذا نفس بحث الزر كثى استثناء النفس

 الكافرة فلا يجب الدفع منها لانتفاء علة الوجوب » )٥( .

 ويستند هذا الراى الى الكتاب والسنة والقياس .·

 اما الكتاب فقول الحق تبارك تمالى « ولا تلقوا بأيديكم الى
 التهلكة » )٦( فالله سبحانه وتعالى نهى الومنين عن القاء أتفهم ألى

 )١( الوجوب هو تحتم الفمل على العلف على نحو يشمر باوقلةي على تركة
 أصول التشريع الإسلامى الاسثالا على حسب امله الطبعة الرابعة د دار العارف ببصر
 ١٣٩١ ف - ١٩٧١ م ص ٣٧٣ ، علم امول النقه الشيخ عبد لوهاب خلاف -

 الطيمة الثامثة ص ١٠٥ •
 )٢( تكملة البحر الزائق الجزء الثامن ص ٣٤٤ ، فتع القدير بهامي الهداية
 وثرحالعناية وحاشيةسعدى جلبى ت الجزء الثامن ب ص ٢٦٩ ، حاشية ابن عابدن -

 الجزء الخامس - ص ٤٨١ » شرح الس الضار الجزم الثاني - ص ٤٤٣ ٠
 )٣( حاشية الدسوقى على الشرح الكي الجزء الرابع - ص ٣٥٧ ، شرع منع

 الجليل ب الملامة النخ محمد علبي طبمة ١٢٩٤ ف د ٥٦٢ -٠
 )٤( شرح متتى الارادات - ص ٣٧٨ ، كشاف القناع الجزء الرابع - س ٢
 )ه( حاشية عمرة على شرح الحلى الجزء الرابع د ص ٢٠٦ ،» منهج اللاب

 اe ج€ الطالبين - الشية ذرا ا«نمادى - د ١٢٥ ،اسى مدب افجو، را

 ( سورة البقرة - لاية ١٩٥ ٠
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 التهلكة ، وترك الد فاع عن النفس هو من باب القاء النفس الى التهلكة
 الذى تنهى عنه الآية الكريمة فيكون الدفاع عن النفس واجبا .

 واما السئة فقد استدل اصحاب هذاالرأى بقول الرسول سلى
 الله عليه وسلم « من شهر على السلمين سيفا فقد أبطل دمه » )١(
 وما اخرجه أبو داود وصححه الترمذى أن الرسول صلى ألله عليهوسلم
 قال « من قتل دون ماله فهو شهيد ، ومن قتل دون دمه فهو شهيد »،
 فارسول صلى الله عليه وسلم قد أخبر أن من يقتل دفاعا عن دمه

 يعتبر شهيدا فيكون الدفاع عن النفس واجبا )٢( .

 واما القياس فقد قاس أصحاب هذا الراى المصول عليه ى نفسه
 على المضطر الى اكل الميتة ، فالمضطر يجب عليه اكل الميتة احياء لنفسه
 وانقاذها من الهلاك ، وكذلك الصولعليهيجب عليه أن يدافع عن نفسه
 انقاذا لها من الهلاك ، وى هذا يقول الملامة البهوتى فقيه الحنابلة
 « يجب الدفع في غير فتنة عن نفسه لقوله تعالى « ولا تلقوا بأيديكم الى

 التهلكة » فكما يحرم عليه قتل نفسه يحرم عليه اباحة قتلها » )٢( ٠

 الراى الثانى : جواز الدفاع عن النفس :

 ذهب بعض االكية، والشافعية اذا كان الصائل مسلما الى أن
 الدفاع عن النفس جائز لا واجب • فقد جاء ى حاشية الدسوقى
 « وابن العربى صرح بأن الدفع جائز لا واجب فان شاء أسلم نفسه وان
 شاء دفع عنها ونقله آبن شاس والقراق قائلا الساكت عن الدفع عن
 نفسه حتى يقتل لا يعد اثما ولا قاتلا لنفه « )٤( كماجاء فى شرح
 المحلى « وكذا نفس قصدها كافر أو بهيمة أىيجب الدفع عنها لا ملم

 فى الاظهر فيجوز الاستسلام له » )٥(.

 )١( تكملة البحر الرائق الجزء الثمن - ص ٢٤٤ ٠
 )٢( أستاذنا فضيلة الشيخ محمد أبو زهرة الجريمة ص ٥٣٠ ٠

 )٣( شرح منهى الإرادات البووتى - ص ٣٧٨ ، راجع اسنى الطالب الجزء
 الرابع - ص ١٦ ، حاشية قليوبى وعمرة الجزء الرابع ب ص ٢٠٦ وها بعها .

 )٤( حاشية الدسوقى ب الجزء الرابع - ص ٢٥٧ ، راجع تبصرة الحكام الجزء
 الثانى - ص ٣٥٦ ، التاج والاكليل بهامش مواهب الجليل ب الطبعة الاولى ١٣٢٩ ه

 ص ٣٢٣ ٠
 )ه»ش.ح المطى علىمنهاج الطالبين الجزء الرابع ب ص ٢٠٦ ٠



٢٠٠ 

 وادلة القائلين بهذا الرأى )ا هى :

 ا ما وراه عبد ألله بن خباب ، قال سمعت أبى يقول ، سمعت
 رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول « تكون فتنة فكن فيها عبد الله

 المقتول ولا تكن القانة » اخرجه ابن ابى خيمة )٢( •

 ٢ قصة ابنى آدم اذ قربا قربانا فتقبل من احدهما ولم يتقبل
 من الآخر ثم قال انى أريد أن تبوء باثمى واثمك ولم يدفعه عن نفه
 لا اراد قتله ، وقد اعتمد على ذلك عثمان بن عفان رضى الله عنه ،
 ذلم يقاتل رغم استطاعته القتال ، ومنع غيره من القتال ، ولم ينكر
 الصحابة رضوان الله عليهم ذلكعليه ، وهذا يدل على جواز ترك الدفاع
 عن النفس ، اذ لو كان الدفاع عن النفس واجبا لما تركه عثمان رى

 اله عنه ولأنكر عليه الصحابة رضوان اله عليهم هذا الترك )٣( ٠
 والراجح عندى هو راى الجمهور بوجوب الدفاع عن النفس وأدلة

 هذا الترجيح هى :

 ١ قال تعالى « ولا تقتلوا انفسكم ان الله كان بكم رحيما ومن
 بفعل ذلك عدوانا وظلما فسوف نصليه نارا وكان ذلك على الله

 يسيرا »)٤(٠
 فالله سبحانه وتعالى قد نهى عن ترك قتل المؤمن نفسه بصيفة
 تدل على تحريم المنهى عنه ، وترك الدفاع عن النفس مؤد دون شك
 الى قتلها ، فيكون ترك الدفاع حراما وما كان ترك الد قاع حراما فان

 الدفاع عن النفس يكون واجبا بنص الآية الكريمة .
 ٢ استدل جمهور الفقهاء ىلع، وجوب الدفاع عن النفس بادلة
 قوية ، فقوله تمالى « ولا تلقوا بايديكم الى التهلكه » )2( صريح ف النهى
 عن القاء النفس الى التهلكه ، ولا شك ان ترك الدفاع عن النفس هو

 )١( راجع فى هذه الأدلة تهذيب الفروق والقواعد السنية ف الإسرار الفقهية
 للشيخ محمد على بن الشيخ حسين - مفنى الالكبة - الطبة الاولى ١٣٤٦ ف الجزء

 الرابع - ص ٢١٠ ٢١١،٠ ٠
 )٢( سبل السلام الجزء الرابع - ص ٣٩ ٠

 ()٣ سبل السلام الجزء الرابع -ص٠٤،١٤، اسى الطالب الجزء
 )ارابع - ص ١٦٨ ، كشاف القناع الجزء الرابع ب ص ٩٢ ٠

 )٤( سوة النساء - اي3 ٣٠٠٢٩ ٠
 )ه( سورة البقرة ب الآية ١٩٥ ٠



٢٠١ 

 القاء لها ى التهلكه ، فيكون الدفاع عنها واجبا لا يجوز تركه كما أن
 قياس جمهور الفقهاء المصول عليه بالمضطر الى يأكل اليته قياس
 صحيح لان كل منهما مضطر الى الفعل احياء لنفه ة وانقاذ لحياته
 من الهلاك ، حقيقة انهما يختلفان فى مصدر الخطر ، غير أن هذا

 الخلاف لا يؤثر فى الحكم الشرعى » )١( ٠
 واما ما استدل به الشافعيه وبمض المالكية للقول بجواز الدفاع

 عن النفس فيمكن الرد عليه بما يلى:

 اولا : استدل القائلون بجواز الدفاع بما رواه عبد الله بن خباب
 ن

 عن ابيه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم تال « تكون فتن فكن فيها
 عبد اله القتول ولا تكن القالت » وهذا الاستدلال محل نظر للاسباب

 الاقية:
 اان هذا الحديث قد اخرج من طرق كثيرة وفيها كلها راو لم

 يسم وهو رجل من عبد القيس كان مع الخوارج ثم فارتهم )٦( .

 ٢ الحديث قد أخرجه اجمد والطبرانى وابن قانع من غير طريق
 الجهوة )٣( ، الا ان فيه على بن زيد بن جدعان وفيه مقال )٤( ، وهذا

 يجعل الاستناد الى الحديث محل شك كبر .

 ٣ اننا لو افتراضنا صحة الحديث ، برغم ما أصاب روايته من
 جرح، فانه لا يعتبر دليلا على جواز الدفاع عن النفس وعدم وجوبه ،
 لانه يخرج عن محل النزاع حيث يتناول الدفاع عن النفس ف وقت
 الفتن ، ولا يعتبر حجة لنفى وجوب الدفاع ى الأوقات المادية ، فقد
 جاء فى صدر الحديث « تكون فتن » ويؤكد ذلك مااخرجه أحمد وأبو
 داود وابن حبان من حديث أبى موى أن رسول الله صلى ألله عليه وسلم
 قال ى الفتنه « كسروا فيها قسيكم وأوتاركم واضربوا سيو فكم
 بالحجارة ، فان دخل على احدكم بيته فليكن كخر ابنى ادم » والحديث

 )١( نظرية الدفاع الشرعي الدكتور يوسف قاسم ى ٧٦ ٠
 )٢( سبل السلام الجزء الرابع ب ص ٦٦٣ ٠

 (٣ جاء ى نظرية الدفاع الشرعى للدكتور يوسف قاسم ص ٧٨ ان احمد والطبرانى
 وابن قائع قد اخرجوه من طريق مجهول والصحيح ما أوردناه ق التن راجع سبل

 السلام الجزء الرابع ب ص ٣٩ •
 )٤( سبل السلام الجزم الرابع - ص ٣٩ ، نيل الأوطار الجزء الخشبي

 ص ٢٩ •



٣٠٢ 

 كما يقول الحافل ابا حجر دليل على ترك القتال عند ظهور الفتن
 والتحذير من الدخول فيها )ا} .

 والواقع أن ادلة القائلين بوجوب الدفاع عن النفس والقائلين
 بجوازه غير متعارضه لأنه كما يرى البعض بحق يمكن الجمع
 بينها )٢( . فالا>اديث التى استدل بها الجمهور على وجوب الدفاع
 عن النفس يعمل بها ق الاوقات العادية ، اما الاحاديث التى استدل
 بها القائلون بالجواز فيمل ما فى أوقات الفتن حيث يسقط الوجوب
 ويبقى الجواز ، وبذلك يزول التعارض الظاهرى بين الادلة بالجمع
 والتوفيق بينهما والعمل بكل ما ورد لنا عن رسول اللهصلى الله عليهوسلم.
 ثانيا : استدل القائلون بجواز الدفاع عن النفس بما فعله ميشنا
 عثمان رضى الله عنه من عدم الدفاع عن نفسه ، وهذا الاستدلال فى
 غير محل لنزاع ، لان سيدنا عثمان رضى الله عنه أاراد بذلك أن يجنب
 الامة شر الفتنة ، وخطر حرب أهلية ، وهذذه تضحية منه رضى الله عنه،
 فالاحوال لم تكن عادية ، وانما كانت نذر الفتنة بادية ق الافق ، فاراد
 رضي الله»عنه أن يجنب الامة الاسلامية خطر ويلاتها ، وبذلكيكون رضى
 الله منه قد عمل بالأحاديث التى رويت عن رسول ألله صلى الله عليه

 وسلم فى أوقات النتن حيث يسقط الوجوب ويبقى الجواز •

 ٢ - حكم الدفاع عن العرض :
 أجمع الفقهاء على وجوب الدفاع عن المرض ، فيجب على المراة
 التى يراودها شخص عن نفسها أن تدفعه ، ولو أدى هذا الدفع الى

 ازهاق روحه .
 وكذلك يجب على الرجل الدفاع عن عرضه وعرض محارمه لان
 تمكين المرأة من نفسها ، وكذلك تمكين الرجل من نفه أو من نفس
 محارمه حرام ، فيكون ترك الدفاع عن العرض حراما ويكون الدفاع

 واجبا .
 والواجب هو الذى يدم تاركه ويلام شرعا بوجه ما على رأى ، وهو
 ما يعاتب على تركه فى راى آخر )٣(٠. وقد نكون العقوبة على ترك

 الواجب عقوبة دنيوية ، وقد تكون عقوبة أخروية .

 )١( سبل السلام الجزء الرابع - ص ٩٣ ٠
 )( نظرية الدفاع الشرعى الدكتور يوسف قاسم ، ص ٧٩ ٠

 »)٣ احكام ى اصول الاحكام الامدى الجزء الاول ي ١٣٨ وما بعدها ،
 التسى د الغزالى الجزء الاول - ص ٥ ٧ ٦٦ اصول التشريع اسلامى ٠ اليع
 على حب اله ه ص ٧٢٢ ، ملم اسول الفقه ، الغ عبد الوهاب خلاف ي ٩٠٥
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 والعقوبة الدنيوية على ترك الدفاع عن العرض متروكة لولى
 الإمر ، فهى عقوبة تعزيرية حيث لم يقرر الشارع الحكيم عقوبةمحددة
 لتارك واجب الدفاع عن العرض ، وقد لا يعاقب ولى الامر على ترك
 الواجب فتكون العقوبة الاخروية ، باعتبار أن تاركه اثم مستحق

 للعقاب الأخروى )ا(،، وعدم العقاب الدنيوى •
 وعدم العقاب الدنيوى على ترك واجب الدفاع عن العرض لا يفر
 من صفة الواجب ولا يؤثر ق طبيعته ولا يعى من أدائه ، ولا يسوى
 بينه وبين الحق ، لان الحق يتضمن التخيم بينالفمل والترك والواجب
 لا تخير فيه ، كما ان صاحب الحق لا يعتبر آثما بالفعل أو الترك •

 أما تارك الواجب فاثم شرعا (٢١ ٠
 والاجماع على وجوب الدفاع عن العرض هو ما تؤكده عبارات
 الفقهاء ففى الذهب الالكي يقول الملامة الدردير ق الشرح الكبير :
 « وجاز دفع صائل على نفس أو مال أو الحريم والمراد بالجواز الاذن
 فيصدق بالوجوب » ومعى فيصد بالوجوب كما يقول الملامة
 الدسوقى ف حاشيته على الشرح الكبر « قوله فيصدق بالوجوب أى

 لان دقع الصائل، واجب ٢ (٢ ٠
 وق النهب الشافي يقول صاحب كفاية الأخيار « وان قصد
 حريمه كزوجته •. وولده ونحوه بقتل أو لينال من أحدهم فاحشة
 كما قال الماوردى وجب مليه الدفع لتحريم اباحة ذلك لانه حقغره •
 وقذ روى أن امراة خرجت تحتطب فتبعها رجل يراودها عن نفها
 فرمته بفهر فقتلته ، فدفع ذلك لممر فقال « قتيل اله واله لا يودى

 هذا أبدا ، ولم يخاله أحد فكان اجماعا ٢ ٠(٤١
 وق الفقه الحنفي جاء ي الدر المختار « ولو كان مع أمراته وهو
 يزني بها أو مع محرمه ، وهما مطوعان قتلهما ، وافتى الناصحى

 بوجوب تقة كة مؤذ )ه( ٠

 )١( التشريع الجنائى الاسالاى الجزء الأول - ص ٤٧٤ ٠
 )٢( الإحكام ق اصول الإحكام الأمى - الجزء اول ص ٧6 التشريع اسجنانى

 الاسلاى لجزه الأول ص ٤٧٤ •
 » حاشية الوفى على الشرح امي - الجزء الرابع ص ٢٥٧ ٠

 )٤( كفاية الإخبار ف حل اية الاختصار الاصفهانى الجزم الثاني ى ١٢١ ،
 سنهاج الطالبي - ص ١٣٥ ، مخى التاج الجزء الرابع < ص ١٩٥ ، اسنى

 انالب الجزء الرابع = ص ١٦ ، حشية قليويى وعمم· الجزء الرابع ص٦٠٢
 هل الهر الكتام بمامي حاشية اين عابدين الجرو الثالث ص ٢٤٧ - ٢٤٩
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 وعند الحنابلة جاء ف شرح منتهى الارادات « ويجب دفع عن
 حرمته اذا أريدت ، فمن رأى مع أمرأته أو بنته ونحوها رجلا يزنىبها
 أو مع ولده ونحوه رجلا يلو به وجب عليه قتله ان لم يندفع بدونه،
 لاته يؤدى به حق الله تعالى من الكف عن الفاحشة وحق نفس بالمنع

 عن أهله فلا يسمه اضاعة الحقين » )١(.
 وعند الشيمة جاء ى المختصر النافع « رواية لعبد الله بن طلحة
 عن أبى عبد الله عليه السلام » أحد ائمة اهل البيت ف امراة ادخلت
 الحجلة صديقا لها ليلة بنائها فاقتتل هو وزوجها نقتله الزوج والوجه

 أن دم الصديق هد 4 )٢(٠
 ويرى الامام ابن حزم الظاهرى انه الذا لم تكن هناك مهلة لمناشدة
 الصائل « ففرض على المظلوم أن يبادر الى كل ما يمكنه به الدفاع عن

 نفسه أو عرضه وان كان ى ذلك اتلاف نفس الممتدى .» )٣(٠

 ٣ - حكم الدفاع عن المال :

 اختلف الفقهاء ف الحكم الشرعى للدفاع عن المال ، فذهب الحنفية
 والحنابلة الى أن الدفاع عن المال جائز مطلقا ، ويرى بعض الشافعية

 ان الدفاع عن المال واجب مطلقا ، وعند الشافعية يجب .ادلافع نم،
 أمال اذا كان فيه دوح أو تعلق به حق الغر •

 ويقول المالكية بوجوب الدفاع عن المال اذا ترتب على تركه هلاك
 او شدة أذى ، ونتناول تفصيل هذه الآراء على التوالى :

 الراى الأول :

 ذهب الحنفية والحنابلة الى أن حكم الدفاع عن المال هو الجواز
 مطلقا ، فعند الحنفية يقول ابن عابدين « ويجوز أن يقائل دون مالهو ان

 لم يبلغ نصابا » )٤(٠

 )١} ،رشح عتهى الأرادات البهوتى - ص ٣٧٨ ، كشا القناع - الجزء
 الرابع - ص ٩٢ ٠

 )٢( الختصر النافع ص ٣١٩ ، وى نفس الحنى من لا يحقره اللقية - لبعة
 سنة ١٣٧٦ ت٥ عي ٥١٦ ٠

 »٣ الحلي - الجزء الحادى عشر ص ٢١٤ ٠
 »٤ حاشية ابن عابدين ب الجزء الخامس ص ٤٨٢ ، راجع البحر الرالى

 القبعة .الاولى الجزء الثامن ب ص ٣٤٥ ٠
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 ويقول البهوتى الفقيه الحنبلى « لا عن مال اى لا يجب عليه دفع
 من أراد ماله لأنه ليس فيه من ادحلور ما ق النفس ولا يلزمه ) أى رب

 المال ( حفظه عن الضياع واليلاك وله بذله لن اراده منه ظلم ٧ )١(' ٠

 ويتضح من عبارة العلامة البهوتى أن أساس ذها الرأىهو جواز
 أباحة ااملل للغر ، فاذا كان لصاحب المال اباحته فانه يكون له الا

 بدافع عنه .

 الراى الثانى :
 ير بعض الشافعية ومنهم الامام الغزالى أن الدفاع عن المال

 واجب ملطاق • فقد اجء ف حاشية الملامة القليوبى ) قوله له أى ان
 لم يكن من الولاة والا وجب الدفع عليهم ولو عن المال كما.١٢١١ جاء
 فى مفنى المحتاج « قال الغزالى: مهما قدر على حفد مال غيره من
 الضياع من غير أن يناله تعب فى بدنه ، أو خسران فى ماله أو نقصان فى
 جاهه • وجب عليه • وهو اقل درجات حقواللم وهو أولىبالايجاب

 من رد اسللام »)٢(٠

 ودليل هذ الرأى تول الرسول صلى الله عليه وسلم « من قتل
 دون ماله فهو شهيد » )٤( لأنه اذا اكن القتول دفاعا عن ماله شيدا

 فان الدفاع يكون واجبا )٥( ٠ -

 الراى الثالث :
 ذهب جمهور الشافعية الى أن ادلافع عن المال بكون واجبا اذا
 كان فيه روح او تعلق به حق الغير ، فاذا كان المال محل الصيال له
 روح كحيوان متقوم فانه يجب الدفاع عنه مراعاة لحفل الروحوكذلك
 أذا تعلق بالمال حق الغير ، ويكون ذلك ف صورتين الاولى أن يكون المال
 مملوكا للغير ويد الصول عليه يد امانة كأن يكون لمال مملوكا لقاصر
 أو موقوفا أو مودعا لديه فيجب الدفاع عنه مراعاة لحق الغر ،

 )١( شرح مهى الإرادات الجمونى -ص ٣٧٩ ، راجع كشاف، القناع الجزء
 الرابع - ص ٩٣ ٠

 )٢( حاشية قلبوبى وعمره الجزء الرابع ص ٢٠٦ ٠
 )3( مفنى المحتاج الجزء الرابع ص ١٩٦ .

 )٤( فنح البارى شرح صحصح البخارى لابن حجر طبعة الحلبى ١٣٧٨ ه
 الجزء السادس - ٤٨ .

 )٥( الجريمة اساذنة الشيخ مدهد أبو زهره = س ٥٢٠ •
 )م٠٢ الدفاع الشرعى (



 م٦٠٣

 والصورة الثانية أن يكون المال مملوكا للمصول عليه وتعلق به حق
 الفر كأن يكون مرهونا أو مؤجرا فيجب الدفاع عنه حفاظا على حقوق

 الغيم •

 فاذا كان المال لا روح فيه ، ولم يتعلق به حق للغير فان الد فاع
 عنه يكون جائزا لا واجبا . فقد جاء فى اسنى الطالب « لا يجب عن
 المال غير ذى الروح لأن اباحة المال جائزة نعم ان كان ماله محجورعليه
 أو وقف أو مالا مودعا وجب على من هو بيده الدفع عنه قاله الغزالى
 فى الاحياء وكذا ان كان ماله وتدلق به حق للفر كرهن واجاره قاله

 الاذرعى » )١(.

 الراى الرابع :
 يرى المالكية وجوب الدفاع عن المال اذا ترتب على ترك الدفاع
 منه الهلاك أو الأذى الشديد ، وفى هذا يقول العلامة الدسوقى « واما
 على المال فان ترتب على أخذه هلاك أو شدة اذى كان كدفع الصائل
 على النفس فيه الخلاف والا لم يجب اتفاقا وقولهم حفف المال واجب

 أى عن اتلانه بلا انتفاع أحدا » )٢( ٠

 والرأى عندى :
 أن ما قرره الاحناف والحنابلة من الجواز الطلق للدفاع عن المال
 يعتبر القاعدة المامة فى الحكم الشرعى للدفاع عن المال ، وهذا الجواز
 بر تفع الى مرتبة الوجوب اذا ترتب على ترك الدفاع عن المال الهلاك أو
 الاذى الشديد كما يقول المالكية ، لأن القاء النفس فى التهلكة منهىعنه
 بقوله تمالى « ولا تلقوا بأيديكم الى التهلكة » )٣( ٠ ويأخذ الاذى
 الشديد والضرر الجسيم حكم التهلكة التى نهى الشارع الحكيم عس
 القاء النفس فيها لأنهما - اذا لم يحل مانع يؤديان اليها طبقاللمجرى
 العادى لالمور ، واذا كان القاء النفس الى التهلكة حرام طبقا للنمى

 القرآنى الكريم فان كل ما يؤدى اليها يكون حراما .

 ويمكن القول ان الحنفية والحنابلة لا يخالفون المالكية فى ذلك لأن
 الاعتداء على المال الذى يؤدى الى التهلكة والاذى الشديد هو - ف

 )١( اسنى المطالب الجزء الرابع - ص ١٦٨ ٠
 )٢( حاشية الدسوقى - الجزء الرابع - ص ٢٥٧ .

 )٣» سورة البقرة ب الآية ١٩٥ ٠



٣٠٧ 

 الواقع اعتداء على النفس ، والحنفية والحنابلة يقولون بوجوب
 الدفاع عن النفس )١( •

 واما دليل القائلين بوجوب الدفاع عن المال وهو قول الرسول
 صلى الله عليه وسلم « من فتل دون ماله فهو شهيد » فغير مسلم
 « اذ الحديث لا ينتج الوجوب فكم من مجاهد قتل شهيدا ف سبيل

 اله فى قتال لم يكن واجبا عليه » )٢(٠

 الدفاع الشرعى رخصة :
 ذهب راى فى النقه الاسلامى الى اعتبار الدفاع الشرعى رخصة)(
 فقد جاء فى شرح منح الجليل « قال العلماء بقتل الجراد اذا حل
 بأرض فأفسد زرعها أو ثمرها وقد رخص ف قتل السلم الصائل اذا

 اراد اخذ المال فالجراد اولى » (٧١ ٠

 واعتبار الدفاع ألشرعى ترخيص من المشرع هو كما سنرى -
 الرأى الراجح عند شراح القانون الوضعى المعاصرين )٥( .

 حكم الدفاع عند الاكراه :
 قلنا ان ألفقه الاسلامى يجمع على وجوب الدفاع عن العرضسزء
 كان الصول عليه رجلا أو امراة ، ولكن ما هو حكم الدفاع عن العرض
 اذا تعرض الرجل أو ارملاة للتهديد بالقتل ما لم يمكنا الصائل من
 نفسيهما وهل يتفق الحكم بالنسبة للمراة والرجل كما اتفق ى حكم

 وجوب الدفاع ؟

 أما اكراه المراة فقد روى أن عمر بن الخطاب ، رضى الله عنه اتى
 بامراة زنت فألها فأقرت فأمر برجمها فقال على : لمل لهاعذرا ،
 ثم قال لها: ما حملك على الزنا ؟ قالت : كان لى خليط ، وى ابلهماء

 )١( راجع ما سبق ص٤٠٢٠
 )٢( نظرية الدفاع الشرعى الدكتور يوسف قاسم ص ١٣٠ ٠

 )٣( الرخصة هى ما شرعه الله من الاحكام تخفيفا على الكلف ى حالات خاصة
 تة:تى هذا اامخفمغ، ، أو هى ما شرع لعفر شاق ى حالات خاصة ،أو: هى اساحة
 المحظور بدليل مع قيام دليل الحظر - علم أصول الفقه الشيخ عبد الوهب خلا _

 الطبعة الثامنة ص ١٢١ ٠
 )٤( شرح منح الجليل الطبعة العامرة ١٢٩٤ -٥ ص ٥٦٢ ٠

 )ه» راجع ما يلى ص ٣١٠ ٠
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 ولبن ، ولم يكن ف ابلى ماء ولا لبن ، فظمئت فاستقيته فأبى أن
 يسقينى حتى أعطيه نفى ، فأتيب عليه ثلاثا ، فلما ظمئت وظننت
 أن نفى ستخرج أعطيته الذى أراد: فسقانى . فقال على : الله اكبر
 « فمن اضطر غر باغ ولا عاد فلا اثم عليه . ان الله غفور رحيم » )١ .
 فى سنن البيهقى عن أبى عبد الرحمن السلمى قال: أتى عمر باء,اة
 جهدها العطش ، فحدت على راع فاستسقت ، فأبى أن يسقيها الا ان
 تمكنه من نفسها ، فشاور الناس ف رجمها . فقال على: هذذهمضطرة،
 أرى أن تخلى سبيا ، ففمل . أما لو تعرض الرجل للاكراه ليمكن من
 نفسه ، فانه لا يجوز له ذلك ويصير للموت ، والفرق بينه وبين المرأة
 أن المار الذى يقحل المفعول به ، لا يمكن تلافيه وهو شر ما يحصل

 له بالقتل )٢( .

 وهكذا يتبين أن الاكراه يسقف حكم وجوب الدفاع عن العرض
 اذا كان الكره امراة ، اما الرجل فيال حكم اولوجب ولو كان مكرها .

 أولوية الدفاع :

 من السائل التى تفرد الفقه الالاسىم بمعالجتها مسألة تعدد
 موضوع الاعتداء فى وقت واحد بأن تكون هناك اعتداءات متعاصرة على
 النفس والعرى والمال فأى هذه الاعتداءات يكون اولى بالرد عليه
 من غبره ، أجاب على هذا التساؤل صاحب مغنى المحتاج بقوله « ولو
 صال قوم على النفس والبضع وااملل قدم\لدفع عن النفس على الدفع
 عن البضع والمال ، والدفع عن البضع على الدفع عن المال ، والمال
 الكثر على الحقير ، ولو صال اثنان على متساويين ف نفسين أو بضمين
 أو مالين ولم يتيسر دفعهما معا دفع أيهما شاء ، ولو صال احدهماعلى
 صبى باللواط ، والآرخ على امراة بالزنا ففيه احتمالان لبعضالمتأخرين
 أحدهما يبدا بصاحب الزنا للاجماع على وجوب أدحل فيه ، والثانى
 بصاحب اللواط اذ ليس الى حله سبيل . وقال بعضهم يبداً بأبهما

 شاء وهو أوجه لعدم الأولوية » )٣(

 )١( سورة البقرة لآية ١٧٣ ٠
 )٢( الطرق الحكءبة ف السياسة الشرعية للامام ابن القيم الجوزية تحقيق

 الد#مود محمد جميل غازى ت مطيعة الدنى - ١٩٧٧ ص ٨١-٧٩ ٠
 )٣( مغنى الحاج ب الجزء الرابع - ص ١٩٤ ٠
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 الفرع الثانى

 حكم الدفاع الشرعى ف الفقه الوضعى

 يرتبط حكم الدفاع اشلرىع فى الفقه الوضعى ن بأساس الدفاع
 الشرعى )( ، فوفقا للنظريات ذات الاتجاه الشخصى يعتبر الدفاع
 الشرعى مانعا من موانع العقاب ، بينما يعتبر سببا من أسباب الإباحة،
 وفقا للنظريات ذات الاتجاه الموضوعى ، فى اساس الدفاع الشرعى مع
 ما يترتب على التفرقة بين وماعن العقاب واسباب الاباحة من آثار )٢(.
 وقد تعددت آراء شراح القانون الوضعى فى حكم الدفاع فقداعتبر
 البض الدفاع الشرعى حقا ، بينما يرى البعض أنه واجب ، واتجه
 فريق الى القول بأن الدفاع الشرعى مجرد ترخيص من المشرع ،

 وعده البعض تدبرا من التدابر الاحترازية .

 ت١ الدفاع الشرعى حق :

 يعتبر المشرع المصرى الدفاع الشرىع حقا ، فقد عبر عنه ىاللواد
 ٢٤٥ وما بعدها بعبارة « حق الدفاع اشلرعى » وهو ما تأخذ به غالبية

 القوانين فى الدون العربية •
 واعتبار الدفاع الشرعى حق شخى يجاف التعريف المقرر للحق
 من أنه « رابطة بين شخصين دائن ومدين تخول الدائن مطالبة المدين

 باعطاء شىء أو القيام بعمل أو الامتناع عن عمل » ٢٢١ ٠
 وينبنى على هذا أن حق المدافع يقابله التزام المعتدى بتحمل
 الدفاع وان هذا الأخير يكون مسلولا عن التعويض اذا عاق الدافع عن

 الداغع الشرعى )٤( ، وهذه نتيجة لا يمكن تبولها.
 ولذلك ذهب راى الى اعتبار الدفاع الشرعى حقا عاما يقابله
 التزام الناس جميعا ومنهم المتدى باحترامه ، وعدم الحيلولة دون
 أستعماله ، وكل فمل يعوق استعماله يعتبر غير مشروع وتعتبر مقاومة
 المتدى لا فمال الدفاع يغر مشروعة متى كانت هذه الا فمال فى الحدود

 )١( راجع ما سبق - ص ١٢٢ ٠
 )٢( راجع ما سجق ص٢٤ .

 ,؟"إلإ3د عبد ارزاق السنودى - الوسيد ف القانون النى الجزء ا«دل -

 )٤( الدكتور مدود محمود معطفى ب أصول قانون المقوبايالدولة العربية ص1ه
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 المقررة للحق ، لأن المقاومة عندئذ تعتبر اعتداء على الحق القرد
 قانونا )١(٠

 ٢ الدفاع الشرعى واجب :
 ذهب بعض الفقهاء فى فرنسا الى أن الدفاع الشرعى واجب )٢
 فالدفاع الشرعى ليس ممارسة لحق نحب وانما هو تيام بواجب . ودر

 ما عبر عنه دونديه دى فابر بقوله :
est elle droit, d'un l'exereice seulement pas n'est EIle 

(٣) devoir d'un l'accomplissement 

 وهذا الراى يتفق مع قلة من التشريعات تجمل الدفاع الشرعى
 واجبا قانونيا وتترتب على عدم القيام به تبعات قانوئية ومشال ذلك
 الادة ٢٣٦٨ من القانون البرتغالى )٤( ، غير أنه لا يتفق مع التشرع
 الصرى والفرنى وكافة التشريعات التى لا تجعل من الدفاع واجبا

 على الدافع أو الغير تترتب عليه تبعات قانونية )٥( •

 ويرد البعض على هذا الاعتراض بأن القصود ليس الواجب
 القانونى وانما يقصد الشراح أصحاب هذا الراى الواجب الاجتماعى

 الذى يفرضه الحرص على صيانة الحقوق ذاتالأهمية الاجتماعية )٦٢

 ٣ الدفاع الشرعى ترخيص من الشرع :
 لا كان القول بأن الدفاع الشرعى حق يجاف التريف المقرر
 للحق ( ، فقذ ذهب البعض الى اعتبار الدفاع الشرعى ترخيص من
 المشرع ، ذلك لان الرخصة تفترق عن الحق ، فالحق يقابله التزام فى
 مواجهة شخص معين ، ومن يغر الممكن للانان أن يتكهن مقدما

 )١( الدكنور محمود نجيب >سنى القسم العام الصرى - دس ١٩ والبنا#يي ب
 ض ٣٠٣ شرح فانون العقوبات الليبى الدكتور أحمد عبد العزيز الالفى ههش ص ١٤٨

 )٢( فيدال ومانيول الجزء الاول رقم ١٩٧ ص ٣٢٥ ٠
g6neral, penal Droit Levasseu:, Georges et stefani Gaston 

162. P. 1976. Pairs 
droit de Prcis vabres, de dieu Donne H. «) 

74. p. 1946, Paris, criminel, 
 )٤( الدداور عبد الرزاق السنهورى الوسيد الجزء الاول ص ٧٨٨

 )ه( الدكتور محمود محمود مصطفى القسم العام ص ٢٠٦
 )( الدكتور محمود نجيب حسنى - القسم المام ) الصرى ( ص 1٩1 .

 )٧( راجع ما سبق ص٩٠٣٠
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 بالشخص الذى سيهم يوما بالاعتداء عليه حتى يقال ان له فى مواجهة
 ذلك الشخص حقا يسوغ له الاضرار به فى سبيل درء الاعتداء ، اما

 الرخصة فلا يقابلها هذا الالتزام )١( ٠

 -٤ الدفاع الشرعى تهدبي احترازى :
 ذهب راى الى ان الدفاع الشرعى تدبر من التدابر الاحترازية
 surete de mesure فالدفاع لم يقرر لعقاب المعتدى وانما لنع الاعتداء ،
 فهو تدبر خاصدعت اليه الضرورة الاجتماعية لضمان حقوق الافراد

 وحرياتهم •
 واذا كان من سلطة الدولة ق التشريعات الحديثة ان تفرض ماتراه
 من تدابر احترازية ليس فقد على من يرتكب جريمة ، وانما على من
 يشكل ظورة اجتماعية على الامن العام ، فان التشريعات القديمة
 والحديثة عندما تقر شرعية الدفاع ، انما تقر تدبرا احترازيا بدا فع
 المصلحة الاجتماعية ، وتمطى أقدر الناس على منع وقوع الجريمة

 سلطة تنفيذ هذا التدبير فى الحدود المقررة )٢( .

 والواقع انه اذا كان من الممكن القول بأن التدابير الاحترازية خصوما
 التدابر النعية ى غر حالة الادانة تطبيقا من التطبيقات العاصرة

 للدفاع الشرعى العام « الامر بالعروف والنهى عن النكر » )٣( ٠
 فانه من الصعوبة اعتبار الدفاع الشرعى الخاص تدبيرا احترازيا
 تفوض الدولة فى تنفيذه اقدر الناس على منع وقوع الجريمةلا ى
 فكرة تمثيل الفرد للسلطة العامة كما سبق أن راينا - من خطورة

 على الأمن العام والنظام الاجتماعى )٤( ٠

 خاتمة : حكم الدفاع الشرعى بين الفقه الاسلامى والفقه الوضعى :
 عرضنا ق فرعين على التوالى حكم الدفاع الشرعى ف الفقه
 الاسلامى والفقه الوضعى ، ويتضح جليا من هذا العرض مدى دقة
 التأصيل التى يتمتع بها الفقه الاسلامى ، حيث لم يعل حكما عاما

 )١( الدكتور محمود محمود مصطى القسم العام ص ،٢٠٦ اصول قانون
 العقوبات في الدول العربية ب ص ا٥ ، الدكتور رمسيس بهنام ص ٧٢٨

 )٢( محاضرات عن النظرية العامة للجريمة في قانون العقوبات السورى الدكتور
 عدنان الخطيب ص ١٠٩

 )٣( راجع التطبيقات العاصرة للفاع الشرعى العام ى القسم الثانىمن الرسالة ٠
 )٤( راجع ما سبق ص ١٢٥
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 الدفاع ، وانما وقف من الحكم موقفا نسبيا حسب الموضوع الراد
 بالاعتداء فميز ى الحكم بين الدفاع عن النفس والدفاع عن العرض
 والدفاع عن المال كما تفرد الفقه الالاسىم بمعالجة ماةل الفاضلة
 ق الدفاع اذا تعاصرت الاعتداءات على موضوعات مختلفة ، الامرالذى

 لم يتناوله بالبحث شراح القانون الوضعى ·
 وأما ما يقول به شراح القانون الوضعى من اعتبار الدفاع الشرعى
 حق أو واجب او رخصة فقد سبق اليه فقهاء الشريعة الاسلامية
 فقالوا بالجواز ، والجواز ق حكم الشريعة حق يمكن استعماله ويمكن

 تركه )١( ٠ كما ذكروا صراحة الواجب والرخصة ...
 وهكذا يتبين مدى سبق الفقه الاسلامى ، والمدى الذى وصل
 اليه هذا الفقه الجليل من دقة التأليص للمائل وعمق التمييز بين

 الوضوعات .

 المطلب الثانى

 طبيعة الدفاع الشرعى

 يتميز الدفاع الشرعى ف التشريعات الحديثة بطبيعة عامة ومطلقة،
 ويقصد بالطبيعة المامة أنه يوجز بأةي جريمة طالما انها لازمة لدرء
 الاعتداء ومتناسبة معه ، ولذلك تورد التشريعات الحديثة احكام
 الدفاع الشرعى ف القسم العام من قانون العقوبات . واما الطبيعة
 الطلقة فتعنى أن الدفاع الشرعى يتفيد منه اى شخص ، سواء من
 هدد بالاعتداء او غيره ، فلا جريمة اذا ارتكب فعل الدفاع من المعتدى

 عليه او من الغير دفاعا عن النفس أو عن العرض أو عن المال .

 والطبيعة العامة والطلقة التى يتميز بها الدفاع الشرعى فى
 التشريعات الحديثة هو ما سبق اليه الفقه الاسلامى ·

 ونتناول طبيعة الدفاع الشرعى ى الفقه الاسلامى والتشريعات
 الوضعية ق فرعين على التوالى •

 الفرع الأول : طبيعة الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى
 الفرع الثانى : طبيعة الدفاع الشرعى ف التشراعيت الوضعية

 )١( محاضرات عن النظرية العامة للجريمة ف قانون العقوبات السورى ب امرجع
 السابق ص ١٥٤



٣١٣- 

 الفرع الأول

 طبيعة الدفاع الشرعى ف الفقه الاسلامى

 تناولنا فيما سق موقف الفقه الاسلامى من موضوع الاعتداء
 ولزوم الدفاع لدرء خطر الاعتداء ، وتناسبه ممه . وقد تبين لنا أن
 الفقه الاسلامى لم يحصر الجرامئ التى تبيح الدفاع كما لم يحددا فمال
 الدفاع التى يباح لمدافع أن يأاهيت اواجبة العدوان فأابح القتل دون
 تحديد حالاته متى تحقق شرط لزومه لتلافى خطر الاعتداء وتناسبه

 ممه )ا(.

 وهو ما يؤكد الطبيعة العامة للدفاع الشرىع ى الفقه الاسلامى.
 واما الطبيعة الطلقة للدفاع الشرعى : وأىتل تعنى أن اباحةا فمال
 الدفاع لا تقتصر لعى الهدد بالاعتداء ، وانما تباح 'فمال الدفاع التى
 يأتيها الشخص دفاعا عن غيره ، وهذه الطبيعة المطلقة للدفاع الشرعى
 قد اكدها الفقه الاسلامى سواء كان خطر الاعتداء على النفس ، أو

 على العرض أو على المال .

 ١ الدفاع عن نفس الغيم :

 كما أباحت الشريعة الاسلامية دفاع الشخص عن نفسه ، فقد
 اباحت له أن بدافع عن نفس غيره: ومصدر شرعية الدفاع عن نقس
 الغير قوله تعالى « وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الائم

 والعدوان » )٢( ٠
 وقول الرسول صلى الله عليه وسلم « الملم أخو السلم لا يظلمه
 ولا يلمه ، ومن كان فى حاجة اخيه ، كان الله ى حاجته ومن فرج

 عن مسلم كربة فرج الله عنه كربة من كربات يوم القيامة » )٣( ٠
 وقوله صلى اشه عليه وسلم: » أنصر أخاك ظاا او مظاوما ، قيل
 يا رسول الله ، كيف انصره اخU ؟ تال: تحجزه عن الظلم فان ذلك

 نصره »)٤( ٠

 )١( راجع ما سبة. ا.٢ وما عبهداه ، ٢٣٢ و٨ا بعدها ،. ص ٢٦٢ وهابعها
 )٢( سورة ا#ائدة ة٠3١ الثانية •

 )٣( صعيع البخاري ط.عة الشعب الجزء الثالث ء ص ١٦٨
 )6( الجامع الصغر من حديث البشم النذير - الجزء الاول - ص ٢٤٦ ٠



٣١٤- - 

 وقد صرح الفقهاء بعدم التفرقة بين شرعية الدفاع عن نفس
 الهددبالاعتداء ، وشرعية الدفاع عن نفس غيره ، ففى الذهبالشافعى
 يقول الشيخ القليوبى « قوله والدفع عن غيره كهو عن نفسه الخ أى

 ذاتها » )١(
 وعند الحنابلة يقول العلامة البهوئى « وكذا يجب الدفع فى غير
 فتنة عن نفس غبره لأنه لا يتحقق منه ايثار الشهادة وكاحيائه ببذل
 >اعامه ذكره القاضى وغيره فان كان ثم فتنة لم يجب الدفع عن نفه
 ولا نفس غيره »)٢( ، فالمذهب الحنبلى لا يفرق فى الحكم الشرعى ،

 بين دفاع الشخص عن نفسه ، ودفاعه عن غيره .

 وعند اللكبة جاء فى تبرة الحكام « ويجوز دفع الصائل عن
 النفس والاهل والمال كان الصائل مكلفا أو صبيا أومجنونا أو بهيمة
 قال ابن عبد السلام يجوز دفعه عن كل نفس صعموةم كانت من

 السلمين أو من أهل الذمة »)٣(٠
 وحاصل القول أنه لا تفرقة بين الدفاع عن نفس المهدد بالاعتداء،
 ونفس الغير سواء من حيث مشروعيته ، أو من حيث حكمه الشرعى ·

 ٢ الدفاع عن عرض الغم :

 اذا كان الفقهاء كما سبق. أن بينا قد اجمعوا على وجوب
 دفاع الشخص عن عرضه )٤( فانهم قد صرحوا أيضا بوجوب الدفاع عن

 عرض الغر ٠٠
 ومصدر شرعية الدفاع عن عرض الغير قول الرسو صلى الله عليه
 وسلم « ما من امرىء مسلم بخذل مسلما ى موضع ينتهك فيه حرمته
 وينتقص فيه من عرضه الا خذله الله تعالى فى موطن يحب فيه نصرته،
 وما من أمرىء مسلم ينصر ملما ق موطن ينتقص فيه من عرضهو ينتهك

 فيه من حرمته الا نصره الله ى موطن يحب فيه نصرته )٥( ٠

 )١( حاشية قليوبى الطبعة الثالثة ١٩٥٦ - الجزء الرابع - ص ٢٠٧ ، منهاج
 الطالبين - ص ١٣٥ •

 )٢( شرح منتهى الارادات - ن ٣٧٨ ٠ ٣٧٦ ، كشف القناع - الجزء الرابع -
 ص ٩٢ ٠

 )٣( تبصرة الحكام الجزء الثانى ص ٣٥٦
 )6( راجع ما مبق - ص ٣٠٢

 )ه( الجريمة لاستاذنا ااففور له الشيخ محمد أبو زهرة = ص ١٠٧



٢١٥- 

 وقد جاءت عبارات الفقهاء مؤكدة لوجوب الدفاع عن عرض الغير •

 ففى الذهب الشافعى يقول صاحب اسنى الطالب « ويجب دفع
 ا"زاىن عن المرأة ولو اجنبية » (١ ٠

 وعند الإحناف يقول انحصكفى « من وجد رجلا مع امراة لا تحل
 له وقد اكرهها على الزنا فله قتله ودمه هدر : ان كان يعلم أنه

 لا ينزجر بصياح وضرب بما دون السلاح » ٢٢١ ٠

 وعند الحنابلة يقول العلامة البهوتى " ويجب على كل مكلف الدفع
 عن حرمة غيره »)٢(٠٠

 ومن هذه العبارات يتبين لنا أن الفقه الاسلاى يسوى بين دفاع
 الشخص عن عرضه ، وبين دفاعه عن عرض الغبر من حيث المشروعية ،

 ومن حيث الحكم الشرعى •

 ٣ - الدفاع عن مال الفي :

 لم يفرق الفقه الاسلامى بين الدفاع عن مال الشخص المهدد
 بالاعتداء وبين مال الغر من حيث المشروعية . وان اختلف الفقهاء فى

 الحكم الشرعى لدفاع الانسان عن ماله: ود فاعه عن مال غيره ..

 فمشروعية الدفاع عن مال الفر امر مقرر ى مذاهب الفقه
 الاسلامى ،

 ففى الذهب الحنفي جاء فى فتح القدير « ولو أن لصوصا اخذوا
 متاع قوم فاستغاثوا بقوم وخرجوا ف طلبهم : اذا كان أرباب المتاع
 معهم حل قتالهم ، وكذا اذا غابوا عنهم ، والخارجون يعر فون مكانهم
 ويقدرون على رد التاع عليهم » )٤(٠٠ وورد فى الفتاوى الخانية « من
 راى رجلا ينقب حائطه أو حائط غبره وهو معروف بالسرقة فصاح به

 ولم يهرب حل له تتله ولا قصاص عليه » )٥(

 )١( أسنى المطالب الجزم الرابع - ص ١٦٨
 )٢( الدر ااختار الجزء الثالث - ص ٢٤٩-٢٤٧

 )٣( شرح منتهى الارادات - ص ٣٧٩
 )٤( فتح القدير الجزء الرابع - ص ٢٧٦

 )ه( الغاوى الخانية الجزء الثالث - ص ٤٣١ ب وراجع الفتاوى الهندية
 الجزء اانى = ص ١٧٥
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 وعند الحنابلة جاء فى الفنى « واذا صال على انسان صائل يريد
 ماله أونفه ظلما أو يريد امراة ليزنى بها فلغير المصول عليه معونته فى
 الدفع ، ولو عرض اللصوص لقافلة جاز لغر أهل القائلة الدفع عنهم،
 لان النبى صلى ألله عليه وسلم قال « أنصر اخاك ظاما او مظلوما » وف
 الحديث أن المؤمنين ياعتوونن على الفتان ولانه لولا التعاون لذهبت
 اموال الناس وانفسهم لان قطاع الطريق اذا انفردوا بأخذ مال انسان
 لم يعنه غيره فانهم يأخذون أموال الكل واحدا وواحد وكذلك

 غيرهم »)١(٠
 وعند الشافعية يقول الشيخ القليوبى ف احشهتي على منهاج
 الطالبين « قوله والدفع عن غيره كهو عن نفسه أى ذاتها أو ما تعلق به

 من مال »١٢(٠
 وأما من حيث الحكم الشرعى ، فقد اعطى الفقهاء الدفاع عن مال
 الغير ذات الحكم الشرعى لدفاع الشخص عن ماله وحرصا من الشافعية
 ومبالغتهم ى احترام حقوق الفر وصيانة أموالهم فقد أوجبوا الدفاع
 عن المال اذا تعلق به حق الغر )٢( ، بل لقد ذهب عبض الحنابلة الى
 وجوب معونة الغير فى الدفاع عن مالد عند ظن السلامة ، وأوجب بعضهم

 الدفاع عن ما الغير عند ظن السلامة )٤( .
 وهكذا يتبين لنا أن الفقه الاسلامى يضفى على اد فاع الشرعى
 الطبيعة المامة والطلقة ، وهو ما تتجه اليه كما سنرى التشريعات

 العقابية الحدية .

 الفرع الثانى
 طبيعة الدفاع الشرعي فى التشريعات الوضعية

 يعتبر الدفاع الشرعى فى أغلب التشريعات سببا مطلقا يديفت
 منه كل شخص ، سواء من هدد بالاعتداء هغرو1 ، وتكاد التشريعات
 العربية تجمع على ذلك ، ففى مصر تنص امادة ٢٤٥ على أنه « لا عقوبة
 مطلقا على من قتل غيره أو أصابه بجراح أوضربه اثناء استعمال حق

 الد فاع الشرعى عن نفسه أو عن نفقس غيره أو ماله » وتنص المادة ،>/٤٢

 )١( الفنى الجزء الثامن - ص ٣٣٢
 )٢( حاشية قليوى الجزء الرابع - ص ٢٠٧

 {٣» راجع ما سبق - ص ٣٠٥
 )٤( كشاف القناع ب الجزء الرابع - ص ٩٣
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 من القانون العراقى على انه « يستوى ف قيام هذا الحق أن يكون
 التهديد فى الخطر موجها الى نفس المدافع أو ماله أو موجها الى نفس
 أافر او ماله » وتقفى ألمادة .٧ من القانون الليبى بأنه « يبيح هذا الحق
 للشخص ارتكاب كل فعل يلزم لدفع جريمة تقع أضرارا به أو بغيره »
 وتنص المادة ١٨٤ من القانون اللبنانى على أنه « يعد ممارسة حق كل
 فعل قضت به ضرورة حالية لدفع تعرض غير محق ولا مثار على
 النفس أو اللك ، أو نفس الغير أو ملكه » وقد سار على نهج القانون
 اللبنانى القانون السوري فى المادة ١٨٣ والقانون الأردنى فى المادة ٦٠
 وتنص امادة ٥٦ من القانون السودانى على انه « يكون للانان الحق

 ف الدفاع الشرعى :
 أولا : عن جسمه أو جسم اى أنسان آخر ضد أية جريمة تؤثر ى

ydoا huan tie offlctin affence eny aainst الجم . 

 ثانيا: عن مال ثابت أو منقول مملوك له أو لغره ضد أى فعل
 يعتبر جريمة حب التعريف المقرر لجرائم السرقة theft أو النهب

 criminal robbery أو التعدى الجنائى Mischief أو الاتلاف
 trespsas أو أى فعل من افعال الشروع فى ارتكاب هذه الجرائم ••

 كما تقرر المادة ٣٢ من القانون الكويتى ، والمادة ٨٣ من القانون
 الغربى ، والمادة ٣٩ من القانون الجزائرى مشروعية الدفاع عن نفس

 ومال الغير •
 ولم يشذ عن هذا الاجماع غير القانون التونى حيث نص ف
 الادة ٣٩ على أنه « لا جريمة على من دفع صائلا صير حياته او حياة
 أحد من أقاربه معرضا لخطر حاتم ولم تمكنه النجاة منه بوجه آخر .

 والا قارب هم :
 أولا : الأقارب من طبقة الاصول والفروع

 ثانيا : الاخوة والاخوات ..
 ثالثا : الزوج والزوجة .٠

 اما اذا كان الشخص العرض للخطر اجنبيا فللحاكم الاجتهاد ف
 تحرير المسئولية ، فالدفاع عن غير الاقارب الذين نكرتهم المادة بعد رظنا

 مخففا للمستولية )١( .
 واما الطبيعة المامة للدفاع الشرعى بمعنى أنه يجوز بأية جريمة

 )١( تعلبفات محمد الطاعم السنوى على المادة ٣٩ مشار اليه فأدولقانون العقوبات
 اى الدول العربية المرجع السابق ص ه٢ •



٣١٨ 
 فتجمع عليها التشريعات العربية حيث وردت أحكام الدفاع الشرعى ق
 القسم العام من تشريعاتها الجزائية ولم تشترط ان يكون ابلرضب أو

 القتل ولا م يخرج عن هذا الاجماع سوى القانون الصرى حيث سار على
 نهج الشرع الفرنى ، فلم ينص على الدفاع الشرعى ف الاحكام العامة
 وانما في نهاية الباب الاول من الكتاب الثالث اذلى يتناول القتل
 والجرح والضرب ) المواد ٢٤٥ -١٥٢ (٠)١( على أن اعمال قواعد
 التفسير يؤدى الى القول بأن المشرع اذا كان يبيح القتل والجرح
 والضرب دفاعا ، فانه من باب أولى بيح ما دون ذلك من الجرائم متى
 كانت لازمة للدفاع ومتناسبة ممه ، ولذلك يذهب الشراح والقضاء الى
 أن الدفاع الشرعى ى القاونن المصرى وارفلىن يعتبر سببا عاما على

 عكس ما يفيده ظاهر النصوص )؟( .

 المبحث الثالث
 آثار الدفاع الشرعى

 عندما تتوافر ثروطالاعتداء من حيث حلولخطره وعدم مشروعيه
 وشرو الدفاع بأن يكون لازما لرد الاعتداء ، ومتناسبا معه فانه
 يترتب على ذلك أن تصبح الا فعال التى يأتيها الدافع - وهى فىالاصل
 تعتبر جريمة افعالا مشروعة من الناحيتين الجنائية والدنية أو كما

 يقول اهقفء الشريعة لا تود )٣( ولا ضمان .
 ونتناول آثار الدفاع اشلرىع فى الفقه الاسلامى والفقه الوضعى

 ف مطلبين على التوالى :
 المطلب الأول: آثار الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى ٠٠

 الطلب الثانى: آثار الدفاع الشرعى فى الفقه الوضعى .·

 )١( ويبدو أن المشرع الفرنى يتجه {لى تدارك هذا العيب فجاءت احكام الدفاع
 الشرعى ف القسم العام من مشروع قانون العقوبات ) المادة] ٤٤ (راجع تعليقات، على
 مشروع قانون العقوبات الفرنسى استاذنا الدكتور محمود محمود مصطفى - الرجع

 السابق ص ٠٧٤
 )٢( أصول قانون الهغوبات ق الدول العربية المرجع السابق ب ص ٥٣ ،
 أسباب الإباحة في الإشريعات العربية الدكنور محمود نجيب حسى ب مطبوعات
 معهد الدراسات العربية المالية ١٩٦٣ - ص ٢٦ ,، جارسون المرجع السابق ب

 المادة ٢٢٨ رقم ١٠٩ ص ١٦٦ ،
194. P. 56, $ I. Fancis. criminel droit de cour Roux. J.A. 

 نقض أول فبرابر سمنة ١٩٣٧ مجموعة القواعد القانونية الجزء الرابع - دقم.4 -
 ص ٣٦ ٠

 )٣( القود : القاص ·٠



٣١٩- - 

 المطلب الاول
 آثار الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى

 قرر الفقهاء اباحة افعال الدفاع التى ياتيها المصول عليه طاا
 كانت لازمة لرد خطر الاعتداء ومتناسبة معه فاذا قتل الصول عليه
 الصائل دفاعا عن نفسه أو عرضه أو ماله فان دمه يكون هدرا ، ومعى
 ذلك عدم ترتب اية مسئولية على المدافع من الناحية الجنائية واما من
 ناحية التعويض المدنى ) الدية ( فقد ذهب جمهور الفقهاء الى عدم
 وجوب الدية بينما ذهب الاحناف الى وجوب الدية اذا كان المعتدى

 مجنونا أو يغر منول عن جرائمة فى نفه ، بحيث اذا قتل لا يجب
 عايه القصاص ·٠

 ويتعلق بأثار الدفاع الشرعى بيان مدى مسئولية الشريك ق دفع
 خطر الاعتداء ، وكذلك مدى متولية الدافع عند اصابته اثناء الدفاع

 حق الغير بالضر ٠ •

 ونتناول هذه النقاط بالبحث على التوالى: -
 الاثار الجنائية للدفاع الشرعى :

 يقرر الفقه الاسلامى اباحة افعال الدفاع التى ياتيها الصول عليه
 درءا لخطر الاعتداء متى كانت لازمة لمواجهة هذا الخطر . وظلت ف

 الحدود المناسبة لدفعه .

 ويعبر الفقهاء عن ذلك بقولهم « فلا شىء عليه ، يقصدون لا شىء
 على الدافع ، أو بقولهم « فلا قصاص عليه » ، وعدم القصاس من
 المدافع هو ما يجمع عليه الفقهاء وفى ذلك يقول الحطاب « ولم يقل احد
 بالقصاص فيما علمت » ،٠ا٠ ونفصل فيماليى اقوال فقهاء المذاهب ..

 ففى الذهب الشافعى يهدر دم الحائل اذا اقيمت البينة على
 صياله فقد جاء فى الام « قال ااشافعى وكذلك اذا دخل فسطاطه ى
 بادية فيه حرمه أو لا حرم له فيه أو خزانته وان لم يكن فيها حرمه
 اذا راى أنه يريد ماله أو نفه او الفق وهكذا ان اراد دخول منزله

 )١( «واهب الجليل - الجزء السادس ص ٣٢٢ ، راجع شرح منع الجليل -
 الملامة الشيخ محمد عليش الطبعة العامرة ١٢٩٣ ا ص ٥٦٠ ٠



٣٢٠ 

 أو كابره عليه قال الشافى وسواء كان الداخل يعرف بسرقة أو فسق
 أو لا يعرف به قال ولا يصدق على ذلك القاتل ان قتل ولا الجارح ان
 جرح الا ببينة يقيمها فان لم يقيم بينه اعطى منه القود ، ولو جاء ببينة
 فشهدوا انهم راوا هذا مقبلا الى هذا بلاح شاهره ولم يريدوا على

 ذلك فضربه هذا فقتله أهدرته » )١(٠

 وعند الحنابلة يهدر دم الصائل لدفع عدوانه يقول ابن قدامه
 « فاما ان لم يمكنه دغعه الا بالقتل أو خاف ان يبدره بالقتل ان لم بقتله
 فله ضربه بما قتله أو يقطع طرفه أو اتلف منه فهو هدر لانه تلف لدفع

 شره فلم يضمن كالباغى » )٢(٠
 ويرى الأحناف عدم مسئولية من يدفع صائلا نقد جاء فى واقعات
 المفتين « رجلا رأى رجلا يزنى بامراته أو بامراة آرخ وهو محصن
 فصاح به فلم يهرب ولم يمتنع عن الزنا فقتله لا شىء عليه » )٢( وعن
 أثر الد فاع عن المال عند الاحناف جاء ق الفتاوى الهندية « اللص اذا
 دخل دار رجل فملم به صاحب الدار وعلم أنه لايقدر ان يأخذه بيده
 له قتله سواء دخل عليه مكابرة أو غير اكمبرة وهو يريد ان يرق ماله

 نقنله فلا تود عليه )٤(٠٠
 ويرى المالكية عدم مسئولية المصول عليه جنائيا عن الا فعال التى
 ياتيها دفعا للصيال ، فقد اجء ى تبصرة الحكام « فى حكم الذى يجد مع
 امرأته رجلا أو ف بينه سارقا فيقاتلهما وى مختصر الواضحة قال ابن
 حبيب وسمعت ابن الماجشون يقول وسل عن رجل وجد رجلا عند
 زوجته فقاتله فكسر رجله أو جرحه هل عليه قصاص فقال لا وهو
 جبار لا شىء عليه فيما دون النفس فان قتله كان عليه القود الا ان يكون

 ممه شهود على دخول الفرج ى افلرج فلا يكون عليه قود » )٥( ٠
 والخلاصة ان ااقفه الاسلاى بجمع على اباحة الا فعال التى باتبها

 )١( الام طبعة الشعب ب ١٩٦٨ الجزء السادس ص ٢٨ وراجع عالشافية
 الحلى على منهاج الفالين - على هاشم فيبلوى وعمرة ب !لجزء الرابع - ص ؟٠٨

 كفاية الاخيبار الجزء الثانى ص .٢١ ، منهاج الطالبين ص 1٣٥ ، اسنى الطالب
 الجزء الرابع ص ١٦٩ ٠

 )٢( الفنى الجزء الثامن ص ٣٣٠ ، وراجع عند الحتابلة زاد الماد الجزء
 الرابع ص ١١٢ ، منهى الارادات القسم الثانى - ص ٤٩٣ •

 )٣( واقعات اللفنيي ص ٦٣
 )٤( الفتاوى الهندية الجزء الثانى ،ص ١٧٥ ٠

 )ه( تبعرة الحكام في أمول الاقفية ومناهج الاحكام الجزء الثانى ص ١٨٥ ٠



٣٢١ - 

 الصول عليه لواجهة اعتداء الصائل طالما ظلت فى الحدود المشروعة
 للدفاع ومن ثم لا تترتب على المصول عليه آية مسئولية من الناحة

 الجنائية ..

 الآثار المدنية للدفاع الشرعى :
 اذا كان الفقهاء قد اجمعوا كما رأاني على عدم مسئولية
 المصول عليه عن الا فعال التى يأاهيت لواجهة خطر اعتداء الصائل من
 الناحية الجنائية ، فقد اختلفوا فى مسئولية الدافع عن هذه الانمال
 من الناحية الدنية أو كما يقول الفقهاء من حيث الضمان ، فذهب
 جمهور الفقهاء الى عدم الضمان « الدية » وقال الحنفية بوجوب
 الضمان « الدية » اذا كان المعتدى مجنونا أو صغرا غر مثول عن
 افعاله ، كما حكى الضمان عن مالك وابن أبى ليلى وفى ذلك يقول ابن
 قدامه « ولو عس رجل يد آخر فله جذبها من فيه فان جذبها فو قمت
 ثنايا الماض فلا ضمان فيها ، وبهذا قال أبو حنيفة والشافعى وردى
 سميد عن هشيم عن محمد عبد ألله أن رجلا عض رجلا فانتزع يده من
 فيه فسقط بعض أسنان العاض فاختصما الى شريح فقال شريح انزع
 يدك من فى السبع وأبطل أسنانه ، وحكى عن مالك وابن ابى ليلى عليه
 الضمان لقول النبى صاى الله عليه وسلم « فى السن خمس من
 ألابل )ا( ويتدل القائلون بوجوب الضمان « الدية » بالادلة

 الاتية:)٢(

 دلاا١ فاع عن النفس الذى يؤدى الى القتل يأذخ معنى القصاص ،
 وغر الثول لا يجب عليه القصاص اذا قتل ، ومن ثم فان دمه لا

 يكون مباحا بل معصوم .·
 ٢ تشبيه الدافع عن نفه بالمضطر الى أكل مال الغير خوف
 الوت جوعا ، فالاكل بكون واابج ولكن يجب عليه تعويض صاحب
 الطعام عما اكل ، فالاكل وان اعتبر حقا لناكل الا ان هذا الحق لا يمنع

 من تعويض صاحب الطعام والمدافع حكمة حكم المضطر الى الطمام .٠

 )١( اافني ب الجزء الثامن ص ٣٣٣ ٠ ٣٢٤ ٠
 )٢» راجع ف أدلة الفريقين أنواد البرول ى أنواء الغروب الفراق - الطبمةالاوفى
 ١٣٤٦ ف الجزء الرابع - ص ١٨٥ ، الضمان ف الفقه الإسلامى لاستالنا الغفور له
 الشيخ على الخفيف القسم اول ب ص ٢٢٩ ،٠٣٢ ، العقوبة لاستائنا الشغور له

 الشيخ عحمد أبو زهرة ص ٤٧٩ ،٠٨6.

 )م١٢ الدفاع الشرعى ا



٣٢٢- - 

 ٣ - ان غر المسئول لا يباح دمه ، ولا يمكن ان يكون اعتدائه قد
 أباح دمه •.

 ٤ واستدلوا أخيرا بقول النبى صلى الله عليه وسلم« فى السن
 خمس من الابل » ٠

 وقد رد القائلون بعدم مسئولية المصول عليه المدنية وبعبارة اخرى
 بعدم وجوب الضمان هذه الادلة بما يلى : -

 ا القتل دفعا للصيال لا يعتبر قصاصا من كل وجه ولكنه ى
 معنى القصاص رد الاعتداء بمثله ، ولا شك ان صورة الاعتداء قد
 وقمت ولا منجاة للمصول عليه الا اذا قتل المعتدى ، فهو مضطر الى

 القتل ، وليس مختارا فيه ، ولا ضمان لانه فعل مضطر .٠·
 ٢ اضطرار المصول عليه الى القنل دفما للصيال يخالف الاضطرار
 الى الطعام ، لان الاضطرار الى الطعام من ذات المضطر، لا من أمر

 خارج ، والاتلاف الذى يسببه الاضطرار الى الطعام هو اتلاف الطمام،
 والطعام لا يقع منه اعتداء يوجد الاضطرار :وهو قابل للتعويض وبأكله
 يزول الاضطرار ، وتبقى حرمة المال ثابته فيجب التعويض ، وهذا
 يخالف الاضطرار الى القتل ، لان القتول هو الذى أوجد حالة
 الاضطرار ، ففقد العصمة ، ويكون تعويضه عن صورة الجريمة التى
 وقعت منه ، غير أن التعويض سيكون مستحقا لماتلته وهى مئونة

 عن تركه يعيث فى الارض فسادا .٠

 ٣ القول بأن غير الثول كالمجنون والصغير لقصورهم لس
 لهم أن يبيحوا دمهم ، وهم لو رضوا بذلك لم يكن لرضاهم قبول أو
 اعتبار غير صحح لان البالغ ايس له أيضاان يبيح دمه ، وليس للرضا
 دخل في القتل دفاعا عن النفس ، وانما هو دفع لحال واقمة ، وانقاذا

 للنفس من الخطر الداهم .

 ٤ -روى يعى بن أميه قال كان لى اجيرا فقاتل انسانا فعض
 أحدهما يد الآخر قال فانتزع العضوض يده من فى العاض فانتزع
 احدى ثنيتية فاتى النبى صلى الله عليه وسلم فاهدرثنيته فحبت
 أنه تال قال النبى صلى الله عليهوسلم « أفيدع يده فى فيك تقضمها قضم
 الفحل 4 متفق، عليه ولانه عضو تلف ضرورة دفع شر صاحبه فلم يضمن
 كما لو صال عليه فلم يمكنه دفعه الا بقطع عضوه ، واما حديث « فى



٣٢٣ - 
 السن خمس من الابل « فيدل على دية السن اذا قطمت ظلما وهذه
 لم تقطع وسواء اكان العضوض ظاما أو مظلوما لان العض محرم » )١/

 والراى عندى :

 انه يمكن الجمع بين ادلة الفريقين فتكون ادلة الفريق القائل
 بالضمان فى حالة تجاوز المصول عليه حدود الدفاع الشرعى ، أما أدلة
 القائلين بعدم الضمان فيعمل بها عندما لا يتجاوز المصول علبيه الحدود
 المقررة للدفاع الشرعى )٢ وبذلك نكون قد اعملنا الاحاديث المروية عن
 الرسول صلى اشه عليه وسلم كل فى نطاق تطبيقه ودون اغفال لقول س

 اقواله عليه أفضل الصلاة وازكى السلام •

 اشتراك الغم ف الدفاع الشرعى :
 من السائل التى يتناولها شراح القانون الوضعى مساهمة الغير
 فى الدفاع كاعطاء السلاح للمصول عليه ، او تمبئة السلاح بااقلطلت
 ليتمكن الصول عليه من رد الاعتداء ، او شل حركة الصائل تمكن
 ا!صول عليه من درء خطره ، واذا كان الفقه الاسلامى كما سبق أن
 راينا - يبيح أعمال الدفاع التى يأتيها الغر دفاعا عن الصول عليه فان
 مما لا ريب فيه ان افعال الاشتراك ى الدفاع كما فى الامثلة التى ضربناها

 تأذخ حكم الدفاع عن الفر من حيث المشروعية )٣( •

 اصابة المدافع حق الفي بالضرر :
 قد يصيب المصول عليه اثناء قيامه بأفعال الدفاع حق الغفير بالضرر
 ومثال ذلك ان يخطىء المصول عليه فى توجيه فعل الدفاع وبدلا من أن
 يصيب الصائل يصيب شخصا آخر يتصادف مروره قرب مكان الاعتداء ،
 ويفرق شراح القانون الوضعى بين اصابة الغر باهمال من المصول عليه
 واصابته دون اهمال منه وقد تعرض الحنابلة لجزئية فى هذا الخصوص
 هى أتلاف ملك الغير فى سبيل القيام بأاعفل الدفاع ، فقد جاء ى منتهى
 الارادات « ومن اضطر امى طعام غير مضطر أو شرابه ، فطلبه فمنعه

 حتى مات ، أو أخذ طعام غيره أو شرابه وهو عاجز فتلف أو دابته أو

 )١( الفني لابن قدامة الطبمة الثالثة ١٣٦٧ الجزء الثامن - ص ٣٣٤ ٠
 )٢( راجع الفصل التالى ف تجوز حدود الدفاع الشرعى - ص ٢٣٢ ٠

 )٣» راجع ى نلس الهى نظرية الدفاع الشرعى الدكتور يوسف قاسم -
 هامي ص ٢٣٢ ٠
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 أخذ منه ما ينفع صائلا عليه ، من سبع ونحوه فاهلكه ضمنه » »)١(.

 وعليه يمكن القول ان المصول عليه يضمن ما يصيب الفر من
 ضرر من جراء أفعال الدفاع التى يقوم بها درءا للعدوان ، وسوأء كان
 ذلك باهمال من المدافع أم بغير اهمال منه ، لأن القاعدة العامة فى الشريعة
 الاسلامية عصمة الانفس والأعراض والأموال ، ففى الحديث الصحيح
 يقول الرسول صلى الله عليه وسلم « فان الله تبارك وتعالى قد حرم
 دماعكم وأموالكم وأعراضكم الا بحقها كحرمة يومكم هذا فى بلدكم هذا

 فى شهركم هذا » )٢( ٠

 وهذا الغر الذى اصيب بالضرر وهو برء لم يرتكب اعتداء
 لا يمكن اهدار حقه فى الضمان ولو كان ما أصابه من ضرر دون اهمال

 أو عدم احتياط من الصول عليه أثناء قيامه بأفعال الدفاع )ح٢ .

 الطب الثانى
 آثار الدفاع الشرعى فى الففاه الوضعى

 عندما تتوافر أركان الدفاع الشرعى ، وشروط كل ركن فانه ينبنى
 على ذلك أن يعتبر ما يأتيه الدافع من أفعال مباحا فلا تتوجب عليه
 مسئولية جنائية او مولية مدنية)6(، ونعرض على التوالى للأثار
 الجنائية والمدنية للدفاع الشرعى ، وآراء شراح القانون الوضعى فى
 مساهمة الغر ف افعال الدفاع ، ومسئولية المدافع عما يصيب الغر من

 جراء هذه الا فمال .

 ا5ثار الجنائية لدفاع الشرعى :

 رذا توافرت اركان الدفاع وشروط كل ركن ، ولم يتجاوز المصول
 مليه حدود الدفاع فان أفعال الدفاع التى يأتيها لدرء خطر الاعتداء

 )١( منتهى الارادات القسم الثانى - ص ٤٢٦ ٠
 )٢( صيع البخارى الجزء الثامن طبعة كتاب الشعب ص ١٩٨

 )٣( راجع آراء شراح القانون الوضعى ها يلى ص ٣٢٨ ٠
 )٤( ى المسئولية الجنائية الدكتور محمد معطفى القللي ب ص ٢٤٧ ، محاضرات
 عن النظرية المامة للجر بمة ى لأنون العقوبات السورى )ادتتور عدنان الخطيب

 ص ١٢٦ ٠
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 وهى فى الاصل جريمة تعتبر مبررة تبريرا تاما ولا ترتب ايةمسئولية
 من الناحية الجنائية )١( •

 وهذا التبرير لا فعال الدافع من الناحية الجنائية هو ما تجمع عليه
 الذشريعات العربية .. فالقانون الصرى ينص فى المادة ٢٤٥ على انه
 « لا عقوبة مطلقا على من قتل غيره أو أصابه بجراح او طربه اثناء
 استعماله حق الدفاع الشرعى عن نفسه أو ماله أو عن نفس غيره أو
 ماله » ويعبر فى الواد التالية بكلمة « يبيح »وينص القانون الأردنى فى
 مادة ٥٩ على أن الفعل المرتكب ى ممارسة حق دون اساءة استعماله
 لا يعد جريمة ويعد ممارسة لحق وفقا للمادة .٦ كل فعل قضت به
 ضرورة حالية لدفع تعرض يغر محق ولا مثار على النفس أو المال أو
 نفس الغفير أو ماله ، وهو ما نصت عليه المادتان ١٨٢ : ١٨٣ من القانون
 أنورى وضمادتان ١٨٣ ١٨٤ من القانون اللبنانى • وتنص المادة ٢٢
 من القانون الكوبى على انه « لا جريمة اذا ارتكب الفعل دفاعا ، كما
 تنص ا٧دة ٤٢ من القانون العراقى على انه لا جريمة اذا وقع الفعل
 استعمالا لحق الدفاع الشرعى » . اما القانون الليبى فانه يعبر فامادة
 ٧٠ بقوله لا عقاب اذا ارتكب الفعل اثناء استعمال حق الدفاع الشرعى،
 غير أن هذا اريبعتل لا يجعل الدفاع الشرعى ق القانون الليبى مانما من
 موانع ااقعلب حيث جاء ى صدر الفقرة الثانية من المادة الذكورة أنه
 مبيح هذذا الحق للشخص ارتكاب .. » وصدرت الدة ٣٩ من القانون
 التونى بعبارة لا رجيةم على من دفع ، وى قانون البحرين جاءت/حكام

 الدفاع الشرعى تحت عنوان حق الدفاع ) ا٧دة ٣٢ (٠
 وا كانت الفم1 الدفاع التى يأتيها المدافع تعتبر مبررة من الناحية
 الجنائية تبريرا تاما ، فانه يتعين ملى النيابة المامة حفف الاوراق لمدم
 الجناية ) امادة ٦١ من قانون الاجراءات الجنائية الصرى،(٠ واذا كانت
 النيابة العامة قد أجرت تحقيقا فى الواقعة اصدرت قرارا بالاوجه لاقامة

 الدعوى لأن الواقعة لا يعاقب عليها القانون ) المادتان ١٥٤ ، نم٢٠٩
 قانون الاجراءات الجنائية الصرى( .

 )١( التور السميد ممطفى السعيد احهم العامة - ص ٢١٠ ، الدكتور
 مهمود نجيب حسني القسم العام ) الصرى (- ص ٢٢٥ ٢٣٤ ، الدكتور د«ف عبي
 القسم المام ص ٥٦٦ ، الدكتور حسن صادق الرصفاويز قواعد السئوليةالجنائية
 ق التشراعيت العربية ص ١٧٤ ، الدكتور أحمد عبد المزيز الألفي ب شرح قانون
 الخوبات الليبي - القسم المام ب ص ١٨٨ ، ١٨٩ ، الدكتور مامون سلامة القم

 المام ص ٣٢٩ ، الدلور أحمد فنى سرور القسم المام ص ٢٨٥ ٠



٣٢٦ - 

 واذا رفعت الدعوى أمام المحكمة الجنائية وجب عليها أن تقضى
 بالبراءة ومن تلقاء نفسها اذ استبان لها من الو قائع أن المتهم قدتو فرت

 بالنسبة له شروط الدفاع )ا( .

 الآثار المدنية نلداع الشرعى :
 تنص ام٧دة ١٦٦ من القانون المدنى المصرى على ان « من أحدث
 ضررا وهو ى حالة دفاع شرعى عن نفه أو ماله أو عن نفس الفر أو
 ماله كان غير مسئول ، على الا يجاوز فى دفاعه القدر الضرورى والا
 أبح ملزما بتعويض تراعى فيه مقتضيات المدالة » ويقابل هذر، النص

 ى التشر يمات المدنية المربية اادة ١٦٧ من القانون السورىوامادة٩٦١
 من القانون الليبى والمادة ٢١٢ فقرة ثانية من القانون العراقى والمادة

 ا٠٤ من القانون التونسى والمادة ٩٥ من القانون الغربى » )٢( ٠

 وقد تناقشت لجنة مراجمة المشروع\لتمهيدى للقانون الصرى فيما
 هو الدفاع الشرعى المنصوص عليه فى هذه المادة واستقر الرأى على أن

 الدفاع الشرعى هو المحدد بشروطه فى القانون الجنائى )٢( ٠
 ويجمع الفقه العربى على اته يترتب على توافر أركان الدفاع
 الشرعى وشروطه دعم مسئولية الدافع عن الأضرار التى يحدثها بالاء: ••
 لأن أفعال الدفاع تعتبر مباحة وينتفى عنها صفة الخطأ وعدم المشروعية

 طامU ظلت فى الحدود اللازمة لدرء خطر الاعتداء )٤( .

 )١( الدكتور دمود محمود مصطف الةسم العام ص ٢٤٢ ، نقض بركتوا٢٣
 ١٩٥٦ المنة السابعة رقم ٢٩٢ ص ١٠٦٥ ، نقض ١٧ مارس -١٩٥٨ السنة الناسعة
 رقم ٨٥ دس ٣٠٥ ، نخفس ا٠ يونية ١٩٦٣ السنة الرابعة عثي ب رقم ٩٧ ص ٤٩٦ ٠
 )٢( امسثولية المدنية ق تقنينات البلادالعربية القسم الاول الإحكام العامة
 الد كنور سلمان مرقس معهد البحوث والدراسات العربية ١٩٧١ ص ٢٨١ ، الوسي
 فشرح القانون الدنى الدكتور عمدالرزاق أحمد السذ»ودى الجزء الاول - نفظرية

 الاامزام بوجه عام - الطه: الثانية دار النهضة المربية ١٩٦٤ هامش ص ٨٩٢
 )١( مجوعة الإعمال التحةربة الجزء الثانى - ص ٣٦٩ ٣٧٢ ، الوسيل

 الد تتنود عبد الرزاق السذهودى الجزء الاول - المرجع السابق ص ٨٩٢ ف المسئولية
 الدنزبة الدكتور سليمان مرفس المرجع السابق - ص ٨٢٢ ، الفعل الوجب للضمان
 فى الثقه الاسلامي - رائة دكتوراه - الدور محمد فارول بدوى العكام مطبوعة

 على الآلة الناسخة ص ١٥٥ ٠
 )6( الدكتور السنهورى الوسي الجزء الاول ص ٨٩٣ ، المسئولية المدنية ،
 الدتذور سليهان مرقدس اارجع السابق - ص٨٢ ، مصادر الالتزام الدكتور

 اسه أعيل غانم - ١٩٦٨ ص ٤٢٢ ٠
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 وذهب راى فى فرنا الى أن درجات الدفاع الشرعى متعددة ومن
 الجائز ان يبرر .ادلافع جنائيا ولكن يكون هناك خطأ مدنى يستوجب

 التعويض )ا( ٠
 وهذا الرأى كما قيل بحق لا يمكن التسليم به فما دامت
 المحكمة الجنائية لم تر ان المتهم قد تمدى حدود الدفاع الشرعى لابسوء

 نةي ولا بحسن نية فليس هناك محل مطلقا للحكم بالتعويض )٢(.
 أما لو تجاوز الدافع الحدود المقررة للدفاع فلا شك كما

 سنرى فى مسئوليته عن هذا التجاوز ))٣/ .

 وساهمة الغي ى الدفاع الشرعى :
 لما كان الدفاع الشرعى من أسباب الاباحة الطلقة ، فان آثاره
 الجناةيئ والمدنية لا تقتصر على الفاعل الاصلى : وانما يتفيد من
 نافر شروك الدفاع ، كل من يساهم فيه : وسواء كانت هذهالساهمة
 بطريقة أصلية أو تبعية )٤(، فيستطيع أن يدرا عن نفسه المسئولية
 استنادا للدفاع الشرعى من يدعب الخطر عن الغر ، ومن يساعد ق
 تعطيل حركة المتدى ليتمكن من درء خطره ، وكذلك من يعطى سلاحا

 لمن يدافع به عن نفه ، فكل هؤلاء يستفيدون من الاباحة )٥( .
 واستنادا على أن الدفاع الشرعى سبب مطلق )٦ا بتفيد من
 قيامه الفر فان فى وسع هذا الغر أن يحتج ببب اباحة خاص به

 ننصب على شمله مباشرة ()٧ ٠

 )1( رسالة الاثبات ا>مد شنات الطبعة السابعة دار الفكر المربي -
 ١٩٧٢ الجزء الثانى - ص ٢٧٦ والراجع التى اشار اليها •

 )٢( رسالة الإثبات أحمد نشات ب ا4رجع ااسابق الجزء الثاني - ص ٢٧٦ ٠
 )٣( راجع ما يلى فى تجاوز حدود الدفاع الشرعى - ص ٣٣٢ ٠

 )٤( الدكتور السميد مصطفي السعيد الإحكام المامة ب ص ٢١٠ ، الدكتور
 «همود محمود مصطفي، القسم العام ص ٢٤٢ ، محاضرات عن اقاظرية المامة
 للجريمة ق فقون العقوبات السورى الدكتور عدنان الخطيب - ص ١٢٦ ، قواعد
 السئولية الجنائية ف التشريعات العربية الدكتور حسن صادق الرصفاوى ص ١٧٤ ٠
 )ه( الدكتور السعيد مصطى السميد الاحكام المامة ص ٢١٠ ، شرح قانون
 العقوبات الليبى الدكتور أحمد عبد المريز الالفى ص ١٨٩ ، شرح قانون العقوبات

 الجزائرى القسم المام - ص ١٧٣ ٠
 )٦( راجع ما سبق ص ٣١٦ ٠

 "" الدكتور مدمود نجيب حمنى القسم المام ) المرى ( ص ٢٣٦ ، اللبني
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 اصابة ام:افع حق الغير بالضرر :
 قد يصيب المدافع أثناء قيامه بأفمال الدفاع شخصا آخر غر المراد
 درء دعواهن ، ومثال ذلك أن يتعرض شخص لاعتداء ى الظلام فيطلق
 النار على من يسير خلفه معتقدا أنه المتدى بينما يكون المعتدى قد
 فر )١(، وقد غيىطء الدافع فى توجيه افعال الدفاع فيحاول اصابة
 'لمتدى وامدم دقته ف اصاةب الهدف يصيب شخصا آخر تصادف

 مروره فى محل الاعتداء )٢( ٠

 persone la sur erreur ويعتبر المثال الاول غلطا ى الشخص

 direction Fause ويعد المثال الثانى خطا ف توجيه الفعل

 ويذهب جمهور الشراح الى أن حكم القانون ىالحالتينواحد وهو
 التفرقة بين حالةاصابة المدافع حق الغير بسبب خطئه غير العمدى ،
 فيسأل الدافع عن جريمة غر عمدية ، وحالة ما اذا ثبت أن المدافع قد
 بذل كل العناية والاح:ياط لاصابة العتدى وحدد ولكنه لاسباب خارجة
 عن ارادته ولا سيطرة له عليها حدثت اصابة الفر وى هذه الحالة يكون

 فعل الدافع مباحا ولا برتب مسئولية )٢( .

 وذهب رأى ى الفقه الصرى الى أن ما ذهب اليه جمهور الشراح
 محل نظر لان الاباحة تستند إلى سقوط الحماية الجنائية عن مصلحة
 المعتدى بسبب اعتدائه ولذلك فان الدفاع الشرعى الذى يبيح فعل
 المدافع هو فقد الذى يؤدى الى الاضرار بمصلحة المعتدى، أما المدافع
 الذى يصب حقا للغر أثناء ممارسة حقه ى الدفاع سواء لغلط فى
 الشخص أو طخلا ى توجيه الفعل انما يحقق سلوكا غير مشروع جنائيا ،

 )١( جاروسن - المرجع السابق المادة -٣٢٨ رقم -٦٦ ص ١٦٢ .
 )٢( جارسو - اارجع السابق المادة ٣٢٨ رقم ٦٥ - ص ١٦٢ ٠

 )٣( جارسو ب الرجع السابق ا٧دة ٣٢٨ - رقم ٥٨ وما بمها ص ١٦١
 وما بعدها جرانمولان - المرجع السابق الجزء الثانى رقم ١٦١٩ هامتى رقم )١( ،
 رو - الرج السابق ص ١٩٣ ، الدنور السعيد مصطفيالسمرد الاحكامالعامة - س
 ،٢١٠ الدتتور محمود نجيب، >سدرى القسم الهم )ااحرى( - ص ٢٣٦ ، رح فانون
 العقوبات اللبى الد كومر أحمد عبد الا«ززي الالفى - ص ١٨٩ ، شرح قانونالرقوبات
 ال3زائرى القسم المام ص ١٧٤ ٠ الدتتور أ>مد فحى سرود القسم العام
 ٢٨٦ ، احالة طنطا ٢٣ اتنوبر سنة ١٩١٢ الجموعة الرسمية السنة الرابمةعشم

 رقم ١1 ص ١٨ ، الدذوف ب السنة -٢٩ ص ٨٥ ٠
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 غر أن هذا الرأى يقترب ف النتيجة التطبيقية من رأى جمهور الشراح
 حيث ينتهى الى أن مولية المدافع الجنائية ن اصابة حق الغير
 تتوقف على مدى امكان نبة الخطا اليه من عدمه ، فاذا كان المدافع
 قد تصرف باهمال ورعونة وعدم احتياط فأصاب حقا للفم فانه بكون

 مسئولا عن فمله مسئولية غير عمدية )١( .

 هذا عن اصابة الدافع حق الغير بغير تعمد للفعل وانما لغلط ى
 موضوع الفعل او خطا ى توجيهه ، ويثور التساؤل عنمسئوليةالدافع
 اذا اصاب حق الغير عن قصد وتعمد • ومثال ذلك أن يستولى المدافع
 على طلقات نارية مملوكة الغر يعبىء بها سلاحه ، أو أن يتلف شجرة
 مملوكة للغر كى يحصل على عصا تكون أداته فى الدفاع ، والدفاع
 الشرعى لا يبيح مثل هذهالا فمال .(٢١ لانها غر لازمة لرد الاعتداءحيث
 أنها لم توجه الى مصدر الخطر وهو المعتدى )٣(. وانما
 وجهت الى شخص آخر لا علاقةله بخطر الاعتداء الحدق
 بالدافع . ويستطيع المدافع فى مثل هذه الاحوال أن يحتجبحالةالضرورة
 اذا توافرت شروطها وأهمها أن يكون الخطر جسيماومهددا للنفس )٤(٠

 خاتمة البحث :

 أنار الدفاع الشرعى بين الفقه الاسلامى والفقه الوضعى

 تناولنا فى فرعين على التوالى آثار الدفاع الشرعى الجنائية
 والدنية فى كل من الفقه الاسلامى والفقه الوضى ، ويمكن القول انه
 لا خلاف بني الفقهين فيما يتعلق بالآثار الجنائية للدفاع فكلاهما يقرر
 مشروعية افعال الدفاع ، وانتفاء المثولية الجنائية عن الدافع متى
 كانت هذه الأفعال لازمة لدرء خطر العدوان ، وظلت متناسبة مع درء

 هذا الخطر .
 واما عن الآثار الدنية فقد راينا التشريعات الوضعية تقرر عدم
 المسئولية الا.نية عند توافر شروطً الدفاع الشرعى وفقا للقانون

 )١( الدكتور مامون سلامة القسم المام - ص ٢٢٩ ٢٢٠٠ ٠
 )٢( الدكتور محمود نجيب حى ب القسم العام ) الصرى ( ص ٢٢٧ ، شرح

 قانون العقوبات الجزائرى الدكتور رضا فرج - ص ١٧٤ ٠
 )٢( راجع ها سبق - ص ٢٣٢ ٠٢٤٤٠

 )٤( الدكتور مدود نجيب حنى القسم العام ) الصرى ( ص ٢٧٢ ، ) اللبناني (
 ص ٢٤٢ ، شرح فانون العقوبات الجزائرى الرجع السابق - ص ١٧٤ ٠
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 الجنائى بينما اختلف الفقه الاسلامى ف موضوع المسئولية المدنية
 ) الضمان ( عن أفعال الدفاع التى يأاهيت المصل عليه لواجهة خطر
 عدوان الصائل فذهب الجمهور الى نفى الضمان « المسئولية المدنية »
 بينما اتجه البعض الى ايجاب الضمان عنا فعال الدفاع، وراى الجمهور

 يتفق مع ما تأخذ به التشريعات انية ق الدول العربية .

 والواقع ان وجهة النظر التى انتهينا اليها ومؤداها امكان الجمع
 بين أدلة الفريقين واعمال ادلة القائلين بعدم الضمان ف حالة عدم
 تجاوز المصول عليه حدود الدفاع المشروع ، والاخ بأدةل القائلين
 باامضلن متى تجاوز المصول عليه الحدود المشروعة للدفاع ، تزيل
 الخلاف بين القائلين بالضمان ى الفقه الاسلامى والمجمع عليه عند شراح
 القانون الوضعى ، لأن من المتفق عليه -كماسنرى عند هؤلاء الشراح

 ثبوت المسئولية المدنية عند تجاوز المعتدى عليه حدود الدفاع )ا( .

 ولا خلاف بين الفقه الاسلامى ، والفقه الوضعى ف شرعية اشتراك
 الغير ى افعال الدفاع اللازمة لدرء خطر العدوان .

 وأما فيما يتعلق بمسئولية المدافع عن اصابة حق الغير بضرر من
 جراء أاعفل الدفاع ، فقد رأينا أن الحنابلة تناولوا ماةل اخذ الصول
 عليه من الغير ما يدفع به الصائل وانتهوا الى تضمين الصول عليه لما
 اخذ ، وهذا يتفق مع ما يقرره رشاح القانون الوضعى من حيث
 مسئولية المدافع الممدية عندما يتولى على سلاح الغير ليدرا به
 الاعتداء ، وأما التفرقة بين مولية المدافع عند اصابة حق الفر دون
 تعمد ، والقول بمسئوليته اذا اصاب حق الغير باهمال وعدم احتياط
 مسئولية غر عمدية فهو يتفق مع ما تقرره الشريعة الاسلاميةمن قواعدد
 الخطا الذى يؤدى الى القتل أو الجرح او الاضرار بالغير حيث تنتفى
 المسئولية عن جريمة عمدية ويأل الفاعل عن جريمة غر عمدية ، وأما
 ما يراه جمهور شراح القانون الوضعى من اعتبار فعل المدافع الذى
 يصيب الغير مباحا ما دام قد ثبت أنه قد راعى الحيطة والحرص
 والعناية الواجبة، فهو لا يتفق مع البادىء العامة فى الشريعة الاسلامية
 التى تقرر حرمة الانفس والاعراض والاموال ، واهدار دم الصائل
 انما كان -فى رأينا لبطلان عصمته نعلى أىأساس يمكس القون

 )١( راجع ما يلى ى آثار تجاوز حدود الدفاع الشرعى ص ٣٥٧ ٠
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 باباحة أفعال المدافع التى تصيب هذا الغر البرىء : وما علاقة هذا
 الغر البرىء بتوافر شروط الدفاع الشرعى أو عدم توافرها ، وما دخله
 ف أن الدافع قد بذل العناية والحرص اثناء فيامه بالدفاع أو أن افعاله
 كانت بسبب رعونته أو عدم احتياطه ان الاخذ بما يقرره شراح القانون
 الوضعى يؤدى الى ضياع دماء الابرياء . وهو ما ترفضه الشريعة الغراء
 رفضا تاما ، حقيقة أن الصول عليه اذا اصاب الغر فقتله لخطا ف
 شخصية الصائل لا يكون علبه القصاص شرعا لعدم توافر القصد

 الجنائى ، ولكن تجب العقوبة المقررة شرعا لقتل الخطا وهى الدية
 وهو نفس الحكم الذىيجب الاخذ به فى حالةاصابة الغير بضرر ولو ثبت
 أن المدافع تد اتخذ الاحتياط الواجب لان الحرص والاحتياط لا يؤثر
 فى حقوق الغير الأبرياء وهذا لا يتعارض مع القول بأن اسباب الاباحة
 ذات طبيعة موضوعية ، لان أسباب الاباحة كما ذهب الى ذلك احا.
 فقهاء القانون الوضعى ف مصر تستند الى سقوط الحماية
 الجنائية عن مصلة المعتدى بسبب عدوانه )ا( ، اما اذا كان المدافع

 قد اعتدى بسلوكه على مصلدة آخر برىء ، سواء لغلط فالشخص .
 او خطا فى توجيه الفعل فليسر هناك من مبرر قانونى لاباحة هذا الدفاع

 الذى تحقق ف غير موضعه .

 )١( راجع ما بق ص ٢٢٨ ٠



 الفصل الثانى
 تجاوز حدود الدفاع الشرعى

 اذا توافرت شروط الاعتداء من حيث حلول خطره ، وعدم
 مشروعيته وشروط الدفاع من حيث لزومه لدرء خطر العدوان ،
 وتناسبه مع هذا الخطر كانت الافمال التى يأاهيت المدافع مشروعة

 وانتفت عنه المسئولية الجنائية والمسئولية المدنية على السواء .

 غر أن الامور لا تم دوما على هذا النحو فقد تتوفر شروط
 الاعتداء وشرط لزوم الدفاع \واةهج الخطر ، ولكن المدافع لا يقتصر فى
 أفعال الدفاع على القدر المناسب لدفع الخطر وانما يترسل فى هذه
 الافعال الى حد الافرا وف هذه الحال لا يمكن انكار ان العتدى عليه
 كانيد فع دفاعا مشروعا باةبسنل للافمال التى تدخل دائرة التناسب
 ومن ثم دائرة المشروعية اما افعال الدفاع التى رختج عن داثرة التناسب
 فانها تكون بالتالى خارجة عندائرة المشروعية ويأل عنها المدافع

 من الناحيتين الجنائية والمدنية لانه تجاوز حدود الدفاع الشرعى ·٠

 ويثير التجاوز العديد من التساؤلات امنى تقلعت بماهيته ومعياره
 وآثاره الجنائية والمدنية ، وموقف الفقه الاسلامى ، والفقه الوضعى

 من الاجابة على هذه التساؤلات .

 وعليه نقسم الدراسة الى مبحثين على النحو التالى

 البحث الاول : ماهية التجاوز ومعياره
 البحث الثانى : آثار التجاوز

 البحث الاول

 ماهية التجاوز ومعياره
 التجاوز لفة هو الافرا ، اجء ى القاموس تجاوز عنه اغضى وفيه
 افرط ا١١ . وى الاصطلاح يقصد بتجاوز حدود الدفاع الشرعى أن
 يستخدم المعتدى عليه ١ الداعم ادقرا من القوة يزيد عن القدر الكافى

 )١( القاموس ائحيعاد الجزء الثاني - عس٠٧١ ٠
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 لدرء خطر العدوان ، وقد تحدث الفقهاء عن مسئولية الصول عليه اذا
 تجاوز الحدود المشروعة فى الدفاع ،ومن خلال اقوالهم يمكن استخلاص
 نظرية عامة ى ماهية التجلوز ومعياره • وأما شراح القانون الوضعى
 فقد اهتموا اهنماما كبيرا ببحث تجاوز حدود الدفاع الشرعى من حيث

 القصود به ومعياره وشروطه .٠

 وعليه ينقم هذا البحث الى مطلبين على النحو التالى •

 الطلب الأول: ماهية التجاوز ومعياره فى الفقه الاسلاى ·
 {لطلب الثانى: ماهية التجاوز ومعياره فى الفقه الوضعى ·

 الطلب الاول
 ما هية التجاوز ومعياره في الفقه الإسلامي

 رأينا فيما سمبق أن الفقهاء يوجبون أن تتناسب أفعال الدفاع
 مع خطر الاعتداء، أو كما يقولون أن يكون دفاع الصول عليه بالاسهل
 فالاسهل )(. وكل زيادة يأتيها المدافع تعنبر تجاوزا غر مشروع على
 ان يوضع فى الاعتبار ظروف الممتدى عليه • وملابسات الاعتداء من

 حيث الزمانوالكان .

 ومن عبارات الفقهاء يمكن القول بأن التجاوز يتحقق اذا استعمل
 الصول عليه القدر الجيم من القوة مع كناية القدر اليسير فى الظروب

 التى وجد فيها لقاومة خطر اعتداء الصائل .

 معند الأحناف يقول الكاسانى « فان شهر عليه سيفه يياح له أن
 يقتله لاته لا يقدر على الدفع الا بالقتل .. فكان القتل س ضرورات الدفع
 فيباح قتله .٠ وكذا اذا شهر عليه العصا ليلا لأن الغوث لا يلحق بالليل
 عادة سواء كا ى الفازة أو ى الصر وان اشهر عليه نهارا ف المصر

 لا يباح قتله لانه لايمكنه الاستغاثة بالناس ٧ ١٢١ ٠

 )١( راجع عبارات فقهاء الذاهب التى اوردناها عند تناول موضوع ممنى الاسب
 ومياره في الفقه الالاي ب ص .ه٢ وما بعدها •

 )٢( بدائع الصنائع الجز، السابع - ص ٩٢ ، راجع ايفا تكملة البحر الراق
 الطورى الجزء الثامن ص٥٤٣ ، تكملة فنع القدير وحاشية سعدى ح'بى الجزء

 )اشامن - ص ٢٦٩ ٠
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 ومعنى ذلك ان خطر الاعتداء بالقتل عند الاحناف لا يبيح
 للمصول عليه القتل ما دام فى امكانه مقاومة الصيال بما هو دون القتل نان
 ارتكب القتل - رغم ذلك فانه يكون متجاوزا لحدود الدفاع ألمشروع

 لان القتل ق هذه الحال لا بكون من ضرورات الد فع •.

 وعند الشافعية يكون الدفع بالوسيلة الاخف فالاخف ، فان امكن
 بالقول أو الصياح أو الاستغاثة لا يباح الضرب ، فان كان الصائل
 لا يند فع الابالضرب أبيح له مع مراعاة الترتيب ، فان كان الصائل يند فع
 بضربه من اليد لم يكن للمصول عليه ان يضربه بالسوك )ا( ، وفائدة
 هذا الترتيب عند الشافعية كما جاء ى مفنى المحتاج « أنه متى خالف

 وعدل الى رتبة مع أمكان الاكتفاء بما دونها ضمن » )٢( •

 ويتضح من هذه العبارة أن التجاوز عند الشافعية يتحقق اذا كان
 فى مكنة الصول عليه أن يدرا عدوان الصائل بقوة اخف فيلجا الى قوة

 اشد لا يستلزمها الدفاع ٠٠

 وعند الحنابلة سيأل المصول عليه عما يأهيت من أفعال الدفاع زيادة
 على ما يقتضيه دفع لاعتداء ، يقول ابن قدامة « وان ضربه ضربة عطلته
 لم يكن له أن يثنى عليه لانه كفى شره< وان ضربه نقطع يمينه فولى
 مدبرا فضربه فقطع رجله فقطع الرجل مضمون عليه بالقصاص أو الدية

 لانه فى حالة لا يجوز له ضربه »)٢( ٠

 كما جاء ف كشاف القناع « وان ضربه فقطع يمينه فولى هاربا
 فضربه فقطع رجله فالرجل مضمونه بقصاص أو دية لان الزائد على

 ما يحصل به الدفع لا حاجة اليه فلم يكن له فعله »)٤(٠

 وعند الكية يمكن القول انهم يقردون مسئولية المدافع عن أفعاله
 التى لا يستلزمها الدفاع ، فلا يجوز للمدافع أن يقتل رجلا وجد عند
 امراة الا اذا اقام البينة على حالة التلبس بالفاحشة ، فان لم يقم الدليل
 على التلبس كان مسئولا لانه يكون قد تجاوز حدود مشروعية الدفاع ..

 فقد جاء ى تبصرة الحكام « قال ابن حبيب وسمعت ابن الماجشون يقول

 )١( راجع ما سبق- ص ٢٥١ ٠
 )٢( مفنى الحاج - الجزء الرابع ص ١٩٦ ، أسنجى الطالب الجزء الرابع
 ص ١٦٧ ، الام الجزء السادس - ص ٢٩ ، حاشية الشبر املى مع نهاية المحتاج

 الجزء الثامن - ص ٠٣١ •
 )٣( الخنى الجزء الثامن ب ص ٣٣ ٠

 )٤( ؟شاف القناع - الجزم الرابع ص٢٩ ٠
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 وسير عن رجل وجد رجلا عند زوجته فقاتله فكر رجله أو جرحه
 هل عليه قصاص فقال لا وهو جبار لا شىء عليه ، فيما دون النفس-
 فان قتله كان عليه القود الا ان يكون ممه شهود على دخول الفرج ف
 الفرج فلا يكون عليه قود وانما عليه الادب من السلطان لافتياته عليه

 بتعجيل قتله » )١( ٠

 ومند الظاهرية لا تباح افعال الدفاع الا بالقدر المناسب لدفع
 المدوان فاذا تجاوز المدافع الحد المناسب لدرء الخطر أصبح مثولا
 عن هذا التجاوز فقد جاء فى الحلى « فمن أراد اخذ مال انسان ظلما
 من لص أو غرد فان تيسر له طرده منه ومنعه فلا يحل له قتله مان تتله
 حينئذ فعليه القود : وأن توقع أقل توقع أن يعاجله اللص فليقتله

 ولا ىء عليه لانه مدافع عن نفسه » )٢( .

 ويقول الزيدية « ويجب فى الدامعة تقديم الاخف مالاخف ، فان
 عذل الى الاشد وهو يندفع بالاخف ضمن » ٠١٣١

 وخلاصة القول أن تجاوز حدود الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى
 تتحقق ماهيته اذا زادت افعال الدفاع عن القدر المناسب لدرء خطر
 مدوان الصائل ومعيار ذلك هو النظر الى القوة الدفاعية التى يستعملها
 المصول عليه ف دفع الخطر ، فاذا كان فى امكانه أن يرد الصائل بقوة
 دفاعية أقل من تلك التى استخدمها فعلا ى مواجهةالخطر فانه يكون قد
 تجاوز الحدود المشروعة للدفاع مما يجعله مثولا عن هذا التجاوز ..

 والنظر الى القوة الدفاعية التى يستعملها الصول عليه فى مواجهة
 الصائل ، ليت نظرة مجردة وانما يراعى فيها كافة الاعتبارات التى
 حاطا بالصول عليه وقت العدوان من حيث الظروف الشخصية ،
 والزمانية ، والكائية ، فقد اخذ الفقهاء ى الاعتبار حال المدافع وتقديره
 لدى العدوان وارتضوا بنالمقول من توقعاته )٤( ، ولذلك اعتدوا بغلبة

 ظن المصول عليه •

 )ا( تبصرة الحكام بهامشغتع الملي ا٧لك الجزء الثانى = ص ا٨٥ ، راجع
 شرح منح الجلبل - ص ٦٥٠ ، الشرح البم بهامش حاشية الوفى الجزء الرابع

 ص ٢٥٦ ٠
 )٢( الحلى الطبعة الرية - ١٢٥٢ ف الجزء الحادى عثر ص ١٣ •

 )٣( التاج الدهب أحمد بن قاسم المنى الجزء الرابع = ي ٢١٥ ، البحر
 الزخار الجزء الخامس ب ص ٢٦٩ ٠

 )٤( تجاوز الدفاع الشرعى ف القاونن ال#اين ب رسالة دكتوراه - الدكتور داود
 سليمان المطار ب مطبوع عى الرونيو ١٣٩٧ ف- ١٩٧٧ م ص ٠٢١
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 فعند الاحثاف يقول السرخى « ولكنلو رأيت رجلا ينقب عليك
 دارك من خارج ، أو دخل عليك ليلا من النقب بالسيف ، وخفت أن

 أنذرته يضربك وكان على أرثك رايك ذلك وسعك أن تقتله » )٢( ٠

 ويبيح الشافعية للمصول عليه ان يستخدم ف دفع الصيال القوة
 الدفاعية الاشد اذا كانت بحب ظروف الاعتداء هى الوسيلة
 الوحيدة التى فى متناول يده .. فقد جاء فى اسنى الطالب « ولو كان
 يند فع بالعصا فلم يجد الا سيفا أوسكينا ضربه به، اذ لا يمكن الد نع
 الا به ، ولا يمكن نسبته الى التقصير ، بترك استصحاب عصا

 وتحوه » )٢(٠٠

 ويعتد الحابلة بظن المصول عليه تقديرا منهم للظروف الحرجة
 التى يسببها له موقف العدوان ، فيقول صاحب كشاف القناع « فان
 اندفع بالقول لم يكن له ضربه بشىء ، وا نلم يندفع بالقول فله ) يقصد
 المعتدى عليه ( ضربه بألهس ما يظن أن يندفع به، فان ظن أنه يند فع

 بضرب عصا لم يكن له ضربه بحديد لانه آلة القتل » )٣(٠٠

 ويعتد الظاهرية أيضا بظروف المدافع ف تقدير التجاوز فقد جاء
 ى المحلى « وان توقع ) أى المصول عليه ( أقل توقع أن يعالجه اللص

 فليقتله ولا شىء عليه لأنه مدافع عن نفسه » )٤(٠

 كما يعتدون بالظروف الشخصية ففى موضع آخر يقول صاحب
 المحلى « فأما لو كان اللص من الضعف بحيث لا يدافع أصلا، او يدا فع
 دفاعا يو قن معه أنه لا يقدر على قتل صاحب الدار فقتله صاحب الدار
 فعليه القود لانه قادر على منعه بغير القتل فهو معتد » )٥( ، والاعتداء
 بظروف المصول عليه هو ما يأخذ به الزيدية يقول صاحب التاج المذهب
 « ولو غلب فى ظنه ) المعتدى عليه ( أنه لو لم يقتله قتله ولا محيص له

 فى الحال او المال جاز تتله » )٦( ٠

 وموجز القول أن الفقه الاسلامى قد عالج تجاوز حدود الدفاع
، 

 )١( البسوك الجزء الرابع والعشرين ب ص٠٥» ٥١ •
 )٢( اسنى المطالب الجزء الرابع - «ن ١٦٧ .

 {٢( تشاف القناع ، الجزء الرابع ص ،٩٢ وراجع لىوA:7 الارادات - المرجع
 السابق القسم الثانى ص ٤٩٣ .

 )٤( الطي ت الجزء الحادى عشر ص ١٣ ٠
 )ه( الحلى الجزء الحادى عثر ب ٣١٤

 )٢٦ التاج اللهب احمد بن قاسم المنسى الجزء الرابع - ص ٢٧٤ ٠
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 الشرعى ومعنى التجاوز كما يتبين من عبارات فقهاء الذاهب استعمال
 المصول عليه قدرا من القوة يفوق القدر الكاف لدفع الصيال ، ومعيار
 هذا التجاوز هو النظر الى القوة الدفاعية التى استعملها المصول عليه
 لدفع الصائل فاذا كانت القوة التى استعملها فى درء الصيال أشد من
 القو ةاللازمة لدفع العدوان فانه يكون قدتجاوز الحدود المشروعة للدفاع

 ويكون مسئولا عن هذا التجاوز من الناحيتين الجنائية والمدنية ..
 ومعيار القوة الدفاعية التىاستخدمها المصول عليه ف دفع العدوان
 ليس معيارا مطلقا ومجردا عن املابات والظروف التى أحاطت
 الصول عليه وتتالعدوان ،سواء تمثلت هذه املابات ى ظروف
 شخصية ، أم مكانية أم زمانية ، للمصرل عليه وانما يجب وضعها فى
 الحبان ، ولذا يمكن القول أن الميار المأخوذ به فى الفقه الاسلامى
 يعتبر معيارا نسبيا يأخذ ى اعتباره ظروف المدوان الواقعية الدقيقة.

 المطلب الثانى

 ماهية التجاوز وممياره في الفقه الوضعى

 تعريف التجاوز :

 يقصد بتجاوز حدود الدفاع الشرعى انتفاء التناسب بين أفعال
 الدفاع وخطر الاعتداء الذى هدد العتدى عليه .. وبعبارة أخرى يمكن
 القول أن التجاوز معناه استعمال قدر من القوة يزيد على ما كان كافيا

 لدرء الخطر .
 ومن هذا التعريف يتبين أنه لا يقصد بالتجاوز انتفاء أى شر من
 شروك الدفاع الشرعى ، وانما المقصود هو انتفاء شر معين بالذات
 هو شرط تناسب الدفاع مع الاعتداء ، اما انتفاء شرط آخر من
 الشروط فانه ينفى وجود الدفاع الشرعى من أساسه ولايكون هناك محا

 للبحث ف تجاوز حدوده )ا( .

 )١( الدكتور محمود تجيب حنى القسم المام ) اللبنانى (- ص ٢٤٢ ،
 ) الصرى 4 ص ٢٤١ ، الدكتور روف عبيد القسم المام د ص ٥٦٩ ، الدكتور!حمد

 فتحي سرد القسم العام ت ص ٢٨٨ ، الدكتور مامون سلامة - القسم المام
 ص ٢٣١ - قواعد المسئولية الجنائية ى التشريعات العربية الدكتور حسن صادق

 الرصفاوى د ص ١٧٣
 )م٢٢ - الدفاع الشرعى (
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 تنظيم التجاوز غى االتشريعات العربية :

 على الرغم من أن التجاوز يتعلق بأسباب الاباحة جميعها ، فاننا
 نجد أن التشريعات العربية فيما عدا القانون الليبى قد تناولت
 تجاوز حدود الدفاع الشرعى دون غيره من أسباب الاباحة الاخرى )( •
 والتجاوز طبقا للقواعد العامة قد يكون متعمدا فيسأل
 المتجاوز عن جريمة عمدية، وقد يكون التجاوز نتيجة اهمال فيسأل
 فاعله عن جريمة غر عمدية اذا كان القانون يجرم فعله بهذا الوصف ،
 أما اذا كان التجاوز نتيجة حادث فجائى أو اكراه معنوى ، فان المتجاوز
 لا يكون مسئولا .. وقد نظمت بعض التشريعات العربية أحكام تجاوز
 حدود الدفاع الشرعى ، على نحو يخالف القواعد العامة ف التجاوز ٠ ·

 فالقانون الليبى يتناول الصورة الثانية من صور التجاوز ويترك
 الصورتين الاخريتين للقواعد العامة ، حيث نصت امادة ٧٣ عقوبات
 والتى تقابل المادة ه٥ من القانون الابطالى على انه « اذا تعدت خطا
 الا فعال المنصوص عليها ف المواد السابقة الحدود التى يعينها القانون أو
 أمر السلطة أو داعى الضرورة يعاقب مرتكبها وقعببة الجرائم الخطية
 للا فعال التى يرتكبها ، اذا نص القانون على امكان ارتكاب تلك الجرائم
 خطا ، وعلى نهج واحدجاءت نصوص الواد ٠٠٣/١٨٣ من القانون
 السودى ، ٣/٦٠ من القانون الاردنى ، ٢/١٨٤ من القانون اللبنانى
 والتى تنص على أنه « اذا وقع تجاوز فىالدفاع أمكناعفاء فاعل الجريمة
 من العقوبة فى الشروط المذكورة ى ام٧دة ٢٢٨ » والمادة ٢٢٨ والتى
 تقابل ا٧دة ٢٢٧ من القانون السدودى تنص على ما يلى « ان المهابة
 وحالات الانفعال والهوى ليست مانعة للعقاب ، على أنه اذا أشرط
 فاعل الجريمة فى ممارسة حق الدفاع المشروع لا يعاقب اذا أقدم على

 الفعل ف ثورة انفعال شديد انعدمت معها قوة وعية أو أرادته » ٠
 وقد ذهب رأى الى أن نض القانون السورى وما يماثله هو أفضا
 النصوص )٢( ، والصحيح فى نظرنا هو ما ذهب اليه البعض من انه كان
 الأفضل ان يترك المشرع اللبنانى) وهو ما ينطبق على موقف المشرع
 الدورى ( التجاوز لحكم القواعد العامة ، لأن أمر هاذهالحالة النصوص

 )١( الددكمور محمود محمود مصطفي أصول قانون العقوبات ف الدول العربية -
 در ه٧ ، شرح قانون العقوبات اللبى القسم العام ص ١٩٠

 )٢( محاضرات عن النظرية العامة للجريمة ف قانون العقوبات السورى الدكتور
 عدنان الخطيب ب ص ١٢٣
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 عليها غر مفهوم « اذ يتعذر فقد الوعى أو الارادة نتيجة الانفعال مهما
 كان شديدا ، وان صح اضعافه للارادة » ا( ، وتنص المادة ه٤ من
 القانون العراقى على انه » اذا تجاوز المدافع عمدا أو اهمالا حدود هذا
 الحق او اعتقد خطأ انه ف حالة دفاع شرعى ، فانه يكون مسئولا عن
 الجريمة التى ارتكبها ، وانما يجوز للمحكمة ى هذه الحالة أن تحكم
 بعقوبة الجنحة بدلا من عقوبة الجناية وأن تحكم بعقوبة الخالفة بدلا
 من عقوبة الجنحة « اما قانون البحرين فقد نص ق امادة ١/١٧ منه
 « لا يكون الا ستفزاز عذرا للقيام بفعل غم مشروع ة ولكن اذا ارتكب
 فعل ف الحال نتيجة لا ستفزاز خطر مفاجىء ، مما بجمل شخصا
 عاديا معتدلا يفقد ضبط نفسه تحت ظروف مماثلة وقبل ان يكون
 الشخص المختص قد استعاد ضب نفه ، فيعتبر ذلك الا ستفزاز
 أنه قد حال دون وجود العمد أو يؤخذ بعين الاعتبار فى تخفيف العقوبة
 وقد عالج القانون الكويتى تجاوز حدود الادغاع ا-رشىع فى المادة ٣٦
 التى تنص على أنه • اذا جاوز الشخص بحسن نية حدود الدفاع الشرعى،
 بأن استعمل لدفع الاعتداء ةوقتزيد على لقدر الذىكان يستعمله اصخشل
 العتاد اذا وجد فى ظروفه دون أن يكون قاصدا احداث أذى اشد مما
 يستلزمه الدفاع جاز للقاضى أذا كان الفعل جناية ان يعده معذورا
 وان يحكم عليه بعقوبة الجنحة » وهذا اننص يتفق مع القانون الصرى -
 الذى سنتناوله تفصيلا فيما بعد ف الحكم .٠ وأما القانون التونسى
 فتنص الفقرة الاخرة من ام٧دة ٣٩ على ما يلى « اما اذا كان الشاخص
 العرض للخطر أجنبيا فللحاكم ) القاضى ( الاجتاهد فى تحرير المسئولية ،
 وجاء فى التعليقات على هذه الفقرة انه « يظهر انه اعتبر الاعتذار بالدفاع
 على الأجنبى من باب ظروف التخفيف ، اذ أو كل بفقرته الأخيرة حق
 تحرير درجة المستولةي الى الحاكم » وتناول الاقونن المغربى تجاوز

 الدفاع الشرعى فىالمادة ٨٤ التى تقضى بأنه « ان نتج عن الأفعال الصادرة
 فى حالة الدفاع عن النفس عواقب متجاوزة الحد بالنسبة الى باكان
 ينشأ عن التعدى الواقع ظلما فان المسئولية الجنائية تبقى على المجرم

 ويقدر ااحلمك درجة الئولية حسب نوع الجريمة .
 وعبارة حب نوع الجريمة تشر الى التخفيض الوارد ق المادة
 ٩٣ بحب ما اذا كانت جريمة التجاوز من الجنايات أو الجنح ، ومعنى
 ذلك ان التجاوز قد بكون متعمدا او باهمال ، وعلى هذا الأساس

 )١( الدكتور محدود محمود مصطفي أصول قانون العقوبات ف الدول العربية
 ص ٥٩
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 . (i) يكون التخفيف
 ومن هذه النصوص التشريعية يمكن القول ى عبارة وجيزة ان
 التشريعات العربية بصفة عامة تقرر عذرا مخففا عند التجاوز ويجيز
 بعض هذه التشريعات اعفاء الدافع من العقوبة وفقا لشرو يحددها

 القانون او وفقا لتقدير القضاء حب ظروف الواقعة •

 تجاوز الدفاع الشرعى ق القانون الصرى: -
 عالج المشرع المصرى تجاوز حدود الدفاع الشرعى فنصت المادة
 ٢٥١ من قانون العقوبات على أنه « لا يعفى من العقاب بالكلية من تعدى
 بنية سليمة حدود حق الدفاع الشرعى أثناء استعماله اياه دو أن
 يكون قاصدا احداث ضرر أشد مما يستلزمه هذا الدفاع .٠ ومع ذلك
 يجوز للقاضى اذا كان الفعل انجةي ان يعده معذورا اذا راى لذلك

 محلا وان يحكم عليه بالسبح بدلا من العقوبة المقررة ى القانون » ٠
 والذى يبدو لأول وهلة ان النص ركيك الصياغة ، اذ على الرغم
 من أنه يفترض ان الفاعل لم يكن قاصدا احدات ضرر أشدمما يستلزمه
 الدفاع جيعل سلوك الفاعل رغم عدم انصراف قصده جناية مع أن عدم
 انصراف القصد الى أقصى درةج من الضرر وهو الوت يتبر جنحة
 هى القتل الخطا ، ولا يقلل من عيب صياغة النص انه اجاز للقاضى

 تو قيع عقوبة الجنحة )٢(.
 ويقضينا بحث تجاوز حدود الدفاع الشرعى فى القانون الصرى
 أن نعرض شروط التجاوز ، والتمييز بينه وبين سوء استعمال الحق ،
 ومميار التجاوز ىالفقه اولىعض وأخيرا موقف الفقه الوضعى من التجاوز

 ى ضوم الفقه الاسلامى ·

 شرو تجاوز حدود لدفاع الشرعى
 يشترط لكى يستفيد الدافع من العذر المخفف للعقاب ، المنصوص

 عليه فى المادة ٢٥١ من تانون العقوبات الشروط الآتية:
 ١ نشوء الدفاع الشرعى : قلان فيما سبق ان المقصود بتجاوز
 حدود الدفاع الشرعى هو انتفاء شرط التناسب بين اشمال الدفاع وخطر

 )١( أصول قانون العقوبات فى الدول العربية الدقور محمود محمود مصطفى

 -,] رومن قانون العقوبات ف الدول العربية - الدكتور محمود محمود مصطفى
 - ص ٥٩ ، النظرية المامة للقانون الجنائى . الدكتور رمسيس بهنام ب ص ٤٦٧ ،

 الدكتور أحمد فتحى سرود اقسم العام ص ٢٨٩ ٢٩٠٤ ٠
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 الاعتداء )١( فاذا انتقى شرط آخر من شروط الاعتداء او الدفاع لم
 يكن للدفاع الشرعى وجود ولا يصح الكلام عن التجاوز لعدم نشوء
 شرعية الدفاع ذاتها )٢(. وبناء على ذلك حكم بأنه « اذا اكنت محكمة
 الو ضوع بما لها من سلطة فى تقدير الوقائع التىيستنتج منها قيام
 حالة الدفاع الشرعى او انتقاؤها لتملق ذلك بموضوع الدعوى قد
 نفت قيام حالة الدفاع الشرعى بأسابب كافية وسائفه وكان البحث فى
 تجاوز حدود الدفاع الشرعى لا يكون الا بعد أن شنيأ الحق فى ذاته ،
 فلا على المحكمة ان هى التفتت عما آثاره الطاعن أمامها بشأن تجاوز

 هذا الحق » )٢( ٠

 ا-حسن النية ، فيشترك أن يكون تجاوز المدافع لحدود الدفاع
 بنيه سليمة وقد عبرت المادة ٢٥١ عن هذا الشرط بقولها « دون ان
 يكون قاصدا احداث ضرر أشد مما يستلزمه هذا الدفاع ، وق عبارة
 أخرى ان يعتقد المدافع اهن ما يزال فى الاطار المشروع للدفاع ، وان
 أفعال الدفاع الصادرة منه مازالت متناسبة مع قدر القوة اللازم لدرء
 خطر العدوان )٤(، لأنه بغير توافر حسن النية غان ما يأهيت المدافع من

 سلوك لا يعتبر من قبيل الدفاع المشروع ، وانما هو فى الواقع من قبيل
 الانتقام غير المشروع )ه( . والقول بتوافر حسن النية أمر موضوعى

 )١( راجع ما سيق -ص ٢٣٧
 )٢( الدكتور محمد مصطفي القللى ى المسئولية الجنائية ص ٥٣ ،الدتتتور
 محمود محمود مصطفي القسم المام د ص ٢٤٤ ،الدكتور السعيد مصطفي السعيد
 الاات>م العامة - ص ،٢١٤ الدتتور دمسيس بهنام النظرية العامة ب ص ٤٦٨ ،
 الدكتور ير أنود على الدفاع الشرعى دراسة إبدا الشروعيبة المرجع السابق -

 ص ٢٤٦ ، الدتوتر رءوف عيد القسم العام ت ص ٥٦٧
 )٣( نثي ا٠ من ديسمبر سنة ١٩٧٢ - ومج>ة أحكم النقي ت السنة الثالثة
 والعشرون رقم -٣٠٣ ص٠٥٢١ ، وف نفس العنى نقض ١٨ الذور سنة ١٩٤٣ -

 مجوعة القواعد القانونية ب الجزء السادس رقم ٤٣٤ - ٣١٣ ، ثاتي فمبرنو٧
 سنة ١٩٥٠ - مجووعة أ>كام النقض السنة الثانةي رقم ه٣ ص ١٣٣ ، نتض ه
 دسدعبر سنة ١٩٥٥ السنة السادسة رقم ٤٢٢ ص ١٤٢٤ ، نفقي ا٣ نوفمبر سنة

 ١٩٦١ د ممجوةع ماGs1 النقض - الستة الثا:.ة عشر رقم ١٨٢ - ص٥٠٩ ٠
 )( ألد:ولر رءوف عبيد القسم العام ص ٥٧٠ ، الدكتور السعيد مصطى
 السعيد الإحكام العامة ص ٢١٥ ، ائد7ود رعيس بهنام النظرية العامة -

 ص ٤٦٩ ، الدكتور محمود محمود معطفى القسم ام ب ص ٢٤٥ ، الدكتورمحمد
 «مطفى القلاى فى المسئولية الجنائية- ص ٣٥٤ ، الدكتور يسر انور عى -

 الدفاع الشرعى دراسة لمبدا المشروعية المرجع الق - ص ٢٤٧ ٠
 )ه( الدلاود دمسيس بهنام - الرظرية المامة ص ٤٦٩ ٠
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 يفصل فيه قاضى محكمة الموضوع دون رقابة عليه من محكمة النقض )١(

 ٣ - ان يكون التجاوز المادى لحدود الدفاع قد تمخض عن جناية
 لا عن جنحة ، وهذا الشر فى الواقع يعتبر تحديدا لجال تطبيق نص
 أمادة ٢٥١ من قانون العقوبات الصرى ، والحكمة ى قصر العذر المخفف
 اأوارد فى النص على الجنايات دون احنجل ، عدم الحاجة الى تخفيف
 عقوبة الجنح اكتفاء بنص المادتين ١٨ ، ٢٢ من قانون العقوبات اذ يجوز
 للقاضى ان يففخ عقوبة الحبس لمدة يوم واحد والفرامة الى مائة
 قرس ، فى حين ان الجناية لولا نص المادة ٢٥١ ا استطاع القاضى
 التخففب اكثر من الحدود المقررة ف امادة ١٧ والتى تنص على أنه
 « يجوز ف مواد الجنايات اذا اقتضت احوال الجريمة القامة من أجلها

 الدعوى العمومية رأفة القضاه تبديل العقوبة على الوجه الآتى:
 عقوبة الاعدام بعقوبة الأشغال الشاقة الوبدة أو الؤقته .٠

 عقوبة الأاغشل الشاقة المؤبدة بعقوبة الأشغال الشاقة الؤقته
 أو السجن ·٠

 عقوبة الأشغال الشاقة الؤقته بعقوبة الجن أو الحبس الذى
 لا يجوز أن ينقص عن سته شهو .·

 عقوبة السجن وقعببة الحبس التى لا يجوز أن تنقص عن ثلاثة
 مهور ·٠

 ومن النص يتبين أن أقصى ما يتطيمه القاضى من تخفيف لعقوبة
 السجن هو الحبس مدة لا تنقص عن ثلاثة شهور ، وقد يكون ى درجة
 التجاوز وظروف وقوعه ، ما يستحق التخفيف الى أقل من الحد
 المنصوص عليه نى امادة ١٧ ، وهو ما يتطيمه القاضى وفقا للمادة ٢٥١

 حيث يمكنه أن يهبط بالعقوبة الى الحبس لدة يوم واحد )٢( .

 )١( الدكتور رءوف عبيد ب القسم العام ب ص ٥٧٠ ، الدتنود السميد مصطلى
 السعيد الإحكام العامة ت ص ٢١٥ ، الدتنور محمود محمود مصطغي الأتم
 المام - ص ٢٤٥ ، الداتود يسر أنود على الدفاع الشرعى دراسة لبدا المشروعية

 الرجع السابق - ص ٢٤٧ ٠
 )٢( ااوسوعة الجنائية جندى عبد الملك الجزء الا5ل - د٥٣٥ ، فالثولإية
 الجائية ، النور محمد معطفي القللي ص ٣٥١ ، الدكتور محمود محمود مصفي
 ب القسم العم ب ص ٢٨٤ ، الدكتور السعيد مصطفي السميد ب الإحكام المامة
 ص ٢١٥ ، الدكتور مامون سلامة القسم العام ت ص ٢٣٤ ، الدكتور دسيس بهنام
 - النظرية المامة ص ٤٦٩ ، الدكتور عى راشد القانون الجنائى ب ص ه٥١ ،

 الوجز - ص ٣٥٦ ٠
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 التمييز بين التجاوز وسوء استعمال االحق :

 ذهب رأى الى التمييز بين تجاوز حدود الدفاع الشرعى ' وبين
 اساءة استعمال الحق ، وذهب رأى الى عدم التفرقة بينهما، ونمرض

 لكليهما على التوالى : -

 الراى الأول :

 ويميز بين تجاوز حدود الدفاع الشرعى ' وبين اساءة استعمال
 الحق ، واساءة استعمال الحق وفقا لهذا الرأى - تكون بالخروج
 عن الغاية التى شرع هذا الحق من اجلها )( ، ولاساءة استعمال الحق

 صورتان :

 الاولى : ان يكون توجيه القوة بداءة بقصد الانتقام ومثال ذلك
 صاحب الأرض الذى يرى فتاة ترعى قطيعا من المعز وتركتها ترعى
 زرعا فى أرضه ، فينهض ويضرب الفتاة، فأهن يكون منتقما منذ البداية

 لانه ليس من شأن ضرب الفتاة ان يجمل العز تكف عن دعى الزرع )7١
 الثانية: أن يتجاوز الدافع القوة اللامة لرد العدوان بسوء نية
 والذى يفرق بين تجاوز حدود الدفاع الشرعى ؟ وبين وسء استعمال
 الحق فى هذه الصورة ، هو توافر حن نية المدافع فى حالة التجاوز ،
 بينما هذه الصورة من صور اساءة استمهال الحق بتوافر سوء النية )٢(

 وبقصد الانتقام .٠

 الراى الثانى :

 وقد جعل هذا الراى اساءة استعمال الحق ، وتجاوز الدفاع
 الشرعى مترادفان ى الدلول فيعتبر الرد اعتداء اذا اساء الممتدى عليه
 )المدافع ( استعمال حقه بأن تجاوز حد التناسب مثلا فانه يعاقب ى

 هذه الحالة )٤(٠

 )١( الد'ود على راشد الوجز ص ٢٥٢
 )٢( نقض ٢٧ ديسمبر سنة ١٩٢٨ مجموعة ا«قواعد القانونية ى الجزء الاول -

 دقم -٧٦ ص ٩٢
 )٣( الدكتور على راشد الوجز = ص ٣٥٣

 )٤) قانون العقوبات السودانى مملتا عليه ، الددكتور محمد محيى الدين عوض ب
 ت١٩٧٠ ص ٧٧ •
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 وقد انتقد البعض كلا الرايين ، فالراى الأول ف نظره - وان
 امتاز بالتفرقة بين اساءة استعمال الحق ، والتجاوز فى حق الدفاع
 الشرعى فانه يعطى لاساءة استعمال الحق مدلولامغايرا لداوله الاصطلاتن
 الذى لا يستلزم الخروج عن حدود الحق ، فضلا عن ان هذا الراى قد
 وقع فى تناقض ، حيث يوصف ارتكاب جريمة بعد زوال الحق بأهن
 اساءة لا ستمماله ، واما الرأى الثانى فيعيبه الخلط بين تجاوز حق
 الدفاع الشرعى، وبين اساءة استعمال هذا الحق نظرا لوضوح التفرقة
 بين المدلولين ، وينتهى هذا الراى الى ان التجاوز ق الدفاع « خروج
 عن حدود الاباحة » بينما اساءة استعمال حق الدفاع الشرعى من صور
 « الخروج عن علة الاباحة » ونتيجة لهذا الفرق يكون التجاوز غير
 مشروع لذاته ، اما اساءة استعمال الحق فعدم مشروعيتها طارىء وليس
 ذاتيا ووبحض صاحب هذا الرأى ذلك بأن من يستعمل من القوة ما يزيد
 عن ما يناسب الخطر حسب ظروف الدفاع يتجاوز حدود الدفاع
 الشرعى ، وهذه الزيادة غير مشروعة اساسا لأنها وتعت خارج حدود
 الإباةح ، اما من يدافع دفاعا شرعيا متناسبا ولكنه يستطيع الهرب
 بأسلوب يغر ضار ولا مشين ، يكون قد أساء استعمال حقه ف الدفاع ،

 لأنه خرج عن علة الاباحة وعارض القانون فى اهدانه المامة )١( .

 مميار التجاوز فى الفقه الوضعى :
 اختلف الرأى فى الفقه الوضعى حيال معيار تجاوز حدود الدفاع
 الشرعى فقال البعض بمعيار موضوعى ، بينما اتجه البعض الى أن معيار
 التاجوز يكمن فى الظروف الشخصية للمعتدى عليه ، والصحيح فى
 نظرنا هو المزج بين المعيار الموضوعى والمعيار الشخصى ، مع القول
 بمعيار يمكن ان يطلق عليه المعيار التكميلى أو التشريعى ،لأنه يتعلق وحسب
 بتلك التشريعات التى تحدد وعلى سبيل الحصر الحالات التى تبيح

 الدفاع الشرعى بالقتل )٢( .

 المعيار الموضوعى :
 ذهب الشراح من أنصار هذا المعيار الى ان التجاوز وعدمه يكون
 على أاسس شخص مجرد معتاد وهو الشخص العتاد الذى، يقدر الامور
 ويتصرف فى مواجهتها علم، النحو المأولف المتفق مع الخبرة الانانية

 )١( تجاوز الدفاع الشرعى في القون القارن رسالة دكتوراه الدكتور داود
 سليمان المطار ب ص ٣١٦ ،٧١٢ ٠
 )٢( رااجع ما سبق ص ٣٥٤ ٠



٢٤٥ 

 العامة فاذا كان المدافع قد آتى من افعال الدفاع مايأهيت هذا الشخص
 المجرد عند ما يتعرض لنفس ظروف العدوانالتى واجهها المعتدى عليه
 )المدافع ( فانه لا يكون قد تجاوز حدود الدفا عالشرعى ، أما اذا كان
 المعتدى عليه قد أتى من أفمال الدفاع ما هو أشد توة من هذا الذى
 يواجه به هذا الشخص المجرد العتاد المدوان فى مثل ظروف الدا فع
 مانه يكون قد تخطى الحدود المشروعة للدفاع .، فالعيار ف أصله
 كما يقول أصحابه موضوعى قوامه الشخص المعتاد ولكنه ليس
 موضوعبا خالصا ، اذ لا يجوز أغفال الظروف التى جملته يتصرف على
 النحو الذى تصرف به ، ل يتعين افتراض الشخص المتاد محاطا

 بالظروف نفسها )١( ه

 الميار الشخصى :
 ينظر أصحاب هذا الميار الى الدافع شخصيا وظروفه التىعلى
 اساسها يقوم معيار التناسب ، فجسامة الاعتداء لا يتم تقديرها بناء
 على ما ينجم عنه فعلا ، ولا على الخطر الحقيقى ، الذى يواجهالمعتدى

 subjectivement S'apprecier عليه ، وانما على التقدير الذاتى
 للمدافع وعلى القاضى أن يفحص الدعوى ، ويدقق فى تسلسل الو قائع
 ليصل الى الاثر النفى الذى احدثه العدوان لدى المعتدى عليهوالذى

 دفعه الى ما أتاه من أفعال لانه فى ضوئه تتحدد ضرورة الدفاع )(
 فتحديد القدر اللازم لرد الاعتداء ، وبعبارة أخرى تحديد معيار
 التجاوز ف نظر أصحاب الراى أمر تقديرى يعود الى قضاة
 الموضوع يقدرونه طبقا ما يرونه بحسب ظروف كل جريمة وبحسب
 كل معتدى عليه ، وأرث الاعتداء فى نفسه » )٣( ٠ وفى ذاك نقول محكمة
 النقض الصرية: « يكفى ف الدفاع الشرعى أن يكون تقدير التهم لفعل
 الاعتداء الذى استوجب عنده الدفاع مبنيا على أسباب جائزة ومقبولة
 من شأنها أن تبرر ما وقع منه من الا فعال التى رأى هو وقتا لعدوان
 الذى قدره أنها هى اللازمة لرده ، فاذا جاء تقدير الحكمة مخالفا
 لتقديره هو فان ذلك لا يسوغ العقاب اذ التقدير هنا لا يتصورابدا
 الا ان يكون اعتباريا بالنسبة للشخص الذى فوجىء بفعل الاعتداء ق
 ظروفه الحرجة وملابساته الدقيقة التى كان هو وحده دون غيره

 )١( الددلإنور محمود نجيب حسنى القسم المام ) الهرى ( ص ٢٢٥
 )٢( جارسو اح٨دة ٣٢٨ رقم ١٩ ص ١٥٧

 )٣( محاضرات عن النظرية المامة في فانون المقوبت السود الدكتور عنان
 الخطيب ب الرجع السابق = ص ١٢٢
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 الحوط بها والمطلوب منه تقديرها والتفكر على الفور فى كيفية الخروج
 من مأزقها مما لا يصح معه محاسبته على مقتضى التفكير الهادىء
 المطمئن الذى كان يستحيل عليه وقتئذ وهو ف حالته التى كان

 فيها )١(٠

 المبار المزدوج :

 راينا ان انصار الميار الوضوعى وان اقاموا تقدير التجاوز على
 أساس الشخص المجرد المعتاد الا انهم لا يغفلون - على الاطلاق

 الظروف الشخصية والموضوعية للمدامع ، وانما ينظرون الى هذا
 الشخص المجرد المعتاد وقد احاطت به كافة الظروف التى واجهها
 المعتدى عليه ،كما أن أصحاب المعيار الشخصى يوجبون أن يكون تقدير
 الدافع كما تقول محكمة النقض « مبنيا على اسباب جائزة ومقبولة
 من شأنها أن تبرر ما وقع منه » وعليه يمكن القول أن ما يراه انصار

 العيارين يامهلمج يقتربان .
 فمعيار التجاوز ف الواقع - مزدوج يقوم على أساس موضوعى
 هو تصرف الشخص المعتاد ، ولكنه ليس موضوعيا بحتا وانما ينرظ
 الى تصرف هذا الشخص المجرد فى ضوء الظروف الشخصية للمدافع
 من حيث سنه وجنسه وقوته البدنية والنفية ، وكذلك الظروف

 الموضوعية للعدوان من حيث الزمان والمكان .
 العيار التكميلى ) التشريعى( :

 راينا فيما سبق أن بعض التشريعات تحظر القتل كوسيلة للدفاع
 فى غير جرائم محددة على سبيل الحصر )٢(٠

 وفى هذه التشريعات يلزم للقول بعدم التجاوز أن يكون القتل
 العمد دفعا لجريمة من الجرائم المنصوص عليها ق التشريع ، فاذا و قع
 القتل العمد لدفع جريمة من الجرائم التى لا يباح فيها القتل وسيلة
 للدفاع ، فان المدافع يكون مسئولا عن هذا التجاوز سواء توا فر
 التناسب من حيث الواقع أو لم يتوافر هذا التناسب « لان القانون
 لن يقبل دليل على اثبات تناسب القتل مع الاعتداء فيما لم ينصعليه

 من حالات )٣(٠

 )١( نقض 1 يناير سنة ١٩٤١ مجموعة القواعد القاوننةي ت الجزء الأول رقم ٤٦
 ص ١٧٧ ٠

 )٢( راجع ما سبق ب ص ٢٥٤ ٠
 )٢ تجاوز الدفاع الشرعى في القانون القارن الرجع السابق ص ٣٣٦
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 واذا كان القتل العمد دفعا لاحدى الجرائم التى يبيح القانون
 دفعها بالقتل تعين كما راينا )١( توافر التناسب كشرط عام فى
 الدفاع ا:شرىع والا كان المدافع مسئولا عن تجاوز الحدود المشروعة
 للدفاع ، ولذلك جاء فى تعليقات الحقانية على الواد ٢٠٩ و٥١٢ من
 قانون العقوبات المصرى سية ١٩.٤ أنه « اذا كان دفع الخطرمستطاما
 بوسيلة دون القتل فعلى المهدد بالاعتداء أن جليا الى هذه الوسيلة والا

 كان متجاوزا حدود الدفاع » .

 موقف الفقه {ولىعض من معيار التجاوز ف ضوء الفقه الاسلامى

 رأينا فيما سبق أن الفقه الاسلامى يوجب على المصول علهه أن
 يدفع صيال الصائل بأقل قوة هجومية ممكنة ، ويعبر عن ذلك بأن
 يكون الدفع بالأسهل فالأسهل ، وق تقدير هذه القوة الهجومية يأخذ
 فقهاء الاسلام ف الاعتبار الظروف الشخصية للمصول عليه والظروف

 الموضوعية للعدوان .
 كما رأينا أن الفقه الوضعى قد تردد ى معيار تجاوز حدود
 الدفاع الشرعى بين معيارين ، العيار الموضوعى وقوامه الشخص
 الجرد المعتاد عندما يواجه ظروف الاعتداء التى واجهها المعتدى هيلع،
 والميار الشخصى الذى ينظر الى المدافع شخصيا : واثرالاعتداء على
 حالته النفية ، وتقديره الذاتى العدوان ، على أن يكون هذا التقدير

 مبنيا على أسباب جائزة ومقبولة تبرر ما قام به من افعال الدفاع .
 وانتهينا الى التقريب بين الميارين ، والأخذ بمعيار مزدوج يقوم
 على تصرف الشخص المجرد المعتاد وقد وضع ى ظروف العتدىعليه

 من الناحيتين الشخصية واموضوعية .
 وقلنا بمعيار تكميلى ) تشريعى ( يطبق فحسب فى نطاق التشريعات
 التى تحظر القتل العمد فى غر حالات معينة ومحددة على سبيل

 الحصر •

 ويمكن القول أن الميار التكميلى الذى نقول به لا محل لاعماله ى
 امشريعة الاسلامية ، لانها لم تحصر حالات اباحة القتل العمد دفاعا ،
 وانما تركت ذلك للقواعد العامة ى لزوم الدفاع ومعيار التناسبوهو
 الموقف السديد كما راينا فى نظر بعض شراح القانون الوضعى )٢(

 )ا( راجع ما سبنق ص ٢٧٩ ٠
 )٢( راجع ما سبق ص ٢٧٩ ٠
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 والواقع انه بعد هذا العرض يمكن القول فى عبارة وجيزة أن
 ما يقول به شراح القانون الوضعى هو ما بعبق اليه الفقه الاسلامى
 سواء من حيث ماهية التجاوز ومعناه ، أو من حيث مراعاة الظروف
 الشخصية للمعتدى عليه ، والظروف الموضوعية للعدوان ، ويبقى

 الفل للسابق فى التناول والعرض والتاصيل .

 المحث الثانى

 آثار تجاوز الدفاع الشرعى

 تجمع التشريعات الونعية القديمة كالقانون الرومانى ، وكذلك
 شريعة الحق الصالحة لكل زمان ومكان ، والقوانين المعاصرة على

 مسئولية الدافع متى تخطى الحدود المشروعة للدفاع .

 ففى القانون الرومانى تنص مدونة جوستنيان على أن « ينتهىحق
 الدفاع الشرعى بخروج الفعل عن حيز الاستنقاذ » )١(٠

 وفى الشريعة الاسلامية يقرر الفقه الاسلامى المسئولية الجنائية
 والمدنية للمدافع عندما تتجاوز أفعال الدفاع حدوده المشروعة .

 وما قررته الشرائع القديمة ، والشريعة الإسلامية ، هو ماانتهت
 اليه القوانين الحديثة وان اختلفت نظرتها من حيث وجوب
 مساءلة المدافع عن أفعاله المتجاوزة للدفاع باعتبارها افعالا غر

 مشروعة .

 ونتناول آثار تجاوز الدفاع الشرعى فى الفقه الاسلامى والفقه
 الوضعى ف مطلبين على التوالى :

 المطلب الأول : آثار تجاوز الدفاع الشرعى ى الفقه الاسلامى

 الطلب الثانى: آثار تجاوز الدفاع الشرعى فى الفقه الوضعى ·

 )١( مدونة جوستنيان ف الفقه الرومانى ب نقلوا الى اللفة المربية عبد العزيز
 فهى دار الكاتب الصرى - ١٩٤٦ - الدق الثانى الاصول الفقهية د دقم ١١٨

 ص ٣٧١ ٠
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 الطلب الاول

 آثار تجاوز الدفاع الشرعى أفي الفقه الاسلامى

 داينا فيما سبق ان الفقه الاسلامى يقرر وجوب أن يكون مايأتيه
 الدافع من افعال الدفاع متناسبا مع الاعتداء ، فلا يستعمل قوة
 هجومية اكثر مما يستلزمه الدفاع ، أو كما يعبر الفقهاء أن يكون

 الدفاع بالأسهل فالاسبل )١( •

 فاذا كان الدافع يستطيع أن يدرا العدوان بقوة هجمومية أقل من
 القوة الهجومية التى استخدمها فعلا ، فانه يكون مسئولا عن الا فمال
 الزائدة باعتباره متجاوزا لحدود الدفاع المشروعة أو كما يقول صاحب
 أسنى الطالب « أنه يقصد المدافع - مى خالف وعدل الى رتبةمع

 امكان الاكتفاء بما دونها ضمن » )٢( ٠

 ومرجع ذلك فى رأينا ، ووفقالنظرية بطلان العصمة التى طرحناها
 كأساس للدفاع الشرعى أن الصائل بطلت عصمته بعدوانه ، فيكون
 للمصول عليه « الدافع » أن يأتى من أفعال الدفاع ما يعتبر لازما
 ومتناسبا مع هذا المدوان )٢(، اما اذا استرسل الصول عليه فأ فعال
 الدفاع ، فانه يكون قد تجاوز حدود الدفاع الشرعى ، وتكون الا فعال
 التى تجاوز بها هذه الددود المشروعة اعتداء صادر منه يأل عنه
 لائه أتاه بعد انتهاء بطلان عصمة الصائل بدرء عدوانه وعود تسمعصوما
 كما كان قبل العدوان . ومن ثم يكون مسئولا كما يقرر الفقهاء من

 الناحيتين المدنية والجنائية .

 ففى الذهب الحنفى يقول الزيلعى « اذا شهر رجل على دجل
 سلاحا فضربه الشاهر وانصرف ثم أن الضروب وهو المشهور عليه
 ضرب الضارب وهو الشاهر فقتله عليه القصاص لأن الشاهر ما
 انصرف بعد الضرب عاد معصوما كما كان وحل دمه كان باعتبارشهره
 فلا حاجة الى تتله لاندفاع شره بدونه فعادت عصمته فان قتله بعد

 ذلك فقد تتل شخصا معصوما ظلما فيجب القصاص » )٤(٠

 )١( راجع ما سبق ص٠٥٢ ٠
 )٢( اسى الطالب الجزء الرابع - ص ١٦٧

 )٣( راجع ما سبق ص ١٤٤
 )6( تبين الحقائق - الزلى ب الجزء الخامس = ص ١١١
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 وعند الحنابلة يقول ابن قدامه « وان ضربه « يقصد المدافع
 « فقطع يمينه فولى مدبرا فضربه فقطع رجله ، فقطع الرجلمضمون
 عليه بالقصاص أو الدية لانه فى حال لا يجوز له ضربه وقطع اليد غير
 مضمون فان مات من سراية القطع فعليه نصف الدية كما لو مات من
 جراحة اثنين ، وان عاد بعد قطع رجله فقطع يده الأخرى فاليدان غير
 مضمونتين ، وان مات فعليه ثلث الدية كما لو مات من جراحة ثلاثة
 أنفس فقياس الذهب أن يضمن نصف الدية لأن الجرحين قطع رجل
 واحد فكان حكمهما واحدا كما لو جرح رجل رجلا مائة جرح وجرحه
 اخر جرحا واحدا ومات كانت ديته بينهما نصفين ولا تقسم الديةعلى

 عدد الجراحات كذا ههنا » )١(٠

 كما جاء ى كشاف القناع « فان مات الصائل من السرايةالقطعين
 فمليه « يعنى المدافع » نصف الدية لأنه مات من، فعل مأذون فيه وغير
 مأذون فيه وان رجع الصائل اليه اى الى الصول عليه « المدافع »
 بعد قطع يده ثم رجع فقطع الدافع يده الاخرى لكونه لم يدفع فاليدان

 غير مضمونتين بخلاف الرجل التى قطعها بعد أن ولى هاربا » )٢( .

 ويقرر الذهب الشافعى المسئولية الجنائية والمدنية متى تجاوز
 المدافع حدود الدفاع المشروعة فقد جاء ق الام « قال الشافعى ولو
 شهدوا أنه اقبل اليه فى صحراء بسلاح فضربه فقطع يدى الذى أريد
 ثم ولى عنه فأدركه فذبحه أقدته منه وضمنت القتول دية بدىالقاتل
 ولو ضربه ضربة فى اقباله وضربه اخرى فى ادباره فمات لم يكن فيه
 قود وجعلت عليه نصف الدية لأنى جعلته ميتا من الضربة التى كانت
 مباحة والضربة التى كانت ممنوعة فلا قود عليهو عليه نصف الأدية ر٣(
 ويرى المالكية مئولبة من يتجاوز الحد الشرعى للدفاع )٤( ، فقد
 جاء ف تبصرة الحكام « سل عن رجل وجد رجلا عند زوجته فقاتله
 • • ت ى5 فكسر رجله أو جرحه هل عليه قصاص فقال لا وهو جبار لا ث ءعله

 فيماً دون النفس فان قتله كان عليه القود الاأن يكون معه ،د ر
 فهو. تللي

 )١( الفنى الجزء الثام ص ٣٣٠
 )3٢ كشاف القياع الجزء الرابع ص ٩٢ ٠

 الطالب • ص ، وراجع ب أننى ()٣ الام طبعة الشعب ١٩٦٨ - الجزء السادس ٢٩ ١
 ب- الجزء الرابع - ص ١٦٧ ، حاشية الشبراملى - الرجع السابق الجز

 الثامن ص ٣١ ، مغنى المحتاج الجزء الرابع ص ١٩٦ جرة
 )6( الضان ق الفقه الإسلامى لاستاذنا المقور له الشيخ على الخفيف

 الرجع السابق القسم الثانى - ص ١٧٢ ٠
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 دخول الفرج ى الفرج فلا يكون عليه قود وانما عليه الادب من السلطان
 لافتياته عليه بتعجيل تتله » )١( ٠

 ويقول الزبدية « فان عدل الى الأشد وهو يندفع بالأخف
 ضمن »)٢(٠

 ويرى الشيمة الامامية أن المصول عليه « متى قدر علىالتخلص
 بالألهس فتخطى الى الأشق ضمن » (٩ ٠

 وحاصل القول أن المصول عليه عندما يتجاوز حدود الدفاع
 المشروع ، يقرر الفقه الاسلامى مسئوليته عن هذا التجاوز من

 الناحيتين الجنائية وهو ما يعبر عنهما الفقهاء بالقود أو القصاص
 والدنية وهى فى لسان فهاء الاسلام ما يعبر عنه بالضمان ·

 الطلب الثانى

 آثار تجاوز النفاع الشرعى فى الفقه الوضعى

 أسلفنا أن التشريعات العربية تقرر عذرا مخففا للعقاب عند تجاوز
 حدود الدفاع الشرعى وان القانون الصرى تد عالج تجاوز الدفاع
 ق المادة ٢٥١ ، وبنا شرو هذا التجاوز وبعبارة أخرى شروط
 أامعل حكم العذر المخفف النصوص عليه فى هذه امادة ، وأوضحنا

 معيار تجاوز الدفاع )٤( .

 ويقتضينا تناول آثار التجاوز ان نعرض صوره وآراء الشراح فى
 تكييف هذا المذر حيث اختلفوا ى أثره على نوع الواقعة اذا كانت جناية
 وهل تنقلب الى جنحة ام تظل جناية كما هى .. والعلاقة بين المسئولية
 الجنائية للتجاوز ومسئولية الدنية والمسئولية عن التجاوز ف حالة
 الساهمة الجنائية وسلطة القاضى فى القول بالتجاوز وسلطة محكمة

 النقض عليه ق ذلك .

 )١( تبصرة الحكام المرجع السابق الجزء الثانى ب ص ١٨٥ ، شرح منع
 الجليل الملامة الشيخ محمد علبش - ١٢٩٤ ه- ص ٥٦٠ الشرح الكبر الجزء

 الرابع ص ٣٥٦ ٠
 )( الناج الدهب لاحكام المذهب احمد قاسم العشى الجزء الرابع - ص٥١٢

 )٣( شراعئ الاسلام المحقق الحلى - الجزء الرابع = ص ١٩٠
 )٤( راجع ما سبق - ص ٢٢٧ وما بعدها •
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 هذه هى السائل التى يثيرها اثر التجاوز ق الفقه الوضعى والتى
 سنتكلم عنها تباعا ، لنتناول فى النهاية موقف القانون الصرى فى ضوء

 الفقه الاسلامى ·
 صور تجاوز حدود الدفاع الشرعى وانرها :

 يتخذ التجاوز فى الدفاع صور ثلاث :

 الصورة الاولى :

 تجاوز حدود الدفاع بنية سليمة ، والمدافع ذا النية السليمة ،
 كما عرفته المادة ٢٥١ من قانون العقوبات المصرى هو من لا يقصف
 احداث ضرر اشد مما يتلزمه الدفاع ، وبتعبير محكمة النقض اعتقاد
 المدافع أن القانون يخوله ارتكاب ما ارتكبه : وأن ما ارتكبه هو السبيل

 الوحيد والملائم لدرء الخطر )١(٠٠
 وفى هذه الحالة يجو:للقاضى أنيخفف العقوبة فى الحدود النصوص
 المنصوص عليها فى المادة ١٧ من قانون العقوبات الخاصة بالظروف
 المخففة والتى تجيز له أن يهبط بعقوبة السجن الى الحبس مدة
 لا تنقص عن ثلاثة شهور ، فاذا رأى القاضى من ظروف الواقمة
 وملابسات التجاوز ان المدافع جدير بتخفيف لا تسعفه فى تطبيقه اأدة
 الذكورة جاز له أن يطبق المادة ٢٥١ وهى تمح له أن يحكم بالحبس

 وأن يصل به الى >ده الادنى ، وهو اربع وعشرون ساعة )٢( .
 وحكم القانون ى هذه الصورة يتضمن خروجا على القواعد العامة
 للتجاوز ، والتى تقضى ، بأن يسأل التجاوز فى هذه الحالة عن جريمة
 غير عمدية ، وتوقع عليه العقوبة المقررة لها اذا كان القانون يعاقب
 مليها بهذا الوصف .. ولكن اادة ٢٥١ تقرر تخفيف المقاب دون ا::د

 بهذه القواعد )٢٢ ٠

 )١( نقض اول يوئية سنة ١٩٤٢ - مجموعة القواعد القانونية الجزء الخامس
 رقم ٤١٥ ص ٦٧٠ ٠

 )٢( الدكتور مدمد معطفي القللى - ف السئولية الجنائية - ص ٣٥١ ، الدكتور
 محمود محمود مصطغي القسم العام ب ص ٢٨٤ ، الدتتنور الميممطيالسعيد -

 احكام العمة ص ٢١٥ ٠
 )٣( الدكتور محمود نجيب حمنى القسم العام ) الصرى ( ص ،٢٤٤ الد0تور
 محمود محمود مصطغى القسم العام ب ص ٢٨4 ، الدكتور أحمد فتي سرود -

 القسم المام ص ٢٩٠
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 الصورة الثانية :

 التجاوز دون نية سليمة ، وللتفرقة بين هذه الصورة وصورة
 التجاوز بنية سليمة ينظر الى توافر الخطا غر العمدى ، وهو أن يخل
 المدامع بواجبات الحيطة والحذر التى يفرضها القانون ، وعدم حيلولته
 دون وقوع التجاوز دون ارادة وقوعه ، وتوافر الممد حيث تتجه
 الارادة الى النتيجة الاجرامية وهى تجاوز الدفاع ،افذا توافر الخطا
 غير العمدى )ا( فان التجاوز يكون بنية سليمة ، أما اذا تعمد الدافع
 جتاوز حدود الدفاع ، فان التجاوز يكون بدون نية سليمةوتطبق بشأنه
 القواعد العامة ق التجاوز وهى تقضى بأن يسأل المدافع عن جريمة
 دمعةي وتو قع عليه عقوبتها ، ما لم يلتمس له القاضى ظرفا مخففا

 للعقاب )٢( .

 الصورة الثالثة :
 وهذه الصورة لم ينص عليها القانون وهى حالة عدم توافر الخطا
 غر العمدى أو العمد ى التجاوز ، وتخضع ى حكمها لقواعد المامة
 التى تقضى بعدم عقاب المدافع لعدم توافر الركن المعنوى لجريمة
 التجاوز ، وهذه القاعدة تقيد مطلق نص اادة ٢٥١ من قانون العقوبات
 حيث لا دليل على أن المشرع قد اراد مخالفة احدى القواعد الاساة

 فى قانون العقوبات )٣( ٠

 تكييف الحكم الوارد فى المادة ٢٥١ من القانون الصرى :
 لا شك ف الاهية البالغة لتكييف سبب التخفيف )٤( النصوص

 )١( استملنا اصطلاح الخطا غم العمدى وفقا ا درج عليه شراح القانون وهو
 تمبر منقد لانه بوحى بوجود خطا عمدى يقابله وها متحيل من الناحية القية
 لان الخطا يتعارض مع التعمد أو العمد ، ويحصن أن نطلق على الركن المنوىللجريمة

 Faute ى الجرائم الممدية ، ولفف الخطا intention لفقد القصد
 ى الجرائم فم الحمدية ، وهو اللفظ الذى استممله القران الكريم ق قوله تمالي الوما
 كلن اؤمن ان يقتل مؤمنا لا خطا ومن قتل مؤمنا خا فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة
 الى أهله الا ان يصدقوا » سورة النسا« الآية : ،٩٢ وداجع ف هدا البني القرية

 المامة للخطا غر العمدى ، الدكتورة فوزية عبد السار - ١٩٧٧ - فامش ص ٣
 )٢( الدكتور محمود نجيب حى د القسم الم ) الصرى( ص ٢٤٣

 )٣» التور محمود نجيب حسى القسم المام )الصرى ( ص ٠٢٤٤
 (٤ اسباب التخفيف نومان : اعداد قانونية : وهي التى ينص عليها القانون،
 ويحدد الوقائع التى تقوم مليها ، وعند توافرها وكين الخفيف وجوبيا على الكمة
» 

 رم٣٢ - الدفاع الشبر (
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 يلعه فى المادة ٢٥١ من اقونن المقوات ارصملى ، لما يترتب على هذا
 التكييف من آثار ف نواحى عديدة كالتقادم والعود والشروع )١( •

 وقد اختلف شراح القانون ف يكتيف السبب الذكور فاتجه
 اضعبل الى القول بأهن نوع من الظروف افلاةيئ ، بينما اعتبره رفقي
 من الاعذار القانونية امخففة ، وعده بمش الشراح عذرا مننوع خاص
 يجمع بين الاذعار القانونية والظروف القضائية ونعرض هذه الآراء ملى

 التوالى •

 الراى الاول :
 ذهب فريق من الشراح الى أن سبب التخفيف المنصوص عليه ق

 امادة ٢٥١ من قانون العقوبات المصرى يعتبرعذرا قانونيا ، لان التجاوز
 « حالة نص عليها القانون على وجه التدحدي : ومن شأن هذا المذر أن
 يقيد القاضى بعقوبة الجنحة اذا اعتبر الدافع معذورا كما أن من شأنه

 أن يؤثر فى طبيعة الجريمة » )٢( .

 وقد اعتبر البعض الدكتور على راشد من انصار هذا الرأى
 استنادا لقوله أن تجاوز الدافع الشرعى " حالة عينها القانون على
 وجه التخصيص ، ونص عىل الشروط التى لا قيام لها بدون تو فرها
 وهذا الوضع يخالف الحالفى تطبيق الظروف القضائية المخففة وفقا
 لااكحم اامدة ١٧ » )٢( والواقع أن هذه العبارة وردت فى ممرض بيان
 اعتبارات القول بأن سبب افيفختل المنصوص عليه فى امادة ٢٥١ عذرا
 اقونينا ، والصحيح أنه كما سنبين من أنصار الرأى الثالث )٤( .

 د

 ظروف قضائية متروكة تتفدير القاضى فالتخفيف جوازى له ب راجع شرح قانون
 العقوبات القسم العام ) الصر$، (- الدكتور محمود نجيب حستى - ص ٢٤

 )١( تجاوز الدفاع الشرعى في القانون القارن - رسالة دكتوراه - الدكتور داود
 سليمان العطار - ص ٠٤٠٤

 )٢» راجع ف عرض هدا الراى الشعلات العملية الهامة ى الاجراءات الجنعية
 الدكتور رءوف عبيد ١٩٧٣ ، الجزء الاول ص ٥٨ ، ٥٩ ، الدكتور ير أنور
 على الدفاع الشرعي دراسة لبن،أ المشروعية المرجع السابق ب ص ٢٤٧ ، محمود

 ابراهيم اسماعيل القسم العام - ٤٤٩
 )٣» تجاوز الدفاع الشرعى في القانون المقارن ب الرجع السابق ب ص ه٤واابعلرة

 التى استند اليها وردت بالصحينة ٥٣ القانون الجنائى طبمة ١٩٧٤ ٠
 )٤( داجع ما يلى - ص ٢٥٦ ٠
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 الراى الثانى :
 ذهبت بعض الشراح أنى اعتبار سبب التخفيف الوارد فى المادة
 ٢٥١ عقوبات ظرفا من الظروفالقضائية المخففة التى اشارت اليها
 المادة ١٧ من القانون وان تتن حكما استثنائيا فى التخفيف لايتفق
 دم الحك العام, المنصوص عليه ى هذه المادة الاخرة (ا١ . وحجة هذا
 الرأى ان القاضى يتمتع ق تطبيقه بسلطة تقديرية واسعة تجيز له
 تخفيف العقاب أو عدم تخفيفه ، وأن النص عليه ى القانون مرجعه
 أن المشرع يرى دعم كفاية السلطة التقديرية المخولة للقاضى فى المادة ١٧
 فأراد التوسع فيها : فمناط التفرقة بين العذر القانونى والظرف
 القضائى هو السلطة التقديرية المقررة للقاضى : طاما ان القاضى
 بحتف بسلطة تقديربة فى تطبيق سبب التخفيف الوارد فى امادة ٢٥١
 فان هذا السبب يعتبر ظرفا فضائيا راى المشرع ان ينص عليه لملة

 خاصة )؟( •

 الرأى الثالث :

 وهو ما نميل اليه انبب لتخفيف المقرر يرى البمض -
 باادة ٢٥١ يجمع بين طبيعة اعلدر القانونى والظرف 'لقضائى فهو من
 ناحية مقرر بنص تشريعى يتناول شروطه التى لأبد من نوفرها للقول
 بقيامه وهذا يخالف طبيعة الظرف القضائى الخفف حيث لا يتقيد
 القاضى بشروط معينة يقررهاالمشرع . وتملت محكمة'لنقض ى صدد
 تطبيق المادة ٢٥١ سلطة الرتابة على ما يقدره القاضى من قيام أو عدم
 قيام العذر تبعا لتوافر الشروط المنصوص عليها فى التشريع أو عدم
 توافرها ، بينما لا تملك هذه السلطة على ما يقدره القاضى عند تطبيق
 الظروف القضائية الخفة وفقا لاحكام امادة ١٧ من قانون العقوبات
 وهو من ناحية أخرى يتمتع بخصيصة هامة من خصائص
 الظروف القضائية وهى سلطة القاضي فى أن يعتر المتهم معذورا أو
 غر معذور، فالمشرع لم يلزم القاضي بافيفختل ، وانما أجاز له بحب

 )١( الدتور محمود نجيب حسنى القسم المام ) الصرى ( ص٦٤٢ ، علي ذكى
 العرابى ب شرح القسم العام من قانو: الهتوبات - ١٩٢٥ ص ٧٤ وما بعدما .،
 الدكتور محمود محمود مصطفي القسم العام ص ٢٨٤ ، اد كمور محمد مصطفي

 الللى ف المسئولية الجنائية ص ٣٥٦ •
 )٢( الدكتور محمود نجيب حسى القسم المام ) الصرى (- ص٦٤٢ ٠



 سيره ان يعمده سد.يعدا ويحم يييليسى بد« من المنوية الررة لا
 للنمل الذى تجاوز به الحدود المشروعة للدفاع • وينتهى هذا الراى
 الى اله ا كان الحكم الوارد بالمادة ٢٥١ من قانون العقوبات المصرى
 يجمع بين خصائص العذر القانونى ، وطبيعة الظرف القضائى المخفف
 فانه يعد فى الواقع عذرا من نوع خاص جمع معان من ،كل من النوعين

 مما الظروف القضائية المخففة والاعذار القانونية )١(، •
 وقد اسلفنا الاشارة الى الراى القائل بأن الدكتور على راشد من
 أنصار اعتبار تجاوز الدفاع الشرعى من الاعذار القانونية )٢(، والصحيح
 انه من أنصار القول بالطبيعة الخاصة للعذر ، ويعبر عن ذلك بأنه
 « ى ضوء كل هذه الاعتبارات بوسعنا أن نصف الحكم الذى تقرره
 ادة ع٢٥١ عند تجاوز حدود الدفاع الشرعى بفعل من قبيل
 الجنايات بأنه « عذر قانونى فضائى » أى أنه عذر مخفف يسهم فيه
 كل من المشرع والقاضي بنصيب وفقا لما تسمح به طبيعة عم

 كل منهما وقدرته ، فذاك يملك التقرير وهذا يملك التقدير » )٣( ٠
 واما عن اتجاه القضاء ى تكييف عذر تجاوز الدفاع فيبدو أن
 السائد من أحكام محكمة النقض المصرية يأبى حتى مع تليمه بصفة
 العذر القانونى لا الظرف القضائى المخفف لتخفيف العقوبة عند تجاوز
 حدود الدفاع الشرعى أن يضفى عليه الصفة الالزامية للقاضى ، وانما
 يعتبره عذرا قانونيا جوازيا للقاضى )٤( . ولذلك تظل الواقعة محفظة
 بوصفها الاصلى كجناية )ه( وما يترتب على هذا الوصف من آثار

 )١( الدكتور السميد معطفى السمد ت الإحكام المامة ص ٢١٦ ، الدكتور م
 أنود على الدفاع الشرعى دراسة لبدا المشروعية الرجع السابق ص ٢٤٨ »
 الذكور مأمون سلامة القسم المام ص ٢٢٥ ، الدكتور عبد الاحد جمال الندين

 البادىء الرئيسية في القانون الجنائى - ١٩٧٤ ص ٤٨٠ - ٤٨٢
 )٢( راجع ما سبق = ص ٣٥٥ .

 )٣» الدكتور على راشد القانون الجنائى - ١٩٧٤ - مي ٠٥٤ وهو الرجععمه
 الذى اشار اليه صاحب الراى الخالف .

 )@ن الدكتور رءوف عبيد القسم العام ٥٧٣ ، الشلات العملية المامة
 ى الاجراءات الجنائية ب الرجع السابق - ص ٦٢ 6 نقي أول يونية ١٩٤٢ ،مجموة
 القواعد القانونية دقم ٤١٥ ص ٦٧٠ ، نقض ه مايو سئة ١٩٤٥ مجموعة التولد

 القانونية الجزء الثانى - دقم ٤٩١ ص ٦٣٩ ٠
 )ه( الدتور رءوف عبيد القسم العام ص ه٧٤ ، تجاوز الماع الشرعى ى
 القانون القارن رسالة دكتوراه الرجع السابق ص ٤٠٣-٤٠٢ الدتورمامو
 ج القم المام -ى ه٢٢ ، الدكتور محود مصمود مصغى - اهم م
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 وتقرر المحكمة أنه لا ارتباط بين .ادعلر القرر ق ا٧دة ٢٥١ وبين الظروف
 القضائية المخففة المنصوص عليها ف ا٧دة ١٧ من تانون العقوبات )١(.

 العلاقة بين المسئولية المدنية والمسئولية الجنائية عند التجاوز :
 من المسائل التىاثارت خلافا ى الفقه والقضاء ، العلاقة بين الخطا
 المدنى والخطا الجنائى ، ومدى اتفاقهما أو اختلافهما ومرد هذا الجدل
 اختلاف صياغة القانون المدنى عن القانون الجنائى ، فالمادة ١٦٣ من
 القانون المدنى المصرى تنص على أن «. كل خطا سبب ضررا للفر يلزم
 من ارتكبه بالتعويض » وهذا يعنى أن أى خطا مهما تلت جسامته يرتب
 المسئولية المدنية ، بينما لايتضمن قانون -اوقعلابت مثل هذا النص المام
 وانها يمدد صور الخطأ الذى تقوم به المسئولية الجنائية )( ، وقد
 اختلف اتجاه الشراح فذهب البعض الى القول بازدواج الخطاين" فكل
 منهما له مضمونهالذى يتحدد وفقا لاختلاف الهدف من الجزاء المرر
 لكل منهما (٢ ، واتجه رفيق من الشراح الى القول بوحدة الخطاين لان
 الصور التى ينس عليها قانون العقوبات تتناول كل درجات وحالات
 الخطا مما يؤكد وحدة الخطأين ق كل من القانونين وأن الخلاف بينهما

 شكلى بحت )٤(.
 وقد اتجهت محكمة النقض فى احكام قديمة الى القول بازدواج
 الخطأين وأن « عدم المعاقبة على واقعة ما لا يترتب عليه حتما اخلاء
 صاحبها من المسئولية الدنية ، بل انه اذا ثبت للمحكمة وجود خطا من
 جانبه ترتب عليه ضرر كان مثولا عن تعويضه ولو برىء من العقوبة
 الجنائية » )٥( ثم اتجهت الى القول بوحدة الخطا المدنى والخطا الجنائى

 )ا( نقض ٩ مايو ١٩٦٦ - مجموعة احكام النقي ب السنة السابعة عشرة وقم
 ١٠٥ ص ٨٧ ، نقي .ا مارس ١٩٥٨ - السئة الحاسمة ت رقم ت٧٢ ص ٢٢

 )٢ النظرية المامة لخا غر الممدى الدكتورة فوزية مبد الستار الرجع
 السابق ص ١١٥ ١١٦

 )٣» النظرية المامة للخطا غم العمدى - الرجع السابق ب ص ١٢٤ ، الدتودع
 راشد القانون الجناي - ١٩٧٤ - ص ٣٨٤ ، التور رموف مبيد القيالام

 ص ٣٥٧ ٠
 )٤( الاستاذ على بدوى ت الإحكام المامة في القانون الجنائى ت ١٩٣٨ < ص٠٨٣،
 الدكتور محمد مصطى القللى ى السئولية الجنائية، ب ص ٢١٩ ، الدتور ادوارد

 غالي الدمى حجية الحكم الجنافى امام الفضاء التى ب رسالة دكتوراه ١٩٦٠
 ص ٣١١ ٠

 ,,""ي" م"بو سنة ١٢١ - مجموعة ا«توامه التنونية - اتبزه اشى دم



٢٥٨ 

 وانه « متى نفى الحكم عن المتهم فى الدعوى الجنائية ، وقضىله بالبراءة
 فانه يكون قد نفى الاساس الذى أقيمت عليه الدعوى الجنائية بالتعويض
 لوحدة الخطأ ى كل من الدعويين وما هو مقرر قانونا من حجية الحكم

 الجنائى على الدعوى الدنية » (١ ٠
 والقول بتربيت المسئولية الدنية عند تجاوز حدودالدفاع الشرعى
 يأذخ صورة الخلاف بين نظرية ازدواج الخطا الجنائى والخطا الدنى
 وبين نظرية وحدة الخطأني ، فالاخذ بنظرية الازدواج يجعل انتفاء الاثم
 الجنائى عند التجاوز غير مانع من ترتب المسئولية امدنيةاستنادا الى
 التميزي بين الخطا الجنائى والخطا المدنى ، وأما القول بوحدة الخطأين
 فيترتب عليهأن انتقاء المسئولية الجنائية معناه عدم وجود خطا مدنى

 يرتب المسئولية ادملةين ..
 والراجح عندى هو القول بازدواج الخطأين ، وذلك لاختلاف
 معيار كل منمها فهو فى الخطا المدنى يقتصر القاضى على ثبوت مخالفة
 الفاعل لسلوك الشخص المتاد ، أما فى القانون الجنائىخان القاضى
 يتوغل فى نفسية الجانى لعرفة المحرك لهذا السلوك وما اذا كان محلا
 للوم الاجتماعى ، والقول بازدواج الخطاين يعطى للقاضى حرية اكثر

 فى تقدير الخطا )٢(٠

 وفضلا عن هذا الذى يسوقه شراح القانون الوضعى لترجيح
 اوقلل برظنةي الازدواج ، فان القول بالتمييز بين الخطا النى والخطا
 الجنائى يتفق مع ما يقول به الفقه الاسلامى ، فقد جاء فى الام
 « ولو ضربه ضربة فى اقباله وضربه أخرى فى ادباره مفات لم يكن فيه
 تود ، وجملت عليه نصف الدية لأنى جعلته ميتا من الضربة التى كانت
 مباحة والضربة التى كانت ممنوعة فلا قود عليه وعليه نصف الدية )٣(

 المسئولية عن الت:جاوز في حالة الساهمة الجنائية :

 الساهمة الا،جنائية وفقا اظنللم التقليدى الراجح فى تشر يعاتالدول

 )١( نق ٣ فبراري سنة ١٩٦٤ - مجدولة أحكام النقس السنة الخامسة عشرة
 رقم ٢٣ ،١١٠ قنض ٢٢ مارس سنة ١٩٦٦ - ةع٤&ج٨ أحكام القض السنة

 السابعة عشرة ب دقم ٦٩ ت ص ٣٤٨ ٠
 )٢( الثارةي اقذ امة للخطا غم العمدى الدكتورة وفزةي عبد الستار ب ص ١٢٤

١٢٥ -٠ 
 )٣( الام - الجزء السادس - ص ٢٩
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 العربية قد تكون أصلية وقد تكون تبعية )( ، والقاعدة أن الشريك
 يستعير اجرامه من الفاعل الاصلى ، فلا تتحقق الساهمة الجنائية بفر
 ارتكاب الفاعل الاصلى لفعل يعتبر جريمة ، غر أن عقاب الشريك
 لا يتوقف على عقاب الفاعل الاصلى طبقا للمادة ٤٢ من القانون المصرى
 ألتى تنص على أنه « اذا كان فاعل الجريمة غير معاقب لسبب من أسباب
 الاباحه أو لعدم وجود القصد الجنائى أو لاحوال خاصة به وجبت مع

 ذلك معاقبة الشريك بالعقوبة المنصوص عليها قانونا » )٢( ٠
 وا كان المدافع يعتبر مثولا عن تجاوز الحدود المشروعة للدفاع
 فان الماهم معه فى هذا التجاوز قد تقوم مسئوليته عنه ، وتتوقف
 العقوبة على درجة ما يسند لكل مساهم من خطا بمعناه العام مع مراعاة

 الاحوال والظروف الخاصة به .٠
 سلطة قافى الوضوع ورقابة محكمة النقض :

 لا تختلف رقابة محكمة النقض على قاضى الموضوع بخصوص
 التجاوز عن رقابتها على ثبوت الدفاع الشرعى بصفة عامة )٣( ،

 فلا رقابة لها على السائل الوضوعية فالقول بتجاوز الدفاع أو عدم
 تجاوزه يستقل به قاضى الوضوع ، لانه يتناول البحث فى الو قائع
 والقارنة بين جسامة خطر الاعتداء ، وجسامة أفعال الدفاع ومن
 اطلاقات قاضى الموضوع القول بوافر النية السليمة أو انتفاؤها )6( ،
 وكذلك تحديد ما اذا كان المتجاوز حسن النية جديرا بتطبيق التخفيف
 المنصوص عليه ى ا٧دز ٢٥١ ، ام انه يكفى تطبيق املادة ١٧ من تانون
 العقوبات ، ام أنه جدير بالعقوبة الاصلية لجريمته ، مكل هذه الامور

 يختص بها قاضى الوضوع دون رقابة عليه فيها من محكمة النقض )٥( .
 واما سلطة محكمةالنقض فتقتصر لعى واقةب صحة المنطق القضائى
 )١( الدكتور محمود محمود مصطفى اصول اقذين العقوبات فى الدول المربية ب
 ص ٦٨ ، واجع في التفرقة بين الساهمة الاصلية والسد'ةمه التبعية ، الساهمة الاما.ةى

 الجريمة الدكتورة فوزية عبد الستار ب رسالة دكتوراه - ١٩٦٧ د ص ٧
 )٢( تقابل الدة ه٠ من القانون العراقى •

 )٣» راجع ما سبق ص ٢٩٣ ٠
 )٤( نقض ه ابريل سنة ١٩٣٧ - مجوعة الوقا:د القانونية الجزء الرابع دقم
 د٦٨ ص٢٦ ، نقض ١٨ مايو سنة ١٩٥٣ - مجموءة احكام النقض السنة الرابعة
 ب رقم -٢٩٨ ٨٢٠ ، نقض آل ديسمبر اةنس ١٩٨٣ - السنة الخامسة ب رقم٢}

 ص ١٢٨ ٠
 )ه( نقض ه فبراير سنة ١٩٤٥ موعة القوا،يد انانونية الجزء الرابع ب
 راقم ٦٨ ص ٦٢ ، نقض ا٠ مارس سنة 1٩٥٨ - مجوعة أحكام النقي ب الئة

 التاسعة رقم ٧٢ ص ٢٦٢ ٠



 د٠٦٢
 للحكم الصادر من محكمة الوضوع ، وبعبارة أخرى مراقبة النتيجة
 التي وصل اليها ومدى اتفاقها أو تنافرها مع الو قائع الثابتة بالحكم ،
 فاذا كانت النتيجة المستخلصة لا تتفق عقلا ومنطقا مع ما ورد فالحكم
 من وقائع ، فلمحكمة النقض ان تنقض حكمه ، ولذلك حكم بأنه « اذا
 كانت الحكمة قد انتهت الى أن الاعتداء لم يكن مما يصح رده بالقتل ،
 ولكنها لم تعرض الى مساءلة المدافع عن تجاوزه حدود حقه فى الد فاع،
 فان حكمها يكون قاصرا قصورا يعيبه بما يوجب نقضه » )ا( . ومن
 أمثلة تعارض النتيجة المستخلصة مع الو قائع الواردة ق حكم قاضى
 الموضوع أن يثبت انتفاء شرط من شروط الدفاع المشروع غر شرط
 التناسب ، ثم ينتهى الى اعتبار المدافع متجاوزا حدود الدفاع لان
 الصحيح عدم نشوء الدفاع فى هذه الحالة ، أوان يحصل المكس فيثبت
 توافر شروط الدفاع فيما عدا شرط التناسب ثم ينكر نشوء، حالة
 الدفاع أصلا)2( ، فالقاضى ف هذه الحالات تد اخطا ق فهم القانون
 وتطبيقه ، ومن الصور التى يعتبر قاضى الموضوع مخطئا فيها ، أن
 يثبت فى الحكم أن التجاوزكان بنية سليمة ، ثم يقضى بالحد الاقى
 القرر للعقاب على الجريمة )٢( ، لانه من التناقض أن يعتبر المتهم
 متجاوزا للدفاع بحسن نية ، ثم يحكم عليه باقى عقوبة يقررها القانون
 للجريمة ، اما اذا كانت العقوبة أدنى من الحد الاقى الذى ينص عليه
 القانون ، فان ذلك يدخل ى حدود السلطة التقديرية لقاضى

 الموضوع )٤( •
 موقف القانون المرى ف ضوء الفقه الإسلامى :

 لا خلاف بين الفقه الاسلامى ، والقانون الصرى ى مسئولية المتجاوز
 الذى يتعمد اتيان أفعال يعلم أنها غر لازمة للدفاع .

 )١( نقي ٤ اتنوبر سنة ١٩٤٨ - مجوعة القواعد القانونية الجرم الي ب
 راقم ٦٤٦ - ص ٦١٧

 )٢( نقض ه ديسمبر سنة ١٩٣٢ ، مجموة القواعد القانونية الجزء الثالث
 رام ٥٢ ص ٥8 ، نقي أول يونية ١٩٤٢ ، مجموعة القوامدالقانونية الجز«الخس
 رقم ٤١٥ - ص٠٧٦ ، نقض ٧ اكتوبر سنة ١٩٤٧ - مجموعة القواعد القانونية
 الجزء السابع رقم ٣٨٧ ص ٣٦٨ ، ٤ اكتوبر سنة ١٩٤٨ مجموعة القواعد

 القانونةي ت الجزء السابع رقم -٦٤٦ ص ٦١٧ ، تقص ٢١ ديسمبر سنة ١٩٥٣
 مجموعة أحكام الثقض السنة الخاساة ت رقم ه٩ ص ١٧٦

 (٣ نقض ه فبراير سنة ١٩٤٥ مجموعة القواعد القانونية الجزء السي -
 رقم -4٩١ ص ٦٣٥ نقض ا٠ مارس سنة ١٩٥٨ ت مجموعة احكام النقي الئة

 التاسمة رقم -٧٢ ص ٢٦٢ ٠
 )( الدكتور محمود نجيب حسنى القسم الزم ) الصرى (ب ص ٢٤٥
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 فكل من الفقه الاسلامى ، والمبادى، المامة لتجاوز حدود الاباحة
 ى الفقه الوضعى تقرر مسئولية التجاوز عنها مسئولية كاملة .٠

 واما الا فعال التى ياتيها التجاوز بحسن نية ، أو بتبر المادة ٢٥١
 من القانون المصرى دون ان يكون قاصدا احداث ضرر أشد ممة يستلزمه

 الدفاع
 فقد ذهب راى معاصر الى ان التجاوز لا يعتبر مسئولا عنها ى
 الفقه الاسلامى ، مادام يعتقد لزومها حسب ظنه الراجح ، وان الفقهاء
 لم يتعرضوا لثل هذا النوع من التجاوز ، وينتهى هذا الراى الى ان

 نص امادة ٢٥١ مي قانون العقوبات لا يخالف روح الشريعة )١( ٠
 ونحن نتفق مع هذا الراى ى النتيجة ، ولكننا نختلف ممه ق
 تفسير الظن الراجح ، لان المقصود به كما تال الملامة الشبراملسى الظن
 القوى )٢( ، ومدى قوة هذا الظن ومعقولية تخضع لتقدير القاضى
 الملم ، الذى يضع فى اعتباره الظروف الشخصية للمصول عليه ،
 واللابسات الموضوعية للعدوان ، وفضلا عن ذلك فقد جاء ق القرآن
 الكريم ما يفيد وجوب التناسب ى قوله تمالى « فمن أعتدى عليكم

 فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم » )٣( ٠
 واما القول بان الفقهاء لم يتعرضوا لمثل هذا النوع من التجاوز
 فمحل نظر ، لان بعض الفقهاء لا ينظر الى القصد وانما الى اثر
 الفمل نفه لان الأثر الذى يترتب على الفعل دليل على تجاوز حدود
 الدفاع الشرعى فقد جاء ق الضمان لاستاننا المغفور له الشيخ على
 الخفيف « اما الاب اذا ضرب ولده أو العلم اذا ضرب صبيه أو الزوج
 اذا ضرب زوجته فأدى ذلك الى تلف تفس أو عضو فانه يضمن بفمله
 ق قول أبى حنيفه والشافعى اذ لا يكون ذلك الا عند تجاوز الحد
 الشرعى فان لم يجاوز الحا كان ذلك من باب القضاء والقدر ، وثعب
 مالك واحمد الى سؤاله لأن اثر الذى ترتب على فمله دليل تجاوزه

 الحد »)٤( ٠

 )١( نظرية الدفاع الشرعى الدكتور يوسف قاسم ب ص ٢٥٩ -١٦٢
 )٢( راجع ما سبق ص ١٦١

 »سورة البقرة ية3 ١٩٤ - وراجع ما سبق ب ص ٢٤٩
 )٤( الضمان في القه الاسلامى استاذنا الفور له الشيخ على الخفيف . ممهد

 البحوث والدراسات العربية - ١٩٧٣ القسم الثاني ص ١٧٢ •
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 ويتبين من هذه العبارة ان مالك واحمد يعتدون ى المسئولية
 بالأثر الى يرتبه فمل من تقرر له سبب الاباحة ، وبعبارة اخرى لا
 ينظرون الى حسن النية أو سوئها طاا تحقق التجاوز ، ومن ناقلة
 القول ان العقوبةى مثل هذهالاحوال عقوبة تعزيرية متروك تقديرها لو لى
 الأمر ، وهو ما يتفق مع حكم امادة ٢٥١ من قانون العقوبات الصرى •

 واما التفرقة ق رقابة محكمة النقض بين المسائل الموضوعية
 واعتبارها من اطلاقات قاضى الموضوع ، وقصر رقابة محكمة النض
 على خطا محكمة الموضوع ف تطبيق القانون وتأويلة ، فلا مخالفة فيه
 للفقه الاسلامى ، لأنه من المسلم به جواز تخصيص القضاء بالزمان

 والكان والأقضية .
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