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 إهداء 

 وهداية واهتداء

العالم الجليل والقاضىىىى الورا والأى أهدى لى الأفكار  روح والدىإلى 

الرئيسية الجديدة خاصة فيما يتعلق بالشريعة الغراء والتمهيد الجاد والمستنير 

لتطبيقها فى مصىىىر وكافة باد الإسىىىام ى والتى توفرا عليها فيما بعد بالدر  

 والبحثى

العمل وأيدتنى التى علمتنى ، ومازالت ، الإحسان فى  أمى المباركةإلى 

بدعائها الزكى الندى ، وسىىىىىىاعدتنى ك سىىىىىىتاذة جامعية مخضىىىىىىرمة فى ترجمة 

المراجع الأجنبية المتعلقة بهأه الدراسىىىة ى فم فى تحرير ترجمة دقيقة لملخ  

 هأا البحث ى

التى ساندتنى بالدعاء والنصح وتحملت معى جهد  زوجتى الحبيبةإلى 

وشىىىىاىرتنى الهم والعناء فى البحث ، هأه الرحلة العلمية الشىىىىاقة والشىىىىيقة ، 

وشحأا بصدقها همتى كلما استي ست فى بلوغ مرامى أفناء السير فى دروب 

هأا المعترك العلمى الصعب ، وأفاضت على من فقتها ويقينها فى سمو المهمة 

 المباركة التى أردا بهأه الدراسة أن أشرف بالمشاركة فيها ى

واضىىىىىع داعياً ربى أن يجعلو لى ولهم إليهم جميعاً أهدى هأا العمل المت

 من أسباب رضاه وجميل عطاياه سبحانو وتعالى فى الدنيا والآخرة ى

 وصلى الله على سيدنا محمد وعلى آلو وصحبو ى

 والحمد لله أولاً وآخراً 
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 بـــكر واجــــش

 مــــــدير دائـــــوتق

وأشىىىىكره كما ينبغى أحمد الله تبارك وتعالى حمداً كما يحب ويرضىىىىى ، 

لجال وجهو وعظيم سىىىىىىلطانو ، فهو سىىىىىىبحانو ولى كل نعمة ، وبتوفيقو تتم 

الصالحاا ، وأصلى وأسلم على نبيو سيد المرسلين محمد وعلى آلو وصحبو 

 والسائرين على سنتو إلى يوم الدين ى

فم امتثالاً لتوجيو النبى الكريم عليو أزكى التحية والتسىىليم كما جاء فى 

النبوى الشريف: "من لا يشكر النا ، لا يشكر الله"، أرى من الواجب  الحديث

أن أسىىىىىىجل جزيل شىىىىىىكرى وفائق تقديرى لكل من أولانى معروفاً بتوجيو أو 

تشجيع خال إنجازى لهأا العمل ، ولا سيما لأساتأتى : المشرف على الرسالة 

ناقشىىىين لها ى والمم مون محمد سىىىامةسىىىعادة العالم الجليل الأسىىىتاذ الدكتور  

محمد بدر ، وسىىىىىعادة المسىىىىىتشىىىىىار   محمود كبيشسىىىىىعادة الأسىىىىىتاذ الدكتور  

 المنياوى ى

عوض محمد وأخ  بمزيد من الشىىىىىىكر سىىىىىىعادة الأسىىىىىىتاذ الدكتور   

على ما أمدانى بو من مراجع نادرة  محمد كمال إمام، والأستاذ الدكتور  عوض

 كان يصعب العثور عليها ى

الأى  سىىىىىىامح الترجمانالدكتور   وأشىىىىىىكر أخى وصىىىىىىديقى الأسىىىىىىتاذ 

اسىىىىىتضىىىىىافنى فى الولاياا المتحدة الأمريكية أفناء جمعى لجزء هام من المادة 

 العلمية لهأه الدراسةى

،  أحمد شىىىىىىمس الدين زناتىكما أشىىىىىىكر كل من الأسىىىىىىتاذ المحامى   

، والأستاذ  محسن شلبىمفتاحً ، والأستاذ    ياسر أبو المجدوالأستاذ الداعية   

الأين ساعدونى بهمة وإخاص فى كتابة وتحرير  محمد حسنى زغلةالباحث   
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وإخراج هأه الدراسىىىىة فى الشىىىىكل الأى خرجت بو فجزاهم الله خيراً وجعل لهم 

 سهماً معنا فى كل خير تثمره هأه الدراسة ى

هأا ولا يفوتنى فى الختام أن أشىىىكر للسىىىادة الزماء الأفاضىىىل بالمكتب 

محمد لمحكمة النقض وفى مقدمتهم كل من سىىىعادة المسىىىتشىىىار الجليل    الفنى

، نائب رئيس المحكمة ورئيس المكتب الفنى ، وسىىعادة المسىىتشىىار  عبد الواحد

عالم    يا حجازىال تب الفنى، والأخوة  زكر بالمك ية  مدن ، رئيس المجموعة ال

 ى كرى ناصر المحمودى ، وأكرم أبو حساب ومحمد السالأفاضل المستشارون 

لأولئك جميعاً ولسىىىائر أهل الفضىىىل على ، أقدم شىىىكرى ودعائى لهم بمزيد من 

 فضل الله تعالى وحسن الختام بارك اللهم فيهم وجزاهم عنى خيرى
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 المقدمة

الحديث فى الموضوووووووعاع المتعلقة بالتفسووووووير حديث يميى بطبيعت   لى 

موضوووووووعاع علم الأ ووووووو  فى الفروع التى تعنى بدراسووووووة ال لياعم ف و م  

الشووووووريعة ا،سوووووولاميةم ومو م  بي  المباحث الم مة فى الن رياع العامة أو 

 الأقسام العامة ل افة فروع القانونم ومن ا القانون الجنائى.

وم  المعروف أن المبووادا ال ليووة لأى علم قوام ووا الح مووةم و ذا كووانوو  

 ً  مشووووتركاً بي  كافة العلوم الح مة بمعناما اللغوى والفلسووووفى  عل  مناس قاسووووما

ا،نسووانية يجد مسووتقرو وموئل  االباً فى الجانخ الباح ببحث الأ ووو  العامةم 

وال لياع التى تح م مذا العلم أو ذاس م  العلوم ا،نسانيةم فإن العالم المدقق ليجد 

مذا القاسووووووم الواحد حتى بي  العلوم التى أفرضت ا حضوووووواراع مبتلفة فى أضمنة 

اك  مبتلفةم وينبع مذا القاسووووووم مما يم   أن نسوووووومي  عالمية الح مة مبتلفة وأم

 الموموبة  لى العالم ا،نسانى الواحدم كأو  دليى للعقى على وحدانية خالق .

نسوووووو  مذا التحليى لنقرر أن الفق  المقارنم و ن كان يجرى التركيم دائماً 

اً ،ضكاء روح التماوج في  على ما بي  الأن مة القانونية م  نقاط اختلافم تم يد

بي  الأن مةم ليسوووتفيد كى ن ام قانونى م  الأن مة الأخرى ب ذا الصوووددم    أن 

الف رة المقوابلوة مى التى نود  لقواء الضوووووووء علي وام أ  ومى نقواط ا تفوا  بي  

 الأن مة المبتلفة. ومى ف رة ذاع أبعاد شتى.

ام أفضووووووو   لى حقيقة فم  ناحية أولى  ذا كان  عالمية الح مةم كما قدمن

مؤداما توحد بعض الأف ارم وخا وووووة فى مجا  ال لياع بي  أن مة قد تبدو عند 

الن ر فى  مئيات ا متباعدة المشووار م بى ومتناقضووة أحياناً فى النتائمم ومتباينة 

الحلو  التى ارتضوواما لمعما  كى ن ام من ام    أن ال لياع المشووتركة بي  تل  

تفا  فى تعبير آخر ما ضال  مجا ً ب راً للبحث لم يبض في  الأن مة أو نقاط ا 

قاط  باحثي     عرضوووووووامً ودون اكترا  علمىم وليي كما سوووووويطرع ف رة ن ال

ا ختلاف على ف ر الباحثي  فى الفق  المقارنم فاسووووووتبر وا ب ا  وامر و ل  

 م  ذل  الفق .

ؤداو: ما الذى وأما الف رة المطروحة فيم   بيان ا با، ابة ع  تسووووووا   م

 يعنى الفق  المقارن م  ا متمام بنقاط ا تفا  بي  الأن مة القانونية المبتلفة ؟ 

ويم ننا ا  ت اد فى تصوووووور   ابة منطقية ع  مذا التسوووووا  م بالقو  بأن 

ااية أى بحث مقارن سووووووواء تناو  نقاط ا،ختلاف أو ا تفا  بي  مداره الفق  

نشود بي  مذو الأن مةم واايت  الأسمى   لاح مذو المبتلفة أن يثمر التماوج الم

 الأن مة ورقي ا .
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   أن  م  الطريف ملاح ة أن ذل  التماوج   يتم فى العلوم ا،نسوووووانيةم  

وم  بين ا القانونم بي  مبتلفي  فى الجني فحسخ مثلما مو فى العلوم الطبيعيةم 

المشووووووتركة. وعلى ذل  ول ن  يحد  كذل  بي  الأن مة القانونية ذاع القواسووووووم 

فا  فى العلوم  قاط ا ت لذى يعود م  بحث ن مامية النفع ا يتجدد التسوووووووا   ع  

ا،نسانية ؟ نقو  بح م المنطق الن رىم ونثب   ن شاء الله م  خلا  مذا البحثم 

 أن مناس نفعاً م  حيث ال م وآخر م  حيث ال يف.

لذى قد يسووبق ب  أحد فالنفع ال مى: يتمثى فى الذخيرة والر وويد التراكمى ا

ل  م   ي  ذ قد يؤدى  ل ت م وما  يا ع  فى بعض كل ماً آخر يتوافق م الأن مة ن ا

التوافق فى بعض  مئيات م مثا  ذل  فى علم التفسووووير اتحاد نصووووي  فى قانونى 

العقوباع الفرنسووووووى والمصوووووورى فى الح مم مما يجعى اسووووووتفادة أحد الن امي  

 م ا خر على سبيى ا سترشاد أمراً وارداً .بالسوابق القضائية المقررة فى الن ا

أما النفع ال يفى: ومو الصووووووورة الأخرى م   ووووووور النفع الذى يعود م  

يةم  ية من ا  والجمئ فا م ال ل قاط ا ت ق  المقارن بن ا متمام البحثى فى مجا  الف

بي  الأن مة القانونية المبتلفة. فيتمثى فى تحسووووي  الصووووورة القانونية للجمئياع 

منبثقة ع  ال لياع المشوووووتركة با سوووووتفادة م  الببرة والعقو  العاملة فى الفق  ال

 والقضاء عند  نما  الف رة ال لية  لى الحيم العملى.

أو بعبارة أخرى يتمثى ذل  النفع فى ضيادة در ة الوضوووووووح والدقة فى  

ناتجة ع  ال لياع المتفقة بي  الأ ن مة مجا  الر ية الن ائية للأف ار الجمئية ال

القانونيةم مثا  ذل  فى علم التفسوووير ا سوووتفادة المعروفة فى الفق  الفرنسوووى مما 

يةم اطلع علي ا  ي  علماء أ ووووووو  الفق  المسوووووولمي  م  قواعد أ ووووووول انت ى  ل

ش يرة فى مذا  سىم وم  الأمثلة ال سيون  بان تحريرمم للتقني  المدنى الفرن الفرن

ية التعسف فى استعما  الحق فى الفق  الصدد اقتباس م م  ن رية الشفعةم ون ر

 .1ا،سلامى

 ن التفسوووير مو المجا  البصوووخ الأو م و ن لم ي   الأوحدم الذى يسوووتفيد 

 م  نقاط ا تفا  فى الأن مة المبتلفة أكثر م  استفادت  م  نقاط ا ختلاف.

ومذا يفسر قلة الدراساع المتعمقة في  فى الفق  المقارنم الذى انشغى على 

م بنقاط البلاف ليحد  ا، لاح المتباد  بي  الأن مةم يقابل  امتمام ضئيى الدوا

بنقوواط ا تفووا  التى ل ووا أكبر الأتر فى تعميق الفوائوود م وتووذويووخ الفوار  بي  

الأن مة فى  العالم ا،نسانى الواحدم بى و لي ا ير ع الفضى  ن ضاد ا متمام ب ا 

                                                           
، الجزء الأول ، ، طبعة نادى القضاة ، ص  الوسيط فى شرح التقنين المدنى الجديدد/ عبد الرازق السنهورى :   1
 وما بعدها . 5
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ئدة التراكمية للببراع وا فا فاع فى الجانخ ال بير فى ضيادة ال لتجار  والفلسوووووو

 المشترس من  الح مة العالمية التى تمثى تراتاً مشتركاً للعالم ا،نسانى الواحد.

حينئذ سنجد كثيراً م  مبادا وكلياع شريعتنا الغراءم بى و مئيات ا تطبق 

ناه  بالق لل تاً مشووووووتركاً ومب  ال بارما ترا بلا حرج فى أوروبا وأمري ام  عت

غة التى  أ معي م بال ل  الح مة ال كان مذمب  ع  ا،ذعان لت ياً  ي  أ فل  يحجم فق

تسوووجد ل ا العقو م  ذا خلصووونا عقو  الباحثي  م  ر  مذمبية الف رة أو  نسوووية 

الن رية  لى رحابة الح مة العالميةم بى ول  نجد نح  م  قبى ا خري  حر اً 

أمملناوم ول  نو ووووووم فى أن نن ى م   ديد م  تراتنا المشوووووورف الذى ورتناو و

حينئذ م  سوووووف ائنام ول  تبلو أمة م  السوووووف اءم ل  نو وووووم بالعودة  لى الوراء 

 .1والر عية

 ن موضوووع التفسووير مو المثى الحى المباشوور ل ذا التحليى الفلسووفى للف رة 

التى بدأع ب ام فقواعد التفسير فى مجمل ا قواعد كليةم ومعاييرو ومنامج  تنتمى 

المحووايوودم وح مووة عووالميووة يم   لأى ن ووام أن يسووووووتفيوود من ووام  لى  را  العلم 

 ويطوع ا كأداة لبدمة ف رو ومعتقدو.

 ن علم الأ ووو  فى الشووريعة ا،سوولامية فى مجمل م والتفسووير بضووعة من  

تنطبق علي  المقولة السووابقة. ومذا ما تنب   لي  فق اء أوربا وأمري ام فتسووابقوا فى 

وتدريس  بجامعات م. تم ما لبث  يى من م بعد  يى أن خلع تر مة كتخ مذا العلم 

على مبادا مذا العلم ون ريات   ووووووبغة اربية عسووووووواو يبفى عروبة منشوووووووأو 

و سلامية معدن . وأخذنا نح  م  الغر  مذو العلوم ولم نأخذ م  أ ولنا م ف أن 

 بضاعتنا ردع  لينام ول   بعد  ياات ا و باات ا الغربية.

ا سووووووترداد المطعم بإضووووووافاع الغر    بأه ب  فى علوم و ذا كان مذا  

الطخ وال ندسووووة وايرما م  العلوم الطبيعية التى أخذما الغر  ع  العر  ع  

طيخ خاطر وسووماحة نفي ورابة فى نشوور العلمم ونسووعى ا ن  لى اسووتردادما 

ا فى استراقاً حينامً واستجداءً حيناً أخرى.  ذا كان مذا رأينا فى استرداد بضاعتن

العلوم الطبيعيةم فالأمر يبتلف فى مجا  الف ر ا،نسووانى والقانونى من  خا ووة. 

ذل  بأن المصووادر الأ وولية لدينا مو ودةم والأخذ ع  الغر  مباح ومنطقى فى 

الأمور التى   نجد أ ووول ا عندنا. فقد نسووتفيد م  تجارب م وخبرات م وفلسووفات م 

                                                           
" طبعة دار الشروق  جدد حياتكبعد أن أتممت هذه الدراسة أطلعت على كتاب شيخنا الجليل محمد الغزالى "  1

 ، ويعرض الكاتب فيه لفكرة التركيز على نقاط الاتفاق بين النظام الإسلالالا مى والأنظمة الغربية ، ويبز بعف أفكار
الحكماء والف سلالالالالافة الغربيين ا شلالالالالاابة  ا اال به علماء الشلالالالالاريعة الغراء ا تفسلالالالالار بعف لك  القرلن الكر  وكذل  

 بعف الأحاديث الشريفة .
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الببراع البا ووةم وقد يسووتفاد كذل  مما ون ريات م المنبثقة ع  تل  التجار  و

 استجد م  ن رياع ومبادا لم ي   للعر  فى عصور ن ضت م علم ب ا.

أما تل  العلوم الن رية التى بلغ  ذروت ا فى ع ود الن ضووووة العربيةم وما 

ضا  الغر  ين ى من ام فالأ دى أن نسووووووعى حينئذ  لى    ارما و دما  ا فى 

 ا م  المشوووتغلي  بالقانون فق ا وقضووواءً للاسوووتفادة أبحا  قانونية معا ووورة تقرب

 من ا مباشرةم وا نتفاع ببيرمام والميادة علي ا بعد ذل .

 ومذا مو شأن علم التفسير وقواعدو ومنامج  ون ريات . 

 ذاً فووالر وع  لى تراتنووا أ ووووووبى حتميوواً فى مووذا المجووا م ولغتنووا العربيووة 

يف منذ الأمد البعيد. والتفسووير   انى والبحث في ا معقود بنا وويت ا الشوورع الحن

عن  فى أى ن ام قانونى. ف ى مى عودة حتمية يفرض ا المنطق والضرورة  لى 

 مذا الجمء م  الشريعة الغراء؟

نعم  ذا أردنا  حدا  ن ضووووووة فى ن امنا القانونى و  وووووولاح كافة  وانب   

عملية التفسيرم فعلينا ا نت اض بركائمو وأسس . وم  أمم تل  الركائم والأسي 

ون ضووت ا و ترا ما كما أوضووحنا رمي  بسووبر اور تراتنا الع يمم وأن نن ى م  

 مائ  العذ  الفراع.

و ذا كان  عملية التفسووووووير مى عملية دائمة حية تبث الروح والحياة فى 

القواعد القانونية وتنقل ا  لى الواقع والو ودم فإن قواعد البيان بالمعنى الواسووووووع 

لتى تبث الروح وتبعث الحياة فى  وانخ عملية التفسووووووير. وم  تم للبيان مى ا

تجعى من  فرعاً راسووـووووووووباً م  فروع العـوووووووولوم ال لية ل  فى كى علم م  العلوم 

 ا،نسانية ن رية عامة تح م  وأول ا القانون.

 

 

 أولاً : أهمية البحث وىبيعتو الخاصة :

ية بأسرما الذى يبث في ا  ذا كان علم التفسير برمت  مو روح العلوم القانون

الحياة ويجعل ا مف ومة م  ناحية وقابلة لمعما  م  ناحية أخرىم  ذا كان  تل  

، فإنو مما لا شك فيو الم انة   خلاف علي ا بي  الباحثي  فى شتى فروع القانون

كألك أن التفسىىىير القضىىىائى يحتل موقع الصىىىدارة بين أنواا التفسىىىير المختلفة 

 :لأسباب متعددة 

ناحية أولى   ية النص للتطبيق السووووووليمم ومذا  ومر فمن  قابل لأن  يعنى 

 التفسير القضائى.
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فإن التفسووووير القضووووائى البوتقة التى تصووووخ في ا الأنواع  ومن ناحية فانية

الأخرى للتفسووير نتاج أبحات ا و  ودمام  ذ أن ال دف الن ائى م  عملية التفسووير 

التى يمارسوووو ا المشوووورع أو الفقي  مو أيضوووواً قابلية النص للتطبيق السووووليمم ومذا 

  ومر التفسير القضائى.

للقاعدة القانونية مو التفسير الملمم م فإن التفسير القضائى ومن ناحية فالثة

على أرض الواقع. ومو الذى يحيى القاعدة وما يعتري ا م  تفسووويراع تشوووريعية 

أو فق ية  لى حقيقة مادية واقعية بعد أن كان  فى طور السوووووو ون مجرد حقيقة 

 قانونية.

 ن كووافووة  وانووخ علم التفسووووووير لبليقووة أن ت ون محطوواً لعقو  البوواحثي  

ية  والمجت ودي م وأن ي ون امتموام م ب وذا العلم ممواتلالا للامتموام بوالعلوم القوانون

الأخرى  ن لم ي   أكثر. ليي فقط للأممية القصوووووووى ل ذا العلم والتى أسوووووولفنا 

 يضاح ام ول   أيضاً لقلة الأبحا  المتبصصة فى  وانب  وموضوعات  خا ة 

ود العلمية فى مذو المتعلقة بالقانون الجنائى. ومو ما يعنى و و  ت ريي الج 

ا ونةم وتو ي  ا  ووووووو  مذا العلم النفيي. لعى ذل  ي ون بداية لمرحلة  ديدة 

آن ل ا أن تبدأ نحو تحديث العلوم القانونيةم و  راء مرا عة شووووووواملة ل ا على 

ضوء القصور المتنامى والسلبياع المت اترة التى تعانى من ا. وليي مجا  بحثنا 

أردنا أن نضيف بعداً آخر لأممية البحث م  خلا  مذو البوض فى ذل م    أننا 

 ا،شارة .

شريعة ا،سلاميةم  سير فى القانونم الفق  المقارن وال و ذا كان  ن رية التف

قد  ق  امتمام فئة م  الباحثي  الجادي  أناروا لنا  نبات ا  وم دوا الطريق لم  

تبيان أسووووووي ذل  العلم يأتى بعدممم    أن ا متمام الغالخ كان منصووووووباً على 

ومذامب  الفق ية وأ ول ا التى ترتد  لي ا م  ن رياع وفلسفاع فى أ ى القانون 

. ذل  م  ناحية وم  ناحية أخرى امتم  تل  البحو  ببيان مدى التقدم والسووبق 

الذى أحرضو فق اء الشريعة فى  رساء قواعد وضوابط مذا العلم المرتبط ارتباطاً 

ماج بقواعد اللغة التى يصووواه ب ا النص محى التفسوووير أياً يصوووى  لى در ة ا ند

 .1كان م ومى عندنا اللغة العربية

                                                           
 1975، دار الفكر العربى ،  حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانوند/ مأمون محمد س مة :  أستاذنا 1

 م منطلقاً علمياً  وضوع هذه الرسالة .، واد جعلنا هذا البحث القي
، رسااااالة  دراسلالالالالالاة مقارنة الفقه الإسلالالالالالا مىد/ محمد صلالالالالالابى السلالالالالالاعدى : تفسلالالالالالار الن لالالالالالاوص ا القانون ا اص ،  -

 .1،2ص ،1977، جامعة القاهرة ، دكتوراه 
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ومع ذل   ل  كثير م  موضوعاع علم التفسير ب راً لم تفرد ل ا الأبحا  

المسووتقلةم و ن بقى لم  سووبقنا الفضووى فى  لقاء الضوووء على تل  الموضوووعاعم 

 شووووواراع علمية دقيقة خلا  الحديث وبيان أمميت ا ومضووووومون ا العام م  خلا  

ع   وانخ الن رية العامة للتفسيرم م  مذو الموضوعاع بى على رأس ا قاطبة 

 التفسير القضائىم وبصفة خا ة ذل  المتعلق بالقانون الجنائى المصرى.

 ن الدراسوواع السووابقة تناول  موضوووعاع قريبة م  بحثنا م  ضاوية تبيان 

تفسوويرم وبعض مذو الدراسوواع فتح  البا  لمميد م  معناو فى الن رية العامة لل

التعمقم فضوورب  الأمثلة م  الأح ام القضووائيةم دون محاولة تحليى مذو الأح ام 

فى تنايا البحو م كأمثلة تدليلية على من م معي  أو مذمخ خاحم ولم يتبع فى 

 ً  مع تناول ا المن م التحليلى ل ى ح م على حدةم ولئ  كان مذا المن م متناسووووووبا

مدف تل  الدراسووووواعم    أن  يبي  م  اسوووووتقراء كى الأبحا  والدراسووووواع التى 

سوووبقتنا فى علم التفسوووير القانونى خلوما م  بحث أو دراسوووة تع ف على الأح ام 

القضووووائية بغرض تحليل ا م  ضاوية علم التفسوووويرم و مع ام ومحاولة ردما  لى 

اتجاماع محددة تجمع ا فى  أ وووو  معينة تابتة ،يجاد ضوووابط معي  يح م ام أو

 .1سبيى بناء ن رية عامة للتفسير القضائى للنصوح الجنائية

 ن الحديث فى الموضووووعاع المتعلقة بالتفسوووير بصوووفة عامة حديث ينتمى 

بطبيعت   لى الأبحا  التى تعنى بدراسوووووووة ال لياع. ف و م  موضوووووووعاع علم 

لم مة فى الن رياع الأ ووووو  فى الشووووريعة ا،سوووولاميةم ومو م  بي  المباحث ا

 العامة أو الأقسام العامة ل افة فروع القانون ومن ا القانون الجنائى .

 ذا كان مذا مو شووووووأن علم التفسووووووير: قواعدو ومنامج  ون ريات م فإن ل   

طابعاً خا ووواً  داً يبتص ب  حتى ع  بقية الأقسوووام والفروع العامة والفلسوووفاع 

ياعم وكذل  ع   بقية موضوووووووعاع علم الأ ووووووو  فى العامة التى تعنى بال ل

الشوووريعة ا،سووولامية. تل  البصوووو وووية مى ارتباط  الوتيقم بى  ن شوووئ  فقى 

اندما   بعلوم اللغة التى يدور فى فل  ا م فاللغة مى  حدى  ناحى علم التفسوويرم 

  ذا قلنا أن المنطق وقواعدو مو الجناح ا خر.

                                                           
  من أهم تلك الأبحاث وأجمعها : 1

، جامعة القاهرة ، فرع  رسالة دكتوراه،  ، دراسة مقارنة د/ رفاعى سيد سعد : تفسر الن وص الجنائية -
 . 1990بنى سويف ، لجنة ا طبوعا  بكلية الطب البيطرى ، جامعة القاهرة ،

، دراسلالالاة مقارنة ، دار عكال للنشلالالار والتوزيط ، الطبعة  تفسااا النصااون الجنائيةد/ محمد سلالالاليم العوا :  -
 . 1981الأولى ، 
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ع  بقية  ومتفردةأن ىبيعة هأا البحث خاصىىىىة ويتضووووى م  مذا العرض 

الأبحا  التى تناول  بعضووواً م   وانخ علم التفسووويرم ذل  بأننا أفردناو لدراسوووة 

 انباً م ما واير مسووبو  م  التفسووير القضووائىم بعد  لقاء الضوووء على  وانب  

المتعددةم أ  ومو امتمام  بدراسووووووة اتجاماع القضوووووواء المصوووووورى الجنائى فى 

 يليةم تم نقدية.التفسير دراسة استقرائيةم تم تحل

 ن عملية تتبع الأح ام القضائية المبتارة منا للتعبير ع  اتجاماع القضاء 

الجنائى المصرىم تم محاولة تحليل ا طبقاً لمنامم ومذامخ وقواعد علم التفسير. 

خلو ووووواً  لى  ووووويااة تن ير ل ذو العملية مما يجعى م  الجانخ التطبيقى رحى 

أمثلة توضووويحية م  أح ام القضووواءم على ما  تدور حول  الرسوووالةم وليي مجرد

  رى العمى علي  فى الأبحا  الفق ية المتعلقة بجوانخ علم التفسير. 

وعلى ذل  يأتى الجانخ الن رى م  الدراسة ليبدم مذا ال دف الذى نتغياو. 

وم  تم فقد اعتمدنا أسلوباً  ديداً فى عرض الموضوعاع التى يتضمن ا. ويجمى 

أننا نتناو  الموضوع الواحد مجمءاً فى أكثر م  م ان م  مذو  مذا الأسلو  فى

الدراسووة بحسووخ حا ة البحثم وليي وفقاً لما مو متبع فى مؤلفاع الفق  الجنائى 

المعا وور. وذل  بما يحقق ال دف المبتغى م  الدراسووة. وقد أفادنا مذا الأسوولو  

ا. كما حصلنا فائدة فى  لقاء الضوء على ضوايا متعددة للموضوعاع الم مة لبحثن

أخرى م  ا تماء الموضووووووع الواحد فى أكثر م  ناحية م  الدراسوووووةم أ  ومو 

 بيان الترابط الحميم والتداخى الشديد بي  أف ار ومسائى علم التفسير القانونى . 

والجدير بالذكر أن مذا التداخى والتماضج بي  مسائى علم التفسير   نجد ل  

القانونية. وقد أفرض مذا التدخى  امرة فريدة فى المؤلفاع مثيلاً فى بقية العلوم 

التى عني  ب    ن اد نراما فى ايرو أ  ومى  امرة تعدد وتنوع التقسوووووويماع 

والمصطلحاع المعبرة ع  ذاع المسألة أو ع  الف رة الواحدة . ومو ما ر دناو 

 مبصصي  ل  مبحثاً تم يدياً فى مطلع مذو الدراسة.    

عة البا وة للبحث التى أسولفنا بيان  وانب ا تضوفى تبويباً خا اً مذو الطبي

ل . كما تجعلنا ننتقى ل ذو الدراسوووة م  بي  المسوووائى الفق ية والن رياع المتعددة 

الم ونة لعلم التفسوووير بعضووواً من ا فحسوووخم انتقاءً يقوم على منطق معي  ا ت دنا 

 لرسالة وخطة البحث.فى اختيارو سيتضى أتناء عرضنا للمن م المتبع فى ا

سير النصوح الجنائية   ذاً فال شف ع  اتجاماع القضاء المصرى فى تف

مو مبدأ مذا البحث وليي منت او. وي ى ال دف مو محاولة  رساء  وانخ ن رية 

عامة تح م كيفية تناو  وتفسوووووير القضووووواء المصووووورى للنصووووووح الجنائية عند 

عامة للتفسوووير القضوووائى الجنائى  ا،عما  . أو بصوووورة أكثر   ما ً بناء ن رية

المصوورى. و  ارو فى أن محاولة  قامة  وورح تل  الن رية أو حتى المسوواممة 
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فى ال شوووف ع  الأسوووي العامة التى تعبر ع  اتجاماع القضووواء المصووورى فى 

التفسووير سووي ون ل  أعمق الأتر وأبلف الفائدة  ن شوواء الله على القضوواء ذات  وعلى 

ا على المشورعم وم  قبى مؤ ء  ميعاً على المتقاضي  الفق  م   انخ آخر وكذ

 وعامة الناه.

 أولاً : بالنسبة للقضاء:

فإن تبيان اتجاو المح مة العليا فى تفسير النصوح الجنائية سيساعد فى 

تحقيق الوحدة م والثباعم وا ستقرار للن ام القانونىم ومو ال دفم والو يفة 

ولمح مة النقض بصفة خا ةم  ذ يس ى ذل  على الأساسية للقضاء بصفة عامةم 

القضاة الجالسي  للح م فى شتى در اع التقاضىم يس ى علي م معرفة الطرائق 

والأساليخ التى ترتضي ا المح مة العليام والمن م التفسيرى الذى تر ح  

لمعما م وتسير علي  عند تفسير النص الجنائى. وم  تم تقى احتما ع نقض 

 الأح ام.

 نياً : بالنسبة للفقو :فا

 ن معرفة رأى المح مة العليا ومذمب ا التفسيرى للنصوح الجنائيةم 

وال شف ع  مذا المذمخ وتقعيدو سيؤدى  لى  تراء الناحية العلميةم ليي فقط 

برأى م  بي  ا راء أو بمذمخ م  بي  المذامخ المتعددة فى الفق م ول   ما يميمو 

راء  لى الواقع العملى بسبخ اعتنا  المح مة ل م أن  الأقر  م  بي  تل  ا 

 و عمال ا  ياو .

و ن محاولة التو ى  لى اتجاماع المح مة العليا فى تفسير النصوح 

الجنائية يعد نتيجة استقرائية للبحث فى كيفية قيام المح مة بتفسير النصم ومو 

فية تو ل ا بحث م  ضاوية أخرى استنباطى يعمد  لى تحليى الأح امم وبيان كي

 لى معنى النص ومدلول . ومذا الأسلو  البحثى الذى يجمع بي  ا ستقراء 

وا ستنباط مو الأساه السليم للبحث فى ا تجاماع الفق ية فى قضاء المح مة 

العليا. ومحاولة ال شف ع  مذو ا تجاماع يربط بي  الواقع وبي  ا راء الفق يةم 

ق  والواقع الملموه. فإذا كان قوام عمى الفق  ويمثى مممة و ى ذاع قيمة بي  الف

فى البحو  القانونية مو التحليى والنقد والمقارنة ابتغاء الو و   لى نتائم علمية 

 حيحةم ور يت ا منفذة ومطبقة فى الواقع العملى.  ذا كان ذل  فإن البحث فى 

طيع الفق  اتجاماع القضاء فى التفسيرم بالمعنى السابق يعد  ضمة ضرورية ليست

أداء عمل  على الو   الأمثى تجاو مذا القضاء. وم  تم فإن مذا البحث  ذ يمثى 

مذو الو  ة التحليلية وا ستقرائية للأح ام القضائية حق على الفق  أن يؤدي  

للقضاء. بعدما أمد القضاء الفق اء ب ذا المعي  الدافق م  الح ام المشيدة بالأسبا  
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ذاع ا ن ع  الواقع العملى الذى يح م  والمجتمع الذى  القانونية والمعبرة فى

 يعا ر تطبيق النصوح في .

 

 

 

 

 

 

 

 :1فالثاً : بالنسبة للمشرا

تر ع أممية البحث فى أن  يسوووووولط الضوووووووء على المشوووووواكى العملية التى 

وا    المح مة العليا أتناء تفسووويرما للنصووووح التشوووريعية م   راء اموض 

فى الصووويااة التشوووريعيةم أو تل  المشووواكى التى تر ع نص مام  ما بسوووبخ عيخ 

ل  الحا ع التى وا    في ا المح مة حا ع   لى تعارض النصوووووووحم أو ت

النقص التشووريعى. مما يعد نبراسوواً للمشوورع يعين  مسووتقبلاً على ر ية الصووورة 

العملية لنصووو وو  على أرض الواقع. وم  تم مادياً ل  عند  وويااة التشووريعاع 

م وكيفية حماية المصالى التى تتغيرم لي ون فى تشريعات م كما يجخ أن التى تجد

ي ون دائماً مرآة تع ي حا اع المجتمع الحقيقيةم وأداة لحى مشوو لات  ومذو مى 

 ااية كى مشرع .

 

                                                           
ا شلالارع" تعبراً عا ائي ة التشلالاريعية الع تضلالاط القوانين والأنظمة وهى ا لم نر حرجاً شلالارعياً ا اسلالاتعمال م لالاطل  " 1

م لالالالار الش الشلالالالاعب أو الجهة ا فوضلالالالاة للقيام التشلالالالاريط الوضلالالالاعى أكً ما كانت . وذل  جركً على ما تواضلالالالاط عليه 
ل ستعاضة عا هذا فقهاء القانون ومعظم فقهاء الشريعة الإس مية الغراء ا عاصريا . والحجج ا سااة ما البعف 

ا  طل  بم طلحا  أخرى ، فض ً عا عدم داتها ما جهة علوم اللغة والتفسر ، فإنه لا أساس لحظر استعمال 
 م طل  " ا شرع " على الجهة الوضعية ما جهة الشرع الحنيف فيما نرى . 

ا ؤتمرا  الإس مية ، وما اب ا نياوى .. ولكنه يلم  إلى حساسية استخدامه ا  بدر /يؤيدنى سيادة ا ستشار 
سلالاد ذريعة توجيه نقد للمشلالارع الأعلى سلالابحانه وتعالى إذا ما ناا نقدنا ا شلالارع الوضلالاعى . فالأولى تركه وإخ لالااصلالاه 

 .  الله سبحانه وتعالى
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 رابعاً : بالنسبة لجمهور المتعاملين مع مرفق القضاء :

الذى ي م المتقاضي    ن الرأى الذى تعتنق  المح مة العليا مو الرأى الوحيد

أن يلموا ب  ويعرفوو دون بقية ا راء والمسوووووووا لاع التى تملأ كتخ الفق م وفى 

ذل  تبصووير للدفاع وللمتقاضووي  بما يغلخ أن تؤو   لي  أقضوويت مم ومو ما يحقق 

نوعاً م  الثباع وا سووووووتقرار. وينفى  امرة المفا تع فى تلقى الأح امم وبناءً 

يقة المح مة فى التفسووووير واتجامات ا العامة فى تفسووووير على ذل  فإن معرفة طر

النصوووووووح المتعلقوة بنوع معي  م  الجرائم مثلاً يبصوووووور العواملي  فى مجوا  

العدالةم والمتقاضووووووي  بما عسوووووواو أن تنت ى  لي  المح مة م  رأى فى تفسووووووير 

 النصوح المتشاب ة والتى لم يسبق عرض ا على المح مة.

ى دراسوووة  وانخ علم التفسوووير قد وضوووع  مدفاً  ن الأبحا  التى سوووبقتنا ف

تابتاً ل ام مضمون  محاولة ا متداء  لى المعيار الأساسى الذى ي تدى ب  المفسر 

فقي اً كان أو قاضوووووياً عند قيام  بتفسوووووير النصووووووح والذى يلتمم بتطبيق  م ما 

اختلف  حالة النص اموضووووووواً أو وضوووووووحاً أو حتى  ذا   ر فيما بين ا بعض 

ضم وم  تم محاولة  ووووويااة تعريف لعملية التفسوووووير وبناء ن رية عامة التعار

 .1ل 

مذا مو ال دف الذى اسوووت دفت  الدراسووواع الفق ية وتحدد ب  نطا  الأبحا  

السووالفة على دراسووتنا مذو فى علم التفسووير م وم  منا ن ون قد بدأنا فى توضوويى 

خلا   التفسووير م  الفر  بي  مذو الدراسووة وبي  ما سووبق ا م  دراسوواع فى علم

 .بيان ال دف م  مذو الدراسة

 

 فانياً : الهدف من البحث:

سة يم    وا ا فى نقاط محددة نجمل ا  شودة م  مذو الدرا  ن الغاية المن

 فيما يلى:

: بيان أو   الشوووووب  وأو   ا ختلاف بي  قواعد علم التفسوووووير الشووووورعى  الأولى

ى الحالتي  عند التطبيق والوضووووووعى فى الفق  المقارنم والأتر العملى ف

 القضائى على النصوح الجنائية.

 ضالة الري  ع  خصائص التفسير القضائى بصفة عامةم تجلية لبعض  : الثانية

م  أمم المسائى البلافية فى الفق  الجنائى الشرعى والوضعى فى مجا  

بيان النصوووح وتفسوويرمام وأقصوود ب ا مسووألة القياهم ومسووألة التفسووير 

                                                           
  تراجط اائمة الرسائل العلمية ا نهاية الدراسة والع سنشر إلى كل منها مراراً. 1
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الواسووووووع للنصوووووووح الجنائيةم ومسوووووووألة التعارض المتعلق بتفسووووووير 

عن  م  اختلافم والنص المطبقم ومى مسووووائى النصوووووحم وما ينجم 

على خطرمووا وأمميت ووا اكتفى  م ور البوواحثي  بوواسووووووتعراض البلاف 

الوودائر حو  كووى من ووام وتر يى أى م  ا راء دون عرض مقترحوواع 

محددة تقوم على التحليى والتأ وووووويىم ومو ما حاولنا القيام ب  و ووووووو ً 

ق ى المتعلق بتلوو  لمعووايير موضوووووووعيووة تقترح ووا ،ن وواء البلاف الف

 المسائى.

 ماطة اللثام ع  المبادا التى ما انف   مح مة النقض تتبع ام وتلتمم  : الثالثة

ب ا عند تفسويرما للنص القانونى الجنائىم وأسواليخ اسوتنباط ا للح م م  

النص عند أعمال  على الوقائع خلو وووووواً  لى بيان مذمخ المح مة العليا 

ا تجاماع العامة التى تسووووووير علي ا عند  التفسوووووويرى للنص الجنائىم أو

تفسوووير النص الجنائى ومدى اعتبارما للقواعد الأ وووولية الشووورعية فيما 

 سلف م  أح ام ام ومدى مبالفت ا ل ا  ن كان.

والخاصىىىىىىىة التى نود تحريرهىىا أن الهىىدف من البحىىث المىىافىىل ليس هو 

يامو بتفسىىير محاولة بناء معيار أسىىاسىىى يهتدى بو المفسىىر أو القاضىىى عند ق

النصىىوص، وإنما هو محاولة الكشىىف عن المعيار الحقيقى الواقعى الأى يسىىير 

عليو القاضىىىىى المصىىىىرى بالفعل عند تفسىىىىيره للنصىىىىوص الجنائية، فالنظرية 

 العامة لتفسير القضاء المصرى هى مبتغانا من هأه الدراسةى

سوووخم بيد أن ذل    يعنى أن ا دراسوووة كاشوووفة لأمر مو ود وم  رة ل  فح

بى  ن الجانخ الأكبر م  مذو الدراسووووة سووووتسووووودو روح المقارنة المفضووووية  لى 

التر يى وروح التحليى المفضووية  لى التأ وويىم م  قبى مذا وذاس يأتى ا ت ادنا 

فى تحديد مجا  البحث م  بي  مذا ال م ال ائى م  الأح ام القضووائية التى تشوو ى 

المصوووادر. وأكثرما تراءً وعطاءً  تروة حقيقية تجعى التفسوووير القضوووائى م  أكبر

 لعلم التفسير.

وم  خلا  اسوووووتقراء وتحليى الأح ام القضوووووائية المنتقاة نحاو  أن نبلص 

 لى مجموعووة القواعوود والضوووووووابط التى تلتمم ووا مح مووة النقض عنوود تفسووووووير 

النصوووووووح القانونية بصووووووفة عامة والجنائية من ا بالذاعم على أن ي ون التمام 

بتل  القواعد مضووووووطرداً بحيث يم   اعتبارو اتجاما تفسوووووويرياً المح مة العليا 

للمح مة. وقد تت ون م  ا تماع مذو ا تجاماع والقواعد ما يم   أن يسوووووومى 

ن رية عامة للتفسووير القضووائى المصوورى الجنائىم أو خلو وواً م  تل  الدراسووة 

 لى كون مذا القضووووواء ليي ل  اتجاو مضوووووطردم أو ن رية عامة تح م تفسووووويرو 

 للنص الجنائى .
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 فالثاً : تحديد مجال الدراسة ونطاق البحث التطبيقى :

 ن دراسة التفسير القضائى المصرى للنصوح الجنائية مى دراسة ذاع 

مستمد م  كافة  وانخ علم التفسير القانونىم ومو  رافد نظرىرافدي  رئيسيي : 

بمثابة الأداة التى يستبدم ا القائم بعملية التفسيرم ويتمثى مذا الرافد فى مجموعة 

القواعد اللغوية والأ وووولية العامة فى محيط اللغة التى  ووويغ  ب ا النصووووحم 

الفلسوووفاع ومى اللغة العربية بالنسوووبة لموضووووع بحثنام وكذا مجموعة الأف ار و

العامة التى ت ون من جاً يسووير علي  المفسوور. القاضووى عند  عما  القواعد سووالفة 

الذكرم وما دمنا قد حددنا ل ذا الرافد م مة. ومى أن  أداة لمعما  على ما سوووف 

يحوي  الرافد الثانى. فإن ذل  يملى أسلوباً خا اً فى التناو  يبتلف ع  الأبحا  

 الفق ية البالصة.

يتمثى فى  رافد تطبيقىرافد الثانى فى دراسووة التفسووير القضووائىم ف و أما ال

تتبع نتائم عملية التفسوووووويرم والمتمثلة فى الأح ام القضووووووائيةم تتبع ا اسووووووتقراءً 

وتأ وووويلاً وتحليلاً وتركيباً خلو وووواً م  ذل   لى قواعد منضووووبطةم أو اتجاماع 

 مضطردة يسير علي ا القضاء المصرى. 

 

 حث فى الرافد النظرى من الدراسة :تحديد نطاق الب  •

والذى سووولف وأن أوضوووحناو بأن  الرافد الن رى المسوووتمد م  كافة  وانخ 

علم التفسووووووير القانونى ومو بمثابة الأداةم وم  تم فإن    ي تم ب ثرة المقارناع 

وا،ارا  فى التفا يى الفق ية والن ر فى ا عتراضاع والرد على ا نتقاداعم 

عن  ب  أبحا  م  سووووبقنا م  الباحثي م كما سووووبق القو م وقد    واير ذل  مما

 ي ون ل  محى فى بحثنا تحقيقاً للغاية التى نتغياما.

وم  ناحية أخرى فقد ي ون التفصوووووويى والتدقيق. بى وا  ت اد فى بعض 

المسائى الفق ية المتعلقة بالتفسير القضائى ضرورى ل ذا البحث رام أن ا لم تلق 

الباحثي م بى وم  بين ا مسووووووائى لعل ا   ت ون قد لفت  الأن ار م   امتماماً م 

 قبى فى ما نعلم؛ لأن ل ى باحث و  ة مو مولي ا ومدف يستبق البطى نحوو.

ومدفنا المتغيا قشوووويخ لم يفرد ل  م  قبى بحثم فم  الطبيعى أن ت ون م  

فى ذل  بي  موضوووووعات  ومسووووائل  ما لم يبحث تو وووويفاً أو تأ وووويلاً م  قبىم و

اعتذار مسبق منا عما يعتور تناو  مثى تل  المسائى التى سنحاو   لقاء الضوء 

علي ا وا،د ء بالرأى في ا م  نقص أو خطأ. وحسوووووبنا أننا و  نا ن ر الباحثي  

  لي ا.
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 تحديد نطاق البحث فى الرافد التطبيقى من الدراسة: •

ذا البحث م فتحديد والباح بالأح ام القضووووووائية التى سوووووونجعل ا مداراً ل 

المجا  النوعى للبحث. تم الموضوووووعى والممنى م  بي  مذو الأح ام ال ثيرة   

ند  لى حجم  يبلو م  تح م. ومذا مو  ومر ا  ت اد الذى قمنا ب . و ن اسووووووت

 نراما .

وتل  العملية ا نتقائية لمجا  البحث م  بي  كافة الأح ام القضووائية تعتبر  

أمراً حتمياً تملي  قواعد المنطق والبحث العلمى السووووووليم ل ى نصووووووى  لى الغاية 

المر وة م  البحثم فبحثنا  ذا كان  بد أن نبتار ل  مجا ً محدداً داخى أح ام 

ضووووعياً وعلميامً أى قائماً على أسوووبا  القضووواء فلا بد أن ي ون مذا ا ختيار مو

 ينتصر ل ا المنطق والقانون.

 

 تحديد النطاق النوعى للأحكام القضائية محل الدراسة : –أ 

وليي عسوووووويراً أن نجد الأسوووووواه المنطقى والقانونى للمجا  النوعى الذى 

أحكام محكمة النقض الخاصىىىىىىىة بتطبيق النصىىىىىىوص حددناو للبحثم أ  ومو 

 .الجنائية

يعد قضاء مذو المح مة أعلى القمة بالنسبة لل رم  الناحية المنطقيةفم  

ام كما سيتبي  م  الممثى للأح ام القضائية الأخرى فعندما تنت ى بح م و يفت 

 البحثم كافة ا ختلافاع المتعلقة بالتفسير والتأويى للنصوح القانونية.

كذل  فإن ن ام القانون المصوووووورى يقرر قدراً م   الناحية القانونيةوم  

ا،لمام على المحاكم الدنيا بأح ام المح مة العليام و ن كان مذا القدر محدودالا م  

  فى البحثم فإن  واسوووووع النطا  م  الناحية الأدبية الناحية القانونيةم كما سووووونبي

والواقعيةم الأمر الذى يجعى م  قضووواء النقض مرآة  وووادقة لطرائق وأسووواليخ 

القضوواء المصوورى فى اسووتنباط  للأح ام م  النصوووح.  ذ أن الأح ام القضووائية 

الصووووووادرة م  كافة المحاكم تجعى م  مبادا مح مة النقض وسوووووووابق أح ام ا 

لذى تشيد من  أسباب ا القانونية. بى وأحياناً تقيم منطق ا فى مسائى الواقع المعي  ا
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على مدى م  الطر  والمنامم التى تتبع ا المح مة العليا عند تناول ا لمسووووووائى 

 .1الواقع فى أح ام ا التى تتصدى في ا للن ر والفصى فى الوقائع

مة النقض عند لما كان ذل  فقد أضحى المذمخ التفسيرى الذى تعتنق  مح 

تناو  نص قانونى معي  مو بلا ريخ مذمخ القضووووواء المصووووورى فى مجموع . 

و ن مىم أى مح مووة النقضم رأع أن تغير م  ف م ووا لنص مووا  لى ف م آخر 

متنقلووة ومتقلبووة فى الحووالتي  على أو وو  معتبرةم و ووائمة بي  منووامم وقواعوود 

 التفسير.

حو   لى الو  ة فالقضووووووواء المصوووووورى بمبتلف در ات  سوووووورعان ما يت

ويتجلى ذلىك التفسوووووويريوة التى اختوارت وا المح موة فى وقو  أو  روف معينوةم 

.  ذ أن ح م ال يئووة العووامووة لمحكمىىة النقض المفهوم فى أحكىىام الهيئىىة العىىامىىة

للدوائر الجنائية أو ال يئتان المدنية والجنائية مجتمعتانم  نما يسووووووتلمم م  قبل  

 ً  ما ي ون قد اسووووتقر وسووووارع علي  المحاكم ب افة و ود مبدأ للمح مة العليا االبا

در ات ا تبعاً للمح مة العليام تم ترتأى مح مة النقض متمثلة فى  حدى دوائرما 

 العدو  ع  مذا المبدأ وتقرير مبدأ آخر يح م الموضوع محى البحث.

ومذا العدو  يقتضووووى توسوووويع دائرة البحث باشووووراس كافة الدوائر الجنائية 

م ية في مدن قانون في ا وال بال يئتي  مجتمعتي  فى الأحوا  التى يو خ ال ا يعرف 

 ذل  لتعديى مبدأ مستقر. كما سيبي  فى الموضع المناسخ م  مذو الرسالة.

ويقتضووووووى العوودو  م  النوواحيووة القووانونيووة الفنيووة  يجوواد المبرج العلمىم 

 ماً والأسووووووواه المنطقى القانونى الجديد الذى تعتمدو المح مة فى ف م النصم ف

 ديداً مغايراً بف م ا المسووتقر الذى بطبيعة الحا  كان يقوم على حجم. ويؤسووي 

 على مبادا  حيحة فى علم التفسير القانونى.

ويقتضووووووى العدو  م  ناحية تالثة الرد على الحجم التى قام علي ا المبدأ 

 المراد نسب  و قامة المبرراعم وسو  الحجم للمبدأ الجديد.

 مة ع  مبدأ تفسوووووويرى  لى مبدأ  ديد مى بحق م   ن لح ة عدو  المح

أمتع اللح اع التى ينت رما الباحث فى علم التفسووووووير القانونىم كانت ار علماء 

الطبيعة للح اع ال سوووف والبسوووف النادرة الحدو  وسووط سوواعاع طويلة م  

 استمرارية  وامر مألوفة وعادية.

 ا الجديدة يؤدى حتماً  ن مناقشووة المح مة للحجم القديمةم وتشووييدما لحجج

 لى    ار طريقة وأسلو  المح مة فى تفسيرما للنصم ويبي  المبادا والمنامم 
                                                           

واد أصلالالالادر ا كتب الفنى  كمة النقف ، والذى أشلالالالارف العمل فيه ، كتااً ايماً جامعاً لأحكام محكمة النقف  1
 كمحكمة موضوع وذل  ليكون مثالاً يحتذى به ما ا اكم ا طرائق التسبيب ا ثلى .
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التفسووويرية التى تعتنق ا المح مةم ومى بطبيعت ا قواعد كلية   تح م النص محى 

ح م ال يئة العامة فحسووخم بى تح م كافة النصوووح القانونية المتماتلة مع النص 

 خ أو أكثر.محى التفسير فى  ان

وبناءً على ما تقدم فإن أسوووووبا  ح م ال يئة العامة تضوووووحى مجرد سوووووبخ 

باط الأح ام وتفسووووووير  قة اسووووووتن يام ورأي ا فى طري قد المح مة العل م  ر لمعت

النصووووح وتأويل ام ومو ما قد تسوووتغنى المح مة فى أح ام ا العادية ع  تبيان  

 وا،طنا  حول م لعدم و ود الداعى  لى ذل . 

مووذا ا،ختلافم  لى أن المح مووة العليووا حي  تنقض أو تبرم أح ووام  ومرد

ايرما م  المحاكم الباضعة لسلطان ا القانونى أو الأدبىم وليي أح اماً ومبادا 

منسوووبة  لي ا مى ذات ام   تجد ما يفرض علي ا ضوورورة تبرير رأي ا التفسوويرى 

لى المحاكم الأدنى. بصووورة تفصوويلية ن را لسووطوة سوولطان ا الأدبى والقانونى ع

ومذا السووووولطان مفتقد حي  تباطخ المح مة العليا بلسوووووان ميئت ا العامة دوائرما 

لتعد  مبدأ مقرراً م   حدامام الأمر الذى يسووووووتو خ م  ال يئة العامة تفصوووووويى 

الحجم المسووووتمدة االبا م  علم التفسووووير لبيان سووووبخ العدو . فمباطبة الأقران 

وع لتابع م ولغة الأح ام مذو مما يحتاج  لى أبحا  والأنداد اير مباطبة المتب

معمقة يستفيد من ا القضاة والمشتغلي  بالقانون بصفة عامةم وحسبنا مذو ا،شارة 

 .   1اللاضمة للدراسة الماتلة

لدوائرما   يا  عامة للمح مة العل ئة ال نا م  تتبع أح ام ال ي قد  عل وم  تم ف

ية وال لدوائرما الجنائ يةم أو  ية مجتمعة الأسووووووواه البحثىم والنطا  الجنائ مدن

النوعى ل ذو الدراسووووووة بجانخ الأح ام الصووووووادرة م  الدوائر الجنائيةم تم تأتى 

أح ام الدوائر الأخرى للمح مة العليا ذاع الصووولة بموضووووعاع الدراسوووة لت مى 

 مذا النطا .

واختصووا وونا لأح ام ال يئة العامة بالر وود العلمى والتحليى التفسوويرى لم 

بق  لي  أحد م  الباحثي م    أننا لم ن تف بأح ام ال يئة العامةم كما أسوولفنا بى يسوو

 علناما الحد الأدنىم وما لبثنا أن أضوووفنا  لي ا م  أح ام المح مة العليا ومبادئ ا 

ما يؤيد المنحى المبتار م  المح مة فى التفسيرم أو ما يعارض  است ما ً للفائدة 

 العلمية. 

فة ع  مدى التمام  مما يجعى تل  الأح ام مجتمعة بمثابة الأمثلة ال اشوووووو

المح مة العليا بطر  تفسوووير معينة تسوووير علي ا باضوووطراد فى تفسوووير مجموعة 

                                                           
ن لم يتطرق للفكرة . وإن كا 1998، مطبعة جامعة حلوان ،  أصااوا الل ة القئااائيةد/ أشلالالارف اش الديا :   1

 الع ذكرناها ا ا تن ، إلا أنه يوجه النظر إلى مسائل هامة ا ا وضوع .      
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معينة م  النصوووح بين ا رابط معي م أو ا،لتمام بطر  تفسوويرية تابتة بالنسووبة 

سوواو أن لجميع النصوووح الجنائية م ليبلص لنا م   ماع مذا التتبع الحثيث ما ع

ي ون المذمخ التفسيرى لمح مة النقض فى نطا  قانونى العقوباع وا، راءاع 

 الجنائية . 

وقد رأينا أن نضر   فحاً ع  ذكر نصوح المواد مدار التفسير اكتفاءً 

بالأ ماء الواردة م  مذو المواد فى طياع الأح ام محى البحث والتحليى م وذل  

تشووريعية م  ناحيةم ول ون مذو الدراسووة لسوو ولة الر وع  لى تل  النصوووح ال

 تباطخ فئة متبصصة تستغنى ع  ذكر مذو المواد تفصيلاً.

داً م  ذكر فقراع مطولة م  حيثياع  بلا لذى نتغياو لم نجد  وبلوااً للمرام ا

الأح ام محى التحليىم  ذ فضوولاً ع  كون ا تلاغنى ع  ذكر نصوووح الموادم فإن ا 

دو فى تل  الأح ام م  أسووووولو  تفسووووويرى أو تلام   القارا م  متابعة ما نر ووووو

طريقة ما تتبع ا المح مة العليا فى التفسوووير للتو وووى للمبدأ القانونى الذى تنت ى 

  لي  فى ح م ا.

وتحقيقاً للغاية المذكورة فإننا ن رر كثيراً ذكر أح اماً بعين ا فى مواضووووووع 

شتى م  الدراسة مع اختلاف أسلو  عرضنا ل ا م  الو  ة التفسيرية بحسخ 

الماوية التى نر ووودما فى الح م واختلاف و   ا سوووتد   الذى نقصووودوم وذل  

لقضووووائية. وتل  ير ع  لى خصووووو ووووية الن رة فى مذو الدراسووووة  لى الأح ام ا

البصوووو وووية تر ع  لى أننا   نذكر الأح ام القضوووائية على سوووبيى تبيان مذمخ 

المح مة فى موضووع قانونى ما. ول ننا نذكر الأح ام لنتعرف على م نون ا وما 

تحتوي  م  أف ار أ ووولية وأسوواليخ تفسوويرية تنت ج ا المح مة العليا لتصووى ب ا 

 المطروحة علي ا. لى رأى ما فى المسألة القانونية 

 

 

 تحديد النطاقين الموضوعى والزمنى للأحكام القضائية محل الدراسة: –ب 

مووذا ع  تحووديوود النطووا  النوعى للبحووثم و ذا كووان مووذا النطووا  أمراً كووان 

يسيراً علينا تحديدو تساندو اعتباراع قانونيةم وأخرى منطقية م بى وواقعيةم كما 

ث آخر أن يبالفنا في م فإن الأمر ل  يبلو سلف البيانم مما يصعخ مع  على باح

م  تح م   يضوووير البحث العلمى عند تحديد النطاقي  أو المجالي  الموضووووعى 

والممنى للبحثم قد يتفق معنا في  باحث ويبالفنا آخرم   تثريخ علينا و  علي  

 فى ذل .
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الممان لبحثنا و ن كنا نجد للنطاقي  اللذي  اخترنامما فى الموضوووووووعم وفى 

بعض الحجم بى لعل ا أقر   لى الدوافع من ا  لى الحجمم ومى التى أفض   لى 

تحديدنا ل ذي  المجالي  للبحثم وسوووووتتضوووووى مذو الدوافع أو الحجم عند الحديث 

 ع  المن م الذى اتبعناو فى البحث.

للبحث رأينا أن نتتبع الأح ام القضووائية لل يئة  للمجال الموضىىوعىبالنسووبة 

لعامة للدوائر الجنائيةم وأح ام الدوائر الجنائية لمح مة النقض فى كافة فروع ا

القانون الجنائى الموضوووووعى من  بقسوووومي  العام والباحم بى والقواني  العقابية 

 البا ة أيضاً.

م فإننا رأينا أن ي ون ضوووووووارباً فى عمر  تحديد المجال الزمنىوأما ع  

تد تاريخ بدء  يام منذ  وي  أح ام ام أى منذ  نشووووووواء الم تخ الفنى المح مة العل

تدوي  مجموعاع أح ام مح مة النقضم    أن ذل  ل   لمح مة النقضم وبدء 

يمنعنا م  الر وع  لى أح ام أقدم  ذا لمم الأمرم أو دع  ضوووووورورة المقارنةم 

وقد أعاننا على ذل  النطا  المبتار قلة أح ام ال يئة العامة للدوائر الجنائيةم 

 ئتان بالمح مة العليا منذ تاريخ  نشائ ا. وال ي

م فقد أعاننا على ذل  النطا  المتسووووووع لأحكام الدوائر الجنائيةوبالنسووووووبة 

ضمانيامً تحديدنا للمسائى المتعلقة بعلم التفسيرم وطر  المح مة العليا فى استنباط 

الأح ام م  النصووووووحم واسوووووتقرا نا الأح ام التى أ  رع في ا المح مة العليا 

شووووويئاً م  مذو القواعدم أو  ح في ا م  اير    ار. وقد سووووو ى علينا تتبع ا م  

خلا  البرامم الحديثة للحاسو م والتى أدخل  للم تخ الفنى لمح متنا العريقة م 

 والذى أشرف بالعمى في  منذ سنواع.

وقد كن  فى بداية  مع المادة العلمية ل ذو الدراسوووةم قد ع ف  على أح ام 

لدستورية العليا التى تعرض  لنصوح  نائية أو ذاع  لة بنصوح المح مة ا

  نائيةم ل ى ت ون ضم  المجا  البحثى ل ذو الدراسة.

   أن رأياً و ي اً قد واتنى الأخذ ب م ومو استبعاد أح ام الدستورية العليا  

م أن قضاء المح مة الدستورية الأولم  المجا  النوعى للدراسةم وذل  لسببي : 

ليا   يؤتر فى التفسووير القضووائى الجنائى الصووادر م  المحاكم ب افة در ات ا الع

م    ة كون  تفسووووويراً قضوووووائيامً  ذ أن أح ام المح مة الدسوووووتورية العليا  ما أن 

تؤدى  لى  لغاء نص قانونىم وحصووو  تعديى تشووريعى بعد ذل م و ما أن تؤدى 

  دون أن تتعرض لتفسوووووويرو  لى  بقاء النص الذى تتعرض ل  كما مو معمو ً ب

بشووووو ى مجرد بى مى تتعرض لمضووووومون  بالن ر  لى النصووووووح الدسوووووتورية 

 المدعى بمبالفت  ل ا . 
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مذو الأح ام م  تقريراع وآراء خارج نطا  الطع   ن   ما تتضووووووم ما  وأ

فإن ا   تتمتع بصوووفة ا،لمام القانونى أو الأدبى الذى تتمتع ب  أح ام 1الدسوووتورى

فة المحاكم على اختلاف مح مة النقضم وال كا بادئ ا  بترائ ا وم تى ت اد تلتمم 

 در ات ا م وذل  لأسبا  كثيرة ليي مذا محى لبحث ا.

م ف و أن ا عتباراع التى تؤتر فى قضووووووواء المح مة السىىىىىىبب الثانىأما 

الدسووووووتورية العليا تنبع م  كون ا رقيبة على مدى احترام أح ام الدسووووووتور فى 

 اع ا ختصاح التشريعىم دون أن تتعرض لوقائع التشريعاع الصادرة م   

تطبق علي ا مذو النصووووح التشوووريعيةم ومو ما  عى أح ام ا بمثابة قواني  م  

حيث الأتر أكثر م  كون ا أح اماً قضووووائيةم الأمر الذى يجعى قضوووواءما   يعبر 

 . 2ع  اتجاماع القضاء الجنائى المصرى فى التفسير

" كلما ورد فى  نباع المحكمة العليانا تعبير "وبناءً على ما تقدم فقد  عل

 محكمة النقض المصريةىمذو الدراسة وقفاً على 

                                                           

اضلالالالالات ا كمة الدسلالالالالاتورية العليا ا صلالالالالادد تديد افال الذى تتمتط فيه أسلالالالالاباب الحكم الدسلالالالالاتورى بذا  حجية  1
ق الدلالة ا ختلفة ، معنى معيناً  ضلالامون ن  ا نطوق بأن " ا قرر أنه إذا حدد  ا كمة الدسلالاتورية العليا ، بطر 

تشلالالالاريعى ، منتهية ما ذل  إلى الحكم برفف ا طاعا الدسلالالالاتورية ا وجهة إليه ، فإن هذا ا عنى يكون هو الدعامة 
الع اام عليها هذا الحكم ، لتمد إليه مط ا نطوق الحجية ا طلقة والكاملة الع اسلالالالالابغها اانون ا كمة الدسلالالالالاتورية 

ليا على أحكامها ا ا سائل الدستورية اعتبارهما متضامنين وك  غر منقسم ولا يجوز بعدئذ لأية جهة ، ولو الع
كانت اضلالالالالالاائية ، أن تعطى هذا الن  معنى مغايرا لتخوم الدائرة الع يعمل فيها  ... على ضلالالالالالاوء اضلالالالالالااء ا كمة 

 دستورية . 9سنة  35رام  14/8/1994الدستورية العليا . جلسة 
تأكيداً  ا انتهى إليه رأينا ا تديد افال النوعى للأحكام القضائية الع جعلناها مداراً ئذه الدراسة للوصول إلى  2

النتيجة ا رجوة، وهى معرفة اتجاها  القضلالالالالالالالااء الجنائى ا  لالالالالالالالارى ا التفسلالالالالالالالار، وما   فقد اسلالالالالالالالاتبعدنا ما نطااها 
ا حكم ائي ة العامة  1997إبريل 13محكمة النقف بجلسلالالالالالالالالالاة أحكام ا كمة الدسلالالالالالالالالالاتورية العليا ، فقد اضلالالالالالالالالالات 

اضلالالالالالالالالاائية أن "اخت لالالالالالالالالااص ا كمة الدسلالالالالالالالالاتورية العليا بتفسلالالالالالالالالار  60سلالالالالالالالالانة  11838للدوائر الجنائية ا الطعا رام 
الن لالالالالاوص التشلالالالالاريعية، لا ي لالالالالاادر حق جها  القضلالالالالااء الأخرى ا تفسلالالالالار تل  الن لالالالالاوص وتطبيقها على الوااعة 

در تفسلالالار ملزم ما السلالالالطة التشلالالاريعية أو ما ا كمة الدسلالالاتورية طبقاً للأوضلالالااع ا قررة ا ا عروضلالالاة ما دام لم ي لالالا
اانونها... التفسلالالالالالالالالارا  والتقديرا  القانونية الع ترد ا مدونا  حكم ا كمة الدسلالالالالالالالالاتورية العليا، لا تقيد محكمة 

الحكم إلى دسلالالالالالاتورية أو عدم  النقف أو غرها ما إعمال اخت لالالالالالااصلالالالالالاها ا تفسلالالالالالار هذه الن لالالالالالاوص. ما دام لم ينته
دسلالالاتورية الن لالالاوص ا طعون عليها ... محكمة النقف ، لا تعلوها محكمة ، ولا كضلالالاط أحكامها لراابة جهة ما . 

 وظيفتها: توحيد تفسر القوانين وس مة تطبيقها واستقرار ا بادئ القانونية ".
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 رابعاً : منهج البحث :

كما سوولف وأن أوضووحنام فإن البحث ذا طبيعة خا ووة أمل  من جاً خا وواً 

فريداً   يبلو م  ا ت ادم نر و أن ن ون قد وفقنا في  بفضوووووووى الله م فإذا كان  

سوووووابقة المو ودة باللغة العربيةم أو الأبحا  المؤلفة فى الفق  المقارن الأبحا  ال

قد اضووووطردع على تبيان من م البحث الذى تبتارو فى تحديد الطريقة التى تقدم 

ب ا الدراسوووووةم بأن ا  ما أن ت ون طريقة اسوووووتقرائية أو طريقة مقارنة قائمة على 

ئى والتحليى المقارنم  ذا كان التحليىم أو تجمع الدراسوووة بي  المن جي  ا سوووتقرا

مذا مو ما درج علي  الباحثون السابقون فى مذا الموضوع بالذاعم فإن الأمر قد 

 يحتاج  لى بعض التوضيى والبيان بالنسبة لبحثنا.

فم  ناحية أولى فإن قواعد البحث العلمى المسووووووتقرةم والنابعة م  قواعد 

أن يفضوووووى اسوووووتقرا و لجمئياع المنطق تسوووووتلمم فى المن م الذى يتبع  الباحث 

المادة التى يتناول ا بالبحثم وتحليل  ل ا  لى منحى تأ وووووويلىم ويؤدى  لى نتيجة 

قاعدية ت ون مى تمرة البحثم وأسوووواسوووواً تبدأ من  أبحا  أخرىم وب ذا تسووووتمر 

 حركة البحث العلمى فى تطورما البالد .

وم  تم فقد أضووووحى م  اير المناسووووخ أن نسووووير فى بحثنا مذا مسوووويرة  

التعليق على النصوووووووح الجنائية عقابية أو   رائيةم ومو ما عن  ب  مؤلفاع 

 مةم علق  على النصووووووح بالأح ام وا راء الفق ية م وكذل  فإن ا عتباراع 

ة مواد قانون العلمية تجعى م  المسووتحيى تناو  كافة الأح ام الصووادرة بشووأن كاف

 العقوباع وقانون ا، راءاعم فضلاً ع  القواني  الجنائية البا ة الأخرى.

فمثى مذا العمى فضوووووولاً ع  اسووووووتحالت  العلمية يبرج البحث ع  مدف م  

ويجعل   ذا فرضووونا حدوت  شووورحاً على متون تل  النصووووحم وليي بحثاً علمياً 

 علمية مذا م  ناحية تانية .كاشفاً ع  حقيقة أو مبتغياً الو و   لى نتيجة 

و ذا أضوووووفنا  لى مذام م  ناحية تالثةم ما مو مسوووووتقر فى علم المنطق م   

لموم تنمي  البحث العلمى ع  المقدماع فو  الحا ة لبلوه النتيجةم أو بعبارة 

أخرى أن المقدماع الضوووووورورية للو ووووووو   لى النتيجة مى وحدما التى يجخ 

 وأن التميد قد يحيد بالبحث ع  اايت  المبتغاة. ا متمام ب ا والتعويى علي ام

وأخيراً فإن  م  المسلم ب  أن كى بحث قانونى   بد وأن يبنى على ما سبق  

م  أبحا  فى ذاع الموضووووووعم بالأخذ من ام أو المقارنة ب ام أو النقد ل ام ومذا 

يرتخ علينا التمامامً أو ً ونح  بصووووووودد تحديد مجا  البحث الموضوووووووعى أو 

الممنىم وتانياً وبصوووووورة أعم عند تحديدنا للمن م الذى اخترناو ل ذو الدراسوووووةم 

مذا ا لتمام مو أن نضع فى ا عتبار ما انت    لي  الأبحا  الجادة المتبصصة 
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التى سووبق م كذل م كى ما تذخر ب  الدراسوواع الجنائية م  مادة علمية ذاع  وولة 

 بالموضوع.

أن نتتبع الأح ام القضائية لل يئة العامة للدائرة وبناءً على ما تقدم فقد رأينا 

الجنائية للمح مة العليام وضووم بعضوواً م  المتشوواب  مع ام والمتعارض م  أح ام 

المح مة العليام  نباً  لى  نخ فى محاولة للو ووووووو   لى الغاية المنشووووووودة م  

 البحث.

 وانخ  وأو   التشوووواب  أو التعارض بي  الأح ام قد تر ع  لى أى  انخ م 

علم التفسووووووير المبسوووووووط فى كتخ الفق  والمؤلفاع القانونية عامةم فقد ي ون و   

التشووواب  بي  مجموعة م  الأح ام مو تغليخ المح مة لقواعد التفسوووير اللغوىم عند 

تناو  النصووووووح مقررة لحماية حق معي م أو مجموعة م  الحقو  يربط ا رابط 

  ن شاء الله. معي م أو اير ذل  مما سيسفر عن  البحث

واسترسا ً فى توضيى المن م وما يتضمن  م  بيان للمجالي  الموضوعى  

والممنى للبحثم نقو : أن و   التشوووواب  أو التعارض كما قد ي ون فى أسوووولو  

المح مة التفسوووويرىم قد ي ون فى المذمخ المسوووويطر على المح مة عند تفسووووير 

م سووووووواء كان المذمخ نصوووووووح  نائية مقررة لحماية نوع معي  م  الحقو 

الشوووبصوووى أو الموضووووعىم كما يعرف  الفق  أو لعل  مذمخ ذو مضووومون  ديدم 

 مذا ما نر وا أن ت شف عن  الدراسة.

أو   التشووواب  أو التعارض أخيراً قد ت ون فى النتيجة العملية للتفسووويرم أو 

التفسووووووير فى ما يطلق علي  البعض م  الفق اء الأترم ونقصوووووود ب   ما أن ي ون 

نتيجت  تفسوووويراً حرفياً للنصم أو ضوووويقاً أو موسووووعامً أو حتى يندرج تح  أح ام 

القياه الجلى من  أو البفى. ب ذو الطريقة التى سنتبع ا يم   فى الن ايةم  ن شاء 

الله وبعون م التو ووى للقواعد المضووطردة التى تسووير علي ا مح مة النقضم وم  

للنص الجنائىم ومدى تأترما ب ذا ا تجاو أو تل   تم القضاء المصرى عند تناول 

المدرسووةم أم أن للمح مة المقررة اتجاماً فريدامً ومذمباً خا وواً. ويم   لنا عندئذ 

المساممة فى بناء ن رية عامة فى التفسير ننسب ا للقضاء المصرى الجنائى م  

 حيث أ ول ا و ذورما.

ت ون لنا على مذو الأ و    ذ م  أح ام  سوف نبر  ا ونؤ ل ام ول   قد

ً م  مذو  ملاح اع يفرضما النقد القائم على التحليى تم المقارنةم وقدمنا أيضا

الجذور فروعاً نجت د فى تبريج ام وترتيخ القاعد علي ام وقد ي ون للبحث منت ى 

آخرم فقد   نجد للمح مة ن رية عامة تابتة تح م ا سواء المح مة الدستورية 

مة النقضم وقد يبي  أن أياً م  المح متي  تسير فى اتجاو واحدم أو العليا أو مح 
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فى اتجاماع متعارضةم قد ت ون متوافقة وقد   ت ون كذل م مذا ما سيفسر عن  

 البحث  ن شاء الله.
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 البحث  خامساً : خطة

 المقدمة •

 البا  التم يدى : الأح ام العامة لتفسير النصوح الجنائية •

 دا العامة لعلم التفسير الشرعى والقانونىالمبا : الفصل الأول

 التفسير وا  ت اد بي تطبيق النص القانونى  الفصل الثانى :

 العامة للتفسير القانونى الخصائ الفصى الثالث : 

الأحكام الخاصة بتفسير النصوص الجنائية الفصى الرابع: 

  )الخصائ  المميزة لتفسير النصوص الجنائية(

              

 البا  الأو  : الأح ام البا ة بالتفسير القضائى •

 ماهية التفسير القضائى الفصى الأو  :

أزمة العدالة الجنائية بين وجوب الفصل فى :  الفصى الثانى

الأقضية، ومدى صاحية النصوص الجنائية للإعمال 

المباشر، وشبهة الأفر الرجعى للتفسير القضائى 

 الخاق

 دور محكمة النقض والمحاكم الأخرى فى التفسيرلث : الفصى الثا

 القواعد الفقهية ومهمتهاالفصى الرابع : 

البا  الثانى : منامم التفسير القانونى وتأتيرات ا على التفسير القضائى  •

 الجنائى

 اللغوى المنهج الفصل الأول :

 المنهج المنطقى ) الاهتمام بالمصلحة المحمية(الفصى الثانى: 

المنهج التاريخى )البحث عن الإرادة التشريعية خارج الثالث: الفصى 

 الن  التشريعى(

مدار  التفسير، ومأاهبو ومدى ت فيراتها على الفصى الرابع: 

 التفسير القضائى الجنائى القانونى

فكرة التعارض وحلولها بين النصوص الشرعية الفصى البامي: 

 والنصوص القانونية
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الشرعية والقانونية لعملية ا بتداع القضائى عند  البا  الثالث : الضوابط •

التفسير م التفسير القضائى وت ميى النقص فى التشريع 

 الجنائى وتطويرو

 القاضى الجنائى وتكملة النق  التشريعى الفصى الأو :

 ىرق سد النق  التشريعى الفصى الثانى:

المعيار المقترح للتفرقة بين نوعى القيا ، والتفسير  الفصى الثالث:

 الواسع للنصوص الجنائية الشرعية والوضعية

 : تقدير مأهب المحكمة العليا فى التفسير بصفة عامةالفصى الرابع

 الباتمة •
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 الباب التمهيدى 

 الأحكام العامة لتفسير النصوص الجنائية

 

 يشتمى مذا البا  على :

 

 المبادا العامة لعلم التفسير الشرعى والقانونىالفصى الأو  :  •

 الفصى الثانى : تطبيق النص القانونى بي  التفسير وا  ت اد •

 الفصى الثالث : البصائص العامة للتفسير القانونى •

 الفصى الرابع : الأح ام البا ة بتفسير النصوح الجنائية •

 )البصائص المميمة لتفسير النصوح الجنائية(                
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 الباب التمهيدى 

 الأحكام العامة لتفسير النصوص الجنائية

نتناول فى هأا الباب الأحكام العامة لتفسير النصوص الشرعية والقانونية 

بصفة عامة، ونتناول بالدراسة أيضاً ما يتعلق بتفسير النصوص الجنائية على 

الخصوصى ومن فم نتحدث فى الفصل الأول عن المبادئ العامة لعلم وجو 

التفسير الشرعى والقانونىى ونخص  الفصل الثانى لتحليل عملية التفسير 

وبيان مضمونها فى الشريعة والقانون، ومن خال ذلك التحليل نحاول تبيان 

فى  الصلة بين تطبيق الن  القانونى وكل من التفسير والاجتهاد، فم نعرج

الفصل الثالث على الخصائ  العامة للتفسير القانونى بوجو عام، ونجعل 

الفصل الرابع وقفاً على دراسة الأحكام الخاصة بتفسير النصوص الجنائية، أو 

 الخصائ  المميزة لتفسير النصوص الجنائيةى

 

 

 الفصـل الأول

 المــبادئ العـامة 

 والقـانونىلعـلم التفسـير الشـرعى 

نحاو  فى مذا الجمء م  الدراسوووووووة  لقاء ن رة على مدلو ع التفسووووووير 

اللغوية والشوووووورعية والقانونية فى مبحث أو م تم نبي  فى المبحث الثانى أنواع 

البيان باعتبارو الوعاء الأشووووومى الذى يندرج في  التفسووووويرم ونبصوووووص المبحث 

متمثلاً فى أح ام مح مة  الثالث لنرى في  مدى أخذ القضووووواء الجنائى المصووووورى

يان ود  ت ا. ونعرج على  ية لأنواع الب بالمفاميم الشوووووورعية الأ ووووووول النقض 

القواعد الأ ووولية الشوورعية فى الفق  القانونى الغربىم مع تناو  ن رية التفسووير 

فى الشووووووريعة ا،سوووووولامية كما يراما فق اء القانون الغربيي  فى المبحث الرابعم 

خذ مح مة النقض بالمفاميم الشوووورعية الأ ووووولية لأنواع وختاماً نوضووووى مدى أ

 البيان ود  ت ا م  خلا  المبحث البامي .

المباحث البمسووووووة بمبحث تم يدى نو   في  الن ر  لى ما  وقد قدمنا ل ذو

يعترى دراسووووة تفسووووير النصوووووح القانونية م   امرة تعدد التقسوووويماع وتنوع 

 مسائى محى البحث .المصطلحاع فى الفق  لذاع المواضيع وال

 

 تمهيدىمبحث 
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 دراسة تفسير الن  القانونى 

 بين تعدد التقسيماا والمصطلحاا

لما كان النص التشريعى حصيلة ف ر واع ونتاج دراسة عميقة ت دف  لى  

ضوبط مواضي  المجتمعم فإن ألفا   تبتار عادة بتأمى وروية لتعبر بصود  ودقة 

ع   رادة المشرعم وم  المعلوم أن قصد المشرع   ينحصر فى المعنى القريخ 

ئى التى يسوووول  ا للنص بى يشوووومى المعنى البعيد والعميق أيضووووامً فما مى الوسووووا

المفسووووورون  سوووووتبلاح معاني م واسوووووتنباط الأح ام من  ؟  ن ا، ابة ع  مذا 

 التسا   ببساطة تمتد لتشمى سائر  نباع وموضوعاع علم التفسير القانونى. 

وقد سبق وأن أشرنا فى المقدمة  لى تميم علم التفسير ببا ية ي اد يتفرد 

أ  ومى تعدد المصطلحاع للمف وم الواحد  ب ا بي  الفروع المبتلفة لعلم القانونم

وتنوع التقسوووويماع المعبرة ع  ن ر كى فقي  للمسووووألة الواحدة م  ضوايا مبتلفة. 

ومو ما أردنا أن نوالي  بشوورح يسووير يبدم مذو الدراسووة ويلف  الن ر  لى مسووألة 

 . مامة لم تحرر م  قبى ب ذا الش ى فى الأبحا  السابقة فى علم التفسير القانونى

وبناءً على ذل  نلقى الضوووووووء على تل  ال امرة العملية التى يتميم ب ا 

والمصطلحاع  علم تفسير النص القانونى م  تلا  ضوايا تبي  تعدد التقسيماع

 داخى مذا العلمم م  خلا  استعراض تنوع كى من ما على حدة وتنوع ما معاً. 

 أولاً : تنوا التقسيماا :

ددة ومتدر ة تسووتبدم فى ف م التشووريعم ويرى  ن مناس طرقاً ووسووائى متع

ن ا ليسوو  ملممة للقاضووىم و نما ل  مىء الحق فى أن يتبع أى  1فريق م  الفق اء

وسيلة يراما م  وسائى التفسيرم فالتفسير ليي عملية حسابية م  شأن ا أن تؤدى 

ر بالمفسور  لى نتيجة معينة  ذا سول  طريقاً معيناً بى مو عمى أسواسو  ذو  المفسو

 وخبرت  وعلم  . 

أن القاضى أو المفسر علي  أو ً أن يبحث ع  معنى 2بينما يرى فريق آخر

النص باللجوء  لى قواعد ومبادا المن م اللغوىم فإن تعذر علي  الو وووووو   لى 

المعنى ال امى للنصم فإن  يتج   ووووو  قواعد المن م المنطقى يسووووتعي  ب ا فى 

 أداء م مت .

                                                           
، 1965،  القاهرة ، الطبعة الثالثة الكتاب العربى ،  مطابط دار،  نظرية القانونعبد الفتاح عبد البااى :  /د -  1
 . 305ص
 .بعدها وما 112، ص  المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/  -  2

 . وما بعدها 72ص  ، المرجع السابق:  د/ محمد سليم العوا -
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أن المفسوووووور قاضووووووياً كان أو فقي اً 1وفى ذاع ا تجاو يرى  انخ م  الفق  

علي  البحث ع  المعنى باستبدام الوسائى التفسيرية المنتمية  لى النص ذات  قبى 

اللجوء  لى الوسوووائى البار ة ع  النص. وقد ي ون الرأى الأخير وي مل  الرأى 

بع الأح ام القضوووائية وطرائق الأو  مما الأقر  للصووووا م ذل  بأن  يبي  م  تت

المفسوووووري  الفق اء أن مناس تداخلاً وتلاضماً فى كثير م  الأحيان عند اسوووووتبدام 

 قواعد المنامم المبتلفة حا  تفسير النص.

فى تقسووووويم وتحديد مذو الطر  والوسوووووائىم فم  الفق اء 2فقد اختلف الفق اء

لداخلية تل  التى م  قسووووووم ا  لى طر  داخلية وطر  خار يةم وأراد بالطر  ا

انطوى علي ا النص نفسوووو م فلا يلتمي المفسوووور مادياً م  عنصوووور خار ى ع  

التشريعم وم  أمم ا كما قا  المرحوم السن ورى ا ستنتاج م  مف وم المبالفةم 

وتقريخ النصوووح المتعلقة بموضوووع واحد بعضوو ا م  بعضم ومو ما أسووماو 

الطر  البار يةم ف ى التى يستند بالعامى التنسيقى بي  النصوح. وأما 3البعض

وم  ذل  عند الأسووووووتاذ م في ا المفسوووووور على عنصوووووور خار ى ع  النص ذات 

السووون ورى ا سوووتناد  لى ح مة التشوووريعم وا سوووترشووواد بالأعما  التحضووويريةم 

 وا ست داء بالعاداعم والر وع  لى المصادر التاريبية. 

لبحووث ع  المصوووووولحووة م أن الح مووة أو ا4بينمووا يرى فريق آخر م  الفقوو 

المحمية   يعد م  العنا وووور البار ة ع  النص بى مى  مء م  النصم ول   

 تتعدد سبى    ارما بي  سبى داخلية وأخرى خار ية. 

م   وونف ا  لى طر  نحوية أو لغوية وطر  منطقيةم وقصوود 5وم  الفق اء

بير بووالطر  النحويووة تطبيق قواعوود اللغووة على التشووووووريعم ف ى تعتموود على التع

ية ف ى التى تتلمي قصووووووود المشوووووورع م   قانونم وأما الطر  المنطق الحرفى لل

مراعاة قواعد المنطقم وتسووووووتعي  فى ذل  بعوامى عقلية وتاريبية وا تماعية 

                                                           
 ، مطبعة وزارة الأوااف دكتوراهرسااالة ، ، دراسلالالاة مقارنة  نيةنظرية تفسلالالار الن لالالاوص ا دد/ محمد شلالالاريف :  -  1

  وما بعدها. 237ص ، 1982العرااية ، ا كتبة الوطنية ببغداد ، 
 .16، ص 1946، ، القاهرة  أصوا القانون :حمد حشمت أبو ستيت أد/  ،د/ عبد الرزاق السنهورى  -  2
 . 237 ص،  المرجع السابق: أحمد د/ محمد شريف  -   
واد أشلالالالالالاار سلالالالالالايادته إلى فريق ما الفقهاء  ، 179، ص  المرجع السااااابقصلالالالالالابى السلالالالالالاعدى : محمد د/  -  3 

 مل التنسيقى .االإيطاليين يطلق على البحث الشامل لكل النظام القانونى عند تفسر ن  معين الع
 

 ،لعربية دار النهضلالاة ا، الطبعة السلالاادسلالاة ،  شاارح نانون العقو ، ، القساام العا د / محمود نجيب حسلالانى :  -  4
 .88، ص 1989

 . 237، ص 39، ص  المرجع السابق: د / محمد شريف  -  5
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ي ون م  شووووأن ا  لقاء الضوووووء على مضوووومون القاعدة القانونية. ويطلق البعض 

ما يفضووى بعض الفق اء على مذو الطر  أسوواليخ التفسووير اللغوية والمنطقية م بين

بينما يسووومي ا  انخ  مRules of  Interpretationتسوووميت ا بقواعد التفسوووير

 Generalم  الفق وواء بوواتجوواموواع التفسووووووير أو المبووادا العووامووة للتفسووووووير 

Principles1. 

م أن التفسوووووير اللغوى والتفسوووووير المنطقى ليسوووووتا 2ويلاحظ  انخ م  الفق 

م ول ن ما عملية واحدة   تقبى التجمئةم  عمليتي  تسووووووتقى  حدامما ع  الأخرى

ولذل    داعى للمقارنة بي  المن جي  اللغوى والمنطقى عند أ حا  مذا الرأى 

على سووبيى المفاضوولة بين مام أما المقارنة المفيدة كما يقو  العلامة " نى"م ف ى 

م التى تحصى بي  التفسير القائم على  يغة النص التشريعى أى الطر  الداخلية

وبي  التفسير المستند  لى العنا ر البار ية دون ا دعاء بإم ان فصى أحدمما 

 ً وذل  يوافق ما قلناو م  تلاضم وتداخى قواعد المن جي  عند م ع  ا خر أيضووووووا

الممارسوووووة العملية للتفسوووووير فى كثير م  الحا عم وكما سووووويبي  لنا عند تحليى 

 نصوح.أح ام مح مة النقضم وبيان طريقة تفسيرما لل

طر   أولهما :م  يفضووووى تقسوووويم مذو الطر   لى قسوووومي م 3وم  الفق اء

التفسووووير الأ ووووليةم ويعنى ب ا الطر  التى يشووووتمى علي ا النص ذات م ومى لفظ 

طر  التفسووووووير المسووووووواعدةم ومى على  وفانيهما :النصم ومف وم م وح مت . 

انونى بغية ف م ا الطر  التى يسوووتعان ب ا لتقويم عبارة النص الق الأول:نوعي م 

بصووووورة سووووليمةم ومى الأعما  التحضوووويرية والمصووووادر التاريبية. أما النوع 

الثووانى: ف و مووا يسووووووتعووان بوو  لموود ح م النص  لى ميووادي  خووار ووة ع  نطوواقوو  

 ويقصدون ب  القياه.

 ن ل ى و  ة ن ر فى التقسووووويماع السوووووابقة م  يؤيدما وما يبررمام وم  

لتفسووووووير النص السووووووليمم وطر  لتفسووووووير النص م  وضع ا  لى طر  4الفق اء

 المعيخم وطر   كتشاف الح م القانونى فى حالة عدم و ود النص.

 فانياً : تنوا المصطلحاا : 

                                                           

 . 364ص ،  1967طبعة برو  ، ،  القاعدة الجنائية :عبد الفتاح ال يفى  د/ - 1 
 ، وا راجط الأجنبية ا شار إليها فيه . 90، ص  المرجع السابقسليم العوا :  د/ -   

 .144، ص المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/  -  2
 

 .283 ، ص المرجع السابقد / محمد شريف أحمد :  -  3

 وما بعدها . 27، ص المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/  -  4
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مما ل   ووولة بتقسوووـوووووووويماع الفق اء المبتلفة لطر  التفسوووير اختلاف م فى و

المسوومياع والمصووطلحاع البا ووة بأنواع التفسوويراع وتقسوويمات ا م فبينما يذمخ 

سير المنطقىم يفضى 1 م ور الفق اء سير اللغوى والتف  لى تفضيى مصطلى التف

تسوومية التفسووير بأسوولو  تحليى ألفا  النصم والتفسووير بأسوولو  2 انخ م  الفق 

 تحديد علة النص .

ويسووووومى بعض الفق اء التفسوووووير الذى يتحد في  النطا  اللغوى مع النطا  

لق بعض الفق اء مذو التسووومية على المنطقى للنص بالتفسوووير ال اشوووفم بينما يط

كافة  وووور التفسووويرم وأقصووود ب ا التفسوووير المضووويقم والتفسوووير الموسوووع كذل  

باعتبار أن دور التفسوووير بو   عام مو ال شوووف ع   رادة النصم ويرى آخرون 

استعما  مصطلى التفسير المقرر للتعبير ع  التفسير الصحيى أياً كان الأسلو  

 .3التفسيرى المتبع

 

 

                                                           
 . 87، ص  المرجع السابق:  د/ محمد سليم العوا  -  1

 169ص ،  المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/   -
13 

 . 135، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 2 
 . وا راجط الع يشر إليها 354، ص  المرجع السابق مباشرة  - 3
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 فالثاً : تنوا التقسيماا والمصطلحاا معاً :

فى بعض الأحيان يصووووبى المصووووطلى القانونى وتيق الصوووولة بالتقسوووويماع 

الفق يوووةم ومو فى ذاع الوقووو  المعبر العلمى عن وووا. فوووإذا اختلف الفق ووواء فى 

مضووومون مذو المصوووطلحاعم فإن مذا الأمر يحد  اضوووطراباً لدى القارا لأو  

 قانونى .وملة فى علم التفسير ال

م  ذل  ما يتعلق بالتقسوووويماع الفق ية عند دراسووووة التفسوووويرم فيرى مع م 

الفصووووى 2دمم المن م التاريبى ضووووم  المن م المنطقىم بينما يرى البعض1الفق 

بي  المن جي  فى الدراسووووةم ومو ما أخذنا ب  لتميم كلاً م  المن جي  واسووووتقلال  

نخ م   يدمم  ا عد خا وووووووة. وفى ذاع المنحى  ق بقوا مذمبي  3الف دراسوووووووة ال

الشبصى والموضوعى للتفسير فى بحث المنامم والمداره المبتلفة للتفسيرم 

باعتبار أن الن رة الشووووبصووووية أو الموضوووووعية مى التى ينجم عن ا و ود تل  

 المنامم والمداره . 

الأخذ بالمعنى المقابى للف رة السوووووووابقةم في تفون 4ويفضوووووووى بعض الفق اء

للتفسير مما المدرسة الشبصية والمدرسة الموضوعيةم  بالحديث ع  مدرستي 

مدر ي  فى  طارمما بحث ما درج  م ور الفق  على دراسووووووت  تح  مسوووووومى 

تاريبية أو  بالنص أو الشوووووورح على المتونم والمدرسوووووووة ال مدرسوووووووة ا لتمام 

 ا  تماعيةم والمدرسة العلمية أو البحث الحر. 

ق على مدرسة الشرح على المتون يطل5وتبعاً لذاع ا تجاو فإن بعض الفق 

والمدرسووة العلمية المذمخ الشووبصووىم باعتبار أن ما يبحثان ع  قصوود الشووارعم 

و ن اختلف الوق  الذى تبحث في  كى من ما ع  مذا القصووود. ومما يذكر فى مذا 

 لى تقسويم التفسوير م  حيث أنواع   لى: تفسوير 6الصوددم ذما  كثير م  الفق اء

لحديث ع  مذو اا7ائىم و دارىم ويفضوووى بعض الفق اءتشوووريعىم وفق ىم وقضووو

                                                           
 . 241، ص 1971، الطبعة الثالثة ، الإسكندرية ،  النظرية العامة للقانون الجنائىرمسيش بنام :  - 1
 . 373، ص ابق، ا رجط الس القاعدة الجنائيةد/ عبد الفتاح ال يفى :  -   
 . 364، ص  المرجع السابق : د/ محمد سليم العوا - 2
 . 44، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 3
 . 73، ص  المرجع السابق:  د/ محمد سليم العوا - 4
 . 170، ص  المرجع السابقد/ محمد شريف :  - 5
 . 79، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 6
 . 35، ص  المرجع السابق:  ا سليم العو د/ محمد - 7
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الأنواع تح  مسمى مصادر التفسيرم باعتبار أن تل  الأنواع الأربعة تشير  لى 

 الج ة أو الفريق الذى يصدر عن  مذا التفسير. 

مذا وكلما اسووووتعرضوووونا أحد الموضوووووعاع فى مذا العلم نجد تباي  ا راء 

 بشووووأن الموضووووع المناسووووخ الذى تبحث في  بعض المسووووائى م مثا  ذل  ما يراو

 م ور الفق  م  بحث موضووووع القياه ضوووم  المن م المنطقى للتفسووويرم بينما 

يرى فريق آخر بحث القياه ضم  الوسائى الم ملة للنقص التشريعى كما سبق 

 .1القو 

نخ  نامم ذات ام يرى  ا عد الم ونة للم جاو وفى  طار القوا وفى ذاع ا ت

د المن م اللغوى بحث قاعدة ا سووووووتثناء الضوووووومنى ضووووووم  قواع2كبير م  الفق 

انوودرا  ووا ضووووووم  قواعوود المن م 3للتفسوووووويرم بينمووا يرى فريق آخر م  الفق وواء

المنطقىم وير ع ذل  البلاف كما سلف القو   لى تباي  و  اع الن ر والر ى 

حو  م وناع مذو القاعدةم والتى سووونوالي ا بحثاً فى الموضوووع المناسوووخ م  مذو 

 الرسالة.

 

 

 

 

 

 

 الخاصة :  •

واايتنا م  مذا التوضووويى الجامع للمصوووطلحاع المسوووتبدمة فى كتخ الفق  

فى علم التفسووووووير أن نيسوووووور على القارا ل ذا البحث عقد المقارناع بي  ا راء 

بسووووو ولةم دون أن تبر   كثرة المصوووووطلحاع واختلاف ا وتشووووواب  ا أحيانا ع  

                                                           

 و د/ رفاعى سيد سعد ، محمد سليم العوا /مما يرى بحث موضوع القياس مرتبطاً ا نهج ا نطقى للتفسر  د 1 
صلالالالالالالابى محمد  ومما يرى بحث موضلالالالالالالاوع القياس ضلالالالالالالاما وسلالالالالالالاائل تكملة النق  التشلالالالالالالاريعى د/ محمد شلالالالالالالاريف ، ود/ 

 .السعدى 
2 - Bassiuni, M.C.,” Substantive Criminal Law” , Thomas, Illinois, 1978, P.63 

   - La Fave W. and Scott, A., “Criminal Law “, West, Minnesota, 1975, P.71 
 . 96، ص المرجع السابق:  محمد سليم العوا د/ - 3
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حى المتابي   ومر البحثم وم  الناحية العلميةم فإن ذكر مذا التعدد المصووووووطل

ناً اختلافاع فى الجومر والمضوووووومون يميد م  تعميق الأف ار ويفتى  يبرض أحيا

 البا  أمام تعدد ا راء . 

وبناءً على ما تقدم فإننا لم نتردد فى ذكر المصووووووطلحاع المتعددة للمعنى 

الواحد  نباً  لى  نخم ولم نجد حر اً فى تعداد التقسوويماع المبتلفة والأو وواف 

للموضوووووع الواحد م والتى ت  ر فى شوووو ى عناوي  متعددة للفصووووى أو المتعددة 

المبحث الواحد تحصوووووويلاً منا للفائدة التى أشوووووورنا  لي ا م  قبىم أ  ومى الن ر 

المتراكخ م  ضوايا مبتلفة للف رة الواحدة مما يبرج مسوووووائى مذو الدراسوووووة فى 

   فائدة وتجديد.ش ى قد ي ون أحياناً اير مألوف    أن    يبلو فى رأيى م

وقد كن  أ   عند بداياع مذا البحث أن مذا التعدد والتباي  المصطلحى   

مو نوع م  الثغراع فى علم التفسووووووير القووانونىم وادخرع فى ذمنى مقترحوواً 

أضع  فى موضع مناسخ م  مذا البحث بدعوة الباحثي   لى توحيد المصطلحاع 

سير ف سيرم اير أن ال ى درو  مذا العلم أكسبتنى معرفة المستبدمة فى علم التف

بفضووى مذا التعدد المصووطلحى والتباي  فى التقسوويماع والأنواع فى ف م أسووبا  

 اختلاف الفق اء وآتار مذو ا ختلافاع.
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 المبحث الأول

 تعـريف التفسـير ومدلـولو

 

 ن البحث فى المبادا العامة لعلم التفسير القانونى مو محاولة  لقاء الضوء 

أسووواسوووياع علم التفسوووير القانونىم ففى مذا المبحث نتناو  تعريف التفسوووير على 

ومدلول  م  خلا  عدة مطالخم الأو  نتحد  في  ع  مدلو  التفسووووير فى اللغة. 

أما مدلو  التفسير كما يراو فق اء القانون الوضعى فنوضح  فى المطلخ الثانىم 

نون الوضووعى بصووفة عامةم م  وفي  نتناو م أو ً: معنى التفسووير لدى فق اء القا

خلا  بيان ا تجاو الذى يقصووور التفسوووير على القاعدة التشوووريعيةم وا تجاو الذى 

يجعى التفسووير يشوومى القاعدة القانونية بمعناما الواسووع وتانياً: معنى التفسووير لدى 

فق اء القانون الجنائى وذل  بتوضيى اتجامي م ا تجاو الأو : وفي  يتحدد مدلو  

ر بصفة عامةم أما ا تجاو الثانى: وفي  يتحدد مدلو  تفسير القاعدة الجنائية التفسي

بصووووفة خا ووووة. والمطلخ الثالث ومو المطلخ الأخير فى مذا المبحث ونعرض 

 .في  لمدلو  التفسير فى الفق  ا،سلامى

 

 المطلب الأول

 مدلو  التفسير فى اللغة

 

تسووووق  المعا م اللغوية العديدة : ذل  المعنى الذى بالمدلول اللغوىيقصووود 

ل لمة التفسوويرم وم  اسووتقراء بعض المعا م يبدو أن ا تقصوود بالتفسووير البيان أو 

ا،بانة والتوضيىم وكشف المغطى بالعمى دون ا،حساه بماميت م كما  اء فى 

مبتار الصحاح: البيان وباب  ضر  والتفسير مثل م واستفسرو كذا: أى سأل  أن 

سروم وفى ال سراً م  با  ضر م بينت  يف ش  ف مصباح المنير: فسر وفسرع ال

وأوضحت م وفى الرائد: فسر يفسرم ويفسر فسرامً فسر الش : أوضح م وفسر 

 .1المغطى: كشف عن م فسر: تفسر الش : أوضح م كفسر المعلم الدره

                                                           
  راجع  لتفصيل ما جاء فى : - 1

هلالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالا، 1355، الطبعة الثانية، ا طبعة الأمرية ، مختار الصاااااااا احالشلالالالالالالالالالالاي /محمد با أبى بكر الرازى:  -
 .503ص
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 المطلب الثانى

 مدلول التفسير كما يراه فقهاء القانون الوضعى

 

لمدلو  التفسير لدى الفق  الوضعى يستلمم بيان معناو وفقاً لأراء التعرض 

فق اء القانون بصفة عامةم ذل  أن التفسير   يقتصر على فرع معي  م  فروع 

ية على اختلاف ا  قانون بالعلوم ال بى مو الماد اليومى ل ى المشووووووتغلي   قانونم  ال

لدى فق اء القانون  وتنوع ام كما أن موضووووع البحث يتطلخ بيان معنى التفسوووير

 الجنائى بصفة خا ة.

 : معنى التفسير لدى فقهاء القانون الوضعى بصفة عامة :أولاً 

م  استعراض آراء فق اء القانون بصدد تعريف التفسيرم يتضى أن  عملية 

سبق تطبيق القانون على الوقائع العمليةم بيد أن الملاحظ أن بعض م  ضرورية ت

م بينما يذمخ البعض ا خر  لى أن التفسوووير يرد يقصووور التفسوووير على التشوووريع

 .1على القاعدة القانونية بمعناما الواسع

 الاتجاه الأى يقصر التفسير على القاعدة التشريعية : -أ

 لى أن تفسوووووير التشوووووريع مو توضووووويى ما أب م م  2يذمخ  انخ م  الفق 

أح ام م ألفا  م وت ميى ما اقتضووووووخ م  نصووووووو وووووو م وتبريم ما نقص م  

أن تفسير التشريع مو 3والتوفيق بي  أ مائ  المتناقضة مذا فى حي  يرى البعض

                                                           

، الجزء الثانى ، الطبعة  المصاااااااااااباح المنا فى اريب اللااااااااااارح ال با للرا عىأحمد با محمد الفيومى :  -
 .  647، ص 1922ا امسة، 

 .110، ص  شرح ديباجة القاموسالشي  / ن ر ائورينى :  -
 .471، ص 1980، الطبعة الأولى ،  مجمع الل ة العربية المصرىا عجم الوجيز :  -
 . 31 ، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
القانونية بمعناها الواسلالالاط تشلالالامل القاعدة التشلالالاريعية ، أى ال لالالاادرة عا الشلالالاارع كما تشلالالامل ما ا علوم أن القاعدة  1

 القاعدة غر التشريعية كالعرف والعادة .... الخ .
 .  200، ص أصوا القانون ، المرجع السابق :د/ عبد الرازق السنهورى ، د/ أحمد حشمت أبو ستيت  - 2

 . 91، ص2000،  وننظرية القاند/ عبد الناصر العطار :  -
 . 84، ص 1937، مطبعة الجزيرة ، بغداد ،  المدخل لدراسة القانونالأستاذ / عبده حسا الزك  :   -  

 - De Chassat M.A.Mailher, “De l’Interpretation Des Lois”, Paris 1825, NOII. P.3. 
3  - CapitauT, “Introduction a l’Etude du Droit Civile”, 1921, no. 64. P. 102. 
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تحديد المعنى الحقيقى لمضووومون القاعدة التى وضوووع ا الشوووارع. وفى داخى مذا 

ا تجاو أيضوووواً نجد  انباً م  الفق  يجعى كلمة القانون مرادفة للتشووووريع عند بيان 

 .1انون على القاعدة التشريعيةمعنى التفسير. أى أن  يقصر لفظ الق

سير و يفة  سيرو فى ا تجاو المذكور    أن  يجعى للتف على أن البعض مع 

تتمثى فى المواءمة بي  الصوووويغة الثابتة فى شوووو ى قاعدة م توبة وبي  المتطلباع 

المتغيرة للحياة. فالمفسوووور طبقاً ل ذا الرأى يلائم بي  القانون والواقع بحيث ي ون 

 .2خدمة المجتمع البشرىم ومذا مو ال دف م  وضع القانون القانون فى

 

 

 

 

                                                           

    - "Interpretation une Loi Consiste a determiner le Veritable Sens du Contenu 

de la Regle Edictee par le Legislateur" 
ما هذا الرأى : د/ محمد كامل مرسلالالالاى ، والأسلالالالاتاذ / سلالالالايد م لالالالاطفى : أصلالالالاول القوانين مط تطبيقا  ما القانون  1

. حيث جاء به أن تفسلالالالار القانون هو تديد نطاق تطبيقه  269، ص 1923خرى ، ا  لالالالارى وبعف القوانين الأ
، وبحث معانى الألفال الع اسلالالالالاتعملها الشلالالالالاارع ، والتوصلالالالالال إلى ا لالالالالاد واضلالالالالاط القانون ، ولكا ذل  لا يحتمل تغير 

 القانون أو التبديل فيه .
2 - Gaston May , “Introduction a la Science du Droit”, Paris, 1925, p.121  

، الطبعة الثالثة ، دار النشلالالالالار الجامعا  ا  لالالالالارية ،  المدخل للعلو  القانونيةوما هذا الرأى : د/ سلالالالالاليمان مرا  : 
، حيث يرى أن التفسر هو الاستدلال على الحكم القانونى ، وعلى الحالة النموذجية الع وضط 197، ص 1957

 ا ا شرع عا ذل  .ئا هذا الحكم ما وااط الألفال الع عب ب
، دار النهضلالالالالالالالالالالالالاة العربية ،  نظرية القانون، الكتاب الأول ،  دروس فى أصاااااااااوا القانوند/ جميل الشلالالالالالالالالالالالالارااوى :  -

 . 204، ص 1970
 . 331، ص المرجع السابقد/ عبد الفتاح عبد البااى :  -  
 ويذهب إلى أن تفسر القانون هو البحث عا إرادة الشارع بمساعدة العبارا  الع يستخدمها .  

- P.scholten, “L’Interpretation de la Loi et la Justice Annales de L’Institut de 

Droit”, Compare de L’Univeresite de Paris, II 1936, p. 2 

هذا الاتجاه أن التفسلالار هو نتيجة نشلالااط عقلى عا طريقه يسلالاتطيط الفرد الوصلالاول ويرى جانب ما الفقه ا ظل  -
 إلى معنى اانونى لن  رسمى.

- Voir Haba, ”Eenrique Pedro Langage Juridique et Interpretation Litterale”, 

these Paris, 1977. 
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 الاتجاه الأى يجعل التفسير يشمل القاعدة القانونية بمعناها الواسع : -ب 

يرى أنصوووار مذا ا تجاو أن التفسوووير مو ا سوووتد   على ما تتضووومن  تل  

القواعد القواعد القانونية م  ح مم وم  تم فتحديد المعنى الذى تتضوووووومن  تل  

 .1ضرورى حتى يم   مطابقت ا على ال روف الواقعية

وفى  طار مذا ا تجاو يذمخ  انخ م  الفق   لى أن تفسير القاعدة القانونية 

ينصوووووورف  لى أمري :  ضالووة الغموض والبلاف فى ح م القواعوود القووانونيووة 

ونية المسووتفادة م  مصووادرما الرسوومية وا  ت اد فى سوود الفراه فى القواعد القان

    .2لموا  ة ما ت شف عن  م  فروض ووقائع

                  

 فانياً : معنى التفسير لدى فقهاء القانون الجنائى :

ن فق وواء القووانون الجنووائى يتج ون فى تعريف م للتفسووووووير  لى اتجووامي م  

 حدامما يتناو  تعريف التفسوووير بالصوووورة السوووابقةم والمتعلق بالقاعدة القانونية 

 عامة وا تجاو الثانى يقصر تعريف التفسير على القاعدة الجنائية.بصفة 

 

 الاتجاه الأول : تحديد مدلول التفسير بصفة عامة :  •

وأ ووووووحا  مذا ا تجاو يرددون ما سووووووبق بشووووووأن معنى القاعدة القانونيةم 

وينت ون  لى تعريف التفسير بأن  مو تحديد المعنى الذى قصدو الشارع م  ألفا  

لجعل   الى للتطبيق على وقائع الحياةم أى أن  يتناو  التفسير فى القاعدة النص 

باعتبار أن القاعدة الجنائية مى قاعدة قانونيةم أو مو البحث ع  المعنى الصحيى 

للتشووووووريع بطريقة تسوووووومى بتطبيق  تطبيقاً  ووووووحيحاً على الوقائع التى يجخ أن 

 .3يح م ا

                                                           
 . 153، ص 1981الجامعية ، ، مؤسسة الثقافة  المدخل للعلو  القانونيةد/ توفيق حسا فرج :  - 1
 .24ص 1964، دار مطابط الشعب، دروس فى مقدمة الدراسا، القانونيةد/ محمود جمال الديا زكى:  -  
 . 278، ص 1978، دار النهضة العربية ،  المدخل لدراسة القانوند/ نعمان خليل جمعة :  - 
 . 143، ص1965بدمشق ، ، مطبعة الإنشاء  المدخل إلى علم الحقوقد/ هشام القاسم :  - 

- Jean Luc -Aubert, “Introduction au Droit que Sais Je “ 3e edition, P. 53  
 . 263، ص 1962، المدخل لدراسة القانون ، القاعدة القانونية اش الديا الوكيل :  /د - 2
،  لمرجع الساااااابقشااااارح نانون العقو ، القسااااام العا  ، اأسلالالالالالالاتاذنا العميد د / محمود نجيب حسلالالالالالالانى :  - 3

 .287، ص1982
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  القاعدة الجنائية بصفة خاصة : الاتجاه الثانى : تحديد مدلول تفسير  •

يذمخ مذا ا تجاو  لى أن التفسوووير عبارة ع  نشووواط ف رى ومنطقى يبحث 

حا ع  يد مضوووووومون ا ومجا  تطبيق ا على ال حد ية لت عدة الجنائ قا فى معانى ال

 ً  .1الواقعيةم أى تحديد مدلو  ونطا  النص الجنائى ب دف تطبيق  تطبيقاً  حيحا

 

 : التعريف المختار عندنا •

وم   ماع ما تقدم نسوووتطيع أن نقو  أن تفسوووير القاعدة الجنائية مو نشووواط 

عقلى يسووووتبدم في  المفسوووور قواعد اللغة والمنطق لتحديد المصوووولحة التى شوووورع 

النص لحمايت ام و ووووووو ً م  ذل   لى تطبيق النص على الوقائع التى يجخ أن 

 يح م ا فى  ى مف وم مت امى للعدالة.

 

 المطلب الثالث

 لول التفسير فى الفقو الإسامىمد

با  البيان فى الأ ووو  وتيق الصوولة بتفسووير النصوووحم لذا كان لماماً أن 

ي ون مذا البا  سووووووبيلنا لل شووووووف ع  مامية التفسووووووير. والبيان فى اللغة    ار 

المقصوود بأبلف لفظم ومو م  الف م وذكاء القلخم وأ ول  ال شوف وال  ورم ف و 

                                                           

 .8، ص 1983، مؤسسة الثقافة الجامعية الإسكندرية ،  نانون العقو ، القسم العا د/ عوض محمد :  -  
 . 53، ص 1986، دار ا طبوعا  الجامعية ،  نانون العقو ، القسم العا د/ محمد زكى أبو عامر :  -  
 .37، ص 1984، دار الفكر العربى ،   ، ، القسم العا نانون العقو أستاذنا د/ مأمون س مة :  - 1

، 1957، الطبعة الثالثة ، دار ا عارف  الأح ا  العامة فى نانون العقو ،د/ السلالالالالاعيد م لالالالالاطفى السلالالالالاعيد :  -
 .90ص

، الكتاب الأول ، الطبعة  شااااارح النظرع، العامة للقانون الجنائىد/ على راشلالالالالالالاد ، ود/ يسلالالالالالالارى أنور على :  -  
 . 14، ص 1973ية ، دار النهضة العربية ، الثان
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. ومن  قول   وولى الله علي  وسوولم 1ال لام و   ارو اسووم ل ى ما كشووف ع  معنى

 م وم ذا يستعمى البيان لغة م  ا،  ار وال  ور . 2"إن من البيان لسحراً "

ولم يبتعد الأ وليون ع  المعنى اللغوى فى تعريف م للبيان ف و عندمم 

   ار المعنى و يضاح  للمباطخ منفصلاً عما تستر ب . ولقد كثر ورود البيان 

م وقــول  3"هَأاَ بَياَنٌ لِلنَّا التنميى بمعنى ا،  ار كما يرى فى قول  تعالى "فى 

                                                           
 هلا ، ص. 1376، الجزء الثالث عشر ، برو  ،  لسان العربالإمام / محمد با مكرم با منظور :  -  1

، جاء فيه والبيان اسلالالالالالالالالام جامط لكل شلالالالالالالالالا    76، الجزء الأول ، ص البيان والتبيينالإمام / الجاحظ :  -
 كشف ل  اناع ا عنى وهت  الحجاب دون الضمر .

 . 38وص 34، الجزء الأول ، ص  وائد الل ة فى الفروق -  
، الجزء الأول ،  كلاااااااح اصااااااط حا، الفنونالشلالالالالالالالاي  / ا ولولى محمد با أعلى با على التهانوى :  -

 . 163طبعة برو  خياط ، ص
، مؤسلالالالالالالاسلالالالالالالاة شلالالالالالالاباب الجامعة ،  بيان النصاااااون اللااااارعية عرن  وأنواع د/ بدران أبو العينين بدران :  -

 وما بعدها . 22، ص1982
 .30، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -   
ة مقارنة ، رسلالالالالالاالة دكتوراه ، ، دراسلالالالالالا تفسااااا النصااااون فى الفق  ا ساااا مىد/ محمد أديب صلالالالالالاا  :  -   

 .45، طبعة جامعة دمشق ، ص  1964جامعة  القاهرة ، 
الحديث بذا اللفظ رواه مال  وأحمد والبخارى وأبو داود والترمذى عا با عمر رضلالالالالاى م عنهما ، وهو  -  2

  عا عند أحمد وأبى داود عا با عباس بلفظ ) إن ما البيان لسحر ( .
 .524،525، الجزء الثانى،صالجامع الص ا ، مع  يض القدير للمناوىديا السيوطى : الإمام/ ج ل ال -   

 . 129، ص المقاصد الحسنةالإمام / السخاوى :  -   
 =  .255،  253، الجزء الأول ، ص  كلف الخفاء وا لباسالإمام / العجلونى :  -   
، أصااوا الفق  ، مع شاارح  كلااف الأساارار لعبد العايا الب ارىفخر الإسلالالا م / محمد با الحسلالالاين البزدوى :  -

 .724هلا ، ص 1307مكتبة ال نايط ، الجزء  الثالث ، 
" إن ما البيان لسلالالالالالاحر" روى عا با عمر رضلالالالالالاى م عنهما اال : ادم رج ن ما ا شلالالالالالارق فخطبا فتعجبا الناس  

لرسول صلى م عليه وسلم " إن ما البيان لسحر ، وإن ما الشعر لحكمة " ، فقيل معنى تسميته لبيانهما ، فقال ا
السلالاحر إن السلالاحر تسلالاتمال القلوب ، فكذا البيان ، وكما أن ا السلالاحر إرادة ما ليش بحق ا لباس الحق ، كذا 

 ، والبيان الف لالالالالالاي  اد يبلس ا الحسلالالالالالاا ، ا الف لالالالالالااحة والبيان إرادة ا عنى الذى ليش بمتين ا لباس ا عنى هو متين
وا  مة غاية يتعجب الناس عنه ، ويعجزون عا الإتيان بمثله مط تسلالالالالااوى الكل ا أسلالالالالاباب التكلم وللا  النطق ، 

 فيسمى سحرا .
 138سورة لل عمران ، الآية  3
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فإَِذاَ قَرَأنْاَهُ فاَتَّبِعْ قرُْآنَوُ فمَُّ إنَِّ عَلَيْناَ بَيَانَوُ"تـبارك  أسـما و "
م أى    ار معاني  1

ان  وأح ام  وشرائع   ذا أش ى علي  يا محمد ش  م  معاني م أو    ارو على لس

نْسَانَ عَلَّمَوُ الْبَياَنَ "بالوحى حتى تقرأوم وم  ذل  قول  تعالى "  .2خَلَقَ الْأِ

وأن رسو  الله  لى الله علي  وسلم قلدو الله أمانة البيان لما أنم   لي  م  

كْرَ لِتبَُي نَِ لِلنَّاِ  كتا م ف ان مأموراً بأن يبي  للناه ما ينم   لي  " وَأنَْزَلْناَ إلَِيْكَ الأ ِ

لَ إلَِيْهِمْ وَلعَلََّهُمْ يتَفَكََّرُونَ" مَا نزُ ِ
. ولم ينتقى الرسو   لى الله علي  وسلم  لى 3

الرفيق الأعلى حتى أدى أمانة البيان كما أمرو مو و وع د  لي . ولو كان البيان 

للمبي  ل م لما كان رسو  الله مؤدياً لتل  الأمانة بمعنى ال  ور ومو العلم الواقع 

أن م   عى البيان بمعنى ال  ور دون ا،  ارم  4م وم  منا قرر بعض الفق اء

يلمم  القو  بأن كثيراً م  الأح ام   تجخ على م    يتأمى فى النصوح 

ام علي م ويستنبط من ا الأح ام بنفس م أى  ن لم ي   قد بلف مرتبة ا  ت اد فلا  لم

ومذا قو  فاسد بإ ماع الأمة. وقد ت فى فق اء الشريعة الغراء بالرد على مذو 

ا راء المر وحة بالتفصيىم ومو ما يبرج ع  نطا  مذو الدراسةم وحسبنا 

 ى5ا،شارة  لى ما يعنينا فى مذو المثابة

                                                           
 19 ،18تان سورة القيامة ، الآي 1
 4،3تان سورة الرحما ، الآي 2
 44لآية سورة النحل ، ا 3
 .101ص،طبعة برو ، كلف الأسرار على أصوا   ر ا س   البادوىالشي / عبد العزيز البخارى:  -4
 هلالالالالالالا،1316، الجزء الثالث، ا طبعة الأمرية، التقرير والت با شرح الت رير  لابن الهما ابا أمر الحاج:  - 5

 .35ص
هلا، 1358، تقيق الشي  أحمد شاكر الطبعة الأولى،  الرسالةالإمام/ ا طلبى محمد با إدريش الشافعى:  - 

 .21ص
 .825،  824، ص المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  - 
 .51، ص المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :  -
، الجزء الثانى ، مطابط دار الكتاب العربى بم لالالالار ،  أصاااوا السااارخساااىالشلالالالاي  / أبو بكر السلالالالارخسلالالالاى :  -

 . 27، 26هلا ، ص1372
 .1، ص  المرجع السابقحاشية الأزمرى على ا رلة :  -
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 المبحث الثانى

 علم أ و  الفق  كجامع لقواعد وضوابط

 والبيان وا  ت ادالتفسير 

 ن علم أ و  الفق  مو العلم الجامع لقواعد علوم التفسير والبيان وضوابط 

ا  ت اد الشرعىم ومى أمور تميمع ب ا الشريعة ا،سلاميةم وتفوق  على سائر 

الشرائع تفوقاً يش د ب  كافة المنصفي  م  علماء القانون. وقد نستطيع  لقاء الضوء 

يتناسخ مع ال دف م  مذو الدراسةم ول   بداية علينا أن على تل  المسألة بما 

نبحث فى نشأة علم أ و  الفق  ومضمون  م  الموايا التى تبدم مذو الدراسةم 

 ومو ما نوالي  بالشرح فى مذا الفصى.

 ن بيان التفسير مو بيان ما في  خفاءم والتفسير الذى نعني  مو ا ت اد الفقي  

 ة مذا البيان.أو القاضى الذى يقوم بو يف

أن للمجت د الذى توافرع في  الشروط 1وم  المسلم ب  فى الفق  ا،سلامى

الشرعية للا ت اد ف م سليم لنصوح ال تا  والسنةم و عطاء أح ام لما يجد م  

وقائع لم ت   معلومة م  ذى قبىم وقد ترتخ على كثرة الأقضية المستحدتة 

م شروط ا  ت اد المطلق كما يعبر فق اء والوقائع المستجدة مع قلة م  تتوافر في 

 الأ و م ترتخ على كى ذل  الحا ة  لى ضبط قواني  ا ستنباط م  النصوح.

وقد أدى تنوع  روف البلاد ا،سلامية م  حيث ال روف السياسية  

والثقافيةم ومدى توا د تلاميذ الصحابةم رضى الله عن مم بتل  البلاد وطريقة 

دى  لى و ود نمعتي  فى الن ر  لى النص الشرعى م  الأخذ عن مم كى ذل  أ

 ضاويتى قبول  روايةم وتفسيرو ا ت ادامً وم  تم كيفية  عطاء الح م ل ى حادتة: 

 حدامما نمعة الرأىم وقد الب  فى ذل  العصر على أمى العرا م وتاني ما 

 نمعة الحديثم وقد الب  على أمى الحجاض مع أن كلا الفريقي  عندو الحديث

 .2وعندو الرأى مع اختلاف بين ما فى ال م وال يف

وكان  ن ضة ع يمة ترمى  لى الوفاء بالحا اع العملية للمجتمعم وقد اتسع  

ميدان الجد  والمنا رة بي  فق اء المدرستي م كما بدأع ت ثر فى ن ر الباحثي  

ة ا حتما ع وا شتباماع فى مدلو ع النصوح ومعانى الألفا م وكان  طبيع

                                                           
، مطبعة م لالاطفى الحلبى،  إرشاااد الف وا إلى يقيق الحق من علم الأصااواالإمام / محمد با على الشلالاوكانى :  1

 هلا ، اب شروط الاجتهاد .1256
بب انتشلالالالالالالالالالالالالاار فقه الرأى العراق ، وفقه الحديث الحجاز إلى عوامل كثرة مبسلالالالالالالالالالالالالاوطة بكتب التاري  يرجط سلالالالالالالالالالالالالا - 2

 الإس مى .
 . 125، ص  المرجع السابقراجط على سبيل ا ثال : مقدمة با خلدون :  -
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المرحلة تقتضى بأن يعنى كى فريق بضبط مسائل  الفق ية وأح ام  القضائيةم 

ف  رع نثاراع م  الضوابط منا ومناس تعتمد على أورا  قام ب ا الفق اء وأمى 

الفتيا والقضاء فى  ى المداره الف رية فى الفق  التى نشأ في ا وأخذ عن ا كى م  

 مؤ ء الفق اء والقضاة.

ا ستعانة وا لتمام بما  رى علي  ا ستعما  عند  وكان الحرح على 

الصحابة وتلامذت م م  التابعي  فى فتاوي م وأح ام م بش ى يقتر  م  المف وم 

المعا ر لف رة السوابق القضائية والمبادا العامة التى تضع ا المحاكم العليا فى 

 كى دولةم فيسير علي ا قضات ا وفق ائ ا. 

الفق ية والقضائية أيضاً و ن لم تتضى معالم ام     وتل  الضوابط الأ ولية

أن الباحثي  المعا ري  فى علم الأ و  الشرعى يجممون أن أراء أولئ  الأئمة 

وا ت ادات م لم ت   ع  عبث أو موىم و نما كان  تمرة لما استضاءع ب  أذمان م 

رضوان الله  ومل ات م الفق ية الواعية م  أراء م  سبق م م  الصحابة والتابعي 

 . 1علي مم و ن كان ذل  لم يبرج  لى حيم الواقع على ش ى قواعد مدونة بعد

مـ 204وبعد مذو المرحلة  اء ا،مام الشافعى رضى الله عن  المتوفى سنة 

فوضووع "الرسووالة" فى أ ووو  الفق م ف ان عمل  مرحلة طبيعية واسووتجابة لحا ة 

 الثانى ال جرى.أعل  عن ا الواقع بعد منتصف القرن 

وقد أوضووووووى اب  خلدون فى مقدمت  كيف دع  الحا ة  لى وضووووووع قواني  

ا سووووتنباطم فقا  عند حديث  ع  تدوي  أ ووووو  الفق  الذى تعتبر قواعد التفسووووير 

 ومرو الذى يقوم علي : "واعلم أن مذا الف  م  الفنون المسووووووتحدتة فى الملةم 

معانى م  الألفا    يحتاج في ا  لى وكان السوولف فى انية عن  بما أن اسووتفادة ال

ستنباط  سانيةم وأما القواني  التى يحتاج  لي ا فى ا أضيد مما عندمم م  المل اع الل

الأح ام خصووووو وووواً فمن م أخذ مع م ا . فلما انقرض السوووولفم وذمخ الصوووودر 

الأو م وانقلب  العلوم كل ا كما قررناو م  قبى ـوووووووووو واحتاج الفق اء والمجت دون 

يى مذو القواني  والقواعد  ستفادة الأح ام م  الأدلةم ف تبوما فناً قائماً  لى تحص

 .2برأس  سموو "أ و  الفق "

ويشووووتمى مذا المبحث على مطلبي  أسوووواسوووويي  يتناو  أول ما تدوي  قواعد 

التفسووير عند ا،مام الشووافعىم رضووى الله عن . أما المطلخ الثانى فيعرض طر  

بأ ووووو  الفق  بعد ا،مام الشووووافعىم رضووووى الله عن . تدوي  قواعد علم التفسووووير 

ونلقى الضوء على مذو الطر  ومى طريقة المت لمي م وطريقة الحنفيةم وأخيراً 
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طريقة الجمع بي  الأسلوبي م و  ور فق  المصالى فى علم الأ و  وآتارو على 

 قواعد علم التفسير.
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 المطلب الأول

 تدوين قواعد التفسير 

 ))الإمام الشافعى رائد علم أصول الفقو

 

وبدأ ا،مام الشوووووووافعىم رضووووووى الله عن م طريق م فتفق  ما تفق  على أمى 

الحديث واللغة العربية م  علماء م ة الم رمةم تم رحى  لى  مام أمى المدينة 

وقد كتخ مال  ب  أنيم رضووووى الله عن م فلمم  وأفاد م  علم  وفضوووول  ال ثير. 

ش ير "الأم" أن مال اً رضى  شافعىم رضى الله عن م فى مقدمة كتاب  ال ا،مام ال

 الله عن م مو أستاذو وعن  أخذ العلم .

فيما بعد أن يتصووووى با،مام ، ولقد تسوووونى لممام الشووووافعىم رضووووى الله عن  

محمد ب  الحسوووو م م  كبار تلاميذ ا،مام أبو حنيفةم رضووووى الله عن م فأخذ عن  

شافعىم رضى الله عن م مذا  لى ذاس ومع ما ف ق  أمى العرا . وقد  مع ا،مام ال

ما استوعب  م  عـلوم اللغة والبيان التى أتيى ل  أخذما بم ة الم رمة أتناء نشأت  

و قامت  في ام مما نتم عن   لمام  باللغة العربية م  مصوووادرما الأ وووليةم متمثلة 

 .  فى أساليخ العر  فى شعرمم ونثرمم

لدراسووووووواع  بدأ بتو ي  ا و ذ قد توفر ذل  كل  ل ذا ا،مام الذكى الألمعىم 

الفق ية و  ة علمية محددةم مى و  ة العقى العلمىم ووضوووع كتا  "الرسوووالة" 

نة ومراتخ البيانم وع  ا، ماع والقياهم  الذى تحد  في  ع  ال تا  والسوووووو

 ضل ا.ورتخ الأ و  م  كتا  وسنة و  ماع وقياهم وأنمل ا منا

كما تحد  ع  الناسووخ والمنسوووام والعموم والبصوووحم والأمر والن ىم 

وع  المجمى وتفصيل م كما نقد ا ستحسان الذى رأى فق اء العرا  على رأس م 

يبرعون فى اسووووووتعمال م فذكر ا ختلاف فى ، ا،مام أبو حنيفةم رضووووووى الله عن 

لسووووان العر  لم  يريد أح ام  بي  الجائم من  والمحرمم وأوضووووى أممية العلم ب

ف م ال تا  والسوووونة. كى ذل  بأسوووولو  علمى من مم وبحث منطقى دقيق. ويبدو 

قد ألف ، أن  ليي مناس ما يد  على أن أحدا قبى ا،مام الشووافعىم رضووى الله عن 

فى أ و  الفق م وقواعد تفسير النصوح كعلم قائم بذات . وما يروى ع  قواعد 

فالمقصووود بذل  فى رأى كثير م  فق اء  ،عن  وضووع  قبى الشووافعىم رضووى الله

 .1الأ و  المعا ري  مى تل  النثاراع المضيئة التى ألمحنا  لي ا م  قبى

سبق بأدلة من ا أن   ستد  فق اء علم أ و  الفق  المعا ري  على ما  وقد ا

فق اء الحنفيةم مثلامً ي  ر فى مصوووووونفات م ما يد  بوضوووووووح على أن القواعد 
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م ت دى  لي ا فروع الأ ووحا  السووابقي م وأن قواعدمم ضوووابط الأ ووولية عندم

 لتل  الفروع . 

وكذل  يستدلون بقو  ا،مام الجوينى فى شرح الرسالة: لم يسبق الشافعىم 

فى تصووووووانيف الأ ووووووو  ومعرفت ام وقد ح ى ع  ب  عباه ، رضووووووى الله عن 

مؤ ء لم يقى تبصووويص عمومم وع  بعض الصوووحابة القو  بالمف ومم وم  بعد 

فى الأ وووو  شوووىءم ولم ي   لأحد في  قدمم فإن رأينا كتخ السووولف م  التابعي  

 وتابعى التابعي  وايرمم ما رأينامم  نفوا في .

 لى علم أ وووو  الفق  ، وقد بي  الراضى أن نسوووبة الشوووافعىم رضوووى الله عن 

سبة البليى ب  أحمد  لى علم العروض سبة أرسطو  لى علم المنطقم وكن وبعد كن

أن قرر ذل  قا  " فالناه كانوا قبى الأمام الشووافعى يت لمون فى مسووائى أ ووو  

الفق  ويسووتدلون ويعترضووونم ول   ما كان ل م قانون كلى ير ع  لي  فى معرفة 

د ئى الشووريعةم وفى كيفية معارضووت ا وتر يحات ام فاسووتنبط الشووافعىم رضووى 

ً ،الله عن  كلياً ير ع  لي  فى مراتخ أدلة  علم أ ووووو  الفق م ووضووووع للبلق قانونا

 الشرع".

حدتاً  ديداً أدخى ، وم ذا كان  رسوووووالة ا،مام الشوووووافعىم رضوووووى الله عن  

تفسووووووير نصوووووووح الأح ام م  ال تا  والسوووووونة فى طور علمى محدد القواعد 

منضووووبط القواني  والمواضي م وحسووووب ا أن ا فتح  ا فا  وم دع السووووبيى حتى 

فتابعوا الطريق حيث أوسعوا  ،الشافعىم رضى الله عن   اء ال اتبون بعد ا،مام

القو  بتل  القواعد والقواني م وعملوا على تنمية علم أ ووووووو  الفق  وتنسوووووويق  

وتحرير مسووووائل . ويبدو أن الأمر لم يقتصوووور على "الرسووووالة " فقطم بى  ن آتار 

و  بحث  فى أ ، أ ولية متعددة أخذع م  فق  ا،مام الشافعىم رضى الله عن 

 .1الفق  وتفسير النصوح

 

 المطلب الثانى

 ىرق تدوين قواعد علم التفسير

 ب صول الفقو بعد الإمام الشافعى رضى الله عنو 

 

يم   رد آتار العلماء فى مذا البا  بعد ا،مام الشافعى  لى طريقتي  

 مبتلفتي :
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 : 1الطريقة الأولى : ىريقة المتكلمين •

وطريقة المت لمي م طريقة ن رية تقوم على تحقيق القواعد تحقيقاً منطقيامً 

و قرار ما يؤيدو البرمان العقلى والنقلى من ا دون تأتر بفروع مذمخ م  المذامخ 

أو التقيد برأى  مام معي . فالمقصود فى مذا ا تجاو تحرير القاعدة وتنقيح ا م  

 نقضاً. اير تطبيق ا على أى مذمخ تأييداً أو 

وم  المنتمي  ل ذا ا تجاو مع م فق اء المذمخ الشافعىم ف ثيراً ما يبتلفون 

فى تحديد قاعدة م  القواعد الأ ولية فى التفسيرم بى وأحياناً ما نرى خلافاً بي  

واحد من م أو أكثر وبي  ا،مام الشافعى واضع الرسالة نفس . وعلى سبيى المثا  

بر مف وم الموافقة قياساً  ليامً بينما أكثر العلماء م  نجد أن ا،مام الشافعى يعت

 الشافعية يفرقون بي  القياه وبي  مف وم الموافقة.

وواضى أن مذا التجرد ع  ا لتمام برأى ا،مام نفس   نما كان تمرة م   

تمراع اتجاو يقوم على تحديد قانون للاستنباط مقومات  الدليى الشرعى القائم على 

مذا ا،مام أو ذل . وقد   ر مذا ا تجاو أيضاً عند بعض فق اء   حت    رأى

المال ية والحنابلة والشيعة ا،مامية والميدية والأباضية. ولقد كان فريق كبير م  

 مؤ ء م  علماء ال لام فسمي  الطريقة طريقة المت لمي  .

 

 :2الطريقة الثانية : ىريقة الحنفية •

محاولة ضوووبط فروع أئمة المذمخ على قواعد كليةم ومى طريقة تقوم على 

قد  علوا  مذمخ الحنفى م ف م  ع  كثير م  فق اء ال ما اتب ثا  على ذل   وخير م

وأ وووووحاب  كأبى يوسوووووف ومحمد ب  ، فروع ا،مام أبى حنيفةم رضوووووى الله عن 

سير  ضوابط التى  رى علي ا  الحس  وضفر وايرممم مى الأساه فى وضع ال

الأ وووولية ووضوووع ام فبد ً م  أن ت ون مناس قواعد تبضوووع ل ا القواعد ال لية 

                                                           
 . 178، ص  المرجع السابقالإمام / محمد با على الشوكانى :  - 1
 . 437، ص  المرجع السابقد/  محمد أديب صا  :  -  
 . 110، دار الفكر العربى ، ص 1977،  ق أصوا الفالأستاذ الشي  / محمد أبو زهرة :  - 2

، الجزء الأول ، الطبعة الثانية ، دار النهضلالالالاة  : أصاااوا الفق  ا سااا مىأسلالالالاتاذنا الدكتور / زكرك البى  -
 . 249، ص 1971العربية، 

 .425، ص المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/  -
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فروع تسوووتبرج بناءً علي ام كما فى طريقة المت لمي م نجد منا فروعاً تبنى على 

 أساس ا القواعدم والتى يلتمم ب ا بعد ذل  فى ضبط الفروع التى تجد.

ى ومثا ً على ذل  نجد ا،مام أبو ب ر الجصوواح فى كتاب  "الأ ووو " يأت 

بالقاعدة كما فى موقف فق اء المذمخ الحنفىم م  الأخذ بمف وم المبالفةم وبعد 

أن يقررما يقو  على مذا دل  فروع أ وووحابنا. ومذا ما اتبع  فق اء مثى اللأئمة 

الدبوسووووى والسوووورخسووووى والبمدوى وايرمم. ويم   أن نسووووو  مثا ً آخر على 

علم الأ و  بما يقررو ا،مام  طريقة مؤ ء الفق اء فى تدوي  قواعد التفسير فى

البمدوى فى كون العام قطعى الد لة عند فق اء المذمخ الحنفىم وبعد سوووووووق  

نا . والأمثلة على ذل  كثيرة  حاب قاعدة يقو : على مذا دل  فروع أ وووووو ل ذو ال

 وفيرة.

وقد ترتخ على مذو الطريقة فى تدوي  قواعد علم أ وو  الفق  بصوفة عامة 

فسوووير من ام أن مؤ ء الفق اء كانوا  ذا لم تنضوووبط القاعدة وخصوووو ووواً قواعد الت

على بعض الفروع شووووو لوما بالشووووو ى الذى يتفق مع ذل  الفرع الذى خرج ع  

القاعدة باستثنائ  من ا لت ى قاعدة كلية. فمثلاً عند تقريرمم أن المشترس   يطلق 

برج ع  ذل  على معاني   ميعاً مرة واحدةم تم يتضوووى للفقي  أن مناس مسوووألة ت

كواقعة م  يو ى لموالي م وأن الموالى   يشمى المعتقم اضطروا  لى البروج 

على القاعدة الأولىم وقالوا: المشوووترس   يعم فى حا  النفى   فى حا  ا،تباعم 

وبيان ذل  أن  على القاعدة الأولى تبطى الو ية الأولى لجـووووووو الة المو ى ل م 

 ر الو ية اير باطلة لأن ال لام مثب    منفى .وفى الحالة الثانية يم   اعتبا

ولما كان فق اء المذمخ الحنفى مم أكثر الذي  سووواروا على مذا ا تجاوم فقد 

نسوووب  الطريقة  لي م وسووومي  باسوووم م . وم ذا ي ون لدينا بعد تدوي  الشوووافعى 

قد لقواني  ا ستنباط طريقتان أ ليتان مما: طريقة المت لمي  وطريقة الحنفية. و

اني  الم تبة الفق ية بالعديد م  المصوونفاع على كى م  الطريقتي م حيث  رى 

 .1في ا أ حاب ا على  براض القواعد والتدليى علي ام و يضاح معالم المذمخ في ا

 

الطريقة الثالثة : ىريقة الجمع بين الأسلوبين وظهور فقو المصالح فى  •

 علم الأصول وآفاره فى قواعد التفسير:

                                                           
: للإمام أبى الحسلالالالالالالالالاا وشاااااارح  م المعتمد م : القاضلالالالالالالالالاى عبد الجبار ،  العمدوما أادمها على طريقة ا تكلمين :  1

: لإمام الحرمين الجوينى . وما أادم ما دون على طريقة الحنفية:  البرهانالب لالالالالارى تلميذ القاضلالالالالاى . ومنها أيضلالالالالاا : 
زيد الدبوسى ، وا دار الكتب ا  رية نسخة خطية " لأبى  تقويم الدلالة: لأبى بكر الج اص . و" أصوا الفق 

 عليها. الإط علكل منهما ، وهناك صور ئاتين ا خطوطتين بمكتبة كلية أصول الديا بجامعة الأزهر . أمكا 
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ومذا المنحى الثالث لم يقتصوووور على أى م  الطريقتي  السووووابقتي م بى و د 

م  العلماء م   مع فى تصنيف  بي  الطريقتي  كلتي مام وم  الفق اء م  أضاف 

 لى الطريقتي  بعداً  ديداً بإ  ار وضوووبط أكثر دقة وتفصووويلاً لف رة المصووولحة. 

الجووامع بي  البمدوىم ويم   ملاح ووة مووذا ا تجوواو فى كتووا  "بووديع الن ووام" 

  مـ.964و"الأح ام" للم فر السعاتى م  فق اء الحنفية المتوفى سنة 

وبعض الفق اء خرج على الطريقتي  ون م ن جاً متميمامً فلم يلتمم بأسس ما 

التماماً كاملامً و نما سووووول  سوووووبيلاً اير ذل  كما نرى فى "الأح ام فى أ وووووو  

كتاب  بذكر المصوووووطلحاع الأ وووووولية التى الأح ام" لممام ب  حممم الذى تميم 

يراما مع ذكر مسوووووو خ لأدلت ا الشوووووورعيةم كما تميم كتاب  بالعناية بذكر الأدلة 

المسوووووتنبطة م  السووووونة فى أتناء عرض القواعد  لى  انخ الطابع ال امرى فى 

 ال تا .

" لممام أبى تخريج الفروا على الأصولكذل  نرى مذا ا تجاو فى كتا  "

مـووووووم أحد أئمة الشافعية فى اللغة العربية والفق م 656لمنجانى المتوفى المناقخ ا

وقد قام كتاب  على تتبع المذمبي  الحنفى والشافعى فى أكثر أبوا  الفق م وضبط 

الفروع في ما بضوووووووابط م  أ ووووووو  الفق  والقواعد الفق يةم ورد ا ختلاف فى 

عمل  محاولة من جية  الفروع  لى ا ختلاف فى تل  الضوووابط والأ ووو م وكان

رائعة فى بيان كيفية تفرع الأح ام ع  أ ول ا وضوابط ا فى كلا المذمبي  ع  

 .1طريقة منطقية سليمة تتسم بالدقة والتجرد

ويعد كتا  "الموافقاع" لممام أبى  سووووووحا  الشوووووواطبى م  أبرض المؤلفاع 

لأ وووولية الأ وووولية التى سوووار في ا مؤلف ا على ن م متميم فى عرض القواعد ا

فى  ى العناية وا متمام بإبراض مقا ووووووود الشووووووريعة والمصوووووووالى التى يقدرما 

الشوووارعم ورسوووم ضووووابط ا مع الحرح على الربط بي  فق  المصوووالى وقواعدو 

وقواعد اللغة م و براض أممية ال روف ا  تماعية والسووووياسووووية وأتر العرف فى 

ار اسوووتنارة الف ر ا،سووولامىم قواعد علم التفسوووير . ولقد كان ذل  كل  أتراً م  آت

نة.  والعمى على تحديد معالم الطريق فى اسووووووتنباط الأح ام م  ال تا  والسوووووو

 . 2فا ستنباط وتذليى سبل  مرتبة فضى ونافلة خير يبتغى ب ا رضوان الله تعالى

وقـووووووود  ـووووووواء فـوووووووى معرض الحديث ع  القرافن قو  ا،مام الشافعى فى  

قاع موقع م م  العلم بقدر در ات م فى العلم ب . الرسووووالة: "والناه فى العلم طب

                                                           
، تقيق د/ محمد أديب صلالالاا  ، مؤسلالالاسلالالاة الرسلالالاالة،  تخريج الفروع على الأصااواالإمام / أبى ا نااب الزنجاتى ،  1

 .1984بعة ا امسة ، برو ، الط
 

 ، دار ا عرفة للطباعة والنشر ، برو  .  الموا قا، فى أصوا اللريعةالإمام / أبى إسحق الشاطبى :  2
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فحق على طلبة العلم بلوه ااية   دمم فى ا ست ثار م  علم : نصاً واستنباطاً. 

فإن م  أدرس علم أح ام  فى كتاب  نصاً واستد  مً ووفق  الله للقو م والعمى بما 

ياوم وانتف  عن  الريخ ونور ن  ودن لة فى دي بالفضووووووي فاض  ب  علم من   ع فى قل

 .1الح مةم واستو خ فى الدي  موضع ا،مامة"

مذا وفى كتخ الأ و  ومرا ع الثقافة ا،سلامية اناء لم  أراد ا ستقصاء 

فى مصوووونفاع مذا العلم الع يم م وقد أردنا ب ذا العرض المو م لنشووووأة وتدوي  

ع مذو قواعد التفسيرم الذى يتضمن ا علم أ و  الفق  أن نبلف ال دف المتناسخ م

الدراسووووووةم أ  ومو  تباع الصوووووولة الوتيقة بي  القواعد الأ ووووووولية اللغوية من ا 

والمنطقيةم وبي  التطبيق السوووليم للنصووووح المدونة باللغة العربية سوووواء أكان  

 نصو اً شرعية أو نصو اً قانونية .

 

                                                           

 . 66، ص  المرجع السابق، الجزء الأول ،  الرسالةالإمام / ا طلبى محمد با إدريش الشافعى :  1
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 الخاصة : •

غة  بالل ية تفسووووووير لنص م تو   ونبلص م  ذل  العرض  لى أن أى عمل

ياً كان أو فقي اً بقواعد مذا العلمم وأعنى ب  علم العر قائم ب  قاضوووووو بية   يلم ال

أ ووو  الفق م  لماماً كافيامً فإن    يمل  ضمام النص ومو يقوم باسووتجلاء معاني م 

 و  يصيخ  حيى المعنى المراد . 

كما يجدر بنا الإشىىارة إلى أن من نتائج العرض السىىابق، التى حرى بنا أن 

ى هأا الموضىىع نتيجة ماداهاأ أن التطبيق السىىليم للشىىريعة الإسىىامية نثبتها ف

فى مجال الحكم لا بد وأن يسىىىىىبقو إعداد القائمين بهأا التطبيق فقهاء وقضىىىىىاة 

إعداداً علمياً سىىليماً، أولى خطواتو هو الدراسىىة المتعمقة الشىىاملة لعلم أصىىول 

 وأنواا البيانى الفقو، وما يحتويو من قواعد التفسير وضوابط الاجتهاد

وذلىىك لكى يىى تى التطبيق العملى الفقهى والقضىىىىىىىائى لأحكىىام الشىىىىىىريعىىة 

الإسىىىىىامية على المسىىىىىتوى الائق بها، ونخرج من ربقة التجارب المشىىىىىوهة 

لتطبيق يبعد عن الشىىريعة الغراء بعُد المشىىرقين، وإن ألصىىق نفسىىو بها بهتاناً 

لشىىىىريعة الغراء فى كثير من وزوراً، أكثر مما يبعد القانون الوضىىىىعى عن تلك ا

مواضىىع التطبيق، التى قد يصىىيب فيها القانون الوضىىعى أحكام الشىىريعة توافقاً 

لا تبلغو تلك التجارب المشينة، التى تدعى تطبيق الشريعة بمعرفة مطبقين لها 

يو وما  ما تعن ها  ي خأون من ما  قَل  عة الغراء إلا متوناً  يدرون من الشىىىىىىري لا 

 شرعت لو ى
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 المبحث الثالث

 أنــواا البـــيان

 

نتعرض فى مذا المبحث لأنواع البيان م  خلا  خمسووووة مطالخ يتناو  كى 

من ا نوع م  أنواع البيان. فالمطلخ الأو  يوضى بيان التقريرم والمطلخ الثانى 

يان  يتنواو  البيوان بوالمنطو  المبوالف )بيوان التغيير(م والمطلوخ الثوالوث فيو  الب

ما المطلخ الرابع.  بديى( )النسووووووخ(م أ يان الت تأخير )ب بالمنطو  المبالف مع ال

فيتناو  البيان بغير المنطو  )بيان الضووورورة( . وينفرد بيان الضووورورة بأربعة 

حا   بد لة  يان  ثانى: الب بد لة المنطو م والنوع ال يان  أنواعم النوع الأو : الب

لذى  عى بيانا لضووووورورة دفع وقوع السووووواك م والنوع الثالث: د لة السووووو وع ا

الناه فى الغررم أما النوع الرابع: البيان لضوووووورورة كثرة ال لام. وأخيراً نبحث 

فى المطلخ البامي: بيان التفسوووووير. ونبتم المبحث ببلا وووووة نسوووووتعرض في ا 

 الصلة بي  التفسير والبيان وا  ت اد فى الشريعة الغراء .

شافعىم رضى الله عن م التى مى كما   يجد الباحث فى رسالة ا،مام ال

أوضحنا أو  مدونة فى أ و  الفق  وتفسير النصوحم وضع أسماء ا طلاحية 

معينة للبيان حسخ الغرض الذى يؤدي م بأن ي ون ذل  البيان للتقرير أو 

 لى اير ذل  م  الأاراض التى ي ون ب ا أدا ما. و نما يجد عرضاً  …التفسير

 لخم  …الشريعةم حيث ي ون ب تا  أو بسنة أو با ت اد مفصلاً لو وو البيان فى

 .  1ف ى و وو متعددة و ن كان بعض ا أشد تأكيداً م    ة البيان م  بعض

فقد عقد ا،مام محمد ب   دريي الشافعى رضى الله عن  فى رسالت  با  تح  

 عنوان "كيف البيان" ذكر تحت  خمسة أو   للبيانم أ مل ا تم فصى القو  فى كى

واحد من ا على حدةم وقد أشفع كى و   من ا بالأمثلة والشوامد التى توضى ما 

أراد. ولعى م  البير أن نعرض مذا ا، ما م ونترس التفصيى لم  شاء 

ا ستقصاءم كما  اء فى الرسالةم أن  قا : "فجماع ما أبان الله لبلق  فى كتاب  

و: فمن ا ما أبان  لبلق  مما تعبدمم ب م لما مضى م  ح م   ى تنا و م  و و

ً و ومامً وأن  حرم  نصامً مثى  مى فرائض م أن علي م  لاة وضكاة وحجا

                                                           
 . 21، ص المرجع السابق، الة الرسالإمام / ا طلبى محمد با إدريش الشافعى :   -1
وما  86،87، صبيان النصااااون اللاااارعية عرن  وأنواع  ، المرجع السااااابقد/ بدران أبو العينين بدران:  - 

 بعدها.
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الفواحش ما   ر من ا وما بط م ونص المنا والبمرم وأكى الميتة والدم ولحم 

 . 1البنميرم وبي  ل م كيف فرض الوضوء مع اير ذل  مما بي  نصاً"

على لسان نبي  م مثى عدد الصلاة  ومن  ما أح م فرض  ب تاب  وبي  كيف مو

 والمكاة ووقت ا واير ذل  م  فرائض  التى أنم  فى كتاب  .

ومن  ما س  رسو  الله  لى الله علي  وسلم مما ليي في  نص ح مم وقد 

فرض الله فى كتاب  طاعة رسول م وا نت اء  لى ح م م فم  قبى ع  رسو  الله 

 فيفرض الله قبى.

لى خلق  ا  ت اد فى طلب م وابتلى طاعت  فى ايرو مما ومن  ما فرض الله ع

امِدِي ف مِنْ لامْ  جف تَّى نفعْلفمف الْملا نَّ لامْ حف لفنفبْللاوف فرض علي م. فإن  يقو  تبارس وتعالى: "وف

كلامْ" نفبْللاوف أفخْبفارف ابرِِي ف وف الصَّ وف
م وبعد أن أورد الشافعى شوامد أخرى للا ت اد عادم 2

و   م  أو   البيان المذكورة بمميد م  الشرح وا،يضاح. كما أسلفنا على كى 

ولقد امتدع يد ا ستقرار والتوسع فى ميدان ا  طلاحاع  لى مباحث البيان فى 

تفسير النصوحم فرأينا الأ وليي  فيما بعد رسالة الشافعى يقسمون البيان م  

أو تبديى ...  لى حيث الو يفة التى يم   أن يؤدي ا م  تقرير أو تفسيرم أو تغيير 

 .3أربعة أقسام وأو ل ا بعض م  لى البمسة

يقسووم البيان  لى أربعة أقسووام مى: بيان تقريرم 4فالقاضووى أبو ضيد الدبوسووى

شرطم وأو ل ا  سير تغيير ومو ا ستثناءم وبيان تبديى ومو التعليق بال وبيان تف

                                                           
وما  87، ص تفسااااااا النصااااااون فى الفق  ا ساااااا مى ، المرجع السااااااابقد/ بدران أبو العينين بدران :  - 1

 بعدها.
 . وما بعدها 26، ص المرجع السابق،  الرسالةالإمام / ا طلبى محمد با إدريش الشافعى :  -  
 31الآية سورة محمد :  - 2
 . وما بعدها 28، 27، 26، ص المرجع السابق،  الرسالةالشافعى :  الإمام / ا طلبى محمد با إدريش - 3

 . 17،18الجزء  الثانى ص التوضيح وشرح  التلويح -

 .وما بعدها  428ص، للدبوسى  يم أصوا الفق  ويديد أدلة اللرعتقد  -
 . كلف الأسرارالجزء الثالث ، مط  ، ، مخطوطة دار الكتب ا  رية أصوا البادوى  -
 .6،7، صتفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابق د / محمد أديب صا  :  - 
 . وما بعدها 28، 27، 26، ص المرجع السابق،  الرسالةالإمام / ا طلبى محمد با إدريش الشافعى :  - 4

 .  17،18، الجزء  الثانى ، ص التوضيح وشرح  التلويح -
 ، مخطوطة دار الكتب ا  رية.  429، ص تقديم أصوا الفق  ويديد أدلة اللرعالإمام / الدبوسى :  -
 وما بعدها . 428، ص  المرجع السابق ، الجاء الثالث : فخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى  -
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الأربعة  فى1شمي الأئمة السرخسى  لى خمسةم حيث اتفق مع أبى ضيد الدبوسى

المذكورةم وضووووووم  لي ا خامي ومو بيان الضوووووورورة. أما البمدوى الذى تابع  

الأكثرون فيما بعد: فقد عدما خمسوووووة مى: بيان التقريرم وبيان التفسووووويرم وبيان 

التغيير ومو على نوعيي : ا سوووتثناء والتعليقم وبيان الضووورورةم وبيان التبديى 

مامي  الدبوسوى والسورخسوى بيان تغيير ومو النسوخ وم ذا نرى أن ما اعتبرو ا،

وبيان تبديى مو عند ا،مام البمدوى والأكثري  بيان تبديىم وأن ا،مام الدبوسوووى 

 .2لم يذكر بيان الضرورة

                                                           
هو عبيد م با عمر با عيسلالالاى الدبوسلالالاى أبو زيد ، أحد القضلالالااة السلالالابعة وما أجل كبار الحنفية ما الفقهاء.  1

 ،(الأسرار فى الأصوا والفروعوالدبوسى نسبة إلى دبوسيه ارية ما بوخازى وسمراند وأصل ت انيفه كتاب ) 
وتوا ونظم الفتاوى ( ، ( ، )خازنة المهدى(، ) وتأسيس النظر فى الخ ح( ، )وتقويم الأدلة فى الأصوا) 

 هلا . 430سنة 
، الجزء الرابط ، مطبعة السعادة ، الطبعة السادسة ، القاهرة  تاريخ التلريع ا س مىالشي  / محمد ا ضرى :  -
 . 347هلا ، ص 1373، 
 . 837،  825،  824، ص  : المرجع السابق ، الجاء الثالثفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى  2
بيان النصون التلريعية عرن  يراجط ا تف لالاي   ما جاء ا تن ما لراء الفقهاء الدكتور بدران أبو العينين :  -

 . 87، ص  وأنواع  ، المرجع السابق
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 المطلخ الأو 

 بيــــان التقـــريـر

 

مووذا أو  و وو  م  أو وو  البيووان البمسووووووووة التى اعتموودمووا ا،مووام البمدوى 

يان والأكثرون م  بعدو م كما  يان التفسوووووويرم ب يان التقريرم ب نام ومى: ب أسوووووولف

التغييرم وبيان التبديىم ومو النسخم وبيان الضرورة. ويرى فى مذو الأو   أن ا 

تنوع  حسخ الو يفة التى يؤدي ا كى واحد من ام فما كان و يفت  التقرير سمى 

يما عدا بيان التقريرم وما أدى ارض التفسير سمى بيان التفسيرم وم ذا. وذل  ف

. وبيان 1بيان بالضرورة الذى سماو ا خرون ب  كذل  لأن  بيان بسبخ الضرورة

التقرير مو تأكيد ال لام بما يقطع احتما  المجاض  ن كان المراد بال لام المؤكد 

 ً  .2حقيقت  أو بما يقطع احتما  البصوح  ن كان المؤكد عاما

وَمَا مِنْ  ى وعلى : " " م  قول  يطير بجناحيوفم  الأو  قول  تعالى "  

. فإن الطائر فى ا ية 3"دَابَّةٍ فِي الْأرَْضِ وَلا ىَائِرٍ يطَِيرُ بجَِنَاحَيْوِ إِلاَّ أمَُمٌ أمَْثاَلكُُمْ 

يحتمى أن يسوووتعمى فى اير حقيقت  اسوووتعما ً مجاضياً م ذل  أن العر  تسوووتعمى 

جاضاً لأن  يسوورع فى الطيران لغير الطائرم فيقا : للبريد ومو الرسووو  م طائر م

مشوووووي م كما يقا  فلان يطير ب مت م وتقو  للر ى: طر فى حا تى أى أسووووورعم 

وِ في ون قولوو  تعووالى " احَيىىْ " تقرير أو ووخ الحقيقووة وقطعوواً  حتمووا  يطَِيرُ بجَِنىىَ

                                                           
 .  826، ص  المرجع السابقز البخارى : الشي  / عبد العزي - 1

 .9، 8، ص  تفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :  -
 . 18، 17: الجزء الثانى ، ص التوضيح وشرح  التلويح - 2
 .93-92 ، ص1982،  بيان النصون التلريعية عرن  وأنواع  ، المرجع السابقد/ بدران أبو العينين :  - 
 38: الآية سورة الأنعام  - 3

ا ثال الأول تأكيد الك م بما يقطط احتمال افاز ، اال النسلالالالالالالافى الدابة اسلالالالالالالام  ا يدب على وجه الأرض ،  -
وتقط على ا ذكر وا ؤنث ، وايد الطران الجناحين لنفى افاز لأن غر الطائر اد يقال فيه طار إذا أسلالالالالالالالالالالالالالالارع، 

 أمثالكم : أى ا ا لق وا و  والبعث والاحتياج إلى مدبر يدبر أمرها .وا راد بأمم 
 . 11ص ،الجزء الثانى ، مطبعة الباب الحلبى ، تفسا النسفىالإمام / النسفى :  - 

 . 826، الجزء الثالث ، ص المرجع السابق :فخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى  -
 . 92،93، ص بيان النصون التلريعية عرن  وأنواع  ، المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
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المجاضم فالمراد بالطائر حقيقة الطائر المعروفم وقد قطع احتما  المجاضم ف ان 

 .1بيان تقرير

جَدَ الْمَائِكَةُ كُلُّهُمْ " م  قول  تعالى : "كُلُّهُمْ أجَْمَعوُنَ ى لفظ "وم  الثان فسَىىىىىىَ

البصوح بأن ي ون المراد بعض مم فقطع ا حتما  قول   ى وعلا  2أجَْمَعوُنَ"

 "م ف ان فى ذل  بياناً قاطعاً للاحتما م وذل  أيضاً بيان التقرير .كُلُّهُمْ أجَْمَعوُنَ "

تقرير كما يلاحظ فى المثالي  السووابقي  قاطعاً للاحتما م وم ذا ي ون بيان ال

 .3مقرراً للح م على ما اقتضاو ال امرم وذل  أوضى مراتخ البيان

                                                           
 . 28، ص المرجع السابق: الشي  / أبو بكر السرخسى  - 1
 .  827، الجزء الثانى ، ص  المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :  -  
 . 419سادس ، ص تفسر القرطبى : الجزء ال -  
 . 8،9، ص تفسا النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :  -  
 30سورة الحجر لية :  - 2
 . 128، ص تسهيل الوصوا إلى علم الأصواالشي  / محمد عبد الرحما ا  وى :   -3

 .65هلا، الجزء  الثان ، ص 1316، ا طبعة الأمرية ، كلف الأسرار شرح المنارالشي  / النسفى :  -
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 المطلخ الثانى

 البيان بالمنطوق المخالف

 "بيــان التغــيـير"

 

أما بيان التغيير ف و كما يتضى م  اسم  لبيان الذى في  تغيير لمو خ اللفظ 

. وذل  كالتحقيق بالشوووووورط المؤخر فى الذكرم كما 1المعنى ال امر  لى ايروم  

فى قو  الر ى  مرأت : أن  طالق  ن دخل  الدارم وكا سووووووتثناء وذل  كما مو 

فى قول  لفلان علىف ألف    مائة. فلو  الشوووووورط فى قول :  ن دخل  الدار لوقع 

ناء فى قول :     حا م ولو  ا سووووووتث عد ذكر آ ف ل ان الطلا  فى ال ئة م ب ما

الوا خ علي  ألفاً. مذا: ومثى ا سووتثناء والشوورط بد  البعض نحو )أكرم الر ا  

العلماء(م فإن  بيان تغيير  ذ بقول  )أكرم الر ا ( يدخى العلماء وايرمم وبقول : 

. وكذل  الصوووفة: نحو أكرم بنى 2العلماء من م يبرج اير العلماء ف و بيان تغيير

 وا  والغاية نحو: أكرم الفقراء  لى أن يدخلوا فيبرج الداخلون .تميم الط

مذا ويلاحظ بعض الفق اء أن الذي  يذكرون مذو الأشياء م  استثناء وشرط 

ما  يذكرون وا على سووووووبيوى الحصوووووور و ن وايرمموا على أن وا م  المتغيراع   

 . 3حيان ضطراد التغيير ب ا  ذ قد ي ون التغيير بغيرما كما فى العطف بعض الأ

                                                           
. حيث اال : ) وحقيقته بيان أن الحكم لا يتناول بعف  126، الجزء الثانى ، ص المرآة مع المرناة من خسلالارو :1

 ما يتناوله لفظه فوجب أن يتواف أول الك م على لخره حع ي ر افموع ك ما واحدا ل   يلزم التنااف ( . 
 .  127،  126، ص  سابقالمرجع المن خسرو :  - 2
 . 84، الجزء الثالث ، ص المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :  -
 . 10،11، ص تفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -

   

-145ص، 1982، الساااااابق بيان النصاااااون اللااااارعية عرن  وأنواع ، المرجعد/ بدران أبو العينين بدران:  - 
146. 

 . 127ص  ،  المرجع السابقمن خسرو :  - 3
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 المطلب الثالث

 البيان بالمنطوق المخالف مع الت خير

 )بيان التبديل( )النسخ(

 

وم  أو   البيان عند العلماء بيان التبديىم ومو النسووووووخ وذل  أن يرد دليى 

شوورعى متراخياً ع  دليى شوورعى مقتضووياً خلاف ح م م ولذل  عرف  ال ثيرون 

تأخرم و نما  عى النسوووخ م  أو   بأن  بيان انت اء ح م شووورعى بدليى شووورعى م

 .1البيان لأن  بيان انت اء مدة الح م

مذا وللعلماء مباحث مسوووتفيضوووة فى النسوووخ تتناو   لى  انخ تعريف  وماذا 

يراد ب م  واض وقوع  ومحل م وشوورطة كما تتناو  الناسووخ والمنسوووا م  حيث 

 تا   لى اير ذل  نسخ ال تا  بال تا  والسنة بالسنة وال تا  بالسنة والسنة بال

 .2م  متعلقات  وما يرتبط ب 

وسوونعود لبحث موضوووع النسووخ فى الشووريعة والقانون عند دراسووتنا لقواعد 

المن م التاريبى فى التفسوووويرم كما  رى على ذل  نفر م  الفق اء المعا ووووري  

للشريعة ا،سلامية للصلة الوتيقة بي  موضوع النسخ وأساليخ المن م التاريبى 

سخ الأ ولية فى  شاب  قواعد الن صدد با،شارة  لى ت سيرم ون تفى فى مذا ال التف

مع تل  التى يقو  ب ا الفق  القانونى المعا وووووورم والتى يسووووووير علي ا القضوووووواء 

الجنائى المصرىم كما سيتضى م  التطبيقاع القضائية المتعددة فى  نباع مذو 

 الدراسة.

                                                           
 . 826، ص  المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  - 1
 . 168،  127،  126، ص  المرجع السابقمن خسرو :  - 2
  .17، الجزء الثانى ، ص  التلويح على التوضيح لصدر اللريعة : الشي  / التفتازانى -  
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 المطلب الرابع

 البيان بغير المنطوق

 ـــان الضـــرورة "" بي

 

أما بيان الضرورة فيعنون ب  البيان بسبخ الضرورة وا،ضافة في م كما 

م ومو كما قا  شمي الأئمة السرخسى" 1سلفم مى نوع  ضافة الشىء  لى سبب 

م ف و نوع توضيى بما لم 2نوع م  البيان يحصى بغير ما وضع ل  فى الأ ى "

الأ ى مو المنطو م ومذا ما لم يقع  م لأن الموضوع للبيان فى3يوضع للتوضيى

البيان ب  بى بالس وع عن  لأ ى الضرورة م وم  منا اعتبر العلماء أن البيان 

وبيان الضرورة عند القائلي   4وقع بسبخ مذو الضرورة بما لم يوضع ل  البيان

 : 5ب  على أربعة أنواع

 

 النوا الأول : البيان بدلالة المنطوق : •

ح م المنطو م وذل  بأن يد  النطق على ح م المس وع ومو ما ي ون فى 

فإَِنْ لمَْ يكَُنْ لَوُ وَلَدٌ عن  ل ون   ضماً لملموم مذكورم وقد مثلوا ل  بقول  تعالى: "

وِ الثُّلثُ " فى  در وَوَرِفوَُ أبََوَاهُ م فإن قـول   ـلا وعـلا "6"وَوَرِفوَُ أبَوََاهُ فلَِأمُ ِ

لميرا  م  اير بيان نصيخ كى من مام وتبصيص ال لام أو خ الشركة فى ا

                                                           
 .  15، 14ص،  تفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :  - 1
 .  50، ص  المرجع السابق: الشي  / أبو بكر السرخسى  - 2
 . 867، ص  المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  -  
 .  166، ص المرجع السابق من خسروه :  - 3
 . 707، الجزء الثانى ، ص   المرجع السابقالإمام / النسفى :  - 
  . 127،  126، ص تسهيل الوصواا  وى  :  - 4
 . 50، ص  المرجع السابق: الشي  / أبو بكر السرخسى  - 5
 . 14،15، ص تفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :  -  
  . 11لية  : سورة النساء - 6
 1965،  132، 131، ص أح ا  التركا، والمواريث بين اللاااااااريعة والقانوند/ بدران أبو العينين بدران :   -

 ، الناشر دار ا عارف.
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وِ الثُّلثُالأم بالثلث فى قول : " "  ار بياناً  ستحقا  الأ  للباقى م  التركة فلَِأمُ ِ

 ومو الثلثانم  ذ أن  در ال لام مسو  لبيان نصيخ الأبوي .

 

 النوع الثانى :البيان بد لة حا  الساك  : •

الذى و يفت  البيان أو م  شوووووووأن  الت لم فى والبيان بد لة حا  السووووووواك  

م لأن البيان وا خ عند الحا ة 1الحادتةم بسوووووبخ سووووو وت  عند الحا ة  لى البيان

 لي م وذل  لس وع  احخ الشرع  لواع الله علي  ع  أمر يعاين  م  قو  أو 

فعى ع  التغيير كالذى شووووووامد م  بياعاع ومعاملاع كان الناه يتعاملون ا فيما 

ومتكى ومشووار  وملابي كانوا يسووتديمون مباشوورت ام فأقرمم علي ام ولم  بين مم

ين رما علي م فسوووو وت  علي  السوووولامم ومو   موحى  لي  بيان الشووووريعةم د  أن 

 ميع ا مباح فى الشووووورعم  ذ   يجوض م  النبى  ووووولى الله علي  وسووووولم أن يقر 

الباطىم وأن  الناه على من ر مح ورم ضرورة أن الشارع   يس   ع  تغيير

الله تعالى و ووووف نبي  بالأمر بالمعروفم والن ى ع  المن ر ف ان سوووو وت  بياناً 

 .2أن ما أقرمم علي  داخى فى المعروف خارج ع  المن ر

وم  مذا البيان سوووو وع الصووووحابة على أمر يفتى ب م عالم من م أو قضوووواء 

درع م  ذل  يقضى ب م مسئو م فقد  عى س وت م بياناً لسلامة الفتوى التى  

الصووووحابىم وأن ا لم تبرج ع  دائرة الشوووورع لأن الوا خ علي م البيان بصووووفة 

م ومن  أيضووواً: سووو وع الب ر فى الن اح 3ال ما  فسووو وت م بعد و و  البيان بيان

  ذا بلغ ا ن اح الولىم فقد  عى س وت ا بياناً للرضا.

                                                           
 .  869، ص المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :  - 1

 . 50، ص  المرجع السابق: الشي  / أبو بكر السرخسى  -
 .  40، 36، ص  : المرجع السابق الشي  / التفتازانى -
 .127، ص المرجع السابقالشي  / ا  وى :  -

 . 868، ص  المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  - 2
 .16،17، ص رجع السابقتفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المد / محمد أديب صا  :  - 
 . 870،  869، ص  المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  - 3

 . 51،  50، ص  المرجع السابق: الشي  / أبو بكر السرخسى  -
  . 166، ص المرجع السابق من خسروه :   -
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وع النوع الثالث : د لة الس وع الذى  عى بيانا لضرورة دفع وق •

 الناه فى الغرر:

وقد مثلوا ل ا بسووو وع الولى  ذا رأى عبدو يبيع ويشوووترىم فإن سووو وت  ع  

الن ى يجعىم كما يقو  السوورخسووىم  ذنا ل  فى التجارة لضوورورة دفع الغرر ع  

أولئ  الذي  يعاملون العبد م فإن الناه   يتم نون م  اسووووتطلاع رأى الولى فى 

م  التصرف بمرأى العي  م  الولى ويستدلون كى معاملة مع مم و نما يتم نون 

بسوووو وت  على رضوووواوم وم ذا  عى سوووو وت  كالتصووووريى بالأذن لضوووورورة دفع 

 .1الغرر

 

 النوع الرابع : البيان لضرورة كثرة ال لام : •

ما يثب  ضووووورورة اختصووووواح ال لام ومثال  عند الحنفية ما  ذا قا : لفلان 

فإن  نارم  ئة ودي ئة ودرمم أو ما لدرمم أو على ما يان أن المعطوف ومو ا ذل  ب

الدينار م   ني المعطوف علي  ومو المائةم في ون لفظ درمم أو دينارم تفسوووير 

 . 2المائة فى قول : مائة درمم أو مائة دينار  ذ كى م  الدرمم والدينار بي  بنفس 

 

                                                           
  78، ص المرجع السابقالإمام / النسفى :  - 1
 .  40، ص : المرجع السابق الشي  / التفتازانى -  

 .  871، ص المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :  -
 . 44، الجزء الثانى ، ص سلم الثبو، وشرح   واتح الرحمو، -
 . 52، ص  المرجع السابقالشي  / أبو بكر السرخسى :  -
 .  873، ص  المرجع السابقالشي  / عبد العزيز البخارى :  -
 . 707،  706، ص  المرجع السابقالإمام / النسفى :  -
 . 18،19، ص  تفسا  النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -

 .   79، ص  المرجع السابقالإمام / النسفى :  - 2
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 المطلب الخامس 

 بيــان التفســير 

 

ن ما في  خفاءم وقد مثلوا لما في  خفاء أما بيان التفسوووير ف و عند العلماء: بيا

وم ذا قد ي ون بسبخ الغموض والبفاء ى 1بالمشترس والمجمى والمش ى والبفى

فى النص و ود لفظ في  مشترس بي  مـووعنيي  أو أكثـوورم وي ى التفسير ضرورياً 

عندما ي ون سوووبخ البفاء فى النص و ود لفظ مشووو ى بأن ي ون اللفظ مشوووتركاً 

و ي ـون في  اـرابة تدعو  لى ضرورة التفسير كما سيأتىم ولم يعلم كما أسلفنام أ

ع  الشارع تعيي  الواحد م  المعنيي  أو المعانى التى وضع ل ا اللفظ. يبدو ذل  

"فنصِْفُ مَا فَرَضْتمُْ إِلاَّ أنَْ يعَْفوُنَ أوَْ يعَْفوَُ الَّأِي بِيدَِهِ عُقْدَةُ الن كَِاحِ فى قول  تعالى:

فالذى بيدو عقدة الن اح مشترس بي  الموج والولى.. ، 2عْفوُا أقَْرَبُ لِلتَّقْوَى"وَأنَْ تَ 

وقد اختلف  أن ار العلماء فى المراد من  فى ا ية ال ريمة وكانوا فى ذل  على 

 ىمذامخ عند تفسير النص

هِنَّ فاَفةََ كما يبدو فى قول  تعالى: " نَ بِ نَْفسُىىىىِ ، 3 قرُُوء"وَالْمُطَلَّقاَاُ يَترََبَّصىىىىْ

فلفظ القرء مشووترس بي  الحيض والط ر فى أ ووى الوضووع وقد اسووتعملت  العر  

فى كلي ما م وم  منا اختلف أن ار العلماء أيضوواً فى تحديد المراد من  فى النص 

وقد ي ون سبخ البفاء ا، ما  فى اللفظم كما  ذا استعمى الشارع ى 4عند تفسيرو

ول ن  أ مل  ولم يفصوووووول  مع أن اللفظ ل  معنى لف اً فى معنى شوووووورعى أرادوم 

 خا اً ب  فى الأ ى .

ذل  كما يرى فى ألفا  الصلاة والمكاة والحم والربام فحي  وردع مذو 

الألفا  فى نصوح ال تا  لم يرد ب ا معاني ا اللغويةم و نما أريد ب ا معان 

لفا  ولم شرعية  اءع بمجىء الشرعية الجديدةم ول   ا ياع أ مل  مذو الأ

 ى 5تبين ام وقد ت فل  السن  القولية والعملية ببيان مذا ا، ما  وتفصيل 

                                                           
 .  278،الجزء الثالث ، ص  المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :   -  1
  . 689، ص  المرجع السابقالإمام / النسفى :  -  
  [237سورة البقرة لية : ] - 2
 [228سورة البقرة لية : ] - 3
 . 392، ص أصوا الفق : الشي  / زكرك البديسى  - 4
 . 21، 20، ص تفسا النصون فى الفق  ا س مى ، المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -  
 .  52، ص المرجع السابق ، الجاء الأوام / محمد با الحسين البزدوى : فخر الإس  - 5
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وي ى التفسووووير ضوووورورياً عندما ي ون سووووبخ البفاء فى النص و ود لفظ 

مشوووووو ى بأن ي ون اللفظ مشووووووتركاً كما أسوووووولفنام أو ي ون في  ارابة تدعو  لى 

اضوورورة التفسووير كما فى قول  تعالى: " نْسىىَ رُّ إنَِّ الْأِ وُ الشىىَّ نَ خُلِقَ هَلوُعاً إذِاَ مَسىىَّ

" اريووخ ف ووان  بوود م   ضالووة مووذو الغرابووة ليمو  هَلوُعىىاً  م ولفظ "1جَزُوعىىاً"

وُ الْخَيْرُ الغموض والبفاءم والذى فسوووووورو وقر  معناو قول  تعالى: " وَإذِاَ مَسىىىىىىَّ

 .. 2"مَنوُعاً 

تطبيق لنص ألفا   وت ى الحا ة  لى لموم التفسير قائمة حتى فى مرحلة ال

كأن ي ون فى النص لفظ  امر   امرة المعنىم فقود يرد البفواء عنود التطبيقم 

فيما وضوووووع ول   التبي الأمر عند التطبيق على بعض الأفراد لو ود و وووووف 

ضائد فى الفرد الجديد أو نقص في  أو لأى سبخ م  أسبا  ا لتباه. حيث يحتاج 

بأمر خارج ع  الصوووووويغة كما فى قول  عند التطبيق  لى ن ر وتأمى واسووووووتعانة 

ارِقَةُ فاَقْطَعوُا أيَْدِيَهُمَا"تعالى " ارِقُ وَالسَّ  م حيث اشتب  الأمر عند تطبيق "3وَالسَّ

ارِقُ  " على مرت خ  ريمة في ا و ووووووف ضيادة أو نقص على السوووووورقة وَالسىىىىىىَّ

 كالنباش والطرار .

لبفاءم والذى وم  منا نرى أن ضوووورورة التفسووووير ملاضمة لجميع أحوا  ا 

يم   أن ي ون م  ذاع اللفظ كما فى المجمى المشووووووترس وقد ي ون لعارض كما 

سبباً لضرورة التفسير وشاملاً لما قد ي ون  فى البفىم وم ذا ي ون بيان البفاء 

قد ي ون م  عمى المجت د كما فى  ما  م  عمى الشوووووووارع كما فى المجمىم ول

ح فى مجا  ضووووورورة  عما  مذام ومما يدخى م  النصوووووو المشووووو ى والبفى.

قواعد التفسير لبيان معناو عند فق اء الشريعة الغراءم التبصيص الذى مو قصر 

سير. وذمخ الحنفية  لى  شافعية  لى أن  بيان تف العام على بعض أفرادو . فذمخ ال

 أن  بيان تغيير .

ومرد مذا ا ختلاف أن الح م على د لة العام على أفرادو التى يشمل ا قبى  

التبصوووووويص محى خلافم مى مى د لة قطعية أو  نيةم ف ى د لة  نية عند 

شافعيةم وقطعية عند الحنفيةم وبناءً على ذل  كان التبصيص بيان تفسير عند  ال

الشوووافعيةم لأن  يفسووور مو خ العام ويوضوووى أن  يو خ الح م فى بعض الأفراد 

                                                           

 . 147، ص المرجع السابق ، الجاء الأواالإمام / النسفى :  - 
 20-19سورة ا عارج : 1
يفسلالار ائلوع ال لالافتين وليش أحدهما الأخرى ،  الكر  القرلن أن بدر ا نياوى ويرى أسلالاتاذنا ا سلالاتشلالاار  {20،21سلالاورة ا عارج لية   2

  وائلوع شديد الحرص اليل ال ب .
 38ية ما الآ :ا ائدة سورة 3
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لأن التبصيص يغير العام التى يشمل ا العام فقط . وكان بيان تغيير عند الحنفيةم 

م  القطعى  لى ال نى م  ذ أن  م  المتفق علي  أن اللفظ العام بعد التبصوووووويص 

 ى 1يصبى  نى الد لة

ويم ننا ا سوووووتفادة م  مذا السوووووجا  الفق ى بي  علماء الأ وووووو  فى  تباع 

 أمور مامة :

: ضوووووورورة التفسووووووير على أى حا  كان علي  النصم ومو ما علي   الأول 

 ر الفق  القانونى المعا ر ومح مة النقض كما سلف القو  .  م و

: أن مذا السجا  يوضى  حة ما نذمخ  لي  م  أن النص الم تو   الثانىو

باللغة العربية م  الجائم لغوياً أن يحتمى عدة معانىم يؤدى كى من ا  لى ح م 

 مغاير . 

بأن معنى لغوياً واحد حة القو   لة عدم  وووووو حا مذو ال اً مو وواضووووووى فى 

الصووووووحيىم ول   الصووووووحيى أن يقا  أننا نر ى اختيار أحد مذو المعانى اللغوية 

ونفضووى الأخذ بما يفضووى  لي  م  ح م  عتباراع كثيرة نتبين ا عند الحديث ع  

قواعد التفسير فى المنامم المبتلفةم نذكر من ا على سبيى المثا  تطور المجتمع 

 ي ون العرف سبباً ل ذا التر يى .  تقافياً أو تغير ال روف السياسيةم وقد

وترتيباً على ما سبق فم  المم   تصور عدو  المفسر قاضياً كان أو فقي اً 

ع  المعنى اللغوى الذى كان يراو  لى معنى لغوى آخر لذاع العبارة  ذا ما تغير 

. وفى مذو الحالة يقا  أن التفسووير الملائم مو الصووحيى فقط. ذل  بأن  2المقتضووى

م    ة اللغة المدلو ن لذاع النص    أن التفسير الصحيى لأى نص  و ن  ى

ليي فقط الصووووحيى م    ة اللغةم فالتفسووووير كما سوووونرى عملية مركبة تبدأ م  

 المدلو ع اللغوية ول     تنت ى عندما .

                                                           
 وما بعدها .  148، ص بيان النصون التلريعية عرن  وأنواع  ، المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  1
 .  97، ص الأوا، الجاء  المستصفى الإمام / أبو حامد الغزالى : -  
 .  142، ص المرجع السابقالإمام / محمد با على الشوكانى :  -  
 . 220، ص أصوا الفق الشي  / محمد ا ضرى :  -  
لم ينتبه بعف الفقه العربى إلى الاخت فا  بين اللغا  الأجنبية واللغة العربية ، فنقلوا عا بعف الفقه الإنجليزى  2

الن  " لا يكون له سلالالالاوى معنى لغوى واحد صلالالالاحي  ، ولا يت لالالالاور وجود أكثر ما  والفرنسلالالالاى رأكً مؤداه أن "
معنى لغوى صلالاحي  لن  واحد . غر أننا أتبتنا عدم صلالاحة هذا الرأى النسلالابة للغة العربية ، وسلالانعود لتف لالايل 

 ا سألة عند دراسة نظرية الن  الواض  الف ل الثانى ما هذا الباب .
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: يتيى لنا مذا السوووجا  الفق ى الوقوف على بعض مما نحشووودو م  الثالث و 

احنا الخاص بضىىىىىىرورة أن تفرق محكمة النقض عند اقترأدلة أ ووووووولية على 

 30نقضىىها للأحكام بين حالتين من حالاا الخط  فى ت ويل القانون ىبقا للمادة 

 من قانون حالاا وإجراءاا الطعن بالنقض : 

ومى المتمثلة فى البطأ فى التأويى بمعناو الصحيى طبقاً الحالة الأولى 

لقواعد التفسير الأ وليةم ومو ما يم    طلا  الح م علي  بأن  خطأ فى تطبيق 

 القانون . 

ية، ثان لة ال حا يا    ارما وتمييمما م   وال مة العل التى نقترح على المح 

الحالة السووووابقةم ومى مبالفة الح م المنقوض لمذمخ المح مة العليا التفسوووويرى 

المبتار حتى لو لم يبالف قواعد التفسووووير الصووووحيحةم وفى مذو الحالة يعد خطأ 

يتمثى فى الح م المنقوض ليي لمبالفة قواعد التفسير والتأويى الصحيحةم و نما 

قانونى  يا السوووووووارية م مما يعرض ا سووووووتقرار ال بادا المح مة العل ت  م مبالف

للاضوووووطرا . ومح مة النقض و يفت ا حماية ذل  ا سوووووتقرار بتوحيد المبادا 

 .1القانونية المطبقةم وم  بين ا مبادا التفسير وما تؤدى  لي  م  ف م للنصوح

 

 

 

 وا  ت اد فى الشريعة الغراء:البلا ة: فى الصلة بي  التفسير والبيان  •

إن دراسة مدلول كل من التفسير والبيان فى الشريعة الغراء والقانون، 

ومدى أخأ محكمة النقض بمفاهيم البيان الشرعية سوف نقوم بها فى المبحث 

الخامس من هأا الفصل، والأى يعنينا الآن أن نحدد العاقة بين البيان وبين ما 

، ونعنى بالنصوص، فى هأا الجزء، نصوص الكتاب نريده من تفسير النصوص

والسنة الصحيحة، وبالتفسير بيان معانى الألفاظ ودلالتها على الأحكام للعمل 

بالن  على وضع يفهم من الن ى ومن فم يمكننا تطبيق المناسب من هأه 

 القواعد لبيان النصوص القانونيةى

                                                           
عرضلالالالانا بشلالالالا  ما التف لالالالايل لااتراحنا الوارد ا تن ا الباب الأول عند الحديث عا دور محكمة النقف ، وكان  1

مرادنا ا هذا ا وضط الإشارة إلى الحجة الع نستند إليها ما اواعد الأصول بمناسبة التعرض ئا . واد تعرضنا 
وضط لتبيان زواك مختلفة ئا . واد رأينا أن ذل  للموضوع ا أكثر ما التعرض للمسألة الواحدة ا أكثر ما م

الأسلالالوب لا يتناا مط أصلالاول البحث العلمى ال لالاحي  لتناسلالابه مط الطبيعة ا اصلالاة  وضلالاوع الدراسلالاة والطبيعة 
 ا تميزة لعلم التفسر ب فة عامة .
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والتبووديووى م  البيووانم كل ووا  ن الأو وو  الثلاتووة م  البيووان: التقرير والتغيير 

مبينة م  قبى الشووووارع الح يمم وليسوووو  م  عمى المجت د ولذل  فيقتصوووور عمل  

 . 1على البحث ع  و ودمام فلا علاقة ل ا بإضالة خفاء أو  يضاح  ب ام م  قبل 

أما بيان التفسوووووويرم ومو بيان ما في  خفاءم فينطوى تحت  بيان الشوووووووارع 

أحوا  البفاءم ومو ما يتسوووع لل شوووف ع  المعانى  للمجمىم وبيان المجت د لبقية

و   ارما وتبيين ام و ذا كان  بد لم  يقوم بتفسير النص م  معرفة ما وقع ل ذا 

النص م  أو   البيانم فإن العلاقة المباشرة مى بيان التفسيرم والتفسير بالمعنى 

فة المفسوووووور الذى أردناو مرتبط تمام ا رتباط بإضالة الغموض  ن و دم فم  و ي

أن يعمى بالبحث وا  ت اد على  ضالة الغموض. ولقد ي ون م  عمل   دراس ما 

 ذا كان مناس بيان م  الشوووارع لما يريد تفسووويرو. وعند ذل  ي ون عمى المفسووور 

. ومذا يبي  2مو ا  ت اد فيما وراء المسووووألة التى  وووودر في ا بيان ع  الشووووارع

 ت اد.مدى الصلة بي  التفسير والبيان وا  

وللو ووو   لى بيان  ووحيى للنص ك ىم بلوااً  لى ا  ت اد الصووحيى عند 

الن ر فى النصم فإن  يجخ  عما  مجموعة م  القواعد والأو   وتيقة الصوووووولة 

ومن فم تصىىىبح النتائج التى تادى إليها واجبة الإعمال على بعلم اللغة العربيةم 

ة للنصىىىوص الشىىىرعيةى النصىىىوص القانونية الوضىىىعية، كما هو الحكم بالنسىىىب

ويم ننا تلبيص مذو القواعد والأو  م التى تبي  ضوووووورورة التفسووووووير حتى عند 

 الن ر  لى النص كمجموعة م  الألفا  م على النحو التالى:

                                                           
 وما بعدها. 1ص سابق،بيان النصون التلريعية عرن  وأنواع ، المرجع الد / بدران أبو العينين بدران :  - 1

 . 3،24ص،1343، الجزء الرابط، طبعة السلفية بم ر  الموا قا، لأصوا الأح ا الإمام  الشاطبى :  -
هلالالالالالالالا، مطبعة 1319، الجزء الأول، الطبعة الأولى ،  ا ح ا  فى أصوا الأح ا الإمام / أحمد ابا حزم :   -

 . 27السعادة ، ص
 . 285، ص قالمرجع الساب الشي  / محمد أبو زهرة  : -
 .26ص،  المرجع السابقصبى السعدى : محمد د/ انظر ا تف يل الدلالا  ا الفقه الإس مى  -

 . 25، 24، ص المرجع السابقد/ محمد أديب صا  :   -
 .  35، ص  المرجع السابق ابا أمر حاج:  - 2

 . 168، ص المرجع السابقالإمام / محمد با على الشوكانى :  -
، الجزء  الثانى ، مطبعة دار  ا ح ا  فى أصوا الأح ا الشي  / أبو الحسا سيف الديا  الآمدى :  -

 .178، 177ا عارف ، ص
 .21، ص المرجع السابقد / بدران أبو العينين بدران :  -
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معرفة مرامى الألفا  التى من ا الواضى ومن ا المب مم و ن كان الواضى  أولاً :

   يبلو م  احتما ع كما يقو  البعض .

 ً من  معرفة د  ع الألفا  على الأح امم حيث تتعدد و وم ا ومناحي ام  : فانيا

فليي كووى نص ت ون د لتوو  م  العبووارة بووى الوود  ع م  اير العبووارة 

 متعددة م   شارة واقتضاءم و ن شئ  فقى: في ا المنطو  وفي ا المف وم . 

من   دراس معانى الألفا  فى حا ع عموم ام واشووووووتراك ا كيف ي ون  فالثاً :

مى م  أفرادم كذل  فى حا ع  شوووووومول ام ونوع د لت ا على ما تشوووووو

 خصو  ا حي  ي ون اللفظ مطلقاً أو مقيداً.

 من   ذا كان  الصيغة ن يا ما مو أتر الن ى فى المن ى عن  . رابعاً :

ليف فى أمر أو ن ـوووى م  حيث علاقة المطلق من  ما يتعلق بصيغة الت  خامساً :

بالمقيدم وم  حيث د لة  يغة الت ليفم والعمى الذى فى حدودو يبرج 

الم لف م  دائرة التقصووووووير ويعد داخلاً فى دائرة ا متثا  م و ذا كان  

 الصيغة ن ياً ما مو أتر الن ى فى المن ى عن .

د مفتحة أمام  لبيان ما في  وم  منا يبدأ عمى المجت د فت ون منافذ ا  ت ا

خفاء فى  ى ما يطلق علي  فق اء الأ ووووووو  ببيان التفسوووووويرم ومو ما حاولنا أن 

نلقى الضوووء علي  بما يتناسووخ مع مدف مذو الدراسووة. وعلى ذل م فإن ا  ت اد 

عمى  امع لما يقوم ب  المجت د عند اسووتعمال  للم ناع اللغوية والمنطقية المتاحة 

 ية التفسيرم والتى تتضم  بيان النصوح.ل  للقيام بعمل
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 المبحث الرابع

 القواعد الأصولية الشرعية فى الفقو القانونى الغربى

 نظرية التفسير فى الشريعة الإسامية كما يراها فقهاء القانون الغربيين

 

امتم الفق  الغربى منذ الحملة الفرنسية بالتعرف على الن ام القانونى 

ا،سلامىم وخا ة الجوانخ التى ليي ل ا مقابى فى الفق  القانونى الغربىم ولذل  

كان علم أ و  الفق  وما يحوي  م  قواعد ومبادا التفسير م  المواد التى ب رع 

قنين  المدنى الفرنسى الش ير علماء الغر  المنصفي م و عل  نابليون يدون ت

 على ارار ما ألفاو عند علماء الشريعة . 

وير ع البعض محاولة الغر  تقديي النصوح القانونية القديمة لدي مم 

ومحاولة التشبث ب ا والشرح على متون ا  لى أن  نوع م  المحاكاة لطريقة 

يث الشريفم وأسلو  علماء ا،سلام فى تفسيرات م للقرآن ال ريمم وكتخ الحد

 .1وحواشي م العلمية على مؤلفاع مشايب م

ول   استفادة علماء الغر  م  علوم ا،سلام فى مجا  القانون سرعان ما  

اسوووووتدع  الغيرة وال برياء لدى فريق م  المسوووووتشووووورقي  م لمي مذا ا،عجا  

ية  قانون ياع  ي  ر ا  القوانون والقضووووووواء فى الغر  لن ر لذى يبود وا نب وار ا

مثى ن رية الشفعة فى القانون المدنىم ولطرائق ا ستنباط وا ستد  م  سلامية 

وتسوووبيخ الأح ام فى الن ام القضوووائى ا،سووولامىم فع ف مؤ ء المسوووتشووورقي  

أ حا  ال وى والغرض على طمي الصلة بي  الن ام القانونى ا،سلامى وبي  

 .  الن رياع والمبادا التى نقل   لى الغر  م  مذا الن ام الع يم

ولم يقف دور مذا النفر م  المستشرقي  عند حد  ن ار فضى الن ام القانونى 

ا،سوووووولامى على الن ام القانونى الغربى الحديثم الذى بدأ فى ع د نابليون بعد 

مقدم   لى مصووورم بى تعدى موقف م  لى محاولة تشووووي   وووورة الن ام القانونى 

اولة تصويرو لدى القارا الغربى ا،سلامى عند نقل   لى كتخ الفق  الغربىم ومح

 على كون  ن ام قا ر   يصلى لمعما  فى العصر الحديث . 

وقد وفق الله كوكبة م  علماء ودارسووووووى القانون فى مصوووووور وبلاد العر  

وا،سووولام بصوووفة عامة  لى الرد على مؤ ء المغرضوووي  وأ وووحا  الأمواء م  

يف وايرو م  علماء ا،سلام المستشرقي م وقام فق اء الشريعة فى الأضمر الشر

                                                           
 وما بعدها. 5، ص  المرجع السابق،  الوسيط فى شرح القانون المدنىد/ عبد الرازق السنهورى :  1

- Ali, Mohamed Mohamed Yunis, “Medieval Islamic Pragmatics”, Richmond: 

Curzon Press, 2000, p. 45. 
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بالع وف على دراسوووة القانون الغربى الحديثم و تباع أو   قصوووورو بالمقارنة 

 .  1بالحلو  الشرعية المقابلة فى ذاع المسائى

بمعاودة و ووى م  انقطع م  نسووبة فضووى 2كما قام نفر م  الباحثي  الجادي 

  أح ام ا بأبحا  الشووووووريعة ا،سوووووولامية على القانون الغربى فى أخذو ب ثير م

مسووتفيضووةم أبطل  حجم المغرضووي  بطريقة علمية بعيدة ع  العاطفة أو الميى. 

مذا وقد ضووعف  وتيرة الحملة الجاملة الجاحدة لفضووى الشووريعة ا،سوولاميةم م  

  الو  ة العلميةم على ن ام القانون الغربى الحديث.

رد على حملاع وقوود امتم نفر م  البوواحثي  فى الفقوو  القووانونى العربى بووال

المسوووتشووورقي  اير المنصوووفة م والتى   يبفى مجافات ا لأ وووو  البحث العلمى 

السوووليم وعدم حيدت ام ولم نشوووأ ذكرما لعدة أسوووبا م أول ا: رابتنا فى لف  الن ر 

 لى نقاط ا تفا  م و يجابياع البحث المقارن المفضووووووى  لى التقار  النافع بي  

مذو الدراسةم كما سلف بيان  فى المقدمةم وتاني ا:  الأن مة التماماً منا ببطتنا فى

أن الفق  القانونى الغربى الحديث أ وووبى أكثر اطلاعاً وف ماً وحيدة و نصوووافاً فى 

 . 3عرض وبيان الأف ار الشرعية القانونية

وم  تم فنح  نحاو   لقاء الضوووووء على ما احتوت  بعض كتخ الفق  الغربى 

 ببعض المسائى فى الفق  الأ ولى ا،سلامى. الحديثة م  مواط  امتمامات م 

فيركم بعض فق اء القانون فى الغر  عند حديث م ع  ن رية التفسووووير فى  

 الشريعة ا،سلامية على عدة مفاميم أساسية مامة:

                                                           
 من أهم هذه الدراسا، فى مجاا التفسا : - 1

 .235ص المرجع السابق ، د / محمد أديب صا  :  -
 وما أهم هذه الدراسا  اللغة الإنجليزية : -

-  Ali, Mohamed Mohamed Yunis. op cit., p.41-77. 
-  

Gleave, R. and E. Kermeli. Eds., “Islamic Law: Theory and Practice”, London:  

I.B. Tauris, 1997, p. 75. 
 

على سبيل  132 – 131، ص  المرجع السابقيعتب خر مثال ئذا الاتجاه الفقهى د /  محمد سليم العوا :  - 2
ا ثال . حيث يتحدث سلالالالالالالالالايادته عا فكرة تعدد الجرائم ولترها ويثبت سلالالالالالالالالابق فقهاء الأصلالالالالالالالالاول ا سلالالالالالالالالالمين بتقعيدها 

يقارن بين لراء فقهاء الأصلالالالالالالالالالالالالالالاول والفقهاء وترتيب الآتر ال لالالالالالالالالالالالالالالاحيحة عليها . ويبز كذل  فكرة موانط العقاب . و 
 الغربيين ا عرضهم ئا .

3    - Ali, Mohamed Mohamed Yunis, op cit., p.7,10. 

     - R. Gleave and E. Kermeli, op cit., p.185. 
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سير  أولاً :   منذ نمو  ا،سلام عبر العصور  ا،سلامىالسر فى تقدم علم التف

وير عون ذل   لى أن حياة المسوووووولم ب ى  وانب ا المتعددة المبتلفةم 

ترتبط ارتباطاً وتيقاً بتفسوويرو للنصوووح القرآنية والأحاديث القدسووية 

 .1والأحاديث النبوية الشريفة

ن أن المسووولمي  يؤمنون بأن القيم والمبادا والأح ام المسوووتمدة م  القرآ فانياً :

والسنة  الحة ل ى ضمان وم انم وقابلة للتطبيق فى كى المجتمعاع 

 البشرية  .

أن التفسوووووير بمف وم  الواسوووووع يشووووومى الن ر ليي فقط فى النصووووووح  فالثاً :

القوليةم  نما أيضاً فيما يطلق علي  الأفعا  القوليةم أى أفعا  الرسو  

سوووويرمام  وووولى الله علي  وسوووولم وأ ووووحاب م فيتبع فى الن ر في ا وتف

واسووووووتنبوواط الأح ووام من ووا ذاع المبووادا والقواعوود التى تفسوووووور ب ووا 

النصووووح الم توبةم ومذو م  خصوووو وووياع الفق  ا،سووولامى التى 

تسوووى بي  أقوا  الرسووو   وولى الله علي  وسوولم  وأفعال  وتقريرات م 

 وكذل  أفعا  أ حاب  وأقوال م .

قواعد التفسووووير كجمء م  عند دراسووووت م ل2يؤكد بعض الفق اء الغربيي  رابعاً :

على التمييم   Principles of Fiqhعلم أ ووووو  الفق  ا،سوووولامى

بي  الفق  والف م كمصووووطلحي  يلقيان الضوووووء على مدلو  التفسوووويرم 

ف ذا التمييم يفترض ابتداءً أن مناس فر  بي  المعنى والقصوودم فالفق  

كثر دقة عند علماء الشوووووريعة كما ينقى ع  ا،مام اب  القيم الجوضي  أ

م  الف م بمعنوواو  More Specificم  الف م م لأنوو  أكثر تحووديووداً 

 العام.

وم  تم فإن الفق  يعنى بالضووووورورة الف مم ول   الف م   يعنى بالضووووورورة 

الفق م أو بعبارة أخرىم فالف م مبنى على ف م النصم بينما الفق  مبنى على ف م 

 .3استبدام النص

                                                           
1  -M. Cherif Bassiouni, “ The Islamic Criminal Justice System “, Oceana 

Publications, 1982. 
2  - Ali, Mohamed Mohamed Yunis, op cit., p.50. 

    -  Gleave, R. and E. Kermeli. Eds., op cit., p. 77. 
  

 

3 M. Cherif Bassiouni, op cit., p. 25. 
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ريق ال وووامريوووة الوووذي  يلتممون بحرفيووة ويركم فريق م  الفق ووواء على ف

ويتبعون المعنى السووطحى للنصوووحم وبي  الفق اء الذي  م  literalists النص

 .1يبحثون ع  مقا د الشريعة ومعانى البطا 

ونح  كما بان م  العرض السابقم قد التفتنا ع  ذكر مذو التياراع الف رية 

  الباحثي  عناء الرد على مذو الغير علمية بتفصووووويلات ا م فقد كفانا م  سوووووبقنا م

ا تجاماعم وم  ناحية أخرىم وأخذاً بالمن م الذى نتبع  فى مذو الدراسةم فنح  

نركم على عوامى ونقاط ا تفا  بي  الأن مة القانونية لنحد  التراكم المنشووووووود 

،يجابياع كى الأن مةم ون  ر وحدة الحلو  القانونية ل ثير م  المسووووووائى التى 

 كافة المجتمعاع ا،نسانية .تثور فى 

وأخيراً فإن اايتنا فى مذو الدراسة أن نضيف  ديداً ما استطعنام ون تفى فى 

سرد ما سبقنا م  ا راء والأف ار بما مو ضرورى للبناء علي . وبناءً على كى ما 

تقدمم فقد حاولنا  لقاء الضوء على الن رة الجديدةم ا،يجابيةم التى يرى ب ا فق اء 

 القانون فى الغر  مبادا الشريعة ا،سلامية فى علم التفسير .

 

 

                                                           
1  R. Gleave and E. Kermeli, op cit., p. 79 
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 المبحث الخامس

 مدى أخذ مح مة النقض بالمفاميم الشرعية الأ ولية

 1لأنواع البيان ود  ت ا

 

بعد العرض السابق لأنواع البيان ود  ت ا عند فق اء الشريعة الغراءم فإن  

النقض سووواء الصووادرة م  دوائرما المدنيةم حرى بنا أن نسووتقرا أح ام مح مة 

يةم لنسووووووتبي  أو ً مدى تطابق المفاميم  ل  الصوووووووادرة م  دوائرما الجنائ أو ت

الشرعية الأ ولية مع مفاميم البيان التى تستند  لي ا المح مة العليا عند تفسيرما 

للنصوووووح التشووووريعية. ولنسووووتبي  تانياً م  اسووووتقراء أح ام المح مة العليا مدى 

 استبدام ا الصريى والمباشر لتل  القواعد الأ ولية فى أح ام ا .

وسنقوم ببيان مدى أخذ مح مة النقض بالمفاميم الشرعية الأ ولية لأنواع 

 البيان ود  ت ا م  خلا  دراسة :

 قواعد النسخ الأ ولية .  المح مة العليامدى  عما   أولاً :

مة النقض فى الجمع والتنسوووووويق بي  نحاو   لقاء الضوووووووء على خطة مح  فانياً :

 النصوح . 

ثاً : قة التر يى كحى لأو    فال يا لطري يان مدى اسووووووتبدام المح مة العل نقوم بب

 التعارض ال امرى بي  النصوح .

نبي  مدى التمام مح مة النقض بما مو مقرر عند الأ وليي  م  أن  يتعي   رابعاً :

 ن اللغوى .  لى معناما ا  طلاحى دو النص رف ألفا  

تسووا   مؤداو مى أخذع مح مة النقض بمف وم حمى نحاو  ا، ابة ع   خامسىىاً :

 النص الواضى على  امرو .

نبي  مذمخ مح مة النقض التفسوويرى بشووأن تبصوويص النص العام أو  سىىادسىىاً : 

 تقييد النص المطلق . 

البا ة بالتدرج التشريعى م  حيث قوة ا،لمام بالنسبة للقواعد الأ ولية  سابعاً :

 عند التفسير والتطبيق للنصوحم ف ى التمم  ب ا مح مة النقض . 

                                                           
يعد هذا الجزء ما جوانب الاجتهادا  الجديدة ا هذه الدراسلالالالالالالالالالالالاة ، فعسلالالالالالالالالالالالاى أن أكون اد وفقت ا جمط مادته  1

 العلمية وعرضها .
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ء الشريعة الغراء م  الأخذ بمف وم مى أعمل  مح مة النقض ما قررو فق ا فامناً :

 . الموافقة فى بيان النصوح

عاً :  ما قررو فق اء  تاسىىىىىى خذع مح مة النقض  مى أ ما  تابع البحث في وم  تم ن

 بمف وم المبالفة فى بيان النصوح.الشريعة الغراء م  الأخذ 

 تم نحاو  الوقوف على مدى تأتير الشروط على توافر الأح ام .  : عاشراً  

مى تسووتشووعر مح متنا العليا ما قررو فق اء الشووريعة م  تنوع قوة  ى عشىىر:الحاد

 النص عند التفسير . الد  ع المبتلفة فى

 

 وفيما يلى بيان تفصيلى لكل منها :

 أولاً : بالنسبة لإعمال قواعد النسخ الأصولية :

فقد استقرع مح مة النقض على ما يوافق القاعدة الأ ولية العامة فى مذا 

الصددم فقررع أن  " ذا كان المقصود بإلغاء التشريع ونسب م مو رفع ح م قانونى 

بح م قانونى آخر متأخر عن م بما يترتخ علي   بطا  العمى بالتشريع الأو م 

وتجريدو م  قوت  الملممةم وكان المقرر فى قضاء مذو المح مة أن يتم ذل  النسخ 

يد  علي  ضمناً بأن يشتمى على نص بتشريع  حق ينص على ا،لغاء  راحةم أو 

يتعارض مع التشريع القديمم أو ين م م   ديد الموضوع الذى سبق وأن قرر 

قواعدوم وكان م  الجائم أن يتم  لغاء التشريع  ما ع  طريق استبدا  نصوح 

أخرى بنصو  م أو با قتصار على  بطا  مفعول  دون س  تشريع  ديدم بمعنى 

النص الناسخ على بديى للح م المنسوا.... مما يد  على أن  أن    يلمم أن يشتمى

ً اعتباراً بو ود  الفقرة. م  المادة.. م  قانون المرافعاع  ل  منسوخة ضمنا

تعارض بي  نصي  وردا على محى واحد مما يستحيى مع   عمال ما معاً م فيعتبر 

 . 1النص الجديد ناسباً للنص القديم وملغياً ل  "

بيان مح مة النقض لبطت ا فى  عما  النسخ فى مجا  التفسير واست ما ً ل

بالضوابط ذات ا المقررة عند فق اء الشريعة الغراءم فقد استقر قضاء دوائرما 

الجنائية على أن "م  المقرر أن التشريع   يلغى    بتشريع  حق ل  أعلى من  

أو يشتمى على  أو مساو ل  فى مدارج التشريعم ينص  راحة على مذا ا،لغاءم

نص يتعارض مع نص التشريع القديمم أو ين م م   ديد الموضوع الذى سبق 

. مذا ومناس بعض القواعد التى  ارع علي ا 2أن قرر قواعدو ذل  التشريع "

                                                           
 . 1366ص  26سنة  مدنىنقف  ، 5/11/1975جلسة  -  1
 . الأجنبىخان بجرائم التعامل فى النقد  ، 528ص  26سنة  نائىجف نق ، 22/6/1975جلسة  -  2
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مح مة النقضم والتى قد توحى بقدر م  عدم المطابقة مع المبادا الشرعية 

 .1الأ ولية المن مة للنسخ

وقد رأينا أن م  الأوفق ل ذو الدراسة تناو  الموضوع فى أكثر م  موضع  

   اراً لموايا مبتلفة فى عملية التفسير التى تقوم ب ا مح مة النقض. وم  تم 

و رياً على مذا المنطق نحيى فى دراسة ما تبقى م  قواعد النسخ  لى الجمء 

الذى  علناو وقفاً على المبصص لبحث المن م التاريبى فى التفسيرم وللجمء 

تحليى أح ام ال يئة العامة للمواد الجنائية لمح مة النقض. وأخيراً ما قمنا باستقرائ  

وتحليل  م  أح ام مح مة النقض الجنائية فى تطبيق ا لقواعد النسخ الصريى 

 والضمنى فى المبحث الباح بالتعارض بالبا  الثانى .

ام مح مة النقض بصفة عامةم بقواعد وحسبنا منا  يضاح ما أردناو م  التم

 النسخ المقررة فى الشريعة الغراء .

 

 

فانياً : بالنسبة لخطة محكمة النقض فى الجمع والتنسيق بين النصوص، أو 

الترجيح بينها كحل لأوجو التعارض الظاهرى بين النصوص بصفة 

  :2عامة

يى بي  فقد برع  مح مة النقضم بلا ش م فى الجمع والتوفيق أو التر 

النصوحم واتبذع مطيت ا التى أو لت ا  لى مذا التم   قواعد أ و  الفق  

البا ة بالجمع بي  النصوحم والذى درج الفق  المعا ر على بحث  تح  مسمى 

العامى التنسيقى بي  النصوح كأحد أساليخ المن م المنطقى فى التفسير. وكذل  

حم ول   حديث فق اء القانون القواعد الأ ولية البا ة بالتر يى بي  النصو

يعد مبتصرامً وبش ى   يم   مقارنت  م  حيث الدقة أو ا،س ا  مع ما انت ى 

  لي  فق اء الشريعة.

                                                           

خان بجرائم تداوا المواد الم درة الواردة  ، 301ص  23سلالالالالانة  نائىنقف ج  ، 6/3/1972جلسلالالالالاة  - 
 بجدوا الممنوعا، .

خان بجرائم خلو الرجل والتعامل بأجرة  ، 340ص  22سلالالالالالالانة  نائىنقف ج ،1971 /29/3جلسلالالالالالالاة  - 
 المساكن .

واد رأينا تناول هذا ا وضلالالاوع بشلالالا  ما التوسلالالاط و التحليل ما زواك متعددة ا ا بحث ا اص التعارض وحلوله  1
  ا لنا فيه ما اجتهاد جديد .

 ذا  ا  حظة السابقة نرددها بشأن هذا ا وضوع .  2
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ولأممية موضوعى الجمع بي  النصوح والتر يى بين ام فقد والينامما 

بالدراسة فى أكثر م  موضعم ول   م  ضوايا مبتلفة ومتعددة بحسخ طبيعة كى 

البحثم بما يحقق ال دف المبتغى م   لقاء ن رة شاملة ودقيقة على  مء م  

اتجاماع القضاء الجنائى المصرى فى التفسير ومدى التمام  بالقواعد الأ ولية 

 الشرعية فى مذا الصدد .

وبادا ذى بدء فقد استقر قضاء مح مة النقض عند تعارض النص الباح 

فى مذا الشأنم  ذ 1ى أ و  الفق مع النص العام على ما يوافق ما مو مقرر ف

قض  بأن "و ود قانون خاح   يجوض الر وع  لى قانون عام    فيما فاع 

القانون الباح"م وكذل  تقو  مح مة النقض بأن "م  المقرر قانوناً أن  مع قيام 

قانون خاح   ير ع  لى أح ام القانون العامم    فيما فاع القانون الباح م  

يجوض  مدار القانون الباح ،عما  القانون العامم فإن ذل  في  الأح امم و  

 .2منافاة  ريحة للغرض الذى م  أ ل  وضع القانون الباح"

وقض  كذل  المح مة العليا فى ضبط الحدود الن ائية لما يجوض وما   يجوض 

عند الجمع بي  النصوح بأن  " ذا كان تطبيق القانون يؤدى  لى اعتبار  ريمة 

ى البطأ التى تسفر ع  موع تلاتة أشباح و  ابة آخرم والمعاقخ علي ا القت

م  قانون العقوباعم أخف م   ريمة  238بمقتضى الفقرة الأولى م  المادة 

ا، ابة البطأ التى ينشأ عن ا   ابة أكثر م  تلاتة أشباحم والمعاقخ علي ا 

المفارقة قد تصلى  م فإن مذو244بمقتضى الفقرتي  الأولى والثالثة م  المادة 

سنداً للمطالبة بتعديى التشريعم ول     يجوض التحدى ب ا للجمع بي  مذي  النصي  

المتغايري  واستبلاح عقوبة  ديدة من ما أشد م  العقوباع المقررة فى النص 

 .3الصريى الوا خ التطبيق"

 

أنو يتعين من 4فالثاً: بالنسبة لالتزام محكمة النقض بما هو مقرر عند الأصوليين

 صرف ألفاظ الن  إلى معناها الاصطاحى دون اللغوى:

                                                           
 ذا  ا  حظة السابقة نرددها بشأن هذا ا وضوع . 1
 . 879، 3 سنة ،  مدنىنقف ، 11/6/1942 جلسة  2
 . 233ص  19 سنة ،  نائىنقض ج،  19/2/1968 جلسة -   3
 . 1686ص  18 سنة ،  نائىنقض ج،  12/1967/ 19 جلسة -   
 .531ص  24 سنة ،  نائىنقض ج،  22/4/1973 جلسة -   

 

 . 710ص  10 سنة ،  مدنىنقض ،  19/5/1959جلسة -  4
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ف ما سبق القو  م ما دام   تو د قرينة لصرف المعنى  لى المدلو  اللغوى  

م فقد قررع فى قضائ ا أن  " تعتبر نصوح قانون التأميناع ا  تماعية 

ر م قد خل  مما يشع 1964لسنة  63و 1959لسنة  92الصادري  بالقانوني  

بتحو  المشرع ع  مدلو  ذل  المصطلى م فإن  يتعي  التمام مذا المعنى فى 

تفسير نص المادة الثانية م  القانوني  الأخيري  م لأن الأ ى فى قواعد التفسير 

أن المشرع  ذ أورد مصطلحاً معيناً فى نص ما لمعنى معي  و خ  رف  ل ذا 

 .1المعنى فى كى نص آخر يرد في "

 

من حمل الن  الواضح 2نسبة لما هو مقرر فى قواعد البيان الشرعيةرابعاً : بال

  على ظاهره :

فقد أخذع مح مة النقض ب ذا المف وم التفسيرى م فقررع أن  "  ذا كان  

عبارة النص واضحة المعنى فلا يجوض ا نحراف عن ا م أو البحث ع  ح مة 

عنوان القانون"م وقد التشريع ودواعي  م أو التحدى بالعما  التحضيرية م أو 

قض  أيضاً بأن  " م  المقرر فى قضاء مذو المح مة أن  متى كان  نصوح 

القانون واضحة  لية المعنى م فإن البحث ع  ح مة التشريع ودواعي    ي ون 

 . 3ل  محى "

وقد قض  كذل  بأن  "متى كان النص واضحاً  لى المعنى قاطعاً فى الد لة 

على المراد من م فإن    يجوض البروج علي  أو تأويل  بدعوى ا ست داء بالح مة 

التى أملت ؛ لأن البحث فى ح مة التشريع ودواعي   نما ي ون عند اموض النص 

فى سبيى تعرف الح م  أو و ود لبي في م مما ي ون مع  القاضى مضطراً 

 الصحيى  لى تقصى الغرض الذى رمى  لي  والقصد الذى أملاو.  

ذل  أن الأح ام القانونية تدور مع علت ا   مع ح مت ام وم  تم فلا يجوض 

 .4 مدار العلة والأخذ بالح مة عند و ود نص واضى سليم"

                                                           
 . 1095ص  25 سنة ،  مدنىنقض ،  22/6/4197جلسة -   1
 . 1095ص  25 سنة ،  مدنىنقض ،  22/6/1974جلسة -   2
 . 782ص  11 سنة ،  المرجع السابق، 14/11/1960جلسة -    3

 . 6/4/1977 جلسةق  43لسنة  555الطعا رام   -    
 

 . 233ص  19 سنة،  نائىنقض ج،  19/2/1968 جلسة -   4
 . 1686ص  18 سنة،  نائىنقض ج،  19/12/1967 جلسة -   
 . 531ص  24 سنة،  نائىنقض ج،  22/4/1973 جلسة -  
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وبأن  "متى كان  نصوح القانون واضحة  لية المعنىم فالبحث ع  ح مة 

التشريع ودواعي    ي ون ل  محىم و نما ي ون ذل  عند اموض النصم أو و ود 

لبي في م مما ي ون مع  القاضى مضطراً فى سبيى تعرف الح م الصحيى  لى 

 .1تقصى الغرض الذى رمى  لي  والقصد الذى أملاو"

 

 

 

: ً بالنسبة لمأهب محكمة النقض التفسيرى بش ن تخصي  الن   خامسا

 أو تقييد الن  المطلق : 2العام

فقد  رع خطت ا على ذاع الن م الأ وووولى الشووورعى فى مذا الصوووددم فقد 

قضوووووووو  بووأن "تعووارض النص البوواح مع النص العووامم و و  تطبيق النص 

 .3الباح"

ً النص واستقر قضاء المح مة العليا على أن "النص العام    يلغى ضمنا

 .4الوارد فى قانون خاح"

وعلى أن "الأح ام القانونية تدور مع علت ا   مع ح مت ام وم  تم   يجوض 

 مدار العلةم ومى الو ف ال امر المنضبط المناسخ للح م للأخذ بح مة النصم 

ومو ما شووورع الح م لأ ل  م  مصووولحة أريد تحقيق ا أو مفسووودة أريد دفع ام وأن  

ست داء الح مة من م متى  كان النص عاماً مطلقامً فلا محى لتبصيص  أو تقييدو با

  ذ فى ذل  استحدا  لح م مغاير لم يأع النص ع  طريق التأويى".

سبخ"  م كما قررع 5وقض  كذل  "بأن العبرة بعموم اللفظ   ببصوح ال

 92م م  القانون رق 68فى ح م آخر ل ا أن  "  محى للاسووووووتشوووووو اد بح م المادة 

                                                           
 . 879 ص 2 سنة ، مدنىنقض ،  1/5/1941 جلسة -   1
 . 823،  610، ص  سنة 11،  نائىنقض ج،  28/11/1960،  27/6/1960ع جلس  -   
 .710 ص 10 سنة ، نائىنقض ج،  19/5/1959 جلسة -   

 

 . 555ص  43 سنة ،  مدنىنقض ،  6/4/1977جلسة -  2
 .14/4/1994ق جلسة  63لسنة  7448الطعا رام  -  3
 .3/11/1994ق جلسة  60لسنة  1273الطعا رام   -  4
 . 1101ص  9 سنة،  نائىنقض ج،  82لسنة  61،  22/12/1958 جلسة -  5

 . 196ص   12 سنة،  نائىنقف ج،  12/2/1961 جلسة -    
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م والتى تقضووووووى بأن 1961لسوووووونة  143بعد تعديل ا بالقانون رقم 1959لسوووووونة 

تصوورف للمسووتحقي  ع  المؤم  علي  فى حالة فقدو معونة تعاد معاش الوفاةم ذل  

م رراً مو نص استثنائى على ما سلف البيانم  71أن نص الفقرة الثالثة م  المادة 

أو ا سووتنتاج م  با  أولى كما  فلا يجوض التوسووع فى تفسوويرو ع  طريق القياهم

 ". 1ذمخ الح م المطعون في 

وقد  رى قضاء مح مة النقض كذل  على أن "التشريع الصادر لفترة 

محددة ينبغى أن يتضم  تحديداً  ريحاً ل ام فلا ي فى أن ي ون التحديد ضمنياً 

. وحسبنا فى سو  مذا الح م 2مستفاداً م   روف وضع التشريع وملابسات "

م بشأن 3ى ما أردنا التدليى علي  م  اتباع مح مة النقض للقواعد الأ وليةعل

تحديد طريقة تفسير النصوح البا ة والعامة وا ستثنائيةم ونترس التعليق على 

ما ورد بح م المح مة العليا م   طلاق ا القو  بعدم  واض التوسع فى التفسير 

  با  أولى  لى الموضع المناسخ للنص محى الح م بإعما  القياه أو ا ستنتاج م

 .4م  مذو الدراسة

ً : بالنسبة للقواعد الأصولية الخاصة بالتدرج التشريعى من 5سادسا

  حيث قوة الإلزام عند التفسير والتطبيق للنصوص :

فقد التمم  ب ا مح مة النقضم فقررع أن  "  يصى ا عتداد بالتعليماع 

 . 6فى مقام تطبيق القانون"

                                                           

 .جلسة 782ص   11 سنة،  نائىنقض ج،  14/11/1960 جلسة -    
 . 418ص   22 سنة،  مدنىنقض ،  15/3/1972 جلسة -   1

 .1208ص   25 سنة،  مدنىنقض ، 6/11/1974 جلسة -    
 . 701ص  19 سنة،  نائىنقض ج،  17/6/1968 جلسة -   2
 . 1095ص  25 سنة ،  مدنىنقض ،  22/6/1974جلسة -  3
العليا ب لالالالالالالافة مضلالالالالالالاطردة ما حظر القياس والتفسلالالالالالالار الواسلالالالالالالاط للن لالالالالالالاوص  ا كمةامنا ببحث ما تردد ا أحكام   4

ا برا  الع . وسلالالالالاقنا الجنائية ، وأظهرنا عدم صلالالالالاحة هذا الإط ق ا الحكم الحظر ، وأن ا كمة ذاتا لم تلتزم به 
غم عدم التزامها بمضلالامونها . واد ف لالالنا هذه ا سلالاائل ا الف لالال ا اص نراها دفعت ا كمة لترديد هذه العبارا  ر 

ا الباب الأخر ا اص بتكملة القضلالالالالالالالالالالااء الذكر ما زاوية أخرى تبعناها أيضلالالالالالالالالالالااً أبمحكمة النقف الباب الثانى ، و 
 للنق  ا التشريط. 

 . 1366ص  26 سنة ،  مدنىنقض ،  5/11/1975جلسة -  5
  1113ص  18  سنة،  نائىنقض ج،  20/11/1967جلسة -  6
  657ص  16 سنة،  نائىنقض ج،  4/10/1965 جلسة -   
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 : ً من الأخأ بمفهوم 1بالنسبة لما قرره فقهاء الشريعة الغراءسابعا

 الموافقة فى بيان النصوص :

 46فقد أعملت  مح مة النقض  ذ قض  المح مة العليا بأن  " ذا كان  المادة 

م  القانون ذات  تجيم تفتيش المت م فى الحا ع التى يجوض في ا القبض علي  

القانون القبض على شبص  اض تفتيش م و ن لم قانونيامً وم  تم فإن   ذا أ اض 

 .2يجم القبض علي  لم يجم تفتيش  وبطى ما أسفر عن  القبض والتفتيش الباطلي 

  فامناً : مدى الأخأ بمفهوم المخالفة فى بيان النصوص :

بالنسبة لما قررو فق اء الشريعة فى مذا الصدد فقد أخذع ب  مح مة النقضم 

م   4"المقرر فى قضاء مذو المح مةم أن المادة البامسة م رر ذ قض  بأن 

م بشأن  يجار الأماك  والمضافةم  بالقانون رقم 1947لسنة  121القانون رقم 

.   يسرى التبفيض المشار  لي  فيما …م  ذ نص  على أن  "1958لسنة  55

ع العمى بأح ام مذا تقدم بالنسبة  لى ما يأتى م أو ً: المبانى التى يبدأ فى  نشائ ا م

"فقد دل  بمف وم المبالفة على أن مقصود الشارع من ا أن يدخى فى  …القانون 

م تاريخ العمى ب م  12/6/1958نطا  تطبيق ا المبانى التى بدا فى  نشـائ ا قبى 

 .3سواء أعدع للس نى قبى أو بعد مذو التاريخ"

 تاسعاً : مدى ت فير الشروى على توافر الأحكام : 

ذع المح مة العليا بالمسووووتقر فى علم أ ووووو  الفق م فقضوووو  بأن "تعليق أخ

القانون ح ماً م  الأح ام على شووورطم أتروم اعتبارو عنصوووراً م  عنا ووور الحق 

ذات م عدم تبوع الح م المشووروط    عند تحقق شوورط  باعتبار أن الأتر   يسووبق 

 .4المؤتر "

 فى أوصاف الألفاظ :عاشراً : اعتداد محكمة النقض ب حكام البيان 

فل ى يتضى المعنى المقصود م  اللفظ فى حالة اموض  أ بى على 

القاضى أن يبتار المعنى الذى يقصدو المشرعم وذل  لأن اللفظ الغامض يحتمى 

أى يد  على معناو  يكون اللفظ خفياالد لة على أكثر م  معنى. وم  ذل  أن 

                                                           

 .713ص  25 سنة،  مدنىنقض ،  20/4/1974 جلسة  -   
 . 1095ص  25 سنة ،  مدنىنقض ،  22/6/1974جلسة -  1
 .ق  67لسنة  23765الطعا رام  1/2000/ 17جلسة  -  2
 . 7/2/1979 جلسةق  46لسنة  374الطعا رام  3
 29/5/1997ق جلسة  61لسنة  113الطعا رام  4
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عض الأفراد اموضاً وخفاءً لميادة د لة  امرة م ول   فى انطبا  معناو على ب

 ونقص في ا ع  المعنى المعبر ب  باللفظ الأ لى .

وم  أمثلة البفاء فى ألفا  بعض النصوح فى قانون العقوباع تطبيق 

 ريمة السرقة على سار  التيار ال  ربائىم ومر ع البفاء أن الشارع قد عرف 

بالمنقو  الش  المادى الذى  السرقة بأن ا اختلاه منقو  مملوس للغيرم والمقصود

يم   نقل  م  م ان م مما أتار التسا  ع حو  مدى تطبيق نص  ريمة السرقة 

بالنسبة لسرقة التيار ال  ربائىم وانت   مح مة النقض  لى اعتبارو كذل  لتوافر 

 . 1خصائص المنقو  في 

والجدير بالأكر هنا أن الحديث عن إزالة الخفاء قد يكون بعدة وسائل 

تفسيرية، مثل تفسير الن  تفسيراً واسعاً باستخدام وسائل المنهج المنطقى فى 

                                                           

انظر ا اخت ف الفقهاء ا تبير اضلالالالالااء ا كمة العليا ا مسلالالالالاألة سلالالالالاراة التيار الكهرائى ، وهل هو اياس   - 1
 على الن  أو تفسر واسط فحسب .

 . 345، ص   ، القسم الخانشرح نانون العقو أستاذنا د / مأمون س مة  :  -
وما  815ص شااارح نانون العقو ، ، القسااام الخان : المرجع الساااابق ،د / محمود نجيب حسلالالالانى : -

 بعدها.
، 1984، دار ا طبوعا  الجامعية ،  القساااام الخان جرائم الأشاااا ان والأموااد / عوض محمد :  -

 .253ص
 . 143، ص المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -
 . 198، ص المرجع السابقفضيلة الشي  / عبد الوهاب خ ف :  -
 وما بعدها . 273، ص ، ا رجط السابق القاعدة الجنائيةد/ عبد الفتاح ال يفى :  -
 وما بعدها . 158، ص  المرجع السابق : د/ محمد سليم العوا -

 . 390وزيط .، ص. دار الثقافة للنشر والت1983،  أصوا الفق الشي  / محمد زكرك البديسى :  -

 . 151،  150، ص المرجع السابقد / محمد أديب صا   :  -

 . 325، ص1985، دار النهضة العربية ،  اللرعية ا س مى أصوا الأح ا د / يوسف ااسم :  -
 * وانظر فى تطور نئاء النقض فى المسألة :

 .298ص 244الجزء الثانى رام  مجموعة محمود عمر -
 .69الجزء الرابط رام  مجموعة محمود عمر 1937أبريل سنة 15نقف   -
 .205ص 81رام  4س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1952ديسمب سنة  8نقف   -
 .788ص 13س 1961أكتوبر سنة  10 153نقف رام   -



 85 

التفسير أو بإعمال القيا  متى توافرا شروىو ، أو قد يكون إزالة الخفاء 

 بعكس هأه الطرق أى بتفسير الن  تفسيراً ضيقاً ى 

وقد نعود لبحث قضاء النقض الباح بجريمة سرقة التيار ال  ربائى ول   

اوية أخرى فى البا  الأخير عند الحديث ع  ت ملة النقص التشريعى فى م  ض

نتيجة بيانية أما الطريقة  النصوح الجنائية. فالحديث ع   ضالة البفاء حديث ع 

 التى تم ب ا  ضالة مذا البفاء فتندرج ضم  وسائى التفسير.

وم   أى موضوعاً لأكثر م  معنى كما سبق البيانم يكون اللفظ مشكاً وقد  

تم ف و   يد  بطبيعت  ع  المراد من  بى   بد م  قرينة خار ية تحدد ما يراد 

من . ومثا  ذل  لفظ الليى الذى  عل  المشرع  رفاً مشدداً لعقوبة السرقة فلم يرد 

فى التشريع تعريف الليىم  ذ قد يراد ب  الليى بمعناو الفل ىم أى الفترة م  اليوم 

ً الفترة التى يسود المحصورة بي  ارو  الشم ي وشروق ام وقد يراد ب  أيضا

في ا ال لام فعلاً. وقد تقلب  المح مة العليا بي  الرأيي  عند  ضالة خفاء مذا اللفظ 

 المش ى باستبدام وسائى تفسير مبتلفة على النحو التالى: 

 لى أن "السرقة التى تقع قبيى طلوع 1ذمب  مح مة النقض فى قضائ ا القديم

عتبر واقعة ن ارامً وفى ذاع ا تجاو قض  بأن "ارت ا  الجريمة فى الشمي ت

العشر دقائق التالية للغرو    يعتبر حا لاً ليلامً لأن الليى   يحى بمجرد مضى 

مذو البرمة اليسيرة بعد الغرو ". ومفاد مذا القضاء اعتبار الليى الفترة التى يبيم 

التى تم ن  ب ا المح مة العليا م  بلوه  في ا ال لام بالفعىم والوسيلة التفسيرية

اايت ا فى  ضالة خفاء مذا اللفظ المش ىم  مى الن ر فى الح مة التشريعية م  

وراء النص كأحد أساليخ المن م المنطقى فى التفسيرم  ذ فترة الليى ب ذا المعنى 

م   مى الفترة التى تتوافر في ا ح مة التشديد م ن راً لما تبعث  فى نفي الناه

 الرمبة م ون راً لما ي ب  ال لام للجانى م   رأة فى تس يى ارت ا  الجريمة .

ول   مح مة النقض عدل  ع  مذا ا تجاو آخذة بالمف وم الثانى للفظ الليى  

فقررع "أن المقصود بالليى الميقاع الفل ى المحصور بي  ارو  الشمي 

لعقوباع  ذ نص على الليى وشروق ا" م وقض  مؤكدة ذاع ا،تجاو "بأن قانون ا

 نما قصد ب  ما تواضع علي  الناه م  أن  الفترة بي  …  رفاً مشدداً للسرقة 

ارو  الشمي وشروق ام ولو أراد الشارع معنى آخر لأفصى عن  كما فعى فى 

 . 2قانون المرافعاع"

                                                           
 .12رام  11س  المجموعة الرسمية 1910يناير  22نقف  - 1
 .35رام  17س  المجموعة الرسمية 1925يونية  26نقف  -  
 .391ص  407رام  7ج  مجموعة القواعد القانونية 1947نوفمب  4نقف  2
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والوسيلة التفسيرية التى تمكنت بها المحكمة العليا من إزالة خفاء اللفظ 

المشكل فى هأه الأحكام، هى الرجوا إلى المعنى السائد فى عرف النا  الأى 

 تواضعوا عليو، ويعد هأا ميا إلى المنهج اللغوى فى التفسيرى

ول ننا نلاحظ على قضاء مح متنا العليا فى مذا الشأن عدم استقرارو على 

"توافر ا،تجاو الثانىم  ذ قض  فى وق   حق على الأح ام سالفة الذكر أن 

. وم  مقتضياع اعتبار الليى 1 روف الليى فى  ريمة السرقة مسألة موضوعية"

 .2مسألة موضوعية الن ر فى ح مة التشديدم أى الميى تانية  لى الرأى الأو 

 

 حادى عشر : تنوا قوة الدلالاا المختلفة للن  عند التفسير :

بد لة  شارة تشمى فحوى النص  شارت م ومف وم م واقتضاءوم والمقصود  

. 3النص المعنى الذى لم يقصدو المشرع م  النصم ول ن  ملاضم ل    ينف  عن 

والمقصود بد لة مف وم النص مى د لة النص على ح م ش  لم يذكر فى ال لامم 

وقد ي ون مف وم موافقة تبوع لح م المنصوح علي  المس وع عن   تفاق  مع  

يم   التعرف علي ا بمجرد ف م اللغة م  اير حا ة فى علة الح م ال امرة التى 

 لى ا ت اد أو رأىم وقد ت ون مف وم مبالفة ح م المس وع عن  لح م المنصوح 

علي م لتبلف قيد م  القيد المعتبرة فى مذا الح مم أما المقصود بد لة اقتضاء 

ظ النصم ف ى د لة النص على المس وع عن  ويتوقف علي   د  ال لامم ويلاح

أن كى مذو الد  ع تعتبر د لة للنصم وتفيد الح م الثاب  ب ام فيقوم النص حجة 

على مذا الح مم ول ن ا تتفاوع فى قوة الد لة م فعبارة النص أقوى م   شارت م 

وا،شارة أقوى م  المف ومم وي  ر أتر مذا التفاوع عند التعارض م فإذا تعارض 

  م   شارة نص آخر ر ى الأو  على ح م تاب  م  عبارة نص مع ح م تاب

الثانى. ويذمخ فريق م  الفق اء  لى اعتبار مذا النوع م  البيان وسيلة م  وسائى 

 .4التفسير فى حالة ايا  النص

وقد قض  مح مة النقض فى ح م حديث ل ا مصرحة بالأخذ ب ذو المبادا 

ة العربيةم وما قررو الأ ولية اللغويةم أن "د لة ا،شارة م باستقراء أساليخ اللغ

                                                           
 277ص  90السنة الأولى رام  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1950يناير  30نقف  1
شااارح نانون العقو ، القسااام  السلالالالاتار:انظر ا تف لالالالايل لراء الفقه العربى والفرنسلالالالاى ا ا وضلالالالاوع د / فوزية عبد  2

 .2000 العربية،دار النهضة  ،الخان
 بعدها.وما  166ص  ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  3
 بعدها.وما  185ص  ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى  4
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علما مام مى د لة النص ع  معنى  ضم لما يف م م  عبارت  اير مقصود م  

 سياق م يحتاج ف م   لى فضى تأمى أو أناة م حسخ   ور و   التلاضم وخفائ  ". 

والمعروف أن المعنى المتبادر م   شارة النص على مذا النحو م  الد  ع 

المعتبرة فى ف م النصوح ؛ لأن د لة النص ليس  قا رة على ما يف م م  

عبارت  وحروف  م ومو ما يعبر عن  ر ا  القانون بالنص الصريىم بى مو قد 

ً على معانى يف م م   شارت م وم  اقتضائ  م وكى  ما يف م من  م  يد  أيضا

المعانى بأى طريق م  مذو الطر  ي ون م  مدلو ع النص م وي ون النص 

دليلاً وحجة علي  م ويجخ العمى ب  م و ذ لم يفط  الح م المطعون في   لى مذا 

م  قانون المرافعاع 103و    65الح م المف وم م  مذا التعديى الحا ى للمادتي  

. دون أن يمع  …وحدو103ة عبارة نص المادة المشار  لي  م ووقف ب  عند د ل

حسبما  65التأمى فى المعنى اللاضم المتبادر م  مذا اللفظ مع د لة نص المادة 

.م وليي فى المعنى المتبادر م  عبارة أى من ما ما يتصادم أو …سلف  يضاح 

.م فإن  ي ون قد أخطأ فى تطبيق …يتنافر مع ما يؤخذ من ا بطريق ا،شارة 

 .1ونالقان

وقررع كذل  أن "المقرر وفقاً لح م المادة الأولى م  القانون المدنى أن 

النصوووح التشووريعية  نما تسوورى على  ميع المسووائى التى تتناول ا فى لف  ا أو 

فى فحوامام وأن فحوى اللفظ لغة يشووومى  شوووارت  ومف وم  واقتضووواءوم والمراد 

ش  لم يذكر فى عبارت   و نما يف م م  روح م فإذا بمف وم النص مو د لت  على 

كان النص تد  عبارت  على ح م فى واقعة اقتضوووووو  مذا الح مم وو دع واقعة 

أخرى مسوواوية ل ا فى علة الح مم أو أولى من ام بحيث يم   تف م مذو المسوواواة 

أو الأولوية بمجرد ف م اللغة م  اير حا ة  لى ا ت اد أو رأىم فإن مؤدى ذل  

او  الواقعتي م وأن ح موو  يثبوو  ل مووا لتوافق مووا فى العلووة أن يف م أن النص يتنوو

 .2سواء كان مساوياً أو أولى ويسمى المف وم م  با  أولى أو مف وم الموافقة

وواضى مدى الدقة التى ضبط  ب ا المح مة العليا أسلوب ا التفسيرى عند 

  الأخذ ب ذو الد  ع فى العباراع السووووابق ذكرما م  الح مي م حيث اشووووترط
                                                           

. لم ينشلار بعد ا اموعة القواعد القانونية  كمة 18/5/2000ق مدنى، جلسلاة  67لسلانة  4685الطعا رام  1
منشلالالالالالاور بكتاب ا سلالالالالالاتحدث ما ا بادئ الع اررتا الدوائر ا دنية بمحكمة النقف الذى يوزع على النقف، بيد أنه 

 السادة مستشارى ا كمة العليا.
هذا واد استعملت ا كمة ا وارة فكرة "  منشور.غر  .31/1/2001 ق جلسة 63لسنة  5051الطعا رام  2

وكذل  اسلالالالالالاتعملت  لسلالالالالالالطانها،ما اب أولى " ا اال الراابة على ا نطق القضلالالالالالاائى ا تسلالالالالالابيب ا اكم ا اضلالالالالالاعة 
الجديدة حول ا وضلالالالالالالاوع ما سلالالالالالالايأتى الباب الأول  لبعف الأفكارانظر عرضلالالالالالالانا  التفسلالالالالالالار.الفكرة ا ذكورة ا نطاق 

 الثالث.والباب 
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عوودم التنووافر بي  النتووائم المترتبووة على الأخووذ بمجموع تلوو  الوود  ع ،م ووان 

تحصيل ا  ميعاً م  النص فى ذاع ا نم أو الأخذ بأى من ا طبقاً للضوابط سالفة 

 الذكر. ومذا  مع دقيق لقواعد أ و  الفق  فى مذا البصوح . 

م الموافقة ويبدو أن المح مة تميى  لى الرأى الأ ووووووولى الذى يبرج مف و

م  حا ع القياهم كما يرى ا،مام الشووووافعى رضووووى الله عن م ويدر  ا ضووووم  

د  ع النصم كمووا يرى ا،موام أبو حنيفووة رضووووووى الله عنوو . وم  أمثلووة د لوة 

م   157ـوو 155ا،شارة كذل  فى القانون المدنى ما كان  تنص علي  المواد م  

يف م م  عبارة كى مادة م  مذو المواد القانون المدنى القديم فى أح ام النفقاعم ف

ح م موضوووووووعى م  أح ام النفقاع سوووووومع  المادة لبيان م ويف م م   شووووووارت ا 

اختصووواح المحاكم الأملية بالقضووواء ب ام لأن  يلمم م  النص علي ا فى القانون 

المدنى و و  تطبيق المحاكم ل ذو الأح امم ف ذا ا ختصوووووواح معنى  ضم و ن 

ويبدو جلياً . 1سوويا  الموادم ول ن  مف وم بطريق ا،شووارة كان اير مقصووود ع 

من الأمثلة القضائية السابقة تطابق المفهوم الشرعى الأصولى لأنواا البيان، 

وتىىدرج قوتىىو مع المفهوم الىىأى تىى خىىأ بىىو محكمىىة النقض للبيىىان وأنواعىىو فى 

لعليا تفسىىيرها للنصىىوص التشىىريعية، ويبدو أن ذلك الأمر قد التزمتو المحكمة ا

 ى2منأ إنشائها

                                                           

 .437ص ،السابقالمرجع  صا :محمد أديب  د /1
 

 ا  رية،أول رئيش  كمة النقف  فهمى،يذكر أستاذنا الدكتور / زكرك البى أن الأستاذ ا ستشار / عبد العزيز  2
اد طلب ما أسلالالالالالالالااتذة الشلالالالالالالالاريعة الإسلالالالالالالالا مية بكلية الحقوق إمداد ا كمة العليا ا راجط الأصلالالالالالالالاولية ا تعلقة القواعد 

وذل  لكى  الشلالالارعية،الع يتعين على ا فسلالالار وافتهد الالتزام با عند تفسلالالار الن لالالاوص  واللغوية،ية الأصلالالاولية الفقه
راجط  اموعة محاضرا   العربية.تلتزم با ا كمة العليا عند استنباط الأحكام ما الن وص القانونية ا دونة اللغة 

الوجيا فى القواعد د / زكرك البى ، اسلالالالالالالالام الدراسلالالالالالالالاا  العليا ، كلية الحقوق جامعة القاهرة ، مطبوعة تت عنوان 
 .2ص  ،1985 العربية،. دار النهضة  الفقهية والقواعد الأصولية الل وية
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 الفصل الثانى

 تطبيق الن  القانونى بين التفسير والاجتهاد 

 تمهيد : •

نحاو  فى مذا الفصووووى البناء على ما تقدم بحث م فبعدما تعرفنا على مدلو  

التفسووووووير ومعناو اللغوى وا  ووووووطلاحى نحاو  تحليى عملية التفسوووووويرم ومعرفة 

 تبيان الجوانخ الأكثر تعلقاً بالتفسير القضائى .أ مائ ا ومضمون ام مجت دي  فى 

وقد سووبقتنا بحو  ودراسوواع  ادة فى سوورد المفاميم الشوورعية أو القانونية 

كى على استقلال م فحاولنا أن نضيف  ديداً فى مذا الموضع م  الدراسة بالربط 

م بين ما م  ناحيةم وببيان موقف القضوواء المصوورى م  مذو المفاميم المنتمية لعل

 التفسير م  ناحية تانية . 

قانونية  يةم والن رة ال نا الربط بي  الن رة الشوووووورعية الأ ووووووول وقد حاول

للموضوووع مشوويري  ما اسووتطعنا  لى أمثلة م  قضوواء مح مة النقض حو  مدى 

أخذما ب ذو المفاميم الشوووووورعية الأ ووووووولية اللغوية عند تفسوووووويرما للنصوووووووح 

 التشريعية .

عة مباحثم الأو  يتناو  مضمون عملية تفسير ف ذا الفصى يتبلور فى أرب

النصوووووووح التشووووووريعية بي  الشووووووريعة الغراء والقانونم والمبحث الثانى يبي  

ضوووووورورة التفسوووووويرم وذل  بالن ر  لى حالة النص محى التفسوووووويرم أما المبحث 

الثالثم فيبحث فى العلاقة بي  التفسوير والتطبيقم وأخيراً المبحث الرابع يوضى 

 ت اد ومجال  عند فق اء الشريعة الغراء.ضرورة ا  
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 المبحث الأول

 فى مضمون عملية تفسير النصوص التشريعية 

 بين الشريعة الغراء والقانون

اختلف الفق اء فى مضمون عملية التفسيرم وذل  تبعاً  ختلاف م فى الن رة 

 لي . فمن م م  ن ر  لى موضوووووووع  فأورد تعريف  متضوووووومناً ذل م ومن م م  

اسووووووتحوذ علي  الن ر فى ال دف الن ائى م  عملية التفسوووووويرم فعرف  على مذا 

من م م  ن ر  لى الأساهم ومن م م  وقف عند المعنى اللغوى ل لمة التفسيرم و

 بعض و ائف  م فأورد فى تعريف  للتفسير بعض مذو الو ائف. 

وم  الفق اء م   مع فى تعريف  أكثر م  واحد فى مذو الأمور السووووووابقةم 

لدى الفق   فإن التعرض لمدلو  التفسووووووير  ناحية أخرى م  ناحيةم وم   مذا م  

فة عامةم ذل  بأن الوضوووووعى يسوووووتلمم بيان معناو وفقاً  راء فق اء القانون بصووووو

التفسووووووير   يقتصوووووور على فرع معي  م  فروع القانونم بى قد تعرض ل  كافة 

فق اء الفروع المبتلفة للعلوم القانونيةم وكان لفق اء القانون الجنائى اتجامات م 

 . 1البا ة عند تناول م لتعريف التفسير

اء وقد ي ون م  المناسووووووخ ل ذا البحث أ  نبوض فى تفا وووووويى مذو ا ر

عانى   تبرج عن ا  تدور حو  تلاتة م نا نجمل ا فى أن ا  ماعم و ن ك جا وا ت

آراء الفق اء بصدد تحديد مضمون عملية التفسيرم وم  الواضى أن تل  المعانى 

مسووتبر ة م  تعريفاع التفسوويرم بيد أننا نحاو  ا  ت اد فى الدخو   لى أاوار 

 التفسيرم ول     ينت ى عندما .  العملية التفسيرية بتحليى يبدأ م  تعريفاع 

 أن التفسير يعنى توضيى معنى النص الغامض. الأول :

أن التفسووووووير مو  ضالة التعارضم و حدا  التوفيق  الثانى :

 بي  النصوح المتعارضة  ن و دع.

 أن التفسير مو ت ميى النقص فى التشريع. الثالث :

م  مذو المعانى الثلا  وفق اء القانون بي  مؤيد ومعارض لواحد أو أكثر 

التى يدور حول ا معنى التفسير فى القانونم ونح  نبتار م  بي  مذو ا تجاماع 

 المتعددة اتجامي  نرى أن الجمع بين ما قد يفضى بنا  لى معنى  حيى للتفسير .

                                                           
 .16و11ص ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى  - 1
واد أشلالالاارنا ما ابل إلى الآراء ا تعددة  دلول التفسلالالار بشلالالاىء  .8ص ،السااابقالمرجع  سلالالاعد:د / رفاعى سلالالايد  -  
 الدراسة.ما هذه  45 ،44انظر ص  التف يل،ما 
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 : الاتجاه الأول  •

م أو ً :  ضالة الغموضم معنيي يرى أن تفسير القاعدة القانونية ينصرف  لى 

والبلاف فى ح م القواعد القانونية المسوووتفاد م  مصوووادرما الرسووومية. وتانياً: مو 

ا  ت اد فى سووود الفراه فى القواعد القانونية لموا  ة ما ت شوووف عن  م  فروض 

. وواضووى أن مذا الرأى يجعى مضوومون التفسووير فى الدور الذى يقوم ب م 1ووقائع

حلو  للمسووووائى التى لم تتعرض ل ا ومو دور  ضالة الغموض م  ناحية م و يجاد ال

القواعد القانونية الرسوووووومية م  ناحية أخرىم ونضوووووويف  لى ذل  ما قررو بعض 

م  أن  يدخى فى معنى التفسوووووويرم طبقاً ل ذا ا تجاو  حدا  التوافق 2الفق اء بحق

و ضالة التعارض بي  النصوووح القانونية. ويلاحظ أن االبية الفق اء السووائري  فى 

و م  فق اء القانون الباحم حيث   يجد الفق  و  القضوووووواء حر اً فى مذا ا تجا

ا  ت اد فى سووووود الفراه التشوووووريعى م  خلا  عملية التفسووووويرم على ع ي فق اء 

 القانون الجنائى المقيدي  بمف وم معي  لمبدأ الشرعية . 

 الاتجاه الثانى : •

 م ف و يرى أن أما ا تجاو الثانى فى الفق  الذى نود أن نلقى الضوووووووء علي

التفسووووووير ل  مف ومي  مبتلفي م و ن كان ي مى كى من ما ا خر المف وم الأو  

مادية  قانون على الوقائع ال فنىم ويتمثى فى كون  التفسووووووير يؤدى  لى تطبيق ال

 تطبيقاً  حيحاً.

وأما المف وم الثانىم ف و ا تماعى يتجسووووود فى أن التفسوووووير يسووووواعد على  

تحقيق العدالةم وذل  ع  طريق قيام  دائماً بتحقيق التواضن بي  المعطياع الفنية 

ومتطلباع التطور ا  تماعى. ويلاحظ أن القائلي  ب ذا المف وم القانونى للتفسير 

التى أكسووب  آراءمم  ووبغة تحاو  مع م م م  الفق اء ذوى الببرة القضووائيةم و

الجمع بي  مقتضياع المنطق القضائى الذى قوام  تحقيق العدالة وبي  مقتضياع 

 .3قواعد علم التفسير

 

 رأينا الخاص فى هأه المس لة : •

                                                           
 .263ص ،السابق المرجع الوكيل:د / اش الديا  - 1
رساااااالة د / محمد محمد من لالالالالالاور : وظيفة محكمة النقف ا تفسلالالالالالار القاعدة القانونية الجنائية وتطبيقاتا ،  -  

 . 54، جامعة الإسكندرية ، ص دكتوراه
  .200ص ،السابقالمرجع  القانون،أصوا  ستيت:د / أحمد حشمت أبو  السنهورى،د / عبد الرازق  - 2
 بعدها.وما  13ص  ،السابقالمرجع  عد:سد/ رفاعى سيد  - 3
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وم   ماع ما تقدم نستطيع أن نقو  أن التفسير مو نشاط عقلى يستبدم في  

حة التى شرع النص لحمايت ام و و ً المفسر قواعد اللغة والمنطق لتحديد المصل

م  ذل   لى تطبيق النص على الوقائع التى يجخ أن يح م ا فى  ى مف وم 

ً أننا نحاو  الجمع بي  كافة العنا ر التى نراما  مت امى للعدالة. ويبدو  ليا

ضرورية لبيان حقيقة عملية التفسير. والعنصر الجديد الذى أضفناو على ما سبق 

لفق اء مو المف وم المت امى للعدالة بمف وم ا الجامع للعنا ر م  تعريفاع ا

المنطقية والفلسفية التى يتواضع علي ا كافة البشرم وكذل  العنا ر ا  تماعية 

والثقافية البا ة بمجتمع معي  أن ت ون العدالة ب ذا المف وم المت امى ماتلة دوماً 

الصيااة وقيود العباراع م   أمام المفسر. حتى   يغر  فى علوم اللغة وعيو 

  ة و  يتوو فى درو  البحث ع  قصد الشارع والح مة م  التشريع والمصلحة 

المحمية بالنص. بى علي  أن يجعى مدف تحقيق العدالة نبراساً يعصم  م  أو   

 الشطط ودرو  الغلو .
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 المبحث الثانى

 ضـرورة التفسـير

 بالنظر إلى حالة الن  محل التفسير 

 هيد :تم •

كما سووووووبق وأن  ح نا الصوووووولة الوتيقة بي  الحديث ع  مجا  التفسووووووير 

والحديث ع  ضرورت  م بحيث كان م  المم   بحث آراء الفق اء فى المسألتي  

معامً    أننا رأينا تجمئة الموضوووووووع فى مبحثي  متتالي  كما درج الفق م لمميد 

ين ر ب ا الفق  ل ذا الموضووووع  م  التحليى م وللف  ا نتباو  لى تعدد الر ى التى

 المبدئى ال ام .

سير تعنى البحث ع  الدور القانونى للتفسيرم   ن الحديث ع  ضرورة التف

أى مدى لموم  عما  قواعدوم وقد  رى الفق  على معالجة مذا الموضوووووووع م  

خلا  التسووا   ع  بيان مدى ضوورورة التفسوويرم ومى مناس نصوووح واضووحة 

يق ا مباشوووووورة دون تفسوووووور؟ أم مناس فر  بي  التفسووووووير المعنى بحيث يم   تطب

 والتطبيق ؟

والجدير بالذكر أن االبية الفق  التقليدى   يسوولخ القاضووى دورو فى تفسووير 

الفق   أن  ذ .1القواعد القانونيةم    أن  يقصر مذا الدور على حالة اموض النص

أن  يجخ التفرقة بي  التفسووووووير والتطبيقم ومو ما سوووووونتعرض ل   يرى التقليدى

بالبحث عند دراسوووة خصوووائص التفسوووير. وم  تم م فإذا كان النص واضوووحاً كان 

على القاضوووووى أن يطبق  مباشووووورةم وقد انطلق  ن رية فى مذا الصووووودد تسووووومى 

بن رية النص الواضووووىم لذا لمم التعرض لمضوووومون مذو الن رية للوقوف على 

 ة مذا القو .مدى  ح

                                                           
 .204ص ،السابقالمرجع  القانون،أصوا  ستيت:ود/ أحمد أبو  السنهورى،د/ عبد الرازق  - 1

 .165ص القاهرة،، مطبعة 1924 الثانية،الطبعة  ،القانونمقدمة  صفو : الأستاذ/ أحمد -
 .90ص ،السابقالمرجع  السعيد:د/ السعيد م طفى  -
 .107، 106ص ،1938 الأول،الجزء  ،الجنائىالأح ا  العامة فى القانون  بدوى:الأستاذ / على  -
 .79ص ،1969 ،العا القسم  العقو ،،شرح نانون  م طفى:د/ محمود محمود  -
ا بادئ  الأول،الجزء  ،السورىالتلريع الجاائى المقارن فى الفق  ا س مى والقانون  السراج:د/ عبود  -

 .92ص، 1976 دمشق، الجديدة، طبعة ا العامة،
- Mzaud, Henri et Leon Jean,” Lecons de Droit Civil”, Tomepremiere Quarieme 

Ediontion, 1970, P. 130. 
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ويشوووووتمى مذا المبحث على أربعة مطالخم نتعرض فى المطلخ الأو  من  

لن رية النص الواضووووووى. ويبي  المطلخ الثانى موقف مح مة النقض م  ن رية 

النص الواضوووووى. والمطلخ الثالث نتعرض في  للتفسوووووير عند عدم و ود النص. 

 تطبيق النص الجنائى. وأخيراً المطلخ الرابع ويتناو  مدى ضرورة التفسير عند
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 المطلب الأول

 نظـرية الن  الواضـح

 

يذمخ رأى  لى أن التفسووير يتوقف حينما ي ون النص واضووحاً على أن مذا 

القو  فتى المجا  حو  أحوا  عبارة النص م والتى تثير تسووووووا  ع عديدة: فما 

ضوح مو مف وم النص الواضى؟ م وما المعيار الذى على أساس  يم   القو  بو

النص م  عدم  ؟ ومى يم   أن ي ون النص واضحاً فى  روف معينة تم يغدو 

 . 1اامضاً فى  روف أخرى ؟

بادا ذى بدء يجخ تحديد مدلو  كى م  الغموض وا لتباه م  ذ أن تحديد 

موودلول ووا يسووووووواعوود على تعيي  المقصووووووود بوضوووووووح . ويتفق الفق وواء على أن 

مو عووودم و ود معنى واضووووووى م بينموووا ا لتبووواه   l’obscuriteالغموض

l’equivoque  مو تعوودد المعووانى المحتملووة ل لمووة واحوودة . وعلى مووذا فووإن

مو و ود معنى محدد لل لمة بحيث   تحتمى سووواو.على   la clarteالوضوووح 

أن النص قد ي ون واضووحاً بالنسووبة لشووبص معي  واير واضووى بالنسووبة لسووواوم 

ى للشوووبص الذى يعد معياراً للوضووووح م  عدم  ؟ يرى فما مو المسوووتوى الثقاف

 : 2 انخ م  الفق  أن  تو د تلاتة مستوياع فى مذا الصدد

ومذا قا وور على القانونيي  م ومم الأشووباح الذي  حصوولوا  المسىىتوى الأول :

 على قدر معي  م  الثقافة القانونية . 

علوم القانونيةم ف و خاح بالأفراد اير المتبصوووصوووي  فى ال المسىىىتوى الثانى :

وفى مذا المسووتوى ت ون اللغة القانونية اير واضووحة بالنسووبة 

 ل م م فى حي  أن ا  لية بالنسبة لأشباح المستوى الأو  .

وفى نطاق  ي ون كى م  ر ى القانون واير المتبصووووص  المسىىىىتوى الثالث : 

ضحية الحرمان م   يغة واضحة للتعبيراع المستبدمة فى 

م ويلبص الفق وواء الحووا ع التى يم   3الأسوووووولو  القووانونى

                                                           
1  -A.T.H. Smith, “Judicial lzaw Making in The Criminal Law”, 1984,P. 48. 

    -“ Chaim perel man le raisonable et le deraisonable en droit, au dela du 

positivisme juridique”, Paris 1984. P.102. 
2  - Nile Mac Cormick ,” Legal Reasoning And Theory”,Oxford University 

Press,1978,P195. 

    - Haba, Enrique-Pedro, “ Langage Juridique et Interpretation Generale”, these, 

Paris, 1977, P. 209. 

3  Haba, op. cit., 289 et 308.  
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تصووووووورما لمدى وضوووووووح المعنى أو الف رة التى يعبر النص 

مدى  عن ا أو يراخ فى التعبير عن ا م وم  تم يم   تقرير 

وضووووح  م بأن ا أربعة حا ع الموضووووعيةم والشوووبصووويةم 

 والوسطية م والواقعية . 

قا غة ال حالى لل بدام ال ية تعنى ا سووووووت لة الموضوووووووع حا لة فال حا نونم وال

الشبصية تبحث ع  الف رة الأ لية للشارع أى أمداف م وطريقة استبدام  للغة 

حتى ولو تغيرع ال روف واسووتبداماع اللغة. أما الحالة الوسووطيةم أو التوفيقية 

قانون  ذا  ماع ال ما يطلق بعض الفق اء علي ام فتعنى أن المفسوووووور مرتبط ب ل ك

فى تفسير النص  ذا تغيرع ال روف أو كان  واضحةم ومع ذل  يجوض التوسع 

تبد  الواقعم وبعبارة أخرى  ذا كان التفسوووير الحرفى يؤدى  لى نتائم مسوووتحيلةم 

فإن المفسوووور ي ون مضووووطراً لقبو  حلو  مضوووويقة أو موسووووعةم أو أن يلجأ  لى 

 القياه  ذا كان ذل  مم ناً .

سووووووتثنوواء ونرى أن مووذا الرأى تعبيراً ع  القوواعوودة المعروفووة بقوواعوودة ا 

الضوووومنىم والتى سوووونوالي ا بالشوووورح عند الحديث ع  منامم التفسووووير فى البا  

الثانىم لما لمسناو م  امتمام المح مة العليا بمضمون ا و نتائج ا. و ن لم تصرح 

باستبدام ا لتل  القاعدة عند قيام ا بالتفسير    أننا نرى أن المح مة العليا تلتمم 

م  أح ام ام كما سوويبي  فى  نباع تل  الدراسووةم  مقتضووى تل  القاعدة فى كثير

 اير أن مقتضى الربط بي  الأف ار العلمية دعانا ،بداء مذو الملاح ة.
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 المطلب الثانى

 ضرورة التفسير عند تطبيق الن  الجنائى

و  يبتلف الح م بالنسبة لضرورة التفسير عند تطبيق القواعد الجنائية عن  

القانونية اير الجنائية.    أن  فيما يتعلق بالنصوح المتعلقة بالنسبة للقواعد 

بالتجريم والعقا م فيرى  انخ م  الفق م أن    مجا  في ا للاستعانة بالعرف أو 

ً م  و  ة  مبادا القانون الطبيعى أو قواعد العدالة. ومذا الرأى ليي  وابا

ذاع الصلة بالتجريم ن رنام فدور العرف فى تفسير كثير م  النصوح الجنائية 

ً وقضاءً. مثا  ذل م تحديد الرك  المادى لجرائم الفعى  والعقا  أمر تاب  فق ا

الفاضى ومت  العرضم وكذل  تحديد مدى توافر ال رف المشدد فى بعض 

الجرائمم مثا  ذل  تحديد مدلو  الليى ك رف مشدد فى  رائم السرقة عند م  

 .1يراو مسألة موضوعية

دور العرف فى الفق  الجنائى فى البا  الأو  عند بيان وسنعود لبحث  

ً وضع  الصلة بي  التفسير القضائى الجنائى والعرف. كما أن  ليي  حيحا

نصوح التجريم فى منأى ع  ا ستفادة عند تفسيرما م  المبادا العامة للعدالة 

قض  والقانون الطبيعىم كما نميى  لى تسميت ام فواقع التطبيقاع القضائية ينا

خا ة فى حا ع القصور التشريعى عند وقوع اعتداء  ارا على المصلحة 

المحميةم وو ود مجنى علي  مضار م  ا عتداء على تل  المصلحة. وسنعود 

لبحث مذو المسألة بالتفصيى عند بيان الصلة بي  التفسير القضائى الجنائى وقواعد 

 البا  الأو . العدالة والقانون الطبيعى بالمف وم الذى نر ح  فى

أمووا فيمووا يتعلق بووالنوع الثووانى م  القواعوود الجنووائيووةم فووالفقوو  متفق على أن 

المجا  متسوووووع أمام القاضوووووى للاسوووووتعانة ب ى ذل  عند قيام  بعملية تفسووووويرما 

وتأويل ام بى  ن الأمر يصووووى فى بعض الأحيان لبلق قواعد قانونية  ديدةم فيما 

لأمر الذى تأباو طبيعة النصوح المتعلقة يتعلق بتفسير النصوح اير الجنائية ا

بالتجريم م لأن ا تمي حقو  الأفراد وحريات م على اختلاف مف وم وحدود خلق 

القاعدة القانونية الجنائيةم كما سوويبي  عبر  نباع مذو الدراسووة. ونح  نرى عدم 

و ود تمة فار  فى المسووووووألة المطروحة بي   ميع القواعد القانونيةم وقد ت فلنا 

 بسط الأدلة على ذل  فى البا  الأخير م  مذو الدراسة.ب

 ماحظة تحليلية هامة حول الموضوا : •

                                                           

 .112ص  ،السابقالمرجع  العوا:د/ محمد سليم  - 1 
  .338 ،337ص  ،السابقالمرجع  ،الجنائيةالقاعدة  ال يفى:د/ عبد الفتاح  -   



 98 

  عب ا ن عملية التفسير بالنسبة للقاضى الجنائى ت ون م  أمم و ائف  وأ

فى بعض الأحيانم لأن  فى عمل  مذا ي ون مقيداً بقيود معينة تفرضوووووو ا علي  

رىم ف و ملمم قانوناً بالفصوووووووىم فيما قاعدة الشوووووورعية الجنائية. وم    ة أخ

يعـووووووووووورض علي  م  وقائعم وليي ل  التذرع بنقص التشوووووريع أو اموضووووو  أو 

 تعارض النصوح فيما بين ام ومى الحا ع الثلا  للقصور التشريعى. 

والجدير بالأكر فى هأه المثابة أن القضاء بالبراءة عند مواجهة القاضى 

يست حاً صحيحاً دائماىً وتفصيل ذلك أن لحالة من حالاا القصور التشريعى ل

العدالة كمبدأ عام وضابط مهيمن على عمل القاضى، تت بى وتت ذى من القضاء 

بالبراءة فى حالاا يكون فيها التعدى على المصلحة المحمية بالغ الوضوح، 

وآية ذلك نلمسها فى حجم الضرر المشاهد على المجنى عليو مثاً، أو فى 

خأ فيها سلطاا الضبط والتحقيق إجراءاتها، والتى قد تحوى الحالاا التى تت

أحياناً إقرار المتهم نفسو بالجرم الأى ارتكبو، ف نى لكل هالاء أن يفقهوا من 

القاضى بعد كل ذلك قضاءا منو بالبراءة بدعوى غموض الن ، أو نق  عبارة 

 التشريع عن الإحاىة بالواقعة؟
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 المطلب الثالث

 غموض النصوص القانونيةأسباب 

 ن التفسير ليي مقصوراكًما أسـوولفنا على النصوح الغامضة وحدمام ذل  

أن النص القانونى ي ون فى العادة مبتصوووووراً وعاماً ومجرداً وم  تم يحتاج  لى 

وكذل   ذا  اءع عبارة النص واضووووووحة المعنىم وألفا    امرة الد لة  بيانم

النص على حالت  مذو  لى نتائم يأباما المنطق ومع ذل  قد يصوووووووى بنا تطبيق 

القضوووووووائىم وتتعارض مع ااية الن م القانونيةم فى مذو الحالة ينبغى علينا أ  

نتمسووووو  بحرفية النصم وأ  نقف عند معناو اللغوى بى يجخ علينا أن ويتجاوضو 

و علينا فى مذ  لى ما يوحى ب  المنطقم ويحقق للن ام القانونى اايات م ويتعي 

ـ م اللغوى فى التفسير وا ستعانة بأساليخ المن م  الحـا ع تجاوض أسـاليخ المن

 . المنطقى

ومو ما يتحقق االباً م  الناحية العملية م ذل  أن  وووووويااة النصوووووووح   

م ما مى     ووووووناعة بشوووووورية وم  تم يعتري ا ما 1القانونيةم كما يقو  البعض

لى ال ما . كذل  تبلف أحياناً يعترى كى   د بشرى م  قصور دون الو و   

ع  تحقيق ال دف المقصووود من ا أو حسوو  التعبير عن .  ن مناس أمور أخرى قد 

أس م  فى عدم وضوح النصوح التشريعيةم وبالتالى ضادع م  مش لة تفسير 

 مذو النصوح نشير من ا  لى ما يلى:

نصوووووووحم تناقص القدرة أو بالأحرى المومبة والمل ة على  وووووويااة ال أولاً :

 القانونية بسبخ ضعف مستوى الف ر القانونى .

ممارسووة عملية  وويااة التشووريع فى بعض الأحيان م   انخ م  لم يعد  فانياً :

أ وووووولاً ل ذا العمى الفنىم أو م     وووووولة بدراسووووووة القانونم أو م    

ممارسووة ل  فى مجا  الصوويااة القانونية والتشووريعية. ومو أمر ملحو  

يصوووودر م  تشووووريعاع بناء على اقتراحاع يتقدم ب ا  بالنسووووبة لبعض ما

ست ام و عادة  شريعية و  تلقى الفر ة ال افية لدرا أعضاء المجالي الت

 وووياات ا م   انخ اللجان أو الأ  مة المبتصوووة فى شوووئون التشوووريع 

 والصيااة .

الأسلو  الذى يتم ب   عداد بعض النصوح التشريعيةم مما   يؤتر لتل   فالثاً :

واني  الفر ة ال افية لتحقيق الصيااة القانونية الفنية السلميةم والتى الق
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ت شف ع  قصد الشارعم وما يبغي  م    دار التشريعم ولذل  تلاحظ 

أن المذكراع التفسيرية للقواني    ت اد تميد ع  مجرد ترديد للنصوح 

 والأح ام الواردة فى طلخ القواني  .

اللغة العربية لدى بعض القائمي  بصوووويااة التشووووريعم قلة ا،لمام بقواعد  رابعاً :

مع أن ا مى لغة التشريع رضينا بذل  أم أبينام ومذو مش لة متفاقمة يقوم 

الوودليووى علي ووا م  مطووالعووة بعض القواني  التى يصوووووووودر ع  ال يئوواع 

 التشريعية.

بيعية لهأه الأسباب وغيرها هى صدور تشريعاا غامضة والنتيجة الط

جنائى نفسو أمامها وهو عاجز، فمهما بأل من جهد لا يستطيع يجد القاضى ال

أن يقرر ما الأى أراده المشرا من معنى، وإذا كان القاضى يعمل فى هأه الحالة 

إحساسو بالعدالة للوصول إلى الحكم الأى يفضل بو فيما هو معروض عليو إلا 

ارق أن الإحسا  بالغموض، وخاصة فى مجال النصوص الجنائية حرى ب ن ي

 القاضى، وأن يلقى فى نفسو ظالاً من الشك فى صحة وعدالة ما قضى بو ى

وفى مذا الشوووأن يقو  أحد كبار القضووواة فى  نجلترا: " ننى   اشوووعر بأدنى 

خجووى حي  أعترف بووأننى ليسوووووووو  لوودى أدنى ف رو عمووا يعنيوو  مووذا النص م  

مرتاح الضمير" نصوح القانون" بى  ننى   أستطيع أن أفسر بأى تفسير وأنا 

ب ذو ال لماع البالغة البسووواطة والعمق والدقةم عبر واحد م  أكبر قضووواة  نجلترا 

عما يحسووو  القاضوووى تجاو نص اامض يحتاج  لى التفسووويرم فإذا كان النص م  

شوووأن  أن يوقع الجماء على مت مم فإن الأمر يغدو أشووود وطأة على نفي القاضوووى 

تفسير النص بى علي  أن يسعى  امداً  لى الذى   يمل  أن يحتم بأن  عا م ع  

 لاء ما بالنص م  اموض سووووال اً فى ذل  كى سووووبيىم حتى   يحمى ضووووميرو 

 .1فو  ما يحتمى وحتى   ي ون من راً للعدالة أو ناكلاً عن ا

والتفسوير أمراً  ضماً وضورورة مسوتمرة للقضواءم ومذا ما عبر عن  بعض 

وخا وووة  ذا كان النص اامضووواً كما ذكرنام الفق اء بأن    قضووواء بغير تفسووويرم 

فإن  يحتاج  لى مج ود كبير م  المفسوور  سووتجلاء معناو ومحتواوم وذل  بع ي 

ما  ذا كان النص واضووووحاً ليي في  اموضم في ون دور القاضووووى فى تفسوووويرو 

 .2س لاً ميسراً 
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 .87 ص، 1984 ،107العدد  ،العا مجلة الأمن  الجنائية،التشريعا   القضاء للن وصتفسر  العشماوى:
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وأما الحالة المتبقية ف ى الواقعية أو العمليةم و  ين ر في ا سوووووووى لل دف 

م  الشوو ى ذات  م فإذا كان مناس نصوواً اامضووامً فإن سووبخ الغموض  ما أن ي ون 

را عاً  لى عدم وضوح  يغة النص أو را عاً  لى عدم وضوح ف رت . فإذا كان 

عدم الوضوووووح شوووو ليامً أى را عاً  لى اموض  وووويغة النصم فإن  قد يتبذ أحد 

وعيامً أى را عاً  لى الأشوو ا  الأربعة السووابقةم أما  ذا كان عدم الوضوووح موضوو

 اموض الف رة ذات ام فإن ذل  ير ع  لى أحد الأسبا  ا تية :

أن الشارع لم يوضى ف رت   يداً م كأن ي ون موضوع التشريع التمييم  -1

 بي  نقاط خلاف  ومرية ولم يقم بذل  .

 أو أن  لم يرتخ أف ارو  يداً بحيث تبدو بعض الأف ار متعارضة.  -2

بخ الغموض را عاً  لى أن الشارع قد خلط بي  بعض وقد ي ون س -3

 ال وامر والمفاميم م بحيث أورد مفاميم فى اير موضع ا .

قد ي ون مدف الشوووووووارع اير متطابق مع النتيجة التى تقود  لي ا  وأخيراً 

 .1ف رت 

 

                                                           
1 Haba, op. cit., P. 297.  
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 المطلب الرابع

 تمييز الغموض المتعلق بعملية التفسير

 

مذو لذى نود أن نشووووووير  ليو  فى  بة مو معنى الغموض المتعلق   ن ا المثوا

 بن رية تفسير النصوح وأنواع  م  و  ة ن رى .

فالغموض السووووووابق ا،شووووووارة  لي  فى كلام الفق  مو ذل  الناتم م  عيو  

الصيااة التشريعيةم والذى قد يؤدى  لى استبعاد النص أحياناً م  دائرة ا،عما  

بالبراءة لغموض النص.  ومذا الغموض يعد م  حا ع مثى حا ع القضووووووواء 

نا نرى أن  القصووووووور التشووووووريعى الثلا : الغموض والتعارض والنقص.    أن

الغموض أحياناً ي ون مقصوووداً م  المشوورع الوضووعى لغرض التعميم وا، ما  

واستغرا  الحواد  المستقبلية التى يراد أن يشمل ا النص. و ضالة مذا الغموضم 

ميم م ي ون م  عمى القائم بالتفسير قاضياً كان أو الذى مو فى حقيقت    ما  وتع

فقي اً. و  يسع  حينئذ أن يتذرع بغموض النص ل ى يستبعدو م  دائرة ا،عما م 

بأن يقضى بالبراءة مثلاً  ذا كان فى  طار نص تجريمى بى يعد ذل  تقصيراً م  

 المفسر ون و ً  ن كان قاضياً.

موض حقيقى يعتور الن ، وبين فيجب التفرقة بين قصىىىور التشىىىريع بغ 

تقصير المفسر فى بأل غاية الجهد لسبر غور الن ، ذلك التقصير الأى يادى 

أحيىىانىىا إلى شىىىىىىبهىىة الغموضى وهىىأا الإجمىىال والتعميم المقىىال عنىىو تجىىاوزا 

بالغموض لو أمثلة عديدة فى النصىىوص الشىىرعية أعنى الكتاب العزيز والسىىنة 

ح التام للمقصىىىود من تلك النصىىىوص بمجرد المطهرةى والغاية من عدم الإيضىىىا

النظر فيها، هو تحصىىىيل فوائد جمة فوق ما ذكرنا تراجع فى كتب أصىىىول الفقو 

 والتفسير ى 

وهناك نوا آخر من حالاا غموض النصىىىىىىوص تخت  بها الشىىىىىىريعة 

الغراء، وحتى الكتب السىىىىىماوية السىىىىىابقة زمانياً على الكتاب والسىىىىىنة، والتى 

و"ى وهى النصىىىوص التى يتعبد بها كما هى، والله تعالى يطلق عليها "المتشىىىاب

أعلم بمراده الكامل منها ى وإنما جاءا على هأا النحو لأغراض إيمانية تعبدية 

وتحصىىىىيل فوائد أخرى مبسىىىىوىة فى كتب التفسىىىىير وعلم المحكم والمتشىىىىابو، 

ولكن ليس من أغراضىىىىها مخاىبة النا  بالتكليفااى وهكأا نتبين أن الغموض 

قيقى المشىىىىىار إليو فى كام الفقهاء المعاصىىىىىرين ضىىىىىمن حالاا القصىىىىىور الح

التشىىىىىريعى لا وجود لو إلا فى النصىىىىىوص التشىىىىىريعية الوضىىىىىعية، ولا تعرفو 

 النصوص الشرعية ى
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وفى الناحية المقابلة نجد الغموض المسىىىىىىتعصىىىىىىى على البيان التام فى  

والسىىنة  النصىىوص الشىىرعية والمسىىمى بالمتشىىابو من نصىىوص القرآن العظيم

المطهرة ذو الأغراض التعبدية البعيدة عن مجال التشريع بالمعنى الضيق، ولا 

 وجود لمثل هأا النوا من النصوص فى القوانين الوضعيةى

وبي  الحالتي  اللتي  تميمان الشرعى والوضعى م  النصوح تأتى الحالة 

ت     ما  المشووووووتركة بين مام وأعنى ب ا الغموض ال امرى الذى مو فى حقيق

 وتعميم فحسخ. 

يان  لذى يعترى النصوووووووح ب يى لأنواع الغموض ا مذا التحل واايتى م  

المجا  الذى يتعلق بعلم التفسووير وتمييمو م  ايرو سووواء فى الشووريعة الغراء أو 

 القانون الوضعى .
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 المطلب الخامس

 موقف محكمة النقض من نظرية الن  الواضح

أن    يو د سوى معنى قانونى محدد مناس رأى فى الفق  يرى بصفة عامة 

قابى للانطبا  حقيقة على مصوووطلحاع النص القانونىم وأن مذا النص مجموعة 

 .1م  الألفا  ليي ل ا سوى معنى لغوى واحد

ونح  نرى أن الجمء الأو  م  مذا الرأى  ووووووحيىم ومو الباح بوحدة 

ح مة النقضم المعنى للألفا  التى تعد مصوووووطلحاع قانونيةم ومو ما أخذع ب  م

وقررتو  فى العووديود م  أح ووام ووا كقوواعودة عواموة. وفى ذلو  تقو  بوأنو   ذا أورد 

الشوارع مصوطلحاً معيناً فى نص ما لمعنى معي  و خ  ورف   لى معناو فى كى 

نص آخر يرد في . وذل  توحيداً للغة القانون ومنعاً للبي فى ف م  وا نب ام فى 

 . 2ةح م  وتحرياً لوضوح خطاب   لى ال اف

وأما الجمء الثانى نراو محى ن ر ويبالف قواعد اللغة والأ ووووووو م فم  

المستقر علي   واض تعدد التفسيراع للنص الواحد مع كون ا كل ا  حيحةم ول   

فر  بي   وووووحة التفسووووويراع م    ة قواعد اللغة وعلم الأ وووووو م والتفسوووووير 

 المبـتار م  القاضى للحـ م ب  أو الفقي  لمفتاء ب  .

تخ الفق  ا،سوولامى تعم بالتفسوويراع المتعددة المبتلفة للنص الواحدم تم وك

يأتى و   ا سوووتد   ل ى تفسوووير مما ينتم عن  ا راء الفق ية المبتلفة والأح ام 

القضائية المبتلفة. والقو  بأن تفسيراً واحداً للنص مو الصوا  م وما عداو خطأ 

 يتناقض مع ذل  .

لرأى الوارد فى كتووخ الفقوو  الغربى أ وووووولامً ونلاحظ احتمووا  كون مووذا ا

والمنقو  بعد ذل  فى كتخ الفق  العربى قد ي ون  ووووووحيحاً عند القائلي  ب  م  

 فق اء الغر  لموافقت  لطبيعة اللغاع الأ نبية التى ي تخ ب ا مؤ ء الفق اء.

وكما سلف القو  م فقد ذمب  مح مة النقض المصرية فى أح ام كثيرة ل ا 

شارع مصطلحاً معيناً فى نص ما قا داً ب  معنى معي م فإن   لى أن    ذا أورد ال

                                                           
1 Haba, op. Cit., p.288.  

ونقلالال كثر ما فقهلالااء العرب هلالاذا الرأى دون تعقيلالاب عليلالاه مملالاا الالاد يوحى ا وافقلالاة عليلالاه وهو ملالاا نفنلالاده ا  -
 ا تن. 

 العربى:انظر ا عرض هذا الراى ا الفقه  -
 .19ص  ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  -

 .415ص  17سنة  مجموعة الأح ا  1966مايو  17نقف  - 2
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غة  يداً لل ل  توح ي م وذ كى نص أخر يرد ف مذا المعنى فى  جخ  وووووورف   لى  ي

القانونيةم ومنعاً للبي فى ف م  وا،ب ام فى ح م م وتحرياً لوضوووووح خطاب   لى 

 . 1ال افة

حة نص القانون الوا خ وذمب  كذل   لى أن    مجا  للا ت اد عند  وورا

تطبيق . وأن    يجوض اللجوء  لى ح مة النص والتشووووووريع المقارنم  ذا كان ذل  

يؤدى  لى مبالفة  ريى نص القانونم كما قض  المح مة العليا ذات ا بأن  طبقاً 

للقواعد العامة متى كان  عبارة القانون واضووووحة   لبي في ام فإن  يجخ أن تعد 

شارعم و  يجوض ا نحراف عن ا ع  طريق تعبيراً  حيحاً  ا دقاً ع   رادة ال

. وقضوو  مح مة النقض أيضوواً بأن 2التفسووير أو التأويى أياً كان الباعث على ذل 

"النص الواضوووووى الجلى المعنى قاطع الد لة على المراد من م   يجوض البروج 

 .3علي  أو تأويل "

م على أن  يم   القو  وم  تم فالتفسير  ضم وضرورى فى  ميع الحا ع

أن المقصوووود فى مذو الأح ام ليي الأخذ بن رية النص الواضوووىم و نما نرى أن 

فة المحاكم التى  كا ب م وم  ورائ ا  بدأ تلتمم  مح مة النقض أرادع أن تقرر م

تبضوووووع لرقابت ام ومؤدى مذا المبدأ مو أن  فى حالة وضووووووح النصم بعد القيام 

وض اسووتبعاد المعنى الحرفى لألفا  النص تح  سووتار بعملية التفسووير طبعامً   يج

الوقوف على فحواوم ومعنى ذلوو  أنوو  يجووخ أن ي ون للنص الواضووووووى الوود لووة 

الأولوية فى ا،عما  المباشووووور دون البحث ع  قصووووود ا،رادة التشوووووريعيةم فلا 

 ينصرف المفسر  لى معنى آخر لم يحد  التعبير عن  فى  ريى عبارة النص .

أن نمعمع الثقة فى تشووووووريع م تو  بتفسوووووويراع تنحرف  ذ   يصووووووى  

بالنصووووح ع  معناما الذى وضوووع  ل م و  شووو  أن مذو القاعدة التى قررت ا 

سير . ويعبر 4مح مة النقض وسارع علي ا تملي ا الأمانة العلمية بى وسلامة التف

                                                           
 .25ص 1349رام  11س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960يناير  11نقف     - 1
 .169ص 89رام  11س 1960فباير سنة  11نقف    -  

 .242ص 1003رام  11س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960مارس سنة  15نقف     - 2
 .1286ص 274رام  18س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1967ديسمب سنة  19نقف  -
 .528ص 123رام  26س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1975يونية سنة  22نقف   -
 .231ص 36 رام 33س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1981مارس سنة  9نقف  -

 20/5/1997ق جلسة  60لسنة  508رام  الطعا - 3

4 Merle et vitu, “traite de drait criminel”, 1973, p209.  
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الأ وووووووليي م فيمووا نرىم ع  المعنى الووذى أوردنوواو فى أح ووام مح مووة النقض 

الذكر بقول م   مسوواه للا ت اد فيما في  نص  ووريى قطعىم فطالما أن  السووالفة

النص ل  د ل   ووووووريحة على معناوم فلا يصووووووى ا  ت اد أى التفسوووووويرم بحيث 

 ينحرف ع  المعنى الحقيقى للنص.

بالقو  بأن "  14ومذا ما نصووووووو  علي  مجلة الأح ام العدلية فى المادة 

ل  فلا يصووووووى القو  بأن مح مة النقض مسوووووواه للا ت اد فى مورد النص". ولذ

تأخذ بمبادا ن رية النص الواضووووووىم ول   الصووووووحيى أن مح مة النقض تلتمم 

بالترتيخ والضووووابط التى قا  ب ا فق اء أ وووو  الفق م بشوووأن أسووولو  التفسوووير 

وا  ت اد فى حالة النص ذو الد لة الواضووووحةم ومو ما سوووونوالي  بالشوووورح عند 

 تفسير والبيان وا  ت اد فى الشريعة الغراء. الحديث ع  الصلة بي  ال

وقد أعمل  مح مة النقض المبدأ السابق الذى وضعت  بشأن أسلو  تفسير 

النص الصوووريى حتى فى  طار تفسوووير ما يقدم  لى القاضوووى م  مسوووتنداعم وم  

"متى كان المطلو   م م  أن 13/12/1954ذل  ما ح م  ب  بجلسووووووت ا فى 

يحتاج  لى تفسويرم ويفيد بجلاء أن المح مة لم تر   ابة طلخ تفسويرو واضوحاً   

معي  رفضووت م وكان الح م المطعون في  قد فسوور الح م السووابق بأن  "لم يرفض 

الطلخ المذكور بى قبل "م فإن المح مة ت ون قد  اوضع سوووولطت ا فى التفسوووويرم 

 . 1وأخطأع فى تطبيق القانون

  ور ن رية النص الواضى مو ويبدو أن سبخ الحساسية التى دع   لى 

مجا  النصووووووح المتعلقة بالتجريم والعقا  والبوف م  افتئاع القضووووواء على 

 الحرياع .

ً لهأا الجدل الفقهى، هو إيضاح  والأى نراه جديراً بالماحظة ومنهيا

التفرقة بين حق المفسر فى إعمال قواعد التفسير بشكل عام، وبين إعمال قواعد 

المصلحة المحمية من وراء الن ، ومراعاة المبادئ  القيا  ، والنظر فى

العامة للنظام القانونى، وهى جزء من قواعد علم التفسير، من الممكن والمقبول 

                                                           

وإنما أيضلالاا  ا بهم،بنهام إلى أن التفسلالالار ضلالالارورى ليش فقب النسلالالابة للقانون  رمسلالالايش /واد ذهب الأسلالالاتاذ الدكتور 
وإنما يجب البحث عا معناها  للألفال،لأنه يجب عدم الواوف عند ا عنى الضلالالالالالالالالالارورى  الواضلالالالالالالالالالا ،النسلالالالالالالالالالابة للقانون 

 .238ص الإسكندرية، ا عارف،منشأة  الثالثة،الطبعة  ،الجنائىالنظرية العامة للقانون العميق 

 .242ص 0031رام  11سنة  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960مارس  15نقف  - 1
 .1286ص 274رام  18سنة  مجموعة أح ا  مح مة النقض1967ديسمب  9نقف  -
 .528ص 123رام  26سنة  مجموعة أح ا  مح مة النقض1975يونيو  22نقف  -
 .231ص 36رام  33سنة  مجموعة أح ا  مح مة النقض1981مارس  9نقف  -
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الحديث بش ن مدى حق المفسر فى اللجوء إليها فى حالة الن  الواضح خاصة 

 إذا كان من النصوص المتعلقة بالتجريم والعقاب ى 

والملاح ة السابقةم نرى أن ا يم   أن تضاف مع ما سبق توضيح م لتبرير 

ما ورد ببعض أح ام مح مة النقض بطريقة مطلقة م  عدم  واض اللجوء لقواعد 

التفسير عند وضوح النصم وتقطع الطريق على م  أراد أن يتشبث ب امر ما 

النص الواضى فى  ورد ب ذو الأح ام للقو  باعتنا  مح مة النقض لمبادا ن رية

 .1قضائ ا الجنائى 

ونح  نرى  ووحة الرأى الذى يذمخ أ ووحاب   لى أن مح مة النقض قال  

مذو العباراع فى معرض تن يم المصووووووادر وترتيب ا م  حيث القطعية وال نية 

 وليي فى مسألة النص الواضى والغامض .

فة مى "  ا ت اد فى  والمح مة تعبر ع  ذل  بثلاتة مصووووووطلحاع مبتل

مورد النص" )تن يم مصووادر( و"  مجا  للا ت اد" فى القطعى م  النصوووح 

و"  ا ت وواد فيمووا فيوو  نص  ووووووريى" مووأخوذة م  عبووارة  تينيووة فى مقووابلووة 

وعلي  فالمح مة العليا تأخذ بالعبارة فى شوووووق ا الأ وووووولى عند تن يم  الغموض.

 ة .المصادرالقانونيةم وعلي  فالمح مة لم تأخذ بالن رية المعيب

                            

                                                           
ه م، حول مواف محكمة النقف ما نظرية الن  هناك دراسلالاة ايمة لأسلالاتاذنا ا سلالاتشلالاار محمد بدر ا نياوى، رحم  1

الواضلالالالا  وتعدد الأسلالالالااليب اللغوية وا  لالالالاطلحا  ا تشلالالالاابة الع تسلالالالاتخدمها محكمة النقف تعبرا عا مدى وضلالالالاوح 
الن  وأتر ذل  على تفسلالالالاره. ويذهب سلالالالايادته ا هذه الدراسلالالالاة إلى التفراة بين ت ث صلالالالاياغا  مختلفة تظهر عند 

النقف. وهى عدم جواز تأويل الن  الواضلالالالالالا  ووضلالالالالالاوح الن  بعد تفسلالالالالالاره تفسلالالالالالاراً معيناً،  اسلالالالالالاتقراء أحكام محكمة
  وسلالالالانف لالالالال هذا الرأى ا ا تن. والحالة الثالثة هى عدم جواز الالتفاف على مدلول الن  الواضلالالالا  بدعوى تقسلالالالاره

 .م تبة المركا القومى للدراسا، القئائية لوزارة العدادراسة غر منشورة،  –
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 المبحث الثالث

 العاقة بين التفسير والتطبيق

 

 ن البحث فى علاقة التفسير بالتطبيق لأى نص قانونى   بد أن يسبق  بيان 

ستلمم  لمامية النص الذى يدور الحديث حو  تفسيرو وتطبيق . ومو الأمر الذى ي

لوضوح النص أو اموض  أتر فى ذل ؟ البحث فى مدى ضرورة التفسيرم ومى 

ومو ما سبق وتعرضنا ل  عند عرضنا لن رية النص الواضىم وبينا أن التفسير 

 ضرورى أياً ما كان  حالة النص م  حيث الوضوح أو الغموض .

وبعد ذل  فإن علاقة التفسير بالتطبيق تعد الحلقة الثانية فى البناء المنطقى  

  مذو الدراسووووة تو وووولاً لل دف الذى وضووووعناو ل ا الذى نجت د فى بنائ  م  خلا

عسوووانا نبلغ  بتوفيق الله تعالى. ولسووووف ت تمى الفائدة ل ذو الدراسوووة ببحث مدى 

 حة القو  ب ما  التشريع أو نقص م ومى لذل  أتر عند تفسير النص وتطبيق ؟ 

ق  ومو ما سوونوالي  بالبحث التفصوويلى بالبا  الأخير م  مذو الدراسووةم وذل  لتعل

الوطيد بموضوووع سوولطة القاضووى فى ت ملة النقص التشووريعىم أو ما أطلقنا علي  

سوولطة القاضووى فى ا بتداع. وتل  الملاح اع مرادنا من ا تبيان الصوولة التتابعية 

 بي   نباع الدراسةم و   ار مدى ترابط وتداخى أ ماء الموضوع .

جنائى فى ت ملة وبناءً على ما تقدم وتم يداً للبحث فى سوووووولطة القاضووووووى ال

النقص التشووووووريعىم وفى  طار ما يحقق ال دف م  الدراسووووووة نقوم بالبحث فى 

العلاقة بي  التفسووووووير والتطبيق. حيث يتألف مذا المبحث م  مطلبي م المطلخ 

الأو  نسووتعرض في  الصوولة بي  التفسووير والتطبيقم أما المطلخ الثانى فنوضووى 

 نتائم مذو الصلة .
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 المطلب الأول

 بين التفسير والتطبيق الصلة

 

 ن قيام المفسر قاضياً أو فقي اً بعملية تفسير النص القانونى توطئة لتطبيق  

 .ين ر  لي ا م  عدة ضوايا تدور بي  معنيي  فى الفق 

فرأى يرى أن تفسوووووير النص عند تطبيق  على واقعة بعين ا  نما يقصووووود ب  

. أما التفسووير م  1واسووتيعا  مضوومون تحديد مدى النصم وذل  باكتشوواف معناو 

أ ى التطبيق لدى أ ووحا  الرأى الثانىم فيعنى الوقوف على معنى ما تتضوومن  

القاعدة القانونية م  ح م م والبحث الوا خ  عطا و لما قد يعرض فى العمى م  

 .2فروض لما نوا   ا القاعدة القانونية الجنائية

فى الوق  ذات م  ذ أن الأو   ولما كان الفر  بي  الرأيي  كبير وواضووووووى

يقوم على فرض و ود نص معي  يلتمم القضووووووواء بتفسوووووويروم أى تحديد معناو 

ومرماو ومداو بطريقة ا ست شاف أو ا ستيعا  لذل  المعنى. بينما الرأى الثانى 

يذمخ  لى أبعد م  ذل م فيمتد  لى مراعاة ال دف م  و يفة القضوووواء المنوط ب  

القانونيةم ذل  ال دف المتمثى   ما ً فى  قامة العد   أسوووواسوووواً تطبيق النصوووووح

واستقرار الأوضاع والمراكم القانونية فى المجتمع وحفظ الحقو  الناشئة عن ا. 

وذل  ال دف   يم   أن يتأتى    بإعطاء ح م ل ى واقعة سواء أكان مناس نص 

  الحووالووة قووانونى يح م ووا أم لم ي   منوواس نص قووانونى يح م الواقعووةم وفى تلوو

الأخيرةم يجخ أن يمتد عمى المفسووور ليجد ح ماً يتفق مع الأمداف سوووالفة البيانم 

 يم   تطبيق  على تل  الواقعةم م ما كان مصدر ذل  الح م.

وم  الفق اء م  يقو  بأن التعريف الثانى  نما مو تجاوض لمعنى التفسير. 

ما يتطلخ بداءة و ود وم  تم يبرج م   طار العملية التفسيرية لأن التفسير  ن

. ويمداد الأمر دقة فى 3نصم و  معنى للتفسير عند عدم و ود نص يراد تفسيرو

محيط النصوح الجنائيةم وخا ة تل  المتعلقة بالتجريم والعقا  للتعارض 

ال امرى بي  مضمون الرأى السابق وبي  مقتضياع مبدأ الشرعيةم والذى ينص 

نصم فالقاضى حسخ مذا الرأى  ذا لم يجد نصاً على أن    ريمة و  عقوبة    ب

                                                           
1 Jean  Richemont op. cit.,  p.48.  

 .279 ص السابق،المرجع  لقانون،المدخل إلى علم  كرة:د/ حسا    2

 بعدها.وما  30ص  السابق،المرجع  السعدى:د/ محمد صبى  3
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فى مذو الحالة   يلجأ  لى سبيى التفسير؛ لأن التفسير   ي ون    عند قيام النص 

 .1م والنص منا اير قائم و  مو ود

نا نبادر بالقو  مع  م ور شووووووراح القانون الجنائى بعدم دقة الرأى     أن

الحديث ع  تفسير القواعد الجنائية يعد السابقم  ذ أن التعرض للقياه فى مجا  

منطقياً و حيحاً م    ة الف  القانونىم وذل  لأن  رام و امة ذل  ا عتراض 

 امريامً    أن  م  الميسووووووور الرد علي م ف و با،ضوووووووافة  لى أن  يذكرنا بفق  

مدرسوووة التمام النصم وما تم تو ي   لتل  المدرسوووة م  انتقاداعم فإن التعريف 

يعد تعريفاً ذا ن رة محدودةم فلم يسوووووتوعخ ال دف م  التفسوووووير باعتبارو  الأو 

خطوة أولى و ضمة للتطبيق العملىم ذل  التطبيق الذى يجخ أن يتم وفقاً لمف وم 

قانونى معي م و   فما معنى تفسووير نص ما على واقعة ما انت ى المثا   لى عدم 

ل  النصم فلابد ف عة فى دائرة ذ ل  الواق حث ع  دخو  ت لة م  الب حا مذو ال ى 

نص يم   أن يح م تل  الواقعةم وفى ذل   قرار للعدالة واسوووووتقرار للأوضووووواع 

 ك دف يتغياو دائماً القضاء .

ية التفرقة بي  حا ع  يان كيف لذى نقترح  لب لذكر أن المعيار ا با والجدير 

ن فى التفسير الواسع للنصم والقياه كوسيلة م  وسائى التفسيرم ومو أيضاً ي و

 طار النصم وبي  التفسووير كمصوودر م  مصووادر القاعدة القانونيةم والذى ي ون 

قد ين ى مذو المفارقةم ويجمع بي  الحجم  خارج  طار النصم  ن مذا المعيار 

المنطقية ل لا الرأيي  بالأخذ ب ى من ما فى مجا  معي م حسووووبما سوووونفصوووول  فى 

م وبحقم 2سووير كما يقو  البعضالبا  الأخير م  مذو الدراسووة. وعلى ذل م فالتف

ليي اكتشووافاً للمعنى الأ وولى وحسووخ بى مو مع ذل  بحث فى الأف ار التى تنبع 

 م  النصم وأمم ا المصلحة المحمية م  ورائ  . 

وفى  طار ما سووووووبق م  أف ار يم ننا الن ر  لى التفسووووووير بطريقة تحليلية 

 توضى  لت  بالتطبيق على النحو التالى:

حول قطبان، القطب الأول: هو القاعدة أو الن  الأى يكون إما تطبيقاً للقاعدة  فالتفسير يدور

أو اسىتثناء منها أو تفريعاً عنهاى وأما القطب الثانى: فهو المصىلحة المحمية بالن ى فالتفسىير غايتو 

التطبيقى ومن فم نحاول وضىىع تعريف للتفسىىير يلم بمفهومو كعمليو فنية علمية دون الاقتصىىار على 

عريف اللفظ فى ذاتو أو الغرض أو الهدف من ورائو، أو الأسىىا  الأى يقوم عليو أو ىرق الوصىىول ت

إلى غايتو، وبألك ي تى التعريف جامعاً مانعاً، ولهأا نرى، أنو يقصىىىد بالتفسىىىير من هأه الزاوية: تلك 

ى غموض أو العملية الأهنية التى يقوم بها المفسر، بسبب ما اعترى الن  من قصور سواء تمثل ف

                                                           
 .88ص ،السابقالمقاا  العشماوى:د/ عبد الوهاب  1

 .384ص  ،السابقالمرجع  للقانون،المدخل إلى علم  كرة:د/ حسا   2
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إبهام أو نق  أو تعارض أو غير ذلك من حالاا الإجمال، للوقوف على الإرادة التشىىىىىىىريعية للن ، 

 توىئة لتطبيقو التطبيق المحقق للعدالة كما يراها المجتمع ى 
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 المطلب الثانى

 نتائم الصلة بي  التفسير والتطبيق

 

القاضىم فالتفسير سبق لنا تعريف التفسيرم ف ى والتطبيق  ومر عمى 

والتطبيق خطوتان على طريق واحدم أى يشترط لو ود أحدمما و ود ا خرم 

 ن التلاضم قائم بين ما بحيث يم   و ود تفسير بدون تطبيق.  ن البلا ة التى 

نبلص  لي ا م  التحليى السابقم تتمثى فى أمري  يعتبران بمثابة النتائم للصلة 

 بي  التفسير والتطبيق .

 

  : التفسير حتمى للتطبيق الصحيح للن  القانونى : أولاً 

م فإذا كان معنى ألفا  النص 1الرأى الرا ى عندنا بأن    قضاء بغير تفسير

واضحة مبينة قصد المشرع كان  م مة التفسير كل ا س لة وميسرةم أما  ذا كان  

امً ولقد الألفا  اير مبينة لقصد المشرعم فإن ذل  يجعى عملية التفسير أقى يسر

عبر بعض الفق اء ع  ذل  الت امى بي  اللفظ وروح  بالقو  بأن اللفظ مو نقطة 

البدايةم وقصد المشرع مو نقطة الو و . ومعنى ذل  أن التفسير ليي قا راً 

 على القواني  أو النصوح الغامضة أو المب مة.

 

 فانياً : التفسير يت فر بالواقعة المعروضة عند التطبيق : 

أى قانون يحتاج  لى تفسير ول   التقدير الشبصى للقاضى يؤتر فى تطبيق 

ف م  للنص عند تطبيق  م وذل  التقدير يتأتر بالواقعة المعروضة على القاضى. 

لذل    نستطيع القو  بأن القاضى يقوم بالتطبيق ا لىم فالنص أياً كان يبتلف 

فم مة القاضى الحقيقية  م  الناحية الن رية المجردة عن  عند التطبيق العملى.

 . 2مى تفسير النص حسخ الحالة المعروضة علي 

 ماحظاتنا حول الموضوا : •

                                                           
ص  السااابق،المرجع  القانون،حدود ساالطة القاضااى الجنائى فى تطبيق  سلالا مة،مشلالاار إليه ا مؤلف د/ مأمون  1

49. 

2  - Geny , Francois, “Science et Technique en Droit Prive Positif ”,p.212,254. 

    - Geny , Francois, “Methodes D’Interperpretation de Droit Prive Positif  et ses 

Sources”, 
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ويع  لى أن أبدى عدة ملاح اع ونح  بصدد  يضاح الصلة بي  التفسير 

 والتطبيق حو  كيفية  سباه الوضوح على النص خلا  تفسيرو وتطبيق  :

( كما قد ي ون الوضوح قد ي ون النص وا،يضاح )تفسير فق ى أولاً : 

نتيجة تفسير م  المشرع )تفسير تشريعى(م كما قد ي ون الوضوح نتيجة سبق 

تفسير ذاع النص فى أحد الأح ام القضائية السابقةم ومذا مو التفسير القضائى. 

وعلى ضوء ذل  يم   القو  بأن الصلة بي  التفسير والتطبيق  نما مى  لة قائمة 

مراحى ت ون القاعدة القانونية أو فى مرحلة العلم ب ا أو وأكيدة فى أى مرحلة م  

تطبيق ا. ذل  أن التفسير الفق ى أو التشريعى يؤدى  لى تطبيق النص  ن حا ً أو 

مت مً فقد يتم ا حتفا  بذل  التفسير الفق ى أو التشريعى مدة قد تطو  أو تقصر 

 يح م ا ذل  النص . لى أن يحي  الأ ى للأخذ ب  فى معرض التصدى لقضية ما 

 ً : أن الصلة قائمة بي  التفسير والتطبيق بش ى آخرم فالتفسير الفق ى  فانيا

الذى يسبق عادة التفسير القضائى يجعى القاضى مضطراً أمام تداو  البصوم 

لمبتلف التفسيراع الفق ية للنص أو للقاعدة  لى اتباذ موقف من ا با نحياض  لى 

كما قد يدعو انتقاد الفق  اتجاماً معيناً لمسل  القضاء بعض ا دون البعض الأخر م 

فى التفسير على حمى القاضى الجنائى على العدو  عما استقر علي  م  قبى م  

تفسير. وم ذا يتضى لنا  د  المقولةم أن    تفسير بدون تطبيق و  تطبيق بدون 

 .1تفسير

أ و  الفق  قد بحثوا والجدير بالملاح ة فى مذو المثابة أن فق اء  فالثاً :

المسائى المتعلقة با  ت ادم وبينوا الحا ة  لي  فى كى أحوا  النصم ودمجوا 

الحديث ع  قواعد التفسير والبيان وا  ت ادم مع ا متمام ب ى  وانخ تل  

الموضوعاع الثلا م التفسير والبيان وا  ت ادم بدقة   يداني ا الفق  الوضعى 

 ائ م وقد تحدتنا بالتفصيى ع  أنواع البيان والمتعلق ب  بإقرار المنصفي  م  فق

م  المسائى فى الفصى السابق. ومذو الأف ار توضى مدى الترابط والتوا ى بي  

عمليتى التفسير والتطبيق سواء فى الفق  الأ ولى الشرعى أو الوضعى. وسوف 

المسألة محى نوالى البحث فى المبحث التالى ع  الأف ار الأ ولية التى قيل  فى 

البحثم و نما أردنا الربط بي  المسائى وتوضيى مذا التداخى والتماضج الفريد بي  

 مسائى ومباحث علم التفسير .

 

 

                                                           

 بعدها.وما  151ص  ،السابقالمرجع  العوا:د/ محمد سليم  - 1
 .بعدهاوما  345ص  ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  -  
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 المبحث الرابع

 ضرورة الاجتهاد ومجالو عند فقهاء الشريعة الغراء

يتعرض مذا المبحث لموضوووووووع ضوووووورورة ا  ت اد ومجال  عند فق اء 

الغراءم م  خلا  مطلبي م الأو  يدره مدلو  ا  ت اد الشوورعىم أما الشووريعة 

 المطلخ الثانى فيبي  الحا ة الدائمة للا ت اد عند ت يئة النص للتطبيق .

 

 المطلب الأول

 1مدلول الاجتهاد الشرعى

الاجتهاد فى التفسير هو نوا من الاجتهاد الأى يقوم بو الباحث لتبين 

نو، ولقد يظهر ذلك بالعودة إلى ماهية الاجتهاد معنى الن  وفقو المراد م

ووظيفتو التى ياديها عند العلماء، فالاجتهاد عند اصطاح الأصوليين: هو بأل 

تفصيلى الفقيو، مفتياً كان أو قاضياً، جهده للوصول إلى حكم شرعى من دليل 

مر من الأدلة التى يضعها الشارا للدلالة على الأحكامى ولم يترك علماؤنا الأ

ً كانت صورتو يكون اجتهاداً فى عرف  بدون تحديد ، فليس بأل الجهد أيا

الأصول، بل لابد لتمام ذلك من أن يبلغ المجتهد باستفراغ وسعة فى ىلب الحكم 

من الدليل حداً يحس معو العجز من نفسو عن مزيد ىلب لألك الحكم، لأنو استنفأ 

 عرفة ما أوردىكل المسالك التى لابد من سلوكها للوصول إلى م

وعند الوقوف عند مامية ا  ت ادم كما حددما علماء الأ و  فى الصورة 

التى عرضناما فى تعريف م يلاحظ أن  يشمى حالة عدم و ود نص على الح مم 

كما يشمى حالة و ود نص علي . فمجا  ا  ت اد مو ما يعرض م  الوقائع سواء 

ح ام بنص كان  اير منصوح على أح ام ا أم كان  منصو اً على تل  الأ
                                                           

 الأصوا:يراجع فى الاجتهاد بصفة عامة عند علماء  -  1
 .291ص  الثالث،الجاء  السابق،المرجع  الحاج:/ ابا أمر  الشي  -   
  350ص  الثانى،الجاء  ،السابق عالمرج ،المستصفىالإمام / الغزالى،  -
  .السادس الرابع، الثالث، الثانى، الأوا،الأجااء  ،السابقالمرجع  الآمدى:الشي  /  -
 .289ص  الثانى،الجاء  ،السابقالمرجع  التفتازانى:الشي  /  -
 .1134ص  ،الرابعالجاء  السابق،المرجع  البزدوى:فخر الإس م / محمد با الحسين  -
 .250ص ،السابقالمرجع  الشوكانى:الإمام / محمد با على   -
 .277ص ،ا س مىالمدخل للفق   مدكور:د / محمد س م   -
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 نى الثبوع أو الد لة ويستوى فى مذا المجا  كافة النصوح التشريعيةم سواء 

 ما تعلق من ا بموضوعاع تدخى فى  طار القانون الجنائى أو ايرما . 

ون تفى بإيضاح مذا الأمر تاركي  الحديث ع  ضوابط ا  ت اد المشروع 

لى الموضع المناسخ فى والفار  بين  وبي  القو  بالرأى المذموم والممنوع  

البا  الأخيرم عند الحديث ع  ضوابط ا بتداع القضائى الجنائى فى الشريعة 

 الغراء والقانون الوضعى. 
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 المطلب الثانى

 الحاجة الدائمة لاجتهاد عند تهيئة الن  للتطبيق

 

أحاو  فى مذا الموضع تبيان المجا  الذى حددو فق اء الشريعة للنصوح 

يلمم عند الن ر فى معاني ا  عما  ضوابط و قواعد ا  ت اد بالمعنى المتقدم التى 

ذكروم حتى   تترس عملية تفسير النصوح الشرعية ن باً للأمواء و التح ماع 

 الشبصية .

وعلى مذا فيم   القو  أن مجا  ا  ت اد يتسع  ستنباط الأح ام للوقائع 

ما نصخ الشارع م  أماراع للد لة الجديدة فى حالة عدم و ود النصم وذل  ب

على الأح امم كما أن  متسع فى حالة و ود النص على تفصيى عمرع ب  كتخ 

. ونشير  لى أن مذا 1الأ و م نو مو فى العرض التالىم بما ينفع مذو الدراسة

البحث يقابل  فى الفق  المعا ر ما سبق الحديث عن  م  آراء الفق اء حو  تحديد 

 ومدى ضرورت . مجا  التفسير 

ويرى االبية فق اء الشريعة الغراء أن م  أبرض ألوان ا  ت اد فى حالة 

عدم و ود النص: القياه ويم   تعريف  بأن   عطاء واقعة مس وع عن ا ح م 

واقعة منصوح علي ا لتساوي ما فى علة  امعة لذل  الح م   تدرس بمجرد 

الحالة على بذ  الج د للتحقق م   . وا ت اد المستنبط يقوم فى مذو2معرفة اللغة

                                                           
  ي :راجع مصادر اللريعة  يما لا نص  1

 .280ص ،السابقالمرجع  مدكور:د/ محمد س م  -
، 99، 98، صالمرجع السااابق وأنواع ،بيان النصااون التلااريعية عرن   بدران:العينين  أبود/ بدران  -

105.  
 .253ص ،السابقالمرجع  البى:د / زكرك  -

 التأويل:انظر فى تعريف الظاهر وحالا،  2
  46ص الأوا،الجاء  السابق،المرجع  البزدوى:فخر الإس م / محمد با الحسين  -
 .164ص ،الأواالجاء  السابق،المرجع  السرخسى:الشي  / أبو بكر  -
 .87ص ،السابقالمرجع  صا :د / محمد أديب  -
 .457ص ،السابقالمرجع  حمادة:شب  / عباس متولى ال  -
 .230ص ،السابقالمرجع  ،الفق أصوا  البديسى:د / محمد زكرك   -
 .189ص ،ا س مىالتلريع الجنائى  :القادر عودهالأستاذ / عبد   -
 القياس.الجزء ا اص ببحث مسألة  .423 ،382ص ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  -
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 م ان القياهم و عطاء الح م للواقعة الجديدةم وذل  ع  طريق البحث فى علة 

 الح م ليصار  لى تعدية مذا الح م ل ى واقعة و دع في ا تل  العلة .

ونح  نرى تفصيى الأمر بحيث يصير القياه نوعي م أحدمما يصد  علي  

م   ور ا  ت اد فى ف م النص ذات م ومذا الرأى السابقم والثانى يدخى ض

محور مام م  محاور مذو الدراسةم وم   وانخ التجديد في ا على الصعيدي  

 الشرعى والقانونى كما سيتضى  حقاً.

وأما فى حالة وجود الن ، فيقوم الاجتهاد على تفهم معنى الن ، 

الن  الموجود والكشف عن مرامى ألفاظو ومدلولاتها، فهو اجتهاد ضمن دائرة 

 ى 1فى حدود الأصول اللغوية والتشريعية

ولقد مر بنا أن بيان التفسير مو بيان ما في  خفاء م والتفسير الذى نعني  مو 

 ا ت اد يؤدى  لى مذا البيان .

فاللفظ م  حيث مو قد ي ون واضحاً وقد ي ون مب ماً. وفى حالة وضوح  

 ا اً  لى تحديد المراد.  يبلو بعض أنواع  م  ا حتما  تجعل  محت

فعلى المفسر أن يعلم أن اللفظ  ما با  على احتمال م ف و م  ال امر أو أن   

قد قام الدليى الذى ر ى اير ال امر فأ ووووووبى مؤو ً. ومذا مو العمى الذى يقوم 

 ب  المستنبط ومو ا ت اد ع  طريق  يدرس المعنى المراد.

ا يبي  مع  تفرد مذو اللغةم وأعنى وفى حالة  ب ام اللفظ تتعدد الدر اع بم

ب ا اللغة العربية وترائ ا المنقطع الن ير. فم  المب م ما يمو  اموضوووووو  بعمى 

المجت دم ومو مجا  التفسووير ومن  ما   يمو     ببيان م  الشووارع نفسوو م ومو 

المجمى. ومن ا ما   يمو  اموضوووووو  م    ة علم التفسووووووير المتعلق بالأح ام 

ذى   يعد م  مصووووووادر الأح امم مثى الحروف الواردة فى أوائى كالمتشوووووواب  ال

السوووور بالقرآن ال ريم. والذى يعنينا فى مذا الموضوووع ما يم   ضوال  با  ت ادم 

و ن كان  بد للمفسر م  معرفة ما  ذا كان قد ورد بيان م  الشارع ل ذا المجمى 

 أم لم يرد .

                                                           

 .87ص، 1969 ،العا القسم  الليبى،شرح نانون العقو ،  الألفى:د / أحمد   -

 .55ص ،1954الطبعة السادسة  ،الفق أصوا  خ ف:الشي  / عبد الوهاب  - 1
 .42، 41ص السابق،ا رجط  العام،اانون العقوا  القسم  س مة:أستاذنا د / مأمون  -
، 53ص السابق،ا رجط  القانون،الجنائى ا تطبيق حدود سلطة القاضى  س مة:أستاذنا د / مأمون   -

270 ،271. 
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م في ا ا  ت اد أن  حتى ومما يد  على اتسوووووواع دائرة النصوووووووح التى يلم

اللفظ البفى ومو أقى أنواع المب م اموضوووووووامً و  ي لف المجت د كبير عناء فى 

 ضالة خفائ م    أن  عند  رادة تطبيق الح م الوارد بنص في  مثى مذا اللفظم على 

واقعة  ديدة يلمم الر وع  لى مجموعة النصووووووح فى الموضووووووع مع مراعاة 

او الشوووارع. ومو ما يدخى فى  طار ا  ت اد كما سووولف ح مة التشوووريع وما يتوخ

. واللفظ المب م في  البفى وفي  المش ى وضرورة ا  ت اد قائمة كذل  فى 1البيان

 ضالة اموض المشوو ى الذى مو أكثر خفاء م  سووابق م وذل  بسووبخ أن الغموض 

 لم ي   لعارض و نما كان م  ذاع اللفظ نفس  .

شوووترس ومو أحد أنواع م كما أسووولفنام لتوضووويى ويضووور  الفق اء مثلاً بالم

المعنى السابق م فإن   بد ،ضالة الغموض في م وتحديد أحد المعنيي م أو المعانى 

التى وضووووووع ل ا اللفظ ا ت اد القاضووووووى أو المجت د. وا  ت اد منام كما يقرر 

الفق وواءم ي ون بعوودة وسووووووووائووى. أول ووا: ي ون ع  طريق العودة  لى مجموعووة 

 .2المتعلقة بموضوع ما النصوح

ونح  نرى أن مح مة النقض قد دأب  على  عما  مذو الوسووويلة الشووورعية  

الأ ووووووولية فى كثير م  أح ام ا فى معرض اسووووووتنباط ا لمعنى النصوووووووح 

المحتوية على ألفا  تندرج تح  المشووووو ى بأنواع  ومن ا المشوووووترس. والمح مة 

 ول   تعمل ا مباشرة .  كعادت ا   تصرح بوسيلة التفسير التى تتبع ا م

                                                           
 .133ص والتوزيط،الدار الجامعية للطبط والنشر  ،الأصولييندراسة المعنى عند  حمودة:د / طاهر  -  1

 .312ص ،السابقالمرجع  ااسم:أستاذنا د/ يوسف  -
 .137، 136ص ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  -

 .198، 197ص ،السابقالمرجع  خ ف:الشي  / عبد الوهاب  - 2
 .150، 149، صالسابقالمرجع  صا :د/ محمد أديب  -
 .381ص ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى  -
 .283ص ،السابقالمرجع  مدكور:د/ محمد س م  -
 .323ص ،السابقالمرجع  ااسم:د / يوسف  -
 .176ص الأول،الجزء  ،السابقالمرجع  البزدوى:فخر الإس م / محمد با الحسين  -
 .259ص ،السابقالمرجع  البى:د/ زكرك  -
 .162ص ،السابقالمرجع  ا ضرى:الشي  / محمد     -
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وقد خصووووصوووونا المبحث الأخير م  الفصووووى السووووابق لبيان مدى بروض تل  

القواعد الأ ولية فى تفسير القضاء الجنائى المصرىم متمثلاً فى أح ام مح مة 

 النقض . 

وتانى مذو الوسووووائى التى يم   للمفسوووور اسووووتبدام ا لتحديد مدلو ع اللفظ 

للغوى المستبدم عند العر  مع ا ستعانة بعرف المشترس : البحث ع  المعنى ا

الشارع ومقا د الشريعة. وم ذا مع أن البفاء فى مذا النوع م  المب م كان م  

 .1ذاع اللفظ م لم يمنع ذل  ،ضالة الغموض م  لموم ا ت اد المجت د

وكذل  فإن  فى حالة وضوووع اللفظ للمعنى قد ي ون عاماً بحيث يد  بوضوووع  

شوومول  واسووتغراق  لجميع الأفراد التى يصوود  علي ا معناو م  اير اللغوى على 

حصوووووور فى كمية معينة. وقد ي ون خا وووووواً بحيث يد  على فرد واحد أو أفراد 

متعددة محصووورة. وم  و يفة المفسوور ضوورورة ا  ت اد فى معرفة مدى د لة 

يع اللفظ العامم ومى مو باقى على عموم  فتتسوووع دائرة الح مم بحيث تشووومى  م

الأفراد التى تنطوى تحت م أم أن  قد ورد علي  ما يبصص م فتضيق دائرة الح م 

 بحيث تقتصر على بعض أفراد العام. و ذا لم ي   عاماً كان خا اً .

وكذل  فلابد م  ا  ت اد لتحديد ماميت م فقد ي ون مطلقاً بحيث يد  على 

طلق فلابد م  ا  ت اد فرد شائعاً فى  نس  وقد ي ون مقيدامً ومو على ع ي الم

لمعرفة ما  ذا كان المطلق باقياً على  طلاق م أم ورد علي  ما يقيدو وا حتما ع 

قووائمووةم فليي فى كووى حووالووة يو وود في ووا مطلق ومقيوود يم   حمووى المطلق على 
                                                           

نهج ا كمة العليا ا تفسلالار كل نوع ما هذه الأنواع ما الألفال سلالايظهر لنا  إن اسلالاتخراج الأمثلة القضلالاائية على 1
 الجزء الذى اجتهد  فيه عند تليل أحكام ائي ة العامة ا الباب الثانى.جليا ا الف ول التالية خاصة 

 .200ص ،السابقالمرجع  خ ف،/ عبد الوهاب  الشي  - 2
 . 285ص ،السابقالمرجع  مدكور:د / محمد س م  -
 .165ص ،السابقالمرجع  صا :د / محمد أديب  -
  .52ص الأول،الجزء  ،السابقالمرجع  البزدوى:فخر الإس م / محمد با الحسين  -
 .168ص الأول،الجزء  ،السابقالمرجع  السرخسى:الشي  / أبو بكر  -
 .474ص ،السابقالمرجع  حمادة:الشي  / عباس متولى  -
 .392ص ،السابقالمرجع  البديسى:د / محمد زكرك  -
 .238ص ،السابقالمرجع  البى:أستاذنا د / زكرك  -
ويرى سلالالايادته أنه  كا إزالة خفاء  326 ،325ص  ،الساااابقالمرجع  ااسلالالام:أسلالالاتاذنا د / يوسلالالاف  -

 والتأمل.ا شكل البحث 
 .390ص ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى  -
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. وقد ي ون الباح  وووويغة م   وووويف الت ليفم بحيث يد  على الأمر أو 1المقيد

ورى منا يتمثى فى أن المجت د يقوم بالبحث ع  الن ى. ومجا  ا  ت اد الضوووووور

القرائ  التى تر ى  لى معرفة ما  ذا كان الأمر باقياً على و وب م أم عرض ل  

ما  عل  للند  أو ا،باحة أو ايرممام وما  ذا كان الن ى باقياً للتحريم أم عرض 

 ل  كذل  ما  رف   لى ايرو.

سووويرية لمجموعة النصووووح ذاع وم  كى ما تقدم تبدو أممية الدراسوووة التف

العلاقة كالتى تن م موضوعاً واحدامً و دراس مدلو ع ألفا  ا فى  طار مشترس 

وضوووووم  قواعد عامةم فإن لذل  أتر كبير فى تيسوووووير سوووووبى الد لة على المعنى 

 المراد فى مثى مذو الأحوا  .

 و دير بالذكر أن مذا الأسلو  الأ ولى الشرعى الذى يتبذ م  الن ر فى

مجموعة النصووووح التشوووريعية سوووبيلاً م  سوووبى معرفة مدلو  الألفا . وم  تم 

المعنى العام للعباراع مو ما يسوووووومى فى الفق  القانونى بالعامى التنسوووووويقى بي  

النصوح. وقد فصلنا الحديث ع  العامى التنسيقى بي  النصوح كأحد وسائى 

 م فى التفسووووير بالبا  المن م المنطقى فى التفسووووير عند بحثنا لوسووووائى مذا المن

الثانى م  مذو الدراسة. وحسبنا ا،شارة  لى أن استبدام مح مة النقض فى كثير 

شرعية فى  سيرى  اء موافقاً للقواعد الأ ولية ال م  أح ام ا ل ذا الأسلو  التف

مذا الصوووودد كما يبدو م  الن ر التحليلى فى أح ام مح مة النقض التى أوردناما 

 .2  مذو الدراسةفى أكثر م  موضع م

كما أن ا  ت اد طريق المسووووووتنبط ،دراس أتر الن ى فى المن ى عن . كى 

شريعة  ذل  على ضوء القواعد التى وضع ا العلماء للتفسير وفى  ى مقا د ال

 .3ومبادئ ا العامة

وم ذا تبدو الحا ة للا ت اد فى حالة وضووع اللفظ للمعنى فى شووتى أحوال م 

للفظ أو حالة   وروم عندما ي ون فى حيم ا حتما . كما بدع فى حالة اموض ا

حتى  ذا انتقلنا  لى د لة الألفا  على المعانى رأينا أن الد لة   ت ون دائماً فى 

                                                           
 .43ص ،السابقالمرجع  صا :د / محمد أديب  - 1

 .32ص ،السابقالمرجع  بى:الأستاذنا د / زكرك  -
  .113ص ،السابقالمرجع  الشوكانى:الإمام / محمد با على  -

 التعارض،راجط الأمثلة القضلالالالالالاائية الع ذكرناها ا ا بحث ا اص بدراسلالالالالالاة العامل التنسلالالالالالايقى عند بحثنا لأحوال   2
 الثانى. وا بحث ا اص بتحليل أحكام ائي ة العامة للمواد الجنائية ا الباب

 سر الن وص ا تف صا :د / محمد أديب  والنهى،ا طلق وا قيد والأمر  اا اص، وفيهراجط ا مباحث  3
 بعدها.وما  44ص ،السابقالمرجع  الإس مى،الفقه 
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حيم العبارةم كما أسلفنا م بحيث   تحتاج  لى ا ت اد فى  دراك ام و نما قد ت ون 

  يدرس    بالبحث  الد لة بإشوووووووارة النصم وفى الد لة با،شوووووووارة نوع خفاء

والتأمىم وقد كان لعلمائنام كما سيأتى فسحة فى ميدان ا ستنباط م  طريق مذو 

شارة النصم وليي ذل   الد لة م حتى رأينا كثيراً م  الأح ام التى كان مأخذما  

فحسوووخ فإن النص يد  بمقتضووواو أيضووواً بحيث تتوقف فى بعض الحا ع  وووحة 

على مقتضوووووى  بد م  تقديرو على ضووووووء ا  ت اد ال لام العقلية أو الشووووورعية 

والبحث. وتل  د لة دعاما علماء الشوووريعة الغراء د لة ا قتضووواءم وما أحسوووخ 

 الحا ة للا ت اد فى مثى مذو الحالة موضع تردد أوش  .

وعلى أن المقتضووى أتار عند علماء الشووريعة بحث  وولاحيت  للعمومم ف ى 

ذلوو  اختلاف فى كثير م  الفروع كووانوو  م  آتووار يعم أو   يعم؟م ونتم ع  

اختلاف م فى مسووال  ا سووتنباط التى قام علي ا ا ت ادمم فى تفسووير النصم وبيان 

 . 1د  ت  على المعنى المراد

ولقد يد  اللفظ على ح م للمسوو وع عن   شووتراك  مع المنطو  بعلة تدرس 

على نوع مذو الد لة م أمى  بمجـووووورد معرفة اللغة م وقد ا ت د العلماء فى الح م

ية وتترتخ على ذل  آتار يبحث ا الفق اء عند كلام م فى  د لة لف ية أو قياسوووووو

. و قد  رح  المح مة العليا بالتمام ا التام بما قررو علماء الأ و  2الد  ع

فى مذا الصوودد. وقد نقضوو  المح مة العليا أح اماً للمحاكم الأدنى لم تلتممم دون 

القواعد الأ ووولية الشوورعية. وقد بحثنا مذا الأمر بالتفصوويى مع ذكر قصوود بتل  

التطبيقاع القضووووووائية علي  عند الحديث تفصوووووويلاً ع  أنواع البيانم ومدى أخذ 

 .3مح مة النقض بالمفاميم الشرعية فى أح ام ا

وم ذا نرى أن تشووووووعخ اللفظ م    ة المعنى وتنوع الد  عم أن الحا ة  

التفسووووووير أياً كان حا  النص مدار التفسوووووويرم فالح مم كما  ماسووووووة للا ت اد عند

                                                           
 .126، 125ص الأول،الجزء  ،السابقالمرجع  السرخسى:الشي  / أبو بكر  1
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أسوولفنام   يؤخذ م  العبارة فحسووخ بى قد ي ون مدلو  ا،شووارة أو ا قتضوواء أو 

 الد لةم وبصورة عامةم فاللفظ يد  بمنطوق  ومف وم  . 

والووذى ذكرنوواو م  لموم ا  ت وواد فى حووالووة و ود النص م وذلوو  بف موو  

يسوووووورى م  با  أولى على القياه. ذل  بأن القياه فى وال شووووووف ع  معاني م 

حقيقتوو   بوود ،عمووالوو  م  تف م النص المقيي عليوو م و  يتسوووووونى  دراس العلووة 

المشووووتركة بي  الواقعة المنصوووووح علي ام وبي  الواقعة الجديدة المراد  عطائ ا 

 الح م م   ديد    بف م النص ف ماً  ووووووحيحامً و دراس مرامى ألفا  م ومعرفة

حدود العلة التى على أساس ا قام الح مم وم  أ ل ا كان التو ي   لي . ول  ي ون 

الباحث قائسووواً سوووليم القياه    بذل م ف ان  الحا ة للا ت اد وضووورورة  عما  

 .1قواعدو بالمعنى الذى أردناو مطلوباً فى الحالتي 

والخاصىىىىة التى اتضىىىىحت لنا إذن من هأا العرض أن ضىىىىرورة التفسىىىىير 

نصوص عند إعمالها أمر تتفق عليو آراء الفقهاء الشرعيين وفقهاء القانون لل

المعاصرى بيد أن الدقة التى تناول بها علماء الأصول الموضوا ليست موضع 

مقارنة من حيث الدقة والتحليل المسىىىىىتفيض على ما سىىىىىلف عرضىىىىىو موجزاً، 

أا التراث إلى وحرى بالفقو القانونى أن ينهل من هأا المعين الدفاق، وينقل ه

الحالة العلمية المعاصرة التى تتيح لأكبر عدد من المتعاملين مع النصوص من 

 فقهاء، وقضاة، ومحامين، ومثقفين الأخأ بهأه القواعد ى 

إن تكريس الأخأ بهأه القواعد الأصولية، وتيسير تداولها فى الأوساى 

المبدئى فى  القانونية خاصة والعلمية بصفة عامة، من ش نو توحيد النظر

النصوص المكتوبة باللغة العربية القانونية وحتى الأدبية وغيرها، وهو ما 

يختصر كثيراً من الوقت والجهد من جهة ، ويمنع ويقطع الطريق على كثير من 

ظواهر الشطط الفكرى والدينى المرتكز أساساً على مفاهيم مغلوىة، ومبدئياا 

صوص الشرعية وتلك النصوص يمثل لغوية ومنطقية لا أسا  لها فى فهم الن

 جزءاً منها، جزء من النظام القانونى فى مصر والباد العربيةى 

وهأا الجزء يزيد مع الأيام كما هو معلوم لاعتباراا كثيرة ليسىىىىىىىت هأه 

مام التطبيق تام بينهما عند إت طابق ال ها، حتى يتم الت عداد لدراسىىىىىىىة مجال ت  ا

والقضىىىائىى وهأه الماحظة أوردناها فى للشىىىريعة الغراء فى المجال القانونى 

نهاية هأا الجزء لكونها تلقى الضىىىىىىوء على جانب من الهدف الأى تتغياه هأه 

 الدراسة ، كما أوضحناه فى المقدمةى
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 الفصل الثالث

 الخصائ  العامة للتفسير القانونى

 

يتناو  مذا الفصى البصائص العامة للتفسير القانونى م  خلا  بيان 

المقصود ببصائص التفسيرم واستجلاء مجا  التفسير )بالن ر  لى القواعد التى 

ت ون محلاً للتفسير( فى المبحث الأو  مع عرض المسائى البا ة بتحديد مجا  

 عما  قواعد التفسير للنصوح الجنائية. ونعرج فى المبحث الثانى  لى طبيعة 

تندرج في (. أما المبحث الثالث  قواعد التفسير القانونى )بالن ر  لى العلم الذى

فبصصناو بيان أنواع التفسير )بالن ر  لى الج ة القائمة بالتفسير(. مذيلاً مذا 

 الفصى بمبحث ختامى نعرض في  لنتائم التفسير م وآتار العملية التفسيرية .

 

  :المقصود بخصائ  التفسير   :تمهيد •

بصفة عامة م وفى الشريعة تحتى الن رية العامة للتفسير فى أنواع القانون 

الجنائية بصووووووفة خا ووووووة أممية فى الأن مة القانونية المعا وووووورةم وبالرام م  

اعتبار تفسووووووير القانون عملاً فنياً يأتى بالممارسووووووة العملية أكثر م  البحث فى 

ا راء العلمية التى ليسوو  الدراسوواع الن ريةم تسوواعد المفسوور على أداء م مت م 

اية ال افية م  الفق اء فى مصرم وقد ير ع ذل   لى الشعور فالن رية لم تلق العن

بأن ا تتعلق بفلسووووفة القانونم وعلوم المنطق وا سووووتد   اللغوى أكثر م  تعلق ا 

بالقانون الوضووووووعىم ومو اعتقاد نرى مع  انخ م  الفق  أن  محى ن رم  ذ أن 

د  لى ن رية ن رية التفسووووير و ن اسووووتندع  لى علوم المنطق واللغةم فإن ا تسووووتن

 .1التفسير الوضعىم ومى بصفة عامة محصلة كى مذو العلوم ا  تماعية

إن التفسىىىىير بمعناه الواسىىىىع يقصىىىىد بو تلك العملية الأهنية التى يمكن بها 

التوصىل إلى المعنى الحقيقى للن  القانونى وشىرحو، ليتسىنى للقاضىى تطبيق 

مامو على نحو يائم ت طور الحياة، ويحقق الن  على الوقائع المعروضىىىىىىىة أ

غاية النظام القانونى، دون مسىىىىىىىا  ب لفاظ أو عباراا، دون تحريف بإدارة 

 الن  عن مقصدهاى

مذا التعريف يتضى لنا أن التفسير ينصخ على الألفا  والعباراع وفى  

التى من ا يت ون النصم وأن ارض  الوقوف على  رادة النصم واايت  ا،س ام 

م  خلا  بيان سائر النصوح فى تحقيق الصالى العام الذى يتغياو الن ام 

                                                           
 .101ص ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  1
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قانونيةم القانونى. فالتفسير عملية ضرورية مستمرة بالنسبة ل افة النصوح ال

ف و أو  الطريق  لى تطبيق  على الوقائع التى يح م ا تطبيقاً  حيحاً يستقر ب  

 .1لدى الأفراد شعورمم بسلامة القانون وعدالت 

ومش لة تفسير النصوح القانونية مش لة عامةم فلا يبتص ب ا قانون دون  

ال   باقية قانونم ومى قديمة قدم القانون ذات  فى حياة ا،نسانم ومى فى أالخ 

ما بقى ا،نسان على الأرض يعمى ويتعامى مع ايروم يتعدى تارة ويتعدى علي  

وم  مذا التحليى تارة أخرىم وتح م  فى مذا وذل  قواعد ونصوح قانونية .

نتبي  البصائص العامة للتفسيرم ف ى الموضوعاع التى تش ى السماع المميمة 

 و  مذا العلمم ومى التى ا ت دنا ل  كعلمم والأو اف التى تعبر ع  كلياع وأ

فى تبيان ا تح  عدة عناوي م مى مجا  التفسيرم ومدى ضرورت م وطبيعة 

قواعدوم وأنواع م وآتاروم ونتائج . ذل  فضلاً ع  مدلول  اللغوى والشرعى 

 .2والوضعىم والذى يعد الأساه الذى تبنى علي  مذو البصائص

ونية على و   البصوح كلما وتشتد الحا ة  لى تفسير النصوح القان 

أريد تطبيق مذو النصوحم والتفسير القضائى الذى تصخ في  كافة أنواع التفاسير 

الأخرىم كما سيبي  لنام   بد م  تقرير وسائى تضم  وحدت  وسلامت . وم  تم 

كان  مح مة النقض فى أعلى ال رم القضائى  تتولى مذو الم مة بصفة عامة. 

نية التى تتضمن ا التشريعاع الجنائية عقابية أو   رائية مى ولعى القواعد القانو

م  أبرض الأمثلة على مذا النوع الذى تشتد في  الحا ة  لى سلامة التفسير وعدالت  

  وتوحيدو.

 المبحث الأول

 مجـا  التفسـير

 بالن ر  لى القواعد التى ت ون محلا للتفسير

  

القواعد القانونية التى ت ون محلاً للتفسير؟ السؤا  الذى يطرح نفس  مو بيان 

مى مى القواعد القانونية على اختلاف قوت ا وتدر  ام والصادرة ع  ميئة 

 تشريعية؟ أو مستند  لى عرف؟ أو اير ذل  م  مصادر القاعدة القانونية ؟

                                                           
 .2ص ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى   1
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انقسووووم الفق  م فيرى الجم ورم أن التفسووووير يجخ أن يقتصوووور على القواعد 

القانونية التشوووريعيةم ومذا الرأى يسوووتند أى أن التفسوووير يتطلخ أن ت ون القاعدة 

مصووووووواة فى عباراع وألفا م ومذا   ينطبق    على التشووووووريع الذى قد ت ون 

التر يى  نصووووو وووو  اامضووووةم أو يو د بين ا تناقض أو تعارض مما يقتضووووى

والتوضوووووويىم أما اير ذل  م  القواعدم فيرى مذا الجانخ م  الفق  أن  ليي فى 

 . 1حا ة  لى تفسير

قانونيةم سووووووواء  ويرى بعض الفق  أن التفسووووووير يرد على  ميع القواعد ال

الصووادرة ع  السوولطة التشووريعية أو المسووتندة  لى العرف أو حتى المسووتندة  لى 

مبادا القانون الطبيعىم أو مبادا العدالة انطلاقاً  مبادا الشوووريعة ا،سووولامية أو

 .2م  أن المقصود م  التفسير مو تحديد معنى القاعدة القانونية أياً كان مصدرما

ويرد مذا الجانخ م  الفق  على ما قررو الفريق الأو م م  أن بقية القواعد  

بأن  بالنسوووبة القانونية اير التشوووريعية ليسووو  بحا ة  لى التفسووويرم يرد على ذل  

للعرفم فإن كثيراً من  ما ي ون م توبامً وبالنسوووبة لمبادا الشوووريعة ا،سووولاميةم 

فإن  ل ى نسووتبلص من ا قاعدة قانونية يجخ الر وع  لى القرآن ال ريم والسوونةم 

ول ذان المصووووودران قواعدمما المصوووووااة فى ألفا  وعباراع. فضووووولاً على أن 

فى العديد م  ال تخ والتى يسووووووتلمم الر وع المذامخ الفق ية المبتلفة المدونة 

 لي ا بصووودد مسوووألة مام يسوووتلمم   داً كبيراً لف م فحواما والوقوف على معاني ا. 

مما يجعى مثى مذو القواعد ومى كذل  فى حا ة  لى التفسوووووويرم كما يحاو  مذا 

ة الجانخ م  الفق  أن يورد الأدلة على أن قواعد ومبادا القانون الطبيعى والعدال

 أيضاً يم   أن تبضع للتفسير.

 

 الخاصة :  •

ويقف بي  مذي  الرأيي  رأى فى الفق  نؤيدوم ومو يرى أن التفسووووووير يم   

أن يرد على  ميع القواعد القانونية التشوووريعية من ا واير التشوووريعيةم باسوووتثناء 
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مبادا القانون الطبيعى وقواعد العدالة.  ذ أن التفسووووير   يتصووووور بالنسووووبة ل ذو 

 . 1المبادا ل ون ا اير محددة سلفامً كما أن ا اير مستقرة واير مجمع علي ا

تصحيى الف رةم وفى حقيقة الأمر أن ما يقوم ب  القاضى  ذا لجأ  لى مبادا 

القانون الطبيعى ومبادا العدالةم مو أن  يجد حلاً للمسووألة المعروضووة علي  لعدم 

مبادا الشووووريعة ا،سوووولامية فى و ود حى فى القواعد التشووووريعية أو العرف أو 

سألة فى مذو  الحدود التى يأخذ ب ا القانون المصرىم أى أن  حي    يجد حلاً للم

المصووووادر يلجأ  لى قواعد العدالة ومبادا القانون الطبيعى؛ لأن  ي مى التشووووريع 

لة بطبيعت ا لأن  قاب مذو المبادا اير  لذى يجعى مثى  مذو الأحوا م الأمر ا فى 

 للتفسير .  ت ون محلاً 

ية فى مثى مذا ا تجاو م ففى  نجلترا  قانون وقد  وووووووارع بعض الأن مة ال

حيث يسووووووود ن ام القانون العام كان يو د ما يسوووووومى بمحاكم العدالة  لى  انخ 

محاكم القانونم وكان المتقاضووون يلجأون  لى محاكم العدالة حينما يسووتشووعرون 

 .2  لحى مناضعات مأن قواعد القانون العام ل  تسعف م فى الو و

وقد ذمخ القانون المدنى السووويسوورى كذل   لى أن   ذا لم يو د نص قانونى 

يم   تطبيق  على النماعم فعلى القاضووووووى أن يلجأ  لى العرفم فإن لم يسووووووعف  

الأخيرم فإن  يح م وفق القواعد التى يقررما  ذا عرضووووووو  علي  تل  المسوووووووألة 

ح ع  الميى  لى  عى القاضوووى ي مى بصوووفت  مشووورعاً. وفى مذا ا تجاوم  فصوووا

التشووريع بصووورة واضووحة رسوومية فى حالة خلو التشووريع م  نص يعالم مسووألة 

 .3ما

ويبي  م  العرض المتقدم مدى الصوووووولة بي  الحديث ع  مجا  التفسووووووير  

والحديث ع  ضووورورت  بحيث كان م  المم   بحث آراء الفق اء فى المسوووألتي  
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لموضوع فى مبحثي  متتالي  لمميد م  التحليىم وللف  معامً    أننا رأينا تجمئة ا

 .1ا نتباو  لى تعدد الر ى التى ين ر ب ا الفق  ل ذا الموضوع المبدئى ال ام

 

 

 

 

 المسائل الخاصة بتحديد مجال إعمال قواعد التفسير للنصوص الجنائية :  •

بشوووأن  ذا كان ما سوووبق عرضووو  م  آراء مو ما اسوووتقر علي   م ور الفق م 

تحديد مجا   عما  التفسوووووير فى القانون فى فروع  المبتلفة بصوووووفة عامةم فإن 

الفق  قد تحد   انخ من  ع  مجا  التفسير فى قانون العقوباع وخصوو ببعض 

 . 2القواعد المتعلقة بتحديد مجا  التفسير م وكذل  المتعلقة بمدى ضرورت 

يتضووووووم  نوعي  م   وفى مذا الصوووووودد يم   القو  بأن التشووووووريع العقابى 

: ومى تل  القواعد التى تحدد الجرائم والعقوباعم ويضاف النوا الأولالقواعدم 

: فيشمى القواعد التى يترتخ على  النوا الثانى لي ا القواعد المشددة للعقا . أما 

تطبيق ا اسوووتبعاد العقا  أو تبفيف م  ذ أن التشوووريع العقابى يشووومى مذي  النوعي  

م  القواعدم وطبقاً ل ذا الرأىم فإن مجا  التفسووووووير فى قانون العقوباع يبتلف 

 باختلاف نوعية القواعد .

سرد أدلت م حيث ير ى أنصارو أن  وقبى بيان عدم  حة مذا الرأى م فإننا ن

سبة للنوع الأو : ومى القواعد المحددة للجرائم والعقوباع والمشددة للعقوبة  بالن

م والتى مؤداما أن   66فإن القاعدة المقررة فى الدسوووتور والواردة بنص المادة 

 ريمة و  عقوبة    بناءً على قانونم والمعروفة بمبدأ الشوووووورعية. ومى ذاع 

                                                           
حيث يتناول الفقه هذه الأفكار ا الجزء ا اص الحديث عا اال التفسلالالالار ورة وا الجزء ا اص بمدى ضلالالالارورة  1

 أخرى.التفسر ورة 
 ذل :انظر ا 

 .31ص  ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  -
 بعدها.وما  33ص  ،السابقالمرجع  السعدى:د/ محمد صبى  -
 .29ص  ،السابقالمرجع  من ور:د / محمد  -

 .84ص ،السابقالمرجع  العا ،القسم  العقو ،،شرح نانون  حسنى:د/ نجيب  - 2
 .32ص ،السابقالمرجع  سعد:رفاعى سيد  د/ - 
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ى المادة البامسووووووة م  قانون العقوباع الحالىم والتى القاعدة المقررة أيضوووووواً ف

تقضووووووى بأن  يعاقخ على الجرائم بمقتضووووووى القانون المعمو  ب  وق  ارت اب ا. 

فيرى مذا الجانخم أن مذي  النصووووي  يقصوووورا مجا  اسووووتنباط الأح ام. وم  تم 

 عما  قواعد التفسير على النصوح التى   تتضم   رائم وعقوباع. وأما فى 

شريعية بمعناما الموضوعىم أى تل   مجا  التجريم والعقا  على النصوح الت

التى تقرر قواعد عامة مجردة بصوورف الن ر ع  السوولطة التى أ وودرت ا سووواء 

كان  السلطة التشريعية أو السلطة التنفيذية فى الحا ع التى يبول ا القانون ذل  

 . 1الأمر

شريعية  احبة ا ختصاح الأ  سلطة الت شريعم  ذ أن ا وتعد ال يى فى الت

تضووم ممثلي  لجميع فئاع الشووعخ وتعبر ع  آمال م وت دف  لى تحقيق مصوولحت  

وفقوواً للمجرى العووادى للأمور فى  ميع الوودو  الووديمقراطيووةم ولووذلوو  ف ى دون 

ايرما المنوط ب ا وضووووع وتن يم المسووووائى الماسووووة بالحرياع والحقو  العامةم 

باع. ووفقاً لنصووووح الدسوووتور المصووورىم فإن وم  بين ا تحديد الجرائم والعقو

للسوولطة التشووريعية أن تصوودر ما تشوواء م  التشووريعاع تحقيقاً للمصوولحة العامة م 

فإذا كان  مذو النصوووووووح تتعلق بالجريمة والعقوبةم فيجخ أن يحدد في ا الفعى 

ا، رامى بطريقة واضووووووحة وأن ت ون شووووووواملة على العقوبة الوا بة للتطبيق 

 .2بصددو

طرد أنصار مذا الرأى المضيق م  سلطة الفق  والقضاء فى التفسيرم ويست

فيقولون بأن  حتى بالنسووووووبة للسوووووولطة التنفيذيةم وعندما يجوض ل ا أن تصووووووودر 

تشريعاعم فإن ذل  ي ون على سبيى ا ستثناءم وفى حا ع يحددما الدستور أو 

ماد قاً لنص ال ية طب يذ حا ع مى اللوائى التنف قانون. ومذو ال م واللوائى 144ة ال

م   395م  الدستورم وكذل  نص المادة 146التن يمية التى تن م شأن ا المادة 

م وأخيراً لوائى الضووووبط 81لسوووونة 169قانون العقوباع بعد تعديل ا بالقانون رقم 

م  الدستور الحالىم وتتقيد السلطة التنفيذية حتى داخى 145المستندة  لى المادة 

يد ب  السلطة التشريعية  احبة ا ختصاح الأ يى م  مذا ا،طار بذاع ما تتق

ضرورة الوضوح والتحديد والصراحة عند  يااة النصوح المتضمنة لجرائم 

نة وعقوباع توقع على  مذو اللوائى  رائم معي ما تضوووووومن   فإذا  أو عقوباع . 

                                                           
 .48ص ،السابقالمرجع  العا ،شرح نانون العقو ، القسم  حسنى:د / محمود نجيب  - 1
 .115ص ،21رام  ،19س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1968يناير سنة  29نفف  -  

- Merle et Vitu , op. Cit., No 144, p. 195  
 .83ص ،السابقالمرجع  العا ،شرح نانون العقو ، القسم  حسنى:د/ نجيب  2
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مرت بي ا م فإن ا تعد نصوووو ووواً تشوووريعية يطبق ا القاضوووى الجنائى وعلي  أن   

 .1عند التطبيقيفسرما 

ونحن لا نأهب مع هأا الرأى إلى عدم تقرير حق المفسىىىر قاضىىىياً كان أو  

التحديدى  فقيهاً فى إعمال قواعد التفسىىىىىير فى هأا النطاق التشىىىىىريعى، سىىىىىالف

ويكفى أن نأكر فى معرض الرد على هأا الرأى بكافة الانتقاداا التى وجهت 

 ى2بالتفصيل لنظرية الن  الواضح، والتى سبق وأن عرضناها

ويبدو أن سىىىىىىبب الخط  الأى وقع فيو أصىىىىىىحاب الرأى السىىىىىىابق هو عدم 

التفرقة بين حق المفسىىىىر فى إعمال قواعد التفسىىىىير بشىىىىكل عام، وبين إعمال 

قواعىىد القيىىا  والنظر فى المصىىىىىىلحىىة المحميىىة من وراء الن ، ومراعىىاة 

ر، من الممكن المبادئ العامة للنظام القانونى، وهى جزء من قواعد علم التفسي

والمقبول الحديث، بشىىىىىى ن مدى حق المفسىىىىىىر فى اللجوء إليها فى حالة الن  

 الواضح خاصة نصوص التجريم والعقاب ى 

والماحظة السىىابقة نرى أنها يمكن أن تسىىاق لتبرير ما ورد ببعض أحكام 

محكمة النقض بطريقة مطلقة، من عدم جواز اللجوء لقواعد التفسىىىىىىير عند 

سقنا هأه الأحكام عند الحديث عن نظرية الن  الواضح، وضوح الن ، وق د 

وأبدينا انتقادنا لجانب من الفقو، أراد أن يتشىىىىىىبث بظاهر ما ورد بهأه الأحكام 

للقول باعتناق محكمة النقض لمبادئ نظرية الن  الواضىىىىىىح فى قضىىىىىىىائها 

 الجنائى ى 

قانون ا  ية التى تميم ال قانون ثانى م  القواعد ال لجنائى م ومى وأما النوع ال

قواعد اسووووتبعاد العقا  وتبفيف م فإن  م  المسووووتقر علي  فق اً أن ا تشوووو ى المجا  

الأسوواسووى لممارسووة التفسووير فى القانون الجنائىم وتضووم حا ع اسووتبعاد العقا  

وتبفيف م وتشوووووومى أسووووووبا  ا،باحةم وموانع المسووووووئوليةم والأعما  المعفية م  

. ويووذمووخ الرأى الغووالووخ فى الفقوو   لى أن العقووا  والأعووذار وال روف المبففووة

                                                           
 .35ص 10رام  10س مجموعة أح ا  مح مة النقض 9591يناير سنة  12نقف  - 1

 .215ص 70رام  10س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1959مارس  16نقف  -
 .377ص 85رام  10س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1959مارس  30نقف   -

 1956* وتذهب هذه الأحكام إلى أن اللوائ  ن وص تشريعية تعد م درا للتجر  والعقاب ، واد كان دستور  
 . 1964يجيز لرئيش الجمهورية أن يفوض غره ا إصدار اللوائ  التفويضية ونفش الوضط ا دستور 

 .48، ص1978 والاات اد،د/ محمود عاطف البنا: الراابة القضائية على دستورية اللوائ ، مقال الة القانون 
 .وما بعدها 109 ،98ص ،العامةالتفويض فى القانون ا دارى وعلم ا دارة  حسا:الفتاح  د/ عبد -  

 الباب.راجط الف ل الأول ما هذا  2
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أسوووبا  ا،باحة تشووومى اسوووتعما  الحقم والدفاع الشووورعىم واسوووتعما  السووولطةم 

 . 1ورضاء المجنى علي  فى بعض الحا ع

والجمهور على أن أسباب الإباحة ليست واردة فى القانون على سبيل 

خر من فروا الحصر، فقد يكون مصدر الإباحة قانون العقوباا، أو أى فرا آ

القانون بصفة عامة، كما أنو يمكن استخاصها من العرف أو مبادئ الشريعة 

الإسامية ومن مبادئ القانون الطبيعى ومن قواعد العدالةى ومن فم فإنو يجوز 

القيا  فى أسباب الإباحة باتفاق معظم الفقو والقضاءى وحجتهم فى ذلك أن 

أ شرعية الجرائم والعقوباا، بل يتفق القيا  فى هأه الحالة لا يتعارض مع مبد

 2والمصلحة التى قدر الشارا تحقيقها عندما قرر مبدأ الإباحة فى ظروف معينة

 ى

ونرى أن الحجة المساقة تصلى للتدليى على  باحة القياه فى المسألة المثارة 

ول     يصى التدليى بتل  الحجةم م  الو  ة الأ وليةم على كون النصوح 

 .3القانونية قد أوردع أسبا  ا،باحة على سبيى المثا  أم الحصر

وعلى ذلك فإن القاضى عند تفسير النصوص المنظمة لأسباب الإباحة لو 

يتعرض للمصادر التشريعية المتمثلة فى قانون العقوباا والقوانين غير 

ى الجنائية، ولو أن يتعرض أيضاً لقواعد من العرف أو من الشريعة الإسامية

ويدخل فى إىار هأا النوا القواعد المتعلقة بموانع المسئولية فى التشريع 

 61المصرى، والتى تتمثل فى الإكراه والضرورة المنصوص عليها من المادة 

عقوباا، والجنون والعاهة العقلية والسكر غير الاختيارى، والمنصوص عليها 

                                                           
 بعدها.وما  182ص ،السابقالمرجع  العا ،القسم  العقو ،،نانون  س مة:أستاذنا د / مأمون  -   1

الجزء  الأولى،الطبعة  النهضة،دار  ،العا الوسيط فى نانون العقو ، القسم  سرور:د/ أحمد فتحى  -   
 الإاحة.ويضيف سيادته حالة الضرورة إلى أسباب  .1981الأول، 

 .152ص  ،السابقالمرجع  العا ،القسم  العقو ،،شرح نانون  حسنى:د/ نجيب  -   

 .152ص ،مباشرةالمرجع السابق   2
 .314ص ،السابقالمرجع  بنام:د/ رمسيش  -  
 .36ص ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  -  

إلا أن سلالالالايادته  الح لالالالار،يذهب أسلالالالاتاذنا د / مأمون سلالالالا مة إلى أن أسلالالالاباب الإاحة واردة ا القانون على سلالالالابيل  3
  للرأيين.وما   يتحد تقريبا الأتر العملى  عليها،يرى مط الجمهور جواز القياس 

والحجة الع سلاقناها  بعدها.وما  190ص السابق،المرجع  العا ،القسم  العقو ،،نانون  سلا مة:د / مأمون  -
 ا تن تضاف إلى الحجج الع ذكرها سيادته ا تأكيد الرأى الذى نذهب إليه .



 133 

وص قانون الأحداث عقوباا، وكألك صغر السن المستفاد من نص62فى المادة 

 ى 74لسنة  31رقم 

ويرى الفقو فى غالبو أن حالاا الامتناا عن المسئولية واردة فى القانون  

على سبيل المثال، بحيث يمكن للفقو والقضاء أن يستخل  منها قواعد عامة 

فى هأا الصددى وأما الأعأار المعفية من العقاب ، وهى حالاا يعفى فيها الجانى 

م توافر أركان الجريمة، وهى مقررة بهدف تحقيق مصلحة من العقاب رغ

 المجتمع التى تتمثل فى إحدى الصور التالية :

عدو  ع  ا سووووووتمرار فى   مة والمسووووووواممي  في ا أو ال ا،بلاه ع  الجري

الجريمةم و  وووولاح الضوووورر الناتم ع  الجريمةم أو ا،قلا  من  مراعاة لبعض 

القرابة أو المصوووامرة. ف ذو الأعذار وكذل  ا عتباراع ا،نسوووانية المسوووتمدة م  

الأعذار المبففة للعقا  مى حا ع يحددما الشووارع على سووبيى الحصوورم ويلتمم 

في ووا القوواضووووووى بووأن ينم  العقوبووة المقررة بووالنص المبي  للجريمووة والقواعوود 

 .1المنصوح علي ا فى القانون

جا  التفسير وم  تم ف ذو القواعد   تدخى عند أ حا  مذا الرأى ضم  م

الذى يترس في  الحرية للقاضووووووى ،عما  قواعد التفسووووووير المبتلفةم كما يشوووووواء. 

ويسووتند أ ووحا  مذا الرأى  لى ما اسووتقر فى قضوواء النقض م فقد ذمب  مح مة 

 لى أن أسوووووبا   1960نوفمبر  17النقض المصووووورية فى ح م ا الصوووووادر فى 

أى أن ا قصوووووورع دور ا،باحة   يجوض التوسووووووع فى تفسوووووويرما بطريق القياه 

القاضووى على تطبيق النص التشووريعى فى مذا الصوودد فحسووخ.    أن  با،ضووافة 

 لى الأدلة التى سوووقناما م  قبى لدحض مذا الرأى فإن ا سوووتد   بح م المح مة 

يام السوووووووالفم يؤدى  لى تأكيد الرأى الذى نقو  ب م وليي  لى ما أراد مذا  العل

 الجانخ م  الفق  . 

 

                                                           
 .260ص  ،السابقالمرجع  القاعدة الجنائية، ال يفى:د/ عبد الفتاح  1
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 الثانىالمبحث 

 طبيعة قواعد التفسير القانونى

  1بالنظر إلى العلم الأى تندرج فيو 

 

 ن الفق  الجنائى يتوضع  ب ذا البصوووح مذمبانم رأى يذمخ أنصووارو  لى 

أن قواعد التفسير ليس     قواعد منطقية خالصة يعمل ا المفسر فى  طار نشاط 

تفسوووووويرية. ما على النص الذى ذمنى مجرد يتبي  م  خلال  مدى انطبا  قاعدة 

مو بصوودد تفسوويروم والرأى ا خر يعتقد أ ووحاب  أن قواعد التفسووير تعتبر قواعد 

قانونية بالمعنى ال امى ل ذا المصطلى. فقواعد التفسير تت ون شأن ا شأن القواعد 

القانونية كافة م  شوووقي : الشوووق الأو  مو شوووق الت ليف. والشوووق الثانى مو شوووق 

 ذل  على النحو التالى: الجماءم وتفصيى

 شق التكليف : •

ب  تتو   القاعدة  لى المباطبي  ب ام فتلقى على كى من م وا باً يلتمم ب م 

ومم فى الغالخ الأعم القضووواةم وبالتالى تفرض القاعدة احترام ام ومو طاعة ما 

أو ب  فى الشووووووق الأو  م  وا باع يتمثى فى الت ليف الذى تفرضوووووو  القاعدة 

ى أمر مو    لى القائمي  بتفسوووير القانون بف م نصوووو ووو  على نحو التفسووويرية ف

 .2معي 

 شق الجزاء : •

جة تم التو وووووووى  لي ا على   قانونى ب ى نتي ثى فى اعتراف الن ام ال ويتم

خلاف ما تو ب  قاعدة التفسووير بمقام معي م ومذا الرأى مو الجدير بالتأييدم ذل  

ى ضوابط لعمى المفسر تحو  بين  أن قواعد التفسير ليس  فى حقيقة الأمر سو

وبي  الشطط فى ف م النص. وبعبارة أخرى قيود ترد على  طلا  حرية التفسيرم 

بحيث يؤدى عدم ا لتمام ب ذو القيود  لى بطلان التفسووير الذى تحلى  وواحب  م  

 .  3سلطات ا

ولذل  فم  المسووتقر علي  فى الفق  الأمري ى مبدأ مؤداو أن اسووتعما  سوولطة 

سووير م   انخ القضوواءم أو المبالفة الواضووحة لقواعد تفسووير النص الجنائى التف
                                                           

 .57ص  السابق،المرجع  العوا:د/ محمد سليم  -  1
 .92ص  ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  -   
 .168ص  السابق،المرجع  القاعدة الجنائية، ال يفى:د/ عبد الفتاح  - 2
 .82ص السابق،المرجع  من ور:د / محمد محمد  -  3



 135 

تبطى الح م وتجعل  مبالفاً للدسووووتور. ومذا المبدأ معمو  ب  فى مصوووور م  عدة 

أو   كما سووويبي  عند تفصووويى المسوووائى المتعلقة بعمى مح مة النقض والمح مة 

 . 1الدستورية العليا

لدسووووووتور بدأ على كون ا مذا الم لذى يضووووووم   ويبنى  قانون الأعلى ا مو ال

احترام  تحقيق العدالةم ولما كان البروج على القواعد المسوووتقرة لتفسوووير النص 

القانونى بصووووفة عامة والجنائى بصووووفة خا ووووة م ددا للعدالةم فإن  يعتبر مبالفاً 

 .2للدستور وم  تم باطلاً 

 

                                                           
 الأمريكى.وأشار سيادته إلى مراجط ا الفقه . 92، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد  :  -  1
 .209ص  ،السابقالمرجع  القاعدة الجنائية، ال يفى:د/ عبد الفتاح  - 2
 .92ص ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  -  
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 المبحث الثالث

 أنواا التفسير

 بالنظر إلى الجهة القائمة بالتفسير 

 

 تمهيد: •

يتناو  مذا المبحث أنواع التفسير بالن ر  لى الج ة القائمة بالتفسير م  خلا  

تلاتة مطالخم يتناو  أول ا التفسير التشريعى م  خلا  بيان تعريف م وال دف م  

ر التفسير الرسمى أو التشريعىم و وروم وأخيراً الأتر الناتم ع  التفسي

التشريعى. أما المطلخ الثانىم فيتناو  التفسير الفق ى م  خلا  بيان أو ً : تعريف 

التفسير الفق ىم تانياً: خصائص التفسير الفق ىم تالثاً: العلاقة البا ة بي  الفق  

والقضاء فى مجا  التفسيرم رابعاً: الصلة بي  الفق  و  اع التشريعم ونبتم مذا 

بيعة العلاقة بين ما. والمطلخ الثالث: التفسير ا،دارىم المبحث بملاح تنا حو  ط

أو ً: مدلو  التفسير ا،دارىم تانياً: خصائص التفسير ا،دارىم تالثاً: التفويض 

 التشريعىم أما المطلخ الأخير فيتناو  التفسير القضائى.

 لى أن التفسير ينقسم بحسخ ال يئة التى تقوم ب   لى 1يذمخ مع م الفق اء

ة أنواع التفسير التشريعى والتفسير الفق ىم والتفسير القضائىم وأخيراً أربع

 التفسير ا،دارىم وعلى ذل  يتم تبصيص فرع ل ى نوع على النحو التالى:

                                                           
 .79ص  ،السابقالمرجع  سعد:د / رفاعى سيد  -   1
 .39ص ،السابقالمرجع  العوا:د/ محمد سليم  -   
 .59ص، السابقالمرجع صبى السعدى: محمد د/  -   
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 المطلب الأول 

 1التفسير التشريعى 

 

 أولاً : تعريف التفسير التشريعى :

تشووريعى تصوودرو يم   أن نعرف التفسووير الرسوومى أو التشووريعى بأن  عمى 

السلطة التى أ درع العمى التشريعى السابق المراد تفسيرو م أو ميئة مفوضة 

من ا فى ذل  م وذل  لبيان حقيقة المقصووووووود م  مذا التشووووووريع م وعلى ذل  فلا 

يجوض لسوووولطة أدنى أن تقوم بتفسووووير نص  ووووادر م  سوووولطة أعلى    بتفويض 

كان عمل ا باطلاً لبرو   ع   خاح بالتفسووير م  السوولطة التى أ وودرت  م و  

 .2نطا  اختصا  ا

ويرى البعض أن التفسوووير الصوووادر م  ميئة مفوضوووةم و ن كان ملممامً    

أن  يتصوووف بصوووفة ال يئة المصووودرة ل . وم  تم ي ون تفسووويراً قضوووائياً أو  دارياً 

 بحسخ الأحوا  . 

                                                           

   التالية: المراجعبصدد التفسا التلريعى  راجع 1
- Gean Pradel, “Introduction, Droit Penal General”, Edition 1973 et 1984, P. 237– 

238  
 .201ص ،السابقالمرجع  ستيت:ود/ أحمد حشمت أبو  السنهورى،د / عبد الرازق  -
 .170ص ،السابقالمرجع  القانون،مقدمة  صفو :د/ أحمد  -
 .  198، ص المرجع السابقد / سليمان مرا  :  -
 .332ص ،السابقالمرجع  البااى:د/ عبد الفتاح عبد  -
 .399ص ،السابقالمرجع  لقانون،ا دخل إلى علم  كرة:د/ حسا   -
 .246ص ،السابقالمرجع   من ور:د/ من ور م طفى  -

  .116ص ،السابقالمرجع د/ على راشد، ود/ يسرى أنور على:  -

 . 117، ص المرجع السابقد/ رمسيش بنهام :  -
 . 87، ص المرجع السابقد/ محمود نجيب حسنى:  -

 .15ص ، السابقالمرجع حسا فرج:  توفيقد/  -
 .144ص ،السابقالمرجع  القاسم:د/ هشام  .259، صالسابقالمرجع صبى السعدى: محمد د/  - 2
  .254ص الجامعية،مديرية الكتب وا طبوعا   ،القانونيةالمدخل للعلو   اسيش:د/ أنطوان  - 

- 
Garraud  (Rene), “ Traite Thearique Et Pratiquedu Drait Penel Francais” , TI, 

1913 NO 144. 
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ادر م  ونرى أن مذا البلاف ن ريا وليي ل  أتر عملىم  ذ أن التفسير الص

ميئة مفوضووووة ملمماً أياً كان  نوعيت . ويقصوووود بالتفسووووير التشووووريعى ذل  الذى 

يصووودر ع  المشووورع نفسووو م وي ون  ما وق   ووودور النص أو بعد  ووودورو  ذا 

. وكان الفق  التقليدى يذمخ  لى أن   ذا كان المشرع مو الذى 1و د ما يدعو لذل 

 رو.يضع التشريعم في ون مو أقدر م  ايرو على تفسي

والتفسير التشريعى يستند  لى ف رة أخرى أيضامً مى ف رة الفصى بي  

ً في م  السلطاع. فالقضاء علي  فقط وا خ تطبيق التشريعم فإذا و دوا اموضا

فعلي م أن يلجأوا  لى المشرع الذى وضع  ليفسرو ل مم   أن يقوموا مم بتفسيروم 

أن التفسير 2نفس . ويرى البعضفينحرفوا ع  المعنى الذى قصدو المشرع 

التشريعى ينطوى على قدر م  عدم الثقة فى قدرة القضاء على التفسير أو عدم 

 أمانت م في  .

ونح  نرى أن مذا الرأى قد  انب  الصوا م فالحق أن التفسير التشريعى 

مو تشريع تصدرو السلطة المبتصةم لتستدرس على ذات ا ما فات ا فى التشريع 

ذل  لتس ى على القضاة والمتقاضي  المباطبي  بأح ام تشريعات ا م الأ لى. وك

تس ى علي م تحصيى مراد الشارع م  النص دون الدخو  فى اختلاف يعطى 

 بلوه الغاية م  التشريع .

ويرى " ينى" أن التفسير التشريعى ينطوى م  ناحية أخرى على ا عتقاد 

م بحيث   يو د بجانب  مصدر ب ما  التشريع وكفايت  لحسم  ميع المناضعاع 

آخر يم   الر وع  لي م بى ير ع  لي  وحدو ولو اقتضى الأمر الر وع فى شرح  

 .3وتفسيرو  لى السلطة التى أ درت 

ونحن نرى أن هأا الرأى ينطوى على مبالغة ويدحضىىىىىىىو الواقع، إذ أن  

القانون مهما كان واضىىح الدلالة صىىريح النصىىوص، فإن القاضىىى سىىيعمل على 

تفسىىىىىىيره ليطبقو على الوقائع المعروضىىىىىىة عليوى وليس من أهداف السىىىىىىلطة 

التشىىريعية حجب السىىلطة القضىىائية عن أداء وظيفتها المنوىة بها دسىىتورياً ى 

                                                           
 .39ص  ،السابقالمرجع  د/ محمد سليم العوا: - 1
 .86ص ،السابق المرجع سعد:د/ رفاعى سيد  - 2
 .38ص ،السابقالمرجع  العوا:د/ محمد سليم  -  

- Allen, ,“Law in the Making”, 7th Ed., London, 1975, p422. C.K. 

الع  Hilder V.Dexterعا الحكم ا اضلالالالالالالالالالاية  .Lord Halisbury L.Cحيث يشلالالالالالالالالالار إلى امتناع 
 . 1902نظر  عام 

 .86ص ،السابق المرجع سعد:د/ رفاعى سيد  3
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السلطاا ليس من ش نها ولا من دوافع ممارساتها لوظائفها المنوىة بها عدم ف

     الثقة فى بعضها البعض ى

تاريخم مو ن ام  عى أبرض ن م التفسووووووير التشووووووريعى التى عرف  فى ال ول

التفسير التشريعى ا،لمامى الذى وضع فى فرنسا عقخ الثورة الفرنسية مباشرة 

 -16م بمقتضوووى مرسووووم Refere Legislatifتح  اسوووم الر وع التشوووريعى 

م ومو نفي المرسوووووم الذى أعل  مبدأ الفصووووى بي   1790أاسووووطي سوووونة  24

 السلطاعم وأعطى كذل  الوعد بإ دار تقنياع شاملة ل ى قواعد القانون.

وحتى يم   ف م مذا الن ام  بد أن نربط بين  وبي  ن ام مح مة النقض 

م وقد  اء فى المادة 1790ديسمبر سنة الفرنسية التى أنشئ  بمقتضى تشريع 

 الأولى م  مذا التشريع "تنشأ مح مة للنقض  لى  وار المجلي التشريعى".

وكان  ف رة واضووووووعى مذا القانون أن مح مة النقض م  أ  مة المجلي 

التشوووووريعىم وليسووووو  كما مى ا ن م  أ  مة السووووولطة القضوووووائيةم وأن و يفة 

سووو   تطبيق القانونم و  ووودار قراراع بنقض مح مة النقض مى السووو ر على حلا

. فإذا 1أح ام القضوووووواء المبالفة للتشووووووريعم وتعتبر قرارات ا فى ح م المراسوووووويم

أ وووودرع مح مة النقض قراراً قضووووائيامً تم  وووودر بعد ذل  ح ماً قضووووائياً آخر 

ضاً  مبالفاً للتفسوير الذى قررت  مح مة النقضم بما يؤدى  لى نقض مذا الح م أي

أن مناس اموضووووووواً فى التشووووووريع الذى أدى  لى مقاومة المحاكم م فمعنى ذل  

للتفسووير الذى قررت  مح مة النقض. فى مذو الحالة يجخ على مح مة النقض أن 

تحيى المسوووألة محى ا ختلاف فى التفسوووير  لى المجلي التشوووريعى ليصووودر في ا 

 Refereتشووريعاً تفسوويريامً والر وع  لى المجلي التشووريعى مو ر وع  لمامى

obligatoire   . 

وقد أدى مذا الن ام  لى  رما  المجلي التشريعىم و لى تعطيى الفصى فى 

م وتشووريع 1828يوليو  30المناضعاع القضووائيةم ولذل  ألغى بمقتضووى تشووريع 

. ول    لغاء الر وع ا،لمامى  لى السلطة التشريعية فى 1837أو  أبريى سنة 

    وودار تشووريعاع تفسوويرية فى أى وق  تفسووير القواني    يمنع مذو السوولطة م

تشوووواءم وبصووووفة خا ووووة عندما يرى المشوووورع أن قانوناً أ وووودرو قد شوووواب  م  

الغموضم أو عدم الوضوح ما يقتضى تدخلاً تشريعياً  ديداً ،يضاح  أو لجلاء 

ما ب  م  اموض. واالباً ما ي ون ذل  عندما ينشووووووخ حو  مذا القانون خلاف 

م مذا القانون. وم  تم تطبيق  فيضووووووطر المشوووووورع  لى كبير بي  المحاكم فى ف 

التدخى مرة أخرى لحسووووووم مذا البلاف ع  طريق تحديد المراد م  ذل  النص. 

                                                           
حيث أصلالالالابحت ا كمة ا ذكورة ليسلالالالات فقب  ذل ،وغنى عا البيان أن نظام محكمة النقف الفرنسلالالالاية تغر بعد  1

 الأجهزة.ما أجهزة السلطة القضائية بل على امة هذه 
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ولعى مذا التدخى الجديد م   انخ المشوووووورع مو الذى حدا بفق اء القانون  لى 

شريعى على مذا ا، راء الذى يلجأ  لي  المشرع  ذا  سير الت  طلا  مصطلى التف

 . 1عاو اموض النص أو ا ختلاف على معناو  لى مثى مذا التدخىما د

ونحن نرى أنو من الأوفق أن يطلق مصطلح التفسير التشريعى على 

التشريعاا التى تتحدث صراحة عن تفسير لتشريعاا سابقة شابهها الغموض، 

بينما من الأوفق إىاق مصطلح التشريع التفسيرى على التشريع الجديد الأى 

بحقيقة التشريع، وتظل  ل بو أحكام لتشريع سابقى وعلى كل حال، فالعبرةيستكم

هأه المصطلحاا رهناً بإرادة المستخدم لها، وكما يقال لا مشاحة فى الاصطاح 

 وإنما العبرة بحقيقة الواقعى

ومذا التعبير "التشريع التفسيرى" الذى استبدمت  مح مة النقض المصرية 

حدا بنا  لى  بداء الملاح ة السابقة م ونضيف أن عدم فى أح ام ا مو الذى 

اعتبارو نوعاً م  تفسير النصوح التشريعية أمر م م لما ل  م  أتر قانونى.  ذ 

فر  كبير بي  عبارة "تفسير تشريعى" وعبارة "تشريع تفسيرى"م فالأخيرة تؤكد 

ع  معنى أننا بصدد تشريع  ديد يصدر ع  السلطة التشريعية بصرف الن ر 

 العلة التى اقتض   دورو.

أما  ذا كان العمى التشريعى الصادر م   انخ المشرع يست مى ب  عملاً  

تشريعياً سابقاً م ف و ب ذو المثابة تشريع  ديد و ن  اء م ملاً لتشريع سابقم وبناءً 

على ذل  فإننا نفضى  خراج ما يدخى فى مثى مذا الفرض م  حا ع التفسير 

ً على تسميت  بالتفسير التشريعى فى مطبوعاع التشريعىم و ن ا  طلى أحيانا

 البرلمان أو الج اع ذاع الصلة بتطبيق التشريع الأ لى والم مى. 

ويلاحظ أن قيام البلاف بي  المحاكم حو  تفسير نص تشريعى ليي شرطاً 

يلمم توافرو ل ى يعمد المشرع  لى   دار التشريع التفسيرىم بى ي فى فى مذا 

أن يرى المشرع أن المحاكم لم تستب  قصدو الحقيقى كى يتدخى البصوح 

 .2بإ دار تشريعى  ديد ي ون بمثابة تشريع تفسيرى

 

موقف محكمة النقض من الخاف الدائر حول تاريخ سريان التفسير  •

 التشريعى :

                                                           
 بعدها.وما  86ص ،السابق المرجع سعد:د/ رفاعى سيد  - 1
 .127ص  29رام  10س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1959فباير سنة  2نقف  - 
 .112ص  ،السابق المرجع سعد:د/ رفاعى سيد  2
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مح مة النقض قد قض  بأن "التفسير التشريعى يعتبر كاشفاً ع  حقيقة إن  

نون محى التفسير منذ تقنين    مرتباً لح م  ديد. وم  تم يعتبر مراد الشارع بالقا

 نافذاً منذ تاريخ العمى بالقانون الأ لى " .

وقض  المح مة العليا كذل  بأن  " ذا كان التفسير التشريعى مو الذى يضع   

المشرع ليبي  ب  حقيقة قصدو م  تشريع سابق حسبما لما يثار م  خلاف بشأن م 

  يلغى التشريع السابقم و  يعتبر م  الناحية الموضوعية تشريعاً  فإن التشريع

 ديدامً طالما أن  يوضى قصد الشارع م  التشريع السابق علي م ومو ب ذو المثابة 

يعتبر أن  قد  در مع التشريع الذى يفسرو على الحا ع التى لم يفصى في ا دون 

 .1أن ي ون ل  أتر ر عى"

التفسير التشريعى بمعنى  دور قانون  حق لتفسير ح م و دير بالذكر أن 

قانون سوابق قد ادا أمراً نادر الوقوعم بحيث لم يلجأ  لي  المشورع فى مصور منذ 

سنواع عديدةم وأالخ ال   أن المشرع ل  يجد مستقبلا حا ة للالتجاء  لى مذا 

لاً النوع م  التفسوووويرم وذل  بعد أن أ ووووبى تفسووووير القواني  اختصووووا وووواً أ ووووي

م م  1979سنة  48للمح مة الدستورية العليا التى أنشئ  بمقتضى القانون رقم 

 تمم ت في  مذو المؤونة.

وغنى عن البيان أن صىىىدور تشىىىريع تفسىىىيرى من السىىىلطة التشىىىريعية لا 

يعنى بالضرورة غلق باب التفسير أمام القضاء بالنسبة لهأا التشريع الجديد، 

 ما اعتور الن  القديم من غموض أو إبهامىإذ قد يعتور الن  الجديد مثل 

و دير بالذكر أن مذا النوع م  "التفسير التشريعى أو الرسمى" يت ون م  

قواعد قانونية و يفت ا أن تتولى شووورح ايرما م  القواعد القانونيةم ومى قواعد 

تصوودرما ذاع السوولطة التى أ وودرع القاعدة محى التفسووير أو سوولطة أعلى من ا 

مام وقد تصوووووودرما   ة أخرى بمو خ تفويض يبول ا سوووووولطة تمل    وووووودار

 .2  داراما

وكقاعدة عامة  ذا فوضوووووو    ة معينة بإ وووووودار قانون ما فإن ا تمتل  بعد 

  وووودارو أن تصوووودر قانوناً  حقاً يفسوووور الأو م وذل  لأن ا ت ون قد اسووووتنفذع 

                                                           
 .927ص  ،18السنة  نقض مدنى 1967/  5 /23سة جل -  1

 .28 السنةمدنى نقض  1977/  12 /28ق جلسة  43لسنة  146الطعا  -
 ،107العدد  ،العا مجلة الأمن  الجنائية،التشلالاريعا   القضلالااء للن لالاوصتفسلالار  العشلالاماوى:د/ عبد الوهاب  -  2

 .12-2، ص 1984
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التفويض يتضم  السلطة ا ستثنائية المحو  ل ا بمو خ مذا التفويض ما لم ي   

 .1 راحة أو ضمناً سلطة   دار مثى مذا القانون المفسر

وقد تصدر القاعدة المفسرة معا رة للقاعدة محى التفسير . وم  أمثلة ذل  

عقوباع مصرى التى تحدد معنى السرم وقد وردع ضم  الجرائم  85المادة 

ق  الذى الماسة بأم  الدولة م  البارجم وقد  درع ع  المشرع فى نفي الو

 19الصادر فى  1957لسنة  112عد  في  مذو الفئة م  الجرائم بمو خ القانون 

. وم  الأمثلة أيضاً تفسيرو للمراد ب لمة "المغرياع " فى المادة 1957س  مايو 

 عقوباع التى تعرف سبق ا، رار. 231أ عقوباعم والمادة 102

قاعدة محى التفسيرم كما قد تصدر القاعدة المفسرة فى تاريخ  حق على ال 

والتفسير التشريعى يلتحق بالقاعدة القانونية الأ ليةم ويصبى  ماءً من ام 

وبالتالى فإن  ي ون ملمماً حتى بالنسبة للوقائع السابقة في ام طالما أن ا   تتضم  

ح ماً  ديداً أو نص أشد م فإن ا   تطبق فى مذو الحالة    بالنسبة للوقائع اللاحقة 

 .2بقسائم البريد الدوليةالباح 

وبناءً على ما تقدم تسرى القاعدة السالفة بأتر ر عى فى الحدود الموضحة. 

ويذمخ البعض  لى فعالية الأتر الر عى للنص المفسوووووور الجديدم حتى ولو كان 

يضيف  لى الأو  معنى لم ي   يدخى فى مقصود النص الأ لىم والمثا  الذى 

تر ل ذا الرأى أن   ذ  وووووودر ح م مبرم   يقبى يسوووووووق  مذا الجانخ م  الفق  كأ

الطع م فإن  يحوض قوة الح م المبرم رام ما كشف  عن  القاعدة المفسرة اللاحقة 

 .3م  أن  ح م بنى على تفسير خاط  للقاعدة محى التفسير

مذا وينبغى ملاح ة عدم البلط بي  القواعد المفسوووووورة لغيرما م والقواعد 

عتبر قواعد  ديدةم ولما كان   حقة ع  القاعدتي  أو القاضووووووية للنماعم ف ذو ت

أكثر تار بين ما نماع  فإن مفعول ا ي ون م  وق    ووووووودارمام و  تطبق بأتر 

ر عى. وينبغى كذل  عدم البلط بي  القواعد المفسوووورم التى تصوووودرما السوووولطة 

التشووووريعية م والمبادا التى تصوووودر ع  الدوائر المجتمعة بمح مة النقضم ف ذو 

                                                           

 وما بعدها.   3ص ،السابقالمرجع  م طفى:د/محمود  -  
 وما بعدها. 93ص  ،السابقالمرجع  حسنى:د/محمود نجيب  -  
مشلالالالالالاار إليه ا د/ عبد الفتاح ال لالالالالالايفى:  3وما بعدها فقرة  335ص  ،1962 ،الجنائىالقانون  سلالالالالالابينى:جر  - 2

 .275ص  ،السابقالمرجع  القاعدة الجنائية،
 .238 ،237 ،236ص  ،السابقالمرجع  بنام:د/رمسيش  -  
 .264ص  ،السابقالمرجع  القاعدة الجنائية، ال يفى:د/عبد الفتاح  3
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ليسووو  ل ا قوة ملممة قانونامً و  يعدو دورما مجرد  تارة السوووبيى و ضالة الشووو  

 .1أمام الج اع القضائية المبتلفة م حيثما نتصدى لتفسير قاعدة ما

 فانياً : الهدف من التفسير الرسمى أو التشريعى :

 ن الغرض م  مذا التفسووير مو  يضوواح المعنى الحقيقى المراد م  الشووارع 

عي م سبق أن أ درو عندما يجد أن المحاكم قد فسرع مذا التشريع بشأن نص م

على و   يبالف مرادو. وقد أ ووبى التفسووير التشووريعى نادر الحدو  ذل م لأن 

مبدأ الفصووى بي  السوولطاع  عى م  م مة القضوواء التفسووير والتطبيق م لذل  نجد 

وح بعد أن أن السوولطة التشووريعية تنأى بنفسوو ا ع  التدخى فى أمر تفسووير النصوو

 .2تصدرما

 فالثاً : صور التفسير التشريعى : 

أن التفسير التشريعى  ما أن ي ون مصاحباً للنص  3يرى  انخ م  الفق  بحق

أو ي ون  حقا ل . والتفسير التشريعى المصاحخ للنص يم   تصورو عندما يقوم 

الشارع بتحديد معانى بعض الألفا  المستبدمة فى قانون معي  فى بداية 

نصو  م كما أن  يم   تصورو فى الحالة التى يحدد الشارع المعانى لبعض 

 ويعدد م  يشمل م الشارع بالتفسير التشريعى. الألفا م

ويؤدى التفسووير التشووريعى المصوواحخ للنص  لى تلافى اموض محتمى أو 

اير متوقع فى ف م بعض تل  النصوحم ف و يود أن يحدد لألفا   معان محددو 

ما التفسووووووير  قانون. وأ مات ا فى فروع أخرى لل بدا فة ع  اسووووووت قد ت ون مبتل

م ففي  يقوم الشارع ببيان مضمون نص أو عدة نصوح التشريعى اللاحق للنص

بسبخ حدو  خلاف فى القضاء حو  تفسيرمام أو لأن الج اع المعنية بالتفسير 

 تقوم بتفسيرما بمعان تتناقض مع ما أرادو الشارع ل ا. 

وم  التشوووريعاع التى انت ج  خطة التفسوووير التشوووريعى المصووواحخ للنص 

التشووووووريعووواع التى توووأخوووذ بوووالن وووام  . وكوووذلووو 4قوووانون العقوبووواع المصوووووورى

                                                           
القاعدة  ال لالايفى:مشلالاار إليه ا د/ عبد الفتاح  بعدها.وما  43ص  ،3فقرة  ،السااابقالمرجع  جرسلالاببينى: انظر: 1

 بعدها.وما  264ص  ،السابقالمرجع  الجنائية،
 .39ص ،السابقالمرجع  العوا:د/ محمد سليم  2

 

  .83ص ،السابق المرجع سعد:د/ رفاعى سيد  3
 وا خالفا ،والع تعرف كل ما الجناك  والجن   12 ،11 ،10ذل  ا اانون العقوا  ا  لالالالالالالالالالالالارى ا واد  مثال 4

الع تبين  231وا ادة  الجنائى،الع توضلالالالالالا  ا ق لالالالالالاود الاتفاق  48/1وا ادة  الشلالالالالالاروع،الع تدد معنى  45وا ادة 
 ا  رى.أنظر ا تعداد أمثلة أخرى ا التشريط  الترصد.الع تدد معنى  232وا ادة  صرار،الإمعنى سبق 
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. أما قانون العقوباع الفرنسووى فقد تعددع في  حا ع التفسووير 1الأنجلوسوو سووونى

 .2المصاحخ لم يبى كذل  م  تفسير  حق

وفى الممل ة العربية السووعودية تتضووم  بعض الن مة )القواني ( نصووو وواً  

سوويراع تشووريعية تحدد الج اع التى تبتص بالتفسووير. وتعتبر مذو التفسوويراع تف

 .3ملممة للقضاء

 رابعاً : آفار التفسير التشريعى :

" م  المسلم ب  فى الفق  أن التفسير التشريعى يفرض الإلزام"الأفر الأول : 

نفسوووو  على  ميع الج اع القضووووائية على اختلاف در ات ام وكذل  على   اع 

قد أتير  ا،دارةم وم  مماياو كذل  أن  يحسووووووم البلافم ويميى كى شوووووو  ي ون

 يصدد تفسير التشريع قبى  دور التفسير التشريعى.

أن سريان التفسير التشريعى يكون منأ لحظة  "الفورية": والأتر الثانى

صدوره، أى الوقت المحدد لبدأ العمل بو، كما أنو ينطبق على جميع العاقاا 

ورة التى يحكمها التشريع السابق محل التفسير منأ صدوره، والتى مازالت منظ

أمام المحاكم ، ولم تصدر بصددها أحكام حازا حجية الأمر المقضى بو، وذلك 

ً جديداً ، إذ أنو فى الأصل لا  أمر منطقى لأن التشريع التفسيرى ليس تشريعا

يتضمن قواعد جديدة بل يشتمل على قواعد توضح معنى النصوص المراد 

قد صدر مع التشريع تفسيرها أو كيفية تحديد معناهاى وعلى ذلك فإنو يعتبر 

ى والأى يستفاد 4الأصلى الخاص بو، ويسرى على كل ما ينطبق عليو ذلك الأخير

                                                           
 إلى:وأشار سيادته ا تف يل الأمثلة التشريعية  .40ص  ،السابقالمرجع  د/ محمد سليم العوا: - 1

- Thornton, “Legislative Drafting”, 2nd , ED., London, 1979, P.95-101. 
 .514ص  ،السابقالمرجع  القانون،المدخل إلى علم  كرة:د/ حسا   - 
 .364ص ،السابقالمرجع  القاعدة الجنائية، ال يفى:عبد الفتاح  د/ - 
 الأسلالالالالحة،والع تدد معنى كلمة  4، 3فقرة  102العقوا  الفرنسلالالالاى ا ادة  اانونالتفسلالالالار ا  لالالالااحب ا  مثال 2

 ا  طنعة.د معنى الكسر أو النقب ا السراة وكذل  السراة ا فاتي  الع تد 398 ،397 ،393وا واد 
 الفرنسى:انظر تعداد هذه الأمثلة وغرها ما أمثلة التفسر ال حق ا التشريط 

- Gean Pradel, . ed cit., P. 237-238. 
 السعودية.ا  وذكر سيادته أمثلة عديدة ما التشريع .40ص  ،السابقالمرجع  د/ محمد سليم العوا: - 3
 897ص  Ratan DIوأشلالالاار سلالالايادته إلى  رجط الأصلالالالى  .63ص ،الساااابقالمرجع  السلالالاعدى:ى صلالالاب د/ محمد  4

 . 1 عمود
- La Legga E piu Previdente Del Legislathive . 



 145 

من قضاء محكمة النقض ميلو إلى الرأى الفقهى الأى يجعل العبرة بسريان 

 ى1التشريع الأصلى واعتبار التشريع التفسيرى مجرد أداة للتفسير

أن  م  المفترض فى التشوووريع  2والجدير بالذكر أن بعض الفق اء يرى بحق

التفسيرى أن   يعد  م  مضمون التشريع السابق و  يضيف  لي   ديداً. ول   

قد يحد  التشووريع التفسوويرى بعض التعديلاع لنصوووح التشووريع الأ وولىم أو 

يضووويف  لي  نصووواً أو معنى  ديداً. ونرى أن  فى مذو الحالةم فإن ميعاد سوووريان 

ى المستحدتة لمعانى وأح ام  ديدةم ينبغى أن ي ون النصوح اير التفسيريةم أ

 منذ تاريخ  دورمام و  يجوض تطبيق ا بأتر ر عى.

ويذمخ  انخ م  الفق   لى أن   ذا كان ما أضوووويف  لى النص الأ وووولى م  

خلا  التفسووووير التشووووريعى يشوووو ى  ريمة قائمة بذات ام أو يجعى الجريمة القائمة 

يطبق النص بأتر ر عى ولو أطلق علي  نص أشووووود  سوووووامةم ففى مذو الحالة   

تفسوويرى. أما  ذا كان ما أضوويف بواسووطة النص التفسوويرى يمثى وضووعاً أفضووى 

للمت مم فإن  يطبق باعتبارو تشووووووريعاً أ وووووولى ل م وذل  طبقاً لمبدأ عدم ر عية 

القواني  الجنائية. بى ويتقرر ذاع الحى طبقاً ل ذا الرأى أيضوووواً بالنسووووبة للقواني  

لجنائيةم و ن  اض البروج علي   ذا تحقق  شوووروط معينة طبقاً لنص المادة اير ا

 . 3م  الدستور الحالى 187

وعلى مذا فالشووارع   يم ن  تقرير سووريان تشووريع  نائى بأتر ر عىم ولو 

فعى ذل  لو وووووم عمل  بعدم الدسوووووتورية. وم  تم فنح  نرى مع  انخ كبير م  

سيرياً أم الفق  أن  يجخ على القضاء التحقق د صادر تف شريع ال ائماً ما  ذا كان الت

تشريع  ديد. وذل  لأن المعو  علي  فى تحديد ما  ذا كان التشريع تفسيراً أو مو 

تشريع  ديد ما يستبلص م  مضمون نصوح التشريع أيا كان الو ف الذى 

يبلع  الشووارع علي . وم  المتصووور أن يصوودر الشووارع قواعد موضوووعية تح  

. وقد قض  المح مة 4ر مسـوووووووت دفاً ا،فلاع م  قاعدة عدم الر عيةستار التفسي

                                                           
 .927ص  18س  نقض مدنى ،23/5/1967ق جلسة  35لسنة  270الطعا رام  - 1
 . 582 ص 26 س جنائىنقض 1975 /22/6جلسة  -  
 .87ص ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  - 2

 
 .86ص ،السابقالمرجع  سعد:د/ رفاعى سيد  -   3
 .71، 70ص ،السابقالمرجع  السعدى:ى صب د/ محمد  -   
 . 102، ص المرجع السابق:  حسنىد/ محمود نجيب  - 4
 . 70ص، مؤسسة الثقافة الجامعية الإسكندرية ،  العامة لقانون العقو ،النظرية د/ ج ل ترو  :   -  
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العليا بأن "القانون ل ى ي ون تفسووويرى يجخ أ  ي ون قد اسوووتحد  تجريم أفعا  

 كان  مباحة قبى  دورو". 

ول   ما الح م  ذا تضوووم  التشوووريع اللاحق المقا  أن  تفسووويرى ح م  ديد 

مذو المسألة  لى فريقي  م فريق يرى  مبالف للتشريع الأ لى ؟ الفق  منقسم فى

أن التشووووريع التفسوووويرى مو الأحق با،عما  دائمامً وفريق آخر يرى التفرقة بي  

أن ي ون التشريع التفسيرى قد  در م  الج ة التى أ درع التشريع الأو م أم 

أن   وودر م    ة مفوضووة. ففى الحالة الأولىم يجخ  عما  التفسووير التشووريعى 

السوووووولطة الأ وووووولية مى التى أ ووووووودرت م وفى الحالة الثانيةم حالة باعتبار أن 

 .1التفويضم فإن التشريع الأ لى مو اللاحق با،عما 

ونحن نرى أن حل هأه المس لة يكمن فى الالتزام بقاعدة تدرج التشريعاا 

من حيث القوة عند التعارض الحقيقى الأى يستعصى على الجمعى ومن فم ففى 

إلى موقع التشىىىريع التفسىىىيرى الاحق والمتضىىىمن الحكم الفرض المافل ينظر 

المخالف للتشريع الأصلى، فإن كان فى ذاا الدرجة، أى صادراً من ذاا الجهة 

المصىىىىدرة للتشىىىىريع الأصىىىىلى عد ناسىىىىخاً للتشىىىىريع الأصىىىىلى وواجب الإعمال 

باعتباره تشىىىريعاً جديداً ينظم المسىىى لة محل التشىىىريع الأصىىىلى ، وبغض النظر 

 . تو بتشريع تفسيرىعن تسمي

وبالتالى نرى أن  ينطبق بأتر فورى م  تاريخ  وودورو. و ن كان التشووريع  

المقا  عن  تفسيرىم والمتضم  نصاً مبالفا للتشريع الأ لى قد  در م    ة 

أدنى در ة م  الج ة المصدرة للتشريع الأ لى بتفويض م  مذو الأخيرةم فإن  

اً مبالفة للتشووريع الأ وولىم و  يعتد ب  فيما يعد مبالفاً للتفويض بتضوومن  أح ام

خالف في  التشووريع الأ وولى ما دام معمو ً ب  وي ى خاضووعاً للقواعد العامة فى 

 التفسير فيما يعتري  م  اموض أو تعارض أو نقص.

وبالنسووووبة لما يثيرو مذا الجد  الفق ى م  مشوووو لة عملية خا ووووة بسووووريان 

أن على القضاء 2نا نرى مع  انخ م  الفق التفسير الرسمى م  حيث الممانم فإن

التشودد فى فحص حقيقة التشوريع التفسويرىم حتى   يتبذ مذا النوع م  التفسوير 

وسوووووويلة ملتوية لجعى التشووووووريع ذا أتر ر عى م لأن مذا يتعارض مع مبدأ عدم 

 ر عية القواني  كما سلف البيان.

                                                           

 .127ص 29رام  10س مجموعة أح ا  مح مة النقض 2/3/1959نقف جنائى جلسة   -  
. وانظر عكش هذا الرأى ا الفقه الإيطالى ا راجط ا شار  78، ص السابق المرجعد/ محمد صبى السعدى :  1

 . 80ص،  المرجع السابقصبى السعدى : مد محد/  برسالةإليها 
 وما بعدها. 86، ص  المرجع السابقد/رفاعى سيد سعد :  2
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عنى الصوووحيى بي  لذا فلا شووو  أن مناس فر  بي  التفسوووير التشوووريعى بالم 

تعديى النص. فالتفسير التشريعى أو الرسمى مو ما ينصرف  لى توضيى معنى 

تشريع سابق م أو تحديد نطا   عمال م أو  ضالة تعارض بي  نصو  . ففى مذو 

الحا ع يسرى التشريع المفسر على العلاقاع السابقة علي م ومنذ تاريخ سريان 

 1  التفسوير التشوريعى الصوادر بالقرار رقم القانون محى التفسوير. وم  أمثلة ذل

م  ميئة ا، لاح المراعىم بشأن ما يعد أرضاً ضراعية . وقصر  1963لسنة 

 .1القضاء نطاق  على تعيي  الحد الأقصى للمل ية المراعية

أما  ذا كان التشوريع الجديد معد ً للتشوريع السوابق أو متضومناً ح ماً  ديدامً 

المعنى الصووحيىم حتى ولو نصوو  السوولطة التشووريعية فلا ن ون بصوودد تفسووير ب

على أن  تشريع تفسيرىم لأن العبرة بحقيقة النصوح   بعنوان التشريعم وم  

تم فمثى مذا التشوووووريع يعتبر تشوووووريعاً عادياً. وينفذ بأتر فورى. ومذا ا تجاو مو 

 ن .م فضلاً ع  مح مة النقضم كما سبق البيا2الذى تبناو مجلي الدولة المصرى

                                                           
 .19/6/1997ق جلسة  59لسنة  2353الطعا رام   1
 . 2186ص 1965/  16/5جلسة  ا دارية العليا المح مة 2م 2133نقف رام   - 2
 .623ص1963 /13/1جلسة  مجموعة ا دارة العليا 604نقف رام  -  
 وما بعدها. 57، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -  
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 المطلب الثانى 

 1التفســير الفقـهى

 

 أولاً : تعريف التفسير الفقهى : 

يم   أن نعرف التفسووووير الفق ى بأن  ذل  التفسووووير المنسووووو   لى الفق اءم 

والمو ود ضم  مؤلفات م فى شروح م للنصوح القانونية. والتى تتضم  كذل  

يع  ل م م   بداء تو ي ات مم فتاوي م وتحليلات م للأح ام القضائيةم وكذل  ما قد 

 .2أو نقد للشارع فى سبيى علاج نقص أو تعارض بي  النصوح

وأما مصطلى الفق : فيشمى المؤلفاع والشروح التى ي تب ا أساتذة القانون 

والقضاء والمحامون وايرمم م  المشتغلي  بالقانون. وا طلاح الفق  يم   أن 

يرو. و ذا كنا قد رأينا أن القيام يؤخذ كمراد   طلاح شرح القانون أو تفس

ً نادراً بالنسبة للمشرعم فليي للفق  و يفة أمم م   بالتفسير يعد عملاً استثنائيا

 .3تفسير القانونم بى ذمخ البعض  لى أن التفسير مو الو يفة الوحيدة للفق اء

                                                           
 :انظر فى التفسا الفقهى بصفة عامة  - 1

 . 59، صالسابق  المرجعمحمد سليم العوا :  د/ -
 . 745، ص 1974، منشأة ا عارف ،  النظرية العامة للقانوند/ سمر تناغو :  -
 وما بعدها . 106، ص السابقالمرجع :  السعدىد/ محمد صبى  -
 . 202ص،  المرجع السابقأبو ستيت :  حشمتد/ عبد الرازق السنهورى ود/ أحمد  -
 . 171ص،  المرجع السابقد/ أحمد صفو  :  -
 . 401، ص المرجع السابق  المدخل إلى علم لقانون ،د/ حسا كرة :  -
 . 248، ص السابق المرجعد/ من ور م طفى من ور :  -
 . 108، ص المرجع السابقد/ على راشد ود/ يسرى أنور على :  -
 . 146، ص المرجع السابقد/ هشام القاسم :  -
 . 276ص،  المرجع السابقد/ أنطوان اسيش :  -
،  النظا  الجنائى أساااسااا  العامة فى الاااها، المعاصااارة والفق  ا سااا مىد/ عبد الفتاح خضلالالالار :  -

 . 79، ص1982الجزء الأول ، 

- Jean,  op. Cit.,p.  88. 
 وما بعدها. 57، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -   2
 .105، ص المرجع السابق:  السعدىد/ محمد صبى  - 3
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غير أننا لا نرى تحجيم الدور الأى يناى بالفقو إلى حيز تفسير النصوص 

لواقع المشهود حجتنا فى ذلكى فإذا ما نظرنا إلى عمل الفقهاء عندما فحسب، وا

يعرضون بالبحث لن  تشريعى، فإننا نرى أنو لا يقتصر جهدهم على تحصيل 

الحكم القانونى الأى قصد المشرا تقريره من الن ، بل يقوم الفقو بممارسة 

لحالة النموذجية أساليب الإجتهاد المتنوعة لتبيان الأوصاف الجوهرية المميزة ل

 التى نظر إليها المشرا عند تقريره لحكم ماى

ومن جهة أخرى يقوم الفقو بتحليل ونقد التطبيقاا القضائية للنصوص  

 القانونية ى

ومن ناحية فالثة يضطلع الفقو بدور فعال فى رصد الظواهر الاجتماعية  

جزءاً هاماً من دراساتو واقتراح الحلول التشريعية لهاى وأخيراً فإن الفقو يكر  

والقضائية العالمية بغية  فى المقارنة متعددة الجوانب بين الأنظمة القانونية

التطوير النظرى للأفكار والعملى للوسائل فى كافة جوانب الحياة القانونية فى 

 المجتمع ى

ويذمخ البعض  لى أن التمام الفق  بقواعد المنطق السليم عند التفسيرم 

تؤدى  لي  مذو القواعد بصورة مجردةم ودون الن ر  لى النتائم العملية واعتماد ما 

التى يؤدى  لي ا تطبيق التشريع ب ذا التفسير على الحا ع الواقعية م كى ذل  م  

شأن  أن يبعد بالفق  ع  الحا اع العملية للمجتمع. ويضيف مذا الجانخ م  

علي  حا ع واقعية يطلخ من  الباحثي  تبريراً ل ذا الن ر بأن الفق    تعرض 

 .1الفصى في ا فالتفسير عندو ااية   وسيلة

ً أن الفقو من غاياتو الرئيسة القيام  ونحن نرى أنو وإن كان صحيحا

بالتفسير، إلا أن ذلك لا يعنى مجافاة التفسير الفقهى للواقع العملى بصورة 

بتطبيق ن  ما أمراً مطلقةى ذلك ب ن اىاا الفقو على النواحى العملية المتصلة 

ً من خال الأحكام القضائية ومن خال الاتصال المباشر بالمجتمع  ملموسا

ً وت فراً بالواقع  وماسساتوى ولا ضير أن يقال أن التفسير القضائى أكثر قربا

العملى من التفسير الفقهىى فالفارق بين نوعى التفسير فى هأه النقطة فارق 

 فى الدرجة وليس فى الطبيعة ى 

                                                           

 .39، ص المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -  
 وما بعدها .  106ص المرجع السابق ،:  السعدىد/ محمد صبى  - 1
 . 92، ص  المرجع السابقد/رفاعى سيد سعد :  -  
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تاريخ بدور يتعدى  مجرد  بالذكر أن الفق  قام فى بعض مراحى ال و دير 

. ويرى البعض أن الفق  فى 1تفسووير القانونم وكتابة الأبحا  ال ادفة  لى تطويرو

الشووريعة ا،سوولامية يتجاوض دورو التفسوويرى والبحثى م ف و المصوودر الثالث م  

 .2مصادر التشريع ا،سلامى

 

 اصة للفقو ودوره فى النظام القانونى الإسامى:رأينا حول الطبيعة الخ •

ونح  نرى ضرورة توضيى الرأى السابق بالقو  بأن  فى من ومة التشريع 

فبعض الأعمووا  الفق يووة التى قووام ب ووا م  بلف مرتبووة ا  ت وواد م  ا،سوووووولامىم 

نة المط رة للتشووووووريع الفق اء تعد  ثالث بعد القرآن ال ريم والسوووووو المصووووووودر ال

م  تم فالفق  بالتحديد السوابق احتى مذو الم انة فى الن ام ا،سولامى ا،سولامى. و

سنة. ومؤ ء العلماء  باعتبارو حصيلة ا ت اداع العلماء التى مر ع ا ال تا  وال

م  طبقة الصحابة والتابعي  كانوا مم حملة الوحى بنوعي  ال تا  ال ريم والسنة 

غة  ية الل نا وووووو ل  امتلاك م ل يانم المط رةم أضووووووف  لى ذ بأنواع الب مام م  و ل

وش ودمم أو معرفت م بالوقائع المصاحبة للتنميىم ومو المعي  الذى ت ون  من  

 بعد ذل  علوم الناسخ والمنسوا وأسبا  النمو .

أردا بىىإبىىداء تلىىك الماحظىىة تنزيىىو الشىىىىىىريعىىة الغراء من مظنىىة النق  

لمعصوم صلى المستدعى لاستكمال مصادرها بقول أو رأى لكائن من كان بعد ا

القرون،  الله عليو وسىىىىىىلمى وإنما الفقو فى تلك القرون الأولى، والتى هى خير

كما فى الصىىحيح، بمثابة الوعاء البشىىرى المزكى الأى توافرا فى أشىىخاصىىو 

شىىىىىىرائط الاجتهاد وعدالة الرواية، والفهم الدقيق لمرامى ومعانى المروياا ى 

درين الأصليين إلى عامة النا  ومن فم كان علماؤه هم المشرفون بنقل المص

  كما هما منزهين عن الزيادة والنقصان ى

                                                           
. حيث يذكر سلالايادته أنه ا النظام القانونى الرومانى كان 105، ص المرجع السااابق:  السلالاعدىد/ محمد صلالابى  1

 الفقه ما بين م ادر القانون.
 وما بعدها .  264، ص  1959،  مسلم الوصوا لعلم الأصواد / عمر عبد م :  - 2
 وما بعدها . 202، ص  المرجع السابقالأستاذ الشي  / محمد أبو زهرة :  -  
 وما بعدها . 32، ص  المرجع السابقف : د / عبد الوهاب خ  -  
وما  85، ص  1971،  مذكرا، على الآلة  فى أصااااوا الفق  ا ساااا مىد/ محمد م لالالالالالاطفى شلالالالالالالبى :  -  

 بعدها.
 وما بعدها . 60، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -  
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و لى  ووانووخ ذلوو  النقووى الأمي  م فووإن م امتل وا معينوواً دافقوواً ل م ع يم م  

القواعد و المبادا ال لية والفروع والتطبيقاع العملية على كيفية  نما  التشووووريع 

د ذل  الع د الأو   مذا الترا  الح يم على الواقعم فلا عجخ أن يضع العلماء بع

عد  ي  ب خا ووووووواً فيلحقون  بمصوووووووادرمم كمعي  يلمم الن ر ف عاً  الع يم موضوووووو

 المصدري  الأ ليي م وقبى ا  ت اد فى مسألة ما ي ون للسابقي  رأى في ا . 

على أن الجدير بالأكر فى هأه المثابة أيضىىىىىاً أن ذلك التبجيل والاحترام لم 

بداً إلى التقديس  وتحريم المراجعة أو منع الترجيح بين آراء الأولين يصىىىىىىىل أ

فلقد ارتفع على الدوام وعبر جميع العصىىىىور مبدأ حرية الاجتهاد كسىىىىمة يزهو 

 ى1بها الشرا الحنيف على سائر الشرائع ذاا الصبغة الدينية

أما فى العصر الحديث فلا يو د أدنى ش  فى أن الفق    يعتبر مصدراً م  

ينحصر دورو فى تفسير القانونم وشرح أح ام  وتوضيح ام مصادر القانون بى 

وبيان مداما وما يتفرع من ا وما تستند  لي  م  أ و  وقواعد كلي  ورد الأح ام 

التفصيلية  لي ام وتنسيق المبادا القانونية العامة والأ و  ال لية  لى طوائف 

فى العالم والتى كان  ون رياعم والمقارنة بي  الجوانخ المبتلفة للأن مة القانونية

 ل ام وماضا م أبعد الأتر فى تطور التشريعاع والن م القانونية والقضائية .

ومن العرض المتقدم تبدو الحاجة إلى التفرقة بين الفقو الإسامى 

والشريعة الإسامية، وبيان نتائج هأه التفرقةى وقد عرضنا لألك فى الباب الأول 

 العليا لهأه التفرقة وترتيبها النتائج الجمة على ذلك ىوأوضحنا تنبو محكمتنا 

 

 للتفسير الفق ى خا يتان : فانياً : خصائ  التفسير الفقهى : 

 

 الخاصية الأولى : •

أن  ذو طابع علمى يقوم على التن يم العقلى وا تمان والتحديدم وذل  لأن 

الفق اء عند قيام م بتفسووووير النصوووووح   يتناولون حا ع فعلية أو وقائع قائمةم 

شريعية على  ست دفت  ا،رادة الت ستبلاح الح م القانونى الذى ا و نما يحاولون ا

يتطلع ب  الف ر القانونى يتبذ  أسوواه وقائع و ووور افتراضوويةم ومذا الدور الذى

                                                           
الباب الثالث وا راجط ا شلالالاار إليها راجط جوانب أخرى  سلالالاألة الاجتهاد ا الشلالالاريعة الغراء الف لالالال الأول ما  - 1

 هناك .
 وما بعدها . 61، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  - 
 وما بعدها . 95، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 
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م  التحليى والتأ ووووويى وسووووويلة ل . وذل  ع  طريق دراسوووووة القيم التى يراعي ا 

الشووارعم والمصووالى التى ي دف  لى حمايت ا عند  نشوواء النص القانونىم وانتقاد 

ما يبرج من ا ع   انخ الصوووووا م تم  ن الفق  يقوم بربط النصوووووح القانونية 

كلية تست دف  قامة ن رياع عامة تبي  مواقف الشارع  بعض ا ببعض فى ن رة

 .1واتجامات  وأمداف 

 

 :  الخاصية الثانية •

التى يتميم ب ووا التفسووووووير الفق ى مو أنوو  اير ملممم فليي ل ووذا النوع م  

التفسوووير أى قوة  لمامية خا وووة فى ن امنا القانونىم بمعنى أن القاضوووى   يلمم 

لتفسوووووير م  م انة علمية رفيعةم أو حتى لو بتفسوووووير الفق  م ما كان لصووووواحخ ا

اسووووووتقر الفق اء  ميعاً على تفسووووووير معي  لنص معي  مذا م  الناحية الن رية 

 البحتة.

 

 فالثاً : العاقة الخاصة بين الفقو والقضاء فى مجال التفسير :

 ن الواقع ينب  ع  أن التعاون تام بي  الفق  والقضووووواء فى مجا  التفسووووويرم 

 ون التفسووير الفق ى عنصووراً م  العنا وور التى يسووتأني ب ا القاضووى ف ثيراً ما ي

فى تفسوووويرو للنصوووووحم وكثيراً ما تسووووترشوووود المحاكم بتراء الفق اء فى معرفة 

. بى وامتد تأتر 2مضوووووومون القواعد القانونية م فيما يعرض علي ا م  مناضعاع

ى  ن رأياً القضوووواء الوطنى بالمناسووووخ لبعض الدعاوى م  آراء الفق  المقارن. ب

م  ذا كان موضووووع 3فى الفق  ذمخ  لى أن التفسوووير الفق ى ي ون ملمماً للقضووواء

م اير أن مووذا الرأىم كمووا يرى 4النماع قوود أ مع الفقوو  القووانونى على حووى لوو 

                                                           
 . 108ص المرجع السابق ،  عبود السراج : د/ 1
رنسا ، وذل  ا اال تفسر الن وص منذ القرن بين الفقه والقضاء ا ف التعاونالفقه مثالا على ذل   ويضرب 2

 . عشرالتاسط 
 . 238، ص المرجع السابقأبو ستيت :  حشمتد/ عبد الرازق السنهورى ود/ أحمد  -  

، الطبعة الثانية،  فى نانون العقو ، العامةشاارح الأح ا  / محمود إبراهيم إسماعيل :  ا سلالاتشلالااربذا الرأى  تفرد 3
 .142، ص 1962

واد ذهبت محكمة النقف ا  لالالالالارية إلى جواز اسلالالالالاتناد ا كمة إلى فتوى صلالالالالاادرة ما ا عهد اليونانى للقانون الدولى، 4
فيما يتعلق بتأويل ن وص القانون اليونانى ، وأن است ناسها بذه الفتوى لا يعتب كليا منها عا وظيفتها ا التفسر 

. 
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 م ور الفق اء بحقم   يسووووتند  لى نص تشووووريعى م ولم يضووووطرد القضوووواء فى 

 م  الناحية الن رية على الأقى . أح ام  على الأخذ ب م ولذل  يصعخ التسليم ب  

و ن كان م  الناحية العملية فم  العسوووير على القضووواء  مما  تفسوووير ي ون 

 .1موضع   ماع الفق اءم و ن كان حدو  مثى مذا ا، ماع أمر يصعخ تحقيق 

والجدير بالملاح ة أن مذا الجد  الدائر يلفتنا  لى العلاقة الوطيدة بي  الفقـ  

ان القضوواء ي تم بتراء الفق  فى التفسوويرم فإن التفسووير القضووائى والقضوواء. فإذا ك

أيضوووووووا يح ى بعنوايوة كبيرة م   وانوخ الفق واء. ذلو  أن الفقو  يودره الأح وام 

القضائيةم ويستبلص من ا ا تجاماع العامة للقضاءم كما أن  يقوم بالتعليق على 

علم التفسوووووير  تل  الأح ام مبينا مدى اتسووووواق ام أو اختلاف ا مع مبادا وأ وووووو 

وقواعدو. وكثيراً ما يؤدى انتقاد الفق  للقضووواء  لى العدو  ع  بعض التفسووويراع 

الباطئة.    أن  فى بعض الأحوا  كذل  يترا ع الفق  ع  تفسووووويراع سوووووابقة ل  

أمام تفسوير قضوائى يرى أن   دير بالتبنى وا متمام . وذل  ن راً للصولة الوتيقة 

 .2لعموم وبي  الواقعبي  التفسير القضائى على ا

 لى أن أالخ ن رياع الفق  قد استقي  أ لاً م  مبادا 3وقد ذمخ البعض 

اضطرد القضاء على تطبيق ا فى أح ام . ومذا  حيى فما يقوم ب  الفق اء مو 

 فى  انخ رئيسى من  تأ يى وتحليى  راء فق ية وأح ام قضائية.

 

 والقضاء عند تفسير النصوص:ماحظتنا حول ىبيعة العاقة بين الفقو  •

ول ننا نعقخ على تل  ا راء بالقو  بأن م كما أن أح ام مح مة النقض   

تعد ملممة فى كثير م  الأحيان لباقى المحاكمم    أن ل ا  لماماً أدبياً   يبفىم 

ويعاد  ا،لمام القانونى الذى يتوافر لبعض أح ام ا فى الحا ع المنصوووووووح 

سيراع النببة م  الفق اء قلما يبالف ا القضاة أو علي ا فى القانو ن. وكذل  فإن تف

يبر ون عن ا كلية . بى لعى القضوواة فى أح ام م ينقسوومون بي  مؤيد ومعارض 

لمووذامووخ الفق وواء وتووأويلات م. وي ووى اختيووار مح مووة النقض وميل ووا لرأى فق ى 

                                                           

 .  331ص  51رام  10س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1959أبريل سنه  22 نقف مدنى -
 

 . 62، ص السابق المرجعد/ سليم العوا :  1
 . 97، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  
 . 107، ص السابقالمرجع محمد صبى السعدى :  د/ 2
 .97، ص السابقالمرجع د/ رفاعى سيد سعد :  
 . 114، ص 1974، الطبعة الثانية ،  وأصوا النظرية العامة فى القانون الجنائى دخلالمد/ على راشد :   3
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حيد آراء القضاة معي  أو اعتناق ا لمذمخ فق ى مام ي ى مو العامى الحاكم فى تو

وحمل م على مذمخ أو رأى فق ى معي م ومو ما سوووووويبي  بجلاء فى  نباع مذو 

 الدراسة.

فالفقي  يقوم بمحاولة لف م نصوووح القانونم وتحديد معنى القاعدة القانونيةم 

طار ف رة أو ن رة يعتنق ا  ل  فى   ل  ك ي  م  فروضم وذ ما تنطبق عل يان  وب

ند ح م القانونم و نما يناقش ح م القضووووواءم فيؤيد الفقي م ومو فى ذل    يقف ع

ما يتفق من  مع ما انت ى  لي  فى تحليل  وتأ وووووويل  للن ام القانونىم وينتقد من ا 

يبالف ما انت ى  لي  ف روم ومو بذل  يبتلف اختلافاً كاملاً ع  القضوووووواء عندما 

م م فالفق  ين ر  لى النص ليسوووووتبي  معناو ليطبق  على واقعة معينة مطروحة أما

 شرح لأح ام القانونم والقضاء ف م وتطبيق لح م معي  على واقعة محددة .

ول   دور الفق    يقتصووور فقط على التجميع والتنسووويق والتحليىم بى كثيراً 

 ما يو   الفق  انتقاداع  لى التشريعم أو  لى أح ام القضاء . 

ومذو ا نتقاداع قد تؤدى  لى تعديى فى موقف المشرعم أو  لى العدو  ع  

 مبدأ مستقر فى أح ام القضاء .

 ً للفروض التى ليي ل ا حلو  فى مصوووووادر  حلو ً 1وكذل  الفق  يقترح أحيانا

القانون الوضوووعى وكثيراً ما يأخذ القضووواء ب ذو الحلو . والفق    يعتبر مصووودراً 

م  مصوادر القانون بمعنى أن    يجوض أن تبنى أح ام القضواء على آراء الفق اء 

 أياً كان  م انت م العلميةم وحتى لو انعقد   ماع م على رأى معي . بى  بد  ذا

استش د ح م قضائى بتراء الفق اءم أن يقرن مذا ا ستش اد بأسبا  أخرى كافية 

مسوووتمدة م  مصوووادر القانون الوضوووعىم وبالتالىم فإن    يجوض الطع  فى ح م 

أمووام مح مووة النقض لمجرد أنوو  مبووالف  راء الفق وواء أو حتى لأنوو  خرج على 

   ماع م.

ولتفسووير القانون واقتراح الحلو  ول   رام مذا ون راً لتفره الفق  للبحث  

فلا يبلو دفاع فى قضوووية م  ا سوووتشووو اد بتراء الفق اءم وقلما يفصوووى قاض فى 

 نماع دون الر وع  لى مؤلفاع الفق  .

شب  القضاء م  حيث أن ما أقر   لى الواقع م  المشرع الوضعى  والفق  ي

التطور  الذى يقتر  م  الواقع لح ة وضووووووع القانون فقطم ويسووووووتمر بعد ذل 

الطبيعى للواقع ا  تماعى والسووووووياسووووووى والثقافىم و  يتواكخ مع مذا التطور 

شريع لتل  التطوراع  سوى القضاء وم  بعدو الفق . أما مواكبة الت بصفة تلقائية 

 فتأتى  حقاً.

                                                           
 وما بعدها . 101، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  1
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فالتفسووير القضووائى ليي ااية فى ذات  بى وسوويلة لتطبيق القانون م والفصووى 

ذل  يتأتر فى تفسووير التشووريع بالنتائم العملية التى فى الحالة المعروضووةم ومو ل

يةم و  يرى حر اً  حا ع الواقع مادو فى ال باعت يؤدى  لي ا التطبيق الرأى ي م 

فى أن يحيد أحياناً ع  قواعد المنطقم  ذا و د أن اتباع مذو القواعد يؤدى  لى 

لتفسووووير الفق ى نتائم عملية   تتفق مع العدالة و  يسووووتريى  لي ا ضووووميروم أما ا

فتغلخ فى الأ وووووووى الصوووووويغة الن ريةم والتفسووووووير القضوووووووائى أكثر من  تأتراً 

 .1با عتباراع العملية

اير أن الفق  أخذ منذ أكثر م  نصوووف قرن يتج  فى تفسووويرو و  ة عمليةم 

وسوووبيل   لى ذل  دراسوووة أح ام المحاكم ومرا عة تطبيق ا للتشوووريع على حا ع 

   ا عتباراع التى تتأتر ب ا المحاكم.الواقعية حتى   تغيخ عن

والفق  يتعاون مع القضوواء فى  نارة الطريق أمام م ويسووامم مع  فى تطوير 

الن ام القانونى والقضائىم وذل  بمحاولة التو ى  لى حقيقة ما قصدو المشرع 

م  القاعدة القانونيةم وبيان الأمداف والمبادا العامة القانونية م  خلا  الأبحا  

دراسوووووواع المتعمقةم ونقى ا راء والتجار  القانونية م  الفق  المقارن لت ون وال

 تح  بصر القضاة.

 

 رابعاً : الصلة بين الفقو وجهاا التشريع :

م فيم   القو  أن  2وأما ع  دور التفسووووير الفق ى فى علاقة الفق  بالمشوووورع

الج وواع دور تو ي ى   يم   أن يغفووىم ويم ننووا القو  بمسوووووووواممووة الفقوو  مع 

حا   ح  م  أب ما يتي قانونى م  خلا   ل  فى تطوير الن ام ال كذ يةم  التشووووووريع

ودراسووووووواع مقارنةم واقتراحاع بالحلو  القانونية لما يعرض م  مسووووووتجداع 

 تستو خ تدخى تشريعى .

                                                           
  انظر فى ذلك : 1

- Geny , Francois, “Methodes d’ Interpretation, et  Sources du droit Positif”,  Vol. 

2 Paris, 1919 )nouveau, tirage, en 1954(.  
 .  267،  266، ص  القاعدة الجنائية ، المرجع السابقمشار إليه ا د/ عبد الفتاح ال يفى :  

- Depage (H), “L’ Interpretation des lois”, V. Vol ; paris , Bruxelles , 1925 . 

- Gaudement (E), “L’Interpretation de Code Civil en France Depuis” , Paris, 1804  

. 
 . 401، ص المدخل إلى علم لقانون ، المرجع السابقحسا كرة :  د/ -  2
 . 214، ص المرجع السابقد/ اش الديا الوكيل :  -  
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ن  م   ق  مع المشوووووورع عندما يرى الأخير أ عاون الف ناحية أخرى يت وم  

ع  عند تفسووير نص معي م فالمشوورع المناسووخ التدخى ل ى يحسووم اختلافاع وق

كثيراً ما يتبنى الن رياع التى ينادى ب ا الفق . بى  ن الشووارع يعلم بأفضووى الن م 

والن رياع العلمية الحديثة م  خلا  الفق م وم  تم يم   أن تسوووو م التفسوووويراع 

الفق ية فى تحقيق العدالة والمصوووالى ا  تماعية ع  طريق تطوير القواني  كلما 

ال روف أودع  الحا ة  لى ذل م وم  ناحية أخرى أكثر واقعية يبرض  تغيرع

تأتير الفق  الواضوووى على عمى المشووورع م  خلا   بداء ا راء والمشووواركة التى 

 .1يقوم ب ا الفق  فى اللجان التى يع د  لي ا وضع القواني  أو التعديلاع

ق ماً م قائ بارو  لذكر أن التفسووووووير الفق ى يم   اعت با جدير  تاء فى وال ام ا،ف

الشريعة الغراء بالن ر  لى اتفا  طبيعت  ومضمون  مع ما يقررو فق اء الشريعة 

فى مذا الصوووووودد. وقد  وووووودر ع  دار ا،فتاء المصوووووورية ما يوافق مذا الن ر م 

فقررع أن " ا،فتاء بيان ح م الله تعالى بمقتضووووووى الأدلة الشوووووورعية على و   

 . 2العموم والشمو  "

الفتاوى الصوووووووادرة عن ا كذل  ما يبي  الفر  بي  الفتوى كما  اء بإحدى 

والح م القضووائىم ومو ما يم   اعتبارو موافقاً لما انت ى  لي  الفق  الوضووعى م  

التفرقة بي  التفسير الفق ى والتفسير القضائى. حيث قررع دار ا،فتاء المصرية 

   بح م قضائى     أن " الفتاوى مبينة للح م الشرعى اير ملممة فلا تنفذ ق راً 

 .3فى بعض الأحوا  "

 

 

 

 

 

                                                           
العددان  1963، عام  13، السلالالالالالالالالالانة  مجلة الحقوق0د / ج ل ترو  : مشلالالالالالالالالالاكلة ا نهج ا اانون العقوا   - 1
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ذ با ا شرع الإيطالى ، وذل  رغم كون هذا الوضعية ، والع أخ ا درسةالإيطالى أرتووكو الذى نادى ببعف أفكار 

 ا درسة الوضعية ا بعف الأمور . مطالفقيه اد اختلف 
 . 10الد رام   1981/  11/  03بتاري     1981لسنة  1319الفقرة الأولى ما الفتوى رام  -2
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 المطلب الثالث

  التفســير الإدارى

 

 أولاً : مدلول التفسير الإدارى : 

مو الذى يصوووودر ع    اع ا،دارة  أو ع  لجنة  دارية 1التفسووووير ا،دارى

مفوضة للتفسير بقصد تحديد معنى النصوح المراد تطبيق ا. والتفسير ا،دارى 

يصوووووودر ع    ة  دارية سووووووواء كان  فرداً أو ميئةم كما يصوووووودر ع  لجان قد 

فوضووووو ا القانون فى سووووولطة تفسوووووير تشوووووريع معي م وقد يصووووودر ع  المو ف 

 المبتص بتطبيق القانون عند قيام  بتطبيق .

 

 فانياً : خصائ  التفسير الإدارى :

 يتميم التفسير ا،دارى بعدة خصائص مى :

أن  ذو طابع عملىم لأن  يصدر ب دف تطبيق التشريعاع  الخاصية الأولى :

 واللوائى والقراراع على الحا ع الواقعية التى تعرض على المفسر.

ً  والخاصية الثانية : . وكذل  2أن  اير ملمم ما لم يقر المشرع اعتبارو ملمما

ي ون ا،لمام فى الحا ع التى يع د الشوووووارع  لى لجنة معينة م أو  لى شوووووبص 

 د م مة   دار تفسير ملمم لبعض النصوح التشريعية أو اللائحية.محد

 ً حو  مدى  حة و دوى اللجوء  لى 3على أن بعض الفق  يثير تسا  ً ماما

التفسووووير ا،دارى الملممم لأن  فى الواقع  ذا كان التفسووووير ا،دارى الملمم يجنخ 

لى مذا التفسووير   وودار تشووريعاع تفسوويرية تسووتغر  وقتاً طويلامً    أن  يعا  ع

 ووودورو ع  أشوووباح تعوضمم الببرة القانونية اللاضمة للقيام بعملية التفسووويرم 

جاوض اللجنة المفوضوووووووة فى التفسووووووير أو  حا ع أن تت حد  فى بعض ال وقد ي

                                                           
 .121، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 1
 . 63، ص المرجع السابقمحمد سليم العوا :  د/ -  
ا إصلادار ارار تفسلارى تنفيذا لقانون معين . وما   يكون تفسلار ملزم .  ا خت أمثلة ذل  تفويف الوزير  ما 2

 17/5/1956مدنى  نقدراجط 
 . 124، ص بقالسا المرجعد/ رفاعى سيد سعد :  - 3
 . 70، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :   -  
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الشووووووبص الم لف ب  حدود التفويضم وذل  بتقرير ح م  ديد أو   راء تعديى 

    يعتد بالتفسوووير الصوووادر ع  للنص محى التفسووويرم والرا ى فى مذو الحالة أن

الشووبص أو الج ة ا،دارية المفوضووةم طالما أن  يتضووم  تعديلا للنص الأ وولى 

أو  ضافة ح م  ديدم  ذ أن ذل  يعد تشريعامً وليي تفسيراً م وذل  لأن    يجوض 

 للمفسر أن يبرج ع  نطا  و يفت . 

ر ع    اع وأما الصووووورة الغالبة م  التفسوووويراع  دارية ف ى التى تصوووود

ا،دارة عند تنفيذ قانون معي م وي ون فى  وووووورة تعليماع تصووووودر م  الرئيي 

ا،دارى الأعلى  لى المو في  التابعي  ل م وت ون مذو التعليماع ملممة ل ؤ ء 

المو في  بحيث يجخ علي م مراعات م عند القيام بتنفيذ القانون الصووادرة بشووأن م 

ن  لمام مووذو التعليموواع للمو في  التووابعي     أننووا نرى مع  ووانووخ م  الفقوو  أ

 لمصدرما يقتصر على حالة عدم مبالفت ا للقانون .

والمثا  الأشووووو ر ل ا فى مصووووور مو تعليماع النائخ العام التى يو   ا  لى 

وكلائوو  والمنشووووووورة ع  وضارة العوود م وم  أمثلووة ذلوو  فى الممل ووة العربيووة 

رة المالية بصووووودد ن ام تأمي  السوووووعودية كذل  التفسووووويراع الصوووووادرة ع  وضا

مجريةم  7/4/1497فى  14مشووووترياع الح ومة الصووووادر بالأمر المل ى رقم م

على أنوو   ذا كووانوو  مووذو التعليموواع ملممووة للمو في  العموميي  التووابعي  للج ووة 

مصودرة التفسوير بشورط أن ت ون اير مبالفة للقانونم فإن ا اير ملممة للقضواء 

فقوو م كمووا  ن ووا اير ملممووة للأفراد ويجوض ل م الطع  طبقوواً للرأى الرا ى فى ال

علي ا أمام الج اع القضووووووائية المبتصووووووة. ذل  أن  قد يحد  أن يبالف القرار 

 التفسيرى قواعد التفسير الصحيحة أو قد يتضم  خرو اً ع   رادة الشارع .

 

 

 فالثاً : التفويض التشريعى :

الج ة المبتصووووة بإ وووودارما   القراراع اللاضمة لتنفيذ القواني  عدم تعيي 

لرئيي الجم ورية أو م  يفوضوووووو    وووووودارما. شوووووورط . أن ت ون فى نطا  

م 14التفويض القووانونىم مبووالفووة ذلوو  أتروم انعوودام مووذو القراراعم المووادتووان 

 م  الدستور. 156

 

 التفويض التشريعى : •
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م بوضوووووع القواعد والشوووووروط 1978لسووووونة  110قرار رئيي الوضراء رقم 

  72لتملي  المسوواك  الشووعبية وا قتصوواديةم عدم تجاوض التفويض الوارد بالمادة 

 .19771لسنة  49

 

 تنفيأ القانون : •

حق السووولطة التنفيذية فى   ووودار اللوائى التشوووريعية اللاضمة لتنفيذ القواني م 

ق م علة تقريرو طا مذو 2ن .    أن الواقع العملى ينم على أن القضووووووواء ين ر  لى 

اع ا،دارية بعي  ا عتبار عندما ت ون  ووووحيحة. وفى الو ياع المتحدة التفسووووير

الأمري ية تأخذ المحاكم بالتفسوووويراع الصووووادرة ع  وضارة المالية بصوووودد تطبيق 

 .3قواني  الضرائخ

م  لى أن   ذا كان القانون 4ويذمخ الرأى السوووائد فى الفق  الجنائى الأمري ى 

فا  ا فى قانون سوووابقم فإن ذل  يعنى الجديد يتضوووم  نصوووو ووواً وردع بنفي أل

 قراراً ضوومنياً م  الشووارع لطريقة تنفيذ القانون فى  ى القانون السووابقم سووواء 

كان مذا التفسوووير قضوووائى أو أمر  دارىم ويذمخ رأى  لى أن سووو وع الشوووارع 

على اسووتمرار العمى بتفسووير قضووائى أو  دارى للمواد الجنائية يعتبر  قرارا م  

 لتفسير. انب  ب ذا ا

ولكن هل يجوز الاستناد إلى تفسير صادر عن جهة إدارية فى الدفاا عن 

 متهم أمام المحاكم الجنائية ؟

وتفصوووووويى مذا الفرض أن  فى بعض الحا ع يقدم الشووووووبص على  تيان  

سلوس معي  معتقداً أن  مباح استناداً  لى تفسير خاط  لنصوح القانون الجنائى 

و ف عام أو ميئة  دارية مبتصوووة بتفسوووير ذل   وووادر ع  سووولطة  دارية أو م

 القانون وتطبيق .

وفى مذو الحالة يجوض للمت م أن يسووتند  لى ذل  التفسووير الباط  الذى كان  

سوووووبباً كافياً ل  لعدم مسووووواءلت   نائيامً وأبرض الأمثلة على ذل  التعليماع ا،دارية 

 المفسرة لقواني  التموي  والتسعيرة وقواني  المرور.

                                                           
 26/1/1994ق جلسة  56لسنة  2336الطعا رام  1
 26/1/1994ق جلسة  56لسنة  2336الطعا رام  2

3  - Model Penal Code (U.S.A) s. 2 .4 (3) (6) lave and scatt , op cit p367 . 
4  - Ibid, p.367  
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يرى أن ذل    ينفى مسئولية ذل  الشبصم ولو 1  أن  انباً آخر م  الفق  

وافق  السلطاع العامة  راحة على النشاط الذى أتاو المت م م ذل  أن السلطاع 

العامة   تبتص بإعفاء أحد م  تطبيق القانونم و  تمل  تفسيرو بطريق تبالف 

 م و ذا كان  مى   تمل  قصووود الشوووارع ف ى تبضوووع للقانون وتلتمم ب ى أح ام

قانونم فم  با  أولى   يم ن ا  عفاء ايرما من .   عفاء نفسوووووو ا م  تطبيق ال

والأى نراه أن العبرة فى هأه الحالة بمدى توافر القصىىىىىد الجنائى لدى المتهم، 

وت فر أركان القصىىىىىىىد من جراء موقف الإدارة، ومدى كون اعتقاده مبنياً على 

فسىىىىىىيراا الحديثة لمبدأ عدم جواز الاعتأار بالجهل أسىىىىىىباب معقولة ىبقاً للت

 بالقانون ى

   أن البلاف الفق ى يضوووويق أكثر فى الحا ع التى يتو   الشووووبص في ا 

 لى   ة  دارية معينة طالباً مشووورت ا قبى القيام بعمىم فتببرو تل  الج ة بأن ما 

دت  الج ة سوووووويقوم ب    يقع تح  طائلة قانون العقوباعم تم يتضووووووى أن ما أب

 ا،دارية م  مشورة كان خطأً .

والذى علي  الجم ور فى مذو الحالة أن    يجوض للقضوووووواء  2الرأى الرا ى 

أن يدي  مؤ ء الأشووووباح الذي  أتوا تل  الأفعا  بناءً على فتوى  ووووادرو لأى 

من م م  سوووووولطوواع ا ت ووام المحليووةم وتطبيقوواً لووذلوو  ذمبوو  المح مووة العليووا فى 

ا الو ياع المتحدة الأمري ية  لى  لغاء ح م  وووووووادر بإدانة أشووووووباح ت امرو

مدير  قاموا ب وذا العموى اسووووووتنواداً  لى رأى  بالقر  م  مقر المح موةم    أن م 

مدخى  نة م   فة معي عد مسوووووووا لذى أخبرمم بحق م فى الت امر على ب البوليي ا

 المح مة .

بإدانة بعض الأفراد  كذل  ألغ  المح مة العليا الأمري ية ح ماً  وووووووادراً 

تحقيق كان  مشووووو لة بمعرفة  كانوا قد رفضووووووا ا، ابة على بعض أسوووووئلة لجنة

سلطاع الو يةم وكان رفض م بناءً على تأكيد تل  اللجنة بأن م  حق م ا متناع 

 ع  ا، ابة على أسئلت ا م فى حي  أن القانون لم ي   يقرر ل م ذل  الحق .

وكذل  قضوووووى فى و ية ت سووووواه الأمري ية بمعاقبة بائعاً للبمور لمبالفت  

ى محل  للجم ور يوم   راء ا نتباباعم واسووووووتند فى ذل  القانون م حيث قام بفت

 لى رأى  وووووادر ع  عمدة المدينةم كما أدي  شووووورطى م  ذاع المح مة لحمل  

                                                           

1 madel penal code (U.S.A) s. 2 .4 (3) (6) lave and scatt , op cit p367  
 .142، ص1978، دار النهضة العربية ، طبعة ، العامة للقصد الجنائى النظريةد/  محمود نجيب حسنى :  - 

 . 66،  65، ص السابق المرجعد/ سليم العوا :  - 2
 . 127، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 
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سوووووولاح داخى ملابسوووووو  بالمبالفة للقانون اعتماداً على رأى  ووووووادر م  كاتخ 

المح مة. وقد  ارع مح مة النقض الفرنسية فى نفي مذا ا تجاو فى عديد م  

 .1اأح ام 

والأى نراه أن هأا القضىىىىىاء قد ت سىىىىىس، على ما سىىىىىبق وأن أوضىىىىىحناه 

بالنسبة للفرض الأول، وهو معرفة مبلغ ت فيره فى القصد الجنائى بشقيو العلم 

والشووووورط الذى يبدو أن القضووووواء يعتمدوم م  اسوووووتقراء الأمثلة والإرادة للمتهم، 

مو أن ي ون التفسوووير  السوووابقةم ،م ان عدم مسووواءلة المت م فى مثى مذو الحا ع

  ادراً م    ة مبتصة بتطبيق القانون الذى  در الرأى بصددو .

 

 

                                                           
، دراسلالالالالالاة تأصلالالالالالايلية مقارنة للركا ا عنوى ا الجرائم العامة للقصاااااد الجنائى  النظريةد / محمود نجيب حسلالالالالالانى :  -1

 . وأشار سيادته إلى أحكام فرنسية :  148، ص المرجع السابقالعمدية، 
- Coeur de Peru, 18 November 1953, d 54 229 ante fg rev sc crim 1954 p 543   

 .66، ص  بقالنظرية العامة للقصد الجنائى ، المرجع الساحسنى :  نجيبد / محمود  -

- Cases Cram, 20 Ganvier 1956 rev SC cram 1957. 
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 المطلب الرابع

 التفســير القضــائى

 

القضووائى مو الذى يصوودر ع  القضوواء عند قيام  بتطبيق القانونم  التفسووير

العامة وسن تفى فى مذا الموضع بالتعريف بالتفسير القضائى م  ضاوية المبادا 

لعلم التفسووير وخصووائصوو م تاركي  البحث التفصوويلى لجوانخ التفسووير القضووائى 

 .1الذى مو رحى مذو الرسالة فى البا  الباح ب 

 ن التفسير القضائى ي دف فى الن اية  لى التطبيق الصحيى للنص القانونى 

 على واقعة معينةم وكما سووووولف القو م فإن    يم   تطبيق القانون قبى تفسووووويرو

  والمعوواينووة وكووى تطبيق للقووانون يتحلووى  لى عنصووووووري : المعوواينووة والقرار.

Constaion م  أحوووا  النماع المعروض أموووام القووواضوووووووى فى الفرض 

hypothese . الباح بإحدى القواعد القانونية 

م ف و  عمووا  الحووى المو ود فى مووذو القوواعوودة على decisionأمووا القرار 

نةم  مذكورم والمرحلة الأولى م  مرحلتى التطبيق ومى مرحلة المعاي النماع ال

للفروض البا ووووووة ب ى  Interpretation بد أن تسووووووبق ا عملية التفسووووووير 

للنماع  qualificationالقواعد القانونية و بد كذل  أن تسوووبق ا عملية الت ييف 

ض أمام القاضووووووىم بما يسوووووومى بإدخا  مذا النماع فى الغرض الباح المعرو

بإحدى القواعد المذكورةم بحسووخ ما انت ى  لي  القاضووى فى تفسووير مذا الفرض 

 أو ايرو .

 التفسير القضائى والإفتاء : •

كما سلف القو  فإن الفر  الرئيسى بي  التفسير الذى يقع م  القاضى عند 

الذى يصدر ع  الفقي  يتمثى فى عنصر ا،لمام. ومذا  قيام  بالح مم وبي  التفسير

الفر  مستقر علي  فى الفق  القانونى كما مو فى الفق  الشرعى. وقد ذمب  دار 

ا،فتاء المصرية  لى أن " الفتاوى مبين  للح م الشرعى اير ملممة فلا تنفذ ق راً 

 . 2   بح م قضائى    فى بعض الأحوا "

                                                           
 .85، ص المرجع السابقالأستاذ / عبده حسا الزك  :  -  1

 . 69، ص المرجع السابق:  السعدىد/ محمد صبى  -
 . 101، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
مطبوعا، دار ،  9الد رام 1981/  02/  11بتاري   1981لسلالالالالالالالالالالالالالالانة 1269الفقرة الثانية ما الفتوى رام  2

 . ا  تاء 
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 واقع :التفسير القضائى وال •

وياحظ أن القضاة يت فرون كثيراً بالظروف الواقعية للنزاا المعروض على 

المحكمة، وقد ينعكس ذلك على التفسير الأى يعطونو للقواعد القانونية لتحديد 

نطاقها، فتحديد نطاق القاعدة ليس مستقاً عن تفسيرها بل هأا امتداد ىبيعى 

يتفق والواقع العملىى وسوف نعود لبحث لألك، والفصل بينهما تحليل نظرى لا 

 هأا الموضوا تفصياً بالباب الأول من هأه الدراسة ى

 

 الصلة بين التفسير القضائى والتشريع : •

وإذا أردنا أن نعقد مقارنو بين عمل المشرا وعمل القاضى، لقلنا أن عمل 

لسلوك المشرا هو وضع القواعد العامة التى تحقق العدل فى تنظيمها 

الأشخاص المخاىبين بحكمهاى أما عمل القاضى فهو وضع الحلول الفردية 

العادلة التى تحسم المنازعاا المعروضة أمامو، وهو يصل إلى هأه الحلول 

الفردية عن ىريق تطبيق القواعد العامة التى وضعها المشراى فإذا لم يجد 

 ره"ىقاعدة وضيعة يطبقها رجع إلى "العدل أسا  القانون وجوه

ومن هأا نتبين أن دائرة نشاى القاضى، أوسع من دائرة نشاى المشرا، 

وأقرب منها إلى واقع الحياةى فالمشرا يقتصر نشاىو على وضع القواعد العامة 

المجردة الملزمة ليحكم بها سلوك الأفرادى ولكن هأه القواعد لا ت تى كاملة أبدا 

لقاضى عندما يباشر وظيفتو بل هى تتسم بالنق  حتماً، وهو نق  يكتشفو ا

 بالحكم بالعدل بين النا  ى

 

 

 الخاصة : •

أن القاضى لا يستطيع أن يباشر عملو إلا عن ىريق تفسير قواعد القانون 

شاء  الوضعىى وإن كان يتخطى أحياناً مجال التفسير والتطبيق إلى الخلق والإن

ذلك بضوابط  تحكمو فى ذلك ضروراا إحقاق الحق وإرساء العدلى وملتزماً فى

 محددة ، كما سنوضحو فى الموضع المناسب من الرسالة إن شاء الله ى

فتفسوووير القانون مو م   وووميم العمى القاضوووىم ول ن    يسوووتنفد كى عمل . 

والتفسووير القضووائى و ن كان عملي  ذمنية علميةم فإن ا تسووت دف دائماً حلاً عملياً 

م  التفسوير القضوائى ممارسوة  للفصوى فى واقعة أو حادتة معينة. وليي الغرض
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ترف علمىم أو محاولة  تباع فروض مجردة. فالقاضوووووى  نما يلجأ  لى تفسوووووير 

نص القووانونم لأنوو  يريوود حلاً للنماع المطروح أموواموو م أمووا ابت ووار الن ريوواع 

وتأ ووووويى القواعد العلمية فيقوم ب ا الفق م و ن اسوووووتند فى ذل  أحياناً على أح ام 

 .1القضاء

لقصد من التفسير هو أن يقف القاضى على حكم القانون فى وإذا كان ا

النزاا المطروح عليو، فإن حصيلة عملية التفسير لا تلزم القاضى فى 

المنازعاا الممافلة مستقباً إلا أن يلزم القاضى نفسو بتلك التفسيراا، فيحكم 

لأى على أساسوى فالأصل أن التفسير القضائى غير ملزم، فا هو ملزم للقاضى ا

باشره إذا ما عرض عليو نزاا جديد، ولا هو ملزم للمحكمة التى يست نف إليها 

الحكم، ولا هو ملزم لمحكمة أخرى إذا ما عرض عليها نزاا مشابو أو حتى 

ممافلى كما أن ترك التفسير حراً بين المحاكم على اختاف أنواعها ودرجاتها 

لك مصالح النا ، وتهتز أمر يخشى معو أن تتضارب الأحكام، وأن تت فر بأ

فقتهم بحكم القضاء وعدالتو من أجل ذلك أنشئت محكمة النقض بوصفها 

 المحكمة العليا لتوحيد القضاء بالقانون ى

حقاً ن  نشاء مح مة عليا مو الت ملة الضرورية لتحقيق العدالة بي  

 ً أن  المواطني  فى الدولة. ف ما أن التشريع واحد بالنسبة للجميع م فيجخ أيضا

ً كان  المح مة التى قام   ي ون التفسير والتطبيق واحداً بالنسبة للجميعم أيا

بالتطبيق. ولذل  فإن قضاء مح مة النقض عندما يستقر على تفسير معي  لنص 

ما م  النصوح القانونيةم االباً ما ي ون ل ذا التفسير م  الوضن والقوة الأدبية 

م  ذا ما عرض علي ا نماع يقتضي ا تفسير ما يجعى المحاكم الأدنى تعمى بمقتضاو

. ول   ذل    2ذاع النص القانونى الذى للمح مة العليا بشأن  قضاء تاب  مستقر

يعنى أن تفسير الج ة القضائية الأعلىم أى مح مة النقضم ملمم للج ة الأدنى 

بصفة مطلقةم فم  المتصور أن نرى   راراً م  قضاء أدنى على تفسير معي  

 .3فع المح مة العليا  لى العدو  ع  تفسير ارتأت  م  قبى واستقرع علي مما يد

                                                           
 وما بعدها . 101، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 1
 . 9، ص  المقاا السابقد/ عبد الوهاب العشماوى :  -  

 

ليه عفيه اضلالالالاائه على ما  الف الرأى الذى اسلالالالاتقر  ا طعونمحكمة النقف ا  لالالالارية بأنه : إذا أاام الحكم  اضلالالالات 2
، مجلة التلريع  1948فباير  12، وما   ، يتعين نقضه ،  القانونالنقف ، فإنه يكون اد خالف  محكمةاضاء 

 . 45-22، اضاء  1سوالقئاء، 
شلالالاعرى عندما ولاه أبى موسلالالاى الأ إلىا هذا ا قام ما تضلالالامنته رسلالالاالة خليفة ا سلالالالمين عمر با ا طاب  ويحضلالالارنا 3

أن تراجط فيه الحق ، فإن الحق  لرشلالالادكفيه اليوم فراجعت فيه رأي  فهديت فيه  اضلالالايت نعا اضلالالااء  ولاالقضلالالااء ، 
ا الباطل . وهو ما التزمته محكمتنا العليا دوماً كما سلالالالالالالايبدو  التمادىاد  لا يبطله شلالالالالالالا  ، ومراجعة الحق خر ما 
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ومما  ش  في  أن قضاء مح مة النقض يلمم أن يتميم بالثباع الذى يوحى 

بالحممم وفى ذاع الوق  يجخ أن يتحلى بالقدرة على التطور وا نسجام مع 

الأمداف المتناقضة  المتغيراع الثقافية والسياسية وا  تماعية. والجمع بي  مذو

أحيانامً مو التحدى الدائم الذى توا    المح مة العليا أتناء أدائ ا لعمل ا. ول   

كون المح مة العليا قد ت فل  بأداء مذو الم مة الصعبةم ليي معناو أن و ود 

مح مة النقض سيقضى على سلطة قاضى الموضوع التقديريةم فمح مة النقض 

ليا منح  سلطة الرقابة وا،شراف على نشاط الج اع قبى كى ش  ميئة قضائية ع

القضائية الأخرى فى تطبيق وتفسيرو. وم  تم ف ى   تصادر على حق المحاكم 

الأخرى الباضعة لرقابت ا فى التفسير الحر المؤسي على قواعد القانون والمنطق 

 والذى مو  ومر الو يفة القضائية . 

حتى تلتمم المحاكم بمبادئ ا  ن مح مة النقض ليس  سلطة تشريعية 

كالتمام ا بنصوح القانونم ولو كان  معيبةم بى  ن ل ذا ا لتمام الأدبى طبيعت  

وحدودو. وترتيباً على كى ما تقدم فإننا   نستطيع أن نن ر النفوذ الأدبى ال بير 

لمح مة النقض على الج اع القضائية الأخرىم ومما يساعد على ذل  سلطت ا 

لى  حة تطبيق القانون وتفسيرو. فبناء على مذو السلطة تستطيع مذو الرقابية ع

المح مة أن تنقض كى ح م يطع  في  لدي ا وي ون مبالفاً لو  ة ن رما فى تفسير 

القانون وأسلو  تطبيق  . فيرى القضاة أنفس م مضطري  رام ما يقررو ل م 

طبيق القانونم وم  القانون م  حرية تامة فى التفسيرم وم  استقلا  كامى فى ت

قدرة على عدم التقيد بالأح ام السابقةم  لى أن يراعوا فى أح ام م و  ة ن ر 

 .1المح مة العليا حتى   تتعرض أح ام م للنقض

وبذل  يتوحد اتجاو القضاء فى تفسير القانون وتطبيق  تح   شراف مح مة 

ا  "مونتس يو" النقض. مذا وقد أن ر ال ثيرون م  الفق اء والمف ري  م  أمث

م حق القاضى فى تفسير النصوح الجنائية.  ذ أن و يفة القضاء 2و"ب اريا"

ليس     التطبيق الحرفى لنص القانون. ولعى مر ع ذل  ا،ن ار  لى ما كان 

يتمتع ب  القاضى الجنائى فى فرنسا م  سلطة تح مية واسعة حتى أواخر القرن 

عن ا مثى تل  الأف ار الجامحة البار ة  الثام  عشرم أدع  لى تجربة مريرة نتم

                                                           

ي ة العامة للدوائر الجنائية حين تعدل عا مبدأ ما وتأخذ بغره مراعاة   لالالالالحة لنا جلياً عند اسلالالالاتعراضلالالالانا لأحكام ائ
 متغرة أو تطور سياسى أو اجتماعى أو تقاا للمجتمط .

 . 307، ص  المرجع السابقد/ سليمان مرا  :  - 1
صاااارى أصااااوا القوانين مع تطبيقا، من القانون المد / محمد كامل مرسلالالالالالاى ، والأسلالالالالالاتاذ سلالالالالالايد م لالالالالالاطفى :   -  

 . 130، ص  1923، وبعض القوانين الأخرى 
 .21، ص 81،  العدد  مجلة الأمن العا الن وص الجنائية ،  تفسر :جمال الديا  الأحدد/ عبد   2
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ع  المنطق السليم وأ و  القانون. ول   تبررما  روف العصر الذى قيل  في م 

 ولم يعد الفق  يرددما    على سبيى الع ة التاريبية . 

فقد نادى "مونتسي و" بالحد م  سلطة القاضى الجنائى فى التقدير. فالقضاة 

ق بما ورد فى القانون الجنائى. أما " ان  اس روسو" ليسوا    الأفواو التى تنط

 -1588( م فقد تأتر بالدراساع التى قام ب ا "توماه موبم " )1712-1778)

( ا،نجليميي  ع  العقد ا  تماعى م 1704 -1632( و"  ون لوس " )1679

وعبر ع  آرائ  السياسية المتعلقة بالسلطة القضائيةم ول   بطريقت  البا ة فى 

اب  "العقد ا  تماعى" م مما  عى ل ذا ال تا  أممية كبيرة عند قيام الثورة كت

الفرنسية. كما نادى "روسو" بأن السيادة للشعخ وليس  للحاكمم ولم يفعى "ب اريا 

" أكثر م  السير على من م "مونتس يو" كاتخ روح القواني . وقد قوبل  مذو 

 مى الذى كان يعتبر الوسيلة للاعتداء ا راء با رتياح كرد فعى ضد التفسير التح

 .1على الحرياع الفردية

و اء المشرع الفرنسى و  تما  ملتصقة فى مبيلت  قسوة ا ستبداد القضائى 

الذى كان سائداً قبى الثورةم واعتنق آراء فلاسفة القرن الثام  عشرم وأ در 

ً على  1795أكتوبر  25مجموعة قانون العقوباع فى  القاضى سلطة محرما

 على ضرورة  يضاح أن: 288التقدير ونص فى المادة 

 الفعى الذى يحاكم م  أ ل  الفرد معاقخ علي . -1

 العقوبة المح وم ب ا واردة فى القانون. -2

قانون تم يعل  الح م . 2وعلى رئيي المح مة أن يقرأ فى الجلسوووووووة نص ال

 3العصر م  قو  تريلاردوليي مناس أكثر وضوحاً ع  م مة القاضى فى ذل  

 ً م ولما كان ذل  فعلى المشوووووورع أن 4أن القاضووووووى يطبق نص القانون تطبيقاً آليا

يضووووع قواعد  نائية واضووووحة متضوووومنة كى حا ع التجريم لأن دور القاضووووى 

                                                           
 . 113ص  ،1964،  النظرية العامة لل رع، الفرديةد / نعيم عطية :   1
وما بعدها تت شلالارح ا ادة الرابعة  35س  1952: الجزء الأول ،  شاارح نانون العقو ، على المنجرسلالاون :  2
. 
 . الفرنسى( أحد واضعى القانون ا دنى  1810-1742جان الست تري رد ) 3
 . 270، ص  1906بواتيه ،  دكتوراه رسالةالبرسابوران : التحديد القضائى للعقوبة ،  4
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يرتبط ارتباطاً وتيقاً بدور المشووورع. كذل  نجد الدسووواتير فى الدو  المبتلفة ت اد 

 .1ى ينص على أن "   ريمة و  عقوبة    نص"تجمع على مبدأ الشرعية والذ

على أن مذو النمعة المتطرفة والتى تر ع  لى الأحدا  التى تجاوض في ا 

القضاء كى حدودمم لم تلبث أن عصف ب ا اتجاو الأن مة القانونية الديمقراطية 

 المعا رةم والتى تذمخ  لى منى القاضى حرية مقبولة فى مجا  التفسير.

ذا الف ر الحجم المتنوعة لضرورة تحرير العقى القانونى م  وقد سا  م 

أسر التجربة الفرنسية القاسية. وم  أمثلة الحجم المساقة فى مذا الصدد القو  

بأن الجرائم فى مجموعة قانون العقوباع ليس  معرفة تعريفاً كافياً. وم  الطبيعى 

لمعروفة علي . ويذمخ أن يعرف القاضى الجريمة عند قيام  بالفصى فى الواقعة ا

البعض تعبيراً ع  ذاع الف رة أن القاضى علي  عند تطبيق النص أن يحدد معناو 

ويميى عن  الغموض وا،ب ام. فالقضاء يقوم بدور مستمر عند تفسير النصوح 

ً لتطور المجتمع وتقدم . وبناءً على ذل  فلا يجخ أن تعنى قاعدة  الجنائية وفقا

 ى التفسير وآليت  فى التطبيق . الشرعية سلبية القضاء ف

ويضيف آخرون  براضاً للف رة ذات ا أن  على الرام م  مبدأ "   ريمة و  

عقوبة    بنص"م فتدخى القاضى الجنائى أحياناً ي ون حتمياً  ما لأن القانون ذات  

يضطرو  لى التدخىم و ما  حتيا اع  ديدة ضرورية تنبع م  تطور الحياة 

السياسية والثقافية داخى المجتمع. والقاضى   يستطيع أن يمتنع ع  ا  تماعية و

الح م فى النماع المعروض علي   ذ يعتبر امتناع   ن اراً للعدالةم وبالتالى  خلا  

بوا باع و يفت  مما يؤدى  لى مجاضات  بالطر  التى نص علي ا القانون بشأن 

ما بعدما م  قانون المرافعاع و 494مبا مة القضاة وأعضاء النيابة فى المادة 

 م  قانون العقوباع.122م 121والمادتي  

ول   حد  تطور مام لحق بمبدأ الشووورعية بالمف وم التقليدى سوووالف البيان. 

ذل  التطور كان طبيعياً نتيجة لما و    لى المبدأ م  نقد يتحصوووووووى فى أن منع 

                                                           
، والالاد  345 ص،  1932" مراجط ا افللالاة اللالادوليلالاة لقلالاانون العقوا   بن جر لالاة ولا عقوبلالاة إلا  لا"  الالااعلالادة 1

أتر غزو فرنسلالالالالالالالاا لأوروا ) القانون  علىانتشلالالالالالالالار هذا ا بدأ ا التشلالالالالالالالاريعا  الجنائية ا ختلفة ا القرن التاسلالالالالالالالاط عشلالالالالالالالار 
،  1867، والبلجيكى  1852( القلالالاانون  النمسلالالالالالالالالالالالالالالالالااوى  الأولى) ا لالالاادة  1840، البازيلى  1819البلالالاافلالالاارى ( 
التشلالالاريعا   كذل   ، 1883( ، ا  لالالارى 3)م 1871لأ انية سلالالانة  الإمباطورية، اانون العقوا   1886البتغالى 

اليونانى : ا ادة الأولى ، ائولندى سلالالالالالالالالالالالالالالانة  2،23، 1( ، ا واد  1944،  1932 ، 1928الحديثة ) الأسلالالالالالالالالالالالالالالابانى 
اانون ، العقوا   كلالأولى ( ، ا ادة الأولى ما  ) ا ادة  1937الأولى ، السويسرى ال ادر سنة  ا ادة:  1932

 الليبى والسورى واللبنانى .
 وما بعدها . 115، ص  المرجع السابقالإشارا  الأربط السابقة مشار إليها بمؤلف الدكتور / نعيم عطية :  -
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آليامً ويؤدى  عملاً القاضوووى م  القيام بعملية التفسوووير يجعى م  و يفة القاضوووى 

 لى  مود التشووووووريع الجنائى وقصووووووورو ع  ملاحقة ما يطرأ على المجتمع م  

تغيراعم سوووواء بالنسوووبة لموضووووع الجريمة أو الوسوووائى التى يلجأ  لي ا المجرم 

لتحقيق ارضووووو . وعلى ذل  فقد أعطى لمبدأ الشووووورعية الجنائية مدلو ً يسووووومى 

غير أننا نرى تطبيق  للنصوح الجنائية.  للقاضى الجنائى أن يقوم بالتفسير عند

أن هأا المدلول غير مناسىىىىىىىب لتحقيق الغاياا الكاملة من تقرير المبدأ ذاتو، 

فضىىىىا عن أن القضىىىىاء الجنائى مازال يرزح تحت أعباء غير ذاا نفع بسىىىىبب 

المفهوم المنتق  للمبدأ، وسىىنعود إلى هأه النقطة فى موضىىعها المناسىىب من 

 ىالرسالة إن شاء الله

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الرابع

 أوصـاف التفسـير 

 بالنظر إلى النتيجة النهائية لعملية التفسير  

يتناو  مذا المبحث أو وووووواف التفسووووووير بالن ر  لى النتيجة الن ائية لعملية 

ي   لخم المطلخ الأو  : التفسووووووير الحرفىم ويل التفسوووووويرم م  خلا  تلاتة مطا

المطلخ الثانى: التفسووووووير الضوووووويق وا تجاماع ملاح اتنا حو  مذو المسووووووألةم 

الفق ية ذاع التو ي  المسبق لعملية التفسير  و  التضييق. أما المطلخ الثالث 

 فيتناو  التفسير الواسع.

 

 المطلب الأول 

 التفسـير الحــرفى
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يقتصر التفسير الحرفى عند القليلي  الذي  يقولون ب م على النص الغامض 

كما أن  يستبدم في  القواعد اللغوية فقط دون ا لتجاء  لى العلة أو الناقص فقطم 

م  تقرير النص والقواعد المنطقية للتفسيرم ومذا على الع ي م  التفسير الضيق 

 كما سيتضى .

. والرا ى عندنا أن    1وبعض الفق  يتساء  مى يو د تفسير حرفى حقيقة؟

كى تفسير  بد وأن يلتمم يو د تفسير حرفى للنصوح التشريعيةم و ن كان 

بالقواعد اللغويةم فإن ذل    يعنى ا كتفاء بتل  القواعدم فاللغة من ا يبدأ التفسير 

 و  ينت ى عندما .

ويقرر البعض أن التفسير الحرفى مو ذات  التفسير الضيقم ونح  نرى مع 

  . ومذا النوع م2 انخ م  الفق  أن التفسير الضيق ليي مو التفسير الحرفى

 التفسير يعتمد على نوعي  م  التسبيخ :

الجد  الش لىم ومو تسبيخ ش لى محض يعتمد على أحرف  الأول : 

 نصوح القانون دون أن يدع مجا ً لأية ف ر منطقى . 

ا ستنتاج بطريق مف وم المبالفةم وينطلق م  ح مة  تينية  والثانى :

وبالتالىم فإن   ذا لم يرد شيئاً فإن   مؤداما أن القانون حينما يريد شيئاً فإن  يقول م

 يس   عن  .

 ن العبرة عند القائلي  بالتفسير الحرفى مو ب امر النص بصورة مطلقة. 

وم  تمم فلا يجوض للقاضى أن يرا ع المراحى المبتلفة التى مر ب ا النص قبى 

   داروم لأن  ل  يجدي   ذا و د تناقضاً بي   امر النص و رادة الشارعم ففى

. 3 ميع الأحوا  علي  أن يأخذ ب امر النص دون أن يعير  رادة الشارع أى امتمام

وينادى أ حا  مذو الطريقة بأن  يتعي  على القاضى ل ى يقف على مف وم النص 

القانونى أن يلجأ  لى قواعد النحوم با،ضافة  لى تحليى النص م  واقع كلمات  

 وعبارات  فحسخ .

                                                           

المرجع : اوى وما بعدها ، مشلالالالالالالالالالالالاار إليه د/عبد الوهاب العشلالالالالالالالالالالالام 112راجط برل : مطول القانون الجنائى ، ص  1
 . 7ص ،  السابق

 . وما بعدها 88، ص المرجع السابق: د/ محمد محمد من ور سلطان  2
  .وما بعدها 88، ص المرجع السابق د / محمد محمد من ور سلطان  :  - 3
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مذو الطريقة فى التفسيرم ذل  بأن التمس  بحرفية  ومع م الفق  ينتقد بشدة

م ويؤخذ على 1النصوح يؤدى فى بعض الأحيان  لى مواقف شاذة اير مقبولة

التفسير الحرفى ب ذا المعنى أيضاً أن  يجعى القاضى آلة  ماءم حيث يحرم  م  

ً ،رادة  اللجوء  لى الأساليخ العقلية التى تؤدى  لى اكتشاف معنى النص وفقا

. 2الشارعم ومذا فضلاً ع  أن التطبيق الحرفى للنصوح يجعل ا مادة بلا روح

 ونح  نراو نوعاً م  المسخ لعملية التفسير تبر  ا ع  مضمون ا ومدف ا .

ويذكرنا مذا ا تجاو بطريقة الفق اء ال امريي  فى التفسير فى الفق  

اً وعدادو م  التاريخ ا،سلامىم و  يغيخ مجر الفق  ا،سلامى ل ذا ا تجاو تمام

. و ميع الحجم الناقدة التى ساق ا فق اء الشريعة الغراء م والتى تعم ب ا كتخ 

 .3الأ و  تصلى فى نقد مذا المنحى التفسيرى فى القانون الوضعى

 

 ماحظاتنا حول مس لة التفسير الحرفى : •

 دير بالملاح ة أن التفسير الحرفى ليي نتيجة تلحق بالتفسير بعد  أولاً :

ً تنع  ب  عملية التفسير بعد انت ائ ام كما سنرى فى التفسير  تمام  م أو و فا

الضيق والواسع وال اشف أو المقرر.  نما التفسير الحرفى مو وحدو الذى يعتبر 

 ً . وم  تم ف ان  سلامة المنطق أسلوباً م  أساليخ التفسيرم و ن كان أسلوباً معيبا

تقتضى ا،شارة  لي  عند الحديث ع  أساليخ التفسير المندر ة فى أطر منامم 

التفسير. وكان م  المم  م استرسا مً أن نضع  ضم  أساليخ المن م اللغوى فى 

 التفسير .

   أن  ميع فق اء القانون والشريعة ا،سلامية المعا ري  يأتون على ذكر 

الحرفى قبى الحديث ع  التفسير الضيقم وكأن م يشيرون  لى التدرج فى  التفسير

النتائم التى ترى فى ن اية المطافم وبصرف الن ر ع  كون الأو  ينتمى  لى 

 أساليخ التفسيرم والثانى يعتبر أتراً لعملية التفسير.

                                                           
 وما بعدها . 101، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  - 1
وما  52وما بعدها ، راجط نفش ا رجط للمزيد ص  151، ص  الساااااااااااابقالمرجع :  العواد/ محمد سلالالالالالالالالالالالالالالاليم  - 2

 .بعدها
 وما بعدها . 101، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  - 3
 . 27، ص  المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -   
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وتذكرنى تل  الملاح ة المن جية بما ذكرت  فى أو  مذو الدراسة م  تنوع 

دد المصطلحاع والتقسيماع الفق ية فى علم التفسير بش ى   يرى ل  مثيى فى وتع

 كافة العلوم القانونية . 

 ً : الجدير بالذكر أن مذو الن رة المعيبة لعملية التفسير ت اد تلتقى مع  فانيا

ن رة الفق  التقليدى القائى بن رية النص الواضى الذى   يحتاج  لى تفسيرم والتى 

ذكرما م  قبى. ف لامما يبتغى تقليص دور المفسر تارة فى مجا  أتينا على 

 سلطان  لممارسة التفسيرم وتارة فى أسلو  التفسير المسموح ل  باستعمال  .

تجدر ا،شارة  لى ضرورة عدم الربط بي  مذا الأسلو  المعيخ فى  فالثاً :

مبادا مدرسة التفسيرم وبي  كلاً م  قواعد المن م اللغوى فى التفسيرم وكذل  

التمام النص فى التفسير. ولسوف يتضى عند عرض أف ار مذا المن مم وتل  

المدرسة أن ما   ي تفيان بالقواعد اللغوية النحوية كأساه لعملية التفسير. وعدم 

ً عند تفسير النصوح الجنائية المتعلقة بالتجريم  البلط مذا م م خصو ا

 ً   لى تفسير ضيق ل ا  عتباراع بعيدة كى والعقا م والتى قد ينت ى المفسر االبا

 البعد ع  أسلو  التفسير الحرفىم كما سيتضى لنا . 

 

 المطلب الثانى

 التفســير الضــيق

 

مو تمرة محاولة الحد م  سوووووعة العباراع والألفا  التى 1التفسوووووير الضووووويق

يشووووووتمى علي ا النصم حينما ت ون الألفا  معبرة ع  مدلو ع أكثر مما ي دف 

 ليوو  المشوووووورع م  النصم وي ون ذلوو  نتيجووة عوودم تطووابق المعنى الووذى يتم 

اسووووتبلا وووو  م  الألفا  مع المعنى المسووووتفاد م  علة النصم وي دف التفسووووير 

الضويق  لى اسوتبعاد تطبيق القاعدة القانونية على حا ع تشومل ا ألفا  النص م  

. 2النص حيث ال امر وقصوووووور المعنى على الحا ع المراد  خضووووووواع ا لح م

والتضووووييق م  سووووعة ألفا  النص ل ى تطابق المصوووولحة المراد حمايت ا من  قد 

                                                           
 وما بعدها . 151، ص  المرجع السابقمحمد سليم العوا :  د/  - 1
  .وما بعدها 88ص المرجع السابق ، ر سلطان : د / محمد محمد من و  - 2

  . وما بعدها 151، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -

 .وما بعدها  345، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -
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ت ون متعلقة بال روفم وقد تتعلق بالرك  المعنوى للجريمةم وقد يرد التضوووييق 

 .1على المحى المادى للجريمةم وقد يتناو  التضييق  فة الجان

تفسووووويرى سوووووديد والجدير بالذكر فى مذو المثابة ما وقفنا علي  م  أسووووولو  

تم ن  ب  المح مة العليا م  ضبط مدلو ع العديد م  النصوح ذاع الصيااة 

اللف ية الفضوووفاضوووةم وتمثى ذل  الأسووولو  التفسووويرى فى ف رة القصووود الباح 

الذى اشووووترطت  المح مة العليا لتوافر الرك  المعنوى لبعض الجرائمم ولم يلتف  

تحليى الذى م  المم   أن ين ى البلاف الفق  م م  قبى مذو الدراسووةم  لى ذل  ال

الفق ى المسووتمر حو  مذو المسووألةم وقد أفردنا لعرض رأينا مذا  مءاً فى البا  

الثالث عند الحديث ع  أسووواليخ المن م المنطقى فى التفسوووير ومدى بروضما فى 

 .2قضاء المح مة العليا

أسوووولوباً تفسوووويرياً ومناس اتجاماع فق ية تحاو  أن تجعى التفسووووير الضوووويق 

وليي أتراً لعملية التفسووووووير وو ووووووفاً ن ائياً ل ا كما قدمنام ومؤدى مذا الطرح 

المنتقد م  االبية الفق اء ا ن أن المفسوووووور بإم ان  التح م بطريقة اختيارية من  

فى نتيجة عملية التفسوويرم وا نت اء ب ا  لى نتيجة تفسوويرية تو ووف حيناً ب ون ا 

 .3مضيقة أو موسعة

و  يبفى ما فى مذا الطرح م    حاف بقواعد التفسوووير السوووليم الذى يجخ 

أ  ي ون مدف  سوووى التو ووى  لى المعنى الصووحيى للنصم أياً ما كان الو ووف 

الن ائى الذى سووينع  ب  التفسووير ال اشووف ع  المعنى الصووحيى . ورام أن مذو 

سووونلقى الضووووء على ا تجاماع الفق ية كادع تفقد  ميع أنصوووارما ا نم    أننا 

أمم أطروحووات ووام وذلوو  ل ون مح مووة النقضم وم  خلف ووا القضوووووووواء الجنووائى 

المصرىم ما فئاع تردد فى أح ام ا و و  ا لتمام بالتفسير الضيق لنصوح 

 .4التجريم والعقا 

ومووذا الترديوود   يعبر ع  حقيقووة مووذمووخ المح مووة العليووا فى تفسووووووير تلوو  

وضووووووع أن مح مة النقض ملتممة بالقواعد النصوووووووحم والذى يقا  فى مذا الم

الصحيحة لعلم التفسيرم وم  تم   تلتمم ابتداءً بتفسير ضيق أو واسع للنصم أياً 
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ما كان الموضوووع الذى يتناول  النص الجنائى محى التفسوويرم كما سوويبي  لنا عند 

 تتبع قضائ ا فى مذا الصدد .

 تفسير صوب التضييق :الاتجاهاا الفقهية ذاا التوجيو المسبق لعملية ال •

يذمخ فريق م  الفق اء  لى و و  أن ي ون التفسووووير ضوووويقاً  ذا كان تمة  – 1

تعارض بي  النص المراد تفسوويروم ونص آخر م  نصوووح التشووريع 

الجنائى م على اعتبار أن التفسووووير الضوووويق للنص قد يؤدى  لى ضوا  

 .1التعارض

ذا الرأى  ذا ما بدأنا م  ونح  نرى  م انية تصووووووويخ الف رة التى يتغياما م

شخ  حيث ينت ى.  ذ الو و  يلحق بضورورة سوعى المفسور ،ضالة التعارض النا

بي  النصوووووح ما اسووووتطاع  لى ذل  سووووبيلامً فالصووووحيى أن التعارض أحياناً   

يمو     بأسوووووولو  الجمع والتوفيق بي  النصوووووووحم و عما  حلو  التعارض 

ضوا  التعارضم وم  تمم ينتم عن   بطريقة سوووووليمة فى مذو الحالة يفضوووووى  لى

تفسير ضيق لأحد النصوح المتعارضة أو أكثر. كما قد يحد  فى أحيان أخرى 

أن ت ون نتيجة  عما  حلو  التعارضم وم  تم ضوال م ت ون النتيجة تفسوووووويراً 

واسووووعاً لنص أو أكثر م  مذو النصوووووحم وسوووونعرض بالتفصوووويى للحديث ع  

 الجنائى فى البا  الثالث م  مذو الدراسة.التعارض وتطبيقات  فى القضاء 

ويذمخ رأى آخر  لى أن    يجوض أن يترتخ على التفسووير الضوويق ضوورر  - 2

 .2للأشباح الذي  وضع النص لتحقيق مصلحة ل م

ونح  نرى أن تحديد المصووولحة م  وضوووع النصم ومو مضووومون ا،رادة  

التحديد مو وحدو الذى التشوووووريعية التى يجخ الوقوف بمعنى الألفا  عندمام مذا 

يجخ على المفسوور أن ي تم بالتو ووى  لي . وم  تم تحقيق  دون أن يعبأ بالو ووف 

 الذى سيلحق فى الن اية بتفسيرو .

يربط فريق م  الفق اء بي  التفسوووووير الضووووويق وبي  مبدأ شووووورعية الجرائم  -3

والعقوباع فى تفسووووير نصوووووح قانون العقوباعم وذل  بتقريرمم بأن 

لضووويق يعد  ضمة طبيعية ل ذا المبدأم وأن القاضوووى   يم ن  التفسوووير ا

ل  أن يتوسووووووع فى مف وم الجرائم  يدةم و  يجوض  أن يبلق  رائم  د

 . 3القائمة
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م بحقم أن الذى دفع القائلي  ب ذا الربط بي  التفسوووير 1ويرى  انخ م  الفق 

و ً أكبر الضووويق وبي  مبدأ الشووورعيةم مو ذماب م  لى  عطاء مبدأ الشووورعية مدل

م  حقيقت م با،ضووووووافة  لى تجار  تاريبية عصوووووويبة نتم عن ا الن ر فقط  لى 

مصوووووولحوة واحودة تتمثوى فى الحفوا  على حقو  المت م م   راء موا حود  م  

سفر ع  مذا  سية على أيدى قضاة المل م مما أ ستبداد قبى الثورة الفرن تعسف وا

لضيق للنصوح ذاع الصلة الربط الوتيق بي  مبدأ الشرعية وضرورة التفسير ا

 ب  .

وا راء السووابقة محى ن ر للحجم التى سووقناما م  ضاوية المنطق القانونىم 

كما أن ا قد تؤدى بالمفسووووور  لى مبالفة القواعد الصوووووحيحة للتفسووووويرم ويلجأ  لى 

التح م فى التفسير بعدم    ارو للأسلو  التفسيرى أو المن م الذى طبق قواعدو 

الذى انت ى  لي . ويعا  على تل  ا راء م  الناحية العملية  للو و   لى المعنى

أيضووامً أن التمام المفسوور المسووبق بالتفسووير الضوويق قد يترتخ علي  ت بيى المفسوور 

بقيود تح مي م أى اير منطقية م تحرم  م   عما  مل ات  الذمنية بحرية علمية 

اةم تردد عباراع موضوووعيةم فيسووتحيى  لى أداة بشووريةم وليي بشووراً يسووبر الأد

 وألفا  القانون .

تفره عملية التفسير م  مضمون ا ويبرج ب ا ع  ال دف 2 ن مذو ا راء

من ا. كما أن ا،لمام بالتفسير الضيق ابتداءًم يحرم القاضى م  دورو الفعا  

المتمثى فى موا  ة ال روف الجديدةم بى قد يجعل  اير قادر على حماية المجتمع 

ال روف التى تبتلف ع  تل  التى  در في ا التقني م  ذ أن الشارع فى  ى 

يصيف ألفا  وعباراع النص بصورو تتسم بالعمومية والتجريدم بحيث يم   أن 

يشتمى على ح م لجميع الحا عم حتى التى لم ت   معروفة وق  وضع النصم 

نصم ومو والتى تضر بالمجتمع م  خلا  مساس ا بالمصلحة المراد حمايت ا بال

ما قد يؤدى  لى تغليخ مدلو  الألفا  دون مراعاة المصلحة التى قصد الشارع 

 حمايت ا م أيا كان  در ة وضوح ا.

وأخيراً فإن تل  ا راء قد تؤدى  لى عدم تحقيق التواضن بي  حقو  المت م 

وحقو  المجنى علي  وكذل  مصلحة المجتمعم ذل  بأن التو ي  المسبق لعملية 

 فى اتجاو معي  يبى بالموضوعية المفضية  لى العدالة.التفسير 
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والحقم كما سوووبق وأن ذكرنام أن التفسوووير يجخ أن ي ون كاشوووفاً   موسوووعاً 

و  مضوووووويقم وعلي م فلا يصووووووى ترديد القاضووووووى الجنائى فى ح م  ما يوحى 

 .1بالتمام  المسبق بتو ي   للتفسير الذى يقوم ب   و  التضييق أو التوسع
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 لثالثالمطلخ ا

 التفســير الواســع

 

ي ون التفسير واسعاً عندما يستفاد م  استبدام قواعد التفسير المنطقى أن  

علة النص ل ا المعنى أكثر اتسوووووواعاً م  ذل  الذى تنب  عن  ألفا  النصم أى أن 

ت  م  تقرير  ااي فا  التى عبر ب ا ع   يار الأل قاً فى اخت الشوووووووارع لم ي   موف

ر الواسوووووع ي ون فى الحا  التى القاعدة القانونيةم ويذمخ البعض  لى أن التفسوووووي

 . 1يعطى في ا المفسر لألفا  النص معنى أوسع م مما أرادو الشارع

ويلاحظ على مذا القو  عدم التفرقة بي   رادة المشووورع عند وضوووع النصم 

وبي   رادة التشووووووريع الذاتية بعد انفصووووووال  ع   رادة واضووووووعي . وقد فر  الفق  

لتفسووووووير  ووووووو  أحد ا،راديتي  فى بين مام ومال  كى مدرسووووووة م  مداره ا

معرض الحديث ع  ا،رادة التشوووريعية التى على المفسووورم قاضوووياً كان أو فقي اً 

أن يراعي ا عند القيام بالتفسير. والرأى الرا ى فق اً وقضاءً مو الذى يعتد بإرادة 

التشوووريع بضووووابط وشوووروط معينةم كما سووونوضوووى بالتفصووويى عند الحديث ع  

 البا  الثانى. مداره التفسير فى

وعلى ذل  يم   أن يقا  أن التفسوووووير الواسوووووع يتمثى فى الحالة التى يعطى 

في ا المفسر لألفا  النص المعنى الذى يتفق والعلة م  تقرير النص. فالمفسر فى 

التفسير الواسع يحاو     ار المدلو  الحقيقى للنص عندما يتضى ل  أن المدلو  

قد  اءع قا وووووورة فى  امرما ع  ا،حاطة  اللغوى لألفا  النص وعبارات م

بووالغووايوواع المبتغوواةم وي ون ذلوو  فى الفرض الووذى ت ون فيوو  عبوواراع النص 

محدودة. ويتبي  و   الحق فى تل  المسووووووائى بي  القياه والتفسووووووير الواسووووووع م 

 وووائباً بأن  يم   3. ويقرر الفق 2ومحاولة التفرقة الجنائية الشووورعية والوضوووعية

ر الواسووعم بأن المشوورع قد قا  فى النص أقى مما كان يقصود و ووف حالة التفسووي

 أن يقول  .

فالخاصة أن التفسير الواسع هو فمرة، ونتيجة للتوصل للإرادة الحقيقية 

 للتشريع، والاستفادة منها فى توسيع مدلول الن  فى إىار ألفاظوى
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 مبـحث خـتامى

 نتــائج التفســير 

 آفار العمــلية التفسـيرية  

  

 ن توفيق المشرع فى التعبير ع  الغاية م  القاعدةم أو عدم توفيق  فى  

ذل  مع ما يترتخ على ذل  م  التوسع فى التفسيرم أو التضييق في  بما يتناسخ 

والغاية م  القاعدةم كى مذا أمر   دخى في  بمنطق التفسير ذات م  ذ أن  طبقاً 

يجخ أن ي ون مدف المفسر ال شف ع  قصد الشارع الذى 1فق للرا ع فى ال

ضمن  النصم فإذا تطابق ما يقو  ب  المفسر مع ذل  القصد كان ذل  مو التفسير 

الصحيىم فلا يجوض أني ون تفسير النصوح. والجنائية خا ةم ضيقاً فى بعض 

ا،رادة الجوانخ وواسعاً فى البعض ا خرم ذل  أن مدف التفسير مو التو ى  لى 

التشريعية التى تست دف حماية مصلحةم أو حق معي  يستوى فى ذل  أن ي ون 

ما عبر ب  الشارع م  ألفا  يؤدى  لى التفسير الواسع أو الضيقم فلا يم   الأخذ 

بأن نصوح التجريم تفسيراً ضيقامً ونصوح ا،عفاء تفسيراً واسعامً و نما 

 امى م  مضمون العباراع بما يؤدى التفسير الصحيى مو ما يستبلص المدلو  ال

 لى تحقيق العلة م  تقني  النصم أو بعبارة أخرىم أن ي ون تفسيراً كاشفاً ليي 

مضيقاً أو موسعامً على أن  يجخ أن ي ون التفسير ال اشف ع  قصد الشارع قد 

حد  فى  طار الممان والم ان اللذي  يفسر في ما النصم ذل  أن   ذا كان النص 

فإن على المفسر أن يوائم بي  النص وبي  الواقع الذى ينطبق في م فيجخ أن تابتامً 

يطور التفسير بتطور الأخلا  والحياة ا  تماعيةم وم  أمثلة ذل  أن تعبير 

الأخلا  الحميدة أو الحشمة أو مت  العرضم أو الفعى الفاضى يجخ أن تفسير 

ً للعصر والم ان الذى ستنطبق في  النصوح المشت ملة علي ا لأن ا مفاميم وفقا

 نسبي  تتغير مدلول ا بتغير الممان والم ان .

م بحقم م  أن  م  2ومنا يجدر التنوي   لى ما أشار  لي   انخ م  الفق 

المراو  في  أن تصاه نصوح التشريعاع العقابية التى تحدد الجرائم وعقوبات ا 

ضروراع ا  تماعية بألفا  عامةم وبطريقة تس ى م مة القضاء للملاءمة مع ال

بما يبلق قواعد عامة ذاع مفاميم مرنة تجعى م مة القاضى س لة م  خلا  من  

سلطة تقديريةم وأن ي ون حدود السلطة التقديرية موقوفة على التحديد المصلحة 

أو الحق موضوع الحمايةم بحيث بعد تجامى القاضى أو تعدية ال دف م  تقرير 
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سوف نعود  لى بحث مذو المسألة فى الوضع النص خروج م  نطا  التفسيرم 

 .1المناسخ م  مذو الرسالة

 الخاصة : التفسير المقرر كنتيجة نهائية لعملية التفسير : •

 ن تفسير نص القانون   يعنىم كما أسلفنا البيان المعنى الحرفى ل  الناتم 

لتل   م  ال لماعم وليي أيضا مجرد عملية ضبط للعباراع طبقا لقواعد النحويي 

ال لماعم  نما يعنى التفسير حى ألغاض النص و عل  فى  يغة  ريحة مف ومةم 

ولذا يجخ   راء قواعد التفسير المنطقى لت ملة قواعد التفسير اللف ىم وعندما 

تتفق النتيجة المستبلصة م  طريقتى التفسير سالفتى البيان ن ون بصدد ما يعرف 

لتى تت ون من ا القاعدة القانونية معبرة بالتفسير المقررم حيث ت ون الألفا  ا

. ويسمى بعض الفق  التفسير فى مذو 2بصد  ومتطابقة مع ا،رادة التشريعية

 .3الحالة بالتفسير البيانى

والحقيقة أن   ذا ما حللنا عملية التفسيرم و دنا أن المفسر سوف يؤدى ب  

 الحا   لى  حدى النتائم التالية:  

يتطابق المعنى الناتم م  التفسووير المنطقى مع المعنى الذى أدى  لي  :  ما أن أولاً 

 التفسير اللف ىم ومذا ما يسمى بالتفسير المقرر أو التفسير البيانى.

 ً : وأما أن يحد  عدم تطابق بي  المعنى الناتم م  التفسير المنطقىم والمعنى فانيا

أضيق م  المعنى الذى أدى الناتم م  التفسير اللف ىم فقد ي ون أوسع أو 

 لي  التفسير الأخيرم ومذا ما يسمى بالتفسير الواسع فى الحالة الأولى م 

 وبالتفسير الضيق فى الحالة الثانية .

قد يؤدى التفسووووير  لى أن يتضووووى للمفسوووور أن النص موضوووووع التفسووووير  فالثاً :

يتعارض تعارضوواً شووديداً يسووتعصووى على الجمع مع قاعدة أخرى ت ون 

در ة أعلى من  أو مع قاعدة رئيسووووويةم ومنا يجخ على المفسووووور أن فى 

يتبووذ موقفوواً حيووا  مووذا النص المتعووارضم وسوووووووف نعود لبحووث مووذا 

م ومو ما يسووومي  البعض 4الموضووووع فى الجمء المناسوووخ م  الرسوووالة

                                                           
  .وما بعدها 99، 88، ص  المرجع السابقد/  محمد محمد من ور سلطان :  - 1

 . وما بعدها 345، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
.وما بعدها 151وما بعدها  ، ص  52، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -

 

 وما بعدها 345، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  2
  .وما بعدها 151، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  3
  .وما بعدها 345، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  4
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بالتفسووير الملغىم ويبحث   انخ م  الفق  ضووم  مسووائى النسووخ الصووريى 

 .1من  و الضمنى

                                                           
  .وما بعدها 151، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  1
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 بعالفصل الرا

 الأح ام البا ة بتفسير النصوح الجنائية

 الخصائ  المميزة لتفسير النصوص الجنائية

 

 تمهيد:  •

موذو الحلقوة م  حلقواع موذا البحوث تمثوى القواعود ا سووووووتثنوائيوة التى تميم 

النصوووووووح الجنائية فى مجا  التفسوووووويرم بعدما انت ينا م  ذكر القواعد العامة 

ح القانونية عند تفسوويرما. وم  ناحية المشووتركة التى تبضووع ل ا سووائر النصووو

أخرى تمثى تل  البصووائص الأسوواه العلمى الضوورورى لتف م كثيراً م  مسووائى 

البلاف فى فق  القانون الجنائى المعا رم سواء الشرعى من  أو الوضعى. وم  

تم يفرض التتابع المنطقى للدراسوووووة مذا الموضوووووع لبحث تل  البصوووووائص قبى 

القضووووائى الجنائى بم ونات  المتعددة م  خصووووائص البوض فى بحث التفسووووير 

 وحدود وأمداف ومش لاع .

ونتناو  فى مذا الفصوووووى الأح ام البا وووووة بتفسوووووير النصووووووح الجنائيةم 

والبصائص المميمة لتفسير النصوح الجنائيةم وذل  م  خلا  خمسة مباحثم 

الجنائيةم يتعرض أول ا لمبدأ الشووووورعية وأمميت  فى مجا  تفسوووووير النصووووووح 

والمبحث الثانى يوضى آتار مبدأ الشرعية فى مجا  التفسير الجنائى بي  المف وم 

الشوووووو لى والمف وم المرنم أى نتوائم مبودأ الشوووووورعيوة وآتوارو فى نطوا  قوانون 

العقوباع(م ونعرج فى المبحث الثالث م  مذا الفصوووووووى حو  مبدأ الشوووووورعية 

القانونى الشووووووامى للدولةم أما  الجنائية فى  طار ن رية المشووووووروعية فى الن ام

المبحث الرابع فيعرض أ ى البراءة فى المسائى الجنائية والنتائم المترتبة علي  

فى مجا  علم التفسووير )قاعدة تفسووير الشوو  لمصوولحة المت مم ومدى  عمال ا فى 

تفسير النصوح الجنائية(م وختاماً بيان الصلة بي  القاعدة الجنائية وايرما م  

 ع القانون الأخرى م وأترما فى مجا  التفسير.قواعد فرو
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 المبحث الأول

 مبدأ الشرعية وأهميتو فى مجال تفسير النصوص الجنائية

 

يتناو  مذا المبحث مبدأ الشوووووورعية ويتعرض لأمميت  فى مجا  تفسووووووير 

النصووووح الجنائية م  خلا  بيان كى م م أو ً: مدلو  مبدأ الشووورعية الجنائيةم 

مبدأ فى نطا  قانون العقوباعم تالثاً: مدى الأممية القانونية فى تانياً: أسوووووواه ال

النص على مبدأ الشوووورعية فى الدسووووتور أو فى قانون العقوباعم رابعاً:  وووويغة 

 الشرعية العرفية .

 

 أولاً : مدلول مبدأ الشرعية الجنائية :

مبدأ الشرعية فى ميدان التجريم والعقا م يعنى أن الشارع وحدو مـووو الذى 

قرر أى الأفعا  يعد  ريمةم كما أن  مو الذى يحدد العقوباع المقررة ل ى من ام ي

 .1وبذل  تنحصر مصادر التجريم والعقا  فى نصوح القانون

 

 : 2فانياً : أسا  المبدأ فى نطاق قانون العقوباا

تر ع نشوووووأة مبدأ الشووووورعية فى حماية الحرية الفردية م  سووووويطرة الدولة 

المحاكمم ذل  أن الحقو  الطبيعية للفرد يجخ أن ت ون مصوووونةم و  الممثلة فى 

تبضووووع لقيود اير تل  التى تضووووم  لغيرو م  أفراد المجتمع كيفية التمتع بذاع 

الحقو م وذل    يتم    بواسووووووطة القانونم فيجوض للدولة أن تتدخى لتحقيق مذا 

ريعية التواضنم وذل  بمقاومة التصووووورفاع الضوووووارة بمقتضوووووى نصووووووح تشووووو

 ووريحة. لذا فإن مبدأ الشوورعية يمثى حداً فا وولاً بي  الحرية الطبيعية )والحرية 

 السياسية(. وم  تم فإن قاعدة الشرعية تعد مقياساً لمدى حماية المجتمع للفرد .

                                                           
 وما بعدها . 70ص،  لسابق، المرجع اشرح نانون العقو ، القسم العا  : د/ محمود نجيب حسنى  - 1
 . 63ص ، المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ،: محمود م طفى  /د  -  
 . 86ص،  المرجع السابق:  د/ السعيد م طفى السعيد  -  
 . 26، ص وأصوا النظرية العامة فى القانون الجنائى ، المرجع السابق المدخل: د/ على راشد  - 
 . 134، ص المرجع السابقد/ محمود إبراهيم إسماعيل :   - 
 . 87ص المرجع السابق ، د/ عبد الفتاح خضر :   - 

2 Ahmed Fathi Abou Senna : op cit , P. 219 . 
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م  مذو المقدمة بدأ الفق  الجنائى التقليدى بنائ  لمبدأ الشوووووورعيةم ويعد أو  

يااة اللاتينية  المعروفة للعالم الألمانى "فيورباا"م والذى م  قا  ب  فى  وووووو

تحد  ع  ن ريت  ا،كراو المعنوىم والصووولة الوتيقة بين ا وبي  مبدأ الشووورعيةم 

حيث قرر أن و يفة العقوبة تتمثى فى ا،كراو المعنوىم فأترما رادع م ورتخ 

ية مح ورامً ن راً ل ون  ياه فى المـووووووووووووواد الجنائ على ذل  أن اللجوء  لى الق

قوبة وسوووووويلة اسووووووتثنائية )وقد طالخ( بتحديد الجريمة والعقوبة حتى يتسوووووونى الع

للمواط  معرفووة المبوواح والمح ور. وامتووداداً لووذاع المن م التقليوودى فى الفقوو  

الجنائى كان كلاً م  " بي اريا" و"منتسوووووي و" فى فرنسوووووا قد ناديا بالتبفيف م  

ى القانون حتى يسووووووتحيى العقوباعم    أن ما طالبا بضوووووورورة تحديد الجماء ف

ا،فلاع من . وم  تم ف رة الشووورعية قد سووويطرع على قانون العقوباع الصوووادر 

 . 1810عام 

م  الن ر بووأن الأن مووة 1مووذا وقوود نووادى الفق وواء والمؤيوودي  ل ووذو الو  ووة

ا سووووتبدادية عندما   تراعى مبدأ شوووورعية الجرائم والعقوباعم فإن ا تسووووتبدم 

لدفاع ع  ن ام ا والقضوواء على كى أعدائ ا السووياسووي م قانون العقوباع كأداة ل

وليي كحد فا ووووووى بي  الحرية والطبيعةم والحرية السووووووياسوووووويةم كما يجخ أن 

 ي ون.

وقد  ل  الدساتير الفرنسية تنص على مذا المبدأم وكذل  قواني  العقوباع 

 التى  ووودرع عقخ الثورة الفرنسووويةم    أن ا منذ ن اية القرن التاسوووع عشووور لم

 1946ودستور  1875ينص على المبدأ فى الدساتير المتعاقبة بدءا م  دستور 

 . 1995 لى دستور الجم ورية البامسة الصادر عام 

وقد نصووووووو  قواني  العقوباع ا،يطالية .. والبلجي ى .. واليواسوووووولافى.. 

والبرتغالى والبولندى .. والبراضيلى .. والتشوووووويلى .. وال ولمبى .. وأر واى.. 

سووبانى على مبدأ الشوورعية فى  وودر مذو القواني  . وبالنسووبة للشوورعية فى والأ

يرى أن مبدأ الشوورعية فى الجرائم والعقوباع 2التشووريع المصوورىم فبعض الفق 

م  1883قد عرف فى مصوور قبى  وودور قانون العقوباع الأملى الصووادر ع  

 وذل  فى ع د السلطان العثمانى سليمان القانونى .

م 1883أ الشوووووورعية فى قانون العقوباع الصووووووادر عام وقد نص على مبد

م 1937م كما أن  ورد بقانون العقوباع الحالى 1904والذى تم تعديل  سوووووونة 

أن المادة البامسوووة من  تقرر الشووورعيةم حيث قررع أن  3فيرى  انخ م  الفق 
                                                           

 . 329، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  1
 .399، ص  1980،  ، الإسكندرية الب ث العلمى عن الجريمةد/ أبو اليزيد على ا تيت :  2
 وما بعدها. 329، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :    3
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عاقب   ب  وق  ارت اب ا. وت قانون المعمو   عاقخ على الجرائم بمقتضووووووى ال ي

 1971حتى الدسووتور الحالى عام 1923لمصوورية الصووادرة منذ عام الدسوواتير ا

 من . 66على النص على مبدأ الشرعيةم وقد قررو الدستور الحالى فى المادة 

يرى أن الم ان الطبيعى لمبدأ الشوورعية مو الدسووتور حتى   1وبعض الفق 

يم   للمشوووووورع مبالفت  فى تشووووووريع أدنىم    أن  كما رأينا فى التشووووووريعاع 

لأوربية م فإن مع م ا ينص علي  فى قانون العقوباع .ومبدأ الشوووووورعية ينص ا

علي  فى أالخ الدسووووواتير العربيةم مثى الدسوووووتور العراقىم والدسوووووتور الليبىم 

والدستور ال ويتىم كما أن  يستفاد ضمناً م  بعض النصوح فى دساتير الدو  

 .2العربية الأخرى

 

القانونية فى الن  على مبدأ الشىىىىرعية فى الدسىىىىتور أو فالثاً : مدى الأهمية 

 فى قانون العقوباا:

يعتبر مبدأ الشرعية نتيجة منطقية مترتبة على الأساه الأخلاقى للمسئولية 

الجنائيةم فا،نسوووووان يجخ أن تتوافر لدي  مل   ا،دراس وا ختيار عند ارت ا  

يجخ على الشوووووووارع أن ينذرو الجرائمم حتى يم   القو  ل  بأن  آتمم ولذا فإن  

بالعقا  مسووووووبقاً حتى يعلم المح ور والمباح م  السوووووولوسم فلا عقا     على 

الأفعا  اللاحقة لسووريان القانون. وقد يحث أن بعض الدسوواتير تغفى النص على 

حتى 1875مبدأ الشوورعيةم مثا  ذل  الدسوواتير الفرنسووية التى  وودرع بعد عام 

ذل  الأمر فى مصوووووور منذ قيام الثور حتى م وك1958الدسووووووتور الحالى عام 

م ف ى يمل  الشارع النص على ر عية القواني  الجنائية فى حالة 1956دستور 

 .3عدم و ود نص دستورى يقرر عدم  واض ذل 

ول   مى مبدأ الشوورعية مبدأ دسووتورى فى فرنسووا أم   ؟ والرا ى أن مذا 

وقيمت  دسووووتورياً فى فرنسووووا المبدأ منصوووووح علي  فى  علان حقو  ا،نسووووان 

 علان حقو   5أعلى م  الدسوووووتور بإقرار المجلي الدسوووووتورى الفرنسوووووى م/ 

  ا،نسان.

لقد أتير مذا الأمر فى فرنسوووووووا عقخ عدم النص على مبدأ الشوووووورعية فى 

الدستور الفرنسىم ل   الفق  يرى عدم  م ان لجوء الشارع  لى   دار قواني  

                                                           
 .52،  51، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  1
 .وما بعدها  70، ص  المرجع السابقشرح اانون العقوا  القسم العام ،  : د/ محمود نجيب حسنى  2
 وما بعدها. 26، ص وأصوا النظرية العامة فى القانون الجنائى ، المرجع السابق المدخل: د/ على راشد  -  3
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بأتر ر عى ية  فذمخ "دي1 نائ بادا 2جى".  مع  م رة الفق اء  لى أن مناس م

القانون الأعلى الذى يجخ أن يتفق مع ا كى تشووووووريعم وتل  المبادا أعلى م  

الدولةم و  تدون فى  علان الحقو م أو فى النصوح الدستوريةم ول ن ا تسمو 

على كى القواني  الم توبةم وتتمثى فى شوووووعور الناه بأن مذا المبدأ قد أ وووووبى 

 رياً للاحتفا  بالتضام  ا  تماعىم وبأن المبدأ حق وعد  .قيام  ضرو

أن 3وقد  ووووار على ذاع الن م الفق  العربى. فقد قرر الدكتور السوووون ورى

تمة مبادا عليا تسووود الدسووتور المصوورىم وتسوويطر على  ميع أح ام م ومذو 

ستبلا اً موضوعياً م  نصو    ستبلص ا ستورم وت المبادا تمثى روح الد

  مذو المبادام كما يرى الدكتور السوون ورى كفالة الحرياع والحقو  المدونة م

العامةم وعدم المساه بالحقو  الم تسبة المستمدة م  الدستور وم  بين ا قاعدة 

 عدم ر عية القواني  الجنائية .

وفى مذا المجا  يذمخ الدكتور السوووون ورى  لى أن مناس مبادا أسوووواسووووية 

حتى ولو لم يتضمن ا الدستورم وقاعدة الشرعية للعدالة   يم   البروج علي ا 

تملي ا العدالة ومسووووتقرة فى ضوووومير الجماعةم بحيث لم يعد فى  م ان الشووووارع 

المسوواه ب ام ولو يتضوومن ا الدسووتورم ف ى ل ا قيمة أعلى م  الدسووتور نفسوو م 

وترتبط بالقيم ا،نسووووووانية والحضووووووارية التى   تقبى ا نت اس. ونح  نذمخ مع 

 لى تأييد مذو الو  ة م  الن ر سووواء فى الفق  الغربى 4لفق  المصوورى م ور ا

 أو الفق  العربى .

ونتسووواء  مى مذا مبدأ الشووورعية بالمعنى السوووابق ذكرو الذى يقدم  الفق اء 

مو فقط الذى ل  قيمة أعلى م  الدسووووتور ؟ م أم أن مبادا الشووووريعة ا،سوووولامية 

ن ام ا  تماعى والثقافى والسوووياسوووى باعتبارما م وناً أ ووويلاً وأسووواسوووياً فى ال

 تعتبر أيضاً م  مذو المبادا ذاع القيمة العليا ؟. 

                                                           

 انظر لراء متعددة حول ا وضوع ا الباب الثالث عند الحديث عا مبدأ الشرعية وتكملة النق  ا التشريط .
 وما بعدها . 34، ص 1966، الطبعة الثالثة ،  النظرية العامة للقرارا، ا داريةد/ سليمان الطماوى :  -  1

 .420، ص 81، العدد  مجلة الأمن العا الن وص الجنائية ،  تفسرد/ عبد الأحد جمال الديا :  -
،  مخالفة التلااريع للدسااتور والا راح فى اسااتعماا الساالطة التلااريعيةد/ عبد الرازق السلالالانهورى :  -  2

 . 95،  94، ص 1952يناير  الة الش الدولة ، السنة الثالثة ،
 . 102، ص 75،74، ص المرجع السابقد/ عبد الرازق السنهورى :   -  3

 . 60، ص 1963، الطبعة الأولى ، القاهرة ،  الجرائم الانتصاديةد/ محمود م طفى :  -
 437، . 436، ص السابق المرجع تفسا النصون الجنائية ،الديا : د/ عبد الأحد جمال  -

 .  95،  94، ص  المرجع السابقزق السنهورى :  د/ عبد الرا 4
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 رابعاً : صيغة الشرعية العرفية : 

يعد القانون ا،نجليمى أبرض مثا  للشوووووورعية العرفيةم لذل  يعتبر المثا  

الذى يحتذى ب  بالنسووبة للأن مة ا خذة بالشوورعية العرفية.  ن مصوودر التجريم 

لعقا  فى التشريع ا،نجليمى   يقتصر على النصوح الصادرة ع  السلطة وا

التشريعيةم و نما يشمى أيضاً قواعد الشريعة العامةم ومى عبارة ع  السوابق 

 .1القضائية والأعراف التى يقررما القضاء

ويذمخ  انخ م  الفق  بحق  لى أن  يؤخذ على التشريع ا،نجليمى بصفة 

 عامة عيبي  مما:

عدم تدخى الشرع حتى ا ن بنص يقرر مبدأ الشرعية حتى يلتمم ب  القضاء -1

 . 

أن المحاكم البريطانية يم ن ا أن تتوسووووووع فى تفسووووووير القواعد الجنائية التى -2

تسووووتند  لى الشووووريعة العامةم على الرام م   وووودور الح م السووووابق ع  

ا،نجليمىم بحيث يم ن ا مجلي اللورداعم ومو المح مة العليا فى الن ام 

أن تعاقخ على أفعا  لم ينص علي ا القانون  ووووووراحةم ومذا يباف مبدأ 

 .2الشرعية

وبناءًعلى ذل  فإن التوسووووع فى تفسووووير النصوووووح الجنائية يؤدى  لى أن 

ت ون الشووووووريعة العامة فى الن ام ا،نجليمى مو البا  الذى يسوووووول   القضوووووواء 

ر الذى يستفاد من  أن مبدأ الشرعية   يؤخذ للافتاءاع على مبدأ الشرعيةم الأم

ب  على  طلاق  لدى المحاكم ا،نجليميةم ولعى أمم ما يثيرو مبدأ الشوووووورعية فى 

نطا  قانون العقوباع مو موضووووع القياهم وحدود القياه المح ورم والقياه 

المباحم واختلاف و  اع الن ر فى مذا الشوووأن م وسووووف نتناو  مذو المسوووائى 

 اللاضم فى المواضع المناسبة م  مذو الرسالة. بالتفصيى

                                                           
1  Cross and Jones : “Introduction to criminal law” .4th  . ed. 1, 1968. p. 16. 

 .17ص،  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  -
، ويبدو أن د/ محمد سلالالالالالاليم العوا يق لالالالالالاد التوسلالالالالالاط ا  22،21، ص المرجع السااااابقد/ محمد سلالالالالالاليم العوا :  -  2

تفسلالالالالالار الن لالالالالالاوص الجنائية القياس عليها . لأن القياس هو الذى  لق جرائم لم ين  عليها القانون ، ويسلالالالالالاتنتج ما 
ن ذل  أن الشلالاريعة العامة هى الباب الذى يسلالالكه القضلالااء ل فتاءا  على مبدأ الشلالارعية الأمر الذى يسلالاتفاد منه أ

 مبدأ الشرعية لا يؤخذ به على إط اه لدى ا اكم الإنجليزية .
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 المبحث الثانى

 تداعياا المأاهب الفكرية والفلسفاا القانونية

 على مفهوم مبدأ الشرعية 

 

نتناو  فى مذا المبحث آتار مبدأ الشوورعية فى مجا  التفسووير الجنائى 

وآتارو فى بي  المف وم الشوووووو لى والمف وم المرنم ونتائم مبدأ الشوووووورعية 

لخم المطلخ الأو :  عة مطا قانون العقوباعم وذل  م  خلا  أرب نطا  

انع اسوواع الف ر الوضووعى والف ر الطبيعى على مبدأ الشوورعيةم والمطلخ 

الثانى: الف ر القانونى الحر والشوووووورعية الشوووووو لية الضوووووويقةم أما المطلخ 

خيرامً الثالث: الف ر الحر اليسووووارى والتبفيف م  الشوووورعية الشوووو ليةم وأ

 المطلخ الرابع: الف ر الواقعى فى قانون العقوباع والشرعية المرنة.

 

 المطلب الأول

 انعكاساا الفكر الوضعى والفكر الطبيعى على مبدأ الشرعية

 

سفى  سياسى والفل سة الجنائية وبي  الف ر ال سيا  ن مناس ارتباطاً وتيقاً بي  ال

يمثى أقصووووووى در اع الحماية السوووووووائد فى المجتمع. و ذا كان قانون العقوباع 

التشووريعية للقيم والمصووالى ا  تماعية م  و  ة ن ر المشوورع الوضووعىم فم  

الطبيعى أن يتأتر فى سوووياسوووت  الجنائية وفى أسووولوب  فى حى المشووواكى المبتلفة 

. و ذا كان  مذو الحقيقة مى 1بالأف ار الفلسووفية والسووياسووية التى تقوم علي ا الدولة

لي ا السوووياسوووة الجنائية فى التشوووريعاع المبتلفةم فإن دراسوووة التى قام  وتقوم ع

الف ر القانونى الم ون لبلفية التشووووووريع مو أمر  ضم وضوووووورورى لتف م الأبعاد 

 .2الحقيقية ل 

والمتأمى للمذامخ فى محيط قانون العقوباع يجد أن ا يم    درا  ا تح  

لثانيةم مى طائفة الف ر طائفتي  كبيرتي : الأولىم مى طائفة الف ر الطبيعىم وا

. وماتان الطائفتان بدورمما يع سووان الفلسووفة البا ووة بأ ووى القانون 3الوضووعى
                                                           

1 Bettial, “aspectti paltiei del dirtto penale contemporaneo”, 1953 .p. le seg . 
2 Bettial , ll problema penale , polermo , 1948 21 
3 Paratta, “positivismo giuridicoe scienza del diritto penate”, milano , 1966, 23 e 

seg . 
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فى   مجتمعاع م ومى مو تعبير ع   امرة عامة و دع مع الو ود ا،نسوووانى 

والمجتمعاع ا،نسوووانيةم أم أن  تعبير ع   رادة القوى السووويرة للمجتمع ا،نسوووانى 

التفرقةم أو عدم التفرقة بي  ما مو كائ  فعلاً وبي  ما مع ما يترتخ على ذل  م  

 .1يجخ أن ي ون

                                                           
1 Liszt la teoria del scopo nel diritto penale 1962 , p.ge seg 

ساالطة القاضااى  حدود:  د/ مأمون سلالالا مة ا هذا الف لالالال مأخوذة ما مؤلف إليهاا شلالالاار  الإيطالية راجطجميط ا 
 .ط ع عليها مباشرة ولم يتم الا ، 7،6، صالجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابق 
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 المطلب الثانى

 الفكر القانونى الحر والشرعية الشكلية الضيقة

 

كذل  فإن الدولة و دع لبدمة الفرد كى يسووتطيع تحقيق مصووالح  وتطوير 

. ومع 1السووووواءقيم م وم  تمم ف ى تبدم  فى مصووووالح  المادية والمعنوية على 

ذل  فقد   رع فى محيط الف ر الوضووووووعى تياراع متعددة حو  الدور المنوط 

بقووانون العقوبوواع فى المجتمع يم   ردمووا  لى اتجووامي : يمثووى أحوودممووا ا تجواو 

المحافظ للقانون بإضووووفاء ف رة تابتة علي  مؤداما أن القانون ي دف بح م طبيعت  

بتلف ع  قواعدو الثابتة . ويمثى ا تجاو  لى الحيلولة دون أى تطور ا تماعى ي

الثانى ف راً تقدمياً أو حركياً بمقتضوووووواو يعتبر القانون نقطة انطلا  نحو التطور 

 والتقدم فى المحيط ا  تماعى .

وقد أتر ذل  على من م البحث الذى يلتمم  الباحث فى تف م وتفسير القاعدة 

حدود التى يعمى فى  طارما مبدأ التجريمية والقواعد الجنائية عامةم وكذل  ال

الشريعة ومدى ا عتداد فى التفسير بالجوانخ السياسية وا  تماعية والأخلاقية 

التى تقف خلف القاعدة الجنائيةم و ن لم يرد ذكرما بالو ووووووف القانونى للواقعة 

 ا، رامية .

ياراع  ط  ت قد   رع فى محي بة للف ر الطبيعى م ف بالنسوووووو حا   ل  ال وكذ

ما جا ما وات تائج ا مع  ن  تلتقى فى كثير م  ن كا نةم و ن  باي بى ومت عددة  ع مت

انت ى  لي  الف ر الوضعى. ونفصد بذل  مدرسة القانون الحرم ومدرسة القضاء 

ا  تماعىم ومدرسوووووووة الواقعية القانونيةم والتى التق  فى كثير م  نتائج ا مع 

يط تفسوووير القواعد م وخا وووة فى مح2ا تجاو التقدمى أو الحركة للف ر الوضوووعى

الجنائيةم ودور القاضى الجنائى فى ت ملة النقص التشريعىم و  ارابة فى مذام 

  ذا ما أخذنا فى ا عتبار أن ما قد نبعا م  ف ر واحد.

ذل  أن أسووواه المدرسوووة الطبيعية الحديثة ومدرسوووة الوضوووعية القانونية مو 

الفرديةم وتثبيتاً للحدود  الف ر التوضوويحى الذى يرى فى القانون ضووماناً للحرياع

                                                           
1 Aldo Aaro, “La Subbiettivazione della Narma Penal”, 1942 b 164e segg  
Gavallo, Diritto penale vol lll 1959 p.8. 

 Grispigni, Diritto Penale, Italiono l , p.75.  

Leone Lstituzioni di Diritto Processuale . 1965, p.6. 
2 Antalisei, “Per un Iindirizzo Realistico nella Scienzadel Diritto Benale” , in 

serittidi diritto benale giuffre 1955 , p. 3e seg . 

 .10،11، ص سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابق حدودد/ مأمون س مة :  
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ما بي  نطا  الفرد ونطا  التدخى القانونى للدولةم وم  أ ى ذل  نجد أن بعض 

فلاسوووووفة القانون قد أطلق بحق على البلاف بي  المدرسوووووة الطبيعية ومدرسوووووة 

 . 1الوضعية القانونية أن  عداء بي  أخوي 

يجخ أن ي ون. وم  مذا فإن القانون كما مو كائ  يبتلف ع  القانون كما 

والثانى يقدم الوضووووعية القانونية باعتبارما ن رية المقيمم والتى وفقاً ل ا   يم   

اسووتبلاح ما يجخ أن ي ون م  ال ائ  فعلاً. ولما كان القانون بمعتنى التشووريع 

والدولة مما مسووووتودع الأخلا م فإن التشووووريع بالتبعية  بد وأن ي ون ملمماً م  

اعتبارو تجسيد لتل  القواعد. والثالثم يأخذ الوضعية القانونية الناحية الأخلاقية ب

 كمن م لتفسير القانون يؤسي على ف رة الثباع القانونى. 

فالمشوووورع يبلق نماذج تشووووريعية عامة ومجردة م ونة م  عنا وووور قيمية 

للمعانى المحددة ب ا. ومعنى ذل  ضوووورورة خضوووووع المفسوووور ،رادة المشوووورع 

ا لتجاء  لى البلفياع ا  تماعية أو السووياسووية أو ا قتصووادية التى لم واسووتبعاد 

. ولعى م  أمم الموضوعاع التى برض 2يرد ذكرما فى الو ف القانونى للواقعة

في ا تأتر قانون العقوباع ببلاف المذامخ القانونية المبتلفة مى المتعلقة بتفسووير 

وعية القياه فى المواد الجنائية القاعدة الجنائية م وبيان مشووروعية أو عدم مشوور

 .3وحدود ذل 

ولقد تلقف الأف ار السوووابقة أنصوووار المدرسوووة التقليدية فى قانون العقوباعم 

وحاولوا بذل  تبرير قانون العقوباع استناداً  لى أن   ذا كان  الدولة مى ضرورة 

طبيعية و دع لبدمة الأفراد ورعاية مصوووووالح مم فإن ا يجخ علي ا أن تضوووووم  

اية تل  المصالى ع  طريق منع وتجريم الأفعا  التى ت دد الن ام ا  تماعى حم

والأخلاقى للدولةم والذى يجد في  الأفراد سووووووبخ و ودمم . اير  ن الدولة فى 

 سلوك ا السابق علي ا أن تراعى دائما مصلحة الفرد.

ونتيجة للأف ار السوووووابقة   ر مبدأ الشووووورعية فى  وووووورة منطقية فى اير 

لى تبريرم فالدولة يجخ علي ا أن تحدد سوووووولفاً الأفعا  التى تعطي ا حق حا ة  

التدخى بالعقا م كما يتعي  علي ا أيضوووووواً أن تحدد العقوبة التى يم   أن توقع ا 

على الجانى ضووماناً لحرية الفردم والثباع القانونى م  ناحيةم و رضوواء الشووعور 

                                                           
. مشلالالالالالالالالاار إليهما ا مؤلف  7ص الساااااااابق رجعالم “" Baratta ذل ا  انظر"  " Bobbioهذه العبارة  أطلق 1

 .12أستاذنا الدكتور مأمون س مة ا الإشارة السابقة مباشرة ص 
 وما بعدها. 4، ص السابق المرجع  “Baratta”أكثر تف ي ً  نظرأ 2

3 Antalisei , ll giudice penalee la legge , in senitti , op. Cit. ,p 43 e . seg 

 . 14مشار إليهما ا مؤلف أستاذنا الدكتور مأمون س مة ا الإشارة السابقة مباشرة ص  
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  أن التحديد السوووووووابق للفعى العام بعدالة الجماء الجنائى م  ناحية أخرىم ذل

ا، رامىم وللعقوبووة المقررة  رت ووابوو   نمووا يبوواشوووووور أترو على  رادة الفرد فى 

. ولما كان القياه فى محيط القواعد 1اختيار السلوس المتجسد فى العالم البار ى

الجنائية الموضووووعيةم وكذل  سوووريان قانون العقوباع على وقائع لما تحد  فى 

رقاً لمبدأ الشوووووورعية   رع ف رة الواقعة النموذ ية التى يقف  ل م  نما يمثى خ

دور القاضووووووى حيال ا عند حد   راء عملية المطابقة بي  الواقعة المادية وبين ا 

 . 2للحيلولة دون  م ان  عما  القياه

أما ع  دور القاضى الجنائى فى تطبيق القانون وتفسيروم فلا بد وأن ي ون 

. فالقانون وفقاً للف ر الذى نح  3بمبدأ الشوووووورعية محدداً للغاية حتى   يضوووووور

. ولذل  فإن ما على القاضووووووى أن 4بصووووووددو مو دائماً كامى   يو د ب  أى نقص

قانون ذات  دون أن يلجأ  لى أى م  البلفياع  يفعل  مو البحث عما تضوووووومن  ال

ا  تماعية أو السوووياسوووية أو ا قتصوووادية للقاعدة. وكذل  يجخ على القاضوووى أ  

ضوووووع فى اعتبارو أية مفاميم أخرى لم ترد  وووووراحة فى القاعدة الجنائية. ومنا ي

يلتقى الف ر الطبيعى مع الف ر الوضعى. فالقاضى ي تشف القانون و  ينشئ .  ذ 

 أن القانون طبقاً ل ذا الف ر   يم   أن ي ون ناقصاً بأية حا  م  الأحوا  . 

أو أضيق مما و د ايروم    وقد يجد القاضى لنص القانون مضموناً أوسع 

أن  مضووومون مو ود وقائم م  قبى تدخل . ولذل  فإن التفسوووير مو عملية معرفية 

ي رر في ا القاضووى ما كان فى ذم  المشوورع الوضووعى وق  النص على القاعدة. 

ومو فى مذو العملية يجخ أن يسووتبعد أى تقييم للقاعدة على ضوووء ما اسووتجد م  

لم ت   قائمة وق  التشووووووريع حتى   يبلط بي    روف اقتصوووووووادية وا تماعية

 .5رع فى التشريعـو يفت  فى التطبيق وو يفة المش

وعلى نقيض الف ر الحر المحافظ فى  وووورت  السوووابقةم نجد الف ر التقدمى 

المسوووتند  لى الوضوووعية القانونية. فقانون العقوباع يجد مبررات  فى كون  وسووويلة 

لة فى مصوووووووالح ية الجماعة متمث فإن مبدأ لحما  ا المتطورة والمتجددة. ولذل  

                                                           
1 Antalisei , per un imdirizzo realistico ,op. Cit., 13 e seg . 
2 Ipid, p. 13 e seg . 
3 Antalisei , ll giudice , cit , 50 e seg 

4 Baratta  ، ر إليه ا مؤلف أسلالالالالالالالالاتاذنا الدكتور مأمون سلالالالالالالالالا مة ا . مشلالالالالالالالالاابعدهاوما  5، ص المرجع السااااااابق
 .16الإشارة السابقة مباشرة ، ص

5 Antalisei , “per un Imdirizzo Realistico” , cit ,16 e seg . 
 . 16مشار إليه ا مؤلف أستاذنا الدكتور مأمون س مة ا الإشارة السابقة مباشرة ، ص  
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الشووووورعية بصوووووورت  التقليدية  بد وأن يحو  دون قيام قانون العقوباع بو يفت  

. فأسووووواه التجريم ليي فى النص التشوووووريعىم و نما فى البطورة 1الأسووووواسوووووية

ا  تماعية للفعى بالنسووووووبة للمصووووووالى الجومرية للمجتمع. واير المندرج تح  

تجريمية. و نما علي  أن يعمى القياه حتى يحقق الحماية نص م  النصوووووووح ال

 .2الفعالة المنوطة بقانون العقوباع

وظاهر مما سبق مدى ت فر الفكر التقدمى بالنتائج التى قدمتها المدرسة 

الوضعية فى محيط القانون الجنائىى ولألك فإن الجريمة فقدا صلتها بالن  

 ى3الموضوعية بالشرعية الشكليةالتجريمى، واستبدلت الشرعية 

ولما كانت المصالح دائماً متجددة ومتطورة، وكان التدخل التشريعى عادة 

ً على هأا التطور والتجدد، فإن سلطة القاضى الجنائى فى تفسير  يكون لاحقا

الن  وإعمال القيا  تتفادى الكثير من النق  التشريعى، وما دام القيا  

منطق، كما لن يكون هناك مجال لإعمال مبدأ عدم رجعية أصبح جائزاً وفقا لهأا ال

 ى4القوانين الجنائية التى تسئ إلى مركز المتهم

 المطلب الثالث

 الفكر الحر اليسارى

 والتخفيف من الشرعية الشكلية 

 
                                                           

1 Bettial , “Aspetti Palitici” , cit p. 5e seg . 

_ Pannain , “la Struttusa del Reato” , milano 1958 , 7e. Seg . Antolisei , ll givdiee , 

cit 55 e , seg . 
 . 17مشار إليه ا مؤلف أستاذنا الدكتور مأمون س مة ا الإشارة السابقة مباشرة ، ص  

 

2 Sant – Hileire , “la Crise du Principe de la Legalite des Delits et des Peines” , 

Universite du Caire 1987 , p – 117 et suiv. 

 . 19مشار إليه ا مؤلف أستاذنا الدكتور مأمون س مة ا الإشارة السابقة مباشرة ، ص  
 

ا وضلالالالاوعية ينطلقون ما مبدأ  ا شلالالالاروعيةأن أن لالالالاار مبدأ عدم  مأمون سلالالالا مة ، بحق ، /كتور د أسلالالالاتاذنا ال ي حظ 3
سابقة للتشريط والتالى  القواعدوأن هذه  والإاحةم درا للتجر   تشكلمفاده أن هناك اواعد اانونية غر تشريعية 

لا تعتب حدود لتل  القواعد والتالى فإن الشلالارعية  التشلالاريعيةفهى تشلالاكل حدود للقاعدة التشلالاريعية ، بينما القواعد 
 .الإاحة والتجر  على السواء  اناط ا وضوعية هى ا 

 .17، 16، ص سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابق حدودد/ مأمون س مة :  -
 وما بعدها. 32، صالسابق  المرجع،    Per un indirizzo realisticoأيضا : أنتوليزى  اارن 4
حدود سااااالطة القاضاااااى الجنائى فى تطبيق سلالالالالالالا مة :  مأمونمشلالالالالالالاار إلى كل هذه الآراء بمؤلف أسلالالالالالالاتاذنا الدكتور/  

 . 19، ص المرجع السابق ، القانون
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 دير بالذكر أن تطور الن رية الواقعية فى الفق  منذ   ورما فى أوائى 

دم المشروعية. ذل  أن  عقخ   ور ف رة القرن الحالى مرتبط بتطور ن رية ع

"بيلنم" فى الواقعة النموذ يةم بدأع حركة  ديدة متأترة بفلسفة القيم ت دف  لى 

 ن ار المفترض الذى انطلق من  "بيلنم"م ومذا المفترض يقوم على التفرقة بي  

تقدير عدم التطابق وبي  تقدير عدم المشروعية. وقد ساعد على ذل  أف ار "باو 

جارت "م والتى بمقتضاما ضال  العقباع أمام التسليم بالتماتى بي  عدم التطابق م

وبي  عدم المشروعيةم وذل  بف رت  فى العنا ر السلبية. ومع تطور وضيادة تأتر 

الفق  الجنائى بفلسفة القيم فقد المف وم الش لى للواقعة النموذ ية كما أرادما "بيلنم" 

او الجديد الغائى. ومذا ا تجاو الغائى حاو   تراء أمميت  بى وطمي كلية با تج

الواقعة بعنا ر قاعدية أو معيارية ت ون أساساً بعد ذل  لأى تقييم أو تقدير لعدم 

 .1المشروعية أو ما يعرف با،ذنا  بعد ذل 

ويلاحظ أستاذنا الجليى الدكتور مأمون سلامة فى بحث  القيم الذى نسرد م  

يق لمف وم مبدأ الشرعية أن الف ر الغائى للواقعة ممتد فى خلال  مذا التطور الدق

 ذورو  لى "مجلر" وكتاباع "ساور" حو  الواقعة باعتبارما عدم مشروعية 

مادية. وع  طريق فق  العنا ر القـاعدية أو المعـيارية للواقعة التى أشـار  لي ا 

والذى أن ر "متم ر" وأيضاً كتاباع "رادوبرا" حو  المف وم القاعدى للفعى 

في ا كلية المف وم الطبيعى للفعىم م  كى ذل  فقدع الواقعة النموذ ية كما نادى 

 ب ا "بيلنم" فى أو  كتابات  استقلال ا كلية ع  ف رة عدم المشروعية . 

وبذل  أ بى الطريق ميسوراً أمام أنصار عدم المشروعية الموضوعية 

فقد الواقعة المادية و يفت ا فى تحديد كأساه للنموذج القانونى للواقعة. في فى أن ت

السلوس ا، رامى ل ى ي ون التركيم على العنا ر الشبصية مو المناط فى 

 .2تحديد الواقعة ا، رامية

 

                                                           
1 e seg  62Baratta , positivismo , cit , p.   مشلالالالالالالاار إلى كل هذه الآراء بمؤلف أسلالالالالالالاتاذنا .

 . 22، ص المرجع السابق ، ئى فى تطبيق القانونحدود سلطة القاضى الجناس مة :  مأمونالدكتور/ 
 .34،  25، ص المرجع السابق الجنائى فى تطبيق القانون ،سلطة القاضى  حدودد/ مأمون س مة :  2
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 المطلب الرابع

 الفــكر الواقــعى 

 فى قانون العقوباا والشرعية المرنة

 

المبالغة فى والنتيجة التى يم   الو و   لي ا م  العرض السابقم مى أن 

 عما  المنطق فى من م الف  القانونى أدى ب   لى التجريد و لى عدم تف م حقيقة 

الواقع القانونى. وم  تم أضحى القضاء عند مذا الفق  مجرد آلة لتطبيق القانون. 

وينت ى أستاذنا الدكتور مأمون سلامة بحق  لى أن  حتى ي ون لقانون العقوباع 

فلا بد م  طرح من م الف  القانونى  انباً. ويستتبع ذل   دورو الفعا  فى المجتمعم

 الأخذ باعتباري  :

 مو اتباع من م بحث واقعى يعتد بالواقع ا  تماعى للقاعدة.  الاعتبار الأول: -

مو ا عتراف للقاضى الجنائى بدور فعا  فى ت ملة النقص  الاعتبار الثانى: -

ن مذا التشريعى ع  طريق التفسير. وم  الواضى أ

ا عتبار الأخير مو نتيجة طبيعية لأخذ ا عتبار الأو  

 .1فى الحسبان

والبلا ة التى انت ى  لي ا الفق  الجنائى المعا ر بعد مذو الأطوار الفلسفية 

وما نتم عن ا م  آتار عملية فى مجا  تطبيق النصوح الجنائية تح  م لة مبدأ 

 الشرعية  يم   تحريرما فى النقاط التالية:

 ن القانون بصفة عامة وقانون العقوباع بصفة خا ة ليي مجرد ش ى يصاه  -1

و نما مو تعبير ع  الواقع ا،نسانى وا  تماعى. ومذا الواقع مو الذى ي ون 

 . 2مضمون القاعدة القانونية

                                                           
 ا النظرة التحليلية للجر ة على حين يرتبب والإيطالى ىإلى كارل ايث كرد فعل للمنهج القاعدى الشلالالالالالالالاكلى الذف سلالالالالالالالااد الفقه الأ ان يرجطأن ا نهج الوااعى  ي حظ 1

ا هتميز بين منهجوان كانت مدرسلالاة كيل حاولت أن ،  ا تطرفةمدرسلالاة كيل بأ انيا انعكاسلالااتا ا  تعاليم  ا هر الع لو للجر ة ، الشلالاموليةا نهج الوااعى النظرة 
الفكر الحر ا اانون العقوا  أمثال هوجمت ما ابل أن لالالالالالالالالاار  اد ،السلالالالالالالالالابب نجد أن النظرة الشلالالالالالالالالامولية للجماعة  اذوئ، ة فوفكرة كارل ايث للوااط
 . ال عق نيةبينيول بوصفها 

 . 34،  25، ص سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون، المرجع السابق حدودد/ مأمون س مة :  -
2 Pagliaro . ll fatto di Reato , Palermo , 1960 , p. 73 e seg petrocelli , lantigiuridicita . 

padava 1959 . p. 3 e seg – pannain la struttura del reato , cit . p 12 not 8  
Bettial diritto penale , p . 171 e seg .  

 .35، ص المرجع السابق ،سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون  ودحدمشار إليها بمؤلف د / مأمون س مة : 
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 ن الواقعة ا  تماعية موضوع القاعدة وكذل  الغرض أو ال دف الذى ترمى  -2

اعتبارمما عنا ر خار ة عن ا و نما داخلة فى نطاق ا.   لي  القاعدة   يم  

ً بالنسبة لفروع القانون  و ذ كان ا عتداد بالواقع ا  تماعى ضروريا

المبتلفة ف و أساه  بد من  بالنسبة لقانون العقوباع الذى يدره الجريمة 

 والمجرم .

تماعية ل ام يجخ فى دراسة القاعدة الجنائية أن يلمي الباحث البلفياع ا   -3

ويلمم فو  ذل  أن ي ون لمقتضياع الحقائق ا  تماعية الثقى الأكبر فى 

تقديرات  وتقييمات  وما يصى  لي  م  نتائم. وم  تم فلا يجخ ا ستسلام 

للمنطق المجردم بى على الباحث أن يراقخ النتائم التى و ى  لي ا ومدى 

  تبدم الغرض الذى م  اتساق ا مع الواقع ا  تماعى لمعرفة ما  ذا كان

أ ل  وضع  القاعدة. وفو  ذل  التأكد م  كون ا متفقة مع البطوط العامة 

 للن ام القانونى ك ى.

وبناءً على ما تقدم يجخ رفض  ميع النتائم التى   تتوافق مع تل  الأمداف  -4

حتى ولو كان  م  الناحية المنطقية سليمة. وذل  طبيعى ن راً لأن الأمر 

يقابل  ا لتمام با متثا  أو الأداء. وعلي  فإن القاعدة القانونية  مو الذى

بو ف ا حماية موضوعية للمصالى المبتلفة م فإن ا تطبق تلقائياً كلما توا د 

سلوس متعارض مع ا موضوعيامً طالما أن الفاعى لم يتوا د فى  روف 

 .1تش ى  كراماً مادياً ينفى السلوس المادى ذات 

 

 

 الثالمبحث الث

 مبدأ الشرعية الجنائية فى إىار نظرية المشروعية 

 فى النظام القانونى الشامل للدولة

 

ونتناو  فى مذا المبحث مبدأ الشرعية الجنائية فى  طار ن رية المشروعية 

فى الن ام القانونى الشووامى للدولةم وبيان خصووائص المشووروعيةم والمتمثلة فيما 

: المشوووووروعية ركيمة أسووووواسوووووية فى الن ام القانونى بأسووووورو وفى ن ام أولاً يلى: 
                                                           

 . 83، ص المرجع السابق القانون ،سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق  حدود: د/ مأمون س مة  -  1
 . 101ص،  المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ، : د/ محمود نجيب حسنى-    
 وما بعدها . 145ص،  المرجع السابق: إسماعيل  إبراهيمد/ محمود  -   
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ً ا،تباع بصووفة خا ووةم  يعة مت املة. ول ى يت امى : المشووروعية مبدأ ذو طبفانيا

توضيى الأساه القانونى الذى نبنى علي  قناعتنا فى مدلو  مبدأ الشرعيةم وأترو 

قاء الضوووووووء على ف رة  نا  ل يةم فحرى ب فى مجا  تفسووووووير النصوووووووح الجنائ

 المشروعية. 

 

 المطلب الأول

 مدلول مبدأ الشرعية من منظور متكامل 

 " المدلول الراجح للمبدأ "

 

بالنظرية العامة عما يم   تسميت  1الصدد يتحد  فريق م  الفق اء وفى مذا

م والتى يعد مبدأ الشرعية الجنائية أحد أمم روافدما.  ويتعا م دور للمشروعية

مح مة النقضم وم  ورائ ا القضاء برمت م بالنسبة لن رية المشروعيةم حيث 

ً لتحديد ما يعد مشروعاً م  ا، راءا ع ما   يعد كذل . تتصدى المح مة دائما

 وم  تم ما يم   قبول  م  الأدلة وما   يم  .

وير ع السبخ فى ذل   لى أن الشرعيةم و ن كان  تمثى رافداً ومصدراً  

م  مصادر المشروعيةم    أن    تطابق بين مام وذل  لو ود مصادر أخرى 

نقضم يت ون م  مجموع ا مضمون المشروعيةم من ا ما استقرع علي  أح ام ال

ومن ا ما يلجأ  لي  القاضى أتناء مباشرت  و يفت  م  ا عتماد على ما يحوي  

الن ام القانونى للمجتمع م  قيم ومبادا يستعي  ب ا فى بحث  ع  الحى القانونى 

للنماع المعروض علي . وفى  طار البناء لما نبتغي  م  بيان للأسانيد القانونية 

نقص فى التشريع وحدود ذل  التصدىم لمشروعية تصدى القضاء لحا ع ال

يم ننا تلبيص ما يعنينا م  خصائص المشروعية التى تو خ على القاضى 

 التصدى لتل  الدا ع فنقو :

 

 :  خصائ  المشروعية •

                                                           
، جامعة القاهرة ،  رسااااااالة دكتوراهأسلالالالالالالالاش الحكم ا ا واد الجنائية ،  د/ عمر الدسلالالالالالالالاواى أبو الحسلالالالالالالالاين فضلالالالالالالالال :  1

 . 5، ص1990
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تتميم المشروعية بعدة خصائص تنبع م  طبيعت ا البا ةم وم  دورما 

لسياج الواقى ليي للفرد خلا  مراحى العملية ا،تباتية و  راءات ام باعتبارما ا

 فحسخ بى أيضامً وبنفي القدرم للسلطة خلا  كافة مراحى البصومة الجنائية . 

 

المشىىىىىروعية ركيزة أسىىىىىاسىىىىىية فى النظام القانونى ب سىىىىىره وفى نظام :  أولاً 

 الإفباا بصفة خاصة :

للمشروعية دور يستحيى ضمان تحقيق العدالة فى البصومة الجنائية دون 

ا لتمام ب م  ذ تفرض على أطراف البصووومة الجنائية والقاضووى عند اختيارمم 

للدليى أن يتسم الدليى و  راءاع الحصو  علي  بالمشروعية. كما أن ا تمثى مبدأ 

ل  أن يعو  فى ح م  علا على  رية القاضوووى فى ا قتناع  ذ   يجوضـوووووووووعلى ح

 الأدلة المشروعة فقط .

تحتل ا المشووووووروعية لم تعد قا وووووورة على فرع على أن تل  الم انة التى 

قانونى دون الأخرم ول ن ا فى الواقع أ بح  تعتبر ركيمة أساسية تسيطر على 

الن وام القوانونى فى  ملتو . بيود أن   ورموا فى مجوا  القوانون العوام والجنوائى 

بصوووفة خا وووة مر ع   لى طبيعت  البا وووةم وامتمام  بحماية الحرياع العامةم 

  ا للو و   لى تحقيق ذل  التواضن المنشود بي  الفرد والسلطة.مستعيناً ب

 

 

 : فانياً : المشروعية مبدأ ذو ىبيعة متكاملة 

تتميم المشووووووروعية بأن ا مبدأ ذو طبيعة مت املة تتضووووووم  مجموعة أبعاد 

قانونية وأخرى أخلاقية. ولعى ذل  ير ع  لى عمومية مصوووووووادرما واسووووووتل ام 

ونى فى مجموعة دون اقتصووووار على مصوووودر قانونى مضوووومون ا م  الن ام القان

معي  أو مبوودأ أخلاقى محوودد لووذلوو م فووإن المشووووووروعيووة تعنى التوافق مع البلق 

القومى فى مجموعوووة. وفى المجوووا  الجنوووائى تمداد أمميوووة المبووودأم وتت ووواتر 

ا عتباراع التى تجعى آتار المبدأ ت اد تلقى ب لال ا على كافة  وانخ القانون 

وسووووف نوا وووى الحديث حو  مبدأ الشووورعيةم ول   م  ضاوية أخرى الجنائىم 

فى البا  الأخير ضم  الحديث ع  ضوابط سلطة القاضى الجنائى فى ا بتداعم 

 رياً على من جنا فى دراسوووة الموضووووع الواحد فى أكثر م  موضوووع م  ضوايا 

 مبتلفة بلوااً للغاية المنشودة م  الدراسة.
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 رأينا فى الموضوا :  •

مع  مبدأ متكاملم  بعد مذا العرضم أن مبدأ الشوووورعية  صىىىىة ما نراهوخا

ايرو م  المبادا الم ونة لمن ومة المشووروعية التى يسووت ى ب ا الن ام القانونى 

فى الوودولووة القووانونيووة بووأركووان ووا المعروفووة فى فقوو  القووانون العووامم الوودسووووووتورى 

 وا،دارى. 

ضوووووومونم  ذ يتطور ذل  ومبدأ الشوووووورعية الجنائية فى ذاع ا ن مرن الم

المضوووووومون لي ى متفقاً على الدوامم ومتسووووووقاً مع مفاميم المجتمع الذى يحمي  

ويصوووون . تل  المفاميم التى يأتى العد  والحرية والمسووواواة على رأسووو ا. وب ذا 

المف وم المت امى والمرن والمتسق لمبدأ الشرعية يم   أن نتف م الموقف الصلخ 

القضاء الجنائى المصرى حي  يماره و يفت م وفى  والصحيى الذى يرت    لي 

عندما تعوضو النصوح كما سيبي  لنا فى  نباع 1سلطت  فى ا بتداع نفي الوق 

 .2مذو الدراسة

وقد عبرع مح مة النقض خير تعبير ع  مذا المضوووووومون المت امى لمبدأ 

الشوووورعية وسوووويادة الشوووورعية الجنائية فى ح م حديث ل ا فقررع "لما كان مبدأ 

م  الدسوووتور ومو مبدأ  64القانون مو أسووواه الح م فى الدولة طبقاً لنص المادة 

يو ووخ خضوووووووع سوووووولطوواع الوودولووة للقووانون والتمام حوودودو فى كووافووة أعمووال ووا 

وتصرفات ا بما يصون للشرعية بنيان ا. وأن استقلا  القضاء وحصانت  ضمانان 

م  الدستور.  65نص  علي  المادة  أساسيان لحماية الحقو  والحرياعم على ما

وكان الدسوووتور القائم قد قسوووم سووولطاع الدولة  لى تلا  سووولطاع مى التشوووريعية 

من  فى الفصووووووى الثالث م  البا   153والتنفيذية والقضووووووائية ونص فى المادة 

البامي تح  مسوووووومى السوووووولطة التنفيذية على أن "الح ومة مى ال يئة التنفيذية 

                                                           
له القاضى واد لترنا اسلاتخدام هذا ا  لاطل  لأول مرة ا الدراسلاا  الجنائية لداته ا التعبر عا الجهد الذى يبذ 1

عند تعرضلالالالالالالالاه لحالا  النق  ا التشلالالالالالالالاريط . كما أن ئذا ا  لالالالالالالالاطل  أهمية أخرى ا خدمة هذه الدراسلالالالالالالالاة وهو إزالة 
الحساسية الغر مبرة بين مفهوم الشرعية الجنائية ، ومفهوم الاجتهاد القضائى عند تفسر الن وص الجنائية خاصة 

 عند النق  أو الغموض .
وما ناحية أخرة فا  لالالالاطل  ا ذكور يتوافق مط ا ضلالالالامون الشلالالالارعى ل جتهاد والابتداع الحسلالالالاا ا نوط القاضلالالالاى أو  

 ا فع ، كما سيبين ا طيا  الباب الأخر ما هذه الدراسة .
 

نوا  عديدة لا يعد تقرير هذه الحقيقة اسلالالالالالالاتباااً منا لنتائج البحث ا مراحله وأطواره العلمية الع سلالالالالالالارنا فيها لسلالالالالالالا 2
ابل التوصلالالالالالال إليها ، وما   إضلالالالالالاافتها ا هذا ا وضلالالالالالاط ، بيد أنه فقب اسلالالالالالاتباق ا ذكر بعف تل  النتائج لضلالالالالالارورة 
تمكين القارئ ما لم شلالالالاعث الأفكار الكثرة ا تداخلة وا تراكبة والقدر الذى يحقق ائدف ا رجو ما هذه الدراسلالالالاة 

 . 
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ل يا ل مادة وا،دارية العل وما بعدما فى الفصوووووووى  165دولة .." بينما نص فى ال

الرابع م  البا  البامي تح  مسووووومى السووووولطة القضوووووائية على أن: "السووووولطة 

على أن "القضووواة اير قابلي  للعم  م  168القضوووائية مسوووتقلة" ونصووو  المادة 

 .1وين م القانون مساءلت م تأديبياً"

 ة الإسامية :موافقة المدلول الأى نرجحو لمبادئ الشريع •

وأود أن أن ى مذا الجمء بالتأكيد على الرأى الذى أعتقدو م  أن مبدأ الشرعية 

ذو طبيعة مت املة م  بي  عنا رما المرونة والقدرة على التطور م  خلا  

 ا ستجابة للمتغيراع ا  تماعية والثقافية والسياسية المشروعة فى المجتمع.

مذا المف وم المت امى لمبدأ الشرعية يوافق ونؤكد فى مذو المثابة على أن 

. فقد قرر الفق اء أن مبدأ "   ريمة 2المف وم المتداو  فى الفق  ا،سلامى للمبدأ

و  عقوبة بغير نص" ينطبق على  رائم الحدود والتعاضير. وقد انبرى فق اء 

عية وأن الشريعة الغراء بالرد على م  ضعم أن  رائم التعمير   تتقيد بمبدأ الشر

رحم   -سلطة القاضى حيال ا تح ميةم وفى ذل  يقو  المستشار عبد القادر عودة 

ع  أساه مذا الن ر المر وح" مو قلة ا طلاع أو سوء الف مم فالحقيقة  -الله 

التى   يجاد  في ا    م ابر أن كى م  أوتى ح اً م  ا طلاع على نصوح 

اء وا طلاحات مم يعلم حق العلم أن الشريعةم وقدرة على تف م أساليخ الفق 

القاضى ليي ل  سلطة تح مية و  اير تح مية فى تعيي  الجرائم والعقوباعم 

وأن نصوح الشريعة ت فل  ببيان الجريمة والعقوبةم وأن سلطة القاضى 

منحصرة فى تطبيق النص على الواقعة المعروضة علي م فإن انطبق وقع على 

يعة أعط  القاضى سلطة واسعة فى اختيار العقوبة الجانى العقوبةم ول   الشر

التى يراما ملائمة م  بي  عدة عقوباع مقررة للجريمةم و عل  ل  أن ين ر فى 

اختيار العقوبة  لى شبصية المت م وسوابق م ودر ة تأترو بالعقوبةم كما ين ر 

  لى الجريمة وأترما فى الجماعةم و عل  للقاضى أن يعاقخ بعقوبة واحدة أو

بأكثر من ام وأن يصعد بالعقوبة  لى حدما الأعلىم أو ينم  ب ا  لى حدما الأدنىم 

ول  أن يعاقخ المت م بوع   أو توبيب  أو ت ديدوم فينذرو بأن   يعود لمثى ما 

                                                           

 . لم ينشر بعد . 25/9/0022ق جلسة 72لسنة  8792الطعا رام  1
 أنظر فى عرض مئمون وآثار مبدأ اللرعية الجنائية فى الفق  ا س مى : 2
 وما بعدها . 148، ص  المرجع السابقد / عبد القادر عودة :  -   
د / حسلالالالالالالاا ارنى على خضلالالالالالالار : التن لالالالالالالاي  على الجر ة والعقاب ا الشلالالالالالالاريعة الإسلالالالالالالا مية مط ا قارنة القانون  -  

، ص 1993، جامعة القاهرة ، كلية الحقوق ، فرع بنى سلالالاويف ،  رسااالة دكتوراه اا منلااورةالوضلالالاعى ا  لالالارى ، 
 .وما بعدها  98
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فعىم ول  أن يعاقخ بأشد م  ذل  بحبي أو بغرامةم ول  أن يمضى العقوبة أو 

 يوقف تنفيذما .

الشريعةم ومى ليس  سلطة تح ميةم و نما مى  مذو مى سلطة القاضى فى

سلطة أعطي  ل  ليتم   م  علاج المجرم والجريمةم ومى سلطة اختيار وتقدير 

  سلطة تح م واستعلاءم قصد من ا تم ي  القاضى م  تقدير خطورة الجريمة 

والمجرم واختيار العلاج المناسخ ل مام و ن ا لسلطة  ديرة أن تحقق العد م 

ول    …حرج وتضع الأمور فى مواضع ام وتعاقخ كى بما يستحقوترفع ال

سلطة القاضى فى القواني  الوضعية   تما  أضيق ب ثير م  سلطة القاضى فى 

الشريعة ا،سلاميةم وكثيراً ما يتعرض الأو  للحرج حيث يجد نفس  عا ماً ع  

ً دعا توقيع العقوبة التى تتلاءم مع الحالة المعروضة علي م ولقد كان مذ ا سببا

ال ثيري  م  علماء القانون  لى أن يطالبوا بتوسيع سلطان القاضىم واقترح 

بعض م حلاً للمش لة أن   ينص القانون على عقوبة كى  ريمة بذات ام بى تعي  

الجرائم دون تعيي  عقوبات ام تم تعي  العقوباع التى يستطيع القاضى تطبيق ام 

العقوبة الملائمة بعد تقدير  روف الجريمة  ويترس ل  أن يبتار مو ل ى  ريمة

و روف الجانى. ومذو الطريقة التى يقترح ا بعض علماء القانون مى نفي 

 . 1الطريقة التى تسير علي ا الشريعة فى  رائم التعمير"

ويبي  م  ذل  أن مبدأ الشرعية الجنائية يعد رافداً م  أ ى عام يلقى ب لال  

انونية أ  ومو مبدأ المشروعية. لما كان ذل  فقد أضحى على كافة أركان الدولة الق

م  الطبيعى أن يستمد الفرع  فات  وسمات  م  الأ ى الذى ينتمى  لي م ومو ما 

يجعى الغلبة للمدلو  المت امى لمبدأ الشرعية الجنائية على ما سواو م  المدلو ع 

 المر وحة التى قيى ب ا فى الفق  التقليدى والسالف عرض ا.

ومذا المف وم المت امى يتيى للقاضووووى الجنائى حرية ا  ت اد وا بتداع عند 

تناو  النصوووووووح حتى تل  المتعلقة بالجرائم والعقوباع. وفى ذاع ا ن يحافظ 

مبدأ المشووووووروعية ب ذا المف وم المت امى على القدر الأمثى م  حرياع الأفراد 

 التى كفل ا الدستور والقانون .

 

                                                           
 . 149 ، 148، ص  المرجع السابقد / عبد القادر عودة :   1
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 المطلب الثانى

 آفار مبدأ الشرعية فى مجال التفسير الجنائى

 نتائم مبدأ الشرعية وآتارو فى نطا  قانون العقوباع

 

وقد ترتخ على مذا المبدأ لدى  م ور الفق اء نتائم عديدة أمم ا أن  يضووع 

حداً فا ووولاً بي  اختصووواح كى م  السووولطة التشوووريعية والسووولطة القضوووائية. 

فعلاً ما  ريمة ما لم ي   تمة نص يعتبرو  وبالتالى   يم   للقاضووووووى أن يعتبر

كذل . و  يغير م  الأمر شوووي  كون مذا الفعى يتسوووم بتعارضووو  الصوووارا مع 

منطق العدالة أو الدي  أو الأخلا . وكذل  لو كان يترتخ على ترس مذا الفعى 

مباحاً  لحا  الضوووووورر بالمجتمع أو تعريضووووووو  للبطر م فلا مناح م  تدخى 

 حوا  ،نقاذ المجتمع.الشارع فى مذو الأ

أما القاضى فليي مذا مجا  عمل م أو بعبارة أخرى يقتصر دور القاضى  

طبقاً ل ذا المبدأ على تطبيق النصوووووووح على الوقائع المعروضوووووووة علي  دون 

  ضافة أو حذف .

وم  نتائم مبدأ الشووووورعية أيضووووواً أن  يقيد القاضوووووى بنوع ومقدار العقوبة 

يقرر عقوبة اير مقررة للفعى ولو رأى أن ا المنصوووووووح علي ا. وم  تم فلا 

أ وووووولى لعلاج المت م. كما أن    يم ن   نقاح تل  العقوبة أو ضيادت ا    وفقاً 

 للقواعد التى تحدد مدى سلطت  التقديرية.

التى نراما  ديرة بالتحرير فى مذا الموضعم أن نتائم مبدأ  والخاصة

م   ردما  لى نتيجتي   ومريتي  تصبغان الشرعية الجنائية التى يعددما الفق اء ي

 القانون الجنائى بأسرو بصبغة مميمة ع  بقية فروع القانون:

تتمثى فى الطبيعة البا ة لمش لاع القصور التشريعى فى  النتيجة الأولى: 

المسائى الجنائيةم سواء كان فى  ورة نقص تشريعى أو   ر فى حا ع 

اموض النصوح أو تعارض ا. وما القياه والتفسير الواسع والسجا  الفق ى 

الباح ب ما فى المجا  الجنائى م  حيث  باحة استعمال ما وحدود مذا ا ستعما  

م  راً م  م امر الطبيعة البا ة التى يضفي ا مبدأ الشرعية على بحو     

 .1ودراساع القانون الجنائى

تتمثى فى الف رة العامة بح ر الأتر الر عى للنصوح  النتيجة الثانية:

الجنائية. وا ستثناء الوارد على مذو النتيجة يتمثى فى تطبيق القانون الأ لى 

                                                           
 . 53، ص  المرجع السابق:  العواد/ محمد سليم  1
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وقد نص  المادة البامسة م  قانون العقوباع على قاعدة . 1للمت م ولو بأتر ر عى

الأتر الر عى للقانون الأ لى للمت م كاستثناء على مبدأ الشرعية الجنائية وقد 

 رى نص المادة على أن : "يعاقخ على الجرائم بمقتضى القانون المعمو  ب  

ئياً قانون وق  ارت اب ا. ومع مذا  ذا  در بعد وقوع الفعى وقبى الح م في  ن ا

أ لى للمت م ف و الذى يتبع دون ايرو. و ذا  در قانون بعد ح م ن ائى يجعى 

الفعى الذى ح م على المجرم م  أ ل  اير معاقخ علي  بوقف تنفيذ الح م وتنت ى 

 آتارو الجنائية".

ورام ما يبدو علي  مذا النص م  وضوح العبارة    أن  فتى مجا ً واسعاً 

رو فى الفق  والقضاء. وم  أمثلة ا ت اد الفق اء المستنبطة م  للا ت اد فى تفسي

تفسير مذا النص ما ذمخ  لي  فريق م  الفق اء م  أن القانون الذى يقرر للجريمة 

الحبي أو الغرامة أ لى م  القانون الذى يقرر ل ا الحبي فقط والذى يقرر 

يعد الحبي مع  الحبي فقط أ لى م  الذى يقرر الحبي والغرامة معامً وكذل 

وأن  فيما يتعلق بالغرامة التى دفع   –الشغى أشد م  الحبي البسيط والغرامة معاً 

كل ا أو قسطاً من ا تم  در قانون بإلغائ ا. فيرى البعض أن    يحق للمح وم 

علي  أن يستردما وي ون شأن ا شأن مدة الحبي التى ي ون المح وم علي  قد 

 .2قضاما

ً على ذاع المادة أن  بمجرد  دور ويرى  انخ آخر م   الفق اء تبريجا

قانون يجعى الفعى اير معاقخ علي  وق  ارت اب  بمحو  ميع ا تار المترتبة على 

اعتبارو معاقباً علي  فإذا كان المح وم علي  دفع الغرامة أو قسطاً من ا استردمام 

مع الفار م فتنفيذ و  تقاه الغرامة فى مذو الحالة على الحبي  ذ أن القياه منا 

ً فى  الحبي   يتأتى مع   عادة الحا   لى ما كان  علي  بينما ي ون مذا متأنيا

الغرامة بردمام ومذا الفار  مو الذى دعا  لى  يجا  تنفيذ الغرامة فوراً بمجرد 

 دور الح م ا بتدائى مع قيام ا ستئناف  ذ   ضرر م  مذا لأن الح م  ذا ألغى 

                                                           
  راجع فى تفصي ، ناعدة عد  رجعية النصون الجنائية واستثناء القانون الأصلح منها : 1

 وما بعدها . 72، ص  المرجع السابق،  شرح نانون العقو ، ، القسم العا د / محمود نجيب حسنى :  -
 وما بعدها . 189، ص  المرجع السابق،  للقانون الجنائى النظرية العامةد/ رمسيش بنام :  -
، العدد  مجلة إدارة نئااااع الح ومةد / محمد سلالالالاليم العوا : مبدأ الشلالالالارعية ا القانون الجنائى ا قارن ،  -

 .390، ص  1970، إبريل ويونيو  14الثانى ، السنة 
 . 129، ص المرجع السابقد / على بدوى :  - 2

 . 118، ص  المرجع السابقد / السعيد م طفى السعيد :  -
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إن الغرامة ترد أما الح م الصادر بالحبي فالأ ى أن    ينفذ    فى ا ستئناف ف

 ً  .1 ذا كان ن ائيا

وأما اجتهاداا القضاء فى تفسير هأا الن  فتتمثل فيما انتهت إليو محكمة 

النقض من تخصي  إعمال قاعدة الأفر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم فى 

 ى مجال المسائل الإجرائيةىمجال القواعد الموضوعية وعدم إعمال القاعدة ف

ً يؤدى  لى  ً تفسيريا وقد اتبع  مح مة النقض للتو ى  لى مذا ا  ت اد أسلوبا

تقييد القاعدة المطلقة. فقض  فى ذل  "بأن المقصود بالقانون الأ لى فى ح م 

الفقرة الثانية م  المادة البامسة م  قانون العقوباع مو القانون الذى ينش  للمت م 

. كما قض  بأن  "م  2."…و وضعاً ي ون أ لى ل  م  القانون القديممركماً أ

المقرر أن أح ام المادة البامسة م  قانون العقوباع   تسرى    بالنسبة للمسائى 

الموضوعية دون القواعد ا، رائيةم  ذ الأ ى أن ا، راء الذى يتم  حيحاً فى 

 . 3ذا القانون" ى قانون معمو  ب  يبقى  حيحاً وخاضعاً لأح ام م

ً لصريى نص المادة  م  قانون  5كما قض  مح مة النقض بأن " طبقا

العقوباع ووفقاً لقواعد الأساسية لمشروعية العقا  التى تقضى بأن   عقا     

على الأفعا  اللاحقة لصدور القانون الذى ينص علي ا وبأن أح ام القواني    

و  يترتخ علي ا أتر فيما وقع قبل ا ما لم تسرى    على ما يقع م  تاريخ نفاذما 

ينص على خلاف ذل  بنص خاح فإن   ذا تعاقخ قانونان ولم ي   الثانى أ لى 

للمت م يجخ دائماً تطبيق الأو  على الأفعا  التى وقع  قبى  لغائ . وذل   متناع 

تطبيق الثانى على واقعة سبق   دورو. ولأن الشارع بنص  فى القانون الثانى 

على  لغاء القانون الأو  لم يقصد بالبدامة أن يشمى مذا ا،لغاء عدم العقا  على 

 . 4الأفعا  التى عاقخ علي ا أيضاً فى القانون الثانى

وسنعاود الحديث ع  مذو التطبيقاع القضائية البا ة بالمسألة المطروحة 

ا فى مذا م  ضوايا تفسيرية مبتلفة فى البا  الثانى م  مذو الدراسة.    أنن

الموضع يجدر بنا بعد أن عرضنا للمفاميم المبتلفة للمبدأ وللنتائم المترتبة علي  

  ما مً أن نعرض لموقف الشريعة الغراء م  مذو النتائم كما عرضنا آنفا لموقف ا 

 م  مبدأ المشروعية ومدلول .

 

                                                           
 .  47ص  المرجع السابق ،د/ محمود محمود م طفى :  - 1
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 المطلب الثالث

 قواعد سريان النصوص الجنائية من حيث الزمان 

 فى أحكام الشريعة الإسامية كما تبدو

 

 ن القاعدة العامة فى الشريعة ا،سلامية أن النصوح الجنائية   تسرى    

بعد  دورما وعلم الناه ب ام فلا تسرى على الوقائع السابقة على  دورما أو 

العلم ب ام ومقتضى مذو القاعدة أن النصوح الجنائية ليي ل ا أتر ر عىم وأن 

 ي ا بالنصوح المعمو  ب ا وق  ارت ا  مذو الجرائم.الجرائم يعاقخ عل

وليس فى كتب الفقو مباحث خاصة عن الأفر الرجعى للنصوص، ولكن 

ليس معنى ذلك أن الشريعة لا تعرف الأفر الرجعى للنصوص ولم تتعرض لو، 

فإن من يتتبع آياا الأحكام وأسباب النزول يستطيع بسهولة أن يخرج بنظرية 

 ى الأفر الرجعىىالشريعة كاملة ف

وم  الفق اء المعا ري  م  يقرر أن  بتتبع آياع الأح ام الجنائية  فى القرآن 

ال ريم والأحاديث النبوية المتعلقة بتل  الأح ام يس ى علي  التو ى  لى القاعدة 

العامة فى الشريعة الغراء فى المسألة محى البحث أ  ومى أن التشريع الجنائى 

   أن مذو القاعدة العامة ل ا استثناءان:ليي ل  أتر ر عى.  

أن ي ون ل  أتر ر عى فى حالة الجرائم  يجوز ن التشريع الجنائى  أولهما :

 البطيرة التى تمي الأم  أو الن ام العام .

أن ي ون ل  أتر ر عى كلما كان ذل  فى  يجب ن التشريع الجنائى  فانيهما :

 مصلحة الجانى .

  أن الأو   واضى للشارعم فل  أن يجعى للتشريع والفار  بي  ا ستثناءي

أتراً ر عياً بشرط أن تستو خ ذل  مصلحة عامةم والثانى و وبى فليي للشارع 

 .1أن يمنع      ذا اقتض  ذل  مصلحة

 رأينا فى المس لة : •

 ننا نرى أن  ميع الأمثلة الشووووورعية المسووووواقة للتدليى على أن الفق  الجنائى 

 عما  الأتر الر عى فى حالة الجرائم البطيرة التى تمي الأم  ا،سلامى يجيم 

العام م يم   بإنعام الن ر في ا اعتبارما داخلة فى  طار قاعدة سووووووريان القانون 
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الأ وووووولى للمت م أو تعلق ا بمسووووووائى   رائية متعلقة بدليى ا،تباع وليي بتجريم 

وض أن ي ون للنص علي ا الفعى أو اندرا  ا فى مسوووائى الفق  المدنى. وبالتالى يج

أتر ر عى م  با  كون ا أ ووووولى للمت م أو لعدم تعلق ا بنص التجريم بصوووووورة 

مباشووورة. وقد ت فى  انخ م  الفق  الشووورعى المعا ووور بتفصووويى مذو المسوووائى 

 .1والأدلة سواء المبتلف علي ا أو المتفق علي ا م    ة الثبوع

لشرعية وا  ت اد فى التو ى أما م    ة ا ستد   فإن بسط مذو الأدلة ا  

لموقف التشريع الجنائى الدقيق من ا يحتاج  لى بحث خاح يبرج ع  نطا  مذو 

. بيد أن  قد ي ون م  المناسخ أن أسو  مثالي  م  مذو الأدلة الشرعية 2الدراسة

التى يحشدما مذا الجانخ المرمو  م  الفق  ليستد  ب ا على  واض ترتيخ الأتر 

تجريمى  فى حالة الجرائم البطيرة التى تمي الأم  أو الن ام الر عى على نص 

 .3العامم لأبي  ضرورة  عادة الن ر فى مذا الرأى والأدلة التى بنى علي ا

 

 

 

 الدليل الأول والرد عليو : •
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انظر ا تف يل الأدلة الشرعية ا سااة للتدليل على استثناء الجرائم ا طرة ما إعمال مبدأ عدم رجعية الن وص  2
ما هذه الجنائية ، ا رجعين السابقين ، و كا الواوف بسهولة على ما يؤيد م حظاتنا الواردة ا تن النظر ا كل 

 الأدلة على حدة نظرة متأنية .
ويبقى مط ذل  للسلالايد الشلالاهيد ا سلالاتشلالاار عبد القادر عودة فضلالال السلالابق ا الاجتهاد ا هذه ا سلالاألة وغرها ما  3

ا سائل ائامة الع احتواها ا ؤلف القيم الذى وفقه م تبارك وتعالى إلى كتابته ا التشريط الجنائى الإس مى والذى 
 نه كل احث مخل  ا خدمة الشرع الحنيف ا هذا افال .يبدأ م
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فاللعان فى الشريعة  .1والمثا  الذى أسوق  منا مو الباح بتشريع "اللعان"

باللع  والغضخم وح م : حرمة الوطء "ش اداع تجرى بي  المو ي  مقرونة 

 . 2وا ستمتاع"

فقد أخرج الببارى فى  حيح  ع  اب  عباه: أن ملا  ب  أمية قذف امرأة 

عند رسو  الله  لى الله علي  وسلم بشري  ب  سمحاء فقا  النبى  لى الله علي  

ر لاً  وسلم: البينة أوحد فى   رس. فقا : يا رسو  الله  ذا رأى أحدنا على امرأت 

ينطلق يلتمي البينةم فجعى النبى  لى الله علي  وسلم يقو  البينة و   حد فى 

  رسم فقا  ملا  والذى بعث  بالحق  نى لصاد  فلينمل  الله ما يبرا   رى 

فقرأ حتى بلف  ن 3"وَالَّأِينَ يَرْمُونَ أزَْوَاجَهُمْ م  الحد م فنم   بريى وأنم  علي  "

رف النبى  لى الله علي  وسلم فأرسى  لي ا م فجاء ملا  كان م  الصادقي م فانص

فش د والنبى  لى الله علي  وسلم يقو :  ن الله يعلم أن أحدكما كاذ  ف ى من ما 

تائخ ؟ تم قام  فش دع . فلما كان  عند البامسة وقفوما وقالوا  ن ا مو بة . قا  

  أفضى قومى سائر اب  عباه: فتل أع ون ص  حتى  نتا أن ا تر ع م تم قال : 

اليوم  فمض . فقا  النبى  لى الله علي  وسلم: أبصروما فإن  اءع ب  أكحى 

العيني  سابف الأليتي  خدلم الساقي  ف و لشري  ب  سمحاء. فجاءع ب  كذل  فقا  

النبى  لى الله علي  وسلم: لو  ما مضى م  كتا  الله ل ان لى ول ا شأن. 

 .4 ن كان م  الصادقي  والبامسة أن اضخ الله علي ا

وَالَّأِينَ والمش ور عند العلماء أن واقعة ملا  ب  أمية سبخ فى نمو  ا ية "

يَرْمُونَ أزَْوَاجَهُمْ وَلمَْ يكَُنْ لَهُمْ شُهَدَاءُ إِلاَّ أنَْفسُُهُمْ فشََهَادَةُ أحََدِهِمْ أرَْبَعُ شَهَادَااٍ 

ِ إِنَّوُ لَمِنَ  ادِقِينَ باِللََّّ . ويرى الفريق المشار  لي  م  الفق  الشرعى المعا ر 5"الصَّ

أن مذا النص الجديد قد تم تطبيق  بأتر ر عى فى واقعة اللعان على ملا  ب  أمية 

 .6لما ل  م  أتر خطير على كيان المجتمع ا،سلامى
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ويبدو م  العرض السووووووابق أننا أمام  ريمتان وليي  ريمة واحدة كما بنى 

ى السووووالف و  ة ن رو ا سووووتد لية على أننا أمام اسووووتثناء على قاعدة عدم الرأ

 الر عية بسبخ خطورة الجريمة . 

مة  عى المت مة المو ة وم  مع ا ومى  ري مة الأولى فى ف وتتمثى الجري

المنا المبلف ب ا بمعرفة الموج المجنى علي  والتى يدعى حصووووووول ا أمام . ومى 

  ا مذا الجانخ م  الفق  . الجريمة التى لم يلتف   لي

والجريمة الثانية التى تتحصوووووووى مباشوووووورة م  مجرد ا،بلاه ع  الجريمة 

مة الأولى  ي  فى الجري جانى في ا مو المجنى عل قذفم وال مة ال الأولى مى  ري

والمجنى علي وووا فى  ريموووة القوووذف مى المت موووة فى  ريموووة المنوووا. وبتحليووى 

 القانونى السابق للواقعة نتبي  ا تى :"التشريع الجديد" بناءً على الت ييف 

التشوووريع الجديد عد  فى أسووولو  ا،تباع الذى كان محدداً ،م ان القضووواء  -1

با،دانة ع  ت مة المنا الحدية. فجريمة المنا كان يشووووترط لثبوت ا شوووو ادة 

أربعة شوووووو داء على ر ية الفعى الم ون للرك  المادى للجريمة. وفى  ى 

الموج م  مذا الشوورط وتقرر ل  أسوولو  آخر فى  التشووريع الجديد اسووتثنى

 تباع  ريمة المنا الواقعة م  ضو ت  أمام م  ذ اكتفى بشوو ادت  مع   راء 

 آخر مستحد  مو "الملاعنة". 

و  يبفى أن الملاعنة كأسوووووولو    رائى  ديد فى ا،تباع يدخى فى  طار   -2

القانون الأ وولى للموج المت م فى  ريمة القذف والذى كان سوويتعرض   

محالة للعقا  ع  تل  الجريمة  ذ أن  لم يحضوووووور على دعواو النصووووووا  

المقرر فى التشووووريع السووووارى للشوووو ادة على  ريمة المنا التى يرمى ب ا 

 .  ضو ت 

وأمووا م    ووة المو ووة كمت مووة فى  ريمووة المنووا فووإن التشووووووريع الجووديوود   -3

"  رائى" ويتعلق بإتباع الجريمة وليي بأركان ا. وم  ناحية أخرى فإن 

التشوووووريع الجديد و ن كان يبدو مسووووويئاً لمركم المت مة م    ة أن  أعفى 

ديد الموج المبلف م  نصووووا  الشوووو ادة العسوووويرم    أن حقيقة ا، راء الج

اير مسووووووي  لموقف المت مووة. وذلوو  لأنوو  فى ذاع ا ن الووذى أعفى فيوو  

الموج م  نصوووووووا  الأربعة شوووووو داء م فقد قرر للمو ة المت مة "مانعاً 

وَيدَْرَأُ عَنْهَا للعقا "  بيدما اسووتبدام م وقد  اء  ووريحاً فى قول  تعالى "

ِ إِ  نَّوُ لَمِنَ الْكَاذِبِينَ"الْعأَاَبَ أنَْ تشَْهَدَ أرَْبَعَ شَهَادَااٍ باِللََّّ
1  . 
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ومن هأا العرض يتبين عدم دقة القول بوجود أفر رجعى فى التجريم فى 

 مس لة "اللعان" والله تعالى أعلم ى

 

 الدليل الثانى والرد عليو : •

ثانى الذى أسوووووووق  للتدليى على رأيى فى عدم دقة الرأى القائى  والمثا  ال

أتر ر عى فى الجرائم البطيرة فى الشووريعة بجواض  عما  التشووريعاع الجنائية ب

 الغراء مو المتعلق " بال  ار ".

ومو فى ا ووووطلاح الفق اء : تشووووبي  المو ة بالمحرمة على سووووبيى التأييد  

. فإذا قا  الر ى  مرأت  أن  على ك  ر 1اتفاقاً بنسوووخ أو رضووواع أو مصوووامرة

ي    يحى ل  وطأما و  مسوووووو ا و   تقبيل ا حتى ي فر ع  أمى فقد حرم  عل

  ارو . وال  ار كان طلاقاً فى الجاملية فقرر الشووووورع أ ووووول  ونقى ح م   لى 

ن  من راً م  القو   نة ل و يى للن واح . ومو خيوا بال فوارة اير مم تحريم مؤق  

. قا  2وضوراً م والجناية تتناسوووووووخ المجاضاة علي ا بالحرمة وارتفاع ا بال فارة

ُ تعالى " َّّ مِعَ  مَعُ قدَْ سىىىَ ُ يسَىىىْ َّّ ِ وَ َّّ تكَِي إلَِى   قَوْلَ الَّتِي تجَُادِلكَُ فِي زَوْجِهَا وَتشَىىىْ

َ سَمِيعٌ بصَِيرٌ  َّّ  .3"تحََاوُرَكُمَا إنَِّ 

وسوووبخ نمو  مذو ا ية ما أخر   اب  ما ة فى سووونن  ع  عروة ب  المبير 

ع كلام خولة بن  قا  : قال  عائشة: "تبارس الذى وسع سمع  كى ش .  نى لأسم

تعلبة ويبفى على بعضووو  ومى تشوووت ى ضو  ا  لى رسوووو  الله  ووولى الله علي  

وسوووولمم ومى تقو  يا رسووووو  الله : أكى شووووبابى ونثرع ل  بطنى حتى  ذا كبرع 

حتى نم   سوووووونى وانقطع ولدى  امر منى . الل م  نى أشوووووو و  لي . فما برح 

ُ  برائيى ب ؤ ء ا ياع "  َّّ قَوْلَ الَّتِي تجَُادِلكَُ فِي زَوْجِهَا وَتشَْتكَِي إلَِى  قدَْ سَمِعَ 

يرٌ  مِيعٌ بصَىىىِ َ سىىىَ َّّ مَعُ تحََاوُرَكُمَا إنَِّ  ُ يسَىىىْ َّّ ِ وَ . ويرى مذا الفريق م  الفق  4"َّّ

الشوورعى المعا وور أن ا ياع التى نمل  على رسووو  الله  وولى الله علي  وسوولم 

  .5أتر ر عى فى واقعة خولة بن  تعلبةبشأن ال  ار قد تم تطبيق ا ب
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أى أن الفعى الم ون لجريمة ال  ار كما سوووولف البيان كان مباحاً وأضووووحى 

بالتشريع الجديد مجرماً و رى تطبيق  على الحالة السابقة علي  ضمانياً. و حيى 

أن الفعى المذكور انتقى م  دائرة ا،باحة  لى دائرة التحريم. و وووووحيى كذل  أن 

بال فارة. النبى  وووووول ي  وسوووووولم أمر الم امر  يد أن دائرة التحريم لا ى الله عل ب

تتطابق حتماً مع دائرة التجريمى وكون الفعل المافم قد فرضىىىىىىىت على اقترافو 

كفىىارة مىىا لا يعنى أنىىو انتقىىل حتمىىا إلى دائرة التجريمى وقىىد غىىابىىت هىىأه الفكرة 

فتحريم الشووووورع  الجوهرية عن المقررين لهأا الرأى الأى نحن بصىىىىىدد تفنيدهى

لل  ار وتقريرو ال فارة علي  يتماتى مع تحريم الحلف على اير الحقيقة سووووووواء 

 عمداً أو خطأمً وتقرير الشرع ل فاراع الأيمان على بعض من ا . 

ويلاحظ أن مووذا الجووانووخ م  الفقوو  رام تقووديرنووا التووام لم ووانتوو م يميووى  لى 

رمة والمعا ى التى يفرض التضييق م  حق ولى الأمر فى تحديد الأفعا  المح

 على  تيان ا العقوباع التعميرية . 

وم  تم ف و يقلص م  ف رة عوودم التطووابق بي  دائرتى التحريم والتجريم 

محبذا  نشووواء عقوبة على كى معصووويةم ويبدو مذا ا تجاو فى أكثر م  موضووووع 

لة م  موضووعاع القسوم العام للتشوريع الجنائى ا،سولامى. فبا،ضوافة  لى المسوأ

التى نح  بصووووووددما نراو ير ى مذا ا تجاو كما يبدو م  تعريف  المبدئى لجرائم 

. و  يبفى ما فى مذا الرأى م  مقا  1التعمير ل ى تشوووومى ارت ا  أى معصووووية

م    ة الدليى الذى يسوووووتند علي . وما في  م  محاذير م  ضاوية ا تار البطيرة 

لحنيف. وي فى أن أشووووير  لى رأى التى تترتخ على اعتناق  عند تطبيق الشوووورع ا

ا،مام الشووووووافعى وأدلت  على أن التعاضير حق لولى الأمر وليسوووووو  وا باً علي . 

ية وذل  لصووووووعوبة  ناحية العمل وكذل  يلاحظ خطورة الأخذ ب ذا الرأى م  ال

التوفيق بين  وبي  المحاف ة على القواعد العامة فى الشووريعة التى تعلى م  شووأن 

 . والله تعالى أعلى وأعلم .2ى أطر محددة ومنضبطةالحرياع البا ة ف

ول   ي ى ل ذا الفق  الفضووووووى فى  مع وتصوووووونيف أنواع التعاضير م  تنايا 

المؤلفاع الفق ية وعرضوو ا بالأسوولو  القانونى المعا وور سوو ى المأخذ ومنطقى 

التبويخم مما م ننا م  المشووووووواركة بالرأى و بداء تل  الملاح اع. وأعتقد أن 

يحتاج  لى بحث ودراسة مستفيضة لبيان المناسخ ل ى قطر  سلامى  الموضوع

م  بي  آراء الفق وواء وقوود يحتوواج الأمر لأكثر م  التر يى بي  ا راء الفق يووة 

للمتقدمي  ويتجاوض ذل   لى ا  ت اد فى المسووائى المسووتحدتة فى مذا الموضوووع 

                                                           
 . 128، ص  المرجع السابقد / عبد القادر عودة :  1
يثنا عا فكرة الأنموذج القانونى للجر ة راجط هذه الأفكار التف لالالالالايل ا الباب الثالث ما هذه الدراسلالالالالاة عند حد 2

 ا الشريعة الغراء .
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 حيى ومستنير  البصيخم والذى يعد بحق أحد المحاور الرئيسية فى أى تطبيق

 للشريعة ا،سلامية .

 

دار الإفتاء المصرية تخطط الخطة الشرعية المائمة للتطبيق المعاصر  •

 للفكرة :

وفى مذا ا،طار  وووووودرع عدة فتاوى م  مذو ال يئة العريقة والتى تعاون 

مح مووة النقض فى السووووووير الحثيووث وال ووادا فى ذاع ا ن بووالن ووام القووانونى 

التطبيق ال امى والمستنير للشريعة الغراء. م  ذل   والقضائى المصرى  و 

ما قررت  م  أن "مبدأ سووووريان الح م التشووووريعى فى الشووووريعة ا،سوووولامية منذ 

و  ر عية فى التشووريع ا،سوولامى     … بلاا  م  المشوورع وتقريرو العمى ب 

 .1"…بنص م  الشارع .. وبمثى مذا المبدأ  رع القواني  الوضعية كمبدأ عام 

                                                           
 . 3047ص  8الد  1981 /11/  19بتاري   1981لسنة  1192الفتوى رام  1
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 المبحث الرابع

 أصل البراءة فى المسائل الجنائية 

 والنتائج المترتبة عليو فى مجال علم التفسير

 "قاعدة تفسير الشك لمصلحة المتهم" 

 ومدى إعمالها فى تفسير النصوص الجنائية 

 

وفى مذا المبحث نتناو  أ ى البراءة فى المسائى الجنائية والنتائم المترتبة 

تفسوووووويرم وذل  م  خلا  البحث فى قاعدة تفسووووووير الشوووووو  علي  فى مجا  علم ال

 لمصلحة المت مم ومدى  عمال ا فى تفسير النصوح الجنائيةم فى تلاتة مطالخ:

نعرض في  لمعنى مبدأ تفسوووير الشووو  فى مصووولحة المت مم  المطلب الأول: 

 و عما  القاعدة فى نطا  قانون ا، راءاع الجنائية.

مبدأ تفسووووير الشوووو  لمصوووولحة المت م والأتر  فنبحث في  المطلب الثانىأما  

الصوووحيى ل م وذل  م  خلا  بيان الفار  بي  الشووو  فى معنى النص واسوووتحالة 

تفسوووووويرو. ونحاو  تتبع البطواع العملية التى يتبع ا المفسوووووور عندما يعرض ل  

 الش  فى تفسير نصوح قانون العقوباع.

سووير الشوو  فى مصوولحة والأخير فيتناو  موضووع مبدأ تف المطلب الثالثأما  

مذو  نا فى  مذا المبحث برأي مة للتفسوووووويرم ونبتم  عا المت م فى مجا  الن رية ال

 المسألة.
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 المطلخ الأو  

 معنى مبدأ تفسير الشك فى مصلحة المتهم

 )إعمالو فى نطاق قانون الإجراءاا الجنائية(

 

على مبوودأ  204نص قووانون ا، راءاع الجنووائيووة المصوووووورى فى المووادة 

"تفسووير الشوو  لمصوولحة المت م"م والصووحيى أن قاعدة تفسووير الشوو  لمصوولحة 

المت م فى مذو المادةم كما يذمخ  م ور الفق اء تتعلق بوقائع الدعوىم ول ن ا 

لة  عدة مو أد قا مذو ال قائع. فمجا  عمى  مذو الو لذى يح م  قانون ا بال   تتعلق 

المنسوووووو   لي م والذى ا،تباعم ومدى تيق  القاضوووووى م  ارت ا  المت م للفعى 

يحاكم م  أ ل . فإذا تار لدى القاضى ش  فى تبوع الواقعة أو فى تبوع نسبت ا 

 .1 لى المت مم فإن  يتعي  علي  أن يقضى بالبراءة

تذرع  ن    يجوض ال فإ تةم  ثاب قائع ال قانون على الو ما فى مجا  تطبيق ال أ

مت مم و نما يترتخ الح م أساساً للقضاء بالبراءة بقاعدة تفسير الش  لمصلحة ال

بالبراءة فى مذو الحالةم كما يرى  انخ م  الفق م على قاعدة أخرى مى قاعدة 

و و   نذار الم لف قبى أخذو بالعقا م وأن ي ون مذا ا،نذار فى لغة واضووحة 

ية عدة الجنائ قا بال عدة أن م  حق 2يف م ا المباطبون  قا مذو ال . ويترتخ على 

نائية أن ي ونوا على علم بما يأمر ب  القانون أو ين ى المباطبون بالقاعدة الج

 عن .

عدم  م م ورتخ على  عدة فى أح ا قا فى ب ذو ال حا والقضووووووواء الأمري ى 

وضوووح الت ليف الذى يرد بالعقا  على مبالفت  نص  نائى بطلان مذا النص. 

وقد أ وبى م  الأف ار الأسواسوية فى القانون الجنائى فى الو ياع المتحدة ف رة 

بار النص  ن  ي فى  عت فإ جاو  قاً ل ذا ا ت عدم وضوووووووح . وطب بطلان النص ل

واضووووووحاً أن ت ون ألفا   ذاع معانى مسووووووتقرة فى لغة القانونم ولو كان مذا 

                                                           
 . 95، ص المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ،د/ محمود نجيب حسنى :  -  1

 . 588ص 125رام  26س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1975يونية سنة  22نقف  -
 .97ص،  1983ا عارف ، ، منشأة  شرح القواعد العامة لقانون العقو ،عبد الرءوف مهدى : د/  -
 . 181، ص المرجع السابق الوسيط فى نانون ا جراءا، الجنائية ، د/ أحمد فتحى سرور : -
 .904، ص61، سنة سميةالمجموعة الر  الع ج النفسى ا القانون،الأستاذ / محمد وجدى عبد ال مد :  -
 . 483ص 107رام  23س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1972مارس سنة  27نقف  -

 . 100،99، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  - 2
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. 1المعنى مما يعسووووور على الفرد العادى اير الملم بالثقافة القانونية ا،حاطة ب ا

كالأطباء أو الصوويادلة أو التجار و ذ كان القانون متعلقاً بالمشووتغلي  بم نة معينة 

 م في فى أن ت ون لغت  مف ومة لدى المشتغلي  ب ذو الم نة.

ويرد  انباً م  الفق  المصوووووورى القاعدة السووووووابقة  لى مبدأ أعمم ومو مبدأ 

الشوووورعية الذى يقتضووووى أن ت ون النصوووووح الجنائية معلنة لل افة حتى يجوض 

دانة ويقضووووووى بالعقا . وم ذا فإن للقضوووووواء ترتيخ أتارما علي ا حي  يقرر ا،

قاعدة تفسوووووير الشووووو  لمصووووولحة المت م ليي ل ا دور فى نطا  القانون الجنائى 

 .2الموضوعىم حيث يقتصر نطا   عمال ا على قانون ا، راءاع الجنائية

 

مدى مراعاة محكمة النقض لأصل البراءة فى خطتها التفسيرية  •

 للنصوص الجنائية :

تواضن للمح مة العليا والذى يضووووووع أ ووووووى البراءة تعبيراً ع  الموقف الم

موضع  الصحيى عند تفسير النصوح الجنائية . قض  المح مة الموقرة بأن  

"   يلحق البطلان الح م القوواضووووووى ببراءة المت م  ذا مضووووووى عليوو  الأ ووى 

و  و   لقياه أح ام البراءة فى  …م  قانون  24المنصوووووووح علي  بالمادة 

 .3" …مذا الصدد على أح ام ا،دانة 

وفى المطلخ التالى سوووف نبي  حدود سوولطة القاضووى فى اختيار التفسووير 

 الأ لى للمت م فى حالة اموض النص أو قضائ  بالبراءة .

 

                                                           
 وما بعدها. 439، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  - 1
 . 100،  99، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  -  2

 .439سيد سعد : ا رجط السابق ، ص د/ رفاعى  -
 .63د/ ج ل ترو  :  ا رجط السابق ، ص -
 .903الأستاذ / محمد وجدى عبد ال مد : الع ج النفسى ا القانون ، ا رجط السابق ، ص -
 . 734ص  28س  6/6/1977ق جلسة  47لسنة  227الطعا رام  - 3
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 المطلب الثانى

 مبدأ تفسير الشك لمصلحة المتهم والأفر الصحيح لو

 

مجا  التفسير مو أن ي ون النص الجنائى اامضاً اموضاً شديداً الش  فى 

بحيث يحتمى عدة معانم ولم يسووتطيع القاضووى باسووتبدام الوسووائى الفنية تحديد 

معنى واضوووووى ل م فى مذو الحالة يحمى كى معنى شووووو اً فى أن  المقصوووووود م  

قق الشووووارعم وبالتالى يفسوووور النص لصووووالى المت م م أى يؤخذ بالمعنى الذى يح

 .1مصلحة المت م

ن    يم   لأى مح مة أن  ويذمخ الفقي  ا،نجليمى "بلاكسووووووتون"  لى أ

تتجامى  رادة الشووووووارعم  ذا كان معبراً عن ا بطريقة واضووووووحة بحيث   تترس 

. ويذمخ القاضوووووى "مار ن"م  لى أن   ذا كانم تمة شووووو  يمي 2مجا  للشووووو 

 .3 حة القانون يجخ  ضالة مذا الش 

 

 ن الشك فى معنى الن  واستحالة تفسيره :التفرقة بي •

تفسوووير التشوووريع يتمثى فى اسوووتبلاح معناو لتحديد نطا  تطبيق م وعندما 

ي ون التشووريع الجنائى اامضوواً بحيث يثور الشوو  حو  معناوم فإن القاضووى   

يعفى م  التفسوويرم و نما ينبغى أن يقدح ضناد ف روم ويبذ  أقصووى ما فى وسووعة 

م وقد ذمب  مح مة النقض المصووورية  لى 4المعنى الحقيقى للنصللتو وووى  لى 

أن  فى حالة اموض النصم فإن ذل  الغموض   يحو  دون تفسيرو على مدى 

 .5ما يستبلص م  قصد الشارع

                                                           
1  - Marc Puech; op. Cit. P. 106. 

     - Jean Larguter; op. Cit p. 10.  

     - Traite de droit Penal et de Criminologie; T.l. p. 151 

 .62، ص المرجع السابق النظرية العامة لقانون العقو ، ،د/ ج ل ترو :  -
 .903، ص المرجع السابق،  الع ج النفسى فى القانونالأستاذ / محمد وجدى عبد ال مد :  -

 

2  Harrison – B. Gagan; “Juge Createur de droit Aux Etats unis”; op. cit .p. 15 
3 Ibid. p. 15 
4  – G. Stefani , G. Levasseur et B. Bouloc ; Droit penal general , op. Cit .p.161.  
 

 . 873ص  187رام  30س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1979ديسمب سنة  3نقف  -  5
 . 1118ص  216رام  31س مجموعة أح ا  النقض 1980ديسمب سنة  24ف نق -  
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أما  ذا حد  على الرام م  الج ود المبذولة م  القاضووووووى أن الغموض 

ضوووى أن يرفض الح مم أ وووبى ن ائيامً أى اسوووتحا  تفسووويروم فإن    يجوض للقا

ول ن  يرفض ا،دانة م ذل  أن الشووووو  يجخ أن يسوووووتفيد من  المت م فى تفسوووووير 

 النصوح كما يستفيد من  فى تقدير الوقائع .

Le doute doit profiter au prevenu , aussi bien dans 

l’interpretation des textes , que dans , l’appreciation des  

faits 1. 

لبراءة المؤسسة على الش م   يم   الأخذ ب ام     ذا لجأ القاضى بيد أن ا

 لى  ميع مصووادر الف  القانونىم ذل  أن و ود  ووعوبة بسوويطة فى التفسووير   

 .2يبرر الح م بالبراءة

ويذمخ رأى  لى أن  م  الأفضوووى حينما يتعذر على القاضوووى ا متداء  لى 

ر النص على مقتضوووواوم فإن  يتعي   رادة القانون باعتبارما الأسوووواه الذى يفسوووو

على المفسووور أن يأخذ بالو   الأفضوووى للمت م م  بي  المعانى التى يدور حول ا 

 .3النص

 

 الأسلوب العملى لمواجهة الشك فى تفسير نصوص قانون العقوباا:  •

سوووبق القو  أن الشووو  فى التفسوووير نصووووح قانون العقوباع يثور بصووودد 

 يحو  دون اتباذ  ميع الوسوووووووائى التى النص الغامضم وأن مذا الغموض  

تؤدى  لى تحديد المصلحة التى يحمي ا القانون بتقريرو ذل  النصم فإذا تو ى 

المفسووور  لى تعيي  قصووود الشوووارع  فعلي  أن يأخذ ب . يسوووتوى فى ذل  أن ي ون 

. على أن   ذا لم يتم   المفسوووور م  4مضوووومون النص لصووووالى المت م أم ضوووودو

                                                           
1 Jean Pradel ;Droit penal ; op . Cit.p.284.                                                                                      

  - V. Cean, ll Avril 1900 Sous Crim, 5 Juillet 1900. S., 1903, 1, 549; Crim 19 

October 1921, s. Chr.  

     P. 504. 
2 – Jean – Claude Soyer; op cit .p. 76.  
   - Cass – Crim – 10 Novembre 1959; B.C. no 467 et Rev. sc. Crim. 1961 .p. 337, 

observe legal. 

   - G. Stefani , G. Levasseur et B. Bouloc , op cit . p. 162.  

 . 62، ص  المرجع السابقد/ ج ل ترو  :  -
 .97،96، ص 1983ا عارف ، ، منشأة  ،شرح القواعد العامة لقانون العقو عبد الرءوف مهدى : د/  - 3
 .  95، ص  المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ،د/ محمود نجيب حسنى :  - 4
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دد للنصم فإن علي  أن يقضوووى بالبراءةم ذل  أن الأ وووى العثور على معنى مح

 .1فى الأفعا  ا،باحةم فإذا ما انتفى ما يبالف مذا الأ ى و خ ا،بقاء علي 

أن الح م بالبراءة منا يسووووووتند  لى قاعدة و و   نذار  2ويرى بعض الفق 

بالعقا  م وأن ي ون ذل  ا،نذار فى لغة واضووووووحة يف م ا  الم لف قبى أخذو 

ية أن الم عدة الجنائ قا بال يةم  ذ أن م  حق المباطخ  عدة الجنائ قا بال باطبون 

ي ون على علم بأوامر القانون ونوامي  م وم  الأف ار الأسوووووواسووووووية فى القانون 

ـاع المتحـدة ف رة بطلان النص لعدم وضوح   Void for )الجنائى فى الو ي

vagueness doctrine) ى 

واضحاً أن ت ون ألفا   ذاع معانى مستقرة فى لغة وي فى  عتبار النص  

القانونم و  يقدح فى ذل  كون مذو المعانى يصعخ على الفرد العادى ا،حاطة 

لدى  ت  مف وم   كان التشووووووريع خاح بم مةم في فى أن ت ون لغ ما  ذا  ب ام أ

المسووووووتغلي  ب ووذو الم نووة. وعلى ذلوو    يم   القو  بووأن البراءة النوواتجووة ع  

الة تحديد معنى النص تسووتند  لى الشوو م ذل  أن الأخذ بمبدأ تفسوور الشوو  اسووتح

بصووووووووالى المت م قوود يؤدى  لى تحميووى المت م عووخء  ريمووة أخف م   ريمووة 

 . 3أخرىم قد يثور الش  فى مدى انصراف قصد الشارع  لي ا

                                                           

 . 588ص  125رام  26س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1975يونيو سنة  22نقف  -  
 . 95، ص  سابقالمرجع ال،  شرح نانون العقو ، القسم العا د/ محمود نجيب حسنى :  - 1
 . 97، ص  المرجع السابقد/ عبد الرءوف مهدى :  -  
 . 100-99، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  - 2
، الطبعة السلالالالالالالالالاابعة ، دار الطباعة الحديثة ،  الوسااااااايط فى نانون ا جراءا، الجنائيةد/ أحمد فتحى سلالالالالالالالالارور :  - 3

 . 161، ص 1993
 . 904، ص  الاعتذار  لجهل  لقانونالأستاذ / محمد وجدى عبد ال مد :  -
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 المطلب الثالث

 مبدأ تفسير الشك فى مصلحة المتهم 

 فى مجال النظرية العامة للتفسير 

 

يسوووه  انخ م  الفق  مذو القاعدة بالقو  بأن النص الغامض   يفسوور فى  

عد المن م اللغوى فى  عدة ضووووووم  قوا قا مذو ال اير  وووووووالى المت مم ويجعى 

 .1التفسير

أن ي ون ويرى  انخ آخر م  الفق اء أن الشوووووو  فى مجا  التفسووووووير مو 

النص الجنائى اامضاً اموضاً شديداً بحيث يحتمى عدة معانى. وفى مذو الحالة 

 ذ لم يسووتطع القاضووى اسووتبدام الوسووائى الفنية لتحديد معنى واضووى ل م فيعمى 

القاضى طبقاً للمبدأ الذى يقضى بأن تفسير النص الغامض ي ون لصالى المت م. 

لحة المت مم سواء كان ذل  بالر وع وم  تم فإن  يؤخذ بالمعنى الذى يحقق مص

 لى قواعد المن م اللغوى أو قواعد المن م المنطقى. وطبقاً لذل  الرأى يذمخ 

الفق  ا،نجليمى  لى أن    يم   لأى مح مة أن تتجامى  رادة الشوووووارع  ذا كان 

معبراً عن ا بطريقة واضووحة بحيث   تترس مجا ً لشوو م و ن كان تمة ما يمي 

 .2نون فإن  يجخ  ضالة مذا الش وضوح القا

وتفسوووووير التشوووووريع يتمثى فى اسوووووتبلاح معناو فى تحديد نطا  تطبيق م 

وعندما ي ون التشوووووريع الجنائى اامضووووواً بحيث يثور الشووووو  حو  معناوم فإن 

القاضووى   يعفى م  التفسوويرم و نما ينبغى أن يقدح ضناد ف رو ويبذ  أقصووى ما 

. وقد ذمب  مح مة النقض 3المعنى الحقيقى للنصفى وسووووووع  للتو وووووووى  لى 

ن  فى حالة اموض النص فإن ذل  الغموض   يحو  دون  المصوووووورية  لى أ

 .4تفسيرو على مدى ما يستبلص م  قصد الشارع

أمووا  ذا بقيوو  حووالووة الغموض التى تعترى النص على الرام م  الج ود 

دو أو بحثاً ع  قصوووود المبذولة م  القاضووووىم سووووواء طبقاً للمن م اللغوى وقواع

الشوووووارع وما يسوووووتتبع  ذل  م  الأخذ بالمن م المنطقى فى التفسووووويرم  ذا حد  

                                                           
1 - Marc Puech : op . cit p. 106  

   - Jean Larguier . op cit p. 10 traite de droit penal et de criminologie t.i. p. 151 
2 - Harrisan J B. Gagan : le Juge Createur de droit aux Etats Unis . Op cit. p. 15 
3 G.Stefani, G Levess eur et b. Boulo Droit Penal General op cit p. 161. 

 . 873ص 187رام 30س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1979ديسمب سنة  3نقف  - 4
 . 1118ص 226رام 31س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1980ديسمب سنة  24نقف  -  
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يرفض ا،دانة واستحا  تفسيروم فإن    يجوض للقاضى أن يرفض الح مم ول ن  

. ذل  أن الش  فى مذو الحالة يجخ أن يستفيد من  المت م فى تفسير النصوحم 

ومذو البراءة مؤسووسووة على الشوو م ول ن  ليي  مما مؤداو أن  سوويقضووى بالبراءة.

فى تقوودير الوقووائع كمووا مو الحووا  فى المبوودأ المنصوووووووح عليوو  فى قووانون 

تتوافر مذو  . و 1ا، راءاعم  نما مو شووووو  يعود  لى اسوووووتحالة تفسوووووير النص

البسيطة  الحالة     ذا لجأ القاضى  لى  ميع مصادر الفتيا القانونيةم فالصعوبة

   تبرر الح م بالبراءة .فى التفسير 

ويرى  انخ م  الفق   لى أن  م  الأفضوووووووى حي  يتعذر على القاضووووووى 

ا متداء  لى  رادة القانون م باعتبارو الأسوواه الذى يفسوور النص على مقتضوواوم 

 .2أن يأخذ بالو   الأفضى للمت م م  بي  المعانى التى يدور حول ا النص

 

 رأينا فى المس لة:   •

سووووير نصوووووح قانون العقوباع  نما يثور بصوووودد النص  ن الشوووو  فى تف

الغامضم ونح  فى مجا  الن رية العامة للتفسووووووير فإن مذا الغموض   يحو  

دون اتباذ  ميع الوسووووووائى التى تؤدى  لى تحديد معنى النص سووووووواء فى ذل  

قواعد المن م اللغوى أو قواعد المن م المنطقى و ووووووو ً  لى تحديد المفسوووووور 

الشوووارعم فعلي  أن يأخذ ب  يسوووتوى فى ذل  أن ي ون مضووومون  وتعيين  لقصووود

. على أن   ذا كان الغموض قد بلف حداً لم يتم   3النص لصوووالى المت م أم ضووودو

مع  المفسوور م  العثور على معنى محدد للنصم أى بلف در ة اسووتحالة تفسووير 

فى النص فإن علي  أن يقضووى بالبراءة. وتأسوويي البراءة يقوم على أن الأ ووى 

الأفعا  ا،باحة م فإذا ما انتفى ما يبالف مذا الأ ووووووى و خ ا،بقاء علي . وقد 

سبق وأن أشرنا فى بداية الحديث ع  مذو المسألة  لى الرأى القائى بأن البراءة 

فى مذو الحالة م حالة استحالة التفسيرم تؤسي على قاعدة و و   نذار الم لف 

 قبى أخذو بالعقا  .

                                                           
1 Jean Pradel : Droit Penal . op .cit p 281  

- V Geen, 11 Avril 1900 Saus Grim 5 Juillet 1900, S, 1903, 1, 549 Crim 19 October 

1921, S. CR P. 504. 
 .97،96ص ، المرجع السابقد/ عبد الرؤوف مهدى :  2
 . 95، ص شرح نانون العقو ، القسم العا  ، المرجع السابقد/ محمود نجيب حسنى :  3

 . 588ص 125رام  26س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1975يونيو سنة  22نقف  -
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 انخ م  الفق  نؤيدو أن البراءة فى حالة استحالة تفسير فبلا ة ما يراو  

وتحديد معنى النص   تسوووتند  لى الشووو  الذى يعترى المفسووور فى تحديد معنى 

النص بى فى أ وووى ا،باحة. ومما يؤيد مذا الرأى أن الأخذ بمبدأ تفسوووير الشووو  

نا ب  فى مذا المجا  يؤدى  لى تحميى المت م فى ب عض لصوووووووالى المت مم  ذا قل

الحا ع عخء  ريمة أخف م   ريمة أخرى قد يثور الش  فى مدى انصراف 

قصد الشارع  لي ا. وم  تم كان الأر ى كما سلف وأن أوضحنا أن يستند ح م 

. و ذ ما انتفى ما يبالف 1البراءة  لى أن الأ ووووى فى الأشووووياء والأفعا  ا،باحة

أيضوواً بقاعدة و و   مذا الأ ووى و خ ا،بقاء علي م ويم   تدعيم مذا الأ ووى

  نذار الم لف قبى أخذو بالعقا  .

وقد قضووو  مح مة النقض المصووورية فى أح ام كثيرة ل ا  لى أن  " ذا أورد 

الشارع مصطلحاً معيناً فى نص ما قا داً ب  معنى معي م فإن  يجخ  رف   لى 

القانونيةم ومنعاً للبي مذا المعنى فى كى نص أخر يرد في م وذل  توحيداً للغة 

 .2فى ف م  وا،ب ام فى ح م م وتحرياً لوضوح خطاب   لى ال افة"

وذمبو  كوذلو   لى أنو  "  مجوا  للا ت واد عنود  ووووووراحوة نص القوانون  

الوا خ تطبيق . وأن    يجوض اللجوء  لى ح مة النص والتشووووووريع المقارنم  ذا 

كان ذل  يؤدى  لى مبالفة  ووووووريى نص القانون". كما قضوووووو  المح مة العليا 

  لبي في ام  ذات ا بأن  "طبقاً للقواعد العامة متى كان  عبارة القانون واضووووووحة

فإن  يجخ أن تعد تعبيراً  حيحاً  ادقاً ع   رادة الشارعم و  يجوض ا نحراف 

. وقضوو  مح مة 3عن ا ع  طريق التفسووير أو التأويى أياً كان الباعث على ذل "

ضاً بأن " النص الواضى الجلى المعنى قاطع الد لة على المراد من  م  النقض أي

 .4يل  "  يجوض البروج علي  أو تأو

وم  تم فالتفسووير  ضم وضوورورى فى  ميع الحا عم على أن  يم   القو  

أن المقصوووود فى مذو الأح ام ليي الأخذ بن رية النص الواضوووىم و نما نرى أن 

                                                           
 . المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  - 1
 . 52ص 1349رام  11سمجموعة أح ا  مح مة النقض  1960يناير  11نقف  - 2
 . 169ص 89رام  11س 1960فباير سنة  11نقف   -  

 . 242ص 1003رام  11س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960مارس سنة  15نقف   - 3
 . 1286ص 274رام  18سمجموعة أح ا  مح مة النقض  1967ديسمب سنة  19نقف  -
 .528ص 123رام  26س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1975يونية سنة  22نقف  -
 . 231ص 36رام  33س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1981مارس سنة  9نقف  -

 .20/5/1997ق جلسة  60لسنة  508الطعا رام   - 4
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فة المحاكم التى  كا ب م وم  ورائ ا  بدأ تلتمم  مح مة النقض أرادع أن تقرر م

ة وضووووووح النصم بعد القيام تبضوووووع لرقابت ام ومؤدى مذا المبدأ مو أن  فى حال

بعملية التفسووير طبعامً   يجوض اسووتبعاد المعنى الحرفى لألفا  النص تح  سووتار 

الوقوف على فحواوم ومعنى ذلوو  أنوو  يجووخ أن ي ون للنص الواضووووووى الوود لووة 

الأولوية فى ا،عما  المباشووووور دون البحث ع  قصووووود ا،رادة التشوووووريعيةم فلا 

 م يحد  التعبير عن  فى  ريى عبارة النص .ينصرف المفسر  لى معنى آخر ل

 ذ   يصووووووى أن نمعمع الثقووة فى تشووووووريع م تو  بتفسوووووويراع تنحرف 

بالنصووووح ع  معناما الذى وضوووع  ل م و  شووو  أن مذو القاعدة التى قررت ا 

سير . ويعبر 1مح مة النقض وسارع علي ا تملي ا الأمانة العلمية بى وسلامة التف

  المعنى الووذى أوردنوواو فى أح ووام مح مووة النقض الأ وووووووليي م فيمووا نرىم ع

السووالفة الذكر بقول م   مسوواه للا ت اد فيما في  نص  ووريى قطعىم فطالما أن 

النص ل  د ل   ووووووريحة على معناوم فلا يصووووووى ا  ت اد أى التفسووووووير بحيث 

 ينحرف ع  المعنى الحقيقى للنص.

   عما  قواعد التفسوووير بناءً على ما تقدم فإن المح مة الموقرة   تتورع ع

الصووووووحيحة على النص الغامض ولو أدى ذل   لى  ضالة الغموض واسووووووتجلاء 

المعنى فى اير  وووووووالى المت م. وفى ذل  اسووووووتقر قضوووووووا ما على أن : "..  ن 

الغموض   يحو  دون تفسوير النص على مدى ما يسوتبلص م  قصود المشورع 

مئة المواد  عدادما للبيع وقد افصى ع  مذا القصد بـووووووو .. وبالتالى يدخى تج …

 .2فى دائرة التجريم .."

ويم ننا أن نسووووووتبلص م  أح ام مح مة النقض سوووووووالفة البيان قاعدتي  

قضوووووائيتي  يحددان ن رة المح مة العليا لمسوووووألة مدى تأتير الشووووو  فى معرفة 

 معنى النص فى عملية التفسير :

طر  التفسير أن الغموض يجخ السعى فى أن يما  ب ى  القاعدة الأولى :

والنوع الأو  م  الغموض مو الذى يعترى النص ويم    الصووووحيحة ما أم  .

أن يما  با  ت اد . ومذا النص الغامض   يجخ الأخذ فى تأويل  بالأ وووووولى 

                                                           
1 Merle et Vitu, “Traite de Drait Criminel”, 1973, p209.  
واد ذهب الأستاذ الدكتور /  رمسيش بنهام إلى أن التفسر ضرورى ليش فقب النسبة للقانون ا بهم ، وإنما أيضا 
النسلالالالالالابة للقانون الواضلالالالالالا  ، لأنه يجب عدم الواوف عند ا عنى الضلالالالالالارورى للألفال ، وإنما يجب البحث عا معناها 

 . 238، ص ابقالمرجع الس،  النظرية العامة للقانون الجنائىالعميق . 

. واد ت لالالالالالارفت ا ألفاظه ت لالالالالالارفاً  558ص  26س  22/6/1975ق جلسلالالالالالاة  45لسلالالالالالانة  1015الطعا رام   2
 يسراً لبيان ا راد .
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للمت م كقاعدة مبدئية تح م عمى المفسووورم بى على المفسووور قاضوووياً كان أو فقي اً 

ي  قواعد علم التفسووووير أياً كان  أن يتحرى التفسووووير الصووووحيى للنص والذى تمل

النتيجة المترتبة على مذا ا،عما م أى سووووواء أدى ذل   لى تفسووووير فى  ووووالى 

المت م أو فى اير مصولحت . وأما الغموض الذى يسوتحيى  ضالت  باسوتعما  كافة 

 وسائى ا  ت اد وأدواع التفسير فتسرى علي  القاعدة التالية.

لذى يسوووتحيى  ضالت  ويم   تقرير معنى ما  ن الغموض ا القاعدة الثانية :

من م فإما أن ي ون مذا المعنى المم   اسووووووتنباط  فى مصوووووولحة المت م فيجوض 

 عمال  باعتبارو اسووووتصووووحاباً على أ ووووى البراءة. وأما  ن كان المعنى المم   

اسوووتنباط  م  مذا النص المعيخ بعيخ الغموض الشوووديد سووويؤدى  لى نتيجة فى 

فيجوووخ طرحووو  و خرا ووو  م  دائرة ا،عموووا م وموووذا  اير مصوووووولحوووة المت م

"ا ستبعاد" للنص يستند كذل  لأ ى البراءة الذى يجخ تقديم  فى حالة الش  

فى مجا  التفسووير المسووتغلق وقد أنتجت ا الصوويااة المعيبة والتى أورت  النص 

 .1حالة الغموض الذى يستحيى  ضالت  ب افة وسائى التفسير

                                                           
أنظر ا بداية هذا الباب تريرنا لأنواع الغموض عند حديثنا عا نظرية الن  الواضلالالالالالالالالالالالالالالا  ومواف محكمة النقف  1

 ة الع ناا ب ددها ا ا تن وبين نظرية الن  الواض  .منها حيث يبدو الارتباط الوتيق بين ا سأل
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 مبحث ختامى

بين القاعدة الجنائية وغيرها من قواعد فروا القانون الأخرى وأفرها الصلة 

 فى مجال التفسير

 

ونعنى بالصوووووولة فى مذا النطا  ما  ذا كان  القاعدة الجنائية تحتى مراكم 

أسوووومى م  بقية قواعد فروع القانون الأخرىم أم أن ل ا خا ووووية وذاتية أم أن ا 

 .  1تابعة

ى أن القاعدة الجنائية تسووووومو على ايرما م  فقد ذمخ فريق أو  الفق اء  ل

القواعد القانونيةم ويدلى على ذل  بأن القاعدة الجنائية تتميم بشوووووودة الجماءاعم 

   أن مذا الرأى يلقى نقدا م   م ور الفق اءم  ذ أن فروع القانون تسوووتوى فى 

 كون ووا أركووانوواً للن ووام القووانونى فى المجتمع الووذى يعمووى على تحقيق الأمووداف

المر وةم كما أن   مجا  للسوووووومو فى مجا  البحث ع  الحقيقةم و ذ كان تمة 

قانون يح ى بالسمو بمدلو  معي م فإن مذا القانون مو القانون الدستورى الذى 

 .2يستفاد م  طبيعة قواعدو أن   دير ب ذا السمو

ويذمخ رأى تانى فى الفق   لى أن القاعدة الجنائية تتبع ايرما م  القواعد 

القانونية ذل  أن مذو القاعدة تسووووتبدم الجماء لحماية ما تقررو القواعد القانونية 

 .3الأخرى

ويقف الرأى الثالث موقفاً وسووووووطاً بي  الرأيي م فيقرر أن القاعدة القانونية 

قاعدة تابعة لغيرما فى حدود معينة حينما يحمى القانون ن ام ي ون مسوووتمد م  

أخذ ف رة سووائدة فى ايرو م  التشووريعاع اير التشووريعاع الأخرىم أو عندما ي

الجنائيةم فإن  يجخ أن يقرر ل ا عي  المدلو  الذى يقررو ل ا فرع ا القانونى 

الأ ووويىم فيؤخذ على سوووبيى المثا  بالمعنى المقرر للمل ية فى القانون المدنىم 

. ويسووتند مذا الرأى  لى ذاع المنطق 4وم ذا فى باقى الأف ار والحقو  الأخرى

                                                           
1   G.Stefani: “Quelques Aspcts de Lautonomie du Droit Penal”, Paris 1956, 

preface p.2 et 5. 
 . 6، ص المرجع السابق ،شرح نانون العقو ، القسم العا  د/ محمود م طفى :   2

 . 32، ص المرجع السابقد/ ج ل ترو  :  -
 .7، ص المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ،د/ محمود نجيب حسنى :  3
 ، نفش ال فحة . المرجع السابق مباشرة 4
 . 8، ص نانون العقو ، ، القسم العا  ، المرجع السابقد/ مأمون س مة ،  
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الذى يسووووووتند  لي  الرأى السووووووابقم    أن  طبقاً للرأى الرا ى فى الفق    يم   

 التسليم با راء السابقة على  طلاق ام وذل  للأسبا  ا تية :  

أن قانون العقوباع يسووووووتأتر بتن يم أمور لم ين م ا ايرو م  القواني م مثا   -1

والقذفم فليسوووووو  ذل   رائم ا عتداء على الأشووووووباحم و رائم السووووووخ 

القاعدة الجنائية  ذا فى مثى مذو المسووووائى تابعة لغيرما م  القواعد القانونية 

 فى الفروع الأخرى .

 ذا كوان القوانون البواح فى القوانون المودنى ي تم بوالنتوائم الضوووووووارة فيقوم  -2

بالتعويض عن ام ففى قانون العقوباع   يقتصوووووور على تجريم الأفعا  التى 

بى أن  يجرم بعض الأفعا  التى تعرض الحقو  للبطر  ينتم عن ا ضوووووورر

 كالشروع فى الجناياع وبعض الجنى .

 ن القاعدة فى قانون العقوباع أن التجريم يشووووومى الأفعا  التى تقع عمدامً أما  -3

ما يقع بسووووووبخ ا،مما  أو عدم ا حتياطم فلا يتم تجريم     على سووووووبيى 

عوودة المضووووووطردة فى فروع القووانون ا سووووووتثنوواءم ومووذا طبعوواً مبووالفوواً للقووا

 .1الأخرى

فى مجا  المسووووئولية وتقدير العقا  نرى أن القانون الجنائى يضووووع نصووووخ  -4

يعين  مدى  دراس الفاعى وتمييمو خطأو مذام با،ضوووووووافة  لى الأممية التى 

تعلق على  ووووووفة بعض الجرائمم أو وسوووووويلة ارت ا  الجريمة فى  رائم 

ل  فى نطا  القواعد اير أخرىم أو ضمان ارت اب ام وم يى  ذا تفريد   مث

 . 2الجنائية

أن   ذا أخذ القانون الجنائى أحد الأف ار المستقرة فى فرع قانون أخرم فإن     -5

يعي  ل  ذاع المدلو  فى الفرع ا خر بصووووووفة دائمةم ف و يوسووووووع فى مذا 

ق  بما يتلاءم مع المصوووووولحة المراد حميت ام  المدلو  أو يضوووووويق م  نطا

يضر  الفق  مثا ً على ذل  ف رة الشي م وفى  ريمة   دار شي  بدون و

ي ون ل ا مدلو  مبتلف ع  مدلول ا المسووووووتقر علي  فى القانون التجارىم 

فيستثنى م  ذل  شرط استيفاء الشي  لأركان  حت  على النحو المقرر فى 

قانون القانون التجارىم وي فى أن ي ون للورقة التجارية م  ر الشي  فى ال

 . 3الجنائى

                                                           
 .  8، ص المرجع السابق ،شرح نانون العقو ، القسم العا   د/ محمود م طفى : 1
 ، نفش ال فحة . المرجع السابق مباشرة 2
 124ص 23رام  13س مجموعة أح ا  النقض 1962فباير  6نقف  3

cass . crim , : ll janvier 1966 . bull, grim ,  
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 ذا كان دور القانون الجنائى يقتصوووووور فى بعض الحا ع على مجرد حماية  -6

أحد لحقو  أو المصووووووالى التى يعترف ب ا فرع آخر دون أى تعديلا لمعنى 

الحق أو المصوووووولحةم فإن مذا يد  على الحا ة  لى الجماء الجنائىم وعدم 

ي ية فى تحقيق الحما ية الجماءاع اير الجنائ يد  على كفا ة المطلوبةم و  

 . 1تبعية القاعدة الجنائية كغيرما

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 الأولالباب 
 التفسير القضائىالأحكام الخاصة ب

                                                           

cass . crim , 17 fenrier 1960 . bull . crim no 54 
 . 8، ص المرجع السابق شرح نانون العقو ، القسم العا  ،نجيب حسنى :  د/ محمود 1
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 يشتمل هذا الباب على :

 التفسير القضائىماهية :  الفصل الأول •
بين وجوب الفصلللللل  ى الجنائية )  العدالة: أزمة   الفصلللللل ال ا ى •

ومدى صلللللللحية النصللللللو  الجنائية ، الأقضللللللية
للإعمال المباشللر ، وشللبلأة الألر الرجعى للتفسللير 

 القضائى الخلق ( 
 : دور محكمة النقض والمحاكم الأخرى  ى التفسير الفصل ال الث •
 : القواعد الفقلأية وملأمتلأا الفصل الرابع •
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 البا  الأو 

 الأحكام الخاصة بالتفسير القضائى

 

 ذا كان موضوع التفسير القضائى لم يفرد ل  بحث مستقى يتناو  كافة 

فى الن ام  دور التفسير القضائى وانب م كما سلف القو م فإن الحديث ع  

القانونى بصفة عامةم والن ام القانونى الجنائى بصفة خا ةم لم يلق عناية 

فسيرم الل م    نمراً الباحثي  حتى فى تنايا أبحات م ومؤلفات م الضبمة فى علم الت

 . 1يسيراً فى بعض تل  المؤلفاع

                                                           
  يراجع بصدد التفسا القئائى ، المراجع التالية :  1

 .  202، ص  المرجع السابقد / عبد الرازق السنهورى ود / أحمد أبو ستيت :  -
 . 275، ص  المرجع السابقد / محمد كامل مرسى والأستاذ / سيد م طفى :  -
 .  333، ص  المرجع السابقد / عبد الفتاح عبد البااى :  -
 . 117، ص  المرجع السابقد / على راشد ود / يسرى أنور على :  -
 . 87، ص  المرجع السابقأستاذنا د / محمود نجيب حسنى :  -
 .  145ص  المرجع السابق ،د / هشام القاسم :  -
 . 52، ص  المرجع السابقد / ج ل ترو  :  -
 . 155، ص  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -
 .79، ص  المرجع السابقد / عبد الفتاح خضر  :  -
 . 44، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -

، الجزء الأول،  فى الفق  ا سااااا مى والقانون الساااااورى الجاائى المقارن التلاااااريعد / عبود السلالالالالالاراج :  -
 . 109، ص 1976الجديدة ، دمشق ،  ا طبعةا بادئ العامة ، 

 . 742ص .1974، منشأة ا عارف ، الإسكندرية، النظرية العامة للقانوند / سمر تناغو :  -
 . 255، ص  المرجع السابقد / أنطوان اسيش :  -

 . 108، ص  رجع السابقالمد / محمد صبى السعدى :  -
، الطبعة الأولى ، دار النهضلالالالالالالالالالاة  نانون العقو ، ، القساااااااام العا  د / ه لى عبد ال ه أحمد : شلالالالالالالالالالالارح -

 . 496، ص  1987العربية ، 
وما ا راجط ائامة ا الفقه الفرنسلالالالالالالالالالالالالالالاى والإنجليزى والع أمكا الاسلالالالالالالالالالالالالالالاتعانة با ا إتمام هذا الجزء ما   -

 الدراسة ا راجط التالية :
- Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses Sources, 
- Rosenfeld, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. 
- Berkeley:University of California Press, 1998. 
- .Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997. 
- Marmor, Andrei. Interpretation and Legal Theory. Oxford: Clarendon   

Press,1992: 
- Maclean, Ian. Interpretation and Meaning in the Renaissance: The Case of Law   

Cambridge: Cambridge U. P., 1992:  (Ali, Mohamed Yunis: p.251) 
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وقد خصصنا مذا البا  لبحث  وانخ الموضوع مجت دي  فى بناء فصول  

ومباحث  على ما قمنا بجمع  م  مادت  العلمية م  نصووووووح القانون المصووووورى 

بصوووووفة عامة وما ألف  الفق اء شووووورحاً للن رية العامة للقانونم وخا وووووة القانون 

 ى. الجنائ

وقد سوووووواعدنا عملنا القضووووووائى فى  تمام مذا الجمء م  البحث م  خلا  ما 

عايشوونا م  المشوو لاع العملية التى تتعدى أداء القاضووى لو يفت  التفسوويريةم  ذا 

 اض لنا أن نقترح مذا ا  وووطلاح لأن عمى القاضوووى متعدد الجوانخم والو يفة 

 التفسيرية أحد مذو الجوانخ.

ث مو  فراد التفسووووير القضووووائى بتحليى خاح لأ مائ  فالجديد فى مذا البح

وخصائص . وم  المعتاد فى تناو  الفق اء ل ذا الموضوع أن يأتى ضمـ  أنواع 

 التفاسير بالن ر  لى الج ة القائمة ب  فى بضع سطور أو بضع  فحاع. 

مسوووتمدة م  والتفسوووير القضوووائى للنصووووح الوضوووعية على أسوووي ومبادا 

مو محاولة لتدريخ القاضووووووى على طر  ا سووووووتنباط أ ووووووو  الفق  الشوووووورعى 

الشووورعيةم ف و تم يد للتطبيق المسوووتنير للشوووريعة الغراء. وم  ناحية أخرى تعد 

قواعد علم أ و  الفق  المتعلقة بالتفسير تراتاً نفيساً تراكم عبر العصورم خا ة 

نا عصور الن ضة ا،سلامية التى طبق  في ا الشريعة تطبيقاً  حيحامً وحرى ب

أن نسووووتفيد من  ونحسوووو  عرضوووو  فى الأوسوووواط القانونية العالمية كأحد أسوووواليخ 

 الدعوة الراشدة  لى دي  الله الواحد .

والتفسوووير القضوووائى بالصوووورة الجديدة التى نعرضووو  ب ا يفتى المجا  لنا أو 

لغيرنا ،فرادو بأبحا  معمضة وم ملة ل ذو الدراسووة  ليسووت مى عنا وور و وانخ 

 العامة التى موم أى التفسير القضائىم أمى ل ا وخليق ب ا.ن ريت  

 

                                                           

- Gleave, R. and E. Kermeli. Eds. Islamic Law: Theory and Practice. London:  I.B. 
Tauris, 1997. 
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 مبحث تم يدى

  دالةــتعــريف الع

 

العدالة مى شعور اريمى يدفع  لى اختيار أفضى الحلو  التى يملي ا 

ً مع الغرض م  الن ام  المنطق وتدعو  لي ا الح مةم وكذل  أكثرما اتفاقا

ذى يصى  لى تحقيق العدالة فى حالة . والح م القضائى العاد  مو ال1القانونى

خا ةم وذل  بتطبيق  القانون على واقعة معينة أو حالة مفردة بصورة تحقق 

المعنى السابق. ويبي  م  ذل  أن    تو د للعدالة قواعد ومعايير تابتة و امرةم 

لأن ما مو عاد    ي  ر    عند الن ر فى حالة خا ة ورسم الحى ل ام عندئذ 

و ف الح م بأن  عاد  أو اير عاد . فالعدالة تأبى بطبيعت ا أن ت ون  فقط يم  

حبيسة قاعدة مجردةم وذل  لأن العدالة تصطنع الح م الذى يتناسخ مع الوضع 

 .2فعلا فى نطا  الحياة العملية

لذل  فإن العد  مو ااية الح م وأساه المل  م وم  أ ى بلوا  تدور أف ار 

 القضاة .الفق اء وعقو  

وفى مذا ا،طار رسوووووم  مح متنا العليا المف وم المتواضن للعدالة لدي ا كما 

يبي  لنا بصورة عامة فى قضائ ا المستقر م  أن  "  يضير العدالة  فلاع مجرم 

م  العقا  بقدر ما يضوووووويرما ا فتئاع على حرياع الناه والقبض علي م بدون 

 .3و   حق"

                                                           
 .383، ص1987، دار النهضة العربية ،  الا راح التلريعى والرنابة على دستوريةد / ماهر أبو العينين :   1
 . 317، ص2000،  نظرية القانوند / عبد الناصر توفيق العطار :  -  2

 وما بعدها . 243ص ، المرجع السابقد / عبد الفتاح عبد البااى :  -
 وما بعدها . 217ص ، المرجع السابقد / نعمان جمعة :  -
، مؤتمر حول بعف الجوانب  دة القانونية فى مصااااارالقئااااااء كمصااااادر وانعى للقاعد / حسلالالالالالاام الأهوانى  :  -

 وما بعدها. 291هلا ، ص 1318القانونية ا عاصرة ا م ر ، 
وما  157، ص1974، منشلالالالالالالالالالالالالالاأة ا عارف ، الإسلالالالالالالالالالالالالالاكندرية ، النظرية العامة للقانوند / سمر كامل تناغو :  -

 بعدها.
 .1274ص  40س  21/12/1989ق جلسة  59لسنة  15008الطعا رام  3

 ذا المعنى :فى ه
 .372ص  42س  19/2/1991ق جلسة  60لسنة  179الطعا رام  -
 .792ص  41س  31/5/1990ق جلسة  58لسنة  8280الطعا رام  -
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نقرر أن العدالة محصووووولة خطواع ونتاج  وعلى مدى ما تقدم يم ننا أن -

 أعما  كثيرة .

عقد العدالة ذو حلقاع متصوووولة تبدأ بالنص القانونىم و  راءاع الضووووبطم  -

 وطر  ا،تباع تم الح م تم التنفيذ .

وح م القاضووووووى مو الحلقة الوسوووووويطة فى عقد العدالةم ول ن ا الحلقة ذاع  -

 الثقى الأكبر والتأتير الأبلف .

 القضائى نتاج ف م النص وف م الواقع .الح م  -

 ذا كووان النص عوواد مً فووالح م العوواد  يتوقف على ف م  ووووووحيى للنص  -

 وللواقع.

و ذا كان النص محى خلاف فى عدالت م فا بتعاد ع  العدالة   ينسخ  لى  -

تاج ف م  لة   ي ون ن لة فى مذو الحا عدا فاة ال قاضووووووى. أى أن مجا ح م ال

و نمووا ينسووووووووخ العيووخ  لى النص التشووووووريعى. خوواط  للنص أو الواقعم 

ل  القانون ل ى  والقاضووووى يسووووتعمى كى ما لدي  م  مل اع وأدواع أتاح ا

 مى النص القـانونى م  أن يو ف بعدم العدالة .ـيح

ول   فى  ى الأن مة القانونية الحديثة لم يعد م  المتصووووووور أن يصوووووودر 

لنص التشريعى الحديث فى تشريع  امر الجور ومجافى للعدالة بش ى سافر . فا

 منأى ع  البحث فى مدى عدالت     فى حا ع نادرة .

ول   ا ختلاف حو  معنوواو مو الووذى يفتى بووا  الحووديووث حو  عوودالتوو  أو 

 .1بمعنى أد  عدالة مذا التأويى أو ذاس

                                                           

 .519ص  41س  11/3/1990ق جلسة  59لسنة  11226الطعا رام  -
 .930ص  39س  20/10/1988ق جلسة  58لسنة  3055الطعا رام  -
 . 428ص  37س  19/3/1986ق جلسة  59لسنة  6391الطعا رام  -
 . 632ص  35س  8/10/1984ق جلسة  54لسنة  1207الطعا رام  -
 . 737ص  31س  9/6/1980ق جلسة  50لسنة  411الطعا رام  -
 . 51 ص ، المرجع السابق: د / محمد سليم العوا  1

 . 109، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
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فالتفسوووووير م  مذو الماوية مو محاولة القاضوووووى ف م النص للو وووووو   لى 

عبارة أخرى يم   القو  أن التفسير القضائى لنص ما . وب1اايت  أ  ومى العد 

 يؤسي أحد شقى الح م القضائىم أ  ومما ف م الواقع وف م النص.

وقد عبرع مح متنا العليا خير تعبير ع  كى تل  الجوانخ م  عمى 

القاضىم فقال  "السلطة القضائية مى سلطة أ يلة تستمد و ودما وكيان ا م  

ب ا وحدما أمر العدالة المستقلة ع  باقى السلطاعم ول ا  الدستور ذات  الذى ناط

وحدما و ية القضاء بما ي فى تحقيق العدالة وحق المواط  فى اللجوء  لى قاضي  

 .2الطبيعى"

ً للعنا ر التى يم    و اء تعريف المح مة الدستورية العليا للعدالة  امعا

و  مف وم العدالة. ذل  أن ت ون منبئة ع  عقيدة القضاء المصرى بصفة عامة ح

المف وم النابع م  المبادا ال لية للشريعة الغراء فى  ورة مناسبة للعصر 

والمجتمع الذى نعيش . وفى مذا قض  المح مة الدستورية بأن "الدستور و ن 

م وخلا فى 57و 53و 23قرن العد  ب ثير م  النصوح التى نضمن ا كالمواد 

 –سواء بمبناه أو أبعاده  –إلا أن مفهوم العدل الوق  ذات  م  كى تحديد لمعناو. 

يتعين أن يكون محدداً من منظور اجتماعى، باعتبار أن العدل يتغيا التعبير عن 

تلك القيم الاجتماعية التى لا تنفصل الجماعة فى حركتها عنها، والتى تبلور 

ً فابتاً  ً مطلقا ً لديهاى فا يكون العدل مفهوما مقاييسها فى ش ن ما يعتبر حقا

ً لمعاي ً ومتغيراً وفقا م ومو ير الضمير الاجتماعى ومستوياتهاباىراد، بل مرنا

بذل    يعدو أن ي ون ن جاً متوا لاً منبسطاً على أش ا  م  الحياة تتعدد ألوان ام 

واضناً بالقسط تل  الأعباء التى يفرض ا المشرع على المواطني م فلا ت ون وطأت ا 

ن من ياً على بعض م عدوانامً بى تطبيق ا فيما بين م  نصافامً و    ار القانو

 ً  . 3للتوافق فى مجا  تنفيذو وادا  لغا و  ضما

وذل  المف وم المتسع للعدالة فى مذا المقامم أعنى مقام القضاءم أمر 

ضرورى لأن  حيث   ترسم للقاضى فى نصوح القانون الم تو  حدود يستبي  

ود ب ا طريق  فى قيام  بتبعاع و يفت  الساميةم فم  الوا خ أن نذكرو بتل  الحد

 فى القانون الأسمى الغير م تو م وأى حدود اير العدالة والحرية ؟! 

                                                           
1- Dias, R.M.W., Jurisprudence, 4th ed., Butter worth, London, 1976. 

- Allen Sir C.K., Law in the Making, 7th ed., Oxford U.P., London, 1975. 

- Pound, Rosco,  An Introduction to the Philosophy of Law, Yale U.P, 1974 

(lst pub 122 ), p.48ff. 
 .12/4/2000ق ، جلسة  63لسنة  6993،  6968،  6773الطعون أراام 2
 . 1/2/1997ق دستورية عليا جلسة  17لسنة  65الطعا رام  3
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ويعتقد البعض أن المحامىم مو وحدو الذى يستطيع أن يع ي للقاضى رد 

الفعى الذى أحدت  قضا و. وأن يوضى ل  مستعيناً فى ذل  بأ و  الف  القانونىم 

ناس حد للقضاء ينشدو الحدود التى التمم ا أو كان يتعي  علي  التمام ا. ومى م

 .1ويلتمم  فى ذاع ا ن اير "العد "م و ن تعددع تسميات  وتنوع  ضوابط 

و  يتسووووووع مذا البحث لتحديد مضوووووومون "العدالة" أو بيان مف ومات ا فى 

مجا ع القانون كل ا عام ا وخا وووووو ام كما أن    يتسووووووع لعرض الن رياع 

 الفلسفية المبتلفة  فيما بين ا اختلافاً كبيراً فى تحديد معناو ومضمون  . 

ين ر  لى ومووذا التبوواي  فى ا راء والأف ووار مردو اختلاف الماويووة التى 

العدالة م    ت ا. ف ى تارة ضاوية الحرية وحقو  الجماعة. ومى تارة أخرى 

ثة  تال تارة  بى التغيير. ومى  تاً   يق تاب لة أمراً  عدا ية التى تعتبر ال ثال ية الم الماو

ضاوية التطور التاريبى التى تعتبر العدالة أمراً نسووووووبياً يتصوووووووى بقيم الجماعة 

 المتطورة.

ف بالعدالة أو تحديد مضمون ا يبتلف باختلاف المذامخ و ذا كان التعري

القانونية والسياسية وا  تماعية المتعددة م ف ى يجوض أن يقا   ن "العدالة" تصلى 

ً م  ضوابط ا ومى فى ذات ا تستعصى على  ً لرقابة قضائية أو ضابطا أساسا

 .2التحديد المتفق علي  ؟

يرة فى عالم القانونم أمر يحي الواقع أن "العدالة"م شوووووأن ا شوووووأن معان كث

أكثر مما يو ف م وتفاوع الناه فيما بين م فى تقديروم   يم   أن يعنى طرح  

كمعيار  ذا كان فى ا،م ان ا تفا  على بعض عنا وووروم ولذل  فإن    مفر م  

قانون  فة عامةم وفى محيط ال قانون بصوووووو فة فروع ال يام ب ذا التحديد فى كا الق

وتبرض العدالة فى مذا المجا  لحى الصووراع و ضالة التناقض بي   الجنائى بالذاع.

المصالى المبتلفة والمتعارضةم "العدالة بي  المجتمع والمجنى علي م م  ناحية 

 .3والمت مي  م  ناحية أخرى"

                                                           
 .159، ص 1957،  مذاهب المح مة ا دارية العليا فى الرنابة والتفسا والابتداعمحمد ع فور :  /د 1
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 الفصى الأو 

 ماهية التفسير القضائى

 المبحث الأول

 الطبيعة القانونية للتفسير القضائى الجنائى

 الأولالمطلب 

 السماع الفريدة لو يفة القضاء الجنائى

 

الأ ى الذى يجخ ذكرو فى مذو المثابة أن القضاء الجنائى يبتص قانوناً 

بالفصى فى  ميع الوقائع التى تثار أمام  وتنطوى على  رائم أو شب ة و ود 

ً لنص المادة  م  قانون  17 رائم    ما استثنى من ا بنص خاحم وذل  طبقا

السلطة القضائية. واست ما ً لمحاطة بو يفة القاضى الجنائى كما ترسم ا 

نصوح التشريع م فإن  يبتص بالفصى فى  ميع المسائى التى يتوقف علي ا 

على خلاف ذل   1الح م فى الدعوى الجنائية المرفوعة أمام  ما لم ينص القانون

 .2م  قانون ا، راءاع الجنائية 221تطبيقاً لنص المادة 

وبناءً على ما سبق نجد أن القاضى الجنائى كما مو قاضى الدعوى الجنائية 

أ بى أيضاً قاضى الدفعم وتتمثى تل  الدفوع أو ما يسمى بالمسائى الفرعية أو 

المسائى العارضة ب ى ما يتوقف ن ر الدعوى الجنائية على الفصى في  م  

المسائى الدستورية المتعلقة بشرعية مسائى. ومما يوسع دائرة تل  أن ا تندرج في ا 

نص  نائى ينطبق على الدعوى التى ين رما القاضى الجنائىم ويتوقف على 

الب  في ا الح م فى الدعوى الجنائيةم بيد أن سلطت  تقف فى مذو الحالة عند الحد 

 الذى رسم  القانون.

 أردنا ب ذا العرض تبيان  انخ م   وانخ البطورةم والمعاناة فى نفي

الوق  التى يعيش ا القاضى الجنائى حي  يقوم بتفسير النصوح و و ً  لى 

التطبيق الصحيى ل ا على الواقعة المطروحة علي م ومو ما يوضى أممية التفسير 

القضائى وآتارو ال امةم ومو ما سنعود لتناول  بالتفصيىم ول   م  ضوايا أخرى 

 فى الموضع المناسخ م  مذو الدراسة .

                                                           
 . القاضى لا يتعرض لشرعية الن مث ً  1
 . 459ص : وظيفة مح مة النقض فى تفسا القاعدة القانونية الجنائية،  د / محمد محمد  من ور-  2

 . 15،  14، ص  حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابقد / مأمون س مة : - 
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ى فى محاولت  الدائمة والدائبة على أن ي ون مثا ً فى احترام  ن القاض

القانونم وذل  با ستناد المستمر  لى نص تشريعى ي ون مصدراً لسلطان  

و لاح حجتـ م تم ي ون أداة ل  فى أداء م مت م وم  قبى مذا وذاسم نص يعين  

ر القاضى يعنى على تف م دورو فى الن ام القانونى الممثى للدولة والمجتمع. ودو

كذل  موقع  فى ذل  الن امم وعلاقت  بالسلطاع الأخرى. ذل  أن علاقة القاضى 

بالنص التشريعى تحتاج  لى تحليى مستفيض لأن القاضى يشعرم ع  حقم أن  

مركم ذل  الن ام ومداروم وأن حس  قيام  واضطلاع  بوا باع مذا الدور مو 

لوا بات ا بى ومو السبخ البفى ال ام  المعي  للسلطاع الأخرى على حس  أدائ ا 

. مذا الدور المنوط بالقاضى قانونامً 1خلف   لاح ا وتو ي  ا  لى تحسي  أدائ ا

ومذا الشعور الصاد  الذى يتمل  م وي ون خلف معانات  فى بعض الأحيانم 

 يجعل  ومو بصدد الفصى فى الوقائع المعروضة بي  مبافتي  أو امتمامي : 

حا ل  شعورو بضرورة التمام  وتقيدو بالنص كما  در  ولالاهتمام الأ 

 ع  السلطة التشريعية .

الذى يشغل  مو تحقيق العد  بصورة واقعية قابلة للتنفيذ  والاهتمام الثانى 

بمعرفة البصوم بج اع التنفيذ ومش لاع ما بعد التنفيذم ويحاو   يجاد  يغة 

 م بما يحقق القدر الأكبر م  مثلىم م  خلا  ح م م بعلم  القانونى وببصيرت

 مقتضياع مذي  ا متمامي .
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 المطلب الثانى

 ماهية المنطق القضائى

 

 ن الفق  الجنائى والقانونى بصفة عامة قد توافر بالبحث والتحليى والضبط  

عند نظر والتدقيق على بيان المنطق القانونى الذى يجخ أن يح م عمى القاضى 

وينسا  بعد ذل  فى  ورة الأسبا  والحيثياع التى يبنى علي ا القضاء الواقعة، 

ة ف ان ا متمام ببيان  ووضع أح ام . وأما المنطق القضائى بجوانب  المتعدد

ضوابط  أقىم وما ضا  فى حا ة  لى دراساع متعمقة. وسنحاو   لقاء الضوء 

 على مذا المنطق القضائى بصورة تناسخ مذو الدراسة وما ترمى  لي .

 

 التمييز بين المنطق القضائى والمنطق القانونى المجرد : •

م بين  وبي  المنطق ل ى نتعرف على مامية المنطق القضائى يجخ التميي

القانونى المجرد: ويتميم المنطق القضائى ع  المنطق القانونى المجرد  فى تلا  

 نقاط مى موضوع  ومجال  وطبيعت  م وذل  على النحو التالى:

 

 من حيث الموضوا : -1

يبحث المنطق القانونى المجرد فى نشأة القاعدة القانونية وتفسيرما وتطبيق ا 

ن رية مجردة. أما المنطق القضائى فإن  يبحث فى تفسير القاعدة القانونية بطريقة 

وتطبيق ا بواسطة القاضى بمناسبة الفصى فى الدعوى المطروحة علي م وم  تم 

فإن المنطق القضائى يتبذ طابعاً عملياً قضائياً بحتامً ومو يعمى على  يااة ح م 

فإن  يعمى على  يااة ح م  القضاء فى حالة محددة ببلاف المنطق القانونى

 .1القانون بصورة عامة مجردة

 

 

 من حيث مجالو : -2

المنطق القانونى يقتصر على بحث ما يتصى بالقانون وحدو. ببلاف المنطق 

القضائى فإن  يتصى ببحث ما يتعلق بالقانون والواقع معاً. فالحى القانونى   بد 
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يي فقط تطبيقاً مجرداً للقانون أن يتلائم مع وضع واقعى محدد. فعمى القاضى ل

بى مو عمى مركخ م  الواقع والقانون. وم  تم فإن مجا  المنطق القضائى يتسع 

ل ى م  الواقع والقانون معاً ببلاف المنطق القانونى فإن  يتناو  البحث فى القانون 

 وحدو.

فالقاضى الجنائى يجخ علي  أ  يطبق قانون العقوباع بصورة عامة مجردة.  

نما يجسد ح م القانون على حالة واقعية محددة يلتمم في ا بمراعاة شبصية و 

ً لتحقيق ال دف م  الجماء الجنائى. ومذا التقدير للجماء الجنائى  المت م ضمانا

 .1يحتاج  لى منطق قضائى معي  ضماناً لفاعليت 

 

 من حيث ىبيعتو : -3

ا المنطق القانونى فإن  يتميم المنطق القضائى بالطبيعة ا، رائية العملية أم

يتميم بالطبيعة الن رية الساكنةم وم  تم فإن المنطق القضائى يتقيد با، راءاع 

التى تقيد سلطة الح م ويتأتر بالن ام ا، رائى. ففى الدعوى الجنائية يتعي  احترام 

مبدأ مباشرة ا، راءاع فى حضور البصوم وشفوية المرافعةم وضماناع 

ا ة ضماناع الدفاع. وتؤتر مذو المبادا فى  عطاء الحرية الشبصية وخ

الصورة الحقيقة لواقع الدعوى فى تحديد كلمة القانون الن ائية المنطبقة على 

الواقع. فالنيابة والمت مم كى من ما يترسم طريقة القانونى وفقاً للوقائع التى تثب  

ً للوقائع التى تثب   ً ويتأتر لدي ما والقاضى الجنائى يحدد طريقة وفقا لدي  يقينا

بالأدلة المطروحة علي  ويطبق ح م القانون فى حدود ا، راءاع المرسومة ل  

 قانوناً .

فلا يجوض مثلاً للمح مة أن تسوا مركم المعارض أو المستأنف وحدوم و  

يجوض للمح مة ا ستئنافية أن تقضى بتسوا مركم المت م    بإ ماع ا راء. كى 

ية وايرما قد تقف حائلاً دون تقدير الحى القانونى الذى ينت ى مذو القيود ا، رائ

 عالم القانون فى محراب  ال ادا الوقور .

 نوعا المنطق القضائى : •

مما سبق يتضى لنا أن المنطق القضائى يتميم ع  المنطق القانونى المجرد 

ً . فالقاضى الجنائى يباشر م متي  م  الناح ية باتصال  بالواقع والقانون معا

 ا، رائية العملية .

 م مة موضوعية تتعلق بإتباع وقائع الدعوى . الأولى :
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م مة قانونية تتصى بتحديد القاعدة القانونية الجنائية الوا بة التطبيق  الثانية :

)معناما(. والت يف القانونى للواقعة. واستنباط الحلالقانونى السليم بما فى ذل  

اختيار الجماء الجنائى . والقاضى يباشر ماتي  الم متي  بمنطق معي  ي دى 

فى الدعوى يتحدد المنطق تف يرو. وبقدر اضدواج م مة القاضى فى الح م 

 القضائى. ول ذا المنطق نوعان :

 

 أولاً : المنطق القضائى المتعلق بالواقع : 

  ش  فى السلطة المطلقة للمح مة فى تقدير الواقعم ول   ممارسة  ماهيتو:

مذو السلطة   يم   أن تبرج ع  العقى والمنطق السليم و   أ بح  ضرباً م  

ضرو  التح م الذى يتناقض مع و يفة القضاءم فإذا كان  المح مة حرة فى 

 ون اقتناع ا وليد اقتناع ا واير ملممة ببيان علة اقتناع ام فإن ا مقيدة بأن ي

 المنطقم وأن تبي  فى أسبا  ح م ا ما يشير  لى توافر مذا المنطق.

والقاضى يبنى اقتناع  على عملية عقلية تقوم على ا ستقراء وا ستنباط 

 ينت ى فى ختام ا  لى نتيجة معينة .

وقد استقر قضاء مح مة النقض المصرية على ضرورة قيام اقتناع المح مة 

ً فى كثير م  عبارات ا م ف ى تتحد  فى على مذا ال منطق. ونجد ذل  واضحا

بعض الأح ام ع  سلطة المح مة فى )استبلاح الدليى بطريق ا ستنتاج 

م وأن  ي فى أن ت ون ش ادة الش ود مؤدية 1وا ستقراء وكافة المم ناع العقلية

نباط  لى الحقيقة باستنتاج سائف تجري  المح مة(م وم  حق المح مة فى است

الحقيقة بطريق ا ستنتاج وا ستقراء وكافة المم ناع العقلية طالما اتفق ذل  مع 

 .2العقى والمنطق

وقد أوضح  كذل  فى أحد أح ام ا أن )القاضى اير مطالخ    بأن يبي  

فى ح م  العنا ر التى استمد من ا رأي  والأسانيد التى بنى علي ا قضائ م وذل  

ن ما اعتمد علي  م  شأن  أن يؤدى عقلاً  لى النتيجة التى فقط للتحقق مما  ذا كا

 .3خلص مو  لي ا

                                                           
 .952ص  216رام  27س  مجموعة الأح ا  19/12/1976نقف  1
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 عناصر الاستدلال المنطقى : •

وكى مذو الأح ام تؤكد ضرورة اقتناع القاضى بناء على المنطقم وأن مذا 

المنطق يقوم على ا ستقراء وا ستنباط. وواقع الأمر أن ا ستقراء وا ستنباط 

لى بي  القاضى والبصوم ،تباع الأدلة المطروحة علي  يفترض توافر حوار  د

وبعدما تبدأ عملية ا ستقراء القائمة على ملاح ة الوقائع الجمئية التى قام الدليى 

على توافرمام تم يستنبط القاضى م  مذو الوقائع نتيجة معينةم وم ذا يتضى لنا 

 :1م  ا ستد  أن المنطق القضائى المتعلق بالواقع يقوم على تلا  أنواع 

 ا ستد   الجدلى للاقتناع بالأدلة. -1

ا ستد   ا ستقرائى لملاح ة الوقائع الجمئية التى تش د علي ا أدلة  -2

الدعوىم فيجخ على القاضى أن يبدأ أو ً بجمع ملاح ات  المبتلفة 

على الوقائع الجمئية التى تسفر عن ا الأدلةم وأن يشرع فى تصنيف ا 

  فات ا المشتركة أو نقاط البلاف في ا. على نحو تبرض مع 

ا ستد   ا ستنباطى للو و   لى نتيجة معينة فى ضوء الوقائع  -3

الجمئية التى استقرأما. فيلاحظ أن ا ستد   الجدلى   يقدم اقتناعاً 

ن ائياً بالأدلة المطروحة على القاضى بى مو يقدم فرضاً قابلاً ،تباع 

ا ستقراء وا ستنباط بى يقدم فرضاً  الع ي على ضوء ما يسفر عن 

قابلاً ،تباع الع ي على ضوء ما يسفر عن  ا ستقراء وا ستنباط بعد 

ذل . فا ستد   الجدلى يقوم على دراسة  ميع الأدلة التى تؤيد أو تنفى 

ادعاء معينامً على نحو يسمى ل  بإ دار ح م يؤيد في  مذا ا دعاء أو 

نطق الصورى   يعتمد على تف ير مجردم يدحض  ف و على خلاف الم

و نما يقوم على أساه المجادلة تم ا ختيار بناء على اقتناع ومذا مو 

 .Logiqe Dialecticue2المنطق الجدلى 

ويفترض مذا المنطق أ  يبدأ القاضى بالمسلماع والمبادا بى  ن  يستبدم 

  من ا على الحقيقة. الأدلة التى تنت ى ب   لى فروض أو مبادا معينة ل ى يستد

فالأدلة ا،قناعية أو   تم يعقب ا ا ستد   على الحقيقة. و  يجوض للقاضى أن يبدأ 
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ا ستد   على الحقيقة ابتداء م  فروض معينة ما لم يقتنع أو ً بصحة مذو 

 الفروض بناء على أدلة  قناعية.

وو دان  ت دف  لى والأدلة التى يستعرض ا القاضى ويباطخ ب ا ضميرو 

 قناع  فى  طار نفسى بح  ذل  على ضوء ما يستقر فى ضمير القاضى م  

اقتناع لفروض معينة على ضوء مذو الأدلة تبدأ عملية عقلية مادئة مى ا ستقراء 

 وا ستنباط م  مذو الفروض على معرفة الحقيقة التى يتوخاما القاضى.

ً بقدر ما ي ون وي ون ا ستد   وا ستقراء وا ستنباط  ً أو خاطئا  حيحا

متفقاً مع الفروض التى اقتنع ب ا القاضى. وي ون اقتناع القاضى ب ذو الفروض 

 فى ضوء الأدلة التى تجمع  لدي  ومدى مشروعيت ا .

 

 

 

 :1أهمية الاستدلال المنطقى )التحليل والتركيب(  •

ة ومى الح م  ذا ر عنا  لى ما يقررو علم النفي لو دنا أن أبسط عملية نفسي

على الأمور تتضم  التحليى والتركيخ على علم واحد. فالمح مة تلجأ عند 

استقراء الأدلة للتحقق م   دق ا تم استقراء العنا ر الواقية واستنباط الصورة 

الن ائية لواقعية الدعوى  لى عمليتي  مامتي  مما : التحليى والتركيخ. ومما 

م ما كان  طبيعت . فالقاضى ي ون لنفس  عنصران أساسيان فى النشاط الف رى 

أو ً ف رة عامة ع   حدى الوقائع المدعاة مثلاً ليعرف أ مائ ا ودور كى  مء 

من ا وللتأكد م  دقة مذا التحليى علي  أن يؤلف م   ديد مذو الأ ماء المتفرقة. 

فإذا نجى فى تركيخ الواقعة المدعاة م   ديد أ بح  ف رت  عن ا ااية الوضوحم 

مما يور  لدي  ا قتناع ب ا. أما  ذا لم ينجى فى تركيخ مذو الواقعة التى حلل ا 

م  قبى وأسفر تأليف الأ ماء التى حلل ا م  مذو الواقعة  لى امتماض الف رة 

 المدعاة ع  مذو الواقعة مما يؤدى  لى عدم اقتناع  ب ا.

ية فى الواقعة والتحليى عملية عقلية فى  ومرما تتم بمعرفة العنا ر الأساس

وتمييمما ع  العنا ر القانونيةم ومو   يؤتى تمرت      ذا  حبت  عملية عقلية 

أخرى ومى المقارنة التى ترشدو  لى أو   الشب  أو البلاف بي  مجموع الأدلة 

أو العنا ر الواقعية التى يحلل ا. ومى مقارنة ضرورية فى ربط المعلوماع 

 وتوضيح ا وتصحيح ا.

                                                           
 .255، ص  المرجع السابقد / محمد محمد من ور سلطان :  1
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يخ )التأ يى( ف و عملية عقلية يستعي  ب ا المرء للتأكد م   حة أما الترك

النتائم التى انت ى  لي ا التحليى لأن  حلى الواقعية المدعاة  لى عنا رما الأساسية 

تم أعاد تأليف ا م   ديدم فسوف نرى ما  ذا كان التأليف )التركيخ أو التأ يى( 

 .1ق تحليل  أم  بين ما مؤدياً  لى نفي المركخ ال لى الذى سب

ويتم ا ستنباط م  خلا  التأليف بي  مبتلف العنا ر الواقعية التى تثب  

لدى المح مة ل ى تؤدى  لى مركخ كلى مو الواقعة الن ائية التى اتسم  فى ذم  

 المح مة.

 

 فانياً : المنطق القضائى المتعلق بالقانون :

القانونى للواقعة التى تثب  لدى ينصرف مذا المنطق القضائى  لى الت ييف 

القاضى م و لى الحى القانونى الذى ينت ى  لي  بعد ذل  )الح م القضائى( اختيار 

الجماء الجنائىم أما تحديد القاعدة القانونية الوا بة التطبيق م فإن ا المقدمة الأولى 

ون ومو للاستد   المنطقىم ويجخ أن تتم وفقاً للمن م القانونى فى تفسير القان

الذى يبنى على مضمون القاعدة القانونية )أو المصلحة المحمية(    طارما 

الش لى )النص( تو لاً  لى معرفة  رادة المشرع بصورة متطورة متجددة تت يف 

مع  روف المجتمعم وقد كشف  الدراساع التى أ ري  فى مجا  المنطق 

 مما:القضائى المتعلق بالقانون ع  و ود أسلوبي  أساسيي  

 

 الاستدلال القياسى : -1

أخذ الفق  الألمانى ب ذا ا ستد   منذ ن اية القرن التاسع عشر تم انتقى بعد 

ذل   لى الفق ي  ا،يطالى والفرنسىم وبمقتضى مذا ا ستد   فإن الح م يت ون 

 م  تلاتة أ ماء:

 مى القاعدة القانونية الوا بة التطبيق . مقدمة كبرى: -

مى الواقعة المحددةم تم النتيجةم ومى تتحدد باستنباط  ى:مقدمة صغر -

. فمثلالا الح م الصادر بإدانة 2العلاقة بي  المقدمة ال برى والمقدمة الصغرى

                                                           
عب ديكار  عا طريقة التركيب العقلى بقوله : " يجب أن أاود أفكارى مبتدأ ما أبسلالاب ا وضلالاوعا  وأاربا إلى  1

 منها شي اً فشي اً على ما يشبه الدرج حع انتهى إلى معرفة ا وضوعا  الأشد تركيباً . الفهم لكى أصعد
 255، ص  المرجع السابقمحمد محمد من ور سلطان :  2



 240 

عقوباع يت ون م  العنا ر  213مو ف عام بتموير محرر رسمى طبقاً للمادة 

 ا تية :

 

 عقوباع مصرى. 213القاعدة القانونية المنصوح علي ا فى المادة  -أ 

 تبوع أن المت م حالة كون  مو فاً عاماً قد ضور محرراً رسمياً.  - 

 213استنباط أن المت م قد ارت خ الجريمة المنصوح علي ا فى المادة  -ج 

 عقوباع و نما  العقا  المنصوح علي  فى مذو المادة .

ً بى مو استد   مركخ.  فقد لوحظ أن مذا ا ستد   المنطقى ليي بسيطا

وذل  أن المنطق القضائى فى  دارة الح م   يستعي  با ستد   قياسى واحد 

و نما يستعي  بسلسلة م  ا ستد  ع القياسية للو و   لى ا ستد   القياسى 

 الن ائى.

 

 الاستدلال الرياضى : -2

ا ستد   الرياضى م  ناحية   ي ى حبيي تعريفاع بى يستطيع اختراع 

ى ب ا  لى نتائم محددةم وم  ناحية أخرى مذو التعريفاع بعض التعاريف فيص

نسبية قابلة للتحوير والتبديى حتى   ت ون عقبة فى سبيى التف ير بد ً م  أن 

ت ون عوناً للمف ر الرياضى فى ال شف ع  العلاقاع الرياضية. وفى مذا الشأن 

فاع التى يتميم المنطق القضائى فى أن القاضى   يمل  حرية تغيير التعري

يبتارما لأن    يمل  تغيير الن ام القانونى الم لف بتطبيق . وكى ما يمل   مو 

 تأويى القانون   تغييرو .

ويتضى مما سبق أن المنطق القضائى   يتناسخ مع المنطق الرياضىم 

 ختلاف طبيعت  ف و   يم   أن يقوم على تعريفاع يبتارو القاضى بطريقة 

   للقاضى أن يغير أو يحور فى التعريفاع القانونيةم وكى ما تح مية. كما   يم

 يمل   مو تأويل ا فى  طار الن ام  القانونى الذى يطبق .

والبلا ة التى نود التأكيد علي ا أن ا ستد   القياسى مو أداة المنطق 

القضائى المتعلق بالقانون. ومو ما يفترض تحديد المقدمة ال برى )القاعدة 

ة( بواسطة المن م القانونىم وتحديد  انخ الوقائع فى المقدمة الصغرى القانوني

بواسطة المن م القانونىم وتحديد  انخ الوقائع فى المقدمة الصغرى بواسطة 

ا ستد   الجدلى وا ستقرائى وا ستنباطى. تم تحديد الت ييف القانونىم والنتيجة 

المنطق يرتبط ارتباطاً وتيقاً فى ضوء ا ستد   القياسى ويلاحظ أن نجاح مذا 
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بتحديد مقدمت  ال برى أى القاعدة القانونية الوا بة التطبيق وفقاً للمن م القانونى 

 .1السليم

وجدير بالأكر أن مراقبة محكمة النقض لاستدلال محكمة الموضوا 

وسامة استنباىها ليس تدخاً فى الموضوا ذلك أن القواعد المعيارية التى 

لمنطق القضائى فى مرحلتى التفسير والتطبيق يكون مع قواعد يتحقق بها ا

القانون كاً لا يتجزأ ولا ينفصم، ولا يمكن تحقيق الهدف من القانون إذ لم يجر 

 تفسيره وتطبيقو فى منطق قضائى سليم من حيث الواقع والقانون معاىً

لأدلة بحريةم أما ن ام ا قتناع الذاتىم ف و ذل  الن ام الذى يقدر في  القاضى ا

و  يملى علي  المشرع أى حجية معينة ،عمال ام وعلى القاضى أن يبحث ع  

الأدلة الملممةم تم يقدرما فى حرية تامة. على أن مذا التقدير الحر يجخ أ  يصى 

 لى حد التح م ال امى . فاقتناع القضاة يجخ أن يبضع دائماً م  مذام و  يصى 

لقاضى فى أن يحى محى أدلة ا،تباع تبمينات  أن ي ون معناو  طلا  حرية ا

 .2ومحض تصورات  الشبصية م ما كان  و امت ا

وبناءً على ما تقدم م فإن حرية التثب  أمر يبتلف ع  التح م. فالتثب  الحر 

يعنى أن القاضى حر فى تقييم أدلة ا،تباع دون قيد اير مراعاة وا ب  القضائى 

  ذا مو التح م بعين .وليي معناو أن يقضى بما يشاء ف

  راءاع على أن  302وب ذا الن ام أخذ القانون المصرىم فنص فى المادة 

"يح م القاضى فى الدعوى حسخ العقيدة التى ت ون  لدي  ب املة الحرية". وقد 

عبرع ع  ذل  مح مة النقض م فقال  بأن لمح مة الموضوع "أن تستبلص 

طريق ا ستنتاج وا ستقراءم وكافة  ورة الواقعة كما ارتسم  فى و دان ا ب

 .3المم ناع العقلية ما دام ذل  سليماً متفقاً مع ح م العقى والمنطق"

                                                           
، القلالالااهرة ، الطبعلالالاة الأولى ،  النقض فى المواد الماادنيااة والتةاااريااةد/ حلالااملالاد فهمى، د/ محملالالاد حلالااملالاد فهمى :  1

 . 45، ص  1973
 . 108، ص  المرجع السابقالسعدى :   محمد صبى-  2

 .15،  14، ص  حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابقد / مأمون س مة : 
  نئاء  مستقر لمح مة النقض انظر مثالاً ل  فى : - 3

 . 409ص  70رام  36س  1985مارس سنة  17نقف  -
 . 515ص  106رام  34س  1983إبريل سنة  14نقف  -
 . 174ص  31رام  34س  1983يناير سنة  25نقف  -
 . 726ص  152رام  33س  1982أكتوبر سنة  7نقف  -
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مذا م    ة الواقع وتحصيى القاضى ل م وترتيب  النتائم القانونية على ذل  

م فقد اكتف  إلى الن  القانونىالواقع كما ارتسم فى و دان م وأما م    ة الن ر 

ق ية بشرح النصوح المتعلقة بالبطأ فى تطبيق القانون أو تأويل م الدراساع الف

ولم ي تم الفق  بإلقاء الضوء على مقوماع التأويى الصحيى للنصوحم والذى 

 ي تمى ب  المنطق القضائى الصحيى بشقي  الواقعى والقانونى.

ذل  بأن المنطق القضائى ليي فقط ما يتعلق بف م القاضى للواقعم كما امتم 

 ور الفق م و نما ي مل  ذل  المنطق الذى يلتمم  القاضى عند تأويل  للنص قبى  م

 نما  الح م على الواقعة كما ارتسم  لدي . ومو ما عالجناو بش  م  التفصيى 

فى مذا الجمء كدعوة لتو ي  العقى والف ر  لى بيان المنطق القضائى الذى يجخ 

و  ومر عملية التفسير القضائى أن يح م القضاء عند ن رو  لى النصم ومذا م

للنصم كما اعتن  دراساع عديدة ببحث المنطق القضائى الذى يجخ أن يح م 

 القضاء عند ن رو  لى الواقع.

 ذاً فالمنطق القضووائى السووليم عند الن ر  لى الواقعةم قد بان بنيان  وت امل  

القضووووائى المتطلخ عند أركان  بأبحا  كثيرة مسووووتفيضووووةم وكان لماماً للمنطق 

 الن ر  لى النص القانونى أن يلقى شيئاً م  ا متمام م ف ان مذا ا  ت اد الجديد.

 ن التسوووا   الحاضووور فى  نباع مذو الدراسوووةم والذى نحاو  اسوووتقصووواء 

ا، ابة علي  فى ضوووووء الفق  الشوووورعى والوضووووعىم وموقف القضوووواء الجنائى 

لمتاحة للقاضىىى الجنائى عند النظر فى ما هى الحدود القانونية االمصوورى مو: 

 الن  القانونى مدار حكمو مع تقيده التام بمبدأ الشرعية؟

وتم يداً لم ابة على مذا التسوووا  م فقد حددنا المف وم القانونى الذى قام   

لدينا الحجم على سوولامت  لمبدأ الشوورعية الجنائية فى البا  التم يدىم وخلصوونا 

ب دأ مت امى مع ايرو م  المبادا الم ونة لمن ومة  لى أن مبدأ الشوووووورعيةم م

قانونية بأركان ا  المشووووووروعية التى يسووووووت ى ب ا الن ام القانونى فى الدولة ال

 المعروفة فى فق  القانون العامم الدستورى وا،دارى. 

ومبدأ الشوووووورعية الجنائية فى ذاع ا ن مرن المضوووووومونم  ذ يتطور ذل  

قاً مع مفاميم المجتمع الذى يحمي  المضوووووومون لي ى متفقاً على الدوا م ومتسوووووو

ويصوووون . تل  المفاميم التى يأتى العد  والحرية والمسووواواة على رأسووو ا. وب ذا 

بدأ الشوووووورعية يم   أن نتف م الموقف  مى والمرن والمتسووووووق لم المف وم المت ا

الصوووولخ والصووووحيى الذى يرت    لي  القضوووواء الجنائى المصوووورى حي  يماره 

 الوق  سلطت م فى ا بتداع عندما تعوضو النصوح.و يفت م وفى نفي 

ونحن نكرر تكراراً محموداً يربط بين أجزاء هأه الدراسة القول ب ن القانون لم ي مر القضاة 

بتطبيق القانون فحسب، ولم ي مرهم بإقامة العدل بين النا  فحسب، ولم ي مرهم ب ن يفصلوا فى 

نكلو عن نظرها والفصل فيها فحسب، ولم ي مرهم أن الأنزعة والأقضية المعروضة عليهم، وألا ي
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يستقلوا لسلطانهم فى الحكم بين النا  عن بقية سلطاا الدولة فحسبى بل إن الدستور والقانون قد 

أمرا القضاة بكل تلك الأمور مجتمعة غير متفرقة ومتكاملة غير متعارضة ومتناسقة غير متنافرة، 

 نها هأا البحثىوهأا هو جوهر الإجابة التى يتشكل م

ونضوويف  لى ما سووبق أن أى قضوواء  بد وأن ت ون اايت  العد . وا،ارا  

فىالمنطق وسووووو  الحجم الفلسووووفية التى تبعد بالقضوووواء ع  مذا ال دف الأسوووومى 

لو يفة القضووواء أياً كان  المح مة التى تمارسووو  أمر يبرج ع   رادة المشووورع 

النقضم عندنام مى  قامة الجمء  والمجتمع الذى يمثل . ولذل  فإن م مة مح مة

المنوط ب ا م  من ومة العدالة القضائية المت املةم ذل  الجمء المتمثى فى توحيد 

القضوواء على معنى واحد لنصوووح القانون الذى يتحاكم  لي  كى أفراد المجتمع. 

و  يتصووووووور أن يبعد ال دف الفرعى ومو توحيد القضوووووواء بالمح مة العليا ع  

 الجامع ومو  قامة العد  بي  الناه .ال دف الأ لى 
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 المطلخ الثالث

 المدلو  القانونى للتفسير القضائى

 

التفسير القضائى هو التفسير الأى يصدر عن القضاة بصدد تصديهم للفصل فى الدعاوى 

المعروضة عليهم ، ويستهدف تطبيق القانون على الوقائع المادية، وعلى ذلك لا يعد تفسيراً قضائياً 

وح التى يبديها القضاة للنصوص بعيداً عن مناسباا الفصل فى القضايا كما أنو لا يمكن رفع الشر

دعوى تفسير للقانون فقط ما لم تكن مصحوبة بنزاا حول مس لة معينة ، لانتفاء المصلحة فى حالة 

 انعدام النزاا، فالمصلحة أسا  الدعوىى

القانون على وقائع  وعلى مذا فإن التفسوووير القضوووائى عملية تنسووويق لتطبيق

النماع المطروح على القاضووىم فلا تطبيق بدون تفسوويرم ولذل  يرى البعض أن 

 . 1أمم عمى للقضاة مو تفسير النصوح التشريعية

ويبالف البعض فيذمخ  لى أن القانون مو ما ينطق ب  القضووووووواة م فإذا حدد 

نونواً مجلي اللورداع معنى لنص معي م فووإن مووذا المعنى مو الووذى يصووووووير قووا

 .2مطبقامً حتى لو كان مذا المعنى   تحتمل  كلماع النص على ا،طلا 

ويرى الفق  أن مذا القو  يصد  فى الن ام ا نجلوس سونىم  ذ أن مجلي 

ً لن ام السوابق القضائية  اللورداع مو أعلى سلطة قضائية فى بريطانيام ووفقا

يقرر و ود  ريمة أو عقوبة  تعد أح ام  ملممة لجميع المحاكم الأدنى. ويم ن  أن

لم يتضمن ا القانون.    أن  فى الن ام اللاتينى   يم   لمح مة النقض أن تفعى 

 .3ذل  لو ود التشريع الم تو 

                                                           
 ا كتابه مدخل إلى القضاء Lioyedفيقول   1

 “ Introduction to Jurisprudence At the present day one of the most important of 

judicial functions is the construction of statutes” ,p.385. 

إلا أن الكلمة الأولى تفضلالالالال عم ً   interpretationمعناها تفسلالالالار   Constructionوي حظ أن كلمة 
 .44، ص  المرجع السابقا إنجلترا ، د / محمد سليم العوا : 

2  Dias , R. M.W ., Jurisprudence , 4 th . Ed., Butterworrths , London 1976 . P. 318 .  

 .45، ص  المرجع السابقمحمد سليم العوا :  د / -
 .102، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  3

 .45، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -
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والتفسووووير القضووووائى يعد تفسوووويراً عمليا يتأتر بال روف الواقعية التى تحيط 

القو  بأن  كثيراً ما . الأمر الذى حدا بالبعض  لى 1بالواقعة موضووووع البصوووومة

يحد  تجاوض م  القضوووواء لقصوووود الشووووارع  ذا كان التطبيق الحرفى للنصوووووح 

 .2يبالف العدالةم ويتم ذل  التجاوض تح  ستار التفسير

و ذا كان الرأى السووووابق م  الجائم الأخذ ب  فى مجا  القانون الباح دون 

القانون الجنائىم خلاف يذكرم    أن  ماضا  اير مقبو  على  طلاق  فى  طار 

وخا وووووووة فى مجا  التجريم والعقا م متى كان مذا التجاوض يترتخ علي  خلق 

  ريمة أو عقوبة أو تشديدما.

بيد أن القضووواء و عتباراع عملية قوام ا البحث ع  العدالةم لم ي   شوووديد 

الحسووواسوووية فى مذو المسوووألة شوووأن الفق . فنرى القضووواء يفر  بي  النص واضووى 

تم الد لةم فيقرر أن   ذا كان قصد الشارع واضحاً م  عبارة النص العبارة وم  

ي  مح مة  ما ذمب   ل لة. ومذا  عدا ت  لل فا نا ل  بحجة م تأوي الجنائىم فلا يجوض 

 .3النقض فى العديد م  أح ام ا

والفرض الثانى يتمثى فى النص الذى يعانى م  اموض أو قصوووور. فنرى 

يسووتعمى كى الوسووائى المتاحة ل  لبلوه العدالة التى مى القضوواء فى مذو الحا ع 

اايت  ومبتغاو. ومو ما تعم ب  أح ام القضوووووواء كما يتضووووووى م  الأمثلة العديدة 

المنبثة فى  نباع مذا البحث. وم  عجخ أن يطلق  انخ م  الفق  الح م على 

                                                           
. ذهب إلى أن التفسلالار ينتج ما تفاعل ألفال الن  القانونى  47، ص  المرجع السااابقد / محمد سلالاليم العوا :   1

مط الظروف الوااعية للدعوى ، والراج  ما العبارا  الع سلالالالالالالالالالالالالالاااها أنه يق لالالالالالالالالالالالالالاد تطبيق القانون على الدعوى الذى 
 ينتهى بإصدار الحكم .

 . 743، ص  المرجع السابقد / سمر تناغو :   2
 . 109، ص  السابقالمرجع د / محمد صبى السعدى :  -

 . 25ص  4رام  11س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960يناير سنه  11نقف   -  3
 .  1286ص  274رام  18، س  1967ديسمب سنة  19نقف  -   
 .  168ص  33رام  11، س  1960فباير سنه  16نقف  - 
 ،  242ص  51رام  11، س  1960مارس سنه  15نقف  - 
وا الحكم الأخر ذهبت ا كمة إلى أنه : " مع كانت عبارة القانون واضلالالالالالالالالالالالالالالاحة ولا لبش فيها ، فإنه  - 

يجب أن تعد تعبرا صلالالالااداا عا إرادة الشلالالالاارع ، ولا يجوز الاناراف عنها عا طريق التفسلالالالار أو التأويل 
   أك كان الباعث على ذل  " .
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م مذمخ مح مة النقض فى مذا الصدد دون أن يفط   لى التفرقة التى أوضحناما

 .1والبادية م  تتبع أح ام المح مة العليا

سيرو على  ففى حالة اموض النصم ترى المح مة أن ذل    يحو  دون تف

 .  2ضوء قصد الشارع من  "المصلحة الصحية"

وياحظ أن القضاء المصرى والفرنسى بهأا الرأى يوافقان المستقر فى 

ت اد و لت ما بالتفسير. وعلى م كما تبي  لنا عند بحث البيان وا  الشريعة الغراء

ع ي مذا ا تجاو نرى الفق  ا نجلوس سونى ي اد يجمع على بطلان النص 

الجنائى الغامض مع اختلاف فى التأ يى الفق ى ل ذا البطلانم كما تبي  لنا عند 

 بحث ن رية النص الواضى .

وتر يحوواً ل ووذا ا تجوواو فووإن المح مووة العليووا تقوودم الفصووووووووى فى الأنمعووة 

معروضوووووووة على القضووووووواء بلوااً للعدالة المنشووووووودة م ما كان  حالة النص ال

المعروض علي ام على أسووووواليخ التنصوووووى م  الح م ولو فى  وووووورة القضووووواء 

المبوودئى بووالبراءة لغموض النص الجنووائى. وترتيبوواً على ذلوو  فللمح مووة طبقوواً 

لموضوووع للمسووتقر فى قضوواء النقض أن تأخذ با راء الفق ية التى تراما مناسووبة 

الدعوى المن ورة أمام ام سووواء كان  مذو ا راء  ووادرة ع  فقي  أو ع  ميئة 

علمية متبصوووصوووةم يسوووتوى فى ذل  كون مذو ال يئة وطنية أو أ نبية طالما أن 

 .3رأي ا يعي  المح مة على القيام بدورما

  

                                                           
 .102، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  1
ويؤيد هذا ما اررته محكمة النقف ما وجوب التحرز ا تفسلالالالالالالار القوانين الجنائية والتزام الداة ا ذل   -  2

وعدم تميل عباراتا فوق ما تتمل ، وا حالة غموض الن  يتم تفسلالالالاره على هدى ما يسلالالالاتخل  
 ما ا د الشارع.

 . 1116ص  216رام  31، س  1980ب سنه ديسم 24نقف   -

 . 872ص  187رام  30س مجموعة أح ا  مح مة النقض 1979ما ديسمب سنة  3نقف   -
واد ذهبت محكمة النقف ا  لالالالالالالالالارية إلى جواز اسلالالالالالالالالاتناد ا كمة إلى فتوى صلالالالالالالالالاادرة ما ا عهد اليونانى للقانون  3

الدولى ، فيما يتعلق بتأويل ن لالاوص القانون اليونانى ، وأن اسلالات ناسلالاها بذه الفتوى لا يعتب كليا منها عا 
 وظيفتها ا التفسر . 

 .   331ص  51رام  10س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1959أبريل سنه  22نقف مدنى  -
 .104، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
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 المبحث الثانى

 1خصائص التفسير القضائى

 

سير القضائى خصائص ذاتية  سير الأخرىم للتف تميمو م   ميع أنواع التفا

ومذو خصوووائص لم يتناول ا بالبحث المفصوووى والدره المباشووور أحد م  الفق اءم 

ول   تتناول ا الفق  عادة فى تنايا الحديث ع  التفسوووووير القضوووووائى م  بي  أنواع 

التفاسووووويرم والتى درج الفق  على بحث ا بصوووووورة تقليدي  عابرة فى القسوووووم العام 

العامة أو فى بعض مباحث علم أ ووووو  الفق  عند الحديث ع  شووووروط  الن رية

ا  ت اد والفر  بي  الفتيا والقضووووواء واير ذل  م  مسوووووائى الأ وووووو  المتعلقة 

 بعمى القاضى وو يفة القضاء.

وفى مذا المبحث نتناو  خصائص التفسير القضائى كما ا ت دنا فى تبيان ا. 

التى ذكرعم أو قد يعتبر البعض وقد يرى البعض و ود خصووووائص أخرى اير 

أن أياً م  البصائص التى سوف أسوق ا   يبتص ب ا التفسير القضائى فحسخ. 

و  ضووير عندى م  كى ذل م وحسووخ أننى ا ت دع  ديداً فى مذا البصوووحم 

وو    الن ر  لى مذا المدخى المسووووتحد  لدراسووووة التفسووووير القضووووائىم ومذو 

البا ية الأولى: التفسير القضائى ااية كى البصائص يم ننا سردما كما يلىم 

أنواع التفسوووير الأخرى أى "الموئى"م وفى مذا ا،طار سووويتم التحد  ع  ا تار 

المتعلقة ب ون التفسووووير القضووووائى موئلاً ل افة أنواع التفسووووير الأخرىم وتبعاع 

ا،حاطة بالتفاسير البا ة بالنص المطروح على القاضىم وما أسميناو بتبعاع 

د القانونى على التفاسووووووير المناوئة للتفسووووووير المبتار فى أسووووووبا  الح م  أما الر

البا ووية الثانية: التفسووير القضووائى الو   الحى للنصوووح القانونية دون ايرو 

م  أنواع التفسوير. والبا وية الثالثة: التفسوير القضوائى أكثر التفسويراع مراعاة 

لرابعة: التفسووووووير القضووووووائى بعوامى مسووووووتمدة م  الواقعم والبا ووووووية ا وتأتراً 

وخصوووو وووية التأتيراع النابعة م  شوووبصوووية القاضوووى. والبا وووية البامسوووة: 

التفسووير القضووائى مصوودر واقعى للقاعدة القانونية. البا ووية السووادسووة: التفسووير 

 القضائى و لمام ذو طبيعة خا ة. وفيما يلى تفصيى ل ى من ا:

 ع التفسير الأخرى "الموئى":البا ية الأولى: التفسير القضائى ااية كى أنوا •

عند بحثى لجوانخ علم التفسير المبتلفةم وأنا بصدد البحث الماتى تبين  أن 

كى م  التفسير الفق ى وا،دارى والتشريعى  نما ي دف  لى تيسير م مة القاضى 

                                                           
هذا ا بحث ما جوانب التجديد غر ا سلالالالالالابوق ا دراسلالالالالالاا  القانون . وأرجو أن أكون اد وفقت ا جمط مادته  1

 ه الدراسة .العلمية وعرضها ال ورة ال زمة وا فيدة ئذ
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عند تفسير النص و نمال  على الواقعاع المطروحة علي م سواء كان قضاء واقع 

 واء كان قضاء موضوع أم قضاء تنفيذ .أم قضاء قانونم وس

فالتفسير القضائى مو الموئى والمنت ى الذى تستقر فى كنف  كافة التفاسير 

 الأخرى بالنسبة ل ى م  نص م  نصوح القانون .

وما التفاسوووير الفق ية وا،دارية والتشوووريعيةم    محاو ع لتبيان النص قبى 

المتعددة على يد القاضووووى أى فى  ووووورة التفسووووير ا،عما  الن ائى فى أطوارو 

 القضائى .

وترتخ على كون  التفسير القضائى مو الموئى الذى تنت ى عندو التفاسير 

الأخرى آتار كثيرة مامة بعض ا متعلق بالتفسير القضائىم والقائم ب  أى القاضىم 

ئفة أخرى وبعض تل  ا تار يتعلق بأنواع التفاسير الأخرىم والقائمي  ب ا وطا

 م  آتار مذو البصيصة تنسحخ على عامة الناه.

 

 لكافة أنواا التفسير الأخرى:ًً  الآفار المتعلقة بكون التفسير القضائى موئا •

 تبعاا الإحاىة بالتفاسير الخاصة بالن  المطروح على القاضى:  -1

قاضووووووى أن  قانونى ضوووووورورة  ضمة على ال بالنص ال  ذا كان  ا،حاطة 

ا،حاطة بالواقعة المطروحة علي  تمامامً  ذا كان ذل  كذل  فإن  يسووووووتوفي ا مثى

 حاطة القاضوووى بمجموعة التفاسوووير المتعلقة بنص ما قبى أن يعمى مو تفسووويرو 

أضوووح  تل  ا،حاطة مى أيضوووا ضووورورة  ضمة ل ى يأتى تفسووويرو للنص فى 

 أحس   ورة مم نة قبى ا،عما  .

التفاسىىىىىىير المناوئة للتفسىىىىىىير المختار فى تبعاا الرد القانونى على  -2

 أسباب الحكم :

و ن كان ذل  اير  ضم على قضاء الواقعم فإن قضاء القانونم  ن  ى 

التعبيرم كالنقض وا،دارية العليا والدستوريةم أقو   ن مذا القضاء قد ي ون علي  

 راء وا خ ا نتصار للبيان والتفسير الذى اختارو للنص القانونى عند تعدد ا

 المبالفة ل  والمعتبرة فى الفق  والقضاء فى تفسير النص المعروض.

والأفرين السابقين يتعلقان بالقاضى الأى يقوم بالتفسير، وأما الآفار المتعلقة  •

 بالتفاسير الأخرى التى يعد التفسير القضائى موئا لها فهى:

تبعة ا،حاطة بالتفاسووير القضووائية للنصم أى بالتفاسووير القضووائية المبتلفة  – 1

للنص الواحدم وخصوووو ووواً الصوووادرة م  ذاع المح مة أو المحاكم الأعلى 

 فى سلم الن ام القضائى.
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تبعة ا،حاطة بالواقع الذى يطبق في  النص مدار الح م القضائى المتضم   -2

 تفسير القاضى لذل  النص .

شووراف المصوولحة المحمية أو الغاية م  النصم ومدى نجاح النص فى اسووت –3

فرض  ورة معينة ل ا على القاضى  خلا   تفسيرو للنص. وبالمقابى مدى 

 فلاع القاضى م  الصورة التشريعية المحددة لتل  المصلحةم تح  ستار 

قاً  قة النص أكثر تحقي ل  ا،فلاع م  رب ما يرى ذ حق  فى التفسوووووويرم عند

الأسوووومى م  الو يفة القضووووائيةم أ  ومو تحقيق العدالة. العدالة كما لل دف 

يراما مو   كما تراما السوولطة التشووريعية التى م  المفترض تمثيل ا للأمة. 

وكذل  وم  ضاوية مقابلة مدى حماية القاضووى للمصوولحة المحمية م  خلا  

يتقلخ  حق  فى التفسيرم رام قصور النص.  ذ أن  بي  تل  الفروض الثلا 

 القاضى عند  تفسيرو للنص.

تل  الجوانخ المبتلفة لعملية التفسير الذى يقوم ب ا القضاة نراما أساساً تبدأ 

من  أية دراسة  ادة للتفسير القضائى. وقد ا ت دنا فى تو ي  الن ر  لي ا ليبدأ 

من ا كى م  الفق  أو   ة التشريع البحث حتى يم   تطوير التشريع فى 

 الصحيحة .ا تجاماع 

وبيان ذل  أن القضاة مم الأقر   لى الواقعم بى مم  مء من م وكى م  الفق  

و  اع التشريع تنقى  لي م  ورة الواقع م  خلا  سبى شتىم اير أن القاضى 

 مو المتلقى الأو  لتل  الصورةم والمشارس فى رسم أ ماء من ا فى الن اية . 

الح م الجنائى بما يعني  م  بيان  والجدير بالذكر فى مذا الموضع أن تسبيخ

للأسبا  الواقعية والقانونية التى قادع القاضى  لى الح م الذى ح م بمو ب  

يندرج في  تحصيى القاضى للواقعة المعروضة علي  وللنصوح القانونية كما 

 . 1ف م ا

وعلى ذل  يم   القو  بأن   ذا كان للقاضى وفقاً لمبدأ حرية ا قتناع أن يقرر 

حض حريت  عنا ر ا،تباع التى يستمد من ا اقتناع  دون أن يملى علي  بم

المشرع حجية معينة أو يلمم  باتباع وسائى محددة لل شف ع  الحقيقة كقاعدة 

عامةم و ذا كان مذا التقدير م  "أعما  السيادة" بالنسبة للقضاء الجنائىم    أن 

                                                           
 .20، ص1977، الإسكندرية ، الجزء الأول ،  ا جراءا، الجنائية تأصي ً ويلي ً د/ رمسيش بنام:  - 1

 . 108، ص  حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابقد / مأمون س مة :  -
 . 466، ص ع السابقالوسيط فى نانون ا جراءا، الجنائية ، المرجد/ أحمد فتحى سرور :  -
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على محض التصوراع الشبصية مذا ا قتناع يجخ أن ي ون منطقياً وليي مبنياً 

 . 1للقاضى

ف ذا المبدأ   يعنى "التح م القضائى"م بى  ن القاضى ملتمم  بأن يتحرى 

المنطق الدقيق فى تف يرو الذى قادو  لى اقتناع م بحيث  ذا اعتمد فى تف يرو على 

 . 2أساليخ ين رما المنطق السليم م كان لمح مة النقض أن تردو  لي 

أن ا لتمام بتسبيخ الأح ام ليي فقط قيداً على مبدأ ا قتناع  ويتضى مما تقدم

ً ضمانة مامة للمتقاضي  يجخ احترام ام ف و وسيلة  الذاتى للقاضىم بى أيضا

فعالة تعطى  احخ الشأن رقابة مباشرة على أن المح مة قد ألم  بو  ة ن رو 

بما يتفق مع و  ة فى الدعوى ا،لمام ال افى الذى م ن ا م  أن تفصى في ام سواء 

الن ر مذو أم بما يتعارض مع ا م كذل  يتيى التسبيخ لج ة ن ر الطع  فى الح م 

الفر ة حتى تؤدى رسالت ا فى مراقبة مدى توفيق الح م م  حيث ا،حاطة 

 بالوقائع  حاطة سليمة وذل  فضلاً ع   حة تطبيق القانون علي ا. 

العام بعدالة القضاءم ومو ما  وأخيراً فإن التسبيخ يؤدى  لى  قناع الرأى

 ي سخ الأح ام تقة المتقاضي  ويدرأ عن ا م نة الريبة والش  لدى ال افة.

ل ى مذو ا عتباراع مجتمعة أو خ المشرعون فى الن م ا، رائية المبتلفة 

أن تشتمى الأح ام أو القراراع على الأسبا  التى بني  علي ام ضماناً لجديت ا 

 .3وتقة فى عدالت ا

 

 4موقف الشريعة الإسامية من مس لة ضرورة وحدود تسبيب القاضى للحكم •

: 

                                                           
1  Videl et Magnol: Cours de droit criminal et science 

، دار النهضة  هل تسبيب الأح ا  فى المواد الجنائية لاو  ما لا يلا مشار إليه ا د/ ه لى عبد م احمد : 
 .8، ص 1995العربية ، 

2 Merle (R) et Vitu (A): Traite de droit crimined ed. Cugas. TomeII: Proceduse Penale 

4e ed. 1989.no. 926.P.143 
، المرجع السابق هل تسبيب الأح ا  فى المواد الجنائية لاو  ما لا يلا  ،مشار إليه ا د/ ه لى عبد م أحمد : 

 .8ص 
 .187، ص  ضوابط تسبيب الأح ا  الجنائية وأوامر التصرح فى الت قيقد/ رؤوف عبيد :  3
وما بعدها . وا راجط الفقهية الشلالالارعية  7، ص  المرجع السااابقف لالالاي   ا سلالالاألة د / ه ل عبد م : انظر ا ت 4

 ا شار إليها فيه .
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واست ما ً للحديث الدقيق ع  مذو البا ية المميمة للتفسير القضائى يجدر 

بنا  لقاء الضوء على  وانب ا المتعددة فى الفق  ا،سلامى. ع  الأمر   يبتلف 

مقرونة بعلل ام ومثا  ذل   فى الشريعة ا،سلاميةم فقد  اءع الأح ام الشرعية

َّّ قول  تعالى: "  السَّارِقُ وَالسَّارِقةَُ فاَقْطَعوُا أيَْدِيهَُمَا جَزَاءً بِمَا كَسَباَ نكََالاً مِنَ 

 م فالسرقة علة للقطع .1"

والعلة فى ا طلاح الأ وليي م كما ذمخ الراضى والبيضاوى وم  

ن مضافاً  لي "م كذل  فقد أشار وافق مام مى "الو ف المعروف للح م بحيث ي و

بعض الفق اء  لى أممية تسبيخ الأح امم وأن مذا التسبيخ قد ي ون وسيلة ل شف 

خطأ الح م لمبالفت  للنص. فقد  اء فى تبصرة الح ام ما نص : "قد يذكر القاضى 

ً لنص أو   ماع فيو خ  فى ح م  الو   الذى بنى على ح م م فيو د مبالفا

 لى العلة منا لبيان أن تعليى الأح ام القضائية أو بالعبارة  . و شارتى2فسب "

المعا رة تسبيب ام  نما ت ره فى الفق  ا،سلامى  رياً على خطة الشارع الح يم 

الذى درج على تعليى الأح ام الشرعية خا ة فى فق  المعاملاع والجناياع تدريباً 

ً للقضاة والمفتي  على اتباع ذاع الأسلو  و المن م فى تحرير الأح ام وتعليما

 القضائية أو الفتاوى والله أعلم .

 

 البا ية الثانية : التفسير القضائى الو   الحى للنصوح القانونية دون ايرو م  أنواع التفسير : •

 ن أمم عمى للقضاة فى ن ر م  الفق  بحق مو تفسير النصوح التشريعيةم 

القانون على وقائع النماع المطروح على وذل  لأن التفسووير عملية تسووبق تطبيق 

. بى ويبالف البعض م فيذمخ  لى أن القانون 3القاضوووووى. و  تطبيق بدون تفسوووووير

مو مووا ينطق بوو  القضوووووووواةم أو كمووا يقو  الفقوو  ا،نجليمى أنوو   ذا حوودد مجلي 

                                                           
  .38الآية رام  ما سورة ا ائدة ،  - 1
 . 39، الجزء الثالث ، ص المنهاجالبيضاوى :   - 2

، مطبعة البابى الحلبى ، الجزء  الت رير ،مع شااااااااااارح  تيساااااااااااا الت ريرمحمد أمين ا عروف بأمر ادشلالالالالالالالالالالالالالالااه :  -
 . 302هلا ، ص1350الثالث،

 .344، ص  المرجع السابقفخر الإس م / محمد با الحسين البزدوى :  -
، كلية البنا ، جامعة رسااااالة ماجسااااتاد/ مديحة على عبد الحافظ : الطرق ا ثبتة للعلة ا الوصلالالالالاف الجامط ،  -

 وما بعدها . 58، ص 1979الأزهر ، 
 . 102، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :   3
 “ Introduction to jurisprudence “" ا كتابه " مدخل إلى القضلالالالالالالااء "  “ Lioyedوا ذا  ا عنى     

 . 385مكتبة كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ، ص 



 252 

لذى يصووووووير  مذا المعنى مو ا فإن  يا معنى لنص معي م  اللورداع للمح مة العل

 ً . 1"م حتى لو كان مذا المعنى   تحتمل  كلماع النص على ا،طلا قانوناً "مطبقا

وبغض الن ر ع  مدى ما فى مذا القو  م  مبالغة    أن  يبرض أممية التفسووووووير 

 القضائى .

ومذو البصو ية ل ا بعد آخرم ومو أن ا تار الفعلية للقانون فى المجتمع 

الرضا المجتمعى أو الشعبى  تنتم طريقة تفسير القضاء لنص ما. وم  تم فإن حالة

وكذل  حالة السبطم وتل  الحا ع التى تعبر ع  توافق أو عدم توافق التشريع 

مع متطلباع المجتمع فى موا  ة  روف معينة أو أضمة مام ل  تتحقق    بعد 

 نما  النصوح  لى أرض الواقعم وبعث الحياة في ا م  خلا  التفسير القضائى 

. 

ياة السياسية فى المجتمعاع الديمقراطية واير والتأتيراع على الح

الديمقراطيةم والتى م  أبرضما تقييم الناه للج اع القائمة على أمر التشريع تبدأ 

حي  يبدأ تطبيق القضاة للقانون. ومما   ش  في  أن التفسير أيا كان مصدرو فق ياً 

مع معطيات . ومذا  كان أو تشريعياً أو  دارياً  نما يحاو  تلمي الواقع والتواكخ

أمر مشترس يبرج ع  البا ية التى نح  بصدد  لقاء الضوء علي ام والتى تميم 

 التفسير القضائى دون ايرو .

 

 البا ية الثالثة : التفسير القضائى أكثر التفسيراع مراعاة وتأتراً بعوامى مستمدة م  الواقع : •

وف الواقعية التى وم  ناحية تالثةم فالتفسير القضائى عملى يتأتر بال ر

 تحيط بالواقعة موضوع البصومة.

فا  النص  عى أل فا ق   لى أن التفسووووووير ينتم ع  ت نخ م  الف وقد ذمخ  ا

. ويبدو م  مذا المضوووووومون مدى البة 2القانونى مع ال روف الواقعية للدعوى

التفسوووير القضوووائى على بقية أنواع التفسووويراع الأخرى م  حيث الأممية. الأمر 

لبعض  لى القو  بأن  كثيراً ما يحد  أن يتجاوض القضوووواء ع  قصوووود الذى حدا با

الشوووووارع م  النصم وذل   ذا كان التطبيق الحرفى للنصووووووح يبالف العدالةم 

.    أن مح مة النقض قد حسووووم  مذا 3ويتم ذل  التجاوض تح  سووووتار التفسووووير
                                                           

1  Dias , R.M.W. , jurisprudence , 4 th . ed. Butterwoths London 1976 .P. 318 .  

 . 59ص  المرجع السابق ،مشار إليه ا مؤلف د / محمد سليم العوا : 

 . 47، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :   2
 . 743، ص  المرجع السابقد/ سمر تناغو :   3
 . 109، ص  المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
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قان ون الموضوووووووع حي  ذمب  فى أح ام ا العديدة  لى أن  متى كان  عبارة ال

واضووحة و  لبي في ا م فإن  يجخ أن تعد تعبيراً  ووادقاً ع  قصوود الشووارعم و  

 . 1يجوض ا نحراف عن ا ع  طريق التفسير أو التأويى أياً كان الباعث على ذل 

أما فى حالة اموض النص م فإن ذل  يفتى البا  للقاضوووووى ليقوم بتفسووووويرو 

. وللمح مة فى مذا 2المحميةبحثاً ع  قصد الشارعم وذل  بالن ر  لى المصلحة 

الصوودد أن تأخذ با راء الفق ية التى يراما مناسووبة لموضوووع الدعوى المن ورة 

أمام ام سواء كان  مذو ا راء  ادرة ع  فقي  أو ع  ميئة علمية متبصصةم 

ويستوى فى ذل  كون مذو ال يئة وطنية أو أ نبيةم طالما أن رأي ا يعي  المح مة 

م وقد ذمب  مح مة النقض المصوووووورية  لى  واض اسووووووتناد 3على القيام بدورما

المح مة  لى فتوى  ادرة م  المع د اليونانى للقانون الدولىم فيما يتعلق بتأويى 

نصووووح القانون اليونانىم وأن اسوووتئناسووو ا ب ذو الفتوى   يعتبر تبلياً من ا ع  

 .4و يفت ا فى التفسير

ى يجخ الوقوف عندو بالنسووووبة و ذا كان مذا مو حد التفسووووير القضووووائى الذ

للقانون عامةم فإن نصوووووووح القانون الجنائى ل ا وضووووووع خاحم فقد قررع 

مح مة النقض فى أح ام ا بصووووووورة مضووووووطردة و و  التحرض فى تفسووووووير 

القواني  الجنائيةم والتمام الدقة فى ذل  وعدم تحميى عبارات ا فو  ما تحتمىم 

 ما يستبلص م  قصد الشارع .وفى حالة اموض النص يتم تفسيرو على مدى 

والجدير بالذكر ملاح ة أن التفسير القضائىم و ن كان أكثر قرباً واتصا ً 

وتأتراً وتأتيراً بالواقع    أن ذل    يمنع كون التفسوووير الفق ى  وكذل  التشوووريع 

يتأتران ويؤتران فى الواقع ول   بدر ة أقى م  التفسووير القضووائى . وكذل  تعد 

التفسووير القضووائىم والواقع متعددة الجوانخ بشوو ى يميمما ليي فقط الصوولة بي  

م  حيث الدر ةم ول   أيضوواً م  حيث طبيعة الصوولة.  ذ أن الصوولة بي  الواقع 

والتفسوووير القضوووائى ليسووو   ووولة بي  فروض أو  وامر عامة معلومة يضوووع ا 

التفاعى  المشوورع أو الفقي  فى اعتباروم ول ن ا  وولة بوقائع محددة حقيقية تنت ر

                                                           
  1286ص 18س  1967/  12/  19نقف جنائى  1

 .  168ص  11س  1960/  2/ 16نقف  -
 . 872، ص 30، س  1979/  12/  3نقف جنائى   2

 . 1116، ص 31، س 1980/  12/ 24نقف  -
 . 104، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :   3
 . 331، ص 10، س  1959/  4/  22نقف مدنى    4
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الحى مع التفسووير الذى يقوم ب  القاضووى م والقاضووى على علم ب ذو الحقيقة عند 

 قيام  بالتفسير . 

 

 البا ية الرابعة :التفسير القضائى وخصو ية التأتيراع النابعة م  شبصية القاضى : •

نبفرِى للتفسوووير وا  ت اد فى النصووووح التشوووريعية ب افة    شووو  فى أن الملا

 ً  كان أو فقي اً ي ون قد توافرع في  شوووووورائط ا  ت اد. والمجت د أنواع ا قاضوووووويا

الذى أكمى شوورائط ا  ت اد ي ون  وواحخ تميم ببصووو ووية المل اع حتى فى 

قانونى.  ذ ليي كى فقي  أو عالم قانونم م  و  ة  محيط أمى العلم الفق ى أو ال

وا قتراح دى فى بحث  العـوووولمى حيم النقـوووود والتر يى ـوووول  أن يتع ن رىم يجوض

 لى الدخو  فى حمى ا  ت اد المطلق فى محيط النصووووووح. والتفسوووووير المبتدأ 

 . 1للنصـوح الشرعية أو الوضعية مو أحد درو  مذا ا  ت اد

بى  ن لذل  الدخو  العلمى شوووورائط وضوووووابط مفصوووولة فى كتخ الأ ووووو  

القانون الشوورعية. ومن ا نسووتطيع اقتباه الضوووابط المناسووبة لمعما  فى محيط 

الوضعى. وليس  الف رة السابقة ح راً على المفسر حي  ي ون قاضيامً بى يجخ 

 ى 2القو  ب ا بالنسبة ل ى م  يتصدى للتفسير وا  ت اد

بيد أن البا ووية التى نح  بصووددما تبتلف عما سووبق بيان م فالقاضووى حي  

م وم  تم يقوم بعملية التفسوووير   يسوووتبدم فقط مل ات  وعلم  بى تتأتر شوووبصووويت 

طريقة تفسوووووويرو بعوامى خا ووووووة ينفرد ب ا القضوووووواة. وتل  العوامى تر ع فى 

مع م ا  لى ن رة المجتمع  لى القضاة ومدى الثقة والنفوذ وا ستقلالية وايرما 

 م  المسائى التى تحتاج كى من ا  لى دراسة خا ة .

تاريخ  وقد ي ون ا متمام الحديث ب ذو الأف ار سوووووبباً فى  حياء  وانخ م  

القضاء فى ا،سلام وما يعرف بأد  القاضىم وذل  للسبق الذى أحرضو القضاة 

والفق اء المسوووووولمي  فى عصووووووورمم الأولى فى  براضمم ل ذو الأف ار ووضووووووع 

                                                           
 راجط هذه ا سألة التف يل ا ناسب ئذه الدراسة الف ل الأول الباب الثالث. 1
لنا بحث غر منشلالاور بمكتبة الدراسلالاا  العليا بكليتنا العريقة حقوق القاهرة بعنوان "نهضلالاة الشلالاريعة الغراء بين حرية  2

، وبينت أهميته ا الاجتهاد وشروط الاجتهاد". تعرضت فيه التف يل لجوانب ا وضوع ما الوجهة الشرعية أساساً 
 ول غر ا تخ  ين ا هذا افال . ع مة الأمة ما فتن التطرف والجموح الع تواكب دخ

والبحث ا ذكور ااز ما أسلالالاتاذنا الدكتور / يوسلالالاف ااسلالالام ، وفضلالالايلة مفع الدكر الأسلالالابق الشلالالاي  / محمود خاطر، 
 وري  ح ولنا على دبلوم الدراسا  العليا ا الشريعة الإس مية .  1986
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. كما قام  عديد م  الدراسوووووواع التى ت  ر تأتير 1الضوووووووابط والقواعد لتفعيل ا

السوووووولوس القضوووووووائى فى الو يفة القضوووووووائية على م  يعي  في ا م وما يعرف ب

 الو و   لى الأح امم ومى دراساع على  انخ كبير م  الأممية .

 ن مذو الدراساع تعطينا السبيى للبحث ع  أفضى الحلو  ل ى ي ون القرار 

القضووووووائى قراراً متفقاً مع واقع الحياة فى المجتمعم وداعياً  لى و و  ا متمام 

ضوويع المعنى الحقيقى وسووط تفسوويراع بتحقيق العدالة مع احترام النص حتى   ي

 وتأويلاع المحاكم . 

 ن ا تجاو الذى ندعو  لي  با متمام بواقع حياتنا القانونية بصووورة مت املةم 

وما يمثل  القضووواء في ا م  عنصووور فعا  فى نفاذ القواعد القانونيةم وتحديد مدى 

ت م  فى  ونطووا  مووذا النفوواذ. ول   الجم ور يووذمووخ  لى  ن أمميووة مووذا الرأى

اكتشووووواف  لحقيقة دور القاضوووووى فى تطبيق القانونم حي  تحد  بالتفصووووويى ع  

مج وداع القاضى المستمرة فى المواءمة بي  مضمون القانونم وبي  التطوراع 

ا  تماعية التى توا    والتى يطلق علي ا مذا الجانخ م  الفق  تجديد شووووووبا  

مو متلائم مع مقتضوووووياع العصووووور  القانون أى  حياء دائم فى  نباع القانون بما

 .2وتطوراع المجتمع

ويجخ أن نشووووووير  لى ما يثبت  الواقع القضووووووائى لدينا م  أن الدور البلا   

الذى يمارس  القضاة بصورة فعلية يؤكد ضعف التمس  بالن رياع التى يتمس  

ب ا نفر م  الفق اء والقضاة المصريون والفرنسيون م  تحريم ا  ت اد المؤدى 

ا بتداع على القاضى تذرعاً بمبدأ الفصى بي  السلطاع فى مدلول  المطلقم   لى

وا عتراف ب ذا الدور البلا  للقاضووى يؤكد نسووبية مبدأ الفصووى بي  السوولطاع. 

وقد خرج  م ور الفق  والقضووووووواء فى مذا السووووووجا  بي  مقتضووووووياع الن رية 

يد م  الن رياع. وضروراع الواقع با عتراف أتر كبير فى تعديى وتطوير العد

ولقد كان  لمداره الواقعية القانونية الأمري ية م ول   دون أن يفصوووى القضووواة 

مذا  عاملاً كبيراً فى التو وووووووى  لى ف م  مذا  ل  . وكان من ج م الواقعى  ع  ذ

السووولوسم ف م ي تمون بالسووولوس الفعلى للقضووواة المو في  بشوووأن المناضعاع التى 

قد كان مبدأمم م ما تعرض علي م. ول ب  القضووووووواةم أ قانون مو ما ينطق  و أن ال

التشوووريع والسووووابق القضوووائية وأراء الفق اء والعرف وقواعد الأخلا م فجميع ا 

تبدو تأتيرات ا بطريقة اير مباشرة م  خلا  أترما على السلوس الحقيقى الباح 

                                                           
 وري  القضاء ا الإس م. - 1

 .264، ص  اخت ح الفقهاء أسبابالشي  / على ا فيف ، 
 . 1966، دار الفكر ، الأح ا  السلطانية الإمام / أبى الحسا على با حبيب الب رى ا اوردى :  -

 .455، ص  المرجع السابقد / محمد محمد ع فور :  2
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بو ووو  القضوواء  لى أح امم    أن ذل    يعنى أن مذو المبادا والقواعد ت ون 

قاعدة دا ما علاقة  بي  المبدأ أو ال قاً ل ذا السوووووولوس. ومناس دائ فاً دقي ماً و وووووو ئ

 القانونيةم وبي  السلوس القضائى الذى انت ى  لى ح م معي  .

فالسوووولوس القضووووائى كما يبدو انع اسوووواً دقيقاً للقواعد والمبادا القانونيةم قد 

ا قتصوووادية التى يأتى متأتراً بو  اع الن ر البا وووة السوووياسوووية وا  تماعية و

يؤم  ب ا القضووووووواء. كما أن  االباً ما ي ون للحد  تأتير فعا  فى تحديد النتائم 

التى يتم الو ووو   لي ام و ن كان مذا   يمنع م  تأسوويسوو ا منطقياً حتى تبدو فى 

 .1 ورة  ئقة

فدراسوووة الأح ام القضوووائية يجخ أن تنصوووخ أسووواسووواً على دراسوووة الحي  

فة الم وناع والعوامى المؤترة علي م ودر ة تأتير كى الباطنى للقضوووووواءم ومعر

من ا. ومذا الحي يت ون م  السوووماع الشوووبصوووية المتعددة التى تدخى فى ت وي  

شوووووبصوووووية. فأموائ  السوووووياسوووووية ون ريات  ا قتصوووووادية وا  تماعية ومفاميم  

ى الأخلاقية با،ضووافة  لى القواعد القانونية الرسوومية تسووامم كل ا بدر ة أو بأخر

 . 2فى ت وي  النتيجة التى يرى أن ا أفضى م  ايرما فى النماع المعروض

و ذا كنا نرى أن المدرسووووة الواقعية فى القانون قد أارق  فى دراسووووة واقع 

السوولوس القضووائى والعوامى المؤترة علي م فإن ل ذو المدرسووة الفضووى فى دراسووة 

ي  فى مذا الموضووووووع لأممي بة ل ذو نفي ما نحاو  أن نلف  الن ر  ل بالنسوووووو ت  

الدراسوووووووةم أ  ومو و و  عدم ا كتفاء بالعباراع التى يرددما القضووووووواء فى 

أح ام  عند تحليى وتقويم تل  الأح امم بى يجخ التنب   لى حقيقة المبادا التى 

أعملت ا المح مة بالفعى للو وووو   لى ح م مام وليي ما قالت  ن رياً فى أسوووباب ا 

 انت    لي  م  نتيجة تتمثى فى الح م الصادر.ولم تلتمم ب  عملياً فيما 

وكذل  نرى ضوووورورة ا نتباو  لى الف رة السووووابقة عند دراسووووة ا تجاماع  

العامة التى يسوووووير علي ا القضووووواء فى تفسوووووير وتطبيق نصووووووح معينة. وذاع 

الملاح ة وا بة الأخذ فى ا عتبار عند تصووودى القضووواءم م  خلا  الفصوووى فى 

علي م ل امرة أو أضمة ا تماعية معينة. ذل  بأن مذو  المناضعاع المعروضوووووووة

الدراسوواع الواقعية السوولوكية والنفسووية للقضوواة أبان  الفار  ال بير بي  ما يقول  

القضوووووواة م  آراء وأف ار قانونية عامة تبالف ما يتو وووووولون  لي  م  نتائم فى 

 أح ام م. 
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لتحليل لأحكام وفى هأا المجال، نشىىىىير إلى ما اسىىىىتقرأناه عند تعرضىىىىنا با

يد محكمىة النقض  لدراسىىىىىىىة من ترد هأه ا المحكمىة العليىا المنبثىة فى جنبىاا 

لعباراا مثل حظر التفسىىىىير الواسىىىىع والقيا  عند تفسىىىىير نصىىىىوص التجريم، 

ترديداً شىىىىىىبو آلى، إن جاز التعبير، دون أن يعبر عن التزام حقيقى منها بألك 

 ىالحظر الأى ما تفت  تردده فى حيثياا أحكامها 

وأشىىىىىىير كألك إلى ما يتردد فى أحكام المحكمة العليا عند نقضىىىىىىها لبعض 

ماً  نو ملتز قانون، رغم كو قد أخط  فى تطبيق ال ب ن الحكم المنقوض  الأحكام 

بمبدأ تفسيرى تكون المحكمة العليا ذاتها هى التى وضعتو، وسارا عليو حيناً 

قائمة على ما ألفتو من من الدهر فم رأا العدول عنو والمحاكم الأدنى لا تزال 

قضىىىاء محكمتهم العليا قبل تقريرها العدولى ومع هأا فالمحكمة العليا لا تتورا 

 ى1أن تنعت تلك الأحكام ب نها أخط ا فى تطبيق القانون

وبناءً على ما تقدم فقد كان ل ذو الدراسوووووواع الفضووووووى فى لف  ا نتباو ل ذو 

لمقترحوواع ال ووامووة نر   ال ووامرةم وقوود بنينووا على تلوو  الملاح وواع بعض ا

تفصوويل ا  لى البا  الثالث عند الحديث ع  دور المح مة العليا وتقديرو. كى ذل  

يؤيد ما نحاو  توضوووويح  ع  خصووووو ووووية وأممية دور التفسووووير القضووووائى فى 

. ويشووير البعض أيضوواً  لى مسووألة  رادة المشوورع المفترضووة أو 2تطبيق القانون

د كبير مدى تغلغى أف ار مدرسوووة الشووورح الضووومنيةم ومذو ا تار توضوووى  لى ح

المتون حتى فى أكثر الحا ع تعمقاً وف ماً لدور القاضى. فتل  ا،رادة التشريعية 

الضوووومنية أو المفترضووووة للمشوووورع  نما يسووووتبر  ا القاضووووىم رام كون ا اير 

مو ودة. وما مى    سوونداً للقاضووى يسووتطيع ب ام وم  خلال ام أن يعرض آراءو 

 .3نص تح  ستار مذو ا،رادة اير المو ودة فى حقيقة الأمرفى تفسير ال

وفى المقابى يذمخ البعض  لى التقليى م  أممية التفسوووير القضوووائى فى  ى 

الن ام القانونى المصوووورى بحجة مؤداما أن الو ووووفية التحليلية مى السووووائدة فى 

ع ا الفق  القانونى مصووووور بما تتضووووومن  م  امتمام بالقواعد القانونيةم كما وضووووو

المشوووورع وا قتصووووار على تحليى وشوووورح المبادا القانونية القائمة. ومى كذل  

تتسم بتمس  ا الشديد ب لماع النص وعبارات م ومى بذل  تنتمى للمنطق الش لى 

 لى الحد الذى يسوووومى بإم انية التنبؤ بنتائم مع م المناضعاع و  يتبقى للقضوووواء 
                                                           

ما اانون حالا  واجراءا  الطعا النقف ا بحث  30راجط تف لالايل هذه ا سلالاألة وااتراحنا بشلالاان تعديل ا ادة  1
 ا تامى الباب الثالث .
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رة. والميمة الوحيدة ل ذا الن ام عند    دور تقرير و   ار تل  المبادا المسووووووتق

 أ حا  مذا الرأى أن  يؤدى  لى تحقيق نوع م  ا ستقرار القانونى.

ونح  نرى عدم  وووووحة مذا القو  لما يتضووووومن  م   طلا  اير  وووووحيى  

ولمجافات  ال امرة للواقع الملموه.  ننا نرى تعقيباً على كى ما تقدمم أن القضاء 

قة ما ي ما يماره دوراً خلاقاً م  خلا  ف م  لحقي قانون  ن ب  عند تطبيق ال قوم 

مبدعاً. وما الفار  بي  دورو ودور المشوووووورع    ناتجاً ع  طبيعة القواعد التى 

يضوووع ا القضووواء م  عدم اتسوووام ا بالعمومية والتجريدم مما يجعى دورو محدود 

 الأتر بالنسبة لدور المشرع فيما يتعلق بوضع القواعد القانونية. 

لمشووووو لة مى ما يفعل  القضووووواة فعلاً   ما يقولون م ومى المشووووو لة التى  ن ا

بحثت ا المداره الواقعية بالو ياع المتحدة كما سووولف البيان . ول     يؤخذ مذا 

السوولوس ا بتداعى كمأخذ على القضوواءم بى  ن الفق  الذى اسووتطاع الوقوف على 

اعتبارو افتئاتاً أو تعدياً م  مذا الدور البلا  لم يذمخ فى اكتشوووووواف حقيقت   لى 

القضوواء على سوولطة المشوورع بى على الع ي م  ذل م ف ناس م  يذمخ  لى أن  

مووا   يجوض  افووالوو  بغض الن ر ع  الجوود  القووائم حو  ا عتراف أو عوودم 

ا عتراف بسلطة القاضى فى ا بتداعم مو أن القضاء سلطة أوكى  لي ا الدستور 

لطة عامة ل  كيان  المسوووتقى ع  المشووورع ويماره تطبيق القانونم ومو كأى سووو

 و ية قائمة بذات ام و  يم   أن ي ون مجرد آلة لتنفيذ النصوح القانونية. 

 نما و يفة القضوووووواء مى و ية التطبيق والتحليى للقواعد القانونية المجردة 

 على الحا ع الفردية وذل  يقطع بأن للقضووووواء سووووولطة القيام أتناء التطبيق بدور

 نسووانى يحقق ال دف الأسوومى م  مذو الو يفة أ  ومو  رسوواء العد  كقيمة عليا 

 بي  الناه فى المجتمع .

 ن مذو البا ية التى نح  بصددما تفتى المجا  واسعاً للحديث حو   عداد 

القاضوووى المفسووور  عداداً علمياً وعملياً م نياً بالشووو ى الذى يضوووم  مع  المجتمع 

النابعة م  شووبصووية القاضووىم والتى سووتصووبف حتماً سوولامة و ووحة التأتيراع 

أح ام م وما تتضمن  م  تفسيراع وتقريراع ستصبى حتماً مو  اً عاماً للن ام 

 القانونى فى الدولة. 

وكذل  فإن مذو البا ووية تفتى المجا  للبحث فى سوولوس القاضووى وأترو فى 

الدراسووواع القانونية ا  تماعية تفسوووير وتطبيق القانون. ومو ما امتم  ب  حديثاً 

خا ووووووة فى الو ياع المتحدة الأمري يةم وسوووووونعود لبحث بعض  الأف ار وتيقة 

الصلة ب ذو البا ية بش  م  التفصيى المناسخ لموضوع الدراسة فى الفصى 

التالى عند حديثنا ع  الصووووولة بي  التفسوووووير القضوووووائى وقواعد العدالة والقانون 

 الطبيعى ومبادا العرف.
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 البا ية البامسة : التفسير القضائى مصدر واقعى للقاعدة القانونية: •

  ن لمصطلى " مصدر " فى مجا  العلم القانونى معنيان : 

فقد يقصد بالمصدر ا،شارة  لى"الج ة" أو "الشبص" الذى  المعنى الأول :

 درع القاعدة القانونية عن م أو فى عبارة أخرى الشبص الذى "أنشأما أو 

 وضع ا" .

وفى  طار مذا المعنى   يو د مصدر للقانون الجنائى سوى "التشريع"  

يث سوى طالما أننا نبضع لمبدأ الشرعية ونطبق . وما التشريع فى العصر الحد

وسيلة للتعبير ع   رادة الجماعة تو ما المجلي النيابى عن ا .  ذن يعتبر مصدراً 

للقانون الجنائى كى تشريع م تو  يصدر ع  السلطة التشريعية. على أن مناس 

حا ع معينة تتولى في ا السلطة التنفيذيةم بتفويض م  المشرعم   دار "لوائى" 

 تأخذ ح م التشريع. 

صدد تشريع  ادر ع  السلطة التشريعيةم أو  ئحة  ادرة ع  وسواء كنا ب

السلطة التنفيذية بناءً على تفويض قانونى م  المشرعم فالمصدر الوحيد للقانون 

الجنائى فى  ى مبدأ الشرعية مو القانون الم تو . وفى كلتا الحالتي  ن ون بصدد 

ى الدولة بصفت ا قواعد  ادرة ع   احبة السلطة فى التعبير ع  الجماعةم وم

 .1مصدر " نتاج" للقانون

وقد يقصد بالمصدر ا،شارة  لى "الش ى" الذى يصخ في   المعنى الثانى:

القانون الجنائىم أو عبارة أخرى "وسيلة التعبير" ع  ا،رادة القانونية للدولة. 

وفى  طار مذا المعنى يو د أكثر م  "ش ى" فى القانون الدستورىم أو فى قانون 

م أو فى مرسوم يصدر ع  السلطة التنفيذيةم أو فى  ئحة تصدر عن ا. عضوى

ول ى م  مذو الأش ا  در ة فى سلم التدرج بين ام  ذ أن ا   تتساوى م  حيث 

القوى فى التعبير ع   رادة الدولةم ويقصد بالمصدر فى حالتنا مذو ا،شارة  لى 

 مقامنا مذا . مصدر "ا،علام" ع  القانونم ويعنينا مذا المعنى فى

وم  ناحية أخرى يم ننا أن نقسم المصادرم مع  انخ م  الفق م  لى تلاتة 

أنواع: مصادر مباشرةم ومصادر اير مباشرةم ونؤتر تسميت ا فى مجا  التجريم 

بالمصادر المحا   لي ام لأن ا   تقوم بدورما كمصدر للتجريمم     ذا أحا  
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  ةم ومى مصادر اير مباشرة تتولى المشرع  لي ام ومصادر مساعدة أو مو

 .1تو ي  القانون ومساعدت  فى أداء رسالت 

وإذا أردنا أن نوضح إلى أى مدى يتدخل العنصر الأى يقوم بالتطبيق، ألا 

وهو القاضى فى تحديد معنى ومضمون الن ، فعلينا تتبع دوره فى كل حالة 

النصوص أو  من حالاا القصور التشريعىى ففى كل حالة من حالاا غموض

تضاربها أو حالاا نق  التشريع هناك جهد خاق يبألو القاضى لا يجوز إنكاره 

فى رفع التضارب بين النصوص، وإزالة الغموض الأى يعترى بعض ألفاظ أو 

عباراا الن ى وتبلغ ذروة هأا الجهد القضائى الخاق فى الحالاا التى يقوم 

بتكملة النق  فى التشريع، وهو  فيها القاضى، تحت وى ة الضروراا العملية،

 فى هأا يعد مجتهداً فى القانون ى

ويرى البعض أن المادة الأولى م  التقني  المدنى المصرى قد أافل  ذكر  

القضاء م  بي  مصادر القانونم    أن مذا ا،مما    يم   أن يؤتر فى ضرورة 

تقويمية ير ع في ا  ا عتراف بالأمر الواقعم فا عتراف بمصادر القانون مسألة

 . 2 لى واقع القانون الوضعى

ونحن نرى أن المادة المأكورة قد أشارا ضمناً إلى المبادئ التى يرسيها 

القضاء ومن فم تشكل مصدراً من مصادر القانونى وذلك الأكر الضمنى يتمثل 

فى اعتبار المبادئ القضائية جزءاً من مبادئ العدالة والقانون الطبيعىى ومن 

ية فانية فإن العرف كمصدر للقاعدة القانونية يشمل فى ىياتو ما يعرف ناح

 ى 3بالعرف القضائى الأى يتشكل من المبادئ القضائية المستقرة

وعلى ذل    يم   ا عتراف بو ود قواعد قانونية قضائيةم     ذا كان  

نسا أن مذو القواعد أمراً واقعاً يم   التحقق م  و ودو. والمشامد فى مصر وفر

عدداً أكبر م  الفق اء يعتبرون القضاء مصدراً م  مصادر القانون. وذل  ن راً 

لما استقرع علي  عباراع المحاكم وعلى رأس ا مح مة النقض م  أن قضاءما 

مو وا خ ا تباع. وم  ذل  عبارة مح مة النقض المصرية فى قول ا " وعلى ما 

م   فصاح ع  سلطت ا المبدعة فى   رى علي  قضاء مذو المح مة ... " بما في 

 .4مذا الشأن
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ونح  منا لسنا فى مجا  المناقشة حو  ما  ذا كان القضاء يعد مصدراً  

ً للقاعدة القانونية أم  .  ً للقانون أم مصدراً احتياطيا لقد آفرا تعبير رسميا

"المصدر الواقعى" لكى أؤكد على حقيقة مصدرية المبادئ التى يرسيها القضاء 

النظر عن موقع هأا المصدر بين المصادر القانونية الأخرى، فالعبرة  بغض

عندنا بالواقع ليس فقط فى مجال تكملة النق  فى النصوص، ولكن فى مجال 

  تفسيرها ى

وقد رأينا اختلاف الحلو  القضائية حو  معنى الألفا  الم ونة لنص مام 

الأفعا  المؤتمة فى  ورأينا كذل  فى الت ييف أن القاضى بمحض سلطات  يدخى

المجا  القانونى المناسخ ل ا فى حالة ما  ذا كان  مذو الأفعا  ا تمة مستحدتة 

وذاع أو اف أو ألفا  لم يعرف ا. وم  منا كان  أممية مح مة النقض فى العمى 

على توحيد تفسير القانونم وعلى رقابة الت ييف لتضع نوعاً م  الن ام الثاب  

 .1ند تطبيق ا للقواني ت تدى ب  المحاكم ع

و ذا كان  المجادلة بي  أنصووار اعتبار القضوواء مصوودراً رسوومياً للقانونم أو 

  تدور حو  مدى اعتبار السابقة القضائية ملممة للقاضى أم  م فإن مذا الدور 

البلا  للقضووواء الذى أشووورنا  لي  سوووابقاً يجخ ا نتباو ل م والعمى على  عى مذا 

التح م وا سووتبداد م  القاضووىم فل  يفيد شوويئاً أن نترس للقاضووى الدور نائباً ع  

سلطة مطلقة عند تطبيق  النص بدعوى أن ينسخ تفسيرو للنص  لى المشرعم أو 

 لى أرادت  الضووووومنية أو المفترضوووووة.  ن ا عتراف بدور القاضوووووى البلا  مو 

تداع   ية فى اب ية وفن ت  بوسوووووووائى قانون الحلو  البطوة الأولى فى محاولة  عان

 الجديدةم وكذل  ال شف ع  الصعوباع التى توا    م ومحاولة تذليل ا .

و ننا نرنو ببصرنا  لى البلاد التى تعتبر السابقة القضائية مصدراً للقانونم  

و لى الدراسووووووواع التى أقاموما على ذل م فنجد تراء فى مذو الدراسووووووواع التى 

نح  فى حا ة  لي م و  يفيدنا  أقاموما على ذل . ذل  الثراء فى مذو الدراسوووووواع

. و  أن نردد أن  2شوووووويئاً المجادلة حو  دور القضوووووواء ن رياً فى تطبيق القانون

ملمم بالتطبيق دون البلقم أو أن نردد بلا وعى بأن تفسووويرو يجخ أن يبحث في  

ع   رادة المشووووورعم ونجلي فى اطمئنان مادام القاضوووووى   يدعى فى ح م  أن  

 ر النص تفسيراً خاطئامً وذل  بعد رقابة مح مة النقض. يبتدعم أو أن يفس

                                                           
ث التالى عند دراسلالالالاتنا سلالالالانعود لإلقاء مزيداً ما الضلالالالاوء على م لالالالاطل  العرف القضلالالالاائى ا اضلالالالااء النقف ا ا بح 1

 لع اة التفسر القضائى العرف .
دار ، دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااارالقاعدة الجنائية  :ال لالالالالالالايفى م لالالالالالالاطفى عبد الفتاح  2

 . 238، ص 1967النهضة العربية ،
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فى حي  أنوو  فى الواقع العملى يحمووى  رادة المشوووووورع مووا  قبووى ل ووا بوو م 

ويتعرض لما لم ي   ليدور فى ذم  المشووورع عند وضوووع  النص. ويغالى بعض 

الفق  فى عرض الف رة السووووابقة والتى نؤيدما ول   فى  طارما المنطقىم بالقو  

ا يسووووومى تفسووووويراً   يثور    عندنا ت ون المسوووووألة محى البحث بعيدة ع  بأن م

مجا  القانون المراد تفسوويرو. وبالتالى ي ون السووؤا  أمام القاضووى ليي مو ماذا. 

أراد المشوورع حيث أن المشوورع لم يرد شوويئاً فى مذا البصوووحم و نما مو ماذا 

لمسووووألة عند وضووووع  يعتقد القاضووووى أن المشوووورع كان سوووويريد لو فط   لى مذو ا

التشوووووريع. ومو رأى يؤخذ علي  أن  يجعى م  التفسوووووير دائماً عملية خلق لقواعد 

  ديدة.

وقد أشووووورنا  لى أن مناس عديد م  الدراسووووواع التى تبرض الفر  بي   امر 

النصووووح التشوووريعيةم وما تفعل  المحاكم باسوووم مذو النصووووحم واسوووتناداً ل ا. 

حاد لذل  أترو فى   ور ا ت قانون وكان  ماعى فى ال . وكان ذل  ب دف 1ا  ت

تحرير الدراسوووووواع القانونيةم والبحث القانونى بصووووووفة عامة م  آتار مسوووووول ي  

 مبتلفي :

ما :  يةم  أوله قانون ماسووووووو  المنطقى للنصوووووووح ال غا ة فى رفض الت الم

 وا قتصار على الجانخ الش لى ل ا  .

أمداف مثالية أو تقويمية  محاولة التسووتر وراء القانون للدفاع ع  فانيهما : 

معينة. وكان ل ذا ا تجاو الأتر ال بير فى بيان أسووووووواه عملية وضووووووع القواني  

وتنفيذما تنفيذاً فعلياً. كما كان ل ذا أكبر الأتر فى ضيادة ا متمام بعملية الصوويااة 

 .2القانونية لتحويى الحا اع التشريعية  لى قواعد قانونية  حيحة

البطير الذى يضوووطلع ب  القاضوووى العديد م  الفق اء فى  وقد نب  ل ذا الدور

. فيذمخ الدكتور السوووون ورى  لى أن م  أمم المصووووادر التى تنتقى من ا 3مصوووور

 مواد التقني  المدنى المصرى م مصدر أح ام القضاء المصرى.

ومن النظرياا العامة التى اسىىىىىتقاها المشىىىىىرا من هأا القضىىىىىاء نظرية  

لتكوين العقد والاسىىتغال والصىىورية وغيرها من التعسىىف فى اسىىتعمال الحق 

                                                           
 وما بعدها. 402، ص  المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  1
د / أحمد كمال أبو افد : الدور الإنشلالالالالالالاائى للقضلالالالالالالااء الإدارى بين الوااعية الشلالالالالالالاكلية وا ذاهب ا وضلالالالالالالاوعية ا  - 2

 . 432، ص 1962،  مجلة القانون والانتصادالقانون ، 
 . 312، ص  المرجع السابقد/ سعيد ال ادق :  - 3

 وما بعدها. 401، ص  المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
 . 500، ص  المرجع السابقسمر ونغو :  /د -
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ى كل ذلك بما يوضىىح مدى ابتداا القضىىاء إلى حد اسىىتعانة المشىىرا 1النظرياا

 بما انتهى إليو اجتهاده وتقنين هأه الاجتهاداا القضائيةى 

وكذل  ينت ى أحد كبار فق اء القانون الجنائى  لى بيان دور مح مة النقض 

ر وتطبيق قانون العقوباعم ويرد أكثر م  مائتى مثى المصوورية البلا  فى تفسووي

. ويذمخ 2على مذا الدور البلا  م  خلا  تفسوويرما وتطبيق ا لنصوووح القانون

مذا الفق ى  لى أن  فى بعض الأحيان كان دور مح مة النقض  نشوووووواء قواعد لم 

ينص علي ا الشوووارعم وعلى التحقيق لم ترد بباطر واضوووعى النصووووح. ول   

 ريع وخطة الشارع تقتضى ت ملة النصوح ب ا كى تسد تغراع في ا.روح التش

وفى مذا الصووودد ف ناس م  الفق اء م  قاموا بدراسوووة حقيقية لدور القضووواء 

. وانت ى  لى أن القاعدة القضووووائية 3كمصوووودر واقعى للقاعدة القانونية فى مصوووور

لقضوووائية تتمتع بو ود مسوووتقى تجاو مصوووادر القانون الأخرى وتجد مذو القاعدة ا

 أساس ا فى عنصري  : 

 سلطة القاضى ونفوذو أى سمعت  القضائية . الأول :

يجخ أن تحوض تل  القاعدة رضوووواء وقبو  المشووووتغلي  بالقانونم  والثانى : 

بأن يوافق  على ذل  المبدأ القضائى الذى يضع  فى طياع ح م  عدد م  الفق اء 

 . 

حي  نقرأ أن مح مة النقض قد وفى مذا الصدد يذمخ بعض الفق اء  لى أننا 

وضع  مبدأً  ديداً م فليي ل ذا سوى معنى واحد مو أن مح مة النقض قد أمل  

قاعدة قانونية لم ت   معروفة م  قبى. وبالرام م  ذل  فإن مذو المح مة ذات ا 

لو سوووئل  ع  حدود اختصوووا ووو ا لما ترددع فى قصووور مذا ا ختصووواح على 

 .4حدود التطبيق والتفسير

والجدير بالأكر أن نشىىىير إلى ما بلغو التشىىىريع الإسىىىامى من فهم عميق 

وتطبيق دقيق ومنضىىىىىبط لمجموعة من القواعد الأصىىىىىولية والمنطقية فى هأا 

                                                           
 وما بعدها. 51، ص المرجع السابقعبد الرازق السنهورى :  /د - 1
. 29، ص1983، العيد ا  وى لكلية الحقوق، مجلة القانون والانتصاااد عدد خانمحمود نجيب حسلالانى:  /د 2

ا . وسنعاود إلقاء الضوء على هذا ا وضوع ائام ما زواك أخرى الباب الثالث ما هذه الدراسة عند وما بعده
 الحديث عا صور الابتداع القضائى ا اضاء محكمة النقف ا افال الجنائى .

 .33ص 1984، يناير لا يونيو  مجلة القئاءا ستشار / محمد وجدى عبد الحق : محكمة النقف ،  3
 . 42،1، ص المرجع السابق/ إبراهيم شحاتة :  اذالأست 4

 وما بعدها. 404، ص  المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
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فالأ ووى أن مصووادر التشووريع الرئيسووية مى القرآن والسوونة. وكان الفق   المجالى

مذو المصوووووووادر  ميع  ل  فى  أو   ا،سوووووولامى عميق الن رة وواقعى فى  دخا

ا  ت اد م  قياه واسووتحسووان وأخذ بالمصوولحة المرسوولة حتى يتسوونى معرفة ما 

أتى ب  القرآن والسوووووونة حقيقةم وما أتى ب  الفق اء م  ا ت اداع وآراء تبريجاً 

 . 1على الأ لي  ال ريمي 

وم  منا نجد أن  على كثرة ا ت اد الفق اء واختلاف م فى التفسووير لنصوووح 

شريفة وألفا  ام واختلاف م تبعاً لذل   سنة النبوية ال القرآن وألفا  م ونصوح ال

فى اسوووتنباط الأح ام الشووورعية لم نجد أحداً من م ينسوووخ ما انت ى  لي  م  ا ت اد 

ء بأن مذا ما قصدو الرسو  علي  الصلاة  لى القرآن ذات  أو السنة ذات ا أو ا دعا

والسوولام. بى يجرى التأكيد دوماً على أن ما انت ى  لي  العالم أو المجت د م  رأى 

منسو   لي  مو و  ينسخ أبداً  لى القرآن أو السنة. الل م    النصوح المح مة 

لي ما قطعية الثبوع والد لة. وأما النصوووووووح ال نية فى تبوت ا أو د لت ا أو ك

فحتى   ماع الفق اء على الأخذ برأى معي  في ا فإن مذا ا  ت اد ينسوووووووخ  لى 

  ماع مم و  يم   حتى ل م الجمم بأن مذا ا  ت اد مو ما قصووووودو القرآن فعلاً 

 وما قصدو الرسو  علي  الصلاة والسلام. 

ونحخ أن نبتم مذا الجمء بملاح ة سديدة لأستاذنا الدكتور أحمد كما  أبو 

لمجد مؤداما أن ا،رادة البشووورية فى مجا  الدراسووواع القانونية  ت  ر وتتضوووى ا

 م  ضاويتي  مبتلفتي  :

ف ى ت  ر أو ً فى الدراسووووة القانونية نفسوووو ام تم ت  ر بعد ذل  فى البناء  

القانونى نفس  بعملية التوالد القانونى التى يشير  لي ا كلس  داخى البناء القانونى. 

قيقة الأمر علاقة منطقية أو حتى دينامي ية بي  قاعدتي  م و نما ومى ليس  فى ح

فى الحقيقة تمرة نشووواط  رادى للأشوووباح الطبيعيي  الذي  يفضووولون مذا التوالد 

المتتووابع م  عووالم الن ر القووانونى  لى عووالم الواقع الحى عووابري  بوو   لى نطووا  

أن  خلق  رادى  الفعى. وفى ضووووووء مذو الحقيقة نن ر  لى العمى القضوووووائى على

للمراكم القووانونيووة   على أنوو  تطبيق آلى للقواعوود القووانونيووة. والتنبوو   لى مووذو 

 .2المعانى ضرورى كأساه منطقى مبدئى ل ى دراساع العمى القضائى

                                                           
انظر ا تف لالايل التفراة بين الشلالاريعة الإسلالا مية والفقه الإسلالا مى والنتائج ا ترتبة عليها ا بحث ا تعلق ا ضلالاامين  1

 اية هذا الباب .ا تعددة   طل  "الشريعة الإس مية " ارب نه
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 الخاصية السادسة : التفسير القضائى وحجية ذاا ىبيعة خاصة: •

ينىم والذى ينتمى  لي  م  ناحية أوليةم فإن التفسير القضائى فى الن ام اللات

القضاء المصرىم يقتصر  لمام  على الدعوى التى  در بشأن ا الح م مستنداً 

 لـوووى ذل  التفسير. ومذا ا،لمام   يمتد  لى الدعاوى الأخرى التى تطرح علـوووى 

ذاع المح مة. وتل  الأخيرة ل ا أن تعد  ع  تفسوووووير أخذع مى نفسووووو ا ب   لى 

ن  أكثر م لاءمة لوقائع الدعوى الجديدة. كما أن التفسووووووير تفسووووووير آخر ترى أ

القضووائى الصووادر ع   حدى المحاكم   يلمم ايرما حتى ولو كان ذل  التفسووير 

.    أن الواقع 1 ووووووادراً م  مح مة النقض. ومذا مو الرأى المسووووووتقر فى الفق 

العملى يثب  اير ذل م ذل  أن   ذا اضوووووطرد قضووووواء مح مة النقض على الأخذ 

معي  لأحد النصووووووحم فإن ذل  يؤدى  لى اتباع المحاكم الأخرى ل ذا بتفسوووووير 

 التفسير حتى   تتعرض أح ام ا للنقض  ذا طع  في ا أمام تل  المح مة العليا .     

قانونى  لى  قاء الأمر خارج دائرة ا،لمام ال ويحقق مذا ا،لمام الأدبى مع ب

جاح أى ن ام قانونى. مذا اسووووووتقرار القضوووووواء وتحقيق العدالةم ومما  ضمان لن

 فضلاً ع  أن ما يبثان لدى الأفراد شعوراً متنامياً بالعدالة والمساواة أمام القانون.

   أن اتباع المحاكم الأدنى لأح ام مح مة النقض طالما   يعد التماماً قانونياً 

يجعى م  الجائم ل ذو المحاكم فى أى وق  أن تبالف تفسير مح مة النقض  ذا 

أن    يحقق مدف الشارع. أو  ذا ما تغيرع ال روف السياسية أو ا  تماعية  رأع

للمجتمع بش ى مفا   ولم ي   الأمر قد عرض بعد على المح مة العليا. وم  تم 

يبادر القضاء الأدنى المشمو  برقابة مح مة النقضم يبادر  لى ا  ت اد فى تعديى 

ينت ر القضاء عرض الأمر على تفسير النص الذى طرأع تل  ال روف علي  و

 مح مة النقض.

لة واحدة ي ون في ا ح م مح مة النقض ملمماً للمح مة  على أن مناس حا

الأدنى طبقاً للقانون المصووورى. وي ون ذل  حينما تصووودر مح مة النقض ح م ا 
                                                           

 . 155، ص  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -  1
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بنقض الح م المطعون في م و عادة الدعوى  لى المح مة التى  وووووودر عن ا ذل  

مووذو الأخيرة أن تتقيوود برأى مح مووة النقض عنوود ن رمووا الح مم فيجووخ على 

الدعوى م   ديد م وذل  فى الأمور المدنية أما مسووائى القانون الجنائىم فماضا  

يا حيا   قانون المصوووووورى   يعرف أى حالة م  حا ع ا،لمام للمح مة الدن ال

 .1المح مة العليا

نجلوس سونى تبتلف وتجدر ا،شارة  لى أن التفسير القضائى فى الن ام الأ

أح وواموو  بشوووووووأن موودى  لمام المحوواكم الوودنيووا بووأح ووام المحوواكم العليووا ع  الن ووام 

 م ومو ما واليناو بالبحث فى المواضع المناسبة م  مذو الدراسة .2اللاتينى

مذا وقد درج الفق  على دراسووة دور المح مة الدسووتورية العليا فى التفسووير 

م وقد رأينا كما أوضحنا فى 3أنواع التفسير خلا  بحث التفسير القضائى م  بي 

المقدمة عدم التوسووووع فى كافة المسووووائى الفق ية التى عني  بتفصوووويل ا دراسوووواع 

 أخرى فى علم التفسير ما دام  اير منتجة بالنسبة للبحث الماتى .

                                                           
 25، صوظيفة مح مة النقضراجط ا تف يل الحالا  الواردة ا تن رسالة ا ستشار الدكتور / محمد من ور :  1

 وما بعدها . 
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 المبحث الثالث

 التفسير القضائى بين الإلزام وعدم الإلزام

 1القضائى )فكرة السوابق القضائية(مدى إلزام التفسير 

 

 ن القو  بإلمام التفسووير القضووائى م  عدم م وأيضوواً المدى الذى يصووى  لي  

قانونى المعمو  ب م فدور القضووووووواء فى  مذا ا،لمامم يبتلف باختلاف الن ام ال

 الن ام اللاتينى ليي عي  دورو فى الن ام ا نجلوس سونى.

ناو  التفسووووووير  مذا المبحث نت القضوووووووائى بي  ا،لمام وعدم ا،لمامم وفى 

وبعبارة أخرى نبحث فى مدى  لمام التفسوووير القضوووائى. وذل  م  خلا  مطلبي  

أساسيي م المطلخ الأو : ونت لم في  ع  مدى  لمام التفسير القضائى فى الن ام 

اللاتينىم والمطلخ الثانى: ونلقى في  الضوووء على مدى  لمام التفسووير القضووائى 

 الأنجلوس سونى.  فى الن ام

 

                                                           
 . 44، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  - 1

 . 110،111، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
 .105ص ، المرجع السابق: د / رفاعى سيد سعد  -
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 المطلب الأول

 مدى إلزام التفسير القضائى فى النظام الاتينى

 

فى مذا الن ام يقتصوووور  لمام التفسووووير القضووووائى على الدعوى التى  وووودر 

بشوأن ا ح م مسوتنداً  لى ذل  التفسويرم ومذا ا،لمام   يمتد  لى الدعاوى الأخرى 

ل ا أن تعد  ع  تفسووووير أخذع ب  التى يطرح على ذاع المح مةم وتل  الأخيرة 

 لى تفسووووير أخر ترى أن  أكثر ملاءمة لوقائع الدعوى الجديدةم كما أن التفسووووير 

القضووائى الصووادر ع   حدى المحاكم   يلمم ايرما حتى ولو كان ذل  التفسووير 

 .1 ادراً ع  مح مة النقض

ثب  الع يم و ذا كان الرأى السابق مو المستقر فق امً    أن الواقع العملى ي

ذل  أن اطراد مح مة النقض على الأخذ بتفسوووووير معي  لأحد النصووووووح يؤدى 

باع المحاكم الأخرى ل ذا التفسووووووير حتى   تتعرض أح ام ا للنقض  ذا   لى ات

طع  في ا أمام تل  المح مةم ويرى البعض أن مذا يؤدى  لى اسووووووتقرار القانون 

قانونىم مذا فضلاً ع  أن ما يبثان وتحقيق العدالةم ومما  ضمان لنجاح أى ن ام 

لدى الأفراد قانونى  باع المحاكم الأدنى لأح ام مح مة النقض   2اليقي  ال م وات

يعد التماماً قانونيامً  ذ يجوض ل ذو المحاكم فى أى وق  أن تبالف تفسووووير مح مة 

 النقض  ذا رأع أن    يحقق مدف الشارع .

ة النقض ملمماً للمح مة الأدنىم على أن مناس حالة ي ون في ا ح م مح م

ومذا ا،لمام مصوووووودرو نص القانونم وي ون ذل  حينما تصوووووودر مح مة النقض 

ح م ا بنقض الح م المطعون في م و عادة الدعوى  لى المح مة التى  در عن ا 

 ذل  الح م .

مح مة النقض عند ن رما للدعوى م   ىفيجخ على مذو الأخيرة أن تتقيد برأ

. وأما القضوووواء الجنائى فقد اقتضوووو  3ى القضوووواء المدنى ب افة فروع  ديدم وذل  ف

                                                           
 . 155، ص  رجع السابقالمد / توفيق حسا فرج :   -  1

 . 44، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -
 .333، ص   المرجع السابقد / عبد الفتاح عبد البااى :  -
 . 109،110، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
 . 50، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :   -  2
 . 156، ص  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -  3

 وما بعدها . 110،  109، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
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خصو ية طبيعت  فى  عى قضاء الموضوع في  متحرراً  لى حد ما م  أسر آراء 

. وسوووووف نوالى مذو المسووووألة بالشوووورح 1قضوووواء القانونمأى قضوووواء النقض الجنائى

 المناسخ عند الحديث ع  و يفة مح مة النقض .

 

                                                           

 . 497، ص  المرجع السابقد / ه لى عبد ال ه :  -
 وما بعدها. 27، ص المرجع السابقد / محمد محمد من ور :  - 1
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 المطلب الثانى

 إلزام التفسير القضائى فى النظام الأنجلوسكسونى مدى

 

يعرف الن ام ا نجلوس سونى ما يسمى بالسوابق القضائيةم ومى الأح ام 

الصووووادرة ع  المحاكمم والتى تتضووووم  مبادا قانونية فى  وووودد مسووووألة معينةم 

وسوووا  الفق  أدل  عديدة على قيمة السوووابقة القضوووائية م  مذا القبيى ما ذمخ  لي  

م  أن   ذا كان تمة ح م يسوووووتند  لى أدلة قويةم و وووووادراً بعد  Kentالقاضوووووى 

مداو ت   ادة م فإن ذل  يعد قرينة على  ووووووحت م وعلى المجتمع أن ين ر  لي  

  .باعتبارو أفعال  وعقودو وفقاً ل 

يفترض أن المحوواكم تطبق القووانون على وقووائع  Kentويقو  القوواضووووووى 

لسوووووبخ الذى سووووواقت  المح مة للح م فى الدعوى تطبيقاً  وووووحيحامً وبالتالى فإن ا

مسوووألة معينة يؤدى  لى نفي النتيجة فى الحا ع التى تتشووواب  مع الحالة الأولىم 

 .وذل  ما لم ي   القانون القديم قد تم تعديل 

وبصوووووودد أممية السوووووووابق القضووووووائية فى الن ام القانونى الأمري ىم يثير 

 م التسا  ع ا تية : Grayستاذلأا

الحكم بالنسىىىىىبة للمحكمة التى أصىىىىىدرتو ، وبالنسىىىىىبة إلى محكمة ما قيمة 

 ؟1أخرى من ذاا درجتها ؟ هل توجد محاكم تتقيد ب حكامها فقط

وبذاع الدر ة م  الس ولة التى يم   ب ا ا، ابة ع  مذو التسا  ع فى 

الن ام الأنجلوسوووووو سووووووونى م تأتى ا، ابة عن ا فى الن ام اللاتينى وكذل  فى 

 انونى المصرى .الن ام الق

ويبدو مما سبق أن ا، اباع ست ون أحياناً كثيرة متشاب ة م    ة الواقع 

 القضائى العملى م ما كان التباي  الن رى المبدئى بي  مذو الأن مة القانونية.

                                                           
1  Harrisor . B. FAGAN ; le juge createur de droit aux etats – unis , these , lyon P. 38  

 .107ص ، المرجع السابق: د / رفاعى سيد سعد  -
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  الفصل الثانى

 أزمة العدالة الجنائية 

الجنائية ) بين وجوب الفصل فى الأقضية ومدى صاحية النصوص 

 للإعمال المباشر وشبهة الأفر الرجعى للتفسير القضائى الخاق (

 تمهيد : •

 ن و يفة القاضى الأ لية مى الح م بالعد م ومو يقوم بتطبيق القانون و  

يبلق . ولم ي   متصوراً  تارة مسألة خلق القضاء للقانون لو أن التشريع كان 

افترضنا كما  التشريع بمعنى أن التشريع يحتوى كاملاً   يشوب  أى نقصم فلو 

على حى ل ى نماع يعرض أمام القضاء لما كان مناس مبرر لبلق قواعد قانونية 

 .1 ديدة بواسطة القضاء

ً لحقو    وكان  الأف ار المصاحبة للثورة الفرنسية ترى فى التقني  حاف ا

ادر أخرى للقواعد ا،نسانم وعا ماً للفرد م  تح م القاضىم فتعذر تصور مص

القانونية اير ذل  التشريع الذى أ درت  الأمة ممثلة فى نواب ام وعمض مذا الن ر 

الو فى مبدأ الفصى بي  السلطاع ساعدع علي  مساوا نشأع فى الع د السابق 

على الثورة م   مع كى السلطاع فى يد المل  م مما استحا  مع  ا عتراف 

يق القانون بإعطائ  قدراً يسيراً م  الحرية فى للقاضى بغير سلطة آلية فى تطب

م وترتخ على ذل  أن نال  المجموعة الفرنسية المدنية 2استنباط الحلو  القانونية

نوعاً م  التقديي لدى الفق اء طيلة القرن الماضى  عل م يحصرون القانون فى 

م على التشريعم ويجعلون م  الأخير المصدر الوحيد للقاعدة القانونيةم ويتحت

القاضى م  تم أن يستبلص م  النصوح كى الحلو  اللاضمة لما يرفع  لي  م  

أقضية أو يعرض ل  م  فروض. فالتشريع  ذا حس  ف م  و ى تفسيرو كاف 

                                                           
 راجع حوا   رة ت ملة القاضى للنقص فى النصون القانونية بصفة عامة : -  1

 ا .وما بعده 243، ص المرجع السابقد / عبد الفتاح عبد البااى :  -
 وما بعدها . 217، ص المرجع السابقد / نعمان جمعة :  -
 وما بعدها . 291، ص المرجع السابقد /حسام الأهوانى :  -
 وما بعدها . 157، ص المرجع السابقد / سمر كامل :  -
 وما بعدها  206، ص المرجع السابقد /سعيد جب :  -
 . 484،  ص المرجع السابقد / سمر تناغو :  -
 .623ص-371، ص المرجع السابقلعينين : د / ماهر أبو ا -

 . 63، ص  1973،  النقض فى المواد المدنية والتةارية :د / محمد حامد فهمى  -  2
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لضبط كى الروابط القانونية وينحسر علم القانون تبعاً ل ذا فى تفسير  يغة النص 

 أو استجلاء قصد الشارع .

ية استبلاح الحلو  القانونية م  النصوح فى حا ة ومع ذل  كل  تبقى عمل

دائمة  لى الن ر وا  ت اد. ومذا ا  ت اد مو ما أسماو فق اء القانون ت ييف 

الوقائع فى الدعوىم ويريدون ب  توخى معانى القانون فى حا ى ف م الواقع فى 

 الدعوىم أى رد مذا الواقع  لى ح م القانونم أو وضع  تح  عموم القاعدة

القانونية المنطبقة . ومذو المعانى قد أحاط ب ا وضاد علي ا المف وم الشرعى 

 .1للا ت اد

 ن ت ييف القانون حادتاً أو أمراً أو عقداً أو تصرفامً مو تسميت   ياو باسم  

قانونى يجعى ل  آتار وأح ام قانـونية. فت ييف واقعة أخذ ما  الغير بغير حق مو 

يد أو خيانة أمانة أو نصخم وم  تم يطبق على الفاعى تسميت  بأن  سرقة أو تبد

. وت  ر أممية وخطورة دور القاضى فى 2مادة العقوبة التى يستحق ا على فعلت 

مذا المجا  حي  نلاحظ أن الشارع لم ين م فى وضع الألفا  القانونية وتيرة واحدة 

ضية م تفياً في ا م ف و أحياناً وبسبخ طبيعة الجريمة يستبدم ألفا اً عامة أو مجا

بما ترسم  عند السامع أو القارا م   ور المعانى التى تتج   لي ا ا،رادة 

 . 3التشريعية ومثا  ذل   ريمة مت  العرض

والجدير بالذكر أننا فى مذا الموضع م  الدراسة نحاو  أن نجت د ا ت اداع 

داع القضائىم  ديدة نتناو  م  خلال ا المسائى البار ية والو فية لعملية ا بت

فن تفى بإلقاء الضوء على ال روف المحيطة والشروط اللاضمة ،تمام القاضى 

الجنائى لعملية ا بتداع القضائى بالش ى الشرعى والقانونى والمنطقى الصحيى . 

ونر   البحث فى عملية ا بتداع القضائى م  الداخى بأ مائ ا وأدوات ا وما لنا 

 لأخير م  مذو الدراسة .في ا م  ا ت اد  لى البا  ا

                                                           
 وما بعدها . 652د / محمد محمد من ور سلطان  ا رجط السابق ، ص - 1
 .12، ص المرجع السابقالشي  / عبد الوهاب خ ف :  -  

 . 103ص ،  المرجع السابق: د / محمود جمال الديا زكى  -
 ، وأشار إلى مثال السراة عند فينى ومرل .  290،  288، ص المرجع السابقد / محمد محمد من ور سلطان :  2
(merle et vitu . traite de droit , criminal ,3 editian 1878 p . 454 ) 

 . 218، ص  1998، واد الجنائية النقض فى الم د / أحمد فتحى سرور :  3
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 المبحث الأول

 حدود دور القاضى الخاق عند تطبيق القانون

 المطلب الأول

  سلوك القاضى و أفره فى تفسير وتطبيق القانون 

 

و ذا كان  المجادلة بي  أنصووار اعتبار القضوواء مصوودراً رسوومياً للقانونم أو 

للقاضى أم  م فإن مذا الدور   تدور حو  مدى اعتبار السابقة القضائية ملممة 

البلا  للقضووواء الذى أشووورنا  لي  سوووابقاً يجخ ا نتباو ل م والعمى على  عى مذا 

الدور نائباً ع  التح م وا سووتبداد م  القاضووىم فل  يفيد شوويئاً أن نترس للقاضووى 

سولطة مطلقة عند تطبيق  النص بدعوى أن ينسوخ تفسويرو للنص  لى المشورع أو 

ضوووووومنية أو المفترضووووووة أن ا عتراف بدور القاضووووووى البلا  مو  لى  رادت  ال

تداع  الحلو   ية فى اب ية وفن ت  بوسوووووووائى قانون البطوة الأولى فى محاولة  عان

 الجديدة م وكذل  ال شف ع  الصعوباع التى توا   ومحاولة تذليل ا .

ويلاحظ على الفق  القانونى فى البلاد التى تعتبر السووابقة القضووائية مصوودراً 

للقانون أن الدراساع التى أقاموما على تحليى ذل  السلوس تتميم بالثراء والسعة 

وا متمام بالتفا وويىم مما يجعى مذو الدراسوواع ذاع نفع كبير فى تطوير ن امنا 

القضووووائى والقانونى بصووووفة عامة. و  يفيدنا شوووويئاً المجادلة حو  دور القضوووواء 

لمم بالتطبيق دون البلق أو أن تفسوويرو ن رياً فى تطبيق القانونم وأن نردد أن  م

يجخ أن يبحث في  ع   رادة المشووووورعم ونجلي فى اطمئنان مادام القاضوووووى   

يدعى و  يصووورح فى ح م  بأن  يبتدع. أو أن يفسووور النص تفسووويراً يحمى  رادة 

المشوووووورع ما   قبى ل ا ب م ويتعرض لما لم ي   ليدور فى ذم  المشوووووورع عند 

فق اء م  يرى أن ما يسووووومى تفسووووويراً   يثور    عندما وضوووووع  النص . وم  ال

ت ون المسألة محى البحث بعيدة ع  مجا  القانون المراد تفسيروم وبالتالى ي ون 

السووؤا  أمام القاضووى ليي مو ماذا أراد المشوورعم حيث أن المشوورع لم يرد شوويئاً 

لو فط   فى مذا البصوحم و نما مو ماذا يعتقد القاضى أن المشرع كان سيريد

 لى مذو المسووألة عند وضووع  التشووريع. ومو رأى يجعى م  التفسووير دائماً عملية 

خلق لقواعد  ديدة. وأن اسووووووتبلاح القاعدة القانونية م  مصووووووادرما المعتمدة 

عملية منطقيةم    أن مناس كثيراً م  ا عتباراع الشووووووبصووووووية واير المنطقية 

 .1بصفة عامة تؤتر على مذو العملية

                                                           
 . 159، ص  المرجع السابقد / محمد محمد  ع فور : 1
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م  أن الصووووويااة الجامدة تبدو  امرياً أن ا يم   أن تتجنخ تح م  وبالرام

القاضووى وتحديد سوولطت  التقديريةم    أن القاضووى ومو يفسوور القواعد القانونية 

حا اع المجتمع  ما يتفق مع  مد  لى تطويرما وتطويع ا ب مدة أيضووووووواً يع جا ال

يصووووورح ب ذا الجديد.    أن  يعمى ذل  تح  سوووووتار تفسووووويرو ل ام ومو لذل    

 التعديى .

وم  منا نسووتطيع أن نتصووور مدى سوولطة القاضووى حيا  القاعدة القانونية  

التى يطبق ا. فم  النادر أن تو د قواعد   يعمى القضاء على تطويرما وتعديل ا 

تح  سووتار التفسوويرم  ذا كان   ووياات ا  امدة   تتلاءم مع الأوضوواع الجديدة. 

لت ا الأولى قبى أن يتناول ا القاضووووووى بالتطبيقم وذل  لأن  مودما  عل ا فى حا

تبدو اير  وووالحة للتطبيق على الدعوى أو تطبيق ا م  شوووأن  أن يحد  آتاراً   

تتفق مع ن رة القوواضووووووى  لى التشووووووريع بو ووووووف الأخير محققوواً للعوود .  ن 

الملاح اع السابقة توضى  لى أى مدى يتدخى العنصر الذى يقوم بالتطبيق فى 

ومضوووووومون النصم ففى حا ع الغموض أو نقص التشووووووريع أو  تحديد معنى

بذ    يجوض  ن ارو فى رفع التضوووووووار  وحى  تضوووووووارب  مناس   د خلا  ي

الغموض وت ملة النقص فى التشووريع يقوم ب  القاضووىم ومو فى مذا يعد مجت داً 

 فى القانون .

قضاء و ذا كان  المادة الأولى م  التقني  المدنى المصرى قد أافل  ذكر ال

مذا ا،مما    يم   أن يؤتر فى ضوووووورورة  فإن  قانونم  م  بي  مصوووووووادر ال

ا عتراف بالأمر الواقع. فا عتراف بمصوووووادر القانون ليسووووو  مسوووووألة تقويمية 

ير ع في ا  لى نصوووووووح القانون الوضووووووعى بى ير ع في ا  لى الواقع القانونى 

قضائية     ذا كان   الفعلى. وعلى ذل    يم   ا عتراف بو ود قواعد قانونية

مذو القواعد أمراً واقعاً يم   التحقق م  و ودو . والمشووامد فى مصوور وفرنسووا 

أن عدداً أكبر م  الفق اء يعتبرون القضاء مصدراً م  مصادر القانون مستدلي  

على ذل  بما اسووووتقرع علي  عباراع المحاكم ومح مة النقض م  أن قضوووواءما 

ارة مح مة النقض المصووووورية فى قول ا "وعلى مو وا خ ا تباعم وم  ذل  عب

ما  رى علي  قضوواء مذو المح مة ..." بما في  م   فصوواح ع  سوولطت ا المبدعة 

. ومما مو أبلف فى  يراد المعنى السووابق اضووطراد المح مة العليا 1فى مذا الشووأن

على ا،شارة  لى المبادا التى ترسي ا وتلمم المحاكم بالسير علي ا بالقو : "م  

"م و  نقصوووووووود المح مووة ب ووذو  …"م " ولمووا كووان م  المقرر  …المقرر 

 "المقرراع " الملممة سوى المبادا القضائية التى وضعت ا وتسير علي ا.
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وأيضوواً نح  منا لسوونا فى مجا  المناقشووة حو  القضوواء كمصوودر رسوومى  

للقووانون أم  م فووالعبرة عنوودنووا بووالواقع ليي فقط فى مجووا  ت ملووة النقص فى 

نصوووووووح ول   فى مجا  تفسوووووويرما. وقد رأينا اختلاف الحلو  حو  معنى ال

الألفا م ورأينا فى الت ييف أن القاضووى يسووتعمى سوولطات . وم  تم يدخى الأفعا  

المؤتمة فى المجا  القانونى ل ا فى حالة ما  ذا كان  مناس أو ووواف أو ألفا  لم 

 يعرف ا الشارع وي ون قول  فى ذل  مو الفصى.

ان  أممية مح مة النقض فى العمى على توحيد تفسووووووير القانونم  ن منا ك

ب  المحاكم عند  ب  ت تدى  ثا بة الت ييف لتضووووووع نوعاً م  الن ام ال وعلى رقا

 تطبيق ا للقواني  .

وأن مناس عديداً م  الدراسووووووواع التى تبرض الفر  بي   امر النصوووووووح 

ستناداً  سم مذو النصوح وا  علي ام وكان   ور التشريعيةم وما تفعل  المحاكم با

ا تجاو ا  تماعى فى القانون. وذل  ب دف تحرير الدراسوووواع القانونية والبحث 

: المغا ة فى رفض  أولهماالقانونى بصووووووفة عامة م  آتار مسوووووول ي  مبتلفي : 

التفسووير المؤسووي على قواعد المن م المنطقى وا قتصوواد على الجانخ الشوو لىم 

ر المنطقى الباحث ع  روح العدالة وذل  بالتسوووتر : المبالغة فى التفسووويوفانيهما

وراء القانون للدفاع ع  أمداف مثالية أو تقويمية معينة. وكان ل ذا ا تجاو الأتر 

ال بير فى بيان أساه عملية وضع القواني  وتنفيذما تنفيذاً فعلياً. وكان ل ذا أكبر 

ى الحا اع التشووووريعية الأتر فى ضيادة ا متمام بعملية الصوووويااة القانونية لتحوي

 .1 لى قواعد قانونية  حيحة

كما قام  عديد م  الدراسووواع التى ت  ر تأتير الو يفة القضوووائية على م  

يعي  في ا. ومو ما يعرف بالسووولوس القضوووائى وأترو فى الو وووو   لى الأح امم 

ومى دراسوووووواع على  انخ كبير م  الأممية م ف ى تعطينا السووووووبيى للبحث ع  

الحلو  ل ى ي ون القرار القضائى قراراً متفقاً مع واقع الحياة فى المجتمع أفضى 

وداعياً أيضاً  لى و و  ا متمام بالنص حتى   يضيع المعنى الحقيقى ل  وسط 

 تفسيراع وتأويلاع المحاكم .

ومذا ا تجاو مو الذى ندعو  لي  ذل  بأن  مو الذى ينادى با متمام بواقع  

قانوني نا ال ةم وما يمثل  القضووووووواء في ا م  عنصوووووور فعا  فى  نفاذ القواعد حيات

القانونيةم وتحديد مدى ونطا  مذا النفاذ. ويجخ أن نشوووير  لى أن ما يثبت  الواقع 

ل  فى ذل  مثى  قاضووووووى الجنائى مث لدور البلا  لل ية ا قة وحتم العملى م  حقي

 القاضووووووى المدنى والقاضووووووى ا،دارىم  نما يؤكد ضووووووعف حجم المتمسوووووو ون

بالن رياع التقليدية م  الفق اء والقضاة المصريي  والفرنسيي م سواء فى مجا  
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تحديد مف وم الشوورعية الجنائيةم أو فى تحديد مدلو  مبدأ الفصووى بي  السوولطاع. 

ونبلص م  ذل   لى ر حان المف وم المت امى والمتطور للشوووووورعية الجنائية م 

 دأ الفصى بي  السلطاع.وتر ى الن رة النسبية الموضوعية الغائية لمب

 ن كثرة  وووور القصوووور التشوووريعى المشووو ودة والمتمايدة وأخطرما حالة  

النقص التشوووووريعى يجخ أن يؤدى  لى ا عتراف للسووووولطة القضوووووائية بالحق فى 

ت ملة مذا النقصم ولو أدى ذل   لى خلق قواعد قانونية  ديدة بضوابط الشرعية 

فى  ى مف وم نسووووووبى لمبدأ الفصووووووى بي   المرنة ذاع الأبعاد المت املة. وكذل 

السوووووولطاع يتغيا تحقيق المصوووووووالى القانونية المسووووووت دفة م  تقريرو. والجدير 

بالملاح ة منا أن المف وم التقليدى لمبدأ الشوووووورعية ومبدأ الفصووووووى الجامد بي  

السووولطاع يفوتان على المجتمع المصوووالى القانونية المسوووت دفة من مام وقد بسوووط 

 . 1الحجم على ذل  وحسبنا ا،شارةالفق  المعا ر 

وقد ذمخ البعض بحق  لى اقتراح وضووووووع ن ام قانونى يتيى  راء مح مة 

النقض وأح ووام ووا أن ي ون ل ووا أتراً مموواتلاً  راء المح مووة ا،داريووة العليووا فى 

القضوواء ا،دارى م  حيث و و  ا لتمام بقضووائ ا وأح ام ام وأن تعطى لج ة 

مة مثلاً سلطة مشاب ة لسلطة ميئة مفوضى الدولة فى الطع  قضائية كالنيابة العا

على الأح ام م  تلقاء نفسووو ا  ذا خالف  أح ام مح مة النقض. وذل  لنشووور نوع 

م  ا سووووتقرار فى تفسووووير الأح امم وليتيسوووور على المتقاضووووى أن يعرف مقدماً 

م  المبادا التى يجخ على القاضووى اتباع ام والمشووـوووووووورع فى ذل  يمل  بما ل  

سووولطة التفسوووير التشوووريعىم ووضوووع القواني  أن يقوم ما يراو شوووططاً فى اتجاو 

 .2المح مة العليا

ويجخ أن يف م ا تجاو السوووووووابق الذى نر ح  فى  طار الحفا  على المبدأ 

العام أ  ومو أن الأ ووى كون المشوورع مو السوولطة المبتصووة بوضووع القواني م 

 . كما أن المشوووورع منوط ب  أيضوووواً أن وأن القضوووواء منوط ب  تطبيق مذو القواني

يراعى التطوراع ا قتصوووادية وا  تماعية التى تسوووود المجتمع م  ناحيةم وأن 
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يضوووع القواني  الواضوووحة الدقيقة المعبرة ع  مذو المصوووالى المتطورة م  ناحية 

أخرى. فإذا تقاعي ع  ذل  و درع عن  قواني  ضعيفة الصيااة ومتضاربة 

ضووووووى يمل  منا سوووووولطاناً واسووووووعاً فى تطبيق مذو القواعدم   نقاش فى أن القا

وللمشووورع أن يفصوووى عما أرادو بعد ذل  فى  وووورة تفسوووير تشوووريعىم أما فى 

الحا ع التى يصوه فب ا المشرع قواني   يااة مرنةم فإن  بذل  ي ون قد أراد 

ضمنياً منى القاضى سلطة تقديرية واسعة فى تفسير النص وتأويل  وتطبيق  بما 

حقق ال دف الأسوومى م  الو يفتي  التشووريعية والقضووائية أ  ومو العد  فى كى ي

 حالة فردية على حدة .
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 المطلب الثانى                                    

 عمى القاضى بي  تفسير النص وت ييف الواقعة

 

 أولاً : دور القاضى فى التفسير:

 ن دور القاضووووى فى التفسووووير يمتد ليشوووومى  ميع أحوا  معالجة النص فى 

حالة اموضووووو  وكذل  يشووووومى حا ع التعارض التى ت  ر ل  بي  النصووووووح 

المنطبقة على الوقائع المعروضوووووووة علي م وقد بحثنا فى البا  التم يدى حا ع 

د اموض النص والحلو  التفسوووووويرية ل ا م  خلا  دراسووووووتنا لأنواع البيان عن

 علماء أ و  الفق  ا،سلامىم ورأينا مدى التمام مح متنا العليا بمقتضاما . 

وأما أحوا  التعارض وحلول  الأ ووووولية م ومدى التمام مح مة النقض ب ا 

فقد خصصنا ل ا مبحثاً م ما فى البا  التالى فى الموضع الذى نراو مناسبا ل ذو 

الوتيقة والتداخى الحتمى بي  الدراسووووة. واايتنا فى مذا الموضووووع تبيان الصوووولة 

التفسووير والتطبيق عند ممارسووة القاضووى لعمل م ومو ما يميم التفسووير القضووائى 

 بصبغة معينة م  باقى أنواع التفسير.

ويذمخ  م ور الفق اء  لى  لحا  حالة نقص التشووريعم وموا  ة القاضووى  

أب م م   ل ا بحا ع تفسوووير النص م فيعرفون تفسوووير التشوووريع بأن  توضووويى ما

ألفا   وت ميى ما اقتضخ م  نصو  م وتبريم ما نقص م  أح ام م والتوفيق 

بي  أ مائ  المتناقضوووووة. وعلى ذل  كان التفسوووووير عند الفق  التقليدى المصووووورى 

 .1يتضم  ت ملة النص و ضالة اموض 

ويرى البعض أن مذا التعريف للتفسوووير  نما يتضوووم   مءاً كبيراً م  عمى 

ق القانون دون تفسوووووويرو. ذل  أن التفسووووووير الحقيقىم عند مذا القاضووووووى فى تطبي

الرأىم  نما ي ون بإ  ار ا،رادة الصوووووريحة للمشووووورع دون ايرمام ومو ما   

 يتحقق    فى حالة النص الواضى الصريى . 

أما فى حالة اموض النصوووح أو تناقضوو ام فإن عمى القاضووى فى البحث 

ة مو تحميى المشرع ما لم يقى. والدليى ع   رادة المشرع الضمنية أو المفترض

على ذلوو  أنوو  فى كثير م  الحووا ع تتبوواي  الحلو  التى تووأخووذ ب ووا المحوواكم فى 

تفسووووير النصوووووح الغامضووووة. وم  الأمثلة التى يسوووووق ا أ ووووحا  مذا الرأى 
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اختلاف المحاكم فى تحديد المقصوووووود مثلاً بلفظ الليى ك رف مشووووودد فى  رائم 

 .1تل  المعانى مو المعبر ع   رادة المشرع السرقةمويتساءلون أى

ذل  بأن اختلاف المحاكم فى مدلو   ونحن نرى عدم صىىىىىىحة هأا الرأى 

ألفا  نص ما   يبرج مذو ا  ت اداع م  دائرة التفسير. كما أننا أوضحنا عدم 

 ووووحة الرأى القائى بأن ل ى لفظ معنى واحد يحتمل  فى اللغةم وبينا سوووور البطأ 

ية الثرة. فى نقى مذا  غة العرب قانون اير م تو  بلغة اير الل الرأى ع  فق اء 

وم  تم كان م  البطأ وعدم الدقة القو  ب  فى محيط تفسير النصوح المصااة 

 باللغة العربية . 

وأخيراً فإن المفسووور علي  أن يبحث ع  ا،رادة التشوووريعية وليي ع   رادة 

المعا ووووووري  فى القانون واضووووووعى النصم وعلى مذا اسووووووتقر  م ور الفق اء 

 ً  . 2الجنائى وباقى فروع القانون أيضا

كمووا أن م  الفق وواء م  يوافق فعلاً على الأخووذ بمف وم الموافقووةم ومف وم 

المبووالفووة للعمووى على  يجوواد الحووى الوا ووخ ا تبوواع. فى حي  أن كلاً م  مف وم 

نية المشرع مذو الموافقة ومف وم المبالفة مى م  الوسائى البينية الد لة على أن 

لم ي   ل ووا و ود. ذلوو  أن مف وم الموافقووةم ومو م  درو  القيوواهم يعنى أن 

 يستنبط المفسر ح ماً لواقعة اير منصوح علي ا لأن العلة تتحقق في ا .

مناس أيضوواً ا سووتنتاج م  با  أولىم أو قياه الأولىم ومو أن ت ون مناس 

 فى حالة أخرى اير منصووووح حالة منصووووح علي ام وعلة الح م أكثر توافراً 

على الح م في ام فينسووووووحخ الح م على الحالة اير المنصوووووووح علي ا م  با  

 أولى.

ومثا  ذل  فى القانون الجنائى تبفيف و ووووووف القتى فى حالة ما  ذا فا أ  

الموج ضو ت  متلبسوووووووة بجريمة المنا فقتل ام بجعى  ريمة القتى فى مذو الحالة 

اع(م وو   ا سووووووتد   بالقياه الجلى لو أن ضو اً عقوب237 نحة    ناية )م

فا أ ضو ت  متلبسووووة بجريمة المنام ولم يقتل ا وضوووورب ا ضوووورباً  لخ ل ا عامة 

 .3مستديمة فإن مذو الجريمة تعتبر  نحة    ناية م  با  أولى
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ومنوواس أيضووووووواً تطبيق ح م القليووى على ال ثيرم بمعنى أنوو  مووا كووان قليلوو   

نوعاً م  با  أولىم ومثا  ذل   ذا كان القا ووووور ممنوعاً م  ممنوعامً ف ثيرو مم

 .1التصرف بعوض فليي ل  أن يتصرف بدون عوض م  با  أولى

لة اير منصوووووووح  فةم ومو أن تعطى حا فإن مناس مف وم المبال وأخيراً 

علي ا ح ماً ي ون ع ي الح م فى الحالة المنصوووووووح علي ا  ختلاف العلة فى 

ن الحالة المنصووووووح علي ا مى  مئية م   مئياع الحالة الحالتي . وذل   ما لأ

مدنى مصووورى م   93اير المنصووووح علي ام ومثا  ذل  ما تقضوووى ب  المادة 

أن   ذا عي  ميعاد للقبو  التمم المو خ بالبقاء على  يجاب   لى أن ينقضووووووى مذا 

لمو خ الميعادم ويفيد ذل  بمف وم المبالفة أن   ذا لم يتعي  ميعاد للقبو   اض ل

العدو  ع   يجاب . ويجمع الفق  على ضرورة الحذر فى الأخذ بمف وم المبالفةم 

 لأن س وع المشرع   يد  بذات  على شىء.

وتجدر منا ا،شوووووووارة  لى أن  انباً م  الفق  الجنائى يرفض الأخذ بمف وم 

رأى المبالفة وكذل  الأخذ بمف وم الموافقة أيضوووامً وذل  لأن الأسووواه في ما مو 

القاضووووووى كما يرى مذا الجانخ م  الفق م ومو ما ت فلنا بالرد علي  فى أكثر م  

 .2موضع فى مذو الرسالة

 

 :3فانياً : دور القاضى فى التكييف
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 ن الدعوى تعتبر أمام المح مة خليطاً م  الواقع والقانونم والقاضووووووى عند 

التطبيقم و نما تطبيق  للقانون   يجد نفسووو  أمام نصووووح تحتاج  لى التفسوووير و

يصادف مجموعة م  الوقائع يتوقف على تحديدما اختيار القاعدة القانونيةم ومو 

أيضاً فى تفسيرو للواقعة وتطبيق ا   يضع بحثاً قانونياً مجردامً و نما يفصى فى 

دعوى محددو ل ا  روف ا البا ووووووة ووقائع ا الذاتيةم مما يؤتر فى تحديد كلمة 

 القانون .

كان الأ قانون و روف خا وووووووة ب ى و ذا  طاً م  الواقع وال كذل  خلي مر 

دعوىم فإن القاضى يحتاج كى ا حتياج  لى ممارسة نشاط ف ر يتصف بالمنطق 

حتى يحسم مذا الأمر. فالقاضى متى أتم ف م الواقع فى الدعوىم فإن  يبحث عما 

يجووخ تطبيقوو  أى تنميلوو  م  أح ووام القووانون على مووذا الواقع. والمصووووووطلحوواع 

شأن ا الفق   لى قولي :  ن الألفا  وا سم ب لعباراع القانونية ذاع الصلة بالواقع انق

ذاع المعانى القانونية يسووووووتطيع القاضووووووى ربط ا بواقع الدعوىم وت ييف مذا 

الواقع ب ا بنوع م  ا  ت اد مثى الن ر والتفسووير وا سووتنتاج والتجريد  لى اير 

ون في ون الت ييف على مو خ ومدلو  ذل  م  وسائى ا  ت ادم فى تفسير القان

 مذو الألفا  ت ييفاً قانونياً. وم  تم يبضع لرقابة مح مة النقض .

أما الألفا  الأخرى التى   سووووووبيى لتحديد معناما وربط مذو المعانى بواقع 

الدعوى    شعور القاضى بقيام مذو المعانى فى واقعة الدعوىم في ون الت ييف 

بة مح مة النقضم ومثا  ذل  ا،مانة شووووووعورياً يجخ  خرا    ع  نطا  رقا

الشوووووديدة فى أسوووووبا  التفريق بي  المو ي م ومثى ذل  الوسوووووائى ا حتيالية فى 

  ريمة النصخ .

مخ  لى أن الت ييف مو رد ف م الواقع   يذ اير أن الرأى الرا ى فى الفقو  

ن تمة ألفا ا قد فى الدعوى  لى ف م ح م القانون ل ذا الواقعم فلا ي م في  أن ي و

عرف ا القانون وألفا اً أخرى لم يعرف ام لأن الم م للقاضووووووى فى ن اية الأمر أن 

يجيخ نفسووووووو  عما  ذا كان حا وووووووى ف م  فى واقع الدعوى بما ا تمع في  م  

عنا وووووور وبنود وشووووووروطم يم   أو   يم    دخال  تح  ح م القاعدة القانونية 

واقعة سوووووورقة مثلاً سووووووواء عرف القانون م فإذا كان  ال1الوا خ تطبيق ا علي 
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أركان ا واحداً ولم يعرف ام فالقاضووى بن رو الفق ى أو المنطقى أو الشووعورى فى 

ن اية الأمر ملمم بالقضاء فى موضوع بالعقوبة أو البراءة برد حا ى ف م  فى 

لة م   قاب قانون فى م م  م  ح م ال جخ ف  ما ي مة  لى  كى رك  م  أركان الت 

السووورقة م ول  يتم ل  ذل     بتحديد معانى الألفا  التى اسوووتعمل ا  أركان  ريمة

 القانون أياً كان نوع ام وربط ف م الواقع ب ذو المعانى بعد تحديدما وتعريف ا .

يد  ن   ذا أر فإ قدم م  حجم  ما ت فة  لى  با،ضوووووووا مذا الرأى و يد  ونح  نؤ

رض  وووور  ميع بالتعريف أن يقوم الشوووارع بالتحديد ا  وووطلاحى على و   يب

المعانى التى يم   أن يشوومل ا الألفا  أو العباراع القانونيةم فليي فى القانون ما 

يصى أن يقا  أن  قد عرف مذا التعريف. فجريمة السرقة التى قد عرف ا الشارع 

بأن ا اختلاه ما  منقو  مملوس للغير ليي بالتعريف الشوووووووامى والجامع م و  

ة ما مو ا ختلاهم وما الما م وما المنقو م وما يما  القاضوووى بحا ة  لى معرف

 معنى أن ي ون مملوكاً للغير.

وأخيراً فإذا كان الشارع لم يتناو  ال ثير م  الألفا  التى استعمل ا بالتحديد  

ا  وووطلاحىم فذل  لنمول  فى بعض من ا على ا وووطلاح الفق اء و كتفائ  فى 

لغةم أو فى مجرى الحياة العامة أو بعضوو ا ا خر بما ل ا م  مفاميم فى وضووع ال

 فى ا طلاح علوم أو فنون مبتلفة. 

قاضووووووى فى ت ييف الوقائع  وم  العرض السوووووووابق يتضووووووى أممية دور ال

المعروضووووووةم ونع  القانون ل ذو الوقائع ومو دور خلا  بلا شوووووو  يتطلخ م  

القاضووووووى أن يصوووووووى بالت ييف  لى ت وي  رأى قانونى فى ا دعاءاع المتقابلة 

 والمتناقضة فى طياع البصومة التى يفصى في ا . 

فة ضووووورورياً لسوووووير الن ام القانونىم كان  بد م  ولما كان أداء مذو الو ي

ثى فى فرض رأى  بالقوة اللاضمة ل ذا الغرضم وتتم تمويد العمى القضوووووووائى 

ستنداً  القاضى على البصومم وم ذا   يصبى الرأى الذى ينت ى  لي  القاضى م

  لى قوت  المنطقية وحدما بى  لى قوة قانونية ت سب   فت  الموضوعية. 

عمى قضوووووووائى  علان ع   رادة القاضووووووىم و  يجدى فى مذو فالت ييف ك

لذى يرتخ على الح م حجية الأمر المقضووووووىم  قانون مو ا بأن ال ا،رادة القو  

ية  قانون لذى يرتخ على العقود والن رياع ال قانون مو ا ما أن ال ماً مثل ما وذل  ت

رضووو  آتارمام دون أن ين ر أحد و ود ا،رادة فى التصووورف القانونىم فإن ما يف
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القاضى على البصوم ليي مو المركم الموضوعىم و نما مو رأي  ع  المركم 

س  يبو  القاضى دائماً قدراً معيناً  الموضوعى. وم    ة أخرى فإن القانون نف

م  الحرية أى السووولطة التقديرية فى ت وي  مذا الرأىم ف ناس ما يسووومي  البعض 

لدولة مى ت قاضووووووى الم يفم و ذا كان  ا فإن ا   بإرادة ال قانونم  شووووووبيص ال

تتصوووورف أو تريد أو تأمرم    ع  طريق أعضووووائ ام والقاضووووى مو عضوووووما 

القضائى أى أدائ ا فى الو يفة القضائيةم ولذا فإن  مو الذى يفرض ل ا وباسم ا 

 .1الرأى القضائى على البصوم

 

 رأينا فى المس لة : •

ير عملية تبدأ والبلا وووة أن مقتضوووى التفسوووير والتطبيقم عندنام أن التفسووو

بج د عقلى لل شووووف ع  ا،رادة التشووووريعية م  النصم فإن بان م  مذو ا،رادة 

امتدادما لما لم تحط ب  ألفا  النص و خ على القاضوووى  عما  مقتضووواما بشوووتى 

الوسوووووائى والأسووووواليخ التفسووووويرية التى يمدو ب ا علم أ وووووو  الفق  وعلوم اللغة 

لعملية التفسوووووويرية عملية التطبيق فيعمى والمنطق القانونىم تم تتداخى مع تل  ا

القاضووووى كافة مل ات  الومبية وال سووووبية لمحاطة بالوقائع وت ييف ا بإنما  الح م 

 القانونى الصحيى علي ا. 

والحد الفا وووى بي  عمى القاضوووى بشوووقي  المتداخلي م وأعنى ب ما التفسوووير 

على تبوم والتطبيقم وبي  عمى المشووووورع الذى يتو خ على القاضوووووى الوقوف 

حرم  و  يلم في م ذل  الحد بي  التفسير الواسع بشتى  ورو وبي  التشريع مو 

الذى ت فلنا بوضووووووع معيار  ديد يحددوم وأقمنا الحجم منتصووووووري  ل  فى البا  

 الأخير م  مذو الدراسة .

لقد أوضحنا فيما سبق االبية العنا ر التى يعتمدما الفق  كأساه لدور 

والت ييفم ونود أن نشير  لى أن القياه بأنواع  المبتلفة فى القاضى فى التفسير 

الفق  مو عمى خلا  م   انخ القاضى. ومو ما سندلى في  بقسط وافر عند الحديث 

ع  المعيار الذى نقترح  للتفرقة بي  نوعى القياهم والتفسير الواسع سواء فى 

 راسة.القانون أو فى الشريعة الغراء فى البا  الأخير م  مذو الد
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 المطلب الثالث

 التفرقة القانونية بين سلطة القاضى 

 وسلطة المشرا على الن  التشريعى

 

ي منا فى مذا الجمء  براض أن القاضووووووى ل  دور مؤتر وخطير فى تفسووووووير 

القانون وتطبيق م وليي فى بحثنا مجا  لمحاولة المقارنة بي  دور المشرع ودور 

البعض م  أن القاضى مو مشرع فى خصوح القضية القاضىم وما انت ى  لي  

.  ن ما ي منا منا ليي المفاضوووووولة أو المقارنة بي  دور كى م  1المن ورة أمام 

القاضوووووى والمشووووورعم  نما مو  براض دور القاضوووووى على حقيقت . ومذا لأن مذو 

السوولطة الأولية للقاضووى فى تفسووير القانون وتطبيق  مى سوولطة ملاضمة للقاضووى 

دائ  لم مت  الدسووووتورية وكذل  عند تعامل  وتفاعل  مع السوووولطاع الأخرى أتناء أ

فى الدولة م ف ى ملاضمة للقضوووواء   يسووووتغنى عن ام و  يم   ل  العمى بدون ام 

 وقد تتسع أو تضيقم ول   كى ذل  را ع  لى مسل   مو كمطبق أمي  للقانون.

اء نفسوو  متبوفاً م  ونود أن ننوو أن أكثر المبادا التى  عل  الفق  والقضوو 

ا عتراف بدورو البلا  مذا مو مبدأ الفصووووووى بي  السوووووولطاع. ذل  المبدأ الذى 

يعنى أن سلطة التشريع مى للمشرع فقط دون القاضى فلا يصى فى ابتداع  عند 

قيام  بالتفسووووووير والتطبيق  لى أن ي ون قد شوووووورع. ومذا المدلو  الجامد لمبدأ 

ق  وأ رى علي  ال ثير م  ا ستثناءاع الحتمية الفصى بي  السلطاع قد مجرو الف

كما سلف  ا،شارة.  ن الفصى الجامد بي  السلطاع فو  ما تقدم مو قو    يتفق 

وحقيقة الواقعم فالقاضووووووى حتى يبتدع فإن نطا  ابتداع  يبقى محصوووووووراً فى 

المناضعاع المقامة أمام  و  يمتد  لى ايرما. وم  ناحية أخرى فإن التشووووووريع 

فتي  العمومية والتجريد اللتي  تصووووووواحباو يبقى ل  م  القوة ما ليي للح م بصوووووو

 القضائى.

فلا مجا   ذاً للقو  بأن القاضووووى يناضع المشوووورع سوووولطت  فى التشووووريع. أن 

سلطة القاضى. فضلاً  سلطة التشريع ل ا م  الصفاع والبصائص ما  يتوافر ل

ية والتى تريد  عطاء حرية ع  أن  ميع المداره التى تأخذ بالمذامخ ا  تماع

للقاضووووووى فى ا بتداع تتفق على حد واحد   ينبغى للقاضووووووى أن يتعداوم مو عدم 
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تجامى أوامر المشوورع ونوامي  وآرا و الصووريحة. ف ى مجا  ابتداع للقاضووى مو 

فى أحوا  اموض وتضووار  وقصووور ونقص التشووريع. فالأ ووى با  ومو حالة 

المعروضة. وعلى مذا استقر قضاء مح مة وضوح النص وانطباق ا على الحالة 

النص الواضووووووى الجلى المعنى قاطع الد لة على المراد " النقض الموقرة م  أن

. وموا عودا ذلو  فيم   القو  ففيو  تموة 1منو م   يجوض البروج عليو  أو توأويلو "

تفويض م  المشوووورع للقاضووووى با  ت ادم وليي فى مذا مدماً لمبدأ الفصووووى بي  

ما ت ريسووواً للمبدأ فى  طارو الصوووحيى وا تجاو السوووائد فى الو ياع السووولطاعم  ن

المتحدة بي  الفق اء والقضووواء مو أن م يعترفون فى ن ام م بالسووووابق القضوووائيةم 

ويجعلون ا مصووودراً رسووومياً م  مصوووادر التشوووريع فى حالة عدم و ود نصووووح 

محاكم الدنيا ب ذو تشوووريعيةم وتأخذ مذو القواعد القضوووائية قوت ا ويتو خ التمام ال

 السوابق وم  تم يم   القو  أن   عطاء القضاء لسلطة تشريعية م  نوع خاح .

وم ذا فى  ى أقصووووى تطبيق لمبدأ الفصووووى بي  السوووولطاع يم ننا أن نجد  

للقضووواء مركماً ماماً فى عملية  ووونع القانونم وفى نفي الوق  بما   يبى ب ذا 

ى سووووولطاناً ع يماً على النص التشوووووريعى المبدأ. وم  منا ننت ى  لى أن للقاضووووو

دونما أن يتطر   لى ف رة ا نحراف سووووووواء بالحق أو السوووووولطة الممنوحة ل م 

فالواقع العملى والسند العلمى سابق البيان كلامما يبرر أن للقاضى سلطة وقدرة 

على تطويع النص ليلائم مبتلف ال روف التى تعرض عليوو . حيووث يبرج فى 

   نطا  التفسير  لى ا بتداع .كثير م  الأحيان ع

وم  منا ننت ى  لى ضيف ا دعاء بأن  عطاء القاضووى سوولطة ت ملة النقص  

سلطتي   سلطة التشريعية. ذل  بأن ال سيعطي  قوة تجعل  يتفو  على ال التشريعى 

تؤديان عمل ما و  و   للمقارنة بين ما فى مذا الصوووودد. ومذا الأمر يبتلف عما 

سلطة انت ى  لي  الفق   ستورى على ال شأن العلو الممنوح للقضاء الد ستورى ب الد

التشووووووريعيووة ل ى يتم   م  الرقووابووة على مووذو الأخيرة ومنع ووا م  ا نحراف 

سيطرة على النص يجعى ل   شريعى. فحقيقة الواقع أن ل  مذو القوة وأن  يمل   الت

 . 2القو  الفصى في 
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 المبحث الثانى

 تداا الطبيعة القانونية لسلطة الاب

 وقيودها فى مجال القضاء الجنائى

 

 تمهيد: •

ستقرار المتقاضي   ذا  يثير بعض الفق  ف رة مامة مؤداما البوف م  عدم ا

ترك  مصووووائرمم بي  يدى قضوووواء   يلاعرفم حتى على و   التقريخ م طريقة 

 .1تفسيرو للقانون خا ة الجنائى

لقضوووووواة م  وقد و وووووول  مذو المباوف  لى حد أن مو م  ف رة ابتداع ا

تل  المقارنة التى عقدما  انخ م  الفق  أسوووواسوووو ا. وفى مذا ا،طار لف  ن رى 

بي  مجلي الدولة الفرنسووووووىم والمح مة العليا الأمري ية كسوووووولطتى ح م! وقد 

تسووواء  عما  ذا كان مناس تناقض فى التحد  ع   امرة "ح ومة القضووواة" فى 

شعور ال رامية التقليدى ضد  سيادة القانونم دولة يعل  فق ا ما  أى عدوان على 

فى الوق  الذى أعل  في  الثقاة م  المتبصووووووصووووووي  فى الن م الأمري ية انت اء 

 "ح ومة القضاء" عندمم. 

يدفع مذا ا عتراض بقول   ن   ذا انصووورف  المقارنة  لى  Riveroاير أن 

الناحية ال امرية بي  نشووووووواط المح مة الأمري ية العليام م  حيث رقابت ا على 

دسووتورية القواني م وبي  نشوواط مجلي الدولة الفرنسووىم فى الرقابة على شوورعية 

على  القراراع ا،داريووةم فووإن مثووى مووذو المقووارنووة الشوووووو ليووة ت ون اير مجووديووة

 ا،طلا . 

ول   ح ومة القضوواة   تنحصوورم فى ن روم فى شوو ى واحد مو الأسوولو  

الذى تسوووووويطر ب  فى الو ياع المتحدة. "ذل  أننا  ذا تجاوضنا ع  الشوووووو ى الذى 

يتبدى في  مذا الن ام ونفذنا  لى  ومروم فإننا نسوووووتطيع أن نقرر أن ما يميمو مو 

القانون تمرة ا،رادة القوميةم يفسى المجا   أن  على خلاف المبدأ السائدم باعتبار

لنشوووووواط القاضووووووى لتأكيد و ود مجموعة م  المبادا المسووووووتقلة ع  كى قاعدة 

م توبةم والتى ت ونم بصووورة مام فلسووفة الأمة السووياسوويةم ومو باعتبارو حامى 

مذو الفلسووووفة يلاعتبر فى الواقع خالق ام لأن  مو الذى ينقل ا  لى القانون الوضووووعى 

 ما يمودما بجماء". عند
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رنسووووووىم كوووالمح موووة العليوووا أن مجلي الووودولوووة الف Riveroول وووذا يرى 

م ي دف منذ عدة سوونواع  لى  خضوواع الحياة العامة الفرنسووية بأسوورما الأمري ية

 دا  يقوم مو بتحديد عنا ووورما بعيداً ع  أى نص م تو . ومو لما كان مثل ا 

القانون نفسوو  لسوولطان مذو ا دا م و ذ أيضوواً و ن كان بدر ة حرية أقى يلابضووع 

كان أحد الم امر الأسووواسوووية لح ومة القضووواة مو سووولطة مؤ ء القضووواة فى أن 

يحددوا وأن يحاف وا على مثى أعلى قومىم وأن ي فلوا ويؤمنوا احترام الأسوووي 

الأدبية لوحدة الدولةم فإن    يم  م مع و ود مذا الأسوووواهم  ن ار و ود تقار  

الدسوووووتورى الأمري ى وقضووووواء مجلي الدولة الفرنسوووووى م  مذو بي  القضووووواء 

 .1الناحية

ونح  نرى أن مذا التحليى الدقيق ينطبق كذل  على قضاء مح مة النقضم  

ومع اختلاف طبيعة ومجا  سووولطان ا فى ا بتداع    أن ذاع الأف ار المطروحة 

 ا بتداع . فى المقارنة السابقة يم   أن تسا  كتأ يى لسلطة قضاء النقض فى

ويرى  انخ م  فق اء القانون العام والقانون ا،دارى مذو السوولطة خطيرةم 

مى تعتبر سوووووولطة القاضووووووى فى ا بتداعم أى ابتداع الحلو  ويتسووووووائى البعض 

للمناضعاع المعروضووووووة علي م مغايرة فى طبيعت ا لسوووووولطت  العادية فى تطبيق 

يع؟ و ذا كان الأمر كذل م فما النصوووح القانونية؟ ومى يلاعد ذل  م  قبيى التشوور

 مى ضوابط مذا "التشريع القضائى" وما مو العا م م  طغيان ؟

وبذاع المنطق فقد تمثل  لى سوووووولطة ا بتداع فى مجا  القضوووووواء الجنائى  

بالذاع سوووولطة خطيرةم وأن ا  ذا لم تلتمم حدودما مددع أسووووي ن ام التقاضووووى 

د عندما   يوا   القاضووووووى المبتدع نفسوووووو  با ن يار. وأكثر ما ي ون مذا الت دي

سلطة عامة أخرى بى يوا   المتقاضي  العم م  ذ قد يمضى القاضى فى نشاط  

دون أن تدرس السووووولطاع العامة الأخرى خطورة مسووووول  م و ذا مى انتب    لى 

 مذو البطورةم فإنما ي ون ذل  بعد فواع الأوان. 

بأن سوووووولطة القاضووووووى فى 2ء لى مذا الحد اقتنع  بما يقررو فريق م  الفق ا

ا بتداع قد تبلف م  البطورة حداً مائلامً بى مى فى  مدارما للضماناع الأساسية 

التى توفرما النصوووح الم توبة عادة قد تفو  أشوود القواني  اسووتبداداً! والفوار  

بي  نوعى التح م فوار  ضووووووبمة توضووووووى بعد الشووووووقة بي  الأمري : ففى حي  

نونم و   ار معايب  ن راً لأن مذا النقد ل  يتطلخ يسووووتطيع كى شووووبص نقد القا
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أكثر م  التنادى برعاية مصالى خا ةم أو تحقيق ا استناداً  لى معايير ا تماعية 

 أو سياسية.

نجد أن  يصوووعخ على اير الببير ال شوووف ع  أخطاء الأح ام القضوووائيةم  

حقيقة"م وفى حي  التى يفترض القانون التسوووليم ل ا بالطاعة باعتبارما "عنواناً لل

شريع ا ستبدادى قيداً واضحاً محددامً نجد أن ا نحراف  يتمثى ا نحراف فى الت

فى اسووووتعما  القاضووووى سوووولطت  فى ا بتداع أمراً مب ماً اامضوووواً   يم   التنبؤ 

باتجامات !م و ذا كان الأمر كذل  أ  يقتضووووووى ذل  ضووووووبطاً لف رة "ا بتداع"م 

اً بأعنت ا؟ و ذا كان المبدأ الديمقراطى الأ ووووويى وتحديداً لعنا ووووورمام و مسووووواك

يو خ تحديد سوووووولطاع الح م كل ا م ف ى مما يتفق مع مذا المبدأ  طلا  سوووووولطة 

 القاضى بما   تطلق  لي  سلطة المشرع نفس ؟!.

وا، ابة بالنفى   خلاف علي ا م و نما يبدأ البلاف عند تحديد ضوووووووابط 

ا،نشووواء أو ا بتداعم ومذا البلاف فى اسوووتعما  القضووواةم وممارسوووت م لسووولطة 

القانون الباح أقى من  فى مجا  القانون الجنائى للاعتباراع المعروفة والنابعة 

  ما ً م  خطورة القضووووواء الجنائى على حرياع الأفراد وحقوق م الدسوووووتورية 

الأسووووواسوووووية التى تمي أ سوووووادمم وأموال مم ومو ما انبثق عن  مبدأ الشووووورعية 

ل  المبدأ ذا المضوووامي  المتعددة كما سووولف البيان. وبي  حتمية  عطاء الجنائيةم ذ

القاضوووى الجنائى سووولطة ا بتداع والتعامى ا،يجابى مع أو   القصوووور والنقص 

فى التشووووريعم وبي  خطورة مذو السوووولطة الممنوحة للقاضووووى الجنائىم بي  مذو 

ا ومركمما تتجلى وتل  تولدع أضمة العدالة الجنائيةم كما أسوووووومي ام وفى بوتقت 

 معاناة القاضى الجنائى.

 

 

 ن القاضى المدنى يقوم بدور  نشائى سواء فى مجا  انعدام النصوح أو 

فى مجا  تطوير النصوح القديمة بما يبعث  في ا م   دة وشبا م و ن  على 

الرام م  أن عمى القاضى فى مذا المجا  يعد ابتداعامً    أن الن رة الغالبة فى 

تعتبر قضاءو مصدراً للقاعدة القانونية. بى مى تعتبر القانون الم تو   الفق   

 وحدو مذا المصدرم ومذو المسألة تحتاج  لى بعض التفصيى:

ففى الن ام القانونى ا،نجليمى على الرام م  الدور البارض الذى يضطلع ب  

 Commonالقضاء مناس بسبخ تعويل  على السوابق التى يتضمن ا القانون 

Law م ومو بطبيعة الحا  قانون اير م تو م فقد تار البلاف فيما  ذا كان

  القضاء يعتبر أو   يعتبر مصدراً للقاعدة القانونية.
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أما المدرسة القديمة وأساس ا ن رية "بلا كستون"م ف ى تقوم على و ود 

ة قواعد قانونية سابقة ي شف ا القضاة ول ن م   يصنعون ا م ف ى نماع تسبق  قاعد

قانونية مغمورةم  ن لم ت   محجوبةم فى  سم القانون العرفىم وكى ما يصنع  

 القاضى مو أن يف  لفائف ام وأن ينفض عن ا الغبار م في  ر النص للو ود.

على أن مناس مدرسة أخرى متطرفة يتمعم ا أتباع "أوست "م ومى تقو  

ى استقراروم   يعتبر  ن القانون ليي    م   نع القاضى. فالعرف م أياً كان مد

قانوناً قبى اتباع المحاكم ل . بى  ن القواني  ليس  قواني م    لأن  مفروض على 

 ذ قا : " ن القانون مو ما  Grayالمحاكم تحديد معاني ام ولقد كان مذا مو رأى 

"  ن التشريع قبى أن يطبق   يعتبر  Jethro Brownيعلن  القضاة !.." كما قا 

. أما القانون Ostensible lawم بى مو قانون ممعوم real lawقانوناً حقيقياً 

الحقيقى ف و الذى يبم فى ح م القضاء. وحتى السوابق   تعتبر الأح ام الحاضرة 

  … 1قانوناً    بالنسبة لطرفى البصومة التى فصل  في ا

فى مجال القانون الإدارى حول ضوابط فكرة "الابتداا فانياً : آراء الفقهاء 

 القضائى":    

عرضنا للسجا  الدائر حو  دور القاضى ا،نشائىم أى سلطت  فى  نشاء 

القاعدة القانونيةم فى مجا  القانون الباحم ف ى يصد  كى ما ذكرناو على نشاط 

مرم مبتدعاً فى القاضى ا،دارى؟  ن القاضى ا،دارى   يعدم فى الغالخ م  الأ

مجالى تطبيق النصوح القانونية وتفسيرمام اير أن  لما كان القانون ا،دارى 

فى مجموعة اير م تو م وكان  ال ثير م  المناضعاع التى تطرح على القاضى 

ا،دارى   تح م ا نصوحم فإن  يصد  علي  و ف المذكرة ا،يضاحية للقانون 

 شائى اير تطبيقى فى مع م .م  أن  قضاء  ن 1955لسنة  165رقم 

ولقد عرض بعض الفق اء القانون ا،دارى فى مؤلفات م مو ماً لأمم المبادا 

التى وضعت ا المح مة العليا فى مجا  ا بتداعم وتدور كل ا حو  اختيار القاعدة 

القانونية الوا بة التطبيقم ومى يلتمم القاضى ا،دارى بالقاعدة الواردة فى القانون 

 أم أن  يجخ علي  أن يستبعدما . الباحم

كما وجهت انتقاداا من جانب من الفقهاء إلى الحلول التى انتهت إليها 

 ى2المحكمة الإدارية العليا
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ً : آراء الفقهاء فى مجال القانون الجنائى حول ضوابط فكرة "الابتداا  فالثا

 القضائى": 

 قد أفردنا لبسط مذو ا راء أ ماء مطولة م  البا  الثالث م  مذو الدراسة .

 

 رابعاً : التحليل الوظيفى لدور القاضى الجنائى فى الابتداا :

ومتى يعتبر القاضى مبتدعاً ومتى لقد فصلنا م  قبى طبيعة و يفة القضاءم 

  يعتبر كذل م على أننا نعود فنشير  لى و ود التفرقة بي  دوري  يضطلع ب ما 

 : 1القاضى عندما يبتدع

م وفى مذو الحالة ي ون المشرع قد وضع explicatifتفسيرى  أحدهما:

التى  تو ي اً مجرداً فحسخ دون مضمون محدودم م تفياً بتحديد الغاية أو النتيجة

يبغى الو و   لي ا. فالمشرع يتبذ م  القاضىم فى مذو الحا عم معاوناً ل ؛  ذ 

يع د  لي  ضمنامً وبمناسبة الفصى فى كى نماعم بتفويض م  طبيعة خا ة مماتى 

للذى يع د ب   راحةم وبالطريق اللائحى للسلطة التنفيذيةم وم  قبيى التشريعاع 

رى  نشائى تشريعاع نمع المل ية للمنفعة التى يقوم في ا القاضى بدور تفسي

العامةم حيث   تتضم  تعريفاً ما ع  المنفعة العامةم وقواني  السلطاع ال املة 

فى فرنسا التى ترك  أمر تحديد القواعد القانونية ا مرةم التى مى  ومر القانونم 

 با ستعانة بصيف تبلط بي  الغاية والوسائى.

وفى مذو الحالة   ت ون أمام القاضى قاعدة  Suppletifم مى  وفانيهما :

قانونية على ا،طلا . وي  ر ذل  بصفة خا ة فى نطا  القانون ا،دارى بسبخ 

 روف  البا ةم ومن ا عدم تقنية أو عدم كفاية نصو  م وأن مادت  فى تورة 

 دائمة. 

والقاضى ا،دارى يضع فى مذو الحالة مبادا ون رياع  ديدةم يم   أن 

ج فى  حدى طائفتي : طائفة م  المبادا ت ون منذ نشأت ا ذاع مضمون محدد تندر

تحديداً واضحامً ول ا سماع ت اد ت ون كاملةم وم  قبيل ا ن رية ال روف 

 الطارئة.
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وطائفة م  المبادا تبضع لتطور مستمرم فتفيد م  النتائم الجديدة التى 

  تمتد وتتشعخ فى اتجاماع يستبلص ا القضاء م  أكثر الحا ع تنوعامً ومى لذل

 مبتلفة على ارار الأف ار العامة المو  م وم  مذا القبيى مبدأ مساواة المواطني .

على أن  يجخ أن يوضع فى المقام الأو  م  مذو الأف ار تراكيخ قانونية 

واسعة   تقتصر على وضع حى لمسألة معينة بى ت اد تتسلط على كيان كى فرع 

ى القانون ا،دارى كل  يذكر الفق  أن مذو الأف ار القانونية م  فروع القانونم فف

  تقتصر على وضع حى لمسألة معينة بى ت اد تتسلط على كيان القانون ا،دارى 

كل م أو تحدد اتجاماع حيات  الداخليةم وم  مذا القبيى ف رة المرفق العامم أو 

 التعسف فى استعما  السلطةم أو ن رية سلطاع البوليي. 

فى القانون الجنائى يمكن أن نضرب مثاً على هأه الأفكار بفكرة النظام و

العام، وبمبدأ المشروعية، وب صل البراءةى ولا تتميز هأه التراكيب باتساعها 

الاستثنائى فحسب، بل تتميز بصفة عامة أخرى هى أنها تمثل مركز توازن بين 

 مبدأين أو أكثر من المبادئ المتعارضة فى جوهرهاى 

مثا  ذل  ما يقررو فق اء القانون ا،دارى م  أن ف رة المرفق العام تعد 

مجا  تعارض بي  المصالى الجماعية ومصالى الأفرادم وأن التعسف فى استعما  

السلطة يعنى  خضاع الوسائى للغاياعم وأن سلطاع البوليي تمثى المصلحة بي  

تحلى  لى عنا ر متعارضةم الن ام والحريةم وحو  مذو الأف ار ال برىم والتى ت

تحتدم البلافاع حو  أ ى القانون ومصادر القاعدة القانونية. ويم   أن نحاكى 

مذو الطريقة فى الفق  ا،دارىم ونح  فى مجا  القانون الجنائى بأن نقرر أن مبدأ 

المشروعية الجنائية يمثى حلاً للصراع بي  مصلحة المجنى علي  والمت م. وكذل  

ن ام العام وا دا  فى القانون الجنائى تمثى حلاً توفيقياً للتعارض بي  فإن ف رة ال

 حرياع الأفراد وقيم المجتمع . 

 ن مذا الأمر قد فصلناو فى البا  التم يدى عند حديثنا ع  خصائص تفسير 

النصوح الجنائيةم وتعرضنا لمبدأ الشرعية ومضمون م وا تار التى ترتب  علي  

الجنائىم كما أننا قد فصلنا الحجم التى نراما مبررة لمذمخ لدى فق اء القانون 

القضاء المصرى الرا ى فى البا  الأخير م  مذو الدراسةم فيما أطلقنا علي  

"ا بتداع القضائى"م ويشمى ت ميى النقص فى القانونم وتطويرو م فنحيى  لى 

استقينامم م   مذو المواضع فى الدراسة.    أننا نذكر فى عجالة بثلا  أمور قد

  تتبعنا لأح ام مح مة النقض المصريةم ومى تقوم با بتداع القضائى ومى:

تغير ال روف السياسية وا  تماعية والثقافية للمجتمعم وما يستتبع   أولاً:

بالضرورة م  تغير فى مفاميم النصوح الجنائية المعمو  ب ا. وذل  يعتبر 
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دأ مستقر م  مبادا المن م المنطقى فى التفسير  عما ً دقيقاً م  المح مة العليا لمب

 على ما سلف بيان  .

المبدأ الأ ولى المقرر فى الشريعة والقانون على السواء م  أن  ما  فانياً :

  يتم الوا خ    ب  ف و وا خ . وقد ي ون ذل  سنداً و ي اً ل افة الحا ع التى 

ورى و ضم ل ى تستطيع اضطرع في ا مح مة النقض  لى تقرير رأى معي  ضر

 أن تعمى النصوح الجنائية ب  . 

وأظهر الأمثلة على ذلك ما توجب على المحكمة العليا من الأخأ ب ى من 

النظرياا الفقهية المقال بها فى تحديد الشىىىىىروا، أو الجريمة المسىىىىىتحيلة، أو 

لك أن تعمل  عد ذ ية، لكى تسىىىىىىتطيع من ب عل المعنوى، أو عاقة السىىىىىىبب فا ال

الجنائية الواجبة الإعمال، والتى يتسىىىىع مدلول ألفاظها أحياناً لأكثر  النصىىىىوص

من رأى فقهى، أو يغيب عن مدلول ألفاظها فمة ماشىىىىىر لمأهب المشىىىىىرا فى 

هأه الأمور الضىىىىىرورية لإعمال النصىىىىىوص على التفصىىىىىيل الأى أوردناه عند 

 سةىتحليل الأمثلة القضائية تحلياً من جهة التفسير فى جنباا هأه الدرا

 تالثاً : العدالة ك دف أسمى دائم لو يفة القضاء عامة م والنقض خا ة.
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 المبحث الثالث

 التفسير القضائى واستعما ت  لمصادر القانون 

 )غير التشريع(

 

 تمهيد :  •

سوبق وأن بينا معنى مصوطلى "المصوادر" والتقسويماع المتعددة ل ام والذى 

المصووادر واسووتنباط الح م من ا أمران نود ا،شووارة  لي  فى مذا الموضووع مو أن 

متداخلانم وأن التفسووووووير القضووووووائى يجمع الف رتي . وعلى ذل  فإن التفسووووووير 

القضووووائى يتجاوض فى حقيقت  عملية التفسوووويرم وذل  لتداخى عملية التطبيق مع ا 

شريعة الغراء  ليش ى فى حقيقت  عملية ا  ت اد كما يعرف ا فق اء الأ و  فى ال

 والقانون .

ير ع القاضووووى فى القانون المصوووورى  لى العرف والشووووريعة ا،سوووولامية ف

ومبادا القانون الطبيعى فى حالة عدم و ود نص فى التشووووريعم كما ينص على 

ذل  التقني  المدنىم والذى مو أ ى عام فى الن ام القانونى المصرىم ول   ما 

م  الضوء فى مدى سلطت   ضاء مذو المصادر ؟م وخا ة  ذا حاولنا  لقاء مميد 

 مجا  القانون الجنائى.
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 المطلب الأول

 التفسير القضائى واستعمال العرف

 

العرف مو سوووووونة يتبع ا الناه مع شووووووعورمم بإلمام ا  لماماً قانونيامً ف و 

اطراد العمى بي  الناه وفقاً لسلوس معي  اطراداً مقترناً بإحساس م بو ود  ماء 

م و ذا كان مناس خلاف فى الفق  حو  أسوووواه 1السوووولوسقانونى ي فى احترام مذا 

القوة الملممة للعرفم و ذا كان المجا    يتسووع لشوورح أو   البلاف أو ا تفا  

حو  القوة الملممة للعرف م فإن مذمبنا ومو ما سوووووووف يطرد علي  اتجامنا فى 

الرأى في ا مذو الرسوووووووالةم ومو البحث ع  نقطة ا لتقاء أو ا تفا  التى ي ون 

 أقر   لى   ماع الفق اء .

قانون   عد ع  البلاف بي  أن ي ون العرف كمصووووووودر لل ية تبت مذو الن ر

يسووووتمد قوت  الملممة م   رادة المشوووورع الصووووريحة أو الضوووومنيةم و نما تجد أن 

الواقع يفصووى ع  أن للقاضووى دوراً ع يماً بالنسووبة للعرفم فالقضوواء  ذا ت اون 

ن ر علي  طبيعت  القانونيةم كما يفعى القضووووواء الفرنسوووووى فى تطبيق العرفم أو أ

والمصرى عندما يعتبر العرف م  مسائى الواقع التى يجخ على البصوم  قامة 

 الدليى علي ا .

وم  المتصور أن ترفض المح مة العليا فرض رقابت ا على المحاكم الدنيا  

وم  شأن مذا  فى تطبيق العرفم كما تفعى مح متا النقض المصرى والفرنسيةم

أن يؤتر فى فعالية العرفم وبالتالى فى و ودو. كما أن القضوووووواء قد يعمى على 

ال شوووف ع  و ود العرفم ويحد  مذا عندما ي ون العرف قد أ وووبى فى طور 

 .2الت وي م ولم تحد  مع ذل  بشأن  مناضعاع أمام القضاء

 

 و(: تطبيق القاضى للعرف من تلقاء نفسو )فى مسائل الواقع وإفبات •

 ذا رفع  مناضعاع بعد نشووووء العرفم و ووودرع أح ام م  القضووواء تؤكد 

و ود العرفم فإن مذو الأح ام ت ون بمثابة الضوووووووء الذى ي شووووووف ع  و ود 

                                                           

 وما بعدها . 205، الناشر دار النهضة العربية ، ص 1994،  مقدمة فى نظرية القانوند / أحمد محمود سعد :  1

 . 299، صالمرجع السابق توفيق العطار : د / عبد الناصر  -
 . 239،  213، ص المرجع السابقد / احمد محمود سعد :  - 2

  304،  301، ص المرجع السابقد / عبد الناصر توفيق العطار :  -
 . 1356ص 20س مجموعة الأح ا  25/12/1969نقف مدنى  -
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قاعدة قانونية سوبق ت وين ا ونفاذمام وكذل  فإن القضواء يسو م فى  تباع ما يثور 

م  القضووواء  الشووو  حو  و ودمام ول   مذا الشووو  يتبدد بمجرد  ووودور أح ام

تثب  و ود العرف. وتؤكد نفاذو. والقضوواء كذل  يلعخ دورا فى تفسووير العرفم 

ف و بحسوووووووخ طبيعة ت وين  يحتاج  لى مج ود كبير ، لاء اموضووووووو  وتحديد 

 .1نطاق  وبيان شروط تطبيق  وآتارو

بعد مذا البيان لدور المحاكم فى  عطاء العرف  فت  كقاعدة وا بة ا تباعم 

ا البحث ع  المفاضلة بي  ا راء الفلسفية حو  دور المحاكم فى خلق و  يم  لن

العرفم أو عدم خلق  ذل  أننا فى نطا  على حقيقة الواقع فى حياتنا القانونية   

قاضووووووى مو  نا ع  أن ال باراع الواقع التى تفصووووووى ل يجخ الوقوف    ع  اعت

ىم و  مراء فى  وواحخ القو  الفصووى فى  عطاء العرف لقوت  الملممة فى العم

أن مذا الدور يشب  دور المشرع فى التشريعم فالعرف  ذا كان يست مى مقوماع 

 و ودو ع  توافر عنصري  المادى والمعنوى.

فإن القضاء ممثلاً فى مح مة النقض مو الذى يسبف علي  الصفة القانونيةم  

و كعرف وا ووخ ا تبوواع فى الحووا ع المتموواتلووةم وذلوو  بوواعترافوو  بوو  وتحووديوود

 .2لعنا رو

ومى يم   تصووووووور و ود قاعدة عرفية تتجامل ا المحاكم أو تن ر علي ا  

 ذا  ووووفة القاعدة القانونيةم أو يعجم البصوووووم ع   تبات ام فأى قيمة قانونية ل ا 

حتى ولو اكتمل  عنا ووورما.  ن مثى القواعد العرفية أمام القاضوووى كمثى قواعد 

أن المشرع والقاضى يأخذ كلامما م  القانون الطبيعى والمشرع. وتفصيى ذل  

مذو القواعد ما يتراءى ل . وم  تم يجعى المشوووووورع م  قاعدة م  قواعد القانون 

الطبيعى قاعدة قانونية وا بة ا تباعم وكذل  يجعى القاضووووووى م  قاعدة عرفية 

  لى قاعدة قانونية وا بة ا تباع فى الحا ع المتماتلة التى تعرض أمام .

أن المشوووووورع مو خالق للقانون الطبيعىم كذل  ليي مناس م  ولم يقى أحد 

ما ي م  البحث فى القوة التى تعطي ا  يةم و ن عدة العرف قا معنى للبلاف حو  ال

                                                           

 وما بعدها . 176، ص المرجع السابقد / حسام الأهوانى :  - 1
 . 239،  234، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -
 .313 - 308،  304،  303، ص المرجع السابقد / عبد الناصر توفيق العطار :  -
 وما بعدها . 377 ص ، المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -

ة النقف جمط وترتيب ا سلاتشار أحكام محكم 29/5/1991ق نقف مدنى جلسلاة 54لسلانة  579طعا رام  - 2
 .103،  ص1994،  328رام ،  عبد ا نعم دسواى ، طبعة نادى القضاة

 .وما بعدها  378 ص ، المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
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البصائص التى تبرضما كقوة وا بة ا تباعم ف ى فى التشريع قوة المشرع وفقاً 

ن ا بو ووف ا للقواعد الدسووتوريةم ومى بالنسووبة للعرف قوة المحاكم ما تقررو بشووأ

الم يمنة على حى المناضعاعم فتبتار ما يتراءى ل ا م  مذو القواعدم ولذل  فإن 

ما قال  "كلسوووووو " ليي بعيداً ع  الواقعم حيث ذمخ  لى أن العرف قانون اير 

م تو  يحتاج فى تطبيق  على الحا ع البا ووووة  لى قراراع م توبة مى أح ام 

 القضاء.

 

 نائى المعاصر :دور العرف فى نظر الفقو الج •

 ن الأمثلة التى ضوووووربناما فى الفقرة السوووووابقة لدور العرف فى تحديد ما لم 

يرد بتحديدو نص م  الشوووووووارعم أو ما   تحديد ل  فى اللغة التى  وووووويغ  ب ا 

النصووووح القانونية تلتقى مع ما يقررو الفق  الجنائى المعا ووور م  دور للعرف 

الووخم أو م  دور فى بنوواء الت ليف فى تفسووووووير النص الجنووائىم على الرأى الغوو

 الجنائىم على رأى آخرم فى  ى نصوح القانون الجنائى الوضعى .

فالرأى السووائد فى الفق  الجنائى المعا وور والفق  القانونى بو   عامم مو أن 

قانون الجنائى طا  ال ياً فى ن ق  الجنائى 1للعرف دوراً تفسووووووير . ويضوووووور  الف

ريم المشوووورع " الفعى الفاضووووى العلنى المبى المصوووورى أمثلة لذل  م  بين ا تج

ع. م. وتجريم المشووورع  سوووناد أمور 278بالحياء " المنصووووح علي  فى المادة 

 لى شووبص " لو كان   ووادقة .. أو ب  احتقارو عند أمى وطن ". المنصوووح 

 ع.م.  302علي  فى المادة 

وتجريم السوووووووخ الذى يتضووووووم  بأى و   م  الو وو "خدشووووووواً للشوووووورف 

ع.م. فعباراع "الفعى الفاضووووووى  306ار" المنصوووووووح علي  فى المادة وا عتب

المبى بالحياء"م والأمور التى لو كان   ووووادقة لأو ب  احتقار الشووووبص عند 

أمى وطن "م و" خدش الشوووورف وا عتبار" كل ا   يجد القاضووووى ل ا تحديداً فى 

 نصوح القانونى الجنائىم ولذل  يجخ علي  الر وع  لى العرف.

رة فى مذا الشأن ليس  بعقيدة الشاكىم أو المجنى علي م و نما العبرة والعب 

بالعرف السووووائد فى المجتمعم وم  تم فإن للعرف فى ن ر الرأى السووووائدم دورو 

                                                           
 . 362، ص 1958، دار ا عارف ،القاهرة ،  أصوا القانوند/ حسا كرة :  - 1

 . 95، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -
 . 187، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -
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التفسوووووويرى فى تطبيق القاعدة الجنائيةم ويذمخ مذا الرأى كذل   لى أن العرف 

 .1بةيقوم بدور مماتى فى شأن القواعد التى تمنع توقيع العقو

ويذمخ الرأى ا خر فى الفق  المصوووووورى  لى أن العرف ليي ل  دور فى 

سير القاعدة الجنائيةم و نما يس م العرف فى الأمثلة المتقدمةم وفى ايرما مما  تف

 . 2يذكر فى مذا البصوحم فى ت وي  شق الت ليف فى القاعدة الجنائية

فالمشوووووورع فى مذو الحا ع يتعذر علي  أن يحيط بالو ووووووف الدقيق للفعى 

الم ون للجريمة ن راً لأن طبيعت    تسووومى ل  بذل م في ى المشووورع  لى العرف 

عادة  ل   مد المشوووووورع  لى ذ ي  نص التجريم. ويع لذى ينطبق عل عى ا يد الف حد ت

يرو م  ضوومير بالنسووبة للأفعا  ذاع المضوومون المتغير المتطور الذى يسووتمد تغ

وم ذا ي ون المشرع قد ترس الجماعةم وتطورو م  تطور مفاميم ا ا  تماعية. 

 .3للعرف تحديد شق الت ليف فى قاعدة  نائية  يف ت ليف ا على نحو مرن

 

استعمال محكمة النقض لمصطلح "العرف القضائى" للدلالة على مبادئها  •

رأيها السارى فى خصوص مس لة القضائية المستقرة فى تفسير ن  ما أو 

 معينة :

لقد قم  بمحاولة استقراء ل ذا المصطلى فى أح ام مح متنا العليا خا ة فى 

أح ام دوائرما الجنائيةم فألفيت ا تستعمى مصطلى العرف القضائى بصدد 

تر يح ا للتفاسير والتأويلاع الصادرة م  دوائرما على ايرما م  تفسيراع 

لأن العرف القضائى قد  رى  …ذل  ما قض  ب  م  أن  " المحاكم الأدنىم وم 

 . 4على  طلا  كلمة الدعارة على بغاء الأنثى وكلمة الفجور على بغاء الر ى .. "

                                                           
،  المرجع السابق   رة القصد و  رة ال رض وال اية فى النظرية العامة للتةريم والعقاب ،رمسيش بنام :  - 1

 . 206ص 
 . 92،93، ص  شرح نانون العقو ، اللبنانىد/ محمود نجيب حسنى ،  -

 . 222، ص  المرجع السابق :ال يفى م طفى د / عبد الفتاح  2
 . 226،  225، ص  المرجع السابق مباشرة  3
 .  772ص  39س  8/6/1988ق نقف جنائى جلسة  53لسنة  2434الطعا رام  4

 . 1079ص  45س  5/12/1994ق نقف جنائى جلسة  59لسنة  24450الطعا رام 
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 المطلب الثانى

 التفسير القضائى 

 1ومدى ا عتداد بقواعد القانون الطبيعى وقواعد العدالة

 

القواعد التى يستبلص ا العقى البشرى تعنى مبادا القانون الطبيعى مجموعة 

م  طبيعة الروابط ا  تماعيةم ومى عند المتقدمي  م  الفق اء ن ام قانونى كامى 

يجخ على الشارع أن ينقل   لى قانون  الوضعىم ول ن  فى ن ر المعدتي  من  قلة 

م  المبادا العامة التى يجخ أن ت يم  على التشريع الوطنىم ويميى أكثرمم  لى 

 .2تركيم مذو المبادا فى ف رة العد 

ويذمخ بعض الفق اء فى اعتنا  مذمخ الفانون الطبيعى حداً بعيدامً حيث  

يذمخ  لى أن القانون الطبيعى مو المر ع الذى يستل م  الشارع فى وضع مواد 

القانون الوضوووعى الذى مو عد  مصووونوع   يم   أن يصوووى  لى مسوووتوى العد  

ات م ومع ذل  فيجخ أن يسووووووعى القانون الوضووووووعى  لى الطبيعى أو العد  فى ذ

 .3ا قترا  م  القانون الطبيعى

والقاضووووووى عندما يح م بالعد  فى نماع   يو د بشوووووووأن  ح م فى قواعد  

القانون الوضعىم ف و عند التحقيق يستوحى ح م  م  نفي المر ع الذى يستقى 

ن المقصود بالر وع  لى من  المشرع عند وضع القواني . وعلي  يم ننا القو  بأ

                                                           
 وما بعدها . 382 ص ، المرجع السابق/ ماهر أبو العينين :  د 1
 وما بعدها . 17، بند  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  - 2

 . 83، بند 1975،  المدخل لدراسة القانوند /  أحمد س مة :  -
 . 109، ص1977،  دروس فى مبادئ القانوند / عبد الودود يحى :  -
 .316، ص المرجع السابقد / عبد الناصر توفيق العطار :  -

، 1969، يناير   مجلة مصر المعاصرةج القانونى بين الرأسمالية والاشتراكية ، ترو  أنيش الأسيوطى : ا نه /د - 3
 . 121بند 
 وما بعدها . 383 ص ، المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
 . 136ص المرجع السابق ،د / محمود جمال الديا زكى :  -

 . 217، ص المرجع السابقد / نعمان جمعة :  -
 . 51، بند  1989،  مبادئ العلو  القانونيةد / محمد على عمران ، وحسين النورى :  -
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القانون الطبيعى استل ام القاضى ذاع الجومر الذى يستل م  المشرع فى وضع 

 .1النصوح التشريعية

على أن الشوووووووارع   يعطى القاضووووووى بإحالت   لى مبادا القانون الطبيعى 

وقواعد العدالة مجموعة م  القواني  التى يسووووووتقى من ا الحلو  عند قصووووووور 

 نما يحدد ل  مو  ا لنشووواط  الذمنى فى اختيار تل  الحلو  المصوووادر الرسوووميةم 

ويمنع  م  أن يتأترم ومو فى مذا السوووبيىم بميول  ونمعات  البا وووة ويعصوووم  

 من ا بأن يستمد مذو الحلو  م  وحى مثل  العليا.

وبمعنى آخر يم ننا القو  بأن تو ي  المشرع القاضى  لى القانون الطبيعى  

تحيى القاضووووووى  لى ح م معي م و نما مى تلمم  فحسوووووووخ وقواعد العدالة    

بالفصووووووى فى الأقضووووووية المعروضووووووة علي  حتى يقطع علي  سووووووبيى الن و  ع  

 .2القضاء

وبناءً على ما تقدم   رع الحا ة  لى وضوووع ضووووابط موضووووعية لقواعد  

 القانون الطبيعى والعدالةم أو بمعنى آخر  يجاد تعبير موضوعى عن ا. 

سالفة  12/2البعض أن القانون المدنى ا،يطالى قد أشار  لي ا فى المادة ويرى 

البيانم وتسوووووومى بالمبادا العامة للقانون فى الدولةم ويقصوووووود ب ا تل  المبادا التى 

تعبر ع  الفلسفة العامة السائدة فى مجتمع معي م والتى تؤدى  لى استنباط مجموعة 

 . 3سلوس الأشباح فى مذا المجتمعالقواعد القانونية الوضعية التى تن م 

                                                           

: "كان الرأى اد اتجه  188لالالالالالالالالالا  183، الجزء الأول ، ص مجموعة الأعماا الت ئاية للتقنين المدنىورد ا  - 1
و عرف أو مبادئ الشلالالالالاريعة إلى أن يطبق القاضلالالالالاى ا بادئ العامة ا شلالالالالاتركة بين الدول إذا لم يوجد حكم ا تشلالالالالاريط أ

الإسلا مية حع نقطط عليه سلابيل النكول عا القضلااء ،   اتجه الرأى إلى الن  على تطبيق مبادئ القانون الطبيعى 
 واواعد العدالة ".

 وما بعدها . 385 ص ، المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
 .316، صالمرجع السابق  د / عبد الناصر توفيق العطار : -

 .248، ص المرجع السابق المدخل للعلو  القانونية ،د / عبد ا نعم البدراوى :  - 2
 . 275، ص المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -
 . 151، ص المرجع السابقد / جميل الشرااوى :  -
 . 118، صالمرجع السابق د / عبد الودود يحى :  -
 .  258، صلمرجع السابق د / أحمد محمود سعد : ا -

 وما بعدها . 195، ص المرجع السابقد / حسام الأهوانى :  - 3
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ومذو المبادا العامة يم   تقسوووويم ا  لى مجموعتي : أحدمما تميم كى ن ام 

 قانونى والثانية يم   أن تشترس فى الأخذ ب ا عدة أن مة قانونية.

قانونى المصوووووورى والأن مة  مة المميمة للن ام ال عا بادا ال لة الم وم  أمث

العامة للو ود السووائدةم ومى تل  الن رة  العربية بصووفة عامة فى مصوور الن رة

التى تؤم  بو ود الله تعالىم وبالعد  ا،ل ى المطلقم وما يستتبع  ذل  م  سمو 

القواعد العامة المجمع علي ا م  الشووووريعة الغراءم وتؤم  بقوة العقى ا،نسووووانى 

 وقدرت  على اكتشاف المبادا السامية للأخلا م ومذا ما ذمب   لي  بعض أح ام

 .1المح مة العليا

والن رة العامة للو ود الغالخ فى فرنسام والتى تستقى من ا بعض المبادا  

العامة المميمة للن ام القانونى الفرنسووووووىم مى تل  الن رة الغربية القائمة على 

 أساه التقاليد اليونانية الرومانية المسيحية .

في ا الن رة السووائدة وأما المجموعة المشووتركة م  تل  المبادام والتى تتفق 

فى مصووووور مع ايرما م  الدو  المتمدينة فى اشوووووتراك م فى ف رة الحضوووووارة م 

 ومى تقوم على احترام العقى ا،نسانىم واحترام كرامة ا،نسان وآدميت  .

ومذو المبادا العامة م  الصعخ تعريف ام و ن كان م  الس ى التعرف علي ا 

أقوى تعبير ع  مذو المبادا مى تل  التى عند مبالفت ام ويجمع الفق اء على أن 

أم   لمنسان استبلا  ا م  القانون الطبيعى والتى  اءع فى ا،علان العالمى 

 . 10/12/1948دة فىـلحقو  ا،نسان الصـادر فى الأمم المتح

وبمعنى آخر يم ننا القو  بأن تو ي  المشرع القاضى  لى القانون الطبيعى 

تحيى القاضى  لى ح م معي م و نما مى تلمم  فحسخ بالفصى وقواعد العدالة   

 .2فى الأقضية المعروضة علي  حتى يقطع علي  سبيى الن و  ع  القضاء

                                                           

 493. ص 1972عبد الحى حجازى : مدخل لدراسة العلوم القانونية ، مطبوعا  جامعة الكويت ،  -
  وما بعدها .

 . 507ص 5س 11/2/1954، وجلسة  516ص 1افموعة س 18/5/1950نقف مدنى  - 1

 .248، ص المدخل للعلو  القانونيةد/ عبد ا نعم البدراوى :  2
 . 275، ص المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -
، الكتاب الأول ، نظرية القانون ، دار النهضة العربية  دروس فى أصوا القانوند / جميل الشرااوى :  -

 . 151، ص 1970، 
 . 118، ص المرجع السابقد / عبد الودود يحى :  -
 .  258، دار النهضة العربية ، ص مقدمة فى نظرية القانونأحمد محمود سعد :  د / -
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وبناءً على ما تقدم   رع الحا ة  لى وضوووع ضووووابط موضووووعية لقواعد  

 القانون الطبيعى والعدالةم أو بمعنى آخر  يجاد تعبير موضوعى عن ا. 

لسووابق يبي  لنا  لى أى حد ي  ر دور القاضووى البلا  فى م  مذا العرض ا

قانونية التى يقوم م  خلال ا بحى المناضعاع التى تعرض  اسووووووتنباط القواعد ال

علي م والتى   ي ون مناس نص بشأن ام وم  منا كان و ود مح مة النقض على 

ن رأه مذا القضووواء ضوووابطاً لما تسوووتل م  المحاكم م  المصوووادر الأخرى للقانو

ن راً لعدم تحديد مذو المصوووووووادرم ول ا نفي الدور فى نطا  تفسووووووير القانونم 

 وتطبيق  على ما سنعرض ل   حقاً .

و ن كان ي منا القو  أن القاضووى باسووتنباط  ل ذو المبادا يقوم بعمى خلا   

يواضى تماماً ما يقوم ب  المشوورع عند اسووتنباط  للقواعد التى يضوومن ا تشووريع م 

أن مذو المبادا العامة التى يدخل ا المشرعم كتشريع نافذ مصدرما ولم يقى أحد 

 مبادا القانون الطبيعى دون المشرع.

وفى المقابى يرى الفق  التقليدى والقضاء الفرنسى الأخذ بف رة مؤداما أن 

القاضى  نما يطبق التشريع و  يبلق . متأترة بالأساه التاريبى ع  سيادة 

الأمةم ولمبدأ الفصى الجامد بي  السلطاع الذى   يستطيع البرلمانم كمعبر لسيادة 

 كثير م  الفق اء فى مصر البروج عن .

ويرى  انخ م  الفق  المصرىم بحقم أن دور القاضى مو دور خلا  

يواضى تماماً دور المشرعم ول   ن راً لطبيعة دور القاضىم والتى تبتلف ع  

التى يستنبط ا القاضىم وتل   عمى المشرع كان البلاف حو  خصائص القاعدة

التى يستنبط ا المشرعم فالأولى تتميم بالبصو ية بأن ا تتعلق بنماع معي م 

ومى لذل  اير عامة م واير مجردةم و ن كان  م  الح مة أن تطبق بانت ام 

 .1واطراد

وتعتبر أح ام القضاء خا ة التى تستقر فى التطبيق مثى المبادا العامة التى 

 مة النقضم وتدرج المحاكم الأدنى على اتباع ام تعتبر ضم  قواعد تستنبط ا مح

العدالةم وم  تم يعتبرما  انخ م  الفق اء مصدراً احتياطيامً ذل  بأن  ميع 

القواعد التى يستنبط ا القضاء م  اير التشريع يعطي ا التطبيق العملى للمحاكم 

 القوة الملممة لترفع  لى مصاف القواعد القانونية.

 

 أينا فى الموضوا :ر •

                                                           
 .404، ص المرجع السابق د / ماهر أبو العينين :  1
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وبناءً على ما تقدم يم ننا القو  أن قواعد العدالة والقانون الطبيعى مى فى  

حقيقت ا المبادا العامة للقانون سواء التى يبتص ب ا فرع معي  م  فروع القانون 

 م أو تل  التى يشترس في ا الن ام القانونى بأسرو . 

الطبيعى فى كما أن  يجوض لنا أن نقرر أن استبدام قواعد العدالة والقانون 

 طار كون ا م  المبادا العامة للقانونم كما نعتقدم يجعل ا أداة م  أدواع التفسير 

 أكثر م  كون ا مصدراً م  مصادر القانون.

وقد تبي  لنا م  العرض السابق تداخى الف رتانم    أن اعتبارما م  المبادا 

  ممية مامة ع  العامة للقانون و دخال ا فى  طار الن رية العامة للتفسير ل

اعتبارما ضم  مصادر القانونم  ذ أن أدواع التفسير وطر  استعمال ا ت ون فى 

 طار النصوح م  حيث مجال ا اللف ى أو المنطقىم مما يجعى استبدام ف رة 

المبادا العامة للقانون كأداة تفسير فى مجا  القانون الجنائىم بما تحتوي  م  

ةم يصبى أمراً  ائماً واير متعارض مع مبدأ مبادا القانون الطبيعى والعدال

 الشرعية حتى فى مسائى التجريم والعقا  .

وتفصوووويى ذل  أن اعتبار تل  القواعد مصوووودراً م  مصووووادر القانون يم    

قبول  فى  طار القانون المدنى حتى ولو لم ي   منصوووو ووواً علي ا. أما اسوووتبدام 

ق الضوووووووابط التى تفرضوووووو ووا الف رة فى القووانون الجنووائىم فيجووخ أن ي ون وف

خصووو ووية قواعد القانون الجنائى وعلى رأسوو ا مبدأ الشوورعيةم وبذل  تصووبى 

ف رة المبادا العامة للقانون أداة تفسوووويرية تسووووتوعخ تل  المصووووادر ا حتياطية 

بش ى منضبط يضم  احترام القاضى للشرعية الجنائيةم ويعين  فى ذاع الوق  

ح. ومو الأمر الذى سوووونحاو  وضووووع على التغلخ على مشوووو لة نقص النصووووو

المعيار المنضووبط لأسوولو  اسووتعمال  عند تفسووير نصوووح التجريم والعقا  فى 

 البا  الأخير م  مذو الرسالة. 

وتدليلاً على  وووحة رأينا ما اسوووتطعنا اسوووتقرا و م  قضووواء مح متنا العليا 

بيان. ومذا القديم الذى  مع  في  المح مة الموقرة كثيراً م  الأف ار السووووووالفة ال

القضوواء القديم لم تعد  عن  المح مة الموقرة بى وسووارع على مدي  فى كثير م  

الأح ام و ن لم تصوووورح بذل  ومو ما سوووونعرض ل  بالتفصوووويى فى البا  الثالث. 

يد والذى يغنى ع  كثير م   ون تفى منا بعرض ل ذا القضووووووواء المح م الرشوووووو

مح مة النقض بطريقة تابتة ا،طالة فى التعليق علي  فقد قررع " رى قضوووووواء 

على أن وكيى النيابة الذى يباشووووور تحقيقاً فى قضوووووية ما ويعي  بعدئذ قاضوووووياً   

يجوض ل  أن يجلي للفصى فى مذو القضية نفس ا .. ومذا القضاء مؤسي على ما 

تقضووى ب  أ ووو  العد  الطبيعى التى تأبى أن ي ون ا،نسووان خصووماً وح ماً فى 

ر الذى يبنى علي  رد القضووواة ف و أ وووى م  أ وووو  آن واحد ومذا الأ وووى اي
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التى   تحتاج فى و و  احترام ا  بالضىىىىىىرورةالن ام الطبيعى العام المف ومة 

 .1" … لى نص قانونى خاح 

ويبدو فى مذا القضاء القديم للمح مة العليا  نوح ا  لى التفسير الواسع 

عبرع عن  المح مة بأ و  "العد  باستبدام ف رة المبادا العامة للقانون ومو ما 

الطبيعى". وقد قام  ب ذا التفسير الواسع المؤسي على مبادا العدالة والقانون 

 الطبيعى تح  ستار قاعدتى "م  با  أولى" و"بالضرورة".

والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن  يم ننا  دخا  ف رة أن أح ام القضاء تعتبر 

ً للتشريع فى   طار ف رتنا السابقة حو   دخال ا ضم  المبادا مصدراً احتياطيا

العامة للقانون الجنائى كأحد أساليخ التفسير. ومع م الفق  يشير  شارة عابرة  لى 

المبادا العامة للقانون كأداة تفسير للنصوح الجنائية ضم  أساليخ المن م 

اسةم اير المنطقى فى التفسيرم كما سنوالي  بالشرح فى البا  الثانى م  مذو الدر

أن ما أردنا  لقاء الضوء علي  مو  م انية اعتبار مذو المبادا العامة وعاءً ل افة 

الأف ار والقواعد والمبادا التى يطلق علي ا فق اء القانون الباح بقواعد العدالة 

والقانون الطبيعى وأح ام القضاء وتدره ضم  المصادر ا حتياطية للقاعدة 

العرض حا ة الفق  الجنائى  لى أبحا  متبصصة ت تم  القانونية . ويبي  م  مذا

بف رة المبادا العامة للقانون تواضى ا متمام الذى نالت  الف رة فى القانون المدنى 

 وا،دارى .

وير ع تباذ  الفق  الجنائى ع  ا متمام بإ  ار وتقعيد ف رة المبادا العامة 

ى الجنائى بسبخ المف وم الضيق للقانون  لى الحساسية التى كرس ا الفق  التقليد

لمبدأ الشرعية. وحسبنا ما أشرنا  لي  فى مذا الموضع موفياً بالغرضم وسنعود 

 لبحث مذا الموضوع ال ام م  ضاويتي :

 عند حديثنا ع  أساليخ المن م المنطقى فى التفسير. الأولى: 

ن فى عند عرض محاولتنا  ستبدام ف رة المبادا العامة للقانو والثانية: 

تفسير النصوح الجنائية خا ة النصوح المتعلقة بالتجريم والعقا  وضبط مذا 

ا ستبدام بالمعيار الذى نقترح  فى البا  الثالث م  مذو الدراسة. واست ما ً 

لبحث التفسير القضائى م  كافة الجوانخ فقد وا لنا ا ت ادنا الجديد فى 

ما ع التفسير القضائى الموضوعم فبصصنا مذا الجمء لبيان أو   استع

 لمصادر القانون "اير التشريع".

وتلاحظ لنا أن الصلة بي  مصادر القاعدة القانونية وأدواع استنباط الح م 

من ا أمران متلاضمان ومتداخلانم وأن القاضى حي  يماره و يفت  القضائيةم 

                                                           
 . 105ص 3ج   مجموعة عمر 16/1/1933ق جلسة  53لسنة  677الطعا رام  1
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عاد وم  بي  م ام ا التفسير م يجمع بي  الأمري . وم  تم حاول  استقصاء أب

ف رتى مذوم فبدأع بالبحث فى التفسير القضائى وكيفية ومدى استعما  القاضى 

للعرف كمصدر للقاعدة القانونيةم وحا ع استعمال  للعرف فى مجا  التفسير. 

 وأشرع فى الن اية  لى دور العرف فى ن ر الفق  الجنائى المعا ر.

انون الطبيعى وبذاع الأسلو  تناول  كيفية ومدى ا عتداد بقواعد الق

وقواعد العدالة أتناء قيام القاضى بعملية التفسير. وحاول  فى مذو المثابة  براض 

ف رة  ديدة مؤيدة بالمنطق وب ثير م  التطبيقاع القضائيةم أ  ومى استعما  

ف رة المبادا العامة فى القانون فى  طار ن رية التفسير فى مجا  القانون 

المم   ا عتداد ببعض قواعد القانون الطبيعى الجنائىم وب ذو الطريقة م  

وقواعد العدالة فى  طار ن رية التفسير. واحتواء كلياع الشريعة على تل  القواعد 

 وضيادت ا علي ا.

وم ذا فقد بدى لى  ن ف رة مبادا العدالة وقواعد القانون الطبيعى مى 

نشير منا تأكيداً   ناعة اربية  فتقارمم مناس لمبادا الشريعة الثرة وي فى أن

لو  ة ن رنا على سبيى المثا    لى ما قررو علماء الأ و  والتفسير عند 

َ يَ مُْرُكُمْ أنَْ تاَُدُّوا الْأمََاناَاِ إلَِى أهَْلِهَا تعرض م للآية ال ريمةم قا  تعالى " َّّ إنَِّ 

" الْعدَْل" وكلمة "الْأمََاناَامة "ف ل1"وَإذِاَ حَكَمْتمُْ بيَْنَ النَّاِ  أنَْ تحَْكُمُوا باِلْعدَْل

وعموم الأمر بالح م ب  بي   ميع الناه وليي بي  المسلمي  م كى ذل  يعطينا 

مجا ً شرعياً خصباً  ستيعا  كى ما  ادع ب  قرائى الح ماء والفق اء م  معان 

 ون رياع فق ية تفضى  لى العد .

ويدمج  فى القانون وقد يأخذ الشووووارع ببعض أح ام الشووووريعة ا،سوووولاميةم 

. حينئووذ ير ع فى تفسووووووير 2كووأح ووام بيع المريض مرض الموع وأح ووام النفقووة

وتطبيق تل  النصوووح  لى نفي المصووادر التى ير ع  لي ا عند تطبيق وتفسووير 

القانون. ليي مذا المقصد فى  دد المسألة المثارةم ول   المقصود منا مو تل  

القاضووووى في ا ع  الحى الوا خ ا تباع ا،حالة  لى الشووووريعة ا،سوووولامية لبحث 

للنماع المعروض أمام م  ذا لم يجد نصووووووواً أو عرفاً يسووووووعف . ومنا ي  ر دور 

                                                           

 58سورة النساء: ما الآية  1 
 . 274، ص المرجع السابقد / سليمان مرا  : - 2

 . 220، ص المرجع السابق أصوا القانون ،د / حسا كرة :  -
 . 243، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -
 .81، ص  المرجع السابقد/ حامد فهمى ، د/ محمد حامد فهمى :  -
 .380، ص المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
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القاضى أيضاً حيث يعمى على  يجاد الحى بي  أراء فق اء واختلاف م وتباين م فى 

مجا  الشووووووريعةم ليبرض لنا مدى الدور البلا  للقاضووووووى فى مذا البصوووووووحم 

ء  لى أن وا خ القاضووووووى فى مذو الحالة مو الأخذ بأر ى ويشووووووير بعض الفق ا

 .1ا راء وأكثرما لغة

وم  مذا اتسع  سلطة القاضى فى الأخذ بتراء فق اء الشريعة ا،سلاميةم 

وكان قضووووا و وفقا لمذمخ معي  أو رأى معي  وم  تم تصووووديق مح مة النقض 

د كان  م  أمم علي  فى مصوووووور مضوووووويفاً القوة اللاضمة لنفاذ مذو القاعدة. ولق

الصووفاع التى تميـوووووووم الشووريعة ا،سوولامية م كثرة وتباي  ا راء حو  العديد م  

المسوووووائىم وعدم و ود حلو  قاطعة متفق أو مجمع علي ا فى كثير م  الأحيان. 

وأ بى ذل  سبباً فى ذما  بعض الفق اء  لى أن الشريعة ا،سلامية   تعتبر م  

بى قاعدة قانونيةم     ذا أخذ ب ا المشرع نفس . مصادر القانون. و نما مى   تص

وبالر وع  لى المصادر التاريبية والأعما  التحضيرية للقانون المدنىم نجد أن 

مبادا الشوووريعة ا،سووولامية التى ير ع  لي ا القاضوووى مى المبادا ال لية التى   

ت ون  يو د خلاف بشوووووووأن ا بي  المذامخ المتعددة م ومذو المبادا   تعدو أن

 الأف ار الجومرية مى المعتبرة كجمء م  المبادا العامة للقانون المصرى. 

و ذا وقع تعارض بي  مبدأ م  تل  المبادا ومبدأ آخر فإن المبادا المستمدة 

م  القانون الطبيعى وقواعد العدالة تنسووووووخ وتتوارى ع  دائرة ا،عما  وتقدم 

الغراء وسبخ ذل  أن مبادا الشريعة علي ا المبادا العامة المستمدة م  الشريعة 

. ويطلق بعض 2ا،سلامية أكثر تحديداً م  المبادا المستمدة م  القانون الطبيعى

                                                           
 وما بعدها . 215، ص المرجع السابقنعمان جمعة : د/  - 1

 وما بعدها . 205، ص المرجع السابقد/ سعيد جب :  -

   وما بعدها . 239، ص المرجع السابقد/ عبد الفتاح عبد البااى :  -
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الفق اء على مذو المبادا  وامع ال لم الفق يةم ومى تل  التى اسووووووتنبط أئمة الفق  

معناما الجامع م  الأ ووووووو  الفق ية والأح ام الشوووووورعية المنشووووووورة فى أبوا  

ن المبتلفةم تم  رع من  مجرى الأ ووو م وشوو دع بصوودق ا تل  الفروع. القانو

ومن ا قاعدة أن شووووو ى العقد يح م  قانون محى حصوووووول م وقول م أن الأشوووووياء 

المعينة خاضووووووعة لح م قانون موقع ام وقول م الغش يفسوووووود كى شوووووو م والغرم 

 .1بالغنم

 لي  م  تفضيى وعلى الرام م  أن مذا الرأى يعد مو الرا ى فيما انت ى 

القواعد المستمدة م  الشريعة ا،سلامية على تل  التى يحتوي ا القانون الطبيعى 

أو قواعد العدالة عند التعارض بين ام    أن ت ييف  ل ذو القواعد باعتبارما  مءاً 

م  المبادا العامة للقانون المصرى فحسخ محى ن رم ف و يبتلف مع أالخ 

 لى أن قواعد الشريعة تعد مصدراً م  مصادر القانون الفق  المصرى الذى يذمخ 

وير ع ذل  البلاف  لى تصورو للفصى الدقيق بي  مصادر القانون والمبادا 

العامة للقانون. وفى أن الأخيرة   تبلق قواعد قانونية وضعيةم بى تسبق خلق 

 .2مذو القواعد ؛ لأن المصدر الوحيد للقانون الوضعى عندو مو  رادة الدولة

وعلى الرام أن    محى لمناقشة مذا الرأى منام    أن ل ذا الرأى الفضى  

فى توضيى مدى ا  ت اد الذى يبذل  القاضى فى استنباط  ل ذو الأح ام م  خلا  

المبادا العديدة التى تمودو ب ا الشريعة ا،سلامية مما يبرض دور القاضى فى 

 .3ميةخصوح استنباط  للأح ام م  الشريعة ا،سلا

 

 

                                                           

 وما بعدها . 107، ص  المرجع السابقد / عبد الودود يحى :  -
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 مبحث ختامى

 التفسير القضائى والاعتداد متنوا المضمون

 1بمبادا الشريعة ا،سلامية

 

 تمهيد : •

فى مذا المبحث نتناو  التطبيقاع القضائية المبتلفة للشريعة ا،سلامية فى 

الن ام القانونى المصرى م  خلا  بيان الشريعة ا،سلامية ممصدر م  مصادر 

)القانون المدنىم القانون الجنائى(م والشريعة ا،سلامية كمصدر تاريبى القانون 

) أداة تفسير(م والشريعة ا،سلامية كمبدأ م  المبادا العامة للقانون )أداة تفسير(م 

وأخيراً الشريعة ا،سلامية كم لة وضابط عام للن ام القانونى )الدستور الجديد 

ة للقانونم واستعما  القاضى ل ا فى التفسيرم بعد التعديى(م تم ف رة المبادا العام

 كما يم   أن ت ون ضابطاً عاماً يجمع ا ستفادة م  المصادر القانونية السابقة.

 ن موضوع الشريعة ا،سلامية كمصطلى متعدد المضامي م وبالتالى متعدد 

الو ائف فى الن ام القانونى المصرى الحالىم والعربى بش ى عامم يحتاج  لى 

ا  مستفيضة تعنى ب  م  كافة الجوانخ تم يداً للتطبيق ال امى للشريعة أبح

ً ينأى ب ا ع  نماذج التطبيق المشووم الذى تضار من   ً  حيحا الغراءم تطبيقا

 الشريعة أكثر م  بقاء الوضع القانونى الحالى على ما مو علي  . 

الشىىريعة الإسىىامية وترتيباً على ذلك فإننا سىىنعاود البحث حول مصىىطلح 

عند بحثنا لأسىىاليب المنهج التاريخى فى التفسىىير باعتبار الشىىريعة الإسىىامية 

مصدراً تاريخياً لكثير من نصوص القانون المصرىى فم نعاود البحث فى الباب 

الأخير حول مصىىىىطلح الشىىىىريعة الإسىىىىامية كمبدأ من المبادئ العامة للقانونى 

امية كمظلة وضىىىابط عام تسىىىمو فوق النظام وكنا قد بحثنا فى الشىىىريعة الإسىىى

 القانونى فى الباب التمهيدى من هأه الدراسةى

ولقد قمت بتتبع مصطلح الشريعة الإسامية فى أحكام محكمتنا العليا منأ  

إنشىىىائها فى قضىىىاء دوائرها، وخلصىىىت إلى تعدد مضىىىمون هأا المصىىىطلح فى 

ض ىوائف من هأه قضىىىىىىىائها على النحو الأى يمكن أن نظهره من خال عر

الأحكامى وقد بان لى أن الشىىىىىىريعة الغراء بمبادئها وأحكامها، سىىىىىىواء المتفق 

                                                           
هذا ا بحث ما جوانب التجديد غر ا سلالالالالالابوق ا دراسلالالالالالاا  القانون . وأرجو أن أكون اد وفقت ا جمط مادته  1

 وا فيدة ئذه الدراسة .العلمية وعرضها ال ورة ال زمة 
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عليها أو التى تتعدد فيها الآراء، تكون تارة مصىىىىىىىدراً للقانون سىىىىىىواء كانت 

 مصدراً مباشراً للقاعدة القانونية أو غير مباشرى 

ً يست ً أخرى ت ون الشريعة ا،سلامية مصدراً تاريبيا عان ب ا فى وأحيانا

تفسير النص الوضعى. وتارة ت ون مبادا الشريعة الغراء على رأه المبادا 

القانونية العامة التى ترسم معالم الن ام القانونى بأسرو. وم  تم وفى  ميع 

الأحوا م يضع ا القاضى أو الفقي  نصخ عيني  ومو يفسر أو يطبق النص 

  طارما.القانونىم بحيث يلتمم بمقتضاما و  يبرج ع  

وأخيراً تتجلى مبادا الشريعة الغراءم وبعد أن عدل  المادة الثانية م  

ً للن ام القانونى. ومذا  ً عاما الدستور المصرى الدائمم بحسبان ا م لة وضابطا

الو ف الأخير يتجاوض مدلو  المبدأ العام الذى سبق ذكرو. والضابط العام للن ام 

( بالنسبة للقاضى والفقي  والمشرع القانونى بأسرو يعنى )م  و  ة ن رى

المر عية التى   تبالف والتى يحت م  لي ا لو م أى عمى قانونى تشريعى أو 

 قضائى أو فق ى بالصحة أو البطلان.

وقد أردع م  مذا التتبع العلمى لمصطلى الشريعة الغراء فى الن ام القانونى 

والر ى الجديدة فى  نباع وربوع المصرى أن أن ى مذا الجمء المل  بالأف ار 

التفسير القضائى بما يبدم مذو الدراسةم وكذل  كافة دراساع التطبيق القضائى 

الجمئىم حاليامً وال امى المرتقخ للشريعة ا،سلامية الغراء. وم  تم فقد قم  

باستقراء الحا ع المبتلفة م  حيث طبيعت ا لمدى ا عتداد بمبادا الشريعة 

  ا،سلامية .

 

 

 

 

 

 

التطبيقاا القضائية المختلفة للشريعة الإسامية فى النظام القانونى  •

 : 1المصرى

                                                           
امنا بتتبط م طل  الشريعة الإس مية ومدلولاته بأحكام محكمع التمييز بدولة الكويت ودولة الإمارا  العربية .  1

فألفينا تطابقاً بينها وبين ا دلولا  ا تنوعة   طل  ا النظام القضائى والقانونى ا  رى وفق ما اجتهدنا ا سرده 
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وقد كانت التطبيقاا القضىىىىىائية المختلفة للشىىىىىريعة الإسىىىىىامية فى النظام 

سبيل  ضاء لنا ال ساً أ القانونى المصرى مستقرأة فى قضاء محكمتنا العليا نبرا

 البحوث القانونية المتداولةىفى إتمام هأا الاجتهاد غير المسبوق فى 

وانتهيت إلى أن مصطلح "الشريعة الإسامية" يتردد فى النظام القانونى  

بصىىىىىفة عامة، وفى أحكام محكمة النقض كمرآة لهأا النظام، يتردد بمضىىىىىامين 

 ومعان مختلفة، على النحو التالى :

ة أولاً : " الشىىىىريعة الإسىىىىامية " باعتبارها مصىىىىدراً من مصىىىىادر القاعد

القانونية بصىىورة مباشىىرة بغض النظر عن ترتيبها بين تلك المصىىادرى ومرادنا 

من هأه الإشىىىىىارة التنويو إلى ما نعتقده من أن الن  الدسىىىىىتورى بعد تعديلو، 

والن  فيو على أن الشريعة الإسامية أصبحت المصدر الرئيسى للتشريع، قد 

ة الأولى من القانون أحدث هأا التعديل الدسىىىىىىتورى نسىىىىىىخاً جزئياً لن  الماد

المدنى بحيث أعاد ترتيب المصىىىىىىادر الواردة بهأه المادة جاعاً من الشىىىىىىريعة 

الإسىىىامية مرجعية لها السىىىبق على المصىىىادر الأخرى التى كانت مقدمة عليها 

فى هىىأه المىىادةى وحيىىث أن هىىأه النظرة لم يتطرق إليهىىا فقهىىاء القىىانون بعىىد، 

ل الدسىىىىتورى على ترتيب المصىىىىادر القانونية وأعنى بها النظرة إلى أفر التعدي

 بن  المادة الأولى من القانون المدنى، مما دعانا إلى إبداء هأه الماحظةى 

وعودة إلى المسىى لة التى نحن بصىىددها وهى اسىىتعمال مصىىطلح الشىىريعة 

الإسىىىامية باعتبارها مصىىىدراً من مصىىىادر القاعدة القانونية، والمثال على ذلك 

مادة الأولى من القانون المدنى، وكألك القضىىىىاء فى مسىىىىائل ما نصىىىىت عليو ال

الأحوال الشىىىخصىىىية والقضىىىاء فى مسىىىائل المواريثى وفى ذلك اسىىىتقر قضىىىاء 

مىىدنى  875محكمتنىىا العليىىا على أنىىو "الن  فى الفقرة الأولى من المىىادة 

 1943لسنة  77والمواد الأولى والرابعة والسادسة من قانون المواريث رقم 

أن الشىىىىريعة الإسىىىىامية والقوانين الصىىىىادرة فى شىىىى نها هى الواجبة يدل على 

التطبيق فى مسىىىائل المواريث المتعلقة بالمصىىىريين مسىىىلمين وغير مسىىىلمين، 

داخاً فى نطاقها تعيين الورفة وتحديد أنصبتهم فى الإرث وانتقال التركة إليهمى 

ا والدلالة وإذ كانت أحكام المواريث تسىىتند إلى نصىىوص شىىرعية قطعية الثبو

وبينها القرآن الكريم بياناً محكماىً وقد اسىىىىىىتمد منها قانون المواريث أحكامو، 

قانونية  لدعائم ال با قة  ها الوفي عام لصىىىىىىلت بالنظام ال قة  بألك متعل ها تعتبر  فإن

والاجتماعية المسىىىىىىتقرة فى ضىىىىىىمير المجتمع بما يمتنع معو التحايل عليها أو 
                                                           

عقدنا مقارانا  مفيدة حول ا وضلالاوع ببحث مسلالاتقل منشلالاور بعنوان "تطبيق الشلالاريعة ا م لالار وب د ا ا تن. واد 
 الجزيرة العربية  كما هو الآن ".
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ان، ومن فم يكون لأوى الشىىىىىى ن إفارة ما قد تبديلها مهما اختلف الزمان والمك

يخالف هأه الأحكام سىىىىواء أكان ذلك فى صىىىىورة دعوى مبتدأه أو فى صىىىىورة 

 ى1دفع"

ويبدو فى هأا القضاء المستنير إلمامو ليس فقط بمصدرية الشرا الحنيف 

فى المسىىىائل المشىىىار إليها فيو، بل أيضىىىاً إحاىتو بالتفرقة بين الأحكام القطعية 

الدلالة وغيرها من الأحكام محل الاختاف بين الفقهاءى تلك الإحاىة الثبوا و

ية  قانون تائج  يب ن ها وترت ناء علي يا من الب نا العل نت محكمت قة التى مك المتعم

عامى  بالنظام ال قة  هامة فاعتبرا من ناحية أولى أحكام قانون المواريث متعل

وهى الفكرة التى ننادى ومن ناحية فانية ألمحت إلى فكرا )الدعائم القانونية( 

بها لكى تجمع بين فكرة المبادئ العامة والضىىابط العام للنظام كمظلة بعد تعديل 

 الدستورى 

ً حا ع ا،حالة  لى الشريعة ا،سلامية لبحث  ويدخى فى مذا النوع أيضا

القاضى في ا ع  الحى الوا خ ا تباع للنماع المعروض أمام  باعتبارما مصدراً 

مصادر القاعدة القانونية. مثا  ذل  الحا ع التى يلجأ في ا القاضى مباشراً م  

المدنى  لى الشريعة ا،سلامية الغراء لبلو القانون م  ح م للواقعة المعروضة 

علي . ومنا ي  ر دور القاضى أيضاً حيث يعمى على  يجاد الحى بي  آراء الفق اء 

ا مدى الدور البلا  للقاضى فى واختلاف م وتباين م فى مجا  الشريعة م ليبرض لن

 مذا البصوح. 

ويشير بعض الفق اء  لى أن وا خ القاضى فى مذو الحالة مو الأخذ بأر ى 

ا راء. وم  منا اتسع  سلطة القاضى فى الأخذ بتراء فق اء الشريعة ا،سلاميةم 

وكان قضا و وفقاً لمذمخ معي  أو رأى معي  تم تصديق مح مة النقض فى مصر 

  القضاء الموضوعى مضيفاً القوة اللاضمة لنفاذ مذو القاعدة فى كى قضاء على ذل

 .2 حق

                                                           
التأكيد على ايام ونود هنا  25/12/1992ق، جلسلالالالالالالالالالالالاة  63لسلالالالالالالالالالالالانه  154ق ، 61لسلالالالالالالالالالالالانه  36الطعنان راما  1
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يا م  أن "الموط   ويدخى فى مذا ا،طار أيضووووووواً ما قررت  المح مة العل

وعلى ما  رى ب  قضاء مذو المح مة  –الأ لى طبقاً للسائد فى الفق  ا،سلامى 

مو موط  ا،نسان فى بلدت  أو فى بلدة أخرى اتبذما داراً توط  في ا مع أمل   –

ى التعوودد و  ينقص وليي فى قصووووووودو ا رتحووا  عن ووا وأن مووذا الموط  يحتموو

م   ئحة ترتيخ  20بموط  السوووووو  م ومو ما اسووووووتل م  المشوووووورع فى المادة 

المحاكم الشووورعية. وتقدير قيام عنصووور ا سوووتقرار بنية ا سوووتيطان م  مسوووائى 

 .1الواقع الذى يستقى بتقديرما قاضى الموضوع "

 ويدخى فى مذا ا،طار أيضووووووواً قضووووووواء المح مة العليا بأن "المفتى ب  فى

الرا ى م  مذمخ الحنفية مو  ووحة ا،سوولام بالشوو ادتي  بلا تبرى م لأن التلفظ 

بالشووووو ادتي  أ وووووبى علامة على ا،سووووولام وعنواناً ل . لما كان ذل  وكان الح م 

المطعون في  قد أقام قضوواءو بأن المتوفاة مات  على دي  ا،سوولام اسووتناداً  لى ما 

بالشوووووو ادتي  وأن ا كان  تؤدى بعض تب  لدي  م  البينة الشوووووورعية بأن ا نطق  

شووعائر الدي  ا،سوولامى م   وولاة و وووم وتلاوة القرآنم ولم يجعى م  النطق 

بالتبرى م  أى دي  آخر شوورطاً  عتبارما مسوولمةم فإن الح م   ي ون قد خالف 

 .2القانون أو تن خ ن م الشرع ا،سلامى"

ً : "الشريعة الإسامية" مصادر القاعدة باعتبارما مصدراً م   فانيا

م  القانون الجنائى  60القانونية بصورة اير مباشرة. مثلما تنص علي  المادة 

التى تضفى  فة ا،باحة على وقائع كان  تدخى أ لاً فى  طار التجريمم لو  

الأخذ في ا بالح م الشرعىم كتأديخ المو ة والأبناء فى حدود المف وم الشرعى. 

ا الشريعة ا،سلاميةم مى الأ ى الذى يجخ وقد اعتبرع مح مة النقض مباد

الر وع  لي  فى تحديد مدى ا ستبدام اير المؤتم لحق تأديخ المو ة بمعرفة 

الموج". وفى ذل  ا،طار استقر قضاء المح مة العليا على أن: "بأن تجاوض 

 .3الموج لشروط التأديخ المقررة فى الشريعة ا،سلامية يعرض  للعقا "

                                                           
 .43ص  2ج  40س  6/4/1989ق جلسة  53لسنة  2003طعا رام  1
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لى قواعد الشريعة الغراء فى وضع الضوابط  ستعما  وكذل  الر وع  

حق تأديخ الصغار م  قبى الأ  والو ى والأمم فقض  مح متنا العليا بأن "حق 

تأديخ الصغار يستلمم الر وع لشروط استعمال   لى الشريعة الغراء أخذا نص 

 .1م  قانون العقوباع" 60المادة 

لجنائى كصور  ستعما  الشريعة ويلاحظ أن مذو الأمثلة تسا  فى الفق  ا 

 . 2ا،سلامية كأ ى تاريبى يستعان ب  لتفسير بعض نصوح قانون العقوباع

غير أننا نرى عدم دقة هأا الرأى، ذلك ب ن الرجوا فى الحالاا السابقة 

إلى أحكام الشريعة الغراء هو امتثال مباشر لمضمون الن  القانونى الأى يحيل 

فيما يتعلق بتحديد ضوابط إعمال الن  القانونىى إلى "الشريعة" وأحكامها 

وهأه الإحالة الصريحة والمباشرة لأحكام الشريعة الغراء تختلف تماماً عن فكرة 

الأصل التاريخى للن  كوسيلة تعين على استجاء معناه عند تفسيره ى 

 وسنعرض لنصوص قانونية تعتبر "الشريعة الإسامية" أصاً تاريخياً لها ى

ويلاحظ على مذمخ مح مة النقض  ضفائ  نوع م  التعميم على مصطلى 

. 3"الشريعة" الوارد بالمادة المذكورة وذل  فى ح م ال يئة العامة للدوائر الجنائية

وكان أحرى ب ا أن تجعل  وقفاً على معنى ضيق مو "الشريعة ا،سلامية"م ل ى 

اع الحالى. وفضلاً على ي ى لتل  الشريعة ذكر مبصوح فى  طار قانون العقوب

ما تقدم فإن ما ورد بح م ال يئة العامة المذكور يبالف القواعد اللغوية للتفسير  ذ 

ً المعنى اللغوى لل لمة على معناو  ان  قد عمم مدلو  لفظ "الشريعة" مغلبا

ا  طلاحى ومذا اير  حيى طبقاً لقواعد المن م اللغوى فى التفسير. وبعبارة 

عقوباع الصحيى أن يحمى على  60شريعة الوارد فى المادة أخرى فإن لفظ ال

معناو ا  طلاحى لأن  لم ترد قرينة بالمادة المذكورة تصرف  ع  مذا المعنى 

 ا  طلاحى  لى المدلو  اللغوى ليشمى كى النصوح التشريعية . 

والجدير بالذكر أن مح متنا الموقرة لم ت   فى حا ة  لى ذل  التعميم لمدلو   

ظ الشريعة ليشمى كافة النصوح التشريعية ل ى تبلف ما أرادت  فى قضائ ام  ذ لف

كان بإم ان ا  عما  وسائى التفسير الصحيحة والمتنوعة التى تمتل  نا يت ا 

لتؤدى ب ا  لى ذاع النتيجة دون توسيع مدلو  لفظ الشريعة فى المادة المذكورة. 

                                                           

 . 867ص 149رام  32س  مجموعة القواعد القانونية 1981نوفمب  11نقف  -
 . 125ص 175رام  3ج  القانونية مجموعة القواعد 1933ديسمب  18جلسة  -
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ن  يبي  ما كان للشريعة ا،سلامية م  وأممية مذا النقد الذى نو    ل ذا القضاء أ

خصو ية كان يم   أن نتوسع في ا استناداً  لى المادة المذكورة لت ون الشريعة 

 الغراء ضابطاً عاماً للنصوح الجنائية . 

وقد يرد على ما نقو  بأن المح مة العليا لم تنسخ تل  البصو ية ول ن ا 

راء وايرما م  النصوح توسع  فى مدلو  اللفظ بما يشمى الشريعة الغ

التشريعية مما يوحى بأن المح مة العليا قد استقر فى و دان ا أن النصوح 

 التشريعية وأح ام الشريعة ا،سلامية ال لية تش ى سوياً ن اماً تشريعياً واحداً.

وأرى أن المح مة العليا كان أمام ا خياراع تفسيرية كثيرة تم ن ا م  

دون اللجوء  لى مذا التعميم للفظ "الشريعة" الوارد التو ى للمعنى الذى تريدو 

بتل  المادة. ومو ما سنوالي  بالبحث عند تحليلنا لأح ام ال يئة العامة للدوائر 

الجنائيةم والذى م  بين ا الح م محى مذا النقدم وذل  فى البا  الثانى م  مذو 

 الدراسة .

شبصية التى تبنى ويدخى فى مذا المجا  بصورة أوضى مسائى الأحوا  ال

علي ا نتائم مؤترة فى  عما  نص  نائى كما مو الحا  عند الر وع  لي ا لتحديد 

مدلو  المو ة والموج كمسألة فرعية يتوقف على الفصى في ا بيان أركان  ريمة 

المنام وم  ل  حق تحري  الدعوى الجنائية عن ا. مثا  ذل  ما قض  ب  مح مة 

مية وسائر قواني  الأحوا  الشبصية تعتبر م  النقض م  "أن الشريعة ا،سلا

القواني  الوا خ على المحاكم تطبيق ا فى مسائى الأحوا  الشبصية التى تعرض 

ل ا. و  ي ون في ا ما يستدعى أن توقف الدعوى حتى تفصى في ا   ة الأحوا  

الشبصية المبتصة أ لاً بن رما . وفى مذو الحالة ي ون على المح مة أن تتثب  

م  النص الوا خ تطبيق  على الدعوىم وأن تطبق  على و    الصحيى كما تفعى 

   ة الأحوا  الشبصيةم وقضا ما فى ذل  ي ون خاضعاً لرقابة مح مة النقض".

وقض  كذل  بأن المح مة  ذا ما عرض  ل ا مسألة م  ذل  ي ون علي ا  

 اء باللائحة  أن تأخذ في ا بالقاعدة الشرعية الواردة على واقعت ا حسبما

المذكورة. ولما كان أمر الدخو  فى ا،سلام وتبوع الح م ب  لم تعرض ل   ئحة 

ترتيخ المحـ م الشرعية ولم يصدر قانون فى خصو  م فإن القانون الوا خ 

 .1" تطبيق  فى الدعوى ي ون مو أر ى الأقوا  م  مذمخ أبى حنيفة

ر على أن ليي للمو ة ويدخى فى مذا ا،طار كذل  قضووواء النقض المسوووتق 

المسوووولمة حرية ا ختيار فى التسووووليم فى نفسوووو ا لمو  ا وعدم التسووووليم. بى مى 
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مجبرة بح م عقد المواج وبح م الشرع  لى مواتاة ضو  ا عند الطلخ. وليي ل ا 

تأديب ا. وللموج فى الشووووووريعة  أن تمتنع بغير عذر شوووووورعى و   كان ل  حق 

ت  وحدو م  اير مشوووووواركة المو ة و  ا،سوووووولامية حق  يقاع الطلا  بمشوووووويئ

 طلاع ا. فإذا طلق ضوج ضو ت  و  ى علي ا أمر الطلا  فإن ا ت ى قائمة فعلاً 

على حووال ووا م  التووأتر بووذلوو  ا،كراو الأدبى الواقع علي ووا م  قبووى عقوود المواج 

والشووورع المانع ل ا م  حرية ا ختيارم و ذن فإذا طلق ضوج ضو ت  طلاقاً مانعاً 

ا سووووتمتاعم وكتم عن ا أمر مذا الطلا  عامداً قا وووودامً تم واقع ا وتب  م  حى 

قة قاطعة أن ا عند المواقعة كان   املة تمام الج ى بسووووووبق وقوع مذا  بطري

الطلا  المميى للحىم وتب  قطعاً كذل  أن ا لو كان  علم  بالطلا   متنع  

علي  العقا  ع  الرضووووواء ل م كان وقاع   ياما حا ووووولاً بغير رضووووواما. وحق 

ع. لأن رضاءما بالوقاع لم ي   حراً بى كان تح  230المنصوح علي  بالمادة 

  .1تأتير  كراو عقد ضا  أترو بالطلا  ومى تج ل  "

لما كان المسووووووتفاد م  كتخ الحنفية أن وقضوووووو  المح مة العليا كذل  بأن  

باطى   أتر ل  أر ى الأقوا  فى عقد المواج على امرأة متمو ة بتخرم أن  عقد 

لة بي  الر ى والمرأة وعدم تم ين ا م   ي  الحيلو جخ ف ب  النسوووووووخ وت و  يث

الدخو . فإذا ما ارت ب  المعصووووووية ووقع الدخو  بالمرأة فلا يؤتر مذا الدخو  

على العقد و  يرفع عن  البطلان و  يثب  ب  النسخ ويجخ التفريق بين ما  براً 

ية عاقلي   ن لم يتفرقا اختياراً. و ذا  كان الر ى والمرأة اللذان ارت با المعصوووووو

ي  أيضووووووواً فى  ن  يجخ علي ما حد المنا ومذا مو المتفق عل بالتحريم فإ عالمي  

 .2مذمخ الأئمة الثلاتة "

ويبدو لنا فى مذا القضوووواء المح م الرشوووويد نمعة التم يد المسووووتنير لتطبيق  

الحد "فى الواقعة المطروحة الشريعة الغراء بتعمد ذكر المح مة العليا "لو و  

 علي ا وتعمد ذكر آراء الفق اء فى المسألة.

واسووووتقر قضوووواء المح مة العليا كذل  على أن : "لما كان م  المقرر فى فق  

الشوووريعة ا،سووولاميةم وعلى ما  رى ب  قضووواء دائرة الأحوا  الشوووبصوووية ب ذو 

لصحيى ومل  المح مة "مح مة النقض" أن النسخ يثب  بالفراش ومو المواج ا

اليمي  وما يلحق ب  م  مبالفة بناء على عقد فاسوووود أو شووووبي ةم وأن النص على 

أن الولود للفراش  نموا يراد بو  المو يوة القوائموة بي  الر وى والمرأة عنود ابتوداء 
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الحمى   بعد ذل م وكان عقد الطاع  على المت مة الأخرىم كما سوووووولف البيان 

 . 1 لى الطاع  عقداً باطلاً فإن    يثب  ب  نسخ

والجدير بالملاح ة منا أن أح ام الشريعة ا،سلامية المشار  لي ا يم   

اعتبارما مصدراً مباشراً للقواعد القانونية التى تفصى ب ا المح مة فى المسائى 

الفرعية التى يتعي  الفصى في ا قبى الح م فى الموضوع. بيد أننا فضلنا التمييم 

ريعة الغراء عند الفصى فى موضوع الدعوىم بي  ا حت ام المباشر للش

وا حت ام  لي ا بصورة تم يدية واير مباشرة عند الفصى فى المسائى الفرعية 

كبطوة أولية قبى الفصى فى موضوع الدعوىم وذل  م  قبيى الدقة والتأ يى 

 العلمى الجديد ل ذا الموضوع ال ام.

باعتبارما مر عية استئناسية تقوم بتبصرة  فالثاً : "الشريعة الإسامية"

القاضى بالح م الشرعى قبى الفصى فى الدعوى م  اير أن ت ون ملممة ل  

قانوناً. و ن كان  ملممة ل  أدبياً ولم يحد  أن خالف ا القضاء. والمثا  على ذل  

 فى القانون الجنائى المصرى و و  أخذ رأى المفتى قبى الح م با،عدام .

ا،طار قض  المح مة العليا بأن: "القانون  ذ أو خ على المح مة  وفى مذا

أخذ رأى المفتى فى عقوبة ا،عدام قبى توقيع ا  نما قصد أن ي ون القاضى على 

بينة مما  ذا كان  أح ام الشريعة تجيم الح م با،عدام فى الواقعة الجنائية 

 ون ملمماً بالأخذ بمقتضى المطلو  في ا الفتوى قبى الح م ب ذو العقوبة دون أن ي

الفتوى. فليي المقصود  ذاً م  ا ستفتاء تعرف رأى المفتى فى ت ييف الفعى 

 . 2المسند  لى الجانى وو ف  القانونى"

ويلاحظ على مذا القضاء القديم عدم سلامة الصيااة التى  اء ب ا  ذ أن 

با،عدام فى واقعة ما يستتبع حتماً معرفة ما  ذا كان  الشريعة الغراء تجيم الح م 

الوقوف على الت ييف القانونى الشرعى للفعى المسند  لى المت م وو ف  القانونى. 

وم  تم فإن التعرف على رأى المفتى فى ت ييف الواقعة المستفتى فى مدى  واض 

توقيع عقوبة ا،عدام على اقتراف ا أمر حتمى لمعرفة الح م الشرعى فى الواقعة. 

ا  ذا كان مذا الح م يجيم القضاء با،عدام أم  . ومذا القو    يتعارض مع وم

مبدأ عدم  لمام رأى المفتى للمح مة و يااة الح م قد توحى بو ود تعارض 

 بين ما ومو اير  حيى.
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قضاء مح مة  "المرجعية الاستئناسية"ويم   أن يدخى فى مذا النوع م  

ويض ع  الأضرار المترتبة على ش ادة النقض بأن دعوى البنوة ودعوى التع

المور في ا مما دعويان مبتلفتان طلباً وسبباً وخصوماً. وكى ما تقتضي  دعوى 

التعويض م  البحث فى أقوا  الش ود ووضن ا   يعتبر تجديداً للنماع فى موضوع 

لة البنوة الثابتة بح م انت ائى. بى  ن كى ما ينشئ  ذل  بي  الدعويي  مو وحدة المسأ

المبحو  في ا. ومذو الوحدة فى الدعويي    تغير م  اختلاف ما فى موضوعي ما. 

والفق  ا،سلامى نفس  و ن كان يضم  الش ود المور    أن    يفسخ الح م القائم 

 .1على ش ادت م"

و رياً م  مح متنا العليا على مذا الن م الرشيد فى ا ستئناه بقواعد الشرع 

ن  "لما كان الشارع لم يقيد القاضى الجنائى فى المحاكماع الحنيف فقد قض  بأ

الجنائية بنصا  معي  فى الش ادةم و نما ترس ل  حرية ت وي  عقيدت  م  أى دليى 

يطمئ   لي  طالما أن ل  مأخذو الصحيى فى الأورا م فإن تعويى الح م المطعون 

ى الطاع  فى مذا في  على ش ادة شامد واحد ليي في  مبالفة للقانون وينحى نع

الصدد  لى  د  فى تقدير الدليى مما تستقى ب  مح مة الموضوع بغير معقخ... 

هأا فضاً عن أن الجريمة المافلة من جرائم التعازير التى تثبت بشهادة شاهد 

 ى2واحد على خاف جرائم الحدود و القصاص فى الشريعة الغراء "

حاع فق اء الشريعة ويبدو فى مذا القضاء الرشيد تعمد ذكر مصطل

وتقسيمات ا لأنواع الجرائم وما يترتخ م  آتار فى مجا  ا،تباع الجنائى. وم  

الواضى أن مح متنا الموقرة لم ت   فى حا ة م    ة فإن التسبيخ  لى تفصيى 

الأمر على مذا النحو الدقيقم و    ذا كان ل ا مقصداً آخر. ونح  نرى مذا 

نمعة التم يد والتدرج ال ادا الذى تنت ج  المح مة المقصد السامى متمثلاً فى 

الموقرة ،دخا  مفاميم الشريعة الغراء  لى من ومة العمى القانونى والقضائى 

 بالأسلو  الأمثى م  و  ة ن ر المح مة العليا . 

 

باعتبارها مصدراً تاريخياً لبعض النصوص  رابعاً: "الشريعة الإسامية"

الشريعة الغراء بالنسبة لتل  النصوح المعي  الذى  وم  تم تعتبر القانونيةى

يستجلى ب  معنى النص والوقوف على الح مة التشريعية م  ورائ  . وتعد 
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الشريعة الغراء بالنسبة لتل  النصوح م  أدواع التفسير المنتمية للمن م 

 .1التاريبى

ويدخى فى مذا ا،طار م  و  ة ن رى الحا ع التى يأخذ الشارع في ا 

بعض أح ام الشريعة ا،سلاميةم ويدمج ا فى نصوح القانون كأح ام بيع ب

المريض مرض الموع وأح ام النفقة. حينئذ ير ع فى تفسير وتطبيق تل  

النصوح  لى نفي المصادر التى ير ع  لي ا عند تطبيق وتفسير القانون وتعتبر 

 .2الشريعة الغراء مصدراً تاريبياً لتل  النصوح

اً ما قض  ب  الدوائر المجتمعة لمح مة ا ستئناف المصرية ومثا  ذل  أيض

م  أن حق الشفيع   يور م فإذا ماع الشفيع قبى الأخذ بالشفعة  فلا يجوض لوارت  

أن يطالخ ب ا. وقد ر ع الفق اء فى ذل   لى المصدر التاريبى لنصوح التشريع 

بالرأى الرا ى فى المصرى فى مذو المسألةم ومو الشريعة ا،سلامية م وأخذوا 

 .3المذمخ الحنفى
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والجدير بالذكر أن  فى بعض الأحيان يجد القاضووووى نفسوووو  أمام حالة واحدة 

يتعدد في ا ويتنوع المضمون لمصطلى الشريعة ا،سلامية مثا  ذل  ما قض  ب  

مواد ل نقض م  أن "مفووواد نص ا ل نون رقم  6م 5مح موووة ا لقوووا  462م  ا

حاكم الشوووووورعية أن المشوووووورع فر  فى م   ئحة ترتيخ الم280م1955لسوووووونة

ا،تباع بي  الدليى و  راءاع الدليى فأخضع   راءاع ا،تباع لقانون المرافعاع 

أما قواعد ا،تباع المتصووولة بذاع الدليى فقد أبقاما المشووورع على حال ا خاضوووعة 

ولئ  كان فق اء الشريعةم على ما  رى علي  قضاء . لأح ام الشريعة ا،سلامية

ن  مذو  ية الأح ام على  طلاق     أ بدأ حج مةم لم يجمعوا على الأخذ بم المح 

ليسوو  فى الواقع     بإمعان الن ر فى ا سووتثناءاع التى وردع علي  يتضووى أن ا

و وموواً ،عووادة الن ر فى النماع تقووابووى و وو الطع  فى الأح ووام المقررة فى 

ية التى أفردع باباً خا ووووواً القواني  الحديثة ومن ا  ئحة ترتيخ المحاكم الشووووورع

  لطر  الطع  في ا .

وباسووووووتقراء مصووووووادر الفق  ا،سوووووولامى يتبي  أن ما أوردو الفق اء فى مذا 

البصوووح انصوورف  لى أن التقاضووى على در ة واحدةم والأ ووى عندمم عدم 

ر وع القاضوووووى ع  قضوووووائ  فلو قا  ر ع  ع  قضوووووائى أو وقع  فى تلبيي 

ى والقضوووواء ماضم و  يسووووتثنى م  ذل     الشوووو ود أو أبطل  ح مى لم يصوووو

حا ع أوردما الفق اء على سووبيى الحصوورم  ذ لم ي   مناس سووبيى  لى تصووحيى 

مذو الحا ع    ع  طريق م  أ ووووووودروم ومع تن يم القانون لطر   الح م فى

الطع  فى الأح امم فلا محى ،عادة القاضى الن ر فى أح ام  بعد استنفاد طر  

ماً للحقو  ومنعاً لتأبيد البصووووماع طالما أن التقاضوووى لم يعد الطع  في ام حسووو

 . 1قا راً على در ة واحدة"

ومووذا الح م يعوود فريووداً بي  الأح ووام التى تعرضووووووو  في ووا المح مووة العليووا 

 لمصطلى الشريعة ا،سلامية م  عدة و وو :

فم  ناحية أولى ألمح  في  المح مة  لى الشووووووريعة ا،سوووووولامية باعتبارما  

دراً تاريبياً لقواعد ا،تباع التى نص علي ا فى قانون المرافعاع وأحال  مصوووووو

  ئحة ترتيخ المحاكم الشرعية  لي ا ومى المتعلقة بإ راءاع الدليى . 
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وم  ناحية تانية  ل  أح ام الشوووريعة ا،سووولامية مصووودراً مباشوووراً للقاعدة 

 ى. القانونية فيما يتعلق بقواعد ا،تباع المتصلة بذاع الدلي

وم  ناحية تالثة ألمح  المح مة  لى تنب  ا  لى الفار  بي  الفق  والشوووريعة 

حي  تحوودتوو  ع  عوودم   موواع الفق وواء على الأخووذ بمبوودأ حجيووة الأح ووام على 

  طلاق م ومذو المسألة سنلقى علي ا مميداً م  الضوء فيما بعد. 

بإعمال ا يا ح م ا الماتى  ناحية أخيرة تو   المح مة العل للا ت اد  وم  

الشووورعى المنضوووبط فى الأمور المسوووتحدتة التى لم تعرض على الفق اء القدماء 

بحديث ا ع  تن يم القانون لطر  الطع  فى الأح ام بما يحقق مقا ووود الشوووريعة 

ً لتوووأبيووود  ً للحقو  ومنعوووا الغراءم والتى أ ملت وووا المح موووة فى قول وووا "حسووووووموووا

اً  لى آراء الفق اء السووابقي  لتل  البصوووماع". مضوويفة بذل  رأياً  ديداً مسووتحدت

 المسألة البلافية بصورة ر ينة علمية.

وحرى بالقضاء أن يستن بالمحكمة العليا فى هأا المجال، وسنعود لإلقاء 

مزيد من الضىىىىىوء على هأا الحكم المحكم الرشىىىىىيد فى موضىىىىىع لاحق من هأا 

 المبحث ى

ً : "الشريعة الإسامية لمبادئ العامة "ا" باعتبارما على رأه خامسا

التى تسمو على النصوح التشريعيةم و  يجوض تفسير تل  النصوح للقانون" 

    فى  طارما ودون البروج علي ا. 

م  ذل  ما قررت  المح مة العليا فى ح م ا السابق ا،شارة  لي  م  أن  " ذ 

كان  أح ام المواريث تستند  لى نصوح شرعية قطعية الثبوع والد لة وبين ا 

 القرآن ال ريم بياناً مح ماً. 

وقد استمد من ا قانون المواريث أح ام م فإن ا تعتبر بذل  متعلقة بالن ام 

العام لصلت ا الوتيقة بالدعائم القانونية وا  تماعية المستقرة فى ضمير المجتمع 

 بما يمتنع مع  التحايى علي ا أو تبديل ا م ما اختلف الممان والم ان ". 

م  الدستور الدائم قد عدع م  بي  المقوماع الأساسية للمجتمع  12والمادة 

التمام  برعاية البلا  وحمايت ا والتم ي  للتقاليد المصرية الأ يلةم ودعت   لى 

وألمم  باتباع مذو  …مراعاة المستوى الرفيع للتربية الدينية والقيم البلقية 

 .1المبادا والتم ي  ل ا

 –وفى ذاع ا،طار قض  المح مة العليا كذل  بأن  " لئ   اض للصحف 

تناو  القضايا بالنشر  –ومى تماره رسالت ا بحرية فى خدمة المجتمع 
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باعتبارما م  الأحدا  العامة التى ت م الرأى العامم    أن ذل  ليي بالفعى المباح 

أن ي ون النشر فى على  طلاق م و نما مو محدد بالضوابط المن مة ل  ومن ا 

 طار المقوماع الأساسية للمجتمع والحفا  على الحرياع والحقو  والوا باع 

العامة واحترام حرمة الحياة البا ة للمواطني م وعدم ا عتداء على شرف م 

 .1وسمعت م واعتبارممم أو انت اس محارم القانون"

لمح مة "فإن ا ويتجلى فى مذا الح م المعنى الذى نلمى  لي  وذل  فى قو  ا

ـ أح ام الشريعة ا،سلامية ـ تعتبر بذل  متعلقة بالن ام العام لصلت ا الوتيقة 

بالدعائم القانونية وا  تماعية المستقرة فى ضمير المجتمع بما يمتنع مع  

 التحايى علي ا أو تبديل ا م ما اختلف الممان والم ان".

كم لمحكمتنا الموقرة ومن مامح الرشاد والسداد فى هأا القضاء المح 

أنها قبل وصفها لأحكام الشريعة الإسامية بهأه الأوصاف القانونية بالغة الدقة 

قد مهدا لأاتها بتبيان إلمامها بالفارق بين القطعى من أحكام الشريعة الغراء 

 دلالة وفبوتاً وما دون ذلك من أحكامها ى

عوزتهم المعرفة فك ن المحكمة العليا ترد على نفر من أولئك الأين أ 

الدقيقة بالشريعة الغراء وبدلاً من أن يروا فى تباين الآراء وكثرتها سعة ومزية 

رأوا فيها غير ذلك ى فمن الماحظ هنا أن من الصفاا التى تميـز الشريعة 

الإسامية كثرة وتباين الآراء حول العديد من المسائل وعدم وجود حلول قاىعة 

 ر من الأحيانى متفق أو مجمع عليها فى كثي

كى ذل  كان سبباً فى ذما  مذا النفر م  الفق اء  لى أن الشريعة ا،سلامية 

  تعتبر م  مصادر القانون بى م  المبادا القانونية العامة فحسخ والتى تح م 

 الن ام القانونى بصورة عامة.

ويرى أ حا  مذا الرأى أن الشريعة الغراء   تصبى قاعدة قانونية     

أخذ ب ا المشرع نفس . ذل  أن  بالر وع  لى المصادر التاريبية والأعما    ذا

التحضيرية للقانون المدنىم نجد أن مبادا الشريعة ا،سلامية التى ير ع  لي ا 

القاضى مى المبادا ال لية التى   يو د خلاف بشأن ا بي  المذامخ المتعددة. 

ن الأف ار الجومرية المعتبرة كجمء ومذو المبادا الشرعية ال لية   تعدو أن ت و

 م  المبادا العامة للقانون المصرى. 

                                                           
  1/3/2000ق جلسة  69لسنة  2972رام  طعا - 1

 766ص  1ج  43س  28/5/1992ق جلسة  58لسنة  2446طعا رام  -
 وفى هذا المعنى :

 310ص  2ج  41س  17/6/1990ق جلسة  52لسنة  1844طعا رام  -
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ستطرد أ حا  مذا ا تجاو مقرري  أن   ذا وقع تعارض بي  مبدأ ومبدأ  وي

آخر فإن المبادا العامة المسوووتمدة م  القانون الطبيعى وقواعد العدالة   تصووولى 

عة الغراء وسبخ ذل  أن للتطبيق المباشر المنضبط. وم  تم تطبق مبادا الشري

مبادا الشووووووريعة ا،سوووووولامية أكثر تحديداً م  المبادا المسووووووتمدة م  القانون 

. ويطلق بعض الفق اء على مذو المبادا الشوووورعية ال لية  وامع ال لم  1الطبيعى

الفق يةم ومى التى استنبط أئمة الفق  معناما الجامع م  الأ و  الفق ية والأح ام 

فى أبوا  الفقوو  المبتلفووة. تم  رع مووذو المبووادا مجرى الشوووووورعيووة المنثورة 

الأ ووووو  وشوووو دع بصوووودق ا تل  الفروعم ومن ا قاعدة أن "شوووو ى العقد يح م  

قانون محى حصووووووول "م وقول م "أن الأشووووووياء المعينة خاضووووووعة لح م قانون 

وقد سوووبق لنا ذكر . 2موقع ا"م وقول م "الغش يفسووود كى شووو "م و"الغرم بالغنم"

د الحديث ع  المبادا العامة المسوووتمدة م  قواعد الشوووريعة الغراء مذا الرأى عن

ومقارنت ا بالمبادا المسووووتمدة م  قواعد العدالة والقانون الطبيعى اخ أننا أردنا 

   تسليط الضوء على  انخ آخر للمسألة مما دعانا ل ذا الت رار .

   

اعدما ونح  نرى أن مبادا الشووووريعة ا،سوووولامية ذاع الصووووبغة ال لية وقو

المجمع علي ا تندرج في ا حتماً كى الحلو  والأطر العامة التى يم   أن تمدنا ب ا 

قواعد العدالة والقانون الطبيعى. بيد أن الن م القانونية الغربية والتى تفتقر  لى 

الثروة العلمية الضووبمة التى يمدنا ب ا الن ام القانونى ا،سوولامىم لم تجد بداً م  

القانون الطبيعى والعدالة كحى لمشووو لة نقص النصووووح يم   اللجوء  لى ف رة 

تقديم  للقاضووى. وحرى بنا أن نعيد الأمور  لى نصوواب ا الصووحيى بالقو  بأن كى 

مذو المبادا العامة المنبثقة م  ف رة القانون الطبيعى والعدالة تحتوي ا الشووووريعة 

                                                           

 . 49، ص المرجع السابق،  الوسيط فى شرح التقنين المدنى الجديدد / عبد الرازق السنهورى :  - 1
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 . 215، ص  المرجع السابقمحمود جمال الديا زكى :  -
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 . 81، ص  المرجع السابقد/ أحمد س مة :  -
 . وما بعدها 107، ص  المرجع السابقد / عبد الودود يحى :  -
  215، ص المرجع السابقد / نعمان جمعة :  -
 . 127، ص المرجع السابقد / محمد على عمران ، وحسين النورى :  -
 . 56، بند  المرجع السابقد / حمدى عبد الرحما :  -

 . 261، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  2
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ن   عاطفة ول  مذا القو  محض  يد علي ا. وليي مبنى  تقرير علمى الغراء وتم

 دقيق .

ونح  نؤيد مذا الرأى فيما انت ى  لي  م  تر يى  عما  قواعد الشريعة 

ا،سلامية على تل  المستمدة م  القانون الطبيعى أو قواعد العدالة. ومو ما يتفق 

م  القانون المدنى المصرى.    أن ت ييف  ل ذو  2مع نص المادة الأولى فقرة 

  المبادا العامة للقانون المصرى  يبتلف مع ما يراو القواعد باعتبارما  مءاً م

  م ور الفق  م  أن قواعد الشريعة الغراء تعد مصدراً م  مصادر القانون . 

ونح  نذمخ مع رأى فى الفق   لى أن ذل  التباي  فى ت ييف طبيعة قواعد 

القانون الشريعة الغراء ير ع  لى مدى تصور  م انية الفصى الدقيق بي  مصادر 

والمبادا العامة للقانون. فبينما يرى البعض أن المبادا العامة للقانون   تبلق 

قواعد قانونية وضعية بى تسبق خلق مذو القواعد . باعتبار أن المصدر الوحيد 

للقانون الوضعى عند أ حا  مذا الرأى مو  رادة الدولةم ويرى البعض ا خر 

 . 1ة على المبادا العامة للقانون م انية  يجاد قواعد قانونية مؤسس

وعلى الرام أن    محى لمناقشة مذا الرأى منام    أن ل ذا الرأى الفضى  

فى توضيى مدى ا  ت اد الذى يبذل  القاضى فى استنباط  ل ذو الأح ام م  خلا  

 المبادا العديدة التى تمودو ب ا الشريعة ا،سلامية .

ق ى المبذو  م  قبى مح متنا العليا وم  ويتضى مما سبق أن مذا الج د الف

تابع ا م  فق اء القانون فى التو ى  لى قواعد م  الشريعة ا،سلامية منضبطة 

و الحة لمعما  المتسق مع الن ام القانونى أيسر وأكثر انضباطاً م  محاولة 

 استنباط القواعد م  خلا  القانون الطبيعى وقواعد العدالةم مما يبرض دور القاضى

المصرى ا،بداعى والعملى فى خصوح استنباط  للأح ام م  الشريعة 

 ا،سلامية.

والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن اختلاف الفق  المصرى فى ت ييف طبيعة 

قواعد الشريعة ا،سلامية فى الن ام القانونى ير ع م  و  ة ن رنا  لى عدم 

عدد استعما ع مصطلى الشريعة التنب  للف رة التى نح  بصدد تبيان ام أ  ومى ت

الغراء. وم  تم تعدد الأدوار التى تضطلع ب ا مبادا الشرع الحنيف فى الن ام 

القانونى المصرى. ومذا الوضع القانونى المتعدد الجوانخ للشريعة الغراء  نما 

يد  على مدى ا رتباط الوتيق والصلة الحتمية التى ما انف   قائمة بي  الن ام 

والشرع الحنيف. ويقوم القضاء المصرى بترسيخ مذو الصلة خا ة القانونى 

                                                           

 .295،296،297، ص2000، نظرية القانوند / عبد الناصر توفيق العطار :  - 1
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عندما تعوضو النصوح الوضعية فيلجأ  لى ف رة المبادا العامة أو  لى ن رية 

التفسير وسلطة القضاء فى ت ملة النصوح وا بتداع فى خلق الحلو   اعلاً 

 الشريعة الغراء مر ع  وموئل  فى كى ذل . 

الفق  العربى والغربى التى تجعى للمبادا العامة وقد عرض  م  قبى آراء 

للقانون مذو المرتبة السامية متسائلاً بعد تعداد أمثلة لتل  المبادا التى يراما 

الفق اءم أليس  مبادا الشريعة الغراء فى القدر الذى انعقد علي  ا، ماع تنطبق 

 ؟ علي ا مذو الأو اف م وم  تم تأتى على رأه مذو المبادا العليا

وفى مذا الصدد يبدو لى أن ف رة المبادا العامة للقانون واستعما  القاضى 

ل ا فى التفسير يم   أن ت ون ضابطاً عاماً يجمع أساليخ ا ستفادة م  المصادر 

القانونية المتعددة وعلى رأس ا مبادا الشريعة ا،سلامية فى مجا  التفسيرم 

عالج  فى البا  الأخير م  مذو مم داً ب ذو الملاح ة للموضوع الذى سوف أ

 الدراسة. ويم ننا تلبيص ما سلف فى نقطتي :

 ن ف رة المبادا العامة للقانون واستعما  القاضى ل ا فى التفسير يم   أن  -1

ت ون ضابطاً عاماً يجمع ا ستفادة م  المصادر القانونية السابقة كالعرف 

ادا ال لية الغراء . ومو ما وقواعد القانون الطبيعى والعدالة م وكذل  المب

 سنوالي  بالبحث فى البا  الأخير م  مذو الدراسة.

ً فى  ى الوضع الحالىم والذى يم   م  خلال   -2 و ن الحى المقبو  قانونا

اعتداد القضاء بأح ام الشريعة ا،سلامية المجمع علي ا مو استبدام ف رة 

التفسير يم   أن ت ون  المبادا العامة للقانونم واستعما  القاضى ل ا فى

 ضابطاً عاماً يجمع ا ستفادة م  المصادر القانونية السابقة.

سادساً : "الشريعة الإسامية" باعتبارها المصدر الرئيسى للتشريع بعد 

التعديل الدستورى الأخيرى وبألك أصبحت الشريعة الغراء مظلة وضابطاً عاماً 

ول "الأداة التفسيرية" كمصدر للنظام القانونى ب سره، وتجاوزا بألك مدل

تاريخى أو "المبدأ القانونى العام" الأى يسمو فوق القوانين ولا يجوز الخروج 

 عنو، واستتب لها موقع المرجعية العامة والصدارة ى

وقد يد  الح م التالى بصوووورة اير مباشووورة على الن رة الجديدة التى يرى 

الحنيف م لة   يجوض مبالفت ا أو حتى ب ا القضووووواء المصووووورى أح ام الشووووورع 

التذرع بالج ى بأح ام ا. فقد قال  مح مة النقض تعقيباً من ا على قناعة قضووووواء 

فى  الموضوووووووع بالن رة الجديدة للشووووووريعة الغراء أن "م  المقرر أن    يؤتر

سوووووولامة الح م أن ي ون قد انطوى على تقريراع قانونية خاطئة عندما افترض 

المصدر الرئيسى  -بح م الدستور  -الشريعة ا،سلامية باعتبارما  العلم بمبادا

للتشووووووريع ما دام  النتيجة التى خلص  لي ا الح م  ووووووحيحة وتتفق والتطبيق 
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اسووتطرد  لي  فى مذا الصوودد سوويق  القانونى السووليم م مذا  لى أن تميد الح م فيما 

المواج مما   يعيخ بعد اسوووتيفاء الدليى على علم الطاعني  بالمانع الشووورعى م  

  .1الح م "

وقد سبق  يراد ح م المح مة العليا المستقر بأن "النصوح الشرعية 

بما يمتنع  ……القطعية الثبوع والد لة والتى بين ا القرأن ال ريم بياناً مح ماً 

 .2مع  التحايى علي ا أو تبديل ا م ما اختلف الممان والم ان"

نقاى هامة وفى مذو المثابة واست ما ً لعرض الموضوع نبحث فى تلا  

وفيقة الصلة بطبيعة العاقة بين الشريعة الإسامية الغراء وبين النظام 

 م ومى على التوالى :القانونى والقضائى المصرى

 

فرقة بين الشريعة الإسامية والفقو الإسامى وموقف القضاء المصرى أولاً : الت

 من هأه الفكرة :

لقد و دع فى أح ام المح مة العليا ما يشير  لى الأخذ ب ذو التفرقةم ويرتخ 

علي ا آتاراً قانونية مامة م  ذل  ما قررت  المح مة العليا م  أن  " ذ كان  أح ام 

ية قطعية الثبوع والد لة وبين ا القرآن ال ريم المواريث تستند  لى نصوح شرع

 .3بياناً مح ماً وقد استمد من ا قانون المواريث أح ام "

م  قانون  60ويدخى فى مذا المعنى تقرير المح مة العليا أن "المادة 

العقوباع  نما تبيى الأفعا  التى ترت خ عملاً بحق قررو القانون بصفة عامة. 

ط يحو  دون اعتبار مذا الفعى مرتبطاً بحق و نما يجعى وتحريم الشارع لمسقا

من   ذا وقع  ريمة يستحق  اني ا العقا  الذى فرض  الشارع لفعلت  . فلا ي ون 

مقبو ً ما عرض  لي  المت م فى دفاع  أمام مح مة الموضوع م  أن الشريعة 

 60المادة ا،سلامية تبيى    اض الجني  الذى لم يتجاوض عمرو أربعة ش ور وأن 

م  قانون العقوباع تبيى ما تبيح  الشريعة . و باحة الشريعة ا،سلامية    اض 

علي ام  الجني  الذى لم يتجاوض عمرو أربعة ش ور ليي أ لاً تابتاً فى أدلت ا المتفق

   .4و نما مو ا ت اد للفق اء انقسم حول  الرأى فيما بين م"
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 .25/12/1992ق، جلسة  63لسنه  154ق ، 61لسنه  36الطعنان راما  2
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 اء الشريعة والقانون المعا ري  ومذو التفرقة نراما بادية فى كتاباع فق

 ويرتبون علي ا نتائم مامة:

 

 النتيجة الأولى : •

أن اختيار ولى الأمر مشرعاً كان أم قاضياً كى فى دائرة اختصا   يتر ى 

فى المسووائى البلافية التى ليسوو  محى   ماع. بعبارة أخرى فإن الأح ام التى   

ةم وم  تم لم ينعقد علي ا تسووووووتند  لى نصوووووووح شوووووورعية قطعية الثبوع والد ل

  ماعم بشووورائط  المعروفة فى علم الأ وووو م ويجوض أن تتعدد في ا ا راء.    

أنوو    يحتم على ولى الأمر ب ووذا التعوودد لمفلاع م  ح موو  أو للمنوواضعووة فى 

المسألة المعروضة على المح مة والتى اختار المشرع الوضعى رأياً معيناً م  

للبروج ع  مقتضوى الرأى المبتار م  قبى المشورع أو  ا راء المعروضوة في ا

 القاضى.

وقد تنب   مح مة النقض  لى مذو الف رة الشوووووورعية م  قديم فقضوووووو  بأن 

"الرأى الذى أخذ ب  المشرع الوضعى وأدمج  فى نصو   وطبع  بطابع  مو 

. وفى مووذا 1" …و  تلتفوو  المح مووة لغيرو م  آراء الفق وواء  …الووذى يلمم 

القضاء ما يد  على أن المح مة العليا  نما أرادع القو  بمقتضى القاعدة الفق ية 

يار ولى الأمر فى المسوووووووائى البلافية يتر ىم ول    التى نح  بصوووووووددمام اخت

عباراع المح مة الموقرة لم ت   متنب ة لو ود مذو القاعدة الفق ية و   كان  قد 

مم ول ان  استغن  ب ا ع  كثير م  استعمل  القاعدة المذكورة فى  يااة الح 

 العباراع التى ضمنت ا مذا الح م للتو ى للمعنى المقصود .

 

 النتيجة الثانية :  •

أن مح مة النقض سوووواء فى الوضوووع الحالى أو عند التطبيق ال امى لأح ام 

الشووووووريعة الغراء ل ا أن تلمم المحاكم الأدنى من ا باختيارما الفق ى الذى تراو 

مناسباً دون أن يتذرع أمام ا م  المحاكم الأدنى أو م  المتقاضي  ب ون المسألة 

م  مسوووووائى البلاف التى تتعدد في  ا راء. والدليى الشووووورعى على القاعدة التى 

نح  بصوووووددما " اختيار ولى الأمر فى المسوووووائى البلافية يتر ى ويلمم " تاب  

 و  .بال تا  والسنة و  ماع الصحابة فى العصر الأ

                                                           
. وهذا الطعا متعلق اخت ف فقهاء  مجموعة عمر.  21/1/1946ق جلسلالالالالالالالالالالالالالالالاة  15سلالالالالالالالالالالالالالالانة  16الطعا رام  1

 الشريعة ا مدى انتقال حق الشفعة ا راث . واد سبق أن أشرنا إلى هذه ا سألة ا بداية هذا ا بحث .
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فم  المعلوم أن الصووووووحابة م رضووووووى الله عن م م لم ي ونوا مجتمعي  على  

كثير م  المسوووائى التى  دع علي م بعد انتقا  الرسوووو م  ووولى الله علي  وسووولمم 

 لى الرفيق الأعلى ول ن م كانوا يذعنون ويلتممون بما ير ح  ولى الأمر متمثلاً 

لووة على ذلوو  كثيرة أذكر من ووا فى البليفووة أو فى مجلي الحووى والعقوود. والأمث

اختلاف م فى البروج لمحاربة المرتدي  واختلاف م فى  مع الناه على مصحف 

واحد وحر  ما سووووواو  لى اير ذل  مما مو مبسوووووط فى كتخ الأ ووووو  وكتخ 

 .1السياسة الشرعية

بالقضووووووواء تعلقواً وتيقواً م  و  ة  ون راً لأمميوة ف رة ولى الأمر وتعلق وا 

ق ا بتطبيق الشووووووريعة ا،سوووووولامية فإننى ألقى علي ا مميداً م  ن رى وكذل  تعل

الضووووء مجت داً فى ذل  ا ت اداً  ديداً أحسوووب  يحتاج  لى م  مم اكثر منى علماً 

 وتبصصاً ودراية وحسبى من  ا،شارة  لي .

 ننى أرى أن السووووولطة القضوووووائية فى مذا الفرض تنو  ع  ولى الأمر فى 

أخرى فإن السوولطة القضووائية  ذ تقوم بجمء م  و يفة الح م بي  الناه. وبعبارة 

"ولى الأمر" فإن ا تتمتع فى ممارست ا لو يفت ا بما مو مقرر شرعاً لولى الأمر 

م  م ناع قانونية ومن ا التمام الناه بما تبتارو م  حلو  فى المسووائى البلافية 

م  تم فلا فى الشوووووريعة الغراء تل  الحلو  التى يفرا ا القاضوووووى فى أح ام . و

 يجوض التذرع بح م القاضى المشتمى على رأى فق ى مغاير فى ذاع المسالة. 

وموذا موا تنت ى  ليوو  مح مووة النقض الموقرة  ذ قضووووووو  بوأن "الشووووووريعوة 

ا،سوووووولامية   تعتبر م  القانون الوا خ على المحاكم الن امية    فى خا ووووووة 

لية وفيما أحال  القانون علي ا العلاقاع المدنية التى نشأع قبى  نشاء المحاكم الأم

كالميرا  والح م وفى مسووائى الأحوا  الشووبصووية التى تعرض ل ا و  تجد في ا 

ما يستدعى التقرير بوقف الدعوى حتى تفصى فى مذو المسائى المحاكم الشرعية 

المبتصوة بصوفة أ وليةم أما ما أخذو الشوارع م  أح ام الشوريعة وطبع  بطابع  

عة وحقو   وأدمج  فى القواني  كأح ام المريض مرض الموع وأح ام الشووووووف

المو اع فى القانون التجارى م فإن  ي ون قانوناً بذات  تطبق  المحاكم الن امية 

 .2وتفسرو اير متقيدة في  بتراء أئمة الفق  ا،سلامى"

                                                           
، دار  الأح ا  السلطانيةى ا اوردى : الإمام / أبى الحسلاا على با محمد ل  حبيب الب لارى البغداد  -1

 وما بعدها . 15، ص  1966الفكر ، 
، ص  1966، الطبعة الثانية ، دار الفكر العربى ،  أسباب اخت ح الفقهاءالشي  / على ا فيف :  -

 وما بعدها . 20
 160الطعا رام  10السنة  13/11/1959نقف جلسة   2
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والجدير بالذكر منا أن ف رة "ولى الأمر" فى الفق  ا،سوووووولامى تعتبر ف رة 

لمعنى ومتغيرة المضومون مع و ود حد أدنى تاب  ل ذا المعنى قانونية متطورة ا

وذل  المضوومونم يبنى علي  أحياناً أف اراً وتفريعاع مسووتحدتة ويحور فى أحيان 

أخرى فى شوووو ل  و طارو البار ى. ومصووووطلى "ولى الأمر" يحتاج  لى أبحا  

 خا ووووة تلم شووووعث ما افتر  وتفر  فى تنايا كتخ الأ ووووو  والفق  عن  ومو ما

 .1يبرج ع  نطا  مذو الدراسة

وحسوووبنا ا،شوووارة  لى أن "ولى الأمر" لم يعد "شوووبصووواً" واحداً يضوووطلع 

بالم ام الشوووورعية الم لف ب ا بنفسوووو  أو بوكلاء عن . بى تفرق  اختصووووا وووواع 

"ولى الأمر" السياسية والقانونية بي  عدة مؤسساع وميئاع تضم العشراع م  

لـووووووو "ولى الأمر" يحى كثيراً م  مشوو لاع المتبصووصووي . وذل  المف وم الجديد 

العمى السياسى والقانونى التى تنشخ بي  أ حا  التو   العلمانى والداعي   لى 

تح يم الشووووريعة الغراء. وبناءً على ما سووووبق فنح  نرى أن السوووولطة التشووووريعية 

متمثلة فى مجالس ا المبتلفة والسلطة القضائية متمثلة فى محاكم ا المبتلفةم كى 

ما وفى مجا  اختصووووووا وووووو  الدسووووووتورىم يدخلان فى  طار "و ية الأمر" من 

ويندر ان فى المف وم الشرعى لـووووو" ولى الأمر" وذل   نباً  لى  نخ مع رئيي 

 .  2الدولة أو رئيي الح ومة أو الوضراء م كى فى حدود اختصا  

ً : اتجاهاا تفسير القضاء المصرى للن  الدستورى المتضمن  اعتبار فانيا

 الشريعة الإسامية المصدر الرئيسى للتشريع :

لقد بان لى م  استقراء القضاء الحديث اللاحق على التعديى الدستورى أن  

القضووواء المصووورى يتردد فى تفسوووير مذا النص بي  عدة تأويلاع يرتخ كى من ا 

                                                           
الإمام / أبى الحسا على با محمد ل  حبيب الب رى البغدادى  :راجط ما كتب اد اً حول سلطا  ولاة الأمر  1

وراجط ما صلالادر عا دار الإفتاء ا  لالارية ا ا سلالاألة ذا  ال لالالة  الأح ا  السلطانية ، المرجع السابق .ا اوردى : 
 ا وضوع ومنها :

 . 2535ص  7الد رام  1976/  2 / 29بتاري   1976لسنة  1081الفتوى رام  -
 . 3335ص  9الد رام  1979/  12/  9بتاري   1979لسنة  1252الفتوى رام  -
 . 3391ص  9الد رام  1981/  2/  11بتاري   1981لسنة  1269الفتوى رام  -

 . 952ص  195رام  10اموعة أحكام محكمة النقف س  1959نوفمب سنة  13نقف  2
ائامة ا تفرعة على هذا ا فهوم ا تسلالالالالالاط لفكرة " ولى الأمر " تقسلالالالالالايم السلالالالالالالطة بين القاضلالالالالالاى وا شلالالالالالارع وما ا سلالالالالالاائل 

الوضعى ا مسألة القياس على مواد التجر  والعقاب سواء ا الجرائم الحدية أو التعزيرية طبقاً  عيارنا ا قترح لضبب 
 ذه الدراسة.هذا التقسيم . راجط الف ل الثالث ما  الباب الثالث ما ه
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اء نتائم قانونية معينة. وقد انتقدع بعض مذو التأويلاع وبين  عدم التمام القضوووو

 بمقتضاما فى  ميع الأحوا م ونسوق ا   ما ً على النحو التالى :

 

الاتجاه الأول : أن الن  الدستورى دعوة للمشرا وليس للقضاة  لتعديل ما 

 يخالف الشريعة الإسامية الغراء :

وأن  ب ذو المثابة اير قابى لمعما  بذات  مباشرة م  قبى القضاء. وعلى  

فة للشريعة سارية حتى يعدل ا المشرع الوضعى. وفى ذل  ت ى النصوح المبال

ذل  قض  مح مة النقض بأن  "لما كان ما نص علي  الدستور فى المادة الثانية 

من  م  أن مبادا الشريعة ا،سلامية المصدر الرئيسى للتشريع ليي وا خ 

اً ا،عما  بذات   نما مى دعوة للشارع كى يتبذ الشريعة ا،سلامية مصدراً رئيسي

فيما يستن  م  قواني م وم تم فإن أح ام تل  الشريعة   ت ون وا بة التطبيق 

بالتعويى على نص الدستور المشار  لي      ذا استجا  الشراع لدعوت  وأفره 

مذو الأح ام فى نصوح تشريعية محددة ومنضبطة تنقل ا  لى مجا  العمى 

 .1والتنفيذ"

ن ما نص علي  الدسوووتور فى المادة وقضووو  كذل  أن  "لما كان م  المقرر أ

شريع ليي وا خ  سى للت شريعة ا،سلامية المصدر الرئي الثانية من  أن مبادا ال

الأعما  بذات  و نما مو دعوى للشوووارع كى يتبذ الشوووريعة ا،سووولامية مصووودراً 

رئيسوووياً فيما يسوووتن  م  قواني م وم  تم فإن أح ام تل  الشوووريعة   ت ون وا بة 

ويى على نص الدستور المشار  لي م     ذا استجا  الشارع لدعوت  التطبيق بالتع

وأفره مذو الأح ام فى نصوووووح تشووووريعية محددة ومنضووووبطة تنقل ا  لى مجا  

العمى والتنفيذ وبالتالى فإن    مجا  للتحدى بأح ام الشريعة ا،سلامية ما دام أن 

 . 2السلطة التشريعية لم تفره مبادئ ا فى تشريع وضعى"

                                                           
 .182، ص  41، س 1990 /1/ 18ق ، جلسة  59لسنة  7846الطعا رام  - 1

 . 15/5/1997ق جلسة  62لسنة  20889الطعا رام  -   2

 .1982 /28/3ق  ، جلسة  52لسنة  856الطعا رام   -

  .1985 /14/11ق ، جلسة  55لسنة  3429الطعا رام  -

 .1986/ 10 /22ق ، جلسة   56لسنة  3307الطعا رام  -

 .1982 /10/  7ق ، جلسة  52لسنة  4402الطعا رام  -

 .1991 /5/12ق ، جلسة  60لسنة  9532الطعا رام  -
 .1990 /8/1ق جلسة  59لسنة  7846الطعا رام  -

 .1986/  29/4ق جلسة  56لسنة  2496الطعا رام   -
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وقض  المح مة العليا كذل  بأن "السلطة التشريعية وحدما مى المنوط ب ا 

 فراه الح م الشرعى فى نص قانونى وا خ التطبيقم بما يتوافر ل ا م  م نة 

التفرقة بي  الأح ام الشرعية القطعية فى تبوت ا ومى التى تتسع لأبوا  ا  ت ادم 

اجتهاد وإن كان حقاً لأهل ةم ومو ع  طريق الأدلة الشرعية النقلية من ا والعقلي

م  ذ كان ذل م وكان الح م الاجتهاد ف ولى أن يكون هأا الحق مقرراً للمشرا

قد أافى ما تقدم وأعمى ح م المادة الثانية م  الدستور على النحو  –المطعون في  

ً بتفسيرو ل ا ع  تطبيق ح م المادة  –الذى فسرما ب   م   226مباشرة ممتنعا

 ى1المدنى النافذة م فإن  ي ون قد خالف القانون وأخطأ فى التطبيق"القانون 

ويبدو أن المح مة ا،دارية العليا قد سوووووووارع على ذاع الن م الذى اتبعت  

مح مة النقضم وفى ذل  قضوووووو  أن "نص المادة الثانية م  الدسووووووتور على أن 

البطا  مو   مذا  -مبادا الشووريعة ا،سوولامية مى المصوودر الرئيسووى للتشووريع 

شاملة سة  شريعة ا،سلامية درا سة ال شريعية لدرا سلطة الت تتولى بالتن يم   لى ال

و لى  -الأح ام التفصوويلية مدنية كان  أو  نائية أو اقتصووادية أو دولية أو ايرما 

أن ينبثق الن ام التشريعى ال امى ويست مى قوت  الملممة فإن التشريعاع السارية 

نافذة بحيث يتعي  على الحاكم تطبيق ا مو وولاً للفصووى فى الوق  الحاضوور ت ى 

فى المنواضعواع التى ترفع  لي وا ولو قيوى بغير ذلو  أى بعودم الحوا وة  لى تقني  

الشريعة ا،سلامية على أساه أن ا ملممة بقوت ا الذاتية لأدى الأمر  لى تضار  

ادا الأح ام واضووووووطرا  ميمان العدالة مع المسوووووواه فى ذاع الوق  بأحد المب

  .2الأ يلة ومو مبدأ الفصى بي  السلطاع"

وقضووو  المح مة ا،دارية العليا أيضووواً بأن "ما ورد بنص المادة الثانية م  

الدستور م  أن مبادا الشريعة ا،سلامية مى المصدر الرئيسى للتشريع" يعتبر 

خطاباً مو  اً  لى السووولطة التشوووريعية ومؤدى ذل  أن الشوووريعة ا،سووولامية مى 

  .3"التشريع و ليس  فى ذات ا تشريعاً وا خ النفاذ مصدر

 : وناحظ على هأا الاتجاه القضائى عدم دقتو من ناحيتين

: تذرع  فى عدم  عما  النص الدستورى الملمم بتطبيق أح ام  الأول

الشريعة ا،سلامية بالقو  بأن "ذل  يؤدى  لى البلط بي  التمام القضاء بتطبيق 

                                                           
 

 26/2/2001ق جلسة  64لسنة  8365الطعا رام  - 1
 137ص  مجموعة الم تب الفنى 41السنة  8/1/1990ق تجارى جلسة  57لسنة  108الطعا رام  -

 736ص  مجموعة الم تب الفنى 33السنة  7/10/1982نقف جنائى  -
-  
  1982 /4 /3جلسة  إدارية علياق  26لسنة  339الطعا رام   2

 

  1985/  14/12ق إدارية عليا جلسة  28لسنة  75الطعا رام  3
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اشتراع القواعد القانونية التى تتأبى مع حدود و يت " ومما  القانون الوضعى وبي 

  ش  في  أن مذا القو  مردود بان تدرج القواعد القانونية فى ال رم التشريعى 

يلمم بإعما  أعلاما عند تعارض الأدنى مع ام وم  تم فإعما  النص الدستورى 

مو قيام من ا بمو باع    يعد تدخلاً م  السلطة القضائية فى  عما  التشريع  نما

 الدستور ى و يفت ا فى  نفاذ نص القانون الأعلى ومو

: ويؤخذ على مذا ا تجاو القضووائى أيضوواً مجافات  للمنطق الذى ابتنى الثانى

علي  قضووائ . فالقو  بأن النص الدسووتورى ليي وا خ ا،عما  بذات  بدعوى أن 

لصيااة بش ى يجعل ا قابلة النصوح القابلة لمعما  بذات ا مى المنضبطة فى ا

،عما  والتقرير بأن مذو الصوووووفة "القابلية لمعما "  وووووفة يحت رما المشووووورع 

الوضوووعى فيما يسووو  م  قواني  أمر اير  وووحيى فى كى الأحوا . وآية ذل  ما 

اسوووتقر علي  قضووواء مح مة النقض م   عما  النصووووح الدسوووتورية البا وووة 

ة نصووووووو وووووواً عديدة تتعارض مع مذو بالحرياع وم  تم أبطل  المح مة الموقر

 النصوح الدستورية مثى تل  المتعلقة بحا ع القبض والتفتيش. 

م  الدسووتور على  41وفى ذل  قررع المح مة العليا أن "النص فى المادة 

عدم  واض القبض والتفتيش    فى الحا ع المبينة ب  ح م قابى لمعما  بذات  

تور م  أن كى ما قررت  القواني  واللوائى م  الدسوو 191وما نصوو  علي  المادة 

م  أح ام قبى  وودور مذا الدسووتور يبقى  ووحيحاً ونافذاً ومع ذل  يجوض  لغا ما 

أو تعديل ا وفقاً للقواعد وا، راءاع المقررة فى مذا الدستور.   ينصرف ح م  

بغير بدامة     لى التشووووووريع الذى لم يعتبر ملغياً أو معد ً بقوة الدسووووووتور ذات  

 .1حا ة  لى تدخى م  الشارع القانونى"

بأن مذو النصوووووووح  ي  المح مة مو الصووووووحيى ذل   لذى ذمب   ل ومذا ا

الدستورية كان  قابلة لمعما  بذات ا فتر ى لدى المح مة العليا  عما  مقتضاما 

و بطا  ما يتعارض مع ا م  التشووووووريعاع الأدنى دون تريث من ا لتعديى تل  

ن فى مذو النصوووووووح. وقد تنب   المح مة الدسووووووتورية  حقاً  لى أو   البطلا

التشووريعاع الماسووة بالحرياعم وما أن عرضوو  علي ا الطعون بعدم دسووتوريت ا 

حتى أبطلت ا. ول   بقى السووووبق لمح مة النقض فى مذو الحا ع السووووالفة ذكرما 

 فى تقرير بطلان ا. 

والتسووووووا   الذى يثور لماذا لم تسوووووور مح مة النقض على مذا الن م القويم 

ي  النصوووح الدسووتورية القابلة لمعما  بذات ا وتل  فتضووع مبدأ قوام  التفرقة ب
                                                           

 . 41ص  31س  3/1/1990ق جلسة  59لسنة  15033الطعا رام  1
 .1274ص  40س  21/12/1989ق جلسة  59لسنة  15008الطعا رام  -
 .  934ص  34س  9/11/1983ق جلسة  53لسنة  1622الطعا رام  -
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التى   تقبى ا،عما  بذات ا وتحتاج  لى تدخى م  المشووووورع الوضوووووعىم ومو ما 

 نقترح  على المح مة العليا أن تستقر علي  فى مذو المسألة الأ ولية العامة.

و رياً واسووووووترسووووووا ً على ذاع المنطق كان يتعي  على المح مة العليا أن 

ر  بي  الأح ام الشوووووورعية القطعية محط   ماع الفق اء والتى تقبى ا،عما  تف

ثا ً للنص  بذات ا. وم  تم تقوم بإعما  مذو الطائفة م  الأح ام الشوووووورعية امت

الدسوووتورى المو خ لتطبيق الشوووريعة ا،سووولامية باعتبارما المصووودر الرئيسوووى. 

دع في ا ا راء فإن المح مة وأما الأح ام الشوورعية التى اختلف في ا الفق اء وتعد

 العليا ت ون بي  خياري  :

أن تتوقف ع   عما  النص الدسووووووتورى وتعتبر مذا النص  الخيار الأول :

بالنسوووبة ل ذو الطائفة م  الأح ام الشووورعية فى المسوووائى البلافية دعوة للمشووورع 

ل ى يتبير م  بي  ا راء المناسخ للمجتمع ويضبط  فى  ورة تشريع وضعى 

 ى لمعما  . قاب

ومو الذى نر ح  ونرى المح مة العليا أمى لأن تضووووووطلع  الخيار الثانى :

ب م ومى أن تماره سوووولطت ا فى ا بتداع وت ملة النقص التشووووريعى فتتبير م  

بي  ا راء الفق ية الشوووووورعية الأنسووووووخ للمجتمع والأكثر تماشووووووياً مع المن ومة 

  العامى التنسوووووويقى بي  نصوووووووح القانونية للدولة مسووووووتبدمة مل ات ا فى  عما

لدسووووووتورى  لدولة لتبلص م  كى ذل   لى  عما  النص ا ية ل قانون المن ومة ال

 وتطبيق ح م الشريعة و مدار ما يتعارض مع أح ام ا الغراء .

قد تصووووووودع ،كما  النقص التشووووووريعى  نا الموقرة  وم  عجخ أن مح مت

ى ب ثير م  حيووث و عمووا  سوووووولطت ووا الغير مجحودة فى ا بتووداع فى أمور أدن

الأممية وم  حيث الموقع فى ال رم القانونى  م   عما  النص الدستورى و نفاذ 

ية مذا ا تجاو  يى على عدم منطق تدل عة ا،سوووووولامية. وأخيراً ولل أح ام الشووووووري

القضوووووائى الذى سوووووارع علي  المح مة حيناً م  الدمر ألمى  لى أن الموضووووووع 

طعون المشووار  لي ا مو  عما  أو  مدار المطروح على المح مة فى مع م مذو ال

م  القانون المدنى المتعلق بالفائدة القانونية على الديون. وم   226نص المادة 

ت  للشووووووريعة وم  تم  الواضووووووى الجلى أن مذا النص  ذا قدرع المح مة مبالف

أمدرت  لم ي   فى حا ة  لى تشوووريع وضوووعى يجعل  قابلاً لمعما  فى ذات  مثل  

ى مووا ح موو  بوو  المح مووة العليووا عنوودمووا أموودرع نصوووووووح قووانون فى ذلوو  مثوو

 ا، راءاع المتعارضة مع نصوح الدستور المتعلقة بصون الحرياع . 

 

الاتجاه الثانى : أن الن  الدستورى قابل للإعمال فى حال  تعارض ن   •

 قانونى لاحق عليو مع أحكام الشريعة الغراء :
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المبالف للشوووريعة والصوووادر  حقاً ومو ما يسوووتتبع اعتبار النص القانونى  

على التعديى الدستورى ملغياً ومنسوخاً ضمنياً على اعتبار أن النص الدستورى 

أولى با،عما  باعتبارو على قمة ال رم التشوووووريعى طبقاً لمقتضوووووى مبدأ التدرج 

التشووريعىم م  حيث قوة النصوووح القانونية عند تعارضوو ا. بينما ت ى القواني  

النص الدسووووتورى سووووارية م ولو خالف  الشووووريعة الغراء حتى يتم السووووابقة على 

تعديلاما تشووووووريعياً. وقد قضووووووو  المح مة العليا أخذاً ب ذا المنحى أن "مبادا 

الشريعة ا،سلامية المصدر الرئيسى للتشريع   ينصرف سوى  لى التشريعاع 

علي ا أياً  التى تصووودر بعد مذا التاريخم أما التشوووريعاع السوووابقة علي  فلا ينطبق

كان و   الرأى فى تعارضوووووو ا مع مبادا الشووووووريعة ا،سوووووولامية . فإن الح م 

ا بتدائى المؤيد لأسووباب  بالح م المطعون في   ذ قضووى بالفوائد على سووند م  أن 

نصووح القانون المدنى قد خل  م  النص أن الفوائد مبالفة للن ام العامم ي ون 

 .1علي  ب ذا السبخ على اير أساه قد التمم  حيى القانونم ويضحى النعى

ويبدو أن مح مة النقض قد اقتف  فى مذا ا تجاو أتر المح مة الدسووووووتورية 

العليا والتى أخذع حيناً م  الدمر ب ذا المدلو  للتعديى الدسووتورى فقررع "و ذا 

كان الأ وووى فى كى مصووودر ترد  لي  النصووووح القانونية لضووومان اتسووواق ا مع 

س بق و وداً م  مذو النصوح ذات ا. فإن مجا   عما  نص مقتضاوم ان ي ون أ

المادة الثانية م  الدسووووووتور علي ا دون سوووووووامام لينحسوووووور  والتى لم يلحق ا منذ 

ما بما يؤتر فى الحقو  التى تطلب ا المدعية  نا  م  محتوا  ووووووودورما تغيير ي

لثانية بمناسووووووبة تطبيق ا علي ا. وم  تم ي ون النعى علي ا بمبالفت ا نص المادة ا

 .2م  الدستور اير سديد "

 

الاتجاه الثالث : أن الن  الدستورى قابل للإعمال منأ تاريخ صدوره على  •

 كافة النصوص القانونية السابقة والاحقة عليو:

ويتعي  بناءً على ذل  اعتبار كى نص قانونى مبالف للشريعة الغراء ملغياً  

ما  مذا الأسووووووواهم ك ت  على  ماره و يف قاضووووووى أن ي واير مو ودم وعلى ال

يتصووووورف فى حالة عدم و ود نص يح م الواقعةم فيصوووووبى عمى القضووووواء بي  

با ياه أو م لة النص التشووووووريعى م  ق بالبراءةم أو  عما  أدواع ت م دا الح م 

 عامة للقانونم كى فى مجال  وطبقاً للحدود القانونية الضابطة لذل  . 

                                                           
 . 7/4/1996ق جلسة  61سنة  1998الطعا رام  1

 . 24/11/1993ق جلسة  58سنة  2083واارن : الطعا رام 
 

 .1/2/1997ق دستورية عليا جلسة  17لسنة  65الطعا رام  2
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وقد  درع أح اماً عديدة م  محاكم الموضوع  رياً فى مذا ا تجاوم وم  

مذو الأح ام تل  التى انت   مح مة النقض  لى  لغائ ا أخذاً من ا با تجاو الأو  

سابق تفصيل . اير أن مح مة النقض قد  درع عن  ا بعض الأح ام المناوئة ال

للاتجامي  السابقي  والتى الب  في ا ا تجاو الذى نح  بصددو م  مذا ما قض  

سنة  49م  القانون  31/2ب  مح مة النقض م  أن "نص المادة  يسرى 1977ل

بأتر فورى على المراكم والوقائع القانونية القائمة وق  نفاذو ولو كان  ناشووووووئة 

لعامم وكذل  فيما تضمن  مذا النص بقصر ما يلتمم المستأ ر قبل  لتعلق  بالن ام ا

بأدائ  توقياً للح م علي  ا،خلاء على الأ رة والمصوووووواريف والنفقاع وذل  دون 

. وعلل  1969لسووووونة  52م  القانون  22الفوائد التى كان يشووووومل ا نص المادة 

لاء بحيث لم ذل  بقول ا "ع  الشوورع لم يجعى م  أداء الفوائد شوورطاً لتوقى ا،خ

يعد التبلف ع  سووووودادما فى مذو الحالة سوووووبباً م  أسوووووبا  ا،خلاءم ولما كان  

الغاية التى دع   لى مذا التعديى ليي مجرد التيسير على المستأ ر الذى وضع 

ح م توقى ا،خلاء فى الأ ى بقصد ح ايت م بى اتجاماً م  الشرع  لى منامضة 

وا،شووووووفا  م  تعاطي  أخذاً بما تلي  مبادا الفوائد والنموع  لى اسووووووتن ار الربا 

الشووريعة ا،سوولامية فى مذا الصووددم واتسوواقاً مع ما نصوو  علي  المادة الثانية م  

م  اعتبار مذو المبادا مصوووودراً رئيسووووياً  1971الدسووووتور الصووووادر فى سوووونة 

 .    أن مح مة النقض لم يضطرد قضائ ا بعد على مذا ا تجاو .1للتشريع"

 

 الموضوا :رأينا فى  •

والحجوة على ر حوان ذلو  ا تجواو أن النص الودسووووووتورى يبواطوخ كوافوة 

سوووولطاع الدولة التشووووريعية والقضووووائية والتنفيذية و  يجوض ،حدامام وم  بين ا 

السوولطة القضووائيةم أن يتقاعي ع  تنفيذو لحي  تنفيذ السوولطة التشووريعية لوا ب ا 

الغراءم بى على القضاء ا متثا  الدستورى فى تعديى القواني  المبالفة للشريعة 

 لح م الدستور دون انت ار أو تريث .

ومما نسووتد  ب  على تر يى مذا ا تجاو مو تمشووي  مع خطة مح مة النقض 

التفسوويرية بصووفة عامة. وآية ذل  قضووائ ا المبرم " باعتبار التشووريعاع المبالفة 

بقوة نفاذ الدسووووتور ذات  لمبادا دسووووتورية قابلة لمعما  بذات ا تشووووريعاع ملغاة 

 . 2بغير حا ة  لى تدخى م  الشارع القانونى"

                                                           
 . غر منشور . 12/4/1980ق جلسة  49لسنة  1441الطعا رام  1
 .703ص  44س  15/9/1993ق جلسة  62لسنة  2605الطعا رام  2

 وا هذا ا عنى :
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وبلغ  مح مة النقض مبلغاً ع يماً فى الحفا  على المبادا الدسووووووتورية 

العامة القابلة لمعما  بذات ا و مدار ما يتعارض مع ا حي  اعتبرع القراراع 

اء على الحرياع الجم ورية با عتقا  معدومة الأتر لما تنطوى علي  م  اعتد

 . 1الشبصية

وو   استد لنا فيما نح  بصددو ان  بالنسبة لمبادا الشريعة ا،سلامية فى 

شق ا المجمع علي  تعدم طبقاً ل ذا الن ر القانونى وتل  البطة التفسيرية للمح مة 

العليام تعد مبادا دسوووووتورية عامة قابلة لمعما  بذات ا يتعي   مدار ما يتعارض 

شووريعاع سووواء أكان  سووابقة أو  حقة على النص الدسووتورى. والقو  مع ا م  ت

بغير مذا الرأى يتعارض مع البطة التفسووويرية لمح مة النقض ويو وووم قضووواء 

المح مة العليا بالتناقض المسووووووتعصووووووى على الجمع ومو ما تتنمو عن  مح متنا 

 العليا .

لنقض على أن وتعضوويداً ل ذا الن ر فقد اسووتقر رأى الم تخ الفنى لمح مة ا

سياً  شريعة مصدراً رئي س  م  قواني  مقيدة باتباذ ال شعخ فيما ي حرية مجلي ال

ل ام استنباطاً م  قضاء المح مة العليا المستقر بأن: "النص فى المادة الثانية م  

الدستور على أن الشريعة ا،سلامية المصدر الرئيسى للتشريع . دعوة للشارع 

 .2قواني " بالتمام ذل  فيما يشرع  م 

                                                           

 .1274ص  40س  21/12/1982ق جلسة  59لسنة  15008الطعا رام  -
  .934ص  34س  9/11/1983ق جلسة  53لسنة  1622الطعا رام  -
وا هذه الأحكام السلالالالاديدة اعتب  محكمة النقف أن الن لالالالاوص الدسلالالالاتورية الع تشلالالالاكل مبادئ عامة لحماية  -

الحرك  الشلالالاخ لالالاية اد نسلالالاخت تلقائياً الن لالالاوص القانونية الع افتأتت على هذه الحرك  . وما الواضلالالا  أن 
شلالالالالالاريعة الإسلالالالالالا مية ئا ذا  الطابط والقابل للإعمال بذاته مباشلالالالالالارة وئا ذا  ا بادئ الكلية افمط عليها ا ال

 الطبيعة القانونية ما حيث كونها مبادئ دستورية .
 .1182ص  43س  19/11/1992ق جلسة  58لسنة  3229الطعا رام  1

 .299ص  2ج  41س  14/6/1990ق جلسة  58لسنة  646الطعا رام  -
 .182ص  41س  18/1/1990جلسة ق  59لسنة  7846الطعا رام  2

 .515ص  34س  14/4/1983ق جلسة  52لسنة  5124الطعا رام  -
 .413ص  33س  28/3/1982ق جلسة  52لسنة  856الطعا رام  -
 .813ص  32س  4/11/1981ق جلسة  51لسنة  2170الطعا رام  -
ه ا كتب الفنى  كمة راجط هذه الأحكام ووجه الاسلالالالالالالالالالالالالالالاتدلال با الوارد ا تن ا السلالالالالالالالالالالالالالالافر القيم الذى أعد  -

" . تت إشلالالالالاراف أسلالالالالاتاذنا الجليل ا سلالالالالاتشلالالالالاار محمد على عبد  الحرع، فى نئاااااء النقضالنقف وا سلالالالالامى "
 الواحد نائب رئيش محكمة النقف ورئيش ا كتب الفنى ، والذى أتشرف بعضويته . 
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 انتقادنا لأحكام المحكمة العليا التى تتعارض مع الاتجاه السابق: •

سالف ا،شارة  لي م  26/2/2001   لسة  64لسنة  8365 ن الطع  رقم 

مذا الح م احتوى على مواط  كثيرة محى ن رم فم  ممايا مذا القضاء تنب    لى 

حى ب  م  منع ا  ت اد على ف رة ا  ت ادم ومنتقدة م    ة نقد الصيااة لما تو

القاضىم وحصرو للمشرع تم نفي  مذا المنعم والنتيجة التى انت ى  لي ا تتعارض 

 مع الأسبا  التى ساق ا . 

وتبدو  لية مذو الملاح اع م   يااة الح م التالى والذى تقرر في  

الح م المح مة الموقرة أن "السلطة التشريعية وحدما مى المنوط ب ا  فراه 

الشرعى فى نص قانونى وا خ التطبيقم بما يتوافر ل ا م  م نة التفرقة بي  

الأح ام الشرعية القطعية فى تبوت ا وتل  التى تتسع لأبوا  ا  ت ادم ع  طريق 

ً لأمى ا  ت اد  الأدلة الشرعية النقلية من ا والعقليةم ومو ا ت اد و ن كان حقا

شرعم  ذ كان ذل م وكان الح م المطعون في  فأولى أن ي ون مذا الحق مقرر للم

م قد أافى ما تقدم وأعمى ح م المادة الثانية م  الدستورم على النحو الذى فسرما 

م  القانون المدنى  226مباشرة ممتنعاً بتفسيرو ل ا ع  تطبيق ح م المادة  –ب  

لثانية م  النافذةم فإن  ي ون قد خالف القانون وأخطأ فى تطبيق النص فى المادة ا

الدستور على أن الشريعة ا،سلامية المصدر الرئيسى للتشريعم ليي وا خ 

ا،عما  بذات   نما مو دعوة للشارع بأن ت ون مذو الشريعة للصدر الرئيسى فيما 

يضع  م  قواني . وم  تم فإن المناط فى تطبيق أح ام الشريعة ا،سلامية استجابة 

السمحاء فى نصوح القواني  التى يلمم القضاء الشارع لدعوت  فى  فراه مبادئ ا 

بإعما  أح ام ا بدءاً م  التاريخ الذى تحددو السلطة التشريعية لسريان ام والقو  

بغير ذل  يؤدى  لى البلط بي  التمام القضاء بتطبيق القانون الوضعى وبي  

أن  لما اشتراع القواعد القانونية التى تتأبى مع حدود و يت م ويؤكد مذا الن ر 

 كان الدستور المصرى قد حدد السلطاع الدستورية أوضى اختصاح كى من ا .

وكان الفصى بي  السلطاع مو قوام الن ام الدستورى مما  ضم  أن    يجوض 

،حداما أن تجاوض ما قررو الدستور باعتبارو القانون الأسمىم وكان  و يفة 

لسارية فإن  يتعي  علي ا  عما  السلطة القضائية وفق أح ام  تطبيق القواني  ا

م  الدستور تنص على أن " كى ما 191أح ام ا وفضلاً ع  ذل  فإن المادة 

قررت  القواني  واللوائى م  أح ام قبى  دور مذا الدستور يبقى  حيحاً ونافذامً 

ً للقواعد وا، راءاع المقررة فى مذا  ومع ذل  يجوض  لغا ما أو تعديل ا وفقا

تم فإن    مجا  منا للتحدى بأح ام الشريعة ا،سلامية ما دام أن  الدستور". وم 

السلطة التشريعية لم تقن  مبادئ ا فى تشريع وضعىم لما كان ذل  وكان  المح مة 

برفض دعوى دستورية نص المادة  4/5/1985الدستورية العليا قد قض  بجلسة 
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مية بتاريخ م  القانون المدنى ونشر مذا الح م فى الجريدة الرس 226

م و ذا  رى قضاء الح م المطعون في  رام ذل  على تأييد الح م 16/5/1985

م  القانون المدنى  226 /22المستأنف فيما انت ى  لي  م   مدار لنص المادتي  

لتعارض ما مع أح ام الشريعة ا،سلامية التى اعتبرما الدستور مصدراً رئيسياً 

 .1أخطأ فى تطبيق  "للتشريع م فإن  قد خالف القانون و

م  الدسوووتور. ما اسوووتقر 191وقد خالف مذا الح م فى تفسووويرو لنص المادة 

علي  قضوواء مح مة النقض فى تفسووير مذو المادة. فقد اسووتقر قضوواء النقض على 

م  الدسووووووتور على عدم  واض القبض والتفتيش    فى  41أن "النص فى المادة 

م  191ذات  وما نصووووووو  علي  المادة الحا ع المبينة ب  ح م قابى لمعما  ب

الدسووووووتور م  أن كى ما قررت  القواني  واللوائى م  أح ام قبى  ووووووودور مذا 

الدسووووتور يبقى  ووووحيحاً ونافذامً ومع ذل  يجوض  لغا ما أو تعديل ا وفقاً للقواعد 

شريع  وا، راءاع المقررة فى مذا الدستور.   ينصرف ح م  بدامة     لى الت

ملغياً أو معد ً بقوة الدستور ذات  بغير حا ة  لى تدخى م  الشارع  الذى لم يعتبر

 .2القانونى"

وكذل  مما يؤخذ على مذا القضوووووواء م  المتخذ عدم تنب   للفار  بي  ف رة 

"النص وا خ ا،عما  بذات " وف رة النص "قابى ا،عما  بذات ". ولقد سوووووواق  

الدسوووتورى وا خ ا،عما  بذات " لتبرر المح مة الدسوووتورية العليا ف رة "النص 

قضوووواءما بدسووووتورية كثير م  النصوووووح التى عرضوووو  علي ا ويشوووووب ا عيخ 

مبالفة مبادا الشووووووريعة ا،سوووووولاميةم وقد كان مذا الموقف أقر  للسووووووداد م  

مدى و و   عما   حديث حو   فال ية لمعما "م  قابل بدام ف رة "عدم ال اسووووووت

لمم   قبول  ،ر اء تطبيق بعض النصوووووووح الدسووووووتورية مباشوووووورة أمر م  ا

المبادا الشوووووورعية البا ووووووة. تل  التى تتعدد في ا ا راء والداخلة فى  طار ما 

 يعرف "بالفق  ا،سلامى".

أما ف رة "تق لمعما " فتثور فى مرحلة تالية على مرحلة "مدى و و   

 ا،عما " وواضى أن القابلية لمعما  المباشر لبعض النصوح الدستورية أمر

تفصوووووووى في  قواعد المنطق وال روف الواقعية العملية. وم  تم يصووووووعخ على 

المح مة أن تجد المبرراع لحمى قضوووووائ ا فى حا ع  م انية التطبيق المباشووووور 
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لبعض القواعد الشوووووورعية. ومما يؤكد و  ة ن رنا ما ذمب   لي  المح مة العليا 

وتقريرما بأن ا  م   عما  نصوووح الدسووتور المتضوومنة لمبادا الحرية مباشوورة

قابلة ،عما  بذات ا و بطال ا النصووووح القانونية المتعارضوووة مع ا  عما ً لمبدأ 

 علو النصوح الدستورية علي ا.

تاء   ي  دار ا،ف لذى تميى  ل لذى ر حناو مو ا جاو ا لذكر أن ا ت با جدير  وال

المصوووووورية والتى  وووووودر عن ا فى المسووووووألة مدار البحث فتوى تفيد دعوة كافة 

ؤسساع وعلى رأس ا القضاء والبرلمان  لى البدء فى تطبيق الشريعة الغراء الم

دون تريثم وم    ة تانية أ درع فتوى تحث في ا القضاة على عدم ا متناع 

ع  تطبيق القواني  بدعوى مبالفت ا بصووووووفة عامة للشووووووريعة وم  مذو الفتاوى 

دون تريث مع الأخذ  نرى التواضن الرشيد فى الدعوة  لى تطبيق الشريعة الغراء

بف رة الن ر  لى النصووووووح القانونية على أسووووواه نسوووووبية مبالفة قواعد بعض 

القواني  لأح ام الشوووووورع دون الح م المطلق علي ا برمت ا الذى تدعو  لي  مذو 

المؤسوووسوووة الدينية العريقة. وفى ذل  أ ووودرع فتواما بأن "التريث اير مطلو  

والقضووووواء .. حتى نعد  يلاً  ديداً على  لتطبيق الشوووووريعة ا،سووووولامية فى الح م

م وكذل   ووودرع عن ا الفتوى بأن " للقاضوووى الح م 1أسووواه خلق ا،سووولام .. "

 بالقواني  الوضعية باتفاق ا بالشريعة ".

" ليي للقاضوووى الذى نصوووب  السووولطان للح م بي  الناه طبقاً للشوووريعة  -1

  يح م  ا،سوووولامية ا متناع ع  تطبيق القواني  الوضووووعية بحجة أن 

    بالشريعة ا،سلامية و  يعترف بالقواني  الوضعية ".

" على القاضوووى أن يحضووور الجلسووواع وين ر القضوووايا التى تناط  لي    -2

ما   يرى أن ح م ا الوضووووووعى  يةم ويح م في ية أو  نائ مدن ن رما 

 ".…وي ون مؤاخذاً شرعاً با متناع  …مبالف للشريعة ا،سلامية 

ى مؤاخذاً  ذا امتنع ع  تطبيق القانون الوضعى فى " و  ي ون القاض  -3

وي ون مؤاخذاً  …الأمور الواضووووحة مبالفت ا للشووووريعة ا،سوووولامية 

 .2با متناع ع  تطبيق القانون الوضعى برمت  دون مذا التفصيى "

 

 فالثاً: مدى ت فير تطبيق الشريعة الإسامية على الطبيعة القانونية للدولة:

أن الشريعة ا،سلامية على در ة م  المرونة تجعل ا يرى  م ور الفق اء 

كفيلة بتقرير ح م ل ى واقعة تطرأ. ومقتضى رأي م أن الشريعة ا،سلامية و ن 
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ً    أن ا ستؤو  عند التطبيق  لى أن ت ون  نص على اعتبارما مصدراً رئيسيا

ء ن ام مصدرما الوحيد. وبيان ذل  أن الشريعة ا،سلامية فى تقدير  م ور الفق ا

قانونى تتسع أح ام  ل ى  وانخ الحياة. وأن ا   تقتصر على كلياع الحياة فحسخ. 

 بى تتناو   مئيات ا أيضاً. 

فمصادر الشريعة ا،سلامية عندمم على در ة م  الوفرة والبصوبة تعنى 

مم  يلجأ  لي ا ع  تلمي الح م فيما عداما. ومى بحسخ تصويرمم تستغر  

لتى ي   ر ا  القانون أن فى وسع م اللجوء  لي ا. فالمتفق المصادر الثانوية ا

علي  عند الجم ور أن   ذا طرأع واقعة و خ البحث ع  ح م ا فى ال تا  أو 

السنة. فإن تعذر التماه نص يعالج ا. و خ البحث ع  ح م ا فى مصادر 

الشريعة الفرعية. وعلى رأس ا ا، ماع والقياه. ومن ا المصالى المرسلة 

ستحسان وا ستصحا  والعرف. وليي م  المتصور والحالة مذو أن تعيا وا 

 .1الشريعة ع  تقرير ح م فى أى واقعة

عالم  عالى لم يرد أن ت ن  وت حا ق  يرى أن الله سووووووب ومناس رأى آخر فى الف

الشريعة ا،سلامية الغراء بالتفصيى كى ضروراع الحياة ومشاكل ا التى تبطر 

ماعى  بالأح وام التى نص علي وا المجوا  ا  ت على البوا . ول نو  أراد أن يحودد 

دد ال ائى م  المسائى الذى يجخ على الأمة أن تتطور فى حدودو . وترس مذا الع

القانونية المحتملة الوقوع لتعالم كى من ا على ضووووء مقتضوووياع العصووور. وتبعاً 

لتغير ال روف السووووائدة. ف أن الشووووارع أراد م  المسوووولمي  أن يقوموا بأنفسوووو م 

بوضوووع التشوووريعاع ا،ضوووافية الضووورورية ع  طريق ا  ت اد. أى ع  طريق 

 ون منسجماً مع روح ا،سلام واايت . التحليى العقلى المستقى بشرط أن ي 

أما الأح ام التى و وووووى  لي ا الفق اء ف ثير من ا ليي    انع اسووووواع لمم  

معي  أو حالة ا تماعية معينة. ول ذا فلا يم    عطا ما  ووووفة الصووووحة المطلقة 

والنفاذ الأبدى. وعلى مذا فالشووريعة الحقيقة أكثر  يجاضاً وأ ووغر حجماً م  ذل  

 . 2قانونى الذى سامم  فى تضبيم  وتوسيع  المذامخ الفق يةالبناء ال

لقد عاشوووووو  مع م الشووووووعو  العربية منذ بداية مذا القرن فى  لا  قواني  

أالب ا اريخ الأ ى والمنشأ. ول   الناه ألفوما بمضى المم  ون موا حيات م 

يخ على أسوواسوو ام لأن ام أياً ما كان الرأى في ا م تعبر ع  روح العصوور وتسووتج

لحا اع أمل . و ن  لم  المباطرة بمصوووالى الناه وباسوووم الشوووريعة ا،سووولامية 
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و لال ا أن تصطنع بعض القواني  بغير روية ويقا  أن ا تطبيق للشرع الحنيف. 

وم  تم تطبق بلا تدبر لمدى ملاءمت ا أو تقدير لعواقب ا. فت ون تمرة ذل  نفور 

ناه م  الشووووووريعة الغراء وأح ام ا وتطاو  الج ا  علي ا والو   فئاع م  ال

الأعداء فى النيى من ا. وأخطر م  ذل  اتباذ الفشووى فى ف م ا وتطبيق ا التطبيق 

 .1الصحيى ذريعة للمعم بعدم  لاحيت ا للتطبيق

كما أن التعارض بين التشىىىىىىريعاا القائمة والشىىىىىىريعة الإسىىىىىىامية ليس 

لو من جأوره وإحال تعارضاً شاماً يقتضى قلب النظام القانونى كلو واستئصا

نظام قانونى جديد محلو يختلف عنو جملة وتفصياىً وإنما التعارض فى حقيقة 

 ى 2أمره محدود النطاق

ويم   تقسيم التشريعاع القائمة م  حيث مدى اتفاق ا أو اختلاف ا مع أح ام 

مباشرةم الشريعة أقساماً تلاتة: قسم يوافق أح ام الشريعة تماماً لأن  مستمد من ا 

وقسم   يبالف أح ام ا و ن لم ي   مستمداً من ام وقسم يبالف أح ام ا مبالفة 

  ريحة .

النص فى الدستور على اتباذ الشريعة ا،سلامية المصدر الرئيسى للتشريع 

سيؤدى بطبيعة الحا   لى تن يم الدولة على أسي مستمدة م  الشريعة ا،سلامية 

تاح لنا تحقيق مذا ال دف     ذا وضووووووح  لنا أو اير مبالفة لأ ووووووول ا. ول  ي

 أح ام الشريعة تمام الوضوح . 

ف ى يعنى ذل  اسووتئثار ر ا  الدي  بم مة التشووريع . وبالتالى السوويطرة على 

 أ  مة الح م فى الدولة م بحيث تصبى الدولة فى ع دما الجديد دولة تيوقراطية ؟

صوووود بالثيوقراطية. ف ذا يحسووو  قبى ا، ابة ع  مذا السوووؤا  أن نحدد المق

 المصطلى ينصرف  لى أحد معنيي  :

 أن الثيوقراطية ن ام يستمد تشريعات  م  القواني  ا،ل ية . أولهما :

سية العليا في .  والثانى :  سيا سلطة ال ستأتر طبقة ر ا  الدي  بال أن ا ن ام ت

قد  عى و ذا وقفنا عند المف وم الأو  فلا شووووو  فى أن النص الدسوووووتورى الجديد 
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الدولة تيوقراطيةم لأن  أو خ على السوولطة التشووريعية في ا أن تسووتمد تشووريعات ا 

 بصفة أساسية م  أح ام الشريعة ا،سلامية .

يدة ل  تصووووووبى   لدولة الجد فإن ا ثانى  ما ال نا بالثيوقراطية مع ما  ذا أريد  أ

تيوقراطيوووة بوووأى حوووا . و ذا كوووان مف وموووا الثيوقراطيوووة فى الغر  متلاضمي . 

التلاضم بين ما فى الن ام ا،سووووولامى اير قائم. فليي فى ا،سووووولام طبقة متميمة ف

تبتص بالعلم بأح ام  و قامة شوووووعائرو. بى  ن ا،سووووولام   يعرف طبقة م  بني  

يو ووفون بأن م ر ا  الدي .  ن ا،سوولام دي  واضووى المعالمم حلال  بي  حرام  

رمبان. وقد نم  ا،سووووولام منذ  بي م وليي ل  سووووودنة و  ك نة و  أحبار في  و 

أربعة عشووووور قرناً فى قلخ  وووووحراء العر . فوعاو ر ى البادية على ما ب  م  

سووذا ة وتوسووط فى الف م والتحصوويى. أما الفروع والتفا وويى التى لحق  أح ام  

فيما تلا ذل  م  عصووووور فليسوووو     ا ت اداع أملاما اختلاف  روف الممان 

ن    والم ان واختلاف منامم الفق  اء. و ذا كان ا،سوووووولام يبص على العلم فإ

 .1يحصر مذا العلم فى فئة م  الناه. بى يجعى طلب  فرضاً على الناه كافة

ت   مان ت  عنا وووووور الشووووووو  فى أ كان اعتراض ا خري  يحمى فى ذا و ذا 

و وووودق م فإن دعاوى المتممتي  م  المسوووولمي  مى م م  البطر الحقيقىم لأن 

لمسوووولام وعرضوووو م  ياو على الناه يشوووووو بعض ملامح  ف م مؤ ء المتممتي  

ت   عذراً كبيراً فى  –نصووووووواً وروحاً  –ويجعى لم  لم تتى ل م ال روف دراسوووووو

عاوى.  لد ل  ا قام الرد على ت نا م قام م ي . وليي الم لة عل لدو يام ا التبوف م  ق

  تصال ا بأمور خطيرة   يم    بداء الرأى في ا فى بحث ك ذا .

ستور كى المبلصي  لمسلام أمام مسئولية تاريبية  سيمةم وقد وضع الد 

علي م أن يحملوما بأمانة وأن ي  روا ا،سوولام على حقيقت  ديناً حنيفاً   يرضووى 

 . 2بال لم و  يقر المحاباة بى يوضع العد  بي  الناه بالقسطاه المستقيم

 

 

 

 

ء عند المميزاا المسىىىىىتخلصىىىىىة لمفهوم تطبيق الشىىىىىريعة الإسىىىىىامية الغرا •

 محكمة النقض :
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م  تتبعنووا السوووووووابق لأح ووام مح متنووا العليووا حو  تطبيق ووا لمبووادا وأح ووام 

الشريعة الغراء يم ننا أن نر د بعض المميماع ال امة لأسلو  المح مة العليا 

 فى مذا الصدد. ومى على التوالى :

 

المحكمة أولاً : محاولة الاسىىىىىىتخدام الخاىئ لأحكام الشىىىىىىريعة وتصىىىىىىدى 

 الموقرة لها :

وأم ننى فى مذا الصووووودد العثور على أمثلة لقضووووواء مح مة النقض تعد م  

و  ة ن رى نبراساً للقضاء المصرى تضي  ل  طريق التطبيق الصحيى للشرع 

الحنيف بما ينأى ب  ع  نماذج التطبيق المشومة لحقائق مذا الشرع الأعم. وفى 

ا عتقاد الدينى م  الأمور التى تبنى في ا مذا الصووودد قضووو  مح متنا العليا بأن 

على ا،قرار ب ووامر اللسووووووووان و  يجوض البحووث فى  ووديت ووا و  دواعي ووا أو 

 .1بواعث ا"

وقضو  كذل  حي  حاو  البعض التمسوى فى أح ام الشوريعة الغراء لتبرير 

اضوووخ الحقو م بأن " سوووباه  وووفة المسوووجدية على م ان يدخى فى مل  الغير 

ل  تبوع المسجدية للم ان   يثب  م   نشاء بناء على أرض مرفوض. وأ ى ذ

مملوكة للغير دون رضاو و قامة مسجد أسفى مذا البناءم ومؤدى ذل  عدم تبوع 

 .2المسجدية ل  "

وقض  كذل  بأن "تبوع المسجدية للم انم شرط م خلو   لله تعالى وانقطاع 

 .3اعتبارو مسجدا "ًالعباد عن . و ود مس   أو مستغى فوق  أو تحت م عدم 

وفى ذاع ا تجاو المصوووووحى لبعض الممارسووووواع ا  تماعية لبعض مبادا 

الشريعة الغراء بأن "الأماك  المبصصة للعبادة والبر وا،حسانم اعتبارما م  
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الأملاس الدولةم شوووورط م أن ت ون فى رعايت ا وتدير شووووئون ا وتقوم بالصوووورف 

 .1علي ا م  أموال ا "

 

عن الشىىىىىىريعة الغراء وإبطال نماذج التطبيق المشىىىىىىوهة لها فانياً : الدفاا 

 ومنع إساءة استعمال مبادئها السمحاء :

وفى ذل  أكدع المح مة العليا حرح الدسووواتير المتعاقبة على حماية حرية 

الدفاع أمام القضووووواء بما   يسووووووه مع  حرمان اى م  أطراف البصوووووومة فى 

ولو كان مرتداً ع  ا،سوووووولامم  الدعوى م  عرض أو   دفاع  وتحقيق ام حتى

 وأن حرية الدفاع م  الحرياع المقدسة التى تعلو على حقو  ال يئة ا  تماعية.

وقد قضوووو  مح متنا العليا تأكيداً ل ذو المبادا بأن  قد "حر وووو  الدسوووواتير 

المتعاقبة والقواني  المن مة ، راءاع التقاضوووووى على تقرير حق الدفاع وكفالت  

حرمان أى م  أطراف البصومة فى الدعوى م  عرض أو   ما   يسوه مع  

دفاع  وتحقيق ام و   كان فى ذل  مبالفة لما تقضووووووى ب  المبادا الأسوووووواسووووووية 

لدفع  قد رد على ا كان الح م  ما  ية. ول عات ا فى المحاكماع الجنائ الوا خ مرا

المبدا م  الطاعنة )بعدم سووووماع دفاع المطعون ضوووودو لأن  مرتد ع  ا،سوووولام 

تبر فى ح م المي  سواقط الحقو ( بقول : " ن القانون الوضوعى لم يأع ب  ما ويع

يحرم المرتد م  الدفاع ع  نفسووو  فى ات ام  نائى منسوووو   لي  أو دعوى مدنية 

رفع  قبل " وكان ما أوردو الح م سووووووائغاً و ووووووحيحاً فى القانونم فإن ما تثيرو 

وا خ مراعات ا فى المحاكماع الطاعنة   ي ون سووديداً ". فالمبادا الأسوواسووية ال

الجنائية. تو خ كفالة حق الدفاع ل ى أطراف البصووومة. كون المت م مرتداً ع  

 .2ا،سلام   يغير م  ذل "

فالثاً : الأود عن الشىىىىىىريعة ودفع الانتقاداا الباىلة عنها تمهيداً وتوىئة 

 لتقبل كافة ىوائف المجتمع، بما فيها المواىنين الأقباى ، للتطبيق

 الكامل لأحكامها السمحاء: 

يا أن أح ام الردة فى ا،سوووووولام    مة العل مذا ا،طار أ  رع المح  وفى 

تتنافى مع حرية العقيدة. فقضووووووو  بأن "أح ام الردة   تتنافى مع حرية العقيدة 

التى كفل ا ا،سوووووولامم فليي لأحد أن يحمى  نسوووووواناً على ترس عقيدت  أو اعتنا  

ينِ ايرما م لقول  تعالى " اَ  م وقول  تعالى "3"لا إكِْرَاهَ فِي الد ِ نَّ َنْتَ تكُْرِهُ ال فَ  أَ

                                                           
 مباشرة السابق الطعن  1
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م و  تطبق أح ام الردة    على المسوووووولم الذى ارتد ع  1"حَتَّى يكَُونوُا مُاْمِنِينَ 

ا،سوووووولام و  تنطبق على اير المسوووووولمي  بى يدعومم ا،سوووووولام  لي  بالح مة 

في  ع  طواعية واختيار ترك م وما يدينون ب  والموع ة الحسنةم فإن لم يدخلوا 

مسووت لي  بحمايت  فى تسووامى يحفظ ل م حريت م وكرامت م وأموال م وأعراضوو م 

ودماءممم ودخو  الشووووووبص فى ا،سوووووولام مفادو التمام  بأح ام  ومن ا أح ام 

 . 2الردةم  ذ   يم   فصى المعتقد ع  آتارو المحسوسة فى السلوس "

طار أ  رع مح مة النقض أن أح ام الردة فى ا،سلام وكذل  وفى ذاع ا،

ل ا ما يشووووواب  ا فى الشووووورائع الدينية الأخرى. وم  ناحية أخرى أعط  مح مة 

النقض ذاع الحق الممنوح للقضوووووواء الشوووووورعىم أعطت  للج اع ال نسووووووية بأن 

عدم  عد قبول   ذا تبي   مام  لي ا ب طا  ا نضوووووو مذو الج اع فى  ب أ  رع حق 

  با تى: "أن أح ام الردة معيار  سووووووتمرار بقاء المسوووووولم على  ديت . فقضوووووو

 سوووولام . وذل  حاد  فى الشوووورائع الدينية الأخرى بالنسووووبة لأتباع ا. و  تعدو 

أح ام الردة أن ت ون معياراً  ستمرار بقاء المسلم على  سلام  يميمو ع  ايرو 

م وذل  ما يحد  فيتعامى مع  المجتمع المسلم على أساه مذو الصفة كعضو في 

فى الشرائع الدينية الأخرى بالنسبة لأتباع ا  ذ تشترط استمرار و ئ م ل ام فإذا 

انضووووووم  لي ا الفرد بأن مت ا م فل ا أن تبر   من ا أو تعمل  عن ا  ذا خرج على 

مبادئ ا الأسووووواسوووووية التى انضوووووم  لي ا وفقاً ل ا مع ما يترتخ على ذل  م  آتارم 

لصووحة المواج اتحاد المو ي  فى الدي  أو المذمخ أو  وتسووتلمم بعض الشوورائع

الطائفة أو تعميدما وفقاً لطقوسوووووو مم وتعتبر اختلاف الدي  مبطلاً للمواج مانعاً 

نا  أحد المو ي  لدي  آخرم   نعقادو وتو خ الفسووووووخ أو التطليق فى حا  اعت

سبة للتفريق ومذا   يتنافى مع حرية العقيدة أو حرية الرأىم ومو نفي الأمر بالن

 . 3بسبخ الردة"

وقضوووو  كذل : "للج اع ال نسووووية تتبع مدى سوووولامة ا نضوووومام  لي ا بعد 

حصووووووول . حق ا فى  بطا  ا نضوووووومام بعد قبول   ذا تبي  عدم  ديت . أتر ذل . 

اعتبار الشووووووبص باقياً على مذمب  القديم. لمح مة الموضوووووووع مراقبة  روف 

 . 4لسلطاع ال نسيةا،بطا  والتحقق م   دورو فى نطا  ا

                                                           
 99يونش: ما الآية 1
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وتابع  المح مة العليا قضووووووائ ا المسووووووتنير سووووووالف البيان م ملة ن رت ا 

المتواضنة الرشيدة ل ذو المسألة فح رع فى أح ام عديدة ل ا على القاضى بحث 

 ووديووة ا عتقوواد الوودينى أو بواعثوو  أو دواعيوو  مقررة أن " ا عتقوواد الوودينى م  

ا،قرار ب امر اللسووان. و  يجوض البحث فى  الأمور التى تبنى الأح ام في ا على

 .1 ديت ا و  دواعي ا أو بواعث ا "

 

نتائج مسىىتخلصىىة من اسىىتقراءاتنا السىىابقة فى قضىىاء المحكمة العليا حول  •

مضىىىمون مصىىىطلح "الشىىىريعة الإسىىىامية" فى النظام القانونى والقضىىىائى 

 المصرى :

تتمام  دوماً مع تطبيق  ن المح مة العليا تصووووودع مب راً للمشووووو لاع التى 

الشريعة الغراء مما يعصم ا م  ممالق كثيرة شوم  تطبيق الشريعة فى بعض 

الدو  ا،سووولامية التى لم يمتنع ن ام ا القضوووائى بالرسووووا العلمى قبى البدء فى 

التطبيق وكان م   راء ذل  عدم تنبيي ا لمثى مذو المش لاع وحل ا  ذرياً بادا 

ع الحنيف مما و وووم الشووورع الحنيف بما ليي في  م  ذى بدء عند تطبيق الشووور

أو وووووواف النقص الذى كان حرياً أن ينع  ب  القائمي  على التطبيق المبتسوووووورم 

 والشرع م  مذو النعوع براء. ومذو المش لاع مى:

محاولة اسوووتغلا  تعدد ا راء الفق ية فى المسوووائى التى ليسووو  محا    ماع  -1

ى الثبوع والوود لووة للحيلولووة دون وحوودة ولم يقم على الح م في ووا دليووى قطع

سألة الواحدة وقد وأ  ض   ستقرار الحلو  القضائية للم الن ام القانونى وا

 المح مة العليا مذا الوضع المعيخ بوسيلتي :

تنب  ا للفر  بي  الشريعة والفق  وم  تم تم تفريق ا بي  ال لياع الشرعية  -أ

 محى ا، ماع والأح ام محى البلاف.

للقوواعوودة الأ وووووووليووة المجمع علي ووا م  أن اختيووار ولى الأمر تنب  ووا  - 

المسوووائى البلافية يتر م ويصوووبى ملمماً كما لو لم ي   فى المسوووألة  لى 

 رأياً واحداً .

                                                           
ص  2ج  47س  5/8/1996جلسلالاة  م أحواا ش صية مق  65لسلالانة  481،  478،  475لطعون أراام ا 1
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تصوودع المح مة العليا لمحاو ع ا لتفاف على مقا وود الشوورع الحنيف أو  -2

التشوووووبث ب وامر اير مقصوووووودة للنصووووووح الشووووورعية أو التذرع بتراء 

وحة فى الفق  لضووووووعف أدلت ا أو لعدم مناسووووووبت ا ل روف العصوووووور مر 

 ومقتضياع المصلحة الشرعية العامة.

لم تت يخ المح مة العليا الولوج فى معترس ا  ت اد بضووووووابط  الشووووورعية  -3

فأعمل  مل ات ا العلمية وشوووووومو  ن رت ا العصوووووورية مر حة بي  ا راء 

 يى الشوووورعية المعتمدة م  الفق ية المنتمية للفق  ا،سوووولامى بضوووووابط التر

 الجم ور.

وفى طور أكمى تجلى في   بداع المح مة العليا ا ت دع بتقرير آراء شرعية  -4

فى مسوووائى لم تعرض م  قبى على فق اء الشوووريعة فى العصوووور المتقدمة . 

 فأع م ب ا م  مح مة وأع م ب  م  قضاء.

لغراء والذى وخلا ة ما تقدم أن علاقة المح مة العليا بمف وم الشرعية ا

ا ت دنا فى تفصيل  على ستة  وانخ كما سلف البيانم يم ننا أن نجرى ل  تقسيماً 

 م  ضاوية أخرى  لى قسمي :

ا ت اد المح مة العليا فى تر يى رأى شرعى فى المسائى التى تتعدد  أولاً :

 في ا آراء الفق اء فى الشريعة الغراء.

: ً ً واير مسبو  فى  فانيا ً مستحدتا ا ت اد المح مة العليا ا ت اداً شرعيا

مسائى معا رة لم يفصى في ا فق اء الشريعة المتقدمي  . ومثا  مذو الحالة ما 

رأيناو فى أح ام المح مة العليا عند حديث ا ع  طر  الطع  فى الأح امم وما 

 ض المغتصبة.سقناو م  أح ام ا البا ة بعدم تبوع المسجدية على الأر

 

آراء السىىىىادة قضىىىىاة مصىىىىر فى مفهوم تطبيق الشىىىىريعة الإسىىىىامية بعد  •

 :1التعديل الدستورى خارج نطاق الأحكام القضائية

                                                           
والنسلالالالابة للمقارنة بين الأنظمة القانونية والقضلالالالاائية العربية فيما يت لالالالال اطوا  تطبيق الشلالالالاريعة الغراء فلنلحظ أن  1

السلابق الذى حققه النظام القانونى والقضلاائى السلاعودى منح لاراً ا اموعة الن لاوص " ا وضلاوعية " ا نظمة لجرائم 
قانونى والقضلالالالالاائى ا  لالالالالارى   الكويع والإمارتى واليمنى وا غربى الحدود والق لالالالالااص : بينما حقق ا ا قابل النظام ال

والسورى سبقاً ملحوظاً عا النظام السعودى ا تطبيق أحكام الشريعة الإس مية ا ا سائل الإجرائية خاصة تل  
يابة ا تعلقة بضلالالالالامانا  ا تهمين ا مراحل الضلالالالالابب والتحسلالالالالاين وا اكمة . وكذل  ح لالالالالاانا  القضلالالالالااة وأعضلالالالالااء الن

العامة . ا مواجهة السلالالالالطا  الإدارية وكذل  ا االا  الإشلالالالاراف القضلالالالاائى على مؤسلالالالاسلالالالاا  تنفيذ العقوا  . 
وأخراً حققت هذه الأنظمة القانونية سلالالالالالالالالالالالالالالابقاً على بقية الأنظمة العربية ا اال كفالة وفاعلية أداء حق الدفاع . 
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فى بحث طريف لأحد السادة المستشاري  حاو  في  استطلاع رأى القضاة 

ومعرفة اتجامات م خارج نطا  الأح ام التى يصدرون ا فى المسألة المثارة. وقد 

 انت ى سيادت   لى أن آراء القضاة يم   حصرما فى تلاتة اتجاماع:

ويمثل  االبية ر ا  القضووواءم ويرى أنصوووار مذا ا تجاو أن  الاتجاه الأول:

تطبيق الشووووووريعة ا،سوووووولامية أمى عميم لدي مم وأمر محبخ  لى قلوب م    أن م 

 وووراحة يلتممون فى أح ام م بنصووووح القانون الوضوووعى حتى المبالف من ا 

للشريعة ا،سلامية و  تواتي م الجرأة للبروج على النصوح المبالفة للشريعة 

ا،سوووووولاميووة حتى   ت ون أح ووام م معيبووة قوانونوامً ومم يتن رون ريثمووا ينت ى 

 مجلي الشعخ م   قرار مشروعاع القواني  ا،سلامية .

 لى وقد أ ووودرع المحاكم المصووورية العديد م  الأح ام ما اتج   مباشووورة 

الشووووووريعة ا،سوووووولامية وأنمل  أح ام ا على الوقائع المطروحة أمام ام وم  

المحاكم ما طعن  بعدم دسووتورية القواني  المبالفة لأح ام الشووريعة ا،سوولاميةم 

حتى أن النيابة العامة قد توخ  فى قرارات ا مبادا الشوووووريعة ا،سووووولامية حينما 

ية م عدام كم بإ باع قراراً  يا قد أ ووووووودرع ،حدى الن ن   كا   ض ا اع البمر 

ضبط  فى  حدى القضايا وذل  تمشياً مع مبادا الشريعة ا،سلامية بينما كان  

 نصوح القانون الوضعى تو خ مصادرت ا فحسخ.

وتمثل  قلة ل ن ا فى اضدياد مسووووووتمرم ويرى أنصووووووار مذا  الاتجاه الثانى :

شووووورعيةم أم م  ا تجاو أن القاضوووووى م لف بتطبيق شووووورع الله مذا م  الناحية ال

الناحية القانونية فيرى أنصار مذا ا تجاو أن النص فى المادة الثانية م  الدستور 

مى المصوودر الرئيسووى للتشووريع يلمم القاضووى بتطبيق أح ام الشووريعة ا،سوولامية 

ية تقني  الشووووووريعة و قرارما م  مجلي الشووووووعخم و اء فى  دون انت ار لعمل

 1980لسوونة  8لجمئية فى القضووية رقم حيثياع ح م أ وودرت  مح مة السووويي ا

" وحيث أن ترتيباً على ما تقدم فإن  17/5/1981 نى اشووووتباو الأربعي  بتاريخ 

القواني  السووابقة على التعديى الدسووتورى الذى نص على أن الشووريعة ا،سوولامية 

مى المصدر الرئيسى للتشريع منسوخة فى أح ام ا المبالفة للشريعة ا،سلامية 

يتفق وأح ام الشووريعة ا،سوولامية بالنسووبة للقواني  القابلة ل ذا التعديى  ومعدلة بما

وسارية بالنسبة للقواني  التى تتفق وأح ام الشريعة ا،سلامية. وحيث  ن  وأخذاً 

بما سوووووولف بيان  م  تقريراع قانونيةم فإن القدر المتيق  والذى   يم   أن يثار 

ى سالف الذكر قد ترتخ علي  فور نفاذو بالنسبة ل  أى خلاف أن التعديى الدستور

                                                           

بيق اللاريعة ا سا مية فى مصار والجايرة العربية كما هو تطراجط ذل  التف لالايل ا مؤلفنا سلالاابق الإشلالاارة إليه " 
 " . الآن
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بطلان  ميع القواني  المبالفة للشووريعة ا،سوولاميةم وبمجرد  وودور مذا التعديى 

 فقد لف   تل  القواني  أنفاس ا الأخيرة وفارق  الحياة .

وم  تم فإن القو  بانت ار تطبيق أح ام الشووووووريعة ا،سوووووولامية حتى تقوم 

تمدة م  الشووريعة ا،سوولامية فضوولاً ع  أن  السوولطة التشووريعية بسوو  قواني  مسوو

مجرد قو  ليس  ل  أى قيمة قانونية أو اير قانونية معناو الوحيد أن ت ى مصر 

دولة بغير قانون بالنسووووووبة للقواني  المبالفة للشووووووريعة ا،سوووووولامية والتى ألغي  

بالتعديى الدسووتورى سووالف الذكر والقو  بتطبيق الشووريعة ا،سوولامية في   عما  

 ص الدستور وتنمي  للمشرع ع  العبث". لن

ومذا وبعض م  أنصوووار مذا ا تجاو اكتفى بالطع  بعدم دسوووتورية القواني  

 .1المبالفة للشريعة ا،سلامية

وتمثل  قلة ضووئيلة تلتمم بالقواني  الوضووعية وقلوب ا مطمئنة  الاتجاه الثالث:

تطبيق شوووووورع الله أو ب ا ونفوسوووووو ا مرتاحة الي ا و  ت فو نفوه مذو الفئة  لى 

 حتى منا رة قضية تطبيق الشريعة ا،سلامية ب لمة واحدة فى أسبا  أح ام ا.

مذو الن رة عامة على اتجاماع القضاء المصرى وموقف  م  قضية تطبيق 

الشووووريعة ا،سوووولامية يبي  م  خلال ا مدى الحرج الذى يحي ب  ر ا  القضوووواء 

شعخ لمشروعاع الق سبخ عدم  قرار مجلي ال واني  ا،سلاميةم ف م  ن ح موا ب

بالقواني  الوضووووعية المبالفة للشووووريعة ا،سوووولامية أرق م ضووووميرمم الدينى على 

مبالفت م لح ام الشووووووريعة ا،ل ية و  ينقذمم م  مذا الحرج سوووووووى أن ينت ى 

مجلي الشوووعخ م   قرار مشوووروعاع القواني  ا،سووولامية وعسوووى أن ي ون ذل  

 ً  .2قريبا

 

                                                           
ما افهواد  العلمية ا تميزة والع تدل على عدم تق لالار القائمين على أمر القضلالااء ا دعوة ولى الأمر  وتب لاره  1

مة النقف حول بضلالارورة تطبيق الشلالاريعة الإسلالا مية البحث القيم الذى كتبه ا سلالاتشلالاار / جمال ا رصلالافاوى رئيش محك
ن  ا ادة الثانية ما الدسلالالالالالالالالاتور بعد تعديلها ، البحث القيم غر ا نشلالالالالالالالالاور بمكتبة محكمة النقف . وكذل  ما هذه 

 1لسلالالانة  20افهودا  أيضلالالااً مذكرة هي ة ا فوضلالالاين ا كمة الدسلالالاتورية العليا حول ا وضلالالاوع ا قدمة ا الطعا رام 
 21/12/1985دستورية جلسة ق  4لسنة  47الطعا رام  ، و 209ص  3س  4/5/1985ق دستورية جلسة 

. وهناك أيضلالالالااً ا قال القيم حول نفش ا سلالالالاألة للأسلالالالاتاذ ا سلالالالاتشلالالالاار الدكتور / فتحى عبد ال لالالالابور  274ص  3س 
 .1983رئيش ا كمة الدستورية العليا وا نشور بمجلة نادى القضاة ، افلة الف لية الأولى 

قرى: القضلالااء ا  لالارى واضلالاية تطبيق الشلالاريعة الإسلالا مية ، الة القضلالااة ، السلالانة مسلالاتشلالاار / م لالاطفى فرغلى الشلالا 2
 . 70، ص 1988الثالثة ، العددان الثالث والرابط ، مارس /إبريل 
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ادئ محكمة النقض فى ضىىىىىىوء أحكام الشىىىىىىريعة مدى وجوب فح  مب •

 الإسامية امتثالاً للأمر الدستورى : 

 اقتراحنا بتشكيل اللجنة العلمية لفح  مبادئ محكمة النقض الموقرة : •

لقد أ وووبى لماماً على كافة مؤسوووسووواع الدولة فى مصووور أن تقوم با متثا  

باعتبارما المصوودر الرئيسووى للأمر الدسووتورى بالتحاكم  لى الشووريعة ا،سوولامية 

للتشوووووريع وترتخ على ذل  و و  قيام كى مؤسوووووسوووووة فى الدولة بما يحقق مذا 

 . 1ال دف الأسمى فى دائرة سلطان ا

و  شوووو  عندى فى أن المشوووورع الوضووووعى قد امتثى  لى الأمر الدسووووتورى 

المذكور تبعاً لبطة قوام ا التدرج والمحاف ة على اسووووووتقرار الأوضووووووواع فى 

وقد يثور البلاف حو  مشوووروعية التدرج فى تطبيق الشوووريعة الغراء  المجتمع.

أو كيفيت  ودر ت .    أن المشووورع الوضوووعى قد سوووار ببطى تابتة نحو التطبيق 

ال امى الصووحيى للشوورع الحنيفم وقد ر وودنا التجربة التشووريعية فى العشووري  

 . 2سنة المنصرمة فى مذا الصدد

                                                           
وأخذاً بذا النظر ا وجوب ايام كل مؤسلالاسلالاا  الدولة بما  ليه عليها التعديل الدسلالاتورى ما السلالار حثيثاً صلالاوب  1

قد عقد ا ؤتمر العام لتطبيق الشلالالاريعة الإسلالالا مية تت رعاية شلالالايخنا فضلالالايلة الإمام الشلالالاي  / تطبيق  الشلالالارع الحنيف ف
محمد زكى الديا إبراهيم وبمشاركة فضيلة الإمام الأكب / عبد الحليم محمود شي  الأزهر ، وفضيلة الشي  / حسنين 

. واد تشلالالاكلت عا هذا ا ؤتمر لجنة  مخلوف مفع الدكر ا  لالالارية الأسلالالابق ، وفضلالالايلة الشلالالاي / محمد متولى الشلالالاعراوى
ما كوكبة ما ا سلالالالالالالالالالالالاتشلالالالالالالالالالالالااريا وعلماء الأزهر توافر  على مراجعة كافة القوانين ا عمول با بم لالالالالالالالالالالالار  طبقاً لأحكام 
الشلالالالالالالالالالالالارعية الإسلالالالالالالالالالالالا مية ، ورفعت نتائج أعمائا إلى الش الشلالالالالالالالالالالالاعب . واد سلالالالالالالالالالالالاار على نفش النهج امط البحوث 

اامت بإنجاز مشلالالالاروع علمى ضلالالالاخم يتمثل ا تقنين كامل لأحكام الشلالالالاريعة الإسلالالالا مية الذى شلالالالاكل لجنة تضلالالالارية 
 الإس مية ال ورة القانونية ا عاصرة على ا ذاهب الأربعة ورفعت نتائج أعمائا إلى الش الشعب .

 أنظر : 
عشلالالالالالالالالالالارة ، مطبوعا  ال المؤتمر العا  لتطبيق اللااااااااريعة ا ساااااااا ميةالإمام الرائد / محمد زكى الديا إبراهيم :  -

 ا مدية.
اللجنة التحضلارية لتقنين الشلاريعة الإسلا مية : مشلاروع تقنين الشلاريعة الإسلا مية على ا ذاهب الأربعة ، امط  -

 . 1974البحوث الإس مية ، 
لنا بحث غر منشور بمكتبة محكمة النقف ا وارة امنا بإعداده ضما عملنا ا كتب الفنى  كمة النقف حول  2

ريط الوضلالالالالاعى ا  لالالالالارى صلالالالالاوب الشلالالالالاريعة الغراء ا عشلالالالالاريا عام بعنوان " التدرج ا العودة للشلالالالالارع اتجاها  التشلالالالالا
 . 2000الحنيف عمل مشترك بين السلطا  التشريعية والقضائية والتنفيذية " ، تم إعداده عام 



 351 

الحاد  ونرى أن تقديرو ير ع لو ة الأمر كى فى ونح  نؤيد مذا التدرج 

مجا  اختصا  . وقد أخذ رئيي الدولة برأى المح مة الدستورية العليا وح مة 

النقض المعبران ع  مذا ا تجاو. وم  تم أمر بعدم  ووووووودور أية قواني  تبالف 

ة الشرع الحنيف مستقبلاً. وقد التمم المجلي التشريعى بذل . وقد آن أوان البطو

الثانية فى التدرج المحمود الذى تسوووير علي  مح متنا العليا وم  ورائ ا القضووواء 

بأسووووورو. وكذل  البطوة التالية على المشووووورع الوضوووووعى وم  ورائ  السووووولطة 

التنفيذية. وقوام تل  البطوة التالية كما نراما مو مرا عة كافة القواني  والمبادا 

الذى نح  بصوودد الحديث عن . ونرى القضووائية السووابقة على التعديى الدسووتورى 

أن مذا الوق  مو أنسوووخ الأوقاع للقيام ب ذو البطوة نحو تطبيق كامى للشوووريعة 

 .1ا،سلامية وذل  ل روف عالمية وداخلية   مجا  لبسط ا فى مذو الدراسة

وحرى بالقضاء المصرى أن يوا ى القيام بدورو المنوط ب  توطئة للتطبيق 

ء فى أح ام القضاء المصرى. ورام ما استقرأناو م  سير ال امى للشريعة الغرا

حثيث م  مذا القضووواء الأشوووم  وووو  التطبيق ال امى للشوووريعة الغراءم    أننا 

شريعية فى مذا ا تجاو.  نرى ضرورة موا لة المسيرة دون انت ار لبطواع ت

شووووووريعة ف ثيراً م  مبادا المح مة العليا يم    عادة الن ر في ا لتوائم مبادا ال

الغراء باسووووتبدام حق المح مة فى تفسووووير النصوووووح القائمة فعلاً ودون تريث 

 . 2لتعديل ا

                                                           
ق الن  بينما حقق النظام القانونى والقضلالالالالالالالالالالالالالالالاائى الكويع والإماراتى سلالالالالالالالالالالالالالالابقاً على النظام ا  لالالالالالالالالالالالالالالارى فيما يتعل 1

التش ريعى على جدول الدك  وأحكام الق اص وحكوما  العدل . ويقوم القضاة ا  ريون ا عارون ببعمل 
الكويت والإمارا  بتطبيق هذه الن لالالالالالالاوص بشلالالالالالالاكل أشلالالالالالالااد به العلماء وا اصلالالالالالالاة وافتمط بل وبرع بعضلالالالالالالاهم ا 

الكاا على ما يزعم ا م لالالالالار  اسلالالالالاتخراج اجتهادا  شلالالالالارعية تكمل الن لالالالالاوص التشلالالالالاريعية . وكل ذل  فيه الرد
وا غرب وسورك بأن تطبيق هذا القدر ما الشرع الحنيف يحتاج إلى إعداد طويل للقضاة ابل إصداره وتشريعاته 

م تطبيق اللاااريعة ا سااا مية فى مصااار والجايرة العربية . راجط ذل  التف لالالايل ا مؤلفنا سلالالاابق الإشلالالاارة إليه 
 كما هو الآنم .

  التطبيق القضلالالالالالاائى ا باشلالالالالالار لأحكام الشلالالالالالاريعة الإسلالالالالالا مية دون الانتظار لإجراء تعدب   ويدخل ضلالالالالالاما حالا 2
تشريعية ما اامت به بعف ا اكم ما تقدير التعويف عا القتل ا طأ والاصابة ا طأ وفق الدية الشرعية مستفيدة 

ديره للتعويف . واد عرضلالالالات ا ذل  ما السلالالالالطة التقديرية الواسلالالالاعة الع منحها ا شلالالالارع الوضلالالالاعى للقاضلالالالاى عند تق
هذه الحالة على محكمة النقف فقرر  حق القاضلالالالالالالاى تقدير التعويف وفق ما يراه مناسلالالالالالالاباً على ألا ين  ا حكمه 
على تقيده بمقدار الدية عند تقديره للتعويف مط جواز أن يتوافق هذا التقدير مط الدية الشلالالالالالالالالالارعية. أنظر الطعا رام 

 .261ص  44س  24/11/1993ق جلسة  58لسنة  2083
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سير وقواعدو القاضى ب ثير م  الأدواع الفعالة  وقد رأينا كيف يمد علم التف

التى يم   م  خلال ا ممارسووووووة حق القضوووووواء فى التنسوووووويق بي  أ ماء الن ام 

 القانونى التى يبدو بين ا تعارض . 

ى  طار ما سبق بيان  نقترح تش يى لجنة علمية م  ر ا  القضاء والفق  وف

تح   شراف الم تخ الفنى للمح مة العليا لتقوم بمرا عة شاملة لمبادا المح مة 

العليا م  الو  ة الشرعية بسو  الدليى الشرعى على مبالفة المبدأ للشريعة  ن 

الشوووووورعية  ن كان م  مسووووووائى كانم واقتراح العدو  عن  لما يوافق أحد ا راء 

البلاف أو الرأى الشوووووورعى المجمع عليوو   ن كوان. وم  تم حصوووووور الحووا ع 

المبالفة للشووووووريعة م  مبادا المح مة العليا والتى   يم   العدو  عن ا    بعد 

تعديى تشووريعىم أى تبرج ع  سوولطان المح مة العليا ويلمم للعدو  عن ا تعديى 

 . 1عة والذى تستند  لي  تل  المباداالنص الوضعى المبالف للشري

وكووذلوو  على تلوو  اللجنووة بيووان  م ووانيووة "تحييوود النص" ع  طريق "عوودم 

تطبيق " أو "اسوووتبعادو" ومىء الفراه فى  طار نص وضوووعى آخر اير مبالف. 

وذل  باسووتبدام العامى التنسوويقى بي  النصوووح وأدواع علم التفسووير مثى قاعدة 

ى بيان ا فى البا  الثانى . واير ذل  م  أدواع ا سووووتثناء الضوووومنى التى سوووويأت

 . 2وأساليخ ومنامم التفسير المبتلفة

                                                           
ضلالالالالالالالالالالالارورة أن يتواكب مط اللجنة العلمية ا قترحة ا ا تن لجنة أخرى تشلالالالالالالالالالالالاكل بدار الإفتاء التابعة ونرى  1

لوزارة العدل ولجنة تلثة الأزهر الشريف وما مح لة عمل تل  اللجان الث ث ما ا مكا أن بستعد 
للتطبيق ا سلالالاتنر للشلالالاريعة الإسلالالا مية وأن يقدموا ت لالالاوراً القائمون على القضلالالااء والفتيا والتعليم القانونى 
 متكامً  ئا ا افال التشريعى والقضائى .

و كا أن نسلالالالالاوق مثالاً على مبدأ مسلالالالالاتقر  كمة النقف يكون محل نظر ا مدى شلالالالالارعيته بما هو مسلالالالالاتقر ما  2
وما   للمحكمة أن  …متهم فيها اد  ا اضلالالالااء النقف ما أن " افنى عليه ا الدعوى لا يعتب خ لالالالاماً لل

تسلالامط للمجنى عليه ا الدعوى كشلالااهد على ا تهم وتقيم اضلالااءها الإدانة على تل  الشلالاهادة " . الطعا رام 
. وذا  الأمر  كا  12/3/1951، جلسلالالالاة  مجموعة الم تب الفنىاضلالالالاائية السلالالالانة الثانية،  20لسلالالالانة  132

أن عدم عقاب مرتكب الفحشلالالااء مط الفاعلة الأصلالالالية ا الجر ة رصلالالاده ا ا بدأ ا سلالالاتقر للمحكمة ا وارة بشلالالا
 الاعتياد على ممارسة الدعارة .
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 الفصى الثالث

 دور مح مة النقض والمحاكم الأخرى فى التفسير

 المبحث الأو 

 لمحة تاريخية عن تطور النظام القضائى المصرى

 

فة يم   حصوووووورما فى تلاتة  بأدوار مبتل قانونى فى مصوووووور  مر الن ام ال

 : 1يسية مىرئ

 أولاً : العصر الفرعونى وما يلحق بو من عصور الفر  واليونان والرومان ى

فانياً : العصىىر الإسىىامى وهو يمتد من الفتح الإسىىامى حتى إنشىىاء المحاكم 

 ميادية ى 1876المختلطة سنة 

 فالثاً : العصر الحديث وهو يبدأ من إنشاء المحاكم المختلطة حتى الآنى

يسوووووعنا فى مذا التم يد أن نت لم التفصووووويى ع  الن ام القانونى الباح ول  

ب ى عصر م  مذو العصورم وم  تم سوف ن تفى ببيان أمم سمات  التى تساعدنا 

 على تناولنا للمن م القانونى فى مصر الحديثة .

 

أولاً : العصىىىىىر الإسىىىىىامى وهو يمتد من الفتح الإسىىىىىامى حتى إنشىىىىىاء 

 :2ميادية 1876نة المحاكم المختلطة س

سوووواد الن ام الشوووورعى ا سوووولامى فى مصوووور منذ الفتى العر  ل ا على يد 

ميلاديةم ف ان القضوواء نوعاً م  ا،مامةم يتولى في   640عمرو ب  العاح سوونة 

القاضوووى سووولطت  بتقليد م  البليفة الذى يعي  قاضوووى القضووواةم ومو بدورو يعي  

أنواع المناضعاعم فلم ي   مناس القضوووووواةم الذي  يبتصووووووون بالن ر فى مبتلف 

توضيع للاختصووووواح بالنسوووووبة  لى موضووووووع الدعوىم كما لم يعرف القضووووواء 

 ا،سلامى ن ام تعدد القضاة ف ان الأ ى مو وحدو القاضى.

وكان يتعي  على القاضوووووى أن يطبق أح ام الشوووووريعة ا،سووووولامية الملائمة 

ن  لى مصووور فأ وووبى للموضووووع دون التقيد بمذمخ معي م  لى أن  اء الفاطميو

                                                           
، دار النهضلالاة العربية،  المنهج القانونى فى الولاع، المت دة الأمري ية وجمهورية مصار العربيةسلالاعيد ال لالاادق :  1

 . 256. ص  1977
 .258ص م المرجع السابقسعيد ال ادق : د /  2
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المذمخ الشوووويعى مو المذمخ الذى يجخ على القضوووواة أن يلتمموو فى أح ام مم 

وبموا  ح م الفاطميي  انت ى الأخذ بمذمب م وسوووووواد المذمخ الشووووووافعى  لى أن 

و ى الممالي   لى الح م فأعادوا الأخذ بمذامخ السنة الأربعةم ول   العثمانيي  

بالمذمخ الحنفى الذى كان  ل  الغلبة فى بلادممم  ألغوا مذا التعدد وأو بوا الأخذ

ميلادية حيث  ووووبرع مجموعة 1876وقد اسووووتمر الحا  على ذل  حتى سوووونة 

ية  ية الأمل مدن ية المبتلطةم وما تلاما م   ووووووودور المجموعة ال مدن القواني  ال

 . 1ميلادية1883الأولى سنة 

ينِ قدَْ  لاوكان نتيجة للمبدأ الأساسى الذى ساد ا،سلام م  أن  " إكِْرَاهَ فِي الد ِ

 ِ دُ مِنَ الْغَي  شىىىىىىىْ م أن تقرر ترس اير المسوووووولمي  أحراراً  ن شووووووواءوا 2" تبََيَّنَ الرُّ

تحاكموا  لى قضووات م ليح موا بين م طبقاً لأ ووو  دين م م وقد تأيد ذل  فى قول  

َّّ وَأنَِ احْكُمْ بَيْ م وقول  " 3"فَإِنْ جَاءُوكَ فَاحْكُمْ بَيْنَهُمتعالى "  مَا أنَْزَلَ  م 4"نَهُمْ بِ

وما قررو عمر ب  البطا  بناء على ذل  م  أننا "أمرنا بترك م وما يدينون"م 

على أن و ود خصم مسلم فى الدعوى كان يجعى القاضى المسلم مبتصاً بالح م 

 في ا و وباً .

 

 الامتيازاا الأجنبية والطائفية : •

ى البضووووووع لأح ام الشوووووريعة وقد نتم م  ترس اير المسووووولمي  أحراراً ف

ا،سلامية أو ا حت ام  لى قضات م ليح موا بين م طبقاً لأ و  دين مم ولأن كان 

منا قضاة مليون يح م كى من م بي  أمى ملت  بحسخ أ و  تل  الملةم ولما كثر 

نموح الأ انخ  لى مصووووور بقصووووود التجارة أعطى  ووووولاح الدي  الأيوبى ع داً 

بيما أسووووموو امتياضاً يبيى ل م أتناء و ودمم فى مصوووور لميطاليي  م   م ورية 

ا لتجاء  لى قنا ل م فيما يقع بين م م  مناضعاعم وقد سار سلاطي  مصر م  

بعد  وووووولاح الدي  على ذل  الدر  حتى  اء العثمانيون  لى مصوووووور فمنحوا 

الأ انخ امتياضاع  علت م اير خاضوووعي  للقضووواء الوطنىم فصوووار الأ وووى أن 

لدعوى ترف ي  م  الأ انخ ا مدعى عل كان ال فإذا  ي م  مدعى عل مام مح مة ال ع أ

رفع  الدعوى  لى قنصووليت م وقد انت ى الحا  فى منتصووف القرن التاسووع عشوور 

                                                           
، دار إحياء  تاريخ حركة التةديد فى النظم القانونية فى مصااااااااار منذ عهد محمد علىد / شلالالالالالالالالالالالافيق شلالالالالالالالالالالالاحاته ،  1

 . 48-40، ص  1961الكتب العربية ، 
 256البقرة: ما الآيةسورة  2
 42ا ائدة: ما الآيةسورة  3
 49ا ائدة: ما الآيةسورة  4
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 لى أن محاكمة الأ انخ ع  الجرائم التى يرت بون ا فى البلاد بى وعما يرت بون  

ا ل م أيضامً وقد م  مبالفاع الصحة أو المرور أو ايرما   تتم    بمعرفة قن

سودو الفوضىم ويعم   شاذم ت أدع مذو الأوضاع  لى قيام ن ام قانونى مصرى 

 .1ا ضطرا 

ولما ضج  البلاد م  مذا الن ام الشاذم سعى نوبار باشام نا ر الحقانية  ذ 

ذاس ـووو بناءً على تو ي  البديوى  سماعيى ـووو  لى   لاح ا ضطرا  الناتم ع  

ت ى بعد مفاوضوووووواع شوووووواقة و  ود مضوووووونية مع الدو  تل  ا متياضاعم وقد ان

 ووووواحبة ا متياضاع  لى حى وسوووووط يتمثى فى  نشووووواء محاكم مبتلطة على نمط 

 . 2المحاكم الأوربية

 

 :3فانياً : العصر الحديث وهو يبدأ من إنشاء المحاكم المختلطة حتى الآن

المحاكم المبتلطة تبدأ الن م القانونية والقضوووائية المصووورية الحديثة بإنشووواء 

التى كووانوو  تبتص بووالن ر فى المنوواضعوواع بي  المصووووووريي  والأ ووانووخ وبي  

الأ انخ المبتلفة الجنسوووووية فى المواد المدنية والتجارية و انخ  نائى  محدودم 

م وكان  تطبق 18764والتى عقدع أو   لسوووووة ل ا فى الأو  م  فبراير سووووونة 

 Mounouryالفرنسوووووى مونورى المجموعاع القانونية التى  ووووواا ا المحامى 

على نسوووق التقنياع الفرنسووويةم وأ ووودرت ا الح ومة المصووورية بعد موافقة الدو  

مدنى  قانون ال طة: ال ياع المبتل بالتقن ما يعرف  ن   ياضاعم ف ا بة ا مت  ووووووواح

المبتلطم وقووانون التجووارة المبتلطم وقووانون التجووارة البحريووة المبتلطم وقووانون 

ية المبتلطم وقانون العقوباع المبتلطم وقانون تحقيق المرافعاع المدنية التجار

 الجناياع المبتلط .

                                                           
 وما بعدها . 207، ص  1900، مطبعة دار ا عارف ،  المحاماةالأستاذ / أحمد فتحى زغلول :  1
المرجع ، تاريخ حركة التةديد فى النظم القانونية فى مصاااااااار منذ عهد محمد علىد / شلالالالالالالالالالالافيق شلالالالالالالالالالالاحاته ،  2

 .59،  58ص    ،السابق
 .262، 261، 260ص  .المرجع السابقسعيد ال ادق :  3

 

ا اكم ت لالالالالالادر أحكامها اسلالالالالالام الحكومة ا  لالالالالالارية ، وكان يتم تشلالالالالالاكيلها ما اضلالالالالالااة معظمهم ما كانت هذه   4
الجانب ،وكانت اللغة الغالبة بينهم هى اللغة الفرنسلالالالالالالالالالالالالالالاية أو الإيطالية ، وما   كانت ا رافعا  تجرى أمامها 

لائحة الترتيب النظامية،  بإحدى هاتين اللغتين ، على الرغم ما أن اللغة العربية كانت مقررة رسمياً بمقتضلالالالالالالالالالالالالالالاى
وكان نتيجة طبيعية لذل  أن احتكر الأجانب مهنة ا اماة أمام تل  ا اكم ، انظر تف لالالالالالالالالالالالالالالايل ذل  : كتاب 

 . 300 -294ا اماة ، الأستاذ / أحمد فتحى زغلول ، ص 
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وقد دع  الحا ة بعد  نشوووووواء المحاكم المبتلطة  لى و و  تن يم المحاكم 

الوطنية المبتصووة بالفصووى فى المناضعاع التى تثور بي  المصووريي  على ارار 

 ئحة  1883سنة م  يونية  14ما تم م  تن يم للمحاكم المبتلطةم فصدرع فى 

بترتيخ المحاكم الأمليةم التى عقدع أو   لسووووووة ل ا بالفعى فى أو  يناير سوووووونة 

م حيث  ووارع  وواحخ ا ختصوواح القضووائى العامم المدنى والتجارى 1884

والجنائىم بي  المصووووريي م ولم يبق فى اختصوووواح المحاكم الشوووورعية سوووووى 

المحاكم تشوو يى لجنة م  مسووائى الأحوا  الشووبصوويةم وقد تم بمناسووبة تن يم مذو 

مصووريي  وأ انخ برئاسووة نا ر الحقانية تول   وويااة قواني  أملية على نسووق 

 .1التقنياع المبتلطة السابق ا،شارة  لي ا

مايو  8وبعد  نشوووواء المحاكم الأملية واكتما  ن ام القضوووواء الوطنىم تم فى 

 متياضاع بعد ا تفا  مع الدو   احبة ا متياضاع على  لغاء تل  ا 1937سنة 

مدة  قا  ل عى فى12فترة انت بالف طة  غاء المحاكم المبتل مامً حيث تم  ل م  15عا

م وفى مواضاة مذو التطوراع  در القانون المدنى الجديد فى 1949أكتوبر سنة 

م 1949أكتوبر سووووونة  15على أن يعمى ب  ابتداءً م  1948م  يوليو سووووونة 16

م ومو ما ر ى 1949ية سوووووونة م  يون 29و وووووودر مع  قانون للمرافعاع فى 

م  مايو  7 لغا و و  وودار قانون  ديد يتلائم مع الوضوواع الجديدة فى البلاد فى 

19682 . 

ويتضى م  استعراضنا السابق لعصور تاريخ القانون فى مصر انقطاع 

ً بي  القانون المصرى الحديث والقانون المصرى القديم )فى ع د  الصلة تماما

نان والرومان(م وأن أح ام الشريعة ا،سلامية  ل  مطبقة الفراعنة والفره واليو

ميلادية  640فى مصر نحواً م  تلاتة عشر قرناً )منذ فتى العر  ل ا فى سنة 

م تاريخ  نشاء المحاكم الشبصية بالنسبة  لى المسلمي  حتى 1883حتى سنة 

 يومنا مذا.

                                                           
، 1962ة ، ، ا طبعة العا ي التاريخ العا  للقانون فى مصااااااااار القديمة والحديثةد / شلالالالالالالالالالالالالافيق شلالالالالالالالالالالالالاحاته :  - 1

 وما بعدها. 411ص
المرجع ،  تاريخ حركة التةديد فى النظم القانونية فى مصاااااار منذ عهد محمد علىد / شلالالالالالالالافيق شلالالالالالالالاحاته ،  -

 .64-58، ص  السابق
، المرجع  تاريخ حركة التةديد فى النظم القانونية فى مصااااااااار منذ عهد محمد علىد / شلالالالالالالالالالالالافيق شلالالالالالالالالالالالاحاته :  - 2

 .64، ص السابق
، الطبعة الثامنة ، دار النهضلالالاة العربية،  الوساايط فى شاارح نانون المرا عا، المدنية والتةارية د / رمزى سلالالايف : -

 . 4، 3، ص  1969
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 المبحث الثانى

 دور محكمة النقض فى التفسير القضائى

 

ذا المبحث ندره دور مح مة النقض فى التفسير القضائىم م  خلا  فى م

تلاتووة مطووالووخم المطلووخ الأو : التعريف بمح مووة النقض وو يفت ووا فى  طووار 

السوولطة القضووائية فى مصوور وفرنسووام والمطلخ الثانى: مح مة النقض ون رية 

الطع  أمووام ووام ويوودور ذلوو  م  خلا  عرض أو ً :آراء الفق وواء حو  م مووة 

لمح مة العليام تانياً: نشوووواط قاضووووى الموضوووووع كما تراو مح مة النقضم تالثاً: ا

المبادا العامة التى أرسوووووت ا مح مة النقض لضوووووبط الصووووولة بين ا وبي  محاكم 

الموضوووووعم أما المطلخ الثالث فيتناو  رأينا حو  ضووووبط حدود رقابة المح مة 

 العليا على محاكم الموضوع م  خلا  مرحلتي  : 

 

حدود رقابة مح مة النقض على ف م قاضووووى الموضوووووع  لة الأولى :المرح

 للنماع )تحصيى القاضى للواقعة(.

 

رقابة مح مة النقض على تطبيق قاضووووووى الموضوووووووع  والمرحلة الثانية:

للقانون على النتائم التى اسووووووتبلصوووووو ا م  الواقع )تنميى الح م القانونى على 

 الواقعة(.
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 المطلب الأول

 التعريف بمح مة النقض وو يفت ا 

 فى  طار السلطة القضائية فى مصر وفرنسا

 

رسم الأستاذان المرحومان حامد ف مى ود / محمد حامد ف مى ا،طار العام 

الذى تعمى في  مح مة النقض بقول ما: " ..  ن مح مة النقض.. مى ميئة قضائية 

التى يعرضون ا علي ام تؤدي   عمل ا المباشر مو الح م بي  الأفراد فى مناضعات م

فى حدود و يفت ا القضائيةم وتتقيد في  ب ى القيود العامة التى يبضع ل ا القضاة 

فى أداء و يفت مم ف ى م  أ ى ذل    تن ر م  تلقاء نفس ا فى ح م لم يطع  

ً م  اير ذى  فة ومصلحةم أو بعد  في  أمام ا المح وم علي م و  تقبى طعنا

طع م أو بغير مراعاة لم راءاع الش لية والمواعيد الوا بة ا،تباع فواع ميعاد ال

. 

و  تح م فى اير ما يطلخ من ا القضاء في م فلا تن ر    فى الأسبا  التى  

بنى علي ا الطع  فى الح م م وبين ا الطاع  فى تقرير الطع م و  تقبى م  

يرم و  تقبى م  الطاع  التمس  بأسبا  للنقض اير التى فصل ا فى التقر

البصوم  بداء أسبا  شفوية فى  لسة المرافعة اير التى أدلوا ب ا فى مذكرات م 

ال تابيةم و  تتولى بنفس ا مرا عة ملف الدعوى المح وم في ام و نما تقضى على 

 .1واقع المستنداع والمذكراع المقدمة  لي ا م  البصوم أنفس م"

مح مة واحدة  1931سووووونة  مايو 2أنشوووووأع مح مة النقض فى مصووووور فى 

مقرما القامرةم بو وووف ا قمة ال رم القضوووائى ورأه السووولطة القضوووائية .  حدى 

السوولطاع الثلا  القائم علي ا ن ام الح م فى مصوور. وبعد أن كان قضوواء النقض 

 دائرة م  دوائر محاكم استئناف القامرة .

الصادر وم ذا استمر وضع مح مة النقض طبقاً للدستور المصرى الحالى  

م  الدستورم  165م وقانون السلطة القضائية الم مى للدستور )مادة 1971سنة 

 م  قانون السلطة القضائية( .1ومادة 

و ذا كان قد أنشأ فى مصرم فيما بعد م مجلي الدولة الذى اختص بالمسائى 

ا،داريةم تم المح مة الدسووووووتورية العليا التى اختصوووووو  بالن ر فى دسووووووتورية 

فقد أخر  ما الدسووتور ع  محاكم السوولطة القضووائية. ونص على أن ما القواني م 

ميئتان قضوووائيتان مسوووتقلتان وأسوووند  لي ما اختصوووا ووواع محددة بذوات ا )مواد 

م  الدسووووتور( بينما اسووووتمرع الو ية العامة فى المناضعاع  175م 174م 172

                                                           
 . 232، ص  المرجع السابقد / محمد محمد من ور سلطان :  1
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قضائية( م  قانون السلطة ال15لج ة المحاكم وعلى رأس ا مح مة النقض )مادة 

. 

وشوو ل  مح مة النقض برئاسووة رئيي مح مة النقضم الذى مو أيضوواً طبقاً 

للدسووتور وقانون السوولطة القضووائيةم رئيي مذو السوولطة ورئيي مجلي القضوواء 

الأعلى الذى يبتص بن ر كى شووئون القضوواة والقضوواة وأعضوواء النيابة العامةم 

م  3ة دون أخذ رأي  )مواد و  يجوض   ودار قانون يتعلق بالقضواء والنيابة العام

 " م  قانون السلطة القضائية( .2م رراً " 77م رراً م  77

وتضووووووم مح مووة النقض فى تشوووووو يل ووا عوودداً م  نوا  رئيي المح مووة 

والمسووتشوواري م و  يعي  فى مح مة النقض    خيرة ر ا  القضوواء فى مصوور 

وافقة القضاء كفاءة وسمعة وبعد العرض على الجمعية العامة لمح مة النقض وم

 م  قانون السلطة القضائية( . 44م  3الأعلى )مادتان 

وتت ون مح مووة النقض م  تلا  وتلاتي  دائرة من ووا أربع عشوووووورة لن ر 

المواد الجنائية وتسووع عشوورة لن ر المواد المدنية والجنائية والأحوا  الشووبصووية 

أحد نواب م  والمواد الأخرى. ومذو الدوائر يرأسوووووو ا  ما رئيي مح مة النقض أو

وعند ا قتضوووووواء أقدم المسووووووتشوووووواري  ب ام وتت ون كى من ا م  عدد كاف م  

م  قانون السووولطة  3الأعضووواءم على أن تصووودر الأح ام م  خمسوووة من م )مادة 

 القضائية( .

وتشوووووو ى الجمعية العامة لمح مة النقض ميئتي  عامتي  كى من ا م  أحد 

أحد نواب م  حدامما للمواد  عشوووور مسووووتشوووواراً برئاسووووة رئيي مح مة النقض أو

الجنائية والأخرى للمواد المدنية والتجارية والأحوا  الشووووبصووووية وايرما. و ذا 

رأع  حدى الدوائر العدو  ع  مبدأ قانونى قررت  أح ام سوووووابقة أحال  الدعوى 

 لى  حدى ال يئتي  السوووووابقتي  بحسوووووخ الأحوا  للفصوووووى في ام وتصووووودر ال يئة 

ية سووبعة أعضوواء على الأقى. أما  ذا رأع العدو  ع  مبدأ أح ام ا بالعدو  بأالب

قانونى قررت  أح ام سوووابقة  وووادرة م  دوائر أخرىم والجنائية ومدنيةم أحال  

الدعوى  لى ال يئتي  مجتمعتي  للفصووووووى في ام وتصوووووودر الأح ام فى مذو الحالة 

 ة( .م  قانون السلطة القضائي 4بأالبية أربعة عشر عضواً على الأقى )مادة 

وتقوم بأداء و يفة النيابة العامة لدى مح مة النقض نيابة عامة مسووووووتقلة. 

وي ون ل ا بناءً على طلخ المح مة حضووووور مداو ع الدوائر المدنية والتجارية 

والأحوا  الشوووبصوووية وايرما م  الموادم دون أن ي ون لممثل ا  ووووع معدود 

ى النقض أو ا سووتئناف فى المداو عم وتؤلف م  مدير يبتار م  بي  مسووتشووار

أو المحامي  العاملي  على الأقىم يعاون  عدد كاف م  الأعضاء م  در ة وكيى 

نيابة ممتاضة على الأقى. وي ون اختيار مدير النيابة وأعضوووووووائ ا بعد أخذ رأى 
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م  قووانون  24رئيي مح مووة النقض وموافقووة مجلي القضوووووووواء الأعلى )مووادة 

 السلطة القضائية(.

شووورع على توتيق أح ام مح مة النقض ونشووورما ليعلم ب ا وحر ووواً م  الم

المشووتغلون بتطبيق القانون ودارسووووم فقد نص قانون السوولطة القضووائية على أن 

ي ون بمح مة النقض م تخ فنى يؤلف م  رئيي يبتار م  بي  مسووووووتشووووووارى 

المح مة وم  عدد كاف م  الأعضووواء م  در ة مسوووتشوووار أو رئيي مح مة أو 

تيارمم بموافقة مجلي القضووواء الأعلى بناء على ترشووويى رئيي قاض. وي ون اخ

مح مة النقض . وأمم اختصووووا ووووات  اسووووتبلاح المبادا القانونية التى تقررما 

المح مة فيما تصدرو م  الأح ام وتبويب ا ومراقبة نشرمام و  دار مجموعاع 

و  الأح امم والنشوووورة التشووووريعيةم و عداد البحو  الفنيةم وا،شووووراف على  دا

المح مةم وعرض الطعون المتماتلة والمرتبطة أو التى يحتاج الفصوووووى في ا  لى 

تقرير مبدأ قانونى واحد على رئيي المح مة لن رما أمام دائرة واحدة الأعلى 

 م  قانون السلطة القضائية( . 5)مادة 

والأح ام الجائم الطع  في ا بالنقض مى الأح ام ا،نت ائية سووواء فى المواد 

ئية أو المواد المدنية والتجارية والأحوا  الشوووووبصوووووية وايرما. وبالنسوووووبة الجنا

للمواد الجنائية   يجوض الطع     فى الأح ام الصوووووووادرة فى الجناياع والجنى 

(. وقد أ اض 1959لسووونة  57م  قانون النقض الصوووادر بالقانون رقم  30)مادة 

د الجنائية أو المواد المدنية القانون للنائخ العام الطع  لمصووولحة القانون فى الموا

والتجارية والأحوا  الشوووبصووويةم أياً كان  المح مة التى أ ووودرع الح م ودون 

 م  قانون المرافعاع(. 250التقيد بمواعيد الطع  )مادة 

وأحوا  الطع  بووالنقضم وسووووووواء فى المواد الجنووائيووة أو المواد الموودنيووة  

 والتجارية والأحوا  الشبصية وايرما م ومى :

ق  أو   -1 قانونم أو على خطأ فى تطبي فة ال ياً على مبال كان الح م مبن  ذا 

 تأويل  .

  ذا وقع بطلان فى الح م .  -2

  ذا وقع بطلان فى ا، راءاع أتر فى الح م .  -3

 م  قانون المرافعاع( . 248م  قانون النقض م  30)المادتان 

م عليوو  وموووذا الحق مبو  فى المواد الجنوووائيوووة للنيوووابوووة العووواموووة والمح و

جارية  ية والت مدن مدعى ب ام وفى المواد ال ية وال مدن والمسووووووئو  ع  الحقو  ال

 والأحوا  الشبصية وايرما البصوم وللنائخ العام لمصلحة القانون .

 ولمح مة النقضم طبقاً لقانون النقضم ما يلى :
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ل ا أن تنقض الح م لمصووولحة المت م م  تلقاء نفسووو ام  ذا تبي  ل ا أن  مبنى 

مبالفة القانون أو على خطأ فى تطبيق  أو فى تأويل م أو أن المح مة التى على 

أ وودرت  لم ت   مشوو لة وفقاً للقانون أو   و ية ل ا فى الفصووى فى الدعوىم أو 

سرى على واقعة   ذا  در بعد الح م المطعون في  قانون أ لى للمح وم علي  ي

 فقرة تانية م  قانون النقض(. 35الدعوى )مادة 

ذا اشووووتمل  أسووووبا  الح م على خطأ فى القانون أو فى ذكر نصووووو وووو م  

وكووانوو  العقوبووة المح وم ب ووا مقررة فى القووانون للجريمووةم   تنقض المح مووة 

ي  )مادة  لذى وقع ف كان  40الح م وتصووووووحى البطأ ا قانون النقض(. و ذا  م  

عرض الح م  ووووووادراً حضووووووورياً بعقوبة ا،عدامم و خ على النيابة العامة أن ت

يوماً(م مشووفوعاً برأي ا  60القضووية على مح مة النقض فى خلا  ميعاد الطع  )

ية نحو  46فى الح م )مادة  ناع ال اف ما قانون النقض( وذل  توفيراً للضوووووو م  

التحقق م   حة  نما  مذو العقوبة البطيرةم مما يترتخ استبانة مح مة النقض 

بة لعيو  الح مم  ذا و ودعم م  تلقواء نفسوووووو وا اير م قيودة فى ذلو  برأى النيوا

 العامةم ول ا أن تنقض الح م سواء بسبخ بطلان  أو البطأ فى القانون.

مادتي   قاً لل لدسووووووتورم تبتص مح مة النقض  205م 93كذل م وطب م  ا

بالتحقيق فى الطعون فى  حة عضوية أعضاء مجلسى الشعخ والشورى دون 

 ام الن ائية وا بة أن تفصووووى فى  ووووحة لعضوووووية. ولئ  كان الأ ووووى أن الأح

التنفيذم    أن المشوووووورع  وووووووناً للعدالة التى تأبى تنفيذ أح ام مر حة ا،لغاء م 

أ وواض لمح مووة النقض وقف تنفيووذ الأح ووام المطعون علي ووا فى المواد الموودنيووة 

والتجارية والأحوا  الشوووبصوووية مؤقتاً ولحي  الفصوووى فى الطع م  ذا طلخ ذل  

  التنفيذ وقوع ضووورر  سووويم يتعذر تدارك . فى  وووحيفة الطع  وكان يبشوووى م

لسووووونة  65فقرة تانية م  قانون المرافعاع المضوووووافة بالقانون رقم  251)المادة 

1977. ) 

كذل  ولذاع العلة أ اض المشووورع فى المواد الجنائية  ذا كان الح م  وووادراً 

م رراً م  قانون النقض  36م  مح مة الجناياع بعقوبة سوووووووالبة للحرية )مادة 

(. وفى  ميع الأحوا  على المح مة  ذا 1992لسوووووونة  23لمعدلة بالقانون رقم ا

أمرع بوقف التنفيذ أن تحدد  لسوووة لن ر الطع  أمام ا فى ميعاد   يجاوض سوووتة 

 ش ور .

والأ ى أن   ذا ما نقض  مح مة المقض الح م تعيد الدعوى  لى المح مة 

فقرة تانية  39خري  )مادة التى أ وودرت  لتح م في  م   ديد مشوو لة م  قضوواة آ

فقرة تالثة م  قانون المرافعاع( وذل  كفالة لحسوووووو   269م  قانون النقض م 

 سير العدالة وكضمانة للمح وم علي .
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فد  ما تبي  لمح موة النقض أن مح موة أو  در ة لم تسووووووتن ل م  ذا  ومع ذ

 سلطت ا فى ن ر الموضوع م فتعيد الدعوى  لى مح مة أو  در ة للفصى في .

و ذا ما نقضوووووو  مح مة النقض الح م م اقتصوووووور نطا  البصووووووومة أمام 

المح مة التى أحيل   لي ا الدعوى على المسألة التى فصى في ا ح م النقض دون 

 ايرما. كما تلتمم مذو المح مة بح م مح مة النقض فى الأحوا  ا تية:

  ذا كان الح م المطعون في  قد نقض لمبالفة قواعد ا ختصووووووواح م تعي 

فقرة  269مح مة النقض المح مة المبتصووة م والتى تلتمم با ختصوواح )مادة 

 أولى م  قانون المرافعاع(.

 ذا كان الح م المطعون في   ووووادراً بقبو  دفع قانونى مانع م  السووووير فى 

الدعوى م كالح م بعدم قبو  ا ستئناف ش لامً أو بعدم  واض ن ر الدعوى لسبق 

ة النقض وأعادت   لى المح مة التى أ وودرت  لن ر الفصووى في ام ونقضووت  مح م

الموضوووعم فلا يجوض ل ذو المح مة أن تح م بع ي ما قضوو  ب  مح مة النقض 

 م  قانون النقض( . 44)مادة 

  يجوض لمح مة الموضووووووع أن تح م بع ي ما قررت  ال يئة العامة للمواد 

 ة النقض.الجنائية أو المدنية والتجارية والأحوا  الشبصية بمح م

و ذا كان  القاعدة التقليدية أن مح مة النقض ليي ل ا بعد نقض الح م أن 

تن ر موضووووع القضووويةم     ن القانون أ اض ذل   ذا كان الطع  بالنقض للمرة 

 فقرة رابعة م  قانون المرافعاع( . 269م  قانون النقض م  45الثانية )مادة 

وأح ام النقض اير  ائم الطع  في ام ومع ذل  ولأن العدالة تأبى تطبيق 

مذا الأ وووى بالنسوووبة  لى الأح ام الفا ووولة فى شووو ى الطع م  ذا بني  على خطأ 

مادى م فقد اسوووووتقر قضووووواء النقض على أن للطاع  أن يطلخ فى مذو الحالة م  

 مح مة النقض  عادة الن ر فى ح م ا . 

ية التى قررت ا مح مة النقض لدى المتقاضوووي  ولدى و ن للسووووابق القضوووائ

المحاكم الأخرى منملة القانون. وم  قضووووووائ ا تقررع مبتلف القواعد القانونية 

فى شوووووتى مجا ع القانون وتب  القضووووواء ب ا بلا خلاف. ونم  الشوووووارع على 

شريع كشف  عن ا وقن  قواعدما. وم  تأ يل ا  ملاح ات ا وتلافى عيوباً فى الت

يرما وتفصيل ا استل م الفق  أمم مصادرو. وم  مستشاري ا منذ نشأت ا ن ى وتفس

كى قضاة مصر أ و  العمى القضائى وتقاليد القضاء ورفعت  وشموخ  وقيم  

 العليا البالدة أبد الدمر.

 

 تطوير محكمة النقض :  •
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ئ  مح مة النقض فى نة  2منذ أنشوووووو م ومى تؤدى ع يم 1931مايو سوووووو

المقدسة فى محرا  القانون تقعد القواعد وترسى المبادا الحاسمة ل ى رسالت ا 

خلاف وتنير السووبيى فى تفسووير القانون وتطبيق  وتسوود النقص فى التشووريعم لأن 

القانون م   ووونع البشووور وا ختلاف فى القضووواء فى المسوووألة القانونية الواحدة 

ىم تماره م مت ا واقع لذا كان  مح مة النقضم ومى على قمة الن ام القضووووووائ

الجليلة فى توحيد أح ام القضاء بقواعدما السامية فى نفوه القضاة والمتقاضي  

حيا  تطبيق القانون وتفسوووووويروم وبالتالى وحدة القانون الوطنى ذات . الأمر الذى 

 يحقق فى الن اية مبدأ مساواة المواطني  أمام القانون .

فى البحث الذى   Andre Tuneاير أن الأمر كما  حظ الفقي  الفرنسووى 

حو  دور مح مة النقض فى  1978اختتم ب  مؤتمر باريي الذى عقد فى سووووونة 

القانون المقارن . أن م  العبث البحث بي  الأن مة القضووووووائية المبتلفة لرسووووووم 

.  ن و ود مح مة نقض واحدة   يضوووم  "Ideale"معالم مح مة نقض مثلى 

د دوائرمام ومو أمر تحتم  كثرة الطعون فى حد ذات  وحدة القضوواءم ذل  أن تعد

 وتنوع ا يتيى الفر ة  ما اختلاف أح ام ا.

وقد حاول  بعض البلاد مثى ل سووووومبورج واليونان تجنخ ذل  بأن اعتبرع 

مح مة النقض ميئة واحدة تن ر الطعون فى المسوووووووائى المدنية والجنائية على 

الأخذ بن ام الدوائر سووووووواءم بى ذمب  بعض البلاد مثى فرنسوووووووا و يطاليا  لى 

 المتبصصة فى فرع م  فرعى القانون العام والباح . 

وقد أخذع مصر ب ذا الن امم وعلى ذل   رى نص المادة الثالثة م  قانون 

م 1973لسنة  49المعد  بالقانوني  رقمى 1972لسنة  46السلطة القضائية رقم 

 .1976لسنة  17و

م وذل  بتبصيص كى دائرة م   بينما أخذع ألمانيا بن ام التبصص الدقيق

الدوائر المدنية العشوووووور لمح مت ا الفيدرالية بنوع معي  م  القضوووووووايا المدنيةم 

فبصوووو  الدائرة الأولى مثلاً بمسووووائى المل ية التجارية والتمثيى التجارى والنقى 

والثانية بالأورا  التجارية والشووركاعم والتاسووعة مثلاً بمسووائى تعويض ضووحايا 

 لوطنية .ا شتراكية ا

ومنووا يثور السووووووؤا  كيف يم   التغلووخ على مووا يم   أن ينجم ع  تعوودد 

الدوائر م  اختلاف فى قضوووووائ ا؟ وا، ابة أن مناس عدة وسوووووائى لموا  ة مذو 

 المش لة أخذع الأن مة القضائية المبتلفة ببعض ا أو ب ل ا ومذو الوسائى مى:

ح مةم ويتولى أن يلحق بالمح مة م تخ فنى لمشووووووراف على  دو  الم -1

عرض الطعون المتماتلة والمرتبطة التى يحتاج الفصووووووى في ا  لى تقرير 
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مبدأ قانونى واحد على المح مة م وذل  لن رما أمام دائرة واحدةم ومو 

 م  قانون السلطة القضائية(. 5ما تأخذ ب  مصر )م 

أن يتاح لقضوووواة المح مة العليا )النقض( بصووووفة عا لة على كافة الأح ام  -2

تعلقة بالمسووووووائى القانونية المطروحة علي ا. ويتم ذل  بتوفير وسوووووويلة الم

 للاطلاع على مذو الأح ام .

وقد ذمب  الأن مة القانونية المبتلفة لتحقيق مذا ال دف مذامخ شووووووتىم 

  Registre Des Decisionsسوجى للأح ام1854ففى النمسوا أنشوىء سونة 

 تقيد في  الأح ام الصادرة م  المح مة العليا.

 Repartoire Deن ام ف رسوووووو  الأح ام 1872تم أنشووووووىء فى سوووووونة 

Decisions  الوذى أو وخ تودوي  ملبص ب وافوة أح وام المح موة العليوا. اير أن

الأسوووولو  الحديث للاطلاع يتمثى فى ن ام تبويخ الأح ام. وقد أخذع ب ذا الن ام 

يسوووومى  يطاليا . حيث أنشووووأع مركماً لتبويخ ملبص ب افة أح ام مح مة النقض 

Ufficio D'el Massiario 10. وقد أقيم فى فرنسا ن ام مماتى بمو خ المادة 

 .1947يوليو سنة  23م  قانون 

 

 فى مصر : •

ية التى  قانون باسووووووتبلاح المبادا ال يقوم الم تخ الفنى لمح مة النقض 

تقرما المح مة فيما تصوودرو م  أح ام وتبويب ام ومراقبة نشوورما بعد عرضوو ا 

الدائرة التى أ درت ا )المادة البامسة م  قانون السلطة القضائية( على رئيي 

. 

 نظام قوائم الطعون : •

Uhffcio del Ruolo 

Office des listes des pourvois 

أن ن ام تبويخ الأح ام  peter Neuوقد ألحق   يطاليا بمح مة النقض 

وقوائم الطعون   يجدى فى حالة رابة الدائرة العدو  عما سووووووبق أن قررت  

مىم أو قررت  دائرة أخرى م  مبادا قانونيةم أو أن تحسووووووم خلاف نجم ع  

ا ت اد قضوووووووات ا م لذل  كان الأمر يقتضووووووى اتباذ تدابير أخرى لتجنخ مذا 

ف يةم  قانون لة ال لدائرة ال برى ا ختلاف فى ذاع المسوووووووأ يا بن ام ا مان أخذع أل

المجتمعة على ارار ما قضووو  ب  المادة الرابعة م  قانون السووولطة القضوووائية 

المصووورية م  ا،حالة  لى كى م  ال يئة العامة للمواد الجنائية م وال يئة العامة 
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للمواد المدنية والتجارية والأحوا  الشبصية كى فى مجال  وال يئتي  العامتي  

 تي  .مجتمع

كلمة أخيرة فى مذا الصووووووودد  ن توحيد أح ام القضووووووواءم و ن كان مدفا  

مشووتركاً تسووعى كى مح مة نقض  لى تحقيق  فإن  يبدو فى الن اية مسووألة نسووبية 

يسوووووووامم فى تحقيق ام خلافاً لما سووووووبقم الدور الذى تلعب  مح مة النقض فى 

م المبادأة بالطع  الأن مة المبتلفة بالنسووووووبة لتفسووووووير القانونم ومدى ترس ضما

 للبصوم .

وم ذا يبدو الدور الأع م لقضوووووواة ال يئة العامة للمواد الجنائية والأخرى 

للمواد المدنية كى على حدةم وقضووووائ ما مجتمعتي  حسووووماً ل ى خلاف توحيداً 

لأح ام القضووواء المصووورىم و نارة السوووبيى ،حقا  الحق و قامة العد م ويأتى 

يقوم بووو  الم توووخ الفنى لمح موووة النقض فى  بعووود ذلووو  الووودور البلا  الوووذى

اسووووووتبلاح المبادا القانونية التى تقرما المح مة فيما تصووووووودرو م  أح ام 

وتبويب ام ومراقبة نشووووورما بعد عرضووووو ا على رئيي الدائرة التى أ ووووودرت ا 

وتصووونيف ا وتبويب ا ونشووورما على ال افة لتسووو يى م مة القاضوووى والباحث. لذا 

 تخ فى فرنسووووووا م  م تخ الف ره المركمى الذى كان تغير مسوووووومى مذا الم

 لى م تخ الوتائق والدراسووووووواعم وما يقوم ب  بحق 23/7/1947أنشووووووىء فى

 . 1يجعل  م تخ تو ي  ومساعدة فى الأح ام

 ونستطيع أن نتبين مما تقدم الصفتين اللتين تتصفان بهما محكمة النقض :

يود العامة التى تقيد مقيدة ب ى الق فمحكمة النقض باعتبارها جهة قضىىىائية:

 القضاة فى القيام بم ام و يفت مم و  يحتاج الأمر فى مذا  لى نص خاح .

قانون" فحسىىىىىىىب:  باعتبىارها "محكمىة  عد  ومحكمىة النقض  مقيودة بقوا

موضووووووعية و  رائية معينةم منصووووووح علي ا  وووووراحة أو تفرضووووو ا طبيعة 

ما: أن الطع  و يت ام ومذو القواعد تصووووووودر ع  ف رتي  أسووووووواسوووووويتي م أو م

المرفوع أمام مح مة النقض ليي امتداداً للبصووووووومة التى طرح  على مح مة 

الموضوووووووعم والثوووانيوووة: أن   تتعووودى مح موووة النقض فى ن ر الطع  حووودود 

 .2البصومة التى رسمت ا أسبا  الطع  وطلبات 
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على أن    يجوض لمح مة النقضم فى ن ر و وو 1والفق  والقضاء مستقران

تبحث مطلقاً "   فيما تعلق  ب  مذو الو وو م  المسائى القانونية. فلا  الطع م أن

تقبى الطعون المبنية على  دعاء البطأ فى مسوووووألة م  مسوووووائى الدعوى الواقعية 

كما   تتعرض لبحث وقائع الدعوىم و  تن ر  لي ا    م  الناحية القانونية. فلا 

الدعوى في  السوووولطة التامة م   رقابة  ذا لمح مة النقض على ما ت ون لقاضووووى

نحو تحصوووووويى ف م الواقع في ا م  الأدلة المقدمة ل  تقديماً  ووووووحيحامً وم  نحو 

الأخذ فى تفسووير العقود والمسووتنداع بما مو أوفى بمقصووود المتعاقدي  أو الملتمم 

 من ما".

وقد يبدو ميناً   راء مح مة النقض رقابت ا القانونية فى حدودما الصحيحةم 

اقع أن مووذا   يتحقق    فى حووالتي  م  حووا ع الطع ؛ ممووا حووالتووا الطع  والو

بسووبخ البطلان فى الح م أو فى ا، راءاع المؤترة في م والطع  بسووبخ  وودور 

ح مي  متناقضووي : ففى الحالة الأولى يقتصوور دور المح مة على التحقق م  أن 

ورتخ علي  البطلانم ا، راء المدعى بوقوع البطلان في  مما نص علي  القانون 

ويقتصر دور المح مة فى الحالة الثانية على التر يى بي  الح مي  المتعارضي  

 .2على نحو   يبرج ع  تغليخ أحد الحلي  المطروحي 

أما الطع  بمبالفة القانون ف و الذى يثير عديد م  ا،ش الياعم وسبخ ذل  

عض المسوووووووائوى أنو  و و  الطع  الوذى يغلووخ أن يطرح على بسووووووواط البحووث ب

الموضوووووووعية التى كان لمح مة الموضوووووووع تقدير خاح في ا م فإلى أى حد 

 تستطيع مح مة النقض أن تراقخ مذو المسائى؟

 ن تمييم العنا ر الموضوعية م  العنا ر القانونية مو الذى يجعى م مة 

مح مة النقض دقيقة وشوواقة؛  ذ أي  تسووتطيع أن ترسووم الحد الفا ووى بي  ما يعد 

الوقائع م فلا تراقخ مح مة الموضوووووووع في م وما يعد خطأ فى القانون  خطأ فى

 فتمتد رقابت ا  لي  . 

ولذل  فإن الحلو  التى تصى  لي ا مح مة النقضم والضوابط التى تضع ا 

فى مذا الشوووأن مى التى تبرض ملامح ا الرئيسووويةم وتحدد على نحو واضوووى مدى 

اتصوووووووال ووا أو بووالأحرى موودى رقووابت ووا على مح مووة الموضوووووووع فى تقووديرمووا 

 الموضوعى. 
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بة مح مة النقض أمر فى  حة لرقا ية الأممية ورسووووووم الحدود الواضوووووو اا

للتعريف بحقو  المتقاضووووي  م    ةم و تصووووال  م    ة أخرى بو ية   اع 

القضوووواء المتعددة الدر اعم وما يسووووتتبع  ذل  م  و و  التمام مح مة النقض 

 .1حدودمام فلا تجور على سلطان قاضى الموضوع

 

 

ضىىىىوابط التمييز بين رقابة القانون الخالصىىىىة، ورقابة القانون المتصىىىىلة  •

 لوقائع :با

لقد اقتضووى الأمر م  مح مة النقض الفرنسووية عشووراع السووني  حتى تنت   

 لى بعض الضوووووووابط للتمييم بي  رقوووابتى الوقوووائع والقوووانون. وقووود فصوووووووووى 

الضوووابط التى اسووتبلصووت ا مح مة النقض الفرنسووية فى مذا الشووأن بعد 2الفق اء

خ التوفيق بين ام مائة وأربعي  عاماً م  حيات ام وأوضى كيف أن ا ضوابط يصع

وتؤدى فى الن اية  لى تم ي  المح مة العليا م  أن تبسوووط رقابت ا بسوووطاً واسوووعاً 

على سووولامة الأح ام المطعون في ا م  حيث اتصوووال ا بالوقائعم ويم   تلبيص 

النتائم التى تو ووى  لي ا الفق  فى مذا الصوودد لوتو   وولت ا بموضوووع دراسووتنام 

 على النحو التالى :

م تراقخ تطبيق قاضووى الموضوووع للقانون من ناحية أولىالنقضم فمح مة 

على الوقائع التى يسوووووتبلصووووو ا بسووووولطان  المطلقم ومذا يؤدى ب ا  لى مرا عة 

م Caracteres Legauxم والأو ووواف القانونية Qualificationsال يوف 

 Lesوالنتائم القانونية التى يرتب ا قضووواة الموضووووع على الوقائع والتصووورفاع

Consequences Juridiques des Faits et Actes Constates 

par les Juges du Fond ى 

م قد بسووووط  سوووولطان ا كذل  على المنطق من ناحية فانيةومح مة النقضم 

القضووووووائى لقاضووووووى الموضوووووووعم عندما فرضوووووو  الرقابة على تقرير الوقائعم 

اداً  لى ف رة والتصرفاع ذات ا التى أتبت ا قاضى الموضوعم ومذا أدى ب ام استن

م  لى أن تفرض عليوو  ا لتمام Basic Legalالأسوووووووواه القووانونى للمنوواضعووة 

 .3بتسبيخ أح ام  حتى تتم   م    راء رقابت ا
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م قووود خر ووو  على مبووودأ التقووودير من نىىىاحيىىىة فىىىالثىىىةومح موووة النقض م 

الموضووووعى المطلق لقاضوووى الموضووووع فى قضوووائ ا فى مجا  القانون المدنى 

م فطبقاً لقضوووائ ا المسوووتقر فى مذا  Denaturationالمسوووتند  لى ف رة المسوووخ 

الشووأنم أن  و ن كان م  حق قضوواة الموضوووع أن يفسووروا عقود الطرفي م فإن م 

أو  Sensواضحة ومحدودةم أن يشوموا معناما    يمل ونم  ذا كان  مذو العقود

 .Portecمداما 

وفضوووووولاً عما تقدم فإن مح مة النقض الفرنسووووووية تطرح تماماً التمييم بي  

لدمغة  ناضعاع التسووووووجيى وا يةم وفى م قانون والوقائع فى الأمور الضوووووورائب ال

والجمارس والضووووورائخ اير المباشووووورةم فحيث   يو د نص خاح مانعم ترى 

نقض أن م  حق ا مراقبة تقديراع قاضووى الموضوووع للوقائعم وتفسووير مح مة ال

 التصرفاع المطروحة علي .

و  يتسع مجا  مذا البحث لتفصيى الضوابط السابقة التى وضعت ا مح مة 

النقض الفرنسووووويةم وسوووووايرت ا في ا  لى حد كبير مح مة النقض المصووووورية. وقد 

تاذان حامد ف مىم و د/ محمد حامد ف مى فى أوضووووووى ذل  المرحومان الأسوووووو

مؤلف ما القيم السووووالف ا،شووووارة  لي م وي فى أن يقا  بصووووفة عامة أن  ل ى نحدد 

ساير عمى  بصورة مجملة حا ع البطأ فى الواقع والبطأ فى القانون يجخ أن ن

القاضوووووى فى قضوووووائ  فى البصوووووومة لنرى فى كى مرحلة أي  يقع ا لتحام بي  

 الوقائع والقانون. 

 

 ن باب أولى " و" بالضرورة " فى قضاء محكمة النقض:فكرتى : م •

وقوود تم نوو  بتوفيق م  الله تعووالى م  الوقوف على أكثر م  مووائووة مبوودأ 

للمح مة الموقرة مؤسووسووة على التوسووع فى ف م النصوووح باسووتبدام قاعدة "م  

با  أولى" أو ما تسوووووومي  المح مة الموقرة أحياناً "بالضوووووورورة". وقد أعاننى 

لى بمح متنا الموقرة م  التو وووووى  لى مذو المبادا وقد بان لى أن الحاسوووووخ ا 

مح مة النقض قد برع  فى اسوووتبدام مذو الأف ار فى مجا  تفسوووير النصووووح 

الجنووائيووة تووارةم وتووارة أخرى فى مجووا  المنطق القضوووووووائى فى ت ييف الوقووائع 

 . 1وتسبيخ الأح ام

                                                           
  راجط عرضنا للفكرة ا الباب الثالث النسبة لاستعمائا ا التفسر . 1
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الأولىم مو أن ت ون مناس حالة  ن ا سووووووتنتاج م  با  أولى م أو قياه 

منصووووح علي ام وعلة الح م أكثر توافراً فى حالة أخرى اير منصووووح على 

 .1الح م في ا م فينسحخ الح م على الحالة اير المنصوح علي ا م  با  أولى

مراقبة محكمة النقض لاسىىىىىىتخدام قضىىىىىىاء الموضىىىىىىوا لقاعدة "من باب  •

ئى فى تسىىىىىىبيب الأحكام أولى" فى نطاق رقابتها على المنطق القضىىىىىىا

 الجنائية: 

ويتجلى تداخى العنا ووور القانونية المتعلقة بالتفسوووير مع العنا ووور الواقعية 

المتعلقة بالت ييف ورقابة مح مة النقض لقضوواء الموضوووع في ما معاً فى الأمثلة 

 التالية: 

"  ذا  كان الح م المطعون في  قد قا  فى  وودد التدليى على توفر رك  علم  -1

)و ن علم المت م بالغش واضووى م  ارتفاع نسووبة السوووه  …م بالغش المت 

ومن بىىاب فى الفو  ومو م  ال وامر التى   تبفى على العي  المجردةم 

 …ي ون على المت م ب ا مؤكداً ومو تا ر يتعامى فى المواد الغذائية( أولى 

متى كووان ذلوو  فووإن مووا أوردو الح م المطعون فيوو   توودليلاً على توفر رك  

يى على أن الطاع   لدل ي  ا ن   ذ ورد الفو  كان  …العلمم   يتوافر ف و  أ

 .2يعلم بفسادو م مما يجعى الح م قا ر البيان وا خ النقض"

عرض لطلخ  …لما كان الح م المطعون في  بعد أن بي  واقعة الدعوى   -2

الطاع  بقول  )المقرر أن للمح مة أن تقو  على أقوا  الشووامد فى أى  دفاع

لو  فمن باب أولىمرحلة م  مراحى الدعوى ولو خالف  قو ً آخر ل  في ام 

 اء مذا القو  على فرض حدوت م خارج نطا  الدعوى وأوراق ا ضووووووم  

أحاديث خا ة تليفميونية أو ايرما( لما كان ذل  وكان طلخ الطاع  على 

باً  ومرياً .. وكان ما وردع ب  م  عدم  دوى طلخ م ا سوووووولف يعد طل

الطاع  . استعراض المح مة ل ذا الدليى بفرض  حة ما يحتوي    يصلى 

أساساً للرفض. فإن الح م ي ون معيباً .. بما يو خ نقض  وا،عادة بالنسبة 

ل ذا الطاع  والطاع  الأو  أيضووواً  تصوووا  ذاع العيخ ب  ولحسووو  سوووير 

 .3لعدالة"ا
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انتفاء اسوووووتئجارما  بالضىىىىىرورة"ع  عدم ا،قامة بالعي  المؤ رة   يعنى   -3

 .1" …رام كون  دفاع  ومرى 

" التناقض الذى يغيخ الح م مو الذى يقع بي  أسباب  بحيث ينفى بعض ا ما  -4

 .2تبلف آتار من  بالجيخ" بالضرورةفإن    يلمم  …يثبت  البعض 

. لم ي   يج ى تداو  المذكرة بي  …والسووخ  " العلانية فى  ريمتى القذف -5

تدعى  لذى يسوووووو بالمح مة كنتيجة حتمية لميداع ا المو في  المبتصووووووي  

 .3بالضرورة اطلاع م علي ا . وب ذا تتوافر العلانية "

" ع  كسوور ض اج السوويارة م  الج ة اليمنى   يعنى بالضوورورة أن  نتيجة  -6

قد يصووووووى فى العقى أن ي ون  اندفاع المجنى علي  نحوما وارتطام  ب م  ذ

 .4"…نتيجة ا طدام السيارة ب  
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 المطلخ الثانى

 مح مة النقض ون رية الطع  أمام ا

 

 ش  أن ف رة البطأ فى القانون ترتبط بدور مح مة النقض ارتباطاً وتيقامً 

ولقد  رى منطق م  تصدى ل ذا الدور م  الفق اء على أن الم مة المطلو  م  

النقض  نجوواضمووا مى التى تموواره تووأتيرمووا فى تحووديوود ف رة البطووأ فى مح مووة 

 . 1القانون بالتوسيع أو التضييق لتتناسخ مع ا فى الن اية

ومو منطق و ن كان  ووووووحيحاً فى ذات     أن  انطلق متردداً فى تحديد مذو 

 الم مة أو مذا الدور نفسوو م وبالتالى كان لماماً علينا أن نضووبط مامية مذا الدور

حتى تتحدد على أساس  ف رة البطأ فى القانون "كوسيلة"على المح مة العليا أن 

 تطول م دون أن تتجاوضو . 

 

 :2أولاً : آراء الفقهاء حول مهمة المحكمة العليا

يى  قد ق مة النقض   تبتلف  فى طبيعت ا ، ف مة مح  فى مف وم أو  أن م 

ليي الطع  أمام ا سووووووى ع  الم مة التى تسوووووير علي ا سوووووائر محاكم الدولةم و

"وسووويلة أخيرة" ل ى يحصوووى المناقضوووون على ح م مطابق لقانون فى ا،دعاء 

 المطعون فى الح م الصادر في  .

والواقع أن مووذا المف وم فى انحصووووووووارو فى ن رتوو  فى حوودود ا،دعوواءم  

وانحصوووار مدف  فى تحقيق مصووولحة البصوووومم قد انتمع ع  مح مة النقض كى 

ع  المحاكم الأخرى على نحو يتعارض مع تن يم مح مة سووومة خا وووة تميمما 

النقض ذات ا باعتبارما "مح مة وحيدة"م كضووووورورة فرضوووووت ا طبيعة النشووووواط 

الم لفة ب م ولو قد كان  اايت ا مصووولحة البصووووم لتعددعم وامتد سووولطان ا  لى 

الح م الواقعى حتى تتم   م  تحقيق رسالت ا شـأن سائر المحاكم الأخرىم ومو 

 لم يقى ب  أحد. ما 
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مة النقض  ج  أنصوووووووارو  لى  عطاء مح  مذا المف وم يت قة الأمر أن  وحقي

 م انية تحقيق العد  فى الواقعة المطعون فى الح م الصوووووووادر في ا. ومى ف رة 

يراما البعض مرفوضة  ملة وتفصيلامً  ذ أن ا تبرج تماماً ع  الم مة الحقيقية 

يوو  مووذا الرأى   يبلو م  الو  ذ لمح مووة النقض. والمعنى الووذى ينطوى عل

يتناسوووى أحد المفاميم الأسووواسوووية المتفق عي ا فى بنيان الدولة القانونية أ  ومو " 

 . 1وحدة القضاء"

وعلى الرام م  أن أحداً لم يعد يعتنق مذا المف وم كمف وم وحيد لتحديد دور 

وحدة مح مة النقضم    أن البعض قد اعتنق  م مى للمف وم الأ لىم ومو 

 . 2القضاء

وم  نواحيوة أخرى قيوى فى مف وم توان أن م موة مح موة النقض مى حموى 

القضووواء الأدنى على احترام القانون م ف ى أداة السووولطة القضوووائية أو التشوووريعية 

 للو و   لى مذا ال دف . 

وقد رأينا أن مذا المف وم قد تش د بتحقق  سوابق التاريخ. وم  ناحية أخرى 

 ووودى للبلاف الذى تار عند  نشووواء مح مة النقض الفرنسووويةم  يعتبر مذا الرأى

بي  م  نادوا بأن ت ون مح مة النقض أداة للسووووولطة التشوووووريعية حتى تتم   م  

تحقيق وحدة التفسيرم وبي  المنادي  بأن ت ون  مءاً م  السلطة القضائية. وم  

 .3تم مستقلة ع  السلطة التشريعية

وسووويلة رئيسوووية تسوووتبدم ا مح مة النقض  والواقع أن مذا الرأى يعبر ع  

لتحقيق وحدة القانونم و  يم   أن ي ون فى ذات  مدف مح مة النقض. ولم يعد 

 ل ذا الرأى على أى حا  أكثر م  قيمت  التاريبية . 

الذى قيى ب  فى تحديد م مة مح مة النقضم ومو حديث  المفهوم الثالثأما 

ى للمح مة الذى مو وحدة القضاءم أ  ومو نسبيامً فمف وم م مى للمف وم الأساس

تمتع المح مة " بالو يفة التأديبية" على أح ام قضووواة الموضووووعم فل ا أن ترفع 

 ً نا قانو قد انعقد  ما دام اختصووووووواح النقض  . ومذا 4كى خطأ أو  لم يقع من مم 

                                                           
1 Peter Neu, op , cit, p. 8 

- Jean Craven, L uence de droit Francais sur l organisation et juridiction de la Cur 

- De cass atian Genvaise dans la chambere crlminelle et sa jurisprud ernce, 1+65 

, p. 659 
2 Jacoue Bernard, Article, opcit. 
3 Peter new ,op.cit p.9 . 
4marc ancel, articale, op,cit, p. 286 
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المف وم يعتبرو بعض الفق اء و فاً وتبريراً لتوسع مح مة النقض فى تصورما 

 لبطأ فى القانون .لف رة ا

ونح  نؤيوود مع  ووانووخ م  الفقوو م ب ون مووذا المف وم لوودور مح مووة النقض 

أقر   لى و ووووف ما يم   ر وووودو و اسووووتقرا و م  أح ام ا فى  طار سووووعي ا 

 الد و  لتغيى العد  بالمف وم العام السابق دراست  .

حديدما    أننا   نوافق على كون  تبريراً لو  ة ن ر المح مة العليا فى ت

لمدلو  البطأ فى القانونم ذل  بأن المح مة العليا كفيلة بسووووووو  الحجم المؤدية 

 لى تر يى مووا تراو را حوواً م  معووان وموودلو ع للأف ووار القووانونيووة المبتلفووة . 

قد الفق ى ل ذا المف وم فى تحديد دور مح مة النقض  وعلى ذل  ينطوى مذا الن

 حديدما لف رة البطأ فى القانون.على نقد ضمنى لمسل  مح مة النقض فى ت

ونح  نرى أن مذا القو  ينطوى على خلط مبدئى م  ذ ليي الحديث حو   

المفاميم التى قيل  فى دور مح مة النقض بالموضووووع المناسووووخ لبحث مدلو ع 

 ف رة البطأ فى القانون م واختيار مح مة النقض ،حداما . 

ومو ما علي   م ور الفق  الحديث م سووووواء م  يسوووووق   المفهوم الرابعأما 

م أو بو وووف  المف وم الأسووواسوووى 1بو وووف  المف وم الوحيد لم مة مح مة النقض

حيث يضوووووويف  لي  البعض المف وم الأو م ويضووووووواف  لي  لدى البعض ا خر 

 المف وم الأخير.

مى توودعيم  مهمىىة محكمىىة النقض مهمىىة قىىانونيىىةوقوام مووذا المف وم أن  

قيقة القانونية برقابة الشرعية بالمعنى الضيق أ  ومى التطبيق السليم للقانون الح

لتحقيق وحدة القضوووواء. وم  تم وحدة القانون نفسوووو . فال دف م  مح مة النقض 

تحقيقم مصوولحة عامة تعلو على الح م المطعون في م وعلى مصوولحة البصووومم 

ع  أمام ا ما ي سووووووب ا مى وحدة القضوووووواء فى الدولة م وفى وحدت ا ومنوا  الط

 أملية تعميم الحلو  . 

                                                           

ويرى أن السلالالالالالالالامة ا اصلالالالالالالالاة للمحكمة هى " الوحدة " ، وانظر عرضلالالالالالالالانا فيه لتاري  محكمة النقف الإيطالية ، حيث 
  ومقرها روما . 1923مارس  24للنقف حع أصبحت محكمة وحيدة ا كانت تضم خمسة محاكم 

1 bardit,op,cit,p101 et   s . 

- marty, op.cit.p.277 et s- p367 et s. 

- marttelin op.cit.p 210 

- maurice chavance :de la ca ssation en matiere penale, these caen 1898 p.95- 

vitu, traite, op.cit, p1189 et nate 3- bouzat traita op,cit,p1428 
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و ذا كان  وووحيحاً أن ف رة القضووواء الممتاض كان  سوووابقة فى ال  ور على 

ف رة وحدة القضووواءم وأن الرابطة المنطقية بي  مذا القضووواءم وتل  الف رة كان  

 ً م فإن مذا   ينفى أن الدور القديم الذى لعب  القضووووواء 1حديثة ال  ور م  نسوووووبيا

احترام القانون م  القاضووووووى الأدنىم قد اندتر تمامامً وأن  -تاض فى فرنسوووووواالمم

التن يم الحالى لمح مة النقض وانحصوووووووار الطع  أمام ا بالبطأ فى القانون قد 

ارتبط ب دف التوحيد القضووائىم كت ملة ضوورورية للوحدة التشووريعية التى  ادع 

د مح مة للنقض ب ا الثورة الفرنسوووووويةم بحيث باع مع ا م  الضوووووورورى و و

م مت ا ا،شووووراف على التطبيق الموحد لتل  التشووووريعاعم حتى   تتعدد الحلو  

فى الفروض المتشوووووواب ة م نتيجة ا ختلاف فى تطبيق القانون أو فى تفسوووووويروم 

فتنت ى الوحدة التشووووريعية  لى   شوووو م ومو مدف متفق علي م و  يو د خلاف 

بدور مح مة النقض حتى م   انخ فى الفق  المعا وووووور على ارتباط  الوتيق 

 الذي  اعتنقوا مف وماً م ملاً مع .

و ش  أن وحدة القضاء ك دف كان  السبخ وراء انفصا  الح م القانونى 

ع  الح م الواقعىم و سوووووناد البطأ فى الح م القانونى وحدو  لى مح مة النقض. 

لة مى التى دفع   لى تبلي ية بي  ال دف والوسووووووي ص مح مة فالرابطة المنطق

النقض م  كى ما يم   أن يعوق ا ع  تحقيق ال دفم فاسووووووتبعد الجانخ الواقعى 

م  الح م باعتبار أن مسووائى الواقع تلتحم بطبيعت ا بالحالة البا ووة على نحو   

لة لأن تت ررم  قانون وأخطائ م ف ى المقاب بى الت رار على ع ي مسوووووووائى ال يق

 .2لقانونوتلعخ بالتالى دورما فى وحدة القضاء فا

سية حتى فى  وم  الجدير بالذكر أن وحدة القضاء تعتبر م  الأمداف الأسا

البلاد التى   تعرف ن وووام مح موووة النقض ومى الأن موووة الأنجلو أمري يوووةم 

فالتن يم القانونى ل ذو البلاد فى اعتمادو   على التشووريع بالمعنى الواسووعم و نما 

القانونى سووووووى ارض وحيد لمح مة  على ن ام بحيث   يبقى عند تحديد الح م

مة  يد دور مح  حد ل  فى ت فاميم التى قي ل  مى الم قانون. ت النقض مو وحدة ال

 . 3النقض
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 رأينا فى الموضوا : •

 ش  عندنا فى سلامة المف وم الأخير وانفرادو بتحقيق دور مح مة النقض 

الدولةم وم  تم المنشووووووودم فم مة مح مة النقض مى تحقيق وحدة القضوووووواء فى 

وحدة القانون نفس م وتل  مى المصلحة العامة الأكيدة والمتفق علي ا التى يتعي  

على المح مة العليا تغيي ا دون أن ي ون ل ا أن تعتد عند التعارض بمصوووووولحة 

 سواما .

وليي  ووووووحيحاً ما يذمخ  لي  البعض م  أن مح مة النقض علي ا أ  تعتد 

الذكر سووواء بإضووافة ف رة تحقيق العد  فى الحالة  بغير المصوولحة العامة سووالفة

المجسوووومةم أو ف رة رفع كى خطأ أو  لم يرت ب  قضوووواة الموضوووووع. ويدلى مذا 

الرأى على مقولت  بأن  ضوووافة أياً م  مذي  المف ومي  سووويؤدى  لى نتيجة واحدة 

مى ا عتداد بمصووولحة البصوووومم سوووواء تح  سوووتار أن م مة مح مة النقض   

م ام سائر المحاكمم أو تح  ستار ما سمى بالو يفة التأديبية لقضاة  تبتلف ع 

 النقض على أح ام القضاء الأدنى . 

وفو  ذلوو  فووإن المفوواميم الت ميليووة التى   رع حووديثووا فى الفقوو  مى فى 

حقيقت ا تبريرم أو  ن شووئ  قى و ووف لنشوواط المح مة الذى توسووعم تح  حجة 

يعد ي فى لف م  مدف وحدة القضوواء وحدو. أما  رقابة التسووبيخم  لى الحد الذى لم

 ذا كان اتباذ مذا النشووواط   يتعلق بوحدة القضووواءم ومذا ما   ي ون     ذا كان 

سديداً فى تطبيق  للقانونم فإن أى مف وم ت ميلى ي ون مرفوضاً ل  تحليى  الح م 

الموقف منا يتمبض ع  فرضوووووي م أما أن مضووووومون القانون نفسووووو م وقد طبق 

قانون أو تط لة ال عدا نا فى  عد م فيصووووووبى النماع م حامً لم يحث ال قاً  ووووووحي بي

 وولاحيت م ومى منطقة مح ور على السوولطة القضووائية أن تقع في ام  ذ علينا أن 

نطبق القانون أياً كانم وليي لمح مة النقض منا سوووووى أن ترفض الطع  وتؤيد 

و للطاع م وللسوووووولطة الح مم و ن  اض ل ا أن تلتف  لرئيي الدولة ملتمسووووووة العف

التشوووريعية المطالبة بتعديى تشوووريعىم ولو قد فعل  اير ذل  لبر   ع  حدود 

 اختصا  ا م فت ون قد نقض  القانون   الح م.

أما الفرض الثانى فيتحقق حيث ي ون الح مم برام قضوووووائ  الصوووووحيى فى 

القانون قد قضوووى ضووود المنطق أو الصووووا  أو ما يسووومى بالقضووواء السوووي . مذا 

لقضاء السي  يقع بطبيعة الحا  عند انتفاء البطأ فى القانون فى الجانخ الواقعى ا

                                                           

- cravin op,cit,p.625 

- rigaux , op.cit.p.309 et 462 
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م  الح مم ومى منطقووة   يجوض لمح مووة النقض ا قترا  من ووا دون تجوواوض 

 . 1 ختصا  ا المقيد فى القانون بطريقة مانعةم بمسائى القانون

المذكورة  اير أننا نلاحظ على مذا الرأى خلط  بي  حالة تعارض المصالى

مع المصولحة الأولى بالتحقيقم ومى وحدة القضواءم وبي  حالة اسوتيفاء المح مة 

ل ووذو الم مووةم وقوودرت ووا فى ذاع ا ن على تحقيق العوودالووة وتصووووووويووخ أخطوواء 

الأح ام. بى  ن الواقع المستقرأ م  أح ام المح مة العليا ينب  ع  تم ن ا الرشيد 

ى الغالخ الأعم م  الطعون التى تعرض م  تحقيق المصالى المذكورة مجتمعة ف

 علي ا. 

ويضووووواف  لى ما سوووووبق أن تحقيق المح مة العليا لل دف الأسووووومى أ  ومو 

وحدة القضوواءم وم  تم القانون المطبق فى ربوع الدولةم يتوافق االبامً و  أقو  

حتمامً مع مقتضياع العدالة وتصويخ الأح ام باعتبار أن مدف المشرع م  أى 

و تحقيق العدالةم كما يراما ويف م ا المجتمع الذى يمثل م وما القضاء    قانون م

 رافد أ يى ومرآة  ادقة لمجتمع  .

فالقو  بو ود التعارض بصوووفة مبدئية وأسووواسوووية بي  مدف وحدة القضووواء  

يى  مذا القو  مو م  قب ثى  عد  وتصووووووحيى الأح امم م مدف  رسووووووواء ال وبي  

الواقع العملى المشووووو ودم فضووووولاً عما سوووووبق ا فتراضووووواع الن رية البعيدة ع  

  يضاح  م  مجافاة مذا القو  م  و  ة ن رنا  للمنطق. 

وم  ناحية أخرىم  ذا كان م  المسلم ب  لدى أ حا  المعايير الت ميليةم 

أن الدور الأساسى لمح مة النقض مو "وحدة القضاء"م فإن كى نشاط تمارس  

ي  الت ميليي  مو  ما حا ى بالتوافق مع مح مة النقض بناء على أى م  المعيار

ال دف الأ لى وتبعاً ل م و ما مرفوض لتعارض  مع ال دف الأ لى وأعنى ب  

وحدة القضاء. وأما الحصو  التبعى لأمداف أخرىم فمتصور  ذا كان فى 

مراعات  ما يحقق وحدة القضاءم ومذا ما   ي ون     ذا كان الح م معيباً ببطأ 

وفى مذو الحالة فإن تصدى مح مة النقض ل ذا البطأ يجرى وفقاً  فى القانون م

 للمف وم الأ لى   الت ميلى.

ونضيف إلى ما سبق أن أى قضاء لابد وأن تكون غايتو العدلى والإغراق 

فى المنطق وسوق الحجج الفلسفية التى تبعد بالقضاء عن هأا الهدف الأسمى 

تمارسىىو أمر يخرج عن إرادة المشىىرا لوظيفة القضىىاء أياً كانت المحكمة التى 

مة  قا نا، هى إ فإن مهمىة محكمىة النقض، عنىد لك  لأ لأى يمثلىوى و والمجتمع ا

الجزء المنوى بها من منظومة العدالة القضىىائية المتكاملة، ذلك الجزء المتمثل 
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فى توحيد القضىىىىىىاء على معنى واحد لنصىىىىىىوص القانون الأى يتحاكم إليو كل 

هدف الفرعى، وهو توحيد القضىىىىىىىاء أفراد المجتمعى ولا يتصىىىىىى عد ال ور أن يب

 بالمحكمة العليا عن الهدف الأصلى الجامع وهو إقامة العدل بين النا ى 

 

 فانياً : نشاى قاضى الموضوا كما تراه محكمة النقض:

وعلى أسوواه ما تقدم يم   أن نتعرض بالتحليى لنشوواط قاضووى الموضوووع. 

فإذا بدأنا بالمقدمة الصووووغرى للاسووووتنباط المنطقى لو دان ا منقسوووومة  لى شووووقي  

 متميمي : الأو : مو  تباع وقائع ا،دعاءم والثانى: مو ت ييف مذو الوقائع . 

الوقووائع م   فووأمووا الشووووووق الأو م ومو  تبوواع الوقووائعم فووإنوو  يعنى موا  ووة

مادى  باع الرك  ال باع يمثى  ت مة ومو  ت ماديت ا المجسوووووو بات ا فى  ناحيتي :  ت

للجريمة و تبات ا فى معنويت ا أى فى قصووووووود فاعل ا ومو  تباع الرك  المعنوى 

 للجريمة .

وابتداءً نؤكد مع الفق  أن نشاط قاضى الموضوع فى مذا الصدد ليي تطبيقاً 

اضوووحة ومؤكدة الو ود بى أن مذا النشووواط ينطوى على آلياً للقانون على وقائع و

الع ي على قدر كبير م  التقديرم ف و فى حقيقت  ح م يؤكد بمقتضووووواو قاضوووووى 

 الموضوع و ود الوقائع بو  ي ا المادى والمعنوى.

مذا التأكيد يتحلى فى الواقع  لى "طريقة"م و"مضوووووومون". فأما الطريقة  

الح م بووالو ود أو عوودم الو ودم وأمووا  ف ى المن م الووذى اتبعوو  للو ووووووو   لى

المضوووووومون ف و القرار الذى اسووووووتقر علي  اقتناع م والذى   ي ون    تأكيد  ما 

 . 1للو ود و ما لعدم الو ود

فم  حيث "الطريقة"م ليي القاضووووووى الجنائى حراً على الدوام فى اختيار 

م  "القيود  من م البحث القضوووووووائى ع  الحقيقةم  ذ يلتمم فى تحري  عن ا بعدد

القضائية" وعلي  وا خ احترام ام فـوووووووليي ل  أن يسـوووووووتقى بمعرفت  للوقائع    

بمقتضى الطر  ا ستنباطية المصرح ل  باستبدام ا فى القانونم وعلى الأخص 

ما يفرضوو  مبدأ شووف ية المرافعاعم ومباشوورة ا، راءاع فى حضووور البصووومم 

 ون رية ا،تباع الجنائى م  قيود . 

أ فيما يتعلق "بالطريقة" التى يبتارما القاضى الجنائى فى البحث ع  والمبد

الحقيقة أن ا ع  مسائى الح م الواقعىم والتى يعتبر البطأ في ا خطا فى الواقع   
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فى القانون ما لم تتعارض مذو الطريقة مع قاعدة قانونيةم أى مع قيد قضائى 

 مفروض على القاضى .

انت ى  لي  القاضوووووىم بفرض سووووولامة المن مم وم  حيث المضووووومون الذى 

بو ود الواقعة فى و  ي ا المادى والمعنوىم أو بعدم و ودما فيدخى و شوووووو  

ما وقع فى دائرة  نا  ن قانونىم لأن البطأ الواقع م طا  الح م الواقعى   ال فى ن

اقتناع القاضووووى ومى دائرة يسووووتأتر في ا قاضووووى الموضوووووع بسوووولطان ن ائىم 

 بطأم با دعاء المعروض ويبتفى مع اختفائ .ولتح مم أى ال

مذا مو الشوووق الأو  م  المقدمة الصوووغرىم ومو ما يشووو ى الح م الواقعى. 

وقد رأينا أن مذا الح م يم   أن يصوووووا  "بالبطأ فى القانون"  ذا كان قاضوووووى 

الموضووع قد خالف المن م الذى رسوم  القانون للقضواء فى الح م الواقعىم وأن 

تر فى طريقووة " ت وي  الح م"م ويتجوواوض فى أمميتوو  ا،دعوواء مووذا البطووأ يؤ

 الحاد  في   لى ا دعاءاع الشبي ة . 

ويبقى الشوووق الثانى م  المقدمة الصوووغرىم ومو ت ييف الح م الواقعىم أى 

 عطا و "اسووووماً قانونياً"م ويتميم مذا ا سووووم فى القانون الجنائى باشووووتمال  على 

 وبة ".نتيجة قانونية مى تطبيق العق

وت ييف الح م الواقعى يعنى بيان العلاقة القانونية بين  وبي  قواعد القانون 

الجنائىم فإذا كان  الواقعة تشوو ى تمل اً لما  الغير بغير سووندم فإن ت ييف ما يعنى 

   ووار العلاقوة التى تجمع موذو الواقعووة بقواعود القووانون: أمى "سوووووورقوة"م أم " 

 لخم و  ين ر أحد أن مسووووألة ….. ش مدنى" نصووووخ"م أم "خيانة أمانة"م أم "ا

الت ييف فى القانون الجنائى تحتى م انة ع مىم لأن لو كان ما بفضوووووووى مبدأ 

شوورعية الجرائم والعقوباعم   عقا  علي  ما لم يشوو ى  ريمة منصووو وواً علي ا 

فى القانونم وبفضوووى مذا المبدأ ذات م فإن الت ييفاع المتعلقة بالجرائم فى القانون 

جنائى محددة على سووووبيى الحصوووورم وم  منام فإن القوالخ ا، رامية لمبتلف ال

الجرائم محددة سلفاً على نحو تصبى فيـووو  عمليـوووة الت ييف فى القـوووانون الجنائى 

 .1مى عملية "اختيـار" للقـالخ الذى يدخى في 

ويرى بعض الفق  أن نشاط قاض الموضوع يت ون م  عدد م  التقديراع. 

ديراع ي ون ن ائياً أى داخلاً فى نطا  الح م الواقعىم بينما يدخى بعض مذو التق

 البعض ا خر فى نطا  الح م القانونىم ويبضع بالتالى لرقابة مح مة النقض . 

والعبرة لدي م فى التفرقة بي  مذو التقديراعم وتل  مى بمعيار اللموم م  

انونى كى تقدير و  ة ن ر رقابة مح مة النقض بمعنى أخر يتضووووووم  الح م الق
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لقاضوووووى الموضووووووع يلمم حتماً على مح مة النقض مراقبت  تحقيقاً للغاية لقاض 

الموضوووووع قابى لأن يجوض أممية تتجاوض نطا  ا،دعاء المعروضم والذى كان 

مناسووووووبة لو ودو. ومذا ما ي ونم بو   عامم فى كى مرة ي ون مذا التقدير قابلاً 

اشوورة  لى تجسوويد للقاعدة القانونية قابى لأن لأن يؤدى بطريقة مباشوورة أو اير مب

يسووتمرم فى  ومرةم اسووتمرار القاعدة القانونية ذات ا سووواء بذات  أم بتأتير التتابع 

 .1الذى يلحق  م  الأح ام الشبي ة

يتش ى الح م القانونى  ذن م  كى تقدير لقاض الموضوع تقبى عنا رو أن 

ميت ا فى التطبيق العملىم أما تتأيد بسووووووبخ ارتباط ا الضوووووويق بالقانون وعمو

تقديراع قاضى الموضوع التى تلتصق با دعاء المعروض وت ون بالتالى قابلة 

للسووووقوط والنسوووويان مع م فلأن ما   تتعلقان بالو يفة التوحيدية لمح مة النقضم 

ولأن الأخيرة ليس  در ة تالثة م  در اع التقاضىم فإن ا تش ى الح م الواقعى 

 مة النقض علي ا. ومعترف لدي م بأن معيارممم لمرونت  البالغةم و  رقابة لمح

ليي معيوواراً بووالمعنى الوودقيقم و نمووا مو "مبوودأ تو ي ى" تقيم على موودى منوو  

 تقديراع قاضى الموضوع كى حالة على حدة .

ومح مة النقض ذات ام لدى مذا ا تجاوم مى الفيصووووووى الأو  والأخير فى  

ى تمد أو تحد م  نطا  مذا الح م أو ذاسم كلما ع  ل ا تطبيق مذا المبدأ التو ي 

أن تغير قضووائ ام وفقاً لسووياسووت ا القضووائية. ومذا ما سووارع علي  مح مة النقض 

 . 2فى فرنسا ون يرت ا فى ألمانيا م و ن لم تصرحم على حد قو  بعض م

و دير بالذكر أن تمة اتجاو فى ألمانيام لم يم  يؤم  بصوووووولاحية الطريقة 

طقيوةم و  يوافق على دعوى اليوأه أو العجم فى تحقيق التفرقة بي  الح م المن

القانونى والواقعى على أساس ام ول ن  يستعي  بوسيلة "ا،نقاح الغائى" ليبرج 

م  نطا  الح م القانونىم التحدد على ن م الطريقة المنطقيةم كى مسوائى القانون 

 حدة القانون.التى   ي ون لفحص ا م  قضاء النقض فائدة لو
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فالثا : المبادئ العامة التى أرسىىتها محكمة النقض لضىىبط الصىىلة بينها وبين 

 محاكم الموضوا :

 التزام محكمة الإحالة بالمس لة القانونية التى فصل فيها الحكم الناقض: -1 

وفى ذل  قضووووو  المح مة الموقرة بأن "نقض الح م وا،حالة بالمسوووووألة 

مرافعاع. المقصود بالمسألة 269/2لح م الناقض. م القانونية التى فصى في ا ا

القانونية. ما طرح على مح مة النقض وأدل  برأي ا في  ع  قصوووووود وبصوووووور 

فاكتسووخ ح م ا الحجية فى حدود مذو المسووألة. في  ع  قصوود وبصوور فاكتسووخ 

ح م ا الحجية فى حدود مذو المسووووألة. مؤداوم امتناع مح مة ا،حالة عند ن ر 

سوووواه ب ذو المسووووألةم مؤداوم امتناع مح مة ا،حالة عند  عادة الدعوى ع  الم

ن ر الدعوى ع  المسوووووواه ب ذو الحجيةم ل ا بناء ح م ا على ف م  ديد لواقع 

 .1الدعوى "

وفى ذاع ا،طار سار قضاء المح مة العليا على أن "نقض الح م وا،حالةم 

لمسوووألة القانونية التى أتروم التمام مح مة ا،حالة باتباع ح م مح مة النقض فى ا

 .2فصل  في ا م علة ذل  اكتساب  حجية الشىء المح وم في "

 الطعن فى أحكام محكمة النقض أمر محظور : -2 

ونح  نرى أن مذا المبدأ ي مى المبدأ السوووووابق م  حيث كون  يعلى شوووووأن 

قضووواء النقض ويحصووون . وفى ذل  قضووو  المح مة العليا بأن "أح ام مح مة 

النقضم عوودم  واض تعييب ووا بووأى و وو  م  الو ووم وو و  احترام ووا فيمووا 

 .3خلص   لي  أخطأع أم أ اب  "
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 المطلب الثالث

 رأينا حول ضبط حدود رقابة المحكمة العليا

 1على محاكم الموضوا 

 

سيتي  .  سا يرى  انخ م  الفق م بحقم أن العملية القضائية تمر بمرحلتي  أ

مى مرحلة ف م النماعم واسووووتبلاح نتائم ا،دعاء م  الوقائع  المرحلة الأولى:

مى مرحلة تطبيق  والمرحلة الثانية:التى قدر قاضووووووى الموضوووووووع  ووووووحت ا. 

 . 2القاضى لح م القانون على ما ي ون قد استبلص  م  نتائم

ونح  نرى أن  يم   أن نتبذ م  مذا التقسووويم لمراحى الح م الموضووووعى  

 فى كى مرحلة على النحو التالى: لبيان حدود رقابة محكمة النقضأساساً 

 

المرحلة الأولى : حدود رقابة محكمة النقض على فهم قاضىىىى الموضىىىوا  •

 للنزاا )تحصيل القاضى للواقعة(:

تام فى اسوووتبلاح النتائم م  الأ وووى أن لقاضوووى الموضووووع السووولطان ال

الوقائع التى يقرر مو  حت ا. ولو أخذ ب ذا الأ ى على  طلاق   متنع  رقابة 

مح مة النقض على مح مة الموضووووع فى ف م ا للنماع واسوووتبلا ووو ا نتائج . 

اير أن المشووورع يتدخى أحيانامً فيضوووع قواعد شووو لية لمتباعم وبالتالى لطريقة 

 اقتناع القاضى .

على ما تقدم أن تصووووووبى حرية القاضووووووى فى تقدير الأدلة المقدمةم  ويترتخ

وفى تحصوووووويى ف م الواقع فى الدعوى من ام مقيدة باتباع  القانون فيما  اء م  

قانون المدنى وقانون المرافعاع أو  نة فى ال قواعد ا،تباع وطر  التحقيق المبي

يأخذما ع  القانون أخذاً قانون ا، راءاع الجنائيةم وينبغى ل  أن يتقيد ب ام وأن 

 ووحيحامً فإن خالف ا أو أخطأ فى تطبيق ا أو فى تأويل ا فسوود رأي  فى ف م الواقع 

فى الدعوى. ومتى فسوود رأي  فى مذا الف م فسوود رأي  فى ت ييف م وسوورى الفسوواد 

 لى ح م  فى الدعوى بالضوووورورة. ويسوووورى ذل  أيضوووواً على الوقائع ا، رائية 

 م  أورا  ا، راءاع. التى يستبلص ا القاضى
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وم  الواضوووى أن خطأ القاضوووى فى مذو الحالةم ومو يتن خ طريقاً رسوووم  

القانونم   يعتبر خطأ فى الموضوعم بى مو خطأ فى القانون. وعلي  فإذا راقبت  

مح مة النقض فإن ا   ت ون قد أخل  بسلطان قاضى الموضوع المطلق فى ف م 

 النماع.

. ومى برقابة التفسيرطان قاضى الموضوع فعلاً و نما يتحقق ا،خلا  بسل

نوع م  الرقابة ابتدعت  مح مة النقض الفرنسووية فى سووياسووت ا المتوسووعةم والتى 

قصدع من ا الرقابة على  وانخ م  التقديراع الموضوعية التى تراما  ارخة 

البطأ. وقد أقرع مح مة النقض المصوووووورية مذو الرقابة كمبدأ عامم وقد عبرع 

عبيراً واضووووحاً فى أحد أح ام ا القديمةم وقد بدأع بذكر الأ ووووى وأعقبت  عن ا ت

با ستثناء فقال : "لقاضى الموضوع السلطة التامة فى بحث الد ئى والمستنداع 

المقدمة ل  تقديماً  ووووووحيحامً وفى مواضنة بعضوووووو ا بالبعض ا خرم وتر يى ما 

  مو واقعة الدعوىم تطمئ  نفسوو   لى تر يح  من ام وفى اسووتبلاح ما يرى أن

و  يسوووتثنى م  مذو القاعدة     وووورة واحدةم مى أن يثب  القاضوووى مصووودراً 

للواقعة التى يستبلص ا ي ون وممياً  و ود ل م أو ي ون مو وداً ول ن  مناقض 

لما أتبت م أو اير مناقض ل  ول ن  يسووووووتحيى عقلاً اسووووووتبلاح الواقعة من  لأن 

مذا الواقع خطأو ي ون فى ف م الواقع فى  قانون فى  لدعوىم   فى ف م ح م ال ا

"1. 

وواضى أن مح مة النقض فى تقديرما استحالة استبلاح الواقعة عقلاً أو 

تناقض الح م مع ما أتبت    تجرى ح م القانونم فلا ي  ر فى أفق مذا البحث 

نص قانونىم بى مى تجرى ح م المنطق أو ً. ومى فى الحا ع الأخرى تراقخ 

 . 2الموضوع فى التحقق م  الوقائع التى أتب  مو و ودما قاضى

ويرى  انخ م  الفق  أن مذو الرقابةم أياً كان مبررما العملى ف ى ملابسوووة 

 .3للوقائع  لى حد ا ندماجم ويصعخ لذل  القو   ن ا رقابة قانونية بحتة

ومذو الرقابة التى تعد مما اً بي  الموضوووووووع والقانونم والتى تسوووووولط ا 

 مة النقض على قاضووى الموضوووع فى اسووتبلاح الوقائع والنتائمم تجري ا مح

علي  فى المجالي  الجنائى والمدنى على حد سووووووواء. ففى  طار القانون المدنى 

سير العقود والمحرراع. ف ى تراقخ قاضى الموضوع  تتجلى مذو الرقابة فى تف

الضووووابطم  فى مذا الشوووأن مراقبة دقيقةم ومى و ن كان  قد وضوووع  ل ا بعض
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اير أن ا فى الحقيقة ضوابط مرنةم وتستطيع مح مة النقض أن توسع أو تضيق 

 في ا حسخ مشيئت ا. 

عة فى تعديى العقود  ية المتسوووووو وقد كان  ن رية مح مة النقض الفرنسوووووو

Denaturation  نقطووة البوودء فى الرقووابووة المتمايوودة على تقووديراع قوواضووووووى

ً الموضوع فى نطا  التعاقداع والتصرفاع ا  . 1لقانونية عموما

المدى الذى بلغت  مح مة النقض الفرنسوووية  Marly2ولقد و وووف الأسوووتاذ 

فى تطبيق ن رية التعديى أو ما يطلق علي  البعض المسووووووخ بقول : "فى اللح ة 

الرامنة يم ننا أن نعتبرم كأمر مسووتقرم أن سوولطة قضوواة الموضوووع فى التفسووير 

سلطة التى تعطي ا مح مة النق س ا فى نقض الح م الذى يمسخ محدودة بال ض لنف

 شروط العقود أو التصرفاع بدعوى تفسيرما". 

م وبحقم ع  النص القانونى الذى تسووتمد من  مح مة Barjot3وقد تسوواء  

النقض حق ا فى مذو الرقابة على المسووووووخ. ولقد أشووووووار ال اتخ  لى أن أسووووووبا  

م  القانون 1134المادة الأح ام الصوووووادرة فى مذا الشوووووأن تسوووووتند  لى عباراع 

المدنى الفرنسوووووى التى تقضوووووى بأن العقود التى تبرم  وووووحيحة تعتبر شوووووريعة 

ستبصل  م  ذل  أن  " ذا كان قاضى الموضوع  المتعاقدي م وأن المح مة قد ا

يمل  تفسوووير عقود الطرفي م فإن    يسوووتطيعم تح  سوووتار التفسووويرم أن يمسوووخ 

 .4" معناما  ذا كان  النصوح واضحة ومحددة

م فقد و د مذا السووند الذى ترت   علي  مح مة النقض Marty5أما الأسووتاذ 

فى  عما  مذو الرقابة فى وا خ قضوواة الموضوووع فى أن يسووببوا أح ام مم وفى 

قاضووووووى  لذى أدى ب قانونى ا يى ال تدل مة ال سوووووولطة المح مة فى أن تتحقق م  قي

 الموضوع  لى الحى الذى فرض . 

                                                           
لدكتور / محمد ع لالالالالالالالالالالالالالالافور : . مشلالالالالالالالالالالالالالالالاار إليه ا مؤلف ا85،  1،  1893داللوز  1892ما نوفمب  11نقف  1

 وما بعدها . 445، ص  المرجع السابق
 2  Merle, R. et Vitu, A, Traité de Droit Criminel, Problèmes Généraux de la Science 

Criminelle, Droit Pénal Général,1973  
3 bardot: Proenoident la cour de cassation these. Paris 1876 .  

  138،  1،  ىسر  1927ديسمب سنة  5نقف  -  4
  60،  1،  1929 ىسر  1928نقف نوفمب سنة  -
  66صالمرجع السابق ، محمد ع فور :  /مشار إليها ا مؤلف د . 1/373،  1929 جازيت دى اليه ، -

5 Merle, R. et Vitu, A, “Traité de Droit Criminel, Problèmes Généraux de la 

Science Criminelle”, Droit Pénal Général,1973, P 
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الرقابة التى تسوومى لمح مة النقض بأن تنقض الح م بسووبخ وفى الحقيقة أن 

تناقض الأسووبا  أى منطو  الح م مع أسووباب م أى مع مذا الجمء م  الوقائع م  

  ةم ومع التصوورف القانونى الواضووى الذى مسووب  الح م م    ة أخرىم  نما 

 مى رقابة منطق. على أن  أياً كان الح م على سوووولامة قضوووواء المسووووخ فإن  قائمم

ومو   يعمى    حيث ي ون مناس تصووووورف قانونى واضوووووى. ولذل  فإن النطا  

 الطبيعى ل ذا القضاء مو نطا  التصرفاع القانونية أى العقود والو ايا .

وقد بسووووووطنا آراء الفق اء حو  ن رية المسووووووخ التى تعمل ا مح مة النقض 

انون المدنىم الفرنسوويةم وم  تم المصوورية كذل م رام كون ا تعمل ا فى مجا  الق

لأن ا توضووووى بجلاء مدى توسووووع مح مة النقض فى مصوووور وفرنسووووا فى بسووووط 

 رقابت ا على محاكم الموضوع.

وأما فى المجا  الجنائى فإن مح مة النقض المصرية والفرنسية م كذل  قد  

أعمل  رقابت ا التى   تقى اتساعاً على قاضى الموضوع م  خلا  ف رة الفساد 

 أو   الطع  على أح ام محاكم الموضوع أمام ا.فى ا ستد   كأحد 

وم  حقنا بعد مذا العرض أن نتسوووووواء  عما  ذا كان  الرقابة التى تجري ا 

المح مة العليا فى نطا  الوقائع عندما تسووتلمم أن ي ون ل ذو الوقائع أ ووى تاب  

فى الأورا م م  حقنا أن نتسووووووواء  عما  ذا كان  مذو الرقابة تدخى فى  طار 

مح مة القانون؟ وكذل  الرقابة التى تعمل ا المح مة العليا فى المجا  سوووووولطة 

" سوووووابقة البيانم وفى المجا  الجنائى فى نظرية المسىىىىىخالمدنى تح  مسووووومى "

الفسىىاد فى  طار المبدأ العام المسوووه للطع  فى الأح ام أمام ا والمسوومى بـوووووووو "

 " .الاستدلال

تجري موووا مح موووة النقض فى فنح  نعتقووود أن مووواتي  الرقوووابتي  م اللتي   

المرحلة الأولى م  العملية القضائية تشتركان فى أمر  امرم مما أن ما رقابتان 

 مستندتان بصفة أساسية  لى المنطق. ف ى تستندان أيضاً  لى أساه م  القانون؟.

م  يرى أن معنى التسوووليم للمح مة العليا ب ذا النوع م  الرقابة  م  الفق اء 

أن تتواى فى رقابة الوقائع توالاً بعيداً   يقف عند حد. ويرتخ   قرار حق ا  فى

على ذل  أن م  الحق أن يقا   ن المنطق وحدو تسووواندو بعض اعتباراع القانون 

بة مح مة النقض للتقدير الواقعى لمح مة  مو الذى يبرر مذا التوسووووووع فى رقا

التصوورفاع  الموضوووع. و  سوويما ما اتصووى من  بنتائم فحص النماع أو تفسووير

القانونية فى المجا  المدنى أو فى  تباع الت مة ومدى توفر أركان الجريمة فى 

 .1المجا  الجنائى

                                                           
 . 442المرجع السابق ، ن د / محمد محمد من ور :  1
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 رأينا فى المس لة :  •

نح  نعتقد أن المبادا القانونية العامة تقف أسوووواسوووواً قانونياً متيناً ل ذا النوع 

خ أن م  الرقابة التى تفرضووووو ا مح مة النقض. وتفصووووويى ذل  أن القاضوووووى يج

يحصوووور نشوووواط  فى حدود البصووووومة كما رسووووم ا طرفاما. وفى ذاع ا ن فإن 

قاضى الموضوعم و ن سلم ل  بسلطة فى التقديرم    أن مذو السلطة   يم   أن 

تعنى التسوليم ل  بتجاوض الحدود الفعلية للبصوومة والبروج ع  وعائ ا. وم  تم 

ي ا الأورا  المطروحة فلا يجوض ل  أن يسووووووتبلص نتائم يسووووووتحيى أن تؤدى  ل

علي م أو أن يفسووووور التصووووورفاع القانونية على نحو يصوووووطدم مع نصوووووو ووووو ا 

الصووووريحة. ونح  نعتبر أن مذا التحديد ي فى أن ي ون أسوووواسوووواً قانونياً يم   أن 

 يبرر نفاذ مح مة النقض  لى نطا  الوقائع.

اقعية ونضيف  لى ما سبق أن التداخى بي  العنا ر القانونية والعنا ر الو 

فى أحيان كثيرة والذى يسوووتعصوووى على الفصوووى يجعى م  المحتم على المح مة 

العليام ول ى تماره ما فرضوو  علي ا القانون م  رقابة على المحاكم الأدنىم أن 

تراقخ على مذا الجمء م  العنا ووور الواقعية المتداخى والمتماضج مع العنا ووور 

يى. وعلى مدى ما  ية محى رقابت ا الأ وووووو قانون قاعدة ما   يتم ال قدم وأخذاً ب ت

الوا ووخ    بوو  ف و وا ووخ تموواره مح متنووا العليووام م  و  ووة ن رىم شووووووتى 

  نوف الرقابة وم  بين ا تل  التى التى نح  بصددما .

 

 

رأينا فى تبرير تدخل المحكمة العليا أحياناً فى بسىىىىط رقابتها على مسىىىىائل  •

 واقعية:

 ن المثا  التطبيقى الذى يوضى بجلاء مذا التداخى بي  مسائى الواقع ومسائى 

القانون مو حديث المح مة العليا وم  ورائ ا الفق  ع   رف الليى فى  ريمة 

ً مشددا لعقوبة السرقة.  وتفصيى ذل  أن لفظ الليى الذى  عل  المشرع  رفا

راد ب  الليى بمعناو الفل ىم أى السرقةم فلم يرد فى التشريع تعريف الليىم  ذ قد ي

الفترة م  اليوم المحصورة بي  ارو  الشمي وشروق ام وقد يراد ب  أيضاً 

الفترة التى يسود في ا ال لام فعلاً. وقد تقلب  المح مة العليا بي  الرأيي  عند  ضالة 

 خفاء مذا اللفظ المش ى باستبدام وسائى تفسير مبتلفة على النحو التالى : 
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 لى أن "السرقة التى تقع قبيى طلوع  1مح مة النقض فى قضائ ا القديمذمب  

الشمي تعتبر واقعة ن ارامً وفى ذاع ا تجاو قض  بأن "ارت ا  الجريمة فى 

العشر دقائق التالية للغرو    يعتبر حا لاً ليلامً لأن الليى   يحى بمجرد مضى 

اء اعتبار الليى الفترة التى يبيم مذو البرمة اليسيرة بعد الغرو ". ومفاد مذا القض

في ا ال لام بالفعىم والوسيلة التفسيرية التى تم ن  ب ا المح مة العليا م  بلوه 

اايت ا فى  ضالة خفاء مذا اللفظ المش ىم مى الن ر فى الح مة التشريعية م  

 وراء النصم كأحد أساليخ المن م المنطقى فى التفسيرم  ذ فترة الليى ب ذا المعنى

مى الفترة التى تتوافر في ا ح مة التشديدم ن راً لما تبعث  فى نفي الناه م  

 الرمبةم ون راً لما ي ب  ال لام للجانى م   رأة فى تس يى ارت ا  الجريمة .

ول   مح مة النقض عدل  ع  مذا ا تجاوم آخذة بالمف وم الثانى للفظ الليىم  

ى المحصور بي  ارو  الشمي فقررع أن "المقصود بالليى الميقاع الفل 

وشروق ا"م وقض  مؤكدة ذاع ا تجاو "بأن قانون العقوباع  ذ نص على الليى 

 نما قصد ب  ما تواضع علي  الناه م  أن  الفترة بي  …  رفاً مشدداً للسرقة 

ارو  الشمي وشروق ام ولو أراد الشارع معنى آخر لأفصى عن  كما فعى فى 

 . 2قانون المرافعاع"

نا نلاحظ على قضاء مح متنا العليا فى مذا الشأن عدم استقرارو على ول ن

ا تجاو الثانىم  ذ قض  فى وق   حق على الأح ام سالفة الذكر أن "توافر 

. وم  مقتضياع اعتبار الليى 3 روف الليى فى  ريمة السرقة مسألة موضوعية"

 .4الرأى الأو  مسألة موضوعية الن ر فى ح مة التشديدم أى الميى تانية  لى

ومذا يبي  بجلاء  ووووعوبة الفصووووى فى المسووووألة ويبرر بالتالى اضووووطرار 

 المح مة العليا لفرض رقابت ا على بعض م  مسائى الواقع .

 

                                                           
 .12رام  11س  المجموعة الرسمية 1910يناير  22نقف  - 1
 .35رام  17س  المجموعة الرسمية 1925يونية  26نقف  -  
 .391ص  407رام  7ج  مجموعة القواعد القانونية 1947نوفمب  4نقف  2
 277ص  90السنة الأولى رام  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1950يناير  30نقف  3
شاارح نانون العقو ، القساام انظر ا تف لالالايل لراء الفقه العربى والفرنسلالالاى ا ا وضلالالاوع د / فوزية عبد السلالالاتار :  4
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المرحلة الثانية : رقابة محكمة النقض على تطبيق قاضىىىىىىى الموضىىىىىىوا  •

للقانون على النتائج التى اسىىىىىىتخلصىىىىىىها من الواقع )تنزيل 

 القانونى على الواقعة(:الحكم 

أما المرحلة الثانية فى العملية القضووائيةم فلا تثير كثيراً م  الصووعوباع فى 

شووأن الحدود الفا وولة بي  ما يعد خطأ فى الواقعم وما يعد خطأ فى القانونم لأن 

ية فى الغالخ م  الأمرم ومذو  قاضووووووى فى مذو المرحلة أخطاء قانون أخطاء ال

اضووووى فى المرحلة الن ائية للعملية القضووووائية حيث يقوم نتيجة حتمية لنشوووواط الق

القاضوووووىم بعد أن ي ون قد اسوووووتبلص م  وقائع النماع النتيجة الواقعية حسووووخ 

ف م  وتقديرو بت ييف الواقع فى الدعوىم فيتوخى معانى القانون فى حا ووى ف م 

دة الوقائع الدعوىم تم يرد مذا الواقع  لى ح م القانونم أو يضووووووع  تح  القاع

القانونية المنطبقة مى علي م فى مذو المرحلة م  عمل  القضووائىم ف أن القاضووى 

ت ييف ف م الواقع على  الأول:يقوم بعملي  فى مذو المرحلة م  عمل  القضووووائىم 

تناو  القاعدة الوا بة التطبيق م  مصادرما القانونيةم  والثانى:مقتضى القانون. 

 .تم  نما  ح م ا على حا ى ذل  الف م

ونشووووواط القاضوووووى فى تطبيق ح م القانون على ف م الواقع   خلاف فى أن  

قةم أو  ية المنطب قانون قاعدة ال فة ال ما بمبال ي  يقع   قانون. والبطأ ف ا ت اد فى ال

 بالبطأ فى تأويل ام أو بالعدو  عن ا  لى قاعدة   تنطبق. 

ذج ومذا الن ر يصووووود  بدامة على  سوووووباه و وووووف الت مةم وتحديد الأنمو

القوانونى المنطبق فى المجوا  الجنوائىم وت ييف العقود والمحرراع فى المجوا  

 المدنى. فالفق  والقضاءم فى فرنسا ومصرم مستقران على ذل .

مذو الضووووووابط العامة التى يذكرما الفق م على  يجاضما الشوووووديدم تم ننا م  

موضوع. التعرف على حقيقة نشاط مح مة النقض وحدود رقابت ا على قاضى ال

ومى  ن دل  على توسووع م   انخ مح مة النقض فى بسووط رقابت ا على بعض 

النواحى الموضوووعيةم    أن  يسووتحيى القو  بأن ا  حتى فى الحا ع ا سووتثنائية 

التى توسووووووع  في ام قد أضال  ن ائياً الحدود الفا وووووولة بي  الواقع والقانون؛ فلا 

مة قانونم وا سوووتثناءاع التى وسوووع  ضال  رقابت ا فى الغالخ الأعم رقابة مح 

 .1في ا رقابت ا لم تطف على مذا الأ ى
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 المبحث الثالث

 دور المح مة الدستورية العليا فى التفسير القضائى

 

مذا المبحث يتناو  دور المح مة الدسوووتورية العليا فى التفسوووير القضوووائىم 

المح مة الدسووووووتورية م  خلا  تلاتة مطالخم المطلخ الأو : ال دف م  قيام 

بالتفسوويرم والمطلخ الثانى: الشووروط التى يجخ توافرما لقيام المح مة بالتفسوويرم 

المجا  الذى تماره في  المح مة الدسوووتورية اختصوووا ووو ا بالتفسووويرم والمطلخ 

 الثالث: طبيعة القراراع التفسيرية الصادرة ع  المح مة الدستورية.

 

 المطلخ الأو 

 ة الدستورية بالتفسيرال دف م  قيام المح م

 

 تمهيد : •

منو على  174، ن  فى المادة 1971عندما صدر الدستور الحالى سنة 

أن تتولى المحكمة  175إنشاء المحكمة الدستورية العليا، وقرر فى المادة 

المأكورة دون غيرها الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح، 

 وذلك كلو على الوجو المبين فى القانونىوتتولى تفسير النصوص التشريعية، 

، تنفيأاً لنصوص الدستور وعمل 1979لسنة  48وقد صدر القانون رقم 

من ذلك  25،26، وتضمنت المادتان 1979سبتمبر سنة  21بو اعتباراً من 

أن  26القانون اختصاصاا تلك المحكمة، وبالنسبة للتفسير أوضحت المادة 

ولى تفسير نصوص القوانين الصادرة من السلطة المحكمة الدستورية العليا تت

 ى1التشريعية والقراراا بقوانين الصادرة من رئيس الجمهورية

وعلى مذا فإن التعرض لدور المح مة الدسووتورية العليا فى التفسووير يتطلخ 

 :2مناقشة النقاط التالية

 ال دف م  قيام المح مة بالتفسير . – 1
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الشووووووروط التى يجخ توافرما كى تؤدى المح مة دورما  – 2

 التفسيرى.

 مجا  ا ختصاح التفسيرى للمح مة . – 3

 طبيعة القراراع التفسيرية الصادرة ع  المح مة . – 4

 

 الخاصة : •

 لم يحدد القانون الصووووووادر بإنشوووووواء المح مة الدسووووووتورية العليا أو مذكرت 

ا،يضوواحية ال دف م  قيام المح مة بالتفسوويرم    أن  قد سووبق أن ورد بالمذكرة 

ا،يضووواحية لقانون المح مة العليا التى حل  محل ا المح مة الدسوووتورية العليا ما 

يلى: وقد  عى المشوووروع تفسوووير المح مة العليا ملممامً بذل    ت ون تمة حا ة 

 . 1رية أو  نشاء لجان ل ذا الغرض لى ا لتجاء  لى   دار تشريعاع تفسي

ويبدو أن المشرع رأى عدم ت رار ذل  القو  فى قانون  نشاء المح مة  

الدستوريةم و  فى مذكرت  ا،يضاحية اكتفاء بما سبق ذكرو بصدد المح مة العليام 

أو رأى أن ذل  ال دف م  الوضوح بحيث   يتطلخ النص علي  فى القانون أو 

 المذكرة ا،يضاحية.ا،شارة  لي  فى 

والرا ع أن المشرع قدر أن قيام المح مة الدستورية العليا بالتفسير ي دف 

 لى ا،سراع فى   دار التفسير الملممم وذل  حتى يتفادى اللجوء  لى السلطة 

التشريعية التى تستغر  وقتاً طويلاً ، دار مثى مذا التفسيرم وخا ة أن السلطة 

ي ا العدد ال افى م  الأشباح الذي  لدي م دراية كافية التشريعية   يتوافر لد

بالنواحى القانونيةم مذا فضلاً ع  كون التفسير يتطلخ  م انياع خا ة   تت ون 

فى الفرد    نتيجة حصول  على دراساع معينةم با،ضافة  لى الببرة التى 

موا فاع يندر ي تسب ا م  الممارسة العمليةم والأفراد الذي  تنطبق علي م مذو ال

و ودمم فى المجالي التشريعيةم كما أن التصوي  على مواد التشريع التفسيرى 

ً ل ى ذل  رأى الشارع  سناد مذو الم مة  لى  ً طويلامً وتجنبا قد يستغر  وقتا

 المح مة الدستورية العليا.

وبالنسبة لقيام لجنة أو ميئة بإ دار تفسير ملمم بناء على تفويض م  السلطة 

ريعيةم فقد رأى الشارع أن ذل  أمر   يبلو م  المثالخم وأمم ا افتقار التش
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أعضاء اللجنة  لى الببرة القانونية التى تؤمل م للقيام ب ذا العمىم الأمر الذى 

 .1يجعى التفسيراع الصادرة ع  تل  اللجان   تحقق الغرض المر و من ا

 

 المطلخ الثانى

 لقيام المح مة بالتفسيرالشروط التى يجخ توافرما 

 )المجا  الذى تماره في  المح مة الدستورية اختصا  ا بالتفسير(

 

ً لنص المادة  م  قانون  نشاء تل  المح مة يقتصر مجا  التفسير  26وفقا

بالنسبة ل ا على القواني  الصادرة ع  السلطة التشريعيةم والقراراع بقواني  

الجم وريةم وبالتالى يبرج م  اختصا  ا التفسيرى اللوائى الصادرة ع  رئيي 

ً القراراع التى يصدرما رئيي مجلي  التى تصدرما السلطة التنفيذية م وأيضا

الوضراء والوضراءم وكذل  القراراع التى يصدر ع  مديرى المصالى ور ساء 

 ال يئاع .

ل ذو  ويستبعد م  اختصاح المح مة أيضاً تفسير نصوح الدستورم فليي

المح مة سووولطة تفسوووير نصووووح الدسوووتورم لأن  لم يصووودر م  أية سووولطة م  

السلطاع الثلا م و نما أعلنت  وقبلت م ومنحت  لأنفس ا  مامير الشعخ المصرى 

طبقاً لما  اء بوتيقة  علانية. وتطبيقاً لذل  رفضووووو  المح مة الدسوووووتورية طلخ 

 .2م  الدستور الحالى 99تفسير المادة 

م  قانون المح مة الدستورية العليام والذى  رى  26نص المادة ونعود  لى 

على أن تتولى المح مة الدستورية العليا تفسير نصوح القواني  الصادرة م  

السلطة التشريعيةم والقراراع بقواني  الصادرة م  رئيي الجم ورية وفقاً لأح ام 

ً فى التطبيقم وكان ل ا م   الأممية ما يقتضى الدستورم وذل   ذ أتارع خلافا

 توحيد تفسيرما.

على أن  " يقدم طلخ التفسير م  وضير العد  بناء على  33وتنص المادة 

طلخ رئيي مجلي الوضراء أو رئيي مجلي الشعخ أو المجلي الأعلى لل يئاع 

القضائيةم ويجخ أن يبي  فى طلخ التفسيرم النص التشريعى المطلو  تفسيروم 

                                                           
 . 114، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  1
،  السنة  مجلة المحاماة،  0198انظر ارار ا كمة الدسلاتورية ب لادد طلب التفسلار ال لاادر ا جلسلاة أول مارس  2

 . 111، ص  1985. يناير وفباير  2، 1، العددان  65



 391 

طبيقم ومدى أمميت  التى تستدعى تفسيرو تحقيقاً وما  شارة م  خلاف فى الت

 لوحدة تطبيق ".

 وم  ماتي  المادتي  نستبلص الشروط ا تية :

 أن يشير النص المطلو  تفسيرو خلافافًى التطبيق. –أ 

 أن ي ون ل ذا النص أممي  تستلمم توحيد تفسيرو. –  

أن يقدم طلخ التفسووووير م  وضير العد  بناء على طلخ رئيي مجلي  – ـوووووووووو 

 الوضراء أو رئيي مجلي الشعخ م أو المجلي الأعلى لل يئاع القضائية.

أن يبي  فى طلخ التفسوووووويرم النص التشووووووريعى المطلو  والبلاف الذى  -د  

  شارة فى التطبيق والأممية التى تستدعى تفسيرو .

الشرطي  الثالث والرابع يتعلقان بالش ى م أما الشرطان الأو  والواضى أن 

 .1والثانى م ف ما شرطان موضوعيان

  أن يثير الن  المطلوب خافاً فى التطبيق :  •

وذل  بأن تطبق  أكثر م    ة أو أكثر م  ميئة قضووووووائية على نحو يبالف 

ونيةم وانعدام ايرمام بحيث يترتخ على مذا التطبيق عدم اسوووتقرار المراكم القان

اليقي  القانونى الذى يعد سوومة أسوواسووية م  سووماع التشووريعم ولذل  فإن   ذا كان 

سيرو م  قبى المح مة  ستلمم تف تمة خلاف فى الرأى حو  نص مام فإن ذل    ي

 3م ومذا مو ما ذمب   لي  المح مة المذكورة فى قرارما الصووووادر فى الجلسووووة 

لسوونة  65لمادة العاشوورة م  القانون رقم م بصوودد طلخ تفسووير ا1981يناير سوونة 

الصادر بإنشاء شركة ا،س ندرية للملاحة والأعما  البحرية حو  النص 1974

المطلو  تفسوووويروم وكان  أممية مذا النص وا تار التى تترتخ علي  مقصووووورة 

على طرفى البلاف المباطبي  وحدمما بأح ام م وبذل  ينتفى ما يقتضى تفسير 

ً النص تفسيراً م  .2لمما
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كما قررع المح مة ذات ا أن   ذا شوووار خلاف بي    ة رأى و  ة قضووواءم 

فإن ذل    يعد خلافاً فى التطبيق طالما أن  يو د قضوووواء مطرد للنص المطلو  

 .1تفسيرو

 

 أن يكون لألك الن  أهمية تستلزم توحيد تفسيره : •

قدراً من الأهمية يتطلب هأا الشرى أن يكون الن  المراد تفسيره قد بلغ 

يستوجب تفسيره تفسيراً ملزماً، والأى يخت  بتقدير مدى أهمية هو المحكمة 

الدستورية العليا، وعليها أن تتبنى فى ذلك معياراً موضوعياً يتمثل فى المسا  

 بالمراكز القانونية لفئة كبيرة من المتقاضينى

اً لتفسوووووويرو بمعرفة أما  ذا كان النص ذا أممية قليلة. فإن ذل    يعد مبرر

لذل  ذمب  المح مة المذكورة  لى تقرير عدم  المح مة الدسووووووتوريةم وتطبيقاً 

اختصوووا ووو ا بتفسوووير قراراع رئيي الجم ورية الصوووادرة بتقرير منى للعاملي  

 .2بالدولة

أن يقدم طلخ التفسوووير م  وضير العد  بناء على رئيي مجلي الوضراءم أو 

 لأعلى لل يئاع القضائية.رئيي مجلي الشعخم أو المجلي ا

وبذل  ي ون الشووووارع قد حدد الج اع التى يجوض ل ا طلخ تفسووووير نص  

تشووووووريعىم أو نص لقرار بقووانون  وووووووادر م  رئيي الجم وريووة فى: مجلي 

الوضراء ومجلي الشوووعخ والمجلي الأعلى لل يئاع القضوووائيةم أى أن  خو  مذو 

ذية والسوولطة القضووائيةم وي ون الم نة ل ى م  السوولطة التشووريعية والسوولطة التنفي

ذل  بناء على طلخ ممثى كان م  مذو السووووولطاع الذى   يجوض ل  أن يتقدم ب ذا 

  لى المح مةم بى يجخ أن يقدم الطلخ ع  طريق وضير العد  . مباشرةالطلخ 

ولذا فإن   ذا تقدم   حدى المحاكم مباشوووورة  لى المح مة الدسووووتورية العليا 

وحم فإن طلب ا ي ون اير مقبو مً ومذا ما قررت  طالبة تفسووووووير أحد النصوووووو
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م وتمشووووووياً مع نفي المنطق   يجوض 1المح مة المذكورة فى العديد م  قرارات ا

تقديم طلخ التفسير م  أحد الوضراء أو أحد أعضاء مجلي الشعخ  لى المح مة 

 مباشرةم وم  با  أولى   يجوض تقديم مثى مذا الطلخ م  أحد المتقاضي  .

يبي  فى طلخ التفسووووير النص التشووووريعى المطلو  تفسوووويروم والبلاف  أن

 الذى  شارة فى تطبيق والأممية التى تستدعى تفسيرو .
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 المطلخ الثالث

 طبيعة القراراع التفسيرية الصادرة ع  المح مة الدستورية

 

هل تعد قراراا المحكمة الدستورية العليا الصادرة بالتفسير من قبيل 

التشريعاا التفسيرية؟ لا يمكن التسليم بألك لأن قانون إنشاء المحكمة المأكورة 

لم يتضمن نصاً يقرر ذلك، هأا فضاً عن أن الأخأ بهأا القول يتنافى مع مبدأ 

 الفصل بين السلطااى

وبالنسبة إلى قيام المحكمة الدستورية العليا بالتفسير ، فهل يادى ذلك إلى 

 حقها فى التفسير؟سلب المحاكم الأخرى 

أن قيام المحكمة السالفة الأكر بالتفسير على  1إجماا الفقو والقضاء على

النحو الموضح فى القانون الخاص بها لا يسلب غيرها من المحاكم حق التفسير، 

ذلك أن اختصاص المحاكم الأخرى بالتفسير جزء من وظيفتها القضائية، فا 

تفسيره، بل أن النطاق الأى تمار  فيو تلك المحاكم يمكنها تطبيق القانون دون 

 مهمة التفسير أوسع وأعمم من نطاق المحكمة الدستوريةى

بيد أن التفسير الصادر عن المحكمة الدستورية يتميز بصفة الإلزام التى 

 يستمدها من القانونى

 على أنو لا يجوز للمحاكم أن تفسر نصاً تشريعياً أو قراراً بقانون على نحو

يخالف التفسير الصادر بصدده من المحكمة الدستورية العليا، ىالما كان 

 التفسير الأخير مستوف جميع شروىو ىبقاً للقانونى
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 المبحث الرابع

 التفسير القضائى

 وشبهة الأفر الرجعى للقانون المتحصلة منو

 

م  المبادا المستقرة فى الن م القانونية المعا رةم والتى تح ى باعتراف 

لمىم مبدأ عدم ر عية القانون  لى الماضووووووى. فالنص القانونى الصووووووادر ع  عا

المشوووورع   يطبق    على الوقائع التى تحد  بعد  وووودوروم و  يجوض أن يمتد 

ح م   لى وقائع سووبق  فى و ودما و ودو. وتمة اسووتثناءاع قليلة م  مذا المبدأ 

 ل ن ا   تنا  م   حت  و نما تؤكد أمميت  وضرورت .

ويثور التسوووووووا   فيما يتصوووووووى بالعلاقة بي  مبدأ عدم ر عية القانون  لى 

الماضى وبي  التفسير القضائى للقواعد التشريعية م عما  ذا كان تفسير المحاكم 

 للقانون يجعى لنصو   أتراً ر عياً يتعارض مع المبدأ المشار  لي  ؟

ر الر عى وفى مذا المبحث نتناو  موضوووع التفسووير القضووائى وشووب ة الأت

للقانون المتحصوولة من م م  خلا  تلاتة مطالخم المطلخ الأو : حدود المشوو لةم 

والمطلخ الثانى: المشوووو لة فى النصوووووح التشووووريعية الم توبةم المطلخ الثالث: 

المشوووو لة فى الن م القانونية الغير مدونةم مع بيان البلا ووووة من  فى ضوووورورة 

 تفسير القضائى.  تجاوض شب ة الأتر الر عى التى ينتج ا ال
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 المـطلب الأول

 حــدود المشـــكلة

 

وبيان مذا التسا   أن القاضى حي  تعرض علي  واقعة معينة يتناضع طرفاما 

ح م القانون كى من ما يذمخ في  مذمباً يحقق مصوولحت م يصوودر ح م  منحاضاً فى 

الغالخ  لى أحد التفسوويري  اللذي  تناضع في ما طرفا البصووومة المعروضووة علي م 

حدممام فيحقق ل  النتيجة التى أو يذمخ  لى تفسوووير تالث ين ى ب  النماع لصوووالى أ

 تغياما فى دعواو أو دفاع م و ن خالف  فى أسباب  وأسانيدو . 

و  يضووع القاضووىم على التفصوويى السووابقم بح م  الذى مو الو   العملى 

لتطبيق النصوح قاعدة تنطبق على حا ع تجد بعد وضع ام و نما يضع قاعدة 

ذات ا. فتفسوووووير المحاكم للقانون تنطبق على مناضعة نشوووووأع قبى نشووووووء القاعدة 

يجعى لنصووووووو وووووو  م  الو  ة الن رية البحتة أتراً ر عياً يتعارض مع المبدأ 

 المشار  لي  م  حيث ال امر.

ف ى يعتبر ذل  م  قبيى الأتر الر عى المح ور  سوووووباا  على نصووووووح 

 القانون بصفة عامةم والقانون الجنائى م  و  ة ن ر أكثر تبصيصاً ؟

فى ا، ابة ع  مذا التسوووووووا   بي  الأن مة التى ت ون القواعد  يفر  الفق 

القانونية في ا أساساً م ونة م  النصوح التشريعية الم توبةم وبي  تل  الأن مة 

التى تر ع القواعد القانونية في ا  لى ن ام السوووووووابق القضووووووائية أى  لى أح ام 

 القضاء .
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 المطلخ الثانى

 التشريعية المكتوبةالمشكلة فى النصوص 

 

بالنسىىبة للنظم ذاا القواعد القانونية الصىىادرة عن سىىلطة تشىىريعية تسىىتقل  •

 بوضع القانون:

منا يعتبر الأمر أقى  عوبة م  الأن مة الأخرى ذل  أن السلطة التشريعية 

تبتص وحدما بوضع القواعد القانونية العامة التى تش ى أساه الن ام القانونى 

العلاقاع بي  الأفراد في م وتقتصووور و يفة القضووواء فى مذو  فى المجتمع وتح م

الن م على تطبيق القواعد التى تتضمن ا القواني  على المناضعاع التـى تقع بيـ  

م يقوم 1الأفرادم وفى سبيى  تمام القضاء ل ـذو الو يفةم و يفة تطبيق النصوح

 بتفسير النصوح القاضى ممثلاً السلطة القضائية .

سوووولطة التشووووريعية تبتص بوضووووع القواعد القانونية التى يقتصوووور بينما ال 

اختصوواح القضوواء على تفسوويرما وتطبيق ام وذل  ير ع لسووريان ح م القانون 

الذى يستبلص  القاضى فى تفسيرو لنصو  م وعلى وقائع ت امل  عنا رما 

قبى  وووودورما الح م أمراً مقبو ً على الرام مما يبدو في  م  حيث ال امر م  

 تداد أترو  لى الماضىم وتبرير ذل  يعود  لى أمري  :ام

أن    ينشو  قواعد عامة مجردة تسورى على الوقائع والأشوباح  أولهما :

دون تمييم شووأن قواعد التشووريع ذات م و نما يرمى  لى تقرير قاعدة لحسووم نماع 

 خاح بي  أشباح معيني  ذوى عنا ر معينة.

مبرج من ا مى ضوووووورورة  ن اء أن مناس ضوووووورورة عملية    فانيهما :

النماع بي  مؤ ء الأشباح المتقاضي م ومو نماع   يرفع  لى القضاء    وقد 

ت امل  عنا وووووورو الواقعيةم وتار البلاف حو  ح م القواعد القانونية في م ولو 

 علنا ح م القاضووى   يسوورى    على الوقائع الجديدة اير الواقعة المعروضووة 

قع ن ون قد أمدرنا كى قيمة لعمى القاضووى الذى يتمثى أسوواسوواً علي  فإننا فى الوا

فى و و  فض المنوواضعوواع بي  الأفرادم وتتحو  م متوو  فى مووذو الحووالووة  لى 

 م مة تشريعية بد ً م  كون ا م مة قضائية.

                                                           
 وما بعدها. 52، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -   1

 وما بعدها. 236، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -    
 وما بعدها .110،  109، ص  المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -    
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ويضووويف البعض فى تبرير التفسوووير القضوووائى وعدم معارضوووت  لمبدأ عدم 

تبي  م  خلا  تفسير النص ح م القانونم ر عية القواني   لى أن القاضى حي  ي

ف و فى الواقع   يفعى سووووى أن يطبق على المناضعة المعروضوووة علي  القانون 

القائم وق  رفع ا  لي م وم ما كان وضوووح نصوووح القانون ودقت ام فإن العمى 

ناه فى ف م ا وتطبيق ام ويتعي  أن يع د المجتمع   بد أن يثير خلافاع بي  ال

في م ومى السووولطة القضوووائية لفض مذو البلافاع بطريقة تؤدى  لى  لى سووولطة 

 تحقيق العد  و نصاف الم لوم .

مذو مى المبرراع العملية التى يسووووووق ا الفق  لتبرير التفسوووووير القضوووووائىم 

م وأن المعارضووووووة ال امرية 1وبيان عدم معارضووووووت  لمبدأ عدم ر عية القواني 

 ئى سرعان مـا تتبـدد.لمنطق المبدأ مـع منطـق التفسير القضا

ساً ن رياً لقبو  ذل  يم   فى اعتبار الأح ام القضائية   سا ويضيف الفق  أ

كاشوووفة ع  الحقو    منشوووأو ل ام فح م القاضوووى   ينشووو  حقاً م  العدمم و نما 

يعترف بحق سووووبق فى و ودو  وووودور الح م الذى اعترف ب  ااية ما مناس أن 

أو فى بعض عنا ووووووروم فأعطاو الح م  مذا الحق كان محى مناضعة فى أ وووووول 

القضووووائى ما كان يفتقر  لي  م  تأكيد أو قوة أو تحديد وحسووووم المناضعة القائمةم 

وعلى مذا الأسووواه فإن التفسوووير الذى يذمخ  لي  ح م القضووواء ير ع بدامة فى 

 تفسيرو على المناضعة القائمة  لى وق  و ود الحق    لى وق   دور الح م .

 

                                                           
 وما بعدها . 52، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا  :  -  1
 .101، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -   
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 المطلخ الثالث

 المشكلة فى النظم القانونية الغير مدونة

 

بالنسبة للأح ام القضائية فى الأن مة المستندة  لى مبدأ السوابق القضائيةم 

أى اير مستندة  لى السلطة التشريعيةم فحسخ فى  نشاء القواعد القانونية منام 

القانونم وبي  التفسوووير فإن المشووو لة والتعارض ال امرى بي  مبدأ عدم ر عية 

القضووووائى للمشوووو لة أكثر عمقامً مما حدا بجانخ م  الفق   لى القو  بأن المحاكم 

فى الشوووووورائع اير المودونوة تضووووووع القوانون على النحو الوذى اتبعتو  المجوالي 

التشريعيةم بى وتضع  بطريقة   يجر  عادة على وضع  ب ام  ذ تجعل  ذو أتر 

 قبى وضع القانون.ر عى ينطبق على وقائع حدت  

وقد انتقد  م ور الفق اء مذا الرأىم    أن  يعبر ع  مدى المشوووووو لة م  

 و  ة الن ر المنطقية.

بأن الواقع   بالقو   ي   ق  مذو المقولةم وما تؤدى  ل ويدحض  انخ م  الف

يبدى أن و يفة المحاكم فى الشوووووورائع اير المدونة   تبتلف اختلافاً كبيراً ع  

فى الشوووورائع التى تلتمم بتشووووريعاع مدونة ب م ف ى من ما تعمى  و يفة المحاكم

فى  ى  طار تن يمى يجعى قبو  الأتر الر عى للأح ام القضوووائية أمر   ابار 

 علي  بى أمراً مسلماً ب .

وم  ناحية أخرى ف ذا الأتر الر عى للأح ام القضائية ليي خا ية مميمة 

رسووووت ا السوووووابق القضووووائيةم و نما مو للن ام القانونى الذى يعتمد على مبادا أ

خا ووووية  ضمة لأى ن ام   رائى يم   الأطراف المتناضعة م  طلخ الفصووووى 

 بين ا لتقرير ح م القانونم ويحدد   ة فتقوم ب ذو الم مةم ومو القضاء.

 ن الأمر يمداد وضوحاً لدى  انخ آخر م  الفق اء  ذا وضعنا فى ا عتبار 

 م وعلى التوالى: 1ا ن رىعدة حجم بعض ا عملى وبعض 

ا حترام الذى تبدي  المحاكم  لى السوووووووابق القضووووووائية فى مذو الأن مةم  أولاً : 

وعدم العدو  عما أرسووووووت  م  مبادا يبفف  لى حداً كبير م  احتما  

 وقوع تغيير قضائى أساسى فى القانون القائم فعلاً . 

رسوووت ا السووووابق القضوووائيةم حي  تطبق المحاكم فى مذو الأن مة قواعد أ فانياً :

ومى فى ن ر الرأى العام تحتاج  لى تعديىم أو تسبخ  عوباع عمليةم 

                                                           
 . 22، 21، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -  1
 وما بعدها. 105، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -   
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فتلوو  المحوواكم تعتموود فى الواقع على المشوووووورع الووذى يم نوو  حي  يرى 

شريعاع يلغي ا أو يعد   سة  لى تغيير مذو القواعدم ويصدر ت الحا ة ما

ررة فى كى م  م  أح ام ام ومذا ما فعل  المشووووورع فعلاً بصوووووورة مت 

 بريطانيا والو ياع المتحدة وايرما م  مذو الأن مة.

أن ن ام السوووووووابق القضووووووائية فقد قدراً كبيراً م  خطورة الأتر الر عى  فالثاً : 

للأح ام ببروج  نشووووواء القواعد الجنائية م  و ية القضووووواءم فطبقاً ل ذا 

يعد فى سوولطان الن ام وعلى النحو السووائد ا ن فى بريطانيا وأمري ا لم 

المحاكم أن تنشووو   رائم  ديدة وتحدد العقا  علي ام وأ وووبح  و يفة 

 التشريع فى المجا  الجنائى بالذاع مقصورة على البرلمان .

فإن  فى نطا  القانون الجنائى لم تعد و يفة المحاكم تبتلف فى تل  الدو  

 . عن ا فى الدو  التى تأخذ أ لاً بن ام المدوناع القانونية

 ن البلاد الذى سوووواد في ا ن ام السوووووابق القضووووائية مى بلاد تتمتع بقدر  رابعاً : 

كبير م  وحدة الرأى فى المسائى القانونية والسياسيةم وليي مما يس ى 

توقع  فى مذو الن م و ود فجواع  امرة بي  ما يعتبر ملائماً وعاد ً 

 مع .فى ن ر الرأى العام م وبي  القواعد القانونية فى المجت
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الخاصة : ضرورة تجاوز شبهة الأفر الرجعى التى ينتجها التفسير  •

 القضائى

وم  منا فإن أتر الأح ام القضووووووائية فى الواقع حي  تبدو محدتة تغييراً فى 

القاعدة القانونيةم ليي     عى القاعدة القانونية أدنى  لى ما يقبل  أو يقرو الرأى 

يم   و وووف  بأن  مبالف لقواعد العدالةم أو اير العام فى المجتمعم ومو أتر   

مقبو . وموضوووع تأتيراع التفسوويراع القضووائية على الرأى العام م  المسووائى 

الم مة التى حاولنا  لقاء ضوووء  ديد علي ا عند الحديث ع  خصووائص التفسووير 

 القضائى.

في ا  ومنا ينبغى أن نفر  بي  الن م القانونية التى تت ون القواعد القانونية

سلطة التشريعيةم  ساً م  النصوح التشريعية الم توبةم أى الصادرة م  ال سا أ

وبي  الن م القووانونيووة التى ير ع القواعوود القووانونيووة في ووا  لى ن ووام السوووووووابق 

 ى  Common Law Systemالقضائيةم أى  لى أح ام القضاء 

تشووريعية تسووتقى فأما فى الن م ذاع القواعد القانونية الصووادرة ع  سوولطة 

م فإن الأمر يبدو أقى  وووووعوبة من  فى الن م الأخرى. ذل  أن 1بوضوووووع القانون

السلطة التشريعية تبتص وحـووووووودما بوضع القواعد القانونية العامة التى تش ى 

أساه الن ام القانونى فـووووووى المجتمع وتح م العلاقاع بي  الأفراد في . وتقتصر 

يق القواعد التى تتضوووومن ا القواني  على و يفة القضوووواء فى مذو الن م على تطب

 المناضعاع التى تقع بي  الأفراد . 

وفى سوووبيى مذا التطبيق يقوم القضووواء بتفسوووير النصووووح القانونية ب دف 

الو وووووو   لى ح م القانون فى الواقعة المعروضوووووة علي . وبعبارة أخرىم فإن 

اح الثانية دون تقسيم العمى بي  السلطة القضائية والسلطة التشريعيةم واختص

الأولى بوضوووع القواعد القانونية التى يقتصووور اختصووواح القضووواء فى تفسووويرما 

وتطبيق ام ويجعى سوووريان ح م القانون الذى يسوووتبلصووو  القاضوووى فى تفسووويرو 

لنصووو وو م على وقائع ت امل  عنا وورما قبى  وودور مذا الح م أمراً مقبو مً 

 ماضى لأمري :على الرام مما يبدو في  م  امتداد أترو  لى ال

أن    ينش  قواعد عامة مجردة تسرى على الوقائع والأشباح  أولهما : 

شريع ذات م و نما يرمى  لى تقرير قاعدة تحسم نماعاً  شأن قواعد الت دون تمييم 

 خا اً ذا عنا ر محددة بي  الأشباح معيني  .

أن مناس ضوووورورة عملية   مبرج من ام مى ضوووورورة  ن اء  وفانيهما : 

نماع بي  مؤ ء الأشباح المتقاضي م ومو نماع   يرفع  لى القضاء    وقد ال

                                                           
 .52، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  1
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ت امل  عنا وووووورو الواقعيةم و  يسوووووورى    على الوقائع الجديدة اير الواقعة 

المعروضوووة علي م فإننا فى الواقع ن ون قد أمدرنا كى قيمة لعمى القاضوووى الذى 

وتتحو  م مت  فى مذو  يتمثى أسوووواسوووواً فى و و  فض المناضعاع بي  الأفراد.

  .1الحالة  لى م مة تشريعية بد ً م  كون ا م مة قضائية

وم  ناحية أخرىم فإن القاضوووووى حي  يتبي  م  خلا  تفسوووووير النص ح م 

القانون   يفعى فى الواقع سوووووووى أن يطبق على المناضعاع المعروضووووووة علي  

القانون ودقت ام فإن القانون القائم وق  رفع ا  لي م وم ما كان وضوح نصوح 

ناه فى ف م ا وتطبيق ام ويتعي  أن يع د  بد أن يثير خلافاع بي  ال العمى   

المجتمع  لى سلطة في  بفض البلافاع بطريقة تؤدى  لى تحقيق العد  و نصاف 

الم لوم. و  انى ع  ذل  فى أى مجتمع    أن يسووووود في  القانون القوة وت در 

 في  قواعد العدالة .

كان مذا مو التبرير العملى لما قد يبدو أتراً ر عياً لأح ام القضوووووواءم  و ذا

فإن الأسوووووواه الن رى لقبول  ي م  فى اعتبار الأح ام القضووووووائية كاشووووووفة ع  

الحقو    منشووئة ل ا. فح م القاضووى   ينشوو  حقاً م  العدم. و نما يعترف بحق 

أن مذا الحق كان  سبق فى و ودو  دور الح م الذى اعترف ب م ااية ما مناس

محى مناضعة فى أ ل م أو فى بعض عنا روم فأعطاو الح م القضائى ما كان 

م وعلى 2يفتقر  لي  م  تأكيد أو قوة أو تحديدم وحسووووووم المناضعاع القائمة حول 

مذا الأسوواه م فإن التفسووير الذى يذمخ  لي  ح م القضوواء ير ع بدامة فى تأتيرو 

 و ود الحق    لى وق   دور الح م .  على المناضعة القائمة  لى وق  

مذا كل  ع  الأح ام القضوووووائية التى تسوووووتند  لى نصووووووح قانونية مدونةم 

و ووووادرة ع  سوووولطة مبتصووووة بم مة التشووووريعم فماذا ع  الأح ام القضووووائية 

 المستندة  لى مبادا قررت ا سوابق قضائية ؟ 

شووووووائعة ع  عمى لقد سووووووبق أن بينا أن مناس قدراً م  الحقيقة فى الف رة ال

المحاكم فى  ى ن ام السووووووابق القضوووووائيةم والتى مؤداما أن مذو المحاكم تقوم 

أحياناً بصوونع القانونم و  يقتصوور عمل ا على مجرد تفسوويرو وتطبيق م وقلنا أن  

فإن تفسووووووير المحاكم القانون مو  Godesحتى فى  ى ن م المدوناع القانونية 

 . 3ن يم المعاملاع وفض المناضعاعالذى يعطى ح م  أترو الواقعى فى ت

                                                           
1  See for details : Fuller , “Anatomy of the law” , London, 1971, (2nd Ed .), P.140 -

143 . 
 . 1068، ص  المرجع السابقد / حسا كرة :   2
 وما بعدها. 44، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  - 3
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ويتمثى الفار  الأسوووواسووووى بي  دور المحاكم فى الن امي  القانونيي  فى أن 

المحاكم فى  ى ن ام المدوناع القانونية تطبق قانوناً وضووعت  سوولطة أخرى مى 

المبتصة بالتشريع. أما فى  ى ن ام السوابق القضائيةم أو بصفة عامة فى  ى 

لمدونةم فإن المحاكم تطبق قانوناً سووبق ل ا أن أرسوو  مبادئ  ن م الشوورائع اير ا

 وقررع أسس .

 

                                                           

 وما بعدها. 105، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -  
 وما بعدها .111،  110، ص  المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -  
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 مبحث ختامى

  امرة الحساسية العلمية بي  المح متي  الموقرتي 

 العاقة القانونية بين محكمة النقض والمحكمة الدستورية العليا 

  1كما فى الواقع العملى القضائى 

 للج ة القائمة ب ()طبيعة التفسير القضائى بالن ر 

 

 تمهيد : •

 ن  م  الجدير بالملاح ة ما ر وووووودت  م  حسوووووواسووووووية تميد وتنقص بي  

كى من ما  يد  حد يام سووووووواء فى ت لدسووووووتورية العل المح متي  العليي م النقض وا

 ختصا ات ا م  الناحية العملية م وليي كما ترسم ا النصوح القانونية ذاع 

مح مة من ما للأخرى م  حيث الدور الذى الصلة فحسخ . وكذل  فى ن رة كى 

 . 2تؤدي  فى الحياة القانونية

ويم ننا  لقاء ضوووووووء خاف  على مذو المسووووووألة باسووووووتقراء الأح ام الحديثة 

 للمح متي  الموقرتي  على النحو التالى:

 

محكمة النقض تتداخل فى وظيفة المحكمة الدسىىىىىىتورية )فكرة النسىىىىىىخ  أولاً :

 على الدستور( :الضمنى لن  لاحق 

الجدير بالذكر أن الحا ع التى استعمل  في ا المح مة العليا النسخ الضمنى 

لنص  حق بنص سووووابق ناسووووخ مى دوما متعلقة بنص دسووووتورى م أى مى فى 

حقيقت ا رقابة على دستورية القانون اللاحقم ومو ما يثير التسا   حو  العلاقة 

ية م ور وود نوع م  الحسوواسووية بين ما بي  المح متي  العليي  النقض والدسووتور

أدى  لى تصووودى مح مة النقض لبحث دسوووتورية النصووووح تح  سوووتار النسوووخ 

                                                           
هذا ا بحث  ثل أحد الاجتهادا  الجديدة غر ا سلالالابواة ا الدراسلالالاا  القانونية والقضلالالاائية ، أرجو أن أكون اد  1

 وفقت ا جمط مادتا العلمية وعرضها بما يتناسب مط ائدف ما هذه الدراسة .
" اد توحى بطول ا  ف وعمقه بين ا كمتين ، وهذا غر صحي  وغر  الظاهرة: تسمية "  ةظاهرة الحساسي 2

مق لالالالالالالالالالالاود . بل هى مرحلة طارئة ، واد انتهت كما سلالالالالالالالالالالايبين ا ا تن . بيد أننى لتر  هذا التعبر لداته ما الناحية 
 اللغوية ، ولم أشأ استخدام تعبر " اتجاه " أو " مذهب " .
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الضوووومنى بد ً م   حالة الأمر  لى المح مة الدسووووتوريةم ومو ما حاولنا أن نلقى 

 . علي  بعض الضوء فى حدود ما تتطلب  الدراسة

 مة النقض  لى  بطا  ويتجلى مذا المعنى فى الأح ام التى انت   في ا مح

نصووووووح قانونية بدعوى عدم دسوووووتوريت ا. بيد أن مح مة النقض لم تسوووووتبدم 

مصوووووطلى عدم الدسوووووتورية ،بطا  مذو القواني  ول   اسوووووتعمل  ف رة النسوووووخ 

الضووووومنى  سوووووتبعاد تطبيق مذو القواني  المبالفة م  و  ة ن رما لنصووووووح 

ليخ حى التعارض بي  دسوووتورية. و  يبفى أن "النسوووخ الضووومنى" مو م  أسوووا

النصوووحم وم  تم يدخى فى  طار ن رياع التفسووير التى يجوض لمح مة النقض 

  عما  كافة أدوات ا بحرية .

وم  الأح ام التى أ ووووودرت ا مح مة النقض فى ا،طار السوووووابق تحديدو ما 

من  م  عدم  واض القبض  41قررت  أن  مما قضووووووى ب  الدسووووووتور فى المادة 

حالة التلبي    بأمر يصوووودر م  القاضووووى المبتص أو النيابة والتفتيش فى اير 

العامة وفقاً لأح ام القانونم ي ون ح ماً قابلاً لمعما  بذات م وما نصوووووو  علي  

م  الدسوووووتور م  أن "كى ما قررت  القواني  واللوائى م  أح ام قبى  191المادة 

ما أو تعديل ا وفقاً  دور مذا الدستور يبقى  حيحاً ونافذاً ومع ذل  يجوض  لغا 

للقواعد وا، راءاع المقررة فى مذا الدسووتور"   ينصوورف ح م  بدامة     لى 

التشووووووريع الذى لم يعتبر ملغياً أو معد ً بقوة نفاذ الدسووووووتور ذات  بغير حا ة  لى 

 .1تدخى م  الشارع القانونى

س   ويدخى فى مذا ا،طار أيضاً ما قررت  مح مة النقض بالنسبة لحرمة ال

م  أن الدسووتور مو القانون الوضووعى الأسوومىم  وواحخ الصوودارة ف ان على ما 

دون  م  التشريعاع النمو  عند أح ام  فإذا ما تعارض  مذو وتل  و خ التمام 

أح ام الدستور و مدار ما سوامام ويستوى فى ذل  أن ي ون التعارض سابقاً أو 

ور نصووواً  وووالحاً بذات  لمعما   حقاً على العمى بالدسوووتورم فإذا ما أورد الدسوووت

بغير حا ة  لى سوووووو  تشووووووريع أدنىم لمم  عما  مذا النص م  يوم العمى ب م 

ويعتبر الح م المبالف ل  فى مذو الحا  قد نسووخ ضوومناً بقوة الدسووتور نفسوو . لما 

م   ووووون حرمة المسوووو    44كان ذل م وكان ما قضووووى الدسووووتور فى المادة 

ر قضووووائى مسووووبخ وفقاً لح ام القانونم  نما مو وح ر دخول  أو تفتيشوووو     بأم

ح م قابى لمعما  بذات  فيما أو خ فى مذا الشووأن م  أمر قضووائى مسووبخم ذل  
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الأمر  -بأن  ليي يجوض البتة للمشوووورع م  بعد أن ي در أياً م  مذي  الضووووماني  

اللذي  قررمما الدستور لصون حرمة المس  م فيس  قانوناً  -القضائى والمسبخ 

جامى أحد مذي  الضووماني  أو كلي مام و   كان مذا القانون على اير سووند م  يت

الشوووووورعية الدسووووووتوريةم أما عبارة "وفقاً لأح ام القانون" الواردة فى عجم مذا 

النص فإنما تعنى أن دخو  المساك م أو تفتيش ا   يجوض    فى الأحوا  المبينة 

م  قانون ا، راءاع  45المادة  فى القانونم م  ذل  ما أفصى عن  المشرع فى

الجنائية سوالفة البيان م  ح ر دخو  المسو      فى الأحوا  المبينة فى القانون 

أو فى حالة طلخ المساعدة م  الداخى أو ما شاب  ذل  وأما ما نص  علي  المادة 

م  الدسوووتور م  أن كى ما قررت  القواني  واللوائى م  أح ام قبى  ووودور 191

ر يبقى  حيحاً نافذامً ومع ذل  يجوض  لغا ما أو تعديل ا وفقاً للقواعد مذا الدستو

وا، راءاع المقررة فى مذا الدستور فإن ح م ا   ينصرف بدامة  لى التشريع 

الذى لم يعتبر ملغياً أو معد ً بقوة نفاذ الدسووووووتور ذات م بغير حا ة  لى تدخى م  

مسووووو   أو تفتيشووووو م   راء   المشووووورعم وم  تم ي ون تسوووووبيخ الأمر بدخو  ال

مندوحة عن م منذ العمى بأح ام الدسووووووتور دون تربص  ووووووودور قانون أدنىم 

 . 1وي ون ما ذمب   لي  النيابة العامة م  ن ر مبالف اير سديد

م  قانون  35وم  ذل  أيضووواً ما قررت  مح مة  النقض م  أن نص المادة 

مادة  بالف ح م ال ية ي لد 41ا، راءاع الجنائ مذا م  ا سووووووتورم وم  تم يعتبر 

النص منسوووخاً ضوومناً بقوة الدسووتور. و  يجوض ا سووتناد  لي ا فى   راء القبض 

على الأشووباح منذ تاريخ العمى بأح ام الدسووتور ودون تربص بصوودور قانون 

ي ون ح ماً قابلاً لمعما   41فى مذا الصووودد  ذ أن النص الدسوووتورى فى المادة 

 . 2بذات 

ض كذل  بأن  "الدستور مو القانون الوضعى الأسمىم وقض  مح مة النق

 احخ الصدارة ف ان على ما دون  م  التشريعاع النمو  عند أح ام م فإذا ما 

تعارضوو  مذو وتل  و خ التمام أح ام الدسووتور بإمدار ما سوووامام وم  تم فإذا 

 ما لورد الدسووتور نصوواً  ووالحاً بذات  لمعما  بغير حا ة  لى سوو  تشووريع أدنى

لمم  عما  النص الدسوووتورى م  بوم العمى ب م ويعتبر النص المبالف أن ي ون 

التعارض سابقاً أو  حقاً على العمى بالدستور قد نسخ ضمناً بقوة الدستور نفس . 
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وذل  لما مو مقرر م  أن    يجوض لسوولطة أدنى فى مدارج التشووريع أن تلغى أو 

لى. فإذا فعل  تعي  على المح مة تعد  أو تبالف تشووريعاً  ووادراً م  سوولطة أع

أن تلتمم تطبيق التشريع  احخ السمو والصدارة أ  ومو الدستور ما دام نص  

قابلاً لمعما  بذات  م و مدار ما عداو م  أح ام متعارضوووووة مع  أو مبالفة ل   ذ 

 .1تعتبر مذو منسوخة بقوة الدستور

العليا يقتر  م  حيث والجدير بالذكر أن مذا الأسلو  المتبع م  المح مة 

أترو العملى مع ما كان يم   تحقيق  باستبدام ف رة قاعدة ا ستثناء الضمنىم 

والتى مضمون ا استبعاد النتائم اير المقبولة عقلاً أو عملاً عند تفسير النص. 

وم  الجائم أن تمتد حا ع قاعدة ا ستثناء الضمنى لتشمى حا ع عدم  عما  

لمتعارضة مع نص أكثر  راحة وأعلى فى سلم التدرج النصوح المبالفة أو ا

ً للقاعدة  التشريعى مثى تل  الحا ع السابق ذكرما. ومذا الن ر موافق أيضا

الأ ولية المعروفة "  ذا تعذر  عما  ال لام ي مى "كفرع للقاعدة الأ ولية 

ما  " عما  ال لام خير م   ممال ". وكن  أتمنى لو أكثرع مح متنا العليا م   ع

مذو القواعد بديلاً ع  استعمال ا لف رة النسخ الضمنى للمحاذير التى سوف 

 .2أوردما فى المسألة التالية

حالة  و ذا كان  التبريراع السووابقة الواردة بالأح ام سووالفة البيان  ائمة فى

 عما  القضاء لف رة النسخ الضمنى للنص القديم )كأسلو  تفسيرى( فى حا ع 

التعارض عند  دور نص  ديد يح م ذاع المسألة. فإن النسخ الضمنى   يم   

تقريرو قضوووائيامً م  و  ة ن رنام للنص المحد  و بقاء العمى بالنص القديمم  ذ 

لف رة النسوووخ الضووومنى تعدياً على  فى مذو الحالة الع سوووية يعد اسوووتبدام القضووواء

سووولطة المشووورع وافتئاتاً علي ا فى  وووميم اختصوووا ووو ام  ذا كان التعارض الذى 

أفضى  لى النسخ بي  نصي  تشريعيي م أو تدخلاً فى و يفة القضاء الدستورى 

الذى ل  دون ايرو الرقابة على دسووووووتورية القواني م  ذا كان التعارض بي  نص 

ويعنى ذل  تعطيى النص الجديد الصووادر م  السوولطة دسووتورى ونص تشووريعىم 

 المبتصة بالتشريع تح  ستار تفسير اير مبرر قانوناً.

يا النسووووووخ  والجدير بالذكر أن الحا ع التى اسووووووتعمل  في ا المح مة العل

الضمنى لنص  حق بنص سابق ناسخ مى دوماً متعلقة بنص دستورىم أى مى 

دسووووووتورية القانون اللاحقم ومو ما يثير التسووووووا   حو  فى حقيقت ا رقابة على 

العلاقة بي  المح متي  العليي  النقض والدسووتوريةم ور وود نوع م  الحسوواسووية 

بين ما أدى  لى تصووودى مح مة النقض لبحث دسوووتورية النصووووح تح  سوووتار 

                                                           
 1998 /7/ 22ق جلسة  63لسنة  22064الطعا رام  1
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النسووخ الضوومنى بد ً م   حالة الأمر  لى المح مة الدسووتوريةم ومو ما حاولنا أن 

 .1علي  بعض الضوء فى حدود ما تتطلب  الدراسة نلقى

وقد كان م  الجائمم فى رأينام أن تلجأ المح مة العليا  لى قاعدة ا سوووووتثناء 

الضمنى فى  طار القواعد الأ ولية التفسيرية الشرعية والقانونية التى ذكرناما 

خى أو آنفامً  سووتبعاد تطبيق النص الغير متماشووى مع أح ام الدسووتور دون أن تد

 تتداخى فى مجا  الرقابة الدستورية على القواني .

المح مة الدستورية العليا مى الج ة المنوط ب ام دون ايرمام م مة الرقابة 

ناع ع  تطبيق  على دسووووووتورية القواني م مؤداوم ليي لغيرما م  المحاكم ا مت

ي ا نصم ما لم يقض بعدم دسووتوريت .  ذا تراءى ل ا ذل  فى دعوى مطروحة عل

م تعي  وقف ا و حالت ا  لى المح مة الدسووووووتورية العليا للفصوووووووى فى المسوووووووألة 

 .19792لسنة  48م     29م  الدستورم 175/1الدستوريةم المادتان 

 

 فانياً : المحكمة الدستورية العليا تتداخل فى وظيفة محكمة النقض:

ية العليا ويتجلى هأا المعنى فى الأحكام التى انتهت فيها المحكمة الدستور

إلى التحدث فى أسىىىباب أحكامها عن تقريراا وتفسىىىيراا قانونية خارج نطاق 

الطعن الدسىىىىتورى بمدلولو المحددى ومن فم تحاول المحكمة الدسىىىىتورية العليا 

أن تحول بين جهاا القضاء وعلى رأسها محكمة النقض وبين تفسير نصوص 

المحكمة الدسىىىىىتورية بعينها تفسىىىىىيراا أخرى تخرج عن المعانى التى قررتها 

 العليا لهأه النصوصى

وفى مذا ا،طار قض  المح مة الدستورية العليا بأن  " ذا حددع المح مة  

الدسوتورية العليام بطر  الد لة المبتلفة م معنى معيناً لمضومون نص تشوريعى. 

منت ية م  ذل   لى الح م برفض المطاع  الدسووووووتورية المو  ة  لي م فإن مذا 

م لتموود  ليوو  مع المنطو  المعنى ي ون مو الوودعووامووة التى قووام علي ووا مووذا الح م

الحجية المطلقة وال املة التى اسووووووبغ ا قانون المح مة الدسووووووتورية العليا على 

أح ام ا فى المسووووائى الدسووووتورية باعتبارمما متضووووامني  وكلا اير منقسووووم و  

يجوض بعدئذ لأية   ة ولو كان  قضائيةم أن تعطى مذا النص معنى مغاير تبوم 
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حدد  طارما على ضوء قضاء المح مة الدستورية العليا الدائرة التى يعمى في ا م

"1. 

 

سلطانها  سية المتبادلة فى تقرير كل محكمة لحق الأخرى وحدود  فالثاً : الحسا

 )يلتمس من صياغة بعض الأحكام للمحكمتين(:

ومذو الحسوووووواسووووووية تلتمي م   وووووويااة بعض الح ام الصووووووادرة م   

ومى فى معرض تبيان اختصاح  المح متي  مثا  ذل  ما قررت  مح مة النقض

المح مووة الوودسووووووتوريووة العليووا م  أنوو  "  محووى لحووديووث الطوواعني  ع  القوواعوودة 

الدستورية بعدم ر عية القواني   ذ واقعة التناض  ع  المنشأة الطبية محى النماع 

بعد العمى بالقواني  3/4/1984بتاريخ  –وعلى ما يبي  م  الأورا   –قد تم  

أن    محى لطلب ما بمذكرت ما المقدمة بجلسووة المرافعة وقف المشووار  لي ما كما 

الطع  لحي  رفع دعوى أمووام المح مووة الوودسووووووتوريووة ببروج التقرير بر عيووة 

القواني  م  و ية السووووولطة القضوووووائية  ذ تصووووودى الح ام لتحديد ميعاد سوووووريان 

القانون ولو كان بالمبالفة لنصووووو وووو  يعتبر م  مسووووائى القانون و  تبتص ب  

لسوونة  48م  القانون رقم  27م 26م 25المح مة الدسووتورية العليا عملاً بالمواد 

القضوووائية على دسوووتورية القواني   ذ يقتصووور اختصوووا ووو ا على الرقابة 1979

واللوائى والفصوووى فى تناضع ا ختصووواح والفصوووى فى النماع الذى يقوم بشوووأن 

قراراع بقواني م تنفيذ ح مي  ن ائيي  متناقضوووي  وتفسوووير نصووووح القواني  وال

ستور وي ون  وم  تم يبرج م  اختصا  ا الفصى فى الأح ام التى تبالف الد

 .2مذا الدفع اير مقبو 

ويدخى فى ذاع ا،طار قضاء مح مة النقض المستقر والمضطرد بأن الدفع 

بعدم دسووووووتورية القواني  اير متعلق بالن ام العامم م  تم عدم  واض التحدى ب  

 . 3أمام مح مة النقضلأو  مرة 

"اختصاح وحو  ذاع النقطة التى نحاو   يضاح ا قررع مح مة النقض 

المح مة الدسووتورية العليا بتفسووير النصوووح التشووريعية.   يصووادر حق   اع 

القضاء الأخرى فى تفسير تل  النصوح وتطبيق ا على الواقعة المعروضة. ما 
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ة أو م  المح مة الدستورية طبقاً دام لم يصدر تفسير ملمم م  السلطة التشريعي

للأوضوووووواع المقررة فى قانون ا. التفسوووووويراع والتقريراع القانونية التى ترد فى 

مدوناع ح م المح مة الدسووووووتورية العليا.   تقيد مح مة النقض. أو ايرما م  

 عما  اختصا  ا فى تفسير مذو النصوح. ما دام لم ينت  الح م  لى دستورية 

النصوووح المطعون علي ا. مح مة النقض.   تعلوما مح مة.  أو عدم دسووتورية

و  تبضووووع أح ام ا لرقابة   ة ما. و يفت ا: توحيد تفسووووير القواني  وسوووولامة 

 .1تطبيق ا واستقرار المبادا القانونية"

وقد ردع المح مة الدسووووووتورية العليا على مذا الن م الذى اختطت  مح مة 

ي مف وم واسووووووع لرقابت ا الدسووووووتورية على النقض بن م مغاير تحاو  في  ت ري

النصوح التشريعية يتضم  نوعاً م  محاولة فرض تفسيرات ا وتقريرات ا على 

كافة المحاكم وفى ذل  قررع "بأن الشريعة الدستورية التى تن ض مذو المح مة 

بمسووئولية  رسوواء أسووسوو ا وتقرير ضوووابط ا تت امى حلقات ام ومؤداما أن ي ون 

القانونية فى نماع معي م مرتبطاً باتفاق ا مع الدستورم و   فقد  عما  النصوح 

سوويادت  وعلوو على ما سووواو م  القواعد القانونية. و  يجوض بالتالى لأية مح مة 

وأياً كان  -أو ميئة اختصوو ا الدسووتور أو المشوورع بالفصووى فى خصووومة قضووائية 

ن تقف م  النصوووووووح موقف ا م  الج ة أو ميئة القضوووووووائية التى تنتمى  لي ا أ

تعارض ا مع الدستورم موقفاً  –م  و  ة ن ر مبدئية  –القانونية التى يبدو ل ا  

سوووووولبياً م بى علي ا  ما أن تحيى ما ترتئي  من ا مبالفاً للدسووووووتور  لى المح مة 

شأن  حت ا!  شب ة التى تارع لدي ا فى  س ا م  ال ستوتق بنف الدستورية العليا لت

لذى دفع أمام ا بعدم دسوووتورية نص قانونى. وقدرع مى و ما  ن تحدد للبصوووم ا

 دية مذا الدفع م م لة يقيم خلال ا دعواو الدستورية أمام مح مة الدستورية العليا 

التى اختصوو ا الدسووتور دون ايرما بالفصووى فى المسووائى الدسووتوريةم   اسووتثناء 

بما في ا  م  مذو القاعدةم بى ي ون سووووووريان ا  ضماً فى شوووووووأن المحاكم  ميع ا

مح مة النقضم وذل  أن مراقبت ا  ووووحة تطبيق القانون على وقائع النماع التى 

اسووتبلصووت ا مح مة الموضوووعم يقتضووي ا أن تنم  علي ا  ووحيى ح م يقتضووى 

باعتبار  –عند الطع  على  وووحت ا  –عرضووو ا على المح مة الدسوووتورية العليا 

 يبالط ا واقع. ومو ما أن الفصوووى فى مذو الصوووعوبة م  مسوووائى القانون التى  

 .2 رى علي  قضاء مح مة النقض ذات ا

ولقد رفضوو  المح مة الدسووتورية العليا ورا ع  ما سووبق وان قضوو  بعدم 

دسوووووتوريت  م  النصووووووح عندما أذن  أحد محاكم الموضووووووع للمدعى أمام ا 

بإقامة دعواو الدسوووتورية فى مسوووألة سوووبق وان فصووول  في ا المح مة الدسوووتورية 
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م  القانون رقم  29وفى ذل   قض  " ن نطا  مذو الدعوى يتحدد بالمادة العليا 

وحيث أن مذو المسووألة الدسووتورية عين ا مى التى سووبق أن  …1977لسوونة  49

أاسوووووطي  2حسووووومت ا المح مة الدسوووووتورية العليا بح م ا السوووووابق بجلسوووووت ا 

 29والذى قضووووى فى منطوق  بعدم دسووووتورية ما نصوووو  علي  المادة  …1997

و ذ كان مذا الح م قو ً ن   يقبى تأويلاً و  تعقيباً م  أية   ة  …شووار  لي ا الم

كان م وم  تم بات  البصووووومة فى شووووأن النص المطعون في  منت ية فلا ر عة 

 .1 لي ا "

ومما يؤكد و  ة ن رنا م  ر د حساسية علمية بي  المح متي  الموقرتي  

اختصا  ا مو أن  وبعد عدة أش ر م   دور أح ام فى تقرير كى من ا لحدود 

المح مة الدستورية العليا سالفة البيان  درع مجموعة م  الأح ام م  الدوائر 

الجنائية والمدنية لمح مة النقض تؤكد على ما ورد بقضووووواء ال يئة العامة للمواد 

ء الجنائية وتتجامى ما حاول  المح مة الدسووووووتورية العليا أن تفرضوووووو  م  آرا

 تفسيرية وتقريراع خارج نطا  الطع  الدستورى المعروض علي ا .

وخير مثا  على مذا ا تجاو ما قضوووووو  ب  الدائرة الجنائية لمح مة النقض 

م  أن  " لما كان قضوواء ال يئة العامة للمواد الجنائية   ينا  من  قضوواء المح مة 

  والذى  اء  19 لسووووونة 1الدسوووووتورية اللاحق فيما أسووووومت  مناضعة التنفيذ رقم 

والتى عرض ل ا ح م  – ووودى لتقريراع الح م بعدم قبو  الدعوى الدسوووتورية 

ال يئة العامة للمواد الجنائية وت فى بالرد علي ا م  واقع نصوح القانون الأخير 

 –الذى لم يلف أو يعد  تن يم البطا  المو   بالقانوني  السووووووابقي م وبما أوردو 

ة المطلقة قبى ال افة للأح ام الصووووووادرة فى الدعاوى م  أن الحجي –ح م ال يئة 

للأح ام التى  –فحسوووخ  –الدسوووتورية والتى تلتمم ب ا  ميع سووولطاع الدولة مى 

انت    لى عدم دسووووووتورية النص التشووووووريعى المطعون في  أو  لى دسووووووتوريت  

باعتبار أن مذا مو الذى يدخى فى و يت ا  –ورفض الدعوى على مذا الأسوووواه 

وم  تم  – ا بحسووووخ القانون الذى يح م ا   بحسووووخ ما نراو مى واختصووووا وووو

ينصووووورف  لي  ا،لمام و  كذل  ينصووووورف ا،لمام المطلق لأى تقرير واقعى أو 

قانونى لم ي   موضوووووع الدعوى الدسووووتورية المراد اسووووت  ار مدى اختلاف  أو 

ة اختصىىىىىاص المحكماتفاق  مع الدسوووووتورم وبما قررو ح م ال يئة أيضووووواً م  أن 

وعلى ما أفصوووح  عن  المذكرة  –الدسىىىتورية بتفسىىىير النصىىىوص التشىىىريعية 

لا يصىىىىىادر حق جهاا القضىىىىىاء  –ا،يضووووواحية لقانون ا و رى علي  قضوووووا ما 

سيرها على الواقعة المعروضة عليها  ما الأخرى فى تفسير القوانين وإنزال تف

عية أو م  لم يصدر بشأن النص المطروح أمام ا تفسير ملمم م  السلطة التشري

المح مة الدستورية طبقاً للأوضاع المقررة فى قانون ا بشأن طلباع التفسير. لما 
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كان ذل  فإن    ارتباط بي  القو  بأن قانوناً ما أ ووووولى للمت م م  قانون سوووووابق 

علي  وبي  القو  بعدم دسوووووتورية القانون السوووووابق لأن المناط فى اعتبار القانون 

رية أو عدم دسووووتورية أى م  القانوني  السووووابق الأ وووولى قد يتحقق رام دسووووتو

من المقرر أن واللاحق أو كلي ما ولو فى اير مسوواه بحرية المت م الشووبصووية. 

بعودم قبو   التفسىىىىىىيراا والتقريراا القىانونيىة التى وردا فى مىدونىاا الحكم

لا يقيد  –ولو تضمن ا منطو  ما سمى بالمناضعة التنفيذية  –الدعوى الدستورية 

ما دام  المح مة الدسووووووتورية لم تنت   لى دسووووووتورية أو عدم  النقض محكمة

دسوووتورية النص المطعون علي  و  مى قام  بتفسوووير نص تشوووريعى أو  نائى 

 .1آخر طبقاً للمقرر فى شأن طلباع التفسير"

 

رابعاً : بلوغ المحكمتين الموقرتين المرام الأرشىىىد من هأا السىىىجال واسىىىتقرار 

 قناعة تحقق المصلحة العليا لهما :كل منهما على 

 ن مح مة النقض المصوووووورية بتاريب ا الطويى كسوووووووادنة للعدالة وموحدة 

لتفسووير القانون وبانية للاسووتقرار القانونى فى المجتمع اضووطرع  لى دخو  مذا 

السووووجا  عندما ألف  نوعاً م  الو وووواية فى التفسوووويرم  ذا  اض التعبيرم تريد أن 

 تورية العليا على المحاكم باختلاف أنواع ا ودر ات ا. تمارس  المح مة الدس

تة نشوووووووأت ا قد مرع بمرحلة تقعيد  يا ولحدا لدسووووووتورية العل  ن المح مة ا

وتأسوووووويي لن رت ا لذات ا ولبقية المحاكم فى مرفق القضوووووواء. تل  المرحلة التى 

 يم   تشبي  ا بفتوة وعنفوان الشبا   ذا ما قورن  بمح مة النقض ذاع القواعد

الراسووووووبة والببراع المتراكمة. ولذل  كان م  الطبيعى أن يسووووووتقر الأمر بي  

المح متي  الموقرتي  بموقف ذاتى م  كى من ما وذل  حسووماً للقضووية الضوومنية 

ال امنة وراء الحسوووواسووووية المتبادلة التى ر وووودناما فى الأح ام سووووالفة البيان أ  

 ى ؟ ومىم أى المح متي  تعلو الأخرى فى السلم القضائ

ولم ابة ع  مذا التسووووا   بطريقة علمية فإننى اسووووتقرا فى الفقرة التالية  

أح ام المح متي  اللاتى تعبر ع  مذا الطور الناضووووووم الن ائى الذى انت    لي  

 المح متي  فى المسألة المثارةم وبعد ذل  أحاو  أن ا ت د برأيى فى الموضوع.

مة الدسووووووتورية العليا فى واحتراماً م  مح مة النقض  ختصوووووواح المح 

التفسووووووير فى الحا ع المنصوووووووح علي ا فى القانون فقد توقف  المح مة ع  

 عما  حق ا الأ يى فى التفسير لحي  فصى المح مة الدستورية فى طلخ تفسير 
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معروض علي ام فح م  بوقف الطع  المن ور أمام ا لحي  الفصوووووى فى طالخ 

 .1ية العلياالتفسير المعروض على المح مة الدستور

و  يبفى ما فى مذا القضاء المستنير م     ار لحرح مح متنا الموقرة  

على توحيد التفسووووير واسووووتقرار الأوضوووواع القانونية فى الدولة. وآية ذل  تريث 

المح مة ووقف ا للطع  المن ور أمام ا وعدم اسووووووتبدام ا لحق ا الأ وووووولى فى 

من ا فى تفسوووووير النصووووووح المعروضوووووة علي ا م  خلا  الطع م وذل  رابة 

 توحيد التفسير المبدى م  المح مة الدستورية العليا مع قضائ ا.  

وفى مذا ا،طار قضووووو  مح مة النقض بأن "المح مة الدسوووووتورية العليا 

مى الج ة المنوط ب ام دون ايرمام م مة الرقابة على دسووووووتورية القواني م 

يقض بعوودم مؤداوم ليي لغيرمووا م  المحوواكم ا متنوواع ع  تطبيق نص مووا لم 

دستوريت .  ذا تراءى ل ا ذل  فى دعوى مطروحة علي ام تعي  وقف ا و حالت ا 

 لى المح مة الدسووووووتورية العليا للفصووووووى فى المسووووووألة الدسووووووتوريةم المادتان 

 .2"1979لسنة  48م     29م  الدستورم 175/1

وفى ذاع ا تجاو المعبر ع  ن رة دقيقة لو يفة المح مة الدسووووتورية العليا 

ضوووو  مح مة النقض بأن: "مح مة الموضوووووع سوووولطت ا فى تقدير مدى  دية ق

الدفع بعدم دسوووووتورية النص يح م واقعة النماعم  ضمةم و و  تعرضووووو ا ل ى 

الأسووبا  التى سوواق ا البصووم تأييداً للدفع وأن ي ون اسووتبلا وو ا فى عدم  ديت  

  .3سائغاً ل  أ ل  الثاب  بالأورا  "

اء السوووديد م  تو ي  م  مح مة النقض لقضووواء و  يبفى ما فى مذا القضووو

الموضووووع فى المحاكم الأدنى م  عدم ا سوووت انة بالدفع بعدم الدسوووتورية نتيجة 

اعتبار مح مة النقـوووووووووض ل  ليي م  الن ام العام كما سووولف البيان. وم  تم فإن 

مح مة النقض فى مذا ا تجاو تلمم محاكم الموضوووووع بإبداء الأسووووبا  فى حالة 

الدفع أمام ا بعدم الدسووتورية اير  دىم بى وتراقخ على ما تبدي  محاكم  اعتبار

الموضوووع م  أسووبا  فى مذا الصوودد . وبذل  ت ون مح مة النقض قد وضووع  

المح مة الدسووتورية العليا الموضووع الذى يليق ب ا قانوناً وأسووسوو  ن رة مت املة 

عة لسووووولطان مح مة دقيقة ل ذو الأخيرة فى و دان كافة المحاكم الأدنى الباضووووو

 النقض. 
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ية  لذى أن ى الحسووووووواسوووووو جاو ا وقد تو   مح مة النقض الموقرة مذا ا ت

المتبوادلوة بي  المح متي  العليي  بح م ال يئوة العواموة للمواد المودنيوة الوذى ر ى 

اتجاو دوائر المح مة التى امتثل  ووضووووع  فى اعتبارما مضوووومون الح م بعدم 

ما على ات قانونى  ية لنص  لدسووووووتور مذا الح م ا ل  ع   غاف جاو دوائر أخرى ت

الصوووادر م  المح مة الدسوووتورية العليا واطرحت  واسوووترسووول  فى  عما  نص 

م  الدسووتور  175قانونى قضووى بعدم دسووتوريت  فقضوو  بأن "النص فى المادة 

على أن  " تتولى المح مة الدسووووتورية العليا دون ايرما الرقابة القضووووائية على 

لوائى. وتتولى تفسووير النصوووح التشووريعية وذل  كل  على دسووتورية القواني  وال

مادة  قانون " والنص فى ال ن  على أن " تنشوووووور فى  178الو   المبي  فى ال م

الجريدة الرسووومية الأح ام الصوووادرة م  المح مة الدسوووتورية العليا فى الدعاوى 

 الدسووتورية والقراراع الصووادرة بتفسووير النصوووح التشووريعية وين م القانون ما

 49يترتخ على الح م بعد دسوووتورية نص تشوووريعى م  آتار" والنص فى المادة 

لسوووووونووة  48م  قووانون المح مووة الوودسووووووتوريووة العليووا الصووووووووادر بووالقووانون رقم 

على أن 1998لسوووونة  168المعدلة بقرار رئيي الجم ورية بالقانون رقم 1979

لجميع  " أح ام المح مة فى الدعاوى الدسووووووتورية وقرارات ا بالتفسووووووير ملممة

لدولة ولل افة  ن  يترتخ على  ووووووودور الح م م   –يد   …سوووووولطاع ا على أ

المح مة الدستورية العليا بعدم دستورية نص فى القانون اير ضريبى أو  ئحة 

عدم  واض تطبيق  اعتباراً م  اليوم التالى لنشووور مذا الح م فى الجريدة الرسووومية  

ةم ويتعي  على المحاكم باختلاف ومذا الح م ملمم لجميع سووووولطاع الدولة ولل اف

أنواع وووا ودر وووات وووا أن تمتنع ع  تطبيقووو  على الوقوووائع والمراكم القوووانونيوووة 

المطروحة علي ا حتى ولو كان  سووابقة على  وودور مذا الح م بعدم الدسووتورية 

باعتبارو قضاءً كاشفاً ع  عيخ لحق النص منذ  نشائ  بما يفى  لاحيت  لترتيخ 

د النص و ضم ذل  أن الح م بعدم دستورية نص فى القانون أى أتر م  تاريخ نفا

م  اليوم التالى لنشوورو   يجوض تطبيق  ما دام قد أدرس الدعوى أتناء ن ر الطع  

أمام مح مة النقضم ومو أمر متعلق بالن ام العام تعمل  مح مة النقض م  تلقاء 

 لى عدم تطبيق  نفسووو ا. لما كان ذل . وكان  بعض أح ام مذو المح مة قد ذمب 

الح م بعدم دسووتورية نص  ضم للفصووى فى النماع  ذا  وودر بعد  وودور الح م 

بالرأى الأو  و عما   ن  يتعي  العدو  ع  مذا الرأى والأخذ  فإ ي .  المطعون ف

ذل  الح م اعتباراً م  اليوم التالى لنشوووووورو فى الجريدة الرسوووووومية على الطعون 

 .1المن ورة أمام مح مة النقض"

بان م  مذا العرض أن مح متنا العليا قد أنصف  أح ام المح مة وقد 

الدستورية العليا وأسبغ  علي ا ا حترام الذى أرادو ل ا الن ام القانونى. وأوقف  
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ب ذا الح م الرشيد اتجاماً بدى م  بعض دوائرما بلف حداً م  ا عتداد باستقلالية 

غاً اير دقيق م  الناحية القانونية قضاء النقض واستعلائ  على كافة المحاكم م مبل

 . 

ن  "  يجوض ل ذو  بأ يا  لدسووووووتورية العل وفى ذاع ا،طار قررع المح مة ا

المح مة أن تتنصووى م  اختصوواح أنيط ب ا وفقاً للدسووتور أو القانون أو كلي ما. 

وعلي ا كذل  أ  تبوض فى اختصووووواح ليي ل ا. ذل  أن مجاوضت ا لو يت ا أو 

ممتنعان دسووووووتورياً. وكان م  المقرر كذل  أن ل ى م  الدعويي  تنصوووووول ا من ا 

الدستورية والموضوعية ذاتيت ا ومقومات ام فلا تبتلطان ببعض ما  وكان قضاء 

مذو المح مة مضوووووطرداً كذل  على مح مة الموضووووووع مى التى تفصوووووى دون 

فلا  ايرما فى توافر شروط قبو  البصومة أمام ا وأن ا كذل   تستقى بت ليف ا .

تناضع ا المح مة الدسووتورية العليا فى شوو  م  ذل م و   كان موقف ا من ا افتئاتاً 

 . 1على و يت ا أو تجريحاً لقضاء قطعى  ادر عن ا "

 

 

 

                                                           
  1/2/1997جلسة  دستوريةق  17لسنة  65الطعا رام  1
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 رأينا فى المس لة : •

 ن تفسووووووير المح متي  الموقرتي  للنصوووووووح القانونية المن مة لعمل ما م 

اضووووحة بمبادئ ا فى طياع وتقرير كى مح مة  ختصوووواح الأخرى بصووووورة و

أح ام ا قد أعطى   ابة ضوومنية أسووتشووف ا م  الأح ام التى سووقت ا آنفاً للتسووا   

لذى طرحناو م أى المح متي  تعلو الأخرى فى السوووووولم القضوووووووائى ؟ م وأرى  ا

ا، ووابووة على ذلوو  يم     مووال ووا فى العبووارة التوواليووة :  ن ل ووى م  المح متي  

العليا مجا  تعلو في  على كافة المحاكم بما في ا الموقرتي  النقض والدسووووووتورية 

كووى من مووا. وبعبووارة أخرى  ن العلو المتبوواد  بي  المح متي  على رأه ال رم 

 القضائى يتحدد بحسخ مجا  ا،عما  القانونى الباح بالمح متي  . 

وتفصيى ذل  أن  عندما ن ون بصدد الرقابة على دستورية نص قانونى فإن 

فة المحاكم ب ي  كا ما تنت ى  ل باع ل ثا  وا ت با مت ما في ا مح مة النقض ملممة 

المح مة الدسووتورية العليا فى قضووائ ا. بينما تؤو  الرئاسووة لمح مة النقض على 

كافة   اع القضوواء بما في ا المح مة الدسووتورية العليا عند الن ر فى النصوووح 

 القانونية المبرأة م  عيخ عدم الدستورية .

يجوض للمح مة الدستورية العليا أن تلاضم  أح ام ا تفسيراع وعلى ذل    

وتقريراع ور ى ون رياع قانونية ومى فى معرض تفسيرما لنصوح قانونية 

عرضووووو  ل ا فى الطع  المعروض علي ا اير تل  النصووووووح المطعون علي ا 

بعدم الدسووتورية بشوو ى يبالف أو يناوا ما مو مسووتقر م  مبادا مح مة النقض 

 .1النصوححو  تل  

 

                                                           
ما ت لالالاري   7/6/2002ة الأهرام بعددها ال لالالاادر ا ومما يدل على صلالالاحة اجتهادنا الوارد ا تن ما نشلالالار بجريد 1

رئيش محكمة النقف السلالالاابق ورئيش ا كمة الدسلالالاتورية العليا  -لأسلالالاتاذنا الجليل ا سلالالاتشلالالاار الدكتور / فتحى نجيب 
ما أن ا كمة الدسلالالالالالالاتورية العليا سلالالالالالالاوف تلتزم نهجاً يبعد با عا تفسلالالالالالالار الن لالالالالالالاوص القانونية الغر مطعون  -حالياً 
 بعدم الدستورية .عليها 
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 الفصل الرابع

 القواعد الفقهية ومهمتها

 

 تمهيد : )حول أهمية الموضوا لهأه الدراسة( : •

تعد القواعد الفق ية أحد الم امر الذاتية الن ام القانونى ا،سووولامى. على أن 

سير النصوح التى نح  بصددما  دور القواعد الفق ية   يقتصر على ن رية تف

ساع القانونية ا،سلامية ليصى  لى تصوير  نما يتسع نطا  مذا  الدور فى الدرا

 .1حقيقة روح الن ام القانونى ا،سلامى كل 

وم  ضاوية أخرى تندرج القواعد الفق ية ضووم  الدراسوواع الفلسووفية لأح ام 

القانون ا،سوولامىم فى مقابلة القواعد الموضوووعية ل ذا القانون م تل  الدراسوواع 

ض الفق  بحق أسوواسوواً ي دى  لى الصوويغة الصووحيحة التى الفلسووفية التى يراما بع

تسمى بتقني  االبية الأح ام الجنائية السلامية فى  لخ مدوناتنا العقابية الحديثة 

سية والدولية الرامنة بما يرضى الدي  والدنيا  سيا وفى  ى ن منا ا  تماعية وال

 وروح العصر  ميعاً. 

كان  البلاد العربية مقبلة بلا شوووو  ويضوووويف مذا الجانخ م  الفق اء أن   ذا 

على تورة تشوووريعية كبرى مدف ا بعث الأح ام الأسووواسوووية للشوووريعة ا،سووولاميةم 

وخا وووووووة فى المجا  الجنائىم فليي أو خ على علماء القانون بصووووووفة عامة 

والقانون الجنائى ببا ووووة م  أن يتج وا  لى تل  المنابع الثرية للفق  ا،سوووولامية 

يعين م على ا،سوووووو ام فى  حدا  مذو التغيراع التشووووووريعية  ليتمودوا من ا بما

 . 2وشي ة الحدو 

 ن ت ريي الأخذ ب ذو القواعد الأ وليةم وتيسير تداول ا فى الأوساط 

القانونية خا ة والعلمية بصفة عامة م  شأن  توحيد الن ر المبدئى فى النصوح 

ية وايرما. ومو ما يبتصر الم توبة باللغة العربيةم سواء القانونية أو حتى الأدب

كثيراً م  الوق  والج د م    ةم ويمنع ويقطع الطريق على كثير م   وامر 

ً على مفاميم مغلوطةم ومبدئياع لغوية  الشطط الف رى والدينى المرت م أساسا

ومنطقية   أساه ل ا فى ف م النصوح الشرعية. وتل  النصوح يمثى  مءاً 

                                                           
 . 114، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  1
، العدد  مجلة العلو  القانونية والانتصاااااااديةد / على راشلالالالالالالالاد : أهمية الدراسلالالالالالالالاا  الفلسلالالالالالالالافية ا القانون الجنائى ،  2

 . 15، ص  1973، يناير  15الأول ، السنة 
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ومذا الجمء يميد مع . 1فى مصر والبلاد العربية من ام  مء م  الن ام القانونى

الأيام كما مو معلوم  عتباراع كثيرة ليس  مذو الدراسة مجا  تعدادمام حتى يتم 

التطابق التام بين ما عند  تمام التطبيق للشريعة الغراء فى المجا  القانونى 

 والقضائى. 

ونح  نعرض ل ذا الموضوع ال ام والشيق م  خلا  تلاتة مباحث: ففى 

الضوء على تاريخ تدوي  و مع القواعد الفق ية واستعما   المبحث الأو  نلقى

القضاء ل ا عبر العصور وموضوع ا بي  العلوم الشرعية. وفى المبحث الثانى 

نحاو  البحث فى  لقاء الضوء على الو ائف المبتلفة للقواعد الفق ية. ونجعى 

لاف أنواع ا المبحث الثالث وقفاً على دراسة أمثلة مامة م  مذو القواعد على اخت

 وا،م انياع المتعددة  ستبدام ا فى مجا  التفسير الجنائى . 

                                                           
يذكر أسلالاتاذنا الدكتور / زكرك البى أن الأسلالاتاذ ا سلالاتشلالاار / عبد العزيز فهمى ، أول رئيش  كمة النقف ا  لالارية 1

، اد طلب ما أسلالالالالااتذة الشلالالالالاريعة الإسلالالالالا مية بكلية الحقوق إمداد ا كمة العليا ا راجط الأصلالالالالاولية ا تعلقة القواعد 
فسلالالالار وافتهد الالتزام با عند تفسلالالالار الن لالالالاوص الشلالالالارعية ، وذل  لكى الفقهية الأصلالالالاولية واللغوية الع يتعين على ا 

تلتزم بلاا ا كملاة العليلاا عنلاد اسلالالالالالالالالالالالالالالاتنبلااط الأحكلاام ما الن لالالالالالالالالالالالالالالاوص القلاانونيلاة ا لادونلاة اللغلاة العربيلاة . راجط  اموعلاة 
لدراسلالالالالالالاا  العليا محاضلالالالالالالارا  الدكتور / زكرك البى : الوجيز ا القواعد الفقهية والقواعد الأصلالالالالالالاولية اللغوية ، اسلالالالالالالام ا

 ،كلية الحقوق جامعة القاهرة . 
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 المبحث الأول

 ماهية القواعد الفقهية

 

 ن مامية القواعد الفق ية تتحدد بالحديث ع  مدلو  القواعد الفق ية ومعرفة 

المدلو  القواعد بالن ر لبنيت ا الذاتيةم و لقاء ن رة على التطور التاريبى ل ذا 

 وتل  الأنواع م  خلا  تتبع مراحى تدوي  القواعد الفق ية.

 

 مدلول القواعد الفقهية : •

الشريعة ا،سلامية الغراء مى الوعاء الأشمى ل افة العلوم الشرعية. وعلم 

وعلم أ و  الفق  مما الدعامتان الأساسيتان والم ونان الرئيسيان لعلوم الفق  

 . الشريعة ا،سلامية ال ثيرة 

وعلم الفق  كما مو فرع رئيسى م  فروع الشريعة الغراءم ف و كذل  أ ى 

يتفرع من  علوم كثيرة. وم  بي  مباحث علم الفق  المتعددة ي  ر علم القواعد 

الفق ية بم ونات  المتنوعة. وكذل  فإن  م  بي  مباحث علم أ و  الفق  ي  ر 

 نوع خاح م  القواعد تسمى بالقواعد الأ ولية. 

 ن الفق  ا،سلامى المعا ر يعرف القواعد الفق ية تعريفاً ا طلاحياً بأن ا 

أ و  فق ية كلية فى نصوح مو مة دستورية تتضم  أح اماً تشريعية عامة 

. بينما يعرف ا آخرون بأن ا أ ى فق ى 1فى الحواد  التى تدخى تح  موضوع ا

ضايا التى تدخى تح  كلى يتضم  أح ام تشريعية عامة م  أبوا  متعددة فى الق

 . 2موضوع 

ويرى  انخ م  الفق  الجنائى المعا ر أن القواعد نوعانم نوع يح م 

تصرفاع الأفراد وعلاقات م ومذو مى القواعد التى يصد  علي ا التعريفي  

السابقي م بينما مناس نوع تان م  القواعد ومو المنوط ب  ضبط وح م النوع 

التى تح م تطبيق القواعد المتضمنة أح اماً  الأو م ويقصد بتل  القواعد تل 

تشريعية عامة على الوقائع التى تدخى على موضوع ا. ويستطرد مذا الجانخ 

م  الفق  موضحاً أن مناس قواعد حاكمة للوقائع ومناس قواعد حاكمة لتل  القواعد 
                                                           

، 1963، الجزء الثانى، جامعة دمشلالالالالالالالالالاق ، الطبعة السلالالالالالالالالالاابعة، المدخل الفقهى العا د / م لالالالالالالالالالاطفى أحمد  الزراا :  1
 . 941ص

. واد جعلنا ما هذا البحث القيم مرتكزاً علمياً ئذا الجزء  45، ص  القواعد الفقهيةد / على أحمد الندوى :  2
 الدراسة .ما 
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الأولىم ويدخى فى مذا النوع الثانى قواعد التفسير لغوية كان  أو منطقية أو 

ً تفض ب ا  تاريبيةم ومى   تتضم  حلو ً لمسائى معينة و  تعطى أح اما

المناضعاع بي  الأفرادم و نما يعمى القاضى أو الفقي  مذو القواعد ليتبي  م  خلا  

الن ر في  كيف يم ن  أن يفسر تفسيراً  حيحاً النصوح المتضمنة للقواعد التى 

سم القواعد الحاكمة أو المفسرة تح م المناضعاع والتصرفاع. ويطلق علي ا ا

 .   1للقواعد التشريعية

ويبدو لنا م  العرض السابق أن الفق  الجنائى ا،سلامى المعا ر قد ضر  

 فحاً ع  التقسيماع العلمية القديمة التى قا  ب ا علماء الفق  وأ ول  للتفرقة 

يعرف فى  بي  القاعدة الفق ية والقاعدة الأ ولية والضابط الفق ى وكذل  ما

 ا طلاح القدماء الفق اء بالفرو  والأشباو والن ائر.

ونحن نايد ضم كل هأه الأنواا تحت مصطلح واحد هو القواعد الفقهية 

تيسيراً على القضاة والفقهاء وإفباتاً عاماً لانتمائها لعلوم الشريعة الغراءى ولا 

لولاتها فى يقدح ذلك النظر فى ضرورة الحفاظ على المصطلحاا القديمة ومد

الأبحاث المتخصصة نظراً لأهميتها ودقتها العلمية وترتب بعض الآفار العملية 

 على اختاف ىبيعة تلك القواعد كما سيبدو لنا فى هأه الدراسة ى 

و ذا كان  القواعد الفق ية بالمدلو  الشامى السابق عرض  تت ون م  فروع 

الفروع بما يبدم ال دف الذى كثيرة فحرى بنا أن نحاو   لقاء الضوء على تل  

ً بن رية التفسير القضائى الشرعى  نتغياو فى مذو الدراسة والمتعلق أساسا

أدنى مذو الفروع مو علم الضوابط الفق ية. والضابط والقانونى. وعلي  فإن 

الفق ىم عند  م ور علماء الشريعةم مو الأمر ال لى المنطبق على مسائى با  

ً م  أبوا  شتى فإن معي  م  أبوا  الفق . ف بينما تجمع القاعدة الفق ية فروعا

 . 2الضابط الفق ى يجمع فروع با  واحد

لم ي    ول   مذا الفر  بي  المصطلحي  "القاعدة الفق ية والضابط الفقـ ى"

موضع اعتبار لدى كثير م  المؤلفي  فى القواعد الفق ية حيث لم يتمس وا ب ذا 

وأحياناً ال لياع وأحياناً أخرى الأ و  على ما  الفر  وأطلقوا مصطلى القاعدة

 مع م  أح ام سواء م  با  واحد أو أبوا  مبتلفة. بينما ذمخ فريق آخر م  

 ـ"القواعد البا ة" فى مقابلة تسميت م  علماء أ و  الفق اء  لى تسمية الضوابط ب

 . 3القواعد الفق ية بالقواعد العامة

                                                           
 .11، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  1
 . 192، الجزء الأول ، ص  الأشباه والنظائر فى الن والإمام / ج ل الديا عبد الرحما  السيوطى :  2
 .50، القسم الثالث ، ص   الأشباه والنظائرالإمام / وج الديا السبكى :  3
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م الضابط تتبعاً دقيقاً انت ى  لى أن مف وم وقد تتبع بعض الباحثي  تطور مف و

الضابط الفق ى والتفرقة بين  وبي  القاعدة الفق ية اير مستقر فى ا ستبدام بي  

علماء الأ و  حيث   تستقر المصطلحاع العلمية على نمط معي     ب ثرة 

استعمال ا فى المواضع المبتلفة. ويذمخ مذا الرأى  لى أن مذو المصطلحاع 

ً م  طور  لى طور وتتغير مع تعاقخ العصورم وم  تم قد ي ون تنت قى دائما

. 1ا  طلاح عاماً فى فترة م  الفتراع ويتطور  لى أخص مما كان  علي  أو ً 

ومذا القو   حيى وقد ألف  كتخ عديدة فى مذا البا  باللغة العربية. ويطلق على 

. ومذا مو الذى دعانا  لى Semanticsعلم التطور فى مجا  اللغة ا طلاح 

اقتراح تعميم استبدام ا طلاح القواعد الفق ية على كى القواعد الحاكمة 

والمفسرة والمعينة للفقي  أو القاضى عند استنباط  للأح ام م  المصادر 

 التشريعية المبتلفة . 

وم  الم م فى مذا الموضع بيان الفر  بي  القاعدة الفق ية والقاعدة 

 ما سبق القو  بأن الفق  علم مستقى وكذل  أ و  الفق  علم قائم بذات  الأ ولية. ف

ول ى من ما قواعدو ومناس ارتباط  ذرى وتيق بين ما بحيث   ينف  أحدمما ع  

 ا خر .

ويعد ا،مام شمي الدي  القرافى المال ى أو  م  ميم بي  القاعدة الأ ولية 

 ولية فى االب ا مى قواعد الأح ام والقاعدة الفق يةم حيث أوضى أن القواعد الأ

الناشئة ع  الألفا  العربيةم وما يعرض م  تل  الألفا  م  النسخ والتر يى 

ود  ع الأمر والن ى و يف العام والباحم بينما القواعد الفق ية ال لية تشمى 

 .2أسرار الشرع وح م  ومى كثيرة  داً و  تو د فى علم أ و  الفق 

ييم أن قواعد علم أ و  الفق  بالنسبة للفق  ومسائل  تعد ويتضى م  مذا التم

بمثابة ميمان وضابط للاستنباط الصحيى. وتعتبر القواعد  الأ ولية وسطاً بي  

الأدلة والأح ام ف ى التى يستنبط ب ا الح م م  الدليى التفصيلى وموضوع ا دائماً 

أكثرية  مئيات ا بعض الدليى والح م. بينما القاعدة الفق ية مى قضية كلية أو 

 مسائى الفق  وموضوع ا دائماً مو فعى الم لف.

ويرى  انخ م  علماء أ و  الفق  المعا ر أن القواعد الفق ية متأخرة  

فى و ودما الذمنى والواقعى ع  الفروع لأن ا  مع لأشتات ا وربط بين ام و مع 

ما قبى الفروع لمعاني ا. أما القواعد الأ ولية: فالفرض الذمنى يقتضى و ود

لأن ا القيود التى أخذ الفقي  نفس  ب ا عند ا ستنباطم ك ون ما فى القرآن مقدماً 

على ما  اءع ب  السنةم وأن د لة النص القرآنى أقوى فى ا ستد   م  د لة 
                                                           

 وما بعدها .  51، ص  ابقالمرجع السد / على أحمد  الندوى :  1
 .15، الجزء الأول ، ص  الفروقالقراا ا الكى :  2
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ال امر. واير ذل  م  مسال  ا  ت اد م ومذو مقدمة فى و ودما على استنباط 

و الأ و  كشف  عن ا الفروع فذل  لأن ل ا د لة كاشفة الفروع بالفعىم وكون مذ

وليس  مو دةم كما يد  المولود على والدو وكما تد  الثمرة على الغراهم وكما 

 .1يد  المرع على نوع البذور

واست ما ً على ما تقدم فإن القواعد الفق ية تشب  قواعد أ و  الفق  م  ناحية 

المشاب ة: ف ى أن كلاً من ما قواعد تندرج وتبالف ا م  ناحية أخرى. أما   ة 

 تحت ا  مئياع. 

وأما   ة ا ختلاف: ف ى أن قواعد الأ و  مى عبارة ع  المسائى التى 

تشمل ا أنواع م  الأدلة التفصيلية يم   استنباط التشريع من ا. وأما قواعد الفق  

المجت د  لي ا  ف ى عبارة ع  المسائى التى تندرج تحت ا أح ام الفق  نفس ا ليصى

بناء على تل  القضايا المبينة فى أ و  الفق . تم  ن الفقي   ن أوردما أح اماً 

 مئية فليس  قواعدم و ن ذكرما فى  ور قضايا كلية تندرج تحت ا الأح ام 

الجمئية ف ى القواعد. وكى من ما القواعد ال لية والأح ام الجمئية داخى فى مدلو  

. وكى من ما متوقف عند المجت د على دراسة الأ و  الفق  على و   الحقيقة 

. وم  أ مى وأ مع ما قيى فى و ف تل  القواعد قو  2التى يبنى علي ا كى ذل 

ا،مام الشافعىم رضى الله عن م فى "الرسالة" حي  ت لم ع  قواعد الفق  فذكر 

 . 3أن ا " تشب  الأدلة " ومذا و ف بليف  امع ل ى ما ذكرناو

م القواعد الفق ية م  الفرو . والفرو  عند الفق اء مى معرفة وكذل  تتمي

الجمع والفر  فى مسائى الفق . ومعنى ذل  معرفة ما يجتمع مع آخر فى الح م 

وما يفتر  عن  فى ح م آخر ومثل  الذمى والمؤم  يجتمعان فى أح ام ويفترقان 

  متشاب تي  فى فى أح ام . فالفرو   ذن مى معرفة الأمور الفارقة بي  مسألتي

 .4 ورت ما و  يسوى بين ما فى الح م

ويذكر علماء الأ و  أسباباً كثيرة دع   لى التأليف بعنوان "الفرو "  فى 

علم الفق  من ا ما يذكرو ا،مام الجوينى م  أن مسائى الشرع ربما تتشاب   ورما 

                                                           
 . 49، ص  المرجع السابقد / على أحمد  الندوى :  1
 . 237،  236، دار الفكر العربى ، القاهرة ، ص  ا ما  مالكالشي  / محمد أبو زهرة :  - 2
، تقيق : د / محمد أديب صلالالالالالالالاا  ، الطبعة  الأصااااااوا للا انىتخريج الفروع على د / محمد سلالالالالالالالا م مدكور :  - 

 . 365الأولى ، ص 
 .329، ص  المرجع السابقالإمام / ا طلبى محمد با إدريش الشافعى:  - 3
، الفوائد الجنية حاشااااية على الفرائد البهية فى شاااارح منظومة القواعد الفقهيةالإمام / محمد كسلالالالالاين الفادانى :  4

 .  87الجزء الأول ، الطبعة الثانية ، مطبعة حجازى ، القاهرة ، ص 
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ق ع  وتبتلف أح ام ا لعلى أو ب  اختلاف الح امم و  يستغنى أمى التحقي

ا طلاع على تل  العلى التى أو ب  افترا  ما افتر  من ا وا تماع ما ا تمع 

من ا. وم  تم فإن و يفة مذا الف  الفق ى الرفيع المسمى بالفرو  مو    ار 

المسائى بوضوح وكشف النقا  ع  ا ختلاف فى الح م وبي  المناط فى المسائى 

بة بعض ا م  بعض بحيث تتضى المتشاب ة م  حيث الصورة والمسائى المتقار

. 1للفقي  والقاضى طر  الأح ام في ون قياس  للفروع على الأ و  متسق الن ام

ويستفاد م  تتبع حركة التأليف ل ذا البا  المتميم م  علم الفق  أن   رى تدوين م 

 .2أعنى الفرو م قبى تدوي  القواعد الفق ية

التى يشب  بعض ا بعضاً معى اختلاف وأما الأشباو والن ائر ف ى المسائى 

 .3فى الح م لأمور خفية أدرك ا الفق اء بدقة أن ارمم

ويعرف  بعض علماء الأ و  بقول م  ن قياه الأشباو مو أن يجتذ  الفرع 

 . 4أ لان ويتناضع  مأخذان فين ر لى أو مما وأقـرب ما شب اً فيلحق ب 

ن أ ى مذا المصطلى ويرى  انخ م  علماء أ و  الفق  المعا ري  أ

ير ع  لى كتا  أمير المؤمني  عمر ب  البطا   لى أبى موسى الأشعرى رضى 

الله عن مام حي  و و القضاء حيث  اء في  " الف م الف م فيما يبتلم فى  درس 

مما لم يبلغ  فى ال تا  والسنةم اعرف الأمثا  والأشباو م تم قي الأمور عند 

. و دير بالذكر أن 5 وأشب  ا بالحق فيما ترى"ذل م فاعمد  لى أحب ا  لى الله

نلاحظ  حة مذا الرأى بالنسبة لمصطلى الأشباو. أما كلمة الن ائر فلم ترد فى 

أتر عمرم رضى الله عن م    أن ا وردع فى حديث  حيى على لسان عبد الله 

ى ب  مسعودم رضى الله عن مام فى قول  "لقد عرف  الن ائر التى كان النبىم  ل

                                                           
لإمام / عبد م با يوسلالاف الشلالاافعى الجوينى ) والد إمام الحرمين الشلالاهر ( : مشلالاار إليه ا كتاب د / على أحمد  ا 1

 . 82، ص  المرجع السابقالندوى : 
 . 80، ص  المرجع السابقد / على أحمد  الندوى :  2
، الجزء الأول ، الطبعة الأولى، اما عيون البصااااائر شاااارح الأشااااباه والنظائر مام / أحمد با محمد الحموى : الإ 3

 . 18هلا ، ص  1357القاهرة ، 
، ا كتبة الأزهرية ، القاهرة ، بدون وري  ، ذكره  الأشااااباه والنظائرالإمام / وج الديا عبد الوهاب السلالالالالالابكى :  4

 ا مقدمة ا ؤلف.
 . 74، ص  المرجع السابقلى أحمد  الندوى : د / ع 5
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الله علي  وسلمم يقرن بين  "م والمقصود بالن ائر منا الصور المماتلة فى المعانى 

 .1كالموع ة أو الح مة أو القصص

ويبدو  لياً م  العرض السابق أن الفق اء قد أضافوا كلمة الن ائر  لى كلمة 

الذى الأشباو بحجة علمية دقيقةم  ذ ان م أدركوا أن كلمة الأشباو   تفى بالغرض 

يتوخون  بحيث يدخى في ا الضوابط الفق ية والقواعد الفق يةم ول     يدخى في ا 

مصطلى الفرو  م وبإضافة مصطلى الن ائر  لى الأشباو أم    مع كى م  

القواعد والضوابط والفرو  تح  عنوان واحد لي ون شاملاً للجميع. وم  تم فقد 

ى موضوع واحد تح  عنوان الأشباو  مع  الفنون الفق ية والأ ولية المتنوعة ف

والن ائر. وقد  مع ما دون أو ً م  الفرو  تم ما دون بعد ذل  م  القواعد الفق ـية 

 .2تح  عنوان الأشباو والن ائر

وأما الن رية العامة عند فق اء الشريعة الغراء المعا ري  م ف ى أمر 

ا رون الذي   معوا مستحد  فى دراساع الفق  ا،سلامى استبلص  العلماء المع

بي  دراسة الفق  ا،سلامى والقانون الوضعى وبوبوا المباحث الفق ية على مذا 

النمط الجديد. فى ذل  يقو  الدكتور عبد الرضا  السن ورى عند تفصيى ن رية 

العقد " ن الفق  ا،سلامى فى مرا ع  القديمة   تو د في  ن رية عامة للعقد بى 

ماة عقداً عقدامً وعلى الباحث أن يستبلص الن رية مو يستعرض العقود المس

العامة للعقد م  بي  الأح ام المبتلفة ل ذو العقود فيقف عند الأح ام المشتركة 

 . 3التى تسرى على ال ثرة الغالبة م  مذو العقود "

ونح  نميى  لى تعريف الن رية العامة كما يراما  انخ م  الفق  المعا ر 

ة أو موضوع يشتمى على مسائى فق ية بذكر أركان ا بأن ا "موضوعاع فق ي

                                                           
، الجزء الثانى ، طبعة برو  ، دار   تح البارى شاارح صاا يح الب ارىالإمام الحافظ / ابا حجر العسلالالاق نى :  1

 . 256الفكر ، ص 
 النظائر: انظر ا معنى الشبيه وا ثيل والنظر والأاسام ا ختلفة للفنون الفقهية ا ندرجة تت عنوان الأشباه و  2
، الطبعة  الأشااااااباه والنظائر  فى نواعد و روع  ق  اللااااااا عيةالإمام / ج ل الديا عبد الرحما  السلالالالالالالالايوطى :  - 

 ، الجزء الأول مقدمة ا ؤلف . 1979الأولى، دار الكتب العلمية ، برو  ، 
تقيق طه عبد الرؤوف سلالالالالاعد ، طبعة القاهرة ،  الحاوى للفتاوىالإمام / ج ل الديا عبد الرحما  السلالالالالايوطى :  -

 . 273، ص  1975، الجزء الثانى ، 
، طبعة القاهرة ، تقيق طه عبد  الأشااااااااباه والنظائر فى الن والإمام / ج ل الديا عبد الرحما  السلالالالالالالالالالالايوطى :  - 

 ، الجزء الأول مقدمة ا ؤلف. 1975الرؤوف سعد ، 
، 1968، دار ا عارف ، الجزء السلالالالالالالاادس ،  مصاااااادر الحق فى الفق  ا سااااا مىد/ عبد الرزاق السلالالالالالالانهورى :  - 3

 . 19ص
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وشروط ا وأح ام ا بسبخ  لة فق ية بي  تل  المسائى تجمع ا وحدة 

. ويذمخ رأى فى الفق  المعا ر  لى أن الن رياع العامة مرادفة 1موضوعية"

.    أننا نرى مذا الرأى في  م  التعميم ما ينافى الدقة 2لما يسمى بالقواعد الفق ية

لعلمية ذل  بأن ا ختلاف الأساسى بي  الن رية العامة والقواعد الفق ية يتلبص ا

 فى أمري  : 

ً فى ذات ام ومذا الح م الذى تتضمن   -1 ً فق يا القاعدة الفق ية تتضم  ح ما

القاعدة ينتقى  لى الفروع المندر ة تحت ام فقاعدة "اليقي    يمو  بالش " 

ً فى كى مسألة  ً فق يا ا تمع في ا يقي  وش م ومذا ببلاف تضمن  ح ما

ً فى ذات ا كن رية المل   ً فق يا الن رية الفق ية : فإن ا   تتضم  ح ما

 والفسخ والبطلان .

القاعدة الفق ية   تشتمى على أركان وشروطم ببلاف الن رية الفق ية فلا  -2

 بد ل ا م  ذل  . 

العامة مى اير والبلا ة التى ننت ى  لي ا م  العرض السابق أن الن رية 

القاعدة ال لية فى الفق  ا،سلامى. فإن مذو القواعد مى بمثابة ضوابط بالنسبة  لى 

تل  الن رياع. أو  نما مى قواعد خا ة بالنسبة للقواعد العامة ال برى. وقد ترد 

قاعدة م  بي  القواعد الفق ية لت ون بمثابة ضابط خاح بناحية م  نواحى تل  

"العبرة فى العقود للمقا د والمعانى" مثلاً ليس  سوى  الن رياع .. فقاعدة

 .3ضابط فى ناحية مبصو ة م  أ ى ن رية العقدم وم ذا سواما م  القواعد

 

 

                                                           
 . 120، ص  المرجع السابقد / على أحمد  الندوى :  1
 . 65، ص  مباشرة المرجع السابق 2
 مية ا عاصلالالالارة كتاب د/عبد يدخل ا إطار الدراسلالالالاا  الفقهية الجديدة الع تتبط هذا النهج ا الدراسلالالالاا  الإسلالالالا 3

الرزاق السلالالالالالانهورى السلالالالالالاابق ذكره ، ومؤلف الأسلالالالالالاتاذ / م لالالالالالاطفى أحمد الزراا : ا دخل الفقهى العام ، ومؤلف = 
: النظرية العامة ، ومؤلف د/ أحمد أبو سلالالالالالالالالالالالالالالانة  النظرية العامة للموجبا، والعقودد/صلالالالالالالالالالالالالالالابحى محم لالالالالالالالالالالالالالالاانى : 

: نظرية الفق  فى ا س   مدخل إمام مد كمال الديا ومؤلف د/ مح، للمعام ، فى اللريعة ا س مية 
التلااااااااريع الجنائى مؤلف ا سلالالالالالالالالالاتشلالالالالالالالالالاار الشلالالالالالالالالالاهيد / عبد القادر عودة :   منهةى ، وفى الفق  الجنائى المعاصاااااااار

: فى أصوا النظا  الجنائى ا س مى دراسة ، ومؤلف د/ محمد سليم العوا  ا س مى مقارناً  لقانون الوضعى
 . مقارنة
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 المبحث الثانى

 أنواا القواعد الفقهية ) بالنظر لبنيتها الأاتية (

يذمخ البعض م  فق اء الشريعة الغراء المعا ري   لى تعداد أنواع القواعد 

ق ية بالن ر  لى الدليى الشرعى الذى تستند  لي  م فيقسمون ا  لى قسمي  الف

 : 1أساسيي 

القواعد التى مى م  حيث ذات ا نصوح الأحاديث النبوية م تم  رع  -1

 مجرى القواعد عند الفق اء .

 القواعد المأخوذة م  د  ع النصوح التشريعية العامة المعللة. -2

وأحاو  فى مذا الموضع أن أ ت د فى تبيان ما ألفيت  م  فرو  أو  فاع 

مشتركة بي  مجموعاع م  القواعد الفق يةم وبيان تقسيماع ا ت د فى استحدات ا 

ل ذو القواعد. وذل  م  خلا  ما ألفيت  م  استقراء عدد كبير م  القواعد الفق ية. 

لى القواعد م  قبى الفق اء واايتى م  عرض مذو التقسيماع تس يى الر وع  

والقضاة المعا ري . و عل ا فى متناو  عقى الفقي  والقاضى المعا ر 

بالأسلو  الذى در ا على قراءت  فى الفق  الوضعىم وذل  بما توضح  م  قواسم 

مشتركة ونقاط اختلاف بي  تل  القواعد المبثوتة فى أبوا  متناترة فى كتخ الفق  

 . وأ ول  عند المتقدمي  

كما أن  ل ذو التقسيماع المبت رة فائدة  مة سنلمس ا عند بحثنا لو يفة القواعد 

الفق ية وأو   استعمال ا فى بناء الأح ام القضائية ومدى  م انية اعتبار القاعدة 

 الفق ية دليلاً تبنى علي  الأح ام .

 

 الشرعية:أولاً : القواعد الفقهية التى تعد مصدراً من مصادر الأحكام 

وذل  عندما ت ون القاعدة الفق ية مجرد  يااة لح م نطق  ب  آية كريمة 

أو حديث شريف بصورة قطعية الد لة والثبوع. ومثا  مذا النوع قاعدة "  

ضرر و  ضرار". وكذل  قاعدة "م  ضم  ما ً فل  ربح ".  فالقاعدة الأولى 

يااة للحديث الصحيى مى نص حديث  حيىم والقاعدة الثانية مى  عادة  

 . 2"البراج بالضمان"

                                                           
 . 275، ص  المرجع السابقعلى أحمد الندوى : د /  1
 .الحديثان ا صحي  البخارى 2
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وم  القواعد التى تعد م  مذا النوع قاعدة مش ورة فى با  الحدود 

والجناياع ومى "الحدود تدرأ بالشب اع" أو "الحدود تسقط بالشب اع"م ف ذو 

قاعدة  ليلة فى با  القضاء يتجلى في ا ا حتياط والتدقيق فى تنفيذ الحدود 

 .1تى نـص الحديث النبوى"ادرءوا الحدود بالشب اع"اء ب ا تماـوالقض

ويقابى مذا النوع فى التقسيم الذى نح  بصددو ما يسمي  بعض فق اء الأ و  

 .2المعا ري  بالقواعد التى بنيت ا النص م  الحديث النبوى

 

 فانياً : القواعد الفقهية التى تعد نتيجة مباشرة لأحد المصادر الشرعية :

ع م  القواعد قاعدة "اليقي    يمو  بالش " ودليل ا فى ومثا  مذا النو

الشرع الح يم ما رواو ا،مام الببارى وعنون ل  تح  با  "  يتوضأ م  الش  

حتى يستيق ". ومذا الحديث أ ى م  أ و  ا،سلام وقاعدة ع يمة م  قواعد 

البا . وقد قا   الفق  قررما الفق اء استناداً  لى الأحاديث ال ثيرة المذكورة فى مذا

ا،مام ب  حجر فى شرح الببارى نقلاً ع  ا،مام البطابى رحم  الله " وليي 

المراد تبصيص القاعدة فى أمور الوضوء والط ارة لأن المعنى  ذا كان أوسـع 

 .3م  اللفظ كان الح م للمعـنى "

  ومثى مذو القاعدة نجدما فى الفق  وأ و  الفق  ل ون ا قاعدة أساسيةم ولذل

نجد فق اء الشريعة يقررون أن ا" قاعدة مضطردة   يبرج من ا    مسائى 

. بينما يقرر الفق اء والأ وليون أن    انى عن ا فى تفريع الأح ام 4معدودة "

وكذل  فى استنباط ا. ويقررون بناءً علي ا قواعد مثى "الأ ى براءة الذمة" م 

ر ون علي ا قواعد مثى "الأ ى فى و"القديم يترس على قدم " مذا فى الفق . ويب

الألفا  أن ا للحقيقة"م و"الأ ى فى الأوامر أن ا للو و  وفى النوامى أن ا 

للتحريم"م و"  يبرج ش  ع  أ ل     بدليى خاح" ومذا فى أ و  الفق . 

ومثى مذو القاعدة نجد أئمة الفق  مثى ا،مام  لا  الدي  السيوطى يصف ا بأن ا 

باع علم الفق . وم  علماء أ و  الفق  م  يبص ا بشرح تتضم  تلاتة أر
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ً ل ا " فى قواعد تشب  الأدلة" . كى ذل  يبي  مدى أممية مذو 1مستفيض معنونا

 القاعدة وأمثال ا فى بناء ا ت اداع فق اء الشريعة وأ و  الفق  المتقدمي .

وكى ما سبق م  ملاح اع نجدما تصد  على القاعدة "المشقة تجلخ 

ر" ف ى أ ى ع يم م  أ و  الشرع والأدلة علي ا تفو  الحصر حتى التيسي

بلغ  مبلف القطع. ومى قاعدة فق ية وكذل  قاعدة أ ولية. ومن ا تتفرع قواعد 

كثيرة فى علم الفق  وعلم أ و  الفق . من ا قاعدة "الضروراع تبيى 

ضا  المح وراع"م وقاعدة "وما  اض بالضرورة يتقدر بقدرما"م وقاعدة " ذا 

 . 2الأمر اتسع"

ومن ا أيضاً قاعدة "الأمور بمقا دما" ومى م  القواعد الأساسية فى الفق  

ا،سلامى والأ ى في ا قو  النبى  لى الله علي  وسلم: " نما الأعما  بالنياعم 

و نما ل ى امرا ما نوىم فم  كان  مجرت   لى الله ورسول  ف جرت   لى الله 

لدنيا يصيب ا أو امرأة ين ح ام ف جرت   لى ما ما ر ورسول  . وم  كان  مجرت  

 .3 لي "

ويتفرع ع  مذو القاعدة قاعدة أخرى يعبر عن ا الفق اء بقول م " ن العبرة 

بالمقا د والمعانى   بالألفا  والمبانى". ويؤسي الفق  ا،سلامى على قاعدة 

البطأ فى أح ام "الأمور بمقا دما" ن رية القصد الجنائى والتفرقة بي  العمد و

 .4الجرائم والعقوباع

وم  المسلم ب  أن قاعدة "الأمور بمقا دما" ل ا أترما فى تفسير النصوح 

التشريعية م وأفعا  العباد وأقوال م وعقودمم. و  يقتصر أترما على القواعد 

 التشريعية الجنائيةم و نما يمتد  لى تفسير نصوح الشريعة كافة.
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تقسيم الذى نح  بصددو ما يسمي  بعض فق اء الأ و  ويقابى مذا النوع فى ال

 .1المعا ري  بالقواعد المأخوذة م  النصوح التشريعية المعللة

 

فالثاً : القواعد الفقهية التى تعد تعبيراً عن رأى فقهى لأحد أوجو الاستدلال أو 

 الاستنباى من دليل شرعى :

لقد قام فق اء المذامخ الأربعة الش يرة بجمع القواعد الفق ية التى تبنى علي ا 

فروع كى مذمخ. ففى المذمخ الحنفى يعد ا،مام ال رخىم رحم  الله م أو   امع 

لأ و  المذمخ الحنفى فى ش ى قواعد فق ية وأ ولية تستند علي ا آراء فق اء 

ا،مام أبو الحس  ال رخى الحنفى أو  المذمخ. ويعتبر الفق اء المعا ري  رسالة 

مصدر للقواعد الفق ية واللبنة الأولى فى  رح مذا العلم الذى شيد أساس  على 

 مدى القرون بج ود متوا لة م  فق اء للمذمخ الحنفى . 

ويرى الفق  المعا ر أن مذو القواعد التى  مع ا ا،مام ال رخىم رحم  الله 

م بمثابة بعض الأ و  المذمبية. وليي مناس ما م وأدر  ا فى مذو الرسالة تقو

ينص على أن ال رخى مو الذى استنبط ا ووضع ام بى ربما استبلص ا م  كتخ 

ا،مام محمد ب  الحس  التى تناتر في ا بعض تل  القواعد. وذل  ما يشف ع  

العنوان: "الأ و  التى علي ا مدار كتخ أ حابنا .."م وقد ي ون لبعض قواعد 

 .2أبى طامر الدباه أيضاً نصيخ فى مذو المجموعةا،مام 

وم  مذو القواعد ما ذكرو ا،مام ال رخى م  قول  فيما يم   ان نستفيد ب  

فى مسائى التفسير القضائى قاعدة "الأ ى أن الش  يعتبر ما لم يعد على 

موضوع  بالنقض أو ا،بطا "م وقاعدة "الأ ى  ذا أمضى الح م با  ت اد   

 ت اد مثل م ول   يفسخ بالنص"م وقاعدة "الأ ى يفر  بي  علة الح م يفسخ با

وح مت "م وقاعدة "الأ ى أن التوفيقي   ذا تلاقيا وتعارضا وفى أحدمما ترس 

 اللف ي  على الحقيقة ف و أولى".

والجدير بالذكر أن مذو القواعد بعض ا متفق علي  فى المذامخ الفق ية 

لي ا بعض الفق اء استثناءاع. و لى ذل  وبعض ا مبتلف في  حيث يورد ع

ا ختلاف تر ع اختلافاع الأح ام فى الفروع بي  المذامخ. ويلاحظ بعض الفق  

بحق أن مع م مذو القواعد مى قواعد مذمبية لم يصرح ب ا أئمة المذامخ بى 

 اا ا الفق اء اعتماداً على فروع المذامخ . وم  المؤلفاع القيمة فى  مع 
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ق ية التى تتأسي علي ا فروع المذامخ كتا  الأشباو والن ائر  ب  القواعد الف

 لجيم الحنفىم حيث قسم القواعد الفق ية  لى  نفي :

أو ً : قواعد أساسية مثى قاعدة "الأمور بمقا دما"م وقاعدة "الضرر  

يما "م وقاعدة "العادة مح مة"م وقاعدة "اليقي    يمو     بالش "م وقاعدة 

 جلخ التيسير"."المشقة ت

ً : قواعد فق ية أقى شمو ً للفروع أى بعبارة أخرى مبتلف فى مدى  تانيا

انطباق ا على كافة الفروع التى تندرج تحت ا. وذكر من ا اب  لجيم الحنفى قاعدة 

"ا  ت اد   ينقض با  ت اد" وقاعدة " ذا ا تمع الحلا  والحرام الخ الحرام"م 

لرعية منوط بالمصلحة"م وقاعدة "ذكر بعض ما وقاعدة "تصرف ا،مام على ا

  يتجما كذكر كل ". وتتجلى أممية مذا النوع م  القواعد الفق ية التى تتأسي 

علي ا أح ام المذامخ الفق ية عندما نجد أن كتا  اب  لجيم الحنفى الذى نح  

بصددو قد توافر علي  بالشرح وا،ضافة والنقض وا ستدراس أكثر م  خمي 

 ن شارحاً م  أئمة المذمخ.وعشرو

ً مثى كتا  الفرو  لممام القرافى المسمى  وفى المذمخ المال ى نجد كتابا

"أنوار البرو  فى أنواء الفرو " ومذا ال تا  استبلص في  المؤلف القواعد 

الفق ية المنثورة فى كتخ الفق  المال ى وخا ة كتاب  المسمى بالذخيرة . واحتوى 

م  خمسمائة قاعدة فق ية أوضى فى كى قاعدة ما يناسب ا  مذا ال تا  على اكثر

على مذمخ ا،مام مال . ويقرر الفق  الأ ولى المعا ر أن مف وم القاعدة الفق ية 

عند ا،مام القرافى فى مذا ال تا  تشمى م  قواعد وضوابط وأح ام اير مسلم 

ى العلامة اب  ب ا بى تعقب ا بالنقد وا ستدراس بعض علماء المذمخ المال ى مث

الشاط فى كتاب  "أنوار البرو  فى تعقخ مسائى القواعد والفرو "م مثا  ذل  

قاعدة "خيار المجلي"م وقاعدة "خيار الشرط"م والفر  بي "قاعدة القرض 

 .1وقاعدة البيع"

وفى المذمخ الشافعى نجد كتا " قواعد الأح ام فى مصالى الأنام لعم الدي  

م ومما يميم مذا ال تا  أن  لم ي تف بجمع القواعد الفق ية ب  عبد السلام الشافعى"

وتنسيق ا بى ضاد على ذل  بيان ما يقدم م  المصالى وما يؤخر. وموضوع ال تا  

يدور حو  القاعدة الفق ية الأساسية " لخ المصالى مقدم على درء المفاسد" وفق  

وا ت اداع فى مذا  مذو القاعدة والقواعد الفق ية المتفرعة من ا. ومناس آراء

ال تا  الجليى كان  محى نقد ون ر م  بعض الفق اء مثى مؤلف ا،مام سراج 

 الدي  البلقينى المسمى "الفوائد الجسام على قواعد اب  عبد السلام ". 
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والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن ا،مام العبقرى أبو اسحا  الشاطبى 

ام فى مصالى الأنام لعم الدي  ب  عبد المال ى قد اتبذ م  كتا  " قواعد الأح 

السلام الشافعى "أساساً علمياً لمؤلف  الرائع" الموافقاع فى أ و  الشريعة" ومو 

الأ ى الش ير الذى ير ع  لي  فى  ميع المذامخ فى فق  المصالىم ومو ما يبي  

 مدى التوافق بي  المذامخ عند استنباط الأح ام دون تشدد أو تحيم.

 تخ التى امتم  بالقواعد الفق ية على مذمخ ا،مام الشافعى . كذل  م  ال

كتا  "الأشباو والن ائر" لتاج الدي  ب  السب ىم وقد ذمخ بعض الفق اء فى 

و ف مذا ال تا  القيم أن  يحتى م اناً مرموقاً بي  مؤلفاع مذا الف  لما أبان في  

در علمية نفيسة. وذل  المؤلف م  و وو القواعد الأ ولية والفق ية وأتى في  ب

را عاً  لى براعة المؤلف ونبوا  فى كلا النوعي  م  العلم الفق  والأ و . ورام 

كون ال تا  يحتوى مسائى عديدة م  الفق  الشافعى فإن  م  أمم ال تخ التى أولف  

فى الفق  الشافعىم ولذا أشاد ب  العلماء وساروا على ن ج  فى التأليف م من م 

لجيم الحنفى الذى  اه كتاب  سالف الذكر على ارار مذا ال تا . العلامة اب  

والجدير بالذكر ل ى نحيط بأنواع مبتلفة لتقسيماع لأنواع فق يةم ل ى يميد ويتسع 

مف ومنا لأممية القواعد الفق ية فى التطبيق المعا ر للشريعة ا،سلامية أن 

واعد فق ية م مة اسماما نلاحظ تقسيم العلامة اب  السب ى فى مذا ال تا   لى ق

"القواعد العامة" ومى التى   تبتص ببا  فى الفق  دون با م والقسم الثانىم 

أسماو "القواعد البا ة " ومى الضوابط الفق ية التى تبتص ببا  فق ى معي م 

ومناس قسم تالث م  قواعد منطقية أسماما "المسائى ال لامية" تنشأ عن ا أمور 

ي ا الفقي  وأدخى فى مذا القسم بعض القواعد اللغوية التى فروع فق ية يحتاج  ل

تنتمى لعلم النحو وتتبرج علي ا فروع فق ية. وم  أنفع ما  اء فى مذا المؤلف 

البا  الذى تعرض في  للمتخذ التى اختلف في ا ا،مامي  أبو حنيفة والشافعىم 

لة التى  اءع فى رحم ما اللهم مؤ لاً في  لمسائى البلاف . وم  القواعد الجلي

مذا ال تا  قاعدة " ذا ا تمع أمران م   ني واحد دخى أحدمما فى ا خر االباً"م 

وقاعدة "ما   يقبى التبعيض ي ون اختيار بعض  كاختيار كل م و سقاط بعض  

كإسقاط كل "م وقاعدة "الح م على بعض ما   يتجما نفى أو  تباع ح م على 

 كل ". 

ف رة "التعدد المعنوى والمادى للجرائم" و"ا رتباط وتذكرنا مذو القواعد ب

الذى   يقبى التجمئة بي  الجرائم"م وف رة "مشروع ا، رام الواحد "م وحسبنا 

مذو ا،شارة فى مذا الموضع للربط الذى ننشدو للربط بي  الترا  البصخ الذى 

قاعدة "ال   نح  بصدد عرض  متمثلاً فى مذو القواعد الفق ية. وم  مذو القواعدم 

ملغى    ما قام الدليى على  عمال " وتذكرنا مذو القاعدة بقواعد تسبيخ الأح ام 

 الجنائية فى الفق  القانونى المعا ر.
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ً فى  مع القواعد الفق ية بالمذمخ الشافعى كتا    وم  ال تخ القيمة أيضا

فعى. وقد "المنثور فى ترتيخ القواعد الفق ية فى الفروع" لممام المركشى الشا

 مع المؤلف بي  دفتى فروع المذمخ الشافعى والقواعد والضوابط الفق ية 

المقررة بالمذمخ والتى تضبط للفقي  أ و  المذمخ. مما  عى الفق  المعا ر 

يصفون مذا المؤلف بأن  أ مع كتا  و ى  لينا م    ود السابقي  فى مذا المجا  

 .1ع  مذمخ ا،مام الشافعى

لى مؤلفى القيمي  لممام  لا  الدي  السيوطىم رحم  اللهم وأخيراً نشير  

"الأشباو والن ائر فى الفق  والنحو"م وال تا  المذكور م  أروع المؤلفاع فى 

القواعد الفق ية وأارضما مادة وأحسن ا ترتيباً وتنسيقاً. تداولت  أيدى العلماء فى 

ي  المؤلف ببلا ة كى م ان وح ى بحس  القبو  والرواج. وفى الواقع أتى ف

مركمة وضبدة مستبلصة م  كتخ السابقي  فى مذا المجا م فجمع في  مع م ما 

تفر  وتناتر م  القواعد فى كتخ مذا الف  لتاج الدي  السب ى والعلائى 

ً لدراسة القواعد الفق ية خا ة فى  والمركشىم وأضحى بذل  مصدراً خصبا

 .2المذمخ الشافعى

مؤلفاع مثى كتا  " تقرير القواعد وتحرير الفوائد وفى المذمخ الحنبلى نجد 

"المش ور ب تا  "القواعد"  ب  ر خ الحنبلىم وقد بنى المؤلف كتاب  على مائة 

وستون قاعدة وأتبع ا بمسائى مبتلفة في ا فى المذمخ وتنبنى على ا ختلاف في ا 

 ج  فى مذو آراء متعددة اسماما بالفوائد ومى ذاع شأن فى الفق  ا،سلامىم ومن

ً أخرى يورد  ً فق ياً"م وأحيانا القواعد أن  يضع تح  عنوان "القاعدة موضوعا

 القواعد بصيف مو مة على ارار ال تخ السابق تبيان ا . 

وم  القواعد التى نراما وتيقة الصلة بالفق  الجنائى وم  المم   ترتيخ 

أذاو ل  لم يضمن م و ن  أح ام علي ا ب ذا المؤلف القيم قاعدة "م  أتلف شيئاً لدفع

أتلف  لدفع أذى ب  ضمن ". وذكر ا،مام اب  ر خ الحنبلى م  فروع مذو القاعدة 

أن  "لو أشرف  السفينة على الغر  فألقى متاع ايرو ليبفف ا ضمن . ولو سقط 

علي  متاع ايرو وخشى أن ي ل   فدفع  فوقع فى الماء لم يضمن "م وقاعدة " ذا 

ن كى من ما   يباح بدون الضرورة و خ تقديم أقل ما ا تمع للمضطر محرما

مفسدة وأقل ما ضررامً لأن الميادة   ضرورة  لي ا فلا يباح". وتذكرنا مذو 

القواعد بأح ام الضرورة والدفاع الشرعى كسببي  م  أسبا  ا،باحة وأح ام 

ة. تجاوض الدفاع الشرعى وتجاوض حالة الضرورة عند تقرير المسئولية الجنائي

                                                           
 .وما بعدها  231، ص   المرجع السابق مباشرة 1
 . 243، ص   المرجع السابق مباشرة 2
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وحسبنا مذو ا،شارة للتدليى على  م انية ا ستفادة م  القواعد الفق ية فى تأ يى 

 الأح ام الجنائية. 

 

 ماحظاا هامة : •

 ن عرضنا السابق ل ذا النوع م  القواعد الفق ية التى تعد تعبيراً ع  رأى أو  -1

على مذمخ فق ى فى  طار التقسيم الذى ابتدعناو للقواعد الفق ية قد ارت م 

المؤلفاع الواردة بالرسالة القيمة للأستاذ الدكتور على أحمد الندوىم والذى 

تتبع في ا  ميع ما ألف فى القواعد الفق ية بش ى اير مسبو . وقد س ى ذل  

علينا ا طلاع على ما سبق ذكرو م  مؤلفاع أشار  لي ا سيادت  و لى محققي ا 

مسبوقاً باطلاع  وملاح اتنا  و لى أماك  و ودمام مما  عى اطلاعنا علي ا

 . 1مسبوقة بملاح ات 

م  الم م أن نشير  لى مجلة الأح ام العدلية التى قام  بتأليف ا لجنة م  علماء  -2

مـ. و مع  في ا القواعد الفق ية التى تلتمم  1292الدولة العثمانية فى عام 

بين ا مصر . وقد بالسير علي ا المحاكم فى الو ياع العثمانية المبتلفة وم  

التمم  اللجنة القائمة ب ذا العمى الأخذ بالأقوا  الرا حة والمفتى ب ا م  

 مذمخ ا،مام أبو حنيفةم رضى الله عن م فيما عدا مسائى قليلة .

وقد سدع المجلة فراااً كبيراً فى عالم القضاء والمعاملاع الشرعيةم فبعد 

ى كتخ الفق  العديدةم وكان  الفتاوى أن كان  المسائى الفق ية مبددة ومتناترة ف

والنصوح الفق ية متعددة ومبتلفة فى الموضوع الواحد   رع منت مة فى سل  

 واحد .

وم  الملاحظ أن لجنة المجلة لم تصنف مذو القواعد ولم تراع التناسخ 

والتناسق فى عرض ا بى سردت ا سرداً ابر مرتخم تفرق  وتباعدع في  القواعد 

المتداخلة فى المعنى والموضوع. ومذو القواعد مع م ا قواعد فق ية  المتقاربة أو

 عامة م  أساسية وفرعية ذاع  يااة مح مة .

ومع م تل  القواعد التى تبنت ا المجلة قواعد تتفق علي ا المذامخ الفق ية 

المش ورة مع اختلاف كيفية ا ستعما  فى بعض ام الل م    بعض القواعد التى 

البلاف فى ا عتداد ب ا بي  الفق اء المشامير مثى قاعدة: "  يتم التبرع     رى 

 بالقبض"م كما ي  ر عند الن ر فى مباحث ال بة وما يتعلق ب ا.

                                                           
ندوى ، السلالالالاابق ذكره ، الذى انظر التف لالالالايل الفهرس العام القيم ا نهاية مؤلف الأسلالالالاتاذ الدكتور / على أحمد ال 1

 يشمل الكتب الع سلف ذكرها وما سواها ما مؤلفا  أخرى   ادر القواعد الفقهية ا ا ذاهب الأربعة .
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وكذل  مما ينبغى التنبي  علي  أن القواعد التى وردع فى المجلة ليس  كل ا 

م بقم دليى التقييد نصاً فق يةم فإن بعضاً من ا مثى "المطلق يجرى على  طلاق  ما ل

أو د لة"م وقاعدة  "  مساه للا ت اد فى مورد النص"م يتبي  لم  يلاح  ا 

ويتدبرما أن ا قواعد أ ولية. ولعى المجلة تناولت ا ل ثرة الحا ة  لي ا وشيوع 

 استعمال ا فى كتخ الفق .

يع مذا وبما أن مذو القواعد قد أدخل  فى  لخ المجلة وقرن  ب ام عنى  م

شراح المجلة بشرح ا شروحاً متفاوتة فى ا،س ا  وا قتضا م تبي  ما يتفرع 

 علي ا م  أح ام فق ية وما يستثنى من ا.

أما أكبر شروح المجلة وأ ل ا ف و الشرح المسمى بـ "درر الح ام شرح 

مجلة الأح ام " للعلامة على حيدرم رحم  اللهم ومو شرح يتسم ببيان المصادر 

فسير واف للأح ام الفق يةم عرب  ع  التركية المحامى الأستاذ ف مى الفق ية وت

 الحسينى .

قام القاضى أحمد ب  عبد الله ب  الشيخم رئيي المح مة الشرعية بم ة  -3

الم رمةم بتأليف "مجلة الأح ام الشرعية على مذمخ ا،مام أحمد ب  حنبى" 

لذكر أتناء عمل  مـم على ارار "المجلة العثمانية" سالفة ا 1357عام 

القضائى  بان تعيين  عضواً فى رئاسة القضاء )ميئة تمييم الأح ام( ومى 

المقابلة لمح مة النقض فى مصر. وذل  مما يد  على  م انية ا ستفادة 

 المعا رة م  القواعد الفق ية فى مجالى ا،فتاء والقضاء.

أممية مذو القواعد م  م  المم   أن نقسم القواعد الفق ية تقسيماً آخر يبرض  -4

 ضوايا أخرى اير التى ذكرناما بأن نقو  تنقسم القواعد الفق ية  لى:

قواعد فق ية معبرة ع  معنى كلى محى   ماع فق ى )االباً ما يتطابق  أولاً :

مذا النوع مع النوع الأو  م  التقسيم السابق وأقصد ب ا القواعد التى تعد 

ة( والتى و فناما بأن ا  يااة فق ية مصدراً م  مصادر الأح ام الشرعي

  ية كريمة أو حديث شريف.

القواعد الفق ية محى البلاف الفق ى النسبىم بمعنى دخو  تطبيقاع فق ية  فانياً :

فى  طارما وخروج تطبيقاع أخرى على اختلاف المذامخ. أى أن  رام 

دراج ا، ماع الفق ى المبدئى على القاعدة ذات ا    أن البلاف حو   

ً ما يتطابق مذا النوع مع النوع  تطبيقاع معينة فى  طارما أم   )واالبا

الثالث م  التقسيم السابق( أى ذل  النوع م  القواعد الذى قلنا أن  يعد 

 تعبيراً ع  مذمخ أو رأى فق ى معي .

القواعد الفق ية التى يو د خلاف فق ى مبدئى على مدى  حت ا أساساً  فالثاً :

 لى الفروع المندر ة تحت ا ومذا القسم الذى يفرض  المنطق  قبى الن ر
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ول ننى لم يحضرنى أمثلة م  القواعد علي ا.  ذ أن مع م القواعد الفق ية 

محى اتفا  مبدئى م  فق اء المذامخ المبتلفة وينحصر اختلاف م فى مدى 

 اتساع وشمو  القاعدة لمسائى وفروع معينة. 

ومو أن اختلاف الن ر  لى القاعدة يجعل ا تارة تبدو  أود أن أشير  لى أمر مام -5

قاعدة فق ية وتارة أخرى تبدو قاعدة أ وليةم وذل  على التفصيى 

ا  طلاحى الدقيق الذى سبق وعرضناو. ومذا ما نضيف  حجة لنا فيما 

ننادى ب  م  تعميم ا طلاح القواعد الفق ية على كافة تل  القواعد المستقاة 

  ى والأ ولى ا،سلامى. م  الترا  الفق

ونجد أن بعض القواعد قد ت ون متداخلة أو متراوحة بي  القسمي  المتقدم 

ذكرممام فذل  نتيجة اختلاف الن ر  لى القاعدة م فالقاعدة ين ر  لي ا م  ناحيتي  

: 

وذل  كسد الذرائع أو العرف م فإذا ن ر  لي ا باعتبار موضوع ا دليلاً 

لية. و ذا ن ر  لي ا باعتبارما فعلاً للم لفم كان  فق يةم شرعياً كان  قاعدة أ و

كسد الذرائع  ذا قيى: "كى مباح أدى فعل   لى حرام أو أذى ا،تيان ب   لى حرام 

ف و حرام سداً للذريعة " كان  القاعدة فق يةم و ذا قيى: "الدليى المثب  للحرام 

 مثب  لتحريم ما أدى  لي " كان  القاعدة أ ولية .

لعرف :  ذا فسر با، ماع العملى أو المصلحة المرسلة كان  قاعدة وا

أ ولية م و ذا فسر بالقو  الذى الخ فى معنىم أو بالفعى الذى الخ ا،تيان ب  

 .1كان  قاعدة فق ية

لمحة تاريبية ع  تدوي  القواعد الفق ية: وقد آترنا أن ي ون عرضنا للقواعد  -6

ً تاريبياً الفق ية بالصورة المستحدتة الس ابق بيان ام حيث يتضم  عرضا

ً ع  مراحى تدوين ا م  خلا  عرضنا لحركة التأليف فى مذو  مبسطا

القواعد فى المذامخ الأربعة. ومذو البطة التى اتبعناما تتناسخ مع الطابع 

العملى التطبيقى ل ذو الدراسةم وقد عني  دراساع علمية بتتبع حركة 

 ً ً تدوي  القواعد الفق ية تتبعا  .2 علمياً دقيقا

                                                           
 . 6، ص  مقاصد اللريعة ا س ميةمحمد الطاهر با عاشور :   - 1

 . 71، 70، ص  المرجع السابقد / على أحمد الندوى :  -
الدراسا  ذا  ال بغة التار ية الدايقة ا تتبط مراحل تدويا القواعد الفقهية رسالة الدكتور على ما أجمط هذه  2

أحمد الندوى الع اكذناها أسلالالالالالالالالالااسلالالالالالالالالالااً علمياً ئذا الجزء ما الدراسلالالالالالالالالالاة كما سلالالالالالالالالالابقت الإشلالالالالالالالالالاارة ، وانظر اائمة ا راجط 
 وا خطوطا  ا شار إليها ا لخرها .
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 المبحث الثالث

 الو ائف المبتلفة للقواعد الفق ية

 

م  ا سووووتعراض التاريبى والعلمى السووووابق الذى اسووووتعرضوووونا في  مدلو  

القواعوود الفق يووة وطرفوواً م  حركووة التووأليف في ووا يتجلى لنووا أمميووة تلوو  القواعوود 

ودورما الفعا  فى كافة  وانخ الحياة القانونية فى الدولة ا،سلامية. فلقد   رع 

فى العصووووور الأولى لمسوووولام  بواكير مذو القواعد فى ا تار الواردة ع  الفق اء

التى اضدمرع في ا حركة ا  ت اد. فلم ي   عجيباً أن نجد أساه مذو القواعد فى 

أسوولو   وامع ال لم التى نطق ب ا الرسووو م  وولى الله علي  وسوولمم فى العصوور 

الأو . وفى طور النشوووووووء والت وي  مذا و دنا الأحاديث النبوية مح مة العبارة 

ضوووووم  قواعد عامة مثى حديث "البراج بالضووووومان" وحديث "  قليلة الألفا  تت

 ضرر و  ضرار" كما سبق القو . 

والذى اعتقدو أن مذا الأسلو  النبوى فى  يااة الأح ام الشرعية كان مو 

الأسوووواه الشوووورعىم م  حيث الشوووو ىم لما نسووووم علي  الفق اء بعد ذل  قواعدمم 

الطريقة فى الصوويااة. ولذل  لما  اء الطور الفق ية محاكاة ل ذا الأسوولو  ومذو 

ق  الأ ووووووولى  ي  الف ية ومو طور يسووووووم عد الفق  تدوي  القوا ثانى م  أطوار  ال

المعا ووور "طور النمو والتدوي " فقد بدأ الفق اء فى  مع أكثر م  دليى شووورعى 

فى  وووووويااة واحدة تشوووووو ى بنية القاعدة الفق ية م  ذل  قول م "اليقي    يمو  

اعدة " المشقة تجلخ التيسير"م وقاعدة "الضرر يما "  لى مثى مذو بالش "م وق

القواعد. تم كان الطور الثالث الذى يسمي  الفق اء بـووو "طور الرسوا والتنسيق"م 

عددع و ائف ا م  خلا   ية وم  تم ت عد الفق  ي  أنواع قوا عددع ف لذى ت ومو ا

 فق اء الشريعة وأ و  الفق .

قدم  ما ت ناءً على  نا ب ن  ل ا و ائف ويم ن كا ية  عد الفق  أن نقرر أن القوا

مذو الو ائف فى اتجامي م الأو  تغير ضمنى  فة عبر العصووووووورم وتتغير  مبتل

بحسووخ العصوور الذى و دع في  القاعدة الفق يةم الثانى تغير موضوووعى بحسووخ 

 نوع القاعدة وطبيعت ا الذاتية .

صوووووور النبوة التى اضدمر في ووا ا  ت وواد م  لوودن ع ففى العصىىىىىىور الأولى

والثلاتة القرون الأولى التالية ل  أعتقد أن القواعد الفق ية كان   وويااة مباشوورة 

للدليى الشووورعى بحيث اندمج  القاعدة فى الدليى الشووورعى وأ وووبح   ووويااة 

ل ذا الدليى. ويم ننا القو  بأن القواعد الفق ية التى وردع  لينا م  مذا العصوووووور 

 التشريع ا،سلامى.   يم   اعتبارما مصدراً م  مصادر
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 ووووووار مذمخ كى  مام م  الأئمة  وفى العصىىىىىىور التالية على هأا العصىىىىىىر

المتقدمي  أسوووووواسوووووواً يبنون علي  ا ت ادات م وقياسووووووات م وم  تم احتا وا  لى تن يم 

المسووووائى المتشوووواب ة وتفريق اير المتشوووواب م وم  منا نما الفق  واتسووووع نطاق م وبدأ 

ساليخ  ديدة للفق اءم كما سبق القو م فيؤلفون ا تارة تح  عنوان  الفق اء يضعون أ

 "القواعد"م وتارة تح  عنوان "الفرو "م وتارة تح  عنوان "الضوابط ".

ومنا نشأ بجانخ القواعد الفق ية التى بنيت ا الدليى الشرعى سابقة الذكر نوع 

آخر م  القواعد تعبر ع  رأى فق ى معي  أو طريقة اسووووووتد   مميمة يم   أن 

ينشووووأ عن ا اختلاف أو بعبارة أخرى   ت ون محى   ماعم وأ ووووبى ل ى مذمخ 

فق ى أو أ ووولى قواعدو الفق ية التى تميمو والتى يبنى علي ا فق اءو أح ام م فى 

الفروع المسوووتحدتة. وقد سوووبق لنا  لقاء الضووووء على طرف م  مذا فى المبحثي  

 السابقي  . 

ر البعث وا،حياء والعودة  لى والذى يحلو لنا عصووووو وفى العصىىىىىر الحديث

الشوووووريعة الغراءم فإن و يفة القواعد الفق يةم م  و  ة ن رنام تتسوووووع لتشووووومى 

تلاتة مجا ع رئيسووووية: مجا  ا،فتاء فى مسووووائى سووووبق للفق اء أن أدلوا بدلومم 

في ام و ا  القضووواء وذل  باسوووتبدام القواعد الفق ية فى ا سوووتد   وفى تسوووبيخ 

. والمجا  الثالث الذى يبدم المجالي  السوووابقي  ويصوووخ في ما الأح ام القضوووائية

مو ا  ت اد الشوووووورعى فى المسووووووائى المسووووووتحدتةم والتى لم يتصوووووود ل ا الفق اء 

المتقدمي  لعدم و ودما فى عصووووووورمم. وتل  الم مة الأخيرة المؤملة للقواعد 

شتد الحا ة  لي ا فى مرحلتى التم يد تم التطبيق لأح ام ال شريعة الغراء الفق ية ت

فى كافة فروع القانون أو  وانخ الحياة القانونية فى الدولة ا،سلاميةم وذل  م  

ية أن تسووووووواعدمم فى ت وي   عد الفق  ناحية أولى يم   للقوا عددة: فم   نواح مت

المل اع الفق ية الشوووووورعية لر ا  القانون قضووووووواة وفق اء ومحامي . وذل  بما 

م  المعلوماع الفق ية والأدلة الشوووووورعية  تبتصوووووورو وتدمج  وتجمل  فى ال ثير

بسوووبخ طبيعة  وووياات ا المجملة والمح مة والجامعة والمبتصووورة. وم  ناحية 

ية وفرعية تعتبر  فة م  أ ووووووول بأنواع ا المبتل ية  عد الفق  فإن علم القوا ية  تان

مبتصووووووراع مفيدة لأسوووووواليخ التف ير التى تأسووووووسوووووو  علي ا المذامخ الفق ية 

ة فى كافة الفروع الشووريعة الغراءم مما يسوو ى على المفتى والأ ووولية والفلسووفي

والفقي  والقاضى وداره القانون بصفة عامة ا،لمام بأطراف مذا البحر البضم. 

ويعينوو  مووذا الجمع المفيوود وا ختما  الوودقيق المتمثووى فى القواعوود الفق يووة فى 

عة المنتشووورة فى المقارنة بي  القواعد الفق ية وطرائق التف ير والفلسوووفاع المتنو

 نباع الترا  العلمى ا،سوووولامى. وم  ناحية تالثة فإن مذا الجمع والمقارنة بي  

ا راء والمذامخ الفق ية والأ ولية الذى تيسرو وتس ل  القواعد الأ ولية تعي  

المجت د المعا ر سواء كان فرداً أو مؤسسة على أن يبنى ا ت ادو فى المسائى 
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وشووووورعية  وووووحيحة وتم ن  م  ا،طلاع على العلم المحدتة على أسوووووي علمية 

 الفق ى المتراكم فى العصور السابقة علي .

وم  ناحية أخيرة فإن القواعد الفق ية تعي  القاضووووووى فى مرحلة التطبيق  

الجمئى للشريعة ا،سلاميةم أو التطبيق ال لى ل ذو الشريعة الغراءم أو حتى فى 

لة التم يد لتطبيق قواعد الشووووووريعة تطبيق  لقواعد القانون الوضووووووعى فى مرح

ا،سوولاميةم تعين  على التسووبيخ الصووحيى وا سووتد   القائم على أسووي منطقية 

ولغوية سووووووليمةم با،ضووووووافة  لى أن اسووووووتد ل  بتل  القواعد يعد تدريباً لمل ت  

القضووائية على اسووتبدام الأسوواليخ الشوورعية فى بناء أح ام م مما يجعل  مسووتعداً 

تنير للشووووريعة الغراء عندما يوفق ولى الأمر  لى اسووووت ما  تقني  للتطبيق المسوووو

 الشريعة الغراء.

والجوودير بووالووذكر فى مووذو المثووابووة أن قووانون تسووووووبيووخ الأح ووام فى قووانون 

المرافعوواع وا، راءاع الجنووائيووة ومبووادا وح مووة النقض المسووووووتقرة  عمووا ً 

القواعد الفق ية  لنصووووووح مذي  القانونية تتفق فى كثير من ا مع ما تقضوووووى ب ا

الشوووورعية بى وأكثرع مح مة النقض وكذا المح مة الدسووووتورية العليا م  تدبيم 

 أح ام ا ب ثير م  القواعد الأ ولية بى والفروعية الفق ية أيضاً. 

 

 القاعدة الفقهية كدليل يستنبط منو الحكم : •

جعل ا عرفنا و يفة مذو القواعد وفائدة دراست ا م ف ى يا ترى يسوه لنا أن ن

 دليلاً م  أدلة الشرع نحتم ب م ونستنبط من  الأح ام ؟

مذا سووووؤا  ليي بعيداً أن يدور ببلد بعض م  يبحث ع  م انة القواعد فى 

 الفق  ا،سلامى م فيم   أن يستمد  واب  م  النصوح التالية:

بة  يراد قاعدتى  يقو   مام الحرمي  الجوينى فى كتاب  "الغيثانى" بمناسوووووو

ولسوووو  أقصوووود  …وبراءة الذمة"م وارضووووى بإيرادمما تنبي  القرائى "ا،باحة 

 ا ستد   ب ما. 

وينقووى الحموى ع  "الفوائوود المينيووة"  ب  نجيم: أنوو    يجوض الفتوى بمووا 

 ". …تقتضي  القواعد والضوابطم لأن ا ليس  كلية بى أالبية 

يقفوا على و اء فى شوورح المجلة للعلامة على حيدر: "فح ام الشوورع ما لم 

 نقى  ريى   يح مون بمجرد ا ستناد  لى واحدة م  مذو القواعد".

فانطلاقاً م  مذو القواعد   تبلو ع  المستثنياعم وربما كان  المسألة التى 

يراد ح م ا م  المسووائى المسووتثناة.  ذا   يجوض بناء الح م على أسوواه القواعدم 
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 لى ذل  العلامة اب  نجيم فيما ذكرو و  ينبغى تبريم الفروع علي ا. كما أشوووووار 

 الحموى نقلاً عن .

وقد يقا   ن مذا ال لام ليي على  طلاق م فإن مناس بعض القواعد الأساسية 

التى مى مبنية على أدلة م  ال تا  والسنة المط رةم وواضحة الأخذ من ما مثلاً 

بالشووووووو "م "الضوووووورر يما "م "العادة مح مة"م فلا ما نع م  "اليقي    يمو  

ا حت ام  لي م وا سووووووتنباط من م ف ى بمثابة الأدلة أو "تشووووووب  الأدلة" فى تعبير 

العلامة البنانى الأ ووووووولىم وكما ينم ع  ذل  بعض التر يحاع للفق اءم فعلى 

سبيى المثا  نقدم منا النص التالى م  "المجموع" للنووىم رحم  الله . قا  تح  

بي  أكى لحم ا،بى مطبوخامً ونيئامً ومشويامً عنوان "فرع" : "   فر  عند أحمد 

ففى كل  الوضوووووووء. وكذا قولنا القديم. ولأحمد رواية: "أن  يجخ الوضوووووووء م  

شووووور  لب  ا،بى". و  أعلم أحداً وافق  علي ام ومذمبنا ومذمخ العلماء كافة:   

 وضوء م  لبن ا.

أن واحتم أ وووحا  أحمد بحديث ع  أسووويد ب  حضووويرم رضوووى الله عن م 

النبىم  وولى الله علي  وسوولمم قا : "   توضووؤوا م  ألبان الغنمم وتوضووؤوا م  

ألبان ا،بى ". رواو اب  ما   بإسوووناد ضوووعيف: فلا حجة في ؛ ودليلنا أن الأ وووى 

 الط ارة ولم يثب  ناقض.

ف نا عند أو  الن ر فى مذا التر يى يتراءى لنا أن ا،مام النووى استند  لى 

ة: " الأ وووووى بقاء ما كان على ما كان"م وقدم ا على الحديث القاعدة المشووووو ور

الضعيف. فأقو  رفعاً ل ذا ا حتما  أن   ى مذا التر يىم بعد الن ر والمواضنة 

بي  أدلة الفريقي م الشوافعية والحنابلةم ليي م  المسوتطاع أن نصورح بأن  اسوتند 

حا  المعتبر منا  لى قاعدة فق يةم بى ر ع  لى دليى أ وووووولى: ومو ا سوووووتصووووو

 عندمم.

فالقاعدة باعتبارها قاعدة فقهية، لا تصىىىىىىلح أن تكون دلياً، اللهم إلا إذا 

كانت لبعض القواعد صىىىىىىفة أخرى، وهى كونها معبرة عن دليل أصىىىىىىولى، أو 

كونها حديثاً فابتاً مسىىىتقاً مثل "لا ضىىىرر ولا ضىىىرار"، "الخراج بالضىىىمان"، 

أنكر"ى فحينئأ يمكن الاسىىىىىىتناد إليها فى "البينة على المدعى واليمين على ما 

 استنباى الحكم وإصدار الفتوى وإلزام القضاء بناء عليهاى

وينبغى أن يبي  منا أن عدم  واض استناد القاضى أو المفتى  لى  حدى القواعد 

الفق ية دون و ود دليى آخر يساندمام  نما محل  فيما يو د في  نص فق ى يم   

رأى فى الفق  ا،سلامى المعا ر أن   ذا كان  الحادتة   ا ستناد  لي . ويذمخ 

يو د في ا نص فق ى أ لاً لعدم تعرض الفق اء ل ام وو دع القاعدة التى تشمل ام 

فيم   عندئذ استناد الفتوى والقضاء  لي ام الل م     ذا قلاطع أو  لا  فر  بي  ما 
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ى أن الفتوى أو القضاء فى . ونح  نر1اشتمل  علي  القاعدة ومذو المسألة الجديدة

مثى مذو الحا ع  نما يستند  لى الدليى الشرعى الذى ترت    لي  القاعدة وليي 

  لى القاعدة ذات ا. 

ً منبئة وم  رة للدليى الشرعى  وم  تم نرى أن القاعدة الفق ية ت ى دائما

أن  الذى تستند  لي . ومذا التحديد والذى يعصم المفتى أو القاضى م  البطأ فى

يمد ح م القاعدة على حا ع محدتة   تتطابق م   ميع الو وو مع الحا ع التى 

 قا  ب ا الفق اء القدماء عند تقريرمم لقاعدة فق ية ما. 

 

مدى أهمية القواعد الفقهية من الوجهتين العلمية والعملية فى القضاء   •

 والفقو الإسامى :

اعتبار لدى فق اء المذامخ ولذل   ل  مذو القواعد مسلمة ومحى عناية و

الش يرةم حتى رسب  م انت ا بعد أن دون م و رى ما  رى م  التشذيخ 

والتنقيى فى  يغ ا. ومذو العناية البا ة م  الفق اء بالقواعد ير ع  لى ما 

عرفوو م  ع يم أترما فى تفتيى المدارس وتربية المل اع الفق يةم و عانة القضاة 

مبتغامم فيما يعرض علي م م  أقضية ومسائىم ومذا والمفتي  فى التو ى  لى 

مـ( بقول : " ن الفق  معرفة 722ما يشير  لي  العلامة قطخ الدي  السنباطى )

 .2الن ائر"

وم  الجدير بأن أورد منا بعض ما وقف  علي  م  النصوح التى توضى 

 مدى أممية القواعد وتبي  و يفت ا.

وضووووع: " ومذو القواعد م مة فى الفق م قا  ا،مام القرافى مشووويداً ب ذا الم

ع يمة النفع م وبقدر ا،حاطة ب ا يع م قدر الفقي  ويشوورفم وي  ر رونق الفق  

وم  يبرج الفروع بالمناسووووباع  …ويعرفم وتتضووووى منامم الفتوى وت شووووف

وم  ضوووووبط  …الجمئية دون القواعد ال لية : تناقصووووو  علي  الفروع واختلف  

                                                           

والأمثلة الع سلالالالالاقناها بت لالالالالارف ا ا تن ما أاول الفقهاء وعلماء الأصلالالالالاول رسلالالالالاالة انظر ا تف لالالالالايل هذه ا سلالالالالاألة  1
 وما بعدها .   330، ص  المرجع السابقالدكتور / على أحمد الندوى : 

هو محمد با عبد ال مد با عبد القادر السنباطى ا  رى الشافعى ا لقب بقطب الديا، ا كنى بأبى عبد م،  2
 وسلالالالالاتمائة ، سمط ما الدمياطى وغره . وكان إماماً حافظاً للمذهب، عارفاً الأصلالالالالاول، ولد سلالالالالانة ت ث وخمسلالالالالاين

ديناً متواضلالاعاً، ما م لالانفاته : اسلالاتدراكا  على "ت لالاحي  التنبيه" للنووى، واخت لالار اطعة ما "الروضلالاة". انظر: 
 . 57، الجزء السادس ، ص  شذرا، الذهبابا العماد : 
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الفق  بقواعدو اسووووووتغنى ع  حفظ أكثر الجمئياع  ندرا  ا فى ال لياعم واتحد 

 .1عندو ما تناقض عند ايرو وتناسخ"

و لى بعض تلوو  المعووانى نبوو  ا،مووام أبو عبوود الله محموود ب  على ب  عمر 

مـووووووووووووم رحم  اللهم فى "المعلم" عقخ ذكرو قاعدة: "  536المارضى المال ى 

بالشووو "  ذ يقو : " فأضوووبط مذام فإن  م  أسووورار العلم م و لي  تسوووتباح الفروج 

ينحصووور  ميع ما قال  العلماء المتقدمون فى مذو المسوووائىم وب  تضوووبط مسوووائى 

. كما ركم على ا عتناء بالأ وووو  الضوووابطة فى موضوووع 2الفتوى فى مذا الف "

 .3آخر بقول : " فاحتفظ ب ذا الأ ى م فإن  م  مذمباع العلم "

لعلامة المركشى: " ن ضبط الأمور المنتشرة المتعددة فى القواني  وقا  ا

 المتحدة مو أوعى لحف  ا وأدعى لضبط ا".

ونوو ب ا السيوطى فى "الأشباو"م قائلاً: "اعلم أن ف  الأشباو والن ائر ف  

ع يمم ب  يطلع على حقائق الفق  ومدارك م ومتخذو وأسراروم ويتم ر فى ف م  

ر على ا،لحا  والتبريم لمعرفة أح ام المسائى التى ليس  واستحضاروم ويقتد

 .4بمسطورةم والحواد  والوقائع التى   تنقضى على مر الممان "

و وواء فى مقوودمووة "درر الح ووام" : " أن المحققي  م  الفق وواء قوود أر عوا 

المسووووائى الفق ية  لى قواعد كلية. كى من ا ضووووابط و امع لمسووووائى كثيرة. وتل  

سوولمة معتبرة فى ال تخ الفق ية م تتبذ أدلة ،تباع المسووائى وتف م ا فى القواعد م

 .5بادا الأمرم فذكرما يو خ ا ستئناهم وي ون وسيلة لتقررما فى الأذمان"

فإن فى مذو  …ويبي  الأسوووتاذ مصوووطفى المرقا م مة مذو القواعد بقول : "

اع الفق ية العامةم وكشفاً القواعد تصويراً بارعامً وتنويراً رائعاً للمبادا والمقرر

 فاق ا ومسال  ا الن ريةم وضبطاً لفروع الأح ام العملية بضوابطم تبي  فى كى 

                                                           

 . 3، الجزء الأول ، ص  لفروقاالإمام / القراا ا الكى :  1
 .195، تقيق محمد الشاذلى النيفر: الجزء الثانى ، ص  المعلم بفوائد مسلم 2
 .241، ص المرجع السابق مباشرة  3
، تقيق وتقد  محمد اطيط الحافظ، الطبعة الأولى ، دمشلالالالالالالالالالاق ، دار الفكر .مقدمة الأشلالالالالالالالالالاباه  الأشاااااااباه والنظائر 4

 .6والنظائر ، ص
، الجزء الأول أربعة أجزاء، ترجمة  فهمى الحسلالالالالالالالالالاينى ،  درر الح ا  شااااااارح مجلة الأح ا على حيدر : الشلالالالالالالالالالاي  / 5

 .15منشورا  مكتبة النهضة ، برو  ، ص  
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ضمرة م  مووذو الفرو  وحوودة المنوواطم و  ووة ا رتبوواطم برابطووة  مع ووام و ن 

 .1اختلف  موضوعات ا وأبواب "

ومن خال هأه النصىىىىىوص والنظراا حول القواعد الفقهية نسىىىىىتطيع أن 

 نخل  إلى النقاى التالية:

ف فى تيسووير الفق  ا،سوولامىم ولم شووعث م  -1  ن مذو القواعد كان ل ا دوراً ملحو ا

بحيث تنت م الفروع ال ثيرة فى سوووول  واحد متسووووق تح  قاعدة واحدة. " 

لو  مذو القواعد لبقي  الأح ام فروعاً مشووووووتتة م قد تتعارض  وامرما 

 .2دون أ و  تمس  ب ا فى الأف ار"

دراست ا تساعد على الحفظ والضبط للمسائى ال ثيرة المتنا رةم بحيث ت ون  -2

 القاعدة وسيلة  ستحضار الأح ام.

تربى فى البوواحووث المل ووة الفق يووة م وتجعلوو  قووادراً على ا،لحووا  والتبريم  -3

لمعرفة الأح ام م التى ليسوووو  بمسووووطورة فى الفق م حسووووخ قواعد مذمخ 

  مام .

ي  تتبع  مئياع الأح امم واسووووووتبرا  ا م  موضوووووووعات ا تيسوووووور للباحث -4

المبتلفةم وحصووووورما فى موضووووووع واحد مع مراعاة ا سوووووتثناء م  كى 

 قاعدة. وبذل  يتفادى التناقض فى الأح ام المتشاب ة.

 ن ربط الأح ووام المبعثرة فى خيط واحوود يوود  على أن مووذو الأح ووام  وواءع  -5

 مصلحة أكبر. لتحقيق المصالى المتقاربة أو لتحقيق

 ن ا،لمام بالقواعد أمر مقدورم يم د الطريق لملمام بفروع الفق  المنتشوووووورم  -6

بالمعانى أاناو ذل  مثلاً ع  أن يقو :  ف و  ذا قا : أن العبرة فى العقود 

" ن البيع ب ى ما يد  على مل  الأعيان بعوض"م و"ا، ارة تنعقد ب ى 

يد  على مل  العي  بلا عوض"م و ذ ي  ما  ئاً فعل قا  : "م  أتلف شووووووي ا 

ضوومان "م فإن  أاناو ذل  ع   يراد  مئياع كثيرة مما يتحقق في  ا،تلاف 

 .3والضمان

                                                           

، الجزء الثانى ، ا دخل الفقهى العام ، مطبعة  الفق  الاساا مى فى بوب  الجديدالشلالالاي  / م لالالاطفى أحمد الزراا :  1
 .943، ص 1959دمشق ،  

 .943مباشرة ، الجزء الثانى ، ص  رجع السابقالم 2
، تقيق د / محمد أديب صلالالالالالالالالالاا  ،  تقديم  لت ريج الفروع على الأصاااااااوا للا انىد / محمد سلالالالالالالالالالا م مدكور :  3

 .34،35الطبعة الأولى ، ص
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غير أننا نرى أن تلك القواعد قد تشابكت وتداخلت، وأصبح تمييز الأصولى 

منها من المتعلق بالفروا، والكلى من الجزئى، والموضوعى من الإجرائى، 

المنطقى يخت  بو، أى بهأا التمييز، خاصة العلماء الأمر الأى لا واللغوى من 

ً القواعد الفقهية، حفاظاً  نرى معو بد ولا نجد فيو خط  أن يطلق عليها جميعا

 على نسبتها بصفة عامة إلى الشريعة وعلمائهاى

وفيما يعد سوووووويراً فى مذا ا تجاو فقد درج  انخ كبير م  فق اء الشووووووريعة 

اسوووووتبدام مصوووووطلى القواعد الفق ية على كافة أنواع القواعد المعا وووووري  على 

 .1الشرعية الأ ولية واللغوية م أو تل  المتعلقة بالفروع

 

 

 

                                                           

 وما بعدها . 120، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  - 1
 .223، ص المرجع السابق د / م طفى أحمد الزراا :  -
 . 552، ص  الفرائد البهيةد / البنجواتى :  -
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 المبحـث الرابع

 القــواعد الفق ــية 

 ومحاو ع ا ستفادة من ا فى الفق  والقضاء

 

والقضووواء مذا المبحث يتناو  القواعد الفق ية ومدى ا عتماد علي ا فى الفق  

م  خلا  اسووووووتعراض أو ً: أمثلة على قواعد فق ية يم   ا سووووووتفادة من ا فى 

التفسير القضائى وببا ة الجنائىم تانياً: أمثـووولـوووة القواعـووود المستش ـووود ب ـوووا فى 

كتخ القضاء الشرعى وتاريخ القضاء وأد  القاضىم وكيفية ا ستفادة من ا فى 

 القضاء الجنائى المعا ر .

م  عدم  لاحية مع م مذو القواعد م  حيث ا ستد   ب ا فى على الرام 

ا،فتاء والقضاءم ينبغى لم  ينصخ نفس  للقضاء والفتيا أن ي ون ملماً ب ا قادراً 

علي ام حتى يتم   م  ا،حاطة ب ثير م  الفروع الفق ية والقضوووووووائية. وكان  

ورة على دعم موارد اسوووتعما  القواعد سوووواء فى با  ا،فتاء أو القضووواء مقصووو

 رأى م  ا راء الفق ية أو القضائية عند استنباط  والح م ب .

وم  منا اتج   عناية المفتي  والقضووواة أو المؤلفي  فى مذو الموضووووعاع 

يامم. وفى كلام القرافىم  تاوامم أو قضوووووووا عد ويقرنوما بف مذو القوا يذكروا  أن 

اعد ليسووووو  مسوووووتوعبة فى رحم  اللهم  يحاء  لى مذا الجانخ  ذ يقو : " فإن القو

أ وووو  الفق م بى للشوووريعة قواعد كثيرة  داً عند أئمة الفتوى والقضووواء   تو د 

 .1فى كتخ أ و  الفق  أ لاً "

 

 

 

محاولاا فقهية معاصرة لإحياء استعمال القواعد الفقهية فى الدراساا  •

 :2القانونية

                                                           
. مشلالالالالاار إليها ا كتاب ا ؤلف د / على 110، الجزء الثانى ، ص   المرجع السااااابقالإمام / القراا ا الكى :  1

 .  333، ص  المرجع السابقأحمد الندوى : 
عاصلالارة حول القواعد الفقهية مؤلفا  أسلالاتاذنا الدكتور/ على جمعة أسلالاتاذ أصلالاول الفقه ما أهم وأجمط البحوث ا   2

، عدد  7بجامعة الأزهر ، ولسيادته مقال ايم عا القواعد الفقهية منشور بمجلة كلية الشريعة والقانون ، السنة 
 .7رام 
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القانون الباح منذ ت  ر أو   ا ستفادة م  القواعد الفق ية فى دراساع  -1

ل   تاريخ توا ية السوووووووابق الحديث عن ام فمنذ ذل  ال عدل تدوي  المجلة ال

الشوووووروح الفق ية لمجلة الأح ام العدليةم وم  أكبر مذو الشوووووروح وأ ل ا 

" للأستاذ على حيدر درر الحكام شرح مجلة الأحكامالشرح المسمى بـووووو "

تع وود كثير م  فق وواء . وقوود 1رئيي مح مووة التمييم العثمووانيووةم رحموو  الله

القانون المدنى باسووووووتعما  القواعد الفق ية فى مؤلفات م فى تنايا المسووووووائى 

فة. وأبرض مثا  على ذل  مؤلف " الوسىىىىىىيط فى والموضوووووووعاع المبتل

" للعلامة عبد الرضا  السوووووون ورىم رحم  الله. وأما أبرض القانون المدنى

القانونى المعا ر ف و م  خص القواعد الفق ية بدراساع بعين ا فى الفق  

ف  القيم " لدكتور مصووووووطفى المرقا فى مؤل عاما مدخل الفقهى ال ". و  ال

ننسى فى مذا المجا  مؤلفاع الأستاذ  بحى المحمصانى التى أكثر في ا 

م  اسووووووتبدام القواعد الفق ية فى مباحث الدراسوووووواع القانونية بشوووووو ل ا 

 .2المعا ر

سووتفادة م  علم القواعد الفق ية فى وأما ا  ت اداع الفق ية المعا وورة للا  -2

قانون  قانون الجنائى. فما ضا  قليلاً  ذا ما قورن  بدراسووووووواع ال مجا  ال

المدنى وقانون الأحوا  الشووبصووية التى تعم بالقواعد الفق ية واسووتعمال ا. 

وخير مثا  على اسوووووتعما  القواعد الفق ية فى  طار الدراسووووواع القانونية 

ائى مى مؤلفاع كى م  الأستاذ الدكتور عوض المعا رة فى المجا  الجن

محمد عوض والأسووتاذ الدكتور محمد سووليم العوام وأعتقد أن ل ما السووبق 

فى مذا المجا  وأنى فى مذو الدراسووووووة أحاو  أن أبنى على ما أرسووووووياو 

 .3سيادت ما فى مذا المضمار

                                                           

جمة الأسلالالالالالالاتاذ / فهمى الحسلالالالالالالاينى ، ، أربعة أجزاء ، تر  درر الح ا  شااااارح مجلة الأح ا الأسلالالالالالالاتاذ / على حيدر :  1
 .189منشورا  مكتبة النهضة ، برو  ص 

، الطبعة ا امسلالالالاة ، دار العلم للم يا ، برو  ،   لسااافة التلاااريع ا سااا مىالأسلالالالاتاذ / صلالالالابحى ا م لالالالاانى :  2
1980  ،223. 

 . 1980برو  ،  ، دار العلم للم يا ، النظرية العامة للموجبا، والعقودالأستاذ / صبحى ا م انى : 
 .142، ص  1977، الإسكندرية ،  دراسا، فى الفق  الجنائى ا س مىد / عوض محمد عوض :  - 3
 .236بنى غازى ، بدون وري  ، ص  الجانى والمجنى علي  فى جريمة الموانعة ،د /عوض محمد عوض :  -  
، ا نظمة  المجلة العربية للد اع الاجتماعىرن ، د /محمد سلالالالالالالالاليم العوا : مبدأ الشلالالالالالالالارعية ا القانون الجنائى ا قا -  

 .21، ص  1977العربية للدفاع الاجتماعى ضد الجر ة ، العدد السابط ، القاهرة ، 
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ة لما كان  القواعد الفق ية تتعرض فى  انخ مام من ا  لى معانى فلسووووووفي  -3

عامة تتعلق بروح التشووريع ا،سوولامى ومقا وودو العليا ومدلو  المصوولحة 

العامة المعتبرة فى مذا التشوووريع الجديد م فقد و دع الدراسووواع الفلسوووفية 

فى القانون الجنائى ا،سوووولامى ضووووالت ا فى مذو القواعد العامرة بالمفاميم 

قانون الجنائى العامة وال لياع. م  ذل  ما نجدو فى بحث قيم لأحد فق اء ال

فى مصر يذمخ في   لى أن الدراساع الفلسفية للأح ام الجنائية ا،سلامية 

فى مجموع ووا مى التى تعمووى حسووووووووابوواً  عتبوواراع التطور ا  تموواعى 

والسياسى والدولى م  خلا  المم  الطويى الذى مضى منذ ع د المذامخ 

التى تسوومى  ال برى فى العصوور المامر لدار ا،سوولام. وت دى  لى الصوويغة

بتقني  االبية الأح ام الجنائية ا،سوووووولامية فى  وووووولخ مدوناتنا العقابية 

الحديثةم وفى  ى ن منا ا  تماعية والسووووووياسووووووية والدولية الرامنة بما 

يرضى الدي  والدنيا وروح العصر  ميعاً. و ذا كان  بلادنا العربية مقبلة 

ا،سلامية الأساسية  بلا ش  على تورة تشريعية كبرى مدف ا بعث الأح ام

فى المجووا  الجنووائىم فليي أو ووخ على علموواء القووانون بعووامووة والقووانون 

الجنائى ببا ةم م  أن يتج وا  لى المنابع الثرة للفق  ا،سلامى يتمودون 

من وووا بماد   ي ي  ل م فقط أن ي ونوا على مسووووووتوى موووذو التغييراع 

 . 1س ام فى  حدات االتشريعية الوشي ة الحدو  بى ي ي  ل م أيضاً ا،

 ن ا سووووتفادة بعلم القواعد الفق ية فى مجا  تفسووووير النصوووووح القانونية   -4

خا ووووة فى المجا  الجنائى قد اتضووووح  معالم  على يد نببة م  أسوووواتذة 

القووانون ع فوا على الربط العلمى الوودقيق بي  ن ريووة التفسووووووير القووانون 

نجحوا فى  حدا  الوضوووعى ون رية التفسوووير فى الشوووريعة ا،سووولاميةم و

الدمم العلمى الذى يم   أن يسوووووتفيد من  الفقي  والقاضوووووى المعا ووووور فى 

                                                           

خطة مقترحة لتوحيد التلاااااااااريعا، الجنائية العربية ، ورنة عمل أعد، بت ليف من د /محمد سلالالالالالالالالالالالاليم العوا :  - 
، 1979، ريمة للعرض على المؤتمر الثانى لوزراء العدا العربالمنظمة العربية للد اع الاجتماعى ضااااااااااد الج

 . 127ص 
 .45، ص  1979، دار ا عارف ، القاهرة ،  فى أصوا النظا  الجنائى ا س مىد /محمد سليم العوا :  - 
،  مجلة العلو  القانونية والانتصاااااديةد/ على راشلالالالالاد : أهمية الدراسلالالالالاا  الفلسلالالالالافية ا القانون الجنائى ،  1

 . 23، ص  1973، العدد الأول ، يناير  15السنة 
، الطبعة الثالثة ، ا كتب ا  لالارى الحديث،  النظا  السااياسااى للدولة ا ساا ميةد /محمد سلالاليم العوا :  -

تفسا النصون مة الكتاب . واد أشلاار سلايادته إلى هذه ا سلاألة ا كتابه " ، مقد 1979القاهرة ، 
 . 113"، ص  الجنائية
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تطبيق مسوووووتنير و وووووحيى لأح ام الشوووووريعة ا،سووووولامية الغراء فى كافة 

 وانوخ الحيواة القوانونيوة. حينموا يوفق و ة الأمر  لى ا،ذن بوذلو . تعتبر 

ستيناع م  سة الأستاذ محمد أديخ  الى فى ال محمد شريف  والدكتوردرا

أحمدم والأسووتاذ الدكتور محمد  ووبرى السووعدى فى السووبعينياع الأسووي 

التى تبن  الأسووي التى قام  علي ا الدراسوواع الفق ية القانونية المعا وورة 

فى مذا المجا . تم  اءع الدراسووووة القيمة للأسووووتاذ محمد سووووليم العوا فى 

  دراسووووووتنا مذوم م والتى تعتبر مرت منا العلمى ل ذا الجمء م1الثمانيناع

فادة م   لذى يحاو  ا سووووووت لتتوج م  و  ة ن رى مذا ا تجاو العلمى ا

بحو  ن رية التفسووير فى الشووريعة ا،سوولامية بصووفة عامة وعلم القواعد 

الفق ية بصوووفة خا وووة فى مجا  الدراسووواع القانونية الجنائية المعا ووورة. 

يادت  "لقد بينا دور القواعد الف ق ية فى تحديد وفى مذا المجا  يقو  سوووووو

من م الفق  ا،سوووولامى فى التفسووووير. واسووووتعرضوووونا عدداً م  مذو القواعد 

وناقشنا تطبيقات ا فى المجا  الجنائى. وليس  مذو القواعد التى عرضناما 

مى كى القواعد الفق ية المتصوووووولة بالتفسووووووير اللغوى. و  مى كى القواعد 

  مدفنا مو اسوووتقصووواء تل  التى يذكر الفق اء ل ا تطبيقاع  نائية.  ذ لم ي 

ية ب ا فى ف م  نا ية الع ي  علي ا وعلى أمم نا فقط التنب ما أرد عدم و ن القوا

ن رة الفق  ا،سلامى  لى تفسير النصوح الجنائية م    ةم وفى و ى 

الدراسووواع الجنائية ا،سووولامية بدراسوووة القانون الجنائى المطبق فى بلادنا 

 .2العربية وا،سلامية م    ة أخرى "

وم  أو   ا سووووتفادة الجديدة والطريفة لعلم القواعد الفق ية فى الدراسوووواع 

القانونية المعا وورة البحث الذى كتب  الأسووتاذ الدكتور  لا  العدوىم وأشووار في  

 لى أممية القواعد الفق ية فى تر يى ما يجخ تحقيق  وتقديم  م  المصوووالىم وما 

مذو المصوووووووالى فى  ل  م   خى يتعي   مما العلاقاع بي  الأفراد والمجتمعاع دا

المجتمع. ورام أن سوووويادت  لم يفصووووى طريقة ا سووووتفادة م  القواعد الفق ية فى 

ترتيخ المصووووووالى م  حيث مدى اعتبارما وأمميت ا وتر يح ا    أن  شووووووارت  

المذكورة تعد سووووووبقاً فى تو ي  ن ر الباحثي   لى أممية القواعد الفق ية فى مذا 

وقد بنى على مذا ا  ت اد موقف  كفقي   سلامى معا ر م  المذمبي  المضمار. 

الفردى وا  تموواعى الوذي  يسووووووودان الأن مووة القووانونيووة والمووذاموخ الفلسووووووفيوة 

المعا رة. وباستبدام القواعد الفق ية التشريعية استطاع مذا الفقي  أن يصى بنا 

اايت  وأمداف  . فقرر  لى تصور سليم لروح الن ام القانونى ا،سلامى ومنطق  و

سيادت  بحق فى مذا البحث القيم  لى سبق الفق  ا،سلامى فى حى مش لة التناضع 

                                                           
 انظر اائمة ا راجط ا نهاية هذه الدراسة. 1
 .114، ص  تفسا النصون الجنائية ، المرجع السابقد /محمد سليم العوا :  2
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بي  الفردية والجماعية والتأكيد على أن ااية الن ام القانونى ا،سوووووولامى تحقيق 

. 1مصالى العباد م بمعنى تحقيق مصلحة المجتمع ل   باعتبارو )مجموع أفرادو(

 اد بفق  المصووالى ون رية المصوولحة فى الفق  ا،سوولامى مليئة ويذكرنا مذا ا  ت

بأو   ا ستد   بالقواعد الفق ية م  لدن ما كتب  ا،مام الشاطبى فى كتاب  البالد 

"الموافقاع" وحتى الدراساع الفق ية المعا رة مثى رسالة الدكتور حسي  حامد 

 .2فى المصلحة فى الفق  ا،سلامى

 

ية لكيف • لة تطبيق عد أمث فة على القوا ية المحد قانون ئل ال ية تخريج المسىىىىىىىا

 الفقهية المستقرة:

 القواعد الفقهية واستعمالها فى نطاق علم التفسير: •

بادا ذى بدء وكما قا  ا،مام القرطبى " ن م  بركة العلم وتمام ا نتفاع 

م فإننى أبدأ فى مذا الجمء بسوووووردم في  تصووووورف 3ب  أن ينسوووووخ العلم  لى قائل "

يسيرم لما ساق  الأستاذ الجليى محمد سليم العوا م  ا ت اداع  ديدة فى استبدام 

القواعد الفق ية فى مجا  تفسوووووير النصووووووح الجنائية. تم أتنى علي ا با ت اداع 

  ديدة لنا بالقدر الذى يناسخ مذو الدراسة .

 وبمرا عة مصادر الفق  ا،سلامى تبي  لنا و ود أمثلة عديدة على استبدام 

القضوووووواة فى الدولة ا،سوووووولامية فى شووووووتى الأضمان للقواعد الفق ية فى تسووووووبيخ 

أح ام مم وتدبيم الفق اء لفتاوي م الشووورعية ب ثير م  القواعد الفق ية على سوووبيى 

ا ستد   ب ا. ويبي  لنا مدى أممية وضرورة مذو القواعد للقاضى والفقي  ا ن 

ام الشوووريعة الغراء. ونح  م  أ ى ضووومان تطبيق سوووديد و عما   وووحيى لأح 

نعرض طائفة م  مذو القواعد مصوووحوبة با ت ادنا وا ت اداع ايرنا م  الفق اء 

الرامية  لى  حياء وبعث مذا العلم النفيي و عل  فى  ورة  الحة لمعما  م  

 خلا  النف م والش ى المعا ر للأبحا  والدراساع القانونية .

نت ى  لي  بعض الفق  الأ ووووووولى وتجدر ا،شووووووارة مبدئياً  لى  ووووووحة ما ا

المعا ر م  أن القواعد الفق ية ذاع الصلة بمنامم التفسير بعض ا وتيق الصلة 

بالقانون ا، رائى مثى قاعدتى "الأ وووووووى البراءة"م و"ما تب  باليقي    يمو  

بالشووو ". والبعض ا خر م  مذو القواعد الفق ية أوتق  ووولة بنصووووح القانون 
                                                           

،  15، جامعة الإسلالالالالالالالالالاكندرية ، السلالالالالالالالالالانة  لية الحقوقمجلة كد / ج ل العدوى : القانون والاجتماع الإنسلالالالالالالالالالاانى ،  1
 . 151،  147، ص  1970العددان الثالث والرابط ، 

 .  1971، دار النهضة العربية ،  نظرية المصل ة فى الفق  ا س مىد / حسين حامد :  2
 ، ال فحة الأولى.المرجع السابق الإمام/ عبد م محمد بين أحمد الأن ارى القرطبى :  3
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ن  بالقانون ا، رائى مثى قاعدة "الأمور بمقا ووووودما"م الجنائى الموضووووووعى م

قاعدة " ذا تعارض  مفسدتان روعى دفع أع م ما ضرراً بارت ا  أخف ما". و

ونوالى بعضوواً م  مذو القواعد النفيسووة بالعرض طبقاً للأسوولو  السووابق ا،شووارة 

  لي .

حرى بنا أن نقدم بعض النماذج م  كتخ الفتاوى وكتخ القضووووووواءم وذل  

ناول ا واسووووووتعمال ا فى الفق  العملىم وفى  لمعرفة أممية مذو القواعد وكيفية ت

مجا ع تطبيق أح ام الشريعة ا،سلامية. وقد شمل  كتخ الفتيا والقضاء الناحية 

التطبيقيةم وت فل  با، ابة ع  أح ام الحواد . وم  المعلوم أن الفق  مادة حية 

لأمر فيوو  على المنطق المحضم ولم اووذا مووا: التطبيق العملىم ولو اقتصوووووور ا

 ً  .1يلامي الحا اع العمليةم ل ان علماً ن ريا

ولذا  ذا تقصوووووي  المؤلفاع التى اسوووووتقل  ببيان الفتاوى أو تعرضووووو  ل ام 

ألفيو  في وا أمثلوة مبعثرة كثيرة م  القواعود الفق يوةم والر وع  لي وا فى ا،فتواء 

المتعددة فى المذمخ وتقريرو كقو  والقضوووووواء عند تر يى قو  م  بي  الأقوا  

يفتى ب  ويعو  علي . كما تجد مذو ال امرة فى فق  المذامخ الأربعة المشووو ورة. 

و  ي منى منا تقصى الأمثلة م  سائر المذامخم  نما أتوخى ذكر بعض النماذج 

م  الفتاوى التى  رى في ا اسوووووتعما  مذو القواعد. والمقصوووووود م  مذو الأمثلة 

العلم م وبيان أمميت  فى الفق  ا،سوووووولامى م   وانخ متعددة. والدور  براض مذا 

الذى يم   أن يضطلع ب  علم القواعد الفق ية فى تطبيق مستنير للشريعة الغراء 

 فى شتى البلدان العربية وم  بين ا مصر المحروسة.

 

أولاً : أمثلة على قواعد فقهية يمكن الاسىىىىىىتفادة منها فى التفسىىىىىىير القضىىىىىىائى 

 اصة الجنائى : وبخ

 إذا اجتمع ما يوجب الحل والحرمة فى ذاا واحدة فتترجح الحرمة: -1

قال الإمام قاضيخان: "لو أضاف النكاح إلى نصف المرأة، فيو روايتان، 

والصحيح أنو لا يصح لاجتماا ما يوجب الحل والحرمة فى ذاا واحدة، فتترجح 

و عندما رجح رواية فى ى ونلمس فى هأا المثال ما ألمحنا إليو فإن2الحرمة"

المأهب واختار إحداهما على الأخرى، استند إلى قاعدة فقهية مستندة إلى أصل 

الترجيح بين الدليلينى فإنو إذا اجتمع دليل محرم وآخر مباح، ترجح المحرم 

 على المباحى
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ونحن نرى أن هأا مخالف لأحكام النقض التى تبرئ ساحة الشريك فى 

 عن شكواه قبل الفاعلةى وتفصيل ذلك كما يلى: الزنا حالة تنازل الزوج

م  المقرر أن  فى  ريمة ضنا المو ة  ذا تناض  الموج ع  شوووووو واو ضوووووود 

ستفاد م  ذل  الشري  حتمامً ولو لم يذكر الشري  على أن  م  مقصود  ضو ت  ا

مذو ا سووتفادةم وم  تم فلا تقبى رابة الموج فى أن تسووير الدعوة ضوود الشووري  

ن  " ذا أمح   ريمة المو ةم وضال  آتارما لسوووبخ م  الأسوووبا م وحدوم ذل  أ

وقبى  دور ح م ن ائى على الشري م فإن التلاضم الممنى يقتضى محو  ريمة 

الشووري  أيضووامً لأن    يتصووور قيام ا مع انعدام ذل  الجانخ الباح بالمو ةم 

منأى ع  و   كان الح م على الشوووووري  تأتيماً اير مباشووووور للمو ة التى ادع ب

. وم  تم ندعو المح مة العليا  لى العدو  ع  مذا القضوووووواء 1شووووووب ة ا، رام "

المنتقد م   م ور الفق . فضلاً ع  مبالفة مذا القضاء للقاعدة المذكورة م ف ناس 

مغالطة منطقية وقع  في ا مح متنا الموقرة حي  افترضووو  أن المو ة قد ادع 

. بى كى ما فى الأمر أن المو ة فى بمنأى ع  شووب ة التجريم ومذا اير  ووحيى

الفرض المعروض ت ون بمنأى ع  الملاحقة الجنائية  عتباراع قدرما الشوارع 

 الوضعى.

ويبدو لنا م  العرض السوووووووابق  م ان اسووووووتبدام القاعدة الفق ية التى نح  

بصوووددما فى  طار التفسوووير.  ذ أن  ووويااة النص تتحمى الو  ي  م  التفسووويرم 

الفق ية بتر يى الو   التفسيرى المناوا للمبدأ السالف الذى تسير وتقوم القاعدة 

علي  مح مة النقض . والجدير بالذكر منا أن عدو  المح مة وأخذما بالتفسووووووير 

المتفق مع مقتضوووى القاعدة الفق ية أمر   يحتاج  لى تعديى تشوووريعىم ول    لى 

لتى نود تسووووووليط   د قضووووووائى وا ت اد فق ى. وتتضووووووى م  مذا المثا  الف رة ا

الضوووووووء علي ا أ  ومى مرا عة المبادا القانونية وا راء الفق ية المعا وووووورةم 
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مرا عة "شوووووورعية"  ذا  اض التعبير واسووووووتجلا  الدليى االشوووووورعى المؤيد أو 

 المعارض ل ا. وقد فصلنا مقترحنا مذا فى البا  الأو  م  مذو الدراسة.

 

 : اشهادة الإنسان فيما باشره مردودة بالإجما -2

ومما جاء أنو : "سواء باشره لنفسو، أو لغيره، وهو خصم فى ذلك أو لم 

يكن أ فا تجوز شهادة الوكيل بالنكاح"ى "شهادة المجنى عليو لنفسو فى جرائم 

 ى 1الحدود غير ذاا أهمية"

ونجد مضمون هأه القاعدة الفقهية الموجزة البليغة مستقر فى مبادئ 

 فقهاء القانون الجنائى المعاصرين على النحو التالى:محكمة النقض، وفى آراء 

وهناك حالاا وتطبيقاا كثيرة لهأه القاعدة الفقهية فى محيط القانون 

الجنائى وتجتمع هأه الحالاا فى مبدأ عام هو عدم جواز أن يكون الشاهد ذا 

صفة تفرض عليو التزاماا تتعارض مع واجباتو كشاهد ، وتخل تبعاً لألك بالثقة 

لتى يجب أن تتوفر لشهادتو، أى أن جوهر هأه الحالاا هو "تعارض بين ا

، ينبع عنو تعارض مع الواجباا، يستتبع بالتالى ضعف الثقة فى 2الصفاا"

 حسن أداء بعض هأه الواجباا أو كلهاى

وقاضى الموضوا هو المنوى باستظهار هأه الحالاا فى ضوء المبدأ 

 السابق ، ونورد فيما يلى أهمها :

لا يجوز أن يكون القاضى شاهداً فى الدعوى التى ينظر فيها: فالقاضى يتعين  -

ألا يكون لو رأى مسبق فى الدعوى، ولا يجوز لو أن يقضى بمعلوماتو 

الشخصية، أما الشاهد فيمثل جانب الإفباا أو النفى ولديو معلوماا هى 

 موضوا شهادتوى

ثلها فى الجلسة شاهداً، خاصة لا يجوز أن يكون عضو النيابة العامة الأى يم -

 ى3وأنو وقت أدائو الشهادة يشغر مكان النيابة فيبطل تشكيل المحكمة
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  يجوض أن ي ون كاتخ المح مة شووووووامداً:  ذ تضووووووعف الثقة فى دقة تدوين   -

لشوووو ادت  م وحينما يؤدى الشوووو ادة يبلو م ان ال اتخم ما لم ي   كاتخ آخر 

ادة مت م على مت م آخر بذاع الجريمةم يحى محل . والأ وى أن    تقبى شو 

لدعوى على نحو معي م ومذو  ل  مصوووووولحة فى أن يفصوووووووى فى ا ذل  أن 

المصوولحة تضووم شوو ادت  بالميى م وتضووعف بالتالى م  الثقة في ام ول   م  

كان مت ماً تم ضال  عن  مذو الصووووووفة لصووووووودور قرار بأن   و   ،قامة 

أو  سوووتفادت  م  مانع تقبى الدعوى ضووودوم أو لصووودور ح م باع فى شوووأن  

 .1ش ادت  فى الدعوى

 

 

 ويعد من الاستثناءاا على القاعدة المأكورة ما يلى :

قضوووى بأن  "  مانع قانوناً يمنع ضوووابط المباحث م  أن ي ون شوووامداً لدى   -1

المح مة على عمى قام ب  م وقدم عن  تقريراً لسوووولطة التحقيقم و  مانع م  

على سووووووبيى ا سووووووتد   فقط بى مع الحلف. تم قبو  المح مة شوووووو ادت    

م ويسوووتبلص م  2تقديرما بما تسوووتحق وا سوووتناد  لي ا فى ت وي  عقيدت ا"

مذا القضووواء  واض الجمع بي   وووفتى الشوووامد والمحقق م طالما أن المحقق 

 ليي مو الذى يمثى النيابة فى  لسة المحاكمة .

يجوض أن ي ون المجنى علي  شووامدامً ف و ليي خصووماً للمت مم وليي طرفاً    -2

فى الدعوى الجنائيةم وقد ي ون أمم شووووووامد في ام ويجوض أن ي ون المدعى 

المدنى شووامدامً ذل  أن خصووومت  للمت م تقتصوور على الدعوى المدنيةم وقد 

"يسووومع  م  قانون ا، راءاع الجنائية فقال : 288نصووو  على ذل  المادة 

 المدعى بالحقو  المدنية كشامد ويحلف اليمي ".

 اء فى تقرير لجنة الشئون التشريعية بمجلي الشيوا التشريعية على مذو 

لذى يحلف  ياً وا مدن يدع  لذى لم  ي  ا ن  "  داعى للتفرقة بي  المجنى عل مادة أ ال

كشامدم وأن اليمي م وبي  المجنى علي  الذى ادعى مدنيامً وأن  "ما دام أن  يسمع 

شوو ادت  يجوض الأخذ ب ا وبناء الح م علي ام فيجخ  حاطت ا ب ى الضووماناع التى 

تضم   حت ام وأول ا اليمي  لي ون معرضاً للح م علي  بش ادة المور  ذا قرر 

اير الصد م و  محى للقو  بأن مصلحت  تتعارض مع تعريض  للعقا م وكى 
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م ومو أو  شووبص ل  مصوولحة ومع شووامد يجخ أن يحلف اليمي م والمجنى علي 

 .1ذل  فإن  يحلف اليمي  "

ول   مى مذو ا سوووووتثناءاع ل ا مثيى فى الشووووورع الحنيف أم أن ا بمبالفت ا 

للقاعدة الفق ية المذكورة تعد اير شوووورعيةم الأمر يحتاج لبحث خاح. وحسووووبنا 

ا وووة تو ي  الن ر  لى أسووولو  المقارنة الذى نقترح  بي  المبادا القانونيةم وخ

تل  المقررة م  مح مة النقض وبي  القواعد الفق ية المعبرة ع  المبادا العامة 

للشووريعة الغراء فى شووتى فروع ا . تل  المقارنة تفضووى  لى اسووتبدام الصوويغاع 

الشوووووورعيةم متمثلة فى القواعد الفق يةم فى المتفق مع ا م  مبادا. وم  ناحية 

ض المبادا القانونية تم يداً لتحقيق أخرى قد تفضووى المقارنة  لى العدو  ع  بع

ا نسوووووجام ال امى والتطابق الشوووووامى بي  الن ام القانونى وتطبيقات  القضوووووائيةم 

 وأمم ا المبادا التى ترسي ا لمح مة النقض م وبي  الشريعة الغراء. 

بالذكر أن تحقيق مذا " لتم يد" الضوووووورورى للتطبيق الشوووووووامى  والجدير 

مو "عمى قضائى فق ى"   يحتاج  لى تدخى تشريعى  والمستنير للشريعة الغراء

عام  ئة  ما لة للترا  الفق ى والقضوووووووائى المتراكم عبر ال م ف و مرا عة شوووووووام

المنصوووووورمةم والذى علي  العمى بالمحاكم ويع ف علي  بالدره والبحث طلا  

 القانون بالجامعاع .

 

 : الدوام على الفعل بمنزلة الإنشاء  -3

قال قاضيخان فى باب التعليق من كتاب الطاق: "رجل قال : كلما قعدا 

عندك ، فامرأتو ىالق، فقعد عنده ساعة مستطيلة ، ىلقت فافاً، لأن الدوام على 

 ى 2القعود، وعلى كل ما يستدام بمنزلة الإنشاء"

لقعود. كان بمنملة تلا  قعداعم لأن  لما علق الطلا  على القعودم وطا  ا

فتطلق ب ى قعود واحدة. ونجد ذل  مطبقاً فى أح ام النقض طبقاً لأح ام قانون 

 ا، راءاع الجنائية " فى الجرائم المستمرة".

وقد يكون أصاً شرعياً للجرائم المستمرة، وعدم سقوىها بالتقادم فى حال 

 استمرارها، وترتيب كافة الآفار على ذلكى

المقرر "أن الح م على المت م م  أ ى  ريمة مسوووووتمرة   يحو  دون فم  

محاكمت  ع  مذو الجريمة  ذا ما تجددع حالة ا سوووووتمرار بعد مذا الح مم وذل  
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ية ي ون  ريمة  ديدة" .  لة الجنائ لأن تدخى  رادة الجانى فى اسووووووتمرار الحا

راءت  م   ريمة وقضوو  مح مة النقض كذل  " بأن   ذا كان المت م بعد الح م بب

 دارة محى عمومى بدون رخصوة قد اسوتمر على الرام م   لغاء الرخصوة التى 

كان  لدي  يدير محل  مطعماً عموميامً فإن المح مة  ذا عاقبت  م  أ ى  دارة مذا 

 .1المحى بعد الح م ببراءت    ت ون مبطئة م ما كان سبخ البراءة

عددة متماتلة اعتداء على حق واحد وفى الجريمة المتتابعة حيث تقع أفعا  مت

وتنفيذ المشروع   رامى واحد م فإن الح م الباع الصادر فى شأن مذو الأفعا  

يحجخ المحاكمة ع  ايرو م  الأفعا  الأخرى التى وقع  قبى  دور مذا الح م 

. وتطبيقاً لذل  م قض  مح مة النقض بأن  ريمة البناء بغير 2ولو كشف  بعدو

 الجريمة متتابعة الأفعا  متى كان  أعما  البناء متعاقبة ترخيص  ن مى   

 متتاليةم فإذا  در الح م فى أى من ا    بعد  دور الح م.

ويلاحظ أن    يصى القو  بوحدة الغرض فى الأفعا  المتتابعة     ذا اتحد 

الحق المعتدى علي م وأن السبخ قد يبتلف على الرام م  وحدة الغرض متى 

 .3داء علي  قد وقع بناء على نشاط   رامى خاحكان ا عت

 

 التعليق بشرى كائن تنجيز : -4

بيان مذو القاعدة أن ر لاً قا  : " ن كان  مذو الدار فى مل ى ف ى  دقة 

موقوفة م فإن  ين ر  ن كان  فى مل   وق  الت لم  ى الوقفم و   فلا ؛ لأن 

 .4التعليق بشرط كائ  تنجيم"

ة فى أح ام النقض م وخا ة فى قانون ا، راءاع نجد مذو القاعدة مطبق

الجنائية م فى الأح ام المتعلقة بالقيود التى ترد على النيابة العامة فى تحري  

 الدعوى الجنائية م وم  أمثلت ا " الحق فى الش وى " .
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 .305ص  ، ، )مسائل الشرط ا الواف( ، الجزء الثالث  المرجع السابق - 4

 .238، ص  الفوائد البهيةالشي  / الحمزاوى :  -
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وقد قال  مح مة النقض فى ذل  " الأ ى بأن قيد حرية النيابة العامة فى 

ئية أمر استثنائى ينبغى عدم التوسع فى تفسيرو وقصرو على تحري  الدعوى الجنا

أضيق نطا م سواء بالنسبة للجريمة التى خص ا القانون بضرورة تقديم الش وى 

عن ا أو بالنسبة  لى شبص المت م دون الجرائم الأخرى المرتبطة ب ام والتى   

ً لذل  قض  بأن  ريمتى البلاه ال ا1تلمم في ا الش وى م و لخ 2ذ . وتطبيقا

م   تتقيد الدعوى الناشئة عن ما بش وى. ول ن ا اعتبرع القيد 3المواد المبدرة

متحقق فى  ريمتى النصخ وخيانة الأمانة  ذا ارت ب   حدامما فيما بي  الأضواجم 

أو بي  الأ و  والفروعم وقد استند مذا القضاء على قياه ماتي  الجريمتي  على 

القيد في مام با،ضافة  لى تماتى مذو الجـرائم فى الحق المعتدى السرقة لتحقق علة 

 .4علي  والباعث علي 

 

كلما تعلقت المنفعة بافنين معاً ، بحيث لا تتم منفعة أحدهما إلا بالآخر ،  -5

  كان تعييب أحدهما تعييباً للآخر :

قا  قاضى خان: "لو اشترى مصراعى با  وقبض أحدمما بإذن البائعم 

ر عند البائعم فإن  ي ل  على البائعم وللمشترى أن يرد ا خر  ن شاءم ومل  ا خ

لأن المقبوض تعيخ بفواع ا خرم ف ان ل  أن يردوم و  يجعى قبض أحدمما 

                                                           
 .117، ص  شرح نانون ا جراءا، الجنائية ، المرجع السابقد / محمود نجيب حسنى :  - 1

 .992، ص  204، رام  10، س مجموعة أح ا  النقض، 1959ديسمب سنة  8نقف  -
 .124، ص  28، رام  16، س مجموعة أح ا  النقض، 1965فباير سنة  12نقف  -

 

 .117، ص  ءا، الجنائية ، المرجع السابقشرح نانون ا جراد / محمود نجيب حسنى :  - 2
 .848، ص  200، رام  21، س مجموعة أح ا  النقض، 1970يونيو سنة  8نقف  -
 .134، ص  26، رام  27، س مجموعة أح ا  النقض، 1976يناير سنة  26نقف  -
 .587، ص  112، رام  29، س مجموعة أح ا  النقض،  1978يونيو سنة  11نقف  -

 

 .117، ص  شرح نانون ا جراءا، الجنائية ، المرجع السابقب حسنى : د / محمود نجي - 3
 .985، ص  234، رام  21، س  مجموعة أح ا  النقض، 1970أكتوبر سنة  18نقف  -
 .192، ص  41، رام  42، س مجموعة أح ا  النقض، 1973فباير سنة  12نقف  -
 .559، ص  115، رام  24، س مجموعة أح ا  النقض،  1973إبريل سنة  29نقف  -

 

 .117، ص  شرح نانون ا جراءا، الجنائية ، المرجع السابقد / محمود نجيب حسنى :  - 4
 .891، ص  219، رام  9، س مجموعة أح ا  النقض، 1958نوفمب سنة  10نقف  -
 .596، ص  127، رام  25، س مجموعة أح ا  النقض، 1974يونيو سنة  16نقف  -
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كقبض ما. ولو أن المشترى قبض أحدممام فعيب م ومل  ا خر عند البائع ي ل  

خرم فيصير قابضاً على المشترىم لأن المشترى بتعييخ المقبوض  ار معيباً للآ

ل ما  ميعامً في ون ال لاس على المشترى؛ وكذا لو اشترى خفي  أو نعلي . وكى 

 .1ما تعلق  المنفعة ببقائ ام كان تعييخ أحدمما تعييباً للآخر"

فالبيار بالعيخ تاب  بالحديث والقاعدة بين  أن العيخ فى أحد الشوووووويئي  

  با خرم كالعيخ فى الشوووووو  الواحد. المتلاضمي م اللذي    تتم منفعة أحدمما  

ونجد لذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم وذل  فى قانون العقوباعم كحالة 

 ا رتباط الذى   يقبى التجمئة " ا رتباط البسيط ".

قد ي ون أ ووووولاً فى امتداد ا،عفاء فى العقا   لى الجريمة الأخف  ذا رأع 

كبر. وذل  فى الجرائم المرتبطة ارتباطاً   المح مة توافرو بالنسوووووبة للجريمة الأ

 يقبى التجمئة .

المقصوود بالجرائم المرتبطة مى تل  التى تتوافر في ا الشوروط المنصووح 

م  قانون العقوباع بأن ي ون الفعى الواحد  رائم متعددةم  32علي ا فى المادة 

بووى أو انتقى عوودة  رائم لغرض واحوودم وت ون مرتبطووة ببعضوووووو ووا بحيووث   تق

بالعقوبة  مة واحدةم والح م  بارما كل ا  ري التجمئةم ويجخ على المح مة اعت

  المقررة الأشد تل  الجرائم .

م  قانون  32أما فى أحوا  ا رتباط البسوويط حيث   تتوافر شووروط المادة 

 .2العقوباعم فإن ضم الدعاوى المتعددة  واضاً لمح مة الموضوع

أن مناط ا رتباط فى ح م "وفى ذل  الصوووودد اسووووتقر قضوووواء النقض على 

م  قانون العقوباع مى كون الجرائم المرتبطة قائمة  32الفقرة الثانية م  المادة 

وكان  المح مة قد خلصووووو  فى منطق سوووووائف  لى . لم يقض فى  حداما بالبراءة

ورا  الرسووووومية ارتباطاً قيام ا رتباط بي   ريمتى تقليد الأختام والتموير فى الأ

  يقبى التجمئة م فقد و خ اعتبارمما  ريمة واحدةم والح م بالعقوبة المقررة 

لأشوووووودممام ومى عقوبة التقليدم فإذا أسووووووفر تفحيص المح مة لدفاع الطاع  ع  

                                                           
،  335، ص المرجع الساااابق، مشلالالاار إليه ا مؤلف د / على أحمد الندوى : )ف لالالال ما يرجط بنق لالالاان العيب(  1

  .211، الجزء الثانى ص  336ص
 .85ص  ممخت ر الطحاوى  -

، الطبعة الثانية ، منشلالاأة ا عارف  نانون العقو ، تلااريعاً ونئاااء فى مائة عا د / حسلالاا صلالاادق ا رصلالافاوى :  2
 .111، ص  1994الإسكندرية ، 

 .844، ص  186، رام  26، س مجموعة أح ا  النقض، 1975ديسمب سنة  21نقف  -
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تحقق مو ووخ ا،عفوواء م  العقووا  فى  ريمووة التقليوود امتنع علي ووا توقيع عقوبووة 

 .1"التموير فى الأورا  الرسمية الجريمة الأخفم ومى  ريمة

 

 إذا اجتمع المباشر والمتسبب ، قدم المباشر:  -6

وم  الأمثلة الجنائية فى الفق  الشووووورعى على تل  القاعدة ما  اء فى فتاوى 

مـ(: سئى فى قرية  اءع على أمل ا 1081العلامة خير الدي  ب  أحمد الرملى )

سووياسووى ليردوممم فأبوام فضوور  نائبةم فرحى بعضوو مم فتتبع م أعوان الحاكم ال

ر ى م  الأعوان بندقةم   ت مم فأ وووووواب  ر لاً م  الراحلي  فقتلت م مى تلمم 

  نايت  شيخ القرية بقول م: مو حرض مم أم  ؟

أ ا :   تلمم شيخ القرية  ناية با، ماعم والحا  مذوم  طاعة الرئيي 

الأمر بى يلمم الضار  وحدودما م  باحة م مسئولية المر وه ع  عمل  ما تعدى 

. 2المباشر لما تقرر: أن   ذا ا تمع المباشر والمتسبخ: قدم المباشر. والله أعلم

 ونجد تطبيقاع لذل  فى أح ام مح مة .

من ا اعتبار أداء الوا خ سبخ عام لمباحة وفى ذل   رى قضا ما على أن 

بالمو ف العام. وم  م  قانون العقوباع خا ة  63الأح ام التى تضمنت ا المادة 

تم لم يستفد م  لم ت   ل  مذو الصفةم كما مو واقع الحا  فى الدعوى المطروحةم 

حتى و ن كان  العلاقة بين  وبي  م  أ در الأمر تقضى علي  الطاعةم كما أن  

ليي بمر وه أن يطيع الأمر الصادر م  رئيس  بارت ا  فعى يعلم مو أن القانون 

 .3يعاقخ علي 

يرى أن أداء الوا خ كاستعما  الحق م  أسبا  ا،باحة العامةم ف و والفق  

  يتقيد بجريمة أو  رائم معينة م ف ى عمى يرت خ تنفيذاً لأمر القانون   ينبغى 

أن ي ون مؤاخذاً علي   نائياً . لأن  عمى مأمور ب م والشارع   يتناقض بالعقا  

عقوباع أمران أول ما: أن  63على ما يؤمر بإ رائ  م ويلاحظ على مادة 

                                                           
 . 111، ص  المرجع السابقد / حسا صادق ا رصفاوى :  - 1

 .371، ص  64، رام  36، س مجموعة أح ا  النقض، 1985مارس سنة  13نقف  -
 .646، ص  123، رام  37، س مجموعة أح ا  النقض، 1986ونيو سنة ي 4نقف  -

 

 .196، الجزء الثانى ، ص  الفتاوى الخاية لنفع البرية ، كتاب الجناع،الإمام / خر الديا الرملى:  2
، 199، الطبعة الثانية ،  التعليق على نانون العقو ، فى ضاااوء الفق  والقئااااءد /  م لالالالاطفى ادى هرجة :  3

 . 3367،  366،  363ص 
 . 1979نوفمب  23ق جلسة  49لسنة  742الطعا رام   -
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الشارع حد م  مجال  فقصرو على المو في  العموميي م وتاني ما: أن  وسع في  

على المو في  م فاسقط مسئوليت م  نائياً فى حا ع ي ون عمل م في ا مبالف 

. 

 عقوباع فى : 63وتتلبص  ور تطبيق المادة 

يذاً لأمر رئيس  أو قياماً أن ي ون عمى المو ف مطابقاً للقانون سواء كان تنف -1

 لوا ب  فى تنفيذ أوامر القانون .

أن ي ون عمى المو ف اير مطابق للقانون م سواء كان الأمر الصادر  لي   -2 

 على خلاف القانونم أو أخطأ المو ف فى ف م وا ب  .

ولما كان العمى اير قانونى فى ماتي  الحالتي  كان المفروض أن يسأ  

ن م ول   الشارع رأى ضماناً لما يجخ للمو في  العمومي  م  المو ف  نائياً ع

 الطمأنينة فى القيام بأعمال م  عفاء المو ف م  المسئولية الجنائية بشرطي :

 حس  النية . -1

 التثب  والتحرى .  -2

 

 المباح يتقيد بالسامة :  -7

وفى "البيرية" أيضووووواً: سوووووئى فى ر ى ضووووور  ضو ت م فأتلف ل ا تلاتة 

مى على  …أسنانم ومو مقر اير أن  يتومم أن    يلمم  بضر  ضو ت  شىء 

الموج أرش الأسووونان أم   ؟م أ ا  : ضووور  المو ة مو خ للضووومانم سوووواء 

مائة كان  لماً أو بحقم لأن المبدأ يتقيد بالسوووووولامةم ففى الأسوووووونان الثلاتة سووووووبع

وخمسووون درممامً أو سووبعة م  ا،بى ونصووفم لأن دية المرأة على النصووف م  

 .1…دية الر ى فى النفي وما دون ا

ونجد مضوومون القاعدة الفق ية وتطبيقات ا فى محيط الفق  ا،سوولامى سووالف 

العرضم مو ما تسووووووير علي  مح متنا العليا فى حالة "تأديخ الموج لمو ت ". 

ديخ و ن كان حقاً للموج م  مقتضووووواو  باحة ا،يذاءم    أن  فم  المقرر أن "التأ

  يجوض أن يتعدى ا،يذاء البفيف.  ذا تجاوض الموج مذا الحد فأحد  أذى بجسم 

                                                           
مشلالالالالاار إليها ا مؤلف على أحمد الندوى :  .،كتاب الدك  197، الجزء الثانى ، ص المرجع السااااابق مباشاااارة  1

 . 337، 336، ص المرجع السابق
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ضو ت  كان معاقباً علي  قانوناً حتى ولو كان الأتر الذى حد  فى  سوووووم المو ة 

 .1لم يمد ع  سحجاع بسيطة"

 

 كون لو حق الرجوا عليو :من قضى دين غيره دون أمره لا ي -8

وفى " العقود الدرية " سئى فيما  ذا قضى ضيد دي  عمرو لدائن  بدون  ذن 

 عمروم ويريد الر وع على عمرو بما قضاو عن  بدون  ذن  م ف ى ليي ل  ذل ؟

الجوا  : م  قضى دي  ايرو بغير أمرو:   ي ون ل  حق الر وع علي  

 ام السفى والعلو : المتبرع   ير ع على . ومن ا فى أح28"عمادية" م  الفصى 

 .2ايرو كما لو قضى دي  ايرو بغير أمرو

ً فى أح ام مح مة النقض م ومذو الحالة مى "دعوى  ونجد لذل  تطبيقا

الضمان" أتارع مش لة تدخى الضام  فى الدعوى المدنية التبعية امتمام الفق  

اء المدنىم  نما تبدو دقة والقضاءم و   عوبة فى الأمر عند تدخل  أمام القض

المش لة عند تدخل ا أمام القضاء الجنائى و   الدقة أن دعوى الضمان مصدرما 

عقد الضمان الموقع بي  الضام  )شركة التأمي  مثلاً(م والمت م  أو المجنى علي  

 م وليي مصدرما الجريمة. 

الغرض قد اتج  الرأى الغالخ  لى عدم قبو  تدخى الضام  لأن  يتعارض مع 

م  القضاء الجنائىم ومو حماية الن ام ا  تماعى   الفصى فى المصالى المدنيةم 

ومذو البصو ية تقتضى تقييد الأشباح المسموح ل م بالتدخى مدنياً أمام مذا 

القضاءم وقد حسم المشرع المصرى المش لة م فنص  راحة فى المادة 

 ة أن ترفع دعوى الضمان".( على أن  "  يجوض أمام المحاكم الجنائي253/3)

ً لذل  قض  مح مة النقض بأن "شركة التأمي  ليس  م  بي   وتطبيقا

المسئولي  ع  الحقو  المدنيةم لأن مسئوليت ا تقدر على أساه آخر مو 

ا لتماماع الناشئة ع  عقد التأمي  المبرم بين ا وبي  المتعاقد مع ام أما الفعى 

ة سبباً مباشراً لمطالبة الشركةم فالمضرور الضار ف و   يعتبر فى مذو الصور

  يطالخ شركة التامي  بتعويض ع  الفعى الضارم بى يطالب ا بتنفيذ عقد 

م ويسرى ذاع المبدأ على المؤم  وعلى المجنى علي   ذا كان ملتمماً 3التأمي "

                                                           
 . 340، ص  المرجع السابقد /  م طفى ادى هرجة :  1

 . 1981أكتوبر  20ق ، جلسة  51سنة ل 1707الطعا رام  -
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المت م بدفع التعويض عما أ اب  م  ضررم فلا يمل  المؤم  ا دعاء المدنى قبى 

 بقيمة ما دفع  المجنى علي  م  تعويضاع .

 

 السامة من المكروه أولى من تحصيل المستحب :  -9

ذكر ا،مام الونشووووريسووووى المال ى فى فتاواو "المعيار": سووووئى سوووويدى أحمد 

  يو د فى أكثر الأوقاع م  يؤم في ام ف ى ترون أن …القبا  ع  مدرسوووووووة 

الجماعة أم الصوووولاة فى ايرما خلف ا،مام لما ا،مامة في ا أفضووووى ،قامة سوووونة 

كرو م  الصوولاة في ا؟ م فأ ا : القاعدة أن ا حتياط بالسوولامة م  الم روو أولى 

 .1م  تحصيى المستحخم فترس ا،مامة بالمدرسة والصلاة بغيرما أولى"

ً فى أح ام مح مة النقضم فى "حالة الضرورة". فم   ونجد لذل  تطبيقا

الضرورة التى تسقط المسئولية مى التى تحيط بشبصم وتدفع   المقرر أن حالة

 لى الجريمة ضرورة وقاية نفس  أو ايرو م  خطر  سيم على النفي على وش  

الوقوع ب  أو بغيروم ولو لم ي   فى  رادت  دخى فى حلول م ويشترط فى حالة 

ا المت م مى الضرورة التى تسقط المسئولية الجنائية أن ت ون الجريمة التى ارت ب 

 .2الوسيلة الوحيدة لدفع البطر الحا  ب 

م  المقرر أن حالة الضرورة   تتوافر     ذا و د خطر ي دد النفيم و  

 .3تتوافر  ذا كان البطر ي دد الما  فحسخ

 

 الحاجة تنزل منزلة الضرورة :   -10

                                                           

 .923، ص  564، رام  7، ج مجموعة القواعد القانونية،  1944يونيو  13نقف  -
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وفى مذو القاعدة يفر  الفق اء في ا بي  الضرورة والحا ة بأن الضرورة 

التى ما يترتخ على مبالفت ا خطر على المضطر كما فى ا،كراو الملجأم  مى

ً والحا ة مى ما يترتخ على عدم ا ستجابة ل ا  وا،شراف على ال لاس  وعا

 .1عسر ومشقة و عوبة

والأمثلة التى يضرب ا الفق اء عادة لبيان مجا  انطبا  قاعدة تنميى الحا ة 

المعاملاع المدنية والتجارية . و  ت اد تجد منملة الضرورة تدور كل ا فى نطا  

 .2تمثيلاً لعمى مذو القاعدة فى المجا  الجنائى

ويرى  انخ م  الفق  ا،سلامى المعا رم بحقم أن  نما  الحا ة منملة 

الضرورة فى با  منع العقا  أولى وأوفق م  قصرما على مجا ع العقود 

الذى احتاط أع م ا حتياط فى  والمعاملاعم ومو كذل  متسق مع منطق الشارع

  انخ توقيع العقوباع وخا ة عقوباع الحدود.

وم  منا رأى مؤ ء الفق اء المعا ري  أن  يمتنع على الدولة اقتضاء حق ا  

فى العقا  على  ريمة السرقة  ذا كان السار  مدفوعاً  لى  ريمت  بوطأة الحا ة 

ً أو   لى نفقاع تعليم أو دوم أو  عالت م أو نفقة س ناوم أو علاج م  يلمم شرعا

ً بنفقت م أو الحا ة  لى سداد دين م أو  لى اير ذل  م  حا اع حيات م  عرفا

فالسار    يعاقخ فى مذو الصور بعقوبة الحد المقررة شرعامً  ن  اض عقاب  

 .3تعميماً فى بعض ا

 

قاعدة " إذا تعارضىىىىىت مفسىىىىىدتان روعى دفع أعظمهما ضىىىىىرراً بارتكاب  -11

 ا ":أخفهم

                                                           
، ص  1965، الطبعة السلالالاابعة ، دمشلالالاق ،  المدخل الفقهى العا أحمد  الزراا :  الأسلالالاتاذ الشلالالاي  / م لالالاطفى - 1

991. 
 أنظر على سبيل ا ثال ما أورده : 2

 . 98،  97، ص  الأشباه والنظائرج ل الديا السيوطى : 
 . 992 – 991، ص  المرجع السابق،  المدخل الفقهى العا   / م طفىأحمد  الزراا : يالش
صلالااحب هذا الرأى هو ا رحوم الأسلالاتاذ / حسلالاا ائضلالايبى ا سلالاتشلالاار بمحكمة النقف ا  لالارية سلالاابقاً والذى تولى  3

بعد تركه وظيفته القضلالالالالالاائية من لالالالالالاب ا رشلالالالالالاد العام للإخوان ا سلالالالالالالمين ، واد أورد رأيه ا شلالالالالالاار إليه ا رسلالالالالالاالة بعنوان 
. ويؤيده ا هذا الاجتهاد الجديد الدكتور / محمد  دسلالالالاتورنا نشلالالالار  أكثر ما مرة ا م لالالالار وغرها ما الب د العربية

 . 42، ص  المرجع السابقسليم العوا : 
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نسب الإمام السيوىى هأه القاعدة إلى الرافعى، أحد أئمة الشافعية، ورتب 

السيوىى على هأه القاعدة عدداً من النتائج من بينها أن الزانى لا يجوز أن 

يعاقب تعزيراً على ما دون الزنا ما دام فعلو قد أوجب عليو العقوبة الأشد وهى 

يجوز جلده لأن حد المحصن هو الرجم، عقوبة الزناى وأن الزانى المحصن لا 

 وما دام الحد الأشد أوجب فإن العقوبة الأخف لا محل لتوقيعها ى

ومذا الح م الذى رتب  ا،مام السيوطى على القاعدة المشار  لي ا مو ذاع 

م  قانون العقوباع المصرى والتى نص ا:  32الح م المنصوح علي  فى المادة 

ئم متعددة و خ اعتبار الجريمة التى عقوبت ا أشد " ذا كون الفعى الواحد  را

والح م بعقوبت ا دون ايرما. و ذا وقع  عدة  رائم لغرض واحد وكان  مرتبطة 

ببعض ا بحيث   تقبى التجمئة و خ اعتبارما كل ا  ريمة واحدة والح م بالعقوبة 

 المقررة لأشد تل  الجرائم ".

ع تعدد الجرائم تعرف ويتضم  نص مذو المادة ح م حالتي  م  حا 

 حدامما بحالة التعدد الصورى أو المعنوى )ومى التى ورد ح م ا فى الفقرة 

(م وتعرف الثانية بحالة التعدد المادى أو الفعلى )ومى التى 32الأولى م  المادة 

  ( .32ورد ح م ا فى الفقرة الثانية م  المادة 

تخ القضاء الشرعى وتاريخ القضاء تانياً : أمثـلـة القواعـد المستش ـد ب ـا فى ك

 وأد  القاضى وكيفية ا ستفادة من ا فى القضاء الجنائى المعا ر :

وعلى مذا النمط  ذا تفحصوووو  أمثا  مذو ال تخ م و دع في ا قواعد كثيرةم 

 بعض ا أساسية وبعض ا فرعيةم يبدو من ا شأن ا فى الفق  ا،سلامى.

ا  القضوواء بالقواعدم لم ت   أقى مما وكذل  عناية القضوواة أو المؤلفي  فى ب

مى عند أمى الفتوىم والمؤلفي  فى الفتاوىم فإن القضووواة در وا على اسوووتعما  

مذو القواعد عند الفصووى بي  المتبا وومي  وحسووم النماعم  لى  انخ النصوووح 

الفق ية والشوووامد التى يسووتندون  لي ام حتى  ذا ن رع  لى ما روى ع  القضوواة 

ا فى القرون الأولىم و دع كثيراً من ا مو  ة بقاعدة م  م  مسووووووائى وقضوووووواي

 القواعد الفق ية.

 

 من أقر عندنا بشئ ألزمناه إياه :  -1

وم  النماذج فى مذا البا  ما رواو الليث ب  سووووووعد ع  خير ب  نعيم: أن  

كان يقضى فيم  اعترف لر ى بحق علي م تم ادعى أن  قضاو  ياو   يثب  عندو. 
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ما  ن  يلمم   ناو   نا بشوووووو  ألمم ب  م  ذل م وكان يقو : "م  أقر عند اعترف 

 .1 ياو"

ف ون المرء مؤاخذ بإقرارو قاعدة فق ية عامة عند القضوووووواة م و رى على 

 ذل  الأمر فى القديم والحديث.

وفى معنى مذو القاعدة ما بين  ا،مام أبو يوسوووف فى قول : "م  أقر بسووورقة 

بحق م  حقو  الناه: م  قذفم أو قصوواح فى يجخ فى مثل ا القطعم و ن أقر 

نفي أو دون ام أو ما م تم ر ع ع  ذل م نفذ علي  الح م فيما كان أقر ب م ولم 

لة: 2يبطى شوووووو  م  ذل  عن  بر وع " قائ عدة ال قا . ف ذا ال لام يمثى معنى ال

 "المرء مؤاخذ بإقرارو".

"ا عتراف"م ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى 

وا عتراف مو  قرار المت م على نفسوووووو  بصوووووودور الواقعة ا، رامية عن م وقد 

قووالوو  مح مووة النقض فى ذلوو  "ا عتراف المعتبر فى المواد الجنووائيووةم والووذى 

يؤاخووذ بوو  المت م يجووخ أن ي ون نصوووووووواً فى اقتراف الجريمووةم وأن ي ون م  

  الأدلة على نتف متفرقة الصراحة والوضوح بحيث   يحتمى تأويل م وأن سو

م  أقوا  المت م قيل  فى مناسووووووباعم ولعى مبتلفة و ميع ا على أن ا اعتراف 

ما لم يقصووووووودو  فا  المت م ب يى أل قة تحم ن  حقي كا فاً  ذا  عد اعترا بالت مةم فلا ي

 .3من ا"

 

 من شرى على نفسو ىائعا غير مكره فهو عليو : -2

واعد ما رواو ا،مام الببارى وم  العباراع الشوووو يرة التى تتسووووم بسوووومة الق

 وايرو ع  شريى قول : "م  شرط على نفس  طائعاً اير م رو ف و علي ".

                                                           
 .231، الجزء الثالث ، ص  أخبار القئاة:  وكيط با حيان 1
 .169هلا، ص1392، الطبعة الرابعة ، ا طبعة السلفية ، القاهرة ،  الخراج 2
 .467، ص  المرجع السابقنائية ، د / محمود نجيب حسنى : شرح اانون الإجراءا  الج - 3

 .482، ص  160، رام  6، س مجموعة أح ا  النقض،  1955نقف أول فباير  -
 .441، ص  85، رام  6، س مجموعة أح ا  النقض،  1960مايو  10نقف  -
 .331، ص  61، رام 19، س  مجموعة أح ا  النقض،  1960مارس  18نقف  -

 .16، ص  2، رام  25، س مجموعة أح ا  النقض،  1974يناير  12نقف  -
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ً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "دعوى  ونجد ذل  تطبيقا

الضمان" أتارع مش لة تدخى الضام  فى الدعوى المدنية التبعية امتمام الفق  

دخل  أمام القضاء المدنىم  نما تبدو دقة والقضاءم و   عوبة فى الأمر عند ت

المش لة عند تدخل ا أمام القضاء الجنائى و   الدقة أن دعوى الضمان مصدرما 

عقد الضمان الموقع بي  الضام  )شركة التأمي  مثلاً(م والمت م أو المجنى علي  

 وليي مصدرما الجريمة . 

  يتعارض مع الغرض قد اتج  الرأى الغالخ  لى عدم قبو  تدخى الضام  لأن

م  القضاء الجنائىم ومو حماية الن ام ا  تماعى   الفصى فى المصالى المدنيةم 

ومذو البصو ية تقتضى تقييد الأشباح المسموح ل م بالتدخى مدنياً أمام مذا 

( 253/3القضاءم وقد حسم المشرع المصرى المش لة فنص  راحة فى المادة )

 كم الجنائية أن ترفع دعوى الضمان".على أن  "  يجوض أمام المحا

ً لذل  قض  مح مة النقض بأن "شركة التأمي  ليس  م  بي   وتطبيقا

المسئولي  ع  الحقو  المدنية لأن مسئوليت ا تقدر على أساه آخر مو ا لتماماع 

الناشئة ع  عقد التأمي  المبرم بين ا وبي  المتعاقد مع ام أما الفعى الضار ف و   

مذو الصورة سبباً مباشراً لمطالبة الشركةم فالمضرور   يطالخ شركة يعتبر فى 

م ويسرى ذاع 1التأمي  بتعويض ع  الفعى الضارم بى يطالب ا بتنفيذ عقد التأمي 

المبدأ على المؤم  وعلى المجنى علي   ذا كان ملتمماً بدفع التعويض عما أ اب  

ت م بقيمة ما دفع  المجنى علي  م  ضرر فلا يمل  المؤم  ا دعاء المدنى قبى الم

 م  تعويضاع.

 

  رضاء المجنى عليو كسبب إباحة : -3

                                                           
 . 220، ص  المرجع السابقد / أحمد فتحى سرور : الوسيب ا اانون العقوا  ،  - 1

 .923، ص  564، رام  7، ج مجموعة القواعد القانونية،  1944يونيو  13نقف  -
 .482، ص  160م ، را 6، س مجموعة أح ا  النقض،  1955نقف أول فباير  -
 .263، ص  47، رام  12، س مجموعة أح ا  النقض،  1961فباير  21نقف  -
 .179، ص  24، رام  60، س  المجموعة الرسمية،  1961نوفمب  28محكمة است ناف القاهرة :  -
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: أرحى ركاب م فإن لم أرحى مع  1فع  اب  سووويري  قا : "قا  ر ى ل ري 

فى يوم كذا وكذا فل  مائة درممم فلم يبرج م فقا  شووريى: م  شوورط على نفسوو  

 .2طائعاً اير م رو ف و علي  "

ما يوضووى ذل م واختصووموا  لى شووريى فى ر ى:  و اء فى أخبار القضوواة

اكترى م  ر ى   روم فقا :  ن لم أخرج فى يوم كذا وكذا فل  ضيادة كذا وكذا 

فى كرائ  م فلم يبرج يومئذم وحسب م فأتى شريحا؛ً فقا : م  شرط على نفس  

 .3شرطاً طائعاً اير م رو أ مناو علي 

سويف ا شروط الجعلية فى أى عقد فقضى شريى منا بما يعتبر قاعدة فى ت ل

 وووحيىم وأن ا ت ون مؤترة فى أح ام  ونتائج . ومذو القاعدة تابتة بقول   ووولى 

 .4"المسلمون عند شروىهمالله علي  وسلم: "

ونجوود ذلوو  تطبيقوواً فى أح ووام مح مووة النقضم ومووذو الحووالووة مى "حووالووة 

باعم الضوورورة"م الأ ووى أن أى مسوواه بجسووم المجنى علي  يجرم  قانون العقو

وقانون مماولة م نة الطخم و نما يبيى القانون فعى الطبيخ بسبخ حصول  على 

  اضة علمية طبقاً للقواعد واللوائى م ومذو ا، اضة مى أسوووووواه الترخيص الذى 

تتطلخ القواني  البا ووة بالم نة الحصووو  علي  قبى مماولت ا فعلامً وينبنى على 

ما  الحق المقرر بمقتضووى القانونم القو  أن أسوواه عدم مسووئولية الطبيخ اسووتع

ع  م    يمل  حق مماولة م نة الطخ يسا  عما يحدت  بالغير م   روحم وما 

 لي  باعتبارو معتديامً أى على أسووووووواه العمدم و  يعفى م  العقا     عند قيام 

 .5حالة الضرورة بشروط ا القانونية

                                                           
 . 532، ص م رى الدواب المصباح المناالكر ى على فعيل:  1
الخ،  …، كتاب الشلالالالالاروط ، اب ما يجوز ما الاشلالالالالاتراط والثنيا  ال رمانىصاااا يح الب ارى بلاااارح الكرمانى :  2

 .56،  55، ص 1932الجزء الثانى عشر ، ا طبعة ا  رية الأولى ، 
 .325، والجزء الثانى ص  340، ص  المرجع السابقوكيط با حيان : أخبار القضاة ، الجزء الثانى ،  3
 .794اب أجر السمسرة ، الجزء الثانى ، ص أخرجه البخارى تعليقاً ا الإجارة ،  - 4
 . 264، ص  المرجع السابقد / حسا صادق ا رصفاوى :  - 5

 .196، ص  31، رام  32، س مجموعة أح ا  النقض،  1981مارس  2نقف   -
 .34، ص  5، رام  35، س مجموعة أح ا  النقض،  1984يناير  11نقف   -
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ي ون مسوووئو ً  واللاعخ الذى تسوووبخ فى  رح ايرو مع مراعاة أ وووول   

 نائياً  ذا وقع ذل  عفواً من  وبحسووو  قصووودم وكان اللعخ مصووورح ب  قانوناً و  

 .1خطر على الأم  العام

 

 من ضمن مالاً فلو ربحو :  -4

ومما رواو  احخ أخبار القضاة ع  القاضى شريى قول : "م  ضم  ما ً 

م ف ذو القاعدة تضارع القاعدة المش ورةم التى مى حديث  حيى " 2"فل  ربح 

 ". الخراج بالضمان

ونجوود ذلوو  تطبيقوواً فى أح ووام مح مووة النقضم ومووذو الحووالووة مى "الوودعوة 

المدنية بالتبعية"م مثا  شركة التأمي م وقد سبق ا،شارة  لي ا عند تناو  القاعدة 

م رو ف و علي "م فى القاعدة الثامنة" الثانية" م  شوووورط على نفسوووو  طائعاً اير 

 م  قضى دي  ايرو أمرو   ي ون ل  حق الر وع علي ".

 

 كل أمر خالف أمر العامة فهو عيب يرد بو : -5

وقد شوووواع ع  القاضووووى سوووووار ب  عبد الله م  أقوال : "كى أمر خالف أمر 

 م فذكر القاضوووى سووووار مذو العبارة فى قضوووائ م ومى3العامة ف و عيخ يرد ب "

 قاعدة م  القواعدم ليستبلص من  ما يقضى ب  فى الحادتة المعروضة علي .

فأمثا  مذو العباراع مى بمثابة قواعدم  رع عادة القضاة أن يطلقوما فى 

كثير م  القضايام ويم     را ما فى الأح ام الأخرى المنا رة ل ا عند توافر 

أن ضبط الفروع أو الشروط ووضوح المعالم . وبذل  نستطيع أن نبرم  على 

القضايا الجمئية تح   وامع كان أمراً عنى ب  لدى الفق اء والقضاة م  القديمم 

 ومذا  انخ م م يت شف م  مذو الأمثلة.

وهأا قبل أن يعرف هأا الفن، ويخرج إلى النور قبل القرن الثالث الهجرىى 

فى أبواب أما بعد أن ظهرا بوادر وشاا استعمال القواعد، فقد كان المالفون 

                                                           
 . 343، ص  المرجع السابقد / م طفى ادى هرجة :  - 1

 .33، ص  10، س مجموعة أح ا  النقض،  1908أكتوبر  22إحالة طنطا : نقف   -
 

. ، مشلالالالاار إليها ا مؤلف د / على 319، ص  المرجع الساااابق،  أخبار القئااااة ، الجاء الثانىوكيط با حيان : 2
 . 339، 338، ص المرجع السابقأحمد الندوى : 

 .55، ص  ، الجزء الثانى المرجع السابق مباشرة3
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القضاء بعنوان "أدب القاضى" فى ىليعة من سلكوا هأا المسلك، وظهر هأا 

اللون فى كتاباتهم، وفى هأا دلالة على أن القضاة عنوا بهأه القواعد، وكان 

 لهم دور لا يستهان بو فى إبرازها وترسيخ مكانتهاى

( 504)1ففى مطالع القرن البامي ال جرى لعى ا،مام أبا الحسوووووو  الماوردى

أو  م  أختار مذا الأسوولو  فى كتاب  "أد  القاضووى"م فإن   ذا أمعن  الن ر في  

وقف  على بعض القواعد الفق يةم وقد أبرضما المؤلف بشووووو ى  امم للصووووويااة م 

 ومناس بعض الفقراع م  ال تا  الذى وردع في  تل  القواعد.

سووائد في  والفق  ونجد ذل  تطبيقاً فى ن ر الفق  الجنائى المعا وورم فالرأى ال

قانون الجنائى قانونى بو   عام مو أن للعرف دور تفسوووووويرى فى نطا  ال م 2ال

ويضوووووور  الفق  الجنائى المصوووووورى أمثلة لذل  م  بين ا تجريم الفعى الفاضوووووى 

ع مم وتجريم المشووورع  سوووناد  278العلنى المبى بالحياء المنصووووح فى المادة 

تقوارو عنود أموى وطنو ( أمور  لى شووووووبص )لو كوانو   وووووووادقوة .. أو بو  اح

ع مم وتجريم السوووخ الذى يتضوووم  بأى و    302المنصووووح علي ا فى المادة 

ع مم  306م  الو وو )خدشووواً للشووورف وا عتبار( المنصووووح علي  فى المادة 

فعباراع الفعى الفاضووووى المبى بالحياءم والأمور التى لو كان   ووووادقة أو ب  

عتبار كل ا   يجد القاضووووووى ل ا احتقارو عند أمى وطن  م وخدش الشوووووورف وا 

تحديداً فى نصوووووووح القانون الجنائىم ولذل  يجخ علي  الر وع  لى العرف م 

 . 3لذل  نجد أن للعرف دور تفسيرى فى تطبيق القاعدة الجنائية

 

                                                           
هو أبو الحسلالالالاا على با محمد با حبيب، الب لالالالارى، الشلالالالاافعى، م لالالالانف الحاوى السلالالالافر الجليل، وصلالالالااحب أدب  1

الدنيا والديا، وكتاب الأحكام السلالالالالالالالالطانية وأدب القاضلالالالالالالالاى، وكان إماماً ا الفقه والأصلالالالالالالالاول والتفسلالالالالالالالار، ب لالالالالالالالاراً 
 وتوا با. …العربية، ولى اضاء ب د كثرة،   سكا بغداد 

. مشار إليها ا مؤلف د / على أحمد الندوى 286-285، الجزء الثالث ، ص  شذرا، الذهبابا العماد :  - 
 . 340، 339، ص المرجع السابق: 

 

 . 113:  111، ص  المرجع السابق،  تفسا النصون الجنائية:  د / محمد سليم العوا - 2
 .362، ص  المرجع السابقد/ حسا كرة : أصول القانون ،  -
 . 206، ص 1971، الطبعة الثالثة ، النظرية العامة للقانون الجنائىد/ رمسيش بنهام :  -
 . 93، 92، ص 1975، برو  ،  شرح نانون العقو ، اللبنانىد / محمود نجيب حسنى :  -
 . 206، ص  المرجع السابقد/ رمسيش بنهام :  - 3

 . 93، 92، ص  المرجع السابق بنانى ،شرح نانون العقو ، اللد / محمود نجيب حسنى :  -
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 من تعين عليو فرض أخأ بو جبراً : -6

فإن امتنع مذا المنفرد بشروط القضاء  …قا  فى شروط و ية القضاء: " 

ا، ابة  لي م أ برو ا،مام علي  م لتعي  فرضوووووو ". تم قا : "وم  تعي  علي  م  

كان ذل  بمثابة قاعدةم وضوووع ا الماوردى وم  تبع  فى  .1" فرض أخذ ب   براً 

ذل  فى با  القضوواءم حتى تصووان حقو  الناه ع  الضووياعم وحتى يتولى مثى 

  مذا المنصخ الرفيع البطير م  مو أمى لذل  .

ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "حالة القبض ونجد 

على الأشباح الش ودم وت ليف م بالحضورم والأحوا  التى أشار  لي ا الشارع 

فى مذا النص يعنى الحا ع التى يجوض في ا لمأمور الضبط القضائى القبض على 

لة توافر  ميع المت مم ويفترض   دار الأمر بالضبط وا،حضار فى مذو الحا

الشروط التى ينبنى علي ا   اضة الضبطم عدا شرط )حضور المت م فى محى 

الواقعة( الأمر الذى يجعى القبض الفورى مستحيلامً والأمر بالضبط وا،حضار 

مو دعوة  برية للحضور أمام مأمور الضبط القضائىم وينفذ ق راً  ذا لم يحضر 

م  قانون ا، راءاع الجنائية فى فقرت ا  127المت م اختياريامً قد نص  المادة 

الثالثة على أن "يشمى أمر القبض وا،حضار ت ليف ر ا  السلطة العامة 

ً فى الحا "م ونص  الفقرة  الحضور أمام القاضى  ذا رفض الحضور طوعا

م  قانون ا، راءاع الجنائية على أن " فى  ميع الأحوا   35خيرة م  المادة الأ

ط وا،حضار وا، راءاع التحف ية بواسطة أحد المحضري  أو تنفذ أوامر الضب

 .2بواسطة ر ا  السلطة العامة"

قض  مح مة النقض بأن سماع المح مة للش ودم ومناقشت م فى الجلسة لم 

يرسم ل  القانون طريقاً معيناً للسير في م وأن  افال ا تو ي  سؤا  مما يقتضي  م  

طع  فى ح م ام وذل  لأن القانون قد أ اض للدفاع التحقيق   يجوض اتباذو و  اً لل

 .3أن يو   م   انب  ما يعنى ل  م  أسئلة

                                                           
، )وهذا الكتاب اطعة ما الحاوى 144-143، الجزء الأول ص  أدب القاضاااى بلااارح الحصاااانالح لالالااف :  1

 الكبر(.
 . 563،  562، ص  المرجع السابق شرح نانون ا جراءا، الجنائية ،د / محمود نجيب حسنى :  - 2

 .1330، ص  270، رام 20، س  قضمجموعة أح ا  الن،  1969نوفمب  24نقف  -
 

 .791، ص  142، رام 24، س مجموعة أح ا  النقض ،  1963نوفمب  11نقف   - 3
 .383، ص  73، رام 19، س  مجموعة أح ا  النقض، 1968نقف أول أبريل  -
 .148، ص  33، رام  25، س  مجموعة أح ا  النقض، 1974فباير  18نقف  -
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 من نسب إلى ساكت قولاً أو اعتقاداً فقد افترى عليو : -7

فم  با  أولى نسووبة الفعى لم  لم يفعى شوويئاً مى مو أسوواه بضووبط  ووور 

ا، ماع: "فإذا قا  الواحد من م  رائم ا متناع.  اء فى فصى عقدو لما ينعقد ب  

فى كون    ماعاً يمنع م  ا  ت اد  …قو مً أو ح م ب م فأمسووووووو  الباقون عن 

 ي ون   ماعاً   يسوه مع  ا  ت اد.  أحدهما :و  ان لأ حابنا: 

  ي ون   ماعامً وا  ت اد مع   ائمم لأن م  نسووووخ  لى  والوجو الثانى :

 .1د افترى علي م وسواء كان مذا القو  ح ماً أو فتيا"ساك  قو ً أو اعتقادامً فق

فالتعليى المذكور فى الو   الثانى تعليى بقاعدة فق ية عرف  واشت رع 

 بعنوان: "  ينسخ  لى ساك  قو ".

ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "القذف بطريق 

م  قانون العقوباع  307لمادة النشر فى  حدى الجرائد أو المطبوعاع" نص  ا

القذف بطريق النشر فى  303على أن   ذا ارت خ القذف المنصوح فى المادة 

 حدى الجرائد أو المطبوعاع رفع الحدان الأدنى والأقصى لعقوبة الغرامة المبينة 

فى المادة المذكورة  لى الضعفم تر ع علة التشديد فى مذو الحالة  لى أن النشر 

ائد أو المطبوعاع يتيى للواقعة المسندة للمجنى علي  نطاقاً واسعاً فى  حدى الجر

م  الذيوع وا نتشارم فضلاً ع  أن القذف ب ذا الطريق قد يتبذ وسيلة لل ذ  أو 

ايرو م  الأاراض الشبصيةم وبا،ضافة  لى ذل  فإن القذف الذى يتم ع  

ما   يتحقق فى طريق النشر يحد  بعد تف ير وتروٍم في ون ل  م  البطورة 

 .2القذف فى الم ان العام  تر استفماض أو فى مرحلة اضخ

 

 ما نفأ من الأحكام فى حال الجواز لم يعقبو فساد :  -8

وأ ووووى فى عدم تأتر الح م فى رد القضوووواء أو مبا وووومت م على أح ام م  

سابقةم  اء فى فصى : تغير حا  القاضى ال اتخ بالفسق أو الجنونم  الأخرى ال

                                                           
 .467، 466، ص  المرجع السابقالع مة / ا اوردى :  1
 568، ص 2000، القسم ا اص ، الطبعة الثانية ، دار النهضة العربية ،  شرح نانون العقو ،د/ فوزية عبد الستار :   2
. 

 .1053، ص  373، رام  2، س  مجموعة أح ا  النقض، 1952مايو  26نقف  -
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"فإن كان ال تا  بح م قد أمضووواو فى حا  سووولامت م و خ قبو  كتاب م بعد تغير 

 .1د"حال م لأن ما نفذ م  الأح ام فى حا  الجواض لم يتعقب  فسا

ونجوود ذلوو  تطبيقوواً فى أح ووام مح مووة النقضم ومووذو الحووالووة مى "موانع 

القضووواءم ومن ا عدم الصووولاحية والرد"م وقد قضووو  مح مة النقض تطبيقاً ل ذو 

الحالةم أن مجرد كون رئيي ال يئة الذى أ ووووووودر الح م المطعون في  الباح 

الدعوىم ما دام أن للنائخ العام   ين ض سبباً لعدم  لاحيت  للاشتراس فى ن ر 

النائخ العام لم يقم بنفي تمثيى النيابة العامة فى الدعوى ذات ا بما   يتطر  مع  

أى احتمووا  لمخلا  بم  ر الحيوودة أو الثقووة فى القضوووووووواء أو التووأتر برأى أو 

 .2ا نقياض ل 

 اليد توجب إفباا التصرف ، ولا توجب إفباا الملك : -9

افعا في ا  لى الحاكم ليقسوووم ا بين مام فل ما  ذا كان  دار فى يدى ر لي م تر

أن يناضع ما في ا ايرممام فلا يجوض للحاكم  ذا ح م  في ا تلاتة أحوا م أحدمم:

ب ا ل ما بأيدي ما أن يقسوووم ا بين مام مع   ور المناضع    ببينة تشووو د ب ا ل مام 

د تو خ  تباع ومذا مما   يبتلف في  قول م لأن قسووم  الحاكم  تباع لمل  ام والي

 . 3التصرفم و  تو خ  تباع المل "

مـووووووووم يعو  على القواعد الفق ية عند  تباع 536م 4نجد أن الصوودر الشوو يد

قضووووية م  القضووووايا. ومع م ا مصووووواة بصوووويااة قانونيةم ومى خير معوان 

 للقاضى المجت د. 

                                                           
 . 341، 340، ص المرجع السابقد / على أحمد الندوى :  1
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 .633، ص  123، رام 16، س  مجموعة أح ا  النقض،  1965يونيو  28نقف  -
 .236، الجزء الثانى ، ص  المرجع السابقا اوردى :  3
ال لالالالادر الشلالالالاهيد : هو عمرو با عبد العزيز با مازة، أبو محمد، حسلالالالاام الديا، ا عروف ال لالالالادر الشلالالالاهيد، إمام  4

 للالاه اليلالاد الطولى ا ا  ف ، الفروع والأصلالالالالالالالالالالالالالالاول، ا بز ا ا عقول وا نقول. كلالاان ما كبلالاار الأئملالاة وأعيلالاان الفقهلالااء
 وا ذاهب، تفقه على والده، واجتهد إلى أن صار أوحد زمانه. توا شهيداً سنة ست وت تين وخمسمائة.
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ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "ا سووووووتيلاء 

الما  أو حياضت "م حيث رأى  ارسووووووونم وفقاً للن رية الحديثة فى التعبير  على

ع  ا ختلاهم بووالأخووذ أو النقووى أو النمعم ف ووى ذلوو  مجرد مترادفوواع لغويووةم 

ية الحيواضة  بد أن يحودد ا ختلاه ويسووووووتنود  لى ن ر ن     بأ مخ  لى القو   وذ

 .1جنائىالقانونيةم ومى ن رية تسود كى م  القانوني  المدنى وال

 

 

 

 الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد :  -10

ذكر ا،مام البصووواف رسوووالة عمر  لى أبى موسوووى الأشوووعرىم رضوووى الله 

عن مام ومما  اء في ا: "و  يمنع  م  قضووووواء قضووووويت  بالأميم ورا ع  في  

نفسووووو م ومدي  في  لرشووووودسم أن ترا ع في  الحقم فإن الحق قديم   يبطى  قا  

قضى ع  ا ت ادم تم أ  ر ل  ببلاف م أما  ذا   ر با  ت اد الشارح: "ومذا  ذا 

فلا ينقض". تم على ذل  بقاعدة اشووووت رع عند الأ وووووليي  والفق اءم ومى قول  

 .2"لأن ا  ت اد   ينقض با  ت اد"

ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "عدو  محاكم 

ى عقوبة مماتلة"م مثا  ذل  مح مة النقضم القانون ع  رأي ا  لى رأى آخر ف

 م  قانون حا ع الطع  بالنقض. 4المادة 

 

 الحوادث تحال بحدوفها إلى أقرب الأوقاا : -11

ذكرما عند بيان  "حجر الفسووواد"م مثال ا "لو أن ر لا كان  وووالحاً تم فسووود 

بعد ذل م فحجر علي  القاضوووووىم وقد كان  نسوووووان اشوووووترى من  شووووويئامً فاختلف 

ر علي  والمشووترى من م فقا  المشووترى: اشووتريت  من  فى حا   وولاح  المحجو

حا  الحجرم  بى اشووووووتري  منى فى  ي :  قا  المحجور عل ي م و بى الحجر عل ق

                                                           
 . 665، ص 2000،  المرجع السابقد/ فوزية عبد الستار :  1

 . 427، ص  17، رام  13، س  مجموعة أح ا  النقض، 1962إبريل  24نقف  -
 .224،223، الجزء الأول ، ص  شرح أدب القاضىلل صاحال در الشهيد:  2
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فالقو  قو  المحجور علي ؛ لأن الشووووووراء حاد  والحواد  تحا  بحدوت ا  لى 

 .1أقر  الأوقاعم وأقر  الأوقاع فى الشراء حالة الحجر"

 

 لغنم :الغرم يقابل ا -12

"  ذا ما ح م القاضووووووى فيما يتعلق بحقو  العباد ف  ر خطؤوم وكان البطأ 

بحيث   ي ون ردو بأن قضوووووى بالقصووووواحم واسوووووتوفى القصووووواح تم   ر أن 

الشووو ود عبيد أو محدودون فى القذفم ففى مذا الو   تجخ الدية على المقضوووى 

 م في ون الغرم ل  فى مال م لأن القاضووى عامى للمقضووى ل م ف ان انم القضوواء ل

 .2علي م لأن الغرم يقابى الغنم "

ونجوود ذلوو  تطبيقوواً فى أح ووام مح مووة النقضم ومووذو الحووالووة مى "تعويض 

الضرر"م ومو موضوع الدعوى المدنية بالتبعيةم تتميم الدعوى المدنية بالتبعية 

بأن موضووووع ا مو تعويض الضوووررم ومى فى ذل  تتميم ع  الدعاوى المدنية 

المترتبة الأخرى التى   تسوووت دف   ووولاح الضوووررم مثا  ذل م دعوى التطليق 

على  ريمووة المنووام ودعوى الحرمووان م  ا،ر  المترتبووة على  ريمووة قتووى 

المور م ودعوى الر وع فى ال بة المترتبة على اعتداء المومو  ل  على حياة 

 المور  . 

فى كى مذو الأمثلة ن ون بصوودد دعاوى مدنية موضوووع ا ليي مو تعويض 

ر  ا القانون م  اختصاح الضررم و نما تحقيق أاراض مدنية أخرىم وقد أخ

القضووووواء الجنائىم ف ذا القضووووواء   يبتص    بن ر دعاوى تعويض الضووووورر 

الناشوووووو  ع  الجريمة دون الدعاوى التى ت دف  لى تحقيق نتائم مدنية أخرى 

تسووووبب  في ا الجريمةم ومذا ا سووووتقلا  ليي اسووووتقلا  كامىم والقضوووواء المدنى 

نى(م فالح م الجنائى الصوووووووادر فى مذو م لف بتطبيق مبدأ )الجنائى يوقف المد

 .3الدعوى ل  حجية أمام القضاء المدنى عندما ين ر تل  الدعاوى المدنية

 

                                                           
 .414، الجزء الثانى ص  مباشرة المرجع السابق1
 .165-163ثالث ، ص ، الجزء ال مباشرة المرجع السابق2
 . 224، ص  المرجع السابق،  الوسيط فى نانون العقو ،د / أحمد فتحى سرور :  - 3

 .12، القواعد ص  79، رام 3، ج  مجموعة أح ا  النقض، 1933يناير  23نقف  -
 .285، ص  66، رام  26، س  مجموعة أح ا  النقض، 1975مارس  3نقف  -



 473 

 الإنفاق ب مر القاضى كإنفاق الأب : فى لزوم الأحكام وتنفيأها: -13

و ذا فرض القاضوووى نفقة الصوووبيان على أبي م م وترك م بلا نفقة فاسوووتدان  

ىم فإن ا تر ع على الأ  بذل م لأن ا،نفا  علي م الأم وأنفق  علي م بأمر القاض

 .1بأمر القاضى كا،نفا  بأمر الأ  "

فإذا أىلنا النظر فى أمثال هأه القواعد، وجدناها فروة قيمة، وتقوم مقام 

المبادئ والأسس التى يتركز عليها القضاء فى ىرق الإفباا، وفى حسم كثير 

ائى بصفة خاصة سواء كانت مسائل من مسائل الفقو بصفة عامة، والفقو الجن

 منتمية للقسم العام منو أو القسم الخاصى 

ولفائدة تل  القواعد فى ضوووووبط الأح ام  ى العلماء يدر ون ا فى مؤلفات مم 

ففى كتخ المتأخري  م  القضوووواة تجد مذو ال امرة قد تبلورع  لى حد كبيرم كما 

م لعلاء الووودي  الموووال ىم ومعي  الح وووا2فى تبصووووووورة الح وووام  ب  فرحون

الحنفىم ونجتما منا بإيراد بعض الأمثلة م  ال تابي م ومى كما 3الطرابلسووووووى

 يلى:

 

 الإقرار حجة موجبة بنفسو : -14

قووا  عنوود بيووان الفر  بي  البينووة وا،قرار: أن   ت ون حجووة مو بووة    

 لي ام فتراعى شورائط كون ا حجة القضواءم أما ا،قرار فحجة 4بانضومام القاضوى

                                                           
 .298الجزء الرابط ص ،  المرجع السابقال در الشهيد :  1
ولقد ورد  هذه القاعدة الأخرة ا بعف الكتب ب لالالالالالالايغة أعم ما هذه وهى "الإنفاق بأمر القاضلالالالالالالاى كالإنفاق  -

بأمر ا ال  . ويتمثل ذل  فيما إذا التقب رجل شاة، فأمره القاضى أن ينفق ما ماله ا العلف فأنفق،   ماتت ، 
 بما أنفق ، لأن الإنفاق بأمر القاضى كالإنفاق بأمر ا ال .وأتى بعد ذل  صاحبها ، كان له أن يجط 

 .282، ص  المرجع السابقالحمزاوى :  - 
 .398، مسائل اللقطة ، ص  الفتاوى الخانية - 
هو الع مة إبراهيم با على با محمد، ا لقب ببهان الديا، ا دنى، ا الكى . ولد ا دينة ا نورة، ونشلالالالالالالالالالالالالالالالاأ با،  2

 هلا .799وبرع، وصنف . وتوا ا دينة سنة وتفقه 
 هلا .844هو الشي  على با خليل ، أبو الحسا ا لقب بع ء الديا . كان ااضياً القدس ، توا سنة  3
 .97: الجزء ا امش ، ص الأع  الزركلى :   - 
 مراده هنا القاضى: القضاء. 4
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مو بة بنفسو  م فلا يشوترط انضومام القاضوى  لي  ل ون  حجة. وفى مذا ال لام ما 

 يشب  القاعدة الفق ية ع  ا،قرار "المرء مؤاخذ بإقرارو".

ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقض م ومذو الحالة مى "ا،قرار حجة 

عتراف مو م  قانون ا،تباع )ا،قرار( بأن  ا 103للاعتراف"م عرف  المادة 

 قرار المت م على نفس  بصدور الواقعة ا، رامية عن م وقد قال  مح مة النقض 

فى ذل  "ا عتراف المعتبر فى المواد الجنائيةم والذى يؤاخذ ب  المت م يجخ أن 

ي ون نصوواً فى اقتراف الجريمة م وأن ي ون م  الصووراحة والوضوووح بحيث   

ل م وأن سووووووو  الأدلة على نت تأوي ل  فى يحتمى  ف متفرقة م  أقوا  المت م قي

مناسووووباعم ولعى مبتلفة و ميع ا على أن ا اعتراف بالت مةم فلا يعد اعترافاً  ذا 

 . 1كان  حقيقة تحميى ألفا  المت م بما لم يقصدو من ا "

 

 حجج الأقوال أوكد من حجج الأفعال : -15

 اء فى فصووووووى: ما يسووووووتقر ب  ا، ماع: "منع بعض الناه م  اسووووووتقرار 

ب  عمىم لأن العمى تحقيق القو م ومذا   ا ، ماع بمجرد القو م حتى يقترن 

و   ل م لأن حجم الأقوا  أوكد م  حجم الأفعا "م أسوواه فى حجية ا عتراف 

. وقد سبق ا،شارة  لي  فى قاعدة ا،قرار حجة 2 ذا استوفى باقى شرائط  حت 

 مو بة بنفس  .

 

 فيو إلى القضاء :الإقرار حجة ملزمة بنفسو لا يحتاج  -16

النص الشوورعى يقضووى بأن "ا،قرار حجة ملممة بنفسوو م   يحتاج في   لى 

القضووووواءم و طلا  اسوووووم القضووووواء علي  مجاضم و نما مو أمر بالبروج عما لمم 

 .3بإقراروم لأن الحق تب  ب  بدون ح م   بالقضاء"

                                                           
 .467، ص  المرجع السابق ئية ،شرح نانون ا جراءا، الجناد / محمود نجيب حسنى :  -1

 .482، ص  160، رام  6، س مجموعة أح ا  النقض،  1955نقف أول فباير  -
 .441، ص  85، رام  6، س مجموعة أح ا  النقض،  1960مايو  10نقف  -
 .331، ص  61، رام 19، س مجموعة أح ا  النقض ،  1960مارس  18نقف  -
 .16، ص  2، رام  25، س مجموعة أح ا  النقض،  1974يناير  12نقف  -

 .470، الجزء الأول ، ص  المرجع السابقالزركلى :  2
 .57، تت عنوان "إتبا "، ا بدأ  34مبادئ القضاء الشرعى ا خمسين عاماً ، الجزء الأول ، ص  3
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ئى على  ن مذو القاعدة الأ وووووولية يم   اعتبارما أ ووووولاً لبناء الح م الجنا

اعتراف المت م بالجريمة م تملةم أو  قرارو بارت ا  ركن ا المادىم أو  مء من  

ل  ا عترافم أو  قرار المت م السوووووووابق على  ند ذ يى آخر يسوووووووا دون و ود دل

  راءاع التحقيق كإقرارو بمحضووور  مع ا سوووتد  ع أو المثو  أمام القضووواء. 

 مو بة بنفس . وقد سبق ا،شارة  لي  فى قاعدة ا،قرار حجة

 

 الظن الغالب ينزل منزلة التحقيق :  -17

قا  العلامة اب  فرحون تح  عنوان "تنبي "م وينم  منملة التحقيق ال   

الغالخم لأن ا،نسان لو و د وتيقة فى تركة مورت م أو و د ذل  ببط م أو ببط 

و م  يثق ب م أو أخبرو عد  بحق فالمنقو   واض الدعوى بمثى مذام الحلفم ومذ

الأسووبا    تفيد    ال   دون التحقيقم ل   االخ الأح ام والشوو اداع  نما تبنى 

 .1على ال   وتتنم  منملة التحقيق"

)ا،تباع باليقي  فى الجنائى( مقارنة اللفظ قد توحى باختلاف مذو القاعدة 

مع ما  رى علي  القضووواء والفق  الجنائى المعا ووور م  كون  تباع الت مة ي ون 

بالجمم واليقي م و  ي ون بال   والتبمي  اير أن  بإنعام الن ر فى مضوووووومون 

القاعدة المسوووتقرة فى الفق  والقضووواء الجنائىم يتبي  أن ال   الغالخ الذى يذكرو 

الفق اء الشوووورعيي  مو الذى تسوووومي  مح مة النقض مو الفق  الجنائى المعا وووور 

 باليقي .

لمية أد  م  التسوووووومية المسووووووتقرة فى وللعلم فال   الغالخ م  الناحية الع

القضوواء والفق  الجنائى المعا وور لمجموعة قواعد ا،تباع الجنائى المفضووية  لى 

اليقي  الذى تبنى علي  الأح ام الجنائيةم ذل  بأن اليقي  بمدلول  اللغوى يسووووووتلمم 

المعاينةم والمشوامدة ومباشورة الحد  م  الشوامد بنفسو م ومو ما   يقصودو الفق  

لقضووواء الجنائى المعا ووور لليقي  فى ا،تباع الجنائى بطبيعة الحا م  ذ يبرج وا

ما  مذكورة ب ية الأخرى اير ال باع الجنائ لة ا،ت فة أد كا مذا المعنى اللغوى  ع  

في ا القرائ م بينما تندرج مذو الأدلة تح  المصطلى الشرعى المستبدم بد ً م  

 مصطلى اليقي  أ  ومو "ال   الغالخ".

ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى "دور القاضووى  ونجد

شارع  سعة التى خول ا ال سلطة الوا الجنائى فى ا،تباع أو ا،تباع باليقي "م أن ال

                                                           
 ، مطبوع على هامش فت  تبصاااارة الح ا  فى أصااااوا الأنئااااية ومناهج الأح ا الإمام / أبى عبد م عليش :  1

،  ، مطبعلالالاة م لالالالالالالالالالالالالالالاطفى البلالالاابى الحلبى1958، الجزء الأول، الطبعلالالاة الأخرة،   المااالااكالعلى أبى عبلالالاد م عليش: 
 .129ص
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للقاضووووووى الجنائى فى ا،تباع تلقى علي  عبأ أتقى مما يحمل  قاض سوووووولطت  فى 

 ا،تباع محدودة بقيود قانونية كالقاضى المدنى.

ضووووووو  مح مة النقض فى ذل    مراقبة لمح مة النقض على ما مو وقد ق

 .1داخى قانوناً تح  سلطة مح مة الموضوع م  طر  ا،تباع وتقدير الأدلة

 

 الثابت بالبينة العادلة كالثابت معاينة :  -18

مذو القاعدة ت مى القاعدة السوووووووابقة فى ا،تباع الجنائىم وتؤكد رأينا فيما 

لاح يقي  المح مة الجنائية مو ذات  ما قا  عن  فق اء سبق و ح ناو م  أن ا ط

 الأ و  الشرعيي  م بصورة أد  م بال   الغالخ .

 اء فى "معي  الح ام" فى كتا  "القاضى  لى القاضى" و ذا أراد القاضى 

أن ي تخ  لى قاض آخرم ي تخ فى ال تا  اسووووم المدعى: اسووووم أبي  واسووووم  دوم 

وي تخ اسووووم المدعى علي م لأن التعريف  …و فبذووحليت م وينسووووب   لى قبيلت  أ

فإن أقام المدعى علي  بين  أن فى القبيلة ر لاً آخر ب ذا  …يقع ب ذو الأشووووووياء 

ا سووووووم والنسووووووخم فإن كان حياً   يقضووووووىم لأن الثاب  بالبينة العادلة كالثاب  

 يق.. وقد سبق ا،شارة  لي  فى قاعدة ال   الغالخ ينم  منملة التحق2معاينة"

 

 أن كل واحد ماتمن على ما يدعى أنو ملكو، أو مباح لو، فيقبل قولو: -19

 اء تح  عنوان "مسووووووألة " فى ال تا  الأنف الذكر : يقلد القصووووووا  فى 

المكاةم ذكراً كان أو أنثىم مسووولماً أو كتابيامً وم  مثل  يذبىم يقبى قول   ن  ذكىم 

الشوووووو ادة و  الرواية م بى م  با  وليي علية اسووووووتعلام م وليي مو م  با  

القاعدة التشريعية:  ن كى واحد مؤتم  على ما يدعى أن  مل  م أو مباح ل  فيقبى 

 .3قول  و ن كان أفسق الناه"

                                                           
 .417،  416، ص  المرجع السابق،  شرح نانون ا جراءا، الجنائيةد / محمود نجيب حسنى :  1

 .1250، ص  265، رام  18، س مجموعة القواعد القانونية،  1967ديسمب  11نقف   -
 .274، ص  217، رام  2، ج  مجموعة القواعد القانونية،  1921مارس  19نقف   -

هلا 1393، الطبعة الثانية ، مطبعة م لالاطفى البابى الحلبى ،  معين الح ا   يما يتردد بين الخصاامين من الأح ا  2
 .118، ص

 .290، الجزء الأول ص  المرجع السابق مباشرة 3
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ق  الجنائى   قاعدة مع ما يبحث  الف ويم   مقارنة ما ينتم ع   عما  مذو ال

م المت م لمل ية الشوو  أتناء دراسووة القصوود الجنائى فى  رائم الأموا  م  أتر توم

محى الجريمة  فى  رائم الأموا . وقد سووووبق ا،شووووارة  لي  فى قاعدة اليد تو خ 

  تباع التصرفم و  تو خ  تباع المل  .

 

 الأصل فى ترجيح البيناا إنما هو كونها مثبتو خاف الظاهر : -20

نص الفق اء على أن الأ ووى فى تر يى البيناع  نما مو كون ا مثبت  خلاف 

امرم فلو تعارضووو  بين  اليسوووار مع بين  ا،عسوووارم فبينة اليسوووار أولى؛ لأن ال 

اليسووار عارضم والبيناع شوورع  لمتباعم ولو تعارضوو  بينة م  يدعى فسوواد 

الن اح مع بينة م  يدعى  حت م فالبينة بينة يدعى الفسادم وعلل  السرخسى فى 

 . 1  يحتاج  لى  تبات المحيط بأن الصحة تابتة ب امر الحا م والفساد أمر حاد

ية  بارما أ وووووولاً ل ى ا، راءاعم والقواعد الجنائ قاعدة يم   اعت ومذو ال

المترتبووة على أ ووووووووى البراءة فى المت م حتى تثبوو   دانتوو . كمووا يم    كمووا  

القاعدتي  السابقتي  ب ذو القاعدة فى تبيان شامى لقواعد ا،تباع الجنائى للشريعة 

ة م   انخ تالث ما سوووووبق وذكرناو م  أن   وووووطلاح ا،سووووولامية. وتؤكد القاعد

ال   الغالخ الذى تبنى علي  الأح ام الجنائية قد ي ون أد  م  ا ووووطلاح اليقي  

 المستبدم فى الفق  والقضاء الجنائى المعا ر.

والقاعدة التالية تعد كذل  لبنة فى بنيان ا،تباع الجنائى الشووووورعىم ومتعلقة 

 عتراف أو ا،قرار فى المسائى الجنائية. ويم   بش ى مباشر بموضوع تجمئة ا

تبريم مجمى القواعد والمبادا التى أرسووووووت ا مح مة النقض فى مجا  ا،تباع 

الجنائى على تل  القواعدم ومو ما يحتا    لى دراسوووة متعمقة حسوووبنا أن أشووورنا 

ى  لي ا بما يتناسووخ مع ال دف م  مذا البحثم وبما يفتى المجا  أمام أبحا  أخر

 فى مذا الصدد.

ونجد ذل  تطبيقاً فى أح ام مح مة النقضم ومذو الحالة مى الأ ى "براءة 

الذمة وعدم تجمئة ا عتراف"م قضوووووو  مح مة النقض أن "سوووووولطة القاضووووووى 

الجنووائى فى تجمئووة ا عتراف محوودودة بقيوودي م الأو  أنوو    يجوض أن يجووافى 

د أن ي ون المنطق مفترض المنطق فيما يقو  ب  م  تجمئةم وموضوووووع مذا القي

عدم التجمئةم أما القيد الثانى فمحل  أن يتوقف الفصوووى فى الدعوى الجنائية على 

                                                           
 .98، "إتبا "، ا بدأ 46،  45: الجزء الأول ص رجع السابق مباشرة الم 1
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الفصووى فى موضوووع مدنى يبضووع لقواعد ا،تباع المدنيةم  ذ تطبق مذو القواعد 

 .1فى مجموع ام و ن كان تمة اعتراف تعي  عدم تجمئت 

 

 ظن البين خطاه :التناقض فى موضوا الخط  عفو، ولا عبرة بال -21

شىءم تم  نص الفق اء على أن التناقض فى موضوع البطأ عفو . فإذا أقر ب

أدعى شووووويئاً آخر يناقض ما أقر ب م وكان ما يدعي  مما يبفى علي  بسوووووبب  قبل  

دعواو بال   البي  خطؤو.  فإذا    أمرامً وتبي  خطؤو فل  أن يدعى ايروم و  

 .  2أن  خطأيؤتر فى مذا ال   الذى تبي  

 

 الحقوق لا تسقط بتقادم الزمان وإن ىالت المدة :  -22

وحيث  ن النص الشوووورعى يقضووووى بأن الحق   يسووووقط بتقادم الممانم و ن 

طال  المدةم و ن التقادم  لى ضم  معي  يمنع م  سووووووماع الدعوى قطعاً للحيى 

م   والتموير لد لة الحا  على ذل  بالترس مع طو  المدةم فلا تسوووووومع الدعوى

 .3المنع م  سماع الدعوى بعد المدة المقررة

قد يبدو أن  امر مذو القاعدة يناقض نصووووح سوووقوط الدعوى الجنائية أو 

العقوبة بالتقادمم اير أن  بإنعام الن ر فى القاعدة المذكورة يتبي  وحدة الأتر م  

 ووور ذل  الناحية العملية الذى يؤدى  لي   عمال ا مع قواعد القانون الجنائى المعا

بأن الحقو م و ن لم تسووقط شوورعامً بمضووى المدة    أن  يمنع م  سووماع الدعوى 

ب ام كما مو مقرر شوووورعاً للأسووووبا  التى أفاض في ا علماء الأ ووووو م وم  تم 

يصوووووبى البلاف بي  مذو القاعدة والقواعد الجنائية كسوووووقوط العقوبة خلافاً لف ياً 

 فقط .

 

فة من النفى والإفباا ، فهى بمنزلة الإشىىىىىىارة من الأخر  إذا كانت معرو -23

 العبارة من الناىق فى سائر الأحكام :

                                                           
 .469 - 467، ص  المرجع السابق شرح نانون ا جراءا، الجنائية ،د / محمود نجيب حسنى :  1

 .323، ص  256، رام  2، ج  مجموعة القواعد القانونية ، 1931مايو  7نقف  -
 ، "تقادم".331، الجزء الأول ، ص  المرجع السابق ح ا  :معين الح ا   يما يتردد بين الخصمين من الأ2
 ، "تقادم".316الجزء الأول ص  المرجع السابق مباشرة ، 3
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واسووووتحلاف الأخره أن يقو  القاضووووى: علي  ع د الله  ن كان ل ذا الحقم 

لأن ا،شووارة م  الأخره  ذا كان  معروفة  …ويشووير الأخره برأسوو  أى نعم 

 .1الأح ام"م  النفى وا،تباعم ف ى بمنملة العبارة م  الناطق فى سائر 

هأه نبأة يسيرة من تلك القواعد التى جرا عند القضاة والمالفين فى باب 

القضاء باعتبارها أصولاً قضائية معتبرة، فم كان لمجلة الأحكام العدلية فى 

القرن الثالث عشر الهجرى أفر جميل فى ترسيخ مكانو هأه القواعد عن ىريق 

ى الأوساى العلمية، وخاصة فى المحاكم سبكها سبكاً قانونياً جديداً، وترويجها ف

الشرعية، فإن مجموعة منها مختصة بالقضاء، وهى من الأصول القويمة لدى 

القضاة فى حل القضايا الجديدة فى الحوادث الجديدة لما تحمل فى ىياتها من 

 السعة والمرونةى 

، ولعل من آفار تلك المجلة وفمارها أن المحاكم الشرعية تبنت هأه القواعد

وأولتها أهمية عند فصل القضاء، ففى مصر مثا قبل أن يحل القانون الوضعى 

محل القانون الإسامى، ويلغى العمل بمقتضى الفقو الإسامى، كانت المحاكم 

توجو كثيراً من قضاياها بقواعد فقهية، خاصة فيما يعن لها من حوادث جديدة، 

حاضر، التى دون فيها بعض كما نلمح ذلك عند إحالة النظر فى السجاا والم

 تلك المرافعاا والقضاياى

                                                           
: "الإشلالالالاارة تقوم 269. وا ص 66: صالمرجع الساااابق معين الح ا   يما يتردد بين الخصااامين من الأح ا  ،1

 مقام العبارة وإن ادر على الكتابة".
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 مبحث ختامى

 مدى بروض علم القواعد الفق ية

 فى أحكام القضاء المصرى المعاصر 

 

يرى  انخ م  الفق  الأ ووووولى المعا وووور أن اسووووتبدام القواعد الفق ية فى 

القضوووووواء فى مصوووووور قد توقف منذ أن حل  القواني  الوضووووووعية محى القواني  

الشوووورعية فى بداية القرن العشووووري . ويسووووتطرد أ ووووحا  مذا الرأى قائلي  بأن 

الن ام القضووائى الشوورعى المصوورى قد توقف. وأن اسووتعما  القواعد الفق ية فى 

 .1حيثياع أح ام القضاء لم يعد مو وداً مع بداية تطبيق القواني  الوضعية

ية بمبادئ ا ومذا ال لام اير  ووووحيى. ففضوووولاً ع  كون الشووووريعة ا،سوووولام

ية المجمع علي ا أو فى مسوووووووائل ا الفرعية التى تتعدد في ا ا راء ما ضال   ال ل

مطبقة فى الن ام القانونى والقضائى المصرىم  ما بصورة مباشرة و ما بصورة 

 اير مباشرة كما سلف وأن أوضحنا بالتفصيى فى  نباع مذا البا .

ىم ب افة در ات  و ميع كما أن  وم  ناحية أخرى ما ضا  القضوواء المصوور

أنواع محاكم م يدبم أح ام  ويثرى قضوووواءو بالقواعد الفق ية وا راء الشوووورعية 

تارة على سوووبيى ا سوووتد   المباشووورم وعلى سوووبيى ا سوووتئناه وا،علام بالح م 

الشووووورعى للمسوووووألة المعروضوووووة علي  تارة أخرى. مثا  ذل  ما رددت  المح مة 

  الطعون المعروضوووووة علي ا م  أن "السووووواقط   الدسوووووتورية العليا فى العديد م

ومووذو قوواعوودة فق يووة شوووووو يرة ول ووا تبريجوواع كثيرة فى فروع المووذامووخ 2يعود"

التى ت ثر  3الأربعة. وكذل  قاعدتى "  ضووورر و  ضووورار" و "الضووورر يلاما "

 المح مة العليا م  ا ستناد الي ا فى قضائ ا . 

                                                           
وما بعدها . واد أشلالالاار سلالالايادته ا هذا ا وضلالالاط إلى كتاب  346، ص  المرجع الساااابقد / على أحمد الندوى :  1

الأسلالالاتاذ  / أحمد ن لالالار الجندى " مبادئ القضلالالااء الشلالالارعى ا خمسلالالاين عاماً " ، على اعتبار أنه ما " ثمار ا اكم 
العمل بمقتضلالالالالاى الفقه الإسلالالالالا مى ". وهذا  الشلالالالالارعية ابل أن يحل القانون الوضلالالالالاعى محل القانون الإسلالالالالا مى ويلغى

الك م غر صلالالالالاحي  كما فندناه ا ا تن . بل وا ؤلف ا شلالالالالاار إليه يتضلالالالالاما أحكاماً صلالالالالادر  ما ا اكم ا  لالالالالارية 
 ا ختلفة ا السبعينا  والثمانينا  ما القرن ا اضى وما زالت تعمل بمبادئ الفقه الإس مى حع الآن.
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ح م  أن يبي  مدى موافقة النص وأحياناً أخرى يتعمد القضوواء فى حيثياع  

الوضووعى لأح ام الشووريعة الغراء مم داً بذل  لتطبيق كامى للشووريعة ا،سوولامية 

الغراء حي  يوفق ولى الأمر  لى ذل . بى وقد اعتنق القضاء المصرى مبدأ عدم 

 واض خروج المشرع الوضعى ع  مبادا الشريعة ا،سلامية فى شق ا المجمع 

شووورع مذا المبدأ القضوووائى فإن القضووواء الدسوووتورى مسوووتقر علي م و ذا خالف الم

على  مدار مذا التشريع الوضعى المبالف للشرع للحنيف. وم  المفيد أن نسو  

حيثياع أحد مذو الأح ام التى نشووووووير  لي ا ليسووووووتبي  لنا مدى مجافاة المعم بأن 

 .1الن ام القانونى الوضعى المصرى قد ألغى العمى بمقتضى الفق  ا،سلامى

ستقر واضطرد قضاء المح مة الدستورية العليا على أن  وفى مذا ا،طار ا

م  أن مبادا 1980"ما نص علي  الدستور فى مادت  الثانية بعد تعديل ا فى سنة 

الشووريعة ا،سوولامية مى المصوودر الرئيسووى للتشووريع  نما يتمبض ع  قيد يجخ 

شري شريعية أن تتحراوم وتنم  علي  فى ت سلطة الت عات ا الصادرة بعد مذا على ال

. فلا يجوض لنص تشووووريعى أن يناقض الأح ام الشوووورعية القطعية فى …التعديى

مذو الأح ام وحدما مى التى ي ون ا  ت اد في ا  بار أن  باعت تبوت ا ود لت ام 

ممتنعامً لأن  تمثى م  الشريعة ا،سلامية مبادئ ا ال ليةم وأ ول ا الثابتة التى   

و تبديلاً. وم  اير المتصووور بالتالى أن يتغير مف وم ا تبعاً لتغير تحتمى تأويلاً أ

الممووان والم ووانم  ذ مى عصوووووويووة على التعووديووىم و  يجوض البروج علي ووا أو 

ا لتواء ب ا ع  معناما. وتنصخ و ية المح مة الدستورية العليا فى شأن ا على 

 ا ذل  أن المادة الثانية مراقبة التقيد ب ا وتغليب ا على كى قاعدة قانونية تعارضووووو

م  الدستور تقدم أح ام الشريعة ا،سلامية فى أ ول ا ومبادئ ا ال لية على مذو 

القواعد كافةم  ذ مى  طارما العام وركائمما الأ وووووويلة التى تفرض متطلبات ا 

دوماً بما يحو  دون  قرار أى قاعدة قانونية على خلاف ا و   اعتبر ذل   ن اراً 

الدي  بالضوووورورة. وليي كذل  الأح ام ال نية اير المقطوع بثبوت ا بما علم م  

أو بد لت ا أو ب ما معاً. ذل  أن دائرة ا  ت اد تنحصوووووور في ا و  تمتد لسووووووواما 

ومى بطبيعت ا متطورة تتغير بتغير الممان والم ان لضووووومان مرونت ا وحيويت ا 

بما ي فى مصوووووووالح م  ولموا  ة النواض  على اختلاف ا تن يماً لشووووووئون العباد

المعتبرة شوووووورعاً و  يعطى بالتالى حركت م فى الحياةم على أن ي ون ا  ت اد 

دوماً واقعاً فى  طار الأ ووو  ال لية للشووريعة بما   يجواضما ملتمماً ضوووابط ا 

الثابتةم ومتحرياً منامم ا سووووووتد   على الأح ام العملية والقواعد الضوووووووابطة 

قا ووود العامة للشوووريعة الغراء بما تقوم علي  م  حفا  لفروع ا كافلاً  وووون الم

على الوودي  والنفي والعقووى والعرض والمووا م وحيووث أن البي  م  اسووووووتقراء 

. أن  مبتلف فيما بين م فى العديد م  مواضوووع ام …الأح ام التى بسوووط ا الفق اء
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ي   ما لبفاء النصووووح المتعلقة ب ا م    ة اتسووواع ا وتعدد تأويلات ام و ما لتبا

طرائق م فى اسووووتنباط الأح ام العملية فى المسووووائى الفرعية والجمئية التى يدور 

م  النصوح وأدلت ام والتر يى بين ا عند تعارض ام اختياراً  –ا  ت اد حول ا 

وفى مجمى أح ام ا وفيما خلا مبادئ ا ال لية    …لأ ووووووح ا وأقواما وأول ا

 .1."…ينت م ا نص قطعى ي ون فا لاً فى مسائل ا

ويبدو م  مذا القضووووواء الرشووووويد المح م ما و وووووى  لي  الن ام القضوووووائى 

المصوووورى م  عميق ف م وواسووووع  لمام بالقواعد الأ ووووولية الحاكمة للاسووووتنباط 

وا سوووتد   للشوووريعة الغراءم فضووولاً ع   لمام  و حاطت  بفروع ومذامخ الفق  

القضوواء الدسووتورى  ا،سوولامى. والجدير بالذكر أننى اكتفي  بإلقاء الضوووء على

فى المسوووألة محى البحث باعتبارو على رأه القضووواء فيما يتعلق بتقرير المبادا 

ال لية والضوابط الدستورية التى يسير علي ا القضاء المصرى بأسرو. وقد سبق 

لنا فى بداياع مذا البا  الذى نرتحى بي   نبات . تتبع قضووووووواء مح مة النقض 

شريعة الغراء سواء أكان استناداً مباشراً أو اير المصرية المستند  لى مبادا ال

مباشر أو على سبيى ا ستئناه أو على سبيى التم يد والحث للمشرع الوضعى 

والقضووواء الأدنى المتبع ل ا لتطبيق الشوووريعة ا،سووولامية الغراء تطبيقاً كاملاً.    

ون الجنائى أن ذل    يمنعنا م   عادة سرد مثا  واحد م  قضائ ا فى مجا  القان

حيث قررع الدائرة الجنائية م  مح مة النقض أن "الشووووووارع لم يقيد القاضووووووى 

الجنائى فى المحاكماع الجنائية بنصووووا  معي  فى الشوووو ادة و نما ترس ل  حرية 

ي  يى يطمئ   ل يدت  م  أى دل ي  على  …ت وي  عق فإن تعويى الح م المطعون ف

مذا فضولاً ع  أن الجريمة الماتلة .…شو ادة شوامد واحد ليي في  مبالفة للقانون

مى م   رائم التعاضير فى الشوووريعة ا،سووولامية التى تثب  بشووو ادة شوووامد واحد 

. وم  المعروف أن 2على خلاف  رائم الحدود والقصاح فى الشريعة الغراء"

القووانون الجنووائى مو أكثر الفروع القووانونيووة التى تحتوواج  لى تعووديلاع لتوافق 

 الشريعة الغراء. 

أضر  مثا ً أخيراً يبي  من  مدى براعة المح مة العليا فى تناو  المسائى و

الشوووووورعية بصووووووورة   تبلو م  ا ت اد  ديد اسووووووتبدم  في  المح مة أدواع 

ا  ت اد الشرعىم وأكمل  ب ذا ا  ت اد ما بدأو الفق اء القدماء فى مسائى  دع 

ت اداع شرعية  ديدة. م  في ا أمور لم تعرض علي  وكان لماماً أن تست مى با 

ذل  ما قضووووووو  ب  الدائرة المدنية لمح مة النقض م  أن التقاضووووووى فى الفق  
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ا،سوووووولامى على در ة واحدة والأ ووووووى عدم ر وع القاضووووووى    فى حا ع 

وم  الثاب  عدم   ماع فق اء الشووريعة  …اسووتثنائية واردة على سووبيى الحصوور 

وا سووووووتثناءاع تعد بإنعام الن ر  …على الأخذ بمبدأ حجية الح ام على  طلاق  

و وموواً ،عووادة الن ر فى النماع تقووابووى و وو الطع  فى الأح ووام المقررة فى 

ستبي  المدى الذى و ل   لي  مح متنا العليا فى 1"…القواني  الحديثة م وبذل  ن

ح ام الشوووووريعة ا،سووووولامية و براضما ومحاولة المواءمة بي  ما تقتضوووووي  تقدير أ

أح ام ا وبي  النصوح الوضعية بصورة توضى   رار المح مة العليا على 

 لمام القضاة المتبعي  ل ا والمشرع الوضعى الذى ما انف  يحذو حذومام وينم  

ديى تشووووووريع أو على ما ترتئي  كلما دعت   لى  عادة الن ر فى تشووووووريع ما أو تع

  وودار تشووريع محد  فى مسووألة عرضوو  ل ام   وورارما على  لمام م  ميعاً 

بالنمو  على مقتضى أح ام الشريعة الغراء خا ة فى كليات ا والأمور المجمع 

 علي ا في ا.

وفى منحى آخر م  مناحى تأتر مح مة النقض م  حيث الشوووووو ى بطريقة 

والتسبيخ نراما تصوه مبادئ ا على  فق اء الشريعة الغراء فى طرائق ا ستد  

شوووووواكلة القواعد الفق ية وبالأسوووووولو  اللغوى الذى يسوووووو ى تداو  المبدأم ويغدو 

كالقاعدة الفق ية م  المم   على القضووووواة ترديدما فى المواضوووووع المناسوووووبة فى 

  .2أح ام م" م    يجخ سماع    تلمم دعوت "

بأح ام مح مة النقض  ومما   شووو  في  أن حا ع تأتر المشووورع الوضوووعى

فيما يسوووووو  م  قواني  حا ع كثيرة يحتاج تتبع ا ال امى وحصوووووورما  لى بحث 

مسووتقى يتناو  كافة  ووور تأتير السوولطة القضووائية على السوولطة التشووريعية. وقد 

عرض  لنماذج وأمثلة م  قضاء مح مة النقض الذى استبق  ب  المشرع تم ما 

تأت  مح مة النقض ولدعوت ا ل  الضمنية لبث أن انسا  المشرع الوضعى لما ار

أحياناً والصووووووريحة أحيانامً وم  تم يصوووووودر تشووووووريعات  على مدى تل  المبادا 

 . 3القضائية
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 مناهج التفسير القانونى

 وت فيراتها على التفسير القضائى الجنائى

 مبحث تمهيدى

 لمنامم التفسيرالمدلو  القانونى 
 

يقصوود بالمن م مجموعة الوسووائى المتفق علي ام وذل  للو ووو   لى نتيجة 

معينةم وفى الن رية العامة للقانون يعتمد تحديد المن م على خليط م  الأف ار 

 التى تتعلق بمصادر القانون وايرما م  الأف ار التى تعي  على تفسيرو.

قانونى ف و أداة  ما المنطق ال ية أ قانونى على حا ع واقع تطبيق المن م ال

شوووووو  فى  معينةم فالمن م يحدد البلفية التى يتحرس المنطق على ضوووووووئ ام و 

باط الوتيق بي   قانونى يعي   المن ما رت فالمن م ال قانونىم  قانونى والمنطق ال ال

فى تحووديوود القوواعوودة القووانونيووة الوا بووة التطبيق م  حيووث شوووووو ل ووا وم  حيووث 

يسوووو م المنطق القانونى بعد ذل  فى  عطاء الحى القانونى لحا ع مضوووومون ام و

واقعية معينةم فالمن م القانونى مو محرس النشاط القانونى كل م أما كيفية معالجة 

 .1مذا لحالة واقعية معينةم فإن  يتحدد بمنطق معي 

وم ذا يتضووى لنا أن المنطق القانونى مو أسوولو  ف رى يعالم حا ع واقعية 

بد أن ي ون فى  طار من م للو ووووووو قانونىم وأن مذا المنطق       لى حل ا ال

يدقانونى يلاعي  فى  حد ماً المن مم  ت كخ دائ فالمنطق يرتبط ويوا قانونىم  حى ال ال

 و ذا تطور المن م بصورة ما تطور تبعاً لذل  المنطق المتبع وفقاً ل ذا المن م .

با  ية وأسوووووو قانون ناحية  ولتوضوووووويى ف رة اختلاف المنامم ال اختلاف ا م  

قانون مو  ق  أن ال نخ م  الف ناحية أخرىم يم   أن نقو  مع  ا وتطورما م  

ا،طار القاعدى للتعبير ع  المصلحة ا  تماعيةم ف ناس قطبان يح مان القانون 

مما القاعدة القانونية والمصوووولحة المحمية بالنصم وقد اعتمد ر ا  القانون فترة 

م فشووووووواع 2طخ الأو  ومو القاعدة الواردة فى النصالق علىطويلة م  الممان 

سير القانون يعتمد على شرح المت  وتطبيق النصم وقد أدى ذل   ا عتقاد بأن تف

 لى تفو  الشوووو ى على الواقع ا  تماعى المعبر ع  مضوووومون النصم وقد أدى 

اسووووتبدام القياه المنطقى فى تفسووووير النصوووووح وفقاً ل ذا المن م  لى  عى علم 

                                                           
 مة النقض فى التفسااااا القاعدة القانونية الجنائية وتطبيقها ، المرجع وظيفة محد/ محمد من لالالالالاور سلالالالالالطان :  1

 وما بعدها . 95، ص السابق 
 . 272، ص المرجع السابقد /  رفاعى سيد سعد :  - 2
 .49، ص حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابقأستاذنا د /  مأمون س مة :  -  
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ً القان اسووووووتنتا ياً يفترض العمى بأف ار قانونية  امدةم ومو من م يؤدى  ون علما

 لى أن تصبى عبارة النص مى الأساه فى عملية التفسيرم ونتجامى فحواما أو 

روح ا ا  تماعى المترتبة علي ام و  يم   مطلقاً ا عتماد على القياه فى مذا 

 ا،طار الش لى للمن م المذكور.

القواعد القانونية الجنائية خا ة تن م المصالى ا  تماعية  وواقع الأمر أن

التى تقدم ام و  يم   ل ذو الأف ار أن تبدم الغاية م   القانونيةبواسوووطة الأف ار 

القانون     ذا ت يف  مع الواقع ا  تماعى الحى وتطورع مع م فإرادة المشرع 

ئع ا  تماعية المتوفرة وق  التى تضمن ا النص مبدأ ليس   امداً مح وماً بالوقا

  دورو فحسخم بى مى  رادة متطورة بتطور الواقع ا  تماعى.

والقانون ي دف فى حقيقة الأمر  لى حماية المصوووووووالى التى تشووووووبع حا اع 

القانون مراعاة مذو المصالى وتطور مضمون ام فإن  تفسيرالمجتمعم فيجخ عند 

قاضووووووى يوا   قانوناً واحداً م ما مذا التطور   يمي وحدت ا و  ذاتيت ام فال

 تعاقب  الأضمان وحدت  المتغيراع.

خلا ووة الأمر أن المن م القانونى السووليم فى تفسووير النصوووحم كما يرى 

ى ينبع م  المصوولحة التى تحمي ا القاعدة القانونية ذم نؤيدو مو ال1 انخ م  الفق 

المحمية بالنص ي ون فى مقام   م  شوو ى مذو القاعدةم والر وع  لى المصوولحة 

تحديد  رادة المشووورع. مذا و  يجوض ا متناع ع  اللجوء  لى ا سوووتنباط لمعرفة 

قانونية الوا بة التطبيق فى ضوووووووء المصوووووولحة المحميةم ف ذا  معنى القاعدة ال

الأسووولو  أمر مسووولم ب  فى العلوم الوضوووعيةم على أن  يجخ ملاح ة أن  وووحة 

ال امرة المراد تفسووويرما أو تطبيق ام والبطأ مو  ا سوووتنباط تتوقف على  وووحة

ا عتقاد بأن  فى مسووائى القانون يم   اسووتنباط القاعدة القانونية أو تفسوويرما بغير 

حدودم  ذ يجخ على القاضى أن يجرى بحثاً دقيقاً على المصلحة المراد حمايت ا 

 لتفسير النص فى ضوء مذو المصلحة.

 

 لتفسيرية :الخطواا المتتابعة للعملية ا •

ويتبي  م   ماع ما تقدم أن أو  خطوة م  البطواع العملية التفسوووووويرية 

مى المرحلة اللف ية التى تتضووووم  اسووووتبلاح المعنى م  الألفا  وقواعد اللغة 
                                                           

 وما بعدها . 225، ص  المرجع السابقسعدى : د/ محمد صبى ال - 1
وظيفة مح مة النقض فى التفسااااا القاعدة القانونية الجنائية وتطبيقها ، المرجع د/ محمد من لالالالالاور سلالالالالالطان :  -  

 . 95، ص السابق
 .130، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -  
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يةم ومى تتضووووووم   مذو المرحلة بمرحلة منطق وفق  ا ومنطق ام ويجخ ت ملة 

العامى العقلىم أى اسووووووتبدام عدة عوامى فى الو ووووووو   لى المعنىم ومذا مو 

البحث ع  ح مة التشريعم والعامى التنسيقىم ومو م ان وموقع القاعدة القانونية 

م  الن ام القانونى بأكمل م والعامى التاريبى وعامى المبادا العامة فى القانونم 

عاً  مى  مي مىم ومذو العوا عاً ل ذو العوا ماعى تب مى ا  ت عا فة ال ويم    ضوووووووا

سر  لى ا،حاطة با،رادة التشريعية أو المصلحة المحمية تتضام  كى يصى المف

 م  النص .

فمنامم التفسووير  ذاً مى الوسووائى التى يم   للمفسوور أن يسووتبدم ا كل ا أو 

أن عملية 1بعضووو ا للو وووو   لى المعنى الصوووحيى للنصم ويرى  انخ م  الفق 

 تفسير النصوح القانونية تمر بمرحلتي :

  ا تحليى ألفا  النص تحليلاً لغوياً.يتم في المرحلة الأولى :

 ال دف من ا است  ار علة النص. المرحلة الثانية :

وكى م  ماتي  المرحلتي  عند مذا الجانخ م  الفق  ت مى الأخرىم ويجخ 

على المفسووور أن يسوووتبدم وسوووائل ما معاً للو وووو   لى معنى النصم ويرى مذا 

فا  النص ب ذا ا يى اللغوى لأل لمعنى يبتلف ع  الطريقة الحرفية الفق  أن التحل

فى التفسيرم ذل  لأن الأخيرة طريقة قائمة بذات ام كما سيتضى لنام بينما التحليى 

اللغوى يعد خطوة أولى فى سووبيى الو ووو   لى مدلو  النصم وذل  ع  طريق 

 .2تحديد المعنى ا، مالى لتل  الألفا 

ل  مطلق الحرية فى ويرى بعض الفق  أن المفسوووووور فقي اً كان أو قاضووووووياً 

اختيار المن م الذى يبدأ فى اسووووووتبدام أدوات  وأسوووووواليب  التفسوووووويريةم أو ي تفى 

 .3باستبدام أدواع مذا المن م أو ذاس حسبما يفضى  لي  ا ت ادو

                                                           
 .130، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  1

- Jean Pradel : Op. Cit. P. 239 . 
 . 88، ص شرح نانون العقو ، ، القسم العا  ، المرجع السابقد/ محمود نجيب حسنى :  2
وظيفة مح مة النقض فى تفساااااااااا القاعدة القانونية الجنائية وتطبيقها ، المرجع د/ محمد من لالالالالالالالالالالالاور سلالالالالالالالالالالالالطان :  3

 وما بعدها . 114، ص  السابق
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بينما يرى  انخ آخر م  الفق  أن منامم التفسير الثلاتة المعروفة فى الفق  

ا ستعما م كما قد يبدو للوملة الأولىم المعا ر ليي تمة انفصا  تام بين ما فى 

 ً  .1و نما اتصا  وتيق بين ا  ن لم يصى  لى حد و و   عمال ا  ميعا

وعلى ذل  فإن  كثيراً ما يلجأ المفسر  لى أكثر م  من م أو أسلو  لتفسير 

نص واحدم وكثيراً ما تتسووووواند المنامم الثلاتة فى الو وووووو  بالمفسووووور  لى ح م 

 سيرو. النص الذى يحاو  تف

 

 رأينا فى المس لة : •

ونحن نرى أن الرأيين الأول والأخير يكونان معاً نظرة متكاملة للمسىىىىىىى لة 

المطروحةى فتداخل وتسىىىاند القواعد المنتمية لأكثر من منهج أمر مشىىىهود من 

 ى2تحليل التفسيراا المختلفة للفقهاء والقضاة، إذاً فالناحية العملية تايده

بيد أن المنطق والواقع الفق ى والقضائى كذل  يؤكدان على  حة القو  

بلموم التتابع فى استعما  قواعد التفسير المنضوية تح  المنامم الثلا . وذل  

بحيث يبدأ المفسر قاضياً أو فقي ا باستعما  أساليخ المن م اللغوى تم يعضدمام 

يبى. ذل  بأن  م  اير  ن لمم الأمرم بأساليخ المن م المنطقى تم التار

المتصور أن يبحث المفسر ع  معنى النص بتحديد المصلحة المحمية م  

ورائ  بالبحث ع  الح مة التشريعيةم والن ر مثلاً فى الأعما  التحضيرية    

أن ي ون  امر النص لم يسعف  فى بلوه ذل  بالوسائى اللغوية. وعلى ذل  فلا 

لمن جي  المنطقى والتاريبى قبى الولوج يتصور الوتو  مباشرة على قواعد ا

ال امى فى المن م اللغوىم واستبدام كافة م نات  ووسائل  لتفسير النص. 

وتأكيداً ل ذا المنحى التتابعى عند تفسير النصوح نسو  أح ام مح مة النقض 

 فى أكثر م  موضع فى مذا البا  م  الدراسة . 

 

                                                           
، انظر ا راجط الإيطالية ا شلالالالالاار إليها وا ؤيدة لذا   162، ص المرجع الساااابقد/ محمد صلالالالالابى السلالالالالاعدى :  - 4

 . 898الاتجاه ، ص
 . 208:  203، ص المرجع السابقد/ جميل الشرااوى :   -  
 وما بعدها . 215، ص المدخل للعلو  القانونية ، المرجع السابقد/ عبد ا نعم البدراوى :  -  
 .  526:  519ص المرجع السابق د / عبد الحى حجازى :  -  
 وما بعدها  . 304، ص المرجع السابقد/ توفيق حسا فرج :   -  
 راجط تلي تنا التفسرية لأحكام ائي ة العامة ا ختام هذا الباب حيث يتكرر هذا ا عنى ب فة مضطردة. 2
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 فى مجال النصوص الجنائية :خصوصية أسلوب اللجوء إلى مناهج التفسير  •

وأما عند تفسير النصوص الجنائية فيعد هأا الترتيب فى اللجوء للمناهج 

التفسىىيرية تقليداً فابتاً فى الفقو والقضىىاء الجنائى على ما سىىيبين لنا فى جنباا 

 هأا الباب من الدراسةى

ويعزى ذلك عندى إلى انعكاسىىىىىىاا مبدأ الشىىىىىىرعية الجنائية على عملية 

  الن  الجنائىىتفسير 

والجدير بالأكر أنو أياً ما كانت المدرسىىىىىة التى ينتمى إليها المفسىىىىىر، أو 

يفضىىل آرائها بالنسىىبة لأصىىل القانون وفلسىىفتو، وسىىواء جنح ناحية المدرسىىة 

الشخصية أو إلى المدرسة الموضوعية، كما يفضل بعض الفقو أن يطلق عليها 

فق أحد هأه المناهج الثافة، ألا فإنو يتعين عليو أن يسىىير فى تفسىىيره للن  و

وهى المنهج اللغوى أو المنهج المنطقى أو المنهج التىاريخى، والىأى يىدمجو 

 ى1جانب كبير من الفقو فى المنهج المنطقى

 

 

 

 

ويمكننا البناء على ما سىىىىىىبق وتفريع بعض النتائج فى المسىىىىىى لة على النحو 

 التالى :

أسىىاليب المناهج عند اسىىتخدام المفسىىر أفكارنا حول التداخل والتنوا بين  •

 لقواعدها فى مجال النصوص الجنائية:

 أولاً : التداخل عند البحث الفقهى لبعض قواعد المنهج: 

ويم ننا فى مذا الصوودد أن نسووو  مثا ً على تداخى منامم التفسووير ليي فقط 

عد فى مرحلة  عمال ا على النص المراد تفسوويروم ول   فى مرحلة الدراسووة لقوا

 تل  المناممم ومى بالطبع تسبق مرحلة ا،عما .

                                                           
 لالالالالالالالالالالالالاطلحا  والتقسلالالالالالالالالالالالالايما  ا راجط ا بحث التمهيدى ما الباب التمهيدى ، وما عرضلالالالالالالالالالالالالاناه هناك ما تنوع ا  1

 مؤلفا  علم التفسر بشكل مميز عا ااى العلوم القانونية .
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م فبينما يتوافر على دراست ا والمثال المساق هو قاعدة الاستثـىىناء الضمـىىنى

 م ور الفق اء باعتبارما ضووووووم  قواعد المن م اللغوىم يراما نفر م  الباحثي  

 .1قاعدة م  قواعد المن م المنطقى

أن فى كلا الرأيي  شوووووو  م  الحقيقة العلميةم فإذا ما كان   والحق الأى نراه

المصوووووولحة المحمية فى النص  امرة م  ألفا  النص دون الحا ة للبحث عن ا 

فى أاواروم فإن قاعدة ا ستثناء الضمنى حينئذ بمضمون ا المعروف ستستبدم 

النص باعتبارما م  قواعد المن م اللغوى. أما  ذا كان  المصوووووولحة المحمية م  

المراد تفسوووويرو يحتاج ال شووووف عن ا  لى بحث عميق مما تت فى ب  قواعد المن م 

المنطقىم فإن اعتبار قاعدة ا سووووووتثناء الضوووووومنى م  بي  قواعدو سووووووي ون مو 

 الأقر   لى الصوا .

 

ً : اختاف النتيجة التفسيرية رغم استعمال قواعد تفسير منتمية لأاا  فانيا

 المنهج: 

ف المفسووووووري  فى معنى نص معي  رام التمام م وم  المتصووووووور اختلا

بقواعد تفسووير تنتمى لذاع المن م التفسوويرى المسووتبدم. مثا  ذل  ما يراو  انخ 

م رر م  قانون العقوباع   يشوووووومى  309فى الفق  م  أن مدلو  نص المادة 

 تملي حالة اسووترا  السوومع م  اير اسووتبدام  لى أقصووى حد مم   باسووتبدام ما 

 ن م اللغوى فى مذا الصدد.قواعد الم

أن  يجخ دخو  حا ع اسووووترا  السوووومع  الفق اءبينما يرى  انخ آخر م  

دون اسووووتبدام أ  مة ضووووم  حا ع التجريمم أخذاً بالمدلو  اللغوى ال امر فى 

النص و عما ً ،رادة النص البادية بوضوحم ومى حماية حرمة الحياة البا ةم 

للألفووا  الووذى يوودخووى مووذو الحووالووة فى نطووا   ممووا يجعووى تر يى الموودلو  اللغوى

 التجريم مو الصوا  .

قاعدة  قد اسووووووتعمى  يدم  تأي بال لذى نراو  ديراً  وقد ي ون الرأى الأخير وا

أن يصرح حي  استبعد التفسير الذى يتعارض مع  رادة  دونا ستثناء الضمنىم 

 .2النص

                                                           
 راجط ا بحث التمهيدى ما الباب التمهيدى  . 1
 . 287، ص  المرجع السابقراجط ا عرض الرأيين ، أستاذتنا د/ فوزية عبد الستار :  2
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فالثاً: توحد النتيجة التفسيرية رغم اختاف أساليب التفسير المستعملة 

 والمنتمية لمناهج مختلفة : 

اتفا  المفسووووووري  على معنى معي  رام الطريقة  كذل وم  المتصووووووور 

والأسووولو  التفسووويرى المبتلف الذى يسوووتبدم  كى من مم مثا  ذل    ماع الفق  

لية التفسووووويرم على  دراج سووووورقة التيار والقضووووواء م  حيث النتيجة الن ائية لعم

ال  ريائى ضوووم   وووور الرك  المادى لجريمة السووورقةم اير أن  بإمعان الن ر 

فى الأسلو  والمن م التفسيرى المتبع للو و   لى مذا التوسع الذى أفضى  لى 

دخو   ووووورة سوووورقة ال  رباء ضووووم  الصووووور المم نة للرك  المادى لجريمة 

يراً يثرى البحثم ويؤدى  لى اتسوووواع أفق الباحثي  فى علم السوووورقة نجد تبايناً كب

 التفسير الجنائى بصفة خا ة .

عقوباع كان نتيجة اسووووووتبدام قواعد 318فينما يرى  انخ م  الفق  المادة 

المن م المنطقىم وما تشوومل  م  وسووائى    ار علة النص والمصوولحة المحمية. 

 اسخ لحماية مذو المصلحة.وما تت فى ب  م  اختيار المدلو  اللغوى المن

وم  تم فإدخا  ال  رباء ضم  )المنقو ع( بمعناما الواسع التى يم   أن 

تقع  ريمة السووورقة عند ا عتداء على مل يت ا با ختلاهم   يعد تجاوضاً لقواعد 

المن م المنطقى والمن م اللغوىم و  يعتبر بالتالى خرو اً ع  قاعدة الشوووورعية 

الشووووائع لدى مؤ ء الفق اءم والذى يح ر اسووووتبدام القياه فى  الجنائية بالمف وم

مواد التجريمم ول ن    يرى ح ر التفسووير الصووحيى للنص لمجرد كون  واسووعاً 

 م  حيث نتيجت  التفسيرية.

عقوباع  318بيد أننا نرى أن التوسوووع المشوووار  لي  فى تفسوووير نص المادة 

نتيجتوو  الن ووائيووة ع  نطووا  مو فى حقيقتوو  قيوواه كووامووى الأركووانم ويبرج فى 

 .1التفسير المستند  لى قواعد المن م المنطقى واللغوىم و ن كان يبدأ من ما

 

 رابعاً : الصلة التكاملية بين مناهج التفسير:

                                                           
جر ة السراة ا خ وص سراة ا كا ا  التليفونية  وكان  كمة النقف فضل السبق ا تطوير مفهوم ا نقول ا 1

 الإضافة  سألة سراة التيار الكهرائى ،  يراجط ا بسب الآراء ا ختلفة ا ا سألة ا م ر وفرنسا وإيطاليا .
 . 227، ص   المرجع السابقشرح نانون العقو ، القسم الخان ، أستاذنا د /  مأمون س مة :  - 
وانظر ا رأينا ا قترح بشلالالالالالاأن القياس ا مسلالالالالالاائل التجر  والعقاب ب لالالالالالافة عامة وا سلالالالالالاألة ا شلالالالالالاار إليها ،  الباب  - 

 الثالث ما هذه الدراسة .
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وبعد مذا العرض لجوانخ مبتلفة لف رة الصلة بي  منامم التفسيرم فإن  قد 

تؤدى الدور المؤمى م  عملية تأكدع لنا الصوووووولة الت املية بي  تل  المنامم ل ى 

التفسوووويرم أ  ومو التطبيق الصووووحيى للنص سووووواء قصوووودنا الصووووحة اللغوية أو 

المنطقيةم أو م    ة تحقيق العدالة كما يف م ا المجتمع الذى يطبق في  النص 

 محى التفسير.

وتل  الصوووولة الت املية بي  منامم التفسووووير ،تمام العملية التفسوووويرية على 

ى تابتة دوما عند الفق  والقضوواءم و  تتأتر بالبلاف الذى سووردناو و   ا الصووحي

حو  لموم تتووابع اسووووووتعمووا  قواعوود تلوو  المنوواممم ومو مووا ر حنوواوم أو تمام  

اسووووووتعما  قواعد تل  المنامم بداءةم أو ا ختيار الحر م  قبى المفسوووووور بي  أى 

 من ا. 
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 الفصل الأول

 وىـــالمنهـــج اللغ

 

 تمهيد: •

البا ووووووة ب م فإن علم اللغة بما يحوي  م   مصووووووطلحات ل ى علم  ذا كان 

قواعد النحو والبيان والصوووووورف والبديع وايرما م  الفروع عام بالنسووووووبة ل ى 

.    أن  يلاحظ أن المؤلفاع الفق ية القانونية العربية لم تتضوووووم  سووووووى 1العلوم

أسبا م أمم ا  شاراع عابرة للتحليى اللغوى لألفا  النصم وذل  را ع  لى عدة 

أن دراسوووة تفسوووير النصووووح الجنائية كموضووووع م  موضووووعاع القسوووم العام 

لقانون العقوباعم أو دراسوووة التفسوووير بصوووفة عامة ضوووم  موضووووعاع الن رية 

العامة للقانون أمر   يتيى الفر ة للتعرض ل ذا الجانخ بالتفصيى المطلو  بى 

فاع أ ووو  الفق  ا،سوولامى والضوورورىم كما أن الفق اء العر  قد رأوا أن مؤل

 .2فى مذا الصدد ت فى بحيث   ي ون مناس فائدة م  ت رار ما ورد ب ا

ويم   للقاضوووى أو الفقي  الر وع  لي ا مباشووورة فى مذا البصووووحم وقد  

 ووارع على مذا الن م مح مة النقض فى مصوور فقد أخذع بالقواعد الأ ووولية 

اللغوية التى قررما فق اء أ ووووووو  الفق  ا،سوووووولامى فى العديد م  أح ام ام كما 

 سيبي  فى القسم التطبيقى م  مذو الدراسة بالتفصيى.

عن  أبحا  ودراسوووواع كثيرة فى الفق  العربى المعا وووور بإحياء مذا وقد 

وشوورح الجانخ النحوى والصوورفى م  القواعد اللغوية المتعلقة بعلم التفسووير فى 

 . 3مؤلفاع أ و  الفق  ا،سلامىم و علت  فى متناو  القضاة والفق اء

اللغوى فى وقد رأينا لذل  أن  م  الأ در التعرض لقواعد وأساليخ المن م 

التفسووووووير دون البوض فى القواعوود اللغويووة النحويووة من ووا    بووالقوودر اللاضم 

والمناسووووخ لطبيعة البحثم وتحقيقاً لل دف الذى نبتغي  وامتثا ً للمن م الذى آلينا 

                                                           
 فكما يقول جانب ما الفقه بحق "إنه لا توجد اواعد ناوية وأخرى طبية " . 1
 . 92، ص المرجع السابق  د /  محمد سليم العوا : -  
صرح جانب ما الفقه بأنه يتبط ا طرق التفسر ا القانون منهج الأصوليين ما فقهاء الشريعة الغراء،  واد -  2

 وعزى ذل  إلى أن لغة القانون هى اللغة العربية . 
 . 244، ص السابق المرجعد/ سليمان مرا  :  -

 وما بعدها . 262،  131، ص  المرجع السابقد /  رفاعى سيد سعد :  3
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على أنفسوووونا اتباع  فى مذو الدراسووووةم وأخيراً ل ى نتم   م   ضووووافة   د  ديد 

 الشرعى المعا ر.واير مسبو  فى الفق  القانونى و

ونحن نعتقد أن هأا البعث والإحياء والصىىياغة الجديدة لعلم أصىىول الفقو 

بفروعو المختلفة ومسىىىىىىىائلو المتنوعة، هو التمهيد العلمى السىىىىىىليم والإعداد 

الأمثل للملكاا القانونية القادرة على تطبيق صىىىىحيح وكامل للشىىىىريعة الغراءى 

ة والمشىىوهة، وما اسىىتتبعها من قناعاا تطبيقاً يبدد ظلماا التطبيقاا المغلوى

خاىئة لدى بعض الخاصىىة والعامة عن معنى وجدوى تطبيق الشىىريعة الغراء، 

وقد نتج عن تلك التطبيقاا القاصىىىىىرة كألك مخاوف وهمية على الحرياا تارة 

وعلى الأقلياا تارة أخرىى وقد حاولنا أن تكون هأه الدراسىىىىة لبنة فى صىىىىرح 

يق الشىىىىرا الحنيف، والأى سىىىىبقتنا الدراسىىىىاا القيمة التمهيد المسىىىىتنير لتطب

 المشار إليها فى بدأ تشييدهى 

 

 



 495 

 المبحث الأول

 ماهـــية المنهــج اللغـــوى

 المطـلب الأول

 تعــريف المنهــج اللغــوى

 

المن م اللغوى للتفسووووووير مو ما يطلق علي  التفسووووووير اللف ى للنصم ومو 

 ً م ويجخ على المفسر فى 1 لوضع ا فى اللغةاستنباط المعنى م  ألفا  النص وفقا

تفسووووويرو اللغوى أن يسوووووتند  لى المعانى اللغوية لل لماعم وأن يأخذ فى ا عتبار 

تراكيخ ال لام فى اللغةم ويجخ على المفسوووور أن يعرف المعنى الباح بتطوير 

اللغةم باعتبار أن اللغة   اض متطوراً مستمر التطورم ويستعي  فى ذل  بالعامى 

تاريبى حيث يجخ أو يوضوووووع فى ا عتبار الجم ور الأ ووووولى الذى و    لي  ال

 ذل  البطا .

ً لما تدل عليو فى اللغة من   والأصل أن الألفاظ يجب أن تفهم ىبقا

المعانى، ولكن فى كثير من الأحيان يكون للفظ معنى اصطاحى عاوة على 

ذلك لفظ الزنا، معناه اللغوى، وهنا يجب التقيد بالمعنى الاصطاحى مثل 

فالمقصود بو العاقة المحرمة التى يكون أحد ىرفيها متزوجاً، بخاف 

المعنى اللغوى الأى يدل على كل اتصال بين رجل وامرأة، وعلى المفسر ألا 

يفهم كل لفظ على حدة ولا كل عبارة من عباراا الن  مستقلة عن غيرها، 

ص المعنى من مجموعة بل يجب عليو بعد تفهم الألفاظ والعباراا استخا

 عباراا الن ، وارتباى كل منها بالأخرىى

وبعد ف م النص ع  طريق ف م ألفا   يم   بعد ذل  أحياناً اسووووووتبراج  

الح م القانونى مباشووورةم ودون اللجوء لقواعد من م تفسووويرى آخرم ويتحقق ذل  

طو م ع  طريق نفي ألفا  النص وميئت  التركيبيةم ومى التى تسوومى د لة المن

ويقصووود ب ا د لة اللفظ على ح م شووو  مذكور فى ال لامم ومذا الح م قد يسوووتفاد 

م  النص  ما ع  طريق عبارت  أو ع  طريق  شووارت م ومقتضووى  شووارة النص 

المعنى الذى لم يقصوووود الشووووارع  لي  م   براض النصم ول ن  مع ذل  معنى  ضم 

ى  لمامى لم يقصوووووود م  للنص   ينف  عن م فإشووووووارة النص مى د لة على معن

                                                           
 تف ي   ا نهج اللغوى : يراجط ا 1

 . 358،  161، ص  المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
 . 132،  131، ص  المرجع السابقد /  رفاعى سيد سعد :  -
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ال لام أ ليامً ومو ما يحتاج فى  دراك   لى ش  م  التأ يىم والن ر لعدم كون  

 المعنى المتبادر  لى الذم  بمجرد قراءة النص.

 

 المطلب الثانى

 قواعد المنهج اللغوى

 بين الشريعة الغراء والقانون الوضعى

 

الإسامى على الفقو الغربى بصدد دراسة التميز العلمى الكبير للفقو الأصولى  •

 أساليب المنهج اللغوى :

إذا كانت قواعد المنهج اللغوى، كما أسلفنا البيان، هى الأسا  

والمرتكز الأى يتعين على المفسر قاضياً كان أو فقيهاً أن يبدأ بها عند النظر 

صولى فى النصوص بغية تفسيرها، إذا كان ذلك كألك فإن الفقو الإسامى الأ

قد أسدى للفقو القانونى المعاصر العربى والغربى بما تركو علماؤه الأجاء 

من أبحاث، ولآراء معمقة فى علم التفسير بصفة عامة، والمنهج اللغوى 

 ى1بصفة خاصة

والجدير بالأكر أننا لا نجد فى الفقو المقارن ما يدل على اهتمام هأا 

ليل ألفاظ النصوص، وإن كان الفقو بالقواعد اللغوية التى تعين على تح

البعض قد تحدث عن التفسير اللغوى ووصفو ب نو لا يختلف عن التفسير 

  الأى يحدث يومياً بين أفراد الأسرة الواحدة وبين الأصدقاءى

ويرى "جينى" أن التشريع ليس سوى الإرادة الصادرة عن شخ  

يتمثل  أو مجموعة من الأشخاص مصوغة فى شكل معينى ولأا فإن تفسيره

 فى البحث عن الإرادة التشريعية بمساعدة الصيغة التى توضحها ى  

ومذا التحديد منتقد لأن  يقصوووووور التفسووووووير اللغوى على النص الغامض أو 

الناقص فى حي  أن تحديد معنى ألفا  النص يشوووومى النص الواضووووى أيضوووواً كما 

 .2سبق البيان

                                                           
 انظر ا تأتر الفقه الغربى الحديث بآراء علماء أصول الفقه الإس مى ا بحث ا اص بذل  ا الباب الأول. 1
 وما بعدها . 131، ص  المرجع السابقد /  رفاعى سيد سعد :   2

- P. Scholten, “ l’Interpretation de la Loai et la Justice” , Annales de L’Institue de 

Droit Compare de L’Universite de Paris I , 1963 . p. 2.   
 . 132، ص المرجع السابقمشار إليه برسالة د / رفاعى سيد سعد : 
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نوان ل م    أن  لم و ذا كان تمة بحث وحيد يتبذ م  التفسووووووير الحرفى ع

يبصوووص للتفسوووير اللغوى سووووى فصوووى عرض في  لتحديد المقصوووود بالتفسوووير 

اامضم أو  يد المعنى الحقيقى لنص  حد ن  ي دف  لى ت بأ ف   اللغوىم وقرر مؤل

متناقضم أو ناقص باستبدام اللغة وقواعد النحوم وقد تعرض مذا البحث الوحيد 

اللغوىم والتى تتمثى فى القواعد فى الفق  المقارن لتحديد عنا وووووور التفسووووووير 

النحويةم عامة ود  ت م ول   بطبيعة الحا  بشووووو ى مقتضوووووخ وقا ووووور  ذا ما 

 .1قورن بالعناية التى أو ما الفق اء المسلمي  ل ذا الجانخ م  قواعد التفسير

 

 

 

                                                           
1 Haba, Enrique-Pedro, “ langage Juridique et interpretation littera le”.p. 183 et 184 . 

، أول ما أشار إليه ا الفقه ا  رى   la nation de methoae litteraleانظر ب فة خاصة الف ل ا اص  -
 الجنائى د / محمد سليم العوا .
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 المبحث الثانى

 القواعد العامة الضابطة

 لعمل المفسر ىبقا للمنهج اللغوى 

قد برضع فى القضاء والفق  مجموعة م  القواعد التى يستند  لي ا القاضى 

أو المفسر بو   عام لتحديد معنى النصوح عند تفسيرمام أو عند تطبيق ا على 

الوقائع التى تح م ام ومذو القواعد مع م ا ينطبق على النصوووووووح الجنائية م 

 الو   التالى: ويم     مال ا على 

أن القاضى أو المفسر ل  أن يستعي  بما شاء م  وسائى التفسير اللغوى  أولاً :

 التى تساعدو على تحديد معنى ال لماع الواردة فى النص الجنائى.

 ف م ال لماع فى ضوء سيا  النص. فانياً :

ثاً : ب   فال يار اللغوى ي دف  لى ف م النص ليي فى تراكي بالمع  ن التفسووووووير 

 اللغوية فقط م ول   طبقاً للبناء المنطقى للنص.

يجخ أ  يقتصووور الأمر على معرفة المعنى بالصوووورة التى كان  علي ا  رابعاً :

وق  وضووووووع النصم ول   المعنى الباح بتطورما باعتبار اللغة   اضاً 

 متطوراً مستمر التطور.

 عطاء كلمة أن  قد يؤدى  عما  القواعد اللغوية على كامى النص  خامسىىىىىىىاً :

ما اللغوى وي ون الأو  )ا  ووووووطلاحى( مو  نا نة معنى فنى اير مع معي

 الذى يجخ أن يعو  علي  المفسر دون المعنى اللغوى الأ لى .

 تفسير ال لماع ذاع الد لة العلمية ؟ سادساً :

 الألفا  تنطبق على ما تمثل ا معاني ا. سابعاً :

 لقانون الواحد .تباع معنى ال لمة الواحدة فى ا فامناً :

 المعنى القريخ الواضى مو المقدم فى ف م النصوح الجنائية . تاسعاً :

عدة النص عاشىىىىىىراً  قا فةم وأخيراً  ماع فى الفروع المبتل عانى ال ل : وحدة م

 الغامض   يفسر فى اير  الى المت م .

وسنوالى مذو القواعد التفسيرية بش  م  البيان المناسخ للغاية م  مذو  

 سة على النحو التالى:الدرا

 حرية البحث فى المعنى اللغوى لألفاظ الن  :   -1
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أن القاضووى أو المفسوور ل  أن يسووتعي  بما شوواء م  وسووائى التفسووير اللغوى 

التى تسووووووواعوودو على تحووديوود معنى ال لموواع الواردة فى النص الجنووائىم فلوو  أن 

التى يشوووويع في ا  يسووووتعي  بمعا م اللغة أو المؤلفاع العلمية والفنية فى المجا ع

استعما  ال لماع المراد تفسيرمام و  تثريخ على القاضى  ذا تو ى  لى معنى 

لغوى للنص مسوووووتعيناً بأى م  مذو الطر م أو  ذا اكتفى بمعرفت  الشوووووبصوووووية 

 ً  .1للمعنى اللغوى ما دام المعنى الذى تو ى  لي  مقبو ً وسائغا

 

 فهم الكلماا فى ضوء سياق الن  : -2

تف م ال لماع الواردة فى النص القانونى فى ضوووووووء المعنى الذى فيجخ أن 

يعبر عن  سيا  النص ويتفرع على مذا المبدأ أمورم أول ا: أن    يجوض أن يفسر 

كى كلمة على حدةم وتانى مقتضووووووياع مذا المبدأ: أن  يجخ أن يأخذ فى ا عتبار 

 ي  ال لماع.تراكيخ ال لام فى اللغة بحيث يفسر كامى النص الذى وردع ف

وقد يحد   ووعوبة فى ف م بعض العباراعم ومنا يم   التغلخ علي ام كما 

ما  خا  الجمء اير المف وم بي   ما  د حدى طريقتي :   بإ ق   نخ م  الف يقرر  ا

سبق م وما يلحق ب  بصورة يجمع ب ا المفسر ذل  النصم أو أن يتم تحليى الجمء 

 دما   فى المعنى العام للنصم  الغير مف وم  لى عنا وووووورو حتى يم   بعد ذل 

 .2وي ون وحدة   تتجمأ

 

 

 النظرة الكلية لمفرداا وعباراا الن  محل التفسير : -3

إن التفسير بالمعيار اللغوى يهدف إلى فهم الن  ليس فى تراكيبو 

اللغوية فقط ولكن ىبقاً للبناء المنطقى للن  كمجموا وبناء تحليلى للفكر 

 المعبر عنوى

 

 ة :ماحظة هام  •

لقد تبين لنا أن محكمتنا العليا تكثر من إعمال المبدأين السابقين بجانب 

العامل التنسيقى الأى هو من أساليب المنهج المنطقىى وذلك بالجمع الرشيد 

                                                           
1  Salmand jurisprudence op . Cit. p. 133. 

 . 358، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  2
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بين هأه الأساليب التفسيرية المختلفة والمتباينة فى المناهج التى تنتمى 

لأصل أن القصد الجنائى إليهاى من ذلك ما قضت بو محكمة النقض من أنو "ا

من أركان الجريمةىى ولا يصح القول بالمسئولية المفترضة ىى وإلا إذا كان 

ً عن ىريق استقراء النصوص القانونية وتفسيرها بما  استخاصها سائغا

يتفق وصحيح القواعد والأصولى ولو شاء المشرا افتراضها لن  على 

 ى 1لغوى لعبارة الن  هى"ذلك كما فعل فى القانون رقم ولكن المفهوم ال

واستقراء  …ع  سيا  النصوح …وقض  المح مة الموقرة كذل  بأن "

م   208م ررم و 206م و206فى المواد  …وترادف العباراع …النصوح

 .2"…تد  على أن المشرع أراد المغايرة فى الح م بي  …قانون العقوباع

وتبدو أهمية هأا القضاء فى تصريحو بالأسلوب التفسيرى الأى يسير  

عليو قبل شروعو فى التفسير ذلك ب نو فى كثير من الحالاا تقوم المحكمة 

الموقرة بالتفسير مباشرة دون أن تستهل تفسيرها ببيان الأسلوب الأى 

ً ما يدل على  ستفسر الن  مدار حكمها على هديوى وفى هأا الحكم أيضا

صحة فكرتنا السابق عرضها فى مطلع الباب حول التداخل الحتمى بين 

أساليب المنهجين اللغوى والمنطقى فى كثير من الحالااى وهأه الحتمية إنما 

نقررها لأنها السبيل الأوحد للوصول إلى تفسير صحيح للن  فى كثير من 

 الأحيانى

 

 ت فير التطور الزمنى على مدلول مفرداا اللغة : -4

يجخ أ  يقتصر الأمر على معرفة المعنى بالصورة التى كان  علي ا 

استعما ع الألفا  وق  وضع النصم ول   المعنى الباح بتطورما باعتبار 

اللغة   اضاً متطوراً مستمر التطورم وباعتبار البطا  )النص( فى تطور اللغة. 

ع التسليم بتطور اللغة وم  تم نجد أن المفسر المتتبع لقواعد المن م اللغوى علي  م

أن يتبذ اتجاماً تاريبياً . فيجخ أن يوضع فى ا عتبار الجم ور الذى و    لي  

 . 3البطا 

                                                           
 . 586ص  21س  1974 /4/  13ق جلسة  40لسنة  233الطعا رام  -1
. وفيه ارر  ا كمة ا وارة "أنه 280ص  25س  1974 /3/  17ق جلسة  44لسنة  254الطعا رام  - 

" . واد اارنت ا كمة ا وارة ا هذا  …وا ستفاد ما صري  عبارا  الن وص  …يبين ما استقراء الن وص 
 أكثر ما سبعة مواد ما اانون العقوا  لكى تفسر الن  مدار حكمها .الحكم بين صياغة 

 . 1467ص  20س  1969 /12/  29ق جلسة  39لسنة  950الطعا رام  - 2
 . 166، ص المرجع السابق مباشرة   3 
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ً  عما  مذا المبدأ فى تفسير المحاكم وعلى رأس ا  ونح  نرى مثا ً  ليا

مح مة النقض لألفا  مثى "ن ام الح م" فى نصوح قانون العقوباع والذى تغير 

 .1امى عما كان تملي  وق  وضع النصمضمون  بش ى ك

 

 تقديم المعنى الاصطاحى على ما سواه من معانى الن  : -5

أن  قد يؤدى  عما  القواعد اللغوية على كامى النص  عطاء كلمة معينة 

معنى فنى اير معناما اللغوىم وي ون الأو  )ا  طلاحى( مو الذى يجخ أن 

 لى.يعو  علي  المفسر دون المعنى اللغوى الأ 

وم  الأمثلة على ذل  التى يوردما الفق  كلمة )أخفى( الواردة فى نص المادة 

م رر م  قانون العقوباع المصرى التى تحدد عقا  كى م  أخفى أشياء  44

.الخم ف ى   تف م بالمعنى اللغوى …مسروقة أو متحصلة م   ناية أو  نحة

ع  أعي  الناهم ويحو  بين م لمخفاءم ومو أن يبعد الجانى الأشياء المشار  لي ا 

وبي  ر يت ام و نما يعنى النص با،خفاء منا مف وم فنى يستقي  المفسر م  كامى 

عبارة النصم ومو حياضة الأشياء المشار  لي ام ولو كان  مذو الحياضة معلنة على 

مرأى م  ال افة. وبناءً على ذل  يعتبر  خفاء لأشياء مسروقةم شراء تا ر لبضائع 

ة و عادة بيع ا فى متجرو لترايخ الجم ور فى شرائ ام وكذل  يعتبر م  مسروق

مذا القبيى شراء شبص علماً مسروقاً وتعليق  على متجرو أو بيت  احتفا ً بعيد 

 قومى.

فقرة  80وكذل  م  الأمثلة التى يسوق ا الفق  لفظ "دخى" الوارد فى المادة

م  دخى حص  أو  حدى منشتع م  قانون العقوباع المصرىم والتى تعاقخ كى 3

..الخ م فلفظ دخى منا يتجاوض المعنى اللغوى الذى ……الدفاع أو معس ر أو م ان

  يستو خ و ود با  أو أسلاس شائ ة أو حا م يجتاضو الشبص المرت خ 

للجريمة المنصوح علي ا فى المادة  لى معنى فنى   يستلمم و ود مثى مذا 

                                                           

. وفيه ارر  ا كمة  469ص  2اموعة عمر  ج  1932 /3/  14ق جلسة  2لسنة  66الطعا رام -
 ". …بارة " نظام الحكم " ت دق لغة على أساسه الإجمالى الوارد بن  الدستور ا وارة " أن ع

 اارن تطور ا دلول القانونى لنظام الحكم : -
 . 899ص  41س  1990 /10/  11ق جلسة  58لسنة  7881الطعا رام   -
 . 252ص  38س  1987 /2/  12ق جلسة  56لسنة  5903الطعا رام   -

 وانظر ا تف يل هذا ا ثال الف ل الأخر ما الباب الثالث . 1
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ى  لى أى م  الأماك  المذكورة فى النص بطريقة الحا م أ لامً بى ويشمى م  دخ

 .1مشروعةم ول ن  رفض البروج من  عندما طلخ  لي  ذل 

 

وجود الحالة المقابلة لهأا المبدأ بصىىىىىىورة نادرة فى قضىىىىىىىاء محكمة  •

 النقض:

وأما ع ي مذا المبدأ ومو ترس المعنى ا  طلاحى والأخذ فى التفسير 

    أن  متصور. وفى مذو الحالة ا ستثنائية   بالمعنى اللغوى ف و و ن كان نادراً 

بد م  و ود قرائ  يستند  لي ا المفسر تبريراً لترك  المعنى ا  طلاحى للفظ 

وأخذو بالمعنى اللغوى. م  ذل  ما قض  ب  مح مة النقض الموقرة م  أن  "البي  

رم م ر 206م و206م  استقراء النصوح أن المراد بلفظ العلامة فى المواد 

أن المشرع  نما أطلق لفظ العلامة  …م  قانون العقوباع النصوح يد   208و

لغة م  قبيى ا شتراس فى ا سم فقط دون المعنى ا  طلاحى المنضبط فى 

 .2"…القانون ..م ومذا الن ر يد  على أن المشرع أراد المغايرة بين ا فى الأح ام

القانون ا،نجليمى استبدا  المشرع لفظ وم  أمثلة تطبيق مذو القاعدة فى 

باطى بمعنى قابى لمبطا م فقد ذمب  المحاكم ا،نجليمية فى حا ع كثيرة  لى 

تفسير لفظ باطى بمعنى قابى لمبطا م على الرام م  ا ختلاف البي  بين ما لغوياً 

مدلول ا تحقيقاً لمف وم النصوح القانونية التى ورد في ا مذا اللفظم وحو  معناما و

 .  3اللغوى  لى معنى فنى خاح

 

 تفسير الكلماا ذاا الدلالة العلمية : -6

وفى ذل  يتفق الفق اء على أن   ذا استعمى المشرع ألفا اً ذاع د لة عملية 

معينةم فإن الفق  يجعى م  المبادا المستقرة فى المن م اللغوى أن تفسير مذو 

ب ام وعلى النحو الذى كان سائداً لدى  الألفا  فى ضوء معطياع الأمور المتعلقة

 المبتصي  فى تل  العلوم وق  وضع النص المراد تفسيرو.

وم  الأمثلة المساقة على ذل  أن المحاكم البريطانية استندع  لى مذو القاعدة 

م  قواعد المن م اللغوى للتفسير عند تفسيرما لعبارة الضريبة المباشرةم فاستندع 

                                                           
، دراسااااة يليلية لها على ضااااوء الفق  الجنائى المعاصاااارالقاعدة الجنائية  :ال لالالالالالايفى م لالالالالالاطفى د / عبد الفتاح   1

 .365، ص المرجع السابق
 . 1467ص  20س  1969 /12/  29ق جلسة  39لسنة  950الطعا رام  - 2
 . 93، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :   3
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لسياسى لجون استيوارع ميى لتفسيرمام مقررة أن واضع  لى كتا  ا قتصاد ا

كان ملماً بطبيعة الحا   بالمفاميم ا قتصادية  1867القانون الذى وردع في  سنة 

السائدة وق   دوروم وأن  عندما استعمى عبارة ذاع د لة اقتصادية كان يرمى 

 .1ا  علم ا قتصاد،عطائ ا فى مجا  التطبيق القانونى ذاع الد لة التى ل ا فى مج

 

 الألفاظ تنطبق على ما تمثلها معانيها : -7

ومو ما يعنى أن انطبا  الألفا  التى يستعمل ا المشرع للتعبير ع  أشياء 

معينة تشب  ايرما مما يشترس مع ا فى عنا رما الأساسيةم يم   أن يعبر عن  

 بذاع الألفا  حتى ولو لم ي   معروفاً عند وضع النصوح. 

وتجدر ملاح ة أو   التشاب  وا ختلاف وأو   التداخى عند  عمال ا 

معة م    ةم وم    ة أخرى الفار  بين ا وبي  قواعد المن م المنطقى مجت

المتعددةم والتى تؤدى  لى تفسير واسع للنص. ومو ما سيتضى لنا عند الن ر فى 

 التطبيقاع القضائية على استعما  قواعد المن جي  اللغوى والمنطقى فى التفسير. 

على و   البصوح وترمى مذو القاعدة  لى بسط الحماية القانونيةم 

الحماية الجنائيةم على نتائم حركة ا ختراع وا كتشاف التى تمد العالم كى يوم 

بت ع وأدواع  ديدة لم يدر ببلد واضعى النصوح حمايت ا أو شمول ا بما 

 يضعون  م  قواعد قانونية.

وتطبيقاً ل ذو القاعدة قضى فى بريطانيا بأن القانون الذى يحمى المل ية الفنية 

ً التصوير الفوتوارافىم رام كون    يعتبر نحتا  لأعما  النح  يشمى أيضا

بالمعنى الدقيق فلم ي   قد عرف عند  دور القانون الباح بحماية المل ية الفنية 

. وكذل  قضى فى  نجلترا بأن الحماية التى تفرض ا القواني  1734للنح  سنة 

تصا  ال اتفيةم على الرام م  البا ة بأعما  البر  اللاسل ى تشمى وسائى ا 

 .2أن ا تصا  ال اتفى لم يعرف    بعد  دور القواني  المن مة لذل 

                                                           
 . 94، ص المرجع السابق مباشرة 1

 لا انظر على سبيل ا ثال الحكم ال ادر ا اضية 
- Atlantic Smare Shops ltd. ,1943 – A – C. 550 (p.c). –  

 . نفش ا وضط،  المرجع السابق :سليم العوا محمد د/ مشار إليه عند 
 . 94،  ص المرجع السابقمشار إلى هذه الأحكام بمؤلف د/ محمد سليم العوا :   2

 Attgeneral v . edison telephone co 134ومشار إليه ا ا  در السابق ص 1881حكم صادر سنة 
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أن الحماية الجنائية 1وعلى مدى م  مذو القاعدة يقرر  انخ م  الفق  العربى

التى يبسط ا المشرع على وسائى النقى العامة بتشديد العقوبة على السرقة الواقعة 

ى تشمى ما مو معروف ومستعمى من ا اليومم وما قد يبترع فى  حدى مذو الوسائ

 .2ويستعمى فى المستقبى

 

 

 

 فباا معنى الكلمة الواحدة فى القانون الواحد :  -8

م  القواعد المستقرة فى الفق  المقارن ضم  قواعد المن م اللغوى فى 

دم فالأ ى التفسير قاعدة مؤداما أن وحدة المعنى يجخ أن تتوافر فى القانون الواح

فى ال لمة الواحدة التى ترد فى القانون الواحد أن ا ذاع معنى واحد. وعلى مذا 

 المبدأ نص  أح ام مح مة النقض  ذ قررع.

أما  ذا كان السيا  يبي  بوضوح اختلاف معنى ال لمة الواحدة فى ذاع 

لمة القانونم لأن المشرع انتقى  لى معالجة موضوع آخرم فإن للقاضى أن يفسر ال 

. وم  أمثلة ذل  اختلاف معنى لفظ )اختلاه(م ففى 3حسخ ما يقتضي  السيا 

  .ع مصرى ورد تعريف السار  بأن  كى م  أختلي منقو  311نص المادة 

 .ع خيانة الأمانة معبرة ع  341مملوس للغير ف و سار م بينما  رم  المادة 

لاه الم ون للسرقة معناو ركن ا المادى بقول ا "أختلي أو أستعمى أو بدد"م فا خت

 ن اء السار  لحياضة الما  المعتدى علي م و نشاء حياضة  ديدة ومستقلة ع  

الأولى ل  أو لغيرو بدون رضاء المجنى علي "م أما ا ختلاه الم ون للرك  

المادى فى  ريمة خيانة الأمانة"م ف و كى فعى يبرج ب  الأمي  الما  المؤتم  

ع  قصد تغيير الحياضة م  حياضة ناقصة لحسا  الغير  علي  م  حياضت  متى د 

 لى حياضة كاملة مقترنة بنية التمل "م وبغير التسليم باختلاف معنى لفظ ا ختلاه 

 فى  ريمة السرقة عن  فى  ريمة خيانة الأمانة ين ار أساه التفرقة بين ما.

                                                           
، برو  نانون العقو ، اللبنانى جرائم ا عتداء على أمواا الدولة  : د / عبد الفتاح م لالالالالالالالالالالالاطفى ال لالالالالالالالالالالالايفى   1

 . 304ص  ،1973
شرح نانون العقو ، الليبى ، القسم الخان ) جرائم الاعتداء على أمن د/ عبد الفتاح م لالاطفى ال لالايفى :   2

 .1973، برو  ،  الدولة وعلى الأمواا (
 . 95، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :   3

 -Bassiauni m Op. Cit, p. 64  
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 المعنى القريب الواضح هو المقدم فى فهم النصوص الجنائية : -9

م  القواعد التى تندرج ضم  قواعد المن م اللغوى قاعدة أن التفسير يجخ 

أن ي ون وفق المعنى الواضى المعقو  فى النصم بمعنى أن  يجخ أن ي ون تفسير 

النصوح وخا ة الجنائية مقيدة بالمعنى الواضى والمعقو  ل لماع النصم فلا 

التوسع فى  عمال . وقد يجوض التضييق م  مجا   عما  المعنى الواضى للنص أو 

اضطرع أح ام مح مة النقض على ترديد مذو القاعدة التفسيرية الضابطة لعمى 

القاضى عند تفسيرو للنصوح الجنائية كما لو كان  المح مة العليا تلقن ا تلقينا 

 .1للمحاكم الباضعة لرقابت ا

ب ذا  ويستثنى م  قاعدة تطبيق النص بمعناو الواضى حالة ما  ذا كان الأخذ

المعنى يؤدى  لى نتيجة   يتصور أن تنصرف  لي ا  رادة النص. ومى القاعدة 

 ً فى المبحث التالى لأمميت ا م  2المسماة با ستثناء الضمنى والتى سنوالي ا شرحا

و  ة ن رى فى مجا  التفسير القضائى للنصوح الجنائية. اير أن  م  الجدير 

ستو خ الوقوف على  رادة المشرعم ومدى بالتنوي  أن  عما  ماتي  القاعدتي  ي

انصراف ا  لى معنى معي . ومو ما  عى رأى سديد فى الفق  يدرج القاعدة الأ لية 

 ضم  قواعد المن م المنطقى.

أن الأمر يتوقف على مدى وضوح  رادة المشرعم وما 3والحق الذى نراو

أم أن ا بادية م   ذا كان استجلا ما يحتاج  لى استبدام وسائى المن م المنطقىم 

اير حا ة  لى البحث والتنقيخ. وم  تم فقد أخذنا ببطة ذل  الجانخ م  الفق م 

وأشرنا  لى بعض تفا يى مذو القاعدة المتناسبة مع قواعد المن م المنطقى عند 

 دراستنا ل ا .

 

 وحدة معانى الكلماا فى الفروا المختلفة :   -10

                                                           
 . 518ص  13س  1962 /12/  2ق جلسة  32لسنة  2674الطعا رام  - 1
 . 817ص  33س  1982 /10/  28ق جلسة  52لسنة  1236الطعا رام  -

2 La  Fave & Scott op cit, p.71  

يليلية لها على ضااااااااوء الفق  الجنائى دراسااااااااة  ، القاعدة الجنائية :ال لالالالالالالالالالالايفى م لالالالالالالالالالالاطفى د / عبد الفتاح   3
 . 369ص ،  المرجع السابق، المعاصر
 . 60، ص  المرجع السابقرة  لمصل ة العامة ، ئالجرائم الم :د / محمود نجيب حسنى  -



 506 

ع معنى ال لمة فى القانون الواحدم ومى تعد مذو القاعدة ت ميلاً لقاعدة تبا

المعبرة ع  أحد  وانخ وحدة الن ام القانونى بصفة عامة. ذل  بأن وحدة الن ام 

القانونى تبدأ بوحدة الألفا  والمصطلحاع الم ونة للقانون. وم  تم تأتى الحلقة 

التالية متمثلة فى وحدة تفسير تل  النصوحم ومو ما تضطلع ب  مح مة النقض. 

بناءً على ذل  فإن الأ ى فى تفسير النص الجنائى أن يلتمم المفسر بالمعنى و

الفنى للألفا  حسخ استعمال ا فى فروع القانون الأخرىم ذل  أن الن ام القانونى 

تعمى فى داخل  فروع أخرى متعددة ت دف كل ا  لى تحقيق الصالى العامم باعتبارو 

 امل م ومو ما يقتضى  ضالة ما قد يعرض الغاية م  الن ام القانونى فى شمول  وت

م  تضاد أو تضار  بي  النصوح المبتلفة فى فروع القانون المتعددةم ومذو 

 .1القاعدة تعي  المفسر على تحقيق ذل 

وتطبيقاً ل ذو القاعدة قض  مح مة النقض بأن  "  ذا أورد المشرع مصطلحاً 

و فى كى نص آخرم وذل  معيناً فى نص ما فى معنى معي  و خ  رف   لى معنا

ً لوضوح  ً للبي فى ف م  وا،ب ام فى ح م م وتحريا توحيداً للغة القانون ومنعا

 . 2خطاب   لى ال افة "

وعلي  فإن تفسير لفظ وارد فى نص  نائى يجخ أن يتقيد بالمعنى الذى 

أعطاو المشرع بالنسبة ل ذا اللفظ فى فرع آخر م  فروع القانون ما لم ي   مناس 

ا  كافية لتبصيص اللفظ فى القانون الجنائى بمعنى فنى آخرم وبشرط أ  أسب

 .3يؤدى ذل   لى الحيلولة دون تحقيق الصالى العام

 

 ماحظة هامة : •

وتعد القاعدة التى نح  بصددما تبريجاً على قاعدة أوسع م  قواعد التفسير 

المنتمية لقواعد المن م اللغوىم أ  ومى قاعدة تفسير الألفا  وفق السيا  الذى 

وردع في م والذى   يقتصر فحسخ على تشريع بذات  و  على فرع معي  م  

 كل .  فروع القانونم و نما يمتد ليشمى الن ام القانونى

                                                           
1   Salmand . op . cit , p. 133 .  
 -  Allen . op . cit , p 490 ff . 

 . 415ص  مجموعة الأح ا  17/5/1966نقف جنائى جلسة  2
 . 82، ص  المرجع السابقد / محمود م طفى :  -

 

دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااار ، القاعدة الجنائية  د/ عبد الفتاح م لالالالالالالاطفى ال لالالالالالالايفى : 3
 . 367ص  المرجع السابق ،
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اير أن  بإمعان الن ر نرى الصلة الوتيقة بي  القاعدة المذكورةم وما يسمى 

بالعامى التنسيقى بي  النصوحم ومو م  الأساليخ المنتمية للمن م المنطقى فى 

التفسير. وعلي  رأينا تفصيى القو  فى مذو المسائى مجتمعة عند دراسة العامى 

  لنا أن المح مة العليا تولي  م  العناية التنسيقى بي  النصوح خصو امً وقد تبي

 وكثرة ا ستعما  ما لم يحظ ب  ايرو م  أساليخ وقواعد التفسير .

ويضر  الفق  أمثلة على ذل  بألفا  ومصطلحاع مثى المل ية وا نتفاع 

وا ستعما م فيجخ أن تفسر كما مى فى نطا  القانون المدنىم وكذل  لفظ مثى 

مة والمرفق العام يجخ أن تفسر فى المجا  الجنائى وفق المو ف والو يفة العا

 .1معناما الفنى فى نطا  القانون ا،دارى

   أن   ذا كان النص الجنائى يقضى بح م مبالف فعندئذ يقتصر تطبيق مذا 

الح م على محى ورودو باعتبارو استثناء م  القواعد العامة   يتوسع فى تفسيرو 

اختلاف المعنى الفنى للفظ منقو  فى النطا  الجنائى و  يقاه علي م مثا  ذل  

عن  فى النطا  المدنىم فيعتبر منقو ً فى القانون الجنائى الحجر الذى يسر  م  

 دار مملوس للغيرم على الرام م  أن الجدار كل  يعتبر عقاراً فى ن ر القانون 

قانون الجنائى المدنىم ويم   كذل  اعتبار العقار بالتبصيص منقو ً فى ح م ال

بصرف الن ر ع  انطبا  أح ام العقار علي  فى ن ر القانون المدنىم وكذل  

المنقو  بحسخ المت  فى ح م القانون المدنىم ف و يعتبر عقاراً فى ح م النص 

 . 2الجنائى الذى يجرم دخو  عقار فى حياضة الغير بقصد منع حياضت  بالقوة

و عند تعرض  لتفسير النصم وخا ة وم ذا يجخ أن يأخذ المفسر فى اعتبار

النص الجنائىم المعنى الفنى للفظ باعتبارو ليي وارداً فى التشريعاع الجنائية 

فحسخم بى وباعتبارو وارداً فى التشريعاع اير الجنائية كذل . ومذا مو التطبيق 

السليم لقاعدة التفسير بحسخ السيا  أو لقاعدة تفسير ال لمة بحسخ ما يحيط ب ا 

 .3كلماع أخرىم  

 

 قاعدة الن  الغامض لا يفسر فى غير صالح المتهم :  -11

ومذو القاعدة تتعلق أساساً بتفسير النصوح الجنائيةم ذل  بأن حالة اموض 

النص يتعي  أن   تؤدى  لى ا،ضرار بمصلحة المت م م بعبارة أخرىم فإن المت م 
                                                           

القاعدة الجنائية دراسااااة يليلية لها على ضااااوء الفق  الجنائى المعاصاااار  ، د/ عبد الفتاح م لالالالالاطفى ال لالالالالايفى :   1
 . 386، ص المرجع السابق 

 . 252، ص المرجع السابق رفاعى سيد سعد: د /  2
 .99ص المرجع السابق ،د/ محمد سليم العوا :   3
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بعض الفق اء مذو القاعدة م ويؤسي 1مو المستفيد دائماً م  اموض النص الجنائى

م  قانون ا، راءاع الجنائية المصرية التى تقرر مبدأ 204على نص المادة 

تفسير الش  لمصلحة المت م.    أننا نرى مع  انخ م  الفق  أن مذا التأسيي اير 

تتعلق بوقائع 2 حيى. ذل  لأن مجا   عما  قاعدة تفسير الش  لصالى المت م

بالقانون الذى يح م مذو الوقائع. وم  تم فمجا   عما  القاعدة الدعوى و  تتعلق 

الأ لىم والصحيى مو أدلة ا،تباعم ومدى تأكد القاضى م  ارت ا  المت م للفعى 

 المنسو   لي  والذى يحاكم م  أ ل  .

أما القاعدة التى نح  بصددما فيم   أن نجد أساس ا فى قاعدة أخرىم ومى  

ة عند اموض النصم وذل  لو و   نذار الم لف قبى أخذو أن  يجخ الح م بالبراء

بالعقا م وأن ي ون مذا ا،نذار فى لغة واضحة يف م ا المباطبون بالقاعدة 

الجنائيةم وبمقتضى مذو القاعدة فإن م  حق المباطخ بالقاعدة الجنائية أن ي ون 

 . 3الجريمةعلى علم بما يأمر ب  القانون أو ين ى عن م وذل  حتى تت امى أركان 

وقد أخذ القضاء الأمري ى ب ذو القاعدةم ورتخ على عدم وضوح الت ليف 

الذى يرد بالعقا  على مبالفت  نص  نائى بطلان مذا النصم وقد أ بى م  

الأف ار الأساسية فى القانون الجنائى فى الو ياع المتحدة الأمري ية ف رة بطلان 

 النص لعدم وضوح  . 

واضى أن ت ون ألفا   ذاع معانى مستقرة فى لغة وي فى  عتبار النص 

القانونم ولو كان  مذو المعانى مما يصعخ على الفرد العادى اير الملم بالثقافة 

القانونية ا،حاطة ب ام ويم   كما يقو   انخ م  الفق  بحق أن ترد ماتي  

ئية القاعدتي  لمبدأ عامم ومو مبدأ الشرعية الذى يعنى أن ت ون النصوح الجنا

معلنة ومعلومة لل افة حتى يجوض للقضاء أن يرتخ آتارو علي ام ويقرر ا،دانة 

ويقضى بالعقا . لذل  فإن قاعدة تفسير الش  فى مصلحة المت م ليي ل ا دور فى 

                                                           
1   - Allen , op. cit , p 487 .  

    - G.C. Tharnton, “ legislative drafting ”, 2nd ed London, 1979, p 271 
 .153، 152، مكتبة سيد عبد م وهبةصمبادئ القانون الجنائى، نظرية القانون الجنائىد / على راشد:   2
 . 80، ص 1969،  المرجع السابقوا انتقاد هذا الرأى انظر : د / محمود محمود م طفى :  -  
، دار النهضلالالالالالاة  أصاااااوا نانون العقو ، ، القسااااام العا  ، النظرية العامة للةريمةد /  أحمد فتحى سلالالالالالارور :  -  

 .73، 72، ص1972العربية، 
3  - Bassiauni, op cit. p50- 55. 

   -La Fave & Scatt, op cit. p, 85 – 87 
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نطا  القانون الجنائى الموضوعىم ويقتصر نطا  عمل ا على القانون ا، رائى 

 . 1فى مجا  ا،تباع

                                                           
1  La Fave & Scatt , op. Cit. .p. 85 p. 85 – 87. 
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 المبـحث الثـالث

 عـــدة الاستثــناء الضـــمنىقا

 

ولقد تناول  قاعدة ا ستثناء الضمنى فى أكثر م  موضع فى مذو الدراسة 

بش  م  التفصيى وا متمام اير المسبو  فى الدراساع المماتلة. ومرد ذل   لى 

. كما أننا 1ما نراو م  أمميت ا وكثرة استبدام مح مة النقض ل ا دون تصريى

 ً لحا ع النسخ الضمنى الغير مستوفية لشروط النسخ الصحيحة  نراما حلاً مثاليا

فى الأ و . وم  تم فقد اقترحنا مذو القاعدة التفسيرية كبديى  ستبدام مح مة 

النقض لف رة النسخ الضمنى بنصوح سابقة لأخرى  حقةم ومو ما   يستقيم 

   .كما بينا تفصيلاً عند حديثنا ع  التعارض وحلول  فى آخر مذا البا

 ن م  أمم قواعد المن م اللغوى فى التفسير بى وقواعد المن م المنطقى عند 

م  يعدما كذل  تل  القاعدة م  قواعد تفسير النصوح الجنائية والتى تعرف 

بقاعدة ا ستثناء الضمنىم ومى قاعدة مؤداما أن النتائم اير المقبولة عقلاً أو 

نائىم بحيث   يجوض  قرارما تذرعاً عملاً مستثناة م  المعنى الواضى للنص الج

. وتعد مذو القاعدة م  القواعد 2بأن ا مما يؤدى  لي  تطبيق مذا المعنى الواضى

 ال امة الحاكمة لعمى المفسر.

وقد أخذ القضاء الأنجلوس سونى ب ذو القاعدة بصورة مضطردة. وم  تم 

قرر لسرعة فقد قضى بأن قائد سيارة الشرطة الذى يتجاوض الحد الأقصى الم

ً تجاوض السرعة  ً يحاو  الفرار   يعتبر مرت با السيارة فى أتناء متابعت  مجرما

القصوىم وينطبق مضمون نفي القاعدةم ا ستثناء الضمنىم على سائق سيارة 

ا،سعاف أو الحريق ما دام أن كلاً من ما لم يدفع   لى تجاوض السرعة القصوىم 

ا ى يسعى فى أدائ م ويتسق ذل  مع ما ذمخ    خطر حا  يريد درئ  أو وا خ ع

 لي  القضاء ا،نجليمى م  و و  كون ال روف المبررة لمعفاء م  العقا  فى 

  رائم المرور متصلة بالجريمة   بالجانىم وذل  على الرام م  س وع النص
3. 

                                                           
انظر ا بحث ا اص التحليل التفسلالالارى لأحكام ائي ة العامة للدوائر الجنائية حيث تجلى هذا الاسلالالاتخدام ا طرد  1

 لقاعدة الاستثناء الضمنى ا تفسر ا كمة العليا.
2  La Fave & Scatt , op. Cit p. 71. 
3 - State v . Gorham , 110 . wash . 330 188 p . 457 ( 1920 ) ,  

   - La Fave & Scatt, op. cit ,p. 71. 
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والتقيد بالمعنى الواضى للنص أمر عام   يجوض البروج علي  بالتضييق 

المعنى حتى ولو كان الباعث على مذا التضييق مو مصلحة المت م  م  نطا  ذل 

. وكذل    يجوض التوسع فى تفسير النص بما يجاوض معناو الواضى استنادا ،اراء 

يتمثى فى تحقيق الصالى العام .وذل  أمر أ بى محى اتفا  الفق  الجنائى الحديثم 

  ال دف م  وراء ذل  لأن كى م  تضييق نطا  النص أو توسيع  بغض الن ر ع

 . 1يتضم   مدار ،رادة واضع  وخرو اً على مبدأ الشرعية

ونرى أن قضىىىىاء النقض قد جعل من هأه القاعدة التفسىىىىيرية أصىىىىا فى 

تفسىىىير النصىىىوص الجنائية وبخاصىىىة المسىىىائل الإجرائية فى القانون الجنائى، 

القاعدة التفسىىيرية تصىىريحاً، وقد واظبت أحكام المحكمة العليا على ترديد هأه 

على غير سىىنة المحكمة العليا الجارية على عدم التصىىريح بالقاعدة التفسىىيرية 

المستخدمة فى فهم الن  أو استنباى الحكم، خصوصاً كلما اضطرا المحكمة 

 إلى تقرير حكم فى غير مصلحة المتهم ى

ي ون مقابى الرشوة وأخذاً بالقاعدة المذكورة يشترط بعض الفق اءم بحقم أن 

ً مع العمى أو ا متناع المطلو  م  المو ف العام  تيان . وخلص مذا  متناسبا

ً فى ذل   لى أن اشتراط التناسخ   سند ل  م  قواعد التفسير     الجانخ محقا

القاعدة التى نح  بصددما و عمال ا م بغض الن ر ع  كون ذل  فى مصلحة 

 . 2المت م أم  

  ملاح ة مامة : •

ً على القاضى المفسر حي  يستعمى مذو القاعدة فى  وقد يعترض أحيانا

التفسير أن ا تؤدى  لى تصدى القاضى أحياناً  لى أمور تبرج ع  و يت . وعند 

استعما  القاضى ل ا فى التفسير فقاعدة النقص التشريعى وأحياناً أخرى تصبى 

   دائرة التطبيق. أداة فى يد القاضى للنسخ الضمنى أو استبعاد نص ما م

والذى نراو أن ا ستبدام الصحيى للقاعدة دون تحميل ا أكثر م  مضمون ا 

قد ي ون أحياناً ضرورة   يجخ منع القاضى م  استبدام ا بصفة مطلقة وتبقى 

رقابة مح مة النقض على أسلو  التفسير الذى يتبع  القاضى ومدى سلامت  

                                                           
 ، انظر : المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :   1

- Allen .op. cit, p 

- Agg : where he mentions road   traffic act 1930 , s,15 
 .  60، ص الجرائم المئرة  لمصل ة العامة ، المرجع السابقد / محمود نجيب حسنى :  -  2
القاعدة الجنائية ، دراسااة يليلية لها على ضااوء الفق  الجنائى المعاصاار، د/ عبد الفتاح م لالاطفى ال لالايفى :  -   

 . 369، ص  المرجع السابق
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ومثا  ذل  ما قررت  مح مة النقض م  ضمانة تصون القانون م  تعسف التفسير 

أن "المح مة الدستورية العليا مى الج ة المنوط ب ام دون ايرمام م مة الرقابة 

على دستورية القواني م مؤداوم ليي لغيرما م  المحاكم ا متناع ع  تطبيق نص 

ما لم يقض بعدم دستوريت .  ذا تراءى ل ا ذل  فى دعوى مطروحة علي ا. تعي  

و حالت ا  لى المح مة الدستورية العليا للفصى فى المسألة الدستورية م وقف ا 

 .1" 1979لسنة  48م     29م  الدستور م 175/1المادتان 

 

                                                           
 . 26/5/1997" جلسة  أحواا ش صيةق "  63لسنة  175الطعا رام  1
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 الفصى الثانى

 المنهج المنطقى 

 ) الاهتمام بالمصلحة المحمية (

 المبحث الأو 

 العاقة بين المنهج اللغوى والمنهج المنطقى

ى مو التفسووووووير بأسوووووولو  تحليى ألفا  النصم فإن  ذا كان التفسووووووير اللغو

التفسووووووير بوواتبوواع المن م المنطقى مو التفسووووووير بووأسوووووولو  تحووديوود علووة النص 

عاً للمن م اللغوى مو أولى البطواع أو  واسووووووت  ارمام و ذا كان التفسووووووير تب

المراحى فى العملية التفسوووووويريةم فإن ا قلما ت ون آخرما ذل  بأن اتباع قواعد 

تائم اير منطقية أو مجافية المن م اللغ وى قد يؤدى فى كثير م  الأحيان  لى ن

للعدالةم بحيث يتيق  المفسووور "القاضوووى" أن  رادة النص التشوووريعى   يم   أن 

ت ون متعلقة بمثل ا. وم  تم يلجأ  لى المرحلة الثانية أو البطوة الثانية الم ملة 

 ا ح م النصم ويسووت دى للبطوة الأولىم ومى قواعد التفسووير المنطقى يسووتنطق

ب ا فى التعرف على  رادت  ألحق م وعملية تجنخ المفسوووووور للنتائم اير المنطقية 

للتفسير اللغوى يصف ا الفق  والقضاء الأنجلوس سونى بالقاعدة الذمبية فى تفسير 

 .1القانون

 

 نتائج الصلة التكاملية بين قواعد المنهجين اللغوى والمنطقى : •

أسوواليخ المن م المنطقى فى التفسووير كبطوة تانية بعد  عما  قواعد  ن اتباع 

 :2المن م اللغوى يؤدى  لى و ود  ور تلاتة مى

: يتطابق في ا التفسووووير المنطقى مع التفسووووير اللغوى. وذل  الصىىىىورة الأولى

مة  ق  المنطقىم فلا ت طا قانونى مع ن حد النطا  اللغوى للنص الجنائى ال حي  يت

 بين ما.مغايرة 

                                                           
1  -  Cross Statutary Interpretation, p. 15 and 74  

- Farrar, “Introduction to Legal Method”, p. 94 . 

- Glanrille Williams, “Learning the Law”, London 1963 p. 99  

- R.M.W, Dais,  Jurisprudence , p. 229 . 
2 Farrar .op. cit. P. 94 Crais , an Statute Low, p 86 –92  
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سير المنطقى في ا  لى امتداد ح م النص الصورة الثانية : مى التى يؤدى التف

الجنائى  لى أكثر مما يشمل  المدلو  اللغوى للنصم ويسمى مذا التفسير بتفسير 

 النصوح تفسيراً موسعاً.

: ومى التى يحد في ا التفسوووووير المنطقى م  المدلو  اللغوى الصىىىىىورة الثالثة

ر ح م  على حا ع أقى م  الحا ع التى يشوووووومل ا  امر للنصم بحيث يقصوووووو

 التفسير اللغوىم وذل  مو التفسير الضيق م  مجا  النص. 

وسوووووونعود لبحث مذو الصووووووور الثلاتة عند الحديث ع  العملية التفسوووووويرية 

ونتائج ا وآتارمام    أننا أردنا ب ذا التحليى بيان العلاقة بي  المن جي  اللغوى 

 .1يؤدى  لي  تفاعى قواعدمما فى مجا  التفسير والمنطقىم وما

وعلى ذل  فإن  ومر البحث بأسوووووولو  المن م المنطقى مو اسووووووت  ار علة 

ية والحق  حة المحم ية المصوووووول مام ما يو خ ويتطلخ توضوووووويى  النصم ومو 

موضوووووووع الحماية. تم بيان قواعد ذل  المن م فى التفسووووووير. وقد سووووووار بعض 

م التاريبى فى أسوواليخ اسووت  ار علة النصم    على  دماج أسوواليخ المن 2الفق 

  مبحثاً خا وووووواً ل ثرة امتمام مح مة النقض ب ذا المن م فى ل أننا رأينا أن نفرد

تفسيرما لنصوح قانون العقوباع كما سيتبي  لنا. وقد سار  انخ م  الفق  على 

 .3مذا النحو

 

                                                           
 . 240، ص  النظرية العامة للقانون الجنائى :بنام رمسيش    /د 1

 ا الع الالاة بين حكملالاة الن  ولفظلالاه. وانظر ا ا رجط نفسلالالالالالالالالالالالالالالالاه 491Allen, op cit., P-492 منلالاه  بلالااً واري  2
 . 506 -503ص
 .373،364، صتفسا القاعدة الجنائية  ، المرجع السابق د / عبد الفتاح م طفى ال يفى :   3
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 المبحث الثانى

 تحـديد مـدلو  النص الجـنائى

 ى الحـ مة التشـريعيةبالنـ ر  ل 
 

نتنوواو  فى مووذا المبحووث تحووديوود موودلو  النص الجنووائى بووالن ر  لى الح مووة 

التشووووووريعيووة وذلوو  م  خلا  تلا  مطووالووخم المطلووخ الأو : موواميووة الح مووة 

التشريعيةم والمطلخ الثانى: استنباط المصلحة المحميةم مذيلاً برأينا الباح فى 

تناو  مبادا التفسير المنطقى م  خلا م أو ً: مذو المسألةم أما المطلخ الثالث في

ا سووووووت داء بح مة النص التشووووووريعىم تانياً: موقع النص وتحديد ح مت م تالثاً: 

العامى التنسوويقى بي  النصوووح فى فروع القانون المبتلفةم رابعاً: تفسووير النص 

 فى ضوء الوضع السياسى وا  تماعى فى الدولة.

 

 المطلخ الأو 

 التشريعية مامية الح مة

إن لكل قاعدة قانونية هدف ترمى إلى تحقيقو، وهأا الهدف يمثل الحكمة 

، 1من وضىعها، فحكمة التشىريع هى الغاية التى قصىد من وضىع الن  تحقيقها

والمقصىىىىىىود بألك المصىىىىىىالح التى يسىىىىىىتهدف المشىىىىىىرا حمايتها والاعتباراا 

 ى 2دعت إليوالاجتماعية والسياسية والاقتصادية والأخاقية التى 

على ح مة التشووووووريع كذل  عبارة روح التشووووووريعم و ذ قيى أن 3يطلق الفق 

البواعث التى أدع  لى وضع القانون مى روح  فإننا   نبالف الحق  ذا قلنا مى 

م فروح التشووريع تعي  فى تحديد معنى النص  ذ يفسوور التشووريع على 4كى القانون

 ضوء الغاية من  أو ح مت .

                                                           
 . 325، ص السابقالمرجع ،  المدخل للعلو  القانونيةد/ عبد ا نعم البدراوى :  -  1
 . 350، ص نظرية القانون ، المرجع السابقد/ عبد الفتاح عبد البااى :  -   
 . 257، ص المدخل لدراسة القانون ، المرجع السابقد/ اش الديا الوكيل :  -   
 . 163ص المرجع السابق ،:   د/ محمد على عرفة -  2
 . 371ص  المرجع السابق ، الجنائيةالقاعدة  : عبد الفتاح ال بفى /د  -  3

 

- Bassionuni, op cit, p. 64 

 . 97، ص  المرجع السابق، شرح نانون العقو ، اللبنانى  :محمود نجيب حسنى  / د -  
 . 119،  118، ص  المرجع السابق: سليم العوا محمد د/  -  
 . 156، ص  المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :  4
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الح مة التشوووريعية م  النص أو روح التشوووريع   بد م  معرفة ول ى تدرس 

الحق موضوووع الحماية وفق اء  ىأ1المصوولحة التى يراد حمايت ا م  تقرير النص

قانونى ومف وم  ما  ال يدور بي  مف وم ال قانون الوضووووووعى  علوا معنى الحق  ال

  .2المصلحة

ع أحد الحا اع يرى أن الما  مو كى ما م  طبيعت   شوووووبا3والغالخ م  الفق 

 ا،نسانيةم بينما المصلحة مى ا عتقاد بأن شيئاً ما يشبع حا ة ا،نسان .

وعلى ذل  فإن المصوولحة أعم م  الما ؛ لأن ا قد تتوا د فى أشووياء   يم    

 طلا  لفظ المووا  علي ووا. أمووا المصوووووولحووة ف ى تبتلف ع  المنفعووة وفى أالووخ 

نفي لصووولاحية أحد الأشوووياء ،شوووباع م ذل  أن تقدير ال4الأحوا  تقرن المصووولحة

حا ات ا ي ون متفقاً مع تقدير الناه عموماً لصووولاحية الشووو  ذات  ل ذا ا،شوووباع. 

وم  تم تمتمج المنفعة بالمصوووووولحة فى مع م الأحوا     أن  فى بعض الأحوا  

 تتوافر المصلحة دون أن تتحقق المنفعة.

ية القانونية مو المصوولحة وخلا ووة الأمر أن االبية الفق  يرى أن محى الحما

وليي الما م والشوووارع وخا وووة الجنائى يسوووت دف حماية المصوووالى ا  تماعية 

 .5الغالبة لأفراد المجتمع التى تحقق ما يصبوا  لي  االبية أفرادو

                                                           
جامعة  مجلة الحقوقد/ رمسيش بنام : فكرة الق د وفكرة الغرض والغاية ا النظرية العامة للجر ة والعقاب ،  1

 . 47، ص 1954لا1952الإسكندرية 
، مجلة جرائم ا وظفين وفكرة الغرض والغاية ا النظرية العامة للجر ة والعقاب  :د/ مأمون سلالالالالالالالالالالالالالالا مة أسلالالالالالالالالالالالالالالالاتاذنا   2

 . 48، ص  1954- 1952 دريةالإسكنجامعة ، الحقوق 
   رة القصد و  رة ال رض وال اية فى النظرية العامة للةريمة والعقاب ، المرجع السابق،د/ رمسيش بنام :   3
 . 48ص
 . 50ص المرجع السابق مباشرة ،  4
، يوليو  17دد، الع 17، الد  المجلة الجنائية القوميةد/ حسلالالالالالالانين عبيد : فكرة ا  لالالالالالالالحة ا اانون العقوا  ،   5

 .24، ص 1974
 .62، ص 1966، جامعة القاهرة ،  رسالة دكتوراهد/ عادل عازر : النظرية العامة ا ظروف الجر ة ،  -
 .110، ص 1959، جامعة القاهرة ،  رسالة دكتوراهد/ أحمد محمد خليفة : النظرية العامة للتجر  ،  -
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ً 1و ذا كان فق اء فى تحديد معنى الحق  القانون الوضعى قد اختلفوا اختلافاً بينا

تذمخ  لى أن الحق مو المصوووووولحة التى يحمي ا  محى الحمايةم فإن االخ آرائ م

القانون. فالمصوولحة عند مذا الجانخ م  الفق  مى العنصوور الأسوواسووى  ذ ا،رادة 

ليسووو  ضووورورية للقيام الحقم لأن بعض الأشوووباح يم   أن يتمتعوا بالحقو  

 .2دون أن تتوافر لدي م ا،رادة

اهر الن  فى ونحن نرى أن إعطاء المشىىىرا الحق للقاضىىىى بعدم إعمال ظ

حالاا عدم تحقق المصلحة المقصودة منو يدل على رغبة عامة لدى المشرا 

سعة من الحرية أمام القضاة لتوخى المصلحة، والنظر إلى  فى ترك مساحة وا

الحكمة من النصىىىىوص، وعدم التأرا بحرفية النصىىىىوص على حسىىىىاب تحقيق 

 العدالةى

مح مة النقض "أن  ولئ  وفى ذل  قال  المح مة العليا "المقرر فى قضاء 

كان الش ى أو البيان وسيلة لتحقيق ااية معينة فى البصومةم و  يقضى 

ً علي م  ذا أتب  المتمس  ضدو ب  تحقق الغاية  بالبطلان ولو كان منصو ا

م  قانون المرافعاعم    أن التعرف على  20عملاً بالفقرة الثانية م  المادة 

ديد مامية مذو الغايةم مسألة قانونية يتعي  على الغاية م  الش ى أو البيان وتح

مح مة الموضوع التمام ح م القانون بشأن ام كما يلتمم قاضى الموضوع 

بتسبيخ ما ينت ى  لي  بشان تحقق الغاية تسبيباً سائغامً فلا ي فى مجرد القو  

 .3بتحقق أو تبلف الغاية"

لقاعدة الاستثناء والجدير بالأكر هنا أن هأا الأسلوب يعتبر إعمالاً 

ً للقاعدة الأصولية  الضمنى، والتى أشرنا إليها من قبل، وهو موافق أيضا

المعروفة" إذا تعأر إعمال الكام يهمل" كفرا للقاعدة الأصولية "إعمال 

الكام خير من إهمالو"ى وكنت أتمنى لو أكثرا محكمتنا العليا من إعمال 

النسخ الضمنى للمحاذير التى سوف هأه القواعد بدياً عن استعمالها لفكرة 

 أوردها فى الموضع المناسب من هأا الباب ى

                                                           

وال اية فى النظرية العامة للةريمة والعقاب ، المقاا السااابق   رة القصااد و  رة ال رض د/ رمسلالالايش بنام :  1 
يرجط له الفضلالالال ا انتشلالالاار فكرة ا  لالالالحة ا الفقه  von List الأ انى . وأشلالالاار سلالالايادته إلى لراء الفقيه  50ص ،

 الجنائى الحديث .
2  von List : der zweck gedan Kein strafrecht in . III Zeits chrift Furdie gesante 

strafrec-ht swiss en schaft, 1883, p. 9-11. 
 . 1969يناير  335، العدد  257، ص المقاا السابق : الأسيوطى  أنيشد / ترو   - 

 

 17/11/1999ق جلسة  61لسنة  871الطعا رام  3
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 المطلخ الثانى

 استنباط المصلحة المحمية
 

 ذا كنا نؤيد القو  بأن الشووارع الجنائى يسووت دف حماية المصووالى ا  تماعية 

القيم الغووالبووة لأفراد المجتمعم ف نووا يثور التسووووووووا   ع  كيفيووة تحووديوود أو تقييم 

والمصوووالى ا  تماعية المحميةم فيجخ على الشوووارع أو المفسووور "القاضوووى" أو 

الفقي  البحث عما يعين  على تقييم القيم والمصوووووووالى ا  تماعية و ووووووو ً  لى 

تحديدما واسوووتنباط المصووولحة م  وراء النص. وقد اختلف  المداره الفق ية عند 

 .1قانونية التى تعتنق ابحث ا ع  مذا المعيار مذامخ تتفق والفلسفة ال

وخلا وووووووة ما ذمب   لي  مذو المداره الشووووووتى أن تقييم القيم والمصوووووووالى 

م وتحديدما قد ي ون فى ضوووووء نشووووأت ا التاريبيةم ويعا  على مذا 2ا  تماعية

المذمخ محاولت  اسوووتنباط المعايير م  الماضوووى فى حي  أن المصوووالى يجخ أن 

 تساير تطور المجتمع وتغيرات  .

 لى تحديد للقيم والمصالى على أسي مثاليةم ويؤخذ على 3فريق آخر ويذمخ

 مذا المذمخ قيام  على أسي واعتباراع خيالية بعيدة ع  الواقع.

يؤسووي معيار تحديد القيم والمصووالى المحمية بالنصوووح على 4وفريق تالث

ق   ند تطبي ما يبرض للقضووووووواء ع ي   مذا الرأى يؤخذ عل يةم    أن  أسووووووي منطق

  قيم واقعية لم ت   فى حسوووبان الشوووارعم مما يسوووتلمم البحث ع  للنصووووح م

معيار يعي  القاضى عند   دار الأح ام ببلاف الأسي المنطقية التى است دف  

 لى المناداة بأن 5تحقيق المصووالى العامة عند وضووع التشووريع. ويذمخ رأى أخير

 حديدما.يدور البحث ع  حلو  عملية للو و   لى تقييم القيم والمصالى وت

                                                           
 انظر ا تفاصيل الآراء الفقهية  دلول الحق وأن ار اهرنج ومعارضيه  1
 وما بعدها. 17، ص 1968، القاهرة ،  استعماا الحق كسبب للإ حة د / عثمان سعيد عثمان : -
 وما بعدها . 274، ص   المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
، العدد الثالث ، نوفمب  15، الد   المجلة الجنائية القوميةد/ عادل عازر : مفهوم ا  لحة القانونية ،   2

 وما بعدها . 400، ص 1972
 ا  لحة على أسش مثالية :تأسيش   3

-  roscopound : An introducion to the philosophy of law , 1954, p.64 
 تأسيش ا  لحة على أسش منطقية : 4  

-   viachos: op cit ,p. 121                                                              

 لية :متأسيش ا  لحة على أسش ع  5
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 رأينا الباح فى المسألة:  •

لأن واقع الأح ام فقط ونح  نرى أن الرأى الأخير مو الجدير بالتأييدم ليي 

القضوووائية يرشوووى ل م ول   أيضوووا لأن    يتعارض مع ا راء الأخرى بى ويأخذ 

. وقد يتطلخ استقراء الحلو  العملية المستمدة م  بالمناسخ من ا بحسخ كى حالة

الواقع ب افة  وانب  المادية والثقافية والأدبية والسووووووياسووووووية وا قتصووووووادية بحثاً 

 .1مستقلاً  ستقرائ ا و مع ا م  الأح ام القضائية

ياً أو فقي اً لتقييم  ع  المفسوووووور قاضوووووو لذى يتب مذمخ أو المنحى ا كان ال ياً  وأ

القانونى  ن استنباط المصلحة المحمية بالنصفإالمصالى ا  تماعية بعد تحديدما 

يأخذ أحد فرضوووووي :  ما أن ت ون المصووووولحة  لية فى النص التشوووووريعىم بحيث 

ت ون م  الوضووووح الذى ينبثق م  الألفا  بالضووورورةم فلا يحتاج المفسووور  لى 

  د أو عناءم وما علي  سوى أن يجرى التحليى اللغوى لألفا  النصوح ليصى 

وفي  ت ون المصلحة اير  لى مضمون المصلحة المحمية. وأما الفرض الثانىم 

واضووووووحة م وتتطلخ بحثاً وعناءً للو ووووووو   لي ا واسووووووتنباط ا يبذل  المفسوووووور 

"القاضى"م فيلجأ  لى است  ار علة النصم  ما ع  طريق الر وع  لى الأعما  

التحضوويرية للقانون أو ايرما م  وسووائى المن م التاريبىم أو باسووتبدام العامى 

 . 2ذ بما تملي  المبادا العامة للقانونو الأخأالتنسيقى بي  النصوحم 

ويعد فى ذاع ا،طار الرأى الذى يدعو  لى البحث ع  المصلحة تح  ستار 

التفسووووووير الغائىم في ون على المفسوووووور أن يصووووووى  لى الغاية م  النص الجنائى 

باست  ار المصلحة أو الحق موضوع الحمايةم واستبلاح المصلحة مو الذى 

. ونح  3ةم أو ذل  الذى م  أ ل  تم وضع القاعدة القانونيةيحدد للمفسر تل  الغاي

نرى أن مذا الأسووولو  يندرج تح  أسووولو  الحلو  العملية المسوووتمدة م  الواقع 

 ب ى  وانب  المادية والأدبية للو و   لى المصلحة المحمية أو ً تم تقييم ا.

                                                           

-   Rosco Pound, op cit , p. 46                                                       

واد أشلالالالالالالالالاار سلالالالالالالالالايادته إلى  . 506، 503ص  المرجع الساااااااابق ، القاعدة الجنائية : عبد الفتاح ال لالالالالالالالالابفى /د  - 1
 أحكام اضائية  :

  1904يوليو  17الحكم ال ادر ما محكمة إسنا الجزئية ا انظر  -
 . 69ص 31رام  7عة الرسمية سافمو  -
 . 189ص 98رام  6س المجموعة الرسمية 1904نوفمب  30حكم محكمة است ناف م ر ا  -

  د/ رفاعى سيد سعد : المرجع السابق ، ص272. 2
 49، ص المرجع السابقحدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، أستاذنا الدكتور / مأمون س مة :  3

. 
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 المطلخ الثالث

 مبادا التفسير المنطقى

القضىىىىىائى المسىىىىىتمر وجهود الفقهاء قد أدا إلى اسىىىىىتقرار عدة إن العمل 

أ مبادئ عامة للمنهج المنطقى فى التفسىىىىير، وهأه القواعد ليسىىىىت محل خاف

لأنهىىا نىىابعىىة من المنطق القىىانونى العىىام، ولكن الخاف يكمن فى مىىدى إعمىىال 

قاعدة ما عند تفسير ن  ما، وهو ما سنعود بحث مسالة تعدد التفاسير للن  

 لواحد ىا

 

 أو ً : ا ست داء بح مة النص التشريعى :

كما سبق وقلنا أن حكمة الن  التشريعى هى حجر الزاوية فى بناء المنهج 

المنطقى فى تفسير النصوص بصفة عامة، والنصوص الجنائية بصفة خاصة، 

ولما كان التفسىىير ليس مجرد فن لغوى، ولكنو يبحث فى مطالب الحياة العملية 

، فإن جانباً من الفقو يرى بحق أن الحكمة التشىىىىىىريعية 1الاجتماعية والحقائق

فى جميع القواعد القانونية هى العامل الحاسىىىم ليس فقط فى توضىىىيح غموض 

التشىىىىىريع ولكن أيضىىىىىاً لإيجاد حلول لحالاا أخرىى وهأا القول صىىىىىحيح إذ أن 

شريعية، وعند اتضاح شريعية هى من عوامل تحرى الإرادة الت هأه  الحكمة الت

الإرادة فقد توجد هناك حالاا لم يشىىىىملها ألفاظ الن ، ولكن عن ىريق معرفة 

الحكمة يتضىىح أن الإرادة التشىىريعية تسىىتوعب أيضىىاً هأه الحالاا، وبألك يجد 

القاضى أو المفسر الحلول الأخرى، ويكون ذلك نتيجة للعملية التفسيرية، وهو 

الخاص بهأه المسىىى لة من  ما يسىىىمى بالتفسىىىير الواسىىىع كما تبين فى الموضىىىع

 ى2الدراسة

محكمىىة النقض تراقىىب على سىىىىىىلطىىان القىىاضىىىىىىى فى تحرى الحكمىىة  •

 التشريعية ولو فى النصوص الإجرائية ظاهرة الحكمة :

وفى هأا الإىار فإنو من المقرر فى قضىىىىىىاء محكمة النقض "أنو ولئن كان 

بالبطان  الشكل أو البيان وسيلة لتحقيق غاية معينة فى الخصومة، ولا يقضى

ولو كان منصوصاً عليو، إذا أفبت المتمسك ضده بو تحقق الغاية عما بالفقرة 

من قىىانون المرافعىىاا، إلا أن التعرف على الغىىايىىة من  20الثىىانيىىة من المىىادة 

الشىىىكل أو البيان وتحديد ماهية هأه الغاية، مسىىى لة قانونية يتعين على محكمة 

                                                           
 . 119،  118، ص  المرجع السابق: د/ محمد سليم العوا   1
 أنظر ما سبق الباب التمهيدى عند الحديث عا أنواع التفسر . 2

. 
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ش نها،  سبيب ما الموضوا التزام حكم القانون ب كما يلتزم قاضى الموضوا بت

ينتهى إليو بشىىىان تحقق الغاية تسىىىبيباً سىىىائغاً فا يكفى مجرد القول بتحقق أو 

 ى1تخلف الغاية"

وليسىىىتطيع المفسىىىر التغلب على هأا الغموض يسىىىتعين بعدة وسىىىائل، منها 

حكمة التشىىىىريع، أو روحو، والمقصىىىىود منو، والهدف الأى ترمى إليو القاعدة 

ية وتهدف إلى تحقيقوى وكألك بالوقوف على المصىىىىىالح التى اسىىىىىتهدف القانون

الشارا حمايتها، والاعتباراا الاجتماعية والسياسية والاقتصادية والأخاقية 

، ولأا قيل أن البواعث التى أدا إلى وضىىىىع القانون هى روحو 2التى دعتو إليو

يع لفظ الليل فى بل هى كل القانون، ومن الأمثلة على الاسىىىتعانة بحكمة التشىىىر

 ى3تفسيره الأول عند محكمة النقض

 

 تانياً : موقع النص وتحديد ح مت  :

إن موقع الن  قد يعين المفسىىىر تحديد الحكمة التى يبتغيها المشىىىرا منو، 

سر إذا تعأر عليو الكشف عن المال القانونى أو المصلحة  ولألك فإن على المف

يو أن  ينظر إلى موضىىىىىىوا الن  وموقعو بين التى يحميها ن  التجريم، فعل

مجموعىىىة النصىىىىىىوص الأخرى التى ينتمى إليهىىىا، وتكون الحكمىىىة التى أراد 

المشىىىىىرا تحقيقها بهأا الن  هى ذاا الحكمة التى أراد تحقيقها من مجموعة 

النصىىىىىىوص الأخرى المجاورة لهأا الن  فى القانون، والتى يجمعها قاسىىىىىىم 

 ى4مشترك

لحكمة المشىىتركة بين مجموعة من النصىىوص وقد يمتد البحث إلى تقصىىى ا

 ى5أو إلى المنطق الأى يحكم النظام القانونى كلو إذا دعت ضرورة التفسير

                                                           
 .17/11/1999جلسة  –ق  61لسنة  871الطعا رام  1
القاعدة الجنائية دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااار ، : د/ عبد الفتاح م لالالالالالالاطفى ال لالالالالالالايفى  2

 . 371، ص المرجع السابق 
 . 391ص 407الجزء السابط رام  مجموعة القواعد القانونية 1947نوفمب سنة  4نقف  -  3
 446ص 483الجزء السابط رام  1948يناير سنة  6نقف  -
القاعدة الجنائية دراساااااااة يليلية لها على ضاااااااوء الفق  الجنائى  عبد الفتاح م لالالالالالالالالالاطفى ال لالالالالالالالالالايفى :د/  -  4

 . 372، صالمعاصر، المرجع السابق 
 . 120، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  -

 .97، ص ، المرجع السابقشرح نانون العقو ، اللبنانى  د/ محمود نجيب حسنى : -  5
- Bassiauni, op cit, p 46 
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 تالثاً : العامى التنسيقى بي  النصوح فى فروع القانون المبتلفة:

إنو بالرغم من اختاف فروا القانون فيما تحميو من مصىىىىالح وحقوق، إلا 

الأهداف التى يتغياها النظام القانونى الشىىىىىىىامل أنها تتسىىىىىىىاند من أجل تحقيق 

بالدولة، ومن فم فالمفسىىىر عند تعرضىىىو لتفسىىىير ن  معين عليو أن يسىىىتعين 

بالصىىىىىىلة بين هأا الن  وقواعد الفروا الأخرى، وعلى ذلك يتعين إىراح كل 

تفسىىير يادى القول بو إلى نسىىبة التناقض أو التضىىارب إلى نصىىوص القانون، 

ضوء شمول النظام القانونى وتكاملو، وهو ما يسمى بالعامل منظورا إليها فى 

 ى1التنسيقى

ويبدو جلياً من تتبع أحكام محكمة النقض أنها قد ملكت ناصىىية هأا المبدأ،  

واستخدمتو ببراعة استخداما مضطرداً على النحو الأى سيبين عند استعراضنا 

وهو الأمر الأى لأحكامها وتحليلها من زاوية مناهج التفسىىىىىىير المسىىىىىىتعملة، 

يوجب البحث فى معنى التعارض وأحوالو، باعتباره أسا  الخوض فى العامل 

التنسىىيقىى وهو ما سىىنواليو بالبحث بعد الفراغ من اسىىتعراض مناهج التفسىىير 

التفسير ولا يمكن نسبتو إلى منهج معين أو  ومدارسو لتعلقو بكافة مسائل علم

 وضوا التعارض وحلولوىمدرسة بعينها ، كما أنو شديد الصلة بم

 رابعاً : تفسير النص فى ضوء الوضع السياسى وا  تماعى فى الدولة :

 ن المناسووووووبة التشووووووريعية تبتلف ع  الح مة التشووووووريعيةم وأن محى عناية 

المفسر مى الح مة التشريعيةم وليس  المناسبة التى وضع  القاعدة م  أ ل ام 

م فإن  يرتخ القو  بأن الح مة التشووووووريعية للنصم  2 ذا كان م  المسوووووولم ب  فق ا

ومى التى تبعث في  الحياة على الدوام تتغير بتغير المم م ويجخ على المفسووووور 

أن يأخذ فى ا عتبار التغيراع السياسية وا  تماعية التى تؤتر بالضرورة على 

جنائى الدسووتورم ومو القانون الأعلى فى المجتمعاع الحديثة عند تفسووير النص ال

 .3حتى ولو بقى ذل  النص ضمناً طويلاً بغير تعديى

                                                           
 .179. انظر ا الفقه الإيطالى ا ؤيد ئذا الاتجاه ، ص 523، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى  :   1

 . 121، ص  المرجع السابق: سليم العوا محمد د / -    
 . 522، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :   2
 . 176، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
القاعدة الجنائية دراسة يليلية لها على ضوء الفق  الجنائى المعاصر  ،  الفتاح م طفى ال يفى :د/ عبد   3

 . 273، صالمرجع السابق 
 . واريب منها: 241، ص المرجع السابقد/ رمسيش بنام :  -

-  Bassiauni, op cit . p. 64 
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 لى أن مجلي اللورداع البريطانى يضووووووع ا عتباراع العملية 1ويذمخ رأى

ستد  على مذا القو   نصخ عيني  عند الفصى فى المسائى المعروضة علي م وي

م  ح مي   وودرا ع  ذل  المجليم قرر فى أول ما أن حق السوولطة المحلية فى 

الأ ور يبضووووع لتقدير القضوووواء الذى يقرر مدى معقولية مذا الحقم بينما  تقدير

ذمخ فى الح م الثانى  لى أن النص الذى يمنى لوضير الداخلية سوووووولطة القبض 

على بعض الأشووووووباح الذي  تتوافر بصووووووددمم أسووووووبا  تدفع   لى اعتقال م   

 يبضع لرقابة القضاء .

ن السىىىىابقين بسىىىىبب الظروف وقد برر المجلس هأا التباين بين الحكمي 

الواقعيىىة التى أحىىاىىىت بتطبيق الن  الثىىانى، والتى تمثلىىت فى قيىىام الحرب 

العىىىالميىىىة الثىىىانيىىىة، والرغبىىىة فى حمىىىايىىة أمن الىىدولىىة من أعمىىىال التخريىىب 

 والجاسوسية ى

وأياً كان  ا عتباراع التى سووووووواق ا مجلي اللورداع لتبرير السوووووولطة  

ل    يم   التسليم ب  لأن    يجوض  عفاء قراراع المطلقة لوضير الداخليةم فإن ذ

ا عتقا  التى تمي الحرية الشووووبصووووية م  رقابة القضوووواء. لذل  قررع مح مة 

بعد   Judicial Committee of The Privy Councilالمجلي المل ى 

الحر  العالمية الثانية خضوووووووع قراراع وضير الداخلية فى مذا الصوووووودد لرقابة 

 .2القضاء

مثا ً على العباراع الفضفاضة التى يسوق ا المشرع تاركاً تحديد  ونسو 

محتواما للقاضى بحسخ تغير ال روف السياسية وا  تماعية. ف ى لذل  أمثلة 

على ما يم   تسميت  "الغموض المتعمد" فى الصيااة مثا  ذل  عبارة "ن ام 

لموضوع  لى الح م" فقد اختلف  فى تفسيرما المحاكم قديماً فذمب  محاكم ا

أن  المقصود بعبارة "ن ام الح م" يتحدد فى ضوء ما نص  علي  المادة 

م  أن مصر دولة ح ومت ا مل ية وراتية وش ل ا 1923الأولى م  الدستور

نيابىم ومو ن ام الح م فى نوع  أى فى أساس  ا، مالى المقرر بالمادة الأولى 

ةم وأيضاً مذا الن ام فى م  الدستور م  أن ح ومة مصر ت ون وراتية نيابي

 ورت  التفصيلية المقررة بباقى مواد الدستورم وعلي م فالطع  فى الدستورم 

والتحريض على عدم طاعت  مو  ذن طع  على ن ام الح م الذى قررو ذل  

                                                           
 . 46،45، ص  المرجع السابق/ محمد سليم العوا :  د 1

 . 46،45، ص  السابقالمرجع يم العوا : / محمد سل د  2
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ً على كراميت  . قضى كذل  بأن مذو العبارة تشمى 1الدستورم وتحريضا

 .2لةالوضارةم كما تشمى الن م الأساسية للدو

ول   مح مة النقض خطأع مذا الح مم ذل  أن المسووووووتفاد م  ذل  الح مم  

ومو الواضى م  المقا ع التى نشرعم أن الطاع  لم يو    ملت   لى الدستور 

ذات م أو  لى الن م ذات ا كما مى مقررة فى الدسووووووتور م بى مو قد أفره مطاعن  

ينة مى الوضارة القائمة فى قالخ  مانة وسووووخ وقذف  ووووريى  لى ذواع كائن  مع

ورئيي مذو ال يئة وأعضوووووووائ ام بدعوى أن م خالفوا الدسووووووتورم ومؤ ء م ما 

و بوو  ل م الطوواعووة وا حترام فى حوودود القووانون بوواعتبووارمم ح ووامووامً فووإن م   

يعتبرون  مءاً م  الن ام المقرر للح مم بى مم ليسوووووووا    قائمي  علي  ماداموا 

على القدر الذى رآو بالحماية البا وووووووة الوا بة ل م  ح امامً وقد ت فى القانون

. ومناس اختلافا كبيراً تار 3بصووووفت م مذو فى نصوووووح أخرى أوردما الحقيقية"

حو  المقصووود بمبادا الدسووتور الأسوواسووية والمقصووود بالن م السووياسووية لل يئة 

 . 4ا  تماعية

ند تفسووير والأمثلة القضووائية على مراعاة ال روف السووياسووية وا  تماعية ع

النص كثيرة وسوووونقف علي ا عند تحليلنا لأح ام ال يئة العامة للدوائر الجنائية فى 

 ن اية مذا البا  .

مدى ت فير التغيراا السياسية والاجتماعية على تفسير النصوص الجنائية  •

 فى الشريعة الغراء :

التغيراا من الأمثلىىة الشىىىىىىهيرة فى الفقىىو الإسىىىىىىامى والىدالىة على تى فير 

السىىياسىىية والاجتماعية على تفسىىير النصىىوص محاربة الصىىحابة رضىىوان الله 

عليهم للمرتدينى ويعتبر ذلك توسىىىىعاً فى تفسىىىىير النصىىىىوص التى تحدد حالاا 

إباحة الوصىىىول بالعقاب إلى القتل ولألك فالأحاديث الواردة حول هأه المسىىى لة 

بة لفترة من الزمن واختافهم  حا تال تدل على تريث الصىىىىىى حول مدى جواز ق

ى ويدخل فى 5المرتدين، وموقف سيدنا عمر بن الخطاب فى هأا الش ن مشهور

هأا الإىار أيضىىىاً محاربة الإمام على رضىىىى الله عنو للممتنعين عن الدخول فى 

                                                           
 . 476ص 1931يوليو  23جناك  م ر  محكمة 1

 را بوا مجموعة القواعد الة نررتها مح مة النقض  744ن 332بند  1932مارس  14النقف ا  محكمة 2
 . فى المواد الجنائية للأستاذ محمود عمر

 . 208لا  206، ص110بند  7/12/1939 مح مة جناع، مصر ح م 3
 . 220، صالمرجع السابق د / ركض اش :  4
 تف يل هذه الواائط واردة ا صحيحى البخار ى ومسلم . 5
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بيعتوى حيث اعتبر ذلك تفسىىيراً جديداً للنصىىوص المجرمة للبغى والخروج على 

 ى1الحاكم

إىار ت فير الظروف السىىىياسىىىية والاجتماعية على ومما أعتقد أنو يدخل فى 

بناء الأحكام الشرعية بصفة عامة بما يتجاوز مجال تفسير النصوص الحالتين 

 التاليتين :

تعطيى  قامة حد السرقة فى المجاعة فى ع د سيدنا عمر  الحالة الأولى :

ب  البطا م وذل  تح  وطأة ال روف ا  تماعية والسياسية القاسية التى 

مرع بالدولة ا،سلامية. ويعد مذا توسعاً فى تفسير الشب ة الدارئة للحد م  

قا م و  ة ن رنام و  يقا  أن ذل  كان م  قبيى موانع المسئولية أو موانع الع

لأن ذل  كان يستو خ بحث كى حالة على حدة ومو ما لم يحد . بى كان 

  يقاف العمى بالحد عاماً . 

وفى ذاع ا،طار يم   أن نذكر ما انت ى  لي  ا،مام  الحالة الثانية :

مال  فى ضم  الفتنة بالمدينة المنورة م  تحريم بيع السلاح سداً للذريعة. 

للنصوح التى تقرر حق ولى الأمر فى تحريم ومو نوع م  التفسير الواسع 

 . 2المباحاع عند و ود ضرورة تقتضي ا المصلحة العامة

ويع  لى أن أبدى بعض الملاح اع على مذي  المثالي  اللذي  يندر ان 

 فى مجا  النصوح الجنائية الشرعية:

 :  ماحظتى على المثال الأول •

ى تفسير الشب ة الدارئة  ن تعطيى حد السرقة فى عام المجاعة مو توسع ف

للحد. و  يقا  أن ذل  م  با  منع مسئولية أو منع العقا  لأن ذل  الت ييف 

كان يستو خ بحث كى حالة على حدة ومو ما لم يحد  بى  اء ح ماً عاماً 

م  البليفة عمر ب  البطا  رضى الله عن م وم  تم يم   أن نعدو م  قبيى 

"ادرءوا الحدود بالشب اع" وكان أساه ذل  التفسير الواسع للحديث المش ور 

 التفسير الأوضاع ا قتصادية وا  تماعية التى ألم  بالمجتمع .

 ماحظتى على المثال الثانى :  •

تجريم بيع السلاح فى ضم  الفتنة سداً للذريعة ومو نوع م  التفسير الواسع 

صلحة للنصوح التى تعطى الحق لولى الأمر فى تحريم بعض المباحاع للم

                                                           
 224، الجزء الثانى ، دار الفكر ، ص أح ا  القرآنالقاضى / أبو بكر محمد با عبد م ا عروف ابا العربى :  1
. 
 ين ا سااين ا تن الأحكام السلطانية للإمام ا اوردى . يراجط ا تفاصيل ا ثال 2
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العامة عند و ود الداعى  لى ذل  بسبخ  روف سياسية وا تماعية معينة 

 نشب  على ع د ا،مام مال  ب  أني  مام دار ال جرة رضى الله عن .

وضرب هأين المثالين فى هأا المقام اجتهاد منى أرجو أن يكون صواباىً 

والفتوى بصفة والجدير بالأكر أن ت فير الظروف على تفسير النصوص 

عامة باب أوسع جداً وأذكر فى هأه المثابة بالمأهبين الجديد والقديم للإمام 

الشافعى رضى الله عنوى وأسا  تغير الفتوى فيهما تغير الظروف السياسية 

والاجتماعية والاقتصادية والعرف السارى فى البلدان التى تنقل فيها الغمام 

ة بالأاا وتكون فى إىار التفسير وهو ى ولكنى أردا البحث عن أمثلة جنائي

 مجال أكثر خصوصية من مجال الفتوى بطبيعة الحال ى

كثيرة حسىىب المأهب الأى ينتمى 1وقد أضىىاف جانب من الفقو مبادئ أخرى

إليىىو، إلا أن معظم المبىىادئ نرى أنىىو يمكن تخريجهىىا على مبىىادئ قىىانونيىىة 

ينها ما يتناقلو الفقو منصوص عليها، وليست ذاا صلة بقواعد التفسير، من ب

من أن تفسىىىىىير العباراا العامة يجب أن يكون على ضىىىىىوء الأمور المحددة فى 

الن ، وكألك ما يضىىىىىىيفو جانب من الفقو من أن التفسىىىىىىير الأى ينقل عبء 

الإفباا للمتهم غير جائز، أو أن الاعتداد بتدرج الحقوق التى تحميها النصوص 

يادى إليو من بيان لأسىىىىىىباب الإباحة أو  الجنائية يجب أخأه فى الاعتبار لما

الإعفاء من العقاب، إلى غير ذلك من المبادئ التى يضيفها جانب من الفقو إلى 

 قواعد المنهج المنطقى فى التفسيرى 

أن من بين المبىىادئ التى تىىدرج فى المنهج 2هىىأا ويرى جىىانىىب من الفقىىو

فى حالة دلالة  المنطقى للتفسىىىىىىير عدم جواز اللجوء إلى الحكمة التشىىىىىىريعية

الألفاظ على المعنى بوضىىوح، إلا إننا كما سىىبق ورأينا أنو فى هأه الحالة تظهر 

الحكمة التشىىىىىريعية من مجرد التفسىىىىىير اللغوى لألفاظ الن ، ومن فم لا يكون 

تدعى النظر فى  مدلول اللغوى مما لا يسىىىىىى هناك فمة تعارض بين الحكمة وال

 لتفسيرىىالمبادئ المقررة فى المنهج المنطقى ا

 

 ماحظة هامة : •

م  المسووائى التى نراما محورية فى مذو الدراسووة بصووفة خا ووة وفى تفسووير 

النصوووووح الجنائية بصووووفة عامة مسووووألة "المصوووولحة المحمية" م  حيث طر  

                                                           
  .122، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :   1
 . 97ص ،  المرجع السابق ،شرح نانون العقو ، اللبنانى :  د / محمود نجيب حسنى -
 . 178، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :   2
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التو ووووووى  لي ا وم  تم تحديدما. وقد رأينا أن الفق  فى بحث  ع  مامية الح مة 

  الحق والما  القانونى والمصووووولحة التشوووووريعية يتطر   لى الحديث حو  مدلو

والغاية. وفى ذاع ا،طار يتم التطر   لى العلة والح مة والسووووووبخ. وعلى كثرة 

تل  المصووووووطلحاع واتسوووووواع دوائر النقاش حو  مضوووووومون ا فى فروع القانون 

الجنائى المبتلفةم    أننا نراما فى محيط علم التفسووووووير ذاع مضوووووومون واحد 

 لحلقاع. مت امى الأ ماء مترابط ا

وتفصوووووويى ذل  أن مذو الأف ار القانونية المتنوعة و ن كان  ذاع مدلو ع 
مبتلفة بحسووخ المجا  القانونى الذى تبحث في  فإن ا واحدة فى مجا  علم فلسووفة 
القانون أو مسووووائى القسووووم العام فى فق  القانون الجنائىم أو علم ا، رام والعقا  

الأف ار وتصووووبف علي ا  ووووبغة العلم الذى تبحث تركم الضوووووء حو  بعض مذو 
في . ومو ما يبرج ع  نطا  الدقة العلمية والفائدة. كذل   ذا ما سووووووردع مذو 
الأف ار بصووورة تجميعية فى  طار الأبحا  القانونية فى مجا  علم التفسووير ومو 
ما نراو فى الدراسوووووواع والأبحا  التى تح  أيدينا فى الفق  المقارن. ونح  و ن 

نا اتبعنا السووورد التقليدى ل ذو الأف ار فل ى ننت ى بعرض ف رة  ديدة تبدم مذو ك
 الدراسة والدراساع المماتلة فى البا  الثالث.

والذى لف  ن رنا  لى ذل  رأى و ي  فى الفق  الشووورعى المعا ووور لفضووويلة 
الشوووووويخ مصووووووطفى شوووووولبى حو  مدلو  العلة التى مى مدار البحث فى القياه. 

كور قد توافر  وواحب  على تشووييدو فى دراسووة مطولة نا  ب ا در ة والرأى المذ
ا، اضة العالمية م   امعة الأضمر الشووووووريف ومحصوووووولت ا قد تؤدى  لى توحيد 

 الن ر الشرعى والقانونى ل ى تل  المصطلحاع.
وخلا وووووة مذا الرأى أن العلة بشوووووروط ا المتعددة المذكورة فى كتخ الفق   

القرن الأو . وأن الصحابة رضوان الله علي م كانوا  ا،سلامى أمر مستحد  بعد
يعتمدون الح مة التشوووووريعية وليسووووو  العلة )ا  وووووطلاحية( فى بناء أقيسوووووت م 

 واستنباط المعانى م  ال تا  العميم والسنة المط رة .
قو   يد للف جد يو من ت ما ف قدر  جداً، من وجهة نظرى، وب هام  وهأا الرأى 

بقدر ما فيو من تحرير للقاضىىى المعاصىىر عند الأصىىولى الشىىرعى فى المسىى لة 

تفسىىيره للنصىىوص وبحثو عن الحكمة التشىىريعية وتحديده للمصىىلحة المحمية 

من وراء النصوص سواء الشرعية أو الوضعية المتضمنة للأحكام الشرعية 

أو الوضىىىعية بصىىىفة عامةى وسىىىنعود لبحث هأا الأمر فى الباب الثالث من هأه 

 تنويو ىالدراسة وحسبنا هنا ال
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 المبحث الثالث

 التطبيقاا القضائية لقواعد المنهجين اللغوى والمنطقى

 فى التفسير كما تبدو فى أحكام الدوائر الجنائية بمحكمة النقض 

 

نحب أن نلمح إلى أنو إن جاز فقهاً بحث مضىىىىىمون المنهجين وأسىىىىىاليبهما 

السىىىىىىليم فى بحىىث اسىىىىىىتقالاً لم يجز ذلىىك من جهىىة المنطق والمنهج العلمى 

التطبيقاا القضىىىائية الدالة على اسىىىتعمال القضىىىاء لأسىىىاليب المنهجين اللغوى 

 والمنطقى فى التفسيرى

والبحث الأى يدور حول تحليل أحكام القضىىاء واسىىتقراء مأهب القضىىاء لا 

يصىىىىح معو أن يجتزئ من الأحكام اسىىىىتخداماا لقواعد كل منهج على حدة لأن 

يسىىتند إليها الحكم فى التوصىىل للمعنى الأى يراه بتلك القواعد التفسىىيرية التى 

القواعد متسىىىىىىاندة ومتداخلة ومتراكمة مما اخت  ىريقة العرض العلمى التى 

 اخترناهاى 
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 المطلب الأول

 الأخأ بقواعد المنهجين اللغوى والمنطقى

 فى التفسير المادية إلى تفسير واسع للن  

 

يخ المن جي   نا  ن الجمع بي  أسوووووووال ل  قل يا م وذ فى تفسووووووير المح مة العل

بالتداخى والت امى بي  تل  الأسوواليخ أديا  لى وحدة الأمثلة القضووائية المسوواقة فى 

 مذا الصدد .

 أولاً : تحديد المحكمة العليا لمعنى الاشتراك ووسائل المساهمة التبعية :

 الجريمة:م  قانون العقوباع على أن "يعد شري اً فى  40نص  المادة 

كى م  حرض على ارت ا  الفعى الم ون للجريمة  ذا كان مذا الفعى  أولاً :

 قد وقع بناءً على مذا التحريض .

 م  اتفق مع ايرو على ارت ا  الجريمة فوقع  بناءً على مذا ا تفا  . فانياً :

 م  أعطى للفاعى أو الفاعلي  سلاحاً أو آ ع أو أى ش  آخر مما استعمى فالثاً :

قة أخرى فى  بأى طري م  ب ا أو سووووووواعدمم  فى ارت ا  الجريمةم مع عل

 العما  المج مة أو المس لة أو المتممة  رت اب ا".

ومذو الأح ام التى سووووف نسوووردما تبياناً  سوووتبدام مح متنا الموقرة لقواعد 

المن جي  اللغوى والمنطقى فى تفسير النص المذكور يم   أن نعدما كذل  أمثلة 

على ف رتنا فى ضوووووورورة بى وو و  قيام القاضووووووى بإتمام النقص  قضوووووووائية

 التشريعى اللاضم لتطبيق النصم فما   يتم الوا خ    ب  ف و وا خ.

ومذا النص قد اقتصووور على تحديد وسوووائى المسووواممة التبعية أو ا شوووتراسم 

فحصوووورما فى التحريض وا تفا  والمسوووواعدةم ول ن  لم يحدد أركان ا. وأركان 

اممة التبعية فى الجريمةم با،ضافة  لى الفعى الذى تقوم ب  وسيلة ا شتراس المس

التى نص علي ا الشووووارعم وما يترتخ علي  م  آتار مى عدم مشووووروعية نشوووواط 

الفاعى الذى يتج  فعى الشووووري   لى ا،سوووو ام في . ويجخ كذل  أن يتوافر الرك  

 المعنوى للاشتراس .

ب مذا الم قانوناً أن فعى وقد قررع مح مة النقض  دأ فى قول ا "م  المقرر 

ا شتراس   تتحقق في  الصفة الجنائيةم    بوقوع الجريمة التى حصى ا شتراس 

في ام سووواء كان   ريمة تامة أو شووروعاً في ام فإذا كان  مدوناع الح م الم ون 

  في   ووووووريحاً فى أن الجريمة التى اتفق علي ا بي  المت مي  الأو  والثالث وبي
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الأخيرم والطاع  لم يقم دليى على وقوع ام فإن الح م  ذ أن الطاع  بو ووووووف  

 .1شري اً فى  ريمة لم تقع ي ون قد يبالف القانون"

وكان  مح مة النقض قد قضووووو  م  قبى أن "فعى ا شوووووتراس   يتحقق في  

 .2الصفة الجنائية    بوقوع الجريمة التى حصى ا شتراس في ا"

النقض ا رتباط بي  الشووووووري  الفاعى م  ضوايا أخرى فقال  أقرع مح مة 

س ا اير قابلة للتجمئةم   فى  بأن "الجريمة تعتبر فى با  التقادم وحدة قائمة بنف

ح م تحديد مبدأ التقادمم و  فى ح م ما يقطع مذا التقادم كم    راءاعم ول ذا 

فا ي   لذى يقوم ف مة مو ذل  اليوم ا قادم الجري بدأ ت ل  كان م عل ا الأ وووووولى بعم

البتامى المحقق لو ودما فى حق  ميع مرت بي ام فاعلي  ومشووووووتركي م وكذل  

كان أى   راء يوقظ الدعوى العمومية بعد نوم ا يعتبر قطعاً لمدة التقادمم ولو 

 .3كان مذا ا، راء خا اً ببعض المت مي . ولو بمج و  من م"

"  يتصووور سووقوط الحق فى  وقال  مح متنا الموقرة فى ذاع ا،طار كذل  

بة ل ذو الجريمة قبى وقوع ا لم ينقض بمرور  بالنسوووووو قامة الدعوى العمومية   

المم م   يم   أن تسووووووقط الدعوى في ام يجخ قانوناً أن يسووووووتفيد من  كى م  

ي تمون فى ذاع الواقعةم باعتبارمم فاعلي  أ ليي  أو شركاءم سواء أقدموا  لى 

على المتعاقخ بإ راءاع مسووووووتقلةم وذل  على أسوووووواه  المحاكمة معامً أم قدموا

وحدة الواقعة الجنائيةم وارتباط الأفعا  المنسوووووبة ل ى م  عمى  لي  المسوووواممة 

ية تجمئةم ويجعى  ت  أ بى بطبيع طاً   يق با ياً أو شووووووري اً ارت فاعلاً أ وووووول في ا 

بالضوووورورة  وووووالح م مسووووتمدة م  العامى المشووووترس بين مم ومى الواقعة التى 

 .4ت موا ب ام متبذة اتحاداً يقضى أن يستفيد كى من م م  كى دفاع مشترس"ا

  يقوم ا شووووووتراس    بفعووى مووادى م  قبيووى مووا نص عليوو  الشوووووووارعم أى 

التحريض أو ا تفا  أو المسوووووواعدةم ويترتخ على ذل  أن مجرد علم شووووووبص 

 بارت ا  الجريمة   ي فى  عتبارو شري اً في ا. 

نقض تقريراً ل ذا المبدأ "أن  لما كان العلم بوقوع الجريمة وقد قال  مح مة ال

ساً لمساءلة  نائية على اعتبار أن العالم بوقوع ا   يعد  سا   يعتبر فى القانون أ

شووووري اً فى مقارفات ام لأن ا شووووتراس فى الجريمة   يعتبر قائماً طبقاً لصووووريى 

                                                           

 508 ص 94 رام 12 س  مجموعة أح ا  النقض 1961 سنة إبريل  25 نقف 1

 333 ص 275 رام 4 ج  القانونيةمجموعة القواعد  1938 سنة نوفمب 14 نقف 2

 248ص  182رام  3ج مجموعة القواعد القانونية 1934يناير سنة  11نقف   3
  571 ص 404 رام 4 ج  القانونيةمجموعة القواعد  1939 سنة  يونيو 5 نقف 4
 648 ص 392 رام 5 ج 1941 سنة نوفمب 17 نقف -
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حق المت م تبوع اتفاق  مع م  قانون العقوباعم     ذا توافر فى  40نص المادة

الجانى على مفارقات ا أو تحريض   ياو على ارت اب ا أو مساعدت   ياوم مع علم  

أن  مقبى على ذل م وكان الح م الذى يرتخ مسوووواءلة المت م كشووووري  فى  ريمة 

التموير على مجرد علم  بالتموير قا راً قصوراً يستو خ نقض م  ذ أن مجرد 

لثبوع ا تفووا  أو التحريض أو المسووووووواعوودة على ارت ووا  العلم   ي فى بووذاتوو  

 .1الجريمة"

وقررع المح مة الموقرة كذل  أن "ا شووووتراس فى الجريمة   يتحقق     ذا 

كان التحريض أو ا تفا  سووووابقاً على وقوع ام وأن ت ون المسوووواعدة سووووابقة أو 

فى ذل   معا وورة ل ام وأن ي ون وقوع الجريمة تمرة ل ذا ا شووتراسم ويسووتوى

 .2أن ت ون الجريمة وقتية أو مستمرة"

جابىم فلا   عى  ي بدأ ا شووووووتراس   ي ون    بف مة النقض أن م وأقرع مح 

يتحقق بمحض امتناعم فقال  فى ذل  "أن     د  فى أن ا شووتراس فى الجريمة 

 .3  يت ون    م  أعما   يجابيةم و  ينتم أبداً ع  أعما  سلبية"

أن ت ون العلاقة مباشوووورة بي  الفاعى والشووووري م أم يقوم ول   مى يشووووترط 

على الرام م  توسوويط شووبص فى مذو العلاقةم ويفترض مذا الوضووع أن نشوواط 

المت م قد اتج   لى حمى شوووبص على  تيان فعى يقوم ب  ا شوووتراس فى الجريمة 

كتقديم المسووووواعدة  لى الفاعىم فأتى مذا الفعى ف ان م  شوووووأن  أن ارت خ الفاعى 

الفعى الذى يقوم ب  الجريمةم ويطلق على مذا المت مم فى مذا الوضووووووعم تعبير 

  .4"شري  الشري "

 40ووضع  مح مة النقض ضابطاً فى شأن ا شتراسم فقال  "أن المادة

م  قانون العقوباع التى تعرف ا شتراس فى الجريمة   تشترط فى الشري  أن 

م وكى ما تو ب  مو أن ت ون الجريمة ت ون ل  علاقة مباشرة مع الفاعى للجريمة

قد وقع  بناء على تحريضوووو  على ارت ا  الفعى الم ون ل ام أو بناءً على اتفاق  

على ارت اب ا مع ابرو أياً كانم وم ما كان   وووووفت  أو بناءً على مسووووواعدت  فى 

الأعما  المج مة أو المس لة أو المتممة ل ام يستوى فى مذا كل  أن ي ون اتصال  

فعى قريباً ومباشوووووورامً أو يعيد  بالواسووووووطةم  ذ المدار فى ذل م كما مو  امر بال

النصم على علاقة المت م بذاع الفعى الجنائى الم ون للجريمةم   بأشوباح م  
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سامموا مع  في ام والشري   نما يستمد  فت  بحسخ الأ ى م  فعى ا شتراس 

  بناءً على اشتراك م ف و الذى ارت ب م وم  قصدو من م وم  الجريمة التى وقع

على الأ ووووووى شووووووري  فى الجريمةم   شووووووري  مع فاعل ام  ذاً فمتى وقع فعى 

ا شوووووتراس فى الجريمةم كما مو معروف ب  فى القانونم فلا يصوووووى القو  بعدم 

 .1العقا  علي  بمقولة أن  لم يقع مع الفعىم بى وقع مع شري  ل "

ركن  المعنوى يتبذ بالضوووورورة   ذا كان ا شووووتراس فى الجريمة عمديةم فإن

"القصوووود الجنائى"م ويطلق علي  تعبير "قصوووور ا شووووتراس"م فإذا لم يتوافر مذا 

القصوووووود كان ا شووووووتراس اير متصووووووورم وقد قال  مح مة النقض فى ذل  " ن 

ا شووووتراس بالمسوووواعدة   يتحقق     ذا أتب  أن الشووووري  قصوووود ا شووووتراس فى 

 .2د فى الأعما  المج مة أو المس لة  رت اب ا"الجريمة ومو عالم ب ام وأن  ساع

وقد قال  المح مة الموقرة كذل  "ا شووتراس بالمسوواعدة   يتحقق     ذا تب  

أن الشووووووري  فى الجريمة ومو عالم ب ام بأن ت ون نية التدخى مع الفاعى تدخلاً 

مقصووووداً يتجاو   وووداو مع فعل م وأن يسووواعد فى الأعما  المج مة أو السووو لة 

 رت اب ا مسوووووواعدة تتحقق ب ا وحدة الجريمة"م وقد أضوووووواف   لى ذل  أن  " ذا 

أدان  المح مة المت مي " دون أن تدلى على قصوووود اشووووتراك م فى الجريمة التى 

دانت م ب ام وان م كانوا وق  وقوع ا كانوا وق  وقوع ا عالمي  ب ام قا وووووودي  

 امرو بأفعا   يجابية  لى ا شوووووتراس في ام وذل  ببيان عنا ووووور اشوووووتراك م وم

 درع عن م تد  على مذا ا شتراس وتقطع ب م فإن ذل    يتوافر ب  ا شتراس 

 . 3بالمساعدةم و  يتحقق ب  معنى وحدة الجريمة كما مى معرفة فى القانون

شأن مذا القصد أن  "يجخ أن ينصخ على  ريمة  وقال  مح مة النقض فى 

نة أو فعى معي  يقع أو  رائم معينةم فإذا لم تثب  ا شوووووو تراس فى الجريمة معي

. كما ذمب   لى عدم تصووووور ا شووووتراس فى الجرائم اير العمديةم و نما 4علي ا"

يعتبر كى مسوووووامم فى  ريمة اير عمديةم أياً كان قدر مسووووواممت م فاعلاً ل ا مع 

 ايرو . 

سيارت   لى شبص يعل م وقد قال  المح مة تبياناً لذل  أن  " ذا أعطى المت م 

مو أن  اير مرخص ل  فى القيادة فصدم مذا الشبص  نساناً فأمات  كان  احخ 
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السوووويارة مو المسووووئو  قانوناً ع  مذو الحادتةم لأن   ذا سوووولم قيادة سوووويارت  لذل  

الشبص اير المرخصل  فى القيادةم قد خالف  ئحة السياراع فو خ أن يتحمى 

 .1تل  اللائحة" مسئولية ما وقع ما الحواد م بسبخ عدم مراعات 

وقد قال  مح مة النقض فى مذا الصدد أيضاً "م  المقرر فى فق  القانون أن 

الفاعى أو الشري  يتحمى مع فاعى الجريمة المسئولية الجنائية ع  الجريمة التى 

يرت ب ا مذا الأخيرم ولو كان  اير التى قصوووود ارت اب ا وتم ا تفا  علي ام متى 

وقع  بالفعى نتيجة محتملة للجريمة الأخرى التى اتفق على كان  الجريمة التى 

 ارت اب ا فاعلي  كانوا أو شركاء.

وقوودموو  مح مووة النقض تعريفوواً  ووامعوواً لموودلو  للاتفووا  أنوو  "يتطلووخ تقووابوى 

. وقد 2ا،راداع تقابلاً  ووووريحاً على أركان الواقعة الجنائية التى ت ون محلاً ل "

شووووتراس بطريق ا تفا  مو اتحاد نية أطراف  قال  أيضوووواً فى ذاع المسوووومى "ا 

على ارت ووا  الفعووى المتفق عليوو م ويتم اووالبوواً دون م ووامر خووار يووة أو أعمووا  

 .3محسوسة يم   ا ستد   ب ا علي "

وعرف  مح مة النقض المساعدة: فقال  "يتحقق ا شتراس بالمساعدة بتدخى 

فعل م ويتحقق في  معنى الشوووري  مع الفاعى تدخلاً مقصووووداً يتجاو   وووداو مع 

 تس يى ارت ا  الجريمة الذى  عل  الشارع مناطاً لعقا  الشري ".

ووضووووووع  مح مة النقض مبدأً يعتبر م ملاً للنص أكثر م  كون  تفسوووووويراً 

واسووووووعاً ل  "أن ا شووووووتراس   ي ون أبداً بأفعا   حقة على تمام الجريمةم و نما 

ا فقال  "   دا  فى أن أعما  ي ون بأفعا  سوووووووابقة علي ام أو معا وووووورة ل 

التحريض وا تفا    ت ون ضووم  ا شووتراس المعاقخ علي م     ذا كان  سووابقة 

على تنفيذ الجريمةم وأن أعما  المسواعدة   تعد اشوتراكامً     ذا كان  سوابقة أو 

 .4معا رة للجريمةم و ذن فلا اشتراس بأعما   حقة للجريمة"

يلمم لتوافر التحريض على الجريمة قانوناً أن  قضووو  مح مة النقض "أن   

ي ون للمحرض سوووووولطة على المحرض تجعل  يبضووووووع على الجريمة قانوناً أن 

ي ون للمحرض سوووووولطة على المحرض تجعل  يبضووووووع لأوامروم بى ي فى أن 

يصووووووودر م  المحرض م  الأفعا  أو الأقوا  ما ي يم شووووووعور الفاعى فيدفع  

 لم رام ".
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أضوووواف   لى ذل  أن "للقاضووووى أن يسووووتنتم حصووووو   ول   مح مة النقض

مة م  أعما   حقة علي ا" عدة على الجري فا  أو المسوووووووا م 1التحريض أو ا ت

وقررع فى مذا الشوووووأن "أن  و ن كان  وووووحيحاً أن ا شوووووتراس   يتحقق    فى 

واقعة معاقخ علي ا تقع م  الفاعى الأ ووووولىم وأن الشوووووري    يجوض عقاب م  ذا 

م  الفاعى الأ وووووولى اير معاقخ علي م    أن ذل    يسووووووتلمم أن كان ما وقع 

يجوض عقاب   ذا كان ما وقع م  الفاعى الأ وووولى والقضوووواء علي  بالعقوبةم  ذ أن 

ذل  يؤدى  لى عدم معاقبة  نعدام القصد الجنائى عندو أو لأحوا  أخرى خا ة 

 .2ب  "

مى لف رة المسوووواممة وذمب  مح مة النقض اسووووت ما ً من ا لتشووووييد بناء مت ا

التبعية  لى أن "ا عتراف للح م الصووووادر ببراءة أحد المسوووواممي  فى الجريمةم 

اسووتناداً  لى سووبخ موضوووعى بقوة الشوو  المح وم في  بالنسووبة  لى كى م  ينسوخ 

 لي  مذو البراءة  لى سووبخ شووبصووىم فلا ي ون ل ا حجية  ضاء مسووامم  خر فى 

 .3ذاع الجريمة

 

ياً : تفسىىىىىىير  عقوباا وتحديدها أركان  48المحكمة الموقرة لن  المادة فان

 : 4جريمة الاتفاق الجنائى

جاو فى   مذا ا ت قديم تعبيراً ع   ل  مح مة النقض فى قضوووووووائ ا ال قا قد  و

التفسووير "أح ام البراءة المبنية على أسووبا  اير شووبصووية بالنسووبة للمح وم ل م 

تعتبر عنواناً للحقيقة سواء بالنسبة ل ؤ ء المت مب  أو بالنسبة لغيرممم متى كان 

ئ  الغيرم و  يفوع علي م أ حة أول ل  فى مصوووووول قانونم ذ بال ى حق مقرر ل م 

فالح م الن ائى الذى ينفى وقوع الواقعة المرفوعة ب ا الدعوى ماديامً ويبنى على 

ذلوو  براءة مت مم ول   يتعي  أن ت ون ا،راداع التى يقوم ا تفووا  ب ووا  راداع 

على ما ن ى النص عن  بحيث  ذا كان أحد أ ووووووحاب ا  اداً فى ا تفا  وا خر 

صووووووى أن يقا  بأن اتفاقاً  نائياً قد تم بين ما لعدم اتحاد  رادتي ما اير  ادم فلا ي

 .5على ش  فى الحقيقة وواقع الأمر"
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وقال  مح مة النقض أيضووووووواً "أن مبادرة أحد المتفقي   لى ا،خبار بو ود 

أكثر م   عفائ   48اتفا   نائىم وبم  اشووتركوا في    يترتخ علي  بنص المادة 

ي م  شووووووأن  أن يؤتر فى قيام الجريمة ذات ام ولو لم ي   وحدة م  العقا م ولي

 .  1ا تفا     بي  اتني  فقطم مما المبلف والمبلف عن "

وأضووووووواف  المح مة العليا لتحديدما لطبيعة الجريمة وأركان ا "أن ا تفا  

الجنائى  ريمة مسووووتمرة ت ى قائمة ما دام ا تفا  قائمامً ومدة سووووقوط الحق فى 

وى العمومية ب ا   تبتدا    م  وق   ن اء ا تفا م سووووووواء باقتراف  قامة الدع

 .2الجريمة أو الجرائم المتفق على ارت اب ام أو بعدو  المتفقي  عما اتفقوا علي "

قة مح مة النقض فى  يى على طري تدل مذا المثا  فى معرض ال نا  وقد سووووووق

ى السوووابق قد قضوووى م  قانون العقوباع مدار التحلي 48التفسوووير رام أن المادة 

 . 3م  الدستور67م 66م 65م 41بعدم دستوريت ا لمبالفت ا لنصوح المواد

وياحظ على تلىىك الأحكىىام أنهىىا قررا مجموعىىة من المبىىادئ القضىىىىىىىائيىىة 

الضىىىىىىرورية لتطبيق الن  سىىىىىىىالف الأكر وجعلو قاباً للإعمالى والأسىىىىىىلوب 

ة كان اسىىىىىتخدامها التفسىىىىىيرى المسىىىىىتخدم من محكمتنا العليا لبلوغ تلك النتيج

الأمثل لقواعد المنهج المنطقى لكى يتحقق بها أقصىىى اتسىىاا لمدلول الن ى فم 

الاسىىىىىىتخدام الحر لقواعد المنهج التاريخى واللغوى بجانب أسىىىىىىىاليب المنهج 

المنطقى، وهأا التنقل الحر والبحث العلمى الأى ينشىىد تفسىىير الن  فى ضىىوء 

 أسلوب المدرسة العلمية فى التفسيرى  الحكمة التشريعية الكامنة من ورائو هو

كى ذل  م   المح مة الموقرة م  الو ووووو   لى التفسووووير الذى  رع علي  

مبادئ ا سوووووالفة الذكر. وتبدو مذو الملاح اع م  تعبيراع المح مة الموقرة مثى 

 " وم  تعبيرما "ويجعى ذل  بالضرورة".…قول ا "   يتصور 

 40الموقرة قد تجاوضع فى تفسوووووويرما لنص المادة و ننى أرى أن المح مة 

عقوباع ما يم   القو  بأن  مسووووتبرج م  معنى النص مباشوووورة. بى 48والمادة 

لعى المح مة الموقرةم والتماماً من ا بتطبيق القانونم قد ألف  مذو النصوووح فى 

حا ة  لى مجموعة م  المبادا الضوووووووابطة والمحددة للمسوووووووائى المتناولة بتل  
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ح. فقام  بإكما  النصوووح على أسووي وقواعد علم التفسووير بادئة م  النصووو

 النص ول ن ا أبداً لم تقف عندو.

و ذا كان  القاعدة الأ ووووولية الثابتة أن ما   يتم الوا خ    ب  ف و وا خم  

ف ى  ذاً تعد م  الأسووووانيد القانونية على  ووووحة مذا الدور البلا  الذى تقوم  ب  

لبحث مسوووألة ا بتداع القضوووائى وأسوووانيدو القانونية فى  مح مة النقضم وسووونعود

 البا  الثالث. 

ويكفينى هنا الإشىىارة إلى أن التوسىىع البادى فى تفسىىير واسىىع تسىىتخدم فيو 

المحكمة العليا أسىىىىاليب المنهج المنطقى والمنهج اللغوى معاً وتسىىىىتعيد أحياناً 

باسىىىىىىتخدام فكرة  بالمنهج التاريخى وقواعده، وبين تكملة للنق  التشىىىىىىريعى

المبادئ العامة للقانونى يسىىىىىىهل على القارئ تبين التنويع المشىىىىىىىار إليو فى 

المبادئ القضائية التى سردناها بترتيب معين نراه ينبئ بوضوح عن الأسلوب 

  التفسيرى المستخدم من المحكمة الموقرة للوصول إلى تلك المبادئى

نا 48أو  40ة ن ألفوا اً وعبواراع محوددة تتمثوى فى نص المواد باع رأي عقو

كيف أن المح مة استبر   من ما أو أسس  علي ما مذا ال م الوافر م  المبادا 

 القضائية الضرورية لمعما  الصحيى ل ى م  النصي .

وقد قررع مح مة النقض كذل  أن  "لما كان ا تفا  الجنائىم طبقاً للتعريف 

ت ا   ناية أو  نحة ما الموضووووع ل م يو د كلما اتحد شوووبصوووان فأكثر على ار

أو على الأعما  المج مة أو المس لة  رت اب ام فإنـووو    يشـوووترط عـوووند وقوع ا 

أن يصووودر ح م بالعقوبة في ام وم  تم فالعبرة فى ا تفا  الجنائى مى تبـووووووووووع 

 .1واقعت  ذات ا بغض الن ر عما تلاما م  الوقائع"

 

 فالثاً : التوسع فى مدلول الفاعل الاصلى :

ى ذل  قررع مح متنا العليا أن " تباع الح م تلاقى  رادة الطاعني  على وف

خطف المجنى علي ا بإكراو ومواقعت ا بغير رضووامام و سوو ام كى من م بدور فى 

فاعلي  أ ووووووليي  فى الجريمتي   مذو الجريموة. كفوايتو   عتبوارمم  ميعواً  تنفيوذ 

 .2المذكورتي 

ير مدلو  الفاعى الأ وووولى فى وفى ذاع ا،طار التفسووووير المتوسووووع فى تفسوووو

الجرائم البطيرة قررع المح مة الموقرة أن " ريمة البطف المنصوح علي ا 
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عقوباع المعدلة. تحقق ا: بإبعاد الأنثى ع  م ان خطف ا بقصوووووود 290فى المادة 

شأن ا سلخ  رادت ا وحمل ا  ستعما  طر  احتيالية أو أية وسيلة م   العبث ب ا با

ا. كى م  قارف شيئاً م  فعى أو مواقعةم يعد فاعلاً أ لياً على مواقعة الجانى ل 

فى الجريمة سوووالفة الذكر. والنعى على الح م خطأو بشوووأن فعى المواقعةم فرض 

 .1وقوع م   يدرأ مسئولية الطاعني  ع   ريمة البطف

رابعاً : توسىىع المحكمة العليا فى تفسىىير النصىىوص الإجرائية لصىىالح ما يادى 

 الة من وجهة نظرها )ولو فى غير صالح المتهم(:لحسن سير العد

 ن المح مة العليا تقوم بوضوووع ضووووابط   رائية تضوووم  ب ا حسووو  سوووير 

العدالة والأسولو  التفسويرى المتبع للتو وى  لى ذل  يقوم على التواضن الدقيق 

 بي  الحرية كمبدأ عام والعدالة كمبدأ عام .

ويمكننا أن نلحظ أسىىىاليب المناهج التفسىىىيرية الثاث تتفاعل فى قضىىىاء 

المحكمة العليا صىىىىوب الاتجاه الأى يحقق لها هدفها العام الأى تحرص عليو 

فى تفسىىىيرها للنصىىىوص الإجرائية ألا وهو حسىىىن سىىىير العدالة بما يعنيو من 

ولو  المسىىاواة بين الخصىىوم وتغليب المصىىلحة العامة على المصىىالح الخاصىىة

للمتهمينى والمصلحة العامة هنا تكمن فى ضبط العمل بمرفق القضاء بصفة 

 عامة وإبراز قيمة العدالة فى إجراءاا التقاضىى 

ومذو مجموعة م  المبادا القضوووائية فى المسوووائى ا، رائية توضوووى مذا 

 الأسلو  التفسيرى الذى اتبعت  مح متنا العليا :

بالأخذ بالأدلة المباشرة فقط. ل ا أن ت ون عقيدت ا م  "عدم التمام المح مة  -1

 ماع العنا ر المطروحة بطريق ا ستنتاج وا ستقراء وكافة المم ناع 

 .2العقلية. ما دام كان ذل  سائغاً"

"تشووو   القاضوووى فى  وووحة  سوووناد الت مة. كفايت  للقضووواء بالبراءة ما دام  -2

 .3الح م قد أحاط بالدعوى ع  بصر وبصيرة"
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"  يشترط فى الش ادة أن ترد على الحقيقة المراد  تبات ا بأكمل ا. كفاية أن  -3

ي ون م  شوووأن ا أن تؤدى  لى الحقيقة باسوووتنتاج سوووائف. تسووواند الأدلة فى 

 . 1المواد الجنائية"

 .2"الجد  الموضوعى فى تقدير الأدلة أمام النقض. اير مقبو " -4 

 .3ف . اير  ائم .متى كان مبالفاً للحقيقة""تأتيم  نسان ولو بناء على اعترا -5

"عدم تقيد القاضى عند محاكمة مت م بح م آخر فى ذاع الواقعة ضد مت م  – 6

 .4آخر "

نة  – 7 بارما قري باعت ما  اء بتحرياع الشوووووورطة  " للمح مة التعويى على 

 .5معمضة لما ساقت  م  أدلة"

مذو المح مةم أن الدعوى  وم  المقرر قانونامً وعلى ما استقر علي  فضاء - 8

تعتبر مرفوعة أمام القضاء بمجرد  بداع  حيفت ا قلم كتا  المح مةم أما 

 علان البصووووووم ب ا فقد أ ووووووبى فى  ى قانون المرافعاع الحالى   راءً 

 علام  ب ا  قصىىىىىىد منو المشىىىىىىرامنفصوووووولاً ع  رفع الدعوىم وتالياً ل  

كى يعوود دفوواعوو   وبطلبوواع الموودعى في ووام وبووالجلسووووووووة المحووددة لن رمووا

الذى كما يتم  وذلك تحقيقاً لمبدأ المواجهة بين الخصىىىىىىوم ومسووووووتندات 

بإعلان البصووووم يتم بحضووووورو الجلسووووة و حاطت  بموضوووووع البصووووومة 

والطلبوواع وأو وو  الوودفوواع المطروحووة  في ووام لمووا كووان ذلوو  وكووان الح م 

بالبطأ فى تطبيق  باً  ن  ي ون معي فإ مذا الن رم  خالف  قد  ي   المطعون ف

 .6لقانون مما يو خ نقض "ا

" حق مح مة النقض أن تنقض الح م لمصوووووولحة المت م م  تلقاء نفسوووووو ا  – 9

متى بنى على مبالفة القانون أو البطأ فى تطبيق . تبوع أن الفعى الذى 

. أترو: نقض الح م والقضوووووواء ببراءة 7قارفت  الطاعنة   يجرم  القانون"

 الطاعنة .
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"م  المقرر أن الطع  بالنقض فى المواد الجنائية حق شوووووبصوووووى لم   – 10

 ووودر الح م ضووودو يمارسووو م أو   يمارسووو  حسوووبما يرى في  مصووولحت م 

وليي لأحد ايرو أن ينو  عن  فى مباشوووووورة مذا الحق    بإذن م وكان 

الطع  فى الأح ام مو مما يلمم في  توكيى خاح أو توكيى عام ينص في  

غير م  ذل   ووودور توكيى  حق اسوووتناداً  لى قانون رقم على ذل م و  ي

 بتعديى   راءاع الطع  أمام مح مة النقضم ذل  أن1962لسوووووونة 106

فى شوووووأن 1959لسووووونة 57التعديى تناو  المادة السوووووابعة م  القانون رقم 

حووا ع و  راءاع الطع  أمووام مح مووة النقض الواردة فى بووا  الطع  

ع الطع  أمام مح مة النقض الواردة بالنقض فى شوووووووأن حا ع و  راءا

ية والتجارية والأحوا   مدن بالنقضم فى شوووووووأن المواد ال با  الطع   فى 

المنصوح  ولم يمتد إلى إجراءاا الطعن فى المواد الجنائية ،الشبصية

 . 1م  القانون ذات " 34علي ا فى المادة 

ويبوودو منووا موودى الحرح فى تفسووووووير النصوووووووح ا، رائيووة الجنووائيووة 

والأسىىىلوب التفسىىىيرى الأى تتبعو المحكمة العليا يصووو ا بذاتية تميمما. وتبصووو

تارة ينبع من المنهج المنطقى المادى إلى تفسىىىىير واسىىىىع يحقق مجموعة من 

المبادئ العامة المسىىىتقرة فى وجدان المحكمة الموقرةى ومن هأه المبادئ ي تى 

 راءااىمبدأ حسن سير العدالة على رأسها فى المسائل المتعلقة بالإج

ول ننووا رأينووا فى الح م الأخير نموع المح مووة الموقرة  لى الأسوووووووواليووخ 

التفسووووويرية المنتمية للمن م اللغوى والواقعة عند حدود لفظ النص وما يؤدى  لي  

 مذا الأسلو  التفسيرى م  تضييق فى معنى النص.

لو المحكمة  وهأا التقلب الرشيد بين أساليب ومناهج التفسير والأى تقوم

لنقض ببراعة ياكد وجهة نظرى فى أن شىىىىاغل المحكمة العليا يكون منصىىىىباً ا

على تحقيق أهداف معينة مسىىىىىتقرة فى وجدانها بادية فى أحكامها فى صىىىىىورة 

مبادئ عامة تلك المبادئ هى التى توجو المحكمة الموقرة إلى وجهة تفسىىيرية 

 معينة ومنهج تفسيرى معين يحقق لها ما تصبو إليوى

ذل  فى محصووولت  الن ائية  لى تفسوووير واسوووع أو تفسوووير ضووويق وسوووواء أدى 

للنص المعروض علي ا. وكذل  سووواء أدى تحقق مذو المبادا العامة  لى تفسووير 

للنص فى  وووووالى المت م أو فى اير  وووووالى المت م . ومو ما سووووويتضوووووى بجلاء 

 بمقارنة المبادا السابق سردما بالمبادا القضائية التالية لمح متنا العليا.
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 خامساً : توسع المحكمة فى تفسير النصوص الإجرائية لصالح المتهم أحيانا:

 المثال الأول

 القضائية 63لسنة  1982الطعن رقم 

 تلخي  المبدأ : •

م ررا )أ( م  قانون ا، راءاع  18"الصلى فى الجرائم المشار فى المادة 

انقضووووواء الدعوى أترو:  1998لسووووونة  174والمضوووووافة بالقانون رقم م الجنائية

 الجنائية.

الدعوى الجنائيةم ولو كان  مرفوعة بطريق  انقضوواءويترتخ على الصوولى 

ا دعاء المباشووورم و  أتر للصووولى على حقو  المضووورور م  الجريمة "لما كان 

م  قانون حا ع و  راءاع الطع  أمام 35ذل م وكان  الفقرة الثانية م  المادة 

تبو  مح مة النقض أن 1959لسوووونة  57رقم مح مة النقض الصووووادر بالقانون 

تنقض الح م لمصووولحة المت م م  تلقاء نفسووو ا  ذا  ووودر بعد الح م المطعون في  

 قانون يسرى على واقعة الدعوى . 

م رراً )أ( المشووووووار بيان ا يوحى  امرة أن   18وأن  ولئ  كان نص المادة 

حق الدولة فى العقا   ينت م مسووووووألة   رائيةم    أن أتر  عمال  م  شووووووأن  تقييد

بتقريرو انقضوووواء الدعوى الجنائية بالصوووولى بد  م  معاقبة المت م. وم  تمم فإن  

ب ذو المثابة يقرر قاعدة موضوووعية يتعي  سووريان ام عند توافر شووروط تطبيق ام 

 على الدعاوى التى لم تنت  بصدور ح م باع في ا".

 

 والماحظ على هأا الحكم أمران :  

عوو  فى ف م النص ا، رائى بووالن ر فى مووت ع تطبيقوو  "أتر توسوووووو أولاً:

ى ومن فم اعتبار القاعدة المنطوية عليها المادة  عمال " على حد تعبير المح مة

قاعدة موضىىىىوعية، رغم كون الوقوف عند مدلول ألفاظ الن  كان يحتم  218

مة اعتبارها قاعدة إجرائيةى ومن فم انسىىىحاب المبدأ المسىىىتقر فى قضىىىاء المحك

العليا بعدم سىىىىىىريان قاعدة القانون الأصىىىىىىلح للمتهم ب فر رجعى على الواقعة 

المطروحىىةى غير أن النظر إلى مضىىىىىىمون الن  الجنىىائىى وأفر إعمىىالىىو جعىىل 

المحكمة العليا، كما أعتقد ، تنظر إلى القاعدة باعتبارها قاعدة موضىىىىىىوعية 

  ب فر رجعى وليسىىىىىىت إجرائيةى ومن فم يسىىىىىىتفيد المتهم من ذلك بتطبيق الن

باعتباره أصىىىىلح للمتهم، وهأا اسىىىىتخدام لقواعد المنهج المنطقى فى التفسىىىىير 

 بالنظر إلى مضمون الن ، وعدم الوقوف عند ظاهرهى
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أن مذا التوسووووووع المجرد للمت م فى نص   رائى   يعد خرو اً م   فانياً :

  الغاية المح مة ع  اتجام ا العام فى تفسير النصوح ا، رائية التى تدور حو

وذلك م  ا، راء بعض الن ر ع  مصوووووولحة المت م أو المجنى علي  أو النيابة. 

من وجهة نظرى لتطابق مصىىىىىىىادف للغاية الإجرائية من الن  مع مصىىىىىىلحة 

المتهم دون أن تقوم المحكمة العليا ، عن تعمد، بتقديم مصىىىىىىلحة المتهم على 

أ العام الموجو لأسلوب غيرها عند التفسير، بل توافقت تلك المصلحة مع المبد

  المحكمة التفسيرى ألا وهو حسن سير العدالةى

 

 المثال الثانى 

 القضائية 67لسنة  25243الطعن رقم  

 تلخي  المبدأ : •

"عدم اسووووووتماع المح مة لأقوا  المراقخ ا  تماعى قبى الح م على الطفى 

العليا أسوووووواه يبطى الح مم ولو كان  ووووووادرا م  مح مة  ناياع أو أم  الدولة 

 ذل .

لسووونة  31م  القانون رقم  35وم  حيث  ن  م  المقرر بالنسوووبة  لى المادة 

م بشووأن الأحدا  التى حل  محل ا بنصوو ا ذات م فيما عدا اسووتبدا  مح مة 1974

 12م  قانون الطفى الصوووووووادر بالقانون رقم 127الطفى ب لمة "الحد " المادة 

دعوى الماتلة فى  ل م أن  يجا  م والذى  رع المحاكمة فى ال1996لسوووووونة 

المشوووووورع على المح مة قبى الح م على الطفى فى الحا ع التى أوردما النص 

ذاس م ومن ووا مواد الجنووايوواع على  طلاق ووام ا سووووووتموواع  لى أقوا  المراقووخ 

ا  تموواعى بعوود تقووديموو  تقريراً ا تموواعيوواً يوضووووووى العوامووى التى دعوو  الطفووى 

رحاع   وووولاح م موم فى ت ييف  الحق ووضووووع  للانحراف أو التعرض ل  ومقت

الصووووحيىم   راء م  ا، راءاع الجومرية قصوووود ب  الشووووارع مصوووولحة المت م 

الطفىم بما يعنياو م   حاطة مح مة الموضوووووووع بال روف ا  تماعية والبيئيةم 

ب   لى ا نحرافم  مةم أو نم   مى التى دفع  الطفى  لى ارت ا  الجري والعوا

ى   ووووولاح م وذل  حتى ت ون على بينة م  العوامى تل م والوقوف على وسوووووائ

وما ل ا م  أتر فى تقرير العقا م وفى اختيار التدبير الجنائى الملائم للطفى بغية 

  وووووولاح م وأن عدم ا سووووووتماع  لى المراقخ ا  تماعى ي ون قعوداً ع  مذا 

 ا، راء الجومرى يترتخ علي  البطلان.

م  و و  أن تبحث مح مة 122ة م  المادة وما  رى ب  نص الفقرة الثاني

بى أن  يا  روف الطفى م   ميع الو وو ق لدولة العل ياع أو مح مة أم  ا الجنا

تصووودر ح م ام أن المشووورع قد ع د  لى كى م  ماتي  المح متي  بحث  روف 
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الطفىم ومى الم مة التى يتو ما على السووووويا  المتقدمم الببيران الأخصوووووائيي  

من  حضووووووورمما   راءاع المحاكمة 121ون الطفى فى المادةاللذان أو خ قان

أمام مح مة الأحدا م وأمام المح مة ا ستئنافية المش لة لن ر استئناف الأح ام 

الصوووووووادرة من ام وذل  دون مح مة الجناياع أو مح مة أم  الدولة العليا حي  

ح علي ا فى تتولى ن ر قضايا الجناياع التى يت م في ا الطفى فى الحالة المنصو

. وم  تمم   ي ون قيووام المح مووة فى مووذو الحووالووة 122الفقرة الثووانيووة م  المووادة

ببحث  روف الطفى م   ميع الو وو بنفسوو ا دون و و  حضووور خبيري  م  

الأخصوووووووائيي  يتوليان مذو الم مة م بديلا ع  تقديم المراقخ ا  تماعى تقريرا 

 ى 1ا تماعيا أو ع  سماع 

 

 هأا الحكم :وياحظ على 

 

أولاً : اسىىىىتخدامو للعامل التنسىىىىيقى بين النصىىىىوص، وهو من وسىىىىائل المنهج 

 المنطقى فى التفسير ى

فانياً : أن الغاية من الإجراء كانت هى مدار التفسير الواسع للن ، والأى 

تطابق من غير اسىىىىتهداف متعمد من المحكمة العليا، فيما نعتقد، مع مصىىىىلحة 

ى ومن فم كان حسىىىىن سىىىىير العدالة هو محور ما تحرص المتهم الطفل )الحدث(

عليو المحكمة العليا عند تفسىىىىيرها للن  جريا على خطتها التى اسىىىىتقرأناها، 

 باعتباره من النصوص الإجرائيةى

 

 

 المثال الثالث 

 القضائية 63لسنة  9511الطعن رقم  

 "و و  الح م بترس الوودعوى الجنووائيووة فى حووالتى ترس الوودعوى الموودنيووةم 

واعتبار المدعى بالحقو  المدنية تاركاً ل ام  ذا كان  الدعوى قد رفع  بطريق 

م  قانون  35ا دعاء المباشرم ولم تطلخ النيابة العامة الفصى في ا كان  المادة 

                                                           

واد أوردناه كام  ا الجزء ا اص النسلالالالالالا  الضلالالالالالامنى عند القضلالالالالالاائية  67لسلالالالالالانة  5639رام  الطعاانظر كذل    1
 بحث اواعد ا نهج التار ى .
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لسووووونة  57حا ع و  راءاع الطع  أمام مح مة النقض الصوووووادر بالقانون رقم 

ذل م فللمح مة أن تنقض الح م  قد نص  فى فقرت ا الثانية على أن "ومع1959

أو  ذا  ووووووودر بعد الح م  000لمصوووووولحة المت م م  تلقاء نفسوووووو ا  ذا تبي  ل ا 

لسووونة  174المطعون في  قانون يسووورى على واقعة الدعوى " وكان القانون رقم 

حالتى ترس 1998 ية فى  لدعوى الجنائ قد أو خ الح م بترس ا يانم  قدم الب م مت

المدعى بالحقو  المدنية تاركاً ل ا  ذا كان  الدعوى قد الدعوى المدنيةم واعتبار 

رفع  بطريق ا دعاء المباشوووووورم ولم تطلخ النيابة العامة الفصوووووووى في ام فإن  

قو  المدنية ـوووويسرى على واقعة الدعوى. لما كان ذل م وكان وكيى المدعى بالح

قد قرر بجلسوووووووة يبيى لدعوى 31/1/1993ل  الصوووووولى وا،قرار  ناضل  ع  ا بت

المدنيةم و ووووودر الح م المطعون في  بإتباع تناض  المدعى بالحقو  المدنية ع  

دعواو المدنيةم ومو قري  ترس تل  الدعوىم وكان  النيابة العامة لدى مح مة 

م  24بنص المادة  عملاً  –النقض التى تقوم بأداء و يفة النيابة العامة أمام ا 

م لم تطلخ 1972لسنة 146قانون السلطة القضائية الصادر بالقرار بقانون رقم 

 1998لسوووونة  174الفصووووى فى الدعوى الجنائيةم فإن  يجخ تطبيق القانون رقم 

على واقعووة الوودعوىم والقضوووووووواء بنقض الح م المطعون فيوو  وترس الوودعوى 

ية. و  يغير م  ذل  أن ت ون الطاعنة عامة ذل  أن قانون  الجنائ بة ال يا مى الن

لسووووونة  57حا ع و  راءاع الطع  أمام مح مة النقض الصوووووادر بالقانون رقم 

م بعد أن بي  أحوا  الطع  بالنقضم وحدد ميعاد التقرير بالطع  وتقديم 1959

أسووووباب . ونص فى الفقرة الأولى م  المادة المذكورة على   ور أسووووبا   ديدة 

دم عاد فى الفقرة الثانية م  المادة المذكورةم وخو  لمح مة بعد فواع ذل  الميعا

النقض أن تنقض الح م م  تلقاء نفسووووو ا لصوووووالى المت م فى الأحوا  التى بينت ا 

تل  الفقرةم دون تحديد لشووووووبص الطاع  م  طرفى الدعوى الجنائيةم ومو ما 

دة حتى ولو يد  على أن ل ذو المح مة استبدام الرخصة المبولة ل ا فى مذو الما

 . 1كان الطع  م  النيابة العامة "

وناحظ على أسىىىىىلوب المحكمة الموقرة التفسىىىىىيرى فى هأا الحكم أنو  

يادى إلى هأا التفسىىىىىىير الواسىىىىىىع للن ، والأى يسىىىىىىىاوى بين الطاعنين فى 

ها مثل أى  مة مثل عا بة ال يا كانواى ومن فم اعتبر الن ياً  ية أ النصىىىىىىوص الإجرائ

سىىىيراً من المحكمة العليا على مأهبها فى تفسىىىير النصىىىوص ىاعنى وذلك يعد 

الإجرائية، والأى اجتهدنا فى اسىىىىىىتقرائو، وهو ابتغاء حسىىىىىىن سىىىىىىير العدالة، 

والتعميم بقدر الإمكان لمجالاا إعمال القواعد الإجرائية دون التفاا لمصىىىىلحة 

مأكور ماكداً على  جاء تفسىىىىىىير الن  ال كان أم غيرهى ومن فم  ىرف متهماً 

                                                           

 .  1998لسنة  174إجراءا  جنائية بعد تعديلها القانون رام  260 ا ادة 1
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تسىىىىىىاوى بين أىراف الطعن من الناحية الإجرائية، وقد وافق ذلك، دون تعمد ال

 .فيما نعتقد ، مصلحة المتهم ف مضتو المحكمة العليا

والأسىىلوب التفسىىيرى المسىىتخدم يعد منتمياً للمنهج المنطقى فى التفسىىير، 

والأى أىلق معنى الألفاظ التى صىىىىىىيغت منها المادة محل البحث لما يقتضىىىىىىيو 

غاية من تقرير الن  من المساواة بين الخصوم، ومنهم النيابة العامةى بلوغ ال

وكان من أوجو تلك المسىىىىىىاواة: مسىىىىىىاواة سىىىىىىلطة ومكنة المحكمة العليا على 

 ىعونهم جميعاً سواءً بسواءى
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 المطلب الثانى

 التطبيقاا القضائية لقواعد المنهجين اللغوى والمنطقى 

 لفظى للن  الجنائىالمادية إلى التضييق من المدلول ال

 تمهيد

 ضبط قواعد المنهج المنطقى لفكرة القصد الخاص

 )النظرة الجديدة للقصد الخاص(

 بيان الصلة بين فكرة القصد الخاص والتفسير القضائى للنصوص الجنائية : •

يعبر الشوووارع ع  تطلب  للقصووود الجنائى بجملة تعبيراع مثى: عمدامً سووووء 

ضوورارم بقصوود الربىم أو بقصوود سوولخ كى تروة القصوود م قصوود ا،سوواءةم نية ا،

الغير أو بعض ا. وقد استند القائلون بف رة القصد الباح  لى مثى مذو التعبيراع 

للد لة على توافروم بى  ن بعضوو م قد أ  د نفسوو  ولم ي تف بصووريى النصم بى 

تعمق فى البحث مسوووتل ماً مضووومون م وطبيعة الجريمةم متبذاً من مام با،ضوووافة 

. ومثى مذو 1النص الصووووووريىم معايير للتفرقة بي  القصووووووود العام والباح لى 

أن ت ون وسوووووويلة الشووووووارع لتحديد 2العباراع   تعدو فى ن ر فريق م  الفق اء

الصووورة التى يتجسوود في ا المسوواه بالمصوولحة القانونية. أى تحديد  ووورة الغاية 

لبعض  ور  م  ارت ا  الجريمةم وسوف نرىم أن الفق  قـووووووود اختلف بالنسبة

الرك  المعنوى لذاع الجريمةم حو  ما  ذا كان المطلو  قصوداً عاماً أم خا وامً 

 على الرام م  وحدة المصلحة المعتدى علي ا. 

وسنحاو  استقراء أح ام المح مة العليا المتعلقة بجرائم اشترط  المح مة 

  ف رة  كتما  أركان ا توافر قصوووووداً خا ووووواً محاولي   تباع أو نفى الصووووولة بي

القصووود الباحم واسوووتبدام قواعد المن م المنطقى فى تفسوووير النصووووح محى 

 البحث .

وقد  علنا م  مذا البحث القيم أسوووواسوووواً ل ذا الجمء م  الدراسووووة فيما يتعلق 

بتتبع الجرائم التى تشوووترط المح مة العليا  كتما  أركان ا توافر قصوووداً خا وووامً 

                                                           

 .   294، ص  القصد الجنائىعبد ا هيما بكر  :  د /   1
. واد جعلنا ما هذا ا بحث القيم مرتكزاً علمياً وأسلالالالااسلالالالااً نبنى  265، ص المرجع الساااابقد/ حسلالالالانين عبيد :   2

اسلالالاتند  إليها ا عرض هذا الاجتهاد أرشلالالادنى إليها هذا ا بحث العلمى عليه فكرتنا الجديدة . وجميط ا راجط الع 
 الفريد .
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يد فى ت ييف ال جد نا ال ي  ويعتبر ا ت اد ما انت ى  ل ماً مع  قصووووووود الباح متلائ

 أستاذنا الدكتور حسني  عبيد وم ملاً ل .

 

 المطلب الثالث

 الأمثلة التطبيقية لفكرة القصد الخاص فى بعض الجرائم

نحاو  فى مذا المبحث  لقاء الضوووء على التفسوويراع الفق ية والقضووائية  

مخ مع م ا  لى للنصوووووووح الجنائية المتضوووووومنة عددا فى الجرائمم والتى يذ

ضووووورورة توافر قصوووووداً خا ووووواً لقيام ام ومى على الترتيخ  رائم التموير فى 

المحرراعم و رائم ا عتداء على الأموا  م  سووووورقة ونصوووووخم وأخيراً  رائم 

 القتى العمد. 

 

 المثال الأول

 جرائم التزوير فى المحرراا 

كوواد أن ينعقوود تعتبر  ريمووة التموير فى المحرراع م  أمم الجرائم التى 

  ماع الفق  والقضوووواء على اسووووتلمام قصوووود خاح لدى فاعل ا. وقد كان  محلاً 

لجد  كبير نتيجة لعدم تعريف ا وتحديد أركان ا م   انخ الشوووووووارع على نحو 

يحسم مذا البلافم حيث اكتف  مع م التشريعاعم وم  بين ا التشريع المصرى 

 . 1جانىببيان طر  التموير وأنواع المحرراع و ف  ال

وانى ع  الذكر أن بحثنا يقتصووووور على اسوووووتجلاء طبيعة القصووووود الجنائى 

المتطلخ لدى فاعل ام وبيان الصووووولة بي  قواعد التفسوووووير وتحديد مضووووومون مذا 

القصد. ول   مثى مذا ا ستجلاء  نما يقتضى بداءة الوقوف على المصلحة التى 

لما دار م  خلاف  اسوووووت دف الشوووووارع حمايت ا بتجريم التمويرم قبى أن يعرض

                                                           

  راجع على سبيل المثاا :  1
 467عقوا  فرنسلالالالالالاى ، وا واد ما  162- 145عقوا  م لالالالالالارى ، وا واد ما  227-211ما  ا واد -
 عقوا  ايطالى .  493 -
 234، ص  1970، العدد الثانى ، لة الحقوقمجد/ عوض محمد :  الق لالالالالالالاد الجنائى ا تزوير ا ررا  ،  -

 وما بعدها . 
 . 384، ص  السابق المرجعشرح نانون العقو ، ، القسم الخان ، د/ مأمون س مة :  -
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نتناو  الحديث ع  نقطتي  مما :  …حو  تحديد مضوووومون مذا القصوووودم وعلي  

 المصلحة المحمية ونوع القصد.

 

 المصلحة المحمية :   -1

كان تحديد المصلحة المحمية بنصوح التمويرم باعتبارما المحى القانونى 

أركان م ولم  للجريمةم محلا لجد  كبير. تمبض عن  اختلاف مماتى حو  تحديد

يقف الأمر عند ملاءمة الوقوف على مذو المصوووووولحةم ول ن  تعداو  لى اختيار 

واحدة أو أكثر يم   القو  فى شووأن ا بأن المشوورع اسووت دف حمايت ا حينما أورد 

. ويتضووووووى م  اسووووووتقراء آراء الفق اء وأح ام القضوووووواء أن 1نصوووووووح التموير

تدور حو  محاور تلاتة مى: المصلحة المحمية م  النصوح المجرمة للتموير 

 . 2أدلة ا،تباعم والثقة العامة. والمصلحة البا ة التى يحمي ا المحرر

والذى يعنينا بالنسووووبة لن رية التفسووووير م والف رة التى نود  يضوووواح ا بتبيان 

الصوولة بي  ف رة القصوود الباح وتفسووير النص الجنائى مى المصوولحة البا ووة 

يسوووود الرأى حو  تطلخ المصووولحة المرتبطة المرتبطة بالمحرر الممور. حيث 

بالمحررم واعتبارما أسووواسووواً للتجريم فى المحرراع العرفية دون الرسووومية التى 

 .  3ت تفى فى شأن ا بالثقة العامة

                                                           

ا ل القانونى للجر ة ما اال البحث . بحسلالالالابانه جهدا عقيما لا طائل منه،  فكرةاد ذهب البعف إلى إا لالالالااء   1
. بل تربطها وحدة  واحدةذهب فريق لخر إلى ان التزوير يضم اموعة ما الجرائم لا تنتظمها م لحة اانونية  كما

خرى . واد تكون هى متغرة ما حال لأ فهىالوسلالالالالالايلة أو الأسلالالالالالالوب الذى تقط به الجر ة . اما ا  لالالالالالالحة القانونية 
ا ال أو الحرية أو الشلالالالالالالالالالالارف أو الحياة .. الخ . وما   كان التزوير جر ة مبهمة . لأنها لا تلحق الضلالالالالالالالالالالارر دائما بمال 

ذل  . أى  ابم لالالالالاا  متعددة . وئذه يجب أن تتل مكانها بين اموعة الجرائم الع تتفق معها  تضلالالالالارمحدد ، وإنما 
أو الوسيلة راجط ا عرض هذه الآراء  الأسلوبامط ا شترك بينها ليش هو ا  لحة وإنما تل  الجرائم الع يكون الج

 : 
 . 427، ص  المرجع السابقد/ عوض محمد :  -
 وما بعدها . 53، ص  المرجع السابقد/ حسنين عبيد :  -

 .    56 ص،  السابق المرجعد / حسنين عبيد :   2
  راجع على سبيل المثاا :  3

 . 370ص  186رام  1ح مجموعة القواعد القانونية 1933مايو  23 نقف -
 . 362ص  190رام  2ح مجموعة القواعد القانونية ، 1937مايو  17نقف  -



 548 

ومذا المسل  يفسرو اعتبار الضرر عنصراً فى الرك  المادى للجريمة فى 

وتف م المصلحة بمعناما  رأى البعض م أو ركناً مستقلاً على حدو لدى  انخ من م

الواسووعم فلا تقتصوور على المصووالى المالية وحدمام بى تمتد ل ى مصوولحة قانونية 

مرتبطة بالمحرراعم سووووووواء كان  مادية أو معنويةم ولذل م يجرى الفق  عند 

. 1معالجت  للضوووورر على تقسوووويم   لى مادى ومعنوىم ويسوووووى فى الح م بين ما

ر  لى سووووند تشووووريعى واضووووى يؤيدو م ول   ومذا الرأى  ووووحيىم و ن كان يفتق

 قواعد التفسير تقود  لي م ومى تجمى فى اتنتي : 

تتعلق باسوووتقراء النصووووح الواردة فى با  التمويرم وي شوووف ذل   الأولى

ع  أن المشوووووورع قد قرر عقوبة الجنحة لبعض  ووووووور التموير الحا ووووووى فى 

التى 220مادة المحرراع الرسوووووميةم على خلاف الأ وووووىم كما مو الحا  فى ال

تقرر عقوبة الحبي للمو ف العام لمدة   تميد على سوووووونتي   ذا أعطى تذكرة 

م وم  ناحية أخرى فقد نص 2سووووفر أو تذكرة مرور باسووووم ممور مع علم  بذل 

على عقوبة الجناية بالنسبة لبعض  ور التموير الحا ى فى محرراع عرفيةم 

م رر التى تعاقخ 214للمادة على خلاف الأ ووى أيضوواً. كما مو الحا  بالنسووبة 

بالسج  مدة   تميد على خمي سنواع كى م  ضور فى محرر ،حدى الشركاع 

المسووووواممةم أو ،حدى الجمعياع التعاونيةم أو النقاباع المنشوووووأة طبقاً للقانون أو 

،حدى المؤسووووووسوووووواع أو الجمعياع المعتبرة قانوناً ذاع نفع عام مع مضوووووواعفة 

واعم  ذا وقع التموير فى محرر لشركةم أو  معيةم العقوبةم أى ت ون عشر سن

أو مؤسووسووةم أو من مة أو منشووأة تسوو م الدولة أو  حدى ال يئاع العامة فى مال ا 

بنصوووووويخ ما بأية  ووووووفة كان م وي شووووووف ذل م بحقم ع  حقيقة مامةم مى أن 

المشرع لم يقنع فى شأن العقا  على التموير بالثقة العامة وحدمام ول ن  أضاف 

ا المصوووووولحة التى يحمي ا المحرر الممورم وم  أ ى مذا رأيناو يبفف م   لي 

عقوبة التموير فى محرر رسوووووومىم المعتبر م  الجناياعم لضووووووتلة المصوووووولحة 

المعتدى علي ا فى تقديروم ويغلظ م  عقوبة التموير الحا ى فى محرر عرفىم 

الأمر يقف لما ارتتو م  أممية المصووووولحة التى يتضووووومن ا مذا المحررم ولو كان 

فى ن رو عند حد الثقة العامة لسووووى فى العقا  بي   وووور التموير سوووواء كان 

 المحرر رسمياً أو عرفياً .

                                                           
 .156، 155ص  133،  المرجع السابقد/محمود محمود م طفى :   1

 . 105 صالتزييف والتزوير ،  جرائمد/ رؤوف عبيد :  -
نانون العقو ، المصاارى فى جرائم الاعتداء على الأشاا ان  شاارحالأسلالاتاذ / محمود إبراهيم إسماعيل :  -

    . 298، ص  الثالثة الطبعة،  التاويروجرائم 
 وما بعدها . 388، ص  السابق المرجعشرح نانون العقو ، ، القسم الخان ، مأمون س مة :  /د   2
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وتتصووووى الثانية : بالقياه على القانون الفرنسووووى الذى نقلنا عن  نصوووووح 

التموير نقلا ي اد أن ي ون حرفيامً وقد اسووتقر الفق  والقضوواء الفرنسوويان على أن 

م ومما يقصوودان بذل  1الضوورر بمصوولحة أخرى تغاير الثقة العامةالتموير يلحق 

المصلحة المرتبطة بالمحرر الممور. ول   المشرع المصرى لم يشأ أن يقن  ما 

اسووتقر علي  الرأى فى فرنسووا. وم  القواعد المقررة فى التفسوويرم  م ان الر وع 

  لى الأ ى التاريبى للنص تفسيرو.  

ر م  الجرائم التى تنطوى على مسووواه بأكثر م  وم  مذا يتبي : أن التموي

مصووولحة قانونيةم وأولى مذو المصوووالى مى الثقة العامةم ومى تتميم بالثباع فى 

 ميع  وووور التمويرم وتانيت ا مى المصووولحة المرتبطة بالمحرر الممورم ومى 

متغيرة م  حا م و  عبرة بعد ذل  بطبيعة المحررم أى سوووووواء كان رسووووومياً أو 

 عرفياً.

 

 نوا القصد الجنائى :  -2

على الرام م  اتفا  الفق  والقضووواءم فيما يشوووب  ا، ماعم على أن القصووود 

المتطلخ فى  ريمة التموير مو قصووووووود خاح.    أن مذا ا تفا  ينفض حينما 

يتصووديان لتحديد مضوومون م ونصووادف فى مذا المجا  تلاتة آراء: يرى أول ا أن 

ة ا،ضوووووورار بالغيرم ويحصوووووورو تاني ا فى نية القصوووووود الباح  نما يتمثى فى ني

ا حتجاج بالمحرر الممورم أما الأخير فيذمخ  لى أن  يتحصووى فى نية اسووتعما  

 .2المحرر الممور فيما ضور م  أ ل 

جانى وق   ية ال جاو ن مة التموير فى ات يام  ري باح اللاضم لق القصووووووود ال

. وتحديد القصوود 3أ ل  ارت ا  الفعى  لى اسووتعما  المحرر الممور فيما ضور م 
                                                           

 وما بعدها .  239 ص،  السابقالمرجع عوض محمد :  /د   1
 وما بعدها . 59 ص،  السابق المرجع:  عبيد/ حسنين   د  -

 . 266، ص  السابق المرجع/ عوض محمد :  د -  2
 .     353، ص  السابق المرجعشرح نانون العقو ، ، القسم الخان ، د / مأمون س مة :  -

  201ص  196رام  4 ج مجموعة القواعد القانونية 1938إبريل سنة  4نقف  - 3
  244ص  178رام  6ج  1943مايو سنة  3نقف  -
  312ص  103رام  1س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1950فباير سنة  7نقف -
  615ص  178رام  8س  1957يونيو سنة  11نقف  -
  950ص  196رام  12س  1961ديسمب سنة  4نقف  -
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الباح على مذا النحو مو الذى يبرر العقا  علة التمويرم فالبطورة   ت م  

فى تغيير الحقيقة فى ذات م و نما فى اسووووووت داف التموير ب  اسووووووتعما  المحرر 

الممورم مثا  ذل  أن يصووطنع شووبص كمبيالة ويضووع علي ا  مضوواء  ووديق ل  

 .1ال مبيالة دون أن تتج  النية  لى استعمال اليبي  للحاضري  طريقة كتابة 

ويلاحظ أن نية اسووووووتعما  المحرر الممور فيما ضور م  أ ل  ت فى لتوافر 

القصوووود وقيام  ريمة التموير   يتوقف على اسووووتعما  المحرر الممور. ذل  أن 

 كلاً م   ريمة التموير أو استعما  المحرر الممور مستقلة ع  الأخرى تماماً.

سير نص المادة ونح  ن سبة لتف عقوباع. فإن  م ور الفق   213رى أن  بالن

المصرى يذمخ  لى أن للقصد الباح سندا تشريعيا فى مذا النص مستفاداً م  

م ومذا التفسووير اير  ووحيى "Frauduleusementعبارة " بقصوود التموير"

 لأكثر م  سبخ: أول ا: أن المشرع ب ذو العبارة لم يفصى ع  مضمون القصدم

 عبارة تتسع لحماية أكثر م  مصلحة قانونية. ف ى

وتاني ا : أن الر وع  لى الأ ووى الفرنسووى والوقوف عند "قصوود الغش"   

نتسوواء  ع  المقصووود بالغشم ومو كذل  لفظ عام يتسووع  وتجعلنايضوويف  ديدامً 

ل لا القصدي  ليحمى أكثر م  مصلحة قانونية. ومى عبارة مرادفة لغيرمام مثى 

أو "ارت خ تمويراً" اللتي  اسوووووتعمل ما فى مواضوووووع أخرى داخى با  "ضور"م 

عقوباع  146. وأخيراً . فإن الر وع  لى الأ ى التاريبى لنص المادة 2التموير

حاليا( ي شوووف  213عقوباع قديـوووووووووم ) 191فرنسوووى التى أخذ عن ا نص المادة 

تأكيد العلم  بتغيير بجلاء ع  أن المقصووووووود بعبارة "قصووووووود التموير"  نما مو 

 ً م 3الحقيقةم حتى تتجرد الجريمة م  الط يس ى حصول . أو ي ون حصول  عاما

ومو يفسوووور لنا و ود مذو العبارة فى النص الباح بالتموير المعنوى دون ذل  

 الباح بالتموير المادى .

ف ثيراً ما يسوووطر ال اتخ وقائع ممورة على اعتبار أن ا  وووحيحة دون علم  

الفووار  بي  نوعى التمويرم   ي م  فى وضوووووووح  . وعلى ذلوو  فووإنبتمويرمووا

القصووود فى الأو  و خفائ  فى الثانىم و نما ينحصووور مذا الفار  فى م نة الج ى 

                                                           

 . 259، ص السابق  المرجعالأستاذ / أحمد أمين :  - 1
 . 158، ص  السابق المرجعد / السعيد م طفى السعيد :  -

 156،  155، ص  السابق المرجع/ محمد م طفى القللى :  د  2
 . 60، ص  1900، مطبعة دار ا عارف ،  المحاماةأحمد فتحى زغلول :  /د  3
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ما يتجلى فى  ت  فى الأو . ومو  بدر ة أكبر م  م ن ثانى  قة فى ال بتغيير الحقي

 .1م محى البحث م بش ى بالف الوضوح213نص المادة 

وح التمويرم فقد خلصونا  لى أن نصووح أما ع  المصولحة المحمية بنصو

التموير م  الجرائم التى تت فى بحماية أكثر م  مصلحةم وحصرناما فى اتني : 

تتمثى أو مما فى الثقة العامة ومى تابتةم وتتمثى تانيت ما فى المصلحة المرتبطة 

بالمحرر ومى متغيرة م  حا  لأخرىم واسووووووتناداًً   لى مذا التحليى. نقرر أن 

ان على ماتي  المصلحتي  يعد متحققاً بتحقيق الضرر الذى مو عنصر فى العدو

الرك   المادى . والذى يمثى النتيجة المترتبة على سوووووولوس الجانىم و ذا كان  

مناس ااية يبتغي ا الجانىم ف ى تعد متحققة بدورما بتحقيق تل  النتيجة. أما ما 

طالما كان  مذو الغاياع يعقخ ذل  م  ااياع فلا عبرة ب  فى ت وي  القصوووووود. 

اير مرتبطة ارتباطاً  ضماً بالنتيجة. أى بالعدوان المباشووور على المصووولحة التى 

 يحمي ا القانون.  

 

رأينا المقترح : تحديد القصىىىىد الجنائى تبعاً للمنهج التفسىىىىيرى المنظور من  •

 خالو إلى الن  الجنائى :

ومع  القضووووواء يرى أن مما سوووووبقم أن  م ور الفق  فى مصووووور وفرنسوووووام 

نصوووووح التموير تتطلخم بصووووياات ا الحالية أو القديمةم قصوووود خا وووواً لتوافر 

الرك  المعنوى لجرائم التموير. والقصووووووود الباح الذى تطلبت  مح مة النقض 

 رياً من ا على رأى  م ور الفق  مضوووووومون م كما سوووووولف البيانم يدور بي  نية 

الممور ونية اسووووتعمال  فيما ضور م   ا،ضوووورار بالغير ونية ا حتجاج بالمحرر

رنا  لى المصلـوووحة المحمية بنصوح تجريم التموير ألفينامام ـوووأ ل م و ذا ما ن 

كما قدمنا ذاع مضامي  متعددة تبدأ بالثقة العامة فى المحرراعم وذل  فى  ميع 

 ور التمويرم تم ت تمى بمصالى خا ة متغيرة مرتبطة بالمحرر الممورم وما 

 أعد م  أ ل . 

سالف ستقراء الأح ام القضائية  ة الذكر وآراء الفق اءم أن والذى نراو مؤيد با

سووبخ لجوء الفق  والقضوواء  لى ف رة القصوود الباح مو الرابة فى  تحديد أكثر 

دق  للرك  المعنوى فى  رائم التمويرم وذل  بسوووووبخ اتسووووواع ألفا  النصووووووح 

المن مة ل ذو الجرائم لحا ع ومدلو ع تبرج بالتأكيد ع  قصووووود الشوووووارع م  

سوووبق ا،شوووارة  لي  م  حا ع الغلط الذى يسووو ى تجريم التمويرم مثا  ذل م ما 

                                                           

 . 519، ص  المرجع السابقعوض محمد :  /د  1



 552 

حصووول م أو يحصووى بصووفة عامةم وأبرضما ما  ذا كان ال اتخ للبياناع الممورة 

   يعلم بتمويرما .

والفق   فجاءع ف رة القصوود الباح فى رأينا كحى فنى امتدى  لي  القضوواء 

صووولحة لضوووبط الألفا  العامة والصوووياااع التشوووريعية الفضوووفاضوووة فى  طار الم

المحميـووووة بالنصم وكان  الوسيلة التفسيرية التى استبدم  لبلوه مذو الغاية مو 

استبدام لقواعد المن م المنطقى بطبيعة الحا  ذل  المن مم وعلى ما سلف بيان م 

يقضووووووى التعرف على العلة م  النص الجنائى بمعرفة المصوووووولحة المحمية م  

فا  النص عند الحد  بأل يةم وراء النصم والوقوف  الذى يوفر وي فى تل  الحما

مة حو  ف رة  عا فة  تدور بصوووووو يد مضوووووومون النصم والتى  حد وبتعبير آخر ت

المصووووولحة المحمية كرحى تدور حول  ا،رادة التشوووووريعيةم والتى يجخ تفسوووووير 

 النص على أساس ا. 

وعلى ذل  ف لما و د القضاء والفق  الصيااة التشريعية منضبطة ومحددة 

ا،رادة التشووووووريعيةم وذل  بقيام الأنموذج القانونى بدورو فى التحديد المعبر ع  

 وويانة المصوولحة المراد حمايت ا حينئذ يقنع القضوواء والفق  بالقصوود العام بشووقي  

العلم وا،رادة لتحديد الرك  المعنوى للجريمةم وكلما كان  الصوويااة التشووريعية 

  احتما ع تفسوووويرية اير مطابقة لمرادة التشووووريعية فى اتجاو ا تسوووواعم و دخا

اير مقصوووودة بالتجريم  اءع ف رة القصووود الباح لتضوووبط مدلو  النص عند 

الحدود المقصوووووودة م  المشووووورع باسوووووتبدام قواعد وأدواع المن م المنطقى فى 

التفسوويرم والتى تدور حو  مراعاة المصوولحة المحميةم و يقاف مدلو ع الألفا  

لو ع عنوود ن ووايووة الحمووايووة المرادة الم ونووة للنص التجريمىم  يقوواف تلوو  الموود

 للمصلحةم دون أن تتعداما  لى ما سواما م  المعانى المتاحة لغوياً. 

 

 

 

 

 المثال الثانى 

 جـريمـة الســرقة  

يقصووووووود ب ا تل  التى تنطوى على عدوان على حق ذى قيمة ماليةم ومى 

بالتفرقة بي  عديدة ومتنوعـةم وتنقسم  لى  ملة تقسيماع ي منا من ا ذاس الباح 

 رائم ا،تراء و رائم ا،ضرار. وأساه مذو التفرقة مو ما يصيخ الذمة المالية 

 ل ى م  الجانى والمجنى علي  .
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ففى الحالة الأولى: يتحقق ا،تراء للجانى ولو بصووووووفة مؤقتة. يقابل  افتقار 

الأمر المجنى علي . أما فى الحالة الثانية: فإن ذمة الجانى   تح ى بإتراء. لأن 

يقف عند مجرد ا،ضرار بالمجنى علي . ويمثى للطائفة الأولى بالسرقة والنصخ 

 . 1وخيانة الأمانة. بينما تعد  ريمة  تلاف المنقو  م  أمم أمثلة الثانية

ونود أن نشوير  لى أن تمة  امعاً مشوتركاً بي   رائم تل  الطائفةم يتمثى فى 

ئماً على ما  منقو م وتستلمم توافر موضوع ا والقصد م  ارت اب ا: ف ى تقع دا

القصوووود الجنائىم أما الذى يفر  ف و وسوووويلة الجانى التى تتمثى فى انتماع الما  

م  حياضة المال  أو الحائم بغير رضوووواو فى السوووورقةم وفى الحصووووو  علي  م  

 انخ  احب  تح  تأتير الوسائى ا حتيالية فى النصخم وفى تغيير الجانى نيت  

 وقتية أو ناقصة  لى دائمة أو كاملة فى خيانة الأمانة. فى حياضة م 

وبالنسووبة لجريمة السوورقة فقد أدلى الشووارع بتعريف ا عـوووووووو  طريق تعريف 

السووار  بأنـوووووووو  "كى م  اختلي منقو ً مملوكاً للغير" ومو تر مة شووبة حرفي  

. وقد أفصح  ع  القصـوووود الجنائى مستعملة 2عقوباع فرنسى 379لنص المادة 

الذى كثيراً ما أوردو فى نصوح  frauduleusementة "بقصد الغش" عبـار

مادى ومعنوى. ويتمثى الأو  فى 3متفرقة مة على ركني   مذو  الجري . وتن ض 

انتماع ما  منقو  مملوس للغير م  حياضة مال   أو حائمو على اير رضى من م 

ادياع الجريمة أما الرك  المعنوى ف و القصوووووود الجنائى المتمثى فى العلم ب افة م

واتجاو ا،رادة  لى  تيان ام با،ضافة  لى "القصد الباح" المتمثى فى "نية تمل  

 . 4الما  المبتلي"

                                                           

 وما بعدها. 15 ص،  شرح نانون العقو ، اللبنانى ، المرجع السابقمحمود نجيب حسنى :  /د  1
الجدير الذكر أن ن  هذه ا ادة ا اانون العقوا  الفرنسلالالالالالالالالاى اد طرأ عليه تعديل تشلالالالالالالالالاريعى أكثر ما مرة ا  2

 ألة ا ثارة ا تن .التسعينا  ما القرن ا اضى . غر أن هذه التعدي   ليست ذا  جدوى النسبة للمس
 .400، ص 1976، القاهرة، رسالة دكتوراه اا منلورةد/ مراد رشدى فريد : النظرية العامة ل خت س،   3
 . 475، ص  المرجع السابقد / محمود محمود م طفى :   4
 . 27، ص  96، ص  شرح نانون العقو ، اللبنانى ، المرجع السابقد/ محمود نجيب حسنى :  -
 . 354، ص  المرجع السابقعبيد :  د/ رؤوف -
 . 289 ص،  المرجع السابقد / حسا صادق ا رصفاوى :  -

 . 115ص  ، المرجع السابقإليها ا مؤلف أستاذنا د/ حسنين عبيد ،  ا شارا راجط الفرنسية والإيطالية 
 فى القئاء المصرى : راجع
  216ص  239ص  1ج مجموعة القواعد القانونية 1943أكتوبر  18 نقف -
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ولتوضوويى ف رتنا فى الصوولة بي  مضوومون القصوود الباحم وعملية تفسووير 

النص الجنائى نتعرضم كما فعلنا فى  ووودد التمويرم لمسوووألتي  مما: المصووولحة 

 د الباح : المحميةم ومضمون القص

 

 المصلحة المحمية : -1

كان تحديد المصلحة المحمية بنصوح السرقة محلا لبلاف فى الفق  الذى 

تردد بي  ف رتى الحياضة والمل ية. وقد اسوووتند القائلون بف رة الحياضة  لى تعريف 

الأستاذ " ارسون" للاختلاه م  خلا  ن ريت  الش يرة فى الحياضة التى خلص 

ختلاه يتحقق بسلخ الحياضة ضد رابة المال  أو الحائم السابقم في ا  لى أن ا 

أو مو سلخ الحياضة الحقيقية بعنصري ا المادى والمعنوىم وقد استبلص البعض 

م اسوووتناداً  لى أن 1م  ذل  أن المصووولحة المحمية بنصووووح السووورقة مى الحياضة

 ووووووحا  الحياضة الحياضة ال املة للما    ت ون    للمال  وحدو دون ايرو م  أ

القانونية م و ن كان   يشووووووترط أن ت ون الحياضة ل  بنفسوووووو م بى يم   أن ت ون 

لغيرو بشوورط أن ت ون باسووم المال  الحقيقىم ونتيجة لذل  فإن    يتصووور وقوع 

السوووورقة بمعناما الدقيق م  المال   ذا انصووووخ فعى ا ختلاه على ما  محجوض 

ون ضوووووومانا لدي  علي م أو على ايرو م أو على ما  مرم323علي  فاسووووووتردو م

ي  م  بار مسوووووول   فى الحالتي  م وناً  323فاسووووووتولى عل م ررم و ن أم   اعت

لجريمة أخرى فى ح م السرقة أو ملحقة ب ام أضف  لى مذا أن المشرع لم يحدد 

موضوع الدعوى الجنائية التى تقام على م  يستولى على ما  ضائع بنية تمل  م 

عتبارو سووووورقة على الرام م  أن مذا الما  ليي فى حوضة ول   قد  رى على ا

أحدم وم  تمم   يستقيم القو  بأن "سار " الما  الضائع قد اعتدى على الحياضة 

 .        2بحسبان ا المصلحة المحمية بنصوح السرقة

 لى أن المشووووورع  نما اسوووووت دف بتجريم  السووووورقة حماية 3وذمخ رأى آخر

 المل ية مستنداً فى ذل   لى  ملة حجم : 

: أن القانون الرومانى قد أقام ف رة ا ختلاه على أسووووووواه حمايت   أولها

لحق المل يةم مفرقاً بي  سوووووورقة المنفعةم التى تعنى تحقيق منفعة أو مصوووووولحة 

                                                           

 .     710ص  265رام  3س  الأح ا مجموعة  1952نوفمب  19نقف  -
1  Garcon: op. cit. - n: 48, p 379. 
2 

 Antolisei : parte speciale – 1 : n : 53 – p : 217 . 
 . 416،  415، ص  السابق المرجعد/ مراد رشدى :   3
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استعما  الما  المملوس للغير راماً ع  المبتليم وسرقة ا ستعما  التى تعنى 

 رادة مال   وسرقة الحياضة التى تعنى تسليم المال  حياضة الما   لى الجانى علـى 

سبيـووووى التأقيـوووو م فيحتفظ ب ا لنفس  ويحول ا  لى حياضة كاملة على سبيى الدوامم 

ولما كان حق المل ية يتضووم  سوولطاع ا سووتعما  وا سووتغلا  والتصوورفم فإن  

 تضى أن الصور المتقدمة ليس     عدواناً على حق المل ية ذات  . ي

عرف  السوووووورقة بأن ا اختلاه ما  منقو  "مملوس 311: أن المادة وفانيها

للغير"م ولو كان المشوووووورع يقصوووووود حماية الحياضة  سووووووتبدم عبارة "فى حوضة 

الغير". وتالثت ا: أن فعى ا ختلاه يم   تصوروم ولو كان الما  فى حوضة اير 

لحائمم المال م سووواء بصووفة عارضووة أو على نحو قانونى يرتخ حياضة قانونية ل

بشوورط أن ت ون الحياضة باسووم المال  الأ وولىم و ذا وقع  السوورقة على ما  فى 

حوضة أمي  يحوضو حياضة ناقصووة اسووتناداً  لى عقد م  عقود الأمانةم فإن المجنى 

 علي  فى مذو الحالة مو المال  الأ لى. 

 وأخيراً فإن للمل ية مدلو ً أعم وأشوومى م  معنى الحياضة التى مى اسووتعما 

سطة الغير. وم  تم فإن مذا  سم المال  أو بوا سواء با سلطاع الثلاتة المتقدمةم  ال

ا عتداء على حق المل ية فى  حدى  وووووورو سوووووي ون واضوووووحاً وبعيداً ع  أية 

 .1مشاكى عملية أو قانونية مثى تل  التى تثيرما ف رة الحياضة

ق  و و  الجمع بي  ف رتى المل ية والحيا ضةم مع ونرى مع  انخ م  الف

التأكيد على أن المل ية مى المحى الأ وووووولى للاعتداءم أما الحياضة فإن ا عتداء 

علي ا ليي    وسووويلة للاعتداء على المل ية. وتفصووويى ذل : أن السوووار  لم ي   

يحوض م  قبى الما  الذى استولى علي م وم  تم م ف و يعتدى على حياضة المجنى 

م وتتضووى مذو الحقيقة عند المقارنة بي  السوورقة علي  تم يداً للاعتداء على مل يت 

كان  نة  نا  ا عتداء في ا الحياضةم ذل  أن خائ  الأما نة التى   ي نة الأما وخيا

يحوض الما  بسوووووبخ مشوووووروع مو عقد الأمانة قبى ارت اب   ريمت . ومو لو ود 

ذل  الما  فى حوضت  اسووتطاع ا عتداء على المل ية دون أن ي ون مضووطراً م  

 ى ذل   لى ا عتداء على الحياضةم أما السووووار  ف و   يسووووتطيع ا عتداء على أ

 .2المل ية     ذا اعتدى فى الوق  ذات  على الحياضة

                                                           
 . 491 ، ص السابق المرجعد/ حسا أبو السعود :  -  1

 . 289 ص،  السابق المرجعد/ حسا ا رصفاوى :  -
 . 335 ص،  السابق المرجعد/ رءوف عبيد :  -
 . 416،  السابق المرجعد/ مراد رشدى :  -

 .417، 416، ص  المرجع السابق مباشرة  2
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ونحن نرى أن هأا الجمع فوق منطقيتو أقرب إلى التصور الأى قال بو  

علماء الشىىىىىىريعة الإسىىىىىىامية، والتى يجدر بنا أن ندخلها دائماً حكماً بين آراء 

ومأاهب الفقو الوضعى المقارن توىئو منا لتهيئة المناخ القانونى قضاءً وفقها 

 ى1لتطبيقها الكامل

وتأسوويسوواً على ما تقدم نبلص  لى أن السوورقة م  الجرائم التى تنطوى على 

عدوان على مصووووولحتي  مما: المل ية بصوووووفة أ وووووليةم والحياضة بصوووووفة تبعية 

 .مةو ض

 

  مضمون القصد الخاص :  -2

ج  القائلون ب ذا النوع م  القصووود  لى اسوووتلمام م با،ضوووافة  لى القصووود يت

العام الذى ينصوورف  لى كافة مادياع الجريمةم ومم يحصوورون  فيما يسوومى بنية 

التمل م ومى تعنى  رادة مباشووورة السووولطاع التى ينطوى علي ا حق المل يةم أى 

 :2وم على عنصري  رادة السلوس تجام  كما يسل  المال   ضاء مل  . ومى تق

: سووولبىم يتمثى فى  رادة حرمان المال  الشووورعى م  سووولطات  على  أولهما

الما م فالسوووووووار  قد باع يجحد حق المال م ويصوووووومم على الحيلولة بين  وبي  

مباشووووورة سووووولطات  على مال م وم  ر ذل م فى الغالخم مو العمم على عدم ردو 

 سواء بصفة تلقائية أو عند المطالبة ب  . 

فى  رادة السوووووووار  الحلو  محى المال  فى  وتاني ما :  يجابىم يتحصوووووووى

سوووووولطات  على الما م أى أن يماره علي  سوووووولطاع ا سووووووتعما  وا سووووووتغلا  

والتصوووورف على نحو ما كان يفعى المال . ويتضووووى بذل  أن نية التمل    تتج  

 لى المل يووة كحقم ول   اتجوو   لي ووا كمركم واقعىم وفحوى اقتصووووووووادىم أى 

ايا الفعليةم ومذا الرأىم كما يبدو وقد أفرط فى مجموعة م  السوووووولطاع والمم

 311   ار ما لم يقل  المشوووووورعم واسووووووت ما  نقص الصوووووويااة المعيخ للمادة 

عقوباع  طلاقاً مذو النيةم 311عقوباعم  ذ أن المشرع لم يستلمم فى نص المادة 

فقد عرف السوووورقة بأن ا اختلاه منقو  مملوس للغيرم فأفصووووى بذل  ع   ومر 

 لمادى ومو ا ختلاه .الرك  ا

                                                           
 .  29،28، ص شرح نانون العقو ، اللبنانى ، المرجع السابقمحمود نجيب حسنى :  /د   1

 256ص، 1974، الإسلالالالالالالالالاكندرية ،  العقو ، المقارن ، القسااااااام الخان نانوند / محمد إبراهيم زيد :  -
 وما بعدها. 

 . 85 ص،  السابق المرجعد  / حسنين عبيد :  -
 وما بعدها . 5، ص  الثانى الجاءالعقو ، ا س مى ،  نانوند / عبد القادر عودة :   2
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وع  المصلحة المحميةم ومى المل ية بصفة أساسيةم كما قلنام ولم يشـوووووور  

م فإذا قيـووى بـووأن الأ ى الفرنسى للنص المذكور با،ضافة  1 لى الرك  المعنوى

عقوبوواع فرنسووووووى يتحوودتووان عـوووووووووووو  مووذو النيـووووووووووووووة  379 لى نص المووادة 

مـووذو العبـووارة   يم ـوو  م فإن 2التى تعنى الغش  FRAuduleuementبعبارة

تر مت ا بأوسع مما يتسـووع مدلول ا اللغوىم واعتبارما مرادفة لنيـووة التمل م لأن 

كى ما تعني  مـووووووووو انصوووراف علـووووووووم الجانىم واتجاو  رادت   لى أن الما  الذى 

 يستولى علي  اير مملوس ل م وأن  يفعى ذل  راما ع   رادة مال  .

 

 رأينا المقترح :  •

الباح كضابط مستمد م  استبدام قواعد المن م المنطقى  مضمون القصد

لتحديد مدلو  النص تبي  لنا أن الفق  والقضووووواء مسوووووتقران على أن السووووورقة   

م ويضوووبطون الصووويااة التشوووريعية الفضوووفاضوووة 3يتصوووور ارت اب ا    ع  عمد

للنص كما وضى لنا باستبدام ف رة القصد الباح مستبدمي  مرة أخرى قواعد 

المن م المنطقى التى أفرضع "نية التمل " كضووابط يحدد حا ع التجريم  وأح ام

 . 4كما أرادما الشارع   كما  اا ا على مدى المصلحة المراد حمايت ا

 

 

 

 المثال الثالث 

 جريمة النصب  

يشووترس النصووخ مع السوورقة فى كون ا م   رائم ا عتداء على ما  الغيرم 

يتم ب ا مذا ا عتداء: ف ى ا ختلاه فى السوورقة بينما ويبتلفان فى الوسوويلة التى 

مى التسليم المعيخ فى النصخ. ويقصد ب ذا التسليم المعيخ ذاس الذى يتم نتيجة 
                                                           

 الق لالالاد، وبحثه عا "  102، ص العقو ، اللبنانى ، المرجع الساااابقشااارح نانون  :/ محمود نجيب حسلالالالانى  د  1
 ، وأحكام القضاء ا شار إليها فيه . 35، ص  10 رامالجنائى ا جر ة السراة " ، 

 دعا بعف الفقه إلى انتقاد هذا الرأى وعدم تأييده مطلقا انظر : مما  2
 . 87، ص  السابق المرجعد/ حسنين عبيد :  -

3  Mireille Delmas : note sur Cass Crim I2 Mars 1970, D.S.  

 سابق الذكر بذا  ال فحة الإشارة السابقة . :مشار إليه ا مؤلف د  حسنين عبيد 
 

 . 184، ص  المرجع السابقحسنين عبيد :  /د  4
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لما بذل  الجانى م  وسوووووووائى التدليي التى تتبذ شوووووو ى الطر  ا حتياليةم أو 

م التصرف فى ما  اير مملوس ل م أو اتباذ اسم كاذ  أو  ف  اير  حيحة )

 عقوباع(. 336

ويصرح  انخ م  الفق م بأن النصخ يشترس مع السرقة فى استلمام القصد 

الجنائى الباحم بحجة أن الجانى  نما يسوووووت دف بما بذلة م  وسوووووائى التدلييم 

 تحقيق ااية معينةم مى سلخ كى تروة الغير أو بعض ا.

يمة وللوقوف على مدى  وووحة ف رتنا يجدر بنام كما فعلنا فى شوووأن كى  ر

سابقةم أن نشير  لى مسألتي  مما: المصلحة القانونية ومضمون القصد الباح 

 عند القائلي  ب  .

 المصلحة المحمية : -1

سلف القو  أن المشرع بتجريم  كى م  السرقةم والنصخم وخيانة الأمانة 

 نما است دف حماية حق المل ية بصفة أ ليةم وقلنا فى شأن السرقة أن  يست دف 

حماية الحياضة بصووووووفة تبعيةم لأن العدوان علي ا مو السووووووبيى  لى العدوان على 

 المل ية .  

ة أخرى اسووت دف الشووارع ويضوويف بعض الفق اء  لى ذل م بحق م مصوولح

م ذل  أن الجانى  نما 1حمايت ا بتجريم النصووخم ومى "حرية ا،رادة وسوولامت ا"

يوقع المجنى علي  فى الطم نتيجة لما يبذل  حيال  م  وسووووائى التدليي. فيسوووولم  

الما  تح  تأتير اعتقاد خاط م وم  منا  ووى القو  بأن  ومر  ريمة النصووخ 

 مو ا،يقاع فى الغلط .

 مضمون القصد الخاص : -2

يرى الفق  والقضوووواء أن مذو الجريمة تسووووتلمم با،ضووووافة  لى القصوووود العام 

المتمثى فى علم الجانى بوسائى ا حتيا  التى يستبدم ام قصدا خا ا يتمثى فى 

نية ا ستيلاء على تروة الغير كل ا أو بعض ام سواء كان  الفائدة عائدة علي  أو 

 .2على ايرو

                                                           
 . 35، ص  المرجع السابق شرح نانون العقو ، اللبنانى ،د / محمود نجيب حسنى :  1
 ، لأموااا وجرائمنانون العقو ، اللبنانى فى جرائم الاعتداء على أمن الدولة الفتاح ال لالالالالالالالالالالالالالالايفى :  عبدد /    

 .351، ص  المرجع السابق
 ،  237، ص  المرجع السابقد / محمد م طفى القللى :   2

 . 563، ص  المرجع السابقد / محمود محمود م طفى :  -
  421 ص،  المرجع السابق ،:  ا رصفاوىد / حسا  -
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 رح : رأينا المقت •

نتائم اسوووتبدام المن م المنطقى فى التفسووويرم وتبيان ضوووابط توافر القصووود 

الجنائى فى  ريمة النصووووووخ بأن لنا م  العرض المتقدم أن اشووووووتراط المح مة 

للقصد الباحم وم  سار على درب ا م  الفق م  نما كان لضرورة ضبط مدلو  

المحمية م  النصم النص فى  طار مراد المشرعم والمتمثى فى حماية المصلحة 

والوقوف بألفا  النص عند الحد الذى ي فى تل  الحماية و  يتعدامام ف ان  ف رة 

"نية ا ستيلاء على تروة الغير بعض ا أو كل ا"م وما كان م  سبيى "تفسيرى" 

 شتراط ا    باستبدام قواعد المن م المنطقى للتفسيرم ومى استجلاء المصلحة 

البحووث. وموذا مو ا سووووووتبوودام الأمثووى لقواعود المن م  المحميووة م  النص مودار

 المنطقى فى التفسير .

 

 

 

 

 

 

 المثال الرابع 

 جـريمــة القــتل 

 

 مضمون القصد الجنائى الخاص : -1

تت فى نصوووح القتى فى التشووريع الجنائى بحماية حق الحياةم ومى تسووتلمم 

توافر ركني : أول مووا مووادىم وتوواني مووا معنوى. أمووا ع  الأو : ف و يتمثووى فى 

سلوس م  شأن  أحدا  الوفاة م ونتيجة تتحصى فى تحقيق الوفاة بالفعىم وعلاقة 

ساً لمادياع الجريمة فى نفي سببية تربط بين ما. وبالنسبة للثانى: ف و يعنى انع ا

ي  ينبغى أن يتوافر لدى الجانى العلم ب افة م وناع الجريمة. وأن  الجانى. وعل

                                                           

 . 310ص  233رام  3ج مجموعة القواعد 1934إبريل  23نقف  -
 .183ص  40رام  210س  الأح ا مجموعة  1969يناير  27نقف  -
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تتج  أرادت   لي ا بما فى ذل   رادة النتيجةم ومى الوفاةم وبذل  تعد تل  الأخيرة 

 متضمنة فى القصد العام . 

أح ام القضووواء. وعلى الرام م  وضووووح مذا التحليىم فإن  انباً م  الفق  و

قد ذمبا  لى أن    ي فى لمسوووواءلة الجانى ع  قتى. مجرد ارت اب  فعلاً م  شووووأن  

أحدا  الوفاةم ول   ينبغىم فضلاً ع  ذل م أن تتوافر لدي  "نية القتى" معتبري  

 مذو النية "قصداً خا اً" يضاف  لى القصد العام.

 مضمون المصلحة المحمية : -2

لقتى  نما يسوووت دف بذل  حماية مصووولحة عليا مى حق القانون حينما يجرم ا

الحياةم وقد حصووووور نموذ  ا فى سووووولوس يفضوووووى  لى نتيجةم وتتمثى النتيجة فى 

أحدا  الوفاة أى فى العدوان على المصوووووولحة المحمية. وم  تمم كان القصووووووود 

 1الجنائى المتطلخ فى حق فاعل ا مو القصد العام المنصرف  لى  رادة النتيجة

 مقترح :رأينا ال •

                                                           

 سبيل المثاا : على –فى الفق  المصرى  راجع 1
 . 48، ص  السابق المرجعالاعتداء على الأش ان والأمواا ،  جرائمرءوف عبيد :  /د -
 .  19، ص  27، رام  السابق المرجع/ محمود إبراهيم إسماعيل :  الأستاذ -
 : نقضالمثاا كذلك  سبيللمصرى على فى القئاء ا وراجع
 402ص  309رام  4ج  مجموعة القواعد 1928ديسمب  19 -
  325ص  246رام  6ج 1943أكتوبر  5 -
  16ص  5رام  1سمجموعة الأح ا    1949أكتوبر  18 -
  1092ص 398/1رام  2س  1951مايو  14 -
  267ص  80رام  7س  1956فباير  27 -
  930ص  227رام  9س  1958نوفمب  17 -
  419ص  81رام  14س  1962مايو  14 -
  17ص  5/2رام  16س  1965يناير  4 -
  276ص  1/ 50رام  19، س  1968فباير  26 -
  768ص  3،  2/ 184رام  22س  1971ديسمب  19 -
  914ص  214رام  30س  1979ديسمب  30 -

 ب فة"  خاصاً  ا داً ضرورة الن  على توافر هذه النية بحسبانها "  تستلزموي حظ على هذه الأحكام جميعها أنها 
 التحديد.وجه  وعلىصريحة 
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المن م المنطقى وقواعدو المنشوووئة لضوووابط القصووود الجنائى فى  ريمة القتى 

العمدم أن الن ر الدقيق  لى م وناع القصد العام المش ى للرك  المعنوى لجريمة 

القتى العمد يبي  من م كما سوووووولف البيانم أن  ينطوى على القصوووووود الباح الذى 

م وم  تم لم ي   م  العسوووير على تقو  ب  مح مة النقض وم  شوووايع ا م  الفق 

المح مة أن تتف م مذا المنطق الواضوووووىم وترك   لي  فى أح ام ا خا وووووةم وأن 

ن  تن ر  كا ما نرىم  مةم في يد أن المح  باع يجنى ل ذا الرأىم ب ق    م ور الف

يةم أ  ومو  م ان تفسووووووير النص  ناحية العمل لأمر آخر ااية فى الأممية م  ال

 مة دون ا تفسوووووويراً يدخى فى نطاق ا حا ع الضوووووور  محى البحث م  أية مح

ي   ما يطلق عل تى العمدم ومو  ناً م  الق المفضووووووى  لى الموع التى تقتر  أحيا

البعض القتى شوووب  العمدم خا وووة وألفا  النص فضوووفاضوووة وتسووومى لغوياً بذل م 

ف ان أن أعمل  المح مة سووولطت ا فى التفسوووير مسوووتبدمة قواعد المن م المنطقى 

م  مدلو  النص فى  طار المصوووووولحة المحمية وضووووووبط  فى الحيم  للتضووووووييق

ن  ف رة "نيوة  ضما  الروح" التى مى  لذى أرادو المشوووووورعم ف وا الصووووووحيى ا

مضمون القصد الباحم السبيى لبلوه تل  الغاية عند تفسير النص مدار الحديث 

. 

 النتيجة المستخلصة من التحليل السابق 

 الموضوا :رأينا المقترح فى  •

 ذا كان القضاء المصرى ماضا  نصيراً وفياً لف رة القصد الباح فإن الفق  

 .  1لم يعد مجمعاً على نصرة مذو الف رة ويمداد المناو ون ل ا يوماً بعد يوم

والذى حاول     ارو فى مذا الصدد مو أن حجم القائلي  بضرورة  توافر 

ئم  ووووحيحة م    ة الوسووووائى القصوووود الباح فى الرك  المعنوى لبعض الجرا

التفسووووويريةم و ن كنا نذمخ  لى أن القصووووود الباح م    ة الرك  المعنوى فى 

ت وي  الجريمة   يبرج ع  مضوووووومون القصووووووود الجنائى العامم الذى يقو  ب  

الرافضووووووي  لف رة القصوووووود الباحم باعتبارما تميدا   داعى ل م ول   التحليى 

ة علم التفسوووووويرم والذى لم يتفط   لي  الفق  السوووووووابق الذى ا ت دنا في  م  ضاوي

المناوا للف رة م  أسوواسوو ام يبي  م  ذل  التحليى التفسوويرىم  لى أن اشووتراط م 

                                                           
ة ومما نستدل به على ضعف فكرة الق د ا اص ا فهوم السائد لدى القضاء ا  رى سابق البيان أن محكم 1

النقف ذاتا أراد  أن كفف ما ال بفة الافتراضية ئذا ا فهوم وتجعله أكثر انضباطاً وموضوعية وا ذل  اضت 
" بأن الق د ا اص لا يت ور  ا تبوته اكتفاء الشارع اعتبارا  وافتراضا  اانونية بل يجب توافر ذل  الق د 

 11/7/1996ق جلسة     64لسنة  14151رام  ما الأدلة ا ستمدة ما حقيقة الوااط "نقف جنائى، طعا
 .  806ص  47س 
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أى القصوووود الباح م كان بغرض ضووووبط الصوووويااة الفضووووفاضووووة للنصوووووح 

المتضمنة تل  الجرائمم وقد تمثى دائمامً كما رأينام فى ضابط مستمد م  معايير 

لمنطقى فى التفسوووووويرم وقوام ذل  الضووووووابط البحث ع  ا،رادة وقواعد المن م ا

التشووريعية متمثلة فى معرفة المصوولحة المراد حمايت ا م  النصم وذل  للوقوف 

على المدلو  المناسوووخ م  بي  المدلو ع المتعددة لألفا  النصم خا وووة عندما 

عد م  ت ون  يااة النص محتملة لأكثر م  معنى لغوىم أو ي ون مدى اللفظ أب

 المعنى الذى يمثى مقصود المشرعم والمحدد بالمصلحة المحمية م  النص . 

مذا م   انخ مضووومون القصووود الباح كوسووويلة تفسووويرية للحد م  مدلو  

ألفا  النص المتسع لمعان اير مقصودة م تل  الوسيلة التى أسعف  القضاء عند 

صيااةم والتى كان م  الم سيئة ال سيرو للنصوح الجنائية  م    ذا ما فسرع تف

باسوتبدام قواعد المن م اللغوىم فحسوخ أن تؤدى  لى نتائم يأباما العقى والعدالة 

 معاً. 

أما ع  وضع ذل  المضمونم الضابط التفسيرىم فى  طار الرك  المعنوى 

للجريمة تح  مسووووومى القصووووود الباح فإن حجم القائلي  بإن ارو سوووووت ون مى 

ة ن رنا. والأحرى  ذن أن توضووووووع الأ  ر والأقر   لى الصوووووووا  م  و  

الأمور فى نصوواب ا العلمى الصووحيى فتصووبى ف رة القصوود الباح مى م  قبيى 

الوسووائى التفسوويرية المنتمية  لى قواعد المن م المنطقى فى تفسووير النص الجنائى 

 تستبدم كلما دع   روف النص م  حيث  ياات   لى استعمال ا .

رأينا المقترح ومدى اتسىىىىىىىاقو مع نظرية القصىىىىىىىد فى التشىىىىىىريع الجنائى   •

 الإسامى :

ومما هو جدير بالأكر أن ما انتهينا إليو لا يتعارض مع ما قيل فى الفقو 

الإسىىىىامى فى تعريف القصىىىىد الجنائى وفى بيان أقسىىىىامو ى وأعتقد أن محاولة 

كرة القصد الخاص بين فريق من فقهاء الشريعة والقانون المعاصرين بإقحام ف

أنواا القصىىد التى تحدث عنها الفقهاء المتقدمين وخاصىىة فى المأاهب الأربعة 

. وم  المم    دراج ما قيى عن  قصووووووداً خا وووووواً متطلباً فى بعض 1غير دقيقة

 الجرائم الحدية والتعميرية م  درا   ضم  مضمون القصد الجنائى العام .

د العصوويان أو القصوود الجنائى مو تعمد ومذا النفر م  الفق اء يقرر أن قصوو

المحرم أو ترك  مع العلم بأن الشوووارع يحرم الفعى أو يو ب . وينبغى  الفعل تيان 

أن   يفوتنا  دراس الفر  بي  العصيان وبي  قصد العصيانم فالعصيان عنصر 

                                                           
يؤيدنا أستاذنا ا ستشار محمد بدر ا نياوى ، رحمه م ، فيما ذهبنا إليه ما عدم ااحام الشريعة الغراء ا موضوع  1

 . الق د ا اص وا صحة وجهتنا ا ضبب الفكرة
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ضرورى يجخ توفرو فى كى  ريمة سواء كان  الجريمة بسيطة أو  سيمة م  

و م   رائم البطأ م فإذا لم يتوفر عنصوور العصوويان فى الفعى ف و  رائم العمد أ

ليي  ريمة. و  يبفى أن مذا المعنى يسووووتوعخ ما قيى بشووووأن القصوووود الباح 

ويدر   فى القصوووود العام ومو ما نقو  ب  م  و ود قصوووود  نائى واحد يشوووومى 

 المعانى التى قيل  فى القصدي  العام والباح.

لفق اء مقرري  أيضوواً أن القصوود العام يتوفر كلما تم يسووترسووى مذا النفر م  ا

تعمد الجانى ارت ا  الجريمة مع علم  بأن  يرت خ مح ورامً وأن أكثر الجرائم 

بتوفر القصوود الجنائى العام م كجريمة الجرح والضوور  البسوويط فإن   فيهاي تفى 

  محرماً.ي فى في ا أن يتعمد الجانى  تيان الفعى المادى مع علم  بأن  يأتى فعلاً 

قد مؤ ء  عام مكما يعت بالقصووووووود ال وفى بعض الجرائم   ي تفى الشوووووووارع 

الفق اءم بى يشوووووترط أن يتوفر مع  قصووووود خاح كتعمد نتيجة معينة أو ضووووورر 

فى  ريمة القتى العمد أو  ريمة السوووووورقةم ففى  ريمة  الحالخاحم كما مو 

  ومو عالم بأن القتى العمد   ي فى أن يضوووووور  الجانى المجنى علي  أو يجرح

الضوور  والجرح محرمم بى يجخ أن يتعمد مع الضوور  أو الجرح  ضما  روح 

المجنى علي م فالشوووووارع يو خ لمحاسوووووبة الجانى على القتى العمد أن يتعمد بعد 

توفر القصد العام نتيجة معينة أو قصداً خا امً فإذا توقر القصد العام فقط وماع 

. وفى  ريمة السرقة   ي فى 1عمد   قتلاً عمداً المجنى علي  كان الفعى قتلاً شب  

بى يجخ أن  مذا الفعى محرم.  بأن  عالم  ية ومو  ما  الغير خف جانى  يأخذ ال أن 

مة  خذو ومو   يقصووووووود تمل   لم تت ون  ري فإذا أ ما م  يتعمد مع ذل  تمل  ال

 .2السرقة

رددوا ويبي  م  مذا العرض ان مذا الفريق م  الفق اءم مع تقديرنا ل مم قد 

 القصدالعباراع والأف ار التى قا  ب ا فق اء القانون الوضعى المنا ري  لف رة 

القانونى الباحم وحاولوا تحميى آراء فق اء الشووريعة بما يتوافق مع مذو الف رة 

المعا وووورةم و  يبفى ما فى ذل  م  ت لف وعدم دقة علمية. فالفق اء المتقدمي  

ف رة القصوووود عندمم ل ى المعانى التى  لم يتحدتوا ع  قصوووود خاح واسووووتوعب 

قيل . وم  تم فإن  ميع ا نتقاداع والحجم التى سووقناما م  قبى وقا  ب ا ايرنا 

                                                           
لا يعترف القتل شبه العمد ، والقتل عنده نوعان لا تلث  لا يشترط مال  الق د ا اص ا جر ة القتل ، لأنه 1

ئما : اتل عمد واتل خطأ ، فيعتب اات ً عمداً عنده كل ما أتى الفعل بق لالالالالالاد العدوان ولو لم يق لالالالالالاد إزهاق روح 
 افنى عليه ، فالق د العام كاف وحده عند مال  لتكون جر ة القتل العمد .

 . 167، ص  جع السابقالمر د / عبد القادر عودة :  2
 . 414، 490، ص  المرجع السابقد / حسا خضر : 
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فى دحض و ود القصووود الباح م  أسووواسووو  يم   سووووق ا فى مجا  التشوووريع 

 الجنائى ا،سلامى كذل  .

مذا  ن أريد ا،بقاء على المصووووووطلى كترا  مصووووووطلحى قانونى درج فى 

م القضووووواء وبحو  الفق اءم ولعى قضووووواء النقض بما ل  م  نفوذ وريادة أن أح ا

يضع الأمور فى نصاب ا العلمى الصحيى بتسمية الشروط التى يشترط ا لتوافر 

القصوووووود الجنائى لبعض الجرائمم مثى نية التمل م ونية  ضما  الروحم يسوووووومي ا 

المنتمية  لى  باسوووم ا العلمى الصوووحيى ومو ضوووابط مسوووتمد م  قواعد التفسوووير 

المن م المنطقى فى التفسوووويرم حتى تتبع  فى ذل  المحاكم الأخرى والفق اءم كما 

 تبعت  فيما مو أشد م  ذل  تعقيداً م  أف ار ون رياع قضائية مستحدت .  

ولعى تمرة ذل  الرأى الذى نقترح  بشوووأن تبرير اشوووتراط المح مة للقصووود 

ضوووابطاً تفسووويريامً تتجلى  ذا ما عدل  بعض الباح فى بعض الجرائم باعتبارو 

م  تل  النصوح ذاع الصيااة المعيبةم حينئذ سي ون م  المستساه والمنطقى 

أن تتحو  أح ام المح مة العليا ع  ذل  الضوووووابط التفسووووويرىم وت تفى بتفسوووووير 

النص تفسوويراً يفضووى  لى توافر أركان الجريمةم وم  بين ا القصوود الجنائى العام 

جد المح مة عناءً فى بيان سبخ ترك ا فجأة لف رة القصد الباحم  ذن دون أن ت

مى مجرد وسووويلة م  وسوووائى التفسووويرم وليسووو  ركناً فى الأنموذج القانونى فى 

  ريمة ما فلا يتصور ضوال  كرك  بمجرد تعديى  يااة النص.

 الفصل الثالث

 المنهج التاريخى 

 شريعى()البحث عن الإرادة التشريعية خارج الن  الت

 المبحث الأول

 صلة المنهج التاريخى 

 بالمنهجين اللغوى والمنطقى فى التفسير

يتناو  مذا المبحث  وووووولة المن م التاريبى بالمن جي  اللغوى والمنطقى 

فى  فى التفسيرم كما يتناو   ـووووووولة المن ـوووووووم التاريبى بالمدرسة التاريبـوووووووية

 التفسير.

والمن م المنطقى يدوران فى فل    ذا كان كلاً م  المن م اللغوى التفسووووووير

النص ذات  بحثاً ع  معانى ألفا   أو الح مة المبتغاة م  وضووووووع م فإن المن م 

التاريبى فى التفسوووير يتجاوض ذل  المدى فيقف المفسووور حي  يلجأ  لي  عند ألفا  

النصم و  يقيد بحث  ع  ح مة النص أو علت  بما  وواه ب  المشوورع  رادت  م  
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يتج   وووووو  عنا ووووور خار ة ع   طار النص الذى يسوووووعى  لى  ألفا م و نما

 تفسيرو .

علي  أن اللجوء  لى المن م التاريخ للتفسير   يجوض    بصدد 1وم  المتفق

نص تعذر على المفسوووور اسووووت  ار معناو م  ألفا  م أو م  خلا  قواعد المن م 

اريبى فى المنطقى الأخرى فى التفسوووويرم أى أن اللجوء  لى عنا وووور المن م الت

التفسووووويرم والتى يدخل ا البعض ضوووووم  عنا ووووور المن م المنطقى فى التفسوووووير 

وقواعدوم اللجوء  لى تل  العنا وووووور يحتى المرتبة الثالثة بعد الن ر فى النص 

على أساه قواعد التفسير اللغوى وقواعد التفسير المنطقىم وال دف م  اللجوء 

 ووى القواعد التى تضوومن ا النصم  لى المن م التاريبى فى التفسووير مو  دراس ا

وما أ ووووواب ا م  تطور على مر الممان؛ للاسوووووتعانة بذل  فى تحديد ح م ام أو 

 .2معرفة المعنى الذى أرادت  ألفا  ا

 المبحث الثانى

 مضمون المنهج التاريخى ومدلولو

 ذا كان على المفسوووووور عند دراسووووووت  للقاعدة القانونية التعرف على  رادة 

التشوووريعم فإن    ي في  فى الو وووو   لى ذل  اسوووتقصووواء الح مة التشوووريعيةم أو 

البحث ع  المناسووووبة التشووووريعية التى أدع  لى وضووووع القاعدة القانونية فقطم بى 

 يجخ أن يمتد البحث لتعقخ الأ ى التاريبى للنص ودراسة نموو وتطورو.

ن يفضووى  لى تف م وكثيراً ما يحد  أن التفسووير المنطقى   يسووتطيع وحدو أ

عباراع النصووووووح أو القواعد القانونيةم ول   عند دراسوووووة أ ووووول ا التاريبى 

يتضووووووى معنامام وذل  ي  ر أن التطور التاريبى للنص مو عامى م  عوامى 

التفسووووووير المنطقى عند التحقيقم ومذا يشوووووومى الأ ووووووو  التاريبية والأعما  

ن م التاريبى لما لعامى م وكذل م فإن النسووووووخ يعد م  أدواع الم3التحضوووووويرية

 المم  في  م  أممية محوريةم كما سيتضى لنا.

                                                           
1Allen, op. cit. p. 514 

 .  152، صمبادئ القانون الجنائى ، نظرية القانون الجنائى ، المرجع السابق د/ على راشد :  -
 . 135، صالمرجع السابق د/ محمد سليم العوا :  -

 . 241، ص المرجع السابقد/ رمسيش بنام :   2
، المرجع السااااااابقانظر بشلالالالالالالالالاأن ا نهج التار ى اائمة ا راجط ا شلالالالالالالالالاار إليها بمؤلف د/ محمد صلالالالالالالالالابى السلالالالالالالالالاعدى:   3
 . ويرى سيادته أن ا نهج التار ى ارد عامل ما عوامل ا نهج ا نطقى . 181ص

 ،  204، ص المرجع السابقد/ جميل الشرااوى :  -



 566 

وم  الفق اء م  يعتبر قواعد ووسوووووائى المن م التاريبى مى بمثابة الطر  

المسووواعدة فى تفسوووير النص القانونى. ويرى البعض ا خر أن قواعد مذا المن م 

 .1مى وسائى للبحث ع  العلة التشريعية خارج  طار النصوح

ح  نرى أن كى مذو التعريفاع  ووووووحيحةم وتعبر ع   يضووووووواح لموايا ون

مبتلفة لشووووووي  واحدم ومو ما يبي  أممية المن م التاريبى ومحورية قواعدو فى 

علم التفسووووووير. وقد حاولنا فى مذا الجمء أن نضوووووويف  ديداً يتناسووووووخ مع خطة 

مذا  الدراسوووووةم فنتتبع ونسوووووتقرا أح ام المح مة العليا فى اسوووووتبدام ا لوسوووووائى

المن مم ومى اتبع  فى مذا ا سووتبدام أسوولو  أحد المداره الفق ية المعا وورة 

فى التفسووووووير؟ أم أن ا  مع  ومم   بي  طريقة أكثر م  مدرسووووووة؟ وما مدى 

 التمام المح مة العليا بقواعد أ و  الفق  فى ذل  ؟ 

 المبحث الثالث

 وسائل المنهج التاريخى

 

 المطلب الأول

 المصادر التاريخية

 )الشريعة الإسامية والقوانين الأجنبية( 

قد يأخذ الشوووووارع ببعض أح ام الشوووووريعة ا،سووووولاميةم ويدمج  فى القانون 

مثلاً. حينئذ ير ع فى تفسووووووير 2كأح ام بيع المريض مرض الموع وأح ام النفقة

وتطبيق تل  النصوووح  لى نفي المصووادر التى ير ع  لي ا عند تطبيق وتفسووير 

ول   المقصووووووود منا مو تل  ا،حالة  لى الشووووووريعة ا،سوووووولامية لبحث القانون. 

صاً  القاضى في ا ع  الحى الوا خ ا تباع للنماع المعروض أمام م  ذا لم يجد ن

قانونياً أو عرفاً يسوووعف . ومنا ي  ر دور القاضوووى أيضووواً حيث يعمى على  يجاد 

ريعةم ليبرض لنا مدى الحى م  بي  آراء فق اء واختلاف م وتباين م فى مجا  الشووووو

                                                           

 . 266، صالمرجع السابق د/ سليمان مرا  :  -
 .  163، ص  المرجع السابقرفاعى سيد سعد :  1

 . 187، ص  ، المرجع السابق شرح نانون العقو ، اللبنانىد / محمود نجيب حسنى :  -
 . 274، ص المرجع السابقد / سليمان مرا  :  2

 . 220، ص المرجع السابقد / حسا كرة :  -
 . 243، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -
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الدور البلا  للقاضووى فى مذا البصوووح. ويشووير بعض الفق اء  لى أن وا خ 

 ً  .1القاضى فى مثى مذو الحا ع مو الأخذ بأر ى ا راء وأكثرمما   ماعا

وم  مذا اتسع  سلطة القاضى فى الأخذ بتراء فق اء الشريعة ا،سلاميةم 

  تم  ووووادق  علي  مح مة النقض وكان قضووووا و وفقاً لمذمخ معي  أو رأى معي

فى مصوور معطياً القوة اللاضمة لنفاذ مذو القاعدة فى الن ام القانونى بأسوورو. ولقد 

كان  بعض الصووفاع التى تميـووووووووم الشووريعة ا،سوولامية مثى كثرة وتباي  ا راء 

حو  العديد م  المسوووووووائىم وعدم و ود حلو  قاطعة متفق أو مجمع علي ا فى 

سووووبباً فى ذما  بعض الفق اء  لى أن الشووووريعة ا،سوووولامية   كثير م  الأحيانم 

تعتبر م  مصووادر القانونم     ذا أخذ ب ا المشوورع نفسوو . ذل  أن  بالر وع  لى 

قانون المدنىم نجد أن مبادا  تاريبية والأعما  التحضوووووويرية لل المصوووووووادر ال

  يو د  الشووووريعة ا،سوووولامية التى ير ع  لي ا القاضووووى مى المبادا ال لية التى

خلاف بشوووووووأن ا بي  المذامخ المتعددةم ومذو المبادا   تعدو أن ت ون الأف ار 

 الجومرية ال لية ومى المعتبرة كجمء م  المبادا العامة للقانون المصرى. 

ويحصووور فريق م  الفق اء الفائدة العملية م  تل  المبادا العامة المسوووتمدة 

شريعة الغراء فى حالة ما  ذا وقع ت عارض بي  مبدأ ومبدأ آخر م  المبادا م  ال

المسووتمدة م  القانون الطبيعى وقواعد العدالة. ف نا يتر ى المبدأ الموافق لمبادا 

الشووووريعة وسووووبخ ذل  أن مبادا الشووووريعة ا،سوووولامية أكثر تحديداً م  المبادا 

. ويطلق بعض الفق اء على مذو المبادا  وامع 2المسووووووتمدة م  القانون الطبيعى

                                                           
 وما بعدها . 215، ص المرجع السابقد / نعمان جمعة :  1
 وما بعدها . 205، ص المرجع السابقسعيد جب :  -

 وما بعدها  239، ص المرجع السابقد / عبد الفتاح عبد البااى :  -

 .وما بعدها  182، ص المرجع السابقد/ حسام الأهوانى :  -
 .251ص- 246،  245، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -

 .49، ص المرجع السابق،  الوسيط فى شرح التقنين المدنى الجديدد / عبد الرازق السنهورى :  - 2
 .  157لا  155، بند  مبادئ القانون ، المرجع السابقد / عبد ا نعم البدراوى :  -
 . 285، ص  المرجع السابقد / محمود جمال الديا زكى :  -
 . 169 - 166، ص  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  -
 . 81، ص المرجع السابق د / أحمد س مة :  -
 وما بعدها . 107، ص  المرجع السابقعبد الودود يحى :     -
  215، صالمرجع السابق د / نعمان جمعة :  -
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الفق يةم ومى التى اسوووووتنبط أئمة الفق  معناما الجامع م  الأ وووووو  الفق ية ال لم 

والأح ام الشوووووورعية المنثورة فى أبوا  القانون المبتلفةم تم  رع من  مجرى 

الأ و م وش دع بصدق ا تل  الفروعم ومن ا قاعدة أن ش ى العقد يح م  قانون 

قانون موقع ام وقول م محى حصول  م وقول م أن الأشياء المعينة خاضعة لح م 

 .1الغش يفسد كى ش م والغرم بالغنم

وعلى الرغم من أن هأا الرأى فيما انتهى إليو من تفضيل لقواعد الشريعة 

الإسامية على تلك التى يحتويها القانون الطبيعى أو قواعد العدالة، وقد يكون 

 أن تكييفو من القانون المدنى المصرى، إلا2متفقاً مع ن  المادة الأولى فقرة 

لهأه القواعد باعتبارها جزءامًن المبادئ العامة للقانون المصرى، يختلف مع 

أغلب الفقوى حيث يرى جمهور الفقو أن قواعد الشريعة تعد مصدراً من مصادر 

 القانونى

ويرى  انخ م  الفق  بحق أن سووووووبخ مذا البلاف فى ت ييف تو وووووويف  

القو  ب ون ا م  مصوووادر القانون أم  المبادا المسوووتمدة م  الشوووريعة الغراء بي 

م  المبادا العامة للقانونم أقو  مر ع مذا البلاف  لى تصووورو للفصووى الدقيق 

بي  مصوووووووادر القانون والمبادا العامة للقانونم فى أن الأخيرة   تبلق قواعد 

قانونية وضووووووعيةم بى تسووووووبق خلق مذو القواعد؛ لأن المصوووووودر الوحيد للقانون 

  رادة الدولة . الوضعى عندو مو

وعلى الرام أن    محى لمناقشة مذا الرأى منام    أن ل ذا الرأى  

الفضى فى توضيى مدى ا  ت اد الذى يبذل  القاضى فى استنباط  ل ذو الأح ام 

م  خلا  المبادا العديدة التى تمودو ب ا الشريعة ا،سلامية. وأن مذا الج د 

نباط القواعد م  خلا  القانون الطبيعى القضائى يفو  الج د المبذو  فى است

وقواعد العدالةم مما يبرض دور القاضى فى خصوح استنباط  للأح ام م  

 .2الشريعة ا،سلامية

قد تكون الأصول التاريخية للن  قريبة ومباشرة، ومثال ذلك التشريعاا 

 التى ألغيتى

                                                           

 . 127، ص المرجع السابقد / محمد على عمران ، وحسين النورى :  -
 . 56، ص  المرجع السابقد / حمدى عبد الرحما :  -

 . 261، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  1
 .2000، 295،296،297، ص المرجع السابقد / عبد الناصر توفيق العطار :  - 2
 . 169، بند  المرجع السابقد / توفيق حسا فرج :  - 
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 ا أح ام وم  الأ ووووو  التاريبية البعيدة القواني  التى اسووووتمد المشوووورع من

الفانونم ومثا  ذل  القانون الرومانى ف و الأ ووووووى التاريبى للتقنيناع اللاتينية 

مثى التشوووريع الفرنسوووى وا،يطالى والألمانى. كما يعتبر أ ووولاً تاريبياً لتقنيناع 

الدو  العربية فى حدود ما تأترع ب  تل  التقنيناع التى اعتبرع القانون المذكور 

 أ لاً تاريبياً ل ا .

والقانون المصووورى القديم كان يجد أ ووول  التاريبى فى القانون الفرنسوووىم 

مما حدا بالفق  والقضاء المصرى أحياناً  لى الر وع  لى أح ام القانون الفرنسى 

وتطبيقاع القضوووواء الفرنسووووى ليسووووتعي  ب ا فى تف م النصوووووح المشوووواب ة عند 

 .1اموض ا

 

 المطلب الثانى

 الأعمال التحضيرية

 

لتحضوويرية مى مجموعة الأعما  التىسووبق  التشووريع وعا وورع الأعما  ا

اسوووووتصووووودارم وتتضوووووم  الوتائق والمذكراع التفسووووويريةم ومناقشووووواع المجالي 

التشريعيةم ومحاضر  لسات ا وأعما  اللجان التى وكى  لي ا دراسة مشروعاع 

 التشوووريع وتقاريرمام وقد كان الفق  قديما يرى أن مذو الأعما  ل ا قيمة التفسوووير

 .2الرسمى على أن مذا الرأى قد مجر ا ن

والفق  الحديث مجمع على أن مذو الأعما  مجرد وسوويلة لمسوواعدة القاضووى 

أو المفسووووور؛ ل ى يتعرف على  رادة التشوووووريع دون أن ي ون ملمماً فى الر وع 

ل ذو الأعما م والأخذ ب ا فى سووووووود ما يترآى ل  م  نقص فى التشووووووريعم  ذ أن 

علي  حالة معينة   نص يح م ا   يتقيد بنية المشوووورعم  القاضووووى عندما تعرض

والتى ت ون قد   رع خلا  الأعما  التحضيريةم طالما أن  لم يحد  تعبير ع  

م بى  ننا نرى أن اعتبار ما تتضمن  مذو الأعما  3مذو النية فى نصوح التشريع

                                                           
 . 250، ص المرجع السابقد/ عبد الرازق السنهورى وأحمد حشمت أبو ستيت :  - 1
 . 276، ص المرجع السابقد/ أشرف توفيق اش الديا:  -
 . 161، ص المرجع السابقد / محمد على عرفة :    2 
 . 524، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :    3

، حيث يرى سلالايادته أن الأعمال التحضلالارية يسلالاتعان  249، ص المرجع الساابقد/ عبد الرازق السلالانهورى :  -
 با ا تكميل النق  التشريعى وهو ما اد يوحى بذهابه إلى لزوم أخذ القاضى با .
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ديث ع  نية معبراً ع  نية المشوووووورع في  كثير م  عدم الدقةم  ذ أن    يجوض الح

الحذر الشديد عند 1المشرع قبى  دور التشريعم ويجمع الفق  ا ن على ضرورة

الر وع  لى مذو الأعما م  ذ كثيرا ما تضوووووم  أخطاء واضوووووحةم ولذا نجد الفق  

والقضاء يستقران على خلاف الأح ام التى تؤدى  لي ا الأعما  التحضيرية كلما 

 . 2ع أو لروح و د ذل  مبالفاً لمدلو  ألفا  التشري

وم   انخ آخر كثيراً ما ي ون أخذ القضوووواء بالأعما  التحضوووويرية سووووبباً 

،ضالة الغموض ع  بعض النصوووووووحم وقد أدى مذا الحذر فى الأخذ بالأعما  

التحضيرية وبالمن م التاريبى على و   العموم  لى أن أ بى فى الفق  موقفي : 

نسىم ويتمثى فى تشجيع اللجوء موقف الفق  والقضاء المصرى والأمري ى والفر

 لى المن م التاريبى فى التفسوووووير م كلما كان ذل  ضووووورورياً  سوووووت  ار  رادة 

 .3النص وعلت  ومعرفة ح م 

والموقف الثانى مو موقف القانون ا،نجليمى الذى يرفض بصووووووفة عامة 

اللجوء  لى عنا ر خار ة ع  النص وا ستعانة ب ا على تفسيروم و  يقبى م  

موقف الن م القانونية الأخرىم وا سووووووتعانة بالمن م التاريبى فى تفسووووووير تم 

 . 4النصوح القانونية

ول ى م  الرأيي  حجت م فالرأى المعارض للأخذ بالمن م التاريبى يقرر 

أن الأعما  التحضيرية والمذكراع التفسيرية والمناقشاع التى تجرى فى ال يئة 

لفظ النصم كما  ووودر ع  المشووورع. وقد التشوووريعية قد تتضوووم  آراء   تتفق و

ت ون بعض مذو ا راء و  اع ن ر شبصية   تعبر ع   رادة ال يئة التشريعية 

 أو اللجان التى ع د  لي ا بوضع النص.

ويضىىيف هأا الجانب من الفقو حجة إضىىافية بالنسىىبة للنصىىوص الجنائية 

وضىىىوحاً كافياً للمكلفين، هى وجوب أن تكون الأفعال المجرمة جنائياً واضىىىحة 

بالبحث فى الأعمال التحضىىىىىىيرية  عاديين  لب الأشىىىىىىخاص ال ولا يعقل أن يطا

والمأكراا التفسيرية والمجلداا العديدة للمناقشاا البرلمانية لمعرفة ما يجب 

                                                           

 . 148، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
  . 49ص ،  السابق المرجع، سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون  :مأمون س مة د/   - 1

2  La Fave and Scott, op. cit , p76 

Allen, op. cit, p. 511-514 , cross , op 
القاعدة الجنائية دراساااة يليلية لها على ضاااوء الفق  الجنائى المعاصااار  ،  :عبد الفتاح م لالالالاطفى ال لالالالايفى د /   3

 . 373ص  ،المرجع السابق 
 ة دراسة يليلالقاعدة الجنائيد / عبد الفتاح م طفى ال يفى :   4 
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ى وتفصىىىىيل ذلك كما يأهب جانب 1عليهم اجتنابو حتى لا يقع تحت ىائلة العقاب

يحة فى دراسىىة حكم القانون فى أى مسىى لة تبدأ من الفقو أن نقطة البدء الصىىح

باستعراض تطور النصوص الصادرة فى ش نها، أو تطور المبادئ التى أرساها 

القضىىاء، وللقاضىىى أو المفسىىر حين يصىىل إلى حكم القانون المطبق أن يعملو، 

وهو لا يسىتطيع اسىتظهار هأا الحكم اسىتظهاراً صىائباً بغير الغوص فى أعماق 

انونى والتطور التاريخى للن ، ولعل ذلك هو السىىىىىر فى النقد الأى التاريخ الق

يوجهو الفقو فى بريطانيا إلى موقف القضىىاء من المنهج التاريخى فى التفسىىير 

إذ أن جانب من هأا الفقو الآن ينادى بضرورة إعمال هأا المنهج كلما كان ذلك 

 ً  ى2ضروريا

 ً التقرير بأن    تثريخ  ونح  نرى مع  انخ م  الفق  أن  قد ي ون  وووووووابا

على القاضى الجنائى  ذا استعان بعنا ر المن م التاريبى فى التفسير للتو ى 

 لى  ماطة اللثام ع  سبخ  عفاء م  العقوبةم أو مانع م  موانع العقا  امض  

عبارة النص ع  ا،فصوووواح عن . أما اللجوء  لى المن م التاريبى للتفسووووير الذى 

. ول ننى 3المت م ف و اير سووديد أو اير  دير بالتأييديسووفر ع   ضوورار بموقف 

أضيف ضابطاً ل ذا الرأى ومو أن ي ون م  المم   تفسير النص دون الر وع 

 لى قواعد ذل  المن م. أما فى حالة عدم  م ان تفسووووووير النص    بالر وع  لى 

أسووواليخ المن م التاريبىم ف نا ليي على المفسووور أن يتجنخ التفسوووير الصوووحيى 

للنص باستعما  تل  الأساليخ بدعوى أن ا تؤدى  لى تفسير ضار بالمت م. فنح  

نرى دوماً أن سوولامة التفسووير م  الناحية العلمية مو ال دف الأولى بأن يسووتحوذ 

 على امتمام المفسر قاضياً كان أو فقي اً .

وخلا وووووووة الأمر أن الأعما  التحضوووووويرية لما كان  تتضووووووم  الوتائقم 

حاضوور اللجان المبتصووة بوضووع مشووروع قانون مام ومناقشوواع والمذكراعم وم

                                                           

 . 373، ص ية لها على ضوء الفق  الجنائى المعاصر  ، المرجع السابق
المرجع د/ محمود إبراهيم إسملالااعيلالال : شلالالالالالالالالالالالالالالارح الأحكلالاام العلالااملالاة ا الالاانون العقوا  ،  -

 ، ص السابق
 . 138، ص المرجع السابقد/محمد سليم العوا :   -

- la Fave & Scatt, op cit p. 76 . 

- cross, op cit , p 129 –130 

- Besuick v. Besuick 1968 a cit p 73 – 74 
 . 138، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :   3

- La Ffave & Scatt, op cit p. 76. 

- cross, op cit , p 129 –130 
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السووولطة التشوووريعيةم ومذو الأعما  تسوووبق وتعا ووور اسوووتصووودار التشوووريعم فإن 

الر وع  لي ا يفيد فى الوقوف على سووووبخ   وووودار ذل  التشووووريعم وا عتباراع 

المبتلفة التى أدع  لى وضع م والحا اع التى قصد  لى  شباع ام وبمعنى آخر 

لى التى اسوووت دف  ا،رادة التشوووريعية حمايت ام ومى الغاية م  التشوووريع. المصوووا

وم  تم ف ى تعي  القاضى أو المفسرم و  ريخم على ف م القاعدة القانونية ف ماً 

 ووحيحامً وا،حاطة بروح مذو القاعدةم فيسووتطيع عند  ذ تطبيق ا التطبيق السووليم 

 على الحالة الواقعية.

 

 

 



 573 

 المطلب الثالث

 ســــخالن

 

النسووخ لغةم ا،ضالةم وا ووطلاحاً رفع الح م الشوورعى بدليى شوورعى متأخر 

 .1عن م ويقابل  ا،لغاء فى المصطلى القانونى

وليي المراد بالرفع ذاع الح م الشووورعىم و نما المراد رفع ما مو مسوووتقر 

فى الأذمان م  تعلق  بأفعا  الم لفي . ل  الأ ووووى فى الح م الشوووورعىم أى ح م 

أن  يتعلق بأفعا  الم لفي م ويستمر ا عتقاد بتعلق الح م بفعى الم لف حتى كانم 

 . 2يرد دليى ناسخ ل ذا الح م فيرفع اعتقاد تعلق  بفعى الم لف

والنسوووخ شووورع لمصوووالى العباد فى وق  الرسوووالةم ومو وسووويلة م  وسوووائى 

عالم المن م ا،سوووووولامى ف ماً م  م لذى يعتبر معل تدرج فى فرض الأح ام ا ى ال

. وقد وقع النسووخ فى عدد م  الأح ام الجنائية ا،سوولامية التى شوورع  3التشووريع

سلم  لى الح م اللاحق. وم  ذل   سابق خطوة  ت سبيى التدرج ف ان الح م ال على 

 التدرج فى تحريم البمر.

وحد  النسووووخ على سووووبيى التدرج أيضوووواً فى شووووان تحريم الربا )ومو م  

آن ال ريم الفر  بي  الربا والمكاة فى قول  تعالى الجرائم التعميرية(. فبي  القر

ِ وَمَا آتيَْتمُْ مِنْ زَكَاةٍ " َّّ وَمَا آتيَْتمُْ مِنْ رِباً لِيَرْبوَُ فِي أمَْوَالِ النَّاِ  فاَ يَرْبوُ عِنْدَ 

ِ فَ وُلَئكَِ هُمُ الْمُضْعِفوُنَ  َّّ  .4" ترُِيدُونَ وَجْوَ 

ن   حا عالى "تم حرم الله سووووووب عالى الربا بقول  ت با وَيرُْبيِ وت ُ الر ِ َّّ يَمْحَقُ 

الِحَااِ وَأقَاَمُوا  ُ لا يحُِبُّ كُلَّ كَفَّارٍ أفَِيمٍ، إنَِّ الَّأِينَ آمَنوُا وَعَمِلوُا الصَّ َّّ دَقاَاِ وَ الصَّ

كَاةَ لَهُمْ أجَْرُهُمْ عِنْدَ رَب ِهِمْ وَلا خَوْفٌ  اةَ وَآتوَُا الزَّ عَلَيْهِمْ وَلا هُمْ يحَْزَنوُنَ، ياَ  الصىىَّ

با إنِْ كُنْتمُْ مُاْمِنِينَ  َ وَذرَُوا مَا بَقِيَ مِنَ الر ِ َّّ   5".أيَُّهَا الَّأِينَ آمَنوُا اتَّقوُا 

ومعرفة الناسووووخ والمنسوووووا شوووورط فى  واض ا،فتاء والقضوووواءم فإن المفتى أو 
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يقع فى ا،فتاء أو القضووواء بح م القاضوووى  ذا لم يعرف المنسووووا م  الأح ام فقد 

 اير تاب  فى الشريعة .

م 1وللنسووخ شووروط بعضوو ا مبتلف في  بي  الأ وووليي  وبعضوو ا متفق علي 

ول  أنواع متعدد فقد ينسووخ الح م الشوورعى  لى ح م أشوود من م أو  لى ح م أخف 

من م وقد ينسووووخ    فى ال تا  والسوووونة فلا يحتمى الح م الذى تب  با، ماع و  

 ً  . وتفصيى ذل  كل  يبرج م  نطا  مذو الدراسة.2بالقياه نسبا

وأمم طر  تبيي  النسوووخ بعد النص الصوووريى على رفع الح م السوووابقم مو 

معرفة تأخر الح م الناسوووخ ع  الح م المنسووووام وم  منا كان للمن م التاريبى 

 فى التفسووووير دورو فى الفق  ا،سوووولامى: لأن معرفة التطوراع التى أ وووواب  حم

مسووووألة ما فى  ووووورة نصوووووح متعددة ح مت ام ومعرفة السووووابق واللاحق أو 

المتقدم والمتأخر م  مذو النصوووووووح مو الطريق المؤدى  لى معرفة الناسووووووخ 

والمنسوووا والقاعدة الأ ووولية فى مذا الشووأن أن   ذا تنافى ح مان فى أمر معي  

 .3كان المتأخر من ما ناسباً للمتقدم

المتأخر ناسباً للنص المتقدم عند تعارض ما بحيث  واعتبار النص القانونى

س  الذى  يتعذر الجمع بين مام مبدأ مقرر فى فق  القانون المعا رم على النحو نف

سبق   لى تقريرو قواعد أ و  الفق  ا،سلامىم ولعى التشاب  فى تن يم العلاقة 

وفى الفق  بي  النصوووح المتتابعة فى الو ود ضماناً فى أ ووو  الفق  ا،سوولامىم 

القانونى المعا وور تحتاج  لى دراسووة مسووتقلة لتبيي  أو   ا تفا  أو ا ختلافم 

 .4ولتحديد مدى تأتير القواعد الأ ولية ا،سلامية فى الن م القانونية المعا رة

مذا ع  نسخ الح م السابق بح م  حق. وقد أوضحنا قيام أمم طر  تحديد 

 التاريبى للقاعدة التشريعية.الناسخ والمنسوا على معرفة التطور 

قد ي ون النسووخ  ووريحاً بأن ينص الشووارع  ووراحة على النسووخم و  نجد 

مثى مذا فى القرآن ال ريم و نما نتلمس  فى الحديث الشريف. وقد ي ون ضمنيامً 
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بمعنى أن الشووارع   ينص  ووراحة على النسووخم ول ن  يشوورع ح ماً معارضوواً 

الأو م و  يم   الجمع بين ما. في ون  لح م سووابق دون نص  ووريى على نسووخ

 .1تشريع الح م اللاحق ناسباً ضمناً للح م السابق

فإذا تعارض دليلان أو أكثر م  ال تا  أو فى السوووووونةم أو كان أحدمما م  

نةم ولم يم   الجمع بين مام وعلم المتأخر من مام فإن  ال تا  وا خر م  السوووووو

 .2لمتأخر م  الدليلي  المتقدم من ماالتعارض بين ما فى الح م يدفع بنسخ ا

يَّةً ومثا  النسوووووخ قول  تعالى " وَالَّأِينَ يتُوََفَّوْنَ مِنْكُمْ وَيأَرَُونَ أزَْوَاجاً وَصىىىىىِ

اعىىاً إلَِى الْحَوْلِ غَيْرَ إخِْرَاجٍ  . تقرر مووذو ا يووة ال ريمووة أن عوودة 3"لِأزَْوَاجِهِمْ مَتىىَ

مذا مو الح م فى فجر ا،سوووووولامم تم المتوفى من ا ضو  ا سوووووونة كاملةم وقد كان 

وَالَّأِينَ يتُوََفَّوْنَ مِنْكُمْ وَيأَرَُونَ أزَْوَاجاً يَترََبَّصْنَ بِ نَْفسُِهِنَّ أرَْبعَةََ ورد قول  تعالى "

ر هُرٍ وَعَشىىىىىْ . ومذو ا ية تفيد أن عدة المتوفى من ا ضو  ا أربعة أشووووو ر 4اً"أشَىىىىىْ

و . ورفعا ل ذا ا ختلاف تعتبر ا ية وعشوووووورة أيام. ومو ح م يبالف الح م الأ

 .5الأخيرة ناسبة ضمناً ح م ا ية الأولى لأن ا نمل  بعدما

رِكَةً وكذل  قول  تعالى " انِي لا يَنْكِحُ إلا زَانِيَةً أوَْ مُشىىىىىْ م فإن  يتعارض 6"الزَّ

ل  تعوالى " ادِكُ مع قو الِحِينَ مِنْ عِبىَ يَامَى مِنْكُمْ وَالصىىىىىىىَّ مَائكُِمْ إنِْ وَأنَْكِحُوا الْأَ  مْ وَإِ

عٌ عَلِيمٌ  ُ وَاسىىىىِ َّّ لِوِ وَ ُ مِنْ فضَىىىىْ َّّ م ويرفع مذا التعارض 7" يكَُونوُا فقَُرَاءَ يغُْنِهِمُ 

 بنسخ ا ية الأولى .

ولقد تول  أم اع ال تخ الأ ولية كـووووو "المستصفى" للغمالىم و"التلويى" 

تاضانىم و"التقرير والتحبير"  ب  أمير الحاج يى دقيقم  للتف مذا البحث بتفصوووووو

 ولذل  يحس  بم  يريد ا،حاطة ب  الر وع  لي ا .

وي ون النسوووخ فى التشوووريع  ما بالنص علي   وووراحة فى القانون الجديد أو 

يسووتفاد ضوومناً عند تعارض النص الجديد مع نص قديم تعارضوواً تاماً يسووتعصووى 

 مع  الجمع بي  النصي  على أى و  . 
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الذى يفضووووى  لى تقرير و ود حالة نسووووخ ضوووومنى  وتقرير التعارض التام

للنص القديم أمر يباشرو القاضى أتناء تطبيق  القانون سواء دفع ب  أحد البصوم 

 .1فى الدعوى أو م  تلقاء نفس 
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 المبحث الرابع

 التطبيقاا القضائية لقواعد المنهج التاريخى

 مدى الأخأ بقواعد المنهج التاريخى

 فى أحكام الدوائر الجنائية بمحكمة النقض 

يتناو  مذا المبحث التطبيقاع القضوووووووائية لقواعد المن م التاريبىم ومدى 

الأخذ بقواعد المن م التاريبى فى أح ام الدوائر الجنائية بمح مة النقضم وذل  

م  خلا  تلاتة مطالخم المطلخ الأو : حدود اسووووووتبدام القضوووووواء للمصووووووادر 

ضووووووعيووةم المطلووخ الثووانى: حوودود اسووووووتبوودام القضووووووواء للأعمووا  التوواريبيووة الو

التحضوويريةم والمطلخ الثالث: الشووريعة ا،سوولامية كمصوودر تاريبى لنصوووح 

 التشريع.

 

 

 المطلب الأول

 حدود استخدام القضاء للمصادر التاريخية الوضعية

م  الأح ام الجامعة لأخذ المح مة العليا بأكثر م  قاعدة م  قواعد المن م 

اريبى وم  بين ا المصووووادر التاريبية للنص ما قضوووو  ب  م  أن: "البي  م  الت

تشووووووريع الرقابة على عملياع النقد الأ نبى عمومامً وم  مذكرت  التفسوووووويريةم 

م الذى نسووب  أح ام  1939لسوونة 109وأعمال  التحضوويريةم وم  القانون رقم 

سنة  80بالقانون رقم  ستمد من  م وم  أ ل  التاريبى والمصدر ال1947ل ذى ا

فى التشوووريع الفرنسوووى أن الرقابة على عملياع النقد تنصوووخ على كى عملية م  

أى نوعم أياً كان ا سووووم الذى يصوووود  علي ا فى القانونم ي ون موضوووووع ا نقداً 

أ نبيا ما دام م  شوووأن ا أن تؤدى بطريق مباشوووراً واير مباشووور  لى ضوووياع نقد 

 .1أ نبى كان م  حق الدولة أن تحصى علي 

 

 المطلب الثانى

 حدود استخدام القضاء للأعمال التحضيرية
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ويبي  استعما  مح مة النقض لقواعد مذا المن م حي  تستجلى علة التشريع  - 1

م  المذكرة ا،يضوووووواحية مباشوووووورة مثا  ذل  ما ذمب   لي  مح مة النقض 

م   417)الدائرة الجنائية( م  أن : "يسووتبي  م  المذكرة ا،يضوواحية للمادة 

قانون ا، راءاع الجنائية فى فقرت ا الثانيةم وم  تقرير اللجنة التى شوو ل  

للتنسوويق بي  مشووروعى قانونى ا، راءاع الجنائية والمرافعاعم وأن مراد 

الشوارع م  النص على و و    ماع آراء قضواة المح مة ا سوتئنافية عند 

صور على حا ع البلاف تشديد العقوبةم أو  لغاء اح م البراءةم  نما مو مق

بين مووا وبي  مح مووة أو  در ووة فى تقوودير الوقووائع والأدلووة وأن ت ون مووذو 

الوقائع والأدلة كامنة فى تقدير مسوووئولية ومقدار العقوبةم أو  قامة التناسوووخ 

بي  مذو المسووووووئولية ومقدار العقوبةم وكى ذل  فى حدود القانونم  يثار م  

  أن ح م مذو المادة مقصور على الطع  الشارع لمصلحة المت مم يش د لذل

با سووتئناف دون الطع  بالنقضم وأن المذكرة ا،يضوواحية قد أوضووح  فى 

بيان ا لعلة التشوووريع ع  تر يى رأى قاض مح مة أو  در ة فى حالة عدم 

توافر ا، ماعم مر ع   لى أن  مو الذى أ رى التحقيق فى الدعوى وسوومع 

ن اشوووتراط   ماع القضووواء مقصوووور على الشووو ود بنفسووو م ومو ما يوحى بأ

حالة البلاف فى تقدير الوقائع والأدلة وتقدير العقوبةم أما الن ر فى استواء 

ح م القانونم فلا يصووووووى أن يرد علي  خلافم والمصووووووير  لى تطبيق  على 

و    الصووووحيى   يحتاج  لى   ماعم بى   يتصووووور أن ي ون ا، ماع    

 .1م م   أن ي ون ذريعة  لى تجاوض حدودوتم ي  القانون و  راء أح ا

سنة  56كما قض  المح مة المذكورة بأن "القانون رقم  – 2 شأن 1959ل م فى 

السلطة القضائية "الملغى"م وأن نص المادة الأولى م  قرار   دارو على 

م وقانون السلطة 1949لسنة 147أن ".. يلغى م  قانون ن ام القضاء رقم 

ما يبالف 1953لسوونة  133المرسوووم التشووريعى رقم القضووائية الصووادر ب  

أح ام نصووووووح القانون المرافقم ويسوووووتعاض عن ا بالنصووووووح المرافقة 

ويلغى كى نص آخر يبالف أح ام  " لم يشر فى ديبا ت   لى  لغاء المادتي  

م  قانون ا، راءاع الجنائيةم ولم يرد بنصوووووو ووووو  ما يغاير 372م 367

اكتفى بتن يم ما أشار  لي  فى المادة السادسة من  أح ام ام مما مؤداو أن  قد 

مادتي   لذكرم فبقي   372م  367مما   يتعارض مع أح ام ال سوووووووالفتى ا

المادتان معمو ً ب ما ت مى أح ام ما القانون الجديدم مذا مو المعنى الذى 

ذمب   لي  المذكرة ا،يضواحية للقانون الأخير" واسوتطردع المح مة قائلةم 

الح مم "أن ما أوردع المذكرة ا،يضاحية لقانون السلطة القضائية فى ذاع 
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مو  يضوواح ي شووف ع  قصوود الشووارع ويتمشووى مع مف وم النصوووح وليي 

 .1تدراكاً لما فاع"

كذل  قررع المح مة العليا أخذاً من ا بقواعد المن م التاريبى فى التفسووير:  – 3

اضى عبارت م و ريى م  قانون العقوباع و369" ن البي  م  نص المادة 

د لت م وعنوان البا  الذى وضوووع في م ومو البا  الرابع عشووور م  ال تا  

الثالث تح  عنوان: "انت اس حرمة مل  الغير" سيا  وضع  وم  الأعما  

التحضيرية ل  أن: "الدخو " الم ون للرك  المادى فى  ريمة دخو  عقار 

لاحى يفيد كى فعى يعتبر فى حياضة آخر بقصد منع حياضت  بالقوة لفظ ا ط

ئاع علي ا  ية ا فت ية بن مادياً للغير فى حياضت  للعقار حياضة فعل تعرضووووووواً 

بالقوةم سواء كان  مذو الحياضة شرعية مستندة  لى سند  حيىم أو لم ت  م 

وسواء كان الحائم مال اً للعقار أو اير ذل  تقديراً م  الشارع  ن التعرض 

ر دون ا لتجاء  لى القضاءم ولو استناداً  لى حق المادى  ذا وقع لحائم العقا

مقرر يعتبر م  الجانى  قامة للعد  بنفسووووو م مما يؤدى  لى ا،خلا  بالن ام 

 .2العام

على أنو إذا كانت محكمة النقض ت خأ بما ورد فى الأعمال التحضىىىىىىيرية 

متى كانت تتفق مع عبارة الن  ومضىىىىىىمونو، فإن ذلك يسىىىىىىتفاد منو بمفهوم 

فة أنها تعرض عما يرد بتلك الأعمال فى حالة تعارضىىىىىىها مع صىىىىىىريح المخال

الن ، ويايىد ذلىك مىا ورد فى أحىد أحكىىامهىىا، من أن القىىاضىىىىىىى مطىىالىب أولا 

بالرجوا إلى ن  القانون ذاتو، وأعمالو على واقعة الدعوى فى حدود عبارة 

ى الن ، فإذا كانت واضىىىىىىحة الدلالة، فا يجوز الأخأ بما يخالفها مما يرد ف

الأعمال التحضيرية، ومن بينها المأكراا التفسيرية المرافقة للقانون وتغليبها 

 ى3على عبارة الن  لخروج ذلك عن مراد الشارا
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 المطلب الثالث

 الشـريعة الإسـامـية 

 كمصدر تاريخى لنصوص التشريع

سووووبق وأن أوضووووحنا فى البا  الأو  أن الشووووريعة ا،سوووولامية ل ا أكثر م  

واسووووووتعما  فى الن ام القانونى وكأن ا تلتف حو  مذا الن ام م  اتجاماع تأتير 

صة  ياو م  اير الوضعية  لى رحابة  و وانخ عديدة حتى تتم  طباق ا علي  مبل

ح مت ا وطلاقة منطق ا. وقد رأينا الشووووووريعة الغراء مصووووووودراً للقانون وكذل  

كذل  مبدأ عام على رأه رأيناما منا الشريعة مصدراً تاريبياً وأداة تفسير ومى 

مجموعة المبادا العامة القانونية وم  تم أداة تفسووويرم والشوووريعة الغراء م لة و 

 ضابط عام للن ام القانونى بأسرو بعد التعديى الدستورى للمادة الثانية .

وقد رفضوووووو  مح مة النقض  باحة    اض الحمى الذى لم يتجاوض أربعة 

 لى أن الشووريعة ا،سوولامية تبيى ذل م و لى أن أشوو ر اسووتناداً م  الطاع  أمام ا 

م  قانون العقوباع تبيى كى فعى ارت خ عملاً بحق مقرر بمقتضووووووى  60المادة 

الشووووووريعةم مقررة أن "تحريم الشووووووارع لمسووووووقاط يحو  دون اعتبار مذا الفعى 

مرتبطاً بحقم و نما يجعى من   ذا وقع  ريمة يستحق  اني ا العقا  الذى فرض  

لفعلت م وأن " باحة الشووريعة ا،سوولامية    اض الحمى الذى لم يتجاوض الشووارع 

أربعة أشووووو ر ليي أ ووووولاً تابتاً فى أدلت ا المتفق علي ام و نما مو ا ت اد للفق اء 

 .1انقسم حول  الرأى فيما بين م

تم عرض  لثلاتة أف ار فى شأن الصلة بي  منامم التفسير درج الفق  على 

د رأي  فى الجمع بين ا  تراءً وتعميقاً للف ر التفسووووويرىم ولم ا كتفاء بإحدامام وق

 أر في ا التعارض الذى يراو بعض الفق . ومذو الأف ار مى:

ع  اسووووووتبدام المفسوووووور ل ا فى  فكرة التداخل بين قواعد المناهج الثافة 

ى وفانى تلك تفسووووير النصوووووح القانونية بصووووفة عامة والجنائية بصووووفة خا ووووة

 صىىىلة التكاملية بين القواعد المنتمية للمناهج التفسىىىيرية الثاثالأفكار فكرة ال

ذل  الت امى الذى يؤدى  لى تحقيق ال دف الأسوووومى م  كافة منامم التفسووووير أ  

وأقل ا امتماماً م   انخ الفق   وفالث الأفكارومو معرفة المعنى الصحيى للنص. 

الصحيى للنصوح  ول ن ا م  و  ة ن رى أكثرما أممية للو و   لى التفسير

و ووو ً لل دف  فكرة التتابع الصىىحيح فى اسىىتعمال قواعد تلك المناهجأ  ومى 
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المذكور. وحاول   يضاح ف رتى بضر  أمثلة قضائية تبي  ضرورة التتابع فى 

 استعما  قواعد تل  المنامم .

 

 

 

 

 الفصل الرابع

 مدار  التفسير ومأاهبو

 القضائى الجنائى القانونىومدى ت فيراتها على التفسير 

 مبحث تمهيدى

  مدار  التفسير بين المأهبين الشخصى و الموضوعى

قد رأينا أن نن م الن م الذى  وووووار علي   انخ م  الفق  المصووووورى بعرض 

مذامخ أ ووى القانون ون ريات م وكذل  المذمبي  الشووبصووى والموضوووعى م  

لى تحقيق الغاية م  خلا  دراسووووة وعرض مداره التفسوووويرم  ذ أن ذل  أقر   

 .1مذو الدراسة

يتناضع الفق  الحديث تلا  مداره للتفسيرم ويم   أن نطلق علي ا مع  انخ 

ً 2م  الفق   ختلاف مذامخ الفق اءم  طر  التفسوووووويرم وقد تباين  مذو الطر  تبعا

وتناضع الموضوعى والشبصى ل مم وقد كان مذا التناضع سبب  اختلاف ن رت م 

فى بيان أ ى القانون وأساس م وم  منا قام  الصلة الوتيقة بي  الن رياع التى 

قيى ب ا فى طبيعة القانون وماميت م وبي  الأسوووووولو  الذى يتبع فى تفسوووووويرو مما 

 لتفسيرم وم  تم مدارس .أدى  لى تعدد مذامخ ا

ولمووا كووان الأمر كووذلوو  فووإنوو    بوود م  عرض الن ريوواع المبتلفووةم والتى 

عالج  أ وووى القانونم    أن مذا العرض سوووي ون بطريقة مو مة تتناسوووخ مع 

ال دف م  مذا البحثم ومو  لى الحد الذى يسووووومى بإلقاء الضووووووء على مداره 

وذل  ببيان الأسووواه الذى ارت مع  التفسوووير ومى التى تعنينا فى مذو الدراسوووةم
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علي  كى مدرسوووة م  ن رياع أ وووى وطبيعة القانونم وما أدى  لي  م  مذامخم 

نجد أن مداره التفسوويرم 1وقد سوواد الفق  تلاتة اتجاماع فى أ ووى القانونم ولذل 

كما سلف القو م طبقاً لما يعرض  الفق  تلا  مداره أيضاً  ذ أن مـووووووذا الفق  قد 

 تفسير بن رياع أ ى القانون.ربط مذامخ ال

وم ذا نجد أن  حيث ي ون أسوووواه القانون مرت ماً على  رادة الدولةم وت ون 

أن مدرسوة التمام النصووح أو الشورح 2مصوادرو محصوورة فى التشوريعم فنرى

على المتون فى التفسووووير قد قام  على مذا الأسوووواهم فإرادة المشوووورع مى التى 

مذو ا،رادة فى الوق  الذى وضووووع  في   تفسوووور النص القانونىم ويجخ تفسووووير

نصووووح التشوووريعم وذل  اتباعاً للمذمخ الشوووبصوووى كما يطلق علي   انخ م  

 الفق .

ن   امرة ا تماعية تنبع م  ضوووووومير  قانون على أ أما  ذا كان الن ر  لى ال

الجماعةم وم  ال روف المحيطة ب ام فت  ر على مذا الأسووووووواه المدرسوووووووة 

صوووووووح وفقاً ل روف الجماعة وحا ت ا عند تطبيق التاريبية فى تفسووووووير الن

شريعيةم دون مراعاة ،رادة المشرع أو قصدو عند وضع النصم  النصوح الت

وذل  اسووووووتنتا اً م  المذمخ الموضوووووووعى وبي  مذي  ا تجامي    ر ا تجاو 

الحديث فى الن ر  لى أ وووووووى القانونم ومو ما نادى ب  الفقي  " ينى" م  أن 

يااة أو علم و وووناعةم علي  قام  المدرسوووة العلمية العملية القانون  ومر و ووو

 فى التفسير على ذل  الأساه.

 

مدى بروض أف ار المذمبي  الشبصى والموضوعى فى الفق  الأ ولى  •

 ا،سلامى:

 ن تفسير النصوح فى الفق  ا،سلامى يعنى طلخ معرفة ح م الله تعالى فى 

الن ر فى نصوح القرآن والسنة الواقعة التى نبحث بصددمام وذل  ع  طريق 

 والبحث فى ايرمما م  الأدلة للتعرف على مذا الح م.

وم  تم فإن المتخذ التى تذكر بصوووودد انتقاد الن رية الشووووبصووووية فى تفسووووير 

النصووووح القانونية   محى للتحدى ب ا بصووودد أخذ الفق اء المسووولمي  بمثى مذو 

والسوووونةم فالمشوووورع منا  الن رية عند تفسووووير النصوووووح التشووووريعية فى ال تا 

كان م  الحواد  وما  ما  م  ب معصوووووووم م  البطأ منمو ع  ال وىم يحيط عل

سوووووي ونم فأقوم المنامم فى تطبيق تشوووووريع  مو البحث ع   رادت  والعمى ب ام 
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دون أن يؤدى ذل   لى تحميى النصوووووووح فو  ما تحمىم أو  لى البروج ع  

والنبويووة   تحيط بووأح ووام مراد الشوووووووارع من ووام اير أن النصوووووووح القرآنيووة 

الحواد م وقد عبر الفق اء والأ ووووووليون ع  ذل  بقول م "النصووووووح  تتنامى 

والحواد    تتنامى"م أو "النصووووح متنامية والحواد  اير متنامية"م أى أن 

نصوح الشريعة الواردة فى القرآن ال ريم والسنة النبوية   تشمى بألفا  ام أو 

ام الوقائع الجديدة أو المتجددةم التى   ينقطع حدوت ا بد  ع مذو الألفا  أح 

نتيجة تطور ال روف ا  تماعية وا قتصووادية والسووياسووية فى المجتمعاع التى 

تح م ا الشووريعة ا،سوولاميةم أو فى المجتمع ا،نسووانى بو   عامم ويترتخ على 

ةم ذل  أن الوقوف عند ألفا  النصوووح أو عند تفسوويرما وفق الن رية الشووبصووي

  يحقق ااية الن ام القانونى ا،سلامىم المتمثلة أساساً فى تحقيق مصالى العباد 

وفق نصووووح الشوووريعة ا،سووولاميةم وعلى مدى ما تضووومنت  م  مبادا أو م  

 أح ام.

وبناءً على ما تقدم فقد يمم الفق اء  وووووو  الن رية الموضووووووعية للتفسووووويرم 

تتناول  ألفا  ا لغة أو منطقامً فقرروا و و   عما  أح ام النصوح على كى ما 

وم  منا   ر ا عتماد على المصلحة المرسلةم وا ستحسان والعرف والقياه 

وتعليى الأح ام للاسووووتناد على العلةم منصووووو ووووة كان  أم مسووووتنبطة فى تعدية 

الح مم و  رع قواعد تفسوووووويرية تبي  مدى العمى بأح ام النصوووووووحم م  مثى 

  ببصوووح السووبخ"م و"العبرة بالمقا وود والمعانى قول م "العبرة بعموم اللفظ 

ي "م  قاه عل ياهم فغيرو   ي ب  على خلاف الق ما ت بانى"م و" فا  والم بالأل   

 و"الح م يدور مع علت  و وداً وعدماً".

وقد نقى ع  ا،مام الشوووافعى رضوووى الله عن  قول  فى تطبيق النصووووح  

تؤخذ    م  نص أو حمى   لى أقصووووووى مدى يم   تطبيق ا في  " ن الأح ام  

على نص"م فووأخووذ الح م م  النص ي ون ع  طريق اتبوواع قواعوود التفسووووووير 

اللغوىم والحمى على النص يتضووم  وسووائى التفسووير المنطقى  ميعامً وذل  مو 

عي  ما قررناو م  أن التفسير فى الفق  ا،سلامى   يقف عند الن رة اللغوية  لى 

الشووبصووية فى تفسوويرمام و نما يتسووع نطاق  النصوووحم أو عند من م المدرسووة 

قانون بمن م  ق  ال ما نعرف  فى ف ية  لي ام ويسووووووتوعخ  مى الن رة المنطق ليشوووووو

 المدرسة الموضوعية فى تفسيرو.

م  تفسير القانون   ”Geny“ومما يجدر ذكرو منا أن موقف الفقي  الفرنسى 

بالبحث ع   رادة المشووووورع فى النصووووووح التى أ ووووودرمام تم التو    وووووو  

الحقائق التى ت ون  ومر القانون يسووووووتل م ا الحى الذى تبفق النصوووووووح فى 
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م قريخ مما سووووووبق  لي  الفق  ا،سوووووولامى م  من م للتفسووووووير قائم على 1تقريرو

ن ذل  مم نامً تم اللجوء اسووتجلاء  رادة المشوورع م  نصوووح الشووريعةم كلما كا

 لى المصلحة المرسلة والعرفم وا ستحسان وعلى الأح ام وايرما م  وسائى 

 ا ستنباط المقررة فى أ و  الفق  لمعرفة الح م الذى س   النص عن .

 

 

 

 

 

 

 المبحث الأول

 مدرسة الشرح على المتون 

 )تقـديس النـ (

التاسوووع عشووور على أتر  ووودور تقني    رع مذو المدرسوووة فى بداية القرن 

نابليونم وقد مرع مذو المدرسة بطور الت وي م تم بمرحلة ا ضدمار التى تبلور 

في ا فق  مذو المدرسوووة واتضوووح  خصوووائصووو  المتميمةم وير ع الفضوووى فى ما 

و ل   لي  مذو المدرسة فى تل  المرحلة  لى أساتذة القانون فى فرنسا وبلجي ا 

مووذو الموودرسووووووووة فى ن ج م ومن م "تروبلنم"م و"رو"م  الووذي  ابتغوا أسوووووووواه

و"دنتون"م و"اوبرى"م والفقيووو  البلجي ى "لورنووو "م ومى الفترة م  سوووووونوووة 

م تم بعد ذل  تعرض  المدرسة لمرحلة ا ن يار ومجرما 1880 لى سنة 1830

م وقد كان فق اء مذو المدرسووة يقدسووون النصوووحم ولذا سوومي  2الفق  تماماً ا ن
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تمام النصم كما أن شوووراح مذو المدرسوووة كانوا يفسووورون المتون متناً بمدرسوووة ال

متنامً ومذا سوووووبخ تسوووووميت ا بمدرسوووووة الشووووورح على المتونم والحديث ع  مذو 

المدرسوووووووة يتطلخ الحديث ع  الأسووووووي التى قام  علي ام تم بيان من ج م فى 

 التفسير وتقدير مذا الدور.

م  مداره التفسير أ  ومى  وفى مذا المبحث سوف نتناو  المدرسة الأولى

مدرسة الشرح على المتون )تقديي النص(م م  خلا  استعراض أربعة مطالخ 

كالتالىم المطلخ الأو : الأسوووي التى تقوم علي ا مدرسوووة الشووورح على المتونم 

وطريقت ا فى التفسوووويرم والمطلخ الثانى: موقف القضوووواء الأمري ى الحديث م  

النص فى توب ا الجديد( أما المطلخ الثالث مداره التفسووووووير )مدرسوووووووة التمام 

سلو  مدرسة الشرح على المتونم وأخيراً المطلخ الرابع: مدى  فيتناو  تقدير أ

بالنص فى الفق  ا،سوووووولامىم وفي  نتعرض لمداره الفق   بروض اتجاو ا لتمام 

 مدرسة الرأى(. –ا،سلامى ومى : )مدرسة الحديث

 المطلب الأول

  ها مدرسة الشرح على المتونالأسس التى تقوم علي

م والثانى أن  رادة 1تقوم مذو المدرسووة على مبدأي : الأو  تقديي النصوووح

الشوووارع مى محور النصووووحم فترى مذو المدرسوووة أن التشوووريع مو المصووودر 

الوحيد للقانونم وم  تم فإن النصوح تتضم  حلاً لجميع المسائى التى تعرض 

واعد أخرى بجانخ التشوووووريعم وفى مذا على القاضوووووىم ف ى   تعترف بو ود ق

الصوووووودد يرى "موس" أن الحا ع التى ليي ل ا نص فى التشووووووريع مى حا ع 

نووادرة للغووايووةم وأنوو  يم   دائموواً العثور على حووى ل ووا ع  طريق القيوواه على 

النصوووووحم ومو بطبيعة الحا  م  أعلام مذو المدرسووووةم ويفبر فقي  آخر ومو 

ويقرر أن شووووووعارى وعقيدتى مى  مخطوة ببطوة "دمو لومخ" بأن  يتابع النص

 النصوح قبى كى شىء.

مذو المدرسة أن الشارع مو محور النصوح 2الذى تتأسي علي  الأمر الثانى

القانونيةم فالنصوح القانونية تبعاً لمن م مذو المدرسة ليس  سوى ش ى يحتوى 

                                                           

 . 117، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
 . 47ص،  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -  1

- Bonne case : l ecole de l exegesen en droit civil p. 29 –30  

 . 118، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
 . 750،  749، صالمرجع السابق د/ سمر تناغو :  -

2  Bonne case : introduction a l etude du droit deuxieme edition, sirey 1931 p. 181 
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ويقو  على مضمون مو قصد الشارع بإرادت  التى عبر عن ا عند وضع النصم 

الفقي  "دمو لومخ" أن على القاضوووى المدنى أن يطبق قانون نابليون فى خشوووع 

قانون الطبيعى قانون الوضووووووعى   يقرما  مدون أن ي مل  بقواعد ال ما أن ال طال

 وووراحة أو ضووومنامً فإذا لم يجد نصووواً فعلي  أن يسووول  مسووول  القاضوووى الجنائى 

طبقاً ل ذا المن م أن يلجأ  لى  ويقرر رفض الدعوى المدنيةم كما أن  ليي للمفسر

قواعد العدالة فى حالة عدم و ود نص يح م المسوووألة المعروضوووةم فلا يو د فى 

م وقد كان الفق  التقليدى فى 1ن ر فق اء مذو المدرسووووة سوووووى القانون الوضووووعى

 نجلترا يسووووير على ذاع الدر م فيرى أن التفسووووير ي دف  لى التأكد م  قصوووود 

أحد ضعماء المدرسوووووة التقليدية فى بريطانيا بقول  أن  الشوووووارع فيعرف التفسوووووير

التفسوووووير مو البحثم أو مو الطر  التى يتبع ا القضووووواء للتأكد م  المعنى الذى 

يريدو الشارع م  خلا  الألفا  ذاع القوة الملممة التى استبدم ا الشارع للتعبير 

مدرسوووووووة  ق  الأمري ى المؤيد ل ذو ال ماً أن عما يريد م  معانىم ويرى الف قدي

 .2التفسير مو الوسائى التى تبحث ب ا المح مة ع  قصد الشارع

 

 ىريقة المدرسة فى التفسير : •

سير عند و ود النص عن    يبتلف من م مدرسة الشرح على المتون فى التف

ي ون ال دف م  التفسووووووير مو البحث 3فى حالة عدم و ودوم ففى الحالة الأولى

فى حالة عدم و ود النصم ي ون مدف المفسووور ع  ا،رادة الحقيقية للشوووارعم و

 التو ى  لى ا،رادة المفترضة للشارع. 

وا،رادة الحقيقية للشوووووارع يقصووووود ب ا تل  ا،رادة التى عبر عن ا الشوووووارع 

بنصو   عند  نشاء التشريعم ويم   التو ى  لي ا ع  طريق عوامى تو د فى 

ذاع النصم ومى اللغة التى تتمثى فى الألفا  التى كتخ ب ا النصم فضوووووولاً ع  

بدام قواعدو قواعد الأسووولو  المنطقىم واسوووتبلاح علة النص ع  طريق اسوووت

 ذا لم يتم   المفسر م  الو و   لى ا،رادة الحقيقية باستبدام العوامى السابقة؛ 

                                                           
وما بعدها ، فقد اعتنق فقهاء هذه ا درسلالالالالالالالالاة فكرة القانون  48ص،  المرجع السااااااابق د/ رفاعى سلالالالالالالالالايد سلالالالالالالالالاعد :  1

 الطبيعى ولكنهم غلبوا القانون الوضعى إذ انهم يرون أن العبة الن وص الوضعية . 
 . 396، صالمرجع السابقد/ سليمان مرا  :  -

2 Salmond: on Jurisprudence editor, p. 1 fitz gerald 12 th ed London 1975 .p. 132. 

- la Fave & Scott: criminal law west minesata . 
 . 120، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  3
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فإن  يلجأ  لى عوامى خار ة ع  النص من ا الأعما  التحضوووووويرية والسوووووووابق 

 التاريبيةم وذل  بحثاً ع  ا،رادة الحقيقية للشارع عند  نشاء التشريع. 

م فتعنى أن   ذا لم يتضوووم  1مذو المدرسوووةوأما ا،رادة المفترضوووة عند فق اء 

التشوووريع ح ماً للمسوووألة المعروضوووة على المفسووور فى مذو الحالة يجخ علي  أن 

يبحث ع   رادة يفترضوو ام أو يفترض أن الشووارع كان سوويقو  ب ا حينما يطلخ 

من  وضووع حى لتل  لمسووألةم ويلجأ المفسوور لل شووف ع  مذو ا،رادة المفترضووة 

المم نة وم  بين ا السووووابق التاريبيةم ويفترض أن الأح ام  لى  ميع الوسوووائى 

المسووووتمدة م  نصوووووح القانون القديم ت ى كما مى طالما لم يصوووورح المشوووورع 

 بإلغائ ا.

و ذا و د ش  فى  رادة الشارع بشأن نص  ديدم فيفترض لدى أنصار مذو  

المدرسة أن الشارع أراد أن يستبقى الحى المقرر فى التشريعاع السابقة مادام لم 

 يعالم ذاع المسألة فى التشريع الجديد. 

وأسوولو  مذو المدرسووة فى التفسووير يبلص فى أن فق ائ ا يفصوولون بي  دور 

ارعم فيجخ على المفسووووور تطبيق القانون ولو و دو مبالفاً المفسووووور ودور الشووووو

للعدالةم تأسوووويسوووواً على أن تعديى التشووووريع ليتلاءم مع ال روف المتغيرة مو م  

 م ام الشارع وحدو.

وأما البحث ع   رادة الشوووووووارع بالنسووووووبة للنص الواضووووووى العبارة في ون  

وعباراع كى مادة باسووووتعما  الأسوووولو  اللف ى أو اللغوىم وذل  بتفسووووير ألفا  

على حدة أو مً تم تفسوووير كى مادة م  مواد القانون  ملةم تم ربط تفسوووير المواد 

بعضوووو ا  لى بعضم ودراسووووة مدى اتفاق ا مع كى المواد الأخرى أو تعارضوووو ا 

مع ا. ومذا الأسلو  التفسيرى يبررو أن التفسير لدى مذو المدرسة عملية برمنة 

ة ترتيباً على ما تقدم أن القانون   يتيسوووور ومنطق. ويرى أنصووووار مذو المدرسوووو

ف موو     م  خلا  التحليووى والتركيووخم ودور المنطق أن يوقوود العمووى الووذمنى 

 للو و   لى الحقيقة. 

وأما فى حالة النص الغامض فإن فق  مذو المدرسووة يصووى  لى  رادة الشووارع 

التى تم ن  م  التى يعتبرون ا ا،رادة الحقيقية ل م با سووووووتعانة ب ى الوسوووووووائى 

التو وووى  لى مذو ا،رادةم ومن ا ا سوووتعانة بعلة التشوووريع أو روح التشوووريع كما 

                                                           
 . 200ص،  المرجع السابقد/ جميل الشرااوى :  -  1

 . 121،122، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :   -
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م ذل  بأن الأسوووووبا  والمبرراع التى تدفع الشوووووارع  لى سووووو  1يسووووومي ا البعض

القانون مى كى القانونم كما يقو  الفق  المؤيد ل ذو الن رية. فإذا لم تسووووعف علة 

در التاريبية التى استقى الشارع من ا نصو  م التشريع المفسر يلجأ  لى المصا

مثا  ذل  عندنا الشووريعة ا،سوولامية والقانون الفرنسووىم و ذ لم يتم   باسووتبدام 

الوسووويلتي  السوووابقتي  م  التو وووى  لى قصووود الشوووارعم فإن  يتو    لى الأعما  

 .2التحضيرية التى تضم المناقشاع وا راء التى  احب  التشريع عند   دارو

ما ع  دور المفسوووووور فى حالة عدم و ود النصم فيم     مال  طبقاً ل ذو وأ

المدرسوووووة فى أن المفسووووور يقوم بالبحث ع  النية المفترضوووووة للشوووووارعم أى أن  

 ميسوووتبدم وسوووائى ا سوووتنتاج المنطقى ليصوووى  لى حى ما وينسوووب   لى الشوووارع

المسووألة باعتبار أن مذا الحى يفترض أن الشووارع يقو  ب  لو عرضوو  علي  تل  

وق  وضووع النص. وذل  اسووتناداً  لى أن الشووارعم  ما أن  قد نص على ذاع مذو 

الحلو  فى فروض مشوووووواب ة أو فى فروض ت ون علة الح م في ا أضووووووعف م  

علت  فى الفروض اير المنصووووح علي ام و ما أن ي ون الشوووارع قد نص على 

 .3ع ي مذو الحلو  فى الفروض المبالفة

تراض  رادة المشوووووورع يتم  ما بوسوووووويلة القياه أو وخلا وووووووة القو  أن اف

م ف ذو مى الأسوووواليخ 4ا سووووتنتاج م  با  الأولى أو ا سووووتنتاج بمف وم المبالفة

المنطقية التى يستبدم ا فق اء المدرسة للقيام بعملية التفسير فى حالة عدم و ود 

ةم النصم فإذا لم تجدى الطر  السووابقة فى التو ووى  لى حى المسووألة المعروضوو

فعلى المفسووووور أن يلجأ  لى المبادا العامة التى تتضووووومن ا النصووووووح القانونية 

ليستبلص من ا الحى المناسخ مقرراً أن مذا الحى مو ا،رادة المفترضة للشارع 

 فيما لو عرض  علي  المسألة المذكورة.

 

 

 

 

                                                           
، الإسلالالالالالاكندرية ، العدد الأول  مجلة الحقوقد/ عبد الحميد متولى : م لالالالالالاادر الأحكام الدسلالالالالالاتورية ا الشلالالالالالاريعة ،   1

 . 8، ص 1961والثانى،
2  Jean Iuc aubert : introduction au droit p. 55 

 . 406،  405، ص المرجع السابق :د/ حسا كرة  3
 Jean luc aubert 55،54، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :   4
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 المطلب الثانى

 موقف القضاء الأمريكى الحديث من مدار  التفسير

 1التزام الن  فى فوبها الجديد( )مدرسة

 

 ن ح م وسوويادة القانون مى العنصوور الأسوواسووى فى الديمقراطية الدسووتورية 

السووووووائدة فى العالم الغربى اليوم. وم  تم فقد كان م  الطبيعى والمنطقى امتمام 

عدد اير قليى م  فق اء القانون فى تل  الدو   لى ا متمام الدائم بف رة تطوير 

و عادة الن ر والتحليى الدائم للن رياع القانونية التقليديةم والتى تأسس  وقام  

 علي ا الدولة القانونية بأركان ا المعروفة فى الن م الديمقراطية الغربية .

وقد نال  دراسة تفسير القواني  لدى علماء القانون الغربيي  نصيب ا م  مذا 

فة  عادة الن ر والتقويم للأف ار التقليدية الف ر القانونى الجديد القائم على فلسوووووو

المسووتقرة بغية تطويرمام وم  تم تطوير الن ام القانونى بأسووروم وقد كان  أولى 

تمار مذو الدراسووووواع الحديثة المفصووووولة والمناقشووووواع العلمية الواسوووووعة فى مذا 

                                                           
 راجع فى هذا الموضوع : 1

- Rosenfeld, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and 
Politics.Berkeley:University of California Press, 1998: 

- .Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997. 

- Marmor, Andrei. Interpretation and Legal Theory. Oxford: Clarendon   
Press,1992: 

- Maclean, Ian. Interpretation and Meaning in the Renaissance: The Case of Law   
Cambridge: Cambridge U. P., 1992:  (Ali, Mohamed Yunis: p.251) 

- Gleave, R. and E. Kermeli. Eds. Islamic Law: Theory and Practice. London:  

I.B. Tauris, 1997. 
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المضووووومار  براض محورية وأممية علم التفسوووووير القانونى فى تطوير المجتمعاع 

" الذى Amaller of Jnterpnetationقراطيةم كما يوضووووووى  كتا  "الديم

اشوترس فى كتابت  عدد م  أسواتذة القانون تعليقاً على مقالة قاض بمح مة النقض 

فى الو ياع المتحدةم ولتوضووووويى مذا الأمر نلقى ن رة سوووووريعة على كتا  مام 

و يعرض و  اع يتناو  الجوانخ المتعددة لعملية التفسير القضائى للقواني م وم

ن ر الفق اء والقضوواء الأمري ى فى أواخر النصووف الثانى م  القرن العشووري م 

" القاضى بالمح مة العليا الأمري يةم ويتناو  Scaliaويبدأ بمقالة مطولة كتب ا"

 دور المحاكم الفدرالية الأمري ية فى التفسيرم وخصو اً للنصوح الجنائية. 

القاضووى بالمح مة العليا ع  دور “  ”Scaliaوفى مقالة أخرى للمسووتشووار 

المحاكم الفدرالية فى الو ياع المتحدة فى تفسووير الدسووتور والقواني . تم يعرض 

ال تا  تعليق  مع م  ر ا  القانون والتشووووووريع على ا راء المطروحة فى مذا 

ي  وردو على  قاع عل نة المطروحة فى المقا  والتعلي باي المقا م وم  ا راء المت

 .1لتعليقاعمذو ا

والبلاف الرئيسى حو  مذا الموضوع ي م  فى البلاف بي  الأخذ ب امر  

النص والأخذ بمقصوود المشوورعم وبي  مذي  الطرفي  آراء وسووطية كثيرة تقتر  

بالأخذ ب امر  "Scalia"وتبعدم وتوافق وترفض وتضوووووويف وتعد م وينادى 

 اير مرناً كما ليي  امداً  Textualismالنصم ول ن  يوضى أن الأخذ بالنص 

ي   البعضم ول نوو  يقيوود القضوووووووواة فلا يترس تفسووووووير القواني  طبقوواً لأموائ م 

 ومعتقدات م الشبصية مما قد يؤدى فى ن رو  لى التعدى على العد  المجرد.

جخ أن نبلط بي  "Scaliaويسووووووتطرد " نا   ي قائلاً أن  "Textualism "

متشدد ب امر ألفا  النصم " التقيد الStuet Constwctiosim تباع النص و"

ويقو  أن الن رية الأخيرة مى ش ى متدنى للن رية الأولى يس  لسمعت ا ويشوو 

معنامام فالنص   يجخ أن يفسوور بالتقييد الشووديد لحرفية الألفا م كما   يجخ أن 

فا م و نما يجخ أن يتبذ  ي  مذو الأل تد  عل ئد مما  بالتحرر الما يفسوووووور النص 

" مثا ً بقضية اتبذ Scaliaاً بي  مذي  الطرفي م ويضر  "المفسر موقفاً وسط

في ا قراراً منذ أربعة سوووونواع تبالف لأعضوووواء مح مت م والنص المبتلف علي  

فى تل  القضوووية يقو  أن مدة العقوبة بالسوووج  تميد  ذا اقترن ت ريخ المبدراع 

م  باسووووتبدام سوووولاح نارىم وكان الم م فى مذو القضووووية قد حاو  شووووراء كمية 

ال وكايي م وكان قد قدم لبائع المبدراع سووولاح نارى كجمء م  تم  ال وكايي م 

أسووووووف  أن مع م أعضوووووواء المح مة المعنية اسووووووتبدم  النص  Scaliaويبدى 

" أن مذا البطأ الذى Scaliaالمذكور أعلاو لميادة عقوبة المت مم ويوضووووووى "
                                                           

1 Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997.p.27. 
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عدم بخ  ما بسوووووو كان   ي   لذى اعترض مو عل ي  المح مة وا ع  ف ف م م للـ  وق

Textualism  فة باع م فلسوووووو التى مى  Stuet" "Constwctiosimأو  ت

 " التى تنادى ل ا. "Textualismسوء ف م وتشوي  لفلسفة الـ 

ا لتمام بووألفووا  النص  ذا كووان عوودم  "Scaliaوم  الجووانووخ ا خر يؤيوود "

ا لتمام ب ا يؤدى  لى  بطا  المقصووووود الأ ووووولى للشوووووارع الذى وضوووووع النصم 

مثا ً على ذل  موقف  م  طفلة تم ا عتداء علي ام ورأع  Scaliaويضوووووور  

المح مة حفا اً على نفسووووووية الطفلة أن تدلى بشوووووو ادت ا فقط أمام المدعى العام 

المت م والقاضووووى والمحلفي   د ء الطفلة بشوووو ادت ا على والدفاعم بينما يشووووامد 

شوووب ة تلفميونيةم وذل  حتى   تصوووا  الطفلة بالفمع  ذا وا    المت مم ويقو  

"Scalia  ولو أن مذا ا، راء يبدو معقو ً ومقبو مً وبالرام م  أن المح مة "

" اعترض Scaliaعدت    راءً دستورياً ن راً لل روف البا ة بالقضيةم    "

على ذل  ا، راء لأن  بمبالفة ألفا  النص قد أبطى القصد الأ لى من م والنص 

باعم و   ية للمت م حق موا  ة شوووووو ود ا،ت كى ا دعاءاع الجنائ يقو  أن فى 

يبفى على أحد ال دف م  مذو الموا  ةم فمشووووووامدة الشوووووو ود على الشوووووواشووووووة 

مو الضووووغط النفسووووى على  التلفميونية   تحقق مذا ال دفم وال دف الأسوووواسووووى

الشووامد   يدلى بشووامدة ضورم  ذ أن  م  الصووعخ على أى شووبص أن يت م أحداً 

و  اً لو   خا وووووووة  ذا كان كاذبامً وحيث أن  لم تجد أى عوامى خار ية منذ 

ستطرد 1وضع مذا النص سية يعد اير مقبو م وي . فعدم التقيد بأحد أركان  الأسا

دى علي م لم ت   مو ودة عند وضووووووع النص. والرد قائلاً أن حالة الأطفا  المعت

على ذل  أن  كان فى ا،م ان وضوووع سووواتر يم   المت م م  ر ية الشوووامد بينما 

قد أعطى النص ل ى المت مي  فى  مذا ف مد للمت م. ومع  يحو  بي  ر ية الشوووووووا

 رائم  نائية حق موا  ة الشوووووو ودم لأن الشوووووووارع رأى أن مذا ا، راء يوفر 

ة للمت مي  م  التعرض لشوووووو ادة المور. وكى ما تغير بالفعى فى حماية مناسووووووب

 روف مذو القضية مو حساسية المجتمع الحديث للاضطراباع النفسية التى قد 

يرى أن تقييم المجتمع  Scaliaتصوووووووا  ب ا الطفلة فى مثى مذا الموقف. ول   

كان   م  ذا%100ل لم   ي فى لتعريض المت م فى مثى مذو القضوووووووايا لمدانة 

الت مة باطلةم ولذل  فبالرام م  أن المجتمع ك ى قد سووووووعد ب ذا الح م    أن 

"Scalia يرى أن عدم ا لتمام بالنص فى مذا الح م قد محا أحد الحرياع التى "

كان ي فل ا ف م مذا النص م  ذى قبىم والتسووووووا  ع التى يثيرما المعلقون على 

يفعى القضاة الملتممون بحرفية النص  " تنقسم  لى قسمي م ماذا Scaliaمقا  "

 ذا كان النص مب ماً ؟ والأمم م  ذل  ما كان النص مب ماً ؟ والأمم م  ذل  ما 

                                                           
1 Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997.p. 29. 
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الذى يمنع القضووووواة م  تسوووووبير المبادا الأخلاقية الثابتةم والعنا ووووور الأخرى 

 .1المساعدة البار ة ع  النص قا راً أو اير كاف؟

" لتفسوووير القواني  طبقاً لقصووود المشووورع Scaliaويتفق المعلقون مع انتقاد "

الأ ووولىم أو طبقاً لمعتقداع القاضوووى الأخلاقية الشوووبصووويةم ول ن م يعرضوووون 

التى ينادى  Textualismبدائى أخرى مى  ور متباينة تبايناً كبيراً لفلسفة الـوو 

" ول ن وووا تتمووواشوووووووى مع القيم الوووديمقراطيوووة على ع ي الـ Scaliaب وووا "

Textualism ى ب ا "التى ينادScalia " م وبا،ضوووافة  لى ذل  فإن م يعتقدون

يناقض نفسوووووو  فى ال ثير م  الأحيانم ويعبر قصوووووود المشوووووورع " Scaliaأن "

أسووووتاذ  Ronald Dworkinالأ وووولى امتماما كبيرامً ولنن ر مثلاً  لى تعليق 

فى  ماعة  Jurisprudenceالقانون بجامعة نيويورسم وأستاذ الفق  القضائى 

 ." Scaliaلى بعض النقاط فى مقالة "أوكسفورد ع

يناقض نفسوووو  أحيانامً ويؤيد الأخذ بقصوووود  " Scaliaأن " Dworkinيقو  

النص التشووريعى الذى بدا مقالت  بشووعبة كما مو واضووى مثلاً فى قضووية اسووتبدام 

 لى تفسير  Dworkinسلاح مع ت ر  مبدراع المذكورة أعلاوم ويشير أيضاً 

"Scalia الرابع عشر المعد  الذى يقو  بالمساواة فى حماية " للنص الدستورى

م ف و يؤكووود أن Equal Protection of the Lowsالقواني  للمواطني  

النص الثام  المعد    يمنع عقوبة ا،عدامم وم ذا فعند تفسوووويرو ل ذا النص أخذ 

"Scalia "  بقصوود المشوورعي  وليي بألفا  النصم فالأخذ بألفا  النص تقتضووى

منع التفرقة العنصووووورية فى المداره العامةم ول   الذي  وضوووووعوا مذا النص لم 

يقصدوا مذام ولذل   ذا أخذنا قصد المشرع فى ا عتبار فإن مذا النص لم يقصد 

واقف م على مذا منع التفرقة العنصريةم وقد كان المشرعون أنفس م بالرام م  م

 النص المعد  يتبعون سياسة التفرقة العنصرية فى و ية كولومبيا.

التى textualismلـوووووووووو فى تفسوووويرو ل ذا النص لم يأخذ با "Scaliaول   "

" لفلسوووووفة الـ Scaliaمثا ً آخر لمناقضوووووة " Dworkinينادى ب ام ويضووووور  

Textualism حاً فى مناقشووووة  التى ينادى ب ا يقو  أن مذا التناقض يبدو واضوووو

"Scalia "  القصووووويرة لعقوبة ا،عدام فى حد ذات ا عقوبة قاسوووووية أو اير عادية

 بإطلا  كما تعتبرما كثير م  الأن مة الديمقراطية اليوم.

                                                           
1   -Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997,p.30. 

- Rosenfeld, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and 

Politics.Berkeley:University of California Press, 1998: 
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التى ينادى ب ام  Textualismوبضر  أمثلة كثيراً و  يلتمم حرفياً بالـووووووو 

  أنو  يؤكود أنو  فى   Dworkinوبينمووا يوافق على بعض النقوواط التى أتوارموا 

 Semanticتفسوووووويرو للقواني  يوووأخوووذ بوووالقصوووووووود العوووام المف وم م  الألفوووا  

Intention   وليي بقصد المشرعيthe Concrete Expectations of 

Lowgivers ى 

 Eighthويوضوووى و  ة ن رو با،شوووارة  لى تفسووويرو للنص الثام  المعد 

Amendment امم بقو  أن النص   الووذى فى تقووديرو   يحرم عقوبووة ا،عوود

يعنى كى ما يعتبر قاسوووياً م  و  ة ن ر الجيى الحالىم و نما كى ما يعتبر قاسوووياً 

بصوووفة عامة دون الن ر للمم . و   فإن النص قد   يصوووبى مذا النص  وووالحاً 

لحماية المح وم علي  م  و  ة ن ر  يى قادم أكثر قسوووووووة ووحشووووووية قد يأتى 

 مستقبلاً .

قشووة الدائرة بي  المشوواركي  فى مذا ال تا    تجمم بتر يى وم ذام فإن المنا

رأى على رأىم و نما توضوووووى ممايا ا راء المبتلفة حو  مذا الموضووووووع كما 

توضووووووى عيوب ام وتترس للقارا ل ذو ا راء المتباينة مسوووووواحة م  ا  ت اد فى 

 اختيار النسووووخ والأكثر ملاءمة ل ى مجتمع م  بي  طرائق وأسوووواليخ التفسووووير

 . 1المعروضة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

1 -Scalia, Antonin et al. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Ed. 

Amy Gutmann. New Jersey: U.P., 1997,p.30. 
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 المطلب الثالث

 تقدير أسلوب مدرسة الشرح على المتون

 

وأما ع  تقدير دور مدرسووووووة الشوووووورح على المتون كمدرسووووووة م  مداره  

التفسيرم فإن أو  ما يلف  الن ر مو مسألة ا،رادة المفترضة مدى  واض اللجوء 

  لي ا فى المواد الجنائيةم وبصفة خا ة فى مواد التجريم والعقا .

رياً فى  ن اللجوء  لى ا،رادة المفترضة فى مذو الحا ع قد ي ون طعناً  وم

أسووولو  عمى مذو المدرسوووة فى تفسووويرم    أن البي  أن فق ائ ا يقتصووورون على 

سير المواد المتعلقة بالتجريم والعقا م كما يلف  الن ر فى  ا،رادة الحقيقية فى تف

من م مذو المدرسووة التطرف الشووديد فى اسووتبدام الأسوولو  اللغوى فى التفسوويرم 

والجمى والفوا ووىم ولو أدى  لى نتائم  و عطاء أممية كبيرة لموضوووع ال لماع

اير عادلةم و  تتمشوووووى مع روح العصووووور الذى يتم في  التفسوووووير طالما أن مذو 

النتائم مى النتائم التى أرادما الشووارع روح العصوور الذى يتم في  التفسووير طالما 

 . 1أن مذو النتائم مى النتائم التى أرادما الشارع كما يقو  أنصار مذو المدرسة

م 2ا يؤخذ علي ا فسوووواد الأسوووواه الذى تقوم علي م كما يرى  انخ م  الفق كم

ومو تقديي النصوووووح اعتبار التشووووريع مو أ ووووى القانون فقطم ذل  بأن مناس 

مصادر أخرى للقاعدة القانونية اير التشريع وخا ة فى المجا  الذى   يتعلق. 

انون الطبيعىم كما بالجرائم والعقوباع مثى العرف ومبادا العدالة وقواعد الق

وأن القانون مرآة المجتمع وقلب  النابض بتطور المجتمع سوووووياسوووووياً واقتصوووووادياً 

وتقافيامً و ذا كان القانون م   وونع البشوور فى الن اية شوويمت  الدائمة الملاضمة ل  

 .3ست ون النقص

                                                           
 . 250، ص المرجع السابقد/ من ور م طفى من ور :   1
 وما بعدها. 57، ص المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :    2
 . 127، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -  3

 . 76، صالمرجع السابق د/ محمد سليم العوا :  -
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كما أن مذو المدرسة ت دف  لى التو ى  لى ا،رادة الحقيقية للمشرع وليي 

و ووو   لي ا م بى  ن لم ي   ذل  مسووتحيلاً فى بعض الأحيانم وذل  بأن ال ي  ال

واضع النص فى حقيقت  مجموعة م  الأشباح وليي شبصاً واحداً م فالش ى 

المألوف أن تقوم بذل  لجنة. كما أن التشووووريع فى العصوووور الحديث م  النادر أن 

رادة المفترضة فيميد ي ون محى   ماع فى ال يئة التشريعيةم أما ا لتجاء  لى ا،

 على ذل  النقد أن  م  وضع المفسرم و  يم   فى الحقيقة نسبت   لى الشارع.

وأمم ما يضوواف  لى ذل  النقد أن  م  وضووع المفسوورم و  يم   فى الحقيقة  

نسوووبت   لى الشوووارعم وأمم ما يضووواف  لى ذل  النقد أن   ذا كان  مذو المدرسوووة 

أن 1فسووور فصووولاً مطلقاً ترى أن على المفسووورتفصوووى بي  دور الشوووارع ودور الم

شارع الحقيقية أو المفترضة وق  وضع  يطبق القانون بعد التو ى  لى  رادة ال

النصم و ذا تغيرع ال روف التى وضووووووع في ا النص الفعلى المشوووووورع أن يقوم 

بتعديى القانون ليتلاءم مع ال روف الجديدةم ف نا تقع مذو المدرسوووووووة فى ذاع 

ول  ا بتعاد عن   ذ أن افتراض  رادة الشووارع وق  وضووع النص البطأ الذى حا

ما مو    تشووريع م  قبى المفسوورم فإن    يم   الجمم بأن الشووارع كان يأخذ بما 

 ذمخ  لي  المفسر.

كما أن  ووودور التشوووريع الجديد يأخذ وقتاً طويلاً خا وووة  ذا كان موضووووع 

جمود يصووووبى عا ماً ع  التشووووريع ع يم الأممية. وم  تم يصووووا  التشووووريع بال

بأن العلم الحديث يفصووووووى كى يوم ع   ملاحقة حا ع ا، رام المتطورم ذل  

آ ع ووسوووائى  ديدة يم   أن ترت خ ب ا الجرائمم وبذل  تنشوووأ  وووور  ديدة لم 

تدر ببلد واضع النصم و  يشمل ا بالتالى ح م  أو  رادت  كما يقو  أنصار مذو 

بى المفسووور قاضوووياً كان أو فقي اً منعم ً ع  المدرسوووة. ويؤدى ذل   لى أن يصووو

 واقعة وبعيداً ع   ومر و يفت  أ  ومو  قامة  رح العدالة بي  أفراد المجتمع.

   أن  فى الن اية تجدر ا،شووووارة  لى الممايا التى أفرضت ا مذو المدرسووووة فى 

  نية الفق  واسووووتفاد من ا القضوووواءم ويم     ما  ذل  فى مبدأ مؤداو أن   ذا كان

المشرع واضحةم بحيث يم   استبلا  ا م  عباراع دون ا لتجاء  لى وسائى 

ملمماً مما يغلق البا  أمام تضووووار  الأح ام وتعدد 2خار يةم فإن ذل  يضووووحى

التفاسووير للنص الواحدم ويم   ب ذو الطريقة اسووتقرار الروابط القانونية فى حالة 

مر الذى يؤدى  لى احترام نصوح كون النية الحقيقية للمشرع  لية واضحة الأ

 التشريع. 
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 المطلب الرابع

 مدى بروز اتجاه الالتزام بالن  فى الفقو الاسامى

 

 ن شوورعية التمسوو  بالنصوووح تسووود عقخ كى تشووريع  ديد يراد ا حتفا  

بنصووو وو  و وويانت  م  العبث. و ذا بدا ذل  فى التشووريعاع الوضووعية التى   

 تلغىم فإن  ي ون أمراً بدي ياً فى الشرائع السماوية المقدسة.تلبث أن تعد  أو 

 ن المداره الفق ية ا،سلامية كافة تلتقى عند كتا  اللهم وتستمد من  من ج ا 

وطريق ا للتعرف على الأح ام الشوووووورعية. ف و ال تا  المقده الذى  اء تبياناً 

كْرَ وَإِنَّا لَوُ لحََافظُِونَ إِنَّا نحَْنُ ل ى ش م ووعد الله سبحان  بحف   " لْناَ الأ ِ  .1"نَزَّ

وم  تم كان التمسوووو  بالنص القرآنى مو المن م الرئيسووووى لجميع ا تجاماع 

الفق يةم والح م الشوووووورعى مو خطا  الله المتعلق بأفعا  الم لفي  اقتضووووووواءً أو 

تبييراً أو وضوووعاً. والحق أن الشوووريعة ا،سووولامية قوام ا النصووووح الشووورعية. 

ومتى و د النص أ وووووبى الح م الشووووورعى قاطعامً حيث "  مجا  للا ت اد فى 

مورد النص"م أن المن م التقليدى فى البحث ع  نية المشوووووورع الحقيقية بغض 

الن ر ع  العباراع المسوووتعملة نجدو واضوووحاً فى وسوووط علماء الشوووريعة. فعلي  

 ر بمقا دما". نص  المادة الثانية م  مجلة الأح ام العدلية بقول ا "الأمو

ونصوووو  المادة الثالثة من ا على أن "العبرة فى العقود للمقا وووود والمعانى   

للألفا  والمبانى"م ومذو المادة توضووووووى المبدأ العام فى التأكيد على النيةم و ن 

كان  متعلقة بنية المتعاقدي    بنية المشووورع. وم  الواضوووى أن علماء الشوووريعة 

ويرون أن "الأ ى فى ال لام الحقيقة"م ومو ما نص  ا،سلامية يعتدون باللفظم 

مدنى عراقى(م و ذا أم   حمى ال لام 15علي  المادة الثانية عشرة م  المجلة )م 

على معناو الحقيقى   يحمى على معناو المجاضى م فالرا ى فى اللفظ المسوووتعمى 

عنى  رادة معنووواو الحقيقى م موووا أم   لأن المعنى الحقيقى أ وووووووووى اللفظ والم

المجاضى خلاف الأ وووووىم و ذا كان اللفظ  وووووريحاً واضوووووحاً فيجخ التقيد بالنية 

مدنى  157المقصووووووودة الواضووووووحةم و  عبرة للد لة فى مقابلة التصووووووريى )م 

 عراقى( .

                                                           
 9الآية  سورة الحجر: 1
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أما  ذا لم ي   النص  وووريحاً أو  ذا تعذر اسوووتبلاح النية الحقيقية من  لأى 

فترض أن المشوورع قصوودما عند سووبخم فيجخ البحث ع  النية المفروضووة التى ي

 .1وضع التشريع

والنية المفروضوووة منا تشووومى الأح ام ا  ت ادية ال نيةم وو ود أمارة  نية 

للح م كاف ،قرار الح م ا  ت ادىم و ذا كنا نلاحظ و   الشووووووب  مذا بي  الفق  

ا،سوووولامى ومدرسووووة الشوووورح على المتون م  حيث الن مم فإننا ندرس كذل  أن 

لتى مرع ب ا مدرسووووة الشوووورح على المتون فى القرن التاسووووع عشوووور المراحى ا

ببصائص ا المتنوعة مر الفق  بن يرما بعد ع د الرسو م  لى الله علي  وسلمم 

م ولذل  يحسوو  2فى البلاد ا،سوولامية تح  اسووم مدرسووة الحديث ومدرسووة الرأى

ي  بى ا،شووووارة  لى خصووووائص ماتي  المدرسووووتي  لنبي  و وو الشووووب  بين ما وب

 خصائص المرحلتي  الأولى والثانية م  حياة مدرسة الشرح على المتون.

 

 مدرسة الحديث : –أ 

بدأع مذو المدرسوووة فى ع د الصوووحابة بعد وفاة رسوووو  الله  ووولى الله علي  

وسووولم. فقد أتر ع  كثير م  الصوووحابة أن م   يفتون بالرأى ويؤترون السووو وع 

تجاو فى ع د التابعي  ا،مام سووووووعيد ب  فيما لم يرد في  نص. وقد تمعم مذا ا 

 المسيخ. 

وقد أخذ عن  كثير م  الفق اء الذي  انتشروا فى الأمصار مثى عامر الشعبىم 

م ومما نسخ  لى 3وسفيان الثورىم والليث ب  سعد وداود ال امرى والأوضراعى

الشووعبى قول  "ما حدت  مؤ ء ع  رسووو  الله  وولى الله علي  وسوولمم فى فبذ ب  

 . 4ما قالوو برأي م فألقة فى الحش أى ال نيف"و

وكان دأ  فق اء مذو المدرسة  ذا استفتوا فى مسألة لم يرد في ا نص أن يقو  

أحدمم:   أدرىم وكانوا يعتبرون قو    أدرى نصووووف العلمم حتى سووووبر من م 

                                                           

 ومابعدها . 107، ص  1947، مطبعة ا عارف ،  أصوا القانون/ عباس عبد الحميد ،  د -  1 
 . 84، ص  المرجع السابق :/ مختار القاضى  د -  2

 وما بعدها. 176ص  ، المرجع السابقعبد البااى البكرى ،  /الأستاذ  -
ولى ، جامعة الركض ، الأطبعة ال الجزء الأول ،،  مقدمة دراساااااااااة علم الأنلاااااااااطة: محمد حمد ائوشلالالالالالالالالالالالاان  د /  3

 . 107، ص  1975
ص ، هلالالالالالالا 1284، الجزء الأول مرية ، ، القاهرة ، ا طبعة الأ حةة الله البال ة: شاه ولى م الدهلوى  /لع مة ا  4

370 . 
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علم الأمام أبو حنيفة رضووى الله عن م قائلاً: "ليقولوا   أدرى مرتي  ليسووت ملوا ال

 كل ".

وقد تبلورع مذو المدرسووة فى فق  المذمخ ال امرى الذى أسووسوو  ا،مام داود 

شد الناه تمس اً بالنصوح وتركاً  270 – 202ال امرى  مـووووووو. وقد كان م  أ

للقياهم ولم يأخذ بالتعليىم وكى ما يتصووووووى بالرأى م  قريخ أو بعيدم  عتقادو 

 .1حا ة  لى الأقيسةبأن النصوح الشرعية تفى بأح ام الحواد  و  

وم  المداره الفق ية التى عني  بالنصوووووووحم ولم تحتم بالقياه الشوووووويعة 

م وواضى أن من م مدرسة الحديث يبدو قريخ الشب  با تجاو التقليدى  2ا،مامية

 للفق  الفرنسى فى مرحلت  الأولى .

 

 مدرسة الرأى : –ب 

كبار الصووووووحابةم كعمر م  المعروف فى تاريخ الفق  ا،سوووووولامى أن بعض 

وعلى ومعاذ ب   بى وعبد الله ب  مسووووعود رضووووى الله عن م حملوا لواء الرأىم 

 ولم يتمس وا بحرفية الرأى بى كانوا يف مون روح  .

وقد تبع م فى مذا الن م بعض كبار التابعي  وتابعي م.    أن مذو المدرسووووووة 

ام أبو حنيفة النعمانم اقترن  فى عرف ال تا  بالمذمخ الحنفى الذى أسووسوو  ا،م

 (.150 – 70رضى الله عن م )

وتميمع مذو المدرسوووة با،قلا  م  ا عتماد على الأحاديثم وبالتعويى على 

القياه وبإعما  الرأى فى ا،فتاءم اير أن أقطا  مذو المدرسوووووووة ما لبثوا بعد 

 م فترة أن انسووووووواقوا وراء المنطق فى تف يرممم وابتعدوا ع  واقع الحياة فى فق

ل ثرة ما أحدتوو م  فروضم وسووووواقوو م  تعبيراع وتسوووووا   مما  وووووبف الفق  

بصووبغة ن رية على  ووورة دع  ايرمم م  فق اء المسوولمي   لى تسووميت  بالفق  

التقديرى أو فق  الأرأيتيي  ل ثرة ترديدمم لفظ )أرأي (م ومذا عي  ما فعل  فق اء 

 . 3ونالمرحلة الثانية م  مراحى مدرسة الشرح على المت

على أن النمعة الأولى فى التمسووو  بالنصووووحم والنمعة الثانية التى تجرى 

وراء المنطق والفروض قد خف  حدت ما ب  ور ا،مام الشووووووافعىم رضووووووى الله 

                                                           
 وما بعدها. 929، ص  المرجع السابق: ابا حزم الظاهرى الإمام /   1
 وما بعدها . 70، ص  الأصوا العامة للفق  المقارن :محمد تقى الحكيم  /الأستاذ  2 
 . 85، ص  المرجع السابقمختار القاضى ،  د / - 3

 . 86ص،  المرجع السابق: عبد البااى البكرى  /الأستاذ  -
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مـوووووووووم الذى يعتبر   ورو بداية ل  ور المدرسوووة الحديثة فى  204 -150عن م 

  علمية تابتة فصول ا الفق  ا،سولامى. فقد أرسوى ا،مام الشوافعى الفق  على أ وو

فى الرسوووالةم وكتا  ا،مامم و وووبغ  بالصوووبغة العملية التى تسووواير واقع الحياةم 

بالحد م  الواء  نأى ب  ع  الفروض والتقديراعم وقد تميمع مذو المرحلة  وت

نمعتى أمى الحديث وأمى الرأىم وبالعمى على التوفيق بين ما. وأضووووووحى الفق  

اقع الحيواةم ولم يعود يجرى وراء التقوديراع في وا ضوووووورورة عمليوة تقوم على و

 .1والفروض

يتضوووووى مما سوووووبق أننا نجد ن يرا لمدرسوووووة الشووووورح على المتون فى الفق  

ا،سوووولامىم سووووواء م  حيث ف رت ام أو م  حيث المراحى التى مرع ب ا. فأمى 

الحديث يتقيدون بالنصوح ال ريمةم ويتحاشون  عما  الرأى فيما لم يرد بشأن  

نفي مسووووول  الشوووووراح على المتون فى المرحلة الأولى م  عمر مذو  نص. ومو

المدرسوة. وأمى الرأى يجرون وراء المنطق ويبلقون الفروض والتقديرعم كما 

فعى ذل  المعلقون على قانون نابليونم ومم ضعماء المدرسوووة فى المرحلة الثانية 

 م  مراحى تطورما . 

م ولم يتمسوو وا بحرفية النصوووح وعلماء أ ووو  الفق  سووايروا الحياة العملية

على منوا  يماتى طريقة ضعماء مدرسة الشرح على المتون فى مرحلت ا الثالثة. 

بووى ونسووووووتطيع القو  أنوو   ذا أم ننووا اعتبووار المرحلووة الثووالثووة م  مراحووى الفقوو  

ا،سلامى بداية ل  ور المدرسة الحديثةم فإن بوسعنا اعتبار المرحلة الثالثة م  

الشوووورح على المتون تم يدا ل  ور المدرسووووة العلمية فى الفق  مراحى مدرسووووة 

 . 2الوضعى

ق   فارقي  بي  الف نا أن نشووووووير  لى أمري  ين ضوووووووان ك فإن علي ل  م  ومع ذ

شرح على المتون فى تدر  ا. أول ما: أن  ا،سلامى فى تطوروم وبي  مدرسة ال

متعاقبة دون تداخى مراحى تطور مدرسوووة الشووورح على المتون كان  متسووولسووولة 

فيما بين مام أما مراحى تطور الفق  ا،سوووووولامىم فلم تبى م  التداخىم ذل  لأن 

مدرسوووة أمى الرأىم و ن كان  قد نشوووأع بعد   ور مدرسوووة الحديث بفترةم    

ستطع النيى من ا. بى  ل  المدرستان قائمتي   نباً  أن ا لم تحى بديلاً عن ام ولم ت

ة الفق . وتاني ما: أن المرحلة الثالثة م  مراحى تطور  لى  نخ تتناضعان سووووووياد

مدرسوووة الشووورح على المتون تميمع با متمام بأح ام القضووواءم وبإحلال ا منملة 

                                                           
 . 178، ص مباشرة المرجع السابق -  1

 . 86ص ،  المرجع السابق :مختار القاضى  د / -
 178، ص المرجع السابقعبد البااى البكرى ،  / الأستاذ  2
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رفيعة م  الفق . أما القضوووواء ا،سوووولامىم فلم ير   لى مرتبة الفق   طلاقامً و ى 

 .1أبداً يتلقى من  العون والتو ي 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الثانى

 المدرسة التاريخية أو الاجتماعية

 

وفى مذا المبحث نتناو  المدرسووووة الثانية م  مداره التفسووووير القضووووائى أ  

لخم  عة مطا ماعيةم م  خلا  عرض أرب ية أو ا  ت تاريب مدرسوووووووة ال ومى ال

المطلخ الأو : الأسووي التى تقوم علي ا المدرسووة التاريبيةم وعلاقت ا بالمدرسوة 

بخ تسووووووميت ا بالتاريبيةم أما المطلخ الثانى فيتناو  الوضووووووعية فى  يطاليا وسوووووو

أسوولو  المدرسووة التاريبية فى التفسوويرم والمطلخ الثالث بعنوان تقدير أسوولو  

المدرسووووة التاريبيةم ونبتم بالمطلخ الرابعم وفي  نعرض مدى بروض عنا وووور 

 المدرسة التاريبية فى الفق  ا،سلامى.

                                                           
 .178، ص مباشرة المرجع السابق  1

 . 86ص ،  المرجع السابقمختار القاضى ،  د / -
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 المطلب الأول

 ا المدرسة التاريخيةالأسس التى تقوم عليه

ولقد كان للفقي  الفرنسوووى "منتسوووي و" فضوووى السوووبق فى التم يد ل  ور مذو 

المدرسوووووةم وذل  بإشوووووارت  فى كتا  روح القواني   لى تأتير البينة على القانون 

الذى يصووووودر فى مجتمع مام فالتشوووووريعاع يتعي  أن تتناسوووووخ مع طبيعة كى بلد 

 كما يقو  "منتس يو". 1لشعخومركممام واتساع ام وتقاليد ودي  ا

   أن الذى أسي مذو الن رية بش ى محدد مو الفقي  الألمانى "سافي " الذى 

وقف فى و   الدعوة التى كان  تنادى بإ وووووودار تقني  مدنى ألمانى على ارار 

التقني  المدنى الفرنسىم وأوضى أن القانون ينبع م  ضمير الجماعة البشرية م 

دة في م ولذل  فإن  يتطور بتطور حا اع الجماعة التى ويعبر ع  الروح السووووووائ

يح م ام وقد أضوواف  لى ذل  أن  يسووتوى أن ت ون القاعدة القانونية  ووادرة م  

السلطة المبتصة فى الدولة فى ش ى تشريعم أو أن ت ون تعبير ع  واقع يعيش  

 .2المجتمع متمثلاً فى العرف السائد في 

بارو تطور المجتمع و روف الشووعو م مو ومذا المف وم الذى يضووع فى اعت

المن م الذى قام  علي  المدرسووووة الوضووووعية فى القانون الجنائىم حيث نرى أن 

القانون لدى أنصارو مو تمرة لحا اع المجتمعم وأن  تعبير ع  البيئة التى يو د 

 .3في ام ولذا فإن  كاللغة والف  والأخلا  يتطبع بطابع الأمة التى خرج من ا

 رة مذو المدرسووة  لى أ ووى القانونم ف ى ترى القانون باعتبارو حدتاً وأما ن

ا تماعيامً  ذ مو تمرة التفاعى للعوامى المبتلفة السوووووائدة بالمجتمعم فتطورو تبعاً 

 لتطور مذو العوامى .

                                                           
1  Mantispuieu : I esprit des lais, liver I , chapitre III – p. 10 –11 

 . 139، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  -  2
 . 60، 59، ص المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -

 . 132،ص المرجع السابقد/ ج ل ترو  :   -  3 
الذى يرى أن القانون ينبط ما  Puchta  ما الفقهاء الذيا نظروا إلى القانون ذا  النظرة الفقهية بوختا  -

روح الشعب والرأى السائد بين أفراده بما يحقق وحدة فكرية ، واد أيد هذا ا ذهب ا فرنسا الفقيه سالى 
Salelle التف يل عند د / محمد شريف  ولذل  يطلق عليها البعف نظرية سالى ، مشار إلى هذا الرأى

 . 187، ص  المرجع السابق: 
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ودور الشووووارع فى ن ر مذو المدرسووووة ترتيباً على ما تقدم مو دور كاشووووف  

لذا فإن القيمة التى تح ى ب ا  رادة الشووووارع لقواعد مو ودة وسووووائدة م  قبىم و

تتمثووى فى التعبير ع  القواعوود التى خلق ووا المجتمع. وم  تم فووإن النصوووووووح 

التشوووريعية تنفصوووى ع   رادة واضوووع ا  وي ون ل ا مضووومون مسوووتقى ع   رادة 

ً لتغير ال روف  الشووووووووارع يتعلق بووالحيوواة ا  تموواعيووةم ويتغير معنووامووا تبعووا

ا أن القانون ليي تعبيراً ع   رادة واضووووووع  مشوووووورعاً أو م وطالم1ا  تماعية

حاكمامً فإن العرف مو الشوو ى الأ وود  للقانون لدى أنصووار مذو المدرسووة لأن  

تعبير مباشووور ع  ضووومير الجماعة خلافاً للتشوووريع الذى بعد تعبيراً اير مباشووور 

 .2ع  ضميرما

تغير. وذل  وتذمخ مذو المدرسوووووووة  لى أن    يو د قانون طبيعى تاب    ي

ئة التى ينشوووووووأ في ا ويطورما ويبتلف كذل   قانون والبي باط الوتيق بي  ال للارت

باختلاف الشعخ الذى يصدر في م بى  ن قانون الشعخ الواحد يبتلف م  عصر 

 . 3 لى أخر

                                                           
 . 251، ص المرجع السابقد/ من ور م طفى من ور :   1

 .753، ص المرجع السابقد/ سمر تناغو :   -
 . 13، ص المرجع السابقد/ عبد الحميد متولى :   2
 . 140، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :   3
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 المطلب الثانى

 أسلوب المدرسة التاريخية فى التفسير

 

ضاً ينبغى    نبحث ع  ما ي ون النص اام1يم   أن نقو    ما ً بأن  حينما

ي   رادة واضووووووع مذا النصم و نما يجخ أن نتسووووووواء  مع فق اء مذو  كان  عل

المدرسوووة ع  ما ينبغى أن ي ون علي  مذا النص أن كان سووويوضوووع ا نم وذل  

ترتيباً على ما سوووبق ذكرو م  أن النص عند أنصوووار مذو المدرسوووة ينفصوووى ع  

ن مسووتقىم والمعنى الذى يؤخذ ب   رادة واضووع  عقخ  وودوروم ويصووبى ل  كيا

ليي مو  رادة الشووووارع عند وضووووع النصم و نما مو معنى النص عند التطبيقم 

أى أن  يجخ البحث ع  ا،رادة التى كان الشوووووارع يتج   لي ا لو أن  قام بوضوووووع 

مذا النص فى ال روف الجديدة التى تحيط بالنماع المعروض على القاضووووووىم 

  لى النية المحتملة للشارع.ومو ما يطلق علي  اللجوء 

 ن الف رة الأسوواسووية فى فق  مذو المدرسووة التى أنشووأما فى ألمانيا "سووافينى" 

. أما 2و"فيبتا" مى أن المصدر الوحيد للقانون مو ضمير الشعخ أو روح الأمة

التشريع فلا يعدو أن ي ون تعبيراً ع  مذو الروحم وليي عملاً  رادياً  ادر ع  

شعور العامالمشرعم تتحد قي . وم  تم فإن تفسير 3مت  بالقدر الذى يعبر ب  ع  ال

التشووريع   ينبغى أن ي ون تفسوويراً ،رادة المشوورع بى يجخ أن يسووتقى التشووريع 

ع  المشرعم ويعيش حيات  المستقلة فى الجماعة ذات ام ويبضع فى تفسيرو ل ى 

 .4التطوراع التى تحد  داخى الجماعة

التفسووووير الذى يتبناو القاضووووى ينبغى أن ي ون تاريبياً بأن وباختصووووارم فإن 

ير ع القاضووووووى  لى التأريخم و لى ال روف ا  تماعية التى عا وووووورع سوووووو  

                                                           
 . 13، ص المرجع السابقولى : د/ عبد الحميد مت  1

 . 251، ص المرجع السابقد/ من ور م طفى من ور :  -
 .  409، ص المرجع السابقد/ حسا كرة :  -
 . 142، ص المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -

2 W.Frindmann. London, 1947, p.119. 
 . 97جنى الفقرة  3
 . 753، ص  المرجع السابقد/ سمر تناغو :  4
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القواعد القانونيةم ل ى يم ن  أن ي تشووف ما يبتغي  المشوورعم وأن ي ون تطويرامً 

 .1ات بحيث يجعى قواعد القانون متطورة فى ا تجاو الذى ي دف  لي  المجتمع ذ

 ن النص التشريعى ينبغى أن ين ر  لي  ك ائ  معمو  ع  مصدرو المباشرم 

يبضع لقانون التطور وللمحيط ا  تماعىم وينفصى ع  عقى المشرع بعد سن  

. ولذل  يجخ أن يفسوور   وفقاً لنية م  وضووع  ول   وفقاً لما 2ليبدأ حياة مسووتقلة

لمشوورع يعبر عن ا لو أن  و د فى تقتضووي  ال روفم أى وفقاً لمرادة التى كان ا

 ال روف المحيطة بالفقي  أو القاضى وق  ركون   لى التفسير.

 

 المطلب الثالث

  تقدير أسلوب المدرسة التاريخية

يؤخذ على مذو المدرسوووووووة أن الأخذ بالنية المحتملة للشوووووووارع يعد تعديلاً  

مو ما يعد لقواعد قانونية 3للنصوووووووح أو  لغاءً ل ام كما يرى  انخ م  الفق 

 ديدة م وبذل  فإن المفسووووور يغتصوووووخ دور الشوووووارع.     ننا   نؤيد مذا الرأى 

تبرج ع  المن م اللغوى  بصوووفة مطلقة ما دام أن ا،رادة المحتملة المقو  ب ا  

مذو  خذ بعض الفق اء على  يأ ما  ما المتفق علي ام ك عدم والمن م المنطقى وقوا

المدرسوووة أن القانون   ي ون تمرة كفاح الشوووعخ ونضوووال  الف رىم كما تؤسوووي 

مذو المدرسة ف رت ا ع  أ ى القانونم ومذا القو  يصعخ التسليم ب م ذل  لأن 

تدخى ا،رادة ا،نسووووانيةم وينسووووا  مع انسوووويا   معناو أن القانون سووووينشووووأ دون

المجتمعم ويتطور مع تطور تلقائيامً وب ذا   ي ون لدى مذو المؤسووووسووووة سوووووى 

شوووووو ى واحد للقاعدة القانونية مو العرفم وما عدا ذل  فلا يم   اعتبارو قانوناً 

 وفقاً لو  ة ن رما . 

اع الحديثةم وأن  و ذا كان التشوووووريع مو الشووووو ى الغالخ للقانون فى المجتمع

يأخذ أحياناً م  العرفم وأحياناً أخرى كثيرة يضوووووويفم أى العرفم مج وداع 

                                                           
مجلة د/ ترو  أنيش الأسيوطى : التيارا  ا عاصرة ا فلسفة القانون ا م ر ، ترجمة د/ محمد ظاهر معروف ،  1

 .136، العدد الثالث ، ص  25، سنة  القئاء العرانية
 . 97جنى الفقرة  2
 . 78، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا تفسر الن وص الجنائية :   3

 . 409، صالمرجع السابق رة : د/ حسا ك -
  14، ص المرجع السابقد/ عبد الحميد متولى :  -
 . 141، ص المرجع السابقد/ صبى السعدى :  -



 605 

وتطوراع القانون فى مجتمعاع وشووووووعو  أخرىم ويسووووووتفيد بذل  من ا قبى أن 

تش ى عرفاً فى المجتمع الذى يصدر في م فإن ذل  يد  على عدم  حة ما ذمب  

وأن  فى كثير م  الأحيان فى  ى  لي  مذو المدرسوووووووةم ونح  نؤيد مذا الرأىم 

التشوووريعاع الحديثة يقوم بتو ي  المجتمعم ويبالف الأعراف السوووائدة فى سوووبيى 

الو وو   لى ت وي  أعراف  ديدة أكثر   ولاحاً م  و  ة ن ر واضوعي  الذي  

 .1يفترض أن م يمثلون الأمة

كما يؤخذ على مذو المدرسوووووووة أن ف رة الضوووووومير الجماعى ف رة مجاضية 

اقض مع أسوولو  وأف ار المدرسووة ذات ا باعتبارما مدرسووة واقعيةم ويسووايرما تتن

بنفي المنطق المدرسووووووة الوضووووووعية فى القانون الجنائىم فإذا قيى أن الضوووووومير 

الجماعى مو ضوووومير كى فرد م  أفراد المجتمعم فإن مذا   يؤدى  لى انسوووويا  

ع بي  المصوووالى القانون فى مدوء كما تمعم مذو المدرسوووةم فلا مفر م  الصووورا

ما  ذا كان الضوووووومير  يةم أ يخ أحدمما فى الن ا المتعارضوووووووةم و  مفر م  تغل

الجماعى ف رة تتصوووووى بالمشووووواعر الطبيعية لدى كى  نسوووووانم بحيث تتطابق مع 

العقى والحي ا،نسوووووووانىم ف نا نبرج م  الواقع  لى المثا م وندخى فى مجا  

ا   يقو  ب  أنصووووار المدرسووووة المدرسووووة التقليدية السووووابق الحديث عن ام ومو م

 التاريبية والمدرسة الوضعية. 

والواقع أن المدرسووووووة التاريبية فى التفسووووووير يقابل ا المدرسووووووة الواقعية فى 

القانون الجنائىم أو يم   اعتبارما رافدا من ا تمثى الطرف ا خر م  المبالغة 

حقم  ذ بينما التى ترددع في ا المدرسوووووووة التقليديةم كما يذمخ فر  م  الفق  ب

ذمب  الأخيرة  لى أن القانون تطبيق للمثى الأعلى فى العد م ويتضووووووم  قانون 

تاب  خالد مقده قررع المدرسووووووة التاريبية أن القانون نتاج الجماعةم وتعبير 

ع  واقع ا بما تضوووومن  م  حسووووناع وسوووويئاعم وبذل  يتجرد القانون عندما م  

 المثالية. 

ة مو مماج الواقعم والمثووا  خليط م  التجربوة والحق أن القووانون فى الن ووايوو

والف ر وليد التطور وا،رادة معا؛ً لأن  يحمى خصووووووائص ا،نسووووووان الذى ين م 

 .2القانون حيات  فى المجتمع وا،نسان مماج م  المادة والف ر

كما يعا  على المدرسووووووة ما تذمخ  لي  م  أن القانون يو د وينمو ويتطور 

ا ات ا دون أعما  تطلخ التف ير ا،نسووانىم متجسوودا فى وفقاً لتطور الجماعة وح

و يفة المشوووووورع باعتبارو ممثى الأمةم ودورو فى القيام با، وووووولاح القانونىم 

وتو ي  المجتمع م  خلا  التشووريعاعم  ذ   يم   قيام القانون بإ وولاح نفسوو م 
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لتى كما أن  لما كان القانون فى منطق مذو المدرسووة مسووتوحى م  ضوومير الأمة ا

يطبق علي ام ويترتخ علي  تطبيق بعض الأمم على ايرمام بى يسوووعى المشووورع 

الحديث  لى معرفة الحلو  التشووريعية فى الأن مة القانونية المبتلفة و ووو ً  لى 

 .1حى يتواءم ويتلاءم مع  روف المجتمع الذى يوضع في  التشريع

للمبادا الدستورية وقد أخذ  انخ م  الفق  على مذو المدرسة مجافاة مبادئ ا 

المستقرةم بذل  أن ا تناقض مبدأ الفصى بي  السلطاعم حيث تبيى للقاضى تح  

شووووووعار التفسووووووير أن يبلق قواعد قانونية  ديدةم أو أن يعد  م  القواعد القائمة 

 .2استناداً  لى النية المحتملة للشارع التى تأخذ ب ا مذو المدرسة

ول  ب ذو الصووووورة المطلقةم بى لأن م  ونح  نرى أن مذا المأخذ   يم   قب

تفصيل  والتعليق علي  لأمميت  بالنسبة لموضوع التفسير القضائى بصفة خا ةم 

ولتعلق  بجومر عملية التفسووير بصووفة عامةم وم  تم نقو  أن أنصووار مذا الرأى 

يقررون أن التعويى على ا،رادة المحتملة للشوووووووارع تؤدى  لى عدم اسووووووتقرار 

ونيةم وبالتالى  لى تعدد التفسوووووويراع للقاعدة الواحدةم مما يؤدى  لى القاعدة القان

تباي  الحلو  القانونية للمسوووائى المتماتلةم فضووولاً عما يؤدى  لي  ذل  م  حرمان 

المباطبي  بالقاعدة القانونية كم حق م فى معرفة النص الذى سيطبق على النماع 

عيخ عام بالنسووووووبة لسووووووائر 3فق  موالقائم بين مم و ذا كان مذا العيخ كما يقرر ال

فروع القانونم فإن  فى القانون الجنائى مثى خطراً  سوويمامً ذل  أن القانون يمي 

حرية الأفراد وأمن مم وترتخ على مذا الن ر مدم المبدأ الأسوووووواسووووووى الذى يقوم 

 علي  القانون الجنائى فى مجا  التجريم والعقا  ومو مبدأ الشرعية . 

سير للقاعدة الواحدة أمر وارد حتى فى حالة عدم الأخذ ويلاحظ أن تعدد ال تفا

بف رة ا،رادة المحتملةم كما أن مسألة اموض النصوح ووضوح ا م  الأمور 

النسووووووبيةم والتى يجمع الفق  على عدم ارتباط ام وما يترتخ علي ا م  اختيار 

اماً يح م لأسلو  التفسير بموضوع ا مبدأ الشرعيةم الل م    باعتبارو ضابطاً ع

 . 4عملية التفسير
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أن  للتبلص م  العيخ 1ولذل  فنح  نرى مع  انخ م  فق اء القانون الجنائى
السووووووابقم بعد تحديدو فى  طار الملاح اع السووووووالفةم فإن  يجخ ا عتداد بإرادة 
ناول  اللفظ أو المضوووووومون  النصم ويقصووووووود بذل  تطبيق ح م  على كى ما يت

سووووووواءً كان  مذو الفروض مقصووووووودة عند  المنطقى للنص م  فروض ووقائع
النص أم كان   يم   تصووورما حي  ذاسم ففى مجا  تطبيق النصوووح الجنائية 
يجخ أن يشوومى التجريم والعقا  كى سوولوس يتناول  النصم ولو كان مذا السوولوس 
م  نوع لم ي   متصووووراً حدوت  عند وضوووع النص التجريمى. وليي معنى ذل  

و دع  ووووورة م  الصووووور العملية التى لم ت   مو ودة خلق  رادة  ديدة كلما 
وق  وضع النصم و نما المقصود  عما  النص  لى المدى الذى يصى  لي  معناو 

 .2مادام ذل  متاحاً فى  ى التفسير الصحيى   ألفا  النص
والرا ى أن مذا الضابط يتمثى فى المصلحة ا  تماعية التى قصد الشارع  

م الأفعا  التى تمسوو ا. فقد تتعدد الأسووبا  والسووبى التى حمايت ا ع  طريق تجري
يبتدع ا المجرمون للاعتداء على مصووولحة معينة    أن مذو المصووولحة ت ى كما 
مى دون تغير أو تعديى الل م     ذا فقدع قيمت ام ومنا يتدخى الشوووارع بإ ووودار 

فى  ما يفيد مجرما . ونح  نؤيد مذا الرأىم وسوووووونعود لتفصوووووويى مذو الجمئية
 . 3الموضع المناسخ م  مذو الدراسة

وأخيراً فإن  م  المناسووووووخ أن نذكر للمدرسووووووة التاريبية أن ا أضووووووف  على 
النصوح التشريعية مرونة بحيث تتمشى مع تطور المجتمع وتغيرو وفقاً لتغير 
ال روف ا  تماعية . وتتميم أيضووواً بأن ا قد نف  ع  التشوووريع كون  تعبيراً ع  

أو واضووع م حيث تذمخ  لى أن القانون تعبير ع  روح الشووعخ أو  رادة الحاكم 
. وير ع  لي ا الفضووووووى فى التنبي   لى فسوووووواد ف رة القانون 4الضوووووومير الجماعى

باختلاف  عد المحددة والتى   تبتلف  الطبيعى بمعنى و ود مجموعة م  القوا
 الأمم والعصور.
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 المطلب الرابع

 مدى بروز عناصر المدرسة التاريخية فى الفقو الإسامى 

م  المعلوم أن ف رة فصووى النصوووح الشوورعية ع   رادة الشووارعم وربط ا 

بوووال روف والعواموووى المتغيرة ليي ل وووا محوووى فى  ميع ا تجوووامووواع الفق يوووة 

ا،سوووولاميةم سووووواء كان  مما تعنى بالعباداع التى   مجا  للعقى فى ف م ح م ا 

 ا كاملةم أو بقواعد السووولوس ا  تماعى أى بالمعاملاع والسوووياسووواع ومصوووالح

 الدنيوية التى يف م العقى أالخ معاني ا ومقا دما ومصالح ا. 

يوِ الْبَاىِلُ مِنْ بَيْنِ يَدَيْوِ وَلا مِنْ خَلْفِوِ تنَْزِيلٌ مِنْ يؤكد ذل  قول  تعالى " لا يَ تِْ

سووووولامية أفسوووووح  المجا  لعوامى التطور م    أن الشوووووريعة ا،1ٍ "حَكِيمٍ حَمِيد

 لتلعخ دورما فى دائرة المعاملاع والسياساع الدنيوية.

وتفصوووويى ذل  أن  لما كان  الشووووريعة عامة وخالدة فى الممان والم ان؛ فإن 

ا،سلام نم  بنوعي  م  الأح ام التشريعية فى نوعي  م  المسائىم مما: مسائى 

باختلاف الأضمنة والأم ن تأتر  عاداعم ولذل  نمل  أح ام ا   ت ئاع وال ة والبي

محددة فى القرآن ال ريمم وكلف الرسوووووو  بوحى م  رب  أن يفصوووووى للناه مذو 

كْرَ لِتبَُي نَِ لِلنَّاِ  الأح ام العامة. وفى مذا المعنى يقو  الله تعالى " وَأنَْزَلْناَ إلَِيْكَ الأ ِ

لَ إلَِيْهِمْ  ذا النوع الثاب  م  المسووووائى سوووومي  م والأح ام الشوووورعية فى م2"مَا نزُ ِ

 بالأح ام القطعية ومن ا أح ام العقائد والو دان والعباداع.

تأتر ب روف الممان والم انم وتبتلف  ومسوووووووائى أخرى م  شوووووووأن ا أن ت

باختلاف البيئة والأوضووواعم وبحسوووخ ما تدعو  لي  المصووولحة فى كى من ا. وقد 

المسائى بوضع القواعد ال لية العامة اكتف  الشريعة ا،سلامية فى مذا النوع م  

 المرنةم تاركة بيان الأح ام الفرعية  لى الرأى وا ت اد العقى البشرى.

وم  المعلوم أن المصوووودر الأو  والأسوووواه للشووووريعة ا،سوووولامية مو القرآن 

ال ريم الذى تناو  بيان أالخ الأح ام الواردة بصووووووورة   مالية دون التصوووووودى 

ياع    قليلاً. فقد ورد في  مثلاً الأمر بالصوووولاة والمكاة للجمئياع وتفصوووويى ال يف

مجملامً ولم يفصوووى كيفيت ا و  مقاديرمام بى فصووولت ا السووونة المط رة. وأو خ 

القرآن ال ريم مثلاً الشورى فى تصريف الشئون تاركاً تحديدما ل روف الممان 

د طريقة والم ان. كما أو خ  قامة العد  بي  الناه بنصوووووووح عامةم ولم يحد

 القضاء. 
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 المبحث الثالث 

 المدرسة العلمية

تقوم مذو المدرسووووة على المبادا والأسووووي التى أرسوووواما العلامة الفرنسووووى 

" ينى" الذى أ وووووودر مؤلفي  يحتويان على مذو المبادام ومن ج  المنبثق عن ا 

م ويحمى عنوان طر  تفسوووير القانون الوضوووعى 1899فى التفسوووير الأو  عام  

ومصادروم وأما المؤلف ا خر فعنوان  العلم والف  فى القانون الوضعى الباح 

 .1924الباح 

ناو   كالتوالىم المطلوخ الأو  ونت لخ  مذا المبحوث نعرض أربعوة مطوا وفى 

ن رة  ينى  لى أ ووى القانونم م  خلا م أو ً: حقائق واقعية أو طبيعيةم تانياً : 

ثاً: الحقائق العقلي ةم رابعاً: الحقائق المثاليةم أما المطلخ الحقائق التاريبيةم تال

الثانى فيعرض أسوولو  المدرسووة العلمية فى التفسوويرم والمطلخ الثالث يبحث فى 

تقدير أسوولو  المدرسووة العلمية فى التفسوويرم وا نتقاداع المو  ة  لي ام وأخيراً 

مدرسوووووووة العلمية وقواعد  عاليم ال قار  بي  ت المطلخ الرابعم ويعرض مدى الت

سووير فى الفق  ا،سوولامى. أى مدى بروض عنا وور مذمخ البحث العلمى الحر التف

 .1فى الفق  ا،سلامى
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- Paul vander eycken , op . cit. P. 369 et . ss.  
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 . 20: 16ص ، المرجع السابقد/ عبد الحميد متولى :  -

 . 412 م411ص ، المرجع السابقد/ حسا كرة :  -

 . 214ص ، المرجع السابقد/ جميل الشرااوى :  -

 . 158ص ، المرجع السابقد/ توفيق فرج :  -
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 المطلب الأول

 نظرة جينى إلى أصل القانون

 

كما سبق القو  فى أن ن رة الفق  وفلسفت  بالنسبة  لى أ ى القانون تؤدى ب  

المطاف   لى مذمخ معي  يعتنق   ما شوووبصوووياً أو موضووووعيامً وم  تمم ينت ى ب 

 لى أسوولو  معي  فى التفسووير يعتنق   ما شووبصووياً أو موضوووعيامً ومو مضوومون 

 المدرسة التى يتبع ا.

أما ع   ينى فقد اشتمل  ن ريت   لى أ ى القانون على عنا ر ذاع طبيعة 

شوووارة  لى التشووواب  بي  ،شوووبصوووية وأخرى موضووووعيةم مما حدا بالبعض  لى ا

 .1فق  ا،سلامىن رة  ي  والن رة السائدة فى ال

 ن  ومر القانون لدى الفقي  " ينى" يتمثى فى المصوووووووادر الموضوووووووعية 

للقاعدة القانونية التى يجخ  ووياات ا بشوو ى معي  تباطخ ب  ال افةم والمصووادر 

 الموضوعية للقاعدة القانونية تبدو عند " ينى" فى أربعة حقائق: 

 أولاً : حقائق واقعية أو ىبيعية : 

المحيط على العوامى الماديةم وكذل  ال روف ا قتصووووادية ومى عبارة ع  

والسياسية وا  تماعيةم فضلاً ع  العوامى النابعة م  طبيعة ا،نسان ذات  التى 

تميمو ع  ايرو م  سوووووووائر المبلوقاع كالحالة النفسوووووويةم والأخلا  السوووووووائدة 

 .2والمعتقداع الدينية

 فانياً : الحقائق التاريخية :

مراحى التى مرع ب ا الن م القانونية المبتلفةم ومى تبضووع تشوومى دراسووة ال

للتجربة والمشوووووامدةم ولذل  فإن ا تعد م  الحقائق العلميةم وم  أمثلة ذل  تطور 

ن ام المل ية م  المل ية المشوووتركة  لى المل ية الفردية وتطور ن ام الأسووورة  لى 
                                                           

  .262ص ، المرجع السابقد/ نعمان جمعة :  -

 . 354ص ، المرجع السابقد/ عبد الفتاح عبد البااى :  -

 . 160 - 146ص ، المرجع السابقد/ محمد صبى السعدى :  -
 .148م 147ص المرجع السابق مباشرة ، 1
 .81ص المرجع السابق ، :ترو  أنيش الأسيوطى  / د -

- Geny (F) science et technique en droit prive positife , t. I . no 167 . p. 

371 
 . 142ص المرجع السابق ، :حسا كرة   /د   2
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تاريبية1عدة مراحى واير ذل  بالسوووووووابق ال عند وضووووووع  م ويجخ ا عتداد 

مجموعاع القواني  م وكذل  عند   ووولاح المجموعاع القائمة بإضوووافة تعديلاع 

 .2 لي ا

 فالثاً : الحقائق العقلية : 

وتالث أنواع الحقائق التى تفضوووى بنا  لى معرفة أ وووى القانون عند " ينى" 

ية  ب  العقى عند م مى الحقائق العقل لذى يقوم  لدور ا مذو الحقائق فى ا ثى  وتتم

لا وو  للقواعد القانونية المعطياع الطبيعيةم ويذمخ فريق م  الفق   لى أن اسووتب

مذا النوع م  الحقائق أقر  ما ي ون  لى القانون الطبيعىم بينما يرى " ينى" 

 .3أم مذو الحقائق ل ا  فة علمية ذل  أن العقى يمل  وسائى خا ة للمعرفة

 رابعاً : الحقائق المثالية :

بارما  ومى عبارة ع  ا ما  باعت عة تحقيق ا  حاو  الجما والأمانى التى ت

قانونى  لى در ة كبيرة م  ال ما   بالن ام ال يا تسووووووت دف الو ووووووو   مثلا عل

البشرىم ويحدد مذو الأمانى مستوى المدينة داخى الجماعةم والفق  يضر  مثا  

أو  على ذل  بالمواجم وما  ذا كان الن ام القانونى سووويأخذ بف رة المو ة الواحدة

بف رة تعدد المو اع م وكذل  الأمر بالنسوووووبة للطلا  يذمخ " ينى"  لى أن   ذا 

كان  الحقائق المثالية   تتصووووووف بالصووووووفة العلمية البحتةم    أن ل ا سوووووومة 

القانون داخى الجماعة البشوووريةم وقد كان  لغاء 4موضووووعيةم وتسوووامم فى تطور

 . الر  تمرة م  تمار المثالية فى القانون الوضعى

 

 

 المطلب الثانى

 أسلو  المدرسة العلمية فى التفسير

وبتبيان مضوومون مذو الحقائق الأربع التى يؤسووي علي ا " ينى" ن رت   لى 

أ ى القانونم يبي  لنا أن مذو المدرسة أسلوب ا فى التفسير يقوم أساساً على أن ا 

المصادر الأخرى   تقصر القانون على التشريع فقطم بى ترى أن  يشتمى على 
                                                           

 . 81ص   المرجع السابق ، :ترو  أنيش الأسيوطى   /د 1
 .144 ، ص المرجع السابق  :حسا كرة  / د -

2  Geny (F) science et technique . op . cit no 169 .p. 375 

3 Geny (F) science et technique . op . cit no 169 .p. 380 
 

4 Geny (F) science et technique . op . cit  T . II no 170 – 384 
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كالعرف. وتبتلف طريقة التفسووووووير تبعاً لن رية " ينى" فى حالة و ود النص 

عن ا فى حالة افتقادوم ففى الحالة الأولى ترى مذو المدرسووووووة أن يقتصوووووور دور 

المفسر على التو ى  لى ا،رادة الحقيقية للشارع عند وضع النصم وبذل  يتفق 

رح على المتون فى مذا الصوووووددم من م مذو المدرسوووووة مع من م مدرسوووووة الشووووو

 وينسحخ علي ا م  ا نتقاداع ما سبق ذكرما مناس.

جأ  ن  يتعي  أن يل فإن " ينى" يرى أ لة ايا  النصم  حا ما التفسووووووير فى  أ

القاضى  لى المصادر الأخرى مثى العرفم وفى القانون المصرى مثلاً تعد كى 

اعد العدالة مصووووووادر م  الشووووووريعة ا،سوووووولاميةم ومبادا القانون الطبيعىم وقو

للقانون بجانخ العرفم وأيضووووواً فى القانون الجنائىم فإن المفسووووور للنصووووووح 

المحتوية على قواعد اسووتبعاد العقا م وتبفيف   ذا لم تسووعف  المصووادر الرسوومية 

يلجأ  لى البحث العلمى الحرم ومذا البحث ي ون حرامً لأن    يبضووع لنشوواط أى 

 ستند  لى عوامى موضوعية مصدرما العلم.سلطة وضعيةم كما أن  علمياً ي

وخلا ووة الأمر أن " ينى" يرى أن ا ت اد القاضووى بغية التو ووى  لى حى 

أمام  يشووب  ا ت اد الشووارع عند وضووع القاعدة القانونيةم وذل   1للمسووألة المثارة

مع الفار  الواضووى بي  دور كى من مام والقاضووى حينما يلجأ  لى البحث العلمى 

ير ع  لى المصوووووادر المادية والموضووووووعية والقانونيةم والتى تتمثى الحرم فإن  

كما أسوووولفنا فى الحقائق الطبيعية والتاريبية والمثاليةم ف و يعمى عقل  للتو ووووى 

 .2ع  طريق مذو الوسائى  لى الحلو  المناسبة للمسألة المثارة

 

                                                           
1  Geny : methodes dinterpretation op[ cit . t . II no 150. P. 78 
2  Geny . Ibid no . 150 .p. 770 
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 المطلب الثالث

 تقدير أسلو  المدرسة العلمية فى التفسير
 

أن المدرسة العلمية قد سل   طريقاً وسطاً بي  تطرف مدرسة الشرح   ش  

على المتون وبي  تطرف المدرسووة التاريبيةم فلم ت مى  رادة المشوورع الحقيقيةم 

وفى الوق  نفسووو  أقام  لغير التشوووريع وضناً فى أن ي ون مصووودراً م  مصوووادر 

ى موا  ة الحياةم القانونم وبعد ذل  كل  لم تقف دون مرونة القانون وقدرت  عل

 دون أن يؤدى ذل   لى الفوضى كما فعل  المدرسة التاريبية.

وم  الممايا التى يسوق ا الفق  ل ذو المدرسة أن ا تجمع بي  ممايا المدرستي  

التقليدية والتاريبيةم فتأخذ م  كى من ما القدر الذى تراو  ووووووحيحامً فتأخذ م  

ن  يتجنخ ما و    لى الأولى ميمة البحث ع   رادة الشوووووووارع الحق يةم كما أ يق

المدرسووة الثانية م  نقد بصوودد اعتمادما على ا،رادة المحتملة للشووارع عند عدم 

 و ود النص.

ق  يرى  باً م  الف بأن 1على أن  ان مذا الرأى يحتاج  لى تمحيصم ذل   أن 

الأخذ با،رادة الحقيقية للشارع وق  وضع النص أمر منتقد كما سبق وأوضحنام 

الممايا المنسوبة ل ذا المذمخ أن  لم يعتبر التشريع المصدر الوحيد للقانونم وم  

شرح على المتونم بى أن  أ اض اللجوء  لى العرف  كما ذمب   لى ذل  مدرسة ال

 باعتبارو مصدراً احتياطياً فـى حالة نقص التشريع.

 ويمتاض مذمخ " ينى" با،ضووووووافة  لى ذل  أن  أ اض اللجوء  لى القياه فى

مجا  القانون الباح باعتبارو وسيلة م  وسائى البحث العلمى الحرم كما يذمخ 

 لى أنوو  فى الحووا ع التى   يو وود في ووا نص أو عرف يم   تطبيقوو م ولو ع  

طريق القياه فإن  يجخ الر وع  لى المصووادر الموضوووعية للقانون المتمثلة فى 

ن م البحووث العلمىم ومو موا الحقووائق الطبيعيووة والتوواريبيووة والمثوواليووةم واتبوواع م

 .2يعنى أن  فى حالة تبلف الش ى يم   اللجوء  لى الجومر

   أن  يؤخذ على مذو الن رية ما أخذ على ن رية مدرسوووووووة الشوووووورح على 

المتون فى التفسووووويرم ومو أن مدف التفسوووووير لدي ا العثور على ا،رادة الحقيقية 

التفسير عند التحقيق ليي للشارع عند وضع  للنص القانونىم اير أن موضوع 

البحث ع   رادة الشووارع أو العثور على قصوودو فقطم بى أن موضوووع التفسوويرم 

                                                           
 . 95، ص  أصوا القانون ، المرجع السابق :السنهورى  د / عبد الرزاق - 1
 . 82ص ،  المرجع السابق :ترو  أنيش الأسيوطى  / د -

 . 159،  158ص ، المرجع السابق :د/ محمد صبى السعدى    2
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وكما يرى  انخ م  الفق  بحقم مو استبلاح المصلحة المحميةم وبذل  ي ون 

 معيار التفسير موضوعى وليي شبصى . 

 ذ أن  ويؤخذ علي ا أيضوواً أن البحث العلمى الحر لم ي   علميا عند " ينى"م 

  يعتمد على استقراء ال وامر بى أن  من م ش لى يستند  لى المنطق الصورىم 

ويسووووووتنتم الأح ام م  قواعد القانون الطبيعىم كما لم ي   بحثاً حراً ي دف  لى 

 تطوير القانون الوضعى بى كان   دا مقيداً  راء فق اء القانون الطبيعى.

م وذمخ  لى 1انون للواقع ا  تماعىوقد رفض " ينى" ا عتداد بملائمة الق 

أن    يجوض التمسوو  بملاءمة القانون ل روف الحياةم  ذا كان ذل  يبالف منطق 

القواعوود القووانونيووةم دون أن يميم بي  مووا  ذا كووانوو  تلوو  الملاءمووة نووا مووة ع  

المصوووادر الشووو لية أو البحث العلمى الحرم وما لم ت   تمة  شوووارة  وووريحة أو 

 بذل  طبيعة الأشياء.ضمنية أو تقضى 

كما يؤخذ على " ينى" أن  أن ر على القانون الحا ة  لى التطويرم فتمسوووووو  

سائدة لح ة   داروم    أن ت ون  بضرورة التفسير التشريعى وفقاً لل روف ال

مناس  حالة  وووووريحة  لى القاضوووووى مثى تحديد مقوماع الن ام العام. وم  تم لم 

 ي تم بتطوير القانون .

أن  ينى أبقى على عيو  مدرسووووة الشوووورح على المتون عندما  والبلا ووووة

قرر الر وع  لى ا،رادة الحقيقية للشووارع عند وضووع النصم كما أن  فى البحث 

العلمى الحر لم يحدد من جاً واضوووحامً ولم يضوووع معياراً منضوووبطاً يعي  المفسووور 

 للتو ى  لى معنى النصم أو يحو  دون سقوط القاضى فى بؤرة البطأ. 

تبريجاً علـووووووى مذمخ " ينى"م فإن القاضى يقوم 2يرى  انخ م  الفق  أن و

بعمى تشريعى مثل  تماماً مثى المشرعم  ذ أن  يبلق قواعد قانونيةم ويترتخ على 

ذل  أن القاضووووووى يسووووووتطيع أن يضووووووع قواعد قانونية مبتلفة فى حا ع مماتلة 

ن الرا ى فق اً أن دور وتبتلف الحلو  بالرام م  تماتى الحا عم    أم ليطبق ا

القاضووووووى عندما يقوم بالبحث العلمى الحر طبقاً لمن م " ينى" يبتلف ع  دور 

الشارعم ذل  أن الشارع حي  يلجأ  لى الحقائق الموضوعية يستقى من ا القانونم 

وأن  يضووووووع قواعد عامة مجردة تطبق على  ميع الحا ع المتماتلةم أما ر وع 

فالمقصوووود ب  مو اسوووتبلاح حى للنماع المعروض القاضوووى  لى مذو الحقائقم 

علي م ومو فى مذا الصوووووودد   يبلق قواعد قانونية  ديدةم بى يسووووووتمد القواعد 

                                                           
 . 412ص م المرجع السابق ،المنهج القانونى بين الرأسمالية والاشتراكية د/ ترو  أنيش الأسيوطى :   1
 . 76ص م المرجع السابق د/ رفاعى سيد سعد :  2
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. ونح  نؤيد 1المطلوبة م  مصوادرما المسولم ب ام ومذا مو  ومر عمى القاضوى

مذا الرأىم فبلا ووة الأمر بالنسووبة لفلسووفة مذو المدرسووة فى التفسووير أن ا ترفع 

. ونح  نرى أن اتجاو المدرسة العلمية مو اتجاو وسط بي  2رية ا  ت ادشعار ح

ا تجامي  المتطرفي  لمدرسوووووووة الشوووووورح على المتونم والمدرسوووووووة التاريبية 

 "ا  تماعية".

ولقد بان لنا أن ضعيم المدرسووووووة العلمية أو "مدرسووووووة البحث العلمى الحر" 

الأسوواه الذى تقوم علي  مذو المدرسووة الفقي  الفرنسووى "فرنسوووا  ينى" قد  عى 

سيرم كما تبي  لنام مو الوقوف على  رادة المشرعم مع ملاح ة العوامى  فى التف

 التى تت ون من ا القاعدة القانونية.

ونلبص ما سوووولف م  ف ر مذو المدرسووووة فى أن التشووووريع عمى  رادىم فقد 

م ولذل  كان وضووووووع  المشوووووورع معبراً ع   رادت  الواعية لتحقيق ااية معينة

الوا خ عند التفسوووير البحث ع   رادة المشووورعم ول   ا،رادة التى يجخ البحث 

عن ا فى ن ر " ينى" مى ا،رادة الحقيقية وحدما وق  وضووع التشووريع دون ما 

تسمي  مدرسة الشرح على المتون "ا،رادة المفترضة"  ذ   يجوض فى ن ر مذا 

أنفسوووونا  لى الشووووارعم فإذا لم يو د نص الفق  أن نفترض أمرامً وننسووووب  م  عند 

تشريعى يوا   الواقعة المعروضة لجأنا  لى المصادر الرسمية الأخرى للقانون 

وم  أمم ا العرف. فإذا لم تسووعف المصووادر الرسوومية بإيجاد الحى   يبقى    ما 

يسوووووومي  " ينى" )البحث العلمى الحر(م أى الر وع  لى  ومر القانون بحقائق  

ون من ام ومى الحقائق الطبيعية والتاريبية والعقلية والمثاليةم ف ى التى التى يت 

 يم   أن يستل م من ا المفسر القاعدة قانونية عند افتقادو نص فى التشريع .

                                                           
1  Capitaut introduetion a l etude du droit civil 1921 no 64 p102 

 .125 ح م  المرجع السابق/ محمد محمد من ور سلطان ،  د -
 . 419، ص  المرجع السابق :البدراوى  عبد ا نعم  / د  2

 . 387 م، ص  المرجع السابق :حسا كرة  / د -
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 المطلخ الرابع

 مدى التقارب بين تعاليم المدرسة العلمية وقواعد التفسير 

 فى الفقو الإسامى

 ) مدى بروز عناصر مأهب البحث العلمى الحر فى الفقو الإسامى(

 

وقد عرضووونا ل ذو المدرسوووة ولمبادئ ا بشووو  م  التفصووويى لقناعتنا بالتشووواب  

  تبريم كافة ما ال بير بي  مبادئ ا ومبادا التفسووووير فى الفق  ا،سوووولامىم ويم 

يقو  ب  مذا الفقي  فى شووووووأن ف رة البحث العلمى الحر م  القواعد المحررة فى 

كتخ الأ ووو م ومو ما سوونتعرض ل  فى الموضووع المناسووخ م  مذو الدراسووةم 

شاب اً كبيراً بي  تعاليم مذو المدرسةم ومدرسة  ويرى كثير م  الفق اء أن مناس ت

 .1الرأى فى الفق  ا سلامى

أن نضووويف أن  م  الطريف أن تعاليم مذو المدرسوووة البا وووة بو و  2ونود

احترام  رادة المشوورع والبحث عن ا دون ايرما والمتشوواب ة فى تل  الجمئية مع 

مبادا مدرسوووة الشووورح على المتونم ومى كما أسووولفنا محى انتقاداع واسوووعة لما 

الأ ووووووولية  تؤدى  لي  م  الجمودم    أن ا تتطابق فى مذا الشوووووووأن مع القواعد

الشرعيةم اير أن الأخيرة   ينطبق علي ا المأخذ المذكورم  ذ بينما يؤدى البحث 

ع   رادة الشوووارع الوضوووعى  لى  مود التشوووريعم فإن ا لتمام بإرادة المشووورع 

الح يم الأعلى  ى شووووأن  تؤدى  لى المرونة المب رة والمحيرة للعقو  للتشووووريع 

 ا،سلامى.

ة م  مراحى تطور المجتمع طريقة معينة فى   شووو  أن ل ى عصووور ومرحل

التف ير طبقاً للمسووتوى الحضووارى القائم والقيم السووائدة. وم  تم   يم   أن نجد 

فى العصووووووور ا،سوووووولامية الأولى م  يت لم ع  العنا وووووور الواقعية التجريبيةم 

والعنا ر المثالية والعقلية واير ذل . وذل  لأن ا مصطلحاع عبرع ع  أف ار 

. ول ننا  ذا اتسوومنا بالن رة الموضوووعية فى دراسووة أسوولو  وطريقة  نى  ديدة

فى التو ووى  لى الح م القانونىم وقارنا بين ما وبي  ن م الفق  ا،سوولامىم أم ننا 

القو  أن  نى يقر ما أقرو الفق  ا،سوووولامى م  تقبى العرف وا، ماع وا  ت اد 

 .3بالرأى
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 . 408ص  ، المرجع السابق :/ حسا بغدادى  د  2
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ما يشير ب  الفقي  الفرنسى  نى م   ولوضوح مذا التقار  رأى " مبير" أن

و و  استنباط الأح ام القانونية م  طريق البحث العلمى الحر مو ما سار علي  

وأما و    1فعلاً ا،مام أبو حنيفة رضوووى الله عن م فى اسوووتنباط الأح ام الشووورعية

لة ت يم  على ا،رادة  قاضووووووى فى حا بدو فى أن  نى أطلق حرية ال قار  في الت

ى وضووع أح ام القانونم وواضووى أن القرآن ال ريم والسوونة الشووريفة لم البشوورية ف

يعالجا بصوووورة تفصووويلية  ميع الأمور المتعلقة بالعلاقاع البشووورية ا  تماعيةم 

و نما قدماً الأسي العامة والبطوط العريضة التى تجخ مراعات ا فى كى قضية 

يَ مُْرُ وكى ضمانم وم  ذل  قول  تعالى "  َ َّّ انِ وَإِيتَاءِ ذِي  إنَِّ  حْسىىىىىىىَ عَدْلِ وَالْأِ بِالْ

اءِ وَالْمُنْكَرِ وَالْبغَْيِ  ياَ أيَُّهَا الَّأِينَ م وقول  سوووووبحان  "2"الْقرُْبَى وَيَنْهَى عَنِ الْفحَْشىىىىىَ

م وم  ذل  أيضوواً الحديث النبوى "  ضوورر و  ضوورار"م 3"آمَنوُا أوَْفوُا باِلْعقُوُدِ 

 م الواقعة المطروحة يلجأ  لى ا  ت اد فى ضوء وحيثما   يجد القاضى نصاً يح

 مذو المو  اع العامة ومقا د الشريعة التى تنير ل  السبيى .

وليي مذا مو و   التقار  وحدوم فقد أشرنا م  قبى  لى أن كلام   نى على 

قانونى   يبتلف كثيراً ع  آراء  يد الح م ال حد ياءم ودورما فى ت عة الأشوووووو طبي

م بذاتية الحسوووووو  والقبىم وبأن كى فعى يحمى فى ذات  ح ماً ل  فى الح  المعتملة

 . 4أو علي 

 

 

 

 

 

 الفصل الخامس

 فكرة التعارض وحلولها بين النصوص الشرعية والنصوص القانونية

 وتطبيقاا القضاء المصرى عليها فى ضوء المبادئ المستقاة

 من مدار  التفسير ومأاهبو

                                                           
 مباشرة ، نفس الصف ة . المرجع السابق 1
 90سورة النحل: ما الآية  2
 1سورة ا ائدة: ما الآية  3
 .75،صالمرجع السابقراجط ا تلخي  لراء ا عتزلة ا هذا ال دد مقدمة ابا خلدون، طبعة دار الشعب ،  4
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التعارض وحلول ا بي  النصوووووووح الشوووووورعية يتناو  مذا الفصووووووى ف رة 

والنصوووووح القانونيةم وتطبيقاع القضوووواء المصوووورى علي ا فى ضوووووء المبادا 

 المستقاة م  مداره التفسير ومذامب  م  خلا :

 الجمع والتوفيق بي  النصوح لحى التعارض. أولاً : 

  ً ة : التر يى بي  النصووووح عند نشوووو  التعارض بين ا الوسوووائى الأ وووولي فانيا

اللغوية والمنطقية ،نفاذ التر يى بي  النصوووووحم والمتضوووومنة كى م : 

تر يى النص على ال امرم تر يى المفسوووور على النصم تر يى المح م 

على ما سووووووواو م   امر أو نص مفسوووووورم تر يى الح م الثاب  بعبارة 

النص على الح م الثاب  بإشووووووارت م تر يى الثاب  بإشووووووارة النص على 

تر يى د لة المنطو  على المف ومم تر يى المصوووووووالى  الثاب  بد لت م

الضووووورورية على المسوووووائى الحا يةم وتر يى المصوووووالى الحا ية على 

 التحسينية عند التعارض.

النسووووووخ كحى ن ائى فى حا ع التعارض المسووووووتعصووووووى على الجمع أو  فالثاً :

التر يىم مع بيان رأينا فى مذا الموضوع متضمناً بيان مدى مشروعية 

 لتفسير القضائى المستند  لى  عما  النسخ كوسيلة تفسير.ا
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 المبحث الأول

 مدلول التعارض بين النصوص المتعلق بنظرية التفسير 

تعد ا سوووووتعانة بصووووولة النص الجنائى بقواعد القانون الجنائى وقواعد فروع 

أن  القانون الأخرى م  بي  أدواع المن م المنطقى فى التفسير. وير ع ذل   لى 

فإن ا  ما تحمي  م  أموا  أو مصوووووووالىم  قانونى في رام اختلاف فروع الن ام ال

تتعاونم وتتسووووواند م  أ ى تحقيق الصوووووالى العام الذى يتغياو الن ام القانونى م  

حيث مو  طار شووامى لقواعد تن يم العلاقاع ا  تماعية. وعلى ذل  يتعي  علينا 

لتناقض أو التضووار   لى نصوووح اطراح كى تفسووير يؤدى القو  ب   لى نسووبة ا

 القانون من وراً  لي ا فى ضوء وحدة وشمو  الن ام القانونى وت امل .

وعلى ذلوو  يبوودو لنووا أن العووامووى التنسوووووويقى بمووا يعنيوو  م   مع وتوفيق بي  

النصووووح بضووووابط محددةم مو الحى الذى يقدم  علم التفسوووير للقاضوووى والفقي  

   الأمثى .ل ى يتم   م  أداء م مت  على الو 

سبق  حتماً  سيقىم ي سيريةم أقصد العامى التن ستعما  مذو الوسيلة التف بيد أن ا

بيان نوع التعارضم ومى مو تعارض  امرى. وم  تم  عما  وسوووائى التفسوووير 

المبتلفة ،ضالة و   التعارض. ومنا يتجلى دور العامى التنسيقى كمحدد عام يتم 

م ة المبتلفة على النصوح المتشاب ةتفسيريفى  طارو  عما  المبادا والقواعد ال

 فينفض التشاب  ويضحى التعارض الموموم عدماً.

ول   فى كثير م  الأحيان يجد المفسوور قاضووياً كان أم فقي أً أن  أمام تعارض 

حقيقى يستعصى على الجمع والتوفيقم ومنا   يسعف  استبدام العامى التنسيقى 

سير مجموعة النصوح المعروضة عل ي م والتى يفضى  عما  كى من ا  لى لتف

ح م مغاير لما يفضووووووى  لي  ا خر. ومنا ينتقى القاضووووووى أو الفقي   لى المرحلة 

التالية فى حى التعارض وفض ا شتباس المستح م بي  النصوح التى تعالم أو 

تتعرض لذاع المسووووووألة المطروحة علي م وتل  المرحلة تتمثى فى  عما  قواعد 

 النصوح. التر يى بي  تل 

وأحياناً يبرج المفسووور م  مذو المرحلة كما دخى في ا م  اير تو وووى  لى  

التفسوووووير الذى ترتاح  لي  نفسووووو  بأن  التفسوووووير المقرر لحقيقة المعنى المراد م  

النصم فلا يبقى فى حوضة المفسوووووور     عما  آخر أدواع  ن اء حالة التعارض 

المطروح تفسووويراً  وووحيحامً فيقوم  ل  ع   تمام م مت  فى تفسوووير النص المعيقة

 بإعما  قواعد النسخ.

والملاح ة الجديرة بالذكر فى مذو المثابة أن التعارض متعلق بالنصوووووووح 

مدلو ً ومف ومامً ولذل  أردنا أن نضيف  ديداً ببحث التعارض فى مذا الموضع 

أمم لبيان الصووولة الوطيدة بين  وبي   عما  العامى التنسووويقىم والذى نحسوووب  م  
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سير م  الو  ة القضائيةم كما تنبئنا بذل  متابعة  وسائى المن م المنطقى فى التف

الأح ام القضوووائية الصوووادرة م  مح مة النقض كما سووويتضوووى لنا فى  نباع مذا 

 البحث.  

وبعوود مووذو الملاح وواع المبوودئيووة يجوودر بنووا أن نعرف التعووارضم ونعرض 

    لأحوال  وحلول  بي  الفق  الوضعى والشرعى .

ل  ما يمنع  مما  مانعم فتقو  عرض لى كذا  ذا اسووووووتقب غةم الت التعارض ل

قصوودت . ومن  سوومى السووحا  عارضووامً لأن  يمنع شووعاع الشوومي وحرارت ا م  

 ا تصا  بالأرض .

والتعارض فى ا ووطلاح الأ وووليي  أن يقتضووى دليى شوورعى ح ماً معينامً 

التعارض مو تقابى الدليلي .  ويقتضى دليى أخر ح ماً أخر فى نفي المسألة. فإن

عارض ب ذا المعنى   يم   تصووووووور  مام والت مدلولي  ناف فى  بارة ع  ت أو ع

وقوع  فى النصووووووح الشووووورعيةم وفى ذل  يقو  الأمام الغمالى"و  يتصوووووور 

التعارض فى القطعياع السمعية    أو ي ون أحدمما ناسباً"م أ  أن   ذا استحا  

رم فإن    يسوتحيى بالنسوبة لأن ار المجت دي  . فقد وقوع التعارض فى واقع الأم

يبدو لبعضوو م أن بعض الأدلة يعارض بعضوواً لقصووور فى ف م المجت د وضووعف 

فى  دراك م وعدم  حاطت  بأدلة المسوووائى وو وم ام في ون التعارض  امرياً   

حقيقياً. وقد وضووع الأ وووليي  قواعد وضوووابط ،ضالة مذا التعارضم سووأحاو  

ا باختصوووووار على الترتيخ الوا خ التمام  م  المفسووووور عند موا  ت  لحالة بيان 

 م  حا ع التعارض .

 الأمور الآتية :  ن مذو الضوابط يم    يجاضما فى

 أولاً : الجمع والتوفيق  

 فانياً : الترجيح  

 فالثاً : النسخ 

لذى ولأممية مذو الضوابط فإننى سأقوم بإلقاء الضوء علي ا بحسخ الترتيخ ا

أراو منطقياً مع البطواع التى يجخ أن يسووووووير علي ا القاضووووووى أو الفقي  عندما 

 يقابل  معنى التعارض بي  النصوح المعروضة علي م أو م نة التعارض.

 

 أولاً : الجمع والتوفيق بين النصوص لحل التعارض :

ومو ما يطلق علي  عند الفق اء المعا وري  باسوتعما  العامى التنسويقى كأحد 

سووواليخ المن م المنطقى فى التفسووويرم اير أن الفق  الوضوووعى يقتصووور فى بحث  أ
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للعامى التنسووويقى على    ار ف رة الجمع والتنسووويق بي  النصووووح واسوووتنادمام 

بصوووفة عامةم على وحدة الن ام القانونى. وقد وفيناو شووورحاً فى المبحث الباح 

 بالمن م المنطقى فى التفسير وأساليب  .

قانونية  لى ا متمام بتحليى وتفتقد دراسوووووووة  ذل  العامى فى الدراسووووووواع ال

تطبيقات  العملية القضوووائية على النصووووح تحليلاً يبلص  لى نتائم علمية تفر  

بي  الصووحيى واير الصووحيى م  تل  التطبيقاعم وتيسوور على القضوواة والفق اء 

امرى بي  سووبى ا سووتعما  السووليم لذل  العامى ال امم والذى تمداد أمميت  مع ال 

النصوح المن مة لمسائى وموضوعاع ا ضدياد المتنامى للتشريعاعم وما  لي  

 م  نشو  التعارض والتضار  مشتركة أو متداخلة.

وينقص الدراسووواع القانونية للعامى التنسووويقى كذل  الربط الوتيق بي  الف رة 

ية العواموة ل وذا المبودأ وبي  أدواع  عموالو م أ  ومى القواعود الأ وووووووليوة ا للغو

والمنطقية م    ةم وفق  المصوووووووالى المحمية م  النصوووووووح وأمداف الن ام 

القانونى العامة والبا وووووووة م    ة أخرى. ولذل  وفى  طار ال دف م  مذو 

الدراسوووووووةم نحاو  ا  ت اد فى  لقاء الضوووووووء على مذو الجوانخ التى و ن قى 

ؤلفوواع الفقوو  ا متمووام ب ووا فى الفقوو  القووانونى الوضووووووعىم فقوود عمرع كتووخ وم

ا،سوووووولامى ببحث  وانب ا المتعددةم ومو ما أعاننا على  نجاض مذا الجمء م  

الدراسووووووة على نحو  ديد قد   يبلو م  فائدة للقائم بالتفسووووووير للقواعد القانونية 

 .1الوضعية

لما كان ما تقدم فإننا نقو  أن الثاب  لدى علماء الأ ووو  فى الفق  ا،سوولامى 

ا  الدليى مو الأولى دائمامً و  يصوووار  لى التر يى  ذا أم   اتفاق م على أن  عم

العمووى ب ووى واحوود م  الوودليلي   ذا وردا فى مسووووووووألووة واحوودة وكووانووا  ووامرممووا 

التعارضم وفى ذل  يقو  العلامة الأ ووووووولى البيضوووووواوى " ذا تعارض دليلان 

 فالعمى ب ما م  و   أولى"م ومثا  ذل  ما ذمخ  لي  بعض الفق اء م  الجمع

نَ والتوفيق بي  قولوو  تعووالى " أرَُونَ أزَْوَاجىىاً يَترََبَّصىىىىىىْ أِينَ يتُوََفَّوْنَ مِنْكُمْ وَيىىَ وَالىىَّ

شْهُرٍ وَعَشْرا سِهِنَّ أرَْبعََةَ أَ وَأوُلااُ الْأحَْمَالِ أجََلهُُنَّ أنَْ م وبي  قول  تعالى "2"بِ نَْفُ

عْنَ حَمْلَهُن     بأن ا ية الثانية   تنسوووووخ م فقد ذمخ مؤ ء الفق اء  لى القو3"يضَىىىىىَ

ما يجخ التوفيق بي   حامى المتوفى عن ا ضو  ام و ن بة لل بالنسوووووو ا ية الأولى 

ا يتي م ورأوا أن الحامى ينبغى أن تعتد بأبعد الأ لي م فإذا وضووووع  حمل ا قبى 
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مضوووى مذو المدة م  حي  وفاة ضو  ا كان  عدت ا أربعة أشووو ر وعشووورامً و ن 

 تلد استمرع فى العدة حتى تضع الحمى.مض  مذو المدة ولم 

وم  طر  الجمع والتوفيق  ذا كان أحد النصووي  عاماً وا خر خا ووامً أو أن 

أحدمما مطلقاً وا خر مقيدامً أن يبصووووووص العام بالباحم فيعمى بالباح فيما 

ورد في م ويعمى بالعام فيما وراء ذل م وأن يحمى المطلق على المقيد أو يعمى 

 .1وضع  والمطلق فيما عداوبالمقيد فى م

وتفصووويى ذل  أن  م  القواعد المسوووتقرة لدى الجم ور أن المطلق يبقى على 

 طلاق م و  يقيد بأى قيد     ذا قام الدليى على تقييدو. أما  ذا ورد اللفظ مطلقاً 

فى نص وورد بعين  مقيداً فى نص آخرم فالتسوووووووا   المثار مو مى يعتبر ذل  

تقييدو م فيحمى المطلق على المقيد ؟م أم يبقى كى من ما على حال  م  دليلاً على 

 ا،طلا  والتقييد ؟.

لقد تولى ا، ابة على ذل  علماء الأ ووو  بتفصوويىم وأبرضوا  وووراً أربعة 

قاً فى نصم ومقيداً فى نص آخرم وحددوا ح م كى  لحا ع اللفظ الذى يرد مطل

  ورة على النحو ا تى:        

 

 

 

الصىىىىورة الأولى : أن يكون حكم المطلق والمقيد واحداً فى كل من النصىىىىين،  •

 وكألك السبب، وفى هأه الحالة يحمل المطلق على المقيد:

مَتْ عَلَيْكُمُ الْمَيْتةَُ وَالدَّمُ ومثا  ذل  قول  تعالى " قلُْ لا أجَِدُ وقول  تعالى "2"حُر ِ

ماً عَلَى ىَ  ً فِي مَا أوُحِيَ إلَِيَّ مُحَرَّ م 3"اعِمٍ يطَْعَمُوُ إِلاَّ أنَْ يكَُونَ مَيْتةًَ أوَْ دَماً مَسْفوُحا

حد ومو  بخ الح م وا لدمم وسوووووو ناو  ا حد ومو حرمة ت  ن الح م فى ا يتي  وا

الضووووورر الناشووووو  ع  تناو  الدمم فيحمى المطلق على المقيد. وي ون المراد م  

 حى اتفا  بي  الفق اء.الدم المحرم مو الدم المسفوح دون ايروم ومذا الح م م

و نما يحمى المطلق على المقيد دون الع يم لأن المقيد ناطق بالقيد ومعتد 

ب م والمطلق ساك  ع  القيد واللفظ المقيد أقوىم ولأن حمى المطلق على المقيد 
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  يلغى النص المطلق كل  بى يقصوورو على بعض أنواع م بينما حمى المقيد على 

ء النص المقيد كل م و  شوووووو  فى أن   ذا دار الأمر بي  المطلق يترتخ علي   لغا

غاء بعض النص أولى  كان  ل غاء  مء م  نص آخر  ل م و ل غاء نص معي  ك  ل

 لأن  عما  ال لام خير م   ممال م ولأن المقيد يعتبر بياناً للمطلق .

 

 الصورة الثانية : أن يختلف الحكم ويتحد السبب فى النصين : •

ى المطلق على  طلاق م ويعمى ب  فى موضوووع  الذى ورد وفى مذو الحالة يبق

فلمْ في م وكذل  شأن المقيدم ومثا  ذل  لفظ الأيدى الوارد مطلقاً فى ا ية التيمم "

حُوا بِوُجُوهِكُمْ وَأيَْدِيكُمْ  عِيداً ىَي ِباً فاَمْسىىىَ مُوا صىىىَ م والوارد مقيداً 1"تجَِدُوا مَاءً فَتيََمَّ

ومعلوم أن الح م في ما مبتلفم ول   السووووبخ متحد  بالمرافق فى آية الوضوووووءم

 ومو القيام  لى الصلاة.

 

 

 

 الصورة الثالثة : أن يختلف السبب ويتحد الحكم فى النصين المطلق والمقيد: •

وَمَنْ قَتلََ مُاْمِناً خَطَ ً فَتحَْرِيرُ رَقَبَةٍ ومثال ا قول  تعالى فى كفارة القتى خطأ "

وَالَّأِينَ يظَُاهِرُونَ مِنْ نسَِائِهِمْ فمَُّ فى كـوووووفارة ال ـوووووـووووو ار " قول  تعالى2"مُاْمِنَةٍ 

قفبفةٍ" مقيداً 3"يعَوُدُونَ لِمَا قاَلوُا فَتحَْرِيرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلِ أنَْ يَتمََاسَّا م فقد ورد لفظ "رف

 فى ا ية الأولى با،يمان ومطلقاً فى ا ية الثانية .

م مذو الصووووووورةم فذمخ الشووووووافعية  لى حمى لقد اختلف  ا  ت اداع فى ح 

حاد الح م يو خ ذل م وقد   رع  لةم لأن ات حا مذو ال يد فى  المطلق على المق

رابة الشووووووارع فى تحرير رقا  المؤمني  بالنص علي ا فى كفارة القتى خطأ م 

فو خ تحقيق رابت  فى كفارة ال  ارم وكلام الله واحد يفسوووور بعضوووو  بعضووووامً 

عفرية  لى أن المطلق   يحمى على المقيد فى مذو الصوووورةم وذمخ الحنفية والج

 لعدم و ود التعارضم م  و  ة ن رممم ومو الذى يدعو  لى ذل  الحمى .
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 الصورة الرابعة : أن يرد اللفظ مطلقاً فى ن  ومقيداً فى ن  آخر : •

وفي ا يتحد السووبخ والح م و  ي ون ا،طلا  والتقييد فى نفي الح م كالحالة 

ولى بى وفى سوووبب . وم  الأمثلة على ذل م ما روى م  أن رسوووو  الله  ووولى الأ

الله علي  وسوولمم قضووى بالشووفعة للجارم وما روى م  قول   وولى الله علي  وسوولم 

"م الجار أحق بشىىىىفعة جاره ينظر بها، وإن كان غائباً إذا كان ىريقهما واحداً "

ى الحووديوث الثووانى مقيووداً فقوود ورد لفظ الجووار فى الحووديوث الأو  مطلقووامً وورد ف

بالشركة فى الطريقم وقد اتحد الح م فى الحديثي  ومو الأخذ بالشفعةم كما اتحد 

السووووبخ ومو الجوارم وكان ا،طلا  والتقييد فى السووووبخم فأطلق  الحديث الأو  

 وقيدو الحديث الثانى.

وقد اختلف الفق اء فى مذو الحالةم فذمخ الشوووووووافعية  لى حمى المطلق على 

مقيد دفعاً للتعارض بي  الحديثي م وذمخ الحنفية  لى أن المطلق   يحمى على ال

ن    يو د تعارض بي  الحديثي   بى يبقى المطلق على  طلاق م وقالوا   يد  المق

عارض مع  يد حتى يت فاء الق ند انت يد  على نفى الح م ع يد    يث المق حد لأن ال

حتجاج بمف وم المبالفةم ول   الحديث المطلقم  رياً على مذمب م فى عدم ا 

 الش  الواحد قد ي ون ل  أسبا  متعددةم وقد بي  كى حديث سبباً مغايراً.

م مو حمى المطلق على المقيد 1والرا ى عند المعا وري  م  فق اء الأ وو 

فى مذو الحالة لتحقق التعارض في ا م ولر حان الرأى القائى بمف وم المبالفة 

 ى نميى  لي  ل ذي  السببي .بضوابط ا عندممم ومو الذ

 

 فانياً : الترجيح بين النصوص عند نشوب التعارض بينها :

التر يى لغةم التمييى والتغليخم أما ا ووووطلاحامً ف و تقوية أحد المتسوووواويي  

يان الر حان فى القوة لأحد المتعارضووووووي  على  فامً أو مو ب على ا خر و وووووو

المر وحم ويرى البعض أنوو  يووأتى دور التر يى ا خرم وتقووديم الرا ى على 

حي    يعرف تأريخ ورود النصي  المتعارضي م فيلجأ المجت د  لى تر يى أحد 

 .2النصي  على ا خر
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ونح  نرى أن التر يى طريق رحوووخ م  طر   ضالوووة التعوووارض بي  

لة عدم معرفة تواريخ  ي  على حا قاً قصوووووور ا لتجاء  ل النصوووووووحم وليي دقي

النصووووووح التى  امرما التعارضم ومو ما سووووويثب  لنا عند اسوووووتقراء الأح ام 

 القضائية التى أعمل  وسيلة التر يى عند تفسيرما لنصوح  امرما التعارض.

 

 

 

 

 

 

 الوسائل الأصولية اللغوية والمنطقية لإنفاذ الترجيح بين النصوص:  •

 ترجيح الن  على الظاهر : -1

وَأحُِلَّ لكَُمْ مَا وَرَاءَ بي  المحرماع م  النسوواء " ومثا  ذل  قول  تعالى بعد أن

م  ن  امر ا ية يد  على  باحة المواج بأكثر م  أربع نسووواءم ول   مذا 1"ذلَِكُم 

اءِ مَثنَْى وَفاُثَ ال امر يعارضوووووو  قول  تعالى: " فاَنْكِحُوا مَا ىَابَ لكَُمْ مِنَ الن سِىىىىىىَ

ً 2"وَرُباَاَ  على تحريم الميادة على الأربعم فير ى  م وقد تضوومن  مذو ا ية نصووا

 النص على ال امر.

 

 ترجيح المفسر على الن ى -2

 

 ترجيح المحكم على ما سواه من ظاهر أو ن  مفسرى -3

م فإن عموم نص مذو 3"وَأحُِلَّ لكَُمْ مَا وَرَاءَ ذلَِكُم وم  أمثلة ذل  قول  تعالى "

ِ وَلا أنَْ تنَْكِحُوا  وَمَا كَانَ لكَُمْ ا ية يعارضوووووو  قول  تعالى " َّّ ولَ  أنَْ تاُْذوُا رَسىىىىىىُ

داً  دِهِ أبَىىَ وُ مِنْ بعَىىْ حيووث أن ا يووة الأخيرة مح مووة فى تحريم المواج 4"أزَْوَاجىىَ
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بمو اع النبى  لى الله علي  وسلمم بعد وفات م فإن ا تقدم علة نص ا ية الأولى 

 وتتر ى علي ا.

 

 لى الحكم الثابت بإشارتو :ترجيح الحكم الثابت بعبارة الن  ع -4

هَا الَّأِينَ آمَنوُا كُتِبَ ومثا  ذل : تعارض د لة العبارة فى قول  تعالى " يَا أيَُّ

اصُ فِي الْقَتلَْى فإن  يد  بعبارت  على و و  القصووووواح م  كى 1"عَلَيْكُمُ الْقِصىىىىىَ

تلُْ مُاْمِناً وَمَنْ يَقْ قاتى عمداً أو خطاً م اير أن د لة ا،شووووووارة فى قول  تعالى " 

باً  عَأاَ لَوُ  عَدَّ  وُ وَأَ وِ وَلعََنىَ ُ عَلَيىْ َّّ بَ  ا وَغَضىىىىىىىِ لِداً فِيهىَ خَا داً فجََزَاؤُهُ جَهَنَّمُ  مُتعََمى ِ

 ً تفيد أن القاتى عمداً   يقتص من م لأن  ما و ورد فى ا ية بصوووووويغة 2"عَظِيما

نارم مما يعنى عدم ترتخ عقوبة أخرى فى الدنيا  الحصوووووورم ومو البلود فى ال

 علي م و ذا تعارض  الد لتان فإن د لة العبارة نقدم على د لة ا،شارة .

 

 ترجيح الثابت بإشارة الن  على الثابت بدلالتو : -5

داً ومثووا  ذلوو  قولوو  تعووالى " الىىِ داً فجََزَاؤُهُ جَهَنَّمُ خىىَ لْ مُاْمِنىىاً مُتعََمىى ِ وَمَنْ يَقْتىىُ

ا،شووووووارة عدم ترتخ  ماء آخر علي  اير البلود فى  ذ يف م من  بطريق 3"فِيهَا

وَمَنْ قَتىىَلَ مُاْمِنىىاً خَطىىَ ً   نم م و  تجووخ عليوو  ال فووارة بينمووا يوود  قولوو  تعووالى "

لَّمَة  بطريق الفحوى على و و  ال فارة على 4"فَتحَْرِيرُ رَقَبَةٍ مُاْمِنَةٍ وَدِيَةٌ مُسىىىىىَ

 ير.القتى عمداً لأن  أولى م  القاتى خطأ بالت ف

 

 ترجيح دلالة المنطوق على المفهوم : -6

با أَضْعاَفاً مُضَاعَفَةً ومثال  قول  تعالى "  ن 5"ياَ أيَُّهَا الَّأِينَ آمَنوُا لا تَ كُْلوُا الر ِ

وَإنِْ تبُْتمُْ فلَكَُمْ مف وم المبووالفووة فى مووذو ا يووة يعووارض منطو  قولوو  تعووالى "
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م فير ع مووذا المنطو  الووذى يفيوود 1"وَلا تظُْلَمُونَ رُؤُوُ  أمَْوَالِكُمْ لا تظَْلِمُونَ 

 حرمة الربا و ن قى .

 

ترجيح المصالح الضرورية على المسائل الحاجية، والمصالح الحاجية على  -7

 التحسينية عند التعارض:

وحسووووووبى ذكر مذو المسووووووائىم علماً بأن مناس كثيراً م  المر حاع الأخرى 

م و  نما أوردع ما يفى بالقصووود ،تمام 2وردع فى المطو ع م  كتخ الأ وووو 

 ا ت ادى عند تحليى التطبيقاع القضائية م    ة طريقة التفسير المتبعة. 

 

حالاا التعارض المستعصى على الجمع أو  فالثاً : النسخ كحل نهائى فى

 الترجيح :

رأينا فى الموضوا : مدى مشروعية التفسير القضائى المستند إلى  •

 : تفسير أعمال النسخ كوسيلة

النسووخ على مذا النحو وتيق الصوولة بعملية التفسووير  ن لم ي    مءاً من ا.  ذ  

كيف يقرر القاضووووووى و ود تعارض بي  معنى نصووووووي  يتناو ن ذاع المسووووووألة 

ستحالة الجمع بي   سير النصي م تم كيف يقرر القاضى ا المعروضة علي     بتف

لمم  . وم  تم يقرر نسووخ النصووي  على أى و   م  و وو التفسووير الصووحيى وا

 القديم وحلو  الجديد محل     أتناء قيام  بعملية التفسير.

وبناءً على ما تقدم فإننا نرى أن للقاضووووووى أن يماره النسووووووخ أتناء قيام  

بالتفسووويرم فالنسوووخ  ما وسووويلة م  وسوووائى التفسوووير أو وتيق الصووولة ب م بحيث   

ب  على الو   الأمثى المحقق  يتصوووووور قيام القاضوووووى بو يفة التفسوووووير المنوطة

للغاية المر وة م  التفسير  ذا سلخ من  حق ممارسة النسخ و تقريرو متى رآى 

 .3ذل 
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ول ذا فنح  نرى أن النسووووووخ وتقريرو م  قبى المفسوووووور ي ون بعد اسووووووتبدام 

م والعامى التنسيقى كما أسلفنا 1العامى التنسيقى بي  النصوح فى أقصى مدى ل 

وسوووائى المن م المنطقى فى التفسووويرم وقد أوضوووحنا الصووولة الوتيقة بي  م  بي  

 المن جي  المنطقى والتاريبى.

يبحث موضوووووووع النسووووووخ فى  طار المن م 2 ن الفق  ا،سوووووولامى المعا وووووور

التاريبى  رتباط  أسووووواسووووواً بالعنصووووور الممنىم ولتناو  الفق اء القدماء ل  عند 

والأحاديث الشووووريفةم ضووووم  ما يعرف بعلم تفسوووويرمم نصوووووح القرآن ال ريم 

الناسووخ والمنسوووام والذى يدور حو  معرفة السووابق واللاحق فى تاريخ النمو  

 أو تاريخ الوقائعم فتترع أن أحذو حذو علماء الشريعة ببحث  فى ذل  الموضع.

على بحث موضوع النسخ كأحد 3وتجدر ا،شارة  لى أن  قد درج بعض الفق 

تاريبى فى التفسوووير مع بقية أدواع مذا المن م مثى المصوووادر أسووواليخ المن م ال

التاريبية للنص والأعما  التحضوووووويرية وايرما. ولذل  وفضوووووولاً عما تقدم م  

موافقة مذا المن م فى البحث مع من م فق اء الشووووووريعة الغراء. وكذل  لما نراو 

جامع م  قاسوووم مشوووترس بي  مذو الأدواع التفسووويرية يتمثى فى عنصووور المم  ال

المشوووووترس بين ام فقد رأينا الأخذ ب ذو البطة. وم  تم نحيى فى تعريف النسوووووخم 

 وبيان مدلول  الشرعى والقانونى  لى المبحث الباح بالمن م التاريبى. 

وحسبنا فى مذا الموضع ما يحقق القصد أ  ومو بيان طريقة تطبيق القضاء  

ية للتعارض بي  النصوح الجنائى المصرى لف رة النسخ كأحد الحلو  التفسير

 .4الجنائيةم ومحاولة تحليى تم تقويم مذمخ المح مة العليا فى مذا الصدد

                                                           
الترجي  بين الن وص ا تعارضة . و سوف نعاود الحديث عا أهمية التزام القاضى أو و كذل  بعد فشل محاولة  1

الفقيه ، عند ما يلوح له ثمة تعارض بين الن وص ، بذا الترتيب . انظر الجزء ا اص التعارض و حلوله ا 
 الشريعة و القانون و القضاء .

 .167، راسة مقارنة بين الفقهين المدنى وا س مىنظرية تفسا النصون المدنية، د :/ محمد شريف أحمد د  2
 .211، ص المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  3

 

كان ما ا مكا أن نجتزئ الحديث ا هذا ا بحث ا اص التعارض على الجمط و الترجي  و نجمط التطبيقا  4
. كما كان الإمكان وضلالالالالالالالالالالالالاط  القضلالالالالالالالالالالالالاائية على النسلالالالالالالالالالالالالا  مط التطبيقا  القضلالالالالالالالالالالالالاائية للمنهجين اللغوى و ا نطقى

التطبيقا  القضلالالالالالالالالالاائية على اسلالالالالالالالالالاتعمال العامل التنسلالالالالالالالالالايقى ا ا بحث ا اص التطبيقا  القضلالالالالالالالالالاائية على ا نهج 
ا نطقى . بيلالاد أن أحوال التعلالاارض و حلوللالاه القضلالالالالالالالالالالالالالالالالاائيلالاة لم أرهلالاا اموعلالاة أملالاام الفقيلالاه أو القلالااضلالالالالالالالالالالالالالالاى ا ا راجط 

التقسيم ا تناسب مط منهجنا ا هذه الدراسة ما ترى البناء على  والدراسا  القانونية ا عاصرة ، فراق لى هذا
 ما سبقنا ما أبحاث و التركيز على إظهار نقاط التجديد ا البحث .
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 المبحث الثانى

 التطبيقاا القضائية لأحوال التعارض الظاهرى

 وإزالتو بالجمع أو الترجيح 

ونتناو  فى مذا المبحث التطبيقاع القضوووووووائية لأحوا  التعارض ال امرى 

التر يى م  خلا  مطلبي م الأو  يوضى مدى تطبيق القضاء و ضالت  بالجمع أو 

المصوورى لطر  الجمع والتوفيق الأ ووولية الشوورعية بي  النصوووح الوضووعيةم 

م  خلا  بيان حدود استعما  القضاء المصرى العامى التنسيقى بي  النصوحم 

وتوضووويى ضووووابط اسوووتبدام المح مة العليا للعامى التنسووويقى أو التر يحى بي  

وح القانونية متضووومنامً أو ً: اسوووتعما  العامى التنسووويقى بي  النصووووح النصووو

بوسووائى التفسووير سووالفة البيان بما يؤدى  لى التضووييق م  مدلو  النص الجنائىم 

تانياً: استعما  العامى التنسيقى بما يؤدى  لى التضييق م  مدلو  نص والتوسع 

خذ القضوووووواء المصوووووورى فى مدلو  نص  نائى آخرم أما المطلخ الثانى: مدى أ

بالقواعد الأ ووووولية الشوووورعية البا ووووة بالتر يى بي  النصوووووح الوضووووعيةم 

وتسووجيى ملاح تنا حو  مقتضووى قاعدة التدرج التشووريعى فى حا ع التعارض 

بي  النصوووووووحم مع خاتمة فى منامم تفسووووووير القانون تشووووووتمى على: مراحى 

 انون.التفسيرم المقارنة بي  منامم التفسير فى الشريعة والق

 

 المطلب الأول

 مدى تطبيق القضاء المصرى

 بين النصوص الوضعية لطرق الجمع والتوفيق الأصولية الشرعية 

 حدود استعمال القضاء المصرى العامل التنسيقى بين النصوص: •

تسوووووتعمى مح مة النقض العامى التنسووووويقى كأداة تعين ا على تفسوووووير النصم 

الأخرى المنتمية لمنامم تفسوويرية اير وتدعم مذا العامى ببعض أدواع التفسووير 

المن م المنطقى. وكما أسوولفنام فإن المح مة قد مل   ضمام مذا العامى وأحسوون  

اسووتبدام . يفضووى ب ا تارة  لى التوسووعم وتارة  لى التضووييقم دونما تعسووف أو 

مغا ة اايت ا العد  الذى مو ال دف الأسوووومى م  التشووووريع ذات م كما فى الأمثلة 

 . التالية

يا العامى التنسوووووويقى بي   وقد نرى مم اً وتدعيماً عند  عما  المح مة العل

النصوحم بقاعدة ا ستثناء الضمنى التى سبق عرض مضمون ا ضم  مبادا 
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المن م اللغوى. وقد سووووووبق التنوي  بأن قاعدة ا سووووووتثناء الضوووووومنى يعرف ا الفق  

 والقضاء الأنجلوس سونىم ول ا ن ير فى الفق  ا،سلامى.

 

ضىىىىىىوابط اسىىىىىىتخدام المحكمة العليا للعامل التنسىىىىىىيقى أو الترجيحى بين  •

 : النصوص القانونية

اتضووى لنا م  العرض السووابق أن كلاً م  التوفيقم التنسوويقم أو التر يى بي  

النصوح كسبيلي  م  سبى  ضالة التعارضم  نما يسل ان ذاع الطريق البحثىم 

والوسووائى التفسوويرية اللغوية والمنطقية. فيبدأ المفسوور ويسووتعملان ذاع الأدواع 

باسوووتبدام تل  الأدواع محاو ً الجمع والتنسووويق بي  النصووووح. فإن تعذر علي  

 بلوه الجمع أفضى استبدام  ل ذو الوسائى التفسيرية  لى  عما  التر يى .

دود وقد حاولنا اسوووتقراء المبادا التى التممت ا المح مة العليا فى ضوووبط الح 

الن ائيةم لما يجوض وما   يجوض عند الجمع والتنسوويق بي  النصوووح أو التر يى 

 بين ا فألفيناما على التفصيى التالى:

 

: اسووتقر قضوواء مح مة النقض على أن  "و ذا كان تطبيق القانون يؤدى  لى  أولاً 

اعتبار  ريمة القتى البطأ التى تسوووفر ع  موع تلاتة أشوووباح و  وووابة 

م  قانون  238اقخ علي ا بمقتضووووووى الفقرة الأولى م  المادة آخرم والمع

العقوباع أخف م   ريمة ا، ابة البطأ التى ينشأ عن ا   ابة أكثر م  

تلاتة أشووووووباحم والمعاقخ علي ا بمقتضووووووى الفقرتي  الأولى والثالثة م  

م فإن مذو المفارقة قد تصووولى سووونداً للمطالبة بتعديى التشوووريعم 244المادة 

 يجوض التحووودى ب وووا للجمع بي  موووذي  النصووووووي  المتغوووايري  ول    

واسووووووتبلاح عقوبة  ديدة من ما أشوووووود م  العقوباع المقررة فى النص 

 .1الصريى الوا خ التطبيق"

: م  المقرر فى قضووواء المح مة العليا المسوووتقر أن "القاضوووى مطالخ أو ً فانياً 

ل  على  ت م و عما قانون ذا لدعوى فى حدود بالر وع  لى نص ال واقعة ا

عبارة النصم فإذا كان  واضووووحة الد لةم فلا يجوض الأخذ بما يبالف ا مما 
                                                           

  .233ص  م19نقف جنائى س2/1968/ 19جلسة    1

 :وبنفس المعنى  
 .531 ص م24نقف جنائى س 22/4/1973 جلسة  -
 .1686 ص م18 نقف جنائى س19/12/1967جلسة  -
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يرد فى الأعما  التحضوووووويريةم وم  بين ا المذكراع التفسوووووويرية المرافقة 

 .1للقانونم وتغليب ا على عبارة النص لبروج ذل  ع  مراد الشارع

 

 ً ست فالثا سبة للقواعد الأ ولية التى ت عمى للجمع أو للتر يى بي  النصوح : بالن

المبتلفة فى طبيعة د لت ا على المعانىم فمذمخ مح مة النقض التفسيرى 

بشأن تبصيص النص العام أو تقييد النص المطلق مستقر ومضطردم وقد 

  رع خطت ا على ذاع الن م الأ ولى الشرعى فى مذا الصدد .

أو تقييدو بغير مبصووص أو فإذا كان النص عاماً أو مطلقاً امتنع تبصوويصوو  

مقيدم ولو با سوووتناد  لى الح مة م  التشوووريعم  ذ أن الح م يدور مع علت  وليي 

مع ح مت م كما أن   ذا كان النص قد ورد على سووووبيى ا سووووتثناء و خ تفسوووويرو 

 تفسيراً ضيقاً بغير توسع :

وفى ذل  كل  قضوو  مح مة النقض بأن "المقرر فى قضوواء مذو المح مة أن 

ية تدور مع علت ا   مع ح مت ام وم  تم   يجوض  مدار العلةم الأ قانون ح ام ال

ومى الو وووف ال امر المنضوووبط المناسوووخ للح م للأخذ بح مة النصم ومو ما 

شرع الح م لأ ل  م  مصلحة أريد تحقيق ا أو مفسدة أريد دفع ام وأن  متى كان 

 داء الح مة من م  ذ فى النص عاماً مطلقامً فلا محى لتبصووويصووو  أو تقييدو باسوووت

ذل  اسووووووتحدا  لح م مغاير لم يأع النص ع  طريق التأويى". كما قررع فى 

لسنة  92م  القانون رقم  68ح م آخر ل ا أن  "   محى للاستش اد بح م المادة 

م والتى تقضووى بأن تصوورف  1961لسوونة  143بعد تعديل ا بالقانون رقم 1959

لة فقدو معونة تعاد معاش الوفاةم ذل  أن نص للمستحقي  ع  المؤم  علي  فى حا

م رراً مو نص اسووووتثنائى على ما سوووولف البيانم فلا  71الفقرة الثالثة م  المادة 

يجوض التوسع فى تفسيرو ع  طريق القياه أو ا ستنتاج م  با  أولى كما ذمخ 

 .2الح م المطعون في "

                                                           

 .639ص  م10نقف جنائى س9/6/1959جلسة  1

  :وبنفس المعنى  
 .168ص  م11نقف جنائى س 16/2/1960جلسة   -

 : وراجع فى الاستناد إلى الأعماا الت ئاية 

 . 365و  201نقف جنائى س26/4/1970و  10/2/1960 جلسعنقف جنائى  -
 .5 م11نقف جنائى س11/1/1960جلسة  -

 

 .418 ص م 22نقف مدنى س  15/3/1972جلسة  -  2

 .1208ص م 25نقف مدنى س  6/11/1974جلسة   -
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م   68م المادة كما قررع فى ح م آخر ل ا أن  "   محى للاسوووووتشووووو اد بح 

م والتى 1961لسوونة  143بعد تعديل ا بالقانون رقم 1959لسوونة  92القانون رقم 

تقضى بأن تصرف للمستحقي  ع  المؤم  علي  فى حالة فقدو معونة تعاد معاش 

م رراً مو نص اسووووووتثنائى على  71الوفاةم ذل  أن نص الفقرة الثالثة م  المادة 

فى تفسيرو ع  طريق القياه أو ا ستنتاج م  ما سلف البيانم فلا يجوض التوسع 

 .1با  أولى كما ذمخ الح م المطعون في "

 

 ً : وقد  رى قضاء مح مة النقض كذل م فى  دد تحديدما لضوابط الجمع  رابعا

بي  النصوحم على أن "التشريع الصادر لفترة محددة ينبغى أن يتضم  

منياً مستفاداً م   روف تحديداً  ريحاً ل ام فلا ي فى أن ي ون التحديد ض

. وقررع كذل  أن "التشووريع الصووادر لفترة 2وضووع التشووريع وملابسووات "

محددة ينبغى أن يتضووووم  تحديداً  ووووريحاً ل ام فلا ي فى أن ي ون التحديد 

 .3ضمنياً مستفاداً م   روف وضع التشريع وملابسات "

اتباع مح مة وحسوبنا فى سوو  الح م السوابق على ما أردنا التدليى علي  م   

النقض للقواعد الأ ولية بشأن تحديد طريقة تفسير النصوح البا ة والعامة 

وا ستثنائيةم ونترس التعليق على ما ورد بح م المح مة العليا م   طلاق ا القو  

بعدم  واض التوسوووع فى التفسوووير للنص محى الح م بإعما  القياه أو ا سوووتنتاج 

 .4م  مذو الدراسة  م  با  أولى  لى الموضع المناسخ

 

 ً : وفى ذاع المجا  تقرر المح مة العليا باضووووووطراد فى أح ام ا " بأن  خامسىىىىىىا

 .5ببصوح السبخ "  العبرة بعموم اللفظ 

                                                           
 .418 ص  م22نقف مدنى س  15/3/1972جلسة  - 1

 . 1208، ص 25نقف مدنى س  6/11/1974 جلسة  -

 . 701 صم 19نقف جنائى 17/6/1968 جلسة  - 2

 . 701 ص م19نقف جنائى س 17/6/1968جلسة   3

تردد ا أحكام ا كمة العليا ب لالالالالالالافة مضلالالالالالالاطردة ما حظر القياس والتفسلالالالالالالار الواسلالالالالالالاط للن لالالالالالالاوص امنا ببحث ما   4
الجنائية، وأظهرنا عدم صلالالالالالالالالالالالالالالاحة هذا الإط ق ا الحكم الحظر ، وأن ا كمة ذاتا لم تلتزم به ، وا برا  الع نراها 

هذه ا سلالالالالالالالالالاائل ا الف لالالالالالالالالالال ا اص  دفعت ا كمة لترديد هذه العبارا  رغم عدم التزامها بمضلالالالالالالالالالامونها. واد ف لالالالالالالالالالالنا
  بمحكمة النقف الباب الثانى، واتبعناها أيضاً ا الباب الأخر ا اص بتكملة القضاء للنق  ا التشريط.

 .1101 ص، 9نقف جنائى س  82لسنة  61،  22/12/1958 جلسة   5
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كإطار عام يحدد للقاضى سبيى ن رو فى النصوح المعروضة علي م و: سادساً 

سووووواء عند محاولت  الجمع بي  النصوووووح أو ايرما م  أحوا  التفسووووير 

تقرر المح مة العليا بأن  "متى كان النص واضوووحاً  لى المعنى قاطعاً فى 

بدعوى  تأويلو   ن    يجوض البروج عليو  أو  فإ لد لة على المراد منو م  ا

ا ست داء بالح مة التى أملت ؛ لأن البحث فى ح مة التشريع ودواعي   نما 

قاضووووووى ع  ال ما ي ون م ي م م  ي ون عند اموض النص أو و ود لبي ف

مضووطراً فى سووبيى تعرف الح م الصووحيى  لى تقصووى الغرض الذى رمى 

 لي م والقصووووود الذى أملاوم ذل  أن الأح ام القانونية تدور مع علت ا   مع 

بالح مة عند و ود نص  مدار العلة والأخذ  ح مت ا. وم  تم فلا يجوض  

 .1واضى سليم "

 ً عباراع النصووووح م  : بالنسوووبة للقواعد الأ وووولية التى ترتخ ألفا  و سىىىابعا

حيث قوة د لت ا على المعانى. وم  تم تعد م  قواعد ومحدداع التنسووووويق 

أو التر يى بي  النصوووووووح التى  امرما التعارضم فقد قضوووووو  مح مة 

النقض فى ح م حديث ل ا مصرحة بالأخذ ب ذو المبادا الأ ولية اللغوية 

ا قررو علما مام أن "د لة ا،شوووارةم باسوووتقراء أسووواليخ اللغة العربيةم وم

ما يف م م  عبارت  اير مقصووووووود م   مى د لة النص ع  معنى  ضم ل

سووووووياق  يحتاج ف م   لى فضووووووى تأمى أو أناة حسووووووخ   ور و   التلاضم 

وخفائ . والمعروف أن المعنى المتبادر م   شووووووارة النص على مذا النحو 

 وورة م  الد  ع المعتبرة فى ف م النصوووح؛ لأن د لة النص ليسوو  قا

على ما يف م م  عبارت  وحروف م ومو ما يعبر عن  ر ا  القانون بالنص 

الصريىم بى مو قد يد  أيضاً على معانى يف م م   شارت م وم  اقتضائ م 

وكووى مووا يف م منوو  م  المعووانى بووأى طريق م  مووذو الطر  ي ون م  

                                                           

 وبنفس المعنى : 

 . 196، ص 12نقف جنائى س 12/2/1961جلسة   -

  :وراجع تطبيقاً لذلك  
 . 782م  11نقف جنائى س 14/11/1960جلسة   -

 .233 صم 19نقف جنائى س  19/2/1968 جلسة  -   1

 :وبنفس المعنى  

 . 1686ص م 18نقف جنائى س  19/12/1967جلسة  -

 . 531ص م 24نقف جنائى س  22/4/1973جلسة   -
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مدلو ع النصم وي ون النص دليلاً وحجة علي  ويجخ العمى ب م و ذ لم 

يفط  الح م المطعون في   لى مذا الح م المف وم م  مذا التعديى الحا ووى 

م  قانون المرافعاع المشووار  لي م ووقف ب  عند د لة 103و 65للمادتي  

. دون أن يمع  التأمى فى المعنى اللاضم …وحدو 103عبارة نص المادة 

سلف  يضاح  65المتبادر م  مذا اللفظ مع د لة نص المادة  م …حسبما 

وليي فى المعنى المتبادر م  عبارة أى من ما ما يتصوووادم أو يتنافر مع ما 

 .1م فإن  ي ون قد أخطأ فى تطبيق القانون…يؤخذ من ا بطريق ا،شارة

وقضوو  المح مة الموقرة كذل  بأن "السوولطة التشووريعية وحدما مى المنوط 

فر ل ا م  ب ا  فراه الح م الشوووووورعى فى نص قانونى وا خ التطبيقم بما يتوا

م نة التفرقة بي  الأح ام الشوووورعية القطعية فى تبوت ا ومى التى تتسووووع لأبوا  

ا  ت ادم ع  طريق الأدلة الشرعية النقلية من ا والعقليةم ومو ا ت ادم و ن كان 

حقاً لأمى ا  ت ادم فأولى أن ي ون مذا الحق مقرر للمشوووورعم  ذ كان ذل  وكان 

ستورم على الح م المطعون في  قد أافى  ما تقدم وأعمى ح م المادة الثالثة م  الد

 226النحو الذى فسووورما ب  مباشووورة ممتنعاً بتفسووويرو ل ا ع  تطبيق ح م المادة 

 .2م  القانون المدنى النافذةم فإن  ي ون قد خالف القانون وأخطأ فى تطبيق  "

 

التطبيق العملى للمبادئ التفسىىىىىىيرية السىىىىىىىابقة، والتى صىىىىىىرحت بها  •

المحكمة العليا فى ش ن ىريقة وضوابط إعمالها للعامل التنسيقى لإزالة 

 التعارض بين النصوص :

 

أولاً : استعمال العامل التنسيقى بين النصوص بوسائل التفسير سالفة البيان  

 :3بما يادى إلى التضييق من مدلول الن  الجنائى

                                                           
لم ينشلالالالالالالالالالالار بعد ا اموعة القواعد القانونية  . 18/5/2000جلسلالالالالالالالالالالاة   مدنىق   67لسلالالالالالالالالالالانة  4685الطعا رام  1

 كمة النقف ، بيد أنه منشلالالالالالالالالالالاور بكتاب ا سلالالالالالالالالالالاتحدث ما ا بادئ الع اررتا الدوائر ا دنية بمحكمة النقف الذى 
 يوزع على السادة مستشارى ا كمة العليا .

 

 .26/2/2001ق ، جلسة  64لسنة  8365الطعا رام   2
 

 1275ص  46س  1995/  12/  13ق جلسة  61لسنة  18670الطعا رام   3
 670ص  48س  1997/  5/  29ق جلسة  62لسنة  13981الطعا رام 
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 تلخي  المبدأ : •

المت م يحو  دون محاكمت  أو توقيع  القضوواء بانقضوواء الدعوى الجنائية لوفاة

 30أية عقوبة علي  عدا المصادرة المنصوح علي ا فى الفقرة الثانية م  المادة 

 عقوباع. 

 حيثياا الحكم المتضمنة لإعمال أسلوب التنسيق بين النصوص: •

بتن يم  1994لسوووووونة  38لما كان ذل  وكان  المادة الأولى م  القانون رقم 

 نبىم أ اضع لأى شبص أن يحتفظ ب ى ما يؤو   لي  أو يمل   التعامى بالنقد الأ

أو يحوضو م  نقوود أ نبىم والتعووامووى بوو م كمووا أ وواضع لوو  القيووام بووأى عمليووة م  

يامً  عملياع النقد الأ نبىم بما فى ذل  التحويى للداخى والبارج والتعامى داخل

مدة والج اع ا ياع ع  طريق المصوووووووارف المعت مذو العمل لأخرى على أن تتم 

المرخص ل ا بالتعامى فى النقد الأ نبىم بما يد  على أن  لم يعد مح وراً على 

الأفراد حياضة النقد الأ نبى أو ا حتفا  ب م وبالتالى   يبرج بطبيعت  ع  دائرة 

م  قوووانون  14تعووواموووى الأفراد بووو م وم  تمم فلا مجوووا  ،عموووا  ح م الموووادة 

ة الأ نبية المضوووبوطة فى  ريمة القيام ا، راءاع الجنائيةم والقضووواء بمصوووادر

ومى الت مة المقدم  –بعملياع النقد الأ نبى ع  اير طريق المصووارف المعتمدة 

متى توفى أتناء ن ر الدعوىم ذل  لأن العملاع الأ نبية  –ب ا المت م للمحاكمة

م   30تبرجم على ما سوووووولف بيان م على نطا  تطبيق الفقرة الثانية م  المادة 

العقوباعم و ذ قضوووى الح م المطعون في  بانقضووواء الدعوى الجنائية لوفاة قانون 

المت م دون أن يح م بمصوووووادرة العملة الأ نبية المضوووووبوطة فى حياضت  أو بأية 

عقوبة ت ميلية أخرىم فإن  ي ون قد أ ا  فى تطبيق القانونم و  يغير م  ذل  

ي   قانون رقم 14ما نصووووووو  عل نة  97م  ال بالنقد  بتن يم 1976لسوووووو التعامى 

الأ نبى م  و و  ضووبط المبالف والأشووياء محى الدعوىم والح م بمصووادرت ام 

ذل  أن الدعوى الجنائية انقضووووو  بوفاة المت م قبى  ووووودور ح م باع في ا يحدد 

مسووووئوليت  الجنائيةم فلا يسوووووه م  بعد ا سووووترسووووا  فى محاكمت م أو توقيع أية 

م  المصادرة طبقاً للفقرة الثانية م  المادة عقوبة علي  عدا ما نص علي  القانون 

م  قانون العقوباع. لما كان ما تقدم فإن الطع  برمت  ي ون على اير أساه 30

 متعيناً رفض  موضوعاً.

                                                           

وانظر كذل  الأمثلة الع عرضلالالانا ئا ا مطلط الباب عند الحديث عا جمط ا كمة ا وارة بين مبادئ ا نهج اللغوى 
.. وترادف العبارا  " وهى ما أسلالالااليب ا نهج وا نطقى ا التفسلالالار ، ومنها الجمط بين فكرتى " سلالالاياق الن لالالاوص 

اللغوى وبين فكرة العامل التنسلالالالالالالالايقى بين الن لالالالالالالالاوص والع تعب عنها ا كمة العليا عادة بلالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالالا " البين ما اسلالالالالالالالاتقراء 
 الن وص .." . 
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فانياً : اسىىىىتعمال العامل التنسىىىىيقى بما يادى إلى التضىىىىييق من مدلول 

 ن  والتوسع فى مدلول ن  جنائى آخر :

اسوووتبدام الضووووابط العامة للتنسووويق التى أرسوووت ا كما قام  المح مة العليا وب

سوولف البيانم بالتو ووى  لى نتيجة تفسوويرية تحقق ل ا ما أرادت  لنصووي   نائيي  

فى آن واحدةم و ن كان  النتيجتي  التفسيريتي  ع سيتي . ومو ما يد  على مدى 

ية عامى مع من ومة النصوووووووح الجنائ تدارما فى الت يا واق  حن ة المح مة العل

 المتعرضة لموضوع واحد وذل  باستعما  العامى التنسيقى بي  النصوح.

عقوباعم لم تع     بوسائى العنف الذى 129وفى مذا الصدد قض  "المادة 

عقوباع ضم   282و 280  يبلف القبض على الناه وحبس مم ورود المادتي  

رى  رائم القبض على الناهم وحبسووو م بدون و   حق اعتبار المشووورع المصووو

ا عتووداء على حريووة النوواه بووالقبض أو الحبي أو الحجم م  الجرائم التى تقع 

 ".1 طلاقاً م  مو ف أو اير مو ف

 المطلب الثانى

 مدى أخأ القضاء المصرى بالقواعد الأصولية الشرعية 

 الخاصة بالترجيح بين النصوص الوضعية

 

المشووتركة فى ا سووتعما  بي  سووبق وأن تناولنا الأدواع والوسووائى التفسوويرية 

طريقتى التنسوووويق والتر يى بي  النصوووووح المتعارضووووةم بيد أننا  ح نا تميم 

طريقة التر يى ،ضالة التعارض بوسووووائى خا ووووة تتناسووووخ مع مضوووومون ف رة 

 التر يى ف ذا بيان ا:

باسووووتقراء المبادا التى أرسووووت ا مح مة النقض فى التر يى بي  النصوووووح 

مناسوووووووخ م  القواعد الأ ووووووولية فى مذا الصووووووودد. وأعنى نجدما قد أخذع بال

بالمناسووووخ  خراج القواعد الأ ووووولية التى   سووووبيى ،عمال ا على التشووووريعاع 

الوضوعيةم مثى القواعد المر حة بي  النصووح على أسواه قوة الدليى م    ة 

الرواية سواء نوع ام كالمتواتر والمش ور ورواية ا حادم أو در ت ا كالصحيى 

 حس  والضعيف وأقسام كى م  مذو الأنواع . وال

فم  الواضووووووى أن مذو المر حاع   تأخذ ب ام و  يسووووووتقيمم أن تأخذ ب ا 

المح مة العليا فى معرض التر يى بي  نصوووووووح قانونية. ومع ذل  فالتشوووووواب  

                                                           
 . 805ص  15س  8/12/1964ق جلسة  34لسنة  1286الطعا رام  1
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المنطقى بي  تل  المر حاع وبي  قاعدة التدرج التشريعى وآتارما يجعى  عما  

 .1شرعياً  ذا  اض التعبير الأخيرة  عما ً 

وتمرة مذو الملاح ة قد تبدو عند تقني  الشووووووريعة الغراءم ووقوع تعارض  

بي  نصوووح وضووعية م  حيث الشوو ىم وشوورعية م  حيث المضوومونم فيثور 

التسا   ع  مدى شرعية  عما  القاضى لقاعدة تفسيرية وضعية أى م   نع 

ح الوضعية الشرعية للتر يى أو الف ر القانونى المعا رم  عمال ا على النصو

النسووووووخ لفض التعارض. بالطبع تل  حالة أو فرضووووووية فريدة أن نت لم ع  مدى 

شرعية  عما  قواعد تفسير وضعية على نصوح شرعيةم ومى الحالة المقابلة 

والم ملة فى ذاع ا ن لما نحاو  أن نسووووتقر و م  أح ام المح مة العليا فى مذو 

 الدراسة .

مقتضىىىىىى قاعدة التدرج التشىىىىىريعى فى حالاا التعارض  ماحظتنا حول •

 :بين النصوص

 ن  م  الجدير بالملاح ة أن تل  القاعدة المجمع علي ا فى الفق  القانونىم بى 

ما  لى التر يى بي   قد يؤدى  عمال ا   قانونىم  عد م  أسووووووي الن ام ال والتى ت

 النصوح أو  لى نسخ أحد النصوح المتعارضة . 

تبدام تل  القاعدة يعنى تطبيق نص واسووووتبعاد آخر م  نطا  فالتر يى باسوووو

ا،عما  المتعارض مع النص الأو  فقطم دون أن يصوووووى ا سوووووتبعاد  لى در ة 

ا،لغاء. أما  ذا قرر المفسوووور قاضووووياً كان أو فقي اً أن  عما  قاعدة التدرج تؤدى 

سوونعرض  لى  لغاء أحد النصووي  فن ون بصوودد الحديث ع  النسووخم وعلي  فإننا 

 سوووتبدام القاعدة فى التر يى تم عند النسوووخم كما تسوووتعمل ا مح مة النقض فى 

 الحالتي  . 

التمم  مح مة النقض بمقتضى قاعدة التدرج التشريعى عند التفسير  - 1

والتطبيق للنصوحم فقررع أن م م  حيث قوة ا،لمامم "  يصى ا عتداد 

 . 2بالتعليماع فى مقام تطبيق القانون"

ً للمبادا - 2 كما قض  مح مة النقض بأن "م  حق السلطة التنفيذيةم طبقا

الدستورية المتفق علي ام أن تتولى أعما ً تشريعية ع  طريق   دار 
                                                           

 . 68 ، ص المرجع السابق،  ئى ا س مىدراسا، فى الفق  الجناد / عوض محمد عوض :  1

 .1113، 18م نقف ج  20/11/1967 جلسة 2
 وبنفش ا عنى :

 . 657،  16م نقف ج 4/10/1965 -
 . 713،  25م نقف م  20/4/1974 -
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اللوائى اللاضمة لتنفيذ القواني  بما ليي في  تعديى أو تعطيى ل ا أو  عفاء م  

لطت ا فى س  تنفيذمام وليي معنى مذا الحق نمو  السلطة التشريعية ع  س

القواني   لى السلطة التنفيذيةم بى مو دعوة ل ذو السلطة  ستعما  حق ا فى 

وضع القواعد التفصيلية اللاضمة لتنفيذ القواني  دون أن تميد علي ا شيئاً 

 .1 ديداً أو تعد  أو تعطى تنفيذمام أو تعفى م  مذا التنفيذ

 

 المبحث الثالث

 التطبيقاا القضائية لأحوال التعارض الحقيقى 

 )المستعصى على الجمع أو الترجيح( 

 حدود استخدام القضاء لفكرة النسخ الضمنى فى التفسير 

 كحل نهائى حتمى عند التعارض الحقيقى

 

م  المؤكد أن النسوووخ الصوووريى   يدخى ضوووم  البحث القضوووائى أو الفق ى 

قانونية. وسوووبخ ذل  كون  حلاً تشوووريعياً كأحد حلو  التعارض بي  النصووووح ال

لدواعى التى ت ون وراء   ووووووودار  لة التعارض أو ايرما م  ا يحسووووووم مسوووووووأ

التشوووووريعاع. ومو حى   يسوووووع المفسووووور    الأخذ ب  وتطبيق م وتصوووووبى حالة 

التعارض السووووابقة علي   مءاً م  تاريخ التشووووريع قد يسووووتعي  ب ا المفسوووور فى 

دة التشووووريع أو تحديد المصوووولحة المحمية م   روف معينة على التو ووووى ،را

 وراء س  تشريع ما.

وعلى ما تقدم فالبحث فى حلو  التعارض الذى يتبدى أحياناً بي  النصوووووح 

  ي تم م  أحوا  النسووخ    بالنسووخ الضوومنى باعتبارو طبقاً لما تر ى لدينا عند 

أو الفقي  عند بحث المن م التاريبى أحد وسوووائى التفسوووير المتاحة أمام القاضوووى 

   ور التعارض بي  النصوح المنطبقة على حالة واحدة.

بذ   بى م  ضوووووورورة  نا م  ق بة نح  نؤكد على ما تلاحظ ل ثا وفى مذو الم

منت ى الج د. ومحاولة  عما  كافة الوسووووووائى التفسوووووويرية على حالة التعارض 

                                                           
 . 52،  26م نقف ج  22/6/1975   1
 وبنفس المعنى : 

 . 115،  19م نقف ج   29/1/1968 -
 . 946،  18م نقف ج   9/10/1967  -
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  الناشووبة بي  النصوووح قبى الشووروع فى تو ي  الف ر  ووو  أداة النسووخ. وذل

سبخ م   سير القانونى. وال ستقيم مع قواعد التف يتفق مع قواعد أ و  الفق  كما ي

مذا ا،طنا  فى تل  الملاح ة كون اللجوء للنسخ س ى المأخذ يريى المفسر م  

عناء البحث فى طرائق الجمع والتوفيق والتر يىم    أن  بقدر سوووووو ولة مأخذو 

ومنت او  لغاء للتشوووووريع وقضووووواء  بقدر وعورة منت او. وكيف   ومو فى حقيقت 

مبرم علي  بالعدم م  بعد أن كان حياً م ابامً بما يمثل  م   رادة الأمةم وبما يعني  

 م   لمام يبضع ل  ا،دارة والقضاء وسائر المجتمع. 

ويتنوواو  مووذا المبحووث التطبيقوواع القضووووووووائيووة لأحوا  التعووارض الحقيقى 

اسووووتبدام القضوووواء لف رة النسووووخ  )المسووووتعصووووى على الجمع أو التر يى( حدود

الضوومنى فى التفسووير كحى ن ائى حتمى عند التعارض الحقيقىم وذل  م  خلا  

 بيان:

الضوابط العامة  ستبدام مح مة النقض للنسخ الضمنى كأسلو  ،ن اء  أولاً : 

التعارض الحقيقى بي  النصووووحم وملاح تنا على الضووووابط التفسووويرية 

 ة فى قضاء مح مة النقض. ستعما  النسخ المستقرأ

الأمثلة القضووائية على اسووتعما  القضوواء لف رة النسووخ الضوومنى كوسوويلة فانياً :  

تفسووووووير ،ضالة التعارض بي  النصوووووووحم م  خلا   ضالة التعارض بي  

نص قانونى ونص دسووووووتورىم و ضالة التعارض بي  نصووووووي  قانونيي م 

الصادرة م  المشرع  واستبدام النسخ كأداة عند تفسير النصوح الجنائية

العادىم ووقد سوووووقنا بعض م  مذو الأمثلة كالتالى: المثا  الأو : النسوووووخ 

الجمئى أى نسوووووخ  مء م  النص و عما   مءم المثا  الثانى: التشوووووريع 

العام اللاحق   ينسووخ ضوومناً التشووريع الباح السووابقم بى ي ى التشووريع 

 الباح قائماً.

حا ع متميمة فى استعما  المح مة العليا لف رة النسخم وم  الأمثلة على  فالثاً :

ذل م المثا  الأو :  ر اء  نفاذ النسووووووخ الصووووووريىم المثا  الثانى: ترديد 

النص فى قانون و ئحت  يجعى نص اللائحة منسوووووووخاً و  أتر ل م المثا  

 الثالث: عدم  عما  مقتضى النص دون التصريى بالنسخ.

: تقييم اسووتعما  القضوواء المصوورى لف رة النسووخ الضوومنىم وذل  م  خلا  رابعاً 

ف رة ا نعدام كحى للتعارض بي  النصووووووحم وأو   الشوووووب  وا ختلاف 

بي  ا نعدام والنسووووخم والجد  حو  ا نعدام كجماء ا رائىم مع ضوووور  

أمثلة على ا نعدامم ونبتم مذا المبحث برأينا فى مذا الموضوع مع وضع 

 د الصحيحة فى القضاء الحديث للنقض.الحدو
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أولاً : الضوابط العامة لاستخدام محكمة النقض للنسخ الضمنى ك سلوب 

 لإنهاء التعارض الحقيقى بين النصوص:

 إعمال المحكمة لمقتضى قاعدة التدرج التشريعى: -1

مادة   بأن "نص ال مذا الصووووووودد  قانون 35قضووووووو  مح مة النقض فى  م  

م  الدسوووووتور ومؤدى ذل  اعتبار مذا 41ا، راءاع الجنائية يبالف ح م المادة 

ستقر قضا ما كذل  على أن: "اللائحة  ضمناً بقوة الدستور". وا سوخاً  النص من

 .1التنفيذية   يصى أن تلغى أو تنسخ نصاً آمراً فى القانون"

ررع كذل  بأن  "م  المقرر أن  عند التعارض بي  نصووووووي  أحدمما وارد وق

فى القووانون وا خر فى  ئحتوو  التنفيووذيووةم فووإن النص الأو  ي ون مو الوا ووخ 

. وقد 2التطبيق باعتبارو أ ووووولاً للائحة التى مى أداة تشوووووريعية أدنى م  القانون

 التر يى أيضاً. سبق وأن أوضحنا استبدام قاعدة التدرج التشريعى فى نطا 

 

 مبدأ امتداد أفر الإلغاء للن  فى حالة الإحالة المطلقة فقط : -2

وفى ذل  قض  مح مة النقض فى  طار تقريرما للضوابط العامة 

 ستعما  النسخ عند  ضالة التعارض بي  النصوح أتناء التفسير بأن "القانون 

عين  فى قانون آخرم حينما يحدد نطا  بعض أح ام  با،حالة  لى بيان محدد ب

فإن  بذل  ي ون قد ألحق مذا البيان بذات  ضم  أح ام  مو فيضحى  مءاً من  

يسرى بسريان  دون توقف على سريان القانون ا خر الذى ورد ب  ذل  البيان 

أ لامً أما  ذا كان  ا،حالة مطلقة  لى ما يبين  أو يقررو قانون آخرم فإن مؤدى 

لم يع  تضمي  أح ام  أمراً محدداً فى خصوح ما ذل  أن القانون المحيى 

                                                           
 .528م 26م نقف ج  22/6/1975  1

 :وبنفس المعنى  

 . 115 م 19م نقف ج  29/1/1968 -
 .  946،  18م نقف ج   9/10/1967 -
 . 425 ، 17م نقف ج  31/5/1966  2

 :وبنفس المعنى  

 . 471، 16م نقف ج  17/5/1965 -
 . 869،  18م نقف ج   26/6/1967 -
 . 528،  26م نقف ج  22/6/1975 -

 



 641 

أحا   لي  م و نما ترس ذل  للقانون المحا   لي م بما فى ذل  ما قد يطرأ علي  

 .1م  تعديى أو تفسير"

 مبدأ ضرورة أن يكون الن  الدستورى الناسخ قابا للإعمال بأاتو :-3

ورت م م  و  ة وتقرير المح مة العليا ل ذا المبدأ ال ام يجد مبررو وضوووووور

ن رىم م    ة كون  ضووابطاً  سووتعما  النصوووح الدسووتورية كأدواع لنسووخ 

النصوووووح القانونيةم وحتى   تفرط المحاكم الأدنى فى تقليد مح مة النقض فى 

مذا الأسووولو  التفسووويرى الذى يرقى فى أحيان كثيرة  لى مرتقى خطير أ  ومو 

قضوواء المح مة العليا فى مذا الصوودد الرقابة على دسووتورية القواني . وقد اسووتقر 

م  الدسووتور على  ووون حرمة المسوو   وح ر  44على أن : "النص فى المادة 

 .2دخول  أو تفتيش     بأمر قضائى مسبخ وفقاً للقانون قابى لمعما  بذات "

 

تقييىىد المحكمىىة العليىىا لمىىدلول الن  الىىدسىىىىىىتورى المبقى على سىىىىىىريىىان  -4

 : 191على الدستور م  النصوص التشريعية السابقة

ومذا المبدأ على نقيض المبدأ السووووووابقم فقد وضووووووعت  المح مة العليا توطئة 

وتم يدا لذات ام ل ى تتم   م   عما  ف رت ا حو  النسووووووخ الضوووووومنى بحرية  

فقضووووو  با تى: "التمام التشوووووريعاع بالنمو  على أح ام الدسوووووتورم بو وووووف  

   مدارمام ولو كان  سابق  علي . التشريع الأسمىم  احخ الصدارةم و   تعي

م  الدسووووووتور على بقاء كى ما قررت  القواني  واللوائى م  191النص فى المادة

أح ام قبى  وودوروم   ينصوورف  لى التشووريع الذى   يعتبر ملغياً أو معد ً بقوة 

 نفاذ الدستور ذات  .

خ نص الدسوتور على ح ر دخو  المسو   أو تفتيشو     بأمر قضوائى مسوب 

وفقاً لأح ام القانونم نص  الى بذات  للأعما  دون حا ة  لى س  تشريع أدنىم 

 .3م  الدستور" 44المادة 

وقض  كذل  بأن "ورود قيد على الحرية الشبصية اير  ائم    فى حالة  

م  41/1م  حا ع التلبيم أو بإذن م  السووووولطة القضوووووائية المبتصوووووةم المادة

لدسووووووتورم المقصووووووود بعبارة "وف بالمادةا قانون" الواردة  م  41/1قاً لأح ام ال

                                                           

 . 27/412/1979ق جلسة  49لسنة  114الطعا رام   1
 
 .1027ص  36س  20/11/1985ق جلسة  55لسنة  2584الطعا رام  2

 

 . 258ص  26س  24/3/1975ق جلسة  45لسنة  200الطعا رام  3
 



 642 

م  الدسوووتور على عدم  واض القبض والتفتيش    41الدسوووتور. النص فى المادة 

 م  الدستور".191فى الحا ع المبينة ب  ح م قابى لمعما  بذات . نص المادة

 

 التفويض التشريعى: •

صووووووة بإ وووووودارما. القراراع اللاضمة لتنفيذ القواني . عدم تعيي  الج ة المبت

لرئيي الجم ورية أو م  يفوض    دارما. شرط  أن ت ون فى نطا  التفويض 

م   156م 144القووانونىم مبووالفووة ذلوو  أتروم انعوودام مووذو القراراعم المووادتووان 

 الدستور.

 

ماحظتنا على الضىىوابط التفسىىيرية لاسىىتعمال النسىىخ المسىىتقرأة فى قضىىاء  •

 محكمة النقض :

ح المح مة العليا الممدوج على تقييد حق المحاكم أن ا تنب  ع  مدى حر 

ستار النسخ كوسيلة تفسيرم وحر  ا فى ذاع ا ن  فى  بطا  النصوح تح  

على تقرير حق القضاء فى  ون المبادا العامة الدستوريةم وعدم تحصي  ما 

يبالف ا م  نصوووووووح التشووووووريع العادى م  مغبة النسووووووخ. والحق الذى بأن م  

  التواضن الرشوووووويد الذى انت    لي  مح متنا العليام وم  العرض السوووووووابق ذل

ورائ ا القضووواء الجنائى المصووورىم فيما حاولنا ا  ت اد فى  مع  وضوووبط  م  

 مبادا عامة فى مذا الصدد.

 

فانيا : الأمثلة القضىىائية على اسىىتعمال القضىىاء لفكرة النسىىخ الضىىمنى كوسىىيلة 

 تفسير لإزالة التعارض بين النصوص :

  ضالة التعارض بي  نص قانونى ونص دستورى

 

 

 المثال الأول

 القضائية 63لسنة  3294الطعن رقم 

 تلخي  المبدأ :  •
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م   41م  قوانون ا، راءاع الجنوائيوة يبوالف ح م الموادة  35نص الموادة 

 الدستور . مؤدى ذل : اعتبار مذا النص منسوخا ضمنا بقوة الدستور .

 حيثياا الحكم:  •

مو القانون الوضوعى الأسومى  واحخ الصودارة التمام أح ام  وكان الدسوتور

الدسووتورم و مدار ما سوووامام فإذا ما أورد الدسووتور نصوواً  ووالحاً بذات  لمعما  

بغير حا ة  لى سوووووو  تشووووووريع أدنىم لمم  عما  مذا النص فى يوم العمى ب م 

لى العمى ويعتبر الح م المبالف ل  فى مذو الحالةم سوووواء كان سوووابقاً أو  حقاً ع

بالدسوووتورم قد نسوووخ ضووومناً بقوة الدسوووتور نفسووو م لما مو مقرر م  أن    يجوض 

شريعاً  ادراً م   شريع أن تلغى أو تعد  أو تبالف ت سلطة أدنى فى مدارج الت ل

سووولطة أعلىم فإذا فعل  السووولطة الأدنى ذل  تعي  على المح مة أن تلتمم تطبيق 

الدسووووتورم  ذا كان نصوووو  قابلاً  التشووووريع  وووواحخ السوووومو والصوووودارةم أ  ومو

للأعما  بذات م و مدار ماعداو م  أح ام متعارضووووووة مع  أو مبالفة ل   ذ تعتبر 

م  الدستور قد نص   41/1منسوخة بقوة الدستورم لما كان ذل م وكان  المادة

على أن "الحرية الشووبصووية حق طبيعىم ومى مصووونة   تمي وفيما عدا حالة 

على أحد أو تفتيش  أو حبس  أو تقييد حريت  بأى قيدم أو  التلبيم   يجوض القبض

منع  م  التنقى    بأمر تسووووووتلمم  ضوووووورورة التحقيق و وووووويانة أم  المجتمعم 

ويصوووووودر مذا الأمر م  القاضووووووى المبتص أو النيابة العامة وذل  وفقاً لأح ام 

 ا القانون. " وكان مؤدى مذا النص أن أى قيد يرد على الحرية الشبصية بو ف

حقاً طبيعياً م  حقو  ا،نسانم يستوى فى ذل  أن ي ون القيد قبضاً أو تفتيشاً أو 

حبسووووووواً أو منعاً م  التنقىم أو كان دون ذل  م  القيودم   يجوض   را و    فى 

سلطاع القضائية  حالة م  حا ع التلبيم كما مو معروف قانونامً أو بإذن م  ال

"وفقاً لأح ام القانون" التى وردع فى ن اية  المبتصوووةم و  يغير م  ذل  عبارة

سيا   تل  المادةم بعد  يرادما الحالتي  اللتي  يجوض في ما القبض والتفتيش على ال

المتقدمم لأن مذو العبارة   تعنى تفويض الشووووووارع القانونى فى  ضووووووافة حا ع 

أخرى تبيى القبض على الشووبص وتفتيشوو م والقو  بغير ذل  يقضووى  لى  م ان 

تعديى نص وضووع  الشووارع الدسووتورى بإرادة الشووارع القانونىم ومو ما  يفيدو 

م  الدسووووووتورم و نما تشووووووير عبارة "وفقاً لأح ام القانون " لى  41نص المادة 

ا،حالة  لى القانون فى تحديد الجرائم التى يجوض   ووووووودار الأمر بالقبض على 

ا، راءاع التى يتم الشوووبص وتفتيشووو م وبيان كيفية  ووودورو  لى اير ذل  م  

 في ا القبض والتفتيش .
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 المثال الثانى

 القضائية 63لسنة  22064الطعن رقم 

 

 تلخي  المبدأ :  •

م  الدسوووووتور على أن "المت م 67لما كان النص فى الفقرة الأولى م  المادة 

برا حتى تثب   دانت  فى محاكمة قانونية ي فى ل  في ا ضووووووماناع الدفاع ع  

نفس "م يد  على أن الدستور قد أرسى مبدأً أساسياً قوام  أن الأ ى فى ا،نسان 

البراءة ما لم تثب  سوووولطة ا ت ام ع سوووو ام ومذا أ ووووى يفترض قرينة لصوووويقة 

 با،نسان   يجوض ا فتئاع علي ا لأية علة .

 

 حيثياا الحكم :  •

ف ا،شارةم  ذ لما كان ذل  م وكان قانون الضريبة العامة على المبيعاع سال

من  على أن  "مع ا،خلا  بحا ع الت ر   47نص فى الفقرة التاسعة م  المادة 

م  مذا القانون يعد ت رباً بالنسووووووبة ل ذو السوووووولع يعاقخ علي   44الواردة بالمادة 

بالعقوباع المقررة بتل  المادة الحا ع ا تية: حياضة السوولع الباضووعة للضووريبة 

بأن ا م ربةم ويفترض العلم  ذا لم يقدم م  و دع فى  بقصوووووود ا تجار مع العلم

حياضت  مذو السووولع المسوووتنداع الدالة على سوووداد الضوووريبة"م ي ون قد أقام قرينة 

مبناما افتراض العلم بالت ريخ م  واقع الحياضة اير المصووووووحوبة بالمسووووووتنداع 

ا ممتنع الدالة على سووداد الضووريبةم ونقى  لى المت م عخء  تباع براءت م وكلامم

م  الدسوووتور على نحو ما سووولف 67لمبالفت  المبادا الأسووواسوووية المقررة بالمادة 

يان  لما ما تقدمم وكان نص المادة  م  الدسووووووتور آنفة الذكرم قابلاً بذات  67تب

مادة  ي  الفقرة )أ( م  ال قانون 47لمعما  فى خصوووووووح ما نصووووووو  عل م  ال

ي م دو عامة على المبيعاع المشوووووووار  ل بة ال تدخى الضووووووري ن ما حا ة  لى أى 

تشووووووريعىم  ذ أن  عما  ذل  النص مجرد العودة  لى القاعدة العامة الأ ووووووولية 

م  قووانون الضووووووريبووة العووامووة على 47)أ( م  المووادة 9التى تفترض فى الفقرة 

المبيعاع السالف بيان م م  افتراض العلم بالت ر   ذا لم يقدم حائم السلعة بقصد 

ة على سووووووداد الضووووووريبة وت ليف  بإتباع براءت  ي ون ا تجار المسووووووتنداع الدال

 منسوخاً ضمناً بقوة الدستور نفس  .

 

 إزالة التعارض بين نصين قانونيين
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 استخدام النسخ ك داة عند تفسير النصوص الجنائية 

 الصادرة من المشرا العادى

 المثال الأول

 النسخ الجزئى أى نسخ جزء من الن  وإعمال جزء

م فى شووأن السوولطة 1959لسوونة  56ليا بأن "القانون رقم قضوو  المح مة الع

القضوائية "الملغى"م و ن نص المادة الأولى م  قرار   ودارو على أن ".. يلغى 

م وقانون السووووولطة القضوووووائية 1949لسووووونة  147م  قانون ن ام القضووووواء رقم 

سنة 133الصادر ب  المرسوم التشريعى رقم  ما يبالف أح ام نصوح 1953ل

مرافقم ويسووووووتعاض عن ا بالنصوووووووح المرافقةم ويلغى كى نص آخر القانون ال

م  قانون  372م 367يبالف أح ام " لم يشوووووور فى ديبا ت   لى  لغاء المادتي  

ا، راءاع الجنائيةم ولم يرد بنصووووووو وووووو  ما يغاير أح ام ام مما مؤداو أن  قد 

مع أح ام اكتفى بتن يم ما أشووووار  لي  فى المادة السووووادسووووة من م مما   يتعارض 

سووووووووالفتى الووذكرم فبقيوو  المووادتووان معمو ً ب مووا ت مووى  372م  367المووادتي  

 .1أح ام ما القانون الجديد

 

 المثال الثانى

 التشريع العام الاحق لا ينسخ ضمنا التشريع الخاص السابق 

  ً  بل يظل التشريع الخاص قائما

الشووووورعيةم والتى سوووووبق وأن ومذو القاعدة تتماشوووووى مع القواعد الأ وووووولية 

عرضوونا ل ا عند بحث المن م التاريبى فى التفسوويرم ومى م  القواعد المسووتقرة 

 فى قضاء المح مة العليام والح م التالى يعبر عن ا خير تعبير.

 

 

 القضائية 67لسنة  5639الطعن رقم 

 حيثياا الحكم :  •

أن الأحدا  م بشووو1974لسووونة  31م  القانون رقم  35م  المقرر أن المادة 

التى حل  محل ا بنصوووو ا ذات م فيما عدا اسووووتبدا  مح مة الطفى ب لمة "الحد " 

                                                           
 .486ص  11س  1960/  5/  17ق جلسة  30لسنة  110الطعا رام  1
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الذى  رع  1996لسووونة 12م  قانون الطفى الصوووادر بالقانون رقم 127المادة 

حا ع  بى الح م على الطفى فى ال المحاكمة  فى  ل م أو ب  على المح مة ق

على  طلاق ام ا ستماع  لى أقوا  التى أوردما النص ذاسم ومن ا مواد الجناياع 

المراقخ ا  تماعى بعد تقديم  تقريراً ا تماعياً يوضووووووى العوامى التى دع  

ف  الحق  ل م ومقترحاع   وووووولاح م مو فى ت يي الطفى للانحراف أو التعرض 

ووضووع  الصووحيىم   راء م  ا، راءاع الجومرية قصوود ب  الشووارع مصوولحة 

حاطة مح مة الموضوووووووع بال روف ا  تماعية المت م الطفىم بما ينعياو م   

والبيئيووةم والعوامووى التى دفعوو  الطفووى  لى ارت ووا  الجريمووةم أو نموو  بوو   لى 

ا نحرافم والوقوف على وسووووووائى   وووووولاح م وذل  حتى ت ون على بينة م  

نائى  تدبير الج يار ال قا م وفى اخت ما ل ا م  أتر فى تقرير الع ل م و مى ت العوا

غي    وولاح م وأن عدم ا سووتماع  لى المراقخ ا  تماعى ي ون الملائم للطفى ب

ما كان ذل م وكان   ي  مذا ا، راء الجومرى يترتخ على البطلان . ل قعودا  ل

بإنشووووواء محاكم 1980لسووووونة 105الفقرة الثانية م  المادة الثالثة م  القانون رقم 

النيابة العامة م قد أناط  ب1992لسووووونة  97أم  الدولةم المضوووووافة بالقانون رقم 

 ميع ا ختصا اع المبولة للمراقخ ا  تماعى المنصوح علي ا فى القانون 

بشووووأن الأحدا م ومى قاعدة قانونية خا ووووة بمحاكم أم  1974لسوووونة  31رقم 

الدولة العليا وا، راءاع أمام ام مع قيام النص الذى تضمن ام تبقى استثناء مما 

م واللاحق 1996لسووونة  12قانون رقم م  ال 127نص علي  المشووورع فى المادة 

علي  باعتبار أن القانون الأخير فى مذا النطا  قانوناً عامامً لما مو مقرر م  أن  

مع قيام نص خاح فى قانونم   ير ع  لى قانون عام    فيما لم ين م  النص 

الباح م  أح امم وأن التشووريع العام اللاحق   ينسووخ ضوومنا التشووريع الباح 

 بى ي ى التشريع الباح قائماً. السابقم

 

 

 

 

 فالثاً : حالاا متميزة فى استعمال المحكمة العليا لفكرة النسخ :
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 المثا  الأو 

  ر اء  نفاذ النسخ الصريى

 القضائية " ميئة عامة " 60 64لسنة  9098الطع  رقم 

  1999م  يوليو سنة  10 لسة 

السووابقةم  ذ المح مة العليا منا   فى مذا الح م نرى  ووورة ع سووية للأمثلة 

تعمى ف رة النسخ الضمنى بى مى تر    نفاذ النسخ الصريى الوارد فى التشريع 

ية لو  ية فى البطورة م  الو  ة العمل بار أمور اا الجديدم أخذا من ا فى ا عت

 أعمل   ريى النص الناسخ دون تريث .

ص الصووووووريى على عقوبواع رام الن 337وم  تم فقود مودع عموى الموادة  

 لغائ ام وأر أع النسووووخ الوارد بالقانون الجديدم اسووووتجلاءاً م  المح مة لقصوووود 

المشووورع حتى ولو قصووورع ألفا  النص ع  ملاحقة مرادو. ون راً لبطورة مذا 

المسوول  التفسوويرى الذى اضووطرع المح مةم مرامة م  و  ة ن رىم الدخو  

ائية بعد أن تضارب  الأح ام الصادرة في م فقد عقدع ل  ال يئة العامة للمواد الجن

م  دوائر المح مة العتيدة بي  محجم ومجترا على مذا المولم الصووووووعخ الذى 

 نراوم و  ريخ بقدر ما كان  ضرورت  بقدر ما يعد تدخلاً فى سلطان التشريع .

 حيثياا الحكم : •

دة تنص الفقرة الثانية م  مواد   وودار قانون التجارة  لى أن "يلغى نص الما

م  قانون العقوباعم والتى تنص على  ريمة  عطاء شي    يقابل  ر يد  337

قائم وقابى للسووووحخم ومفاد ذل  أن ا،لغاء   ي ون    فى تاريخ نفاذ نص المادة 

المار ذكرمام حتى يتوا ى تجريم  عطاء شي    يقابل  ر يدم فلا يفصى  534

م  قوانون  534اذ تطبيق الموادة م  قوانون العقوبواع ونفو 337بي  نفواذ الموادة 

 التجارة فترة ضمنية. 

م  قانون العقوباع فى أو  أكتوبر  337 ذ أن المشووورع لو ألغى نص المادة 

م تاريخ نفاذ باقى نصوووح قانون التجارةم لأ ووبى  عطاء شووي    1999سوونة 

مادة  فاذ ال تاريخ وحتى ن يد فعلاً مباحاً منذ مذا ال ل  ر وووووو قاب قانون  534ي م  

م مع ما يترتخ على مذا م   باحة الفعى بأتر 2000جارة فى أو  أكتوبر سنة الت

ر عى  عما ً لنص الفقرة الثانية م  المادة البامسوووووة م  قانون العقوباعم ومو 

 ".…ما قصد المشرع تجنب 

 المثال الثانى

 ترديد الن  فى قانون ولائحتو يجعل ن  الائحة منسوخاً ولا أفر لو

 القضائية "هيئة عامة" 60لسنة  11573الطعن رقم 
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 1997من يونيو سنة  11جلسة 

 حيثياا الحكم :  •

الأملاس الواقعة على  انبى الطر  العامة   تعد  مءاً من ام و  تلحق ب ا 

تجريم الأعما  المعاقخ علي ا طبقاً للمادة الثالثة عشوور م  القانون رقم  "فى مقام

م مقصووووووورة على 1984لسوووووونة  146بالقانون رقم المعد   1968لسوووووونة  84

 ا عتداء على الطر  العامة ذات ا المنصوح علي ا حصراً فى مذو المادة.

والقياه فى التجريم والعقا  اير  ائم  قامة منشوووووتع على الأرض الواقعة 

على  انبى الطريق العام دون ترس المسوووووووافة القانونيةم اير مؤتم. نص المادة 

ترديد لنص المادة  1968لسووونة  84ئحة التنفيذية للقانون رقم السوووادسوووة م  اللا

مجرد ترديد ن  تشىىىىىىريعى فى الائحة العاشووووووـووووووووووورة من  اير المعاقخ علي . 

تشىىىريعيا، ولا ينزل بو إلى مصىىىاف نصىىىوص  التنفيأية، لا يغير من كونو نصىىىا

م  قانون العقوباع  لى لوائى الضوووبط و   380. انصوووراف ح م المادة  الائحة

 .1كذل  اللوائى التنفيذية "

 

 المثال الثالث

 عدم إعمال مقتضى الن  دون التصريح بالنسخ

 عطاء المشرع الحق للقاضى بعدم  عما   امر النص لعدم تحقق المصلحة 

المقصوووووودة من م فى حالة ا،عما  يد  على رابة عامة لدى المشووووورع فى ترس 

لتوخى المصلحة والن ر  لى الح مة م  مساحة واسعة م  الحرية أمام القضاةم 

 النصوحم وعدم التذرع بحرفية النصوح على حسا  تحقيق العدالة.

 

 قضائية  61لسنة  871الطعن رقم 

 1999 11 17جلسة 

وفى ذل  قال  المح مة العليا: "المقرر فى قضاء مح مة النقضم أن م 

لبصومةم و  يقضى ولئ  كان الش ى أو البيان وسيلة لتحقيق ااية معينة فى ا

بالبطلانم ولو كان منصو اً علي م  ذا أتب  المتمس  ضدو ب  تحقق الغاية 

م  قانون المرافعاعم    أن التعرف على 20عملاً بالفقرة الثانية م  المادة 

الغاية م  الش ى أو البيان وتحديد مامية مذو الغايةم مسألة قانونية يتعي  على 

                                                           
 ا تليل هذا الحكم ائام ما الوجهة التفسرية ا بحث ا تامى ما هذا الباب .انظر  1
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القانون بشأن ام كما يلتمم قاضى الموضوع  مح مة الموضوع التمام ح م

بتسبيخ ما ينت ى  لي  بشان تحقق الغاية تسبيباً سائغامً فلا ي فى مجرد القو  

 بتحقق أو تبلف الغاية ".

والجدير بالذكر منا أن مذا الأسوووولو  يقتر  م  مضوووومون قاعدة ا سووووتثناء 

قاعدة الأ ووووووولية م ومو موافق أيضوووووواً لل1الضوووووومنىم والتى أشوووووورنا  لي ا كثيراً 

المعروفة " ذا تعذر  عما  ال لام ي مى" كفرع للقاعدة الأ ووولية " عما  ال لام 

خير م   ممال ". وكن  أتمنى لو أكثرع مح متنا العليا م   عما  مذو القواعد 

بديلاً ع  اسووووتعمال ا لف رة النسووووخ الضوووومنى للمحاذير التى سوووووف أوردما فى 

 المسألة التالية .

 

 تقييم استعمال القضاء المصرى لفكرة النسخ الضمنى :رابعاً : 

و ذا كان التبرير السابق  ائماً فى حالة  عما  القضاء لف رة النسخ الضمنى 

للنص القديم )كأسووولو  تفسووويرى( فى حا ع التعارض عند  ووودور نص  ديد 

يح م ذاع المسووووألة. فإن النسووووخ الضوووومنى   يم   تقريرو قضووووائيامً م  و  ة 

للنص المحد  و بقاء العمى بالنص القديمم  ذ فى مذو الحالة الع سية يعد ن رنام 

اسووتبدام القضوواء لف رة النسووخ الضوومنى تعدياً على سوولطة المشوورع وافتئاتاً علي ا 

فى  ووميم اختصووا وو ام  ذا كان التعارض الذى أفضووى  لى النسووخ بي  نصووي  

دون ايرو الرقابة تشوووريعيي م أو تدخلا فى و يفة القضووواء الدسوووتورى الذى ل  

على دسوووتورية القواني م  ذا كان التعارض بي  نص دسوووتورى ونص تشوووريعىم 

ويعنى ذل  تعطيى النص الجديد الصووادر م  السوولطة المبتصووة بالتشووريع تح  

 ستار تفسير اير مبرر قانوناً.

يا النسووووووخ  حا ع التى اسووووووتعمل  في ا المح مة العل لذكر أن ال با جدير  وال

بنص سابق ناسخ مى دوما متعلقة بنص دستورىم أى مى  الضمنى لنص  حق

فى حقيقت ا رقابة على دسووووووتورية القانون اللاحقم ومو ما يثير التسووووووا   حو  

العلاقة بي  المح متي  العليي  النقض والدسووتوريةم ور وود نوع م  الحسوواسووية 

بين ما أدى  لى تصووودى مح مة النقض لبحث دسوووتورية النصووووح تح  سوووتار 

منى بد ً م   حالة الأمر  لى المح مة الدسووتوريةم ومو ما حاولنا أن النسووخ الضوو

 .2نلقى علي  بعض الضوء فى حدود ما تتطلب  الدراسة

                                                           
 راجط دراستنا ئذه القاعدة التف يل ضما اواعد ا نهج اللغوى بذا الباب. 1

 راجط تليلنا للع اة ما الناحية العملية بين ا كمتين ا الباب الأول ما هذه الدراسة . 2
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وقد كان م  الجائمم فى رأينام أن تلجأ المح مة العليا  لى قاعدة ا سووووووتثناء 

ما الضمنى فى  طار القواعد الأ ولية التفسيرية الشرعية والقانونية التى ذكرنا

آنفامً  سووتبعاد تطبيق النص الغير متماشووى مع أح ام الدسووتور دون أن تدخى أو 

 تتداخى فى مجا  الرقابة الدستورية على القواني  .

المح مة الدسووووتورية العليا مى الج ة المنوط ب ام دون ايرمام م مة الرقابة 

ناع ع   تطبيق على دسووووووتورية القواني م مؤداوم ليي لغيرما م  المحاكم ا مت

نصم ما لم يقض بعدم دستوريت .  ذا تراءى ل ا ذل  فى دعوى مطروحة علي ام 

لة  يا للفصوووووووى فى المسوووووووأ لدسووووووتورية العل حالت ا  لى المح مة ا تعي  وقف ا و 

 .19791لسنة  48م    29م  الدستورم 175/1الدستوريةم المادتان 

 

 فكرة الانعدام كحل للتعارض بين النصوص

 والنسخ اوجو الشبو والاختافالانعدام 

 الجدل حول الانعدام كجزاء اجرائى :  •

عدام كجماء لحا ع  با ن قانون ا، رائى  نادى  انخ مرمو  م  فق اء ال ي

المبالفة الجسوووويمة للأنموذج القانونى الذى وضووووع  المشوووورع للعمى ا، رائىم 

ا، رائى ل ى يتصووووووف ونقطووة البوودء لوودى مووذا الجووانووخ م  الفق وواء أن العمووى 

بالصوووحة أو البطلانم يجخ أن يو دم فإذا لم يو د فإن    يم   منطقياً أن نطلق 

بال ائ   ب  فق اء مذا ا تجاو العمى ا، رائى  ي م ويشوووووو أحد مذي  الت ييفي  عل

الحى: فالشووبص الطبيعى   يم   أن يو ووف بالصووحة أو بالمرض     ذا كان 

فووإن م  اير المعقو  أن يقووا  أنوو   ووووووحيى أو  الحيوواةم وبغير و ود الحيوواةم

 .2المريض

 أمثلة الانعدام :  •

وم  أمثلة ا نعدام التى يضوورب ا أنصووار ف رة ا نعدام تذكر: الأمر الصووادر 

م  قاضووووى التحقيق با،فراج ع  المت م محتوياً على أسووووبا  مذا ا،فراجم دون 

                                                           
 .26/5/1997جلسة  م أحواا ش صية مق  63 لسنة 175الطعا رام  1
، مط  251، فقرة  460، ص  المرجع الساااااااااااابقانظر ا عرض نظرية الانعدام ب لالالالالالالالالالالالالالالافة عامة : فتحى الوالى :  2

م حظة أن هذا الفقيه لا يسلم بذه النظرية ويحمل لواء إنكارها ا الفقه ا  رى ،وانظر ا فكرة الانعدام ا اال 
وما  397، ص  النظرية العامة للعمل القئااااااائى ، المرجع السااااااابقوجدى راغب فهمى :  / العمل القضلالالالالالالالاائى د

 نعدام .بعدها ، حيث يدافط عا نظرية الا
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بيضوواء   تحمى سوووى أن يتضووم  الأمر ذات  الصووادر با،فراجم و علان ورقة 

 .1 مضاء المحضرم والعمى ا، رائى الموضع علي  بتوقيع مطبوع

صادر  ش يلاً  حيحامً أو ال ش ى ت صادر م  مح مة لم ت والعمى القضائى ال

دون تدخى النيابة العامةم  ذا كان اشووتراك ا في  يو ب  القانونم أو الصووادر دون 

ا القانونم أو  ذا كان دون تدخى تدخى المت م فى الحا ع وبالطر  التى يحددم

المت م فى الحا ع وبالطر  التى يحددما القانونم أو  ذا كان العمى ا، رائى لم 

ين م م أو  ذا كان القانون ين م م ول ن  تضوووووم  عنصوووووراً يبالف ما نص علي  

نائخ العام فى اير  ل  الأمر الجنائى الذى يصووووووودرو وكيى ال قانونم ومثا مذا ال

ى تدخى فى اختصوووووا ووووو م والأح ام المسوووووتحيى تنفيذمام وتل  التى الحا ع الت

تقضووى عقوبة   يعرف ا قانون العقوباعم والح م الذى ينقصوو  المنطو م و مء 

. والح م الصادر مم    تتوفر في   فة القضاءم 2م  أسباب  والتوقيع والتاريخ

 روف أو الذى يقضوى بإدانة شوبص   تجوض محاكمت  بسوبخ  وغر سون م أو ل

أخرىم أو يقضووووووى بمعاقبة المت م ع  فعى   يعاقخ علي  القانونم والح م الذى 

  يصووووووودر فى الم ان الذى يجخ فعى   يعاقخ علي  القانونم والح م الذى   

يصدر فى الم ان الذى يجخ  دورو في  وم  الجلسةم أو الذى يغفى النطق ب م 

فى خصووووووم  اير منعقدةم أو  . أو  ذا كان  وووووادراً 3أو يحرر على ورقة م ملة

قدم  كأن يت ف  ا،رادة فى العمى ا، رائىم  كان الح م اير م تو م أو  ذا تبل

لدعوى  ي  المجنون بشوووووو وى فى الجرائم التى يتوقف في ا تحري  ا المجنى عل

العامة على ش وى م  المجنى علي م أو  افا  التوقيع على السند المثب  للنشاط 

وعدم  حالة الأورا   لى المفتى قبى الح م با،عدامم م 4ا، رائى مم  باشوووووورو

وعدم حضووور محام ع  المت م فى  ناية أمام مح مة الجناياعم أو  ذا لم يسوومى 

با طلاع على التحقيق فى اليوم السوووووووابق  المحقق بغير مقتض لمحامى المت م 

 على ا سووووتجوا  أو الموا  ةم أو  ذا لم يدع محامى المت م فى  ناية لحضووووور

 .5ا ستجوا  والموا  ة

                                                           
، المرجع الساااااااابقواد أشلالالالالالالالالاار إليه أسلالالالالالالالالاتاذنا د / أحمد فتحى سلالالالالالالالالارور :   Florianأمثلة سلالالالالالالالالاااها الفقيه الايطالى  1
 . 128، فقرة 180ص
2 Pannain, Loc. Cit.   : 129، فقرة 181، ص  المرجع السابقواد أشار إليه د / أحمد فتحى سرور . 
 la nullite absolue des jugements Stephani ,( Glasser)أمثلة يضلالالالالالالالالالالالالالاربا ا الفقه الفرنسلالالالالالالالالالالالالالاى :  3

criminels, R, de Dr. Pen. De la Crim.,1928, p.125. 
 .195، ص  المرجع السابقأحمد فتحى سرور :   /د 4
 . 38، ص  شرح نانون ا جراءا، الجنائية ، المرجع السابقمحمود محمود  م طفى :   /د 5
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وفى مذا ا،طار قررع مح متنا الموقرة " القراراع اللاضمة لتنفيذ القواني . 

عدم تعيي  الج ة المبتصوووووووة بإ ووووووودارما لرئيي الجم ورية أو م  يفوضووووووو  

  وووووودارما. شوووووورط . أن ت ون فى نطا  التفويض القانونىم مبالفة ذل  أتروم 

 .1م  الدستور" 156م  144انعدام مذو القراراعم المادتان 

واسوووتطردع المح مة العليا فى مذا ا تجاو مقررة " انعدام الأمر العسووو رى 

 .2الذى يتمبض اعتداء على اختصاح السلطة التشريعية أو القضائية "

ولأممية مذا الح م نسووو  طرفاً م  أسووباب   ذ قررع المح مة العليا "وحيث 

لنيابة العامة قد أشووار فى ديبا ت   لى أن الأمر العسوو رى الذى تسوواند  لي  طع  ا

 دورو لمقتضياع  يانة الأم م وما تقتضي  ضروراع المحاف ة على الن ام 

العووامم ودرءاً  سووووووتغلا  كوار  الطبيعووة فى العوودوان على الأموا  العووامووة 

والبا وووةم والعبث بأرواح الناه وسووولامت مم تم نص فى المادة الأولى على أن 

عوووى م  الأفعوووا  ا تيوووة"م وأردف ذلووو  ببيوووان الأفعوووا  "يح ر ارت وووا  أى ف

بقول  "ا متناع  4المح ورة فى بنود متتابعةم م  بين ا ما نص علي  فى البند 

يذ أو متابعة تنفيذ القـوووووووراراعم والأح ام الن ائية الصادرة ـوووووووأو التراخى فى تنف

ر فى المادة بوقف أو تصووحيى أو  ضالة أعما  البناء المبالفة للقانون" ونص الأم

الثانية على أن "يعاقخ على مبالفة ح م المادة السووووابقة بالسووووج  مدة   تقى ع  

سبع سنواعم وعلى أن ت ون العقوبة الأشغا  الشاقة التى   تقى مدت ا ع  سبع 

 سنواع  ذا توافر  رف م  ال روف المشددة التى عددما النص.

م بشوووووووأن حالة 1958ة لسوووووون162وحيث أن المادة الثالثة م  القانون رقم 

تنص على أنووو  "لرئيي 1972لسوووووونوووة  37الطوارا المعووود  بوووالقوووانون رقم 

الجم ورية متى أعلن  حالة الطوارا أن يتبذ التدابير المناسووووبة للمحاف ة على 

 الأم  والن ام العام ول  على و   البصوح: 

وضووع قيود على حرية الأشووباح فى ا  تماع وا نتقا  وا،قامة والمرور 

ى أماك  أو أوقاع معينةم والقبض على المشوووووتب  في م أو البطري  على الأم  ف

والن ام العام واعتقال مم والترخيص فى تفتيش الأشووووباح والأماك  دون التقيد 

بأح ام قانون ا، راءاع الجنائية. الأمر بمراقبة الرسائى أياً كان نوع ا ومراقبة 

 الصحف والنشراع والمطبوعاع.

م  رئيي الجم ورية توسوووووويع دائرة الحقو  المبنية فى الفقرة  ويجوض بقرار

السووووووابقةم على أن يعرض مذا القرار على مجلي الشووووووعخ فى المواعيد وطبقاً 

                                                           
 . لم ينشر بعد . 11/6/2001ق جلسة  65لسنة  3381الطعا رام   1

 . لم ينشر بعد . 11/6/2001ق جلسة  68لسنة  32217الطعا رام  2 
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للأح ام المنصوح علي ا فى المادة السابقةم ولئ  كان  الأمور التى عددما مذا 

لعس رى النص قد وردع على سبيى التمثيى   على سبيى الحصرم وأن للحاكم ا

ل  أن  تدابيرم ف مذو ال حد  ند  ية   تقف ع قدير طة ت ن  سوووووول عام ولم  ينو  ع ال

يجاوضما ويتبذ ما يراو م  تدابير فإن ذل  مشووووووروطاً بأن ت ون التدابير التى 

يتبذما ضووورورية و ضمة للمحاف ة على الأم  والن ام العامم فإذا أراد مجاوضة 

ة ذل  أن يصووووودر قرار م  رئيي ذل  النطا  والتوسوووووعة م  سووووولطان . فإن أدا

الجم ورية بتوسووووووعة دائرة الحقو  المشووووووار  لي ام على أن يعرض على مجلي 

الشووووووعخ ،قرارو وفقاً لم راءاع المنصوووووووح علي ا بالمادة الثانية م  قانون 

الطوارام كما أن نص المادة الثالثة المذكورة  ن أ اض فى البند الأو  من  للحاكم 

ائب  عدم التقيد بأح ام قانون ا، راءاع الجنائية فى وضوووع العسوووو رى العام أو ن

قيود على حرية الأشباحم وتفتيش الأماك م    أن  لم يجعى م  سلطات  تعديى 

سلطة التشريعية تجربة وفقاً  سارية حيث ي ى تعديل ا حرما مصوناً لل القواني  ال

أن الصلاحياع  لم راءاع التى رسم ا الدستور. لما كان ذل  وكان م  المقرر

المبولة للحاكم العسوو رى العام أو لم  ينيب  مى سوولطاع اسووتثنائية مقصووود ب ا 

موا  ة ال روف التى اسوووتو ب   علان حالة الطوارا. وم  تم ف ى تقدر بقدر 

تل  ال روف وفى حدود النص الذى  وورح ب ام فإذا خر   سوولطاع الطوارا 

يةم وتعيب  أوامرما بعيخ ع  مذو الحدود اتسووووووم  أعمال ا بعدم المشووووووروع

البطلان. اير أن عدم المشووووروعية  ذا كان ناشووووئاً ع  تجاوض  ووووارا و سوووويم 

 ختصوووواح سوووولطاع الطوارا بأن تمبض اعتداء على اختصوووواح السوووولطة 

سلطة القضائيةم فإن الأوامر التى تصدر مشوبة ب ذا العيخ تقع  شريعية أو ال الت

ومو عيووخ يجعووى تلوو  الأوامر فى حمووأة الغضوووووووخ وتنحوودر  لى حوود ا نعوودامم 

معدومة الأتر قانونامً و ن أبقى علي ا فى عداد الأعما  المادية التى قد يترتخ 

علي ا مسووووئولية مصوووودرمام ولذى الشووووأن أ  يعتد بالأمر المعدومم وعلى   اع 

ل م لما كان  ا،دارة والقضووواء أن تعرض عما تضووومن  م  أح ام وكأن    و ود

لبند الرابع م  المادة الأولى م  أمر نائخ الحاكم العس رى ذل م وكان ما ورد با

العامم على نحو كما سووووولف بيان    يدخى فى عداد المسوووووائى التى حددت ا المادة 

الثالثة م  قانون الطوارا و  فى عداد أمثال ام و  مو متصووووى بالمحاف ة على 

م التى تصوووودر م  الأم  والن ام العامم و نما يتصووووى باحترام القراراع والأح ا

 الج اع المبتصة فى شأن أعما  البناء المبالفة للقانونم مذا م  ناحية .

وم  نوواحيووة أخرى فووإن الأفعووا  التى تنوواول ووا مووذا البنوود مح ورة م  قبووى 

على ما سووويج م ولم يسوووتحد  1976لسووونة  106 ووودورو بمو خ القانون رقم 

 نما استحد  تعديى العقوبة أمر نائخ الحاكم العس رى العام ت ليف الناه ب ام و

التى ر وودما المشوورع لم  يبالف أح ام  بشووأن ام ومو أمر لم يبول   ياو قانون 

 4الطوارام وبنوواء على ذلوو م فووإن أمر نووائووخ الحوواكم العسوووووو رى العووام رقم 
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م  المادة الأولىم وبالمادة الثانية من  م   4فيما نص علي  بالبند 1992لسوووووونة

م  يتمتع ع  تنفيووذ القراراع والأح ووام الن ووائيووة  توقيع عقوبووة الجنووايووة على

الصووووووادرة بوقف أو تصووووووحيى أو  ضالة أعما  البناء بالمبالفة للقانون ي ون قد 

ااتصوخ السولطة التشوريعيةم فجاء ما نص علي م فى مذا الصودد معدوماً ويتعي  

 بالتالىا لتفاع عن .

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 رأينا فى الموضوا : •

 الصحيحة القضاء الحديث للنقض :وضع الحدود  •

يم ننى أن أقرر م  اسووووووتقراء أح وووام مح متنوووا الموقرة  بو ود مبوووادا 

ومحدداع عامة تسووير علي ا المح مة العليا عند نشووو  تعارض بي  النصوووح 

 ومى كالتالى :

سووووووار قضوووووواء مح متنا العليا على أن   ذا " تعارض النص الباح مع  أولاً :

 . 1النص العامم و و  تطبيق النص الباح"

كذل  قررع " أن النص العام   يلغى ضوووووومناً النص الوارد فى قانون  فانياً :

 .2خاح"

اسووتقر قضوواء النقض أيضوواً على "أن  لغاء النص التشووريعى المتضووم  فالثاً : 

يتم    بتشريع  حقم ينص  راحة على مذا ا،لغاءم أو قاعدة عامة   

يشووووووتمووى على نص يتعووارض مع التشووووووريع القووديم أو ين م م   ووديوود 
                                                           

 .14/4/1994ق جلسة  63لسنة  7448الطعا رام  1
 .3/11/1994ق جلسة  60لسنة  1273الطعا رام  2
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مدنىم 2الموضوووووووع الذى سووووووبق أن قرر قواعدو ذل  التشووووووريع. مادة 

المقصود بالتعارض. أن يرد النصان على محى واحد يستحيى  عمال ما 

 .1في  معاً "

 ً لنقض على أن "تعليق القانون ح ماً م  الأح ام على اضووطرد قضوواء ا:  رابعا

شوورطم أتروم اعتبارو عنصووراً م  عنا وور الحق ذات م عدم تبوع الح م 

 .2المشروط    عند تحقق شرط  باعتبار أن الأتر   يسبق المؤتر"

 

 

 

 

 الخاصة :  •

لقوود تم عرض التطبيقوواع القضوووووووائيووة لأحوا  التعووارض ال ووامرى و ضالتو  

التر يىم ومدى تطبيق القضووووووواء المصوووووورى لطر  الجمع والتوفيق بالجمع أو 

الأ وووولية الشووورعية بي  النصووووح الوضوووعيةم واسوووتعراض حدود اسوووتعما  

التنسوويقى بي  النصوووحم وأمم الضوووابط فى اسووتبدام  للعامىالقضوواء المصوورى 

 والصووور .المح مة العليا للعامى التنسوويقى أو التر يحى بي  النصوووح القانونية

وسووائى التفسووير اسووتبدام سووتعما  العامى التنسوويقى بي  النصوووح ب  وعةالمتن

تارة  سوووالفة البيان بما يؤدى  لى التضوووييق م  مدلو  النص الجنائىم واسوووتعمال 

أخرى بما يؤدى  لى التضوووييق م  مدلو  نص والتوسوووع فى مدلو  نص  نائى 

 آخر.

احد حلو  التعارض بي  النصووووح فى موضووووع و ورأي  أن أ مع شوووعث

رام انتمائ ا لأكثر م  من م تفسوويرىم وكان الجديد فى مذا الجمء بعد عرضووى 

لمبادا وقواعد التعارض فى الفق  الأ ولى الشرعى والقانونى مو محاولة تتبع 

أح ام مح مة النقض المسووووووتبدمة ل ى طريقة م  طر  حى التعارض الثلا  

ى تقرر ب  تعديى ا تجاو بغية الو وووووو   لى اتجاو المح مة العليا التفسووووويرى الذ

 م  طريقة لأخرى .

وحاول  م    ة تانية معرفة طريقة اسووووووتبدام المح مة العليا لف رة الجمع 

والتوفيق المعروفة فى الفق  الأ ووووولى الشوووورعىم والمعروفة فى الفق  القانونى 

                                                           
 .24/5/1997ق جلسة  61لسنة  3869الطعا رام  1
 .29/5/1997ق جلسة  61لسنة  113الطعا رام  2
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بالعامى التنسيقى بي  النصوح. وتو ل   لى نتائم  مة يحتاج ا،لمام ب ا  لى 

متبصووووصووووة فى مذو الجمئية بالذاعم وقد كفانى ما تو وووول   لي  مؤونة  أبحا 

التواى فى مذو المسووووألة بعدما بلغ  اايتى المنشووووودة المناسووووبة ل ذو الدراسووووة. 

فتو وووووول   لى ا تجاماع العامة التى تسووووووتبدم في ا المح مة العليا مذا العامى 

 بي  النصوح عند التفسير ف ى:التنسيقى 

تفسووويرى تسوووتبدم  عندما يلوح ل ا التعارض بي   تبدأ ب  كأو  أسووولو  أولاً :

 النصوح المعروضة علي ا.

 ن المح مة العليا تتقيد باسووتبدام العامى التنسوويقى للجمع والتوفيق دون  فانياً :

أن تن ر  لى ما يؤدى  لي  استبدام  م  التضييق أو التوسيع م  مدلو  

النص الجنائى مدار تفسيرما.  ذ مى تترسم بلوه مدف ا الأسمى أ  ومو 

 ماء متسووق لدي ا الن ام القانونى كلاً واحداً متناسووق الأالعد . ويرتسووم 

 الجنباع اايت  العد .

العليا قواعد المن جي  اللغوى والمنطقى بحرية تامة  تسووووووتبدم المح مة فالثاً :

فى تفسووووير النصوووووح التى  امرما التعارض. وعلى ذل  فلعل ا تعمى 

قواعد المن م اللغوى على نص م  تل  النصوحم بينما تتشبث بقواعد 

تأتى بقواعد المن م المنطقى فى التفسووووووير على ال بى. ولعل ا  نص المقا

فى تفسووووير نص تالثم لتنت ى م  كى مذا  ب االمن م التاريبى تسووووتعي  

 لى عدم و ود تعارض حقيقى. ويؤدى ب ا التنسيق بي  النصوح على 

مذا الن م  لى بيان معنى النص الجنائى المراد تفسوووووويرو مو على النحو 

على ذل  م  قضاء المح مة  الذى تنت ى  لي . وقد ضرب  الأمثلة الدالة

العليا. كما تتبع  اسوووتعمال ا للعامى التنسووويقى بي  النصووووح فى أح ام 

 ال يئة العامة للمواد الجنائيةم فألفيت ا تفضى  لى النتائم السابقة.

وما فعلت  فى بحث طريقة الجمع والتوفيق أو ما يعرف بالعامى التنسيقى بي  

قة الثانية م  طر  حى التعارض أ  م فعل  مثيل  فى بحث الطريالنصوووووووح

 ومى التر يى .

ذل  ببحث  ديد فى ف رة النسووخ الضوومنىم ومدى موافقة اسووتبدام  تم أتبع  

بعد ذل  ومح مة النقض ل ا مع قواعد النسووووخ الأ ووووولية الشوووورعية والقانونية. 

النسووووخ كحى ن ائى فى حا ع التعارض المسووووتعصووووى على الجمع أو بحث  فى 

عرض لرأينا فى مدى مشوووروعية التفسوووير القضوووائى المسوووتند  لى  التر يىم مع

  عما  النسخ كوسيلة تفسير .

وتم عرض التطبيقاع القضائية لأحوا  التعارض الحقيقى )المستعصى على 

حدود اسووووووتبدام القضوووووواء لف رة النسووووووخ  . وم  تم بحث  فىالجمع أو التر يى(
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الحقيقى. تم أوضووووح   الضوووومنى فى التفسووووير كحى ن ائى حتمى عند التعارض

الضوووووابط العامة  سووووتبدام مح مة النقض للنسووووخ الضوووومنى كأسوووولو  ،ن اء 

التعارض الحقيقى بي  النصوووووووح. وأتب  بعد ذل  ملاح اتنا على الضوووووووابط 

التفسووويرية  سوووتعما  النسوووخ المسوووتقرأة فى قضووواء مح مة النقض وختم  مذا 

القضووووواء لف رة النسووووخ الجمء بعرض لبعض الأمثلة القضوووووائية على اسوووووتعما  

 الضمنى كوسيلة تفسير ،ضالة التعارض بي  النصوح .

ضالة التعارض بي  نص قانونى ونص دسووتورىم و ضالة ،وم  تم عرضوو  

التعارض بي  نصووووووي  قانونيي . وأخيراً اسووووووتبدام النسووووووخ كأداة عند تفسووووووير 

الأو   القضائى تناو  المثا والنصوح الجنائية الصادرة م  المشرع العادى. 

النسوووخ الجمئى أى نسوووخ  مء م  النص و عما   مءم أما المثا  الثانى فيشوووير 

 لى أن التشووريع العام اللاحق   ينسووخ ضوومناً التشووريع الباح السووابقم بى ي ى 

 التشريع الباح قائماً.

ومناس حا ع أخرى متميمة لم يسووووووبقنا أحد م  الباحثي  فى ر وووووودما فى 

ة النسووخم من ا  ر اء  نفاذ النسووخ الصووريى. ومن ا اسووتعما  المح مة العليا لف ر

ترديد النص فى قانون و ئحت  مما يجعى نص اللائحة منسوووووووخاً و  أتر ل . 

 با،ضافة  لى حالة عدم  عما  مقتضى النص دون التصريى بالنسخ. 

وقم  بمحاولة  ديدة لتقييم اسووووووتعما  القضوووووواء المصوووووورى لف رة النسووووووخ 

بي  ميمع نعدام كحى للتعارض بي  النصوووووووحم والضوووووومنىم وكذل  ف رة ا 

ا نعدام والنسووووووخ م  حيث أو   الشووووووب  وا ختلاف فى ا ت اد اير مسووووووبو م 

لقضووووواء  وفى الن اية ضووووورب  بعض أمثلة .واسوووووتبدام ا نعدام كجماء   رائى

ض لرأينا فى وضوووع بعر وختم  لنصوووووح تشووووريعية.  نعدامبا المح مة العليا

ة ف رتى النسوووووخ وا نعدام لمعما  فى  طار حق الحدود الصوووووحيحة لصووووولاحي

القضاء فى التفسير دون البوض فيما يم   اعتبارو تدخلاً فى الو يفة التشريعية 

 أو الرقابة الدستورية على القواني .
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 خاتمة

 فى مناهج تفسير القانون  

 

 مراحل التفسير :   •

للو ووووو   لى نتيجة يقصوووود بالمن م مجموعة الوسووووائى المتفق علي ام وذل  

م ينةم وفى الن رية العامة للقانون يعتمد تحديد المن م على خليط م  الأف ار 

التى تتعلق بمصوووووادر القانونم وايرما م  الأف ار التى تعي  على تفسووووويروم أما 

المنطق القووانونىم ف و أداة تطبيق المن م القووانونى على حووا ع واقعيووة معينووةم 

تى يتحرس المنطق على ضوووووئ ام و  شوووو  فى ا رتباط فالمن م يحدد البلفية ال

الوتيق بي  المن م القانونى والمنطق القانونىم فالمن م القانونى يعي  فى تحديد 

القاعدة القانونية الوا بة التطبيق م  حيث شوو ل ا وم  حيث مضوومون ام ويسوو م 

لمن م المنطق القووانونى بعوود ذلو  فى  عطوواء الحووى القووانونى لحووا ع واقعيووةم فوا

مذا لحالة واقعية 1القانونى مو محرس النشووووووواط القانونى كل م أما كيفية معالجة

 معينةم فإن  يتحدد بمنطق معي  .

وم ذا يتضووى لنا أن المنطق القانونى مو أسوولو  ف رى يعالم حا ع واقعية 

طار من م  بد أن ي ون فى   مذا المنطق   قانونىم وأن  للو ووووووو   لى حل ا ال

 ى تحديد الحى القانونى.قانونى يعي  ف

فالمنطق يرتبط ويواكخ دائماً المن م  ذا تطور المن م بصووووووورة مام تطور  

نامم  قاً ل ذا المن م. ولتوضوووووويى ف رة اختلاف الم ل  المنطق المتبع وف لذ عاً  تب

 القانونية وأسبا  اختلاف ا م  ناحية وتطورما م  أخرى.

قانون   ق  أن ال نخ م  الف عدى للتعبير يم   أن نقو  مع  ا قا مو ا،طار ال

ع  المصوووووولحووة ا  تموواعيووةم ف نوواس قطبووان ح مووان القووانون القوواعوودة القووانونيوة 

والمصوووووولحة المحمية بالنصم وقد اعتمد ر ا  القانون فترة طويلة م  المم  

على القطخ الأو م ومو القاعدة الواردة فى النصم فشووووواع ا عتقاد بأن تفسوووووير 

  وتطبيق النصم وقد أدى ذل   لى تفو  الشوووو ى القانون يعتمد على شوووورح المت

على الواقع ا  تماعى المعبرم وقد أدى اسووووووتبدام القياه المنطقى فى تفسووووووير 

النصوووح وفقاً ل ذا المن م  لى  عى علم القانون علماً اسووتنتا ياً يفترض العمى 

بأف ار قانونية  امدةم ومو من م يؤدى  لى أن تصووبى عبارة النص مى الأسوواه 

عملية التفسوووووويرم وتجامى فحواما أو روح ا ا  تماعية وا تار ا  تماعية  فى
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المترتبة علي ام و  يم   مطلقاً ا عتماد على القياه فى مذا ا،طار الشوووووو لى 

 للمن م المذكور.

وواقع الأمر أن القواعد القانونية الجنائية خا ةم تن م المصالى ا  تماعية  

التى تقدم ام و  يم   ل ذو الأف ار أن تبدم الغاية م  بواسوووطة الأف ار القانونية 

القانون     ذا ت يف  مع الواقع ا  تماعى المتوفرة وق   ووودورو فحسوووخم بى 

 مى  رادة متطورة بتطور الواقع ا  تماعى.

والقانون ي دف فى حقيقة الأمر  لى حماية المصوووووووالى التى تشووووووبع حا اع 

ن مراعاة مذو المصالى وتطور مضمون ام فإن المجتمعم فيجخ عند تفسير القانو

مذا التطور   يمي وحدت ا و  ذاتيت ا م فالقاضووووووى يوا   قانوناً واحداً م ما 

 .1تعاقب  الأضمان وحدت  المتغيراع

خلا ة الأمر  ذا أن المن م القانونى السليمم كما يرى  انخ م  الفق  نؤيدوم 

قانونية   م  شوووووو ى مذو مو الذى ينبع م  المصوووووولحة التى  يحمي ا القاعدة ال

القاعدةم والر وع  لى المصوولحة المحمية بالنص ي ون فى مقام تحديد مضوومون 

 القاعدة القانونيةم وفى تحديد  رادة المشرع .

مذام و  يجوض ا متناع ع  اللجوء  لى ا سووووووتنباط لمعرفة معنى القاعدة  

لحة المحميةم على أن  يجخ ملاح ة القانونية الوا بة التطبيق فى ضووووء المصووو

أن  وووحة ا سوووتنباط تتوقف على  وووحة ال امرة المراد تفسووويرما أو تطبيق ام 

والبطأ مو ا عتقاد بأن  فى مسوووووائى القانون يم   اسوووووتنباط القاعدة القانونية أو 

تفسوويرما بغير حدودم  ذ يجخ على القاضووى أن يجرى بحثاً دقيقاً على المصوولحة 

 ا لتفسير النص فى ضوء مذو المصلحة.المراد حمايت 

ويتبي  م   ماع ما تقدم أن أو  خطوة م  خطواع العملية التفسوووووويرية مى 

المرحلة اللغويةم والتى ت تم بألفا  النص تم تمر عملية التفسير بمرحلة منطقيةم 

ومى تتضووم  اسووتبدام عدة عوامى فى الو ووو   لى المعنىم ومذو العوامى مى 

ومو م ان العامل التنسىىىىىيقى، أى البحث ع  ح مة التشوووووريعم وم العامل العقلى

عامل م والعامل التاريخىوموقع القاعدة القانونية م  الن ام القانونى بأكمل م و

تبعا ل ذو العوامىم  العامل الاجتماعىم ويم    ضافة المبادئ العامة فى القانون

با،رادة التشريعية ومذو العوامى  ميعاً تتضام  كى يصى المفسر  لى ا،حاطة 

التى م  المفترض أن وا ت ودف  لى حموايوة مصوووووولحوة موام أو م  ضاويوة أخرى 

 الو و   لى المصلحة المحمية م  النص.

                                                           
 . 91ص  م ، المرجع السابق :/ محمد سليم العوا  د  1



 661 

م بحقم 1وبناءً على ذل  يتضوووووى أن عملية التفسوووووير كما يرى  انباً م  الفق 

في ا  تتضم  المرحلتي  السابقتي : اللف ية والمنطقية بعوامل ما المبتلفةم ويدخى

عوامى وأدواع المن م التاريبى باعتبارو رافداً م  المن م المنطقىم وعلى ذل  

فإن ما يسوومى بالتفسووير اللف ى وما يسوومى بالتفسووير المنطقىم وما توحى  لي ما 

مذو التسوووووومية م  أن مناس نوعي  م  التفسوووووويرم تعبير اير دقيقم فالحقيقة أن 

 ف ية والمنطقيةم ف ى عملية عقلية علمية.العملية التفسيرية تتضم  المرحلتي  الل

والصوووفة العلمية في ا أت  م  أن ا تتضوووم  الوسووويلة اللف ية التى تعتمد على 

قواعوودم وفقوو م ومنطق اللغووةم ومووذو فى ذات ووا أمر علمى. وتتضووووووم  العمليووة 

التفسوووويرية الوسوووويلة المنطقية التى تسووووتبدم في ا عدة عوامى ذكرناما آنفامً ومى 

 اً تشمى الناحيتي  العقلية والعلميةم أو بمعنى أخر تتصف ب ما.بدورما أيض

وم  منا نسوووووتطيع أن نقو  مع مذا الجانخ م  الفق م أن التفسوووووير مو عملية 

عقلية علميةم ونؤكد أن و وووف ا بأن ا عملية يشووومى الوسووويلتي  أو المن جي  معامً 

علمية  وماتان الوسوووووويلتان أو المن جان مؤسووووووسووووووتانم كما اتضووووووى على قواعد

منضوووووبطةم ت  ران مامية التفسوووووير وطرق  ووسوووووائل م وننت ى م  ذل   لى أن 

 تفسير النصوح عملية عقلية علمية لل شف ع  ا،رادة التشريعية م  النص.

 

 المقارنة بين مناهج التفسير فى الشريعة والقانون :  •

  وبي  يدى ذل   بد م   شوووارة عابرة  لى أن بي  التفسوووير فى الشوووريعة وبي

التفسووووووير فى القانون أشووووووواطا بعيدة م  التفاوع ال يفىم اير أن  وم  الناحية 

الموضوووووعيةم يم ننا أن نقر بو ود تشوووواب  فى كثير م  الضوووووابط والوسووووائى 

التفسوويرية المسووتبدمة فى الفق  الشوورعى والوضووعىم بى ويصووى أحياناً  لى حد 

ناو فى قواعد ومبادا ال ب  لمسوووووو من م المنطقىم وأما التطابق بين مام والتشوووووووا

ياً فى قواعد المن م اللغوىم و  عجخ فى ذل   ذ مى قواعد  بدو  ل التطابق في

مستمدة م  اللغة م وقد سبق علماء الشريعة الغراء فى بحث ام وتفصيى أح ام ا 

بما   يدع لمسووتميد مجا م فبليق بالفق  والقضوواء أن ين لوا م  مذا المعي  الذى 

ي  ا خرون م والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن الفق  المقارن يفتقر يغبط م عل

 لى دراسوووووواع متعمقة فى طرائق التفسووووووير اللغوىم وت اد تبلو م تبت  م  مذو 

 الدراساع    م  أبحا  تعد على أ ابع اليد الواحدة.

ويم   تلبيص المقارنة بين ما بالشووو ى الذى ي  ر أو   التشووواب  والتطابقم 

 مميد م  التوا ى والتقار  الذى نصبو  لي  فى النقاط التالية: والذى يؤدى  لى 
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 :  من الناحية الزمنية -أ

كان لمنامم التفسوووير فى الشوووريعة السوووبق بما يميد ع  تلاتة عشووور قرناً م  

الممانم حيث تأ وول  مذو المناممم وقام  راسووبة البنيانم علماً قائماً بذات  في  

والقدرة على ضووووووبط خطواع المفسوووووور التى  كى مقوماع الثباع وا سووووووتقرارم

 تعصم  ع  أى ضلى أو انحراف.

 

 :  من الناحية الموضوعية -  

ماعم  با على اختلاف اتجوا مداره التفسووووووير التى و دع فى أور نرى أن 

وعلى اعترافنا بأن أفضووووول ا المدرسوووووة العلمية التى سووووول   سوووووبيى الجادة بي  

يي في ا ضوووووووابط تحدد ما تريدو عند المدرسووووووتي  التقليدية والتاريبيةم كل ا ل

التفسوووير أو معايير تمن ما يتج   لي  القاضوووى أو المشووورع عندما يريد أن يفسووور 

النصم ومذو الموسووووعة الفرنسوووية عند حديث ا ع  الحا ة  لى التفسوووير والبيان 

عند ا،ب ام فى النصوحم تعرض لنا كيف أن القانون المدنى الفرنسى قد   رم 

ية ضوووابط أو قواعد فى مذا المضوومار. مما  عى القاضووى يفسوور ومو يبلو م  أ

عند ا قتضوووووواء تبعاً لموامب  القانونية وحسووووووخ ذمت  و ن كان ذل  تح  مراقبة 

ن   بى أعل مذا الأمر  ية  لى  مح مة النقضم ولم تطمئ  الموسوووووووعة الفرنسوووووو

فسووير مباوف ا م  التفسووير الذى يقوم ب  القضوواء دون ا سووتناد  لى قواعد فى الت

 وضوابط يعتمد علي ا فى البيان.

أما فى الشووريعة ا،سوولامية ففى دائرة م  الضووبط العلمى الدقيقم نرى مثلاً  

أن م تتبعوا اللفظ فى حا ع وضوح  و ب ام م ووضعوا ل  الضوابط التى تتلاءم 

مع تدر   فى مراحى الوضوووووووح ومراحى الوضوووووووح ومراحى ا،ب امم حيث 

 ون على بينة م  أمرو عند اسووتنباط الح مم فلا يحيد ع  يسووتعي  المفسوور ب ا لي

الجووادة و  يبط  ال وودفم كمووا تتبعوا حووا ع د لووة اللفظ على الح م بشووووووتى 

 وووووورما وألوان ا مبيني  بجلاء ووضووووووح ما تعني  كى حالة م  مذو الحا عم 

 وقوة الد  ع وتدر  ا وحا ع الأخذ ب ى من ا.

ى لفظ عند نسبت   لى معناو مواضي  ومعايير وليي ذل  فحسخ بى وضعوا ل 

اتسووووووع  لحا ع شوووووومول  وحقيقت  ومجاضو...م وما يتفرع ع  ذل  م  قضووووووايا 

 ومسائى كى ذل  فى  طار م  التأويى السليم .

وم ذا تبدو تل  المنامم مت املة بحيث يجد الباحث فى  ل ا أني الطمأنينة 

لدقة والضووووووبط و م ان  اسووووووتبدام ا وا،فادة من ا على مر الأضمنة وروعة ا
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والعصووورم ما دام  العربية دم ا الدافق وروح ا الأ وويىم و ذا كنا ن تفى ا ن 

با،شوووارة العابرة واللمحة المو مةم فلأن موضووووع الدراسوووة يفرض علينا ذل م 

وحسووووووبنا ا،شووووووارة لم  أراد  عداد ذات  لتطبيق الشووووووريعة الغراء م  القضوووووواة 

 فلا انى ل  ع  الن ر والتدر  فى مذو العلوم والمسائى. والفق اءم

و ن تعجخ فعجخ أن يضع بعض الناه أنفس م فى موط  الح م على قواعد 

التفسوووير فى الفق  ا،سووولامىم ومم على حا    يسوووتطيعون مع ا  دراس أسووورار 

 اللغة العربيةم والنسخ الصحيى بين ا وبي  الشريعة ا،سلامية.

صووووووف يرى أن م  أمم ما تميم ب  ا سووووووتنباط فى شووووووريعة  ن الباحث المن

ا،سوولام مذو الضوووابط التى ضوومن  سوولامة ا تجاو فى التفسوويرم و ن الذي  فى 

قلوب م مرض يأبون    أن يعلنوا ع  أنفسووو م حتى با نحراف ع  الطريق التى 

ما ف تأتر ب لذى   ي ى تقوم على احترام قواعد المنطقم والبحث العلمى المجرد ا

 النفي م  حا اع.

وعلى أية حا  فإن قواعد التفسووووير فى فق نا التى تحمى عنا وووور خلودما قد 

أتبت  وسووووتثب  و ودما كلما أضوووويأع أمام ر ا  الفق  والقانون سووووبى المعرفة 

 للصلة ب ذو القواعد وتبي  خصائص ا الأ يلة .

ؤسووووسوووواتنا ولقد يرى الباحث كثيراً م  النماذج التى تد  على  فادة كبرياع م

القضائية م  مذو القواعد برد كثير م  الأح ام  لى مبادئ ام ومو ما يراو القارا 

ل ذو الدراسووووة م  تتبع وتحليى التطبيقاع القضووووائيةم كما أن كبار ر ا  القانون 

عة فى  براض مجموعة م  قواعد علم  عالم العربى خطوا أشووووووواطاً واسوووووو فى ال

و عطائ ا ما تسووووتحق م  العنايةم مما  التفسووووير المسووووتمد م  علم أ ووووو  الفق م

يسووو ى  م ان اسوووتبدام ا فى تفسوووير النصووووح القانونية فى دنيا مذو الأمة التى 

  عل ا الله خير أمة أخر   للناه.

 1المبحث الختامى

 التحليل التفسيرى لأحكام الهيئة العامة لمحكمة النقض

 والمنطقى والتاريخىمدى أخأ محكمة النقض بقواعد المناهج اللغوى 

 فى أحكامها الصادرة من الهيئتين مجتمعتين

 ومن الهيئة العامة للمواد الجنائية 

 ومدى بروز مبادئ المدار  التقليدية والتاريخية والعلمية فى تلك الأحكام

                                                           
أكون اد وفقت ا يعد هذا الجزء اجتهاداً جديداً ا شلالالالاكله ومحتواه غر مسلالالالابوق ا دراسلالالالاا  القانون ، عسلالالالاانى  1

 جمط مادته العلمية وتليليها وعرضها .
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 تمهيد : •

 ن الملاح ة التى ألفيناما حاضوووووورة معنا منذ اللح ة الأولى التى بدأنا في ا 

الجديدة واير المسوووووبوقة فى الدراسووووواع القانونية فى الفق  العربى مذو المحاولة 

والمقارنم لتحليى أح ام ال يئة العامة لمح متنا العليا م  الناحية الأ وووووولية لعلم 

التفسووووووير الشوووووورعى والقانونىم مى تداخى القواعد المنتمية للمنامم التفسوووووويرية 

العليا أتناء قيام ا بالتفسيرم وتماضج تعاليم مدارس  ومذامب  فى استبدام المح مة 

وتقلب ا الرشيد فى استبدام وسائى تل  المنامم اللغوى والمنطقى والتاريبى فى 

الح م الواحدم وقد مل   بنا ووووووية القواعد اللغوية والمنطقيةم لتتو ووووووى بحن ة 

وح مة  لى مبتغاما أ  ومو العد  كما ارتسم فى و دان ا تح م ا دون أن تتح م 

ون. و ن كان تقرير ذل  قبى قيامنا بتحليى أح ام ا يعد اسووتباقاً منا نصوووح القان

 بذكر  حدى نتائم البحثم ف و استبا  فى السرد فقط وليي استباقاً للبحث.

ذل  أننى لما شرع  فى تحليى أح ام ال يئة العامة لمح مة النقض بلوااً 

دا المنامم لغايتى المنشودةم فو ئ  ب ذا التقلخ الر ي  المح م بي  مبا

والمداره التفسيرية فى الح م الواحدم مما دعانى  لى ضم ملاح اتى على مدى 

توافق مذمخ المح مة التفسيرى والذى كن  قد دونت  قري  كى من م أو مدرسة 

م  منامم ومداره التفسيرم ضم ا  ميعاً فى مذا التحليى الجامع لتل  الأح ام 

ى استبدام المح مة العليا لقواعد تل  المنامم لفائدة مامةم با،ضافة  لى  يضاح مد

فى تفسيرما للنصوح الجنائيةم أ  ومى معرفة كيفية تتابع الأخذ بالقواعد 

التفسيرية المنتمية لمنامم مبتلفة فى قضاء المح مةم ومى مناس ترتيخ تاب  

تلتمم ؟ أم مى تم ضابط تقف عندو المح مة فى مذا التقلخ بي  قواعد المنامم 

تفسيرية المبتلفة؟ أم أن اتباع المح مة العليا لتعاليم مدرسة بعين ا وقف على ال

 نوع أو طائفة مميمة م  نصوح القانون العقابى أو ا، رائى الجنائى؟

وقد  علنا مذا المبحث وقفاً على تحليى أح ام ال يئة العامة للمواد الجنائية 

ا الأمثلة القضائية على مدى م بعد أن سقنمجتمعتي وتل  الصادرة م  ال يئتي  

أخذ المح مة العليا بقواعد المنامم المبتلفة فى أح ام ا الصادرة م  دوائرما 

 .1م  مذا البا  سبقالجنائية فيما 

                                                           
راجط التف لالالالالالالالايل ما سلالالالالالالالابق حول دور محكمة النقف وعمل ا كتب الفنى با واخت لالالالالالالالااص ائي ة العامة ا م لالالالالالالالار  1

 والأنظمة القانونية الأخرى . ا بحث الثالث ما الف ل الثالث الباب الأول .
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فى المقدمة سر اختيارنا لتل  الأح ام الصادرة م   أوضحناوقد سبق وأن 

ال يئة العامة للمواد الجنائية أو ال يئتي م ومو اختيار بحثى اير مسبو  فى 

 دراساع التفسير القانونى بصفة عامة والجنائى بصفة خا ة.

ذل  بأن القضاء المصرى بمبتلف در ات  سرعان ما يتحو   لى الو  ة 

ت ا المح مة العليا فى وق  أو  روف معينة. ويتجلى ذل  التفسيرية التى اختار

المف وم فى أح ام ال يئة العامة للدوائر الجنائية بمح مة النقضم  ذ أن ح م ال يئة 

العامة للدوائر الجنائية أو ال يئتان المدنية والجنائية مجتمعتانم  نما يستلمم م  

ً ما ي ون ق د استقرم وسارع علي  المحاكم قبل  و ود مبدأ للمح مة العليا االبا

ً للمح مة العليام تم ترتأ مح مة النقض متمثلةم فى بداية  ب افة در ات ا اتباعا

الأمرم فى  حدى دوائرما العدو  ع  مذا المبدأم وتقرير مبدأ آخر يح م 

الموضوع محى البحث. وفى أحيان أخرى ي ون انعقاد ال يئة العامة بسبخ نص 

 العليا.ر متباينة م  عدة دوائر بالمح مة محد   رى تفسيرو بصو

خ الفنى بالمح مة بدور فعا  فى  حاطة كافة الدوائر بالأح ام ويقوم الم ت

الصادرة م  كى من ام ور د أية تناقضاع فى التفسير بين ام وكتابة البحو  

 القانونية فى مذا الصددم وعرض ا على مستشارى المح مة العليا.

دائرة البحثم فتنعقد المح مة العليا فيما يعرف  والعدو  يقتضى توسيع

القانون في ا ذل . أو ال يئة العامة  بال يئتي  مجتمعتي  فى الأحوا  التى يو خ

لدوائر المح مة الجنائية أو المدنية بحسخ ا ختصاحم لتعديى مبدأ مستقر كما 

 الموضع المناسخ م  مذو الرسالة .سيبي  فى 

ية القانونية الفنية  يجاد المبرج العلمى والأساه ويقتضى العدو  م  الناح

المنطقى القانونى الجديد الذى تعتمدو المح مة فى ف م النص ف ماً  ديداً مغايراً 

لف م ا السابقم الذى بطبيعة الحا  كان يقوم على حجمم ويؤسي على مبادا 

  حيحة فى علم التفسير القانونى.

ثة الرد تال ناحية  على الحجم التى قام علي ا المبدأ  ويقتضووووووى العدو  م  

 المراد نسب م و قامة المبرراع وسو  الحجم للمبدأ الجديد.

 ن لح ة عدو  المح مة ع  مبدأ تفسيرى  لى مبدأ  ديدم مى بحق م  أمتع 

اللح اع التى ينت رما الباحث فى علم التفسير القانونىم كانت ار علماء الطبيعة 

رة الحدو  وسط ساعاع طويلة م  استمرارية للح اع ال سوف والبسوف الناد

  وامر مألوفة وعادية.

 ن مناقشة المح مة للحجم القديمةم وتشييدما لحجج ا الجديدة يؤدى حتماً 

 لى    ار طريقة وأسلو  المح مة فى تفسيرما للنصوحم ويبي  المبادا 

كلية   تح م والمنامم التفسيرية التى تعتنق ا المح مةم ومى بطبيعت ا قواعد 
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النص محى ح م ال يئة العامة فحسخم بى تح م كافة النصوح. مما يجعى حيثياع 

ح م ال يئة العامة مجرد سبخ م  ر لمعتقد المح مة العليا ورأي ا فى طريقة 

استنباط الأح امم وتفسير النصوح وتأويل ا. ومذا السرد المفصى م  المح مة 

فسير مو مما قد تستغنى المح مة فى أح ام ا العليا للطريقة التى تتبع ا فى الت

العادية ع  تبيان  وا،طنا  حول م لعدم و ود الداعى  لى ذل  حي  تنقض أو 

 تبرم أح ام ايرما م  المحاكم الأدنى الباضعة لسلطان ا القانونى أو الأدبى.

أما فى حالة أح ام ال يئة العامة فإن الأمر مبتلفم ف ى تعد م أى فى الحقيقة 

تنقضم أح اماً ومبادا منسوبة  لي ا مى ذات ا. وم  تم كان اختيارنا تتبع وتحليى 

العامة للمح مة العليا لدوائرما الجنائيةم أو الدوائر الجنائية والمدنية  أح ام ال يئة

 مجتمعة لت ون الأساه البحثىم والنطا  النوعى فى حدو الأدنى ل ذو الدراسة.

 يئة العامةم بى  علناما الحد الأدنىم وقد أضفنا    أننا لم ن تف بأح ام ال

علي ا م  أح ام المح مة العليا ومبادئ ا الصادرة م  دوائر المح مة المعتادة ما 

سبق سردو عند دراسة كى من م م  منامم التفسير مما يجعى التحليى التالى 

لى أسلو  لأح ام ال يئة العامة م  راً وكاشفاً لمدى استقرار المح مة العليا ع

تفسيرى معي . وم  تم يبي  الأسلو  التفسيرى الطارا م  ذل  الأسلو  الذى 

يم   نعت  ا تجاو التفسيرى المستقر أو بالمذمخ التفسيرى المبتار للمح مة 

العليام ومو ما نصبو  لى سبر اورو وتبيان م نون  ب ذو الدراسة.  ذاً فالمنحى 

سير كما يبدو فى أح ام ال يئة العامةم وي ون المبتار م  المح مة العليا فى التف

قد تبي  لنا تأييدو فيما سلف بيان  م  أح ام الدوائر الجنائية بالمح مة العليا مو 

الذى يم ننا تقرير تبات  وكون   مءاً م  مذمخ مح مة النقض فى التفسير. وأما 

تأتير  ا تجاماع التفسيرية المتعارضة فى أساليخ التفسير فسنحاو  معرفة

موضوع الدعوى أو طبيعة النص محى التفسير الذى اضطرب  في  الأح ام ولم 

تستقرم والحديث بطبيعة الحا  حو  طرائق التفسير وليي المبادا القانونية التى 

 تنت ى  لي ا المح مة.

وقد رأينا أن نضر   فحاً ع  ذكر نصوح المواد مدار التفسير اكتفاءً 

المواد فى طياع الأح ام محى البحث والتحليىم وذل   بالأ ماء الواردة م  مذو

لس ولة الر وع  لى تل  النصوح التشريعية م  ناحيةم ول ون مذو الدراسة 

 تباطخ فئة متبصصة تستغنى ع  ذكر مذو المواد تفصيلاً .

كما  ننى لم أشووأ ت رار التحليى التفسوويرى للأ ماء المتشوواب ة م  الأح ام 

قاء الضووووووء على طريقة اسوووووتنباط المح مة العليا للح م م  المبتلفةم ون تفى بإل

خلا  تفسوووويرما للنصوووووح بأسوووولو  معي . وأردع بذل  ا ختصووووار فى ذكر 

الأسوواليخ التفسوويرية الم ررة تبيان كم أكثر م  أسوواليخ التفسوويرم وعدد أوفر م  

 قواعد التفسير التى تسير علي ا المح مة العليا دونما  طنا . 
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 النقض الإجرائية فى تعديل ت وياتها للنصوص القانونية:ىريقة محكمة  •

والجدير بالذكر فى مفتتى مذا الجمء م  الدراسة التذكرة بأن المح مة العليا 

قد عدل  ع  كثير م  مبادئ ا م  خلا  أح ام الدوائر مباشرة ودون اللجوء  لى 

قانون فى طريق العرض على ال يئة العامة أو ال يئتي  مجتمعتي  كما نص ال

 م  قانون السلطة القضائية. 4المادة 

ومن أمثلة عدول المحكمة النقض عن مبدأ دون عرض المسىىىىىىى لة على 

للدوائر الجنائية مذمخ المح مة فى تحديد الفاعى الأ لى ومذمب ا  الهيئة العامة

المبتار فى تعريف الشووووروع وموقف ا م  تبيان مدلو  لفظ الليى ك رف مشوووودد 

 قة واير ذل  كثير.فى  ريمة السر

بإ راء العرض على  يا  نا فى عدم التمام دوائر المح مة العل والسوووووور عند

عامة فى الأكثر م  حا ع عدول ا ع  مبدأ معي  وتقرير ايروم ليي  ئة ال ال ي

م  قانون السووووولطة القضوووووائية م  قبيى النصووووووح  4مو اعتبارما لنص المادة 

لفت ا تمة  ماء موضوعى أو   رائى. التن يمية الش لية التى   يترتخ على مبا

ذل  بأن احترام المح مة العليا لأح ام القانون ما يرتخ  ماءً وما   يرتخ أمر 

   ش  في  م ف ذا ديدن ا الذى تقتدى ب ا في  المحاكم الأدنى. 

ولكن المدقق فى حالاا لجوء الدوائر إلى أسىىىىىىلوب العرض على الهيئة 

هر لو أن المحكمة العليا قد تواضىىىعت على شىىىرى العامة لتغيير مبدأ مسىىىتقر يظ

حصىىول التضىىارب بين رؤى سووالف الذكرم ويتمثى فى  4ما لإعمال ن  المادة 

. وبعبارة أخرى تعا وووووور البلاف الدوائر المختلفة لن  معين فى زمن واحد

بي  دوائر المح مة العليا حو  تطبيق أو تأويى نص واحدم يسووووووتوى فى ذل  أن 

للدوائر آراء متعددة  ديدة حو  نص معي  أو أن ي ون البلف بين ا بسبخ ي ون 

تمس  بعض الدوائر بمبدأ مستقر فى قضاء المح مة العليا. وبي  استشعار دائرة 

أو دوائر أخرى الحا ة  لى تغيير مذا المبدأ المستقر. منا تستشعر مح متنا العليا 

ماض التطبيق الوودائم ل وودف ووا بحسوووووو ووا المرمف وو وودان ووا الح يم البوف م  امت

المحورى المتمثى فى توحيد القضوووواءم وأحرى ب ذا التوحيد قضووووائ ام فتلوذ  لى 

ميئت ا العامة منعاً م  التضوووار  فى الأح ام فى الدعاوى المتماتلة المعروضوووة 

 على دوائرما فى فى ذاع الفترة.

ل يئة والدليى على  وووحة مذا الذى نذمخ  لي  مو أن حا ع العرض على ا

العامة للدوائر الجنائية لم تتعد العشوووووري  خلا  ما يقر  م  خمسوووووون عاما م  

عمر المح مة العليا. وأن حا ع   تماع ال يئتي  العامتي  للمح مة العليا لم يتعد 

بعد البمي مراع. وفى مقابلة مذو المراع القليلة التى لجأع في ا المح مة العليا 

م نجوود أن حووا ع عوودو  المح مووة ع  مبووادا المووذكور 4لتطبيق نص المووادة 
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مستقرة ل ا م  قبى الدوائر مباشرة تتجاوض العشراع والتى تعم بذكرما مؤلفاع 

 الفق  العربى والمقارن.

 التحليل الوظيفى لأسلوب المحكمة العليا فى العدول عن مبادئها : •

 وتتمثى  ووووووورة العدو  م  اير اللجوء لل يئة العامة فى ر ية دائرة م 

دوائر المح مة العليا ضوووووورورة تغيير مبدأ م  مبادا المح مة فتصوووووودر ح م ا 

الجديد بالرأى المحد . وبطبيعة الحا  تبرر فى طياع قضووائ ا أسووبا  العدو . 

ويقوم الم تخ الفنى لمح مة النقض بدور م م وفعا  فى    ار التناقض الذى 

ليق العلمى المناسووخ والعرض أحدت  الح م الجديد مع المبدأ المسووتقر القديم والتع

السوووريع على كافة الدوائرم وأعنى بالسوووريع اسوووتبا  الم تخ الفنى فى عرضووو  

احتموووا  عرض دعوى ممووواتلوووة على دائرة أخرى بوووالمح موووة حتى   يحووود  

 التعارض الذى سبق وأن أشرنا  لي  . 

  والذى يش د ل  الواقع أن حالة م  التوافق العام تنشأ فى مع م الحا ع بي

الدوائر على الحا ة  لى تغيير مبدأ ما فى توقي  معي . فتنسووووووجم الأح ام على 

الوتيرة الجديدة للح م المحد  الذى يسبق فى تقرير مذا التغيير فلا يدعو الداعى 

  لى اللجوء لل يئة العامة .

 وقد نلحظ أيضىىىىىاً ملحظاً هاماً حول التقاليد القضىىىىىائية العريقة فى مصىىىىىر

قضوووواة المحاكم التداو  العلمى البعيد ع  سوووورد وقائع محددة  والتى أو ب  على

أو ذكر خصوووم بعين م خا ووة عند ميى القاضووى  لى البروج ع  تفسووير مألوف 

  لى تفسير  ديد. 

ومذا التداو  العام والمغاير للمدلو  القانونى للمداولة بي  قضاة الدائرة قبى 

 ن مذا التداو  العلمى الحر  الح م والمنصوح علي  فى قانون المرافعاعم أقو 

والغير رسمى مو م  الأسبا  الجومرية فى  حدا  التوافق بي  قضاة المح مة 

العليا بالذاع عند العدو  ع  مبدأ ما دون أن يحد  اضووووووطرا م أو حا ة  لى 

 اللجوء  لى أسلو  العرض على ال يئة العامة.

ألة الت وي  العلمى وم  الطريف أن مذا التوافق الرشيد قد دعانى لبحث مس

والثقافى المشوووووترس بي  القضووووواة وما يحدت  م  آتار فى السووووولوس الو يفى ل مم 

 وخصص  لذل  موضعاً مناسباً ل دف مذو الدراسة فى البا  الثانى.  

نخل  إلى تحرير ضىىىىىىابط نقترحو ليحدد الحالاا التى تعرض وعلى ذل  

م  تل  التى تقرر في ا  حدى الدوائر العدو  مباشوووووورة ع   على الهيئة العامة

 مبدأ مح وم ب  م  لدن  حدى الدوائر م  قبىم فنقو :
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متى تعا ووووور عرض طعون متشووووواب ة الوقائع أو الدفوع القانونيةم و ن لم 

تتشاب  الوقائعم على دوائر المح مة العليام فعلى الدائرة التى ترى تغيير التفسير 

ستقر أن تستطلع رأى الدوائر الأخرى بأسلو  التداو  سالف الذكرم أو المبدأ الم

 فإن اتفق  الدوائر و   فالعرض على ال يئة العامة يتو خ.

ويم ننا القو  بأن ا ت اداتنا السوووووابقة بصووووودد الضوووووابط الذى تسوووووير علي  

ئة المح مة العليا. فتقرر حيناً  حالة المسووووألة قانونية أو المبدأ المسووووتقر على ال ي

العامةم وتقرر أحياناً كثيرة التغاضووووووى ع  العرض على ال يئة العامةم أقو   ن 

 اقتراحى مذا   يبرج بى ويتماشى مع مبادا المح مة العليا فى الموضوع. 

وباسووووووتقرائنا لقضوووووواء مح متنا العليا و دنا تل  المبادا تبلص فى أربعة 

ام ي مل ا الضوووابط المقترحم قواعد يم ننا اعتبارما بمثابة ضووووابط للمح مة العلي

 فى  دد لجوء دوائرما  لى أسلو  العرض على ال يئة العامة: 

اسووووووتقر قضوووووواء مح مة النقض على أن  "ح م النقضم حياضت  قوة الأمر  أولاً :

المقضووووووى فى المسووووووألة القانونية التى فصووووووى في ام وأتروم التمام مح مة 

ل يئووة العووامووة للمواد النقض ب ووذو الحجيووةم فى ذاع النماعم ولو سووووووبق ل

المدنية والتجارية عدول ا فى نماع آخر ع  ذاع المبدأ بما يبالف الح م 

النوواقضم أتروم يمتنع على مح مووة النقض ا لتجوواء  لى ال يئووة العووامووة 

 .1  السلطة القضائية" 4لتقرير مبدأ يبالف الح م الناقض عملاً بالمادة 

ستقر قضاء مح مة النقض على أن فانياً :   "لدوائر مح مة النقضم دون ارفة ا

المشووووووورةم  ذا رأع العدو  ع  مبدأ قانونى قررت  أح ام سووووووابقة  حالة 

 . 2الطع   لى ال يئة "

" ال يئة العامة للمواد الجنائية. قمة المدارج فى سووولم القضووواء الجنائى.    فالثاً :

 ما تلمم تعلوما مح مة تراقب ا.   المام علي ا م  ايرما م  المحاكم   

 . 3ب  نفس ا . ح م ا ملمم لمح مة الموضوع الجنائية "

 28/11/1990" ذا كان الثاب  أن مح مة النقض بح م ا الصادر بتاريخ رابعاً:

قد فصوووول  فى مسووووألة قانونية كان  محى نماع بي  طرفى الطع . وانت   

مادة ي  نص ال ية ينطبق عل ناض  ع  المنشوووووووأة الطب  م  20في ا  لى أن الت

فى  –وكان الح م المطعون في  قد التمم  …1981لسوووونة 136القانون رقم 

قضووووووائ  ببطلان تناض  الطاعنة الأولى للطاع  الثانى ع  المنشووووووأة الطبية 

                                                           
 . 1994يناير سنة  ما 6ق جلسة  62لسنة  1529الطعا رام  1
 . 1985 /12/ 28ق جلسة  55لسنة  459الطعا رام  2
 . 10/1998/ 20ق جلسة  61لسنة  6826الطعا رام  3
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ذاع الأسوووواه القانونى الذى فصووووى في  الح م الناقض أياً ما  –محى النماع 

 م م  حجية كان و   الرأى في  فإن    ي ون قد خالف القانون لما ل ذا الح

م  قانون المرافعاع على ما سوووووولف 269أما مح مة ا،حالة عملاً بالمادة 

بيان  و  تسووتطيع مح مة النقض عند ن رما للطع  الماتى أن تسوول  أيضوواً 

ل  الحجية  عارض مع ت ما طلخ عرض الطع   ……ما يت جدي  ما   ي ك

م  قانون السلطة 4على ال يئة العامة للمواد المدنية والتجارية عملاً بالمادة 

العدو  ع  مبدأ سووووبق أن قررت   -فى ذاع النماع –القضووووائية  ذ   يجوض 

مح مووة النقض التماموواً واحتراموواً للحجيووة.  ذ يبغى الطوواعنووان عوودم تطبيق 

سنة  136م  القانون رقم 20نص المادة  شأة  1981ل على التناض  ع  المن

الطبية محى النماع التى قضووووى الح م الناقض بانطباق ا م وما أتاراو بأو   

حجية مذا الح م ومى تعلو على اعتباراع الن ام العام حتى النعى يرتطم ب

عدل   قد  مة  عا ئة ال ن  ال ي كا ما  –فى نماع آخر  –ولو  بدأ ب مذا الم ع  

مبالفة  …يبالف الح م الناقض. ومو ما  رى علي  قضوووووواء مذو المح مة

ح م النقض لمبدأ قانونى سووبق أن قررت  أح ام سووابقة دون  حالة  لى ال يئة 

م  قانون السوولطة القضووائية   4للمواد المدنية والتجارية طبقاً للمادة العامة 

يترتخ علي  البطلانم وم  تم   يصووولى مذا النعى سووونداً للطع  على الح م 

 . 1م  قانون المرافعاع 147/2الناقض  عما ً لنص المادة 

وبعد فإنى سأحاو  ا  ت اد فى ف م طريقة تفسير المح مة العليا للنصوح 

ئة العامة للمواد ا لتى عرضووووووو  ل ا فى أح ام ال يئتي  مجتمعتي  تم أح ام ال ي

ية منذ  نشووووووواء الم تخ الفنى للمح مة الموقرة وحتى ا ن. و ن كان م   الجنائ

تقصووووير فى مذو المحاولة الجديدة فحسووووبى أننى و    ن ر الفق  الجنائىم وفي  

 في  بالذى يليق بعلم م الأوفر.أساتذتى الأ لاء ن  لى مذا المجا  الرحخ ليدلوا 

                                                           
 . 1994 /1/ 6ق جلسة  62لسنة  1529الطعا رام  1
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 القضائية 43لسنة  1015أو ً : الطع  رقم 

 1974م  يناير سنة  21 لسة  

 )ال يئتي  مجتمعتي ( 
 
 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

لم يعتبر الشارع م  بياناع الح م  دورو باسم الأمة أو الشعخم وم  تم 

باسم الأمة أو الشعخ   ينا  م  شرعيت  أو يمي فإن خلو الح م مما يفيد  دورو 

 ذاتيت م فلا يبطى الح م خلوو مما يفيد  دورو باسم الأمة أو باسم الشعخ.

مذا الح م يثير مسوووووألة مبدئية متعلقة بتفسوووووير النصووووووح عامة والجنائية 

خا ووووةم أ  ومى مدلو   وووويغة الأمر المسووووتبدمة فى النص الجنائى أو النص 

علق بموضووع  نائىم ومتى يصوبى النص ا مر تقريرى؟ ومتى الدسوتورى المت

والمدلو  التقريرى لصوووويغة يصووووبى ذل  الأمر محمو ً على ا،لمام والو و ؟ 

يان وا،خبار ع  حقيقة  الأمر تعنى  وووووورف  ع   يجا  فعى ما  لى مجرد الب

 واقعة.

وبأسلو  آخر يم ننا التسا   مى يجوض  رف  يغة الأمر الواردة لنص 

يانم د مدار الح م ع  د لة الو و  وا،لمام  لى د لة التقرير والب سووووووتورى 

و لخ قرائ  للقو  بالد لة الأخيرة وا نصووووراف ع  الد لة الأ وووولية لصوووويغة 

 الأمر؟ أ  ومى د لة ا،لمام والت ليف للمحاكم بإ دار أح ام ا باسم الأمة.

 

 قة على هأا الحكم:أولاً : مبرراا عدول المحكمة عن أحكامها الساب

يا قد أخذع فى تفسوووووويرما لذل  النص الدسووووووتورى  يبدو أن المح مة العل

بالو  ي م سوووالفى الذكرم لصووويغة الأمرم وذل  على مرحلتي  الأولى فى مبدئ ا 

سابقم وذل  فى طياع  الأو م والثانى فى مذمب ا الجديد بعد عدول ا ع  المبدأ ال

 ح م ا الماتى.

و  التفسووووويرى الذى اتبعت  المح مة العليا فى مذا وقبى البوض فى الأسووووول

الح مم وتو وول  ب   لى التأويى الجديد الذى عدل  ب  ع  تأويل ا السووابق للنص 

الدسوووتورى مدار الح م م فإن  يجدر بنا أن نوضوووى رأينا للحجم والمبرراع التى 

الح مم  يم   أن ت ون أساساً منطقياً لعدو  المح مة ع  تأويل ا السابق على مذا

وأسووواسووواً تفسووويرياً فى ذاع الوق  للتأويى الجديد الذى انت    لي  فى مذا الح مم 

 فنقو  :
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يد اللفظ المطلق فى  لة ع   م ان تقي ااف قدم  ما نعت ن  لم ت   المح مةم في  

النص الدسووووووتورىم وا لتفاع ع  كون  آمراً. وم  تم اعتبارو مقرراً كما انت   

ل  النتيجة سوو لة المنا  باسووتبدام النصوووح القانونية فى الح م الماتى. وكان  ت

الواردة بالح م الماتى. اير أن ذل  لو فعلت  المح مة فى سابق ع دما ل ان منبئاً 

ع  انفصام بي  المح مة العليا وبي  الواقع السياسى والثقافى الذى كان المجتمع 

م  عن  المح مة يعيشوووووو   بان الأح ام السووووووابقة على الح م الماتىم ومو ما تنم

 الموقرة .

وتفصوويى ما تقدم أن اختيار المح مة للمنحى التفسوويرى السووابق على الح م 

الماتى كان مناسوووباً ومنسوووجماً مع ال روف السوووياسوووية وا  تماعية التى سوووادع 

مصوووووور آنذاس. حيث كان  الثورة فى م دما الأو م وكما فى الحديث الشووووووريف 

ة"م ف ان  شووورامة الثورة فى ع دما الصوووحيى" ل ى شووو  شوووروم ول ى شووو  فتر

الأو  بادياً فى الحسووووواسوووووية الشوووووديدة على التأكيد على توابت ام وم  بين ا ح م 

الشعخم واشتراكية الح م فى سلطات  الثلا م وم  بين ا السلطة القضائية. وم  

تم كان اشتراط تدوي   دور الأح ام باسم الشعخ فى ذل  الحي  ذا بعد سياسى 

سووووووى عميق ل ى يقتلع  ذور المل يةم وما تعني  العدالة فى كنف ا م  وتقافى ونف

كون ا مبة مل ية للأمةم ويحى المف وم الجديد فى نفوه القضووووواة والمتقاضوووووي . 

ومحكمة النقض هى مرآة الأمة ونبض  المجتمع وأداة بث الاسىىىتقرار فيو، فما 

 كان لها أن تتخلف عن الركب وهى من أئمتوى

القانونى أن استقر نضج م وأينع  تماروم وتبلص م   تم ما لبث الف ر

شرامة الثورة  لى فتور تل  الحساسيةم وأضحى التف ير القانونى ال ادا يبحث 

ع  مصلحة المجتمع المراد حمايت ا م  وراء كى نص قانونى. وليي م  

مصلحة الناه  بطا  الأح ام لأخطاء مادية ونقائص ش لية   تمي موضوع 

  تعتبر نقصاً فى ضماناع عدالة الأح ام أو حيادما أو اير ذل  التقاضىم و

م  العلى المعتبرة فى تقييد الأح امم ف ان التغير فى تفسير النص وا بامً وكان 

 توقي  ذل  التغير ح يماً.

 فانياً : القواعد التفسيرية المستخدمة من المحكمة العليا فى ىياا هأا الحكم:

قضاء الح مة العليا فى مذا  لى عدد م  القواعد م  المم   أن نرد 

التفسيرية الأ ولية التى التمم  المح مة بمقتضاما و ن لم تصرح بالأخذ 

ب ا. وم  المفيد أن نعرج كذل  على ما قد يصلى سنداً للمبدأ المعدو  عن  

كذل  م  القواعد التفسيرية الأ وليةم والتى قد تع  للفقي  أو القاضى 

على المذمخ التفسيرى المبتار م  المح مة العليا قبى تقرير  كاعتراضاع

المبدأ الجديد. وفائدة مذا الأسلو  فى تحليلنا لطريقة المح مة العليا فى التفسير 

تتجلى فى  تاحة الفر ة للباحثي  فى ا طلاع على التبريراع الأ ولية 
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الحالتي . تل  المنتمية لعلم التفسير القانونى والتى اتبعت ا المح مة فى 

التبريراع والحجم التى مل   المح مة العليا ضمام ام وأحسن  التقلخ فيما 

بين ا كلما تغيرع ال روف وتطورع حا اع المجتمع الذى يست ى ب ى 

 عدل ا الوارف.

قد اتبعت الأسىىىىىىلوب  يا  نا أن نتصىىىىىىور المحكمة العل قدم يمكن ما ت وعلى 

 التفسيرى الآتى :

بالن ر  لى ال روف السياسية وا  تماعية فألفت ا قد تغيرع بدأع المح مة 

. 1تغيراً مؤتراً عما كان  علي   بان أح ام ا السوووابقة المعدو  عن ا بالح م الماتى

ية وا  تماعية للدولة مو  عما   ياسوووووو ومراعاة المح مة لتغير ال روف السوووووو

تغيير تأويى   ووريى لقواعد المن م المنطقى فى التفسوويرم والتى تقرر بضوورورة

 النص بتغير تل  ال روف.

وقد سبق وأن سقنا العديد م  الأمثلة القضائية على اتجاو مستقر فى طريقة 

المح مة العليا فى التفسوووويرم يؤكدو الح م الماتىم باعتبار تطور وتغير ال روف 

ا  تماعية والسوووووياسوووووية محدداً دائماً  ختيار التفسوووووير المناسوووووخ م  بي  عدة 

 . 2يم   أن تصى  ميع ا م    ة القواعد اللغوية والمنطقية المجردةتفسيراع 

ومذا المبدأ التفسيرى الذى تحرح المح مة العليا على احترام مقتضاو 

دومامً تستعمل  باقتدار بما يؤدى  لى الغرض الن ائى م  عملية التفسيرم أ  

ؤم  ب ا المجتمع ومو تحقيق العدالة بمعناما الواسع والمرن والمتواضنم وكما ي

 .3الذى تطبق على أفرادو تل  النصوح

والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن م  القواعد التفسيرية فى الشريعة الغراء 

مراعاة ال روف السوووياسوووية وا  تماعية ومدى تغيرما عند التفسوووير عما كان  

لفظ علي  تل  ال روف عند وضوووع النصم وم  تفريعات ا قاعدة "العبرة بعموم ال

   ببصوح السبخ".

                                                           
ولم نشأ ال حي  لغة أن يقال : الأحكام ا عدول عا ا بدأ الذى تضمنته إلى ا بدأ الذى تضمنه الحكم ا اتل ،  1

 الإطالة ا ا تن للرغبة ا توضي  الفكرة مباشرة .
 راجط ما سبق عند بحثنا لأساليب واواعد ا نهج ا نطقى ا التفسر ا بداية هذا الباب . 2
 انظر ا مفهوم العدل عند ا كمة العليا ما سبق ا بحث التمهيدى الباب الأول ما هذه الدراسة . 3
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والخاصىىة أن هأا المبدأ مسىىتقر الآن عند فقهاء الأصىىول والقانون، وهو 

 من قواعد المنهج المنطقى فى التفسير كما سبق البيانى

: يعد التفسير المؤسي على ال روف الرامنة ا  تماعية  ومن ناحية فانية

التفسيرم بعدما امع والسياسية م  تأتيراع المدرسة التاريبية م  بي  مداره 

 بأف ارما الف ر القانونى بعد ضوا  دولة مدرسة تقديي النص.

يعتبر ذل  التأ يى الذى اتبعت  المح مة العليا استبداماً  ومن ناحية فالثة :

 للقواعد الأ ولية التفسيرية المنتمية للمن جي  اللغوى والمنطقى فى آن واحد.

ى التفسوووويرى أوقع المح مة فيما   ويلاحظ أن مناس تميداً م    ة التأ ووووي

ضوورورة ل م وقد   يسوولم م  النقد. وتفصوويى ذل  يبدو فى قو  المح مة العليا ما 

محصوووولت  أن ا نصووووراف  لى مدلو  التقرير مو الصووووحيىم ولو أراد المشوووورع 

"م وذل  التدليى في  …المدلو  الأو  لصووووويغة الأمر أ  ومو ا،لمام لقا  "يجخ

ة وم    ة القانونم فم    ة اللغة : ليي كى أمر ملمم فى ن ر م    ة اللغ

التشوووووريع يلمم أن يسوووووبق  لفظ يجخم و   لسوووووقط  مع م الأوامر والنوامى فى 

القواني  بصووووووفة عامة. وم    ة القانون.   يصووووووى كذل  اسووووووتد   المح مة 

الموقرة على النحو المذكورم فالمسوووووواواة فى الأتري  بي   وووووويااة المادة مدار 

( 1الح م الماتى والتى في ا "تصوودر الأح ام باسووم الشووعخم وبي   وويااة المادة)

ت م م   لة...... " مو فى حقيق لدو لدسووووووتور والتى  اءع على نحو "دي  ا م  ا

و  ة ن رىم مسووووووواواة فى الأتر القانونى الذى انت    لي  المح مةم وليي فى 

 مدلو  الألفا  المستبدمة فى الصيااة فى المادتي .

يم ننا تأسيي القضاء الجديد للمح مة العليا  الماتى فى  من ناحية أخيرة :و

 مذا الح م على القواعد الأ ولية الشرعية بالطريقة التالية:

سارع المح مة فى ح م ا الماتى الجديد وفق قاعدة " ذا تعذر  عما  

 ال لام ي مى". وا،عما  منا بمعنى تغيير مقتضى العبارة ومدلول ا بما  

يبرج ع  احتما ع المعنى فى اللغة. وبتطبيق مذو القاعدة نقو  أن حمى 

اللفظ "تصدر" فى النص الدستورى على كون  بمف وم الأمرم ومو ما ارتأت  

الأح ام السابقة على الح م الماتىم متعذر ا،عما  لتناقض  مع فحوى نصى 

ند تفسير النص مرافعاعم فيعتبرا قيدي  معتبري  ع 178أج و  310المادتي 

 الدستورى يحيلان معناو  لى مف وم التقرير وليي الأمر.

وتقييد المح مة العليا لمدلو  النص الدستورى بمدلو ع نصوح قانونية 

أمر   تثريخ علي ا في م بى ويتفق و حيى قواعد التفسير فى رأيى. وذل  

 م  عدة و وو مستقرة فى علم التفسير:
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وافقة مذا الأسلو  لمبدأ وحدة الن ام القانونى يتمثى فى م الوجو الأول:

بالدولة وو و   عما  كافة التشريعاعم على اختلاف در ات ا فى سلم التدرج 

التشريعىم بطريقة متسقة تنب  بوحدة الن ام القانونى وتؤدى  لى استقرارو 

 وت فى تحقيق أمداف  .

فى لموم  عما   المؤيد  تجاو المح مة مذا فيتمثى الوجو الثانى :وأما 

العامى التنسيقى بي  النصوح  ذا ما تبدى تمة تعارض بين ا. والجمع 

والتوفيق بي  النصوح م  وسائى المن م المنطقى فى التفسيرم والتى يلمم 

بح م المنطق الصحيى اللجوء  لي ا قبى البوض فى الحديث ع  التر يى 

 ً بينما التر يى مقتضاو  بين ا.  ذ التنسيق بي  النصوح يعنى  عمال ا  ميعا

 تنحية أحد النصوح المتعارضة م  دائرة ا،عما .

ف و موافقة مذو المبادا التفسوووويرية لقواعد أ ووووو  الفق   وأما الوجو الثالث

 ا،سلامىم كما بان لنا فى مواضع شتى م  مذو الدراسة .

المنشووووووودة وفى مقابى التحليى التفسوووووويرى السووووووابقم يم ننام و تماماً للفائدة 

والمحققة لل دف المراد م  مذو الدراسوووووةم يم ننا أن نحتم للأح ام المعدو  ع  

مقتضووواما بسوووو  الأسووولو  التفسووويرى الصوووحيىم م    ة علم التفسووويرم والذى 

 يم   أن نتصورو أساساً للمبدأ المعدو  عن م فنقو :

ن  أن الأحكام السىىىىىىابقة على حكم الهيئة المافل قد نظرا إلى عباراا ال

الدستورى ومفرداتو بصورة مجردة من النظر الشامل لمجموا النصوص ذاا 

الصلة بالن  الدستورى محل التفسيرى هأا من ناحية، ومن ناحية مقابلة لهأه 

النظرة المجردة، كانت نظرة المحكمة العليا للن  من خال تفاعلها وت فرها 

السياسية والاجتماعية بالتطور الجأرى الأى بانت مامحو على كافة الأصعدة 

 والثقافية للمجتمع المصرى آنأاكى

وبي  الن رتي  وب ما تحرك  مل اع المح مة العليا  وووووو  النص باقتدار 

سيرم والتى  ضم ا حمى  شبث ا بقواعد المن م اللغوى فى التف مع ود في ام ف ان ت

اد فى مثى  يغة المشرع ا مرة على ا،لمام. وم  تم تقرير الأتر القانونى المعت

مذو الحا ع ومو البطلان عند تبلف تنفيذ الأمر الوارد بالنص. وأخيراً يم ننا 

 كذل  تأسيي مذا القضاء على قواعد أ و  الفق  الشرعىم فنقو :

أن الأحكام السابقة المعدول عنها قد وافقت فى تفسيرها للن  الدستورى 

أن الأصىىىىىىل فى كام مضىىىىىىمون قاعدة "إعمال الكام أولى من إهمالو" بمعنى 

المشرا أنو يرتب التزاماا، ومن فم يكون آمراً للمخاىبين ب حكامو، وإخراجو 

عن حيز الأمر إلى حيز كونو مقرراً لحقائق ومردداً لشىىىىىىعاراا، يعتبر إهمالاً 
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لمقصود المشرا الأى الأصل فى كامو الإعمال وليس تقرير الحقائق المجردة 

 من الأفر ى

تفسوووووييريي م الجائمي  م    ة علم التفسوووووير يم ننا أن وبي  الأسووووولوبي  ال

 نقرر:

أن القاعدتين الأصىىوليتين سىىالفتى البيان لكل منهما مجال إعمال صىىحيح: 

فالقاعدة التى اجتهدنا فى ت سىىىيس الأحكام السىىىابقة على حكم الهيئة عليها تعد 

الصحيح، أصاً فى التفسير، ومن فم أعملتها المحكمة العليا فى مجال إعمالها 

حين عزلت الن  المراد تفسىىىيره عن قالة التعارض مع غيره من النصىىىوص، 

وغضىىىىىىت الطرف بحكمة عن مجموا نصىىىىىىوص النظام القانونى وتفرد أمامها 

الن  الدسىىىتورى فى ظروف سىىىياسىىىية واجتماعية مسىىىتجدة، فكان تفسىىىيرها 

 الأول متسقاً مع قواعد التفسير ومتواكباً مع ظروف المجتمع ى

ول   سوووورعان ما تغيرع ال روف وتطور المجتمع فى طور نضووووم  ديد 

يحرح في  على مصالى الأفراد. ويقف عند حدود المصالى المحمية بالنصوح 

  يتعداما لمأر  آخر ولو كان مأرباً مشووروعامً  ذ و يفة القضوواءم بعد تمام مذا 

ة فى تحقيق النضوومم يجخ أن ت ون محددة فى أطرما الصووحيحة والدقيقة المتمثل

 العدالة بالمف وم الشامى .

لما كان ذل  فقد و دع المح مة العليا أسوواسوواً أ ووولياً تؤسووي علي  مبدءما 

الجديد بالح م الماتى فى القاعدة الأولى سووالفة البيانم والتى مى فرع فى حقيقت ا 

"م فجعلت ا أسووواسووواً لح م ا الماتى …م  القاعدة الأ وووولية " عما  ال لام أولى

ما و دع فى أح ام النصووووووح القانونية الأخرى التى ذكرت ا فى طياع مذا بعد

الح م مندوحة تبر  ا م  أسوور القاعدة الأ ووليةم وتجعل ا تغلخ المف وم الجديد 

)المف وم التقريرى للنص الدستورى( بد ً م  المف وم الت ليفى ا مرم تماشياً مع 

نعاً م  التعارض بين ام وتماشووياً قواعد النصوووح القانونية التى سوواق ا الح م وم

م    ة أخرى مع تغير ال روف السياسية وا  تماعية التى طرأع على الدولة 

 عما كان  علي   بان الأح ام السابقة على مذا الح م.

وقد يقا  أن المح مة العليا فى ح م ال يئة الماتى قد افتعل  حالة التعارض 

ا فى تعديى مبدئ ا المسووووووتقر بتغيير بي  النصوووووووح ل ى تتم   م  بلوه مأرب 

 أسلوب ا التفسيرى على نحو ما أسلفنا.

وقد يرد على ذل  بأن حالة التعارض كان  مو ودة أ وووووولاً ولم تفتعل ا 

المح مة بى فقط وضوووووعت ا داخى مجا  بحث ا التفسووووويرى فى ح م ال يئة الماتىم 

 وم  قبل  كان  تغض الطرف عن ا للاعتباراع سالفة التوضيى .
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نا حر وووووو ا على  بان ل قد  يا  مة العل بأن المح  وننت ى أخيراً  لى التقرير 

ا لتمام الدائم بمراعاة التطوراع ا  تماعية والسياسية فى المبادا التى تضع ا 

ليسووت  ب ا القضوواء فلا ينفصووم ع  الواقعم ومذا ا لتمام مقدم لدى المح مة على 

 سائر ا عتباراع الأخرى. 

  ديراً بأن نبحث ل  ع    ابة تسووووووتند  لى قواعد علم ونطرح منا تسووووووا  ً 

التفسووير أ  ومو مى القضوواء حر طليق اليدي  فى تحديد مجا  بحث  التفسوويرى؟ 

وبعبارة أخرى مى ل  أن ين ر للنص تارة بصورة مستقلة وتارة أخرى باعتبارو 

  مءاً م  المن ومة التشريعية ال املة للدولة ؟ .

نا المتعمقة والمضىىنية لهأا العلم الجليل أن صىىحيح ونحن نرى من دراسىىات

النظر الشىىىىىرعى والقانونى لكافة مبادئو وقواعده ونظرياتو تفضىىىىىى إلى نتيجة 

ماداها ضىىىىرورة إحترام المفسىىىىر، عند تفسىىىىير ن  ما، للمبادئ العامة للنظام 

القانونى الشىىىىىامل للمجتمع الأى يخضىىىىىع لأحكاموى ومن بعد ذلك فعليو احترام 

د الأصولية المتفق عليها اللغوية منها والمنطقيةى وبين هأين المحددين القواع

ية التى تخرج عن الحىد  عد التفسىىىىىىير لو التقلىب بحكمىة بين بقيىة القوا يجوز 

السىىىىابق من القواعد المجمع على حظر الإخال بها لسىىىىامة التفسىىىىير ويمكن 

 اعتبارها قواعد ومبادئ وأفكاراً جوازية الإعمالى

ب المفسىىىر بين مبادئ ونظرياا التفسىىىير فيما بعد هأا الحد ووصىىىفى تقل 

الأدنى بالحكمة، أعنى بو أن يكون هأا التقلب لغاية محمودة فى الشرا الحنيف 

ومراده فى النظام القانونى الشىىىىىامل للمجتمع، ألا وهى العدل بمعناه الشىىىىىاملى 

كريس ومن فم فيدخل فى مفهومو الحفاظ على الحرياا العامة بضىىىىىىوابطها وت

المسىىىاواة بين النا  بالمعنى الفقهى والقانونى لفكرة المسىىىاواة، إلى غير ذلك 

مما لا يختلف عليو بين بنى البشىىىىىىر جميعاً من حيث المبدأى وإن تعددا الرؤى 

 بعد ذلك فى تحديد المضمونى

ومذا العرض السوووووابق لمسوووووألة مدى حرية المفسووووور فى التنقى والتقلخ بي  

فسوووووويرية المبتلفة وضووووووابط ذل  وحدودو والمشووووووروع من ا القواعد والأف ار الت

والممنوع فى الشووريعة والقانونم مما اسووت دفت  مذو الدراسووة. وقد أشوورع  لى ما 

سةم وحسبى تو ي  الن ر  لى المسألة وبيان رأينا في ا  يفى بغايتى م  مذو الدرا

شاء الله    ما مً فالتفصيى كما سلف يحتاج  لى بحث مستفيض قد نلاعان علي   ن

. 

والذى أردت     ار التمام المح مة الموقرة بالمحددي  سووالفى الذكر وتقلب ا 

الرشووووويد فيما  اوضمما م  قواعد علم التفسوووووير ومبادئ  التى تبرج ع  الحدي  

 المذكوري  .
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 : للحكم المافل التفسيرىخاصة التحليل  •

تبدام العامى وعلى ذل  فلقد كان  قواعد المن م المنطقى المتمثلة فى اسوووووو

التنسيقى بي  النصوح م  ناحيةم وم  ناحية تانية مراعاة ال روف ا  تماعية 

والسووووياسووووية ومدى تغيرما عند التفسووووير المحد م كان  قواعد ذل  المن م مى 

أسووووووواه ح م ال يئة العامة الماتى مدار مذا التحليى . بينما كان  قواعد المن م 

لمح مووة فى موذا تغيير المبوودأ المعوودو  عنو م اللغوى مى الأداة التى بودأع ب ووا ا

وتمثل  مذو القواعد بصوووورة أسووواسوووية فى التمام المح مة بالقاعدة الأ وووولية " 

ن   ذا تعذر  عما  ال لام ي مى كأمر ويعمى كتقرير اير ملمم واير مرتخ  بأ

 لأتر قانونى"  .

ورى ومذا التعذر مردو  لى ما بينت  المح مة م  تناقض بي  النص الدسووووووت

مرافعاع  178أج م  310فى حالة حمل  على الأمر وبي  ونصوووووووح المادتي  

 على النحو سالف التفصيى .

 القضائية 56لسنة  1384تانياً : الطع  رقم 

 1988م  ماره سنة  30 لسة 

 )ال يئتي  مجتمعتي (

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم :-1

أكثر م  مس   في  بغير لفظ "البلد" الذى   يجوض للشبص احتجاض 

م والمادة الثامنة م  1969لسنة  52مقتضم طبقاً للمادة البامسة م  القانون 

م  نما ينصرف  لى المدينة أو القرية وفقاً للبيان الوارد 1977لسنة  49القانون 

م   محى لتحديد 1960لسنة1755بالجداو  المرافقة للقرار الجم ورى 

 .1977لسنة  495ام القرار الجم ورى مدلو  " البلد " طبقاً لأح 

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

القو  البوواح بووا،لغوواء تقييوودو بووالقو  العووام بووا،بقوواء على نفوواذ القرار 

الجم ورى التابع للقانون الملغى تح  وطأة الضرورة.  ن المح مة العليا التفت  

 1960لسووونة  ع  النص الواضوووى بإلغاء القانون الذى  ووودر القرار الجم ورى

نفاذاً ل م وأقرع ببقائ  حتى ا ن مستندة لنص عام بعدم  م انية  عما  القراراع 

 التالية بطريقة منبتة الصلة بتشريعاع ا،يجار .

 ن المح مة العليا فى مذا الح م قد اسووتندع  لى قاعدة تفسوويرية م  القواعد 

ق  ما لم يأتى ما الأ وووووولية اللغوية المسوووووتقرةم ومى أن المطلق ي ى على  طلا

 يقيدو بدليى.
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 ن المش لة التى وا  ت ا المح مة العليا مى النص على  لغاء القرار 

يجعى مناس فراه تشريعى فى نقطة مامة.  ن الحى  1960الجم ورى لسنة 

ا خر م    ة قواعد علم التفسير الذى نراو كان تبنى ما ورد بمضبطة مجلي 

ذل  كان معناو التوسع فى التجريم فتوقف  الشعخ باعتبارو تفسيراً اير أن 

المح مة العليا ع  السير فى مذا الطريق التفسيرىم وم  تم ارتأع المح مة 

لسنة  124العليا خطة تفسيرية أخرى تو ل  ب ا  لى أن التقرير بإلغاء قانون 

  يعنى  لغاء القرار الجم ورى الصادر نفاذاً ل م ما دام   يتعارض  1960

نون الجديد بى القانون الجديد فى حا ة  لي   ستمرار تن يم ذاع الشأن مع القا

 المنصوح في  علي  )ضرورة بيان النطا  الم انى لسريان أح ام (.

مذا الذى انت    لي  المح مة الموقرة أخذ  ريى بقواعد المن م اللغوىم 

وذل  بتقييدما مدلو  النص بما يحقق انحسار لدائرة ا،لغاءم وا،بقاء على 

نصوح القرار الجم ورى اللاضمة ،عما  النص الجديد ون ر المح مة 

الجم ورى  العليا  لى الح مة التشريعية. وم  تم تصور  لغاء نصوح القرار

اللاضمة لتحقيق تل  الح مة ال امنة وراء النصوح المستحدتة مو أخذ بقواعد 

المن م المنطقى فى  طارما السليمم فالمح مة الموقرة  عل  نصخ عيني ا 

الح مة التشريعية المبتغاة م  وراء التن يم التشريعى الجديد وعدم  م ان 

نونية القديمة يتسع ليشمى تحقق ا  ذا ما أطلق  القو  بأن النصوح القا

نصوح القرار الجم ورى المنفذ لتل  النصوحم لأن فى ذل   مدار للح مة 

 المبتغاة م  التن يم القانونى الجديد. 

 القضائية 57لسنة  1642تالثاً : الطع  رقم 

 1992ديسمبر سنة  15 لسة 

 )ال يئتي  مجتمعتي (

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم :-1

  تعفى م  الرسوم القضائية ما  –عدا الدولة  –نون العام أشباح القا

 لم ينص قانون  نشائ ا على  عفائ ا من ا.

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

  ن مدلو  "الح ومة " قصد ب  المعنى الضيق . -

وطريقة اسووووووتنباط المح مة الموقرة ل ذا المعنى الضوووووويق مو اسووووووتبدام ا  -

التاريبى فى التفسووووووير. وذل  با سووووووتعانة بالمذكراع لأسووووووواليخ المن م 

 ا،يضاحية لقواني  أخرى اير ذل  الوارد ب  النص محى التفسير.
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ومذكرات  ا،يضوواحية مردود 1963لسوونة  60 ن ا عتراض بنص القانون  -

بالمذكرة ا،يضوووووواحية لقانون المرافعاعم والأخذ ب ا للتدليى على أن مراد 

 البحث مو المعنى الضيق "الح ومة". الشارع فى القانون محى

ويلاحظ منا أن القانون محى التفسووير أقدم م  القواني  التى ذكرع المح مة  -

العليا نصوح من ا واستندع  لى مذكرات ا ا،يضاحية. ومذا بطبيعة الحا  

تغليخ م  المح مة العليا للعامى التنسوووووويقى بي  نصوووووووح الن ام القانونى 

ذا الأسووولو  التفسووويرى للمح مة العليا يعد بحثاً حراً الواحد. و  يبفى أن م

كما ترسوووووم  المدرسوووووة العلمية الحديثة فى التفسوووووير. وآية ذل  أن المح مة 

الموقرة لم تحاو  الوقوف عند الح مة التشووريعية التى يم   افتراضوو ا م  

وراء النص موودار التفسووووووير. بووى أخووذع تن ر فى قواني  توواليووة م  توواريخ 

النص محى التفسووووووير وتبين  م  مذا الن ر الجامع فى  ووووووودورما على 

 من ومة القواني  ذاع الصلة المعنى الذى ترى الأخذ ب  والوقوف عندو.

ومذكرات  رام كون  فى اير 1963لسوووونة  60لماذا ذكرع المح مة قانون  -

 اتجاو التفسير الذى انت    لي  ؟

موضووووع ؟ وحتى   دفع ب  أمام ا ؟ أم  حاطة من ا بالنصووووح المتعلقة بال -

؟ كأن  يقو  رام قانون المؤسساع ومذكرت م فإن قانون …يستدرس علي ا 

المرافعواع التوالى لو  وموذكرتو  وم  قبلو  قوانون   راءاع الطع  بوالنقض 

يرشووووووحان للأخذ بالمدلو  الضوووووويق )ومذا تركيخ فى ا سووووووتد  م وكأن 

ذا ا سوووووتبدام المح مة تعد الن ام القانونى بأسووووورو وحدة بشووووو ى تام.  ن م

يا نادرة. وذل   يا بالعامى التنسوووووويقى م  ضوا نا العل المبت ر م  قبى مح مت

بإ راء المقارنة والمفاضووولة بي  المذكراع ا،يضووواحية لقواني  متعددة ذاع 

  لة بالموضوع على المح مة الموقرة.

سائى ا، رائية فى الطع    ن ملاح اتنا على خطة المح مة الموقرة فى الم

 تنطبق منا أيضاً. التالى

والبلا ووة أن تفسووير مذا النص   رائى المتعلق بالرسوووم والأخذ بالمعنى 

الضيق "للح ومة" بد لة ما ورد بالمذكرة ا،يضاحية للقانونيي  سالفى الذكر لم 

ي   مذا التقييد فى مصوووووولحة الطاع . كما يلاحظ أن الطاع  ميئة وليي فرد.  

 بدأ المقرر من ا م  قبى.وم  تم قررع أن   عدو  ع  الم

  ماحظة هامة : •

 ن الأخذ بالمذكرة ا،يضاحية لقانون المؤسساع كان ي فى للو و  لنتيجة 

ع سيةم وتصى م    ة التأويى. ول   المح مة الموقرة اختارع مذمباً آخر م  

  ة علم التفسووووووير. وذل  لأن ا قد رأت  أنسوووووووخ لل روف العامة والبا وووووووة 
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مو ما يؤيد رأينا بضوووووورورة النص على حالة عدم اختيار المطروحة علي ا. و

التأويى الأنسووووخ كأحد حا ع الطع  بالنقض بد ً م  التعميم بالبطأ فى التأويى 

كحالة م  حا ع الطع . وم  الواضووووووى أن الو  ة الأخرى التى م  المم   

تفسووير النص ب ا والو ووو   لى معنى واسووع لمدلو  مصووطلى "الح ومة" ليي 

م    ة التأويى وقواعد التفسووووووير ول ن  "اير مناسووووووخ" م  و  ة ن ر خطأ 

 مح مة النقض.

 

 القضائية 30لسنة  1رابعاً : الطع  رقم 

 1960م  ديسمبر سنة  17 لسة 

 "ميئة عامة "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم :-1

ً م  مح مة الجناياع فى  ناية   يتعلق ب  حق  الح م الصادر ايابيا

للمت مم و  يجوض ل  التمس  بالعقوبة المقضى ب ا ايابيامً و نما يسقط حتماً 

بحضورو أو القبض علي م وبالتالى فان مح مة ا،عادة تفصى فى الدعوى 

ب امى حريت ا اير مقيدة بش  مما  اء بالح م الغيابى. فل ا أن تتشدد العقوبة 

 ن ل ا أن تبفف العقوبة.فى اير طع  م  النيابة على الح م المذكورم كما أ

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

النص محى التفسووووووير فى قانون الجماء السووووووورى اير أن  يعد القانون إن 

. والمح مة العليا …السوووووارى بمصووووور باعتبارما  مءاً م  الجم ورية المتحدة 

التمم  خطت ا فى الن ر فى النصوووووووح المتعلقة بالموضوووووووع مجتمعة ومن ا 

 .59ة لسن57قانون 

 ن مذا الح م يلف  الن ر  لى س ولة توحيد لغة القانون وطرائق ا ستد   

 والتأويى فى القضاء فى  ميع الدو  العربية.

والجدير بالذكر أن  ليي فقط مصووودر مذو السووو ولة وحدة اللغة المحررة ب ا 

القواني  فى الوودو  العربيووةم ول   أيضوووووووواً وحوودة القواعوود والمعووايير والمنووامم 

 .1تفسيرية المستبدمة حتى أن بعض القواني  العربية يصرح بذل ال

                                                           
ين  على أن تفسر الن وص القانونية يكون طبقاً لقواعد علم أصول الفقه . أنظر ا عرض القانون الأردنى  1

 . 57، ص  المرجع السابقذل  التف يل د / محمد الشريف ، 
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 ن المح مة العليا عدل  ع  استبدام التفسير الواسع رام  م ان  باستبدام 

قواعد المنطق والتشووواب  والقياه بي  المعارضوووة والطع . و نح   لى التفسوووير 

اللغوىم  الضووووويق وذل  باسوووووتبدام قواعد المن م اللغوى. وم  تم الب  المدلو 

وبررع ذل  بالتناسق بي  النصوح ذاع الصلةم ومو استبدام ا البارع المعتاد 

 للعامى التنسيقى بي  النصوح كأحد أدواع المن م المنطقى.

با  الأخير فى الفر  بي   الحكم الأول : - وذل  تطبيق لمعيارنا المقترح فى ال

ام عدم التفسوووير الواسوووع والقياه )الشوووب  والمقارنة المنطقية ر

 اكتما  أركان القياه(.

تفسوووووير ضووووويق قوام  المدلو  اللغوى القديم للنص وتعضووووويدو  الحكم الثانى : -

بالعامى التنسوووووويقى م  قواعد المن م اللغوى با سووووووتثناء لنص 

 .1959لسنة  57قانون 

 ماحظاا : •

 ن خطة المح مة العليا فى المسوووووووائى ا، رائية مى تثبي  القواعد العامة 

لحسووو  سوووير العدالة ولسووولامة أكبر للمحاكماع دون اعتبار لمصووولحة  المفضوووية

 المت م. ويغلخ علي ا التفسير الأكثر التماماً بالمنطق القانونى.

 

 القضائية 31لسنة  1خامساً : الطع  رقم 

 1961م  فبراير  سنة  14 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 فى هأا الحكم : المقررةالقاعدة -1

م  قانون أ وووووو  4طبقاً للمادتي   –شووووورط اختصووووواح المح مة الجمئية 

م  قانون العقوباع السووورىم بن ر دعوى التعويض 42المحاكماع الجمائيةم و

المدعى ب  أمام ا مو قيام السوببية المباشورة بي  الجريمة وبي  الضوررم وبالتالى 

و نماع يتعلق   تبتص بن ر طلخ التعويض الذى يسووووووتند  لى عقد التأمي م ف 

 بالمسئولية العقدية ومحل  المحاكم المدنية.

 للحكم : التفسيرىالتحليل  -2

مذا اسوووتبدام واضوووى لقواعد المن م المنطقى للتضوووييق م  المدلو  اللغوى 

للنص. النص قووا  أكثر ممووا ينبغى أن يقولوو  فو ووخ الحوود م  الموودلو  اللغوى 

 لألفا   .
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ا راء المحتمى تناقضوووووو ا مع ما انت    لي   ن المح مة العليا كعادت ا تفند 

م    ة تأويى النص حتى   يسووتدرس علي ا. ويبي  ذل  م  اسووترسووا  المح مة 

 (.…عقخ قول ا )و  يرد على ذل  

 142 ن المح مة العليا قد ذمب   لى قصووور قصووود الشوووارع فى نص المادة 

وم. ومى بذل  على طائفة معينة والتضوووييق م  مدلو  النص مع كون  على العم

قام  بتبصوووويص النص بالبحث فى أسوووواه المسووووئولية فى الحالتي  )الجريمة( 

 و)عقد التأمي (.

وقد تو وول  المح مة الموقرة  لى ما تراو تأويلاً  ووحيحاً للنص باعتبارما 

النص استثناء. وبذل  بلغ  النتيجة المر وة بتبصيص لمدلو  النصلا يبلو م  

 التح م م  و  ة ن رى .

 حظاا :ما •

بعض القواعد الفق ية التى اتبع  المح مة الموقرة مقتضووووووواما عند  أولاً :

 تفسير النص محى مذا الح م :

قو  المح مة العليا )عدم التوسوووووع وقصووووورما ....( مو أخذ بقاعدة المعلق  -1

 بشرط يجخ تبوت  عند تبوع الشرط  .

أخذ بقاعدة  ذا قو  المح مة العليا )أسوووواه مسووووؤليت ا ع  العقد .....( مو  -2

 سقط الأ ى سقط الفرع .

تابع   يفرد  -3 قاعدة ال باط ......( مو أخذ ب ناو ا رت يا )مب قو  المح مة العل

 بالح م.

قو  المح مة العليا )مشروط بأ  ..... ( مو أخذ بقاعدة ما  اض بعذر بطى  -4

 بموال .

على  ا سووووتثناء الذى أوردت  المح مة العليا مو أخذ بقاعدة المطلق يجرى -5

  طلاق  ما لم يقم دليى التقييد نصاً أو د لة.

م  القانوني  مو  عما   4والمادة  137تناو  المح مة الموقرة للمادتي   -6

لقاعدة  ذا تعارض المانع والمقتضووووووى يقدم المانعم على اعتبار أن نص 

 مو المانع. 4مو المقتضى ونص المادة  137المادة 

 

 

 التفسير  :فانياً : تحليل الحكم من جهة 
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م ورآو  امراً فى 4بدأ الح م بالن ر  لى قصوووووود الشووووووارع م  نص المادة 

ضوووورورة قيام السووووببية المباشوووورة بي  الجريمة والضوووورر. تم  رى الح م على 

م ورتخ عدم التوسع …استثناءً م  أ لي  م رري 4منطق  باعتبار نص المادة 

لنص مذو المادة  لذل  السووووووبخم وحدد نطا   عمال  4فى مقتضووووووى نص المادة 

 بقصد الشارع.

وم  تم فقد اسوووتبدم  المح مة قواعد المن م اللغوى باقتدار للو وووو   لى 

قصوووووود الشووووووارع وتحديد نطا  المادة باعتبارما اسووووووتثناءً. ومى فى ذل  لم تلجأ 

لقواعد المن م المنطقى الذى مو الأقر  فى ا سووووتعما  عند الحديث ع  قصوووود 

ستجل  مذا القص شارع. فا ستثناءً ال د وم   امر مدلو  النصم واعتبرت  بذل  ا

م  أ لي  مقرري م تم استبدم  قواعد المن م اللغوى كذل  المفضية  لى عدم 

التوسووعم و تباع ضوورورة توافر الشوورط ،عما  ا سووتثناءم ومذا دليى على كون 

المح مة العليا حتى فى بحث ا ع  مقا وووود المشوووورع تبدأ بأدواع المن م اللغوى 

واعدو فى التفسوووووويرم ما دام  ت في ا للو ووووووو   لى مرادما أ  مو التفسووووووير وق

الصحيى للنص  ونرى مذا التمام مثالى م  المح مة فى أدائ ا لدورما التفسيرى 

 للنصوح الجنائية بالبدء باستبدام قواعد المن م اللغوى قبى ايرو دائماً.

اسوووووتبدام تل  القواعد  ويم ننا أن نجت د فى تبيان طريقة المح مة العليا فى

 التفسيريةم وا لتمام ب ا دون أن تقررما  راحة فى ح م ا الماتى فنقو : 

اسىىىىىتنبطت المحكمة قصىىىىىد الشىىىىىارا بإعمال قاعدة "المطلق يجرى على 

إىاقو ما لم يكن دليل التقييد نصىىىىىىاً أو دلالة"، فم أنو وأخأاً بقاعدة "التابع لا 

خرى الأصىىىولية "التابع التابع"، وإعمالها يفرد بالحكم"، أو فى صىىىياغتها الأ

جنباً إلى جنب مع قاعدة " المعلق على شرى يجب فبوتو"، وقاعدة "إذا سقط 

سىىىىىىقط الفرا"، اسىىىىىىتنبطت المحكمة على هأه الأسىىىىىىس  -أى غاب-الأصىىىىىىل 

 التفسيرية قولها بضرورة قيام السببية المباشرة بين الجريمة والضررى

قدم مو ما انت ى  لي  الح م م  أن   ن لم ت   والمعنى المسووووتفاد م  كى ما ت

الجريمة "ومى الأ ووووى" السووووبخ المباشوووور للضووووررم فلا محى لطلخ التعويض 

 "ومو الفرع". 

فالأ لي  المقرري  بالح م مستمدان م  القانون أخذاً بقاعدة المطلق يجرى 

المح مة على  طلاق  سووالفة الذكرم تم يأتى ا سووتثناء بن ر الدعوى المدنية أمام 

الجنائية ليجد أسووواسووو  اسوووتنباط  وحدودو م  النص محى الح م فى قاعدة المعلق 

بشرط يثب  بثبوت م ومو تحديد المح مة للشرط الذى قصدو المشرعم ويجد مذا 

ا ستثناء منت او فى قاعدتى "التابع تابع"م و" ذا سقط الأ ى سقط الفرع" لتقرر 

 ستثناء.ب ما المح مة عدم  واض التوسع فى ا 
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سوووووووالفة الذكرم  137تم ما تلبث المح مة أن ترفع ا لتباه الوارد بالمادة 

وذل  باسووووتبدام قاعدة " ذا و د المانع والمقتضووووى قدم المانع"م ومو منا فحوى 

فى  طارما المحدد ل ا كاسووووتثناءم ولذل  قدم . بينما يعتبر "المقتضووووى"  4المادة 

 وم  تم يقيد و  يأخذ على  طلاق . م137المح ور  عمال  مو فحوى المادة 

لما كان النص المعروض لتفسيرو بالح م محى مذا التحليى م  النصوح  فالثاً :

ا، رائية المحددة للاختصاح. فقد كان  المح مة نا رة  لى حس  سير 

العدالة م واختصا اع المحاكمم وطبيعة عمى المحاكم الجنائية م ووضع 

لدعاوى ا قة ل لدقي مام ا أكثر م  الن ر فى مصوووووووالى الحدود ا لمن ورة أ

 الأطراف البا ة مت مي  كانوا أو ايرمم.

ومذو السياسة القضائية فى أح ام المح مة العليا المتعلقة بنصوح   رائية  

 :1تجد أساس ا فى القاعدتي  الأ وليتي  التفسيريتي  ا تيتي 

 

 العامة":قاعدة " لولاية الخاصة أقوى من الولاية  •

مةم وأن القضووووووواء  عا يى ذل  أن و ية القضووووووواء مى الو ية ال وتفصوووووو

المتبصوووص مدنياً كان أو  نائياً مو الو ية البا وووة بداخل ا ـوووووووو وم  تم كان 

ضووبط الو ياع البا ووة باعتبارما الأ ووى الذى  لي  ترفع أقضووية الناه أولى 

دون ضوابط م   وأقوى م  ا سوتثناءم ومو ترس أقضوية الناه ودعاوي م ترفع

ا ختصوواح المنضووبط تح  م لة القضوواء كو ية عامةم فحسوو  سووير العدالة 

وما يقتضوووووي  م  تن يم اختصوووووا ووووواع القضووووواءم ووضوووووع الضووووووابط ل ذا 

ا ختصوواح مقدم على الفصووى فى الدعوى أمام أى قضوواء كانم وترتيباً على 

الأ ى ذل  ترد المح مة القضية  لى قاضي ا المتبصص الأ يى ضبطاً ل ذا 

قاعدة  يام وكما تقضووووووى ال لدى المح مة العل ي م  ذ مو أولى  عام وحفا اً عل ال

الأ وووولية التى نح  بصوووددما أولى م  الفصوووى فى الدعوى لدى قضووواء اير 

متبصوووصم ولو أدى مذا الح م بعدم ا ختصووواح  لى تأخير الفصوووى فى تل  

 در بالتقديم الدعوى بذات ام وذل  يجمى بالقو   ن الو ية البا ووووووة أقوى وأ

 م  الو ية العامة. 

 

 قاعدة " يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام": •

                                                           
راجط ما سلالابق الف لالال الرابط ما الباب الأول واد تناولنا فيه ادراً ما القواعد الفقهية الأصلالاولية واللغوية ا ناسلالابة  1

 ئذه الدراسة .
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فالضوووورر الباح المتمثى فى تأخر ن ر الدعاوى التى يرفع ا الأفراد حي  

ترفع بالمبالفة للقواعد وا، راءاع العامة والبا ووووة بالتقاضووووى يجرى تحمل . 

 راءاع التقاضى بقواعد عامة وذل  لدفع الضرر العام المتمثى فى عدم ضبط  

مجردة. تسووو م فى ترسووويخ العدالة بما ت فل  م  تحقيق المسووواواة  فى ا، راءاع 

 بي  المتقاضي  بصفة عامة .

وقد بلغ من تمسىىىك المحكمة العليا بهاتين القاعدتين، دون تصىىىريح منها، 

أن خصىىىىىصىىىىىت قاعدة الأفر الرجعى للقانون الأصىىىىىلح للمتهم، فجاءا أحكامها 

ردة على أن تلك القاعدة الأخيرة مجال إعمالها ينحصىىىىر فى النصىىىىوص مضىىىىط

الجنائية الموضوعية دون الإجرائية لتظل يدها حرة ىليقة فى مجال النصوص 

الإجرائية لا يتأرا أمامها أحد ب ى قاعدة تحول بينها وبين ضىىىىىىبط الإجراءاا 

سىىيخاً لحسىىن والحفاظ على عمومية القواعد المطبقة فى المحاكم بين النا  تر

  سير العدالةى

وسووووف نعود لبحث مذو المسوووألة بالتفصووويى فى الأح ام التى تناول  قاعدة 

الأتر الر عى للقانون الأ ووولىم وحسوووبنا منا ا،شوووارة  لى مذا البط التفسووويرى 

عد  ت  للقوا نا على موافق يد تأك يةم و ئى ا، رائ يا فى المسوووووووا عام للمح مة العل ال

 الأ ولية الشرعية.

 ووووووووة أن النص موودار مووذا الح م مو نص   رائى. وأن النتيجووة والبلا

التفسوويرية التى انت    لي ا المح مة العليا تو ووف بالتفسووير ضوويقم وأن  قد  اء 

 بنتيجة ضد مصلحة المجنى علي  والمت م بصفة عامة. 

ويلاحظ كذل  أن المبدأ المعدو  عن  كان يوسووووع فى ا سووووتثناء لمصوووولحة 

ة عدم و ود مصوووولحة للمت م فى أى م  التفسوووويري .    المجنى علي  مع ملاح 

 ذا اعتبرنا أن مقاضاة شركة التأمي  أمام القضاء الجنائى في  مصلحة ولو مؤقتة 

 للمت م . 

كما يلاحظ أن التفسووير الضوويق للاسووتثناءم ولو على حسووا  أياً م  أطراف 

لدى المح مة  الدعوى لأن النص   رائى. والتمام ضبط القواعد ا، رائية أسبق

 العليا.

 ىريقة التفسير : •

 ن المح مة العليا تفضوووووى الن ر العام  لى الن ام القانونى بأسووووورو. وم  تم 

تتو وووووى  لى تبيان وضوووووع النص محى التفسوووووير. والتقرير ب ون  "أ ووووولاً" أم 

"اسووووووتثنوواءً"م وم  تم الأخووذ ببطووة المح مووة الموقرة المعتووادة متى كووان النص 

ومو التضييق م  مدلول م دون الن ر  لى مصلحة المت م أو المجنى استثناءم أ  

 علي .
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 القضائية 31لسنة  2سادساً : الطع  رقم 

 1961م  مايو سنة  16 لسة 

 " ميئة عامة "

  فى هأا الحكم : المقررةالقاعدة -1

عرض النيابة العامة للقضايا المح وم في ا با،عدام على مح مة النقض بعد 

م  قانون حا ع و  راءاع الطع   34الميعاد القانونى المنوو عن  فى المادة 

م   يترتخ علي  1959لسنة  57أمام مح مة النقض الصادر بالقرار بقانون رقم 

 عدم قبو  عرض النيابة العامة لتل  القضايا.

 للحكم : التفسيرىالتحليل  -2

  ىريقة التفسير :  •

اتبع  مح متنا العليا فى مذا الح م أسووواليخ المن م المنطقى وقواعدو. وم  

تم أطال  الن ر فى مراد الشووارع م  النص مقررة أن الميعاد المنصوووح علي  

 مو ميعاد تن يمى و  يرتخ أتراً   رائياً. 

م  تم أطال  مذا الو ووووووف بلغت  المح مة بتطبيق قواعد المن م المنطقى 

( تفسوووويراً   يفوع على المشوووورع مقصووووودو الأسوووومى م  تقرير بتفسووووير )الأمر

النصم و   كان مبالفة الج ة )النيابة( لأمر الشووووارع تضووووييق لمراد المشوووورع 

 الذى أراد بإضافة ضمانة للمت م.

 

ول   المح مة خالف  خطت ا فى تفسووووووير م ومذا ح م فى مسووووووألة   رائية

لأح ام السابقة. وم  تم وسع  م  النصوح ا، رائية سالفة البيان فى تحليلنا ل

ومرد ذل  ا سووتثناء فى أسوولو  تفسووير المح مة م مدلو  النص لمصوولحة المت م

 الموقرة للنصوح ا، رائية مو تعلق الأمر بعقوبة ا،عدام.

 ماحظة هامة : •

 ن استعما  المح مة الموقرة لتعبير "درءاً للشب ة" استعما  محى ن ر فى 

ح فى الج ة المنوط ب ا أداء الوا خ ومى النيابة العامةم مجا  التفسوووووويرم في  قد

وكان الأولى أن تقو  المح مة الموقرة "درأً لم نة التعارض" أو "درأً  حتما  

 ً  .…البطأ" فى قيام ا بوا ب ا وحق ا معا
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فالبشية م  البطأ فى ممارسة النيابة لوا ب ا يبرر الأخذ بالتفسير الذى  -

 يحو  دون ذل .

التفسوووووير المحقق لقصووووود الشوووووارع وعدم تفنيد مرادو كان ي فى والأخذ ب -

للتدليى على الو  ة التفسيرية التى رأع المح مة الأخذ ب ا.  ن خطورة 

عقوبة ا،عدام تبصووويص نصوووو ووو  بأسووولو  تفسووويرى معي  يضوووم  

مصووولحة المت م حتى فى نصوووو ووو  ا، رائية أمر  وووحيى يسوووتقيم مع 

 مراد الشارع.

معدو  عن : مو  عما  لبطة المح مة الأ ووولية فى ويلاحظ أن المبدأ ال -

المسائى ا، رائية كما سبق التوضيىم ومى التضييقم والتمام المدلو  

 …اللغوىم وعدم الن ر فى المصلحة المجنى علي م أو مصلحة المت م 

كى ذل  تحقيقاً لصرامة واستدامة ا، راءاع فى المسائى الجنائية بصفة 

 .عامة عند تفسير نصو  ا

 ماحظة : •

لفظ التباذ  فى و ف عيو  التسبيخ نادر  دورو م  مح متنا الموقرةم 

 ولم أقف علي     منا.
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 القضائية 32لسنة   1084سابعاً : الطعن رقم 

 1963م  يناير سنة  1 لسة 

 " هيئة عامة  "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

بطريق النصووخ بحا ع السوورقة  لحا  حالتى تبديد الشووي  والحصووو  علي  

البسووويطة والسووورقة ب روف الحصوووو  على الورقة بالت ديد م  حيث  باحة حق 

 المعارضة فى الوفاء بقيمة الشي .

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

 ننى أرى أن القياه فى حا ع ا،باحة قد يبالف المبدأ العام بأن    ريمة 

نص التجريم والذى يحمى مصلحةم    بنصم وتفصيى ذل  أن  يضيق نطا  

فينصرف الناه فى أمان على أساه تل  الحماية تم تنحسر بالقياه  فة 

التجريمم فتقع أفعا  تضر بمصلحة بعض الأفرادم وكانوا   يحرضون لوقوع ا 

 .1ومذو و ن كان  حالة نادرة    أن ا متصورة

دون أن تصووورح   ن القاعدة الأ وووولية  ذا أعمل  المح مة العليا مقتضووواما

عارضووووووو   مذا الح م مى:  ذا ت مدار  بمنطوق ا فى معرض تفسوووووويرما للنص 

مصوووووولحتان روعى أع م ما ضوووووورراً بارت ا  أخف ما. أو بعبارة أخرى يبتار 

سلفنا البيان فى قاعدة "  ضرر  شري  . وأ ى مذو القواعد يتمثى كما أ أمون ال

 و  ضرار".

قاعدة "المطلق  وكذل  يعد مذا الح م مثا ً على  عما  نا الموقرة ل مح مت

 337يجرى على  طلاق  ما لم يقم دليى التقييد"م وتفصوووووويى ذل  أن نص المادة 

م   148مطلقة م والقيد م  النصوح الأخرى اير الجنائيةم ومن ا نص المادة 

يا أن النصوووووووح كى متسووووووق )الن ام  قانون التجارة . واعتبرع المح مة العل

 القانونى كل (.

 أعمل  الأساليخ التفسيرية التالية : وم  تم

                                                           
ما ا علوم أن الفقه الجنائى القانونى يكاد يجمط على تأييد محكمة النقف ا م لالالار وفرنسلالالاا ا جواز القياس على  1

  الإجماع عند فقها الشلالالاريعة الغراء حع لا تعطل الحدود ما غر شلالالابهة شلالالارعية أسلالالاباب الإاحة . ولسلالالات أرى ذل
 معتمدة . وا ر يحتاج إلى مزيد نظر وتف يل  رج عا مقتضى هذه الدراسة وحسبى هنا الإشارة.
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 العامى التنسيقى . -1

القياه فى التجريم و ن كان عرضامً وكأساه م  بي  أسي أخرى  -2

 وليي كأتر ن ائى للح م الماتى.

 القياه فى ا،باحة . -3

عقوباع. وبعد توسوع المح مة 63مدلو  ن ر "الشوريعة" فى المادة  -4

التحضووويرية وللرأى السوووائد العليا فى مذا المدلو  مبالفاً للأعما  

 فق اً .

 ن مسووول  المح مة العليا فى تفسوووير لفظ الشوووريعة وكنا نر و بقا و خا ووواً 

بالشوووريعة الغراء ،ضوووفاء نوعاً م  البصوووو وووية وا عتبار القانونى للشوووريعة 

ل   يا أن ذ نا العل عاً ع  منحى مح مت فا قا  د نائى(. و  ي الغراء فى المحيط الج

ذل م بى أبقى علي  وأضوووواف  لي   ذ التبصوووويص أبلف فى ت ريي التوسووووع لم يلف 

المعنى والمف وم القانونى الذى كنا نود  عل  ح راً على أح ام الشووووووريعة الغراء 

 فى محيط القانون الجنائى بالذاع.

و  يقا  كذل  بعدم الحا ة ل ذو البصو ية بعد النص الدستورى المعد م 

عنى المراد.  ذ التبصوووووويص الذى كنا نودو م  لأن  م لة عامة ت فى لتحقيق الم

عقوباع خاح فى المجا  الجنائى. وم  تم كان مناسووباً  63النص الوارد بالمادة 

،حدا  التواضن فى الن ر القانونى العام لو ود مع م المبالفاع الشوووووورعية فى 

 المن ومة التشريعية فى الن ام القانونى المصرى فى القانون الجنائى.

المم   للمح مووة العليووا بلوه مووا تريوود دون التوسووووووع فى موودلو  وكووان م  

"الشووريعة" باسووتبدام قواعد المن م المنطقى وأسوواليخ العامى التنسوويقى مباشوورة 

 .1كما در   على ذل 

 

                                                           
 راجط م حظتنا على هذا القضلالالااء بشلالالا  ما التف لالالايل فيما سلالالابق ا بحث ا تامى للباب الأول ا تعلق الشلالالاريعة 1

 الإس مية الغراء .
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 القضائية 34لسنة  1718تامناً : الطع  رقم 

 1965م  مايو سنة  18 لسة 

 " ميئة عامة  "
 
 هأا الحكم :القاعدة المقررة فى  -1

خلو الح م م  تاريخ الجلسوووووة التى  ووووودر في ا يترتخ علي  بطلان  قانونامً 

ول ى ذى شأن التمس  ب ذا البطلان أمام مح مة النقض عند  يداع الأسبا  التى 

بنى علي ا الطع  فى الميعاد المنصوووووووح م  قانون حا ع و  راءاع الطع  

. وخلو الح م 1959لسووونة  57قم أمام مح مة النقض الصوووادر بالقرار بقانون ر

م  تاريخ   وودارو   يندرج تح   حدى الحا ع التى أ اضع في ا الفقرة الثانية 

م  القانون المار ذكرو نقض المح مة الح م لمصووووولحة المت م م   35م  المادة 

 تلقاء ذات ا . 

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

ليا خطة تفسيرية  ن مذا النص مو نص   رائى وسلوس المح مة الع

مبتلفة ع  تل  التى اتبعت ا فى الح م سالف البيان والصادر ع  ال يئتي  فيما 

يتعلق بأتر  دور الأح ام باسم الأمة. ف نا قررع المح مة العليا أن خلو 

الح م م  تاريخ  دورو أمر يبطى الح م.  ن ترتيب ا البطلان المطلق  ل ى 

ح المح مة العليا على كى "  راء" ذى شأن التمس  ب  يد  على مدى حر

 أو "ش ى" يضم  حس  سير العدالة.

ونرى أن المح مة حسوناً فعل  ذل  بأن بيان )التاريخ( يرتخ آتاراً ااية فى 

الأممية م  الو  ة القانونيةم وحسووووووب  أتر التاريخ فى احتسوووووووا  مدة التقادم 

 ومواعيد الطع  فى الأح ام ومدد رد ا عتبار وايرما.

قرير المح مة الموقرة ل ذا الح م القاضوووووى ببطلان الأح ام البالية م   ن ت

ذكر تاريخ  وودورما مو أمر مام تبين  للمحاكم الأدنى ل ى تأخذ مذا البيان ال ام 

مأخذ الجد وتو   ا  لى عدم ترك  للمعاوني  وال تبةم والمحضووووووري  وا متمام 

 بتدوين  بمعرفة الح م.

تاريخ الح م م   ن الجديد فى مذا الح م ا بارو  لشوووووو لى ا، رائى مو اعت

البياناع الجومريةم والبروج بذل  ع  الأ ى المقرر فى قضاء المح مة العليا 

الذى يقر بأن محضووور الجلسوووة ي مى الح م فى خصووووح بياناع الديبا ة. ومذا 

 القضاء كان مو معتمد الأح ام المعدو  عن ا.
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لشارع م  المذكرة ا،يضاحية  ن المح مة الموقرة قد است  رع مراد ا

لنص قديم سارى وردد النص الحالى عبارات . وم  تم اعتبرت  المح مة العليا 

ً ع  الح مة التشريعية ال امنة وراء النص الحالى وفسرت  على مذا  منبئا

 الأساه.

بارة "  و    يا لع يد المح مة العل مذا الح م ترد بالملاح ة فى  جدير  وال

أح ام المح مة". وفى ذل  دليى على أن المح مة الموقرة م  حيث للقياه على 

المبدأ تجيم متابعة طريقت ا فى تفسير النصوح المتشاب ة. ومما يؤكد ذل  قو  

المح مة أن ا تعتنى بالنصوووووح المتعلقة بعقوبة ا،عدام عناية خا ووووة. تم قول ا 

ة ن رى تو ي  "والقياه على ما  رى علي  أح ام ا". ومو ما يعنى م  و  

المحاكم الأدنى وكذل  قضوووووواء دوائرما  لى الأخذ بذاع الأسوووووولو  التفسوووووويرى 

المسووتبدمم وذل  يقتضووى تشوواب  النصووي  أو تقار  الموضوووع أو وحدت . وذل  

الأسوولو    شوو  عندى فى أن  مفيد للمحاكم الدنيا ولدوائر المح مة ذات ا تحقيقاً 

 توحيد التفسير القانونى.للغاية م  و ود المح مة العليام ومو 
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 القضائية 35لسنة  1167تاسعاً : الطع  رقم 

 1966مايو سنة  17 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

فيما يتعلق بطلخ اتباذ ا، راءاع فى  –و ية مدير عام مصلحة الجمارس 

تجيم ل    وودار تفويض  و ية عامة – ريمة الت ريخ أو رفع الدعوى الجنائية 

عام لغيرو فيما ل  م  حق الطلخم أما الطلخ نفس  فيجخ أن ي ون فى كى قضية 

على حدةم وأن المقصووود با، راءاع فى الدعوى الجنائية التى اشووترط  المادة 

بأح ام الت ريخ الجمركىم  تباذمام تقديم  1955لسوووووونة  623م  القانون  4

حة المجنى علي ام مى   راءاع التحقيق الذى طلخ كتابى م  ال يئة أو المصوووووول

تجري  النيابة العامة دون ايرما سواء بذات ا أو بم  تنتدب  ل ذا الغرضم أو رفع 

الدعوى أمام   اع الح م.   راءاع ا ستد   ولو فى حالة التلبي   يرد علي ا 

 قيد الشارع فى توقف  على الطلخ.

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

  الن ر فى مذا الح م ا، رائى اسوووووتعما  المح مة العليا في  العامى ما يلف

التنسيقى كأحد أساليخ المن م المنطقى الذى برع  مح متنا العليا فى استعمال . 

سترشد  سيرى مام ضابط يم   أن ي والجديد منا تقرير المح مة الموقرة لمبدأ تف

  ومو الن ر فى الصياااع ب  القضاء الأدنى وكذل  قضاء دوائرما المبتلفةم أ

شاب  مقا د  شاب  معاني ام  وكذل  ت شاب ة واعتبارما دليلاً على ت التشريعية المت

 الشارع في ا  ميعاً و ن لم تتعا ر فى تاريخ  دورما. 

وكأن المح مة العليا تتصوووور أن المشووورع يرا ع  وووياات  التشوووريعية لما 

الموضوووووع. وم  تم    وووودر عن  م  تشووووريعاع ذاع  وووولة أو يجمع ا وحدة 

يتصووور أن يصوودر عن  تشووريعاع متحدة فى الموضوووع وبصوويااة متشوواب ة    

 ومو يعنى م  ذل  وحدة التأويى والمعنى المستقى من ا  ميعاً.

ومناس مبدأ تفسوووووويرى آخر قررت  المح مة العليا فى طياع ح م ا الماتىم  

تقى م  كى نص م  أ  ومو أن اختلاف الموضووووع يسوووتتبع مغايرة الح م المسووو

نصوووي  ي ونان متشووواب ي  فى الصووويااة ومبتلفي  فى الموضووووع. وآية ذل  منا 

عدم التسووووووية بي  الطلخ وا،نابة فى قانون الت ريخ   و   للقياه على ا،نابة 
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فى قانون ا، راءاع  ختلاف النصووووووح التى تح م موضووووووع كى من ما مما 

 استتبع المغايرة فى الح م.

مح مة العليا أن نصوووح الطلخ وا،ذن والشوو وى مى اسووتثناء  ن تقرير ال

م  أ ى عام. وم  تم تقريرما التضييق فى تفسير مذو النصوح يعنى التشبث 

بالمدلو  اللغوىم وعدم البوض فى البحث ع  الح مة التشووووريعية والمصوووولحة 

 المحمية و رادة المشرع واير ذل  م  أساليخ المن م المنطقى فى التفسير.

 

 

 القضائية 36لسنة  442عاشراً : الطع  رقم 

 1966م  ديسمبر سنة  20 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

عوودم  واض الح م بوقف تنفيووذ العقوبوواع الواردة بقراراع وضير التموي  

المعدلة 1945لسووووونة  95م  المرسووووووم بقانون رقم  56الصوووووادرة تنفيذاً للمادة 

 504م ومن ا قرار وضير التموي  رقم 1952لسوووونة 250بالمرسوووووم بقانون رقم 

 .1945لسنة 

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

مذا الح م يتعرض لنصوووح واردة فى قواني  عقابية خا ووة. والح م يقيد 

حق القاضوووى فى اسوووتعما  حق  الأ ووويى فى وقف التنفيذ كلما رأى ل  ما يبررو. 

ن  عى م  سلطة القاضى فى وقف تنفيذ العقوبة التى يقف ب ا أسلوباً م  والقانو

أساليخ تحرير القاضى الجنائى م  ربقة أح ام  ماء ت ون  ائمة أحياناً بالن ر 

  لى  روف خا ة للمت م أو  روف متعلقة بالواقعة . 

 ن المح مة العليا قد ن رع فى التفسوويري  المعروضووي  علي ا ومدى تحقق 

 الشارع ومدى احترام  أو تفويت  فى حالة الأخذ بأى من ما. مراد

عدم  ية رام  قانون لة  فإن الح م يتعرض لمسوووووووأ نا الموقرة  عادة مح مت وك

 دواما فى بناء وتسووووووبيخ الح م الن ائى. وذل  كما رأيناو فى الأح ام السووووووابقة 

تعمى ي ون بقصد الرد على ما قد يثيرو الرأى الذى ستعتنق  م  آراء معارضة ف

 المح مة على الرد علي ا فى أسباب ا.
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 ىريقة التفسير : •

قام  المح مة العليا با،حالة لف م المعروض  لى القانون المفوض للوضير 

والتقرير بسووووووريان أح ام  على قرارات  م  با  تحقيق ااية المشوووووورع. وذل  

لتنفيذ  عما ً لأسلو  المن م المنطقى فى التفسيرم وبذل  تو ل   لى أن وقف ا

 مستبعد ب ذا النص الباح رام كون  مقرر فى القانون الجنائى )العام(.

 ن المح مة العليا آترع التضوووووييق فى تفسوووووير النص لتتو وووووى  لى اى يد 

 القاضى ع  وقف تنفيذ العقوبة.

 والوسيلة التفسيرية التى تم ن  ب ا المح مة العليا م  ذل  مى:

كعادت ا فى اسووتعما  العامى التنسوويقى ن رما فى النصوووح مجتمعة بارعة  -1

 بي  النصوح.

اسووووووتجلاء المح مووة الموقرة للح مووة التشووووووريعيووة وموودى تحقيق ووا م  كلا  -2

التفسووويري  المعروضوووي  علي ام واختيار ما يحقق مراد الشوووارع م  و  ة 

سية وا  تماعية المعا رة  سيا ن رما المح مة العليا قد  عل  ال روف ال

 ا فى تف م الح مة م  النص. وم  تم فقد آترع التفسير لوق  الح م محدداً ل

الذى يحقق الردع والم ر. وبالتالى ال  يد القضوواة ع  اسووتعما  سوولطت م 

 فى وقف تنفيذ تل  العقوباع. 

ورام كون مذا التفسووير فى اير  ووالى المت مي     أن  تر ى لدي ا تحقيقاً 

ن عرضناو ل م والذى   ين ر  لى للعدالة بمعناما المتواضن الشامى الذى سبق وأ

مصوولحة المت م على حسووا  مصوولحة المجتمع.  ن مذا القضوواء يد  على تر ى 

معنى المصلحة العامة على المصلحة البا ة لدى مح متنا الموقرة عند تفسير 

 النصوح الجنائية .

وبعبارة أخرى فإن النتيجة الن ائية لعملية التفسوووير أفضووو   لى التوسوووع فى 

حق القضاء فى الح م مع وقف التنفيذ رام أن  مو الأ ىم أى التوسع فى تقييد 

معنى النص فى اير  الى المت م لل روف ا  تماعية والسياسية السائدة آنذاس 

ومى كمووا مو معلوم  روف حر  واسووووووتعووداد للحر . وتووأتير ال روف على 

 لبيان.التفسير مو م  بي  أساليخ المن م المنطقى فى التفسير كما سلف ا

 القضائية 30لسنة  1498الحادى عشر : الطع  رقم 

 " ميئة عامة " 

 1981م   بريى سنة  7 لسة 
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 القاعدة المقررة فى هأا الحكم :  -1

المعد  للقانون رقم  1978لسوووووونة  26نص المادة الرابعة م  القانون رقم 

راض فى شوووأن الأسووولحة والذخائرم لم يلف  رائم حياضة أو  ح 1954لسووونة  394

يدفع م   قاب ام أو  خائر بغير ترخيصم أو يبفف ع لذ يةم أو ا نار حة ال الأسوووووول

مقارف ا مسووووووئوليت . و نما رفع العقا  فى الفترة المحددة ب  ع  الحا ع التى 

تتوافر في ا شوووروط ا،عفاء تشوووجيعاً للمواطني  على تسوووليم ما لدي م م  أسووولحة 

في  ل ا. وم  تم   يتحقق ب  وذخائر اير مرخص ب ا ولو كانوا سووووارقي  أو مب

معنى القانون الأ لى للمت مم و  يسرى على الوقائع السابقة على  دوروم فلا 

يعتبر قانوناً أ وولى لم  تم ضووبط  قبى العمى بأح ام  محرضاً أو حائماً لأسوولحة 

 أو ذخائر بغير ترخيص.

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

و الأسوولو  التفسوويرى المسووتبدم  النصوووح القانونية مدار الح م الماتى -

على النص القانونى فى سوووووويا  الح م يثير تسوووووووا   مؤداو لماذا لجأع 

الوودائرة  لى ال يئووة العووامووة دون أن تجت وود مى ذات ووا  رام عوودم و ود 

 تضار  فى أح ام الدوائر؟ .

ويتضووى م  الن ر فى مذا الح م أننا بصوودد تفسووير  ديد لنص ومسووألة   -

 ال يئة ابتداءً ليي للمح مة اتجاماً سابقاً في ا. قانونية معروضة على

 المح مة تفصى ع  رأي ا فى قاعدة القانون الأ لى للمت م وحدودما. -

 قصر القاعدة على القانون الموضوعى دون ا، رائى. -

تغليخ المح مة لمفاميم حسووووو  سوووووير العدالة على المصوووووالى البا وووووة  -

 لأطراف البصومة.

قررت  المح مة مى مو  تقييد للمطلق بنصوووووووح ومذا القصوووووور الذى  -

 أخرى أم فقط بما تقضى ب  قواعد اللغة م  ألفا  النص؟.

تم  نوو  يجوودض بنووا الن ر  لى حوودود النطووا  الممووانى للنص المعروض   -

 وكيف حددت  المح مة.

تم يحملنا التحليى  لى مسووألة أخرى مامة أ  ومى نوعية الجريمة محى   -

 النصم ومى ل  أتر فى تفسير المح مة ؟

ونح    يسعنا الفصى فى كى مذو التسا  ع بش ى  اضم وحسبنا شحذ  -

ال مة وتو ي  الن ر.     ن  يم   رسم محدداع عامة لأسلو  المج مة 

ن المذكرة ا،يضووووووواحية ت  ر العلة التفسوووووويرى فى مذا الح م بالقو   
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بوضوووووحم كما أن التضووووييق فى تفسووووير النص مردو أن  اسووووتثناء على 

 الأ ى العام.

 

 القضائية54لسنة  868الثانى عشر : الطع  رقم 

 1985م  يناير سنة  29 لسة 

 " ميئة عامة "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

رائخ والرسوووومم عقوباع التعويضووواع المنصووووح علي ا فى قواني  الضووو

ت ميلية تنطوى على عنصر التعويض. أترو.   اضة تدخى مصلحة الجمارس أمام 

المحاكم الجنائية بطلخ التعويض المسووتحق ع   رائم الت ريخ الجمركى وحق ا 

 فى الطع  على الأح ام الصادرة بشأن مذا التعويض.

عددة أفضو  ب ا  ن المح مة الموقرة قد مارسو  سولطة التفسوير بأسواليخ مت

 لى نتائم متباينة فى تفسير ذاع النص. فيبدو التضييق فى التفسير  لياً فى قو  

سير واضحاً فى  شأن ا .." بينما يبدو التوسع فى التف سرى ب المح مة العليا "   ت

مة  ل  لم تسوووووولم المح  بذ نة ..". و تدخى البما مة الموقرة " بجواض  قو  المح 

خطاً تفسوويرياً واحداً  ووو  التضووييق أو التوسووع عند الموقرة بضوورورة التمام ا 

 تحديد مدلو  وطبيعة العقوباع المنطوية على تعويض .

ويبي  م  ذل  مدى السعة والشمو  اللذان تن ر ب ما المح مة الموقرة  لى  

أمداف الن ام القانونىم ومدى تطابق ا مع المصووالى الجمئية المشوومولة بالرعاية 

. وتحاو  المح مة تحقيق تل  المصوووووالى المحمية م  م  خلا  نصووووووح معينة

وراء النصوووووووح فى  طار حماية ورعاية تحقيق الأمداف العامة ال لية للن ام 

 القانونى بأسرو.

شاءع فى مذا التقلخ والتنويع  سبيى ذل  تتقلخ كيف  ومح متنا الموقرة فى 

لب م أ  ومو فى أساليخ التفسيرية سوى ال دف الأسمى الذى   تنف  تنشدو وتط

 تحقيق العدالة بمعناما المت امى المتواضن.

ويبدو التمام المح مة العليا بالو ووووف القانونى الذى أسووووبغ  المشوووورع على 

المبلف الذى يح م ب  لصالى البمانة وترتيخ ا تار القانونية وفقاً لذل . فالمشرع 

ع أسووووبف و ووووف "التعويضوووواع" على تل  المبالف رام عدم توافر بعض سووووما

و وووفاع التعويض كما فى القانون والمح مة الموقرة تابع  المشووورع فيما أراد 

فردع على الشوووب اع التى اعترضووو   سوووباه و وووف "التعويضووواع" على تل  

المبالف. وم  تم رتب  كافة ا تار القانونية التى تترتخ على اعتبار تل  المبالف 
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الصفة والمصلحة فى  تعويض فى المجا  الجنائىم ومن ا السماح للج ة  احبة

 الح م بتل  التعويضاع أن تتدخى أمام المح مة الجنائية طالبة الح م ب ا.

ل   قانونى الأ وووووولى لت يا على الت ييف ال ق  المح مة العل قد أب ومع ذل  ف

المبالف باعتبارما "عقوبة" رام  راحة النص علي ا تح  مسمى "تعويضاع". 

براعة دورما البلا  فى التفسير بابتداع وبذل  ت ون المح مة العليا قد مارس  ب

ما أن أرادع  ية المنطوية على عنصوووووور التعويض". ول ف رة "العقوباع الت ميل

 حدى دوائر المح مة العليا ا لتمام بصووووووحيى الن ر القانونى. وبالتالى التحرر 

م  التعبير المستبدم فى النص وا كتفاء باعتبار مذو المبالف م  قبيى العقوباعم 

ترتض المح مة العليا مذا الن ر. واسووووووتبدم  أسوووووولوبى باسووووووتبدام العامى  لم

التنسووويقى بي  النصووووح القانونية المعروضوووة وأمداف الن ام القانونى العامةم 

عامة  ية ال قانون والن ر فى المصوووووووالى المحمية م  وراء مذا النص والمبادا ال

 م المنطقى الحاكمة للنصوووووووح العقابية بشوووووو ى عامم ومما م  أسوووووواليخ المن

 للو و  لما انت    لي .
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 القضائية55لسنة  459الثالث عشر  : الطع  رقم 

 1985م  ديسمبر سنة  28 لسة 

 " ميئة عامة "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

 ذا رأع العدو  ع   –دون ارفة المشووووووورة  –لدوائر مح مة النقض  

مبدأ قانونى قررت  أح ام سووووووابقة  حالة الطع   لى ال يئة العامة للمواد الجنائيةم 

وبالتالى فإن   ذا أحال  ارفة المشوووورةم الطع  مباشووورة  لى ال يئة العامةم تعي  

  عادت   لي ا.

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

ا إجراءاا الطعن من قىىانون حىىالا 4يعتبر هىىأا الحكم تفسىىىىىىير للمىىادة 

بالنقض صىىىىادراً من الهيئة العامة، وهو بألك يعد أصىىىىاً فى تحديد مدلول هأه 

 المادةى

 ماحظة هامة : •

وينتمى النص محى التفسير المعروض على ال يئة فى مذا الح م نصاً 

  رائيامً ويلاحظ منا أن المح مة العليا تصحى لنفس ا وذل  مثى ما  ح ناو 

الباح بالنقض لثانى مرة فى ح م ال يئتي  أتناء الوحدة مع  فى الح م السالف

 سوريا.

وقد رأع المح مة الموقرة التفسير بتضييق معنى لفظ "دوائر المح مة" 

 بقصرو على الدوائر فى تش يل ا العادى دون "ارفة المشورة ".

والمح مة العليا برع  منا فى استبدام قواعد المن م المنطقى للتضييق م  

م وذلوو  بووالن ر فى الح مووة 4المعنى اللغوى للفظ "الوودوائر" الواردة بووالمووادة 

التشووووووريعية ال امنة وراء النص. ورأع أن توسوووووويع لفظ الدوائر ليشوووووومى "رف 

المشووووورة" يفوع العناية التى أراد المشوووورع تحقيق ا عندما أو خ على "دوائر" 

بادا  المح مة الموقرة الحرح على وحدة تفسوووووويرما للنصوووووووح ووحدة الم

القانونية الصوووووادرة عن ا  ميعاً تحقيقاً للاسوووووتقرار والوحدة القانونية فى الدولة. 

ومذو المعانى اير متوفرة فى حالة "ارف المشووووووورة" والتى تسووووووتطيع  ن مى 

 ادف  ما يستأمى البحث والروية أن تحيى الطع   لى "الدائرة" دون أن تفصى 

 في .
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 القضائية 57سنة ل 3172الرابع عشر : الطع  رقم 

 1988م  فيراير سنة  24 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

 دانووة المت م ع   ريمتى  لووخ  وامر مبوودرة وت ريب ووا. يعتوود بووالجريموة 

ذاع العقوبووة الأشوووووووودم ومى  ريمووة  لووخ الجوامر المبوودرةم فيح م بووالعقوبووة 

ريمة الت ريخ الجمركى أ وووولية كان  أم المقررة ل ام دون العقوباع المقررة لج

 ت ميلية.

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

نا الموقرة فى تفسووووووير النص   ن الأسوووووولو  التفسوووووويرى المتبع م  مح مت

المعروض علي ا قد أفضووى  لى تضووييق مدلول  لصووالى المت مم ويتجلى ذل  فى 

تأكيداً من ا  ستبعاد قو  المح مة الموقرة القو  كأن لم يرت خ اير الأشد وذل  

 العقوباع الت ميلية.

 

 

 

 

 القضائية 26لسنة  21609البامي عشر  : الطع  رقم 

 1995م  ديسمبر سنة  10 لسة 

 " ميئة عامة "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

م 1960لسوووووونة  182 لخ الجوامر المبدرة المعاقخ علي ا بالقانون رقم 

وتداول  بي  الناه فى داخى  م ورية مصووووور يقصووووود ب  طرح الجومر المبدر 

العربية. عدم اتساع  للطرح خارج البلادم فلا يشمى حالة دخو  الجومر المبدر 

بجم ورية مصوووووور ومو فى طريق   لى دولة أخرى لطرح  وتداول  بي  الناه 

 في ا .

 التحليل التفسيرى للحكم : -2
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ن م التاريبى فى فى مذا الح م اسووووووتعمل  المح مة الموقرة أسوووووواليخ الم

سير باقتدار. وتنوع مذا ا ستبدام م  الر وع  لى العما  التحضيرية وما  التف

دار باللجنة التشوووووريعية  لى الن ر فى المذكرة ا،يضووووواحية. وأخيراً فقد  ال  

مح متنا الموقرة فى ا تفاقاع الدولية التى أبرمت ا مصر ذاع الصلة بموضوع 

العليا م  مذا التنوع فى المصووادر التاريبية  الطع . وقد اسووتبلصوو  المح مة

للنصم استبلص  فارقاً واضحاً فى معنى لفظ "التصدير" الوارد بالنص ع  

 المدلو  المتبادر للفظ " لخ".

م  الأح ام السوووابقة على مذا الح م كان  تفسووور لفظ "الجلخ" بأن  أى 

عادة  خرا  ا عملية  دخا  للمواد المبدرة سووووووواء للطرح داخى البلاد أو ،

 وطرح ا خارج مصر.

ول   المح مة الموقرة اعتمدع أسلوباً مستمدامً بدايةم م  قواعد المن م 

 اللغوى يقوم على عدة أسي تفسيرية مى : 

 تفسير بمقابلة ألفا  النص لبعض ا . -

 تفسير بد لة تدرج العقوبة . -

 تفسير يستند  لى أعما  التحضيرية والمعامداع . -

 يستجلى  رادة المشرع م  د لة الألفا  .تفسير  -

وم  تم يقيوود اللفظ ويجعووى لوو  معنى خوواحم تم انت جوو  المح مووة الموقرة 

خطاً تفسووويرياً م ملاً مسوووتبدمة ف رت ا ع  "القصووود الباح" وم  تم مشوووترطة 

 نية الطرح داخى مصر لتوافر معنى "الجلخ" المنصوح علي  .

الخاص ب ن "القصىىىد الخاص" فى قضىىىاء وقد سىىىبق وأن أوضىىىحنا رأينا 

محكمتنىىا الموقرة هو أحىىد أسىىىىىىىىاليىىب المنهج المنطقى فى التفسىىىىىىير، والىىأى 

تسىىىىىتخدمو المحكمة للتضىىىىىييق من مدلول الن  حين ترى أن المدلول اللغوى 

للن  فضفاضاىَ وقد يدخل حالاا تحت إىار الن  لا ينبغى إدخالهاى  وفى هأا 

 ح ىالحكم يتجلى هأا المعنى بوضو

وعلى ذلو  فوإن المح مووة الموقرة ت ون قود فرقو  بي  الجلووخ ومو  دخوا  

المبدر بقصوووود خاح ومو الطرح داخى مصوووورم وأما ا،دخا  تم  عادة الطرح 

 البار ى ف و تصدير وليي  لباً.

 القضائية 60لسنة  11838الساده عشر:  الطع  رقم 

 1997م   بريى سنة  13 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 المقررة فى هأا الحكم : ةالقاعد -1
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اختصوووواح المح مة الدسووووتورية العليا بتفسووووير النصوووووح التشووووريعية   

يصووادر حق   اع القضوواء الأخرى فى تفسووير تل  النصوووح ما دام لم يصوودر 

تفسوووير ملمم م  السووولطة التشوووريعية أو م  المح مة الدسوووتورية طبقاً للأوضوواع 

لتفسوويراع والتقريراع القانونية التى المقررة فى قانون ا بشووأن طلباع التفسووير. ا

يد مح مة النقض فى  يام   تق ية العل لدسووووووتور ناع ح م المح مة ا مدو يرد فى 

 عمال ا اختصووووا وووو ا فى تفسووووير النصوووووح التشووووريعية وتطبيق ا على الو   

الصووووووحيى ما دام الح م لم ينت   لى دسووووووتوريةم أو عدم دسووووووتورية النصوووووووح 

تعلوما مح مة و  تبضووووووع أح ام ا لرقابة  المطعون علي ا. مح مة النقض  

  ة ما. و يفت ا: توحيد تفسوووووير القواني  وسووووولامة تطبيق ا واسوووووتقرار المبادا 

 القانونية. 

مدوناع ح م  ما ورد فى  ما  يد مح مة النقض أو ايرما م  المحاكم   يق

قضوووووائية "دسوووووتورية" م  17لسووووونة  48المح مة الدسوووووتورية فى الطع  رقم 

تقريراع قانونية بشوووووووأن تفسووووووير الفقرة الثانية م  المادة البامسوووووووة م  قانون 

 1977لسنة  49العقوباعم وانطباق ا علـــى الأفعا  المؤتمة بمقتضى القانوني  

م بحسبان  قد اقتصر على القضاء بعدم قبو  الدعوى دون أن 1981لسنة136و

م  القانون  77و 26  يفصى فى موضوع ا بدستورية أو بعدم دستورية المادتي

م 1981لسوووووونة  136م  القانون رقم 23و 6م والمادتي  1977لسوووووونة  49رقم 

وت ى الجرائم التى وقع  طبقاً لنصووووووح القانوني  المذكوري  قائمةم حتى بعد 

 .1996لسنة  4 دور القانون رقم 

 للحكم: التفسيرىالتحليل  -2

رة دون م نة الضوووووغط بادا ذى بدء  ننى أرى أن  لو ترك  المح مة الموق

الأدبى والحساسية المتبادلة بين ا وبي  المح مة والدستورية ل ان  أخذع منحى 

آخر عند تفسوووووير النصووووووح مدار مذا الح م.  ذ أن  م  المناسوووووخ والمجاض فى 

حدود التفسووير الصووحيى أن ينت ى  لى ما قررت  الدسووتورية فى تنايا أسووباب ا م  

للمت م. وترتيخ ا تار على ذل  بصوووووورة عاديةم اعتبار القانون الجديد أ ووووولى 

ول   الحساسية المتبادلة بي  المح متي  الموقرتي  والتى سبق لنا الوقوف عندما 

ور دما وتحليى أسباب ا فى البا  الأو م أقو  كان ل ذو الحساسية أتراً واضحاً 

سوويرى على أسوولو  المح مة الموقرة فى تفسووير النصم واختيار مذا المنحى التف

 المركخ والمعقد ع   اض التعبير.

وتفصوويى ذل  أن الن ر الدقيق للح مة التشووريعية م  وراء تل  النصوووح 

بشووووووأن العلاقاع ا يجارية الناشووووووئة فى  ل ام مو الحفا  على ا سووووووتقرار فى 

المجتمع والمراكم القانونية والحقو  الم تسووووووبةم ولم يدر ببلد الشووووووارع ا،بقاء 
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ل  الجرائم  يةم حتى على ت مدة م  الو  ة الجنائ ف ى ليسووووووو  قواني  محددة ال

 تستثنى م  قاعدة القانون الأ لى.

وم  ناحية أخرى فإن  باحة الفعى بالقانون الجديد واضووووووحة   لبي في ام 

و افا  المشوووورع النص على  لغاء الأح ام الجنائية بالقانوني  يم    ر اع   لى 

تؤدى  لى  لغوائ وا طبقواً لقواعودة القوانون ترس ذلو   لى القواعود العواموة التى سوووووو

الأ لى. وأخيراً فإن تذرع المح مة الموقرة بصراحة النص وعدم  واض التأويى 

 في  كثير م  الن ر طبقاً لما سالف بيان .

ويلاحظ أن التفسووووووير الواسووووووع الذى أخذع ب  المح مة العليا فى مذا الح م 

أفضووى  لى اتسوواع دائرة التجريم. كما يلاحظ على أسوولو  التفسووير الذى سووارع 

 علي  المح مة الموقرة فى مذا الح م ما يلى: 

أن  اسووووووتبعد تماماً أ ووووووى ا،باحة كمبدأ عام كان م  المم   لو أخذت   -1

رما أن ينت ى ب ا  لى ما قررت  المح مة الدسووووووتورية المح مة فى اعتبا

 العليا فى المسألة المطروحة فى طياع ح م ا المشار  لي .

عند حديث المح مة ع  حدود قاعدة الأتر الر عى اكتف  بحسووووم الأمر  -2

 بالن ر  لى ف رة تناضع القواني  فحسخم وليي  لى أ ى ا،باحة.

ييق م  حا ع  عمال ا توسووويعاً أدى تفسوووير المح مة الموقرة  لى التضووو -3

لدائرة التجريم على حسووووووا  ا،باحة وترتخ على ذل  مبالفة المح مة 

 لتفسيراع المح مة الدستورية العليا فى مدونات ا للنص محى الطع .

وقد أشووارع المح مة الموقرة  لى  ومر الحسوواسووية بين ا وبي  المح مة  -4

محاكم فى التفسير كأ ى الدستوريةم ومو تقريرما وتأكيدما على حق ال

عام. ولذل  فقد حددع حا ع التفسووير الدسووتورى الملمم منت ية م  كى 

 ذل   لى توسيع ا للأ ى العام لحق القضاة م  التفسير.

ومذا التحليى أرى أن  يبرض ويعلى م  شووووووأن مح مة النقض فى حر وووووو ا 

عد حديثة الع د الشووديد على تحديد دائرة سوولطان المح مة الدسووتورية العليا التى ت

  ذا ما قورن  بمح مة النقض.

 

 القضائية 60لسنة  11573السابع عشر:  الطع  رقم 

 1997م  يونيو سنة  11 لسة 

 " ميئة عامة "

 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

الأملاس الواقعة على  انبى الطر  العامة   تعد  مءاً من ا و  تلحق ب ا 

التجريم. الأعما  المعاقخ علي ا طبقاً للمادة الثالثة عشوووووور م  القانون فى مقام 
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م مقصوووورة على 1984لسووونة  146المعد  بالقانون رقم  1968لسووونة  84رقم 

ا عتداء على الطر  العامة ذات ا المنصوووووووح علي ا حصووووووراً فى مذو المادة. 

واقعة على القياه فى التجريم والعقا  اير  ائم  قامة منشوووووتع على الأرض ال

 انبى الطريق العام دون ترس المسافة القانونيةم اير مؤتم . نص المادة السادسة 

ترديد لنص المادة العاشـووووووورة  1968لسنة  84م  اللائحة التنفيذية للقانون رقم 

من  اير المعاقخ علي . مجرد ترديد نص تشووريعى فى اللائحة التنفيذيةم   يغير 

ينم  ب   لى مصووواف نصووووح اللائحة. انصوووراف م  كون  نصووواً تشوووريعياً و  

م  قووانون العقوبوواع  لى لوائى الضووووووبطم و  كووذلوو  اللوائى  380ح م المووادة 

 التنفيذية .

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

 ن ما يميم مذا الح م م    ة علم التفسووووووير مو ذل  التباي  الشوووووووديد بي  

 مة الموقرة. لقد كان على التفسوووويراع السووووابقة علي  والصووووادرة ع  دوائر المح

المح مة فى مذا الح م أن تر ى بي  تلاتة مناحى تفسووويرية مبتلفة  وووادرة ع  

 دوائرما لذاع النص.

وقد ضاد م   ووووعوبة بحث مذو المسووووألة تعلق الأمر بنص تجريمى. فبينما 

يا  لى ت ييف  بأن ا  نحة رأع دوائر انت   بعض دوائر المح مة العل الجريمة 

ت ييف الصووووووحيى مو اعتبارما مبالفة م وأخيراً ارتأع بعض دوائر أخرى أن ال

 المح مة أن الواقعة اير مؤتمة.

ونلاحظ أن الأسووووواليخ التفسووووويرية التى انت   ب ا دوائر المح مة العليا  لى 

 مذو التفسيراع المتباينة م كان  أيضاً مبتلفة على النحو التالى:

الجمع بي  النصوووووووح  التو وووووووى  لى اعتبارما  نحة قام على أسووووووواه -1

باستعما  العامى التنسيقى. وأدى  لى توسع فى معنى النص وذل  بضم 

المشوووار  13النصووووح  لى بعضووو ام وذل  بتفسوووير واسوووع لنص المادة 

 لي ا. وقد ي ون مذا نوع م  القياه التفسووويرى الذى نقو  ب  وسووونوالي  

 شرحاً فى البا  الثالث.

بالن ر فقط  لى مدلو  النص العام. التو ووووووى  لى اعتبارما مبالفة وذل   -2

م وم  14وتل  الأح ام أخذع باللائحة التنفيذيةم ومقتضووى نص المادة 

حة لنص تشووووووريعى  يد اللائ فة. واعتبرع ترد عة مبال تم اعتبرع الواق

يفقدما طبيعت ا اللائحيةم ويجعى الح م السوووووووارى من ا ح م  10المادة 

 النص التشريعى . 
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اقعة اير مؤتمة وذل  باعتماد أسوووولو  تفسوووويرى التو ووووى  لى اعتبار الو -3

 مركخ م  تلا  خطواع:

 تضييق اللفظ والوقوف عند  امرو. -أ

 استبعاد النصوح الأخرى فى تفسير النص المطروح. - 

 وم  تم تضييق معنى النص العام. – ـ 

ويلاحظ  شووووارة المح مة حو  مبدأ العدالة وحسوووو  سوووويرما ومقتضوووويات ا 

بداية الح م عند تقريرما قبو  الطع  )العدالة ومقتضيات ا وأسس ا المنطقية فى 

 والمنطق (.

 نتائج هامة مستخلصة من تفسير المحكمة الموقرة للن  المطروح: •

 ن حماية حق المل ية مقدم لدى المح مة الموقرة على حسوووووا  المصووووولحة 

لمعنى القيود العامة فى مجا  التجريم. ويبدو ذل   لياً م  التضووييق الذى قررت  

 على حق المل ية.

 ن المصلحة م  النص كان  تقتضى التوسع فى التجريم. ول   حق المل ية 

 الفردية الخ فى و دان المح مة الموقرة فضيق  مدلو  النص.

قة ل ا اعتبرع  تى والأح ام المواف ما عامة ال ئة ال والبلا وووووووة أن ح م ال ي

ة كرافد م  مبدأ الحرية كأحد الواقعة اير مؤتمة. وأعل  م  شووووووأن حق المل ي

المبادا القانونية العامة الأسووواسوووية الضوووابطة ل ا والمحددة لو  ت ا التفسووويريةم 

بقول ا أن الملاس على  انبى الطريق العام قد حملت ا النصوووووح ببعض الأعباء 

 فقطم ول   لم تعتبر مل يت ا  مءاً م  الطريق العام ولم تلحق ا ب ا".
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 القضائية 60 64لسنة  9098  رقم الثام  عشر:  الطع

 1999م  يوليو سنة  10 لسة 

 " ميئة عامة "
 
 القاعدة المقررة فى هأا الحكم : -1

لسنة  17استحدا  المشرع بقانون التجارة الجديد الصادر بالقانون رقم 

قواعد ش لية وموضوعية تن يم الشي  كورقة تجاريةم لم يقصد أن  1999

التى  درع قبى العمى بأح ام  مذو الصفةم بى اعتد ب ا ينفى ع  الشي اع 

متى استوف  شرائط ا وفقا للقواعد القانونية السارية وق    دارما. وم  تم 

فإن  متى اعتبرع الورقة شي اً طبقاً للقانون السارى قبى نفاذ نصوح الفصى 

ن ل  الباح بأح ام الشي  فى قانون التجارة الجديدم فإن  عطائ  دون أن ي و

ر يد قائم وقابى للسحخ يش ى فعلاً مجرمامً و  مجا  بالتالى  عتبار ما 

م  قانون التجارة الجديد فى شأن تحديـد 475م 474م 473نص  علي  المواد 

ش ى الشي  وبيانات  م  قبيى الأ لى للمت م.  ن قانون التجارة الجديد و ن 

  أن  فى شأن العقوبة ع  أبقى على تجريم فعى  عطاء شي    يقابل  ر يد  

م   337تل  الجريمة أنشأ للمت م مركماً قانونياً أ لى مما نص  علي  المادة 

من  الح م على مرت ب ا بعقوبة  534قانون العقوباع حي  أ اض فى المادة 

الغرامة بعد أن كان  معاقباً علي ا بالحبي و وبامً كما رتخ على الصلى بي  

نقضاء الدعوى الجنائية. وم  تم تعد مذو المادة قانوناً المجنى علي  والمت م ا

أ لى للمت م تطبق م  تاريخ  دورما طبقاً للفقرة الثانية م  المادة البامسة 

 م  قانون العقوباع.

 

 التحليل التفسيرى للحكم : -2

نستطيع بادا ذى بدء أن نقو    ما ً  ن المح مة الموقرة قد أعمل  أساليخ 

عقوباع وأر أع النسخ الوارد 337ة. وب ا مدع عمى المادة تفسيرية متنوع

بالقانون الجديد. تم أعمل  ما يم   و ف  بأن  ما دون النسخ م  قواعد فى القانون 

 الجديد تحس  مركم المت م دون أن تنفى  فة التحريم ع  الفعى برمت  .

ما  مذا المنحى التفسوووووويرى بقول ا: " ن يا ع   مة العل مو وقد عبرع المح 

اسووتثناء م  الأ ووى العام يؤخذ فى تفسوويرو بالتضووييقم ويدور و وداً وعدماً مع 
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العلة التى دع   لى تقريرو "وقول ا" مو قصد الشارع الذى   تجوض مصادرت  

 في  ..".

قانون  -1 عدة ال قا وقد انت   المح مة الموقرة م  ذل   لى تقرير عدة حدود ل

ب ا و مع ا فى ح م واحد م  قبىم  الأ ووولى للمت م لم يسوووبق ل ا التصوووريى

ومو ما يجعى ل ذا الح م وضوووووعاً خا ووووواً م  الناحية العلمية. وتل  الحدود 

مى: أن قاعدة القانون الأ ولى يم   الأخذ ب ا فى شوأن النصووح المتعلقة 

 بنوع العقوبة وبا نقضاء.

  ن أخذ قاعدة القانون الأ وووووولى بالتضووووووييق مو أ ووووووى عام باعتبار القاعدة -2

اسووووتثناء م  أ ووووى عام مع ما يترتخ على مذا م   باحة الفعى بأتر ر عى 

 عما  لنص الفقرة الثانية م  المادة البامسووووة م  قانون العقوباعم ومو ما 

م  قانون التجارة  534قصوووود المشوووورع تجنب  حي   عى تاريخ نفاذ المادة 

 م  قانون العقوباع . 337مو ذاع تاريخ  لغاء المادة 

تقو  المح مووة الموقرة: "وكووان م  المقرر أن القووانون الجنووائى  وفى ذلوو 

قانون  حق  ن  القوة الملممة ب ما يقع فى  ل  م   رائم  لى أن تمو  ع يح م 

ينسوووخ أح ام      ذا  ووودر بعد وقوع الفعى وقبى الح م في  ن ائياً قانون أ ووولى 

لعقوبوواع ت ون م  قووانون ا337للمت م ف و الووذى يتبع دون ايروم فووإن المووادة 

وا بة التطبيق على الوقائع التى تحد  حتى ضوا  القوة الملممة عن ا    فيما 

م  قانون التجارة م   واض توقيع عقوبة الغرامة على  534نصوووو  علي  المادة 

صلى قانوناً أ لى  الجانى خلافاً لما نص  علي  م  انقضاء الدعوى الجنائية بال

طبقاً للفقرة الثانية م  المادة البامسة م  قانون للمت م تطبق م  تاريخ  دورما 

 العقوباع". 

أن المر ع فى فض التناضع بي  القواني  م  حيث الممان مو قصوود الشوورع 

الووذى   تجوض مصوووووووادرتوو  فيوو . وقوود  معوو  المح مووة الموقرة فى مووذا الح م 

الح مة الر ووي  كثيراً م  أسوواليخ التفسووير  سووتجلاء قصوود المشوورع ومعرفة 

التشووووووريعية. وذل  الجمع نادراً ما يحتوي  ح م واحد م  أح ام مح متنا الموقرة 

 ونستطيع أن نستبرج م  مذو الأساليخ التفسيرية أسلوبي  رئيسيي  :

 السيا  وأمميت  فى بيان المراد م  النص مدار الح م . -أ

 الأعما  التحضيرية لبيان قصد الشارع . -  

ا الموقرة "كان يبي  م  سوووووويا  ما اسووووووتحدت  قانون وفى ذل  تقو  مح متن

التجارة الجديد فى شأن الشي  أن المشرع حي  وضع قواعد ش لية وموضوعية 
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مح مة ل ذو الورقة التجارية لم يقصووود أن ينفى ع  الشوووي اع التى  ووودرع قبى 

 العمى بأح ام  مذو الصفة لمجرد مبالفت ا للقواعد التى استحدت ا".

مة العليا فى بيان منطق ا التفسووويرى قائلة "  عطاء الشوووي  وتسوووتطرد المح 

دون أن ي ون ل  ر يد قائم وقابى للسحخ يش ى فعلاً مجرمامً و  مجا  بالتالى 

م م  قانون لم ي تمى ح م ا 475م 474م 473 عتبار ما نصوووووو  علي  المواد 

 بما نص  علي  الفقرة الثانية م  المادة الثالثة المار ذكرما".

وفى بيان  امع لأسوووووواليخ المن م التاريبى المتعددة فى اسووووووتجلاء قصوووووود 

الشوووارع م  النصووووح المعروضوووة على المح مة الموقرة واسوووتبلاح النتائم 

المترتبة على ذل  تقو : "تنص الفقرة الثانية م  مواد   ووووووودار قانون التجارة 

باعم والتى تنص على   337على أن يلغى نص الموادة  قانون العقو مة م   ري

 عطاء شووي    يقابل  ر وويد قائم وقابى للسووحخم ومفاد ذل  أن ا،لغاء   ي ون 

المار ذكرمام حتى يتوا ووووووى تجريم  عطاء  534   فى تاريخ نفاذ نص المادة 

م  قانون العقوباع ونفاذ 337شووي    يقابل  ر وويدم فلا يفصووى بي  نفاذ المادة 

 ضمنية.م  قانون التجارة فترة  534تطبيق المادة 

م  قووانون العقوبوواع فى أو   337 ذ أن المشوووووورع لو ألغى نص المووادة  

لأ بى  عطاء  –تاريخ نفاذ باقى نصوح قانون التجارة  – 1999أكتوبر سنة 

م   534شووووووي    يقابل  ر وووووويد فعلاً مباحاً منذ مذا التاريخ وحتى نفاذ المادة 

على مذا م   باحة  م مع ما يترتخ2000قانون التجارة فى أو  أكتوبر سوووووونة 

قانون  بامسوووووووة م   مادة ال ية م  ال ثان بأتر ر عى  عما ً لنص الفقرة ال عى  الف

م   534العقوباعم ومو ما قصووووود المشووووورع تجنب  حي   عى تاريخ نفاذ المادة 

قانون  تة المصوووووووادرة على تطبيق قاعدة ال قانون التجارة مو ذاع الشوووووووارع الب

ية  قا م وآ ن  يبي  م  مرا عة الأعما  الأ وووووولى للمت م فى شوووووووأن الع ل  أ ذ

التحضووووويرية لقانون التجارة الجديد أن مشووووورع القانون كان يتضوووووم  النص فى 

المادة الأولى م  مواد ا، وووودار على أن "يلغى قانون التجارة الصووووادر بالأمر 

م  قووانون  337.. ويلغى نص المووادة 1883م  نوفمبر سوووووونووة 13العووالى فى 

 رض مع أح ام مذا القانون".العقوباعم وكذل  كى نص يتعا

وقد  اءع حيثياع الح م فى بيان ينب  ع  تم   مح متنا العليا فى تأ يى 

وتحصووويى النتائم التى تراخ فى الو وووو   لي ا م  عملية تفسوووير النصووووح. 

ويوضوووووى كذل  ومنطق ا القضوووووائى المضوووووطرد تح  ما يم ننا تسوووووميت  ف رة 

م ا ببراعة ل اتي  الف رتي  سواء "بالضرورة" وف رة "م  با  أولى" واستبدا

ستبدام ا ل اتي   سبيخ فى  انخ الوقائع. أو ا فى مجا  المنطق القضائى عند الت

الف رتي  فى مجا  منطق التفسووووير سووووواء اعتبر ذل  م  قبيى التفسووووير الواسووووع 
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للنصووووح أو م  قبيى القياه على ما سووووف نبني  تفصووويلاً فى البا  الثالث م  

 .1مذو الدراسة

م  قانون العقوباع حتى تاريخ  337بالضووورورة  ر اء  لغاء نص المادة و

العمى ب ذو النصوح الأخيرةم كى توا ى تجريم  عطاء شي  بدون ر يد ... 

م  قووانون العقوبوواع ت ون وا بووة التطبيق على الوقووائع التى  337فووإن المووادة 

م  قانون  534 تحد  حتى ضوا  القوة الملممة عن ا.    فيما نص  علي  المادة

التجارة م   واض توقيع عقوبة الغرامة على الجانى خلافاً لما نصوو  علي  المادة 

م  قانون العـووووووقوباع م  و و  توقيع عقوبة الحبيم وكذل  فيما نص   337

علي  م  انقضاء الدعوى الجنائية بالصلى بحسبان أن كلا الأمري  ينش  مركماً 

لاً  أ لى للمت م تطبق م  قانونياً أ لى للمت م. وم  تم تع د فى مذا الصدد قانونا

 تاريخ  دورما طبقاً للفقرة الثانية م  المادة البامسة م  قانون العقوباع".

والجوودير بووالملاح ووة مو  عمووا  المح مووة الموقرة لف رة " ر وواء ا،لغوواء" 

ومى حالة نادرة فى مجا  التفسووووووير م  حا ع "النسووووووخ المر أ". وقد أوقف  

لموقرة  عما  النص الصريى بالنسخ لحي  تحقق ما تراو مراد للشارع مح متنا ا

 و عل  م  المبادا العامة مطيت ا فى  ر اء  نفاذ النسخ.

والمبادا العامة منا مى تحقيق العدالة وحس  سيرما ومقتضيات ا. ويلاحظ 

فا   ف   لى النقص فى أل خذ ب امر النص. ولم يلت قد أ ن   أن الح م المعدو  ع

 والتى دع  ال يئة  لى  عما  ا ت ادما فى تفسيرو على النحو السابق .النص 

والبلا وووووووة منا أن ال يئة العامة قد أكمل  النقص التشووووووريعى بالمبادا 

القانونية العامةم واستعمل  مجموعة م  القواعد التفسيرية المتتابعة أسعفت ا فى 

 ءً.ت ملة النقص بعدما تسعف ا فى بيان ضرورة الت ملة ابتدا

 وقد  اءع القواعد التفسيرية سابق ا،شارة  لي ا على تلاتة درو  :

 قواعد تفسيرية لضرورة طرح ال امر المعدو  عن  .  -1

 قواعد تفسيرية لتبرض وتبي  ضرورة ت ملة النقص التشريعى. -2

                                                           
واد تمكنت بتوفيق ما م تعالى ما الواوف على أكثر ما مائة مبدأ للمحكمة ا وارة مؤسلالالاسلالالاة على التوسلالالاط ا  1

فهم الن لالاوص اسلالاتخدام ااعدة " ما اب أولى " أو ما تسلالاميه ا كمة ا وارة أحياناً " الضلالارورة " مثل الحالة الع 
الآلى بمحكمتنا ا وارة ما التوصلالالالالالالالال إلى هذه ا بادئ واد ان لى أن محكمة النقف  ا ا تن . واد أعاننى الحاسلالالالالالالالاب

اد برعت ا اسلاتخدام هذه الأفكار ا اال تفسلار الن لاوص الجنائية ورة وورة أخرى ا اال ا نطق القضلاائى ا 
بة للمنطق القضلالالالالاائى وا تكييف الواائط وتسلالالالالابيب الحكام . راجط عرضلالالالالانا التف لالالالالايلى للفكرة ا الباب الأول النسلالالالالا

 الباب الثالث النسبة ل بتداع القضائى ما خ ل التفسر وتكملة الن  التشريعى .
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 قواعد تفسيرية لت ملة النقص وبيان  . -3

ربقة ا،لغاء ال امى  وبعد أن اسووووتتخ شووووأن النص مدار التفسووووير وخلع م 

والنسخ الشامى عادع المح مة الموقرة لتعامل  معاملة النص فى الحالة الطبيعية 

وأعمل  مبادئ ا المسوووتقرة م  قبى بشوووأن القانون الأ ووولى فقررع ا سوووتثناءاع 

 المذكورة آنفاً .

تطبيق قاعدة القانون الأ وولى التى تؤدى  منعتوبذل  الأسوولو  التفسوويرى 

 عما  قاعدة القانون الأ وووووولى  منحتكلى ،عما  نص التجريم. تم  لى  لغاء 

بالصووورة التى  رى علي ا قضووا مام والتى أدع تلمي التبفيف للمت م وتحسوي  

 موقف  دون  باحة الفعى المجرم.

 

 خاصاا ختامية هامة :

كان م  أبرض  وانخ التجديد فى مذو الدراسة ا متمام الباح الذى أوليناو 

أخذ مح مة النقض بقواعد المنامم اللغوى والمنطقى والتاريبى فى  لبيان مدى

أح ام ا الصادرة م  ال يئة العامة للمواد الجنائية أو ال يئتي  مجتمعتي . وقد 

حاولنا فى تحليى مذو الأح ام الربط بي  المنامم الثلاتة والقواعد المشاب ة ل ا 

لغوية أو الأ ولية واستقراء بأ و  الفق  ا،سلامى سواء القواعد الفق ية ال

 القواعد ذاع المضمون المماتى التى أرست ا وأخذع ب ا مح مة النقض .

 لى اير ذل  م  الأسئلة وا، اباع التى انطوع على تأييد ونقد و   ار 

وكشف. وليي م  سجا  فى مذا المضمار    بي  نفسى وما يتردد بين ا وبي  

المنطق ومبادا علم التفسيرم وليي بيننا تالث تل  الأح ام القضائية م  سجا ع 

 ذ لم يسبقنى أحد م  أساتذتى أو الباحثي  ل ذا المضمار.  و ن كان م  نقص 

فحسبى أن قد و    الن ر  لى مذا الأمر وما أ ل   ليسعى في  م  خلفى م  مم 

 أكثر منى علماً وأشد عمماً.

مبدأ  ديد ومو ما يعنىم م   ن عدو  المح مة العليا ع  مبدأ قانونى  لى 

  ة علم التفسوووووويرم تغيير المح مة للمن م التفسوووووويرى الذى تعمى قواعدو على 

النص الذى يح م الواقعة المطروحة علي ا.  ن مذا العدو  كان دائماً ل  ما يبررو 

ويجعل  منطقياً بى وسوووووووديداً م  المح مة العليا بحيث لو تأخر مذا العدو  ع  

ي  أو تقدمم لما كان متوافقاً ومتسووووووقاً مع الأمداف العامة للن ام المم  الذى تم ف

 القانونى للدولة وو يفة مح مة النقض ب ا .

وتفصوووووويى ذل  يبدو  لياً م  تتبع حا ع العدو  كما عرضووووووناما ويم ننا 

 وردما  لى أسبا  عامة على الو   التالى :
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فجأة على المح مة العليا عدو  لحداتة النص وكثرة الأقضية المعروضة  -1

واختلاف الدوائر فى المن م التفسيرى الأمثى الذى يجخ اتباع . فصدور 

أح ام متضاربة فى ف م النص الواحد ومتقاربة فى تاريخ  دورما يجعى 

المح مة شديدة الحساسية سريعة التحرس  و  توحيد طريقة تفسيرما 

 ى ربوع الدولة قاطبة.للنصم وكيف   ومى المنوط ب ا توحيد التفسير ف

عدو  لتغير ال روف السياسية والثقافية للدولة. وم  ناحية تانية فإن تغير -2

مفاميم المجتمع و روف  ا  تماعية والسياسية يجعى المح مة عند أو  

 دام بي  حس ا المرمف المستمد م  الواقع الذى تعايش  مع مجتمع ا 

  م  ينبرى ، لاح مذا البلى وبي  المبادا المستقرة لقديم قضائ ا أو

لي ى القضاء متمثلاً في ا مرآة  ادقة للمجتمع فى بيان معانى العدالة 

 والحق والبير.

 

 

 

 

 

 

 

  ال الثباب ال
 الضوابط الشرعية والقا و ية لعملية الابتداع القضائى 

 التفسير القضائى وتكميل النقص ) 
 وتطويره (  ى التشريع الجنائى

 الباب على :يشتمل هذا 
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 القاضى الجنائى وتكملة النقص التشريعىالفصل الأول :  •
 الفصل ال ا ى : طرق سد النقص التشريعى •

المعيللار المقترل للتفرقللة بين  وعى القيللاس الفصللللللللللل ال للالللث :  •
للنصللللو  الجنائية الشللللرعية و  والتفسللللير الواسللللع

 الوضعية
بصللللفة  رالفصللللل الرابع : تقدذر مذهم المحكمة العليا  ى التفسللللي •

  عامة
ضللللللوابط سلللللللطة الابتداع  ى قضللللللال محكمة  -

  ى المجال الجنائى النقض
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 الباب الثالث

 الضوابط الشرعية والقانونية لعملية الابتداا القضائى عند 

 التفسير القضائى وتكملة النق  فى التشريع الجنائى وتطويره

 

 تمهيد: •

الج د القضائى لعلاج  ن مصطلى ا بتداع القضائى يشمى كافة  ور 

حا ع القصور التشريعىم وتندرج في ا حا ع ت ملة النقص التشريعىم و ضالة 

التعارض بي  النصوحم وأخيراً استجلاء ما امض من ا. وقد تر ى لدينا 

استعما  مذا المصطلى لما ينطوى علي  م     ار لج د القاضى عند أدائ  

 لوا بات  الو يفية.

،ضافة  لى ما تقدم كى   د ي  ر في  القاضى مل ات  فا بتداع يشمى با

القانونية ولو خرج ع  حا ع القصور التشريعى وعلا  ا. وذل  مثى البراعة 

فى التسبيخ وبيان المنطق القضائى الذى يبنى علي  الح م م  اير قصور و  

  طنا  .

  الذى وقد سبق وأن تناولنا بالبحث الطبيعة القانونية ل ذا الدور البلا

يمارس  القاضى بصفة عامةم والقاضى الجنائى بصفة خا ةم والحدود التى 

 .1يتوقف عندما ليبدأ دور المشرع أو الفقي 

وفى مذا البا  نحاو  أن نبنى على ما تقدم للو و   لى ال دف المر و م  

مذو الدراسةم فنبصص  للبحث فى الوسائى والأدواع التى يماره ب ا القاضى 

لقاضى الجنائى عملية ا بتداع فى  طار التمامات  المتعددة. تل  وببا ة ا

 .2ا لتماماع التى أوضحناما عند الحديث عما أسميناما بأضمة العدالة الجنائية

وأكثر ما استحوذ على امتمامى فى مذا الصدد مو مسألة القياه على مواد 

ى مجا  النصوح التجريمم وف رة المبادا القانونية العامة كأداة للتفسير ف

الجنائية. وم  تم فقد حاول  الدفع بالف رتي   فا   ديدة فى الفق  الشرعى 

ً ل يفية وحدود استعما  كى م  القياه والمبادا  ً معيارا والوضعىم مقترحا

القانونية العامة فى مجا  القانون الجنائى. مذا وقد ي ون المعيار المقترح مدعاة 

                                                           
 راجط ما سبق الباب الأول ما هذه الدراسة . 1

 راجط ما سبق الف ل الأول ما الباب الأول . 2
 . 112، ص   المرجع السابقد / محمد صبى السعدى : 
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 راء التى  امرما التنافر خا ة فى موضوع القياه للجمع الرشيد بي  كثير م  ا

 . 
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 الفصل الأول

 القاضى الجنائى وتكملة النق  التشريعى

 المبحث الأو 

 حتمية النقص فى التشريع

 

 ذا لم يجد القاضى فى نصوح القانون الم تو  قاعدة عامة يم   تطبيق ا 

ال امرة نقصاً فى التشريع م وقد أدارع فى النماع المعروض علي م سمي  مذو 

ً بي  الفق اء أدى  لى و ود ن ريتي  مما كما  التشريع م  مذو المسألة خلافا

 .1ون رية نقص التشريع

 

 أولاً : نظرية كمال التشريع :

أما ن رية كما  التشريعم فمفادما أن التشريع يشمى  ميع الحلو م ولوضوح 

تغطيت ا بثو   ذا  م  المنطق. ووضعوا  ضعف مذو الن ريةم حاو  أنصارما

. لدعم ا ن ريتي  متقاربتي  فى المحتوىم مما "ن رية الحيم القانونى البالى" .

 ون رية "القاعدة العامة المانعة".

 

 نظرية الحيز القانونى الخالى : -1

يقسم مجا  نشاط الأفراد بمقتضى مذو الن رية  لى قسمي  : قسم خاضع 

م وقسم آخر ي ون  Espace Pleineيةم ويسمى بالقسم المل للقواعد القانون

 .Espace Videنشاط الأفراد في  حراً 

م ويستغر  مذا التقسيم مسل  كى فردم ف و  ما أن ينتمى  لى القسم المل 

في ون ذا أممية قانونية أو يستقر فى القسم البالىم فلا ت ون ل  أممية قانونية. 

 .2الن رية القو  بو ود نقص فى التشريعوم  تم   يم   وفقاً ل ذو 

                                                           
 .539، ص  المرجع السابقد/  عبد الحى حجازى :  - 1

مشلالاار إليه ا  . 421ص  5، وبند  2و 1، عمود  420ص  3بوبيو : الديجسلالاتو الإيطالى الأحدث ، بند  -
 وما بعدها . 39، ص  المرجع السابق: د/محمد صبى السعدى 

2Ses  interprétation de Droit Privé Positif et’Méthodes DGeny, François,  

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis-p193,194,195 . 
[ 
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 نظرية القاعدة العامة المانعة : -2

يذمخ أنصار مذو القاعدة  لى أن كى ن ام قانونى وضعى يشتمى بالضرورة 

 لى  وار القواعد البا ةم على قاعدة عامة تبي  الحى الذى يجخ  عطا و 

القانون الم تو   للحا ع التى   تشمل ا النصوح التشريعية م فمقتضى ن ام

أن  حيثما تو د حالة لم يرد بشأن ا نص تشريعى ينبغى تطبيق القاعدة العامة 

علي ام أى أن القانون الم تو  يو د في  بطريق مباشر أو اير مباشر  المناسبة

حى لجميع الحا ع التى يم   أن تعرضم يترتخ على ذل  م  الناحية المنطقيةم 

 .1التشريعأن    يتصور و ود نقص فى 

 ع  كون ا أطر مجاضية افتراضية  ن السر فى تبنى مذو ا راء التى   تبرج

مو الحرح على ا،بقاء على سلامة مبدأ الفصى بي  السلطاع.  البعض فى اعتقاد

ومؤدى ذل  المبدأ أن  نتاج القانون وتطبيق  نوعان م  النشاط يبتلف كلامما 

السلطة التشريعية وحدمام و  يجوض ع  ا خرم فإنتاج التشريع م  اختصاح 

على  فى مجا  التشريع ليقتصر عمل  نشائى  دور للقاضى ي ي أن يفتى با  

 .2تطبيق القانون فحسخ

 

 فانياً : نظرية نق  التشريع : 

أما ن رية نقص النصوح فمفادما أن التشريع قا ر ع  تن يم الأوضاع 

وافية. ويقو  أنصارما فى معرض ردمم القانونية وا قتصادية بصورة شاملة 

على أ حا  ن رية كما  التشريعم أن مذو الن رية مفرطة فى المبالغةم فلئ  

كان  حيحاً  لى حد كبير أن حرية الأفراد تش ى القاعدة العامة التى تطبق عند 

عدم و ود نص يفرض التمامامً فليي م  الصوا  القو  أن مذو القاعدة  حيحة 

.  ن ن رية كما  التشريع تقوم على أساه ن رة في ا تبسيط للحقيقة على  طلاق ا

القانونيةم والحا  أن أى تشريع وضعى يت ون م  مجموع متعضد ذى طابع 

 .3مركخ منسق الأعضاء

                                                           

 . 541ص ،  المرجع السابق: د/ عبد الحى حجازى  -

 . 539، ص  المرجع السابق: د/ محمد شريف أحمد   1

 . 542،  540ص،  المرجع السابق: د/ عبد الحى حجازى   2

 ، نق ً عا هوبر لان . 546ص،  المرجع السابق مباشرة 3
 . 41، ص  المرجع السابق: د/محمد صبى السعدى  -
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لقد ساند " نى" ف رة نقص التشريعم وأوضح ا بأسلو  خلا م ومما قال  

يع كأى عمى بشرى   يم   أن : أن م  الحقائق البدي ية أن التشر1فى مذا الصدد

ً وبارعامً فإن  اير قادر على  تجميع ي ون كاملامً وم ما ي   عقى المرء ذكيا

مت امى لعالمنام وحتى  ذا تصورنا مذا المستحيىم وكان المشرع ذكياً يتغلغى فى 

عمق الحياة القانونية لعصروم فإننا ندرس مع ذل  أن    يستطيع أن يتنبأ أو ين م 

اع القانونية المستقبليةم فالسلطة التشريعية ل ا حدود منطقية   يم   العلاق

 تجاوضما.

:  ن 2وللتدليى على سبف ف رة ال ما  بالنسبة للعمى البشرى يقو  " نى" 

ا،نجليم الذي  يرون أن البرلمان قادر على كى ش  يقولون أن الش  الوحيد الذى 

يستطيع أن يجعى الر ى امرأة وبالع ي   يقدر علي  المجلي التشريعى مو أن    

. 

 ماحظة هامة : •

والجدير بأن نؤكد علي  منام مو أن البحث فى مدى وضوح النص أو  

اموض  يسبق بح م المنطق القانونى البحث فى مدى كما  التشريع أو نقص م 

بى  ن النتيجة التى يحصل ا المفسر قاضياً كان أو فقي  م  بحث  فى حالة النص 

ث الوضوح والغموض مو الذى سيحدد ل  البداية فى البحث حو  مدى م  حي

 كما  التشريع المحتوى على مذا النص أو نقص  .

 تقييم فكرتى كمال التشريع أم النق  الحتمى للتشريع : •

والحقيقة أن ف رة نقص التشريع ت اد ت ون ا ن محى   ماع الفق . فضلاً 

 ً بعد يومم وت  ر مذو الف رة بصورة  ع  أن الواقع العملى ي شف عن ا يوما

م كلما بعد الع د بالتشريع واتسع  ال وة بين  وبي  متطلباع الواقع  خا ة

وحا اع الجماعة المتجددة . والواقع أن  لو  الج ود الفائقة التى يبذل ا القضاء 

والمعقد مة بي  التشريعاع القائمة وبي  مقتضياع التطور السريع ءلمحاولة الموا

. فالقصور  امرة طبيعية 3للحياة ا  تماعية لأ يخ التشريع بالعجم والجمود

                                                           
1  Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis-p193,194,195. 
 

2  Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis-p193,194,195. 

 . 115، ص المرجع السابقد/ عبد ا نعم عبد العظيم جبة :   3
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كما الفق  ا،سلامى   م ور ترتبط بطبيعة ا،نسان وتطوروم وقد سلم بذل 

 سنوضى فى المباحث التالية . 

 ن ن رية كما  التشريع بما تعني  م  أن    يتصور أن ي ون التشريع ناقصا 

ميع الحلو م مى م  نتاج أ حا  المذمخ الوضعى فى القانون. بى مو شامى لج

وقد ساعد على بقائ ا فى الف ر القانونى لفترة طويلة البشية م  التسليم بأن 

 للقاضى سلطة تشب  سلطة المشرع عند و ود نقص فى التشريع.

كان يبشى م  أن مد  التقليدى ويضاف  لى تل  المبرراع كذل  أن الفق 

ة  لى  كما  النصوح قد يتعارض مع مبدأ الشرعيةم والذى م  سلطان القضا

مقتضيات  ح ر الأتر الر عى للنصوح. وتفصيى أن المبادا العامة للعلم 

القانونى توضى أن القاعدة القانونية كى ي تمى ل ا أساس ا الأخلاقى يجخ أن 

أو بأخرى  ت ون عامة يتيسر للناه معرفت ا سلفاً قبى قيام النماع بنشرما بطريقة

 .1م ويجخ أن ينصرف أترما للمستقبى    لى الماضى

ومذو  فاع يصعخ  ن لم يستحيى توافرما لقاعدة يبلق ا القاضى بمناسبة  

مناضعة بعين ام حيث أن مثى مذو القاعدة سوف تتأتر  ياات ا بى وموضوع ا 

تم مى بغير شـ  بدقائق المناضعة المطروحة. وم  تم فقد بذل   فة العمومية. 

بعيدة ع  علم الأطرافم  ذ أن ا لم تنشر بى ولم تو د قبى قيام النماع. وم  تم 

فإن فى  عما  أترما بصدد مذا النماع  رفا لأتر قاعدة خلق  ا ن على نماع 

نشأ فى الماضىم وقد سبق لنا بحث مذو الف رة عند الحديث ع  خصائص التفسير 

 القضائى .

حائلاً أمام ا عتراف بنقص التشريع . ذل  أن  ول   مذو ا عتباراع لم تقف

مذا النقص تفرض  طبيعة الحياة وحوادت ا المبتلفة المتباينة. فم ما كان   يااة 

النصوح دقيقة وقدرة المشرع الوضعى وتم ن  فى فنون التشريعم فإن التشريع 

بيعى م ما كان  در ة  تقان    يم   أن يتضم  كافة الوقائع فى الحياة وذل  ط

لأن الحياة متشعبة النواحى وم امرما متجددةم بينما التشريع الوضعى حبيي 

 النصوح وعلي  كان  مذو ا عتباراع سببا فى نشأة ن رية نقص التشريع .

                                                           
 انظر ا إرجاع نظرية كمال التشريط إلى فلسفة هيجل . 1

- f-geny metho de dinterb retatian  – t-i-b 366    - h-kelsem  – thearie bure  – b  –320- ets 

f-geny  – methode  – dinter  bretatian  – t  – i b 197 absurde 

H. kelsen , tearie pure . p. 334  
، دولة  مجلة العدالةمشلالالالالالالالالالالاار إليه : د / عبد ا نعم عبد العظيم جبة : دور القاضلالالالالالالالالالالاى ا وضلالالالالالالالالالالاط القواعد القانونية ، 

 .107، ص1979، السنة السادسة ، نيسان  19الإمارا  العربية ا تحدة ، عدد 
 . 652ص،  المرجع السابق: مد محمد من ور سلطان د/ مح -
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 النتيجة الهامة المترتبة على حقيقة النق  الحتمى للتشريع : •

ود نقص  ن التسليم بو  لنا من هأا السجال الفقهى وضحتالخاصة التى و

فى التشريع يعترض أحياناً كثيرة طريق القاضى فى سعي  الحثيث لبلوه العد  

يش ى أضمة قانونية بالنسبة للقاضى  فى مثى مذو الحا ع فقدان النص المنشودم

 :وذل  لسببي  

أن القاضى ملمم بإ دار الح مم و  يجوض ل  قانوناً ا متناع عن   أولهما : 

 .فقدان النص أو نقص م و   عد ممتنعاً ع   حقا  الحقبحجة اموض القانون أو 

أن المشرع يلمم القاضى عادة بذكر أسباباً لح م  يعض ا قانونى  وفانيهما : 

 وبعض ا مستمد م  الوقائع. فيجخ أن ت ون الأح ام مشتملة على الأسبا 

 .1خا ة فى مجا  التجريم والعقا  التى بني  علي ا القانونية

ونح  نرى أن البروج م  مذا المأض    ي ون بالح ر المطلق لأى عمى  

 نشائى م  قبى القاضى الجنائىم كما يرى البعض. وم  تم يقضى القاضى 

.  ن الأخذ ب ذا الرأى أدى  لى أن  2بالبراءة كلما أعوضو النص التجريمى الواضى

  قبضة العدالة عند كثيراً ما تضيع حقو  المجنى علي مم ويفل  مجرمون عتاة م

 اعتنا  القضاء ل ذو الو  ة على  طلاق ا.

وكذل    نرى البروج م  مذو الأضمة القانونية للعدالة الجنائية بإطلا  يد  

القاضى الجنائى فى ت ملة النقص التشريعى.  ذ يؤدى مذا الحى أحياناً  لى  مدار 

اعتناق م وقد يترتخ  مبدأ الشرعية حتى فى مضمون  المرن المت امى الذى نحبذ

ً اختلا  التواضن بي  السلطتي  القضائية والتشريعية بصورة تعيد  علي  أحيانا

 .3للأذمان استبداد القضاء  بان الثورة الفرنسيةم ومو ما   يصى ا رتداد  لي 

والحق الأى نراه مخرجاً من تلك الأزمة هو التوسط بين الرأيين السابقين 

 بالأسلوب التالى 

اتباع أسلو  التتابع الذى سبق وأن فصلناو عند الحديث ع  منامم  :أولاً 

 .التفسيرم واعتمادو كطريقة تفسير ملممة للقاضى الجنائى على و   البصوح 

ومفادما أن يبدأ القاضى عند تفسيرو للنص الجنائى باستعما  أساليخ وقواعد 

لم التفسير بما يناسخ المن م اللغوى مدعمة بمبادا المداره الثلا  الش يرة فى ع

                                                           
 . 539، ص  المرجع السابق: د/ محمد شريف أحمد   1

 .، نفش ال فحة  مباشرة المرجع السابق 2

 . 652ص،  المرجع السابق: د/ محمد محمد من ور سلطان  3
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حالة النص محى التفسيرم فإن بلف مرادوم و   عرج على أساليخ المن م المنطقى 

يستعي  ب ا على تفسير النص التفسير المقرر للمعنى الصحيىم فإن قضى مأرب م 

 و   سعى  لى قواعد المن م التاريبى يستنطق ا ذل  المعنى .

 ً نص بالن ر فى أمور خار ة عن م كما  ن بحث القاضى ع  معنى ال :  فانيا

مو الحا  عند استعمال  لقواعد المن م التاريبىم أو عند استجلائ  للح مة 

التشريعيةم أو فى  ورت  القصوى عند استعمال  لأسلو  القياهم فى كى مذو 

الحا ع سي ون بحث القاضى مصوناً م  الشطط أو التعدى على سلطة التشريع 

ابط الأنموذج القانونى فى حالة نصوح التجريم مصاحباً باحترام  الدائم لض

 .1لضابط المصلحة المحمية م  خلا  المعيار الذى نقترح  فى منت ى مذو الدراسة

وبهأا الجمع المتوازن بين مقتضياا الشرعية ومتطلباا العدالة يمكن 

 يرىالخروج الرشيد من أزمة العدالة الجنائية عند قيام القاضى الجنائى بالتفس

 

                                                           
الحديث حول تكملة النق  الحتمى للتشلالالالالالالالالاريط ا افال الجنائى حديث متشلالالالالالالالالاعب ومتراكب الأجزاء ، وذل  ما  1

أاح لنا ا روج عا ا نهج ا عتاد ا البحث العلمى واسلالالالالالالالاتباق الحديث حول ا عيار الذى نقترحه لضلالالالالالالالارورة وصلالالالالالالالال 
 راسة وجديدة ا أسلوب تناوئا .الأفكار الكثرة الع نجتهد ا الربب بينها ب ورة مفيدة ئذه الد
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 المبحث الثانى

 الصلة بين سد النق  فى التشريع والتفسير

 

 ن الصلة بي  ت ملة النقص التشريعى وبي  عملية التفسير تتضى بجلاء م  

خلا  حديثنا ع  طر  سد النقص فى التشريعم ومما طريقتانم الأولى: طريقة 

 الداخلى أو الذاتى.أما الطريقة الثانية ف ى طريقة الت ميى  الت ميى البار ىم

ويحبذ بعض الفق اء الحديث ع  مذا الموضوع تح  مسمى يبرض المش لة التى 

تصادف الفقي  أو القاضى عند ت ملة النقص التشريعىم فيطلقون الحديث حو  

الموضوع تح  عنوان التفسير عند عدم و ود نص وتبدو طرافة العنوان فى أن 

م   الحديث ع  تفسير عند ايا  عملية التفسير تفترض و ود نص ف يف ي

النص بيد أننا نرى فى عرض الف رة ب ذو الطريقة فائدة علمية  ذ يربط بي  عدة 

م ام يقوم ب ا القاضى أو الفقي  بصورة متراكبة ومندمجة وأعنى بذل  م مة 

التفسير وم مة ت ملة النقص التشريعى والم مة الأسمى  قامة العد  بي  الناهم 

م ام الأخرى بالنسبة ل ا بمثابة الوسائى وتبقى تل  الم مة السامية والتى تعد ال

 بمثابة ال دف الن ائى م  كى عمى يقوم ب  القاضى أو الفقي  .

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المطلب الأول

 التفسير عند عدم وجود الن 
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ضرورة التفسير  و ذا كنا قد أوضحنا فى البا  التم يدى م  مذو الدراسة

أيا كان  حالت  م  الوضوح أو الغموضم فإن مناس تسا  ً عند و ود النص 

؟ 1يتبادر  لى الذم . مو: مى التفسير ضرورى فى حالة عدم و ود النص

التفسير أمر  ضم وضرورة مستمرة  ولم ابة على مذا التسا   يم ننا القو  بأن 

ة  ذا م وخا 2للقضاءم ومذا ما عبر عن  بعض الفق اء بأن    قضاء بغير تفسير

كان النص اامضاً كما ذكرنام فإن  يحتاج  لى مج ود كبير م  المفسر  ستجلاء 

معناو ومحتواوم وذل  بع ي ما  ذا كان النص واضحاً ليي في  اموضم في ون 

 دور القاضى فى تفسيرو س لاً ميسراً.

و ذا كان القضاء مو المسئو  ع  تطبيق القانونم و ن لم يجد حلاً للمسألة 

ضة فى نصوح التشريعم ف ناس أحد فرضي : الأو  أن ي ون القاضى المعرو

ملمماً أن يجد حلاً للنماع المعروض علي . أى أن ي ون القاضى ملمماً بالفصى 

فى النماع المعروض علي  ومذا يقتضى من  ت ملة النقص التشريعى ول   

قانونى بصورة تحمى معنى "ا رتباط بالنص" وبعبارة أخرى أن ي ون الن ر ال

 للقاضى أساس  ا  ت اد المرتبط بالنص .

والفرض الثانى:   يلمم القاضى بأن يح م فى النماع المعروض علي م  

 ومذا أمر اير متصور الوقوع.

وبناءً على ما تقدم فإن القاضى ملمم بعدم التذرع بالنقص التشريعى وعلي  

ي  الفصى فى النماع أن يجد الطريقة المشروعة لسد مذا النقص الذى  بين  وب

المعروض علي  و  ش  فى أن طريقة سد النقص مى الت ميىم وأن الوسائى 

التى حددع لت ميى النقص متنوعة. من ا وسائى خار ية تتلمس ا خارج الن ام 

القانونى الذى لوحظ علي  النقصم ومن ا وسائى داخلية يستعان ب ا للعثور على 

 : ومذو الوسائى يم   عرض ا كالتالى .3الح م داخى الن ام القانونى ذات 

 : 4ىريقة التكميل الخارجى -أ 

                                                           
 . 225، ص  المرجع السابق: د/محمد صبى السعدى  1

وما بعدها . مشلالالالاار إليه ا مقال د/ عبد الوهاب العشلالالالاماوى:  112، ص  مطوا القانون الجنائىمرل دفيع :  2
 .  258، ص  المرجع السابق

 
. مشلالالالالالالالالالالالالالالالاار إليها عند :  423، 422، ص  10و  9 بوبيو ، الريجسلالالالالالالالالالالالالالالاتو الإيطالى الأحدث ، الجزء الرابط ، بند3

 .37، ص  المرجع السابق حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ،أستاذنا د/ مأمون س مة : 
 . 46، ص  المرجع السابق: د/محمد صبى السعدى  -

4  Metodo della eterainte qrazione 
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ومى الطريقة التقليدية فى سد النقص فى التشريع التى نادى ب ا علماء 

القانون قبى  تارة الجد  فى كما  التشريعم ومفادما الر وع  لى مصادر أخرى 

فيستطيع القاضى  .العدالةاير التشريع كالعرف ومبادا القانون الطبيعى وقواعد 

أن يح م طبقاً لقواعد لم تعد م  قبىم  ذ فى لجوئ   لى القانون الطبيعى ضمان 

ً لقانون مرن يتغير باستمرارم ولقد أخذ ب ذو الطريقة القانون  لحى النماع وفقا

 المدنى المصرى فى الفقرة الثانية م  المادة الأولى. 

 : 1ىب ـ ىريقة التكميل الداخلى أو الأات

ومقتضى مذو الطريقة أن  فى حالة و ود نقص فى التشريع يجخ على 

ً فى ذل   القاضى أن يسد مذا النقص ع  طريق التن يم القانونى ذات  مستعينا

بالقياهم فإن لم يجد فى ذل  نفعامً فبالر وع  لى القواعد العامة فى التن يم 

 القانونى النافذ فى الدولة.

ب ذو الطريقةم فنص  1942ا،يطالى الصادر عام  وقد أخذ التقني  المدنى

على أن   ذا لم يو د نص فى التشريع ير ع القاضى  لى  12/2فى المادة 

النصوح التى تن م الحا ع المتشاب ة ..م فإذا بقي  المسألة مع ذل  اامضة م 

ً للمبادا العامة فى الن ام القانونى فى الدولة ة .  ن مذو الطريق2فإن  يح م وفقا

 تعتمد على وسيلتي  لسد النقص مما: القياه والمبادا القانونية العامة.

كما أخذ ب ا المشرع الجديد للقانون المدنى فى  م ورية اليم  الديمقراطية 

فى مادت  الثانية. والحقيقة أن عدم النص على مذو الطريقة فى قواني  البلاد 

م لأن م  المعلوم 3الحا ة القصوىالأخرى   يمنع المحاكم م  ا لتجاء  لي ا عند 

أن القياه وسيلة معترف ب ا فى ت ميى التشريعم و ن لم ينص علي  كما فعى كى 

 م  التقني  المدنى العراقى والمصرى. 

أما المبدأ القانونى العامم ف و ف رة عامة تصلى لأن ت ون أساساً لمجموعة 

ع  الأضرار فى المسئوليةم  م  الحلو  القانونية م مثا  ذل  مبدأ لموم التعويض

ومبدأ حجية الش  المح وم في  ومبدأ عدم  واض ا،ضرار بغير سبخ مشروعم 

والمبدأ القانونى ب ذا المعنى يبتلف ع  القاعدة القانونيةم  ذ مو الأساه الذى 

                                                           

 .47،  46، ص  المرجع السابق: د/محمد صبى السعدى   -

المرجع ، حدود ساالطة القاضااى الجنائى فى تطبيق القانون مشلالالاار إليها ا مؤلف أسلالالاتاذنا د/ مأمون سلالالا مة :    1
 .423،  10، بند  المرجع السابقبوبيو ،   ، 46، ص  السابق

 . 550، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :  2

 232، ص  المرجع السابقد/ سليمان مرا  :   3
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تستند   لي  الحلو  التى تتضمن ا مجموعة م  القواعد القانونيةم أما القاعدة 

 .1لتطبيق العملى للمبدأ القانونىالقانونية ف ى ا

وفى ضوء مذو التفرقة م يعتبر م  قبيى القاعدة القانونيةم القو  بأن الجني  

 الى  كتسا  الحق بطريق الميرا م وي ون م  قبيى المبدأ القانونى القو  أن  

ً مو وداً كلما و دع ل  مصلحة تقتضى اعتبارو  يجخ اعتبار الجني  شبصا

لة الأولى وضع  القاعدة القانونية للفصى فى مسألة معينة مى كذل م ففى الحا

أيلولة الميرا . أما فى الحالة الثانيةم فيجيخ المبدأ ع  مجموعة المسائى التى 

 .2تتعلق بالأحوا  الشبصيةم سواء كان  م  المسائى المعروفة أم  

                                                           
 . 161و  160، ص  المرجع السابقشريف أحمد :  د/  محمد  1

 . 494، ص  المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :   2
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 المطلب الثانى

 التفسيرىبيعة العاقة بين نق  التشريع وعملية 

 

يرى  انخ م  الفق  أن  بإمعان الن ر فى مدلولى نقص التشريع والتفسير 

يبي  انتفاء أية علاقة مباشرة بين مام ذل  بأن مجا  التفسير مو النص أما مجا  

النقص فى التشريع ف و الفراهم و  تداخى بي  المجالي . ومع ذل  فقد اعتبر 

 . 1بي  حا ع التفسير وأسباب مع م الشراح النقص فى التشريع م  

إلا أننا نرى أن الصواب فى هأا الأمر يقع بين الرأيين السابقينى فرغم كون 

مدلول النق  فى التشريع لا يندرج فيو موضوا التفسير، وكألك مدلول التفسير 

ومحتواه لا يدخل فيو فكرة النق  فى التشريع، إلا أنو توجد صلة وفيقة بين 

 ة وىيدة ى ويعود ذلك فى رأيى إلى الأسباب التالية :الموضوعين وعاق

 ن القصور   يتحقق    بعد تفسير النصوح المتعلقة بالموضوع  أولاً :

تفسيراً يأخذ بعي  ا عتبار مجموع القواعد القانونية. فلا بد أن يسبق عملية 

 ى التفسير اتباذ موقف  ضاء القصور فى القانونم وم  المعلوم أن القصور يش

عبئاً كبيراً على القاضى م ف و يستبعدو ابتداءًم     ذا تأكد م  عدم انطبا  كى 

 النصوح المو ودة على الوقائع الجديدةم ومذا   يتم    بعد التفسير .

: ً قد تتم معالجة النقص ع  طريق التن يم القانونى ذات م با ستعانة  فانيا

المفسر حينئذ ع  دائرة النصوح بالقياهم أو بالمبادا العامةم فلا يبرج 

 التشريعية .

ففى القياه يبحث المفسر ع  الح مة الجامعة المشتركة بي  ح م النص  

المو ود والواقعة الجديدةم أى أن  يبحث ع  أ ى يقاه علي  الوضع الجديد 

كفرع ل . وواضى أن القياه يفترض استعما  نص تشريعى  ستبلاح ح م 

قة بي  القياه والنص القائم فى التن يم القانونىم فقد اعتبرو من م ولو ود مذو العلا

 البعض م  وسائى التفسير .

                                                           
 . 163،  162، ص  المرجع السابقد / محمد شريف أحمد :  1
،  وظيفة مح مة النقض فى تفسااااااا القاعدة القانونية الجنائية وتطبيقهاد/ محمد محمد من لالالالالالالالاور سلالالالالالالالالطان :  -

 . 625، ص   المرجع السابق
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وكذل  عند استعما  المبادا العامة سواء فى التفسير أو ت ملة النقص 

ً كان أو  التشريعىم فالأمر يتشاب  م  حيث طبيعت  مع استعما  المفسر قاضيا

 . 1فقي اً للقياه

أعتبر النقص م  أسبا  التفسير وحا ت  بالمعنى  وعلى أية حا  فإننى  

الدقيق والحقيقىم و ن كان م  المم   اعتبارو كذل  مجاضاً وافتراضاً على أساه 

. بى الحق أن النقص نتيجة   2ما تقدم بيان  ومذا ما يراو أيضاً  انخ م  الفق 

معاً وأعنى ب ما تتضى    بعد تمام التفسير لنص ما. ول   قيام القاضى بالم متي  

التفسير وت ملة النقص التشريعىم ومو الذى أدى  لى  دراج حا ع ت ملة النقص 

 التشريعى الوا بة ضم  ن رية التفسير.

   أننا نود أن نلف  الن ر فى مذا الموضع  لى ما قررناو م  قبى م  أن مذا 

الفق ى الباح السجا  الفق ى يبتلف م  حيث المضمون والأتر مع السجا  

بمدى وضوح النص أو اموض  كأساه لتحديد مجا  التفسير داخى التشريع. 

ومو ما ا طلى على تسميت  بن رية النص الواضى والن رياع المقابلة ل ا . وقد 

 ىتوافرنا على بحث مذو المسألة فى البا  التم يدى

                                                           
 .  982انظر فكرتنا حول أوجه تشابه القياس وا بادئ العامة القانونية ووجه التبايا بينهما ماسيلى ، ص  1

 .51، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  2
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 المبحث الثالث

 الحدود القانونية

 ريعلتكميل القاضى للنق  فى التش 

 

نتناو  فى مذا المبحث الحدود القانونية لت ميى القاضى للنقص فى التشريعم 

وذل  م  خلا  الن رة الموضوعية لمش لة نقص النصوح فى القانون الجنائى. 

ونتحد  بعد ذل  ع  مدى  واض لجوء القاضى الجنائى  لى القياه لت ملة النقص 

 التشريعى .

 المطلب الأول

 الموضوعيةالنظرة 

 لمشكلة نق  النصوص فى القانون الجنائى 

ً بى عا ماً ع  مسايرة  على الرام م  أن القانون كثيراً ما ي ون ناقصا

التطور ا  تماعىم فإننا نجد الفق  التقليدى   يريد ا عتراف بتل  الحقيقة.  ن 

المفاميم  الفق  التقليدى معتقدا بأن القاضى سوف يجد دائماً الضوابط التى تحدد

المرنة وأو   النقض ال امريةم وذل   ذا ما تعمق بن رة فى الن ام القانونى. 

وعلى الرام م  أن النقص فى التشريع مى حقيقة واقعية اير مذكورةم فإن الفق  

التقليدى   يعترف للقاضى بم نة ملئ ا باعتبار أن عمى القاضى   يم   أن ي ون 

 منشئاً. 

التقليدى المحافظ قد بذ  قصارى   دو بعدم منى القاضى  ول    ذا كان الف ر

أية م ن  فى مىء الفراااع التشريعية منادياً بمبدأ الفصى بي  السلطاعم فقد   ر 

قصورو فى التمس  ب  حتى الن اية بصدد المواد التجريميةم فإذا كان القاضى 

مم فى مذا ليي م  اختصا   خلق القانون و نشائ  فإن ل  على الأقى أن يسا

ا،نشاء بتطوير القاعدة القانونية بما يتلاءم وتطور الحقائق ا  تماعية التى 

 . 1تن م ا القاعدة القانونية

 المطلب الثانى

                                                           
مشلالالاار إليه ا مؤلف د/ مأمون سلالالا مة :  Antolisel , ll giudice penal , cit ., p.. ll eseggاارن أيضلالالاا 1

 . 83، ص  المرجع السابق،  د سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانونحدو 
 .50، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
 . 654،  653، ص  المرجع السابقد/ محمد محمد من ور سلطان :  -
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 مدى جواز لجوء القاضى الجنائى إلى القيا  

 لتكملة النق  التشريعى

 

 ن الش ى الذى   ر ب  مبدأ الشرعية فى الفق  التقليدىم ونص  علي   

ض التشريعاع يسمى بنوع م  القياهم و  يسمى بالنوع ا خرم فالقياه الجائم بع

فى محيط قانون العقوباع مو ما يطلق علي  القياه لصالى المت مم أى الذى يحد 

م  تدخى الدولة بالعقا م والقياه الذى يؤدى  لى النتيجة الع سية ممنوع لدى 

علي  لدي م   اضة القياه بصدد أسبا   مؤ ء الفق اء. وتبعاً لذل  فإن م  المستقر

ا،باحةم وموانع المسئولية والعقا  على التفصيى الذى أوضحناو بالبا  التم يدى 

. 

وأما النوع الثانى م  القياه ف و المتعلق بالتجريم والعقا م والمتمس ون 

بمبدأ الشرعية فى مف وم ا التقليدى يح رون القياه فى مذا النطا م  ذ يرون  

 قاً للمبدأ وانت اكاً للحرية الفردية.  خر

اير أن أنصار المن م الواقعى يرون أن مذا القو  الذى سيطر على أذمان 

الغالبية الع مى م  ر ا  القانون التقليديي  والمعا ري م يحتاج  لى  عادة ن ر 

على ضوء التغيراع ا  تماعية وا قتصادية والسياسية فى المجتمعاع 

 .1المعا رة

ح  نرى أن الحجم التى تقا  فى الرد على الفق  التقليدىم والتى سنوردما ون

ا نم  نما تد  على أن الأ ى على مر تاريخ الن م القانونية مو عدم التفرقة بي  

قواعد القانون الجنائىم م  حيث  واض القياه علي ام وبي  ايرما م  القواعد 

في ا الرأى المفر  بي  القواعد  القانونية وأضف  لى ذل  أن الحقبة التى   ر

الجنائية وايرما م  القواعد فى الفق  التقليدى مى ا ستثناء السياسى وا  تماعى 

والثقافى الذى كان يبرر تل  ا راءم وبموا  تل  ال روف فم  الطبيعى أن يعود 

 الأمر  لى ما كان علي  وتعود الن رة الصحيحة  لى المسألة المطروحة.

جم التى تسا  فى الرد على الف ر التقليدى تقوم على أن النقص وأولى الح 

التشريعى وقصور التشريعاع القائمة ع  ملاحقة التطور السريع للمجتمعاعم 

يتطلخ  عادة تقويم للاعتباراع التى دفع  ال ثيري   لى المغا ة فى التمس  بمبدأ 

                                                           
، مشار إليه ا مؤلف د/ مأمون س مة : حدود سلطة القاضى الجنائى ا   per un indirizzoأنظر  انتوليزى 1

 . وما بعدها 39،  المرجع السابقتطبيق القانون ، 
 . 51،  50، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
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ه فى المواد التجريمية الشرعية . ذل  بأن القو  ببر  المبدأ بمجرد  باحة القيا

فى  ى الأن مة الحرةم ومحاولة ربط مذا الرأى بف ر سياسى معي م أمر محى 

ن ر وتعميم   دليى علي . ف ناس م  التشريعاع الجنائية المتأترة بالف ر المحافظ 

بصفة عامة فى دو  ديمقراطيةم قد ألغى في ا النص الصريى على ح ر القياه 

 .1لدانمرسومثا  ذل  ما حد  فى ا

ً بمبادا الف ر المحافظ   تعرف   بى  ن مناس أن مة قانونية ملتممة أيضا

. وم  2أ لاً ح ر القياه فى كافة فروع القانونم ومثا  ذل  الن ام ا،نجليمى

ناحية مقابلة فقد نص  بعض التشريعاع المتأترة بالف ر المطلق فى أن مة اير 

ون العقوباع ا،يطالى الصادر ديمقراطية على ح ر القياهم كما مو الحا  فى قان

 فى  ى الن ام الفاشستى.    

ومع ذل  يلاحظ أن الن م الأنجلوس سونية تمنع القياه بالنسبة للمواد   

الجنائية ليي بسبخ و ود ن ىم أو بسبخ ا عتباراع البا ة بقانون العقوباعم 

أن ت ون  و نما بسبخ أن ن ام المصادر القانونية البا ة ب ذو الأن مةم يتطلخ

الحالة المماتلة اير المنصوح علي ا تطبق فى شأن ا الشريعة العامة. وذل  

بافتراض أن القانون الم تو  يش ى استثناءً بالنسبة للقانون اير الم تو . وقد 

تار البلاف حو  ما  ذا كان م  المم   توقيع العقوبة مع انعدام السوابق 

ينما اتج  البعض ا خر  لى استبلاح القضائيةم فذمخ البعض  لى  واض ذل م ب

 .   3المعنى الع سى

وم  أ ى ذل  يرى أنصار المن م الواقعى أن ربط مبدأ الشرعيةم وترتيخ 

ح ر القياه علي م بن ام سوووياسوووى معي  مو أمر مفروضم وتبعاً لما تقدم م فإن  

 يتعي  تقييم المبدأ وآتارو على ضوء السياسة الجنائية.

الضروراع ا  تماعية مى التى تحدد سياسة  المشرع فم  الثاب  أن  

الجنائية. و ذا كان  مذو الضروراع متغيرة ومتطورةم فم  البطأ تقييد 

                                                           
1 

  saint- hilaire , la crise , cit ., p135 .  

المرجع  : حدود سااااالطة القاضاااااى الجنائى فى تطبيق القانون ،مشلالالالالالالاار إليها ا مؤلف أسلالالالالالالاتاذنا د/ مأمون سلالالالالالالا مة 
 . 39، ص السابق

 .413، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  2

3 Jackson, “Lommon Law Misdemeanors”, in the Cambridge law journal, 1937 – 

1938, p. 193.  
- Cross, Jones, “An Introduction to Criminal Law”, London, 1948, p. 17. 

 . 52، 50، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
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القاضى الجنائى بمبدأ الأ ى في  أن يحمى المصالى ا  تماعية فيصبى عبئاً 

 علي ا وضاراً ب ا .

وم  ناحية أخرى يلاحظ أن المشرع م ما أوتى م  دقةم فإن  ل  يتم    

م  حصر  ميع الأفعا  الجديرة بالتجريم لضررما بالمصالى والأمداف التى 

يرمى  لى تحقيق ا. ولذل  فإن مبدأ الشرعية فى  ورت  التقليدية ل  يفيد سوى 

أن يقعوا تح   الأفراد الذي  يعرفون كيف يتصرفون على مامش القانون دون

 .  1طائلة نصو   التجريمية

والفق  التقليدى يتناقض مع منطق  حي  يسلم بقاعدة عدم ا عتداد بالج ى  

فى قانون العقوباعم ويتمس  فى الوق  ذات  بمعنى مجرد ومطلق لمبدأ 

الشرعية كضمان للحرياع الفردية. فمما   ش  في  أن و ود قاعدة عدم 

ون العقوباع بالمضمون المطلق والعامم والذى يقو  ب  ا عتداد بالج ى بقان

مذا الفق  يبالف مقتضياع العدالة الحقيقية لو ود حا ع كثيرة ينتفى في ا 

القصد الجنائى للمت مم وت ى مسؤليت  الجنائية معقودةم أخذاً بمطلق مذا 

 . 2المبدأ

الضوابط  ومما   ش  في  أن تقرير  واض القياه فى مواد التجريم مع وضع

لذل  أقى خطورة على الحرياعم مما يسفر عن  تطبيق قاعدة عدم ا عتداد بالج ى 

 بنصوح قانون العقوباع.

والقو  المتفق علي  فى تبرير مبدأ الشرعية يتمثى فى ضمان الثباع 

. اير أن الثباع القانونى المنشود قد   يتحقق دائماً  ذا ما 3وا ستقرار القانونى

المف وم التقليدى لمبدأ الشرعية. فلم يتش   أحد فى و ود الثباع أخذنا ب ذا 

القانونى فى الأن مة والتشريعاع التى   تنص على مبدأ الشرعية. وكذل م فإن  

ليي م  عنا ر الثباع القانونى ضياع حقو  المجنى علي م ومرو  الجناة م  

 ور ا، رام وعجم  تح  طائلة العدالةم بذريعة احترام مبدأ الشرعية عند تجدد

 المدلو  اللف ى ع  احتوائ ا . 

وما دام الأمر كذل  فإن الشرعية الش لية التى أرادما الف ر المحافظم وتبع  

في ا الفق  التقليدى قد فقدع مقوماع و ودمام وأ بح  تش ى عبئاً على العدالة 

                                                           
، مشلالالالالالاار إليه ا مؤلف د/ مأمون سلالالالالالا مة : حدود سلالالالالالالطة القاضلالالالالالاى الجنائى ا تطبيق   II giudiceانتولبزى :  1

 وما بعدها . 55، ص  المرجع السابقالقانون ، 

 ، نفش ال فحة  . جع السابق مباشرةالمر   2

 .56، ص  المرجع السابق حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ،د /  مأمون س مة :  - 3
 وما بعدها.  52، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
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ا  تماعية التى يجخ أن تؤسي على شرعية موضوعية مناط ا الضروراع 

  تماعيةم حتى ي ون القانون تعبيراً ع  عدالة حقيقية وليس  مجرد عدالة ا

 ش لية. 

فإذا اقتض  تل  الضروراع  باحة القياه أو عدم سريان قاعدة القانون 

الأ لىم فليي معنى ذل  الوقوع فى نطا  عدم الشرعيةم بى بالع ي ن ون قد 

ا  تماعية يقدرما أ بنا  ومر الشرعية. وانى ع  البيان أن الضروراع 

المشرعم ويحدد الضوابط التى يستعي  ب ا القاضى فى تحديد مطابقة الواقعة 

المادية للواقعة النموذ ية محى التجريمم وبذل  يتم التوفيق بي  الشرعية القانونية 

وبي  العدالة الحقيقيةم ليتم   بذل  قانون العقوباع م  أداء و يفت  فى تطوير 

 .1صالح  الجومرية المتجددةالمجتمع وحماية م

ً   يجدى المعيار الذى يستعي  ب  أنصار ا تجاو الشبصىم  كذل  أيضا

والذى مؤداو أن التفسير يرتبط بالبحث ع   رادة المشرع الحقيقيةم بينما يقوم 

القياه على البحث ع  موقف المشرعم وافتراض  رادت  فيما لو أخذ فى حسبان  

 لمنصوح علي ا.الواقعة أو الحالة اير ا

فجم ور الفق  ا ن على أن العبرة مى بإرادة التشريع بالمعنى الموضوعىم 

وليي بإرادة المشرع بالمعنى الشبصى. وم  تم يشترس كى م  التفسير اللغوى 

 والمنطقى والقياه فى ا متمام بالمصلحة المحمية م  وراء النص. 

 

 المبحث الرابع

 للنق  فى التشريع الوضعى الحدود الشرعية لتكميل القاضى 

 المقنن لأحكام الشريعة الغراء

 

نتناو  فى مذا المبحث الحدود الشرعية لت ميى القاضى للنقص فى التشريعم 

وذل  م  خلا  بيان الفار  بي  ا  ت اد والتفسير وبي  القو  بالرأى. ونتحد  

 ياه .بعد ذل  ع  مجا  ا  ت اد فى التفسير والفر  بي  ا  ت اد والق

 

                                                           
 . 413،  405،  274، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -  1
وما  40، ص  المرجع السااااااابق حدود ساااااالطة القاضااااااى الجنائى فى تطبيق القانون ،د/ مأمون سلالالالالالالالالا مة :  -

 بعدها.
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 المطلب الأول

 المحظور تمييز الاجتهاد والتفسير من القول بالرأى

 

ً طالما كان القاضى مضطراً  لى   ن ف رة النقص التشريعى تثور دائما

الوقوف عند النص الوضعى حتى و ن كان مستمداً م  الشريعة الغراء. فتقني  

حالة م  حا ع أح ام الشريعة الغراء يجعى م  الوارد تعرض القاضى  لى 

النقص التشريعى الذى يم   أن يعترى التشريع الوضعى الشرعىم كما أحخ أن 

أسمي  لفائدة  مةم ومى أ  ننسى الجانخ البشرى فى القواني  الشرعية. ويتمثى 

الجانخ البشرى فى عملية "التقني " للمبادا أو الأح ام الشرعية. واحتما ع 

قصور التشريعى السالفة البيانم واردة وقوع المشرع الوضعى فى ممالق ال

و  لاح ا تشريعياً وقضائياً وا خ سواء تضمن  أح اماً شرعية أو اير ذل م 

 بى فى الحالة الأولىم ي ون داعى ا، لاح أو خ .

والبلا ة التى وددع التأكيد علي ا فى مذو المثابةم أن القدسية الدينية والعلو 

  تنسحخ بصورة مطلقة على النصوح  لأح ام الشريعة الغراء1الدستورى

المقننة لتل  الأح امم و  يجعى تل  النصوح الوضعية عصية على النقدم أو 

النقضم ل ون ا متدترة بدتار الشرع الحنيفم بى ذل  الدتار الشريف يجعل ا 

عرضة أكثر م  ايرما م  النصوح الوضعية للن ر الفق ى والقضائى المفضى 

ا وتطويرمام بما يرقى ب ا دوما  لى ما يليق بالشريعة  لى   لاح ا وتغييرم

 الغراء التى تنطق مذو النصوح بأح ام ا. 

وأما بالنسبة لمسألة النقص التشريعى الحقيقى للمسائى التفصيليةم فالفق  

الجنائى ا،سلامى المعا ر يتردد بي  الرأيي  القديمي  فى الفق  الشرعى حو  

ريع ا،سلامى الأ لى أى فى ال تا  العميم مدى تصور و ود نقص فى التش

 والسنة المط رة .

والحديث بطبيعة الحا  يدور حو  الحلو  والأح ام التفصيلية للمناضعاع  

والأقضية التى تنشخ بي  الناه على مدار الأضمان واختلاف البلدان.  ذ   خلاف 

لغراء   نقص في ا بي  الفق اء على أن المبادا العامة والأ و  ال لية للشريعة ا

 ل ى ما يحتا   بنى البشر فى كافة نواحى الحياة.

                                                           
الشلالالالاريعة الغراء هى الع تعلو الدسلالالالاتور حين يقرر التحاكم إلى أحكامها ويجعل منها ا  لالالالادر الرئيسلالالالاى للتشلالالالاريط،  1

وضلالالالاعى كما هو معروف ا الفقه القانونى حيث غر أن ا  لالالالاطل  ا سلالالالاتخدم ا ا تن يشلالالالار إلى التدرج التشلالالالاريعى ال
 يجعل الن  الدستورى ا ا رتبة العليا ما السلم التشريعى .
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ا  ت اد  واالأح ام الشرعية فى النصوحم بى أقر الفق اء فلم يحصر مع م

م فقد  اء فى كتا  "الملى والنحى" للعلامة . وعلى سبيى المثا والرأى

مم أن  لما قول  "وقد استفاض الببر ع  النبى  لى الله علي  وسل1الش رستانى

بعث معاذ  لى اليم  قا : يا معاذ بم تح م قا  ب تا  اللهم قا : فإن لم تجد م قا : 

فبسنة رسو  اللهم قا : فإن لم تجدم قا : ا ت د رأيىم قا  النبىم  لى الله علي  

وسلم: الحمد لله الذى وفق رسو  رسول   لى ما يرضاوم وعلى الش رستانى 

ً أن  امرة  م ان النقص فى الن ً ويقينا صوح أحس  تعليى بقول  "نعلم قطعا

الحواد  والوقائع فى العباداع والتصرفاع مما   يقبى الحصر والعدم ونعلم 

قطعاً أيضاً أن  لم يرد فى كى حادتة نصم و  يتصور ذل  أيضامً والنصوح  ذا 

قطعاً  كان  متنامية والوقائع اير متناميةم وما  يتنامى   يضبط  ما يتنامى على

 أن ا  ت اد والقياه وا باً ا عتبار حتى ي ون بصدد كى حادتة ا ت اد".

وم  ناحية أخرى فإن الفق  الشرعى يفر  بي  نتاج عملية التفسير التى يقوم 

ب ا القاضى فى طياع ح م  وبي  الفتوى التى تصدر ع  القاضى أو الفقي  خارج 

ا وآتارما سواء فى مجا  الحديث ع  نطا  الح م القضائى. ولتل  التفرقة أمميت 

مدى ا،لمام الذى يتمتع ب  ا  ت اد فى الحالتي م أو فى مجا  البحث ع  الحدود 

المتاحة والمباحة لت ملة النقص التشريعى بالمف وم السابق. وكما سبق وأن أوردنا 

فإن مذا المف وم مو الذى قررت  دار ا،فتاء المصرية باضطراد فى الفتاوى 

الفتاوى مبين  للح م الشرعى اير ملممة ادرة عن ا من ا ما قررت  م  أن  "الص

 .2"م فلا تنفذ ق راً    بح م قضائى    فى بعض الأحوا  

ل ى تضى معالم التفرقة بي  ا  ت اد الشرعى والتفسير الصحيى م    ةم و

ما تار م  اختلاف بي  العلماء فيما  وبي  القو  بالرأى المح ور شرعامً نذكر

يبتص بتفسير القرآن حو  القو  في  بالرأىم فم  مجيم وم  محرمم وكان مرد 

ً تارآذل   وردع فى المسألة دع   لى تعدد الأن ار وتنوع المذامخ  اً ونصو ا

 والمسال  .

وكان  ماع ما ذمخ  لي  الأكثرون م  سلف مذو الأمة وخلف ا حمى مذو 

لى التفسير الذى يبرج ع  سن  الشريعة فى كتاب ا وسنت ا ولسان ا النصوح ع

 على تنوع السبى التى أترع عن م فى ذل . 

مـم يرى أن ذم 310ف ذا  مام المفسري  أبو  عفر الطبرىم المتوفى سنة 

التفسير بالرأى محمو  على ما كان م  تأويى نصوح ال تا  بما   يدرس علم  
                                                           

، ، الجزء الثانى  ، ا طبعة الأدبية ، القاهرة ، الطبعة  الملل والن لسلالالالالالالالالالاتانى : الشلالالالالالالالالالاهر  الع مة / محمد عبد الكر   1
 وما بعدها . 39هلا ، ص  1317الأولى ، 

 ئذه الفتوى التف يل الباب التمهيدى عند الحديث عا التفراة بين التفسر القضائى والإفتاء . سبق الإشارة 2
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  لى الله علي  وسلمم أو بد لة قد نص ا دالت  أمت  على    بنص بيان رسو  الله

تأويل م وذل  كما فى بيان مجمل  وتفصيى حقوق  وحدودو ومبالف فرائض  ومقادير 

اللاضم لبعض خلق م وما أشب  ذل  م  أح ام أى ال تا  التى   يدرس علم ا    

 .1ببيان رسو  الله  لى الله علي  وسلم   من 

ان وراء ذل  فجائم القو  في  بالرأىم و  يدخى فى نطا  و ذن فما ك 

مـ فماد الأمر وضوحاً 505المح ور المن ى عن م و اء الغمالى المتوفى سنة 

 حي  قرر أن التفسير بالرأى  ائم    فى موضعي : 

أن ي ون التفسير بال وىم أو بأن ي ون للمفسر فى موضوع ا ية  أولهما :

  بطبع م فيتناو  النص القرآنى وفق رأي  ومواو ليحتم ب  رأى معي  ول  ميى  لي

 على تصحيى ارض م وما يجنى  لي  .

. ف ذا مو الرأى 2ولو لم ي   ل  ذل  الميى لم يطر  ذل  البا  م  التفسير

المذموم المن ى ع  القو  ب . وعلى ذل  ت ون النصوح الواردة فى الن ى ع  

ى مذا الرأى الفاسد الذى كان قوام  ال وى   القو  فى القرافن بالرأى منصبة عل

 ا  ت اد الصحيى . 

المسارعة  لى تفسير نصوح ال تا  ب وامر الألفا  فى ا ياع  فانيهما :

م  اير معرفة بالمنقو  م  ا تار فى موضوع ام كما فى أخبار الصحابة الذي  

م وم  اير ما قبل  شامدوا التنميىم وأدوا  لينا م  السن  ما ي ون بيانا لل تا 

لتل  ا ياع بعض ا ببعض حسخ موقع كى من ا م  السيا  وسبخ النمو م كى 

ذل  مع التعرى ع  معرفة الأعراف الشرعية التى أدخل  كثيرا م  المعانى فى 

طور  ديدم وعدم العلم بغرائخ القرافن ومب مات  وأساليب  البيانية م   ضمار 

أساليخ ا ستنباط من  م  معرفة و وو د لة وحذف وتقديم وتأخير واير ذل م و

الألفا  على معاني ام وحمى العام على الباحم والمطلق على المقيد. فالتفسير 

فى مثى مذو الحالة تفسير بالرأى عار ع  مؤملاع الن ر ووسائى المعرفة 

 بمدلو ع نصوح ال تا م يعرض  احب  للملى وا نحراف.

ادر  لى استنباط المعانى بمجرد ف م العربيةم فم  لم يح م  امر التفسير وب

كما يقو  الغمالىم كثر الط  ودخى فى ضمرة م  يفسر بالمرأىم وعلى مذا فلابد 

                                                           
 . 79،  78، الجزء الأول ، ص  تفسا الطبرى :الإمام / ابا جرير الطبى -  1
 .28، ص المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -

 . 298،  43، الجزء الأول ، ص  إحياء علو  الدينالإمام / أبى حامد الغزالى :   -2
 . 29،  28، ص  المرجع السابقالإمام / ابا جرير  الطبى :  -
 .28،29، ص المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -
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 لى  انخ العربية م  السماع والنقى فى  امر التفسير أو ً ليتقى ب  مواضع 

 الغلطم تم بعد ذل  يتسع التف م وا ستنباط .

تى   تف م    بالسماع كثيرةم و  مطمع فى ومما  ش  في  أن الغرائخ ال

الو و   لى الباط م ومو ما يستنبط  العلماء م  دقيق المعانى    بإح ام 

المعنى: وآتيناو تمود 2م ففى قول  تعالى: "وآتينا تمود الناقة مبصرة "1ال امر

الناقة معجمة واضحةم وآية مبينة على  د  رسالت م ف لموا أنفس م بعقرمام 

لأخذ ب امر العربية فحسخ يجعى النا ر فى ا ية ي   أن مبصرة م  ا،بصار فا

بالعي م ومو حا  م  الناقة و ف ل ا فى المعنىم و  يدرى بعد ذل  بماذا  لموا 

 أنفس م وايرمم. ف ذا م  الحذف وا،ضمارم وأمثا  ذل  فى القرآن كثير.

مذا ونرى أن تفسير نصوح الأح ام م  ال تا  والسنة بالمعنى الذى 

مو م  التفسير المحمود الذى وم الصحيى نوعا م  أنواع ا  ت اد يعتبرقررناو 

  .ترضى عن  الشريعةم و  يتعارض مع مبادا ال تا  والسنة

ح وم ذا نعود لنأكد ما قررناو م  قبى أن ا  ت اد الذى نعني  بتفسير النصو

مو م  الرأى المحمود الذى   ينأى ع  الشريعة ب تاب ا وسنت ا ولسان ام وليي 

 م  الرأى الذى ي ون م  ورائ  ال وى أو الج ى .

 الرأى على نوعي  :أن  وخاصة ما نراه فى المس لة

أولهما : الرأى المحمود: وهو الأى يجرى على موافقة معهود العرب فى 

 الخطاب مع مراعاة الكتاب والسنة، وما أفر عن السلف ىلسانها وأساليبها فى 

فانيهما : الرأى المأموم: وهو الأى يجافى قوانين العربية، ولا يتفق مع 

 الدلالاا الشرعية، والقواعد الشرعية فى البيان والأحكامى

وللنوع الأو  م  و  ة ن ر الفق  دور مام فى الأ و  والفروع للعمى 

الرأى الذى يفسر النصوح م ويبي  و   الد لة من ا  بشريعة ا،سلامم ف و

ويقررمام ويوضى محاسن ام ويس ى طر  ا ستنباط من ام حيث ي ي  للم لف 

سبيى البروج م  الع دة فى امتثا  المأموراع وا تنا  المن ياع وتحقيق 

                                                           
 . 298، ص  المرجع السابقالغزالى :  الإمام / أبى حامد -  1

 . 29،  28، ص  لسابقالمرجع اتفسر القرطبى :  -
 . 55، ص مصادر الفق  ا س مى ) ال تاب والسنة (الأستاذ / محمد أبى زهرة :  -
 . 423،  422، ص  مقدمة الرااب للتفساالأصفهانى :  -
 . 259، الجزء الأول ، ص التفسا والمفسرونفضيلة الشي  الشهيد / محمد حسين الذهبى :  -

 [ .59سورة الإسراء : الآية ] -  2
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 الأح ام. وفى مذو الحدود يلتقى مذا مع ما أسلفناو ع  عبد الله ب  المبارس يقو 

بمناسبة الحديثم والرأى ما يفسر ل  الحديثم ومذا مو المف وم الذى يبتص الله 

 .1ب  م  يشاء م  عبادو

والنوع الثانى مو الذى تبوف من  السلف الأمناء على كتا  الله ال ريمم 

ف و المقصود ب لام عمر ب  البطا  يقو : "ما أخاف على مذو الأمة م  

ق بي  فسق م ول نى أخاف علي ا ر لا قد قرأ مؤم  ين او  يمان م و  م  فاس

 حتى أذلق  بلسان م تم تأول  على اير تأويل .

 

 : مجال الاجتهاد فى التفسير •

 ن مصطلى ا  ت اد منا يعنى كى   د يقوم ب  القاضى أو الفقي  وكى  عما  

المعنية النصوح  أشرنا فيما سبق  لى أنلمل ات  أتناء قيام  بتفسير النصوحم و

نصوح الأح ام فى ال تا  والسنةم ذل  أن  لي ما مرد سائر الأدلة الأخرىم  مى

فا  ت اد مو الم لة الأشمى التى ف ما منبع ا الأ يى وموردما الذى تستقى من . 

تندرج تحت ا كى أنواع الج د المستفره فى بيان النصوح واستنباط الأح ام 

طابع القطعيةم فإذا كان  نصوح ال تا  اير أن مذو النصوح   تتسم كل ا ب.

 .قطعية الثبوعم ف ى  نية الد لة فى كثير م  الأحيان 

فى حا  التواتر ومى قليلة  الثبوعوما  ى م  نصوح السنةم ف و قطعى  

فى د لت ا عند حدود ال نيةم وما ليي بمتواتر م  السنة  مع م ا م ول   تبقى

 ف و  نى الثبوع  نى الد لة .

ا  ا  ت اد فى التفسير مو النصوح ال نيةم سواء أكان ذل  م  ناحية ومج

تبوت ا أو م  ناحية د لت ام ومذا الأخير ي ون فى ال تا  والسنة. والأمثلة على 

 .2ذل  كثيرة وفيرة

وَالْمُطَلَّقاَاُ يَترََبَّصْنَ التالى : يقو  تعالى " ون تفى لتوضيى الف رة بالمثا 

م ف ذا النص يضم  لى قطعيت  ل ون  قرافنا أن  قطعى فى 3"فاَفةََ قرُُوءٍ بِ نَْفسُِهِنَّ 

                                                           
 . 31، الجزء الثانى ، ص  جامع بيان العلم و ئل الإمام / ابا عبد الب :  - 1

 .  82، الجزء الأول ، ص  إع   المونعين عن رب العلمينالإمام / ابا القيم :  -
 . 35، 34، ص المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -

 .105وما بعدها إلى ص 102، صوما بعدها  1، ص المرجع السابقد / بدران أبو العينين بدران :  2

 228سورة البقرة: ما الآية 3
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م  ذ   ا ت اد 1و و  اعتداد المرآة بثلاتة قروءم ف ذا ح م قطعى   يقبى ا  ت اد

فى مورد النصم ول   تحديد مدلو  لفظ القرءم والمراد من  أمو الحيضة أم 

صم بحيث ي ون على المجت د البحث الط ر؟ يبقى مجا  للا ت اد عند تفسير الن

ع  القرائ  والمؤيداع التى ت دى  لى المراد م  القرىءم لأن  لفظ مشترس فى 

أ ى الوضع فقد  اء ع  العر م كما مو معلومم استعمال  فى الحيضة كم  اء 

استعمال  فى الط ر. وم ذا كان مذا النص القرآنى مجا  للا ت اد لما كان م  

  . ت  على الح م المرادال نية فى د ل

ن وسيلة المفسر مى أ الخاصة التى نود الت كيد عليها من العرض المتقدمو 

بنصوح الأح ام م  ال تا  والسنةم  المعرفة التامة الصحيى مى فى ا  ت اد

بالبيئة العربية التى دراية م والعميمبالعربية التى نم  ب ا ال تا   محيط وعلم

الضوابط اطلاع على بأسبا  النمو  وتاريب م و و لمامنم  في ا الوحىم 

التى وضع ا العلماء لتفسير النصوح وال شف ع  معاني ا ومدلو ت ا الأ ولية 

 الأح ام من ا. عندما يراد استنباط

هو التطبيق  وضوابطو نقرر أن ما ندرسو من قواعد التفسيرومن فم  

، الشرعى ى لهأه الشروى التى لابد من توافرها لمن يريد مواجهة الن العلم

العلمى لاجتهاد  ، وهى الأسا ليستنبط منو الحكم ويدرك معناه على شكل سليم

 ً  ىالسليم فى محيط النصوص الوضعية أيضا

 

 الفرق بين الاجتهاد والقيا  : •

فالتفسير كما ا  ت اد م لة متسعة تندرج تحت ا ألوان شتى م  المعانىم 

أسلفنام لون من ام والقياه  ما أن  مصدر م  مصادر التشريع بالمعنى الواسعم 

 أو مو وسيلة م  وسائى التفسير.

                                                           
 ،ذكر مثال لفظ القرء . 233، ص المرجع السابقد/ كمال الجوهرى :  - 1

 . 249ص المرجع السابق ،الشي  / على حسب م :  -
 . 248، ص المرجع السابقأستاذنا د / زكرك البى :  -
) لأن لفظ ت تة ما العدد ، وهو خاص اطعى الدلالة  680، ص المرجع السابقد / محمد أديب صلاا  :  -

 .46لا يحتمل البيان (ص
 . 428، ص المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  -
 . 246، ص المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -
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أعم م  القياهم فا  ت اد كما  ا  ت ادوفق اء الأ و  متفقون على أن 

القياهم أسلفنام يشمى بذ  الج د فيما   نص في  للو و   لى الح م ع  طريق 

أو ا ستحسانم أو المصلحة المرسلةم أو ا ستصحا م أو أى طريق م  طر  

ا ستنباط التى نصب  أمارة للد لة على الح مم فإن  يشمى كذل  بذ  الج د فى 

 .حالة و ود النص للو و   لى الح م الشرعى الذى د  علي  النص

بما في  نصم  أما القياه ف و استفراه الج د فيما   نص في  ،لحاق 

والتسوية بين ما فى الح م  ذا تب  اشتراس الواقعتي  فى العلةم فا  ت اد أعم 

 . 1م  القياهم وم ذا م فإن كى قياه ا ت اد وليي الع ي

ا  ت اد يتمثى فيما يعرض للم لف م  وقائع سواء وبناءً على ما تقدم فمجا  

المنصوحم وأما القياهم فإن أكان  فى حدود المنصوح أم فى حدود اير 

 مجال  الوقائع التى لم ترد في ا النصوح.

أن تتعدد طرق  بحيث تشمى  م فم  الطبيعىا  ت اد أعم م  القياهلأن و

فى حالة و ود النص بذ  الج د لف م  وبيان م والتوفيق بي  ما  امرو التعارض 

القياه وايرو. بينما م  النصوح والتر يى بين مام وبذ  الج د فيما   نص في  ب

  يرى للقياه    طريقة واحدة مى البحث ع  العلة للتسوية فى الح م بي  

 .2الواقعتي 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .466، ص 465، ص أصوا الفق الشي  / زكرك البديسى :  - 1

 .  47، ص المرجع السابقد / محمد أديب صا  :  -
 . 103، 102، ص المرجع السابقد / بدران أبو العينين بدران :  -
 . 234، 233، ص القصور التلريعى ، سلطة القاضى الجنائىد / كمال الجوهرى :  -
  . 42،21،  ص المرجع السابقد / محمد أديب صا  :   2



 739 

 

 

 المبحث الخامس

 فكرة الاجتهاد الجماعى 

 وضرورة تطوير تطبيقاتها المعاصرة

 

ا،شارة  لى ف رة ا  ت اد الجماعى فى الفق  الشرعى منا  الجديرم  

يقات ا المتواضعة النتائم بالمقارنة بالمأمو  من ا. وتقوم مذو المعا ر وتطب

الف رة على أساه ندرة المجت دي  مع اشتداد الحا ة  لى ا  ت ادم كلما  دع 

 . 1تح م ا فق يةأمور لم يترس المجت دي  الأوائى سوابق 

وتفصيى مذا الأمر يبدأ م  تحديد الشروط التى يلمم توافرما فى المفتى 

اضى للقو  ببلوا  مرتبة ا  ت ادم تم يثنى ببحث مراتخ المجت دي  أو الق

بناءً على مدى توافر تل  الشروط. وندرة المجت دي  التى ذكرناما كسبخ دفع 

الفق اء المعا ري   لى طرح ف رة ا  ت اد الجماعىم  نما تشير  لى ندرة 

فى تعداد  أ حا  مرتبة ا  ت اد المطلقم والتى يبلف بعض فق اء الأ و 

شرائط بلوا ا  لى العشرة شروط أدناما ا،لمام التام باللغة العربية وكافة 

علوم ا. ومصطلى ا  ت اد المطلق يقى عن  فى المرتبة ما يسمى با  ت اد 

التر يحىم ومع م علماء الشريعة المتبر ون م  المؤسساع الدينية العريقة 

ى وضع ا علماء الأ و  للمجت د كالأضمر الشريفم تتوافر في م الشرائط الت

المر ى أى المر ى بي  أدلة المجت دي  الأرفع من  در ة دون تجاوض التر يى 

 . 2 لى الن ر المباشر فى المصدري  العميمي   ستنباط الح م من ما ابتداءً 

وقد ي ون التقسيم المذكور فى حا ة  لى بحث أو بحو  مستفيضة 

نا فى المسألة و عادة الن ر في ام ومو ما يبرج لتحرير آراء الأقدمي  م  علمائ

ع  موضوع مذو الدراسة م  ناحيةم ويبرج ع  حدود ما ن ن  فى أنفسنا 

                                                           
أنظر عرض فضلالالالالالالالايلة الشلالالالالالالالاي  عبد الوهاب خ ف لواجب الاجتهاد على الجماعة الشلالالالالالالالارعية الذيا توافر  ا كل  1

واحد منهم ا ؤه   الاجتهادية الع اررها علماء الشلالالارع الإسلالالا مف ويضلالالايف بأنه " لا يسلالالاور الاجتهاد لفرد مهما 
 وما بعدها.12ص  ، المرجع السابق أوتى ما ا واهب " ،

أنظر الفتاوى ال لالالالالالالالالالالالاادرة ما دار الإفتاء  ا  لالالالالالالالالالالالارية ا وارة وا اصلالالالالالالالالالالالاة بتحديد معنى " ا قلد " و" افتهد ا طلق "  2
وضوابطهما ، ومدى الاستفادة ا شروعة ما اخت ف الفقهاء ، ومدى مشروعية تتبط الرخ  ا ا ذاهب الفقهية 

. 
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م  مقدرة علميةم وحسبنا مذو ا،شارة نستثير ب ا ممماً وعمائماً لم  مم أمى 

 .1للتصدى لمثى مذو الأمور

ع م  العلماء ولما كان  شرائط ا  ت اد المطلق يم   توافرما فى  م 

من م عالم اللغةم ومن م عالم الفق م ومن م عالم الأ و م وآخر عالم فى 

الحديث .. وم ذام فقد   رع ف رة ا  ت اد الجماعى على مذا الأساه. وقد 

طبق  الف رة بش ى اير كامى فى مصر تح  مسمى مجمع البحو  ا،سلامية 

مل ة العربية السعوديةم وتالث أو المجلي الأعلى للشئون ا،سلاميةم وآخر بالم

 بالجم ورية ا،سلامية ا،يرانية.

ويرتبط بالموضوع الذى نح  بصددو الأف ار المعا رة فى علم أ و  الفق  

المتعلقة "با، ماع" كأحد المصادر الشرعية للأح ام. وحرى بنا منا أن نعرض 

الصلة بالأف ار التى فى مذا الصدد رأياً لفضيلة الشيخ عبد الوما  خلاف وتيق 

نحاو   لقاء الضوء علي ا  بما يبدم مذو الدراسة. وخلا ة ما يراو الأستاذ الجليى 

. ومو 2أن ا، ماع مو اتفا  المجت دي  م  مذو الأمة فى عصر على ح م شرعى

حجة قوية فى  تباع الأح ام الفق ية بحيث يأتى بعد السنة النبوية فى المرتبةم 

مذو الم انة م  مصدرى التشريع مجموعة آياع وأحاديثم  ودليى اعتبارو فى

 من ا قول   لى الله علي  وسلم "  تجتمع أمتى على الضلالة".

وا، ماع نوعانم قولى وس وتىم أما القولى في ون بتداو  الرأى واتفا  

 ريى م  العلماءم وأما الس وتى في ون بأن يفتى أحدمم بح م مع علم بقية علماء 

فلا تعرف م  أحدمم مبالفة و  تأييد. والنوع الأو  مو الحجة المسلمةم العصرم 

 .3أما الثانى فمبتلف على حجيت  ودر ة اعتبارو وشرائط 

ويرى الأستاذ الشيخ عبد الوما  خلاف بحق أن م  "يحقق الن ر فى منشأ 

ف رة ا، ماع فى التشريع ا،سلامىم وفى كيفية ا، ماع الذى انعقد فى أو  

                                                           
نهئااااة اللااااريعة ال راء بين ا العريقة حقوق القاهرة بعنوان "لنا بحث غر منشلالالالالاور بمكتبة الدراسلالالالالاا  العليا بكليتن  1

. تعرضت فيه التف يل لجوانب ا وضوع ما الوجهة الشرعية أساسا ، وبينت حرية الاجتهاد وشروط الاجتهاد م
 أهميته ا ع مة الأمة ما فتن التطرف والجموح الع تواكب دخول غر ا تخ  ين ا هذا افال . 

ر ااز ما أسلالالاتاذنا الدكتور / يوسلالالاف ااسلالالام ، وفضلالالايلة مفع الدكر الأسلالالابق الشلالالاي  / محمود خاطر، والبحث ا ذكو 
 وري  ح ولنا على دبلوم الدراسا  العليا ا الشريعة الإس مية . 1986

: انظر ا منااشلالالالالالالالاة تعريف الإجماع ومسلالالالالالالالاتنده وإمكان تققه وحجيته وحكم منكره ، الشلالالالالالالالاي  / محمد ا ضلالالالالالالالارى  2
 .38،  36، ص  1962، ا كتبة التجارية الكبى ، الطبعة الرابعة ،   أصوا الفق

، الجزء الأول ،  الفق  ا ساااااااا مى فى بوي  الجديد ، المدخل الفقهى العا الأسلالالالالالالالالالالاتاذ / م لالالالالالالالالالالاطفى أحمد الزراا :  3
 . 38،  36، ص  1959مطبعة دمشق ، 
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حلة تشريعية بعد ع د الرسو م وفى تقدير المجمعي  لما انعقد علي    ماع م مر

م  الأح ام يتحقق م  أن ا، ماع اخصخ مصدر تشريعى ي فى تجدد التشريعم 

وتستطيع ب  الأمة أن توا   كى ما يقع في ا م  حواد  وما يحد  ل ا م  وقائع 

لبيئاع. ومنشأ ف رة وأن تساير ب  الأضمانم ومبتلف المصالى فى مبتلف ا

ا، ماع أن ا،سلام أساس  فى تدبير شئون المسلمي  الشورى وأن   يستبد أولو 

فاَعْفُ عَنْهُمْ وَاسْتغَْفِرْ لَهُمْ الأمر من م بتدبير شئون مم قا  تعالى مباطباً رسول  "

 م وروى ع  سعيد ب  المسيخ ع  على: قل  يا رسو  الله1"وَشَاوِرْهُمْ فِي الْأمَْرِ 

الأمر ينم  بنا لم ينم  في  القرآن ولم تمض في  من  سنةم قا  ا معوا ل  العالمي  

 م  المؤمني  فا علوو شورى بين م م و  تقضوا في  برأى واحد.

فلما توفى رسو  الله وا    الصحابة وقائع عديدة لم ينم  في ا قرأن ولم 

مم  لي  القرآنم وسل   تمض في ا م  رسو  الله سنة سل وا السبيى الذى أرشد

الرسو  فيما ينم  في  قرآنم ومو الشورى. أخرج البغوى ع  ميمون ب  م ران 

قا  "كان أبو ب ر  ذا ورد علي  البصوم ون ر فى كتا  الله فإن و د في  ما 

يقضى بين م قضىم و ن لم ي   فى ال تا  وعلم م  رسو  الله  لى الله علي  

ب ام فإن أعياو خرج فسأ  المسلمي  وقا  أتانى وسلم فى ذل  الأمر سنة قضى 

كذا وكذا ف ى علمتم أن رسو  الله   لى الله علي  وسلم قضى فى ذل  بقضاء 

فربما ا تمع علي  النفر كل م يذكر في  ع  رسو  الله قضاءم فإن أعياو أن يجد 

 في  سنة ع  رسو  الله  مع رءوه الناه وخيارمم فاستشارمم م فإن ا مع رأي م

 على ش  قضى ب م وكان عمر يفعى ذل ".

وفى المبسوط للسرخسى "كان عمر يستشير الصحابة مع فق   حتى كان  ذا 

رفع   لي  حادتة قا  ادعوا لى علياً وادعوا لى ضيداً. ف ان يستشيرمم تم يفصى 

 بما اتفقوا علي ".

ماع وينت ى أستاذنا الشيخ عبد الوما  خلاف رحم  الله م  ذل   لى أن "  

الصحابة ما كان    اتفا  م  أم   ا تماع م م  رءوس م وخيارمم على ح م 

واقعة لم يرد نص بح م ام وأن الذى دعامم  لى  تباع مذا السبيى مو العمى 

بالشورى التى أو ب ا الله وسار علي ا الرسو م وتن يم ا ت اد الأفراد فيما   

بصورة   سبيى  لى أن تتحقق فى نص في . ل   علماء المسلمي  رسموا ا، ماع 

الو ود. رسموو بأن  اتفا   ميع المجت دي  فى الأمة ا،سلامية بعد ع د الرسو  

على ح م شرعى م وقرروا أن ا، ماع   يتحقق     ذا عرف  ميع المجت دي  

م  المسلمي  فى العالم ا،سلامى م وأبدى كى واحد من م رأي   راحة فى الواقعة 

وكأن م أرادوا   ماعاً عالمياً قطعياً فى الح م الذى ينعقدم   ما أرادو  المعروضة.
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الرسو  حي  قا  لعلى ا معوا ل  العالمي  م  المؤمني  فا علوو شورى بين م و  

تقضوا في  برأى واحد م ف و  نما أراد أن ي ون الرأى للجماعة   للفرد وما ف م 

 ميع العالمي  م  المؤمني  فى المدينة  من  على ب  أبى طالخ ان  م لف أن يجمع

وفى البادية وفى اليم  وفى ايرمام  نما ف م أن يستشير ايرو م  أمى العلم لي ون 

الرأى رأى الجماعة   الفرد. فا، ماع الذى رسموا  ورت    ماع فرضى ومو 

اير ا، ماع الذى انعقد فى ع د الصحابةم ولذا قا  فريق م  العلماء ان  اير 

م   عقلاً أى   يتصور فى العقى و ودوم ولعى مذو الصورة اير الحقيقة م

 .1لم ماع مى التى رآما م  تومم  مود مصادر التشريع ا،سلامى"

وعلى الرغم مما يدل عليو هأا الرأى من بصيرة نافأة ورؤية شاملة ، 

العقول، وإدراك لحقيقة مقاصد الشرا، وتحرر من الجمود الأى أصاب كثيراً من 

إلا أنو لم يلق حتى الآن ما يستحقو من عناية ودراسة وتحليلى ناهيك عن 

التفكير فى تبنيو وتطبيقو أو الاستفادة منو فى استنباى الأحكام الشرعية التى 

تائم ظروف أمتنا العربية الإسامية وتحقق مصالح المسلمين بما يتفق مع 

 مقاصد الشرا ى

 

 

 

 رسة الاجتهاد الشرعى من قبل محكمة النقض :رأينا المقترح بش ن مما •

والذى نود  ضافت  أن  م  المم   بحث ف رة ا  ت اد الجماعى بصورة 

أوسع تجعى م  المم   أن تماره مح مة النقض فى مصر ومثيلات ا فى 

ً فى  ً شرعا الأقطار ا،سلامية مذا ا  ت اد الجماعى بطريقة تجعل  ملمما

وعند تطبيق ا ال امى عما  مالشريعة الغراء ا ن المجا  المطبق في  أح ام

 قريخم بإذن الله تعالى. 

وتفصيل ذلك أنو وإن كان قضاء المحكمة العليا ملزما فى حالتو الراهنة 

ً لغياب  بحكم القانون، إلا أن هأا الإلزام يهتز من الوجهة الشرعية أحيانا

ضاة المحكمة بعض التخصصاا الفقهية الضرورية من التكوين العلمى لق

العلياى وهو ما نقترح إكمالو بتعديل تشريعى يسمح للمحكمة العليا بالاستعانة 

                                                           
، معهد الدراسا  العربية  مصادر التلريع ا س مى  يما  لا نص  ي ف : فضيلة الشي  / عبد الوهاب خ  1

 . 143 -140، ص  1955العالية ، مطابط الكتاب العربى ، 
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بمن تراه ضرورياً من العلماء لتكمل لأاتها بأاتها شرائط الاجتهاد المطلق 

 لقضائها فى عصر التطبيق الكامل للشريعة الغراءى 

 ون مناس وذل  المقترح تبدو أمميت  الملحة للمجتمع بأسرو حتى   ت

تغرة ينفذ من ا البار ون والمتشددون يتذرعون ب ا فى  بطا  أو التش ي  فى 

شرعية ا ت اداع المح مة العليا. والف رة المقترحة تبتلف عما يم   تسميت  

بأسلو  أخذ الرأىم ومثال ا فى القانون المصرىم حالة و و  أخذ رأى 

الف رتي  فى  انبي م ففى المفتى قبى الح م با،عدام. وي م  الفار  بي  

أسلو  أخذ الرأى الشرعى م    ة مستقلة ع    ة الح م يلمم القو  بجعى 

رأي ا استشاريامً بمعنى أن ي ون اير ملمم للمح مةم و   لو كان ملمماً 

لأ بح  الج ة المصدرة ل  فو  المح مة بى  لي ا يعمى الح مم و ن نطق  

ديدة شرعية وقانونية ليي منا محى ب  المح مةم ومذا ممتنع م  و وو ع

 بسط ا.

والجانخ الثانى المفر  بي  ف رة است ما  المح مة العليا لشرائط ا  ت اد 

الشرعى الجماعى فى بنيت ا الذاتية العضويةم وبي  أسلو  أخذ الرأى يتمثى فى 

مبلف الأتر والتأتير القانونى لح م المح مة م  الو  ة الأ ولية. وبعبارة أخرى 

ومدى  لمام  للج اع القضائية والتشريعية وا،داريةم  ذا ما أخذنا فى ا عتبار 

القاعدة الأ ولية المتفق علي ا فى كافة المذامخم لقيام الدليى علي ا م  ال تا  

والسنةم أ  ومى قول م "اختيار ولى الأمر فى المسائى البلافية يلمم الجميع 

مء م  و ية الأمر بصدد ما نح  في  مجت دي  وعامة"م وم  الواضى أن الج

 .1القائم ب  مح مة النقض

وقد ذمب  دار ا،فتاء  لى ما يتفق مع و  ة الن ر السابقة فيما يتعلق بتعدد 

أمر الناه موكو   لى أولياء الأمور القائمي  بو ية الأمر فى الدولةم فقررع أن "

                                                           
فكرة تعدد القائمين ا الدولة ا عاصرة بوظائف ولى الأمر  وانسحاب الأحكام الشرعية ا تعلقة بولى الأمر  على  1

 ولياته تتاج إلى بحث متخ لالا  ، واد تناولتها ا نااشلالاة مط أسلالاتاذى الجليل كل القائمين بشلالاي  ما وظائفه ومسلالا
الشلالالالاي  محمد زكى الديا إبراهيم أسلالالالاتاذ الحديث الشلالالالاريف الأزهر عضلالالالاو افلش الأعلى للشلالالالا ون الإسلالالالا مية ووافقنى 

 على ا ضمون العلمى الذى ذكرته . 
ذ الفاضلالالالالالالالالالالال الدكتور عوض محمد ا محادتة وتوافق هذا الرأى مط ما سمعته بعد ذل  بسلالالالالالالالالالالانوا  ما الأسلالالالالالالالالالالاتا

خاصلالالالالالالالالاة تعليقا على بعف أحكام ا كمة الدسلالالالالالالالالاتورية العليا. واد يكون اريباً ما هذا ا فهوم ما يقول به أسلالالالالالالالالاتاذنا 
 والذى أوردناه ا تن . م النقض فى المواد الجنائيةمالدكتور أحمد فتحى سرور ا مؤلفه 
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يما   معصية في م ومذا في م كى فى موقع م ولأولى الأمر على الناه الطاعة ف

 ..1"يتناو  المسائى المباحة التى لم يرد في ا نص  ريى

ومذو الأف ار الأ ولية الشرعية التى نطرح ا لتتوسد الم ان اللائق ب ا فى 

أبحا  البا ة م  علماء الأمة م الذي  نتو   ب ذو الدراسة  لي مم  ليس  بعيدة 

لمعا رم حي  يقررون أن   ذا كان  عما يرددو بعض فق اء القانون الجنائى ا

الدولة مى تشبيص القانونم فإن ا   تتصرف أو تريد أو تأمرم    ع  طريق 

أعضائ ام والقاضى مو عضوما القضائىم أى الممثى لأدائ ا فى الو يفة 

 .2القضائيةم ولذا م فإن  مو الذى يفرض ل ا وباسم ا الرأى القضائى على البصوم

اقترحناه بش ن محكمتنا العليا وإعدادها لاجتهاد الشرعى فى عصر والأى 

التطبيق الكامل للشريعة الغراء، أو حتى فى المرحلة الحالية عند التعرض 

لمس لة شرعية فى المجال القانونى المطبقة فيو أحكام الشريعة الغراء بالفعل، 

جتهاد الشرعى يصدق من باب الأولى على ضرورة إعداد المجلس التشريعى لا

وقد ت ون البداية المتواضعة للأخذ بالف رة المطروحة م   عند سنو للقوانينى

خلا  الأعضاء الذي  ينص القانون على تعيين م بالمجلي التشريعى بمعرفة 

رئيي الجم ورية. والعلة المساقة فى مذا الصدد أن مجلي الشعخ المنتبخ فى 

داء المجلي لم ام م أو تسفر مصر قد تنقص  بعض التبصصاع الضرورية لأ

 العملية ا نتبابية ع  ايا  التمثيى المناسخ لفئة أو شريحة م  المجتمع.

ونح  نرى أن أولى الفئاع بالتمثيى الم ثف وأنفع ا للمجتمع فئة العلماءم  

. وقد قام  3أو كما يطلق علي م فى التاريخ السياسى ا،سلامى أمى الحى والعقد

بالفعى بالتنب   لى شي  م  ذل م ومو ما نلح   فى تش يى المجلي الدولة 

 التشريعى الحالى م و ن كان بصورة اير كاملة.

 

 الخاصة والنتائج المترتبة على ما سبق : •

 ن مش لة نقص التشريع مى مش لة عامة   يعانى من ا فرع دون آخر م  

جنائى. ومرد تل  فروع القانونم    أن ا ذاع طابع خاح فى القانون ال

البصو يةم كما رأينام  لى المبدأ العام الذى يقيد المشرع الجنائى والقاضى 

                                                           
 10الد رام   1981/  01/  14بتاري     1981لسنة     1128الفقرة الثالثة ما الفتوى رام  1.

 
 .218، ص النقض فى المواد الجنائية : المرجع السابق د / أحمد فتحى سرور :أستاذنا  2

راجط " الأحكام السلالالالالالالالطانية " للماوردى الجزء ا اص بأهل الحل والعقد . وانظر كذل  نبذاً متعددة عا مدلول  3
 اسة الشرعية " لابا تيمية .هذا ا  طل  ا " السي
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الجنائىم كى فى دائرة معينةم أ  ومو مبدأ الشرعية الجنائيةم والذى عرضنا ل  

بالتفصيى فى أكثر م  موضع فى مذو الدراسة تبياناً لموايا متعددة وآتار متنوعة 

 تفسير القضائى للنص الجنائى.ل م تتعلق  ميع ا بال

و  عجخ فى ذل  فمبدأ الشرعية الجنائية يعد الحاضر  ن لم ي   مباشرة. 

فبصورة اير مباشرة فى  ميع المسا لاع الدائرة فى الفق  الجنائى ليي الوضعى 

فقطم بى وفى الشريعة الغراء كذل  مش لة النقص فى القانون ومدى مساس ا بمبدأ 

 .الشرعية الجنائية

على أن ذل  النشاط بالنسبة للمح مة العليا فى ت ملة ما قد يو د م  نقص 

فى التشريع م  خلا    دارما للمبادا أو تبني ا لتفسيراع سواء أكان   تجريمية 

أم   رائية. ذل  أن ح ر ت ملة النقص سواء بالتفسير الواسع أو باستعما  القياه 

ة أو حق للفردم أو التطاو  بأية وسيلة يرت   أساساً على خشية المساه بأية حري

 على حيات  البا ة وحقوق  الشبصية دون نص م  التشريع. 

أما  ذا كان ال دف م  تل  الوسائى مو الرابة فى ت ملة ما بالنص التشريعى 

م  نقص ب دف التو ى  لى تطبيق أمثى يحقق ال دف من م فلماذا نقصر ممارسة 

د العقوبةم أو تبفيف ا أو تبرئة المت م كليةم أو مذو الوسائى على حا ع استبعا

تن يم أية مسألة   رائية م كما يجمع الفق  على  واض القياه فى مذا النطا .  ن 

ذل  التحديد اير المبررم كما سلف البيانم يعد افتئاتاً على سلطة القاضى الجنائى 

اعد ومبادا علم فى ت ملة ذل  النقصم والتى يجخ أ  تحدو فى ممارست ا    قو

التفسيرم والمحرس الوحيد ل  عند استبدام ا مو بلوه العد  م  خلا  النص 

 المعروض علي  .
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 مبحث ختامى

 رأينا فى الموضوا

 الأسانيد القانونية التى نحتج بها للقضاء الجنائى 

 قيامو بتكملة النق  التشريعى عند

 

 تمهيد : •

الأسانيد القانونية التى نحتم ب ا للقضاء الجنائى فى مذا المبحث نحاو  حشد 

عند ت ملة النقص التشريعى. ونحاو  توضيى العلاقة بي  مبتلف مصادر 

الشرعية والمشروعيةم ونعرض كذل  لبصائص المشروعيةم والمتمثلة فى 

اعتبار مبدأ المشروعية ركيمة أساسية فى الن ام القانونى بأسروم وفى ن ام 

خا ة انت ا نا  لى الن ر لمبدأ المشروعية كمبدأ ذو طبيعة ا،تباع بصفة 

 مت املة.

 ن عملية التفسير بالنسبة للقاضى الجنائى مى م  أمم و ائف  وأ عب ا فى 

بعض الأحيانم لأن  فى عمل  مذا ي ون مقيداً بقيود معين  تفرض ا علي  قاعدة 

 الشرعية الجنائية. 

بالفصى فيما يعرض علي  م  وقائعم وليي وم    ة مقابلةم ف و ملمم قانونا 

ل  التذرع بنقص التشريع أو اموض م أو تعارض النصوح فيما بين ام ومى 

 الحا ع الثلا  للقصور التشريعى. 

إن هناك أسساً قانونية عديدة يمكننا سوقها لاستخاص النتيجة الصحيحة 

 فى المس لة المطروحة تلك الأسس القانونية هى :

 لا يتم الواجب إلا بو فهو واجب :مبدأ ما -1

ومقتضى مذو القاعدة الفق ية  الأ ولية والتى   خلاف علي ا بي  فق اء 

الأ و  أو القانونم أن النصوح التى ستحيى تطبيق ا    بت ملة فق ية معينة 

يجخ على القاضى ممارسة ا  ت اد و يجاد مذو الت ملة الضرورية لتطبيق النص 

لحا ع يعد تعطيلاً للنص القانونى. و حجام القاضى ع  ت ملة النقص فى مذو ا

القانونىم  ذ ما   يتم الوا خ    ب  ف و وا خ. والأمثلة على حا ع "الت ملة 

الضرورية" للنصوح كثيرة فى المجا  الجنائى. ويدخى فى مذا المعنى 

التعريفاع العديدة التى تضع ا مح مة النقض للفاعى الأ لى والشري  وكذل  

 مة العليا لتحديد حالة الشروع والجريمة المستحيلة الن رياع التى تعتنق ا المح

 والبطأ اير العمدى. 
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فنح  نرى أن  فى كى تل  الحا ع لو لم ت مى مح متنا العليا النقص 

 التشريعى بالمبادا التى وضعت ا  ستعصى تطبيق النصوح ذاع الصلة.

 

 مبدأ عدم جواز نكول القاضى عن الحكم: -2

 اً وقانوناً وي مل  الأساه التالى .ومذا أمر نتفق علي  شرع

 

فكرة عدم صحة الارتكان دوما إلى القضاء بالبراءة عند غياب الن  أو  -3

 غموضو :

والجدير بالذكر فى مذو المثابةم أن القضاء بالبراءة عند موا  ة القاضى 

 ً  .1لحالة م  حا ع القصور التشريعى ليس  حلاً  حيحاً دائما

الة كمبدأ عام وضابط م يم  على عمى القاضى وتفصيى ذل  أن العد  

تتأبى وتتأذى م  القضاء بالبراءة فى حا ع ي ون في ا التعدى على المصلحة 

المحمية بالف الوضوح. وآية ذل  نلمس ا فى حجم الضرر المشامد على المجنى 

علي  مثلامً أو فى الحا ع التى تتبذ في ا سلطاع الضبط والتحقيق   راءات ام 

تى قد تحوى أحيانا  قرار المت م نفس  بالجرم الذى ارت ب . فأنى ل ى مؤ ء أن وال

يفق وا م  القاضى بعد كى ذل  قضاءا من  بالبراءة بدعوى اموض النصم أو 

 نقص عبارة التشريع ع  ا،حاطة بالواقعة؟

 هل القضاء بالبراءة أحياناً يعد صورة حقيقية من نكول ضمنى عن العدالة؟

ء بالبراءة أحياناً يعد مخالفة حقيقية وتضييعاً للمصلحة المحمية هل القضا

 من وراء الن ؟

 تحقيق الغاية الأسمى من القضاء ألا وهى العدل أمر لازم دائماً : -4

وأخذاً بمضمون مذا الن ر فقد حر   التشريعاع المبتلفة على توضيى 

 تشريع.المصادر التى ير ع  لي ا القاضى لت ميى مذا النقص فى ال

وذل  ل ى يستمد من ا الح م الذى يؤدى ب   لى الفصى فى النماع القائم أمام . 

 1811وم  ذل  نص المادة السابعة م  القانون المدنى النمساوى الصادر فى )

( التى تنص على أن   ذا لم يتيسر حى المسألة المتناضع علي ا   وفقاً للنصم و  

 خ الر وع  لى الحا ع المشاب ة فى التشريعم وفقا للمعنى الطبيعى للتشريعم و

و لى أسبا  التشريعاع الأخرى . فإذا  ل  الحالة المتناضع علي ام مع ذل . دون 

                                                           
 وما بعدها . 84، ص  حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون ، المرجع السابقد/ مأمون س مة :  1
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حى و خ الفصى في ا وفقا للقواعد الأساسية للقانون الطبيعى. وم  ذل  أيضا 

م حيث تذمخ 1942م  القانون المدنى ا،يطالى الصادر عام 2: 12نص المادة 

لى أن   ذا لم يو د نص فى التشريع ير ع القاضى  لى النصوح التى تن م  

الحا ع المشاب ةم فإذا بقي  المسألة مع ذل  اامضةم فإن  يح م وفقا للمبادا 

 العامة فى الن ام القانونى للدولة. 

ويستند بعض الفق اء  لى النص الوارد فى المادة الرابعة م  القانون المدنى 

للقو م بحقم أن  يتضم   حالة للقاضى للفصى فى  1804ادر عام الفرنسى الص

الدعوىم فيما  ذا لم ي   مناس نص يسعف . حيث أن النص المذكور يعاقخ القاضى 

 رت اب   ريمة  ن ار العدالةم  ذا رفض الح م بحجة س وع النص أو اموض  

 . 1أو عدم كفايت 

سلطة القاضى أمام النص  وواضى على مذا النص  طلاق  بمف وم المبالفةم

القانونى فى  ميع الأحوا  بما يتضم  حا ع وضوح النص أو اموض م وكما  

 التشريع أو نقص .

وم  ذل  أيضاً ما نص علي  القانون المدنى المصرى السارى فى المادة 

من م  ذا لم يو د نص تشريعى يم   تطبيق  ح م القاضى بمقتضى  2فقرة  1

يو د فبمقتضى مبادا الشريعة ا،سلاميةم فإذا لم يو د العرفم فإذا لم 

فبمقتضى مبادا القانون الطبيعى وقواعد العدالة . ومناس نص اعتبرو الفق اء 

ً فى حالة نقص التشريعم ومو نص  ً يجعى م  القاضى مشرعا ً  ريئا نصا

م حيث تنص 1907المادة الأولى م  التقني  المدنى السويسرى الصادر سنة 

الثانية م  المادة الأولى من  على أن  "فى حالة عدم و ود نص قانونى  الفقرة

يم   تطبيق  يح م القاضى طبقاً للعرفم وفى حالة عدم و ود عرف فيح م 

 .2وفقاً للقواعد التى كان يضع ا لو كان علي  أن يقوم بعمى المشرع "

عية  ن حقيقة دور القاضى فى حالة نقص التشريع طبقاً للنصوح التشري 

سالفة الذكر توضى بجلاء أن و يفت  مى و يفة خلاقة للقانونم بما يستوى مع  

ا،حالة  لى ما كان المشرع سوف يضع  م  قواعد  ذا عرض  ل  الحالة 

المعروضة أمام القضاءم أو بي  ا،حالة للقانون الطبيعى وقواعد العدالةم بى  ننا 

عد العرف والشريعة ا،سلامية سوف نحاو  أن نوضى أن  حتى فى ا،حالة لقوا

 مناس دور خلا  للقاضى يتشاب  مع دور المشرع فى مذو الحالة. 

                                                           
 . 654، ص  المرجع السابقد/ محمد محمد من ور سلطان :  1

 . 655، ص  مباشرة المرجع السابق 2
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واست ما ً للعرض العلمى الموضوعى لما نحاو  أن نوضح  وبلوااً لما 

نر و استبلا   م  نتائم فى الموضوع المطروحم فإن  يجدر بنا التعرض 

ما تناولناو م  قبى عند لمبدأ المشروعية م  ضاوية أخرى ومن ور أعم م

 الحديث فى البا  التم يدى ع  مبدأ الشرعية الجنائية.

 العاقة بين مختلف مصادر الشرعية والمشروعية : •

يتعا م دور مح مة النقض بالنسبة لن رية المشروعيةم حيث تتصدى 

المح مة دائماً لتحديد ما يعد مشروعاً م  ا، راءاع ما   يعد كذل . وم  تم ما 

يم   قبول  م  الأدلة وما   يم  . وير ع السبخ فى ذل   لى أن الشرعية و ن 

كان  تمثى مصدراً م  مصادر المشروعية    أن    تطابق بين مام وذل  لو ود 

مصادر أخرى يت ون م  مجموع ا مضمون المشروعية من ا ما استقر علي  

ت  و يفت  م  ا عتماد على أح ام النقض ومن ا ما يلجأ  لي  القاضى أتناء مباشر

ما يحوي  الن ام القانونى للمجتمع م  قيم ومبادا يستعي  ب ا فى بحث  ع  الحى 

 القانونى للنماع المعروض علي .

 

 

 

 

 

 :  1خصائ  المشروعية •

تتميم المشروعية بعدة خصائص تنبع م  طبيعت ا البا ةم وم  دورما 

باعتبارما السياج الواقىم ليي للفرد  خلا  مراحى العملية ا،تباتيةم و  راءات ا

 فحسخ بى أيضاً وبنفي القدر للسلطة خلا  كافة مراحى البصومة الجنائية. 

أولاً : المشروعية ركيزة أساسية فى النظام القانونى ب سره وفى نظام الإفباا 

 بصفة خاصة :

للمشروعية دور يستحيى ضمان تحقيق العدالة فى البصومة الجنائية دون 

لتمام ب م  ذ تفرض على أطراف البصومة الجنائية والقاضى عند اختيارمم ا 

                                                           
 .319، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :   - 1

 . 72، ص  المرجع السابق شرح نانون العقو ، ، القسم العا  ،د / محمود نجيب حسنى :  -
 .38، ص   النظرية العامة لقانون العقو ، ، المرجع السابقد/ ج ل ترو  :  -
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للدليى أن يتسم الدليى و  راءاع الحصو  علي  بالمشروعية. كما أن ا تمثى مبدأ 

على حرية القاضى فى ا قتناعم  ذ   يجوض ل  أن يعو  فى ح م     على الأدلة 

 المشروعة فقط.

 ا المشروعية لم تعد قا رة على فرع قانونى على أن تل  الم انة التى تحتل

دون الأخرم ول ن ا فى الواقع أ بح  تعتبر ركيمة أساسية تسيطر على الن ام 

القانونى فى  ملت . بيد أن   ورما فى مجا  القانون العام والجنائى بصفة خا ة 

ً ب ا  مر ع   لى طبيعت  البا ةم وامتمام  بحماية الحرياع العامة مستعينا

 و و   لى تحقيق ذل  التواضن المنشود بي  الفرد والسلطة.لل

 فانياً : المشروعية مبدأ ذو ىبيعة متكاملة : 

تتميم المشروعية بأن ا مبدأ ذو طبيعة مت املة م تتضم  فى مجموعة أبعاد 

قانونية وأخرى أخلاقية. ولعى ذل  ير ع  لى عمومية مصادرما واستل ام 

القانونى فى مجموعة دون اقتصار على مصدر قانونى معي  مضمون ا م  الن ام 

أو مبدأ أخلاقى محددم لذل  فإن المشروعية تعنى التوافق مع البلق القومى فى 

 . 1مجموعة

وخلا ة ما سبق أن مذو الأسانيد م    ة علم الأ و  تتمثى فى القاعدة 

  ة القانونية فإن المسلم ب ا م  أن ما   يتم الوا خ    ب  ف و وا خ. وم  الو

الحجم المنطقية يم   أن نسوق ا   ما  لما سبق وأن عرضناو  مجموعة م 

تبلص فى  ن القانون لم يأمر القضاة بتطبيق القانون فحسخم ولم يأمرمم بإقامة 

العد  بي  الناه فحسخم ولم يأمرمم بأن يفصلوا فى الأنمعة والأقضية 

والفصى في ا فحسخم ولم يأمرمم أن  المعروضة علي مم وأ  ين لو ع  ن رما

يستقلوا لسلطان م فى الح م بي  الناه ع  بقية سلطاع الدولة فحسخ. بى  ن 

الدستور والقانون قد أمرا القضاة ب ى تل  الأمور مجتمعة اير متفرقة ومت املة 

اير متعارضة ومتناسقة اير متنافرةم ومذا مو  ومر ا، ابة التى يتش ى من ا 

 .مذا البحث

ويم   التقريخ بي  أ حا  ن ريتى كما  التشريع ونقص م بالقو  بأن    

يو د نقص فى التشريعم ول   نقص فى القانون. فيو د نقص فى التشريع لأن 

المشرع   يستطيع أن يضع القواعد التى تح م كى المناضعاع التى تقع فى الحياةم 

رض أمام  سيجد ل  حلاً ول     يو د نقص فى القانون لأن  فى كى نماع يع

يبلغ  الغاية الأسمى م  القانون. فسواء و د مذا الح م فى التشريع أو فى ايرو 

                                                           
 .55، ص  المرجع السابقد / عمر الدسواى أبو الحسين فضل :   1
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م  المصادرم أو حتى فى الأحوا  النادرة  ذا استقاو مباشرة م   ومر القانون 

 فإن  يستطيع بلوه اايت  المؤملة دائماً ومى العد .

فى تشريع ما    بعد بلوه المدى والذى نراو أن    يجوض القو  بو ود نقص 

الن ائى م  التفسير المم   للنص. ولذل  يذمخ بعض الفق  بحق تعبيراً ع  

المعنى السابق ذكرو بأن  مع افتراض و ود نقص فى التشريعم  فلا يو د نقص 

 بالنسبة للشبص الذى يطبق القانونم ومو القاضى.
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 الفصل الثانى

 التشريعىىرق سد النق  

 

الرأى عندنا أن القياه نوعان قياه يدخى ضم  أساليخ التفسير وقياه يعد 

مصدراً م  مصادر القواعد القانونية. والتمييم بي  النوعي  مو  ى امتمامنا فيما 

تبقى م  مذا البا . وعندنا كذل  أن المبادا العامة للقانون فى مجا  القانون 

 الجنائى ل ا و يفتان:

التى تؤدي ا مذو المبادا العامة مى تحديد الأطر التى يتم لأولى الوظيفة ا

في ا الن ر للنص القانونى عند تفسيروم فالمبادا العامة للقانون ب ذو المثابة تعد 

م  وسائى التفسير المنتمية للمن م المنطقى كما سلف البيان فى البا  الثانى م  

 ً ً كان أو فقي ا  يعتبر المبادا العامة للقانون مذو الدراسة. ع  المفسر قاضيا

محدداع تو    فى اختيار معنى النص القانونى الذى   يبرج ع  مقتضى تل  

 المبادا العامة . 

وبعبارة أخرى فإن كثرة المعانى والمدلو ع التى يم   حمى معنى النص 

علي ا تؤدى  لى "مبدأ" مر ى لحد مذو المعانى على ما سواوم مذا المبدأ المر ى 

 " مو واحداً أو اكثر م  المبادا العامة للقانون.

والو يفة الثانية التى تؤدي ا أو م  المم   أن تؤدي ام المبادا العامة مى  

 سد النقص التشريعى وت ميل  باستبدام تل  المبادا العامة.

وبناءً على ما تقدم فإن القياه والمبادا العامة للقانون يم   دوماً اعتبارممام 

و بتخرم أمم وسيلتان لسد النقص التشريعى فى يد القاضى أو الفقي  حي  بش ى أ

تعوضو ن رية التفسير ب ى ما تحتوي  م  أدواع وأساليخ فى استبراج ح م معي  

 لواقعة مستحدتة معروضة علي .
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 المبحث الأول

 القيا  فى القانون الوضعى

 

خلا  ستة مطالخم يتناو  مذا المبحث القياه فى القانون الوضعىم م  

المطلخ الأو : مامية القيـاه وأركان م والمطلخ الثانى: مدلو  القياه )اللغوىم 

وا  طلاحى(م المطلخ الثالث: أركان القياهم والمطلخ الرابع: شروط  حة 

أركان القياهم ومما شرطانم الأو : شروط ح م الأ ىم الثانى: شروط الفرعم 

اع القياه فى القانون مع بيان كى م م  ور أما المطلخ البامي فيتناو  أنو

القياهم وموقع  بي  مصادر القانون ووسائى التفسيرم فى رأى الفق  الألمانىم 

وموقع  فى ن ر كى م  الفق  السويسرى والفق  الفرنسى م  حيث القياه فى 

ا تجاو التقليدىم القياه فى ن ر مدرسة  نىم أما المطلخ البتامى فيتناو  أساه 

 قياه.ال
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 المطلب الأول

 ماهية القيـا  وأركانو

 ن المقصود بالقياه منا مو ما يسمى فى علم المنطق بالتمثيىم ويعبر عن   

. وتوضيى ذل : أن الحجة أى الدليى عن  المناطقة على تلاتة 1أيضاً بقياه الن ير

 بد أقسام مى القياه وا ستقراء والتمثيى. وو   الحصر فى مذو الأقسام مو أن  

م  و ود تناسخ بي  الدليى وبي  المطلو  سمى قياساً. ومذا معنى قول م " القياه 

 المنطقى مو ا ستد   بال لى على الجمئى". 

ويم   أن يمثى لذل  بالقضايا المعينة التى تدخى ضم  القواعد ال لية فى 

اءً. ومو القانون. وأن تحقق ذل  التناسخ باشتما  المطلو  على الدليى سمى استقر

معنى قو  المناطقة "ا ستقراء مو ا ستد   بجمئى على كلى". ومثا  ذل  ما 

يفعل  ر ا  القانون م  ا ستد   بأف ار  مئية على مبادا عامة. و ن لم يشتمى 

أحدمما على ا خر أى لم تشتمى الحجة على المطلو م ولم يشتمى المطلو  على 

م ما سمى تمثيلاً. ومو عند المناطقة استد   الحجة م ول ن ما اشتركا فى أمر يع

 بجمئى على  مئى. ومو الذى يسمي  الفق اء قياساً. 

م ف و قو  مؤلف م  Syllogism – Reductionأما القياه المنطقى 

قضايا يلمم عن ا لذات ا قو  آخر. ومو مؤلف م  مقدمتي م  حدامما  غرى 

ذم   لى النتيجةم فإذا  د  مثلاً والأخرى كبرىم متى حصلتا فى الذم  انتقى ال

أن العالم متغير وكى متغير حاد  م انتقى الذم  المطلو  فوراً ومو العالم 

 .2حاد 

 ن القياه المقصود فى بحثنا مذا يعرف بأن   لحا  أمر لم ينص على ح م  

 فى التشريع بأمر نص علي  في   شتراس الأمري  فى سبخ الح م.

الأحوا  يعتبر الرك  الأساسى لقياه المشاب ة أو الن ير. وم  فالتماتى بي  

تم يجخ التأكد م  طبيعة مذا التماتى المطلو . وفى ذل  يقو  " نى" نقلاً ع  

"سون" أن شرعية القياه تتحقق عندما تشتمى الفروض اير المتوقعة على 

                                                           
. وأنظر ا راجط ا شلالالالاار إليها فيه حول القياس ا  645ص ،  لساااابقالمرجع ا: د/ محمد محمد من لالالالاور سلالالالالطان  1

 علم ا نطق ب فة عامة .
2  Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , T.I.P, 366 . 

 . 646ص،  المرجع السابق: د/ محمد محمد من ور سلطان  -
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ي عنا ر مشاب ة تل  التى  سدع الح م المشرع م  حيث كون ا تمثى الأس

 .1الحقيقية لذل  الح مم ذل  لأن تطبيق القياه يبررو تشاب  الجومر"

فالتشاب  المطلو  مو الذى يحصى بي   ومر العنا ر التى تجسد الح م  

التشريعى وبي  عنا ر الواقعة الجديدة. وعند تحقق ذل  يستبلص المبدأ الذى 

ر ل . ولذل  يجخ يش ىم كما يقو  " نى"م الرابطة بي  القرار والأمر الذى يقر

البحث ع  الحد الأوسط الضرورى للقياهم فى مراعاة السياسة التشريعية التى 

تضم فى مع م الأحوا  الباعث الأخلاقى وا  تماعى وا قتصادى ال ادف  لى 

 .2تحقيق الح مة التى  درع عن ا القاعدة التشريعيةم وكان  بمثابة نموذج ل ا"

 نى بصدد البحث ع  التماتى المطلو  تعنى  ن مذو الملاح ة التى أوردما 

أن عملية  دراج الحالة الواقعية ضم  الحالة النموذ ية يجخ أ  ت ون مجرد 

استنتاج منطقى محضم بى يتعي  أن تراعى الغاية م  التشريع. وبذل  يتحو  

القياهم فى رأى بعض الفق اء بحقم  لى ف  منطقى يوا   مشاكى الحياة القانونية 

ددة فى ضوء التقويم العلمى للمصالى التى ين م ا القانونم وعلى مدى المتج

 المن م ا  تماعى الم يم  على تن يم العلاقاع القانونية فى المجتمع. 

ويضر  بعض الفق  مثا ً على تصريى بعض التشريعاع العربية ب ذا 

المدنى  المف وم الو يفى للقياه بما أشارع المذكرة التفسيرية لمشروع القانون

لجم ورية اليم  الديمقراطية بقول ا: "لم يعالم المشرع مسئولية  احخ المل ى 

تجـاو الرواد فيما  ذا شر  أحدمم ودارع البمر برأس م فاعتدى على ضبون آخر 

كان يستمتع فى مدوء بلح ة استرخاء. أن وضع المصالى بالنسبة  لى المل ىم 

ا شبي  بوضع المصالى بالنسبة  لى ومى الحالة الواقعية اير المنصوح علي 

الفند م ومى حالة نموذ ية واردة فى التشريع. وفى الحالي  يتوا د نفر م  الناه 

ً فى م ان يديرو شبص آخر للحصو  على بعض    يعرف بعض م بعضا

البدماع لقاء مقابى. ويعرف  احخ الم ان مدى  م انياع السلام والشجار فى 

 ع سلفاً أى  ضعاج ويستعي  بج ة الأم  لحفظ الن ام.قاعات م ويستطيع أن يتوق

على  1423وقد نص القانون )فى  م ورية اليم  الديمقراطية( فى المادة  

أن الفند  يلتمم ب فالة الأم  الفندقىم ويعفى م  المسئولية  ذا تب  أن ما لحق 

ح النميى م  ضررم  نما ير ع  لى قوة قامرة أو خطأ النميى أو فعى الأشبا

                                                           
 . حيث أورد سيادته لراء الفقهاء ا ذكورة ا تن.647ص ،  المرجع السابق: د/ محمد محمد من ور سلطان  1

2 Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , T.I.P, 367. 
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الذي  يترددون علي  أو يرافقون . ويسرى مذا الح م على المل ى أخذاً بالقياهم 

 . 1لأن   راء القياه فى مذو الحا  يحقق الح مة م  التشريع"

 

 

                                                           
 .282ص  المرجع السابق ،د / محمد شريف :  1
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 المطلب الثانى

 مدلول القيا 

 

 للقياه مدلو ن أحدمما لغوى وا خر ا طلاحى ..

 المدلول اللغوى للقيا  :  •

فالقياهم كما أسلفنام يطلق لغة على التقدير: أى قصد معرفة قدر أحد 

الأمري  با خر. فيقا  قاه الثو  بالمترم  ذا قدرو ب م وقياه الأرض بالقصبة 

 .1 ذا قدرما ب ام ف ى م  المتر والقصبة مقياه لأن  أداة القياه

ً على المساواة سواء  كان  حسية أو معنويةم ومثا   كما يطلق أيضا

المساواة الحسيــةم قول : قس  ال تا  بالغلاف  ذا حاذيت  وسويت  ب م أما 

المساواة المعنويةم فمثال ا قو  أحد الأشباح أن : فلاناً   يقاه بفلانم أى   

                                                           
، عالم الكتب،  نهاية السااوا فى شاارح منهاج الأصااواناصلالالار الديا عبد م با عمر البيضلالالااوى :  القاضلالالاى / - 1

 .2الجزء الرابط ، ص
،  مياان الأصااااااوا فى نتائج العقواالشلالالالالالالالاي  الإمام / ع ء الديا اش النظر أبى بكر محمد السلالالالالالالالامراندى :  -

. وهو يقول أن القياس  552، ص  م1984حققه وعلق عليه د / محمد ذكى عبد الب ، الطبعة الأولى ، 
 ا اللغة يستعمل ا شي ين : أحدهما: التقدير والثانى : التشبيه .

، دار العهد الجديد للطباعة ، الجزء الثانى،  شااارح التلويح على التوضااايحالشلالالالالاي  / سلالالالالاعد الديا التفتازانى :  -
 .52ص 

 .144، ص  أصوا الفق الشي  / عباس متولى حمادة :  -
 . 86، ص  المرجع السابق :كرك البى أستاذنا د/ ز  -
 . 138، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ يوسف ااسم ، أصول الأحكام الشرعية الإس مى ،  -
، الجزء الأول ، دار النهضلالالالالاة العربية ، الطبعة الأولى ، أصااااوا الفق  ا ساااا مى د/ محمد م لالالالالاطفى شلالالالالالبى ،  -

 . 189، ص 1974
 . 132، ص  أصوا التلريع ا س مىالشي  / على حسب م :  -
 . 231، ص  1983 أصوا الفق  ،د/ محمد زكرك البديسى :  -
 . 139، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
 . 318، ص  المرجع السابق: د/ محمد شريف أحمد  -
 .379، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
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. وقد يطلق القياه على التقدير والمساواة معامً 1يساوي  فى خلق و  علم و  دي 

 .2د ب  الد لة على مجموع تبوع المساواة عقخ التقدير ذا قص

 المدلول الاصطاحى للقيا  : •

توجد تعريفاا عديدة للقيا  فى الاصطاح منها قول البيضاوى أنو: 

"إفباا مثل محكوم معلوم آخر لاشتراكهما فى علة الحكم عند المثبت "، وقال 

إذ فرا لأصلو فى علة أن المختار عند الآمدى وابن الحاجب أنو : مساواة 

، وعرفو الغزالى ب نـو: "حمل معلوم على معلوم فى إفباا حكم لهما، أو 3حكمة

 ى4نفيو عنهما ب مر جامع بينهما

                                                           
 .52، ص  المرجع السابقالشي  / سعد الديا التفتازانى :  - 1

 .144، ص  المرجع السابقالشي  / عباس متولى حمادة :  -
 . 86، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ زكرك البى :  -
 . 138، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ يوسف ااسم :  -
 . 189، ص  المرجع السابقالشي  / محمد م طفى شلبى :  -
 . 231، ص  المرجع السابقمد زكرك البديسى : د/ مح -
 . 139، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -

 . 190،189، ص  المرجع السابقالشي  / محمد م طفى شلبى :  - 2

 .2، ص  المرجع السابق نهاية السوا فى شرح منهاج الأصوا ، :الإمام /  البيضاوى - 3

 . 228، ص  المستصفى ، الجااء الثانى الإمام / الغزالى : -  4
، أن القياس "  246، الجلالالالالالالالالالالالالالالالالالازء الثانى ،ص  “مساالم الثبو، شاارح  واتح الرحمو، وجاء ا  " -

مياان الأصاااااوا فى نتائج  مسلالالالالالالااواة إذ حكم ا سلالالالالالالاكو  للمن لالالالالالالاوص ا علة الحكم " وورد ا "
، أن القياس هو : " أانه مثل حكم أحد ا ذكوريا  ثل علته ا الأخر  554، ص  " العقوا

 " 
جاء فيه  " القياس " مسلالالالالالالااواة . و  53، ص  المرجع الساااااابقالشلالالالالالالاي  / سلالالالالالالاعد الديا التفتازانى :  -

 الفرع للأصل ا علة حكمه ".
م ، ص 1940–هلالالا 1358واال الإمام الشافعى رضى م عنه ا الرسالة تقيق أحمد شاكر " الطبعة الأولى  -

: " أن كل ما نزل بمسلالالالالالالالم فقيه حكم لازم أو على سلالالالالالالابيل الحق فيه دلالة موجودة ، وعليه إذا كان فيه  477
عه وإذا لم يكا فيه بعينه طلب الدلالة على سلالالالالالالالالالالالالالالابيل الحق فيه الاجتهاد والاجتهاد القياسلالالالالالالالالالالالالالالاى بعينه حكم اتب

 .148وعرفه أستاذنا د / يوسف ااسم بأنه : " إسناد حكم الأصل إلى الفرع للتساوى ا علة الحكم"، ص 
 انظر فى تعريف القياس فى الاصط ح المؤلفا، التالية : -
 . 173، ص  رجع السابقالمالإمام / محمد أبو زهرة :  -
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و  تبتلف التعريفاع التى يقو  ب ا الفق  الوضعى بصدد القياه عما  قا  

 ا ب  علماء الأ و م فقد ذمخ رأى  لى أن : " لحا  حادتة لم ينص على ح م ل

بحادتة نص على ح م ام واشتراك ما فى الح م الشرعى  شتراك ما فى علة 

 .1الح م"

ويرى البعض أن   عطاء حالة اير منصوح علي ا فى القانون ح م حالة 

. ويقرر البعض أن التفسير بالقياه 2منصوح علي ا في   تفا  الحالتي  فى العلة

 راحة  لى أخرى لم ينص علي ا يعنى مد تطبيق التشريع م  حا ع منصوح 

 .3لو ود تشاب  بين ما

                                                           

 .191، ص  المرجع السابقالشي  / محمد م طفى شلبى :  -
 .86، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ زكرك البى :  -
 .144،145، ص  المرجع السابقالشي  / عباس متولى حمادة :  -
 .139، ص  المرجع السابقد/ بدران أبو العنينين بدران :  -
مجلة الحقوق للب وث القانونية  لأدلة على أنه ما الأدلة الشلالالالالالالالالالالالالالالارعية ،الشلالالالالالالالالالالالالالالاي  / عمر عبد م : القياس وا -

 .665، ص  1948ديسمب ،  -، السنة الثالثة ، العدد الرابط ، أكتوبر والانتصادية 

 . 883، ص  المرجع السابقا ستشار / محمد وجدى عبد ال مد :   - 1

 . 87، ص  1969،  العا  شرح نانون العقو ، الليبى ، القسمد/ أحمد الألفى :  - 2

- 3 ) P. BOUZAT ; Traite de droit penal et de criminologie T. I , droit penal general 

1970 P. 151 . 
ويعرف د/ عبد الرءوف مهدى القياس بأنه : ايام القاضلالالالالالالالالالالالالالالاى الجنائى بقياس وااعة لم يرد ن  بتجر ها على  -

  .وااعة أخرى ارمة لوجود تشابه بين الوااعتين
، كلية البنا  ،  رساااااااالة ماجساااااااتاد / مديحة على عبد الحافظ : الطرق ا ثبتة للعلة ا الوصلالالالالالالالالالاف الجامط ،  -

 وما بعدها . 58، ص  1979جامعة الأزهر  ، 
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 المطلب الثالث

 1أركـان القـــيا 

 أركان القيا  أربعة هى : •

ومو المحى أو الأمر الذى تب  في  الح مم ويسمى المقيي علي  أو الأصل: -1

 المشب  ب .

ومو المحى أو الأمر الذى لم يرد في  نصم ويراد معرفة ح م م  الفرا: -2

 ويسمى المقيي أو المشب  .

ومو الح م الشرعى الثاب  للأ ى بال تا  أو السنة أو ا، ماعم  حكم الأصل: -3

 ويريد المجت د تعديت  بإ  ارو فى الفرع ليأخذ ح م الأ ى.

لح م فى الأ ىم وو دو المجت د العلة: ومى المعنى الذى م  أ ل  شرع الله ا  -4

أيضا فى الفرع م فسنفرد ل ا بحثاً خا امً  ذ مى م  الأسي التى 

نقيم علي ا المعيار المقترح للتفرقة بي  القياه والتفسير الواسعم كما 

و ن ا وتيقة الصلة بالمن م المنطقى للتفسيرم ولم نجد م  الفق اء م  

ً بالنسبة للقاضى  يؤكد على مذو الصلة بالش ى الذى نراو مطلوبا

 والفقي  فى مجا  تفسير النصوح .

 

 

 المطلب الرابع

                                                           
 انظر فى أركان القياس المراجع التالية : 1
 وما بعدها . 325ص المرجع السابقالإمام /  أبو حامد الغزالى : ا ست فى ،  -
 وما بعدها .  626، ص  مياان الأصوا فى نتائج العقواالإمام /  السمراندى :  -
 وما بعدها .  53، الجزء الرابط ، ص  نهاية السوا  ىلرح منهاج الأصواالإمام /  البيضاوى :  -
 وما ببعدها . 204، ص  الف وا إرشادالإمام /  الشوكانى :  -
 .180، ص المرجع السابقالإمام / محمد أبو زهرة :  -
 . 146، ص  المرجع السابقالأستاذ الشي  / عباس متولى حمادة :  -
 . 87، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ زكرك البى :  -
 . 149، ص  المرجع السابقأستاذنا د/ يوسف ااسم :  -
 . 232، ص  لمرجع السابقاد/ محمد زكرك البديسى :  -
 . 209،210، ص  المرجع السابقد/ محمد م طفى شلبى :  -
 .   122، ص  المرجع السابقالأستاذ الشي  / على حسب م :  -
 . 153، ص  المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
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 شروى صحة أركان القيا 

 

ً فى تل  الضوابط  و نى  ذ اتتبع مسال  الفق اء   أنوى البوض تفصيليا

والشروطم بى ألمى  لي ا بالش ى الذى يحقق معرفة   مالية بالقياه بما يحقق 

 ما يستدعى التعرض بتفصيى أكثر لعلت .اايتى فى مذو الدراسة ومو 

 

 : 1أولاً : شروى حكم الأصل

الشروط التى اشترط  فى ح م الأ ى تغنى ع  ا شتراط فى الأ ىم لأن 

 القياه ي ون على الح م   على الأ ى.

 ألا يكون حكم الأصل مختصا بو : -1

ذل  أن اختصاح الح م بمحى يمنع تعديت   لى اير مذا المحى 

 وا ختصاح يثب  بأحد أمري  مما: 

: كون علة الح م اير مو ودة فى سواوم ومذا القصر يعد مانعاً م  القياهم أولاً 

لأن القياه   ي ون    عند ا شتراس فى العلةم وفى العلة القا رة   

     0يو د اشتراس

 ً ت ون علة الح م اير قا رة على محل م ول   قام الدليى على اختصاح : أن فانيا

ذل  الح م بمحل م كالبصو ياع التى تثب  فى الشريعةم فإن ا   تقرر 

لغير م  تبت  ل  سواء عقل  معاني ام أم لم تعقى لأن تعدية مذو الأح ام 

بالقياه يجعى القياه باطلاً لمبالفت  النص الشرعى الدا  على 

 .2و يةالبص

                                                           
 أنظر فى شروط ح م الأصل : 1

 . 303، الجزء الرابط ، ص  صلنهاية السوا فى شرح منهاج الأالإمام / البيضاوى :  -
 وما بعدها . 626، ص  مياان الأصوا فى نتائج العقوا:  السمراندىالإمام /  -
 . 319، ص  المرجع السابقد/  محمد شريف أحمد :  -
 . 94، ص  المرجع السابقد / عبد الرءوف مهدى :  -
، ويرى أن شلالالالالاروط الأصلالالالالال  329، 325ص ،  المرجع السااااابق،  المسااااتصاااافىالإمام /  أبو حامد الغزالى :  -

 . 335، 331ثمانية ، أما الحكم فرى أن شرطه هو أن يكون حكماً شرعياً ، ص 
وما ا  وصيا  الع تبتت للرسول ، صلى م عليه وسلم ، اخت اصه بأن يجمط ا ع مته أكثر ما أربط  - 2

لزواج بإحدى نسلالااء الرسلالاول صلالالى زوجا  واخت لالااصلالاه الزواج عا طريق ائبة، وما ابيل ذل  أيضلالاا تر  ا
 م عليه وسلم ما بعده.
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 أن يكون حكم الأصل فابتاً غير منسوخ: -2

لأن نسخ الح م يترتخ علي  أن يفقد القياه ركني  مما: الح م الذى تم نسب  

والعلة الباعثة على مذا الح مم ذل  أن العلة والح م   يفترقانم فإذا ضا  الح م 

 . 1الذى ترتخ على العلةم ضا  اعتبارمام والش  يمو  بموا  ركن 

 أن يكون حكم الأصل فابتاً بالن  أو الإجماا: -3

والسبخ فى ذل  أن النصوح مى الأ ى الذى ير ع  لي  لذا يجخ أن ت ون 

مى وحدما أساه القياه الذى يبنى علي . وم    ة أخرىم فإن النصوح مى 

التى توم   لى الو ف الذى اعتبر علة للح مم فم   شارات ا تبدو العلةم وم  

القياه مو رد  لى ال تا  والسنة. ومثا  ح م الأ ى الثاب  بال تا     ة تالثة فإن

 حرمة البمر. وم  قبيى ح م الأ ى الثاب  بالسنة حرمان القاتى م  الميرا . 

 

 أما القيا  على الحكم الثابت بالإجماا ففيو رأيان : 

  الرأى الأول : •

ماع دليى شرعى أن  يجوض القياه على الح م الثاب  با، ماعم ذل  أن ا، 

مثى ال تا  والسنةم فيأخذ ح م مام كما أن عدم ذكر سبخ ا، ماع   يمنع م  

                                                           

وما ا  لالالالاوصلالالالايا  الع تبتت لبعف ال لالالالاحابة جعل شلالالالاهادة خز ة ابا تبت رضلالالالاى م عنه وحدها كافية ا  -
تكر ا له على إ انه القوى وتقته التامة الرسلالالالاول والتفاته إلى معنى خفى، حيث جزم ب لالالالادق الرسلالالالاول  ا ببا،

 ا أمور الدنيا اياسا على صداه ا أمور الديا.
 انظر ا ذل  : -
 .  خصوصيا، الرسوا صلى الله علي  وسلم -
 .186، ص المرجع السابقفضيلة الشي  / أبو زهرة :  -
 .161،162، ص المرجع السابقمتولى حمادة : الأستاذ الشي  / عباس  -
 .155،156، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور / يوسف ااسم :  -
 .105، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور / زكرك البى :  -
 .214،216، ص المرجع السابقفضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
 .156، 155، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العينين:  -

 .162، ص المرجع السابقالشي  / عباس متولى حماده :  - 1
 .236، ص المرجع السابقد/ محمد زكرك البديسى :  -
 .212، ص المرجع السابقفضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
 .161، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العنين بدران :  -
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معرفة العلةم حيث أن معرفت ا   تتوقف على و ود نص دا  علي ام لأن العلة 

 .1كما ي ون منصو اً علي ام فإن  يم   استنباط ا بعدة طر 

 الرأى الثانى :  •

الثاب  با، ماع لأن ا، ماع   يذكر مع  سندو م  أن    يقاه على الح م 

النصوح فى الغالخم و ذا لم يذكر السند   يم   معرفة علة الح م المجمع علي  

 .2م فإذا تعذر معرفة العلة تعذر القياه

 وفى حالة كون الحكم الأصلى فابتاً بالقيا  ، هل يجوز القيا  عليو؟

يلاً   داعى ل  م ذل  أن  يم   القياه يذمخ  م ور الفق اء  لى أن ذل  تطو

على الأمر الأ لى الذى تب  ح م  بالنص أو با، ماعم  ذا كان  علة الح م 

مشتركة بين مام أما  ذا اختلف  العلة فى القياسي م كان القياه الثانى باطلاً لعدم 

 .3اتحاد العلة بي  الأ ى والفرع. وذل  م  شروط  حة القياه

ذل  اب  رشدم  ذ يقو :  ذا علم الح م فى الفرع  ار أ لامً بينما خالف فى 

و اض القياه علي  بعلة أخرى مستنبطة من  م و نما سمى فرعاً مادام متردداً لم 

يثب  ل  الح م بعد. وكذل   ذا قيي على ذل  الفرع بعد أن  ار أ لاً بثبوع 

 ار أ لاً و اض  الح م في  فرع آخر بعلة مستنبطة من  أيضامً فثب  الح م في 

 القياه  لى ما  ن اية.

ويستطرد قائلاً: فإذا نمل  الناضلة ولم يو د ل ا   فى ال تا  و  فى السنة 

و  فيما أ مع  علي  الأمة نص. و  يو د ش  م  ذل  كل  تجمع بين  وبي  

الناضلةم وو د ذل  فيما استنبط من ا و خ القياه على ذل م ف ما يبنى العلم 

                                                           
ذكر أنه اد واط الإجماع على تعليل ولاية ا ال ال غر . ، حيث 210، صإرشاد الف واالإمام /  الشوكانى :  1

 فيقاس عليه : الولاية على ال غرة ا النكاح لل غر .
ما أصلالالالالالاول الفقه ، الطبعة  266/ عباس متولى حمادة أن ذل  مذهب الجمهور ، ص الشلالالالالالاي واال الأسلالالالالالاتاذ   -

 .الثانية

 .152، ص المرجع السابقر /  يوسف ااسم :  اال الرأى الثانى بعف الفقهاء منهم أستاذنا الدكتو  - 2
 .181، ص المرجع السابقفضيلة الشي  /  أبو زهرة :  - 3

 (.1. هامش رام )152، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور / يوسف ااسم :  -
 . 238، ص المرجع السابقد/ محمد زكرك البديسى :  -
 .212، 211، ص المرجع السابقفضيلة الشي  / محمد م طفى شلبى :  -
 .101،102، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور / زكرك البى :  -
 .157،158، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
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ى على علم الضرورةم م ذا أبدأ م  اير حصر بعدد على ترتيخ ون ام العقل

الأقر  فالأقر م ف ذل  العلوم السمعية تبنى على ال تا  والسنة وا، ماع أو 

 .1على ما يبنى علي ام م ذا أبدا  لى اير ن اية

 أن يكون حكم الأصل معقول المعنى:  -4

أ ل ام لأن القياه مبنى  أى مما يستطيع العقى  دراس علت  التى شرع م 

على العلة التى يقف العقى علي ا ل ى يتم   المجت د م  تعدية ح م ا م  الأ ى 

 لى ايرو م  الفروع التى تتحقق في ا تل  العلةم فإذا كان الح م مما   يستطيع 

 العقى  دراس علت  فإن  يمتنع القياه.

ى  لال  أن يستأتر فالأح ام قد شرع ا الله لعلى ومقا د اقتض  ح مت   

بعض تل  العلىم و  يرشد  لي ا ليبتبر عبادو بالت ليف ب ا م  اير علةم ومذو 

 الأح ام مى المسماة بالتعبدية.

أما اير ذل  م  الأح ام فقد أرشد الله عبادو  لى علل ام سواء بالنص علي ا 

ا،م ان أو بإمارة دالة علي ا لتطمئ  النفوه  لى شرعية الأح امم ولي ون فى 

النوع   عما  القياه متى و دع العلة المشتركة بي  المقيي والمقيي علي . ومذا

م  الأح ام يجرى في  القياه يستوى فى ذل  الأح ام المشروعة ابتداءم والأح ام 

 .2المستثناة م  أ ى كلى أو قاعدة عامة

 :3فانياً : شروى الفرا

                                                           
 .23،22، الجزء  الأول ، مطبعة السعادة ، ص المقدما، الممهدا،لإمام / ابا رشد :  ا- 1
علَوِا إ لىلَ ذ كِر  ا     - 2 مثال الأعمال ا شلالالالالالاروعة ابتداء : كراهة البيط عند النداء ، ل لالالالالالا ة الجمعة بقوله تعالى : "فلَاسلالالالالالالَ

(، فإنه حكم ا شلالالالالالالالالالالالاروع أولا غر مسلالالالالالالالالالالالاتثنى ما القاعدة، وعلته ظاهرة 9ولَذلَرُوا الِبلالَيِط" )سلالالالالالالالالالالالاورة الجمعة: ما الآية
 تحقق فيه ذا  العلة. فيمكا إعمال القياس ب دده ا كل فرع ت

ومثال الأحكام ا سلالالالالالالالالالالالالاتثناة ما حكم كلى، بيط العراك : وهو بيط الرطب على رؤوس النخل بما يسلالالالالالالالالالالالالااويه ما  -
  التمر خرصاً ، أى بطريق الحذر والتخمين ما غر كيل ولا وزن.

 انظر فى صدد كون ح م الأصل معقوا المعنى، المراجع التالية : -
 .184،185، ص المرجع السابقرة : فضيلة الشي  / محمد أبو زه -
 .104، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور /  زكرك البى :  -
 .212، ص المرجع السابقفضيلة الشي  / محمد م طفى شلبى :  -
 .152،154، ص المرجع السابقأستاذنا الدكتور /  يوسف ااسم :  -
 .159،160، ص المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
 53،  الجزء الرابط ، انظر ا شلالالاروط الفرع ، صنهاية الساااوا فى شااارح منهاج الأصاااواالإمام / البيضلالالااوى :  - 3

 وما بعدها.
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 يشترى فى الفرا ما يلى:

 ا ن  أو إجماا يدل على حكم مخالف للقيا ىألا يكون فى الفر -1

ً للن  أو الإجماا  لأنو لو كان الأمر كألك فإن القيا  يكون معارضا

وبالتالى يكون باىاىً ومثال القيا  الأى يوجد فى الفرا ن  مخالف لو، قيا  

كفارة اليمين على كفارة القتل الخط  فى عدم إجزاء عتق العبد الكافر فيهما ، 

 كاً منهما كفارة ذنبىبحجة أن 

ف ذا القياه اير  حيى لأن كفارة اليمي  ورد في ا نص مطلق يفيد   ماء  

اخِذلاكلاملا  عتق الرقبة مطلقامً سواء كان  مؤمنة أو كافرةم فيقو  الله تعالى: "  يلاؤف

قَّدْتلاملا الْأفيْ  ا عف اخِذلاكلامْ بمِف لفِ ْ  يلاؤف انِ لامْ وف لا بِاللَّغْوِ فِ  أفيْمف ةِ اللََّّ تلا لا  طِْعفاملا عفشفرف انف فف ففَّارف مف

قفبفةٍ" مْ أفوْ تفحْرِيرلا رف تلا لا ونف أفمْلِي لامْ أفوْ كِسْوف ا تلاطْعِملا سفاكِي ف مِْ  أفوْسفطِ مف مف
. فإن مذا 1

ً م  قياه  النص يفيد   ماء عتق الرقبة ال افرةم وبذل  ي ون مذا النص مانعا

 كفارة اليمي  على كفارة القتى البطأ.

ومثا  القياه المعارض لم ماع: القو  بأن المسافر   يجخ علي  أداء 

فعَِدَّةٌ مِنْ الصلاة قياساً على عدم أداء الصوم فى السفر استناداً  لى قول  تعالى: "

م ومذا القياه ي ون باطلامً لأن ا، ماع انعقد على حرمة ترس الصلاة 2"أيََّامٍ أخَُرَ 

 .  3على قصرما للتبفيفأتناء السفرم واقتصر ا مر 

                                                           

ند ذكر خمسة شروط للفرع ،  331، 330، ص المرجع السابق،  المستصفىالإمام / أبو حامد الغزالى :  -
 هى:
 أن تكون علة الأصل موجودة ا الفرع. -1 
 أن لا يتقدم الفرع ا الثبو  على الأصل. -2 
 أن لا يفارق حكم الفرع حكم الأصل ا جنسه لا ا زكدة ولا ا نق ان. -3 
 أن يكون حكم الفرع مما تثبت جملته الن . -4 
 أن لا يكون الفرع من وصا عليه. -5 

   89سورة ا ائدة : ما الآية  1

 184ما الآية : سورة البقرة  2
 . 187، ص  المرجع السابقيلة الشي  / محمد أبو زهرة : فض - 3
 .187، ص المرجع السابقالشي  / عباس متولى حمادة :  -
 . 163، ص  المرجع السابقأستاذنا الدكتور / زكرك البى :  -
 .242-241، ص المرجع السابقد/ محمد زكرك البديسى :  -
 . 218، ص  المرجع السابقفضيلة الشي  / محمد م طفى شلبى :  -
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 أن يتساوى الأصل مع الفرا فى علة الحكم : – 2

لأن تعدية ح م الأ ى  لى الفرع مو تسوية بين ما فى الح م بناء على 

تساوي ما فى العلة م فإذا لم تحقق المساواة فى العلة انتف  المساواة فى الح م 

 "قياساً مع الفار ".ويصير القياه اير  حيى م ويسمى مذا القياه 

ويمثى البعض للقياه مع الفار م بقياه الحنفية تولى المرأة البالغة 

ً م  مال ام ف ما يصى بيع ا يصى عقد  العاقلة عقد ضوا  ا على بيع ا شيئا

ضوا  ام لأن كلا من ما تصرف  فى خالص حق ا الذى يتمثى فى الما  فى 

 عقد البيعم ونفس ا فى عقد المواج .

د المبالفون للحنفية بأن مذا القياه مع الفار م لأن المقيي علي  وقد ر 

الذى يتمثى فى البيع يتعلق بالما م ومو حق خالص للمرأة   يشارك ا في  أحد. 

بينما المقيي ومو المواج. فإن  و ن تعلق بنفي المرأة فإن  يتعلق بغيرما م  

اج كما يربط بي  الأقار  الذي  تت ون من م الأسرة. وذل  أن عقد المو

ً يربط بي  أسرتي . ف و يدخى فى أسرة المو ة عضواً  المو ي  فإن  أيضا

 ديداً يبالط أفراد الأسرة ويطلع على أسرارمم. كما أن  قد يلحق بالأسرة 

العار أو يميدما شرفاً حسخ وضع  ا  تماعىم ولذا ي ون لأولياء المرأة حق 

 . 1ج ع  البيعالمواج. وم  مذو الناحية يفتر  الموا

 

 ألا يتقدم حكم الفرا فى الثبوا على حكم الأصل : -3

فلا يصى قياه الوضوء على التيمم فى اشتراط النية باعتبار أن كلاً من ما 

تط ير ح مىم لأن الوضوء قد شرع قبى التيمم. فلو  ى مذا القياه لترتخ علي  

 م لأن ا مستنبطة تبوع ح م الفرع ومو و و  النية فى الوضوء قبى تبوع علت

 .2م  ح م الأ ى المتأخر ومو التيمم

 

                                                           

 . 163-162، ص  المرجع السابقد/ بدران أبو العينين :  -
 . 187، ص  المرجع السابقفضيلة الشي  / محمد أبو زهرة :  -  1
 . 163، ص  المرجع السابقأستاذنا الدكتور / زكرك البى :  -
 .163، ص السابق المرجعد/ بدران أبو العنين بدران :  -

 . 242، ص  المرجع السابق مباشرة -  2
 . 164، ص  المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
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 أن يتساوى الفرا مع الأصل :  - 4

فلا يصى القياه عند تفاوت مام ول ذا ي ون باطلاً قياه الوضوء على 

التيمم بجامع أن كلاً من ما مط رم لأن الوضوء اير مساو للتيممم ذل  أن 

التيمم بالترا  ف و ملو م ول   الوضوء بالماء مميى للأوساا والأخبا م أما 

الشارع اعتبرو مط راً عند فقد الماءم أو التضرر م  استعمال م فلم يتساويام 

 .1فلا يقاه أحدمما على الأخر

 

                                                           
 . 163، ص المرجع السابقد / بدران أبو العينين بدران :  1
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 المطلب الخامس

 أنواا القيا  فى القانون

 

يقتضينى اكتما  ال لام على القياه فى القانون عرض  ورو وبيان 

القانونم أى بيان ما  ذا كان يعتبر م  مصادر  أساه قوت  وموقع  بي  مصادر

 القانون الرسمية أم م  مصادرو التفسيرية.

 

 أولاً : "صور القيا ":

 ن القياه م  حيث الن ر  لى المقيي علي م ل   ورتان بارضتان ومما  

 . 1القياه التشريعى والقياه القانونى

فيت ون م  تطبيق نص ين م حالة معينة على حالة  القيا  التشريعىأما 

أخرى اير منصوح علي ا لو ود تشاب  فى الح مة بي  الحالتي . وبعبارة أخرى 

ومو قياه حالة لم يرد بشأن ا نص على حالة ورد بشأن ا نصم في ون المقيي 

ومثى لذل  فى  Analogie legis. ويطلق علي  2علي  نصاً م  نصوح القانون

ن المصرى بقياه البتمم وبصمة الأ ابع على ا،مضاء فى المادة القانو

مدنى مصرى قديم التى كان  تقضى بأن المحرراع اير الرسمية ت ون 247

 حجة على المتعاقدي  ب ا ما لم يحصى  ن ار ال تابة وا،مضاء.

ف و قياه حال  لم يرد بشأن ا نص على مجموع  القيا  القانونىوأما 

م Analogie Jurisالمبادا القانونية وروح الن ام القانونىم ويطلق علي  

ً القياه القانونى. ذل  أن  يتحقق حيث ي ون المقيي علي  ن اماً  ويسمى أيضا

كاملاً م  الأن مة أو موضوعاً شاملا مواضيع نص قانونى تفصيلاً على الأح ام 

 ة بجمئيات ا فى مواد عديدةم بينما ي ون المقيي موضوعاً خا ـامً أو ن اماً البا

 آخر لم ينص القانون على أح ام  .

ول   تمة أو   شب  بي  الموضوعي  أو الن امي م وم  أمثلة ذل  تطبيق 

أح ام العقود المسماة على العقود الغير مسماة التى لم ينص على أح ام ا متى 

سماة فى الجومر. وكذل  تطبيق أح ام الو اية على الأو د كان  مشاب ة للم

                                                           
1 interprétation de Droit Privé Positif ET Ses ’Méthodes D“Geny, François, 

Sources”, Paris, 1954, Tom, I no.81 bis-p107, 194,195. 

 . 219،  218، ص  المرجع السابقفضيلة الشي  / م طفى شلبى:  - 2
 . 242، 241، ص  المرجع السابقد/ محمد زكرك البديسى :  -  
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الشرعيي  التى نص علي ا القانون على الأو د الطبيعيي  أى اير الشرعيي  التى 

 . 1لم ينص علي ا مع بعض ا ختلافاع التى تقتضي ا الحالة

وم  مذا القبيى ما قد يقوم ب  الفقي  م  استبلاح الف رة العامة م  

ائمة لت ون أساساً لن رية عامة تندرج تحت ا كى الروابط القانونية النصوح الق

المماتلة لتل  التى ن م ا المشرع. وذل  كالمحاولة الفق ية التى أريد ب ا القياه 

على النصوح بتحريم الربا الفاحش والغب  فى حا ع معينة. وكذل  حا ع 

لغلط أو التدليي أو  بطا  تصرفاع ناقصى الأمليةم أو م  شاب  رضامم عيخ ا

ا،كراو  ستبلاح ن رية عامةم تقضى باعتبار كى العقود التى   يحصى في ا 

 أحد المتعاقدي  على مثى ما أعطى قابلة لمبطا .

ومى المحاولة الفق ية التى تأتر ب ا المشرع فى التقني  المدنى المصرىم 

يستغى ب  أحد مصرى التى تجيم  بطا  العقد الذى 129فعبرع عن ا المادة 

 .2الطرفي  طيش الطرف ا خر أو مواو الجامى ليستفيد من  أكثر مما قدم

ً النفاذ  لى ما وراء النصوح القانونية م  الأف ار  وقد يراد بالقياه أيضا

الأساسية العامة التى قام  علي ا بغية ال شف ع  المبادا العامة التى ت يم  على 

 .3م المترتبة علي ام والتى س ا عن ا المشرعالن ام القانونى واستبلاح النتائ

و ننى أرى مذو المعانى المتسعة والمتنوعة للقياه التى يقو  ب ا فق اء 

القانون المدنى بصفة خا ةم أراما مؤكدة لو  ة ن رى فى اعتبار أن المبادا 

العامة للقانون تصلى ل ى ت ون وسيلة م  وسائى التفسير حيناً وحيناً أخرى تصلى 

يلة م  وسائى ت ملة النقص التشريعى. ويبدو فى مذا التنوع مدى الشب  بي  وس

القياه بمعناو ا  طلاحى الضيق وبي  المبادا العامة للقانون. ول   يبقى أن 

المبادا العامة للقانون تقوم بدور تالث   يتشاب  في  مع القياه أ  ومو قيام ا 

تفسيرو لنص ما. وبعبارة أخرى تعمى  بدور المحدد العام أو المو   للقاضى عند

مذو المبادا كو    لى أى و  ة أو أى أسلو  تفسيرى على القاضى أن يستبدمم 

با يتواءم ويتلاءم مع مبدأ قانونى عام معي  يرى القاضى أن  المبدأ المبتار الذى 

يجخ احترام مقتضاو أو عدم مبالفت  فى طائفة معينة م  النصوح. ومذو الأف ار 

 او  تفصيل ا فى الموضع المناسخ م  الفصو  التالية.سأح

                                                           
الأول  ، الإسلالالالالالالاكندرية ، العدد مجلة الحقوقد/ عبد الحميد متولى : م لالالالالالالاادر الأحكام الدسلالالالالالالاتورية ا الشلالالالالالالاريعة ،  1

 .وما بعدها 205، ص 1961والثانى ،

 . 293، ص  المرجع السابق: د/ محمد شريف أحمد  2

 .177، ص المرجع السابقد/ محمد على عرفة :  3
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ويمثى لذل  " نى" بمبدأ الحق فى الحبيم ومبدأ شب  العقد فى حالة ال سخ 

اير المشروع. وأمم مثى لذل  فى القانون المدنى الفرنسى ن رية ا شتراس 

( مدنى فرنسى فى 1121لمصلحة الغير التى تبنت ا المحاكم على أساه المادة )

ن مذو المادة تنص على أن العقد   يفيد أ نبياً عن م    أن ي ون أحد المتعاقدي  أ

قد أشترط لنفس  ولأ نبى فى ذاع الوق م وأن ي ون العقد مبة مقترنة بشرط 

 .1لمصلحة الغير

وقد ارتفع  المحاكم م  مذا النصم فيما استثناو  لى المبدأ العام الذى  بد  

عن  فى مذا النص مو مبدأ  واض ا شتراط لمصلحة أن ي ون المشرع قد  در 

 . 2الغيرم تم فرع  على مذا المبدأ أح ام عقد التأمي  لمصلحة الغير

و دير بالذكر أن مذا مو العمى الأساسى لفق اء القانون. ف م ب ذا العمى 

.    3يوسعون نطا  التشريع ويجعلون  أكثر انسجاماً مع التطوراع ا  تماعية

مذا ا ستنباط مبادا عامة   يعد فى حقيقت  نوعا م  أنواع القياهم أن مثى 

والقياه كما يقو  الفقي  ا،يطالى ال بير "ديلفي يو" يبتلف ع  ا ستنباط 

Induction   فى أن    يتج  م  خاح  لى عامم و نما م  خاح  لى خاح

وليي مبدأً مماتى ل  أى أن كلا م  المقيي والمقيي علي  ي ون مسألة  مئية 

 ً  .4عاما

وأرى  حة ما يراو البعض م  أن مذو الصورة م  الناحية المنطقية تدخى 

ضم  ا ستقراء   ضم  القياه. ذل  لأن الفقي  يستقرا أو  الأح ام الجمئية 

ليستنبط من ا المبدأ العامم تم يجعى المبدأ العام قضية كبرى لقياه منطقى 

ي ا. وم  المعلوم أن ا ستقراء مو أحد يستبلص من  أح ام أخرى منصوح عل

 . 5أعمدة المنطق

ونحن نرى أن هأه الطريقة قد برا فيها فقهاء الشريعة الغراء، ونتج عن 

إعمالهم لها تلك الأخيرة الوافرة من القواعد الفقهية، والتى ألقينا عليها الضوء 

 المناسب لهأه الدراسة فى الباب الأولى 

 

                                                           
1 Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis-p166, 

 .232، ص المرجع السابقد/سليمان مرا  :  2

 .177، ص المرجع السابقد/ محمد على عرفة :  3

 .206، ص المرجع السابقد/ عبد الحميد ا تولى :  4

 .184، ص  المرجع السابقد/ محمد محمد من ور سلطان :  5
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 بين مصادر القانون ووسائل التفسير :فانياً : موقع القيا  

م  المعلوم أن القو  بأن قياه الن ير يدخى فى نطا  التفسير ليي أمراً 

متفق علي م لأن مناس اتجاو آخر يدخل  فى نطا  عملية سد الفراه فى القانون 

 الم تو .

ولتحديد موقع القياه بي  مصادر القانون أممية كبيرة. فإذا قلنا أن القياه 

لة تفسير تعي  عدم ا لتجاء  لى مصادر أخرى فى التفسيرم    بعد استنفاد وسي

ا لتجاء  لى القياه وعدم التو ى  لى النتيجة. و ذا قلنام أن  مصدر رسمى و ب  

مراعاة موقع ا بي  المصادر الرسمية م  حيث التسلسى عند الر وع  لي . مذا 

 بص ا فيما يلى:وقد توضع  ا، ابة على ذل  على عدة أراء أل

 :1موقع القيا  فى رأى الفقو الألمانى -1

عنى الفق اء الألمان كثيرا بموضوع القياهم وتأتر ب م ر ا  الفق  الفرنسى 

وعلى رأس م الفقي  ال بير " نى" منذ أواخر القرن التاسع عشر. وتلبص آرا مم 

و نما مو يتجاوض ميدان فى عدم اعتبار القياه وسيلة م  وسائى تفسير القانون. 

التفسير لي ون أداة لسد النقص فى التشريع. فالقياه عندمم يحتى م اناً وسطاً بي  

 .2طر  تفسير القانون وبي  طر   نشائ  أى مصادرو

وقد نسخ الأستاذ " نى"  لى الفقي  الألمانى "ويند شايد" الرأى القائى:  ن 

بي  خلق القانون. وم  تم فإن ل  القياه يقف فى الوسط بي  التفسير المجرد و

 طبيعة ممدو ة لسببي : 

أن  يعتمد على القانون الم تو  ف و أساس  الجومرى. وطبقاً  أولهما :

 فتراضاع الوحدة العضوية ينشط دور القياه لمىء الفراااع فى 

 النصوح التشريعية.

أن القياه المنبثق ع  الروح العامة للن ام القانونى يرتفع دون ش   وفانيهما : 

 .3فو  مستوى النصوح

لمانيا مو أن قياه الن ير يدخى فى نطا  والواقع أن المذمخ السائد فى أ

عملية سد الفراه فى القانونم لأن  ينطوى على تجاوض المعنى الحرفى للنصم 

                                                           
1 Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis-p107. 
 وما بعدها. 186، ص المرجع السابقد/ عبد الحميد ا تولى :  2

3 Geny, François, Méthodes D’interprétation de Droit Privé Positif et Ses 

Sources,Paris,1954 , Tom, I no.81 bis- p108. 
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ويقوم بسد الفراه فى القانون فى اللح ة التى يضطر في ا القاضى ومو يبحث 

 .1ع  العدالة والحقم  لى الذما  بعيداً وراء المعنى الحرفى للنص القانونى

 لقيا  فى نظر الفقو السويسرى :موقع ا -2

 ن أالخ الشراح السويسريي  يعتبر قياه الن ير نوعاً م  التفسير مادام 

يستند  لى ح مة التشريع. وذل  لأن ااية المشرع   يم   أن تحدد بالمعنى 

 .2الحرفى للنص

 موقع القيا  فى نظر الفقو الفرنسى : -3

موضوع القياه. وقد أشار  لى ذل  لم يع  الفق  الفرنسى العناية ال افية ب

الفقي  " نى" بقول :  ن أكثر الفق اء الفرنسيي  يبلط بي  القياه وبي  التفسير 

الواسع. ومع ذل م فإن فى الوسع تبي  اتجامي  فى الفق  الفرنسى حيا  مركم 

القياه فى دائرة القانونم أول ما: ما يسمى با تجاو التقليدىم وتاني ما: ما تبناو 

 .3لفقي   نى م وسأت لم في ما بإيجاضا

 القيا  فى الاتجاه التقليدى: -أ

لقد سل   مذا ا تجاو مدرسة التمام النص )مدرسة الشرح على المتون( 

التى تسيدع الفق  الفرنسى طوا  القرن التاسع عشرم وحتى قبيى انت ائ . ف ان 

فحسخم استنادا  فى ن ر مذو المدرسة أسلوبا م  أساليخ تفسير نصوح التشريع

 لى افتراض أن المشرع حي  يضع قاعدة قانونية بناءً على سبخ قانونىم أو ما 

يسمى ح مة التشريعم يقصد أن يقرر  ميع النتائم المترتبة على و ود مذا السبخ 

ذات  فى حا ع أخرى اير الحالة التى نص علي ا. أى أننا فى حالة  عما  القياه 

  رادة المشرع م و ن كنا نفترض ا. على مذا المعم  نما تفسر

 القيا  فى نظر مدرسة جنى: -ب

: أن القياه ليي مجرد تفسير للنصوح م و نما مو 4يرى الأستاذ " نى"

وسيلة م  وسائى ما يسمي  "البحث العلمى الحر"م ذل  لأننا بإعما  القياه نبتعد 

المفترضة للمشرع. ع  ميدان التفسير لأن بحثنا يتج  عندئذ  لى اكتشاف ا،رادة 
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والبحث ع  مذو ا،رادة   يعدم فى ن ر " نى"م تفسيرا ،رادت م لأننا ننسخ 

 لى المشرع أن  قد أراد و  نفسر ما أرادم أما تفسير التشريعم فيعنى البحث ع  

مضمون  رادة المشرع ع  طريق عبارة التشريعم و  شأن ل  بما كان يصى أن 

 تتج   لي  نية المشرع. 

لقياه عند " نى" يعمى على ت ملة التشريعم و  شأن ل  بما كان يصى فا

أن تتج  علي  نية المشرع. فالقياه عند  نى يعمى على ت ملة التشريع   تفسيروم 

وذل  بما تتطلب  مقتضياع العدالة والصالى العام م  اير منافاة أو مجافاة للتشريع 

 .1القائم

ه يمثى الحد الأوسط الذى يصى بي   ن خلا ة رأى " نى" مى: أن القيا

نتائم القاعدة القانونيةم وتمراع البحث الحر. ومو على أية حا  ليي مصدرا 

 .2تفسيريا م بى  ن  وسيلة للبحث الحر ع  الح م القانونى

يتضىىىح مما تقدم أن المدرسىىىة العلمية ت فرا بصىىىورة بينة بالفقو الألمانى 

ير ولا مصىىىدراً، وإنما يراه شىىىيئاً يحتل الأى لا يرى فى القيا  أسىىىلوبا للتفسىىى

 مكاناً وسطاً بين الافنينى 

 قيا  الشبو : •

وم ذا فقد بدا لنا أن الفق  الألمانىم مثل  مثى الفقي  " ينى"م يعتبر القياه 

أمر وسط بي  التفسير الواسع وت ملة النقص فى التشريع. والحق أن الفق  كان 

الأمري م ومو ما يتحقق بالمعيار الذى نقترح  فى ينت ر القسمة المنطقية بي  

 ن اية مذا البا .

وعلى العموم فإن بعض القواني  المعا رة أو ب  الر وع  لى القياه  

من م والتقني  المدنى 3بالنص الصريى كالتقني  المدنى ا،يطالى القديم فى المادة 

  الديمقراطية فى المادة من م ومشروع التقني  المدنى لليم 7البراضيلى فى المادة 

الثانية من . ومعنى ذل  أن مذو التقنيناع أخذع بجواض القياه كقاعدة عامة لجعى 

 .3التشريع القائم  الحاً لموا  ة الحا ع المستحدتة

و دير بالذكر أن  حتى مع قبو  القياه كوسيلة تفسير أو وسيلة للبحث الحر 

عند الأخذ ب  مراعاة منت ى الدقة  أو أداة لت ملة النقص التشريعى فإن  يجخ
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والحذر حتى   يؤدى ذل   لى تقرير أح ام تغاير فى  ومرما الأح ام الأ لية. 

ول ذا ينبغى التحقق م  التشاب  المطلو  بي  الواقعتي م وم  اتحادمما فى السبخ. 

كما يجخ التثب  م  أن ح م الأ ى ليي استثناءًم و   كان وارداً على خلاف 

 ه وما يرد على خلاف القياه فغيرو   يقاه علي .القيا

 ن التحقق م  التشاب  بي  الواقعتي  م  حيث سبخ الح م يتطلخ عقلاً قانونياً 

ً لل روف ا قتصادية وا  تماعية والسياسية  ً وتقافة مرمفةم و دراكا ناضجا

و الأمور القائمةم ومعرفة بطبيعة الف ر السياسى السائد فى المجتمع. وعند دمم مذ

 تتجلى ح مة التشريع التى تعتبر روح القياه ومستندو.

أما التثب  م  أن ح م الأ ى ليي استثنائيامً فأمر  بد من . ذل  لأن  م  

القواعد المقررة فى علم أ و  الفق  ا،سلامى عدم  واض القياه على ح م 

 في  ب ذا الصدد:استثنائى. ومع ذل  فإننا نجد بي  ر ا  الفق  الوضعى رأيي  مبتل

فيرى أن المستثنى   يجوض القياه علي م لأن    يجوض التوسع  أولهما :أما 

فى تفسيرو. ويعتنق مذا الرأى فريق م  ر ا  الفق  الفرنسى والمصرى. وواضى 

أن منع القياه على المستثنى استنادا  لى عدم  واض التوسع فى تفسيرو يقوم على 

 .1تفسيرأساه أن القياه م  قبيى ال

فقد نادى ب   انخ م  ر ا  الفق  الفرنسىم ومفاداو أن  الرأى الثانى :وأما 

المستثنى يجوض القياه علي      ذا كان  القاعدة المستثناة م قاعدة خا ة بالمعنى 

 الضيق.

وفى كى ا راء السابقة حجة لرأى أستاذنا الدكتور مأمون سلامة فيما ذمخ 

عي م نوع يعتبر م  وسائى التفسير وا خر م  قبيى  لي  م  أن القياه على نو

ً بنينا علي  مقترحنا 2المصادر . ومذا الرأى مو الذى نؤيدو م وقد  علناو أساسا

 بشأن ا  ت اد ،يجاد المعيار الذى يم   أن نفر  ب  بي  نوعى القياه.

انونية  ن المعيار المبتار م  قبى  م ور الفق  ، راء التفرقة بي  القواعد الق

ا ستثنائية والقواعد البا ة )بالمعنى الواسعم وبالمعنى الضيق( يتأسي على 

 :3مجموعة م  المبادا الضابطةم ومى كما يلى

 تتميم القاعدة ا ستثنائية بأن ا تقضى بع ي ما يقررو مبدأ قانونى عام. -أ
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بح م خاح أما القاعدة القانونية البا ة بالمعنى الواسعم ف ى تل  التى تأتى  - 

لحالة معينة دون أن يقضى مذا الح م بع ي ما يقررو مبدأ قانونى عام أو 

قاعدة عامة تقررع ابتداء. مثا  ذل  القواعد البا ة بإيجار الأراضى 

 المراعية . 

ف ذو القواعد  اءع بأح ام خا ة لحالة كان  تتسع ل ا القواعد العامة فى 

تقضى ب  تل  القواعد العامةم    أن ا ا،يجار. ومى  ن كان  قد قض  بغير ما 

 لم تقض بع ي ما قض  ب . وم  تم كان  قواعد خا ة ولم ت   قواعد استثنائية. 

القاعدة البا ة بالمعنى الضيقم مى تل  التى يبتص في ا ح م القاعدة  - ـ

بالحالة التى تعرض ل ام اختصا ا يحو  دون تعديت  بالقياه  لى ما 

 .1عداما

 

 لبتامىالمطلخ ا

 أسا  القيا 

 

أعنى بأساه القياه الركيمة العلمية والمنطقية التى يستند  لي ا القياه فى 

 مشروعيت م وأمم ا راء التى قيل  بصدد ذل  ما يلى:

أن القياه يستمد قوت  وشرعيت  م  ا،رادة المفترضة م  المشرعم ومذا  أولاً :

مو رأى مدرسة الشرح على المتون. ويرد على مذا الرأى بأن ا،رادة 

ً لعمى حقيقى  المفترضة  رادة مومومةم فلا يعقى أن تجعى أساسا

 .2وواقعى

: ً مرفوض لأن م ومذا القو  العرفمو يقو  البعض أن أساه القياه  فانيا

العرف  ذا كان قادراً على خلق القانونم فليي فى  م ان   قرار وسيلة 

 .3من جية محضة ل ا نفي القوة أى نفي قوة العرف

: ً يرى العلامة "سافينى" أن الف رة الأساه لشرعية القياه مو الوحدة  فالثا

 العضوية وا نسجام التام للن ام القانونى الوضعى المت ون م  التشريع

والعرف. ذل  لأن القانون الوضعى حسخ رأي  يعتبر كائناً حياً مت املاً 
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ً بالذاع ويجد فى مصدري م ومما التشريع والعرف بمساعدة  م تفيا

القياهم كى العنا ر الضرورية لتطورو ال امى.    أن ما ذمخ  لي  

ً عقلياً  "سافينى" تعرض للنقد م  قبى " نى" بحجة أن  ل  يقدم أساسا

 .1املامً و ن كان نموذ ا لقوة البصيرة وحدة الذكاءمت 

يرى " نى" أن أساه القياه مو الشعور الغريمى المتأ ىم ويعبر  رابعاً :

الفقي  الفرنسى على ذل  بقول  " ننا نشعر فى أعماقنا بالحا ة  لى 

المساواة أمام القانونم ونتيجة لذل  نشعر أن الحا ع المتماتلة فى 

. أى أن القاعدة التى تح م حالة 2ن ي ون ح م ا واحداً"الطبيعة يجخ أ

معينة يجخ أن تطبق على الحا ع المتشاب ة ما لم ت   مناس أسبا  

تقتضى استبعاد الحا ع المشاب ة الأخرى م  نطا  ح م القاعدة الأولى. 

وقد عبر ع  مذا الشعور المثى التقليدى المعروف " ذا اتحد السبخ اتحد 

 القانون". 

 ن مفاد رأى " نى" مو أن القياه يقوم على ف رة خضوع العلاقاع 

المتشاب ة لقاعدة واحدةم لأن الروابط البشرية التى تشترس فى مميمات ا الأساسية 

يجخ أن تبضع لنفي القاعدة القانونيةم و لى مذا المعنى أشار الفقي  "تيرتوليان" 

باعتبارمام وضع  بتن يم  بقول  "أن كى النصوح التشريعية يجخ الن ر  لي ا

 .3الأشباح والأشياء التى تو د فى حا  تماتى"

والحقيقة أن ا ستد   بقياه الن ير يفتقد الأساه الذى يبرر استبلاح 

النتيجة بع ي ما مو الحا  فى القياه المنطقى الذى يستتبع النتيجة والضرورة. 

أساه  ى البعضد فى رأولذل  ف و أى قياه الن ير يعوضو أساه يبررو. و  يو 

 .4أمت  وأرسخ مما مو كام  فى الشعور الغريمى المتأ ى فى النفي
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 المبحث الثانى

 القياه فى الشريعة ا،سلامية

 

نتناو  مذا المبحث القياه فى الشريعة ا،سلامية م  خلا  أربعة مطالخم 

خلا  الغراء م    المطلخ الأو  ونتحد  في  ع  مامية القياه فى الشريعة

الحديث ع  تعريف القياه وبيان أركان  وشروط . أما المطلخ الثانى فنبي  في  

ما قال  الفق اء حو  حجية القياه فى الشريعة الغراء ومجا ع  عمال  فى كى 

م  العقلياع واللغة. ونوضى بعد ذل  ما يجرى في  القياه وما   يجرى في م 

وأما المطلخ الثالث فتناولنا في  وضربنا على ذل  مثا  القياه فى الحدودم 

تقسيماع القياه عند فق اء الشريعة الغراء )القياه القطعىم القياه ال نىم 

القياه الأولىم القياه المساوىم القياه الأدنىم القياه الجلىم القياه البفىم 

 قياه العلةم قياه الد لة( .

عند فق اء  واايتى م  مذا التفصيى وا،طنا  فى بيان أنواع القياه 

الشريعة الغراء مو ا نتصار للرأى   الذى نؤيدو م  أن "القياه" مصطلى متعدد 

المعانى. وبالتالى متعدد الو ائف بحسخ طبيعة كى نوع من . و  يم   التسليم 

بأن  نوع واحد وم  تم  طلا  ح م واحد على القياه برمت  م  حيث الح ر أو 

. أو  طلا  ح م واحد على طبيعت  بالقو  ب ون  ا،باحة فى المجا  الجنائى مثلاً 

م  وسائى التفسير أو م  مصادر القواعد القانونية. أما المطلخ الرابع فعرضنا 

 في  أمثلة فق ية لمدى توافر أركان القياه ونتائم البلاف حول ا.
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 المطلب الأول

 الغراء ماهية القيا  فى الشريعة

 وشروىو""تعريف القيا  وأركانو 

 

 أو ً : تعريف القياه:

 ن تعريف القياه وبيان أركان  وشروط  فى الشريعة الغراء   يبتلف فى 

كثير م  الأحيان عما قبى م  فق اء القانون. وعلى ذل  فإننا سن تفى بإلقاء الضوء 

على ما نراو متميماً وخا اً م  الأف ار التى قا  ب ا علماء أ و  الفق  ا،سلامى 

. 

لجدير بالذكر أن الفق  القانونى العربى قد نقى ع  علماء أ و  الفق  وا 

ال ثير م  الشروط والضوابط حتى بدى بحث الفق  القانونى العربى أكثر دقة 

وتفصيى م  الفق  القانونى الغربى والفضى فى ذل  ير ع لعلماء أ و  الفق  

 ا،سلامى .

. وا طلاحاً  لحا  1ى قدرت  ب القياه لغة التقدير يقا  قس  الثو  بالمتر أ

واقعة لنص على ح م ا الشرعى بح م واقعة ورد نص بح م ا لتساوى الواقعتي  

فى علة الح م. فإذا د  نص على ح م م  الأح ام فى واقعةم وعرف  علة مذا 

الح م بطريق م  الطر  التى تعرف ب ا على الأح امم تم و دع بواقعة النص 

 .2وي ما فى علت  لأن الح م يو د حيث تو د علت فى ح م ا بناءً على تسا

مذا وقد رأى  م ور الفق اء  واض القياه على ح م تب  با، ماعم لأن  

العلة   تتوقف معرفت ا على النص فقطم ولأن ا، ماع كالنص أ ى فى  تباع 

 .3الأح ام

ً فى  ويلاحظ أن لفظ القياه قد شاع استعمال  على ألسنة أمى الرأى قديما

معنى آخر مفادو: التماه العلى الواقعية للأح ام الشرعية ع  طريق العقى. 

و عل ا بذل  مقياسا لصحة النصوح التشريعية. فما وافق ا ف و ح م اللهم ف ذا 
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مو المراد بقول م:  ن مذا الح م موافق للقياهم وذل  الح م مبالف ل . ومذا 

 .1مبادا العامةالمعنى يقر  مما مو معروف فى الفق  الغربى بال

 

 تانياً : أركان القياه:

ويعتبر الحديث عن ا فيما يجاوض الأف ار السابقة متطابقاً بي  فق اء القانون 

 وفق اء الشرع الحنيف. وقد سبق وأن فصلنا الحديث عن ا فى مطلع مذا الفصى.

 

 : 2تالثاً : شروط القياه

من ا ما يشترط فى ح م وضع الأ وليون شروطا وضوابط ،عما  القياهم 

الأ ى. ومن ا ما يشترط فى الفرع. ومن ا ما يشترط فى العلة . وقد أطالوا التحد  

ع  مذو الشروط للوقاية م  القياساع الفاسدةم    أن البوض فى مذو التفصيلاع 

  يفيدنا كثيراً فى مذو الدراسة المقارنة العامة. ولذل  سأكتفى بتعداد شروط كى 

 ى والفرع مر ئاً ال لام فى شروط العلة  لى الموضع الذى أعقدو م  ح م الأ

 للبحث فى العلةم وما يتعلق ب ا لأن ا أساه القياه.

 وقد اشترى علماء الأصول الشروى الآتية فى حكم الأصل، وفى الفرا:

 أن ي ون ح م الأ ى شرعياً علميامً   لغوياً خلقياً أو عقائدياً أو عقلياً. -1

 ون تابتاً بال تا  ال ريم أو السنة أو تابتاً با، ماع على الرأى الرا ى.أن ي  -2

 أ  ي ون فرعاً لح م آخر. -3

أن ي ون ح م الأ ى مبنياً على علة يستطيع العقى  دراك ا. لأن أساه القياه  -4

 دراس علة ح م الأ ى و دراس تحقيق ا فى الفرع. فإن تعذر  دراس العلةم 

ياه. وسبخ ذل  أن م  الأح ام ما يستأتر الله تعالى بعلم فلا سبيى  لى الق

علل ام ويجخ على الناه العمى ب ام و ن لم يدركوا ما بنى علي  الح م م  

علةم وتسمى الأح ام التعبدية أو الأح ام اير معقولة المعنى. وم  الأح ام 

ما أرشد الله العقو   لى علل ا بنصوح أو أدلة أخرىم وتسمى الأح ام 

 المعقولة المعنى.

                                                           
 .883 ، ص المرجع السابقا ستشار / محمد وجدى عبد ال مد :  1

 .585، صالمرجع السابقبدران أبو العينين بدران : د /   2
 . 319، ص  المرجع السابقد/ محمد شريف أحمد :  -
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وحيث أن    مجا  للعقى  لى  دراس العلة فى الأح ام التعبديةم فلا يسوه 

 تباع ح م من ا فى اير موضع النص بواسطة القياه. وكذل  الأمر فى الحدود 

وال فاراع والمقدراع عند  م ور الفق اء. لأن على ما تشتمى علي  م  تقديراع 

. وتتجلى أممية مذا الشرط 1د المائة فى حد المناخا ة   يم   التعرف علي ا كعد

فى مجا  الفق  الجنائى الشرعى. فقد اختلف الفق اء حو  مدى  واض القياه على 

نصوح التجريم والعقا  فى مسائى الحدود وال فاراع. فأما الشافعية والحنابلة 

الله علي  فقد برروا  تباع أح ام الحدود وال فاراع بالقياه بإقرار الرسو م  لى 

 وسلمم لمعاذ على ا  ت اد دون تفريق بي  الأح ام. 

اير أن كثير م  الفق اء رد علي م بأن الحدود عقوباع وال فاراع في ا معنى 

العقوبةم ولما كان القياه يقوم على البة ال  م ف و  ذن محتمىم وفي  شب ة. 

 بالشب اع.وم  تم   يجرى فى العقوباع لأن العقوباع تدرأ 

وقد لف  ن رى كون مذا السجا  الفق ى يدور حو  القياه فى الجرائم 

الحدية. ولم أ د أحداً م  الفق اء المتقدمي  يت لم حو  ح ر القياه فى  رائم 

التعاضير بى لعل م أطلقوا يد القاضى فى القياه فى مذو الجرائم كما يبدو م  

ينتب  بعض الفق اء المعا ري   لى ذل .  المسائى ال ثيرة الواردة ب تخ الفق . ولم

فأطلق القو  بأن اختلاف فق اء الشريعة حو  مدى  عما  القياه على نصوح 

التجريم والعقا . والحق أن البلاف بي  الفق اء ينحصر فى دائرة الحدود 

وال فاراع. وأما  رائم التعاضير فالواضى م  كتخ الفق  أن  عما  القياه في ا 

باتفا  . وفى ذل  حجة للرأى الذى نؤيدو والذى   يسوى فى الح م  مباح للقاضى

 بي  كافة  ور القياه .

 أن ي ون ح م الأ ى تابتا اير منسوا . -5

أ  ي ون الأ ى المقيي علية وارداً على سبيى ا ستثناء لأن ا ستثناء    -6

 يقاه علي  . 

للرسو   لى الله ويمثى لذل  بالأح ام الشرعية التى تبت  خصو يت ا 

علي  وسلم أو لبعض الصحابةم كما مو الحا  فى ش ادة خميمة حيث قا  ل   لى 

 .2الله علي  وسلم: م  ش د ل  خميمة ف و حسب 

على أن مذو المسألةم أى عدم  واض القياه على ا ستثناءم كان  موضع  

الملائم أن خلاف بي  علماء الشريعة م كما كان  كذل  بي  علماء القانون. وم  

                                                           
 . 136، ص  المرجع السابقأبو الحسا على سيف الديا الآمدى : الأحكام ، الإمام /   1

 الحديث مروى ا صحي  البخارى ، اب الشهادة . 2
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أشير منا  لى مذو المسألة كما فعل  فى مجا  البلاف بي  ر ا  القانون فأقو : 

  ن علماء الشريعة توضعوا حيا  مذو المسألة على رأيي :

ومو الرا ىم فمفادو أن ا ستثناء   يقاه علي . وقد اشت ر  الرأى الأول: 

  يقاه علي (؛ ذل  ع  الأ وليي  قول م )ما تب  على خلاف القياهم فغيرو 

 .1لأن ما  اء معدو ً ب  ع  الأ ى العام مو منحة يقتصر ب ا على مواضع منح ا

فمفادو أن ا ستثناء  ذا كان لعلة مف ومة واضحة أى  الرأى الثانى :وأما 

معقولة المعنىم فإن  يجوض القياه علي  فى حالة اتحاد العلة بي  المقيي والمقيي 

م فقد رأى أن المدار مو و ود 2الذى قا  ب  ا،مام الغمالى علي . ومذا مو الرأى

معنى يجمع بي  المستثنى وايرو وعدم و ودو. فإن و د  اء القياه و ن لم يجد 

 امتنعم وأنا أر ى مذا الرأى لأن  يحقق مقصود الشارع م  ا ستثناء .

فى كتا   المسألة أنقى فيما يلى  مءاً م  التحقيق البديع الذى  اءولدقة مذو 

ً 3كشف الأسرار للعلامة عبد العميم الببارى لمدى عمق  م لي ون نموذ ا

الأ وليي  فى تحليى المسائى الشرعية والأ ولية ونص : "واعلم أن بعض 

المحققي  ذكر فى تصنيف ل  فى أ و  الفق  أن  اشت ر بي  الفق اء أن المعمو  

م فنقو  : ب  خار اً ع  القياه   يقاه على ايرو"م ول ن  محتاج  لى تفصيى

 البارج م  القياه على أربعة أو   : 

ما استثنى وخصص م  قاعدة عامةم ولم يعقى في  معنى التبصيص  ا :أوله

ً للعلة فلا يقاه علي  ايرو كتبصيص خميمة بقبو   لي ون ذل  المعنى أساسا

 ش ادت  وحدو .

ما شرع ابتداءم و  يعقى معناوم وم  تم لم ي  ر علت   فلا يقاه  وفانيها : 

  معدو ً ع  القياه أو خار اً ايرو علي  لتعذر معرفة العلة. و  يصى تسميت

ً لعدم تعقى علت . ومثال  أعداد  ع  القياه بعد دخول  في م بى  ن  ليي مقاسا

الركعاعم ونصا  المكواعم ومقادير الحدود وال فاراعم و ميع التح ماع 

 المبتدأة التى   يعقى في ا معنى . 

ايرما مع أن ا يعقى  القواعد المبتدأة عديمة الن ير.   يقاه علي ا وفالثها :

معناما؛ لأن  لم يو د ل ا ن ير خارج ما تناول  النص وا، ماع. وتسميت  خار اً 

                                                           
 . 422، الجزء الثانى ، ص  مسلم الثبو، وشرح  1

 وما بعدها . 455، ص  المرجع السابق،  المستصفىالإمام / أبو حامد الغزالى :   2

وما بعدها . واد ت لالالالالالالارفت  1024، ص  المرجع الساااااابق كلاااااف الأسااااارار ،الع مة / عبد العزيز البخارى :  3
 بإضافة بعف العبارا  والألفال لإيضاح ا ق ود .
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ع  القياه تجوض أيضامً وذل  كرخص السفر والمسى على البفي م ورخصة 

 … .المضطر فى أكى الميتة

ما استثنى ع  قاعدة سابقة تطر   لى استثنائ  معنىم فيجوض أن  ورابعها :

لي  كى مسألة دارع بي  المستثنى والمستبقىم وشارك  المستثنى فى علة يقاه ع

ا ستثناء عند عامة الأ وليي  خلافاً لبعض أ حا  أبى حنيفةم رضى الله عن " 

 انت ى كلام العلامة عبد العميم الببارى.

 أ  يرد فى الفرع نصم أو   ماع يد  على ح م يبالف القياه. -7

 ى متوافرة فى الفرعم وأن يساوى الأ ى في ام و   أن ت ون علة ح م الأ -8

 انتفى الجامع بين مام وأ بى قياسا مع الفار .

 أ  يقدم ح م الفرع فى الثبوع على ح م الأ ى. -9

 عدم و ود فار  أو مانع يحو  دون تعدى ح م الأ ى  لى الفرع. -10

ستة الأولى ووأضى أن الشروط الأربعة الأخيرة خا ة بح م الفرعم أما ال

 ف ى لح م الأ ى .
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 المطلب الثانى

 1حجية القيا  فى الشريعة الغراء ومجالاا إعمالو

 

مما مو واضى ومستقر فى فق  الشريعة ا،سلاميةم أن ال تا  العميم مو 

المصدر الأو م والمستند الحقيقى لشريعة الأح ام و لمام ا وتلي  السنة النبوية. 

أما الأدلة الشرعية الأخرى فتستمد ا،لمام والشرعية م  الموافقة الصريحة أو 

 الضمنية لل تا  ال ريم أو السنة المط رة . 

ولقد بلف الأ وليون فى دراست م ل ذي  المصدري  المط ري  منت ى ما 

يم   أن يصى  لي  ف م بشرى لوتيقة م توبة بما تو لوا  لي  م  قواعد وضوابط 

مستقرأة م  الواقع اللغوى والمنطقى للعباراع العربية. فإذا توقف الج د المبذو  

ول  للواقعة الطارئةم ولم للعثور على الح م فى  ريى عبارة النص أو عدم شم

ً لما  ي   منال    ماع لجأ مع م م  لى القياه. ولذل  كان م  الطبيعىم طبقا

تحلوا ب  م  ورع دينى والتمام عقائدى بح م الشرعم أن يحيطوا القياه بشروط 

وضوابط  ارمة تقى الفق اء والقضاة عند استعمال  مغبة الوقوع فى ممالق 

ياه اير المنضبط يبدو افتئاتاً على الشريعة وتجاوضاً ال وى والتعسفم لأن الق

 على اختصا  ا بوضع الأح ام.

وقد احتى القياه المرتبة الرابعة فى سلم المصادر الشرعية لدى  م ور 

 الفق اء المسلمي  واستدلوا على حجيت  بأمور عديدة من ا:

تسوية بين ما عدة آياع قرآنية كريمة تتضم  تشبي  الش  بن يروم و قرار ال -1

لَ فى الح م الشرعى. من ا قول  تعالى "  قلُْ يحُْييِهَا الَّأِي أنَْشَ هََا أوََّ

ةٍ  . فقاه النشأة الثانية 3"مَنْ يحُْيِي الْعِظَامَ وَهِيَ رَمِيمٌ  واباً على القو  "2"مَرَّ

على النشأة الأولى فى ا،م انم و عى الأولى أ لاً والثانية فرعامً وقول  

لأن ا عتبار بسنة م  سن  الله فى خلق   4"فاَعْتبَرُِوا ياَ أوُلِي الْأبَْصَارِ تعالى "

 .5مو المناطم يف م من  أن ح م الن ير يطبق على ن يرو. ومذا مو القياه

                                                           
 وما بعدها . 56، ص  رجع السابقالمأستاذنا الدكتور / يوسف ااسم :  - 1
 وما بعدها . 87، ص  المرجع السابقالشي  / عبد الوهاب خ ف :  -

 79يلّاش: ما الآية سورة 2

 78يلّاش: ما الآية سورة 3

 2الحشر: ما الآية سورة  4

 . 112، ص  المرجع السابقالآمدى : الأحكام ،  الع مة /  5
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الحديث المش ور ع  معاذ ب   بى. وخلا ت  أن الرسو م  لى الله علي   -2

اليم  سأل : كيف تقضى؟ فأ اب : وسلم م حي  أراد أن يبعث ب  قاضيا  لى 

أقضى ب تا  الله. فإن لم أ د فبسنة رسول . فإن لم أ د أ ت د رأيىم فأقرو 

 .1الرسو   لى الله علي  وسلمم والقياه نوع م  ا  ت اد

أن الله تعالى  نما شرع الأح ام لمصالى الناه. فإذا تساوع مسألة   نص   -3

لح مم قض  الح مة والعدالة أن يطبق علي ا مع أخرى نص علي ا فى علة ا

على المسألة الأولى ح م المسألة الأخرى تحقيقا للمصلحة التى مى ااية 

الشارع مما قررو م  تشريع. تم  ن النصوح محدودةم والوقائع والأقضية 

تتنوع بح م التطور وتتعددم و  يم   أن ت ون النصوح المحدودة مى 

 ع والأقضية اير المحدودة.المصدر التشريعى الوحيد للوقائ

و ذا كان مذا مو رأى الجم ورم فإن أ حا  المذمخ ال امرىم وم  

أدلة أقطاب  داود ال امرى وا،مام ب  حمم رفضوا اعتبار القياه دليلاً م  

وفى ذل  . الأح ام الشرعية. ونسخ مذا الرأى أيضاً  لى علماء الشيعة ا،مامية

ة: "اختلف الناه فى حجية القياه والذى نذمخ يقو  العلامة الحلى م  ا،مامي

 لي  أن  ليي بحجة. و لحا  المس وع عن  بالمنطو  ليي م  با  القياه. والح م 

المنصوح على علت  متعد  لى كى ما علم تبوع تل  العلة في  بالنص   

  .بالقياه"

ونح  نرى أن حقيقة مذا الرأى اعتبارو القياه وسيلة م  وسائى تفسير 

نص وليي مصدراً للح م الشرعى. وفى ذل  حجة تضاف  لى ما سقناو سلفاً ال

على تأكيد الرأى الذى نر ح  م  تعدد أنواع القياه واختلاف طبيعة كى نوع. 

 وم  تم اختلاف الأح ام وا تار القانونية المترتبة على كى من ا.

 

 

 :2خاصة رأى الفقو الإمامى •

كاشفاً ع  ح م اللهم و  أ لاً منتجاً لو يفة عمليةم و نما القياه ليي دليلاً  -1

 يدخى فى  طار عملية ا ستفادة م  الدليى   نفي الدليى .

لما كان القياه نفي العملية ا  ت اديةم فلا ينبغى أن ي ون موضع نماع.  -2

و نما النماع ي ونم حسخ رأى الفق  ا،مامىم مو فى مستند القياهم ومستندو 

                                                           
 . 115، ص  المرجع السابق مباشرة   1

 وما بعدها . 418، ص  رسالة ماجستاالأستاذ / م طفى جمال الديا : القياس حقيقته وحجيته ،  2
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العلة التى أناط الشارع ب ا ح م  فى الواقعةم فمتى علم المجت د علة ح م مو 

الله فى الواقعةم فلا يم   أن يتبلف عن ا معلولةم ومو  دراس ح م الله فى 

 كى واقعة و دع في ا تل  العلةم لعدم  واض تبلف المعلو  ع  علت  التامة.

لعلم اليقينى ف و حجة ذاتية أن الم م مو طر   دراس العلةم فإن كان طريق ا ا -3

ليس  بحا ة  لى اعتبارما م  قبى الشارع. أما  ذا كان طريق ا ال  م فال   

 من ى عن     ما أخر   الدليى .

وقد ذمخ رأى فى الفق   لى  حة ما ذمخ  لي  فق اء الشيعة ا،مامية م  أن 

أن ذل    يمنع  القياه مو أحد طر  ا  ت ادم وأن  م  فعى المجت د. ول ن  يقرر

 .1م  اعتبارو كذل  دليلاً شرعياً و ن كان يجد أساس  فى دليى آخر مو ح م الأ ى

ونح  نرى أن مذا السجا  الفق ى يقف حجةم با،ضافة ل ى ما سبقم على 

و ود نوعي  م  القياه أحدمما يعد وسيلة م  وسائى التفسير و  يم   اعتبارو 

ق اء الشيعة ا،مامية. والنوع الثانى م  القياه قط م  المصادر وذل  كما يقو  ف

يعتبر بى مراء م  مصادر الأدلة الشرعية و  يجوض نعت  بأن  مجرد وسيلة تفسير 

. 

وذل  الذى نقو  ب  ي  ر بجلاء عند استعراضنا للأدلة الشرعية التى ساق ا 

ً م   عرضنا ل ذو فق اء الأ و  عند حديث م ع  حجية القياه.  ذ سيبدو  ليا

الأدلةم ومنعا  م  التضار  بين ام وتنمي اً للشرع الحنيف م  قالة التضار م أن 

القياه على نوعي  . قياه يقف عند كون  وسيلة تفسير وقياه يرقى  لى مرتبة 

المصدر للأح ام الشرعية. وقد وفقنى الله تعالى  لى الوقوف على المعيار الذى 

قياه فى مسائى التجريم ويبقى البا  مفتوحاً لم  مم يم   ب  التفرقة بي  نوعى ال

أكثر علماً وباعاً فى مذا المضمار لمحاولة  يجاد معيار عام للتفرقة بي  نوعى 

القياه فى سائر فروع الفق  الشرعى والقانونى. وسأ مى عرض الأدلة بما 

 يناسخ مرادى لفائدة مذو الدراسة :

 

 :  2الأدلــــة •

 و :الشرعية وما تنم عن •

                                                           
 .199، ص  المرجع السابقد/ محمد شريف أحمد :  1
 

 مكتبة كلية الشريعة جامعة الأزهر . ، ، دار التأليف أصوا الفق فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 2
 وما بعدها . 285ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
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استد  الجم ور: بأن الأدلة المثبتة لحجية القياه م  ال تا  والسنة مثى 

قول : فاعتبروا يا أولى الأبصارم وقصة معاذ وأبى موسى وايرمما م  الأدلة 

المتقدمة   تقييد في ا بح م دون ح م بى مى مطلقة. وا،طلا  يجوض العمى 

امع معتبر سواء كان حداً أو بالقياه فى كى محى و د بين  وبي  المحى ا خر  

 كفارة أو ايرمما.

فالقو  بأن  حجة فى ايرمما وليي بحجة في مام  ما تقييد للمطلق بلا دليى 

  أو تبصيص للعام بلا مبصصم وكى من ما اير مقبو  .

وقد استدل الحنفية فى مقابلة الرأى السابق، ب ن القيا  إنما يفيد الظن، 

شبهة فا يصح أن يثبت بو الحد لأن الحدود ترفع والظن سبيل الخط  فهو 

بالشبهاا لقولو عليو السام "ادرءوا الحدود بالشبهاا"ى وما يرفع بالشبهة، 

فا يعقل أن يثبت بهاى والكفاراا فيها معنى العقوبة فهى تشبو الحد من هأه 

 الجهة، فا تثبت بالقيا  كألك لوجود الشبهة فيوى

 :وأ يخ ع  ذل  م  و  ي  

  الوجو الأول : •

أن القياه قد ي ون قطعيامً فلا ي ون شب ةم وفى مذو الحالة   يو د ما يمنع 

 م  تبوع الحد ب  . 

  الوجو الثانى : •

أن الدليى منقو  بببر الواحدم فإن  مفيد لل  م وال   شب ة كما تقولون. 

 ومقتضى مذا أن الحدود   تثب  بببر الواحدم وليي مذا مذمباً ل م.

 ذا أردنا الجمع بي  و  ى ا ستد   لقلنا أن  عندما ي ون الدليى المستمد و

م  القياه قطعى ن ون فى  طار القياه كمصدر م  مصادر القاعدة التشريعية 

 . 1و ذا كان  نياً فإننا ن ون بصدد القياه كوسيلة م  وسائى التفسير والله اعلم

 :  2حجية القيا  فى العقلياا •

ي  على أن القياه يجرى فى العقلياعم وي ون حجة في ا متى  م ور المت لم

تحقق في   امع عقلىم ويعرف عندمم بإلحا  الغائخ بالشامدم واختار البيضاوى 

ذل  لأن الأدلة المثبتة للحجية لم تفر  بي  العقلياع والشرعياعم ف ان القياه 

                                                           
 انظر عند ك منا ا الفارق بين القياس القطعى والظنى والآراء ا تعددة ا ا سألة . 1

 .64ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 2
 .286ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
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القياه عند   رائ  حجة فى الجميع عملاً بعموم الأدلة أو بإطلاق ا. والجامع فى 

 فى العقلياع   يبرج ع  واحد م  أمور أربعة: 

مثى أن يقا  العالمية فى المبلوقاع علت ا العلمم ف ى فى الغائخ العلة :  -1

 كذل م ومقتضى مذا القياه تبوع العلم لله تعالى  تصاف  بالعالمية. 

فالعالم الغائخ مو مثى أن يقا  العالم الشامد مو م  تب  ل  العلم م الحد :  -2

ومقتضى مذا القياه كالأو م ومو تبوع … م  تب  ل  العلم كذل 

 العلم لله تعالى. 

مثى أن يقا   تقان الش  والتبصيص في  يد ن فى الشامد على  الدليل : -3

العلم وا،رادةم ف ما فى الغائخ يد ن علي ما كذل  . ومقتضى مذا 

  تعالى . القياه تبوع  فة العلم وا،رادة لله

مثى أن يقا  العلم وا،رادة فى الحاضر شرط ما الحياة ف ما فى  الشرى : -4

 الغائخ كذل . ومقتضى مذا القياه تبوع  فة الحياة لله  ى شأن .

 

 حجية القيا  فى اللغة :  •

قا  ا،مام أحمد اب  حنبى رضى الله عن  " م ور أمى الأد  على أن القياه 

بعض الأ وليي  كا،مام الراضى يجرى فى اللغاع. ووافق أمى الأد  فى ذل  

والبيضاوى. وخالف فى ذل   م ور الشافعية والحنفية من م ا مدى واب  

 .1الحا خ. فقالوا   تثب  اللغة بالقياه و  ي ون حجة في ا

ومقصدى م  مذا ا،طنا  كما قدم  تعميق الن رة الحالية فى مجا  

الغراء فى التنب   لى  الدراسة  لى القياه وبيان ما سبق علماء الشريعة

أنواع  المبتلفة وترتيب م ا تار على ذل  ا ختلاف. واايتى م  ذل  التم يد 

 لعرض المعيار المقترح للتفرقة بي  نوعى القياه كما أسلف .

 مردود الاختافاا الفقهية السابقة على القيا  فى المجال الجنائى: •

ه يجرى فى الحدود كما أوضحنا فإن  م ور الأ وليي  على أن القيا

وال فاراع والرخص والمقدراعم كما يجرى فى ايرما م  الأح ام الشرعية. 

واشت ر ع  الحنفية البلاف فى ذل م فقالوا  ن الحدود وال فاراع والرخص 

                                                           
 ا بعدها .وم 418، ص  المرجع السابقالأستاذ / م طفى جمال الديا :   1
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. وم  المناسخ ذكر 1والمقدراع   تثب  بالقياه و  ي ون القياه حجة في ا

 د:بعض الأمثلة ،يضاح الف رة فى مذا الصد

 مثال القيا  فى الحدود :  •

قياه الفق اء النباش على السار  بجامع أخذ الما  خفية فى كى. فيقطع 

النباش كما يقطع السار . وقياه الفق اء اللائط على المانى بجامع ا،يلاج فى 

 فرج محرم مشت ىم فيحد اللائط كما يحد المانى.

 مثال القيا  فى الكفاراا : •

قيا  الفقهاء الأكل فى نهار رمضان عمداً على الجماا بجامع انتهاك  

حرمة الشهر فى كلى فتثبت الكفارة فى الأكل كما تثبت فى الجماا ى وقيا  

القتل العمد على القتل الخط  بجامع إزهاق الروح فى كل لتثبت الكفارة فى 

 ى2القتل العمد كما تثبت فى القتل الخط 

يى مذو الأمثلة وايرما عند الحديث ع   لاحية وسوف نعود  لى تحل

 المعيار المقترح لمعما  فى محيط الشريعة الغراء قر  ن اية البا .

 

 المطلب الثالث

 3تقسيماا القيا  عند فقهاء الشريعة الغراء

 

 ينقسم القياه  لى قياه قطعى وقياه  نى: 

 القيا  القطعى :  •

ا فى الفرعم مثى قياه الضر  ما قطع في  بعلة الح م فى الأ ى و ودم

على التأفيف بجامع ا،يذاءم فإننا نقطع بأن علة التحريم فى التأفيف مى ا،يذاءم 

 ونقطع بأن ا،يذاء مو ود فى الضر  .

                                                           
 .98ص المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 1

 .290ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -

 . 425، ص  المرجع السابقالأستاذ / م طفى جمال الديا :  -  2

 .70ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 3
 .292ص  المرجع السابق ،الشي  /  محمد م طفى شلبى :  فضيلة -  
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 القيا  الظنى : •

مو ما لم يقطع في  بالأمري  معامً بأن قطع في  بأحدمما دون ا خرم أو كان 

ر  ى على البر بجامع الطعم فى ليثب  في  كى من ما م نونامً مثى قياه السف

حرمة التفاضى كما تبت  فى البرم فالعلة فى البر لم يقطع بأن ا الطعم بى قيى مى 

ال يىم وقيى مى ا فتياعم ومع مذا ا ختلاف   يم   القطع بالعلةم ف ان  

 م نونة فى الأ ىم ومى كذل  م نونة فى الفرع. 

يعة وال نية فى القياه ليي مو ح م ومما تقدم يعلم أن منشأ القط

الأ ىم بى منشأ ذل  العلة فى الأ ى والفرعم م  حيث القطع ب ا في ما أو 

 عدم القطع بذل م ومذا مو رأى ا،سنوىم ومو المبتار. 

نية مو القطع بح م الأ ى وال  وذمخ بعض الفق اء  لى أن منشأ القطعية

 أو ال   ب  ومو خطأ لأمري : 

أول ما : أن القياه مو المساواةم والمساواة تر ع  لى العلةم ويتبع ا المساواة 

فى الح مم فالمن ور  لي  ابتداءً فى القياه مو العلةم و  تلاضم بي  القطع بالتسوية 

فى ا،ر م ومع ذل م فا،ر   والقطع بالح مم فإنا نقطع بأن البالة مساوية للبا 

 م نون لأن دليل   نىم ومو قول  علي  السلام: "البا  وار  م    وار  ل ".

أن ا،مام الراضى فى كتاب  المحصو  مثى للقياه القطعى بقياه  وفانيهما :

الضر  على التأفيف بجامع ا،يذاءم مع أن الح م مو تحريم التأفيف ليي قطعياً 

بى  نياً عند ا،مام؛ لأن د لة الألفا  عندو  نية: ومذا يقضى بأن منشأ القطعية 

 . 1فاً لأ ل  فى ذل عندو العلة   الح مم فو خ أن ي ون البيضاوى مواق

 وينقسم القيا  فانياً إلى قيا  أولى، وقيا  أدنى، وقيا  مساو:

 القيا  الأولى :  •

مو ما كان الفرع في  أولى بالح م م  الأ ى لقوة العلة في م مثى قياه 

الضر  على التأفيف بجامع ا،يذاء  فإن الضر  أولى بالتحريم م  التأفيف لشدة 

 ا،يذاء في  . 

   المساوى : القيا •

                                                           
 راجط التف يل :  1
 .72ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  -
 .299ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
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مو ما كان الفرع في  مساوياً للأ ى فى الح م م  اير تر يى علي م  مثى 

قياه الأمة على العبد فى الر م ليثب  ل ا ما تب  للعبد م  تقويم نصيخ أحد 

الشري ي  على الشري  ا خر  ذا أعتق أحدمما نصيب م ولم يرض ا خر بعتق 

 نصيب . 

ى أكل  بجامع التلف فى كى ليثب  التحريم ومثى قياه  حرا  ما  اليتيم عل

 فى ا،حرا  م كما تب  فى الأكى . 

 القيا  الأدنى : •

مو ما كان الفرع في  أقى ارتباطاً بالح م م  الأ ىم مثى قياه التفاح على 

البر بجامع الطعم فى كى من مام ليثب  في  حرمة التفاضى كما تب  فى البر. 

فى البر سواء قلنا  ن العلة فى التحريم مى الطعم  وو   الدونية أن التحريم تاب 

أو ال يى أو ا فتياع وا دخارم لو ود مذو الأو اف كل ا في  ببلاف الفرع ومو 

التفاحم فإن الحرمة  نما تثب  في  بالقياه على البر  ذا كان  العلة مى الطعم فقط 

ا فتياع ل دم و ود  لو ود مذا الو ف في م و  تثب   ذا كان  العلة مى ال يى أو

مذي  الو في  في م فالح م فى الأ ى متم   من  لو ود علت  على كى 

ا حتما ع ببلاف الح م فى الفرعم فإن  ليي متم ناً من  لو ود العلة على بعض 

 ا حتما ع دون البعض ا خرم ف ان القياه أدون ل ذا ا عتبار . 

 ى 1ى معنى الأصل، وإلى قيا  خفىوينقسم القيا  فالثاً إلى قيا  جلى أو ف

 القيا  الجلى :  •

مو ما قطع في  بنفى تأتير الفار  بي  الأ ى والفرع مثى قياه الأمة على 

العبد قياه الأمة على العبدم فإن الفار  بين ما مى الذكورة والأنوتةم ونح  نقطع 

لضر  بأن الشارع لم يفر  فى أح ام العتق بي  الذكر والأنثى. ومثى قياه ا

 على التأفيفم فالقياه الجلى يشمى القياه المساوىم والقياه الأولوى. 

 القيا  الخفى :  •

مو ما لم يقطع في  بنفى تأتير الفار  بي  الأ ى والفرعم مثى قياه القتى 

بالمثقى على القتى بالمحدد بجامع القتى العمد العدوان ليثب  و و  القصاح فى 

فإن الفار  بين مام ومو كون أحدمما مثقلامً وا خر المثقىم كما و خ فى المحددم 

محدداً لم يقطع بإلغاء تأتيرو م  الشارعم بى يجوض أن ي ون الفار  مؤترامً ولذل  

 قا  أبو حنيفةم رضى الله عن م "  يجخ القصاح فى القتى بالمثقى". 

                                                           
 .75ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 1
 .201ص  المرجع السابق ،ة الشي  /  محمد م طفى شلبى : فضيل -
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 والقيا  الخفى لا يشمل إلا نوعاً واحداً هو قيا  الأدنىى  

 وينقسم القيا  رابعاً إلى قيا  علة وقيا  دلالة ى 

 قيا  العلة :  •

مو ما  مع في  بي  الأ ى والفرع بنفي العلةم مثى قياه النبيذ على 

البمر فى ا،س ارم وقياه الأمة على العبد بجامع الر م ويأه القتى بالمثقى 

 القتى العمد العدوان.  على

 قيا  الدلالة :  •

مو ما  مع في  بي  الأ ى والفرع يلاضم العلة كقياه النبيذ على البمر 

بواسطة الرائحة المشتدةم ومثى قياه ا،مام الشافعىم رضى الله عن م المسرو  

على المغصو  بجامع أن كلا من ما يرد  ذا كان قائمامً ولم ي ل  لينب  فى 

تب  الضمان فى  المسرو  الضمان عند ال لاسم و ن قطع  في  اليدم كما

 المغصو  عند ملاك  . 

فالرد عند عدم ال لاس ليي مو العلة فى الضمانم و نما العلة التعدى على 

ما  الغيرم ول   الرد  ضم م  لواضم التعدىم فالجمع ب ذا اللاضم بي  المسرو  

 . 1والمغصو  يعتبر م  قبيى الد لة

لأسلو  الذى نتبع  فى وفى ن اية مذا الجمء م  الدراسة ألمى  لى أن ا

تفصيى بعض المسائى وا،عراض ع  بعضم  نما كان  اايتى من  أن أعرض 

لموضوع القياه بصورة  ديدة واير مألوفة فى دراساع القانون الجنائى ول ن ا 

تحقق لى ما مدف   لي . وقد ذمب  م  ذل  العرض  براض نقاط ا تفا  واو   

 عى فى العديد م  المسائى التى طرحت ا.التشاب  بي  الف ر القانونى والشر

وم  ناحية أخرى قد يس م مذا العرض العلمى  لى الدفع بموضوع القياه 

لياخذ موضع  المتناسخ مع أمميت  فى الدارساع الجنائيةم والتى االباً ما تمر 

علي  بذكر م  قبيى نافلة القو م على أساهم تبي  لنا خطؤوم مؤداو ح ر  عما  

 المسائى الجنائية .القياه فى 

 

                                                           
 .76ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  - 1

 .302ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  /  محمد م طفى شلبى :  -
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 المبحث الثالث

 المبادئ العامة فى القانون كوسيلة من وسائل التفسير

يتناو  مذا المبحث المبادا العامة فى القانون كوسيلة م  وسائى التفسير م  

خلا  عرض أربعة مطالخ. وقد خصصنا المطلخ الأو  لتعريف المبادا العامة 

: المبادا القانونية العامة والدور البلا  فى القانونم وذل  بالحديث ع  أو ً 

للقاضىم وتانياً: دور المبادا القانونية العامة كمحدد لسلطة القاضى عند ا  ت اد 

 . 

وت لمنا فى المطلخ الثانى ع  عوامى   ور المبادا القانونية العامة. وفى 

المطلخ  المطلخ الثالث تحدتنا ع  مش لة تحديد المبادا القانونية العامةم أما

البتامى فنعرض في  رأينا المقترح حو  أمثلة للمبادا العامة فى القانونم 

واستعمال ا فى التفسير فى مجا  القانون الجنائى. مؤكدي  على أممية الف رة فى 

مجا  تطبيق الشريعة الغراء سواء فى  ى الن ام القانونى والقضائى الحالى أو 

 ىى المجا  القانونىعند التطبيق ال امى للشرع الحنيف ف
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 المطلب الأول

 تعريف المبادئ العامة فى القانون

 لى أن المبادا العامة فى القانون تعتبر  لى حد كبير  يذمخ  انخ م  الفق 

طريق م  طر  التفسير المنطقىم ويم   ا ستعانة ب ام ونح  نؤيد مذا الرأىم 

القانونى وفلسفت  والضمير وذل  لأن المبادا العامة كما أسلفنا تتعلق بالن ام 

الجماعى للأمةم وذل  ما  عل ا ذاع طبيعة خا ة بي  كون ا وسيلة للتفسير م  

 .  1بي  وسائى المن م المنطقىم وكون ا أداة لسد النقص فى التشريع

والمعروف أن مذو المبادا تقوم بدور مام فى الحياة القانونيةم ف ى بمثابة   

قع القواعد القانونية وتفسيرمام وتساعد على تن يم ا المعالم التى ت دى  لى موا

 وفق أف ار تو ي ي  معينة .

ويم   تعريف مذو المبادا بأن ا مجموعة م  الأف ار تبدم الن ام القانونى 

م  حيث تطبيق  وتنميت م ولو لم ي   ل ا دقة القواعد القانونية الوضعية 

ى للأعما  فى مجا  التفسير وانضباط ام    أن  يم   تحديدما تحديداً يصل

 .2وخا ة القضائى

ويذكر  انخ م  الفق م أن مذو المبادا كثيرة بعض ا م تو  وبعض ا اير 

م تو م ومن ا ما مو ذو طابع سياسى مثال  مبدأ السيادة للشعخم ومبدأ المساواة 

مصونةم أمام القانونم ومن ا ما ل  طابع اقتصادى مثى مبدأ أن المل ية البا ة 

ومن ا ما مو ذو طابع قانونى أو ا تماعى مثى مبدأ القواني    تسرى أح ام ا    

بالنسبة للمستقبىم وأن ا ليس  ذاع أتر ر عىم ومبدأ أن    يجوض لأحد أن يعتذر 

 بج ل  بالقانونم ومبدأ أن الغلط الشائع يجرى مجرى القانونم وم  المبادا

 .3ى قوام  أن   تركة    بعد سداد الديونذاع الطابع الأخلاقى مبدأ شرع 

                                                           
 انظر ا هذا ا وضوع ب فة خاصة : 1

- Boulanger(J)principes generaux du drait positif etudes ripert, 1950, p.51 

- Car bonnier: drait civil, I, 29, p.101 

- Ferrara: trattato, di diritto civile italiano, v.l, p.228 

 . 121-119، ص  71بند  :بيسكاتورى  -
. مشلالالالالالالالالالالالالاار إلى هذه ا راجط ا مؤلف د/ عبد الحى حجازى :  79و  78، ص  المرجع الساااااااااابقجالوتى :  -

 . 493، ص المرجع السابق

 . 496و 495، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :  2

 . 493، ص المرجع السابق، وذكره د/ عبد الحى حجازى :  71بيسكاتورى ، بند  3
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 أولاً : المبادئ القانونية العامة والدور الخاق للقاضى :

 ن ف رة المبادا القانونية العامة قد استقر بنيان ا بش ى كبير فى القانون  

ا،دارى فق اً وقضاءً فى مصرم وكذل  فى فرنسا. وعلى خلاف ذل  نجد الفق  

الجنائى ي اد ي تفى بإشاراع و يمة ع  و ود تل  المبادا والقضاء المدنى و

العامة على ارار ما سبق ذكرو م  أمثلة. ولعى السر فى ذل  طبيعة القانون 

 ا،دارىم وكون مع م قواعدو م   نع القضاء واير م توبة . 

   أن  م  المؤكد و ود تمة ترابط وتوا ى بي  شتى فروع القانون المش ى 

ى ما. وم  تم نجد تشاب اً بي  تل  المبادا العامة فى فروع القانون لن ام قانون

المبتلفةم وأضر  مثا ً على ف رتى مذو بمبدأ   رائى أرساو القضاء ا،دارىم 

   أن  يعد م  المبادا القانونية العامة الوا خ  عمال ا فى كى فروع القانونى 

 .1.مذا المبدأ مو حيدة قاضى الح م

خ الفق  أشد الترحيخ بالتقرير السديد للمح مة ا،دارية العليا ولذل  فقد رح

فى ح م ا الذى أو ب  في م بدون نصم و و  كفالة الحيدة فى القاضىم ولو 

كان قاضياً م  قبى   ة ا،دارة نفس ا. فمثى مذا ا تجاو الطيخ الذى يحتض  حق 

لحرية على مقتضياع الدفاع كمبدأ م  المبادا القانونية العامة يعلى م  قيمة ا

الن ام . والمح مة ا،دارية العليا تقو  فى ذل : فثمة قاعدة مستقرة فى الضمير 

تملي ا العدالة المثلىم و  تحتاج  لى نص يقررمام ومى أن م  يجلي مجلي 

القضاء يجخ أ  ي ون قد استمع أو ت لم حتى تصفو نفس  م  كى ما يم   أن 

ً بي  يدي م يستشف من  رأي  فى المت مم ب ما ي شف ل ذا الأخير مصيرو مقدما

فيمعمع تقت  في  أو يقضى على اطمئنان   لي م ومتى قام و   عدم الصلاحية 

 لن ر الدعوى امتنع على القاضى ا شتراس فى الح م.

 

 :فانياً : دور المبادئ القانونية العامة كمحدد لسلطة القاضى عند الاجتهاد 

انونية بدور يبتلف م  فرع قانونى  لى فرعم وم  تقوم المبادا العامة الق

ن ام قانونى  لى آخر. فقد بدى لنا م  تتبع ا فى الفق  والقضاء ا،دارى أن ا 

تمثى الحدود القصوى التى يجخ أن يقف عندما القاضى عند ممارست  لو يفت  

                                                           
 المرجع الساااااااااابق،مشلالالالالالالالالالالالاار إليه بمؤلف د / محمد الشلالالالالالالالالالالالاريف : .  1955بع : النظرية العامة للتفسلالالالالالالالالالالالار ، مي نو  1
 .255ص
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فى سد النقص التشريعىم أو ما يطلق علي   انخ م  الفق  بسلطة القاضى فى 

 بتداع .ا 

وقد سار فق اء القانون الباح على ن م مقار  لما سار علي  فق اء 

القانون ا،دارىم وأما الفق  والقضاء الجنائى وبتأتير مبدأ الشرعية بمف وم  

م فقد  ل  المبادا العامة القانونية تبحث فى  طار منامم التفسير 1التقليدى

 .2سيرباعتبارما أحد وسائى المن م المنطقى فى التف

غير أن الفقو والقضاء الجنائى الإنجليزى قد توسعا فى استخدام فكرة 

الشريعة العامة، والتى نعتقد أنها مرادف لفكرة المبادئ القانونية العامة بشكل 

 يفوق استخدامها كوسيلة من وسائل المنهج المنطقى فى التفسيرى

وبذل  يدخى فى اعتقادنا فى  طار سد القاضى للنقص فى التشريع فى محيط  

القانون الجنائىم ومو ما نراو سديدا على ما سيأتى بيان  فى الموضع المناسخ م  

مذا البحث. اير أن مذا المذمخ للقضاء ا،نجليمى محى نقد الفق  الجنائى 

 .3المصرى

لقانونية التى يبتدع ا القاضى عند وقد اختلف  ا راء فى طبيعة القاعدة ا 

عدم و ود نص يح م النماعم فذمخ رأى  لى أن القاضى يقوم بعمى تشريعى فى 

مذا المجا  بمقولة " ن كلا م  المشرع والقاضى يشرع فى حدود اختصا  م 

وليي م  ش  أن المجا  أمام القاضى أضيقم ن راً لأن    يشرع    بي  

د الثغراع المفتوحةم وفى حدود السوابق والتقاليد الثغراع. على أن  فى حدو

تتحرس  رادة القاضى بحرية تطبع تصرف ا با،بداع م  ذ أن القانون الضمنى   

 . 4يصدر فى مذو الحالة  نما يصنع"

 ننى   أتردد فى حالة "… اير أن رأى " ينى" المعارض أد   ذ يقو : 

أن أشير  لى البط العام الذى يجخ  س وع المصادر الش لية أو عدم كفايت ا م فى

أن يسل   القاضى.  ن  يجخ أن يصوه ح م  القانونى بالبضوع لنفي الأاراض 

التى ت ون لمشرع يع د  لي  بأن ين م المسألة. ومع ذل م فإن مناس تفرق  مامة 

 تفصى بي  النشاطي  القضائى والتشريعى.

                                                           
 وما بعدها . 56، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  1

 وما بعدها . 44، ص  المرجع السابقد/ سليم العوا :  2

 . 47،  46، ص المرجع السابقد/ مأمون س مة : حدود سلطة القاضى الجنائى ا تطبيق القانون ،  3

. مشلالالاار إليه بمؤلف د/ مأمون سلالالا مة : حدود سلالالالطة القاضلالالاى الجنائى 114، ص  المرجع السااابقفولون : نو  - 4
 . 50، ص  المرجع السابقا تطبيق القانون ، 
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رو لموقف عامم حيث ين م  ففى حي  أن المشرع   تعوق  أية  قيود فى تقدي 

بصورة مجردةم يجخ على القاضىم ومو يفصى فى حا ع محددةم أن يتفادى 

أخطار التصرف ا ستبدادىم وأن يبلص نفس م وبقدر ا،م انم م  أى تأتير 

شبصى أو م  الموقف الباح الذى يطرح علي م وأن يبنى ح م  القضائى على 

 .1عنا ر موضوعية"

اضى ومو يبتدع القاعدة القانونيةم   يقوم بعمى تشريعىم فالصحيى  ذا أن الق

بى مو يؤدى عملاً قضائياً تقيدو ضوابط محددة. فما مى مذو الضوابط ؟ لقد قيى: 

" ن تحديد المدى الذى   يجوض للقاضى أن يتعداوم فى سد الثغراع المو ودة فى 

علم  بنفس  كلما القانونم   يم   أن يرسم على الور ! بى مو أمر يجخ أن يت

اكتسخ  فة المران والببرةم ومذو  فة تأتى فى أعقا  سني  تمضى فى 

 ممارسة ف  ما. 

على أن نشاط القاضى فى سد الثغراع القانونية تحدو قيود يصعخ تعريف ام 

ً كان مدى اموض ا    أن كى قاضى وفقي  يستطيع أن يحس ا. ف ذو   ذ أن  أيا

قرون السالفةم  رياً على سن  قضاة آخري  م  الأسلاف القيود قد أرست ا تقاليد ال

والمملاءم والتقدير الجماعى للم نةم ووا خ ا نت ام فى الروح السائدة فى 

 القانون".

فى مؤلف  "ع  بعث القانون الطبيعى": " ن  Charmontويقو  فى ذل  

القاضى   يستطيع أن يتدخى    ل ى ي مى المصادر الش ليةم ول ن    يمل  حتى 

فى مذو الحالة السلطة كاملة فى أن يبلق قواعد قانونية.  ذ مو   يستطيع أن 

و أن يعو  تنفيذ المبادا العامة المقررة  راحة أو ضمناً فى تن يمنا القضائىم أ

يضع تن يماً مفصلاً لممارسة حقو  معينةم وذل  ع  طريق فرض مواعيد أو 

 … .  راءاع أو قواعد نشر 

والواقع أن القاضى  ذ يبتدع ف و  ما أن يستند فى تصرف   لى مبدأ م  المبادا 

القانونية التى يعتبرما مسلمةم والتى قد ت ون  عما ً من  للقياه الجلى أو ايرو 

لقياهم و ما أن يستبلص ح م  م  مجموعة النصوح القانونية م  م  أنواع ا

مصدر واحد أو أكثر باستعما  أساليخ العامى التنسيقى. وربما استعان فى ضبط 

 .2مذا الح م بالمبادا القانونية العامة

                                                           
 . 47،  46، ص المرجع السابقد/  مأمون س مة ، حدود سلطة القاضى الجنائى ا تطبيق القانون ،  - 1

 . 191، ص ابقالمرجع السد/ محمد صبى السعدى :  -

. وا راجط ولراء الفقهاء الأجنبية ا ذكورة ا ا تن مشلالالالالالاار  55، ص  المرجع السااااابقد / محمد محمد ع لالالالالالافور :  2
 إليها فيه .
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 فالثاً : الصلة بين المبادئ العامة للقانون وقواعد العدالة والقانون الطبيعى: 

 ننا القو  بأن تو ي  المشرع القاضى  لى القانون الطبيعى وبمعنى آخر يم

وقواعد العدالة   تحيى القاضى  لى ح م معي م و نما مى تلمم  فحسخ بالفصى 

 .1فى الأقضية المعروضة علي  حتى يقطع علي  سبيى الن و  ع  القضاء

وبناءً على ما تقدم   رع الحا ة  لى وضع ضوابط موضوعية لقواعد  

القانون الطبيعى والعدالةم أو بمعنى آخر  يجاد تعبير موضوعى عن ا. ويرى 

سالفة البيانم  12/2ار  لي ا فى المادة ـالبعض أن القانون المدنى ا،يطالى قد أش

ا تل  المبادا التى تعبر ع  وتسمى بالمبادا العامة للقانون فى الدولةم ويقصد ب 

الفلسفة العامة السائدة فى مجتمع معي م والتى تؤدى  لى استنباط مجموعة القواعد 

 .2القانونية الوضعية التى تن م سلوس الأشباح فى مذا المجتمع

ومذو المبادا العامة يم   تقسيم ا  لى مجموعتي :  حدامما تميم كى ن ام 

 ترس فى الأخذ ب ا عدة أن مة قانونية.قانونىم والثانية يم   أن تش

وم  أمثلة المبادا العامة المميمة للن ام القانونى المصرى والأن مة العربية 

بصفة عامة فى مصر الن رة العامة للو ود السائدةم ومى تل  الن رة التى تؤم  

بو ود الله تعالىم وبالعد  ا،ل ى المطلقم وما يستتبع  ذل  م  سمو القواعد 

ً تؤم  بقوة العقى الع امة المجمع علي ا م  الشريعة الغراءم وتل  الن رة أيضا

ا،نسانىم وقدرت  على اكتشاف المبادا السامية للأخلا  م ومذا ما ذمب   لي  

 .3بعض أح ام المح مة العليا

                                                           

 .248، ص المرجع السابقد / عبد ا نعم  البدراوى :  - 1
 . 275، ص المرجع السابقد / وفيق فرج :  -
 . 151، ص المرجع السابقد / جميل الشرااوى :  -
 . 118، ص المرجع السابقد / عبد الودود يحى :  -
 .  258، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -

 وما بعدها . 195، ص المرجع السابقد / حسام الأهوانى :  - 2
  وما بعدها . 493، ص المرجع السابقد / عبد الحى حجازى :  -

 . 516ص 1افموعة س 18/5/1950نقف مدنى  - 3
 . 507ص 5س 11/2/1954نقف مدنى  -
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والن رة العامة للو ود الغالخ فى فرنسام والتى تستقى من ا بعض المبادا  

 ام القانونى الفرنسىم مى تل  الن رة الغربية القائمة على العامة المميمة للن

 أساه التقاليد اليونانية الرومانية المسيحية.

وأما المجموعة المشتركة م  تل  المبادام والتى تتفق في ا الن رة السائدة 

فى مصر مع ايرما م  الدو  المتمدينة فى اشتراك م فى ف رة الحضارةم ومى 

 عقى ا،نسانىم واحترام كرامة ا،نسان وآدميت .تقوم على احترام ال

ومذو المبادا العامة م  الصعخ تعريف ام و ن كان م  الس ى التعرف علي ا 

عند مبالفت ام ويجمع الفق اء على أن أقوى تعبير ع  مذو المبادا مى تل  التى 

ى أم   لمنسان استبلا  ا م  القانون الطبيعى والتى  اءع فى ا،علان العالم

 .10/12/19481لحقو  ا،نسان الصادر فى الأمم المتحدة فى

وبمعنى آخر يم ننا القو  بأن تو ي  المشرع القاضى  لى القانون الطبيعى 

وقواعد العدالة   تحيى القاضى  لى ح م معي م و نما مى تلمم  فحسخ بالفصى 

وبناءً  فى الأقضية المعروضة علي م حتى يقطع علي  سبيى الن و  ع  القضاء.

على ما تقدمم   رع الحا ة  لى وضع ضوابط موضوعية لقواعد القانون 

 . 2الطبيعى والعدالةم أو بمعنى آخر  يجاد تعبير موضوعى عن ا

م  مذا العرض السابق يي  لنا  لى أى حد ي  ر دور القاضى البلا  فى 

تعرض علي م  استنباط القواعد القانونية التى يقوم م  خلال ا بحى المناضعاع التى

والتى   ي ون مناس نص بشأن ام وم  منا كان و ود مح مة النقض على رأه 

مذا القضاء ضابطا لما تستل م  المحاكم م  المصادر الأخرى للقانون ن راً لعدم 

تحديد مذو المصادرم ول ا نفي الدور فى نطا  تفسير القانونم وتطبيق  على ما 

 سنعرض ل   حقاً.

القو  ومو قو    يجد ل  سنداً م  الواقع على نحو ما  و ن كان ي منا 

عرضنام فإن القاضى باستنباط  ل ذو المبادا يقوم بعمى خلا  يواضى تماماً ما 

يقوم ب  المشرع عند استنباط  للقواعد التى يضمن ا تشريع م ولم يقى أحد أن مذو 

دا القانون المبادا العامة التى يدخل ا المشرعم كتشريع نافذ مصدرما مبا

 الطبيعى دون المشرع .

                                                           
 .248، ص المرجع السابقد / عبد ا نعم البدراوى :  - 1
 . 275، ص المرجع السابقد / توفيق فرج :  -

 . 151، ص المرجع السابقد / جميل الشرااوى :  - 2
 . 118، ص المرجع السابقد / عبد الودود يحى :  -
 .  258، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  -
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وقد دفع مذا الرأى  لى ما ذمب   لي  تل  الف رة المستمدة م  الفق  والقضاء 

الفرنسىم ومؤداما أن القاضى  نما يطبق التشريعم و  يبلق  متأترة بالأساه 

التاريبى ع  سيادة البرلمانم كمعبر لسيادة الأمةم ولمبدأ الفصى الجامد بي  

 لذى   يستطيع كثير م  الفق اء فى مصر البروج عن .السلطاع ا

ويرى  انخ م  الفق  المصرىم بحق م أن دور القاضى مو دور خلا  

يواضى تماما دور المشرعم ول   ن را لطبيعة دور القاضىم والتى تبتلف ع  

عمى المشرع كان البلاف حو  خصائص القاعدة التى يستنبط ا القاضىم وتل  

يستنبط ا المشرعم فالأولى: تتميم بالبصو ية بأن ا تتعلق بنماع معي م التى 

ومى لذل  اير عامةم واير مجردةم و ن كان  م  الح مة أن تطبق بانت ام 

 واطراد .

ً : رأينا المقترح لجعى المبادا ال لية للشريعة ا،سلامية وعاء  امع:  رابعا

 نونى بأسرو(:)المبادا العامة التى تسمو وت لى الن ام القا

تعتبر " الشريعة ا،سلامية "على رأه" المبادا العامة للقانون" التى تسمو 

على النصوح التشريعيةم و  يجوض تفسير تل  النصوح    فى  طارما ودون 

البروج علي ا. م  ذل  ما قررت  المح مة العليا فى ح م ا السابق ا،شارة  لي  

المواريث تستند  لى نصوح شرعية قطعية الثبوع م  أن  " ذ كان  أح ام 

والد لة وبين ا القرآن ال ريم بياناً مح ماً. وقد استمد من ا قانون المواريث أح ام  

م فإن ا تعتبر بذل  متعلقة بالن ام العام لصلت ا الوتيقة بالدعائم القانونية 

ى علي ا أو تبديل ا وا  تماعية المستقرة فى ضمير المجتمع بما يمتنع مع  التحاي

 م ما اختلف الممان والم ان".

 ـأح ام  ويتجلى فى مذا الح م المعنى الذى نلمى  لي  فى قو  المح مة " فإن ا 

الشريعة ا،سلامية ـ تعتبر بذل  متعلقة بالن ام العام لصلت ا الوتيقة بالدعائم 

التحايى علي ا  القانونية وا  تماعية المستقرة فى ضمير المجتمع بما يمتنع مع 

 أو تبديل ا م ما اختلف الممان والم ان".

 

 تعليقنا على هأا الحكم :  •

وم  ملامى الرشاد والسداد فى مذا القضاء المح م لمح متنا الموقرة أن ا 

قبى و ف ا لأح ام الشريعة ا،سلامية ب ذو الأو اف القانونية بالغة الدقة قد 

بي  القطعى م  أح ام الشريعة الغراء د لة م دع لذات ا بتبيان  لمام ا بالفار  

وتبوتاً وما دون ذل  م  أح ام ا. ف أن المح مة العليا ترد على نفر م  الفق اء 

الذي  أعوضت م المعرفة الدقيقة بالشريعة الغراء وبد ً م  أن يروا فى تباي  ا راء 

 وكثرت ا سعة وممية رأوا في ا اير ذل  .
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الصفاع التى تميـم الشريعة ا،سلامية كثرة وتباي   فم  الملاحظ منا أن م  

ا راء حو  العديد م  المسائى وعدم و ود حلو  قاطعة متفق أو مجمع علي ا 

فى كثير م  الأحيان. كى ذل  كان سبباً فى ذما  مذا النفر الفق اء  لى أن الشريعة 

العامة فحسخ ا،سلامية   تعتبر م  مصادر القانون بى م  المبادا القانونية 

 والتى تح م الن ام القانونى بصورة عامة. 

ويرى أ حا  مذا الرأى أن الشريعة الغراء   تصبى قاعدة قانونية     ذا 

أخذ ب ا المشرع نفس . ذل  أن  بالر وع  لى المصادر التاريبية والأعما  

لي ا التحضيرية للقانون المدنم نجد أن مبادا الشريعة ا،سلامية التى ير ع  

القاضى مى المبادا ال لية التى   يو د خلاف بشأن ا بي  المذامخ المتعددة. 

ومذو المبادا الشرعية ال لية   تعدو أن ت ون الأف ار الجومرية المعتبرة كجمء 

 م  المبادا العامة للقانون المصرى. 

ويستطرد أ حا  مذا ا تجاو مقرري  أن   ذا وقع تعارض بي  مبدأ ومبدأ 

فإن المبادا العامة المستمدة م  القانون الطبيعى وقواعد العدالة   تصلى  آخر

للتطبيق المباشر المنضبط. وم  تم تطبق مبادا الشريعة الغراء وسبخ ذل  أن 

 .1مبادا الشريعة ا،سلامية أكثر تحديداً م  المبادا المستمدة م  القانون الطبيعى

شرعية ال لية  وامع ال لم الفق يةم ويطلق بعض الفق اء على مذو المبادا ال 

ومى التى استنبط أئمة الفق  معناما الجامع م  الأ و  الفق ية والأح ام الشرعية 

. تم  رع مذو المبادا مجرى الأ و  وش دع 2المنثورة فى أبوا  الفق  المبتلفة

بصدق ا تل  الفروعم ومن ا قاعدة أن "ش ى العقد يح م  قانون محى حصول "م 

م "أن الأشياء المعينة خاضعة لح م قانون موقع ا"م وقول م " الغش يفسد وقول 

 .3كى ش "م و" الغرم بالغنم"

ونح  نرى أن مبادا الشريعة ا،سلامية ذاع الصبغة ال لية وقواعدما 

المجمع علي ا تندرج في ا حتماً كى الحلو  والأطر العامة التى يم   أن تمدنا ب ا 

الطبيعى. بيد أن الن م القانونية الغربية والتى تفتقر  لى  قواعد العدالة والقانون

الثروة العلمية الضبمة التى يمدنا ب ا الن ام القانونى ا،سلامىم لم تجد بداً م  

                                                           

 .  49س 1ج الوسيطد / عبد الرزاق السنهورى :  - 1

 .  157 - 155، بند  1970،  مبادئ القانونعبد ا نعم البدراوى :  - 2
 . 169لا  166، بند  المرجع السابقتوفيق فرج :  -
 . 81، بند  1975،  فى المدخل لدراسة الفانون:  أحمد س مة -

 . 261، ص المرجع السابقد / أحمد محمود سعد :  - 3
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اللجوء  لى ف رة القانون الطبيعى والعدالة كحى لمش لة نقص النصوح يم   

حيى بالقو  بأن كى تقديم  للقاضى. وحرى بنا أن نعيد الأمور  لى نصاب ا الص

مذو المبادا العامة المنبثقة م  ف رة القانون الطبيعى والعدالة تحتوي ا الشريعة 

الغراء وتميد علي ا. وليي مبنى مذا القو  محض عاطفة ول ن  تقرير علمى دقيق 

. 

ونح  نؤيد مذا الرأى فيما انت ى  لي  م  تر يى  عما  قواعد الشريعة 

تمدة م  القانون الطبيعى أو قواعد العدالة. ومو ما يتفق ا،سلامية على تل  المس

م  القانون المدنى المصرى.    أن ت ييف  ل ذو 2مع نص المادة الأولى فقرة 

القواعد باعتبارما  مءاً م  المبادا العامة للقانون المصرى  يبتلف مع ما يراو 

 .  1در القانون م ور الفق  م  أن قواعد الشريعة الغراء تعد مصدراً م  مصا

ونح  نذمخ مع رأى فى الفق   لى أن ذل  التباي  فى ت ييف طبيعة قواعد 

الشريعة الغراء فى الن ام القانونى اللمصرى  نما ير ع  لى مدى تصور  م انية 

. فبينما يرى البعض 2الفصى الدقيق بي  مصادر القانون والمبادا العامة للقانون

للقانون   تبلق قواعد قانونية وضعية بى تسبق خلق مذو أن المبادا العامة 

القواعد. باعتبار أن المصدر الوحيد للقانون الوضعى عند أ حا  مذا الرأى مو 

 رادة الدولةم ويرى البعض ا خر  م انية  يجاد قواعد قانونية مؤسسة على 

 . 3المبادا العامة للقانون

أى منام    أن ل ذا الرأى الفضى وعلى الرام أن    محى لمناقشة مذا الر

فى توضيى مدى ا  ت اد الذى يبذل  القاضى فى استنباط  ل ذو الأح ام م  خلا  

 المبادا العديدة التى تمودو ب ا الشريعة ا،سلامية .

ويتضى مما سبق أن مذا الج د الفق ى المبذو  م  قبى مح متنا العليا وم  

ى  لى قواعد م  الشريعة ا،سلامية منضبطة تابع ا م  فق اء القانون فى التو 

و الحة لمعما  المتسق مع الن ام القانونى أيسر وأكثر انضباطا م  محاولة 

استنباط القواعد م  خلا  القانون الطبيعى وقواعد العدالةم مما يبرض دور القاضى 

                                                           
 وما بعدها . 107، ص  1977،  دروس فى مبادئ القانونعبد الودود يحى :  - 1

 215، ص المرجع السابقد / نعمان جمعة :  -

 . 127، ص 1989،  مبادئ العلو  القانونيةد / محمد على عمران ، وحسين النورى :  - 2
 . 56، بند  1977،  المدخل إلى القانوند / حمدى عبد الرحما :  -

 .2000، 295،296،297، ص نظرية القانوند / عبد الناصر توفيق العطار :  3
 . 169، بند  المرجع السابقتوفيق فرج :  -
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المصرى المعا ر ا،بداعى والعملى فى خصوح استنباط  للأح ام م  

 .1سلاميةالشريعة ا،

والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن اختلاف الفق  المصرى فى ت ييف طبيعة 

قواعد الشريعة ا،سلامية فى الن ام القانونى ير ع م  و  ة ن رنا  لى عدم 

التنب  للف رة التى قمنا فيما سلف بتبيان امأ  ومى تعدد استعما ع مصطلى 

الأدوار التى تضطلع ب ا مبادا الشرع الحنيف فى الشريعة الغراء. وم  تم تعدد 

 الن ام القانونى المصرى.

ومذا الوضع القانونى المتعدد الجوانخ للشريعة الغراء  نما يد  على مدى  

ا رتباط الوتيق والصلة الحتمية التى ما انف   قائمة بي  الن ام القانونى والشرع 

لصلة خا ة عندما تعوضو الحنيف. ويقوم القضاء المصرى بترسيخ مذو ا

النصوح الوضعية فيلجأ  لى ف رة المبادا العامة أو  لى ن رية التفسير وسلطة 

القضاء فى ت ملة النصوح وا بتداع فى خلق الحلو   اعلاً الشريعة الغراء 

 مر ع  وموئل  فى كى ذل . 

وقد عرض  م  قبى آراء الفق  العربى والغربى التى تجعى للمبادا 

لقانون مذو المرتبة السامية متسائلاً بعد تعداد أمثلة لتل  المبادا التى العامة ل

يراما الفق اءم أليس  مبادا الشريعة الغراء فى القدر الذى انعقد علي  ا، ماع 

 تنطبق علي ا مذو الأو اف وم  تم تأتى على رأه مذو المبادا العليا ؟

لقانون واستعما  وفى مذا الصدد يبدو لى أن ف رة المبادا العامة ل

القاضى ل ا فى التفسير يم   أن ت ون ضابطاً عاماً يجمع أساليخ ا ستفادة 

م  المصادر القانونية المتعددة وعلى رأس ا مبادا الشريعة ا،سلامية فى 

مجا  التفسير. وقد سبق ا،شارة فى البا  الأو   لى مذو الف رة م  من ور 

 يم ننا تلبيص ما سلف فى نقطتي  :استعما  القاضى ل ا عند التفسير. و

 ن ف رة المبادا العامة للقانون واستعما  القاضى ل ا فى التفسير يم   أن  -1

ت ون ضابطاً عاماً يجمع ا ستفادة م  المصادر القانونية السابقة كالعرف 

 وقواعد القانون الطبيعى والعدالةم وكذل  المبادا ال لية الغراء .

ً فى  ى الوضع الحالىم والذى يم   م  خلال   ن الحى المقبو   -2 قانونا

اعتداد القضاء بأح ام الشريعة ا،سلامية المجمع علي ا مو استبدام ف رة 

 المبادا العامة للقانون.

                                                           
حول تعدد ا ضامين   طل  " الشريعة الإس مية " ا النظام القانونى والقضائى ا  رى، وذل   راجط ما سبق 1

 ا الباب الأول ما هذه الدراسة .
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 المطلب الثانى

 عوامل ظهور المبادئ القانونية العامة

 

العديدة التى   ن دراسة الطبيعة القانونية للمبادا القانونية العامةم والن رياع

قيل  فى تبرير  فت ا ا،لمامية حتى بالنسبة للمشرعم مسألة تتجاوض نطا  مذا 

البحثم وحسبنا أن أشرنا  لى ما ل ذو المبادا م  أممية تستدعى ا متمام ب ا فى 

محيط القانون الجنائى على ارار ما  ق  م  امتمام وتفصيى فى فروع القانون 

 .  1الأخرى

 انخ م  الفق  ا رتباط بي  بروض مذو المبادام وبي  طبيعة وقد أ  ر 

القضاء ا،دارى بصفة خا ة باعتبارو قضاء السلطة العامةم بالقو  أن القضاء 

ا،دارى فى مجموعة يقوم منذ نشأت  على أساه ف رة معينة ع  ا،نسان وعلاقات  

القضاء تلمم  بأن بالسلطة العامة. ومذا أمر   مفر من  ن راً لأن طبيعة مذا 

يبحث ع  حلو  عملية للمناضعاع التى تعرض علي م ومذو الحلو  قد و دما 

" فيربير" فى قواعد للتن يم والعمى تلاعنى بضمان انت ام المصالى العمومية أكثر 

م  عنايت ا بالن ر فى المش لاع القانونية أو حل ام ومذا مو الذى  عى الفق  

تل  المبادا  كف رة عامة و بي  المبادا القانونية  القانونى المعا ر يربط بي 

 . 2العامة فى القضاء ا،دارى الفرنسى

ومذا مو الفار  بي  مركم المبادا القانونية العامة فى القانوني  العام  

والباحم ففى حي  أن القاضى العادى ملمم قبى كى ش  بالبحث ع  مذو المبادا 

ن بصفة عامةم نجد أن القاضى ا،دارى   فى القانون المدنى أو نصوح القانو

يستطيع أن يبحث عن ا    فى تعبير معي  ع  العلاقاع بي  ا،نسان والسلطة م 

 يجدو فى روح  وضميرو متمثلاً فى العد . 

على أن   ور "المبادا القانونية العامة"   ينسخ  لى مذو الف رة وحدمام 

بتجاوض السلطة ب افة تطورات م  بى  ن مبادا وضماناع قضائية كبرى كالطع 

التعسف فى استعما  السلطة والرقابة على  حة الأسبا م وحا ع مسئولية 

                                                           
وما بعدها . حيث كان لسلالايادته السلالابق ، فيما نعلم ، ا الدعوة إلى  56، ص  المرجع السااابقد/ سلالاليم العوا :  1

 الاهتمام بفكرة ا بادئ العامة للقانون ا التفسر ا افال الجنائى .

وما بعدها وا راجط ولراء الفقهاء الأجنبية ا ذكورة ا ا تن  59، ص  المرجع السااابقد / محمد محمد ع لالالافور :  2
 يه .مشار إليها ف
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السلطة العامةم قد ولدع استناداً  لى تصوراع ع  ا دا  ا  تماعية والفلسفة 

 السياسيةم ومذو أمور ماتلة دائماً فى ذم  القاضى ا،دارى.

باعتبارما تراتاً م  التقاليد السياسية ت ى على أن المبادا العامة للقانون  

قوة كامنةم   تبرض أمميت ا     ذا تأضم الن ام السياسى أو القانونىم أو  ذا فسدع 

أدواع التشريع واضطرب  سياست م أو  ذا انتباع المجتمع مماع م  ا نفعا  

وا ضطرا م ولم ت   مناس وسيلة أخرى سوى ا لتجاء الصريى "للمبادا 

لعامة للقانون". وم ذا ادع مذو المبادا فجأة عنا ر أساسية فى تراكيخ ا

 .1القضاء وتصورات م وتمايدع الأح ام التى ترت م فى حلول ا على مذو المبادا

والدره الذى نستبلص م مع  انخ م  الفق م م  بروض المبادا القانونية 

تقدات ا السياسيةم مو العامة فى فرنسا فى أعقا  الأضماع العنيفة التى مددع مع

أن عدم ا ستقرار مو العامى الرئيسى على قيام مذو المبادا بدورما الذى خلق  

ل . وليي عدم ا ستقرار فى الن ام السياسى مو وحدو الذى يبعث الحيوية فى 

مذو المبادام و نما مو عدم ا ستقرار التشريعى. فلقد  حظ الفق  أن التشريع 

ة الش ى والمضمون استطاع لمدة طويلة بعموم  واستقرارو الم تو  الجيد م    

للقانون. أما التشريع المتغير أو  Stabilisatriceأن يحقق الو يفة المثبتة 

الفردى أو المصوه  يااة سيئةم ومذو العيو  مى طابع االخ فى التشريعاع 

ي فى الأم   المعا رة أو التشريع المبادع م فإن أياً من ا   يحقق ا ستقرارم و 

 الذى تتطلب  الحياة ا  تماعية م  القانون.

ورد الفعى الذى يحدت  مذا ا ضطرا  التشريعىم عند القاضىم مو أن  

يبحث ع  معانى ا ستقرار فى منطقة   يسود في ا التوقي  أو الجمئية أو "ان يار 

ليحقق مذو  القانون". ومو   يجد ذل  فى اير مجا  "المبادا القانونية العامة"

الضرورة ا  تماعيةم ول ى ي  ر أن القانون يؤدى و يفت  على خير و   

 مم  . 

على أن    يجوض أن يف م مما قدمناو أن المبادا القانونية العامةم كالمبادا 

الدستورية ال امةم   يلاستند  لي ا االباً    فى أوقاع الأضماعم و نما كى ما نعني  

 القانونية ي ون أكثر بروضاً فى مذو الأوقاع. أن دورما فى الحماية

على أن أكثر ما يعا  على استعما  المبادا القانونية العامة فى أوقاع  

ال دوء مو احتما  ا نحراف فى استعمال ام والبروج ب ا على حدودما 

                                                           
 .60، ص  المرجع السابقد / محمد محمد ع فور :  1
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السليمة. أو أن ت ون أداة للقضاء فى تحقيق نوع م  السيطرة أو فرض 

 . 1أن ا قد تثير قلقاً واضطراباً بالغي  فى شئون المتقاضي معتقداع سياسيةم أو 

                                                           
 .61، ص  مباشرة المرجع السابق 1
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 المطلب الثالث

 مشكلة تحديد المبادئ القانونية العامة

 

 ن المش لة ال برى التى توا   الداعي   لى التعويى وا متمام بالمبادا  

القانونية العامة مى مش لة حصر مذو المبادا وتحديدما. ذل  أن استبدام ف رة 

ادا القانونية العامة" كأداة للتفسير أو سد النقص فى التشريع و و   لى "المب

 العدالة   يتحقق ما لم يؤم  عدم التجاوض م وي ون ذل  بأمري :

 تحديد الأ و  أو المصادر التى ترد  لي ا المبادا القانونية العامة. أولهما:

 تحديد مجا  المبدأ القانونى العام نفس . وفانيهما :

ما استعنا بما انت ى  لي  فق  القانون العامم وببا ة ا،دارى م  توضيى  و ذا

للف رة مع  نمال ا منمل ا المناسخ والمتفق مع خصو ية القانون الجنائى 

والطبيعة البا ة لقواعدوم فإننا نتساء  مى مذا التحديد مم   والمفروض أن 

 عامة اير محددة.المبادا القانونية العامة بحسخ تسميت ا بى وطبيعت ا 

يم ننا أن نقرر أن أى "ف رة قانونية" تستعي  ب ا أى سلطة م  السلطاع 

العامة فى الن وض بأعبائ ام ولو كان  السلطة القضائية نفس ام  ن لم تحدد 

عنا رما ل  تؤم  عواقخ استعمال ام وقد يترتخ على استعمال ا م  اير تحديدم 

با ن يارم ن راً لما تتيح  م  فرح التح م وا ستبداد ت ديد الن ام القانونى كل  

. 

 ذاً فإن التسليم "بالمبادا القانونية العامة" كمصدر للشرعية مرمون بضبط  

مذو المبادا سواء م  حيث مصادرما أو م  حيث حدودما. فما مى مذو 

المصادرم وما مى مذو الحدود؟ نود أن نوضى بداءة أننا   نقصد بالمصدر 

ساه أو التبرير القانونىم و نما نعنى ب  الأ ى الذى تنبع عن  مذو المبادام الأ

 ؟1فما مو الأ ى أو الأ و  التى يم   أن تنسخ  لي ا المبادا القانونية العامة

و ذا كان  للمبادا العامة مذو الأممية البالغة فى تحديد حدود العمى ا،نشائى 

اعد المن م المنطقى فى التفسير على للقاضىم أو كوسيلة تفسير تندرج ضم  قو

التفصيى الذى سبق وأن أوضحناو م فإن الأمر يو خ تحديدما. وقد درج الفق  

                                                           
 . 251، ص  المرجع السابقد / محمد محمد ع فور :  1
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على ضر  أمثلة لتل  المبادا دون بيان لوسيلة موضوعية منضبطة لمعرفة تل  

 . 1المبادا

وباستقراء المبادا العامة التى يرددما فق اء القانون بصفة عامة أو كى فرع 

فروع  بصفة اكثر خصو يةم نجد أن بعض ا يشير  لى قواعد مستقرة فى  م 

الضمير تملي ا العدالة المثلىم وذل  يوضى على الفور أن بعض المبادا القانونية 

العامة مبادا مثاليةم ف يف تحدد ؟ لقد كثرع محاو ع الفق  فى رد مذو المبادا 

طبيعىم ومو بدامة مجرد م   لى أ و  محددة. فمن م م  ردما  لى القانون ال

 الجماء القانونى. 

ومن م م  أكسب ا ا حترام ،يغال ا فى القدمم ول   القانون   يعترف 

بأرستقراطية المولد كما يقرر  انخ م  الفق م ويستطرد أن العصر الحديثم 

واعتقادو فى التقدم يقوض كى احترام ل ذو القواعد التى تمثى  مود القانون فى 

 معينة.مرحلة 

أن طبيعة المبدأ مستمدة م  " فت  العامة"م 2ويرى  انخ آخر م  الفق اء 

ً قواعد عامة م فإن المبادا العامة    اير أن  لما كان المشرع يضع مو أيضا

مى م   3تتفو  علي ا بش  ما! فالحقيقة أن مذو المبادام كما يرى مذا الفريق

عدة عامةم أو مى م  خلق الفق م خلق الفنيي  الذي  يسعون وراء تطبيقاع لقا

ول   م  اير طريق التح مم ومذو القواعد يستبلص ا المنطقم وتقتضى فرض ا 

 المصلحة العامة.

على أن مناس مبادا أخرى تستمد م  أف ار عامة مى أف ار الحريةم وما  

 لى شاب  ا م  العقائد السياسية التى  ما أن تجد ل ا أساساً دستوريامً و ما أن تلارد 

 علاناع للحقو م ومذو   تتمتع بذاع الدر ة م  القوة التى تتمتع ب ا المبادا 

 العامة ذاع الأساه الدستورى.

و ذا كان مناس  انخ م  الفق  قد أقر و ود مذو المبادام    أن  انباً آخر 

مع تسليم  بو ودما    أن    يسلم ل ا بأى  فة قانونية. وأو  اعتراض يو    

                                                           
 وما بعدها . 191، ص  المرجع السابقد / محمد صبى السعدى :  1

 . 496و  495، ص  المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :  - 2

 . 121، 119ص  71، بند  المرجع السابقرى : بيسكاتو   - 3
،  المرجع السابق. مشار إليه ا مؤلف د / عبد الحىحجازى ،  79،  78، ص  المرجع السابقجالوتى :  -

 . 495ص 
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ون ل ذو المبادام مو: ما مو سبيى تحديد مذو المبادا اير القابلة للتحديد المن ر

 ؟ 1بطبيعت ا ؟!م وما مو مضمون ا

ويرد على ذل  الرأى بأن و ود مذو المبادا كما يتأكد فى اللح ة التى يفتقد 

القاضى في ا النص الذى يعوضو ل ى ينطق بالح م العاد  فإن  فت ا القانونية ذاع 

أكد فى نفي مذو اللح ة. وليي فى ذل  ارابة فإن كثيراً م  الأو اف ا تار تت

القانونية   تعرف    بأضدادما : فف رة الشبص العادى والحريص وايرما م  

الأف ار القانونية المنتشرة فى  نباع القانون الجنائى   يم   وضع حدود تابتة 

 ب  مثى  احخ مذو ل ام و ن كان يس ى تحديد التصرف الشاذ الذى   يرت

 الشبصية أو تل  . 

ويقرر أنصار ف رة المبادا العامة أن المشرع فى  ى ن ام ديمقراطى ملمم 

بأن يحترم المبادا العامة. لأن الرأى العام يؤم  ب ام والمشرع حريص على 

عدم المساه ب ذو العقيدة. على أن  و ن كان يصعخ تعداد مذو المبادا وحصرمام 

ارضة في ا مى أن ا ت ون وحدة واحدةم وبعض ا تملي  العدالة فإن الصفة الب

 .2والبعض ا خر تفرض  ضرورة ا ستقرار

ويذمخ فق  القانون العام  لى أبعد مدى فى احترام تل  المبادا العامةم حي   

يقرر أن  يم   القو  على الفور  ن القانون الذى يوقع  لماً أو يحد  اضطراباً 

لفاً للمبادا العامةم أياً كان المصدر الذى ترد  لي  مذو المبادام يعتبر قانوناً مبا

 .3أمى قوة التقليدم أم مقتضياع المنطقم أم الرعاية العملية للن ام

وقد يحد  أن بعض الدساتير تغفى النص على مبدأ الشرعية مثا  ذل  

م 1958حتى الدستور الحالى عام  1875الدساتير الفرنسية التى  درع بعد عام 

م ف ى يمل  الشارع 1956وكذل  الأمر فى مصر منذ قيام الثور حتى دستور

النص على ر عية القواني  الجنائية فى حالة عدم و ود نص دستورى يقرر عدم 

 .4 واض ذل 

لقد أتير مذا الأمر فى فرنسا عقخ عدم النص على مبدأ الشرعية فى 

شارع  لى   دار قواني  الدستور الفرنسى ل   الفق  يرى عدم  م ان لجوء ال

                                                           
 . 497،  493، ص  المرجع السابقد / عبد الحىحجازى ،  1

 .   361ص   المرجع السابق ،د / محمد الشريف :  2

 . 268، ص   المرجع السابقد / محمد محمد ع فور :  3

 ( .2هامش رام ) 399، ص  المرجع السابقد/ أبو اليزيد على ا تيت :  - 4
 وما بعدها. 329، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
 . 52،  51، ص  المرجع السابقد/ محمد سليم العوا :  -
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مع  م رة الفق اء  لى أن مناس مبادا 2. فذمخ "ديجى"1 نائية بأتر ر عى

القانون الأعلى الذى يجخ أن يتفق مع ا كى تشريع م وتل  المبادا أعلى م  

 الدولةم و  تدون فى  علان الحقو  .

 

 الخاصة :  •

تسخ  لى عدة ويبي  م  العرض السابق أن المبادا القانونية العامة تن

مصادرم وي دف كى مصدر من ا  لى تحقيق ااية سامية للمجتمع. أو بعبارة 

أخرى مى القواعد الع مى التى تعمى على المحاف ة على الن ام الأساسى. 

وأن سبخ تعلق الفق اء ب ا مو شعورمم بأن ا ضرورية للاستقرار. وذل  نابع 

و   دا  فى أن أمم سبخ  م  توافق ا ومواءمتـ ا كذل  لبصـائص حضارتنام

م  أسبا  استقرار الن ام القانونى مو المحاف ة على كرامة ا،نسان" بالمعنى 

 الذى يتسع لمبادا الحرية والعد  واحترام مقدساع المجتمع وشريعت .

  

                                                           
 . 420، ص المرجع السابقد/ سليمان الطماوى :  1

 . 95،  94، ص المرجع السابقد/ عبد الرزاق السنهورى :  2



 811 

 المطلب الثالث

 العلة واستخدامها كضابط فى تعليل الأحكام الجنائية فى

 والقانونالشريعة الغراء 

 

قد ي ون م  الملائم سووو  بعض الأمثلة م  الفق  ا،سوولامى لتوضوويى كيفية 

 التو ى  لى علة الح م واستد  ع الفق اء المتنوعة بحسخ تحديدما ل ا.

 

 المثال الأول : تحريم الخمر :  •

احرم الله سىىىىىىبحانو وتعالى الخمر بقولو تعالى: " مف نلاوا  ِنَّ ذِي ف آمف لَّ ا ا ا أفيُّ ف  يف

يْطفانِ ففاْ تفنِبلاوولا لفعفلَّ لامْ  ىِ الشووووَّ الْأفضْ ملا رِْ يَ مِْ  عفمف ا لا وف الْأفنْصووووف رلا وف يْسووووِ الْمف مْرلا وف الْبف

سِرِ  يْ الْمف مْرِ وف اءف فِ  الْبف الْبفغْضف ةف وف يْطفانلا أفنْ يلاوقِعف بفيْنف لاملا الْعفدفاوف شَّ ا يلارِيدلا ال م  ِنَّمف ونف تلافْلِحلا

دَّكلامْ عفْ  ذِ  يفصلا نْتف لاونف وف ىْ أفنْتلامْ ملا عفِ  الصَّلاةِ فف ف ِ وف  ى 1"كْرِ اللََّّ

والبمر عند فق اء المذمخ الحنفى مى عصوووووور العنخ اير المطبوا عندما 

تد ويقذف براوت م وعلى ذل  فإن نبيذ اير العنخ م   يترس حتى يغلى ويشوووووو

بصددما ح م بالحى البلى أو الشعير ونحومما م  الأنبذةم  ذا لم يرد ع  الشارع 

أو الحرمةم فإن الح م ي ون الحرمة قياسووا على البمر  شووتراك ا فى العلة التى 

 .  2كان  سببا فى تحريم البمرم ومى ا،س ار

                                                           
 . 91- 90 تانالآي  :سورة ا ائدة 1
يذهب جمهور الفقهاء إلى أن ا مر ما خامر العقل أى غطاه وسلالالالالالالالالالالاتره وحجبه ، فتكون حرمة جميط ا سلالالالالالالالالالالاكرا   2

تبتة الن  القرلنى دون حاجة إلى القياس ، وهذا هو ا عنى ا تبادر فهمه ما الن  . وك لالالالالالالالالالالالالالالاي  ا مر ا الآية 
 شرعى . بنوع خاص يقاس عليه غره ا الحرمة لا يدل عليه دليل لغوى ولا

 انظر ا ذل  :
 .  188، ص  المرجع السابقد / زكرك البى : أصول الفقه الإس مى ،  -
 .  150، ص  المرجع السابقد /يوسف ااسم : أصول الأحكام الشرعية ،  -

ويقول ابا تيمية "  ا أنزل م سلالالابحانه وتعالى على نبيه محمد صلالالالى م عليه وسلالالالم ، تر  ا مر لم يكا 
عندهم ا دينة ما خمر العنب شلالالالالالالالا  لأنه لم يكا ا دينة شلالالالالالالالاجر عنب ، وإنما كانت تجلب ما الشلالالالالالالالاام ، 
وكان عامة شرابم ما نبيذ الشعر ،واد توافر  السنة عا النبى  صلى م عليه وسلم . وخلفائه وأصحابه 

ى ا م ر ا شاف ، وهو أنه حرم كل مسكر وبين أنه خمر ، وكانوا يشربون النبيذ الحلو ، أى  ما يسم
أن ينبذ ، يوضلالالاط ا ا اء تمر وزبيب حع يحلو ا اء ، ولاسلالالايما أن كثرا ما مياه الحجاز فيه ملوحة ، وهذا 
النبيذ ا سمى خشاف ، ح ل بإجماع ا سلمين ، لأنه لا يسكر ، كما يحل شرب الع ر ابل أن ي ر 
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 فالبمر أ ى منصوح على ح مة . ومو المقيي علي .  -

 والنبيذ فرع اير منصوح على ح مة م ومو المقيي . -

 ومو البمرم ويراد تعديت   لى الفرع.  والحرمة ح م تاب  فى الأ ىم -

وا سووووو ار علة أنبنى علي ا تحريم البمرم ومو ودة فى الفرع ومو النبيذم  -

 ف ان  علة فى تحريم .

 

 المثال الثانى :  حرمان الموصى لو القاتل للموصى من الوصية: •

علي  قياسووواً على حرمان الوار  القاتى لمورتة. قا  رسوووو  اللهم  ووولى الله 

تى" قا ل م 1وسوووووولمم "  ير  ال تى مم  قت قا م ومذا الحديث ين ى ع  توريث ال

فيحرم م  الميرا  بعد تحقق سووووووبب  م  قرابة أو ضو ية. ومذا المنع تب  لعلة 

مى أن القاتى أسووووووتعجى الميرا  قبى أوان  م فعوقخ بالحرمانم ولأن الميرا  

 نعمة فلا ينا  بالجريمة .

يتناو     ح م ميرا  القاتىم فإذا قتى المو وووى ل م  ومذا الحديث بلف    

المو وووووى الذى أسووووودى  لي  معروفامً ومو تملي    مء م  مال  بعد وفات  ي ون 

مستعجلا للش  قبى أوان  ومقابلاً ا،حسان با،ساءة فيعاقخ بحرمان  قياساً على 

 القاتى الوار  .

المقيي علي م قد تب  فى مذا المثا  يعد قتى الوار  مورتة أ وووووولامً ومو 

تى م  الميرا م وعلة ذل  قا بالنصم ومو حرمان ذل  ال ن   ح مة  الحرمان أ

اسووتعجى الشوو  قبى أوان م والفرع مو قتى المو ووى ل  المو ووى و دع في  مذو 

العلةم فيلحق بالأ وووووووىم فيأخذ ح مة ومو الحرمان م  تمل  الما  الذى كان 

 .2سيمتل   بالو ية

                                                           

. أخرجه ابا ماجة ، بسلالاند حسلالاا ،  106يميه ، ص مسلالاكرا ، انظر ا ذل  السلالااسلالاة الشلالارعية ، لابا ت
 .143الجامط ال غر ، الجزء الثانى ، ص

 .143، الجزء الثانى ، ص الجامع الص اأخرجه ابا ماجة ، بسند حسا ،  1

 . 148-147، ص  المرجع السابقالشي  / عباس متولى حمادة :   - 2
 . 89، ص  المرجع السابقد/زكرك البى :  -
 .132، ص  المرجع السابقى حسب م : الشي  / عل -
 . 194، 193،  ص  المرجع السابقالشي  / محمد م طفى شلبى :  -
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نطرح بعد عرض المثالي  السوووووابقي  تسوووووا  ع عديدة تفضووووى ويم ننا أن 

ا، ابة علي ا  لى الرأى الذى نؤيدو فى مدى اعتماد العلة كأسووووووواه للقياه فى 

القانون الوضووووعى الحالى وكذل  التشووووريعاع المممع   وووودارما فى  ى تطبيق 

 شامى للشريعة الغراء.

 

 مسائل خافية ذاا أفر قانونى : •

ائى التى تثور لدى علماء الأ وووو  عند بحث م فى العلة لقد انتقي  م  المسووو

ما أراو مناسبتاً ل ذو الدراسة م  حيث  فضائ   لى النتيجة التى نود التو ى  لي ا 

ومى  واض القياه والتفسوووير الواسوووع بالبناء على العلة أو الح مة أو المصووولحة 

 المحمية . 

ن ر فى المسووائى التالية والتو ووى  لى مذو النتيجة سوو ى ويسووير بعد  نعام ال

والتى  غناما كما فعى بعض فق اء الأ و  المعا ري  فى  ورة تسا  ع. 

والتو وووى  لى مذو النتيجة كذل  م  شوووأن  بيان التقار  والتشووواب  بي  ما انت ى 

  لي  علماء القانون وما يراو فق اء الأ و  م  قديم. 

تطبيق قواعوود على  والتو وووووووى  لى مووذو النتيجووة أخيراً يجعووى م  المم  

أ و  الفق  فى مذو المسألة وايرما فى المجا  القانونى المعا رم ومو ما يعد 

ية   ية وتدريب يد عد خطوة تم  ما ي قانونى المعا وووووورم ومو  خطوة فى المجا  ال

للقضوووواة والفق اء نحو تطبيق الشووووريعة الغراء فى شووووتى  وانخ الن ام القانونى 

 والقضائى.

 محل الحكم؟  هل يجوز التعليل ب -1

اختلف الأ وليون فى تعليى الح م بمحل  بمعنى أن المحى ي ون مو العلةم 

فذمخ فريق من م  لى عدم الجواضم   فر  فى ذل  بي  القا وووووورة والمتعديةم 

 وذمخ أكثرمم  لى الجواض فى العلة القا رةم وعدم الجواض فى العلة المتعدية. 

 

 هل يجوز التعليل بالحكمة إذا لم تكن منضبطة ؟   -2

اتفق الأ وليون على أن الو ف ال امر المنضبط المشتمى على الح مة 

يصووى تعليى الح م ب  مثى تعليى قصوور الصوولاة بالسووفرم وتعليى و و  حد المنا 

 بالمنام وتعليى و و  القصاح فى النفي بالقتى العمد العدوان.

في الح مة المقصووودة للشووارع م  شوورع الح م مثى واختلفوا فى التعليى بن

التعليى بالمشووووقةم أو اختلاط الأنسووووا م أو حفظ النفي فى الأمثلة السووووابقة على 
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أقوا  تلاتووةم القو  الأو : يجيم التعليووى بووالح مووة مطلقوواً منضووووووبطووة أو اير 

منضوووووبطة  امرة أو اير  امرةم ومذا مو ال امر م  كلام البيضووووواوى ا،مام 

قامً ومذا القو  نسوووووووخ 1الراضى بالح مة مطل يى  ثانى:   يجوض التعل . والقو  ال

لأكثر الأ وووووليي . والقو  الثالث : يجيم التعليى بالح مة ال امرة المنضووووبطةم 

يةم ومذا القو  مو المبتار  ن  مضووووووطربة أو خف كا يى ب ا أن  و  يجوض التعل

 للآمدى . 

 

  رعى ؟هل يجوز تعليل  الحكم الشرعى بالحكم الش  -3

اختلف الأ ووووليون فى تعليى الح م الشووورعى بح م شووورعى على مذامخ  

تلاتةم المذمخ الأو :   يجوض التعليى بالح م الشوووورعى مطلقاً سووووواء كان باعثاً 

على مصلحة أو باعثاً على مفسدة. والمذمخ الثانى: الجواض مطلقامً ومو المبتار 

التعليى  ن كان الح م باعثاً على  للراضى والبيضوواوى. أما المذمخ الثالثم فيجيم

مصووووولحةم و  يجوض التعليى  ن كان باعثاً على مفسووووودةم ومذا مو المبتار  ب  

 .2الحا خ

 هل التعليل بالمانع يتوقف على وجود المقتضى ؟  - 4

اتفق الأ وليون على أن عدم الح مم كما يعلى بعدم المقتضى يعلى كذل  

بو ود المانع. فيقا  لم يجخ القصاح لعدم و ود القتى العمد العدوان. كما يقا  

 لم يجخ القصاح فى قتى الوالد ولدو عمداً وعدواناً لو ود المانع ومو الأبوة . 

توقف على و ود المقتضوووووىم واختلفوا مى تعليى عدم الح م بو ود المانع ي

فلا يقا  عدم الح م لو ود المانع     ذا كان المقتضى مو وداً أو   يتوقف على 

مانعم و ن لم ي   المقتضووووووى للح م مو وداً.  عدم الح م لو ود ال قا   ل  . في ذ

فذمخ أكثر الأ وووووليي   لى أن التعليى بالمانع   يتوقف على و ود المقتضووووىم 

الراضىم واب  الحا خ والبيضووواوى. وذمخ قليى من م  لى أن وم  مؤ ء ا،مام 

 . 3التعليى بالمانع يتوقف على و ود المقتضىم وم  مؤ ء ا مدى
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 هل من شرى علة الأصل أن يتفق على وجودها فيو ؟ -5

  يشووترط فى علة الأ ووى أن ي ون متفقاً علي ا بي  البصوومي  المتناضعي م 

بى ي فى قيام الدليى علي ا في م سوووواء كان الدليى قطعياً أو  نيامً ويصوووى القياه 

 بذل  متى توفرع باقى الشروط. 

ول   يشوووترط فى الدليى المثب  للعلبة أن   ي ون متناو ً لح م الفرعم و   

تاً بالنص   بالقياه. فلو قا  قائى: السوووووفر  ى مطعومم فيحرم في  كان ح مة تاب

التفاضووى كالبرم تم اسووتد  على أن العلة فى تحريم التفاضووى فى البر مى الطعمم 

بقول  علي  السلام "  تبيعوا الطعام بالطعام"م لم يصى القياه؛ لأن ح م الفرعم 

ذى أخذ من م فلو على شوووبص ومو السوووفر  ى ي ون تابتاً با،بطا  على الح م ال

تعي  الشوووواة فى الأربعي  شوووواة بدفع حا ة الفقير لم يصووووى مذا التعليى؛ لأن دفع 

 الحا ة يجيم  خراج القيمةم و خراج القيمة يبطى تعي  الشاة ببصو  ا. 

 

 هل يجوز التعليل بالوصف المركب ؟-6

كى اختلف الأ ووووليون فى التعليى بالو وووف المركخ م  أ ماء   يسوووتقى 

مذمبي :  ية على  بالعل حد من ا  مأهب الأول:وا بالو ووووووف  ال يى    يجوض التعل

ثانى: المركخ م  أ ماءم فلا ي ون الو ووووووف المركخ علة.  يجوض المأهب ال

التعليى بالو وووووف المركخ م  أ ماءم وي ون ذل  الو وووووف علةم ومو مذمخ 

 .1الجم ور

 

 الأدلــة : •

ء قد ي ون مناسوووباً للح مم اسوووتد  الجم ور بأن الو وووف المركخ م  أ ما

بذل  كالو ووووووف  ت   ب  علي حاكم و وداً وعدمامً فو خ أن تث يدور مع ال وقد 

المفرد؛ لأن كلا م  المناسووبة والدوران طريق م  الطر  المثبتة لعلية الو ووف 

  مطلقاً.

 

 هل يصح تعليل الحكمين بعلة واحدة ؟ -7

ا تماع ام أو متضووووووادانم الح مان  ما متماتلان أو متبالفانم بحيث يم   

فالمتماتلان أو المتبالفان يجوض تعليل ما بعلة واحدةم فالمصوووووولان مثى و و  
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القصوووووواح على ضيدم وو وب  على عمروم فإن ما يعللان بعلة واحدة مى القتى 

العمد العدوانم والمتبالفان مثى تحريم القراءة ومي المصووووووحفم فإن ما يعللان 

 .  نابةبعلة واحدة مى الحيض أو الج

وأما المتضوووووووادان فلا يجوض تعليل ما بعلة واحدة م    ة واحدةم و   لمم 

ا تماع الضوووودي م ويجوض تعليم ما بعلة واحدة م    تي  مبتلفتي  مثى الحركة 

والسوووو ونم فعلة الحركة مى الجسووووم م  حيث انتقال  م  الحيم الأو   لى الحيم 

 . 1بقا و فى الحيم الأو الثانىم وعلة الس ون مى الجسم م  حيث 

 هل يجوز التعليل بالعلة القاصرة ؟ - 8

أنفق الأ وليون على أن الو ف القا رم  ذا تبت  عليت  بنص أو   ماعم 

فإن  ي ون علة للح مم ويصووووووى التعليى ب . واختلفوا فيما  ذا تبت  عليت  بطريق 

ف ى يصى التعليى م  طر  ا ستنباط كالسبر والتقسيم أو المناسبة أو الدورانم 

 ب  أو   يصى على مذمبي  : 

يجوض تعليى الح م بالعلة القا وووووورة م ول     يعدى الح م  المأهب الأول :

ب ووا  لى محووى آخر لعوودم تحقق ووا فيوو م ومووذا مو المعروف ع   م ور العلموواءم 

 ومن م الشافعى وأحمد م ومو المبتار للبيضاوى . 

ب ا مطلقاً م ومذا المذمخ قد نسووووووخ  لى   يجوض التعليى  والمأهب الثانى:

  م ور الحنفية.

  

 الأدلة : •

الأو : الو ووف القا وور قد يدور مع  اسووتد  أ ووحا  القو  الأو  بدليلي م

الح م و وداً وعدمامً والدوران مثب  للعليةم في ون الو ف القا ر علةم ومو 

 المطلو . 

معتديامً ل ان ذل  دورامً والدليى الثانى: لو توقف  علية الو وووف على كون  

والدور باطى فالعلية   تتوقف على التعديةم فصوووى أن ت ون العلة قا ووورةم كما 

 .2 ى أن ت ون متعدية
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 نقد التفرقة بين العلة المتعدية والقاصرة : •

قديما تناضع العلماء فى  واض التعليى بالعلة القا وووووورةم وطا  الأخذ والرد 

  أخص  يلاً بعد  يىم حتى خيى للنا ر فى بي  الحنفية والشوووووووافعية على و 

كلام م أن  دفاع ع  عقيدة أو تناضع فى حقيقةم ويعلم الله أن   عقيدة و  حقيقة 

 نما مو خلاف فى الألفا م وم  أنصووووف من م وتجرد ع  العصووووبية قا : نماع 

محى النفى وا،تباعم وأن كى فريق معترف بما يقو  ا خر لف ى حيث اختلف 

أبى. وم  أخذت  الحميةم حمية الدفاع ع  مشووووووايب م حاو  رد النماع  شوووووواء أو

الصووووووورى  لى حقيقى مت لفاً أيما ت لف كى يو د ل ذا البلاف أية تمرة أو أتر 

  حقيقى.

ويرى بعض الفق  أن منشوووووأ مذا البلاف مو ما روى ع  ا،مام الشوووووافعى 

ةم ومى قا ووووورة رضوووووى الله عن  م   عل  علة الربا فى الذمخ والفضوووووة الثمين

علي مام وعلة ضووووووم الأو د  لى الأم اع لت ميى النصوووووووا م فتجخ المكاة لأن 

. والحنفية 1الأو د متولدة من ام ومى قا رة على محل ا   تتعداوم وما شاب  ذل 

مو ودة فى ايرمموام وفى الثوانى   علوا العلوة فى الأو  الجني والوضنم ومى

 م ومى مو ودة فى الفائدة.أن ا ضيادة ما  فى الحو  على نصا 

وسوووواء أكان مذا التعليى منقو  ع  ا،مام و ووواحبي  أم اسوووتنباط ا تباعم  

بي  أ حا  المذمبي  فى مذو الفروع. وأنجم ال لام من ا  لى علة  فقد  د النماع

قا وووووورة ومتعديةم وأي ما تر ى فى مقام التر يى أو فى مجالي المنا راع. 

ا وووووورة اير  ووووووحيحةم وآخرون  لى أن التعليى ب ا فذمخ ذامبون  لى أن الق

 ووووووحيىم ول ن م اختلفوا فيما بين م عند ا تماع ا مع المتعديةم فم  ذامخ  لى 

تر يى المتعووديوة لو ود فوائودة ضائودةم ومى تعووديوة الح م. وم  ذاموخ  لى عودم 

التر يى م  مذو الج ة بي  القصووووووور والتعدىم بى م    ة الدليى المثب  ل ى 

حدة  بالنصم وا يدة  مخ  لى تر يى العلوة القوا وووووورة؛ لأن وا متوأ من موا. وم  ذا

 و احخ مذا القو  مو أبو  سحا  الشراضى الشافعى . 

ح ى مذو الأقوا   ووواحخ البرمانم ومع أن مثار النماع مو ما قلناو    أن 

ذل  لم يمنع م  ذما  بعض الشوووافعية  لى القو  بعدم  وووحت ا كأبى ب ر القفا  

مـ. وكذل  لم يمنع 403مـم والحليمىم المتوفى سنة 365لمتوفى سنة الشاشىم ا
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فى المقابى ذما  بعض الحنفية كمشووايخ سوومرقند و وواحخ الميمانم وكثير م  

 . 1المتأخري  كصاحخ التحرير  لى القو  بصحت ام ول ى و  ة

وقوود قووام مووذا الجووانووخ م  الفقوو  بتتبع مقووا ع علموواء الأ ووووووو  فى مووذا 

حسووووخ ترتيب ا الممنىم ليثب  كيف بدأ البلاف وكيف تطور  الموضوووووع مرتبة

حتى انت ى  لى ا ت ادو الذى نلقى علي  مذا الضوووء تأييداً وتأكيداً على ر حان م 

وقد   رع حقيقة البلاف م  أن  نماع لف ىم و ن مب  علي  أعا ير العصبية 

 خفاءمام  المذمبية فى وسط الطريق تسفو رما  الجد  على و   الحقيقة تحاو 

 وتثير ابار الباطى فى أعي  الأتباع حتى تغمض ع  الصوا .

م  ذل  ما يقول  الجصاح فى أ ول : أن العلة القا رة اير  ائمة عندنا 

 حيحة عند الشافعيةم واستد  على فسادما بأن مذو العلى  نما تستبرج ،يجا  

براج علت  الأح ام ب ا. والمنصوووح علي  مسووتغ  بدخول  تح  النص ع  اسووت

،يجاب م فلا معنى  سووووووتبراج علت  و نما تسووووووتبرج العلة م  النص للفرع   

لنفسووووو . وأيضووووواً فإن العلى  نما تسوووووتبرج للقياه ب ا على النصم وكى علة ب ا 

 قياه فليس  بعلةم فلا معنى ل ا  ذا .

وأيضاً فإن النبى  لى الله علي  وسلم  نما أ اض ا ت اد الرأى فى استبراج 

عانى والعلى عند عدم النصوووووح فى قصووووة معاذ وايرو. فإذن ا ت اد الرأى الم

 ساقط مع و ود النص فى استبراج علت م كما سقط فى استبراج ح م . 

كانوا يجت دون آراءمم فى اسووووووتبراج العلى فى  ما  بة  ن حا وكذل  الصوووووو

الحواد م ولم ي ونوا يجت دون فى استبراج على النصوح م  اير رد لغيرما 

ي . واختلفوا فى على  لي  ما خفى علي م ولت لموا ف ما يجوض ل ل  م كان ذ ا. ولو 

النصوووووحم و ن لم يقيسوووووا ب ا كما اختلفوا فى على القياه. ولو فعلوا ذل  لنقى 

كما نقى اختلاف م وأقاويل م فى أعيان المسووائى وو   اسووتبرا ات مم فد  ترك م 

اعتبارو فائدة و  معنى ل . وأيضاً لذل  على أن  لم يفعلوو وأن  لم ي   عندمم فى 

فإن العلى  نما تستبرج لأايار الأ ىم فأما الأ ى المستبرج من  العلةم فغير 

  ائم أن ي ون عل  لنفس . 

أ  ترى أن  اير  ائم أن ت ون علة المسألة  ميع أو اف ا. لأن ا   تتعدى 

 ا التى   تتعدى  لى ايرما. كذل  اير  ائم أن ت ون علة المسألة  ميع أو اف

 .2 لى ايرما
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تم أورد اعتراضا لأ حا  الرأى المبالف للن ر السابق حا ل  أن العلة 

القا وورة مى الح مة التى م  أ ل ا شوورع الح م وردو بأن كون الذمخ والفضووة 

 أتماناً ليي م  على المصالى لأن كون ا أتماناً با طلاح الناه علي .

خلا ووووووت  أن نفى الفائدة اير  ووووووحيى م لأن ا تم أورد اعتراضوووووووا آخر 

مو ودةم وقد علمنا بأن الله تعالى حرم مذا الشوو  ل ذو العلة. وكذل  نسووتحق ب ا 

الثوا  فى اعتقادنا ب ا تم رد علي  بأن  كلام سووووواقط. وأطا  ال لام فى الرد على 

 . 1مذو ا عتراضاع

ا   فائدة في ا ويضووويف مذا الفق  على ما سوووبق بأن ا سوووتد   على فسوووادم

حيث   تعدية. وأن رسووووو  الله  وووولى الله علي  وسوووولم لم يأذن فى ا ت اد ك ذا. 

وكذل  أ وووحاب  ل  يفعلوو لعدم فائدت . ولما اسوووتشوووعر ا،مام الجصوووا وووى بأن 

البصوووم قد يدعى و ود الفائدةم ومى معرفة ح مة الح م التى م  أ ل ا شووورعم 

ليسوو  م  مذا القبيىم ك ون الذمخ والفضووة دفع  بأن العلى القا وورة التى قالوا 

 أتمان الأشياء.

ويسوووووتطرد مذا الفق  قائلاً أن مذا ما تنب  ل   مام الحرمي  الجوينى بعد ذل  

بمم م فقا  فى برمان : يتعي  فى العلة القا رة أن ي ون المدعى مشعراً بالح م 

والتدر  فى مسال  متلبساً ل  مفضياً بالطالخ  لى التنبي  على محاس  الشريعةم 

 .2المناسباعم وشرط ذل  ا،حالة   محالة"

ومووذا منوو  فى الواقع  ر المبووالف  لى موافقتوو م لأنوو  قوود نقووى ع  الحنفيووة 

السووووووابقي  شوووووو  م  مذا القبيىم كتعليلاع بعض أفعا  الحم م  الأمور التى   

ما ورد علي م م  أن مثى علة الر يدفع  با فى تتعدى أح ام ا  لى ايرمام ولم 

النقدي  ليس  م  مذا النوعم ولعل    يلتمم  حة مذو العلة وأمثال ام حيث يقو  

فى اير موضوووع م  كتاب م وحق الأ وووولى أن   يعرج على مذمخم و  يلتمم 

ملتف   لى مذامخ الفق اء الذنخ ع  مسل  واحدم ول   يجرى مسل  القطع اير 

 فى الفروع. 

مذا البلاف فى المسوووووتصوووووفىم وأشوووووار فى  اء تلميذو الغمالى وت لم على 

حديث   لى استبعاد مذمخ المانعي  لصحت ا. وادعى فائدة للقا رة م ولم يشترط 

في ا ما شوووورط  شوووويب  م  قبىم فيقو  "أو  ين ر النا ر فى اسووووتنباط  العلة م 

و قامة الدليى على  ووحت ا با،يماءم أو بالمناسووبة أو تضووم  المصوولحة المب مة. 

  ين رم فإن كان  أعم م  النص عدى ح م ا و   اقتصوووووورم فالتغذية تم بعد ذل
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فرع الصوووحةم ف يف ي ون ما يتبع  لى مصوووححاً ل  ؟ فإن قيى: كنا أن البيع يراد 

لمل  والن اح للحلىم فإذا تبلف  فائدت ما قبى أي ما باطلانم ف ذل  العلة تراد 

ا ح م كان  باطلة لبلوما ،تباع الح م ب ا فى اير محى النصم فإذا لم يثب  ل 

سلم عدم الفائدةم ونقو :  ن عنيتم  ع  الفائدة وللجوا  من ا و  ان: أحدمما أن ن

بالبطلان أن    يثب  ب ا ح م فى اير محى النص ف و مسوووووولمم ونح    نعنى 

بالصحة    أن النا ر ين رم ويطلخ العلةم و  ندرى أن ما سيفضى  لي  ن رو 

لة بما يغلخ على  ن  م  مناسووبة أو تضووم  مصوولحة م تم ويصووحى الع أو متعدم

يعرف بعد ذل  تعديت  أو قصوووروم فما   ر م  قصووورو   ينعطف فسوواداً على 

 .1مأخذ  ن  ون رو

والحق أن تصوووووويرو لبحث المجت د ع  العلةم مو الواقعم لأن  حينما يبحث 

البحث      يدرى أن ما يصووووى  لي  قا وووور أو متعدم فالقصووووور والتعدى يعقخ

يسووووووبق  حتى يمتنع التعليى بالقا وووووورم و  يم   للمانعي  أن يقولوا أن   ذا بحث 

وأداو ا ت ادو  لى علة قا وورة   يصووى ل  التمسوو  ب ا؛ لأن  بعد البة ال   بأن ا 

العلة   يجوض ل  رفض ذل  ال   الغالخ الذى ما كلف    ب م ول نا   نسووووولم ل  

م  منع التعدية ب ا عند و ود أخرى متعدية؛ لأن    و ود الفائدة التى ذكرما 

ثانى فلا  كان ال فإن  حد أو م  مجت دي م  ل  م  مجت د وا ما أن ي ون ذ يبلو  

تتحقق لأن كى مجت د يعمى بما يؤدى  لي  ا ت ادوم ومتى الخ  لى  ن  أن مذا 

 لي  المعنى مو العلة و خ علي  العمى ب  قا رة أو متعديةم و  ي ون ما و ى 

ي م و ن كان الأو م ف ذل  لأن   ذا أداو ا ت ادو  لى  ل  وحاكماً عل ايرو ملمماً 

علة قا وووووورة توقف ع  التعديةم فإن   ر ل  بعد ذل  علة متعديةم والخ على 

 ن  أن ا العلة اسوووووتقلا م  وووووحخ ذل  بطلان العلة الأولى؛ لأن    يعقى و ود 

الشوووو ى عند شووووبص واحدم حيث  علتي   ووووحيحتي  مسووووتقلتي  لح م واحد ب ذا

يتناقض لما تو خ المتعدية التعدية والقا ووووورة عدم ام الل م     ذا أراد الفرض 

والتقدير يعنى لو فرض وقوع مذا كان  فائدة القا رة منع التعديةم وكلام ايرو 

 . 2 ريى فى أن المسألة فرضية

  قا وووووورةم فبتقدير قا  ا مدى فى بيان مذو الفائدة: الثانية أن العلة  ذا كان

  ور و ف آخر متعد فى محل ا يمتنع تعدية الح م ب  دون تر يح  على العلة 

 . 3القا رةم وذل  م  أ ى الفوائد

                                                           
 . 362، ص  المرجع السابق المستصفى ،الإمام / أبى حامد الغزالى :  1
 . 163،  162، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :  2

 . 620، ص  المرجع السابقالإمام / الآمدى : الأحكام  3
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وقا   مام الحرمي  فى برمان : أن أ ى ال لام فى المتعدية والقا رة اير 

  واقعم و نمووا يت لم المت لم على التقوودير والقو  فى المتعووديتي  يجرى على ذلوو

النحوم فليي فى المتفق عندنا علتان على الموافق لح م واحد منصوووح علي  أو 

مجمع علي م وكى واحدة على شوووورط الصووووحةم لما قا  فى البحث المفروض فى 

ا تماع ما أن  يعمى بالمتعدية م و  يترس مو ب ا لمجرد ما يجرى فى الف ر م  

الله عن م الربا فى النقدي   العلة القا ووورةم قا : فإن قيى: على أبو حنيفةم رضوووى

بالوضنم ومو متعد  لى موضونم وعلى الشافعى رضى الله عن  ب ون ما  ومرى 

النقدي م ومو مقتصوووووور على محى النصم فما قول م فى ذل  ؟ قلنا: الوضن علة 

باطلة عند الشووووووافعى رضووووووى الله عن م والقو  فى التقديم والتر يى يتفرع على 

 ي  بما يقتضى  حت ا لو انفردع. نصاف كى واحدة م  العلت

ن    نماع بي   ت  أ عخ وأدل مذا البلاف المتشوووووو نا  ضاء  مة الأخيرة ل وال ل

الجميع فى أن علووة القيوواه  بوود أن ت ون متعووديووة حتى يتحقق القيوواهم و   مووا 

كان  ركناً في . ول   رام ذل  فإن الجميع تب  عن م التعليى بما   يتعدى فإن 

ة مذا تعليلاً انقطع الأنواع بجميع شووووووعب م وع  أبى الحنفية اتفقوا على تسوووووومي

رضووى الله عن م مذو التسووميةم وسووموو  بداء ح م  كما قا  اب  ال مامم فقد اتفقوا 

على المعنى وبقى نماع م فى ا سووووم فقطم ومو أمر يتبع ا  ووووطلاحم والمدار 

 في  على أن ي ون ا سم مف ماً للمراد. 
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 المطلب الرابع

 الفقو الأصولى الشرعى المعاصر رأى 

 فى العودة إلى الحكمة التشريعية عوضاً عن العلة فى امتداد الحكم 

 سواء بالقيا  أو بالتفسير الواسع

 

 ن م  أمم المسائى التى أكون قد تو ل   لي ا م  بحثى للعلة على النحوم 

سالف البيان مى مسألة استبدام ا كضابط فى تعليى الأح ام الجنائية فى الشريعة 

 ا،سلامية الغراء وفى القانون . 

وقد ألقي  فيما سلف الضوء على الرأى السديد المعا ر الذى و دت  فى 

أن العلة بمدلول ا وشروط ا المعروفة فى كتخ ومؤلفاع  فق  الأ و م وقوام 

أ و  الفق   نما استحدت  بعد القرن الأو  ال جرى لمميد م  التحرض والضبط 

 ستبدام ا. أما أ ى التعليى فى الأح ام الشرعية فى ع د الصحابة والتابعي  

ضوابط رضوان الله علي م ف ان يتأسي على الح مة التشريعية بدون كى مذو ال

والشروط التى أطنب  فى ذكرما وبيان تقعيدما عند علماء الأ و  بعد القرن 

الأو  ل ى أدلى على  حة مذا الرأى وو امت م  ذ لم تعد العلة بعد كى مذو 

التفريعاع والضوابط المبتلفة في ا بي  فق اء الأ و م لم تعد حتى مؤدية للغرض 

ون ا أكثر انضباطاً م  الح مة وتحديداً. الذى م  أ ل  ابت رما العلماء أ  ومو ك

وعلي  فقد انت ي   لى أن ف رة المصلحة بمعناما الجامع والمنبثقة م  الح مة 

 التشريعية تصلى شرعاً وقانوناً لتأسيي وتعليى الأح ام .

وأختم مذا الجمء ببيان مذمخ مح مة النقض فى المسألة ل ى أبي  أن 

رديد كون ا تؤسي الأح ام على العلة  وليي المح مة العليا و ن در   على ت

الح مةم    أن ذل    يعدو أن ي ون ترديداً نمطياً كثيراً ما خالفت  المح مة م تفية 

 بالح مة التشريعية بمعناما الواسع البعيد ع  شروط وقيود العلة .

وتدخى تل  العباراع الم ررة فى أح ام المح مة العليا فى  طار مجموعة  

باراع " التى تت رر فى الأح ام بصوووفة دوريةم والتى تباطخ ب ا المح مة " الع

 العليا المحاكم الأدنى أكثر مما تلمم ب ا نفس ا كما نعتقد.

 

 التمييز بين العلة وبين السبب والشرى والحكمة : •

السووبخ مو معنى منضووبط  عل  الشووارع أمارة للح م. و  يفترض أن ي ون 

منوواسووووووبووة  ووامرة. ومو ب ووذا المعنى يبوودو أعم م  العلووة عنوود بينوو  وبي  الح م 
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الجم ور. وقد خالف الأمام الشوووواطبى مذا ا تجاو بي  التمييم بين ما. ف و يعرف 

السبخ بأن  كى ما وضع شرعا لح م لح مة يقتضي ا ذل  الح مم فالسبخ والعلة 

 . 1مترادفان

 ود فرقي  بين ما: وم  الأ وليي  م  رأى أن السبخ والعلة مبتلفان لو 

أن السوووبخ مو ما  عل  الشوووارع معرفا للح مم وأفضوووى  لى الح م  أولهما :

 .  2م  اير تأتير في  كالدلوس لو و  الصلاة

ف ى كى ما  عل  الشوووارع معرفاً للح مم وأفضوووى  لي  مع التأتير  العلة :أما 

في . كاعتبار القتى العمد علة للقصاح. ف أن السبخ على ما يحصى الش  عندو 

   ب . وأما العلة م فتعنى ما يحصى الش  ب .

أن العلة تقتضوووووى الح م مباشووووورة أى دون واسوووووطة. و  يتراخى  فانيهما :

فيقتضووووووى الح م بواسووووووطة ويتراخى عن  حتى تتوافر  الح م عن ا. أما السووووووبخ

 .3الشروط وتنتفى الموانع

ف و الو ف ال امر المنضبط الذى يتوقف علي  و ود الش   الشرى :أما 

 م  اير  فضاء  لي . أى أن و ود المشروط ليي بلاضم ببلاف العلة والسبخ.

مم ف ى ما ف ى المصلحة المقصودة للشارع م  تشريع الأح ا الحكمة :وأما 

قصد  لي  الشارع فى تشريع  م   لخ نفع أو دفع ضرر. والفار  بين ما وبي  

العلةم أن الح مة قد   ت ون منضبطةم ولذل  فإن الح م   يدور مع ا و ودا 

 وعدما ببلاف العلة.

 

 ويظهر الفارق بينهما فى المثل الآتى: 

بنى علي  تبوع علة النسووخ للولد مى المواج الصووحيى. ومو الو ووف الذى 

النسوووخ للولد المولود أتناء الحياة المو ية. ول   المواج الصوووحيى ليي ااية فى 

ذات  لأن الغاية أو الح مة من  مى التناسوووووووى وحفظ النسوووووووى وتربيت . وقد  عى 

المواج الصحيى علامة  امرة تحقق ب ا الغايةم ومى ا تصا  الجنسى المؤدى 

                                                           
 .260، ص  المرجع السابقد / محمد شريف :   1
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 .  593، ص  المرجع السابقالأستاذ /  البكرى :  -  3
 . 263، ص  المرجع السابقد/ بدران أبو العينين بدران :  -
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تعليق النسوووووووخ بعلامة اير  امرةم ومى مباشوووووورة  لى التناسوووووووى.  ذ   يم   

 ا تصا  الجنسى؛ لأن  أمر يصعخ التحقق من  وضبط .

لة والح مة مى  قة بي  الع لدقي مذو التفرقة ا ويرى بعض الفق اء بحقم أن 

حصيلة الف  الفق ى والأ ولىم وليس  م  المسائى الفق ية المعروفة فى الع د 

الواردة فى ال تا  ال ريم مى فى حقيقت ا ا،سوولامى الأو . بى  ننا نجد أن العلى 

  تعدو أن ت ون مصووالىم سووواء كان  منضووبطة أم اير منضووبطة. وأن مع م 

ا ت اداع عمر ب  البطا  رضوووى الله عن  وايرو م  كبار الصوووحابة والتابعي  

كان معللا بالمصوووولحة. كما مو الحا  فى  سووووقاط سوووو م المؤلفة قلوب م م وتوضيع 

 ة على الفلاحي .الأراضى البرا ي

ولذل  فإن مذا الجانخ م  الفق  ير ى الرأى القائى أن عدو  الأ وووووووليي  

ع  التعليى بالح مة  لى التعليى بالأو وووووواف ال امرة المنضووووووبطة ليي  بطا ً 

للتعليى ب ام و نما مو م  أ ى الضوووبط. ومع ذل  فإن كثير م  كبار الأ ووووليي  

 . 1والح مةم ولم يعيروا التفرقة بين م امتمام ممم وا فعلاً بي  العلة 

وفى ذل  يقو   مام الحرمي  فى كتاب  البرمان: أن الأ وليي  أرادوا ضبط 

التعليى بضوابط حتى   تترس   طلاح كى واحد فيقع البلط فى ا  ت ادم بعد 

أن قرر أن الصووحابة رضوووان الله علي م كانوا يعللون بالمصووالىم ويتبعون ا فى 

 . 2ا ت ادمم ول ن م لم يضبطوا مذو المسال م وأن الرواة لم يضبطوما كذل 

و اء فى شوووووورح عضوووووود الدي  لمبتصوووووور اب  الحا خ: فلو و دع ح مة 

مجردة وكان   امرة بنفسووووو ا منضوووووبطةم بحيث يم   اعتبارما ومعرفت ا  اض 

ودة اعتبارمام وربط الح م ب ا على الأ ووووووى. ذل  لأننا نعلم قطعاً أن ا المقصوووووو

للشووووارع. واعتبار الم نة لأ ل ا لمانع خفائ ا واضووووطراب ا. فإذا ضا  المانع م  

 ً . و وووووورح ال مووا  ب  ال مووام فى كتووابوو  القيم 3اعتبووارمووا  وواض اعتبووارمووا قطعووا

)التحرير( "أن العلووة الحقيقيووة للح م مى الأمر البفى المسوووووومى ح مووةم وأن 

 .4الو ف ال امر مو م نة العلة   نفي العلة "

فى ضووووء ما تقدم   أتردد فى الدعوة مع مذا الجانخ م  الفق  الأ وووولى و

مذا  لة. و  أرى أى مبرر ،تارة  مة   الع بالح  يى  بدأ التعل عا وووووور  لى م الم

                                                           
 . 365، ص   المرجع السابقالشي  / محمد م طفى شلبى :  1

 . 560، ص  المرجع السابقالإمام / الجوينى : البهان ،  2

 . 581هلا ، ص 1307، مطبعة حسا حلمى الريزوى ،  مختصر ابن الحاجبعضد الديا الابجى :  3

 .630، ص  المرجع السابقالكمال با ائمام :  4
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الموضوع فى مجا  ا  ت اداع القانونيةم  ذ ليي للقانون أى شأن بالعلة بمعناما 

 ع الفق ية.الفنى الذى تواضع علي  الأ وليي  لسد بعض الثغرا

  سيما وأن السبخ الذى دعا فق اء الشريعة  لى الأخذ بالعلة دون الح مة 

 ليي أ لاً مقنعاً. وقد سا  الفق  الداعى  لى ذل  الحجم التالية تأكيداً لرأي :  

أن العلة طبقا لتعريف م ل ا مى م نة الح مةم أى أن ا ليس  شامداً يقينياً  -1

 على و ود الح مة أو المصلحة .

قول م أن الح مة قد ت ون أمراً خفياً قو    يصووووووى أن يبرر العدو  أن  -2

عن ام والأخذ بالعلة دون ام لأن ا  ذا كان  أمراً خفياً أحيانامً ف ى اير 

عصووووووية على ا،تباع. ومع ذل  فإن مناس حا ع قد ت ون في ا العلة 

 أمراً خفيامً كذل  فقـوود رأى الفق اء أن الغضخ فى الحديث الشريف ) 

يقضووى القاضووى ومو اضووبان( مو علة الن ى ع  القضوواء. ومع ذل  

ناً وقد  ية التى يم    خفا ما أحيا فإن الغضوووووووخ م  الحا ع النفسوووووو

 .1يستعصى  تبات ا

ولما كان القياه المسووووتند  لى ا شووووتراس فى العلة قد يؤدى أحياناً  لى عدم 

لشوووريعة العدو  ا شوووتراس فى الح مة )أو المصووولحة(م لذل  رأى بعض علماء ا

قائم على اتحاد العلة  لى قياه يقوم على اتحاد الح مة أو  ع  الأخذ بالقياه ال

المصووووولحة بي  المقيي والمقيي علي . ومذا القياه الأخير مو الذى أطلقوا علي  

اسوم )القياه البفى(م والحق أن كلاً م  ف رة القياه البفىم وف رة ا سوتحسان 

ً كان  وسيلة للبروج م  ربق  .2ة قياه   تتحقق ب  المصلحة أحيانا

                                                           
 وما بعدها . 198، ص  المرجع السابقد/  عبد الحميد متولى :  1

 . 151، ص  المرجع السابقفى شلبى : الشي  / محمد م ط 2
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 مطلب ختامى

 أحكام محكمة النقض

 المفرقة بين العلة والحكمة من جهة الأفر القانونى 

 

ما انف   مح مة النقض الموقرة تردد فى أح ام ا أن العبرة فى امتداد ح م 

ما على وقائع  ديدة مى بتوافر العلة وليي الح مة. وفى ذل  قضوووووو  المح مة 

م رر م  قانون العقوباع     ذا كان التقليد 206م 206"  تنطبق المادتان  أن

وذل    يقبى القياه  …منصووباً على رمم مبصوووح يصوود  علي  كون  علامة

م مووا توافرع ح متوو  لأن الأح ووام توودور مع منوواط ووا   مع الح مووة من ووا ل  

 .1ق .."النصوح المبنية للجرائم والمرتبة للعقوباع م  القانون الضي

وفى ذاع المعنى قررع المح مة العليا "الأ ى ان  يجخ التحرض فى تفسير 

فلا  …القواني  الجنائية ..أن  متى كان  عبارة القانون واضووووووحة   لبي في ا 

يجوض ا نحراف عن ا ع  طريق التفسير أياً كان الباعث.. و  بدعوى ا ست داء 

ند بوالح موة التى أملتو  لأن البحوث فى ح موة ا لتشووووووريع ودواعيو   نموا ت ون ع

 .2اموض النصم  ذ تدور الأح ام القانونية مع علت ا   مع ح مت ا .."

اير أننى تتبعوو  أح ووام المح مووة العليووا التى عولوو  في ووا على الح مووة 

التشووريعية وليي العلةم سووواء  وورح  بذل  أو أعمل  مقتضوواو دون تصووريىم 

بيراً ع  ذل  ا تجاو  رى قضا ما فى فو دع تل  الأح ام كثيرة ومتنوعة. وتع

ح م حشووودع في  كى القواعد ال لية التى تح م ا عند تفسوووير النص الجنائى وم  

بين ا ف رة المح مة ع  العلة واسووتعما  مذو الف رة فى تضووييق مدلو  نصوووح 

التجريم" حيث قضوو  بأن  "  يجوض البروج ع  النص متى كان واضووحاً  لى 

لد لة على المراد من  بدعوى ا سووووووت داء بالح مة التى أملت  المعنى قاطعاً فى ا

 .3 ذ تدور الأح ام القانونية مع علت ا وليي مع ح مت " …

لة م  وراء  حد  ع  الع مة النقض تت نا أن مح  يان و د وفى بعض الأح

النص ول   تح  مسوومى "المناط". مسووتبدمة ف رة المناط أو العلة كأسوولو  فى 

 لى تضووووييق مدلو  نص التجريم. م  ذل  ما قضوووو  ب  م  أن التفسووووير يؤدى 

م  قانون العقوباع مو 213م 211"المو ف العمومى المشار علي  فى المادتي 

ولم ينص الشارع فى با  التموير على  …كى م  يع د  لي  بنصيخ م  السلطة
                                                           

 .1467ص  20السنة  29/12/1969جلسة  950الطعا رام  1
 .340ص  45السنة  2/3/1994جلسة  19844الطعا رام  2
 .817ص  33السنة  28/10/1982جلسة  1236الطعا رام  3
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ولو أراد الشووووارع التسوووووية بي  القائم ببدمة  …الشووووبص الم لف ببدمة عامة

وبي  المو ف العمومى فى با  التموير لنص على ذل   راحة كما نص  عامة

م 211وقد د  الشوووووووارع بما نص علي  فى المادتي   …119م 111فى المادتي 

م  قانون العقوباع أن مناط العقا  على تغيير الحقيقة فى الورقة الرسوومية 213

توسووووووعة  وقالوا بغير ذل  يؤدى  لى …مو أن ي ون محررما مو فاً عمومياً 

نطا  الجريمة ع  الحد الذى حددو الشوووووووارع فى المادتي  المذكورتي  ومبالفة 

 .1" …لصريحة نص ا 

وم  ذل  ما قض  ب  المح مة م  أن  "م  المسلم ب  فى منطق القانون أن  

م  قانون العقوباع على عقوبة الغرامة  46  عقوبة بغير نص ولم تنص المادة 

حالة الجريمة التامة فى  رائم ا ختلاه والح مة فى  النسوووبية التى يح م ب ا فى

ذل   امرو ومى أن تل  الغرامة يم   تحديدما فى الجريمة التامة على أسووووواه 

أما فى حالة للشوووووروع فإن تحديد تل  الغرامة اير مم   …ما اختلسووووو  الجانى 

 .2" …لذاتية الجريمة 

ح م أن تضيق م  دائرة وقد استطاع  المح مة العليا كما مو بادٍ م  مذا ال

 العقا  باستبدام ف رة "الح مة" ودون أن تتطر   لى ف رة "العلة".

قد  مع  بي  المصووووووطلحي   مذا الن ر أن المح مة الموقرة  ما يؤكد  وم

"المناط أو العلة والح مة" أحياناً دون أن تفر  بين ما م  ذل  ما قضوووو  ب  م  

لى أن مناط ا،عفاء الذى تتحقق أن  " لما كان قضوووواء مح مة النقض قد  رى ع

مو تعدد الجناة 1960لسوووونة 182م  القانون  48ب  ح مة التشووووريع وفقاً للمادة 

المسوواممون فى الجريمة .. فإن لم يثب  أن مناس  ناة آخري  سووامموا مع المبلف 

فى الجريمة فلا يتمتع با،عفاء  نتفاء مقومات  وعدم تحقق ح مة التشووووريع ومو 

ط ل  الجرائم البطيرة تم ي  السوووووول كان الح م  …اع م  ال شووووووف م  ت و ذا 

المطعون في  قد اعتنق مذا الن ر وخلص بحق  لى عدم تمتع الطاع  با،عفاء 

المشووووار  لي   نتفاء مقومات  والح مة م  تشووووريعات  فإن النص علي  ي ون اير 

 .3سديد "

ام ا بتفسووووير وقد اسووووتعمل  المح مة العليا ف رة الح مة التشووووريعية عند قي

النصووووح الجنائية متحررة تماماً م  الضووووابط والقيود التى تملي ا ف رة العلة. 

وتستبدم مح مة النقض مصطلى "الح مة م  التشريع" مرادفاً لمصطلى "قصد 

                                                           
 .168ص  11السنة  16/2/1960جلسة  1189الطعا رام  1
 .1020ص  9السنة  2/12/1958جلسة  1167الطعا رام  2
 .74ص  46السنة  3/1/1995جلسة  10106الطعا رام  3
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المشووورع". وم  تم فأحياناً يدور تفسوووير المح مة العليا للنص مع الح مة ال امنة 

يووة أو قصووووووود المشوووووورع أو  ووامعووة بي  وراءو معبرة عنوو  بووالح مووة التشووووووريع

المصووطلحي . وم  ذل  ما قضوو  ب  م  أن  "أن الغموض   يحو  دون تفسووير 

 .1النص على مذى ما يستبلص م  قصد المشرع"

وكان الشووووارع بما  …وفى ذاع المعنى قضوووو  المح مة العليا كذل  بأن "

تيب  البطلان ضمن  قانون المحاماة م  أح ام خا ة بانتبا  نقيخ المحامي  وتر

على مبالفة تل  الح ام قد قصوووووود تن يم مذو المسووووووألة على نحو محدد   يجوض 

البروج علي  وذل  التمام  بمقتضوووووياع الصوووووالى العام التى يسوووووتقى المشووووورع 

 .2"…بمبررات ا ودوافع ا 

وم  أمثلة  مع المح مة العليا للمصووووووطلحي  معاً ما قررت  م  أن  "متى 

 362أسووسوو  قضوواءما على القو  بأن الفقرة الثانية م  المادة كان  المح مة قد 

م  قانون ا، راءاع الجنائية التى طلب  النيابة تطبيق ا تشووووووترط لجواض المادة 

للن ر أن ي ون المت م قد ح م علي  بعقوبة م  العقوباع البا وووة بالأحدا  وأن 

 يقضوووى ب ا على المقصوووود م  ذل  العقوبة التقويمية المقررة للأحدا  والتى  

سوووووووامم فإن ا ت ون قد أول  عبارة العقوباع البا وووووووة بالمت مي  بالأحدا  

"الواردة بالفقرة الثانية م  المادة المذكورة تأويلاً  ووووووحيحاً متفقاً مع مقصووووووود 

 . 3الشارع ومع المح مة التى توخاما الشارع م  استحدا  مذا النص"

ن  فى أحيان أخرى تعمى المح م ة الموقرة تفسوووووويرما للنص ونح  نرى أ

الجنائى باسوووتعما  " الح مة "وبذل  ينتم ل ا توسووويع فى دائرة التجريم. م  ذل  

يدخى فى مدلو  مسوووو   المو ية كى المسوووواك  التى  …ما قضوووو  ب  م  أن  "

وذل  فى  …ولو كان يقيم في ا بصووووورة مؤقتة وبدون ضو ت   …يمل  ا المت م 

مذا الح م توسووع  المح مة الموقرة فى  . وفى4عقوباع" 277خصوووح المادة 

مدلو  " منم  المو ية " بما يوسوووع م  دائرة التجريم على الموج الذى يقترف 

يا أن الأح ام تدور مع علت ا   مع   ريمة المنا. وأرى أن ترديد المح مة العل

ح مت ام   يتعارض مع ما سوووقناو م  أمثلة على قضوووائ ا الذى يؤسوووي تفسوووير 

الح مة . ول   يبدو أن المح مة تعمى كلاً م  القاعدتي  فى النصوووووووح على 
                                                           

 .558ص  26السنة  22/6/1975جلسة  1015الطعا رام  1
 .19ص  44السنة  21/2/1993جلسة  21225الطعا رام   2

 .830ص  11السنة  28/11/1960لسة ج 1368الطعا رام  -
 .226ص  9السنة  4/3/1958جلسة  1523الطعا رام   3
بت رف يسر لبيان  13/12/1943جلسة  356الجزء السادس ص  مجموعة عمر 22لسنة  119الطعا رام  4

 ا ق ود مخت راً.
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مجا   عما  مبتلف وبضووابط محدد. ويم ننا اسووتجلاء مذا الضووابط م  قضووائ ا 

"متى كان النص واضووووووحاً  لى المعنى قاطعاً فى الد لة على المراد من م بأن 

أملت ؛ لأن  فإن    يجوض البروج علي  أو تأويل  بدعوى ا سوووت داء بالح مة التى

البحث فى ح مة التشوووريع ودواعي   نما ي ون عند اموض النص أو و ود لبي 

في م مما ي ون مع  القاضى مضطراً فى سبيى تعرف الح م الصحيى  لى تقصى 

الغرض الذى رمى  لي م والقصووود الذى أملاوم ذل  أن الأح ام القانونية تدور مع 

دار العلة والأخذ بالح مة عند و ود علت ا   مع ح مت ا. وم  تم فلا يجوض  م

 .1نص واضى سليم"

قد  نا الموقرة  ية أن مح مت قاع القضوووووووائ م  العرض السوووووووابق ل ذو التطبي

 اختط  لذات ا خطة تفسيرية يم   تلبيص ا فى النقاط التالية :

 ن مح مووة النقض تلجووأ  لى ف رة "العلووة" دون الح مووة عنوودمووا ت ون  -1

لف ى واسووع وفضووفاض. وم  تم تلجأ  لى "علة بصوودد نص ذو مدلو  

 الح م" لتتو ى باشتراط توافرما  لى تفسير ضيق للنص .

 ن مح مة النقض تسوومى "العلة" أحياناً "بالمناط" ومذو تسوومية دقيقة  ذ  -2

 أن المناط مو  ومر ومضمون "العلة" كما تبي  م  عرضنا السابق.

م على "الح مة" كلما أرادع  ن مح مة النقض تنحى ف رة العلة وترك -3

 التوسع فى تفسير نص ما .

  ن مح مة النقض تسمى الح مة أحياناً "بقصد الشارع". -4

 تقييمنا للخطة التفسيرية المستقرأة فى أحكام المحكمة العليا: •

 ننى أرى أن ف رة "قصووووود الشوووووارع" كان  ت فى مح متنا الموقرة وتغني ا 

و علت  وتارة ع  الح مة التشووووووريعية ال امنة ع  الحديث تارة ع  مناط الح م أ

وراء النص. و ننى أرى أن ف رة "قصوود الشووارع" فضووفاضووة ويم   اسووتعمال ا 

للتضوووييق م  معنى النص أو التوسوووع فى تفسووويرو على حد سوووواءم دون أن تلجأ 

المح مة الموقرة لف رة العلة كلما أرادع السووووووير  ووووووو  التضووووووييق م  معنى 

 النص. 

                                                           
 . 233ص م 19نقف جنائى س  19/2/1968جلسة   -   1

 :وبنفس المعنى  

 . 1686 صم 18نقف جنائى س  19/12/1967جلسة  -

 . 531 صم 24نقف جنائى س  22/4/1973 جلسة  -
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التطبيقاع القضائية المساقة آنفاً ما استندع في  المح مة العليا  وقد رأينا م 

سير كعادت ا بى ل ى تضيق  شارع" ليي م  أ ى التوسع فى التف لف رة "قصد ال

م  مدلو  النص.  ذاً ف ى ما سووووووبق يد  على دخو  عباراع منع التعويى على 

ر وووودناما فى  الح مة وا عتداد فقط بالعلةم دخول ا ضووووم  طائفة المبادا التى

لدراسوووووووة والتى تقررما المح مة الموقرة مباطبة ب ا  باع مذو ا العديد م   ن

 القضاء الأدنى الواقع تح  سلطان رقابت ام دون أن تلتمم مى ب ا.

وقد أوضووووووحنا م  قبى اعتقادنا بأن ذل  را ع  لى حرح مح مة النقض 

دما وحدما. وم  على توحيد القضوواء و عى السوولطاع ا سووتثتائيى فى التفسووير بي

تم تقييد حركة البحث الحر لقاضوووى مح مة الموضووووع أتناء تفسووويرو للنصوووح 

 الجنائية ما دام   يجد سابقة لمح مة النقض فى الموضوع المطروح علي  .
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 المبحث الثانى

 النظرية العامة للأنموذج القانونى للجريمة

 

مة  عا مذا المبحث الن رية ال ناو  فى  قانونى للجريمةم م  ونت للأنموذج ال

قانونى فى  ي  ف رة الأنموذج ال ناو  ف لخ. المطلخ الأو : ونت عة مطا خلا  أرب

مدلول ام وموضووووع ا فى الن رية العامة للقانون الجنائى.   الفق  الجنائى المقارن

تم نبي  مدى ا سووووووتفادة م  النموذج القانونى فى عملية تفسووووووير النص. ونلف  

 العنا ر الداخلة فى النموذج والمستمدة م  عمى القاضى.الن ر  لى 

والمطلخ الثانى يعرض  ووووووور خا ووووووة للنموذج القانونى. وأما المطلخ  

الثالث تناولنا في  ضووووووبط ف رة اللأنموذج القانونى للجريمة فى قضوووووواء مح مة 

النقض والمح مة الدسووووووتورية العليا. وأخيراً يأتى المطلخ الرابع لنبي  في  ف رة 

 الأنموذج القانونى فى الشريعة ا،سلامية .

 

 



 832 

 المطلب الأول

 مدلولها  فكرة الأنموذج القانونى فى الفقو الجنائى المقارن

 وموضعها فى النظرية العامة للقانون الجنائى

 

 أولاً : مدلول فكرة الأنموذج القانونى للجريمة :

لما كان  القاعدة ا،يجابية بمثابة الوعاء المحتوى على النموذج ا، رامى 

المح ورم وذل  فيما ي ون من ا شووق الح مم كما أن ا تحدد فى شووق الجماء نوع 

فلا شوو   ذاً ومقدار الجماء المسووتحق على كى سوولوس متطابق مع ذل  النموذج. 

موذ  ا كما و ف  النص فى أن تحليى الجريمة  لى عنا رمام أمر يستقى م  ن

الباح ب ا. ومناس فر  بي  الجريمة كنموذج مجرد و ووووووف النص تفا وووووويل  

وبي  الجريمة كسووولوس واقعىم  ن الفق  بو وووف  علما يدور حو  قواعد القانونم 

سة وتحليى مذو القواعد فى ذات ا م وبالتالى فإن  ميم موضوع    نما يعنى بدرا

فت  القاعدة الجنائية ا،يجابيةم فى حي  أن مو تحليى الجريمة كنموذج مجرد و 

ية الواقعية )علم طبائع  تحليل ا كسوووووولوس واقعى ي ون موضوووووووع العلوم الجنائ

  المجرم وعلم ا  تماع الجنائى(. 

فالقاعدة الجنائية التى تنص على الجريمة مى التى يم   ع  طريق تحليل ا 

يأخذ أحد منحنيي م  اسوووتبلاح عنا ووور مذو الجريمة من ا. ومذا ا سوووتبلاح

فإما أن نحلى كى قاعدة  نائية  يجابية على حدةم لنسووووووتعرض كى  ريمة م  

الجرائم المنصوووووح علي ا فى القانون واحدة فواحدةم ونبي  عنا وووور كى من ا. 

ومووذا أمر ليي موضووووووعوو  الن ريووة العووامووة للجريمووةم و نمووا م ووانووة فى المن م 

فى القسووووم الباح م  قانون المبصووووص لدراسووووة مفرداع الجرائم كما وردع 

 .1العقوباع

ذل  لأن القواعد الجنائيةم ونح  فى مجا  الن رية العامة للجريمةم   تعنينا 

من ا مفردات ا من ور  لى كى من ا على حدةم بقدر ما ي منا من ا است  ار ما 

يجمع بين ا وكذل  ما تبتلف في  م  و وو افترا . لأن مذا ا عتبار الأخير باحث 

 مى يريد الصعود م  البصو ياع  لى العمومياع ليبنى ن رية عامة.عل

 

                                                           
، دار القاعدة الجنائية دراسااة يليلية لها على ضااوء الفق  الجنائى المعاصاارد / عبد الفتاح م لالالاطفى ال لالالايفى :  1

 .35، ص  1967النهضة العربية  ، 
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 فانياً : تطور فكرة الأنموذج القانونى فى الفقو المقارن : 

وقد كان للفق  الألمانى فضى تو ي  ا نتباو  لى أممية توافر عنا ر النموذج 

  Belingالأستاذا، رامى أو تبلف ا  فى سلوس  نسانى ما. وذل  منذ أن وضع 

مؤلف  الش ير حو  مذا النموذج. اير أن دور ذل  الفق  وقف عند حد التنب   لى 

أممية النموذج ا، رامى بدون أن يضع ل ذا النموذج ن رية عامة. وير ع  لى 

فضى السبق فى بناء مذو الن ريةم وذل  فى نطا    Grispigniالأستاذ ا،يطالى

 .1الفق  العالمى بأسرو

والجرائم على تنوع ا وتعددما نماذج م  السلوس ا،نسانى المح ور. وم  

تم فإن الن رية العامة التى تستبلص من ام تدور أو ً وقبى كى ش م على تحديد 

النموذج ا، رامى للسووولوس ا،نسوووانى. وذل  بحصووور الم امر المادية اللاضم أن 

ا الحصوووووور  نما يتأتى م  يتبذما مذا السوووووولوس ل ى يت ون من  ذل  النموذج. مذ

 دراسة النماذج المبتلفة للجرائم والمقارنة فيما بين ا.

 

  فالثاً : الفوائد العلمية لنظرية النموذج القانونى للجريمة :

أن  يشووودد ا نتباو  لى خصوووو وووية يجخ توافرما ماديا فى  الفائدة الأولى :

مشوووتغى بتطبيق  السووولوس ا،نسوووانى كى يعتبر  ريمة. فلا يفوع القاضوووى أو أى

القانون  دراس خصوووو وووية ما م  البصوووو وووياع اللاضمة لذل . و   فإن  عند 

ايووا  ف رة النموذج ا قنونى ع  ذم  المفسوووووور يتمايوود خطر نعوو  السوووووولوس 

 بو ف الجريمةم رام تبلف شرط أو أكثر م  شروط مذا الو ف القانونى.

المح ور أمر ل  والواقع أن  براض كى دقائق النموذج ا، رامى للسوووووولوس  

لموم  ليي فى البلاد ا خذة بقاعدة الشووووورعية بالمف وم التقليدى الضووووويقم و نما 

حدد  ياه فى التجريم.  ذ يتعي  أن تت خذ بجواض الق تأ ل  حتى فى البلاد التى  كذ

 . 2بوضوح الجرائم المنصوح علي ا حتى يم   أن يجرى القياه علي ا

القانونى للجريمةم يسوووووواعد على عرض أن م أى الأنموذج  الفائدة الثانية :

مفرداع الجرائم بأسلو  علمى مستقى ع  الن ام الذى اتبع  فى مـووووووذا العرض 

قوانون العقوبواع نفسووووووو . فوالغوالوخ فى قواني  العقوبواع للودو  المبتلفوة مو أن 

                                                           
 .332، ص  المرجع السابقد / رمسيش بنهام :  1
المرجع د / عبد الفتاح م لالالاطفى ال لالالايفى : القاعدة الجنائية دراسلالالاة تليلية ئا على ضلالالاوء الفقه الجنائى ا عاصلالالار،  2

. وهذه النقطة الع تواف عندها الفقه الجنائى هى ما أكملنا منها فكرتنا حول الاسلالالالالالالالالالالالاتعمال  47، ص الساااااااااابق 
 فسر ، وا بناء ا عيار ا فرق بين نوعى القياس كما سيأتى .ا ستحدث لنظرية النموذج القانونى ا اال الت
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تعـوووووووورض الجرائم المعاقخ علي ا بادئة بتل  التى يعتبر موضووووع ا عتداء في ا 

م قانونى للجماعةم تم الجرائم التى يعتبر موضوع ا عتداء في ا تابتا للدولة كن ا

تابتاً للأفراد. باعتبار أن حقو  الدولة أمم م  حقو  الأفرادم و ن كان   وووويانة 

 النوعي  م  الحقو   ضمة ل يان المجتمع. 

على أن  مع التسوووليم ب ذا التدرج فى أممية الحقو  موضووووع الوقايةم وبأن 

ى الجرائم المنصوح علي ا يعطى لتل  الجرائم الماسة بأمـوووووو  م ان الصدارة ف

الدولةم تم  لى تل  التى تضر بحس  سير الأداة الحاكمةم    أن  ليي بلاضم التقيد 

ب ـووووووووذا الترتيخ الـووووووووذى يجرى علي  قانون العقوباعم حي  يتعلق الأمر بشوورح 

مـوووووذا الشرح  النصوح القانونية بالأسلو  الفق ى. فقد ي ون م  الأفضى فـوووووى

البدء ببحث ودراسووة الجرائم المنصووبة على حقو  الأفرادم رام أن مذو الجرائم 

 . 1يجعى ل ا القانون بحسخ ترتيب ا في  الم ان الأخير

قاسووووووم  نة " التى ت ون ال يى على ذل  نضوووووور  مثلا بف رة " ا،ما تدل ولل

البرلمان  فى  وودد  مانة 133المشووترس بي  عدة  رائم. فقد نصوو  علي ا المادة 

فى شأن سخ  185أو الجيش أو المحاكم أو السلطاع والمصالى العامةم والمادة 

ثانى  تا  ال ناءما(. وذل  فى ال  فة   أت بخ أداء الو ي المو ف العمومة )بسوووووو

الباح بالجناياع والجنى المضووورة بالمصووولحة العمومية وبيان عقوبات ا م و نما 

م ومى 308م 307م 306م 303م 302نصوو  على معنى ا،مانة  كذل  المواد 

واردو فى ال تا  الثالث الباح بالجناياع والجنى التى تحصى  حاد الناه. فلو 

اتبع ترتيخ القانونم   يو د بد  ذا ما أريد تفادى الت رار م  ا لتجاء  لى أحد 

أمري م فإما أن يعالم معنى ا،مانة  كن رية عامة بمناسوووووبة ال لام على الموارد 

فى كتا  الجرائم المضوووووورة بالمصوووووولحة العموميةم و ما أن ير أ ال لام  ذكرما

علي ا  لى حيث تعالم  ريمة السخ والقذف العامةم والتى تحد  بي  آحاد الناه 

م اكتفاء بال لام على العنصووور المبصوووص وحدوم ومو كون ا،مانة مو  ة  لى 

مستحباً م   أشباح ذوى  فة معينة أو  لى   اع خا ةم وكلا الأمري  ليي

 . 2و  ة الن ر المنطقية

ول ذا فالأفضوووووى فى شووووورح تل  الجرائم أن يع ي ترتيخ القانون ل ا. فيبدأ 

بعلاج الجريمووة العووامووة الواردة فى ال تووا  الأو  م  قووانون العقوبوواع للانتقووا  

بعدما  لى تناو  الجرائم البا ووووووة الواردة فى ال تا  الثانى. مذا مثا  م  عدة 

ى كيف أن المقارنة بي  النماذج ا، رامية لحصوووووور ما تتفق وما أمثلةم يوضوووووو

                                                           
، القاعدة الجنائية دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااارد / عبد الفتاح م لالالالالالالاطفى ال لالالالالالالايفى :  1

 . 48، ص  المرجع السابق
 . 49، ص  المرجع السابق مباشرة 2
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تفتر  في  أمر ذو فائدة فى اكتشوووووواف الترتيخ المنطقى الذى يجرى علي  شووووووى 

الجرائم المبتلفة والتسووووولسوووووى الوا خ أن يتم ب  مذا الشووووورح. وذل  دون التقيد 

حتى لشوووووورح بترتيخ القانون. فالن رية العامة للنموذج ا، رامى   اناء عن ا 

 . 1القسم الباح م  قانون العقوباع

ثة : ثال ئدة ال فا ما ي ون م   ال يد  حد ية لت ماذج ا، رام قارنة بي  الن أن للم

العنا ووور قاسوووما مشوووتركا بين ام وما ي ون مميماً من ا على البعض الأخرم تفيد 

فى  لقوواء الضوووووووء على معنى كووى نموذج على حوودو وعلى الأخص فى نطووا  

 اب ة . النماذج المتش

فاسوووووت  ار معنى "ا ختلاه" كقاسوووووم مشوووووترس بي   ريمة خيانة الأمانة 

م  قووانون العقوبوواعم وبي   ريمووة حبي  341المنصوووووووح علي ووا فى المووادة 

الشىء أو الحيوان الضائع بنية تمل  م وبي   ريمة ا ختلاه الواقع م  مو ف 

يضوواح السوولوس عم أمر ل  أمميت  فى  11عمومى والمنصوووح علي ا فى المادة 

الم ون ل وووى  ريموووة م  موووذو الجرائم على النحو   يبتلف فى الوحووودة ع  

 الأخرى . 

ذل  لأن  بدون اكتشووووووواف لو ودو ا تحاد وو ودو ا فترا  يحتمىم ومذا 

يحد  كثيراً فى العمىم أن يعطى لعبارة أحد النصووووووح معنى مبتلف ع  ذل  

آخرم مع أن معناما فى النصوووي  الذى يعطى لنفي العبارة عند ورودما فى نص 

 .   2واحد

وقد ح م  مح مة النقض بأن " خ الر وع فى استبلاح نطا  الجريمة 

م  قووانون  213م 211م وبووأنوو  " ليي فى المووادتي 3 لى النص الووذى عرف ووا"

العقوباع ما يد  على أن المو ف العمومى فى  ريمة تموير المحرر الرسمىم 

الم لف ببدمة عامةم لأن  لو شاء المشرع ذل   لذكرو يندرج فى نطا  الشبص 

 .    4م  قانون العقوباع"119م 111 راحة كما فعى المادتي 

                                                           
 . 279ص المرجع السابق ، د / لمال عثمان :  1

القاعدة الجنائية دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااار، د / عبد الفتاح م لالالالالالالاطفى ال لالالالالالالايفى :  2
 .51، ص  المرجع السابق

 168ص  11نقف جنائى س  16/2/1960جلسة  3
 . 186ص  33رام  11مج  1960فباير  25نقف  4

 . 1055ص  10س  22/12/1959جلسة  -
 . 856دستورية ص  6س  4/6/1994جلسة ق  15لسنة  8الطعا رام  -
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والجدير بالذكر فى مذو المثابة أن  تباع التطابق بي  السوووووولوس والنموذج 

القانونى لجريمة ما مو ح م تقديرى يصوودرو القاضووى  ذ يتحقق م  أن الم امر 

ذما سووولوس المت م مى بعين ا تل  التى ورد و وووف ا فى النموذج المادية التى اتب

ا، رامى. ولما كان ال رف المبيى عند قيامةم أمراً يتوافر مو ا خر فى الرك  

المادى  لى  انخ سلوس المت م وبا،ضافة  لي . وم  تم ي ون تبلف  قابلاً للتحقق 

لوس. وبناءً على ذل  فإن  من  بالر وع  لى الواقع الفعلى الذى أحاط بإتيان السوووووو

يم   القو  بأن تطابق السووولوس مع النموذج ا، رامى المو ووووف فى القانونم 

مع عدم الو ود المادى ل رف م   روف  المبيحةم أمران يت ون م  مجموع ا 

 .1المادى للجريمة

ول   و ضووووووافة لما تقدمم فإن السوووووولوس قد يتطابق فى م امرو المادية مع 

ىم و  يتوافر معوو  موواديوواً أى  رف مبيىم ومع ذلوو    ي فى النموذج ا، رام

لتوافر الجريمة م   انخ  احخ مذا السلوس لأن  و ن كان قد  در  امراً م  

 وارح مذا الأخيرم    أن  لم ي   منبعثاً م  نفسووووويت م بأن كان وليد  كراو مثلاً. 

س الفاعىم أى ولذل  فإن الشووورط الذى يضووواف  لى ما سوووبق لقيام الجريمة بسووولو

يجخ أن يتحقق شووورط تالث مع الشووورطي  السوووابقي  مو انتماء مذا السووولوس  لى 

 .  2نفسية  احب 

 رابعاً: عناصر الجريمة الثاث كما تظهرها النظرية العامة للأنموذج القانونى:

سوووولوس مطابق مع نموذج   رامى و ووووف  القانون. ومو العنصىىىىر الأول : 

 علي .  000000العنصر الذى يعنينا تبيان  وبناء المعيار المقترح للتفرقة 

 عدم اقتران مذا السلوس ب رف مبيى .  والعنصر الثانى :

 ى انتماء السلوس ذات    لى نفسية  احبة والعنصر الثالث:

من ما الرك  المادىم فإن العنصووور  وبينما العنصوووران الأو  والثانى يت ون

الثالثم يتحقق ب  الرك  النفسى. وليي الركنان المادى والنفسى انع اساً للحقيقة 

الواقعية و دا تسووجيلاً فى نص القانون. ذل  لأن الجريمة سوولوس  نسووانىم شووأن ا 

                                                           
، القاعدة الجنائية دراساااااة يليلية لها على ضاااااوء الفق  الجنائى المعاصااااارد / عبد الفتاح م لالالالالالالاطفى ال لالالالالالالايفى :  1

 .55، ص  المرجع السابق
القاعدة الجنائية دراسااااة يليلية لها على ضااااوء الفق  الجنائى المعاصاااار، د / عبد الفتاح م لالالالالالاطفى ال لالالالالالايفى :   2
 وما بعدها . 74، ص رجع السابق الم
، ص 1933، الطبعة الثانية ، مطبعة القاهرة ، شاااارح لقانون العقو ، المصاااارىد / أحمد صلالالالالافو  :  -

60. 
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كا،نسان الذى يرت ب ام وا،نسان كائ  ممود بجسم ونفي وشبصية ب ا و   ا 

ال امرم وو  ا الروحانى الباط . ليي السلوس    اقتران الطاقة النفسية المادى 

 بطاقت  الجسمية .

مادى الجريمة و   ا ال امر الملموهم  ما يمثى الرك  ال ن  بين فإ وم  تم 

يعبر ركن ووا المعنوى ع  و   ووا الووداخلى البوواطنى. أى انبعووات ووا م  نفسوووووويووة 

 ون ل ا وأراد النتيجة التى ترتب  مرت ب ام وكون مذا الأخير قصوود السوولوس الم

 علي . 

وم  البدي ى أن تطابق السوولوس مع النموذج ا، رامى   يصووى أن يقتصوور 

على الشووق المادى ال امر م  السوولوس بى يجخ امتدادو كذل   لى الشووق النفسووى 

البوواطنى. وذلوو  لأن القووانون يسووووووتلمم فى النموذج ا، رامى أحيووانوواً أن يتوافر 

ىم وبالتالى ي ون السوولوس المجرد م  مذا القصوود اير متطابق مع القصوود الجنائ

 النموذج باطنيامً و ن كان قد تطابق مع   امرياً. 

اير أن الو   البار ى ال امر للسوووولوس مو أو  ما يسووووترعى ا نتباو فى 

السوووولوس ذات . كما أن الم امر المادية التى سوووولوس متعددة  لى در ة ما يصووووى 

لتى يتبذما الرك  المعنوى. وذل  لأن  بينما   تتعدى  ووور التعدد فى الصووور ا

مذا الرك  تلاتة مى القصد أو ا،مما م أو الممج من ما تو د على الع ي كثرة 

م  الم امر البار ية للسووووولوس ا، رامى ت اد تفو  الحصووووورم ول ذا السوووووبخ 

تضوووووم  يسوووووتلمم الرك  المادى للجرائم المبتلفة ن رية عامة للنموذج ا، رامى

 شمل  وتجمع شتات م ويعتبر أحوج م  الرك  المعنوى  لى مثى مذو الن رية .  

ما  مة ك ية للجري ماد نام الصووووووورة ال ما قل بالنموذج ا، رامىم ك  ن المراد 

رسووومت ا القاعدة الجنائية ا،يجابيةم أى تل  الصوووورة اللاضم أن يتبذما السووولوس 

 ش  فى أن استقرار ح م القانون ا،نسانى مادياً حتى ي م  و فة بالجريمة. و

وتفادى ال وى والتح م فى عقا  المواطني  أمران يسووووووتلمم كى من ما أن ي ون 

النموذج ا، رامى الوارد فى قوواعوودة قووانون العقوبوواعم بووالغوواً م  دقووة التحووديوود 

 . 1والوضوح حداً   يدع مجا ً  ختلاف الرأى فى مضمون  ومعناو

بلاضم فى تجريم سوووووولوس  نسووووووانى معي  م أن  و م ور الفق  يرى أن  ليي

يندرج فى القاعدة المعاقبة على مذا السووولوس تعداد ل ى الصوووور التى يم   عملا 

                                                           
 .154، ص  المرجع السابقد / لمال عثمان :  1
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أن يتمثى في ا. ف ثيراً ما ي ون النص قد اافى مذا التعدد ع  عمد خشية أن يج  

 . 1قا راً فى ا،حاطة ب افة الصور الجديدة بالعقا 

لف م  مذو الناحية على شووو ى  ريمة ذاع شووو ى ول ذا فإن الجرائم تبت  

 A Forma Libra م وأخرى ذاع شوووو ى حر a  Forma Vincolataمحدد

يى الجرائم ذاع الشوووووو ى المحددم  ريمة النصوووووووخ مثلامً وو   تحديد  فم  قب

نموذ  ا مو فى تطلخ طر  احتيالية لسلخ ما  الغيرم فى حي  أن الجرائم ذاع 

الفعى الفاضى العنى  ذا لم يسرد القانون  وروم والقتى العمد الش ى الحر مثال ا 

 ذ لم يذكر القانون ما مى الصور التى يم   أن يتم ب ا  ضما  الروح. ول   عند 

التدقيق نجد أن  ى الجرائم ذاع نماذج حرةم وتفصوووويى ذل  أن مف وم القاضووووى 

م  المؤكد أن كى للواقعة م  ناحيةم وف م  للنص م  الناحية المقابلة يجعلان 

 ريمة ي اد   يبلو تحديد السوووولوس المم   ل ا م  نطا  يتفاوع سووووعة وضوووويقا 

باختلاف الجرائم. وم  تم يعو  في  على تقدير القاضووووووى فى ف م  للصووووووورة 

المعروضة علي م و درا    ياما تح  العبارة التى استبدم ا النص فى ا،فصاح 

 . 2ع  نوع السلوس

أن  ووووووور ال ذ  عديدةم وأن ا ليي كى كذ  م ونا و  أد  على ذل  م  

للطر  ا حتيالية بالمعنى المقصووووووود فى  ريمة النصووووووخم الأمر الذى يتطلخ 

تقدير القاضى للب  فيما  ذا كان ال ذ  المطروح أمرو علي  ي ون رك  ا حتيا  

أو   يحقق . وم  تم تبدو  ريمة النصوووووووخ مى الأخيرة ذاع شوووووو ى حر رام 

   للجريمة ذاع الش ى المحدد.ذكرمام كمثا

 

 عناصر الأنموذج القانونى : •

والواقع أن  بتحليى النموذج ا، رامى  لى عنا ووووووروم يتبي  أن  فى مع م  

 0000م ون م  عنا وور وا ووفة لأفعا  أو أشووباح أو علاقاع بي  أشووباح 

يف الخ.    أننا نذكر الحديث ع  العنا ر التى يضع ا القاضى أتناء قيام  بالت ي

 والتفسير.

 

 عناصر داخلو فى الأنموذج مستمدة من عمل القاضى : •
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ففى مذا المجا  يبذ  القاضووووووى فى  وووووودد الواقعة المطروحة علي  محض 

نشاط استيعابى يستبدم في  مل   الوعى وا،دراس . ومذا النشاط يسمى "تثب " 

accertamento لواقعة م لأن  ي دف  لى التحقق عما  ذا كان  تتوافر فى مذو ا

تل  العنا ووور التى حددما النص ورسوووم ا. اير أن  قد يدخى فى ت وي  النموذج 

ا، رامى ما يسومى بالعنصور التقديرىم ومو يتطلخ م  القاضوى ذمنيا م  نوع 

مبتلف ع  محض استبدام مل   الوعى وا،دراس م ومذا النشاط استعما  لمل ة 

ن  يتمثى فى   ووودار ح م على م لأ valutazionالح م ويسووومى تقييما أو تقديراً 

شووو  مام   فى محض  دراك  م وم  قبيى ذل  العنصووور التقديرىم الفعى المبى 

فاضووووووى العلنى م عى ال مة الف عة 278للحياء ففى  ري بار الواق عم  ذ يتوافق اعت

داخلة فى نطا  مذا الفعى أو خار   عن  على تقدير م   انخ القاضووووووى ير ع 

 .  1الناه فى المجتمع الذى يباشر في  و ية القاضى لى ح م السواد الغالخ م  

وأخيراً قد يدخى فى النموذج ا، رامى عنصوووووور قانونى مثى مل ية الغير 

للما  فى السوووووورقة أو وا خ الو يفة فى  ريمة الرشوووووووةم أو عقد الأمانة فى 

 ريمة خيانة الأمانة بلاضم فى مذا العنصوووووور القانونى على ما رأينا أن يتفق في  

دير القووانون مع تقوودير علم الطبيعووة ال ونيووة. وم  أمثلتوو  فى ذلو  الشووووووبص تقوو

 .  2المعنوى

وأياً كان   ووورة السوولوس الذى يت ون من  النموذج ا، رامىم فإن  فى كى 

سبة لشبص  احبةم بمعنى أن   الحا عم وفى كافة النماذجم مادى خار ى بالن

عاين ا الغير باستبدام حواه ينبعث م  مذا الشبص فى  ورة مادية قابلة ل  ي

ية  ا،دراس. وحتى  ذا كوان النموذج ا، رامى يحتوى على  شوووووووارة  لى نفسوووووو

أشوووباح آخري  اير الفاعىم كما فى القذف وفى السوووخ فإن مذو النفسوووية تعتبر 

مى الأخرى أمراً خار ياً بالنسووبة للفاعى نفسوو . و  تعتبر اسووتثناء م  ذل  حتى 

م ومى 1976لسووونة  63م  قانون رقم  7فى المادة الجريمة المنصووووح علي ا 

الو ود بحالة سوووووو ر بي  فى م ان أو محى عام. لأن محى التجريم في ا ليي مو 

محض الو ود على مذو الحالة النفسوووووويةم و نما مو التوا د فى طريق أو محى 

عمومىم  ما بالبقاء في  أو بالذما   لي  على مذو الحالة م ويؤكد ذل  أن  حتى 

كان  حالة الس ر را عة  لى فعى الغير بدون  رادة الس ران )الس ر ق راً أو   ذا
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بوودون علم(م تتوافر الجريمووة بووالتوا وود على مووذو الحووالووة فى طريق أو محووى 

 . 1عمومى

   أن  قبى التعرض  لى تفا وووويى العنا وووور المادية المم   أن يتشوووو ى ب ا 

السوولوس المو وووف فى ذل  النموذج م   نجد بداً م  الحديث ع  مسووألة أتارما 

الفق  الألمانىم وتتعلق بما كان  تو د عنا وووووور نفسووووووية فى ذاع الرك  المادى 

 ن  مادى بح  . الم ون للنموذج ا، رامى رام أن الأ ى فى مذا الرك  أ

 أن الجرائم  Mezger رياً على ن م الأسووتاذ Grisping ويرى الأسووتاذ 

مادى للسوووووولوس  حا ع التى يتوافر في ا عنصوووووور نفسووووووى فى النموذج ال م  ال

ا، رامىم ومعنى ذل  أن  حيث يتبلف لدى الشوووامد العلم بال ذ م ولدى النطق 

التحقيرم وفى ا تفا  قصووود ا، رام أو بالألفا  المحتملة لأكثر م  معنى قصووود 

تيسووووووير ا، رام م تنتفى الجريمة   لعدم و ود ركن ا المعنوىم  نما لعدم و ود 

السووولوس الحقيقى ماديا ل ا. رام أن مذا العنصووور م  المم    دراك  فى كيفية " 

انتماء السوولوس المادى  لى نفسووية  وواحبةم    أن  م  المناسووخ فى خطة التقسوويم 

تبويوووخ العلمى أن تعوووالم تحووو  عنوان "الرك  الموووادى". أى "النموذج وال

ا، رامى"م وذل  بطبيعت ا البا ووةم ولأن السوولوس المفصووى عن    يتعدى فى 

و ودو المادى محض مذا ا،فصووووووواحم و  يتجاوض  لى تحقيق أى نتيجة أخرى 

 . 2ايرو فى ال ون المادى

  التسووووليم بو ود عنا وووور نفسووووية ومما تقدم يبدو أن   ذا كان   يو د بد م

تعالم رام طبيعت ا الباطنية فى  طار النموذج ا، رامى مع أن الأ وووووى أن مذا 

ا،طار يحتوى على السووولوس م  حيث كون  م  راً خار ياً محسووووسوووامً فإن  ل  

ي ون لذل  محىم على ما رأينام    فى مجا   رائم الميى النفسووووووى أو الباعث 

الجرائم التى يفترض السوووووولوس المادى الم ون ل ا توافر أو و رائم "التعبير"م و

عدم توافر "علم" معي . ففى الفئة الأولى يلمم  يضووواح الحالة النفسوووية فى سوووبيى 

أن ينضبط تحديد الرك  المادى. وفى الفئة الثانية ليي السلوس المادى فى حقيقت  

حو ذل  م  أسوووووواليخ    محض تعبير يغلخ في  أن قو ً شووووووفوياً أو م توبامً أو ن

التعبير يسووووتبدم فى ا،فصوووواحم وبالتالى ي ون "محتوى" مذا السوووولوس "نفسووووياً 

 محضاً". 

وفى الفئة الثالثة   يم   أن يتحدد مادياً الفعى المم   قانوناً وقوع الجريمة 

من  م    فى شووووبص م  يو د لدي  أو يتبلف عندو "علم" معي . ومذا مو و   
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أمور نفسية بتل  الجرائم فى مجا  ال لام على نموذج سلوك ا المناسبة فى تناو  

 .1المادى
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 المطلب الثانى

 صور خاصة للنموذج القانونى

 

وفضوووووولاً ع  ذل  قد تدخى فى النموذج ا، رامى واقعة قانونية متصوووووولة 

ـام الجريمة تارة وو وما وتارة تبلف ام سواء  ـ بسلوس الفاعىم وي ـون  ضماً لقي

و الواقعة الفاعى نفسوو  أو المصووا  بضوورر الجريمةم أو أحداً ما أكان مصوودر مذ

م  الغير تل  الواقعة بمثابة  مء م  ملابسووووواع السووووولوس ا، رامى كما حددما 

وو ووف ا نص التجريمم أى شووطراً م  المحيط اللاضم أن يجرى في  مذا السوولوس 

 .   1كى ي ون  ريمة

تسوووومى بالجريمة المفترضووووة وتل  الواقعة القانونية قد ت ون  ريمة أخرى 

سووبق بارت اب ام ويتوقف علي ا و ود الجريمة الجديدة م كما مو الحا  فى  خفاء 

الأشوووياء المتحصووول  م   ريمة )منا تتمثى الواقعة فى سووولوس الغير(. وقد ت ون 

الواقعة عملاً قانونياً مما يدخى فى الأعما  القانونية المح ومة بالقواني  الأخرى 

ة. والعمى القانونى قد ي ون و ود الجريمة متوقفا على توافروم كما اير الجنائي

فى  ريمة ا،خلا  عمدا بتنفيذ كى أو بعض ا لتماماع التى يفرضوووو ا عقـوووووووووود 

 م رراً م  قانون العقوباع( .  116توريـد ارتبط بـ  الفاعـى مع الح ومة )م 

الم ون للجريمةم فالعمى القانونى منا مو عقد التوريدم و  يتوافر السوووولوس 

    ذا كان مذا العقد قائماً قانوناً ومنتجاً ،تارة. وكذل  الحا  بالنسبة لعقد الأمانة 

(م والعقد منا معناو 341اللاضم و ودو فى سووووووبيى توافر  ريمة خيانة الأمانة )م

أن مصوودر الواقعة القانونية المتوقف علي ا و ود الجريمةم مو سوولوس فاعى مذو 

مصا  بضررما فى أن واحدم وكى م  السلوكي  مو  رادة أى عمى الجريمة وال

قانونىم  ووووووودر م   انبي م فانعقد ب ذا الطريق عقد أو اتفا  بي  طرفي . وقد 

ي ون و ود الجريمووة متوقفوواً   على قيووام العمووى القووانونىم و نمووا على تبلفوو  

ما  المبتل يم ومذا فجريمة السوووووورقة   تو د مثلاً     ذا تبلف الرضووووووواء ال

 ً  . 2الرضاء ليي    عملاً قانونيا

على أن الواقعة القانونيةم سوووووواء أكان  فعلاً اير مشوووووروع أو كان  عملاً 

قووانونيووامً يم    لحوواق ووا و عتبووارمووا توودخلاً كجمء م  النموذج ا، رامى  مووا 

 رتباط ا بالعنا ووور الم ونة للسووولوس ا، رامىم و ما بملابسووواع مذا السووولوس. 
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بوووى ف نووواس أمران يبر وووان ع  نطوووا  النموذج ا، رامىم ومموووا وفى المقوووا

 . 1الموضوع القانونى للجريمةم و احخ الحق الم ون ل ذا الموضوع

لدولة يتوقف على  ماً حق لفرد أو ل مة مو دائ قانونى للجري فالموضوووووووع ال

 ووويانت  الحافظ على شووورط  ومرى م  شوووروط كيان المجتمع أو  رف م مى 

شروط شرط م  مذو ال . و  يم   أن يدخى الموضوع القانونى ب ذا المعنى فى ل

أو اف الجريمةم كما مى مرسومة فى النموذج ا، رامىم لأن  خارج ع  مذا 

النموذجم و ن كووان يعتبر بمثووابووة الح مووة م   ملائوو م وم  تقرير العقووا  على 

السلوس المو وف في  للسبخ عين م   يم   أن يدخى فى النموذج بيان  احخ 

لحق الم ون لموضووووع الجريمة القانونىم   سووويما لأن  ليي يلاضم أن ينصوووخ ا

علي  السوووولوس ا، رامى مباشوووورةم و ن كان يعانى بطريق اير مباشوووور م  مذا 

 . 2السلوس

عانىم بضوووم الميمم م  السووولوس ا، رامى ليي بلاضم أن  ومعنى ذل  أن الملا

عانى م  الجريمة. و  أد  على ذل  م  أن م  يتلف عضووووووواً م   ي ون مو الملا

عانى م   أعضوووواء  سووووم  تبلصوووواً م  أداء البدمة العسوووو ريةم يعتبر بمثابة الملا

عانى م  الجريمة. وذل  لأن مذا الأخير  السلوس الواقع من  على نفس م وليي الملا

مو الدولة بو ف ا  احبة الحق فى التعويى على سواعد أبنائ ا للذود ع  كيان 

عانى م   الجريمة   ي  ر فى و وووف السووولوس المادى الم ون ل ا المجتمع. فالملا

ما لم مذا السلوس منصباً علي  مباشرةم ومتبذو من  المحا  والموضوعم  ذا يتحد 

عانى م  سووولوس مرت ب ام كما مو الحا   عانى م  الجريمة والملا فى مذو الحالة الملا

ما يرد فى القتى والجرحم أو ما لم ت   الجريمة مو     لى الما م لأن   كثيراً 

فى و وووووف ا  ذا ذكر للصووووولة بي  الما  وبي   ووووواحب . كأن يشوووووار فى النموذج 

الباح بجناية ا سووتيلاء  لى كون المادة موضوووع السوولوس ا، رامى م  أموا  

ع(م وتعبير المجنى عليوو   نمووا يصووووووود  فى حقيقووة الأمر على 113الوودولووة )م 

عانى م  ا  . 3لجريمةالمعانى م  السلوس م و نما على الملا

عانى م  سوووووولوك ا  مة مع الم عى الجري فا كان م  المم   أن يتلاقى  و ذا 

المادى فى شووووبص واحدم كما فى محد  ا، ووووابة بنفسوووو  للتبلص م  البدمة 
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العس ريةم فإن  م  المستحيى أن تتوافر  فة فاعى الجريمة و فة المجنى علي  

 بشبص واحد . 

أن ي ون شوووبصووواً فى ن ر القانونم والمجنى علي  فى الجريمة   يم      

   كائنا قابلاً لأن ي تسووخ حقامً سووواء أكان شووبصوواً طبيعياً أم شووبصوواً معنوياً . 

فوالمجتمع مجرداً أو الأسوووووورة مجردة   يم   لأي مووا أن ي ون مجنيوواً عليوو  فى 

الجريمة؛ لأن  ليسووووو  ل ما فى ن ر القانون شوووووبصوووووية قانونيةم والجرائم التى 

الدولة مى المجنى علي ا في ام باعتبار الدولة الشووووووبص القانونى تمسوووووو ا تعتبر 

 . 1الذى يمثى المجتمع عموماً أو الأسرة على و   خاح

و ذا كان قد سووووووبق لنا القو  بأن الجريمة تمي أياً كان  حق المجتمع فى 

ال يان والبقاء فإن ذل    يتعارض مع ما نقررو ا ن. وذل  لأن المجتمع على 

كى حا  مو المجنى علي  دائما فى أى  ريمةم و ن كان أحياناً بطريق ايـووووووووووور 

صامً سواء أكان آدمياً أو مباشر. والمجنى علي  المباشر   يم      أن ي ون شب

شبصاً معنويامً وم  قبيى الجرائم التى ي ون المجنى علي  في ا شبصاً معنويامً 

سير الأداة الحاكمةم كالرشوة  كافة الجرائم التى تقع م  المو في   خلا ً بحس  

ل   لةم وم  ذ لدو مذو الجرائم مو ا باشوووووور فى  ي  الم وا ختلاهم  ذ المجنى عل

 لعلنى فى حق شركة ذاع شبصية معنوية.  أيضامً القذف ا

مما سوولف تبي  أن النموذج الذى يرسووم ب  القانون المادة البار ة للسوولوس   

 ا،ج

رامىم تتمثى محتويات م بصوووووورف الن ر عما تشووووووتمى علي  اسووووووتثناء م  

 :2عنا ر نفسي م فيما يأتى م  عنا ر أو ملابساع مادية

 فاعل الجريمة : .1

 .3الفق  المجنى علي  م لأن ذكرو   يرد فى و ف الجريمةوقد استبعد 

 السلــــوك ى .2

 الحـــــدث ى .3

 رابطة السببيـة ى  .4
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 الأداة والوسيلـة ى  .5

 الزمـــــن ى  .6

 . المكـــــان .7

وترتيباً على ذل  ومحاولة منى ،  ار ما أ وووووبو  لي  فى اسوووووتعما  ف رة 

ير فيم ننى القو  بأن عنا ووور النموذج  القانونى فى  طار الن رية العامة للتفسووو

النموذج القانونى يم   أن تصوووبى مى السوووياج الذى يتم فى حدودو تفسوووير النص 

سووووووواء باسووووووتبدام قواعد المن م اللغوىم أم باسووووووتبدام أدواع وقواعد المن م 

المنطقى. كما أن  م  المم   ا سوووووتعانة بف رة النموذج القانونى لضوووووبط الفار  

اضوووى والقياه الذى يحسووو  ترك  للمشوووروع    فى حا ع بي  القياه المباح للق

 لموم قيام القاضى بت ملة النقص التشريعى.

على أن عمى القاضى   يقتصر على مجرد استبلاح المبدأ القانونى 

العامم بى علي  أن يراعى أن   يتنافر المبدأ العامم الذى استبلص م مع 

  شاط مثار النماع .مجموعة التصوراع أو الأمداف التى تو   الن

وخلا ة ما تقدم أن  خضاع المناضعة للمبادا القانونية العامة يتم على 

 مرحلتي :

ويحدد في ا القاضى نوع المصلحة أو المصالى التى  المرحلة الأولى:

تستأمى حماية خا ة على ارار الحماية التى تسبف فى اير المجا  الذى 

يفصى مو في م وقد يجد القاضى الحماية القانونية م فولةم  ما بمبادا الدستور 

 أو قواعد القانون الباح.

يعة الأشياء أو وقد يستمد القاضى الحماية التى يرى  سباا ا م  طب 

مبادا البلق والعدالة حي  ي ون النص بمدلول  اللغوى اير كاف لتقرير تل  

 الحمايةم ونستطيع أن نضر  مثا  على ذل .

فينتقى في ا القاضى م  مجرد التقرير  لى التطبيقم  وأما المرحلة الثانية:

وم  العمومياع  لى خصو ية النماع المطروح علي . وم مت  الدقيقة 

الشاقة تنحصر فى تحقيق ا نسجامم بقدر ما يستطيع الف  القانونىم بي  ما و

 استبلص  كمبدأ قانونى عامم وبي  ما يقتضي  تحقيق الأمداف والغاياع.

 ذا فعملية ا بتداع القضائى أو التفسير المنطقى ع  طريق ا لتجاء  لى 

ية شاقة ودقيقة. يجخ المبادا القانونية العامة ليس  عملية مينةم و نما مى عمل

في ا على القاضى أن يتحرى بأناة وحرح مصادر المبادا التى يفرض ام وأن 

يتحقق م  مشروعية المصالى التى يحمي ا وأمميت ا. وأن يراعىم بعد ذل م أن 

   تتنافر مذو المبادا مع الطبيعة البا ة للقانون الجنائى وأمداف .
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 :1القانونية والمبادئ العامة للقانونالفارق بين الضوابط  •

الحقيقة أن مناس مسائى تنطوى على ف رة مجردة يتصى مضمون ا بتقدير 

الو دان العام للمجتمعم ويبلف م  المرونة وسرعة التحو  حداً يحمى المشرع 

على أن يقنع فى شأن  بوضع قاعدة معيارية م  دون ضبط حدودما ضبطاً 

ً دقيقامً ومثا  ذل   ما تنص علي  القواني  المدنية عادة م  لموم عدم محسوسا

 مبالفة العقود للن ام العام وا دا م ول   ما مو الن ام العام؟ وما مى ا دا ؟ 

 ن ما أمران يبتلف الناه فى تحديدمما باختلاف الممان والم انم وتباي  

 ذو ال روف والبيئاع. ومع ذل  فلا مناح م  وضع النص القانونى المتضم  ل

الضوابط ب ذو الصيغة المرنة. ويبقى على القضاء وا خ تحديد المدى الصحيى 

ل ذو الضوابط بالنسبة للوقائع اللامتنامية. وكذل  الشأن فيما تقضى ب  بعض 

ً لما  ً لما يفرض  شرف التعامىم أو وفقا التقنيناع المدنية بي  المتعاملي  أو وفقا

 تملي  نمامة المعاملاع.

القانونية كثيرة ومتشعبةم يبرض م  بين ا ضابطان يمتاضان  ن الضوابط 

 باتساع نطاق ما ويتفرع ال ثير م  الضوابط عن ما أ  ومما:

ف و ضابط المعقوليةم ومدارو  يجاد تواضن بي  المصالى  الضابط الأول:

المتضاربة فى نماع معي م والو و  بعد ذل   لى حى معقو  يوفق بين ا  ميعامً 

 ة بال شف ع  مصلحة عامة  ديرة با عتبار.ويحصى عاد

ف و ضابط الملائمةم ومدارو الح مة وا عتدا   وأما الضابط الثانى : 

 اللاضمان عند استعما  شبص سلطة يستمدما م  تصرف قانونى معي .

 ن الضوابط القانونية تجد مرتع ا البصخ فى قواني  البلاد التى   تعتمد 

ً ل لقانون. وير ع السبخ فى ا،قبا  على الأخذ بالضوابط التقني  مصدراً رئيسا

القانونية مو أن ا تقوم على التجربة والمعرفة الدقيقة بأحوا  الحياةم وا،حاطة 

ب روف كى قضية على حدت ام وترمى  لى تقدير حى مناسخ ل ى مسألةم بغض 

يئة قاعدة الن ر ع   دخال ا تح  تقسيم معي م أو التقيد بح م مسطور مقدماً فى م

 محددة . 

 ن تطبيق الضابط يبدو بعيداً ع  أن ي ون آلياً ؛ لأن  يعطى القاضى سلطة 

واسعة فى البحث ع  الحى الملائمم وي تفى بإرشادو  لى ا تجاو الذى يجخ علي  

ترسم .  ن الحلو  التى ينت ى  لي ا تطبيق الضابط القانونى مى حلو  حقيقية   

 واقع الحا    م  المنطق البح .مجردةم ومى مستمدة م  
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 ن للضوابط القانونية أنصارما وخصوم ا م وقد اعتمد أنصارما على ما 

في ا م  ممايا تفريد العدالةم وا عتماد على التجربة والمعرفة الدقيقة بأحوا  

الحياةم وت ييف ا مع الأحدا  المتتالية الجديدةم أما خصوم ا فقد ركموا نقدمم 

م  مساوام أبرضما البوف م  تح م القضاءم وال وى ا عتباطى على ما في ا 

 .1فى التطبيقم وعدم ا نت ام وا نسجام اللاضمي  فى الحياة القانونية

 ن "المبادا العامة للقانون" مى سبيى القاضى فى محاكم القانون  لى 

ية ا بتداع أ  ومى مح مة النقض المح مة ا،دارية العليا والمح مة الدستور

 العليام ومى الأساه الذى تبنى علي  شرعية ممارست ا ل ذا العمى البلا . 

ويرى  انخ م  فق اء القانون العام أن  و ن بدع أح ام مجلي الدولة مجمعة 

على ترديد الصيغة التقليدية ع  سيادة القانون    أن التحليى العميق لمجموع 

 . 2للمبادا العامة القانون أح ام  ينب  ع  ا عتراف بصفة "فو  تشريعية"

وتؤكد ذل  مطالعة الدراساع والوتائق البا ة بمجلي الدولةم  ذ مى  ميعاً 

تعل  ع  ف رة أن المبادا العامة تتمتعم فى الن ام القانونىم بأولوية طبيعية 

Preeminence Naturelle   حتى أن  فى الوق  الذى يرفض في  بعض الفق

كى رقابة قضائية على القانونم نرامم يصرحون بأن المبادا العامة "تعلو على 

 .3ويستثنون م  ذل  العلو الرفض المطلق القواني "م

ونح  رأينا فى الفق  المصرى والفرنسىم فى مجا  القانون المدنى م  يشير 

ة تسمو فو  التشريعم وعلى القضاء توخي ا عند  لى مجموعة م  المبادا العام

تفسيرمم للنصوح القانونية بصفة عامةم وأ  يتبنوا م  التفسيراع ما يتعارض 

 .4مع ا

ومذو المبادا العامة اير منصوح علي ا فى القواني  أو فى النصوح 

 الدستوريةم ول ن ا تسمو على كى القواني  الم توبة م وتتمثى فى شعور الناه بأن

 مذا المبدأ قد أ بى قيام  ضروريا للاحتفا  بالتضام  ا  تماعىم وبأن المبدأ

. وقد  ار على ذاع الن م الفق  العربى. فى المجتمع والعد  الحق  يعبر ع  ف رة

فقد قرر الدكتور السن ورى أن تمة مبادا عليا تسود الدستور المصرىم وتسيطر 
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ح الدستورم وتستبلص استبلا اً على  ميع أح ام م ومذو المبادا تمثى رو

موضوعياً م  نصو   المدونةم م  مذو المبادام كما يرى الدكتور السن ورىم 

كفالة الحرياع والحقو  العامةم وعدم المساه بالحقو  الم تسبة المستمدة م  

 .1الدستورم وم  بين ا قاعدة عدم ر عية القواني  الجنائية

 ورىم  لى أن مناس مبادا أساسية وفى مذا المجا  يذمخ الدكتور السن

قاعدة  م ومثا  ذل للعدالة   يم   البروج علي ا حتىم ولو لم يتضمن ا الدستور

مستقرة فى ضمير الجماعةم بحيث لم يعد فى مى تملي ا العدالةم و التى الشرعية

 م ان الشارع المساه ب ام ولو لم يتضمن ا الدستورم ف ى ل ا قيمة أعلى م  

ونح   م وترتبط بالقيم ا،نسانية والحضارية التى   تقبى ا نت اس.ات ذالدستور 

 لى تأييد مذو الو  ة م  الن ر سواء فى الفق  2نذمخ مع  م ور الفق  المصرى

 الغربى أو الفق  العربى .

ونتساء  مى مبدأ الشرعية مو فقط الذى ل  قيمة أعلى م  الدستور؟ أم أن 

عتبارما م وناً أ يلاً وأساسياً فى الن ام ا  تماعى مبادا الشريعة ا،سلامية با

 ن الن رة مذو المبادا ذاع القيمة العليا؟  على رأهوالثقافى والسياسى تعتبر 

الموضوعية البعيدة ع  أى تحيم دينى أو ف رى   تترس مجا ً للاختلاف حو  

التى ل ا قيمة ا، ابة.  ن كى م وناع ومقوماع ف رة "القيم ا،نسانية والحضارية 

أعلى م  الدستور و  تقبى ا نت اس" متوافرة فى مبادا الشريعة ا،سلامية ال لية 

 المجمع علي ا. 

يتضى مما تقدم أن المبادا القانونية تعتبر وسيلة التعبير ع  روح التشريعم 

وأن القاضى عندما يستد الحى م  المبادا العامة فى القانون   يبلق القاعدة 

يةم والمبادا القانونية العامة مو ودةم و ن لم ت   مصواة فى النصوح. القانون

 وم  تم يقتصر عمى القاضى على ال شف عن ا. 

فحوى  نصو اً قانونيةم ول ن ا تستقى م  وبذل    تعتبر المبادا العامة 

تعتبر عنصر مرونة فى تطبيق القانونم ف ى  العامة للقانون القانون.  ن المبادا

ف م وتضع الفطرة السليمة فو  وعلى حر عند الضرورة تغلخ روح القانون

مقتضياع الصيااة. وتقدم العد  على المدلو  الضيق لمبدأ الشرعية. كما أن ا 

 .3تدعو  لى الذما  فيما يجاوض القانون  لى بواعث الن م ا  تماعية العميقة 
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عض فى معرض تبيان المبرراع التى دع   لى و ود المبادا ويرى الب

العامة للقانون أن المشرع يعبر عادة ع  النتائمم وقلما يعبر ع  المبادا. وم  

تم يصخ التف ير المنطقى الحياة فى القانون خلا  عملية ممدو ة. ففى الأولى: 

 عودامً وفى يرتفع القاضى فو  النصوح القائمة ليستنبط من ا المبدأ العام 

الثانية: يفرع على مذا المبدأ العام قواعد ينم  ب ا  لى التطبيق على الحالة 

 .1المس وع عن ا

أما فى مجا  القانون الجنائى فقد أشار  انخ م  الفق   لى تل  المبادا كأحد 

وسائى المن م المنطقى فى التفسير عند ايا  المعنى الواضى للنصم أو عند 

 .2صلحة المحمية وراء النصمحاولة معرفة الم
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 المطلب الختامى

 المبادئ القانونية العامة 

 كما تبدو فى أحكام محكمة النقض

 

 ن مح مة النقض الموقرة ما انف   تسلط الضوء فى أح ام ا على مبادا 

عامة وضوابط رشيدةم اتبذت ا المح مة العليا كمحدداع للأطر العامة التى م  

النصوح القانونية. وعلى مدي ا كذل  تماره و يفت ا فى توحيد خلال ا تفسر 

القضاء. وتراقخ ع  كثخ مدى احترام القضاء الباضع لرقابت ا وتو ي  ا ل ذو 

 .1المبادا العامة عند تفسيرو للنصوح وببا ة الجنائية

وقد أم ننى استبراج عدداً م  المبادا القانونية العامة بي  طياع قضاء 

وقرة. وسيبي  لنا مدى الدقة التى حررع ب ا المح مة مذو المبادا مح متنا الم

العامة. وكيف  علت ا محدداً عاماً فى تفسيرما  للنصوح م  خلا  ممارست ا 

 الح يمة لرقابة القانون على المحاكم الأدنى. 

كما نجح  المح مة العليا فى  يجاد السند الدستورى الذى ترت   علي  مذو 

ى تحرير مذو المبادا العامة بصفة   مالية قبى أن أسو  الأح ام المبادا ويم نن

 القضائية المنبئة ع  تل  المبادا العامة على النحو التالى:

 

 المبدأ الأول : إعاء شان الحرياا الأساسية : •

وأخذاً م  مح متنا العليا ب ذا المبدأ كإطار عام يو   حركت ا عند تفسير 

 النصوح الجنائية فقد قض  :

بأن "   يضير العدالة  فلاع مجرم م  العقا  بقدر ما يضيرما ا فتئاع  - 1

على حرياع الناه والقبض علي م بدون و   حق.  ن ورود قيد على الحرية 

الشبصية اير  ائم    فى حالة م  حا ع التلبيم أو بإذن م  السلطة 

"وفقاً لأح ام  م  الدستورم المقصود بعبارة41/1القضائية المبتصةم المادة 

م  الدستور  41م  الدستور. النص فى المادة 41/1القانون" الواردة بالمادة 

على عدم  واض القبض والتفتيش    فى الحا ع المبينة ب  ح م قابى لمعما  

م  الدستور.  ن تقييد الحرية الشبصية اير  ائم 191بذات . نص المادة 

 41/1لطة المبتصة. المادة ـ  الس   فى  حدى حا ع التلبيم أو بإذن م
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م  الدستور.  ن ا فتئاع على حرياع الناهم والقبض علي م بدون و   حق 

 .1يضير العدالةم حالة تلاضم الجريمة "

ولما كان  مراقبة وتسجيى المحادتاع السل ية واللاسل ية والأحاديث  - 2

ً لحرمة الحياة الب ا ةم فقد أكدع الشبصية   راءً مرذو مً يعتبر انت اكا

مح مة النقض أن الدستور قد كفى فى  لب  حرمة الحياة البا ة بما تشمل  

م  حرمة الحديث ضد تسجيل     أن ا فى ذاع الوق م أوضح  أن الدستور 

والقانون أ اضا مذا ا، راء  ذا كان  مناس فائدة فى   ور الحقيقة فى  ناية 

على تلاتة أش رم وأن ي ون ذل  أو  نحة معاقباً علي ا بالحبي مدة تميد 

 بناء على أمر مسبخ م  القاضى الجمئى.

وفى مذا الصدد أكدع مح مة النقض عدم السماح ب ذا ا، راء لمجرد 

البلاهم أو ال نون والش وىم أو البحث ع  الأدلة. و نما عند توافر أدلة  ادة 

الحرية ا،نسانية المصرى تقتضى تدعيم ا ب ذا ا، راء. فقض  با تى "تحقيق 

مدف أساسى تضمنت  وتيقة  علان دستور  م ورية مصر العربية.  ن مراقبة 

وتسجيى المحاد  السل ية واللاسل ية والأحاديث الشبصيةم   راءً مرذو ً   

يجوض     ذا كان  مناس فائدة فى   ور الحقيقة فى  ناية أو  نحة معاقخ علي ا 

لاتة أش ر. وأن ي ون بناء على أمر مسبخ م  القاضى بالحبي مدة تميد على ت

الجمئى ولمدة محددة.  ن مجرد البلاه أو ال نون أو الدوافع الوممية : اير كاف 

 .2 تباذ مذا ا، راء "

وقض  كذل  بأن " تباع الح م أن التحرياع دل  على أن المت م الأو  مع  – 3

الدمغة والمواضي  يقومون بعملياع دمف المت مي  الثالث والرابع بمصلحة 

المشغو ع الذمبية الم ربة بمس   المت م الأو م وارت اب م  ريمة مماتلة 

لصالى المت مي  البامي والسادهم وتمام ذل  مقابى  عى مادى يتقاضاو 

الأو  وضملا و كى ذل  مفاداو:  دور ا،ذن لضبط  ريمة وقع  بالفعىم 

لى ما تضمن  محضر استد   آخر امتداد لمذن ولو  در  ذن آخر بناءً ع

السابق بناء على ما أسفر عن  تسجيى المحادتاع ال اتفية ع  كشف أدلة 

أخرى أو مت مي  آخري . فإن انت ا و بعد ذل   لى أن ا،ذن اللاحق  در 

 .3لضبط  ريمة لم تقعم خطأ فى تطبيق القانون وفساد فى ا ستد  "

العام الذى نح  بصدد ر دو فى أح ام مح متنا الموقرة  ويتجلى مذا المبدأ – 4

فى قضائ ا بأن "الدعوى الجنائية والمدنية الناشئة ع  ا عتداء على 
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م  الدستور. ا عتداء على حق المل ية 57الحرياع عدم سقوط ا بالتقادم. م

 .1وحق المال  فى تأ ير مل     يندرج تح  نص المادة المذكورة"

  تأتير المبدأ العام الذى نح  بصددو فأكدع مح مة النقض فى وتوسع  تح – 5

ال ثير م  أح ام ا حماية الحرية الشبصية التى تتعلق ب يان الفرد وحيات  

البا ة ومس ن  الذى يأوى  لي  ومو موضع سرو وس ينت  وسيارت  

البا ةم فلم تجم مح مة النقض أى قيد يرد على الحرية الشبصية بو ـف ا 

قو  الطبيعية المقدسة لمنسان ـ سواء أكان قبضاً أم تفتيشاً أم حبساً م  الح

أم منعاً م  التنقى أم اير ذل  م  القيود.    فى حالة م  حا ع التلبي كما 

مو معرف ب  قانوناً أو بإذن م  السلطة القضائية المبتصة. وأكدع مح مة 

ا  بقدر ما يضيرما النقض كذل  أن    يضير العدالة  فلاع مجرم م  العق

 .2ا فتئاع على حـرياع الناه والقـبض علي م دون و   حق"

ويتضى م  الأح ام السابقة أن  علاء المح مة العليا للحرية كمبدأ قانونى 

عام  عل ا تبتار فى تفسيرات ا للنصوح الجنائية ما يدرأ ع  الحرياع الشبصية 

 اء بأح ام ا المستقرة" ولئ  كان  كى ألوان الحيف أو ا فتئاع. م  ذل  أيضاً ما

م  المقرر أن القيود الواردة على حق ر ى الضبط القضائى فى   راء القبض 

والتفتيش بالنسبة  لى السياراعم  نما ينصرف  لى السياراع البا ة بالطر  

العامةم فتحو  دون تفتيش ا أو القبض على ركاب ام    فى الأحوا  ا ستثنائية 

لقانون طالما مى فى حياضة أ حاب ا. أما بالنسبة للسياراع المعدة التى رسم ا ا

لميجارم كالسيارة التى كان الطاع  ضم  راكبي ا والتى ضبط في ا المبدرم فإن 

م  حق مأمورى الضبط القضائى  يقاف ا أتناء سيرما فى الطر  العامة  للتحقق 

السياراع فى اير  م  عدم مبالفة أح ام قانون المرور التى تمنع استعما 

الغرض المبصص ل ا. ومو أتناء مباشرت  ل ذا ا، راءم  نما يقوم بدورو 

ا،دارى الذى خول   ياو القانونم    أن ذل  مشروط بمراعاة ضوابط الشرعية 

المقررة للعمى ا،دارى. فلا بد ل  أن يست دف مصلحة عامةم وأن ي ون ل  سند 

للاضمة لتحقيق ااية المشروع م  منح  مذو م  القانونم وأن يلتمم بالحدود ا
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الصلاحيةم وأن يلتمم فى مباشرت ا بالقواعد الدستورية والقانونيةم و   و ف 

عمل  بعدم المشروعية وا نحراف بالسلطة. و ذا كان البي  مما سردو الح م 

المطعون في  أن ضابط الواقعة استوقف السيارة الأ رة التى يستقل ا الطاع  

وم علي  ا خر ضم  ركاب ا لمباشرة اختصا   ا،دارى فى ا طلاع والمح 

على تراخيصم بيد أن   اوض فى مباشرت  ل ذا ا، راء ا،دارى حدود ارض 

المشرع م  منح  مذو الصلاحيةم ولم يلتمم فى مباشرت ا بالقواعد الدستورية 

واست شف والقانونية بأن تعرض لحرية الأشباح ومد بصرو  لى أمتعة الركا  

الأشياء المغلقة اير ال امرة دون مبررم فإن تجاوضو لحدود ا طلاع على 

تراخيص السيارة  لى التحقق م  شبصياع ركاب ام وعس  فى أمتعت م المغلقة 

يتسم بعدم المشروعيةم وينطوى على انحراف بالسلطةم فإذا تبلى الطاع  م  

مذا التبلى بأن  كان تبلياً بعد ع  أمتعت  م بإن ار  لت  ب ام فلا ي   و ف 

 رادياً من م بى دفع   لي  ا، راء فغير المشروع الذى سل   ضابط الواقعةم و ذا 

كان الح م المطعون في  خالف مذا الن رم و رى فى قضائ  على  حة مذا 

 .1ا، راءم فإن  ي ون قد اخطأ فى تطبيق القانون وتأويل  بما يو خ نقض "

لعام باحترام الحرياع العامة للأفراد وتفسير النصوح بما و علاءً للمبدأ ا – 6

يتفق مع مذا المو   العام  اء قضاء النقض المستنير مقرراً "انعدام الأمر 

العس رى الذى يتمبض اعتداء على اختصاح السلطة التشريعية أو 

القضائيةم وحيث أن الأمر العس رى الذى تساند  لي  طع  النيابة العامةم قد 

فى ديبا ت   لى  دورو لمقتضياع  يانة الأم  وما تقتضي   أشار

ضروراع المحاف ة على الن ام العامم ودرءاً  ستغلا  كوار  الطبيعة فى 

العدوان على الأموا  العامة والبا ة والعبث بأرواح الناه وسلامت مم 

وكان م  المقرر أن الصلاحياع المبولة للحاكم العس رى العام أو لم  ينيب  

مى سلطاع استثنائية مقصود ب ا موا  ة ال روف التى استو ب   علان 

حالة الطوارا. وم  تم ف ى تقدر بقدر تل  ال روف وفى حدود النص الذى 

 رح ب ام فإذا خر   سلطاع الطوارا ع  مذو الحدود اتسم  أعمال ا 

بعدم المشروعيةم وتعيب  أوامرما بعيخ البطلان. اير أن عدم المشروعية 

ا كان ناشئاً ع  تجاوض  ارا و سيم  ختصاح سلطاع الطوارام بأن  ذ

تمبض اعتداء على اختصاح السلطة التشريعية أو السلطة القضائيةم فإن 

الأوامر التى تصدر مشوبة ب ذا العيخ تقع فى حمأة الغضخم وتنحدر  لى 

ى حد ا نعدامم ومو عيخ يجعى تل  الأوامر معدومة الأتر قانونامً و ن أبق

علي ا فى عداد الأعما  المادية التى قد يترتخ علي ا مسئولية مصدرمام 

ولذى الشأن أ  يعتد بالأمر المعدومم وعلى   اع ا،دارة والقضاء أن 
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تعرض عما تضمن  م  أح امم وكأن    و ود ل  . وبناءً على ذل  فإن أمر 

م   4لبند فيما نص علي  با1992لسنة  4نائخ الحاكم العس رى العام رقم 

المادة الأولىم وبالمادة الثانية من  م  توقيع عقوبة الجناية على م  يتمتع 

ع  تنفيذ القراراع والأح ام الن ائية الصادرة بوقف أو تصحيى أو  ضالة 

أعما  البناء بالمبالفة للقانون ي ون قد ااتصخ السلطة التشريعيةم فجاء ما 

 .1بالتالى ا لتفاع عن "نص علي  فى مذا الصدد معدوماً ويتعي  

وأخذاً م  المح مة الموقرة بمبدأ الحفا  على مبدأ الحرية لأقصى در ة  – 7

متواضنة مع المبادا العامة الأخرى كمحدد وضابط ل ا فى التفسير فقد  رى 

قضا ما على أن " يقاف السيارة الأ رة حدو التحقق م  عدم مبالفة أح ام 

لى التحقق م  شبصياع ركاب ا والعي فى فقانون المرور. عدم تجاوضو  

أمتعت م". ويبدو منا تضييق مح مة النقض م  مدلو  النصوح ا، رائية 

النائية التى تتضم  سلطاع مأمورى الضبط القضائى ونتم ع  مذا التفسير 

الضيق أن وضع  مح مة النقض قيوداً على  يقاف مأمور الضبط للسياراع 

م  عدم مبالفة أح ام قانون المرورم فلا الأ رة. فجعل  حدو "التحقق 

 .2يجاوضو  لى التحقق م  شبصياع ركاب ا والعي فى أمتعت م الشبصية"

وقد قررع مح مة النقض معلية م  شأن الحفا  على الحرياع وتغليخ أ ى  - 8

البراءة عند تفسير النصوح الجنائية أن " دور أمر م  النيابة العامة 

 م ليي لر ى الضبط القضائى المندو  ، رائ  بتفتيش مت م معي  ومس ن

ً للمادتي   م   34/1م 30تفتيش مت م يقيم فى مس ن  مستقى عن     طبقا

 . 3قانون ا، راءاع "

وقض  مح مة النقض كذل  "بعدم  واض تفتيش المتوا د مع المأذون بتفتيش   - 9

على أن  طالما لم يشمل   ذن التفتيش". وفى ذاع المجا  استقر قضا ما

تفتيش الطاع  بغير  ذن م  النيابة العامةم وفى اير حا ع التلبي لمجرد 

توا دو مع المأذون بتفتيش  أترو بطلان التفتيشم وما أسفر عن  وش ادة م  

أ راو". وتبدو م  العباراع السابقة مدى التضييق فى تفسير النصوح التى 

ى البراءة. بى ع  لتضييق تتعارض مع مبدأ احترام الحرية ومبدأ احترام أ 

المذكور ي اد يدخى فى  طار ت ملة النقص التشريعى بإيراد المح مة العليا 
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ً يصعخ القو  باحتواء النص علي ا  ل ى مذا القدر م  القيود والتى أحيانا

 الل م    باستعما  ف رة المبادا العامة القانونية التى نح  بصدد عرض ا.

التى بدأتها المحكمة العليا بأكر المبدأ العام ويبدو لنا من هأه الأحكام 

القانونى المأكور فم تسير فى تفسيرها للن  المعروض عليها السير الأى يتقيد 

بإعاء ش ن المبدأى وفى سبيل تحقيقها لهأا تنزا تارة إلى التشبث بقواعد 

المنهج اللغوى وينتج عن ذلك تفسير ضيق للن ى ونراها تارة فانية ت خأ 

عد المنهج المنطقى لينتج عن ذلك تفسير واسع للن  لكونو الأقرب فى بقوا

الحفاظ على المبدأ العام الأى استهلت بو حكمهاى ومن فم وبالنظر للأحكام 

السابقة فى ضوء هأا التحليل نلحظ ت فير المبدأ العام القانونى على أسلوب 

ى المحافظة على هأا ومنهج التفسير الأى نتبعو المحكمة الموقرة سعياً منها إل

 المبدأ العام الأى تتخأه إىاراً عاماً ينبئ عن فلسفتها القضائيةى

وم ذا نرى أن المح مة الموقرة تأخذ عند تأويى النصوح وتفسيرما بما 

يحقق أكبر حماية ل ذا المبدأ العام. ويتفرعم م  الناحية المنطقيةم ع  مذا المبدأ 

 مبدأً عاماً آخر ومو التالى.

 

 

 

 لمبدأ الثانى : الحفاظ على العدالة المتوازنة :ا •

سبق لنا فى البا  الأو  أن أوضحنا مدلو  العدالة كما استقر فى و دان 

القضاء المصرى متمثلاً فى أح ام مح مة النقض وقضاء المح مة الدستورية 

العليا. وقد خلصنا  لى أن مف وم العدالة المتواضنة الذى يعتنق  القضاء المصرى 

المف وم الرا ى ليدنا الذى يجمع كثيراً م  العنا ر وتتدرج ب  الحقو   مو

والمصالى المتعارضة فى المجتمع بش ى يفضى  لى ا ستقرار و يتاء الحقو  

 لأ حاب ا. 

وقد قررع مح مة النقض أن "السلطة القضائية مى سلطة أ يلة تستمد 

ا أمر العدالة المستقلة ع  و ودما وكيان ا م  الدستور ذات م الذى ناط ب ا وحدم

باقى السلطاعم ول ا وحدما و ية القضاء بما ي فى تحقيق العدالةم وحق المواط  

 .1فى اللجوء  لى قاضي  الطبيعى"
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 ن العدالة كمبدأ قانونى عام نحس  خفياً تارة ونراو  لياً تارة أخرى ك دف 

القانونية التى تنت ى  لي ا فى أسمى تحرح المح مة على  ضفائ  على الحلو  

 أح ام ا .

ويم ننا أن نرى كيف أن العدالة عند مح متنا العليام والقضاء المصرى 

برمت م عدالة مستقلة ح يمة نسبية متغيرة ا تماعية متطورة . وفى ذل  ا،طار 

قض  بأن "مجرد دخو  امرأة معروفة للشرطة  حدى الشقق   ينب  بذات  ع  

بطريقة يقينية ما ترت ب م التعرض ل ا قبض  ريى ليي ل  ما   دراس الضابط

  راءاع بعد تعديل ا   تجيم القبض على المت م    فى أحوا   354يبرروم المادة 

التلبيم مثا  لتسيخ معيخ فى  طراح دفع ببطلان   راءاع القبض م مؤدى 

 .1تساند الأدلة فى المواد الجنائية"

ى أن أقرر أن هأا المبدأ العام يجيئ فى أحكام وبناءً على ما تقدم يمكنن

محكمتنا العليا مقترناً دوماً بمبدأ آخر سواء كان الحرية أو المصلحة العامة أو 

استصحاب أصل البراءةى وذلك من وجهة نظرى أمر ينبئ عن دقة المحكمة 

 الموقرة وحنكتها اللتان يمليان عليها تعميق النظر لمعنى العدل المتوازن الأى

يحيط بالمصالح المتعارضة ويفض النزاا بينها بما ينتهى إليو قضاؤها فى شكل 

تفسيراا وتقريرااى ولألك فكل الأحكام التى تظهر فيها المبادئ العامة القانونية 

 نجد أن ذكر العدالة وارداً قرين كل من هأه المبادئ العامةى

مصرى فى مذا وأما مدلو  العدالة فقد سبق وأن فصلنا مذمخ القضاء ال

الصدد بالبا  الأو  م  مذو الدراسة عند حديثنا ع  مامية العدالة. ويتفرع ع  

 مبدأ حسن سير العدالةىالمبدأ السابقة مبادا عامة فرعية من ا 

ومن فم كان هأا المبدأ العام بمثابة الروح التى تسرى فى كافة المبادئ 

العامة التى نجتهد فى محاولة استخراجها وإلقاء الضوء عليها فى مجال القضاء 

الجنائىى ولكن فى بعض الأحيان نجد أن العدالة تستقل كمبدأ عام يحكم المحكمة 

إلى ما يوافق المحافظة عليو العليا فى تفسيرها لن  معروض عليها فيميل بها 

سواء كان ذلك بالتضييق أو التوسع فى التفسير وذلك باستعمال المحكمة 

 الموقرة للأساليب والأدواا التفسيرية المادية إلى ذلك ى 

واستعما  المح مة العليا لمبدأ العدالة بصورة مستقلة كضابط ومو   

باً فى تفسير المح مة العليا لطريقة وأسلو  تفسيرما للنصوح الجنائية ي  ر اال

للنصوح ا، رائية أو الموضوعية ذاع الصلة الوتيقة با، راءاع وتصوا  

. و ذا ما قررع المح مة العليا "حسن سير العدالة"المح مة الموقرة بقول ا 
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الأخذ ب ذا المبدأ العام كإطار مو   لتفسيرما لنص معروض علي ا فإن ا   تعبأ 

التفسير م  نتائم فى اير  الى المت م أو فى اير  الى أياً بما يؤدى  لي  مذا 

 .1م  أطراف البصومة

وأظهر مثال على هأا المبدأ القانونى العام فى قضاء النقض هو تضييق 

المحكمة العليا من دائرة إعمال قاعدة الأفر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم 

 لتكون مختصة بالنصوص الموضوعية دون الإجرائية ى

وقد سبق وأن عرضنا للتطبيقاع القضائية ل ذو القاعدة والمن م التفسيرى 

الذى اتبذت  المح مة العليا وسيلت ا للانت اء ل ذا المعنى الضيقم وذل  بالبا  

 الثانى م  مذو الدراسة .

والذى يعنينا فى مذا الموضع أن نشير  لى ما نعتقدو م  أن المح مة الموقرة 

لدائرة  عما  قاعدة الأتر الر عى للقانون الأ لى للمت م أن أرادع ب ذا التضييق 

ي ى مبدأ "حس  سير العدالة" مو الضابط وا،طار العام الحاكم لتفسير النصوح 

ا، رائية أمام ا. ذل  بأن توسيع دائرة القاعدة المذكورة لتشمى النصوح 

بس ولة أكثر. ا، رائيةم ومو ما كان م  المم   بلوا  م    ة قواعد التفسير 

ذل  التوسع كان سيقيد المح مة العليا فى تفسيرما لبعض النصوح ا، رائية 

 التى ترى تغليخ حس  سير العدالة كمبدأ عام في ا على مصلحة المت م.

ويعتبر أخذ م  المح مة الموقرة بمبدأ حس  سير العدالة كإطار عام يو   

 راءاع أمر مستقر تفسيرما للنصوح الجنائية وخا ة ذاع الصلة با،

 . 2ومضطرد فى قضاء المح مة العليا كما سلف البيان

ومذا المبدأ مستقر فى قضاء مح مة النقض ويعمى كمو   لأسلو  التفسير 

الذى ترك   لي  المح مة الموقرة ليحقق ل ا مقتضى مذا المبدأ العام فى المسائى 

 مة العليا "أن ا، رائية على و   البصوح. وفى مذا المجا  قررع المح

القصد الجنائى فى  ريمة  حراض المبدر   يتحقق بمجرد تحقق الحياضة الماديةم 

بى يجخ أن يقوم الدليى على علم الجانى بأن ما يحرضو مو م  المواد المبدرة 

المح ور  حراضما قانوناً "م و ذا كان الطاع  قد دفع بأن    يعلم بو ود المبدر 
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اع  لت  ب م فإن  كان يتعي  على الح م المطعون في  أن بحقيبة السيارة وبانقط

يعرض ل ذا الدفاع ويورد ما يبرر اقتناع  بعلم الطاع  بأمر المبدر. و ذ لم يفعى 

الح م المطعون في م واعتبر فى ا،دانة بضبط المبدرم دون أن يرد على دفاع 

مبناما افتراض العلم الطاع  بعدم علم  ب م فإن الح م ي ون قد أنشأ قرينة قانونية 

بالجومر المبدر م  واقع حياضت م ومو ما   يصى قانوناً. لأن القصد الجنائى 

م  أركان الجريمةم ويجخ أن ي ون تبوت  فعلياً   افتراضياً. لما كان ما تقدم فإن  

يتعي  نقض الح م المطعون في م وا،عادة بالنسبة للطاع  والمح وم علي  ا خر 

 .1م قبو  طعن  ش لامً ولوحدة الواقعة وحس  سير العدالة "الذى قضى بعد

وقد أعلت المحكمة العليا هأا المبدأ العام خاصة فى المسائل الإجرائية كما 

قلنا ولو على حساب مبادئ عامة أخرى مثل أصل البراءة وبالتالى جاءا كثيراً 

 متهم ىمن تفسيراا المحكمة الموقرة للنصوص الإجرائية فى غير مصلحة ال

وم  ذل  أيضاً ما قض  ب  م  أن  "لما كان الح م المطعون في  بعد أن بي  

عرض لطلخ دفاع الطاع  بقول  المقرر "أن للمح مة أن تقو  … واقعة الدعوى 

على أقوا  الشامد فى أى مرحلة م  مراحى الدعوى ولو خالف  قو ً آخر ل  في ا 

ض حدوت م خارج نطا  الدعوى لو  اء مذا القو  على فرفمن باب أولى م 

وأوراق ا ضم  أحاديث خا ة تليفميونية أو ايرما( لما كان ذل  وكان طلخ 

الطاع  على ما سلف يعد طلباً  ومرياً.. وكان ما وردع ب  م  عدم  دوى طلخ 

الطاع . استعراض المح مة ل ذا الدليى بفرض  حة ما يحتوي    يصلى أساساً 

عيباً.. بما يو خ نقض  وا،عادة بالنسبة ل ذا الطاع  للرفض. فإن الح م ي ون م

ً  تصا  ذاع العيخ ب  ولحس  سير العدالة" . وقد سقنا 2والطاع  الأو  أيضا

أمثلة عديدة لقضاء المح مة الموقرة المتضم   عما  مذا المبدأ بالبا  الثانى م  

 مذو الدراسة .

 

 قضو :المبدأ الثالث : ترجيح أصل البراءة على ما ينا •

لقد  عل  مح متنا العليا م  المصدر المعروف فى الشريعة ا،سلامية 

ً فى تفسير النصوح الجنائية فى  ورة المبدأ العام  "با ستصحا  "أساسا

م   67المذكور. وفى ذل  قض  أن  "لما كان النص فى الفقرة الأولى م  المادة 

كمة قانونية ي فى ل  في ا الدستور على أن "المت م برا حتى تثب   دانت  فى محا

ضماناع الدفاع ع  نفس  "يد  على أن الدستور قد أرسى مبدأً أساسياً قوام  أن 
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الأ ى فى ا،نسان البراءة ما لم تثب  سلطة ا ت ام ع س ام ومذا أ ى يفترض 

 .1قرينة لصيقة با،نسان   يجوض ا فتئاع علي ا لأية علة"

معروفة للشرطة  حدى الشقق   ينب   وقض  كذل  بأن  "مجرد دخو  امرأة

بذات  ع   دراس الضابط بطريقة يقينية ما ترت ب م التعرض ل ا قبض  ريى ليي 

  راءاع بعد تعديل ا   تجيم القبض على المت م    354ل  ما يبررو.  ن المادة 

 .2فى أحوا  التلبي"

ً أن "أحكام البراءة المبن ية على وقد قالت محكمة النقض فى ذلك أيضا

أسباب غير شخصية بالنسبة للمحكوم لهم تعتبر عنواناً للحقيقة سواء بالنسبة 

لهالاء المتهمين أو بالنسبة لغيرهم  متى كان ذلك فى مصلحة أولئك الغير، ولا 

يفوا عليهم أى حق مقرر لهم بالقانون، فالحكم النهائى الأى ينفى وقوا 

نى على ذلك براءة متهم، ولكن يتعين الواقعة المرفوعة بها الدعوى مادياً، ويب

أن تكون الإراداا التى يقوم الاتفاق بها إراداا على ما نهى الن  عنو، بحيث 

إذا كان أحد أصحابها جاداً فى الاتفاق، والآخر غير جاد، فا يصح أن يقال ب ن 

صح اتفاقاً جنائياً قد تم كان أحد أصحابها جاداً فى الاتفاق والآخر غير جاد، فا ي

أن يقال ب ن اتفاقاً جنائياً قد تم بينهما، لعدم اتحاد إرادتيهما على شئ فى الحقيقة 

 ى3وواقع الأمر"

ويتجلى الأخذ ب ذا المبدأ العام ولو خالف ما مو مستقر فى القضاء المدنى 

ذل  بأن القضاء الجنائى يبضع لقواعد أخرىم  ذ   يجوض ل  ا ستناد فى ا،دانة 

مشروعة  اءع تمرة  نت اس الحرية الشبصية. وأخذاً ب ذا الن ر  لى أدلة اير 

العميق م  مح متنا الموقرة فقد اعتبرع أن  الأمر يبتلف بالنسبة للبراءةم وذل  

لأن الأ ى فى المت م البراءةم فأ اضع المح مة العليا ا ستناد  لى خطا  

ة البا ة للمرسى شبصى فى تأكيد براءة المت مم ولو تضم  معلوماع فى الحيا

أو المرسى  لي  أو الغير. وذل  رام أن التمس  ب ذا البطا  يعد فعلاً اير 

مشروعم لأن  انت اس لحرمة المراسلاع. "ول   الدليى المستمد م  مذا الفعى 

 .4ليي    استصحاباً على أ ى عام مو البراءةم فيم   لذل  ا ستناد  لي "

لبراءة كمبدأ عام يلقى ب لال  على  وانخ وقد سبق لنا أن تحدتنا ع  أ ى ا

كثيرة م  مبادا القانون الجنائى وذل  فى البا  التم يدىم اير أننا منا نحاو  
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ً يؤتر على أسلو  المح مة   لقاء الضوء علي  م  ضاوية اعتبارنا ل  مبدأً عاما

 العليا الذى تنت ج  عند تفسيرما للنصوح الجنائية.

المح مة العليا تضيق م  مدلو  النصوح الجنائية وفى ذل  ا،طار نجد 

المتعلقة با،تباع الجنائى تح  تأتير المبدأ العام الذى نح  بصددو. وفى ذل  

قررع أن "تعويى الح م فى ا،دانة على الدليى المستمد م  التفتيش الباطىم خطأ 

  فى القانون و خ نقض . ذل  أن خلو الأورا  م  دليى آخر ،دانة الطاع

 .1يو و  القضاء ببراءت  ومصادرة المبدر"

وتتقيد المحكمة العليا بمبدأ أصل البراءة عند تفسيرها للنصوص الجنائية، 

وبخاصة المتعلقة بالإفباا الجنائى اللهم إلا إذا تعارض مقتصى الأخأ بو مع 

ويبدو  مقتضى مبدأ حسن سير العدالة فإن محكمتنا الموقرة تغلب المبدأ الأخيرى

ذل   لياً م  قضاء المح مة العليا المستقر على أن  "وحيث أن  م  المقرر أن 

القصد الجنائى فى  ريمة  حراض المبدر   يتحقق بمجرد تحقق الحياضة الماديةم 

بى يجخ أن يقوم الدليى على علم الجانى بأن ما يحرضو مو م  المواد المبدرة 

الطاع  قد دفع بأن    يعلم بو ود المبدر  المح ور  حراضما قانونامً و ذا كان

بحقيبة السيارة وبانقطاع  لت  ب م فإن  كان يتعي  على الح م المطعون في  أن 

يعرض ل ذا الدفاع ويورد ما يبرر اقتناع  بعلم الطاع  بأمر المبدرم و ذا لم 

يفعى الح م المطعون في م واعتبر فى ا،دانة بضبط المبدرم دون أن يرد على 

دفاع الطاع  بعدم علم  ب م فإن الح م ب ون قد أنشأ قرينة قانونية مبناما افتراض 

العلم بالجومر المبدر م  واقع حياضت م ومو ما   يصى قانونامً لأن القصد 

الجنائى م  أركان الجريمةم ويجخ أن ي ون تبوت  فعلياً   افتراضياً لما كان ما 

في م وا،عادة بالنسبة للطاع  والمح وم  تقدم فإن  يتعي  نقض الح م المطعون

علي  ا خر الذى قضى بعدم قبو  طعن  ش لاً م ولوحدة الواقعة وحس  سير 

 .2العدالة"

 

 المبدأ الرابع : تغليب المصلحة العامة على الخاصة : •

ويتجلى مذا المبدأ العام كإطار محدد ومو   للمح مة العليا فى التفسير فى 

 ا على سبيى المثا  ما قض  ب  م  أن "أح ام قواني  النقد كثير م  الحا ع من
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م سريان ا عامة اقتصادية مصلحةالأ نبى. وتعلق ا بالن ام العامم قصد ب ا تحقيق 

 . 1بأتر مباشر على آتار العقود ولو كان  مبرمة قبى العمى ب ا "

ويدخى فى ذاع ا،طار قضاء المح مة العليا بأن "للمصريي  عامة حق 

ي  الأحما  السياسيةم و و  اشتما  الن ام الداخلى للحم  على القواعد ت و

م 1وا، راءاع التى تن م ا نضمام  لي م والفصى م  عضويت  وا نسحا  من  

عدم جواز . 1977لسنة  40م  قانون ن ام الأحما  السياسية الصادر بق  5

ة القضاء، اعتصام رئيس الحزب بتحصين أعمالو ونظامو الداخلى من رقاب

وللمحاكم الرقابة على تطبيق  وحرمان أعضائو من الاستظال بسيادة القانونى

 .2أح ام الن ام الداخلى والتعويض ع  مبالفت   ن كان ل  مقتضى"

ويدخى فى ذاع ا،طار تقديم المح مة العليا لمصلحة العائلةم باعتبارما 

مذا الترتيخ لأممية مصلحة ا تماعية عامةم على المصالى الفردية. وتأتير 

المصالى وقوت ا عند التعارض على طريقة التفسير التى تنت ج ا المح مة الموقرة 

ي  ر فى المثا  التالى بوضوح. فقد قض  بأن " ريمة المنا مى فى الحقيقة 

والواقع  ريمة فى حق الموج المثلوم شرف م فإذا تب  أن الموج كان يسمى 

المواج حرفة يبغى م  ورائ ا العيي مما ت سب   لمو ت  بالمنا بى أن  قد اتبذ

ضو ت  م  البغاءم فإن مثى مذا الموج   يصى لأن يعتبر ضو اً حقيقةم بى مو 

ضوج ش لامً لأن  فرط فى أمم حق م  حقوق  ومو اختصاح الموج بمو ت م 

المقرر أصاً لحفظ كيان العائلة وضبط وما دام قد تناض  ع  مذا الحق الأساسى 

م فلا يصى بعد ذل  أن يعترف ب  كموجم و  يقبى من  كموج أن يطلخ بالنس

محاكمة ضو ت  أو أحد شركائ ا  ذا ضن م و   كان مذا الحق متروكاً لأموائ  

يأخذو وسيلة لسلخ أموا  المو ة وشركائ ا كلما ع  ل  ذل  بواسطة ت ديدمم 

 .3بالفضيحة "

التى يظهر فيها المبدأ ويصعب الإحاىة فى هأا الموضع بكل الحالاا 

المأكور فى القضاء الجنائى للمحكمة العلياى ولكن يظهر بوضوح ت فير المبدأ 

فى أسلوب التفسير للنصوص المعروضة على المحكمة وتوسيعها أو تضييقها 
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لمدلول الن  المعروض عليها بما يحقق لها ما أرادتو من تغليب للمصلحة 

 المصلحة الفرديةىالعامة أياً ما كانت ىبيعتها على 

وكما سبق البيان فى العديد م  المواضع ب ذو الدراسة فإن مح مة النقض  

تتقلخ عند التفسير بي  أساليخ المن م اللغوى والمن م المنطقى وأحياناً تستعي  

بقواعد المن م التاريبى وتماره البحث الحرم كى ذل  للو و   لى مبتغاما فى 

لس ى تبي  ذل  فى الأمثلة السابقة المعروضة م  النص المعروض علي ا . وم  ا

 قضائ ا .

المبدأ الخامس: الأحكام الشرعية المجمع عليها )مبادئ الشريعة الإسامية  •

 قطعية الثبوا والدلالة(:

سووووووبق وأن تناولنا فى البا  الأو  مضوووووومون مذا المبدأ العام م  و  ة 

سابقةم على تو ي  أ سلو  المح مة العليا فى ن رنا والذى يعمىم كالمبادا ال

التفسووووير. ومذو الحممة المباركة م  المبادا الشوووورعية العامة تعدم مجتمعةم 

 مبدأً عاماً   يجوض للمحاكم أن تتجاوض تبوم ا أو تتجامى مقتضاما. 

 ن اسووووووتقراء أح ام مح مة النقض فى مذا الصووووووودد كان قد بي  لنا أن 

قانونية م  يا تن ر للنصوووووووح ال نا العل خلا  مذا ا،طار العام الذى  مح مت

سرو ملقياً بضوئ  على كافة  وانخ مذا الن ام.  سمو على الن ام القانونى بأ ي

وقد آترع بحث التطبيقاع القضووووووائية الدالة على و ود مذا المبدأ العام وتنب  

المح مة الموقرة لمقتضوووووويات  وقيام ا بالتفسووووووير فى  طارو فى الجمء الذى 

المتعددة لمصوووطلى "الشوووريعة ا،سووولامية" فى  خصوووصوووناو لبحث المضوووامي 

 الن ام القانونى والقضائى المصرى . وحسبى منا ا،حالة  لى ما سبق .

 

أوجو المفاضلة بين المبادئ القانونية العامة سالفة الأكر فى قضاء محكمة  •

 : 1النقض

 نوو  م  الجوودير بووالووذكر أن نوودون منووا ملاح ووة مووامووة حو  المجووا ع 

القانونية التى تنحاض المح مة العليا فى كى من ا  لى مبدأ م  المبادا العامة 

 السابقة . 

هأه المبىادئ وبعبوارة أخرى يم ننوا طرح تسوووووووا   مؤداو  هل تختلف 

  العامة فى درجة قوتها عند نشوب تعارض بين مقتضياا إعمالها؟

                                                           
لاجتهادا  الجديدة وغر ا سلالالالابواة ا الدراسلالالالاا  القانونية ، أرجو أن أكون اد هذا الجزء والذى سلالالالابقه يعد ما ا 1

 وفقت ا جمط مادته العلمية وعرضها .
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وم  تم تغلخ مح مة النقض مقتضووووووى أحد مذو المبادا العامة على ما 

سواو من ا؟ الحقيقة أننا بالن ر الدقيق فى الأمثلة القضائية التى سقناما يم ننا 

 ا، ابة على مذا التسا   فى عدة نقاط :

ع  مبدأ  علاء شووأن الشووبصووية ي ون ل  الصوودارة وتتبذو المح مة  طاراً  – 1

محدداً لطريقة تفسوووووويرما طارحة ما قد يتعارض مع نتائج  م  مبادا 

أخرىم فى حالة النصووووح الماسوووة بالحرية. ف ما أوردنا م  قبى نجد أن 

التطبيقاع القضووائية التى اسووت ل  المح مة العليا قضوواءما في ا بذكر ل ذا 

المبوودأم نجوودمووا متعلقووة بووأحوا  القبض والتفتيش والتلبي وايرمووا م  

 ائى ذاع الصلة الوتيقة بالحرياع .المس

ع  مبدأ العدالة المتواضنة يبدو أن م كما أسوووولفنام يتداخى فى قضوووواء المح مة  -2

العليا مع ايرو م  المبادا العامة بحيث يش ى أساساً لضبط الحدود التى 

يقف عندما مبدأ الحرية و علاء شووووووأن ا أو مبدأ احترام أ ووووووى البراءة أو 

الة. وم  تم فالعدالة كمبدأ قانونى عام   يتصوووووور مبدأ حسووووو  سوووووير العد

طرحوو  أو   راء مفوواضوووووولووة بينوو  وبي  المبووادا العووامووة الأخرىم  ذ مو 

 متداخى مع ا وضابط لمفاميم ا وحدود  عمال ا .

ويبدو أن "مبادا الشووووووريعة ا،سوووووولامية" باعتبارما مبدأً قانونياً عامامً فى  -3

تر والطبيعة التى تأبى أن يقارن بين ا الحدود السوووووابق ذكرمام ل ا ذاع الأ

وبي  ايرما م  المبادا القانونية العامة.  ذ أن ا تلم شعث كى مذو المبادا 

وتسوووومو علي ا وتحدد أطرما ومفاميم ا. وم  تم   يتصووووور أن تفاضووووى 

المح مووة العليووا بين ووا وبي  المبووادا العووامووة الأخرى بووى  ن المح مووة فى 

المعروضووووة علي ا  نما تن ر م  خلا  مذي  ن رما للنصوووووح القانونية 

ا،طاري  مبادا الشووووووريعة الغراء ومبدأ العدالة المتواضنة. تم مى تغلخ 

مذي   ناسووووووق مع  مة الأخرى المتوافق والمت عا بادا ال بأى م  الم الأخذ 

 المبدأي  .

 ن مبدأ حسوو  سووير العدالة كإطار عام يح م اتجاو مح مة النقض فى تفسووير  -4

 رائية مقدم على ما سووووواو م  المبادا العامةم وأعنى ب ا النصوووووح ا،

مبدأ احترام الحرياع ومبدأ مراعاة أ وووى البراءة. وذل  أمر واضوووى م  

 الأمثلة القضائية التى سقناما .

 ن مبدأ تغليخ المصوووولحة العامة على المصوووولحة البا ووووة كإطار عام يح م  -5

سووواو م  المبادا العامة  أسوولو  المح مة العليا فى التفسووير مقدم على ما

سوووووووالفة الذكر عند تفسووووووير المح مة الموقرة للنصوووووووح الجنائية التى 

تتعارض في ا المصووووالى أو تتضووووار  في ا المصوووولحة المحمية العامة مع 
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مصووولحة المت م أو ايرو م  أطراف البصوووومة المعروضوووة علي ا ومذو 

ما على مذا النتيجة التى نراما واضووووحة م  الأمثلة القضووووائية التى سووووقنا

 المبدأ العام .

وأود أن أشوووووير  لى أن المبادا العامة القانونية قد أعان  مح مة النقض 

فى حا ع ت ملة النقص التشريعى فلقد كان  مذو المبادا العامة بمثابة السند 

الشوووووورعى للقضوووووواء عند ت ملت  لنقص النصوووووووح. ومذا الدور الذى تلعب  

الضوووووووء عند بحثنا فى التطبيقاع  المبادا العامة سوووووووف نلقى علي  بعض

 القضائية لت ملة النقص التشريعى .

 وعلى ذلك فإن للمبادئ العامة دوران : 

والذى ألقينا علي  الضوء فى مذا الموضعم ومو اعتبارما  الدور الأول :

محدداً ومو  اً لتفسووووووير المح مة للنصوووووووح. ويدخى فى مذا ا،طار ما 

ثانى عند دراسووووووتنا للمبادا العامة للقانون تعرضوووووونا ل  م  ذى قبى بالبا  ال

 كوسيلة م  وسائى التفسير المنتمية للمن م المنطقى . 

: مو اعتبووارمووا م  الأدواع التى اسووووووتعملت ووا المح مووة والىىدور الثىىانى

 الموقرة لسد النقص التشريعى .

وفى النهاية أود أن ألمح إلى أن موضىىىىىىوا المبادئ القانونية العامة 

إىار تفسىىىير النصىىىوص بصىىىفة عامة والنصىىىوص الجنائية  واسىىىتعمالها فى

بصفة خاصة، موضوا لا زال بكراً وينتظر دراساا معمقة تتوافر بالتحليل 

لعدد أكبر من الأحكام القضىىائيةى ومقارنة نتائجو بين عدد من المحاكم العليا 

 المنتمية لأنظمة قانونية مختلفة ى 

الهام واجتهدا فى إلقاء وحسبى أننى وجهت النظر إلى هأا الموضوا 

الضوء على هأه المس لة الهامة فى قضاء محكمة النقض المصرية ، لكى 

هاء  نا الفق تأت ماً من جيل أسىىىىىىىا قدرة وعل قد أنهم اكثر  ها من أعت ينبرى ل

 وشيوخ محكمتنا العليا الموقرة ى

 

المبادئ العامة للقانون فى محيط  استعمالااخاصة رأينا المقترح بش ن تنوا  •

 تفسير فى المجال الجنائى :ال

ونح  نرى أن ف رة المبادا العامة للقانون فى مجا  تفسير النصوح 

الجنائية أوسع مدى وأعمق أتراً م  ذل م ف ى و ن كان  تنتمىم بحقم  لى وسائى 

المن م المنطقى للتفسيرم    أن عمل ا كمحدداع وضوابط تح م عملية التفسير 

أساليخ المنامم الأخرى كالمن م اللغوىم أو المن م التاريبى حتى عند استبدام 
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ت ى قائمة وضروريةم وقد رأينا فى  نباع مذو الدراسة كثيرا م  الأمثلة 

القضائية لمح متنا العليا فى المجا  الجنائىم ما كان يم   ف م طريقة تفسير 

 رة أو مبدأ أو المح مة أو تبرير أخذما بمنحى معي  فى التفسير    بناءً على ف

 قاعدة تنتمى  لى المبادا العامة للقانون.

ولعل التتبع الاستقرائى لأحكام المحكمة العليا فى المجال الجنائى فى 

المطلب التالى تجلى لنا مجموعة من المبادئ العامة التى يتغياها ويت فر 

 بمقتضاها قضاء النقض الجنائى، عسانا نضع بألك لبنة الأسا  لنظرية عامة

لتلك المبادئ فى القانون الجنائى على غرار نظرية المبادئ العامة فى القانون 

الإدارى، والتى استوى عودها وأينعت فمارها عبر عشراا السنينى وأود فى 

 هأه المثابة أن أشير إلى عدة نقاى أساسية :

 ن ف رة المبادا العامة للقانون ما ضال  فى مجا  القانون الجنائىم تحتاج  أولاً :

 لى دراساع متبصصة تع ف على تتبع ا ور دما فى أح ام القضاء 

سواء الصادرة م  محاكم الموضوع أو م  مح مة النقضم وحسبنا 

ا،شارة  لى أمميت ا ومحاولة    ار دورما فى مجا  ن رية التفسير بش  

 أ يى الذى ا ت دنا فى وضع لبنات  الأولى.م  الت

 ن ف رة المبادا العامة للقانون ينطبق علي ا م  حيث تنوع دورما ذاع  فانياً :

 ما نقو  ب  بشأن القياه فى المسائى الجنائية على التفصيى التالى:

فالمبادا العامة للقانون م  المم   أن ت  ر المصلحة المحمية م  نص 

لتالى يتو ى ب ا  لى تفسيرو تفسيراً واسعاً أو ضيقامً ومنا ن ون  نائى معي م وبا

بصدد استبدام المبادا العامة كوسيلة تفسير م  بي  وسائى المن م المنطقى فى 

 التفسير.

وم  ناحية أخرى قد ت ون المبادا العامة للقانون المحدد والضابط عند 

در للقاعدة القانونية وضع نص تشريعى معي م ومنا ن ون بصدد استبدام ا كمص

 فى مجا  التشريع .

وبي  الغرضي  السابقي  م  المم   استبدام ا فى  طار ن رية التفسير 

كمحدد للمدى الذى يقف عندو مدلو  نص معي م ولو فى مسائى التجريمم بما   

يبرج ع  حدود الأنموذج القانونى للجريمة م كما يرسم ا نص معي . فن ون 

وسيلة تفسيرية تؤدى للتوسع فى تفسير نص  نائىم بما   بصدد استبدام ا ك

يبرج ع  الحدود المقصودة م  التجريم باستبدام ف رة الأنموذج القانونىم كما 

سيبي  عند عرض معيارنا المقترح عند التفرقة بي  نوعى القياه.  ذ فى كى حالة 

ة القانونيةم   ت تمى في ا أركان القياه كوسيلة تفسير م وليي كمصدر للقاعد
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يم   استبدام تل  المبادا العامة كمحدداع للتفسير الواسع للنص فى  طار 

 النموذج القانونى للنص التجريمى .

 ن محاولة البحث ع  أمثلة قضائية لتطبيق الفروض السابقة لف رة المبادا  فالثاً :

 العامة للقانون قد يحتاج  لى دراسة متبصصةم كما أسلفنام وقد ا ت دنا

فى البحث ع  أمثلة فى قضاء مح مة النقض  ستبدام ف رة المبادا العامة 

للقانون فى مجا  التفسير للنصوح الجنائيةم وكان م  تمرة مذا ا  ت اد 

 الجديد الأمثلة التى سنوردما على ذل .

فى مرحلة التم يد لتطبيق الشريعةم ومى المرحلة الحاليةم ومى فى ذاع  رابعاً :

ة التطبيق الجمئى لأح ام ا م  خلا  النصوح الوضعية الوق  مرحل

الساريةم فإن القضاء ملمم دائما بعدم مبالفة المبادا الشرعية قطعية 

الد لة والثبوع والمجمع علي ا للأسبا  والأسانيد القانونية التى بسطناما 

 م  قبى فى البا  الأو .

لقضاء ليطبق بها هأا وت تى فكرة المبادئ العامة ك داة قانونية فى يد ا 

المفهوم الأى يفرق بين أحكام الشريعة الغراء المجمع عليها، وتلك التى تعددا 

م وم  تم ف لما كان الأمر مم ناً اتبع  المح مة العليا وم  فيها آراء المجتهدين

ورائ ا القضاء المصرى برمت  مذا القدر المجمع علي  م  الشريعة الغراءم م  

وبألك تكون المحكمة العليا قد سبقت المشرا يى تشريعى. اير حا ة  لى تعد

العادى أحيانا فى تطبيق الن  الدستورى الملزم لكافة جهاا الدولة بالامتثال 

لأحكام الشريعة الإسامية الغراء، وحققت حداً أدنى من عدم مخالفة مبادئ 

 الشريعة الغراء ى

ام مح متنا العليا م  التمام والجدير بالذكر فى مذو المثابة ما ر دناو فى أح 

ب ذو المعانىم كما سلف البيان فى البا  الأو م وسنأتى على طرف آخر م  مذو 

 المعانى فى التطبيقاع القضائية التالية .

فى مرحلة التطبيق ال امى للشريعة الغراء فى المجا  الجنائى تضم   خامساً :

لأن ا فى   تل  المبادا تطبيق مستنير معتد  منضبط وسطى. ذل 

مضمون ا أف اراً مجمعاً علي ام ومتوافقة مع العرف السائد بشروط  عمال  

ً أمثى للشريعة الغراء يبعد بنا ع  نماذج  الشرعية مما يتحقق ب  تطبيقا

 التطبيق المشوو التى يعانى من ا المسلمي  فى بعض الأقطار. 

للائقم والذى نراو وم  عجخ أن ف رة المبادا العامة للقانون لم تأخذ ح  ا ا

ً فى مجا  الفق  الجنائى فى مصر وفرنسا. ونح  نرى أن  براض مذو  ضروريا

المبادا فى المجا  الجنائىم واعتبارما أساساً م  أسي التفسير سوف ي ون ل  

 آتاراً  مة النفع:
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سوف يعي  وضع ف رة المبادا العامة للقانون موضع  فمن ناحية أولى،

متأنية فى المجا  الجنائىم سوف يعي  فى ف م كثير م  ا متمام والدراسة ال

المبادا القضائية المستقرة فى قضاء مح مة النقضم ويبرر سبخ أخذ المح مة 

العليا بمنحى تفسيرى معي  تم عدول ا عن م أو تر يح ا لف رة أو ن رية ما فى 

 الفق  الجنائى على ما سواما .

بإبراض وتحديد تل  المبادا العامة سوف ي ون ا متمام  ومن ناحية فانية، 

ً لت ريي مف وم الشرعية الجنائية فى توب ا الأكمى  فى المجا  الجنائى سببا

الصحيىم لما تعني  مذو المبادا العامة م  تحقيق للتواضن بي  مصالى المجتمع 

م    ة والأفراد م    ةم وبي  حقو  المت مي  م    ة والمجنى علي م م  

  باعتبار المبادا العامة محدداع للقاضى عند تفسيرو للنص   ة تانية. وذل

 الجنائىم خا ة النصوح المتعلقة بالجرائم والعقوباع.

م   يبفى ما يعني   براض تل  المبادا العامة م  أخذ ومن ناحية فالثة

سواء فى المسائى ا، رائية أو الموضوعية  واحترام للقواعد الشرعية ا،سلاميةم

ذل  باعتبار مبادا الشريعة الغراء الأساسية المجمع علي ا فى الفق  الجنائية. و

ا،سلامى على قمة المبادا العامة  للقانون فى كافة مجا ع الن ام القانونى 

 المصرىم وم  بين ا المجا  الجنائى .

وكما سلف البيان فا غرو أن التقرير بكون مبادئ الشريعة الإسامية  

ا ملزمة، ويجوز الدفع والاحتجاج بها، وانعقاد الإجماا الأساسية المجمع عليه

من الفقو والقضاء المصرى سواء تصريحاً أو ضمنياً على ذلك، لا غرو أنو قد 

قام الدليل الأى أدى إلى انعقاد هأا الإجماا من نصوص الدستور والقوانين 

باضطراد المختلفة وكألك من الأفكار السياسية والاجتماعية والثقافية السائدة 

منأ مئاا السنين على أرض الكنانةى وهأه وتلك، أى النصوص والأفكار، هى 

 المنبئة والكاشفة عن المبادئ العامة للقانون التى نتحدث عنهاى

على أن سبيى القاضى  لى ا بتداع   ي ون ع  طريق "المبادا العامة 

ة م  وسيلتي  للقانون" فحسخ . وذل  لأن مذو المبادا   تعدو أن ت ون وسيل

يتجاوض في ما القاضى النصوح الم توبة فى ن ام قانونى  نائى يقوم أساساً على 

اعتبار القانون الم تو  المصدر الوحيد للقواعد القانونية.  ن الوسيلة الثانية مى 

القياه على التفصيى الذى حاولنا  براضو ووضع حدودو وضوابط  فى مذا البا  

. 
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 الفصل الثالث

 المعيار المقترح للتفرقة بين نوعى القيا  

 والتفسير الواسع للنصوص الجنائية الشرعية والوضعية

 

يجدر بنا أن نبحث بالتفصيى الأسي التى نبنى علي ا المعيار المقترح كأداة 

 ً م ليتعرف ب ا على حدود التفرقة بي  نوعى يستبدم ا المفسر قاضياً كان أو فقي ا

القياه. ونقصد ب ما القياه كمصدر م  مصادر القاعدة القانونيةم والقياه 

كوسيلة م  وسائى التفسير. وفى ذاع الوق  التفرقة بين ما وبي  التفسير الواسع. 

ة ومذو الأسي القانونية التى نقيم علي ا المعيار المقترح تجمع ا ف رتان مما ف ر

العلة أو الح مة أو المصلحة المحمية م  وراء النص الجنائى وخا ة المتعلق 

بالجريمة والعقوبةم وف رة الأنموذج القانونى أو القالخ القانونى للجريمة. وم  

تم نبحث فى العلة ونبي  طبيعت ا وأنواع ام والفر  بين ا وبي  المتشاب  مع ا مثى 

أتر قانونى. تم الأساه الثانى ل ذا المعيار  الح مة والسبخ ومى ل ذو الفرو  م 

المقترحم ويتمثى فى ف رة اللأنموذج القانونى بعدما ضبط ا الفق م وأ بح  فى 

  طار ن رية عامة فى الفق  الجنائى .  
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 المبحث الأول

 النظرية العامة لعلة الن  الجنائى )بيان المصلحة المحمية(

 فكرة العلة ومجالاا استعمالها

 1ى الفقو الشرعى والقانونى بصفة عامةف

 

يتطلخ البحث فيما أطلقنا علي  الن رية العامة لعلة النص الجنائى البوض 

فى عدة أمورم الأو : فى تعريف العلةم الثانى: فى الطر  المثبتة ل ام الثالث: 

فى مبطلات ام والرابع: فى أقسام ام والبامي: فى التمييم بين ا وبي  السبخ 

 والح مة فى الشريعة الغراء والقانون. والشرط

وعلى ذل  فإننا نتناو  مذا الموضوع م  خلا  تلا  مطالخم المطلخ 

الأو : العلة وشروط ا ومسال  ا والطر  المثبتة للعلةم مع عرض لتعريف 

العلة وشروط ام والطر  المثبتة ل ا )مسال  العلة(م والمتمثلة فى )النصم 

م تنقيى المناطم تبريم المناطم تحقيق المناطم الشب (. ا، ماعم السبر والتقسيم

أما لمطلخ الثانى فيتناو  أقسام العلة )البار ة ع  المحى والداخلة في (. وم  

 تم نعرض لمسائى خلافية فى مذا الصدد ذاع أتر قانونى .

وأخيراً المطلخ الثالث نتحد  في  ع  العلة واستبدام ا كضابط فى تعليى  

جنائية فى الشريعة الغراء والقانون. مع تسجيلنا ملاح ة مامة فى الأح ام ال

الن اية م  خلا  بحث العلة م  الو  ة الشرعية ومى تر ى الف رة الأ مع 

المتمثلة فى المصلحة بالمعنى الجامعم ومو رأى الشرعيي  المعا ري  ومؤداو 

 العودة للح مة.

                                                           
، واد جعلنا ما هذه الرسالة القيمة مرتكزاً علمياً  المرجع السابقانظر فضيلة الشي  الدكتور / م طفى شلبى :  1

وعرضلالالانا بشلالالا  ما التف لالالايل ل جتهاد ا سلالالاتحدث للمؤلف بشلالالاأن لتناولنا للجانب الفقهى الأصلالالاولى  وضلالالاوع العلة 
 العلة والحكمة التشريعية.

 انظر كذلك حوا العلة فى الفق  الأصولى اللرعى : -
 .53، ص المرجع السابقعبد الوهاب خ ف : فضيلة الشي  /  -
 .64ص  المرجع السابق ،فضيلة الشي  / محمد أبو النور زهر :  -
 وما بعدها . 56، ص  المرجع السابقأستاذنا الدكتور / يوسف ااسم :  -
 وما بعدها . 87، ص  المرجع السابقأستاذنا الدكتور / زكرك البى :  -
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مة النقض فى ونحاو  فى خاتمة المبحث الوقوف على مذمخ مح  

 تحديدما للعلة والح مة وتأتير ذل  التحديد على تفسيرما للنصوح الجنائية.
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 المطلب الأول

 ماهية العلة

 مدلول العلة وشروىها ومسالكها 

 

 أولاً : تعريف العلة :

العلة لغة مى الحد  يشغى  احب  ع  حا ت م أو ما تتغير حا  الش  

ً ف ى  الو ف ال امر المنضبط المشتمى على المعنى بحصول . أما ا طلاحا

المناسخ لشرعية الح مم والمعتبر م نة الح مة الباعثة على تشريع الح مم والذى 

 بنى علي  الح م وربط ب  و وداً وعدماً.

 

 فانياً : شروى العلة :

تشترط فى العلة شروط كثيرة ون تفى فى مذو المثابة بإلقاء الضوء على 

 :1المناسبة لموضوع البحث. وعلى ذل  فأمم تل  الشروط ما يأتىالأ ماء 

أن ت ون و فاً  امراً يم   التحقق م  و ودو بإحدى الحواه ال امرةم مثى  -1

 ا،س ار .

أن ت ون و فاً منضبطاً. أى أن ت ون ل  حقيقة معينة محدودة تابتة   تبتلف  -2

حقق م  و ودما م  الفرع باختلاف الأشباح والبيئاع والحا عم يم   الت

 بعين ا أو بتفاوع يسير .

أن ت ون و فاً مناسباً للح م. والمناسبة للح م تعنى أن يترتخ على تشريع  -3

الح م م نة و ود مصلحة للناه أو دفع مضرة عن مم وأن ي ون م  شأن 

ً تحقيق ما يقصدو الشارع بتشريع  ربط الح م ب ذا الو ف و وداً وعدما

 ة مى  لخ منفعة أو درأ مفسدو ع  الناه .ح مة م  ح م

 أن   ت ون و فاً قا راً على الأ ى . -4

 أن   ي ون م  الأو اف التى قام الدليى الشرعى على عدم اعتبارما . -5

                                                           
 . 463،ص  المستصفى ، المرجع السابقالإمام / الغزالى :   - 1

 وما بعدها. 396، ص  المرجع السابقد/ رفاعى سيد سعد :  -
 . 174،  173،  164، ص  المرجع السابقنين بدران : د / بدران أبو العي -
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أن   تثب  العلة فى الفرع ح ما يبالف النص وا، ماعم لأن ا علة ح م  -6

 ي ون القياه عندئذ فاسداً.ا ت ادىم وكى ا ت اد يبالف ما يقع باطلامً و

 

 :1فالثاً : الطرق المثبتة للعلة )مسالك العلة(

الطر  المثبتة لعلية الو ف أى كون  علة تسعة مى النص وا،يماء 

 وا، ماع والمناسبة والشب  والدوران والسبر والتقسيم وتنقيى المناط.

معرفة وعلى ذل  فإن المراد بمسال  العلة الطر  التى يتو ى ب ا  لى 

 العلةم ومى التى ذكرناما آنفاً ويم ننا أن نعرف ب ا على النحو التالى:

 الن  :-1

كأن يد  نص م  ال تا  أو السنة  راحةم أو د لة على أن علة الح م مى 

و ف معي م وتسمى العلة المنصوح علي ا . ومثا  العلة المنصوح علي ا 

م ومثا  العلة المنصوح 2"دُولَةً بَيْنَ الْأغَْنِياَءِ كَيْ لا يكَُونَ  راحة قولـ  تعـالى "

علي ا د لة قول   لى الله علي  وسلم "  ير  القاتى"م  ذ حيث يتركخ الح م 

على و ف معي م ويقترن ب  بحيث يتبادر م  مذا ا قتراف ف م علية الو ف 

قلناو للح م ت ون العلة اير  ريحةم ومما مو تاب  لدى الأ وليي  ويؤكد ما 

 "أن تعليق الح م بالمشتق دليى علية مأخذ ا شتقا ".

 

 الإجماا : -2

فإذا اتفق المجت دون فى عصر م  العصور على أن و فا م  الأو اف 

ي ون علة لح م م  الأح امم وو دع تل  العلة فى أمر آخرم فإن  يعطى مثى ذل  

المالية على  الح م ع  طريق القياهم وذل  كا، ماع على أن علة الو ية

 .  3الصغيرة مى الصغر

 السبر والتقسيم : -3

                                                           
 . 399،  398، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  - 1

 . 165،  164، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :  -
 . 149، ص  المرجع السابقد / محمد م طفى شلبى : الفقه الإس مى بين ا ثالية والوااعية ،  -

 7سورة الحشر : ما الآية  2

 .8، ص المرجع السابقالشي  / عبد الوهاب خ ف : أصول الفقه وخ صة وري  التشريط الإس مى ،  -  3
 . 45، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :  -  
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السبر لغة ا ختبار. أما ا طلاح ا ف و اختبار كون الو ف  الحاً 

للعلية أم  . والتقسيم لغة مو تجمئة الش . أما ا طلاح ا ف و حصر 

الأو اف الصالحة ؛ لأن ت ون علة فى الأ ى وترديد العلة بين ا بأن يقا : 

 مذا الو ف أو ذاس . العلة  ما

فإذا أريد مثلاً معرفة علة تحريم البمر ع  طريق السبر والتقسيم تحصر  

أو اف ا أو ً. فيقا  العلة فى تحريم ا أما كون ا متبذو م  العنخم أو لون ام أو 

سيولت ام أو كون ا مس رة. تم تبتبر مذو الأو افم فتستبعد تل  التى   تصلى 

ما تصلى ل ا. وفى مذا تتفاوع آراء المجت دي م فمن م  أن ت ون علةم وتستبقى

 م  يرى أن المناسخ مو مذا الو فم ويرى البعض الأخر و فاً أخر .

 تنقيح المناى : -4

ومو ت ذيخ العلة وتنقيت ا م  الأو اف التى   دخى ل ا فى العلة. ويتحقق 

علة. ويبتلف بذل  فى موضع يد  النص على العلية دون أن يعي  و فاً بعينة 

ع  السبر والتقسيم اللذي  يتحققان فى موضع   يشتمى النص في  على الأو اف 

 التى ي ون الو ف الصالى للعلية من ا .

 تخريج المناى : -5

ومو أن ين ر المجت د ليستبرج العلة اير المنصوح علي ام و  المجمع 

 بواسطة أى مسل  م  مسال  العلة .

 تحقيق المناى : -6

ومو الن ر فى تحقيق العلة التى تبت  بالنص أو با، ماع أو بأى مسل  آخر 

فى واقعة اير التى ورد في ا النص. كما  ذا تب  أن علة تحريم شر  البمر 

 ا س ارم فين ر فى تحقق مذو العلة )ا س ار( فى نبيذ آخر.

 الشبو :  -7

المثب  ل ون الشب  عند الأ وليي  يطلق بإطلاقي م أحدممام الطريق 

الو ف علةم وتاني مام الو ف الذى تبت  عليت  ب ذا الطريقم وقد اختلف 

الأ وليون فى تعريف الشب  با،طلا  الثانىم ونشأ ع  ذل  اختلاف م فى الشب  

با،طلا  الأو . فعرف  بعض م بأن م الو ف الذى لم ت  ر مناسبت  بعد البحث 

 لي  فى بعض الأح امم مثى الط ارة بالنسبة التامم ول   ع د م  الشارع ا لتفاع 

لتعي  الماء فى  ضالة النجاسةم فإن ا و ف لم ت  ر مناسبت  لتعيي  الماءم ول   

ع د ع  الشارع اعتبار الط ارة بالماء فى الوضوءم ومي المصحف والطواف 
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والصلاة.. ولذل  قاه الشافعى  ضالة النجاسة على ط ارة الحد  بجامع الط ارة 

 .   1كى من مام وأتب  تعي  الماء فى  ضالة النجاسة م كتعين  فى ط ارة الحد  فى

ً بالو ف  وو   تسمية الو ف بالشب  على مذا التعريف: أن في  شب ا

المناسخ م  حيث التفاع الشارع  لي  فى بعض الأح ام وشب اً بالو ف الطردى 

  م  حيث  ن مناسبت  للح م لم ت  ر بعد البحث والتأمى .

وبناءً على مذا التعريفم ي ون الشب  بمعنى الطريق مو كون الو ف لم 

ت  ر مناسبت  للح م بعد البحث والتأمىم ول   ع د م  الشارع ا لتفاع  لي  فى 

 .2بعض الأح ام

 

  

 : الأدلــــــة •

استد  أ حا  المذمخ الأو  بأن الشب  يفيد    العليةم وكى ما كان مفيداً 

 ل   العلية كان مثبتاً للعليةم فالشب  مثب  لعلية الو ف ومو المدعى. 

 قيا  الأشباه : •

قد يتبادر  لى الذم  م   امر العبارة أن قياه الأشباو مو القياه الذى  مع 

يق الشب  المتقدمم ول   مراد الأ وليي  في  بي  الأ ى والفرع بعلة تبت  بطر

اير ما يتبادر م   امر العبارة. وذل  لأن م عرفوا قياه الأشباو بأن  قياه تردد 

في  الفرع بي  أ لي  لو ود علت ما في م ولم يشترطوا فى العلتي  أن ت ونا تابتتي  

 بطريق الشب  . 

على طريق الشب  لو ود و نما ت لم الأ وليون على قياه الأشباو عند ال لام 

 مناسبة بي  الأمري م ومى التسمية وا تفا  فى اللفظ . 

 مثال قيا  الشبو :  •

قتى العبد خطأ فإن العبد يشب  الحر فى ا،نسانيةم ويشب  الفره فى الماليةم 

ف و متردد بي  أ لي  مما ا،نسانية والحيوانيةم وقد و د ي  علة كى م  مذي  

بالحر ا دمية وا،نسانية و خ في  الدية فقط م  اير ضيادةم الأ لي م فإذا ألحق 

و ذا ألحق بالفره فى المالية و خ في  القيمة بالغة ما بلغ  ولو ضادع ع  الدية 

 : 

                                                           
 . 149، ص  المرجع السابقد / محمد م طفى شلبى :  1

 . 45، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :   2
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وقد اختلف الأ وليون فيما  ذا تردد الفرع بي  أ ليي م وكان يشب  أحدمما 

يلحق بالأ ى الذى  . ف ى1فى الصورةم ويشب  ا خر فى الح م كالمثا  السابق

يشب   فى الصورةم أو بالأ ى الذى يشب   فى الح م ؟ فقا  بعض م يلحق بما 

يشب   فى الصورةم وم  مؤ ء أبو حنيفة وأحمد ب  حنبىم ول ذا قا  ا،مام أحمد 

يجخ التش د الأو   لحاقاً ل  بالتش د الثانى م  حيث الصورةم وقا  أبو حنيفة   

 لحاقاً ل  بالتش د الأو  فى الصورة.  يخ التش د الثانى  

وقا  فريق آخر يلحق بالأ ى الذى يشب   فى الح مم وم  مؤ ء ا،مام 

الشافعى. ول ذا قا  فى العبد المقتو  خطأ تجخ في  القيمةم و ن ضادع ع  الدية 

  لحاقاً ل  بالفره م  حيث المالية .

رة بما ي   كون  علة وذمخ فريق تالثم من م أبو ب ر الراضى  لى أن العب

للح مم يلحق الفرع بالأ ى الذى  ن  في  تل  العلة متى و دع العلة فى ذل  

الفرعم سواء كان  العلة مى الصورةم أو كان  مى الح مم أو كان  ايرمما؛ 

لأن    العلية مو المثب  ل ام ومتى تبت  العلة كان المجت د متعيناً علي  العمى 

ى الصورة والح م وو د كى من ما فى الفرع كان المجت د ب ام فإن تبت  العلية ف

 . 2مبيراً فى  لحاق  بأى واحد من ما لعدم المر ى

 فانياً : تنقيح المناى : 

تنقيى المناط قبى أن يجعى علماً على الطريق المثب  للعلية كان مركباً  ضافياً 

او فى اللغة م  مضاف مو تنقيىم ومضاف  لي  مو المناط. فأما التنقيىم فمعن

الت ذيخ والتبليصم يقا  نقى الشاعر القصيدة  ذا مذب ا وخلص ا م  الأبياع 

 التى   دخى ل ا فى الموضوع . 

وأما المناطم ف و فى الأ ى مصدر ميمى بمعنى اسم الم انم ومعناو 

ا،ناطة والتعليقم وتسمى العلة مناطامً لأن الشارع علق الح م وربط  ب ام 

علماً على الطريق المذكور فقد اختلف فى تعريف  فعرف   وأما بعد  عل 

بعض م بأن  بذ  الج د فى تعيي  العلة م  بي  الأو اف التى أناط الشارع 

الح م ب ا  ذا تب  ذل  بنص أو   ماعم وذل  بحذف ما   دخى ل  فى 

التأتير. ومما تقدم يعلم أن  خاح بالعلى المنصو ةم فلا يو د فى العلى 

 طة. المستنب

 

                                                           
 .52، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :  1

 .60، ص  سابقالمرجع الالشي  / محمد أبو النور زهر :  2
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 المطلب الثانى

 1أقسام العلة الخارجة عن المحل والداخلة فيو

 

: عقلية، وشرعية، 2تنقسم العلة الخارجة عن المحل إلى فافة أقسام 

العلة : مى ما استقى العقى بدرك ام ومى تلاتة أنواع: ولغويةى فالعلة العقلية

كون ا أمراً و وديامً مثى : ومى ما لم يتوقف تعقل ا على تعقى ايرما مع الحقيقية

: ومى ما توقف تعقل ا على تعقى العلة الإضافيةا،س ار بالنسبة للتحريم. و

ايرمام مثى تعليى و ية   بار الأ  فى الن اح بالأبوةم فإن تعقى الأبوة متوقف 

: ومى ما استقى العقى بدرك ا مع كون مف وم ا العلة العدميةعلى تعقى البنوةم و

 ً م مثى تعليى عدم وقوع طلا  الم رو بعدم الرضام وعدم  حة بيع أمراً عدميا

 الضا  بعدم القدرة على تسليم . 

: ف ى ما توقف العقى فى  دراك ا على الشرع مثى تعليى العلة الشرعيةوأما 

: ما احتاج العقى فى  دراك ا  لى والعلة اللغوية واض رم  المشاع بجواض بيع . 

لنبيذ بالبمر بو ود المبامرة في م والتعليى ب ا  ائم عند اللغةم مثى تعليى تسمية ا

 م  يجوض  تباع اللغة بالقياهم وقد تقدم ال لام فى ذل  مفصلاً.

 وتنقسم العلة فانية إلى علة قاصرة، وعلة متعدية ى 

: مى التى لم تتجاوض المحى الذى و دع في  سواء كان   فالعلة القاصرة

والعلة حرمة الربا فى النقدي  الجومرية الثمينة.  منصو ة أو مستنبطة مثى تعليى

: مى ما تجاوضع المحى الذى و دع في   لى ايرو م  المحلاع المتعدية

الأخرىم مثى ا،س ارم وللطعمم والقتى العمى العدوانم والقياه  نما يتحقق بالعلة 

 . 3المتعدية دون العلة القا رة لعدم و ودما فى الفرع

: ما لم تتركخ علة بسيطة، وعلة مركبةى فالعلة البسيطةوتنقسم العلة إلى 

: مى ما تركب  م   مأي  فأكثرم والعلة المركبةم  أ ماء مثى الطعم وا،س ار. 

 .4بحيث   يستقى كى واحد بالعلية مثى القتى العمد العدوان

 

                                                           
 .155، ص  المرجع السابقد / محمد م طفى شلبى :  1

 . 149،  148، ص  المرجع السابقالشي  / محمد أبو النور زهر :  2
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 المطلب الثالث 

 اجتهادنا فى تحديد 

  1الإساميةفكرة الأنموذج القانونى فى الشريعة 

 

 ن ف رة الأنموذج القانونى للجريمة تجد أساس ا الشرعى فى كلام علماء 

أ و  الفق  حو  فلسفة التشريع ا،سلامى وما تحتوي  م  بحو  ومسائى متعلقة 

بالغاية المقصودة م  تشريع الأح ام الجنائية واختلاف ا ع  الح مة ال امنة خلف 

 قية المطلقة.الأح ام الشرعية فى  ورت ا الأخلا

ً ل ذو الف رة المبثوتة باضطراد فى تنايا الأبحا  الأ ولية  وتوضيحا

والمؤلفاع الفق يةم نقو  أن الشريعة ا،سلامية الغراء تحرم المنا بمدلول  

ا  طلاحى المعروف لح مة متعددة الجوانخم وتتمثى بعض تل  الجوانخ فى 

 خري م ومنع التبلق ببلق عدم اختلاط الأنسا  وعدم التعدى على حقو  ا

 البيانة ذو ا تار السلبية  لى اير ذل .

ول   على  عيد التشريع ا،سلامى   يعاقخ على ارت ا  تل  الجريمة 

بمعرفة و ة الأمر     ذا توافرع أدلة  تباع محددة و ذا ما تب  الجريمة بأدلة 

لحدية  لى الجريمة  تباع اير المنصوح علي ا تنم  الجريمة م  و ف الجناية ا

التعميرية وقد تبرج ن ائياً م  دائرة التحريم الشرعى للفعى ع  دائرة التجريم 

 الشرعى لذاع الفعى.

ومن استقراء الفقهاء لهأا التباين بين دائرتى التحريم والتجريم بان لهم 

أن أسا  هأا التباين مرجعو إلى اختاف الغاية من التشريع الجنائى الشرعى 

كمة من التحريم للأفعال التى يعدها الشرا الحنيف معصيةى وعبارة عن الح

أخرى عن دائرة المعاصى أوسع نطاقاً من دائرة الجرائم فى الشريعة الإسامية 

 ى 2الغراء

                                                           
هذا الجزء يعد ما ا واضط ا ستحدتة ا هذه الدراسة ، أرجو أن أكون اد وفقت ا جمط مادته العلمية وعرضها  1
. 

هذا ا وضوع ما ا وضوعا  ائامة وا ورية الع تتاج إلى ابحاث مستفيضة ابل الشرو ا تطبيق ا بادئ الشرعية  2
ومسلالالالالالاتنر للشلالالالالالاريعة الغراء، إذ به يتحدد نطاق تدخل ولاة ا أى نظام اانونى يرغب واضلالالالالالاعوه ا تطبيق صلالالالالالاحي  

الأمر ا الحياة ا اصة للمواطنين ويتداخل مط فكرة الأمر ا عروف والنهى عا ا نكر ومدى تأترهما على ممارسة 



 878 

والنتيجة التى يبلص  لي ا الباحث فى التشريع الجنائى ا،سلامى أن الغاية 

حماية حقو  الأفراد وحريات م فى م   قامة الحدود والتعاضير والقصاح مى 

المقام الأو . وكذل  يبدو  لياً الردع والحفا  على ما يم   تسميت  "الط ر العام 

للمجتمع" "ك امر" يستجلخ م  الأفراد التعاون على البر والتقوى ويشيع  و 

م  الأمان والطمأنينة بي  الناه. وتنموى فى المقابى  وامر الفساد و شاعة 

المن ر داخى النفوه الببيثة ومجتمعات ا السرية داخى بيوع أ حاب ا الفواحش و

دون أن تلو  الذو  العام للمجتمع أو تعيق مسيرة البر والتقوى في  أو تدفع 

 الشبيبة  لى التقليد وا تباع لأمى السوء.

والفار  الواضى فى الشريعة ا،سلامية الغراء بي  دائرتى التحريم والتجريم 

ع كثيرة ا،علان بارت ا  المعصية والذى ينقل ا م  دائرة التحريم مو فى حا 

  لى دائرة التجريم الملاحق بالعقا  .

ومذا ا،علان يبتلف فى مضمون  م   ريمة لأخرى فتارة ترى الشريعة 

تحقق "ا،علان" فى المعصية بر ية اتنان لمرت ب ا حا  اقتران  ل ا. وتارة   

ر "ا،علان" فى ارت ا  المعصية     ذا وقع  على ترى الشريعة الغراء تواف

 مرآى م  "أربعة ش داء".

وقد يبدو الحا م الفار  فى الشريعة الغراء بي  دائرتى التحريم الواسعة 

. ول ن  أى 1والتجريم الضيقة فى اير عنا ر ا،تباع وف رة "علانية المعصية"

العباد" أى ا عتداء على ذل  الحا م الفار م ل  يبرج حينئذ ع  ف رة "مضرة 

حقو  أو حرياع ا خري م ولو فى اير علانية وحينئذ يلاحق المعتدى بالتجريم 

والمعاقبة.   ي تفى المشرع الح يم ،خفاء  فة الحرمة علي  والعقا  الأخروى 

ً بصفة عامةم ما عدا فى أحوا   علي . ومثا  ذل  ال ذ  ف و و ن كان حراما

"تمويراً"  يصبى ا سبباً ،باحت  .    أن "ال ذ  المضر"استثناما الشارع وعدم

 لى الو ف الباح "التجريمى"  ويعد خرو   م  الو ف العام "التحريمى"

 وم  تم يتقرر ل  عقا  فى  طار المجتمع .

                                                           

لية الحرك  ا اصلالالالالالالالاة والعامة للأفراد وما يطرأ على هذا التداخل والتأتر ا تبادل ئذه الأفكار ما مشلالالالالالالالاك   عم
وهو ما نرجو أن يكو ن محب دراسلالالاا  متخ لالالا لالالاة ا ا سلالالاتقبل تمهد أو تكون جزءاً ما التمهيد الرشلالالايد لتطبيق 

 الشريعة الإس مية ا م ر وكافة البلدان الإس مية .

 أول ما أوضلالا  لى فكرة " الع نية " كضلالاابب هام للتفراة بين دائرتى التحر  والتجر  ا الفقه الجنائى الإسلالا مى 1
هو والدنا رحمه م ا ستشار أحمد مرسى سعفان نائب رئيش محكمة النقف الأسبق ، واد أطنب ا عرض الفكرة 
واسلالالاتقرائها ا كتب الأصلالالاول ا أطروحته للماجسلالالاتر ا قدمة إلى جامعة الأزهر بعنوان " نظام الحكم ا الإسلالالا م " 

 وما بعدها . 35الأزهر الشريف ، ص  . انظر الرسالة ا ذكورة ، مكتبة كلية الشريعة ، جامعة
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وكثير م  الأف ار السابقة تلتقى في ا فلسفاع الأن مة القانونية المبتلفة و ن 

 ا،سلامية متميمة ع  مذو الأن مةم ففى ناحيتي :كان  الشريعة 

 السبق الذى أحرضو علماء الشريعة فى تفصيى مذو المسائى . أولاً : 

الضوابط الرشيدة المتواضنة والتى تتحدد ب ا الدائرتي  سالفتى الذكر  فانياً : 

 كما سيبي  لنا   ما ً فى طياع مذا الجمء م  الدراسة.

ذا التباي  الرشيد تح م ا اعتباراع وتش د ل ا حجم والشريعة الغراء فى م

ومنطقياع تذع  ل ا عقو  الباحثي م وتمخر ب ا كتخ علماء الأ و  الأولي م 

ومو ما يحتاج فى تتبع  وا ستفادة من  فى تشريع الأح ام وفق الشريعة الغراء 

 لى أبحا  متبصصة اير مذو الدراسة المتواضعة وحسبى منا ا،شارة التى 

 أحتا  ا فى بحثى .

والجدير بالملاح ة أن حرية الأفراد فى اختيار سبيى الرشاد أو ما دون  م  

السبى أو ما يناقض  م  سبى الغىم مذو الحرية م فولة بش ى عجيخ حرى أن 

يلح   دعاة تطبيق الشريعة الغراء حتى   تو م الشريعة الغالية با ستبداد 

 درة على حريات م فى ا ختيار.والتح م فى مصائر العباد والمصا

ف ما أوضحنا أن الحرية وحقو  الأفراد مى الدافع الشرعى ال ام   خلف 

 قامة الحدود والقصاح ف ذل  و خ التأكيد على أن التجريم يقفم رام ارت ا  

المعصيةم عند تبوم دائرة الحرية الشبصية فى مف وم ا الشرعى. وم  تم ترى 

 واض  تباع المنا أو شر  البمر أو ايرما بالتجسي ا، ماع الفق ى على عدم 

 .1على الأفراد أو تحسي عورات م فى المناض  أو المحادتاع البا ة

وبناءً على ما تقدم يم   أن نتبنى مامية الفعى محى التجريم فى الشريعة 

الغراء. واختلاف دائرتى التحريم والتجريم فى الشريعة الغراء  عى تحديد 

قانونى" للجرائم ليي بحثاً س لاً بى مو بحث عميق خصو اً فى "الأنموذج ال

الجرائم المستحدتة فى العصر الحديث طبقاً للأ ى الشرعى العام بجواض تدخى 

ولى الأمر بتن يم أى  انخ م   وانخ الحياة العامة و لمام الناه ب ذا التن يم 

                                                           
الرأى الذى ا ا تن هو رأينا الذى اسلالالاتخل لالالاناه ما مؤلفا  أصلالالاول الفقه الع بين أيدينا اد اً وحديثاً ، بيد أننا  1

نلحظ لراءً أخرى لفقهاء معاصلالالالالالالالالالالالالالالاريا تكاد تتطابق لديهم دائرتى التحر  والتجر  . ويبدو ذل  جلياً ا تعريفاتم 
تعازير واعتبارها متطابقة مط " ا عاصى " ، وهو ما لا نجد له سنداً شرعياً ولم نقف عليه ا كتب ا تقدمين لجرائم ال

 ، فض ً عا محاذير اعتناق مثل هذه الآراء على سعينا لتطبيق الشريعة الغراء كما أوضحنا ا ا تن .
ر عودة رحمه م لجرائم التعازير ا مؤلفه القيم ، انظر مثالاً على هذا الاتجاه تعريف الأسلالالالالالالالالالاتاذ الشلالالالالالالالالالاهيد / عبد القاد

 . 159التشريط الجنائى الإس مى ، الجزء الأول ، ص 
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ية والمرورية واش تحقيقاً للمصلحة العامة الشرعية مثى بعض الجرائم التنموين

 الأاذية والت ر  الضريبى وايرما.

ويتعرض المبالفون لتل  الجرائم للعقا  الذى تحددو الج ة المبتصة المنوط 

ب ا و ية الأمر تبعاً للف رة السابق بيان ا والبا ة بتعدد القائمي  بو يفة "ولى 

" المتعلق الأمر" كما مى معروفة فى الفق  الشرعى. والجمء م  "و ية الأمر

بتن يم ممارسة حق معي  أو ا،لمام باتباع أسلو  ما فى ممارسة حق مام وترتيخ 

الجماء الجنائى على مبالفة ذل  أحياناً ت ون السلطة التشريعية الوضعيةم وأحياناً 

 ت ون السلطة التنفيذية فى أى م  در ات ا المفوضة م  قبى المشرع الوضعى. 

ً ما كان الأمر فالذى  يعنينا منا أن "النماذج القانونية" لتل  الجرائم وأيا

المستحدتة ستوافق الشريعة الغراء فى مبادئ ا ال لية العامة كما أسلفنا أى م  

ضاوية تغيي ا "المصلحة العامة "بضوابط ا ومف وم ا الشرعى. وكذا م  ضاوية 

ى الأمر  لمام ا لل افة وترتيخ الجماء الجنائى على مبالفت ا فى  طار سلطة ول

فى التعمير بضوابط  وفى حدودو الشرعيةم وبذل  ل  يثور خلاف حو  تحديد 

 دائرتى التحريم والتجريم فى مثى تل  الأحوا .

وبالتالى لا وجود للمحاذير التى من الممكن أن يتأرا بها المتريثون  

والمعطلون لتطبيق الشرا الحنيف من دعاة الحرياا المطلقة والاحترام المطلق 

. أما الجرائم الحدية مبدأ الشرعية بمفهومو الضيق والمنتقد كما أسلفنال

ً فى كى العصور فإن  والتعميرية التقليدية وأعنى ب ا التى كان  مو ودة دائما

الحدود الواضحة "لنماذ  ا القانونية" قد تحددع فى المصادر الشرعية وت ره 

ة تم التابعي  وتابعي م رضى تطبيق ا فى ممارسة أ يا  متعاقبة م  فق اء الصحاب

 الله عن م أ معي . 

ومن فم أصبحت تلك الجرائم واضحة المعالم محددة الأركان ومميزة تمييزاً 

ً عن "المعاصى" المقابلة لها فى الدائرة الأوسع التى أسميناها "دائرة  تاما

التحريم" ولم يعد هناك فمة شبهة افتئاا أو مظنة اعتداء على الحرياا تحت 

م تطبيق الشرا أو إلزام النا  بما يدخل فى دائرة اختياراتهم المحضة بين زع

 الفضيلة والرذيلة أو بين الطاعة والمعصيةى

وعلى ما تقدم فلا يتدخى الشارع ا،سلامى بالعقا  على كى خطيئة أخلاقيةم 

وذل  لأن مثى مذا التجريم يؤدى  لى مساءلة الأفراد  نائياً  ما على مجرد أف ار 

و خلجاع نفيم ومو ما يؤدى  لى التنقيخ ع  القلو م أو التدخى فى الحياة أ

 . 1البا ة للأفراد بما يبرج ع  ااياع الشرع الحنيف

                                                           
 .28-27ص   24، دار الفكر العربى رام  الجريمةالأستاذ / محمد أبو زهرة :   1
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والسبخ فى عدم تطابق دائرة التجريم مع دائرة المبالفاع الدينية الأخلاقية 

ير ع  لى أن ما يقترن بتجريم كى خطيئة أخلاقية م  أضرار ي ون أكثر م  

لنفع الذى يعود م  العقا  علي ا. والشريعة ا،سلامية راع  بذل  أ لاً عاماً ا

م  أ ول ا أ  ومو أن كشف أسرار الناهم وانت اس حرمات م يتنافى مع 

الأخلا . فالأخلا  تقضى بأن على الفرد أن يفعى كى ما في  منفعة للمجتمع 

تمع   يم   أن يأمر ب ا ولنفس م ول   كما أن كثيراً م  الأفعا  النافعة للمج

الشارعم بصورة ملممة يترتخ على مبالفت ا عقا  ما فإن مناس أعما ً ضارة 

  يم   تجريم ام و ن منعت ا الأخلا . فال ذ  المجرد تح رو الأخلا م ول   

  يم   أن تمتد يد العقا   لي م     ذا اقترن بفعى معي م وأدى  لى  مدار مصلحة 

 محمية.

عد السابقة تعد م  الأ و  العامة فى التجريم التى سادع سياسة والقوا 

 التجريم فى الشريعة ا،سلامية بصفة عامة.

وم  الأسي الشرعية ل ذو الأف ار والقواعد العامة لأ و  التجريم والعقا  

م  مم بحسنة فلم يفعل ا كتب  ل  حسنةم وم   قول   لى الله علي  وسلم وبارس 

" ن الله  ل ا لم ي تخ ل  ش " وقول   لى الله علي  وسلم وبارسمم بسيئة فلم يفع

تعالى تجاوض لأمتى عما وسوس  أو حدت  ب  نفس ا ما لم تعمى ب  أو تت لم" 

 .1والحديثان فى كتخ الصحيى

ويبين لنا مما سبق أن الفلسفة التشريعية الكامنة وراء دائرة التجريم فى 

الحرص على تحقيق هدفين فى ذاا الشىىىىىريعة الإسىىىىىامية والتى تتحصىىىىىل فى 

الآن، هدف اسىىىىىىتتباب الطهر العام كظاهر ممكن ومحترم فى المجتمع، وهدف 

كل  يار ل ها حرية الاخت خاصىىىىىىىة للأفراد ومن الحفاظ على الحقوق والحرياا ال

شىىىىىخ  بين الفضىىىىىائل والرذائل ى ومن اجتماا كل هأه الأفكار يمكننا أن نرى 

 فى الشريعة الغراء ىأسس فكرة "الأنموذج القانونى" 

وعلى هأا أمكننا رؤية التشىىىىىىىابو بين مضىىىىىىمون الفكرة فى الشىىىىىىريعة  

الإسىىىامية والقانون الجنائىى مما يفتح المجال لاسىىىتفادة من فكرة "الأنموذج 

القانونى" فى ظل نظام قانونى إسامى جزئى أو كامل، سواء فى بحوث القسم 

                                                           
 ا بحركتم .ويذهب أستاذنا الدكتور محمود نجيب حسنى إلى أن علة هذا ا بدأ ا شية ما أن يكون ماس  1

، ارب هذا 7ص 1985يونيو ،  –، يناير  مجلة القئاااااااة الفصااااااليةراجط لسلالالالالالالالايادته : الفقه الجنائى الإسلالالالالالالالا مى : 
 .41-40ص  1963،  نظرع، فى الفق  الجنائى الاس مىالأستاذ أحمد فتحى بنسى : 
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ب ركان الجريمة أو فى ال عام المتعلقة  مجال الأى نقترحو، ألا وهو النظرية ال

 العامة للتفسيرى

والخاصة التى أردا أن أظهر جنباتها عبر عرضى المتواضع لهأه الأفكار 

العظيمة والتى يحتاج كل منها إلى دراسة خاصة، أن اظهر السبق والوضوح 

فى ذاا الآن للدراساا الشرعية فى الاهتمام بتحديد الجريمة المعاقب عليها 

داً تاماً احتراماً لمبدأ الشرعية بمعناه المتكامل والأى سبق وأن أوضحناه تحدي

 ى

وبذل  بان لنا بجلاء  لاحية ن رية "الأنموذج القانونى" المعروفة فى الفق  

القانونى المعا ر لمعما  فى نطا  الشريعة الغراءم ليي فقط فى مجا   عمال ا 

بحو  القسم العام م  قانون العقوباعم بى التقليدى فى الفق  الجنائى وأعنى ب  

أيضاً فى نطا  ما ندعو  لي  ونقترح  م  ا ستفادة م  مذو الن رية فى مجا  

معضلة القياه فى المسائى التجريمية حلاً يجمع بي  ممايا الرأيي  المو ودي  

فى الفق  الشرعى والقانونى ويتجنخ محاذيرمما كما سيبي  لنا فى مذا الجمء م  

 لدراسة.ا

 

 

 المطلب الختامى

 ضبط فكرة اللأنموذج القانونى للجريمة فى

 قضاء محكمة النقض والمحكمة الدستورية العليا

 

 أولاً : مدى بروز فكرة "النموذج القانونى" فى قضاء محكمة النقض :

استبدم  مح مة النقض ببراعة ف رة النموذج القانونى للجريمةم م  و  ة 

 دوران: ن رى م ل ى تؤدى ل ا

الحفا  على مبدأ الشرعية وضمان عدم البروج علي . ويتفرع  الدور الأول : •

م  ذل  المحاف ة على مبدأ مام م  المبادا العامة القانونية 

 فى المجا  الجنائى أ  ومو أ ى البراءة.

التوسع المنضبط فى تفسير النصوح الجنائية وت ملة النقص  الدور الثانى : •

التشريعى فى الحدود المم نة قانوناً. ومذا ا ستعما  م  

المم   أن نعتبرو   اضة م  المح مة العليا للمعيار الذى 

 نقترح .
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ويم ننا بس ولة ر ية مذي  الدوري  اللذان تقوم ب ما ف رة النموذج القانونى 

 النقض م  تتبع قضائ ا على النحو التالى:فى قضاء مح مة 

 

 استخدام محكمة النقض لفكرة الأنموذج تحت مصطلح "نطاق الجريمة":  •

قض  المح مة العليا بأن "  محى فى تعريف الورقة الرسمية للاستناد  لى 

 .1…"عقوباع  213م 211فقد حددو المشرع فى المادتي … مدنى 390المادة 

 

 الأنموذج فى تحديد دقيق لاختصاص : استخدام محكمة النقض  •

فليي ل  أن يباشر … قض  المح مة العليا بأن "قاضى التحقيق و يت  عينية

 .2…"التحقيق    فى نطا  الجريمة المعينة.. دون أن يتعدى ذل   لى وقائع أخرى

 

استخدام محكمة النقض فكرة الأنموذج القانونى للتمييز الدقيق بين الجرائم  •

 ة : المتشابه

تبرض ف رة الأنموذج القانونى فى قضاء المح مة الموقرة ب ثرة حي  تمايم 

المح مة بي  عدة  رائم تتشاب  فى كثير م  عنا ر أركان ا المادية وي م  الفار  

 بين ا فى عنصر واحد أو أكثر م  مقوماع الأنموذج القانونى ل ى من ا .

ة بي   ناياع التموير و نح . م  ذل  تحديد المح مة العليا للفوار  الدقيق

وكذل  تحديد المح مة الموقرة للفوار  بي  الجرائم المنصوح علي ا فى القانون 

 بشأن م افحة الدعارة . 1960لسنة  10رقم 

و  يبفى تأتير مذا ا ستعما  لف رة الأنموذج القانونى فى تفسير المح مة 

 .3العليا للنصوح المشتملة على تل  الجرائم

                                                           
 . 168ص  6س  16/2/1960ق جلسة  29لسنة  1189الطعا رام  1

 . 1055ص  10س  22/12/1959جلسة  2

. خاص بتمييز جر ة تسلالالالالالالالالالاهيل  315ص  36س  28/2/1985ق جلسلالالالالالالالالالاة  55لسلالالالالالالالالالانة  470الطعا رام  -  3
لقانونى أو اسلالالاتعمال فكرة النموذج ا 1960لسلالالانة  10الدعارة ما غرها ما الجرائم ا ن لالالاوص عليها القانون رام 

 نطاق التجر  أو االبه .
 . خاص بجرائم التزوير . 671ص  6س  21/3/1955ق جلسة  25لسنة  29الطعا رام  -
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المحكمة الدستورية تعرف الأنموذج القانونى تحت ذاا المسمى "نطاق  •

 الجريمة" : 

العليا بأن "مناضعاع الحياضةم و ن بدع مدينة..  قض  المح مة الدستورية

   أن ا قد تشتعى فيما بي  أطراف ا  لى حد يوش  أن ينتقى ل ا  لى نطا  الجريمة.. 

 .1وم  تم وضع المشرع تن يماً  ديداً .."

 

فانياً : رقابة المحكمة الدستورية العليا على المشرا الوضعى باستخدام فكرة 

 النموذج القانونى :

ويقوم الشارع بتحديد الشروط التى يتطلب ا فى الفعى محى التجريمم والتى 

أممية  . و  تقتصر2 ن نتف  لأدى مذا  لى عدم  واض توقيع العقوبة على الجانى

م فحسخم بى  ن ل ا أمميت ا كذل  فى نطا  قانون الفعى فى مجا  التجري

ا، راءاع الجنائية. والرك  المادى ضرورة فى كى  ريمة فلا  ريمة بغير 

. ويعنى مذا أن انتفاء  فة الفعى يؤدى  لى نفى الجريمةم ولو توافر 3نشاط مادى

الرك  المعنوىم فلا  ريمة بغير نشاط مادى   ر  لى العالم البار ىم وقام 

 .4لدليى علي ا

وتر ع أممية الرك  المادى  لى اتصال  بأسي التجريم والعقا م وبصيانة 

الحرياعم فضلا ع  اتصال  بأسي ا،تباع الجنائى. فتجريم الفعى والعقا  علي  

                                                           

. خاص بتحديد جرائم التزوير تت  168ص  6س  16/2/1960ق جلسلالالالالالاة  29لسلالالالالالانة  1189الطعا رام  -
 مسمى " نطاق الجر ة " .

 . 168دستورية ص  11 س 16/2/1960ق جلسة  29لسنة  1189الطعا رام  1

2  Jurgen BAUMANN: Grundvergriffe und system des Strafrechs verlag W, 

Kohlhammer m Strygart, (1972) S, 22.  “  Pas d’infraction sans activite materielle” 

- Roger MERLE & Abdre VITU: traites de driot criminel : problemes generaux de 

la sceince criminelle, driot penal general (1984), no450, p.575. 

 .1، ص المرجع السابق،  ع نة السببية فى نانون العقو ،د /  محمود نجيب حسنى :  -
 .254، ص المرجع السابق،  نانون العقو ، ، القسم العا د /  على أحمد راشد :  -

 .463، 462، الجزء الأول ص  العا شرح نانون العقو ، ، القسم د /  محمد عيد الغريب:  -

 .63، ص47، رام 1991، دار النهضة العربية ،  المطابقة فى مجاا التةريمد / عبد الفتاح م طفى ال يفى :  4
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علت  فى أن مذا الفعى يتبلور في  المساه بحث أو مصلحة ل ا أممية ا تماعيةم 

 .1لم يصب  ضرروبغير الفعى فإن الن ام ا  تماعى 

ويتصى الرك  المادى أيضاً بالحرياع العامةم ذل  أن اشتراط ارت ا  الفعى 

المادى م  شان  أن يحصر سلطة الدولة فى العقا  فى مجا  معقو م وأن يصون 

 .2الأفراد ع  مؤاخذت م عما انطوع علي  ضمائرمم وما  ا  ببواطرمم

الجرائم المبتلفة والوقوف على طبيعت ا والفعى المادى مو أداة   تميم بي  

. ويتصى الرك  المادى للجريمة بأسي ا،تباع 3وعلى العنا ر الداخلة في ا

الجنائى: فإن   ذا كان    ريمة بغير رك  مادىم  ن  أيضاً   عقوبة بغير ح م 

قضائى والح م القضائى الصادر با،دانة يجخ أن ين ض على أدلة تثب  وقوع 

. 4جرمم ونسبت   لى مرت ب م ومو ما   يتأتى بغير و ود مادى ل ذا الفعىالفعى الم

وذل  على نحو يس ى على سلطاع التحقيق والمحاكمة التحقق من  و قامة الدليى 

علي . أما محض ال وامر النفسية التى لم يعبر عن ا ماديامً فإن  ي ون م  العسير 

 .5وم  تم فلا يم   العقا  علي ا  ن لم ي   م  المستحيى  قامة الدليى علي ام

والفعى محى التجريم مو فى حقيقة الأمر واقعة مادية   رع  لى العالم 

البار ى. ويتسع مدلو  الواقعة ليشمى الفعى ا،يجابى والفعى السلبىم كما يتسع 

 .6ليشمى ما يأتي  الجانى م  أفعا  اير عمدية متى كان با،م ان تفادي ا

وافر ل  بعض الشروط التى تجعل   الحا ل ى يتدخى والفعى يجخ أن تت 

الشارع لتجريم . فيجخ أن ن ون بصدد فعى  نسانىم ذل  أن الشارع يو   أوامرو 

ً لما يأمرمم ب   ونوامي   لى الأشباح الذي  يجخ أن يأتى سلوك م مطابقا

 . 7القانون

                                                           
1  Stegani , Leavasseur et Bouloc: no, 211, p.185 

 .2، ص السابقالمرجع  ع نة السببية فى نانون العقو ، ،د /  محمود نجيب حسنى :   2

3  Stefani, Lavasseur et Bouloc: no 212, p.185. 

4  MERLE & VITU: Traite de driot criminel; no450, p.575;  

Smith & Hogan., p.30. 
5  Robison , p.251. 

،  ماهية الفعل محل التةريم فى نئاااااااااااااء المح مة الدساااااااااااتورية  مشار  إليه ا مؤلف د / أشرف اش الديا :
 .256، ص 1998

6  Beli & 17, S.54-55. 

 .157، ص   المرجع السابق مشار إليه ا مؤلف د / أشرف اش الديا :

7  Baumann: S 23; Jescheck( hans Heinrich) , RUB( Wolffang), WILLMS(Gunther),  
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الفعى ويقرر  انخ م  الفق  ارتفاع الدستور المصرى بمبدأ ضرورة توافر 

المادى فى التجريم  لى مرتبة القاعدة الدستورية. وعلى ذل  قد يحمى القانون 

الجنائى حقوقاً يقررما الدستور. وعلى الع ي م  ذل  فقد يرفع الدستور بعض 

 . 1القواعد الجنائية  لى مرتبة المبادا الدستورية

د الفا ى و ذا كان القانون الجنائى قد قرر أممية الفعى بحسبان  يرسم الح

لتدخى الشارع بالتجريمم فإن الدستور نصم حا  تقريرو لمبدأ عدم سريان 

النصوح الجنائية على الماضىم على أن    عقا     على الأفعا  اللاحقة 

فى فقرت ا الثانية. ومفاد ذل  أن    يصلى  66لتاريخ نفاذ القانونم وذل  فى المادة 

الفعى. وقد حر   المح مة الدستورية فى ن ر الدستور للتجريم ما مو دون 

من  على أن   66العليا على تأكيد مذو القاعدة بقول ا: " ن الدستور نص فى المادة 

   ريمة و  عقوبة    بناء على قانونم و  عقا     على الأفعا  اللاحقة 

لصدور القانون الذى ينص علي ام وكان الدستور قد د  ب ذو المادة على أن ل ى 

ريمة ركناً مادياً   قوام ل ا بغيروم يتمثى أساساً فى فعى أو امتناع وقع بالمبالفة  

لنص عقابى مفصحاً بذل  ع  أن ما يرك   لي  القانون الجنائى ابتداء فى ضوا رو 

 .2ونوامي م مو مادية الفعى المؤاخذ على ارت باو  يجابياً كان مذا الفعى أم سلبياً "

 

 : ينصرف إليها مدلول الفعل المجرمالعناصر التى  •

ينصرف مدلو  الفعى  لى النشاط المادى الذى يأتي  الجانىم ومثا  ذل  فعى 

الضر . كما ينصرف  لى النتيجة الضارة التى يريد الجانى تحقيق ا متى كان 

تحقيق مذو النتيجة عنصراً فى تعريف الجريمة. وبذل  يجخ التفرقة بي   رائم 
                                                           

-Stragfgesetzbuch, leibizger kommentar, water de Gruyterm Berlin, 1979, vor 13, S 

13; DREHRR)Eduard)& TRONDLE )Herbert(: Strafesestzbuch und Nebebgestezem 
Berlage C.H. Becck, Munchen, 1980, vor1.S.6. 

 .158، ص  المرجع السابقمشار إليه ا مؤلف د / أشرف اش الديا : ، 
 .254، ص  المرجع السابقد /  على أحمد راشد : اانون العقوا  ، القسم العام ،  -
، دار  محاضاااااااااارا، فى نانون العقو ، ، القساااااااااام العا  ، النظرية العامة للةريمةد /  أحمد عوض ب ل :  -

 .152، ص 1988النهضة العربية ، 
 .413، ص 1988،  شرح نانون العقو ، ، القسم العا د / حسنى الجندى :  -

،  الدساااتور والقانون الجنائىب حسلالالانى : انظر ا تأصلالالايل ال لالالالة بين الدسلالالاتور والقانون الجنائى د / محمود نجي  1
 وما بعدها . 2، ص المرجع السابق

مجلة القئاااة اضلالالاائية دسلالالاتورية ،  16لسلالالانة  25، القضلالالاية راا 1995بوليو  3ا كمة الدسلالالاتورية العليا جلسلالالاة   2
 وما بعدها . 212، ص 1994، 2، ع27، س الفصلية 
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النتيجة. ففى الفرض الأو    يقيم الشارع وضنا للنتيجة التى السلوس و رائم 

 ترتب  على الفعى. 

أما فى الحالة الثانية فإن امتمام الشارع ينحصر أساساً فى النتيجة دون أن 

يعبأ بصورة الفعى الذى أفضى  لى مذو النتيجةم ومثا  ذل   ريمة القتى. وتفصيى 

ى التعريف القانونى لجريمة القتىم ومى ذل  أن  ضما  روح المجنى علي  يدخى ف

النتيجة التى يرى الشارع  لى الحيلولة دون وقوع ا. وم  تم كان متصوراً أن 

يساوى بي  الأفعا  المحدتة ل ذو النتيجةم ومو ما يؤدى  لى التوسع فى مدلو  

 . 1الفعى المحد  ل ذو النتيجة

حا  فى س  المجنى وقد ينصرف مدلو  الفعى  لى عنا ر أخرىم كما مو ال

علي ا فى  ريمة مت  العرضم متى كان الشارع قد استلمم مذا العنصر فى 

تعريف الجريمةم كما يدخى فى مدلو  الفعى ال روف المبتلفة. و ذا كان الأ ى 

أن يقتصر الفعى على العنا ر ذاع الطبيعة المادية دون العنا ر ذاع الطبيعة 

  المعنوىم    أن مذو القاعدة ليس  الشبصيةم والتى تدخى فى نطا  الرك

مطلقةم فقد يشتمى الرك  المادى على عنا ر ذاع طبيعة معنوية لشبص آخر 

خلاف الجانى: فجريمة ا اتصا  على سببى المثا  تنطوى على ايا  رضاء 

المجنى علي ا بفعى ا تصا  الجنسى اير المروع. فغيا  الرضاء فى مذو الحالة 

الرك  المعنوى الذى يقتصر فقط على الجانى دون ايرو م    يش ى عنصراً فى 

 . 2الأشباح

ولبيان ما  ذا كان  مذو العنا ر عنصراً فى الفعى يجخ الر وع  لى نص 

التجريم. وقد يتطلخ الشارع فى بعض الأحيان وقوع الفعى م  شبص ل   فة 

 معينة أو على مجنى علي  ل  مثى مذو الصفة .

 

 لمجرم محدداً تحديداً واضحاً : يجب أن يكون الفعل ا •

  ي فى أن ينص الشارع على تجريم فعى معي م  نما يجخ أن ي ون مذا 

الفعى واضى العنا ر على نحو ي فى التحديد الدقيق لماميت م أما النص على 

تجرم سلوس يشو  تحديدو ا،ب ام والغموضم فإن  ي ون اير  الى للتجريم. 

واضى ودقيق مو فى الواقع قيد على السلطة  وتحديد مامية الفعى على نحو

                                                           
 .30Smith & Hogan , p.. وأشار سيادته إلى  158، ص   المرجع السابق د / أشرف اش الديا :  1

 المرجع السابق مباشرة .  2
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ً عدم  التشريعيةم وتؤدى مبالفة مذو القاعدة  لى أن ي ون النص بعيخ مشوبا

 .Void for vaguesness"1الدستورية لغموض  "

و يضاح مامية الفعى على نحو واضى ودقيق مو الذى يميم بي  التوسع 

ؤدى  لى  ضافة أفعا  أخرى بما المسوح ب  فى مدلو  مذا الفعىم والتوسع الذى ي

. وقد قض  المح مة العليا الأمري ية بأن 2يؤدى  لى خلق  رائم أخرى

"النصوح العقابية يجخ أن تعرف الفعى المجرم تعريفاً ي فى للشبص العادى 

أن يف م مامية الفعى الذى يبطر الشارع ارت اب م وأن يجرى النص على مذو 

 .3 لى التح م أو التمييم"الأفعا  على نحو   يؤدى 

وقد حر   المح مة الدستورية العليا على  براض مذو القاعدة فى العديد م  

م  قانون  15أح ام ام فبمناسبة قضائ ا بعدم دستورية الفقرة الثانية م  المادة 

م والتى أافى الشارع 1977لسنة  40الأحما  السياسية الصادر بالقانون رقم 

سئولية رئيي الحم  عما ينشر فى الجريدةم و ن عدة مسئو  في ا  يضاح طبيعة م

كان  ضماً بالتالى أ  يمون للنص "…….. عما ينشر في ا. وقال  المح مة أن  

العقابى محملاً بأكثر م  معنىم مرمقاً بأالا  تعدد تأويلات م مرناً مترامياً على 

عبارات م حقوقامً أرساما ضوء الصيغة التى أفره في ا م متغو مً م  خلا  انفلاع 

 .4الدستور"

ويرى بعض الفق  أن م  أمثلة النصوح اير المحددة المعالم للفعى محى 

م 1996لسنة  25التجريم ما ينص علي  قانون الأح ام العس رية المصرى رقم 

. كما يجرم "السلوس المضر 164والذى يجرم "السلوس المعيخ" فى المادة 

. وقد كان الشارع ينص فى 165ى المادة بمقتضياع الضبط والربط" ف

م  قانون العقوباع على معاقبة رئيي تحرير الجريدةم أو المحرر 195المادة

المسئو  ع  قسم ا الذى حصى في  النشر  ذا لم ي   تمة رئيي تحرير بصفت  

 . 5فاعلاً أ لياً للجرائم التى ترت خ بواسطة  حيفت 

                                                           
 .32Smith & Hogan , p.. وأشار سيادته إلى المرجع السابق مباشرة  1

2 Lloyd L WEINRED:  Criminal law , fifth ed., the foundation press Inc., New York 

(1993) p.807. 
 . وأشار سيادته إلى :المرجع السابق مباشرة 3

 Kolender v.Lawsonm 461 U.S. 352m 357(1983)Weinreb, p.807. 
، مجلة القئاااة اضلالالاائية دسلالالاتورية  16لسلالالانة  25، القضلالالاية رام 1995بوليه   3ا كمة الدسلالالاتورية العليا جلسلالالاة   4

 وما بعدها 212، ص 1994، 2،ع27، سالفصلية 

 . وأشار سيادته إلى : 159، ص  المرجع السابقديا : د / أشرف اش ال 5
Cohen : Actus Reus, p.21 
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عدم دستورية مذا النص وقررع فى وقد قض  المح مة الدستورية العليا ب

ذل  أن "الصحيفة تتعدد  فحات ا وتتماحم مقا ت ام وتتعدد مقا دما مما يستحيى 

مع  أن ي ون رئيي التحرير محيطاً ب ا  ميع ا ناقداً لمحتويات ا ممحصاً بعي  

تاقبة كى  مئيات ام و  يستطيع أن يمن كى عبارة تضمنت ا بافتراض سوء نية 

و  أن يقيس ا وفق نصوح قانونية قد يد  الأمر بشأن ا فلا تتحدد  م  كتب ام

تطبيقات ا". وقض  كذل  "وأن رئيي التحرير وقد أذن بالنشرم   ي ون قد أدى 

عملاً م وناً لجريمة ي ون ب  فاعلاً مع ايروم ذل  أن الشبص   يعتبر فاعلا 

 .1نفيذاً ل ا "للجريمة    م  خلا  أعما  باشرما تتصى ب ام وتعتبر ت

ومفاد هأا القضاء أنو يشترى لتجريم الإخال بواجب الإشراف  والرقابة 

أن يكون بمقدور المكلف بهأا الواجب القيام بوى أما اتساا نطاق هأا الواجب 

ً لتقرير  وتراميو على نحو يادى إلى تعأر القيام بو، فا يصلح أساسا

 المسئولية الجنائية عند الإخال بو ى 

المثابة أن الفعل محل التجريم خاصة التى نود تحريرها فى هأه وال

يجب أن تكون عناصره واضحة على نحو يكفل التحديد الدقيق لماهيتوى أما 

الن  على تجريم سلوك يشوب تحديده الإبهام والغموض وغير واضح 

الدلالة، فإنو يكون غير صالح للتجريمى وقد ىبقت المحكمة الدستورية العليا 

ه القاعدة، كما سلف البيان وقضت بعدم دستورية الن  على تقرير هأ

مسئولية رئيس الحزب عما ينشر فى جريدة حزبو دون إيضاح واضح 

 لماهية الأفعال التى ارتكبها، ولا ىبيعة مسئوليتو ى

وقد برز لنا فى نطاق القانون المقارن أن المحكمة العليا الأمريكية قضت 

دا الفعل الإجرامى على نحو غامض، أو غير بعدم دستورية قوانين حد

 ى2واضح الدلالة على المسا  بما يبغى الشارا حمايتو من حقوق ومصالح

 

الأنموذج القانونى للجريمة ومقترحنا الاستفادة منها فى عملية تفسير فكرة  •

 : التجريم نصوص

ن النظرية العامة للنموذج الإجرامى تن ى بالقاضى عن الحكم بإدانة غير إ

مستحقة، إذ تحدد لو بوضوح المعالم المادية للسلوك الإجرامى المحظورى ومن 

فم يتحرى بعد ذلك عما إذا كان صاحب هأا السلوك عالماً بتلك المعالم أم جاهاً 

                                                           
، مجلة القئاااة اضلالاائية دسلالاتورية  18لسلالانة  95، القضلالاية رام 1997ا كمة الدسلالاتورية العليا جلسلالاة أول فباير   1

 .186، ص 1997يونيو  -، العدد الأول ، ينايرالفصلية 

 . 160، ص  المرجع السابقأشار إلى هذا القضاء  الدكتور / أشرف اش الديا : 2
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ى القصد الجنائى عنو واستبعاد لأن جهلو، ولو بواحدة منها، يكفى لنف ب ى منها

 مسئوليتو الجنائية عن جريمة عمديةى 

لنظرية النموذج الإجرامى باعتبارها  الأساسية تلك هى الأهمية العلمية

 خاصة فح  نماذج الجرائم المختلفة، والمقارنة بينها كما انتهى إليها الفقو

 لى دور  ديد لتل  بصددو نلف  الن ر  نح  اير أننا با  ت اد الذىالجنائىى 

الن ريةم وو   حس  م  أو   أمميت ا وت ون ل ذو الدراسة السبق فى تبيان ذل . 

 وهأا هو ما سنتوافر على تبيانو فى المبحث التالىى 
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 المبحث الثالث

 الت صيل القانونى للمعيار المقترح

 

 التفرقة بين التفسير الواسع والقيا 

 ج القانونى للجريمةبالجمع بين نظريتى العلة والأنموذ

وفى مذا المبحث كذل  نتناو  خلا ة التفرقة بي  التفسير الواسع والقياهم 

م  حيثم أو ً: التأ وووووويى القانونى للمعيار المقترح للتفرقة بين ما بالجمع بي  

ن ريتىم مع بيان العلة والأنموذج القانونى للجريمةم وتسووووووجيى ملاح ة مامة 

لتجريم فقطم تانياً: ا تار القانونية المترتبة حو  أن الحديث خاح بنصوووووووح ا

على التفرقة بي  التفسووووير الواسووووع والقياهم تالثاً: التفرقة بي  التفسووووير الواسووووع 

والقيوواه التفسوووووويرىم مع تحليووى التعريفي  السوووووووابقي  طبقوواً لم ونوواع المعيووار 

 رح.المقترحم رابعاً: القياه كمصدر للقاعدة القانونية وفقاً للمعيار المقت

م  الواضى أن المعيار الذى نح  بصدد تشييد أسس  قد يؤدى  ذا ما أخذ ب  

 لى  ن اء خلافاً واسعاً فى الفق  الجنائى الشرعى والوضعى بشأن القياه على 

نصوح التجريم ومدى  واضو. ويضع تحديداً لمصطلى التفسير الواسع لمواد 

لجمع ما افترق من أقوال  ويعد المعيار المقترح وسيلة قانونية منطقيةالتجريم. 

الفقهاء بما يادى إعمالو من تجنب للمحاذير التى رآها المعترضون على إباحة 

القيا  فى مواد التجريم عند تفسيرها من قبل القاضىى ويحدد الإباحة تحديداً 

 وسطياً بعيداً عن الغلو فى الاستعمال والتعسف فى الحظر ى

القانونى وارتباط ما بمبدأ الشرعية الجنائية   ن أف ارنا حو  العلة والأنموذج - 1

 .بمف وم  المت امى

استبدام العلة فى رسم حدود الشرعية الجنائية )فى  طار المعيار المقترح(  - 2

 سنحاو  عرض ا على النحو التالى:

 

 

 

 أولاً : محاولة جمع ما افترق من آراء الفقهاء تحت مظلة المعيار المقترح:
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سلف البيان، هو إلحاق واقعة لم يرد ن  يقرر حكمها القيا ، كما 

بواقعة أخرى ورد الن  بحكمها، ومنح الواقعة الأولى ذاا حكم الأخيرة، 

 ى1لتساويهما فى علة الحكم التى لا تعرف بمجرد اللغة

عندما تعرض 2فاستعمال القيا  من جانب القاضى يكون عند البعض

فيرى أن فمة حالة مشابهة  عليو إحدى الوقائع التى ليس لها حكم،

للمعروضة عليو قد نظمها الشارا ، فيطبق حكم الثانية على الأولى، وذلك 

 بعد ما يتيقن أن علة الحكم واحدة فى الحالتين ى

أما التفسير الواسع فياخأ بو عندما تكون ألفاظ الن ، وعباراتو أضيق 

فالحالة  مما تقتضيو المصلحة المحمية أو الحق المشمول بالحماية ،

المعروضة على المفسر، لا ينبئ عنها المدلول اللفظى للن ، ولكنها تدخل 

تحت مدلولو المنطقى، ولألك يكون دور المفسر هو مراعاة المصلحة 

المحمية دون الالتفاا إلى عدم دقة صياغة العبارااى ويبين من ذلك أن 

ً من أنواا التفسير، بل هو نتيجة  توصف بها التفسير الواسع ليس نوعا

 عمليو التفسير حين ينتج عنها توسع فى التفسير لن  ماى

ويعبر آخرون عن الفكرة ذاتها بالقول ب ن القيا  يكون فى حالة انعدام 

الن ، فيكون دور المفسر هو إعمال حكم قاعدة قانونية بتطبيقها على تلك 

 ى3التى لا يوجد حكم بصددها وذلك لاشتراكهما فى علة الحكم

ولكننا نرى أن القيا  فى بعض الأحيان لا يكون بسبب انعدام الن ، 

بل بسبب اكتفاء المشرا بتحديد الشكل العام للجرم، أى الأنموذج القانونى 

ً يصلح لاستيعاب الوقائع التى تجد وإن  للجريمة، مع ترك اللفظ فضفاضا

 جاءا على صور وب ساليب محدفة وغير معروفة عند وضع الن  ى

الفقو إلى أن وجو الاختاف بين التفسير الواسع والقيا ، يكمن  ويأهب

فى أن الأول يكون بصدد حالة منصوص عليها من الشارا، ولكنو استخدم 

                                                           
. وانظر ا تعريف القياس،  55، ص1954، الطبعة السلالالالاادسلالالالاة  أصاااوا الفق الشلالالالاي  / عبد الوهاب خ ف :  1

 الف ل السابق.

 وما بعدها. 38ص   ، المرجع السابق ، حدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانون :د / مأمون س مة  2
 . 360، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  -

 . 42،41، ص 1975، الطبعة الأولى ، دار القلم نانون العقو ،، القسم العا  د/ مأمون س مة :  3
 .53، صحدود سلطة القاضى الجنائى فى تطبيق القانوند/ مأمون س مة :  
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تعبيراا غير مائمة، بينما القيا  يكون بش ن الحالة التى لم يتضمنها 

 ى1الن 

ولكن يعيب هأا الرأى عدم الوضوح والتعميم غير الدقيق، إذ ليس 

لتفسير الواسع قرين الصياغة المعيبة، أو غير المائمة للن ، بل قد يكون ا

ً من تفسير ن  ذو صياغة صحيحة ودقيقة، وقد  التفسير الواسع ناتجا

عرضنا فى الباب الأول للتخبط، وعدم الضبط الأى اعترى الفقو بصفة عامة 

الوضع  عند محاولتو التفرقة بين التفسير الواسع والقيا ، وقد حدا ذلك

 بالبعض إلى الإقرار بصعوبة التفرقة بينهماى

وذهب آخرون إلى استحالة التفرقة، وتردى فريق فى غياهب التعميم 

 ى2غير الدقيق  فقرر أن القيا  هو التفسير الواسع

و  ارو أن كى قياه على النص يم   أن يو ف ب ون  تفسيراً واسعاً 

مال  م  اتساع النص لحا ع أكثر مما للنص باعتبار النتيجة التى أدى  لي ا  ع

تتحمل  ألفا  م اير أن الع ي تعميم اير دقيقم فليي كى تفسير واسع مو م  

قبيى القياه.  ن التفسير الواسع يتمثى فى تحديد نطا  القاعدة القانونية مع عدم 

تجامى الألفا  والتعبيراع المستبدمة و ن كان  سيئ  الصيااةم مو دخى فى 

فسيرم بينما لو تجاوضنا ع  الألفا  التى يحتوي ا النص وأسقط  م  مجا  الت

ا عتبار بحيث يم   التو ى  لى أن القاعدة تحيط بحا ع أخرى لم تذكر 

 .3 راحةم    أن ا تدخى فى مضمون ا  تحاد العلة ن ون بصدد القياه

أاسطي 8وتذمخ مح مة النقض ا،يطالية فى ح م ا الصادر فى 

 لى أن: "التفسير الواسع بع ي القياه ي ون بتوسيع 2400م تح  رق1959

                                                           
 وما بعدها . 261، ص المرجع السابقد/ محمود نجيب حسنى :  1

- DE ASUA, L’analogie op. Ci.p.191. 
. مشلالاار إلى معظم تل  الآراء بمؤلف أسلالاتاذنا د/ مأمون سلالا مة:   158، ص المرجع السااابقد / سلالاليم العوا :  2

 .55ص ، المرجع السابق ،حدود سلطة القاضى الجنائى ا تطبيق القانون 
الع تنتاب الفقه ا بحث التفراة بين التفسلالالار الواسلالالاط والقياس د/سلالالاليم  انظر كذل  ا عرض الآراء ا ختلفة والحرة

، ويلم  سلالالالايادته إلى احتياج ا سلالالالاألة لبحث متخ لالالالا  سلالالالاواء ا الفقه الجنائى الشلالالالارعى أو  المرجع الساااابقالعوا : 
 الوضعى ، ولعل ا معيارنا ا قترح بداية الاستجابة ئذه الدعوة السديدة الع أطلقها سيادته .

 .55ص  ، المرجع السابق ،د/ مأمون س مة : حدود سلطة القاضى الجنائى ا تطبيق القانون  3
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القاعدة التى يحتوي ا التشريع على أساه استبلاح المعنى م  العباراع وروح 

 .1التشريع"

وعلى مذا الأساه يرى بعض الفق  أن التفسير الواسع ي شف ع  معنى كان 

يتعلق بحا ع لم يريدو الشارعم وكان يدور ببلدو عند وضع النصم أما القياه ف

تبطر على ذم  الشارعم بى مو يبلق قاعدة  ديدة مستعينا فى ذل  بما ورد فى 

التشريع ع  طريق حلو  لحا ع مشاب ةم فالتفسير الواسع ي مى عبارة التشريعم 

 .2بينما القياه ي مى ف رة التشريع

على أن هأا القول محل نظر، ذلك لأن الأخأ بالمعنى الأى يدور بخلد 

شارا عند وضع الن  ك سا  للتفسير الواسع يقودنا إلى معيار شخصى ال

بينما نرى أنو يجب أن يكون معيار التفسير موضوعى يتمثل فى رعاية 

 المصلحة أو الحق موضوا الحماية ى

كما أن القول ب ن القيا  تكملة لفكرة التشريع محل نظر أيضاً، إذ هو 

عد تطبيقاً لفكرة التشريع وليس تكمياً كما أسلفنا على الأقل فى أحد نوعيو، ي

لهاى ومن فم يكون التفسير الواسع هو نوا من التفسير يكون فى الحالة التى 

يعبر فيها الشارا عن غاية الن  ب لفاظ يدل مفهومها الحرفى على معنى 

 أضيق من المفهوم الأى قصده الشاراى

أراد المشرا أو بعبارة أخرى يكون الن  التشريعى قد قال أقل مما 

بالمفهوم الموضوعىى لألك فإن التفسير الواسع يجد حدوده فى النطاق الأى 

يمكنو أن تمتد إليو الألفاظ المستخدمة للتعبير عن الغاية، فى حين أن القيا  

فى بعض صوره يتوافر عندما لا يمكن إدراج الواقعة المعروضة على 

تفسيرهى فيتم تقرير  المفسر تحت مضمون الن  حتى فى حالة التوسع فى

حكم هأه الحالة استناداً إلى العلة التشريعية بين الواقعة المنصوص عليها 

ى ولألك، فإن القول ب ن التفسير الواسع والقيا  3وغير المنصوص عليها

هما تعبيران عن عملية واحدة فى التفسير قد جانبو الصواب، ذلك أن التفسير 

 ى4س وسيلة من وسائلوالواسع نتيجة لعملية التفسير ولي

                                                           
، نقد التفسر الواسط مقال الة القضاء الإيطالية الجزء الأول ، ف ل الأول ، ص Laserra( Gانظر ا ذل  ) 1

102-104. 
 .25هامش رام  200، ص المرجع السابقأشار إليه د/ محمد صبى السعدى:  

 .56، ص المرجع السابقد/ عبد الحى حجازى :  2

 .51، ص1983،  نانون العقو ، ، القسم العا د/ مأمون س مة :  3

 .50ص ، المرجع السابق ،د/ مأمون س مة : اانون العقوا ، القسم العام  4
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بينما يرى جانب كبير من الفقهاء أنو يترتب على الأخأ بالقيا  

والتفسير الواسع فى مواد التجريم والعقاب إهدار مبدأ الشرعية بمعناه 

المستقر لديهمى ولكن عند التدقيق نرى مخالفة هأا الرأى لمنطلقاتو 

للمبدأ المأكور بإجماا المنطقيةى فإن التفسير الواسع لا يمثل أية مخالفة 

الفقو المعاصر، لألك فإنو لا يمكن التسليم باستبعاد التفسير الواسع من نطاق 

القواعد التجريميةى إذ أن التفسير الواسع لا يمكن التزامو سلفاً كطريقة من 

ىرق التفسير، ولكنو أمر يستظهره المفسر وفقاً لما يتضح لو من الغاية من 

 ى 1القاعدة التجريمية

ولألك ذهبت محكمة النقض الإيطالية إلى أن "التفسير الواسع  مسموح 

بو فى نطاق قانون العقوباا، فهو يهدف إلى المطابقة بين مضمون القاعدة 

وإرادة الشارا، ذلك أن احترام العلة التشريعية يوجب على المفسر تطبيق 

توحى  القاعدة بشكل يتفق معها، ولو اتسع مضمون القاعدة عن ذلك الأى

وقد ساوع مح مة النقض المصرية ى 2بو الألفاظ المستخدمة للتعبير عنو"

بي  التفسير الواسع والقياه فى القو  بح رمما على القاضى الجنائى على 

 الرام مما يو د بين ما م  فرو   ومرية .

وعلى ذل   ار قضا ما مضطرداً على أن  م  المقرر أن  "  عقوبة    

الفعى المعاقخ علي م ويبي  العقوبة الموضوعة ل  مما يقتضي  عدم بنص يعرف 

 .3التوسع فى تفسير نصوح القانون الجنائىم وعدم الأخذ في  بطريق القياه"

وإذا كانت المحكمة الموقرة قد بدأا بمقدمة صحيحة، وهى أنو لا 

يق، عقوبة إلا بن ، بيد أن النتيجة التى توصلت إليها قد جانبها فيها التوف

إذ أن التفسير الواسع لا يهدر مبدأ الشرعية، وإنما هو نتيجة لعملية التفسير 

 التى تستهدف الغاية من تقرير الن  ى        

وفى حكم آخر ذهبت المحكمة العليا إلى أنو: "من المقرر أن جرائم 

من  224التزوير المعاقب عليها بعقوباا مخففو ، والمشار إليها فى المادة 

العقوباا التى تمنع سريان أحكام التزوير العامة على جرائم التزوير قانون 

المنصوص عليها فى قوانين عقوباا خاصة، قد جاءا على سبيل 

الاستثناء، فا يصح التوسع فى تطبيق تلك المواد أو القوانين بإدخال وقائع 

                                                           
 وما بعدها . 375، ص  المرجع السابقد / رفاعى سيد سعد :  1

مشلالالالالالالالاار إليه ا مؤلف د/  73، ط، 1964، العدالة الجنائية 1963مارس سلالالالالالالالانة  25نقف ايطالى الدائرة الثالثة  2
 .51ص ، المرجع السابق ،مأمون س مة : القسم العام 

 .483ص 107رام  23س مجموعة أح ا  مح مة النقض، 1972مارس سنة  27نقف  3
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لا تتناولها نصوص، أو بما بو حكمها إلى نوا آخر من أنواا التزوير غير 

 ى1المنصوص عليها فيها "

من القانون رقم  68وقررا كألك "ولا محل لاستشهاد بحكم المادة 

، والتى تقضى 1961لسنة  143بعد تعديلها بالقانون رقم 1959لسنة  92

ب ن تصرف للمستحقين عن المامن عليو فى حالة فقده معونة تعاد معاش 

مكرراً هو ن  استثنائى  71الوفاة ، ذلك أن ن  الفقرة الثالثة من المادة 

على ما سلف البيان، فا يجوز التوسع فى تفسيره عن ىريق القيا  أو 

 ى2الاستنتاج من باب أولى كما ذهب الحكم المطعون فيو "

وهأه العباراا التى درجت محكمتنا الموقرة على ترديدها فى أحكامها 

اها ومرماها دون أن تلتزم هى بمقتضاها قد سبق وأن أدلينا بدلونا فى معن

والآفار القانونية التى نعتقدها مترتبة عليها، وذلك عند بحثنا لمهمة المحكمة 

وحسبنا منا ا،شارة لتبيان أممية الموضوع وا تار العليا فى الباب الأولى 

ا،يجابية المؤملة م   عما  المعيار المقترح فيما لو  ادق  المح مة العليا 

 برم .علي  واعتنقت  فى قضائ ا الم

ً : الآفار القانونية المترتبة على التفرقة بين التفسير الواسع والقيا :  فانيا

 )أهمية المعيار المقترح للفقو والقضاء الجنائى الشرعى والوضعى(

بادئ ذى بدء نقرر أن هأه التفرقة التى يحاول الفقو الجنائى على وجو 

الترف العلمى، بل إن الخصوص تكريسها ومعرفة ضوابطها، ليست من قبيل 

 لها آفاراً قانونية هامة تترتب عليهاى

فمن ناحية أولى يعد الخاف الفقهى حول مدى جواز التفسير الواسع للن  

ً كان نوعو، ومن فم يكون تمييز  الجنائى أقل درجة منو بالنسبة للقيا  أيا

 التفسير الواسع من القيا  أمراً مهما للقاضى الجنائى والفقيوى

ناحية فانية، فإن الدقة العلمية تقتضى تبيان الفروق بين ومن 

المصطلحاا المختلفة خاصة فى موضوا على جانب كبير من الأهمية مثل 

تفسير الن  الجنائىى فإذا بان وحدة المسمى للمصطلحين وجــب التقرير 
                                                           

 .440، ص96رام  23، س مجموعة أح ا  مح مة النقض ،1972مارس سنة 20نقف  1

 . 22س  418نقف مدنى  ص   3/1972/ 15 جلسة 2
 .25س  1208نقف مدنى  ص   6/11/1974  جلسة  

وسيأتى ا الف ل التالى استقراؤنا لقضاء محكمتنا العليا ا وارة الذى استعملت فيه ااعدة الاستنتاج ما اب أولى 
ألفيناها تتجاوز ا ائة مبدأ ا ا سلالالالالالالالالاائل الجنائية ومثل هذا العدد ما ا بادئ تقريباً ا ا سلالالالالالالالالاائل ا التفسلالالالالالالالالار ، والع 

 ا دنية .
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بوحدة المسمى، والمصطلح المعبر عنوى وما دام قد أمكننا التوصل لفرق ما 

فسير الواسع والقيا  فا بد من تبيانو وضبطو مهما كانت أوجو بين الت

 الشبو والاتفاق بينهماى

إذاً فالتفسير الواسع والقيا  التفسيرى ينتميان إلى المنهج المنطقى 

فى التفسير بالمعنى العام، غير أن العلة التشريعية هى التى تفرق بينهما فى 

والأنموذج القانونى للجريمة هو الوعاء الأى مجال إعمال كل منهماى 

يجمعهما من ناحية أخرىى إن المعيار المقترح يحل إشكالية التفرقة بين 

 التفسير الواسع والقيا ، والتفرقة بين نوعى القيا  من ناحية فانية ى

 فالثاً : التفرقة بين التفسير الواسع والقيا  التفسيرى :

وجو الاتفاق بينهما، فى إىار معيارنا بداية يجدر التنويو إلى أن أ

 المقترح، تتمثل فى جانبين: 

 انتمائهما المبدئى للمنهج المنطقى فى التفسيرى  -1

أن الأنموذج القانونى للجريمة هو المعيار الموضوعى المبين للحدود  -2

النهائية لهما، أى للتفسير الواسع والقيا  التفسيرى، عند تفسير 

 الن  القانونىى

يم ننا وضع التعريفي  المحددي  ل ى م  التفسير الواسع والنوع  وعلى ذل 

 الأو  م  نوعى القياهم أ  ومو القياه التفسيرىم فنقو : 

التفسير الواسع مو استبدام أساليخ وقواعد المن م المنطقى فى تفسير النص 

الجنائى عند عدم اكتما  أركان القياهم أو عدم  م ان  عمال  مع   ور انطبا  

 رادة النص على حا ع   تستوعب ا مدلو ع ألفا  م كلما كان  علة النص اير 

متعديةم أى   يم   القياه علي ام وفى حدود الأنموذج القانونى للجريمة محى 

 النص الجارى تفسيرو.

والقياه كوسلية تفسير مو أيضاً  عما  لقواعد المن م المنطقى بما يعني  م  

فسيروم كلما كان  تل  العلة متعدية ومستوفية للأركان بحث فى علة النص عند ت

 المعروفة للقياهم ول   فى حدود الأنموذج القانونى للجريمة محى النص.

 تحليل التعريفين السابقين ىبقاً لمكوناا المعيار المقترح : •

وبيانا لما تقدم نقول أن العلة باعتبارها الوصف المنضبط الظاهر الأى 

الأحكام المستنبطة من الن ، يلزم لكى تصلح أساساً يبنى عليو تبنى عليو 

القيا  أن تكون متعديةى فإن لم تكن كألك جاز استعمالها لبيان المصلحة 

المحمية من وراء الن ى والعلة المتعدية لازمة لإمكان إعمال القيا  
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ب ركانو الشرعية والوضعية سواء بسواء، والعلة غير المتعدية لا يمكن 

ى لما كان ذلك، وكان الأنموذج القانونى للجريمة من 1ها إعمال القيا مع

ناحية أخرى هو بمثابة الوصف المنضبط، والوعاء المحدد لقواعد التجريم 

 بصفة عامةى

وم   انخ تان تعد ن رية الأنموذج القانونى "ن رية عامة" ل ا أسس ا 

ا مع ف رة "العلة"م بنوعي ا وأركان ا المعروفة فى القانون الجنائىم ويم   اتباذم

المتعدية واير المتعديةم أو ف رة "الح مة" الجامعة ل ما لي ونا معياراً موضوعياً 

ً للتفرقة المنشودة الغائبة حتى ا ن فى الفق  الجنائىم بي  التفسير الواسع  تابتا

 والقياه كوسيلة تفسير للنصم والقياه كمصدر للقاعدة القانونية الجنائية.

ا أصبح للعلة حالتين، وبالاستعانة بفكرة الأنموذج القانونى للجريمة وهكأ

فى حالتى العلة، نصبح أمام شكلين تتشكل فى أيهما عملية التفسير التى ما 

ً يجعلها فى من ى عن قالة الخروج عن دائرة  زالت مرتبطة بالن  ارتباىا

 التفسيرى 

م النص على الوقائع ويتجلى   وراً حي  يعمى المفسر ح  الشكل الأول :

المعروضة علي  لدخول ا فى  طار القالخ القانونى للنصم والمتمثى فى الأنموذج 

القانونى للجريمة محى النص. بيد أن  فى مذو الحالة ت ون شرائط القياه اير 

م تملة م كأن ت ون العلة اير متعدية أو اير ذل  م  الحا ع التى تتوافر في ا 

م دون العلة بمعناما الباح. فيصلى حينئذ م بتوافر المصلحة الح مة بمعناما العا

، إتمام عملية تفسير واسع للن  المحميةم وفى حدود و طار الأنموذج القانونى

 دون أدنى خوف على المساه بمبدأ الشرعية .  التجريمى

بى  ن ا،حجام ع  القيام بالتفسير على النحو السابقم مو الذى يعد  مما ً 

 ارع م  حماية مصلحة ما تدخى فى  طار النص على النحو المتقدم. لقصد الش

ً  ذا كان  العلة متعديةم وبقية أركان القياه  الشكل الثانى: ويبتدى بيانا

م تملةم وكان النص القانونى يستوعخ فى قالب  المتمثى فى الأنموذج القانونى 

. فن ون أمام للجريمة التى يرسم حدودما النصم يستوعخ الواقعة المعروضة

حالة قياه يجخ على القاضى أ  يتقاعي فى القيام ب ا كوسيلة م  وسائى التفسير 

المشروعة والمتاحة ل  دون أن يتورع محجمامً ورعاً فى اير محل م ع   عما  

ذل  القياه "كوسيلة تفسيرية"  ذ مو فى أمان م  قالة البوض فى م مة التشريع 

ط النموذج القانونى الذى يحدو فلا يبرج عن  وسياج ذل  الأمان الذى يمدو ب  ضاب

                                                           
راجط ما سلالالالالالالالالالالابق ا أول هذا الباب ما تعريف العلة وبين شلالالالالالالالالالالاروطها ا الشلالالالالالالالالالالاريعة الغراء والقانون . وتبيذنا لرأى  1

 فضيلة الشي  م طفى شلبى ا ا وضوع .
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الشرعية بمف وم ا المت امى والمرنم الذى سبق وأن عرضناوم فلا يضى عن  

 مدف  الأسمى واايت  المنشودة دوماً أ  ومى تحقيق العدالة بمف وم ا المتواضن . 

 المقترح :رابعاً : القيا  كمصدر للقاعدة القانونية وفقا للمعيار 

والقياه كمصدر للقاعدة مو القياه المعروف بأركان  متى كان خارج حدود 

 الأنموذج القانونى للجريمة.

إذاً فالتفسير الواسع والقيا  التفسيرى يحدهما الأنموذج القانونى للجريمة 

محل الن  الجارى تفسيرهى وبالتالى لا سبيل للقول ب ن القاضى فى هاتين 

مبدأ الشرعية الجنائية ، بل على العكس يكون القاضى قد  الحالتين قد خرق

أعمل المبدأ فى نطاقو الصحيح، وهو ما يتماشى مع تفسير جمهور الفقو الآن 

 ى1لمبدأ الشرعية

ً مع المبدأ المعروف فى الفقو  وكألك يبدو هأا الأى نقول بو منسجما

 ى2الأمريكى بوجوب إخطار المكلف بالجريمة

القانونى للجريمة محى النص يرسم الحدود الن ائية ،عما   فما دام الأنموذج

قواعد المن م المنطقى متمثلة فى أساليخ التفسير الواسع أو القياه التفسيرىم فلا 

 سبيى للقو  بالح ر والتذرع بالبروج ع  مبدأ الشرعية. 

بل إن غل يد القاضى أو الفقيو عن التفسير الصحيح للن ، إذا استلزم 

ل قواعد المنهج المنطقى، يكون خرقاً لمبدأ المشروعية من منظوره ذلك إعما

المقابل بمعنى إفاا الجناة من العقاب وضياا حقوق المجنى عليهم، والمجتمع 

 تحت ستار المبدأ وهو ما لم يقل بو أحد من الفقهاءى

 ن القياه كمصدر للقاعدة م وفى الحدود التى رسمنامام أى خارج نطا  

قانونى للجريمة محى النصم يعد منشئا لقاعدة التجريمم ومو ما الأنموذج ال

يعد فى الأساه عملاً تشريعياً يبرج بطبيعت  ع  سلطان القضاء. على أن 

مذا النوع م  القياهم مع التسليم بأن  أحد مصادر القاعدة القانونيةم   يعد 

 ح م   عما ً لقاعدة تشريعية مو ودة .

حصرو وتحديدو بالمعيار المقترحم فقد ي ون للقاضى ول   بعد أن أم   

أن يعمل  فى  طار مذا الف م الصحيى مستنداً  لى و يفة مستقلة أناط ا الشارع 

                                                           
مهيدى ما هذه الدراسلالالالاة وا دلولا  ا ختلفة  بدأ الشلالالالارعية وا دلول الراج  شلالالالارعاً واانوناً والذى راجط الباب الت 1

أسميناه ا دلول ا تكامل وا رن  بدأ الشلالالالالالالالالالالالالالالارعية الجنائية ا إطار ا بدأ الأال الحاكم للدولة القانونية ألا وهو مبدأ 
 ا شروعية .

 أشرنا إليها ا الباب التمهيدى . راجط عرضنا ئذا ا بدأ وا راجط الع 2
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ب  تلتمي حدودما وشروط ا فى نصوح شتىم وفى روح القانون وأمداف 

الن ام القانونى بصفة عامةم وكما رسم ا الدستور والتشريع. أ  ومى و يفة 

قص فى التشريع عند الضرورة وبقدر تل  الضرورة م وذل  يحتاج  لى سد الن

تفصيى وتأ يى. وقد وفينا مذا الموضوع حق  فى مطلع مذا البا م اير أننا 

نريد فى مذو المثابة  لقاء ضوء  ديد م  ضاوية أخرى على ذاع الموضوع 

لجديد دع   لي ا الن رة المنطقية الشاملة التى نتج  ع   عما  المعيار ا

 المقترح .

إن الخوض فانية فى ذلك المعترك الصعب، بعد ما سلف من إظهارنا 

للمعيار المميز للتفسير الواسع والقيا  التفسيرى، إنما ي تى لياكد على 

كون الحديث عن سد النق  فى التشريع أحياناً، كعمل منوى بالقضاة لا 

ا يتعلق بالتفسيرى ذلك، ينتمى البتة إلى النظرية العامة للتفسير، ولكنو حتم

ب ن منتهى تفسير الن  هو الوقوف على معناه الصحيح قبل إعمالو على 

 الوقائع المعروضة عليو ى

وحين يقرر القاضى أنو سيلج  بالضرورة لسد النق  فى التشريع،  

يكون قد أعلن بصورة غير مباشرة أن أدواا تفسير الن  قد أعوزتوى وذلك 

يرى، عن بلوغ المرمى الأى يراه ضروريا للقيام بما فيها القيا  التفس

 بوظيفتو فى إقامة العدل، وإيتاء الحقوق لأصحابهاى 

ومن فم فعليو أن يقطع شوىا أبعد من الن ، ولكن فى إىار روح الن  

وحكمتوى وهو لا يجد بعد قواعد التفسير برمتها سوى القيا  كمصدر 

لكى يظل مرتبطاً بالن  بشكل ما  للقاعدة، أو المبادئ العامة للقانونى وذلك

منضبط وموضوعى يطمئن هو بو، بأاتو ووجدانو، على أدائو لواجبو، 

 ويطمئن المتحاكمين إليو على شرعية حكموى 

ولكن لماذا لا ينتهى الحديث قبل أن يبدأ بالقول ب ن القاضى فى هأه الحالاا 

 ؟  1عليو أن يقضى بالبراءة لعدم وجود ن  يجرم الواقعة

ً لتفسير إ ن الأمر ليس بهأه السهولة، وذلك لأن القاضى ليس موظفا

ً بالقانون لإقامة العدل وتوصيل الحقوق لأربابهاى فقضاؤه  القانون، بل حاكما

أحياناً بالبراءة يصدم شعوره هو ذاتو بل وأحياناً المجتمع بعدم العدالة من حكم 

 ىالبراءة، لأن فمة اعتداء قد وقع وحق قد اعتدى عليو

وليس أدل على إيضاح فكرتنا السابقة، من ضرورة مد الحكم بتجريم فعل  

ما باستخدام النوا الثانى من القيا  أى كمصدر للقاعدة القانونية، ليس أدل 

                                                           
 ما تساؤلا  طرحناها بغية توضي  أفكارنا ا ا سألة ا ثارة ا تن . 956راجط ما سبق ص  1
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على ذلك من تحرك أجهزة الضبط والادعاء، وهى ليست عليمة بعلوم التفسير، 

ليها وإلى المجنى عليهم ولكن لديها الفهم الإجمالى لنصوص التجريم بما يوحى إ

، بل والمتهم أحياناً أن هناك جرماً وعدواناً يستحق الردا والقصاصى ف نى لكل 

هالاء أن يفقهوا حكم القاضى بالبراءة فى هأه الحالة لأن متن الن ، وليس 

 روحو، لم يسعفو فى القضاء بالإدانة العادلة ى

عاد  المتنس  فى وفى مذو اللح اع العصيبة التى يمر ب ا القاضى ال

محرا  العد م والذى يأبى أن يتحو   لى مو ف ينجم الأقضية بقضاء  ائر 

بالبراءةم حي  تعوضو النصوح القا رةم فى مذو اللح اع المفعمة بتل  

المعاناة البفية التى   يدرك ا    العالمونم يرفع القضاة عصاة العد  تلقف 

القياه المصدرى والمبادا العامة النقص التشريعىم وتتمثى عصات م تل  فى 

 للقانون.

 ن التسا   الدائم التردد فى  نباع مذو الدراسةم ومو مى مذو الو  ة م  

الن ر تعد دليلاً يم   أن يضاف  لى ما سلف بيان  م  حجم تتأسي علي ا سلطة 

القاضى الجنائى فى ت ميى النقص التشريعى بالضوابط والمعايير المذكورة؟ وم  

م  سلطان م وأدواع ح م مم كما  تم تصبى تل  السلطة حقاً تابتاً للقضاةم و مءاً 

مو الأمر فى تبوع وا ب م وحق م فى تفسير النصوحم وم  تم يتقرر للقاضى 

 فى حا ع معينة أن يسد النقص فى تشريع  نائى ما. 

وحسبنا أننا وضعنا للقاضى الجنائى ضوابط وأطر وحدود   يتعداما عند 

تصرفات  فى الحالتي م وأقمنا  قيام  بتل  الم مةم ورتبنا ا تار القانونية على

الدليىم وشيدنا التأ يى على مقترحاتنا. كما أن المعيار الذى نقترح م قد وافق 

تطبيقاع فق اء الشريعة الغراءم و اض لذل  اعتمادو فى الفق  الجنائى ا،سلامى 

 كذل  .

وقد اجتهدا وسعى فى استقراء وتتبع الأمثلة الفقهية الشرعية، والنظر 

فقهاء الأصول القدماء والمت خرين حول القيا  فى المسائل الجنائية  فى آراء

على وجو الخصوص، بعد بحثى لو بوجو عام فى مطلع هأا البابى و قد أفضى 

 بى البحث إلى الاجتهاد التالىى
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 المبحث الرابع

 موقف الشريعة الغراء من المعيار المقترح

 تشريع الجنائى ا،سلامى لاحية المعيار المقترح لمعما  فى مجا  ال

 )مدى إمكان الاستفادة منو فى تفسير التشريع الجنائى الإسامى(

وفى مذا المبحث نتناو  موقف الشريعة الغراء م  المعيار المقترح م  

خلا   لاحيت  الشرعية )الأساه الشرعى للمعيار المقترح فى الشريعة 

الطائفتي م والتفسير الواسع فى المواد ا،سلامية(م و واض القياه فى الأح ام عند 

الجنائية مو ود لدى الشرعيي م القياه فى الأح ام )داخى الأنموذج(موالقياه 

فى أسبا  الأح ام )خارج الأنموذج(م والتفسير الواسع فى المواد الجنائية مو ود 

لدى الشرعيي م و لاحية المعيار المقترح لمعما  فى مجا  التشريع الجنائى 

سلامىم وبيان مدى  م ان ا ستفادة من  فى تفسير التشريع الجنائى ا،سلامىم ا،

 مثا  قياه الشب  )ذاع الموضوع(م وأخيرامً الأساه الشرعى للمعيار المقترح.

 ن المعيار المقترح يحى البلاف بي  الطائفتي  فى الشريعة بالجمع بين ما 

الرأى المقترح يحافظ على وبتوضيى مجا ع و عما  كى م  الرأيي . نجد أن 

أدلة ر حان كى من ا فى مجا  ا،عما  الصحيى ل ى ت ييف مما سبق. فالقياه 

حي  ي ون وسيلة تفسير مو ذل  الذى يلتمم قواعد القياه فى  طار الأنموذج 

القانونى. وعندما يبرج ع  ذل  ا،طار فإن أدلة القائلي  ب ون القياه وسيلة 

ع سوف نجدما تتر ى ذل  بأننا أ بحنا فى مجا  التفسير لت ملة للنقص فى التشري

 المصدرىم والأمر فى الشريعة الغراء على ذاع المدار.

والتفرقة بي  التفسير الواسع والقياه بنوعي م كذل  طبقاً للمعيار المقترح ل  

 ما شاب   فى الفق  ا،سلامى وتنسحخ بالتالى أدلة تقريرو علي م أى على المعيار.

ً أن والأم ثلة فى الفق  ا،سلامى على  حة ن رنا مذا كثيرةم ومن ا أيضا

شر  النبيذ المس ر مو خ للحد عند ا،مام الشافعى رضى الله عن   كالبمرم 

ورد بإيجا  الحد بشر   واير مو خ عند أبى حنيفة رضى الله عن م لأن النص

ر الأشربة خمراً البمرم والبمر اسم للن  م  ماء العنخ حقيقة م و نما سمى سائ

مجاضامً  تصا  بي  الن  م  ماء العنخ وسائر الأشربة فى المعنىم فقد اتفقنا 

 .1على أن الحقيقة مرادة بالنصم فلا ي ون المجاض مراداً مع ا

                                                           
. ولاخت ف الرأى  25 – 24، شلالالالالالالالالالالالالالالارح التحرير: ) الجزء الثانى ، ص  التقرير والت باالكمال با ائمام :  - 1

 . 187 -184 راجط أصول السرخسى ، الجزء الأول ، ص فيها بين أبى حنيفة وال احبين رحمهم م
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ومن ا أيضاً أن السار  يؤتى على أطراف  الأربعة عند ا،مام الشافعى رضى 

م فإن  أمر 1"وَالسَّارِقُ وَالسَّارِقةَُ فاَقْطَعوُا أيَْدِيَهُمَاالله عن  عملاً بقول  تعالى "

 مقتضاو الت رار بت رار السرقة .

وعند ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن    يقتضى الت رارم فلا يقطع فى المرة 

الثانيةم وم ذا:  ذا ت ررع السرقة فى العي  الواحدة يت رر القطع عند ا،مام 

 .2 عن  ويت رر عند ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن الشافعى رضى الله

وم  تل  الأمثلة أيضاً أن تارس الصلاة متعمدامً  ذا امتنع ع  قضائ ا قلاتى 

. وعند ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن    يقتى 3عند ا،مام الشافعى رضى الله عن 

يمان وسائر بى يحبي ويضر م ومثار مذا ا ختلاف تردد الصلاة بي  مشاب ة ا،

 .4الأركان

وفق اء الأ و  يؤ لون المسألة بقول م أن كى ح م شرعى أم   تعليل م 

فالقياه  ائم في  عند ا،مام الشافعى رضى الله عن  وذمخ أ حا  ا،مام أبى 

 .5حنيفة رضى الله عن   لى أن القياه   يجرى فى ال فاراع

ج  طار الأنموذج القانونى وأما ع  النوع الثانى م  القياه والذى يتم خار

ً ل  عند فق اء الشريعة ا،سلامية فيما يعرف بالقياه فى  للجريمة. فنجد شبي ا

أسبا  الأح امم و  مانع م    راء القياه فى أسبا  الأح ام عند ا،مام الشافعى 

رضى الله عن . وذمخ الحنفية وطائفة م  أ حا  ا،مام الشافعى  لى منع ذل . 

                                                           
 . 38سورة ا ائدة الآية  1

 . 523، الجزء الثانى ، ص  أح ا  القرآنأبى بكر الج اص :  - 2
 . 358شرح القدورى ، ص  -

 . 18 - 15" ، الجزء الثالث ، ص  ، شرح م المهذب المجموعالإمام / النووى :   - 3

 ، على الدار ا ختار . 235، الجزء  الأول ، ص  حاشية ابن عابدين - 4
 . 315، الجزء الأول ، ص  نيل الأوعار -

ما هنا اال الإمام النووى : واحتج أصلالالالالالالاحابنا على اتله بقول م تعالى " ااتلوا ا شلالالالالالالاركين " إلى اوله تعالى " فإن  5
ال لالا ة ولتوا الزكاة فخلوا سلالابيلهم " وعا ابا عمر رضلالاى م عنهما أن رسلالاول م صلالالى م عليه وسلالالم  وبوا وأااموا

اال " أمر  أن أااتل الناس حع يشلالاهدوا أن لا إله إلا م وأن محمد رسلالاول م ، ويقيموا ال لالاالة ، ويؤتوا الزكاة  ، 
،  المجموعخارى ومسلالالالالالالالالالالالالم ، والقياس على كلمة التوحيد . فإذا فعلوا ذل  ع لالالالالالالالالالالالاموا منى دماؤهم وأموائم " روه الب

 . 119شرح ا هذب للنووى ، الجزء الثالث ، ص 
 . 82،  81، ص  المرجع السابق،  تخريج الفروع على الأصواد / محمد أديب صا  :  -
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القياه فى الأح ام كما رأينا م  قبىم فإن تبوع الح م فى الأ ى ومذا ببلاف 

   ينافى كون  معللاً بالقدر المشترس بين  وبي  الفرع .

وم  الأمثلة الفق ية التى يم   سوق ا فى مذا الصدد يتعلق بجريمة المنا. 

واسم المنا يطلق حقيقة على المانى والمانية عند الشافعيةم ومسمى اللفظ متحد 

انيِ فاَجْلِدُواوالتعدد فى محالةم بدليى قول  تعالى " انيِةَُ وَالزَّ م واتحاد ا سم 1"الزَّ

 يد  على اتحاد المسمى  امراً واالبامً ولذل  استويا فى استحقا  العقوبة .

وذمب  الحنفية  لى أن ا سم يطلق على الر ى حقيقةم وعلى المرأة مجاضامً 

عى المنا فسمي  ضانية م ولأن المنا عبارة ع  فعى وو   المجاض أن ا نسب   لى ف

 و  فعى ل ا و نما مى محى الفعى ومم نة من  .

يتفرع ع  مذا الأ ى: أن العاقلة البالغة  ذا م ن   بيامً أو مجنونامً أو 

نمل  على ر ى م روم مربوط فى شجرةم واستدخل  فر  م لمم ا الحد عند 

 .2نية م لفعل ا وتم ين االشافعى رضى الله عن  م لأن ا ضا

وعند ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن    يلمم ا لأن المنا عبارة ع  فعى 

محرمم والفعى م  الوط م ومى محى   فعى ل ا. ويبدو أن مذا البلاف وما 

يستتبع  م  توسع أو تضييق فى مدلو   ريمة المنا الحدية يدخى فى  طار 

لقياه. ومعيارنا المقترح  الى لمعما  فى التفسير الواسع ويبرج ع  مسألة ا

مذو الحالة. وتفصيى ذل  أن التوسع الذى يذمخ  لي  ا،مام الشافعى فى تفسير 

مدلو   ريمة المنا يدخى فى  طار الأنموذج القانونى للجريمة و ن كان لم تتوافر 

 في  أركان القياهم  ذ ير ع  لى مدلو  لغوى معي  .

الواسع كما يحددو معيارنا المقترح للنصوح  ويدخى فى  طار التفسير

الجنائية كذل  ما يسمى عند فق اء الأ و  بالقياه فى الأسماء اللغوية  ذ   مانع 

م    راء القياه فى الأسماء اللغوية المشتقة م  استرا  الأعي  عند أ حا  

ا،مام الشافعى رضى الله عن مم واحتجوا فى ذل  بأن العر  وضع  أسامى 

سمياع مبصو ة. تم انقرض  تل  المسمياع وانعدم م وحدت  أعيان أخرى لم

                                                           
 . 2سورة النور ، الآية  1

: " وإن كان أحد الشريكين ا الوطء صغراً والآخر الغاً  268الجزء الثانى ، ص  م م المهذباال الشرازى ا  2
، أو أحدهما مسلالالالالالالالالالالالاتيقظاً والآخر نائماً ، او أحدهما عام ً والآخر انوناً ، أو أحدهما مختاراً والآخر مسلالالالالالالالالالالالاتكرهاً، أو 

على  الآخر لأن أحدهما انفرد بما أحدهما مسلالالالالالالالالالالالالالماً والآخر متأمناً ، وجب الحد على ما هو أهل الجلد ، ولم يجب 
 يوجب الحد وانفرد الآخر بما يسقب الحد ، فوجب على أحدهما وسقب عا الآخر . 

 . 146،  الجزء الرابط ، ص  م نى المحتاج -
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تضامى تل  الأعيان التى وضع  تل  الأسامى ل ا م ولم ي   ذل     بطريق 

 القياه وا،لحا .

. 1وذمخ أ حا  ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن  والمت لمونم  لى منع ذل 

المعنىم والمعنى اير مف وم م  واحتجوا فى ذل  بأن قالوا: رك  القياه ف م 

. 2اللغة. يرد على ذل  بأن العر  يحتمى أن ا وضع  اللغة وضعاً يحتمى القياه

ً   تحتمى القياهم ومع تعارض ا حتما  يمتنع  ويحتمى أن ا وضع   يغا

 المصير  لى القياه .

ومذا ببلاف القياه فى الأح ام الشرعيةم فإن  مستند  لى الدليى القاطع 

معىم ومو   ماع الصحابة رضى الله عن م على العمى بالقياه. أما فى الس

المسألة فليي م  المم   أن ينقى ع  واضع اللغة كيعر  م وقحطانم ومعد م 

 .3وعدنان : أن القياه يجرى فى اللغاع

وم  نماذج القياه فى الجرائم الحدية الذى يصلى معيارنا المقترح للغعما   

. فعند ا،مام الشافعى رضى الله عن  فإن اللواط يو خ حد علي ا  ريمة اللواط 

المنا عند الشافعى رضى الله عن . لو ود معنى المنى في ام وكان أبو العباه ب  

 ذ سئى ع  مذو المسألة يقو : أنا استد  على أن اللواط ضنام فإذا تب   4سريم

ألة النبيذ يقو م ذل م فح م المنا تاب  بنص ال تا م وم ذا كان  ذا سئى ع  مس

أنا أستد  على النبيذ خمرم فإذا تب  ذل  فح م البمر منصوح علي  فى كتا  

                                                           
 .345، ص  المرجع السابق،  تخريج الفروع على الأصواالإمام / أبو ا نااب الزنجانى : 1
 
 . مباشرة المرجع السابق 2

 . 64، ص  لت قيق الرسالة م اللمع مإسحاق الشرازى :  أبى 3
 . 325، والجزء الثالث ، ص  322الإمام / الغزالى : ا ست فى ، الجزء الأول ، ص  -
هلالالالالالالا ، ص  1307، مطبعة الريزوى ،  61، الجزء الأول ، ص  بلرح العئد الحاجبمختصر المنتهى لابن  -

495  . 
 .57هلا، ص  1350، الجزء الأول ، مطبعة م طفى الحلبى ،  تيسا الت ريرالأمر /  ادشاه :  -

ابا سريج هو أحمدبا عمر با سريج القاضى بشراز   بغداد، أحد عظماء الضافعية ، بلغت م نفاته أربعمائة  4
هلالالالالالالالالالالالالالالالالا،  306، واد فرععلى كتب محمد با الحسا عدة السبكى ا الطبقا  ادداً على رأس مائة، توا سنة 

 .132، 131، " الفكر السامى "للمحجوى"، الجزء الثالث، ص 48ن"، الجزء الأول، ص "وفيا  الأعيا
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م  متناع القياه 1الله تعالى. وعند ا،مام أبى حنيفة رضى الله عن    تو خ الحد

فى مذا البا  على ما سبق. ومن ا أن النباش يقطع عندنا  لحاقاً ل  بسار  ما  

 .3بى حنيفة رضى الله عن    يقطع لما ذكرناوم وعند ا،مام أ2الحى

ذمب  الحنفية  لى أن  ور الأسبا  الشرعية مى المرعية المعتبرة فى 

الأح ام دون معاني ام واحتجوا فى ذل  بأن المعانى لو كان  مرعية فى ربط 

الأح ام ب ا لبطل  فائدة نصخ الأسبا م  ذ   فائدة فى نصخ الأسبا م سوى 

ً للتببط وا لتباه. دارة الح م  ً للعسر والحرج ع  الناه ونفيا فإن  علي ا دفعا

 المعانى مما يبتلف كمية فى الميادة والنقصان وكيفية فى ال  ور والبفاء. 

قالوا: ول ذا تعلق  رخص السفر بصورة السفر دون مضمون  حتى  ن المل  

خص ما تب  الذى يتمادى فى م ورو ويسرى فى سراياو و نودوم تب  ل  م  الر

للساعى على قدم م ن راً منا  لى  ورة السفر دون مضمون  ومعناوم وكذل  

النوم لما كان سبباً  نقاض الوضوءم اعتبرع  ورت  م  اير ن ر  لى نفي 

 . 4الحد 

وذمخ ا،مام الشافعى رضى الله عن   لى أن   عبرة بصورة الأسبا  

التى تتضمن ا. واحتم فى ذل  بأن  ور الشرعية البالية ع  المعانى الشرعية 

الأسبا    تناسخ الأح امم و نما المناسخ ما تتضمن   ور الأسبا . وحيث 

اعتبرنا  ور الأسبا  دون مضمون ام فذل  لتعذر الوقوف وا طلاع على 

مضمون ام و   فمتى أم   ا طلاع على مضمون السبخ م ف و معتبر    ورة 

 السبخ .

الشافعى رضى الله عن  أن معنى القصاح مقابلة محى الجناية معتقد ا،مام 

بالمحى الفائ  بالجناية  برامً أى م  الجانى بالمحى الفائ  م  المجنى علي  

                                                           
ما ذكره ا ؤلف هو مذهب أبى حنيفة حيث لا حد عليه ويعزر وزاد ا الجامط ال غر كما اال صاحب ائداية:  1

الجزء الرابط، ص يودع ا السلالالالالالالالالالالالالالاجا، أما محمد وأبو يوسلالالالالالالالالالالالالالاف: فقالا عليه الحد، انظر "ائداية وفت  القدير "، 
 وما بعدها . 150

يفرق الشلالالالالاافعية بين ما إذا كان القب ا برية بعيداً عا ا قبة ف  يعتب حرزاً للكفا ف  يقطط النباش ظا وبين ما  2
: ، م مفة المحتاجم 278، الجزء الثلاانى ، ص  م المهذب مإذا كلاان ا ا قبة فيعتب حرزاً ويقطط النبلااش ، انظر 

 . 165الجزء الرابط ، ص 

" ، الجزء الرابط، الهداية مع  تح القدير  فة ومحمد ، واال أبو يوسلالالالالالالاف : عليه القطط ، انظر " هذا عند أبى حني 3
 .234ص
 .347 – 344، ص  المرجع السابق،  تخريج الفروع على الأصواالإمام / أبو ا نااب الزنجانى :  -

 وما بعدها . 353، ص  المرجع السابق مباشرة  4
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ا أفنَّ النَّفْيف بِالنَّفْيِ" لفيِْ مْ فِي ف كفتفبْنفا عف بالجنايةم واحتم فى ذل  بقول  تعالى: "وف
أى 1

  تب  حقاً لولى القتيىم وأن ي ون لفائدة يبتص أن النفي فى مقابلة النفي. ولأن

 . 2ب ام حتى ي  ر معنى ا ستحقا  فى حق 

                                                           
 .45الآيةسورة ا ائدة: ما  1

 وما بعدها . 350، ص  المرجع السابق مباشرة  2
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 المطلب الأول

 المقترح فى الشريعة الإساميةللمعيار الأسا  الشرعى 

الأو :  أن علماء الشريعة انقسموا  لى فريقي م1يقو  الفق اء المعا رون

أ اضوا القياه فى مسائى الحدودم والثانى: ا،مام ا،مام الشافعىم رضى الله عن م 

أبو حنيفةم رضى الله عن م منعوا ذل م وأطلقوا القو  بأن فى الشريعة رأيان 

 بالنسبة للقياه فى المسائى الجنائيةم مذا القو  محى ن ر م    اع:

أن خلاف م أى الفق اء الشرعيي  فى  واض أو منع القياه فى الحدود   يعنى 

خلاف بين مم فيما مو دون الحدود فى المسائى الجنائيةم فالمانعي  للقياه و ود 

فى الحدود   يطلقون المنع فى بقية المسائى الجنائية. ولم أ د أمثلة فى كتخ 

 بتر يى الرأى. 2الأ و  القديمة تد  على و ود ذل  البلاف فى  رائم التعاضير

فق ية للقو  بالح ر المطلق وم    ة تانية فإن ا حتجاج ببعض القواعد ال

للقياه والتى ساق ا  انخ فى الفق  المعا ر   يستقيم ا حتجاج ب ا. وم  المم   

سو  قواعد فق ية أخرى تؤدى  لى تر يى الرأى بإباحة القياه فى مسائى 

 .3التجريم

ومن جهة فالثة فإننا وقد فرقنا بين القيا  الأى يحده الأنموذج القانونى 

النصى الشرعى وبين القيا  المتحرر من هأا القالب، فإنو لا يبقى أو القالب 

للمعارضين من حجة تايد حظر القيا  المندرجة فى الأنموذج القانونىى 

                                                           
 .326، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا : ،  - 1

 . 230 صالمرجع السابق ، ا ستشار الشهيد / عبد القادر عودة :  -

 .335 – 332، الجزء الثانى ،  ص  المرجع السابق:  المستصفى - 2
 . 205 – 204، الجزء الثانى ، ص  ديرا، اللربينىجمع الجوامع مع حاشية البنانى وتق -
 . 319 -318الجزء الثانى ، ص  مسلم الثبو، مع شرح  م  واتح الرحمو، ،  -
وما  132، ص  تخريج الفروع على الأصاااااواالإمام / أبى ا نااب شلالالالالالاهاب الديا محمود با أحمد الزنجانى :  -

 . 1984برو  ، الطبعة ا امسة ، بعدها ، تقيق د/ محمد أديب صا  ، مؤسسه الرسالة ، 

مثال ذل  ما يقول به الأسلالالالالالاتاذ الدكتور / محمد سلالالالالالاليم العوا ما أن ااعدة لا ينسلالالالالالاب السلالالالالالااكت اول تؤيد الرأى  3
ما هذا الرسلالاالة  1238القائل الحظر . واد تكفلنا ببسلالاب هذا الرأى والرد عليه ا ال لالافحا  التالية ، راجط ص 

. 
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ويضحى الخاف منحصراً فى الصورة الثانية من صور القيا ، وأعنى بها 

 ً  ىالقيا  خارج إىار القالب التشريعى للجريمة سواء كان قانونياً أو شرعيا

 

 المطلخ الثانى

 التفرقة المعاصرة بين وظيفة القضاء ومهمة التشريع

 وأفرها فى فهم آراء فقهاء السلف فى مس لة القيا   

 فى المسائل المتعلقة بالتجريم والعقاب

لما كان القاضى فى العصور الأولى للإسام هو فى ذاا الوقت المفتىى  

ر  عمل القضاء واجتهاد الإفتاء ومن فم المجتهد، لما كان ذلك فقد كان يما

فى آن، فلم يكن من المتصور حينئأ أن تجرى التفرقة بين القيا  كوسيلة 

تفسير أو كمصدر للتشريع، ولألك أدرجو علماء الأصول بكافة صوره فى 

 مصادر التشريع الإسامى ى 

وعلى ذل   رى ال لامم كما أسلفنام بي  الفق اء حو  مدى  واض القياه فى 

واد الجنائية )الحدودم القصاحم التعمير(م وخا ة فى مسائى الحدود الم

والقصاح لورودما مفصلة فى المصدري  الأساسي م أ  ومما القرآن ال ريمم 

 والسنة المط رة . 

وترتيباً على ما تقدم لم ي   م  المتاح لنا العثور على أمثلة تطبيقية يم   

ً ل ا. وذل  ل ون القاضى فى   عما  المعايير المقترحة علي ا تأكيدا أو طرحا

العصور الأولى يماره سلطتى التشريع والقضاء م  خلا  تفسير المصدري  

 الأساسيي  والبناء علي ما فى قضائ  و فتائ . 

وخلا   القو  فى مذو المسألة أن  ليي مناس ما يمنع شرعاً م  تقسيم العمى 

. وي ون القاضى ملمماً 1ائد ا نبي  سلطتي  )قضائية وتشريعية( على النحو الس

بالوقوف فى تطبيق  للقانون عند القياه المباح ل   عمال  أى القياه كوسيلة تفسير. 

ويبقى النوع الثانى مـ  القياه )القياه كمصدر للقاعدة القانونية(  بقائ  بيد سلطة 

 التشريع فى الدولة التى تطبق الشريعة الغراء . 

ً من  بأح ام الشريعة الغراءم كما ويصبى على المشرع الوضع ى التماما

يلمم  الدستورم بى وباعتبار مبادا الشريعة الغراء على رأه المبادا العامة 

                                                           
 الأمر " وتعدد القائمين ا هام ا وكولة إليه ا الشريعة الإس مية الغراء وال ورة ا عاصرة راجط عرضاً لفكرة " ولى 1

 للفكرة ا الفقه الشرعى ا عاصر ، الف ل الثانى الباب الأول ما هذه الدراسة .



 910 

م ويصبى علي  أن 1التى تعلو وتتوج الن ام القانونى للدولة بأسرو بما في  الدستور

الذى يح ر  يأخذ فى القياه على المواد العقابية. فيأخذ بالرأى يقرر بأى الرأيي  

أو ذل  الذى يجيم القياه علي ا. وذل  فى حا ع تجريم  ور  ديدة و نما  

 العقوبة بالحدية علي ا أو التعميرية.

وعلى كى حا  فالمشرع متى اختار لنفس  أى م  الو  تي م ف و بصدد 

القياه كمصدر للقاعدة القانونية بالتحديد الذى انت ينا  لي . وأما القياه كوسيلة 

تفسير فى الحدود التى يفضى  لي ا  عما  معيارنا المقترحم فنرىم أن  يبرج ع  

 واض أو ح ر القياه فى المواد  طار البلاف المو ود فى الفق  ا،سلامىم بشأن 

الجنائية كمصدر م  مصادر التشريع. وحجتنا فى ذل  أننا اعتبرنا القياه كوسيلة 

ما مو    توسع فى التفسير يحدو  طار الأنموذج القانونى للجريمة. وم  للتفسير 

تم   يعتبر مصدراً للتشريع ينتم ع   عمال  تجريم ما لم ي   مجرمامً في ى 

خارج نطا  البلاف الفق ى بي  علماء الشريعة ا،سلامية الغراءم بشأن ح ر أو 

  باحة القياه فى المواد الجنائية والله اعلم . 

ولعل عدم ظهور هأا الفارق بين نوعى القيا  كان وراء اختاف الفقهاء 

قديماً كما أسلفنا بين مبيح ومانعى ذلك ب ن أدلة القائلين بحظر القيا  لا نجد 

لها محاً، إذا ما نظرنا إلى القيا  كوسيلة تفسير بالمعنى والمعيار المقترحى 

عدم معرفة المتهم بتجريم  ذلك لأنو لن يكون هناك محل للتخوف من احتمال

الفعل الأى أتاه ، فالمعيار الأى نقترحو يضمن الت كد من علم المتهم بت فيم فعلو 

 من خال التحديد الأى توفره فكرة الأنموذج القانونىى  

وكألك قد يفهم من المجيزين للقيا  أنهم أرادوا تحقيق العدالة فى الحالاا 

ً للعدالة من جهة تضييع  التى يصبح التوقف فيهما عن إعمال القيا  منافيا

حقوق المجنى عليو أو إفاا متهم فبت جرمو، وهى عند التحقيق حالاا قيا  

على ن  فى إىار الأنموذج القانونى للجريمة أى القيا  كوسيلة للتفسير ىبقاً 

 لضوابط معيارنا المقترحى 

بين الفقهاء ومن الحجج التى نراها ت ييدا لهأا النظر أن مجال الخاف 

الشرعيين فى منع أو إجازة القيا  هو فى جرائم الحدود فقطى مما يعنى 

تسليمهم بحق القاضى فى استخدام القيا  عندما نكون بصدد الجرائم التعزيرية 

 دون خاف بينهم فى هأا الصدد على قدر ما أتيح لنا من بحثى 

الحدية فيو نسبة ومن الواضح أن قانون العقوباا الإسامى تشكل الجرائم 

ضئيلة جداً إذا ما قورنت ببقية نصوصوى ولم يلتفت الفقو الإسامى المعاصر 

                                                           
 كما سلف وأن أشرنا إلى رأى الدكتور السنهورى وغره ما الفقهاء.  1
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الجنائى إلى هأه التفرقة المهمة، وذاا الأفر عند تحريرهم لآراء فقهاء الشريعة 

الغراء، مما أوقعهم فى إىاق القول بوجود رأى فى الشريعة الإسامية يمنع 

 ى1بصفة عامة، وهأا غير صحيح فيما نرى القيا  فى المواد الجنائية

وقد عدد الزنجانى حالاا خاف بين فقهاء الحنفية والشافعية فى إباحة، 

أو منع القيا  فى وقائع جنائية، وباستقراء تلك الحالاا نجدها كلها تشكل 

والله أعلمى بل إنو وبالنظر إلى 2جناياا حدية، مما ياكد وجهة النظر التى نراها

لخاصة للجرائم الحدية فى الشريعة الغراء واختصاصها بقواعد خاصة الطبيعة ا

استثنائية حتى فى مجال الإفباا، من حيث نصاب الشهادة وعدالة الشاهدى وفى 

مجال القواعد الموضوعية والإجرائية معاً من حيث الشبهة الدارئة للحد، فإنو 

ازه بهأا الإىار يمكن وضع القيا  فى الجرائم الحدية، والخاف حول مدى جو

الاستثنائىى وبناءً على ذلك لا يكون هناك مجال لاختاف حول تقرير مشروعية 

إباحة القيا  فى القانون الجنائى بصفة عامة، وترجيح الرأى المبيح للقيا  

 فى الجرائم الحدية فى الشريعة الإسامية وفق ضابط المعيار المقترحى 

قواعد الفقهية فى سياق الأدلة ويسوق الفقو المعاصر مجموعة من ال

الشرعية التى يراها مرجحة للرأى المانع للقيا  فى المسائل الجنائية فى 

الشريعة الغراءى غير أنو ما يلبث وأن يعترف بالحاجة إلى مزيد من البحث قبل 

حسم الرأى فى المس لة المطروحةى بيد أن الحجج المساقة فى هأا الصدد يصعب 

 ى3لترجيح الرأى المانع من القيا  التسليم بها أساسا

وم  تم يم ننا سو  قواعد فق ية أخرى للاستد   ب ا على  واض القياه فى 

. فم  استغرق  الن ر فى المسائى م  الو   التشريعية رأى منع م 4المواد الجنائية

وم  استحوذ علي  الن ر القضائى للمسألة رأى   اضت م ولعى المعيار المقترح 

                                                           
 وما بعدها . 325، ص  المرجع السابقعودة :  الأستاذ / عبد القادر  - 1

 وما بعدها . 261، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  -

، 135، أنظر الأمثلة الع سااها ا موضوع القياس ب فحا   المرجع السابقالإمام / أبى ا نااب الزنجانى :  - 2
وهى خاصة بجرائم الزنا واللواط اياساً عليه. وجرائم شرب ا مر وا سكرا  الأخرى اياساً  347، 344، 309

 عليها . وموااعة الأنثى بغر رضاها وموااعة الرجل بغر رضاه اياساً عليها.

. حيث يقرر سلالايادته أن ما مقتضلالايا  ااعدة لا ينسلالاب لسلالااكت  109، ص  المرجع السااابقد/ سلالاليم العوا :  3
      سيادته اال إعمائا بن وص التجر  والعقاب . ولا  فى ما ا هذا الاستدلال … اول حظر القياس 

 ما مقال .

مع  كا انظر تف لالالالالالالالالالالالالالالايل ذل  الف لالالالالالالالالالالالالالالال الرابط ما الباب الأول ا اص القواعد الفقهية وتف لالالالالالالالالالالالالالالايلنا لأنواعها و  4
 الاستدلال با على الحكم وبناء الفتيا أو القضاء عليها ومع لا يجوز ذل  .



 912 

دى  لى تحديد نطاقى ا،باحة والمنع مما يجعل م أى المعيار المقترحم بشقي  يؤ

 ضافة فى الفق  الشرعى فى المسألة المطروحة يحى البلاف القائم في ام على 

نحو شبي  بما قال  ا،مام مال  رضى الله عن م فى مسألة سجود الس و حلاً للبلاف 

 علم. بي  الحنابلة والحنفية مع فار  الموضوع والله ا
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 الفصل الرابع

 1تقدير مأهب المحكمة العليا فى التفسير بصفة عامة

 )ضوابط سلطة الابتداا فى قضاء محكمة النقض فى المجال الجنائى(

 

يتناو  مذا الفصى  ور ا بتداع القضائى فى قضاء مح مة النقض الجنائىم 

التشريعم والأداة م  خلا  ضر  أمثلة على ت ملة المح مة العليا للنقص فى 

التفسيرية التى تم ن  ب ا م  أداء تل  الم مةم وأمثلة أخرى م  قضاء المح مة 

العليا يم   تبريج ا م    ة التفسير وفق المعيار المقترح. ونبتم مذا الفصى 

بمبحث ختامى يتناو  تقدير مذمخ المح مة العليا فى التفسير بصفة عامة م  

تداع فى قضاء مح مة النقض فى المجا  الجنائىم خلا  بيان ضوابط سلطة ا ب

ودور القضاء فى مجا  المشروعيةم مذيلاً برأينا حو  ر ية المح مة العليا للنص 

 الجنائى عند تفسيرما ل  )ن رة تحليلية لطريقة مح مة النقض فى التفسير(.

 

 صور الابتداا القضائى فى قضاء محكمة النقض الجنائى : •

صور الابتداا القضائى فى المجال الجنائى لمحكمة النقض إن تتبع شتى 

الموقرة لأمر غاية فى الصعوبةى ومرد ذلك إلى أن معظم أحكام المحكمة العليا 

لا يخلو أى منها من وجو من وجوه الابتداا بالمعنى الأى أسلفنا بيانو 

من لمصطلح الابتدااى فمن إعمال الحكمة لملكاتها "فى ئالتضييق والتوسيع" 

مدلولاا النصوص محل أحكامها، إلى إعمال المحكمة العليا لأدواا تكملة 

النق  التشريعى من قيا  أو مبادئ عامة للقانون، تتجلى بين هأه وتلك 

صور الابتداا القضائى فى قضاء محكمتنا العلياى وإذا أضفنا إلى ذلك صور 

نصوص القانونية ابتداا المتعلق ب سلوب المحكمة العليا فى التنسيق بين ال

ولم شعث المتفرق منها والتوفيق بين المتعارض ما أمكن، وحلها للتعارض 

المستعصى على الجمع بين النصوص أحياناً أخرى، كل ذلك يعطينا صورة 

 متكاملة عن وجو الاجتهاد المشرق والابتداا المضئ لأحكام المحكمة العلياى

أن أسوق على سبيل  وبناءً على ما تقدم فإن غايتى فى هأا الموضع

المثال لا الحصر بعضاً من صور الابتداا فى قضاء المحكمة الموقرة تتميز 

بالعموم والشمول لكافة صور الابتداا السابق ذكرها فى المواضع المختلفة 

                                                           
هذا الف لالالالال يعد ما الاجتهادا  الجديدة وغر ا سلالالالابواة ا الدراسلالالالاا  القانونية ا هتمة بمحكمة النقف، وأرجو  1

 ا ؤمل ما هذه الدراسة.أن أكون اد وفقت ا جمط مادته العلمية وعرضها بأسلوب يؤدى الغرض 
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من الدراسةى وعلى ذلك فإن مقصدى هنا أن أبين تلك الصورة المشرقة 

متداخلة والمتراكبة جميعاً لأتوج لابتداا المحكمة بطريقة جامعة لأجزائها ال

بها ما سبق ذكره من أمثلة كثيرة على جوانب وأجزاء من هأه الصورة الكلية 

لابتداا التى أحاول فى خاتمة الدراسة جمع أىرافها والنظر إليها نظرة كلية 

 دون إغراق فى الجزئياا التى اهتممنا بدقائقها عبر أجزاء هأه الدراسةى

 

تدل على حتمية تدخل القاضى الجنائى بدور إيجابى فى التفسير  أولاً : تطبيقاا

 أحياناً :

ل ى تتضى لنا الف رة التى نح  بصددما ومى أن ابتداع مح مة النقض فى 

المجا  الجنائى كان حتمياً على المح مة ممارست  أداءً لوا ب ا فى  حقا  الحق 

   قط ترفاً علمياً و  افتئاتاً و قامة العد  وتطبيق القانون تطبيقاً  حيحامً ولم ي

م  المح مة العليا على سلطة التشريع فإننى أسو  مثا ً وافياً وكافياً ،تباع مذا 

الذى نقو  ب . فمما   ش  في  أن نصوح قانون العقوباع المصرى وكذل  

قانون ا، راءاع الجنائىم شأن ا فى ذل  مثى تل  النصوح فى كافة الأن مة 

لم تأع بصورة تفصيلية تفى بحا ة القاضى التى تعرض علي  الوقائع القانونيةم 

 الغير متنامية فى أش ال ا و ورما. 

و ننى لأكتفى بعرض المبادا القانونية التى سنت ا مح مة النقض فى حالة 

مثى حالة الدفاع الشرعىم والذى   تتعدى النصوح المن مة ل  بضعة عباراع 

ا نرى أن المح مة العليا وابتناءً على تل  العباراع  غيرة مجملة. ومع ذل  فإنن

المعدودة المن مة لحق الدفاع الشرعى فى قانون العقوباعم قد أسس  ن رية 

مت املة لضوابط  عما  مذا الحق وشروط توافر حا ت  وا تار القانونية المترتبة 

ن أدواا ى وسيبين من العرض التالى كيف مزجت المحكمة العليا بيعلى توافرما

ووسائل التفسير المنتمية لمناهج التفسير الثافة اللغوى والمنطقى والتاريخى 

 ى

وسيبدو جلياً أيضاً أن تلك الأدواا التفسيرية، ورغم براعة المحكمة العليا 

فى استخدامها الاستخدام الأقصى المتاح إلا أنها لم تف بحاجاا المحكمة العليا 

ل فى كل الحالاا والوقائع المعروضة على لجعل تلك النصوص صالحة للإعما

المحكمةى ومن فم فقد لج ا المحكمة الموقرة إلى أدواا تكملة النق  

التشريعى، وعلى رأسها القيا  والمبادئ العامة للقانون، فى أحيان كثيرة 

 لتستكمل بها نظريتها المتكاملة لحق الدفاا الشرعىى

الأح ام المتعلقة بالدفاع الشرعى ومذا الذى نتوافر على  مع  وبيان  م  

تدور مع النص القانونى المن م ل ذا الحقم ول ن ا لم تقف فقط عند حدود ألفا   
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الضيقة القليلة بى تتعداو  لى أقصى حد تراو المح مة الموقرة داخلاً فى  طار 

و يفت ا القضائية م  تفسير  لى تحقيق أمثى للعدالة بمعناما المتواضن. ومذا الذى 

نقررو بالنسبة لتفسير مح متنا العليا للنصوح المن مة لحق الدفاع الشرعى 

واست ما  مذو النصوح بالمبادا الضرورية لتحقيق ال دف التشريعى م  مذو 

النصوحم ومو ما نراو أمراً مت رراً فى قضاء مح متنا العليا ومى تبنى وتشيد 

ن العقوباع وقانون ن ريات ا القانونية فى الموضوعاع المبتلفة م  قانو

ا، راءاع الجنائية مثى ن رية الشروع ون رية المساممة الجنائية الأ لية من ا 

 والتبعية ومثى ن رية العقوبة المبررة وايرما.

وقد نب  ل ذا الدور البطير الذى يضطلع ب  القاضى العديد م  الفق اء فى 

من ا مواد  لتى تنتقى. فيذمخ الدكتور السن ورى  لى أن م  أمم المصادر ا1مصر

 التقني  المدنى المصرىم مصدر أح ام القضاء المصرى.

ومن النظرياا العامة التى استقاها المشرا من هأا القضاء نظرية  

التعسف فى استعمال الحق لتكوين العقد والاستغال والصورية وغيرها من 

لمشرا بما النظريااى كل ذلك بما يوضح مدى ابتداا القضاء إلى حد استعانة ا

 ى 2انتهى إليو اجتهاده وتقنين هأه الاجتهاداا القضائية

وكذل  ينت ى أحد كبار فق اء القانون الجنائى  لى بيان دور مح مة النقض 

المصرية البلا  فى تفسير وتطبيق قانون العقوباعم ويرد أكثر م  مائتى مثى 

. ويذمخ 3انونعلى مذا الدور البلا  م  خلا  تفسيرما وتطبيق ا لنصوح الق

مذا الفق ى  لى أن  فى بعض الأحيان كان دور مح مة النقض  نشاء قواعد لم 

ينص علي ا الشارعم وعلى التحقيق لم ترد بباطر واضعى النصوح. ول   

 روح التشريع وخطة الشارع تقتضى ت ملة النصوح ب ا كى تسد تغراع في ا.

                                                           
 . 312، ص  المرجع السابقد/ سعيد ال ادق :   1

 وما بعدها. 401، ص  المرجع السابقد / ماهر أبو العينين :  -
 . 500، ص  المرجع السابقد/ سمر تناغو :  -

 وما بعدها. 51، ص المرجع السابقد/ عبد الرازق السنهورى :  - 2

،  1983، عدد خاص ، العيد ا  وى لكلية الحقوق ،  ون والانتصاااااااااااادمجلة القاند/ محمود نجيب حسلالالالالالالالالالالالالالالانى :  3
وما بعدها . وسنعاود إلقاء الضوء على هذا ا وضوع ائام ما زواك أخرى الباب الثالث ما هذه الدراسة  296ص

 عند الحديث عا صور الابتداع القضائى ا اضاء محكمة النقف ا افال الجنائى .
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سة حقيقية لدور القضاء وفى مذا الصددم ف ناس م  الفق اء م  قاموا بدرا

. وانت ى  لى أن القاعدة القضائية تتمتع 1كمصدر واقعى للقاعدة القانونية فى مصر

 بو ود مستقى تجاو مصادر القانون الأخرى

فبين استخدام المحكمة العليا الأمثل والأقصى ، وفى الحدود الممكنة لقواعد 

ير ومناهجو المختلفة، وأدواا التفسير المتنوعة والمنتمية إلى مناهج التفس

وبين ابتداا حتمى ألُجئت إليو المحكمة مارستو ب دواا تكملة النق  التشريعى 

المتاحة لديها من مبادئ عامة للقانون ومن قيا  على النصوص، بين هأا 

وذاك نمت النظرياا القانونية المتعددة التى أوجدتها المحكمة العلياى وس حاول 

قضاءها المستنير فى موضوا واحد اخترتو لأبين بو تدلياً على ذلك أن أسوق 

 ى2فكرتى الا وهو موضوا حق الدفاا الشرعى

أكدع مح مة النقض حرية الأفراد فى الدفاع الشرعى  ذا وقع فعى يبشى 

. وحماية 3من  حصو  اعتداء على نفي أو ما  المدافع أو نفي أو ما  الغير

ل م لم تشترط مح مة النقض لقيام حالة لحرية الأفراد فى الدفاع ع  أنفس م وأموا

الدفاع الشرعى استمرار المجنى علي  فى ا عتداء على المت م أو حصو  اعتداء 

بالفعىم واكتف  بأن يصدر م  المجنى علي  فعى يبشى من  المت م وقوع  ريمة 

م  الجرائم التى يجوض في ا الدفاع الشرعىم كما لم تشترط فى الفعى المتبوف 

ي ون خطراً حقيقيامً واكتف  بأن يبدو كذل  فى اعتقاد المت مم وأكدع من  أن 

المح مة أن    يصى محاسبة المت م على مقتضى التف ير ال ادا البعيد ع  

 .4ال روف الدقيقة التى أحاط  بالمدافع وق  رد العدوان

                                                           
 .1984، يناير لا يونيو  مجلة القئاءدى عبد الحق : محكمة النقف ، ا ستشار / محمد وج 1

لقد مكننا ما إتمام هذا التتبط العلمى  بادئ ا كمة العليا ا تعلقة الدفاع الشلالالالالالالالارعى ا ؤلف القيم الذى أصلالالالالالالالادره  2
ا كتب ونائب رئيش ا كتب الفنى  كمة النقف ، والذى اام أسلاتاذنا الجليل ا سلاتشلاار محمد عبد الواحد ، رئيش 

ا كمة العليا ، بتضلالالالامينه ح لالالالاراً وافياً  بادئ محكمة النقف ليش فقب ا موضلالالالاوع الدفاع الشلالالالارعى بينما أيضلالالالااً ا 
كافة ا وضلالالالالاوعا  ا تعلقة الحرك  . غر  أننا نسلالالالالاوق هذه الأمثلة للتدليل على اتجاها  ا كمة العليا ا تفسلالالالالار 

 الن وص الجنائية .

 .606ص  23س  24/4/1972ق جلسة  42لسنة  245 الطعا رام 3
 فى هذا المعنى :

 .1022ص  47س  15/10/1996ق جلسة  64لسنة  19835الطعا رام  -
 .16ص  42س  1/1/1991ق جلسة  59لسنة  60993الطعا رام  -

 .78ص  45س  9/1/1994ق جلسة  61لسنة  80604الطعا رام  -  4
 .886ص  43س  21/10/1992ق جلسة  61لسنة  2498الطعا رام  -
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ويبدو فى مذا القضاء المستنير نفوذ المح مة الموقرة  لى أاوار النص 

عى و و ً  لى الح مة التى أمل  على المح مة الموقرة ت ملة النقص التشري

التشريعى باستبدام المبادا العامة للقانون والتى تستو خ تنمي  المشرع ع  

ابتغاء اير العد . والمبادا المحددة لشروط توافر حق الدفاع الشرعى ال امرة 

لو  ى المح مة العليا  فى القضاء السابق مى م  لواضم العدالة كمبدأ عام محدد

 فى التفسير .

بى  ن مح مة النقض أ اضع الدفاع الشرعى رام انتواء العدوان أو سبق 

ا، رار علي " فقض  با تى:  ن كان انتواء العدوان أو التحي  ل  سبق ا، رار 

علي  ينتفى ب  مو خ الدفاع الشرعىم فإن ذل  مقصور على حالة ما  ذا كان 

مقصودا لذات م ،حالة ما  ذا كان القصد من  درء عدوان حا  وشي  العدوان 

الوقوع م فإن كان  الحالة الأولى فلا قيام لحق الدفاع ذاسم و ن كان  الحالة 

 .1الثانية تحقق مو خ قيام مذا الحق

وقد أباح  مح مة النقض فعى الدفاع الشرعى ولو أ ا  اير المعتدى م  

دفاع الشرعى لمقاومة مأمورى الضبط أتناء تأديت  . وأباح  كذل  ال2اير قصد

 .3و يفت   ذا خيف أن ينشأ ع  أفعال  موع أو  روح بالغة

وباعتبار أنو لا شئ فى الوجود يكون مطلقاً من أى قيود فقد نظمت محكمة 

حرية الدفاا الشرعى بوضع قيود  -فى تفسيرها لنصوص القانون -النقض

 ك الحرية وسيلة لاعتداء وليس لرد الاعتداءىتستلزمها الوقاية من اتخاذ تل

فأكدع مح مة النقض أن    قيام للدفاع الشرعى مقابى دفع اعتداء مشروع. وأن 

الدفاع الشرعى ليي م  قبيى القصاح وا نتقام والعدوانم واعتبرع أن 

استطاعة ا ستعانة بر ا  السلطة العامة تحو  دون  باحة الدفاع الشرعى. كما 

تبى القتى العمد دفاعاً ع   اشترط  تناسخ فعى الدفاع الشرعى مع ا عتداءم ولم

                                                           

 .59ص  34س  4/1/1983ق جلسة  52لسنة  5777الطعا رام  -
 .164ص  25س  18/2/1974ق جلسة  44لسنة  99الطعا رام  -

 فى هذا المعنى :
 .588ص  46س  19/3/1995ق جلسة  63لسنة  10175الطعا رام  -
 .34ص  39س  8/1/1988ق جلسة  55لسنة  3030الطعا رام  -
 .1113ص  37س  22/12/1986ق جلسة  56لسنة  3878الطعا رام  -

 .187ص  41س  18/1/1990ق جلسة  59لسنة  14624الطعا رام   1

 .240ص  39س  3/2/1988ق جلسة  57لسنة  4033الطعا رام   2

 .272ص  37س  12/2/1986ق جلسة  55لسنة  5969الطعا رام   3
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النفي أو الما     بشروط معينة. وأكدع كذل  أن    و ود للدفاع الشرعى  ذا 

 .1كان ا عتداء قد انت ى

كما أكدع مح مة النقض حرية الأفراد فى الدفاع ع  أموال م بالنسبة للجرائم 

قيقياً. وأن    التى حددما القانون. وأن    يشترط أن ي ون ا عتداء أو البطر ح

تصى محاسبة المدافع على مقتضى التف ير ال ادا البعيد ع  ال روف التى 

أحاط  ب . و ن  م انية ا ستعانة بر ا  السلطة العامة كسبخ لنفى قيام حالة 

الدفاع الشرعى   تتحقق  لى  ذا كان مناس م   روف المم  ما يسمى بالر وع 

 .2بالفعى  لى مذو السلطة قبى وقوع ا عتداء

وفى نطا  الدفاع الشرعى ع  الما  أيضاً أكدع مح مة النقض كون المدافع 

محامى   يحرم  م  حرية الدفاع الشرعى ع  مال م و لمام  بالعمى على 

 .3استردادو بعد ضياع  وبعد اللجوء  لى ر ا  السلطة العامة

حةم أرس  وحماية لحرية الأفراد فى الدفاع الشرعىم كسبخ م  أسبا  ا،با

مح مة النقض مبدأ ماماً مو عدم اشتراط  يراد الدفع بقيام حالة الدفاع الشرعى 

 .4بصريى لف   وبعبارت  المألوفة

                                                           
 .350ص  46س  25/3/1968ق جلسة  38لسنة  243الطعا رام   1

 وفى هذا المعنى :
 .852ص  46س  1/9/1996ق جلسة  64لسنة  15270الطعا رام  -
 .352ص  46س  13/2/1994ق جلسة  62لسنة  5100الطعا رام  -
 .1210ص  46س  4/11/1991ق جلسة  60لسنة  10581الطعا رام  -
 .940ص  46س  23/10/1990ق جلسة  59لسنة  46454الطعا رام  -

 .395ص  25س  8/4/1974ق جلسة  44لسنة  277الطعا رام   - 2
 وفى هذا المعنى :

 .995ص  27س  27/12/1976ق جلسة  46لسنة  884طعا رام  -

 .322ص  14س  9/4/1963ق جلسة  33لسنة  216الطعا رام   - 3
 
 .273ص  28س  20/2/1977ق جلسة  46لسنة  1128الطعا رام  -  4

 وفى هذا المعنى :
 .240ص  39س  3/2/1988ق جلسة  57لسنة  4033رام  الطعا -
 .314ص  35س  20/3/1984ق جلسة  53لسنة  6848الطعا رام  -
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كما اعتبرع مح مة النقض الدفع بقيام حالة الدفاع الشرعى م  الدفوع 

 .1الجومرية وألمم  مح مة الموضوع بالرد علي  و   كان ح م ا قا راً 

ن هأا العرض تجاوز هأه المبادئ القضائية لكونها مجرد وقد بدا لنا م

تفسير للن  القانونىى وأنها با مراء تعد فى كثير منها صوراً لابتداا القضائى 

ً أن  ً وضروريا ً على المحكمة الموقرة أن تمارسو، ولازما الأى كان حتميا

 تستوفى بو نق  هأه النصوص بعدما استجلت خفاء تلك النصوص وإجمالها

ب دواا التفسير فلم تف بكل ما تقتضيو الوقائع التى عرضت على المحكمة العليا 

 ى 

واستبدام أساليخ المن م المنطقى فى التفسير مى الغالبة لدى المح مة 

فمن الخلوص إلى الحكمة التشريعية من وراء النصوص إلى العامل الموقرة. 

ا التفسيرى الأى التنسيقى بين النصوص سارا المحكمة العليا فى نهجه

توصلت بو إلى المبادئ السالفة البيانى كما أن أسلوب المدرسة العلمية فى 

التفسير بما يعنيو من بحث حر للمحكمة العليا، قائم على حقائق قانونية برزا 

فى صورة المبادئ العامة القانونية الموجهة للمحكمة الموقرة والحاكمة 

وي تى على رأسها المبدأ العام بإعاء لطرائق تفسيرها للنصوص المأكورة ى 

ش ن العدالة وتوازنها مع الحفاظ على الحرية الشخصية لكل من المتهم والمجنى 

عليوى وأخيراً جاءا تلك المبادئ القضائية التى أرستها المحكمة العليا ك داة 

للرقابة تقوم بها المحكمة العليا أيضاً على محاكم الموضوا فى تناولها لحق 

 اا الشرعىىالدف

 ن الن ر فى نصوح القانون المن مة لحق الدفاع الشرعىم والن ر فى 

ذاع ا ن للمبادا القضائية الناتجة ع  تفسير مذو النصوح وت ملت ا والتى سبق 

سردمام ليبي  بجلاء أن المح مة الموقرة لم تتعد تبوم سلطان و يفت ا القضائية. 

ا  لى مذو التفسيراع الواسعة وم  بعدما  ن ا ضطرار الذى ألجأ مح متنا العلي

 لى ت ملة النقص التشريعىم مذا "ا ضطرار القضائى" كما أسمي  ينبع م  

القاعدة الأ ولية الثابتة: "أن ما   يقوم الوا خ    ب  ف و وا خ" ومو ما سبق 

 ا،شارة  لي  فى مطلع مذا البا .

فسيرى ل ى نص و   ار ولم أشأ ا،طنا  بما فو  الحا ة بالتحليى الت

ما يبدو  لياً م  أن مع م  الأول:المبادا القضائية المستبر ة من  وذل  لسببي : 

المبادا المتعلقة بحق الدفاع الشرعى قد استبر ت ا مح متنا العليا م  الن ر 
                                                           

 .1022ص  47س  15/10/1996ق جلسة  64لسنة  19835الطعا رام  1
 وفى هذا المعنى :

 .16ص  42س  1/1/1991ق جلسة  59لسنة  60993الطعا رام  -
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س ولة التفرقة بي   والثانى:الجمعى بي  كى النصوح المتعلقة ب ذا الحق. 

ً م  النص وتل  التى تعد ت ملة للنص وذل  المبادا التى تعد تبر ً تفسيريا يجا

لوضوح الف رة وتطبيقات ا بعد الذى سبق تفصيل  فى مواضع مبتلفة م  مذو 

 الدراسة.

    : ً أمثلة م  قضاء المح مة العليا يم   تبريج ا م    ة التفسير وفقاً  تانيا

 للمعيار المقترح :

ا  على نصوص التجريم فى إىار تكميل النق  التشريعى باستخدام القي •

 الأنموذج القانونى :

 فكرتى : من باب أولى " و" بالضرورة " فى قضاء محكمة النقض : •

لقد تم ن  بتوفيق الله تعالى م  الوقوف على أكثر م  مائة مبدأ للمح مة 

الموقرة مؤسسة على التوسع فى ف م النصوح باستبدام قاعدة "م  با  أولى" 

 مح مة الموقرة أحياناً "بالضرورة". أو ما تسمي  ال

وقد أعاننى الحاسخ ا لى بمح متنا الموقرة على التو ى  لى مذو المبادا. 

وقد بان لى أن مح مة النقض قد برع  فى استبدام مذو الأف ار فى مجا  تفسير 

النصوح الجنائية تارةم وتارة أخرى فى مجا  المنطق القضائى فى ت ييف 

 . 1لأح امالوقائع وتسبيخ ا

 ن ا ستنتاج م  با  أولى أو قياه الأولى يعنى أن ت ون مناس حالة 

منصوح علي ام وعلة الح م أكثر توافراً فى حالة أخرى اير منصوح على 

 .2الح م في ام  فينسحخ الح م على الحالة اير المنصوح علي ا م  با  أولى

حالة ما  ذا فا أ ومثا  ذل  فى القانون الجنائى تبفيف و ف القتى فى 

الموج ضو ت  متلبسة بجريمة المنا فقتل ام بجعى  ريمة القتى فى مذو الحالة 

عقوباع. وو   ا ستد   بالقياه الجلى لو أن ضو اً فا أ 237 نحة    نايةم م

بجريمة المنا م ولم يقتل ا وضرب ا ضرباً  لخ ل ا عامة مستديمة  ضو ت  متلبسة

  نحة    ناية م  با  أولى.فإن مذو الجريمة تعتبر 

                                                           
 راجط عرضنا للفكرة ا الباب الأول النسبة للمنطق القضائى .  1

المرجع انظر ا تف لالالالالايل فكرة القياس ما اب أولى عند علماء أصلالالالالاول الفقه : الشلالالالالاي  / عبد الوهاب خ ف :  2
. والجدير الذكر أن الإمام الشلالالالالاافعى رضلالالالالاى م عنه يسلالالالالامى هذا النوع ما الاسلالالالالاتنباط القياس  60، ص  السااااابق

لى . بينما يرى فقهاء الأصلالالالالالالالالالاول على مذهب الإمام أبو حنيفة رضلالالالالالالالالالاى م عنه  أن هذا الاسلالالالالالالالالالاتنباط هو مفهوم الج
 ا وافقة ا ستمد ما دلالة الن  مباشرة .
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التوسع فى تفسير النصوح الجنائية باستبدام قاعدة " م  با  أولى " و" بالضرورة  " فى قضاء  •

 المح مة الموقرة :

 ويبدو مذا التوسع  لياً فى الأمثلة التالية م  قضاء مح مة النقض :

ذ مذا و ئحة وضع  لتنفي …"   ش  فى أن القاضى  ذا كان  ضاء قانون -1

ي ون على القاضى أن يعمى القانونم  …القانون أو تنفيذاً ل  وتعارض  مع 

من  فى  37لأن  بالبدامة مو الأولى با تباع . فقد اشترط الدستور فى المادة 

و  ريخ فى أن  يجخ  …أ  ي ون  في ا تعديى أو تعطيى ل ا  …اللوائى 

در بناءً على نص فى أن يلتمم القرار الوضارىم الذى يص من باب أولى

قانون الحدود المرسومة ل  فى التفويض الصادر فى شأن  م  السلطة 

 .1"…التشريعية 

 40بشان الأحدا  قد نص فى المادة  1974لسنة  31" لما كان القانون رقم  -2

من  على أن  "يجوض استئناف الح ام الصادرة م  مح مة الأحدا  عدا 

." لما كان ذل  وكان الح م المطعون في  …الأح ام التى تصدر بالتوبيخ و

قد  در بالتوبيخ ومو ما   يجوض استئناف  أ لاً. وم  تم   يجوض الطع  

 .2مما ي ون مع  الطع  مفصحاً ع  عدم قبول " من باب أولىعلي  بالنقض 

"   تتقيد المح مة التى تن ر دعوى البلاه ال اذ  بأسبا  قرار الحفظ  -3

  تتقيد بقرار الحفظ الصادر م  ميئة  ومن باب أولىبةم الصادر م  النيا

أخرى "كجنحة ال سخ اير المشروع" بى علي ا .. وأن تستوفى كى ما تراو 

 .3نقصاً فى التحقيق لتستبلص ما تطمئ   لي  فتح م ب  "

" ع  تا ر التجمئة ومو معفى م  كتابة فاتورة بالمبيع ما دام لم يطلخ  لي   -4

 ذا كتب ا ناقصة البياناع  من باب أولىر فاتورة فلا عقا  علي  المشترى تحري

 .4من " 26فى المادة  1950لسنة180التى يتطلب ا القانون رقم 

قيا  المحكمة العليا على مبادئها باستخدام قاعدة "من باب أولى"  •

 و"بالضرورة":

ئية " الأ ى أن مح مة الموضوع اير م لفة بأن ترد فى ح م ا علتى كى  م -1

م   مئياع الدفاع .. وأطراح ا لأقوا  ش ود النفى فى معناو ان  لم تر فى 

ش ادت م ما يصى الركون  لي . فإذا مى ضمن  ح م ا رداً على أقوا  بعض 
                                                           

 .15/1/1945ق جلسة  15لسنة  69الطعا رام  1

 . 455ص  40س  27/3/1989ق جلسة  58لسنة  169الطعا رام  2

 . 1126ص  9س  30/12/1951جلسة  ق 28لسنة  151الطعا رام   3

 . 1153ص  2س  28/5/1951ق جلسة  21لسنة  309الطعا رام   4
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  يعد قصوراً فى البيان و   من باب أولىش ود النفى دون الباقي م فإن مذا 

 .1يعيخ الح م"

انون لصحة طلخ المدعى بالحقو  المدنية " ن  لما كان يجخ بمقتضى الق - 2

الح م ل  فى المح مة الجنائية تعويضاع مدنية أن ي ون الضرر الذى يدعي  

ً على و   اليقي .. كان الح م بعدم قبو  مذا الطلخ على أساه أن  تابتا

الضرر المدعى ليي محققاً اير مبالف للقانون. و  يغير م  ذل  أن ت ون 

الطلخ ابتداءً قبى ن ر الدعوى الجنائية. فإن تدخى  المح مة قد فصل  فى

المدعى بالحقو  المدنية فى الدعوى الجنائية المرفوعة م  النيابة العمومية 

و تقا  كامى المت م فى دفاع م  …م  شأن  بطبيعة الحا   طالة ا، راءاع 

مى مما مقتضاو بالبدامة الحيلولة دون مذا التدخى كلما كان الطلخ المقدم يح

 ذا كان مدعى الضرر قد رفع  من باب أولىي ون الح م كذل   …فى  تناياو

 .2الدعوى مباشرة أمام المح مة الجنائية .. "

" ذا امتنع  المعارضة فى الأ ى بعلة عدم ا،علانم امتنع  المعارضة  - 3

بالضرورة فى أساه ا،لمام بالرسوم باعتبارما فرعاً م  الأ ى المقضى 

يقتصر بحث المح مة على مدار سلامة الأمر م  حيث تقدير ب  م و نما 

 .3" …مقدار الرسوم 

عقوباع تعتبر  ريمة ا،تلاف  ناية  ذا وقع  م  شبص  322"ع  المادة  - 4

واحد يحمى سلاحاً. فإذا تب  أن السلاح لم ي   مع الفاعى الأ لى بى كان 

اعتبار  اب اولىمن بمع الشري  المرافق ل  وق  ارت ا  الجريمةم و خ 

الحادتة  ناية لتحقيق ارض الشارع م  و ود سلاح فى متناو  الفاعى 

 .4الأ لى وق  ارت ا  الجريمة "

" ن مسئولية  احخ البناء ع  تعويض الضرر الذى يصيخ الغير بسبخ  - 5

و ذا كان مذا  …  تقوم    على أساه وقوع خطأ بالفعى  …ت دم بنا و 

فى المسئولية  من باب أولىمو المقرر فى المسئولية المدنية فإن  يجخ 

 .5"…الجنائية تحقق وقوع البطأ م   انخ المت م 

                                                           
 . 466ص  6ج  مجموعة عمر 24/4/1944ق جلسة  14لسنة  962الطعا رام   1

 . 355ص  7ج  مجموعة عمر 16/6/1947ق جلسة  17لسنة  747الطعا رام  2

 . 248ص  21 س 9/2/1970ق جلسة  39لسنة  1197الطعا رام  3

 . 186ص  3ج  مجموعة عمر 22/5/1933ق جلسة  3لسنة  1654الطعا رام  4

 . 20ص  5ج  مجموعة عمر 27/11/1939ق جلسة  9لسنة  1709الطعا رام  5



 923 

المقا ة بمعناما العام داخلة بالضرورة فى نطا  الحفظ الذى فرض  "ع   - 6

 .1بشان تداو  النقد الأ نبى" …1947لسنة  80القانون رقم 

توافر عنصري : البلط  بالضرورةفالجريمة تقتضى  …" ريمة خلط الدخان - 7

المؤتم بفعى  يجابى دون مراعاة النسخ المقررة. والقصد الجنائى 

 .2غنى توافر  حدامما ع  و و  توافر ا خر"و  ي …المفترض

ويبدو أن الفقو الجنائى المصرى قد اتبع خطى المحكمة الموقرة فاستخدم 

ذاا الأسلوب التفسيرى النموسع من مدلولاا النصوص باستعمالو فكرة "من 

باب أولى" فى مجال نصوص التجريمى وكألك فإن من الأمثلة التى يبدو أن 

للجريمة المنصوص عليها تحتوى على الفعل الغير منصوص  الأنموذج القانونى

عليو "من باب أولى" ما يسوقو جانب من الفقو بقولو أنو وإذا كان المشرا 

يجرم السب غير العلنىى فإن ذلك يثير التساؤل عن حكم القأف غير العلنى، وهو 

 أشد من السب خطورةى ويأهب هأا الفقو فى مصر إلى أن القأف غير العلنى

سباً غير علنياً، ولألك يرى ضرورة خضوعو لن  المادة  بالضرورةيتضمن 

 ى 3التى تعاقب على السب غير العلنى378

التفسير الواسع تحت ستار "من باب أولى" و"بالضرورة" بما يتعدى  •

 مقتضاها وحدودها من وجهة نظرنا :

عدة م  با  ويبدو فى الأمثلة التالية أن مح متنا العليا قد تجاوضع مقتضى قا

أولى كما سبق تعريف . وكما مو معروف فى علم أ و  الفق . بى  ننى أعتقد أن 

الأمثلة التالية توضى أخذ مح مة النقض بالتفسير الواسع وبالقياه كوسيلة م  

وسائى التفسير فى المجا  الجنائى وأحياناً فى نصوح متعلقة بالتجريم والعقا  

. 

أو القياه ي ى فى  طار الأنموذج القانونى ول   مذا التوسع فى التفسير 

للجريمة كما سبق وأن أوضحناو فى المعيار الذى اقترحناو للتفرقة بي  القياه 

كوسيلة م  وسائى التفسير والقياه كمصدر للقاعدة القانونية ي مى النقص 

 التشريعى.

م 210م 199م 19م 193م 162م 76" د  الشارع بما نص علي  فى المواد  -1

م  قانون ا، راءاع الجنائية. على  ن الأ ى أن الأمر  233م 232م 213

بالأو   ،قامة الدعوى ل  قوة الأمر المقضى بما يمتنع مع  تحري  الدعوى 

                                                           
 . 335ص  20س  17/3/1969ق جلسة  39لسنة  111الطعا رام  1

 . 828ص  20س  2/6/1969ق جلسة  39لسنة  21الطعا رام  2

 404، ص  364،رام  المرجع السابقد/ محمود م طفى :  3
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الجنائية م  بعد  دورو. ومذا الأ ى ح م  عام ينسحخ فى خطا  الشارع 

الحقو  والمدعى ب … لى كافة أطراف الدعوى الجنائية فيسرى على النيابة 

 لى المجنى علي  الذى لم من باب أولى كما يمتد بالضرورة و …المدنية 

ومو ما    …لقوة الأمر  والقو  بغير ذل  في   مدار …يدع بحقو  مدنية 

يتفق مع ما مدف  لي  الشارع م   حاطة الأمر بأن   و  . متى  ار باتاً 

 .1" …بسياج م  القوة ي فى ل  ا حترام 

ويبدو  لياً م  مذا القضاء مدى التوسع فى التفسير والذى مارست  المح مة 

 بثلاتة أساليخ تفسيرية مبتلفة مى :

سير الجمعى لمجموعة م  مواد العامى التنسيقى بي  النصوح والتف –أ 

 القانون المرتبطة بموضوع واحد .

الح مة التشريعية أو بعبارة المح مة العليا "ما مدف  لي  الشارع". ومذا  - 

الأسلو  والذى سبق  م  أساليخ المن م المنطقى فى التفسير كما سلف 

 البيان .

مة العليا قاعدتى م  "با  أولى" و" بالضرورة"م وقد  مع  المح  – ـ 

 فى مذا الح م بي  المصطلحي  وكان ي في ا من ما أي ما.

م  قانون ا، راءاع ر ا  السلطة العامة فى الجنى  38" تبو  المادة  -2

أن يحضروا  من باب أولىالمتلبي ب ا التى يجوض في ا الحبي. وفى الجناياع 

ة ومقتضى مذو السلط …المت م ويسلموو  لى أقر  مأمور ضبط قضائى 

كذل  أن يتحفظ ر ى السلطة العامة على  سم الجريمة الذى شامدو مع 

 …المت م فى حالة التلبي كى يسلم  بدورو  لى مأمور الضبط القضائى

والقو  بغير ذل  يعرض أدلة الدعوى للضياع ومو ما يتجافى مع مراد 

 .2الشارع "

أسست   ومذا القضاء يعد تفسيراً لنص   رائى متعلق با،تباع الجنائى

المح مة على الح مة التشريعية والتى عبرع عن ا بـ "مراد الشارع" وانت   

ب ذا التفسير  لى توسع فى مف وم النص اقتضاو حس  سير العدالة. وم  تم فإن 

المح مة لم تعبأ ب ون ذل  التفسير يؤدى  لى نتائم فى اير  الى المت م  ذ أن 

أ "حس  سير العدالة" على مبدأ "أ ى خطت ا فى المسائى ا، رائية تغليخ مبد

البراءة" وما يتفرع عن  م  لموم التفسير الذى يجنى  لى  الى المت م كما سلف 

 البيان .

                                                           
 . 117ص 18س  30/1/1967ق جلسة  36لسنة  1855الطعا رام  1

 . 435ص  4س  23/2/1959ق جلسة  28لسنة  2005الطعا رام  2



 925 

"  رى قضاء مح مة النقض بطريقة تابتة على أن وكيى النيابة الذى يباشر  - 3

 تحقيقاً فى قضية ما ويعي  بعدئذ قاضياً   يجوض ل  أن يجلي للفصى فى مذو

القضية نفس ا .. ومذا القضاء مؤسي على ما تقضى ب  أ و  العد  

الطبيعى التى تأبى أن ي ون ا،نسان خصماً وح ماً فى آن واحد ومذا الأ ى 

الذى يبنى علي  رد القضاة ف و أ ى م  أ و  الن ام  الطبيعى العام 

التى   تحتاج فى و و  احترام ا  لى نص قانونى  بالضرورةالمف ومة 

 .1" …اح خ

ويبدو فى مذا القضاء القديم للمح مة العليا  نوح ا  لى التفسير الواسع 

باستبدام ف رة المبادا العامة للقانون ومو ما عبرع عن  المح مة بأ و  "العد  

الطبيعى". وقد قام  ب ذا التفسير الواسع المؤسي على مبادا العدالة والقانون 

 أولى" و"بالضرورة" .الطبيعى تح  ستار قاعدتى "م  با  

"  ذن فما دام مناس  ذن م  النيابة العامة بتفتيش أحدمما أو وكيل ما فإن   - 4

 .2" …ما ي ون متصلاً ب  والمتجر يعد كذل  بالضرورةيشمى 

ويبدو م  و  ة ن رى أن مذا التوسع فى تفسير النص ا، رائى مدار مذا 

لمف وم الموافقة فى الفق  الشرعى القضاء يتعدى حدود المنطق المعروف 

والقانونى المعبر عن  فى قضاء مح متنا العليا بقاعدتى "م  با  أولى" 

و"بالضرورة ". بى مو تفسير واسع مؤسي على الن ر فى الح مة التشريعية 

ال امنة وراء النص. مذا م  ناحيةم وم  ناحية أخرى فالنص مدار مذا القضاء 

 راءاع وخطة المح مة العليا كما استقرأناما وسلف م  النصوح المتعلقة با،

بيان ا تقوم على أساه تحقيق مبدأ " حس  سير العدالة"  أياً ما كان  نتيجة ذل  

 م  حيث تضييق أو توسيع مف وم النص .

 

 

 

 

حدود استخدام المحكمة العليا لقاعدة من باب الأولى فى مجال التفسير )ألا  •

 استثنائى( :يكون الن  

                                                           
 . 105ص 3ج   عمر مجموعة 16/1/1933ق جلسة  53لسنة  677الطعا رام  1

 . 910ص  20س  16/6/1969ق جلسة  39لسنة  762الطعا رام  2
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أم ننى الوقوف على ضابط وحيد فى مذا الصدد فقد قررع المح مة العليا 

لسنة  92م  القانون رقم 68فى مذا أن  "و  محى للاستش اد بح م المادة 

م والتى تقضى بأن تصرف 1961لسنة 143بعد تعديل ا بالقانون رقم 1959

معاش الوفاةم ذل  أن نص للمستحقي  ع  المؤم  علي  فى حالة فقدو معونة تعاد 

م رراً مو نص استثنائى على ما سلف البيانم فلا 71الفقرة الثالثة م  المادة 

يجوض التوسع فى تفسيرو ع  طريق القياه أو ا ستنتاج م  با  أولى كما ذمخ 

 . 1الح م المطعون في "

 : تطبيقاا قضائية للقيا  كوسيلة تفسير )فى إىار النموذج القانونى للجريمة( •

أو ً: لقد اضطرع أح ام مح مة النقض المصرية على أن تيار ال  رباء 

مما يصلى محلاً لجريمة السرقةم  ستناداً  لى أن و ف الما  المنقو    يقتصر 

على ما كان  سماً متحيماً قابلاً للوضن طبقاً لن رياع الطبيعةم بى مو يتناو  كى 

م ان  لى آخر. فالتيار ال  رباء ومو ش  مقوم قابى للتمل  وللحياضة والنقى م  

 مما تتوافر في  مذو البصائص م  الأموا  المنقولة المعاقخ على سرقت ا.

وتتم سرقة ال  رباء بعدة وسائى وأساليخ تساوع فى قضاء مح متنا الموقرة 

فى  دخال ا  ميعاً داخى الأنموذج القانونى للسرقة دون التوقف عند حدود الألفا  

وسائر المواد الأخرى المنصوح في ا على مذو الجريمة.  317ادة الضيقة للم

م  ذل  تو يى سل  بسل  ال  رباء الرئيسى قبى مرور بعداداع المشتركي . 

وحينئذ تقع السرقة على مؤسسة ال  رباء. وقد تقع على المشترس  ذا و ى الجانى 

التى اختلس ا  السل  بسل  ال  رباء بعد مرورو بالعدادم فتضاف كمية ال  رباء

 لى ال مية التى يحسب ا العداد على المشترس. كذل  قد تقع سرقة ال  رباءم  ذا قام 

الجانى بتعطيى العداد أو تبطيئ  بحيث   يحسخ أو يحسخ بمقدار أقى م  الحقيقة 

م مع ملاح ة أن تعطيى العداد ليي بذات  الفعى الم ون 2كمية ال  رباء المست ل ة

يار ال  ربائىم بى مو مؤدى  لي  حتماً بمجرد مرور التيار ب  لجريمة سرقة الت

 .3بعد توقف 

ول     يعتبر سرقة تغيير ال مية التى سجل ا العدادم بحيث يشير  لى رقم 

أقىم  ذ أن المشترس قد حصى على كمية ال  رباء بالطريق المشروعم تم حد  

                                                           
 .  418،  22م نقف م   15/3/1972 1
 .1208،  25م نقف م   6/11/1974  

. مشلالاار إليه ا  263رام  379انظر تطبيقا  للقضلالااء الفرنسلالاى ا هذا الشلالاأن ما ذكره الأسلالاتاذ جاسلالاون ا ادة  2
 . 131، ص  المرجع السابقستار : مؤلف د / فوزية عبد ال

 . 788ص  153رام  12س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1961أكتوبر سنة  10نقف  3
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  رباء التى است ل  ا بعد ذل  تغيير اير مشروع فى الدليى المثب  ل مية ال

 المشترس .

يثور التسا   ع  ت ييف الفعى حي  يحو  المت م مسار خط تليفون فانياً : 

المجنى علي  م  نقطة التوضيع  لى منمل م حيث أ بى التليفون يعمى بانت ام. 

وبذاع رقم تليفون المجنى علي م الذى تعطى نتيجة لذل م بينما مذا المت م لم ي   

 ع ميئة التليفوناع على استعما  تليفون. قد تعاقد م

وقد ذمب  مح مة النقض  لى القو  بأن مذا الفعى تقوم ب  أركان  ريمة 

السرقة. وذل  استنادا  لى أن البط التليفونى ل  قيمة مالية تتمثى فى ت اليف 

ا شتراس والم الماع التليفونية المستعملة. و لى أن المت م قد تمل  فعلاً بفعل  

مة ا شتراس والم الماع التليفونية التى استعمل م ومو يعلم يقيناً بأن  اير مال  قي

 . 1ل ذا البط

ونح  نتفق مع مح مة النقض فيما انت    لي  م  اعتبار الواقعة سرقة. 

ول ننا نرفض مع بعض الفق  ما ذمب   لي  تبريراً ل ذا الح مم فربما كان الأقر  

المت م منا قد استولى على التيار ال  ربائى الذى يسرى فى البط  لى المنطق أن 

التليفونىم والذى يستعمى فى الم الماع التليفونية. ونستطيع القو  عندئذ بأن 

 .2سرقة البط التليفونى تعتبر تطبيقاً لسرقة ال  رباء

م  قانون العقوباع على أن: "كى م  انت م فر ة  338تنص المادة  فالثاً :

احتياجم أو ضعف أو موى نفي شبص لم تبلف سن  الحادية والعشري  سنة كاملةم 

أو ح م بامتداد الو اية علي  م  الج ة ذاع ا ختصاح. يجخ أن ي ون المجنى 

بأن  كى شبصم  علي  قا رامً وقد حدد النص المقصود بالقا ر فى مذو الجريمة

ذكراً كان أو أنثىم لم تبلف سن  الحادية والعشري  سنة كاملةم أو بلف مذو الس م 

 وح م بامتداد الو اية علي  م  الج ة ذاع ا ختصاح .

والتحديد ب ذو الصورة يقطع بأن المشرع قد حصر المجنى علي  فى الفئتي  

ن تمتد الحماية  لى ايرمم المذكورتي . ويترتخ على ذل  م  ناحية أن    يجوض أ

مم  مم فى ح م القا رم كالمحجور علي م لجنون أو عت  أو سف . وقد  اءع 

م  قانون  338م  قانون العقوباع الفرنسى السابق المقابى للمادة  406المادة 

العقوباع المصرى أقى من ا تحديداً حيث ت لم  ع  استغلا  القا ر دون تحديد 

  ببعض الفق اء  لى القو  بأن النص يحمى كى قا ر لس  معينة. وقد دفع ذل

                                                           
 . 1002ص  194رام  31س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1980نوفمب سنة  17نقف  1

 . 135، ص  المرجع السابقد / فوزية عبد الستار :  2
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ً  لى  غر سن  أو  لى ضعف  العقلى كالمجنون  سواء كان قصورو را عا

 .1والمعتوو

أما النص المصرى فقد حسم الأمر بحصرو الحماية فى القا ر الذى ير ع  

. وقد دعا 2قصورو  لى  غر سن م ومو م  لم تبلف سن  الحادية والعشرري 

م بحقم  لى تعديى تشريعى لمد نطا  الحماية  لى المحجور علي م لجنون البعض

. ولم يعرض 3أو عت  أو سف  استناداً  لى توافر ح مة الحماية لدي م ومى الضعف

 الأمر على مح متنا الموقرةم فيما أعلمم  لتبدى اتجاماً في  .

بلغ ومن ناحية أخرى لا يجوز أن تنحسر الحماية عن القاصر الأى لم ي

الحادية والعشرين، ولو كان قد بلغ الثامنة عشرة، وأذن لو بإدارة أموالوى وقد 

من قانون العقوباا حماية  338قضى تطبيقاً لألك ب ن "الشارا قد قصد بالمادة 

القصر من ىمع كل من تحدفو نفسو ب ن يستغل شهواتهم وهوى أنفسهم، 

كتاباا أو سنداا  وينتهز فرصة ضعفهم وعدم خبرتهم، فيحصل منهم على

 ضارة بمصالحهم من قبيل ما هو منصوص عليو فى تلك المادةى

واتباعاً للمحكمة الموقرة أسلوبها التفسيرى القائم على مد نطاق التجريم 

بالقدر الأى يحقق المصلحة المحمية من وراء الن ى وهو ما يعد تفسيراً واسعاً 

ً لمعيارنا المقترح فى إىار الأنموذج القانونى للجريمة محل البحث . فقد ىبقا

قض  بأن  "وبمقتضى عموم النص يجخ أن يدخى فى متناو  مذو الحماية كى 

قا ر لم يبلف الحادية والعشري  سنةم أو بلغ ا ومدع علي  الو اية. فلا يبرج 

ع  متناول ا القا ر الذى يتسلم أموال  بعد بلوا  الثمانى عشرة سنة ليقوم 

ل  أن يباشر    أعما  ا،دارة الواردة على سبيى الحصر فى بإدارت ا م فإن  ليي 

ً للمجلي الحسبى. و ذا كان  قانون المجالي الحسبية على أن يقدم عن ا حسابا

ا فتراض اير وارد ضم  ما أ يم ل ذا القا ر مباشرت م بى كان مح وراً علي  

ادة كما مو مح ور على الو ى بمقتضى نصوح القانون المذكورم فإن الم

م  قانون العقوباع ت ون منطبقة على م  يستغى ضعف  ويحصى من  على  338

 .4سند بدي "

                                                           
1 Garraud, t. 6 . no. 2603 

 . 151ص  10س  المجموعة الرسمية 1909يناير سنة  21است ناف انا ا   2
 . 253ص  10س  المجموعة الرسمية 1909كمارس سنة   6نقف  - 

 .273، ص  المرجع السابقد/  م طفى القللى :  3

 . 693ص  444رام  5ج  مجموعة القواعد القانونية 1942أكتوبر سنة  19نقف  4
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و وناً للحرية الشبصية كمبدأ قانونى عام يحدد اتجاو المح مة الموقرة فى 

التفسير ولو على حسا  مصلحة المت م وما يعني  أ ى البراءة كمبدأ عام أيضامً 

 280للجرائم المنصوح علي ا بالمادتي  فقد توسع  مح مة النقض فى تفسيرما

عقوباع. فقض  بأن "الت ديد بالقتى والتعذيخ قسيمان بمنملة واحدة م  282و

 282  ة توافر المو خ لتغليظ العقوبة المنصوح فى الفقرة الأخيرة م  المادة 

 .1عقوباع "

ً : تطبيقاع على الدور القضائى المأمو  لعلاج عيو  الصيااة التشري عية تالثا

 المفضية  لى حالة اموض النص :

 المثال الأول :  •

عقوباع على أن "يعاقخ بالسج  مدة   تتجاوض خمي 147تنص المادة 

سني م وبغرامة   تقى ع  خمسي   ني ا و  تميد على خمسمائة  ني  كى م  

 ارت خ بإحدى الطر  المتقدم ذكرما فعلا م  الأفعا  ا تية: 

التحريض على قلخ ن ام الح م المقرر فى القطر المصرىم أو على  أولاً :

 ت  وا ضدراء ب  . كرامي

تحبيذ أو ترويم المذامخ التى ترمى  لى تغيير مبادا الدستور الأساسيةم  فانياً :

أو الن م السياسية لل يئة ا  تماعية بالقوةم أو با،رما م أو بأية وسيلة 

 مشروعة ". أخرى اير 

 امر  ن لفظ ال رامية الواضى فى المادة السالفة البيان ليي س ى التحديد أو 

المعالم أو معي  تعيينا يطمئ   لي  القاضىم لأن  تمة ما يم ن  تن يم ا تجاماع 

ا نفعالية تن يما يؤدى  لى ا،بقاء على النفي وتحقيق رفاميت ا والمحاف ة على 

الغير و سعادوم أو ينت ى بتعذيخ النفي والقضاء علي ا أو  شقاء الغير وتدميرو. 

ابعة العواطف ا،نسانيةم ومى تشق طريق ا  لى وليي أشق على القاضى م  مت

 .2عنا ر نفسية ت اد ت ون واحدة فى ال رامية والحخ أمداف ا مستمرة فى خدمت ا

ً عند الشارع على سبيى التحديد   كما أن معنى ا ضدراء ليي واضحا

والتقريخم و  نعرف كما يقو  مذا الجانخ م  الفق  بحق كيف ي ون ا ضدراء 

ً يلم بالعباراع التى يم   أن بن ام الح  ومة. و ذا كان الشارع لم يضع تعريفا

تعتبر تحريضاً على القلخ أو ال رامية أو ا ضدراء بى ترس الأمر للقاضىم وما 

مو ذا القاضى يجد م مت  فى سبيى التحديد مستحيلة أو فى ح م المستحيلة بدليى 

                                                           
 . 853ص  20س  9/6/1969ق جلسة  93لسنة  218الطعا رام   1
 .356، ص  المرجع السابقد / ماهر أبو العينين ،  2
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مى مصدر السلطاع أن يدل ا تعارض الأح ام وتناقض ام ف يف تنت ر الأمة التى 

 . 1قادة الرأى م  مف ري ا  لى مواط  الداء

أما عبارة ن ام الح م فقد اختلف فى تحديدما والوقوف على مدلول ا 

قضاء المحاكم. ويتساء  الفق  مى مذا المدلو  مو الذى نص  علي  المادة 

. 2بىمصر دولة ح ومت ا مل ية وراتية وش ل ا نيا1923الأولى م  الدستور

أم المدلو  المقصود فى نصوح التجريم سالفة الذكر ومو ن ام الح م فى 

نوع  أى فى أساس  ا، مالى المقرر بالمادة الأولى م  الدستور م  أن ح ومة 

مصر ت ون وراتية نيابيةم وأيضا مذا الن ام فى  ورت  التفصيلية المقررة 

ً ل ذا الن ر فقد قضى ب أن "الطع  فى الدستور بباقى مواد الدستور. وطبقا

والتحريض على عدم طاعت  مو  ذن طع  على ن ام الح م التى قررو ذل  

 .3الدستور وتحريضاً على كراميت "

كما ذمخ قضاء بعض المحاكم  لى التوسع فى مدلو  "ن ام الح م" فى  

نصوح التجريم سالفة الذكر فقضى بأن  يشمى "الوضارة القائمة أو رئيس ام 

. ول   مح مة النقض 4لوضارة كما يشمى الن م الأساسية للدولة"ف و يشمى ا

خطأع مذا الح م ونقضت . وذل  تأسيساً على أن المستفاد م  ذل  الح مم ومو 

الواضى م  المقا ع التى نشرعم أن الطاع  لم يو    ملت   لى الدستور 

مطاعن   ذات  أو  لى الن م ذات ا كما مى مقررة فى الدستور. بى مو قد أفره

فى قالخ  مانة وسخ وقذف  ريى  لى ذواع كائن  معينة مى الوضارة القائمة 

ورئيي مذو ال يئة وأعضائ ام بدعوى أن م خالفوا الدستور ومؤ ء م ما 

فى حدود القانون باعتبارمم ح امامً فإن م    و ب  ل م الطاعة وا حترام

سوا    قائمي  علي  ماداموا يعتبرون  مءاً م  الن ام المقرر للح مم بى مم لي

ح امامً وقد ت فى القانون بالنص على القدر الذى رآو  ديراً بالحماية البا ة 

الوا بة ل م بصفت م مذو فى نصوح أخرى أوردما"م وما ضال  مذو المادة 

                                                           
، وأنظر الأحكام  194، ص 1947، الجزء الأول  حرية الرأى وجرائم الصااااااا ا ة والنلااااااارد/ ركض اش :  1

 الع أشار إليها سيادته.

 . 476ص 1931يوليو  23محكمة جناك  م ر  2

اموعة القواعد الع اررتا محكمة النقف والإجرام ا  744ص 332بند  1932مارس  14محكمة النقف ا  3
 ا واد الجنائية للأستاذ محمود عمر .

 . 208 - 206ص 110بند  12/1939/  7م ر حكم محكمة جناك   4
انظر ما سلالابق الباب الثانى ، الف لالال الول ، عند الحديث عا اواعد ا نهج اللغوى ا التفسلالار حيث ذكرنا هذا  -

 ا ثال ما زاوية أخرى .
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. و  تقى الفقرة تانياً فى اموض ام ومناس اختلافاً 1بغموض ا باقية  لى ا ن

حو  المقصود بـ "مبادا الدستور الأساسية" والمقصود بـ "  مماتلاً كبيراً 

 .2الن م السياسية لل يئة ا  تماعية"

ومذا المثا  المتداو  فى كتخ الفق  لم يعرض بعد فى الواقع على مح مة 

ً  متمامى  لى تتبع واستقراء قضاء أالنقض الموقرة.     ن  كان مو  ا

 مذا الصدد.مح متنا العليا الموقرة فى 

ت فيراا مبادئ المدرسة العلمية فى التفسير أو ما يطلق عليها مدرسة 

البحث الحر تظهر بوضوح عند تكملة المحكمة العليا للنق  التشريعى ويمكننا 

 رصد الأمثلة التالية من قضاء محكمتنا الموقرة تدلياً على ذلك:

 

ًً : تحديد المحكمة الموقرة ضابط "البدء فى الت نفيأ" والفرق بينو وبين أولاً

 العمل التحضيرى :

م  قانون العقوباع على نحو "الشروع مو البدء  45وقد  يف نص المادة 

فى تنفيذ فعى يقصد ارت ا   ناية أو  نحة  ذا أوقف أو خا  أترو لأسبا    

دخى ،رادة الفاعى في ام و  تعتبر شروعاً فى الجناية أو الجنحة مجرد العمم 

   و  الأعما  التحضيرية لذل ". على ارت ا

 وقد استقر قضاء المح مة العليا تطبيقاً ل ذا النص على ما يلى :

" أن    يشترط لتحقيق الشروع أن يبدأ الفاعى بتنفيذ  مء م  الأعما  الم ونة  -1

للرك  المادى للجريمةم بى ي فى  عتبار أن  شرع فى ارت ا   ريمة أن 

باشرة على تنفيذ الرك  المادى ل ا ومؤد  لي  حتماً. يبدأ بتنفيذ فعى ما سبق م

والقصد الجنائى فى الشروع مو ذاع القصد الجنائى الذى يتعي  توافرو  ذا 

كان  الجريمة تامةم فيقوم فى الحالي  على ذاع العنا ر ويبضع لقيد 

 .3الأح ام"

الشروع " الوا خ بيان  والتدليى علي  فى الح م الصادر بالعقوبة فى  ريمة   -2

لأن نية ؛ فى القتى  نما مو نية ارت ا  الجريمة التامة   نية الشروع في ا 

الشروع فى القتى نية اير مف وم ل ا مدلو  موضوعى   ح م قانونىم 

يوضى تصورما. لأن   ذا كان مدى ف ر الجانى مو ا قتصار م  فعلت  التى 

                                                           
 . والحكام الع أشار إليها سيادته . 206، ص المرجع السابقد/ ركض اش :  1

 . 220، ص السابق المرجعد/ ركض اش :  2
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  فعلت     مجرد تعمد يقصد ب ا القتى أن تقف عند حد الشروع في م لما كان

 .  1ا،يذاء بالضر  أو الجرح  بحسخ النتيجة الواقعية للقتى "

 

 فانياً : تحديد المحكمة ضابط " الجريمة المستحيلة " :

 ن أمم ما تثيرو ن رية الشروع فى الجريمة م   عوباع مو تحديد معيار 

واست  ار ضابط الجريمة التمييم بي  الأعما  التحضيرية والبدء فى التنفيذم 

 المستحيلةم وبيان القصد الجنائى المتطلخ فى الشروع .

وتبن  مح مة النقض فى مذا الشأن المذمخ الشبصىم وأخذع على و   

التحديد بصيااة بعض أنصارو الذي  عرفوا البدء فى التنفيذ بأن  "العمى الذى 

قرة تحديداً ل ذا المعيار يؤدى حا ً ومباشرة  لى الجريمة". فقال  مح متنا المو

أن  "  يشترط لتحقق الشروع أن يبدأ الفاعى بتنفيذ  مء م  الأعما  الم ونة 

للرك  المادى للجريمةم بى ي فى  عتبار أن  شرع فى ارت ا   ريمة أن يبدأ 

بتنفيذ فعى ما سابق مباشرة على تنفيذ الرك  المادى ومؤد  لي  حتمامً وبعبارة 

ون الفعى الذى يباشرو الجانى مو البطوة الأولى فى سبيا أخرى ي فى أن ي 

ارت ا  الجريمةم وأن ي ون بذات  مؤدياً حا ً وم  طريق مباشر  لى ارت اب ام 

 .2ما دام قصد الجانى م  مباشرة مذا الفعى معلوماً وتابتاً "

وقض  المح مة العليا كذل  بأن "طبيعة المادة  نما مى  روف خار ة ع  

لفاعىم فم  يضع مثى مذو المادة فى شرا  ويقدم   خر يعتبر فعل م  ذا  رادة ا

تب  اقتران  بنية القتىم م  طراض الجريمة الجنائية   الجريمة المستحيلة. لأن  

مع  لاحيت  ،حدا  الجريمة المبتغاة قد خا  لأسبا    دخى ،رادة الفاعى 

 . 3في ا "

                                                           
 . 751ص 245رام  1س مجموعة أح ا  النقض 1950يونيو سنة  12نقف  -  1
 .365ص  210رام  7سنة   1956مايو سنة  21نقف  -  

، والقضلالااء مسلالاتقر على  753ص  282رام  3ج  مجموعة القواعد القانونية 1934أكتوبر سلالانة  29نقف  - 2
 الأخذ الضابب الشخ ى ا صياغة هذه 

 .518ص  125رام  21س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1970إبريل سنة  15نقف   - 

 . 569ص  354رام  2ج  مجموعة القواعد القانونية 1932مايو سنة  23نقف  - 3
 . 601ص  469رام  3ج  1936مايو سنة  11نقف  -  
 .10ص  2رام  13س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1962يناير سنة نقف أول  -  
 .760ص  179رام  21س 1970نقف  مايو سنة 31 -  
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للقو  باستحالة الجريمة مادام أن  وقال  مح مة النقض كذل  أن  "  محى

 .1المادة المستعملة تصلى فى بعض ال روف لتحقيق الغرض المقصود من ا"

أما ع  القصد الجنائى فى الشروع ف و ذاع القصد الجنائى الذى يتعي  

توافرو  ذا كان  الجريمة تامةم فيقوم فى الحالي  على ذاع العنا ر ويبضع 

 لعي  الأح ام .

ح مة النقض فى ذل  أن "الوا خ بيان  والتدليى علي  فى الح م وقد قال  م

الصادر بالعقوبة فى  ريمة الشروع فى القتى  نما موة نية ارت ا  الجريمة التامة 

  نية الشروع في ام لأن نية الشروع فى القتى نية اير مف وم ل ا مدلو  

جانى مو موضوعى و  ح م قانونىم بى لو  ى تصورما وكان مدى ف ر ال

ا قتصار م  فعلت  التى يقصد ب ا القتى أن تقف عند حد الشروع في م لما كان  

فعلت     مجرد تعمد ا،يذاء بالضر  أو الجرح بحسخ النتيجة  الواقعية للقتى 

"2 . 

ً : الضابط الأى توصلت إلى صياغتو المحكمة الموقرة فى ش ن "عاقة  فالثا

 السببية ": 

مح مة العليا فى مذا الصدد على أن "العلاقة السببية فى وقد استقر قضاء ال

المواد الجنائية علاقة مادية تبدأ بفعى المتسبخم وتربط م  الناحية المعنوية بما 

يجخ علي  أن يتوقع  م  النتائم المألوفة لفعل   ذا أتاو عمدامً أو خرو   فيما 

 م والتضرر م  أن يلحق ارت ب  ببطئ  ع  دائرة التبصر بالعواقخ العادية لسلوك

 .3عمل  ضرراً بالقيد "

وفى ذاع ا،طار اعترف  مح مة النقض بالأممية الحقيقية لعلاقة السببية 

كعنصر للمسئولية الجنائيةم وشرط لقيام ام فقال  "أن  ريمة القتى البطأ أو 

 ا، ابة البطأ   تقوم قانوناً     ذا كان وقوع القتى أو الجرح متصلاً بحصو 

                                                           
 .458ص 357رام  3ج  مجموعة القواعد القانونية 1930إبريل سنة  8نقف  - 1

 .134ص  116رام  2ج  مجموعة القواعد القانونية 1930ديسمب سنة  4نقف  - 2
 . 309ص  232رام  3ج  1934إبريل سنة  16نقف  -
 .65ص  71رام  4ج 1937إبريل سنة  12نقف   -
 .751ص  245رام  1س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1950يونيو سنة  12نقف   -
 . 746ص  210رام  7س 1956مايو سنة  21نقف   -

 . 445ص  84رام  18سنة  1967مارس  27نقف  -  3
 .1072ص  220رام  24س  1973نوفمب سنة  26نقف    -
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البطأم فإذا انعدم  رابطة السببية انعدم  الجريمة لعدم توافر أحد العنا ر 

 .1الم ونة ل ا "

وقال  مح مة النقض كذل  " ذا كان الح م المطعون في  لم يذكر شيئاً ع  

حصو    اباع بالمجنى علي م نشأع ع  التصادم بالسيارة التى كأن يقودما 

ا، اباعم فإن  ي ون قد أافى ا ستد    المت مم وأن الوفاة حدت  نتيجة لتل 

على رك   ومرى م  أركان  ريمة القتى البطأم ومو رابطة السببية بي  البطأ 

 .2وبي  الضرر الواقع "

وقال  أيضاً "م  المتفق علي  أن  يلمم لتحقيق  ريمة القتى البطأ أن ي ون 

تىم بحيث لو أم   البطأ الذى ارت ب  الجانى مو السبخ الذى أدى  لى حدو  الق

تصور حدوت  ولو لم يقع مذا البطأ فلا  ريمة و  عقا م وتطبيق مذو القاعدة 

يستدعى حتماً استبعاد كافة  ور القتى التى يقطع في ا عقى كى  نسان فى مركم 

الجانىم لأسبا   حيحة مقبولة بأن نتائم ا،مما  محصور مداما محددة ن ائيامً 

أحد و  أمانت م  ذ ف ى مذو الصورة   ي ون القتى ناشئاً وأن ا   تصى  لى   ابة 

 . 3ع  سبخ آخر   شان للم مى ب م وليي مسئو ً ع  نتيجت  "

ويذمخ أستاذنا الدكتور محمود نجيخ حسنى بحق  لى أن المشرع لم يحدد 

مدلو  علاقة السببيةم وقد أكمل  مح مة النقض مذا النقص التشريعىم فحددع 

لعلاقة فى قول ا "العلاقة السببية فى المواد الجنائية علاقة مادية تبدأ مذو امعيار 

بفعى المتسبخم وتربط م  الناحية المعنوية بما يجخ علي  أن يتوقع  م  النتائم 

المألوفة لفعل   ذا أتاو عمدامً أو خرو   فيما ارت ب  ببطئ  ع  دائرة التبصر 

  .4يلحق عمل  ضرراً بالغيربالعواقخ العادية لسلوك . والتضرر م  أن 

ولم تفصى مح مة النقض بعد بصورة واضحة فيما  ذا كان م  المتصور 

توافر علاقة السببية بي  ا متناع والنتيجة ا، رامية على نحو تقوم ب  مسئولية 

الممتنع ع  النتيجة ا، رامية التى أعقب  أن امتناع . ول ن ا كان  قد قررع أن 

                                                           
 .142ص  48رام  7سنة  1956فباير 7نقف  -  1

 . 530ص  102رام   1963يونيو سنة  11نقف  -

والقضلالااء مسلالاتقر  11،1222ص  445رام  2سلالانة  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1951يونيو  14نقف  - 2
 لى ذل  .ع
 .929ص  191رام  12س 1961نوفمب سنة  27نقف   - 

 .458ص  384رام  1ج مجموعة القواعد القانونية 1930يناير  30نقف  - 3

 . 445ص  84رام  18سنة  1967مارس  27نقف  - 4
 .1072ص  220رام  24س  1973نوفمب سنة  26نقف   -  
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ً مبرحامً وترك  فى م ان منعم  "تعجيم شبص ع   الحركة بضرب  ضربا

محروماً م  وسائى الحياة يعتبر قتلاً عمداً متى اقترن ذل  بنية القتى م وكان  

 .1الوفاة نتيجة مباشرة لتل  الأفعا "

وقد رأى بعض الفق اء أن مح مة النقض قد اعترف  فى مذا الح م بعلاقة 

  مذا القو  محى ن ر: فا عتراف ب ذو العلاقة السببية بي  ا متناع والوفاءم ول 

يفترض أن ما  در ع  المت م كان امتناعاً خالصامً أما  ذا  در ع  الجانى فعى 

 يجابى سعى ب   لى  حدا  النتيجة ا، راميةم تم أعقب  بامتناع مدف ب   لى 

ا المحاف ة على آتار الفعى وتو ي  ا  لى مذو النتيجةم فالجريمة فى مجموع 

 . 2 يجابيةم والمسئولية عن ا   تثير ش اً على ا،طلا 

رابعاً : الضابط الأى استنبطتو المحكمة العليا من " تعليقاا الحقانية " لتحديد 

 مدلول الفاعل الأصلى :

ويتجلى التفسير الواسع الذى انت    لي  المح مة الموقرة مستبدمة وسائى 

 الضابط . التفسير المنطقية و التاريبية فى مذا

 عقوباع على النحو التالى: يعد فاعلاًً  للجريمة:  39وقد  اء نص المادة 

 م  يرت ب ا وحدو أو مع ايرو . أولاً :

م  يدخى فى ارت اب ا  ذا كان  تت ون م   ملة أعما م فيأتى عمداً عملاً  فانياً :

م  الأعما  الم ونة ل ا. ومع ذل   ذا و دع أحوا  خا ة بأحد الفاعلي  

تقضى تغيير و ف الجريمة أو العقوبة بالنسبة ل م فلا يتعدى أترما  لى 

الجريمة  ايرو من م م وكذل  الحا   ذ تغير الو ف باعتبار قصد مرت خ

 أو كيفية علم  ب ا.  

وقد سار قضاء المح مة العليا على تفسير مذا النص بالقو : و ذا كان  

الجريمة تقوم على عدة أفعا م ف ى م  ارت خ أحد مذو الأفعا  يعد فاعلاً 

للجريمةم وقد طبق  مح مة النقض مذو القاعدة على  ريمة السرقة با،كراوم 

لسرقة م  ال روف العينية التى تلحق مادياع فقال  " روف ا،كراو فى ا

الجريمةم وكى م  سامم م  المت مي  فى فعى السرقة أو ا عتداء الم وني  

 .3لجريمة السرقة تعتبر فاعلاً أ لياً فى مذو الجريمة"

                                                           
 .27ص  28رام  4ج  قانونيةمجوعة القواعد ال 1936ديسمب سنة  28نقف  -  1

، ص  القسم العا  ، المرجع السابقانظر ا تف يل الرأكن ا مذكوران ا تن أستاذنا د / محمود نجيب حسنى :  2
314 . 

 . 181ص 34رام  11س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1960فباير سنة  29نقف  - 3
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م  قانون  39نص الشارع على مذو الحالة للمساممة الأ لية فى المادة 

ض فى تفسير مذا النص على مذمبي م فقد العقوباع. وقد ا ت دع مح مة النق

ذمب  أو ً  لى الأخذ بتفسير ضيق ل م فقررع أن  " ذا تعدد المت مون تعددع 

الجرائم الثابتة علي مم وتب    رارمم علي ام وكان فعى كى  ريمة من ا   يم   

تصور وقوع     م  فاعى بعين م ولم يعرف الفاعى الأ لى ل ى  ريمةم فلا 

ة ت ون الفعى الأ لى ل ى واحد م  مؤ ء المت مي م لأن مذو النسبة تصى نسب

ً في ام والمش وس في    يصى اعتبارو أساه للح مم و نما يجخ  ت ون مش وكا

اعتبار المت مي   ميعاً شركاء با تفا  فى كى مذو الجرائمم مادام ا شتراس مو 

يمنع م  عقا  الشري   ذا القدر المتيق  فى حق كى من مم و  مانع فى القانون 

ً يمنع م  اعتبار  ً و  قانونيا كان الفاعى الأ لى مج و مً كما   مانع عقليا

الشبص شري اً فقطم متى وقع الش  فى نسبة الفعى ل م وكان  عنا ر ا شتراس 

 .1متوفرة فى حق  توافراً   ش  في 

ة النقض م وقد فسرع مح م40م 39وقال  كذل  " يؤخذ م  نص المادتي  

مذا النصم فأ مل  حا ع اعتبار المت م فاعلامً فقال  "ع  الفاعى  ما أن ينفرد 

بجريمة أو يس م مع  ايرو فى ارت اب ام فإذا أس م فإما أن يصد  على فعل  وحدو 

و ف الجريمة التامةم و ما أن يأتى عمداً عملاً تنفيذياً في ام  ذا كان  الجريمة 

واء بحسخ طبيعت ا أو طبقاً لبطة تنفيذمام وحينئذ ي ون تت ون م   ملة أفعا م س

فاعلاً مع ايرو  ذا  ح  لدي  نية التدخى فى ارت اب ام ولو أن الجريمة لم تتم 

 .2بفعل  وحدو بى تم  بفعى واحد أو أكثر م  تداخلوا في ا عرف أو لم يعرف "

فيما  وتضم حا ع المساممة الأ لية فى الجريمة أوضاعاً متعددة م نش 

يلى  لي ا م ل ى  ريمة ركن ا المادى وأمم عنا ر مذا الرك  الفعى الذى يجرم  

الشارع م ويت فى بتحديدو بالنسبة لعمى  ريمةم وحي  يسامم فى  تيان الجريمة . 

وم  تم يعد فاعلاً م وقد قال  مح مة النقض فى بيتان ذل  " ذا كان الح م فى 

مي  قد ذكر أن ما انقضا فجأة كى بالعصا التى بيان  الأفعا  التى  در م  المت 

كان يحمل ا على المجنى علي م فضرباو على رأس  و سم م فلما حاو  ال ر  

تعقباوم و ى مو يقاوم مام ول ن ما استمرا بضرب   لى أن سقط على الأرض  ثة 

مامدة م تم انت ى الح م  لى أن ذل  كان م  المت مي  ع  عمد وسبق ا، رارم 

                                                           

 . 281ص  61رام  16س  1965مارس سنة 23نقف  -
 . 846ص  170رام  18س  1967نيو سنة يو  19نقف   -

 132ص  114رام  2ج  مجموعة القواعد القانونية 1930نوفمب سنة  27نقف  1

 365ص  91رام  21س مجموعة أح ا  النقض 1970مارس سنة  15نقف  2
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ي ون بذل  قد أتب  أن كلا من ما قد ارت خ عملاً م  الأعما  التى ارت خ  فإن 

 . 1القتى ب ام وت ون مساءلت ما كفاعلي   حيحة "

وقض  مح متنا العليا كذل  "أن  لتبي  الحد الفا ى بي  الفاعى الأ لى 

والشري  فى  ريمة تعدد في ا المت مونم ين ر  لى الأعما  التى اقترف ا كى 

ً فى تنفيذ الجريمة التى حدت  ع   من مم فإن كان  مذو الأعما  داخلة ماديا

مقترف ا فاعلاً أ ليامً أما  ذا كان  تل  الأعما  اير داخلة فى تنفيذ الجريمة التى 

حدت  ع  مقترف ا فاعلاً أ ليامً أما  ذا كان  تل  الأعما  اير داخلة فى تنفيذ 

ا كان مذا العمى مو م  قبيى التحريض أو الجريمة اعتبر مقترف ا شري اً فقطم  ذ

 .2عقوباع " 40ا تفا  أو المساعدة بالقيود المدونة بالمادة 

ولكن محكمة النقض عدلت عن هأا التفسير الضيق ، وأخأا بضابط يوسع 

من  39من نطاق فاعل الجريمة، واستلهمتو من تعليقاا الحقانية على المادة 

من قانون  39أا الضابط بقولها" عن المادة قانون العقوباا، وقد عبرا عن ه

يؤخذ م  عبارت ا وم  تعليقاع الحقانية علي ام خصو اً م  الأمثلة  العقوبااى

التى أوردت ا مذو التعليقاع شرحاً ل ام أن  يعتبر فاعلامً أو ً: م  يرت خ الفعى 

ياً: م  الذى تت ون ب  الجريمة كل ام سواء أكان مو وحدو أم كان مع  ايروم تان

يأتى بقصد ارت اب ا عملاً م  العما  التى ارت ب  فى سبيى تنفيذما متى كان عمل  

فى حد ذات  يعتبر شروعاً فى ارت اب ام ولو كان  الجريمة لم تتم ب ذا الفعىم و نما 

تم  بفعى واحد أو أكثر مم  تدخلوا مع  في ام فإذا اتفق شبصان أو أكثر على 

اعتدى كى من م بالضر  على المجنى علي م فإن م  ارت ا   ناية القتىم تم

يعتبرون فاعلي  فى  ناية القتىم ولو كان  الوفاة لم تنشأ    ع  فعى واحد من م 

فقطم عرف بعين  أو لم يعرفم يد  على ذل  المقابلة بي  الفقرتي  الأولى والثانية 

خ الفعى الم ون المذكورةم فالأولى محل ا أن ي ون المت م قد ارت 39م  المادة 

للجريمةم أما الثانية فمحل ا أن ت ون الجريمة قد اتفق بي  عدة أشباح على 

 .3ارت اب ا بجملة أفعا  على أن يقوم كى واحد من م بمباشرة فعى من ا"

                                                           
 . 331ص  348رام  7ج مجموعة القواعد القانونية 1947إبريل  سنة  21نقف  - 1
 . 750ص  121رام  19س مجموعة أح ا  النقض 1968يونيو سنة  24نقف  -  

 . 242ص  188رام  2ج مجموعة القواعد القانونية 1931فباير سنة  22نقف  -  2

، واد اسلالالالالالالالالالالالاتقر  محكمة  282ص  200رام  5جمجموعة القواعد القانونية  1941فباير سلالالالالالالالالالالالانة  3نقف  -  3
 النقف على هذا الضابب .

 . 365ص  91رام  21س  مجموعة أح ا  النقض 1970مارس سنة  15نقف   - 
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اتج   مح مة النقض  لى مميد م  التوسع فى ف رة الفاعىم فاعتبرع المت م 

يأع فعلاً يعد بدءاً فى تنفيذمام ول   فعل  مع فاعلاً للجريمة على الرام م  أن  لم 

 ذل  يعد دوراً رئيسياً فى الجريمة اقتضى   ورو على مسرح ا .

وقد قال  مح مة النقض فى ذل  أن  " ذا كان المت م قد وقف ليرقخ الطريق 

يجمعون القط  لسرقت م فإن م مثى ضملائ م ي ون فاعلاً أ لياً بينما كان ضملا و 

لأن مذا الذى فعل  مو م  الأعما  الم ونة ل ا". وقال  كذل  "ي ون  فى السرقةم

ً  لى  انخ  ً فى  ريمة ا،تلاف المت م الذى يقف حاملاً سلاحا فاعلاً   شري ا

ضملائ  ليحرس مم ومم يتلفون المراعةم لأن فعل  مذا مو م  الأعما  الم ونة 

ً "متى كان الفاعلون فى  ريمة . وقال 1للجريمة قد سامم كى من م في ا  أيضا

 بفعى م  الأفعا  الم ونة ل ام فذل  ي فى  عتبارو فاعلاً أ لياً . 

و ذن فإذا كان المت مون فى سرقة قد قام بعض م بل ية س ان المنم م 

وبعض م بدخول  وا ستيلاء على المسـروقاعم وتم  الجريمة بناء على ذل م 

 .2فإن م  ميعاً ي ونوا فاعلي  أ ليي  "

أما الفاعى المعنوى للجريمة ف و م  يسبر ايرو فى تنفيذمام في ون فى يدو 

بمثابة أداة يستعي  ب ا فى تحقيق العنا ر التى تقوم علي ام فالفاعى المعنوى قد 

نفذ الجريمة ول   بواسطة ايرو. وقد اعترف  مح مة النقض بن رية الفاعى 

ة فاعى الجريمة. فذمب   لى أن  المعنوىم وأقرع بذل  مميداً م  التوسع فى ف ـر

" ذا ضاع  حاف ة النقود م  أحد ركا  سيارة عامةم فعثر علي ا الام م  

ً من  أن ا لأحـد أ دقائ  الراكبي  مع م ولم ي   م   الركا م فالتـقط ا  نا

 ال مسارى باستيلائ  على 

قط ووا الحوواف ووة فى لح ووة العثور علي ووا م  الغلام ي ون فى الواقع مو الووذى الت

 .3وحبس ا بنية تمل  ا بطريق الغشم والغلام لم ي      مجرد واسطة بريئة"

وم  ناحية أخرى تتطلخ المسوواممة الأ وولية فى الجريمة ركناً معنوياً يتبذ 

 ووورة القصوود الجنائى  ذا كان  الجريمة عمديةم ويتبذ  ووورة البطأ  ذا كان  

يان القصوود نتيجة حتماً قصوود الجريمة اير عمدية. وقد قال  مح مة النقض فى ب

المسوواممة فى الجريمة أو نية التدخى في ا.  ذا وقع  نتيجة اتفا  بي  المسوواممي  
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يةم  مة المعن قاع الجري كى من م قصووووووود ا خر فى  ي مةم أى أن ي ون  م  الجري

وأسووو م فعلاً بدور فى تنفيذو بحسوووخ البطة التى وضوووع  أو ت ون  لدي م فجأةم 

 .1ى مسرح ا حد الشروع"و ن لم يبلف دورو عل

خامسىىىىاً : محاولة تحديد المحكمة ضىىىىابط "التمافل" بين الجرائم الأى اعتبره 

 الشارا شرىا فى إحدى حالاا "العود"ى

 عقوباع على النحو التالى "يعتبر عائداً:  49وقد  يف نص المادة 

 : م  ح م علي  بعقوبة  ناية وتب  ارت اب  بعد ذل   ناية أو  نحة.    أولاً 

م  ح م علي  بالحبي مدة سوونة أو أكثر وتب  أن  ارت خ  نحة قبى مضووى  فانياً :

خمي سني  م  تاريخ انقضاء مذو العقوبةم أو م  تاريخ سقوط ا بمضى 

 المدة.

قى م  سوونة واحدة أو بالغرامةم م  ح م علي  لجناية أو  نحة بالحبي مدة أ فالثاً :

الأولى قبى مضوووووى خمي سوووووني   للجريمةوتب  أن  ارت خ  نحة مماتلة 

م  تاريخ الح م المذكور وتعتبر السوووورقة والنصووووخ وخيانة الأمانة  نحا 

 متماتلة فى العود وكذل  العيخ وا،مانة والسخ والقذف  رائم متماتلة.  

 ل ذا النص على :  وقد استقر قضاء المح مة العليا تطبيقا

م  قانون  49قررع مح مة النقض أن  "يصى للمحاكمة تطبيق ح م المادة 

العقوباع ومعاملة المت م على أسوواسوو ا عند توافر شووروطاً م ما طال  المدة بي  

 .2ارت ا  المت م للجريمة التى يعتبر عائداً على أساس ا وبي  الح م علي  في ا"

"م  البطأ أن تحسووووووخ بداية السوووووونواع  وقد قال  مح مة النقض فى ذل 

م  قانون العقوباع  49البمي المنصوووووووح علي ا فى الفقرة الثانية م  المادة 

بعد انقضوووواء المراقبةم  ذ القانون أو خ حسوووواب ا مباشوووورة بعد انقضوووواء عقوبة 

 .3الحبي وحدما"

حووددع مح مووة النقض مووذا الموودلو  فى قول ووا "المراد بتموواتووى الجرائم فى 

الذى تحدت  عن  مذو المادة فى حالة العود طبقاً للفقرة الثالثة م  البصوووووووح 
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يةم حقيقة 49المادة  عقوباع أن ت ون الجريمة السوووووووابقة مماتلة للجريمة الحال

لوحدة العنا ر القانونية الم ونة ل ى من مام أو ح ماً لتماتى الغرض م  مفارقة 

الغش والتدليي فى البيع كى من ما م  ناحية الحصووووو  على ما  الغير بارت ا  

والشووراء وسووائر المعاملاعم   بسوولوس طريق ال سووخ الحلا م و ذن فإذا كان  

عنا وور الجريمة السووابقة مى عي  عنا وور الجريمة الحاليةم فإن المماتلة ت ون 

مو ودةم ولو كان القانون الذى عوقخ المت م بمقتضووواو فى الأولى قد ألغى وق  

 .1القانون آخر قرر للجريمة عقوبة أشد "وقوع الثانية واستبد  ب  

وفى ذاع المجا  وضووووع  مح مة النقض مذا المبدأ الم مى فى قول ا "م  

عقوباعم ولو كان   51تتوافر في  شوووروط العود المت رر يعتبر عائداً وفقاً للمادة

العقوبة الأخيرة المح وم ب ا علي م والتى اعتبر عائداً م  أ ل ا ليس  ضرورية 

 .2عقوباع " 49/2ة العود طبقاً للمادة فى حال

 

سادساً : الضابط الأى اجتهدا المحكمة فى صياغتو من "تعليقاا الحقانية" 

 للقصد الاحتمالى :

مادة  تالى "م  اشووووووترس فى  43وقد  وووووويف نص ال عقوباع على النحو ال

ية عقوبت ام ولو كان  اير التى تعمد ارت اب ا متى كان  الجريمة   ريمة فعل

وقع  بالفعى نتيجة محتملة للتحريض أو ا تفا  أو المساعدة التى حصل .  التى

ويتطلخ تطبيق مذا النص توافر شوووووورطي م أول ما: توافر أركان ا شووووووتراسم 

 والثانى: كون الجريمة المرت بة نتيجة محتملة لأفعا  ا شتراس.

ويفسووور مذا الشووورط أن النص السوووابق يطبق على الشوووري م و  يعد المت م 

شري اً.     ذا توافرع أركان ا شتراس التى يتطلب ا القانونم وأمم مذو الأركان 

أن يتج  نشووواط الشوووري   لى فعى اير مشوووروعم فإذا لم يتوافر مذا الرك م ف ان 

اتجام   لى فعى مشووووووروعم تم ارت ب   ريمة تعد نتيجة محتملة ل م فلا يسووووووا  

 عن ا اير م  ارت ب ا .

قال  مح مة النق ية الشووووووري  ع  النتيجة وقد  ض فى ذل  " أن مسووووووئول

مادة  تأتى     ذا كان الفعى  43المحتملة المنصوووووووح علي ا فى ال عقوباع   

الأ وووولى المتفق على ارت اب  فى حد ذات   ريمة مام فإذا اتفق ضيد مع ب ر على 

أن يسوووتبرج الثانى للأو   واض سوووفر بجنسوووية اير  نسووويت  ن ير  عى معي م 

لى تحقيق مووذا الأمر بطريق التمويرم ولم يثبوو  أن ارت ووا  مووذا فعمووى ب ر ع
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التموير كان م  ضووم  ما وقع علي  ا تفا  بي  ضيد وب ر  ووراحة أو ضوومناً م 

عقوباعم باعتبار أن  43فلا يصووووووى أن يؤاخذ على  ريمة التموير طبقاً للمادة 

فا  الذى تم بين ما مذو الجريمة نتيجة محتملة للاتفا  الذى تم بين مام ما دام ا ت

لم ينطو على  رم كووانوو   ريمووة التموير  حوودى نتووائجوو  ا حتموواليووةم ومووا دام 

اسووتبراج  واض  سووفر لشووبص ليسوو  ل    يسووتدعى  الحصووو  علي  ضوورورة 

 . 1ارت ا  التموير"

عقوباع على مذا الشرط كما سلف البيان م ول ن ا لم  43وقد نص  المادة 

ن  "كون مذو الجريمة متوقعة تحدد معيار ا حتما  فحددت بأ   مح مة النقض 

وفقاً للمجرى العادى للأمورم أى أن ي ون فى اسووتطاعة الشووري  وم  وا ب  أن 

 يتوقع ام ولو ي   قد توقع ا فعلاً ".

وقد  عل  المح مة أسوووواه مسووووئولية الشووووري  ع  مذو الجريمة "القصوووود 

ذو المبادا "ا تفا  على ا حتمالى"  ضائ ام وقد قال  مح مة النقض  رسووووواء ل 

مادة  عقوباعم لتحميى كى م   43ارت ا   ريمة ما كاف وحدوم بحسوووووووخ ال

المتفقي  نتيجة ذل  ا تفا م ولو كان  الجريمة التى وقع  بالفعى اير تل  التى 

اتفق على ارت اب ام متى كان  الجريمة التى وقع  نتيجة محتملة لذل  ا تفا  

يمة الأخرىم ذل  أن الشووووري  مفوض علي  قانوناً أن الذى تم على ارت ا  الجر

يتوقع كافة النتائم التى يحتمى عقلامً وبح م المجرى العادى للأمور أن تنتم ع  

الجريمة التى اتفق مع شركائ  على ارت اب ا م فإذا اتفق شبص مع آخري  على 

عقوباعم على  43سووورقة منم  شوووبص معي م فإن القانون يفرض بح م المادة 

مذا الشبص وعلى ايرو م  الشركاء لأن يتوقعوا أن يستيقظ المجنى علي  عند 

دخول م منمل م فيقاوم دفاعاً ع  مال  م فيحاو  اللصوووووووح  سوووووو ات  خشووووووية 

ا فتضوواح م فإذا عجموا ع   سوو ات  خشووية ا فتضوواحم فإذا عجموا ع   سوو ات  

ما بأول ا اتصا  قضوا على حيات  ليأمنوا شروم تل  حلقاع متسلسلة تتصى أخرا

العلة بالمعلومم ف ى م  كان  ل  يد فى أولى الحواد م ومى حادتة السوووووورقةم 

يجعل  القانون مسووووئو ً بصووووفت  شووووري اً ع  الحادتة الأخيرةم ومى حادتة القتىم 

بوواعتبووارمووا نتيجووة محتملووة للأولىم و ذا لم ي   فى ا سووووووتطوواعووة مؤاخووذة ذلوو  

تى بنية مباشوووورةم لعدم قيام الدليى على الشووووبص على اعتبار أن  شووووري  فى الق

ذل م فإن و ودو فى م ان السوورقة كاف وحدو لمؤاخذت  قانوناً بقصوودو ا حتمالى 
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فيما يتعلق بجريمة القتىم على اعتبار أن  كان يجخ علي  أن يتوقع كى ما حصى 

 .1أن لم ي   توقع  فعلاً "

نون العقوباعم م  قا 43وقد اسووووتقر قضوووواء مح مة النقض على أن المادة 

فى تقريرما المسوئولية ع  النتيجة المحتملة تسورى على الفاعى كما تسورى على 

الشووري . وقد سووار قضوواء المح مة العليا على تفسووير مذا النص بالقو  أن  "بند 

: م  المقرر فى القانون أن الفاعى أو الشووووووري  يتحمى مع فاعى الجريمة 560

ى يرت ب ا مذا الأخيرم ولو كان  اير التى المسووووووئولية الجنائية ع  الجريمة الت

قصووووووود ارت اب ا وتم ا تفا  علي ا متى كان  الجريمة التى وقع  بالفعى نتيجة 

محتملة للجريمة الأخرى التى اتفق الجناة على ارت اب ا فاعلي  كانوا أم شووركاء. 

 وم  تم فإن ما يثيرو الطاع  م  اقتصوووووار المسوووووئولية ع  النتائم المحتملة على

 .2الشري  دون الفاعى   ي ون سديداً فى القانون"

تغيير المح مووة لمووذمب ووا التفسوووووويرى أدى  لى تغيير موودلو  القصوووووووود  

ا حتمالى فى قضوواء المح مة.  ن الضووابط العملى الذى يعرف ب  و ود القصوود 

ا حتمالى أو عدم و ودو مو وضووووووع السووووووؤا  ا تى وا، ابة علي  "مى كان 

جانى عند  يذمام ولو تعدى فعل  ال لذاع مريداً تنف با ت  المقصووووووودة  ارت ا  فعل

ارضوو  الأمر ا، رامى ا خر الذى وقع فعلامً ولم ي   مقصوووداً ل  فى الأ وى 

أم   ؟ فإن كان الجوا  با،يجا  تحقق و ود القصووووووود ا حتمالىم أما  ن كان 

عاقخ بحسوووخ بالسووولخ ف ناس   ي ون فى الأمر سووووى خطأ يعاقخ علي  م أو  ي

توفر شوووروط  رائم البطأ وعدم توافرمام تم  ن ا، ابة على مذا السوووؤا  تتبنى 

طبعاً على أدلة الواقع م  اعتراف أو بياناع أو قرائ م وعلي م فالقصد ا حتمالى 

  يتحقق فى  ووورة ما  ذا قصوود المت م قتى ضيد فوضووع ل  مادة سووامة فى قطعة 

قى  ضيد مذو القطعةم و اء ب ر فو دما فأكى حلوى وأعطاما ل  ليأكل ام فاسووووووتب

من ا فماعم فإن المت م فى مذو الحالة يعاقخ بت مة الشوووووروع فى ضيدم و  تجوض 

معاقبت  بت مة قتى ب ر بادعاء أن القصوووووود ا حتمالى قد تحققم لأن النية الثانوية 

بة كل ا على الغرض الأ وووووولى  ية متركمة منصوووووو اير مو ودةم بى مو ودة ن
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د بالذاع مقصورة علي م واير متجاوضة ل   لى أى ارض   رامى آخر المقصو

"1. 

ول   مح مة النقض لم تسووووتمر على مذا التحديد لف رة القصوووود ا حتمالىم 

فقد ذمب  بعد ذل   لى اعتبارو قائماً  ذا كان فى "اسوووتطاعة المت م توقيع النتيجة 

تب  أن الضوووووور  الذى  ا، راميةم وكان ذل  وا باً علي  "فقال  فى ذل  "متى

وقع م  المت م مو السووووووبخ الأو  المحرس لعوامى أخرى تعاون  و ن تنوع  

شرم  شر أم اير مبا سواء أكان  ذل  بطريق مبا على  حدا  وفاة المجنى علي م 

مأخوذاً فى ذل   ت   ما فعل ب  على  تائم التى ترت فة الن كا فالمت م مسووووووئو  ع  

. 2يتوقع كى مذو النتائم الجائمة الحصوووو "بالقصووود ا حتمالىم  ذا كان علي  أن 

 . 3وقد استقرع مح مة النقض على مذا التحديد لف رة القصد ا حتمالى

 

 ماحظة ختامية : •

لقد سوووقنا التطبيقاع القضوووائية السوووابقة تبياناً لأسووولو  البحث الحر الذى  -1

تمارسوو  مح متنا الموقرة باقتدار كلما ع  ل ا ت ملة النقص التشووريعى 

فى  طار نصوووح القانون الجنائى. وم  الواضووى أن الأمثلة المسوواقة  

م  المم   تحليل ا تفسووووويرياً م    ة أخرى ببيان أسووووواليخ التفسوووووير 

لمنتميووة  لى المنووامم المنطقى واللغوى والتوواريبى التى اسووووووتعملت ووا ا

المح مة العليا فى بحث ا الحر للتو ووووى للمبادا الجمة التى تو وووول  

 لي ا. اير أننا سوووووبق وأن سوووووقنا أمثلة عديدة على اسوووووتعما  المح مة 

الموقرة لأساليخ منامم التفسير فى البا  الثانى م  مذو الدراسةم مما 

نا   عا نا التفسوووووويرى د عداً آخر فى تحليل نا على    ار ب لى التركيم م

لأح ام مح متنا الموقرة ومو ميل ا  لى مبادا وتعاليم المدرسة العلمية 

فى التفسووير. وقد سووبق لنا بيان مدى بروض تعاليم مذو المدرسووة فى علم 

 التفسير الشرعى وعلم أ و  الفق  بصفة أعم . 

ا حقيقة ماداها تطابق اتجاهاا التفسىىىىىىير وغايتى من هأه الماحظة إفبا

وأسىىىىاليبو التى تلتزمو محكمة النقض مع قواعد التفسىىىىير وعلم أصىىىىول الفقو 

الإسامى مما يسهل أدائها لمهمتها كلما اقتربت المنظومة القانونية للدولة من 

 حالة التطابق الكامل مع أحكام الشريعة الغراء ى

                                                           
 .168ص  135رام  2ج  مجموعة القواعد القانونية 1930ديسمب سنة  25نقف  1

 .172ص  185رام  4ج  مجموعة القواعد القانونية 1938مارس سنة  21نقف  2
. 
 .176ص  30رام  19س  مجموعة أح ا  مح مة النقض 1968فباير سنة  5نقف ا  3



 944 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الختامى

قم  فيما سووبق بعرض لصووور ا بتداع القضووائى فى قضوواء مح مة النقض 

يا للنقص فى  لة المح مة العل لة على ت م الجنائى . وذل  م  خلا  عرض لأمث

سيرية التى تم ن  ب ا م  أداء تل  الم مة. وعرض  كذل   شريع والأداة التف الت

ر وفق المعيار لأمثلة م  قضووووواء المح مة العليا يم   تبريج ا م    ة التفسوووووي

المقترح للتفرقة بي  القياه المشوووووروع والقياه الممنوع على القاضوووووى الجنائى 

 عند ن رو فى مواد التجريم .

وخلا ووووة ما قد اسووووتقيناو م  محدداع ومو  اع أرسووووت ا مح مة النقض 

 المصرية وبان  م  تتبعنا لأح ام ام ومى تقوم با بتداع القضائى ما يلى :

روف السوووووياسوووووية وا  تماعية والثقافية للمجتمعم وما يسوووووتتبع  تغير ال  أولاً :

بالضوووورورة م  تغير فى مفاميم النصوووووح الجنائية المعمو  ب ا . وذل  

يعتبر  عموا ً دقيقواً م  المح موة العليوا لمبودأ مسووووووتقر م  مبوادا المن م 

 المنطقى فى التفسير على ما سلف بيان  .

 كما  المح مة العليا ل ى حا ع النقص المعطى ،عما  النص وذل  م   فانياً :

و  ة ن رى أخذاً من ا بالمبدأ الأ وووووولى المقرر فى الشوووووريعة والقانون 
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على السووووووواء م  أن  ما   يتم الوا خ    ب  ف و وا خ. وقد ي ون ذل  

ير سووونداً و ي اً ل افة الحا ع التى اضوووطرع في ا مح مة النقض  لى تقر

رأى معي  ضرورى أووضع تعريف محدد و ضم ل ى تستطيع أن تعمى 

 مقتضى النصوح الجنائية تأسيساً على مذا الرأى أو ذل  التعريف.

يا م  الأخذ بأى م   وأ  ر الأمثلة على ذل  ما تو خ على المح مة العل

الن رياع الفق ية المقا  ب ا فى تحديد الشووووووروعم أو الجريمة المسووووووتحيلةم أو 

لفاعى المعنوىم أو علاقة السببيةم ل ى تستطيع م  بعد ذل  أن تعمى النصوح ا

ناً لأكثر م  رأى  فا  ا أحيا ية الوا بة ا،عما م والتى يتسووووووع مدلو  أل الجنائ

فق ىم أو يغيخ ع  مدلو  ألفا  ا تمة مؤشوووور لمذمخ المشوووورع فى مذو الأمور 

عند تحليى الأمثلة  الضوووورورية ،عما  النصوووووح على التفصوووويى الذى أوردناو

 القضائية م    ة التفسير فى  نباع مذو الدراسة.

أما حا ع النقص التشريعى التى تبرج ع  مذا المجا  فقد اكتف  مح متنا 

العليا بإتباع الفراه التشووووووريعى ودعوة المشوووووورع  لى تدراك  . ويد  ذل م فيما 

   لى قاعدة واحدة نعتقدم على مدى حن ة وح مة مح متنا الموقرة التى   ترك

با،حجام المطلق. بى مى تن ر ن رة راشووووووودة فى  تدخى ،كما  النقص أو  بال

عواقخ تدخل ا أو  حجام ا ع  موا  ة النقص التشريعى. فتارة تتدخى فى  طار 

النص والمبادا العامة مح مة أمرما الرشوويد على  قامة العد  تارة تحجم م تفية 

  واقفة عند تبوم مذو الم مة حي  يعوضما السوند بدعوة المشورع  لى القيام بم مت

 .1القانونى فى دلوج معترس ت ملة النقص التشريعى

العدالة ك دف أسوومى دائم لو يفة القضوواء عامةم وقضوواء النقض خا ووةم  فالثاً:

ومو ما يلمم ا أحياناً بت ميى النقص التشريعى بوضع ضوابط أو شروط 

 ل امنة وراء النص.،عما  النص  عما  يحقق المصلحة ا

بالمذمخ التصووووووور أو الف رة أو مجموعة التصوووووووراع والأف ار  وأعنى 

المو  ة التى تسيطر على   ة قضائية معينةم فتعطى أح ام ا اتجاماً مميماً أو 

 تصبغ ا بلون خاح. ومذمخ المح مة العليا فى التفسير .

والتطبيقاا فلقد اتضىىح من مبادئ التفسىىير التى وضىىعتها المحكمة العليا  

العديدة لهأه المبادئ فى مجال قانون العقوباا، وقانون الإجراءاا الجنائية، 

أن المحكمة العليا تعمل سىىىلطتها فى تفسىىىير النصىىىوص القانونية الجنائية على 

                                                           
 مثال ذل  : 1
 . 26ص  43س 6/9/1992جلسة  نقض جنائىق  62لسنة  16842الطعا رام  -
 . 19ص  44س 21/29/1993جلسة  نقض جنائىق  62لسنة  21225الطعا رام  -
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نحو يتسىىق مع ما تعتبره هدفاً نهائياً لرقابتها القضىىائية ألا وهو تحقيق العدالة 

لحريىىة فى إىىىارهىىا المقبول من المجتمع فى بمفهومهىىا المتوازن مع مفهوم ا

 وقت التحاكم إليها ى

ولقد كان م  الضرورى  كتما   ورة نشاط التفسير كما برض فى قضاء  

المح مة العليام أن أبي  أ ووداء تل  الف رة ال لية المو  ة للمح مة العليا فى كى 

لأبوا  السابقة. أح ام ام وذل  م  واقع قضائ ا مى ذات ا. ومذا ما قم  ب  فى ا

ففى مذا ا،طار تبي  لنا أن مح متنا العليا قد رسووووووم  المف وم المتواضن للعدالة 

لدي ا بصووووورة عامة ت  ر لنا دوماً فى قضووووائ ا المسووووتقر على أن  "  يضووووير 

العدالة  فلاع مجرم م  العقا  بقدر ما يضووووويرما ا فتئاع على الحرياع الناه 

  .1والقبض علي م بدون و   حق"

وفى مذا الموضووع نحاو  تأ وويى ما اسووتقرأناو عند تقصووى مذا المبدأ العام 

المو   فى  ميع الأح ام المسوووووواقة فى  نباع مذو الدراسووووووة والتى أ وووووودرت ا 

 المح مة العليا فى نطا  تطبيق القواني  الجنائية وتفسيرما. 

قة، وبناءً على ما تقدم فإنو من اليسير الآن، بعد  رحلة علمية شاقة وشي

أن نرى مفهوم العدالة المتوازنة مع مفهوم الحرية المنضبطة وقد صبغا أحكام 

المحكمة العليا بصىىبغة مميزة أنتجت "ىابعاً شىىاماً" لأسىىلوب تفسىىير المحكمة 

العليا مهما اختلفت النصىىىىىىوص محل التفسىىىىىىير والتطبيق ومهما تباينت وقائع 

 .الطعون المعروضة على المحكمة العليا

ذا الأسوووولو  التفسوووويرى المح مة العليا ذو "الطابع الشووووامى" ويتحصووووى م 

الناتم ع  مف وم العدالة المتواضنة مع مف وم الحرية المتواضنة مع واقع المجتمع 

ومعتقدات  وقيم  على النحو التالى:  ن الطابع ل ا  ميعاً مو طابع "التضووووووييق"م 

و خ المبادا العامة فيما أطلق في  المشوورع "الألفا   ووو  ا تسوواع" أو فيما ت

                                                           
 .1274ص  40س  21/12/1989ق جلسة  59لسنة  15008الطعا رام  1

 فى هذا المعنى :
 .372ص  42س  19/2/1991ق جلسة  60لسنة  179الطعا رام  -
 . 792ص  41س  31/5/1990ق جلسة  58لسنة  8280م الطعا را -
 . 519ص  41س  11/3/1990ق جلسة  59لسنة  11226الطعا رام  -
 .930ص  39س  20/10/1988ق جلسة  58لسنة  3055الطعا رام  -
 .428ص  37س  19/3/1986ق جلسة  59لسنة  6391الطعا رام  -
 .632ص  35س  8/10/1984ق جلسة  54لسنة  1207الطعا رام  -
 .737ص  31س  9/6/1980ق جلسة  50لسنة  411الطعا رام  -
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ضبط  م  مدلو ع فضفاضة است دافاً لحس  سير العدالة. ون تفى منا بالتذكير 

با،شووووواراع المتعددة الدالة على مذو النتيجةم والمنبثة فى  نباع مذو الرسوووووالة. 

واايتنا منا أن نؤ ووى سووبخ "تضووييق" المح مة العليا لمدلو ع النصوووح فى 

ي ا على مصالى خا ة فردية والع ي مو المشامد مسائى التجريم التى يعتدى ف

والمسووووتقرأ فى مسووووائى التجريم التى يعتدى في ا على المصووووالى العامة. وسووووبخ 

"تشووودد" المح مة فى توخى حسووو  سوووير العدالة فى مسوووائى ا، راءاع الجنائية 

كاتجاو عام ل ا فى التفسووووووير. فالسووووووبخ فى الحالتي م م  و  ة ن رىم مو ما 

ح متنا الموقرة م  تغيي ا للعدالة ك دف أسمى متواضن مع مف وم أفصح  عن  م

مت امى للحرياع البا ووة والعامة كما نطق ب ا الدسووتور والقواني  ذاع الصوولةم 

 وكفالة لجوء الناه لقاضي م الطبيعى بمعناو العام .

 

 

 دور محكمة النقض فى مجال المشروعية : •

القانون ع  طريق ضووومان  تعمى مح مة النقض أسووواسوووا على تأكيد سووويادة 

حسووووو  تطبيق المحاكم للقانون. فالمحاكم قد تبتلف فيما بين ا فى تطبيق القانونم 

مما يؤدى  لى تعدد تأويلات  واختلاف الناه فى تطبيقات م ومذا الأمر يؤتر فى 

ا ستقرار القانونى. ولذل م فإن م  أمم وا باع مح مة النقض كما سلف البيان 

لبي ومنع مذا ا ختلافم وتحقيق الوضووووح فى مفاميم التشوووريع مو  ضالة مذا ال

 مما يحقق فى الن اية وحدة القضاء م ويؤكد احترام سيادة القانون . 

على أن مح مة النقض م  خلا  أدائ ا لتل  الو يفة تقوم بممارسوووة و يفة 

أخرى ذاع أممية بارضة. ومذو الم مة ت م  أساساً فى محاولة ت ميى ما قد يتبي  

 ل ا م  أو   النقص فى التشريع الجنائى سواء الموضوعى من  أم ا، رائى . 

تعتمد على قيام ا  وتتبذ مح مة النقض فى سوووووبيى ذل  وسووووويلتي :  حدامما

بتضمي  أح ام ا التفسيراع والمبادا القانونية التى تتواتر ب ا عبارات ا وتتبناما 

فى تل  الأح ام. والثانية ت م  فى قيام المح مة الموقرة بلف  ن ر المشووورع  لى 

كثير م  أو   النقص أو القصووور فى التشووريعم وذل  فى الحا ع التى   تمل  

ونية م  و  ة ن رما لتفسووير واسووع أو ت ميى مذا النقص بتقرير في ا  م انية قان

مبدأ قانونى قد ينسووووووخ مبدأ الشوووووورعية فى أى م  حلقتي م وتد  الوقائع على أن  

 .1سرعان ما يحاو  المشرع م   انب  سدو النقص بالوسيلة التشريعية الملائمة

                                                           

 . 425، ص   المرجع السابقد / عمر الدسواى أبو الحسين فضل :  1
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رأينا حول رؤية المحكمة العليا للن  الجنائى عند تفسىىىىىىيرها لو )نظرة  •

 فى التفسير( : النقضتحليلية لطريقة محكمة 

 : تمهيد •

بادا ذى بدء ولتوضووويى التحليى الذى نود    ارو م فإننا نسوووو  مجموعة  

أمثلة سوووبق ذكرما فى  نباع مذو الدراسوووة. ول ننى أم د بعرضووو ا مجتمعة منا 

 تعددة لتوضيى أف ارنا الجديدة فى المسألة المطروحة.م  ضوايا م

م  المتصووور اتفا  أكثر م  مفسوور على الأسوولو  التفسوويرى الذى  أولاً : 

يتم ب  تفسير النص واتفاق م بالتالى فى النتيجة التفسيرية التى ينت ون  لي ام رام 

ون ا ختلاف تباي  آرائ م فى مدى انتماء مذا الأسوووولو  ل ذا المن م أو ذاس. في 

فى المصووووووطلى دون و ود اختلاف فى  ومر ونتيجة عملية التفسووووووير. والمثا  

الأو  المسووا  مو قاعدة ا سووتثناء الضوومنى فبينما يتوافر على دراسووت ا  م ور 

الفق اء باعتبارما ضووم  قواعد المن م اللغوىم يراما نفر م  الباحثي  قاعدة م  

عد المن م المنطقى يد  عل1قوا نامم التفسووووووير ليي فقط فى . ومذا  خى م تدا ى 

مرحلة  عمال ا على النص المراد تفسوويروم ول   فى مرحلة الدراسووة لقواعد تل  

 المنامم ومى بالطبع تسبق مرحلة ا،عما .

والحق الذى نراو أن فى كلا الرأيي  شووووو  م  الحقيقة العلمية. فإذا ما كان  

دون الحا ة للبحث عن ا  المصوووووولحة المحمية فى النص  امرة م  ألفا  النص

فى أاواروم فإن قاعدة ا ستثناء الضمنى حينئذ بمضمون ا المعروف ستستبدم 

باعتبارما م  قواعد المن م اللغوى. أما  ذا كان  المصوووووولحة المحمية م  النص 

المراد تفسوووويرو يحتاج ال شووووف عن ا  لى بحث عميق مما تت فى ب  قواعد المن م 

دة ا سووووووتثناء الضوووووومنى م  بي  قواعدو سووووووي ون مو المنطقىم فإن اعتبار قاع

 الأقر   لى الصوا  .

ياً :  وم  المتصووووووور اختلاف المفسووووووري  فى معنى نص معي م رام  فان

التمام م بقواعد ذاع المن م التفسوووويرى المسووووتبدم. مثا  ذل  ما يراو  انخ فى 

حالة م رر م  قانون العقوباع   يشوووووومى  309الفق  م  أن مدلو  نص المادة 

اسووترا  السوومع م  اير اسووتبدام أ  مة تصوون  ويرون أن الوقوف على  امر 

النص التجريمى مو الولى. وفى سوووبيى ذل  يفسووورون ألفا  النص  باسوووتبدام ما 

 تملي  قواعد المن م اللغوى فى مذا الصدد.

بينما يرى  انخ آخر م  الفق اء أن  يجخ دخو  حا ع اسووووترا  السوووومع  

ستبدام أ  م ة ضم  حا ع التجريم. وذل  أخذاً بالمدلو  اللغوى ال امر دون ا

                                                           
 راجط ما سبق حول هذه النقاط ا الباب التمهيدى ما هذه الدراسة . 1
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بادية بوضوووووووحم ومى حماية حرمة الحياة  فى النص مع  عما   رادة النص ال

البا وووووووة مما يجعى تر يى المدلو  اللغوى للألفا  الذى يدخى مذو الحالة فى 

التأييد . وقد ي ون الرأى الأخيرم والذى نراو  ديراً ب1نطا  التجريم مو الصوا 

لأسوووباب م قد اسوووتعمى قاعدة ا سوووتثناء الضووومنىم دون أن يصووورح حي  اسوووتبعد 

 .2التفسير الذى يتعارض مع  رادة النص

مكرر عقوباا  309وياحظ أن الفريقين قد استندا فى تفسير ن  المادة 

إلى قواعد المنهج اللغوى فى التفسىىىير ومع ذلك جاءا النتيجة النهائية لعملية 

 ايرة تماماً ىالتفسير مغ

وم  المتصووور كذل  فى مقابلة الف رة السووابقة اتفا  المفسووري  على  فالثاً :

معنى معي  رام الطريقة والأسووووولو  التفسووووويرى المبتلف الذى يسوووووتبدم  كى 

من م. مثا  ذل    ماع الفق  والقضووواء م  حيث النتيجة الن ائية لعملية التفسووويرم 

سرقة التيار ال  ريائى ض سرقة. على  دراج  م   ور الرك  المادى لجريمة ال

اير أن  بإمعان الن ر فى الأسوولو  والمن م التفسوويرى المتبع للو ووو   لى مذا 

التوسووع الذى أفضووى  لى دخو   ووورة سوورقة ال  رباءم ضووم  الصووور المم نة 

للرك  المادى لجريمة السووورقة نجد تبايناً كبيراً يثرى البحثم ويؤدى  لى اتسووواع 

 فى علم التفسير الجنائى بصفة خا ة. أفق الباحثي 

عقوباع كان نتيجة اسووووووتبدام قواعد  318بينما يرى  انخ م  الفق  المادة 

المن م المنطقىم وما تشوومل  م  وسووائى    ار علة النص والمصوولحة المحميةم 

وما تت فى ب  م  اختيار المدلو  اللغوى المناسخ لحماية مذو المصلحة. وم  تم 

ء ضووووووم  المنقو ع بمعناما الواسووووووع التى يم   أن تقع  ريمة فإدخا  ال  ربا

السوووووورقة عند ا عتداء على مل يت ا با ختلاه. و  يعد مذا التفسووووووير عند مذا 

الجووانووخ م  الفقوو  تجوواوضاً لقواعوود المن م المنطقى والمن م اللغوىم و  يعتبر 

ى مؤ ء الفق اءم بالتالى خرو اً ع  قاعدة الشوورعية الجنائية بالمف وم الشووائع لد

والذى يح ر اسووووووتبدام القياه فى مواد التجريمم ول ن    يرى ح ر التفسووووووير 

 .3الصحيى للنص لمجرد كون  واسعاً م  حيث نتيجت  التفسيرية

بيد أن م  الفق اءم فى مقابلة الرأى السابقم م  يرى أن التوسع المشار  لي  

قياه كامى الأركانم ويبرج عقوباع مو فى حقيقت   318فى تفسير نص المادة 
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بالتالى ع  نطا  التفسووير المسووتند  لى قواعد المن م المنطقى واللغوى ويقتصوور 

 علي ما فحسخ .

ويرى مذا الجانخ م  الفق اء أن أح ام القضوواء فى مصوور ليسوو  بعيدة ع  

ف رة القياهم فإن ا تنت ى  لى تقريرو بأركان  العلمية المعروفة و ن أحجم  ع  

 .1ا قام  ب  باسم  العلمى الدقيق أ  ومو القياهتسمية م

وتعتبر مذو الملاح اع الثلا  السوووووابقة م  و  ة ن رى أسوووووسووووواً منطقية 

يا الموقرة فى  نا العل نا لطريقة مح مت مبدئية علينا أخذما فى ا عتبار عند تحليل

التفسووووووير. تل  الأسووووووي تعصوووووومنا م  ا لتفاع ع  الجومرم وتدرء عنا ممالق 

فى الشوو لياع والمصووطلحاع والتقسوويماع الن رية البعيدة ع  حقيقة ما  التشووبث

 نصبو  لي  م  معرفة مذمخ المح مة العليا فى التفسير كما مو حقيقة.

وبناءً على ما تقدم يم ننا أن نلم فى ن رة تحليلية عميقة  تجاماع تفسوووووير 

راء الفق ية الدائرة مح متنا العليا للنصوووح الجنائية. ولقد رأينا م  قبى تباي  ا 

فى عدة مسائى أساسية فى علم التفسير مثى القياه على مواد التجريم والعقا م 

ومثى سوولطة القاضووى الجنائى فى ت ملة النقص التشووريعىم ومدى السوولطان الذى 

يتمتع ب  القاضى عند ا بتداع القضائى فى  طار المبادا العامة للقانون. و امع 

المامية القانونية لمبدأ الشوورعية وا تار المترتبة علي   كى مذو المسووائى مو بحث

بحسووووخ كى مضوووومون مما قيى ب  فى الفق  الجنائى الشوووورعى والوضووووعى قديماً 

ى ولكن المحكمة العليا ، فيما نحسب، رأا اختاف الرؤى والآراء حول وحديثاً 

ها أن تغرق فى هأه  ن ا بنفسىىىىىى ها المتعددة، ف ية ومدلولات الشىىىىىىرعية الجنائ

المساجاا، أو أن تلتفت عن واجبها الأوحد الأجل فى استقرار وتوحيد تفسير 

 القانون بما يحقق العدالة المنشودةى

سيرما   والحق أن مح مة النقض المصريةم ومى التى يعنينا بحث طر  تف

للنصوح الجنائيةم قد  رع فى خطت ا التفسيرية وبالقدر المتاح ل ا قانوناً على 

ى تاب  للعدالة الجنائيةم كما تراما محققة لو يفت ا السوووووامية. التو وووووى  لى معن

ومح مة النقض ما كان ل ا أن تقف م توفة الأيدىم أمام نقص النصووووووحم ع  

بيان و يضوواح مقتضووياع تطبيق مذو النصوووح التشووريعية التى شوويمت ا ا، ما  

ى الشوووووديد أو النقص المعطى ع  ا،عما  الصوووووحيى. ومثا  ا، ما  الشوووووديد ف

النصوووووووح وتصووووووودى المح مة ل  تعريف المح مة العليا الموقرة لمصووووووطلى 

الشوووروع أو علاقة السوووببية أو اير ذل  م  المصوووطلحاع القانونية التى ترد فى 

التشووووووريع بصووووووورة مجملة. وكذل  موا  ة المح مة العليا لما يعتبر نقص فى 

                                                           
راجط عرضنا ئذه ا سألة ولراء الفقهاء ورأى أستاذنا الجليل الدكتور مأمون س مة التف يل ا الباب التمهيدى  1

 ما هذه الدراسة .
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خى متبفياً النصووووح يعتصوووم ب  ا، رام المتجدد الصوووور المتفن  الطرائقم فيد

فى عباءة النقص التشووووريعى  لى قلعت ا العالية الأسوووووار التى تسوووو ر في ا حامية 

للعدالة. وم  تم يعتدى على تل  العدالة ويسووووووتبيى ذمارما ومى مطمئنة المرتع 

 والمقام داخى حصن ا الأشم. 

ول   مي اع! فقد  اءع المح مة العليا ب افة وسووووووائى التفسووووووير والتدليى 

المشوووروعة والمتاحة وأعملت ا ا،عما  الصوووحيى لتنت ى ب ا  لى ما  وا سوووتنباط

انت    لي  م  أح ام ومبادام حم  ب ا العدالة التى أسوووووولم ا ل ا المجتمع بعقد 

الدسوووتور وما دون  م  وتائق التشوووريع. وقد  عل  مح متنا العليا نصوووخ أعين ا 

 ا وكذا تضوووبط ب ا عدة محدداع وضووووابط تح م ب ا عملية التفسوووير التى تقوم ب

 عملية التفسير الذى تضطلع ب  المحاكم الأدنى الداخلة تح  سلطان رقابت ا .

والجوودير بووالووذكر فى مووذو المثووابووة أن تلوو  المبووادا التى اسووووووتقرأنووامووا 

واسووتبر ناما م  طياع أح ام ام مى ذات ا المبادا العامة القانونية التى حاولنا 

م  بي  وسووائى التفسووير للنصوووح الجنائية.   لقاء الضوووء علي ا واقترحنا  عل ا

وذل  أسوة بأخوات ا م  المبادا العامة المستبدمة فى القضاء ا،دارى. اير أن 

ذكرما منا يبتلفم  ذ قد سوووبق وبينا مدلول ا والأسووولو  المقترح  سوووتعمال ا فى 

سة التحليلية لأح ام  سفرع عن  الدرا سيرم ومنا نذكرما كجمء أ  طار ن رية التف

 مح مة النقض.

ويعد استبرا نا ل ذو المبادا العامة م  قضاء مح مة النقض حجة نضيف ا 

 لى ما سوووووبق م  حجم سوووووقناما لتعضووووويد ف رتنا حو   عى مذو المبادا العامة 

بمثابة ضوووابط ت ون نبراسوواً تسووير علي ا كافة المحاكم عند تفسوويرما للنصوووح 

 وخا ة الجنائية . 

ليا قد جعلت من مبادئ الشىىىىىريعة الإسىىىىىامية ونخل  إلى أن محكمتنا الع

المجمع عليها لقطعية فبوتها ودلالاتها، جعلت منها مظلة فوق القوانين ومبدأً 

ليس من المبادئ العامة فحسىىب بل يسىىمو عليها ويحدد مضىىمون تلك المبادئ 

العامةى فم يبين لنا أن المبادئ العامة التى تحكم عملية تفسىىىىىىير النصىىىىىىوص 

محكمة النقض المصىىىىىرية هى فافة مبادئ، وبعبارة أخرى يمكن  الجنائية لدى

أن نعدها من أصىىىول التفسىىىير للن  الجنائى لدى المحكمة العليا، تلك المبادئ 

 هى :

. وينوودرج تحت ووا مبووادا فرعيووة أعملت ووا أولاً : العىىدالىىة بمفهومهىىا المتوازن

المبادا المح مة العليا كمحدداع عند تفسوووووير النصووووووح الجنائية. ومذو 

 الفرعية المنبثقة م  مبدأ العدالة أمم ا حس  سير العدالة .
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. وينوودرج تحت ووا مبووادا فرعيووة أعملت ووا فىىانيىىاً : الحريىىة بمفهمومهىىا المتوازن

المح مة العليا كمحدداع عند تفسوووووير النصووووووح الجنائية. ومذو المبادا 

 الفرعية المنبثقة م  مبدأ العدالة م  أمم ا :

ية ب افة  وانب ا وفروع ا م ويندرج تحت ا عشووووراع الحرية الشووووبصوووو -أ

    المسائى الفرعية  . 

 حق المل ية بأبعادو القانونية المبتلفة . - 

. ويندرج تحت ا مبادا فرعية أعملت ا فالثاً : أصىىىىىل البراءة بمفهمومو الشىىىىىامل

المح مة العليا كمحدداع عند تفسوووووير النصووووووح الجنائية. ومذو المبادا 

 منبثقة م  مبدأ البراءة مى : الفرعية ال

  قاعدة القانون الأ لى للمت م .  -أ 

 المبدأ العام للتفسير الضيق لمواد التجريم . - 

 المبدأ العام للتفسير الغامض م  النصوح لصالى المت م. – ـ 

وقد قمنا فى مذو الرحلة العلمية الشوواقة والشوويقة عبر مذو الدراسووة بإيضوواح 

موضووع ا المناسووخ. اير أن مرادى فى مذو المثابة  مع كى نقطة مما سوولف فى 

شاملة لأسلو   ش ى ن رتنا ال ش ى مبادا كلية ت سبق وتأ يل  ووضع  فى  ما 

مح متنا العليا فى التفسوووير. وسوووبر اور اتجامات ا العامة فى تفسوووير النصووووح 

 القانونية والجنائية من ا على البصوح . 

ضع  لى ما ألفيناو مضطرداً فى أح ام والجدير بالذكر أن نشير فى مذا المو

المح مة العليا م  أن ا قد أ رع خطت ا التفسووويرية عند تعارض مقتضوووى الأخذ 

 : 1بمبدأي  م  المبادا العامة السابق ذكرما على النحو التالى

تغلب المحكمة العليا مقتضىىىىىياا الأخأ ب حكام الشىىىىىريعة الإسىىىىىامية فى  -1

 ى ما سىىىىىىواها من المبادئ العامةىالجزء المجمع عليو من أحكامها عل

ومذا أمر   ارابة في   ذ أن معنى ومضووومون مبدأ العدالة أو مبدأ الحرية 

أو مبدأ أ ووووووى البراءة  نما يتحدد فى  طارو الصووووووحيى م  خلا  مبادا 

 الشريعة ا،سلامية محى ا، ماع.

                                                           
راجط ما سلالالالالالالالالالالابق ا مطلط هذا الباب حول أوجه ا فاضلالالالالالالالالالالالة بين هذه ا بادئ العامة كما انت لى ما اسلالالالالالالالالالالاتقرائى  1

ية الع أد  بنا إلى التوصلالالالالال ئذه النتائج ا سلالالالالاتحدتة وغر ا سلالالالالابواة ا لأحكام محكمة النقف والتطبيقا  القضلالالالالاائ
 الفقه الجنائى .
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تغلىىب المحكمىىة العليىىا مقتضىىىىىىيىىاا مبىىدأ العىىدالىىة بمفهومهىىا المتوازن  -2

م مبوودأ ئ الفرعيىىة المنتميىىة إليىىو على غيره من المبىىادئ العىىامىىةوالمبىىاد

وذلك عند تفسىىيرها للنصىىوص فى المسىىائل الحرية ومبدأ أ ووى البراءةم 

 الإجرائيةى

تغلب المحكمة العليا مقتضىىىياا مبدأ الحرية والمبادئ الفرعية المنتمية   -3

راءة م مبدأ العدالة ومبدأ أ ووووووى الب إليو  على غيره من المبادئ العامة،

 ى1وذلك عند تفسيرها للنصوص فى المسائل الموضوعية

ويبقى أ وووووى البراءة ضوووووعيفاً بصوووووفة عامة تنحي  المح مة العليا  ذا ما   -4

 .2تعارض مع أى م  المبادا العامة الثلاتة السابقة

وضع المسمياع الفق ية على أعمال ا  الموقرة وم  تم ترك  مح متنا العليا

 ادات ا الجليلة. بى وسوارع خطوة أبعدم   نوافق ا علي ا التفسويرية الع يمة وا ت

م بأن رددع أقاويى  م ور الفق م و  أقو    ماع م مرددة عباراع مثى أن    

يجخ تفسووير النصوووح الجنائية تفسوويراً واسووعاً أو ح ر اسووتبدام القياه بشووأن ا 

  لى آخر ما يتردد دائماً فى أح ام ا . 

و الدراسووووووة أن ذل  مما ت مى ب  المح مة الموقرة وقد رأينا عبر  نباع مذ

شوووو لاً لأح ام ا أكثر م  أن تقصوووود مضوووومون . بى لعل  نوع م  التواضن أرادت  

سعة  سيراع الوا سة والتف المح مة العليا بي  مضمون الأح ام التى امتلأع بالأقي

وت ملة النقص التشووريعىم وبي  شوو ى متحفظ لطريقة تفسووير النصوووح الجنائية 

ادع أن تبث  وتشيع  ليلتمم ب  القضاء الأدنى الباضع لسلطان رقابت ا والتابع أر

فك نها فيما نرى أرادا من المحاكم الأدنى المتبعة لها، ومن لمبادا طريقت ا. 

الفقو المت فر بها، أن ي خأا عنها ويتلقيا منها تفسىىىىىيراتها للنصىىىىىوص الجنائية 

ها ذ خأوا عن ي  ها، دون أن  هت إلي ها فى التى انت ناهى فى تقلب لك التحرر المت

                                                           
يكمل هذه النتائج ما انتهينا إليه ما تكامل مبدأى الحرية والعدالة ا توازنة وعدم تعارضلالالالالالالالالالاهما ما الوجهة النهائية  1

هة وصلالالالالالالالالالالالالالالاف ا كمة ا وارة الظاهر ا لعملية التفسلالالالالالالالالالالالالالالار . غر أن التغليب الذى نتحدث عليه ا ا تن هو ما ج
حيثيا  أحكامها لتبيرها الوجهة التفسلالالالارية الع سلالالالالكتها . أنظر ما سلالالالابق عند الحديث عا ا بادئ العامة للقانون 

 كوسيلة ما وسائل محكمة النقف ا التفسر .

التطبيقا  القضائية الدالة على ما تم تأصيله وتقعيده ا ا تن مبثوتة ا جنبا  هذه الدراسة وخاصة ا ا باحث  2
الع تناولت فيها التحليل  التفسلالالالالالالالالالالالالالالارى لأحكام ا كمة العليا ال لالالالالالالالالالالالالالالالاادرة ما ائي ة العامة ، وتل  الع تم كريج 

فسلالالار ، وا كل موضلالالاط أشلالالار  إلى جانب ما تل  النتائج أحكامها ما جهة علم التفسلالالار على اواعد ومناهج الت
 العامة الع جمعتها ا هذا ا وضط ما ا تن  .



 954 

ىرائق تفسير النصوص الجنائية والأساليب والمناهج التفسيرية التى توصلت 

 بها إلى تلك التفسيرااى

ومن هأه الوجهة حسىناً فعلت محكمتنا العليا إذ هى كالحاكم الرشىيد الأى  

إلا يجمع السىىىىىىلطاا الخطيرة فى يده، ولا ينيب عنو من دونو، رغم فقتو فيو، 

فيما ي من عليو عند اسىىتعمالو لتلك السىىلطاا من احتمال الزللى وبعبارة أخرى 

فإن محكمتنا العليا تسىىىىىتعمل هأه التقريراا لتعمل بها المحاكم الأدنى فتعصىىىىىم 

  من احتمالاا الخروج عن الهدف الأوجب وهو توحيد التفسير وضمان العدلى

ة التنوواقض ع  المنطق فنح  بووذلوو  التحليووى قوود أضلنووا الري  ورفعنووا قووالوو

 القضائى الذى أسس  علي  المح مة العليا كثير م  أح ام ا. 

غير أن أهم نتائج تحليلنا لخطة المحكمة العليا فى التفسىىىىىىير للنصىىىىىىوص 

الجنىىائيىىة هى بيىىان أمرين، أو اقتراحين آن للمحكمىىة العليىىا النظر فيهمىىا مليىىاً 

 بعينها الصائبة علها تستحسن الأخأ بهما :

انقضوووووواء الداعى الممانى الذى  عى المح مة تردد عباراع  الأمر الأول : 

معينة لم يعد فى ترديدما م   دوى م  الو  تي  العلمية والعمليةم وتفصوووووويى 

ذل م أن  م  الناحية العلمية باع الفق  مسوولماً بجواض بى بو و  أن ي ون تفسووير 

التفسووير المسووتبدمةم دونما  النص الجنائى مقررامً أى  ووحيحاً طبقاً لقواعد علم

امتمام بما ينت ى  لي  أمر استبدام قواعد التفسير الصحيحة م  تو ى الفقي  أو 

 القاضى  لى تفسير واسع أو ضيق للنص.

بى  ن التقيد سوووولفاً بإخراج التفسووووير للنص الجنائى ضوووويقاً قد يفضووووى  لى  

صم وكما سوولف اسووتبدام خاط  لقواعد التفسوويرم واسووتد   فاسوود على معنى الن

القو  الم م أن ي ون التفسووير مقرراً للمعنى الصووحيى بغض الن ر ع  كون  فى 

 و ف  الن ائى قد  اء واسعاً أو ضيقاً.

وم  النواحيوة العمليوة والواقعيوة م فقود مجر الفقو  والقضووووووواء تموامواً ف رة  

أو ضرورة ا لتمام بالتفسير الضيق للنصوح الجنائيةم بى  ن  ى امتمام الفقي  

القاضوووووى الجنائى مو معرفة المعنى الحقيقى المراد م  النص أياً ما كان  نتيجة 

بحث  التفسيرى للنص الجنائىم أى سواء  اء متصفاً فى الن اية ب ون  واسعاً أو 

ضيقامً والقاعدة المستقرة ا ن أن ااية المفسر الو و  للتفسير المقرر للمعنى 

 الصحيى للنص.

ن أبي  ما اسووتقر فى و دانى م  قناعة أسوواسوو ا العلمى أردع ب ذا التحليى أ

متي  قائم على اسوووتقراء مئاع الأح امم وتحليى عشوووراع من ا تحليلاً علمياً دقيقاً 

بثثت ا فى  نباع مذو الدراسووة. ومذا التحليى كذل  يبرر تصوورف المح مة العليا 

وح الجنائيةم القائم على تغيي ا الدائم لتحقيق العد م ولو بالقياه على النصوووووو
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وتمام  ذل  مع ترديدما المتوا ى لعباراع تبدو متناقضةم أحيانامً مع تطبيقاع 

 المح مة العليا فى أح ام ا.

بيان أممية التفرقة بي  خطأ المحاكم الأدنى فى التأويى بمعناو  الأمر الثانى:

ة الضووويقم والبطا فى التاويى بمعناو الواسوووع. وأعنى بالنوع الأو  خطأ المح م

فى استنباط الح م الصحيى م  نص معي م أى خطأ المح مة فى استبدام قواعد 

التفسووووووير عند  نمال ا على النص. ومنا يجخ على مح مة النقض نقض الح م م 

و حالة الدعوى  لى المح مة المبتصووووووة م   ديد. ومذا مو المعنى الصووووووحيى 

ع الطع  بالنقضم لعبارة "البطأ فى التأويى" الواردة فى القانون كإحدى حا 

 وقد عبرنا عن  " بالمعنى الضيق".

واما النوع الثانى خطأ التأويى بالمعنى الواسعم والذى يعنى أن  رام  حة 

اسووووتبدام المح مة الأدنىم مح مة الموضوووووعم لقواعد التفسووووير    أن المح مة 

العليام ولسوووووبخ تار لدي ا ترى الأخذ بمن م مبتلف فى تفسوووووير النص الذى دار 

الح م المطعون فيووو  عليووو . وموووذا مو المعنى ا عتبوووارى لعبوووارة "البطوووأ فى 

التأويى"م وقد آترنا أن نعبر عن  "بالمعنى الواسووووع"م بعدما فصوووولنا فى موضووووع 

 سابق انتقادنا ل ذو العبارة. 

المعد  بالقانون 1959لسوونة  57م  القانون رقم 30وم  المعلوم أن المادة 

حووا ع الطع  بووالنقض حووالووة كون الح م يجعووى م  1962لسوووووونووة 106رقم 

المطعون في  )مبنياً على مبالفة للقانون أو على خطا فى تطبيق  أو فى تأويل ( 

ويسووووووتبلص  انباً م  الفق  نؤيدو أن  بناءً على مذا النص فإن لمح مة النقض 

 . 1سلطة الرقابة القضائية على  حة  عما  المحاكم الأدنى لقواعد التفسير

ى مذا التفسووير للنص المذكور اعتبار ان قواعد التفسووير ضوووابط وينبنى عل

تحو  بي  القاضووووووى وبي  الشووووووطط فى ف م النص الجنائى ومى فى مذا ا طار 

تعتبر قيود ترد على  طلا  سووولطة التفسوووير الممنوحة للقضووواة بحيث يؤدى عدم 

و ا لتمام ب ذو القيود  لى بطلان التفسووووووير الذى تحلى  وووووواحب  م  سوووووولطان مذ

القواعد . وقريخ م  مذا ما مو مسووووووتقر فى الفق  الأمري ى م  مبدأ مؤداو أن 

 .2سوء استعما  سلطة التفسير م   انخ القضاء تبطى الح م

وعلى ذل  فإننا نقترح تعديلاً تشووريعياً يضوويف لعبارة النص حالة  "البطأ  

فى مذو فى اختيار التفسوووووير المناسوووووخ"م كأحد أسوووووبا  الطع  بالنقض.    أننا 

المثووابووة نو وو  الحووديووث  لى المح مووة العليووام وقوودرت ووا على تجوواوض مووذا النقص 

                                                           
 .154، ص  المرجع السابقد / محمد سليم العوا :  1

2 Bassiuoni, op.cit,p63. 
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التشووووووريعى باعتبار أن عبارة "البطأ فى التأويى" قد تتحمى النوعي م بى مى 

تتحمل  فعلاً وعملاً م  خلا  عشووووراع الأح ام التى تتعرض للنقض دون تفرقة 

 بي  حالتى البطأ فى التأويى المذكورتي . 

التفرقة بي  حق المح مة فى توحيد التفسير والرقابة على سلامة التأويى  ن 

تلوو  التفرقووة التى تتردد فى كثير م  أح ووام المح مووة العليووا مى ذاع التفرقووة 

 . ويم ننا سو  الحجم المؤيدة ل ذا المقترح م  عدة و وو :1المقترحة

أعنى ب ا حالة بادا ذى بدء الدقة العلمية تقتضووووووى التفرقة بي  الحالتي م و -1

البطأ فى القانون وحالة عدم الأخذ بالو  ة التفسوووويرية التى تر ى الأخذ ب ا 

 المح مة العليا.

باع -2 تأويى يبتلف ع  القو  برابة المح مة فى  ت  ن القو  بو ود خطأ فى ال

مذمخ تفسووويرى معي  يبتلف ع  ذل  المسوووتبدمة قواعدو فى تفسوووير النص 

 محى أى ح م مطعون في .

والمحكمة الموقرة قد تجد حرجاً فى تقرير العدول عن مبدأ مستقر فى قضائها  -3

إلى مبدأ آخر حين يتوجب عليها القول ب نها أخط ا فى الت ويل بالنسبة للحكم 

الصادر منها والمراد العدول عنوى ولكن القول برغبة المحكمة فى تغيير 

الناتج عن تغيير منهج  المنهج التفسيرى المتبع وبالتالى المبدأ القانونى

التفسير المعمول بو على ن  ما، أمر لا حرج فيو بل وتادى بو المحكمة 

العليا وظيفتها التى من مقتضياتها الحفاظ على استقرار النظام القانونى فى 

الدولةى وهو أمر متغير تراعى فيو الظروف الاجتماعية والثقافية 

 والاقتصادية والسياسية فى الدولةى

عدو  المح مة ع  مبدأ قانونى  لى مبدأ  ديد ومو ما يعنىم م    ة  ن 

علم التفسوووويرم تغيير المح مة للمن م التفسوووويرى الذى تعمى قواعدو علمى النص 

الوذى يح م الواقعووة المطروحوة علي ووام  ن موذا العوودو  كوان دائموواً لو  موا يبررو 

أخر مذا العدو  ع  ويجعل  منطقياً بى وسوووووووديداً م  المح مة العليا بحيث لو ت

                                                           
لعامة للدوائر راجط ا بحث ا تامى للباب الثانى حيث لاحظنا تل  التفراة واضلالالاحة ا العديد ما أحكام ائي ة ا 1

الجنائية ا كمة ا وارة . ما ذل  ما اررته محكمتنا العليا ما أن " وظيفة محكمة النقف توحيد تفسلالالالالالالالالالالالالالالار القوانين 
ق هي ة عامة جلسلالالالالاة  60لسلالالالالانة  11828" ) الطعا رام …واسلالالالالاتقرار ا بادئ القانونية  …وسلالالالالا مة تطبيقها  …
ا كمة ا وارة للفارق بين توحيد التفسلالالالار وبين سلالالالا مة التفسلالالار ( . ويبدو جلياً ا هذا الحكم تنبه  13/4/1997

. وتوحيد التفسلالالالار يقتضلالالالاى حمل القضلالالالااء الأدنى على التفسلالالالار ا  ئم الذى كتاره ا كمة العليا ما بين التفسلالالالارا  
 ا تعددة ال حيحة للن  .
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المم  الذى تم في  أو تقدمم لما كان متوافقاً ومتسووووووقاً مع ال داف العامة للن ام 

 القانونى للدولة وو يفة مح مة النقض ب ا.

وتفصوووويى ذل  يبدو  لياً م   تتبع حا ع العدو  وردما  لى أسووووبا  عامة 

 على الو   التالى :

 والثقافية للدولة.عدو  لتغيير ال روف السياسية  -1

عدو  لحداتة النص وكثرة القضووووووية المعروضووووووة فجأة على المح مة  -2

 العليا واختلاف الدوائر فى المن م التفسيرى المثى الذى يجخ اتباع .

فصوووووودور أح ام متضوووووواربة فى ف م النص الواحد ومتقاربة فى تاريخ  -3

 ووودورما يجعى المح مة شوووديدة الحسووواسوووية سوووريعة التحرس  وووو  

قة تفسوووووويرما للنص وكيف   ومى منوط ب ا تو وووووويف توحيد طر ي

 التفسير فى ربوع الدولة قاطبة .

وم  ناحية تانية فإن تغير مفاميم المجتمع و روف  ا  تماعية والسوووياسوووية 

يجعى المح مة عند أو   ووووودام بي  حسووووو ا المرمف المسوووووتمد م  الواقع الذى 

ائ ا أو  م  ينبرى تعايشوووووو  مع مجتمع ا وبي  المبادا المسووووووتقرة لقديم قضوووووو

، ووووولاح مذا البلى لي ى القضووووواء متمثلاً في ا مرآة  وووووادقة للمجتمع فى بيان 

 معانى العدالة والحق والبير.

مراقبة المح مة العليا للمحاكم الأدنى وبناءً على ما تقدم يم ننا القو  بأن 

 رام عدم مبالفة الأخيرة لقواعد ا سوووووتنباط والتأويى مردو التشوووووريعى اتسووووواع

مدلو  عبارة "البطأ فى التأويى". فالبطأ كما قد ي ون بمبالفة قواعد التفسووووووير 

قد ي ون بمبالفة طبائع الأمور أو ال روف السووووووياسووووووية وا  تماعية للمجتمعم 

والتى ترى مع ا المح مة العليا الأخذ بتفسوووووير ما لنص ما وطرح تفسوووووير آخر. 

لقانونى وقواعد التفسوووويرم    و ن كان التفسووووير المطروح  ائماً م  حيث الف  ا

قد أخطأع  لة  حا مذو ال أن ا تعتبرو اير ملائم. أى أن مح مة الموضوووووووع فى 

اختيار الملائم م  التفسوووويراع المم نة والصووووحيحة للنص محى ح م ا ول     

 يصى القو  بأن ا أخطأع فى التفسير.

ى التأويى وم  ناحية أخرىم فمراقبة المح مة العليا ل ذا النوع م  البطأ ف

بالمعنى الواسوووووع مردو و يفت ا المنوطة ب ا قانوناً والمتمثلة فى توحيد التفسوووووير 

 للنصوح القانونية فى الدولة .

وخاصىىىىىىة الأمر الأى نقترحو هنا أنو فى هأه الحالة الأخيرة عندما تحيل 

المحكمة العليا إلى محكمة الموضىىىىىىوا، وتنقض الحكم فإن من الدقة العلمية 

البيان القانونى لدى القضىىىىىاء أن توضىىىىىح محكمة النقض للمحكمة واسىىىىىتقرار 
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المحال إليها أن الحكم المنقوض لم يخطئ فى التفسىىىىير بالمعنى الضىىىىيق، وأن 

توضىىىح فى حكمها عدم مخالفة محكمة الموضىىىوا لقواعد التفسىىىير، وأن تلمح 

إلى أن اختاف المنهج التفسىىىىيرى الأى تراه المحكمة العليا موصىىىىاً لتفسىىىىير 

 .معين هو من قبيل الماءمة

ئد المر وة م   عما  اقتراحنا فى حث   قدم م  أن الفوا ما ت وخلا وووووووة 

المح مة العليا أن تردد فى طياع أح ام ا عباراع تصوووووونع ا تبي  الفار  بي  

حووالتى البطووأ فى التووأويووى والبطووأ فى متووابعووة المن م التفسوووووويرى المبتووار م   

م البيان العلمى الدقيق للفق  للقضووواة المتابعي  المح مة العليا بالنسوووبة لنص معي 

للمح مة العليا المترسوووومي  خطاما. وم  أمم تل  الفوائد كما سوووولف القو  تحرر 

المح مة العليا م  الحرج الذى تبدي  أحياناً عند العدو  ع  مبادئ ا. وم ذا يبدو 

 لنا م  مذا التحليى اقتراحان:

عليىىا بىىالتوقف عن ترديىىد عبىىاراا الحظر : يىىدعو المحكمىىة ال الاقتراح الأول 

 المطلق للتفسير الواسع، والقيا  فى مجال التجريمى

والاقتراح الثانى : أن تردد المحكمة عباراا من ش نها التفرقة بين نوعى الخط   

فى الت ويل حين تنقض الحكم لأيهما بين عباراا آن لها أن 

أن تثبت  تنسخ من أحكام محكمتنا العليا، وعباراا آن لها

فى أحكامها الغراء، دار هأا التحليل فى مجال التفسير 

 القضائى المصرى للن  الجنائىى
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 الخاتمة

احتوع الرسالة فى مواط  عديدة على ا ت اداع  ديدة سواء فى موضوع 

الرسالةم أوفى من م البحث وأسلوب م أو فى المضمون والمحتوى. وذل  فى عدد 

علم التفسير وخصو اً المتعلقة بالقانون الجنائى م    ة م  المسائى الحيوية فى 

 والمتعلقة بالتفسير القضائى م    ة تانية.

ً  ديداً. أ  ومو محاولة   ن ال دف الرئيسى م  مذو الدراسة يعد مدفا

التو ى  لى مذمخ مح مة النقض المصرية فى تفسير النصوح الجنائية. ذل  

الموقرة مرآة  تجاماع القضاء المصرى  أن المذمخ التفسيرى ل ذو المح مة

بصفة عامة فى تفسير النصوح الجنائية.  ذاً فال شف ع  اتجاماع القضاء 

المصرى فى تفسير النصوح الجنائية مو مبدأ ما حققناو فى مذا البحث وليي 

منت او. وآمى أن أكون قد شارك  ب ذو الدراسة فى  رساء  وانخ ن رية عامة 

القضاء المصرى للنصوح الجنائية عند ا،عما . أى بعبارة  تح م كيفية تفسير

أخرى وبصورة أكثر   ما ً فقد سامم  مذو الدراسة فى بناء ن رية عامة 

 للتفسير القضائى الجنائى المصرى.

وقد فبت لنا فى هأه الدراسة أن الرجوا إلى ترافنا الفقهى الأصولى يعد 

لغتنا العربية والبحث في ا معقود  . وذل  لأنضرورة حتمية فى مجال التفسير

بنا يت ا علوم الشرع الحنيف منذ الأمد البعيد. ولذل  كان  كثير م  أبحا  علوم 

ً فى مؤلفاع الفق  ا،سلامى وأ ول  وم  أمم مذو  اللغة العربية مندر ة دوما

الأبحا  اللغوية الأ ولية ما يتعلق بعلم التفسير. وعلم التفسير   انى عن  فى 

ن ام قانونىم ف ى مى مر عية حتمية يفرض ا المنطق والضرورة  لى مذا  أى

العلم م  علوم الشريعة الغراء؟ .. وحتى ولو كنا بصدد نصوح وضعيةم موافقة 

فى مضمون ا لأح ام الشريعة الغراء أم   ضال  فى طور التعديى فى اتجاو 

 التوافق مع ا.

سفية ل ا ا  ت اد فى تصور   ابة وأم ننا فى بداية مذو الدراسة وكمقدمة فل

ما الأى يعنى الفقو المقارن من الاهتمام بنقاى الاتفاق منطقية ع  تسا   مؤداو 

بالقو  بأن ااية أى بحث مقارن سواء تناو   بين الأنظمة القانونية المختلفة؟

نقاط ا ختلاف أو ا تفا  بي  مداره الفق  المبتلفة أن يثمر التماوج المنشود 

 مذو الأن مة وذل  سعياً  لى   لاح مذو الأن مة ورقي ا. بي 

 ن علم التفسير مو المجا  البصخ الأو م و ن لم ي   الأوحد الذى يم   

أن يستفيد م  القاسم المشترس المتمثى فى نقاط ا تفا  بي  الأن مة القانونية 

القاسم مما يمكن أن وينبع هأا المبتلفة أكثر م  استفادت  م  نقاط ا ختلاف. 
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نسميو عالمية الحكمة الموهوبة إلى العالم الإنسانى الواحد، ك ول دليل للعقل 

 على وحدانية الخالق العظيمى

فإذا توصلنا إلى تبيان هأه الحقيقة بصورة علمية موضوعية فسوف نجد 

كثيراً من مبادئ وكلياا شريعتنا الغراء بل وجزئياتها تطبق با حرج فى شتى 

ً وهبو الخالق للنا  أجمعينى أنح ً مشتركا اء العالم المتحضر باعتبارها ترافا

وحينئأ لن يحجم فقيو أياً كان مأهبو عن الإذعان لتلك الحكمة البالغة التى تسجد 

لها العقول، إذا ما تخلصت عقول الباحثين من رق مأهبية الفكرة أو جنسية 

نجد نح  العر  م  با  أولى  حينئذ ل  النظرية إلى رحابة الحكمة العالميةى

حر اً فى أن نن ى م   ديد م  تراتنا المشرف الذى ورتناو وأمملناو ول  نو م 

 م  سف ائنا )و  تبلو أمة م  السف اء( بالعودة  لى الوراء وبالر عية.

إن علم الأصول فى الشريعة الإسامية فى مجملو، والتفسير بضعة منو، 

. ومذا ما تنب   لي  فق اء أوربا وأمري ا فتسابقوا  لى تنطبق عليو المقولة السابقة

تر مة كتخ مذا العلم وتدريس  ون ريات   بغة اربية عساما أن تبفى عروبة 

منشئ  و سلامية معدن . وعلى مر الأضمان بعدع الشقة بيننا وبي  تراتنا الفق ى 

أخوذة أ لا حتى أخذ بعض الفق اء العر  المعا ري  م  الفق  الغربى أف اراً م

 م  الفق  ا،سلامىم ول   بعد  ياات ا و بغت ا بالصبغة الغربية.

بيد أن نببة م  فق اء القانون العر  انبروا لتصحيى مذا الوضع العلمى  

المقلو  م  خلا  حركة علمية واسعة ،حياء الترا  الفق ى والأ ولى 

للأف ار والن رياع ا،سلامىم و تباع عملية ا قتباه التى قام ب ا الغربيون 

 الفق ية ا،سلامية م مؤكدي  المقولة الش يرة بأن بضاعتنا قد ردع  لينا. 

واتباعاً لهأا المنطق ومشاركة فى إنمائو كانت محاولتى فى هأه الدراسة 

أن أرصد القواعد الشرعية الأصولية التى يسير عليها القضاء المصرى فى 

ك أو دون أن يصرح بالأخأ بها فى تفسيره للنصوص الجنائية سواء صرح بأل

 غالب الأحيانى

وعلى ذل  فإن  م  المأمو  أن تسامم مذو الدراسة فى تو ي  ن ر القضاة 

والفق اء والدارسي  للقانون فى شتى الدو  العربية  لى كيفية التطبيق العملى 

الأمثى لقواعد علم التفسير. وقد قم  بالوقوف على قدر م م م  مذو القواعد 

 امنة فى أح ام المح مة العليا وردما  لى  ذورما وأ ول ا المنتمية  لى قواعد ال

علم أ و  الفق م والمتعلقة بتفسير النصوح ومبادئ  الضابطة  ستنباط الأح ام 

 م  النصوح الم توبة باللغة العربيةم حتى و ن كان  مذو النصوح وضعية.

لقانون على اختلاف و ائف م وم  تم انت ي   لى و و  التمام المشتغلي  با 

وتبصصات م ب ذو القواعد الأ ولية ال لية الشرعية عند قيام م بالتفسير 
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للنصوح الجنائيةم ولو كان  بعض مذو النصوح اير شرعية م  و  ة ن ر 

 الفق  ا،سلامى. 

الدراسة تشارك فى حث المشتغلين بالقانون وخاصة القضاة ولذا فإن مذو 

الفقهية الأصولية المتعلقة بالتفسير واستنباى الأحكام، على إعمال القواعد 

وكألك إعمال القواعد اللغوية الأصولية على النصوص الوضعية المطبقة حالياىً 

وذلك توىئة لتدريب الملكاا القانونية للمشتغلين بالقانون على اتباا الأساليب 

 ً ى مما يمهد الأصولية الشرعية فى تناول الن  التشريعى تفسيراً واستنباىا

للتطبيق الموضوعى للأحكام الشرعية حينما يوفق ولى الأمر إلى ذلكى كما 

تهدف هأه الدراسة إلى تبرئة ساحة القائمين على إقامة العدل وتدريس القانون 

. وم  ناحية من قالة عدم استعدادهم العلمى والعملى للتطبيق الشرعى المنشود

ت ا مشاركة علمية ،قامة الحجة على أخرى تعد مذو الدراسة مع أخرياع سبق

المعطى ،نما  ح م الشرع الحنيف بدعوى التريث ،عداد الأشباح الذي  يناط 

 ب م تنفيذ ذل .

ويمكن تلخي  النتائج العلمية والإسهاماا الجديدة لهأه الدراسة على 

 النحو التالى:

م وبي  أوضحنا الفار  بي  مذو الدراسةم م  ناحية البحث العلمى أولاً: •

الدراساع العديدة السابقة القيمة التى سبقتنا فى مجا  تفسير النصوح 

ً ببحث طر  ومنامم  الجنائية. وكان  تل  الدراساع تعنى أساسا

التفسير ومبادا وقواعد مداره التفسير المبتلفة وتؤدى بذل  دور 

 النبراه والمرشد للقضاة والفق اء عندما يقومون بالتفسير .

الماتلة فحاول  في ا معرفة مدى التمام القضاء المصرىم  أما الدراسة

متمثلاً فى قضاء مح مة النقضم بقواعد من م تفسيرى بعين  أو مبادا مدرسة 

 معينة عند قيام  بالتفسير للنصوح الجنائية. ولم ت   المحاولة يسيرة لسببي :

لتفسيرية أو عدم  فصاح المح مة العليا وما دون ا م  المحاكم ع  القاعدة ا -1

المبدأ التفسيرى الذى تعمى بح م  أو مقتضاو على نص  نائى معي  حي  

 تقرر أن ذل  النص يقرر كذا أو يعنى كذا .

تعدد التفسيراع القضائية للنص الواحد ومو الذى ضاد م   عوبة الو و    -2

 لى النتيجة المبتغاة. وأبلف  ورة لذل  التعدد مى حا ع العدو  المت رر 

مح مة العليا ع  مبادا قررت ا م  قبىم وتحتوى بالطبع على تقريراع لل

وتفسيراع للنصوح مدار أح ام ا. والتفسيراع المعدو  عن ا مى تل  التى 

تتعارض مع التفسيراع التى تراما المح مة العليا مر حة لرأي ا الجديد. 

يصدر ومذو التفسيراع وتل  ت ون لذاع النصوح. ويتمثى مذا الوضع فيما 
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م  أح ام ال يئة العامة للدوائر الجنائية أو أح ام ال يئتي  المدنية والجنائية 

 مجتمعتي .

تم تناولنا النطا  النوعى للأح ام القضائية المبتارة ينطوى مذا الجمء  فانياً: •

على ا ت اد  ديد فى مذا المضمار. وقد أوضح  فائدت  الجمة 

أحكام الهيئة العامة ومبرراتى فى اختيارو. ومذا النطا  يشمى 

للدوائر الجنائية بصفة خاصة فم أحكام محكمة النقض من دوائرها 

ً بأن  ة كمعضد ومكمل لأحكام الهيئة العامةىالجنائية المختلف علما

لح ة عدو  المح مة العليا ع  مبدأ ل ا أو تر يح ا اتجاو على آخر 

عند تعارض أح ام دوائرما الجنائية فيما بين ام ومى اللح ة الفريدة 

تصطرا فيها لدى محكمتنا العليا وفى عميق م  الناحية العلميةم 

م الاستقرار القانونىى ومن فم القضائى وجدانها رغبة ملحة فى تدعي

وإبقاء المبادئ المستقرة على ما هى عليو، ومن الجانب الآخر رغبة 

رشيدة دائمة دائبة فى مواصلة رسالتها فى تطوير النظام القانونى 

ومن فم القضائى بصورة تتسق مع تطور المجتمع وتغير ظروفو 

 السياسية والاقتصادية والاجتماعيةى

التفسير القضائى التى تقوم ب ا المح مة العليا عند انعقاد ميئت ا   ن عملية

العامة للدوائر الجنائية أو ميئت ا الجنائية والمدنية م ل ى بحق المجا  الأمثى 

والأرحخ لتحليى الأح ام تحليلاً تفسيرياً يببرنا وينبؤنا بما تببئ  المح مة العليا 

لمن ورة أمام ا بصورة عادية دون فى طياع و دان ا حي  تفصى فى الطعون ا

توافر لح ة ا  طراع الح يم التى أشرنا  لي ا والتى  علناما رحى تدور حول  

 تحليلاتنا ومعيناً لنتائم بحثنا فى اتجاماع القضاء الجنائى فى التفسير.

أضف  لى ما تقدم أن المح مة العليا ت ون مضطرة عند الفصى فى الطعون 

ية واللغوية التى مى مضمون وقوام مذمب ا التفسيرى ،  ار الحجم المنطق

والذى تر ح  وتبتارو. ذل  أن ا تجد نفس ا فى معرض المفاضلة والتر يى بي  

ا تجاماع المبتلفة لدوائرما فى تفسير نص معي . وي  ر ذاع الأمر عند عدول ا 

اكم ع  مبدأ مستقر ف ى ما تنف  ترد بالحجم وتقنع بالبرامي م مباطبة المح

الأدنى والفق  والمتقاضي م مبينة سبخ عدول ا أو تر يح ا لمبدأ أو تفسير معي  

 لنص ما.

بعد ذل  تناول  فى مذا البا  الأح ام العامة لتفسير النصوح الجنائية.  فالثاً: •

وعرض  للمبادا العامة لعلم التفسير الشرعى والقانونى مست لا ذل  

علم تفسير النصوص  بإلقاء الضوء على ظاهرة علمية تميز

القانونية عن بقية علوم القانون، ألا وهى تعدد التقسيماا 

والمصطلحاا المستعملة فى الموضوا أو المس لة الواحدة بسبب 
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وقد تم تناو  كى  تعدد الرؤى واختاف زاوية النظر من فقيو لآخر،

م   امرتى تنوع التقسيماع وتنوع المصطلحاعم وتنوع 

 اع معاً.المصطلحاع والتقسيم

وبدأع بعد ذل  بتعريف التفسير ومدلول  فى اللغة ومدلول  ومعناو كما يراو 

فق اء القانون الوضعى بصفة عامة. فتناولناو م  خلا  دراسة اتجامي : الأو  

ومو الذى يقصر التفسير على القاعدة التشريعية. وا تجاو الثانى الذى يجعى 

 اما الواسع .التفسير يشمى القاعدة القانونية بمعن

تم عرض  لتعريف التفسير لدى فق اء القانون الجنائى م م  خلا  تحديد 

 مدلو  التفسير بصفة عامة وتحديد مدلو  تفسير القاعدة الجنائية بصفة خا ة .

• : ً تقدم الدراسة  ضافاع علمية ملموسة فى نطا  دراساع الشريعة  رابعا

فق  ا،سلامىم وذل  م  ا،سلامية عند التعرض لمدلو  التفسير فى ال

خلا  الن ر فى علم أ و  الفق  كجامع لقواعد وضوابط التفسير 

وأنواع البيان وتحديد معنى ا  ت اد. وتناول  موقف ا،مام الشافعى 

رضى الله عن  م  تدوي  قواعد وضوابط التفسير بعلم أ و  الفق . 

واعد بعد وأتمم  بحث مذو المسألة با،شارة  لى طر  تدوي  تل  الق

ً بطريقة المت لمي  تم طريقة  ا،مام الشافعى رضى الله عن م بادئا

الحنفية فطريقة الجمع بي  الأسلوبي م تم   ور فق  المصالى فى علم 

 الأ و  وآتارو فى نطا  قواعد التفسير .

وكان   بد م  التعرض عقخ ذل  لأنواع البيان فبحث  فى بيان التقريرم 

لمبالف )بيان التغيير(موالبيان بالمنطو  المبالف مع التأخير والبيان بالمنطو  ا

)بيان التبديى( )النسخ(م وأخيراً البيان بغير المنطو  )بيان الضرورة(. ومذا 

النوع الأخير م  البيان يشتمى بدورو على أربعة أنواع مى البيان بد لة المنطو م 

ى بياناً لضرورة دفع وقوع والبيان بد لة حا  الساك م ود لة الس وع الذى  ع

الناه فى الغررم وأخيراً البيان لضرورة كثرة ال لام. وختم  الحديث فى مذو 

ً الصلة بي  التفسير والبيان  الجمئية بتوضيى مامية بيان التفسيرم موضحا

 وا  ت اد فى الشريعة الغراء .

ا وبعد ذلك عرضت للنظرة الإيجابية الجديدة التى بدأا تظهر فى كتابا

فقهاء القانون الغربى لقواعد علم التفسير فى الشريعة الإسامية، وذلك من 

خال بيان القواعد الأصولية الشرعية كما يراها الفقو القانونى الغربى )نظرية 

وضرب   التفسير فى الشريعة الإسامية كما يراها فقهاء القانون الغربيين(ى

  سائدة فى الفق  الغربى التقليدى  فحاً ع  ذكر الن رة اير المنصفة التى كان

 والتى ت فى بالرد علي ا وتفنيدما نفر اير قليى م  الفق اء العر  المعا ري  .
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خامساً: وكان من جوانب السبق فى خدمة التطبيق القضائى لمبادئ الشريعة  •

الإسامية أن اجتهدنا فى تبيان مدى أخأ محكمة النقض بالمفاهيم 

ا البيان ودلالاتها عند قيامها بتفسير الشرعية الأصولية لأنوا

 النصوص أو الرقابة على تفسير المحاكم الأدنى لها ى

فقم  باستقراء وتتبع أح ام  وتناولت هأا الموضوا بطريقة جديدة ،

المح مة العليا بالنسبة ،عما  قواعد النسخ الأ ولية. أما بالنسبة لبطة مح مة 

أو التر يى بين ا كحى لأو   التعارض  النقض فى الجمع والتنسيق بي  النصوح

ال امرى بي  النصوحم فقد برع  مح مة النقض فى الجمع والتوفيق أو 

التر يى بي  النصوح بما يتوافق مع المقرر فى علم التفسير الشرعى فى مذا 

الصددم سواء بالنسبة للقواعد الأ ولية اللغوية أو المنطقية. وتتبع  بعد ذل  

النقض بما مو مقرر عند الأ وليي  م  أن  يتعي   رف  مدى التمام مح مة

ألفا  النص  لى معناما ا  طلاحى دون اللغوى. كما و دع أن مح مة النقض 

قد أخذع بالمبدأ الأ ولى القاضى بحمى النص الواضى على  امرو. وم  خلا  

استقرائى لمذمخ مح مة النقض التفسيرى بشأن تبصيص النص العام أو تقييد 

 ص المطلق بان لى أن  قد  رع خطت ا على ذاع الن م الأ ولى الشرعى.الن

أما بالنسبة للقواعد الأ ولية البا ة بالتدرج التشريعى م  حيث قوة 

ا،لمام عند التفسير والتطبيق للنصوحم فقد التمم  ب ا مح مة النقض وأعمل  

ح الوضعية. ما قررو فق اء الشريعة الغراء بالصورة المناسبة لطبيعة النصو

وبحث  بعد ذل  فى مدى أخذ المح مة العليا بمف وم الموافقة فى بيان النصوحم 

ومدى الأخذ بمف وم المبالفة فى بيان النصوحم ومدى تأتير الشروط على توافر 

الأح ام. وأوضح  كذل  اعتداد مح مة النقض بأح ام وقواعد البيان فى أو اف 

  ع المبتلفة للنص عند التفسير.الألفا م وأيضاً فى تنوع قوة الد 

ً أن نبحث فى مضمون عملية تفسير النصوح  وبعد ذل  كان منطقيا

التشريعية بي  الشريعة الغراء والقانون. و رى الحديث ع  تطبيق النص 

القانونى بي  التفسير وا  ت اد. وتم عرض ا راء المبتلفة حو  ضرورة التفسير 

حى التفسير(. وم  تم عرض  لن رية النص )وذل  بالن ر  لى حالة النص م

الواضى وموقف مح مة النقض م  مذو الن ريةم مميلاً بعض الري  الذى علق 

بموقف المح مة العليا فى مذا الشأن. والبلا ة التى انت ي   لي ا مى أن 

العباراع التى تستبدم ا المح مة العليا والتى توحى باعتناق ا لمبادا ن رية 

 نما مى فى الحقيقة اتباع ترتيخ معي  فى استعما  المح مة العليا  النص الواضىم

لقواعد منامم التفسير بحسخ الصيااة التشريعية للنصم ومو أمر مبتلف تماماً 

 ع  مضمون ن رية النص الواضى المنتقدة م   م ور الفق  الجنائى المعا ر.
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سير عند عدم وعرض  ا راء التى قا  ب ا الفق اء حو  مدى  م انية التف

و ود النص. وأن ي  البحث فى مذا الجمء ببيان خصو ية البحث فى مسألة 

ضرورة التفسير عند تطبيق النص الجنائى ن راً للطبيعة البا ة للقانون 

 الجنائى.

وبعد ذلك رأيتو من المناسب أن أوضح العاقة والصلة بين التفسير 

بعرض لضرورة الاجتهاد والتطبيق ونتائج هأه الصلةى وختمت هأا الجزء 

ومجالو عند فقهاء الشريعة الغراء والحاجة الدائمة لاجتهاد عند تهيئة الن  

 للتطبيق، وذلك بعدما عرضت لمدلول الاجتهاد الشرعىى

ورأي  أن  م  المنطقى فى مذا الموضع م  الدراسة أن أتعرض للبحث 

ود ببصائص فى البصائص العامة للتفسير القانونى. وبدأع ببيان المقص

التفسيرم وتني  بإ  ار مجا  التفسير )بالن ر  لى القواعد التى ت ون محلاً 

للتفسير(. وقم  بعرض للمسائى البا ة بتحديد مجا   عما  قواعد التفسير 

 للنصوح الجنائية .

تم تحدت  ع  طبيعة قواعد التفسير القانونى)بالن ر  لى العلم الذى تندرج 

 في (.

خ فى مذا السيا  الحديث ع  أنواع التفسيرم فبين  أن وأضحى م  المناس

للتفسير أربعة أنواع )بالن ر  لى الج ة القائمة ب ( ومى: التفسير التشريعىم 

والتفسير الفق ى م والتفسير ا،دارى م والتفسير القضائى. وقد تم تناو  كى من ا 

المنشود  بالتفصيى م  حيث التعريف أو المدلو   والبصائص وطبيعة ال دف

 م  كى نوع و ورو وأترو.

وحاول  فى مذو المثابة أن أضيف  ديداً م  خلا  ملاح اع تحليلية قم  

م  خلال ا ببيان العلاقة البا ة بي  الفق  والقضاء فى مجا  التفسير وطبيعة 

 العلاقة بين مام وكذل  الصلة بي  الفق  و  اع التشريع المبتلفة.

الحديث حو  خصائص التفسير نا ري   لى النتيجة وكان طبيعياً أن نن ى 

الن ائية لعملية التفسير والتى تسمى أيضاً بأو اف التفسير. ومى تلاتة أو اف 

 أساسية: التفسير الحرفىم والتفسير الضيقم وأخيراً التفسير الواسع.

كما تم استعراض مذو الأو اف م  ضاوية أخرى باعتبارما آتاراً للعملية 

التفسيرية. وفى مذو المثابة كان م  الضرورى ا لتفاع  لى  امرة منتشرة فى 

أبحا  الفق  والقضاء الجنائى بالذاع والمتمثلة فى ا تجاماع الفق ية ذاع التو   

المسبق لعملية التفسير  و  التضييق. وبين  عدم  حة مذا الن رم ور ح  

 لتفسير.ف رة التفسير المقرر كنتيجة ن ائية لعملية ا
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وبعد ا نت اء م  بحث الأح ام العامة للتفسيرم  اء بحثى فى الأح ام 

البا ة بتفسير النصوح الجنائية )البصائص المميمة لتفسير النصوح 

الجنائية(. وقد تناولنا م  خلال ا مبدأ الشرعيةم وأمميت  فى مجا  تفسير 

 النصوح الجنائية .

جنائيةم وأساه المبدأ فى نطا  فقم  باستعراض مدلو  مبدأ الشرعية ال

قانون العقوباعم ومدى الأممية القانونية للنص على مبدأ الشرعية فى الدستور 

 أو فى قانون العقوباعم وأخيراً عرض  لصيغة الشرعية العرفية.

وبحث  بعد ذل  آتار مبدأ الشرعية فى مجا  التفسير الجنائى بي  المف وم 

مبدأ الشرعية وآتارو فى نطا  قانون العقوباع(م الش لى والمف وم المرن )نتائم 

م  خلا  دراسة انع اساع كى م  الف ر الوضعى والف ر الطبيعى على مبدأ 

الشرعية. وكذل  درس  الف ر القانونى الحر والشرعية الش لية الضيقة. تم 

عرض  للف ر الحر اليسارى وما أدى  لي  م  التبفيف م  الشرعية الش لية. 

 م تناو  الف ر الواقعى فى قانون العقوباع والشرعية المرنة.وأخيراً ت

وعند دراسة مبدأ الشرعية الجنائية فى  طار ن رية المشروعية فى الن ام 

القانونى الشامى للدولة فقد تم تناو  خصائص المشروعية م  حيث كون ا ركيمة 

واختتمت هأا أساسية فى الن ام القانونى بأسروم وفى ن ام ا،تباع بصفة خا ة. 

الجزء بالت كيد على الرأى الأى أعتقده من أن مبدأ الشرعية ذو ىبيعة متكاملة 

من بين عناصرها المرونة والقدرة على التطور من خال الاستجابة للمتغيراا 

الاجتماعية والثقافية والسياسية المشروعة فى المجتمعى وأكدا على أن هأا 

وافق المفهوم المتداول فى الفقو الإسامى المفهوم المتكامل لمبدأ الشرعية ي

 للمبدأ ى

سادساً: ورأيت الحديث ب سلوب جديد حول أصل البراءة فى المسائل  •

فتناول   الجنائية، والنتائج المترتبة عليو فى مجال علم التفسيرى

قاعدة تفسير الش  لمصلحة المت م ومدى  عمال ا فى تفسير 

 انخ آخر لمبدأ تفسير الش  النصوح الجنائية. تم تني  بإبراض 

ل م ببحث مسألة الش  فى النص  لمصلحة المت م والأتر الصحيى

واستحالة تفسيرو وببا ة الش  فى تفسير نصوح قانون 

العقوباع. وبين  المعنى الصحيى لمبدأ تفسير الش  فى مصلحة 

ى وانتهيت إلى المت م و عمال  فى نطا  قانون ا، راءاع الجنائية

الصحيح لمبدأ تفسير الشك فى مصلحة المتهم هو  أن الموقع

من قانون 204النظرية العامة للإفباا الجنائى ىبقا لحكم المادة

الإجراءاا الجنائية، وليس النظرية العامة للتفسير، مبيناً موقف 

 القضاء المصرى الجنائى متمثاً فى رأى محكمة النقضى
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لقاعدة الجنائية وايرما م  قواعد وختاماً ل ذا البا  فقد تم بيان الصلة بي  ا

 فروع القانون الأخرى وأتر تل  الصلة فى مجا  التفسير.

• : ً ويعد البا  الأو  م  مذو الدراسة ومو بعنوان الأح ام البا ة  سابعا

بالتفسير القضائىم ا ت اداً لنا اير مسبو  فى دراساع التفسير م  

 ذ  علناو وقفاً حيث الش ىم وكذل  فى أ ماء كثيرة م  مضمون م 

على دراسة الجوانخ المتعددة للتفسير القضائى. وبدأع بمحاولة تبيان 

الطبيعة القانونية لو يفة القضاء بش ى عامم وقم  بعد ذل  ببيان 

مامية التفسير القضائىم والمدلو  القانونى ل ذا النوع م  ال ام م  

 أنواع التفسير.

د من الباحثين من قبل بإفراده وأفضت بعد ذلك فى بحث جديد لم يعتن أح

بجمع أو تحليل خاص، ألا وهو الخصائ  المميزة للتفسير القضائىى فأكرا 

ااية كى أنواع التفاسير الأخرى ف أن  أضحى  منها أن التفسير القضائى

 " ل ا."الموئل

تم ت لم  ع  ف رة تميم التفسير القضائى أسميت ا "تبعاع ا،حاطة والرد 

فاسير البا ة بالنص المطروح على القاضى. وكذل  تبعاع الرد "م ا،حاطة بالت

القانونى على التفاسير المناوئة للتفسير المبتار فى أسبا  الح م. وبين  أن 

القاضى ملمم بتحمى مذو التبعاع عند تضمين  لح م  تفسيراً معينامً أما الفقي  أو 

 فبمحض اختيارو .المفتى فلا يلمم     عرض أدلة رأي  وما ضاد على ذل  

وتالث البصائص التى ألقي  علي ا الضوء مى أن التفسير القضائى مو 

دون ايرو م  أنواع التفسيرم ف و أكثر  "الوجو الحى للنصوص القانونية"

 التفسيراع مراعاة وتأتراً بعوامى مستمدة م  الواقع .

ية ومناس خصو ية للتفسير القضائى تنشأ م  التأتيراع النابعة م  شبص

القاضى المفسر وسلوك  الو يفى.  ن البا ية التى نح  بصددما تعنى أن 

القاضى حي  يقوم بعملية التفسير   يستبدم فقط مل ات  وعلم  بى يتأتر تفسيرو 

بجوانخ شبصيت م وبعوامى خا ة ينفرد ب ا القضاة تر ع فى مع م ا  لى ن رة 

لالية وايرما م  المسائى التى المجتمع  لى القضاة ومدى الثقة والنفوذ وا ستق

 يحتاج بيان أتر كى من ا على تفسير القاضى  لى دراسة خا ة .

وبين  أن مناس عديد م  الدراساع الحديثة التى ت  ر تأتير الو يفة 

وهو ما يعرف بالسلوك القضائى فى الوصول إلى القضائية على م  يعي  في ا م 

 الأحكام ى

ى  انخ كبير م  الأممية لأن ا تعطينا واتضى لى أن مذو الدراساع عل

السبيى للبحث ع  أفضى الحلو  ل ى ي ون الح م القضائى متفقاً مع واقع الحياة 
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ً مع معنى العدالة كما يراما .  ومن فم دعوا إلى وجوب فى المجتمعم ومتسقا

الاهتمام بتلك الخصائ  المميزة للتفسير القضائى حتى يتكر  المعنى الحقيقى 

لعدالة فى ذاا الآن بما يمثلو القضاء من عنصر فعال فى نفاذ القواعد للن  ول

وفى مذا الصدد عرض  لمداره  القانونية ، وتحديد مدى ونطاق هأا النفاذى

الواقعية القانونية الأمري يةم وكان من ج م عاملاً  مساعداً على ف م مذا السلوس 

المناضعاع التى تعرض  م ف م ي تمون بالسلوس الفعلى للقضاة كمو في  بشأن

علي م . ولقد كان مبد مم مو أن القانون مو ما ينطق ب  القضاةم أما التشريع 

والسوابق القضائية وآراء الفق اء والعرف وقواعد الأخلا م فجميع ا تبدو 

تأتيرات ا على السلوس الحقيقى الباح بو و  القضاء  لى أح ام .    أن ذل  

ً ل ذا السلوسم ومناس   يعنى أن مذو المبادا و ً دقيقا ً و فا القواعد ت ون دائما

دائماً علاقة بي  المبدأ أو القاعدة القانونيةم وبي  السلوس القضائى الذى انت ى  لى 

 ح م معي .

أن السلوك القضائى، كما يبدو انعكاساً دقيقاً وانت ي  بناءً على ذل   لى 

بوجهاا النظر الخاصة السياسية  للقواعد والمبادئ القانونية، قد ي تى مت فراً 

والاجتماعية والاقتصادية التى يامن بها القضاة، كما أنو غالباً ما يكون للحدث 

ت فير فعال فى تحديد النتائج التى يتم الوصول إليها، وإن كان هأا لا يمنع من 

 ت سيسها منطقياً حتى تبدو فى صورة لائقة من الوجهة القانونيةى

الذى يرى أن دراسة الأح ام القضائية يجخ أن  وم  تم ر ح  الرأى

تنصخ أساساً على دراسة الحي الباطنى للقضاةم ومعرفة الم وناع والعوامى 

المؤترة علي  ودر ة تأتير كى من ام ومذا الحي يت ون م  السماع الشبصية 

المتعددة التى تدخى فى ت وي  شبصية القاضى. فأموا و السياسية والن رياع 

ية وا  تماعية التى يدي  ب ام ومفاميم  الأخلاقية با،ضافة  لى القواعد ا قتصاد

القانونية الرسمية تسامم كل ا بدر ة أو بأخرى فى ت وي  النتيجة التى يرى أن ا 

 أفضى م  ايرما عند الفصى فى النماع المعروض علي .

س وقد انتقدع المدرسة الواقعية فى القانون حي  أارق  فى دراسة السلو

القضائى والعوامى المؤترة علي  وتجامل  عنا ر أخرى   تقى أممية عن  عند 

تحليى م وناع الو يفة القضائية.    أن ل ذو المدرسة الفضى فى تو ي  ا نتباو 

 لى ما نحاو  أن نلف  الن ر  لي م أ  ومو و و  عدم ا كتفاء ب امر العباراع 

رة نمطية عند تحليى وتقويم تل  الأح ام. التى قد يرددما القضاء فى أح ام  بصو

وكذل  عند دراسة ا تجاماع العامة التى يسير علي ا القضاء فى تفسير وتطبيق 

نصوح معينة أو عند تصدى القضاءم م  خلا  الفصى فى المناضعاع 

المعروضة علي م ل امرة أو أضمة ا تماعية معينة. ذل  بأن مذو الدراساع 

لنفسية للقضاة أبان  الفار  ال بير بي  ما يقول  القضاة م  الواقعية السلوكية وا
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آراء وأف ار قانونية عامة تبالف ما يتو لون  لي  م  نتائم فى أح ام مم والمثا  

الش ير على تل  ال امرة فى قضاء المح مة العليا يتمثى فى عباراع ح ر 

 التفسير الواسع والقياه فيما يتصى بنصوح التجريم والعقا .

بعد ذل  واسترسا ً فى تبيان البصائص المميمة للتفسير القضائىم و

أوضح  أن التفسير القضائى يعد "مصدراً واقعياً" للقاعدة القانونية بلا مراء 

وبغض الن ر ع  نوع الن ام القضائى والذى قد يجعى م  تفسير القاضى أحياناً 

ً أخ ً " للقاعدة القانونية. وأحيانا رى يوضع فى مصاف " مصدراً احتياطيا

كما مو الحا  فى الن ام الأنجلوس سونى وأخيراً "المصادر الرسمية الأصلية" 

 فإن التفسير القضائى ل   لمام ذو طبيعة خا ة.

أما موضوع التفسير القضائى بي  ا،لمام وعدم ا،لمام م فقد تم بيان  م  

ينى والن ام خلا  بحث مدى  لمام التفسير القضائى فى كى م  الن ام اللات

 الأنجلوس سونى.

وبعد انت ائى م   لقاء الضوء على خصائص التفسير القضائى كان  فامناً: •

ً على التعرض لعدة مسائى مرتبطة فيما بين ا م  ناحيةم وم   لماما

ناحية أخرى ترتبط مجتمعة بالغاية م  مذو الدراسةم مما  علنى ا ت د 

فى التعرض ل ذو المسائى بأسلو   ديد وتح  مسمى محد  اير 

 نائى .مسبو  فى الفق  الج

ب زمة العدالة الجنائية بين وجوب الفصل فى فقم  بدراسة ما أسميت ا 

الأقضية، ومدى صاحية النصوص الجنائية للإعمال المباشر وشبهة الأفر 

 الرجعى للتفسير القضائىى

وفى ذل  ا،طار تم تناو  التفسير القضائىم وشب ة الأتر الر عى للقانون 

ستعراض حدود المش لة فى النصوح التشريعية المتحصلة من . وذل  م  خلا  ا

الم توبةم وفى الن م القانونية الغير مدونة. وقد تو لنا  لى  حة الن ر المنت ى 

  لى ضرورة تجاوض شب ة الأتر الر عى التى ينتج ا التفسير القضائى.

حدود دور القاضى الخاق عند تطبيق وفى ذاع ا،طار تم استعراض 

اسة سلوس القاضى وأترو فى تفسير وتطبيق القانون. وبحث  م  خلا  در القانون

فى طبيعة عمى القاضى بي  تفسير النص وت ييف الواقعةم وأوردع رأياً خا اً 

لى فى ماتي  المسألتي . وم  تم قم  بدراسة التفرقة القانونية بي  كى م  سلطة 

 القاضى وسلطة المشرع على النص التشريعى.
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• : ً واست ما ً لبحث التفسير القضائى م  كافة الجوانخ فقد وا لنا  تاسعا

أوجو ا ت ادنا الجديد فى الموضوعم فبصصنا مذا الجمء لبيان 

 .استعمالاا التفسير القضائى لمصادر القانون "غير التشريع"

وتلاحظ لنا أن الصلة بي  مصادر القاعدة القانونية وأدواع استنباط الح م 

ضمان ومتداخلان. وأن القاضى حي  يماره و يفت  القضائيةم من ا أمران متلا

وم  بي  م ام ا التفسيرم يجمع بي  الأمري . وم  تم حاول  استقصاء أبعاد 

ف رتى مذوم فبدأع بالبحث فى التفسير القضائى وكيفية ومدى استعما  القاضى 

تفسير. للعرف كمصدر للقاعدة القانونيةم وحا ع استعمال  للعرف فى مجا  ال

وأشرع فى الن اية  لى دور العرف فى ن ر الفق  الجنائى المعا ر. موضحاً 

 و ود اتجامي  فى مذا الصدد.

وبذاع الأسلو  تناول  كيفية ومدى ا عتداد بقواعد القانون الطبيعى 

وقواعد العدالة أتناء قيام القاضى بعملية التفسير. وحاول  فى مذو المثابة  براض 

يدة بالمنطق وب ثير م  التطبيقاع القضائيةم أ  ومى استعما  ف رة  ديدة مؤ

ف رة المبادا العامة فى القانون فى  طار ن رية التفسير فى مجا  القانون 

الجنائىم وب ذو الطريقة م  المم   ا عتداد ببعض قواعد القانون الطبيعى 

 وقواعد العدالة فى  طار ن رية التفسير .

أن ى مذا الجمء المل  بالأف ار والر ى الجديدة فى وقد أردع أن  عاشراً : •

بما يخدم هأه الدراسة، وكألك  نباع وربوع التفسير القضائى 

كافة دراساا التطبيق القضائى الجزئى، حالياً، والكامل المرتقب 

للشريعة الإسامية الغراء، فقمت باستقراء الحالاا المختلفة من 

الشريعة الإسامية فى أحكام  حيث ىبيعتها لمدى الاعتداد بمبادئ

 القضاء المصرى متمثا فى قضاء محكمة النقضى

وقد كان  التطبيقاع القضائية المبتلفة للشريعة ا،سلامية فى الن ام 

القانونى المصرى مستقرأة فى قضاء مح متنا العليا نبراساً أضاء لنا السبيى فى 

 نية المتداولة. تمام مذا ا  ت اد اير المسبو  فى البحو  القانو

وانت ي   لى أن مصطلى "الشريعة ا،سلامية" يتردد فى الن ام القانونى 

بصفة عامةم وفى أح ام مح مة النقض كمرآة ل ذا الن امم يتردد بمضامي  ومعان 

 مبتلفةم على النحو التالى:

أولاً: "الشريعة الإسامية باعتبارها مصدراً من مصادر القاعدة القانونية 

مثلما تنص  باشرة بغض النظر عن ترتيبها بين تلك المصادرىبصورة م

علي  المادة الأولى م  القانون المدنىم أو كما مو الحا  بصورة أوضى 

 فى مسائى الأحوا  الشبصية.
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فانياً: "الشريعة الإسامية" باعتبارها مصدراً من مصادر القاعدة القانونية 

م  القانون الجنائى التى 62 مثلما تنص علي  المادة ىمباشرةبصورة غير 

تضفى  فة ا،باحة على وقائع كان  تدخى أ لاً فى  طار التجريمم لو  

الأخذ في ا بالح م الشرعىم كتأديخ المو ة والأبناء فى حدود المف وم 

الشرعى. أو كما مو الحا  عند الر وع  لي ا لتحديد مدلو  المو ة 

 ا بيان أركان  ريمة المنام والموج كمسألة فرعية يتوقف على الفصى في

وم  ل  حق تحري  الدعوى الجنائية عن ا. ومنا انتقدع مذمخ مح مة 

النقض فى  ضفائ ا نوع م  التعميم على مصطلى "الشريعة" الوارد 

بالمادة المذكورةم وكان الأحرى ب ا أن تجعل  وقفاً على معنى ضيق مو 

ر مبصوح فى  طار "الشريعة ا،سلامية"م ل ى ي ى لتل  الشريعة ذك

قانون العقوباع الحالى. وأضف  أن المح مة العليا كان أمام ا خياراع 

تفسيرية كثيرة تم ن ا م  التو ى للمعنى الذى تريدو دون اللجوء  لى 

مذا التعميم للفظ "الشريعة" الوارد بتل  المادة. ومو ما أس ب  فى 

نائية م والذى م  عرض  عند تحليلى لأح ام ال يئة العامة للدوائر الج

 بين ا الح م محى مذا النقد م وذل  فى البا  الثانى م  مذو الدراسة.

ً : "الشريعة الإسامية" باعتبارها مرجعية استئناسية تقوم بتبصرة  فالثا

القاضى بالحكم الشرعى قبل الفصل فى الدعوى من غير أن تكون 

  أن خالف ا القضاءم و ن كان  ملممة ل  أدبياً ولم يحد ملزمة لو قانوناىً

والمثا  على ذل  فى القانون الجنائى المصرى و و  أخذ رأى المفتى 

 قبى الح م  با،عدام.

ً لبعض النصوص  ً : "الشريعة الإسامية" باعتبارها مصدراً تاريخيا رابعا

وم  تم تعتبر الشريعة الغراء بالنسبة لتل  النصوح المعي   القانونيةى

النص والوقوف على الح مة التشريعية م  ورائ . الذى يستجلى ب  معنى 

وتعد الشريعة الغراء بالنسبة لتل  النصوح م  أدواع التفسير المنتمية 

للمن م التاريبىم كما ضرب  الأمثلة على ذل  فى موضع  بالبا  

 الثانى.

خامساً : "الشريعة الإسامية" باعتبارها على رأ  "المبادئ العامة للقانون" 

و  يجوض تفسير تل   تسمو على النصوص التشريعية، التى

النصوح    فى  طارما ودون البروج علي ا. وعرض  منا  راء 

الفق  العربى والغربى التى تجعى للمبادا العامة للقانون مذو المرتبة 

ائلاً بعد تعداد أمثلة لتل  المبادا التى يراما الفق اءم السامية متس

أليس  مبادا الشريعة الغراء فى القدر الذى انعقد علي  ا، ماع 
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تنطبق علي ا مذو الأو اف. وم  تم تأتى على رأه مذو المبادا 

 العليا .

سادساً : "الشريعة الإسامية" باعتبارها المصدر الرئيسى للتشريع بعد التعديل 

وبذل  أ بح  الشريعة الغراء كم لة وضابط  الأخيرى لدستورىا

م وتجاوضع بذل  مدلو  "الأداة التفسيرية" ب سرهعام للن ام القانونى 

كمصدر تاريبى أو "المبدأ القانونى العام" الذى يسمو فو  القواني  

و  يجوض البروج عن م واستتخ ل ا موقع المر عية العامة 

 والصدارة.

ذل  لنقطتي  مامتي  وتيقتا الصلة بطبيعة العلاقة بي  وعرض  بعد 

الشريعة ا،سلامية الغراء وبي  الن ام القانونى والقضائى المصرىم ومما على 

 التوالى:

التفرقة بي  الشريعة ا،سلامية والفق  ا،سلامىم وموقف القضاء المصرى  -1

ر  لى الأخذ م  مذو الف رةم حيث و دع فى أح ام المح مة العليا ما يشي

 ب ذو التفرقة ويرتخ علي ا آتاراً قانونية مامة.

اتجاهاا تفسير القضاء المصرى للن  الدستورى المتضمن اعتبار  -2

م حيث بان لى م  استقراء الشريعة الإسامية المصدر الرئيسى للتشريع

القضاء الحديث اللاحق على التعديى الدستورى أن القضاء المصرى يتردد 

مذا النص بي  عدة تأويلاع يرتخ كى من ا نتائم قانونية معينة. فى تفسير 

وقد انتقدع بعض مذو التأويلاعم وبين  عدم التمام القضاء بمقتضاما فى 

  ميع الأحوا م ونسوق ا   ما ً على النحو التالى:

أن النص الدستورى دعوة للمشرع وليي للقضاة  لتعديى ما  الاتجاه الأول:

سلامية الغراءم وأن  ب ذو المثابة اير قابى لمعما  بذات  يبالف الشريعة ا،

مباشرة م  قبى القضاء. وعلى ذل  ت ى النصوح المبالفة للشريعة سارية حتى 

 يعدل ا المشرع الوضعى.

أن النص الدستورى قابى لمعما  فى حا   تعارض نص  الاتجاه الثانى:

ما يستتبع اعتبار النص  قانونى  حق علي  مع أح ام الشريعة الغراءم ومو

القانونى المبالف للشريعة والصادر  حقاً على التعديى الدستورى ملغياً ومنسوخاً 

ضمنياً على اعتبار أن النص الدستورى أولى با،عما  باعتبارو على قمة ال رم 

التشريعى طبقاً لمقتضى مبدأ التدرج التشريعىم م  حيث قوة النصوح القانونية 

بينما ت ى القواني  السابقة على النص الدستورى ساريةم ولو  عند تعارض ا.

 خالف  الشريعة الغراء حتى يتم تعديل ا تشريعياً.
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أن النص الدستورى قابى لمعما  منذ تاريخ  دورو على  الاتجاه الثالث:

كافة النصوح القانونية السابقة واللاحقة علي م ويتعي  بناءً على ذل  اعتبار كى 

ً واير مو ودم وعلى القاضى أن نص قانونى  مبالف للشريعة الغراء ملغيا

يماره و يفت  على مذا الأساهم كما يتصرف فى حالة عدم و ود نص يح م 

الواقعةم فيصبى عمى القضاء بي  الح م بالبراءةم أو  عما  أدواع ت ملة النص 

القانونية  التشريعى م  قياه أو مبادا عامة للقانونم كى فى مجال  وطبقاً للحدود

 الضابطة لذل .

والحجة على ر حان ذل  ا تجاو أن النص الدستورى يباطخ كافة سلطاع 

الدولة التشريعية والقضائية والتنفيذية و  يجوض ،حدامام وم  بين ا السلطة 

القضائيةم أن يتقاعي ع  تنفيذو لحي  تنفيذ السلطة التشريعية لوا ب ا الدستورى 

مبالفة للشريعة الغراءم بى على القضاء ا متثا  لح م فى تعديى القواني  ال

 الدستور دون انت ار أو تريث.

أولاً: محاولة الاستخدام الخاىئ لأحكام الشريعة وتصدى المحكمة 

 الموقرة لهاى

ً : الدفاا عن الشريعة الغراء وإبطال نماذج التطبيق المشوهة لها  فانيا

 ومنع إساءة استعمال مبادئها السمحاءى

الثاً : الأود عن الشريعة ودفع الانتقاداا الباىلة عنها تمهيداً وتوىئة ف

لتقبل كافة ىوائف المجتمع، بما فيها المواىنين الأقباى، للتطبيق 

 الكامل لأحكامها السمحاءى

 

 

نتائج مستخلصة مما سبق من استقراءاتنا السابقة فى قضاء المحكمة العليا  •

مية" فى النظام القانونى حول مضمون مصطلح "الشريعة الإسا

 والقضائى المصرى:

ً مع تطبيق   ن المح مة العليا تصدع مب راً للمش لاع التى تتمام  دوما

الشريعة الغراء مما يعصم ا م  ممالق كثيرة شوم  تطبيق الشريعة فى بعض 

الدو  ا،سلامية التى لم يمتنع ن ام ا القضائى بالرسوا العلمى قبى البدء فى 

التطبيقم وكان م   راء ذل  عدم تنبيي ا لمثى مذو المش لاع وحل ا  ذرياً بادا 

ذى بدء عند تطبيق الشرع الحنيف مما و م الشرع الحنيف بما ليي في  م  

ً أن ينع  ب  القائمي  على التطبيق المبتسرم  أو اف النقص الذى كان حريا

 والشرع م  مذو النعوع براء. ومذو المش لاع مى:
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ولة استغلا  تعدد ا راء الفق ية فى المسائى التى ليس  محا    ماع محا

ولم يقم على الح م في ا دليى قطعى الثبوع والد لة للحيلولة دون وحدة الن ام 

القانونى واستقرار الحلو  القضائية للمسألة الواحدة وقد وأ  ض  المح مة العليا 

 مذا الوضع المعيخ بوسيلتي :

  الشريعة والفق . وم  تم تم تفريق ا بي  ال لياع الشرعية تنب  ا للفر  بي

 محى ا، ماع والأح ام محى البلاف .

تنب  ا للقاعدة الأ ولية المجمع علي ا م  أن اختيار ولى الأمر المسائى  

 البلافية يتر م ويصبى ملمماً كما لو لم ي   فى المسألة  لى رأياً واحداً .

تصدع المح مة العليا لمحاو ع ا لتفاف على مقا د الشرع الحنيف أو  

بتراء مر وحة فى التشبث ب وامر اير مقصودة للنصوح الشرعية أو التذرع 

الفق  لضعف أدلت ا أو لعدم مناسبت ا ل روف العصر ومقتضياع المصلحة 

 الشرعية العامة.

لم تت يخ المح مة العليا الولوج فى معترس ا  ت اد بضوابط  الشرعية 

فأعمل  مل ات ا العلمية وشمو  ن رت ا العصرية مر حة بي  ا راء الفق ية 

 وابط التر يى الشرعية المعتمدة م  الجم ور.المنتمية للفق  ا،سلامى بض

وفى طور أكمى تجلى في   بداع المح مة العليا ا ت دع بتقرير آراء شرعية 

فى مسائى لم تعرض م  قبى على فق اء الشريعة فى العصور المتقدمة. فأع م 

 ب ا م  مح مة وأع م ب  م  قضاء.

لشرعية الغراء والذى وخلا ة ما تقدم أن علاقة المح مة العليا بمف وم ا

ا ت دنا فى تفصيل  على ستة  وانخ كما سلف البيانم يم ننا أن نجرى ل  تقسيماً 

 م  ضاوية أخرى  لى قسمي :

ا ت اد المح مة العليا فى تر يى رأى شرعى فى المسائى التى تتعدد في ا  أولاً :

 آراء الفق اء فى الشريعة الغراء.

ا ت اداً شرعياً مستحدتاً واير مسبو  فى مسائى  ا ت اد المح مة العليا فانياً :

معا رة لم يفصى في ا فق اء الشريعة المتقدمي . ومثا  مذو الحالة ما رأيناو 

فى أح ام المح مة العليا عند حديث ا ع  طر  الطع  فى الأح امم وما 

 سقناو م  أح ام ا البا ة بعدم تبوع المسجدية على الأرض المغتصبة.
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فح  مبادئ محكمة النقض فى ضوء أحكام الشريعة مدى وجوب  •

  الإسامية امتثالاً للأمر الدستورى :

 اقتراحنا بتشكيل اللجنة العلمية لفح  مبادئ محكمة النقض الموقرة: •

ً على كافة مؤسساع الدولة فى مصر أن تقوم با متثا   لقد أ بى لماما

تبارما المصدر الرئيسى للأمر الدستورى بالتحاكم  لى الشريعة ا،سلامية باع

للتشريع . وترتخ على ذل  و و  قيام كى مؤسسة فى الدولة بما يحقق مذا 

 ال دف الأسمى فى دائرة سلطان ا. 

و  ش  عندى فى أن المشرع الوضعى قد امتثى  لى الأمر الدستورى 

ً لبطة قوام ا التدرج والمحاف ة على استقرار الأوضاع فى  المذكور تبعا

قد يثور البلاف حو  مشروعية التدرج فى تطبيق الشريعة الغراء أو المجتمع. و

كيفيت  ودر ت .    أن المشرع الوضعى قد سار ببطى تابتة نحو التطبيق ال امى 

الصحيى للشرع الحنيفم وقد ر دنا التجربة التشريعية فى العشري  سنة 

تقديرو ير ع  المنصرمة فى مذا الصدد. ونح  نؤيد مذا التدرج الحاد  ونرى أن

لو ة المر كى فى مجا  اختصا  . وقد أخذ رئيي الدولة برأى المح مة 

الدستورية العليا وح مة النقض المعبران ع  مذا ا تجاو. وم  تم أمر بعدم 

 دور أية قواني  تبالف الشرع الحنيف مستقبلاً وقد التمم المجلي التشريعى 

درج المحمود الذى تسير علي  مح متنا بذل . وقد آن أوان البطوة الثانية فى الت

العليا وم  ورائ ا القضاء بأسرو. وكذل  البطوة التالية على المشرع الوضعى 

وم  ورائ  السلطة التنفيذية. وقوام تل  البطوة التالية كما نراما مو مرا عة كافة 

القواني  والمبادا القضائية السابقة على التعديى الدستورى الذى نح  بصدد 

حديث عن . ونرى أن مذا الوق  مو أنسخ الأوقاع للقيام ب ذو البطوة نحو ال

تطبيق كامى للشريعة ا،سلامية وذل  ل روف عالمية وداخلية   مجا  لبسط ا 

 فى مذو الدراسة.

وحرى بالقضاء المصرى أن يوا ى القيام بدورو المنوط ب  توطئة للتطبيق 

المصرى. وما استقرأناو م  سير حثيث  ال امى للشريعة الغراء فى أح ام القضاء

م  مذا القضاء الأشم  و  التطبيق ال امى للشريعة الغراءم    أننا نرى 

ضرورة موا لة المسيرة دون انت ار لبطواع تشريعية فى مذا ا تجاو. ف ثيراً 

م  مبادا المح مة العليا يم    عادة الن ر في ا لتوائم مبادا الشريعة الغراء 

 حق المح مة فى تفسير النصوح القائمة فعلاً ودون تريث لتعديل ا. باستبدام

وقد رأينا كيف يمد علم التفسير وقواعدو القاضى ب ثير م  الأدواع الفعالة 

التى يم   م  خلال ا ممارسة حق القضاء فى التنسيق بي  أ ماء الن ام القانونى 

ش يى لجنة علمية م  التى يبدو بين ا تعارض. وفى  طار سبق بيان  ونقترح ت
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ر ا  القضاء والفق  تح   شراف الم تخ الفنى للمح مة العليا لتقوم بمرا عة 

شاملة لمبادا المح مة العليا م  الو  ة الشرعية بسو  الدليى الشرعى على 

مبالفة المبدأ للشريعة  ن كانم واقتراح العدو  عن  لما يوافق أحد ا راء الشرعية 

لاف أو الرأى الشرعى المجمع علي   ن كان. وم  تم حصر  ن كان م  مسائى الب

الحا ع المبالفة للشريعة م  مبادا المح مة العليا والتى   يم   العدو  عن ا 

   بعد تعديى تشريعىم أى تبرج ع  سلطان المح مة العليا ويلمم للعدو  عن ا 

بادا. وكذل  تعديى النص المبالف الوضعى للشريعة والذى تستند  لي  تل  الم

على تل  اللجنة بيان  م انية "تحييد النص" ع  طريق "عدم تطبيق " أو 

"استبعادو" ومىء الفراه فى  طار نص وضعى آخر اير مبالف. باستبدام 

العامى التنسيقى بي  النصوح وأدواع علم التفسير مثى قاعدة ا ستثناء الضمنى 

م  أدواع وأساليخ ومنامم التفسير  التى سيأتى بيان ا فى البا  الثانى. واير ذل 

 المبتلفة.

ت يئة الفق  والقضاء المصرى وم   أولهماواايتى م  مذا ا قتراح أمرانم 

تم العربى للتطبيق السليم للشريعة الغراء فى المجا   القانونى بأسرو. ويدخى فى 

ا وم  مذا المعنى كذل  ما سيؤدى  لي  "المرا عة الشرعية" لمبادا المح مة العلي

خلف ا المحاكم الأدنى والفق م م  اعتياد القضاة وفق اء القانون على الر وع  لى 

الفق  ا،سلامى واستعما  أدوات  الأ ولية والفق ية فى التفسير للنصوح 

 القانونية الوضعية وبالطر  والأساليخ المعا رة فى الحياة القانونية.

م مو المحاف ة على مذا الترا  والذى   يقى أممية ع  سابق  والأمر الثانى

القضائى والفق ى المتراكم عبر مائة عام أو أكثر عند تطبيق الشرع الحنيفم 

 وذل  بتطويع  ومرا عت  وتطويرو فى  طار الشريعة الغراء. 

ويدخى فى مذا المعنى كذل  تفنيد الرأى المر وح الذى نادى ب  بعض دعاة 

لواضم تطبيق الشريعة  لغاء أو ا ستغناء تطبيق الشريعة الغراء ومفاداة أن م  

ع  كى الترا  الفق ى والقضائى المتراكم عبر السنواع الطويلة التى انحسر في ا 

تطبيق الشريعة واحت م في ا  لى القواني  الوضعية. وللأسف فقد شاع مذا الف م 

لدان الباط  والتعميم الجائر فى أوساط الداعي   لى تطبيق الشرع فى كثير م  الب

العربية وا،سلامية. وكان م   راء مذا البطأ الف رى المبدئى انم   بعض 

تجار  تطبيق الشريعة الغراء فى بعض البلاد  لى م اوى الملى العلمى والتطبيق 

المبتسر والمشوو ل ذا الأمر الع يم. والحقيقة التى   تبفى على ر ا  القضاء 

مع م الثروة العلمية المتجمعة م    د والفق  ا،سلامى والقانون المعا ر أن 

الفق  وا ت اد القضاة فى سنواع تطبيق القانون الوضعى يم   تبريج ا على 

مذامخ ون رياع الفق  الوضعى ا،سلامى. بى  ن مذو الثروة العلمية تعدم فى 

ن رىم الأساه المتي  للتطبيق الصحيى للشريعة الغراء فى كافة فروع القانون. 
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تضمن  م  مفاميم مناسبة للعصر وا ت اداع  ديدة للوقائع المحدتة وذل  بما ت

والتى لم يعرض مثل ا على فق اء الشرع القدماء. وذل  التطابق المستقر بي  كثير 

م  قواعد الفق  ا،سلامى ومبادئ  وبي  ن رياع الفق  القانونى المعا ر ومبادئ  

"المصلحة المعتبرة" بي    نما ر ع  لى توحد  ومر "العدالة" وتقار  مدلو 

 كافة الأن مة القانونية فى العالم ا،نسانى. 

وفى الن اية أوضح  أن ف رة المبادا العامة للقانون واستعما  القاضى ل ا 

ً يجمع أساليخ ا ستفادة م  المصادر  ً عاما فى التفسير يم   أن ت ون ضابطا

ب ذو الملاح ة للموضوع الذى عالجت  القانونية السابقة فى مجا  التفسيرم مم داً 

 فى البا  الأخير م  مذو الدراسة.

وقد تم تناو  دور مح مة النقض والمحاكم الأخرى فى التفسير م  خلا  

استعراض ا راء الفق ية المتعددة بشأن التعريف بمح مة النقض  وبيان و يفت ا 

إلقاء الضوء على فى  طار السلطة القضائية فى كى م  مصر وفرنسا. تم قم  ب

 الجوانخ المبتلفة لن رية الطع  أمام ا.

وأدلي  برأيىم مجت داً ومنتقداً أحيانامً لبعض آراء الفق اء حو  م مة 

المح مة العليام ونشاط قاضى الموضوع كما تراو مح مة النقض. وفى مذو المثابة 

مت ا فى توحيد انتقدع  انخ الفق  الذى يرفض ا،قرار بدور للمح مة العليا    م 

القضاء وأر ع  خطأ مذا الرأى  لى خلط  بي  حالة تعارض المصالى الأخرى 

مع المصلحة الأولى بالتحقيق ومى وحدة القضاءم وبي  حالة استيفاء المح مة 

ل ذو الم مة وقدرت ا فى ذاع ا ن على تحقيق العدالة وتصويخ أخطاء الأح امم 

كتاباع الفق اء عند تحديد دور المح مة  ومما ال دفان ا خران المترددان فى

العليا. وأتب  أن الواقع المستقرأ م  أح ام المح مة العليا ينب  ع  تم ن ا الرشيد 

م  تحقيق المصالى المذكورة مجتمعة فى الغالخ الأعم م  الطعون التى تعرض 

علي ا. ويضاف  لى ما سبق أن تحقيق المح مة العليا لل دف الأسمى أ  ومو 

حدة القضاء. وم  تم القانون المطبق فى ربوع الدولةم يتوافق االبامً و  أقو  و

حتماً مع مقتضياع العدالة وتصويخ الأح ام باعتبار أن مدف المشرع م  أى 

قانون مو تحقيق العدالة كما يراما ويف م ا المجتمع الذى يمثل م وما القضاء    

بو ود التعارض بصفة مبدئية رافد أ يى ومرآة  ادقة لمجتمع . فالقو  

وأساسية بي  مدف وحدة القضاء وبي  مدف  رساء العد  وتصحيى الأح امم مثى 

مذا القو  مو م  قبيى ا فتراضاع الن رية البعيدة ع  الواقع العملى المش ودم 

فضلاً عما سبق  يضاح  م  مجافاة مذا القو  م  و  ة ن رنا  للمنطق. وم  

ن م  المسلم ب  م لدى أ حا  المعايير الت ميليةم أن الدور ناحية أخرى م  ذا كا

الأساسى لمح مة النقض مو "وحدة القضاء"م فإن كى نشاط تمارس  مح مة 

النقض بناء على أى م  المعياري  الت ميليي  مو  ما حا ى بالتوافق مع ال دف 
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دة الأ لى وتبعاً ل م و ما مرفوض لتعارض  مع ال دف الأ لى وأعنى ب  وح

القضاء. وأما الحصو  التبعى لأمداف أخرى فمتصور  ذا كان فى مراعات  ما 

يحقق وحدة القضاءم ومذا ما   ي ون     ذا كان الح م معيباً ببطأ فى القانونم 

وفى مذو الحالة فإن تصدى مح مة النقض ل ذا البطأ يجرى وفقاً للمف وم الأ لى 

   الت ميلى.

قضاء لابد وأن تكون غايتو العدلى والإغراق ونضيف إلى ما سبق أن أى 

فى المنطق وسوق الحجج الفلسفية التى تبعد بالقضاء عن هأا الهدف الأسمى 

لوظيفة القضاء أيا كانت المحكمة التى تمارسو أمر يخرج عن إرادة المشرا 

والمجتمع الأى يمثلوى ولألك فإن مهمة محكمة النقض، عندنا، هى إقامة الجزء 

ها من منظومة العدالة القضائية المتكاملة، ذلك الجزء المتمثل فى المنوى ب

توحيد القضاء على معنى واحد لنصوص القانون الأى يتحاكم إليو كل أفراد 

المجتمعى ولا يتصور أن يبعد الهدف الفرعى وهو توحيد القضاء بالمحكمة العليا 

 عن الهدف الأصلى الجامع وهو إقامة العدل بين النا ى

  بعد ذل  لأمم المبادا العامة التى أرست ا مح مة النقض لضبط وعرض

الصلة بين ا وبي  محاكم الموضوعم كما بان  لى عند تتبعى واستقرائى لقضاء 

 المح مة العليا فى مذا الصدد . 

وختم  بحثى فى دور مح مة النقض بمحاولة  ديدة حو  ضبط  حادى عشر: •

م الموضوعم م  خلا  حدود رقابة المح مة العليا على محاك

 الحديث ع  مرحلتي :

حدود رقابة مح مة النقض على ف م قاضى الموضوع  المرحلة الأولى:

 للنماع )تحصيى القاضى للواقعة(.

رقابة مح مة النقض على تطبيق قاضى الموضوع للقانون  المرحلة الثانية:

 على الواقعة كما استبلص ا )تنميى الح م القانونى على الواقعة(.

وبين  فى مذو المثابة عدم التمام المح مة العليا فى التطبيق بما ترددو فى 

طياع أح ام ا م  عباراع عامة قد توحى بميل ا تجاو مذمخ معي . وأر ع  

مذو ال امرة  لى رابة مح مة النقض فى حمى القضاء الأدنى ل ا على التمام 

ا مباطبة ب ا القضاة مسل  معي . وم  تم تضع مذو التو ي اع فى طياع أح ام 

 دون أن تتقيد مى ب ا بصورة مطلقة.

وضرب  مثلالا على ذل  بما در   علي  مح متنا العليا م  ترديدما عدم 

تفسير النصوح التجريمية تفسيراً واسعاً وح ر القياه علي ام رام عدم تقيدما 

بنى بذل . وكذل  ترديد المح مة العليا ل ون الأح ام المستنبطة م  النصوح ت

 على العلة وليي الح مة رام عدم التمام ا بذل  دائماً.
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واست ما ً لدراسة دور المحاكم المبتلفة فى التفسير كان لماماً  لقاء الضوء 

على دور المح مة الدستورية العليا فى التفسير القضائى. فتناول   بالبحث ال دف 

وافرما لقيام ا ب ذا م  قيام ا ب ذا التفسير. تم بحث  فى الشروط التى يجخ ت

الدور )المجا  الذى تماره في  المح مة الدستورية اختصا  ا بالتفسير(م 

 وأخيراً بحث  فى طبيعة القراراع التفسيرية الصادرة عن ا. 

ً غير مسبوق على ما رصدتو من حساسية تزيد  وألقيت ضوءاً خافتا

صاصاتها من وتنق  بين المحكمتين العليين سواء فى تحديد كل منهما لاخت

الناحية العملية، وليس كما ترسمها النصوص القانونية ذاا الصلة، وكألك فى 

 نظرة كل محكمة منهما للأخرى من حيث الدور الأى تاديو فى الحياة القانونيةى 

بلوغ المحكمتين الموقرتين المرام الأرشد من هأا السجال واستقرار كل 

 هما :منهما على قناعة تحقق المصلحة العليا ل

 ن مح مة النقض المصرية بتاريب ا الطويى كسادنة للعدالة وموحدة 

لتفسير القانون وبانية للاستقرار القانونى فى المجتمع اضطرع  لى دخو  مذا 

ً م  الو اية فى التفسير  ذا  اض التعبيرم تريد أن  السجا  عندما ألف  نوعا

 تلاف أنواع ا ودر ات ا. تمارس  المح مة الدستورية العليا على المحاكم باخ

إن المحكمة الدستورية العليا ولحدافة نش تها قد مرا بمرحلة تقعيد 

وت سيس لنظرتها لأاتها ولبقية المحاكم فى مرفق القضاءى تلك المرحلة التى 

يمكن تشبيهها بفتوة وعنفوان الشباب إذا ما قورنت بمحكمة النقض ذاا 

ولألك كان من الطبيعى أن يستقر الأمر  القواعد الراسخة والخبراا المتراكمةى

ً للقضية  بين المحكمتين الموقرتين بموقف ذاتى من كل منهما وذلك حسما

الضمنية الكامنة وراء الحساسية المتبادلة التى رصدناها فى الأحكام سالفة 

 البيان ألا وهى، أى المحكمتين تعلو الأخرى فى السلم القضائى؟ ى

  بطريقة علمية فإننى استقرا فى الفقرة التالية ولم ابة ع  مذا التسا  

أح ام المح متي  اللاتى تعبر ع  مذا الطور الناضم الن ائى الذى انت    لي  

 المح متي  فى المسألة المثارةم وبعد ذل  أحاو  أن ا ت د برأيى فى الموضوع .

ً من محكمة النقض لاختصاص المحكمة الدستورية العليا فى  واحتراما

سير فى الحالاا المنصوص عليها فى القانون فقد توقفت المحكمة عن التف

إعمال حقها الأصيل فى التفسير لحين فصل المحكمة الدستورية فى ىلب تفسير 

فح م  بوقف الطع  المن ور أمام ا لحي  الفصى فى طالخ  معروض عليها ،

 .1التفسير المعروض على المح مة الدستورية العليا
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ولا يخفى ما فى هأا القضاء المستنير من إظهار لحرص محكمتنا الموقرة  

على توحيد التفسير واستقرار الأوضاا القانونية فى الدولةى وآية ذلك تريث 

المحكمة ووقفها للطعن المنظور أمامها وعدم استخدامها لحقها الأصلى فى 

منها فى توحيد تفسير النصوص المعروضة عليها من خال الطعن، وذلك رغبة 

 التفسير المبدى من المحكمة الدستورية العليا مع قضائهاى

وبألك تكون محكمة النقض قد وضعت المحكمة الدستورية العليا الموضع  

الأى يليق بها قانوناً وأسست نظرة متكاملة دقيقة لهأه الأخيرة فى وجدان كافة 

 المحاكم الأدنى الخاضعة لسلطان محكمة النقضى 

جت محكمة النقض الموقرة هأا الاتجاه الأى أنهى الحساسية وقد تو

المتبادلة بين المحكمتين العليين بحكم الهيئة العامة للمواد المدنية الأى رجح 

اتجاه دوائر المحكمة التى امتثلت ووضعت فى اعتبارها مضمون الحكم بعدم 

لحكم الدستورية لن  قانونى ما على اتجاه دوائر أخرى تغافلت عن هأا ا

 الصادر من المحكمة الدستورية العلياى

وحاول  ا،د ء بدلو مستحد  فى مجا  التفسير القضائى  فانى عشر : •

للنصوح الجنائيةم فحاكي  ما مو معروف فى دراساع القانون 

ً بصورة  ً ماما ً بذل  مجا ً بحثيا الباح والقانون ا،دارى فاتحا

فتناولت الطبيعة القانونية لسلطة الابتداا وقيودها فى  ديدةم 

استعراض  راء الفق اء فى وقد قم  ب مجال القضاء الجنائى،

مجا  كى م  القانون الباح والقانون ا،دارى والقانون الجنائى 

 حو  ضوابط ف رة "ا بتداع القضائى" .

وأخيراً قمت بعرض نتائج هأا الفكر الجديد تحت مسمى "التحليل الوظيفى 

 لدور القاضى الجنائى فى الابتداا"ى

اضر فى  نباع مذو الدراسةم موضحاً فى مذا البصوح أن  التسا   الح

والذى نحاو  استقصاء ا، ابة علي  فى ضوء الفق  الشرعى والوضعى وموقف 

المتاحة للقاضى الجنائى  ما هى الحدود القانونيةالقضاء الجنائى المصرى مو: 

 عند النظر فى الن  القانونى مدار حكمو مع تقيده التام بمبدأ الشرعية؟

قانون لم ي مر القضاة بتطبيق القانون فحسب، ولم منتهياً إلى القول ب ن ال

ي مرهم بإقامة العدل بين النا  فحسب، ولم ي مرهم ب ن يفصلوا فى الأنزعة 

والأقضية المعروضة عليهم، وألا ينكلو عن نظرها والفصل فيها فحسب، ولم 

ي مرهم أن يستقلوا لسلطانهم فى الحكم بين النا  عن بقية سلطاا الدولة 

ل إن الدستور والقانون قد أمرا القضاة بكل تلك الأمور مجتمعة غير فحسبى ب
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متفرقة ومتكاملة غير متعارضة ومتناسقة غير متنافرة، وهأا هو جوهر الإجابة 

 التى يتشكل منها هأا البحثى

ذل  المعي  البصخ المبثو  فى  نباع  القواعد الفقهية: أما  فالث عشر •

ً وحديثامً فقد أردع أن أعيد المؤلفاع الفق ية والأ ولية قدي ما

عرض ما أعتقد أن  يثرى عملية التفسيرم ومركماً على ما ينفع 

الجانخ القضائى م  الدراساع الأ وليةم ومجت داً ا ت اداع 

 ديدة فى  نما  قدر م  مذو القواعد مناض  تصلى مع  للاستبدام 

فى محيط علم التفسير م  ناحيةم وفى مجا  تسبيخ الأح ام 

 جنائية م  ناحية أخرى.ال

وحاولت التقريب بين الفكر الشرعى والأصولى الأى تنتمى إليو هأه 

القواعد على اختاف أنواعها، وبين الفكر القانونى المعاصر، والأى يستعد 

ويت هل للحمل الموضوعى للأحكام الشرعية الغراء فى ىياتوى وليكون ذلك 

عد الفقهية والنصوص القانونية العرض القشيب والربط المستحدث بين القوا

الجنائية المعاصرة تمهيداً لحدوث التقارب المفضى إلى التمازج الحتمى عند 

 تطبيق الشريعة الإسامية الغراء فى المجال الجنائىى

 ن ت ريي الأخذ ب ذو القواعد الأ ولية وتيسير تداول ا فى الأوساط 

حيد الن ر المبدئى فى النصوح القانونية خا ة والعلمية بصفة عامة م  شأن  تو

الم توبة باللغة العربية القانونية وحتى الأدبية وايرما ومو ما يبتصر كثيراً م  

الوق  والج د م    ةم ويمنع ويقطع الطريق على كثير م   وامر الشطط 

الف رى والدينى المرت م أساساً على مفاميم مغلوطةم ومبدئياع لغوية ومنطقية 

ف م النصوح الشرعية. وتل  النصوح يمثى  مء من ام  مء   أساه ل ا فى 

م  الن ام القانونى فى مصر والبلاد العربية. ومذا الجمء يميد مع الأيامم كما مو 

 معلوم  عتباراع كثيرة ليس  مذو الدراسة مجا  تعدادما.

وم  تم فقد تعرضنا ل ا م  خلا  توضيى م مت ام وسق  لمحة تاريبية 

القضائية ل ام واستبدام ا كدليى يستنبط من  الح مم وكذل  مدى ع  التطبيقاع 

ا عتماد علي ا فى الفق  والقضاء. وتم توضيى ذل  بأمثلة تطبيقية ل يفية تبريم 

وعرضت بعد ذلك لقواعد فقهية يمكن الاستفادة المسائى على القواعد الفق ية. 

مثـلـة للقواعـد . وكذل  سق  أمنها فى التفسير القضائى وبخاصة الجنائى

المستش ـد ب ـا فى كتخ القضاء الشرعى  وتاريخ القضاء وأد  القاضىم 

 ن  واجتهدا فى تبيان كيفية الاستفادة منها فى القضاء الجنائى المعاصرى

موضوع القواعد الفق ية واستبدام ا فى القضاء والفتيا فى علم أ و  الفق  

ساعم وقد ا ت دع  ديداً فى مذا ا،سلامى م  المواضيع الرحيبة شديدة ا ت
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المجا  بميادة ا متمام ب ا م  عدة  وانخ اير التى أطنخ نفر م  الباحثي  

 الجادي  فى تبيان ا م وتل  الجوانخ الجديدة مى:

محاولة استبراج أمثلة للقواعد التى يم   استبدام ا فى المجا  الجنائىم  أولاً :

واعد ومضمون النصوح الجنائية ومحاولة المقارنة بي  مضمون تل  الق

المعا رة السارية فى القانون الجنائى المصرى بشقي  الموضوعى 

 وا، رائى.

حاول  الدفع بتل  القواعد الفق ية  لى منصة القاضى الجنائى العربى ببث  فانياً :

الروح المعا رة في ام ببيان كيفية  عمال ا فى تفسير النصوح الجنائية 

بيخ الأح ام م  ناحية أخرى. كى ذل  بما   يبرج ع  م  ناحيةم وفى تس

 مدف مذو الدراسة.

حاول  تتبع الأح ام القضائية الصادرة م  المح مة العليام والتى ر دع  فالثاً :

ً للقواعد الفق ية الأ ولية اللغوية  ً أو ضمنيا في ا أخذا أو  عما ً  ريحا

 من ا أو المنطقية.

للدوائر الجنائية بمزيد تحليل وتتبع فى وخصصت أحكام الهيئة العامة 

 صدد هأه القواعد الفقهية الأصولية الشرعيةى

وقد بنيت فى كل ذلك، على ما سبقنى إليو أساتأة أجاء، كان لهم فضل 

السبق فى بعث الروح إلى هأا العلم الخصيب وعرضو من جديد بصورة تصلح 

 للإعمال فى القضاء والفتياى

الثانى م  مذو الدراسة فقد تم  في  دراسة منامم أما البا   رابع عشر: •

التفسير القانونى لما ل ا م  تأتيراع على التفسير القضائى الجنائى. 

وذل  م  خلا  استعراض المدلو  القانونى ل ذو المنامم. تم 

عرض  لثلاتة أف ار فى شأن الصلة بي  منامم التفسير درج الفق  

فى الجمع بين ا  تراءً وتعميقاً على ا كتفاء بإحدامام وقد رأي  

للف ر التفسيرىم ولم أر في ا التعارض الذى يراو بعض الفق . ومذو 

 الأف ار مى:

فى تفسير  فكرة التداخل بين قواعد المناهج الثافة عن استخدام المفسر لها

 النصوح القانونية بصفة عامة والجنائية بصفة خا ة.

املية بين القواعد المنتمية للمناهج وفانى تلك الأفكار فكرة الصلة التك

ذل  الت امى الذى يؤدى  لى تحقيق ال دف الأسمى م  كافة  التفسيرية الثاث

 منامم التفسير أ  ومو معرفة المعنى الصحيى للنص.
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وفالث الأفكار وأقلها اهتماما من جانب الفقو ولكنها من وجهة نظرى 

لنصوص ألا وهى فكرة التتابع أكثرها أهمية للوصول إلى التفسير الصحيح ل

و و ً لل دف المذكور. وحاول   الصحيح فى استعمال قواعد تلك المناهج

 يضاح ف رتى بضر  أمثلة قضائية تبي  ضرورة التتابع فى استعما  قواعد تل  

المنامم . وبعد ذل  خصص  كى من م م  منامم التفسير ببحث مستقى حاول  

اسةم ويبلف ب ا مرام ا اير ملتمم بما در   علي  أن أضيف في  ما ينفع مذو الدر

 أبحا  أخرى م  تناو  مذو المنامم بصورة معينة.

فقد  اء عرضى ل ا مناسباً ل دف الدراسة وملقياً أضواءً  ديدة فى الش ى 

والمحتوى على أ ماء معينة أو مسائى بعين ا أراما مامةم أو أرى في ا ما لم يرو 

 انخ الفائدة والنفع العلمى فى مجا  الدراسة.ايرى م  الباحثي  م   و

 وبناءً على ما تقدم فقد قمت ببحثها على النحو التالى :

 أولاً : المنهج اللغوى: 

ً ل ذا  وقد تم تعريف  وتوضيى القواعد العامة الضابطة لعمى المفسر طبقا

يستعي  المن م . مركماً امتمامى على بعض من ا مثى أن القاضى أو المفسر ل  أن 

بما شاء م  وسائى التفسير اللغوى التى تساعدو على تحديد معانى ال لماع الواردة 

فى النص الجنائى. كذل  ف م ال لماع فى ضوء سيا  النصم حيث أن التفسير 

بالمعيار اللغوى ي دف  لى ف م النص ليي فى تراكيب  اللغوية فقط ول   طبقاً 

يقتصر الأمر على معرفة المعنى بالصورة  للبناء المنطقى للنص. وعلي  يجخ أ 

التى كان  علي ا وق  وضع النصم ول   المعنى الباح بتطورما باعتبار اللغة 

  اضاً متطوراً مستمر التطور.  ذ قد يؤدى  عما  القواعد اللغوية على كامى 

النص  عطاء كلمة معينة معنى فنى اير معناما اللغوىم وي ون الأو  

الذى يجخ أن يعو  علي  المفسر دون المعنى اللغوى الأ لى )ا  طلاحى( مو 

. كذل  تفسير ال لماع ذاع الد لة العلمية بحسخ معناما العلمى. ومراعاة أن 

الألفا  تنطبق على ما تمثل ا معاني ا. وتباع معنى ال لمة الواحدة فى القانون 

ً المعنى القريخ الواضى مو المقدم فى ف م الن صوح الجنائية. الواحد. وأيضا

ومراعاة وحدة معانى ال لماع فى الفروع المبتلفة . وقاعدة النص الغامض   

يفسر فى اير  الى المت م. وفى الن اية تم عرض قاعدة ا ستثناء الضمنى بش  

م  التفصيى وا متمام اير المسبو  فى الدراساع المماتلة. ومرد ذل   لى ما 

مح مة النقض ل ا دون تصريى. كما أننا نراما نراو م  أمميت ا وكثرة استبدام 

ً لحا ع النسخ الضمنى الغير مستوفية لشروط النسخ الصحيحة فى  حلاً مثاليا

الأ و . وم  تم فقد اقترحنا مذو القاعدة التفسيرية كبديى  ستبدام مح مة 

النقض لف رة النسخ الضمنى بنصوح سابقة لأخرى  حقةم ومو ما   يستقيم 

 ا تفصيلاً عند حديثنا ع  التعارض وحلول  فى آخر مذا البا .كما بين
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 فانياً : المنهج المنطقى )الاهتمام بالمصلحة المحمية(:

وفي  تم استعراض العلاقة بي  المن م اللغوى والمن م المنطقىم ونتائم  

الصلة الت املية بي  قواعدمما. وللتفسير المنطقى أربعة مبادا مامة خصصناما 

التفصيى لأمميت ا فى الواقع القضائى الجنائى المصرى. ومى: بش  م  

ا ست داء بح مة النص التشريعى. وموقع النص وتحديد ح مت . والعامى 

التنسيقى بي  النصوح فى فروع القانون المبتلفة. وأخيراً تفسير النص فى ضوء 

و  النص الوضع السياسى وا  تماعى فى الدولة. تم تناولنا بعد ذل  تحديد مدل

الجنائى بالن ر  لى الح مة التشريعية. وكان  بد فى مذا الصدد م  بيان ل ى م  

 مامية الح مة التشريعيةم ول يفية استنباط المصلحة المحمية.

وم  بي  ا  ت اداع الجديدة واير المسبوقة لنا فى مذو الدراسة أن  تم 

ن جي  اللغوى عرض مجموعة م  التطبيقاع القضائية لقواعد كى م  الم

والمنطقى فى التفسير كما تبدو فى أح ام الدوائر الجنائية بمح مة النقض. وفى 

مذا الصدد قم  ببحث لمدى أخذ مح مة النقض بقواعد المن جي  فى التفسير 

المؤدية  لى تفسير واسع للنص. وذل  عند تحديد المح مة العليا مراد الشارع 

  تحديد قصد الشارع م  عبارة: " دور "بالقواني  المحددة الفترة"م وكذل

القانون"م باعتبارو شرطا لتطبيق القانون الأ لى للمت مم ومراد الشارع بتعبير 

"عامة العقى"م وتحديد المح مة العليا لمدلو  "ا تفا " كوسيلة اشتراسم 

و"ا تفا  الجنائى" كجريمة فى ذات م ومدلو  مصطلى "الشريعة" كمصدر للحق 

استعمال  سببا لمباحة م وتعريف ا لسبق ا، رارم واست  ارما  الذى يعتبر

عنا روم وعند تقريرما أن محض ا متناع   يتحقق ب  ا شتراس بالمساعدةم 

وعند تحديدما لمعنى الغلط فى ا،باحةم وكذل  عند تحديد المح مة العليا لمدلو  

نا توسع المح مة العليا الج ى با،باحةم والتعدد المادى والمعنوى للجرائم. ور د

فى تفسير النصوح ا، رائية لما يؤدى لحس  سير العدالة م  و  ة ن رما 

)ولو فى اير  الى المت م(م وتوسع ا فى تفسير النصوح ا، رائية لصالى 

 المت م أحياناً.

أما فى نطا  استعما  أدواع المن م المنطقىم مع قواعد المن م اللغوى 

تؤدى  لى التضييق م  مدلو ع النصوح الجنائية  فقد بطبيعة الحا م بصورة 

أوضح  عدم التفاع الفق  الجنائى  لى مذا المجا  فى استعما ع المن م المنطقى 

فم جاء اجتهادى الجديد وغير المسبوق والأى أعتقد أن الأخأ بصورة واضحة. 

و الماهية بو سينهى أحد الخافاا الدائرة بين الفقو التقليدى والحديث وأعنى ب

فإذا كان القضاء المصرى ماضا  نصيراً وفياً  الصحيحة لفكرة القصد الخاصى

ً على نصرة مذو الف رة ويمداد  لف رة القصد الباح فإن الفق  لم يعد مجمعا

 المناو ون ل ا يوماً بعد يوم.
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والذى حاول     ارو فى مذا الصدد مو أن حجم القائلي  بضرورة  توافر 

الرك  المعنوى لبعض الجرائم  حيح  م    ة الوسائى  القصد الباح فى

التفسيريةم و ن كنا نذمخ  لى أن القصد الباح م    ة الرك  المعنوى فى 

ت وي  الجريمة   يبرج ع  مضمون القصد الجنائى العام  الذى يقو  ب  

الرافضي  لف رة القصد الباحم باعتبارما تميدا   داعى ل . ول   التحليى الذى 

 ت دنا في  م  ضاوية علم التفسيرم والذى لم يتفط   لي  الفق م يبي  من  أن اشتراط ا

القضاء والفق  التقليدى توافر القصد الباح فى بعض الجرائمم كان بغرض ضبط 

الصيااة الفضفاضة للنصوح المتضمنة تل  الجرائم. وقد تمثى ذل  القصد دائما 

اعد المن م المنطقى فى التفسير. وقوام فى كون  ضابطاً مستمداً م  معايير وقو

ذل  الضابط البحث ع  ا،رادة التشريعية متمثلة فى معرفة المصلحة المراد 

حمايت ا م  النصم وذل  للوقوف على المدلو  المناسخ م  بي  المدلو ع 

المتعددة لألفا  النص. وآية ذل  التحليى أن اشتراط القصد الباح   نجدو    

 يااة النص محتملة لأكثر م  معنى لغوىم أو ي ون مدى اللفظ عندما ت ون 

أبعد م  المعنى الذى يمثى مقصود المشرع والمحدد بالمصلحة المحمية م  

 النص.

مذا م   انخ مضمون القصد الباح كوسيلة تفسيرية للحد م  مدلو  

د ألفا  النص المتسع لمعان اير مقصودة . تل  الوسيلة التى أسعف  القضاء عن

تفسيرو للنصوح الجنائية سيئة الصيااة م والتى كان م  المم    ذا ما فسرع 

باستبدام قواعد المن م اللغوى فحسخ أن تؤدى  لى نتائم يأباما العقى والعدالة 

 معاً.

أما ع  وضع ذل  المضمونم الضابط التفسيرىم فى  طار الرك  المعنوى 

ئلي  بإن ارو ست ون مى الأ  ر للجريمة تح  مسمى القصد الباح فإن حجم القا

 والأقر   لى الصوا  م  و  ة ن رنا.

والأحرى  ذا أن توضع الأمور فى نصاب ا العلمى الصحيى فتصبى ف رة 

القصد الباح مى م  قبيى الوسائى التفسيرية المنتمية  لى قواعد المن م المنطقى 

ياات   لى فى تفسير النص الجنائى تستبدم كلما دع   روف النص م  حيث  

 استعمال ا.

مذا  ن أريد ا،بقاء على المصطلى كترا  مصطلحى قانونى درج فى أح ام 

القضاء وبحو  الفق اء. ولعى قضاء النقض بما ل  م  نفوذ وريادة أن  يضع 

الأمور فى نصاب ا العلمى الصحيى بتسمية الشروط التى يشترط ا لتوافر القصد 

تمل  ونية  ضما  الروحم يسمي ا باسم ا العلمى الجنائى لبعض الجرائم مثى نية ال

الصحيى ومو ضابط مستمد م  قواعد التفسير  المنتمية  لى المن م المنطقى فى 
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التفسيرم حتى تتبع  فى ذل  المحاكم الأخرى والفق اء كما تبعت  فيما مو أشد م  

 ذل  تعقيداً م  أف ار ون رياع قضائية مستحدت .

لذى نقترح  بشأن تبرير اشتراط المح مة العليا ولعى تمرة ذل  الرأى ا

توافر القصد الباح فى بعض الجرائم باعتبارو ضابطاً تفسيريامً تتجلى  ذا ما 

عدل  بعض م  تل  النصوح ذاع الصيااة المعيبةم حينئذ سي ون م  

المستساه والمنطقى أن تتحو  أح ام المح مة العليا ع  ذل  الضابط التفسيرى 

سير النص تفسيراً يفضى  لى توافر أركان الجريمة وم  بين ا القصد وت تفى بتف

الجنائى العام دون أن تجد المح مة عناءً فى بيان سبخ ترك ا فجأة لف رة القصد 

ً فى الأنموذج  الباحم  ذ مى مجرد وسيلة م  وسائى التفسير وليس  ركنا

 يااة النص.القانونى فى  ريمة ما فلا يتصور ضوال  كرك  بمجرد تعديى  

فالثاً: المنهج التاريخى )البحث عن الإرادة التشريعية خارج الن  التشريعى( 

: 

وفي  تم استعراض  لة المن م التاريبى ب ى م  المن جي  اللغوى 

والمنطقى فى التفسير. وتم تناو  مضمون المن م التاريبى ومدلول م ووسائل  

سلامية والقواني  الأ نبية(م المتمثلة فى المصادر التاريبية )الشريعة ا،

والأعما  التحضيريةم والنسخ. مع عرض لبعض التطبيقاع القضائية لقواعد 

المن م التاريبىم ومدى الأخذ بقواعدو فى أح ام الدوائر الجنائية بمح مة النقض 

م وبيان حدود استبدام القضاء ل ى م  المصادر التاريبية الوضعية م والأعما  

 اعتبار الشريعة ا،سلامية مصدراً تاريبياً لنصوح التشريع. التحضيرية. ومدى

أما مداره التفسير ومذامب  ومدى تأتيرات ا على التفسير  خامس عشر: •

القضائى الجنائى فقد تناولناما م  خلا  عرض مداره التفسير 

بي  المذمبي  الشبصى والموضوعى. وبحث  فى مدى بروض 

فى الفق  الأ ولى  أف ار المذمبي  الشبصى والموضوعى

ا،سلامى. وفى دراستى لمدرسة الشرح على المتون )تقديي 

النص( قم  ببيان الأسي التى تقوم علي ا مذو المدرسة وطريقت ا 

فى التفسير. وقم  باستعراض لموقف القضاء الأمري ى الحديث 

م  مداره التفسير )مدرسة التمام النص فى توب ا الجديد(م وذل  

ع الحديثة للفق  والقضاء الأمري ى م  خلا  بعرض ا تجاما

منا راع ومسا لاع فق ية بي  قضاة المح مة العليا الأميركية 

وبعض الفق اء المعا ري . والذى ي شف ع  ميلاد طور  ديد 

م  أطوار المدرسة يحاو  أنصارو سد الثغراع وتلافى العيو  

ننى التى و    للمدرسة فى طوري ا السابقي . وعلى ذل  أم 

القو  بنشوء طور  ديد يأخذ بعض ما نادى ب   ينى وأنصار 
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المدرسة العلمية. وقد تم تقدير أسلو  مدرسة الشرح على المتون. 

وختم  مذا الجمء ببيان مدى بروض اتجاو ا لتمام بالنص فى الفق  

 ا،سلامى فى كى م  مدرسة الحديث ومدرسة الرأى.

م فقد تم تناو  التاريخية أو الاجتماعيةالمدرسة الثانية، وهى المدرسة أما 

الأسي التى تقوم علي ا مذو المدرسةم وعلاقت ا بالمدرسة الوضعية فى  يطاليا 

وسبخ تسميت ا بالتاريبية. وم  تم بيان أسلوب ا فى التفسير وتقدير مذا الأسلو . 

وأن ي  الموضوع ببيان مدى بروض عنا ر المدرسة التاريبية فى الفق  

 ى.ا،سلام

فقد تعرض  ل ا بالبحث م  خلا   والمدرسة الثالثة وهى المدرسة العلمية

عرضى لن رة  ينى  لى أ ى القانون. وعرض  لأف ارو حو  الحقائق الواقعية 

أو الطبيعية.. والحقائق التاريبية.. والحقائق العقلية.. والحقائق المثالية. وعرض  

ق اء ل ذا الأسلو  مع توضيى لأمم لأسلو  مذو المدرسة فى التفسير وتقدير الف

 ا نتقاداع المو  ة  لي ا.

وتم بيان مدى التقار  بي  تعاليم المدرسة العلمية وقواعد التفسير فى الفق  

 ا،سلامىم )ومدى بروض عنا ر مذمخ البحث العلمى الحر فى الفق  ا،سلامى(.

وتناولنا بعد ذل  ف رة التعارض وحلول ا بي  النصوح  ساد  عشر: •

الشرعية والنصوح القانونية وتطبيقاع القضاء المصرى علي ا 

فى ضوء المبادا المستقاة م  مداره التفسير ومذامب  م  حيث 

الجمع والتوفيق بي  النصوح لحى التعارض. أو التر يى بي  

رتى النسخ النصوح عند نشو  التعارض بين ا. وأخيراً ف 

وا نعدام كحى ن ائى للتعارض المستعصى على الجمع أو التر يى 

. 

وفى مذا الصدد بحث  الوسائى الأ ولية اللغوية والمنطقية ،نفاذ التر يى 

بي  النصوح. ومى تشمى تر يى النص على ال امرم وتر يى المفسر على 

 يى الح م النصم وتر يى المح م على ما سواو م   امر أو نص مفسرم وتر

الثاب  بعبارة النص على الح م الثاب  بإشارت م وتر يى الثاب  بإشارة النص 

على الثاب  بد لت م وتر يى د لة المنطو  على المف ومم وتر يى المصالى 

الضرورية على المسائى الحا يةم والمصالى الحا ية على التحسينية عند 

 التعارض.

فى حا ع التعارض المستعصى  وبعد ذل  بحث  فى النسخ كحى ن ائى

على الجمع أو التر يىممع عرض لرأينا فى مدى مشروعية التفسير القضائى 

 المستند  لى  عما  النسخ كوسيلة تفسير.
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وتم عرض التطبيقاع القضائية لأحوا  التعارض ال امرى و ضالت  بالجمع 

 ولية أو التر يىم ومدى تطبيق القضاء المصرى لطر  الجمع والتوفيق الأ

الشرعية بي  النصوح الوضعيةم واستعراض حدود استعما  القضاء المصرى 

للعامى التنسيقى بي  النصوحم وأمم الضوابط فى استبدام المح مة العليا للعامى 

التنسيقى أو التر يحى بي  النصوح القانونية. والصور المتنوعة  ستعما  

تفسير سالفة البيان بما يؤدى العامى التنسيقى بي  النصوح باستبدام وسائى ال

 لى التضييق م  مدلو  النص الجنائىم واستعمال  تارة أخرى بما يؤدى  لى 

 التضييق م  مدلو  نص والتوسع فى مدلو  نص  نائى آخر.

ورأي  أن أ مع شعث حلو  التعارض بي  النصوح فى موضوع واحد 

الجمء بعد عرضى  رام انتمائ ا لأكثر م  من م تفسيرىم وكان الجديد فى مذا

لمبادا وقواعد التعارض فى الفق  الأ ولى الشرعى والقانونى مو محاولة تتبع 

أح ام مح مة النقض المستبدمة ل ى طريقة م  طر  حى التعارض الثلا  بغية 

الو و   لى اتجاو المح مة العليا التفسيرى الذى تقرر ب  تعديى ا تجاو م  

 طريقة لأخرى .

نية معرفة طريقة استبدام المح مة العليا لف رة الجمع وحاول  م    ة تا

والتوفيق المعروفة فى الفق  الأ ولى الشرعىم والمعروفة فى الفق  القانونى 

بالعامى التنسيقى بي  النصوح. وتو ل   لى نتائم  مة يحتاج ا،لمام ب ا  لى 

ونة أبحا  متبصصة فى مذو الجمئية بالذاعم وقد كفانى ما تو ل   لي  مؤ

التواى فى مذو المسألة بعدما بلغ  اايتى المنشودة المناسبة ل ذو الدراسة. 

فتو ل   لى ا تجاماع العامة التى تستبدم في ا المح مة العليا مذا العامى 

 التنسيقى بي  النصوح عند التفسير ف ى:

تبدأ ب  كأو  أسلو  تفسيرى تستبدم  عندما يلوح ل ا التعارض بي   أولاً :

 وح المعروضة علي ا.النص

 ن المح مة العليا تتقيد باستبدام العامى التنسيقى للجمع والتوفيق دون أن  فانياً :

تن ر  لى ما يؤدى  لي  استبدام  م  التضييق أو التوسيع م  مدلو  النص 

الجنائى مدار تفسيرما.  ذ مى تترسم بلوه مدف ا الأسمى أ  ومو العد . 

انونى كلاً واحداً متناسق الأ ماء متسق الجنباع ويرتسم لدي ا الن ام الق

 اايت  العد .

تستبدم المح مة العليا قواعد المن جي  اللغوى والمنطقى بحرية تامة فى  فالثاً :

تفسير النصوح التى  امرما التعارض. وعلى ذل  فلعل ا تعمى قواعد 

م المن م اللغوى على نص م  تل  النصوحم بينما تتشبث بقواعد المن 

المنطقى فى التفسير على النص المقابى. ولعل ا تأتى بقواعد المن م 
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التاريبى تستعي  ب ا فى تفسير نص تالث م لتنت ى م  كى مذا  لى عدم 

و ود تعارض حقيقى. ويؤدى ب ا التنسيق بي  النصوح على مذا الن م 

 لى بيان معنى النص الجنائى المراد تفسيرو مو على النحو الذى تنت ى 

لي . وقد ضرب  الأمثلة الدالة على ذل  م  قضاء المح مة العليا. كما  

تتبع  استعمال ا للعامى التنسيقى بي  النصوح فى أح ام ال يئة العامة 

 للمواد الجنائية م فألفيت ا تفضى  لى النتائم السابقة .

وما فعلت  فى بحث طريقة الجمع والتوفيق أو ما يعرف بالعامى التنسيقى 

لنصوحم فعل  مثيل  فى بحث الطريقة الثانية م  طر  حى التعارض أ  بي  ا

 ومى التر يى.

تم أتبع  ذل  ببحث  ديد فى ف رة النسخ الضمنىم ومدى موافقة استبدام 

 مح مة النقض ل ا مع قواعد النسخ الأ ولية الشرعية والقانونية.

تعصى وتم عرض التطبيقاع القضائية لأحوا  التعارض الحقيقى )المس

على الجمع أو التر يى(. وم  تم بحث  فى حدود استبدام القضاء لف رة النسخ 

الضمنى فى التفسير كحى ن ائى حتمى عند التعارض الحقيقى. تم أوضح  

الضوابط العامة  ستبدام مح مة النقض للنسخ الضمنى كأسلو  ،ن اء 

الضوابط  التعارض الحقيقى بي  النصوح. وأتب  بعد ذل  ملاح اتنا على

التفسيرية  ستعما  النسخ المستقرأة فى قضاء مح مة النقض. وختم  مذا الجمء 

بعرض لبعض الأمثلة القضائية على استعما  القضاء لف رة النسخ الضمنى 

 كوسيلة تفسير ،ضالة التعارض بي  النصوح.

وم  تم عرض  ،ضالة التعارض بي  نص قانونى ونص دستورىم و ضالة 

  نصي  قانونيي م وأخيراً استبدام النسخ كأداة عند تفسير النصوح التعارض بي

الجنائية الصادرة م  المشرع العادى. وتناو  المثا  القضائى الأو  النسخ 

الجمئى أى نسخ  مء م  النص و عما   مءم أما المثا  الثانى فيشير  لى أن 

بى ي ى التشريع  التشريع العام اللاحق   ينسخ ضمناً التشريع الباح السابقم

 الباح قائماً.

ومناس حا ع أخرى متميمة لم يسبقنا أحد م  الباحثي  فى ر دما فى 

استعما  المح مة العليا لف رة النسخم من ا  ر اء  نفاذ النسخ الصريى. ومن ا 

ً و  أتر ل .  ترديد النص فى قانون و ئحت  مما يجعى نص اللائحة منسوخا

 عما  مقتضى النص دون التصريى بالنسخ.با،ضافة  لى حالة عدم  

وقم  بمحاولة  ديدة لتقييم استعما  القضاء المصرى لف رة النسخ الضمنى 

م وكذل  ف رة ا نعدام كحى للتعارض بي  النصوحم وميمع بي  ا نعدام 

والنسخ م  حيث أو   الشب  وا ختلاف فى ا ت اد اير مسبو م واستبدام 
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وفى الن اية ضرب  بعض أمثلة لقضاء المح مة العليا ا نعدام كجماء   رائى. 

با نعدام لنصوح تشريعية. وختم  بعرض لرأينا فى وضع الحدود الصحيحة 

لصلاحية ف رتى النسخ وا نعدام لمعما  فى  طار حق القضاء فى التفسير دون 

 البوض فيما يم   اعتبارو تدخلاً فى الو يفة التشريعية أو الرقابة الدستورية

 على القواني .

لقد كان ا ت اداً  ديداً منا أن نبتار أح ام ال يئة العامة للمواد  سابع عشر : •

الجنائية لت ون المجا  الذى نست شف فى  طارو مذمخ المح مة 

العليا فى تفسير النصوح الجنائية واتجامات ا التفسيرية. ونبي  

بذل  مدى ميل ا ل ذا المن م أو ذاس م  منامم التفسير الأ ولى 

نى الوضعى مذا م    ة الش ىم أما م    ة الشرعى أو القانو

المضمون فلا ارو أن طريقة التحليى التفسيرى ونتائج  اير 

 مسبوقة فى الفق  العربى أو المقارن.

ولذل  كان م  أبرض  وانخ التجديد فى مذو الدراسة ا متمام الباح الذى 

طقى والتاريبى أوليناو لبيان مدى أخذ مح مة النقض بقواعد المنامم اللغوى والمن

فى أح ام ا الصادرة م  ال يئة العامة للمواد الجنائية أو ال يئتي  مجتمعتي . وقد 

حاولنا فى تحليى مذو الأح ام الربط بي  المنامم الثلاتة والقواعد المشاب ة ل ا 

بأ و  الفق  ا،سلامى سواء القواعد الفق ية اللغوية أو الأ ولية واستقراء 

 ون المماتى التى أرست ا وأخذع ب ا مح مة النقض.القواعد ذاع المضم

وبناءً على ما تقدم فقد عمدنا  لى تحليى كى ح م باستبدام قواعد التفسير 

ومبادئ  فى المنامم أو المداره المبتلفة لمعرفة مدى أخذ المح مة العليا بتل  

ة فهل تقلب المحكمالمبادا. ونتم ع  مذا التحليى التفسيرى تسا  ع  ديدة 

العليا بين قواعد المناهج والمدار  التفسيرية المختلفة لو ضابط معين، مثل 

نوا الجريمة، أو ظروف الواقعة وأشخاصها؟ أم هل فم ت فير عام لطبيعة 

المس لة محل الن  إن كانت إجرائية أو موضوعية أو من القوانين الخاصة فى 

 ىريقة تفسير المحكمة العليا للن  المتضمن لها؟

سر عدول المحكمة العليا عن مبدأ من مبادئها إلى آخر، وكيفية تمكنها وما 

من القيام بألك العدول باستخدام قواعد علم التفسير؟ هل كانت المحكمة مخطئة 

فى تفسير الن  إبان عكوفها على المبدأ المعدول عنو وصوبت اتجاهها بألك 

 العدول؟

على ت ييد ونقد وإظهار  إلى غير ذلك من الأسئلة والإجاباا التى انطوا

وكشف وليس من سجال فى هأا المضمار إلا بين نفسى وما يتردد بينها وبين 

تلك الأحكام القضائية من سجالاا المنطق ومبادئ علم التفسير، وليس بيننا 
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فالث إذ لم يسبقنى أحد من أساتأتى أو الباحثين لهأا المضمارى  وإن كان من 

إلى هأا الأمر وما أجلو  ليسعى فيو من خلفى  نق  فحسبى أن قد وجهت النظر

 من هم أكثر منى علماً وأشد عزماىً

وم  خلا  تتبع مدى بروض مذو القواعد والمبادا التفسيرية الشرعية من ا 

والقانونية فى أح ام مح مة النقض الصادرة م  دوائرما الجنائية على و   

ليا لمضمون تل  القواعد بصفة البصوحم ألفينا تطابقاً فى استعما  المح مة الع

 مضطردة سواء  رح  ب ا أم أعملت ا دون ذكر  ريى فى طياع أح ام ا.

وانتهينا من بحثنا لمناهج التفسير إلى نتيجة هامة من الناحية القضائية 

ألا وهى أن محكمة النقض لم تنح منحى واحداً، ولم تنحز انحيازاً مطلقاً لأحد 

الباقىى بيد أن المحكمة قد استقرا على ىريقة فى التفسير تلك المناهج دون 

للنصوص الجنائية تبدأ من ظاهر الن  متمثاً فى ألفاظو فم تتجو صوب 

مضمونو متمثاً فى المصلحة المحمية من ورائوى وهى لا تنفك عن هأا الترتيب 

فى إعمال قواعد المنهجين اللغوى والمنطقى على التوالىى وتستخدم قواعد 

المنهج التاريخى ك داة لكى تتخلى أحياناً عن ظاهر النصوص لتحترم المصلحة 

 المحمية منها عندما يعرض لها نق  النصوص أو غموضهاى

 

 

أما البا  الثالث م  مذو الدراسة فقد تناول  في  الضوابط  فامن عشر: •

الشرعية والقانونية لعملية ا بتداع القضائى عند التفسير. وذل  م  

الحديث ع  دور التفسير القضائى فى ت ميى النقص فى خلا  

التشريع الجنائى وتطويرو. تم تحدت  ع  كيفية قيام القاضى 

 الجنائى بت ملة النقص التشريعى.

وعند دراستى لمدى  حة القو  بحتمية النقص فى التشريع تعرض  

تقييم ف رة  بالبحث لن ريتى الحيم القانونى البالىم والقاعدة العامة المانعة. مع

 كما  التشريع )ف رة كما  الن ام القانونى(.

وقد تطرقنا بعد ذل  لطر  سد النقص فى التشريع )أى التفسير عند عدم 

و ود النص(. ومما طريقتانم الأولى طريقة الت ميى البار ىم أما الطريقة 

 الثانية ف ى الت ميى الداخلى أو الذاتى.

  ت ملة نقص التشريع وعملية التفسير. وعرضنا بعد ذل  لبيان العلاقة بي

تم حاول  بعد ذل  رسم الحدود القانونية وكذل  الشرعية لت ميى القاضى للنقص 

فى التشريع م  خلا  الن رة الموضوعية لمش لة نقص النصوح فى القانون 
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الجنائى. وختم  مذا الجمء ببيان مدى  واض لجوء القاضى الجنائى  لى القياه 

 التشريعى. لت ملة النقص

وفى محاولة منى لطرح المسائى الأ ولية الشرعية بأسلو   تاسع عشر : •

قانونى معا ر يس ى على القضاء والفق  ا ستفادة من ا قم  

بعرض لف رة ا  ت اد وشروط  وضوابط  وم  يقوم ب . وأشرع 

فى مذا الصدد  لى أن ن ضة الشريعة الغراء فى أى عصر م  

أي  متلاضمي  مما و و  ا لتمام بحرية العصور تتأسي على مبد

ا  ت اد وو و  ا لتمام باستيفاء شروط ا  ت اد لم  يقوم ب . 

وفى مذا الصدد قم  بتمييم ا  ت اد والتفسير م  القو  بالرأىم 

مع عرض لمجا  ا  ت اد فى التفسيرم وتوضيى الفر  بي  

 ا  ت اد والقياه.

و  فى الفق  الجنائى قم  بمحاولة حشد وفى ا ت اد  ديد اير مسب عشرون: •

وبيان الأسانيد القانونية التى نحتم ب ا للقضاء الجنائى عند قيام  

 بت ملة النقص التشريعى .

وخلا ة مذو الأسانيد م    ة علم الأ و  القاعدة المسلم ب ا م  أن ما 

وأن   يتم الوا خ    ب  ف و وا خ. وم  الو  ة القانونية   ما  ما سبق 

عرضناو م  أن القانون لم يأمر القضاة بتطبيق القانون فحسخم ولم يأمرمم بإقامة 

العد  بي  الناه فحسخم ولم يأمرمم بأن يفصلوا فى الأنمعة والأقضية 

المعروضة علي مم وأ  ين لو ع  ن رما والفصى في ا فحسخم ولم يأمرمم أن 

لطاع الدولة فحسخ. بى  ن يستقلوا لسلطان م فى الح م بي  الناه ع  بقية س

الدستور والقانون قد أمرا القضاة ب ى تل  الأمور مجتمعة اير متفرقة ومت املة 

اير متعارضة ومتناسقة اير متنافرةم ومذا مو  ومر ا، ابة التى يتش ى من ا 

 مذا البحث.

ون راً للارتباط الوتيق بي  الموضوع وبي  مبدأ الشرعيةم والذى لطالما 

 ان  لي  فى مدلول  التقليدى حجر عثرة لبيان حق القاضى الجنائى فى كان ا رت

ا بتداع باستبدام أدواع ت ملة النقص التشريعى فى الحدود وا،طار القانونى 

السليمم فقد بحث  فى العلاقة بي  مبتلف مصادر الشرعية وبي  الف رة الأشمى 

ً فى كافة أعمال  أ  وم ى ف رة المشروعية. فقم  التى يلتمم ب ا القضاء دوما

بعرض لأمم خصائص المشروعيةم ومى أن المشروعية ركيمة أساسية فى 

ذلك بالإضافة لكونها مبدأ الن ام القانونى بأسرو وفى ن ام ا،تباع بصفة خا ة. 

ذو ىبيعة متكاملة، وآية ذلك الكمال المفهوم المرن للمبدأ ى وخلصت من ذلك 

يعد رافدا من أصل عام يلقى بظالو على كافة  إلى أن مبدأ الشرعية الجنائية

. لما كان ذل  فقد أضحى م  أركان الدولة القانونية ألا وهو مبدأ المشروعية
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الطبيعى أن يستمد الفرع  فات  وسمات  م  الأ ى الذى ينتمى  لي م ومو ما 

 ع يجعى الغلبة للمدلو  المت امى لمبدأ الشرعية الجنائية على ما سواو م  المدلو

المر وحة التى قيى ب ا. وم  تم يصبى لمقتضياع العدالة والحرية وكافة المبادا 

العامة الأخرى التى يقدس ا المجتمع ويدي  ب ا ويضع ا فى موقع يسمو على 

الن ام القانونى بأسروم يصبى ل ا شأن وتأتير فى تحديد معنى ومضمون مبدأ 

 الشرعية الجنائية.

أن نبحث بش  م  التفصيى والتجديد لأمم أساليخ وقد رأينا  واحد وعشرون: •

وأدواع ت ملة النقص التشريعى التى يم   للقاضى الجنائى أن 

يماره ب ا و يفة ا بتداع القضائى. فقم  بدراسة كلا م  القياه 

والمبادا العامة للقانون وحدود استبدام القاضى الجنائى ل ما. 

ضعىم م  خلا  تناو  كى تحدتنا أو ً ع  القياه فى القانون الو

م  ماميت  وأركان م وبيان مدلولي  اللغوى وا  طلاحى. تم 

عرض  لأركان القياه وشروط  حت ا وتناول  آراء الفق اء 

حو  أساه القياه. أما أنواع القياه فى القانونم فنجد أن ل  عدة 

ً بي  مصادر القانون. وكذل  بي  وسائى   ورم كما أن ل  موقعا

وفى مذا ا،طار تم دراسة موقع القياه فى رأى كى م  التفسير. 

الفق  الألمانىم والفق  السويسرىم والفق  الفرنسى )القياه فى الفق  

 التقليدىم والقياه فى ن ر مدرسة  نى(.

تم تناولنا القياه فى الشريعة ا،سلامية الغراء م  حيث ماميت   وتعريف  

ة القياه فى الشريعة الغراء ومجا ع وأركان  وشروط م كما تم بيان أدلة حجي

 عمال  فى العقلياع واللغة وف  الأح ام الشرعيةم مبينا ما يجرى في  القياه وما 

  يجرى في . وتم التعرض لمسألة القياه فى الحدودم لأممية الموضوع فى مجا  

الفق  الجنائى الشرعى والوضعى المعا ر. وامتمم  بصورة خا ة بتقسيماع 

لشريعة الغراء للقياه نذكر من ا القياه القطعى والقياه ال نىم والقياه فق اء ا

الأولىم والقياه المساوىم والقياه الأدنىم والقياه الجلى والقياه البفىم 

وقياه العلة وقياه الد لة. وتعرض  لأمثلة فق ية لمدى توافر أركان القياه 

 ً أن نبوض في  تم يداً  ونتائم البلاف حول ا. كى ذل  ا،طنا  كان ضروريا

وتوطئة لعرضى للمعيار الذى ا ت دع فى بنائ  لبيان التفرقة بي  القياه كمصدر 

للقاعدة القانونيةم وبي  القياه كوسيلة م  وسائى التفسير وبي  كلا م  نوعى 

القياه المذكوري  وبي  التفسير الواسع للنصوح التجريمية فى  طار الشرع 

 .الحنيف والقانون الوضعى

وبعد ذل  قم  باستعراض المبادا العامة فى القانون كوسيلة م  وسائى 

التفسير م  حيث تعريف ا والدور البلا  للقاضى عند استعمال  ل ا. وم  تم 
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عرض  لدورما كمحدد لسلطة القاضى عند ا  ت ادم بعد أن أشرع لعوامى 

لرأينا المقترح    ور المبادا القانونية العامة ومش لة تحديدما. تم قم  بعرض

 لأسلو  استعما  المبادا العامة فى القانون فى مجا  التفسير فى القانون الجنائى.

: وا ت دع  ديداً حي  استقرأع تل  المبادا العامة افنان وعشرون •

واستجليت ا م  بي  طياع أح ام مح مة النقضم فألفيت ا كثيرة 

ى المح مة ومتنوعة وأسلو  استعمال ا كمحدداع للتفسير م  قب

 العليا مضطردم وخصص  من ا بالذكر والبيان ما يلى:

وقد أم ننى استبراج عدداً م  المبادا القانونية العامة بي  طياع قضاء 

مح متنا الموقرة. وسيبي  لنا مدى الدقة التى حررع ب ا المح مة مذو المبادا 

ممارست ا  العامة. وكيف  علت ا محدداً عاماً فى تفسيرما  للنصوح م  خلا 

 الح يمة لرقابة القانون على المحاكم الأدنى. 

كما نجح  المح مة العليا فى  يجاد السند الدستورى الذى ترت   علي  مذو 

المبادا ويم ننى تحرير مذو المبادا العامة بصفة   مالية قبى أن أسو  الأح ام 

 القضائية المنبئة ع  تل  المبادا العامة على النحو التالى:

 بدأ الأول : إعاء شان الحرياا الأساسية ىالم

 المبدأ الثانى : الحفاظ على العدالة المتوازنة ى

 المبدأ الثالث : ترجيح أصل البراءة على ما يناقضو ى

 المبدأ الرابع : تغليب المصلحة العامة على الخاصة ى

المبدأ الخامس : الأحكام الشرعية المجمع عليها ) مبادئ الشريعة 

 ية قطعية الثبوا والدلالة ( ىالإسام

 

 

أوجو المفاضلة بين المبادئ القانونية العامة سالفة الأكر فى قضاء محكمة  •

 النقض : 

 ن  م  الجدير بالذكر أن ندون منا ملاح ة مامة حو  المجا ع القانونية 

 التى تنحاض المح مة العليا فى كى من ا  لى مبدأ م  المبادا العامة السابقة . 

هل تختلف هأه المبادئ العامة وبعبارة أخرى يم ننا طرح تسا   مؤداو 

  ؟فى درجة قوتها عند نشوب تعارض بين مقتضياا إعمالها 
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وم  تم تغلخ مح مة النقض مقتضى أحد مذو المبادا العامة على ما سواو 

من ا ؟ الحقيقة أننا بالن ر الدقيق فى الأمثلة القضائية التى سقناما يم ننا ا، ابة 

 على مذا التسا   فى عدة نقاط :

ع  مبدأ  علاء شأن الشبصية ي ون ل  الصدارة وتتبذو المح مة  طاراً  – 1

ريقة تفسيرما طارحة ما قد يتعارض مع نتائج  م  مبادا أخرى محدداً لط

م فى حالة النصوح الماسة بالحرية . ف ما أوردنا م  قبى نجد أن 

التطبيقاع القضائية التى است ل  المح مة العليا قضاءما في ا بذكر ل ذا 

المبدأم نجدما متعلقة بأحوا  القبض والتفتيش والتلبي وايرما م  المسائى 

 الصلة الوتيقة بالحرياع. ذاع

ع  مبدأ العدالة المتواضنة يبدو أن م كما أسلفنام يتداخى فى قضاء المح مة  -2

العليا مع ايرو م  المبادا العامة بحيث يش ى أساساً لضبط الحدود التى 

يقف عندما مبدأ الحرية و علاء شأن ا أو مبدأ احترام أ ى البراءة أو مبدأ 

تم فالعدالة كمبدأ قانونى عام   يتصور طرح  أو  حس  سير العدالة. وم 

  راء مفاضلة بين  وبي  المبادا العامة الأخرىم  ذ مو متداخى مع ا 

 وضابط لمفاميم ا وحدود  عمال ا.

ويبدو أن "مبادا الشريعة ا،سلامية" باعتبارما مبدأً قانونياً عامامً فى الحدود  -3

والطبيعة التى تأبى أن يقارن بين ا وبي  السابق ذكرمام ل ا ذاع الأتر 

ايرما م  المبادا القانونية العامة.  ذ أن ا تلم شعث كى مذو المبادا وتسمو 

علي ا وتحدد أطرما ومفاميم ا. وم  تم   يتصور أن تفاضى المح مة 

العليا بين ا وبي  المبادا العامة الأخرى بى  ن المح مة فى ن رما 

عروضة علي ا  نما تن ر م  خلا  مذي  ا،طاري  للنصوح القانونية الم

مبادا الشريعة الغراء ومبدأ العدالة المتواضنة. تم مى تغلخ الأخذ بأى م  

 المبادا العامة الأخرى المتوافق والمتناسق مع مذي  المبدأي  .

 ن مبدأ حس  سير العدالة كإطار عام يح م اتجاو مح مة النقض فى تفسير  -4

ئية مقدم على ما سواو م  المبادا العامةم وأعنى ب ا مبدأ النصوح ا، را

احترام الحرياع ومبدأ مراعاة أ ى البراءة. وذل  أمر واضى م  الأمثلة 

 القضائية التى سقناما .

 ن مبدأ تغليخ المصلحة العامة على المصلحة البا ة كإطار عام يح م  -5

او م  المبادا العامة أسلو  المح مة العليا فى التفسير مقدم على ما سو

سالفة الذكر عند تفسير المح مة الموقرة للنصوح الجنائية التى تتعارض 

في ا المصالى أو تتضار  في ا المصلحة المحمية العامة مع مصلحة المت م 
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أو ايرو م  أطراف البصومة المعروضة علي ا ومذو النتيجة التى نراما 

 على مذا المبدأ العام.واضحة م  الأمثلة القضائية التى سقناما 

وأود أن أشير  لى أن المبادا العامة القانونية قد أعان  مح مة النقض فى 

حا ع ت ملة النقص التشريعى فلقد كان  مذو المبادا العامة بمثابة السند الشرعى 

للقضاء عند ت ملت  لنقص النصوح. ومذا الدور الذى تلعب  المبادا العامة سوف 

وء عند بحثنا فى التطبيقاع القضائية لت ملة النقص نلقى علي  بعض الض

 التشريعى.

 وعلى ذلك فإن للمبادئ العامة دوران: 

والذى ألقينا علي  الضوء فى مذا الموضعم ومو اعتبارما  الدور الأول :

محدداً ومو  اً لتفسير المح مة للنصوح. ويدخى فى مذا ا،طار ما تعرضنا ل  

ند دراستنا للمبادا العامة للقانون كوسيلة م  وسائى م  ذى قبى بالبا  الثانى ع

 التفسير المنتمية للمن م المنطقى. 

مو اعتبارما م  الأدواع التى استعملت ا المح مة الموقرة  والدور الثانى :

 لسد النقص التشريعى.

وفى النهاية أود أن ألمح إلى أن موضوا المبادئ القانونية العامة 

فسير النصوص بصفة عامة والنصوص الجنائية بصفة واستعمالها فى إىار ت

خاصة ، موضوا لا زال بكراً وينتظر دراساا معمقة تتوافر بالتحليل لعدد أكبر 

من الأحكام القضائيةى ومقارنة نتائجو بين عدد من المحاكم العليا المنتمية 

  لأنظمة قانونية مختلفةى

اجتهدا فى إلقاء وحسبى أننى وجهت النظر إلى هأا الموضوا الهام و

الضوء على هأه المس لة الهامة فى قضاء محكمة النقض المصرية، لكى ينبرى 

لها من أعتقد أنهم أكثر قدرة وعلماً من جيل أساتأتنا الفقهاء وشيوخ محكمتنا 

 العليا الموقرةى

تم شرع  فى بناء المعيار المقترح للتفرقة بي  نوعى القياه  فاث وعشرون : •

سع للنصوح الجنائية الشرعية والوضعيةم مبتدئاً والتفسير الوا

بالحديث حو  المعيار المقترح وأمميت  وفائدة العمى ب  فى القضاء 

الجنائى. وأما البناء العملى الذى شيدع علي  المعيار المقترحم فقد 

تأسي على دعامتي م الأولى مى ن رية العلة م والدعامة الثانية 

للجريمة. وفى ا،طار السابق تحديدو  مى ن رية الأنموذج القانونى

فقد تم تناو  الن رية العامة لعلة النص الجنائى )بيان المصلحة 

المحمية(. مبيناً ف رة العلة ومجا ع استعمال ا فى الفق  الشرعى 

والقانونى بصفة عامة م مع توضيى تعريف العلة وشروط ا 
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ا، ماعم ومسال  ا والطر  المثبتة ل ا والمتمثلة فى )النصم 

السبر والتقسيمم تنقيى المناطم تبريم المناطم تحقيق المناطم 

 الشب (.

وم  أمم المسائى التى تعرض  ل ا عند بحثى للعلة مى  أربع وعشرون: •

مسألة استبدام ا كضابط فى تعليى الأح ام الجنائية فى الشريعة 

ا،سلامية الغراء وفى القانون. وألقي  الضوء على رأى سديد 

ر و دت  فى فق  الأ و  قوام  أن العلة بمدلول ا وشروط ا معا 

المعروفة فى كتخ ومؤلفاع أ و  الفق   نما استحدت  بعد القرن 

الأو  ال جرى لمميد م  التحرض والضبط  ستبدام ام أما أ ى 

التعليى فى الأح ام الشرعية فى ع د الصحابة والتابعي  رضوان 

مة التشريعية بدون كى مذو الله علي م ف ان يتأسي على الح 

الضوابط والشروط التى أطنب  فى ذكرما وتقعيدما علماء 

 الأ و  بعد القرن الأو .

وعلي  فقد انت ي   لى أن ف رة المصلحة بمعناما الجامع والمنبثقة م  

الح مة التشريعية تصلى شرعاً وقانوناً لتأسيي وتعليى الأح ام. وميمع بعد ذل  

 سبخ والشرط والح مة التمييم السائد فى كتخ الأ و .بي  العلة وبي  ال

وختمت هأا الجزء ببيان مأهب محكمة النقض فى المس لة منتهياً إلى أن 

المحكمة العليا وإن درجت على ترديد كونها تاسس الأحكام على العلة  وليس 

ً كثيراً ما خالفتو  المحكمة الحكمة، إلا أن ذلك لا يعدو أن يكون ترديداً نمطيا

 مكتفية بالحكمة التشريعية بمعناها الواسع البعيد عن شروى وقيود العلةى

 ن مح متنا الموقرة قد اختط  لذات ا خطة تفسيرية يم   تلبيص ا فى 

 النقاط التالية:

 ن مح مة النقض تلجأ  لى ف رة "العلة" دون الح مة عندما ت ون بصدد نص  -1

تم تلجأ  لى "علة الح م" لتتو ى ذو مدلو  لف ى واسع وفضفاض. وم  

 باشتراط توافرما  لى تفسير ضيق للنص.

ً "بالمناط" ومذو تسمية دقيقة  ذ أن  -2  ن مح مة النقض تسمى "العلة" أحيانا

 المناط مو  ومر ومضمون "العلة" كما تبي  م  عرضنا السابق.

ع التوسع ع  مح م النقض تنحى ف رة العلة وتركم على "الح مة" كلما أراد -3

 فى تفسير نص ما.

 ع  مح مة النقض تسمى الح مة أحياناً "بقصد الشارع". -4
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تقييمنا للبطة التفسيرية المستقرأة فى أح ام المح مة العليا:  ننى أرى أن 

ف رة "قصد الشارع" كان  ت فى مح متنا الموقرة وتغني ا ع  الحديث تارة ع  

تشريعية ال امنة وراء النص. و ننى أرى مناط الح م أو علت  وتارة ع  الح مة ال

أن ف رة "قصد الشارع" فضفاضة ويم   استعمال ا للتضييق م  معنى النص أو 

التوسع فى تفسيرو على حد سواءم دون أن تلجأ المح مة الموقرة لف رة العلة كلما 

 أرادع السير  و  التضييق م  معنى النص. 

لمح مة العليا فى  طار مجموعة وتدخى تل  العباراع الم ررة فى أح ام ا

"العباراع" التى ر دناما وتحدتنا عن ا عند تحديد دور المح مة العليا وعلاقت ا 

بالمحاكم الأدنى فى البا  الأو م والتى تت رر فى الأح ام بصفة دوريةم والتى 

 تباطخ ب ا المح مة العليا المحاكم الأدنى أكثر مما تلمم ب ا نفس ا فيما نعتقد.

أما الن رية العامة للأنموذج القانونى للجريمةم فقد تم  وعشرون : خمس •

تناول ا م  خلا  عرض ف رة الأنموذج القانونى فى الفق  الجنائى 

المقارن م  حيث مدلول ا وموضع ا فى الن رية العامة للقانون 

الجنائىم ومدى ا ستفادة من ا فى عملية تفسير النص. وأ  رع 

ا ر الداخلة فى الأنموذج والمستمدة م  على و   البصوح العن

عمى القاضىم تم قم  بعرض لأمم الصور البا ة للنموذج 

 القانونى.

وتني  بالحديث حو  ضبط ف رة اللأنموذج القانونى للجريمة فى قضاء 

مح مة النقض والمح مة الدستورية العليام مبيناً أن مناس عنا ر مامة يتحدد ب ا 

  أمم ا و و  أن ي ون الفعى المجرم محدداً تحديداً مدلو  الفعى المجرمم وم

 واضحاً.

: وقد حاول  التو ى  لى تحديد لف رة الأنموذج القانونى ست وعشرون •

للجريمة فى الشريعة ا،سلامية. وأشرع فى مذا الصدد  لى 

اختلاف دائرتى التحريم الواسعة والتجريم الضيقة. وضرب  أمثلة 

سببي  وراء اختلاف نطا   على ذل م التمس  من ا و ود

الدائرتي . وفى مذا المجا  ألفي  الفار  بي  "معصية ال ذ " 

وبي   ريمة التموير أو  ريمة ش ادة المورم الفار  بين ما يتجلى 

فى معيار "مضرة العباد" أى ا عتداء على حق للغيرم ومذا مو 

انى السبخ الأو   ختلاف نطا  الدائرتي  المذكورتي . والسبخ الث

تبينت  م  الفار  بي  "معصية المنا" وبي   ريمة المنا الحديةم 

والمتمثى فى معيار "علانية المعصية" أى ف رة  علان و   ار 

المبالفة للشريعة الغراء. وما فى ذل  م  اعتداء على  رادة 

 الأالبية فى المجتمع.
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عة الفلسفة التشريعية الكامنة وراء دائرة التجريم فى الشريوبين  

والتى تتحصى فى الحرح على تحقيق مدفي  فى ذاع ا نم مدف  الإسامية

استتبا  الط ر العام ك امر مم   ومحترم فى المجتمعم ومدف الحفا  على 

الحقو  والحرياع البا ة للأفراد ومن ا حرية ا ختيار ل ى شبص بي  الفضائى 

ي ف رة "الأنموذج والرذائى. وم  ا تماع كى مذو الأف ار يم ننا أن نرى أس

وعلى هأا أمكننا رؤية التشابو بين مضمون القانونى" فى الشريعة الغراء. 

الفكرة فى الشريعة الإسامية والقانون الجنائىى مما يفتح المجال لاستفادة من 

فكرة "الأنموذج القانونى" فى ظل نظام قانونى إسامى جزئى أو كامل، سواء 

ة ب ركان الجريمة أو فى المجال الأى نقترحو، ألا فى بحوث القسم العام المتعلق

 وهو النظرية العامة للتفسيرى

وتوطئة  ست ما  بناء علمى سليم للمعيار المقترح تحدتنا  سبع وعشرون: •

ع  ف رتا العلة والأنموذج القانونى وارتباط ما بمبدأ الشرعية 

شرعية الجنائية بمف وم  المت امىم واستبدام العلة فى رسم حدود ال

الجنائية )فى  طار المعيار المقترح(. تم عرضنا لو  ة ن رنا فى 

 م انية ا ستفادة م  الأنموذج القانونى فى عملية تفسير النص 

 الجنائى.

وأردع أن أضيف  ديداً فى مذا الصددم فأوضح  موقف  فمان وعشرون: •

الشريعة الغراء م  المعيار المقترحم وا ت دع فى تبيان  لاحيت  

 شرعية.ال

وفى مذا الصدد طرح  عدة ملاح اع حو  آراء الفق اء فى مدى  واض 

ً الضوء على ما يسمي  الفق اء بالقياه فى  القياه فى المسائى الجنائية ملقيا

م وذل  با،ضافة  لى ما يعرف بالقيا  فى أسباب الأحكامالأح امم وما يسمون  

نواا المبثوفة فى كتب الفقو بالقيا  فى المدلولاا اللغويةى ووجدا فى هأه الأ

الإسامى من قديم أساساً لشرعية المعيار الأى أقترحو، والأى أفرق بو بين 

)يقابل  فى الشريعة الغراء القياه فى أسبا  الأح ام(م  القيا  كمصدر للقاعدة

)يقابل  فى الشريعة الغراء القياه فى الأح ام(م  والقيا  كوسيلة تفسير

قابل  القياه فى المدلو ع اللغوية(. وسق  الأمثلة م  الفق  )ي والتفسير الواسع

 الشرعى فى المسائى الجنائية التى تؤكد  حة ما انت ي   لي .

وخلصت إلى أن القيا  فى الأحكام )هو الأى يكون داخل الأنموذج ىبقا 

للمعيار المقترح(، والقيا  فى أسباب الأحكام )خارج الأنموذج(، منتهيا إلى 

 المعيار المقترح للإعمال فى مجال التشريع الجنائى الإسامىى صاحية
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وانت ي   لى بيان خلا ة التفرقة بي  التفسير الواسع تسع وعشرون:  •

والقياه. بالتأ يى القانونى للمعيار المقترح للتفرقة بين ما بالجمع 

بي  ن ريتى العلة والأنموذج القانونى للجريمةم مع تسجيى 

حو  أن المعيارالمقترح خاح بنصوح التجريم ملاح ة مامة 

فقطم وبين  بعد ذل  ا تار القانونية المترتبة على التفرقة بي  

 التفسير الواسع والقياه.

وختم  مذا البا  بعرض لصور ا بتداع القضائى فى قضاء الثافون:  •

مح مة النقض الجنائى. وذل  م  خلا  عرض لأمثلة على ت ملة 

للنقص فى التشريع والأداة التفسيرية التى تم ن  المح مة العليا 

ب ا م  أداء تل  الم مة. وعرض  لأمثلة م  قضاء المح مة العليا 

 يم   تبريج ا م    ة التفسير وفق المعيار المقترح.

وأظهرا فى هأا الصدد استعمال محكمة النقض لفكرتى من "باب أولى" 

تفسير النصوص الجنائية فى  و"بالضرورة" وكيف توسعت المحكمة العليا فى

 استخدام هاتين النتيجتينى

وخلا ة ما قد استقيناو م  محدداع ومو  اع عند تتبعنا لأح ام مح مة 

 النقض المصريةم ومى تقوم با بتداع القضائى ما يلى:

تغير ال روف السياسية وا  تماعية والثقافية للمجتمعم وما يستتبع   أولاً :

مفاميم النصوح الجنائية المعمو  ب ا. وذل  يعتبر  بالضرورة م  تغير فى

 عما ً دقيقاً م  المح مة العليا لمبدأ مستقر م  مبادا المن م المنطقى فى التفسير 

 على ما سلف بيان .

النقص المعطى ،عما  النص وذل  م  و  ة ن رى أخذا بالمبدأ  فانياً :

الأ ولى المقرر فى الشريعة والقانون على السواء م  أن  ما   يتم الوا خ    

ً ل افة الحا ع التى اضطرع في ا  ب  ف و وا خ. وقد ي ون ذل  سنداً و ي ا

ضم ل ى مح مة النقض  لى تقرير رأى معي  ضرورى أووضع تعريف محدد و 

ً على مذا الرأى أو ذل   تستطيع أن تعمى مقتضى النصوح الجنائية تأسيسا

 التعريف.

وأ  ر الأمثلة على ذل  ما تو خ على المح مة العليا م  الأخذ بأى م  

الن رياع الفق ية المقا  ب ا فى تحديد الشروع أو الجريمة المستحيلةم أو الفاعى 

طيع م  بعد ذل  أن تعمى النصوح الجنائية المعنوى أو علاقة السببية ل ى تست

الوا بة ا،عما م والتى يتسع مدلو  ألفا  ا أحياناً لأكثر م  رأى فق ىم أو يغيخ 

ع  مدلو  ألفا  ا تمة مؤشر لمذمخ المشرع فى مذو الأمور الضرورية ،عما  
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النصوح على التفصيى الذى أوردناو عند تحليى الأمثلة القضائية م    ة 

 ير فى  نباع مذو الدراسة.التفس

 ً : العدالة ك دف أسمى دائم لو يفة القضاء عامةم وقضاء النقض  فالثا

خا ةم ومو ما يلمم ا أحيانا بت ميى النقص التشريعى بوضع ضوابط أو شروط 

 ،عما  النص  عما ً يحقق المصلحة ال امنة وراء النص.

 

 

 

 خاصة الجانب التطبيقى المستحدث بالدراسة :  •

فى ن اية المطاف قم  بتقدير مذمخ المح مة العليا فى التفسير بصفة و

عامةم وذل  بتحديد كى م  ضوابط سلطة ا بتداع فى قضاء مح مة النقض فى 

المجا  الجنائى ودورما فى مجا  المشروعية. وعرض  لرأيى حو  ر ية 

لطريقة المح مة العليا للنص الجنائى عند تفسيرما ل  م  خلا  ن رة تحليلية 

 مح مة النقض فى التفسير.

وفى نهاية هأا الجزء قمت بعرض مقترحان جديدان يتعلقان ب سلوب 

 محكمة النقض فى توجيو القضاء الأدنى كجزء من مهمتها فى توحيد القضاءى

المقترح الأول : ويرجع إلى ما استقرأناه عند تعرضنا بالتحليل لأحكام 

أه الدراسة ، وسبقت الإشارة إليو من ترديد المحكمة العليا المنبثة فى جنباا ه

محكمة النقض لعباراا مثل حظر التفسير الواسع والقيا  عند تفسير نصوص 

التجريم، ترديداً شبو آلى، إن جاز التعبير، دون أن يعبر عن التزام حقيقى منها 

 بألك الحظر الأى ما تفت  تردده فى حيثياا أحكامهاى

ى ما ألفيناه يتردد فى أحكام المحكمة العليا عند المقترح الثانى : ويرجع إل

نقضها لبعض الأحكام ب ن الحكم المنقوض قد أخط  فى تطبيق القانون، رغم 

كونو ملتزما بمبدأ تفسيرى تكون المحكمة العليا ذاتها هى التى وضعتو، وسارا 

ى ما عليو حيناً من الدهر فم رأا العدول عنو والمحاكم الأدنى لا تزال قائمة عل

ألفتو من قضاء محكمتهم العليا قبل تقريرها العدول، ومع هأا، فالمحكمة العليا 

 لا تتورا أن تنعت تلك الأحكام ب نها أخط ا فى تطبيق القانون ى

وفى هأا الصدد بينت أهمية التفرقة بين خط  المحاكم الأدنى فى الت ويل 

م الصحيح من ن  بمعناه الضيق، وأعنى بو خط  المحكمة فى استنباى الحك

معين أى خط  المحكمة فى استخدام قواعد التفسير عند إنزالها على الن ، 
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وهنا يجب على محكمة النقض نقض الحكم، وإحالة الدعوى إلى المحكمة 

المختصة من جديد، وهأا هو المعنى الصحيح لعبارة "الخط  فى الت ويل" 

د عبرنا عنو "بالمعنى الواردة فى القانون كإحدى حالاا الطعن بالنقض، وق

 الضيق"ى

وبين خط  الت ويل بالمعنى الواسع والأى يعنى أنو رغم صحة استخدام 

المحكمة الأدنى، محكمة الموضوا، لقواعد التفسير إلا أن المحكمة العليا 

ولسبب فار لديها ترى الأخأ بمنهج مختلف فى تفسير الن  الأى دار الحكم 

عنى الاعتبارى لعبارة "الخط  فى الت ويل"، المطعون فيو عليوى وهأا هو الم

ً يضيف  وقد آفرنا أن نعبر عنو "بالمعنى الواسع"ى واقترحنا تعدياً تشريعيا

لعبارة الن  حالة "الخط  فى اختيار التفسير المناسب " ك حد أسباب الطعن 

 بالنقضى إلا أننا فى هأه المثابة نوجو الحديث إلى المحكمة العليا، وقدرتها على

تجاوز هأا النق  التشريعى باعتبار أن عبارة "الخط  فى الت ويل" قد تتحمل 

النوعين، بل هى تتحملو فعاً وعماً من خال عشراا الأحكام التى تتعرض 

 للنقض دون تفرقة بين حالتى النقض المأكورتانى

ومراقبة المحكمة العليا للمحاكم الأدنى رغم عدم مخالفة الأخيرة لقواعد 

نباى والت ويل أمر مسلم بو لهاى ومرده التشريعى، اتساا مدلول عبارة الاست

"الخط  فى الت ويل"، فالخط  كما قد يكون بمخالفة قواعد التفسير قد يكون 

بمخالفة ىبائع الأمور أو الظروف السياسية والاجتماعية للمجتمع، والتى ترى 

، وإن كان التفسير معها المحكمة الأخأ بتفسير ما لن  ما، وىرح تفسير آخر

المطروح جائزاً من حيث الفن القانونى وقواعد التفسير، فإن المحكمة العليا 

تعتبره غير مائم أى أن محكمة الموضوا فى هأه الحالة قد أخط ا اختيار 

 المائم من التفسيراا الممكنة والصحيحة للن  محل حكمهاى

لنوا من الخط  فى الت ويل ومن ناحية فانية، فمراقبة المحكمة العليا لهأا ا

ً فى توحيد التفسير  بالمعنى الواسع مرده وظيفتها المنوىة بها فى قانونا

 للنصوص القانونية فى الدولة ى

والأمر الأى نقترحو يتحصل فى هأه الحالة الأخيرة عندما تحيل المحكمة 

 العليا إلى محكمة الموضوا  وتنقض الحكم فإنو من الدقة العلمية واستقرار

البيان القانونى لدى القضاء أن توضح للمحكمة المحال إليها أن الحكم المنقوض 

لم يخطئ فى التفسير بالمعنى الضيق، وأن توضح فى حكمها عدم مخالفة 

محكمة الموضوا لقواعد التفسير، وأن تلمح إلى أن اختاف المنهج التفسيرى 

ماءمةى وخاصة ما الأى تراه المحكمة موصاً لتفسير معين هو من قبيل ال

نقترحو أن تردد المحكمة فى مثل هأه الحالاا عباراا تصنعها تبين الفارق بين 

حالتى الخط  فى الت ويلى والفائدة من اقتراحنا كثيرة، وخاصتها البيان للقضاة 
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ً عند العدول عن  المتابعين للمحكمة العليا، وعدم الحرج الأى تبديو أحيانا

 مبادئها ى

ستفادة من السجال الفقهى بين علماء الأصول فى الشريعة وأمكننا الا

الغراء حول اختاف مدلولاا الألفاظ ومعانيها واعتبار كل هأه المعانى جائزة 

ومقبولة من جهة اللغة الأصول وتعدد مأاهب الفقهاء تبعاً لألك، مما يايد وجهة 

أن كلها خط  ما نظرنا فى أن اختافاا الت ويل بين المحاكم لا تعنى بالضرورة 

عدا ت ويل واحد، بل يجوز تعدد الت وياا الصحيحة من جهة اللغة وأصول علم 

التفسير، قبل النظر فى ترجيح إحداها لأسباب ترجع إلى العرف أو الظروف 

الاجتماعية أو السياسية أو غيرهاى وفى هأا الصدد ضربت أمثلة من الكتاب 

لشريعة الغراء لجميع أحوال الخفاء، العزيز والسنة المطهرة يسوقها علماء ا

والأى يمكن أن يكون من ذاا اللفظ كما فى المجمل والمشترك وقد يكون 

لعارض كما فى الخفى، وقد يكون من عمل الشارا كما فى المجمل، وقد يكون 

من عمل المجتهد كما فى المشكل والخفىى وكألك التخصي  الأى هو قصر 

أا الاختاف أن الحكم على دلالة العام على العام على بعض أفراده، ومرد ه

أفراده التى يشملها قبل التخصي  محل خاف، هل هى دلالة قطعية أو ظنيةى 

 وخلصت من هأا العرض إلى إفباا أمور هامة:

الأول: ضرورة التفسير على أى حال كان عليو الن  عند فقهاء الشريعة 

معاصر ومحكمة النقض كما سلف الغراء، وهو ما عليو جمهور الفقو القانونى ال

 القول ى

والثانى: أن هأا السجال الفقهى الأصولى يوضح صحة ما نأهب إليو من 

أن الن  المكتوب باللغة العربية من الجائز لغوياً أن يحتمل عدة معانى، يادى 

 كل منها إلى حكم مغاير ى

وأوضحت فى هأه المثابة عدم صحة القول ب ن معنى لغويا واحداً هو 

الصحيح، ولكن الصحيح أن يقال أننا نرجح اختيار أحد هأه المعانى اللغوية 

ونفضل الأخأ بما يفضى إليو من حكم لاعتباراا كثيرة، نأكر منها على سبيل 

المثال تطور المجتمع فقافياً أو تغير الظروف السياسية، وقد يكون العرف سبباً 

ن تصور عدول المفسر قاضياً لهأا الترجيح ى وترتيباً على ما سبق فمن الممك

كان أو فقيهاً عن المعنى اللغوى الأى كان يراه إلى معنى لغوى آخر لأاا العبارة 

إذا ما تغير المقتضىى وفى هأه الحالة يقال أن التفسير المائم هو الصحيح فقطى 

ذلك ب نو وإن صح من جهة اللغة المدلولان لأاا الن  إلا أن التفسير الصحيح 

يس فقط الصحيح من جهة اللغة، فالتفسير كما أوضحنا عملية مركبة لأى ن  ل

 تبدأ من المدلولاا اللغوية ولكن لا تنتهى عندها ى
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والثالث: أتاح لنا هأا السجال الفقهى الوقوف على بعض مما نحشده من 

أدلة أصولية على اقتراحنا الخاص بضرورة أن تفرق محكمة النقض عند نقضها 

ً للمادة للأحكام بين حالت من  30ين من حالاا الخط  فى ت ويل القانون ىبقا

 قانون حالاا وإجراءاا الطعن بالنقض على النحو التالى:

الحالة الأولى: وهى المتمثلة فى الخط  فى الت ويل بمعناه الصحيح ىبقاً 

لقواعد التفسير الأصولية، وهو ما يمكن إىاق الحكم عليو ب نو خط  فى تطبيق 

 القانونى

الحالة الثانية التى نقترح على المحكمة العليا إظهارها وتمييزها من و

الحالة السابقة، وهى مخالفة الحكم المنقوض لمأهب المحكمة العليا التفسيرى 

المختار حتى لو لم يخالف قواعد التفسير الصحيحة، وفى هأه الحالة يعد خط  

لصحيحة، وإنما يتمثل الحكم المنقوض ليس لمخالفة قواعد التفسير والت ويل ا

فى مخالفتو مبادئ المحكمة العليا السارية، مما يعرض الاستقرار القانونى 

لاضطرابى ومحكمة النقض وظيفتها حماية ذلك الاستقرار بتوحيد المبادئ 

 القانونية المطبقة، ومن بينها مبادئ التفسير وما تادى إليو من فهم للنصوصى

 

 وم ذا يبدو لنا م  مذا التحليى خلا ة المقترحان : 

يدعو المح مة العليا بالتوقف ع  ترديد عباراع الح ر المطلق  أولهما:

 للتفسير الواسعم والقياه فى مجا  التجريم.

أن تردد المح مة عباراع م  شأن ا التفرقة بي  نوعى  والاقتراح الثانى:

البطأ فى التأويى حي  تنقض الح م لأي ما. وم  تم فبي  عباراع آن ل ا أن تنسخ 

م  أح ام مح متنا العليا م وعباراع آن ل ا أن تثب  فى أح ام ا الغراء م دار مذا 

 التحليى فى مجا  التفسير القضائى المصرى للنص الجنائى.

اصة ذلك يمكن تحريرها فى أن محكمة النقض المصرية، وهى تمثل وخ

القضاء المصرى بحكم موقعها وما أناىو بها القانون، قد التزمت فى تفسيرها 

للنصوص الجنائية بصفة عامة بقواعد أصول الفقو المتعلقة بالتفسير سواء 

طبقة عند منها القواعد الأصولية اللغوية أو القواعد التفسيرية الأخرى الم

 تفسير النصوص الشرعيةى

إن القضاء الجنائى المصرى متمثاً فى قضـاء محكمتو العليا ليس لو 

منحى مطلق إلى مدرسة تفسيرية بعينها أو انحياز تام إلى منهج معين من 

 مناهج التفسير المعروفةى
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إن المحكمة العليا تتقلب بين قواعد ومبادئ المناهج والمدار  المتعددة 

ير تقلباً رشيداً يقضى لها م ربها الأى ما تنفك تطلبو فى كافة أحكامها ألا للتفس

 وهو العدلى العدل كما تراه هى بعين مجتمعها المتطور المتغيرى

فرغم فباا النصوص التشريعية أو بطء حركتها تواكبا مع هأا التطور 

مع المجتمعى، فالمحكمة العليا تكون هى الأسرا فى تلمس تطور ذلك المجت

الأى أناى بها القيام ب مر العدل فيوى ومن فم الاستجابة لمقتضياتو من خال 

استخدامها الرشيد لأدواا التفسيرى وهى الأورا من جهة الإدارة والخصوم، 

 عن المسا  بمقدساتو وفوابتو وذروة سنامها الحريااى

ءة وبين ذلك وتلك تكونت مفاهيم العدالة لدى المحكمة العليا فكما البرا

أصل والحرياا العامة أصل فى المسائل الموضوعية، فإن حسن سير العدالة 

وتكافا الفرص أصل فى المسائل الإجرائيةى وهأه المكوناا الأساسية لمفهوم 

العدالة لدى محكمة النقض كانت بمثابة الضوابط التى من أجل المحافظة عليها 

وتترك مبادئ مدرسة  تستخدم المحكمة قواعد هأا المنهج التفسيرى أو ذاك

 تفسيرية بعينها آخأة بمبادئ مدرسة أخرىى

بل وفى درجة أعلى من الصدق فى ىلب الغاية العالية ومن الأمانة فى 

أداء المهمة السامية، تهجر قضاءها ذاتو وتعدل عنو إلى آخر باستخدام وسائل 

وابت التفسير المناسبة للظروف والأحوال مقررة مبادئ أخرى لتحافظ على الث

التى رسمت فى وجدانها حدود العدلى ف عظم بها من محكمة وأعظم بها من 

 .مهمة

 

 

 1قائمة المراجع

 أولاً : قائمة مراجع باللغة العربية :

 علوم القرآن الكريم : –أ 

م الجامع لأحكام القرآنأبو عبد الله محمد ب  أحمد الأنصوارى القرطبى :  .1

 .1966المصريةم الطبعة الثالثةم دار ال تخ 
                                                           

تبتنا ا راجط الترتيب الأبجدى بحسلالالالاب اسلالالالام ا ؤلف وذل  تسلالالالاهي ً للقارئ ا العثور على الإشلالالالاارة الكاملة لأى أ 1
ما هذه ا راجط . وما   فقد اضلالالالالالالالالالالالالالالاطررنا إلى حذف الألقاب العلمية للمؤلفين اكتفاءاً بذكر هذه الألقاب عند 

القلاائملاة ا راجط الع لم أرجط إليهلاا كثراً اكتفلااءاً إتبلاا  الإشلالالالالالالالالالالالالالالالاارا  ا متن الرسلالالالالالالالالالالالالالالالااللاة . كملاا أننى لم اتبلات ا هلاذه 
 الإشارا  الداخلية عنها الرسالة .
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م تحقيق أحكام القرآنأبو ب ر محمد ب  عبد الله المعروف باب  العربى :  .2

 : على محمد البجاوى م دار الف ر.

م تفسىىير النصىىوص وآياا القصىىاص والدياا سووماعيى سووالم عبد العا  :  .3

 .1994م تبة النصرم 

تحقيق ودراسوووة : عبد الله  الأشىىىباه والنظائر فى تفسىىىير القرآن العظيم ، .4

 محمود شحات .

 مقدمة التفسىىىير لأبى القاسىىىم الحسىىىين بن محمدالرااخ الأ وووف انى :  .5

الراغىىىب الأصىىىىىىفهىىىانى ، مع تنزيىىىو القرآن عن 
م مطبعة الجماليةم  المطاعن للقاضىىىىىىى عبد الجبار

 مـ.1329

 .1995م تبة ومبة م التفسير والمفسرون ، محمد حسي  الذمبى :  .6

 

 لحديث الشريف :كتب ا -ب 

م تحقيق:  : النهاية فى غريب الحديث أبو السووووووعاداع مبارس اب  الأتير .7

محمود محموود الطنوواحى م طووامر أحموود المواوى م 

 .  1962مطبعة عيسى البابى الحلبى م مصر م 

عة السىىىىىىنن الكبرى ومعو الجوهر النقى ، أبو ب ر أحمد البي قى :  .8 الطب

 –بم تبة كلية الحقو مـوووووو.  ورة  1354الأولى م 

  امعة القامرة .  

مـوووووووو . 1392م ال ند م  سىىىنن أبو داود بشىىىرحو بأل المجهودأبو داود :  .9

  امعة القامرة . – ورة بم تبة كلية الحقو  

سىىىىىنن النسىىىىىائى بشىىىىىرح أبو عبد الرحم  أحمد ب  شوووووعيخ النسوووووائى :  .10
م الطبعة الأولى م  السىىىىىيوىى وحاشىىىىىية السىىىىىندى

 . 1930المطبعة المصرية م 

م تحقيق :  : المعلم بفوائد مسىىىىىىلم أبو عبد الله محمد ب  على الماضرى .11

م  1987محمد الشووووووواذلى النيفر م الطبعة الأولى م 

  امعة القامرة . – ورة بم تبة كلية الحقو  

جامع الترمأى بشىىرح تحفة أبو عيسووى ب  موسووى ب  سووورة الترمذى :  .12
م ضووووووبط اريبووو  ورا ع  الأحوذى للمبىىىاركفورى
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أ ووووووولوو  : عبوود الرحم  محموود عثمووانم القووامرة م 

 مطبعة الفجالة الجديدة. 

صىىىىحيح البخارى مع شىىىرح علاء الدي  عبد العميم ب  أحمد الببارى :  .13
م الطبعة الأولى م المطبعة المصوووووورية م  الكرمانى

 م.1932

بشىىىىىىرحو التعليق المغنى  سىىىىىىنن الدارقطنىعلى ب  عمر الدارقطنى :  .14

م تحقيق : عبد الله ماشووم يمانى المدنى عظيم آبادى لل

 .  1966م القامرة م شركة الطباعة الفنية المتحدة م 

م مطبعة عيسوووووى تهأيب تهأيب محمد ب  حجر العسوووووقلانى الشوووووافعى :  .15

 البابى الحلبىم مصر.

م تحقيق : ط  عبد فتح البارى بشىىىىرح صىىىىحيح البخارى :  ----------- .16

حمد ال وارى م م تبة الر وف سووعد م ومصووطفى م

 . 1978ال لياع الأضمرية م 

فيض القدير شىىىىىىرح الجامع الصىىىىىىغير ، محمد عبد الر وف المناوى :  .17
الطبعووة الثووانيووة م بيروع م دار المعرفووة للطبوواعووة 

 . 1972والنشرم 

م م تبة  التفسير النبوى خصائصو ومصادرهمحمد عبد الرحيم محمد :  .18

 .1992الممراء م 

 

 

 اللغة والمعاجم والتراجم التاريخية : –جـ 

م  لسىىىىىىىان العربأبو الفضوووووووى  ما  الدي  محمد ب  م رم ب  من ور :  .19

ية الحقو  1956بيروع م  بة كل  –م  ووووووورة بم ت

  امعة القامرة . 

م تحقيق : عبد  أسىىا  الباغةأبو القاسووم محمود ب  عمر الممبشوورى :  .20

 د م مطبعة دار ال تخ المصرية.الرحيم محمو

 

م تحقيق  : ىبقاا الشىىىافعية الكبرى أبو ب ر ب  أحمد ب  قاضوووى شووو بة .21

عبوود العليم الصووووووووديقى م ال نوود م دائرة المعووارف 

 العثمانية م نسبة مصورة م م تبة كلياع الأضمر.
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شىىىىىىأراا الأهب فى أخبار من  أبو الفلاح عبد الحى ب  العماد الحنبلى : .22
 م دار الميسرة م بيروع.ذهب

 م بيروع. تاريخ بغدادالبطيخ :  .23

 . المصباح المنيرالفيومى :  .24

م دار  القامو  القويم فى اصطاحاا الأصوليينمحمود حامد عثمان :  .25

 .1980الحديث م الطبعة الأولىم 

 تصنيف لجنة م  العلماءم بيروع.المعجم الفلسفى ،  .26

 .198م الطبعة الأولىم المعجم الوجيزمجمع اللغة العربية المصرى:  .27

 الطبعة الثالثة م بيروع.الأعام ، خير الدي  المركلى :  .28

الضوء الامع لأهل القرن مي الدي  محمد ب  عبد الرحم  السباوى: ش .29
 مـ. 1354م القامرةم م تبة القدهم التاسع

شىىىىىىرح أدب عمر ب  عبد العميم ب  ماضة الببارى الصوووووودر الشوووووو يد:  .30
م الطبعة الأولىم تحقيق: محيى القاضىىىىى للخصىىىىاف

 .1980ملا  السرحانم مطبعة ا،رشادم 

م ترتيخ وتصوووحيى و تعليق السووويد م دى  ينةكتاب الحجة على أهل المد .31

م تصوير 1968حس  ال يلانىم  ال ندم حيدر آبادم 

 بيروعم عالم ال تخ. 

 م بيروع.كشاف اصطاحاا الفنون .32

م الطبعة الثانيةم المطبعة  مختار الصىىىىىىحاحمحمد ب  أبو ب ر الراضى :  .33

 مـ.1355الأميرية م 

م بيروع م دار  غةالصىىىحاح فى اللنديم مرعشووولى وأسوووامة مرعشووولى :  .34

 الحضارة العربية .

 

 الفقو الإسامى وأصولو : -د 

 

المبدا شرح المقنع أبو  سحا  برمان الدي   براميم الحنبلى ب  المفلى :  .35
تخ ا،سوووووولامى م ،  عة الأولى م بيروع م الم  الطب

1980 . 

الموافقاا فى أبو  سووحق  براميم ب  موسووى اللبمى الشوو ير بالشوواطبى :  .36
لدي  عبد أصىىىىىىول الأحكام  م تحقيق : محمد محى ا

 . 1343الحميد م المطبعة السلفية بمصر م 

م دار المعرفة للطباعة  الموافقاا فى أصىىىىىىول الشىىىىىىريعة:  ----------- .37

 والنشر م بيروع .
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م دار الف رم  الأحكام السىىىىلطانيةأبو الحسوووو  على ب  حبيخ الماوردى :  .38

1966 . 

م دار الإحكام فى أصىىىىىول الأحكامأبو الحسووووو  على سووووويف الدي  ا مدى:  .39

 مـ.1332ال تخ البديويةم مطبعة المعارفم مصرم 

م الطبعة  الفروق الفقهيةأبو الفضوووى مسووولم ب  على الدمشوووقى المال ى :  .40

حقيق : محمد أبو الأ فان وحممة الأولىم دراسووة وت

 .1992أبو فارهم دار العر  ا سلامىم بيروعم 

 الغيثانىأبو المعالى عبد المل  ب  عبد الله ب  يوسف الشافعى الجوينى :  .41

م تحقيق : عبد الع يم الديخ م الطبعة الأولى م قطر 

 م الشئون الدينية. 

م  على الأصىىىىىىول تخريج الفرواأبو المناقخ شوووووو ا  الدي  المنجانى :  .42

تحقيق : محمد أديخ  وووالى م مؤسوووسوووة الرسوووالة م 

 . 1984بيروع م الطبعة البامسة م 

م تحقيق : محمد حجى  المقدماا الممهدااأبو الوليد محمد ب  رشوووووود :  .43

سووووووعيد أحمد أعرا  م الطبعة الأولى م دار الغر  

 .1988ا،سلامى م بيروع م 

م تحقيق : أبو  أصىىول السىىرخسىىىأبو ب ر محمد ب  أحمد  السوورخسووى :  .44

الوفاء الأفغانى م مطابع دار ال تا  العربى بمصووور 

 مـ .1372م 

ائر من إشىىىعار الأشىىىباه والنظأبو ب ر وأبو عثمان ب  سوووعد اب  ماشوووم :  .45
م تحقيق المتقىىىدمين والجىىىاهلين والمخضىىىىىىرمين 

 وتعليق : السيد محمد يوسف م القامرة .

م  المسىىىىىىتصىىىىىىفى من علم الأصىىىىىىولأبو حامد محمد ب  محمد الغمالى :  .46

الطبعوووة الأولى م المطبعوووة الأميريوووة ببو   م 

 مـ .1322

م  مجامع الحقائقأبو سووووووعيد محمد ب  محمد ب  مصووووووطفى البادمى :  .47

 مـ.1288مطبعة العامرة م ال

م تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكامأبو عبد الله عليش :  .48

مطبوع على موووامش فتى العلى الموووالووو  م مطبعوووة 

 م.1958مصطفى البابى الحلبىم 

م الطبعووة الرابعووةم المطبعووة السوووووولفيووةم القووامرةم الخراج أبو يوسووووووف: .49

 مـ.1392

م تقديم السووويد رشووويد رضوووام سىىىائلكتاب مأحمد أبو داود السوووجسوووتانى:  .50

 بيروع.
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م الجمء الأو  م  الإحكام فى أصىىىىىىول الأحكامأحمد ب  سووووووعيد ب  حمم :  .51

الطبعة الأولى م مطبعة العا مة القامرة م تصويرم 

 مـ. 1345

م غمز عيون البصىىائر شىىرح الأشىىباه والنظائرأحمد ب  محمد الحموى :  .52

مرة م الطبعووة الأولى م القووامرة م دار الطبوواعوة العووا

 ى مـ 1357
م  شىىىىىىرح التحرير لابن الهمىىىام مالتقرير والتحبيراب  أمير الحووواج :  .53

 مـ.  1316المطبعة الأميريةم 

م الطبعة التمهيد لما فى الموى  من المعانى والأسىىىىىىىانيداب  عبد البر :  .54

 الأولىم تحقيق: لجنة م  العلماءم طبعة المغر .

 . جامع بيان العلم وفضلو:  ----------- .55

)مطبوع على  الأخائر الإشرافية فى ألغاز السادة الحنفية:  ----------- .56

 حاشية شرح يوني الطانى على ال نم(.

مجمع الضىىىماناا فى مأهب الإمام الأعظم أبو محمد ب  اانم البغدادى :  .57
م دار عووالم ال تووخم بيروعم أبى حنيفىىة النعمىىان 

1987 . 

 . الأشباه والنظائرالحجوى الثعالبى :  .58

 مـ. 1345م الرباط م تاريخ الفكر الإسامى :  ----------- .59

 .البيان والتبيينالجاحظ :  .60

 . أدب القاضى بشرح الحصاصالحصاف :  .61

 . الدر المختارالحص فى :  .62

 . الفوائد البهيةالحمماوى :  .63

 .كشف الخفاء والإلبا العجلونى :  .64

  العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامدية .65

م  ووووووورة بم تبة كلية  لمأهب فى قواعد المأهبالمجموا االعلائى :  .66

  امعة القامرة . –الحقو  

 .1970م الطبعة الثانية م مصطفى البابى الحلبى م  الفتاوى الحديثة .67

م تحقيق : خليى مراه م دار الشووور م  كتاب الأموالالقاسوووم ب  سووولام :  .68

 . 1968مصر م

م المطبعة المصرية الطبعة  صحيح البخارى بشرح الكرمانىال رمانى :  .69

 .1932الأولى م 

 مـ . 1347م مطبعة السعادة م القامرة م : البرهانال لنبوى  .70
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ال مووا  ب  ال مووام كمووا  الوودي  محموود ب  عبوود الواحوود ب  ممووام الوودي   .71

م المطبعة  فتح القدير شىىىىىرح الهدايةالسووووو ندرى : 

 . 1936الأميرية ال برى ببو   م مصر م 

 . تسهيل الوصولالمحلاوى :  .72

م تحقيق :  بدر الدين محمد بن بهادر الزركشىىىىىىى : المنثور فى القواعد .73

تيسووووير فائق أحمد محمودم الطبعة الأولىم ال وي م 

.  وووورة 1982مؤسوووسوووة البليم للطباعة والنشووورم 

 رة . امعة القام –بم تبة كلية الحقو  

 كشىىاف اصىىطاحاا الفنونالمولولى محمد ب  أعلى ب  على الت انوى :  .74

 امعة  –م بيروع م  ووووووورة بم تبة كلية الحقو  

 القامرة .

م الاسىىتغناء فى الفروا والاسىىتثناءبدر الدي  محمد ب  أبو ب ر الب رى:  .75

  امعة القامرة. – ورة بم تبة كلية الحقو 

تبصىىىرة الحكام فى أصىىىول الأقضىىىية برمان الدي   براميم اب  فرحون :  .76
مطبوع ب امش فتى العلى المال  ومناهج الأحكام ى 

قامرة م مطبعة مصووووووطفى  لأبى عبد الله عليش م ال

 البابى الحلبى . 

 . قواعد بن عبد الساماب  عبد السلام :  .77

 . السياسة الشرعية ، الحسبةتقى الدي  أحمد ب  تيمية :  .78

الطبعة الإسىىىىىىام أحمد بن تيمية ،  مجموا فتاوى شىىىىىىيخ:  ----------- .79

الأولى م  مع وترتيخ : عبد الرحم  ب  محمد قاسم 

 1381العا وووووومى الحنبلى وابن  محمد م الرياضم 

 مـ.

حاشىىىىية البنانى على جمع الجوامع تقى الدي  محمد ب  النجار الحنبلى :  .80
م الطبعة الأولىم تحقيق :  فى شىىىرح الكوكب المنير

اد م م  منشووووووراع مركم محمد المحيلى ونمي  حم

 .1987البحث العلمى م  امعة أم القرىم 

الأشىىىىباه والنظائر فى  لا  الدي  عبد الرحم  ب  أبى ب ر السوووويوطى :  .81
م تحقيق : ط  عبد الر وف سوووووعد م القامرةم  النحو

 .1975شركة الطباعة الفنية م 

يع م تحقيق وتقديم: محمد قطالأشىىىىىىباه والنظائر فى الفقو  -----------  .82

 الحافظم الطبعة الأولىم دمشقم دار الف ر.

 .1975م دار ال تخ العلميةم القامرةم الحاوى للفتاوى: -------- .83

 .  مع فيض القدير للمناوى الجامع الصغير:  ----------- .84
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لدي  عبود الرحيم ا،سوووووونوى :  .85 التمهيىد فى تخريج الفروا على  موا  ا

م تحقيق : محمد حس  ميتو م الطبعة الثانية  الأصول

 . 1980م 

 . شرح منهاج البيضاوى:  ----------- .86

 .  ىراز المحافل فى ألغاز المسائل:  ----------- .87

القواعىىىد والضىىىىىىوابط  موووا  الووودي  محمود ب  أحمووود الحصوووووويرى :  .88
 . المستخلصة من التحرير

على جمع حاشىىىىىية العطار على شىىىىىرح الجال المحلى  : حسووووو  العطار .89
 م الم تبة التجارية.  الجوامع للسبكى

 .  نهاية المحتاجخير الدي  الرملى :  .90

 م كتا  الجناياع . الفتاوى الخيرية لنفع البرية:  ----------- .91

م تحقيق: محمد أبو درة الغواص فى محاضىىىىىىرة الخواص )ألغاز فقهية( .92

 الأ فان وعثمان بطيخم مطبعة التقدمم القامرة.

 .أصول الفقوضكريا البرديسى :  .93

 . قواعد بن رجبضي  الدي  عبد الرحم  ش ا  الدي  ب  ر خ :  .94

الأشىىباه والنظائر ، الطبعة ضي  العابدي  ب   براميم ب  نجيم المصوورى :  .95
تحقيق : محمد المطيع الحافظ م دار الف رم الأولى، 

 . 1983دمشق م 

 . 1998الف رم بيروعم  م دارالمدونة الكبرىسحنون ب  سعيد التنوخى:  .96

م شىىرح التلويح على التوضىىيحسووعد الدي  مسووعود ب  عمر التفتاضانى :   .97

 دار الع د الجديد للطباعة.

.  التلويح على التوضىىىىىيح لمتن التنقيح فى أصىىىىىول الفقو:  ----------- .98

 مـ.1377مطبعة محمد على  بيى م 

بالغةشووووووواو ولى الله أحمد الدملوى :  .99 م دار الجيى للطباعة م حجو الله ال

 مـ. 1284القامرة م 

 . المقاصد الحسنةشمي الدي  محمد ب  عبد الرحم  السباوى :  .100

م بيروع م دار المعرفة  الفروقشووو ا  الدي  أحمد ب   دريي القرافى :  .101

 للطباعة والنشر . 

 مـ.1311المطبعة العامرة م م ىلبة الطلبة فى اصطاحاا الفقهاء .102

 . أصول الفقوعباه متولى حمادة :  .103

 . الفوائد البهية فى تراجم الحنفيةعبد الحى ال ندى :   .104

حاشىىىىىىية العامة البنانى على شىىىىىىرح عبد الرحم  ب   اد الله البنانى :  .105
م مصوووووورم الجال المحلى على متن جمع الجوامع
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الطبعوووة الأولىم مطبعوووة عيسووووووى البوووابى الحلبىم 

 م.1913

عةم مقدمة ابن خلدونعبد الرحم  ب  خلدون:  .106 عة الراب م بيروعم الطب

 دار  حياء الترا  العربىم لبنان م تصوير.

 كشف الأسرار على أصول فخر الإسام البزدوىعبد العميم الببارى :  .107

 م بيروع .

. وتقديم أ ووو  التوضىىيح وشىىرحو التلويحعبيد الله ب  عمر الدبوسووى :  .108

لووة الشوووووورعم مبطوطووة دار ال تووخ الفقوو  وتحووديوود أد

المصرية أ و  البمدوى مع كشف الأسرارم  ورة 

  امعة القامرة . –بم تبة كلية الحقو 

م مطبعة حسوووووو  حلمى  مختصىىىىىىر ابن الحاجبعضوووووود الدي  الأبجى :  .109

 مـ .1307الريموى م 

سمرقندى :  .110 شمي الن ر أبو ب ر ال ميزان الأصول فى نتائج علاء الدي  
تعليق : محموود ضكى عبوود البر م تحقيق و مالعقول 

 . 1984الطبعة الأولى م 

: كشىىف الأسىىرار على أصىىول  علاء الدي  عبد العميم ب  أحمد الببارى .111
استانبو  م ش رة  حافية عثمانية م فخر الإسام ، 

 ى  مـ1308
م الطبعة الأولىم  كتاب التعريفااعلى ب  محمد الشووووووريف الجر انى :  .112

 .1983م  دار ال تخ العلمية م بيروع

 .التهأيب ذهن اللبيبعلى ب  محمد المعروف باب  أبو العم الحنفى :  .113

م تعريخ : ف مى الحسووينى  درر الحكام شىىرح مجلة الأحكامعلى حيدر :  .114

 م م تبة الن ضة م بيروع.

أصول الفقو، مع شرحو كشف الأسرار على محمد ب  الحسي  البمدوى:  .115
 مـ.1307الصنايعم م م تبة لعبد العزيز البخارى

 . الأحكام الشرعية فى الأحوال الشخصيةقدرى باشا :  .116

تيسىىىير التحرير شىىىرح على كتاب محمد أمي  المعروف بأمير بادشووواو :  .117
التحرير ، فى أصىىىول الفقو الجامع بين اصىىىطاحى 

م الطبعة الأولى م   الحنفية والشىىىىىىافعية لابن الهمام

  مـ.135مطبعة مصطفى البابى الحلبىم مصرم 

 .العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامديةمحمد أمي  ب  عابدي  :  .118

رد المحتار على الدر المختار المعروف باسم حاشية ابن :  ----------- .119
 .1979م دار الف رم تصويرم عابدين
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م إعام الموقعين عن رب العلمينمحمد ب  أبى ب ر ب  القيم الجوضية :  .120

ى الووودي  عبووود الطبعوووة الأولىم تحقيق: محمووود مح

 .1955الحميد م مطبعة السعادة م مصرم 

م الطبعة الأولى م مطبعة  شرح المجلةمحمد طامر محمد خالد التاسى :  .121

  –.  ووووووورة بم تبووة كليووة الحقو 1930حمصم 

  امعة القامرة.

لدي  عبد الله ب  محمد المقدسووووووى ب  قدامة : ا .122 م تحقيق :  لمغنىموفق ا

مرة م مطابع سووووووجى محمود عبد الوما  فايد م القا

 . 1970العر  م 

م تصحيى وتعليق : أبو الوفا  كتاب الآفاريعقو  ب   براميم أبو يوسف :  .123

الأفغانى م تصوووووووير بيروع م دار ال تخ العلمية م 

 مـ.  1355

 

 مالفاا حديثة فى الفقو الإسامى : –هـ 

 
مشىىروا تقنين الشىىريعة اللجنة التحضوويرية لتقني  الشووريعة ا،سوولامية :  .124

م مجمع البحو   الإسىىىىىىامية على المأاهب الأربعة

 .1974ا،سلامية م 

 . 1965م دار المعارف م  أصول الفقوبدران أبو العيني  بدران :  .125

م دار الن ضة العربيةم  نظرية المصلحة فى الفقو الإسامىحسي  حامد :  .126

1971. 

م الطبعة الثانيةم دار الن ضوووووة  أصىىىىىول الفقو الإسىىىىىامىضكريا البرى :  .127

 .1971العربية م 

النظام الجنائى أسسو العامة فى الاتجاهاا المعاصرة عبد الفتاح خضر :  .128
 .1982م والفقو الإسامى

ةم م طبعة نادى القضوووووواالتشىىىىىىريع الجنائى الإسىىىىىىامىعبد القادر عودو :  .129

1980. 

م أصىىول الفقو وخاصىىة تاريخ التشىىريع الإسىىامىعبد الوما  خلاف :  .130

 .1954الطبعة السادسة م 

التشىىريع الجزائى المقارن فى الفقو الإسىىامى والقانون عبود السووراج :  .131
مة السىىىىىىورى عا يدة م  ، المبادئ ال جد عة ال م المطب

 .1976دمشق م 
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اىى نشىىىىىاتها ىى تطويرها ىى القواعد الفقهيةىى مفهومهعلى أحمد الندوى :  .132
م الطبعة الثالثة دراسة مالفاتها ىى مهمتها وتطبيقها

 .1994م دار القلم م دمشق م 

م الطبعة السوووادسوووة م دار  أصىىىول التشىىىريع الإسىىىامىعلى حسوووخ الله :  .133

 .1982المعارف م مصر م 

م دار التأليف م م تبة كلية الشووريعة  أصىىول الفقومحمد أبو النور ضمير :  .134

 م  امعة الأضمر.

م الطبعة الأولى م م تبة كلية الشوووريعةم  أصىىىول الفقومحمد البضووورى :  .135

  امعة الأضمر. 

م مطبعة السعادة م الطبعة السادسة  تاريخ التشريع الإسامى:  --------- .136

 مـ. 1373م القامرة م 

م توني م الشركة  الإساميةمقاصد الشريعة محمد الطامر ب  عاشور :  .137

 . 1978التونسية م 

 م دار الشرو . جدد حياتكمحمد الغمالى :  .138

م تحقيق: أحمد شاكرم الطبعة الأولىم : الرسالةمحمد ب   دريي الشافعى .139

 مـ.1358مطبعة مصطفى البابى الحلبىم 

 م بيروع م دار المعرفة م تصوير. الأم:  ----------- .140

 مـ.198م  الأصل والجامع الكبير: محمد ب  الحس  الشيبانى  .141

: كشىىف السىىرائر فى معنى الوجوه والأشىىباه محمد ب  العماد المصوورى  .142
 م تحقيق : فؤاد عبد المنعم.  والنظائر

الأشىراف محمد ب  حمدي  أبو يوسوف الم نى بأبى سوعد وقيى أبو سوعيد :  .143
 . فى شرح أدب القضاء

لى تحقيق الحق من إرشىىىاد الفحول إ محمد ب  على ب  محمد الشووووكانى: .144
 1356م مطبعة مصطفى البابى الحلبىم علم الأصول

 مـ.

 . الأصول العامة للفقو المقارنمحمد تقى الح يم :  .145

م دار الثقافة للنشوووووور والتوضيعم أصىىىىىىول الفقومحمد ضكريا البرديسووووووى:  .146

1983. 

م الماتمر العام لتطبيق الشىىىىىريعة الإسىىىىىاميةمحمد ضكى الدي   براميم :  .147

 مطبوعاع العشيرة المحمدية.

م دار الن ضوووووة العربيةم المدخل للفقو الإسىىىىىامىمحمد سووووولام مدكور :  .148

1975. 

التعسىىف فى اسىىتعمال الحق ، معياره وىبيعتو فى محمد شوووقى السوويد :  .149
 .1979م الفقو والقضاء
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 . تسهيل الوصول إلى علم الأصولمحمد عبد الرحم  المحلاوى :  .150

ش رستا .151 م المطبعة الأدبية م  الطبعة  الملل والنحلنى: محمد عبد ال ريم ال

 مـ.1317الأولىم القامرة م 

م الطبعة  تعليل الأحكام أصىىىول الفقو الإسىىىامىمحمد مصوووطفى شووولبى :  .152

 .1974الأولىم م دار الن ضة العربيةم بيروع م 

الفوائد الجنية حاشىىىىىىية علم الدي  محمد ياسووووووي  ب  عيسووووووى الفادانى :  .153
م الطبعة الثانية المواهب السنية على الفرائد البهية 

 م مطبعة حجاضى م القامرة.

بيروعم تاج العرو  من جواهر القامو  ، محمد مرتضووووووى المبيدى :  .154

 م تبة الحياة .

الطبعة : إتحاف السىىىادة المتقين بشىىىرح إحياء علوم الدين،  ----------- .155

 علمية م بيروع.الأولى م دار ال تخ ال

م المدخى الفق ى  الفقو الاسىامى فى فوبو الجديدمصوطفى أحمد المرقا :  .156

 . 1959العام م مطبعة دمشق م 

م الطبعة السوووووووابعة م مطبعة  امعة  المدخل الفقهى العام:  ----------- ى157

 .1983دمشق م 

 م الطبعة الثانية .  صفوة الكام فى أصول الأحكاممصطفى خفا ى :  .158

م الطبعووة الثووانيووة   حكىىام فيمىىا يتردد بين الخصىىىىىىمين من الأحكىىاممعين ال .159

 مـ.1393مطبعة البابى الحلبى م مصر م 

م  نور الأنوار شىىىىىىرح المنارأحمد ب  أبى سووووووعيد الأميت وى ملا يون :  .160

عة الأميرية ال برى ببو  م  عة الأولى م المطب الطب

مصوووور م مطبوعة مع كشووووف الأسوووورار فى شوووورح 

 مـ.1130المنار م 

 .المرآة مع المرقاةنلا خسرو : م .161

 مـ.1307م دار الطباعة العامرةم حاشية الإزميرى: ---------- .162

نهاية السىول فى شىرح مناهج نا ور الدي  عبد الله ب  عمر البيضواوى :  .163
 عالم ال تخ .الأصول ، 

  م  ووورة بم تبة كلية الحقو  شىىرح ديباجة القامو نصوور ال ورينى :  .164

  امعة القامرة.

 م عالم ال تخ م بيروع. أخبار القضاةحيان : وكيع ب   .165

 .198م دار الن ضة العربية م  أصول الأحكام الشرعيةيوسف قاسم :  .166

 

 المالفاا والأبحاث القانونية : –و 
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 .1980م ا،س ندريةمالبحث العلمى عن الجريمةأبو اليميد على المتي :  .167

 .1924م  شرح قانون العقوباا الأهلىأحمد أمي  :  .168

 .1969م  ، القسم العام شرح قانون العقوباا الليبىأحمد الألفى :  .169

م  أصىىىول القانونأحمد حشوووم  أبو سوووتي  م عبد الراض  السووون ورى :  .170

 . 1983مطبعة لجنة التأليف والتر مة والنشر م 

 .1975م  المدخل لدراسة القانونأحمد سلامة :  .171

 .  1932م مطبعة القامرةمم الطبعة الثانيةمقدمة القانونأحمد  فوع:  .172

م القسم العام م الطبعة الأولىم دار  مقدمة قانون العقوباا:  ----------- .173

 .1987الن ضة العربية م 

 .1976القسم العامم م شرح قانون العقوبااأحمد عبد العميم الألفى:  .174

م الطبعة الأولى  شرح قانون العقوباا الليبى القسم العام:  ----------- .175

 .1969م 

 . مقدمة فى القانونأحمد عمرو سعد :  .176

 .1900م مطبعة دار المعارف م  المحاماةأحمد فتحى ضالو  :  .177

م الطبعة  الوسىىىىيط فى قانون الإجراءاا الجنائيةأحمد فتحى سوووورور :   .178

 . 1993السابعة م دار الطباعة الحديثة م 

م دار الن ضووووووة  م العامأصىىىىىىول قانون العقوباا ، القسىىىىىى:  ----------- .179

 . 1972العربية م 

 .1998م طبعة نادى القضاةم النقض فى المواد الجنائية: ----------- .180

م دار الن ضوووووة العربيةم  مقدمة فى نظرية القانونأحمد محمود سوووووعد :  .181

1994. 

سالم عبد العا  :  .182 سماعيى  م تفسير النصوص وآياا القصاص والدياا 

 .1994م تبة النصر م 

م مطبعة  امعة  : أصىىىىول اللغة القضىىىىائيةأشوووورف توفيق شوووومي الدي   .183

 1998حلوان م 

ماهية الفعل محل التجريم فى قضاء المحكمة الدستورية :  ----------- .184
يا ية  العل مة  لى المؤتمر العلمى ل ل قد م دراسوووووووة م

 وووامعوووة حلوان ع  موضوووووووع " دور  -الحقو  

ونى المح مووة الوودسووووووتوريووة العليووا فى الن ووام القووان

 . 1998المصرى "م ماره 

م مديرية ال تخ والمطبوعاع  المدخل للعلوم القانونيةأنطوان قسوووويي :  .185

 الجامعية .

م الطبعة  الأحكام العامة فى قانون العقوبااالسوووعيد مصوووطفى السوووعيد :  .186

 .1957الثالثة م دار المعارف 
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م  بيان النصىىىىوص التشىىىىريعية ىرقو وأنواعوبدران أبو العيني  بدران :  .187

مؤسووووسووووة شووووبا  الجامعة م ا،سوووو ندرية م الطبعة 

 .1982الأولى م 

م مؤسووووووسوووووووة الثقووافوة  المىىدخىىل للعلوم القىىانونيىىةتوفيق حسوووووو  فرج :  .188

 .  1981الجامعيةم

 . 1966م  مبادئ القسم من التشريع العقابىتروع عبيد :  .189

م الم تخ المصووووورى  الإجبار القانونى على المعارضىىىىىة لا  العدوى :  .190

 . 1965والنشر م الحديث للطباعة 

قانون العقوباا لا  تروع :  .191 مة ل عا فة  النظرية ال قا م مؤسووووووسوووووووة الث

 الجامعية م ا،س ندرية.

م ال تا  الأو  م ن رية  درو  فى أصىىىىول القانون ميى الشوووورقاوى :  .192

 .1972القانون م دار الن ضة العربية م 

م مصىىرالقضىىاء كمصىىدر واقعى للقاعدة القانونية فى حسووام الأموانى :  .193

مـوووووو م مؤتمر حو  بعض الجوانخ القانونية  1318

 المعا رة فى مصر. 

 .1978م قانون العقوباا، القسم الخاصحس   اد  المر فاوى :  .194

م الطبعة قانون العقوباا تشىىىىىىريعاً وقضىىىىىىاء فى مائة عام:  ----------- .195

 .199الثانيةم منشأة المعارف با،س ندريةم 

 .1958لمعارف م م دار ا أصول القانونحس  كيرة :  .196

م منشووووووأة المعارف م ا،سوووووو ندريةم  المدخل إلى القانون:  ----------- .197

1974 . 

: قانون العقوباا المصىىىىرى، القسىىىىم الخاص، حسوووو  محمد أبو السووووعود .198
1951. 

 .1977م  المدخل إلى القانونحمدى عبد الرحم  :  .199

 . 1979م مطبعة عي  شميم جرائم التزييف والتزويرر وف عبيد :  .200

ضىىىىىوابط تسىىىىىبيب الحكام الجنائية وأوامر التصىىىىىرف فى :  ----------- .201
 التحقيقى

م الوسىىيط فى شىىرح قانون المرافعاا المدنية والتجاريةرممى سوويف :  .202

 . 1969الطبعة الثامنة م دار الن ضة العربية م 

 .197مم الطبعة الثالثةالنظرية العامة للقانون الجنائىرمسيي بن ام:  .203

م ا،سوووووو ندرية م  الإجراءاا الجنائية ت صىىىىىىياً وتحلياً :  ----------- .204

1977 

 .1947م  حرية الرأى وجرائم الصحافة والنشررياض شمي :  .205
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المنهج القانونى فى الولاياا المتحدة وفى جمهورية سووووعيد الصوووواد  :  .206
 . 1977م دار الن ضة العربية م  مصر العربية

م الطبعة الثالثةم  العامة للقراراا الإدارية النظريةسووووووليمان الطماوى :  .207

 . 1966القامرة م 

م الطبعة الثالثة م دار النشووور  المدخل للعلوم القانونيةسوووليمان مرقص :  .208

 . 1961الجامعاع المصرية م 

الغرامة الجنائية ، مقارنة فى الطبيعة القانونية سوووووومير الجنمورى :  .209
 . 1967م  للغرامة وقيمتها العقابية

م منشووأة المعارف م ا،سوو ندريةم  النظرية العامة للقانونتنااو : سوومير  .210

1974. 

م  التاريخ العام للقانون فى مصىىىىىىر القديمة والحديثةشووووووفيق شووووووحات  :  .211

 .1962المطبعة العالمية م 

تاريخ حركة التجديد فى النظم القانونية فى مصىىىىىىر منأ :  ----------- .212
م دار  حيوواء ال تووخ العربيووةم  عهىىد محمىىد على

1961 . 

 .1962مالقاعدة القانونية –المدخل لدراسة القانونشمي الدي  الوكيى:  .213

م دار العلم النظرية العامة للموجباا والعقود ووووووبحى المحمصووووووانى :  .214

 . 1978للملاي  م بيروع م 

م الطبعة البامسووة م دار العلم  فلسىىفة التشىىريع الإسىىامى:  ----------- .215

 .  1980ي  م بيروع م للملا

مالدار الجامعية للطبع  دراسىىىىىة المعنى عند الأصىىىىىوليينطامر حمودو :  .216

 والنشر والتوضيع .

يةعبد الحى حجاضى :  .217 قانون لدراسىىىىىىىة العلوم ال مدخل  م مطبوعاع  ال

 .  1972 امعة ال وي  م 

م منشوووووأة  شىىىىىرح القواعد العامة لقانون العقوبااعبد الرءوف م دى :  .218

 . 1983المعارف م 

م  أصىىىول القانونعبد الراض  السووون ورى م أحمد حشوووم  أبو سوووتي  :  .219

 . 1946مطبعة لجنة التأليف والتر مة والنشر م 

 .التفويض فى القانون الإدارى وعلم الإدارة العامةعبد الفتاح حس :  .220

باقى :  .221 تاح عبد ال قانونعبد الف م الطبعة الرابعة م مطابع دار  نظرية ال

  .1965ال تا  العربى م 

القاعدة الجنائية دراسة تحليلية لها على عبد الفتاح مصطفى الصيفى :  .222
م دار الن ضووووووة ضىىىىىىوء الفقو الجنائى المعاصىىىىىىر

 . 1967العربيةم 
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شىىىىىىرح قانون العقوباا الليبى ، القسىىىىىىم الخاص جرائم :  ----------- .223
م طبعوة الاعتىىداء على أمن الىىدولىىة وعلى الأموال

 .1973بيروع م 

نون العقوبىىاا اللبنىىانى ، جرائم الاعتىىداء على أموال قىىا:  ----------- .224
 .1973م بيروع  الدولة

م دار ال توووخ  التعىىىارض والترجيحعبووود اللطيف عبووود الله البرضنجى :  .225

 . 1996العلمية م بيروع م 

 .1966م  المدخل للعلوم القانونيةعبد المنعم البدراوى :  .226

 . 1970م  مبادئ القانون:  ----------- .227

تطبيق الشىىىىىىريعة الإسىىىىىىامية فى العالم عبد النا وووووور توفيق العطار :  .228

 م مطبعة السعادة . الإسامى

 .1970م  نظرية القانون:  ----------- .229

م دار الن ضووووووووة العربيووةم درو  فى مبىىادئ القىىانونعبوود الودود يحى:  .230

1977. 

مد :  ى231 بد الوما  حو قارنع نائى الم قو الج قة فى الف م  دراسىىىىىىىاا متعم

 ى1983امعة ال وي  م مطبوعاع  
م مطبعة الجميرة م بغداد م  المدخل لدراسة القانونعبدو حس  المياع :  .232

1937 . 

 .1968م القامرة م استعمال الحق كسبب للإباحوعثمان سعيد عثمان:  .233

 .1938م الأحكام العامة فى القانون الجنائىعلى بدوى :  .234

م  القانون الجنائىالمدخل وأصىىىىىىول النظرية العامة فى على راشوووووود :  .235

 .1974الطبعة الثانية م دار الن ضة العربية م

م بغداد م  المفهوم الاجتماعى للقانون الجنائى المعاصىىىىىىر:  ----------- .236

1968. 

م م تبة مبادئ القانون الجنائى ، نظرية القانون الجنائى:  ----------- .237

 ومبة . 

 . 1955م  موجز القانون الجنائى:  ----------- .238

نظرية القانون الجنائى الاجتماعى والمفهوم الاجتماعى :  ----------- .239
-1967م بغووداد م  للقىىانون الجنىىائى المعىىاصىىىىىىر

1968. 

م : شرح النظرياا العامة للقانون الجنائىعلى راشد م يسرى أنور على .240

 . 1973الطبعة الثانيةم دار الن ضة العربيةم 

م بنى يمة المواقعةالجانى والمجنى عليو فى جرعوض محمد عوض :  .241

 ااضى .
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م ا،سوووووو ندرية م دراسىىىىىىاا فى الفقو الجنائى الإسىىىىىىامى:  ----------- .242

1977 . 

م مؤسوووسوووة الثقافة الجامعية  قانون العقوباا القسىىىم العام:  ----------- .243

 . 1983با،س ندرية م 

مهمة المشىىرا العربى فى ضىىوء النصىىوص الدسىىتورية :  ----------- .244
 . لإسامية مصدراً للتشريعالتى تجعل الشريعة ا

م دار  القسىىىىىىم الخىىىاص جرائم الأشىىىىىىخىىىاص والأموال:  ----------- .245

 . 1984المطبوعاع الجامعية م 

م حدود سىىىىىىلطة القاضىىىىىىى الجنائى فى تطبيق القانونمأمون سوووووولامة:  .246

1975. 

م دار الف ر العربى م  قىىانون العقوبىىاا ، القسىىىىىىم العىىام:  ----------- .247

1984. 

دور القاضىىى فى تفسىىير تطبيق التشىىريع ، الانحراف   : مامر أبو العيني .248
م دار الن ضووة  التشىىريعى والرقابة على دسىىتورية

 . 1987العربية م 

م  قىىانون العقوبىىاا المقىىارن ، القسىىىىىىم الخىىاصمحموود  براميم ضيوود :  .249

 .1974ا،س ندرية م 

دسىىىتورية القوانين فى ضىىىوء محمد المصووورىم عبد الحميد الشوووواربى:  .250
 – 1979م ة الىىدسىىىىىىتوريىىة العليىىاأحكىىام المحكمىى

1985 . 

 . 1973م  النقض فى المواد المدنية والتجاريةمحمد حامد ف مى :  .251

م الطبعة الأولى م  مقدمة دراسىىىىة علم الأنشىىىىطةمحمد حمد ال وشووووان :  .252

 . 1975 امعة الرياض م 

م دار المطبوعاع الجامعية م  قانون العقوباا القسم العام:  ----------- .253

1986 . 

م دراسووووة مقارنة م دار  تفسىىىىير النصىىىىوص الجنائيةسووووليم العوا :  محمد .254

 .198ع ا  للنشر والتوضيع م الطبعة الأولى م 

م الطبعووة الثووانيووة م م تبووة  مبىىادئ العلوم القىىانونيىىةمحموود على عرفووة :  .255

 .1956الن ضة المصرية م 

 .1989م مبادئ العلوم القانونيةمحمد على عمرانم وحسي  النورى:  .256

أصىىول القوانين مع تطبيقاا من محمد كامى مرسووى م سوويد مصووطفى :  .257
م القىىىانون المصىىىىىىرى وبعض القوانين الأخرى 

1923. 
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بة محمد محمد عصووووووفور :  .258 يا فى الرقا مة الإدارية العل هب المحك مأا
 .1957م  والابتداا والتفسير

وظيفة محكمة النقض فى تفسير القاعدة محمد محمد منصور سلطان :  .259
 .الجنائيةالقانونية 

مد:  .260 قانونمحمد و دى عبد الصوووووو بال بالجهل  عالم ال تخم الاعتأار  م 

1972. 

م  شىىىىرح الأحكام العامة فى قانون العقوباامحمود  براميم  سووووماعيى :  .261

 .  1959الطبعة الثانية م دار الف ر العربى م 

شىىرح قانون العقوباا المصىىرى فى جرائم الاعتداء على :  ----------- .262
 م الطبعة الثالثة . ئم التزويرالأشخاص وجرا

م دار  درو  فى مقدمة الدراسىىىاا القانونيةمحمود  ما  الدي  ضكى :  .263

 .1964مطابع الشعخ م 

م الطبعة شرح قانون العقوباا ، القسم العام محمود محمود مصطفى :  .264

 .  1969الثانية م دار الن ضة العربية م 

 .1963ولىم القامرةم م الطبعة الأالجرائم الاقتصادية: ----------- .265

م القسم العام م  الجرائم المضرة بالمصلحة العامةمحمود نجيخ حسنى :  .266

1977. 

م دراسووة تأ وويلية مقارنة  النظرية العامة للقصىىد الجنائى:  ----------- .267

للرك  المعنوى فى الجرائم العمدية م دار الن ضووة 

 .1978العربية م 

. الطبعة  نائية ، القسىىىم العامشىىىرح قانون الإجراءاا الج:  ----------- .268

 .1988الثانية م دار الن ضة العربية م 

. الطبعة السووادسووة م  شىىرح قانون العقوباا ، القسىىم العام:  ----------- .269

 .1989دار الن ضة العربية م 

م بيروع م  شىىىرح قانون العقوباا اللبنانى ، القسىىىم العام:  ----------- .270

 .1975الطبعة الثانيةم 

التعليق على قانون العقوباا فى ضىىىوء الفقو ى مر ة : مصوووطفى مجد .271
 م الطبعة الثانية . والقضاء

م ن رية القانونم  المدخل للعلوم القانونيةمنصووور مصووطفى منصووور :  .272

 م تبة سيد عبد الله ومبة .

يةم المدخل لدراسىىىىىىىة القانوننعمان خليى  معة:  .273 م دار الن ضوووووووة العرب

1978. 

 .1964م  العامة للحرياا الفرديةالنظرية نعيم عطية :  .274

 .1965م مطبعة ا،نشاءم دمشقم المدخل إلى علم الحقوقمشام القاسم :  .275
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م الطبعة  شىىىىرح قانون العقوباا ، القسىىىىم العامملالى عبد اللاو أحمد :  .276

 . 1987الأولى م دار الن ضة العربية م 

لا يلزم هل تسىىىىبيب الأحكام فى المواجد الجنائية لزوم ما :  ----------- .277
 . 1995م م دار الن ضة العربية م ؟

م ال تا   شىىىىىىرح النظرياا العامة للقانون الجنائىيسوووووورى أنور على :  .278

 .1987الأو م دار الن ضة العربية م 

 

 الرسائل العلمية : -ز 

 

مة للتجريم م  .279 ية العوا لة دكتوراه غير أحمود محمود خليفوة : الن ر رسىىىىىىىا
 .1959م  امعة القامرة م منشورة 

حس  قرنى على خضر : التنصيص على الجريمة والعقا  فى الشريعة  .280

ا،سلامية مع المقارنة بالقانون الوضعى المصرى 

م  امعة القامرة م  رسالة دكتوراه غير منشورةم 

 .1993كلية الحقو  م فرع بنى سويف م 

سير النصوح الجنائية .281 سيد سعد : تف سة مقارنة   رفاعى  ، رسالة م درا
م  امعة القامرة م فرع بنى  دكتوراه غير منشورة

سووووووويف م الناشوووووور لجنة المطبوعاع ب لية الطخ 

 .1990البيطرى م  امعة القامرة م

رسىىالة دكتوراه غير عاد  عاضر : الن رية العامة فى  روف الجرائم م  .282
 . 1966م  امعة القامرة م  منشورة

رسالة اد الجنائيةم عمر الدسوقى أبو الحسي  فضى: أسي الح م فى المو .283
 .1990م  امعة القامرةم دكتوراه غير منشورة

قانونى على المعارضوووووووة.  .284 ف د ب  عبد ال ادى أبو الأ فان : ا، بار ال

م  امعة ا،مام  غير منشىىىىورة رسىىىىالة ماجسىىىىتير

محمد ب  مسوووعود ا،سووولامية م الم تخ المصووورى 

 .  1404الحديث للطباعة والنشر م 

، رسالة التشريعى م سلطة القاضى الجنائى  كما  الجومرى : القصور .285
 دكتوراه غير منشورةى

محمد أديخ  الى : تفسير النصوح فى الفق  ا،سلامى م دراسة مقارنة  .286

م  امعة القامرة م  رسالة دكتوراه غير منشورةم 

 .1964طبعة  امعة دمشق م 

 رسالة دكتوراهم شائبة الخط  فى الحكم الجنائى محمد ضكى أبو عامر :  .287
 م  امعة القامرة . غير منشورة
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محمد شووريف أحمد : ن رية تفسووير النصوووح المدنية م دراسووة مقارنةم  .288

م مطبعة وضارة  رسىىىىىىالة دكتوراه غير منشىىىىىىورة

الأوقوواف العراقيووة م الم تبووة الوطنيووة م ببغووداد م 

1982. 

محمد  ووبرى السووعدى : تفسووير النصوووح فى القانون الباح م دراسووة  .289

، رسىىىىىىالة دكتوراه غير لامى مقارنة بالفق  ا،سوووووو
 .1977م  امعة القامرة م منشورة 

محمد محمد منصوووور: و يفة مح مة النقض فى تفسوووير القاعدة القانونية  .290

رسىىىىىىىىالىىة دكتوراه غير الجنووائيووة وتطبيقووات ووا م 
 م  امعة ا،س ندرية . منشورة

تة للعلة فى الو ووووووف الجامع :  .291 مديحة على عبد الحافظ : الطر  المثب

م كلية البناع م  رسىىىىالة ماجسىىىىتير غير منشىىىىورة

 .1979 امعة الأضمر م 

رسىىىىىىالة دكتوراه غير مراد رشوووووودى فريد : الن رية العامة للاختلاه م  .292
 .1976م القامرة م منشورة 

ماجسىىىتير غير رسىىىالة مصوووطفى  ما  الدي  : القياه حقيقة وحجيت  م  .293
 . منشورة

 

 المقالاا والدورياا : -ح 

 

مجلة العلوم القانونية  براميم شووووحاتة : ا ت اد القاضووووى ن رة مقارنة م  .294
نة الرابعةم والاقتصىىىىىىىادية  ثانى م السوووووو م العدد ال

 . 1962يوليو

، مجلة القانون أحمد حشووووم  أبو سووووتي  : أبحا  فى أ ووووو  القواني   .295
م السوووووونوووة البوووامسوووووووووة م العووودد والاقتصىىىىىىىىىاد 

 .1935السادهم

أحمد كما  أبو المجد : الدور ا،نشووووووائى للقضوووووواء ا،دارى بي  الواقعية  .296

، مجلة الشوو لية والمذامخ الموضوووعية فى القانون
 .1962م  القانون والاقتصاد

وطى : المن م القانونى بي  الرأسوومالية وا شووتراكيةم تروع أنيي الأسووي .297

 . 1969م يناير  مجلة مصر المعاصرة

ماع ا،نسوووووووانى م  .298 قانون وا  ت عدوى : ال ية الحقوق لا  ال م  مجلة كل

م العددان الثالث 15 امعة ا،سوووووو ندريةم السوووووونة 

 . 1970والرابع م 
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م  لحقوقمجلىة ا لا  تروع : مشوووووو لوة المن م فى قوانون العقوبواع م  .299

 -1963م العوووددان الأو  والثوووانى م 13السوووووونوووة

1964. 

، المجلة الجنائية حسووووووني  عبيد : ف رة المصوووووولحة فى قانون العقوباع  .300
م الن ريووة العووامووة لل روف المبففووة م  القوميىىة

المجلد السووابع عشوور م العدد السووابع عشوور م العدد 

 .1974الثانى م يوليو 

غرض والغاية فى الن رية العامة رمسووويي بن ام : ف رة القصووود وف رة ال .301

م  وووامعوووة  مجلىىىة الحقوقللتجريم والعقوووا  م 

 . 1954 – 1952ا،س ندرية 

يةم  .302 قانون حة ال ية القوميةعاد  عاضر : مف وم المصوووووول م المجلة الجنائ

 .1972المجلد الباميم العدد الثالث م نوفمبرم 

م العام مجلة الأمنعبد الأحد  ما  الدي  : تفسوووير النصووووح الجنائية م  .303

 . 81العدد 

م 16م السوووونة  مجلة العلوم القانونية: الشوووورعية الجنائية م  ----------- .304

 . 1974العدد الثانى م يوليو 

مجلة عبد الحميد متولى : مصووووادر الأح ام الدسووووتورية فى الشووووريعة م  .305
م ا،سوووووو نووودريوووةم العووودد الأو  والثوووانىم الحقوق

1961. 

عبد الراض  السوووووون ورى : مبالفة التشووووووريع للدسووووووتور وا نحراف فى  .306

م مجلة مجلس الدولةاستعما  السلطة التشريعية م 

 1952السنة الثالثة م يناير 

عبد المنعم عبد الع يم  برة: دور القاضوووى فى وضوووع القواعد القانونيةم  .307

م دولووة ا،موواراع العربيووة المتحوودةم مجلىىة العىىدالىىة

 .197سادسةم نيسان م السنة ال19عدد 

عبد الوما  العشماوى: تفسير القضاء للنصوح بالتشريعاع الجنائيةم  .308

 .198م 107م العدد مجلة الأمن العام

مجلة القانون عبد الوما  خلاف : تفسوير النصووح الجنائية وتأويل ا م  .309
 . 18م السنة والاقتصاد 

مجلة العلوم  ،على راشد : أممية الدراساع الفلسفية فى القانون الجنائى  .310
م العدد الأو  م  15م السنة  القانونية والاقتصادية

 . 1973يناير 
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ية م  .311 لة الشوووووورع ن  م  الأد لة على أ ياه والأد مجلة عمر عبد الله : الق
م السوووونة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصىىىىادية 

 .1948ديسمبر  -الثالثةم العدد الرابع م أكتوبر 

مجلة عوض محمد عوض :  القصووووووود الجنائى فى تموير المحرراع م  .312
 . 1970م العدد الثانى مالحقوق 

مجلة العلوم القانونية فوضية عبد السووووووتار : النموذج القانونى للجريمة م  .313
م  امعة عي  شوومي م العدد الأو  م  والاقتصىىادية

 .197السنة الرابعة عشر م يناير 

ضووود ا،دارة العامة فى ضووووء المن م  مأمون سووولامة :  رائم المو في  .314

م العدد الأو م  مجلة القانون والاقتصىىىىادالغائى م 

 .39السنة 

المجلة محمد سووووليم العوا : مبدأ الشوووورعية فى القانون الجنائى المقارن م  .315
م المن مووة العربيووة  العربيىىة للىىدفىىاا الاجتمىىاعى

للدفاع ا  تماعى ضووود الجريمة م العدد السوووابع م 

 . 1977القامرة م 

سياسى للدولة الإسامية: ----------- .316 م الطبعة الثالثةم الم تخ النظام ال

 .1979المصرى الحديثم القامرةم 

م ورقة خطة مقترحة لتوحيد التشىىىريعاا الجنائية العربية:  ----------- .317

عمووى أعوودع بت ليف م  المن مووة العربيووة للوودفوواع 

ا  تماعى ضووووووود الجريمة للعرض على المؤتمر 

 .1979ى لوضراء العد  العر م الثان

م دار المعارفم القامرة  أصىىول النظام الجنائى الإسىىامى:  ----------- .318

 1979م 

مجلة محمد مصوووووطفى شووووولبى : الفق  ا،سووووولامى بي  المثالية والواقعية م .319
م العددان الأو  والثانى م السوونة التاسووعةم  الحقوق

1959 – 1960. 

، مجلة بي  القانون والأخلا  محمد نور فرحاع : الوضوووووعية والفصوووووى  .320
 .1967م  العلوم القانونية والاقتصادية

يونيو  -م يناير  مجلة القضىىىاءمحمد و دى عبد الحق : مح مة النقض م  .321

1984. 

المجموعة محمد و دى عبد الصووومد : العلاج النفسوووى فى القانـوووووووووون م  .322
 .  61م السنة  الرسمية

مجلة سووووووتورية اللوائى م محمود عاطف البنا : الرقابة القضووووووائية على د .323
 .1978م القانون والاقتصاد 
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م عدد خاح م العيد  مجلة القانون والاقتصىىىىىادمحمود نجيخ حسووووونى :  .324

 . 1983المئوى ل لية الحقو  م 

مصووطفى فرالى الشووقيرى : القضوواء المصوورى وقضووية تطبيق الشووريعة  .325

م السنة الثالثة م العددان  مجلة القضاةا،سلامية م 

 . 198 بريى  -م ماره  الثالث والرابع

 

 1قائمة المراجع

 أولاً : قائمة مراجع باللغة العربية :

 علوم القرآن الكريم : –أ 

م الجامع لأحكام القرآنأبو عبد الله محمد ب  أحمد الأنصوارى القرطبى :  .326

 .1966الطبعة الثالثةم دار ال تخ المصريةم 

م تحقيق أحكام القرآنأبو ب ر محمد ب  عبد الله المعروف باب  العربى :  .327

 : على محمد البجاوى م دار الف ر.

م تفسىىير النصىىوص وآياا القصىىاص والدياا سووماعيى سووالم عبد العا  :  .328

 .1994م تبة النصرم 

تحقيق ودراسوووة : عبد الله  الأشىىىباه والنظائر فى تفسىىىير القرآن العظيم ، .329

 محمود شحات .

 مقدمة التفسىىىير لأبى القاسىىىم الحسىىىين بن محمدالرااخ الأ وووف انى :  .330

الراغىىىب الأصىىىىىىفهىىىانى ، مع تنزيىىىو القرآن عن 
م مطبعة الجماليةم  المطاعن للقاضىىىىىىى عبد الجبار

 مـ.1329

 .1995م تبة ومبة م التفسير والمفسرون ، محمد حسي  الذمبى :  .331

 

 كتب الحديث الشريف : -ب 

                                                           
أتبتنا ا راجط الترتيب الأبجدى بحسلالالالاب اسلالالالام ا ؤلف وذل  تسلالالالاهي ً للقارئ ا العثور على الإشلالالالاارة الكاملة لأى  1

ين اكتفاءاً بذكر هذه الألقاب عند ما هذه ا راجط . وما   فقد اضلالالالالالالالالالالالالالالاطررنا إلى حذف الألقاب العلمية للمؤلف
إتبلاا  الإشلالالالالالالالالالالالالالالالاارا  ا متن الرسلالالالالالالالالالالالالالالالااللاة . كملاا أننى لم اتبلات ا هلاذه القلاائملاة ا راجط الع لم أرجط إليهلاا كثراً اكتفلااءاً 

 الإشارا  الداخلية عنها الرسالة .
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م تحقيق:  : النهاية فى غريب الحديث مبارس اب  الأتيرأبو السووووووعاداع  .332

محمود محموود الطنوواحى م طووامر أحموود المواوى م 

 .  1962مطبعة عيسى البابى الحلبى م مصر م 

عة السىىىىىىنن الكبرى ومعو الجوهر النقى ، أبو ب ر أحمد البي قى :  .333 الطب

 –مـوووووو.  ورة بم تبة كلية الحقو  1354الأولى م 

  امعة القامرة .  

مـوووووووو . 1392م ال ند م  سىىىنن أبو داود بشىىىرحو بأل المجهودأبو داود :  .334

  امعة القامرة . – ورة بم تبة كلية الحقو  

سىىىىىنن النسىىىىىائى بشىىىىىرح أبو عبد الرحم  أحمد ب  شوووووعيخ النسوووووائى :  .335
م الطبعة الأولى م  السىىىىىيوىى وحاشىىىىىية السىىىىىندى

 . 1930المطبعة المصرية م 

م تحقيق :  : المعلم بفوائد مسىىىىىىلم أبو عبد الله محمد ب  على الماضرى .336

م  1987محمد الشووووووواذلى النيفر م الطبعة الأولى م 

  امعة القامرة . – ورة بم تبة كلية الحقو  

جامع الترمأى بشىىرح تحفة أبو عيسووى ب  موسووى ب  سووورة الترمذى :  .337
م ضووووووبط اريبووو  ورا ع  الأحوذى للمبىىىاركفورى

أ ووووووولوو  : عبوود الرحم  محموود عثمووانم القووامرة م 

 مطبعة الفجالة الجديدة. 

صىىىىحيح البخارى مع شىىىرح علاء الدي  عبد العميم ب  أحمد الببارى :  .338
م الطبعة الأولى م المطبعة المصوووووورية م  الكرمانى

 م.1932

بشىىىىىىرحو التعليق المغنى  سىىىىىىنن الدارقطنىعلى ب  عمر الدارقطنى :  .339

م تحقيق : عبد الله ماشووم يمانى المدنى للعظيم آبادى 

 .  1966شركة الطباعة الفنية المتحدة م م القامرة م 

م مطبعة عيسوووووى تهأيب تهأيب محمد ب  حجر العسوووووقلانى الشوووووافعى :  .340

 البابى الحلبىم مصر.

م تحقيق : ط  عبد فتح البارى بشىىىىرح صىىىىحيح البخارى :  ----------- .341

الر وف سووعد م ومصووطفى محمد ال وارى م م تبة 

 . 1978ال لياع الأضمرية م 
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فيض القدير شىىىىىىرح الجامع الصىىىىىىغير ، ف المناوى : محمد عبد الر و .342
الطبعووة الثووانيووة م بيروع م دار المعرفووة للطبوواعووة 

 . 1972والنشرم 

م م تبة  التفسير النبوى خصائصو ومصادرهمحمد عبد الرحيم محمد :  .343

 .1992الممراء م 

 اللغة والمعاجم والتراجم التاريخية : –جـ 

م  لسىىىىىىىان العربأبو الفضوووووووى  ما  الدي  محمد ب  م رم ب  من ور :  .344

ية الحقو  1956بيروع م  بة كل  –م  ووووووورة بم ت

  امعة القامرة . 

م تحقيق : عبد  أسىىا  الباغةأبو القاسووم محمود ب  عمر الممبشوورى :  .345

 الرحيم محمود م مطبعة دار ال تخ المصرية.

 

م تحقيق  : ىبقاا الشىىىافعية الكبرى أبو ب ر ب  أحمد ب  قاضوووى شووو بة .346

عبوود العليم الصووووووووديقى م ال نوود م دائرة المعووارف 

 العثمانية م نسبة مصورة م م تبة كلياع الأضمر.

شىىىىىىأراا الأهب فى أخبار من  أبو الفلاح عبد الحى ب  العماد الحنبلى : .347
 م دار الميسرة م بيروع.ذهب

 م بيروع. تاريخ بغدادالبطيخ :  .348

 . اح المنيرالمصبالفيومى :  .349

م دار  القامو  القويم فى اصطاحاا الأصوليينمحمود حامد عثمان :  .350

 .1980الحديث م الطبعة الأولىم 

 تصنيف لجنة م  العلماءم بيروع.المعجم الفلسفى ،  .351

 .198م الطبعة الأولىم المعجم الوجيزمجمع اللغة العربية المصرى:  .352

 ة م بيروع.الطبعة الثالثالأعام ، خير الدي  المركلى :  .353

الضوء الامع لأهل القرن شمي الدي  محمد ب  عبد الرحم  السباوى:  .354
 مـ. 1354م القامرةم م تبة القدهم التاسع

شىىىىىىرح أدب عمر ب  عبد العميم ب  ماضة الببارى الصوووووودر الشوووووو يد:  .355
م الطبعة الأولىم تحقيق: محيى القاضىىىىى للخصىىىىاف

 .1980ملا  السرحانم مطبعة ا،رشادم 

م ترتيخ وتصوووحيى و تعليق السووويد م دى  على أهل المدينةكتاب الحجة  .356

م تصوير 1968حس  ال يلانىم  ال ندم حيدر آبادم 

 بيروعم عالم ال تخ. 
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 م بيروع.كشاف اصطاحاا الفنون .357

م الطبعة الثانيةم المطبعة  مختار الصىىىىىىحاحمحمد ب  أبو ب ر الراضى :  .358

 مـ.1355الأميرية م 

م بيروع م دار  الصىىىحاح فى اللغةنديم مرعشووولى وأسوووامة مرعشووولى :  .359

 الحضارة العربية .

 

 الفقو الإسامى وأصولو : -د 

 

المبدا شرح المقنع أبو  سحا  برمان الدي   براميم الحنبلى ب  المفلى :  .360
عة الأولى م بيروع م ،  تخ ا،سوووووولامى م الطب الم 

1980 . 

الموافقاا فى أبو  سووحق  براميم ب  موسووى اللبمى الشوو ير بالشوواطبى :  .361
لدي  عبد أصىىىىىىول الأحكام  م تحقيق : محمد محى ا

 . 1343الحميد م المطبعة السلفية بمصر م 

م دار المعرفة للطباعة  الموافقاا فى أصىىىىىىول الشىىىىىىريعة:  ----------- .362

 والنشر م بيروع .

م دار الف رم  الأحكام السىىىىلطانية  على ب  حبيخ الماوردى : أبو الحسوووو .363

1966 . 

م دار الإحكام فى أصىىىىىول الأحكامأبو الحسووووو  على سووووويف الدي  ا مدى:  .364

 مـ.1332ال تخ البديويةم مطبعة المعارفم مصرم 

م الطبعة  الفروق الفقهيةأبو الفضوووى مسووولم ب  على الدمشوووقى المال ى :  .365

حمد أبو الأ فان وحممة الأولىم دراسووة وتحقيق : م

 .1992أبو فارهم دار العر  ا سلامىم بيروعم 

 الغيثانىأبو المعالى عبد المل  ب  عبد الله ب  يوسف الشافعى الجوينى :  .366

م تحقيق : عبد الع يم الديخ م الطبعة الأولى م قطر 

 م الشئون الدينية. 

م  تخريج الفروا على الأصىىىىىىولأبو المناقخ شوووووو ا  الدي  المنجانى :  .367

تحقيق : محمد أديخ  وووالى م مؤسوووسوووة الرسوووالة م 

 . 1984بيروع م الطبعة البامسة م 

م تحقيق : محمد حجى  المقدماا الممهدااأبو الوليد محمد ب  رشوووووود :  .368

سووووووعيد أحمد أعرا  م الطبعة الأولى م دار الغر  

 .1988م ا،سلامى م بيروع 
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م تحقيق : أبو  أصىىول السىىرخسىىىأبو ب ر محمد ب  أحمد  السوورخسووى :  .369

الوفاء الأفغانى م مطابع دار ال تا  العربى بمصووور 

 مـ .1372م 

الأشىىىباه والنظائر من إشىىىعار أبو ب ر وأبو عثمان ب  سوووعد اب  ماشوووم :  .370
م تحقيق المتقىىىدمين والجىىىاهلين والمخضىىىىىىرمين 

 وتعليق : السيد محمد يوسف م القامرة .

م  المسىىىىىىتصىىىىىىفى من علم الأصىىىىىىولأبو حامد محمد ب  محمد الغمالى :  .371

الطبعوووة الأولى م المطبعوووة الأميريوووة ببو   م 

 مـ .1322

م  الحقائق مجامعأبو سووووووعيد محمد ب  محمد ب  مصووووووطفى البادمى :  .372

 مـ.1288المطبعة العامرة م 

م تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكامأبو عبد الله عليش :  .373

مطبوع على موووامش فتى العلى الموووالووو  م مطبعوووة 

 م.1958مصطفى البابى الحلبىم 

م الطبعووة الرابعووةم المطبعووة السوووووولفيووةم القووامرةم الخراج أبو يوسووووووف: .374

 مـ.1392

م تقديم السووويد رشووويد رضوووام كتاب مسىىىائلسوووتانى: أحمد أبو داود السوووج .375

 بيروع.

م الجمء الأو  م  الإحكام فى أصىىىىىىول الأحكامأحمد ب  سووووووعيد ب  حمم :  .376

الطبعة الأولى م مطبعة العا مة القامرة م تصويرم 

 مـ. 1345

م غمز عيون البصىىائر شىىرح الأشىىباه والنظائرأحمد ب  محمد الحموى :  .377

الطبوواعوة العووامرة م  الطبعووة الأولى م القووامرة م دار

 ى مـ 1357
م  شىىىىىىرح التحرير لابن الهمىىىام مالتقرير والتحبيراب  أمير الحووواج :  .378

 مـ.  1316المطبعة الأميريةم 

م الطبعة التمهيد لما فى الموى  من المعانى والأسىىىىىىىانيداب  عبد البر :  .379

 الأولىم تحقيق: لجنة م  العلماءم طبعة المغر .

 . لم وفضلوجامع بيان الع:  ----------- .380

)مطبوع على  الأخائر الإشرافية فى ألغاز السادة الحنفية:  ----------- .381

 حاشية شرح يوني الطانى على ال نم(.

مجمع الضىىىماناا فى مأهب الإمام الأعظم أبو محمد ب  اانم البغدادى :  .382
م دار عووالم ال تووخم بيروعم أبى حنيفىىة النعمىىان 

1987 . 
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 . ظائرالأشباه والنالحجوى الثعالبى :  .383

 مـ. 1345م الرباط م تاريخ الفكر الإسامى :  ----------- .384

 .البيان والتبيينالجاحظ :  .385

 . أدب القاضى بشرح الحصاصالحصاف :  .386

 . الدر المختارالحص فى :  .387

 . الفوائد البهيةالحمماوى :  .388

 .كشف الخفاء والإلبا العجلونى :  .389

  العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامدية .390

م  ووووووورة بم تبة كلية  المجموا المأهب فى قواعد المأهبالعلائى :  .391

  امعة القامرة . –الحقو  

 .1970م الطبعة الثانية م مصطفى البابى الحلبى م  الفتاوى الحديثة .392

م تحقيق : خليى مراه م دار الشووور م  كتاب الأموالالقاسوووم ب  سووولام :  .393

 . 1968مصر م

م المطبعة المصرية الطبعة  صحيح البخارى بشرح الكرمانىال رمانى :  .394

 .1932الأولى م 

 مـ . 1347م مطبعة السعادة م القامرة م : البرهانال لنبوى  .395

ال مووا  ب  ال مووام كمووا  الوودي  محموود ب  عبوود الواحوود ب  ممووام الوودي   .396

م المطبعة  القدير شىىىىىرح الهدايةفتح السووووو ندرى : 

 . 1936الأميرية ال برى ببو   م مصر م 

 . تسهيل الوصولالمحلاوى :  .397

م تحقيق :  بدر الدين محمد بن بهادر الزركشىىىىىىى : المنثور فى القواعد .398

تيسووووير فائق أحمد محمودم الطبعة الأولىم ال وي م 

.  وووورة 1982مؤسوووسوووة البليم للطباعة والنشووورم 

  امعة القامرة . –حقو  بم تبة كلية ال

 كشىىاف اصىىطاحاا الفنونالمولولى محمد ب  أعلى ب  على الت انوى :  .399

 امعة  –م بيروع م  ووووووورة بم تبة كلية الحقو  

 القامرة .

م الاسىىتغناء فى الفروا والاسىىتثناءبدر الدي  محمد ب  أبو ب ر الب رى:  .400

  امعة القامرة. – ورة بم تبة كلية الحقو 

تبصىىىرة الحكام فى أصىىىول الأقضىىىية برمان الدي   براميم اب  فرحون :  .401
مطبوع ب امش فتى العلى المال  ومناهج الأحكام ى 

قامرة م مطبعة مصووووووطفى  لأبى عبد الله عليش م ال

 البابى الحلبى . 

 . قواعد بن عبد الساماب  عبد السلام :  .402
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 . السياسة الشرعية ، الحسبةتقى الدي  أحمد ب  تيمية :  .403

الطبعة مجموا فتاوى شىىىىىىيخ الإسىىىىىىام أحمد بن تيمية ، :  ----------- .404

الأولى م  مع وترتيخ : عبد الرحم  ب  محمد قاسم 

 1381العا وووووومى الحنبلى وابن  محمد م الرياضم 

 مـ.

حاشىىىىية البنانى على جمع الجوامع تقى الدي  محمد ب  النجار الحنبلى :  .405
ىم تحقيق : م الطبعة الأول فى شىىىرح الكوكب المنير

محمد المحيلى ونمي  حماد م م  منشووووووراع مركم 

 .1987البحث العلمى م  امعة أم القرىم 

الأشىىىىباه والنظائر فى  لا  الدي  عبد الرحم  ب  أبى ب ر السوووويوطى :  .406
م تحقيق : ط  عبد الر وف سوووووعد م القامرةم  النحو

 .1975شركة الطباعة الفنية م 

م تحقيق وتقديم: محمد قطيع فى الفقو الأشىىىىىىباه والنظائر  -----------  .407

 الحافظم الطبعة الأولىم دمشقم دار الف ر.

 .1975م دار ال تخ العلميةم القامرةم الحاوى للفتاوى: -------- .408

 .  مع فيض القدير للمناوى الجامع الصغير:  ----------- .409

لدي  عبود الرحيم ا،سوووووونوى :  .410 التمهيىد فى تخريج الفروا على  موا  ا

تحقيق : محمد حس  ميتو م الطبعة الثانية  م الأصول

 . 1980م 

 . شرح منهاج البيضاوى:  ----------- .411

 .  ىراز المحافل فى ألغاز المسائل:  ----------- .412

القواعىىىد والضىىىىىىوابط  موووا  الووودي  محمود ب  أحمووود الحصوووووويرى :  .413
 . المستخلصة من التحرير

المحلى على جمع حاشىىىىىية العطار على شىىىىىرح الجال  : حسووووو  العطار .414
 م الم تبة التجارية.  الجوامع للسبكى

 .  نهاية المحتاجخير الدي  الرملى :  .415

 م كتا  الجناياع . الفتاوى الخيرية لنفع البرية:  ----------- .416

م تحقيق: محمد أبو درة الغواص فى محاضىىىىىىرة الخواص )ألغاز فقهية( .417

 القامرة.الأ فان وعثمان بطيخم مطبعة التقدمم 

 .أصول الفقوضكريا البرديسى :  .418

 . قواعد بن رجبضي  الدي  عبد الرحم  ش ا  الدي  ب  ر خ :  .419

الأشىىباه والنظائر ، الطبعة ضي  العابدي  ب   براميم ب  نجيم المصوورى :  .420
تحقيق : محمد المطيع الحافظ م دار الف رم الأولى، 

 . 1983دمشق م 
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 . 1998م دار الف رم بيروعم كبرىالمدونة السحنون ب  سعيد التنوخى:  .421

م شىىرح التلويح على التوضىىيحسووعد الدي  مسووعود ب  عمر التفتاضانى :   .422

 دار الع د الجديد للطباعة.

.  التلويح على التوضىىىىىيح لمتن التنقيح فى أصىىىىىول الفقو:  ----------- .423

 مـ.1377مطبعة محمد على  بيى م 

بالغةشووووووواو ولى الله أحمد الدملوى :  .424 م دار الجيى للطباعة م حجو الله ال

 مـ. 1284القامرة م 

 . المقاصد الحسنةشمي الدي  محمد ب  عبد الرحم  السباوى :  .425

م بيروع م دار المعرفة  الفروقشووو ا  الدي  أحمد ب   دريي القرافى :  .426

 للطباعة والنشر . 

 مـ.1311م المطبعة العامرة م ىلبة الطلبة فى اصطاحاا الفقهاء .427

 . أصول الفقو عباه متولى حمادة : .428

 . الفوائد البهية فى تراجم الحنفيةعبد الحى ال ندى :   .429

حاشىىىىىىية العامة البنانى على شىىىىىىرح عبد الرحم  ب   اد الله البنانى :  .430
م مصوووووورم الجال المحلى على متن جمع الجوامع

الطبعوووة الأولىم مطبعوووة عيسووووووى البوووابى الحلبىم 

 م.1913

عةم خلدونمقدمة ابن عبد الرحم  ب  خلدون:  .431 عة الراب م بيروعم الطب

 دار  حياء الترا  العربىم لبنان م تصوير.

 كشف الأسرار على أصول فخر الإسام البزدوىعبد العميم الببارى :  .432

 م بيروع .

. وتقديم أ ووو  التوضىىيح وشىىرحو التلويحعبيد الله ب  عمر الدبوسووى :  .433

الفقوو  وتحووديوود أدلووة الشوووووورعم مبطوطووة دار ال تووخ 

و  البمدوى مع كشف الأسرارم  ورة المصرية أ 

  امعة القامرة . –بم تبة كلية الحقو 

م مطبعة حسوووووو  حلمى  مختصىىىىىىر ابن الحاجبعضوووووود الدي  الأبجى :  .434

 مـ .1307الريموى م 

سمرقندى :  .435 شمي الن ر أبو ب ر ال ميزان الأصول فى نتائج علاء الدي  
تحقيق وتعليق : محموود ضكى عبوود البر م  مالعقول 

 . 1984ولى م الطبعة الأ

: كشىىف الأسىىرار على أصىىول  علاء الدي  عبد العميم ب  أحمد الببارى .436
استانبو  م ش رة  حافية عثمانية م فخر الإسام ، 

 ى  مـ1308
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م الطبعة الأولىم  كتاب التعريفااعلى ب  محمد الشووووووريف الجر انى :  .437

 .1983دار ال تخ العلمية م بيروع م 

 .التهأيب ذهن اللبيبعلى ب  محمد المعروف باب  أبو العم الحنفى :  .438

م تعريخ : ف مى الحسووينى  درر الحكام شىىرح مجلة الأحكامعلى حيدر :  .439

 م م تبة الن ضة م بيروع.

أصول الفقو، مع شرحو كشف الأسرار على محمد ب  الحسي  البمدوى:  .440
 مـ.1307م م تبة الصنايعم لعبد العزيز البخارى

 . الأحكام الشرعية فى الأحوال الشخصيةى باشا : قدر .441

تيسىىىير التحرير شىىىرح على كتاب محمد أمي  المعروف بأمير بادشووواو :  .442
التحرير ، فى أصىىىول الفقو الجامع بين اصىىىطاحى 

م الطبعة الأولى م   الحنفية والشىىىىىىافعية لابن الهمام

 مـ. 135مطبعة مصطفى البابى الحلبىم مصرم 

 .العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامدية  : محمد أمي  ب  عابدي .443

رد المحتار على الدر المختار المعروف باسم حاشية ابن :  ----------- .444
 .1979م دار الف رم تصويرم عابدين

م إعام الموقعين عن رب العلمينمحمد ب  أبى ب ر ب  القيم الجوضية :  .445

الطبعوووة الأولىم تحقيق: محمووود محى الووودي  عبووود 

 .1955مطبعة السعادة م مصرم  الحميد م

م الطبعة الأولى م مطبعة  شرح المجلةمحمد طامر محمد خالد التاسى :  .446

  –.  ووووووورة بم تبووة كليووة الحقو 1930حمصم 

  امعة القامرة.

لدي  عبد الله ب  محمد المقدسووووووى ب  قدامة : ا .447 م تحقيق :  لمغنىموفق ا

محمود عبد الوما  فايد م القامرة م مطابع سووووووجى 

 . 1970العر  م 

م تصحيى وتعليق : أبو الوفا  كتاب الآفاريعقو  ب   براميم أبو يوسف :  .448

الأفغانى م تصوووووووير بيروع م دار ال تخ العلمية م 

 مـ.  1355

 

 مالفاا حديثة فى الفقو الإسامى : –هـ 

 
مشىىروا تقنين الشىىريعة اللجنة التحضوويرية لتقني  الشووريعة ا،سوولامية :  .449

م مجمع البحو   الإسىىىىىىامية على المأاهب الأربعة

 .1974ا،سلامية م 

 . 1965م دار المعارف م  أصول الفقوبدران أبو العيني  بدران :  .450
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م دار الن ضة العربيةم  نظرية المصلحة فى الفقو الإسامىحسي  حامد :  .451

1971. 

م الطبعة الثانيةم دار الن ضوووووة  أصىىىىىول الفقو الإسىىىىىامىضكريا البرى :  .452

 .1971العربية م 

النظام الجنائى أسسو العامة فى الاتجاهاا المعاصرة عبد الفتاح خضر :  .453
 .1982م والفقو الإسامى

م طبعة نادى القضوووووواةم التشىىىىىىريع الجنائى الإسىىىىىىامىعبد القادر عودو :  .454

1980. 

م أصىىول الفقو وخاصىىة تاريخ التشىىريع الإسىىامىعبد الوما  خلاف :  .455

 .1954الطبعة السادسة م 

التشىىريع الجزائى المقارن فى الفقو الإسىىامى والقانون عبود السووراج :  .456
مة السىىىىىىورى عا يدة م  ، المبادئ ال جد عة ال م المطب

 .1976دمشق م 

ا ىى تطويرها ىى القواعد الفقهيةىى مفهومهاىى نشىىىىىاتهعلى أحمد الندوى :  .457
م الطبعة الثالثة دراسة مالفاتها ىى مهمتها وتطبيقها

 .1994م دار القلم م دمشق م 

م الطبعة السوووادسوووة م دار  أصىىىول التشىىىريع الإسىىىامىعلى حسوووخ الله :  .458

 .1982المعارف م مصر م 

م دار التأليف م م تبة كلية الشووريعة  أصىىول الفقومحمد أبو النور ضمير :  .459

 ر.م  امعة الأضم

م الطبعة الأولى م م تبة كلية الشوووريعةم  أصىىىول الفقومحمد البضووورى :  .460

  امعة الأضمر. 

م مطبعة السعادة م الطبعة السادسة  تاريخ التشريع الإسامى:  --------- .461

 مـ. 1373م القامرة م 

م توني م الشركة  مقاصد الشريعة الإساميةمحمد الطامر ب  عاشور :  .462

 . 1978التونسية م 

 م دار الشرو . جدد حياتكالغمالى : محمد  .463

م تحقيق: أحمد شاكرم الطبعة الأولىم : الرسالةمحمد ب   دريي الشافعى .464

 مـ.1358مطبعة مصطفى البابى الحلبىم 

 م بيروع م دار المعرفة م تصوير. الأم:  ----------- .465

 مـ.198م  الأصل والجامع الكبيرمحمد ب  الحس  الشيبانى :  .466

: كشىىف السىىرائر فى معنى الوجوه والأشىىباه مصوورى محمد ب  العماد ال .467
 م تحقيق : فؤاد عبد المنعم.  والنظائر



 1037 

الأشىراف محمد ب  حمدي  أبو يوسوف الم نى بأبى سوعد وقيى أبو سوعيد :  .468
 . فى شرح أدب القضاء

إرشىىىاد الفحول إلى تحقيق الحق من  محمد ب  على ب  محمد الشووووكانى: .469
 1356لحلبىم م مطبعة مصطفى البابى اعلم الأصول

 مـ.

 . الأصول العامة للفقو المقارنمحمد تقى الح يم :  .470

م دار الثقافة للنشوووووور والتوضيعم أصىىىىىىول الفقومحمد ضكريا البرديسووووووى:  .471

1983. 

م الماتمر العام لتطبيق الشىىىىىريعة الإسىىىىىاميةمحمد ضكى الدي   براميم :  .472

 مطبوعاع العشيرة المحمدية.

م دار الن ضوووووة العربيةم المدخل للفقو الإسىىىىىامىمحمد سووووولام مدكور :  .473

1975. 

التعسىىف فى اسىىتعمال الحق ، معياره وىبيعتو فى محمد شوووقى السوويد :  .474
 .1979م الفقو والقضاء

 . تسهيل الوصول إلى علم الأصولمحمد عبد الرحم  المحلاوى :  .475

ش رستانى:  .476 الأدبية م  الطبعة  م المطبعة الملل والنحلمحمد عبد ال ريم ال

 مـ.1317الأولىم القامرة م 

م الطبعة  تعليل الأحكام أصىىىول الفقو الإسىىىامىمحمد مصوووطفى شووولبى :  .477

 .1974الأولىم م دار الن ضة العربيةم بيروع م 

الفوائد الجنية حاشىىىىىىية علم الدي  محمد ياسووووووي  ب  عيسووووووى الفادانى :  .478
ثانية م الطبعة الالمواهب السنية على الفرائد البهية 

 م مطبعة حجاضى م القامرة.

بيروعم تاج العرو  من جواهر القامو  ، محمد مرتضووووووى المبيدى :  .479

 م تبة الحياة .

الطبعة : إتحاف السىىىادة المتقين بشىىىرح إحياء علوم الدين،  ----------- .480

 الأولى م دار ال تخ العلمية م بيروع.

المدخى الفق ى  م الفقو الاسىامى فى فوبو الجديدمصوطفى أحمد المرقا :  .481

 . 1959العام م مطبعة دمشق م 

م الطبعة السوووووووابعة م مطبعة  امعة  المدخل الفقهى العام:  ----------- ى482

 .1983دمشق م 

 م الطبعة الثانية .  صفوة الكام فى أصول الأحكاممصطفى خفا ى :  .483

م الطبعووة الثووانيووة   معين الحكىىام فيمىىا يتردد بين الخصىىىىىىمين من الأحكىىام .484

 مـ.1393ابى الحلبى م مصر م مطبعة الب
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م  نور الأنوار شىىىىىىرح المنارأحمد ب  أبى سووووووعيد الأميت وى ملا يون :  .485

عة الأميرية ال برى ببو  م  عة الأولى م المطب الطب

مصوووور م مطبوعة مع كشووووف الأسوووورار فى شوووورح 

 مـ.1130المنار م 

 .المرآة مع المرقاةمنلا خسرو :  .486

 مـ.1307الطباعة العامرةم م دار حاشية الإزميرى: ---------- .487

نهاية السىول فى شىرح مناهج نا ور الدي  عبد الله ب  عمر البيضواوى :  .488
 عالم ال تخ .الأصول ، 

  م  ووورة بم تبة كلية الحقو  شىىرح ديباجة القامو نصوور ال ورينى :  .489

  امعة القامرة.

 م عالم ال تخ م بيروع. أخبار القضاةوكيع ب  حيان :  .490

 .198م دار الن ضة العربية م  حكام الشرعيةأصول الأيوسف قاسم :  .491

 

 

 

 المالفاا والأبحاث القانونية : –و 

 

 .1980م ا،س ندريةمالبحث العلمى عن الجريمةأبو اليميد على المتي :  .492

 .1924م  شرح قانون العقوباا الأهلىأحمد أمي  :  .493

 .1969م  ، القسم العام شرح قانون العقوباا الليبىأحمد الألفى :  .494

م  أصىىىول القانونأحمد حشوووم  أبو سوووتي  م عبد الراض  السووون ورى :  .495

 . 1983مطبعة لجنة التأليف والتر مة والنشر م 

 .1975م  المدخل لدراسة القانونأحمد سلامة :  .496

 .  1932م الطبعة الثانيةم مطبعة القامرةممقدمة القانونأحمد  فوع:  .497

لقسم العام م الطبعة الأولىم دار م ا مقدمة قانون العقوباا:  ----------- .498

 .1987الن ضة العربية م 

 .1976القسم العامم م شرح قانون العقوبااأحمد عبد العميم الألفى:  .499

م الطبعة الأولى  شرح قانون العقوباا الليبى القسم العام:  ----------- .500

 .1969م 

 . مقدمة فى القانونأحمد عمرو سعد :  .501

 .1900م مطبعة دار المعارف م  المحاماةأحمد فتحى ضالو  :  .502

م الطبعة  الوسىىىىيط فى قانون الإجراءاا الجنائيةأحمد فتحى سوووورور :   .503

 . 1993السابعة م دار الطباعة الحديثة م 
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م دار الن ضووووووة  أصىىىىىىول قانون العقوباا ، القسىىىىىىم العام:  ----------- .504

 . 1972العربية م 

 .1998م طبعة نادى القضاةم المواد الجنائيةالنقض فى : ----------- .505

م دار الن ضوووووة العربيةم  مقدمة فى نظرية القانونأحمد محمود سوووووعد :  .506

1994. 

سالم عبد العا  :  .507 سماعيى  م تفسير النصوص وآياا القصاص والدياا 

 .1994م تبة النصر م 

م مطبعة  امعة  : أصىىىىول اللغة القضىىىىائيةأشوووورف توفيق شوووومي الدي   .508

 1998حلوان م 

ماهية الفعل محل التجريم فى قضاء المحكمة الدستورية :  ----------- .509
يا ية  العل مة  لى المؤتمر العلمى ل ل قد م دراسوووووووة م

 وووامعوووة حلوان ع  موضوووووووع " دور  -الحقو  

المح مووة الوودسووووووتوريووة العليووا فى الن ووام القووانونى 

 . 1998المصرى "م ماره 

م مديرية ال تخ والمطبوعاع  مدخل للعلوم القانونيةالأنطوان قسوووويي :  .510

 الجامعية .

م الطبعة  الأحكام العامة فى قانون العقوبااالسوووعيد مصوووطفى السوووعيد :  .511

 .1957الثالثة م دار المعارف 

م  بيان النصىىىىوص التشىىىىريعية ىرقو وأنواعوبدران أبو العيني  بدران :  .512

مؤسووووسووووة شووووبا  الجامعة م ا،سوووو ندرية م الطبعة 

 .1982لأولى م ا

م مؤسووووووسوووووووة الثقووافوة  المىىدخىىل للعلوم القىىانونيىىةتوفيق حسوووووو  فرج :  .513

 .  1981الجامعيةم

 . 1966م  مبادئ القسم من التشريع العقابىتروع عبيد :  .514

م الم تخ المصووووورى  الإجبار القانونى على المعارضىىىىىة لا  العدوى :  .515

 . 1965الحديث للطباعة والنشر م 

عامة لا  تروع :  .516 قانون العقوباا النظرية ال فة  ل قا م مؤسووووووسوووووووة الث

 الجامعية م ا،س ندرية.

م ال تا  الأو  م ن رية  درو  فى أصىىىىول القانون ميى الشوووورقاوى :  .517

 .1972القانون م دار الن ضة العربية م 

م القضىىاء كمصىىدر واقعى للقاعدة القانونية فى مصىىرحسووام الأموانى :  .518

مـوووووو م مؤتمر حو  بعض الجوانخ القانونية  1318

 المعا رة فى مصر. 

 .1978م قانون العقوباا، القسم الخاصحس   اد  المر فاوى :  .519
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م الطبعة قانون العقوباا تشىىىىىىريعاً وقضىىىىىىاء فى مائة عام:  ----------- .520

 .199الثانيةم منشأة المعارف با،س ندريةم 

 .1958م دار المعارف م  أصول القانونحس  كيرة :  .521

م منشووووووأة المعارف م ا،سوووووو ندريةم  القانونالمدخل إلى :  ----------- .522

1974 . 

: قانون العقوباا المصىىىىرى، القسىىىىم الخاص، حسوووو  محمد أبو السووووعود .523
1951. 

 .1977م  المدخل إلى القانونحمدى عبد الرحم  :  .524

 . 1979م مطبعة عي  شميم جرائم التزييف والتزويرر وف عبيد :  .525

امر التصىىىىىرف فى ضىىىىىوابط تسىىىىىبيب الحكام الجنائية وأو:  ----------- .526
 التحقيقى

م الوسىىيط فى شىىرح قانون المرافعاا المدنية والتجاريةرممى سوويف :  .527

 . 1969الطبعة الثامنة م دار الن ضة العربية م 

 .197م الطبعة الثالثةمالنظرية العامة للقانون الجنائىرمسيي بن ام:  .528

م ا،سوووووو ندرية م  الإجراءاا الجنائية ت صىىىىىىياً وتحلياً :  ----------- .529

1977 

 .1947م  حرية الرأى وجرائم الصحافة والنشررياض شمي :  .530

المنهج القانونى فى الولاياا المتحدة وفى جمهورية سووووعيد الصوووواد  :  .531
 . 1977م دار الن ضة العربية م  مصر العربية

م الطبعة الثالثةم  النظرية العامة للقراراا الإداريةسووووووليمان الطماوى :  .532

 . 1966القامرة م 

م الطبعة الثالثة م دار النشووور  المدخل للعلوم القانونيةسوووليمان مرقص :  .533

 . 1961الجامعاع المصرية م 

الغرامة الجنائية ، مقارنة فى الطبيعة القانونية سوووووومير الجنمورى :  .534
 . 1967م  للغرامة وقيمتها العقابية

م منشووأة المعارف م ا،سوو ندريةم  النظرية العامة للقانونسوومير تنااو :  .535

1974. 

م  التاريخ العام للقانون فى مصىىىىىىر القديمة والحديثةشووووووفيق شووووووحات  :  .536

 .1962المطبعة العالمية م 

تاريخ حركة التجديد فى النظم القانونية فى مصىىىىىىر منأ :  ----------- .537
م دار  حيوواء ال تووخ العربيووةم  عهىىد محمىىد على

1961 . 

 .1962مالقاعدة القانونية –ل لدراسة القانونالمدخشمي الدي  الوكيى:  .538
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م دار العلم النظرية العامة للموجباا والعقود ووووووبحى المحمصووووووانى :  .539

 . 1978للملاي  م بيروع م 

م الطبعة البامسووة م دار العلم  فلسىىفة التشىىريع الإسىىامى:  ----------- .540

 .  1980للملاي  م بيروع م 

مالدار الجامعية للطبع  يندراسىىىىىة المعنى عند الأصىىىىىوليطامر حمودو :  .541

 والنشر والتوضيع .

يةعبد الحى حجاضى :  .542 قانون لدراسىىىىىىىة العلوم ال مدخل  م مطبوعاع  ال

 .  1972 امعة ال وي  م 

م منشوووووأة  شىىىىىرح القواعد العامة لقانون العقوبااعبد الرءوف م دى :  .543

 . 1983المعارف م 

م  أصىىىول القانونعبد الراض  السووون ورى م أحمد حشوووم  أبو سوووتي  :  .544

 . 1946مطبعة لجنة التأليف والتر مة والنشر م 

 .التفويض فى القانون الإدارى وعلم الإدارة العامةعبد الفتاح حس :  .545

باقى :  .546 تاح عبد ال قانونعبد الف م الطبعة الرابعة م مطابع دار  نظرية ال

  .1965ال تا  العربى م 

القاعدة الجنائية دراسة تحليلية لها على عبد الفتاح مصطفى الصيفى :  .547
م دار الن ضووووووة ضىىىىىىوء الفقو الجنائى المعاصىىىىىىر

 . 1967العربيةم 

شىىىىىىرح قانون العقوباا الليبى ، القسىىىىىىم الخاص جرائم :  ----------- .548
م طبعوة الاعتىىداء على أمن الىىدولىىة وعلى الأموال

 .1973بيروع م 

العقوبىىاا اللبنىىانى ، جرائم الاعتىىداء على أموال قىىانون :  ----------- .549
 .1973م بيروع  الدولة

م دار ال توووخ  التعىىىارض والترجيحعبووود اللطيف عبووود الله البرضنجى :  .550

 . 1996العلمية م بيروع م 

 .1966م  المدخل للعلوم القانونيةعبد المنعم البدراوى :  .551

 . 1970م  مبادئ القانون:  ----------- .552

تطبيق الشىىىىىىريعة الإسىىىىىىامية فى العالم يق العطار : عبد النا وووووور توف .553

 م مطبعة السعادة . الإسامى

 .1970م  نظرية القانون:  ----------- .554

م دار الن ضووووووووة العربيووةم درو  فى مبىىادئ القىىانونعبوود الودود يحى:  .555

1977. 

مد :  ى556 بد الوما  حو قارنع نائى الم قو الج قة فى الف م  دراسىىىىىىىاا متعم

 ى1983مطبوعاع  امعة ال وي  م 
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م مطبعة الجميرة م بغداد م  المدخل لدراسة القانونعبدو حس  المياع :  .557

1937 . 

 .1968م القامرة م استعمال الحق كسبب للإباحوعثمان سعيد عثمان:  .558

 .1938م الأحكام العامة فى القانون الجنائىعلى بدوى :  .559

م  فى القانون الجنائى المدخل وأصىىىىىىول النظرية العامةعلى راشوووووود :  .560

 .1974الطبعة الثانية م دار الن ضة العربية م

م بغداد م  المفهوم الاجتماعى للقانون الجنائى المعاصىىىىىىر:  ----------- .561

1968. 

م م تبة مبادئ القانون الجنائى ، نظرية القانون الجنائى:  ----------- .562

 ومبة . 

 . 1955م  موجز القانون الجنائى:  ----------- .563

نظرية القانون الجنائى الاجتماعى والمفهوم الاجتماعى :  ----------- .564
-1967م بغووداد م  للقىىانون الجنىىائى المعىىاصىىىىىىر

1968. 

م : شرح النظرياا العامة للقانون الجنائىعلى راشد م يسرى أنور على .565

 . 1973الطبعة الثانيةم دار الن ضة العربيةم 

م بنى يمة المواقعةالجانى والمجنى عليو فى جرعوض محمد عوض :  .566

 ااضى .

م ا،سوووووو ندرية م دراسىىىىىىاا فى الفقو الجنائى الإسىىىىىىامى:  ----------- .567

1977 . 

م مؤسوووسوووة الثقافة الجامعية  قانون العقوباا القسىىىم العام:  ----------- .568

 . 1983با،س ندرية م 

مهمة المشىىرا العربى فى ضىىوء النصىىوص الدسىىتورية :  ----------- .569
 . لإسامية مصدراً للتشريعالتى تجعل الشريعة ا

م دار  القسىىىىىىم الخىىىاص جرائم الأشىىىىىىخىىىاص والأموال:  ----------- .570

 . 1984المطبوعاع الجامعية م 

م حدود سىىىىىىلطة القاضىىىىىىى الجنائى فى تطبيق القانونمأمون سوووووولامة:  .571

1975. 

م دار الف ر العربى م  قىىانون العقوبىىاا ، القسىىىىىىم العىىام:  ----------- .572

1984. 

دور القاضىىى فى تفسىىير تطبيق التشىىريع ، الانحراف مامر أبو العيني  :  .573
م دار الن ضووة  التشىىريعى والرقابة على دسىىتورية

 . 1987العربية م 
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م  قىىانون العقوبىىاا المقىىارن ، القسىىىىىىم الخىىاصمحموود  براميم ضيوود :  .574

 .1974ا،س ندرية م 

دسىىىتورية القوانين فى ضىىىوء واربى: محمد المصووورىم عبد الحميد الشووو .575
 – 1979م أحكىىام المحكمىىة الىىدسىىىىىىتوريىىة العليىىا

1985 . 

 . 1973م  النقض فى المواد المدنية والتجاريةمحمد حامد ف مى :  .576

م الطبعة الأولى م  مقدمة دراسىىىىة علم الأنشىىىىطةمحمد حمد ال وشووووان :  .577

 . 1975 امعة الرياض م 

م دار المطبوعاع الجامعية م  قانون العقوباا القسم العام:  ----------- .578

1986 . 

م دراسووووة مقارنة م دار  تفسىىىىير النصىىىىوص الجنائيةمحمد سووووليم العوا :  .579

 .198ع ا  للنشر والتوضيع م الطبعة الأولى م 

م الطبعووة الثووانيووة م م تبووة  يىىةمبىىادئ العلوم القىىانونمحموود على عرفووة :  .580

 .1956الن ضة المصرية م 

 .1989م مبادئ العلوم القانونيةمحمد على عمرانم وحسي  النورى:  .581

أصىىول القوانين مع تطبيقاا من محمد كامى مرسووى م سوويد مصووطفى :  .582
م القىىىانون المصىىىىىىرى وبعض القوانين الأخرى 

1923. 

مة الإدارية العمحمد محمد عصووووووفور :  .583 هب المحك بة مأا يا فى الرقا ل
 .1957م  والابتداا والتفسير

وظيفة محكمة النقض فى تفسير القاعدة محمد محمد منصور سلطان :  .584
 .القانونية الجنائية

مد:  .585 قانونمحمد و دى عبد الصوووووو بال بالجهل  عالم ال تخم الاعتأار  م 

1972. 

م  شىىىىرح الأحكام العامة فى قانون العقوباامحمود  براميم  سووووماعيى :  .586

 .  1959الثانية م دار الف ر العربى م الطبعة 

شىىرح قانون العقوباا المصىىرى فى جرائم الاعتداء على :  ----------- .587
 م الطبعة الثالثة . الأشخاص وجرائم التزوير

م دار  درو  فى مقدمة الدراسىىىاا القانونيةمحمود  ما  الدي  ضكى :  .588

 .1964مطابع الشعخ م 

م الطبعة شرح قانون العقوباا ، القسم العام محمود محمود مصطفى :  .589

 .  1969الثانية م دار الن ضة العربية م 

 .1963م الطبعة الأولىم القامرةم الجرائم الاقتصادية: ----------- .590
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م القسم العام م  الجرائم المضرة بالمصلحة العامةمحمود نجيخ حسنى :  .591

1977. 

م دراسووة تأ وويلية مقارنة  العامة للقصىىد الجنائى النظرية:  ----------- .592

للرك  المعنوى فى الجرائم العمدية م دار الن ضووة 

 .1978العربية م 

. الطبعة  شىىىرح قانون الإجراءاا الجنائية ، القسىىىم العام:  ----------- .593

 .1988الثانية م دار الن ضة العربية م 

. الطبعة السووادسووة م  شىىرح قانون العقوباا ، القسىىم العام:  ----------- .594

 .1989دار الن ضة العربية م 

م بيروع م  شىىىرح قانون العقوباا اللبنانى ، القسىىىم العام:  ----------- .595

 .1975الطبعة الثانيةم 

التعليق على قانون العقوباا فى ضىىىوء الفقو مصوووطفى مجدى مر ة :  .596
 م الطبعة الثانية . والقضاء

م ن رية القانونم  قانونيةالمدخل للعلوم المنصووور مصووطفى منصووور :  .597

 م تبة سيد عبد الله ومبة .

يةم المدخل لدراسىىىىىىىة القانوننعمان خليى  معة:  .598 م دار الن ضوووووووة العرب

1978. 

 .1964م  النظرية العامة للحرياا الفرديةنعيم عطية :  .599

 .1965م مطبعة ا،نشاءم دمشقم المدخل إلى علم الحقوقمشام القاسم :  .600

م الطبعة  شىىىىرح قانون العقوباا ، القسىىىىم العامملالى عبد اللاو أحمد :  .601

 . 1987الأولى م دار الن ضة العربية م 

هل تسىىىىبيب الأحكام فى المواجد الجنائية لزوم ما لا يلزم :  ----------- .602
 . 1995م م دار الن ضة العربية م ؟

ال تا  م  شىىىىىىرح النظرياا العامة للقانون الجنائىيسوووووورى أنور على :  .603

 .1987الأو م دار الن ضة العربية م 

 

 الرسائل العلمية : -ز 

 

مة للتجريم م  .604 ية العوا لة دكتوراه غير أحمود محمود خليفوة : الن ر رسىىىىىىىا
 .1959م  امعة القامرة م منشورة 

حس  قرنى على خضر : التنصيص على الجريمة والعقا  فى الشريعة  .605

ا،سلامية مع المقارنة بالقانون الوضعى المصرى 

م  امعة القامرة م  رسالة دكتوراه غير منشورةم 

 .1993كلية الحقو  م فرع بنى سويف م 
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سير النصوح الجنائية .606 سيد سعد : تف سة مقارنة   رفاعى  ، رسالة م درا
م  امعة القامرة م فرع بنى  منشورة دكتوراه غير

سووووووويف م الناشوووووور لجنة المطبوعاع ب لية الطخ 

 .1990البيطرى م  امعة القامرة م

رسىىالة دكتوراه غير عاد  عاضر : الن رية العامة فى  روف الجرائم م  .607
 . 1966م  امعة القامرة م  منشورة

رسالة عمر الدسوقى أبو الحسي  فضى: أسي الح م فى المواد الجنائيةم  .608
 .1990م  امعة القامرةم دكتوراه غير منشورة

قانونى على المعارضوووووووة.  .609 ف د ب  عبد ال ادى أبو الأ فان : ا، بار ال

م  امعة ا،مام  غير منشىىىىورة رسىىىىالة ماجسىىىىتير

محمد ب  مسوووعود ا،سووولامية م الم تخ المصووورى 

 .  1404لطباعة والنشر م الحديث ل

، رسالة كما  الجومرى : القصور التشريعى م سلطة القاضى الجنائى  .610
 دكتوراه غير منشورةى

محمد أديخ  الى : تفسير النصوح فى الفق  ا،سلامى م دراسة مقارنة  .611

م  امعة القامرة م  رسالة دكتوراه غير منشورةم 

 .1964طبعة  امعة دمشق م 

رسالة دكتوراه م شائبة الخط  فى الحكم الجنائى  محمد ضكى أبو عامر : .612
 م  امعة القامرة . غير منشورة

محمد شووريف أحمد : ن رية تفسووير النصوووح المدنية م دراسووة مقارنةم  .613

م مطبعة وضارة  رسىىىىىىالة دكتوراه غير منشىىىىىىورة

الأوقوواف العراقيووة م الم تبووة الوطنيووة م ببغووداد م 

1982. 

محمد  ووبرى السووعدى : تفسووير النصوووح فى القانون الباح م دراسووة  .614

، رسىىىىىىالة دكتوراه غير مقارنة بالفق  ا،سوووووولامى 
 .1977م  امعة القامرة م منشورة 

نية محمد محمد منصوووور: و يفة مح مة النقض فى تفسوووير القاعدة القانو .615

رسىىىىىىىىالىىة دكتوراه غير الجنووائيووة وتطبيقووات ووا م 
 م  امعة ا،س ندرية . منشورة

تة للعلة فى الو ووووووف الجامع :  .616 مديحة على عبد الحافظ : الطر  المثب

م كلية البناع م  رسىىىىالة ماجسىىىىتير غير منشىىىىورة

 .1979 امعة الأضمر م 

رسىىىىىىالة دكتوراه غير مراد رشوووووودى فريد : الن رية العامة للاختلاه م  .617
 .1976م القامرة م منشورة 
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رسىىىالة ماجسىىىتير غير مصوووطفى  ما  الدي  : القياه حقيقة وحجيت  م  .618
 . منشورة

 

 المقالاا والدورياا : -ح 

 

مجلة العلوم القانونية  براميم شووووحاتة : ا ت اد القاضووووى ن رة مقارنة م  .619
نة الرابعةم والاقتصىىىىىىىادية  ثانى م السوووووو م العدد ال

 . 1962يوليو

، مجلة القانون سووووتي  : أبحا  فى أ ووووو  القواني  أحمد حشووووم  أبو  .620
م السوووووونوووة البوووامسوووووووووة م العووودد والاقتصىىىىىىىىىاد 

 .1935السادهم

أحمد كما  أبو المجد : الدور ا،نشووووووائى للقضوووووواء ا،دارى بي  الواقعية  .621

، مجلة الشوو لية والمذامخ الموضوووعية فى القانون
 .1962م  القانون والاقتصاد

تروع أنيي الأسوويوطى : المن م القانونى بي  الرأسوومالية وا شووتراكيةم  .622

 . 1969م يناير  مجلة مصر المعاصرة

ماع ا،نسوووووووانى م  .623 قانون وا  ت عدوى : ال ية الحقوق لا  ال م  مجلة كل

م العددان الثالث 15 امعة ا،سوووووو ندريةم السوووووونة 

 . 1970والرابع م 

م  مجلىة الحقوقعقوبواع م  لا  تروع : مشوووووو لوة المن م فى قوانون ال .624

 -1963م العوووددان الأو  والثوووانى م 13السوووووونوووة

1964. 

، المجلة الجنائية حسووووووني  عبيد : ف رة المصوووووولحة فى قانون العقوباع  .625
م الن ريووة العووامووة لل روف المبففووة م  القوميىىة

المجلد السووابع عشوور م العدد السووابع عشوور م العدد 

 .1974الثانى م يوليو 

رمسووويي بن ام : ف رة القصووود وف رة الغرض والغاية فى الن رية العامة  .626

م  وووامعوووة  مجلىىىة الحقوقللتجريم والعقوووا  م 

 . 1954 – 1952ا،س ندرية 

ق .627 حة ال يةم عاد  عاضر : مف وم المصوووووول ية القوميةانون م المجلة الجنائ

 .1972المجلد الباميم العدد الثالث م نوفمبرم 

م مجلة الأمن العامعبد الأحد  ما  الدي  : تفسوووير النصووووح الجنائية م  .628

 . 81العدد 
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م 16م السوووونة  مجلة العلوم القانونية: الشوووورعية الجنائية م  ----------- .629

 . 1974العدد الثانى م يوليو 

مجلة يد متولى : مصووووادر الأح ام الدسووووتورية فى الشووووريعة م عبد الحم .630
م ا،سوووووو نووودريوووةم العووودد الأو  والثوووانىم الحقوق

1961. 

عبد الراض  السوووووون ورى : مبالفة التشووووووريع للدسووووووتور وا نحراف فى  .631

م مجلة مجلس الدولةاستعما  السلطة التشريعية م 

 1952السنة الثالثة م يناير 

: دور القاضوووى فى وضوووع القواعد القانونيةم عبد المنعم عبد الع يم  برة .632

م دولووة ا،موواراع العربيووة المتحوودةم مجلىىة العىىدالىىة

 .197م السنة السادسةم نيسان 19عدد 

عبد الوما  العشماوى: تفسير القضاء للنصوح بالتشريعاع الجنائيةم  .633

 .198م 107م العدد مجلة الأمن العام

مجلة القانون أويل ا م عبد الوما  خلاف : تفسوير النصووح الجنائية وت .634
 . 18م السنة والاقتصاد 

، مجلة العلوم على راشد : أممية الدراساع الفلسفية فى القانون الجنائى  .635
م العدد الأو  م  15م السنة  القانونية والاقتصادية

 . 1973يناير 

ية م  .636 لة الشوووووورع ن  م  الأد لة على أ ياه والأد مجلة عمر عبد الله : الق
م السوووونة نونية والاقتصىىىىادية الحقوق للبحوث القا

 .1948ديسمبر  -الثالثةم العدد الرابع م أكتوبر 

مجلة عوض محمد عوض :  القصووووووود الجنائى فى تموير المحرراع م  .637
 . 1970م العدد الثانى مالحقوق 

مجلة العلوم القانونية فوضية عبد السووووووتار : النموذج القانونى للجريمة م  .638
لعدد الأو  م م  امعة عي  شوومي م ا والاقتصىىادية

 .197السنة الرابعة عشر م يناير 

مأمون سووولامة :  رائم المو في  ضووود ا،دارة العامة فى ضووووء المن م  .639

م العدد الأو م  مجلة القانون والاقتصىىىىادالغائى م 

 .39السنة 

المجلة محمد سووووليم العوا : مبدأ الشوووورعية فى القانون الجنائى المقارن م  .640
المن مووة العربيووة م  العربيىىة للىىدفىىاا الاجتمىىاعى

للدفاع ا  تماعى ضووود الجريمة م العدد السوووابع م 

 . 1977القامرة م 
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سياسى للدولة الإسامية: ----------- .641 م الطبعة الثالثةم الم تخ النظام ال

 .1979المصرى الحديثم القامرةم 

م ورقة خطة مقترحة لتوحيد التشىىىريعاا الجنائية العربية:  ----------- .642

ف م  المن مووة العربيووة للوودفوواع عمووى أعوودع بت لي

ا  تماعى ضووووووود الجريمة للعرض على المؤتمر 

 .1979الثانى لوضراء العد  العر م 

م دار المعارفم القامرة  أصىىول النظام الجنائى الإسىىامى:  ----------- .643

 1979م 

مجلة محمد مصوووووطفى شووووولبى : الفق  ا،سووووولامى بي  المثالية والواقعية م .644
م العددان الأو  والثانى م السوونة التاسووعةم  الحقوق

1959 – 1960. 

، مجلة محمد نور فرحاع : الوضوووووعية والفصوووووى بي  القانون والأخلا   .645
 .1967م  العلوم القانونية والاقتصادية

يونيو  -م يناير  مجلة القضىىىاءمحمد و دى عبد الحق : مح مة النقض م  .646

1984. 

المجموعة محمد و دى عبد الصووومد : العلاج النفسوووى فى القانـوووووووووون م  .647
 .  61م السنة  الرسمية

مجلة محمود عاطف البنا : الرقابة القضووووووائية على دسووووووتورية اللوائى م  .648
 .1978م القانون والاقتصاد 

م عدد خاح م العيد  مجلة القانون والاقتصىىىىىادمحمود نجيخ حسووووونى :  .649

 . 1983المئوى ل لية الحقو  م 

مصووطفى فرالى الشووقيرى : القضوواء المصوورى وقضووية تطبيق الشووريعة  .650

م السنة الثالثة م العددان  مجلة القضاةا،سلامية م 

 . 198 بريى  -الثالث والرابع م ماره 
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 فانياً : قائمة مراجع باللغة الإنجليزية:

 

 

A - Books: 

 

1. Ali, Mohamed Mohamed Yunis, Medieval Islamic 

Pragmatics, Richmond: Curzon Press, 

2000. 

2. Allen, Sir C.K., Law in the Making, 7th ed., Oxford 

U.P., London, 1975. 

3. Barton, Ellen L., Nonsentential Constituents: A 

Theory of Grammatical Structure and 

Pragmatic Interpretation, Amsterdam: 

John Benjamins, 1990. 

4. Craies, On Statute Law, (Editor, Edgar,S.G.G.), 6th 

ed., Sweet & Maxwell,London,1963. 

5. Cross & Jones, Introduction to Criminal Law, 4th 

ed., I, 1968. Stefani, G. et Levasseur,G., 

Droit Pénal Géneral, Dalloz, 1978. 

6. Cross, Sir R., Statutory Interpretation, 

Butterworths, London, 1976. 

7. Dias, R.M.W., Jurisprudence, 4th ed., Butterworth, 

London, 1976. 

8. Farrar, J., Introduction to Legal Method, Sweet & 

Maxwell, London, 1977. 

9. Glanville, Williams, Learning the Law, 7th ed., 

Sweet & Maxwell, London, 1963. 

10. Gleave, R. and E. Kermeli. Eds., Islamic Law: 

Theory and Practice, London:I.B. 

Tauris, 1997.  

11. Love & Scott,  Model Penal Code, 

USAMacCormic, Neil, Legal Reasoning 

and Legal Theory, ed. H.L.A. Hart. 

Oxford: Oxford U.P., 1978. 
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12. Maclean, Ian, Interpretation and Meaning in the 

Renaissance: The Case of Law, 

Cambridge: Cambridge U. P., 1992. 

13. Marmor, Andrei, Interpretation and Legal Theory, 

Oxford: Clarendon Press,1992.  

14. Pound, Rosco,  An Introduction to the Philosophy 

of Law, Yale U.P., 1974. 

15. Rosenfeld, Michel, Just Interpretations: Law 

between Ethics and Politics, 

Berkeley:University of California Press, 

1998. 

16. Salmond, J., On Jurisprudence, (Editor, Fitzgerald, 

P.L.), 12th ed., London, 1975. 

17.  Scalia, Antonin et al., A Matter of Interpretation: 

Federal Courts and the Law, ed. Amy 

Gutmann. New Jersey: U.P., 1997. 

18. Thornton, G.C., Legislative Drafting, 2nd ed., 

Butterworths, London, 1979. 

19. Truhee, Frank Jerame, Law and The Modern 

Mind,, 1970. 
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 باللغة الفرنسية:فالثاً : قائمة مراجع 

 

A - Ouvrages Généraux: 

 

1. Bouzat, P. et Pinatel, J., Traité de Droit Pénal et de 

Criminologie, T.I., Droit Pénal Général, 

Paris, 1970. 

2. Donnedieu de Vabres, Henri, Droit Criminel, Petit 

Précis, Dalloz, 1953. 

3. Donnedieu de Vabres, Henri, La Politique Criminel 

des Etats Autoritaures,1938. 

4. Donnedieu de Vabres, Henri, Traité de Droit 

Criminel et de Legislation Pénale  

Comparée,1947. 

5. Garraud, René, Traite Theorique et Pratique du 

Droit Pénal Français, 1913. 

6. Geny, François, Méthodes D’interprétation de 

Droit Privé Positif et Ses Sources. 

7. Ghestin, Jaques et Goubeaux, Gilles, Traité de Droit 

Civil, Introduction Générale,1977. 

8. Haba, Enrique-Pedro, Langage Juridique et 

Interprétation Générale, these, 

Paris,1977. 

9. Harrison, J.B., Le Juge Createur du Droit Aux 

Etats Unis.  

10. Larguier, Jean, Droit Pénal Général et Procédure 

Pénale, Dalloz, 1970.   

11. Merle, R. et Vitu, A, Traité de Droit Criminel, 

Problèmes Généraux de la Science 

Criminelle, Droit Pénal Général,1973. 

12. Montesquieu, L’Esprit des Lois, Livre I, ch III.                  

13. Soyer, Jean-Claude, Manuel de Droit Pénal ed de 

Procedure Pénale, 1987. 
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14. Stefani, G., Quelques Aspects de L’autonomie du 

Droit Pénal, Paris, 1956. 

15. Vidal, George et Magnol, Joseph, Cours de Droit 

Criminel et de Science Penitentiare, T. 

II. 

 

B - Articles:  

 

1.  Puech, Marc, Droit Pénal Général, Paris,1988. 

 Ancel, Marc, “A propos de quelques discussions récentes ى2

sur la règle ‘nulla poena  

3. Combaldieu, R., “A propos d’un conflit entre la ‘raison’ et 

l’interprétation . 

4. Delogue,Tulio, Les Causes de Justification, Le Caire, 

1952.  

5. Florian, E., “L’analogie source de droit pénal.” Revue 

Inter., 1938. 

6. Garçon, Émile, Code Pénal Annoté, 1952.     

7. Pradel, Jean, “Introduction”, Droit Pénal Général, 1984. 

8. restrictive en droit pénal.” Revue Sc. Crim., 1965. 

9. Rigaux et Tissier, “Le problème de qualification.” Rev. de 

Droit Pénal et de la Criminologie, 1954. 

10. sine lege.’ Revue Sc. Crim., 1937. 
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 ً  : 1قائمة مراجع باللغة الإيطالية  :رابعا

A-  Livres: 

 

1. Baratta. Positivismo Giuridico e Scienza di Diritto 

Penale. Milano, 1966. 

2. Boscarelli. Analogia e Interpretazione Estensiva in 

Diritto Penale. Palermo, 1955. 

3. Ferri, Enrico. Sociologia Criminale.    

4. Grispigni. Diritto Penale Italiano. I. 

5. Ranieri, Silvio. Manuale di Diritto Penale. Parte 

Generale. Vol. I. Padova, 1956. 

 

B - Articles: 

 

1. Antolisie, Francesco. Manuele di Diritto Penale. 4a  

Edizione. Milano, 1960. 

2. Aubert, Jean-Luc, Introduction au Droit, 3e edition. (Rif  

540( 

3. Bettiol. Aspectti Politici del Diritto Penale 

Contemporaneo. 1953.  

4. Bettiol. Il Problema Penale. Pallermo, 1948. 

5. Bobbio. “L’analogie e il diritto penale” in  Riv. Pen. 1938. 

6. Bonnecase, Introduction à Létude du Droit, 2e edition, 

Siery, 1931. 

7. Bonnecase, L’école de Lexégèse en Droit Civil. 

8. Carnelutti, Francesco. Teoria Generale del Reato. Padova, 

1933. 

9. Cavallo. Diritto Penale Italiano. Vol III, 1959. 

10. et leur application en droit pénal Suisse.” Revue Pén. 

Suisse, 1954. 

                                                           
يعها مشلالالالالالالاار إليه ا مؤلف هذه ا راجط لم أطلط عليها مباشلالالالالالالارة وإنما أشلالالالالالالار إليها لأهميتها  وضلالالالالالالاوع الدراسلالالالالالالاة ، وجم 1

 . حدود سلطة القاضى الجنائىأستاذنا الدكتور مامون س مة ، 
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11. Graven, Jean, “L’analogie en droit penal Suisse.” Revue 

Sc. Crim., 1954. 

12. Graven, Jean, “Les principes de la légalité, de l’analogie et 

de l’interprétation. 

13. Gray, J.C., The Nature and Sources of Law, London, 

1921. 

14. Guarneri, G. Diritto Penale e Influenza Civilistiche. 

Bocca, 1947. 

15. Jiminez de Asuà. “Il principio ‘nullum crimen sine leg’e il 

problema  Del’analogia” in Guis. Pen. 1 

ed., 1936. 

16. Legros, Robert, “Considération sur les lacunes et 

l’interprétation en droit penal. Rev. de 

Droit Pénal et de Crim., 1966. 

17. Leone.  Instituzione di Diritto Processuale. I, 1965. 

18. Luis, Jimenez, “ L’analogie en droit pénal.” Revue Sc. 

Crim., 1949. 

19. Maggiore, Giuseppe. Diritto Penale. Parte Generale. 

Bologna, 1958. 

20. Moro, Aldo. La Subbiettivazione della Norma Penale. 

1942. 

21. Nuvolone, I. Limiti Taciti della Norma Penale. 1947. 

22. Pagliaro. Il Fatto del Reato. Palermo, 1960. 

23. Pannain. La Struttura del Reato. Milano, 1958. 

24. Petrocelli, Biagio. La  Colpevolezza . 3a  edizione. Padova, 

1962. 

25. Recanati, François, “The Pragmatics of What Is Said,” 

Pragmatics: A Reader.Davis. 

 فهر  الموضوعاا
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