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  داءــــإه
***  

صدقة  يقول النبي صلي االله عليه وسلم: {إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث:

  جارية، أو علم ينتفع به، أو ولد صالح يدعو له} صدق رسول االله صلي االله عليه وسلم.

أدخله جنات و ارحمهو فاللهم اغفر له .المؤلف هذا أهدى الطاهرة فإلى روح أبى

فادعوا له معي؛ فمن دعا لميت سخر االله له من يدعو له بعد  النعيم، فإنك أنت الغفور الرحيم.

  مماته.
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  ستخلصالم
***  

ن الدراسة في الفقه ـجـريـم لم ينل قسطا وفيرا مـالت دور العرف فيالواقع أن 
ع لتناوله بصفة عامة ضمن ـامضة مجهولة. ومرد ذلك راجـزال غـوانبه لا تـفمـعظم ج

دون استظهار دوره  القسم العام من قانون العقوبات، أو ضمن محددات عناصر بعض الجرائم،
  بشكل أكثر عمقاً.  التجريمي النصالحقيقي في 

جـريـم وصولا ـالت دور العرف فيلذا خصصنا هذه الدراسة لتسليط الضوء على 
  لدوره الحقيقي في نظرية الجريمة.

ع اللثام عن دور العرف الحقيقي في مجال شق ـفرت الدراسة عن رفـلقد أسو
فالمسألة ليست مسألة تفسير؛ التكليف، علي نحو لا يوجد معه محل، في تفسير القاعدة الجنائية 

فالتفسير معناه الكشف عن إرادة الشارع من ثنايا الألفاظ المستخدمة في صياغة القاعدة 
سلوك المأمور به أو المنهي عنه ذاته بتفويض العرف في الجنائية، إنما هي مسألة تحديد لل

  تحديده.
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Abstract 

*** 
  Indeed, the role of custom in criminalization has not received a lot 

of study in the jurisprudence most of its aspects are still unknown 

unknown. This is generally referred to in the general section of the Penal 

Code or within the determinants of certain crimes. Without memorizing 

his real role in the text of the script more deeply. 

 This study highlights the role of custom in real criminality down 

for his role in the crime theory. 

 The study has resulted in the lifting of the veil on the role of a real 

custom in the area of incision commissioning, as there is with the place, in 

the interpretation of criminal Qaeda issue is not a matter of interpretation; 

explanation means disclosure will the street from the folds of the terms 

used in the formulation of the criminal rule, but it is a matter of determine 

the behavior is enjoined or forbidden itself commissioned custom to 

select. 

 

 

  
 
 
 
 
  
  
 



  

   2018يناير                        )العاشر(العدد دراسات القانونية والاقتصادية المجلة المصرية لل
  

  - 535- 
 

www.ejles.com 
 

  ةـدمـقـم
  :تمهيد

اء ـغـي إنكار دور العرف في إنشاء قواعد جنائية جديدة، أو إلـالفـقه عل يجمع
لو كف القضاء عن تطبيق نص و " جريمة " معتَبرويظل الفعل  )1(ائية قائـمةـنـد جـقـواع

ويضع  فالطالب في الامتحان الذي ينجح في اختلاس ورقة إجابة لزميل له .التجريم أمدا طويلاً
لو و عقوبات)، حتى 212، 211عليها اسمه زوراً، يظل فعله مكوناً لجريمة تزوير (المادتين 

كذلك فإن و جري العرف على عدم رفع الأمر إلي القضاء اكتفاء برسوبه وفصله من الجامعة.
لو جري و عقوبات 379/2إطلاق أعيرة نارية في الأفراح يكون جريمة معاقب عليها بالمادة 

دور العرف في نطاق تحديد  لا ينكر الفقه بيد أنعلي التسامح في مثل هذه المناسبات.  العرف
 تفسير النص الجنائي.و ، وتكملةالنص التجريمي؛ فيرتب له أثرا في نطاق الإباحة

 :عرض المشكلة
بهذا  -العرف و .لوك يطـرد عليه عمل الناسـرف سـالمشكلة تكمن في أن العو
فإذا باشر أحد الأشخاص عملاً ثم  .لقاعدة جنائية مجرمة ن يكون مصدراًلا يمكن أ - التحديد 

ر عملاً مما تقوم عليه الأعراف فدفع بعدم وجود نص يقرر ذلك، فإذا ما ـم بأنه باشـاته
ووجه بالعرف دفع بأن التجريم يقتضي تحديداً تشريعياً للفعل المجرم. فأي عرف هو المنطبق؟ 

د تقرير الحظر، أو الذي يمكن أن يقوم بعد تقريره؟ فإن قلنا بالأول هل هو الذي كان قائماً عن
يحصر الشارع هذه الأعمال قياماً بواجبه في تحديد الأفعال المحظورة، وكان  رد علينا ولما لم

حصرها سهلاً عند وضع النص. وإن قلنا بالثاني قيل وكيف يتصور أن ينشأ عرف على 
إذا كان القانون يـحظر سـلوكا و يطرد عليه عمل الناس؟خلاف القانون؟ أليس العرف سلوكا 

يقبل منه ثم يتبعه فيه و ذا السـلوكـخص هـور أن يأتي شـيخالف العرف السائد فكيف يتص
  آخـرون رغـم مخالفته للقانون؟!.

                                                
الطبعة الثانية شرح قانون العقوبات المصري الجديد، ) د. محمد كامل مرسى ود. السعيد مصطفى السعيد، 1

، 1990طبعة  ، دار الفكر العربي،قانون العقوبات القسم العام سلامة،د. مأمون محمد .106، ص 1943
طبعة ، الجزء الأول، نظرية الجريمة، نظم القسم العام د. جلال ثروت،وما بعدها. و 31ص  بالقاهرة
الأحكام العامة للنظام الجنائي في  الفتاح الصيفي، د. عبد. و44، دار المطبوعات الجامعية، ص1995

د. عوض . وأستاذنا 71ص  ، دار النهضة العربية، بالقاهرة:1997طبعة، سلامية والقانونالشـريعة الإ
. ود. محمود نجيب 8، ص2000، دار الجامعة الجديدة للنشر، طبعة قانون العقوبات القسم العاممحمد، 
  .111، بدون سنة طبع ودار نشر، ص الفـقه الجـنائي الإسـلاميحسني، 
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  :أهمية المشكلة

رير ـت تقـصورة فيما تجري عليه وقـأن الأعمال مح - طبقاً لهذا - النتيجةو

ن ـليه الأعـراف مـرت عـلو جو لا يعاقب إذا باشر عملاً غيرهاو دـلا يمنع أحظر فـالح
تهديد حرية الأفراد في المجتمع. و "، مبدأ الشرعيـةن تعارض مع "ـعد؛ لما في ذلك مـب

منهم و الابعاد القانونية لهذا الأمر ستكون موضع جدل قانوني وفقهي وقضائي فمنهم من يتفق،و

 مدى تأثر النص، والنص التجريمي دور العرف فيمن الوقوف على  من يختلف. أذن لابد

  الجنائي به. 

  :محددات الدراسة
رغم الأهمية البالغة لموضوع الدراسة، إلا أن الكتابات القانونية تجرى على طرح و

في التجريم بصفة عامة ضمن القسم العام من قانون العقوبات، أو ضمن محددات  دور العرف

  .النص التجريميدون مناقشة وبيان دوره في  جرائم.عناصر بعض ال

  :أهداف الدراسة
جـريـم، ـالت دور العرف فيتهدف هذه الدراسة إلى تقديم معالجة قانونية شاملة ل

ومدى تأثر النص الجنائي به فهذه الدراسة تهدف بالدرجة الأولى إلى عرض الموضوع ولفت 

لفني. تأكيدا على خصوصية المعالجة المطلوبة الأنظار إلى أهمية معالجته على المستوى ا

  لموضوع الدراسة بالنظر إلى واقع تقنيات النص الجنائي. 

   :تحديد نطاق البحث

في بيان دور العرف في شق التكليف في القاعدة الجنائية الذي ينحصر نطاق البحث و

  الة احترامه.الذي يوضع الجزاء من أجل كفو يظهر في السلوك المأمور به أو المنهي عنه

 :منهج البحث

في التجريم ليست بدراسة وصفية، تقتصر علي سرد لبعض  دور العرفدراسة و

النص الدور الحقيقي للعرف في الآراء، إنما هي دراسة تأصيلية تحليلية (انتقادية) وصولا لبيان 
  التجريمي.



  

   2018يناير                        )العاشر(العدد دراسات القانونية والاقتصادية المجلة المصرية لل
  

  - 537- 
 

www.ejles.com 
 

  :خطة البحث
 - فيه نتناولول} {بمبحث أوضوع فلقد آثرنا أن نمهد له ـحرصا على جلاء المو

ماهية العرف؛ ليساعدنا علي فتح الطريق أمامنا لدراسة الموضوع  –بالقدر اللازم للدراسة 
دوره كننا بيان ـفيم شق التكليف الجنائي؛بشكل أكثر وضوحاً وإلماماً. حتى يتبين لنا دوره في 

 الثـالث}،ث ـالمبحائي {ـنـير النص الجـتفسو ،ث الثاني}ـ{المبحة ـالإباح اقـفي نط
به  الجهلثم لنا بعد ذلك أن نتساءل عن مدى {المبحث الرابع}،  ليفـق التكـديد شـفي تحو

{المبحث  ثم أخيرا عن مدى دستورية النص بعد تأثير العرف عليه{المبحث الخامس}، 
  السادس}. 
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 المبحث الأول
  ماهية العرف 

  :العرف تعريف
أمورهم ومعاملاتهم ويعتبرونه  لوك يطـرد عليه عمل الناس فيـالعـرف س

ضروري و هو بهذا التحديد يعد مصدر رسمي فطريو زماً لهم من الوجه القانونية.ـلـم
المحافظة على و يعطي القاعدة القانونية قوة ملزمة في العمل، خاصة حيث الحياة البدائية،

ة لها القدرة علي السلطة في الجماعة ضعيفة غير متمركزة في يد هيئة معلومو التقاليد شديدة
الجبر علي طاعتها. وبتقدم المدنية وتعقد حاجات الجماعة، لم يكن و حق الأمر بالقاعدة القانونية

بد للعرف من النزول للتشريع عن مكانه كمصدر أصيل للإلزام بالقواعد القانونية، وأن يبقي 
  .)1(صلياً يلزم بالقواعد القانونية ليسد ما قد يوجد فيه من نقيمصدراً تكم

   :اركان العرف
والسلوك لا يصبح عرفاً ألا بتوافر ركنين أساسيين: أولها مادي، وهو اطراد العمل بين 

طة الحاكمة، فتنشأ نشوءاً الناس بسنة معينة. وهذه السنة تنشأ بمعزل عن توجيه أو أمر السل
ها، وإما بدافع وإما بدافع الاستحسان ل ،؛ وذلك إما بدافع الإحساس بضرورة هذه السنةذاتياً

  .)2( التقليد لغيرهم في اتباعها
                                                

) تسري النصوص التشريعية على جميـع المسـائل التـي    1(على أنه "  انون المدنيالقمن 1) تنص المادة 1
) فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكم القاضي 2تتناولها هذه النصوص في لفظها أو في فحواها. (

انون بمقتضى العرف، فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى مبادئ الق
 الشـعبى  المصدر"هو  العرف بأن المدنى للقانون التحضيرية بالأعمال ورد الطبيعي وقواعد العدالة". ولقد

ومقومـات   المعاملات تفاصيل لتنظيم الفطرية وسيلتها ويعتبر مباشراً بالجماعة اتصالاً يتصل الذى الأصيل
 المصدر هذا ظل ولذلك ٠ النص ائها علىاستعص أو تشعبها بسبب تناولها عن التشريع يعجز التى المعايير

 يتناول المعاملات بل التجارية المعاملات حدود عند إنتاجه يقف لا تكميلياً خصباً مصدر التشريع جانب إلى
 مجموعـة  ". السواء على والعام الخاص فروع القانون وسائر المدنى القانون قواعد شأنها فى تسرى التى

. وراجع في ذلك المعنـى د. حسـن كيـره،    188ص الأول، لجزءمدني، اال للقانون التحضيرية الاعمال
سلطان،  . ود. أنور272، ص 1993منشأة المعارف، الإسكندرية: الطبعة السادسة،  المدخل إلى القانون،

. وعلـى وجـه   151، ص 1983الرابعة،  الطبعة، دار النهضة العربية، بيروت: المبادئ القانونية العامة
، جامعة نايف العربيـة  في التشريع الجنائي بن رافع حامد العزيزى المطيرى، االعرفالخصوص أ. أحمد 

. حيث يرى أن 17، ص2010للعلوم الأمنية، كلية الدراسات العليا، قسم العدالة الجنائية، رسالة ماجستير، 
ولة والتكـرار.  العرف هو: الأمر الذي استقرت عليه النفوس، في بيئة معينة، من قول، أو فعل، نتيجة المدا

  .أن التعريف الاخير لم يأت بجديد في التعريف الاصطلاحي للعرف وفى تقـديرنا
  .٢٧٤ صمرجع سابق،  د. حسن كيره، .وسنة تواتر لفظ الفقه ) يستخدم بعض2
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القدم، و ويشترط لتكوين الركن المادي المكون للقاعدة العرفية: التكرار، والعمومية،
. بيد )2(والثبات، وعدم مخالفة النصوص القانونية الآمرة، وعدم مخالفة النظام العام والآداب 

الأخير لا يصدق إلا في حق العرف المحلى أنه يذهب رأى في الفقه إلى أن مثل هذا الشرط 
   .)3(والعرف المهني أو الطائفي

جود و لا يكفي لتكون القاعدة العرفية وجودها المادي، بل ينبغي لها فضلاً عن ذلكو
 الشعور يسود أن ذلك معنوي يتمثل في قيام عقيده في نفس من يتبعون هذه السنة باطراد، يعنى

 ملزم بأنه ويعتقدون معينة، مسألة بشأن المطرد هذا السلوك باعبإت ملزمين بأنهم الناس لدى
 لا يتكون الاعتقاد وهذا قانونية قاعدة باعتباره خالفوه ما إذا للجزاء أنهم يتعرضون بمعنى
 تدركه الناس بغالبية فإذا ثم يرسخ، محسوس، غير وبشكل تدريجية بصفة يأتي وإنما طفرة
 متوافر، غير أو متوافراً الاعتقاد هذا كان إذا ما حول النظر وجهات اختلاف يبرر ما وهذا

 في وقت القول أخرى ناحية من يبرر كما ترى، أو تلمس مادية مسألة إحساس وليست فالمسألة
  .)4(عرفية  قاعدة قيام جدال حول هناك يكون لا فإنه وحينئذ متوافر الاعتقاد هذا بأن معين

  :الاتفاقية والعادة العرف بين التمييز
العادة، إذ يجتمع للعرف الوجود  مجرد العرف عنالركن المعنوي هو الذي يميز و   

  1)4(.المعنوي علي السواء، بينما لا يجتمع للعادة إلا وجودها المادي فقطو المادي

                                                                                                                                        
وما بعدها.د. عبد الرزاق السنهورى  273 المرجع نفسه، ص ) راجع بشكل أكثر تفصيلاً د. حسن كيره،1

 وما بعدها. د. سليمان مرقس، 82، ص 1941طبعة  المدخل لدراسة القانون،ت أبو ستيت، ود.أحمد حشم
، ص ١٩٨٧ السادسة، الطبعة ، الجزء الأول، المدخل للعلوم القانونية -لوافي في شرح القانون المدني ا

406.  
نظام متبع على ما جرى عليه العرف الكنسي ليس فيه  -على ما جرى به قضاء محكمة النقض  - ) الرهبنة 2

، س 31/5/1966ق، جلسة  32لسنة  9الطعن رقم “. أحكام القانون أو مبادئ النظام العام ما يخالف 
   324ص  1مج ربع قرن ج 14/5/1942ق، جلسة  11لسنة  57. والطعن رقم 1291ص  3ج 17
  .65ق 

 القانونية (نظرية للعلوم المدخل، الرفاعى . وأيضا د. أحمد محمد273 المرجع نفسه، ص ) د. حسن كيره،3
  .172و 171، ص 2007/2008طبعة  ،الحقوق ا كلیةهبن جامعة، القانون)

 وما بعدها. 276 مرجع سابق، ص ) راجع بشكل أكثر تفصيلاً د. حسن كيره،4
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   :لعرف في قانون العقوباتا
يجمع الفقه كافة على أن ليس للعرف نصيب في قانون العقوبات، نظراً لاحتكار    

" لا ريع حق تقرير الجرائم والعقوبات، فالقاعدة الأساسية في قانون العقوبات تقضي بأنه التش
. وعلى ذلك فعند خلو التشريع من نص تجريمي، لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون "

يكون أمام القاضي إلا تبرئة المتهم دون أن يملك الالتجاء الي العرف لسد نقص التشريع 
  الجنائي. 

وإذا كان العرف لا يملك تقرير جريمة حيث يوجد نص جزائي، يكون الالتجاء إليه    
 تحديد مضمونه. و تفسير النص علىسبيل الاستئناس بصفته معيناً  علىمتصوراً 
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 المبحث الثاني
  ة ـاحـي الإبـرف فـدور الع

     
لإباحة، فوجود إحدى ير حالات اـل المؤثم قانونًا، في غـريمة هي ارتكاب الفعـالج

ذه الحالات من شأنه أن ينزع عن الجريمة اللامشروعية الجنائية فتصبح فعلاً مشروعا ـه
1(ويظل الفعل رغم هذا جريمة إذا ارتكب في غير هذه الحالات ،استثناء(. 

ففي حين لا جريمة ولا  .مصدر أسباب الإباحة يختلف عن مصدر التجريمبيد أن    
لا يحمل ذلك مساسا بمبدأ و لى قانون، فإن الإباحة يجوز أن تستند إلى العرف.عقوبة إلا بناء ع

 ريم عن الفـعـل.ـة لا تتضمن تجريما أو عقابا، بل ترفع صفة التجـالشرعية؛ لأن الإباح
إذا أرادنا  أما ،، وجب النص التجريمي المكتوب(الإباحة)روج على الأصل ـفإذا أرادنا الخ

  .احة الفعل بعد تجريمه أمكننا الاستناد للعرف كمصدر غير مكتوببإب الأصل العودة إلى
 في يـه على أفـعال المشروعة الصـفة فاءـإض في دوراً مؤثراً رفـللـعو

ديد ـتحو .صبيه أو ادمهـخ تأديب قـح لقن المهنةـوم المخدوم م؛ كتخويلـجـرائ لهاـأص
 ارسـتم التي العنف الـأفع ةـإباحو التأديب قـح يجيزها التي عالـالأف جـسـامة دىـم

النص التجريمي هنا يحيل و منها. يباح جسامة ما دىـم ديدـوتح الرياضية، الألعاب بها
يكون العرف مصدرا  ضمنا في تحديد الواقعة التي تحكمها إلى فروع قانونية غير جنائية

ائية في شقها الجن ق القاعدةـللقواعد القانونية فيها فيؤثر العرف بالتالي على نطاق تطب
  التكليفي. 

                                                
تختلف المشروعية الاستثنائية عن المشروعية الأصلية والتي فيها لا يعتبر الفعل جريمة أصلا لعدم وجود ) و1

مبدأ أن الأصل في الأفعال الإباحة وأن لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص.و نص يجرمه، فيستمد إباحته من 
يترتب علي هذه التفرقة بين هذين النوعين من المشروعية نتائج هامة وهي أن في المشروعية الاستثنائية 

ون يتمتع الفعل بالمشروعية في نطاق القانون الجنائي وغيره من سائر فروع القانون الأخرى، ولاسيما القان
المدني، بحيث لا يخضع مرتكبه لأي نوع من أنواع المساءلة القانونية. أما في المشروعية الأصلية، فقد 
يقتصر أثرها علي خروج الفعل أصلاً من نطاق التجريم وإن كان من الممكن رغم هذا دخوله نطاق 

حكام العامة للنظام الجنائي الأ ،د. عبد الفتاح الصيفيالمسؤولية القانونية في فرع آخر من فروع القانون. 
 .345، مرجع سابق، ص في الشريعة الإسلامية والقانون
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ة ـرف مباحـعـها الـاعتبار الأفعال التي جري عليض الفقه ذهب إلى ـإلا أن بع

ها؛ لكون النص لم يستهدف تجريمها في الأصل ـم صدور نص يجرمـموافقة للقانون) رغ(

ثال ذلك ما جري عليه العرف بعدم العقاب على أفعال ـوم .ةـراحـإليها ص يشرولم 

وكذلك إطلاق أعيرة نارية في الأفراح  ،باتـالمناسو في الأعياد لسكينة العامةلاق لـالإق

عال التي تشكل فعلا فاضحا ـأيضا عدم العقاب على الأفو عقوبات)، 379/2(المادة 

 أيضا الملبوسات التي تتفقو كالظهور على الشاطئ بالمايوهات، عقوبات) 278المادة علنيا(

لم تأت و على ذلك - حتى قبل وضع هذه المواد  -  قد جرى و ذلك لأن العرف.تطور الزىو

   .)1(هذه المواد بتجريم صريح لهذه الوقائع المباحة 
ل نظر؛ ذلك أنه يخالف قاعدة أساسية ـذا الرأي محـديرنا أن ما ذهب إليه هـفي تقو    

إن كان سابق على و ائية قائمةـنـد جـاء قـواعـغـلا يقوى على إل قوامها أن العرف

لو كف القضاء عن تطبيق نص و " جريمة " معتَبريظل الفعل  و.يـوضع النص التجريم
؛ لكنها في النهاية  صحيح أن هذه النتيجة ربما تبعد عن قصد الشارعالتجريم أمداً طويلاً.

القول و لو جري العرف علي التسامح فيه،و حتى مخالفة لنص تجريمي يعاقب عليه القانون

فهذا  .مةـائية قائـنـد جـاء أو إيقاف قـواعـغـن العرف ذريعة لإلبعكس ذلك يجعل م

ه ( العرف المخالف) أن يوقف ـالعرف بلا ريب يخالف النظام العام للدولة فلا يمكن ل

طى حد ـريمي يعـص التجـفضلاً عن مخـالفته للآداب فالن ،مةـائية قائـنـد جـواعـق

درا لأسـبـاب ـمصلا يمكن اعتباره  عامة في المجتمع؛ وهو بذلكـأدنى للآداب ال

يمكن أن يكون أدعى لتخفيف العقاب لا  -الفاسد  - ف ديرنا أن هذا العرـفي تقو .)2(الإباحة

  إباحة الفعل. 
 –يمــلك   العـرف لا يدعم هذا القول ما انتهي اليه فقه القـانون المـدني مـن أن    و

 الأدنـى نسـخ الأعلـى.    يملـك لا و إلغاء التشريع، لأنه أدنـي منـه مرتبـة    –كقاعدة عامه 

                                                
 وما بعدها د.جلال ثروت، مرجع سابق، صوما بعدها. و 32ص  ،مرجع سابق د. مأمون محمد سلامة،) 1

44 . 
 .9و 8راجع ما سبق ص) 2



  

   2018يناير                        )العاشر(العدد دراسات القانونية والاقتصادية المجلة المصرية لل
  

  - 543- 
 

www.ejles.com 
 

مـن إمكـان إلغـاء     )1(مقتضي هذا القول عدم التسليم بمـا يـذهب اليـه بعـض الفقهـاء     و
نسخه عن طريق اهمال تطبيقـه مـدة طويلـة أي عـن طريـق عـدم إعمالـه (        و التشريع

d`esuetude وعدم إعمالـه مـدة طويلـة إلا عرفـاً سـلبياً مخالفـاً        ).فليس اهمال التشريع
كما سبق البيان لا يملك إلغاء التشريع لأنـه مجـرد مصـدر تكميلـي لـه       لعرفا، وللتشريع

فالتشريع إذن مـادام لـم يلـغ صـراحة أو ضـمناً بتشـريع لا        .فيكون بالتبعية أضعف منه
  حق، يظل قائما دون أن يعتبر تواتر اهمال تطبيقه نسخا أو الغاء له.  

  

                                                
  انظر خاصة:  )1

Boudant et B’equignon-Lagarde,Cours de droit Civil franc,ais, 2`eme- `ed.,t.I, NO. 
177- Lebrun ,Th`ese Pr`ecit`ee, Nos.433-448. 

 .337مرجع سابق، ص د. حسن كيره،أشار اليه 
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  المبحث الثالث
  ائي ـنـير النص الجـدور العـرف في تفس

  
 ـ بعـض  فـي  – القاضي ىـعل ينـيتع      ـ أن –رائم ـالج  ـ إلـى  تكمـيح  رفـالع

 معـين  لفـظ  كـان  إذا مـا  كتحديد غير متوافرة؛ أو متوافرة الجريمة كانت إذا ما يقرر لكي
 ملابـس  كارتـداء  العـام،  بالحيـاء  ماسـاً  يعتبـر  سلوك معـين  كان إذا اـمو سباً، يعتبر

بالحيـاء   ماسـة  دلالـة  لهـا  أن يـدعي  ارةـإش وردـص الجسم، أو أجزاء بعض عن تكشف
  .الفعل وزمان مكان في يحدد العرف الذي إلى الاحتكام غيرها يقتضيو فهذه الأمثلة

فـي تحديـد الواقعـة محـل التجـريم طالمـا       بدور  ريب في الاعتراف للعرف لاو    
 ـ   ـو رائمـأنه لا يتعارض مع مبدأ شـرعية الج  ـ  ـالعق ي نائـوبات ؛ طالمـا أن الـنص الج

 ــرنة تتغـلى أفكار مـوي عـينط  ــير بتغ يعتمـد فـي تحديـد    و المكـان و انـير الزم
  .معناها على العرف الجاري في شانها

 ـ أركـان  تحديـد  في دوره له كما إن      الملكيـة  فكـرة  ض الجـرائم ؛ كتحديـد  ـبع
 ـ الـذي  المال كان إذا اـنقول بمـللم  ـ مـأته  ـ خصـش  ،لغيـره  ملكًـا  يعتبـر  رقتهـبس

 تطبيـق  يتطلـب  براءتـه،  تقريـر  ذلـك  علـى  فيترتـب  هـل لكًاـم دانته أمإ ذلك فيقتضي
 هـذه  لـبعض  مصـدرا  يعتبـر  شك دون عرفـوال المال هذا بتحديد مالك الخاصة القواعد

    .)1(القـواعد
 ــوكذلك الشأن في جريمة خيانة الأمانة؛ ح ضى وجـود عقـد مـن عقـود     ـيث تقت

 ـ وديعة، أو الإجـارة، أو عاريـة الا  الأمانة، كال ن، أو الوكالـة، الأمـر   ـسـتعمال، أو الره
 ـ   القواعد بيقـتطالذي يتطلب   ـ   ـالخاصـة بهـا الرج د ـوع للقـانون المـدني والـذي يع

  ية.ـن مصادره الرئيسـرف فيه مـالع
 رفـالع " إدراج رأى في الفقه إلى بـذه د بلـذا الحـر عند هـلا يقف الأمو   

 الأفكار لبعض معين تحديد على القضاءاستقرار  به ويعني المجال، ذاـه في ائي"ـالقض

                                                
، أصول المحاكمات الجزائية. ود. سليمان عبد المنعم، 111حسني، مرجع سابق، ص  نجيب محمود ) د.1

 .39ة الأولى، بيروت: ص المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، الطبع
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 استقر لا وتفضي تعريفًا لها أورد القضاء ولكن نص بتحديدها، يرد لم التي والقانونية الشرعية
  .)1(السرقة في والأخذ التزوير، في تعريف المحرر مثل عليها،

طى وإذ أن الأصل هو عدم التوسع في تفسير المواد الجنائية، بيد أن العرف المعتبر يع
لا يعد ذلك توسعاً في تفسير النص و للقاضي سلطة تقدير الأفعال حق قدرها وفق ذلك المعيار،

الجنائي طالما أن هذا التوسع مفهوم من النص تحت إطار مبدأ الشرعية. أنما المرفوض هو 
ذلك التوسع غير المفهوم من النص، فليس علي القاضي تأويل النص بإخراجه من مضمونه؛ 

أوجد ما لم يوجد؛ فالقانون الجنائي له أن يضرب على أيدي المجرمين، لكن ليس له  لأنه بذلك
   أن يمس الأبرياء بسوء.

ائي؛ فيرى ـنـلة النص الجـمـتكو ائيـنـإلا أن الفقه يخلط بين تفسير النص الج   
ذا الرأي ـديرنا أن هـفي تقو .)2(نائيـلة النص الجـمـتك للعرف دوراً فيبعض الفقه أن 

هو ما لا تستقيم معه و ائي ذاتهـنـل نظر؛ لأن افتراض ذلك يقتضى نقصاً في النص الجـحم
يوضع فيها الجزاء من و الجنائية التي يظهر في السلوك المأمور به أو المنهي عنـه القاعدة

أجل كفالة احترامه. فليس معنى اللجوء إلى فروع أخرى من القانون يعد العرف فيها من 

                                                
وقد قضت محكمة النقض بأنه " إذ كانت قواعد التفسير . 111حسني، مرجع سابق، ص  نجيب محمود ) د.1

لنصوص القانون في هذا النطاق يتأذى منها أن المحرر هو كل مسطور ينتقل به فكر أو معني معين أو 
انت مادته أو نوعه أو اللغة أو العلامات التي محدد من شخص إلي أخر، عند مطالعته أو النظر إليه، أيا ك

كتب بها فإنه يخرج عن معني المحدد في صحيح القانون. كل ما لا يعد بحسب طبيعته محرراً، كالعدادات 
والآلات... إذ هي بحسب طبيعتها الغالبة تبقي كذلك، فلا يخرجها عن طبيعتها تلك أن تتضمن بعض 

ق  55لسنة  2464أرقاماً أيا كان نوعها". الدوائر الجنائية، نقض رقم  أجزئها أنها كتابات أو علامات أو
. ولقد عدل http://www.cc.gov.eg .1122، ص 36، مجموعة أحكام النقض، س 27/1/1985جلسة 

ا يصدق عليه فوسع من محل التزوير بحيث أصبح لا يقتصر علي م 1-441الشارع الفرنسي المادة 
  .وصف المكتوب فقط، وإنما يمتد ليشمل أي دعامة أخري تحتوى علي الفكر

Article 44-1 Constitue un faux toute altération frauduleuse de la vérité, de nature 
à causer un préjudice et accomplie par quelque moyen que ce soit, dans un écrit 
ou tout autre support d'expression de la pensée qui a pour objet ou qui peut avoir 
pour effet d'établir la preuve d'un droit ou d'un fait ayant des conséquences 
juridiques. Le faux et l'usage de faux sont punis de trois ans d'emprisonnement et 
de 45000 euros d'amende. 

  .45 مرجع سابق، ص د.جلال ثروت،. و33ص  مرجع سابق، . مأمون محمد سلامة،د )2
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تحديد للسلوك المأمور به أو المنهي ائي بل هو ـنـنقصاً في النص الجسية مصادرها الرئي
م والعقوبات؛ فالأمر لا يعدو ـائي تحت لواء مبدأ شرعية الجرائـنـالنص الجعنه الذي أطلقه 

أن يكون تفسيراً للنص الجنائي لبيان حده الأعلى من الأدنى وقت تطبيق النص دون إكمال أو 
  .)1(ير الجنائية المستندة للعرف لا تندمج في التكليف الجنائيالقاعدة غاستكمال؛ ف

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
د. أحمد فتحي سـرور، راجع على وجه الخصوص التمييز بين القواعد الجنائية والقواعد غير الجنائية. ) 1

وما  64، ص 2002، الطبـعة الثانية، دار الشـروق. بالقاهـرة: طبعة القانـون الجنائي الدستوري
 ها.بعد
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 الرابع المبحث
  ليفـق التكـديد شـرف في تحـدور الع

  
يظهر شق التكليف في القاعدة الجنائية في السلوك المأمور به أو المنهي عنه والذي 

نحو ما تمليه طبيعة التكليف  على –الجنائية زاء من أجل كفالة احترامه. والقاعدة ـيوضع الج
زع شق التكليف قد توشق الجزاء و بدلاً من أن تشتمل في نص واحد على شق التكليف -فيها 

شق التكليف لما  شق الجزاء علي نص واحد. وقد تلتزم قالبا حرا في تحديدو علي نص أو أكثر
قد يساهم و فه الدقيق.ه أو المنهي عنه من تعذر في الإحاطة بوصـلطبيعة السلوك المأمور ب
  تكليف الحر.الو على بياض، في تحديد شق التكليفالعرف بدور لا بأس به 

  :التكليف على بياض
وزيعه علي نص أو المأمور به أو المنهي عنه على الشارع تتملي طبيعة التكليف  

ونية إلا أن الشارع يحيل في تحديد التكليف إلى قاعدة قان شق الجزاء علي نص واحد،و أكثر
من  127قرر الشارع المصرفي المصري في المادة مثال ذلك ما يقرره و .)1( غير جنائية

قانون البنك المركزي من معاقبة كل من يقترف مخالفة أخرى لأحكام هذا القانون أو القرارات 
الصادرة تنفيذا له، بعقوبة الغرامة التي لا تقل عن خمسمائة جنيه ولا تجاوز خمسة آلاف 

القرارات الصادرة من البنك المركزي تنفيذا لهذا القانون و من المعلوم أن المخالفاتو جنيه.
جانب من الفقه إلى انتقاد هذا النص بأنه غير  لذلك ذهبيتحكم في تحديدها العرف المصرفي؛ 

  .)2( ير إلي فعل محدد بذاتهـدقيق في مجال التجريم، فهو لا يش
ل ما هنالك أن القاعدة الجنائية بدلا من أن تشتمل في تقديرنا أن النقد غير سديد؛ فكو

شق و رـشق الجزاء وزعت شق التكليف علي نص أو أكثو في نص واحد علي شق التكليف
 م.ـالجزاء علي نص واحد، فكان ما كان مما حسبه هذا الجانب من الفقه تجهيلاً لمحل التجري

  لم ينتهك مبدأ الشرعية. لا شك أن مسلك الشارع فيه إرهاق واضح للمخاطبين لكنهو

                                                
الشركة القاعدة الجنائية (دراسة تحليلية لها على ضوء الفقه الجنائي المعاصر)،   د. عبد الفتاح الصيفي،) 1

 .220ص ، 1967الشرقية للنشر والتوزيع، بيروت: طبعة 
نظرية الحماية الجنائية للعمليات ) راجع في شرح هذا المثال بشيء أكثر تفصيلا رسالتنا للدكتوراه، 2

 وما بعدها. 105، ص 2014كلية الحقوق جامعة الإسكندرية،  ،المصرفية
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  :رـالتكليف الح
امعا ـديدا جـعيار فني يحددها تحـس لها مـكثيراً من الأفعال المجرمة، لي   

الاختلاف، سريعة القابلية و وعـهي تستعصي علي التحديد؛ لكونها شديـدة التنـا، فـمـانـع
 تبرـيع عينـم ظـلف نكا إذا ما رف ؛ كتحديدـالتطور. فمرجعها الأول هو العو لـللتشك
ن ـيعتبر عـمل م ما تحديد، والعام بالحياء ماسا يعتبر عينـلوك مـس كان إذا ماو سبا،

 مكان في يحدد العرف الذي إلى الاحتكام غيرها يقتضيو فهذه الأمثـلـة )1(وكـأعمال البن
   .الفعل وزمان

كليف تحديدا دقيقا؛ صحيح أن مسلك الشارع فيه إرهاق للمخاطبين حول تحديد شق الت   
في  –لكن طبيعة الأفعال المجرمة  .تواتر حتى يعتقد بقوته الملزمةو لأن العرف يحتاج لتكرار

المكان؛ لذا و تأبى هذا التحديد الجامد؛ ففكرتها مرنة تتغير بتغير الزمان -ن الأحيان ـكثير م
ف يعد في خصوص يعتمد في تحديد معناها علي العرف الجاري في شأنها. طالما أن العر

رعـية ـمبدأ شو في تقديرنا بين النص المجرم تحديدها من مصادرها الرئيسية. فلا تعارض
 العقوبات طالما أن الشارع قد نص صراحة فيه على تجريم مباشرة هذه الأفعالو مـالجرائ

ة، هديد لمبدأ الشرعيـريمة، فليس في ذلك إهدار أو تـملتزما قالبا حرا في تجريمه لهذه الج
لي فلسفة التزمها الشارع عند صياغة القاعدة الجنائية المصرفية قوامها ـفهذا الاختيار يرتكز ع

 فاقتضي ذلك تجريم كل سلوك ،ا أو يهددهاـهـن كل ما يضر بـحماية المصلحة المصرفية م
بوق، إذ كثيراً ما ـارع بالنص ابتداع غير مسـشـيضر بها أو يهددها. وليس فيما انتهجه ال

هذا  -امة في مجال التجريم والعقاب ـو الشريعة العـوه -د قانون العقوبات ـتمـعـي
  المنحى في التأثيم.

العرف هنا في تقديرنا يلعب دورا مقيدا لهذا القالب الحر في التجريم، فمباشرة أعمال و
بل يحدده البنوك مثلاً، باعتبارها عملاً مجرما لا تخضع لحرية القالب الذي استخدمه الشارع، 

صرفيا، لكن يلزم أن يجري ـالعرف المصرفي، فليس كل عمل تقوم به المصارف يعد عملاً م

                                                
) يحـظر الشـارع المصـري علي الأفراد والهيئات والمنشئات غير المسـجلة طبقا لأحكام قانون البنك 1

من قانون البنك المركزي) وأفـرد لمن  31المركزي مباشرة أي عـمل مـن أعمال البنـوك (المادة 
من قانون البنك الـمركزي). راجع  119/1الحبس والغرامة أو إحداهما (المادة يقترف هذا الفعل عقوبة 

  وما بعدها. 49بتفصيل أكثر رسالتنا للدكتوراه، مرجع سابق، ص 
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ابقًا علي النص ـسواء كان هذا العرف س .العرف المصرفي علي اعتباره من أعمال البنوك
رج علي البنوك إذا أنشأت عرفًا يجيز لها مباشرة ـلهذا فلا حو قًا عليه.ـالتجريمي أم لاح

  لكن هذا يقتضي فيمن يراد عقابه أن يكون عالما بهذا العرف. .ل اقتضتها وظيفتها كبنوكأعما
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 الخامس المبحث
  رفـالعـم بـلـعـال

  
عوبة تبرز في ـإلا أن الص و لازم.ـهو قلنا فيمن يراد عقابه أن يكون عالما بالعرف،   

  رف حديثًا ؟.ـن العلم به سيما إذا كاـفكيف يثبت الع ،منشورو رف غير مكتوبـأن الع
فإن جهل بل يمتد إلي كل عنصر لازم لقيام الجريمة،  العلم بطبيعة الفعل وآثاره لازم؛   

الجاني طبيعة فعله أو أخطأ في تقدير عاقبته فأنتهي به الفعل إلي إتيان عمل درج عليه العرف 
خطئه في تحديد رف، أو ـفالجريمة لا تنهض في هذه الحالة. فجهل الجاني بما درج عليه الع

فالجريمة بطبيعتها  ،ريمةـدمه لا تستقيم معه الجـتمال أن يكون من عـرف باحـهذا الع
ما ، وي لا موضوعيـصـفمن المسـلم به أن العلم يقاس بمعيار شخ .عمدية في هذه الأحوال

جود عرف من عدمه ؛ فلا وجه للنعي عليه بأنه قصر و دام الشخص لم يعلم أو جهل باحتمال
ما . وتقليب الأمر علي وجوهه ؛ لأن ذلك من شأنه أن يكون مسئولاً علي وجه الإهمالفي 

و ـلو قيقيـقام العلم الحـل مـهـوم الجـكن أن يقـدمنا بصدد جريمة عـمـدية فلا يم
  . )1(ذا الجهـل فاحشًا لا يغتفرـكان ه

فإن جهل  .لتوقعضابط تميزه هو إمكان او )2(فالغلط هو جوهره ،غير العمدي أما الخطأ   
 نتباهالجاني بالقواعد الاجتماعية ( كالعرف ) فأوقعه في غلط يمكن توقعه بشيء مناسب من الأ

 في الغلط فيسأل الجاني هنا عن عدم العلم بالعرف أو بالأحرى عدم تفادي الوقوع .الحيطةو
عد الاجتمـاعية ي بالقواأما إذا فإن جهل الجان .الحيطةو نتباهلعدم اتخاذه شيء مناسب من الأ

الحيطة فلا يسأل الجاني و نتباهمن الأ لو أتخذ شيءو لم يكن بوسعه العلم به حتىو )(كالعرف
فالعرف يقتضي وضع الأشياء بعيداً عن متناول الأطفال؛ فهم دائمو  .عن الجريمة غير العمدية

ائدة التي يلعب الاستطلاع سريعو وضع الأشياء في الفم. فإذا تركت الأم كيس من السم فوق الم
 أما إذا كانت تعتقد أنه سكر، كما طلبته من البقال .حولها الأطفال. فهذه الأم ارتكبت الخطأ

                                                
 ALIMENA,La colp) والجهل معناه: حالة ذهنية تفيد نقص العلم كلاً أو جزءاً حول موضوع معين. راجع 1

، دار الهدى ريمة المتعدية القصد في القانون المصري والمقارننظرية الجد.جلال ثروت، أشار إليه 
  .238، ص 2000للمطبوعات، 

) الغلط معناه: عدم التطابق بين الحقيقة والتصور، أي التفاوت بين ما يقوم في الذهن (تصورنا للشيء) وبين 2
 . 238د.جلال ثروت، المرجع نفسه، ص حقيقة هذا الشيء. 
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أتضح أنه سم فإنها لا تكون قد ارتكبت خطأً بتركه علي المائدة، لأن توقع الحدث لم يكن و
   ممكناً.

) أساسية (عمدية تكون هناك جريمة فلا بد لقيامها أن ،أما في الجريمة متعدية القصد
بما في ذلك العرف  ،تنصرف فيه إرادة الجاني إلي ترتيب الحدث البسيط (العمد) بكل عناصره

لكن هذه الإرادة لا تنصرف إلي  .هذا هو الحد الايجابي، وكعنصر من عناصر الجريمة العمدية
عنصراً في  .فإن تخلف العلم بالعرف باعتباره)1(ذلك هو الحد السلبي و ترتيب الحدث الجسيم

جود الجريمة الأساسية و لعدم ،قيام الجريمة العمدية ؛ فلا تقوم بذلك الجريمة متعدية القصد
  .)delitto-base )2 العمدية

 هـليـم الدليل عـانون؛ فعلي القاضي أن يقيـألة واقع لا قـسـرف مـإذا كان العو   
م ـدليل عليه انتفت الجريمة. فالعلأن يتحرى ذلك العلم اليقيني الحقيقي بالعرف فإن لم يقم الو

أو الجهل ينصب على قاعدة عرفية غير جنائية لكنها عنصر في القاعدة الجنائية؛ لذا فلا يقبل 
  الاعتذار بالجهل بالفعل المجرم ذاته.

هذا القول الأخير يحتاج إلى تفصيل أكثر؛ فما المقصود بالجهل بقاعدة عرفية غير و   
قاعدة الجنائية؟ ؛ الجهل بأحكام أو قواعد قانون آخر غير قانون جنائية لكنها عنصر في ال

 قانونھل حل الجـوحالة ما إذا كان م.العقوبات أو الخطأ فيها يجعل الفعل المرتكب غير مؤثم
ر ـون أخـكام قانـبأحھل ـاني بالجـیعنى ذلك أنه إذا تذرع الجو – العقوبات قانون غیر

قبل منه ذلك وعد القصد  دني أو التجـاري أو الإداريـلمقوبات كالقانون اـیر قانون العـغ
ذاته فلا یقبل الاعتذار ولا ينتفي  العقوبات قانون الغلط أوھل أما إذا كان محل الج –منتفیًا 
  .القصد

فرقة يقتضى أن نذكر أن عددا من الجرائم لا تكتمل أركانها إلا إذا الت ھذهتوضيح و   
 ثمرة هو التكییف اهذتكییف قانونيا معینا و اهعلیاكتسبت بعض الوقائع التي تقوم 

التكییف وكانت  ھذاهل ج فقد القواعد ھذهتطبيق قواعد قانون العقوبات فإذا جهل الجاني 
                                                

  وما بعدها. 395ابق، ص ) د.جلال ثروت، مرجع س1
) جري العرف علي حق المخدوم في تأديب الخادم الصغير، أما المعلم في المدرسة فممنوع عليه قانوناً أن 2

إلي الضرب أو نحوه. ولهذا فأنه يسأل عن النتيجة أيا كانت حتى ولو راعي  –كوسيلة للتأديب  –يلجأ 
، مجموعة القواعد 5/1/1942ي نقض جنائي جلسة الحدود السابقة لحق التأديب. راجع في ذلك المعن

 . 174، ص 23، رقم 1القانونية التي قررتها محكمة النقض، ج 
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الجريمة وفى  يهالتقوم عل صالحةها الواقعة في حدود علمه مجردة من الأدلة القانونية التي تجعل
  .یعد القصد لدیه منتفیًاو مشروعاالظروف یعتقد الجاني أنه يأتي عملاً  ذهه

فإن  ،انيـیر الجـوضوع الجريمة مملوكا لغـم لب كون الشيءـرقة تتطـفالس 
بتطبيق قواعد القانون  نهر  الكا له أو كان الشيء مباح فلا جريمة والفصل في الملكيةـكان م

وعا بما یعنى انتفاء ملاً مشرـأنه يأتي ع باعتقاده اهالمدني فإذا جهلها الجاني أو أساء تفسیر
  .)1(لدیه د الجنائيـصـالق
بانتفاء  أقروا قد وكانوا التزویر بجریمة مینهد أقرت محكمة النقض ببراءة متـوق   
ة هي خـالة الزوجة الأولى ـانع قائما لأن الزوجـین كان المـوانع الزواج في حـم
ة التي تحرم الجمع بین ریعة الإسلاميـالش بقواعد مینهالمتل جھس الزوج وقد ثبت ـفـلن

س القانون ـأس مهطأ في فـلمجرد أن الخن يمهكما أقرت ببراءة مت .)2( هاالتـالمرأة وخ
  . )3(2اري یجعل الفعل المرتكب غیر مؤثمالإد

                                                
نظام متبع لدى بعض الطوائف المسيحية في مصر.  -على ما جرى به قضاء محكمة النقض  -) "الرهبنة 1

العسكرية ومن الرسوم وقد اعترفت به الحكومة إذ منحت الرهبان بعض المزايا فأعفتهم من الخدمة 
بترتيب المجلس الملي طائفة الأقباط  14/5/1883الجمركية، وقد صرح الأمر العالي الصادر في 

الأرثوذكس وتحديد اختصاصاته بأن للرهبنة نظاما خاصا يجب احترامه والعمل على نفاذ الأحكام المقررة 
مس أهلية وجوبه، إذ يظل صالحا لاكتساب له. ووفقا لهذه الأحكام لا تعدم الرهبنة شخصية الراهب ولا ت

الحقوق والتحمل بالالتزامات، وإنما يعتبر طبقا للأحكام الكنسية نائبا عن البيعة في تملك هذه الأموال إذ 
الأصل أن الراهب يدخل الدير فقيرا مجردا عن كل مال كي يثقف ويربى وفقا لأحكام الدين على حساب 

القاضي بأن كل ما يصيبه من رزق يعتبر أصلا ملكا للكنيسة ما لم يثبت الدير وهو راض بالنظام الكنسي 
عكس ذلك. وهذا الذي جرى عليه العرف الكنسي ليس فيه ما يخالف أحكام القانون أو مبادئ النظام العام ". 

ق،  11لسنة  57. والطعن رقم 1291ص  3ج 17، س 31/5/1966ق، جلسة  32لسنة  9الطعن رقم 
  .65ق  324ص  1مج ربع قرن ج 14/5/1942جلسة 

 حال بواقعة جهله لم یكن عدم علم بقانون العقوبات بل ذھ والحالة مھلھفقررت محكمة النقض " أن ج) 2
 أحكام من أخر علمهم بحكم عدم إلى یرجع الدعوى اھب المرفوعة التزویر جریمة أركان من ركن ىھ

 بالواقعھل خليط مركب من ج وھف – شخصیةال الأحوال قانون وھو العقوبات قانون غیر أخر قانون
 بالواقع لاھج جملته في اعتباره قانونا یجب مما العقوبات قانون أحكام من لیس بحكم علم عدم ومن

مجموعة القواعد 10/5/1943نقض جنائي جلسة  ".الاعتبار ذاھ على بمقتضاه مینھالمت ومعاملة
  .247ص 181رقم  6القانونیة ج 

. 25/12/1956، جلسة 1331ق مكتب فني، ص رقم  26لسنة  1095الطعن رقم  ة،ي) الدوائر الجنائ3
http://www.cc.gov.eg 



  

   2018يناير                        )العاشر(العدد دراسات القانونية والاقتصادية المجلة المصرية لل
  

  - 553- 
 

www.ejles.com 
 

                                                                                                                                        
." من المقرر أنه یشترط لقبول 247ص 181رقم  6مجموعة القواعد القانونیة ج 10/5/1943نقض  -   

 الدلیلھل الج ذاھ یدعى من یقیم أن العقوبات قانون غیر آخر قانون أحكام من بحكمھل الاعتذار بالج
اعتقاده الذي اعتقده بأنه یباشر عملاً مشروعاً كانت له أسباب  أنو كافیاً تحریاً تحرى أنه على القاطع

 المستفاد وھالمسئولية الجنائية و أسس الشارع اھعن أخذ التي القوانین في علیه المعول وھ ذاھمعقولة. و
الاعتذار بعدم العلم بالقانون أورد في المادة  بولق عدم قاعدة تقدیره مع فإنه. القانون نصوص مجموع من
من قانون العقوبات أنه لا جریمة إذا وقع الفعل من موظف أميري في الأحوال الآتیة. " أولاً " إذ  63

"  ثانیاً. " علیه واجبة اھأن إعتقد أو طاعته ھأرتكب الفعل تنفیذاً لأمر صادر إليه من رئیس وجبت علی
كب فعلاً تنفيذا لما أمرت به القوانین أو ما اعتقد أن إجراءه من اختصاصه. وعلى وأرت نیته حسنت إذا

كل حال یجب على الموظف أن یثبت أنه لم یرتكب الفعل إلا بعد التثبت والتحري وأنه كان یعتقد 
كام من قانون العقوبات أن أح 60مشروعیته وأن إعتقاده كان مبنیاً على أسباب معقولة كما قال في المادة 

قانون العقوبات لا تسرى على كل فعل أرتكب بنیة سلیمة عملاً بحق مقرر بمقتضى الشریعة. لما كان 
مجرد القول بخلو  على ماھذلك، وكان الحكم المطعون فیه قد اقتصر في قضائه ببراءة المطعون ضد

 أن دون هاوجدت التي تحظر الجمع بین الزوجة الشرعیة بالقاعدة بالجهل عهماالأوراق مما ینفى دفا
يباشران  كانا إنما ماھأن یعتقدان كان ماھأن من ماھادعاه المطعون ضد ما صحة على الدلیل یبین

الدوائر  الاعتقاد، فإنه یكون مشوباً بالقصور". هذا هماعملاً مشروعاً والأسباب المعقولة التي تبرر لدی
 .563ص 99رقم  27/5/1981ق، جلسة  50لسنة  2402الطعن رقم  ،الجنائية

http://www.cc.gov.eg لما كان ذلك. وكان دفاع الطاعن بحسن نیته في إسناد نسب المولودة إلیه" .
 للتمسك سنداً بمجرده ضھه وأن الولد للفراش. لا ینمن حملت اھلأن شریكته في الإثم قررت له أن

 عصمة في ىھ بمن لزواجا یحرم الذي، الشخصیة الأحوال قانون أحكام من بحكم العلم بعدم بالاعتذار
 بأنه إعتقده الذي إعتقاده أنو كافیاً تحریاً تحرى أنه على القاطع الدلیل یقدم لم دام ما، آخر زوج

 علیه الدلیل یقدم لم أنه في الطاعن یجادل لا ما وھو -عقولة م أسباب له كانت مشروعاً عملاً یباشر
 ،بعيدا عن الصواب". الدوائر الجنائية یكون لمنحىا ذاھ في الحكم على النعي فإن - الموضوع محكمة إلى

. 10/3/1982، جلسة 322صفحة رقم  33مكتب فني  51لسنة  4877الطعن رقم 
http://www.cc.gov.eg .  

  على أنه: 3-122 وفى فرنسا ينص قانون العقوبات في المادة
Article 122-3 N'est pas pénalement responsable la personne qui justifie avoir cru, 
par une erreur sur le droit qu'elle n'était pas en mesure d'éviter, pouvoir 
légitimement accomplir l'acte. 

في "لا يسأل جنائياً الشخص الذي يبرر اعتقاده بمشروعية الفعل المرتكب منه نتيجة غلط في القانون لم يكن 
ووفقاً لهذا النص فإنه يلزم ثلاثة شروط، الأول: أن ينصب الغلط على قاعدة قانونية،  ."وسعه أن يتجنبه

وهذا ويجب اجتماع تلك الشروط الثلاثة .ثانياً: عدم استطاعة تفادي الغلط، ثالثاً: الاعتقاد بشرعية العمل
من النص أن عبء الإثبات شروط الغلط  حتى يعمل بنص تلك المادة، ومما تجدر الإشارة إليه أنه يستفاد

في القانون كسبب لانتفاء المسؤولية الجزائية يقع على عاتق المتهم. وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأنه" 
  لا يجوز للمحكمة الجزائية أن تثير الغلط في القانون من تلقاء نفسها، وأن التمسك به يرجع إلى المتهم ".

Voir:Cass.Crim, Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 15 November 1995, 
94-85.414, PUBLI� AU BULLETIN BULLETIN CRIMINEL, 1995, N° 350 P. 1015 
CASSATION PARTIELLE. http://legimobile.fr. 
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كم من أحكام قانون ـترطت لقبول الاعتذار بالجهل بحـض قد اشـكمة النقـإلا أن مح 
الدليل القاطع على هذا الجهل بأنه تحرى تحرياً كافياً  همر غير قانون العقوبات أن يقيم المتـآخ

مشروعاً كانت له أسباب  اعتقاده بأنه يباشر عملاً فضلاً عن ،قبل ارتكاب الفعل المؤثم
  .)1(معقولة

ل نظر؛ فهذا القول لا مجال له ـكمة النقض محـديرنا أن ما انتهت إليه محـفي تقو
لا و متهم البراءة. فإدانة المتهم تعنى انهيار هذا الأصل.في الإثبات الجنائي حيث يفترض في ال

ينحصر هذا الأصل فيما يتعلق بالوقائع المكونة للركن المادي للجريمة فقط، بل يتعلق أيضا 
غير ذلك من الأسـباب التي تحول دون إدانة المتهم ومعاقبته. ذلك واجب و بسائر أركانها

ك المتهم بهذا العذر أم لم يتمسك؛ فواجب ـتمس واء.ـالنيابة العامة سواء بسو المحكمة
  1)2(.المحكمة التحقق من انتفائها قبل الحكم بالإدانة علي المتهم

                                                
أن "الدفع  في ذلك تقول محكمة النقضوما بعدها. و 293مرجع سابق، ص  د. أحمد فتحي سـرور،) 1

عفاء من العقاب لحسن النية في جريمة القذف في حق موظف عام، يعد دفعاً جوهرياً، لما يترتب على بالإ
ثبوت أو عدم ثبوت صحته من تغير وجه الرأي في الدعوى، لأن القاذف في حق الموظفين العموميين يعفى 

لنية، بأن كان من العقاب إذا أثبت صحة ما قذف به المجني عليه من جهة وكان من جهة أخرى حسن ا
يعتقد صحة الإسناد وأنه يقصد به إلى المصلحة العامة لا إلى شفاء الضغائن والأحقاد الشخصية. ولما كان 
الحكم المطعون فيه لم يفطن إلى هذا الدفع ولا إلى ما قدمه الطاعن من أدلة عليه، فلم يعن بتحقيقه أو الرد 

ية، فإنه يكون معيباً بالقصور في البيان والإخلال بحق بما يسوغ الأخذ به أو إطراحه أو إثبات سوء الن
رقم  16/3/1970ق، جلسة  39لسنة  1670الدفاع بما يوجب نقضه". الدوائر الجنائية، الطعن رقم 

اه المدعى وحيث إن ما ينع. كما تقول المحكمة الدستورية العليا " http://www.cc.gov.eg .373ص 92
على الفقرة المطعون عليها من إلقائها على المتهم عبء التدليل على توافر المقتضى سبيلاً وحيداً للتخلص 

) من الدستور، مردود بأن 67من مسئوليته الجنائية، مما يناقض افتراض البراءة المقرر بنص المادة (
يتخلف دون مقتض عن تسليم الوحدة المؤجرة، الجريمة التي أحدثتها الفقرة الطعينة بالنسبة للمؤجر الذي 

هي جريمة لا يتم إثباتها إلا بقيام سلطة الاتهام بالتدليل على توافر أركانها هذه بأوصافها التي حددها 
المشرع. وإثباتها لها مؤداه: نقضها لبراءة ذمة متهمها مما يثقلها، ولا مخالفة في ذلك للقواعد التي يقوم 

القضية  .) من الدستور"67صام للعدالة الجنائية. ولا لأصل البراءة المقرر بنص المادة (عليها النظام الاخت
يوليه سنة  8، جلسة يوم السبت "قضائية المحكمة الدستورية العليا "دستورية 2000لسنة  52رقم 

 .http://hccourt.gov.egالموقع الالكتروني الرسمي للمحكمة الدستورية العليا.،،2000
دروس في .ويشاطره الرأي د. سليمان عبد المنعم، 333مرجع سابق، ص  نا د. عوض محمد،أستاذ) 2

  .1وخاصة حاشية  258، ص2000الجامعة الجديدة للنشر، طبعة  القانون الجنائي الدولي، دار
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ؤولية الجنائية في حالة الجهل بقوانين غير جزائية لا يشكل استثناء ـتناع المسـامو
مـطبقة هل القانون، بل تظل هـذه القاعـدة رغم ذلك ـتذار بجـواز الاعـمن مبدأ عدم ج

د ـصـؤولية في هذه الحالة إنما يرجع إلى انتفاء القـلأن امتناع المس في حـق المـتهم؛
إذ لا يتحقق هذا القصد في هذه الحالة  ،ي من أركان الجريمةـن أساسـو ركـوه ،نائيـالج

ما دام مرتكب الجريمة يجهل هذا الحكم يعتبر هذا ، وإلا بالعلم بحكم قاعدة معينة غير جنائية
  .القصد متخلفًا، فتتخلف المسؤولية الجنائية تبعا لذلك

يذهب رأى من الفقه لينتقد ذلك التميز بجعل مناط الجهل المغتفر بالقانون تبعاً لطبيعة و   
القاعدة القانونية؛ فيقبل من الشخص الاعتذار بجهله بالقواعد القانونية غير الجنائية، بينما 

د الجنائية. فالعبرة بوظيفة القاعدة لا بطبيعتها. وبالتالي يصح يفترض فيه مطلقاً العلم بالقواع
هل بالقانون لو انصب على عنصر تتضمنه قاعدة جنائية. هكذا يقبل من ـتذار بالجـالاع

 .)2(ع)302يعاقب عليها القانون (م الشخص جهله بكون الواقعة المنسوبة لغيره في جريمة قذف
فالواقع أن ل نظر؛ ـديرنا محـجاجه لا تنكر، إلا أنه في تقوو ما انتهى إليه أستاذنا له منطقو

إنما هي في  ،قانونية القواعد القانونية غير الجنائية لا تعد في تطبيق النص الجنائي قاعدة
 .حقيقتها عنصر تتضمنه القاعدة الجنائية ؛و بالتالي لا تمييز بينهما فهما ليس من طبيعة واحدة

يه العلم من عدمه. وهذا ليس تقليلاً من طبيعة القواعد القانونية فالعنصر مـسألة واقع يرد عل
دورها و غير الجنائية كقاعدة قانونية في مكان تطبيقها الأصيل، بل هو الاعتراف بوظيفتها

  الحقيقي في تطبيق النص الجنائي كعنصر لا كقاعدة قانونية.
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 السادس المبحث
  تورية النصـرف علي دسـأثر الع

  
في شق التكليف الجنائي لاعبا دورا في تحديد الواقعة رأينا فيما سبق كيف أثر العرف    

لا يمكن أن يكون مصدرا  ربما يعترض على ذلك البعض بمقولة أن العرفو جريم،ـمحل الت
 تى لاـرم حـفعل المجـريعيا للـديدا تشـريم يقتضي تحـرمة؛ فالتجـلقاعدة جنائية مج

   يهدد حرية الأفراد في المجتمع. بالتاليو ؛ة"ـيـرعـ"الش بدأـع مـيتعارض م
أن  تقتضى فة التحـديدـص القضاء إلى القول بأنو ذا يذهب بعض الفقهـفي هو

المجرم واضح العناصر على نحو يكفل التحديد الدقيق لماهيته فإذا شابه الإبهام  يكون الفعل
 السلطة قيد على على هذا النحو علالف ماهية وتحديد ،والغموض يكون غير صالح للتجريم

من ثم و ،لغموضه الدستورية عدم مشوبا بعيب النص ذلك يجعل مخالفة، وةـيـشريعـالت
  .)1(منافاته لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات

                                                
1- CORNU Gérard، Linguistique juridique, 3e édition Montchrestien , Paris: 

2005 , p. 267- p. 285. http://nufroftsuj.blog.lemonde.fr. et Voir: Lloyd L. 
WEINREB، Criminal Law, fifth ed. The Foundation Press Inc. , New York: 
1993 , p.807. 

الضوابط الدستورية لنصوص التجريم والعقاب في قضاء المحكمة  أشرف توفيق شمس الدين، وأيضا د.
 26 ، ص2008سنة  ،١٣العدد بمصر: العليا الدستورية المحكمة مجلة، الجزء الأول ،الدستورية العليا

  .http://hccourt.gov.egوما بعدها. 
على ما جرى به قضاء  -" والمقصود بغموض النص العقابي  وفي ذلك تقول المحكمة الدستورية العليا

قاطعاً أو  أن يجهل المشرع بالأفعال التي أَثّمها فلا يكون بيانها واضحاً جلياً ولا تحديدها -هذه المحكمة 
فهمها مستقيماً بل مبهماً خافياً على أوساط الناس، باختلافهم حول فحوى النص العقابي المؤثم لها ودلالته 
ونطاق تطبيقه وحقيقة ما يرمى إليه، ليصير إنفاذ هذا النص مرتبطاً بمعايير شخصية مرجعها إلى تقدير 

اص لمقاصده محل مراميه الحقيقية وصحيح القائمين على تطبيقه لحقيقة محتواه، وإحلال فهمهم الخ
 8جلسة قضائية، 20لسنة146 القضية رقم،"دستورية" مضمونه". المحكمة الدستورية العليا

   http://hccourt.gov.eg،الموقع الالكتروني الرسمي للمحكمة الدستورية العليا.2004فبرايرسنة
 يكفل تعريفاً المجرم تعرف الفعل أن يجب العقابية النصوص" بأن الأمريكية العليا المحكمة قضت وقد

 على الأفعال هذه على النص يجرى وأن ارتكابه يحظر الشارع الذي الفعل ماهية يفهم أن العادي للشخص
 disorderly"الأمريكية  كاليفورنيا ولاية عقوبات قانون كان وقد ."التمييز أو إلى التحكم يؤدى لا نحو

conduct” في تجول أو تسكع كل بأنه السلوك هذا بالنظام وعرفت المخل السلوك تجريم على ينص 
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في تحديد السلوك من هذه المقدمات يمكننا القول للوهلة الأولى بأن العرف إذا أثر    
 ،وحه ودقة ماهيتهـوضد فقد ـريمي قـص التجـيكون الن ؛ ه أو المنهي عنهـالمـأمور ب

الدستورية. فأي عرف هو  عدم مشوبا بعيب لهـعـضا مما يجـمبهما غام بحـفأص
  .؟!المنطبق

ن مصدر التجريم. ففي ـة مختلف عـإلا أن هذا القول فيه نظر؛ فمصدر أسباب الإباح   
لا و رف.ـإن الإباحة يجوز أن تستند إلى العحين لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون، ف

رفع ـريما أو عقابا، بل تـمن تجـة لا تتضـيحمل ذلك مساسا بمبدأ الشرعية؛ لأن الإباح
، وجب النص (الإباحة)روج على الأصل ـفإذا أرادنا الخ ن الفـعـل.ـريم عـصفة التج

الفعل بعد تجريمه أمكننا الاستناد التجريمي المكتوب، أما إذا أرادنا العودة إلى الأصل بإباحة 
  .للعرف كمصدر غير مكتوب

ينطوي على  ه أو المنهي عنهـالسلوك المأمور بأما في مجال التفسير، فطالما أن    
يعتمد في تحديد معناها على العرف الجاري في و ان والمكانـأفكار مرنة تتغير بتغير الزم

وك. فلا وجه لوصمها ـن أعمال البنـمل مـبر عيعت ماو العام، الحياءو شأنها. كتحديد السب،
 الذي الفعل ماهية يفهم العادي لشخصا الدستورية؛ فمادام من ثم عدمو وضـبالإبهام والغم
؛ فيكون )1(التمييز أو إلى التحكم يؤدى لا نحو على النص يجرىو ابهـارتك يحظر الشارع

                                                                                                                                        
 عن الإفصاح يرفض من أو ذلك، يقتضى عمل أو ظاهر سبب آخر دون إلى مكان من أو الطرقات

 هذا بمثل الظروف المحيطة كانت إذا ذلك، لشرطةا رجل منه يطلب حينما تواجده سبب شخصيته وتعليل
 العليا المحكمة قضت وقد .الإفصاح تتطلب هذا العامة السلامة أن المعتاد للشخص وفقاً تدل الشخص

 عليه يجب الذي ما بمقتضاه يحدد أن للشخص يمكن معيار على لا ينطوي لأنه النص هذا بإبطال الأمريكية
 الشرطة رجل تامة بيد واقعية تقديرية سلطة يتيح النص هذا مثل وأن منه، عالشار يتطلبه لما فعله تنفيذا

 بالغموض التجريم نص يشوب ما وهو عدمه، من القانون منه تطلبه ما أدى قد الشخص كان إذا ما ليحدد
  الإبطال".  واجب يجعله مما

Review: U.S. Supreme Court، No. 81-1320 ،Decided May 2, 1983 ،461 U.S. 352. 
https://supreme.justia.com. 
1-Review: U.S. Supreme Court ،No. 81-1320 ،Decided May 2, 1983 ،461 U.S. 

352. https://supreme.justia.com.  
الموقع  ،2004فبرايرسنة 8جلسة قضائية،  20لسنة146 القضية رقم ،"دستورية" المحكمة الدستورية العليا) 1

 .http://hccourt.gov.egالالكتروني الرسمي للمحكمة الدستورية العليا.
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 ،ودلالته ،وى النص العقابي المؤثم لهاباختلافهم حول فح بيانها واضحاً جلياً على أوساط الناس
وحقيقة ما يرمى إليه، فلا يصير إنفاذ النص مرتبطاً بمعايير شخصية مرجعها  ،ونطاق تطبيقه

لال فهمهم الخاص لمقاصده محل ـيقه لحقيقة محـتواه، وإحـإلى تقدير القائمين عـلى تطب
  .)2(حيح مضمونهـراميه الحقيقية وصـم
بما لا و –من سلطة تقديرية في مجال تنظيم الحقوق والواجبات بما يملكه  فالشارع   

أن يحدد وفق أسس موضوعية من خلال النظم العقابية التي  -إخلال فيه بالمصلحة العامة 
ريفًا بها، ـريمة دون أن يفرض عليه الدستور طرائق بذاتها لضبطها تعـيقرها، أركان كل ج

لتي جرمتها هذه النظم قاطعة في بيان الحدود رورة أن تكون الأفعال اـلال بضـودون إخ
  . )1(وض أو تتداخل معها أفعال مشروعة يحميها الدستور ـالضيقة لنواهيها، فلا يشوبها الغم

المأمور به أو المنهي عنه على أما بالنسبة التكليف على بياض فقد تملي طبيعة التكليف 
يحيل الشارع في تحديد و احد،شق الجزاء علي نص وو وزيعه علي نص أو أكثرالشارع ت

انتقاد النص بأنه غير دقيق في  البعض إلىالتكليف إلى قاعدة قانونية غير جنائية. مما يدفع 
  .مجال التجريم، فهو لا يشير إلي فعل محدد بذاته

في تقديرنا أن النقد غير سديد؛ فكل ما هنالك أن القاعدة الجنائية بدلا من أن تشتمل و
شق و رـشق الجزاء وزعت شق التكليف علي نص أو أكثو ق التكليففي نص واحد علي ش

 فكان ما كان مما حسبه هذا الجانب من الفقه تجهيلاً لمحل التجريم. ،الجزاء علي نص واحد
كان و لا شك أن مسلك الشارع فيه إرهاق واضح للمخاطبين لكنه لم ينتهك مبدأ الشرعية.و

وفي  ،للضرورة القصوىو الة إلا في أضيق الحدوديحسن بالشارع ألا يلجأ إلي أسلوب الإح
ذلك تقول محكمة النقض المصرية بأن "الأصل كي يحقق النص التشريعي العلة من وضعه أن 
يكون كاملا مبينا الفعل الإجرامي والعقوبة الواجبة التطبيق، إلا أنه لا حرج إن نص القانون 

ئحة أو القرار البيان التفصيلي لذلك على الفعل بصورة مجملة ثم حدد العقوبة تاركا للا
  .)2(الفعل"

                                                
فبراير سنة  12، جلسة السبت "رية العليا "دستوريةقضائية المحكمة الدستو 12لسنة  105القضية رقم ) 1

  . http://hccourt.gov.egالموقع الالكتروني الرسمي للمحكمة الدستورية العليا. ،1994
، 19قضائية، مجموعة الأحكام، س  37لسنة  2004، الطعن رقم 1968يناير سنة  29) نقض جنائي 2
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 وقد يشتبه علي البعض أن الشارع في هذه النصوص قد خالف مبدأ شرعية الجرائم
رم أفعالا لم يجرمها ـالعقوبات، حينما أعطى للسلطة التنفيذية تفويضا على بياض، فتجو

هو ما يجعله هذا النص و نائيا.اطبين جـتقرار للمخـالاسو القانون؛ مما لا يتحقق به الطمأنينة
 .توريـغير دس

رارات الصادرة تنفيذا ـكام الواردة في القـبهة مردود عليها، بأن الأحـذه الشـهو   
من  على بياض""لي تفويض تشريعي ـبناء ع انون، أحكام أصدرتها السلطة التنفيذيةـلهذا الق

فالتفويض  .لا مخالفة فيه للدستورو الشارع؛ فالعقاب علي مخالفة هذه الأحكام صحيح قانونا
صحيح قانوناً فهو لا يؤدي إلي فرض قيود جديدة علي الحرية الشخصية بل علي العكس يحدد 

فالسلطة  ،نطاق نص ورد بصيغة عامة يؤدي ظاهرها إلي المغالاة في تقييد الحرية الشخصية
عدة الشرعية، شريطة إعمال قاو المفوضة تحدد عناصر الجريمة بما يكفل حصر نطاق التجريم

 أن يتم نشر القرارات الصادرة تنفيذاً للقانون بالجريدة الرسمية، حتى يكون الكافة علي علم بها،
ر في الجريدة الرسمية هو الشرط الوحيد ـ. فالنش)1(إلا فلا مجال للتجريم، فيعتذر بجهلهو

رارات ينحصر إعلانها ن قـلا تصح مساءلتهم عو لإعلام الناس بالالتزامات المفروضة عليهم،
صحيح أن مسلك الشارع فيه إرهاق واضح  .)2(أو حتى بتعميمها  ،في تعليقها في مبني

   .ليس به شبهة عدم دستوريةو للمخاطبين لكنه لم ينتهك مبدأ الشرعية،
عيار فني يحددها ـس لها مـأما بالنسبة للتكليف الحر؛ فكثيراً من الأفعال المجرمة، لي   

 وعـنـدة التـديـتعصي علي التحديد؛ لكونها شـهي تسـا، فـمعا مـانـعاـديدا جـتح
يعتبر  ما التطور. فمرجعها الأول هو العرف؛ كتحديدو لـالاختلاف، سريعة القابلية للتشكو
 عدم دستورية. يدفع البعض إلى وصم النص ب وك، وهذاـن أعمال البنـمل مـع

                                                
  . 795، ص 302، رقم 2أحكام النقض، س  ، مجموعة1951مارس سنة  20) نقض جنائي 1
 - بشأن عدم نشر جدول التسعيرة والاكتفاء بإعلانه في مبني المحافظة -) ومع ذلك قضت محكمة النقض 2

لم توجب نشر قرارات المحافظ في الجريدة الرسمية،  1950لسنة  163بأن المادة الثانية من القانون رقم 
ت المكملة أو المنفذة لها، لأن القرارات التي يصدرها المحافظ بشأن كما هي الحال في القوانين والقرارا

التسعيرة ذات صبغة موقوتة فوق كونها محلية، مما خول المحافظ إصدار ما يراه كفيلاً بتحقيق إذاعتها 
علي ساكني المديرية أو المحافظة مراعياً في ذلك ظروف كل إقليم وحدد لها يوم معين من كل أسبوع لكي 

. ذكر هذا الحكم في مؤلف د. محمود محمود مصطفي، 1953مايو سنة  19بها كل ذي شأن. نقض يترق
الطبعة الأولي  ، الجزء الأول، الأحكام العامة والإجراءات الجنائية،الجرائم الاقتصادية في القانون المقارن

 . 2، حاشية رقم 71، ص، دار مطابع الشعب1963
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إرهاق للمخاطبين حول تحديد شق التكليف تحديدا  ارع فيهـلك الشـيح أن مسـحـص   
لكن طبيعة الأفعال المجرمة  .تواتر حتى يعتقد بقوته الملزمةو دقيقًا؛ لأن العرف يحتاج لتكرار

 تأبى هذا التحديد الجامد؛ ففكرتها مرنة تتغير بتغير الزمان - ن الأحيان ـفي كثير م –
لعرف الجاري في شأنها. طالما أن العرف يعد في المكان؛ لذا يعتمد في تحديد معناها علي او

مبدأ و خصوص تحديدها من مصادرها الرئيسية. فلا تعارض في تقديرنا بين النص المجرم
العقوبات طالما أن الشارع قد نص صراحة فيه على تجريم مباشرة هذه و رعـية الجرائمـش

هديد لمبدأ ـس في ذلك إهدار أو تريمة، فليـالأفعال ملتزما قالبا حرا في تجريمه لهذه الج
لي فلسفة التزمها الشارع عند صياغة القاعدة الجنائية ـالشرعية، فهذا الاختيار يرتكز ع

فاقتضي ذلك  ،ن كل ما يضر بها أو يهددهاـالمصرفية قوامها حماية المصلحة المصرفية م
ص ابتداع غير ـنشارع بالـس فيما انتهجه الـوك يضر بها أو يهددها. وليـريم كل سلـتج
امة في مجال ـو الشريعة العـوه -د قانون العقوبات ـتمـعـبوق، إذ كثيراً ما يـمس

  هذا المنحى في التأثيم. -التجريم والعقاب 
العرف هنا في تقديرنا يلعب دورا مقيدا لهذا القالب الحر في التجريم، فمباشرة و 

ع لحرية القالب الذي استخدمه الشارع، بل أعمال البنوك مثلا، باعتبارها عملا مجرما لا تخض
صرفيا، لكن يلزم أن ـيحدده العرف المصرفي، فليس كل عمل تقوم به المصارف يعد عملا م

ابقاً علي ـسواء كان هذا العرف س .يجري العرف المصرفي علي اعتباره من أعمال البنوك
ا أنشأت عرفاً يجيز لها رج علي البنوك إذـلهذا فلا حو قًا عليه.ـالنص التجريمي أم لاح

  .مباشرة أعمال اقتضتها وظيفتها كبنوك
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  الخاتمة
  

بتناول العرف  الفقه يكتفي ول أنـتطيع القـن بحثنا؛ نسـرغنا مـبـعـد أن فو الآن
 بصفة عامة ضمن القسم العام من قانون العقوبات، أو ضمن محددات عناصر بعض الجرائم.

قاعدة مفادها "إنكار  مردد بشكل أكثر عمقاً. النص التجريميفي دون استظهار دوره الحقيقي 
الأمر و مة ".ـائية قائـنـد جـاء قـواعـغـدور العرف في إنشاء قواعد جنائية جديدة، أو إل

  .في تقديرنا ليس على النحو الذي يتناوله الفقه
الجنائي أن لعرف قد يلعب دور في إنشاء قواعد جنائية جديدة؛ فيستطيع الشارع فا

درجة من التكرار نستطيع القول معه  بلغو يخالف ما جرت عليه الأعراف، يجرم فعلاً
قبل  فالعرف هنا بلا مراء يلعب دوراً في تحديد الفعل المجرم ،بضرورة تجريم مثل هذا الفعل

   .علي وضعه أي في اللحظة السابقة ،المجرم وضع النص
مة؛ فلو كف ـائية قائـنـد جـاء قـواعـغـقد يلعب العرف أيضاً دوراً في إلو   

تبين للشارع الجنائي أن الأعراف قد جرت علي و القضاء عن تطبيق نص تجريمي أمدا طويلاً
  مخالفة هذا النص، فيستطيع الشارع الجنائي أن يلغي هذا النص استناداً إلي العرف.

في  فيؤثر عه ؛نطاق تحديد النص التجريمي بعد وض يلعب العرف أيضاً دوراً فيو   
 -ول ـتطيع القـبعد ما استعرضناه في بحثنا نس. وتفسير النص الجنائيو ،ةـنطاق الإباح

في تفسير القاعدة  ،أن دور العرف في مجال شق التكليف، علي نحو لا يوجد معه محل -بحق 
الألفاظ  من ثنايا إرادة الشارع ؛ فالتفسير معناه الكشف عنست مسألة تفسيرالجنائية فالمسألة لي

سلوك المأمور به أو المنهي عنه مسألة تحديد لل إنما هي ،المستخدمة في صياغة القاعدة الجنائية
   .بتفويض العرف في تحديده ذاته

ألة ـسـرف مـالعلم بالعو لكن يقتضي فيمن يراد عقابه أن يكون عالماً بهذا العرف.   
أن يتحرى ذلك العلم اليقيني الحقيقي و هـليـم الدليل عـانون. فعلي القاضي أن يقيـواقع لا ق

م أو الجهل ينصب على قاعدة عرفية غير جنائية ـفإن لم يقم الدليل عليه انتفت الجريمة. فالعل
  لكنها عنصر في القاعدة الجنائية؛ لذا فلا يقبل الاعتذار بالجهل بالفعل المجرم ذاته.

المأمور به أو المنهي عنه، أن  للعرف في تحديد السلوك الشارعتفويض لا يمكننا بعد و   
من ثم منافاته لمبدأ و غموض،الو فة التحديدـص الدستورية لفقدانه عدم بعيب نصم النص
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ينطوي على أفكار ه أو المنهي عنه ـالسلوك المأمور بشرعية الجرائم والعقوبات. فطالما أن 
رف الجاري في شأنها. يعتمد في تحديد معناها على العو المكانو انـمرنة تتغير بتغير الزم

 الدستورية؛ مادام أن الشخص من ثم نعت النص بعدمو فليس هناك تجهيلا لمحل التجريم
 يحدد أن له يمكن معيار على ينطويو ارتكابه، يحظر الشارع الذي الفعل ماهية يفهم العادي

ولى القانون منه. فليس معني أن يت الشارع يتطلبه لما فعله تنفيذاً عليه يجب الذي ما بمقتضاه
الأعمال  ألا يترك ذلك لرأي القضاة لكل منهم مقياس غير معلوم؛ أن تُحصرو تحديد الجرائم

فلا غني للشارع في الواقع عن  .التي يراد العقاب عليها حصراً تفصيلاً فذلك غير ممكن
  .Abstraites مجردة استعمال ألفاظ

  ات الآتية:لما كان ما تقدم، فإنه يتعين علينا التقدم بالتوصي 
أنشئ قواعد جنائية جديدة تجرم فعلاً يخالف  فلا حرج عليه إنأولاً: بالنسبة للشارع الجنائي:  

درجة من التكرار نستطيع القول معه بضرورة تجريم مثل هذا بلغ و ما جرت عليه الأعراف،
  الفعل. 

ن مة؛ استناداً إلى أـائية قائـنـد جـى قـواعـغـأل إنأيضاً  لا حرج عليهو
  الأعراف قد جرت على مخالفة هذه القواعد.

العرف في تحديد السلوك المأمور به أو المنهي  الشارعفوض  إنأيضاً  عليه لا حرجو   
ينطوي على أفكار مرنة تتغير بتغير السلوك المأمور بـه أو المنهي عنه طالما أن  عنه
 أن يفهمشأنها. شريطة  يعتمد في تحديد معناها على العرف الجاري فيو المكانو انـالزم

  ارتكابه. يحظر الشارع الذي الفعل ماهية العادي الشخص
يكون القاضي ملزما من تلقاء نفسه الاهتداء بالعرف عند تطبيق النص ثانياً: بالنسبة للقاضي: 

لو لم يطلب خصوم الدعوى و ، وتفسير النص الجنائي. حتىفي نطاق الإباحـةالجنائي 
  .وا بهالجنائية ذلك أو يتمسك

أن يتحرى ذلك العلم اليقيني الحقيقي فإن لم يقم و م الدليل علي العلم بالعرفـأن يقيو   
الدليل عليه انتفت الجريمة. فالعلـم أو الجهل ينصب على قاعدة عرفية غير جنائية لكنها 

  عنصر في القاعدة الجنائية.
سط رقابتها علي حكم قاض فلا مناص في تقديرنا من بثالثاً: من حيث رقابة محكمة النقض: 

الموضوع بشأن وجود العرف وتطبيقه علي السواء، إذ هي الرقيبة علي صحة تطبيق القانون؛ 
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حق و فيكون لها حق التثبت من وجود أو عدم وجود العرف حين يكون وجوده محل منازعة،
التثبت كذلك من صحة تطبيق قاضي الموضوع إياه حين يكون وجوده بمنأى عن الخلاف، 
وحق التثبت كذلك من إقامة قاضى الموضوع الدليل علي العلم به؛ لأن المسألة في الحقيقة هي 

سلوك المأمور به أو المنهي عنه بمقتضى العرف، بتفويض من الشارع الجنائي في تحديد لل
  ذلك.

  تم بحمد االله
 مـالله

  .عساي أن أكون قد اجتهدت فضمنت أجرا، وإن أطمع في الأجرين
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