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الجريمة ظاهرة اجتماعية بارزة رافقت المجتمعات الانسانية منذ ان ظهرت التناقضات التي يحملها النظام الاجتماعي في تكوينه وفي أسس بنيانه فظروف الحياة المادية والاقتصادية والسياسية والاجتماعية تدفع الانسان في بعض الأحيان الى الخروج على القواعد التي تحكم المجتمع، اما بوسائل العنف كالقتل والسرقة والاغتصاب، واما بوسائل الغش والاحتيال مثل جرائم النصب والاحتيال والتزوير والرشوة.
وتصدى المجتمع منذ بداية نشوئه الى الأفعال التي تخرج على قواعده وكان المرجع في تحديد الجريمة وعقوبتها بادئ الامر هو الضوابط الأخلاقية التي تفرض على الناس واجب الاستقامة والشرف وعدم الكذب ثم ظهرت، ثم ظهرت الضوابط الدينية التي تستمد قوتها الإلزامية من العقيدة الدينية التي تتميز يان الخروج عليها يترتب عليه مسؤوليتان دنيوية و أخروي، وهنا يقدم الفقهاء المسلمون دليلا بالغ الأهمية على تفوق التشريع الإسلامي على التشريع الوضعي، والمسؤولية الدنيوية تستلزم معاقبة الجاني في الحياة الدنيا بالعقوبة التي يستحقها بغية تطهيره من جهة وحفظ الامن والنظام وسلامة الناس من جهة أخرى وذلك بوضع قواعد واحكاما لمعاقبة المجرمين في الحياة الدنيا وتكليف ولاة الامر والقضاة بتطبيقها وقد جاءت احكام الشريعة الإسلامية شاملة لعدد كبير من الأفعال المجرمة على وجه التفصيل بالإضافة الى قواعد عامة أخرى ترك للدولة امر تفصيلها وتوسيعها والاضافة اليها وهي تتعلق بما يسمى بالتعزير ويهذه الوسيلة وجد الأساس الشرعي لمعاقبة اكثر الأفعال المستحدثة التي ظهرت على اثر التطور الحضاري للمجتمع الإسلامي.

اما التشريع الوضعي فقد بنت قواعد قوانينه الجزائية على مجرد العلاقة بين الفرد والدولة معتبرا ان الجريمة فعل مخالف لقواعد المجتمع واسس نظامه وعلى الدولة ان تقمعها للمحافظة على امن المجتمع وعلى سلامة أفراده.
نحاول من خلال هذه المحاضرات تناول دراسة مقارنة بين التشريع الجنائي افلامي و التشريع الجنائي الوضعي في أهم الجرائم الماسة باللامة الجدية  و الماسة بالأموال و الماسة بالمصلحة العامة. 
الفصل الاول
ماهية التشريع الجنائي الإسلامي ومقارنته بالتشريع الجنائي الوضعي

لم تقف الشريعة الإسلامية عند حد ردع الناس عن طريق ترهيبهم  بعذاب اليوم الآخرة، بل تعدى ذلك إلى وضع قواعد و أحكام لمعاقبة المجرمين في الحياة الدنيا وتكليف ولاة الأمر والقضاة بتطبيقها في المحاكمة و الحكم وتنفيذ العقوبة،  و جاءت الشريعة الإسلامية  في هذا الشأن شاملة لعدد كبير من الأفعال المجرمة على وجه التفصيل،  بالإضافة إلى قواعد عامة أخرى ترك للدولة أمر تفصيلها وتوسيعها والإضافة إليها،  وهي تتعلق بما يسمى بالتعزير وبهذه الوسيلة وجد الأساس الشرعي لمعاقبة أكثر الأفعال المستحدثة التي ظهرت على أثر التطور الحضاري للمجتمع الإسلامي.

أما التشريع الوضعي فقد بنيت قواعد قوانينه الجزائية على مجرد العلاقة بين الفرد والدولة،  معتبره أن الجريمة فعل مخالف لقواعد المجتمع وأسس نظامه وعلى الدولة أن تقمعها للمحافظة على أمن هذا المجتمع وعلى سلامة أفراده،  وهذه الفكرة ( حماية المجتمع ) جعلت من القانون الجزائي في فترة من فترات التطور التاريخي للمجتمعات الإنسانية وسيلة قمع وتسلط يغلب عليها طابع القسوة و الوحشية و الظلم ولقد استمر هذا الوضع إلى غاية القرن الثامن عشر حيث نضجت الأفكار التي نادى بها رجال الثورة الفرنسية جان جاك روسو تقوم على مبادئ الحرية و العدالة والإخاء و المساواة وتمت المناداة ببناء قانون جزائي على قواعد جديدة تقوم على أساس احترام الإنسان وحرياته الفردية وإنزال العقوبة إلى الحد الأدنى،  بالقدر الذي يحقق مصلحة الجماعة وتستلزمه ضرورات حماية أمنها واستقرارها.
المبحث الأول
نشأة التشريع الجنائي الإسلامي والتشريع الجنائي الوضعي
تختلف الشريعة الإسلامية في نشأتها عن القانون الوضعي سواء من حيث مصدرها او من حيث طبيعة قواعدها، سنعرض نشأة كل منهما ثم نبين أوجه الاختلاف بينهما. 
المطلب الأول

نشأة التشريع الجنائي الوضعي
ينشا القانون الوضعي في حماية المصالح التي ينظمها ويحكمها ضئيلا محدود القواعد ثم يتطور بتطور الجماعة فتزداد قواعده وتتنامى نظرياته كلما ازدادت حاجات الجماعة وتنوعت وكلما تقدمت الجماعة في تفكيرها وعلومها وآدابها، وهو يسرع في التطور والنمو كلما تطورت الجماعة التي يحكمها فالجماعة هي التي تخلق القانون الوضعي وتصنعه على الوجه الذي يسد حاجاتها وينظم حياتها وهو تابع لها وتقدمه مرتبط بتقدمها.

 ويرجع علماء القانون الوضعي  في الحديث عن نشأة القانون، إلى فكرة تكون الأسرة و القبيلة و العشيرة حتى ظهور الدولة  بالمفهوم الحديث، التي بظهورها توحدت العادات و التقاليد وجعلت منها قانونا ملزما لجميع الأفراد و الأسر و القبائل الداخلة في نطاقها، وأصبح لكل دولة  قانون  خاص لا يتفق مع قوانين الدول الأخرى،  وظل هذا الخلاف حتى بدأت المرحلة الأخيرة من التطور القانوني  في أعقاب القرن الثامن عشر على هدى النظريات الفلسفية و العلمية و الاجتماعية فتطور القانون الوضعي من تلك المرحلة الى الوقت الراهن  تطورا عظيما وأصبح قائما على نظريات أساسها العدالة و المساواة و الرحمة و الإنسانية، و أدى شيوع هذه النظريات إلى توحيد معظم القواعد القانونية في كثير من دول العالم  على مبادئ أساسية مع بقاء لكل دولة قانونها الذي يختلف عن غيره من قوانين الدول الأخرى في الكثير من التفاصيل.
المطلب الثاني

نشأة الشريعة الإسلامية
  لم تنشأ الشريعة الإسلامية بنفس الطريقة التي نشأ بها القانون الوضعي ولم تنتهج نفس النهج، حيث لم تكن قواعد قليلة ثم كثرت، ولا مبادئ متفرقة ثم تجمعت ولا نظريات أولية ثم عدلت، وإنما نزلت من عند الله شريعة كاملة جامعة مانعة لا تشهد فيها نقصا جاءت كاملة لا نقص فيها جامعة،  تنظم علاقات الدول ببعضها في الحرب والسلم.
 
      جاءت أحكامها عامة ومجردة لا تخص جماعة دون أخرى أو دولة دون أخرى، وإنما جاءت تحكم كل حالة، مانعة لا تخرج عن حكمها حالة، شاملة لأمور الأفراد والجماعات والدول فهي تنظم الأحوال الشخصية والمعاملات وكل ما يتعلق بالأفراد، وتنظم شؤون الحكم والإدارة للناس كافة على اختلاف أقاليمهم وعاداتهم وتقاليدهم، نزلت في فترة قصيرة لا تجاوز المدة اللازمة لنزولها مصداقا لقوله تعالى " اليوم أكملت لكم دينكم وأتممت عليكم نعمتي ورضيت لكم الإسلام دينا" 
.
كما أنها لم تأت لوقت 
 محدد أو زمن محدد وإنما شريعة لكل عصر بحيث صيغت بطريقة لا يؤثر عليها مرور الزمن، ولا يقتضي تغيير قواعدها العامة ونظرياتها الأساسية،  فاتسمت نصوصها  بالعموم و المرونة بما تحكم كل حالة جديدة ولو لم يكن في الإمكان توقعها،  ومن ثم كانت نصوص الشريعة غير قابلة للتغيير و التبديل كما تتغير نصوص القانون الوضعي مصداقا لقوله تعالى " لا تبديل لكلمات الله " 
.
المطلب الثالث

الاختلافات الأساسية بين التشريعين الشريعة والقانون الوضعي

 يمكن أن نجمل أهم الاختلافات الأساسية بين الشريعة والقانون الوضعي في ثلاثة أوجه:
   - الوجه الأول: ان القانون من صنع البشر والشريعة من عند الله عز وجل حيث يظهر في الأول النقص وعرضة للتغيير والتبديل أو ما يسمى بالتطور كلما تطورت الجماعة أما الشريعة من عند الله وتظهر فيها قدرة الخالق وكماله وإحاطته بما كان وما يكون بحيث صيغت بطريقة تحيط بكل شيء في الحال والمستقبل وليست في حاجة للتغيير والتبديل مهما تغيرت الأوطان والأزمان وتطور الإنسان.
  - الوجه الثاني: أن القانون عبارة عن قواعد مؤقتة تضعها الجماعة لتنظيم شؤونها وسد حاجاتها، وتستوجب التغيير كلما تغيرت حال الجماعة.
أما الشريعة فقواعدها جاءت من عند الله سبحانه وتعالى عن سبيل الدوام لتنظيم شؤون الجماعة، فهي تتفق مع القانون بأن كلاهما وجد لتنظيم الجماعة ولكن تختلف عنه في أنها دائمة وهذه الميزة التي تتميز بها الشريعة الإسلامية جعلت من:
*نصوصها مرنة وعامة بحيث تتسع لحاجات الجماعة مهما طالت الأزمان، وتطورت الجماعة وتعددت الحاجات وتنوعت.
 * قواعدها بلغت من السمو بحيث لا تتأخر في وقت أو عصر عن مستوى الجماعة، ومن الآيات القرآنية التي جاءت بمبادئ عامة وبلغت من المرونة والعموم لتتسع لكل الوقت وعصر ومن الآيات القرآنية التي تبين ذلك قوله تعالى 
" إن الله يأمر بالعدل والإحسان وإيتاء ذي القربى وينهى عن الفساد والمنكر" 
.
 «" إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها، وإن حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل "
.
وقوله " ليجرمنكم شنآن قوم على أن لا تعدلوا، اعدلوا هو أقرب للتقوى".
" يأيها الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على انفسكم او الوالدين والأقربين "
.
  - الوجه الثالث: أن الجماعة هي التي تضع القانون وتلونه بعاداتها وتقاليدها وهو في الأصل وضع لتنظيم شؤون الجماعة ولم يوضع لتوجيهها، ومن ثم كان متأخر عن الجماعة وتابعا لتطورها، إلا أن هذا الأصل قد تعدل في القرن الحالي، حيث أصبحت الدول تدعو إلى أنظمة جديدة تستخدم القانون لتوجه الشعوب وجهات معينة كما تستخدمه لتنفيذ أغراض معينة.
أما الشريعة الإسلامية فلم توضع لتنظيم شؤون الجماعة فقط، وإنما المقصود منها قبل كل شيء خلق الأفراد الصالحين والجماعة الصالحة، وإيجاد الدولة المثالية ليوجه الناس إلى الطاعات والفضائل فعلمتهم وأدبتهم، وأشعرتهم العزة والكرامة، وأخذتهم بالمساواة التامة والعدالة المطلقة، وأوجبت عليهم أن يتعاونوا على البر والتقوى، وحرمت عليهم الإثم والعدوان.
 فالميزات الجوهرية التي تميز الشريعة والقوانين الوضعية هي الكمال والسمو والدوام وهذه الميزات متوفرة في كل مبدأ وفي كل نظرية وفي كل قاعدة قانونية 

المبحث الثاني
المبادئ التي يقوم عليها التشريع الجنائي الإسلامي والتشريع الجنائي الوضعي
رست القوانين الجنائية الوضعية على جملة من المبادئ أو القواعد، تقارب المبادئ التي تبناها التشريع الجنائي الإسلامي، تقوم على أساس العدل والمساواة، بعدم محاكمة أي شخص عن فعل يشكل خرق او خروج عن القواعد المنظمة للمجتمع سواء كان يشكل مساس بمصلحة فردية او مصلحة الجماعة الا بموجب قانون ساري عند ارتكاب الفعل المجرم، وان لا يطبق على الأفعال السابقة لصدوره وان يتساوى الجميع امام احكامه، وهذا ما سنبينه في المطالب الثلاث. 

المطلب الأول
إقرار مبدأ الشرعية
قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بلا نص من المبادئ الاساسية في الشريعة الإسلامية وفي التشريعات الحديثة، مفادها انه لا يجرم فعل الا بنص شرعي يحدد نوع الفعل الذي يرد عليه التجريم كما يبين العقوبة المستحقة على فاعله.
     أولا: -إقرار المبدأ في التشريع الجنائي الوضعي 

 من القواعد الأساسية في القانون الجنائي في العصر الحديث قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بغير نص وهي القاعدة التي يعبر عنها أحيانا بمبدأ الشرعية.
وتقتضي هذه القاعدة ألا تعتبر أفعال الأفراد و صور سلوكهم جرائم إلا إذا كان هناك نص قانوني صادر عن السلطة التشريعية في الدولة يقرر جعل هذا السلوك المعين كجريمة ويقرر عقوبة له، بشرط أن يكون هذا النص التشريعي قد صدر قبل ارتكاب الفعل أو وقوع السلوك المراد عقابه1، وترجع القاعدة في أصلها إلى تطور تاريخي بدأ منذ العهد الجمهوري للقانون الروماني وانتهى بإقرارها في إعلان حقوق الإنسان والمواطن الذي صدر بعد قيام  الثورة الفرنسية عام 1789،  وقد جاء هذا الإقرار التشريعي للقاعدة تقنينا  لما نادى به العالم الإيطالي " بيكاريا " Beccaria في كتابه الشهير "الجرائم والعقوبات" الذي صدرت طبعته الأولى عام 1764 أي قبل الثورة الفرنسية بربع قرن واكتسبت القاعدة إقرارا عالميا  بحيث نص عليها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة في 10 ديسمبر1948
 .
ويعتبر النص على هذه القاعدة موضع إجماع القوانين والدساتير العربية منها الدستور الجزائري حيث نصت المادة 43 من دستور 2020 على "لا إدانة إلا بمقتضى قانون صادر قبل ارتكاب الفعل المجرم"
 وأقرته المادة الأولى من قانون العقوبات الجزائري "لا جريمة ولا عقوبة أو تدابير أمن إلا بقانون"
.
ويؤدي هذا المبدأ الى جملة من النتائج منها:

 - لا يسوغ للقاضي اعتبار فعل من الأفعال جريمة الا إذا نص القانون صراحة على ذلك، لهذا  فإن من واجب القاضي ان يذكر في حكمه المادة القانونية التي استند اليها في المحاكمة. 
 - لا يجوز للقاضي الحكم بعقوبة لم ينص عليها القانون.
 -لا يجوز للقاضي ان يستبدل العقوبة بعقوبة أخرى، إلا في الحدود الي نص عليها القانون.
لا يجوز التفسير الواسع للنص ولا يصح القياس، كما لا يجوز اللجوء الى العرف او تطبيق قواعد القانون الطبيعي وقواعد العدالة في التجريم والعقاب.
  ثانيا: - قاعدة الشرعية في التشريع الجنائي الاسلامي 

عرفت الشريعة الإسلامية مبدأ الشرعية منذ فجر الإسلام، فلا يعاقب على الأفعال التي ارتكبت قبل ورود نصوص بتحريمها ويعاقب فقط على الأفعال اللاحقة لها.
  لكن ليس في نصوص القرآن أو السنة نص واضح الدلالة على العمل بهذه القاعدة في مجال التشريع الجنائي، أي لا يوجد نص يفيد بعينه الأخذ بهذه القاعدة في التشريع الجنائي الإسلامي، إلا أنه يمكن استنتاج القاعدة من بعض نصوص القرآن والسنة وبعض القواعد الأصولية التي تعمل على التبليغ وانذار الناس 
، فمن آيات القرآن الكريم قوله تعالى " وماكنا معذبين حتى نبعث رسولا " 
.
 وقوله تعالى " وما كان ربك مهلك القرى حتى يبعث في أمها رسولا يتلو عليهم آياتنا "3 
وقوله تعالى " رسلا مبشرين ومنذرين لئلا يكون للناس على الله حجة بعد الرسل وكان الله عزيزا حكيما " 
.
وقوله تعالى «إنا ارسلناك بالحق بشيرا ونذيرا إن من امة الا خلا فيها نذير"
 

ومن أحاديث الرسول صلى الله عليه وسلم التي تقرر تطبيقات لهذه القاعدة قوله في حجة الوداع " ألا وإن دم الجاهلية موضوع وأول دم أبدأ به دم الحارث بن عبد المطلب وإن ربا الجاهلية موضوع وأول ربا أبدأ به ربا عمي العباس بن عبد المطلب " 

وتفيد هذه النصوص في مجموعها أن الأصل في الشريعة الإسلامية هو أن استحقاق العقاب متوقف على سبق الإنذار به ومن هذه الآيات والأحاديث استنتج الفقهاء الاصوليين القاعدتين الأصوليتين اللتين تفيدان مضمون قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بغير نص، قاعدة لا تكليف قبل ورود الشرع، وقاعدة أن الأصل في الأشياء الإباحة.
وتطبيق هاتين القاعدتين في مجال الفقه الجنائي يعني حظر العقاب على صور السلوك التي لم يرد نص بتجريمها، وقصر العقاب على صور السلوك المجرمة على حالات ارتكابها التي تقع بعد ورود النص القاضي بالتحريم.
من هنا يتبين أن تطبيق قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بغير قانون  سارت على مبدأ وضع الأسس العامة في المحظورات والمعاصي ثم ترك الحرية في بعض الحالات لولي الامر لتقدير كل حالة بصورة مستقلة ، أي لا تطبق المبدأ تطبيقا حرفيا دقيقا في جميع الجرائم، واعتمد الفقه الجنائي الإسلامي  في ذلك على أحد الإطارين إطار محدد  يتمسك فيه بحرفية النص وهذا في جرائم الحدود و القصاص، حيث يأتي النص محدد للفعل المجرم وللعقوبة المقررة له،  وإطار مرن في جرائم التعزير حيث تبين النصوص الأفعال التي تعتبر أو يمكن أن تعتبر جرائم تعزيرية،  وتترك تحديد العقاب عليها للسلطة المختصة بذلك في الدولة الإسلامية تراعي في تعزيره وتوقيعه ظروف الزمان و المكان وشخص الجاني
.
المطلب الثاني
إقرار مبدأ عدم رجعية التشريع الجنائي

إن من نتائج قاعدة الشرعية الجنائية، في نظر الفقه الجنائي أن النصوص الجنائية لا ترجع إلى الماضي، وإنما يكون تطبيقها بأثر مباشر على الوقائع التي تحدث بعد صدور هذه النصوص وهذا ما يعرف بمبدأ عدم رجعية التشريع الجنائي إلى الماضي، لأنه لا يتصور في نظام قانوني أن يأخذ بمبدأ الشرعية ثم يهدره بالأخذ بمبدأ عدم الرجعية، وذلك هو الشأن في الأحكام الجنائية الإسلامية.
ويرى بعض الباحثين المعاصرين ان تقرير مبدأ عدم الرجعية يرد عليه في التشريع الإسلامي استثناء مفاده ان يطبق النص الجنائي بأثر رجعي في حالة الجرائم الخطيرة التي تمس الأمن العام والنظام العام.

وقد كان هذا الفهم واضحا عند الفقهاء الدين قرروا في التعزير أنه لا يجوز فيها تطبيق العقوبات على أفعال وقعت قبل إعلانها وبلوغها إلى علم المخاطبين بالنصوص المقررة لها، وفي ذلك يقرر القاضي " أبو يعلى الحنبلي " أنه عند تقرير عقوبات تعزيرية يجب على القاضي أن يقدم الإنكار ولا يعجل بالتأديب قبل الإنذار، وواضح من ذلك أن العقوبات التعزيرية التي يفرضها أولو الأمر في الدولة الإسلامية لا يكون لها أثر رجعي تطبق به على ما سبقها من حوادث.
 من هنا تتأكد قاعدة عدم رجعية النص الجنائي الى الماضي في الفقه الجنائي الاسلامي ويتأكد سبق الشريعة في شانها.
المطلب الثالث
المساواة أمام النصوص الجنائية

يشترط فقهاء القانون الجنائي الحديث لنجاح هذا القانون في أداء رسالته أن يسري في حق كافة من يخالفونه دون تمييز ويعبر عنه بمبدأ المساواة أمام النصوص الجنائية.
وكرست هذا المبدأ المادة 37 من دستور 2020 بقولها "كل المواطنين سواسية أمام القانون، ولهم الحق في حماية متساوية. ولا يمكن أن يتذرع باي تمييز يعود سببه الى المولد، أو العرق أو الجنس، أو الرأي، أو أي شرط أو ظرف اخر، شخصي أو اجتماعي" 

وفي مجال القانون الجنائي قديما كان التمييز بين الناس واضحا، فكانت حياة العرب قائمة على التفاضل بينهم بالنسب والمال والسمعة والجاه، فكانت دية القتيل من الأشراف أو السادة أضعاف دية الشخص العادي، وقد واجه الإسلام هذه العادات فألغاها وقرر منذ نزول القرآن أن الناس متساوون أمام أحكام الله سبحانه وتعالى، لا فرق في ذلك بين الأحكام الدينية والقانونية.
وقرر رسول الله صلى الله عليه وسلم، الدية مائة من الإبل لكل قتيل دون تفرقة بين شخص وشخص، وأن المسلمين تتكافأ دماؤهم فإن من قتل فإنه يقتص منه بقتله إلا أن يعفوا أولياء المقتول فتجب لهم الدية.
كما قرر الرسول صلى الله عليه وسلم قاعدة المساواة في تطبيق النصوص الجنائية بنص واضح لا يحتمل تأويلا ولا خلافا في السرقة التي اقترفتها امرأة من" بني مخزوم،" فاهتمت قريش لأمرها خوفا أن يطبق عليها عقوبة القطع فطلبوا من "أسامة بن زيد "أن يشفع لها عند رسول صلى الله عليه وسلم فغضب لذلك وخاطب الناس قائلا " أيها الناس إنما أهلك الذين قبلكم أنهم كانوا إذا سرق فيهم الشريف تركوه وإذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد، والله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها " 

وهكذا يتبين من هذه النصوص أن الشريعة الإسلامية قد قررت مبدأ المساواة أمام النصوص الجنائية وطبقتها تطبيقا كاملا، وان هذا المبدأ يستفاد من نصوص الشريعة العامة للمساواة أمام الناس ويستفاد من نصوص خاصة بأحكام جنائية مثل القصاص والدية.

المبحث الثاني
صور الجريمة في التشريع الجنائي الإسلامي والقانون الوضعي
 أصل كلمة جريمة من جرم بمعنى كسب وقطع، ويراد منها في الغالب الحمل على فعل آثم، وتعددت مفاهيم الجريمة في التشريع الجنائي الإسلامي والتشريع الوضعي حسب الفقهاء، وهناك من المفاهيم ما يتقارب فيها تعريف علماء القانون الوضعي لها، حسب جسامة العقوبة.
المطلب الأول
مفهوم الجريمة في التشريع الجنائي الإسلامي والتشريع الوضعي
يشترك التشريع الجنائي الإسلامي والوضعي في الهدف والغاية من التجريم والعقاب، فالجريمة في كلاهما هي إتيان فعل منهي عنه، أو إتيان فعل مأمور به وسنحاول ان نبين مفهومها في كلا التشريعين.
       أولا: في التشريع الجنائي الوضعي

   تعد التشريعات في معظم دول العالم جميعها مقننة ومستقلة عن بعضها البعض حسب طبيعة المسائل التي تنظمها، ومن بينها التشريعات العقابية وهذه التشريعات من حيث المبدأ هي مجموعة القواعد التي ترمي إلى منع كل فعل أو امتناع عن فعل امر به القانون  لا يتفق مع المصلحة العامة بواسطة توقيع عقوبة بمرتكبه.
أو هي مجموعة القواعد التي تبين الجرائم، وتحدد العقوبات المقررة على مرتكبيها، والإجراءات الواجب إتباعها في تحقيق الجرائم، وفي محاكمة المجرمين، وفي تنفيذ العقوبات.
وتشمل هذه القواعد والنصوص التشريعية قسمين: 

القسم الأول: يتناول الأفعال المجرمة أو الامتناع عن الأفعال المستوجبة قانونا، و العقوبات المقررة لها  التي فرضها المشرع لكل منها.
وهذا القسم يسمى أحيانا بقانون العقوبات، ويسمى أحيانا أخرى بقانون الجزاء، وفي الجزائر يوجد قانون أساسي وعام يسمى " قانون العقوبات، إلى جانب قوانين خاصة أخرى، كقانون الوقاية من الفساد ومكافحته، وقانون الوقاية من المخدرات والمؤثرات العقلية، وقانون مكافحة التهريب، وقانون حماية الطفل، ونصوص جزائية متفرقة جاء النص عليها في قوانين تنظم قطاعات معينة مثل قانون المياه، وقانون البيئة، وقانون الجمارك، والقوانين المالية.
القسم الثاني: ويتناول الإجراءات والقواعد الاساسية الواجب إتباعها أمام القضاء لمتابعة الجناة ومحاكمتهم والحكم عليهم، وتنفيذ العقوبات المحكوم بها او إجراءات الخصومة الجزائية، وهذا القسم يسمى في القانون الجزائري وفي التشريعات المقارنة بقانون الإجراءات الجزائية.

   ثانيا: -في التشريع الجنائي الإسلامي
تعرف الجريمة في الشريعة الإسلامية بأنها محظورات شرعية زجر الله عنها بحد أو تعزير أو هي معاصي، ويقصد بالمحظورات الشرعية إتيان فعل منهي عنه أو ترك فعل مأمور به، كما يقصد بالحد العقوبة المقدرة بالكتاب والسنة، أما التعزير فهو العقوبة المتروك لولي الامر حق تقديرها لدفع الفساد تبعا لظروف الزمان والمكان.

وينظر الفقهاء إلى المعاصي من ناحية سلطان القضاء عليها وما قرره الشارع من عقوبات دنيوية، فيخصصون اسم الجرائم بالمعاصي التي لها عقوبة ينفذها القضاء.
  فالجريمة إذن هي إتيان فعل محرم معاقب على فعله، أو ترك فعل محرم الترك معاقب على تركه، ويتبين من التعريف أن الفعل لا يعتبر جريمة إلا إذا تقررت عليه عقوبة، فإن لم تكن على الفعل أو الترك عقوبة فليس جريمة، والغاية في ذلك حفظ مصالح الجماعة وصيانة النظام الذي تقوم عليه، ولضمان بقاء الجماعة قوية متضامنة متخلقة بالأخلاق الفاضلة.
 والمصالح التي خصها الإسلام بالحماية هي حفظ الدين، وحفظ النفس، وحفظ العقل، وحفظ النسل، وحفظ المال.
وتعريف الجريمة على هذا النحو يقارب تعريف علماء القانون لها فهي الفعل أو الترك الذي نص القانون على عقوبة له، فبمقتضى القانون لا يعتبر الفعل جريمة إلا إذا كان ثمة نص على العقاب ولا عقاب من غير نص
.
وعلة العقاب على الجريمة منع الناس من اقترافها، لأن النهي عن الفعل أو الأمر بإتيانه لا يكفي وحده لحمل الناس على إتيان الفعل أو الانتهاء عنه، ولو لا العقاب لكانت الأوامر والنواهي أمورا صائغة، فالعقاب هو الذي يجعل للأمر أو النهي معنى مفهوما ونتيجة مرجوة، وهو الذي يزجر الناس عن الجرائم، ويمنع الفساد في الأرض، ويحمل الناس على الابتعاد عما يضرهم، أو فعل ما فيه خيرهم وصلاحهم.
وعبر القرآن الكريم عن العقوبة في جرائم الحدود بلفظ الجزاء بل صرح بأنها الجزاء المقابل للجريمة منها قوله تعالى "إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله ويسعون في الأرض فسادا أن يقتلوا أو يصلبوا أو تقطع أيديهم وأرجلهم من خلاف " 
.
 وقوله عز وجلّ "والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاءا بما كسبا نكالا من الله" 
 .
ولما كانت الأوامر والنواهي تكاليف شرعية فإنها لا توجه إلا لكل عاقل فاهم التكليف، لأن التكليف خطاب، وخطاب من لا عقل له ولا فهم مستحيل كالحيوان، ومن استطاع أن يفهم أصل الخطاب ولا يفهم تفاصيله من كونه أمرا أو نهيا مقتضيا للثواب والعقاب، كالمجنون والصبي غير المميز فهو في عجزه عن فهم التفاصيل كالجماد في العجز في فهم أصل الخطاب ومن ثم يتعذر تكليفه
.
 ولقيام الجريمة بصفة عامة يجب توافر أركان هي:
- ان يكون هناك نص يحظر الجريمة ويعاقب عليها وهو ما نسميه في القانون الوضعي بالركن الشرعي للجريمة.
- إتيان العمل المكون للجريمة سواء كان أمرا أو نهيا وهو ما يسمى في اصطلاح القانون بالركن المادي للجريمة.
- أن يكون الجاني مكلفا أي مسؤولا عن الجريمة وهو ما نسميه الركن المعنوي وأساس المسؤولية
المطلب الثاني
تصنيف الجرائم في التشريع الجنائي الإسلامي

والتشريع الوضعي
تتلاقى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي في ورود تصنيف للجرائم المبني على خطورة الفعل المرتكب بنصوص صريحة ولكن بينهما اختلاف على محتوى التصنيف.
أولا: -تصنيف الجرائم في التشريع الجنائي الوضعي

 تصنيف الجرائم عمل من اعمال الفقهاء مستمد من نصوص القانون الغاية منه تفريق الجرائم عن بعضها من حيث طبيعتها وخصائصها لتحديد الاثار القانونية التي تترتب على كل نوع من أنواعها، ونظرا لاختلاف معايير التفريق بين الجرائم وتعددها، فقد ذهب الفقه الى وضع مجموعة من التصنيفات، منها ما هو مأخوذ من النصوص الجنائية ذاتها، فتصنف بالنظر الى ركنها المادي الى جرائم السلوك الإيجابي وجرائم السلوك السلبي والى جرائم آنية وجرائم مستمرة والى جرائم بسيطة وجرائم اعتياد، وبالنظر الى زمن اكتشافها الى جرائم مشهودة حالة التلبس وجرائم غير متلبس بها، واهمية هذا التصنيف في إجراءات المتابعة والتحقيق فيها وكذلك من حيث الاثبات.
 وبالنظر الى الركن المعنوي الى جرائم عمدية وجرائم غير عمدية، وبالنظر الى خطورتها وجسامتها الى جنايات وجنح ومخالفات وهذا التصنيف مصدره المادة 27 من قانون العقوبات التي تنص "تقسم الجرائم تبعا لخطورتها الى جنايات وجنح ومخالفات ويتلاقى هذا التصنيف الى حد ما مع التشريع الإسلامي حيث تصنف الجرائم الى جرائم الحدود وجرائم القصاص وجرائم التعزير.
 ثانيا: - تصنيف الجرائم في التشريع الجنائي الاسلامي
 سلك التشريع الإسلامي مسلكين في تقدير العقاب، المسلك الأول هو بيان الجريمة المقترنة بعقوبة بيانا محددا بعد إحصاء الجرائم والعقوبات فيها وذلك في الحدود والقصاص، والمسلك الثاني أن يعرف الجريمة تعريفا عاما ويترك لولي الأمر تقدير العقوبات على حساب الأحوال والمناسبات، ويقدر ولي الأمر أيضا العقوبة تقديرا عاما ليكون للقاضي فرصة تحقيق العدالة في كل قضية.
وتقسم الجرائم بحسب جسامة العقوبة المقررة لها إلى ثلاثة أقسام:
  1 - جرائم الحدود 

 يطلق الحد على جرائم الحدود وعقوباتها ويقال ارتكب الجاني حدا وعقوبته حدا، وإذا أطلق الحد على الجريمة فإنما يقصد به تعريف الجريمة بعقوبتها، أي أنها جريمة ذات عقوبة مقدرة شرعا حقا لله تعالى وتسمية الجريمة بالحد تسمية مجازية، ومعنى عقوبة مقدرة أن الشارع حدد نوعها ومقدارها أي ليس لها حد أدنى ولا حد أعلى، ولم يترك اختيارها أو تقديرها لولي الامر ولا للقاضي.

ومعنى أنها  مقررة حقا لله تعالى أن الجريمة تمس حدا من حدود الله،   فالعقوبة مقررة لصالح الجماعة وحماية نظامها 
 وتعتبر حقا لله تعالى كلما استجوبتها المصلحة العامة بدفع الفساد عن الناس وتحقيق الحماية لهم، فكل جريمة يرجع فسادها الى العامة، وتعود منفعة عقوبتها اليهم، تعتبر العقوبة المقررة عليها حقا لله تأكيدا لتحصيل المنفعة ودفع المضرة والفساد، لذلك لا تقبل الاسقاط لا من الافراد ولا من الجماعة وهذه هي الغاية من دين الله،  وجرائم الحدود معينة ومحدودة العدد وهي سبع : الزنا – القذف – الشرب – السرقة – الحرابة – الردة – البغي.* 
  ثانيا: - جرائم القصاص والدية 

 جرائم القصاص هي التي يسميها الفقهاء الجنايات، وهي التي تكون اعتداء على النفس او الأطراف او على جسم الانسان ككل يعاقب عليها بقصاص أودية، وكل من القصاص والدية عقوبة مقدرة حقا للأفراد، ومعنى أنها مقدرة بنص شرعي ولا يترك تقديرها لولي الأمر او للقاضي وأنها ذات حد واحد فليس لها حد أدنى وحد أعلى تتراوح بينهما.
ومعنى أنها حق للأفراد أن المجني عليه أن يعفو عنها إذا شاء، فإن عفا أسقط العفو العقوبة المعفى عنها، سواء كان العفو على مال (دية) أو على غير مال، ويقرر الإسلام مبدأ القصاص في الدماء على أساس المساواة بين الناس، وانه لا عقاب إلا تحت سلطان ولي الامر وان التنفيذ مستمد بحكم القضاء. 
 فالقصاص هي العقوبات على جرائم لضمان المتلفات، فكما أن ضمان المتلفات قد يكون بمثلها في السوق وقد يكون بقيمتها، فهي تعويض بالمثل معنى.
وقسم الفقهاء القصاص الى قسمين: قصاص صورة ومعنى وقصاص معنى فقط.

 الصورة الاولى: قصاص صورة ومعنى هو أن ينزل بالجاني العقوبة المادية مثل ما أنزل بالمجني عليه أي المماثلة ومجازاة الجاني بمثل فعله وهذا هو المعنى الظاهر من النصوص الأصلية للكتاب والسنة وهو الأصل في القصاص.  

منها قوله تعالى " وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين والأنف بالأنف والأذن بالأذن والسن بالسن والجروح قصاص "  
 
 فالجريمة مقررة بنص من الشارع سواء كان النص في القرآن الكريم أو في السنة الشريفة، وكذلك عقوبتها قدرها الشارع لا يتصور النقص منها.
 الصورة الثانية: القصاص معنى وهو دية ما أتلف بالجناية وأرش الجناية وهو العقوبة المالية على الاعتداء على الجسم ولا يتجه إليه إلا إذا تعذر القصاص الاصلي.

وقد ثبتت الدية بكتاب الله تعالى وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم وجاء في قوله تعالى: "فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع بالمعروف وأداء اليه بإحسان" 
  فدل هذا على وجود بدل الدم في حال العفو وهو المال.

والدية تنقسم الى قسمين: دية وجبت ابتداء، ودية وجبت بدلا، وسياتي تفصيل لأقسام الدية في المحور الثالث من الدراسة. 

وجرائم القصاص والدية خمس القتل العمد، القتل شبه العمد، القتل الخطأ، الجناية على ما دون النفس عمدا، الجناية على ما دون النفس خطأ. 
والجناية على ما دون النفس هي الاعتداء الذي لا يؤدي إلى الموت كالضرب والجرح العمدي والجروح الخطأ. 
ثالثا: -جرائم التعزير
 هي الجرائم التي لم يرد نص من الشارع على عقوبة مقدرة لها سواء بنص قرآني او حديث نبوي مع ثبوت نهي الشارع عنها لأنها فساد في الأرض أو تؤدي إلى فساد فيها، وجرائم التعزير غير محددة ومحصورة كما هو الحال في جرائم الحدود أو القصاص والدية، وليس في الإمكان تحديدها ولم ترد في الشريعة الإسلامية نصوص تشمل كل جرائم التعزير كما هو الحال في جرائم القصاص والحدود، وانما وردت مبادئ عامة تتعلق بمصلحة الافراد، وبمصلحة الجماعة وأمن المجتمع ونظامه،   وتركت لولي  الامر سلطة تجريم الأفعال التي يراها ضارة  بهذه المصالح  حسب ظروف الزمان والمكان شريطة أن يتقيد بمبادئ الإسلام الأساسية وبقواعده في الحفاظ على حقوق الناس وحرياتهم واموالهم وامنهم ونظامهم، و نصت على بعضها وهو ما يعتبر جريمة في كل وقت كالربا وخيانة الأمانة والرشوة، النص على بعضها الآخر وهو الجزء الأكبر مثل الغش في الأطعمة أو الطفاف في الميزان والمكيال.
 
والتعزير هو التأديب على ذنب لا حد فيه ولا كفارة، فهو عقوبة تأديبية يفرضها الحاكم على جناية أو معصية لم يعين الشارع لها عقوبة 
.
والغاية من عدم تحديد عقوبة لكل جريمة تعزيرية والاكتفاء بتقرير مجموعة من العقوبات لهذه الجرائم تبدأ بأخف العقوبة وتنتهي بأشدها حتى يكون للقاضي سلطة بأن يختار العقوبة بما يلائم ظروف الجريمة وظروف المجرم ويكون مقيد في ذلك بالعدالة والتناسب بين العقوبة والجريمة وأن يتعرف حكم الله سبحانه وتعالى في القريب منها، وإن لم يكن مماثلا لما نص عليه تمام المماثلة.
  

الفصل الثاني

                جريمة السرقة في التشريع الجنائي الإسلامي والتشريع الوضعي
جرائم الاعتداء على الأموال هي التي تقع اعتداء على الحقوق المالية للإنسان، أي على الحقوق ذات القيمة الاقتصادية التي تدخل في دائرة التعامل وتعد عنصرا من عناصر الذمة المالية للإنسان، ويتحدد نطاق الحماية الجنائية للمال تبعا لكونه عقار او منقول لان المنقول يحظى بحماية أكبر ومن جرائم الاعتداء عليه السرقة حيث يتفق كل من التشريع الإسلامي والوضعي على تجريمها وتحديد أحكامها الموضوعية وهذا ما سنحاول تناوله في مبحثين. 

المبحث الأول

جريمة السرقة في التشريع الجنائي الإسلامي
كنموذج من جرائم الحدود
إن الإسلام احترم المال من حيث أنه عصب الحياة،  واحترم ملكية الأفراد له وجعل حقهم فيه حقا مقدسا لا يحل لأحد أن يعتدي عليه بأي وجه من الأوجه 
 ولذلك حرم الإسلام،  السرقة و الغصب  (النهب) والاختلاس و الخيانة و الغش وكل الأفعال التي تشكل اعتداء على الأموال بغير سبب مشروع، وشدد على السرقة فقضى  بعقوبة قطع يد السارق،  والحكمة من التشديد أنها تندر إقامة البينة عليها،  وحتى تحقق العقوبة الردع الخاص و العام فيكون بقطع يد السارق عبرة لمن تحدثه نفسه بالسطو على أموال الناس فلا يجرؤ أن يمد يده إليها، وبهذا تحفظ الأموال وتصان .
والسند في تجريم وعقوبة السرقة بالقطع قوله تعالى " والسارق والسارقة فأقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا، نكالا من الله، والله عزيز حكيم "
.
المطلب الأول
ماهية السرقة

قبل أن نتطرق إلى أنواع السرقة والأركان والشروط التي يتطلب توافرها لإقامة الحد على الفاعل، نحاول أن نعطي اهم التعريفات الفقهية التي جاءت في هذا الشأن.
- أولا – تعريف السرقة: هي أخذ الشيء خفية، ويقال استرق السمع أي سمع متخفيا فسمي الاستماع في خفاء استراقا.
وقال " ابن عرفة " السارق عند العرب هو من جاء متسترا الى حرز فأخذ منه ما ليس له"

ويعرف الفقهاء السرقة بانها أخذ مال الغير بنية تملكه ويكاد هذا التعريف ان يكون موضع اتفاق تام بين الفقهاء، كما انه يتطابق وتعريف السرقة في النظم الجنائية الحديثة بانها اختلاس مال مملوك للغير، ويفهم من هذا التعريف أن السرقة تتضمن أمور ثلاثة: 

  - أخذ مال للغير 

  - أن يكون الأخذ على وجه الاختفاء والتستر 

  - أن يكون المال محرزا.
فلو لم يكن المال مملوكا للغير، أو كان الأخذ مجاهرة، أو كان المال غير محرز فإن السرقة الموجبة لحد القطع لا تتحقق.
- ثانيا – أنواع السرقة 
يقسم الفقهاء السرقة في الشريعة الإسلامية نوعان: سرقة عقوبتها حد، وسرقة عقوبتها تعزير
 

-1– السرقة المعاقب عليها بحد 

تتنوع السرقة المعاقب عليها بحد إلى نوعين، سرقة صغرى وسرقة كبرى 

- السرقة الصغرى: وهي أخذ مال الغير خفية على سبيل الاستخفاء
، ففي هذا النوع من السرقة يؤخذ مال المجني عليه دون علمه ودون رضاه، وحتى تتحقق الجريمة لابد من توفر هذين الشرطين معا فإن لم يتوفر أحدهما فلا يعتبر الفعل سرقة صغرى، بل يصطلح عليه وصف اخر له  الاختلاس والغصب والنهب فمن يأخذ أثاث من بيت شخص آخر على مرآه دون استعمال القوة يعد فعله اختلاسا، ومن خطف من يد شخص آخر ورقة نقدية عد الفعل نهبا وليس سرقة صغرى ولا حد فيها.
- السرقة الكبرى: ويطلق عليها "الحرابة" او قطع الطريق وهي أخذ المال بعلم المجني عليه ولكن بغير رضاه وعلى سبيل المغالبة، وإطلاق السرقة على قطع الطريق مجاز لا حقيقة، لان في السرقة يؤخذ المال خفية وفي قطع الطريق او الحرابة يأخذ المال مجاهرة وقطع الطريق يقصد بها خروج طائفة مسلحة في دار الإسلام لأخذ المال وإحداث الفوضى وسفك الدماء، وإهلاك الحرث والنسل، والركن الأساسي فيها هو الخروج لأخذ المال حتى ولو لم يتحقق الاخذ (العصابات، جمعيات الأشرار) 

- 2 – السرقة المعاقب عليها تعزيرا 

يدخل ضمن السرقة المعاقب عليها تعزيرا نوعان:
 النوع الأول: يدخل ضمنه كل سرقة ذات حد لم تتوفر شروط الحد فيها أو درئ فيها الحد للشبهة كأخذ المال المشترك.
النوع الثاني: هو أخذ مال الغير دون استخفاء أي بعلم المجني عليه وبدون رضاه وبغير مغالبة (إكراه) ويدخل ضمنها النهب والغصب والاختلاس مثل من يأخذ ملابس آخر خلعها ووضعها بجواره ثم هرب بها على مرأى من المجني عليه، او ان يخطف شخص من اخر ورقة نقدية كان يمسكها في يده. 
وعن جابر – أن النبي – صلى الله عليه وسلم – " ليس على خائن، ولا منتهب ولا مختلس قطع" وقوله صلى الله عليه وسلم "لا قطع على نباش ولا منتهب ولا خائن " ( ويطلق الفقهاء عادة على أفعال النهب والغصب والاختلاس لفظ الاختلاس بصفة عامة.
المطلب الثاني

أركان جريمة السرقة في التشريع الجنائي الاسلامي
يتضح من تعريف السرقة على أنها أخذ المال خفية أنه يتوجب أن تتوفر لقيام الجريمة كان أو شروط :
1 – الأخذ خفية 2 – أن يكون المأخوذ مالا 3 – أن يكون المال مملوكا للغير 4 – أن يكون السارق مكلفا (القصد الجنائي)
- أولا –  مفهوم الأخذ خفية 

يقصد بالأخذ خفية هو أن يؤخذ الشيء دون علم المجني عليه ودون رضاه مثل من يسرق مصوغ من بيت شخص أثناء غيابه أو أثناء نومه فإن كانت السرقة أو الأخذ في حضور المجني عليه ودون مغالبة فالفعل اختلاس لا سرقة، وإن كان الأخذ دون علم المجني عليه ولكن برضاه فالفعل لا يعتبر جريمة.

-1- شروط الاخذ خفية 

لا يكفي ان تصل يد السارق الى الشيء المسروق لقيام الجريمة بل لابد ان يكون الأخذ أن يكون تاما وتتوفر فيه ثلاث شروط:
- أن يخرج المال المسروق من الحرز المعد لحفظه أي المكان الموجود به 

- أن يكون المال المسروق في حيازة المجني عليه 

-أن يدخل المال المسروق إلى حيازة السارق 

وفي حالة عدم توفر إحدى الشروط اعتبر الأخذ غير تام وكانت عقوبته تعزيرا لا  حد القطع وهو ما يعتبره اليوم  في القانون الوضعي شروعا في السرقة مثال: من يضبط وهو يجمع المصوغ،  أومن تسلق حائط مسكن بغرض الدخول للسرقة وضبط قبل الوصول الى شيء من الموجودات في المسكن،  فهذه الأفعال لا يعتبر الشخص آخذا خفية لأن  ما أتاه من الأفعال لم يخرج الشيء المراد سرقته من المحل العد لحفظه ومادام لم يخرج المال من حرزه فإنه لم يخرج من حيازة المجني عليه إلى حيازة الجاني
 وعبارة الخفية في مدلول القانون الوضعي هي الخلسة فهو يزيل يد المجني عليه على المسروقات أو على الحال محل السرقة 
-2-اخراج المال من حيازة المجني عليه: يتم الاخذ بصورتين فإما أن يكون أخذ مباشرا وإما أن يكون أخذا بالتسبب 

   أ- الأخذ المباشر
 فهو أن يتولى السارق أخذ المتاع وإخراجه من المكان الموجود به بنفسه، أوان يؤدي فعله مباشرة إلى إخراجه كأن يدخل المكان الموجود فيه فيحمل المسروق ويلقي به إلى خارج المكان، أو أن يقوم يقطع أكياس المحصول المحمل في عربة فيسقط في الأرض ويلتقطه  او يمزق جيب سترة المجني عليه فتسقط دراهمه، ـفإذا تم الفعل بهذه الطريق بأن تولى أخذ المسروق مباشرة أو أدى فعله مباشرة إلى إخراجه فإن شروط الأخذ خفية تكون تامة ويقطع السارق بسرقته 
، لان المطلوب هو الاخذ من الحرز وليس دخول الحرز، فاذا امكن الاخذ من الحرز دون دخوله فهو اخذ تام.
وإذا في حالة اشتراك اثنان في السرقة أحدهما دخل مكان وجود المسروقات وبقي الثاني في الخارج وناوله الأول المسروق من فوق السور أو رمي بها إليه من النافذة يتفق الأئمة الثلاث والشيعة الزيدية بخلاف أبو حنيفة على اعتبار الأخذ تاما بالنسبة للداخل ويرون أن المال المسروق يدخل في حيازته لأنه أقام او اناب زميله الذي في الخارج لتسلم المسروقات، أما بالنسبة للشخص الذي بقي في الخارج وإن كان المال المسروق دخل في حيازته، فإنه لم يخرجه من حيازة المجني عليه ومن ثم كانت شروط الأخذ غير تامة بالنسبة له.
أما إذا دخل الإثنين إلى محل أو مكان وجود المسروقات وقام أحدهما بحزم المسروقات وصعد الثاني إلى السطح لإلقائها إلى الخارج فالأخذ تام بالنسبة لكليهما وهو الرأي الراجع لكافة الأئمة.
والإخراج من الحرز يختلف باختلاف نوع الحرز، فاذا كان الحرز بالمكان فيجب ان يخرج الشيء المسروق من جميع الحرز حتى يعتبر الاخذ تاما، فمن اخذ المسروق من غرفة الى ساحة المنزل وضبط قبل ان يخرج به من المنزل فالأخذ غير تام ولا يجب القطع.
ب- الأخذ بالتسبب
معناه ألا يباشر السارق إخراج المسروقات من مكانها بنفسه وإنما يؤدي فعله بطريق غير مباشر إلى إخراج المسروقات مثل أن يربط المسروقات أو يضعها على ظهر حيوان ويتركه يخرج بها من حيازة مالكها أو المكان الموجودة به، أو يسلم المسروق لشخص مجنون او صبي غير مميز ويأمره بإخراجه من مكانه.

والأخذ بالتسبب كالأخذ المباشر عقوبته القطع بشرط أن تتم شروط الأخذ فيخرج المسروق من حيازة المجني عليه إلى حيازة الجاني السارق
- 3- ادخال المال المسروق الى حيازة الجاني السارق 

يشترط في الأخذ خفية أن ينقل الحيازة كاملة دون حق من المجني عليه للجاني أي أن ينقل الحيازة بعنصريها المادي و المعنوي عنصر التبعة و عنصر التملك فإن نقل أحد العنصرين دون الآخر ولو بغير حق فلا يعتبر الفعل سرقة، فالمعير الذي يأخذ الشيء محل العارية خفية من المستعير أو الراهن الذي يأخذ الشيء المرهون خفية من المرتهن، والمؤجر الذي يأخذ متاعه خفية عن المستأجر ففي هذه الحالات لا يعتبر الأخذ خفية لأن أخذه لا ينقل إلا أحد عنصري الحيازة فقط
 وما يشترط في الشريعة أن ينقل الآخذ الحيازة الكاملة بعنصريها المادي و المعنوي وهو نفس  المفهوم الذي قال به جارسون لتحديد الأفعال التي تعتبر سرقة فهو يفرق بين الحيازة الكاملة التي تشمل الركن المادي و الركن المعنوي للحيازة  نية التملك وهي حيازة المالك،  وبين الحيازة المؤقتة وهي التي تشمل الركن المادي فقط كحيازة المرتهن – و المستعير،  فيعرف "جارسون" الاختلاس أو الأخذ بأنه الاستيلاء على حيازة الشيء بعنصريه المادي و المعنوي،  فالحيازة إذن سيطرة إرادية للشخص على شيء سيطرة تمكنه من الانتفاع به أو تعديله أو تحطيمه أو نقله
.

وينفي التسليم الاخذ خفية لان هذا الأخير يقتضي ان يؤخذ الشيء من يد المجني عليه او من يمثله دون علمه ودون رضاه معا، فالتسليم يجعل المجني عليه عالما بأخذ الشيء سواء توفر الرضا او انعدم، ويستوي ان يكون التسليم ناشئا عن خطا او عن غش او قصد به مجرد تمكين الجاني من الاطلاع على الشيء المسروق او تفحصه، ففي هذه الحالات جميعا لا يمكن اعتبار الشيء مأخوذا خفية ويمكن اعتبار اخذه مختلسا.
ثانيا: - أن يكون المأخوذ مالا 

يجب أن يكون الشيء المسروق مالا ويشترط في المال المسروق شروط يجب توافرها جميعا ليعاقب عليها بالقطع وتتحدد هذه الشروط في: 

- ان يكون المأخوذ مالا منقولا 

- أن يكون المأخوذ مالا متقوما 

- أن يكون المأخوذ مالا محررا 

- أن يبلغ المال المأخوذ النصاب 

- 1 – أن يكون المال المأخوذ منقولا 
 يجب أن تقع السرقة على مال منقول من طبيعة مادية لأن السرقة تقتضي نقل الشيء وإخراجه من حرزه (مكانه) ونقله من حيازة المجني عليه إلى حيازة الجاني، وهذا لا يمكن إلا في المنقولات فهي التي يمكن نقلها من مكان إلى آخر، وليس من الضروري أن يكون المال منقولا بطبيعته بل قد يصبح كذلك بفعل الجاني مثلا من ينزع أبواب مسكن ويسرقها، أو ينزع تماثيل مثبتة في حيطان المسكن.

 ويشترط أن يكون المنقول ماديا ويستوي في ذلك أن يكون صلبا كالخشب والنقود والمصوغ أو سائلا كالماء والمشروبات أو غازي كالوقود، أما الأشياء أو الأموال المعنوية فلا يمكن أن تكون محلا للسرقة لأنها حقوق مجردة غير قابلة بطبيعتها للنقل من مكان الى اخر سواء كانت حقوق شخصية أو عينية إلا أنه يمكن أن تنصب السرقة على الأوراق المثبتة لهذه الحقوق وتعتبر في هذه الحالة مالا منقولا محل للسرقة، فالسرقة تقع. على الورقة لا على ما تضمنته حقوق 
.
و تعتبر الشريعة أن السرقة قد تنصب على القوى كالكهرباء والعبرة في ذلك هي إمكانية حيازتها والتسلط عليها ونقلها من مكان إلى آخر في الحيز المكاني. 
 2 – أن يكون المأخوذ مالا متقوما: 

يقصد بالمال المتقوم أن يكون مالا محترم، أو مما يجوز تملكه، ودليل المالية و التقوم هو أولا جواز بيع المال وشرائه وثانيا وجوب ضمان القيمة على غاصب المال، فكل ما جاز بيعه وشراؤه ووجب على غاصبه ضمانه فهو مال متقوم يقطع فيه إذا سرق من حرزه 
 بمعنى آخر أن يعتبر المال مما يتمول ويملك ويحل بيعه وأخذ العوض عنه، فلا قطع على من سرق الخمر والخنزير حتى لو كان المالك لها غير مسلم، ومن ثم كانت قيمتها نسبية لا مطلقة وهذا النقص في القيمة هو الذي منع القطع لانه شبهة، ووجه الشبهة عدم المالية أو عدم التقوم ويستوي ان يكون صاحب المال مسلم مال او عدم تقومه أو غير مسلم  فالعبرة ليست بالمالك وانما العبرة بتقوم و الله حرم ملكيتهما والانتفاع بهما بالنسبة للمسلم وغير مسلم على السواء.
 

ويرى أبو حنيفة أنه يباح للذمي الخنزير والخمر وأن على من اتلفهما ضمان القيمة، ولكنه يتفق مع الفقهاء في عدم قطع من سرقهما لعدم كمال المالية الذي هو شرط الحد.
ويستثنى من القاعدة الماء فسرقته لا قطع عليها لأنها مما لا يتمول عادة أي انه لا يباع ولا يشترى وكذلك الكلأ ويرى غالبية الفقهاء بعدم القطع فيه لأنه ورد الشرع باشتراك الناس فيه مصدقا لقوله – صلعم – " الناس شركاء في ثلاثة، الماء والكلأ والنار".
أما التراب فإن كان مما تقل الرغبات فيه كالذي يعد للتطنين والبناء فلا قطع فيه لأنه لا يتمول، وإن كان مما له قيمة كثيرة كالطين الذي يعد للدواء أو الغسل أو الصبغ فهناك رأيين أنه لا قطع فيه لأنه لا يتمول عادة وهو أشبه بالماء، والرأي الثاني يرى بالقطع فيه لأنه يتمول عادة ويدخل في والتعامل التجاري خاصة إذا صنع من التراب الفخار ففيه القطع لأنه يتمول عادة.
- 3 – أن يكون المال المأخوذ محرزا 

المقصود أن يكون المال محرزا،  ان يكون المال داخل الحرز و الحرز هو الموضع المعد لحفظ الشيء،  مثل الدار والد كان و الإصطبل و الأحواش،  و الجيوب،  فالحرز يعتبر شرطا في القطع، والركن الأساسي في السرقة هو الأخذ على سبيل الاستخفاء ( خفية ) و الأخذ من غير حرز لا يحتاج إلى الاستخفاء،  ويرى جمهور الفقهاء أن رسول الله – صلعم – منع القطع في المال غير محرز في حديثه " لا قطع في ثمر معلق ولا حريسة الجبل حتى إذا آواه المراح أو الجرين فالقطع فيما بلغ المجن " والحرز مختلف باختلاف الأموال،  فالدار حرز لما فيها من أثاث و الإصطبل حرزا لما فيه من حيوانات والد كان حرز لما فيه من سلع و أموال ومن المتفق عليه أن الحرز نوعان :
 أ - حرز بالمكان أو حرز بنفسه 

 ب - حرز بالمحافظ 
أ - حرز بالمكان أو حرز بنفسه 

الحرز بالمكان هو كل بقعة معدة للإحراز ممنوع الدخول إليها إلا بإذن كالبيوت والدكاكين والخيم وزرائب المواشي والإصطبلات، فهي تعتبر حرزا بمجرد إعداد المكان لحفظ المال، أو الاعتياد على حفظ المال فيه دون حاجة لإحاطة المكان فيه ببناء أو سور أو ما شابه ذلك
.
كما يمكن ان يكون الإنسان حرزا لنفسه ولفراشه سواء كان في مكان محرز أو كان في الطريق، فمن جلس على الطريق ومعه حقيبته وسرقت منه فيجب القطع لأن المال كان محرزا تحت يد صاحبه وتم إخراجه من يد مالكه سواء كان مالكه نائما أو مستيقظا، واشترط الفقهاء في النائم أن يكون المسروق تحت جنبه أو تحت رأسه. 

ب - الحرز بالحافظ أو الحرز بغيره 

هو كل مكان غير معد للإحراز، يمكن الدخول إليه بلا إذن ولا يمنع من ذلك كالمساجد والأماكن العامة ويأخذ حكمها الطرق، فإن لم يكن هناك حافظ (حارس) لا يعتبر حرزا، ولهذا سمي حرز بغيره، حيث تتوقف صيرورته حرزا على وجود غيره وهو الحافظ.
مثال: شخص تتعطل سيارته في الطريق العام فيتركها بلا حارس فهي في غير حرز أما إذا ترك من يحرسها فهي في مكان محرز بالحافظ.
فالمسجد لا يعتبر حرزا بنفسه إلا فيما يتعلق بالأشياء اللازمة له كالزرابي والمصابيح، أما إذا دخل شخص للصلاة وترك معطفه وبه حافظة نقوده وسرقت فلا قطع في هذه السرقة، لأن المسجد ليس حرزا بنفسه ولعدم وجود الحارس على المال، فلم يكن المال محرزا.
ونتيجة لذلك أن ما يعتبر حرزا بنفسه لا يشترط فيه وجود الحافظ لصيرورته حرزا ولو وجد فلا عبرة لوجوده، وإذا سرق من حرز بغيره قطع إذا كان الحافظ قريبا منه.
- 4 – أن يبلغ المال المأخوذ النصاب 

 الأصل في شرط النصاب عدة أحاديث للرسول – صلعم – وشرط أن يتوافر في المال المسروق النصاب، حتى يجعل ضابطا لإقامة الحد، ولابد أن يكون له قيمة يلحق الناس ضررا يفقدها، لأن من العادة التسامح في الشيء التافه من الأموال، ولهذا لم يكن السلف يقطعون في الشيء التافه وقد اختلف الفقهاء في مقدار هذا النصاب فذهب جمهور العلماء إلى أن القطع لا يكون إلا في سرقة ما قيمته ربع دينار من الذهب، أو ثلاثة دراهم من الفضة
، أو ما تساوي قيمة ربع دينار لان الدينار الذهبي يساوي اثني عشرة درهم من الفضة*
وهذا ما جاء في حديث الرسول – صلعم – رواه النسائي " لا تقطع اليد فيما دون ثمن المجن " 

قيل لعائشة رضي الله عنها ما ثمن المجن قالت ربع دينار

ويؤيده حديث ابن عمر عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قطع في مجن ثمنه ثلاثة دراهم أو قيمة ثلاثة دراهم "

بينما يرى الأحناف أن النصاب الموجب للقطع عشرة دراهم فأكثر فلا قطع في أقل منها على أساس أن ثمن المجن 10 دراهم. 
وبإطلاق الآية " السارق والسارقة فأقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالا من الله " مقيد بأحاديث الرسول صلعم
.

ويرى الائمة الثلاث ان العبرة بقيمة المسروق في كل الأحوال وقت السرقة أي وقت اخراج المال من حرزه لا قبل ذلك ولا بعده فاذا كان لا يساوي نصابا وقت إخراجه فلا قطع ولو كان النقص بفعل الجاني كان أفسده او أتلفه ولخراجه فلا قطع ولو كان النقص بفعل الجاني كان أفسده او اتلفه ولا عبرة بغلاء او انخفاض قيمته بعد إخراجه من الحرز، وتعتبر القيمة في مكان وقوع السرقة لا في مكان اخر.
وقد يحدث ان يكون بعض الشيء المسروق تابع لبعضه الاخر، وان يكون بعضه فقط مما يقطع فيه مثال اناء فضي به خمر او خنزير مربوط بطوق من ذهب، فاذا كان المقصود بالسرقة مما لا يقطع فيه لو انفرد مثل الخنزير وكان ما يقطع فيه كطوق الذهب هنا اختلاف الآراء، وراي مالك العبرة بقيمة ما فيه القطع فاذا بلغ نصابا قطع ولو كان يقصد الحيوان دون الطوق.
ثالثا – أن يكون المال مملوكا للغير 

يشترط لاكتمال جريمة السرقة أن يكون الشيء المسروق مملوكا لغير السارق، فإن كان مملوكا للسارق فالفعل لا يعد سرقة ولو أخذه الفاعل خفية.
والعبرة بملكية السارق للمال المسروق هو وقت السرقة فإن تملكه قبل السرقة ثم خرج من ملكه قبل اقتراف فعل السرقة، فهو مسؤول عن السرقة وعليه القطع، وإن لم يكن يملكه ولكن دخل في ملكيته وقت السرقة فلا مسؤولية عليه، كأن ورثه أثناء السرقة.

 ويشترط لانعدام المسؤولية أن يملكه قبل إخراجه من الحرز، فإن تملكه يعد إخراجه، لا يعفى من المسؤولية الجنائية لأن المال وقت إخراجه من الحرز كان ملك لغيره ومن ثم يقطع بسرقته 

فمن أخذ شيئا متنازعا على ملكيته، لا يعاقب على السرقة إذا ثبتت له ملكيته بعد ذلك، فإذا لم يثبت أنه مالك الشيء حقا فالعبرة بجدية النزاع فحيثما كان النزاع جديا وكان الجاني معتمدا أنه يأخذ ما يملك فعلا لم يعاقب على السرقة.

واذا كان التملك قبل التبليغ فلا قطع ويعزر الجاني لان مطالبة المجني عليه بالمسروق شرط عندهم للقطع، اما اذا كان التملك بعد المطالبة فلا يمنع التملك من القطع، على خلاف مالك يرى بانه يكفي التبليغ عن السرقة لتوقيع القطع ولو لم يطالب المجني عليه بالمسروق ولم يبلغ هو شخصيا. 

- رابعا – نية تملك المال المسروق مع التكليف 

إن نية التملك أو القصد الجاني تتوافر كلما كان مكلفا وأخذ الشيء وهو عالم أن أخذه محرم، قاصدا تملكه لنفسه دون علم المجني عليه ودون رضاه، فمن أخذ شيئا معتقدا أنه مباح أو متروك فلا عقاب عليه لانعدام القصد لديه، ومن أخذ شيئا بغير قصد تملكه كأن أخذه ليطلع عليه ويفحصه أو لاستعماله ثم إعادته، أو أخذه على سبيل الدعابة فكل هؤلاء لا يعتبر أحدهم سارقا لانعدام نية التملك لديهم كذلك من استولى على مال مملوك له كان في حيازة غيره لا يعد سارقا لأن النية المعتبرة هنا هي نية إدخال ملك الغير إلى حيازة السارق.
وقد تتوافر أركان السرقة ومع ذلك لا يعاقب الآخذ أو يعاقب بتعزير وهذا في حالة إذا كان السارق غير مكلف أوكان في حالة إكراه مادي أو أدبي.
المبحث الثاني
جريمة السرقة في التشريع الجنائي الوضعي
نظم المشرع الجزائري الأموال واحاطها بحماية جزائية تتغير بحسب ما إذا كان المال المملوك عقارا او منقولا، وكان للمال المنقول نصيب اوفر في الحماية لان المنقولات أكثر عددا من العقار والاعتداء عليها أيسر، ويأخذ هذا الاعتداء صورة السرقة او النصب او خيانة الأمانة وإصدار شيك بدون رصيد.
وتناول في المواد من 350إلى المادة 370 أحكام جريمة السرقة صورها والعقوبات المقررة لها 
وانطلاقا من المادة 350 من قانون العقوبات التي جمعت فيها أركان جريمة السرقة تصريحا وتلميحا يقولها " كل من اختلس شيئا غير مملوك له يعد السارق ويعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة 100 ألف إلى 500 ألف " وتطيق نفس العقوبة على اختلاس المياه والغاز والكهرباء"
.
فالمشرع لم يعرف في سياق المادة السرقة واكتفى بتعريف السارق، ونرجع الى الفقه لتعريفها بانها اختلاس مالا منقولا مملوكا للغير بنية تملكه، أي اخذ المال دون رضا المجني عليه وهذا ما يفرقها عن غيرها من جرائم الأموال، كالنصب الذي يستعمل فيه وسائل احتيالية تجعل الضحية يسلم المال برضائه المعيب، وخيانة الأمانة وهي خيانة الثقة التي يستلم الجاني على أساسها المال المملوك لغيره تسليما صحيحا بناء على عقد من عقود الأمانة التي حددها القانون.

  وبقراءة بسيطة لنص المادة يتبين أن جريمة السرقة يستلزم لقيامها محلا ينصب عليه نشاط الجاني، وركنا ماديا، وآخر معنويا.
المطلب الأول

محل أو موضوع السرقة

الموضوع الذي تنصب عليه السرقة يتمثل في منقولا مملوكا للغير يوجد في غير حيازة الجاني، ونلاحظ أن المشرع الجزائري أشار إلى موضوع السرقة بلفظ "الشيء "وهي نفس الصياغة التي جاء بها المشرع الفرنسي في نص المادة 311/1 
من قانون العقوبات الجديد وسوف نوضح أهم الشروط الواجب توافرها في الشيء الذي يقصد به المال موضوع السرقة.
- أولا – أن يكون شيئا يصلح محلا لحق عيني مالي 

نصت المادة 682 من القانون المدني " كل شيء غير خارج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصلح أن يكون محلا للحقوق المالية "
 

فالقاعدة العامة أن الأشياء كافة تصلح محلا لحقوق مالية،  ولا يخرج عن هذه  القاعدة إلا الأشياء التي تخرج عن دائرة التعامل سواء بطبيعتها وهي التي لا يمكن لأحد أن يستأثر بها  كالهواء ومياه البحر وأشعة الشمس،  لكن إذا أمكن الشخص أن يستأثر بجزء منها في حيز مادي معين فإنها تصبح مالا مملوكا له
 مثال تعبئة الأوكسجين في الأنابيب، أو الخارجة عن التعامل بحكم القانون فهي بطبيعتها يمكن الاستنثار بها من قبل الأفراد،  ولكن القانون لا يجيز أن تكون محلا للحقوق المالية ويخرجها من دائرة التعامل ومثالها الصور المخلة بالحياء و الآداب و المخدرات و النقود المزورة و الأسلحة الغير مرخص بها .

والعلة في ذلك أن القانون المدني إنما ينظم التعامل بين الأفراد فينفي صفة المال عما لا يجوز التعامل فيه، أي يمنع بأن يكون للفرد حق الملكية عليه، لكن لا يمنع إمكانية أن يكون للدولة حق عيني على هذا المال لأنه يصادر وتؤول إلى الدولة مثال المواد المخدرة التي تؤول ملكيتها للدولة
 بعد مصادرتها، بل ويجوز إنشاء حق عليها في ظروف معينة كما هو الحال بالنسبة للمستشفيات والصيدليات، ومفاد ذلك أنها تعد ملكا لها ونظيف عليها أحكام السرقة، فخروج المال عن دائرة التداول لا ينفي عنه صفة المال ولا يحول دون إمكانية تملكه
.
- ثانيا – أن يكون محل السرقة شيئا منقولا 

عرف المشرع الجزائري كل من المنقول والعقار في نص المادة 683 من القانون المدني " كل شيء مستقر بحيزه وثابت فيه لا يمكن نقله منه دون تلف، فهو عقار وكل ماعدا ذلك من شيء فهول منقول " فالمادة لم تحصر المنقولات بل جاءت بالعموم .
هل تبني المشرع الجنائي في نص المادة 350 من ق ع نفس المفهوم للمنقول في القانون المدني؟ 

 لم يعرف المشرع الجزائري في نص المادة 350 المنقول والواقع أن المنقول يستأثر في جريمة السرقة بمعنى مختلف عن معنى المنقول في القانون المدني حيث يتبنى المشرع الجزائري مفهوما لغويا للمنقول يتفق مع مفهوم الاختلاس، فكل شيء يمكن نقله من حيز إلى آخر فهو منقول في نظر القانون الجنائي
. 

 فتتسع دلالة المنقول في القانون الجنائي لتشمل العقار بالتخصيص في نظر القانون المدني الذي هو المنقول الذي يضعه صاحبه في عقار يملكه رصدا على خدمة هذا العقار أو استغلاله كالآلات والجرارات وادوات السقي والتماثيل المثبتة في مداخل البنايات والحدائق.

 والعقار بالاتصال كالأبواب والنوافذ وأخشاب السقف، وحتى العقار بطبيعته بالنسبة للأجزاء التي يمكن انتزاعها مثال الأحجار أو التربة. 

 فالمنقول كمحل لجريمة السرقة هو كل ما يمكن إخراجه من حيازة صاحبه وإدخاله في حيازة غيره سواء عن طريق رفعه أو دفعه أو حمله أو تجزئته ولو تغيرت هيئته، ويستوي في ذلك أن يكون مفككا أو تم ذلك بفعل السارق.
- ثالثا - أن يكون محل السرقة من طبيعة مادية 
يكون الشيء ماديا إذا تمتع في العالم الخارجي يكيان مستقل وملموس أيا كان وزنه أو حجمه وأي كانت هيئته
، أي لا يلزم لتحقق الطبيعة المادية للشيء أن يكون له وزن معين أو حجم محدد، كما يستوي أن يكون في شكل سائل غازي أو صلب.

 ويخرج عن هذا المفهوم الأشياء المعنوية والتي تشمل الأفكار والحقوق المعنوية ولا يجوز أن تكون محل للسرقة لأنها لا تتجسد في كيان مادي ملموس فلا يتصور انتزاع حيازتها
 ويقرر لها القانون حماية بنصوص أخرى لحماية الملكية الفكرية والعلمية وبراءة الاختراع والإبداع الفني،ولكن إذا تجسدت هذه الأفكار أو المعلومات أو الألحان في سند مثبت للحق كالكتاب  و الورقة و الأسطوانة أصبحت شيئا مادي صالح للسرقة، لكن الصفة المادية للشيء لا تقتصر على ما كان متحيز أو له حيز مادي ملموس قابل للوزن،  بل يتناول كل شيء قابل للتملك و الحيازة و النقل من مكان إلى آخر
. 

وعلى هذا الاساس تعتبر الطاقة الكهربائية من الأشياء المادية التي تصلح محلا للسرقة بنص المادة 350 الفقرة 2 من القانون العقوبات " وتطبق نفس العقوبة على اختلاس المياه والغاز والكهرباء".
فصياغة المادة اعتبرت التيار الكهربائي والغاز شيئا ماديا يمكن حيازته والسيطرة عليه ويشكل اختلاسه بالتالي سرقة ولقد سبق أن تبنى المشرع الفرنسي هذه القاعدة واعتبر التيار الكهربائي يمكن ان يكون شيء ترد عليه السرقة، ولقد نصت المادة 33 قانون إنتاج ونقل وتوزيع الطاقة الكهربائية والغاز يعاقب على جنحة سرقة الكهرباء أو الغاز. 

وتتحقق سرقة الطاقة باختلاف أنواعها كهرباء أو غاز وكذلك سرقة المياه بالاستيلاء عليها بدون رضاء صاحب الشأن وعلى نحو يخالف الاتفاق المبرم بينهما.
سواء كانت سرقة التيار المختلس أو المياه من الشركة أو من المشتركين، فمن يصل أسلاكه بأحد الأسلاك الرئيسية أو الفرعية التي عن طريقها يتم توزيع الكهرباء على المشتركين les     abonnés  دون أن يكون له عقد اتفاقي مع الشركة للتزود بالكهرباء، ويتصل إلى استهلاك الكهرباء دون دفع ثمنها، أو أن يصل اسلاكه بأسلاك جاره بدون رضائه بحيث يكون الاستهلاك على حساب الجار، أو أن يستهلك الكهرباء دون مرورها على العداد.
ويأخذ نفس الحكم من يقوم بمد قنوات مياه موازية لقنوات المياه الموجودة أو من يضع مضخة بطريقة سرية لضخ الماء من سد مائي لمصنعه المجاور للسد.
لكن في حالة إذا كان المختلس للتيار الكهربائي يربطه عقد مع الشركة للتزود بالكهرباء إلا أنه يقوم بإبطاء سير العداد أو تغيير الرقم الحقيقي المبين بالعداد بحيث يسجل كمية اقل مما يتم استهلاكه فعلا، فلا يعتبر الفعل سرقة بل غش وتحايل منصب على كمية السلعة لأن كمية الكهرباء أو الغاز أو المياه وقت أخذها تمت بطريق مشروع برضا واتفاق من الشركة الممولة والعداد كان يحتسبها وقت الأخذ بصورة صحيحة، لكن استعملت وسائل لإخفاء كميتها الحقيقة وإنقاص مقدار ما يجب دفعه من الثمن
. وأقرت محكمة النقض الفرنسية بان نسخ الوثائق او تصويرها سرقة وأيضا سرقة معطيات الاعلام الالي وهذا في القرار الشهير LOGABAX سرقة المنفعة، vol d’usage لعمال قاموا بنسخ مستندات لرب عملهم ليستدلوا بها في قضية امام المحكمة
.

- رابعا – أن يكون محل السرقة مملوكا للغير 
كون المال محل السرقة مملوكا لغير من وقع منه فعل الاختلاس، فاذا كان المال مملوكا لمن استولى عليه أو إذا كان غير مملوكا لأحد انتفى الاعتداء على ملكية الغير ولم يعد محلا للسرقة لذا نستبعد المال المملوك للمتهم والمال الغير مملوك لاحد، ويرجع في تحديد الملكية الى قواعد القانون المدني.
- 1 – المال غير مملوك السارق

إن جوهر السرقة هو الاعتداء على المال بقصد تملكه، فلا يتصور إذن وقوعها من المالك فمن يختلس ماله لا يعتبر سارقا ولو كان سيء القصد معتقدا وقت الاختلاس أن المال يملكه غيره، مثلا من يختلس منقولا اتضح أنه آل إليه وقت الاختلاس بالميراث أو الهبة دون أن يعلم،  ويظل هذا الحكم صحيحا حتى ولو كان المال المختلس وقت الاختلاس متنازعا في ملكيته إذا ثبتت له ملكيته بحكم قضائي
. 

كما أنه لا يعتبر سارقا من ينتزع المال الذي يملكه من شخص أحق بحيازته منه فمثلا المالك المؤجر الذي يختلس سيارته التي أجرها للغير قبل انتهاء مدة الإيجار ودون وجه حق مخالفا بذلك عقد الإيجار وكذلك المودع الذي يختلس الوديعة من المودع لديه.
وترد على هذه القاعدة بعض الاستثناءات أو ردها المشرع في نصوص المواد 364 الأشياء المحجوزة رغم أن المشرع الجزائري لم يورد في صياغة المادة فعل الاختلاس كما فعل في الفقرة الثانية المتعلقة بالأموال التي تسلم كضمان مثل المقترض أو الراهن أو المدين، واكتفى بذكر لفظي بدد أو أتلف إلا أن السرقة هي إخراج المال المحجوز وبحكم أن المادة وردت ضمن قسم جرائم السرقة.
وما ورد كذلك في المادة 363 المتعلقة باستلاء الشريك أو الوارث على الأموال المشاعة بين الورثة أو الشركاء عن طريق الغش له وفرق الفقه بين صورتين: حالة إذا كان المال المسروق في حيازة الجاني سلم له مثلا في الشركة وخول له إدارته، وفي الميراث لحفظه وصيانته، فهنا يكون في حكم خيانة الأمانة، أما حالة إذا كان في حيازة الغير فهي سرقة، إلا أن المشرع الجزائري اكتفى بذكر الاستيلاء دون أن يشترط أن يكون المال المنقول في حيازة الغير
. 
2 – المال مملوك للغير (أن يكون للمال مالكا) 

لا يكفي لاعتبار الشخص سارقا أن يختلس شيئا غير مملوك له وإنما يلزم أن يكون هذا الشيء مملوكا لشخص آخر وقت الاختلاس ويترتب على هذا الشرط استحالة قيام السرقة إذا وقع فعل الجاني على مال لا يملكه أحد كالأموال المباحة – أو المتروكة، في حين تكون محلا للسرقة الأموال المفقودة أو الضائعة لأنها مملوكة للغير ولو خرجت من حيازة صاحبها ماديا وبقاء ملكيته لها.

- أ – الأشياء المباحة 

 الأموال المباحة هي الأموال التي لا مالك لها منها مياه البحار ومياه الأنهار والحيوانات البرية والأسماك، فالاستيلاء عليها لا يعد سرقة وإنما وسيلة من وسائل اكتساب الملكية.
وبالتالي فإن من يحوزها لأول مرة يعد مالكا لها فإذا ثبتت له ملكيتها يصبح الاستلاء عليها من الغير سرقة في نظر القانون، فالأسماك المباحة في البحر تصبح ملك للصياد بمجرد دخولها شباكه حتى وإن لم يخرجها بعد من الماء (الطائر – الذي تم اصطياده ولو سقط بأرض الغير)

فمثلا حق الامتياز الذي تمنحه الدولة لمؤسسة أو شخص معنوي خاص للصيد من بحيرة ويزاحمه غيره بالصيد فهذا لا يعتبر سرقة لأن حق الامتياز لا يثبت له ملكية الأسماك الموجودة بل حقا لاستغلال لوحده فقط.
كما أن هناك فرق بين المال المباح والمال العام أو أموال الدولة ولو كانت مخصصة للمنفعة العامة مثلا أشجار الزينة في الطريق العمومية أو الآثار والحدائق العمومية، وهذا ما أدرجه المشرع في الفقرة الثالثة من المادة 350 المعدلة بموجب القانون 24/06 بعبارة املاكا او منقولات مملوكة للدولة او للجماعات المحلية او للمؤسسات العمومية والهيئات العمومية.
- ب – الأشياء المتروكة 
 الأشياء المتروكة هي الأموال التي تخلى مالكها عن حيازتها المادية والمعنوية
 بإرادته منها بقايا المصانع، والملابس القديمة والطريدة المتروكة من قبل الصياد، فالعبرة في الأشياء المتروكة هي انصراف نية مالكها إلى التخلي عنها نهائيا، وتقدير قيام التخلي النافي للسرقة يرجع إلى قاضي الموضوع من الوقائع والقرائن
. 

فالأشياء المتروكة لا تقع تحت طائلة التجريم لان خروجها من حيازة مالكها ليس بفعل الجاني، الا ان القضاء الفرنسي يعتبر الأشياء الثمينة أو ذات قيمة مالية تعد ضائعة أو مفقودة وليس متروكة وتدخل ضمن نص التجريم. 
ومع ذلك فلا يمنع من إمكانية توافر نية التخلي ولو كانت قيمة الشيء كبيرة مثال الأشياء الموجودة في القبور مع الموتى وملابس الأغنياء التي يتخلوا عنها بعد استعمال واحد. 

- ج – الأشياء المفقودة (الضائعة)
الأشياء المفقودة هي أشياء منقولة مملوكة لشخص معين ضاعت منه فانقطعت حيازته لها لكنه ظل متمسكا بملكيتها وهو يسعى للبحث عنها واستردادها دون أن تدخل بعد في حيازة غيره .

فهي المال التائه الذي يجهل مالكه مكان وجوده في الإطار او الحيز المادي الذي سيطر عليه، 
وتختلف الأشياء المفقودة عن الأشياء المتروكة والمباحة والأشياء التائهة في أن الأشياء المفقودة لا تخرج عن ملك صاحبها، فالقانون يعتبره مالكا ويعطيه الحق في استردادها من أي شخص يوجد تحت يده ولو اشتراه بحسن النية ويتفق الفقه والقضاء في فرنسا على أن التقاط الشيء الضائع بنية تملكه يعد سرقة على أساس أن المالك لا يزال متمسكا بنية استرداده، فهو لا يزال محتفظا بالعنصر المعنوي للحيازة ولم يفقد إلا العنصر المادي لها. 

لكن الواقع أن الاختلاس في جريمة السرقة لا يتحقق إلا بمقتضى فعل إيجابي يسلب به الجاني حيازة المجني عليه.
أي أن يصدر عن الجاني نشاط ينهي به حيازة المجني عليه على الشيء وينشئ لنفسه حيازة جديدة، وهو مالا يمكن أن يتحقق إذا كانت حيازة المجني عليه قد انتهت بغير فعل الجاني.
المطلب الثاني

السلوك الاجرامي " فعل الاختلاس Soustraction"
لم يعرف المشرع الجزائري في نص المادة 350 من قانون العقوبات فعل الاختلاس تاركا بيانه لاجتهاد الفقه والقضاء ويتحقق فعل الاختلاس بأخذ الشيء او نزعه من حيازة المجني عليه وإدخاله في حيازة الجاني بغير رضا المجني عليه وفي الغالب بدون علمه
.
وقبل ان نبين كيفية إتيان السلوك المجسد للاختلاس والمعرف بانه سلب حيازة الغير نبين مفهوم الحيازة في القانون الجزائي وما ان كانت تسري عليها احكام الحيازة في القانون المدني.
- أولا – مدلول الحيازة في جريمة السرقة 
مدلول الحيازة في مفهوم القانون الجزائي لبست حقا بل مركز واقعيا، ولهذا السبب قد تكون مشروعة ومستندة إلى سبب صحيح قانونا، وقد لا تكون مشروعة مثل الأشياء المتحصلة من السرقة وهذه يشكل اختلاسها سرقة لأن القانون الجزائي يحمي بالسرقة الحيازة المجردة مشروعة أو غير مشروعة.
والحيازة هي سيطرة إرادية للشخص على الشيء، سيطرة تمكنه من الانتفاع به أو تعديله أو تحطيمه أو نقله، فهي حالة واقعية وليست مركزا قانونيا وإذا كان الأصل هو ثبوت الحيازة للمالك فإنها قد تثبت لغيره ولذلك فهي إما حيازة كاملة أو حيازة ناقصة او مؤقتة
.
1- الحيازة الكاملة: تكون لمالك الشيء أو لمدعى بملكيته سواء كان حسن النية أم سيء النية (السارق، خائن الأمانة) وتتكون هذه الحيازة من عنصرين:
- العنصر المادي: وهو مجموعة الأفعال المادية التي يباشرها الحائز على الشيء والتي تعتبر مظهر الحيازة.
- العنصر المعنوي: وهو نية احتباس الشيء باستعماله أو التصرف فيه وكأنه مالكه، فهو يباشر السلطات على الشيء لحسابه باعتباره أصلا عن نفسه لا نائبا عن الغير. 

2- الحيازة الناقصة او المؤقتة: تكون لمن يحوز شيء بمقتضى سند يخوله الجانب المادي في الحيازة دون الجانب المعنوي أي الملكية الذي يظل لغيره مثل الدائن المرتهن رهنا حيازيا – العامل الذي يعهد له بإصلاح شيء والمستعير والمودع لديه، فالحائز تكون لديه بعض مظاهر العنصر المادي للحيازة إلا أن الحيازة الكاملة تكون لحساب الغير، فهي لا تجيز له إلا قدرا محددا من السلطات حسب السند القانوني المعتمد عليه، كما أنه يعترف بحق غيره على الشيء فهو لا يدعي لنفسه حقا أصيلا مباشرا على الشيء.

 أما اليد العارضة فتتحقق حين يتصادف وقوع الشيء ماديا بين يدي شخص ليست له عليه حيازة كاملة أو ناقصة، وبالتالي ليست له أي حقوق يمارسها باسمه أو باسم غيره
.
- ثانيا - عناصر الاختلاس:
على ضوء فكرة الحيازة كما تم الإشارة إليها عرف "جارسون " الاختلاس بأنه الاستيلاء على حيازة الشيء بعنصريها المادي والمعنوي بدون علم وبغير رضاء مالكه أو حائزه السابق "
- 1 -  النشاط المحقق للسرقة 

يتحقق الاختلاس بسلب الجاني حيازة الشيء بعنصريها بمقتضى نشاط إيجابي يصدر عنه، بمعنى أن يكون فعل الجاني هو الذي أنهى حيازة المجني عليه على الشيء وأنشأ حيازة جديدة له أو لغيره
 

فإذا انتهت الحيازة السابقة أي حيازة المجني عليه دون تدخل من الجاني لا يقوم الاختلاس ولو استولى على الشيء بعد ذلك.
او إذا أنهى الجاني حيازة المجني عليه على الشيء دون أن يدخله في حيازة آخر، لا يعد الفعل اختلاسا، مثال إطلاق مواشي محتجزة في حظيرة خاصة، أو ثقب براميل الزيت المحملة في الشاحنة
. 
- ولا يشترط القانون أن يكون السلوك بالفعل المباشر من الجاني بيديه أو بنفسه، بل قد يستخدم حيوانا مدربا للوصول إلى مبتغاه، او يستخدم شخصا حسن النية مثلا يطلب من خادم في مطعم أن يسلمه معطفا موهما إياه بأنه له
، أو بشخص غير مسؤول جزائيا أو غير خاضع للعقاب.
-يشترط انهاء الحيازة بالفعل الإيجابي الصادر عن الجاني ألا يكون الشيء أو المال محل السرقة في حيازة السارق، فمثلا إذا كان المال بيد الدائن المرتهن رهنا حيازيا ورفض تسليمه للمدين بغرض تسديد دينه لا يعد الفعل اختلاسا، والميكانيكي الذي يعهد له بتصليح سيارة ويرفض تسليمها لصاحبها، ويسري نفس الحكم على الشيء الذي فقدت حيازته الأولى ولم يدخل في حيازة حائز جديد (المال الضائع) فلا يعد الفعل اختلاسا لأنه لم يقع إنهاء الحيازة من الجاني.
- كما لا يشترط أن يكون الغير حائزا للشيء بسند مشروع، إذ تتحقق الحيازة السابقة ولو كانت حيازة الغير للشيء نتيجة سرقة أي ان المال متحصل عليه من سرقة سابقة.
- يشترط ان تكون حيازة الجاني للمال المسروق إما كاملة أو ناقصة وليس مجرد وضع اليد لأنه لا تكون حيازة لواضع اليد (مثل الحمال) ولا يتحقق بذلك السلوك الإجرامي.
 – 2- عدم رضا المجني عليه 
 لكي يتحقق السلوك لا يكفي إنهاء الحيازة بأن يخرج الشيء من حيازة المالك وإنما يلزم أن يكون الإنهاء قد تم بدون رضاء الحائز، فإن كان الإنهاء برضائه انتفى محل الاختلاس وبالتالي عدم قيام جريمة السرقة لان علة تجريم السرقة هي الاعتداء على مال الغير والاعتداء يستوجب عدم الرضا
.

 ويجب أن يكون الرضا حقيقيا صادرا عن إدراك وإرادة. 
 و أن يكون قبل وقوع أخذ المال أو معاصرا له، اما اذا كان لاحقا فلا ينفي السرقة ويمكن أن يكون له أثر في تخفيف العقوبة.                                                                 

فالرضا عنصرا جوهريا في الركن المادي لجريمة السرقة، وليس هناك تلازم بين العلم وعدم الرضا، فقد يتحقق عدم الرضا رغم أخذ الجاني السارق الشيء محل السرقة بعلم الضحية وعلى مرأى منه كالسرقة بالإكراه.
- ثالثا- حالات انتفاء عنصر الاختلاس (سلب مال الغير) بالتسليم
عرّفنا أن الأخذ ينهي حيازة المجني عليه للشيء، لكن هناك حالات يتولى فيها المجني عليه تسليم الشيء محل الحيازة إلى الغير وحتى ينتفي عنصر الاختلاس يجب ان يتوفر في التسليم عنصرين:
- عنصر مادي: وهو خروج الشيء من السيطرة المادية للحائز (المسلم) إلى السيطرة المادية لآخر سواء عن طريق مناولته ماديا أو بتسليمه له رمزيا مثال تسليم مفتاح مخزن به معدات.
- عنصر معنوي: وهو إرادة نقل الحيازة إلى الغير أو إرادة التخلي عن الحيازة أي تمكين الغير من السيطرة المادية على الشيء
.
وينبغي تبعا لذلك توافر عدة شروط: 

1– أن يكون التسليم من شخص له صفة على الشيء أي مالكه أو حائزه مثلا الخادم في المطعم ليست له صفة على الشيء وليس حائزا فلا يملك نقل الحيازة إعمالا بقاعدة فاقد الشيء لا يعطيه
.
2–  يجب ان يكون التسليم إراديا بمعنى أن تكون إرادة صاحب الشيء قد اتجهت بالفعل إلى وضعه في متناول يد المستلم، فلوي الذراع لأخذ الشيء يعتبر سرقة والفعل لاإراديا. 

3-  يجب أن تكون هذه الإرادة حرة ومميزة بمعنى توافر الإدراك وحرية الاختيار ويترتب على ذلك أن التسليم الصادر من الصغير غير المميز وفاقد الإدراك كالمجنون والمعتوه لا ينفي جريمة السرقة ونفس الحكم للتسليم تحت ضغط الإكراه المعنوي
. 
4– أن يكون التسليم بقصد نقل الحيازة الكاملة أو الحيازة الناقصة مادامت الحيازة سيطرة إرادية للشخص على الشيء، سيطرة تمكنه من الانتفاع به فنقله للغير يعني نقل جميع السلطات له كالتصرف والاستغلال وهنا تكون بقصد التملك كما قد تكون نقل الحيازة المؤقتة أو نقل هذه السلطات على سبيل الأمانة كالمستأجر والدائن المرتهن والمودع لديه
.
لكن لا يلزم أن تكون إرادة المسلم خالية من عيوب الغلط والتدليس فهذه العيوب تنال الباعث على التسليم ولا تنال إرادة التسليم ذاتها وهذا كالحالات التالية:
-  حالة التسليم الحاصل بالغلط: هي قيام في ذهن المسلم اعتقاد مخالف للحقيقة حمله على نقل الحيازة للمستلم نقلا ما كان يتم لو لم يكن قد وقع في غلط، مثال ساعي البريد الذي يسلم طرد لغير صاحبه لاعتقاده أنه المرسل إليه صاحب محطة البنزين 

-  حالة التسليم الحاصل بالتدليس أو الغش: إيقاع المسلم عن طريق الغش في الغلط لحمله على التسليم بالكذب (التحايل) مثال من يوهم كذبا شخص البائع بأنه الشخص المرسل لاستلام البضاعة.
 وقد يتم هو تسليم شيء بداخله شيء آخر لا يعلم به المسلم فهل يعتبر التسليم شامل للشيء الذي لا يعلم به في حالة الاحتفاظ به من طرف المستلم وهنا اتجه الفقه اتجاهين 

الأول بوقوع السرقة والثاني بعدم وقوع السرقة لأن تسليم الشيء تضمن تسليم ما بداخله ولقد اقترن بغلط انصب على هذه الأشياء في مجموعها. 

- حالة التسليم الرمزي: ويكون على حالة عدم تسليم الشيء بالمناولة بل بوضعه تحت تصرف المستلم مثل البائع الذي يسلم مفاتيح المخزن الذي توجد به السيارة فتكون حيازة المشتري للسيارة تتم نهائيا بهذا التسليم الرمزي، أما إذا كان تسليم المفتاح بغرض معاينة هذه السيارة فاختلسها هذا الشخص فيعد سارقا لأن يده على الشيء بهذا التسليم الرمزي يد عارضة، أما إذا كان تسليم مفتاح شقة على سبيل الإيجار وكان بها أغراضا فاختلسها المستأجر عد الفعل خيانة أمانة.
المطلب الثالث

الركن المعنوي القصد الجنائي
  جريمة السرقة من الجرائم العمدية التي يتخذ ركنها المعنوي صورة القصد الجنائي والذي ينحصر في قيام العلم لدى الجاني وقت ارتكاب الجريمة بانه يستولي على مال منقول مملوك للغير بنية تملكه لنفسه وحرمان مالكه منه، ويتفق غالبية الفقهاء على أنه لا يكفي لجريمة السرقة توافر القصد العام، بل لا بد من وجود القصد الخاص الذي يهدف إلى نية تملك المال موضوع السرقة وعناصر القصد الجنائي العلم والإرادة.
- اولا -  القصد الجنائي العام 

يقوم هذا القصد على عنصرين العلم الذي ينصب على عناصر الجريمة، وإرادة إتيان السلوك وتحقيق النتيجة الإجرامية.
- 1 -  العلم 

يتحقق عنصر العلم بان يكون الجاني على دراية بأركان الجريمة كما بتطلبها نص القانون.

يجب ان يعلم بانه يعتدي على مال الغير، فلا سرقة إذا ثبت أن المتهم يعتقد أن المال الذي يستولي عليه مملوكا له، أو أنه مال مباح أو متروك فينتفي عنصر العلم وبالتالي ينتفي القصد الجنائي ولا سرقة في ذلك.
يجب ان يعلم بأنه يستولي على مال الغير بدون رضا صاحبه، فإذا كان يعتقد بناء على أسباب معقولة وقت الاستيلاء على المال أن صاحب المال أذن له بأخذه انتفى القصد الجنائي، فإذا أخذ المال في غياب صاحبه اعتقادا منه أنه راض بسبب كونه تبادل هذا الشيء قبل ذلك مع صاحبه بصفة دورية منتظمة في تعامل سابق فهنا لا تقوم جريمة السرقة، لأنه كان معتقدا برضاء صاحب المال ضمنيا بإخراج المال من حيازته
.
- 2 -  الإرادة 

ينبغي أن تتجه إرادة المتهم إلى ارتكاب فعل الاختلاس الذي يحقق ماديات السرقة بإخراج الشيء من حيازة المجني عليه وإدخاله في حيازته
. 
ويجب أن تكون إرادته حرة مميزة بحيث إذا أكره الجاني على إخراج المال من حيازة صاحبه تخلفت لديه إرادة ارتكاب فعل الاختلاس وتخلف تحقق السرقة 
 كما يجب ان تتجه الإرادة إلى تحقيق النتيجة الإجرامية وهي إدخال المال في حيازة الجاني. 

- ثانيا -  القصد الجنائي الخاص 

لا يكفي لقيام جريمة السرقة توافر القصد العام بعنصرية الإرادة و العلم بل يجب أن يكون الجاني استولى على المال بنية محددة أو غاية يسعى إليها المتهم وهي نية تملك المال و الاستئثار به لنفسه و الظهور عليه بمظهر المالك ويباشر عليه جميع السلطات المخولة المالك على المال المسروق، وتنتفي نية التملك إذا لم تتجه إرادة المتهم إلى اعتبار المال الي استولى عليه ملكا له،  فمثلا لا تتوافر نية التملك لدى الدائن الذي يستولي على مال منقول ملك للمدين و إبقائه لديه كضمان لإلزامه على سداد ما عليه من دين .

- ثالثا -  إثبات القصد الجنائي 

يقع عبء إثبات القصد الجنائي على عاتق سلطة الاتهام باعتباره ركنا من أركان جريمة السرقة، فيجب عليها أن تثبت علم المتهم وقت ارتكاب فعل الاختلاس، انه يستولي على مال مملوك للغير دون رضاء مالكه أو حائزه بنية تملكه، ولا يكفي للقول بتوافر قصد السرقة أن يوجد مال مملوك لشخص في حيازة غيره، فقد يكون مصدر حيازته مشروعا وقد يكون حائز المال المسروق شخص أخر 

غير الذي سرقه و إذا ثار شك حول توافر أو عدم توافر نية التملك وجب تفسير الشك لمصلحة المتهم و يمكن الاستدلال على توافر نية التملك بالقرائن التي تفيد توافرها مثل إخفاء المتهم المال المملوك للغير،  وإنكار وجوده لديه،  ويستنتج قاضي الموضوع وجود القصد من الوقائع الدالة عليه،  دون رقابة عليه من محكمة النقض،  لكن يجب ان يسبب حكمه بصورة يبين فيها توافر القصد في السرقة لكن لا يلزم ان يذكره الحكم صراحة بل يكفي أن يستفاد ثبوته من الوقائع التي أوردها هي الحكم،  و التي تفيد بذاتها أن المتهم إنما قصد تملك ما اختلس .

المطلب الرابع
الظروف المشددة لجريمة السرقة
ظروف التشديد متعددة ومتنوعة فبعضها ذو طبيعة شخصية وبعضها ذو طبيعة موضوعية منها ما يرجع إلى مكان ارتكاب السرقة أو زمانها ووسيلتها، توافر صفة خاصة في الجاني أو المجني عليه، ويختلف تأثير هذه الظروف على جريمة السرقة، بعضها يترتب عليه تسديد العقوبة مع بقائها جنحة، بعضها يترتب عليه تغيير وصف الجريمة فيجعل منها جناية بدلا من جنحة.
اولا: التشديد الراجع إلى مكان ارتكاب السرقة 
 1- السرقة في الأماكن المسكونة أو المعدة للسكن: تشدد السرقة بالنظر إلى مكان وقوعها أو ارتكابها، كحدوث السرقة في مكان مسكون أو معد للسكن أو أحد توابعه.
    أ-   المقصود بالمكان المسكون أو معد للسكن أو احد توابعه،  فالسرقة في هذه الأماكن تنطوي على جريمتين الأولى الاعتداء على مال الغير،  و الثانية انتهاك حرمة مسكن،  فالمكان المسكون هو المعد فعلا للسكن بأصله كالمنزل و الفندق،  أو لم يكن معدا لهذا الغرض أصلا لكن يسكنه فعلا بعض الأشخاص،  كالمحل التجاري الذي يسكنه حارسه،  إما مكان المعد للسكن وهو المهيأ للسكن في فترات معينة،  أي ساكنه لا يقيم فيه على وجه الاستمرار والانتظام وإنما لفترات مؤقتة،  أما الملحقات أو توابع السكن فهي الأماكن التي تتصل بالمكان المسكون أو المعد للسكن،  وتكون مخصصة لمنافعه،  كحظيرة الدواجن،  و الحديقة بشرط أن تكون متصلة مباشرة بالمنزل بسور واحد،  ولقد عرف المشرع في المادة 355 
المسكن وتوابعه أنه كل منزلا مسكونا كل مبنى أو دارا غرفة أو خيمة أو كشك ولو متنقل متى كان معدا للسكن وإن لم يكن مسكونا وقت ذاك و كافة توابعه مثل الأحواش وحظائر الدواجن ومخازن الغلال و الإسطبلات و المباني التي توجد بداخلها مهما كان استعمالها حتى ولو كانت محاطة بسياج خاص داخل السياج أو السور العمومي .

ب- الطرق غير المشروعة والأساليب الإجرامية التي تمكن الجاني أو الجناة من الدخول إلى هذه الأماكن حسب ما أوردتها المادة354 
 -التسلق: ويقابل هذا اللفظ التسور في القانون المصري ويقصد به دخول المكان المراد سرقته من غير بابه
 باجتياز سور المكان عن طريق اعتلائه مهما كانت الوسيلة التي يلجأ إليها الجاني فقد يستعين بسلم أو يعتلي جذع شجرة مجاورة للحائط ثم يقفز إلى الداخل. ويعد نفس المفهوم الذي جاء به المشرع الجزائري في المادة 357 بانه يوصف بالتسلق الدخول الى المنازل او المباني او الاحواش او الدخول عن طريق مداخل تحت الأرض حظائر الدواجن او اية ابنية او بساتين او حدائق او أماكن مسورة وذلك بطريق تسور الحيطان او الأبواب او السقوف او اية اسوار أخرى. والدخول عن طريق مداخل تحت الأرض غير تلك التي اعدت لاستعمالها للدخول يعد ظرفا مشددا كالتسلق.
 -الكسر: وهو استخدام العنف المادي لإيجاد منفذ للدخول إلى المكان المراد سرقته ككسر الباب أو النافذة أو إحداث ثقب في الجدار ولقد أشارت المادة إلى ذلك الكسر من الداخل أو الخارج أو عن طريق منافذ تحت الأرض.
- كسر الأختام: يشترط لقيام هذا الظرف أن يوجد ختم على مكان ارتكاب الجريمة وضع لحفظ محل أو أوراق أو أمتعة بناء على أمر صادر من إحدى جهات الدولة (قضائية أو حكومية)
مثال: ختم وضع على محل صدر حكم قضائي بغلقه، أو ختم وضع حرز يحتوي أسلحة غير مرخص بها ثم ضبطها.
وتشترط المادة 356 من قانون العقوبات أن تتم عملية الكسر بالقوة، أو بالإتلاف أو بأي طريقة أخرى بحيث يسمح لأي شخص بالدخول إلى مكان مغلق أو بالاستيلاء على أي شيء يوجد في مكان مغلق أو وعاء مغلق، وكسر الأختام ظرف عيني، يسري على جميع المساهمين في السرقة ولو لم يتفقوا عليه أو يعلموا لحدوثه.
وحددت المادة 354 
 عقوبة الحبس من 5 إلى 10 سنوات وبغرامة من 500.000 دج إلى .1.000.000 دج إذا تمت في إحدى هذه الأماكن.
وتكون العقوبة الحبس من 10 سنوات إلى 20 سنة وبغرامة من 1.000.000 دج إلى2.000.000 دج إذا تمت السرقة في الأماكن المذكورة مع توافر ظرف آخر وهذا ما نصت عليه المادة 353 من قانون العقوبات
.
- 2 - السرقات في الطرق العمومية 

لقد اعتبر المشرع الجزائري السرقة في الطريق العمومي ظرفا مشددا لأن الجناة يستغلون بعد الطريق وانعزاله عن السكان وبعده عن مراقبة رجال الأمن، فلا يستطيع المجني عليه الاستغاثة أو الهرب
. 

  ولإزالة كل لبس وغموض ولتفادي التفسير الموسع للنص عرفت المادة 360 من قانون العقوبات الطرق العمومية بأنها كل المسالك والدروب وكافة الأماكن الأخرى المخصصة لاستعمال الجمهور والواقعة خارج مجموعات المساكن والتي يجوز لأي فرد أن يمر بها بحرية في أي ساعة من ساعات النهار أو اليل دون اعتراض قانوني من أي كان.
 -3-السرقات في المحطات والموانئ و المطارات 
يضاف إلى الأماكن السرقات في المركبات المستعملة لنقل المسافرين أو المراسلات أو البضائع أو داخل نطاق السكك الحديدية، والمحطات والموانئ والمطارات وأرصفة الشحن أو التفريغ، وتأخذ نفس حكم السرقات في المركبات المستعملة لنقل المسافرين او المراسلات او الامتعة، تشدد   العقوبة إذا تحقق هذا الظرف  وتكون العقوبة إلى الحبس من 5سنوات الى 10 سنوات وبغرامة من 500.000 دج الى 1.000.000 دج وهذا ما نصت عليه المادة 352 من قانون العقوبات.
ثانيا: التشديد الراجع إلى زمان ارتكاب السرقة
-1- ظرف الليل 

شدد المشرع السرقة التي تقع ليلا، وعلة التشديد يرجع إلى وقت ارتكاب الجريمة الذي يعد عاملا يسهل تنفيذها ويسهل فرار الجاني لأنه يستره ويجعل من الصعب التعرف عليه، كما إن اختيار السارق لظرف الليل لارتكاب جريمته كاشفا عن خطورته الإجرامية ويعتبر معيار تحديد ظرف الليل انسدال الظلام وليس التوقيت فتوقيت السادسة مساء لا تعد ليلا في فصل الصيف لأنه لم يحل الظلام على عكس فصل الشتاء. 

وتعتبر السرقة مرتكبا ليلا لو أن الجاني المتهم بدأ فعله ولم يتمه إلا بعد انسدال وحلول الظلام، وظرف الليل يكون ظرف مشدد دون تغير وصف الجريمة أي بقائها جنحة مع تغليظ العقوبة وتكون العقوبة الحبس من 5 سنوات إلى 10 سنوات وبغرامة من 500الف دينار الى مليون دينار اذا اقترنت السرقة بظرف الليل فقط المادة 354 وتضاعف العقوبة اذا توافر ظرف الليل مع ظرف اخرا أي توفر ظرفين الى الحبس من 10 سنوات إلى 20 سنة وغرامة من1 مليون دينار الى 2مليون دينار وهذا ما نصت عليه المادة 353من قانون العقوبات
.
-2-ظرف الكوارث الطبيعية والفتن والاضطرابات

شدد المشرع الجزائري السرقة التي تقع في ظروف زمنية معينة وغير من وصفها جنحة الى جناية، وأورد هذه الظروف على سبيل المثال لا الحصر منها ما يرجع الى ظروف طبيعية كالزلازل والفيضانات والانهيار والغرق واثناء حريق والذي يحتمل وصفين طبيعي ومفتعل، وما يرجع الى ظروف امنية كالتمرد والفتن او أي اضطرابات أخرى وقرر للسرقة المرتكبة في ظل هذه الظروف عقوبة السجن المؤبد بموجب المادة 351مكرر.
 -ثالثا: التشديد بسبب الوسيلة المستعملة في السرقة 

وحددها المشرع الجزائري في المادة 351 – 353 من قانون العقوبات حمل السلاح، المفاتيح المصطنعة 

- 1 - حمل السلاح 

 يعد حمل السلاح وحده كافي لأن يكون ظرف مشدد حتى ولو ارتكبت السرقة من شخص واحد وهذا ما نصت عليه المادة 351 من قانون العقوبات وتكون العقوبة السجن المؤقت من 20سنة الى 30 سنة، إذا ارتكبت السرقة وكان الجناة يحملون أو يحمل أحدهم أسلحة ظاهرة أو مخبأة حتى ولو ارتكبت السرقة من شخص واحد ولو لم يتوافر ظرف مشدد آخر ويسري نفس الحكم لو كان السلاح وضعه أحدهم في المركبة التي استقلوها الى مكان الجريمة او استعملت في تامين فرارهم. 

ولم يبين المشرع الجزائري المقصود بالسلاح هل السلاح بحسب طبيعته، أم السلاح بالتخصيص (سلاح ناري، سلاح أبيض). 

- السلاح بطبيعته: هو كل سلاح صنع في الأصل للاعتداء على الإنسان ويشمل المسدسات والبنادق والسيوف والخناجر. 

- أما السلاح بالتخصيص: فهو كل أداة من الأدوات المعدة للاستعمال في بعض الأغراض المهنية او الحرفية أو في الزراعة أو الصناعة أو الشؤون المنزلية مثل الساطور المقص الفأس، ويرجع سبب التشديد لمجرد حمل المتهم السلاح لاحتمال استعماله او التهديد به فضلا عما يولد من جرأة في نفس حامله، ولا شك أن حمل السلاح أثناء السرقة يسهل تنفيذها لأنه يلقى الرعب في قلب الضحية فيشل مقاومته.

 وحمل السلاح ظرف عيني يرتبط وجودا وعدما بالفعل المادي ويسري حكمه على جميع المساهمين اذا علموا بحمله فمجرد حمل السلاح وتواجده في حوزتهم او في حيازة احدهم أثناء ارتكاب السرقة يكفي لاعتباره ظرفا مشددا حتى ولو لم يستعمل من احدهم
.
- 2 - المفاتيح المصطنعة 

يعتبر في حكم المفاتيح المصطنعة المفاتيح غير المفتاح الأصلي و الأدوات المخصصة التي يستعين بها الجاني للتغلب على إقفال باب المسكن أو المحل المراد سرقته
،  بين المشرع الجزائري هذه المفاتيح في صورة المفاتيح المصطنعة وجاء في المادة 358 
فوصف لها بأنها كافة الكلاليب و العقف و المفاتيح الصالحة لفتح جميع الأقفال و المفاتيح المقلدة أو المزورة والمزيفة أو التي لم يعدها المالك،  أو المستأجر لفتح الأقفال أو صاحب الفندق أو صاحب المسكن لفتح الأقفال الثابتة أو أية أجهزة للإغلاق و التي استعملها الجاني لفتحها بها واعتبر المفتاح الحقيقي مفتاحا مصطنعا إذا احتجزه الجاني دون وجه حق. 

-3- استحضار مركبة: يعتبر استحضار المركبة ظرفا مشددا لجريمة السرقة سواء لتنقلهم الى مكان السرقة حتى لتسهيل إتمام فعلهم الجرمي او لتيسير فرارهم بعد إتمام مشروعهم الاجرامي دون ان يحدد نوع المركبة يكفي ان تكون ذات محرك، وهذا ما نصت عليه المادة 353 الفقرة5 وقررت لها عقوبة الحبس من 10سنوات الى 20سنة وغرامة من 1.000.000 دج اذا اقترن هذا الظرف مع ظرف اخر ماعدا ظرف حمل السلاح الذي تصبح جريمة السرقة جناية معاقب عليها بالسجن المؤقت من 20سنة الى 30سنة.
 رابعا: التشديد لاستعمال العنف او الإكراه المادي 

 أضاف المشرع ظرف العنف والاكراه المادي الى السرقة لأنها تتضمن اعتداء على السلامة الجسدية للأشخاص إضافة إلى كونها اعتداء على المال، فكل عمل من أعمال العنف يوجه إلى الشخص بقصد التغلب على مقاومته واعتراضه على تنفيذ السرقة، فمطلق الإكراه المادي يحقق قيام الظرف المشدد حتى ولو لم يكن على درجة من الجسامة.
ويشترط أن يكون إكراها ماديا، وترجع علة التشديد في هذه الحالة إلى أن فعل الجاني ينطوي على اعتداء على النفس إلى جانب الاعتداء على المال، فهو يشكل اعتداء على حقين حماهما القانون وهما حق المجني عليه في الحياة والسلامة لجسدية من أي اعتداء وحقه في المحافظة على أمواله
، والكشف عن شخصية إجرامية خطرة لا يتوانى صاحبها عن ارتكاب جريمة أخرى في سبيل الاستيلاء على المال.
 والقانون لم يعرف العنف صراحة ويرجع في ذلك الى الفقه بانه كل عمل من أعمال العنف المادية التي يرتكبها الجاني على شخص المجني عليه، بقصد تعطيل مقاومته والوصول إلى إتمام السرقة.

 لا يشترط أن يكون العنف على درجة كبيرة من الجسامة بل يكفي أن تبلغ درجة تشل مقاومة الضحية، كدفع المجني عليه وطرحه أرضا، لوي ذراعه وأخذ ما بيده رغما عنه، حجزه وشد وثاقه، إلقاء مادة غريبة في عينيه، كم فمه حتى لا يستغيث، ويبقى تقديرها لقاضي الموضوع آخذا بعين الاعتبار ظروف من وقع عليه الاعتداء كالحالة الصحية والنفسية، وضعف الضحية الناتج عن السن او المرض او الإعاقة او بسبب حالة الحمل.
كما لا يشترط تمام وقوع العنف على الضحية بل يكفي التهديد باستعماله ليتحقق الظرف مشدد لجريمة السرقة، وأن يكون بغرض السرقة، أي تسهيل ارتكاب السرقة بتعطيل المقاومة التي قد تعترض تنفيذها، ومن هنا يستلزم معاصرة فعل العنف والتهديد به لفعل السرقة، أو على الأقل قبل تمامها فإذا تمت السرقة ثم وقع عنف فلا يكون كظرف مشدد لها بل يشكل جريمة مستقلة
. 
نصت المادة 350 مكرر على عقوبة الحبس من 2سنتين الى 10 سنوات وغرامة من 200الف دج الى 1مليون دج.
خامسا: التشديد الراجع الى صفة في السارق 

حددت المادة 353 من قانون العقوبات الجزائري الفقرة 6 -7 الصفة الخاصة في السارق حتى تكون ظرفا مشددا أي يكون السارق خادما أو مستخدم بأجر حتى ولو وقعت السرقة ضد من لا يستخدمونه لكنها وقعت سواء في منزل مخدومه أو في المنزل الذي كان يصحبه فيه.

 أو كان عاملا أو عامل تحت التدريب في منزل مخدومه، أو مصنعه، أو مخزنه أو إذا كان يعمل عادة في المسكن الذي ارتكبت فيه السرقة.
وترجع علة التشديد لتوافر هذه الصفة إلى ما تنطوي عليه هذه السرقة من خيانة للثقة التي يضعها المجني عليه أو الضحية في السارق، والتي تسهل له ارتكاب السرقة.
ويشترط لقيام صفة الخادم أن يكون هناك علاقة خدمة بين المتهم والضحية بصورة مستمرة ومنتظمة وأن يتلقى الخادم أجر نظير الخدمة التي يقدمها 

الخادم: هو كل شخص ذكر أو أنثى مواطنا أو أجنبيا الذي يقوم بانتظام بالأعمال المادية اليومية التي يحتاجها مخدومه وأفراد أسرته، مثال القائمة بأعمال التنظيف المنزلي والطباخ والبستاني ومربية الأطفال داخل المنزل
. 

المستخدم: وهو كل شخص يقوم بعمل ذهني لحساب شخص آخر، وقد يكون هذا الشخص طبيعيا أو معنويا ويتقاضى عنه أجرا مثال السكرتيرة والمحاسب، ولا يشترط أن يكون هذا العمل في مجال محدد فقد يكون في مجال صناعي أو تجاري او خدماتي. 
العامل: وهو كل شخص يمارس عملا مهنيا أو حرفيا كالعامل في المصنع أو المزرعة أو في ورشة وهو يقوم بعمل لا يتصل مباشرة بشخص صاحب العمل أو أفراد أسرته بل يتصل بمهنة أو حرفة رب العمل ويتقاضى مقابل ذلك أجر
. 

العامل تحت التدريب: لدى الضحية والغالب أنه لا يتقاضى أجرا، والمشرع الجزائري يسوي بين السرقة التي ترتكب من الخادم على مخدومه، والسرقة التي ترتكب في منزل مخدومه على أشخاص لا يستخدمونه أو في منزل يصحبه إليه مخدومه.

الموظف: أضاف المشرع الجزائري كظرف مشدد في سرقة الممتلك الثقافي المنقول او المحمي او المعرف إذا سهلت وظيفة الفاعل ارتكاب السرقة فتكون العقوبة من 5سنوات الى 15 سنة وبغرامة من 500.000 دينار الى مليون و500الف دينار اي 1.500.000دج. 

 سادسا: التشديد لتعدد السارقين
تكمن علة التشديد في أن تعدد المساهمين يسهل تنفيذ الجريمة ويرهب المجني عليه، ويجعله لا يفكر في المقاومة والدفاع عن ماله خشية الاعتداء عليه، علاوة على بث الجرأة في نفوس الجناة وما يشكله هذا التعدد من خطر على حياة المجني عليه أو شرفه، ويتحقق التعدد إذا ارتكبت السرقة من شخصين على الأقل يكون بينهما اتفاق سابق على ارتكاب الجريمة لذلك يفترض الوحدة المادية والمعنوية للجريمة، أما إذا تعددت جرائم السرقة بقدر عدد الجناة كما لو هاجم عدد من الأشخاص في وقت واحد على محل لسرقته، انتفى ظرف التعدد.
سابعا: التشديد الراجع الى محل السرقة نفسه 
أدرج المشرع الجزائري ضمن احكام قانون العقوبات كظرف مشدد السرقة التي تقع على ممتلك ثقافي منقول بغض النظر عن طبيعته يكفي ان يكون معرف ومحمي ومصنف، وأضاف بموجب القانون 24-06 
 السرقة التي يكون محلها عتادا او املاكا او منقولات مملوكة للدولة او الجماعات المحلية او المؤسسات والهيئات العمومية، وتأخذ نفس الحكم سرقة الأعمدة والكوابل والاسلاك الكهربائية وتكون العقوبة في الحاتين الحبس من 2سنتين الى عشر 10 سنوات وغرامة من 200.000 الى 1.000.000 دج المواد 350 الفقرة3 والمادة 350 مكرر1.  

المبحث الأول
جرائم القصاص والدية
 هي الجرائم التي قد قدر فيها قصاص وهي جرائم الاعتداء على النفس أو ما يعرف بجرائم الدماء بالقتل أو قطع الأطراف أو الجرح
 وقد أخبر القرآن الكريم عن نظام التوراة في القصاص ففي ذلك قوله تعالى " وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس، والعين بالعين، والأنف بالأنف، والأذن بالأذن، والسن بالسن، والجروح قصاص فمن تصدق به فهو كفارة له، ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الظالمون "

وقد قسم الفقهاء القصاص إلى قسمين قصاص صورة ومعنى وقصاص معنى فقط ، فالقصاص صورة ومعنى هو أن ينزل بالجاني من العقوبة المادية مثل ما أنزل بالمجني عليه، وهذا هو المعنى الواضح الظاهر من النصوص الأصلية للكتاب والسنة.
والقصاص معنى هو دية ما أتلف بالجناية وأرش الجناية وهو العقوبة المالية على الاعتداء على الجسم بالجرح والشج وذلك قصاص معنوي ولا يتجه إليه إلا إذا تعذر القصاص الأصلي، إما لأنه غير ممكن في ذاته كجرح لا يمكن المماثلة فيه، وإما لعدم استيفاء شروط القصاص الحقيقي
.
المطلب الأول

مفهوم الجناية على ما دون النفس عمدا
يعبر فقهاء الشريعة الإسلامية بالجناية على مادون النفس عن كل أذى يقع على جسم الإنسان من غيره فلا يؤدي بحياته، وهو تعبير دقيق يتسع لكل أنواع الاعتداء والإيذاء والجنايات على ما دون النفس إما عمدا أو خطأ. 

ويقسم الفقهاء الجناية على مادون النفس سواء كانت الجناية عمدا أو خطأ الى خمسة أقسام ناظرين في هذا التقسيم إلى نتيجة فعل الجاني، لأن الجاني في الجناية على مادون النفس يؤخذ بنتيجة فعله ولو لم يقصد هذه النتيجة وهذه الأقسام هي:
  القسم الاول: إبانة الأطراف أو ما يجري مجرى الأطراف

 القسم الثاني: إذهاب معاني الأطراف مع بقاء أعيانها 

 القسم الثالث: الشجاج 

 القسم الرابع: الجراج
 القسم الخامس: مالا يدخل تحت القسام الأربعة 

  القسم الأول: إبانة الأطراف وما يجري مجراها
ويقصد من إبانة الطراف قطعها وقطع ما يجري مجراها ويدخل تحت هذا القسم، أن كل طرف له مفصل معلوم، كالمرفق، والكوع، فيقتص ممن قطع الإصبع من أصلها، أو قطع اليد من الكوع أو المرفق أو قطع الرجل من المفصل أوفقا العين أو جدع الأنف أو قطع الأذن أو قلع السن أوجب الذكر
 
  القسم الثاني: إذهاب معاني الأطراف مع بقاء أعيانها 

ويقصد بذلك تفويت منفعة العضو مع بقائه قائما لأنه إذا ذهب العضو فالفعل من القسم الأول ويدخل تحت هذا القسم تفويت السمع والبصر والشم والذوق والكلام او النطق والإيلاد والمشي وإذهاب الفعل 

  القسم الثالث: الشجاج
 

يقصد بها جراح الرأس والوجه خاصة في مواضع العظم مثل الجبهة والوجنتين والصدغين والذقن، ويختلف الائمة في تحديد عددها، حيث يحددها أبو حنيفة ب 11 في حين يحددها باقي أئمة المذاهب ومنها مالك ب عشرة10فقط وتصنف كالتالي: 

الدامية: وهي التي يسيل منها الدم 

الخارصة: وهي التي تخرص الجلد أي تشقه ولا يظهر منها الدم.

الباضعة: وهي التي تبضع اللحم أي تقطعه.

المتلاحمة: وهي التي تذهب في اللحم أكثر مما تذهب الباضعة، وعرفها البعض بانها التي يتلاحم فيها الدم وسود. 
السمحاق: وهي التي تقطع اللحم وتظهر الجلدة الرقيقة بين اللحم والعظم، وتسمى الجلدة الرقيقة بالسمحاق.

الموضحة: وهي التي تقطع الجلدة المسماة السمحاق وتوضح العظم أي تظهره ولو بقدر مغرز الابرة في الراس والوجه.

الهاشمة: وهي التي تهشم العظم أي تكسره.

المنقلة: وهي التي تنقل العظم بعد كسره أي تحوله من مكانه.

الآمة: او المأمومة وهي التي تصل الى ام الدماغ وهي الجلدة تحت العظم وفوق المخ.

الدامغة: وهي التي تخرق تلك الجلدة وتصل الى الدماغ او المخ. 

القسم الرابع: الجراح 
ويقصد بالجراح ما كان في سائر البدن عدا الرأس والوجه والجراح على نوعين:
  جراح جائفة: وهي تصل إلى التجويف الصدري أو البطني سواء كانت في الصدر أو البطن أو الجينين أو الحلق او الظهر. 
وجراح غير الجائفة: مالم تصل إلى الجوف 

القسم الخامس: مالا يدخل تحت الأقسام الأربعة 

وهو كل اعتداء او إيذاء لا يؤدي إلى إبانة طرف أو ذهاب معناه ولا يؤدي إلى شجة أو جرح فيكون كل اعتداء لا يترك أثرا او ترك اثرا لا يشكل جرحا او شجا..
المطلب الثاني

أركان الجناية على مادون النفس عمدا

الجناية على مادون النفس عمدا هي أن يتعمد الجاني ارتكاب فعل يمس جسم المجني عليه أو يؤثر على سلامته، وأركان الجريمة اثنان فعل يقع على جسم المجني عليه او يؤثر على سلامته، وأن يكون الفعل متعمدا 

    أولا: فعل يقع على جسم المجني عليه أو يؤثر على سلامته
 يشترط لتحقق الجناية أن يرتكب الجاني فعلا يمس جسم المجني عليه أو يؤثر على سلامة الجسم.

ولا يشترط أن يكون الفعل ضربا أو جرحا بل يكفي أن يكون أي فعل من أفعال الاذى أو العدوان 

كما لا يشترط أن يستعمل الجاني أذاة معينة للإيذاء فيستوي في ذلك استعمال الأعضاء الأيدي أو الأرجل والأسنان أو استعمال عصا وأو سكين او بندقية أو اي مادة ضارة. 
- يستوي ان يكون الفعل مباشرا أو بالتسبب، فالضرب باليد وشد حبل رفيع في طريق المجني عليه ليتعثر به كلاهما يكون جريمة.
كما يمكن أن يكون الفعل ماديا كالضرب والجرح أو معنويا كالذعر والإرعاب فمثلا من يذعر شخصا فيصاب بالشلل أو يسقط فيصاب بجروح.
ويشترط أن يقع أن يكون المعني عليه معصوما
، فإن لم يكن كذلك فالفعل مباح ولا يعتبر جريمة، كما يشرط ألا يؤدي الفعل للوفاة فإذا أدى إلى الوفاة فهو جناية على النفس قد تكون عمدا إذا ثبت أن الجاني تعمد الفعل وقصد القتل، وقد تكون قتلا شبه عمدا إذا ثبت ان الجاني تعمد الفعل ولم يقصد القتل.
  - ثانيا: أن يكون الفعل متعمدا 

لكي يكون الفعل جناية عمدية يجب أن يصدر عن إرادة الجاني وأن يرتكب بقصد العدوان فإن لم يريد الجاني الفعل أو أراده ولم يقصد العدوان فالفعل غير متعمد وإنما خطأ.
ويؤخذ الفاعل بقصده المحتمل، فيسأل عن نتيجة الفعل الذي أتاه لا عما قصده وقت إحداث الفعل، فإن ترتب على الفعل ذهاب عضو او إبطال منفعته، سئل عن نتيجة فعله ولو لم يكن يقصد إحداث هذه النتيجة بالذات وقت إتيان الفعل.
ويسال الجاني عن قصده غير المحدود فمن ألقى حجرا على جماعة بقصد إصابة أحدهم سئل عن نتيجة عمله سواء كان يعرف أفراد الجماعة أولا يعرفهم.
المطلب الثالث

عقوبة الجناية على ما دون النفس
العقوبة الأصلية للجناية على مادون النفس عمدا هي القصاص، وعند مالك الدية مع القصاص، فإذا امتنع القصاص لسبب من الأسباب حلت محله عقوبتان الأولى الدية او الارش والثانية التعزير.
- أولا –  عقوبة القصاص 

القصاص هو العقوبة الأصلية للجناية على مادون النفس عمدا، أما الدية والتعزير فهما عقوبتان بديلتان تحلان محل القصاص، ويترتب على اعتبار القصاص أصلا والدية والتعزير بدلا أنه لا يجوز الجمع بين العقوبة الأصلية وبين عقوبة أخرى بدلا منها لأن الجمع بين البدل والمستبدل ينفيان طبيعة الاستبدال، ويترتب على ذلك أيضا أنه لا يجوز الحكم بالعقوبة البدلية إلا إذا امتنع الحكم بالعقوبة الأصلية وهناك نظريتان للجمع بين القصاص والدية: 
النظرية الأولى: يرى أصحابها أن القصاص يجمع مع الدية إذا لم يكن القصاص ممكنا إلا في بعض الجرج فيقتص مما يمكن القصاص فيه ومالا يمكن القصاص فيه تحل العقوبة البديلة فيه محل القصاص وعلى هذا تجمع الدية مع القصاص عقوبة لجرح واحد، رأي الشافعي وبعض فقهاء مذهب أحمد 

النظرية الثانية: تقوم على أنه لا يمكن الجمع بين العقوبة الأصلية والبديلة في جرج واحد، فإن اقتص في بعض الجرح سقط حقه في الباقي ولا شيء له وهو بالخيار إن شاء اقتص ولا شيء له وإن شاء أخذ الدية وهذه نظرية مالك وأبي حنيفة بعض فقهاء أحمد
 

ويمتنع الحكم بالعقوبة الأصلية (القصاص) إذا إمتاع الحكم بها أو سقط القصاص لسبب من الأسباب. 

1- أسباب امتناع القصاص بما دون النفس عمدا
أ- عدم إمكان الاستيفاء بلا حيف 

ب- عدم المماثلة في المحل 

ج- عدم الاستواء في الصحة والكمال
     - أ– عدم إمكان الاستيفاء بلا حيف: 

يشترط للقصاص أن يكون الاستيفاء ممكنا بلا حيف ( ظلم )،  ولا يكون الاستيفاء ممكنا بلا حيف من الأطراف إلا إذا كان القطع من مفصل،  أركان له حد ينتهي إليه،  فإن كان القطع من غير مفصل أو لم يكن له حد ينتهي إليه فالفقهاء في ذلك رأيين : 

  الرأي الاول: رأي أبو حنيفة وبعض فقهاء مذهب أحمد يرووا أنه لا قصاص مادام القطع من غير مفصل وليس له حد ينتهي إليه لتعذر الاستيفاء 

   الراي الثاني: يرى أصحابه أن يقتص من أول مفصل داخل في محل الجناية 
فمن قطع ذراعه من نصف العضد كان له أن يقتص من المرفق ويأخذ حكومة عن نصف العضد وهذا رأي الشافعي وبعض فقهاء مذهب أحمد.
- ب – عدم المماثلة في الموضع
 

يشترط في القصاص التماثل في الموضع أي في محل الجناية، فلا يؤخذ شيء إلا بمثله ولا يقتص من عضو إلا لما يقابله فلا تؤخذ اليد إلا باليد والرجل بالرجل والأصبع بالأصبع والإبهام بالإبهام والسبابة بالسبابة واليد اليمنى باليد اليمنى لاختلاف منافعها، واختلاف المنفعة بين الشيئين يلحقهما بجنسين مختلفين ولا مماثلة نجد اختلاف الجنس فالتجانس شرط للمماثلة. 
-ج– عدم المساواة في الصحة 

يشترط للقصاص أن يتساوى العضوان في الصحة والكمال فلا تؤخذ مثلا عند أبو حنيفة والشافعي وأحمد يد صحيحة بيد مشلولة لأن المقتص يأخذ فوق حقه
2 - كيفية تطبيق شروط القصاص الخاصة عند الفقهاء تطبق أحكام القصاص في القسم الخاص إبانة الأطراف وما يجري مجراها 

الأنف: يؤخذ الأنف بالأنف عند مالك والشافعي وأحمد لقوله تعالى (والأنف بالأنف)
 ولا يجب القصاص في الأنف إلا في المارن وهوما لان منه لأنه ينتهي إلى مفصل و يؤخذ الكبير بالصغير و الأثنى بالأفطس لأنهما متساويان في السلامة من النقص، وهو أن يقدر ما قطعه بالجزء كالنصف و الثلث ولا يؤخذ قدره بالمساحة (كبيرة وصغيرة) ويؤخذ المنخر بالمنخر مثلا.
العين: تؤخذ العين بالعين عند الفقهاء الأربعة لقوله تعالى العين بالعين فالعين تفقأ بالعين من غير فرق بين عين صغيرة وعين كبيرة ولا بين عين شيخ وعين طفل
.
الأذن: وتؤخذ الأذن بالأذن عند الأئمة الأربعة لأنه يمكن القصاص لانتهائه إلى حد فاصل. 
السن بالسن: يؤخذ بالسن لأنه محدود في نفسه يمكن القصاص فيه دون حيف، ولا يؤخذ سن صحيح بسن مكسور، لأنه يأخذ أكثر من حقه ويأخذ المكسور بالصحيح ولا شيء له عند مالك وأبي حنيفة وبعض فقهاء مذهب أحمد، وله مقابل ما نقص من المكسور عند الشافعي وبعض فقهاء أحمد، ولا قصاص في قلع السن الزائد لتعذر المثل 
الشفتان: تؤخذ الشفة بالشفة، وهو ما بين جلد الذقن والخدين علوا وسفلا لقوله تعالى والجروح قصاص لأنه ينتهي إلى حد معلوم والقصاص فيه ممكن وهذا هو رأي الأئمة الأربعة. 

اللسان: يؤخذ اللسان باللسان عند مالك والشافعي وأحمد لقوله تعالى ولأن له حدا ينتهي إليه فيقتص فيه، ولا يؤخذ لسان الناطق بلسان الأخرس، لأنه يأخذ أكثر من حقه ويؤخذ لسان الأخرس بلسان الناطق لأنه يأخذ بعض حقه، وإن قطع نصف اللسان أو ثلثه أو ربعه اقتص من لسان الجاني في مثل ذلك القدر.
الجفن: يؤخذ الجفن بالجفن عند الشافعي واحمد لقوله تعالى "والجراح قصاص" ولأنه يمكن القصاص فيه لانتهائه الى مفصل فوجب فيه القصاص، ويؤخذ جفن البصير بجفن الضرير، وجفن الضرير بجفن البصير لاتهما متساويان في السلامة من النقص وعدم الابصار ليس نقصا في الجفن ذاته وانما هو نقص في غيره، اما عند مالك وابي حنيفة فلا قصاص في جفون العين لأنه لا يمكن استيفاء المثل تماما من دون حيف.
واليد باليد و الرجل بالرجل والأصابع بالأصابع لأن لها مفاصل يمكن القصاص فيها من غير حيف ( ظلم ) 

- متى يتم القصاص 

لا يقتص من الجاني في الجراحات ولا تطلب منه دبة حتى يتم برك المجني عليه من الجروح التي أصيب بها وتؤمن السراية، فإن سرت الجناية إلى أجزاء أخرى من البدن ضمنها الجاني  ولا يقاد (يقتص) في البرد الشديد، ولا الحر الشديد، ويؤخر ذلك مخافة أن يموت المقاد منه
 

-3-  أسباب سقوط القصاص 

يسقط القصاص فيما دون النفس لثلاثة أسباب 

أ – فوات محل القصاص: محل القصاص فيما دون النفس هو العضو المماثل لمحل الجناية، فإذا فات محل الجناية لأي سبب كمرض أو عاهة أو باعتداء أو نتيجة استيفاء حق أو عقوبة سقط القصاص لأن محله انعدم ولا يتصور وجود الشيء مع انعدام محله، وهناك اختلاف بين المذاهب الأربعة حول أن تحل الدية محل القصاص
.

ب – العفو: لا خلاف في الشريعة الإسلامية على حق المجني عليه او ولي دمه في العفو عن القصاص والدية ويستندون في ذلك على قوله تعالى ".... فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع بالمعروف وأداء اليه بإحسان ذلك تخفيف من ربكم ورحمة" والعفو عن القصاص عند الشافعي وأحمد هو التنازل عن القصاص مجانا أو على دية وهو في الحالين إسقاط من جانب المجني عليه لا يحتاج إلى رضاء الجاني ويعتبر المتنازل عن القصاص مجانا عافيا والمتنازل عن الدية عافيا.
وقبول الشريعة الإسلامية بعفو المجني عليه في الجرائم الواقعة على الأشخاص موقف جميع التشريعات الوضعية التي لا تقيم وزنا لعفو الضحية الا في بعض الجرائم التي ليست على درجة من الخطورة ويظل حق المجتمع قائما وينال الجاني عقابه دون نقصان وترى الشريعة الإسلامية أن إقرار العفو في جرائم القصاص والدية، اجتماع حق الله تعالى مع حق العبد، ولكن حق العبد هو الغالب فيها من مساسه الشخص مساسا مباشرا.

وأن العفو يلغي بالعقوبة ولكن لا يلغي الجريمة، بمعنى آخر العفو يسقط ما يتعلق بحق العبد من قصاص ودية ، أما حق الله تعالى فيظل قائما ويستحق الكفارة.

ويملك حق العفو المجني عليه البالغ العاقل، فاذا لم يكن بالغا او عاقلا ملك حق العفو وليه وهذا راي الشافعي واحمد، أما راي مالك وابي حنيفة فلا يملكه الوصي ولا الولي، وانما يملكان حق الصلح. 

3 – الصلح: يجوز للمجني عليه ولوليه ووصيه بأن كل غير بالغ أو غير عاقل الصلح على القصاص بمقابل قد يساوي الدية أو يزيد عنها، وليس للولي أو الوصي أن يصالح على أقل من الدية 
- ثانيا - العقوبة البديلة (الدية)
هي العقوبة البدلية الأولى لعقوبة القصاص فإن امتنع القصاص لسبب من أسباب الامتناع أو سقط لسبب من أسباب السقوط وجبت الدية مالم يعف الجاني عنها أيضا. 

والدية قد تكون عقوبة أصلية أو تبعية يقصد منها إذا أطلقت الدية الكاملة وهي مائة من الإبل أما ما هو أقل من الدية الكاملة فيطلق عليه لفظ "الأرش" على أن الكثيرين يستعملون لفظ الدية فيما يجب أن يستعمل فيه لفظ الارش.

- 1 - حكمتها أو عـلة النص عليها 

المقصود منها الزجر والردع وحماية الأنفس، ولهذا وجب أن تكون بحيث يقاسي من ادائها المكلفون بها ويجدون منها حرجا وألما ومشقة، لكون المال كثيرا ما ينتقص من اموالهم ويضيقون بأدائه ودفعه إلى المجني عليه، فهي جزاء يجمع بين العقوبة والتعويض
. 

- 2 - دية الأعضاء 

يوجد في الإنسان من الأعضاء ما منه عضو واحد كالأنف واللسان ويوجد ما فيه عضوان كالعينين والأذنين والشفتين واليدين والرجلين ويوجد ما هو أكثر أربعة أو عشرة مثل أشفار العينين وأصابع اليدين والرجلين
.
فإذا أتلف إنسان من إنسان آخر عضو أو العضوين، وجبت الدية كاملة، وإذا أتلف أحد العضوين وجب نصف الدية في العين خمسون من الإبل وفي الأذن الواحدة خمسون ولو بقي السمع سليما 

وتجب الدية في الأنف كاملة بقطع المارن، وتجب الدية في قطع اللسان لفوات النطق الذي يعتبر منفعة مقصودة يفوت بفواتها مصالح الإنسان 

وتجب الدية كاملة في العينين، وفي العين الواحدة نصفها، وفي الأذنين كمال الدية، وفي الواحدة نصفها، وفي الشفتين كمال الدية وفي الواحدة نصفها يستوي فيهما العليا والسفلي.
وفي اليدين الدية كاملة وفي اليد الواحدة نصفها، وفي أصابع اليدين والرجلين الدية كاملة، وفي كل أصبع عشر من الإبل والأصابع سواء وفي الأسنان كمال الدية، وفي كل سن خمس من الإبل 

- 3 - دية المنافع 

تجب الدية كاملة إذا ذهبت منفعة العضو كالعقل، وحاسته من الحواس كالسمع والبصر والكلام، لأن في كل حاسة من هذه الحواس منفعة مقصودة، وإذا ذهب بصر إحدى العينين ففيه نصف الدية وتكون دية المنفعة إذا بقي العضو وذهبت منفعة فتجب الدية في المنفعة التي ذهبت، فإذا ضرب إنسان على راسه فأذهبه بصره أو سمعه وجبت دية البصر أودية السمع، والمنافع كثيرة  منها ما هو حاسة  كالسمع والبصر  و الشم و اللمس ومنها ما هو معنى  كالمشي والعقل والنطق
.

المبحث الثاني
الاعتداء العمدي على سلامة الجسم

أعمال العنف العمدية في التشريع الوضعي
هناك علاقة وثيقة بين الحماية القانونية للحق في الحياة الذي يعد في المقام الأول، وبين الحماية القانونية للحق في سلامة الجسم الذي تأتي في المرتبة التالية للحق في الحياة، إذ أنه لا يكفي ان يحمي القانون حق الانسان في الحياة بل يحمي حقه في سلامة حسده حتى يتمكن من التمتع بالحياة وهو سليم معافى.
وحماية الحق في السلامة الجسدية تقتضي تجريم كل صور الاعتداء على جسم الانسان، سواء في صورة ضرب أو جرح أو إعطاء مواد ضارة أوكل ما من شانه الحاق الأذى والاضرار بالجسم.
ولقد رصد المشرع الجزائري على غرار التشريعات المقارنة المواد من 264 إلى 276 من قانون العقوبات لتجريم أفعال العنف العمدية التي تمس أي إنسان في سلامة بدنه، وتتعدد صورها المتعددة وتختلف عقوباتها على حسب النتيجة التي تحققت أو الظروف المشددة المقترنة بها والتي حصرها القانون يترتب على بعضها تشديد العقوبة المقررة للضرب البسيط مع بقاء الجريمة  على حالها جنحة،  وتشديد العقوبة في بعضها الآخر إلى الحد الذي تنقلب فيه وصف الجريمة من جنحة إلى جناية إذا ما وصلت جسامة النتيجة التي تحققت على الضرب أو الجرح الذي وقع عمدا حد الموت أو إحداث عاهة مستديمة.
 ولما كانت هذه الجرائم تشترك جميعا في أركانها العامة لكنها تختلف من حيث العقوبات المقررة، لذلك سوف نتناول بالدراسة الأحكام العامة أو المشتركة في جرائم الضرب والجرح العمدي وإعطاء المواد الضارة، ثم نبين العقوبات المقررة لكل صورة من صورها.

المطلب الأول: الأحكام العامة لجرائم العنف العمدية 
 تشترك جرائم العنف العمدية في محل الاعتداء كما تقوم في كل صورها ضرب وجرح وإعطاء المواد الضارة بتوافر ركنين ناولهما مادي يتمثل في فعل الاعتداء الذي يترتب عليه المساس بالسلامة الجسدية، وثانيهما معنوي يتمثل في القصد الجنائي. 

- أولا – محل الاعتداء "جسم الانسان" 
لا يتصور المساس بحق الإنسان في سلامة جسمه إلا إذا توجه فعل الإيذاء إلى جسد إنسان حي
 والذي يعد المحل المادي الذي يقع عليه العدوان المباشر لجرائم الإيذاء ويؤدي الى تعطيل بعض وظائف الحياة سواء كان التعطيل مؤقتا او ابديا، فلا تقع الجريمة إذا كان الاعتداء على جثة
. 

ولا يتطلب القانون لحماية سلامة جسم الإنسان صفة معينة أو حالة بذاتها، فالجريمة تقع مهما كانت الحالة الصحية والبدنية للمعتدي عليه أو المجني عليه وبغض النظر عن سنه أو مركزه الاجتماعي أو جنسه أو جنسيته أو عقيدته، لكن اختلف الفقه بشأن الحماية المقررة لجسم الإنسان هل هي قاصرة على مادة الجسم في حد ذاته، أم أنها تشمل قدرة أعضاء الجسم على أداء وظائفها. 

ويقصد بجسم الإنسان ذلك الكيان الذي يباشر وظائف الحياة وهو مجموعة من الأعضاء التي تتكون بدورها من أنسجة متباينة، وقوام هذه الأنسجة خلايا نوعية مميزة لكل نسيج ولا تقتصر الحماية على الأعضاء التي زود بها الإنسان منذ مولده، بل تشمل أيضا ما اقتضته ظروفه الصحية زرعه إليه من أعضاء بشرية لتعويض نقص أصلي فيه أو طارئ عليه كالقلب والكلية والكبد وقرنية العين، فهذه الأعضاء بانفصالها عن أصلها واتصالها بالإنسان تصبح جزءا من جسمه

ولكل عضو في جسم الإنسان وظيفة يؤديها وكل فعل من شأنه الانتقاص من هذه الوظيفة يتحقق به المساس بسلامة الجسم يستوي في ذلك الوظيفة التي يؤديها العضو سواء وظيفية مادية كالمشي والحركة أو حيوية كضخ الدم في الجسم او وظيفة ذهنية.
كما لم يفرق القانون في فعل الاعتداء على سلامة الجسم بين الأعضاء الداخلية كالكلى و المعدة و القلب أو الخارجية كالذراع و الرأس والعيم والسن 

إلا أن هذه الحماية لا تمتد إلى الأعضاء الصناعية التي قد توضع في الجسم على سبيل الزينة واستكمال الهيئة كالعين الزجاجية، او قد يستعان بها على أداء جزء من وظيفة العضو المفقود أو وظيفة كل العضو المفقود كالأسنان الصناعية والأرجل الصناعية. 
- ثانيا – الركن المادي لأعمال العنف العمدية 

يتجسد الركن المادي في جرائم الاعتداء على السلامة الجسدية بإتيان فعل يترتب عليه إصابة الجسم بأذى، ونتيجة تتحقق في صورة عجز او مرض لمدة معينة.

   1 -فعل الاعتداء على سلامة الجسم (السلوك الإجرامي)
 نصت المادة 264 من قانون العقوبات على صور الاعتداء على سبيل المثال لا الحصر حيث تم ذكر صورة الضرب وصورة الجرح وباقي أفعال العنف الأخرى.
- أ – الجرح: لم يعرف المشرع الجزائري في نص المادة 264 فعل الجرح بل اكتفى بذكره فقط
 وترك للفقه تعريفه حيث عرفه جانب من الفقه بأنه كل قطع أو تمزيق في الجسم أو في أنسجته أيا كان سببه وأي كانت جسامة ذلك وبأية وسيلة حدث
. 

وعرفه جانب آخر بأنه كل مساس بأنسجة الجسم يؤدي إلى تمزيقها، فهو سلوك يؤدي إلى تحطيم الوحدة التي تجمع بين جزيئات هذه الأنسجة سواء انسكب الدم خارج الجسم أو داخله
. 

فالجرح هو كل سلوك من شأنه إحداث تمزيق أو قطع بجسد الإنسان فالجسد ليس سوى مجموعة من الخلايا المتصلة والمتلاصقة التي يتكون منها نسيج الجسم، وجرح هذا النسيج ليس إلا فك وتقطيع ما بين خلايا الجسم من اتصال وتلاصق
 .
ويدخل في مفهوم تمزيق الأنسجة القطوع والرضوض والكسور والتمزقات والكدمات والتسلخات والحروق سواء كان الجرح سطحيا كقطع في الجلد أو عميقا كالذي تحدثه الطلقة النارية أو الطعن بالسكين كتمزق في الأنسجة الداخلية كالمعدة والكبد والطحال، كما يستوي أن يؤدي الجرح إلى انفصال في أحد أجزاء الجسم أو أن يقف أثره عند حد إحداث فتحة في أنسجة الجسم
. 

مهما كانت مساحة التمزيق أو حجمها، هذا ولا يلزم لتحقق فعل الجرح أن ينبثق عن التمزق دم خارج الجسم، لأن النزيف لا يشترط أن يكون خارجيا، بل يمكن أن يحدث ويتجمع الدم في الداخل تحت الجلد محدثا تورما وزرقة قاتمة يظهر أثرها على الجلد. 
ولا أهمية للوسيلة التي استعان بها الجاني لإحداث الجرح اذ يستوي في نظر القانون أن يكون التمزق الذي أصاب الأنسجة ناجم عن أداة حادة سكين أو سلاح ناري أو مادة حارقة أو ناجم عن أداة راضة كالحجر و العصا، أو استخدام أعضاء جسمه الأظافر للنبش والأسنان للعض او اقتلاع أي جزء من الجسم، أو اليد لللكم على الوجه واحداث تمزق للجفن، أو الجذب و الجر على الأرض فيحدث تسلخات بالجسم
. 
ولا يشترط أن يباشر الجاني فعل الجرح بنفسه بل قد يستخدم شخص مجنون أو كلبا مدربا. 

 ولا يشترط في الجرح إيلام الضحية حتى وإن كان هو الأمر الغالب إلا أنه يتحقق فعل الجرح ولو لم يحدث ألم الضحية لكونه كان تأثير مخدر أو كان في حالة إغماء. 
- ب- الضرب 

لم يبين المشرع الجزائري في نص المادة 264 من قانون العقوبات المقصود بفعل الضرب كصورة من صور الاعتداء وترك الأمر للفقه، حيث تعددت المفاهيم لمصطلح الضرب.

 فعرف على أنه هو صفع أو رض أو دفع أو أي احتكاك بجسم المجني عليه، سواء ترك بجسم المجني عليه أثرا ماديا أم لم يترك وبغض النظر عن الأداة المستعملة
. 

وعرفه البعض من الفقه على أساس أنه كل ضغط على الجسم لا يؤدي إلى احداث قطع فيه او تمزيق لأنسجته
.
وترجع الغاية من تجريم الضغط على جسم الضحية باعتباره ضربا إلى ما يسببه هذا الضغط من إعاقة للحالة الطبيعية للجسم باعتباره اعتراضا على الاسترخاء الطبيعي للأنسجة وهي إعاقة تسبب بطبيعتها ألما للجسم، لكن تحقق الألم فعلا ليس بشرط لازم لقيام الجريمة، فالضرب يتحقق بمجرد الضغط على الجسم ولو وقع على جزء مشلول أو كان الشخص في حالة تخدير، كما لا يشترط أن يحدث أثرا بالجسم أو لا يترك كما يشترط أن ينشأ عنه عجزا
.
- ج - إعطاء المواد الضارة 

تتحقق هذه الصورة من صور المساس بسلامة الجسم عن طريق إعطاء الضحية مواد ضارة بالصحة حسب ما تنص عليه المادة 275 " من قانون العقوبات كل من سبب للغير مرضا أو عجزا عن العمل الشخصي وذلك بأن أعطاه عمدا وبأية طريقة كانت وبدون قصد إحداث الوفاة مواد ضارة بالصحة" 
يتضح من نص المادة أن المشرع الجزائري جرم فعل إعطاء مواد ضارة بالصحة عمدا، الإعطاء تعبير ذو دلالة واسعة ينصرف الى كل نشاط للجاني تكون نتيجته وصول المادة الضارة الى جسم المجني عليه كي تباشر تأثيرها الضار بسلامته بأي وسيلة كانت وتؤثر على السير الطبيعي لوظائف جسم الإنسان وتلحق ضررا بصحته البدنية أو النفسية أو العقلية.

 وأول صورة لفعل الإعطاء تتبادر إلى الذهن هي تسليم المواد الضارة إلى المجني عليه كي يتناولها بنفسه سواء علم بطبيعتها الضارة أو لم يعلم، لكن يمكن ان توضع المادة الضارة في متناول المجني عليه على نحو يؤدي الى وصولها اليه كمزجها بدوائه ويقوم هذا الأخير بأخذ دوائه بمفرده او استعانة الجاني بشخص اخر لتوصيلها للمجني عليه.

ولتناول المادة الضارة صور عديدة وكلها في نظر القانون سواء، فقد يكون تناولها عن طريق الفم أو عن طريق الأنف كما أنها قد تكون غازا يستنشقه الضحية
، وقد توضع على الجسم فتتسرب من خلال مسامات الجلد وتنفذ إلى داخل الجسم. 
والقانون لم يحدد ماهية هذه المواد وصورها يكفي ان تكون ضارة كالأطعمة والمشروبات الفاسدة، غازية او سائلة او صلبة أو تحتوي مواد يكون من شأنها الإضرار بجسم الإنسان مهما كان مصدرها نباتي او حيواني او معدني او كيميائي.
والعبرة في وصف المادة بانها ضارة بالأثر النهائي الذي تحدثه على صحة الإنسان، فقد يكون من شأنها أن تحدث اختلالا وقتيا لكنها تؤدي في النهاية إلى تحسن الصحة. 

ويشترط لوصف المادة بأنها ضارة مراعاة الظروف التي أعطيت فيها ومقدارها ونوعها، وطريقة تناولها وحالة المجني عليه الصحية، ومنه فقد تكون المادة ضارة في ظروف معينة وغير ضارة في ظروف أخرى.

ويبقى تقدير كون المادة ضارة في الظروف التي أعطيت فيها للضحية أو غير ضارة مسألة متروكة لتقدير محكمة الموضوع إذ ينصرف إلى كل نشاط يمكن به الجاني المادة الضارة من أن تباشر تأثيرها على وظائف الحياة في جسم المجني عليه.
- د- أفعال العنف أو التعدي الأخرى 

 يدخل ضمنها كل أنواع الاعتداء التي تحصل بغير ضرب او جرح وهذا ما عبرت عنها  المادة 264  من قانون العقوبات بعبارة أي عمل آخر من أعمال العنف أو التعدي، فهنا جعل النص شاملا للحماية  من كل صور التعدي وأي مساس بالحق في سلامة الجسم في أي عنصر من عناصره وهي التكامل الجسدي، والسير الطبيعي لوظائف الحياة في الجسم، و التحرر من الآلام البدنية ويكون من قبيل هذه الافعال كتسليط أشعة عن بعد تؤدي إلى إتلاف جهاز من أجهزة الجسم الداخلية أو نقل جرثومة مرض او اطلاق ضجيج امام اذن المجني عليه يؤدي الى تضرر غشاء الطبل أو غيرها فهذه العبارة تشمل كافة أنواع الإيذاء التي يكشف عنها التقدم العلمي الحديث
 .
-2-النتيجة المترتبة على جرائم الاعتداء العمدية

يتعين ان يؤدي فعل الاعتداء الى نتيجة إجرامية، تتمثل في الأذى الذي لحق جسم المجني عليه، ويسال الجاني مهما كانت جسامة الأذى فقد يكون هذا الأذى مرضا او عجزا عن العمل لمدة معينة وهو النتيجة الغالبة في هذه الجريمة، لكن قد تتحقق نتيجة اكثر جسامة وهي عاهة مستديمة او قد تحدث وفاة فالجريمة تبقى فعل عنف عمدي ولو تحققت نتيجة غير تلك التي أرادها الجاني ويسال عن النتيجة التي تحققت.
-أ-حدوث مرض او عجز عن العمل

تتحقق النتيجة في جرائم الاعتداء العمدية بان يلحق المجني عليه عجزا او مرضا ولا يشترط ان ينشا مرضا مقترنا بعجز عن العمل وانما يكفي ان يتحقق أحدهما لورود في نص المادة لفظ او الذي يفيد المغايرة، فالمرض يكفي وحده لقيام الركن المادي ولو لم يمنع المجني عليه من مزاولة عمله ولكل منهما مفهوم خاص.
مفهوم المرض:
 يقصد به كل اعتلال في الصحة يؤدي الى الاخلال بالسير الطبيعي لوظيفة من وظائف الحياة في الجسم سواء كان مرضا بدنيا او نفسيا وان يكون هذا المرض على قدر من الجسامة.

مفهوم العجز:
يقصد به العجز عن الاعمال البدنية التي تقتضي القيام بها كون جسم الانسان في حالة عادية كتحريك الذراع والمشي والجلوس والاكل وليس الاعمال المهنية او الوظيفية التي تتطلبها مهنة او حرفة او عمل المجني عليه.

-ب-العاهة المستديمة:
لم تعرف المادة 264 من قانون العقوبات العاهة المستديمة وانما أورد بعض منها فقد او بتر أحد الأعضاء او الحرمان من استعماله، او فقد البصر او فقد ابصار احدى العينين اواي عاهة مستديمة أخرى وهي التي يستحيل برؤها على وجه الاستدامة.
تتحقق العاهة المستديمة إذا فقد الجسم القدرة على أداء احدى وظائفه الطبيعية فقدانا كليا او جزئيا لا يرجى شفاؤه او الحرمان من استعماله بفقد الجسم عضوا من أعضائه او بفقد منفعة هذا العضو او بفقد حاسة من الحواس فقدا كليا او جزئيا متى كان بصفة مستديمة واستدامة العاهة معناه ان تستمر مدى الحياة وعدم قابليتها للشفاء.
لكن هل إمكانية تعويض العضو الذي تضرر بفعل الاعتداء عن طريق عملية زرع ينفي تحقق العاهة المستديمة؟
إن تدخل التطور العلمي بالجراحة للتخفيف من اثار العاهة ليس من شانه ان ينفي العاهة ولو استعاد العضو وظيفته الطبيعية ويسري نفس الحكم على ذلك تعويض العضو بعضو اصطناعي كرجل صناعية او سماعة صناعية لتحسين السمع.

وتعتبر العاهة متحققة بفقد العضو بأكمله سواء عضو خارجي كاليد والعين او عضو داخلي كالطحال والكلية، او فقد جزء من العضو كسلامية أحد الأصابع او جزء من عظم قبو الجمجمة.

وقد تتمثل العاهة في نقص منفعة العضو كليا او جزئيا، فلا عبرة بنسبة النقص الذي طال منفعة العضو لان ضآلة نسبة العاهة لا يؤثر في وجودها متى كان هذا النقص دائما مثل نقص ابصار احدى العينين.
كما لا ينفي تحقق العاهة المستديمة ان لا تكون حدثت مباشرة من فعل الجاني مباشرة، وانما نتيجة لعملية جراحية كانت ضرورية لإنقاذ حياة المجني عليه.
-ج-الوفاة

أوردت المادة 264 الفقرة 4 من قانون العقوبات وإذا افضى الضرب او الجرح الذي ارتكب عمدا الى الوفاة دون قصد احداثها، فالفعل ضربا او جرحا لكن أدى الى الوفاة التي تعد نتيجة غير مقصودة أصلا، فيسال الجاني عن نتيجة متعدية قصده، ويستوي في ذلك ان تتحقق النتيجة فور إتيان الفعل او ان تتراخى فترة من الزمن مهما طالت، متى توافرت الرابطة السببية بين الفعل والوفاة.

-3- القصد الجنائي

جرائم الاعتداء على السلامة الجسدية العمدية يتخذ ركنها المعنوي صورة القصد الجنائي، والقصد المتطلب لقيامها هو القصد العام الذي يقوم على العلم باركان باركان الجريمة، وإرادة فعل الاعتداء والتيجة المترتبة عليه وهي المساس بسلامة جسم المجني عليه او بصحته.
-أ- عنصر العلم 

ينبغي ان ينصرف علم الجاني الى انه يأتي فعله على جسم انسان حي.
يتعين ان يعلم بخطورة الفعل الذي يأتيه على جسم الانسان، فاذا جهل بخطورة الفعل انتفى لديه القصد الجنائي كان يعطي المجني عليه مستحضر من العشاب ظنا منه انه علاج شافي له من مرض معين فيضر بصحته.
يتعين ان يتوقع الجاني لحظة إتيان فعله النتيجة الاجرامية، أي يتوقع حدوث الأذى بجسم المجني عليه نتيجة فعله.

-ب-  عنصر الإرادة

يتطلب القصد انصراف إرادة الجاني الى ارتكاب الفعل الذي يمس سلامة جسم المجني عليه وإلحاق الأذى به، ولا يتطلب تحديدا لنوع الأذى الذي تتجه اليه الإرادة فمطلق الأذى البدني يكفي ولو كان يسيرا كما يسال عن الأذى الذي حدث ولو كانت جسامته قد تجاوزت ما اراد احداثه، فاذا أراد الضرب لكن فعله افضى الى العاهة المستديمة او الوفاة فمسؤوليته تكون عن النتيجة التي تحققت على الرغم من ان ارادته لم تتجه الى احداثها.

الفصل الرابع

جرائم التعزير
جاءت الشريعة الإسلامية شاملة لعدد كبير من الأفعال المجرمة على وجه التفصيل بالإضافة الى قواعد عامة أخرى ترك للدولة امر تفصيلها وتوسيعها والاضافة اليها وهي تتعلق بما يسمى بالتعزير والتعزير هو مجموعة من العقوبات غير مقدرة تبدأ أخفها كالنصح والانذار وتنتهي بأشد العقوبات كالحبس والجلد. 

المبحث الأول

ماهية التعزير
أهمية التعزير:
 للتعزير أهمية خاصة في الفقه الجنائي الإسلامي، فجرائم الحدود معدودة لا تجاوز السبع في أوسع الأحوال، وجرائم القصاص هي جرائم الاعتداء على النفس بالقتل والضرب والجرح، وما غير هذه الجرائم فعقابه يدخل في نطاق التعزير، وبعبارة أوضح أن التعزيز هو أوسع أنواع العقوبات نطاقا في الفقه الجنائي الإسلامي وهذا نظرا لمرونة قواعده ، فالعقوبة التعزيرية متروك امر تقديرها لولاة المر في كل زمان ومكان، لان الشارع قدر ان تكون الشريعة الإسلامية في كل زمان ومكان، وان مصالح الناس وأحكامهم تتبدل بتغير الزمن فلابد أن يترك منفذ لولي الأمر لتتلاءم الأحكام مع مرحلتهم الاجتماعية التي يمرون بها، والتعزير واجب إيقاعه على المدان ذكرا او أنثى، مسلم وغير مسلم بشرط ان يكون عاقلا، ويمكن إثبات الجرم المعاقب عليه بالتعزير بالإقرار او الشهادة
 .

المطلب الأول: مفهوم التعزير

أصل التعزير من العزر بمعنى المنع والردع، وهو تأديب على ذنوب لم يشرع فيها حد ولا كفارة، ويختلف حكمه باختلاف أحوال فاعله، ومن المنع سميت العقوبة غير المقدرة تعزيرا لأنها تمنع الجاني من معاودة الفعل المعاقب عليه.
وعرفه البعض من الفقهاء على انه عقوبة تأديبية يفرضها الحاكم وهو الذي ينفذ أحكام الإسلام ويقيم حدوده ويتقيد بتعاليمه، على جناية او معصية لم يعين الشرع لها عقوبة أو حدد لها عقوبة ولكن لم تتوفر فيها شروط التنفيذ مثل سرقة ما لا قطع فيه كسرقة الثمر المعلق، وجناية لا قصاص فيها لعدم استيفاء شروط القصاص، بمعنى آخر يعاقب تعزيرا على:
- كل الجرائم المعاقب عليها بالحد والقصاص إذا تخلف ركن من أركانها، كتعزير السارق من غير حرزا او من يسرق دون النصاب او من يخون الأمانة.
- الجرائم التي لا حد فيها ولا قصاص، وهي غالبية الجرائم التي يرتكبها الإنسان، كالغش في المعاملة، وشهادة الزور، والرشوة.
المطلب الثاني
 الشروط الواجب توفرها في العقوبات التعزيرية
ترك تقدير العقوبات التعزيرية لولي الأمر الذي يضع عقوبات التعزير هو ولي الأمر بحكم الإسلام الذي يقيم حدوده، وينفذ أحكامه ويهتدي لهداية، وقد استوفى شروط الحاكم العادل، لتكون الأحكام التي يسنها بمقتضى الحق والعدل وغير مخالفة الأحكام الشرع، ويتطلب لتطبيق العقوبات التعزيرية جملة من الشروط:
أولا: أن يكون الباحث عليها حماية المصالح الإسلامية المقررة بمقدار النفع والضرر، فما يدفع أكثر ضرر وما يجلب أكثر نفع للناس يكون الحكم به تابعا للمصلحة.

ثانيا: أن تكون العقوبات التي يقررها ناجحة حاسمة، وألا يترتب على العقوبة ضرر مؤكد أو فساد أشد فتكا بالجماعات، وألا يكون في العقوبات إهانة لكرامة الإنسانية، وضياع لمعاني الآدمية لأن العقوبات تهذيب للمجتمع ولأي صح أن يكون التهذيب بإهانة الإنسان وتضيع معاني الكرامة.
ثالثا: أن يكون ثمة تناسب بين العقوبة والجريمة، فلا يسرف في عقاب ولا يستهين بجريمة، ففي للتناسب العقوبة مع الجريمة، يحس المجرم بعدالتها ويخضع لها بحكم التقب لها قبل وقوعها.

رابعا: المساواة والعدالة بين الناس جميعا لأن المساواة المفروضة في كل قانون عادل، فلا يطبق على طائفة من الناس دون طائفة أخرى لقوله صلى الله عليه وسلم: " الناس سواسية كأسنان المشط".
المطلب الثالث
أهداف العقوبات التعزيرية وأوجه اختلافها عن الحدود والقصاص
تهدف العقوبات التعزيرية شانها شان عقوبة الحدود والقصاص الى تحقيق امن المجتمع وحماية المصلحة العامة ومواجهة الجريمة والمجرم، الا انها تختلف عنهما في نقاط عدة.
أولا: أهداف العقوبات التعزيرية 

ترمي العقوبات التعزيرية إلى تحقيق هدف ذو شقين:
  - منع ارتكاب الجرائم أو التقليل ما أمكن من وقوعها 

  - إصلاح شان الجاني

ويتحقق الهدف الأول بما للعقوبة من أثر في الزجر بقسميه العام والخاص، فالزجر الخاص فهو الأثر الذي تتركه العقوبة على نفس المجرم الذي وقعت عليه والذي يمنعه من معاودة ارتكابها خشية العقاب مرة أخرى، وأما الزجر العام فهو الأثر الذي الذي يحدثه توقيع العقوبة على نفوس العامة، فيرتدع أولئك الذين يفكرون في محاكاة فعل الجاني عن ارتكاب الجريمة
.
أما الهدف الثاني فيحققه توجيه السياسة الجنائية الى العناية بنفس الجاني وإصلاح اعوجاجها بطريق العقاب على الأفعال الإجرامية التي تقع منه، وبطريق تنويع العقوبات طبقا لظروف كل جان واختلاف العقاب مراعاة لها
.
ثانيا: اوجه اختلاف العقوبات التعزيرية عن الحدود والقصاص 
الحكمة من العقوبات التعزيرية انها شرعت لتأديب العصاة والخارجين على النظام وهي نفس الحكمة من شرعية الحدود والقصاص، الا انه تختلف عنها في عدة نقاط:
أولا: من حيث العفو
كقاعدة عامة لا يجوز العفو في الحدود بعد الرفع، إلا أن في جرائم التعزير يجوز العفو قبل الرفع وبعده وتسوغ الشفاعة فيه، قال الماوردي " فإن انفرد التعزير بحق السلطة وحكم التقويم ولم يتعلق به حق أدمى جاز لولي الامر ان يراعي الاصلح العفو او التعزير ولو تعلق التعزير بحق لآدمي كان حق السلطة التقويم والتهذيب"
.

    فالعفو في جرائم التعزير مقبول من حيث المبدأ ومقيد بنوع الجريمة وصفة الجاني، وولي الامر هو الذي يقدر ذلك، إلا ان الشريعة الاسلامية اباحت للمجني عليه العفو في هذه الجرائم عما يمس حقوقه الشخصية، دون ان يؤثر ذلك على حق الجماعة في إنزال العقاب المستحق بالجاني لتأديبه.
فلولي الأمر في الدولة حق العفو عن الجريمة وحق العفو عن العقوبة، فإذا عفا كان لعفوه أثره، وليس للمجني عليه ان يعفو في التعزير الا ما يمس حقوقه الشخصية المحضة، ولما كانت الجرائم تمس الجماعة، فإن عفو المجني عليه عن العقوبة لا يكون نافذا وإن أدى في إلى تخفيف العقوبة على الجاني، لأن للقاضي سلطة واسعة في جرائم التعزير من حيث تقدير الظروف المخففة. 

 ثانيا: من حيث سلطة القاضي في التعزير 

للقاضي في جرائم التعزير سلطة واسعة في اختيار نوع العقوبة و مقدارها، فله أن يختار عقوبة شديدة أو خفيفة بحسب ظروف الجريمة و المجرم، وله أن ينزل بالعقوبة إلى أدنى درجاتها وله أن يرفعها إلى حدها الأقصى، وله أن يأمر بتنفيذ العقوبة أو ايقاف تنفيذها
 فلا يتساوى الجميع في العقوبة مثل جرائم الحدود، فإذا زل رجل لا يعرف بالشر أو كان طائعا وكانت هذه أولى خطاياه فلا يؤاخذ (لا يعاقب)، وإن كان لا بد من المؤاخذة فلتكن مؤاخذة خفيفة.
ويجب ان نشير الى ان المذاهب المختلفة متفقون على ان القاضي لا يملك تحديد العقوبات بالهوى بل عليه ان يجتهد في ذلك بما هو أصلح للمسلمين، فعليه مراعاة مبدأ ملائمة العقوبة للجريمة ولظروف الجاني واختيارها على هذا الأساس، فهو يعاقب اولا بالعقوبات التي لا تخالف الأحكام العامة المتعلقة بالعقوبات في الشريعة الإسلامية، وثانيا ان يعاقب بأكثر العقوبات ملائمة للفعل الذي يحاكم من اجله ولأحوال الجاني النفسية والاجتماعية، بحيث يكون في الغالب بعد توقيع العقوبة عليه لن يعود للإجرام مرة أخرى                              
 ثالثا:  من حيث وجوب الضمان في التلف 

 أن ما يحدث من التلف في الحد هدر لا ضمان على منفذه بخلاف التعزير فان المتلف فيه يوجب الضمان، فقد أرهب " عمر بن الخطاب " رضي الله عنه امرأة فأخمصت بطنها وألقت جنينا ميتا فحمل دية جنينها
، واختلف الفقهاء في محل دية التعزير، فقيل ان تكون على عاقلة ولي الامر وقيل ان تكون من بيت مال المسلمين.
المطلب الثالث
ميزات جرائم التعزير
الفرع الأول: جرائم التعزير غير مقدرة العقوبة
جرائم التعزير غير مقدرة العقوبة إذ يعاقب عليها بعقوبة او أكثر من التعزير، وجرت الشريعة على عدم وتقدير عقوبة لكل جريمة تعزير به، واكتفت بتقرير مجموعة من العقوبات لهذه الجرائم تبدأ بأحق العقوبات وتنتهي بأشدها وتركت للقاضي أن يختار العقوبة أو العقوبات في كل جريمة بما يلائم ظروف الجريمة وظروف الجاني.
 الفرع الثاني: جرائم التعزير غير محدودة 

جرائم التعزير غير محدودة كما هو الحال في جرائم الحدود أو جرائم القصاص والديه وليس في الإمكان تحديدها، وقد نصت الشريعة على بعضها وهو ما يعتبر جريمة في كل وقت كالربا – وخيانة الأمانة، والسب والرشوة، وتركت لأولي الأمر النص على البعض الآخر ويمثل القسم الأكبر من جرائم التعازير الدائمة لم تترك لأولى الأمر الحرية في النص على هذه الجرائم بل أوجبت بأن يكون التحريم بحسب مقتضيات حال الجماعة وتنظيمها والدفاع عن مصالحها ونظامها العام، وألا يكون مخالفا لنصوص الشريعة ومبادئها العامة، وقصدت الشريعة من إعطاء أولي الأمر حق التشريع في هذا النطاق تمكينهم من تنظيم الجماعة وتوجيهها الوجهات الصحيحة، وتمكينهم من المحافظة على مصالح الجماعة والدفاع عنها ومعالجة الظروف الطارئة. 

والفرق بين الجريمة التي نصت عليها الشريعة والفعل الذي يحرمه أولي الأمر، أن ما نصت عليه الشريعة محرم دائما ولا يصح أن يعتبر فعلا مباحا، أما ما يحرمه أولو الأمر فيجوز أن يباح إذا اقتضت ذلك مصلحة عامة.
المبحث الثاني
مبدا قانونية الجرائم والعقوبات في جرائم التعزير

اخذت الشريعة الإسلامية بمبدأ لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في جرائم التعزير غير انها توسعت في تطبيقه ولم تتقيد بذات القيود التي التزمت بها في جرائم الحدود و القصاص.

المطلب الأول 
تطبيق قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في جرائم التعزير
لم تتقيد الشريعة الإسلامية قاعدة لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في جرائم التعزير ولكن لم تطبقها بالصورة التي طبقتها في جرائم الحدود وجرائم القصاص
 والديه وإنما توسعت في تطبيقها إلى حد ما، لأن المصلحة العامة وطبيعته التعزير تقتضي هذا التوسع الذي جاء على حساب العقوبة في أغلب الأحوال وعلى حساب الجريمة في الحالات نادرة.
*التوسع على حساب الجريمة: بحيث يجوز في بعض الجرائم التي تمتاز بصفات معينة ان لا يعين الجريمة تعيينا كافيا بل يكفي ان ينص عليها بوجه عام
.
*التوسع على حساب العقوبة: لا يشترط في جرائم التعازي ران يكون لكل جريمة عقوبة محددة يتقيد بها القاضي كما هو الحال في جرائم الحدود والقصاص والدية، انما للقاضي ان يختار لكل جريمة ولكل مجرم العقوبة الملائمة من مجموعة العقوبات التي شرعت، كما له ان يخفف او يغلظها.
المطلب الثاني

سلطة التجريم في ظل نظام التعزير

نظام التعزير هو نظام عقابي يوفر عقابا لكل معصية لا حد فيها ولا كفارة سواء كانت هذه المعصية اعتداء على حق الله اي من الحقوق العامة أو حق لأحد الأفراد
.

 وبعض هذه المعاصي منصوص عليها في القرآن والسنة مثال ذلك قوله تعالى "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل "

فالشريعة لم تنص على كل جرائم التعزير ولم تحددها بشكل لا يقبل الزيادة والنقصان كما فعلت في جرائم الحدود وجرائم القصاص وانما سارت في ذلك مسارين:
- نصت على ما تراه ضارا بمصلحة دائمة للأفراد والجماعة والنظام العام، واشار القران الكريم والسنة النبوية إلى أفعال وصفت بوصف المعصية دون ان يحدد لأي من هذه الأفعال عقاب معين، فكان أمر العقاب عليها تقريره وتقديره وتنفيذه مفوضا إلى أولي الأمر في الدولة المسلمة بما يرون فيه ما يلائم المصلحة اي مصلحة الجماعة ومصلحة الفرد.

- تركت لأولي الأمر في الأمة أن يحرموا ما يرونه بحسب الظروف انه ضار بصالح الجماعة أو أمنها أو نظامها.
وليس من منافاة بين القاعدة المقررة في الفقه الجنائي الإسلامي وبين قاعدة شرعية الجرائم والعقوبات التي تقوم عليها التشريعات العقابية الحديثة، اي نطاق التحريم والتجريم، فالنص المقرر للجريمة هنا هو ذلك الأمر او النهي الذي خالفه مرتكب المعصية، غير ان العقاب تعزيرا يتردد بين حدين أدنى وأعلى تقررهما القواعد المنظمة للعقوبات التعزيرية، ومن ثمة ليس هناك خروج على قاعدة شرعية الجرائم والعقوبات، بل هناك تطبيق مرن بما يتيح توفير الحماية القانونية للمصالح الاجتماعية.

ومن آيات القرآن الكريم التي تقرر المبدأ العام الذي يؤسس عليه في الفقه الجنائي الإسلامي نظام التعزير كله قوله تعالى "وجزاء سيئة بسيئة مثلها فمن عفا وأصلح فأجره على الله انه لا يحب الظالمين " 
.
فهذه الآية تقرر قاعدة عامة مجردة مفادها أن الشأن في السيئات ان يجازى على سيئات بمثلها، وان المسلم قد يعفو عن السيئة قصدا إلى الإصلاح وإيثار الآخرة، ومن فضل او اختار العقوبة على العفو فان عليه ان لا يجاوز القدر الضروري منها وان لا يزيد فيها على الفعل المعاقب.

المطلب الثالث

موقف الفقه في تجميع المعاصي الموجبة للتعزير

برغم ان المعاصي المنصوص عليها غير مجمعة في مكان واحد من كتاب الله وسنة نبيه، إلا أن الرأي الفقهي الذي ينادي بأنه لا يوجد ما يمنع شرعا ولا عملا من أن يقوم أي مشرع وضعي بتحديد المعاصي التي توجب التعزير تحديدا كاملا شاملا ويضعها تحت يد القضاة، فالمعاصي أنواعها واضحة، والنصوص الشرعية كذلك واضحة إما بأصلها أو بشرح الفقهاء، فمن الممكن تجميعها على نسق قانون العقوبات حتى يسهل على الناس الإلمام بها وييسر للقضاة الحكم على من يخالفها.
الا انه حتى وان كان استقراءها وحصرها ممكن، وحتى لو استقرئت وجمعت ودونت في نصوص محددة كما نادى الفقهاء فان ذلك غير كاف في حصر جميع الأفعال التي تعتبر معاصي سواء لتعارضها مع مصلحة الجماعة او لتضمنها اعتداء على مصلحة الأفراد، لان هذه المصالح متغيرة بتغير الزمان والمكان، ومن المقرر في أصول الفقه وجوب تغيير الأحكام التي تبنى على مصالح معينة كلما تغيرت هذه المصالح.
والمصالح الأساسية التي تقررها الشريعة الإسلامية متعلقة بالأمور الخمسة: حفظ الدين، حفظ النفس، العقل، النسل، المال.
ويتعين لحمايتها منح القائم على أمور الدولة أو الحاكم سلطة العقاب على أي اعتداء على واحد أو أكثر منها، وقد يكون ثمة نص تحريم الفعل دون تحديد عقوبة له وهذا شأن جرائم التعزير، فيكون تكليف السلطة المختصة بالعقاب مقصورا على تحديد العقاب وتوقيعه، لكن قد تكون بعض الأفعال ضارة بمصلحة الجماعة في صورة تعارضها مع حفظ أحد الأمور الخمسة فيقتضي ذلك من أولى الأمر تحديد الفعل المعاقب عليه أي الجريمة تم توقيع العقاب على فاعله.
المطلب الرابع

أهم المعاصي التي لاحد فيها ولا كفارة نصت عليها الشريعة الإسلامية
 الواقع أن المعاصي التي لا تدخل تحت هذا النوع غير محدودة كما سبق الإشارة إليه، نعرض النصوص التي تحرم أهم المعاصي تدليلا على أن الشريعة الإسلامية تطبق قاعدة لا الجريمة ولا عقوبة بلا نص في هذا النوع من المعاصي.
· اولا– خيانة الأمانة  
يقول تعالى " إنا عرضنا الأمانة على السماوات والأرض والجبال فأـبين أن يحملنها وأشفقن منها وحملها الإنسان إنه كان ظلوما جهولا "
   

قوله تعالى " إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل"
     

قوله تعالى " يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم ولا تقتلوا أنفسكم إن الله كان بكم رحيما"
        

قول الرسول صلعم " لا إيمان لمن لا أمانة له " 

· ثانيا– غش المكاييل والموازين 
قوله تعالى " أوفوا الكيل ولا تكونوا من المخسرين، وزنوا بالقسطاس المستقيم، ولا تبخسوا الناس أشياءهم، ولا تعثوا في الأرض مفسدين "    الشعراء الآية 181 – 183 

· ثالثا–  شهادة الزور 
قوله تعالى " ولا تكتموا الشهادة ومن يكتمها فإنه آثم قلبهما والله بما تعملون عليم "   البقرة الآية 283 

" يا أيها الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم أو الوالدين والأقربين"
   

· رابعا–  السب 
قوله تعالى " يا أيها الذين آمنوا لا يسخر قوم من قوم عسى أن يكونوا خيرا منهم، ولا نساء من نساء عسى أن يكن خيرا منهن، ولا تلمزوا أنفسكم، ولا تنابزوا بالألقاب بئس الاسم الفسوق بعد الإيمان "
 

· خامسا–  الرشوة 
قوله تعالى " سماعون للكذب أكالون للسحت" سورة المائدة الاية42  

" ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل وتدلوا بها إلى الحكام، لتاكلوا فريقا من أموال الناس بالإثم وأنتم تعلمون "
       
قول الرسول صلعم " لعن الله الراشي والمرتشي والرائش الذي يمشي بينهما ". 

قوله صلعم: " هدايا الأمراء غلول، وهدايا الأمراء سحت " .
· سادسا – دخول المساكن بغير حق 
يقول تعالى " ياأيها الذين آمنوا لا تدخلوا بيوتا غير بيوتكم حتى تستأنسوا وتسلموا على أهلها، ذلكم خير لكم، لعلكم تذكرون، فإن لم تجدوا فيها أحدا فلا تدخلوها حتى يؤذن لكم "
 
" ليس عليكم جناح أن تدخلوا بيوتا غير مسكونة فيها متاع لكم والله يعلم ما تبدون وما تكتمون "
   

· سابعا–  التجسس 
" ولا تجسسوا " 

نماذج من اراء الفقهاء في التعزير 

رأي  فقيه حنفي " التعزير يكون في كل معصية وليس فيه شيء مقدر وإنما هو مفوض إلى رأي الإمام على ما تقتضي جنايات  الناس وأحوالهم " 

· رأي فقيه الشافعي " من أتى معصية لا حد فيها ولا كفارة عزر على حسب ما يراه السلطان " 
· رأي فقيه حنبلي:" التعزير هو التأديب وهو واجب في كل معصية لا حد فيها ولا كفارة وأقله غير مقدر فيرجع فيه إلى اجتهاد الإمام والحاكم فيما يراه وما يقتضيه حال الشخص " 
المبحث الثالث

نظام العقوبات التعزيرية

تهدف النظم العقابية التي عرفتها المجتمعات إلى منع الجريمة أو تحقيق التقليل منها على اعتبار أن منع الجريمة مستحيل التحقيق في الواقع، ولا خلاف بين السياسة العقابية في الفقه الإسلامي وفي غيره من النظم العقابية الأخرى حول هذا الهدف، وإنما الخلاف يقع حول القيم التي يراد حمايتها بالنصوص القانونية والتي تفرض العقوبات لإقرارها وإجبار الأفراد على احترامها وعدم الخروج عليها.
المطلب الأول

أغراض العقوبات التعزيرية
نظم العقوبات التي عرفها الفقه الجنائي الإسلامي تهدف جميعا إلى الحد من ارتكاب الجرائم، والفارق بينها في أن الجرائم التي شرعت لها عقوبات الحدود والقصاص قد حددت عقوبتها من قبل الشارع تحديدا مطلقا، فلا تختلف العقوبة باختلاف الزمان أو المكان أو الشخص الذي توقع عليه، في حين أن الجرائم التي شرعت لها عقوبات تعزيرية، أعطت السلطات المختصة في الدولة سلطة تقديرية واسعة تشمل تحديد العقوبات واختيار نوعها وتوقيعها أو عدمه أي العفو عنها.   
والعلة في ذلك هو اختلاف النظر إلى القيم التي قد يراد حمايتها بالعقوبات التعزيرية من زمان إلى زمان ومن مكان إلى آخر.
وتهدف العقوبات التعزيرية إلى هدفين الى منع ارتكاب الجرائم أو التقليل ما أمكن من وقوعها، والى إصلاح شأن الجاني نفسه.
أولا: منع ارتكاب الجرائم او التقليل منها
يتحقق الهدف الأول بالأثر الذي تحققه العقوبة بنوعيه الخاص والعام، فالزجر الخاص هو الأثر الذي تتركه العقوبة على نفس المجرم والذي يمنعه من معاودة ارتكابها خشية العقاب مرة أخرى، وأما الزجر العام فهو الأثر الذي يحدثه توقيع العقوبة على نفوس العامة فيمتنع أولئك الذين يفكرون في محاكاة فعل الجاني عن ارتكاب الجريمة.
ثانيا: إصلاح شان الجاني

يتحقق الهدف الثاني بتوجيه السياسة الجنائية إلى العناية بنفس الجاني وإصلاح اعوجاجه بطريقة العقاب على الأفعال التي تقع منه وتنويع العقوبات طبقا لظروف كل جان واختلاف العقاب مراعاة لذلك وترتب العقوبات التعزيرية ترتيبا تصاعديا يبدأ بأخفها وينتهي بأشدها.
المطلب الثاني

أنواع العقوبات التعزيرية
 اولا: عقوبة القتل  
الأصل في التشريع الإسلامي أن التعزير للتأديب، وأنه يج
وز من التعزير ما أمنت عاقبته غالبا، فينبغي ألا تكون عقوبة التعزير مهلكة، ومن ثم فلا يجوز في التعزير قتل ولا قطع، لكن الكثير من الفقهاء أجازوا استثناء من القاعدة العامة أن يعاقب بالقتل تعزيرا إذا اقتضت المصلحة العامة تقرير عقوبة القتل، أو كان فساد المجرم لا يزول إلا بقتله " كقتل الجاسوس والداعية إلى البدعة "

وإن كان القتل تعزيرا قد جاء استثناء من القاعدة فإنه لا يتوسع فيه ولا يترك أمره للقاضي كباقي العقوبات التعزيرية، بل يجب أن يعين ولي الأمر الجرائم التي يجوز فيها الحكم بالقتل، وقد اجتهد الفقهاء في تعيين هذه الجرائم وتحديدها حماية الجماعة ودفع فساد. 
 ثانيا: عقوبة الجلد 

تعتبر من العقوبات الأساسية في التشريع الاسلامي، فهي من العقوبات المقررة للحدود وهي كذلك من العقوبات المقررة في جرائم التعزير، وتعتبر أكثر العقوبات ردعا للمجرمين الخطرين الذين طبعوا أو اعتادوا على الإجرام، وأنها ذات حدين فيمكن أن يجازي بها كل مجرم بالقدر الذي يلائم جريمته ويلائم شخصيته في آن واحد وتمتاز عقوبة الجلد بـعدة ميزات: 

· أن تنفيذها لا يثقل كاهل الدولة 
· انها لا تعطل المحكوم عليه عن العمل والإنتاج 
· لا تعرض أهله للضياع والحرمان مثل الحبس 
· انها تقي المحكوم عليه من شر الحبس وتأثيره عليه بإفساد أخلاقه للاختلاط بالمحبوسين.
 ا -الحد الأعلى للجلد: اختلف الفقهاء في الحد الأعلى للجلد فمشهور مذهب مالك يرى ىأن تعيين الحد الأعلى للجلد متروك لولي الأمر، لأن التعزير بحسب المصلحة وعلى قدر الجريمة لا يتجاوز 100 جلدية. 
وأساس هذا التحديد قول الرسول صلعم " من بلغ حدا في غير حد فهو من المعتدي"

 يرى أبو حنفية ان الحد الأعلى 39 سوطا – أبو يوسف 75 سوطا 

وفي مذهب الشافعي كذلك ثلاثة آراء منها إثنين يتفقا مع مذهب أبي حنيفة والثالث يرى أصحابه أن يزيد عن خمسة وسبعين ولا يصل إلى مائة بشرط أن تقاس كل جريمة بما يليق بها.
وفسر الفقهاء الحديث بأنه يمنع من أن تصل العقوبة التعزيرية على جريمة في جنسها الحد إلى عقوبة الحد، فإن لم يكن في جنسها حد جاز أن تصل إلى عقوبة الحد وإلى أكثر منها.
مثال: لا يجوز عقاب من وجد في فراش امرأة بالجلد 100 جلد، إذا لم يكن محصنا مادام لم يكن الوطء.
 لكن يجوز جلده 100 جلدة إذا كان محصنا بل ويجوز أكثر من ذلك لأن حد الزاني المحصن الرجم.
فهنا يجوز جلده 100 أو أكثر لعدم استيفاء شروط الحد وهو الوطء وعقوبته الرجم 

جريمة الزنا ---- في جنسها حد وهو الرجم للمحصن.
جريمة الزنا ---- في جنسها حد الجلد 100 جلدة غير المحصن.
نخلص الى أنه لا يعاقب على جريمة شرع في جنسها الحد بعقوبة الحد مادامت شروط عقوبة الحد لم تتوفر، حتى لا يسوى في العقاب بين الجريمة التامة والجريمة غير التامة، وبين الفعل الذي توفرت فيه شروط جريمة الحد والفعل الذي لم تتوفر فيه هذه الشروط وليس في الشريعة ما يمنع من أن يكون الجلد عقوبة لأي جريمة من جرائم التعزير.
 ثالثا: عقوبة الحبس 
 الحبس في الشريعة الإسلامية على نوعين: حبس محدد المدة   وحبس غير محدد المدة 
· 1 – الحبس المحدد المدة 
يعاقب بالحبس المحدد المدة على جرائم التعزير العادية، وأقل مدته يوم واحد أما حده الأعلى فغير متفق عليه، فيرى البعض ألا يزيد عن ستة أشهر ويرى البعض ألا يصل إلى سنة واحدة والبعض الآخر يترك تقدير حده الأعلى لولي الأمر.
ويشترط في الحبس كما يشترط في غيره من العقوبات، أن يؤدي غالبا إلى إصلاح الجاني وتأديبه، فإذا غلب الظن أنه لن يؤدب الجاني أو لن يصلحه امتنع الحكم به ووجب الحكم بعقوبة أخرى.
2– الحبس غير المحدد المدة 
من المتفق عليه أن الحبس غير محدد المدة يعاقب به المجرمون الخطرون ومعتاد والإجرام ومن اعتادوا ارتكاب الجرائم الخطيرة ومن لا تردعهم العقوبات العادية، ويظل المجرم محبوسا حتى تظهر توبته وينصلح حاله فيطلق سراحه، وإلا بقي محبوسا مكفوفا شره عن الجماعة حتى يموت.
ومدة الحبس لا تحدد مقدما، لأنه حبس لا مدة فيه بل هو حبس حتى الموت ينتهي إما بموت المحكوم عليه، أو توبته قبل ذلك وانصلاح حاله.
  -رابعا-عقوبة التغريب أو الإبعاد 
يلجأ إلى عقوبة التغريب إذا تعدت أفعال المجرم إلى اجتذاب غيره إليها أو الاستظهار بها، ويختلف الفقهاء حول مدة التغريب بأن لا تزيد عن سنة بينما يرى البعض الآخر يرون بأنه يصح أن تزيد عن سنة لكن لم يحددوا مدتها، بل يرون أن التغريب عقوبة غير محدودة، ويتركون لولي الأمر أن يأذن للمغترب في العودة إذا صلح حاله وظهرت توبته.
والمغرب أو المحكوم عليه بالتغريب لا يحبس في مكان معين، ولكن يصح على رأى البعض أن يوضح تحت المراقبة وأن تقيد حريته ببعض القيود.
    خامسا: عقوبة الوعظ 

يعتبر الوعظ عقوبة في الشريعة الإسلامية ويجوز للقاضي أن يكتفي في عقاب الجاني بوعظه إذا رأى أن في الوعظ ما يكفي لإصلاحه وردعه.
فيعتبر الفقهاء مجرد إعلان الجاني بجريمته عقوبة تعزيرية، وفي إحضاره إلى مجلس القضاء عقوبة تعزيرية.
سادسا: عقوبة الهجر 

تعتبر من العقوبات التعزيرية فقد عاقب الرسول – صلعم – بالهجر، فأمر بهجر الثلاثة الذين خلفوا عنه في غزوة تبوك وهم: كعب بن مالك، ومرارة بن ربيعة العامري، وهلال ابن أمية،  فهجروا خمسين يوما لا يكلمهم أحد حتى نزل قوله تعالى :"  وعلى الثلاثة الذين خلفوا حتى إذا ضاقت عليهم الأرض بما رحبت وضاقت عليهم أنفسهم وظنوا أن لا ملجأ من الله إلا إليه،  ثم تاب عليهم ليتوبوا إن الله هو التواب الرحيم "  التوبة 188 
وعقوبة الهجر لا تفرض الا إذا رأى القاضي انها مناسبة لزجر الجاني واصلاحه.

  سابعا: عقوبة التوبيخ 

وهي من العقوبات التعزيرية إذا رأى القاضي أن التوبيخ يكفي لإصلاح الجاني وتأديبه، ولقد عزر رسول الله صلى الله عليه وسلم بالتوبيخ، ومن ذلك ما رواه "ابا ذر"-رضي الله عنه-قال ساببت رجلا فعيرته بأمه فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم "يا ابا ذر اعيرته بأمه، إنك امرؤ فيك جاهلية "
وخاصم "عبد الرحمن بن عوف " عبد من عامة الناس الى رسول الله فغضب منه عبد الرحمن وسب العبد قائلا " يا ابن السوداء" فغضب النبي صلى الله عليه وسلم اشد الغضب ورفع يده قائلا "ليس لابن بيضاء على ابن سوداء سلطان إلا بالحق " فاستخذى عبد الرحمن وخجل ووضع خده على التراب ثم قال للعبد "طأ عليه حتى ترضى"
     ثامنا: عقوبة التشهير

   يقصد بالتشهير كعقوبة تعزيرية الإعلان عن جريمة المحكوم عليه، ويكون التشهير في الجرائم التي يعتمد فيها المجرم على ثقة الناس كشهادة الزور والغش وكان التشهير يحدث قديما بأخذ الجاني الى الاسواق والمحلات العامة والمناداة عليه بذنبه حيث لم تكن هناك وسيلة أخرى للتشهير والتشهير ليس اعلان العقوبة امام جمع من الناس لان الأصل في العقوبات جميعها في الشريعة الإسلامية تنفذ علنا فالتشهير وغير التنفيذ العلني فهو الإعلان عن الجريمة كما هو معروف في القانون الوضعي كعقوبة تكميلية بنشر آو تعليق حكم أو قرار الإدانة المادة 9/12 والمادة 18 للمحكمة عند الحكم بالإدانة بنشر الحكم بأكمله أو مستخرج منه في جريدة أو اكثر يعينها أو بتعليقه في الأماكن التي يبينها وذلك على نفقة المحكوم عليه............................................................................ 
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