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 بتضحياتها
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 شكر و عرفان

أعبر عن وافر الشكك ر واتمتنان لتسككتاذة ال اضككي الد تورة نرمين  
ت بدت عناء اتشكرا  على هذا البحث وعن الجهد أبوب ر محمد التي  

و الوقت التي بذلته معي في سككبيإ إنهاءهاف فلها مني الشكك ر الجزيإ 
والعرفكان واكالا الت كدير  والاحتراوف وجزاهكا الله ايرا عن  كإ مكا 

 قدمته لي.
 ما لا يفوتني أن أشك ر زمئيي و زميئتي الذين سكاعدوني بالوسكايإ 
أقكوإ  و  الكجكزيكككإ  الشككككك كر  مكنكي  فكلكهكو  الكبكحكككث  إعكككداد  فكي  الكمكمك كنكككد 

 جزا و الله ايرا.………لهو
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 بسو الله الرحمن الرحيو
الموسومد   الرسالد  إعداد هذه  بأن  أسباب  أشهد  تجاوز   (( بـ 

المعد من قبإ ال اضي سوزان عبدالله الإباحة في القانون العراقي (  
لت جهدا في  ذصالح قد جرى تحت إشرافيفوأشهد بأن الباحثد قد ب

إعدادها و بدورنا ساهمنا بمنحها المعلومات الضروريد حوإ إعداد 
الصن  البحث ش ئ ومضمونا وهو جزء من متطلبات الترقيد من  

الثالث الى الصن  الثاني من صنو  ال ضاة وبناء على التوصيد 
 أعئه أرشح هذه الرسالد للمناقشد.... مع الت دير

 
 

 التوقيع  :
 الاسو   : الد تورة ال اضي نهرمين أبوب رمحمد  

   قاضي أوإ مح مد بداءة السليمانيد          
2024/   7/  3لتاريخ /     
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 المقدمة 

قانون الع وبات العراقي وقد تناولها ضمن الفصإ تعتبر أسباب اتباحد من المسايإ المهمد الواردة في  

وهي قيود ترد على نا منهف    46لغايد    39إ في المواد من  الرابع من الباب الثالث في ال تاب الاو 

عند تطبي ه  دون  فتحوإ  وهي    التجريو  عدو توفرهاف  صفد  عنه  فتزيإ  ذاته  للفعإ  تعرض  أسباب 

وقد وردت على سبيإ الحصر في ال انون العراقي وهي ثئث حالات ) أداء الواجب و   دفعي المشرو 

ومن المئحظ أنه في ال ثير من الأحيان نرى توفر تجاوز في إستعماإ الحق و الدفاع الشرعي (ف  

فيعي  الجرمي إحدى هذه الاسباب  الصفد  المرت ب    دد  الفاعإ  للفعإ  الى مسؤوليد  يؤثر على و ويؤدي 

ف وسو  نبحث هذه المسايإ من  جواز تافي  الع وبد عليه   على الرغو من للجريمد الع وبد الم ررة 

طبيقف  اتش الات العمليد التي تواجه ال ضاء عند الت و  اتشارة الى النواقا التشريعيدمع    ائإ بحثنا

 راجيين التوفيق بإذن الله. 

 أهمية موضوع البحث 

د  ي مالصفد الجريؤدي الى الع  ثناءات واردة على مبدأ التجريو و بما أن حالات أسباب اتباحد يعد إست

سبب من أسباب اتباحد    على السلوك المرت ب فينبغي على المحا و ان تتواى الدقد من حيث توفر

لتين بتوفر تجاوز هذه الأسباب من عدمهفلأن هاتين المسأاتضافد الى الدقد عند الح و  من عدمه ب 

على م دار الع وبد التي يفرضها مح مد  فو عدمه    من  بمسؤوليد المتهولهما الأثر المباشر على الح و  

عند   أارى  جهد  من  بالموضوع  يافالح و  لا  لذا  الأسبابف  هذه  المستجاوز  هذه  أهميد  عند  أى  لد 

 لذا وقع إاتيارنا على هذا الموضوع من مواضيع  ال سو العاو من قانون الع وبات.   ف التطبيق

 إشكالية البحث 

قانون   يتجلى إش اليد موضوع البحث في ثئث ن اطف الاولى هي عدو اتشارة بنصوا صريحد في

حالتي أداء الواجب وإستعماإ الحق رغو اتشارة إلى تجاوز في  تجاوز  الد  ألالع وبات العراقي الى مس

ال ضاء في الواقع العملي او تطبق  حالد الدفاع الشرعيف فهإ يم ن ال ياس عليها عند عرضها على  

؟  في اتستثناء في هذه الحالد  يجوز التوسعاعد العامد ؟وهإ نواجه ارق للمبدأ ال ايإ بأنه لاعليهما ال و 

التجريوف اتش اليد الثانيد هي التي تواجهها ال ضاء عند  اتباحد تعتبر إستثناء على مبدأ    لأن أسباب

الح و بتوفر سبب من اسباب اتباحد وعند الح و بتوفر تجاوز هذه الأسباب من عدمهف حيث لو يحدد  

على الرغو حالتي أداء الواجب وإستعماإ الحق ال انون معيار واضح ومحدد تسير عليها المحا و في 

المحا و الدقد والحذر ف فينبغي ان تتواى  عيتحديد الف هاء لمعيار التجاوز في حالد الدفاع الشر  من

مسؤوليد المتهو  شر على  ن النتيجد التي تؤوإ إليها يؤثر بش إ مبالأيع عليها  عند عرض هذه الوقا
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اتش اليد الثالثد تتجلى في الت يي  ال انوني لتجاوز اسباب اتباحد فهإ  ف  الع وبد الم ررة للجريمدو 

هذا ما نحاوإ بحثها   دفالااصتعتبر أعذار قانونيد او ظرو  قضاييد او ان لها طبيعتها واح امها  

   . وإيجاد حلوإ قانونيد لها

 منهجية البحث  

إعتمدنا في دراستنا على منهج الوصفي التحليلي بحيث يتو تسليط الضوء على النصوا ال انونيد   

تلك  تحليإ  حاولنا  العمليفوقد  الواقع  مع  وإنسجامها  تطبي ها  ومدى  البحث  بموضوع  العئقد  ذات 

النصوافمع تسليط الضوء على اتش اليات العمليد التي تحدث عند تطبيق وتعرض على ال ضاءف 

مع اتسترشاد بالأح او ال ضاييد الصادرة من محا و اتقليو والمح مد اتتحاديد بغيد الوقو  على 

مدى تطبيق هذه النصوا عملياف أو مدى مئيمتها مع الواقع الحالي وإقتراح بدايإ عمليد. وقد التزمنا  

مهيد لتحليإ الاح او  في دراستنا سبيإ التوفيق بين الاسلوبين الوصفي التحليلي لما في الوص  من ت

 والمسايإف و بالتالي استائا النتايج التحليليد .    

 

 

 

 

 

 

 

 وآثاره على المسؤولية الجزائية  المبحث الأول / مفهوم التجاوز في أسباب الإباحة

مسألة    ينبغي التطرق أولا الى  قانوني واضح للتجاوز في أسباب الإباحة   في سبيل الوصول الى مفهومو    إبتداء 

توضيح معنى التجاوز في الإباحة  شرح و  يجب من ثم  و،  ها و شروطها و طبيعتها القانونيةمفهوممعرفة  و  الإباحة

شروطها ثم  ،  وبيان  وومن  التجاوز  صور  لتجاوزنبين  القانوني  الإباحةالتكييف  على  وأثرها    أسباب  القانوني 

نتطرق في المطلب  مطالب،    أربعةلتطرق الى هذه المسائل من خلال  ونحاول في هذا المبحث ا،  المسؤولية الجزائية

وبيان في الثانية نتناول مسألة التجاوز في الإباحة  شرح معناها وطبيعتها القانونية، و و الأول الى مفهوم الإباحة  

نتطرق الى   الأخير في المطلب الرابع ووصورها والتكييف القانوني لها    شرح في المطلب الثالثمن ثم ن،  شروطها 

 .زائية جعلى المسؤولية ال هاأثر

 وطبيعتها القانونية وآثارها   و شروطها المطلب الأول / مفهوم الإباحة
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إلا    ، يحدد له عقوبةتجريم ينهى عنه وأن السلوك الإجرامي يكتسب صفة غير مشروعة بسبب خضوعها لنص  

وهذه    ،1  القانون  لزوال إذا إرتكبت في ظروف او لأسباب يجيزهاأن إكتسابها لهذه الصفة ليست مستقرة بل قابلة ل

قانون   ثلاثة وهي الأسباب حصرها  بأسباب  العراقي  الشرعي(  العقوبات  والدفاع  الحق  وإستعمال    )أداء واجب 

وتسمى    ا الى أصلها المشروع جه من نطاق النص التجريمي و يعيدهوالتي إذا توفرت في واقعة إجرامية تخر

عن الفعل صفته  لع  ، إذا هي ))قيود ترد على نص التجريم فتخوالبعض يسميها بأسباب التبريربأسباب الإباحة  

قضت محكمة التمييز    وفي هذا المجال،  2تجعله مشروعا وبذلك ينتفي الركن الشرعي للجريمة (( غير المشروعة و

نه كان في حالة دفاع ت لأمن قانون العقوبا  405بعدم مسؤولية المتهم من تهمة قتل المجنى عليه وفق المادة  

معنى الإباحة و    نبينأسبابها ينبغي أولا ان  و  مفهوم الإباحة ولغرض التعرف على  ،  3شرعي عن ماله ونفسه 

      .من خلال ثلاثة فروع    شروطها و طبيعتها القانونية ، هذا ما نحاول ان نبحثه في هذا المطلب

 معنى الإباحة  /فرع الاول ال

الشرعي العام للكلمة، وتأتي  رفع الحظر عن الشيء وإطلاقه، وهو المعنى الذي يتصل بالمصطلح    / الإباحة لغة

الحكم  هي  الأصوليين  عند  الاصطلاح  في  والإباحة  أظهره،  أي  سره  أباح  فيقال:  الإظهار  بمعنى  أيضا  الإباحة 

 .  4الشرعي الذي يفيد تخيير المكلف التام بين الأخذ بالشيء وتركه 

يتعلق بفعله    قد رسمه البيضاوي بأنه ما لا ع بين فعله وتركه من غير ترجيح وهو ما خير الشارالإباحة شرعا:  

 .5لاتركه مدح او ذم  و

عبارة عن ظروف ترفع الصفة غير المشروعة عن الأفعال الإرادية التي تخالف أحكام القانون    /  لإباحة اصطلاحا" ا

  لظروف تظهر وكأنها ممارسة لحق او بيد انها بوجود هذه ا،  جرائم  تكون   هذه الظروف  منوبتجرد تلك الأفعال  

وإستنادا لقاعدة لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص فقد حدد المشرع لكل جريمة نموذج  .6او دفاع شرعي   أداء لواجب

ة، بمعنى آخر أن كل فعل لا يشكل  مقانوني يجب ان يتطابق الفعل مع هذا النموذج فإن إنتفت المطابقة إنتفت الجري 

يقع الفعل الجرمي مقترنا بظروف لايجوز   أحيانا إلا أنه مخالفة لقاعدة قانونية مقترنة بجزاء جنائي يعتبر مباحا، 

 .فيصبح مباحا أيضا معها إعمال نص التجريم 

والثانية  ،  عندما يكون الفعل مباحا إبتداء وهو الاصلالأولى  ان الفعل يكون مشروعا في حالتين  نستنتج من ذلك  و

لو تمعننا في أساس    و،7يحه تطبيقا لقاعدة قانونية مبيحة عندما يتطابق مع نموذج إجرامي معين لكن القانون يب

التجريم عند توفر إحدى أسباب إنتفاء علة  أنها تعود الى  الفعل في ظرو الإباحة لو    الإباحة لوجدنا  فها  إرتكب 

و متلازمتين، فمن المعروف أن علة التجريم هي حماية حق  احة مرتبطتين  علة الإبالتجريم و،بمعنى آخر أن علة  

إنتفاء علة التجريم ويتحقق ذلك إذا كان الفعل المرتكب لا يشكل  ، وعلة الإباحة هي  او مصلحة جديرة بالحماية 

 
 239ا / العاتك لصناعد ال تاب  / اديء العامد في قانون الع وبات سلطان عبدال ادر الشاوي المب د.  د. علي حسين ال  و   -1
   190/مطبعد العاني / ا  1974  / بعد الاولىالطالاح او العامد في قانون الع وبات  / المحامي محسن ناجي / -  2
 253المحامي محسن ناجي / الأح او العامد في قانون الع وبات/ ا  /  28/8/971المؤرخ  1971/جنايات /1738ال رار المرقو  -  3
   2023مايو  6بتاريخ  http://ae.linkedin.comم الد منشورة من قبإ المؤل  عمر السعودي في موقع م تبس من  -  4
 223ا     2016دار السئو / بيروت / الطبعد الأولى    /اتستنباط في التشريع اتسئمي  حمد عبيد ال بيسي اصوإ الاح او وطرق  د.    -  5
 318ا   /  1970  / شرح قانون الع وبات الجديد / /الجزء الاوإ / مطبعد المعار  بغداد / الد تور حميد السعدي  -6
 103ا  / 2007فقاهرة ف الطبعد الثانيد  /العاتك / ال سو العاو   / شرح قانون الع وبات /د. فاري عبدالرزاق صليبي الحديثي  -  7
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يعتبر جريمة إذا قام بحسن النية  قضت محكمة تمييز العراق بأن فعل المتهم لا  ف )  8إعتداء على حق او مصلحة 

 . 9وبأمر رئيسه بكشط أرض الشارع العام فأدى ذلك الى قطع اسلاك القابلو( 

أن نص التجريم لا يحقق  وبذا يمكن ان نرجع أساس الإباحة الى أمرين الأولى هي إنتفاء الحق، وفي هذه الحالة 

، أو رجحان الحق و في هذه الحالة أن السلوك الإجرامي لا  المصلحة المتوخاة في الظروف التي وقع فيها الفعل

نص التجريم يحقق مصلحة تعد من  عدم تطبيق  إي ان  يزال يشكل إعتداء إلا أنه يصون حقا آخر أجدر بالحماية،

وبذلك قضت محكمة التمييز في  ،10المعتدي  من مصلحة أخرى هي مصلحة  وجهة نظر المشرع أولى بالإعتبار

مما يعني  ،  11ثناء وجوده داخل داره لغرض السرقة( مسؤولية على صاحب الدار إذا قتل اللص أدى قراراتها ) لا إح

 دائية للفعل كالجرح الذي يحدثه الطبيب لغرض التجريم الأولى عند زوال صفة الع  أن هناك صورتين لإنتفاء علة
دائية للفعل إلا أنها ترتكب لغرض حماية  الثانية تظهر عند بقاء صفة الع  العمليات الجراحية و العلاج ، والصورة 

                  .12مصلحة أجدر بالحماية من المصلحة التي يهددها 

 الفرع الثاني / شروط الإباحة 

وهي أن للقول بوجود سبب من أسباب الإباحة في الفعل الجرمي،   يجب توفر شرطين أساسيينيقول الفقهاء أنه 

أن الإباحة لكي تنتج أثره يجب أن    آخر و يقول  ،  13قع عملا بحق مقرر بمقتضى القانونيقع بنية سليمة وان ي

 .14تتوفر فيها جميع الشروط التي يحددها القانون دون ان يحدد الشروط العامة  

أسباب الإباحة  ها في  توفر  بصورة واضحة الشروط العامة الواجبأن قانون العقوبات العراقي لم يحدد  ونرى  

المشرع أقر حالات أسباب الإباحة لوجود مصلحة أولى بالرعاية  وقد سبق القول أن  ،  وإنما أشار الى حالاتها فقط 

بوجود الإباحة في الفعل الجرمي،  هناك شرطين أساسيين للقول  لذا يمكن القول أن  صلحة المعتدى عليها،  من م

  فينبغي وجود قاعدة قانونية تحمي هذا الحق  ة محمية بالقانون(،مصلحوالذي يعرف بأنه )وهي اولا وجود الحق  

   . قانونا أيا كان مصدر حماية هذا الحق، أما الشرط الثاني فينبغي إلتزام الفاعل بحدود الحق المقرر له 

تبين شروط ممارسته  ينبغي الرجوع الى القاعدة القانونية التي تحميه لأنها هي التي  حدود أي حق  تحديد  ولغرض  

  مزاولة مهنته يستند الى القوانين و الأنظمة التي تنظم، فالإعفاء الذي يتمتع به الطبيب عند  15والإلتزام بحدوده 

عمل الطبيب يرجع  فالتبرير الحقيقي لعمال التي تؤدي الى شفاء المريض،  فأباحت لهم إجراء جميع الأمهنة الطب  

يرجع الى الحقوق المقررة  لآباء للأبناء والأزواج للزوجات  تأديب اكما أن السبب القانوني لإباحة    الى إذن القانون

وإباحة    ،16لإسلامية شرط إرتكابها بنية سليمة لغرض التأديب وان لا يصيب الوجه مطلقا  بمقتضى الشريعة ا

والانظمة التي  الألعاب الرياضية وإستخدام العنف فيها مباح في حدود معينة يستند الى نص صريح في القانون  

إستقامة بين  بإخلاص ولعاب  شرط ممارسة تلك الأالألعاب مصرح بها من السلطات العامة    تنظم تلك الألعاب فتلك

 
 759ا / 2012/بيروت  /د. جماإ إبراهيو الحيدري /الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات /الطبعد الأولى   -  8
 /النشرة ال ضاييد /العدد الرابع السند الاامسد .  10/12/1974المؤرخ 1257/1972ال رار المرقو  - 9

   760ا   د. جماإ إبراهيو الحيدري / الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات / -  10
 32وقرارات مح مد تمييز العراق / ا / فؤاد ز ي عبدال ريو /أهو مباديء  5/7/1973المؤرخ  1973/جنايت /3516ال رار المرقو - 11
   319ا  /  / شرح قانون الع وبات الجديد  / حميد السعدي د.  -  12
   504/ ا  2005-2004الجزء الأوإ / م تبد العلو للجميع / بيروت / الموسوعد الجناييد /  / جندي عبدالملك  -  13
 248العاتك لصناعد ال تاب / ال اهرة ا / باديء العامد في قانون الع وبات الم / سلطان الشاوي د. الد تور علي حسين ال  و  -  14
 137ا   1996انون الع وبات/ النظريد العامد للجريمد /الطبعد الثالثد / عمان ق / الد تور محمد صبحي نجو  /  -  15
وجهها وجر شعرها في  )أن إعتداء الزوج على زوجته بضربها على  مح مد تمييز العراق    9/5/1976رخ  المؤ  452ال رار المرقو    -  16

من قانون    415المادة    الشارع العاو أماو الماريين يارج عن حدود التأديب المسموح به للزوج على زوجته ويش إ جريمد طب ا لاح او 
  29فؤاد ز ي عبدال ريو  / اهو مباديء مح مد التمييز / ا  الع وبات ( 
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نشير   أن لكل حالة شروطها الخاصةأسباب الإباحة  التي عالجت  المواد    أحكام يمكن ان نستنتج من  و،17اللاعبيين

      إليها فيما بعد عند البحث في كل حالة من هذه الحالات .

      

  وآثارها  الطبيعة القانونية للإباحة /الفرع الثالث 

 سوف نحاول ان نبين الطبيعة القانونية لأسباب الإباحة و الآثار المترتبة عليها من خلال مقصدين   

 القانونية   لمقصد الأول / من حيث طبيعتهاا

أن أسباب   نرى أنهم يرونالتمعن في آراء الفقهاء و شروحاتهم المتعلقة بالطبيعة القانونية لأسباب الإباحة لدى 

فمن المعلوم أن الركن الشرعي للجريمة  الإباحة ذات طبيعة موضوعية نظرا لإتصالها بالركن الشرعي للجريمة، 

قد سبق القول أن أسباب  ذات طبيعة موضوعية وبالتالي تكون أسباب الإباحة ايضا ذات طبيعة موضوعية، و

أسباب الإباحة  مما يعني أن    يؤدي توفر إحدى هذه الاسباب الى إنتفاءها،احة تلحق الركن الشرعي للجريمة و الإب

تعطل  الإمتناع وو  أثرها على الفعل  ينصب للجريمة ولا علاقة لها بشخص الفاعل و  موضوعية  متعلقة بالظروف 

وقضت بذلك   ،18لفعل ذاته ولا تتعلق بشخص الفاعلأنها ذات طبيعة عينية تنصب على ا  أي،  نصوص التجريم

 . 19حكمة تمييز العراق في إحدى قراراتها  م

لأنها لا تؤدي الى خلق جرائم او    و لاعقوبة إلا بنص  لاجريمة   أن أسباب الإباحة لا تخضع لمبدأ من جانب آخر ف 

سلطان  لأساتذة كل من د. علي حسين خلف واإلا أن  ،  20القياس فيها مقبولا   وهذا يؤدي الى ان يكون عقوبات  

قانوني ينصب على الفعل ولا  رغم ان أسباب الإباحة ذات طبيعة موضوعية لأنه مجرد تكييف  ))يقولان  الشاوي  

يتطلب البحث في نفسية الجاني إلا أن بعض أسباب الإباحة تعتمد على عناصر شخصية كحق التأديب الذي يتطلب 

 . 21( حق الأعمال الطبية يتطلب ان تكون النية متجهة نحو شفاء المريضو ان تكون النية متجهة الى التهذيب 

شخص وجد في  متعلقة بالجريمة وقت إرتكابها فتجعلها مباحة لأي  أن أسباب الإباحة ترجع الى ظروف مادية    كما

حيث قضت محكمة تمييز العراق نقض قرار محكمة جنايات البصرة القاضي بإدانة    وقت الجريمة   تلك الظروف 

المتهم الشريك مع المتهم الاصلي لان الدفاع الشرعي يجعل الفعل غيرمعاقب عليه من أساسه فيشترك فيه الأصيل  

تعلقة بوجود  أسباب الإباحة يستند الى عناصر شخصية م إلا أن هذه القاعدة ليست مطلقة فبعض  ،  22و الشريك  

ذلك قضت محكمة  ، وتطبيقا ل23حدودهاوعدم تجاوز  ال هذا الحقوحسن نيته في إستعم  الحق القانوني للشخص

 
 113ا   1951دار الجوهري للطباعد / مصر    /في قانون الع وبات المسؤوليد الطبيد  /فايق الجوهرى د. المحامي م تبس من  تاب - 17
 191ا    1974مطبعد العاني / الطبعد الأولى /  / ح او العامد في قانون الع وبات الأ    /المحامي محسن ناجي  -  18
 ان شريك للمدافع عن نفسه )ق(ف لأن  )ان قرار التجريو والح و الصادرين بحق المتهو )ن( غير صحيح إذا    48/  692ال رار المرقو    - 19

الدفاع الشرعي يجعإ الفعإ غير معاقب عليه من اساسه فيشترك فيه الأصيإ و الشريك فلذا قرر اتمتناع عن تصديق قراري المجرميد  
   75سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / ا    (ي ن موقوفا او مسجونا لسبب آار   طئق سراحه حالا إن لوإ ه و  والح و الصادرين بح 

  319/ ا    1970مطبعد المعار  / بغداد  الع وبات الجديد / الجزء الأوإ / شرح قانون  / حميد السعدي د.  -  20
 245العاتك لصناعد ال تاب / ال اهرة / ا  / اديء العامد في قانون الع وبات د. علي حسين ال  و د سلطان الشاوي المب  -  21
 75ا  1949البصرة  / سلمان البيات / الجزء الثالث  1948/ 692ال رار المرقو   - 22
 105ا    2007شرح قانون الع وبات /ال سو العاو / العاتك فقاهرة ف الطبعد الثانيد  /د. فاري عبدالرزاق صليبي الحديثي  -  23
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من قانون   45عدم صحة قرار المحكمة الكبرى القاضي بعدم مسؤولية المتهم بموجب المادة  تمييز العراق بــ))  

   (.24موظف عمومي ليس و مجرد حارس في قرية   العقوبات البغدادي لأن المتهم

فالجهل في    ن هما الجهل بالإباحة والغلط فيه،بقدر تعلق الأمر بكون الإباحة ذات طبيعية موضوعية يثار مسألتيو

ففي    انه يقترف جريمة الإباحة يعني قيام سبب من أسباب الإباحة بجميع شروطه القانونية إلا أن الفاعل يعتقد  

بمعنى آخر أن ،  25قرار لمحكمة تمييز العراق اشارت الى ان عدم علم المتهم بالإباحة لايمنع تطبيقه على الواقعة  

الفاعل او الشريك يجهل وجود سبب من أسباب الإباحة ويعتقد أن فعله غير مشروع ويسميه البعض بالجريمة  

 . 26التصورية 

اما الغلط في الإباحة فالأمر مختلف، فالفرض في هذه الحالة ان الفاعل يعتقد أن سببا من أسباب الإباحة قد توافر  

ه  الفاعل يعتقد ان فعلفبفعله في حين أن مثل هذا السبب غير موجود لعدم توفر شروطه القانونية كلا او جزء،  

لا يؤدي الى إنعدام الركن  مشروعية فعله  بهذا  أن إعتقاده  و  مشروعيته،عدم    على الرغم منالمرتكب مشروع  

عدم وجود سبب للإباحة( لأن  التجريم وبل تبقى قائمة بعنصريه )نص  إن كان لإعتقاده اسباب معقولة  لشرعي  ا

سبب الإباحة لم تتوفر له جميع شروطه القانونية عند وقوع الفاعل في غلط إلا أن إعتقاد الفاعل مشروعية فعله  

كضابط الشرطة الذي ينفذ امر غير صحيح  ،ليس توفره حقيقة  سبب الإباحة أثره و  هو الذي يؤدي الى ان ينتج 

غلط   في  وقع  قد  يكون  امرا صحيحا  ينفذ  انه  معتقدا  طاعته  عليه  تجب  رئيس  اليه من  قد صدر  كان  بتفتيش 

،وتبنت محكمة تمييز العراق هذا المبدأ في قرار لها ) بأنه إذا إعتقد المتهم خطأ انه في حالة دفاع    27بالإباحة 

   .28شرعي وهو لم يكن كذلك فيعتبر متجاوزا حدود الدفاع الشرعي (  

    آثارها  الثاني / المقصد 

وأولى هذه الآثار متعلقة بمدى إستفادة  تترتب على كون اسباب الإباحة ذات طبيعة موضوعية ،هناك عدة آثار  

منها،   الشريك  الرغم من الفاعل و  الى  اإتف  فعلى  الإباحة يؤدي  توفر سبب من أسباب  الفقهاء على أن  نفي  ق 

إلا   التي تعالج أحكام أسباب الإباحة،في النصوص  جريمةلا   شرع الى إستخدام تعبيرحدى بالممما   الجريمة أصلا

، حيث يقول المحامي محسن المساهميين معه من أحكامهايتعلق بإستفادة الفاعل الأصلي و  أن هناك آراء فيما

على أسباب  ها كل من يساهم في الجريمة يقتصريستفيد منباب الإباحة عينية تتصل بالفعل وإعتبار أس  أن)  ناجي

عل فهي شخصية تتصل بشخص الفاعل  صفة خاصة في الفاالإباحة العامة أما الأسباب الخاصة التي تتطلب توفر  

بشكل    أما الدكتور حميد السعدي يشير  29( ن غيره ممن يساهم معه في الجريمةيقتصر أثرها عليه وحده دوو

صار    ) إذا توفر سبب الإباحة ، ويقول آخر30المساهميين معه من أحكام أسباب الإباحة  مطلق الى إستفادة الفاعل و 

 
من قانون الع وبات البغدادي   45/بغداد ) ان المح مد ال برى إعتبرت المتهو غير مسؤوإ بموجب المادة    39/ج/690ال رار المرقو    - 24

إلا فوعليه فان ال رار بعدو مسؤوليته  موظفا وإنما حارس في قريد ليس    بينما هذه المادة تشمإ الموظفيين العموميين ف ط ولو ي ن المتهو
 قانون الع وبات البغدادي ( 52وفق المادة  بهيه عن شروعه في ال تإ وتافي  ع اإستنادا الى هذه المادة غير صحيح و ان يجب الح و عل

  79سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / ا 
 ر وك  / ) لدى عط  النظر على قضيد إزالد ب ارة المجنى عليها ظهر ان المتهو يفيد بانه  ان غير عالما بسبق    1939/ج/634ال رار المرقو    - 25

توفرف فإن ظهر  ت   زواجها فلذا فأنه ع د عليها وعنديذ أزاإ ب ارتها الامر الذي  ان يجب معه التح يق عن هذه الجهد والبت فيها إستنادا الى الادلد التي
 44قانون الع وبات البغدادي ( وإلا تطبق بح ه أح او المادة    235بأنه  ان يعلو بسبق زواجها تصبح التطبي ات ال انونيد صحيحد )تجريمه وفق المادة  

 76من ق.ع. بغدادي ( سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / ا 
   107شرح قانون الع وبات /ال سو العاو / ا   /د. فاري عبدالرزاق صليبي الحديثي -  26
  195ا   1974الاح او العامد في قانون الع وبات / الطبعد الاولى/ مطبعد العاني /    /المحامي محسن ناجي  -  27
 33ف فؤاد ز ي عبدال ريو / المصدر السابق / ا  27/10/1971المؤرخ  1971/جنايات /2084ال رار  - 28
 192ا  / 1974 / ح او العامد في قانون الع وبات الأ  / المحامي محسن ناجي  -  29
 319ا /  1970/ مطبعد المعار  / بغداد   الع وبات الجديد / الجزء الأوإ  شرح قانون / حميد السعدي د.  -  30
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له يستفيد  شريك فمن يدافع عن نفسه او مافرق بين فاعل و  مشروعا إستفاد من ذلك كل من ساهم فيها لا الفعل  

 . 31لا يصلح محلا للمساهمة الجنائية   وكذلك من يدافع عن غيره لأن الفعل المشروعمن الإباحة، 

القول بكون أسباب الإباحة متصلة بالركن الشرعي بصورة مطلقة وأنها أسباب موضوعية بحتة يؤدي  ونرى أن 

لأن بعض من أسباب الإباحة تتطلب صفة خاصة وشخصية في الفاعل، فالأب    التطبيق   عندالى إشكالات قانونية  

وكذلك الموظف الذي يستفيد من سبب  ،  الذي يستفيد من إستعمال حق التأديب لايمكن أن يستفيد من ذلك غير الأب

  يقسمون  ،32لذا فأن بعض الفقهاء ، مساهم معه لا يتوفر فيه صفة الموظفأداء الواجب لا يمكن ان يستفيد منها 

أسباب مطلقة، ويرون أن أسباب الإباحة المطلقة  أسباب نسبية وصة اوأسباب خاأسباب الإباحة الى أسباب عامة و

 . منها أشخاص تتوفر فيهم صفة خاصة   يستفيد منها الفاعل و الشريك ،أما الأسباب النسبية يستفيد

هل الفاعل بوجود سبب من  قد إتفق الفقهاء أن جعلى الفعل الجرمي ف  الغلط فيهيما يتعلق بأثر الجهل بالإباحة ووف

من    51وهذا ما أقرته نص المادة  ،  33فاعل والشريكالويستفيد منها    باحة لا يمنع من ترتيب آثارهاأسباب الإ

ة يستفيد من الظروف الشدد ام شريكا يضار و   أن من يساهم في جريمة فاعلا أصليا كان)قانون العقوبات العراقي  

وهي نتيجة للطبيعة الموضوعية لأسباب الإباحة التي تمس الفعل الجرمي ويجعله    (او المخففة علم بها ام لم يعلم

 ل.النفسية للفاع ةمباحا بغض النظر عن الحال 

أن توفرها لا يتوقف على عناصر شخصية  باب الإباحة ذات طبيعة موضوعية وأن أس))    ،34بعض الفقهاء   ويقول

كي تعد الإباحة  لم فيتعين عندها توفر هذا العنصرتدخل فيها عناصر شخصية كالع  إلا أن هناك بعض أسباب للإباحة

لا    ه باحة ان ل بالإمما يترتب عليه ان الأصل في الجهلحق يشترط فيه توافر حسن النية،  متوفرة كحالة إستعمال ا

هذا الرأي لأنه    وبدورنا لا نؤيد(  يحول دون توفرها إلا انه يحول دون ذلك إذا جعل القانون العلم من شروطها

مادام توفر سبب من أسباب الإباحة يؤدي الى نفي الجريمة أصلا فأن العلم بها من عدمه لا يؤثر على تلك النتيجة،  

لركن الشرعي منها  تمس اهي أمر عارض  لان سبب الإباحة لا يعتبر عنصرا من عناصر الجريمة أصلا وإنما  

 . ويجعلها مباحا

تتطرق الى مسألة العلم بوجود    نرى أنها لاالتمعن في النصوص القانونية التي تعالج حالات أسباب الإباحة    لدىو

التي نشير إليها لاحقا لا علاقة  عتقاد المبحوث في تلك المواد والإباحة من عدمه، وأن مسألة سلامة النية و الإ

بالشروط القانونية الواجب توفرها للقول بتوفر    إنما متعلقة في الواقعة و  لها بمسألة العلم بوجود الإباحة ذاتها

انها    الجهل بالإباحة يعدمها يعني أن  ذلك بأنه لو أننا إعتبرنا  35الإباحة في تلك الواقعة من عدمه، ويفسر الفقهاء 

هة أخرى نعاقب شخصا على عمل مباح دون مسوغ قانوني لأن من جو ليست عينية من جهة،  شخصية ومسألة  

 . توفرها أدت الى إنعدام الجريمة أصلا لإنعدام ركنها الشرعي 

فكيف يمكن التوافق بين القول بوجود  ،  يثير إشكالية    وجود الغلط في الإباحة على الفعل الجرمي   وفيما يتعلق بأثر  

وللإجابة  لإعتقاد الفاعل مشروعية فعله؟    من أسباب الإباحة مع القول بعدم وجود الجريمةالجريمة لعدم توفر سبب  

 
 . 132/ ا   2019الطبعد الجديدة  قيس لطي   جان التميمي شرح قانون الع وبات العراقي /  /  المح ق ال ضايي  -  31
 106ا    2007العاتك فقاهرة ف الطبعد الثانيد   /د. فاري عبدالرزاق صليبي الحديثي / شرح قانون الع وبات /ال سو العاو  -  32
 130و د. قيس لطي   جان / شرح قانون الع وبات العراقي  / ا .

و قيس لطي   جان / شرح قانون الع وبات العراقي / ا    107منهو ) د. فاري عبدالرزاق الحديثي / شرح قانون الع وبات /ال سو العاو ا    - 33

   771و د. جماإ إبراهيو الحيدري / الوافي في شرح ال سو العاو من قانون الع وبات / ا 132
   247/ العاتك لصناعد ال تاب / ال اهرة /ا   باديء العامد في قانون الع وبات  الم / د سلطان الشاوي د. علي حسين ال  و  -  34

   105ا  /شرح قانون الع وبات /ال سو العاو  و د. فاري عبدالرزاق /  
و د.علي حسين ال   193 ا  1974الاح او العامد في قانون الع وبات / مطبعد العاني / الطبعد الأولى /    /المحامي محسن ناجي  -  35

 134و د. محمد صبحي نجو / قانون الع وبات / ال سو العاو / النظريد العامد للجريمد / ا  247و سلطان الشاوي ا 
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على هذا التساؤل نقول أن أسباب الإباحة لا ينتج أثره إلا إذا توفرت فيه جميع شروطه، لذا فأن الغلط او التوهم  

ة والفعل المرتكب يضل غير  عدم وجودها لا يؤدي الى نفي الجريممن  رغم  على البوجود سبب من أسباب الإباحة  

يحولها  المسؤولية الجنائية العمدية وإلا أنها تؤثر على القصد الجنائي بشكل واضح ويؤدي الى نفي  مشروعا،  

حيث قضت محكمة التمييز  ،36الى المسؤولية عن الخطأ الغير العمدي إن كان القانون يعاقب عليها بهذا الوصف 

 37ادر ضد المتهم، الإدانة الصبأنه في هذه الحالة يكون المتهم متجاوزا حدود الدفاع الشرعي وصدقت قرار 

ونصل بذلك الى نتيجة مفادها أن الوقوع في غلط في الإباحة يؤدي الى هدم القصد الجنائي لدى المتهم ولا يؤدي 

الى هدم الركن الشرعي ويتعلق بالركن المعنوي وليس الركن الشرعي لأن من يعتقد مشروعية فعله وكان إعتقاده 

معقولة ينعدم لديه القصد الجنائي، ونرى ان القانون العراقي لم يورد قاعدة عامة بشأن الغلط  مبنيا على أسباب  

التي سوف نبحث  من قانون العقوبات    42و    40مواد  في الإباحة إلا أنه أورد بعض التطبيقات لها وذلك في ال

 . المبحث الثاني من هذا البحثأحكامها في 

 

 اسباب الإباحةالمطلب الثاني / مفهوم التجاوز في 

يتم تحديد العناصر    وبموجبها هي التي تبين شروطها وأحكامها،    أن القاعدة القانونية التي تحدد السلوك الإجرامي

بب من  ان توفر س ما  بمفهومها القانوني،ك وأن مخالفة تلك القاعدة يؤدي الى تشكيل الجريمة    ،الضرورية لها

المبيحة وتحقق تلك الشروط يؤدي شروطها القانونية المبينة في القاعدة القانونية  أسباب الإباحة مرهون بتوفر

مخالفة الحدود المرسومة  ان  مما يعني  ن السلوك الإجرامي وتجعلها مبيحة،  الى إزالة الصفة الغيرالمشروعة ع

وللتعرف على مفهوم التجاوز في الإباحة ينبغي  ،  الى تحقق تجاوز في أسباب الإباحةفي القاعدة المبيحة يؤدي  

لب في الفرعين  هذا المطوهذا ما نحاول بحثه في    من ثم بيان شروطها  الى معنى التجاوز في الإباحة و التطرق اولا 

   -التاليين :

 معنى التجاوز في الإباحة /الفرع الاول 

وتجاوز بهم الطريق  ف  أي سلكته وسرت فيه الموضع جوازا، يقول جزت في اللغة السلوكالاجتياز    /التجاوز لغة

 نفذت الطعنة أي جاوزت الجانب الآخر.  ه قولو ، وجاوزه جوازا" 

ختلف فقهاء الشريعة الاسلامية في تحديدهم لمفهوم مصطلح التجاوز،فتارة يريدون به تعدي قد إللتجاوز شرعا"  ا

 .38والتسامح عن الذنوب والخطاياوتارة يريدون به العفو    حدود الشيء او الخروج عليه،

او هو تجاوز الحد المادي للظرف المبيح    ف خروج الفاعل من دائرة المباح بعد دخولها  معناه   /   حاالتجاوز اصطلا

أو هو استعمال قوة أكثر من اللازم أو الخروج على حد التناسب كما    أو تخطي الحدود المقررة للاباحة قانونا"،

 .39كما في قوله تعالى )وجاوزنا ببني إسرائيل البحر( ،  عفوااو    بالحق عن حدوده سواء عمدا يعرف بأنه الخروج  

 
 247المباديء العامد في قانون الع وبات / / العاتك لصناعد ال تاب / ال اهرة /ا  / د. علي حسين ال  و د سلطان الشاوي  -  36
) إذا إعت د المتهو اطأ انه في حالد الدفاع الشرعي وهو لو ي ن  ذلك فأنه يعتبر متجاوزا حدود    1971/ جنايات /  2084ال رار المرقو    -37

فؤاد ز ي عبدال ريو / اهو مباديء مح مد التمييز /ا  حق الدفاع الشرعي و ي ون ح و اتداند الصادر ضده صحيحا و مواف ا لل انون (  
33 
  ال انون الجنايي / جامعد بغداد   م تبس من بحث بعنوان / التجاوز في اتباحد / للطالبد ساميد عبدالرزاق / لنيإ درجد الماجستير في  - 38

   2005سند 
 " 138سورة الأعرا  / الآيد " -39
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التمعن في الكتب الفقهية المتعلقة بموضوع بحثنا لغرض تحديد مفهوم دقيق لمعنى التجاوز في  وولدى البحث  

الإباحة ،حيث    أسباب  بشأنها  إجابة  الى  نتوصل  العقابية  لم  التشريعات  العراقي  و أن  القانون  أكثرية  ومنها 

الحالتين تجاوز  ل  موتحديد مفه ولم يتناولوا البحث في  فقط  تطرقوا الى مسألة التجاوز في الدفاع الشرعي  40الفقهاء

أن هناك فرق  في تجاوز الدفاع الشرعي  ، وأكدوا  إستعمال الحقوهي أداء الواجب والإباحة  أسباب  الأخريتين من  

بذاتها  الشرعي  الدفاع  أن عدم    بين وجود  وقرروا  تجاوزها،  وفعل  توفر شرط  وبين  الدفاع  فعل  بين  التناسب 

الدفاع الشرعي يؤدي الى  الإعتداء فقط يشكل تجاوزا في الدفاع الشرعي إلا أن عدم توفر الشروط الأخرى في  

 . 41بشكل تام  ويؤدي الى مسؤولية المتهم عن الفعل المرتكب  ذاتهاالدفاع الشرعي بعدم وجود 

جميع الشروط    نتوصل الى ضرورة توفرإستعمال الحق الأحكام على حالتي أداء الواجب وهذه    قياس ولو حاولنا 

من ثم نبحث في مدى قيام أسباب الإباحة    هما كحالتين من حالات القانونية في كلتا الحالتين أولا للقول بوجود

يمكن القول  كما  ،ين كسبب من أسباب الإباحةالمتهم في الحالتين بفعل يتناسب مع الغرض من تقرير هاذين الحالت

 .زن إنتهاء الإباحة و بداية التجاو أن تجاوز سبب الإحالة يبدأ عند إنتهاء الإباحة ذاتها وينبغي وضع خط فاصل بي

الى أن تجاوز أسباب الإباحة يعني الخروج على حدود الاباحة المرسومة قانونا" ونتوصل من خلال الشرح السابق  

تجريم  تصديق قرار  فقضت محكمة تمييز العراق في قرار لها ب  وذلك باستخدام قوة لا تتناسب مع حدود الحق

منه والحكم عليه    52  العقوبات البغدادي بدلالة م  من قانون  212  وفق مصادر من محكمة البغداد الكبرى  المتهم  

بالأشغال الشاقة لمدة ثلاث سنوات معتقدة ان المتهم تجاوز حد الدفاع الشرعي إذ كان بوسعه القبض على المجنى  

 وكل حالة من حالات أسباب الإباحة لها  42عليه بعد أن أصيب بالطلقة النارية بدون الحاجة الى طعنه بالخنجر 

يمكن إستخلاصها من النصوص  الحق مراعاتها عند إستعمال حقه والتي    ضوابط ينبغي على الفاعل او صاحب

ون أمام نك و  القانونية التي اقرتها وان الخروج عن هذه الضوابط يدخل الفاعل في حالة تجاوز في إستعمال حقه 

انه لا توجد معيار دقيق عام يمكن تطبيقه في جميع حالات    تجاوز في أسباب الإباحة، ونستخلص من كل ذلك 

رق  أسباب الإباحة للقول بوجود تجاوز من عدمه وإنما يوجد معيار خاص لكل من تلك الحالات والتي سوف نتط 

  .بالرجوع الى شروط كل منها  ةاليها عند بحث كل منها على حد

 الإباحة أسباب  تجاوزشروط /الفرع الثاني 

نشير الى الشروط المنشئة لسبب  من الضروري ان  باحة  أسباب الإ  التجاوز في شروط    تحديد قبل التطرق الى  

ففي الدفاع الشرعي مثلا  المشروع في نطاق الإفعال المباحة،  دخول الفعل الغير  التي تؤدي توفرها الى    الإباحة

يؤدي الى عدم قيام  المستوجبة لقيام حالة الدفاع الشرعي او فعل الدفاع  تخلف شرط من شروط فعل الإعتداء أن 

الدفاع  الحق  ها جميعا لثبوت  يفترض توافروهذه الشروط  ينفي وجود حق الدفاع الشرعي قانونا،  سبب الإباحة و 

بغدادي لقيامه  المن ق. ع.    248  وك تقرر تجريم المتهم وفق مفي كركفي قرار للمحكمة الكبرى  و   قانونا الشرعي  

بتهديد أفراد الشرطة بإطلاقه عيارات نارية عليهم بقصد تخليص نفسه من القبض عليه وحكمت عليه بالحبس  

الإطار الذي يجب أن يباشر الدفاع في نطاقه،   فهو شرط التناسب  أما    ،43الشديد لمدة ستة أشهر فصدق تمييزا  

 ز. طاق التجاوتخلف التناسب بين جسامة الخطر والدفاع كنا في ن  فإن

 
و د. حميد السعدي  / شرح قانون الع وبات الجديد ود. فاري عبدالرزاق الحديثي    174د. محمد صبحي نجو / قانون الع وبات /ال سو العاو / ا    - 40

  173المصدر السابق ا  /
 2019و شر ح قانون الع وبات العراقي / قيس لطي  تميمي    261الاح او العامد  في قانون الع وبات / ا    / المحامي محسن ناجي    - 41

    870و د جماإ إبراهيو الحيدري / الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات ا 160ا 
  101بغداد /سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / الجزء الثالث  ا  30/ج/ 301ال رار  - 42
   85 ر وك  / سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / الجزء الثالث  ا  43/ج/503ال رار المرقو   - 43
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لة تجاوز حق الدفاع الشرعي إذا حصل القتل  االقائل بأن المتهم يكون في حوتبنت محكمة تمييز العراق المبدا  

فهناك شروط    نفس الأمر في حالتي اداء الواجب وإستعمال الحق،  44خارج الدار بعد هروب المجنى عليه منها  

كما ان هناك شروط ينبغي توفرها لغرض إستعمالهما في الحدود المرسومة لهما  يجب توفرها لثبوت وجودهما،  

آخر أن هناك  ،   والتي تسمى  بمعنى  الإباحة وشروط عدم تجاوز حدودوها  المنشئة لسبب  الشروط  بين  تفرقة 

وطبقا لهذه الفرضية فأنه لا توجد تجاوز للإباحة مالم يوجد الإباحة بذاتها، بمعنى    ،شروط الإلتزام بحدود الحقب

إبراهيم انه  آخر أن من أهم شروط التجاوز في أسباب الإباحة هي وجود الإباحة ذاتها، وي  قول الأستاذ جمال 

 .45يمكن التحدث عن قيام حالة التجاوز لإنسان معين مالم يكن في حالة التبرير لا

الخاصة   لها شروطها  قانونا  المقررة  الإباحة  حالات  من  حالة  ووكل  حدودها  تجاوز  بعدم  يمكن المتعلقة  التي 

يتخطى الحدودة المقررة للإباحة    طالما ان فاعله لم  مباحا  فالفعل يظل،  هاإستخلاصها من النصوص التي أقرت

لناس ويحميها، فإن ذلك إنما  القانون إذ يعترف بحقوق اف  ف46قانونا فإن تجاوزها لإستعاد الفعل الصفة الجرمية 

  وغاية، وهذه الحكمة هي الإطار الذي ينبغي أن يتحرك في داخله كل حق ولا يستطيع تجاوزه يصدر عن حكمة  

وفي مقابل ذلك فإن القانون إذا قرر حقا أباح الأفعال اللازمة لاستعماله بهدف  دون أن يقع في دائرة المسؤولية،

صول على المزايا التي يتضمنها أو لمباشرة السلطات التي يخولها، إذ ليس من المعقول أن يقر القانون حقا الح

ثم يحظر إتيان الأفعال اللازمة والتي يقتضيها استعمال هذا الحق، ما لم توجد ضرورة عامة تستدعي الحظر ضمن 

 .47ه حدود معلومة، وإلا تنافرت قواعد القانون وتجرد الحق من قيمت 

الأهم وجود  سلامية فالعرف او الشريعة الإيع عادي او  قد يكون تشرمصدر هذا الحق  أن  وقد إتفق الفقهاء على  

تحتويه  قانونية  التشريعات  و،  48قاعدة  أغلبية  تطرق  أسباب  ورغم عدم  في  التجاوز  الى مسألة  الفقهية  الكتب 

واوضحوا انه  التجاوز في الدفاع الشرعي،  شروط  مسألة    أشارت الى  هاإلا أنشروطها  وورة عامة  صالإباحة ب

الدفاع الشرعي،  فقط  داء  التناسب بين فعل الدفاع وفعل الإعت إختلال شرط  عند   بالإضافة الى  يوجد تجاوز في 

 . القانونية التي أقرتها في النصوصشروط خاصة بعدم تجاوزها والمحددة  

حمايتها بقانون إلا أنها ليست مطلقة وترد عليها قيود لذا ينبغي عند عرض الوقائع على    على الرغم منفالحقوق  

بتوفر جميع شروطه ومن ثم عدم إساءة إستعماله والبحث في مدى  الحق  تتحقق أولا من وجود  القضاء أن 

تى لو  غير الزوج ح   إستعماله في الإطار المحدد له في القانون، فحق تأديب الزوجة مقرر للزوج فقط إن قام بها 

لم يتجاوز  ا،ولكن إذا قام به الزوج نقول أن فعله مباح م  ذه الحالةهفي    وجود للإباحة كان ذي رحم فلا تقبل منه ولا

إيذاءها إيذاء  أدى ضربها الى  لضرب الخفيف ولكن إذا تعدى ذلك وقانونا والذي لايتعدى االمقرر له شرعا و  الحد

وفأن الضرب الذي يقع من الزوج على زوجته إذا جاوز حدود التأديب  ،عمال حقهنقول أنه تجاوز حدود إست  شديدا

وإعتبرت محكمة تمييز العراق عض الزوجة وكيها  ،49سم زوجته كان معاقبا عليه قانونابأن أحدث أذى جسيم بج

 
) إذا نهض المتهو من نومه ليئ فشاهد المجنى عليه دااإ داره عاريا من    15/3/1978المؤرخ    1978/تمييزيد /  260و    259ال رار المرقو    - 44

ز ي فؤاد    المئبس و قتله ي ون في حاإ الدفاع الشرعي إلا انه يعتبر متجاوزا حق الدفاع إذا حصإ ال تإ اارج الدار بعد هروب المجنى عليه منها (
   33عبدال ريو / أهو مباديء مح مد التمييز / ا 

 773الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات /  ا الحيدري /  د. جماإ إبراهيو  -  45
   109ا  2007 /رح قانون الع وبات ال سو العاو ش  /د. فاري عبدالرزاق صليبي الحديثي -  46
أطروحد د توراه للطالب عمر فاري    اتباحد   أسباب  منم تبس من ملاا بحث بعنوان تجريو التعس  في استعماإ الحق بوصفه سببا    48-

 1ا  2005عبدالرزاق الحديثي / جامعد بغداد  
 
 137قانون الع وبات ال سو العاو / النظريد العامد للجريمد / ا  / د. محمد صبحي نجو  /-  48
   505/ ا الموسوعد الجناييد  / جندي عبدالملك  -  49
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المقرر الإباحة  الخارجة عن حدود  الافعال  للزوج بالسيكارة من  الشرعي يجب ان  ،50ة  الدفاع  افعالوفي    تكون 

الدفاع متناسبة مع نوع التعدي في جسامته ولا يجوز ان تتخطى الحدود الضرورية للوصول الى الغرض المقصود  
 وسوف نتطرق بالتفصيل الى هذه الشروط عند دراسة كل حالة على حدى في المبحث الثاني .  ، 51

 لها   والتكييف القانونيفي أسباب الإباحة  صورالتجاوز /المطلب الثالث 

والتكييف القانوني لها من خلال الفرعين   الإباحة سوف نتطرق في هذا المطلب الى صور التجاوز في اسباب 

 التاليين 

 الإباحة صور التجاوز في أسباب  / الفرع الاول 

أداء   حالتي  في  التجاوز  لتحقق  معيارا  يحددوا  لم  في شروحاتهم  والفقهاء  العقابية  التشريعات  أن  القول  سبق 

أن عدم التناسب بين فعل الدفاع وفعل الإعتداء  الواجب وإستعمال الحق إلا أنه في حالة الدفاع الشرعي أشاروا الى  

يشكل تجاوزا في الدفاع الشرعي، وأن فعل الدفاع الغير المتناسب مع فعل الإعتداء قد يصدر من الفاعل بسوء  

نية او بحسن نية سواء كان عمديا او في صورة الخطأ و الإهمال، ويمكن تحديد صور التجاوز في أسباب الإباحة  

عتماد على صور التجاوز في الدفاع الشرعي لأن القياس جائز في المسائل المتعلقة بأسباب الإباحة  بشكل عام بالإ

 . لفناكما أس

ومن خلال آراء الفقهاء وشروحاتهم فيما يتعلق بصور التجاوز في الدفاع الشرعي يتبين لنا أن هناك إتجاهين،  

وان شرط حسن النية وإن لم يرد ذكره صراحة في  الأول يرى أن التجاوز إما يكون بسوء نية او بحسن نية  

أنه يستخلص من طبيعة الفعل لأن حالة تجاوز حق الدفاع لا تفهم على وجهها الصحيح بغير شرط    إلا  القانون

وهذا الإتجاه يعتبر جميع حالات التجاوز العمدي مقترنا بسوء النية ويعتبر حالات التجاوز الغير    52حسن النية 

العمدي مرتكبا بحسن نية، والإتجاه الثاني يرى ان التجاوز أما ان يكون بنية سليمة أو بنية سيئة، ويرون ان 

العمد، تأتي في صورتين، الأولى صورة  بنية سليمة فهي  والثانية صورة الخطأ غير العمدي،   التجاوز ما دام 

،  ويرون ان حالة التجاوز بسوء نية تعد ضمن حالات التعسف في استعمال الحق ومن ثم فهي تنفي الإباحة تماما

أي يكون الفعل جريمة عادية غير مشمولة بالتخفيف نظرا لأن الفاعل يستغل حالة الاباحة فيمضي في تحقيق  

لأن توفر سوء النية يؤدي الى عدم تحقق    ،نؤيد هذا الراي  وبدورنا،  53غرض غير الغرض الذي أباحه له القانون 

الإباحة مطلقا حيث أن حسن النية تعتبر شرط من شروط نشوء الإباحة، ،ونشرح صور التجاوز بالتفصيل في  

 . حالات أسباب الإباحةالمبحث الثاني عند التطرق الى كل حالة من 

واذا   العقوبات العراقي بعبارة )   ( من قانون 45  م ويرى جانب من الشراح العراقيين ان التجاوز الذي نصت عليه )

"  تجاوز المدافع عمدا" أو اهمالا" حدود هذا الحق او اعتقد خطأ انه في حالة دفاع شرعي فأنه يكون مسؤولا

صورة الخطأ غير    ، رة التجاوز العمدي ، والثانيةصو ،  ي ثلاثة صور، الأولى( يأتي فعن الجريمة التي ارتكبها

  م ا نعتقد ان ما ذكرته  صورة اعتقاد المدافع انه في حالة دفاع شرعي، ومن جانبن،  ، أما الصورة الثالثةالعمدي

 
/ )إذا ضرب الزوج زوجته و عضها و  يها بالسي ارة يارج عن حدود اتباحد الم ررة له    21/8/1973المؤرخ    1973/تمييزيد /  1042ال رار    - 50

   29ع وبات ./ فؤاد ز ي عبدال ريو  / أهو مباديء مح مد التمييز  ا   413ويعتبر إيذاء منطب ا عليها المادة 
   529/ ا  لجناييد الموسوعد ا / جندي عبدالملك  -  51
 175ا نون الع وبات ال سو العاو /  قا  /د. محمد صبحي نجو   -  52
م تبس من بحث بعنوان ) التجاوز في اتباحد ( م دمد من قبإ الطالبد ساميد عدالرزاق ال  لنيإ شهادة الماجستير في ال انون الجنايي    -  53

 . 26/  ا2005جامعد بغداد/  
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مكن عده صورة مستقلة  ي لفاعل خطأ انه في حالة دفاع شرعي، لامن قانون العقوبات العراقي بشأن اعتقاد ا  45

 التجاوز بحسن نية. من صور إنما هو يمكن أن يمثل صورة  للتجاوز 

 تكييف التجاوز في أسباب الإباحة  /لفرع الثاني  ا

  لا جريمة   جاءت بصيغة في القانون العراقي  النصوص التي تناولت حالات أسباب الإباحة  تبين لنا فيما سبق بأن  

 يصبح الفعل الجرمي مباحا وبتوفرها  بمعنى أنها تؤثر في الركن الشرعي للجريمة ويخرجها من نطاق التجريم  

بانه في حالة تجاوز سبب من اسباب الإباحة يؤدي الى إعادة فيما سبق  المسؤولية الجزائية،كما بيننا  تنعدم  و

عمدية او غير عمدية وحسب  الصفة الجرمية للفعل المرتكب ويسال عنها الفاعل مسؤولية كاملة سواء كانت  

وهناك جدل فقهي فيما يتعلق بالتكييف القانوني لتجاوز اسباب الإباحة هل هو عذر  ظروف وملابسات الواقعة، 

رغم عدم تطرق الفقهاء الى التكييف القانوني لتجاوز حالتي  قانوني مخفف ام ظرف قضائي مخفف للعقوبة، ف

انهم تناولوا مسا أنه أداء الواجب وإستعمال الحق إلا  عذر    لة تكييف تجاوز الدفاع الشرعي، فيرى قسم منهم 

الحالتين ويتوفر كل منهما عند تحقق  الى أنه لايعاقب الفاعل في  ون في ذلك  يستندو  54قانوني مخفف للعقوبة 

ب الإباحة مع الفعل الجرمي لحظة وقوعها إلا أن سبحيث تزامن  من    إختلافهما  ، رغمشروطهما المحددة قانونا

 . 55ابقة لفعل الجرمي او لاحقة عليها الأعذار القانونية قد تكون س

لانه يمنح القاضي سلطة تقديرية في جواز  ان تجاوز الدفاع الشرعي يعتبر ظرف قضائي مخفف  ويرى قسم آخر 

فيرى الدكتور حميد السعدي بأن تجاوز الدفاع الشرعي  التخفيف من عدمه عند وقوع تجاوز في الدفاع الشرعي،  

سواء كان عمديا او غير عمدي او على أساس خطر وهمي يعتبر ظرفا قضائيا وليس عذرا قانونيا والفرق بينهما  

القضائية    الظروف إلا أن    لزم المحكمة بتخفيف عقوبة الجانيواضح حيث ان الأعذار القانونية عند توفر شروطها ي

 . 56ة للقاضي بتخفيف العقوبة من عدمه تعتبر جوازية ويعطي سلطة تقديري 

نها مقررة  الظروف القضائية، لالقانونية والأعذار اأن تجاوز الدفاع الشرعي يعتبر ذو طبيعة مختلطة مابين  ونرى  

إلا انها تعطي سلطة تقديرية للقاضي في التخفيف من عدمه  عتبر عذرا قانونيا مخففا للعقوبة  في  قانونيبنص  

العراقي رغم    57فيعتبر ظرفا قضائيا مخففا  تحديدوالتشريع  القانوني    هاعدم  أداء  التكييف  في  التجاوز  لحالتي 

  تخفيف العقوبة عند تحقق تجاوز في الدفاع الشرعي جواز نصت على   45لحق إلا أن المادة إستعمال االواجب و

تجاوز  لأن    حيث،  العقوبة من عدمه  تخفيفأعطى للقاضي سلطة تقديرية في  و  58وإعتبرها عذرا مخففا للعقوبة 

  الظروف القضائية المخففة من عدة وجوه لإختلافها عن الأعذار القانونية وأسباب الإباحة طبيعة خاصة وذلك  

القاضي سلطة    بالظروف القضائية من هذه الجهة،كما أنها منحت  فلا يمكن تشبيههاأنها مقررة بنص قانوني  حيث  

العقوبة من عدمه بتخفيف  يلزم القاضي    تقديرية للحكم  قانونية لأن توفر الأخيرة  بأنها أعذار  القول  فلا يمكن 

إلا أنه من الضروري ان نشير الى أن توفر  قا لما هو منصوص عليه في القانون،  بالحكم بتخفيف العقوبة طب 

ويقتصر  يعيد الصفة الجرمية للفعل  إلا أنه عند تجاوزها  أسباب الإباحة يؤدي الى زوال الصفة الجرمية للفعل  

 ة. تخفيف عقوبة الجنحة الى المخالفجناية الى الجنحة وأثرها على تخفيف عقوبة ال 

بعدم   المتعلقة  الى الإشكالية  ينبغي الإشارة  الإباحة  القانوني لحالات تجاوز أسباب  بالتكييف  تعلق الأمر  وبقدر 

التجاوز في حالتي أداء الواجب    تطرق أغلبية التشريعات ومنها التشريع العراقي وكذلك الكتب الفقهية الى مسألة 
 

   534ا عبدالملك / الموسوعد الجناييد/جندي  -  54
 111فاري عبدالرزاق صلبي الحديثي / شرح قانون الع وبات / ال سو العاو ا - 55
   344حميد السعدي / شرح قانون الع وبات الجديد / الجزء الأوإ ا - 56
 264المحامي محسن ناجي / الاح او العامد في قانون الع وبات / ا  -  57
 873الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  / ا  الحيدري   د. جماإ إبراهيو -  58



19 
 

عند عرض    ، فهل يمكن اللجوء الى القياس يل الى حالة تجاوز الدفاع الشرعيإستعمال الحق رغم تطرقهم بالتفصو

 ؟ ائع على القضاء في الواقع العملي تلك الوق

أخرى  وقائع  عالجت قانونيةفمن المعلوم أن القياس يراد به إيجاد حل لواقعة لم يرد بها نص عن طريق قواعد  

التماثل مع التي لم يرد بشأنها نص  فيها نوع من  حالة غير منصوص عليها في  حكم  او أنها إعطاء  ،الواقعة 

ض مع مبدأ  أن القياس يتعار   على الرغم منو،  القانون حكم حالة منصوص عليها فيه لإتفاق الحالتين في العلة

إلا أن شراح  عليها في القانون ، ص تؤدي الى خلق جرائم وعقوبات غير منصولأنها  العقوبات قانونية الجرائم و

او   تلغي جريمة  التي  للمتهم وهي  بالقانون الأصلح  المتعلقة  النصوص  القياس في  تقرر سبب  القانون اجازوا 

يوسع من نطاق  وولان القياس في هذه الحالات يخرج المتهم من دائرة العقاب    ،59للإباحة او مانعا من المسؤولية 

 .60حريته 

وبذا نصل الى نتيجة جواز قياس احكام تجاوز الدفاع الشرعي على حالتي التجاوز في أداء الواجب وإستعمال  

يؤدي الى توقيع العقوبة  والقول بعكس ذلك  ،  الحق لانها تؤدي الى تخفيف العقوبة عن المتهم ويعتبر أصلح له

إلا أنه تجاوز حدوده    على المتهم رغم مشروعية الفعل الجرمي الذي قام به نتيجة أداء واجبه او إستعمال حقه 

 وح له قانونا، مالمس

 المطلب الرابع / أثر تجاوز أسباب الإباحة على المسؤولية الجزائية 

ي الى  الى إنتفاء الصفة الجرمية عن الفعل الجرمي ويؤدسبق إن بيننا بان توفر سبب من اسباب الإباحة يؤدي  

، إلا أن مخالفة الحدود المرسومة في القاعدة المبيحة يؤدي الى تحقق تجاوز في أسباب  إنتفاء المسؤولية الجزائية

  فإن توفر في واقعة جرمية سبب من أسباب الإباحة   ،لمرسومة له قانونا  الإباحة، فقد يقوم الفاعل بتجاوز الحدود ا

ان ذلك التجاوز حسب التشريع العراقي قد يكون بصورة عمدية او بصورة خطأ فوقام الفاعل بتجاوز تلك الحدود  

غير عمدي او في صورة إعتقاد خاطيء )وهمي( والتي تختلف من سبب الى آخر ومن واقعة الى أخرى، ويؤثر  

   ثلاثة فروع  ة على هذا السؤال من خلال نحاول الإجابفما هي تلك الآثار ؟ ذلك على المسؤولية الجزائية  

 المسؤولية الجزائية في التجاوز العمدي /الفرع الاول 

ان أسباب الإباحة حصرها القانون العراقي بثلاث أسباب وهي اداء الواجب وإستعمال الحق و الدفاع الشرعي ،  

في   وقوعهإ  يتصور  العمدية  في صورتها  الحالات  في هذه  التجاوز  المسؤولية  وأن  فيؤثر على  العملي  الواقع 

ية  نشأت مسؤول   ذه الاسباب الجزائية فيها بعد أن كانت منتفية قانونا، فاذا تحقق التجاوز العمدي في حدود احد ه

إذا خرج عن حدود غرض    ففي الفاعل عن جريمة تجاوز عمدية،  الحق متجاوزا  يعتبر صاحب  الحق  إستعمال 

في التأديب، فيؤدي ذلك إلى  متجاوزا"حدود حقه    مبرحا"   كمن يضرب ابنه ضربا ،  ذلك الحق  هنحالمشرع من م 

قتل عمد وفاة   هنا عن جريمة  الاب  يسأل  تأديب زوجته  او  ،61الابن حيث  الشرعي في  الزوج حقه  يتجاوز  ان 

قرار لمحكمة تمييز  ، وفي  مسؤولية جزائية ومدنية بحسب النتيجة، فأنه يكون مسؤولا  وضربها ضربا" احدث اثرا

لاق ولم  العراق إعتبرت المحكمة )فعل اللواط المرتكب من قبل الزوج ضد زوجته دون رضاها جريمة مخلة بالأخ

إنتفى هذا الشرط تنتفي الإباحة  وفي صور أداء الواجب يشترط سلامة النية فإن    (،62تعتبر فعله إستعمالا لحق 

وكذا لو تجاوز المدافع حدود حق الدفاع الشرعي، فيقتل المتعدي في  يسأل الموظف عن الفعل الذي إرتكبه،  و

 
 156ا  /ال سو العاو من قانون الع وبات   لوافي في شرح أح او الحيدري /   د. جماإ إبراهيو -  59
 45المباديء العامد في قانون الع وبات /ا / د. علي حسين ال  و د. سلطان الشاوي   -  60
 110ا   شرح قانون الع وبات / ال سو العاو  د.فاري عبدالرزاق الحديثي /  -  61
   29/ فؤاد ز ي  عبدال ريو / المصدر السابق ا  1976/  12/1المؤرخ  1975/جنايات /1429ال رار  - 62
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حالات لا يجوز فيها القتل، حيث أنه تعمد الإصابة ولم يقصد التجاوز يعتبر حسن النية في مسألة التجاوز، فيؤدي 

 . ذلك إلى تخفيف المسؤولية فقط

، وبين تعمد القيام بالفعل  63ومن الضروري هنا التفرقة بين تعمد الفعل دون ارادة التجاوز، حيث يتوفر حسن النية 

كان الشخص معتديا،  بقصد التجاوز حيث يتوفر سوء النية في جريمة تجاوز عمدية، وبانتفاء حسن النية يصبح 

فهنا ينتفي    يستعمل عضو الضبط القضائي العنف مع المتهم الذي لم يحاول الهرب فيسأل عن جريمة الضرب،

الكاملة للمتهم لأن    التخفيف ايضا،حق المطالبة بعذر   وتطبيقا لذلك قضت محكمة تمييز الإتحادية بالمسؤولية 

أقوال المتهم بكونه في حالة دفاع شرعي لم يؤيد بالأدلة المتوفرة في القضية وان وقائع القضية تنفي كون المتهم  

 .64في حالة دفاع شرعي 

اد استغلال  حيث ان لكل قانون هدف معيــن ،واحترامه يكون في التقيد بذلك الهدف، فان كان الشخص قد ارو

و بموجب  ينتفع باسباب الاباحة، وعلى العموم  آخر بعيد عن غرض الشارع فانه لا  القانون في تحقيق غرض

لا تطبق عليه المسؤولية الجزائية العادية دائما، وانما له    فان من يتجاوز حدود الاباحة قانون العقوبات العراقي  

او اعتقد انه في حالة دفاع   خاص وتخفف مسؤولية المتجاوز، سواء كان التجاوز عمديا او غير عمدي،حكم  

 (،  45شرعي، وهذا ما نصت عليه )المادة  

 المسؤولية الجزائية في التجاوز الغير العمدي /الفرع الثاني 

الإحتياط،حيث ان الفاعل تتوفر فيه إرادة  أن الجرائم الغير العمدية هي التي ترتكب نتيجة الإهمال او خطأ او عدم  

يتجاوز الفاعل  قصود، وفي نطاق أسباب الإباحة قدالفعل دون إرادة النتيجة، بعبارة أخرى ترتكب نتيجة خطأ غير م

،كالطبيب الذي يجري عملية جراحية لمريض ونتيجة الإهمال يترك اداة حقه ويرتكب بها جريمة غير عمدية  حدود

من ادوات الجراحة في جسم المريض، فاذا مات هذا الاخير سأل الطبيب عن قتل خطأ، أويخطىء الملاكم الهدف  

ورغم عدم ،  يسال الفاعل مسؤولية غير عمدية ويضرب زميله في موضع لا يجوز الضرب فيه ففي هذه الحالات

نه وقياسا على الدفاع  الإشارة الى حكم هذه الحالات في أداء الواجب وإستعمال الحق في القانون العراقي إلا أ

الشرعي يكون الفاعل مسؤولا مسؤولية غير عمدية، ونرى انه يمكن ان نواجه إشكالات في بعض حالات اسباب  

الإباحة التي لايمكن تصور وقوع الفاعل في خطأ غير عمدي فيها، كما في أداء الواجب في صورته القانونية، 

ية وهو ان يستهدف الفاعل تحقيق الغرض الذي هدف إليه  حيث ان من شروط تحقق الإباحة فيه هو حسن الن

القانون دون مجاوزة ذلك وإلا يعتبر سيء النية، فكيف بموظف ان يتحجج بحسن النية عند قيامه بتجاوز حدود  

واجباته رغم إلمامه بكافة صلاحياته وسلطته الداخلة ضمن إختصاصاته فلا يكون للإباحة وجود في هذه الحالة 

ل بتجاوزها ؟ كضابط الشرطة الذي يمارس العنف ضد المتهم بعد القبض عليه وعدم محاولته الهرب  فكيف القو

او يقتل المتهم المراد القبض عليه في غير الحالات التي يجيز فيها القانون ذلك، وبرأينا انه يسأل الفاعل في هذه  

، وإعتبرت محكمة  عتبار الإباحة والتجاوز فيهاالحالة مسؤولية كاملة عن الجريمة التي إرتكبها دون الأخذ بنظر الإ

 
البصرة / ان المح مد ال برى قررت إجراء التع يبات ال انونيد ضد الحراس لأجإ التح يق فيما إذا إرت بوا فعإ إطئق    38/ج/18ال رار المرقو    - 63

ء التع يبات  الرصاا بسئمد النيد ف وان سئمد النيد ثايتد بالتح ي ات الجاريد فوإعترا  المتهو بالسرقد وإطئق ناره على الحراس ف فئيجوز إجرا
  77ال انونيد ضد الحراس ( / سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / الجزء الثالث/  ا 

حالد دفاع  )وجد أن ما أورده المتهو بأنه واجه اطر حاإ على حياته وحياة أفراد عايلته بسبب قياو المجنى عليهو بإطئق النار نحوهو وانه  ان في  - 64

التشريحيد حيث لو يثبت قياو المجنى ع الت ارير  المدعيين بالحق الشاصي ومحاضر ال شو  و  ليهو  شرعي إدعاء غير صحيح وتتناقض مع أقواإ 
)ع( في ظهره  بإطئق النار نحو المتهو لعدو وجود آثار إطئقات في داره  ما لو يتو ضبط اي سئح بحوزة المجنى عليهو ف ما تأيد إصابد المجنى عليه 

وأن ع وبد اتعداو شن ا  وهذا يدإ على قياو المتهو بإطئق النار عليه من الال  فلذا فأن جميع قرارات مح مد جنايات واسط صحيحد و مواف د لل انون 
  165حتى الموت هو اير جزاء له...( / قيس لطي   جان التميمي /شرح قانون الع وبات / ا 
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، فعلى المحاكم ان تتريث  65يلوذ بالفرار   وهو   عليه   المجني   قتل   إذا  الشرعي   الدفاع  حدودالمتهم متجاوزا  التمييز  

 باحة او التجاوز فيها من عدمه في هكذا حالات للقول بوجود الإ

 إعتقاد خاطيء )وهم ( المسؤولية في التجاوز بناء على  الفرع الثالث / 

سبق وإن أوضحنا ضمن شرح صور التجاوز في أسباب الإباحة أن هذه الصورة برأينا تدخل ضمن  

نطاق التجاوز الغير العمدي إلا أن القانون العراقي اوردها كصورة مستقلة من صور التجاوز في 

الدفاع الشرعي وهي التي ترتكب بناء على إعتقاد المدافع بأنه في حالة دفاع شرعي في حين انه  

تل من كان مصدرا للخطر قرع الى  لم يكن كذلك ،كأن يعتقد المدافع خطأ ان خطرا يهدده بالقتل فيسا

ويثبت فيما بعد أن إعتقاده بوجود الخطر لم يكن مبنيا على أسباب معقولة ففي هذه الحالة يسأل  

لة تنتفي عنه  إعتقاده هذا كان له أسباب معقوالمدافع عن الجريمة التي إرتكبها، إلا أنه إذا ثبت ان  

،حيث قضت محكمة تمييز العراق بــ) أن المحكمة الكبرى إعتبرت المتهم   66المسؤولية الجنائية 

متجاوزا حدود الدفاع الشرعي ،إذ أن إعتقاد المتهم من أنه كان في حالة الدفاع الشرعي عندما  

أطلق الطلقة على المجنى عليه كان توهما منه وقد إعترف بأن الكلاب كانت قد ضيقت على المجنى 

أن محكمة التمييز نقضت القرار وإعتبرت    ، إلات عليه لمدة سنتين بالحبس الشديد(  عليه وحكم 

ن الظروف المحيطة بالمتهم تبيح له إطلاق النار على الشبح القادم نحوه المتهم غير مسؤول، لأ 

 . 67لان المجنى عليه كان يقترب من المتهم ولا يجيب على نداءاته له(  و

 

 

 على العقوبة وآثاره  المبحث الثاني / تطبيقات التجاوز في أسباب الإباحة

وشروطها وطبيعتها القانونية كما اوضحنا معنى التجاوز  عامة  مفهوم الإباحة  وفي المبحث الاول  بيننا فيما سبق  

نأتي في هذا المبحث الى شرح كل حالة من  وشروطها و التكييف القانوني لها وصورها، وسوف  في الإباحة  

نه  م  46الى    39المحددة حصرا في قانون العقوبات العراقي والمبينة احكامها ضمن المواد    حالات اسباب الإباحة 

مع توضيح تأثير التجاوز   وشروط ومعيار التجاوز في كل حالة من تلك الحالات  ومن ثم نبين حكم بشكل موجز، 

    .مطالب أربعة  وذلك خلال ا على العقوبة المقررة لها فيه

 التجاوز في حالة أداء الواجب المطلب الأول / 

بما أن الدولة تمارس إختصاصاتها لتحقيق المصلحة العامة بواسطة موظفيها، وأن هؤلاء الموظفيين قد تقع  

جريمة طبقا لقانون العقوبات او اي قانون    تلك الأخطاء يشكل  قد  منهم أخطاء بحسن نية تمس مصالح الأفراد و

  بأداء الواجب،  وهو ما يسمى ضمن نطاق أسباب الإباحة  فمن الحكمة إعتبار تلك الجرائم أفعالا مبيحة،  آخر،  عقابي

     - : فروع بإيجاز في أربع  وصورها أحكامها وشروطها حالاتها و ونشرح 

 
  871/د جماإ إبراهيو الحيدري / الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات/ ا 12/1973/ 16في  73 / جنايات / 2283ال رار - 65
  262ا   الأح او العامد في قانون الع وبات / المحامي محسن ناجي /  -  66
  92الحلد /  سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / ا    37/ج/651ال رار  - 67
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 / حالات الإباحة في أداء الواجب  الفرع الاول 

من  من أحكام قانون العقوبات العراقي لوجدنا انها تتناول حالتين يمكن إعتبارهما    40و  39لو لاحظنا المادتين  

 :  سببين للإباحةحالات أداء الواجب ك

واجب يفرضه القانون يعد مشروعا من قانون العقوبات فأي فعل يقع تنفيذا ل  39طبقا لأحكام المادة    / الحالة الأولى  

إرتكبه فرد من أفراد المجتمع، فهي لا تتقيد بجريمة  مباحا، مما يعني ان أي عمل قانوني لا يعتبر جريمة إذا  و

كما يد منه كافة الأشخاص دون إستثناءنه يستفلأ للإباحة،    امطلق  ا عام  الذا فهي تعتبر سبب،  68محدد شخص  معينة او  

فالقانون يخول لكل شخص ان يقبض على متهم بإرتكاب    ، انه يبيح إرتكاب اي فعل جرمي عند توفر شروطه

ده حتى لو إضطر الفرد الى جناية او جنحة مشهودة ،فإذا قاوم من يراد القبض عليه يمكن إستعمال العنف ض

إن لم يخول الافراد سلطة إستعمال العنف ضده يمكن ان يؤدي الى فرار المتهم و الإضرار بمصلحة  ، و  إيذاءه

تأدية وظيفته على  69المجتمع  أثناء  النار  الذي يطلق  الخفير  بأنه )لاجناح على  المصرية  وقضت محكمة نقض 

سارق فار فيصيبه لأن اول واجبات رجال الحفظ القبض على الجاني المتلبس بالجناية بل أنه فرض على كل  

 . 70الإحتياج الى أمر بضبط الجاني،إن كان ما وقع منه يستوجب القبض  شخص بدون 

الثانية   العقوبات    40المادة  تناولتها  الحالة  قانون  نسبيا لانه  من  يعتبر سببا  الحالة  منها طائفة  وهذه  يستفيد 

من  تتضمن الأفعال الجرمية التي ترتكب  ، ولأنها تبيح إرتكاب أي فعل جرمي  سببا عاما كما يعتبر  الموظفيين فقط 

هي ما  و    40عالجتها الفقرة الأولى من المادة  الأولى    واقعتين/  ، ويشمل  المكلفيين بخدمة عامةقبل الموظفيين و

القوانينإذا وقع ال تنفيذا لما أمرت به  تنفيذه من إختصاصه  الموظف   إعتقد او  فعل  فهي تتضمن صورتين  ،  أن 

الملقاة إذا كان الموظف ملزما قانون بتنفيذ أمر قانوني كما في حالة الواجب  يسمى عمل قانوني  الصورة الأولى  

تسمى عمل غير قانوني  والصورة الثانية  ي القبض على متهم بجناية او جنحة،  على أعضاء الضبط القضائي ف 

العمل الذي اج القبراه الموظف يخرج عن حدود إختصاصه، كعندما يكون  يلقي  على   ض ضابط الشرطة الذي 

 . قبضلالشخص المعين في أمر ارشخص غي

من رئيس وجب  صادر  إذا وقع الفعل تنفيذا لأمر  وهي ما  ها الفقرة الثانية من نفس المادة  تناولت  الواقعة الثانيةأما  

ل صورتين، الاولى عندما يقع الفعل من  ايضا تشم  وهي،اوإعتقد أن إطاعته واجبة عليه   على الموظف إطاعته

فذ أمر قاضي التحقيق  ني   كمن (ب عليه طاعته )عمل قانونيالمكلف بخدمة عامة تنفيذا لامر رئيس تج الموظف او  

والصورة الثانية هي حالة العمل غير القانوني عندما يكون الفعل الذي اجراه الموظف قد  ،  بتفتيش مكان معين  

امرا بالقبض على شخص معين   كما لو أصدر قاضي التحقيق  س إعتقد ان طاعته واجبة عليهوقع تنفيذا لأمر رئي

،حيث قضت محكمة    71.المذكورة أعلاه    الصورويكون الفعل مباحا في جميع  به فنفذه المرؤوس بحسن نية  نكاية

تمييز الإقليم بــ) أن المتهم كان في حالة أداء واجبه الرسمي ومكلفا من رئيسه بإيصال المجنى عليه المقبوض  

الهرب  من  عليه  المجنى  منع  سبيل  في  اللازمة  الوسائل  جميع  إتخذ  وانه  القضائية،  الجهات  الى  دون    عليه 

      72. فقام بإطلاق النار عليه بغية إرجاعه للقبض وأدت إحدى الإطلاقات الى وفاته ( جدوى،

 شروط الإباحة في أداء الواجب  /الفرع الثاني 

 
 116ا  شرح قانون الع وبات / ال سو العاو /   / . فاري عبدالرزاق الحديثي   -  68
 778 ا ال سو العاو من قانون الع وبات/  الوافي في شرح أح اوالحيدري / د. جماإ إبراهيو  -  69
   510جندي عبدالملك / الموسوعد الجناييد / الجزء الاوإ / / ا  - 70
 209ا / الاح او العامد في قانون الع وبات /محسن ناجي  المحامي-71
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ان يرتكب الفعل لغرض تنفيذ الواجب الملقاة على عاتق الفاعل من دون  النص    يشترط لتطبيق   /39شروط المادة   -

وان يرتكب بحسن نية وهو إلتزام الغرض الذي إستهدفه القانون  ،  73سومة لأداء الواجب المرعن الحدود  الخروج  

فإن تعدى حدود ذلك الغرض    جب الذي فرضه على الناس دون المجاوزة فيه الى غرض آخر لم يستهدفهامن الو

  و،  74، وتخلف أي من هذين الشرطين يجعل الفعل غير مشروعا وتتحقق مسؤوليته كاملة يعتبر الفاعل متجاوزا

سبعة عساكر قاموا  ى قضية تهمة ضابط بوليس النقطة وهذا المبدأ عل ب مصر  محكمة جنايات المنصورة في    أخذت

ودفعوا بأن ما وقع منهم كان تنفيذا لأمر ضابط  بحبس بعض الأهالي داخل النقطة وعذبوهم بغير حق لعدة أيام  

 . 75النقطة فرفضت المحكمة هذا الدفع

وقد جاء في قرار    فالقانون يلزم الأفراد بالقبض على من يرتكب جناية او جنحة مشهودة ولوكان بإستعمال العنف 

المحكمة أخطأت في  من قانون العقوبات لان    411بنقض قرار إدانة المتهم بموجب المادة  لمحكمة تمييز الإقليم )  

ان المتهم كان في حالة أداء واجبه الرسمي أثناء محاولة المجنى عليه الهرب    لواقعة حيث ثبتالتكييف القانوني ل

منه وقد حاول إرجاعه عن طريق المناداة عليه دون جدوى فقام بإستعمال العنف عن طريق إطلاق الرصاص 

،  حماية المجتمع من خطورتهمين عدم فرار الجاني وأتجلى في توالغرض من ذلك ي(،  76عليه اصابته في مقتل 

فإن كان القبض في الظروف التي وقع فيها لا يستلزم إستعمال العنف او أن القبض قد تم إلا أن الفاعل قتله او  

إنما جاوز الغرض وإستهدف قتله او إيذاءه وليس  لا يكون غرضه عندها عدم الفرار وآذاه بصورة من الصور ف

   .  مجرد القبض عليه فيكون متجاوزا حدود الإباحة 

لا يستفيد  لموظفيين والمكلفيين بخدمة عامة، وبصورة عامة  ان هذه الحالة يشمل أعمال ا    /40شروط المادة   -

يكت لم  من  الفعل منه  إرتكاب  وقت  الموظف  صفة  اعمال  ،  77سب  من صور  اوردت صورتين  المادة  ان  ونرى 

 (  قانوني و عمل غير قانوني   عمل صورة إن توفر شروطها وهي ) يكتسب صفة مشروعيةالموظفيين الذي 

 صورة العمل القانوني / ويشمل حالتين -أ

ففي هذه الحالة أن الموظف    ن إرتكاب الموظف او المكلف بخدمة عامة الفعل تنفيذا لما امرت به القوانيحالة    -

  التحقيق بإصدار أمر توقيف المتهم يباشر الفعل تنفيذا للقوانين ويستمد سلطته من القانون مباشرة ،كقيام قاضي  

 . 

سلطته من    في هذه الحالة فأن الموظف يستمد حالة قيام الموظف بفعل تنفيذا لأمر رئيس تجب عليه طاعته،  -

ضابط الشرطة الذي يقوم بتنفيذ امر القبض الصادر من قاضي التحقيق،  كالقانوني الصادر إليه من رئيسه،الأمر  

ويشترط في هذه الحالة أن يكون الرئيس و المرؤوس مختصيين في مجال الفعل المرتكب، وبعكسه لا مجال للقول  

 
   227ا شرح قانون الع وبات / ال سو العاو /  و. د. محمد رشيد حسن الجا  /  أ. .  -  73
   201و  200ا   /  الأح او العامد في قانون الع وبات المحامي محسن ناجي /  -  74
 .  513جندي عبدالملك / الموسوعد الجناييد / الجزء الأوإ /   ا  15/4/1930المؤرخ  1326ال رار المرقو   - 75
من قانون الع وبات لأن    411ان المح مد أاطأت في الت يي  ال انوني للواقعد وفق المادة  )  7/2001/ 23المؤرخ    231ال رار المرقو    -  76

الثابت أن المتهو  ان في حالد اداء واجبه الرسمي  ونه عضوا في قوة عس ريد قانونيد م لفد بإيصاإ المتهو الم بوض عليه الى الجهات  
دو  إبئغه بعالوسايإ الئزمد بالنداء عليه و مبنى آسايش وان المتهو قد إتاذ جميعال ضاييد في زااو إلا ان )ح( تم ن من الهرب منه أماو 

إيمانا منه بان ال انون فرض عليه أداء للواجب ف او بحسن النيد بإطئق النار على )ح( بغيد إسترجاعه  الهروب و بعد جميع النداءات و
  232أ.د محمد رشيد حسن/شرح قانون الع وبات/ال سو العاو ا / في م تإ ف رر ن ض قرار اتداند لل بض إلا أن إحدى اتطئقات أصابته

من قانون الع وبات العراقي الم ل  بادمد عامد  ))  إ موظ  او مستادو او عامإ أنيطت به مهمد عامد في ادمد الح ومد   19/2عرفت المادة  - 77

الس  لمجودوايرها الرسميد وشبه الرسميد والمصالح التابعد لها او الموضوعد تحت رقابتها ويشمإ ذلك رييس الوزراء و نوابه و الوزراء و أعضاء ا 
و مديري ومستادمي    النيابيد والغداريد و البلديد  ما يشمإ المح ميين والابراء و الو ئء الداينيين و المصفيين و الحراس ال ضاييين وأعذاء مجالس إدارة

مالها بنصيب ما بأيد صفد    المؤسسات و الشر ات والجمعيات و المنظمات والمنشآت التي تساهو الح ومد او إحدى دوايرها الرسميد او شبه الرسميد في
او ادمته   انت و على العموو  إ من ي وو بادمد عامد بأجر او بدون أجر ولا يحوإ دون تطبيق أح او ال انون بحق ال ل  بادمد عامد إنتهاء وظيفته  

 او عمله متى وقع الفعإ الجرمي أثناء توفر صفد من الصفات المبيند في هذه الف رة فيه .  
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بأن )لرجال الشرطة إستعمال السلاح إذا اريد به  78بوجود الإباحة  ، وقضت محكمة تمييز الإقليم في قرار لها 

ان نية ومطابقة العمل للشروط القانو   يشترط في الصورتين أعلاه و،  79على متهم بجريمة عقوبتها الإعدام القبض  

فينبغي ان يكون  ، كل منها تتنوع حسب نوع العملروط ش كما أنفأعمال الموظفيين متنوعة  ،نية   يرتكب بحسن 

القانوني لإطارها  مطابقا  الموظف  أتاه  الذي  النية  ،  الفعل  فياما حسن  إستهدفه  )فيتجلى  الذي  الغرض  تحقيق 

   80( ة الى غرض آخر لم يستهدفه المشرعالمشرع من الواجب الذي فرضه على الموظف دون المجاوز

 أيضا  واقعتينويشمل صورة العمل الغير القانوني،  -ب 

يباشر  ن الموظف  ي ابخلاف الواقع، أء الفعل من إختصاصه  إعتقاد الموظف أن إجراالواقعة الاولى تتجلى في  -

الإجرامي  منه    الفعل  قانونا،  إعتقادا  به  الأحوال  انه مخول  في غير  يقبض على شخص  الذي  الشرطة  كضابط 

   .قدا أنها ضمن الحالات المصرح بها المنصوص عليها قانونا معت

في هذه    ، معتقدا أن طاعته واجبة  رئيسهحالة تنفيذ الموظف أمر غير قانوني صادر من  الواقعة الثانية هي    - 

والأصل  ،  ،او إعتقد خطأ أن طاعته واجبةالموظف بتنفيذ امر غير قانوني من رئيس تجب عليه طاعته    الحالة يقوم

إلا أنه  قانوني،  ظف لانه قام بفعل دون سند كلا الحالتين من صورة العمل الغير القانوني ان يتم محاسبة المو  في 

إعتقد أنه ينفذ أمرا قانونيا    أن الموظفوهي اولا ان ترتكب بحسن نية أي  عند توفر شروط معينة،  مباحا    يعتبر 

وبعكسه يعتبر مسؤولا مسؤولية كاملة وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض    إعتقد خطأ أنه يقوم بعمل قانوني   او

 . 81يمتد الى إطاعة أوامر تشكل جرائم(إطاعة أمر الرؤوساء يجب ان لا )المصرية بأن  

مما يعني ان عليه  ، بمشروعية فعله مبني على اسباب معقولة  الشرط الثاني يتمثل في ان يكون إعتقاد الفاعلأما

ان يكون الفاعل قد إتخذ  الأخير هو    والشرط،    الإعتقاد الخاطيء الصادر منه كان له أسباب معقولة أن    أن يثبت 

فعند توفر    .82انه لم يهمل التأكد من سلامة التصرف الذي قام به ، وهذا يعني  الحيطة اللازمة عند مباشرة عمله

الج الفعل  إباحة  الى  يؤدي  المذكورة أعلاه  الصور  الفاعلشروط إحدى  قبل  المرتكب من  يعتبر  رمي  ، وبعكسه 

وعلى الرغم من البحث فقد لاحظنا قلة التطبيقات القضائية في  ،  سؤولية كاملةمسؤولا إما بصورة تجاوز او م

الأفعال الجرمية  او عدم إباحة  لإباحة  تطبيقا  مجال التجاوز في أداء الواجب إلا اننا نعرض عدة  قرارات تعتبر  

 ة أثناء أداء الواجب المرتكب 

  405للمتهميين العسكريين بموجب المادة  بتحقق المسؤولية الكاملة  مة تمييز الإقليم في قرار لها ))قضت محك  -1

عن الوقوف في السيطرة    الذين اطلقوا النار على المجنى عليه الذي إمتنع  49و    48و    47عقوبات بدلالة المواد  

  وأنهم إضطرواالرصاص عليهم    لأن وقائع الدعوى تتناقض مع أقوال المتهميين بأن المجنى عليه قام بإطلاق 

الرد على مصدر الإطلاقات ،حيث ان الثابت ان مسافة الإطلاقات على المجنى عليه قريبة جدا فتعتبر فعلهم  الى  

 83غير مشمولة بأداء الواجب(  

 
    229/ شرح قانون الع وبات ال سو العاو  / ا   أ.و.د / محمد رشيد حسن الجا   -  78
   233/ أ.د. محمد رشيد حسن الجا  / شرح قانون الع وبات ال سو العاو  / ا  9/11/1993مح مد تمييز اتقليو  هييد الاحداث /  - 79
 220المحامي محسن ناجي / الأح او العامد في قانون الع وبات  / ا  - 80
  514و 513/ جندي عبدالملك / الموسوعد الجناييد / الجزء الاوإ / ا 1929/يناير /  31المؤرخ  412ال ضيد المرقمد  - 81
   323و  322/ ا   شرح قانون الع وبات الجديد /الجزء الاوإ الد تور حميد السعدي / - 82
عس ري سيطرة عس ريد بإحدى الشوارع من أنه شاهد المجنى  )أن إدعاء المتهو وهو    27/1/2015المؤرخ    1658ال رار المرقو  - 83

عليه و صدي ه ي ومان بإطئق النار على إحدى الدور لس نيد وان السيارة مرت اماو السيطرة ولو يمتثإ لأمر الوقو  ومر مسرعا وقاو  
على مصدر اتطئقات وقتإ    الشاا الجالس بجانب السايق بإطئق الرصاا على مفرزة الشرطد وإضطروا حسب قولهو الى الرد

ئحظ ان اقوالهو تتناقض مع إستمارة التشريح الذي ورد فيه وجود مالفات باروديد لذا فان مسافد اتطئقات  انت  مالمجنى عليه السايق وال
ضبارة  فلذا ت رر ن ض ال رار وإعادة ات   قريبد جدا من جسو المجنى عليه لا تتجاوز الياردة الواحدة فلذا فان فعلهو غير مشمولد بأداء الواجب 
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جاء في اوراق الدعوى ان شخصا عندما كان يقود سيارته لم يكن على محكمة تمييز العراق )أخر ل  في قرار  -2

الطريق الترابي ورغم التحذيرات التي اطلقها الضباط و افراد  إستعداد للوقوف في نقطة التفتيش وعليه قام بإتخاذ  

الشرطة القائميين في النقطة إلا أنه لم يلتزم وتجاوزهم ونتيجة ذلك أقدم هؤلاء بإطلاق النار عليه وأردوه قتيلا  

    .84وعلى ضوء ذلك فأن مطلقي النار لا يكونوا مسؤوليين لان فعلهم كان أداء لواجب في إطار حسن النية ( 

)ثبت ان المتهمين اطلقوا الرصاص على المجنى عليه ورفيقيه    في قرارآخر   قضت محكمة التمييز في العراق و  -3

 .  85بحسن نية أو بأعتقاد ان ذلك من واجبات وظيفتهم ومن اختصاصهم وعليه فليسوا مسؤولين عن فعلهم( 

وبهذا الصدد قررت محكمة التمييز في العراق ادانة المتهم ضابط استخبارات مكافحة اجرام اليرموك بالسجن لمدة   -4

من قانون العقوبات العراقي لقيامه بتعذيب المجنى عليه كما حكمت على بقية    410المادة  خمسة عشر سنة وفق  

( من قانون العقوبات العراقي  48/49/ 47بدلالة )المواد    332المادة  بموجب  المتهمين من افراد مفرزة المكافحة  

 . 86لثبوت استعمالهم القوة مع المجني عليه بضربه بأعقاب البنادق والمسدسات التي يحملونها معهم( 

قررت محكمة تمييز العراق نقض قرار المحكمة الكبرى الداعي الى تبرئة الشرطي الذي اطلق النار على المجنى  و -5

الأمر الذي قائلا )  نار الا عندما اعتقد موته  عليه رغم منعه من قبل آمره مأمور المركز ولم يكف عن اطلاق ال

الارواح   ازهاق  الى  ويؤدي  في صفوفها  الفوضى  ويبحث  وانضباطها  الشرطة  بنظام  يخل  اعتباره  معه  اصبح 

 . 87(  والاخلال بالأمن العام

 

 

 

 / و معياره   التجاوز في أداء الواجبشروط  /الفرع الثالث 

تلك الشروط  سبق وإن شرحنا الشروط العامة المنشئة لأسباب الإباحة، فعند وصول قناعة لدى المحكمة بتوفر  

إحدى صور أداء الواجب المشروحة أعلاه في الحالة المعروضة عليها ينبغي  الخاصة بشروط  البالإضافة الى  

وقد سبق القول أن تجاوز أداء الواجب يعني الخروج على حدود الاباحة  من عدمه،    االتحقق من وجود التجاوز فيه

فيما يتعلق بشروط التجاوز عند أداء الواجب الحق، و المرسومة قانونا" وذلك باستخدام قوة لا تتناسب مع حدود  

فقد سبق القول بان التجاوز معناه خروج الفاعل من دائرة المباح بعد  و المعيار الذي يجب ان يعتمد عليه في ذلك  

عدم وجود معيار واضح   على الرغم من ودخولها، وإستنادا لذلك ينبغي تحديد نقطة إنتهاء الإباحة وبداية التجاوز،  

من قانون العقوبات والإطلاع الى    40و39ادتين  من خلال التمعن في نص المإلا أنه    تعتمد عليها القضاء في ذلك

بداية التجاوز تكمن في شرط  لحد الفاصل بين إنتهاء الإباحة وتبين لنا بأن اآراء الفقهاء والسوابق القضائية  

الحكمة من إباحة الأفعال الجرمية المرتكبة بسبب أداء الواجب يتجلى في الغرض  حسن النية، فمن المعلوم أن  

الذي إستهدفه المشرع من تقرير الحالة، وقياسا على حالة الدفاع الشرعي فعند إتجاه نية الفاعل الى تحقيق  

أن ب نلاحظ ان الفقهاء إتفقوا  و  كون الفاعل متجاوزا أداء الواجب،غرض غير الغرض المحدد من قبل المشرع ي

 
محمد رشيد حسن جا  /    / منه (  49و    48و  47بدلالد المواد  من قانون الع وبات    405الى مح متها بغيد إداند المتهمين بموجب المادة  

 233المصدر السابق ا 
 233مح مد تمييز العراق / أ.د محمد رشيد حسن الجا  / شرح قانون الع وبات / ال سو العاو / ا   9/9/1985المؤرخ  104ال رار المرقو  - 84
   79ديالى / سلمان البيات / ال ضاء الجنايي العراقي / ا  37/ ج/ 24ال رار المرقو  - 85
    4هامش رقو  44/ م تبس من بحث الطالبد ساميد عبدالرزاق / ا  30/5/1998المؤرخ  1438/1998/ 1437ال رار المرقو  - 86
   4الهامش رقو  48/ م تبس من بحث الطالبد ساميد عبدالرزاق / ا  1943/ج/10ال رار المرقو  - 87
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حسن النية في حالة أداء الواجب هو إلتزم الغرض الذي إستهدفه القانون من الواجب الذي فرضه على الناس  

دون المجاوزة فيه الى غرض آخر لم يستهدفه وعند ثبوت تجاوز ذلك الغرض أعتبر سيء النية ولا يمكنه التمسك 

فعل يحدث الموت او  الى  الفعل الجرمي  ، ففي القبض على المتهم لا يصح ان يؤدي  88بإباحة القانون لفعله(( 

 جروح بليغة إذا كان من الممكن ان يتم القبض بقليل من العنف وإلا يصبح الموظف متجاوزا حدود الإباحة  

 صور التجاوز في أداء الواجب ) عمدي و غير عمدي (  /الفرع الرابع 

قد يقوم الموظف بواجبه على نحو يؤدي به الى المساس بحق او مصلحة إجتماعية ويترتب عليه وقوع جريمة  

يتجاوز   مالم  او أي قانون عقابي آخر،فيكون فعله مباحا ولا يسأل عنها  العقوبات  قانون  منصوص عليها في 

أن الحد الفاصل بين أداء الموظف لواجبه إستنادا الى السلطة الممنوحة له من قبل  السلطة الممنوحة له، وبما  

تلك المسألة بنص صريح  ان التشريع العراقي لم يعالج  و  ،بها غير واضح والافعال المحظورة عليه القيام    دولةال

حديد صور  يؤدي ذلك الى صعوبة تو التجاوز فيه، و  فاصل بين الإباحة في أداء الواجبحد    فمن الصعب تحديد

على موقف  هنا  نركز  و التجاوز في اداء الواجب، وسبق وإن أوضحنا آراء الفقهاء بقدر تعلق الأمر بهذه المسألة  

بالإعتماد على صور التجاوز في الدفاع الشرعي  حالة أداء الواجب    فيالتشريع العراقي فيما يتعلق بصور التجاوز  

  مشار إليها في ثلاث صور للتجاوز في حالة الدفاع الشرعي    هناك ان  يعالج ذلك، فقد بيننا  لعدم وجود نص صريح  

إعتقاد العراقي،وهي التجاوز العمدي و التجاوز الغير العمدي و التجاوز بناء على    من قانون العقوبات  45المادة  

   بالنقاط التالية   الواجب في هذه الصور الثلاثفسوف نوضح كيفية التجاوز عند أداء خاطيء او وهمي، 

   / التجاوز العمدي -1

من الإباحة،  الفاعل    ةرطت سلامة النية لإستفادأنها إشت  نجد  أداء الواجب  التي عالجت  40المادة    بالرجوع الى

وإنتفاء هذا الشرط يؤدي الى إخراج فعل الموظف من  فعل،  عنه بأنه الحالة المعنوية للموظف عند إجراء الويعبر

نية الفاعل،   سلامةمن  حقق  ت مما يعني أنه يجب عند التطبيق ان ن ،89ويصبح فعله غير مشروعنطاق الإباحة  

تقرير اداء    ويرى الفقهاء انه لغرض تحديد حسن او سوء نية الفاعل في أداء الواجب ينبغي الرجوع الى غاية 

فيلزم على الموظف ان يهدف بفعله تحقيق الغاية التي من أجلها خوله القانون سلطة  الواجب كسبب للإباحة،  

 .90ولا يستفيد من الإباحة   فإن إستهدف غرضا آخر غير هذا الغرض كانت نيته سيئة،مباشرة الفعل

بأن  تبارها سبب للإباحة قانوني ينبغي توفر جميع الشروط القانونية المطلوبة في الواقعة لإع العمل ال ففي صورة

الى جانب ذلك ،  ار الأمر إليه ومن ضمن إختصاصاتهيكون مستند الى قانون وصادر من رئيس مخول قانونا بإصد

  وزاوإلا يكون متجاوان يستهدف بفعله تحقيق الغرض من مباشرته  حسن النية  ب  واجبهالفاعل  يؤدي  ينبغي ان  

، وفي هذا المجال ) قضت محكمة التمييز بتصديق قرار التجريم الصادر ضد الجندي المكلف بحراسة جندي عمديا

هارب من الحراسة عندما أطلق النار عليه عند هروبه فقتله و قتل شخصين آخرين مبررا قرارها بأنه لم يكن من  

،فالفرض هنا ان الموظف حين يؤدي واجبه يكون أما في صورة العمل الغير القانوني    ،91حقه إطلاق النار عليه(  

 
ا  شرح قانون الع وبات ال سو العاو/و د.فاري عبدالزاق الحديثي    201ا  ح او العامد في قانون الع وبات/الا   /المحامي محسن ناجي   - 88

 792ا الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  /د. جماإ إبراهيو الحيدري   /120
 120/ ا  شرح قانون الع وبات / ال سو العاو  فاري عبدالرزاق /  -  89
الأح او العامد  المحامي محسن ناجي /  فو    785ا  د.جماإ إبراهيو الحيدري / الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات    /- 90

 200ا  في قانون الع وبات / 
ضد الجندي الم ل  بحراسد احد الجنود الهاربيين من    تصديق قرار التجريو الصادر ت ب قض   23/4/1970  في 1970/ج/  141ال رار    -  91

الجنديد عند هروبه من الحراسد وذلك بإطئق النار عليه من رشيشته التي  ان يحملها ف تله وقتإ شاصين آارين ولو تلتفت المح مد الى  
  208محسن ناجي/ الاح او العامد في قانون الع وبات/ا  / ليس من ح ه ان يطلق النار عليه دفاعه بأنه  ان يعت د مشروعيد فعله إذ
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معتقدا انه عمله قانوني و داخل حدود إختصاصه او إختصاص رئيسه رغم خروجه عن ذلك الإختصاص وعدم 

حسن ف ،  قانونيته، ففي هذه الحالة ان حسن النية معناه ان الفاعل يتجاوز بفعله حدود إختصاصه عن علم و إدراك

الشرطة الذي يصدر امر بالقبض على متهم  ا كان الفاعل مغتصبا سلطة غيره فضابط   إذ  متحققاالنية هنا لا يكون  

   .92ويأمر مأموريه بالتنفيذ لا يمكنه الإحتجاج بحسن النية لانه تجاوز حدود إختصاصاته عن عمد 

كان مبنيا  عليه ان يثبت أن إعتقاده الخاطيءوالجدير بالذكر ان عبء إثبات سلامة النية يقع على عاتق الفاعل ف

على أسباب معقولة وأنه لم يباشر الفعل إلا بعد إتخاذه الحيطة المناسبة إلا في حالة ما إذا كان القانون لا يسمح 

   .93من قانون العقوبات    40للفاعل بمناقشة الأمر الصادر إليه وهذا ما يفهم من الفقرة الاخيرة من المادة 

 / )خطأ او الإهمال(التجاوز غير العمدي  -2

ا محددا فيما يتعلق بكيفية وقوع التجاوز الغير  أيالشراح وفقهاء القانون لم نجد ررغم البحث والتمعن في آراء  

من قانون العقوبات    40انه من خلال الشطر الأخير من الفقرة الثانية من المادة    لاالعمدي عند أداء الواجب، إ 

( يحقق صورة  أن عدم توفر شرط )إعتقاد الفاعل بمشروعية فعله بناء على أسباب معقولةوبرأينا المتواضع نرى  

، فقد يقوم الموظف بحسن نية بواجب قانوني وضمن إختصاصاته او ينفذ أمر رئيسه  الواجبالخطأ في تجاوز أداء  

للإ  وتتوفر  كسبب  الواجب  أداء  الموظف  كافة شروط  أن  إلا  الى  باحة  مع)يستند  غير  إعتقاده  أسباب  في  قولة 

 . عندها يكون قد أخطأ في تقديره لتلك الأسباببمشروعية فعله (، 

  40ونرى أنه قد تتحقق تجاوز غير عمدي في صورة الإهمال ايضا حيث نلاحظ ان الشطر الأخير من المادة   

  جرائم الخطأ الغير العمدييشير الى ضرورة إتخاذ الحيطة المناسبة قبل القيام بأداء الواجب وهي صورة من صور  

ون الموظف قد أدى واجبه  ،فإن لم يتخذ الحيطة المناسبة رغم توفر كافة شروط أداء الواجب كسبب للإباحة يك

  ، ويقول بعض الفقهاء ان شرطي معقولية الأسبابالتجاوز في أداء الواجبمن حالات  يمكن إعتباره حالة  بإهمال و

ومعناهما واحد بل يقولون ان حسن النية يندمج فيهما ايضا، لأن إعتقاد متداخلان    والحيطة المناسبة شرطان

الفاعل مشروعية فعله لا يتأتى إلا إذا ثبت قيام الموظف بإجراء التحري اللازم للتثبت من مشروعية فعله، فإن 

 . غير معقولة عندها يصبح سيء النية لم يقم بذلك كانت الأسباب التي حملته على إتيان الفعل  

بقي أن نشير هنا الى مسألة التجاوز في حالة ما إذا كان القانون لا يسمح للموظف بمناقشة الأمر الصادر إليه  

ام يعتبر فعله   ، فهل يسأل في هذه الحالةسيء النية في أداءه لذلك الواجبصوصا إذا ما كان الموظف متعمدا وخ

تهاد  إستنادا لقاعدة لا إج،لذا و؟ فالقانون وبنص صريح منع القضاء من معاقبة الموظف في هذه الحالة  مباحا  

يمكن للمحاكم الخوض في مسألة حسن او سوء نية الفاعل ، ونعتبرها نقصا تشريعيا إذ يؤدي في مورد النص لا 

   الى إفلات بعض المجرميين من العقاب رغم سوء نيتهم . 

 

 

 

 المطلب الثاني / التجاوز في حالة إستعمال الحق 
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بالقانو يعتبر مصلحة محمية  القانون  ن،  من المعروف أن كل حق  الأفراد في المجتمع حقوقا فمن  فعندما منح 

، وقد نص المشرع العراقي على الطبيعي ان يمنحهم الوسائل اللازمة لإستعمالها في سبيل الحصول على مزاياها

 )ن قانون العقوبات حيث نص علىم  41إستعمال الحق كسبب عام للإباحة في جميع الجرائم بموجب المادة  

يصبح الفعل المرتكب    هذه المادة  وبتوفر شروط،  ستعمالا لحق مقرر بمقتضى القانونلاجريمة إذا وقع الفعل إ

ونشرح في هذا المطلب  ،مباحا ويخرج من نطاق التجريمه  في حدودومن قبل صاحب الحق  إستعمالا لحق قانوني  

 حالاته و شروطه والتجاوز فيه وصور تجاوزه في أربع نقاط.  

 الإباحة في إستعمال الحق  تطبيقات /الفرع الاول 

  ويفهم من  ، أعمال العنفحق التأديب وعمليات الجراحة و  ، وهو الحق  المشرع العراقي تطبيقات لإستعمال   ذكر 

وقد  منه أنها وردت على سبيل المثال وليس الحصر    41تعبير )ويعتبر إستعمالا لحق ...( الوارد في نص المادة 

حيث يشمل جميع    بجريمة معينة  لانه لم يقيدللإباحة  ر سببا عاما  عتبوي،  شيوعهاكثرة  ل  مثلةهذه الأ  النص  ذكر

   -: ونشير بإيجاز الى تلك الأمثلة و هي الأفعال التي تعتبر إستعمالا لحق قانوني 

وبموجب النص يشمل تأديب الآباء والمعلميين ومن في حكمهم للأولاد و تأديب الزوج للزوجة  ،  ديبأحق الت-1

، فمن المعروف أن الزوج له حق تأديب زوجته عند إرتكابها معصية  في حدود ماهو مقرر شرعا او قانونا او عرفا

ديب فقط عند إرتكابها معصية  أالإسلامية ،والغاية منها هو الت  الشريعةلم يرد بشانها حد، ومصدر هذا الحق هو  

لا يحدث    والحد المسموح به هو الضرب الخفيف الذيائل أخرى وضعتها الشريعة الغراء،  إن لم تنفع معها وس

الآباء والأولياء  ، يشمل  صرميين ومن في حكمهم للأولاد الق المعل، أما حق الآباء و 94يترك أثرا ح ولاجر كسر او

ضع ليست  االحد المسموح به هو الضرب الخفيف باليد في موصياء ومعلمي المدارس والحرف و المهن، أما  والاو

، 95فقط، والقاصر هو من لم يبلغ سن الرشد ولم يتحرر من الولاية على النفس   خطرة لغرض تهذيبهم و توجيههم 

انون  قاولا من    موجب المادة الثانية /ويجدر الإشارة الى أنه تم تعليق العمل بهذه الحالة في إقليم كوردستان ب 

وهذا السلوك من  على أي شخص ان يرتكب عنفا أسريا في إطار الأسرة ،  الذي يحظر    2011لسنة    7المرقم  

كما ان إقليم كوردستان،العنف الأسري في  قانون مناهضة  من  7المادة  يشكل جريمة بموجب  او الأب  قبل الزوج  

المدارس الأساسية و الإعدادية لسنة   بموجب نظام  قانونيا  يعد حقا  لم  ايضا  أبناءهم  تربية  المعلميين في  حق 

تكون    ثانيا منه الذي يحظر اي نوع من انواع القمع الجسدي والفيزياوى والنفسي وبعكسه  52و    5البند    2009

 ، رغم بقاء النص كما هو دون تعديل في قانون العقوبات العراقي . المدرسة مسؤولة عن إجتثاثه

أن الطبيب عند قيامه بالعمليات الجراحية بقصد شفاء المريض لا يعتبر مرتكبا جريمة  العمليات الجراحية/  -2

مهما ترتب على فعله نتائج ،وأساس إنتفاء المسؤولية عنه لا يعود الى رضاء المريض او عدم توفر القصد  

مقرر بمقتضى القانون بشروط معينة إن روعي فيها الأصول الفنية في  الجنائي لديه ،وإنما يعود الى تمتعه بحق  

،    ما في الحالات المستعجلة الضروريةممثله الشرعي او دون رضاه المريض او إذاكان برضا  الجراحة والعلاج  

أفراد   الغير المشروعة وجعلها مباحة لغرض إنساني هو حماية صحة  فالمشرع خلع عن هذه الأعمال الصفة 

 
لمح مد تمييز العراق ) لدى التدقيق تبين ان المح مد طب ت      1976و24/12في    1976/هييد عامد ثانيد /216   رارالجاء في     - 94

  إس اطها ارضا وتأيد ذلك بشهادةها باتعتداء عليها وسط الشارع وال انون تطبي ا سليما حيث تبين ان المشت يد سجلت ش وى على زوج
الثابت شرعا ان حق التأديب للزوج على زوجته  المارة وان الحادثد وقعت اارج الدار الزوجيد اماو  شاهدين والت رير الطبي المرفق و

اترغاو ومصحوبا بالعاطفد وهادفا تصئح الزوجد لضمان عدو اروجها عن الطاعد   ون االيا من اتذلاإ والتح ير ويشترط فيه ان ي 
فؤاد  وان ي ون دااإ الدار وبع سه يعتبر الزوج سيء النيد وي صد اتنت او ويستحق الع اب ... لذا قرر تصديق قرار اتداند و الح و (  

 28ز ي عبدال ريو / أهو مباديء مح مد التمييز ا 
 262االمباديء العامد في قانون الع وبات / سلطان الشاوي / د.  د. علي حسين و - 95
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ي  لكي  الحماية  هذه  الأطباء  يمنح  ان  الطبيعي  فمن  دون  المجتمع،  بحرية  مهنتهم  للمسؤولية  مارسوا  تعرضهم 

   . 96الجنائية

 الرياضية ل العنف التي ترتكب أثناء الالعاب أعما -2

و  لاكمة  المك  أن بعض صور من النشاطات الرياضية تتطلب إستعمال نوع من العنف والتي تؤدي الى إصابات

فإعتبر القانون تلك الألعاب مباحة بالرغم من إصابة الغير بجروح، وأساس إنتفاء المسؤولية هنا  ،  المصارعة

،فيتخلص من يمارس تلك النشاطات من المسؤولية عما يسببه من ضرر  الذي يبيح تلك الالعاب    تستند الى القانون 

وتطبيقا لذلك قضت  ،  97فيه الشروط القانونية المطلوبة   بالغير بإعتبار انه يستعمل حق مقرر بالقانون إن توفر 

التمييز   جريمة  )  بأنه  محكة  الرياضية  الالعاب  عن  الناجم  العنف  يعد  إستعمال  لا  أنماط  من  نمط  (  الحقويعد 
 . دي الى رفع الصحة العامة الغرض من ذلك هو المصلحة المتوخاة من ممارسة هذه النشاطات التي تؤو98

 إستعمال العنف في القبض على المجرميين   -3

المحاكمات الجزائية على حالات جوازية وأخرى وجوبية للقبض على  نص المشرع العراقي في قانون اصول  

معينة  العنف في سبيل  الأوقد يستعمل  ،99المتهميين وفق ضوابط  بالقبض وسائل  المخولة  الجهات  او  شخاص 

، وقد تؤدي تلك الأعمال الى إصابات بليغة بالمقبوض عليه، فإعتبرها القانون القبض على المجرم لتجنب فراره

المسؤولية الجزائية عن الفاعل لتحقيق المصلحة التي    يلإباحة في نطاق إستعمال الحق ونف سببا من أسباب ا

حيث قضت محكمة التمييز في قرار لها بان قبوض عليه،  هدف إليها المشرع في حماية المجتمع من خطر الم

))لايسال المتهم عن وفاة المجنى عليه إذا كان الأخير قد حاول دخول دار المتهم فطارده المتهم مع والده للقبض  

عليه بإعتباره سارقا، فرماه المتهم بحجر اصابته في رقبته أدت الى وفاته لانه يعتبر من قبيل العنف المسموح  

إلا أنه  100من قانون العقوبات لأن إرادته لم تنصرف الى أكثر من القبض((    41من المادة    4لفقرة  به إستنادا ل

       ،   101هما بجريمة معاقب عليها بالإعداميحظر إستعمال عنف يؤدي الى موت المقبوض عليه مالم يكن مت

 الحق شروط الإباحة في إستعمال  /الفرع الثاني 

الفقهاء في شروحات المادة بصورة عامة هي هم  بين  تطبيق هذه  وجود حق مقرر بمقتضى    / اولا)  بأن شروط 

ويقصد بالقانون القاعدة القانونية التي تصدر عن السلطة    ويعرف الحق بأنه المصلحة المحمية بالقانون،   القانون،

قتضى  مبكل شخص يستعمل حق مقرر    التشريعية ،والحقوق متنوعة وغير محصورة لذا فان هذه المادة يشمل 

 
 228ا   الأح او العامد في قانون الع وبات / ي / المحامي محسن ناج -  96
 332ا   شرح قانون الع وبات الجديد / د. حميد السعدي /  -  97
لدى التدقيق إتضحت للمح مد ان المشت ي المصاب  ما جاء في إفادته  ) مح مد تمييز اتقليو  2007/هييد جزاييد/  87ال رار المرقو  - 98

المادة    بانه  ان يمارس لعبد  رة ال دو مع زميله المتهو وأثناء المباراة س ط على الارض و تعرض لل سر من جراء اتحت اك ولما  انت
ستعماإ الحق فان فعإ المتهو لا يعد جريمد  إاضيد جريمد و يعده نمط من انماط  يعد العن  الناجو عن الألعاب الري من قانون الع وبات لا  41
  ) 

  244أ.د محمد رشيد حسن الجا  / شرح قانون الع وبات ال سو العاو / ا 
 من قانون أصوإ المحا مات الجزاييد   103و   102المواد  -  99

)) إذا  ان المتهو شاهد والده وهو ير ض ال  المجنى  مح مد تمييز العراق    19/6/1982المؤرخ    326ال رار التمييزي المرقو    - 100
عليه صايحا حرامي حرامي وإشترك مع والده في مطاردة المجنى عليه لل بض عليه بإعتباره سارقا وقد إرت ب جريمد مشهودة وهي  

  4العن  المسموح حسب الف رة    داوإ دار المتهو ليئ فإن رمي المتهو المجنى عليه بحجر أصابته في رقبته وسبب وفاته يعتبر من قبيإ
د.  من قانون الع وبات ولا يسأإ المتهو في هذه الحالد عن الوفاة طالما أن إرادة المتهو لو تنصر  الى أ ثر من ال بض (    41من المادة  

    824جماإ إبراهيو الحيدري /الوافي في شرح ال سو العاو من قانون الع وبات / ا 
 من قانون صوإ المحا مات الجزاييد   108المادة  -  101
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، ويتضمن هذا الشرط مسألتين الاولى  الشرط الثاني هو وقوع الفعل إستعمالا لحقو  القانون أيا كان مصدر الحق،

من قبل الزوج،    برر لضربهايوجد مفالزوجة إن لم ترتكب معصية فلا  لإستعمال الحق،    ان يكون الفعل ضروريا

 إلا انه لزام على كل شخص ان والمسالة الثانية هي إستعمال الحق بحسن نية رغم عدم النص عليها في القانون 

يستعمل الحق المقرر له بحسن نية، ومقتضاه ان يستعمل الشخص الحق المقرر له في حدود الغاية التي يستند  

الخروج عليها  فلكل حق حدود معينة و،103أن يلتزم الفاعل بحدود الحق والشرط الثالث هو  ،102إليها هذا الحق 

كل حالة من حالات إستعمال الحق   هذه الشروط ينبغي ان تتوفر شروط  بالإضافة الىيشكل إساءة إستعمال الحق 

                                    والتي تم الإشارة إليها في موضعها.     من قانون العقوبات 41التي عالجتها ضمن المادة   المبينة في الفقرات و

 معيار التجاوز في إستعمال الحق  /الفرع الثالث 

سبب للإباحة وبين التجاوز فيه  كإستعمال الحق  بين  معيار فاصل  بنص صريح  كما أسلفنا فأن القانون لم يحدد  

شروط إستعمال الحق  ان من  104بعض الفقهاء ويرى    المسألة في تجاوز الدفاع الشرعي،رغم الإشارة الى هذه  

ة وفي  ( فيعتبرون وسيلة الإستعمال مشروعة إذا أرتكب بحسن ني ة الإستعمالكسبب للإباحة هو )مشروعية وسيل

إستعمال الحق بحسن النية هو الفاصل بين صفة العدوان في الفعل وتجرده    ويعتبرون  المعقولة لإستعماله  الحدود

محكمة   إختصاص  من  فيه  والبت  إنفراد  على  حالة  كل  في  بالوقائع  يتعلق  المسألة  وهذه  الصفة،  هذه  من 

 .105الموضوع 

ان يكون المتهم قد مارس حقه القانوني في  وهو    مفترض فيمن يمارس حقه في إستعمال الحق  حسن النية    أنو

التزم  إستعمال الحق قد تم بحسن النية إذا  أن    107يرى البعض الآخرو   ،106حدود الغاية التي يستند إليها هذا الحق 

 . صاحب الحق بالحدود التي رسمها القانون لحقه 

يبرر رأيه  و كما هو الحال في الدفاع الشرعي،  أنه لا وجود لتجاوز إستعمال الحق  يرى  الأستاذ محسن ناجي    أما

بتوفر شرطي )بأنه لا  النية في إستعماله( ويرى أن تخلف إحدى هذين  ووجود الحق   وجود للإباحة إلا  حسن 

نرى  بدورنا  ، و108الشرطين يبقى الفعل غير مشروع ويجب معاقبة الفاعل كما لو ان الإباحة غير موجودة إبتداء  

إتجهت  ان  ف،صلة مباشرة بالنية الحسنة  ولغرض تحقيق غاية المشرع لهما    معقولةإستعمال الحق في حدوده الان  

أما إن كان ،ل حقهالفاعل الى تحقيق غرض مختلف عن غرض الشارع يكون الفاعل تعمد التجاوز في إستعمانية  

متعمدا في إستعمال تلك الوسيلة  همال او يكون  قد يكون وقع في خطأ او الإإستعمال حقه في حدود غير معقولة  

فيجب التحقق من مدى دخول الحق في نطاقه  . ف و الوقائع الثابتة في كل قضيةنصل الى ذلك من خلال ظروو

،فحق تأديب الزوجة لا يجوز إستعماله المحدد له قانونا والذي يتعلق إما بشخص صاحب الحق او بجسامة الفعل

 . قانوناله شرعا و إلا من قبل الزوج وفي الحدود المرسومة 

الحقوق لتحقيق حكمة وغاية،  حماية    وسبق وإن أوضحنا في مواضع أخرى من هذا البحث الى ان المشرع قرر

هذه الحكمة هو الإطار الذي ينبغي أن يتحرك صاحب الحق داخله ولا يستطيع تجاوزه دون أن يقع في  نرى ان  و

أن لكل حالة من حالات إستعمال الحق الواردة  يتبين  من قانون    41الرجوع الى أحكام المادة  بودائرة المسؤولية،  
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د تجاوز  ه لا توجد قاعدة عامة شاملة للقول بوجو، مما يعني انمختلفة عن غيرهاوقيود  بيل المثال شروط  على س

لذا يجب البحث في هذا المجال عن غرض المشرع من منح هذا الحق ،فإذا إستعمل  في إستعمال الحق من عدمه،  

او إستعمل وسيلة غير مشروعة  يكون حسن النية وإن إستهدف تحقيق غرض آخر    لتحقيق ذلك الغرضحقه  

 .109إهمالا و عمداتنهض مسؤوليته الجزائية حسب ما إذا كان  فأنه يعد سيء النية و وخارجة عن حدود حقه 

كما ان الفقهاء ركزوا في كثير من شروحاتهم على حسن النية في إستعمال الحق وتحقيق غاية المشرع، فينبغي  

ان يستعمل الفاعل حقه بحسن النية ويتحقق حسن النية عندما يهدف الفاعل الى تحقيق غاية المشرع من إسباغ 

من    41، لو دققنا في تطبيقات إستعمال الحق الواردة في المادة  110الحماية على هذا الحق بإعتباره سببا للإباحة  

، فأن قام  ضرب البسيطالغرض منها التأديب والتهذيب فقط بالقانون العقوبات نجد فيما يتعلق بحق التأديب ان  

صاحب الحق سواء كان الزوج او الاب او المعلم بضرب من يراد تأديبه ضربا شديدا أدى الى كسر او جرح فيكون  

لا، وهكذا بالنسبة لجميع الحالات  مخطأ او مهممتجاوزا حدود حقه ويسأل جزائيا حسب ما كان فعله عمديا او  

 . الأخرى 

 صور التجاوز في إستعمال الحق  /الفرع الرابع 

قياسا على تجاوز الدفاع الشرعي  ما سبق بيانه ان صور التجاوز في أسباب الإباحة إستنادا الى التشريع العراقي  ك

أما    ،إعتقاد خاطيءالتجاوز بسبب  وأ(،  التجاوز الغير العمدي )خطوالعمدي،    يتحقق في ثلاث صور وهي التجاوز 

الوقوع  في حالة إستعمال الحق لا إشكال في تطبيق الصورة العمدية إلا أننا نواجه صعوبة تطبيق صورة الخطأ و  

من جهة أخرى ينبغي التحقق  من جهة  شروط كل منها عن غيرها  لأن الحقوق متعددة وتختلف قيود و،  في وهم

فيما إذا كان حسن او سيء النية، كما أن الكثير من الفقهاء لم يتطرقوا الى  من غرض الفاعل من إستعمال حقه  

 سوف نشير الى تلك الصور  هذه المسألة بالتفصيل في شروحاتهم، و

ان هذه الصورة وثيق الصلة بالقصد الجنائي، فينبغي فيه الرجوع الى قصد الفاعل في    /العمديالتجاوز  -1

ستعمل  ن قد إيكومن إعتباره سببا للإباحة،  المقصود من قبل المشرع  إستعمال حقه، فإن كان يقصد تحقيق الغرض  

وإن تجاوز غرضه الى غرض آخر بعيد كل البعد عن غرض الشارع نقول انه  ،  حقه في الحدود المسموحة به

فالزوج الذي يضرب زوجته ضربا شديدا متجاوزا حدود  ،111تجاوز سبب الإباحة عمدا وتنهض مسؤوليته كاملة 

الملاكم يجب ان يكون غرضه هو الفوز  و،112التأديب ويترك اثرا بجسد الزوجة يسأل عن جريمة الإيذاء العمد 

مسؤوليته العمدية عن الإيذاء او القتل إن أدى فعله  على منافسه فقط، فإن إستهدف غرض آخر غير ذلك تنهض  

 .  113الى موت المنافس 

الفقهاء  وسبق  و بعض  ان  بيننا  التجاوز من عدمه  وبصورة عامة  إن  بوجود  للقول  النية  الى حسن  يستندون 

ويحددون حسن النية بكل من )تحقيق غرض المشرع وإستعمال الحق في حدوده بوسائل مشروعة( وبدورنا نؤيد  

قد يستعمل الفاعل حقه  توفر كافة الشروط المنشئة للإباحة  على الرغم من  هذا الراي لأنه في بعض الوقائع و

 يجب التحقق من ظروف وملابسات   هذه الحالة  إلا أنه في   ،عمداحقه  مشروعة او يخرج عن حدود    بوسيلة غير
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شرح قانون الع وبات  حميد السعدي /  د.  و    775ا  الوافي في شرح اح او ال سو العاو قانون الع وبات    /د. جماإ إبراهيو الحيدري- 111

 327 الجديد/ا 
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الفاعل قد يكون  لكل حق حدود معينة تختلف عن غيرها من جهة ومن جهة أخرى أن  لان  كل قضية على حدى  

 . إستعمل وسيلة غير مشروعة او خرج عن حدوده القانونية نتيجة خطأ او إهمال صادر منه 

ان التجاوز الغير العمدي في حالات إستعمال الحق كسبب للإباحة يتصور في صورة  غير العمدي/  الخطأ    -2

( وهو ما يعرف بإرادة الفعل دون إرادة النتيجة وعدم القيام بما يلزم  ر العمدي )الإهمال وعدم الإحتياطالغيالخطأ 

إن اوضحنا ان شروط وقيود الحقوق مختلفة نظرا لتعدد الحقوق لذا من الطبيعي  وسبق و  لعدم حدوث تلك النتيجة،

وقوع التجاوز    يستخلص من النصوص التي عالجتها كيفية ان يختلف صور التجاوز الغير العمدي فيها، ويجب ان  

أدوات الجراحة داخل جسم المريض  ينسى إحدى  بعملية جراحية ويقوم  الذي  الطبيب  ف  ، ومعياره  الغير العمدي فيها 

عدم إتخاذ ورة غير عمدية عن طريق الإهمال وفي ص  اتجاوزم يكون    ،الموت  يؤدي الى مضاعفات أخرى اوو

الرمح قبل خلو  يرمي  الذي  لاعب  ال  انوشفاء المريض،    الى  هدففي إستعمال حقه ولوكان ي حيطة والحذر  ال

متجاوزا عن طريق    يكون   برمحه " ب شخصايصي ف  أ اللعبالميدان امامه من الناس وقبل ان يأذن له الحكم في بد

عنها الفاعل مسؤولية    ويسأل   يالغير العمديندرج تحت صورة الخطأ  كل هذه الحالات  ،  الخطأ في تقدير الوقائع

 غير عمدية 

ولم نجد في الكتب  حالات إستعمال الحق،  هذه الصورة برأينا لا يمكن تصوره في    /همالتجاوز بناء على و-3

  من قانون العقوبات  41،كما ان فحوى المادة  إستعمال الحق  الفقهية ما يشير الى التجاوز في هذه الصورة عند

يحددون شروط مختلفة  نرى أنهم  لدى التمعن في آراء الفقهاء  و  ،لم تعالج هذه المسألة بصورة صريحة او ضمنية

المرتكب لإعتبار   الحق   الفعل  الحق  منها   مباحا،  بناء على إستعمال  إلتزام حدود  الوسيلة  و،114شرط  مشروعية 

تارة  وتارة يتعلق بصاحب الحق    شرط مشروعية الوسيلة   نويرون ا  حسن النية، و  المستعملة في إستعمال الحق 

أن لى صاحب الحق  عرون ان  كما يعمال الحق،  ة بإجراءات إستبجسامة الفعل وتارة ثالثة متعلق  أخرى تتعلق

 . 115الى تحقيق الغاية الإجتماعية منه يهدف عند إستعمال حقه 

اي شرط من    ونرى ان،116لازما لإستعمال الحقكما ان بعض الفقهاء يضيفون شرط آخر وهو ان يكون الفعل  

بصورة التجاوز الوهمي بحيث لو تخلف يمكن ان نقول ان صاحب الحق قد وقع في    هذه الشروط غير متعلق 

وهم، لذا نصل الى نتيجة مفاده انه لا توجد تجاوز وهمي في حالات إستعمال الحق الواردة على سبيل المثال  

المادة   نعثر على اي قرار    41بموجب  العقوبات ولم  انه    قضائي متعلق من قانون  المسألة،إلا  قد تواجه  بهذه 

     يتصور فيها هذه الحالة.القضاء مستقبلا حالات 

 

 المطلب الثالث / التجاوز في حالة الدفاع الشرعي

يعرف الدفاع الشرعي بأنه تولي الشخص بنفسه صد الإعتداء الواقع عليه بالقوة اللازمة لتعذر إستعانته بالسلطة  

حال لحمايته من  إذا واجهه خطر  يرتكب أفعال محرمة الإعتداء فيبيح القانون لكل شخص ان  ذلك  لحمايته من  

كسبب للإباحة  ، وعالج قانون العقوبات العراقي احكامها  117  تلك الافعالرغم عدم مشروعية    الإعتداء الواقع عليه 
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وسوف نتطرق  ور ومعيار واحكام  التجاوز فيها ،  ما اوضح صو شروطها ، ك   منه مبينا حالاتها  42ضمن المادة  

   - إليها في هذا المطلب بأربع نقاط :

 شروط الإباحة في حالة الدفاع الشرعي /الفرع الاول 

   ، إستمراره او   مقررة لغرض لدفع إعتداء جرمي واقع على المدافع للحيلولة دون وقوعه أن الدفاع الشرعي  

لدرء ذلك   مال غيره، فيقوم المدافع بإرتكاب فعل الدفاعو مال المدافع او نفس وفيفترض وجود خطر يهدد نفس ا

علق بفعل  الواقع ومنها ما هو متر  ، منها ماهو متعلق بالخطعني ان شروط الدفاع الشرعي نوعين، مما يالخطر

 .118الدفاع 

ويفهم من    ،قد تتحقق وقد لا تتحققاو هو إعتداء محتمل  يعرف الخطر بأنه ضرر محتمل  شروط الخطر/  -1

ستوي ان يكون هذا الخطر موجها ضد نفس المدافع او امواله او  بأنه ي  42نص الفقرة الثالثة من نص المادة  

كما ان الدفاع جائز سواء كان الخطر  ،تربطه بصاحب الحق المعتدى عليه اية صلةنفس و اموال غيره دون ان  

 ، ويمكن إستخلاص ثلاثة شروط للخطر من نص المادة اعلاه وهي  119جسيم او غير جسيم 

بمعنى ان الجاني قام  (  ) الوشيك الوقوعلخطر حالا، فالخطر يكون حالا في فرضين الاولى هو الخطران يكون ا -أ

والفرضية    ،ق النار على المدافعكإشهار المعتدي سلاحه لغرض إطلاإبتداء وقوع الإعتداء قريبا  يجعل  بأفعال  

إلا انه لم ينتهي كإطلاق الرصاص على المدافع من قبل المعتدي بتوجيه الخطر  الثانية هو ان المعتدي قد بدأ فعلا  

وتطبيقا لذلك قضت محكمة التمييز بأنه )) إذا بادر المجنى  ،120يصيبه ويستعد لإطلاق الرصاصة الثانية   دون ان 

عليه بإطلاق النار على المتهم من الخلف واصابه من ثم قام المتهم بإمساكه وأصيب المجنى عليه بإطلاقتين أدت  

 . 121(  ون المتهم في حالة الدفاع الشرعيالى وفاته يك

حيث لا يكون في وسع المدافع ان يلتجأ الإعتداء بوالمراد بالخطر الحال هو الخطر الذي لا يمكن صده إلا بفعل  

حيث قضت محكمة تمييز إقليم كوردستان في إحدى قراراتها بان المتهم    من ذلك الإعتداء  الى السلطة لحمايته 

 
   832/ ا  الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  د. جماإ إبراهيو الحيدري /  -  118
 147ا   شرح قانون الع وبات / ال سو العاو / د. فاري عبدالرزاق /  -  119
   246ا الاح او العامد في قانون الع وبات /   / ي محسن ناجي مالاستاذ المحا -  120
) ))... أن هذه الوقايع تؤ د ان المتهو  ان في حالد دفاع شرعي    2/4/2016المؤرخ    2016/هك . ج / ثانيد /234ال رار المرقو    -  121

نفسه وماله الذي هو سيارته التي  ان ي ودها اثناء الحادث حيث ان المتهو واجه اطر حاإ والذي يتمثإ في العدوان الصادر من المجنى  
عليه بإطئقه النار عليه من الال  وإصابته بها وهذا الاطر يش إ إعتداء على النفس ولما حاوإ المجنى عليه مواصلد اتعتداء تداإ  
المتهو لرده من ائإ مس ه ليد المجنى عليه الممس د بالمسدس وحصإ تماسك بينهما على المسدس وأثناء إستعماإ ال وة الئزمد من لدن  

اثناء المماس د ال ويد بينهما ثارت من المسدس إطئقتان أصابتا المجنى  لمسدس بإتجاه المجنى عليه نفسه ومن رد فوهد ا  المتهو وتم نه
تهو  عليه وأن ما قاو به المتهو يعتبر إستعماإ ال وة الئزمد لرد الاطر الحاإ الذي  ان المجنى عليه مستمرا في مواصلته للإعتداء وان الم

ا    2017قبسات من أح او ال ضاء / ال اضي /د. محمد عبدالرحمن السليفاني /    / لو ي ن بإستطاعته اللجوء الى السلطات لحمايته ...الخ (  
487 
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كان في حالة دفاع شرعي لأنه كان يواجه خطرا حالا من المعتدي وتبين ان دفاعه عن نفسه كان مبنيا على  

 . 123قضت محكمة التمييز في قرار لها بأن الخطر غير الحال لا يبرر الدفاع الشرعي ، كما 122اسباب معقولة  

الخطر الوهمي يكون مبررا للدفاع الشرعي إذا كانت الظروف والملابسات تلقي في ذهن المدافع انه يواجه    أما

الخطر المستقبلي لا ينشأ به حق الدفاع الشرعي  إلا أن      42من المادة1شارت إليه الفقرة وهذا ما أا،  خطرا جدي

كما انه لا يمكن الإحتجاج بالدفاع الشرعي بعد زوال  لانه يكون في وسع المدافع ان يلتجأ الى السلطة العامة،  

لة ما إذا كان  بت في مسأالو الجدير بالذكر أن  124الخطر ، حيث قضت محكمة التمييز بذلك في إحدى قراراتها  

العادي ام  لا  االخطر ح المجرى  الى  ينظر  وإنما  المدافع  توقع  ما  الى  توفرها  ينظر في  لا مسألة موضوعية لا 

 ، 125للامور 

يكون الخطر  دافع لا يستند الى حق او قانون وأي ان الإعتداء الموجه ضد المان يكون الخطر غيرمشروع/  -ب

طائلة النصوص    ، اي يهدد بوقوع جريمة يقع تحت دد بإلحاق ضرر بحق يحميه القانونغير مشروعا إذا كان يه

ولاعبرة    ،جناية او مخالفةجنحة او  مة  ايا كان نوع الجريكان جريمة عمدية او غير عمدية و  سواء،  العقابية

 . خطر الموجه ضد المدافع غير مشروعكون الي أن  العبرةف، لوكان غير مسؤول جزائياحتى  بشخص المعتدي

كإمتناع الام عن إرضاع سلبي    بفعلعل إيجابي او  طر المهدد بوقوع جريمة قد يكون بفويجدر الإشارة الى أن الخ

كما  ،126على الإرضاع بالقوة متى كان لازما لدرء ذلك الخطر الواقع على الرضيع ها  مكن إرغامطفلها بقصد قتله في

يرتكب شخص جريمة بناء على  دي يستفيد من عذر الإستفزاز، فقدان الدفاع الشرعي تكون متوفرة ولو كان المعت

لدفاع الشرعي ضد  فقد من سبب الإثارة حقه في ايه بغير حق ففي هذه الحالة لا ي إستفزاز خطير من المجنى عل

والجدير بالذكر ان بعض الفقهاء يضيفون شرط آخر لشروط الخطر وهي ان يكون موجها  ،127  من تعرض للإثارة 

ضمن حالات الإباحة في  بالتفصيل  ضد نفس او مال المدافع او نفس و اموال غيره إلا أننا نبحث في هذه المسائل  

 128الدفاع الشرعي

أن المشرع العراقي لم يحدد الدفاع الشرعي بإرتكاب أفعال معينة فقد يرتكب المدافع جريمة    /  شروط فعل الدفاع-2

شرط ان لا    قتل او الضرب او الجرح، ويبيح القانون إرتكاب أي فعل يصلح لصد الإعتداء الواقع على المدافع،ال

، بمعنى أنه  ما يشترط ان يكون الضرر الذي يصيب المعتدي متناسبا مع فعل الإعتداءك،ترتكب قبل وجود الخطر

 
) أن المشت ي عندما جاء الى دار المتهو  ان    غير منشور     2/2019/  5المؤرخ    2018/هييد جزاييد /     1162ال رار المرقو    - 122

مدججا بالسئح من نوع  ئشن و  ومسدس و أعتدة  ثيرة مما يدإ على نيته تتجه باتعتداء على المتهو في داره مما يتا د بان المتهو  
يعذر عليه بسبب عدو اتلتجاء الى  واجه اطرا حالا من جريمد واقعد على النفس وتبين دفاعه عن نفسه  ان مبنيا على أسباب مع ولد ولا 

السلطات لدرء ذلك الاطر ولو ي ن أمامه إلا اللجوء الى تاوي  المشت ي لدرء الاطر والدليإ على ذلك ان المتهو لو يطلق الرصاا على  
ير متجاوز في حق  موضع جسد المشت ي من م تإ بإ أصابه في فاذه  ما جاء في الت رير الطبي العدلي اتبتدايي عليه و ان المتهو غ

 الدفاع الشرعي و ان في حالد الدفاع عن النفس (  
وقد تضمن ) أن مشاهدة المتهو لأشباح بعيدة عن أغنامه بثمانين اظوة    19/1/1971المؤرخ    1970/ جنايات /   2333ال رار المرقو    - 123

المحامي  /لا يجعله في حالد دفاع شرعي عن ماله لأن الاطر غير حاإ و ان بإستطاعد المتهو ان يطلق الرصاا في الهواء لدريه عنه (  
  245محسن ناجي / الأح او العامد في قانون الع وبات / ا 

 يعتبر  )تنتهي حالد الدفاع الشرعي بإنتزاع المسدس من يد المعتدي و إطئق النار عليه بعد ذلك من المسدس المذ ور على المعتدي  - 124
     151قيس لطي   جان / شرح قانون الع وبات العراقي / ا   /من قانون الع وبات  405قتئ عمدا ينطبق عليها أح او المادة  

   151و  150ا  / شرح قانون الع وبات العراقي قيس لطي   جان التميمي /  -  125
 833/ا  الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  د. جماإ إبراهيو الحيدري / - 126
   840ا   الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات جماإ إبراهيو الحيدري / من الد تور / م تبس  -  127
 158ا  شرح قانون الع وبات/ /ود. فاري عدالرزاق الحديثي  412ا  الاح او العامد في قانون الع وبات /المحامي محسن ناجي  -  128
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متن يكون  وأن  لازما  يكون  ان  وهما  للإباحة،  سببا  لإعتباره  الدفاع  فعل  في  شرطان  توفر  فعل  يجب  مع  اسبا 

 . 129الإعتداء

  وهذا لرد الإعتداء،  ان يكون لازما/ ومقتضى هذا الشرط هو ان فعل الدفاع كان ضروريا وكانت الوسيلة الوحيدة  -أ

يعني أن المدافع لا يستفيد من الدفاع الشرعي إذا ثبت أنه كان بإمكانه صد الإعتداء بوسيلة أخرى غير إرتكاب  

، ويرى الفقهاء انه إذا كان بإمكان المجنى عليه حماية نفسه بغير الإعتداء عن طريق إنتزاع السلاح  تلك الجريمة

كما ان المدافع  وقضت بذلك محكمة التمييز في قراراتها،  ،130مثلا من يد المعتدي فلا مبرر لإرتكاب فعل جرمي  

ال السلدلا يستفيد من عذر  الى  الإلتجاء  بإمكانه  إذا كان  العامة لحمايته من الإعتداء وفاع الشرعي  الخطر  طة 

 . في الفقرة الثالثة منه 42لمادة  اوهذا ما اشار إليه صراحة  الموجه ضده 

فهل يستفيد من عذر الدفاع الشرعي في     ةوهناك جدل فقهي بخصوص إمكانية هرب المدافع بدل إرتكاب جريم

، لذا بإمكان المدافع اللإستفادة  المبدأ القائل بأن الهرب مشين والدفاع حقأن أكثرية الفقهاء أيدوا  هذه الحالة ؟،  

ويستثنى من ذلك   كان بإمكانه الهرب حتى لومن الدفاع الشرعي إن قام بصد الإعتداء عن طريق إرتكاب جريمة  

  مجنون هروب الشخص من الإعتداء الواقع عليه من قبل  من إعتداء الوالد، او  بعض الحالات منها هروب الإبن
كما  وبرأينا لا نؤيد هذا لرأي فلا يمكن إباحة إرتكاب أية جريمة تحت ذريعة ان الهرب مشين،  ،131لسنصغير ااو

ان المدافع لا يستفيد من عذر الدفاع الشرعي إذا وجه فعله الى شخص او شيء آخر غير مصدر الخطر، فيجب  

   .132ان يوجه فعل الدفاع الى شخص المعتدي الذي هو مصدر الخطر 

متناسبا مع   -ب الدفاع  فعل  يكون  القانون    /فعل الإعتداء ان  القوة  إنما  أن  بالقدر  أباح إستعمال  النفس  للدفاع عن 

، فيقتضي ان يكون فعل الدفاع الموجه ضد المعتدي متناسبا مع جسامة الخطر الموجه  لدرء خطر حالالضروري  

يرد الإعتداء بفعل يؤدي الى الموت  وتطبيقا لذلك قضت محكمة تمييز العراق بأنه لايجوز للمدافع ان  ،  الى المدافع

لا يحدث ضرر أشد من الضرر    كما أن فعل المدافع يجب ان،133إذا كان بإمكانه ردها بفعل لا تؤدي الى الموت 

وهي مسألة موضوعية تتعلق  ،  134مييز الإتحادية في قراراتهاوقضت بذلك محكمة ت ،  الواقعالمحتمل من الخطر  

وسنه  ف الواقعة خصوصا شخصية المدافع  الموضوع مع الأخذ بنظر الإعتبار ظروبالوقائع ويفصل فيها قاضي  

خلال  تحديد القدر الضروري من  ويقول الفقهاء انه يمكن  بسات التي احاطت به وقت الإعتداء،  والملاوجنسه  

حيث ان ،  وهو أمر نسبي يختلف من واقعة الى أخرى،  الذي يلحقه المدافع بالمعتدي  ر الضر الوسيلة المستعملة و

على   ذلكيعتمد في  وتناسب الوسيلة معناه أن تلك الوسيلة كانت أنسب الوسائل والوسيلة الوحيدة بالنسبة للمدافع  

 
شرح قانون الع وبات    / قيس لطي   جان  /المح ق ال ضاييو161ا   شرح قانون الع وبات  ال سو العاو//د.فاري عبدالرزاق الحديثي  -  129

 256ا شرح قانون الع وبات ال سو العاو /  و أ.د محمد رشيد حسن الجا  /153ا العراقي /  
قضت مح مد التمييز بأنه تنتهي الدفاع الشرعي إذا أقر المتهو بأنه إلت ط مسدس المعتدي المجنى عليه عند س وطه وأصبح المجنى    - 130

 151ا شرح ثانون الع وبات العراقي / المح ق ال ضايي . قيس لطي   جان /   اتعتداء عليه عليه عاجزا عن 
شرح قانون  و د. محمد رشيد حسن /   855ا    /الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  /د. جماإ إبراهيو ا/منهو  - 131

 339/ ا   / شرح قانون الع وبات الجديد / الجزء الأوإ   و د.حميد السعدي 257ا  الع وبات ال سو العاو  
 152ا  شرح قانون الع وبات العراقي/  / / قيس لطي   جان251الأح او العامد في قانون الع وبات/ا /محسن ناجي المحامي /  -  132
أن المدافع ااإ بشروط الدفاع طالما رد اتعتداء بفعإ أدى الى موت المعتدي  / مح مد تمييز العراق )14/8/1975  في  204رار  ال   - 133

أن المتهو يعتبر متجاوزا حدود الدفاع    15/4/1974  في  949وال رار    فعتداء بفعإ غير مؤدي الى الموتفي وقت  ان بإم انه رد ات
 259)أ.د محمد رشيد حسن شرح قانون الع وبات ال سو العاو ا عصا ورد عليه المتهو بالس ين الشرعي إذا إعتدى  المهاجو بال

ررا يزيد عما  أن تجاوز الدفاع الشرعي يتح ق إذا أحدث المتهو ضمح مد تمييز اتتحاديد )  2010/ 27/10في    9659ال رار المرقو  -134
حيث ان المتهو أطلق النار على المجنى عليه عندما  ان يحاوإ الهرب وأن إصابد المجنى عليه  ان من الال  وبذلك  يتطلبه حق الدفاع ف 

 259أ.د محمد رشيد حسن / شرح قانون الع وبات ال سو العاو ا (  في حالد تجاوز الدفاع الشرعي ي ون المتهو
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والجدير بالذكر ان فعل الدفاع  ،135العادي وفق المجرى العادي للأمور والظروف الذي أحاطت به  معيار الشخص  

   . 136لا يبيح القتل إلا في حالات معينة نشير إليها في مواضع أخرى من هذا البحث  

 في الدفاع الشرعي القتل  إباحة حالات  / الفرع الثاني  

وقد وردت على  منه حالات القتل العمد التي تعتبر سببا للإباحة،    44و    43قانون العراقي بين في المادة  أن ال

رغم عدم مشروعية فعل القتل بحد ذاته،    أدى فعل الدفاع الى موت المعتديما إذا  سبيل الحصر وهي خاصة بحالة  

هو   الحالات  هذه  في  القتل  إباحة  عليه  يقوم  الذي  القانوني  ،لأن والأساس  المتعارضة  المصالح  بين  الموازنة 

المدافع   ان مصلحة  لذا  المدافع  بالإعتداء على مصالح  قيامه  الحياة عند  في  قد هدم حقه  بفعله  أولى  المعتدي 

 .137بالإعتبار من مصلحة المعتدي

و القتل  فعل  نظرا لجسامة  الشرعي  الدفاع  قيود مقررة على  الحالات  الفقهاء هذه  أكثرية  إعتبر  الى  وقد  تقسم 

والثانية هي الإعتداءات الواقعة على  المدافع او غيره،    الأول هو الإعتداءات الواقعة على نفس قسمين، القسم  

أموال المدافع او غيره، مما يعني ان القانون لا يفرق بين ما إذا كان الإعتداء واقع على نفس او مال المدافع او  

    على نفس او اموال غيره ،ونشرح كلا الحالتين على التوالي

 الإعتداء الواقع على نفس المدافع او غيره -1

، وبين الحالات التي يبيح فيها  138قانون العقوبات العراقي من    43المادة  عالج القانون العراقي هذه الحالة ضمن  

ان المدافع يمكنه مواجهة خطر  مما يعني  ،  واجهه خطر على نفسه او نفس الغيرإذا    للمدافع ان يقتل المعتدي 

 الحالات بإستعمال القوة اللازمة حتى لو أدى ذلك الى قتل المعتدي، وحصرها بثلاث حالات وهي المعتدي في هذه  

ويقصد من جراح بالغة الوردة  ،  بالغةجراح  قتل او  طر او فعل المعتدي يخشى منه حدوث جريمة  إذا كان الخ  /أ 

في النص هو جراح جسيمة التي لا يخشى منها الموت ، ويشترط في هذه الحالة ان يكون لتخوف المدافع من  

ت املابسلك الى محكمة الموضوع حسب ظروف و لموت او جراح بالغة اسباب معقولة ويرجع تقدير ذحدوث ا

والحكم بعدم مسؤوليته  وتطبيقا لهذه الحاة قضت محكمة تمييز الإقليم بنقض القرار الصادر بإدانة المتهم    الواقعة

 .139لأن المتهم واجه خطرا حالا مفاجئا وكان يعتقد ان هذا الخطر يؤدي الى موته 

، فهي من الجرائم التي يباح  مواقعة إمرأة او اللواطة بها او بذكركرها  إذا كان إعتداء المعتدي يشكل جريمة  /ب

إتجهت محكمة    فيها قتل المعتدي لدفع خطر الإعتداء على عرض المدافع او شرفه او عرض و شرف غيره و 

 .140ن يروم الإعتداء على شقيقته مسؤولية المتهم عن قتل المجنى عليه الذي كاالتمييز الى الحكم بعدم 

 
 164ا   شرح قانون الع وبات/ال سو العاو /  د. فاري عبدالرزاق الحديثي /   -  135
   339ا  الاح او العامد في قانون الع وبات / د. حميد السعدي / - 136
   248ا   شرح قانون الع وبات / ال سو العاو  د. محمد رشيد حسن الجا  /  -  137
 من قانون الع وبات العراقي ) حق الدفاع الشرعي عن النفس لا يبيح ال تإ قصدا إلا إذا أريد به دفع احد الامور الآتيد(    43المادة  -  138
 فعإ يتاو  ان يحدث منه  الموت او جراح بالغد إذا  ان لهذا التاو  اسباب مع ولد   -
 مواقعد إمرأة او اللواطد بها او بذ ر  رها   -
 اط  إنسان   -

أن المتهو واجه اطرا حالا ومفاجيا بفعإ  ان يعت د انها قد تؤدي الى موته و ان  )  15/1/2003  في  2002لسند    87ال رارالمرقو    - 139
في ظرو  لو يسمح له باللجوء الى افراد السلطد العامد لهذا فأن فعله يداإ ضمن نطاق الدفاع الشرعي وقررت ن ض الح و الصادر ضده  

   263أ.د. محمد رشيد حسن / شرح قانون الع وبات ال سو العاو ا  / باتداند و الح و بعدو مسؤولينه ((  
 انت قد  قررت  صدقت مح مد التمييز ال رار الصادر من مح مد أحداث بغداد التي  22/7/1970  في   1970/جنايات/  758ال رار    -  140

براءة المتهو لثبوت  ونه في حالد دفاع شرعي عن نفسه وعن عرض ش ي ته حيث  ان المجنى عليه ماتبأ في غرفد ش ي ته فإستنجدت  
بإايها المتهو عندما شاهدته وأشار قرار مح مد التمييز الى انه  ان على مح مد الأحداث ان تح و بعدو مسؤوليد المتهو لا البراءة لأن  

  253/ المحامي محسن ناجي الاح او العامد في قانون الع وبات ا  تو التصديق من حيث النتيجد ف ط باب اتباحد تعدو الجريمد فاس
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حيث قضت محكمة تمييز العراق بعدم مسؤولية المتهم عن    خطف إنسانذا كان المعتدي يروم إرتكاب جريمة  إج/

دي في هذه الحالات  ، وقد إباح المشرع للمدافع ان يقتل المعت141قتل المجنى عليه الذي كان قد خطف إبنة المتهم  

     . 142هذه الجرائمجسامة نظرا لخطورة و

 الإعتداء الواقع على مال المدافع او غيره -2

على الحالات التي يبيح فيها للمدافع ان يقتل المعتدي وحصرها    قانون العقوبات العراقي من    44دة  نصت الما

 وهي  143أربع حالات ب

من قانون العقوبات    342إستنادا للمادة  إذا كان المعتدي يروم إرتكاب جريمة الحرق العمدي    / الحريق العمد -أ

 . يمكن للمدافع ان يستعمل القوة اللازمة لمنعه من ذلك حتى لو أدى ذلك الى قتل المعتدي  ف

 . 144مشدد وتتجاوز عقوبتها خمس سنوات   التي تقترن بظرف السرقات وهي  / جنايات السرقة  /ب

،ويشترط فيه ان يكون المحل مسكونا او معد للسكن وان  ج/ الدخول ليلا في منزل مسكون او في أحد ملحقاته  

وتطبيقا لذلك قضت محكمة التمييز في قرار لها بأن يكون الدخول ليلا وان يجهل المدافع نية المعتدي من الدخول  

  من قانون العقوبات العراقي التي تبيح   44من المادة    3المتهم كان في حالة دفاع شرعي عملا بأحكام الفقرة  

 .145مسكون او احد ملحقاته متهم الليلا الى منزل  المجنى عليه  دخول القتل دفاعا عن المال في حالة 

ويجدر  ،    43هي ذات الحالة المنصوص عليها في المادة  و  ان يحدث عنه موت او جراح بالغة   فعل يتخوف منهد/  

من قانون العقوبات   46دة  الدفاع الشرعي وردت ضمن نص الما  هنا الى ان هناك قيد متعلق بحالة  بنا الإشارة 

 .146العراقي 

بواجبات وظيفته  وبمقتضى هذه المادة ان حق الدفاع الشرعي لايجيز مقاومة احد أفراد السلطة العامة أثناء قيامه  

ولو تخطى حدود وظيفته إن كان حسن النية إلا إذا خيف ان ينشأ عن فعله موت او جراح بالغة وكان لهذا التخوف  

أسباب معقولة، مما يعني أنه لا يجوز الإحتجاج بالدفاع بالدفاع الشرعي في الافعال الجرمية التي ترتكب ضد  

تجاوز    لأن ما يقوم به هؤلاء تعتبر افعالا مشروعة حتى لو   ه بواجبات وظيفته أفراد السلطة العامة أثناء قيام 

 
المتهو عنوة ثو عصب    تهمح مد تمييز العراق ) تتلاا وقايع ال ضيد في أن المجنى عليه قاو بأاذ إبن   29/3/1987  في   797ال رار    - 141

و إبنته  عينيها وسحبها الى منط د االيد بعيدة وأابرها أنه ينولي الزواج بها وأن المتهو )والدة المتهو ( أاذ بندقيته وبدأ يبحث عن المعتدي  
إقترابه وجد ان  فوفي محإ الحادث وجد شاصا مع طفلد فظن به وأاذ يتبادإ إطئق النار معه فأصابه وأس طه على الأرض قتيئ وعند  

من قانون الع وبات ف ررت المح مد    43من المادة    3تلك الطفلد هي إبنته الماطوفد في ون هذا المتهو في حالد دفاع شرعي وفق الف رة  
 264( أ.د. محمد رشيد حسن / شرح قانون الع وبات ال سو العاو ا الح و بعدو مسؤوليته عن جريمد قتإ الماتط  

   167ر السابق / ا د د. فاري عبدالرزاق / المص -  142
 حق الدفاع الشرعي عن الماإ لا يبيح ال تإ عمدا إلا إذا اريد به دفع احد الامور التاليد  من قانون الع وبات العراقي ))  44المادة  -  143
 الحريق عمدا   -
 جنايات السرقد  –
 الداوإ ليئ في منزإ مس ون او في احد ملح اته   -
 فعإ يتاو  ان يحدث عنه الموت او جراح بالغد غذا  ان لهذا التاو  اسباب مع ولد   -

   156قيس لطي   جان / المصدر السابق / ا  -  144
  المجنى عليه لأنه إعت د بأنه لا جاء فيه ان المتهو إعتر  بأنه هو الذي قتإ  18/10/1986 في  276لمح مد تمييز العراق ال رار  -  145

حيث شاهد ملثما يحمإ بندقيد في ساعد متأارة من الليإ دااإ داره وان محضر ال ش  على جثد ال تيإ أظهر بأنه  ان ملثما وقتإ دااإ  
من قانون    44من المادة    3لذا فان المتهو  ان في دفاع شرعي عمئ بأح او الف رة  اي دليإ ي ذب ما دفع به المتهو فدار المتهو ولو يتوفر  

   الع وبات العراقي التي تبيح ال تإ دفاعا عن الماإ في حالد الداوإ ليئ الى منزإ مس ون او احد ملح اته (
 253أ.د. محمد رشيد حسن/ شرح قانون الع وبات ال سو العاو ا

حدود وظيفته ان  ان    طى لا يبيح حق الدفاع الشرعي م اومد احد افراد السلطد العامد اثناء قيامه بعمإ تنفيذا لواجبات وظيفته ولو تا  -  146
 حسن النيد إلا إذا اي  ان ينشا عن فعله موت او جراح بالغد و ان لهذا التاو  اسباب مع ولد    
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، وإلا يجوز إستعمال حق  النية وان لا يخشى من فعله موت او جراح بالغة  حسن  شرط ان يكون  حدود وظيفته،

   .147الدفاع الشرعي ضده 

 معيار التجاوز في حالة الدفاع الشرعي /الفرع الثالث 

،والمقصود بالتجاوز  في حالة تجاوز الدفاع الشرعي  حدود حقه في الدفاع الشرعي يعدن  أن المدافع إذا خرج ع

الخطر الذي يهدد المدافع، ويعد  بين جسامة فعل الدفاع وعدم توفر شرط التناسب  في نطاق الدفاع الشرعي هو  

هذا التناسب منتفيا إذا زاد فعل الدفاع عن القدر اللازم لدفع الإعتداء وكانت القوة التي إستعملها تزيد عن الحد  

مما يعني انه في حالة تجاوز الدفاع الشرعي فأن جميع شروط حق الدفاع الشرعي  الضروري لرد الإعتداء،  

 .148متوفرة ماعدا شرط التناسب المذكور أعلاه 

وكما سبق القول انه يشترط للقول بوجود التجاوز في الدفاع الشرعي ان يكون حق الدفاع قائما بتوفر شروطه  

،ويفهم  149الدفاعبأن لا يقصد المدافع إحداث ضرر أشد مما يستلزمه    الفاعللدى  شرط حسن نية  توفر  بالإضافة الى  

مما يعني انه إذا احدث المدافع ضرر اشد لا يتناسب  ،150العقوبات العراقي من قانون    45ذلك من تعبير نص المادة  

التي تعالج أحكام تجاوز الدفاع   يهدده فيعد متجاوزا حدود الدفاع،  مع الخطر الذي المادة  ولو تمعننا في نص 

المدافع مباحا هو ان يقوم بفعل الدفاع في سبيل درء الخطر عن   الشرعي نرى ان هدف المشرع من إعتبار فعل

التي سبق   نفسه او ماله او نفس ومال الغير وان لا يتعدى ذلك، وبعكسه يعتبر متجاوزا بإحدى صور التجاوز 

إليها في المبحث الاول ، وأن تقدير مدى قوة وسيلة الدفاع وجسامة الخطر وإمكانية درءها بوسيلة    وإن تطرقنا

أخرى أقل عنفا من عدمه من المسائل الموضوعية التي يرجع في تقديرها الى محكمة الموضوع و تعتمد في ذلك 

دي إذا تواجد في نفس ظروف المدافع مع الأخذ بنظر الإعتبار الظروف  على معيار موضوعي قوامه الشخص العا

 . التي أحاطت بالمدافع

 صور التجاوز في حالة الدفاع الشرعي )العمدي و غير عمدي(  /الفرع الرابع 

تجاوز حق  لان  من قانون العقوبات العراقي والإطلاع الى آراء الفقهاء نرى    45من خلال فحوى نص المادة  

وفي الصورة الثالثة يكون الخطر  الغير العمدي،  صورة الخطأ  ي الصورة العمدية و، وه الدفاع الشرعي ثلاث صور

رغم ان بعض من الفقهاء يفرقون بين التجاوز في صورة الخطأ و التجاوز في صورة  ،  151في ذهن المدافع   وهميا

 سوف نتطرق الى هذه الصور  و ،152( يتطرقون الى حالة ) الخطر الوهميالإهمال ولا

ة الدفاع يتحقق التجاوز العمدي عند إدراك المدافع مدى الخطر الذي يواجهه وجسامة وسيل  /التجاوز العمدي-1

وسيلة أخرى أقل جسامة إلا أنه يتعمد إستخدام قوة يفوق جسامة  وبإمكانه إستخدام   الذي يستخدمه لدرء الخطر 

،كما لو كان  153الجريمة التي يرتكبها ضد المعتدي ففي هذه الحالة يسأل المدافع مسؤولية عمدية عن    ذلك الخطر،
 

   865/ ا  الوافي في شرح اح او ال سو العاو من قانون الع وبات  د. جماإ إبراهيو الحيدري /  -  147
 261ا الاح او العامد في قانون الع وبات / / المحامي محسن ناجي  -  148
 870ا /  الوافي في شرح اح او ال سو العاو من قانون الع وبات  د. جماإ إبراهيو الحيدري /  -  149
وإذا تجاوز المدافع عمدا او إهمالا حدود هذا الحق  ع  ث ضرر أشد مما يستلزمه هذا الدفا)لا يبيح حق الدفاع الشرعي إحدا نا المادة    - 150

شرعي فأنه ي ون مسؤولا عن الجريمد التي إرت بها وإنما يجوز للمح مد في هذه الحالد ان تح و بع وبد  او إعت د اطأ أنه في حالد دفاع  
 الجنحد بدإ الجنايد وان تح و بع وبد الماالفد بدإ ع وبد الجنحد ( 

  343و د. حميد السعدي / المصدر السابق ا  173د. فاري عبدالرزاق الحديثي / المصدر السابق / ا - 151
    160و قيس لطي   جان / المصدر السابق ا        

    262ا  الاح او العامد في قانون الع وبات المحامي محسن ناجي / -  152
و المحامي محسن ناجي / الاح او العامد في    870ا  هيو الحيدري / الوافي في شرح ال سو العاو من قانون الع وبات /د. جماإ إبرا  -  153

 262قانون الع وبات /  ا 
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وتطبيقا لذلك قضت    ، صد الإعتداء بمسدسالإعتداء واقعا بعصى لا يحدث الموت او جراح بالغة فعمد المدافع على  

كان في حالة تجاوز الدفاع الشرعي    لكون المتهم   سنوات   5محكمة التمييز )بأنه يقتضي تخفيف عقوبة المتهم الى  

 . 154  لابسات الواقعةمبموجب ظروف و 

وتحديد فيما إذا كان التجاوز عمديا من عدمه يستنتج من وجود إدراك وعلم من الفاعل بأنه يستخدم وسيلة أعنف  

تمييز    وقضت محكمة،155مما هو ضروري لدرء خطر الإعتداء مع علمه بإمكانيته درء الخطر بوسيلة أقل عنفا  

  ه إذا كان بإمكان  حداث القاضي بعدم مسؤولية المتهم الصادر من محكمة الاتها بنقض القرار  قليم في إحدى قراراالإ

دفاع  ما يستلزمه حق اليعني انه أحدث ضررا أشد في مما    ، ة القتلالخلاص بنفسه دون اللجوء الى إرتكاب جريم 

إعتقد خطأ انه في حالة دفاع شرعي فأنه يكون مسؤولا  ق اوإهمالا حدود هذا الح  عن شرفه وانه تجاوز عمدا او

محكمة احداث السليمانية وإعادة الدعوى الى محكمتها بغية إعادة    ، لذا تقرر نقض قرار الجريمة التي إرتكبهاعن  

  45ستدلالا بالمادة  إبات و فرض التدبير المناسب عليه  من قانون العقو  405المحاكمة مجددا وإدانته وفق المادة  

    156من قانون العقوبات  

 (   التجاوز الغير العمدي )خطأ او إهمال  -2

او    في هذه الحالة فأن تجاوز المدافع يكون نتيجة خطأ غير عمدي فيخطيء في تقدير جسامة الخطرالمحدق به 

ما يلحقه من أذى او ضرر بالمعتدي يفوق القدر الملائم لدرء  بحسن نية كما ان  يخطيء في تقدير فعل دفاعه  

خطأ او إهمال برغم إمكانيته  نتيجة  فعل الدفاع بصورة غير صحيحة  بمعنى آخر يقدر جسامة الخطر و  ر،الخط

،ويقول الأستاذ محسن ناجي بأن الخطأ في التجاوز يقع عندما يعتقد المدافع انه في    157القيام بالتقدير الصحيح

، ولا نؤيد هذا الرأي بشكل مطلق لأنه إذا كان إعتقاد المدافع مبني  158حالة الدفاع الشرعي رغم انه لم يكن كذلك

على أسباب غير معقولة فلايمكن التسليم بوجود الإباحة حينها وبالتالي لا وجود لتجاوز الإباحة ويسأل الفاعل  

   .د المدافع مبني على أسباب معقولةصحة هذا الرأي إن كان إعتقا على الرغم من  مسؤولية كاملة،

 التجاوز بسبب الإعتقاد الخاطيء )الخطر الوهمي(  -3

عدم وجود ذلك   على الرغم من جريمة    في هذه الحالة فأن المدافع وبحسن نية يعتقد انه يواجه خطرا حالا من 

وفي سبيل ان يأخذ ذلك الخطر الوهمي حكم الخطر الحقيقي يشترط أن يكون وقوع المدافع في تلك الحالة   الخطر،

من الوهم مبني على أسباب معقولة، وأن ظروف وملابسات الواقعة أدت الى ان يتوهم انه في حالة خطر حقيقي  

يرى شخص  لو كان المدافع جالسا في مكان و   كما،159من قانون العقوبات العراقي   42دة  وهذا ما أشارت إليه الما

 
سند مع    15من قانون الع وبات والح و عليه بالسجن لمدة    405)وجد أن المح مد أصدرت قرارها بإداند المتهو وفق اح او المادة    - 154

ان الشجار  ان قد حصإ بين المتهو من جهد و بين المجنى عليه و ذويه من جهد أارى وتأيد بالت رير الطبي إصابد المتهو بسحجات و  
الذي بادر الى ضرب المتهو بعصا  ان يحملها بعد ذلك قاو المتهو بطعنه بس ين    و مه  ما ثبت ان المجنى عليه هجروح في مواضع من جس

طعند واحدة ثو هرب محتميا بدار شاا ثالث اشيد اتعتداء عليه من ذوي المجنى عليه الذين  انوا في محإ الحادث لذا ت ون اتداند  
دأ اتعتداء متاذا من أفراد أسرته حمايد له في ون للمتهو الحق  صحيحد وافق لل انون وحيث ان المجنى عليه هو الذي ب   405وفق المادة  
قيس لطي   جان /    /سنوات و شهر واحد (  5الى السجن    عتداء عليه إلا أنه تجاوز هذا الحق عمدا فلذا ت رر تافي  ع وبتهفي دفع ات

   161المصدر السابق ا 
) بأنه ي ون المتهو في حالد تجاوز الدفاع الشرعي عن    1972/ 9/2المؤرخ    30891971قضت مح مد التمييز في ال رار المرقو  - 155

    871النفس إذا أطلق النار وقتإ المجنى عليه الذي إستفزه بعصا غليظد( /د. جماإ إبراهيو الحيدري / المصدر السابق / ا 
   163ا  شرح قانون الع وبات العراقي  قيس لطي   جان /  -  156
   872ا الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات /   / د. جماإ إبراهيو الحيدري -  157

 160ا  شرح قانون الع وبات العراقي    /ن او قيس لطي   ج         
  263ا  / ح او العامد في قانون الع وبات المحامي محسن ناجي الا -  158
   268ا  / شرح قانون الع وبات / ال سو العاو    /أ. و. د. محمد رشيد حسن الجا   -  159
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فيتوهم بانه يريد به شرا، فيقوم بضرب الشخص رغم عدم صحة ذلك الإعتقاد وانه يريد  يخرج سكينا قريب منه  

،حيث تبنت محكمة تمييز العراق المبدأ القائل بضرورة تخفيف عقوبة المتهم  160إستخدام السكين لغرض شخصي. 

)إذا إعتقد 161من قانون العقوبات عند وقوع المتهم في حالة وهم بوجود خطر على حياته   45بأحكام المادة  عملا  

محكمة تمييز    ، کما قضتالمتهم خطأ بقيام حالة الدفاع الشرعي بسبب مطاردة المتهميين له ينبغي تخفيف عقوبته

المرقم   الدين  قرار محكمة جنايات صلاح  بتصديق  القاضي    2009/ 22/11المؤرخ    2009/   264الإتحادية  

  منه   45  بدلالة معقوبات    / ز1/  406وفق المادة  والحكم عليه بالحبس البسيط لمدة ستة أشهر  بإدانة المتهم  

لانه بموجب الوقائع الثابتة في القضية تبين ان المتهم كان في إعتقاد انه في حالة دفاع شرعي عن المال وأن 

   162إعتقاده كان مبنيا على اسباب معقولة 

 المطلب الرابع / أثر التجاوز في أسباب الإباحة على العقوبة 

سبق وإن بيننا بأن تجاوز الدفاع الشرعي تترتب عليه مسؤولية الفاعل مسؤوليةكاملة ويسأل عنها بحسب صورة  

الجريمة المرتكبة فيما إذا كانت عمدية او غير عمدية ، إلا أن القانون قد وسع من حرية المحكمة عند تقدير  

بدل    ز للمحكمة ان تحكم بعقوبة الجنحة يجوالعقوبة وتعتبر التجاوز في أسباب الإباحة ظروف قضائية مخففة  

حيث قررت محكمة التمييز في إحدى قراراتها جواز الحكم  ،163بعقوبة المخالفة بدل الجنحة الجناية وان تحكم  

والجدير بالذكر أن توفر  .164بعقوبة الجنحة إذا كانت الجريمة جناية عندما يتجاوز المتهم حدود الدفاع الشرعي  

في أية واقعة لا يغير من وصف الجريمة، فالجناية تبقى جناية والجنحة تبقى جنحة، كما يجوز    إحدى هذه الصور

أن محكمة التمييز تميل للتخفيف الى    ،الا  165للمحكمة ان تحكم بالعقوبة الأصلية إذاكان التجاوز كبيرا لا يغتفر 

الباعث الشريف في حالة التجاوز في أداء الواجب بإعتبار أن الموظف الذي يؤدي واجبا فيتجاوز بحسن نية  

من قانون العقوبات  128  مسؤولية بالإستناد الى  حدود واجبه بناء على مقتضيات المصلحة العامة وخوفه من الم

ان الفاعل الشرطي لم يكن في  ، فقررت في إحدى قراراتها ))166نه م  130  م لى  مرة وفي المرة الثانية تستند ا

حالة يتمكن معها تقدير دقة الموقف إذ كان يخاف مما كان يتخذ بحقه في حالة هروب المقبوض عليه والظاهر  

يعتبر عذرا مخففا يستوجب  النار من واجبه ولم يقدر نتائج ما أقدم عليه وكل ذلك  إطلاق  إطلاق    انه كان يعتقد ان

تحقق التجاوز فيه    إستنتاج وجود الإباحة من عدمه او،وفيما يتعلق ب167من قانون العقوبات 130  المادةيق  تطب

المسائ  فان هذه  ومن عدمه  بالوقائع  تتعلق  تبين  ل  ان  الموضوع شرط  لمحكمة  التقديرية  السلطة  تدخل ضمن 

 
  344ا  شرح قانون الع وبات الجديد /  / د. حميد السعدي  -  160
ئ  مي تضي تافي  ع وبته ع)إذا إعت د المتهو اطأ ب ياو حالد الدفاع الشرعي بسبب مطاردة المتهميين له وهو يحملون أسلحتهو فذلك    - 161

  269ا  شرح قانون الع وبات / ال سو العاو /  من قانون الع وبات .أ. د. محمد رشيد حسن /  45بأح او المادة 
رضت  وقايع ال ضيد تلاصت في انه في ليلد الحادث  ان هناك  قوة عراقيد وامري يد مشتر د ت وو بالتفتيش لل بض على متهميين ف وأثناء ذلك تع - 162

و الذي أفاد بان  ال وة الى هجوو بإل اء رماند عليهو اسفرت عن وفاة احد الجنود و إصابد آار وقد تأيد بموجب الوقايع و شهادات المصابيين وإفادة المته
يتم ن من  لو  فوجد أشااا قرب محله  داره  الى سطح  بندقيته وذهب  بإاراج  ف او  أابره بوجود اشااا قرب محله يرومون سرقته  أقربايه  أحد 

امن فعإ المتهو  تشايصهو فأطلق عليهو النار  وتعرض الى إطئق نار  ثي  عليه من قبلهو  وتعزز اقواله بال ش  على محإ الحادثف  ما ثبت بانه تز
مع ولد فحيث  ان  مع قذ  ال وة الأمري يد برماند يدويد  ما تبين انه  ان يعت د انه في حالد دفاع شرعي عن ماله وان إعت اده هذا  ان مبنيا على أسباب  

للسرقد مرات ساب د  إ هذه الوقايع تؤ د انه  الوقت ليئ و التيار ال هربايي من طع وان المجنى عليهو  انوا واقفيين اماو محإ المتهو الذي  ان قد تعرض  
        164 ان في حالد دفاع شرعي إلا أنه تجاوز هذا الحق ف/ قيس لطي   جان / شرح قانون الع وبات العراقي / ا 

و  269ا  / رح قانون الع وبات /ال سو العاوش /ود.محمد رشيد حسن173ا  شرح قانون الع وبات/د. فاري عبدالرزاق الحديثي    - 163
 . 262ا /والمحامي محسن ناجي  283ا المباديء العامد في قانون الع وبات/د. سلطان الشاوي //حسين ال  د.علي

 263ف المحامي محسن ناجي / الاح او العامد في قانون الع وبات ا 1970 / /25/6المؤرخ  970/جنايات /  854ال رار المرقو  -  164
 160/  ا 2019/  الطبعد الجديدة    شرح قانون الع وبات العراقي /قيس لطي   جان   -  165
   773ا  2012د. جماإ إبراهيو / م تبد السنهوري / الطبعد الاولى / بيروت  -  166
 

  265ا1971النشرة ال ضاييد نيسان  1970/ 141ال رار المرقو  -  167
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المحكمة في حكمها الظروف والوقائع التي إستنتجت منها وجوده ليتسنى لمحكمة التمييز ان تراقب ما إذا كانت  

ام لا الشروط والأركان متوفرة  لها،تلك  فإن كانت    حيث  الحكم  الثابتة في  الوقائع  الرقابة عليها من خلال  حق 

)يجب التأكد من توفر شروط الدفاع  بأنهقضت محكمة تمييز الإقليم  ف.168قضة مع الوقائع تعين نقض الحكم متنا

ونرى ان الفقهاء بينوا بأن على صاحب  ،169( من قانون العقوبات 45  المادةكام  الشرعي في فعل المتهم وفق أح

الغرض وإستهدف غرضا آخر يكون سيء  الحق ان يستعمله لتحقيق غاية المشرع ،فإن خرج بوسيلته عن هذا  

وأن تقدير ما إذا كان خروج الفاعل  ،170النية وتنهض مسؤوليته الجزائية على حسب ما إذا كان عمدا او إهمالا 

عن الهدف عمديا ام بناء على خطأ في تقدير الوقائع من عدمه او نتيجة الإهمال من المسائل الموضوعية التي  

لذا لا يمكن   لى أخرى حسب نوعية الحق و شروطه، محكمة الموضوع ،وتختلف من حالة اها الى  ريعود تقدي 

المحكمة  على تقديرات    مة التمييز حق الرقابة القانونيةتبقى لمحكاوز الغير العمدي بشكل دقيق. و تحديد صورة التج

لمحكمة الموضوع ان تطبق  إتجاه محكمة التمييز فانه  حسب  و.171عتداءالإفاع والد  للتناسب الموجود بين فعل 

، وفي هذا السياق قضت محكمة التمييز    45في حالة تجاوز الدفاع الشرعي بدلا من المادة    ق.عمن  130م م  أحكا

لمتهميين له وهم يحملون  بضرورة تخفيف عقوبة المتهم إذا إعتقد خطأ بقيام حالة الدفاع الشرعي بسبب مطاردة ا

كما قضت بأن )عقوبة الحبس الشديد لمدة سنة واحدة مع إيقاف التنفيذ عقوبة خفيفة لا تتناسب مع  أسلحتهم،  

     172جريمة قتل عمدي إرتكب تجاوزا لحق الدفاع الشرعي (  

 

 

 الخاتمة

عرض  ة التجاوز في أسباب الإباحة وبعد  في ختام بحثنا وبعد أن تعرفنا على موقف القانون العراقي من مسأل

تعين علينا ان نعرض نتائج بحثنا بخصوصها عن  ة المتعلقة بهذه المسائل يوالتطبيقات القضائيراء الفقهية  الآ

 طريق عرض الإستنتاجات اولا من ثم تقديم الحلول و التوصيات الضرورية بشانها  

 اولا / الإستنتاجات /  

العراقي وأكثرية الفقهاء لم يتطرقوا الى الأحكام الخاصة بتجاوز حالتي اداء الواجب  العقوبات  قانون  تبين لنا ان  -1

إستنادا لقاعدة الأصلح للمتهم يمكن تطبيق أحكام تجاوز الدفاع الشرعي على حالات تجاوز  ووإستعمال الحق، لذا  

 
 874ا   /ال سو العاو من قانون الع وبات   الوافي في شرح أح اوالحيدري / د. جماإ إبراهيو  -  168
من قانون    405/31أن المح مد أدانت المتهو عن تهمتين  إ منها وفق المادة    11/5/2015فيا  2015/    2هك.ج.  /  466ال رار    - 169

ان تلك ال رارات قد بنيت على    فو من قانون الع وبات  45لد المادة  والح و عليه عن  إ تهمد بدلا)(الع وبات عن الشروع في قتإ  إ من  
 وبد إعتبرته  على المشت يين في حالد دفاع شرعي وعند فرض الععتداء   مد إعتبرت المتهو عند قيامه باتاطأ في تطبيق ال انون لان المح

من قانون الع وبات دون بيان الأسانيد الواقعيد ل ياو حالد الدفاع الشرعي من ائإ التح يق عن    45ستدلاإ بالمادة  متجاوزا من ائإ ات
شروطه إبتداء و إنتهاء بالتجاوز الذي يحصإ من ائإ عدو التوازن بين فعإ المدافع و الاطر الذي يواجهه وان المح مد لو تتطرق الى  

  لأن الثابت من وقايع الدعوى والأدلد المتحصلد فيها ان المتهو لو ي ن في   45طاب د لمتطلبات و شروط المادة  الوقايع المتحصلد وهإ انها م 
   485ال اضي د. محمد عبدالرحمن السليفاني  قبسات من أح او ال ضاء/ ا   افد ال رارات الصادرة  ضلذا ت رر ن  فحالد دفاع شرعي

   805ا  الوافي في شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات  إبراهيو الحيدري / جماإ د.  - 170
  268ا    /رح قانون الع وبات ال سو العاوش  /د محمد رشيد حسن الجا    -  171
د . جماإ إبراهيو الحيدري /     15/11/1972المؤرخ    72/جنايات /  2764/ و ال رار    13/8/1973المؤرخ    973/ جنايات /    1125ال رار    - 172

   873الوافي فر شرح أح او ال سو العاو من قانون الع وبات / ا 
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، وفي هذه الحالة ان القياس المذكور لا يشكل خرقا لمبدأ قانونية الجرائم والعقوبات    أداء الواجب وإستعمال الحق

 لانها لا تؤدي الى خلق جرائم او عقوبات لم يرد بشانها نص .  

فلايمكن بعد توفر شروطها  ما يسمى تجاوز سبب الإباحة    أاولا من ثم ينش توفر الشروط المنشئة للإباحة  ينبغي  -2

التطبيق ان تراعي هذه    ، لذا على المحاكم عند الإباحة مالم يوجد الإباحة ذاتهاتصور وجود تجاوز في أسباب  

 المسألة 

إلا اننا    قضائية مخففة، ان أكثرية الفقهاء خلصوا الى ان تجاوز أسباب الإباحة تعتبر ظروف    على الرغم من  -3

من جهة  بكافة صوره ذو طبيعة خاصة مختلفة عن الأعذار القانونية والظروف القضائية المخففة ،لأنها  نعتبرها و 

إنما تعطي سلطة  بتخفيف العقوبة في كل الاحوال و  من جهة أخرى لا تلزم القضاءغير منصوص عليها قانونا و

   . لية في بعض الحالات دون التخفيفتقديرية للقاضي في التخفيف من عدمه وقد يحكم بالعقوبة الاص

تبين لنا من خلال البحث بأن لكل سبب من اسباب الإباحة حدود يقف عندها الإباحة ويبدأ خارج تلك الحدود  -4

مايسمى بالتجاوز، وينفرد كل سبب بحدوده الخاصة ويختلف عن غيره، ولا يوجد معيار عام شامل يمكن تطبيقه  

معيار محدد تبعا لكل سبب من اسباب الاباحة، مع الأخذ بنظر الإعتبار  على كافة أسباب الإباحة، لذا يجب وضع  

 .  ةلابسات المحيطة بكل واقعة على حدالظروف الشخصية والموضوعية لكل حالة و الم

غير العمدية  عمدية وان تجاوز اسباب الإباحة إما يكون بحسن نية او بسوء نية، الحالة الاولى لها صورتين، -5

او الإهمال، اما الحالة الثانية تعتبر خارجة عن نطاق الإباحة ولا مجال للقول بوجود تجاوز في   أفي صورة الخط

 الإباحة فيها ويعتبر تعسفا في إستعمال الحق . 

على المحاكم ان تدقق تفاصيل الواقعة بدقة للقول بوجود سبب للإباحة من عدمه وكذلك عند وقوع التجاوز  -6

فيها، وعليها ان تتحقق من مسالة حسن او سوء النية بجدية ،فالحالة الثانية لا تدخل ضمن نطاق الإباحة او  

 التجاوز فيها.  

التمييز في مجال  -7 دور محكمة  دور ان  فيها  والتجاوز  الإباحة  لمحكمة    اسباب  التقديرية  السلطة  رقابي على 

الموضوع التي لها ان تستنتج من ظروف ووقائع القضية وجود إباحة او التجاوز فيه من عدمه ، كما ان لها دور  

 رقابي في صحة تطبيق القانون من قبل محكمة الموضوع . 

تبين لنا من خلال البحث قلة التطبيقات القضائية المتعلقة بتجاوز الموظفيين لواجباتهم وان أكثرية القرارات    - 8

كسبب للإباحة  متعلقة بإباحة أفعالهم، كما تبين لنا صعوبة تطبيق التجاوز الغير العمدي على حالة أداء الواجب  

 م نتمكن من الخوض في هذه المسألة بدقة .  ،ونظرا لضيق الوقت ل

 ثانيا / التوصيات  

الى   -1 تتطرق  لم  العراقي  التشريع  ان  الواجالمسألة  احكام  بما  أداء  في  الحقتجاوز  وإستعمال  نقترح  ب  وضع  ، 

تطبق على جميع حالات التجاوز    العقوبات بشكل عام بحيث مسألة في قانون  هذه ال  صوص عامة شاملة تعالجن

 في أسباب الإباحة.  

نقترح معالجة التعويض والمسؤولية المدنية في نطاق اسباب الإباحة، فإنتفاء الصفة الجرمية للفعل لتوفر سبب   -2

قق عناصر التعويض من خطأ و ضرر وعلاقة  من أسباب الإباحة يؤدي الى ضياع الكثير من الحقوق رغم تح

 ، خصوصا عند وقوع التجاوز في هذه الحالات وبالاخص في صورته العمدية. سببية

ينبغي على محكمة التمييز ان تجتهد لوضع مباديء متعلقة بمسألة التجاوز في أسباب الإباحة لوضع معيار شامل   -3

 تسترشد بها المحاكم لضمان إستقرار القضاء في تلك المسائل لعدم معالجتها ضمن قانون العقوبات . 
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من قانون العقوبات الى صورة تجاوز الموظف العمدي في    40برأينا المتواضع أن عدم الإشارة في نص المادة   -4

الأفعال التي ترتكب من قبله إذا كان القانون لا يسمح له بمناقشة الأمر الصادر إليه يعتبر نقصا تشريعيا ينبغي  

،لأنه قد تعرض على القضاء هكذا حالات التي قد تؤدي تطبيق النص الى إفلات مجرميين من العقاب   معالجته  

   وضياع حقوق الافراد . 

ل المتعلقة بتجاوز  وبذا وصلنا الى ختام بحثنا راجيين ان نكون قد أضفنا ولو القليل من المعلومات الى المسائ

   ومن الله التوفيق   أسباب الإباحة ...........................................................................
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