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...ھاأصل الأعمال كلّ

سمعت :عمر بن الخطاب  قال-أبي حفص–أمیر المؤمنین عن
:ى االله علیھ وسلم یقولرسول االله صل

ّھ رتُجْانت ھِكَ، فمنْىَنوَمائٍرِامْلّا لكُمَإنّات ،وَبالنیّالُعمَا الأَإنم
إلىَ

نیا دُإلىَھُجرتُھِتْكانَمنْ،وَولھِورسُااللهِھ إلىَرتُھجْ؛فَولھِورسُااللهِ
ابھَصیُیُ

لیھِر إِاجَما ھَھ إلىَرتُھجْ؛فَاھَحُنكِیأةٍرَأو امْ
بن إبراھیم بن المغیرة بن أبو عبد االله محمد:رواه إماما المحدثین 

بردزبھ
البخاريّ

یسابورين مسلم بن الحجاج بن مسلم،القشیري النّیوأبو الحس
ذین ھما أصح الكتب المصنفةفي صحیحیھما ،اللّ



:إلى اللذین أحسنا تربیتي؛وبذلا جھدھما في خدمتي
"عزیزةوالدتي ال "ویبارك في عمرھا؛یحفظھانأسال االله أ:

بارك االله في عمره،ورعاه في الدنیا بحفظھ،وأكرمھ :"ووالدي العزیز 
".في الآخرة بمنھ وفضلھ

إلى الذي غرس فيّ رقائق الأخلاق،وبعث بي نحو العلم 
والھدایة،منذ فجر الصبا والآفاق،وربّاني على نور الرشاد 

".أحمد بشبش:"شیخي:والبدایة
إلى إخوتي وأخواتي كل باسمھ

..إلى الأحبة الأخلّاء ،رفقاء الطریق وأعوان الخیر
لھ أھدي ھذا البحث المتواضع راجیا من المولى سبحانھ وتعالى أن یتقبّ

.بقبول حسن



:شكر وتقدیر
فلھ الحمد كما ینبغي "لى بالشكر العظیمأتوجھ إلى الحق سبحانھ وتعا

لجلیل وجھھ 
"وعظیم سلطانھ

"أحسن زقور"الشیخ الدكتور :اعترافا بالفضل لأھلھ،أقدّم للأستاذین ثم 
من الشكر أجزلھ ؛ومن التقدیر أجلّھ،لإشرافھما "لیلى جمعي"والأستاذة 

ح لقیت منھما من التوجیھ والمتابعة والنصعلى ھذه الرسالة، ولما
والإرشاد

،لقبولھم "مساعدي"،"سلیماني"،"الأخضري:"وللأساتذة المشایخ
الاطلاع على ھذه الرسالة ومناقشتھا وإبداء ملاحظاتھم حولھا؛لما 

والنقد البناء ،والحرص على إفادة رفوا بھ من العلم والموضوعیة عُ
..الطلاب
ة ،بالجامع"محمد الأمین توام"كما أتقدم بالشكر لشیخي وأستاذي 

الزیتونیة في تونس، لما غمرني بھ من الفضل والإحسان ،أسأل االله لھ 
التوفیق والسداد

كما أتقدم بالشكر لكل من ساھم معي في إعداد ھذه الرسالة،وأعانني 
بإعارة كتاب أو توضیح مشكل،أو إرشاد إلى خطأ أو زیغ عن 

:الصواب،أخص منھم
..".عبد الرحمان"،"زین الدین"،"عادل"، "مصطفى"

أن أتوجھ بالشكر إلى القائمین على مكتبة :ولا یفوتني في ھذا الصدد
حیث زُرِعت فيّ بذرة العلم حتى نمت ،جامعة الأمیر عبد القادر

..وترعرت،وإلى القائمین على مكتبة المركز الثقافي الإسلامي بوھران
أسأل االله تعالى أن یجازي الجمیع عني خیر الجزاء 



مقدمة



:مقدمة
الحم  د الله رب الع  المین كم  ا ینبغ  ي لج  لال وجھ  ھ وعظ  یم س  لطانھ 

وكما یحب ربنا ویرضى والصلاة والسلام على نبینا محم د وعل ى آل ھ    ،
:وصحبھ وبعد

فإن الشریعة الإسلامیة ھي الطریقة الإلھیة التي تعرف بھ ا الأحك ام   
س ان نبی ھ محم د ص لى     التي سنھا الخالق سبحانھ وشرعھا لعباده، على ل

االله علی  ھ وس  لم، ولم  ا كان  ت ھ  ذه الش  ریعة وحی  ا م  ن االله ال  ذي لا یخف  ى  
علی   ھ ش   يء ف   ي الأرض ولا ف   ي الس   ماء، فإنھ   ا تنزھ   ت ع   ن ال   نقص 
والج  ور واتص  فت بالكم  ال والع  دل، كی  ف لا ومنزلھ  ا ھ  و الب  اري ع  ز    

ولا ع  دل ف  وق ،ف  لا كم  ال ف  وق كمالھ  ا،وج  ل الكام  ل ف  ي ذات  ھ وأفعال  ھ
.ولا مصلحة فوق ما تضمنتھ من المصالح،دلھاع

وش    ریعة الإس    لام محقق    ة ب    ذاتھا أص    ولا وفروع    ا روح العدال    ة     
والع   دل فیھ   ا یعن   ي الع   دل الح   ق المنبع   ث م   ن الاعتب   ار ،والإنص   اف

فس  ھ وھ  و مراقب  ة الإنس  ان نفس  ھ بنفس  ھ، وإنص  اف غی  ره م  ن ن ،ال  دیاني
ولا یخف ى  حقیق ة الأم ر  برب ھ ال ذي یعل م   إنصافا متعلقا بإیم ان الش خص   

.علیھ شأن ولا سرّ
من أجل ذلك ك ان مج ال الش ریعة أرح ب وأش مل م ن مج ال الق انون         
الوض   عي، لأنھ   ا ش   ریعة دینی   ة الص   بغة تق   یم للمب   ادئ الخلقی   ة والق   یم  
الإنسانیة المق ام الأول ف ي التش ریع، وم ن تتب ع الش ریعة ف ي مص ادرھا         

مث ل ف ي   حقیق العدل المطل ق المت ومواردھا علم أنھا شریعة تسعى إلى ت
والإحسان في المعاملات والتص رفات ورف ع   ،داء  الحقوق وعدم الظلم أ

.التعسف جملة وتفصیلا 
فش  ریعة ھ  ذا حالھ  ا، وھ  ذه فروعھ  ا ومقاص  دھا، كان  ت ترب  ة خص  بة   

كنظری ة  "لتشیید نظریات فقھیة ذات معاییر منضبطة وأص ول مط ردة   
ت  ي نم  ت وترعرع  ت ب  ین أحض  انھا ،  ال"التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق 

ع ــھذه النظریة بحق النزعة الخلقیة في التشریلتمثل
الإس  لامي، والت  ي ك  ان لھ  ا الفض  ل ف  ي الإبق  اء عل  ى فك  رة الح  ق عل  ى     

...ضوء من المقاصد العامة والقواعد المحكمة 



مقدمة

ك  ل ھ  ذا یب  ین لن  ا ش  رف س  بق الش  ریعة وتأص  یلھا لھ  ذه النظری  ة من  ذ 
المحمدی ة، وأنھ ا نس یج وح دھا ف ي می دانھا، حت ى اس توت         فجر الرس الة 

ھ  ذه النظری  ة عل  ى س  وقھا، أص  لھا ثاب  ت وفرعھ  ا ف  ي الس  ماء، ناش  رة      
ألویتھا على عالم الحقوق، ضاربة أطنابھ ا عل ى ش تى المی ادین منتعش ة      
الجذور وارفة الظلال على ید عالم  من علماء الشریعة الغ راء ھ و أب و    

.ى الغرناطي الشاطبي المالكي إسحاق إبراھیم ابن موس
وتعمیق البحث  ،ھذا الرجل الذي دعا إلى تجذیر الفقھ وأصولھ عملیا

الفقھي والأصولي إلى المستوى الذي یكون فیھ مستوعبا للحی اة، ش املا   
ذل ك  وأن ،ماعی ة والاقتص ادیة والسیاس یة    كل تطوراتھا وتغیراتھ ا الاجت 

ش   ریعة فھم   ا أص   ولیا فقھی   ا   لا ی   تم إلا ب   التعمق ف   ي فھ   م نص   وص ال   
مقاصدیا، ورائعتھ الموافقات خیر شاھد على ذلك ، بل إن الجزء الثاني 

د قواع دھا ورس م   یدل على أنھ إمام المقاصد ورائدھا، فھو الذي قعّمنھا
وبسط فلس فتھا بس طا كافی ا ش افیا متمی زا بحلقت ھ المھم ة ف ي         ،ضوابطھا

.الفكر الأصولي المقاصدي
،لم الجلی   لال   م الأص   ول ق   د نض   ج ف   ي فك   ر ھ   ذا الع    ف   الحق، أن ع

وأسس  ھ، ف  راح یكت  ب فی  ھ   قواع  ده لم  ھ وآفاق  ھ، وتبل  ورت واكتمل  ت معا
بمنھاج یقوم على أساس إبراز ھذه القواعد والأسس والنظریات الفقھی ة  

.إبرازا علمیا تنظیریا مؤطرا قاصدا 
ری  ات، م  ادة خص  بة م  ن ھ  ذه النظ، یج  دوالمتأم  ل لكت  اب الموافق  ات

كنظری  ة الح  ق ونظری  ة الباع  ث ونظری  ة الم  آل ونظری  ة التعس  ف ف  ي      
عل  م  ق  د نض  ج ف  ي فك  ر ھ  ذا  الأن ھ  ذال  یعلم...مال الح  ق وغیرھ  ااس  تع

ھ من المعلوم أن أي علم من العلوم حینما نّفإالرجل، 
فذلك یعني أنھ ق د نض ج   ،یصل التصنیف فیھ إلى مستوى التقعید الفقھي

ن المؤك د أن اس تخراج بع ض ھ ذه النظری ات م ن       واكتمل ، لذلك بات م
وص یاغتھا ص یاغة علمی ة تتناس ب م ع طبیع ة النظری ة        ،كتب الش اطبي 

ث  م تص  نیفھا ودراس  تھا دراس  ة علمی  ة تجل  ي قیمتھ  ا     ،اھیتھ  ا العلمی  ة وم
الأصولیة، بات من المؤكد أن ذلك عمل علمي 

یس   تحق أن یف   رد ل   ھ بح   ث علم   ي خ   اص، ذل   ك أن البح   ث ف   ي ھ   ذه     
ریات الفقھیة یتن اول موض وعا ھام ا ب رزت فی ھ حیوی ة البح ث م ن         النظ

حیث كونھ موضوع التشریعات القانونیة المعاصرة، فك ان لا ب د إذ ذاك   
م  ن الوق  وف عل  ى كن  وز الفق  ھ الإس  لامي وأص  ولھ العتی  دة، إذ أنھ  ا ق  د     



مقدمة

فض   لا ع   ن أص   ول ھ   ذه ؛ح   وت اجتھ   ادات أئم   ة الم   ذاھب الإس   لامیة
.تشریع الإسلامي وقواعده العامة الاجتھادات من مصادر ال

:إشكالیة البحث
ف إن الإش كال المط روح ھن ا ھ و ھ ل نظری ة        من خلال ما سبق ذكره،

التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق بمعاییرھ  ا وض  وابطھا الت  ي اھت  دت إلیھ  ا     
التشریعات القانونیة المعاصرة ، ھي نظریة قائمة بذاتھا عند الش اطبي؟  

ث م م ا أث ر    ؟ة إذن أس س ومب ادئ ھ ذه النظری     وإذا كانت كذلك، فما ھي
وتجس  ید ھ  ذه القواع  د والأص  ول الت  ي تبناھ  ا الش  اطبي لض  بط الحق  وق    

ن ھم  ا غای  ة الح  ق وم  راد الش  ارع م  ن    مب  دأي الع  دل والمص  لحة الل  ذی  
أن الش  اطبي ف  ي تقعی  ده  تش  ریع الحق  وق؟ ث  م بع  د ھ  ذا كل  ھ، ھ  ل حقیق  ة    

لوھ  ا م  ن فقھ  اء  ل  ذین تناووتأص  یلھ لھ  ذه النظری  ة ق  د ف  اق فیھ  ا جمی  ع ا   
.؟القانون 

ث ف   ي ھ   ذا الموض   وع ، فج   اء ك   ل ھ   ذه التس   اؤلات أدت إل   ى البح   
استعمال الحق عند الإم ام الش اطبي،   نظریة التعسف في":بـموسوما 

".مبناھا ومعناھا
:أسباب اختیار ھذا الموضوع

مجموعة -ما سبقإلىإضافة–ھذا الموضوع وكان وراء اختیار
:منھاودوافع أسباب

الأھمیة التي لھذه النظریة في الحیاة المعاصرة ،باعتبارھ ا الدس تور   -1
الذي یحكـم

، ومحاولة دراستھا دراسة ویوفق بینھا عند التعارض استعمال الحقوق،
.مقاصدیةأصولیة

إب  راز فلس  فة التش  ریع الإسلامي؛كتش  ریع س  ماوي غایت  ھ ومقص  ده      -2
،ولا ری  ب أن وتحقی  ق الع  دل والمص  لحة ،ج  ورالأس  مى رف  ع الظل  م وال 

اتج   اه إل   ى روح -تأص   یلا وتن   زیلا–إل   ى الع   دل والمص   لحة الاتج   اه
.الشریعة ومقاصدھا العامة

ف ي  كفقھ تقویمي واقعي،یعتم د ،سلاميطبیعة الفقھ الإإبرازمحاولة -3
تحقی  ق مقاص  د إل  ىقواع  ده عل  ى مص  ادر س  ماویة ، ویتج  ھ ف  ي غایات  ھ  

.أساسیة



مقدمة

بحث ھذا الموضوع ، وخاصة عند الشاطبي برھان على أن ھذه إن-4
وارف ة  ،تام ة الأرك ان   ،النظریة ولیدة الشریعة الإسلامیة، بینة الأصول

.الظلال منذ أربعة عشر قرنا 
وی  ھ ذإل  ىب  راز مكان  ة الش  اطبي ف  ي ھ  ذا المج  ال وإس  ناد الفض  ل      إ-5

وض وع م ن كت ب    ضم شتات ھ ذا الم وم محاولة لفوجب إذ  ذاك ،وأھلھ
الشاطبي في رس الة علمی ة تك ون خلاص ة منھج ھ وزب دة فك ره ف ي ھ ذا          

.الموضوع 
:الدراسات السابقة في الموضوع

موض  وع خ ص دراس  ة النظری  ة عن  د الش  اطبي  یوج  دف ي الحقیق  ة ل  م  
بالتحدید كدراسة شاملة تأصیلیة لھذا الموضوع، وإنما الذي ح ام حولھ ا   

المح   دثین كالأس   تاذ العبی   دي ف   ي كتاب   ھ إش   ارات ولمح   ات م   ن بع   ض
حیث ترجم لھ ذه النظری ة تح ت اس م نظری ة      ؛الشاطبي ومقاصد الشریعة

القص    د ف    ي الأفع    ال وس    وء اس    تعمال الح    ق، وك    ذا إش    ارة الأس    تاذ 
المحمص  اني ف  ي كتاب  ھ فلس  فة التش  ریع الإس  لامي إل  ى فض  ل الش  اطبي    

ظ رواس قلع  ة إض  افة إل  ى بح  ث الأس  تاذ عب  د الحف  ی .وس  بقھ ف  ي تناولھ  ا
جي، الموسوم بنظریة التعسف  في استعمال الحق في الفق ھ الإس لامي،   
وال   ذي نش   رتھ مجل   ة البح   وث الفقھی   ة المعاص   رة ف   ي ع   ددھا الس   ابع   

م1995-ه1416، م   ن الس   نة الس   ابعة لإص   دارھا، بت   اریخ  والعش   رین

بالمملكة العربیة السعودیة ، حیث ذكر تقسیم الشاطبي للتعس ف، مكتفی ا   
ر المسألة الخامسة التي أوردھا الش اطبي ف ي بی ان ح الات اس تعمال      بذك

.بل ذكر المسألة كما ھي,الحق، دون أدنى تعلیق أو نقد 
فالناس في ھذا عال ة  ،ا دراسة النظریة وتحلیلھا في الفقھ الإسلاميأمّ

عل  ى الأس  تاذ ال  دریني م  ن خ  لال كتابی  ھ القیم  ین الح  ق وم  دى س  لطان      
زھ ر،  ه الذي نال بھ أعلى درجة علمیة تمنحھا جامعة الأالدولة في تقیید

ي استعمال الحق في الفقھ الإس لامي، وك ذا   وكذا كتابھ نظریة التعسف ف
اذ مجی د محم ود أب و    بح ث الأس ت  ،من الموضوعات المطروح ة ف ي ھ ذا    

الظروف ة التعسف في استعمال الحق ونظریةنظری:حجیر الموسوم بـ
ي حاول فیھ الأستاذ المحامي إجراء مقارن ة  الطارئة، ھذا الموضوع الذ

.بین النظریتین في معالمھما الكبرى مع اختصار شدید لذلك
:منھج البحث 
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الحق،أن طبیعة المادة المدروسة ھي الت ي تح دد م نھج بحثھ ا ، وم ن      
ھنا كان المنھج المتبع في ھذا البحث ھو الم نھج الاس تدلالي الق ائم عل ى     

تاج، وذل   ك بع   رض النص   وص والآراء م   ع تحلیلھ   ا    التحلی   ل والاس   تن 
ث   م اس   تخلاص المب   ادئ والقواع   د الت   ي تبناھ   ا الش   اطبي     ،ومقارنتھ   ا

وعلى ضوء من ھذا التحلیل والمقارنة ،وارتضاھا لتأصیل ھذه النظریة 
والاس   تنتاج الم   دعم بالأدل   ة تس   تخلص أس   س ومب   ادئ ھ   ذه النظری   ة      

.ومعالمھا الكبرى عند الشاطبي 
وحتى یتم تحقیق ھذه المب ادئ والمع الم ،وتح رّي بس طھا ؛واستقص اء      

تفاریعھا،لا بدّ من 
،إذ أنھ لا یكفي النظ ر ف ي   -أي كلیاتھا-استقرائھا من موارد الشریعة فیھا

ی  دینا أالجزئی  ات دون النظ  ر إل  ى كلی  ات الش  ریعة،وإلا لتض  اربت ب  ین     
واج   ب إذن فال..الجزئیات،وع   ارض بعض   ھا بعض   ا ف   ي ظ   اھر الأم   ر  

اعتبار الجزئیات بالكلیات ؛شأن الجزئیات م ع كلیاتھ ا ف ي ك ل ن وع م ن       
بمبناھ   ا "وم   ن ھن   ا ج   اءت دراس   ة النظری   ة مقی   دة.أن   واع الموج   ودات 

"ومعناھا
ھذا بالنسبة للمنھج العام للبحث، أما فیما یخص المنھج الش كلي فك ان   

:كما یلي
ث م عن وان   ،م المؤل ف عزو الأقوال إلى أصحابھا م ن خ لال ذك ر اس     -1

ت اریخ الطب ع، وأخی را   ثم.ودار النشر،مع رقم الطبعة إن وجد، الكتاب 
ھ ذا عن د ذك ره لأول م رة، ف إن أعی د اكتفی ت ب ذكر         .الج زء ث م الص فحة    

.صاحب الكتاب مع عنوانھ ، ثم الجزء والصفحة
تخریج الآی ات القرآنی ة م ن خ لال ذك ر الس ورة ورقمھ ا معتم دا ف ي          -2

ثق ل  ص م،مع ذكرھ ا ف ي المتن،حت ى لا ت    اعع ن  حف ص روای ة  ذلك على 
ھوامش الرسالة بما یزید عن المطلوب ،فإن ذك رت الآی ة ثانی ة اكتفی ت     

.بالتخریج الأول مع الإشارة إلى ذلك في فھرس الآیات
تخ  ریج الأحادی  ث النبوی  ة م  ن خ  لال كت  ب الح  دیث المش  ھورة ب  ذكر  -3

إن ك ان  ف  .ع الج زء والص فحة   الكتاب والباب ورق م الح دیث إن أمك ن م     
إن ھما اكتفی  ت بھم ا،دون تعلی  ق علی  ھ،و الح دیث ف  ي الص حیحین أو أح  د  

كان في غیره من كتب السنة، رجعت إل ى كت ب تخ ریج الح دیث للنظ ر      
.في درجتھ، ومدى صحة الاستدلال بھ
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م   ا خف   ي معن   اه م   ن المف   ردات والتراكی   ب والمص   طلحات   تفس   یر -4
كتاب  ة بع  ض التعلیق  ات بم  ا ل  ھ حاج  ة   م  ع ، غالب  اف  ي الھ  امش ال  واردة
.ومناسبة

عند إیراد المصادر والمراجع أقدم بالذكر ما تع رض للفك رة بدرج ة    -5
.أكبر وأغزر 

توسع في ع رض بع ض الجزئی ات لأھمیتھ ا والحاج ة إل ى بس ط        یُقد -6
.المقال فیھا 

الترجمة للأعلام الوارد ذكرھم من خلال الاعتماد على كت ب الس یر  -7
إلا أعلام الصحابة والتابعین وأئم ة الم ذاھب مم ن غل ب عل ى      .والتراجم

.عدم شھرتھمظنال
م  ادة الم  ذكرة وترتیبھ  ا وتنظیمھ  ا وعرض  ھا بش  كل   محاول  ة تنس  یق -8

یس   اعد عل   ى س   ھولة اس   تیعابھا ، م   ع الح   رص عل   ى س   لامة اللغ   ة،      
.وعرضھا بأسلوب أصولي ،وعلى ذلك على قدر الاستطاعة والوسع

"الش اطبي "بھاند إطلاقھا مجردة عن الإضافة یُرادع"الإمام"ةلفظ-9
،وأكثـر ما 

تنویع  ا "أب  و إس  حاق"ص  رّح بالث  اني،وفي بع  ض الأح  ایین أذك  ر كنیت  ھ ی
.للأسلوب وحسب

قتصر عل ى ذك ر عن وان بع ض المص ادر والمراج ع مختص را        قد ی-10
فقات في أصول الموا:"اختصاراً لـ"الموافقات"عند كثرة تكراره، مثل 

..، وھكذا"الشریعة
فھو منقول حرفیا، وأمّا ما تص رفت فی ھ أو نقلت ھ    "..."بینما ذُكِر-11

.بمعناه فلا أضع العلامتین، وأكتفي بالإحالة علیھ في الھامش
.ذیّلت الرسالة بفھارس عامة كما ھو موضّح في خطة البحث-12

:خطة البحث
لا ب دّ م ن اس تقراء   اع د النظری ة وأص ولھا ،   ر من قوتیسّلاستخراج ما 

وعرض ھا عرض ا   ومحاولة جمعھا المادة العلمیة من مراجعھا الأصلیة ،
بع د ع ون   –ف ي ھ ذا   ي كل فق رة م ن فق رات البح ث، بالاعتم اد     مناسبا ف

على مؤلفات الإمام خاص ة، وعل ى م ا كت ب ح ول مقاص د الش ریعة        -االله
:لدراسة في فصلین اثنین ومن ھنا جاءت اوأھداف التشریع عامة،
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للأس  س والمب  ادئ الت  ي بن  ى علیھ  ا أب  و إس  حاق    تع  رض ف:أم  ا الأول 
نظریتھ، مع تحدی د نطاقھ ا ال ذي ت درس فی ھ، وذل ك م ن خ لال         الشاطبي 

ثلاثة مباحث ،الأول في تحدید نطاق التعسف وھل یقتصر على الحقوق 
ت؟والث   اني بم   ا فیھ   ا الحریابمعناھ   ا الخ   اص؟ أم یتع   داھا إل   ى غیرھ   ا  

إس حاق نظریت ھ وھ و    خصص لدراسة الأصل الأول الذي بنى علیھ أب و 
التص رفات، والثال ث خص ص لدراس ة الأص ل الث اني       أصل الباع ث ف ي  

،والتي انبث ق عنھ ا   رعة عن ھ وقواعده المتفتوھو أصل النظر في المآلا
.مبنى التعسف

ش  ریع النظری  ة وأثرھ  ا ف  ي الت  عن  ىوأم  ا الفص  ل الث  اني ، فتن  اول م   
.الأول في تكییف التعسف وتأصیلھ :الإسلامي، وذلك في ثلاثة مباحث

وحك م ك ل   تحدی د ح الات التعس ف   أقسام التعسف م ن خ لال  والثاني في
حالة منھا حسبما قسمھا الإمام، والثالث

في بیان الضوابط التي استند إلیھا الشاطبي لدرء التعسف في اس تعمال  
.الحق

م  ن ق  ف المش  رع الجزائ  ري ف  ي الق  انون الم  دنيإل  ى موم ع الإش  ارة 
م  ع ك  لام  مختص  رة مقارن  ة م  وجزة  ؛التعس  ف وحالات  ھ الت  ي ذكرھ  ا   

أي الق  انون -،باعتب  ارهوتأص  یلھ لمع  اییر وض  وابط النظری  ة   الش  اطبي 
المجال القانوني الذي سیحدد في إط اره ھ ذا المص طلح، حی ث     -المدني

..مة للقانون المدنيبوصفھا مقدإن نظریة الحق عادة ما تدرس 
تن  اوللفص  لین فص  لا آخ  ر تمھی  دیا ،    ب  ین ی  دي ھ  ذین ا  تمق  دّق  د و

الت  ي علیھ  ا م  دار  مص  طلحات اللح  دیث ع  ن الإم  ام الش  اطبي وض  بط    ا
ف ي  فرّیفھ م م ن عنوان ھ إل ى مبحث ین ، عُ       كم ا  ت م تقس یمھ  ، وقد البحث

ت فی   ھ عل   ى أھ   م م   ا یب   رز مقوم   ا  ص   رأولھم   ا بالش   اطبي تعریف   ا اقتُ 
مح  ددات فتن  اول ض  بط  المبح  ث الث  اني  أمّ  اشخص  یة العلمی  ة فی  ھ، و  ال

.المصطلحات التي علیھا مدار البحث والموضوع أ
وكان  ت نھای  ة المط  اف ف  ي مض  مار البح  ث خاتم  ة تض  منت جمل  ة         
النت  ائج الت  ي أمك  ن استخلاص  ھا،مع بع  ض التوص  یات الت  ي یقتض  یھا        

..المقام
:مصادر ومراجع البحث

م ن كت  ب  ئاس  تقرأن عم  دة م ا ف  ي ھ ذا البح ث م  ن الم ادة     ف ي الواق ع  
ولك ن  ،الشاطبي خاصة الموافقات بدرجة أولى ثم الاعتصام بدرجة أقل
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ھ  ذا لا یمن  ع م  ن الاس  تعانة بمص  ادر ومراج  ع أخ  ر ف  ي ش  تى الفن  ون        
وكتب الحدیث وعلومھ، والمصنفات الأصولیة ،كأحكام القرآن وتفسیره 

ق  ھ الإس  لامي، وكت  ب العل  وم الاجتماعی  ة،   ،وكت  ب الفالقدیم  ة والمتأخرة
مم  ا ل  ھ علاق  ة   س  یر والق  وامیس والمع  اجم وغیرھ  ا   وكت  ب الت  راجم وال 

.بالموضوع
على أنّ أصل المادة العلمیة التي ت م جمعھ ا لتأص یل النظری ة ؛كان ت      
م  ن كت  اب الموافق  ات للإم  ام الش  اطبي،مع الاس  تعانة بكت  اب الاعتص  ام    

روع الفقھی   ة الت   ي تش   ھد لھ   ا الكلی   ات خاص   ة ف   ي التمثی   ل ب   بعض الف   
.بالاعتبار

أمّا فیما یخص حیاة الإمام الشخصیة ،ف إن العم دة كان ت عل ى كتابی ھ      
الل    ذین حققھم    ا الأس    تاذ أب    و    ؛ "الإف    ادات والإنش    ادات "و"الفت    اوى"

الأجفان،باعتبارھما المرج ع ال ذي تح دث فی ھ الش اطبي ع ن حیات ھ وم ا         
م  ع     غی  ره م  ن أھ  ل العل  م ممّ  ن ج  رى ل  ھ م  ن من  اظرات ومراس  لات

.عاصروه 
:العقبات التي واجھت البحث

ولا یخلو أي بح ث  ،بین یدي الأساتذة الكرام، أضع ھذا البحث ختاما 
م  ا ت معض  لام  ا ذُلّلت،و–بع  ون االله -عقب  ات س  رعانم  ن ف  ي طریق  ھ

ھ  ذه ، وم  ن لعم  ل بعنای  ة اهللاأن فُكّ  ت، حت  ى ت  مّ ھ ذا  -بتوفی  ق االله-لبث ت  
:العقبات

، حتى إن المسألة تشتت المادة العلمیة وتفرقھا بین أجزاء الموافقات-1
الواحدة لتجدھا متفرقة من جزء لآخ ر ، وف ي ك ل ج زء یختل ف مقامھ ا       
ووجھ اعتبارھا، مما صعّب علي لمّ ش تتاتھا وض مّ م ا تن اثر منھ ا تح ت       

.سیاق واحد، تجتمع فیھ المدارك
لم ادة العلمی ة المت وفرة بأس لوبھا ولغتھ ا ومق ام       صعوبة التوفیق ب ین ا -2

ت  ي تقتض  یھا النظری  ات   اعتبارھ  ا م  ن جھ  ة، وب  ین طبیع  ة الص  یاغة ال    
.من جھة ثانیةمسائلھاالفقھیة في أسلوبھا وترتیب

ورغ م م  ا ب ذل ف ي ھ  ذا البح ث م ن جھ  د ، فإن ھ لا یخل و م  ن        :وبع د  
:ئلأخطاء ، شأن كل أعمال البشر،وما أصدق قول القا

م ا ل م یحمن ي    ر        أس ھو وأخط ئ  ـوما أبرئ نفسي إنن ي بش   
قدر
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م  ن أن یق  ول مق  رّا إنن  ي وم  ا ت  رى ع  ذرا أول  ى ب  ذي زل  ل      
رـبش

:عزائي ف ي ذل ك  ف؛كان من خطأفما كان مني من صواب فمن االله، وما

﴿:قولھ تعالى        ﴾.]286/البقرة[.

أس  أل االله تع  الى أن یأخ  ذ بی  دي ف  ي المض  ایق، ویكش  ف ل  ي وج  وه        
لم    ا یح    ب ویرضى،ویعص    مني م    ن  المقاص    د والحق    ائق، وی    وفقني 

یلط  ف ب  ي ویلط  ف ل  ي ف  ي أن ویقیني مص  ارع الس  وء والف  تن، والزل  ل؛
.یملدنیا والآخرة، إن ربي لطیف لما یشاء إنھ ھو العلیم الحكا



الفصل التمھیدي



من المعروف أن الفقھاء قدیما لم یقرّروا أحكام المسائل الفقھیة على 
أساس النظریات العامة ؛وبیان المسائل المتفرعة عنھا على وفق 

،فلم یتجھوا قدیما إلى الكتابة في النظریة ..المنھاج القانوني الحدیث 
یھا من أحكام ؛وبیان مصادر الحق العامة للحق وما یترتب عل

وعلى ھذا جرى .،ثم تحدید السلطات التي یمنحھا الحق لصاحبھوأنواعھ
الإمام الشاطبي عند حدیثھ على فكرة الحق وما یتعلق بھا

التمھید إن البحث في نظریة التعسف عند الشاطبي یقتضي وعلى ھذا ف
یقتصر التعریف بالإمام الشاطبي تعریفا للموضوع ،وذلك من خلال

فیھ على إبراز مقومات الشخصیة العلمیة، وذلك في إطار سمات 
مع إبراز المعالم الكبرى عصره ودورھا في التأثیر على شخصیتھ

،ثم بعد ذلك ضبط المصطلحات التي علیھا مدار البحث من ..لحیاتھ
لنسبة بینھا،ثم إبداء حیث بیان حقائقھا اللغویة والاصطلاحیة وتحدید ا
ومن ھنا ستكون .الفوارق بینھا وبین ما یلتبس بھا من مصطلحات

:الدراسة في مبحثین اثنیین
.حیاتھ وعصره:م الشاطبي الإما:المبحث الأول

.ضبط مصطلحات البحث:المبحث الثاني
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حیاتھ وعصره:الإمام الشاطبي:ث الأولالمبح
تعرف على المحیط لا،التعریف برجال الفكر ودراسة سیرھمیقتضي 

إلق اء نظ رة عام ة وش املة عل ى      ةحاول  مث م  ،العام الذي نش أ فی ھ الرج ل   
ینتقل بعد ذلك إلى إبراز المكانة العامة لھذا العل م ف ي   ل،حیاتھ الشخصیة

قوف وقوفاً وصفیاً تقریریا على عناصر شخصیتھ مع الو؛السلم الفكري
:ومن ھنا سیتم تقسیم ھذا المبحث إلى ثلاثة مطالب كالآتي،العلمیة 

عصر الإمام الشاطبي:طلب الأولالم
إن التعرف على المحیط العام الذي نشأ فیھ رج ال الفك ر ، والوق وف    

ھ   ا م   ن  ری   ة وغیرعل   ى مع   الم الأج   واء السیاس   یة والاجتماعی   ة والفك  
ومدى ؛ واضحة عن عصره من جھةلنا صورةعطيالجوانب الأخرى ی

س أحاول بش يء م ن الإیج از     لذا ف إنني ،تأثره وتأثیره فیھ من جھة ثانیة
عل  ى مع  الم عص  ر الش  اطبي مرك  زاً الدراس  ة عل  ى الجوان  ب     الوق  وف

.السیاسیة والاجتماعیة والعلمیة 
الجانب السیاسي:الفرع الأول

م  ن (الش  اطبي الغرن  اطي ف  ي الق  رن الث  امن الھج  ري  ع  اش الإم  ام
وك   ان حك   م  )منتص   ف الرب   ع الأول إل   ى أواخ   ر الرب   ع الأخی   ر من   ھ    

وك  انوا یعرف ون أیض  اً  ،2ف  ي ھ ذه الفت  رة بی د الدول  ة النص ریة   1غرناط ة 
أي –،وكان مؤسس ھذه المملكة بملوك بني الأحمر

یوسف بن محمد الغالب بأمر االله ، أبا عبد االله محمد بن -غرناطة
الخزرجي الأنصاري، الذي یرجع نسبھ إلى الص حابي الجلی ل س عد ب ن     

.3عبادة، سیّد الخزرج بالمدینة المنوّرة
وق    د عرف    ت غرناط    ة كغیرھ    ا م    ن ممال    ك الأن    دلس كثی    راً م    ن  

.الاضطراب والفتن سواء منھا الداخلیة أو الخارجیة 

أق دم م دن ك ورة البی رة، م ن أعم ال الأن دلس وأعظمھ ا وأحص نھا وأحس نھا، یش قھا النھ ر             :غرناطة-1
المعروف بنھر قَلُزَم،ویعرف الآن بنھر حدّارة،ولھا نھر آخر یقال لھ سَنجَل ،بینھا وب ین قرطب ة ثلاث ة    

بی روت  .دار إحی اء الت راث العرب ي   .درط.وت الحم وي معج م االبل دان   ی اق :ینظ ر .وثلاثون فرس خا 
).6/313.(ت:د.لبنان

:ت.01:ع.مجل      ة الموافق      ات .عص      ر الإم      ام الش      اطبي  .أب      و القاس      م س      عد االله  :ینظ      ر-2
).98:(ص.الجزائر.الخروبة.المعھد العالي لأصول الدین.م1992/ه1412

).24:(اللمحة البدریة،ص:ابن الخطیب :ینظر-3
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فم ا یك اد   ،دید عل ى الحك م  فكانت تتمث ل ف ي التن افس الش     :أما الداخلیة
حتى یصطرع أبناؤه أو إخوانھ على الحكم ،یموت ملك أو یقتل أو یخلع 

وقت ل  الاغتی ال ولق د ك ان ھ ذا التن افس س ببا ف ي نش ر ظ اھرة         ،من بع ده 
ویكفي دلالة على اضطراب الوض ع وض عف الحك ام    ،الملوك والأمراء

تش یع إلا ف ي ظ ل    إلى جانب ظاھرة الخلع الت ي لا  ،انتشار ھذه الظاھرة 
.1ضعف الدولة وانفلات زمام الحكم من ید رجالھا

فكان أخطرھا وأشدھا یتمثل ف ي الع دو الإس باني    :أما الفتن الخارجیة
الذي كان یحاول بكل وسائلھ وقدراتھ أن یستولي على غرناطة وغیرھا 

م ن وراء  -وھ و یس عى   ،من قلاع الأندلس وممالكھ ا الكبی رة الحص ینة   
ولق د زاد الأم ر   ،كلھ ا لحكم ھ وس یطرتھ   الأن دلس ل ى اس ترجاع   إ–ذلك 

تفاقما أن ملوك غرناطة ف ي ھ ذه الفت رة ك انوا یع انون عج زا مادی ا م ن         
نھم كانوا إحتى ،شأنھ أن یحول بینھم وبین إعداد العدة للعدو

وك  ان ھ  ؤلاء ،یتوس  لون ف  ي ذل  ك بأغنی  اء الش  عب الغرن  اطي وأعی  انھم  
ویمنع  ھ ال  بعض  ،ك فیجی  ز ال  بعض لھ  م ذل  ك   یس  تفتون الفقھ  اء ف  ي ذل     

.2الآخر
الأحم ر مثاب ة لكثی ر م ن المس لمین      وقد كانت غرناط ة ف ي عھ د بن ي    

م،كلم   ا اس   تولى ك   انوا ینزح   ون ع   ن مواطنھ وعلم   اء العص   ر، ال   ذین  
على شيء منھا، واحدا بعد الآخر،حین تمزقت وحدة النصارى الإسبان

الأمراء من عش اق الس لطة والحك م    الأندلس الإسلامیة، وتفرّق الحكام و
ش یعا وأحزاب اً، كلھ م یری دون الس لطان ب أي ثم ن ك ان،ولو ب أن یس  تعین          
بعدوّه على أخیھ،فیعینھ العدو مكرا وخدعة، حتى إذا قضى عل ى أخی ھ،   
وانف  رد ب  ھ ع  دوھما الإس  باني، انق  ض علی  ھ بع  د أخی  ھ واس  تولى عل  ى       

...وھكذا تتكرر المأساة دون عظة واعتبار..بلده
وعلى أنھ رغم ھ ذا ال ذي عرفت ھ غرناط ة ف ي وض عھا السیاس ي م ن         

تعتب ر أحس ن ح الاً م ن     )الق رن الث امن  (ه الفترة ذفإن ھ،ضعف وتدھور
حی  ث ل  م یك  د ینتھ  ي الق  رن التاس  ع الھج  ري حت  ى     ،الفت  رة الت  ي بع  دھا 

ل  ذلك ف  إن الفت  رة الت  ي ،س قطت غرناط  ة بك  ل حص  ونھا ف  ي ی د الإس  بان  
شاطبي ف ي غرناط ة كان ت رغ م اض طرابھا وتضعض ع       عاشھا الإمام ال

.35-34:(ص.نفس المصدر-1 (
الش اطبي  :ینظ ر .وكان ش یخھ اب ن ل ب مم ن أفت وا ب المنع       ،كان الإمام الشاطبي ممن أفتوا بالجواز-2
.ت:د.الجزائ  ر،الحام  ة،مطبع  ة طیب  اوي .طرد،محم  د أب  و الأجف  ان  :ت ،الش  اطبيالإم  ام فت  اوى :

).144:(ص
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الدین ،مقیم ة لش ائد  ،لم تزل محافظة على النفوذ الإس لامي ،الوضع فیھا 
إل  ى ح  د أن الكثی  ر م  ن مس  لمي الأن  دلس ال  ذین كان  ت   ،مطبق  ة لأحكام  ھ

ك  انوا یھ  اجرون إل  ى غرناط  ة ف  رارا   ،بلادھ  م تحت  ل م  ن قب  ل الإس  بان  
فق   د ك   ان مل   وك ،ى جان   ب ھ   ذا وإل   ،ب   دینھم وعقی   دتھم م   ن النص   ارى

تعینون أحیان ا ف ي ال تخلص م ن     س  غرناطة وغیرھم من ملوك الأن دلس ی 
خطر الع دو الإس باني وأطماع ھ بمل وك المغ رب وھ م یومئ ذ بن و م رین          
فكانت الحروب التي تجري بین المسلمین والإسبان س جالاً م رة لھ ؤلاء    

.1ومرة للآخرین
حمر، لم یحس نوا التص رف م ع    وتكاد المصادر تجمع على أن بني الأ

م رین، فق د ك ان ھ ؤلاء ق د ع اونوا       جیرانھم وحلفائھم الطبیعین وھم بنو
ي الأحم  ر ض  د النص  ارى ف  ي مناس  بات عدی  دة، فح  اربوا معھ  م وم  ن بن  

أجلھم، وتخلّوا لھم عن الغنائم، ولم یظھ روا أي طم ع ف ي الس لطة، كم ا      
حمر كانوا یتع اونون  ولكن بني الأ..فعل المرابطون والموحدّون من قبل

.2أحیانا مع النصارى

ومن ملوك بني الأحمر ممن أدركھ الإم ام الش اطبي وع اش ف ي ظ ل      
الأمی  ر :حكم  ھ ال  ذین حقق  وا انتص  ارات للدول  ة النص  ریة عل  ى الإس  بان  

و 755حك م م ا ب ین    (ى ب أبي الحج اج   محمد الغني باالله بن یوس ف المكنّ   

)مالق   ة(الواق   ع ب   ین )بطرن   ة(فق   د اس   تطاع أن ینت   زع ثغ   ر  )ھ   ـ793
،)جی  ان(وغ  زا مدین  ة  ،ھ  ـ767:س  نةم  ن أی  دي النص  ارى  )رن  دة(و

ث م غ زوا مدین ة    ،واستولى المسلمون عل ى م ا فیھ ا م ن الأق وات وال نعم      
غ زا المس لمون الجزی رة الخض راء     ھـ770وخربوھا ، وفي سنة )أبدة(
لع ام الت الي   اوف ي  ،وكانت بید النصارى واقتحموھا بعد معركة طاحن ة ،

،وعاش وا فیھ ا  )قش تالة (عاص مة  )اش بیلیة (رواس  سار المسلمون إل ى أ 
وك ادت تس قط ف ي    ،واقتحم وا أس وارھا  ،وضربوا الحصار حول قرطبة

مطبع  ة لجن  ة الت  ألیف   .3:ط.وت  اریخ الع  رب المنتص  رین  نھای  ة الأن  دلس  .عب  د االله عنّ  ان :ینظ  ر-1
.مصر.والترجمة والنشر،القاھرة

).98:(ص.المقال السابق.أبو القاسم سعد االله-).130:(ص.م1966/ه1386:ت
).136:(ص.المرجع السابق :عبد االله عناّن-2
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وھكذا ظھرت المملكة الإسلامیة في تلك الفترة بمظھر من القوة ،أیدیھم
.1لم تعرفھ منذ زمن بعید

الجانب الاجتماعي:الفرع الثاني
ینك ر المطل ع عل  ى ت اریخ الأن  دلس م ا عرف ھ الش  عب الأندلس ي م  ن       لا

،مظاھر الحضارة والرقي الاجتماعي والاقتصادي والعمراني والثق افي 
مح ج  –بس بب ذل ك   –بل كانوا مضرب المثل في ذلك وكانت الأن دلس  

س واء م نھم الق ادمون    ،ومقص د المھ اجرین وم وئلھم   ،الزوار والواف دین 
.مشرق من المغرب أو من ال

إلی ھ م ن اض طراب    یررغ م م ا أش    –وغرناطة في عص ر الش اطبي   
فإنھا ،-وضعھا السیاسي وضعف عنصر الأمن في زمان بعض ملوكھا

على مظاھر ،قد حافظت على مستوى الأعیان والوجھاء والأثریاء فیھا
وف  ي كثی ر م ن الع  ادات   ،الت رف والب ذخ ف ي المأك  ل والمل بس والمس كن     

.2ماعیة والدینیةوالتقالید الاجت
فق   د كان   ت مظ   اھر التحض   ر ب   ارزة ف   ي بع   ض عوائ   د الأندلس   یین   

بفاخر اللب اس وأخ ذ الزین ة وأناق ة المظھر،حت ى      وتصرفاتھم،مثل العنایة
م   نھج الاعت   دال المش   روع ع   نغ   الى بعض   ھم ف   ي الت   رف وانح   رف

شیئاً م ن ذل ك عن د رج الھم ونس ائھم      3لسان الدین بن الخطیبرویصو،
أما الرجال فتبص رھم ف ي المس اجد أی ام الجم ع ك أنھم       :"، فیقولھموفتیان

أم ا النس اء   ، الأزھار المفتحة في البطاح الكریمة تحت الأھویة المعتدل ة 
فیتف  نن ف  ي الزین  ة ویتنافس  ن ف  ي ال  ذھب وال  دیباج ویتم  اجن ف  ي أش  كال    

وأما الأحداث فتعج بھم الدكاكین س ماعا للغن اء ال ذي ك ان فاش یا      ،الحلي
.4"ا فاحشافشو

–112(:ص.س ابق ، المرج ع ال محم د عب د االله عن ان   ).36:(ص.اللمح ة البدری ة  :ابن الخطی ب  -1
113.(

،ش رحھ  الإحاط ة ف ي أخب ار غرناطة   لسان ال دین اب ن الخطی ب ،   :ینظر بعض مظاھر ھذا الترف -2
.وما بعدھا)1/135(.م2003/ه1424.دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان.1:ط.یوسف علي طویل

، الإم ام الف ذ ص احب الفن ون     محمد بن عبد االله السلماني، أبو عبد االله لسان الدین:ابن الخطیب ھو-3
ل  ھ ت  وا لی  ف عجیب  ة ف  ي الأدب والت  اریخ والط  ب،       .ه713:البدیع  ة والتوالی  ف العجیب  ة ، ول  د س  نة    

:ترجمت ھ :ینظ ر .ه776:ت وفي س نة  ..كالإحاطة في ت اریخ غرناط ة، وریحان ة الكت اب وعائ د الص لة      
مكتب  ة الثقاف  ة الدینی  ة،  .1:ط.عل  ي عم  ر :ت.كفای  ة المحت  اج لمعرف  ة م  ن ل  یس ف  ي ال  دیباج   :التنبكت  ي
(م2004/ه1425 ).6/235(الأعلام:الزركلي).2/83-84.

.)29-28:(ص.اللمحة البدریةابن الخطیب،:نظری-4



الإمام الشاطبي حیاتھ وعصره :المبحث الأولالفصل التمھیدي                        

وكانت ھجرة من ھاجر إل ى غرناط ة م ن المس لمین بس بب الاح تلال       
ھ ا  إلى الح د ال ذي أھلّ  ،الإسباني عاملا مھما لازدھار الفلاحة والصناعة

.1لأن تربط علاقات اقتصادیة وتجاریة مع دول أخرى
عرف  ت غرناط  ة نش  اطا   ،جان  ب النش  اط الفلاح  ي والص  ناعي   وإل  ى

بل كان من أھم موارد الاقتصاد ،یقل أھمیة عن سابقیھتجاریا بحریا لا
.عند الغرناطیین وغیرھم من مسلمي الأندلس بحكم جوارھم للبحر

الإعداد العسكري الذي كانت تفرضھ مداھمة العدو الإسباني على أن
فینجم ع ن ذل ك ض یق ف ي     ،مةستنزف الشيء الكثیر من ثروة الأكان ی،

ام  فخواص ھم أم ا .الش عب النس بة لعام ة  بالمستوى المعیش ي خصوص ا  
س  بیل ف  يالب ذل  إل  ىھ و دع  وتھم م  ن قب ل المل  وك   ،ك ان یم  س ث  رواتھم 

خصوصا ما یتعلق ،العتاد الحربي لمواجھة العدوإعداد
تكون النفق ة   أنوالأولى،منھاوبناء ما تلاشى،الحصونأسواربترمیم 

من بیت المال 
.2یا كما تقدملكن ملوكھا كانوا یعانون عجزا ماد

الإع  داد الحرب  ي والعس  كري وھك  ذا اش  تدت الحاج  ة إل  ى المزی  د م  ن  
عل ى  ذل ك  عك س  ق د ان تصادھا وضیق م ن حال ھ ، و  ر ذلك في اقثّللدولة أ

الانح   رافا خت   ل الأم   ن وفش    االفوض   ى واعتش   الجان   ب الخلق   ي ، ف
ح د ت دلیس العمل ة وم زج ذھبھ ا      إل ى بل غ الأم ر ببعض ھم    ،حتىوالفساد 

.3اسبالنح
حینما تفرضھ عواملھ بالش عب  ،أیضاأشدهوبلغ الحصار الاقتصادي

إل  ى التب  ادل التج  اري م  ع ع  دوھم    اض  طروا أنھ  مح  د إل  ىالغرن  اطي 
الإم   اموك   انوا یس   تفتون ف   ي ذل   ك الفقھ   اء ، وعل   ى رأس   ھم ،س   بانيالإ

.4الشاطبي
اھر ش یوع ظ اھرة الابت داع ف ي كثی ر م ن مظ        ،یثیر الانتباهوكذا مما 

الت ي عرفھ ا الش عب    ن الت رف والب ذخ  األ و إل ى ولعل ذل ك راج ع   ،الدین
غیاب إلىمما یؤدي ..في التفنن في أسالیب العیش وإمعانھالغرناطي،

).134:(ص.نھایة الأندلس،محمد عبد االله عنان:نظر ی-1
مكتب ة الثقاف ة   .1:ط.عل ي عم ر  :ت.نیل الابتھاج في تطریز ال دیباج -:أحمد بابا التنبكتي:ینظر-2

(م2004/ه1423.القاھرة مصر.الإسلامیة (كفایة المحتاج–).1/38. :1/94.(
).28:(ص.فتاوى الشاطبي:أبو الأجفان:ینظر-3
والج امع المغ رب ع ن فت اوى علم اء افریقی ة       المعیار المعربأحمد بن یحیى، :الونشریسي:ینظر-4

(لبنان.بیروت.سلاميدار الغرب الإ.والأندلس والمغرب،درط .5/213.(
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جان   ب طغی   ان الم   ادة مص   داقا لقول   ھ إل   ى،ال   وازع ال   دیني والروح   ي

﴿:ع الى ت                         

   ﴾.]وق   د تحق   ق ذل   ك فل   م یم   ض ق   رن بع   د عص   ر .]16/س   راءلإا

وق  د س  ادت .س  بانأص  ابھم ال  دمار والھ  لاك عل  ى ی  د الإ الش  اطبي حت  ى 
الأخ  رى، بس  بب ت  أثیر  الإس  لامیةظ  اھرة الابت  داع غالبی  ة المجتمع  ات   

، فلا غرابة أن نجد العلماء یقفون ضد ھذه الإسلامعن البعیدةالتیارات
، فأسسوا بذلك حركة إصلاحیة تغییریھ، أساسھا تربی ة المس لمین   1البدع

على مبادئ الدین وإعادتھم إلى جادة الطریق، وإنكار البدع 
والانحراف  ات وذل  ك ب  الوعظ والتوجی  ھ والت  ألیف ، وتخص  یص أوق  ات      

المش  ایخ مث  ل الش  اطبي ، ال  ذي ك  ان م  ن أكب  ر  للت  دریس عن  د كثی  ر م  ن
مالمجاھدین عن السنة  ودفع البدع وذ

ھ كتاب ھ الاعتص ام، ول م یك ن نب ذ الب دع       الھوى ورفع الالتباس ، ویشھد ل
.2راء والسلاطینممقصورا على العلماء فحسب ، بل تعداه إلى الآ

أن إغراقھ ا  ومما یسجلھ التاریخ للحضارة الأندلسیة في ھذه الفت رة ، 
ف  ي الب  ذخ والت  رف واھتمامھ  ا بتجمی  ل مظ  اھر الحی  اة ، ل  م یك  ن س  لبیا      

یجابی  ة، م  ن ذل  ك م  ا عرف  ھ    لإرفا ، ب  ل ش  مل كثی  را م  ن الجوان  ب ا  ص  
المجتم   ع الغرن   اطي م   ن مش   اریع عمرانی   ة عل   ى مس   توى المس   اجد       
والمدارس والمستشفیات وبعض المرافق الأخرى، كالمارستان الأعظ م  

.ج الأعظم بقرص الحمراءوالبر"مستشفى"
:الجانب الفكري والعلمي:الفرع الثالث

إن مما یثیر العجب والانتباه، أنھ في ذلك العھد الذي بلغ فی ھ التم زق   
أش دّه،حتى  ي بین المسلمین في المشرق وف ي الأن دلس  والانحلال السیاس
نبغ في الجھتین أعلام من علماء الإسلام، برزت من قضى على الأمل،

یج أیدیھم وعبقریاتھم آثار من الت راث، كان ت م داد الق رون اللاحق ة،      نس
..وستبقى خالدة على الدھر

ب  دأت الھج  رة ،بع  د أن ظھ  ر ض  عف الموح  دین ب  المغرب والأن  دلسف
إل  ى غرناط  ة حفاظ  ا عل  ى دی  نھم وعقی  دتھم ،فأص  بحت غرناط  ة قبل  ة        

).1/91.(كفایة المحتاج:التنبكتي-1
).84:(ص.اللمحة البدریة :ابن الخطیب-2
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وأدبیة میة ة علفنجم عن ذلك نھض،الوافدین ومستوطن العلماء والأدباء
.بلغت الذروة في النصف الأخیر من القرن الثامن الھجري

كان للأمراء في ذلك دورا بارزا، فالسلطان أب و الحج اج یوس ف    وقد
وك ذا أمی ر   .1بن إسماعیل كان أشد حماس ة ف ي تعض ید الآداب والفن ون    

المسلمین محمد بن محمد بن
ی  ز الش  عراء یوس  ف ب  ن نص  ر، ك  ان یق  رض الش  عر ویثی  ب علی  ھ، فیج  

.2ویعرف مقادیر العلماء
نخب ة م  ن  ،وم ا تولی ة س  لاطین غرناط ة لمنص  ب ال وزراء والقض  اة     

الفقھاء والأدباء إلا دلیلا واضحا عل ى المكان ة المتمی زة الت ي یتمی ز بھ ا       
.رجالات الفكر آنذاك 

أما الحركة الفكریة والعلمیة ف ي غرناط ة ، فكان ت تتجل ى ف ي الأدب      
والح دیث والفق ھ والأص ول ، فف ي الأدب ھن اك الش اعر لس ان        والتفسیر 

وشیخھ أبو الحسن علي بن محم د ب ن   )ه776-713(الدین ابن الخطیب
إب راھیم ب ن عب د    إس حاق والش یخ ال رئیس أب و    ).ه749(علي الأنصاري

(والش  اعر أحم  د ب  ن عل  ي الأنص  اري المرین  ي   ).ھ  ـ768(االله النمی  ري
).ھـ770

وأب ا القاس م عب د االله ب ن     .فنجد أب ا س عید ب ن ل ب التغلب ي     :أما التفسیر 
ج  زي الكلب  ي الغرن  اطي، أل  ف كت  اب التس  ھیل لعل  وم التنزی  ل، ولأب  ي       

تقیی  د جلی  ل عل  ى   )ھ  ـ760(القاس  م محم  د ب  ن أحم  د الش  ریف الس  بتي     
.3التسھیل

جعف ر أحم د ب ن آدم الش قوري، ی درس      أبوكان :وفي الفقھ والأصول
ق  ري الج  د، وأب  و بغرناط  ة، وك  ان محم  د ب  ن محم  د المالمدون  ة الكب  رى

ول والأم  ل ف  ي ال  زواوي ی  درس مختص  ر السّ   ي عل  ي منص  ور ب  ن عل   
محم  د ب  ن م  رزوق   والفقی  ھ ش  مس ال  دین   ".علم  ي الأص  ول والج  دل  

.درس موطأ مالك بن أنس بروایة یحیى بن یحیىیالخطیب التلمساني 

.وما بعدھا)134:(ص.نھایة الأندلس:عبد االله عنان -1
).61:(ص،اللمحة البدریة:ابن الخطیب-2
.دار الكت ب العلمی ة  .1:المالكی ة،ط محمد بن محمد،شجرة النور الزكیة في طبقات:مخلوف:ینظر-3

(كفای  ة المحت  اج:التنبكت  ي-).1/392.(م2003/ه1424.لبن  ان.بی  روت (نی  ل الابتھ  اج).1/92: :
1/34.(
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ب التلمس  اني  وف  ي الح  دیث نج  د ش  مس ال  دین اب  ن م  رزوق الخطی          
الجامع الصحیح للبخاري، كما ألف كتابا سماه شرح العم دة ف ي   :یدرس

محدث إلىإضافةالحدیث ، 
محمد بن سعد الأنصاري الش ھیر بالحف ار، وأب ي    االلهأبو عبد:غرناطة 

القاسم ابن البناء 
.1الشاطبي بعض الأحادیثالإمامالذي سلسل علیھ 

في النصف الأخی ر  ،ة النضج بل الذروة مرحلوبلغت الحركة العلمیة 
، نالمذھب المالكي ھو صاحب السلطامن القرن الثامن الھجري، وكان
وازدھ رت الفتی ا ف ي رب وع الأن دلس      .فھو المرج ع ف ي الفتی ا والقض اء     

كت  ب الأحك  ام والن  وازل  عل  ى ذل  ك بس  بب كث  رة الأس  ئلة ، وخی  ر دلی  ل   
الش اطبي  ة ب الفتوى كش یخ   ر بع ض الأئم   المؤلفة في ھذه الحقب ة، واش تھ  

ف عرفت ھذه الفترة نش اطا ف ي الت ألی   أبي سعید فرج بن قاسم التغلبي، و
.تدوین الفتاوى والأجوبة في مختلف النوازل و

س واء ب ین فقھ اء    ،كما شاعت ظاھرة المراسلة ب ین الفقھ اء بالأن دلس   
ا فھ ذ ،فقھاء المغ رب والمش رق  أو بینھم وبین فقھاء الأندلس و،غرناطة

وتكل م م ع كثی ر م ن الأئم ة ف ي مش كلات        "كتي یق ول ع ن الش اطبي    التنب
وقاض  ي الجماع  ة القش  تالي   ،كالقب  اب ،ش  یوخھ وغی  رھم عالمس  ائل م   

وج رى ل ھ   ،وال ولي الكبی ر أب ي عب د االله اب ن عب اد      ،والإمام اب ن عرف ة  ،
معھ   م أبح   اث ومراجع   ة أجل   ت ع   ن ظھ   وره فیھ   ا وق   وة عارض   تھ         

.2"وإمامتھ
لش    اطبي ف    ي ذل    ك من    ازلات ومراس    لات م    ع ش    یوخ وق    د ك    ان ل

كابن عرف  ة والقب  اب إل  ى آخ  رین م  ن علم  اء وإفریقی  ة س  ماھم    ،عص  ره
،وقد حصل لھ لقاء ذلك ثارات وخصوم وخص ومات،  3صاحب المعیار

.وبخاصة مع شیخھ ابن لبّ
ساعدھم على ذلك ،كان للفقھاء دورا بارزا في نشر العلم وتدوینھكما

الج امع الأعظ م   :ھم ا علمیتین تبث ان الإش عاع العلم ي ،   وجود مؤسستین 
وقد تولى التدریس بالأولى أبو بكر أحمد بن جزي ،صریةنوالمدرسة ال

فنج د أب ا جعف ر أحم د ب ن      ،أما الثانی ة ،وأبو سعید فرج بن لب وغیرھما

:ت.بیروت لبنان.مؤسسة الرسالة.2:أبو الأجفان ،ط:الإفادات والإنشادات، ت:الشاطبي:ینظر-1
).92:(ص.م1986/ه1402

(المعیار المعرب:الونشریسي:وینظر أیضا).1/53(الابتھاج،نیل :التنبكتي-2 .6/364.(
(المعیار المعرب:الونشریسي-3 .6/387.(
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ولع  ل الح  دیث ع  ن ،)ه867(إس  حاق ب  ن فت  وحوأب  ا )ھ  ـ 770ت(خاتم  ة 
طبي وأھ  م ش  یوخھ وتلامذت  ھ كم  ا س  یأتي كفی  ل   العل  وم الت  ي تلقاھ  ا الش  ا 

وھكذا أسھم العلماء عامة والفقھاء خاص ة ف ي بن اء    ،بإبراز ھذه المسألة
.الحركة العلمیة وازدھارھا في غرناطة

ولا شك أن نشاط الشاطبي في میدان الفقھ كان مساھمة ھامة في ھذا 
المجال،إذ ھذا

فی ھ التص وّف،   عص ر تج ذّر   بالإضافة إل ى أن ھ  ..ھو عصر كبار الفقھاء
ومن ثمة ثورة

.1وعلى الخروج على السلفیة في نظرهالشاطبي على البدع 
وقد وجد الفقھاء أنفسھم في وضع ح رج دقی ق؛من حی ث إن المجتم ع     
الإسلامي بما ش اع فی ھ م ن الض عف والانح لال ،ق د أخ ذ ینزل ق خ ارج          

ھ ال  ذي یض  طلع نط  اق الح  دود والأخ  لاق الش  رعیة،ومن حی  ث إن الفقی    
بواجب   ھ ف   ي تق   ویم الحی   اة الفردی   ة والاجتماعی   ة عل   ى مب   ادئ ال   دین       

فإمّ  ا أن یح  اول حم  ل الن  اس عل  ى الطریق  ة  :وتعالیم  ھ،یكون ب  ین أم  رین
،وإمّا أن یجر ..،فیكون في حملھم على ذلك من أعنات المكلفینالملتزمة

خ تلاف  الفقیھ الناس وراءه إلى المجال الأوسع الذي یصبو إلیھ؛حیث الا
عل  ى م  ا ك  انوا  ،فیك  ون ق  د ج  رأھم ..وإعم  ال المناس  بات والض  رورات 

وبذلك ینف تح للأھ واء ب اب یل ج من ھ ك ل       مشفقین منھ مستعظمین لأمره،
إنسان إل ى اختی ار م ا یواف ق میل ھ وینس جم م ع حالت ھ،وإذاً أص بح ال دین           
أمرا نسبیا یختلف عند كل شخص أو جماعة عما ھو علیھ عن د ش خص   

اعة آخرین،حتى تختل الش ریعة وتنح لّ عراھ ا،لا س یما وق د      آخر أو جم
.2،لم یزالوا یألفونھا والعلماء ینكرونھاألِف الناس أمورا شائعة بینھم

فإذا فتح باب الاختیار والخروج ع ن الأحك ام الفقھی ة المألوف ة،والحكم     
عل   ى بع   ض الأش   یاء بالحس   ن والمش   روعیة؛مع أن الس   لف ل   م یق   رّوا   

یلبث  ون أن یج  روا الب  دع ذل  ك المجرى،ویت  أولون     ھم لامش  روعیتھا،فإن
...أوجھا تؤول بھا إلى الحسن والمشروعیة

).100:(ص.أبو القاسم سعد االله، عصر الإمام الشاطبي-1
نف لا ع ن   ).70:(ص.أعلام الفكر الإسلامي في تاریخ الغرب الإسلامي:محمد الفاضل ابن عاشور-2
دار اب               ن عف               ان  .1:ط.مقدم               ة الموافق               ات .ن س               لمانمش               ھور حس                :

).1/08.(م2003/ه1424:ت.القاھرة،مصر
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تلك ھي دقة الموقف الحرج الذي وقفھ الفقھاء في القرن الثامن،وذلك 
ھ  و س  رّ النھض  ة الفكری  ة الت  ي تمثل  ت ف  ي أول متح  رك للخ  روج بالفق  ھ  

رناط ة ف  ي جامعھ  ا  أس  تاذ غوھو،وأھل ھ م  ن ذل  ك الموق ف الح  رج الدقیق  
."الإمام أبو إسحاق الشاطبي:"الأعظم

الشخصیةحیاتھ:المطلب الثاني
نتق ل  ی،الصورة العام ة لعص ر الش اطبي ول و بإیج از     ن اتضحتبعد أ

ات ھ الخاص ة م ن م یلاده إل ى وفات ھ ، وذل ك م ن         حیإلقاء نظرة ح ول  إلى 
أخی  را محنت  ھ  خ  لال ذك  ر مول  ده ونش  أتھ، ث  م طلب  ھ للعل  م وش  یوخھ ، و      

:ووفاتھ، على النحو الآتي
المولد والنشأة:الفرع الأول

الش   ھیر ،ھ   و أب   و إس   حاق إب   راھیم ب   ن موس   ى اللخم   ي الغرن   اطي   
،وفری د عص ره وص فھ   ،نس یج وح ده  ،الإمام العلامة الشھیر،بالشاطبي

.1بھذا الوصف مترجموه اللاحقون
، ق  ال أحم  د مكانھ  ام ی  ذكر أح  د مم ن ترجم  وا ل  ھ زم  ن ولادت ھ ولا  ول  

، لذلك لم یتعرض تلمی ذه  2"لم أقف على مولده "بكتي رحمھ االله بابا التن
غیر أن الأستاذ محمد أبو ،عبد االله المجاري إلى ذكر نسبھ حین ترجم لھ

اس تنتاجا م ن ت اریخ أس بق ش یوخھ      ھ ـ  720الأجفان قدر سنة ولادتھ قب ل  
ھـ728ى سنةوھو الشیخ أبو جعفر ابن الزیات المتوف،وفاة

وھي السنة .3
.التي یكون فیھا الشاطبي یافعا 

وبلغ  ت ،نش  أ بغرناط  ة آخ  ر الممال  ك الإس  لامیة الت  ي قص  دھا العلم  اء 
م ن أج ل ذل ك فض ل الش اطبي البق اء       ،الحركة الفكریة رش دھا وذروتھ ا  

(كفای ة المحت اج  ).1/33(نی ل الابتھ اج،  :التنبكت ي -:ینظر ترجمة الشاطبي-1 :مخل وف –).1/91:
.1:الفك ر الس امي ف ي ت اریخ الفق ھ الإس لامي،ط      :الحج وي الثع البي  -).1/332(شجرة النور الزكیة، 

خی   ر ال   دین،  :الزركل   ي–).4/291.(م1995/ه1416:ت.الكت   ب العلمی   ة ، بی   روت، لبن   ان   دار 
).1/75.(م1989:ت.دار العلم للملایین، بیروت، لبنان.8:الأعلام، ط

).1/33(نیل الابنھاج، :التنبكتي-2
).32:(ص،مقدمة فتاوى الشاطبي :أبو الأجفان-3
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في ھذا الجو العلمي الناضج ولم یقم بالرحلات خارج الأندلس وبقي في 
.تغرناطة إلى أن ما

،متص  فا بص  فات طیب  ة وأخ  لاق س  امیة نبیل  ة وق  د نش  أ عفیف  ا ورع  ا، 
وك  ان إمام  ا یھت  دى ب  ھ ویقت  دى ب  ھ ف  ي الص  لاح والعف  ة والتح  ري         

كان ثابت ا ورع ا ص الحا زاھ دا     ":بكتي التنقال عنھ ،والورع والزھد
وإمام  ا مطلق  ا عل  ى ق  دم راس  خ م  ن الص  لاح والعف  ة والتح  ري  ،س  نیا

.1"والورع
فھ  ذا :"نص  حھ ل  بعض أص  حابھ حی  ث ق  ال  ،عل  ى ذل  كی  دلومم  ا 

لأن  ھ ق  د ،أخ  اف فی  ھ عل  یكم تبع  ھ،الح  رص الش  دید ال  ذي ظھ  ر م  نكم
،وھذا القصد لا یكون خالص العمل،ظھر فیھ قصد الانتصار للنفس
فم ن ج اءك   ،فاعمل ب ھ فیم ا اس تطعت   ،فإن كان وجھ الصواب لائحا 
تش كلا لأم ر وعرف ت    ومن ج اءك مس ،مسترشدا فعلمھ مما علمك االله

وم  ن ج  اءك ،من  ھ مخایل  ة الص  دق فأرش  ده بم  ا عن  دك م  ن الص  واب  
وم ن أت اك   ،واسأل ربك اللطف الجمی ل ،متغیثا فأعره الأذن الصماء 

فاعلم أن ھ ف ي الغال ب نم ام ی نم علی ك كم ا ی نم ل ك ف لا           ،بخبر بما فیك
ولا تتلقف كلام الناس فإنھ مما یوق ع الع داوة والبغض اء ب ین    ،تثق بھ

وأما المس يء فی ك تكفی ك    ،ومن خطأ صوابك فكلھ إلى االله،المؤمنین
وم  ن ،وك  ل م  ن عامل  ك بش  ر فعامل  ھ بخی  ر   ،انتص  ارك لنفس  ك ھمن  

.2"قطعك فصلھ
ف أخبر أن ھ إن   ،أن ھ س ئل ع ن إرث المرت د    ،ومما یدل عل ى ورع ھ  

،صح لھ إرثھ من أبیھ المت وفى بع د ارت داده فإن ھ یرج ع إل ى الإس لام       
لمنع وأن  ھ لا یج  وز إلا إذا رض  ي الورث  ة أن یعط  وه م  ن     فأج  اب ب  ا 

حظ  ھ م  ن الترك  ة ل  و ك  ان مس  تحقا ھب  ة م  نھم ل  ھ إن   حظ  وظھم بق  در
ھ ذا رأی ي ال ذي أدی ن االله ب ھ      :"ثم قال في آخر جواب ھ  ،كانوا رشداء

وأما أن یحتال على إخراج م ال م ن ی د وراث ھ     ،وأسألھ الاستقامة فیھ
وق ال ف ي ج واب    .3"لده إن ش اء االله تع الى  فلا أتق،بمثل ما أشرتم إلیھ

ھذا ما ظھر لي ف ي المس ألة م ن جھ ة طری ق      :"عن سؤال وجھ إلیھ 

(نیل الابتھاج:التنبكتي-1 .1/33.(
.)11/140(:المعیار المعرب-183:فتاوى الشاطبي ص :ینظر-2
).9/229:(، المعیار المعرب177:فتاوى الشاطبي ص :ینظر-3
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وكلامھ في مثل ھ ذا كثی ر     1"وأما طریق الورع فترك الجمیع ،الفقھ
.
أن ھ أمی ل الل ون للص فرة     ،من صفاتھ التي وصفھ بھا بعض تلامذت ھ و

ن وع  ( جب ة مختص رة وق بلا    وم ن ملابس ھ رحم ھ االله   ،خفیف العارضین
ح وي  ،)قم یص طوی ل واس ع   (ومثلھا عرى ،)من الملابس في المغرب

.)لون أسود مائل إلى الخضرة أو أحمر مائل إلى السواد(اللون
أفادن  ا بتل  ك الص  فات محم  د أب  و یحی  ى محم  د ب  ن عاص  م ف  ي حادث  ة     

ولق   د رأی   ت ف   ي ع   الم الن   وم الش   یخ أب   ا إس   حاق :"تح  دث عنھ   ا بقول   ھ 
ول م أدرك ھ بس ني ولكن ي علم ت ف ي الن وم أن ھ ھ و          ،شاطبي رحمھ االله ال

علی ھ  ،وھو رجل أمیل اللون للصفرة خفی ف العارض ین   ،وأخبرت بذلك 
كأنھ ملف بل دي ص بغ   ،حوي اللون،وقبلا ومثلھا عرى،جبة مختصرة

"ت  ق االله واخش  ھ  ا:"كن  ت أس  ألھ أن یوص  یني فق  ال ل  ي   تل  ك الص  بغة ف 
الش یخ الأس تاذ أب ا    ،وما صدر ل ي م ن الوص اة    فأخبرت بصفتھ وملبسھ

وأن اللب اس  ،وأخبرن ي بأنھ ا ص فتھ    ،عبد االله المجاري لكون ھ مم ن لقی ھ   
وعجب من ذلك لكونھ قصده فیما أعلمني بھ إلى داره أیام حیات ھ  ،لباسھ

:لا قول ھ تع الى  ث م ت   "ك االله قبل ي ق د وص ا  :"طالبا منھ الوص اة فق ال ل ھ   

﴿              ﴾]131/النساء[.

ورج  ع ب  ي ف  ي ذل  ك أن الرؤی  ا ص  حیحة لموافقتھ  ا لم  ا ص  درت ل  ھ من  ھ  
.2"ولكون صفتھ صحیحة ،الوصاة بھ

طلبھ للعلم وشیوخھ:الفرع الثاني 
نعوم ة أظف  اره ،فق د ك  ان   أقب ل الإم ام الش  اطبي عل ى طل ب العل  م من ذ     

شغوفا بالعلم منذ صغره، بدأ بعلوم الوسائل وعلوم المقاصد ،ولم یكت ف  
بعل  م دون عل  م، ولا ف  ن دون ف  ن، وإنم  ا ك  ان ھم  ھ التف  نن ف  ي أص  ناف     
العلوم لیتمكن من إدراك مقاصد الش ریعة وأس رارھا، وع ن ھ ذا یح دثنا      

ووج ھ ش طر العل م    لم أزل منذ فتق للفھ م عقل ي،  :"الشاطبي نفسھ فیقول
طلبي، أنظر في عقلیاتھ وشرعیاتھ، وأصولھ وفروعھ، لم أقتص ر عل ى   
علم دون علم، ولا أفردت ع ن أنواع ھ نوع ا دون آخ ر ،حس بما اقتض اه       
الزمان والإمكان، وأعطتھ المنة المخلوقة في أصل فطرتي ،بل خض ت  

.)11/126:(المعیار المعرب-)137(:فتاوى الشاطبي ص:ینظر-1
لاح جن  ة الرض  ا ف  ي التس  لیم لم  ا ق  در االله وقض  ى لأب  ي یحی  ى اب  ن عاص  م الغرن  اطي تحقی  ق د ص     -2

).52:(ص:مقدمة فتاوى الشاطبي:أبو الأجفان:،نقلا عن )142-1/141(جرار
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في لججھ خوض المحسن للسباحة ،وأقدمت في میادین ھ إق دام الج ريء،    
حتى كدت أتلف في بعض أعماقھ، أو أنقطع في رفقتي التي بالأنس بھ ا  
تجاس   رت عل   ى م   ا ق   در ل   ي غائب   ا ع   ن مق   ال القائ   ل وع   ذل الع   اذل،  
ومعرضا عن ص د الص اد ول وم اللائ م، إل ى أن م ن عل ي ال رب الك ریم          
الرؤوف الرحیم، فشرح لي من معاني الشریعة ما لم یكن في حس باني،  

ة أن كت  اب االله وس  نة نبی  ھ ل  م یترك  ا ف  ي س  بیل وألق  ى ف  ي نفس  ي القاص  ر
الھدایة لقائل ما یقول، ولا أبقیا لغیرھم ا مج الا یعت د فی ھ، وإن ال دین ق د       
كمل، والسعادة الكبرى في ما وضع، والطلبة ف ي م ا ش رع، وم ا س وى      
ذل  ك فض  لال وبھت  ان وإف  ك وخس  ران، ذل  ك م  ن فض  ل االله علین  ا وعل  ى  

قوی ت نفس ي   یرا كما ھو أھلھ، فمن ھنالكلشكر كثالناس ، والحمد الله وا
بمق دار م ا یس ر االله فی ھ، فابت دأت بأص ول ال دین        ھعلى المشي في طریق

.1"ثم بفروعھ المبنیة على تلك الأصول،عملا واعتقادا 
،ولق   د عك   ف الإم   ام الش   اطبي عل   ى العل   م والتحص   یل من   ذ الص   با   

قاص  د محت  ى س  بر أغ  وار  ،وتع  اطى عل  وم الوس  ائل وعل  وم المقاص  د     
:وأھم العلوم التي تلقاھاالشریعة وأدرك أسرارھا،

تفقھ الإمام في العربیة على ید أبي عب د االله محم د   :وأدواتھاالعربیة *
والإم ام الش ریف رئ یس العل وم اللس انیة أب ي القاس م        ،بن الفخار البی ري 

غرناط ة ونق ل   ،بوالحاج العلام ة الرحل ة أب ي جعف ر الش اقوري     ،السبتي 
.2ئد نحویةفوا

عب    د االله محم    د ب    ن محم    د ب    ن أحم    د  أب    وك    ان :أص    ول الفق    ھ*
یلق  ي دروس  ھ بالج  امع الأعظ  م بمحض  ر علم  اء وطلب  ة    ،)الج  د(المق  ري
، وم ن مؤلف ات   3وك ان الإم ام الش اطبي یحض ر ھ ذه ال دروس      ،غرناطة

المقري حاشیتھ عل ى مختص ر اب ن الحاج ب، ولأب ي عب د االله محم د ب ن         
ش  یخ الش  اطبي ت  ألیف ف  ي ،اني العل  ویني الحس  ني أحم  د الش  ریف التلمس  

مفت  اح الوص  ول إل  ى بن  اء  "الأص  ول عل  ى م  ذھب مال  ك المش  ھور ھ  و  
.4"الفروع على الأصول

.م2003/ه1424:ت.دار الفك  ر للطباع  ة والنش  ر، بی  روت ، لبن  ان   .الاعتص  ام،درط:الش  اطبي-1
).12:(ص

).1/95(نیل الابتھاج، :التنبكتي.93:صالإفادات والإنشادات،:الشاطبي:ینظر-2
).126:(الإفادات والإنشادات، ص:الشاطبي-3
).1/332(شجرة النور الزكیة ، :مخلوف-4
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مختص  ر "وق  رأ عل  ى أب  ي منص  ور ب  ن عل  ي ب  ن عب  د االله ال  زواوي   
للإم  ام أب  ي عم  رو ب  ن   ،"الس  ول والأم  ل ف  ي علم  ي الأص  ول والج  دل   

إلا یس یرا من ھ س معھ    ،غ ة إل ى آخ ره بلفظ ھ    م ن أول مب ادئ الل  ،الحاجب 
.وكل ذلك قراءة تفقھ ونظر وأجازه إجازة عامة بشرطھا،بقراءة غیره 

بعض  ا م  ن كت  اب )الج  د(درس الإم  ام الش  اطبي ع  ن المق  ري :الفق  ھ*
لمالك بن أن س بروای ة یح ي    ، وقد سمع جمیع الموطأ1"القواعد الفقھیة"

بق راءة الخطی ب   ،الحض رة العلی ة  بص ریة  ، وذل ك بالمدرس ة الن  بن یح ي 
ش   مس ال   دین أب   ي عب   د االله محم   د ب   ن أحم   د ب   ن م   رزوق الخطی   ب       

كما تباحث مع أبي العباس أحمد بن عبد الرحمن القب اب ف ي   ،التلمساني
.2مسألة مراعاة الخلاف

كم  ا س  مع الج  امع الص  حیح للإم  ام أب  ي عب  د االله البخ  اري     :الح  دیث*
،فإنھ  ا فاتت  ھ،إلا ثلاث  ة مواض  ع،الحف  اربق  راءة الخطی  ب أب  ي عب  د االله  

وغیرھ ا م ن العل وم   3حادی ث الأوسلسل عن أب ي القاس م ب ن البن ا بع ض      
...كثیر

:شیوخھ
،تذكر بعض المصادر أن شیوخ الشاطبي لم یكونوا جمیعا من الأن دلس 

، وإذا )المغ رب (بل وفدت طائفة منھم على غرناط ة م ن ف اس وبجای ة     
نج د أن ثل ثھم   ،ي تذكرھا تلك المص ادر لھ ؤلاء الش یوخ   تأملنا القائمة الت

:وكان من أھم شیوخھ الأندلسیین،4فعلا وافدون على غرناطة
ال  ذي ق  رأ علی  ھ الإم  ام الش  اطبي     :أب  و عب  د االله الفخ  ار البی  ري   :أولا

وتفق ھ علی ھ ف ي    ،لكون ھ حس ن الق راءة   ،القراءات السبع في سبع ختمات
وقد ع د تلمی ذ الش اطبي    ،ھـ754توفي سنة ن أ، وقد لازمھ إلى5العربیة

الكت اب لس یبویھ، ألفی ة    :الكتب التي كان یدرسھا أستاذه على شیخھ منھا
أواه على فقد :"لبي إذا ذكر شیخھ بعد وفاتھ  یقوبن مالك، وكان الشاط

ویحدثنا الشاطبي نفسھ أن ابن الفخار كانت لھ وجوه ف ي  ،"السادة أمثالھ
ك ان ش یخنا الأس تاذ الكبی ر أب و      :"ویصف ذل ك فیق ول  ،القراءات یتأولھا

).81:(الإفادات والإنشادات،ص:الشاطبي:ینظر-1
(كفایة المحتاج).1/35(نیل الابتھاج، :التنبكتي:ینظر-2 :1/95.(
).1/34(بتھاج، نیل الا:التنبكتي-3
(نی  ل الابتھ  اج ).1/92(كفای  ة المحت  اج،  :التنبكت  ي:ینظ  ر-4 ش  جرة الن  ور  :مخل  وف ).1/34:

).1/332(الزكیة، 
).1/34(نیل الابتھاج، :التنبكتي-5



الإمام الشاطبي حیاتھ وعصره :المبحث الأولالفصل التمھیدي                        

عب  د االله الفخ  ار رحم  ھ االله یأمرن  ا ب  الوقف عل  ى قول  ھ تع  الى ف  ي س  ورة   
وك  ان یفس  ر لن  ا معن  ى أن  "جئ  ت ب  الحق:"ویبت  دأ"ق  الوا الآن:"البق  رة 
یعن ي  "جئ ت ب الحق  :"أي فھمنا وحصل لن ا البی ان ث م ق ال    "الآن"قولھم 

.1"حالفي كل مرة وعلى كل 
:عن  ھ ص  احب النی  ل  ق  ال :أب  و جعف  ر أحم  د ب  ن أدم الش  قوري  :ثانی  ا

الذي كان ش یخھ  ، و2الرحلة الخطیب أبو جعفر الشقوريوالإمام الجلیل 
.في علم الفرائض وشیخھ في الفقھ على المدونة 

س نة  ب ن ل بّ  اول د  :الغرن اطي  ل بّ اب ن قاس م  ابنأبو سعید فرج :ثالثا
ویع د م ن   ،س نوات  قبل وفاة الشاطبي بثمان ھـ782توفي سنةوھـ710

فل  م یب  ق أح  د م  ن المش  تغلین  ،أش  ھر علم  اء غرناط  ة ف  ي الق  رن الث  امن 
ان أح د الثلاث ة  ال ذین    ، فق د ك   عن ھ الأندلس لم یقصده ول م یأخذ بالعلم في 

ت ولى  ،كان فقیھا شاعرا عالم ا باللغ ة  ،ووالمغرببالأندلسذاع صیتھم 
تدریس بمدرستھا الو، ة و الخطبة بجامعھا الكبیربغرناطالإفتاءمنصب 

الت  ي أسس  ھا أح  د مل  وك بن  ي    ،المش  ھورة المس  ماة بالمدرس  ة النص  ریة  
ھـ750السلطان أبو الحجاج یوسف سنة الأحمر،

3.
بعل وم  اش تغالھ وك ان  ،ش یخا للش اطبي ف ي ف روع الفق ھ     ب ن ل بّ  اكان و

ویقال إنھ ألف ف ي  ،لسییننداللغة لا یقل عن اشتغالھ بالفقھ على عادة الأ
وشرح ما یتعلق ،ب شرح الجمل للزجاجاكت،علوم اللغة كتبا قیمة منھا

ولم یك ن الش اطبي مطمئن ا    ،بعلم الصرف من كت اب التس ھیل لاب ن مال ك    
وك  ان ف  ي الكثی  ر م  ن الأحی  ان لا یس  تریح     ،لاب  ن ل  ب ف  ي عل  وم اللغ  ة    

.4لتخریجاتھ النحویة
:ین إلى الأندلس فمنھملوافدأما شیوخھ المغاربة وا

أبو عبد االله محمد بن أبي الحجاج یوس ف ب ن عب د االله ب ن محم د      :أولا
وال   ذي ك   ان ش   یخھ ف   ي الأدب وغی   ر ،الیحص   بي المع   روف باللوش   ي

وكان رحمھ االله من أھل ،ذلك

).150:(الإفادات والإنشادات، ص:الشاطبي-1
).1/34(نیل الابتھاج، :التنبكتي-2
یوسف الشیخ محم د  :حمد بن محمد، نفح الطیب من غصن الأندلس الرطیب،تأ:المقّري-:ینظر-3

:اب  ن فرح  ون الم  الكي –).7/51.(م1998/ه1419:دار الفك  ر بی  روت لبن  ان، ت .1:البق  اعي، ط
دار الكت ب  .1:مأمون بن محي الدین الجنّ ان، ط :الدیباج المذھب في معرفة أعیان علماء المذھب، ت

).316:(ص.م1997/ه1417:ت.العلمیة، بیروت لبنان
).1/331(شجرة النور الزكیة، :مخلوف ).54-7/53(نفح الطیب، :المقّري:ینظر-4
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الحسب والأصالة، شاعرا مدّاحا، نشأ م دللا ف ي حج ر الدول ة النص ریة      
ه752:،وفاتھ سنة

1.
أب   و عب   د االله محم   د ب   ن محم   د ب   ن أحم   د القرش   ي التلمس   اني   :اثانی   

ه756:، وفات  ھ س  نة)الج  د(ريالمش  ھور ب  المقّ
، وق  د وف  د عل  ى غرناط  ة 2

، فأخ ذ یلق ي دروس ھ    3سفیرا لدى أمیرھا من قبل مل ك المغ رب المرین ي   
ري م   ن أع   لام الم   ذھب الم   الكي ف   ي فق   ھ والح   دیث، ویع   د المقّ   ف   ي ال

ال ذي اش تمل عل ى م ائتین وأل ف      "قواعدال"وھو صاحب كتاب،المغرب
وتج اوزت العلاق ة بین ھ وب ین الش اطبي      ،قاعدة من قواعد الفق ھ الم الكي  

ي كان یضمر للمق ري تق دیرا   ح أن الشاطبویلوّ،علاقة الصدیق بصدیقھ
تعبی را ع ن   ،فیما كان یخلع علیھ من ألقاب الإكبار والتبجیلهجدكبیرا ن

حدثني الش یخ الفقی ھ القاض ي الجلی ل     :"ل ذلك التقدیر فكان كثیرا ما یقو
.4"الشھیر أبو عبد االله محمد بن محمد بن أحمد بن أبي بكر المقري

وھ و ش مس ال دین أب و عب د االله      :أبو عبد االله محم د ب ن م رزوق    :ثالثا
ك   ان م   ن العلم   اء ،محم   د ب   ن أحم   د ب   ن م   رزوق الخطی   ب التلمس   اني

حی ث یتن اول   ،طریق ة المح دثین  وكان فقیھا على ،الوافدین إلى غرناطة 
وقد اتخ ذ موط أ مال ك بروای ة یح ي اب ن       ،الفقھ من خلال شرحھ للحدیث

مح  ورا لدروس  ھ الت  ي دأب عل  ى إلقائھ  ا بالج  امع الأعظ  م   ،یح  ي اللیث  ي
وع  رف الش  اطبي ع  ن ھ  ذا الش  یخ طریق  ة الس  لف الأول م  ن  ،5بغرناط  ة

غیر مع ولین  الفقھاء الذین كانوا یستمدون علمھم من النصوص مباشرة 
.على أقوال من سبقھم

ھو أبو علي منصور ب ن عب د االله  ب ن عل ي    :أبو علي الزواوي:رابعا
قادما من تلمسان وذلك رغبة ف ي  ،ھ  ـ753حل بغرناطة سنة .الزواوي 

علوم اللغة عن ابن أخذ 
معتم  دا عل  ى  ،ن  ھ انتص  ب لت  دریس عل  م أص  ول الفق  ھ    الفخ  ار ، غی  ر أ 

ن أب  ا عل ي ھ  و ال  ذي أطلعھ  م  إ:ال الش  اطبيق  ،  6بمختص ر اب  ن الحاج   

).2/174(الإحاطة في أخبار غرناطة، :ابن الخطیب-1
).1/334(شجرة النور الزكیة، :مخلوف -2

).2/191(الإحاطة في أخبار غرناطة، :ابن الخطیب -3
).81:(الإفادات والإنشادات، ص:الشاطبي-4
(شجرة النور الزكیّة:مخلوف).396:(الدیباج المذھب، ص:ابن فرحون:ینظر-5 .1/340.(
(، نی ل الابتھ اج  )2/256:(كفای ة المحت اج  :التنبكت ي :ینظر-6 ش جرةالنور  :مخل وف –).1/308:

).1/336(الزكیّة، 
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وكان الزواوي متمسكا بالسنة تمسكا ،1مصادر الرازي في تفسیرهعلى 
.شدیدا

، إلى استفادة الشاطبي من بعض العلماء 2ھذا وقد أشار صاحب النیل
الفقی     ھ أب     ا العب     اس  ال     ذین اجتم     ع معھ     م، وذك     ر م     نھم الح     افظ    

).ه811(با عبد االله الحفّاروالمفتي المحدّث أ،)ه779(القبّاب

محنتھ ووفاتھ:الفرع الثالث
كانت غرناطة في عصر الشاطبي،مجمع فلول العزائم الأندلس یة،  
وملتق   ى آف   ات اجتماعی   ة وانحراف   ات دینی   ة وخلقی   ة، ھیّ   أت للتواك   ل      
والتن  احر والضعف،وانتش  ار بع  ض الب  دع الت  ي ك  ان الش  اطبي یح  سّ        

ف ي مقاوتھ ا   -ب ذلك -یمھ ا، ویج ري  بخطرھا ، ویوّضح الأدلة عل ى تحر 
..على المنھج العلمي الرشید، والطریق الشرعي المستقیم

ى الرفض وقد أدّى ھذا الموقف منھ إلى محنة أصابتھ ، حیث نسب إل
ي ع ن ط اعتھم، لا   القیام عل ى الس لاطین، والتخلّ    وإلى اتھامھ بأنھ یجوّز

ین ف ي خطب ة الجمع ة،    م ی ر الت زام ذك ر الخلف اء الراش د     لشيء إلا لأنھ ل  
محن  ة أص  ابھ  ول  م یواف  ق عل  ى ال  دعاء للس  لاطین فیھا،فكان  ت النتیج  ة      

قام  ت عل  ي القیام  ة، وت  واترت عل  ي الملام  ة،وفوّق :"لھیبھ  ا، حت  ى ق  ال
إلي العتاب سھامھ، ونُسبت إلى البدع ة والض لالة، وأُنزل ت منزل ة أھ ل      

.3"الغباوة والجھالة
ع الب  دع وأھلھ  ا ف  ي مقدم  ة كتاب  ھ وق  د تح  دّث الش  اطبي ع  ن محنت  ھ م   

بھ ا  الاعتصام،وكان یتألم لم ا انتش ر ف ي عص ره م ن الب دع الت ي تس بّب        
أمّ ا  .4بعض الناس، ویشیر إل ى غرب ة المتمس كین بالس نة  ال ذابین عنھ ا      

، ھ  ي الت  ي  5مترجم  وه فل  م ی  ذكروا ع  ن الموض  وع إلا إش  ارة خاطف  ة      
:تضمنھا قولھ لما ابتلي بالبدع

البلوى منوّعة      بمن أداریھ حتى كاد یردینيبُلیت یا قوم و
دفع المضرّة لا جلبا لمصلحة      فحسبي االله في عقلي وفي دیني

وحاصل ھذه المحنة أنھ تولّى خطّ ة الت دریس بغرناطة،وأس ندت إلی ھ     
خطّ  ة الخطاب  ة والإمام  ة، ف  أراد أن یس  یر فیھ  ا عل  ى م  ا یقتض  یھ العل  م      

).100:(الإفادات والإنشادات، ص:الشاطبي-1
).1/34(نیل الابتھاج، :التنبكتي-2
).14:(الاعتصام، ص:الشاطبي-3
.13:(نفس المصدر، ص-4 (
).1/35(نیل الابتھاج، :التنبكتي-5
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ا في الناس من سیّئ العادات ومنك ر الب دع   والحقّ،ولكنّھ اصطدم بما فش
والمحدثات، وھكذا تولّى الإمامة دون أن یوافق على م ا ارت بط بھ ا م ن     

دخل  ت ف  ي :"، وف  ي ھ  ذا یق  ولع  ادات ك  ان یراھ  ا م  ن الش  وائب الزائ  دة
بع   ض خط   ط الجمھ   ور م   ن الخطاب   ة والإمام   ة ونحوھ   ا، فلمّ   ا أردت   

ي جمھ ور أھ ل الوق ت،    الاستقامة على الطریق، وج دت نفس ي غریب ا ف     
لك  ون خططھ  م ق  د غلب  ت علیھ  ا العوائ  د، ودخل  ت عل  ى س  ننھا الأص  لیة   
شوائب من المحدثات الزوائد، ولم یكن ذلك بدعا في الأزمن ة المتقدم ة،   

.1"فكیف في زماننا ھذا
أن الھ  لاك ف  ي :"-كم  ا یق  ول–ق  ام لأداء الرس  الة ، وق  د أیق  ن  وھك  ذا 

، فأخ ذت  السنّة ھو النجاة، وأنّ الن اس ل م یغن وا عنّ ي م ن االله ش یئا      إتباع
.2"على ذلك في حكم التدریج في بعض الأمور

وتوالت علیھ الاتھامات ، فقد نُسب إلیھ القول بأن الدعاء لا ینف ع ولا  
فائدة فی ھ، ونس ب إلی ھ التش یّع وال رفض وبغ ض الص حابة، ونُس ب إلی ھ          

عن الأئم ة،واتھم ب الغلوّ والتش دد، واتھ م بمع اداة أولی اء       تجویز الخروج
االله الصالحین، وھولم یزد على الإنكار

الذین نسبوا أنفسھم للصوفیة، ..الفقراء المبتدعین المخالفین للسنّة"على 
.3"ولم یتشبھوا بھم

ورغم ھذه الحملة الشعواء، فإن الش اطبي ل م یح د ع ن موقف ھ، ب ل ل م        
جلبھا لھ موقفھ ھذا إلا رسوخا ف ي الح قّ، وثبات ا عل ى     ة التي تزده المحن

لمّ ا وق ع عل ي    :"یق ول درب الدین، ومضیا في سبیل الص بر والیق ین،إذ  
ل م أزل أتتب ع   –والحم د الله  –من الإنك ار م ا وقع،م ع م ا ھ دى االله إلی ھ       

البدع التي نھى عنھا رسول االله صلى االله علی ھ وس لّم وح ذّر منھ ا،وبیّن     
ا ضلالة وخروج عن الجادة،وأش ار العلم اء إل ى تمییزھ ا والتعری ف      أنّھ

بجملة منھا،لعلي أجتنبھا فیما استطعت، وأبح ث ع ن الس نن الت ي ك ادت      
تطفئ نورھا تلك المح دثات،لعلّي أجل و بالعم ل س ناھا،وأُعد ی وم القیام ة       

.4.."فیمن أحیاھا
اوم ة الب دع، ورأى   ھكذا آثر الشاطبي الغربة مع الذبّ عن الس نّة ومق 

أن الھلاك في إتباع السنّة ھو النجاة، وأنّ مس ایرة أھ ل الباط ل لا تغن ي     

.13:(الاعتصام، ص:الشاطبي-1 (
).14:(ص:الاعتصام-2
.15:(ص:نفس المصدر-3 (
.16:(ص.نفس المصدر-4 (
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م  ن االله ش  یئا، وف  ي ھ  ذا الج  وّ المش  حون ض  دّه ، عم  د إل  ى ت  ألیف كتاب  ھ  
...1الاعتصام الذي یعتبر أھم ما صنّف في موضوع البدع

وفاتھ:
ف  ي ی  وم .ه790كان  ت س  نة أجم  ع م  ن ت  رجم للش  اطبي عل  ى أن وفات  ھ

، وباعتبار التقدیر السابق الذي ذك ره الأس تاذ   2الثلاثاء الثامن من شعبان
أبو الأجفان لفترة ولادتھ، فإنھ 

یكون عاش نحوا من سبعین سنة، أدرك ھ ف ي وق ت منھ ا ض عف الجس م       
.3واعتلالھ، كما أشار ھو نفسھ بذلك في آخر إحدى فتاویھ

یعتب   ر م  ن المج   دّدین ف   ي  مواق  ف الإم   ام الش  اطبي م   ن الب  دع ،   بو
الإسلام ، الذین یُحیون السنّة وی ذبّون عنھ ا، ویخلص ونھا ممّ ا عل ق بھ ا       
في أذھان بعض العامة من الشوائب، وبدون ھذا الجھد لا یتأتى إصلاح 

.للمجتمع الإسلامي

مكانتھ العلمیة:المطلب الثالث
ف  ي احت  ل الش  اطبي بمواقف  ھ الس  ابقة مكان  ة متمی  زة ب  ین العلم  اء     

لیص ل إل ى م ا وص ل إلی ھ إلا بإص راره عل ى الص دع         ك ان  عصره،وما 
لإب  راز مكان  ة  ، وھ م  ن الش  وائب ب  ب  الحق ؛وتخل  یص ال  دّین مم  ا عُلّ  ق   
ذكر ثناء أھل العلم علیھ، ثمّ مؤلفات ھ  الشاطبي ومنزلتھ العلمیة،لا بد من

الت   ي خلّفھ   ا، وأخی    را أخ   تم ببی    ان مظ   اھر التجدی    د الأص   ولي عن    د      
:ذلك على النحو الآتيالإمام،و

ثناء العلماء علیھ:الفرع الأول
لھ قّوحُ،-رحمھ االله-قد أثنى الكثیر من العلماء على الإمام الشاطبي 

وعل ى جان ب كبی ر م ن     ،فقد كان متفننا في أن واع الفن ون  ،أن یثنى علیھ
وقواع  د ،ا س  اعده عل  ى أن ی  أتي بأبح  اث جلیل  ة    ممّ  ،مقاص  د الش  ریعة 

لذلك أكثر ،فات جدیدة في علم أصول الفقھ لم یسبق إلیھاوإضا،محررة
الاعت راف  مع،بل واستفتاه بعض علماء عصره،العلماء من الثناء علیھ 

من یغوص بحرھا إلا الشاطبي ،لم یجد من ،في مسائل مستجدة بفضلھ 

وم ا رأین ا   :"ن العلماء والكتاب ، ومنھم الش یخ محم د رش ید رض ا، حی ث ق ال      قد شھد بھذا كثیر م-1
ھُدي إلى ما ھُدي إلیھ أبو إسحاق الش اطبي  م ن البح ث    -أي ممن كتب في موضوع البدع-أحدا منھم

).06:(ص:مقدمة الاعتصام".العلمي الأصولي في ھذا الموضوع
).1/93:(ة المحتاجكفای).1/37(نیل الابتھاج:التنبكتي:ینظر-2
).180:(فتاوى الشاطبي، ص:الشاطبي:ینظر-3
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لكم الفضل فیما أع ول علی ھ ف ي    :"ذلك ما خاطبھ بھ أحد مستفتیھ بقولھ 
.1"العمل والفتیا

الش یخ الش ھیر الفقی ھ المح دث     ،وممن استفتاه من العلماء ف ي عص ره  
وغی ره  2أبو عبد االله الحفار عن حكم الزیادة في المرتب من بی ت الم ال  

وس نذكر بع ض م ن أثن ى     ،وأبحاثھ مع العلم اء كثی رة ج دا ف ي عص ره     ،
.علیھ من العلماء 

ق القدوة الحافظ الجلی ل  الإمام العلامة المحق:"قال أحمد بابا التنبكتي 
ك  ان مح  دثا أص  ولیا مفس  را فقیھ  ا لغوی  ا بیانی  ا نظ  ارا ثبت  ا إمام  ا مطلق  ا   ،

م ن أف راد العلم اء المحقق ین الأثب ات      ،بحاثا مدققا جدلیا بارعا في العلوم
لھ الق دم الراس خ والإمام ة العظم ى ف ي      ،وأكابر الأئمة المتفننین الثقات،

،ل  ھ اس  تنباطات جلیل  ة ودق  ائق منیف  ةو،ي والتحقی  قالتح  رّ، م  عالفن  ون 
وبالجمل ة فق دره   ،وقواعد محررة محقق ة  ،وأبحاث شریفة،وفوائد لطیفة 

.3"وتحلیتھ في التحقیق فوق ما یشھر،في العلوم فوق ما یذكر
والتح ق بكب ار   ،وب رع وف اق الأك ابر   اجتھ د :"وقال في م وطن آخ ر   

م  ع كثی  ر م  ن الأئم  ة ف  ي وتكل  م،وب  الغ ف  ي التحقی  ق ،الأئم  ة ف  ي العل  وم
وج   رى ل   ھ معھ   م أبح   اث  ،مش   كلات المس   ائل م   ن ش   یوخھ وغی   رھم  

.4وقوة عارضتھ وإمامتھ،ومراجعات أجلت عن ظھوره فیھا
إن ھ الش یخ الأس تاذ الفقی ھ     :"لإمام الحفید اب ن م رزوق  افي حقّھوقال

.5"الإمام المحقق العلامة الصالح 
وإنم ا  ،بھذه التحلیة من مث ل ھ ذا الإم ام   وناھیك :"أحمد بابا عقبھقال 

الش یخ  :"اريقال تلمیذه أبو عب د االله المج   و،"یعرف الفضل لأھلھ أھلھ 
وق ال أب و عب د االله الس لمي     ،"العلامة الشھیر نسیج وحده وفری د عص ره   

.6"الإمام الأصولي العالم النظار "–رحمھ االله –الجعدالة 
،علام  ة المؤل  ف المحق  ق النظ  ارةال:"بقول  ھ محم  د مخل  وفووص  فھ

وك   ان ل   ھ الق   دم الراس   خ ف   ي س   ائر الفن   ون      ،أح   د الجھاب   ذة الأخی   ار  
الفقی ھ الأص ولي   ،أحد العلماء الأثبات وأكابر الأئم ة الثق ات  ،والمعارف

/5(،المعی ار المع رب  :لونشریس ي ا.)32(الفت وى )162(:ص،فتاوى الش اطبي  :الشاطبي :ینظر-1
219.(

).7/110(،المعیار المعرب:لونشریسيا.36:الفتوى،167:ص،فتاوى الشاطبيالشاطبي -2
).1/34(:ص،لابتھاجنیل ا:التنبكتي-3
).1/35(المرجع السابق،:التنبكتي-4
.).1/92(كفایة المحتاج،:التنبكتي-5
(كفایة المحتاج).1/34/35(نیل الابتھاج:التنبكتي:ینظر-6 :1/92.(
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م ع  ،لھ استنباطات جلیلة وفوائد لطیفة وأبحاث شریفة،المفسر المحدث
.1"ناب البدعالصلاح والعفة والورع وإتباع السنة واجت

الإم ام الح افظ الجلی ل المجتھ د، م ن أف راد المحقق ین        :"وقال الحجوي
.2"الأثبات، وأكابر المتفننین، فقھا وأصولا وعربیة وغیرھا 

ھذه شھادات بع ض العلم اء وأھ ل الت راجم والس یر، بفض ل الش اطبي        
وإمامت  ھ،فنوّھوا بجھ  وده وحلّ  وه بم  ا یس  تحق م  ن الص  فات المص  وّرة         

وما ذاع لھ من ص یت  كانتھ، ویدل على استحقاقھ لھذه التحلیة مؤلفاتھ لم
طیّ     ب، ھ     ذا الص     یت ال     ذي ذاع وش     اع ب     ین طلبت     ھ وكثی     ر م     ن  
معاص  ریھ،فأعجبوا باتجاھات  ھ ، وت  أثروا بآرائ  ھ، وم  ا ك  ان للش  اطبي أن 
یسموا لھذه المرتبة إلا بعد اكتناه المصادر الش رعیة واس تیعاب الف روع    

..الفقھیة
تلامذتھ ومؤلفاتھ:ع الثانيالفر

انتص   ب الش   اطبي للت   دریس بالج   امع الأعظ   م  بغرناط   ة ، وكان   ت   
الفق  ھ والأص  ول الح  دیث الق  راءات   :دروس  ھ تتن  اول خمس  ة عل  وم ھ  ي  

ك  ان وی  ذكر تلمی  ذه أب  و عب  د االله المج  اري بع  ض الكت  ب الت  ي    .والنح  و
ویھ وبع ض  النحو من الكت اب لس ب  :یعتمدھا في تدریس ھذه العلوم منھا 

الشروح على ألفیة ابن مالك ، ویعتمد في علم الح دیث عل ى مقدم ة اب ن     
كت اب التیس یر لأب ي عم رو     الصلاح ، أما الق راءات فك ان اعتم اده فیھ ا    

الموط أ لمال ك   ،وكان یعتمد في الفقھ على مصادر متنوع ة منھ ا  .الداني
ج ب  ویعتمد في أصول الفقھ على مختصر اب ن الحا ،والمدونة لسحنون،

.3أن صنف كتابھ الموافقات وأخذ یدرسھ،إلى
:ولعل من أشھرھم، وللشاطبي تلامذة كثر كما تشیر المصادر

وكات ب  ،عم دة خطی ب بلی غ   ،م ام ،ع الم وإ أبو یح ي محم د ب ن عاص م     *
ه813:أدیب ، فقد في جھاد العدو في المحرم سنة

4.
الجماع ة  قاض ي  .أخوه أبو بكر محمد بن محمد بن عاص م الغرن اطي  *

الأصولي المحدث المحقق  المتفنن في علوم شتى صاحب تحف ة الحك ام   
.ه829توفي سنة .الشھیرة

.)231(:ص،شجرة النور الزكیة:مخلوف-1
).4/291(الفكر السامي، :الحجوي-2
).1/34(الابتھاج، نیل :التنبكتي:ینظر-3
).1/356(شجرة النور الزكیة، :مخلوف-4
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أب و عب  د االله محم  د البی  اني، حی  ث أخ  ذ ع  ن الش  اطبي الفق  ھ ث  م تص  در  *
.1للتدریس بجامع غرناطة

الش اطبي  الإم ام ال ذي ك ان یطالع ھ    ،أبو جعفر أحمد القصار الأندلسي*
ن تصنیفھ الموافقات ویباحثھ فیھا ،  وبعد ذلك یضعھ ببعض المسائل حی

.2في الكتاب
:مؤلفاتھ

ف ي غای ة النفاس  ة،   "،أل ف الش اطبي مجموع ة م ن الت آلیف المفی دة      
م    ن ،3"مش   تملة عل   ى تحری   ر القواع    د،وتحقیقات مھمّ   ات الفوائ   د     

:أشھرھا
ص ة  ش رح جلی ل عل ى الخلا   3–.الاعتصام-2.كتاب الموافقات–1
لم یؤلف علیھ ا  ":التنبكتي،قال عنھكباري النحو یقع في أربعة أسفار ف

ش رح لكت اب   وھ و :المج الس بكت ا 4-.4"مثلھ بحثا وتحقیق ا فیم ا أعل م   
إلافیھ م ن الفوائ د والتحقیق ات  م الا یعلم ھ      البیع من صحیح البخاري ، 

و شرح رجز ابن مالك في النح  5-.فھو كتاب فقھ أو تطبیق فقھي،االله
، ق   ال أص   ول النح   و:عن   وان الاتف   اق ف   ي عل   م الاش   تقاق ،وكت   اب  6-

وقد ذكرھما معا في ش رح الألفی ة، ورأی ت ف ي موض ع آخ ر،       :"التنبكتي
أنّھ 

الإف     ادات -5.8"أتل     ف الأول ف     ي حیات     ھ،وأنّ الث     اني أُتل     ف أیض     ا
.، حققھ وقدم لھ الأستاذ أبو الأجفانوالإنشادات

وھو رحمھ االله في مؤلفاتھ ھ ذه بعی د   بي  ، ھذه كتب ومؤلفات الشاط
ع  ن ط  رق الت  ألیف التقلیدی  ة ،والعم  ل المكرور،وإنم  ا یفترعھ  ا افتراع  ا   
ویبدع فیھا إبداعا ،لأن قد اتخذ القرآن والسنة لھ نبراسا وإمام ا ،وح ذق   

"لغ  ة"لس  ان الع  رب   وفقھ  ا واش  تقاقا،بما ل  م ی  درك ش  أوه م  ن    "ونح  وا"
ومس  لكھ،فلا ج  رم ك  ان نجم  ا لامعا،أض  اء لحق  ھ،ولم ینس  ج عل  ى منوال  ھ 

الأم  ة الإس  لامیة ف  ي المش  ارق والمغارب،فلف  ت الأنظار،وعكف  ت عل  ى   
وس  نعود .كتب  ھ الأبص  ار،وا ستض  اءت بأنوارھ  ا بص  ائر أھ  ل الأمص  ار

).1/37(نیل الابتھاج، :التنبكتي-1
(نفس المصدر-2 :1/114.(
).1/93(كفایة المحتاج، :التنبكتي-3
(كفایة المحتاج).1/35(نیل الابتھاج، :التنبكتي-4 :1/93.(
).1/35:(نیل الابتھاج:التنبكتي-5
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للحدیث على كتابي الاعتص ام والموافق ات باعتبارھم ا اش ھر م ا ع رف       
:بھ

:الاعتصام:أولا
الب دع والمح دثات، ع الج موض وعھ     ، وھ و ف ي   یحتوي عل ى ج زئین   

أَدَبَ  «:، وح دیث  الإس لام ره بمقدمة في غرب ة  ھاج علمي ، وقد صدّبمن
، وتكل م  ف فی ھ الب دع  وق د ع رّ  ،1»أَدَا بَ  مَكَیباًرِغَودُعُسیَ، وَیباًرِغَمُلاَسْالإِ

والفرق بینھ ا وب ین المص الح المرس لة     ،قسامھا وأنواعھا وأحكامھاعن أ
موض   حا س   بب افت   راق فرق   ة المبتدع   ة ع   ن جماع   ة       ،حس   انوالاست

لى الحدیث عن الصراط المستقیم الذي ،  لیخلص في الأخیر إالمسلمین
.انحرفت عنھ المبتدعة 

ف  ي -منش  ئ المن  ار-وق  د ق  دم لھ  ذا الكت  اب الش  یخ محم  د رش  ید رض  ا 
، وذكر م1931/ه1331:بعنایة دار الكتاب المصریة سنة،طبعة المنار

.2ھ لم یتمأن

:الموافقات:ثانیا
لعل أھم ملحظ على مؤلفات الإمام ھو ربطھ الت رجبح والاختی ار ف ي    
مسائل الخلاف بالنظر إلى مقاصد الشریعة وتنقیحھا وتحقیقھا والت دقیق  
فیھ  ا ،وھ  ذه م  ن أب  رز الس  مات الت  ي جعل  ت كت  ب الإم  ام تحت  ل مك  ان        

الالتفات ة النفیس ة ملحوظ ة ف ي     وإذا كان ت ھ ذه  ..الصدارة عند أھل العلم 
الفری   د الف   ارد ھ   و كتاب   ھ كتاب   ات الش   اطبي ،ف   إن مح   طّ الرح   ل فیھ   ا  

..الموافقات
ولأج  ل م  ا :"مقدمت  ھم  ام الش  اطبي، ق  ال ف  ي الكت  اب الش  ھیر للإھ  ذا 

یتھ س مّ ،سرار التكلیفیة المتعلقة بھذه الش ریعة الحنیفی ة  أودع فیھ من الأ
ث  م س  ماه الموافق  ات بن  اء عل  ى ،3"التكلی  فالتعری  ف بأس  رار"بعن  وان 

.رؤیا رآھا أحد شیوخھ الذین أحلھم منھ محل الوفادة
وھو كتاب جلیل القدر،وضعھ مؤلفھ ف ي عل م أص ول الفق ھ، ول م ی نح       

منھم مباحثھ عل ى المنط ق والفلس فة    فیھ منحى المؤلفین قبلھ، ممّن ركّز 

كتاب الإیمان، باب بیان أن الإسلام بدأ غریبا وسیعود غریبا :مسلم:خرجھ من روایة أبي ھریرةأ-1
(232:(وإنھ یأرز بین المسجدین، رقم .(1/118.(

).5-4(:محمد رشید رضا، مقدمة الاعتصام، ص:ینظر-2
دار الكت ب  .،درطعب د االله درّاز :الموافق ات ف ي أص ول الش ریعة، ش رحھ وخ رّج أحادیث ھ       :الشاطبي-3

(العلمیة، بیروت لبنان .1/17.(



الإمام الشاطبي حیاتھ وعصره :المبحث الأولالفصل التمھیدي                        

ش ریعة واللغ ة الت ي نزل ت     وعلم الكلام،بل جعل ھمّ ھ فی ھ عل م أس رار ال    
بھا، مع اس تطلاع الحكم ة م ن مراع اة الأھ داف والمقاص د الت ي ترم ي         
إلیھا الش ریعة، وبن ى ذل ك عل ى قواع د م ن العل م ص حیحة ثابت ة ، فع دّه           

.1بعضھم لذلك من مجدّدي القرن الثامن
:وینحصر كتاب الموافقات في خمسة أقسام

.المحتاج إلیھا في تمھید المقصودالمقدمات العلمیة :القسم الأول
كان ت  ،والحك م بھ ا أو علیھ ا   ،في الأحكام وم ا یتعل ق بھ ا    :القسم الثاني

.من خطاب الوضع أو من خطاب التكلیف 
وم  ا یتعل  ق بھ  ا م  ن ،ف  ي المقاص  د الش  رعیة ف ي الش  ریعة :القس م الثال  ث 

.الأحكام
اف إل ى ذل ك   وبی ان م ا ینض    ، الرابع ف ي حص ر الأدل ة الش رعیة     :القسم

وذك ر مأخ ذھا وعل ى أي وج ھ یحك م      ،فیھا على الجملة وعل ى التفص یل   
.بھا على أفعال المكلفین 

والمتص  فین بك  ل واح  د   ،ف  ي أحك  ام الاجتھ  اد والتقلی  د   :القس  م الخ  امس 
لجواب ف ي  والسؤال وا،وما یتعلق بذلك من التعارض والترجیح ،منھما

یتقرر ،وأطراف وتفصیلات،مسائل وتمھیدات.كل قسم من ھذه الأقسام
.2ویقرب بسببھا تحصیلھ للقلوب،بھا الغرض المطلوب

وم ا  ،وخصوصا في عص رنا ھ ذا  ،وكتاب الموافقات لقي عنایة فائقة
فق دیما قام ت تلمی ذه أب و بك ر ب ن عاص م        ،زال شأنھ یعلو یوم ا بع د ی وم    

ل ھ  وقام تلمیذ آخ ر  ،"الموافقاتنیل المنى في اختصار"بتلخیصھ وسماه
نیل المنى من"بنظمھ وسمى منظومتھ 

م  اء العین  ین اب  ن ش  یخھ الش  یخ  ھ  ـ1306كم  ا نظمھ  ا ع  ام ،"الموافق  ات
ثم شرح ھذا النظم بعدما طلب منھ ذل ك وس ماه   ،محمد فاضل بن مامین

.3"المرافق على الموافق"
لا نظی ر ل ھ   ،كتاب الموافقات في أصول الفقھ كتاب جلیل القدر جدا و

س یما عل م الأص ول، ق ال الإم ام      ،ى إمامتھ وبعد شأوه في العلومیدل عل
.1"كتاب الموافقات المذكور ھو من أقبل الكتب:"ابن مرزوق

عبد الرحمان الجیلالي، أصالة الإمام الش اطبي ب المغرب ج ذریا وثقافی ا، مجلّ ة الموافق ات،       :ینظر-1
/ه01.1412:ع

).114:(ص.الخروبة الجزائر.المعھد العالي لأصول الدین.م1992
).1/16(الموافقات، :الشاطبي-2
).47:(بو الأجفان، مقدمة فتاوى الشاطبي، صأ:ینظر-3
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ك     ان إمام     ا مج     دّدا، ومحقق     ا نقّ     ادة   -بس     فره ھ     ذا-والش     اطبي
متفردا،لاری   ب ف   ي ذل   ك ولا خ   لاف، وق   د ظھ   رت عمارت   ھ ف   ي عل   م   

ص نیع  أنّى ذھ ب الب احثین إل ى   الأصول كالشمس في رابعة النھار، حت
ن ص    نیع الش    افعي ف    ي   الش    اطبي ف    ي المقاص    د لا یق    ل أھمی    ة ع       

الأص   ول،لأنھ ف   ي حقیقت   ھ فق   ھ ف   ي ال   دین ومث   ال متمی   ز ف   ي توظی   ف 
..الاستقراء الكلي،وعلم متكامل بنظام الشریعة وأسس التشریع

:وھذا الآن بیان لأھم معالم التجدید الأصولي عند الإمام الشاطبي
ظاھر التجدید عند الإمام الشاطبيم:الفرع الثالث 

ثلّ ة م ن الأول ین وقلی ل م ن      العلماء المستقلون في ھذه الأمّ ة 
الآخرین،والإم  ام الش  اطبي م  ن ھ  ؤلاء القلی  ل، وم  ا رأین  ا م  ن آث  اره إلا    

، فحُ قّ لن ا أن   "الاعتص ام "ورأینا كتاب "الموافقات"رأینا كتاب ...القلیل
:ننشد قول الشاعر

قلیل منك لا یكفیني ولكن       قلیلك لا یقال لھ قلیل
ال   ذي ل   م یس   بق إل   ى مثل   ھ،    -الموافق   ات-والش   اطبي بھ   ذا الكت   اب 

.2من أعظم المجدّدین في الإسلام-كتاب الاعتصام-وبصنوه
ولا س یما ف ي   –وقد أجمع مترجم وا الش اطبي والب احثون المت أخرون     

طبي ھ  و الإم  ام ال  ذي ف  تح الب  اب   عل  ى أن الش  ا -عل  م مقاص  د الش  ریعة 
واسعا لطلبة العلم وأھلھ للتطلع على أسرار الشریعة وحكمھا،ومھّد لھ م  
طری  ق التعام  ل م  ع مقاص  دھا وكلیاتھا،جنب  ا إل  ى جن  ب م  ع نصوص  ھا      
وجزئیاتھا،ب  ل یك  اد ھ  ؤلاء أن یتفق  وا عل  ى أن الش  اطبي ھ  و مبت  دع ھ  ذا  

..كما ابتدع سیبویھ علم النحو"المقاصد"العلم
لم تقف ب ھ الھمّ ة ف ي التجدی د والعم ارة لھ ذا الف نّ        :"یقول الشیخ درّاز

الكلیات المتضمنّة لمقاصد الشارع ف ي  وتأسیسدعند حدّ تأصیل القواع
وض    ع الش    ریعة، ب    ل ج    ال ف    ي تفاص    یل مباح    ث الكت    اب أوس    ع        

ص  لة مجال،وتوص  ل باس  تقرائھا إل  ى اس  تخراج دُرر غ  وال، لھ  ا أوث  ق   
.3"رق نسب بعلم الأصولبروح الشریعة، وأع

والواضح من صنیع الشاطبي في موافقات ھ، أنّ ھ ل م یقص د إل ى وض ع       
یستعرض فیھ مباح ث الأص ول عل ى ص ورتھا المعھ ودة،      كتاب تقلیدي

).1/35(نیل الابتھاج، :التنبكتي-1
المكتب  ة .2:عب  د الس  لام ب  ن محم  د عب  د الك  ریم، التجدی  د والمج  ددون ف  ي أص  ول الفق  ھ، ط  :ینظ  ر-2

).249:(ص.م2004/ه1425:ت.الإسلامیة ،القاھرة، مصر
).1/06.(مقدمة الموافقات:عبد االله دراز-3
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وإلاّ فقد أعرض عن مباحث ھي من ص میم م ا تتداول ھ كت ب الأص ول،      
،ورغم العص ر ال ذي ع اش    وصاغ مباحث كثیرة لا عھد للأصولیین بھا

غلب   ت علی   ھ المت   ون والش   روح والحواش   ي   فی   ھ الرج   ل،وھو عص   ر 
رغ م ذل ك كل ھ    ،علیقات وما إلى ذلك من أنواع الت آلیف  والتقریرات والت

ف ي كتابت ھ   متجھا،ظل الشاطبي مترفعا عن ھذا المستوى الجامد الراكد
أو م ن حی ث اللغ  ة   ،س  واء م ن حی ث المحت  وى   نح و التجدی د والتط ویر،   

إن قل م أب ي   :"دراز ف ي ھ ذا الص دد یق ول الش یخ      و،والمصطلح العلم ي 
ویكت ب عربی ا نقی ا كم ا یش اھد      ،رحمھ االله وإن كان یمشي س ویا  إسحاق

ذلك في كثیر من المباحث التي یخلص فیھا المقام لذھنھ 
ق د تق رأ الص فحة كامل ة لا     ،وقلما ج والا ،الااك ترى ذھنا سیّ، فھنوقلمھ

إلا أن  ھ ف  ي   ،غ  راض المركب  ات  تتعث  ر ف  ي ش  يء م  ن المف  ردات ولا أ    
الوج وه  مواطن الحاجة إل ى الاس تدلال بم وارد الش ریعة والاحتك ام إل ى      
یجع  ل ،العقلی  ة والرج  وع إل  ى المباح  ث المق  ررة ف  ي العل  وم الأخ  رى      

ث م منھ ا إل ى الت ي     ،تھ ا ینتقل في الفھ م م ن الكلم ة إل ى جار    القارئ ربما 
ك ل كلم ة معن ى یش یر     لأن تح ت  ،كأنھ یمشي على أس نان المش ط  ،تلیھا
وغرضا ،إلیھ 

یعول في سیاقھ علیھ ، فھو یكت ب بع دما أح اط بالس نة وك لام المفس رین       
وف   روع المجتھ   دین وطری   ق   ،ومباح   ث الك   لام وأص   ول المتق   دمین   ،

.1"الخاصة والمتصوفین 
ھو لماذا اشتھر الإمام بعلم :والسؤال الذي یطرح نفسھ في ھذا المقام

بل ش  غف الن  اس ولا یك  اد یع  رف إلا م  ن طریق  ھ؟ المقاص  د واش  تھر ب  ھ،
بكتاب  ھ الموافق  ات نظم  ا واختص  ارا وص  ار لأھ  ل عص  رنا ف  ي النص  ف   

فما بعد توجھ عظیم إلى دراسة المقاصد والت ألیف  ه 14الثاني من القرن 
:والجواب .فیھا استقلالا 

أن الشاطبي قد أبرز ھذا العلم ولھج بھ وأوسعھ بحثا وتحلیلا ،تحقیق ا  
فصیلا،فعقد بذلك آصرة النسب بین الأصول والقواعد ،ووس ع لائح ة   وت

..ھذا من جھة.المقاصد
فیھ عامة من س بقھ ف ي النس ج والص یاغة     فاق أنھ قد :ومن جھة ثانیة

،إذ س   اقھ بنق   اوة اللس   ان العرب   ي متخلی   ا ع   ن الاص   طلاحات الكلامی   ة 

).1/10.(مقدمة الموافقات :درّاز-1
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عل ى أن ھ ذه   والأدوات المنطقیة،وكیف لا یكون كذلك ودیدنھ في كتاب ھ  
.1الشریعة عربیة أمیة لا مُقام فیھا للألسن الأعجمیة

وم  ن أھ  م خص  ائص البح  ث الأص  ولي، وأھ  م مظ  اھر التجدی  د الت  ي    
:جادت بھا قریحة ھذا الإمام الجھبذ

ول یس أدل عل ى تمك ن ھ ذه     :قوّة الإتباع والإج لال للكت اب والس نّة   :أولا
،ال ذي ل م یص نّف مثل ھ     "ص ام الاعت"الصفة في الشاطبي من كتابھ الف ذ  

.والابتداعفي أصول الإتباع 
منزل ة العق ل   :ومن الأم ور الت ي أولاھ ا الش اطبي عنای ة بالغ ة       :ثانیا

وق د ح ذا   من النقل ، ووھ ي مزل ة أق دام ومف رق ط رق ف ي ب اب الإتباع،       
الشاطبي حذو الأئمة الرّاسخین من أھل السنّة، فبیّن أنّ الأدلّ ة الش رعیة   

ي قض  ایا العق  ول، وأن العق  ل والنق  ل إذا تعاض  دا عل  ى المس  ائل     لا تن  اف
، فعلى شرط أن یكون العقل تابعا للنقل ومكمّلا لھ غیر مس تقل  الشرعیة
.2بالدلالة
إن م  ن أب  رز خص  ائص الم  نھج الأص  ولي عن  د الش  اطبي، بن  اء :ثالث  ا

عل ى  تأصیلاتھ على الاستقراء، فإنھ بیّن في مقدمة الموافقات أنھ اعتم د  
معتم  دا عل  ى الاس  تقراءات الكلی  ة غی  ر   :"الكلی  ة إذ یق  ول الاس  تقراءات 

بل إن ھ بل غ بالاس تقراء أن جعل ھ خاص ة      .3"مقتصر على الأفراد الجزئیة
كتاب  ھ، وحس  ب الن  اظر فی  ھ أن یرم  ي ببص  ره حی  ث ش  اء لیل  تقط لفظ  ة      

یلف  ظ بھ  ا ص  احبھا لا ب  دّ أن   الاس  تقراء ومش  تقاتھا، وھ  ي م  ن أج  ل أن    
عاناة وتتبع لعشرات أو مئات الأدلة ، بعقل متدبّر ، حتى یص حّ  تسبقھا م

.4"استقرأت"لھ أن یقول
تفتی  ق :م  ن مظ  اھر التجدی  د الأص  ولي عن  د الش  اطبي    ك  ذلك :رابع  ا

ص ول  أمباحث ومسائل جدیدة في علم الأصول ، سواء أكان تجدیده في 
ص ولیون ف ي   ، أم في طریقة التن اول،أم ف ي توس یع م ا قصّ ر الأ     المسائل

م  ن عنوان  ات المس  ائل   ،وھ  ذا غ  یض م  ن ف  یض    ..بیان  ھ، أو نح  و ذل  ك  
:الجدیدة التي فجّر الشاطبي ینبوعھا

نظریة المقاصد الشرعیة والمصالح والمفاسد، وھذا م ن أعظ م م ا    -
.أبدعھ الشاطبي

.وما بعدھا)2/53:(الموافقات-1
).3/19.(الموافقات:الشاطبي:ینظر-2
).1/16:(نفس المصدر-3
).257:(عبد السلام عبد الكریم، المرجع السابق، ص-4
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، وق د بن ى علیھ ا قواع د جلیل ة ف ي فھ م        1بیان أن ھذا الش ریعة أمیّ ة  -
.یھالم یسبق إلالشریعة 

، ورغ م تداول ھ ف ي ك لام الأص ولیین،      2نفي التكلیف بأنواع المش اق -
.إلا أنھ طرقھ من جھات جدیدة نافعة، وتوسع فیھ توسعا كبیرا

دلالت  ھ عل  ى المعن  ى  :دلال  ة المعن  ى عل  ى الك  لام یك  ون باعتب  ارین   -
وفی  ھ فوائ  د عظیم  ة وقواع  د   ،3، ودلالت  ھ عل  ى المعن  ى التبع  ي  الأص  لي
.یة دقیقة استنباط

منھ  ا م ا یرج ع إل  ى النق ل المح ض، وم  ا     :الأدل ة الش رعیة ض ربان   -
،وھو تحقی ق ب دیع ، ونس ق فری د ف ي ك ون       4یرجع على الرأي المحض

.الرأي ثبت بالنقل ،فكان النقل ھو مستند الأحكام التكلیفیة وأساسھا
ا ، وقلیل الأمثلة یدل عل ى س واھا مم    وغیرھا من مظاھر التجدید كثیر

..ھو في معناھا
یسعفنا م ا جمع ھ الأس تاذ أب و الأجف ان      :وعلى مستوى الإفتاء:خامسا

من فتاوى الإمام الشاطبي في جدول الب دع والع ادات ،حت ى بل غ ع ددھا      
إلى خمس عشرة فتوى بالإضافة إل ى الوص ایا والتوجی ھ وال وعظ، كم ا      

.5نھو وارد ذلك في فتاویھ مما جمعھ الأستاذ أبو الأجفا
وفھ م  ،محرر للفكر من قید التقلید،ولیس ھذا بغریب على إمام مجدد 

ینابیع ھ والرجوع في كس ب معارف ھ إل ى    ،الدین على طریق سلف الأمة 
.الأولى

إشارة إلى قطرة من ساحل كتاب الموافقات،الذي لو كروھذا الذي ذُ
الخاص ة،لكان  اتخذ من ارا للمس لمین بتقری ره ب ین العلم اء ؛وإذاعت ھ ب ین        

من   ھ مذب   ة تط   رد أولئ   ك الأدعی   اء المتطفل   ین عل   ى موائ   د الش   ریعة        
المطھّرة،یتبجح     ون ب     أنھم أھ     ل للاجتھ     اد م     ع خل     وھم م     ن ك     ل     
وسیلة،وتجردھم من الصفات التي تدنیھم م ن ھ ذا المیدان؛س وى مج رد     

..الدّعوى ،وتمكن الھوى ،وترك أمر الدین فوضى بلا رقیب
، ظھ ر م ن خلالھ ا    الإم ام الش اطبي  ع ن حی اة   كانت ھذه لمحة وجیزة

-ل    ولا أن ھ    ذا الكت    ابو، ومج    دد حك    یم،مص    لح عظ    یمأنّ الرج    ل

).2/53.(الموافقات:الشاطبي:ینظر -1
.وما بعدھا)2/91:(نفس المصدر-2
).2/51:(س المصدرنف-3
).3/29:(نفس المصدر-4

).60-46:(ص .الشاطبي ،فتاوى الشاطبي :ینظر-5
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ف ي عص ر ض عف العل م وال دین      اف  لّأُ،-الاعتص ام -وص نوه -الموافقات
،والرجوع بأحك ام  مب دأ نھض ة جدی دة لإحی اء الس نة     الكان  ،في المس لمین  

الأخ      لاق ن ش      ؤوو إص      لاح الش      رع إل      ى ینابیعھ      ا الأول      ى،  
ص نف  ولك ن الم ، وإدراك أس رار ومقاص د الش ریعة الغ رّاء،    الاجتم اع و

م  ن أعظ  م  ،س  ابق أیض  ا م  ال  م یس  بق إل  ى مثلھ  نال  ذیبھ  ذین الكت  ابین 
فمثل ھ مث ل الحك یم الاجتم اعي عب د ال رحمن ب ن        ،المجددین ف ي الإس لام  

یج ب  ول م تنتف ع الأم ة كم ا     ،كل منھما ج اء بم ا ل م یس بق إلی ھ     ،1خلدون
.بعلمھ

ھو عبد الرحمان ب ن محم د اب ن خل دون،أبو زی د الفیلس وف المؤرخ،الع الم الجتم اعي         :ابن خلدون -1
للمرات ب  أصلھ من إشبیلیة،ولي بمصر قضاء المالكیة،كان فصیحا عاقلا صادق اللھجة طامحا .البحاثة

ت وفي  .صول عل م الاجتم اع  أالعالیة،اشتھر بكتابھ العبر في سبعة مجلدات أولھما المقدمة،وھي تعد من 
.الأع  لام:الزركل  ي).1/192:(كفای  ة المحت  اج).1/273:(نی  ل الابتھ  اج:التنبكت  ي:ینظ  ر).ه808:(س  نة

)3/330.(
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ضبط مصطلحات البحث:المبحث الثاني 
وفي ھذا المبحث یتم ضبط المصطلحات التي علیھ ا م دار البح ث    

وتحدید ھذه .، حتى یمكن بعد ھذا بیان تقریر الشاطبي على أحسن حال
المص  طلحات ی  تم م  ن خ  لال ض  بط حقائقھ  ا اللغوی  ة والاص  طلاحیة، ث  م  

، وذل  ك عل  ى النح  و  التمیی  ز بینھ  ا وب  ین م  ا یلابس  ھا م  ن مف  اھیم أخ  رى   
:الآتي

مفھوم النظریة:المطلب الأول
الجزئیات ، ثم انتقل إلى تقعید القواعد بدأ الفقھ الإسلامي بالفروع و

المب ادئ وھذا التقعید مرحلة ممھدة لجم ع  .الكلیة     والضوابط الفقھیة 
الأساسیة ، و النظریات العامة في الفقھ الإسلامي، ولكن الظروف التي 

عن د مرحل ة التقعی د الفقھ ي ،     نزلت بالمسلمین أوقفت العم ل الاجتھ ادي  
وبقي الأمر كذلك إلى أن ظھرت النھضة الفقھیة في ھذا العص ر ، فق ام   

مث  ل نظری  ة الملكی  ة ونظری  ة :العلم  اء بص  یاغة نظری  ات فقھی  ة عام  ة
.نظریة التعسف في استعمال الحق وغیرھا والحق ، 

نظریة الفقھیةحقیقة ال:الفرع الأول
لإدراك حقیق  ة النظری  ة الفقھی  ة،نعرض إل  ى بی  ان حقیقتھ  ا اللغوی  ة ث  م 
:الاصطلاحیة ثم تحدید النسبة بینھما وذلك على النحو الآتي

:الحقیقة اللغویة :أولا
الإبص ار،والنظر  :إل ى مع ان ع دة منھ ا    "نظ ر :ّ في اللغ ة تتس ع م ادة   

لش  يء و رؤیت  ھ، وق  د ی  راد ب  ھ التأم  ل و  أیض  ا تقلی  ب البص  یرة لإدراك ا
واستعمال النظر الفحص ، وقد یراد بھ المعرفة الحاصلة بعد الفحص ،

قیل إن ھ  عند الخاصة وعند العامة ، وفي البصیرة أكثر في البصر أكثر 
یتع  دى إل  ى المع  اني بف  ي إل  ى المبص  رات المحسوس  ة بنفس  ھ ، ویتع  دى 

.1نظرت الشيء و نظرت في الكتاب:فتقول 

.1:ط.عل   ي بش   ري :ت .ت   اج الع   روس م   ن ج   واھر الق   اموس  :مرتض   ى الزبی   دي -:ینظ   ر-1
(م   ادة نظ   ر  .ه 1994/1494 التوقی   ف عل   ى مھم   ات   :يالمن   او-.دار الفك   ر بی   روت ).7/538:

).702:(ص.م1999:ت.دار الفكر ، دمشق.1:ط.محمد رضوان الدیة:التعاریف، ت
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ن فقھ ا  الفھم لھ ، یق ال أوت ي ف لا   فھو العلم بالشيء و:بالكسرقھُأما الفِ
جعلت ھ الع رب خاص ا یعل م     الفطنة ، وقد :الفقھ في الدین أي فھما لھ ، و

.1تخصیصا بعلم الفروع منھاالشریعة و
:الحقیقة الاصطلاحیة :ثانیا

ن كتب وا فی ھ ل م یح ددوا     أما تعریف ھذا الفن باعتباره لقبا، فنجد أن م  
معنى النظریة على أساس أنھا من الأمور المعلومة الت ي لا تحت اج إل ى    

بوج ھ ع ام، س واء    "نظری ة  "، ویبدو من إطلاق مصطلح ..بیان عندھم 
أكان ذلك في العلوم الصرفة أم الإنسانیة، أنھم  یقص دون بھ ا مجموع ة    

لمعجم الفلس في ال ذي   جاء في ا.من الآراء التي تفسر بھا بعض الوقائع 
فرض علمي یربط ع دة ق وانین   :أن النظریة :"صنفھ طائفة من العلماء 

:بعض  ھا ب  بعض ،ویردھ  ا إل  ى مب  دأ واح  د یمك  ن أن یس  تنبط من  ھ حتم  ا   
.2"أحكام وقواعد

أما معناھا بالاصطلاح الخاص ، فق د عرف ت بتع اریف متع ددة ن ذكر      
:منھا 

:رزق  اء النظری  ات الفقھی  ة بأنھ  ا    ع  رف الأس  تاذ مص  طفى ال  :)1(
الدس  اتیر          والمف  اھیم الكب  رى، الت  ي یؤل  ف ك  ل منھ  ا عل  ى ح  دة    "

كانبثاث أقسام الجمل ة  ,نظاما حقوقیا موضوعیا منبثا في الفقھ الإسلامي 
العصبیة في نواحي الجسم الإنساني ، و تحك م عناص ر ذل ك النظ ام ف ي      

.3"كل ما یتصل بموضوعھ من شعب الأحكام
د بالنظری ة عن د   یعد تصویرا سلیما ودقیقا للمرا:وتعریف الشیخ ھذا 

تض  یھ الأص  ول المنطقی  ة  إن ك  ان عل  ى خ  لاف م  ا تق رج  ال الق  انون ، و
فی   ھ م   ن الاتس   اع م   ا یش   مل الموض   وعات الأص   ولیة     للتعریف   ات ، و

.4والموضوعات الجزئیة الصغیرة الداخلة في إطار ما ھو أوسع منھا

دار الرش اد،  .درط.عب د الم نعم الحنف ي   :علي بن محمد، التعریف ات، ت :الشریف الجرجاني-:ینظر-1
(مادة :تاج العروس :الزبیدي–).191:(ص.ت:د.القاھرة، مصر .19/72(، )فقھ: (

.م2003/ه1424:ت.مكتب   ة الرش   ید، الری   اض .3:ط :یعق   وب ،القواع   د الفقھی   ة :الباحس   ین -2
).144:(ص

:ت.دار العل   م ، دمش   ق س   وریة   .1:ط .مص   طفى أحم   د، الم   دخل الفقھ   ي الع   ام     :الزرق   اء -3
(م 1998/ه1418 .1/329.(

(الباحسین ، المرجع السابق ، ص -4 :146. (
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رح الش یخ الأس تاذ أحم د فھم ي أب و س نة تعریف ا للنظری ة         قد ط  و:)2(
"الفقھی  ة فق  ال  إنھ  ا    القاع  دة الكب  رى الت  ي موض  وعھا كل  ي ، تحت  ھ     :

.1"موضوعات متشابھة في الأركان   والشروط و الأحكام العامة
ی  ز القواع  د أن  ھ لا یم:وم  ن الملاح  ظ عل  ى تعری  ف الش  یخ أب  ي س  نة  

یف  ھ ت  دخل فی  ھ القواع  د الفقھی  ة أیض  ا أو      فتعرالفقھی  ة م  ن النظری  ات،  
م ثلا قاع دة   "لا ض رر و لا ض رار   "فقاع دة  .بعضھا على أق ل تق دیر   

كب   رى تنط   وي تحتھ   ا جزئی   ات لا تحص   ى، متش   ابھة ف   ي الأرك   ان و   
.الشروط و الأحكام العامة 

"عرّفھ  ا ال  دكتور عل  ي الن  دوي بأنھ  ا    :)3( موض  وعات فقھی  ة أو  :
أرك ان و  :مسائل فقھیة أو قضایا فقھیة ، حقیقتھا موضوع یشتمل على 

ش   روط و أحك   ام ، تق   وم ب   ین ك   ل منھ   ا ص   لة فقھی   ة ، تجمعھ   ا وح   دة 
.2"موضوعیة، تحكم ھذه العناصر

وھ   ذا التعری   ف یُب   یّن أن النظری   ة الفقھی   ة عب   ارة ع   ن نظ   ام ع   ام      
لموض وع فقھ ي خ اص ، تنط وي تحت  ھ مس ائل و ف روع فقھی ة عدی  دة ،        

عریف الموضوع ، وبیان مقوماتھ من أركان و ش روط وموان ع   تتعلق بت
.3وضوابط ، و بیان آثاره، وتحدید أسباب نھایتھ،وغیر ذلك

یتضح مما سبق أن النظریة بمعناھا اللغوي أعم مطلق ا م ن النظری ة    
.بمعناھا الخاص ، فبینھما نسبة عموم وخصوص مطلق 

ش   ار إلی   ھ، تع   د م   ن الأم   ور ھ   ذا والنظری   ات الفقھی   ة ب   المعنى الم
المس  تحدثة الت  ي اقتض  تھا حاج  ة الدارس  ین للفق  ھ الإس  لامي ف  ي كلی  ات     
الحقوق والقانون الآخذة في مناھجھا بطریق الحضارة الغربیة ، و لھ ذا  
نج د م  ن ق  اموا بت  دریس موض  وعات الش ریعة و الفق  ھ ف  ي ھ  ذه الكلی  ات   

مي لم تتضمن مراجعھ ومن الأمور الثابتة أن الفقھ الإسلا..تأثروا بذلك 
..القدیمة بحث المادة الفقھیة على ھیئة النظریات بالمعنى الذي ذكرن اه  

وبسبب خلو الفقھ الإسلامي مما ذكر، وجد كثیر من شیوخ العلم یمیلون 
ف ي الفق ھ معلل ین ذل ك ب أن النظری ة تق وم        "نظریة"إلى رفض اصطلاح 

.44(النظریات العامة للمعاملات :سنة أحمد فھمي أبو-1 القواع د  :نقلا عن محمد عثم ان بش یر   )
.81(ص .م 2000:دار الفرقان، عمان، الأردن،ت.1:ط :الكلیة و الضوابط الفقھیة  (

..م1991/ه1412:ت.دار القل  م ،دمش  ق، س  وریة .2:ط.أحم  د عل  ي ، القواع  د الفقھی  ة :الن  دوي-2
).54:(ص

(محمد عثمان بشیر، القواعد الكلیة والضوابط الفقھیة ،ص:ینظر-3 :25. (
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ھ  ة نظ  ره إل  ى  عل  ى أس  اس التس  طیر الفك  ري للإنس  ان، فھ  ي تمث  ل وج   
.النص الشرعي أو ما استند إلیھ الأمور ، أما الفقھ فأساسھ 

إن الفقھ لیس حصیلة النصوص الشرعیة المج ردة ،  :على أنھ یقال 
وإنما یجمع إلى ذلك اجتھ ادات العلم اء ف ي فھمھ ا وتفس یرھا ، والقی اس       

ھ ذا  علیھا ، فللنظر مدخلا أیضا ، ولھذا فإن الذي یغل ب عل ى الظ ن أن    
الإنكار یعود إلى أن النظریة من مصطلحات الفقھ الغربي والوض عي ،  

...1أو أنھا من الأمور من المحدثة المبتدعة
العلاقة بین النظریة و القاعدة:الفرع الثاني

لتحدید العلاقة ب ین المص طلحین،لا ب دّ أولا م ن إدراك حقیق ة القاع دة       
:نحو الآتي،ثم بیان الفرق بینھما، وذلك على ال

:حقیقة القاعدة لغة:أولا
الأساس، وقواع د البی ت أساس ھ،    :أصل الأسّ،والقواعد:والقاعدة لغة

.2وكل ما یرتكز علیھ الشيء فھو قاعدة
:حقیقة القاعدة اصطلاحا:ثانیا

قض  یة كلی  ة ، م  ن حی  ث اش  تمالھا ب  القوّة عل  ى    "فھ  ي :أمّ  ا اص  طلاحا
أحكام جزئیات

.3"وعھاموض
:الفرق بینھما:ثالثا

ذھ  ب بع  ض العلم  اء إل  ى أن النظری  ات الفقھی  ة ب  المعنى المش  ار إلی  ھ  
س  ابقا، مرادف  ة للقواع  د الفقھی  ة ، وم  ن ھ  ؤلاء الش  یخ محم  د أب  و زھ  رة    

"حیث قال  فأصول الفق ھ ینبن ي علی ھ اس تنباط الف روع الفقھی ة ، حت ى        :
ة، أمك  ن ال  ربط ب  ین فروعھ  ا ، إذا تكون  ت المجموع  ات  الفقھی  ة المختلف  

وجم   ع أش   تاتھا ف   ي قواع   د عام   ة جامع   ة لھ   ذه الأش   تات ، وتل   ك ھ   ي  
"وقال في موض ع آخ ر   "النظریات الفقھیة  أم ا القواع د الفقھی ة فھ ي     :

(الباحسین ، القواعد الفقھیة ، ص :ینظر-1 :148. (
:م ادة .م1997:ت.دار صادر ،بیروت، لبنان.1:الإفریقي، لسان العرب، ط:ابن منظور:ینظر-2

(قعد .5/291.(
دار بلنس    یة، .1:الكب    رى وم    ا تف    رّع عنھ    ا،ط ص    الح ب    ن غ    انم، القواع    د الفقھی    ة  :الس    دلان-3

:الش    ریف الجرج    اني:وینظ    ر أیض    ا.12:ص.ه1417:ت.الریاض،المملك    ة العربی    ة الس    عودیة
).195:(التعریفات، ص
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مجموعة من الأحكام المتشابھة التي ترجع إلى قیاس واح د یجمعھ ا، أو   
ة الجزئیة المتفرق ة،  إلى ضابط فقھي یربطھا ، فھي ثمرة للأحكام الفقھی

یجتھد فقیھ مستوعب للمسائل، فیربط بین ھذه الجزئیات المتفرقة برباط 
.1"واحد ھو القاعدة التي تحكمھا أو النظریة التي تجمعھا

غی  ر أن كثی  را م  ن العلم  اء المعاص  رین، یج  نح إل  ى التفری  ق بینھم  ا     
:ل ھذا الأخیر یقو.،كالأستاذ أبو سنة والدكتور الندوي والشیخ الرزقاء 

إن النظریات ھي غیر القواعد الكلیة التي صدرت مجل ة الأحك ام بھ ا    "
فإن تلك القواعد إنما ھي ضوابط وأص ول فقھی ة تراع ي ف ي تخ ریج      ..

.2"أحكام الحوادث، ضمن حدود تلك النظریات الكبرى
فھم  ا وإن اش  تركتا ف  ي أن ك  لا منھم  ا یش  تمل عل  ى ف  روع فقھی  ة م  ن   

:ة ، إلا أنھما یفترقان من عدة وجوه نذكر منھا أبواب مختلف
النظریات فیھا ما یتناول موض وعا خاص ا ، ولكن ھ منتش ر ب ین      :أولا

كنظریة طائفة من المعلومات المبثوثة في أبواب مختلفة من كتب الفقھ ،
وفیھ ا م ا ھ ي    ..نظری ة الظ روف الطارئ ة    التعسف في استعمال الح ق و 

موض  وعات الفق  ھ،  وض  وعا خاص  ا م  ن   وتتن  اول مذات نط  اق ض  یق، 
وم  ن ھ  ذا یتض  ح أن النظری  ات  .كنظری  ة الض  مان ،و نظری  ة الغص  ب 

الفقھیة أكثر اتس اعا وش مولا، لأن النظری ة ق د  ین درج تحتھ ا كثی ر م ن         
غیر أن القاعدة الفقھی ة ق د تك ون ف ي     ..القواعد الكلیة والضوابط الفقھیة 

ذات ص  لة بع  دة  تكان   بع  ض الأحی  ان أع  م م  ن النظری  ة الفقھی  ة، إذا      
، فتك  ون العلاق  ة بینھم  ا   "الأم  ور بمقاص  دھا  "نظری  ات فقھی  ة كقاع  دة   

.3العموم و الخصوص الوجھي
القاع  دة الفقھی  ة لا تش  تمل عل  ى ش  روط وأرك  ان وض  وابط ،     :ثانی  ا 

.بخلاف النظریة الفقھیة ، فلا بد لھا من ذلك 
في ذاتھا ، وھذا الحكم الذي القاعدة الفقھیة تتضمن حكما فقھیا :ثالثا 

الیق ین لا  :"تتضمنھ القاعدة ینتقل إلى الفروع المندرجة تحتھا ، فقاع دة  
تضمنت حكما فقھیا في كل مسألة اجتمع فیھا یق ین وش ك   "یزول بالشك 

، وھ ذا بخ  لاف النظری  ة الفقھی  ة فإنھ ا لا تتض  من حكم  ا فقھی  ا، كنظری  ة   
...4الملك، و الفسخ والبطلان

).08:(ص.دار الفكر العربي ، القاھرة، مصر.ت :د.درط .أصول الفقھ :محمد أبو زھرة -1
(العام المدخل الفقھي:مصطفى الزرقاء -2 :1/330.(
).26:(القواعد الكلیة والضوابط الفقھیة ، ص :عثمان البشیر-3
.149:(الباحسین ، المرجع السابق ،ص-.55:القواعد الفقھیة ، ص:الندوى :ینظر-4 (
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وإن بعض ما یذكره بعض الباحثین م ن النظری ات مم ا یتعل ق     :رابعا
بالأص  ول كنظری  ة الع  رف أو الاستحس  ان أو المص  لحة لا یُع  دّ نظری  ة    

حینم ا تح دث رج ال الق انون ع ن      ، ولا ھو من القواعد الفقھیة ، وفقھیة 
ل م یع دوھا نظری ة فقھی ة ، و إنم ا ع دوھا مص درا م ن         "نظریة العرف"

.1مصادر القانون
ھ   ي غی   ر القاع   دة الكلی   ة ف   ي الفق   ھ   أنّ النظری   ة :خلاص   ة الق   ولو

الإس   لامي،فإنّ ھ   ذه القواع   د ھ   ي بمثاب   ة ض   وابط بالنس   بة إل   ى تل   ك       
النظری    ات، أو إنھ    ا ھ    ي القواع    د الخاص    ة أم    ام القواع    د العام    ة        
الكبرى،وبھ  ذا یس  وغ لن  ا الق  ول أنّ لك  ل م  ن النظری  ة العام  ة والقاع  دة      

بھ ا ك ل منھم ا دون الآخر،ف إذا كان ت النظری ة       الفقھیة خص ائص یتمیّ ز  
العامة تش مل جانب ا واس عا م ن الفق ھ الإس لامي ومباحثھ،وتُش كل دراس ة         
موض وعیة مس  تقلة ل  ذلك الجانب،ف  إن القاع دة الفقھی  ة تمت  از بإیج  از ف  ي   
ص  یاغتھا لعم  وم معناھ  ا وس  عة اس  تیعابھا للف  روع الجزئی  ة م  ن أب  واب     

.2مختلفة

بین الفقھ والقانونھوم الحق مف:المطلب الثاني
-وھو ما یمكن تصوره وإدراكھ-من المعلوم أنّ البحث في معلوم

إنم   ا ی   راد لجم   ع ص   ورتھ ف   ي ال   ذھن، وذل   ك یس   تلزم الكش   ف ع   ن       
حقیقت  ھ،غیر أن ھ  ذه الحقیق  ة ق  د تتن  وع بتن  وع الاعتب  ارات، وعل  ى ھ  ذا    

قعھ ا ف ي   فلتحدید مفھوم فك رة الح ق ،لا ب د أولا م ن تحدی د منزلتھ ا ومو      
المجتمع البشري ، من حیث  مدى اعتبارھا،ثم مدى ت أثیر ھ ذه المنزل ة    
في تحدید المفھوم الكلي لفكرة الحق وذلك من خلال بیان الم ذاھب فیھ ا   

:الكلي كأثر حتمي لھذه المذاھب ھاثم تحدید مفھوم
المذاھب في الحقوق :الفرع الأول

ا أم  ام حاج  ات ت  دفع ك  ل جماع  ة م  ن الجماع  ات كان  ت تج  د نفس  ھ 
بأص  حابھا إل  ى التماس  ھا مم  ا ف  ي أحض  ان الطبیع  ة ، أو مم  ا ف  ي حی  ازة  

ومن ھنا نشأت فكرة الحق كنظام یحج ز ب ین حاج ات الن اس     ..الآخرین 
ففك رة الح ق إذن ھ ي    "حتى لا تطغى حاجة إنسان على حاج ة غی ره ،   

.ت:د.دار النھضة العربیة ،بیروت ،لبنان.درط .عبد المنعم فرج الصده ،أصول القانون :ینطر -1
.140:(ص  (

).57:(الندوي، المرجع السابق، ص:ینظر-2
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ض م  ن النظ  ام ال  ذي یخ  ط لتل  ك الحری  ات الاكتس  ابیة مس  الكھا ف  ي الأر  
الواس  عة ، و م  ن ث  م ت  واردت أراء البش  ریة من  ذ أق  دم العص  ور عل  ى         
الإقرار بفكرة الح ق وتعظ یم حرمتھ ا، و الاحتج اج بھ ا ، و إن اختلف ت       
مداركھم وأعرافھم في تحدید المفھوم الكلي لفكرة الحق وتعی ین مواقع ھ   

ھذا الاختلاف الذي ك ان  ..تبعا لتفاوت خضوعھم لحرمة الحق وقدسیتھ
م الأسباب التي منع ت البش ریة أن تع یش ف ي نع یم مطم ئن بع د        من أعظ

.1"اتفاقھم على فكرة الحق
وق د تص  دّرت المن  اھج الوض عیة فلس  فتان لبی  ان ماھیّ ة الح  قّ ونطاق  ھ    

...الفلسفة الفردیة، والفلسفة الاجتماعیة:وغایتھ،ھما 
:فكرة الحق في المذھب الفردي :أولا

القانونیة التي ظھ رت لتحدی د الأس اس ال ذي     كانت أولى النظریات 
یق  وم علی  ھ مب  دأ خض  وع الدول  ة للق  انون ،ھ  ي نظری  ة الحق  وق الفردی  ة،  

وب أن  ...التي تق ول بوج ود حق وق فردی ة وأص لیة وس ابقة عل ى الدول ة         
الفرد ما انضوى تحت لواء الجماعة إلا لحمایة ھذه الحقوق والتمتع بھا 

ذه الحق  وق س  ابقة عل  ى ك  ل تنظ  یم    ومادام  ت ھ   ...ف  ي أم  ن وطمأنین  ة  
سیاس  ي، فھ  ي تخ  رج ع  ن س  لطات الدول  ة، ب  ل ونش  اطھا ، وھ  ذه ھ  ي      
النظریة التي قام علیھا إعلان حقوق الإنسان و المواطن في فرنسا سنة 

وحظیت ھذه الفكرة بالتأیید المطلق ما یقرب من قرنیین من .م1789:
.2الزمان

رة الفردی  ة باعتب  ار الف  رد وحقوق  ھ  الفلس  فة الت  ي تق  وم علیھ  ا النظ   إن 
، ینب ع م ن طبیع ة الحق وق     "محور الق انون وغایت ھ   "الخاصة ومصالحھ

وأنھ  ا مس  تمدة م  ن ذات الإنس  ان، باعتب  اره إنس  انا ك  ان یتمت  ع بھ  ا من  ذ      
الفط  رة الأول  ى ، و تأسیس  ا عل  ى ھ  ذا كان  ت ھ  ذه الحق  وق ھ  ي أس  اس       

و ب  ذلك لف  رد وحقوق  ھ،الق  انون ، والمجتم  ع والدول  ة إنم  ا وج  دا لخدم  ة ا  
تحددت وظیفة الدولة بحراس ة ھ ذا الف رد وحمایت ھ     ، ب ل إن  الف ردیین   3

عبد الودود السبرتي ، النظری ات العام ة ف ي الفق ھ الإس لامي وتاریخ ھ       -أحمد فراح حسین :ینظر-1
(ص .1997:ت .دار النھضة العربیة، بیروت، لبنان .درط  :10. (

م 1972:ت .ھضة العربیة ،القاھرة، مص ر  دار الن.ثروت بدوي ، النظم السیاسیة، درط :ینظر-2
.159:(ص (

-).167:(ص.ت:منش أة المع ارف، الإس كندریة، د   .5:المدخل إلى القانون،ط:حسن كیرة-:ینظر-3
:ص.1988.مؤسس ة الرس الة ، بی روت، لبن ان    .2:ط.نظری ة التعس ف ف ي اس تعمال الح ق     :الدریني

المنظ  ورین الإس  لامي والوض  عي، مجل  ة الزرق  اء   فلس  فة الح  ق ف  ي  :عل  ي أحم  د المھ  داوي -).339(
).56:(ص.جامعة الزرقاء الأھلیة، الأردن.م2003:ت.1:للبحوث والدراسات، ع
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یعدون الدولة  شرا ضروریا ، فھم یرون أن كل عمل من أعمال الدولة 
نقص من حریة الفرد ومن ثم فھم یقولون أن الدولة شرٌّ، مع أنھا تصبح 
.1ضروریة لما جبل علیھ الإنسان من أنانیة و جشع
فأنصار ھذا المذھب یقیمون القانون على أس اس م ن نظری ة الحق وق     
الفردی  ة الطبیعی  ة، لتك  ون ب  ذلك امتی  ازات طبیعی  ة مطلق  ة وس  ابقة ف  ي       
وجودھ  ا عل  ى الق  انون، ب  ل وعل  ى الجماع  ة، لأنھ  ا تس  تند إل  ى الحال  ة        

م ن إط لاق الحق وق و    -منطق ھذا الم ذھب  -ولا ضرر في ...الطبیعیة
مصلحة الفرد لا تتعارض مع مصلحة المجموع الحریات، لأنّ  2 .

وعل  ى ھ  ذا ف  الفرد ھ  و الھ  دف م  ن تنظ  یم المجتم  ع ، والق  انون لا   
فدوره عل ى ھ ذا دور   ..یوجد إلا لحمایة حقوق الأفراد وكفالة التمتع بھا 

س  لبي ی  نھض ف  ي ح  دود ض  یقة للغای  ة، إذ المب  دأ عن  ده ھ  و الحری  ة ف  ي    
.الاستثناء  ھو تدخل الدولة لتقیید ھذه الحریة مظاھرھا المختلفة ، و

ولع  ل أھ  م م  ا یؤخ  ذ عل  ى ھ  ذا الم  ذھب ،ھ  و إغراق  ھ ف  ي التص  ور         
والخی   ال، إذ یق   وم عل   ى أس   اس أن للإنس   ان الفط   ري قب   ل دخول   ھ ف   ي 
الجماعة ولمج رد ص فتھ إنس انا ، حقوق ا طبیعی ة و دائم ة ، وأن ھ اح تفظ         

ماعة ، و أن العقد الاجتماعي لم بھذه الحقوق حینما انخرط في سلك الج
یكن من شأنھ حرمانھ من تل ك الحق وق ، و إنم ا عل ى العك س قص د بھ ا        
حمایتھا و المحافظة علیھا ، على أن ھذا الإدع اء منھ ار الأس اس ، لأن    
الحق لا یتصور وجوده في غیر وجود الجماعة ، و الإنسان الفطري لا 

ن ھ یحی ا ف ي عزل ة فردی ة ،      تربطھ علاقة اجتماعی ة بغی ره م ن البش ر لأ    
والم  ذھب الف  ردي بھ  ذا  لا یراع  ي    ...وم  ن ث  م لا یتص  ور ل  ھ حق  وق   

الصالح العام بسبب ما ذھب إلیھ من افتراض خ اطئ م ؤداه أن الص الح    
لیك ون الأس اس ال ذي بن ي علی ھ      ..العام لیس إلا حصیلة الحقوق الفردیة 

، الحق  وقھ  ذا الم  ذھب یحم  ل ب  ذوره فس  اده ، فق  د  غ  الى ف  ي إط  لاق        
عل ى  بدعوى أنھا حقوق طبیعیة ول دت م ع الإنس ان من ذ النش أة الأول ى ،      

في الحقوق، وھي لا توجد إلا حیث توجد الروابط الاجتماعیة أن الكلام
ب ین الأف راد ، وھ ذا یس تلزم بالض رورة أن یك ون ص احب ھ ذه الحق وق          

.1981.بی روت .دار النھض ة العربی ة  .ط:د.ف ي النظری ات وال نظم السیاس یة    :محم د عب د المع ز   -1
).56:(المقال السابق، ص:المھداوي:وینظر).17:(ص
.لبن  ان.بی  روت.مؤسس  ة الرس  الة.2:ط:الح  ق وم  دى س  لطان الدول ة ف  ي تقیی  ده  :ل  دریني ا:ینظ  ر-2

ال    نظم السیاس    یة والق    انون :إب    راھیم عب    د العزی    ز، محس    ن خلی    ل-.)41:(ص.م1977/ه1397.
).250:(ص.ت:د.درط.الدستوري
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كائنا اجتماعیا ، ولذلك  انتقض المذھب الف ردي م ن أساس ھ، وفس د ك ل      
.1ما بني علیھ من نتائج

أن المذھب الفردي جعل الفرد الھدف من وج ود الق انون   :والخلاصة
،  فتنكب الطریق الحق عندما نادى بإطلاق الحری ة الفردی ة، وافت رض    
حقوق  ا تعل  و عل  ى الق  انون ، وھ  ذا أس  اس خ  اطئ ، إذ أن الغ  رض م  ن      

الحریة الفردیة فإطلاق ..وجود القانون ھو تنظیم المجتمع وحفظ كیانھ 
ینطوي على تجاھل لحقیقة الواقع من حیث تفاوت الأشخاص في قوتھم 
الاقتصادیة ،مما أدى إلى أن أص بحت ھ ذه الحری ة أداة ف ي ی د الأقوی اء       
.2للتحكم في الضعفاء واستغلالھم

:فكرة الحق في المذھب الاجتماعي :ثانیا
الف رد والاعت راف   بقدر ما ك ان الم ذھب الف ردي متطرف ا ف ي تق دیس      

بحقوقھ إلى حدّ التغاضي عن حق وق الجماع ة وص الحھا، بق در م ا ج اء       
المذھب الاجتماعي متطرفا في الناحیة المقابلة، أي في تقدیس الجماع ة  
وتغلیب صالحھا على الصالح الخاص، عل ى أس اس أن الق انون بوص فھ     

دة أو ظاھرة اجتماعیة یجب أن یبنى على أساس واقعي، معلوم بالمش اھ 
التجربة، فخرجت بذلك الأسس المبنیة على مثل علیا میتافیزیقی ة، وھ و   

.3ما یذھب إلیھ أنصار المذھب الطبیعي
وھذا المذھب مفھوم الحق فیھ، یقوم على فلسفة التضامن الاجتم اعي  
، لأن الفرد ملزم بالامتناع عما یخل بھذا التضامن ، وملزم بإنج از ك ل   

وم  ن ھن  ا ص  ارت الحق  وق وظ  ائف ...ھ وتنمیت  ھ فع  ل ی  ؤدي إل  ى ص  یانت
اجتماعیة خالصة، أو واجبات، أو مراك ز قانونی ة یخلقھ ا المش رع مت ى      

وعلى ھذا فلیس للقانون من أساس ..شاء على ضوء مصلحة المجتمع 
وغای  ة إلا المص  لحة العام  ة ، والحق  وق مراك  ز قانونی  ة یش  غلھا الأف  راد  

لأنفسھملأداء وظائف اجتماعیة للمجتمع لا 4 .
فالمذھب الاجتماعي لا یعني بالإنسان كفرد في ذاتھ منع زل ومس تقل   
عن غیره من الناس، ولكنھ یعني بھ ككائن اجتم اعي م رتبط بغی ره م ن     

ال     نظم  :ث     روت ب     دوي  ).32(ص:أص     ول الق     انون :عب     د الم     نعم ف     رج الص     ده   :ینظ     ر-1
).168/169:(المدخل إلى القانون، ص:حسن كیرة).159:(ص.ةالسیاسی

.34:(ص :المرجع السابق :عبد المنعم فرح الصده:ینظر-2 المرج ع  :إبراھیم شیحا،محسن خلی ل )
).251:(السابق،ص

).57:(المقال السابق، ص:المھداوي).71:(حسن كیرة، المرجع السابق، ص:ینظر-3
.164:(ص:ظم السیاسیة الن:ثروت بدوي:ینظر-4 الحق ومدى سلطان الدولة ف ي تقیی ده   :الدریني)
).45:(ص:
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الن   اس  ومتض   امن معھ   م ف   ي س   بیل تحقی   ق ص   الح الجماع   ة الت   ي         
تضمّھم،فالجماعة إذن لا الفرد ھي الھ دف الأس مى م ن الوج ود ، لأنھ ا      

ی  ة ف  ي ذاتھ  ا ، ولیس  ت أداة أو وس  یلة لغیرھ  ا م  ن الغای  ات ، ول  ذلك      غا
كان   ت ھ   ي القیم   ة العلی   ا الت   ي ینبغ   ي حمایتھ   ا، والتمك   ین لص   الحھا       

.1وخیرھا
وظیف ة اجتماعی ة ،ف إنّ    مج رد  ق في فلس فة ھ ذا الم ذھب   الحإذا كان و

الحق    وق م    ن الجماع    ة وللجماع    ة ، ت    دور م    ع التنظ    یم الاقتص    ادي  
الاجتماعي تتأثر ویتحكم ھو فیھ ا ، وم ن ھن ا كان ت مج ردا      والسیاسي و

اختصاص    ات أو وظ    ائف اجتماعی    ة، وأص    حابھا موظف    ون ع    املون  
موكلون باستعمالھا على وجھ یحق ق الص الح الع ام ، فب الغ ف ي ھ ذا إل ى        

والتضحیة بمص لحة الف رد ف ي س بیل مص لحة      ،حد إلغاء الملكیة الخاصة
مصلحة الجماعة وحدھاالمجموع، بحیث یجعل نصیب عینیھ  2.

وھذا الموقف م ن فك رة الح ق وطبیعت ھ، ج اء ك رد فع ل حتم ي عل ى          
فخرج ت نظری ة   "النظریة الفردیة وتطرفھا في تقدیس الف رد وحقوق ھ ،   

جدیدة تقوم على أساس إنكار 
ك   ل م   ن فك    رة الس   یادة ،وفك    رة الح   ق الف    ردي، وفك   رة الشخص    یة      

"المعنویة 3 س ھا ، ویح وّل الح ق إل ى مج رد      لیلغي فكرة الح ق م ن أسا  .
وظیفة اجتماعیة ، یقضي من خلالھا على شخصیة الف رد كش خص ح ر    
مستقل ، على أساس أن الأف راد اتفق وا بی نھم عل ى إقام ة مجتم ع یرع ى        
فیھ كل ف رد حق وق غی ره ، وین زل فی ھ ك ل ف رد ع ن حریت ھ ف ي العم ل            

في ذلك المصلحة الآجلة على العاجلةمؤثرا حسب ما یھوى، 4 .
م   ن الجماع   ة  -ف   ي فلس   فة ھ   ذا الم   ذھب   -والخلاص   ة أن الحق   وق 

وللجماعة ، فھي ت دور م ع التنظ یم الاجتم اعي والاقتص ادي والسیاس ي       
عن د  -للجماعة ، تتأثر بھ ویتحكم ھو فیھا ، دون أن یك ون للمث ل العلی ا    

التي تتفق وأص ول التعق ل الإنس اني ،ب ل وأص ول      -أرباب ھذا المذھب 

ال  نظم :إب  راھیم ش  یحا، محس  ن خلی  ل   ).171:(الم  دخل إل  ى الق  انون، ص  :حس  ن كی  رة  :ینظ  ر-1
).257:(السیاسیة والقانون الدستوري،ص

ال  دار الجامعی  ة للطباع  ة  .عب  د الغن  ي بس  یوني، ال  نظم السیاس  یة والق  انون الدس  توري،درط   :ینظ  ر-2
:أص   ول الق   انون  :عب   د الم   نعم ف   رح الص   ده    -).328:(ص.م1993:ت.والنش   ر،بیروت، لبن   ان 

.35(ص (
(ص.النظم السیاسیة:ثروت بدوي-3 :163.(

(ص :ف ي النظری ات وال نظم السیاس یة     :محمد عبد المعز -4 المرج ع  :ش یحا، محس ن خلی ل   ).51:
(السابق، ص :257.(
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لأن القانون یجب أن یشتق من أمور دنى اعتبار ، لا شيء، إلا الفطرة أ
.1واقعیة
من كلّ ذلك نخلص بأنّ المذھبین الفردي والاجتماعي، متطرفان ك ل  
منھما في الناحیة العكسیة للآخر،تطرف ا ی ؤدي ف ي الن احیتین إل ى نت ائج       

د بمنطقھ في تقدیس الف ر –، فبینما بسوق المذھب الفردي 2غیر مقبولة
إل   ى تحكّ   م فری   ق م   ن الأف   راد ف   ي فری   ق ، یس   وق الم   ذھب -وحریّت   ھ

إل ى تحكّ م الدول ة    –بمنطقھ في تق دیس الجماع ة وص الحھا    -الاجتماعي
كل ذلك یحتّم الجمع بین الم ذھب  ..واستبدادھا وعصفھا بحریات الأفراد

الفردي والمذھب الاجتماعي، بما یتیح تحقیق صالح الف رد، دون إھ دار   
ماعة، والتمكین لخیر الجماعة، وھذا م ا نھض ت ب ھ الش ریعة     صالح الج

.الإسلامیة
:فكرة الحق في الفقھ الإسلامي :ثالثا

فكرة الحق وطبیعتھ إنما تنبثق أصلا من طبیعة الفقھ الإس لامي كفق ھ   
تقویمي واقعي ، أقرّ الحق الفردي وحماه، ونسّق بینھ وب ین الح ق الع ام    

...ق بینھما بأصول وقواعد محكمة أو حق الجماعة ، ووفّ
فالحق في الفقھ الإسلامي أساسھ الشرائع ولیس حق ا طبیعی ا ، وإنم ا    
ھو منحة إلھیة یعطیھا للأفراد وفق ما یقضي بھ صالح الجماعة ، وم ن  
ھن  ا كان  ت ھ  ذه الحق  وق المخول  ة للأف  راد مقی  دة ش  رعا ف  ي اس  تعمالھا         

بمص  الح الجماع ة ، ف  إذا ق  رر  بمراع اة حق  وق الغی  ر ، وع دم الإض  رار   
الحكم الشرعي حقا من الحقوق فإنھ ینشئ في نفس الوقت واجب ا مق ررا   
عل  ى ص  احبھ وھ  و ض  رورة اس  تعمالھ عل  ى الوج  ھ المش  روع ، وك  ذلك  

وھو احت رام ھ ذا الح ق ف ي نط اق      واجبا  مقررا على غیره من الناس، 
.3الحدود الشرعیة المرسومة

الحقوق لأصحابھا، وتمنحھم ح ق اس تعمالھا و   فالجھة التي تثبت بھا 
الاستمتاع بھا ھو رب العباد ، وإذا كان الحق منح ة إلھی ة، فل یس للف رد     
مطلق الحری ة ف ي اس تعمالھ ، ولا ف رق ف ي ھ ذا ب ین ح ق خ اص وح ق           
.عام 

(ص :الحق و مدى سلطان الدولة في تقییده :الدریني -1 :51. (
(المدخل إلى القانون، ص:حسن كیرة-2 :174.(
:مجل ة البح وث الفقھی ة المعاص رة   الع دد     .بلحاج العربي ، معالم فكرة الحق لدى فقھ اء الش ریعة   -3

(ص.ه1415:ت.25 :60.(
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وم  ن ھن  ا ك  ان م  ن الأع  دل والأحف  ظ للح  ق والمص  لحة، أن یُعت  رف     
لس واء، ث م یقی د الأول بم ا ی دفع ك ل       بالحق الفردي وحق المجتمع عل ى ا 

ضرر غیر عادي  یلحق بالغیر من الفرد والمجتمع ، وأن یقام الت وازن  
ب   ین المص   الح المتعارض   ة ، وھ   ذا م   ا ج   اء ب   ھ التش   ریع الإس   لامي ،  

الم المتحض ر ف ي ھ ذا    واھتدت إلیھ معظم التشریعات المعاص رة ف ي الع    
أن للحق وظیفة اجتماعیة ذھب إلى "جوسران"فالفقیھ الفرنسي .القرن

لم یكن وجوده وشرعھ إلا لتأدیتھا ، وعلیھ إذا ما اس تعمل الح ق لمج رد    
الإض  رار، أو لتحقی  ق غ  رض غی  ر مش  روع ، فإن  ھ لا یك  ون ف  ي ھ  ذه      

.1الحال حقا
الح قّ ف ي الفق ھ الإس لامي ل یس      :"یقول الأستاذ محمّد فاروق النبھ ان 

مص   الح الشخص   یة إل   ى شخص   یا، ول   و ك   ان شخص   یا لم   ا احتاج   ت ال 
اعتراف شرعيّ بھا، فاش تراط الاعت راف الشخص ي دلی ل واض ح عل ى       
أن الشرع ھ و مص در الح قّ،ولا یمك ن للش رع أن یق رّ حق ا مطلق ا، لأن         
الإط   لاق مخ   الف للطبیع   ة الاجتماعی   ة للحق   وق، وم   ا اس   تعمل الفك   ر   

، إلا لتأكی  د قداس  ة المص  الح الاجتماعی  ة   "حق  وق االله"الأص  ولي كلم  ة  
،وكل الأحكام الفرعیة  الفقھیة تؤكد الطبیعة الاجتماعیة للحقّ ف ي الفق ھ   
الإسلامي،فإذا كان الحقّ في الأساس أُقرّ لحمای ة مص لحة ص احبھ الت ي     
اعت  رف بھ  ا الش  رع ، ف  إن اس  تعمال الح  قّ یج  ب أن یك  ون ف  ي إط  ار        

.2.."المصلحة الاجتماعیة ،لكي تكون حریّة المجتمع منسجمة
قد رتب الفقھاء الآثار اللازمة على الحق بعد ثبوتھ ، باستیفاء الحق و

ق  رّروا حمای  ة الح  ق   الوس  ائل المش  روعة ، كم  ا   لص  احبھ ك  املا بك  ل   
المس ؤولیة  منھا ،3لصاحبھ من أي اعتداء ، بأنواع مختلفة من المؤیدات

أمام االله والمسؤولیة المدنیة ، وھكذا حمت الشریعة الإسلامیة كل أنواع 

دار النھض    ة العربی    ة، بی    روت،   .درط :میة الملكی    ة ف    ي الش    ریعة الإس    لا   :عل    ي الخفی    ف  -1
).09:(ص.م1995:ت.لبنان

تقیی  د الح قّ ف  ي الفق ھ الإس  لامي بالمص لحة الاجتماعی  ة، مجلّ ة الأكادیمی  ة،     :محمّ د ف  اروق النبھ ان  -2
).193:(ص.م1989:ت.6:العدد

عة الأص لیة ،  والمؤیدات الشرعیة كل ما شرع من التدابیر لحمل الن اس عل ى طاع ة أحك ام الش ری     -3
فالمؤی  دات الش  رعیة ھ  ي الأحك  ام الحامی  ة ، والنظ  ام الأص  لي ال  ذي ش  رعت المؤی  دات لحمایت  ھ ھ  ي      

:مص  طفى الرزق  اء :ینظ  ر.الأحك  ام المحمی  ة ، ف  إذا فق  دت ھتك  ت الش  ریعة ، ول  م یب  ق معھ  ا احت  رام 
(المدخل الفقھي العام  :2/666. (
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الحق  وق الدینی  ة والمدنی  ة ، الخاص  ة والعام  ة، ب  احترام الح  ق لص  احبھ      
..ھذا من جھة .1وعدم الاعتداء علیھ

ألزمت صاحب الحق عل ى اس تعمالھ بوج ھ مش روع ،     :ومن جھة ثانیة 
ف ي اس تعمال   "متعس فا "فإن استعملھ على وجھ یضر بھ أو بغی ره ص ار   

نظریة قائم ة  -من ھذا المبدأانطلاقا -الحق ، لتقرر الشریعة الإسلامیة 
ب  ذاتھا ، اص  طلح علیھ  ا فیم  ا بع  د عن  د فقھ  اء الق  انون الوض  عي بنظری  ة  
التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق ، الت  ي نم  ت  وترع  رت تح  ت ظ  لال فق  ھ    
تقویمي واقعي، أبقى على فكرة الحق ، وحافظ عل ى عنص ریھا الف ردي    

 یطغى أحدھما والاجتماعي، ثم أقام التوازن بین ھذین العنصرین بما لا
ا فاضلا للنزعة الخلقیة في ر ، لتمثل ھذه النظریة بحق نموذجعلى الآخ

.التشریع الاسلامي 

الحقمفھوم :يالثانالفرع
یستدعي البحث في نظریة التعسف، النظر في تعریف الح قّ ف ي   

الفق  ھ الإس  لامي، وتحلیل  ھ، ومقارن  ة ذل  ك بمفھوم  ھ ف  ي الفق  ھ الق  انوني،     
ھذا وق د أظھ رت الدراس ة    ..استعمالھاھیة ھذا الحقّ الذي یساء تتبیّن مل

السابقة مدى اختلاف المدارك في تحدید أس اس الحق وق وطبیعتھ ا، ھ ذا     
.الاختلاف كان لھ أثر في تحدید مفھوم أوحقیقة ھذا المصطلح

وعل  ى ك  لّ، فال  ذي یھمّن  ا ھن  ا ھ  و بی  ان مفھ  وم فك  رة الح  قّ  ق  ي الفق  ھ 
ثم مفھوم  ھ ف  ي الفق  ھ الق  انوني، وأخی  را الف  رق ب  ین     الإس  لامي خاصّ  ة، 

..مصطلح الحقّ ومصطلح الإباحة أو الحریة العامة
مفھوم الحق في الفقھ:أولا

لتحدید مفھوم الحق في الفقھ الإسلامي، لا ب دّ أولا م ن إدراك حقیقت ھ    
:اللغویة، ثم الاصطلاحیة، ثم تحدید العلاقة بین الحقیقتین

:یقة اللغویة الحق):1(

.دار الفك   ر للطباع   ة والنش   ر، دمش   ق، س   وریا .1:ت   ھ، طالفق   ھ الاس   لامي وأدل:وھب   ة الزحیل   ي -1
(م1991/ه1412:ت .4/2861.(
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الحاء والقاف أصل واح د ی دل عل ى إحك ام الش يء وص حتھ ، ف الحق        
وح ق االله الأم ر بح ق حق ا     .1نقیض الباطل ویقال ح ق الش يء إذا وج ب   

.2وحقوقا صار حقا وثبت
ف  ي الق  رآن الك  ریم وف  ي الس  نة النبوی  ة ف  ي    "ح  ق"وق  د وردت كلم  ة 

وج  وب ، وق  د ج  اء ف  ي مواض  ع كثی  رة لا تخ  رج ع  ن معن  ى الثب  وت وال 
"3أس اس البلاغ ة للزمخش ري    االله الأم ر حق ا وأثبت ھ و أوجب  ھ ،    ح ق :

﴿:أظھ    ره وأثبت    ھ ومن    ھ  :وأح    ق االله الح    ق              ﴾

﴿:وقد تطلق كلمة حق ویراد بھا النصیب ،مثل قولھ تعالى.]82/یونس[

                ]24/المعارج[﴾
4.

ك  ذلك ق  د تطل  ق ھ  ذه الكلم  ة وی  راد منھ  ا الع  دل ، وتطل  ق وی  راد منھ  ا 
الیق  ین وھ  و م  ا یقاب  ل الظ  ن ، وبك  ل ھ  ذه المع  اني ورد الق  رآن الك  ریم ، 

...الثبوت المؤكد:والقدر المشترك بینھما 
لشيء فأطلقوھا على ا:وعلى ھذا  الأساس استعمل الفقھاء كلمة حق 

، حتى صار استعمالھ یطلق على كل ما ھو 5الثابت الذي لایجوز إنكاره
ثاب  ت ثبوت  ا ش  رعیا أي بحك  م الش  رع وإق  راره ، س  واء أثب  ت ھ  ذا الح  ق  
.لشخص من الأشخاص ، أم لعین من الأعیان 

:الحقیقة الاصطلاحیة:)2(
اص  طلاح أص  بح علم  ا عل  ى نظری  ة فقھی  ة كب  رى ف  ي الفقھ  ین  الح  قّ 

رعي والوض  عي، وھ  ذا الاص  طلاح وتل  ك النظری  ة ل  م یلقی  ا الح  ظّ      الش  
الأوفى من الدّرس والتحلیل في الفكر الفقھي الشرعي قدیما، وإن كانت 

.درط ،دار الجی ل ،بی روت ، لبن ان    .عب د الس لام ھ ارون    :ت .معجم مقاییس اللغ ة :ابن فارس -1
).2/18.(حقق :مادة .م 1995

.حق  ق(م  ادة .م 1995.درط ،مكتب  ة لبن  ان ، بی  روت.مخت  ار الص  حاح ، :ال  رازي-2 ).62(ص )
).2/122.:(حقق:لسان العرب ، مادة:ابن منظور:وینظر 

جار االله أبو القاسم، .محمود بن عمر بن محمد بن أحمد الخوارزمي الزمخشري :الزمخشري ھو -3
ب كان معتزلي المذھ.من كتبھ الكشاف وأساس البلاغة .من أئمة العلم بالدین والتفسیر واللغة والأدب

(الزركل ي، الأع لام  :ینظ ر .ه538توفي سنة .مجاھرا شدید الإنكار على المتصوفة  اب ن  ).7/178.
دار ص    ادر، بی    روت، .درط.إحس    ان عب    اس:وفی    ات الأعی    ان وأنب    اء أبن    اء الزم    ان،ت :خلّك    ان

).5/168.(ت:د.لبنان
ت :د.ملیل   ة دار الھ   دى، ع   ین.أس   اس البلاغ   ة ، راجع   ھ إب   راھیم تلاش   ي ، درط  :الزمخش   ري -4
.136:(ص. (
:ت.لبن  ان.دار النف  ائس بی  روت  .2:ط.رواس قلع  ة ج  ي، محم  د  قتیب  ي ، معج  م لغ  ة الفقھ  اء     -5

(ص.م1988 :182.(
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ھناك جھود فقھیة رائدة وإشارات لق دامى فقھائن ا، ت دلّ عل ى ق در رفی ع       
بكنھ ھذا المصطلح، وحقیقة ھذه النظری ة، غی ر أنّ طبیع ة الت داخل ب ین      

للغ  وي لھ  ذا المص  طلح والمعن  ى الاص  طلاحي، ربم  ا أدّى إل  ى  المعن  ى ا
إضفاء نوع من عمومیة الاستعمال في السیاقات الفقھیة، من غیر تحدید 

..دقیق ونھائي
ل م یض عوا تعریف  ا ش املا عام ا، جامع ا مانع  ا      -إذن-فالفقھ اء الق دامى  

لھذا المصطلح، وك أنھم رأوه واض ح المعن ى فاس تغنوا ع ن تعریف ھ،ولم      
یخرجوا في استعمالھ عن المعاني اللغویة المذكورة آنف ا،ومن ث مّ غاب ت    

ولك ن ذل ك لا یمن ع الق ول ب أنّھم ح اولوا       .الحاجة إل ى ح دّ اص طلاحي ل ھ    
تعریفھ، ویظھر ذلك م ن خ لال م ا أث ر ع ن بعض ھم م ن تعری ف للح ق          
.وتقسیمھ

أن الح  ق م  ا :"1ج  اء ف  ي تب  ین الحق  ائق ش  رح كن  ز ال  دقائق للزیلع  ي   
.2"ستحقھ الإنسانا

في أنھ م یری دون ب الحق م ا اس تحقھ الإنس ان عل ى        وھذا التعریف ظاھر 
.وجھ یقره الشارع ویحمیھ فیمكنھ منھ ویدفع عنھ

بأنّ  ھ یكتنف  ھ الغم  وض، لعم  وم لف  ظ م  ا،ولأن      :وانتق  د ھ  ذا التعری  ف  
الاس  تحقاق ال  وارد ف  ي التعری  ف متوق  ف عل  ى تعری  ف الح  ق ، وھ  ذا        

أنّ :الاس  تحقاق،فیلزم ال  دّور،وأھمّ م  ن ھ  ذا الانتق  ادیتوق  ف عل  ى معرف  ة
ھذا التعریف لا یشمل حقوق االله تع الى، ولا حق وق الش خص المعن وي،     

.3مما یجعلھ تعریفا لیس جامعا
فقد تع ددت تعریف اتھم لمص طلح الح ق، وظھ ر      :نأمّا الفقھاء المحدثو

لكلم   ة فیھ   ا الت   أثر بع   دة م   ؤثرات، فبعض   ھم ت   أثر ب   المعنى اللغ   وي      
الحق،وبعض آخ ر ت أثر بتعریف ات الق انونیین، وبع ض ثال ث ك ان ت أثره         
ببعض التعریفات المأثورة عن الفقھاء والأصولیین قدیما، وبعض أخیر 
:أراد الجمع بین عدّة اتجاھات في تعریف واحد

ه 705قدم القاھرة سنة .فقیھ حنفي.فخر الدین الزیلعي  ,ھو عثمان بن علي بن محجن :الزیلعي-1
وبركة الكلام على أحادیث .الحقائق شرح كنز الدقائق لھ تبین.ه743فأفتى ودرس ،وتوفي فیھا سنة 

محم د رمض ان   :ت.اب ن قطلوبغ ا الس ودوني   :ت اج الت راجم  :ینظ ر .وشرح الج امع الكبی ر  .الأحكام 
(ص.م1992-ه1413:ت.دار القلم، سوریا.1:ط.یوسف  ).4/210:(الأعلام:الزركلي).204:

دار الكتب العلمیة، بیروت .1:أحمد عزو عنایة ط:ت.ائقتبیین الحقائق شرح كنز الدق:الزیلعي-2
(م 2000/ه1420:ت.لبنان .3/34.(

دار الس  لام .1:ط.نظری  ة الح  ق ب  ین الفق  ھ الإس  لامي والق  انون الوض  عي    :أحم  د الخ  ولي :ینظ  ر-3
).38:(ص.م2003/ه1423:ت.مصر.القاھرة.للطباعة والنشر
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الحق م ا ك ان مص لحة    :"عرفھ الأستاذ الشیخ علي الخفیف فقال:)1(
ب  إقرارھ  و م  ا ثب  ت   :"وق  ال أیض  ا ".رعالھ  ا اختص  اص بص  احبھا ش    

.1"الشرع وأضفى علیھ حمایتھ
.فف  ي الأول جع  ل الح  ق مص  لحة تتمی  ز بكونھ  ا مختص  ة بص  احبھا     

وھ  و م  ا دل علی  ھ .الش  رع دون غی  رهب  إقراروھ  ذا الاختص  اص ثاب  ت 
"المعن  ى الث  اني بقول  ھ ، وكأن  ھ ھن  ا رك  ز عل  ى "الش  رعب  إقرارم  ا ثب  ت :
لیعل ق الش یخ عل ى    ,كثر م ن التركی ز عل ى طبیعت ھ    منشأ الحق وأساسھ أ

"كلام  ھ الس  ابق بع  د فض  ل بی  ان فیق  ول    وتعری  ف الح  ق بأن  ھ رابط  ة   :
قانونی  ة بمقتض  اھا یخ  ول الق  انون شخص  ا م  ن الأش  خاص عل  ى س  بیل       
الاستئثار التسلط على ش یىء أو اقتض اء أداء مع ین م ن ش خص آخ ر ،       

.2"لشارعھو صلة بین طرفین تنطوي على مصلحة یحمیھا ا
ن ت  یظھر منھ اعتب ار الح ق عن ده مص لحة س واء أكا     :كلام الشیخ ھذاو

لغای ة إل ى الح ق م ن حی ث ا    وھي نظ رة  تلك المصلحة مادیة أم معنویة،
فھ  ذا ، وھ  و اص  طلاح س  ار علی  ھ الأق  دمون، إلی  ھأو باعتب  ار م  ا ی  ؤول 
.4"ھوح ق العب د مص الح   :"یقول معرفا حق العب د 3شھاب الدین القرافي

...ولعل ھذا جریا مھم على اعتبار الشيء بما یؤول إلیھ
"عرفھ الأستاذ الزرقاء فقال:)2( الحق اختصاص یقرر ب ھ الش رع   :

.5"سلطة أو تكلیفا
فالاختصاص ھو علاقة تشمل الحق الذي موضوعھ مالي كاس تحقاق  

وھ  ذه  .ال  دین ف  ي الذم  ة، وال  ذي موض  وعھ ممارس  ة س  لطة شخص  یة       
...ة لكي تك ون حق ا یج ب أن تخ تص بش يء مع ین أو بفئ ة معین ة        العلاق

ف   لا وج   ود لفك   رة الح   ق إلا بوج   ود الاختص   اص ال   ذي ھ   و قوامھ   ا       
وحقیقتھا، وبذالك تخرج العلاقة الت ي لا اختص اص فیھ ا وإنم ا ھ ي م ن       

عل ى أن ھ   ,قبیل الإباحات العامة أو الرخص، كالتنقل في أجزاء ال وطن  

(عة الإسلامیة،صالملكیة في الشری:علي الخفیف-1 :10.(
(المرجع السابق،ص:علي الخفیف-2 ).45:(المرجع السابق، ص:الخولي).10:
انتھت إلیھ ریاسة الفقھ .ھو شھاب الدین أبو العباس أحمد بن إدریس القرافي الصنھاجي :القرافي-3

ارت مص نفاتھ مس یر   كان إماما بارعا في الفقھ والأصول ولھ معرفة بالتفس یر وس   .على مذھب مالك 
اب  ن :ینظ  ر.ه684:ت  وفي س  نة  .كت  اب ال  ذخیرة وكت  اب القواع  د وكت  اب التنق  یح    :الش  مس منھ  ا  

).1/270(شجرة النور الزكیة،:مخلوف).128:(ص:الدیباج:فرحون
(م1988:ت.بیروت ،لبنان.دار الكتب العلمیة.1:ط.الفروق.شھاب الدین:القرافي-4 .1/257.(
دمش       ق، .دار القل       م.1:ط.الم       دخل إل       ى نظری       ة الالت       زام العام       ة:فى الزرق       اءمص      ط -5

).20:(ص.م1420/1999.سوریا
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الاختص  اص وم  ا ینش  أ عن  ھ م  ن س  لطة أو   یش  ترط إق  رار الش  رع لھ  ذا 
فم ا اعتب ره الش رع حق ا     أس اس الاعتبار؛ تكلیف، لأن نظ رة الش رع ھ ي   

لأن الح ق ت ارة یتض من    "س لطة أو تكلیف ا  "وقول ھ .كان حقا، وما لا ف لا 
مع ین ، وت ارة تتض من تكلیف ا     سلطة  على شخص، أو سلطة على شيء

.1أي عھدة على شخص
، ل ى أنھ  ا علاق ة اختصاص  یة  ذاتی ة الح  ق، ع فھ ذا التعری  ف أب ان ع  ن  

الحق الدیني أنواع الحقوق المدنیة ،یشملا یشمل بعمومھ جمیع وھو كم
ویش  مل أیض  ا الحق  وق الأدبی  ة كح  ق    .ل  ى عب  اده الله تع  الى كفروض  ھ ع 

الطاعة في معروف للوالد على ولده؛ وللرجل على زوجتھ،وكذا یتناول 
وبع د ھ ذا كل ھ    .ام وقم ع الإج رام   لایة العامة ف ي احت رام النظ    حقوق الو

لأن ن  ھ مص  لحة ،ف  إن تعری  ف الح  ق بأنّ  ھ اختص  اص أدق م  ن تعریف  ھ بأ 
فحقیق  ة الح  ق لیس  ت المص  لحة   لح  ق ف  ي حقیقت  ھ علاق  ة ب  ین ط  رفین ؛   ا

.2،وإنما ھو العلاقة التي فیھا مصلحة لأحد طرفیھا
"عرفھ الأستاذ الدریني فق ال :)3( الح ق اختص اص یق ر ب ھ الش رع      :

أو اقتض  اء أداء مع  ین م  ن آخ  ر، تحقیق  ا لمص  لحة   س  لطة عل  ى ش  يء،  
"معینة 3 .

یتف   ق ومقتض   یات نظری   ة  -كم   ا یق   ول ص   احبھ  –وھ   ذا التعری   ف 
لأن ھ می ز ب ین الح ق     ق وق؛ التعسف القاض یة بأحكامھ ا عل ى مختل ف الح    

وغایتھ ، فالحق لیس ھو المصلحة بل 
ی د تحقیق ا   ا ألقى علیھ م ن ق وبین مدى استعمال الحق بمھو الوسیلة لھا ،

لأن تعریف الح ق كم ا اس تبعد الإرادة؛   تبعدا للمصلحة من مس، للمصلحة
وب  ین ج  وھر .الأول  ى غای  ة الح  ق والثانی  ة ش  رط لمباش  رتھ واس  تعمالھ  

لحمای ة  وأخی را، ل م یجع ل ا   ..الحق عل ى أن ھ علاق ة ش رعیة اختصاص یة     
ج ود الح ق،  ب ل الحمای ة م ن مس تلزمات و    الشرعیة للح ق عنص را فی ھ ؛   

بل وسیلة تلك الحمای ة ، فھ ي   من مقوما ت الحق،لك الدعوى لیست وكذ
.4ة تالیة في وجودھا على وجود الحقصفة بعدی

).21:(ص:الزرقاء، المدخل إلى نظریة الالتزام العامة:ینظر-1
.النظری  ات العام  ة ف  ي الفق  ھ الاس  لامي وتاریخ  ھ     :عب  د ال  ودود الس  برتي   -أحم  د ف  راح حس  ین   -2

).16:(ص
).193:(ص:الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده :الدریني-3
).196/197:(ص:الدریني، المرجع نفسھ:ینظر-4
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:وبعد ھذا العرض المختصر لأشھر التعاریف المحدثة لفكرة الحق
یمك  ن أن نخل  ص م  ن جمیعھ  ا عل  ى أنھ  ا اتفق  ت عل  ى اعتب  ار الح  ق ف  ي   

یس   تھدف تحقی   ق مص   لحة قص   دھا وغ   ائي،مقی   د الإس   لامیةالش   ریعة 
قیقھ ا ول و كان ت مش روعة ف ي      وھذه المصلحة الت ي ش رع لتح  .الشارع 
یج  ب ألا تتن  افى وتع  الیم الش  ریعة ومبادئھ  ا العام  ة ومقاص  دھا     ذاتھ  ا ،

.وھذا ھو لباب نظریة التعسف.الأساسیة في التشریع بوجھ عام 
:العلاقة بین الحقیقتین:)3(

ح  ق لغ  ة یطل  ق عل  ى ك  ل م  ا ھ  و ثاب  ت مؤكّ  د، فإن  ھ ف  ي          إذا ك  ان ال
الاصطلاح یطلق على كل ما ثبت بإقرار الشرع وحمایتھ خاصة، فب ین  
.الحقیقتین عموم وخصوص مطلق

:مفھوم الحق عند فقھاء القانون:ثانیا
اختلفت آراء فقھ اء الق انون اختلاف ا كبی را ف ي تعری ف الح ق، حت ى         

أنّ ھذا المصطلح قد :ذا الشأن، والحقّظھرت بینھم مذاھب متعددة في ھ
أثار جدلا كبیرا في الفكر القانوني، قامت من أجل ھ م ذاھب ع دّة لتحدی د     

م   ن أج   ل ذل   ك، وج   ب الوق   وف م   ع ھ   ذا  ..ج   وھره وبل   ورة عناص   ره
المص  طلح ورص  د مح  اولات تعریف  ھ، وتحدی  د مفھوم  ھ، للوق  وف عل  ى    

..ماھیتھ
:المذھب الشخصي:أولا

بأن  ھ ق  درة أو س  لطة إرادی  ة یخولھ  ا   ":م  ن ع  رف الح  ق م  ن الفقھ  اء
بالم ذھب الشخص ي، عل ى    الم ذھب قد عُرف ھ ذا ، و1"القانون للشخص

اعتبار أن تعریف الحقّ ینظر فیھ إلى شخص صاحبھ، فیك ون العنص ر   
الجوھري فیھ ما لدى ھذا الشخص من قدرة إرادیة یعترف بھ ا الق انون   

.ومقیام بأعمال معینة في نطاق معللل
ویؤخ  ذ عل  ى ھ  ذا الم  ذھب أن  ھ یخل  ط ب  ین م  ا یج  ب ت  وافره لثب  وت         

فم ن المعل وم أن لع دیمي الإرادة حقوق ا     ما یلزم غالبا لمباش رتھ ، والحق،
كالصبي غیر الممیز و المجنون، إذ أن كلاھم ا فاق د الإرادة، وم ع ذل ك     

.2فإن لكل منھما حقوقا یعترف بھا القانون
:يالمذھب الموضوع:ثانیا

ه 1424:ت.بی  روت، لبن  ان .1:عب  د الك  ریم زی  دان ، نظ  رات ف  ي الش  ریعة الإس  لامیة،ط    :ینظ  ر-1
).312:(أصول القانون، ص:عبد المنعم فرح الصدة ).292:(م ص2000/
).312:(مرجع السابق ،صال:عبد المنعم فرح الصدة-2
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،وق د عُ رف   1وھذا المذھب عرّف الحق بأنھ مصلحة یحمیھا الق انون 
ھذا المذھب بالموضوعي، على اعتبار أن تعریف الحق ینظ ر فی ھ إل ى    

و .موضوعھ، فیكون جوھر الحق إذاً ھو المصلحة التي یحمیھا القانون 
(صاحب ھذا المذھب ھو الفقیھ الألماني إھرنج ihering (.

أن المنفعة أو المص لحة الت ي ی راد تحقیقھ ا     :ا المذھبویؤخذ على ھذ
أو م  ن وراء تقری  ر الح  ق لیس  ت ھ  ي ج  وھر الح  ق، و إنم  ا ھ  ي الغای  ة  

الحق أن یقتصر لا یُكتفى في تعریف الھدف المرجو منھ أي المقصود،و
.2بل یجب أن یشتمل على تحدید لجوھرهبیان المقصود منھ ؛

حاول البعض أن یتوسط :المذھبین وبین ھذین:المذھب المختلط:ثالثا
وفك رة المص لحة ،مغلب ا فك رة المص لحة      بینھما للجمع بین فكرة الإرادة

إن الحق ھو :فقال فریق منھم :تارة، أو مبرزا فكرة الإرادة تارة أخرى 
المص   لحة الت   ي تحمیھ   ا ق   وة إرادی   ة لش   خص مع   ین ،فغلّ   ب عنص   ر     

میھ   ا الق   انون ،و  إن   ھ ق   وة إرادی   ة یح  :و ق   ال فری   ق آخ   ر  ,المص   لحة 
وغایة ما في ھذا التعری ف أن ھ جم ع    .3موضوعھا مال أو مصلحة معینة

بین المذھبین السابقین فجع ل ج وھر الح ق الق درة الإرادی ة و المص لحة       
معا، و یعیب على ھذا أنھ لا یتضمن تحدیدا لجوھر الحق شأنھ في ذلك 
.شأن المذھبین السابقین 

:المذھب الحدیث:رابعا
یعرف بمذھب الاستئثار أو الاختصاص، وینس ب ھ ذا الم ذھب إل ى     و

بأن    ھ :، ویُع    رّف أص    حابھ الح    قّ"ج    ان داب    ان"الق    انوني البلجیك    ي 
.4اختصاص بقدرة مالیة أو أدبیة معینة یمنحھا لھ القانون

وانطلاقا من ھذا المذھب ، حاول الأستاذ الصّدة وضع تعریف للح قّ  
ابقة ،م ع التركی ز عل ى إب راز ج وھر الح ق       یجمع فیھ ب ین الم ذاھب الس    

الح  ق ثب  وت قیم  ة معین  ة لش  خص بمقتض  ى الق  انون ،فیك  ون لھ  ذا :"فق  ال

).293:(المرجع السابق ،ص:عبد الكریم زیدان -1
).313:(المرجع السابق، ص:عبد المنعم فرح الصدة -2
ت :د.مطبع  ة نھض  ة .درط.ش  مس ال  دین الوكی  ل، محاض  رات ف  ي النظری  ة العام  ة للح  ق     :ینظ  ر-3
).11:(ص.
(الخولي، نظریة الحق، ص:ینظر-4 :27.(
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الش  خص أن یم  ارس س  لطات معین  ة یكفلھ  ا ل  ھ الق  انون ،بغی  ة تحقی  ق         
.1"مصلحة جدیرة بالرعایة

والأستاذ من خلال تعریفھ ھذا لم یقتصر على بیان جوھر الح ق، ب ل   
م  ا یعتب  ر م  ن مقتض  یاتھ ،وك  ذا الغای  ة م  ن تقری  ره   زاد عل  ى ذل  ك فب  ین

،مبینا أن جوھر الحق و العنص ر الأساس ي ال ذي یق وم علی ھ یتجل ى ف ي        
ھذا الثبوت للقیمة المعینة بشتى أشكالھا، سواء  أكانت مالی ة أم أدبی ة أم   

لا یك  ون إلا بن  اء _و ھ  و ج  وھر الح  ق _عل  ى أن ھ  ذا الثب  وت,معنوی  ة 
.ن، على أساس أن القانون مصدر لكل الحقوقعلى اعتراف من القانو

ونتیجة لھذا یتمتع الشخص الذي ثبتت لھ ھذه القیمة بمقتض ى الق انون   
و لمزایا التي ترجى من ھذه القیمة ،بسلطات تمكنھ من الحصول على ا

ك ل ھ ذا التقری ر    ..لص احب الح ق   ذه السلطات بدورھا یكفلھا القانون ھ
دیرة بالرعای  ة، عل  ى أس  اس أن للق  انون   الغای  ة من  ھ تحقی  ق مص  لحة ج     

وظیفت ھ ص  ون الحری  ات وتحقی  ق المص  الح ،عل  ى نح  و یكف  ل المحافظ  ة  
.على كیان المجتمع، و یضمن لھ التقدم و الارتقاء 

فإن ھناك شبھ اتفاق بین علماء السیاسة وفقھ اء الق انون   :وفي الأخیر
ظم مواثی  ق الحری  ات یج ب أن یح دد وی ن   أن نظ ام الحق وق و  الدس توري، 

ق  وة قانونی  ة م  ن النظ  ام الق  انوني أعل  ى قیم  ة وأكث  ر عمومی  ة، وأس  مى و
و ذلك لإب راز وتأكی د عظم ة وقدس یة     لعادي للدولة و في قمتھ الدستور،ا

القیم  ة الاجتماعی  ة والاقتص  ادیة والسیاس  یة والقانونی  ة لحق  وق وحری  ات 
.2الإنسان والمواطن في المجتمع و الدولة

رق بین الحق والإباحةالف:الفرع الثالث
وإن جرى بع ض  ن الحق والإباحة مفھوما متمیزا ،الحقیقة أن لكل م

الأصولیین والفقھاء على إطلاق مسمى الحق على ما ھو أعم من الح ق  
القانون یطلقون المباحات ویری دون بھ ا   الفقھ فيھذا ورجال..والإباحة 

لإس  لامي یطلق  ون ال  رخص أو الحری  ات العام  ة ، كم  ا أن رج  ال الفق  ھ ا 
ولإدراك حقیق ة  .3علیھا أحیانا اس م الحق وق ویری دون المعن ى الع ام لھ ا      

).315:(أصول القانون، ص:م فرح الصدة  عبد المنع-1
دار ھوم      ھ، بوزریع      ة .ط :د.مب      دأ ت      درج فك      رة الس      لطة الرئاس      یة   :عم      ار عواب      دي-2

).544:(ص.ت:د.،الجزائر
م ن أنھ ا الحك م ال ذي ثب ت عل ى       :لا یقصد بالرخص ھنا المعنى ال ذي اص طلح علی ھ الأص ولیون     -3

فھ ذا  .ر یقتضي العمل بخلاف مقتضى ال دلیل الأول خلاف دلیل شرعي لوجود دلیل شرعي آخر معتب
وإنما یرید بھا الحریات العامة  التي أطلقوا علیھ ا مس مى الحق وق بحی ث     ,المعنى لیس ھو المراد ھنا 
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حت ى الإباح ة، الفرق بین ھذین المصطلحین، لابد أولا من تحدید حقیقة
إذ الحك م ع ن الش يء وتحدی د النس بة بین ھ       لك التمییز بینھما؛یتسنى بعد ذ

.وبین غیره، فرع عن تصوره
:ة لغةحقیقة الإباح:أولا

إذا أبثھ وأظھ ره فل م یكتم ھ    من أباح السرّ فباح بھ بوحا،:الإباحة لغة
.1أطلقھ:وأباح الشيء ،
:الحقیقة الاصطلاحیة:ثانیا

فق  د اختلف  ت أنظ  ار أھ  ل الأص  ول ف  ي تعریفھ  ا تبع  ا    :أم  ا اص  طلاحا
:لاختلافھم في تحدید جوھرھا

ین الجواز ھو التخییر ب:"ز فیقولایطلق علیھا لفظ الجو2فھذا الغزالي-
"الفعل والترك كتسویة الشرع 3.

ھو الذي أعلم فاعلھ أو دل على أنھ لا ض رر  :المباح:4ویقول الرازي-
في فعلھ وتركھ ولا نفع في الآخرة ، فھو إذن الفعل ال ذي خیّ ر الش ارع    

.5"فیھ المكلف بین فعلھ وتركھ ،كالسعي في الأرض وطلب الرزق
م  ذاھب العلم  اء ف  ي المب  اح واخ  تلافھم ف  ي تعریف  ھ  6لآم  ديوذك  ر ا-

وق ال  .ھو ما خی ر الم رء فی ھ ب ین فعل ھ وترك ھ ش رعا       :قال قوم :"فقال

وقد لازم مدلول الحقوق الفردیة قدیما مدلول .تعتبر بمجموعھا الحقوق الأساسیة اللازمة لتطور الفرد
.ة ظھرت عبر التاریخ تمثلت مبدئیا بشكل الحق الذاتيالحریات العامة ، وكل حری

دی وان المطبوع ات الجامعی ة،    .2:ط.محاضرات في نظریة الحری ات العام ة  :حسن ملحم:ینظر ھنا
).05:(ص.1980.الجزائر

(بوح:مادة.لسان العرب:ابن منظور-1 .1/270.(
ل م یك ن للطائف ة    .ة الإسلام الفقی ھ الش افعي  أبو حامد محمد بن أحمد الغزالي الملقب بحج:الغزالي -2

إحی اء عل وم   :لب ھ نح و م ائتي مص نف منھ ا     .ه450:كانت ولادتھ سنة.الشافعیة في آخر عصره مثلھ 
وفی ات  :اب ن خلّك ان  :ینظ ر .ه505:توفي س نة .المستصفى من علم الأصول.تھافت الفلاسفة .الدین

(الأعیان (الأعلام:الزركلي).4/217: :7/82(.
بی  روت، .دار إحی  اء الت  راث العرب  ي  .2:ط.المستص  فى م  ن عل  م الأص  ول  :أب  و حام  د :الغزال  ي-3

).1/75.(م1993/ه1414:ت.لبنان
أح  د الائم  ة والفقھ  اء .الإم  ام المفس  ر .فخ  ر ال  دین.ھ  و محم  د ب  ن عم  ر التیم  ي البك  ري:ال  رازي-4

:م ن كتب ھ   .ه606:توفي في ھ ر اة س نة  و,رحل إلى خراسان وما وراء النھر .الشافعیة المشاھیر 
البدایة والنھایة :ابن كثیر:ینظر.التفسیر الكبیر أو تفسیر الفخر الرازي.المحصول من علم الأصول

(الأعلام:الزركلي ).13/54.(م1990/ه1411:ت.مكتبة المعارف، بیروت.2:،ط :6/313.(
.المكتبة العصریة.2:ط.وجود،علي عوضعادل عبد الم:ت.المحصول من علم الأصول:الرازي-5

).1/28.(بیروت لبنان
ولد بھا .أصلھ من آمد .أصولي باحث.ھو سیف الدین أبو الحسن علي بن محمد الآمدي:الآمدي-6

:ثم خرج إلى دمش ق وت وفي بھ ا س نة    .وانتقل الى القاھرة فدرس بھا واشتھر .وتعلم في بغداد والشام
وفیات الأعیان، :ابن خلكان:ینظر.لإحكام في أصول الأحكام في أصول الفقھا:من أشھر كتبھ.ه631

).4/332(الأعلام، :الزركلي).3/293(
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ھ و  :ومنھم من ق ال  .ھو ما استوى جانباه في عدم الثواب والعقاب:قوم 
ضرر علیھ في فعلھ ولا ترك ھ ولا نف ع   أعلم فاعلھ أو دل على أنھ لاما

ھ و م ا دل ال دلیل الس معي     :ل ك أن یُق ال  والأق رب ف ي ذ  ..لھ في الآخ رة 
"على خطاب الشارع بالتمییز فیھ بین الفعل والترك من غیر بدل 1.

ھذا والاختلاف الذي وقع بین الأصولیین في تعریف الإباح ة ،یرج ع   
في جملتھ إلى اعتبار الحد والرس م، فم ن اعتب ر الح د ال ذي ھ و الحقیق ة        

-وعلی ھ الغزال ي والآم دي   –التس ویة  التخییر أووالماھیة،  سلك مسلك
،ومن اعتبر الرس م ال ذي ھ و التعری ف بالخاص ة س لك مس لك التعری ف         

-بنفي المدح والذم على كل من الفعل والترك ،أو عدم الثواب والعق اب  
.2-وعلیھ الرازي

فحاصل ھذه التعاریف ، أن المباح من حی ث ھ و مب اح لا    :وعلى كل
:"ون مطلوبا فعلھ ولا اجتنابھ ، ولكن قد یتغی ر حكم ھ بمراع اة غی ره    یك

فیصیر واجبا إذا كان في تركھ ھلاك ، ویصیر محرما إذا كان في فعلھ 
ویصیر مكروھا إذا ,ترك فریضة أو حصول مفسدة كالبیع وقت النداء 

ویص   یر من   دوبا إذا قص   د ب   ھ الع   ون عل   ى  .اقترن   ت ب   ھ نی   ة مك   روه  
.3"الطاعة

فم ا الف رق بین ھ    جل ت ، ھذه ھي حقیقة المب اح م ن حی ث ھ و مب اح ق د      
وبین الحق؟

:الفرق بینھما:ثالثا
إط لاق فإن بعض الأصولیین والفقھ اء ق د ش اع بی نھم     :ذكرهكما سبق 

فھ ذا ص احب   .الإباح ة مسمى الحق على م ا ھ و أع م م ن الرخص ة أو      
-إباح ة أو رخص ة وھ و  –یس وي ب ین الح ق ف ي التمل ك      -م ثلا –4الدرر

الحق غیر منحصر :،وحق الملكیة  في إطلاق اسم الحق علیھما، فیقول

.دار الكتاب العرب ي، بی روت، لبن ان   .2:ط.سید الجمیلي:ت:الإحكام في أصول الأحكام:الآمدي-1
(م1986.ه1406:ت .1/168.(
:ت.بیروت.دار النھضة العربیة.2:ط.حة عند الأصولیینمحمد سلام مدكور، نظریة الإبا:ینظر-2

).44:(ص.م1984
دار الكت      ب العلمی      ة  .1:ط.محم      د ت      امر :ت.ب      در ال      دین، البح      ر المح      یط  :الزركش      ي-3

(م2000:ت.بیروت،لبنان .1/221.(
ھو عل ي حی در باش ا اب ن ج ابر الحس ني، م ن أش راف مك ة، ول د وتعل م بالأس تانة،             :صاحب الدّرر-4

:وتق  دم عن  د العثم  انیین فجعل  وه وزی  را للأوق  اف، ث  م وك  یلا أولا لریاس  ة مجل  س الأعی  ان، ت  وفي س  نة   
(الأعلام:الزركلي:ینظر.ه1353 .4/284.(
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وحق التملك للمشتري لا یعارض .بل حق التملك أیضا حق,في الملك 
.1"حق الملك للبائع لكونھ أقوى منھ

فرق   ا واض   حا ب   ین الح   ق  أن ھن   اكإلا .ط   لاقولك   ن رغ   م ھ   ذا الإ
لأن  ھ عط  ي لص  احبھ موقع  ا ممت  ازا؛   والإباح  ة ، م  ن حی  ث إن الح  ق ی   

الحری  ات  -بینم  ا المباح  ات  دون س  ائر الناس؛یس  تأثر بمض  مون الح  ق   
لك فھ  ي لا تع  رف اص ،ول  ذلا تف  اوت فیھ  ا ب  ین مراك  ز الأش  خ -العام  ة

.ھذا وجھ..فكرة الاستئثار أو الإنفراد، بل یتمتع الكافة بالحریات
بذات   ھ، أم   ا ھ  و أن الح   ق ینش   أ ویق  وم عل   ى س   بب مع  ین   :ووج  ھ ث   ان 

.2"الحریات أو المباحات  فسببھا الإذن العام من المشرع الحكیم
لك نج  د الإم  ام  ، ولیس  ت ھ  ي الح  ق ، ل  ذ  فالإباح  ة إذن طری  ق للح  ق  

ویستش  نع عل  ى م  ن جع  ل ح  ة،القراف  ي یقاب  ل بوض  وح ب  ین الح  ق والإبا
ل ك كم ا   لأن ذالرخص والحریات العامة محلا للنظر ف ي كونھ ا حقوق ا،   

"قال .3"لا یتخیلھ من عنده أدنى مسكة من العقل والفقھ:
یملك أن یملك أربعین شاة، فھ ل یتخی ل أح د أن    :-كما یقول-فالإنسان

یُعدّ مالكا الآن قبل شرائھا حتى تج ب علی ھ الزك اة عل ى أح د الق ولین؟؟        
وإذا كان قادرا  على أن 

قب ل أن  یتزوج، فھل یج ري ف ي وج وب الص دقة و النفق ة علی ھ ق ولان ،       
.4یخطب المرأة لأنھ ملك أن یملك عصمتھا؟

وھو بھذا یبین أن حقیقة الإباحة لا تلتبس بالحق ،و ھي من الوضوح 
بث  ھ االله ف  ي  ھ  و ك  ل م  ا فالمب  اح وبحی  ث لا تحتم  ل النظ  ر و الخ  لاف،  

ب  ھ، ك  الكلإ قب  ل  الانتف  اعب  ھ، یش  ترك المب  اح لھ  م ف  ي  للانتف  اعالأرض 
رز صار ملكا لمن أح رزه و ثب ت لص احبھ ح ق     حتى إذا ما أُح،إحرازه

الملكیة، فالمباح لھ لا یمتلك المباح بمجرد الإذن ،بل ینتفع بالمباح عل ى  
ق وى م ن ح ق التمل  ك    س بیل الشّ ركة العام ة، و عل ى ھ ذا فح  ق الملكی ة أ      

لأن ح  ق الملكی  ة یم  نح ص  احبھ می  زة قب  ل الكاف  ة ول  یس ك  ذلك ح  ق           ؛
.5التملك

.بیروت، لبنان.دار الكتب العلمیة .ت:د.درط.درر الحكام شرح مجلة الأحكام:علي حیدر:ینظر-1
)2/122.(
(لسبرتي، النظریات العامة في الفقھ الاسلامي وتاریخھ،صأحمد فراج، عبد الودود ا-2 :18.(
).39-3/38(الفروق، :القرافي-3
(المصدر نفسھ-4 :3/39.(
).201:(الحق و مدى سلطان الدولة في تقییده ،ص:الدریني -5
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ت    رادف _أي الحری    ة العام    ة _الإباح    ة والخلاص    ة ف    ي ھ    ذا أن  
الت  رخیص أو الرخص  ة أو إباح  ة التص  رف، فالحری  ات العام  ة رخ  ص   
لأف  راد المجتم  ع كل  ھ، و یتكف  ل الدس  تور ع  ادة بحمای  ة الحری  ات العام  ة   

كرخص مباحة لجمیع الأفراد كحریة التنقل وحریة الرأي
جمی  ع غیرھ  ا كثی  ر م  ن الحری  ات العام  ة یتمت  ع بھ  ا    وحری  ة التمل  ك، و

.1الأفراد على قدم المساواة، في حدود النظام القانوني للدولة

مفھوم التعسف:المطلب الثالث 
إن الفقھاء قدیما لم یرد على ألسنتھم كلمة التعسف ب المعنى و اللف ظ   

المصطلح علیھ في ھذا العصر، بل كانوا یطلقون كلم ة التع دي غالب ا و    
و إن ف ي بع ض الجزئی ات،   ویریدون بھا معن ى ی رادف معن ى التعس ف    

إذ لیس ت  لكن ھذا الإطلاق ینبغي ألا یضللنا عن حقیق ة ھ ذا المص طلح،   
...الطبیعةالعبرة بمسمّى اللفظ بل العبرة بالحقیقة و

لابد أولا من بیان حقیق ة ھ ذا المص طلح ث م حقیق ة التع دي،       :ومن ھنا 
ح ول تط ور   الأخی ر لمح ة   و ف ي  لیتأتى بعد ذل ك تحری ر الف رق بینھم ا،    

:ھذه النظریة عبر التاریخ، و ذلك على النحو التالي 
حقیقة التعسف:الفرع الأول

:حقیقتھ لغة:أولا
الفاء كلمات تتق ارب  العین والسین و:2قال ابن فارس:والتعسف لغة

و عَسَ ف ف لانٌ   .3إنما ھ ي ك الحیرة و قل ة البص یرة    ر؛لیست تدل على خی
أن یأخ  ذ المس  افر عل  ى غی  ر   :ف  ي الأص  ل  العس  فو.فلان  اً عس  فاً ظلم  ھ 

تعسّ فَ ف لان فلان ا    و.والج ور طریق و لا جادة ولا علم فنُقل إل ى الظل م  
.4إذا ركبھ بالظلم ولم یُنصفھ

2:ط.نظریتا الق انون و الح ق وتطبیقاتھم ا ف ي الق انون الجزائ ري      :إسحاق إبراھیم منصور :ینظر-1
).206/207:(ص.م1992:ت.دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر .
.أص لھ م ن ق زوین    .م ن أئم ة اللغ ة والأدب    .أبو الحسین أحمد بن زكریا القزویني:ابن فارس ھو-2

مق اییس اللغ ة ،والص احبي    :م ن تص انیفھ  .ه390:انتقل إلى ھمدان ثم إلى الريّ حیث توفي بھا س نة  
محم د أب و   :ت.إنب اء ال رواة ع ن أخب ار النح اة     :ال وزیر أب و الحس ن القفط ي    -:ینظ ر .في علم العربی ة  

/ه1424:ت..،لبنانالعصریة،بیروتالمكتبة.1:ط.الفضل
(الأعلام:الزركلي-).1/127.(م2004 :1/198.(

:بی روت، لبن ان  .دار الجی ل .درط.عب د الس لام ھ ارون    :ت.معج م مق اییس اللغ ة   :اب ن ف ارس   -3 دة م ا .
).4/311.(عسف

(مادة عسف.لسان العرب :ابن منظور -4 .4/335.(
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م ا یتبن ى ع ن    ییطل ق عل ى المی ل و الظل م ف    :فالتعسف في الفع ل لغ ة   
صدوره من غیر رویّة و لا تدبر و لا نظر لعاقبت ھ، فیص در عل ى غی ر     

الشأن في الفع ل یص در عل ى ھ ذا     والقوة، وى ،مع ضرب من العنفھد
.الوضع أن یسبب ضررا 

:حقیقتھ اصطلاحا:ثانیا
فقد ذھب بعض المحدثین من الفقھاء المعاصرین  إلى :أما اصطلاحا
یق ول الأس تاذ الش یخ أب و     ب اب التع دي بطری ق التس بب ،    أن التعسف من 

"زھ  رة  ف  ي اس  تعمال الح  ق و من  ع التع  دي و أن  ھ بس  بب من  ع التعس  ف:
,أن الفعل یتوارد علی ھ أم ران   :على الآحاد قرّر الفقھاء في ھذه الحال 

.1.."أحدھما الإذن و ھو ما یقوم على أصل ثبوت الحق
و تارة بأنھ تج اوز  وھو بھذا فضیلتھ یصف التعدي تارة بأنھ تعسف ،

:عس ف ،حی ث یق ول    و أحیانا یصنّف الفعل غیر المشروع أصلا بأنھ ت،
فإن  ھ یك  ون متعس  فا ف  ي اس  تعمال   و م  ن تع  دى بالقی  ام بعم  ل ل  یس ل  ھ ،  "

.2"الحق
لأن التعس  ف م  ا لا خ  روج فی  ھ ع  ن    :وك  لام الش  یخ ھ  ذا فی  ھ نظ  ر    

و لكن اتسمت مباشرة الفاعل فیھ بضرب من ".الحدود المرسومة للحق 
قدیری  ة ھ  ي حال  ة تب عن  ھ ض  رر الغی  ر ،والمخالف  ة و ع  دم الح  ذر، تس  بّ

.3"تختلف باختلاف الأنظار
التعسف ھ و تص رف   :وعرّف الأستاذ الشیخ أبو سنة التعسف فقال -

و یب دو واض حا أن ھ جع ل     .4الإنسان ف ي حق ھ تص رفا غی ر معت اد ش رعا      
.مناط التعسف ھو التصرف غیر المعتاد

تبط ا بغی ر المعت اد م ن     أن التعس ف ل یس مر  :ویتجھ على ھذا التقریر
ومم ا ی دل   اسا بغایة الح ق ونتیج ة اس تعمالھ،   وإنما یرتبط أس،التصرف

على ھذا أن التصرف قد یكون معتادا ولكن مع ذلك تك ون نتیجت ھ غی ر    
مش  روعة، فیك  ون حینئ  ذ تعس  فا ب  النظر إل  ى ھ  ذه النتیج  ة ، فالقی  د الأول  

في حقھ مسلم بھ، أمّا القی د الث اني وھ و التص رف     الإنسانوھو تصرف 

(أس  بوع الفق  ھ الإس  لامي،ص :الش  یخ أب  و زھ  رة  -1 نظریةالتعس  ف ف  ي  :ال  دریني :، نق  لا ع  ن )42:
.)69:(استعمال الحق ص

.86:(ص.أسبوع الفقھ الإسلامي -2 ).69:(نظریة التعسف،ص:نقلا عن الدریني )
ت .دار الفك  ر العرب  ي ،القاھرة،مص  ر  .درط.الض  مان ف  ي الفق  ھ الإس  لامي   :لخفی  ف عل  ي ا:ینظ  ر-3
).71:(ص.م2000:
).84:(الدریني، نظریة التعسف ،ص-4
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فھو ما لا یسلم بھ ،لأنھ یضیق م ن نط اق نظری ة التعس ف،     المعتاد غیر
ب  دلیل أن التص  رف المعت  اد ق  د یك  ون ممنوع  ا ب  النظر لمآل  ھ ف  ي بع  ض    

.1الحالات لا لذاتھ
ھ و مناقض ة قص د الش ارع     :"أما الأستاذ الدر یني فقال ف ي تعریف ھ  -

.2"في تصرف مأذون فیھ بحسب الأصل
:ان وجھ الحسن فیھ من وجوهوبی.ولعل ھذا التعریف أحسنھم

،ومعن  ى "وھ و مناقض  ة قص د الش  ارع  "أنّ ھ ب  ین ج وھر التعس  ف  :أولا
س   واء أكان   ت ھ   ذه المض   ادة  "المناقض   ة أي المض   ادة لقص   د الش   ارع 

،أو أن یت ذرع بم ا   -بأن س تعمل الح ق لمج رد قص د الأض رار     -مقصودة 
 علی  ھ ظ  اھره الج  واز إل  ى تحلی  ل م  ا ح  رّم االله أو إس  قاط م  ا أوجب  ھ االله    

.تحایلا على أحكام الشریعة وقواعدھا
ف ي التص رفات الت ي    أن ھ ح دّد نط اق التعس ف فجعل ھ محص ورا       :ثانیا

وھ  ذه التص  رفات تش  مل التص  رفات القولی  ة ،ك  العقود   أذن فیھ  ا ش  رعا،
وك  ذا اس  تعمال ال  رخص  العقارات،والفعلی  ة كاس  تعمال ح  ق الملكی  ة ف  ي  

وات ،على أن تكون ھ ذه التص رفات   والاباحات، كتلقي السلع وإحیاء الم
وھ ذا القی د ھ و    .3مأذون فیھا ش رعا، وإلا ك ان إتیانھ ا اعت داء لا تعس فا     

.الذي یحدد مجال تطبیق نظریة التعسف
ولعل الملحظ الأساسي محدثین،كانت ھذه حقیقة التعسف عند بعض ال

عدي،ینھ وبین التالذي اجتمعت فیھ ھذه التعاریف ھو الاشتباه الحاصل ب
نب یّن حقیق ة التع دي عن د الفقھ اء ث م الفاص ل ب ین         .ولإزالة ھ ذا الالتب اس  

:ھذین المصطلحیین 

حقیقة التعدي:الفرع الثاني
ثم تحدی  د لغ  ة ث  م اص  طلاحا،لإدراك حقیق  ة التع  دي نب  ین أولا حقیقتھ  ا

.حتى یتجلى بعد تحدید الفرق بینھ وبین التعسفالنسبة بینھما،

).84:(نظریة التعسف، ص:الدر یني-1
(نفس المرجع ،ص-2 :86.(
(نفس المرجع، ص-3 :89.(
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:قتھ لغةحقی:أولا
تج  اوز الح  د ف  ي :فتح والم  د والعَ  دآء ب  التج  اوز الح  د ،:والتع  دي لغ  ة

أي :غیره یق ال ع دّاه تعدی ةً فتع دّى     إلىوالتعدي مجاوزة الشيء الظلم،
.1وھو الظلم الصّراح:تجاوز، ومنھ العُدوان 

:حقیقتھ اصطلاحا:ثانیا
م والع دوان ومج اوزة   ن ى الظل   فیراد بھ عند الفقھ اء مع :أما اصطلاحا

.2أي التصرف بغیر حقالحق ،
أن  ھ انح  راف ع  ن الس  لوك  :وض  ابطھ كم  ا ق  ال الأس  تاذ وھب  ة الزحیل  ي 

الم   ألوف للرج   ل المعت   اد، أو أن   ھ العم   ل الض   ار ب   دون ح   ق أو ج   واز  
رعیین في الغالب ھو مادي موض وعي  فمعیار التعدي عند الش..شرعي

ھ واقعة مادیة محضة یترت ب علیھ ا   لا ذاتي، فینظر إلى الاعتداء على أن
المسؤولیة كلما حدثت، بقط ع النظ ر ع ن الأھلی ة ف ي الش خص المعت دي        

.3وقصده
إذا ك ان  ف  التعدي إما أن یكون مباشرا؛أو یك ون ع ن طری ق التس بب،    و

، فلا ضمان  عل ى م ن أح دث الفع ل     4الضرر قد نشأ عن طریق التسبب
ب علی ھ الض رر مباش رة إذا ل م     المتسبب، وھو الفعل الأول الذي لم یترت

وأمّ ا إذا ك ان مح دث الفع ل متع دیا فی ھ، ب أن ل م         ..یكن متعدیا فیھ اتفاق ا  
یكن لھ ح ق فعل ھ ، فإن ھ یض من إذا ل م یك ن الفاص ل بین ھ وب ین الض رر           

.5مانعا من نسبة ذالك الضرر إلیھ ولا یضمن إذا منع من نسبتة إلیھ
یتع  د بفعل  ھ  ر ض  امن وإن ل  م أن المباش   :وجمل  ة الق  ول ف  ي التع  دي   

وذل  ك مح  ل اتف  اق ب  ین .والُمتسّ  بب لا یض  من إلا إذا ك  ان متع  دیا بفعل  ھ،
أن  ھ عن  د المباش  رة تظھ  ر بج  لاء س  ببیة   :ومبن  ى ھ  ذه التفرق  ة .الم  ذاھب

أما عن د التس بب ف لا یك ون     ل ى فاعل ھ وقص ده،   الفعل للض رر دون نظ ر إ  
ى الض رر فاص ل   لسببیة الفع ل ھ ذا الظھ ور لوج ود فع ل آخ ر مف ض إل         

.6بینھ وبین الضرر،  مع تراخ للضرر الناشئ عن الفعل المسبّب

).186:(ص.مختار الصّحّاح:الرازي-1
(ص.معجم لغة الفقھاء.حامد صادق قنیبي,رواس قلعجي-2 :135.(
/ه1402:ت.دمش ق، س وریا  .دار الفكر.درط.نظریة الضمان في الفقھ الاسلامي:وھبة الزحیلي-3

).18:(ص.م1982
م ا  :والس بب .ومعن اه أن یك ون الش خص ونح وه س ببا ف ي حص ول أم ر         .طل ب الأس باب  :التسبّب-4

(ص.معجم لغة الفقھاء:قلعةجي ، قنیبي :ینظر.غیر تأثیر فیھیتوصل بھ إلى المقصود من  :129.(
(الضمان في الفقھ الاسلامي، ص:علي الخفیف-5 :59.(
(ص.الضمان في الفقھ الإسلامي:علي الخفیف:ینظر-6 :65.(
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أن  ھ خ  روج ب  الحق ع  ن ح  دوده المرس  ومة ل  ھ    :فحاص  ل التع  دّي إذن 
ومن ھنا یوصف الفعل فیھ بأنھ اعتداء لكونھ خروج ا ع ن الح ق    .شرعا

.وتجاوزا لھ واعتداء
:النسبة بین الحقیقتین:ثالثا

غ  ة أع  مّ مطلق  ا م  ن التع  دي ف  ي اص  طلاح الش  رع ، لأن ھ  ذا  التع  دّي ل
الأخی  ر یخ  تص بمج  اوزة الح  دود المرس  ومة للح  ق، أم  ا الأول ف  یعم أيّ  
.تجاوز كان، دون أن یختص بالحقّ

الفرق بین التعدي والتعسف:الفرع الثالث
أن الفقھ  اء ل  م ی  رد عل  ى ألس  نتھم كلم  ة التعس  ف ، ب  ل ك  انوا    :والح  قّ

یض للنا ع ن حقیق ة    ولك ن ھ ذا الإط لاق ینبغ ي ألاّ    التع دي ، طلقون كلمةی
حقیق  ة والطبیع  ة إذ لیس  ت العب  رة بمس مّى اللف  ظ ،ب  ل العب رة بال  التعس ف ، 

فم ن ذل ك تعل یلھم حك م الضّ مان      ..وھي التي تشیر إلیھا تعلیلات الفقھاء،
على مالك الح ائط ال ذي م ال إل ى الطری ق وس قط عل ى أح د الم ارة بع د           

حكم القیاس ألا یضمن حتى بعد الإشھاد  لأنّ الح ائط ك ان   الإشھاد، فإنّ
یعتب ر مج اوزا   مستقیما في ملكھ ، فلم یش غل ھ واء الطری ق ببنائ ھ حت ى     

ولكنّ  ھ م  ع ذال  ك اعتب  ر بالامتن  اع ع  ن ھدم  ھ بع  د الإش  ھاد    ح  دود ملك  ھ ؛
..ولأن المصلحة العامة مقدّمةدفعا للضرر العام ،1متعدیا استحسانا

وھذا التعلیل منھم صریح ف ي أن معی ار التع دي    :"ني معلقایقول الدری
أو بعبارة أخرى وإلا لما استحسنوا،.ھذه الحالة بالتسبب لم ینطبق على 

فالاس تثناء  .لما استثنوا ھ ذا الحك م م ن القاع دة العام ة ف ي التع دي تس ببا        
.2"إذن مبني على أساس ومستنده ھو التعسف بعینھ

الض  مان عن  د  "یش  یر إل  ى ھ  ذا ف  ي بحث  ھ  :3وص  احب بدای  ة المجتھ  د 
، ویقاب  ل بوض  وح ب  ین الض  مان الق  ائم عل  ى التع  دّي ،والض  مان  "الفقھ  اء

.ب  يدار إحی اء الت راث العر  .1:ط.ط لال یوس ف  :ت.الھدای ة ف ي ش رح البدای ة    :المرغین اني :ینظ ر -1
(1995.ه1416:ت.لبنان.بیروت  .4/477.(

).74:(ص.نظریة التعسف:الدریني-2
محمد بن أحمد بن رشد القرطبي، قاضي الجماع ة بقرطب ة،درس الفق ھ والأص ول و     :ھو ابن رشد-3

بدای ة المجتھ د ونھای ة   :علم الكلام، ولم ینشأ بالأندلس مثلھ كمالا وعلما وفضلا، ل ھ ت آلیف جلیل ة منھ ا    
:ینظ ر .ه595:ت وفي س نة  ..المقتصد، وكتاب الكلیات في الطبّ، ومختصر المستصفى في الأصول

).1/190(شجرة النور الزكیة، :مخلوف.378/379:الدیباج، ص:ابن فرحون



ضبط مصطلحات البحث:المبحث الثانيالفصل التمھیدي                 

:"ال  ذي أساس  ھ المص  لحة فیق  ول  :والض  مان عن  د الفقھ  اء عل  ى وجھ  ین :
.1"بالتعدي أو لمكان المصلحة وحفظ الأموال

یمث    ل للح    التین ، فیس    مي التع    دّي   2اب    ن قدام    ة المقدس    ي ویمث    ل
إن من بنى حائطا مائلا :"ولكنھ لم یسم التعسف بھذا الاسم فیقولمھ،اسب

عن الطریق أو إلى ملك غیره فسقط على شيء أتلف ھ ض منھ، لأن ھ تل ف     
وإن بن اه مس تویا فم ال إل ى الطری ق أو إل ى مل ك غی  ره،        ,بس ب تع دّ فی ھ   

فأمره المالك بنقضھ أو أمره مسلم أو ذم ي ب نقض المائ ل إل ى الطری ق،      
لأن ذل ك  ,نھ ذالك ول م یفع ل، ض من م ا تل ف ب ھ ف ي أح د ال وجھین         وأمك

یضر المالك والم ارّة ، فك ان لھ م المطالب ة بإزالت ھ، ف إن ل م یزل ھ ض من          
لا یض من، لأن ھ وض عھ وس قط بغی ر فعل ھ       :والث اني .كما ل و بن اه م ائلا    

.3"فأشبھ الجرة التي ألقتھا الریح
:بعد ھذا البیان یقال

والتعسّ ف ف ي اس تعمالھ    -التع دّي -لا م ن مج اوزة الح قّ   صحیح أنّ ك  
أم  ر محظ  ور ش  رعا، ولك  ن وح  دة الوص  ف الش  رعي لا تنف  ي اخ  تلاف   

:حقیقة كل منھما، وعلى ھذا
ف  إنّ م  ن أول العناص  ر المكون  ة للتع  دي ھ  و مج  اوزة الح  ق، أو القی  ام 

ي فالمعتدي إنما یعمل ف.بعمل لا یستند إلى جواز شرعي أي بدون حق 
أماّ التعسّف فإنھ مجال العمل المشروع في ذات ھ  .دائرة عدم المشروعیة 

، والتعیب فیھ مأتاه إما م ن القص د المن اقض لقص د الش ارع، أو النتیج ة       
الض  رریة المترتب  ة عل  ى اس  تعمال الح  ق ،ب  دلیل أن المتعسّ  ف ل  و ع  اود  
الفعل ذاتھ غیر مشوب بقصد الإضرار أولم یلزم عنھ نتیجة ھ ي مفس دة   
راجحة، لزال عنھ وصف التعسّف، وغدا فعلھ س لیما مش روعا لا غب ار    

/ه1416:ت.بی روت .دار احی اء الت راث العرب ي   .1:ط.بدایة المجتھد ونھایة المقتصد:ابن رشد-1
(م1996 .2/312(.

ھو موفّق الدین ،عبد االله بن أحمد بن محمّد  المقدسي، أبو محمد،فقیھ من أكابر الحنابلة ، ولد فق ي  -2
المغن ي ش رح ب ھ مختص ر     :جماعیل من قرى نابلس في فلسطین، وتعلّم في دمشق، ل ھ تص انیف منھ ا   

:ي في دمش ق س نة  الخرقي في الفقھ، وروضة الناظر في أصول الفقھ، والمقنع والكافي وغیرھما، توف
.مح  ي ال  دین العم  روي  :رف  ع النق  اب ع  ن ت  راجم الأص  حاب، ت    :إب  راھیم ض  ویان :ینظ  ر.ه220

:(البدای   ة والنھای   ة:اب   ن كثی   ر).235(:ص.م1997/ه1418:ت.دار الفك   ر بی   روت، لبن   ان.1:ط
(الأعلام:الزركلي).13/99 .4/67.(

نظری  ة التعس  ف ف  ي اس  تعمال   :اس قلع  ة ج  ي نق  لا ع  ن رو).63:(ص.الك  افي:اب  ن قدامةالمقدس  ي-3
).183:(ص.الحق
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علیھ،فالتعسّف فرع وج ود الح قّ، أمّ ا التع دّي فالفع ل غی ر مش روع ف ي         
.1ذاتھ، لعدم استناده إلى حقّ

لم یتحول فیھ الحق عن وضعھ باعتب اره  -في حقیقة الأمر–فالتعسف 
وذل ك أم ر ع ارض ح ین     ھ،مباش رت وإنما الأمر فیھ یتعل ق بطریق ة  .حقا

ول  ذا یختل  ف النظ  ر فی  ھ ب  اختلاف الظ  روف    .الانتف  اع ب  ھ لا ذات  ي فی  ھ  
وھي ظ روف  ره مراعاتھ ا ف ي طریق ة انتفاع ھ،    والملابسات، عل ى مُباشِ   

.2تختلف باختلاف الأحوال والأزمان والمنتفعین
إلا إذا قصد الإضرار بغیره، أو الحقكذلك لا یمنع أحد من استعمال

،أم اّ المتع دّي فإنّ ھ یمن ع ول و قص د       ..تحقیق مصالح غیر مش روعة قصد 
إحداث نفع، على أن استعمال الحقّ یصبح غیر مشروع إذا ترتّ ب علی ھ   
ضرر فاحش بالغیر ولو كان دون قصد،أمّا المُجاوز لحدود الح قّ، فإنّ ھ   

.یمنع مھما كان نوع الضرر أو قدره
أن ھ عم ل غی ر مب اح ولا م أذون      :فإنھ یُفھم من كلمة التعدّي:وأخیرا

"فیھ شرعا  وعلى ھذا استوجب فیھ الضمان إن كان مباشرا، وإن لم .
یتعدّ، أو متسببا إذا كان 

أم  ا التعسّ  ف فإن  ھ لم  ا ك  ان الفع  ل فی  ھ ناتج  ا ع  ن اس  تعمال         .3"متع  دیا
فإنّ   ھ لا یك   ون مس   توجبا  .وممارس   ة للح   ق دون خ   روج ع   ن ح   دوده   

وھ ذه ف وارق   .4"الجواز الشرعي ینافي الضمان:"للضمان عملا بقاعدة
.واالله أعلم.حاسمة بین طبیعة كلّ من التعدّي والتعسّف 

ظھور النظریة وتطورھا:الفرع الرابع
إن الإنسان الذي یعیش منسجما في الجماع ة نتیج ة مقتض یات الحی اة     
الاقتص  ادیة والاجتماعی  ة، علی  ھ أن یراع  ي م  ا یفرض  ھ علی  ھ التض  امن   

ف لا تض ار   حو المجموع إبان استمتاعھ بحقوق ھ؛ جتماعي من واجب نالا
ھ   ذه الجماع   ة باس   تعمال الف   رد لحق   ھ الشخص   ي، فللخط   أ كم   ا  یك   ون 

وعل  ى ھ  ذا .بالتع  دي عل  ى الح  ق ،یك  ون أیض  ا بالتعسّ  ف ف  ي اس  تعمالھ  
..نظریة التعسف في استعمال الحقالأساس قامت

ب  ل ھ  ي فك  رة ی  ة حدیث  ة؛لیس  ت نظر–بھ  ذا المعن  ى –وھ  ذه النظری  ة 
وانتقل ت من ھ إل ى الق انون     الق انون الروم اني  ف ي بوادرھ ا  قدیمة ظھرت 

(نظریة التعسف ، ص:الدریني:ینظر-1 :70.(
(الضمان في الفقھ الاسلامي، ص:علي الخفیف-2 :72.(
).59:(ص.الضمان في الفقھ الإسلامي :علي الخفیف-3
).20:(ص.ة الضمان في الفقھ الإسلامينظری:وھبة الزحیلي:ینظر-4
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وف  ي .ومن  ھ امت  دت إل  ى الق  وانین الحدیث  ة  .الفرنس  ي الق  دیم ث  م الح  الي 
ل ى  الفقھ الإسلامي ظھرت عل ى نط اق واس ع كنظری ة عام ة تنص رف إ      

ما وصلت وقد صاغھا الفقھاء المسلمون صیاغة تضارعكافة الحقوق ،
حت ى إن الإرادة التش ریعیة المص ریة استرش دت     .إلیھ القوانین الحدیث ة  

وس ارت أغل ب التقنین ات العربی ة     ,بقواعدھا التي استقرت في ھ ذا الفق ھ  
.1الأخرى على نفس النھج

فالرومان ل م یعرف وا التعس ف ف ي اس تعمال الح ق عل ى النح و ال ذي ھ و           
ل   م یع  دموا الوس   ائل لمحارب   ة  علی  ھ الآن ف   ي الق   انون الح  دیث، لك   نھم   

التعسفلى محاربة حیث لجأ القانون إحالات معینة،استعمال الحق في
من خلال فكرة حسن النیة، فمن استعمل حقھ 
استعمالا یسبب ضررا للغیر، وكان في ذلك حسن النیة ودون أن یقصد 

كم ا  .لا عما یترتب عن ذلك من ضررلا یكون مسؤوالغیر،الإضرار ب
اس  تعمال الح  ق إل  ى تحلی  ف   التعس  فق  انون الروم  اني للح  د م  ن  أ اللج  

ك  ل ھ  ذا إدراك  ا .الخص  وم ح  ین یلجئ  ون إل  ى القض  اء لف  ض منازع  اتھم  
ویش  وّه ق  د یم  س الأخ  لاق م  ن جھ  ة ،م  نھم أن إط  لاق اس  تعمال الحقوق،

فعمدوا إلى تقیید الحقوق بم ا یح افظ عل ى    .فكرة العدالة من جھة أخرى
.2الأخلاق ویحقق العدالة

وھ  ذا أم  ر  .إل  ى نظری  ة عام  ة فك  رةولك  ن م  ع ھ  ذا ل  م تص  ل ھ  ذه ال   
ل  م تك  ن ولی  دة طبیع  ي، إذ إن الش  رائع القدیم  ة ومنھ  ا الق  انون الروم  اني

ب    ل ك    ان أساس    ھا القض    ایا العملی    ة ، والمس    ائل الواقعی    ة    النظریات،
المعروض  ة عل  ى الفقھ  اء ، ول  ذلك لا یمك  ن اس  تخلاص نظری  ة عام  ة        

,ن، لأنھ كان قائم ا عل ى أس اس نظری ة الح ق المطل ق      للتعسف في القانو
المب  دأ یفی  د ا،وتص  وّر فك  رة الح  قّ عل  ى ھ  ذ3أو بمعن  ى الس  لطة المطلق  ة

ل  ى أص  لھ قطع  ا أنّ الأخ  ذ فی  ھ بنظری  ة التعس  ف مفھوم  ا وحكم  ا یع  ود ع 
لم ذھب یق وم عل ى أس اس الس لطة المطلق ة، أن       بالنقض، إذ كی ف یمك ن   

أصلا إلا لتبطل مبدأ السلطة المطلقة یتسق مع أحكام نظریة ما وضعت 
..قي الحقوق

:ت.دار الكت   اب الح   دیث ،الق   اھرة.درط.النظری   ة العام   ة للالتزام   ات:محم   د ص   بري الس   عدي-1
).52:(ص.م2003/ه1424

دی وان المطبوع ات   .درط.العم ل غی ر المش روع باعتب اره مص درا للالت زام      .محمود جلال حمزة-2
(ص.م1985/ه1405:ت.الجزائر .الجامعیة :90.(

(ص.المرجع السابق:محمد صبري السعدي-3 :52.(



ضبط مصطلحات البحث:المبحث الثانيالفصل التمھیدي                 

"وذھ   ب دوم   ا,ث   م انتقل   ت النظری   ة إل   ى الق   انون الفرنس   ي الق   دیم   

domat إل  ى أن الش  خص یك  ون متعس  فا ف  ي اس  تعمال حق  ھ إذا قص  د      "
وكذلك م ن یتعس ف   الھ،الإضرار بالغیر، ولم تكن لھ مصلحة ف ي اس تعم  

.1سؤولیتھفي مباشرة إجراءات التقاضي تتحقق م
.أما بعد انتصار الثورة الفرنسیة، فقد تحق ق انتص ار الم ذھب الف ردي    
..وكان مقتضى ھذا المذھب عدم عرقلة حریة استعمال الناس لحقوقھم 

وأمام ھذه الھجمة الشرسة 
للم    ذھب الف    ردي ق    ام القض    اء الفرنس    ي آخ    ذا بموجب    ات التض    امن   

ی  ا بأنّ  ھ لا یص  ح اس  تعمال الاجتم  اعي، یحم  ل ل  واء تقیی  د الحق  وق ، مناد
وق د ق اد   .الحقوق الشخصیة بما یتنافى والغرض الذي منحت م ن أجل ھ   

وف ي  .2سالي وجوسران الفقھ منذ مطلع القرن العشرین في ھ ذا الاتج اه  
التعس  ف ف  ي اس  تعمال   "، وض  ع جوس  ران مؤلف  ا أس  ماه    م1905س  نة 

ول ،جم  ع فی  ھ أحك  ام القض  اء منسّ  قة ، واس  تخلص منھ  ا أص        "الحق  وق
.النظریة العامة

، أص   در كتاب   ھ ف   ي روح الحق   وق ونس   بیتھا، أو م1927:وف   ي ع   ام
وھ  و أش  مل  ".بنظری  ة التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق  "النظری  ة المس  مّاة  

.3المؤلفات وأكثرھا وضوحا
أمّا الشریعة الإس لامیة فق د أول ت التعس ف ف ي اس تعمال الح ق عنای ة         

ف  ي س  ان ، فاس  توت ھ  ذه النظری  ة  فائق  ة ، وأم  رت الن  اس ب  الرفق والإح 
وق د اس تنبطت م ن النص وص التش ریعیة كق ول       .الشریعة عل ى أص ولھا  

﴿:االله تع                                 الى                         ﴾

﴿:وكقول   ھ تع   الى.]90/النح  ل [             /البق   رة[﴾

..وغیرھا من النصوص الشرعیة والقواعد الفقھیة كثیر.]280
وجاء دور الصحابة الكرام، الذین استلھموا مقاصد الكتاب ، وساروا 
على نھج الرس ول ، وعمل وا ب روح الش ریعة ف ي جزئی ات كثی رة ، م ن         
أجل القضاء على بوادر  الإض رار وص ور التعس ف، فاستخلص ت ھ ذه      

فق ھ الص حابة واجتھ ادات الأئم ة م ن بع دھم عب ر العص ور         النظریة من 

).52:(المرجع نفسھ، ص-1
).91:(ص.المرجع السابق:محمود جلال حمزة-2
(أص ول الق  انون،ص :عب  د الم  نعم ف  رج الص  ده:ینظ ر -3 النظری  ة :محم  د ص  بري الس  عدي).570:

).56:(العامة للالتزام،ص



ضبط مصطلحات البحث:المبحث الثانيالفصل التمھیدي                 

الذین أصّلوا مبادئھا وض بطوا معاییرھ ا، حت ى بلغ ت ھ ذه النظری ة م ن        
.1الدقة والضبط والوضوح ما لم تبلغھ غیرھا من النظریات

وانتھوا .وقد ازدھرت ھذه النظریة على أیدي فقھاء الشریعة الغراء 
اس  تعمالھ طبق  ا للغ  رض الاجتم  اعي إل  ى وج  وب تقیی  د الح  ق وض  رورة

وظیف   ة اجتماعی   ة لا فردی   ة  مق   ررین ب   ذلك للح   ق ،والاقتص   ادي من   ھ
ف أحلوا ب ذلك فك رة    .خالصة، تؤكد روح التضامن والتكاف ل الاجتم اعي   

النی ة مح ل فك رة الش كل والمظھ ر ف ي لحك م عل ى أعم ال الإنس ان الت  ي           
یة عل ى س وقھا ف ي    ،لتستوي ھذه النظر..2إباحةیقوم بھا بموجب حق أو 

، تأص یلا وتن زیلا،   ، فتمّت بذلك معاییرھا ومؤی داتھا التشریع الإسلامي 
ض  بطا وتفریع  ا، اتّض  ح م  ن خلالھ  ا م  دى مراع  اة الش  ریعة الإس  لامیة    

ھ  ا عل  ى أس  اس الم  زج بینھم  ا، بم  ا ص  لحتین الفردی  ة والعامّ  ة، وابتنائللم
ارض یحف   ظ ح   ق الجماع   ة ولا یھ   دم ح   قّ الف   رد، تح   ت ق   انون التع        

أب  و والت رجیح ب ین مص الح الن اس ومضّ  ارھم، ھ ذا الق انون ال ذي ت ولّى        
، ورس  م ض  وابطھ،بملكة تش  ریعیة ف  ذّة،  إس  حاق الش  اطبي تقعی  د قواع  ده 

تعكس لنا القیمة المحوریة التي یدور علیھ ا التش ریع الإس لامي، لتنبث ق     
منھ ھذه النظریة كتلازم منطقي ب دیع ، ب ین طبیع ة ھ ذا التش ریع الخال د      

...ومقتضى أحكام ومعاییر ھذه النظریةوأصولھ الكلیة،
كانت ھذه لمحة وجیزة عن ھذه النظریة من عھد الروم ان إل ى عص ر    

...جوسران

محمّ  د ریاض،أص  ول نظری  ة  :وینظ  ر).92:(ص.لعم  ل غی  ر المش  روع ا:محم  ود ج  لال حم  زة -1
:ت.22:ع.مجل            ة الجامع            ة الإس            لامیة.التعس            ف ف            ي الش            ریعة الإس            لامیة

).237:(ص.الرباط،المغرب.م1989/ه1409
).54:(النظریة العامة للالتزامات، ص:محمد سعدي الصبري-2





ات التي تضمنتھا إن دراسة الفروع والجزئیات انطلاقا من تأصیل الكلی
ھو منھج لھ أھمیتھ من حیث إنھ ینتھي بنا إلى تحدید الأصول العامة 

،ومن ھنا ..على أحكامھاالتي ینبغي مراعاتھا عند تنزیل ھذه الجزئیات
صد الأول في ھذا الفصل اعتصار أصول فإن المقصود بالق

عند النظریة،وتقریر أبعادھا وامتدادھا في الفكر الأصولي المقاصدي 
الإمام الشاطبي

،ذلك لأن أصل الشيء "إن من حرم الأصول حرم الوصول:"وقد قیل
،فسلامة البناء من لازم سلامة أساسھ الذي بني ھو مایبنى علیھ غیره

.علیھ
ولتقریر أبعاد النظریة واعتصار أصولھا لا بد أولا من تحدید رسومھا

وذلك من خلال ثلاثة .وحدودھا،ثم بیان الأسس التي بنیت علیھا
:مباحث

نطاق التعسف:المبحث الأول
أصل الباعث في التصرفات:المبحث الثاني

أصل النظر في المآلات:المبحث الثالث



نطاق التعسف:الفصل الأول                                                 المبحث الأول

نطاق التعسف عند الشاطبي :الأولالمبحث 
قھاء قدیما إلى الكتابة في النظریة العامة للحق وما یترت ب  فلم یتجھ ال

فك  رة عل  ى ھ  ذا ج  رى الش  اطبي عن  د حدیث  ھ عل  ى علیھ  ا م  ن أحك  ام ، و
والمقص  ود م  ن ھ  ذا المبح  ث ھن  ا تحدی  د نط  اق     .الح  ق وم  ا یتعل  ق بھ  ا  

أم یتع داه  ؟فقطالخاص المعیّنھل یقتصر على مسمى الحقّو،التعسف
ولبی ان ھ ذا ی تم دراس ة ھ ذا      الإباحات أو الحریات العامة؟بما یدخل فیھ

:ث اني وال.في بی ان مع الم فك رة الح ق    :الأول:المبحث في مطلبین اثنین
...إثبات شمول التعسف للحریّات

معالم فكرة الحق عند الشاطبي:لأولالمطلب ا
مع الم فك رة الح ق عن د     إبرازتركیز على السیتم في ھذا المطلب و
، ثم الغایة الت ي ش رع م ن    أولاعنده من خلال تحدید أساس الحقالإمام
مفھ وم  عن د الأص ولیین و  نقف قل یلا ،ولكن قب ل الخ وض ف ي ھ ذا    ،أجلھا

الحق عندھم ،حتى یتجلى بعد ذلك موقف الشاطبي من ھذه الفكرة عل ى  
أحسن حال

الأصولیینفكرة الحق عند :الفرع الأول
ذكر أھل الأصول الكلام على الحقوق عند كلامھم عل ى المحك وم ب ھ    
،و ھ  و ذات الفع   ل ال  ذي ھ   و موض   وع الطل  ب أو موض   وع الك   ف أو    
موض    وع الإجاب    ة،فھو إذن أفع    ال المكلف    ین الت    ي تعل    ق بھ    ا الحك    م  

...1التكلیفي
ھ  ذا وق  د س  اروا ف  ي تحدی  ده عل  ى معن  ى ینب  ئ ع  ن أس  اس الح  ق و     

ره الش  ارع ،دون أن یك  ون لأنّ الح  ق لا یعتب  ر حق  ا إلا أذا ق  رّه ،رمص  د
إنما ھو الأمر المتعلق بالخطاب ولم یخ الف ف ي   الحق ھو نفس الحكم ،و

.2ھذا إلا الإمام القرافي حیث جعل الحق ھو نفس الحكم
وعلى ك لّ، فالأص ولیون ل م یعرف وا الح ق بمعن اه الخ اص ال ذي ی دل          

م  ن خ  لال تقس  یمھم  م س  اروا ف  ي تحدی  د معن  اه ولك  نھماھیت  ھ،عل  ى

،دار الفك        ر العرب        ي ، مدین        ة نص        ر .درط .أص        ول الفق        ھ :أب        و زھ        رة :ینظ        ر-1
).276:(ص.م1997:ت.القاھرة

.دار الفك      ر ، بی      روت.درط.ش      رح تنق      یح الفص      ول ).1/256(الف      روق،:القراف      ي:نظ      ری-2
(ص.م2000/ه1424:ت :80(.



نطاق التعسف:الفصل الأول                                                 المبحث الأول

و قس م ثال ث اش ترك فی ھ     وح ق العب د ،  ح ق االله  :فجعلوھا ثلاثة للحقوق،
.1قد یغلب أحدھما على الآخرالحقان و

النفع العام من غیر اختصاص بأحد ، و ھو ما یتعلق بھ :أولا حق االله
تب ار أم ره   إلا فباعونسب إلى االله تع الى لعظ یم خط ره و ش مول نفع ھ،     و

و ق د جع ل الأحن اف ھ ذا     .ونھیھ الكل سواء في الإضافة إلى االله تعالى 
:،منحصرة بالاستواء2القسم ثمانیة أنواع

م  ا یثب  ت  الزك  اة و الح  ج ،والعب  ادات المحض  ة ،كالص  لاة والص  یام و :1
.علیھ ھذه العبادات في الإیمان والإسلام 

الفط ر، فإنھ  ا عب  ادة م  ن  العب ادات الت  ي فیھ  ا معن ى المؤون  ة، كص  دقة  :2
جھ  ة أنھ  ا تق  رب إل  ى االله تع  الى، و لك  ن لیس  ت عب  ادة محض  ة، ب  ل فیھ  ا 

.3معنى الضریبة على النفس و ھذا مرادھم بأن فیھا معنى المؤونة
وھي الضرائب التي فرض ت عل ى   :المؤونة التي فیھا معنى العبادة :3

.وھي الضریبة العشریةالأرض الزراعیة
وھ ي الض ریبة الت ي تف رض عل ى      .ي فیھ ا معن ى العقوب ة   المؤونة الت  :4

و ,ا یغ  نم بالجھ  اد م  الض  رائب الت  ي فرض  ت فی:5.الأرض الخراجی  ة
.فیما یوجد في باطن الأرض من الكنوز و المعادن 

وحد السرقة وحد البغ اة ال ذین   الزنا ھي حدّو:أنواع العقوبات الكاملة:6
فس   ادا، فھ   ي لمص   لحة  یح   اربون االله ورس   ولھ ویس   عون ف   ي الأرض   

.المجتمع كلھ 
كحرم ان القات ل م ن الإرث فھ و عقوب ة      :نوع من العقوبات القاصرة :7

لأن  ھ عقوب  ة س  لبیة ل  م یلح  ق القات  ل بھ  ا تع  ذیب ب  دني أو غ  رم  ,قاص  رة 
.مالي ، و ھو حق االله لأنھ لیس فیھ نفع للمقتول 

ھا وجبت جزاء عقوبات فیھا معنى العبادة، كالكفّارات فإنھا عقوبة لأن:8
على معصیة، و لھذا سمیت كفارة،وفیھ ا معن ى العب ادة لأنھ ا تُ ؤدَّى بم ا       

.ھو عبادة من صوم أو صدقة أو تحریر رقبة 

2:ط.المخت   ار الش   نقیطي:ت .الأص   ول تقری   ب الوص   ول إل   ى عل   م  :ج   زي الغرن   اطي ب   ن ا-1
(ص.ه1423:ت. :252.(
.أب و الوف ا الأفغ اني   :ت.أصول السرخس ي :السرخسي:ینظر تفاصیل ھذه الأقسام عند الحنفیة في-2
شرح التل ویح عل ى   :سعد الدین التفتازاني.)2/290(.ت:د.لبنان.بیروت.دار الكتب العلمیة.1:ط

/ه1416:ت.1:ط.راتزكری  ا عمی   :ت.التوض  یح .بی  روت، لبن  ان .دار الكت  ب العلمی  ة .م1996.
)2/316(.
).211:(ص.دار النفائس .م1996:ت .درط.علم أصول الفقھ :عبد الوھاب خلاف -3



نطاق التعسف:الفصل الأول                                                 المبحث الأول

الن اس حقی ق مص الح   تفھذه الأنواع كلھ ا ح ق خ الص الله و تش ریعھا ل    
لأن المكل ف لا  و لیس للمكلف الخیرة فیھا، ولیس لھ إس قاطھا؛  ,امة الع

س قط إلا ح ق نفس ھ، و لا یمل ك أن یس قط ص لاة أو ص وما أو        یملك أن ی
حجا أو صدقة واجبة أو ضریبة مفروضة أو عقوب ة م ن ھ ذه العقوب ات     

.1لأنھا لیست حقھ
االله واس  عة ،یتلاق  ى فیھ  ا  حق  وقمنطق  ةنویتب  ین م  ن ھ  ذه الأقس  ام أ  

فكل ما ھو یشتمل على مصالح العباد فھي ح ق  ،2الدین مع القانون العام
ھي مشتملة عل ى حق وق العب اد لم ا     و تعالى، لأنھا لا تسقط بالإسقاط، الله

و أكث ر الش ریعة م ن ھ ذا     من تحصیل مص الحھم و درء مفاس دھم،  فیھا 
.3النوع 

و الم راد بح ق العب د م ا تتعل ق ب ھ مص لحة خاص ة         :حق العبد :ثانیا 
و .4فحق العبد إذن یدخل ف ي منطق ة الق انون الخ اص    الضمان،كالدّیة و

ن یسقطھا فلھ أاتیة الثابتة لھ على غیره ؛لكل أحد الاختیار في حقوقھ الذ
ظن ة حرص ھ   كونھا مطلوبا بھا غیره لھ ملھ ولأن كونھا حقوقاإن شاء، 

ب فالش  ریعة تكل  ھ إل  ى ال  داعي الجبل  ي  وھ  و داع  ي ح     عل  ى تقاض  یھا ،
ف إن تج اوز ذل ك الح د فاخت ل ال داعي       النفس و المنافس ة ف ي الاكتس اب،   

.5جبلي سمّي سفھا یمنع صاحبھ من التصرفال
لأنفس ھم م ا یلائمھ ا أو   یجلبون بھما:ھنا صارت حقوق العباد ومن

نح زام مص لحة   إض ي ذل ك إل ى    فیفرھ ا دون أن  یدفعون بھا ع نھم م ا ینا  
نح زام مص لحة ش خص أو جل ب     إو لا إل ى  عامة؛أو جلب مفس دة عام ة؛  

فالقول الجامع لھذا القس م  :مضرة لھ في تحصیل مصلحة غیره ،و علیھ

)213:(ص.عبد الوھاب خلاف ، المرجع السابق-1
-1/47.(م1953:ت.دار الفك  ر، بی  روت .درط .مص  ادر الح  ق ف  ي الفق  ھ الإس  لامي   :الس  نھوري -2

54.(
(الفروق .القرافي-3 .1/257.(
أص    ول  :السرخس    ي).1/47.(مص    ادر الح    ق ف    ي الفق    ھ  الإس    لامي     :الس    نھوري :ینظ    ر -4

).2/297(.السرخسي
عم   ر ب   ن ص   الح  -).75:(ص.ت :د.درط .مقاص   د الش   ریعة الإس   لامیة :اب   ن عاش   ور -:ینظ   ر-5

:ت.دار النف       ائس، الأردن.1:مقاص       د الش       ریعة عن       د الع       ز ب       ن عب       د الس       لام،ط   :عم       ر
).267:(ص.م2003/ه1423
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أن  ھ م  ا یك  ون فی  ھ حف  ظ مص  لحة للآح  اد، وھ  ذا الح  ق یقب  ل الإس  قاط           
.1والتعویض

وإنم ا یع رف   :"وقد أشار أبو العباس القرافي إلى ضابط الحقین فق ال 
ذال  ك بص  حة الإس  قاط ،فك  ل م  ا للعب  د إس  قاطھ فھ  و ال  ذي نعن  ي ب  ھ ح  ق   

.2"نعني بھ حق اهللالعبد، وكل ما لیس لھ إسقاطھ، فھذا الذي
وقد یسمى الحقّ المزدوج، وھو ما التق ى فی ھ   :الحق المشترك:ثالثا 

الحق الخاص والحق العام، مع تغلی ب أح د الج انبین عل ى الآخ ر، وھ و       
:على ضربین

،لأن  ھ 3كح  د الق  ذف:م  ا اجتم  ع فی  ھ الحق  ان وح  ق االله ھ  و الغال  ب    :1
وق ال  .دف ع الع ار ع ن المق ذوف     زاجر یعود نفعھ إلى عامة الناس وفیھ 

:"ف ي ذل ك  4إن حد القذف حق خالص للعبد، وقد ق ال الكاس اني  :الشافعي 
ش ترط ال دعوى   أما على أصل الشافعي فحد الق ذف ح ق خ الص للعب د قتُ    

وعندنا حق االله عز وشأنھ وإن ك ان ھ و   .كما في سائر حقوق العبادفیھ،
انة عرض ھ ع ن الھت ك    المغلب فیھ، لك ن للعب د فی ھ ح ق لأن ھ ینتف ع بص ی       

.5"فتشترط فیھ الدعوى من ھذه الجھة
ف إن الله  ؛6كالقص اص .وحق العبد ھ و الغال ب  :ما اجتمع فیھ الحقان:2

تعالى في نفس العبد حق الاستعباد، وللعبد ح ق الاس تمتاع فف ي ش رعیة     
وتخل یص للع الم م ن الفس اد ،ولك ن وجوب ھ ع ن        للحقین،القصاص إبقاء

فك ان  .منبئة عن معنى الجبر فیھ معنى المقابلة بالمحلطریق المماثلة ال

محمّ  د ).147:(ص.مقاص  د الش  ریعة:اب  ن عاش  ور).284:(ص.أص  ول الفق  ھ:أب  و زھ  رة:ینظ  ر-1
نظ              ام الحق              وق ف              ي الإس              لام،مجلة الأكادیمی              ة، المملك              ة      :الناص              ري

).138:(ص.م1989/ه1410:ت.6:ع.المغربیة
(الفروق:القرافي-2 .1/257.(
ھ و الرم ي   :و اص طلاحا  .و أص لھ رم ي الش يء بق وة     ,بفتح القاف فتكون مصدر ق ذف  :ذف القَ-3

).359:(ص:معجم لغة الفقھاء :قلعة جي، قنیبي:ینظر.بالزنا خاصة صراحة أو ضمنا 
بل دة وراء الش اش، ق رأ    ,نس بة إل ى كاس ان    .ھو أبو بكر مسعود بن أحمد بن علاء ال دین الكاس اني  -4

:لھ غی ر الب دائع م ن المص نفات     .وعن صدر الإسلام البزدوي.د علاء الدین السمرقنديوتفقھ على ی
:الزركلي:ینظر.ه587:توفي سنة.كان من أئمة الحنفیة في دمشق.السلطان المبین في أصول الفقھ

(الأعلام ).327:(ص.تاج التراجم :ابن قطلوبغا).2/70.
.م1996:ت.لبن   ان.دار الفك   ر بی   روت.1:ط.الش   رائعب   دائع الص   نائع ف   ي ترتی   ب  :الكاس   اني-5
)7/77.(
قلعة :ینظر.المماثلة بین العقوبة والجنایة:وھو اصطلاحا .مصدر قص.بكسر القاف:القصاص-6

).364:(ص.معجم لغة الفقھاء:جي،  قنیبي
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وج رى فی ھ الإعتی اض    وليول ذلك فُ وّض اس تیفاؤه لل     .حق العبد راجحا
.1بالمال

الشریعة أساس الحقوق:ثانيلفرع الا
ھ و بی ان أھمی ة    من تحدید أساس الحق عند الش اطبي، إن الذي یعنینا

ھ  ذاوم  ن ھن  ا أث  ر  تحدی  د   .ھ  ذه الفك  رة كدعام  ة أساس  یة ف  ي التش  ریع   
..الأساس في تقیید استعمال الحق ومدى السلطة فیھ

من ھ  الإنس ان ھ و ذات  الف ردي ذا سبق أن أساس الح ق ف ي الم ذھب    وإ
وف  ي .لأن  ھ ص  فة ذاتی  ة ومظھ  ر م  ن مظ  اھر حریت  ھ    ,لی  ھ یع  ود  ب  دأ وإ

ل ى  وإالمقابل نجد المذھب الاجتماعي یقرر أن الحق منحة من الجماع ة  
ن ك  ان ر لھ  ا الف  رد مطلق  ا وإس  خّوظیف  ة اجتماعی  ة یُإذنفھ  و ع  ة ،الجما

..2على حساب حریتھ ومصلحتھ
ھج ق وام  نب ین ذین ك النظ رتین عل ى م      قد س ار فالشاطبي:إذا سبق ھذا

مؤك دا ذل ك بقواع د    حق الفرد وحافظ على حق الجماعة ،فراعى ,وسط
، من ھ  لھ ا كلحق وق  یجمعھا أص ل واح د ھ و أن الش ارع أس اس ا     ،محكمة
إلا ف  ي مص  ادرھا ومواردھ  ا 3وم  ا عنایت  ھ بالتك  الیفی  ھ تع  ود،لتنش  أ وإ

..التكالیف كلھا حقوق تستلزم واجبات لأنّعنایة بالحقوق ومضمونھا،
إن م ن التك الیف م ا    :یقول العلماء :"المعنى فیقوللھذاالإمامیؤصل 

ویقول ون  .دھو حق للعب  وما,لى التعبد إوھو راجعھو حق الله خاصة،
عف ي عن ھ ض رب    إذاكما في قات ل العم د   ،إن فیھ حقا الله :في ھذا الثاني

وإن عف ا م ن ل ھ    إنھ لا عف و فی ھ،  4وفي القاتل غیلة,مائة وسجن عاما 
ن عق ل  ،وإوما أشبھ ذلك من المسائل الدال ة عل ى اعتب ار التعب د     ..الحق 
.5"قا اللهكل تكلیف حفقد صار إذنكم؛الذي لأجلھ شرع الحالمعنى

(أصول السرخسي.السرخسي:ینظر-1 ص ول،  ترتی ب الوص ول إل ى عل م الأ    :ابن ج زي ).2/297.
).252:(ص

.وما بعدھا من ھذه الرسالة)55:(ص:ینظر-2
ألف الشاطبي كتابھ الموافقات للتعری ف بأس رار التكلی ف ، أو بعب ارة أخ رى لبی ان م وارد التكلی ف         -3

والتكالیف بجمیع أقسامھا ھي مناشىء الحقوق، وم ن  .ومصادره، فیما یقتضیھ الشرع وما لا یقتضیھ 
لأن التكالیف كلھ ا  .تكالیف ھي في الحقیقة عنایة بالحقوق في حدودھا ورسومھاھنا صارت عنایتھ بال

..حقوق تستلزم واجبات 
وقت ل  ف لان  فلان ا  غیل ة      .من غال  الشيء  واغتالھ ، أي  أھلكھ وأخ ذه م ن حی ث لا ی در    :الغیلة-4

اس تخفى ل ھ فی ھ م ن     ھو أن یخ دع الإنس ان حت ى یص یر إل ى مك ان ق د        :وقیل .أي  في  اغتیال وخفیة
.م   ادة غ   ول .اب   ن منظ   ور، لس   ان الع   رب  :ینظ   ر.یقتل   ھ

(ابن فارس، معجم مقاییس اللغة).5/72( .4/408.(
).2/240(الموافقات، :الشاطبي -5
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ن عق ل معن اه   ، وإوإذا كان كل تكلیف حقا الله لاعتبار معنى التعبد فیھ
ق ك ل ح   إذنفقد ص ار  ،-والتكالیف مناشىء الحقوق-شرعالذي لأجلھُ 

الشارع لھ؛بإثباتإلافلا  یثبت على ھذا معتبر فیھ التعبد ولو من وجھ،
.أي أن الشریعة أساس الحقوق

عل ى اعتب ار   الاستدلالقھ في معرض ابق،إنما ساشاطبي السوكلام ال
إل   ىن ك   ان الأص   ل فیھ   ا كم   ا ق   ال الالتف   ات   ،وإالتعب   د ف   ي الع   ادات  

وحقوق العب اد م ا ك ان راجع ا     حقوق العباد ؛إلىلأنھا راجعة ،1المعاني
ولیس لھ من غرض في .مصالحھم في الدنیا إلى
إلاف لا یك ون حق ا    ,د ن كان خاص ا بالعب   ى أن الحق وإالتنبیھ علإلاھذا 
.وھو معنى التعبد أو اعتبار حق االله فیھ,ره الشارع وأذن فیھ قرّإذا

دھا أق  ر بھ  ا فك  رة الح  ق وأیّ  :لیخ  تم كلام  ھ ھ  ذا بقاع  دة جلیل  ة عظیم  ة
ویقی  د كدعام ة أساس یة ف  ي التش ریع ،وكدس  تور یحك م اس  تعمال الحق وق      

وم ا ك ان للعب د فراج ع      ،الله فھ و الله فإن ما ھو :"مطلق السلطة فیھا فقال
جھة كون ح ق العب د م ن حق وق االله     ومن االله من جھة حق االله فیھ ،إلى

.2"یجعل للعبد حقا أصلاألاكان الله إذ ،
لك لیك ون الح ق ب ذ   أساسھا الش ارع الحك یم ،  إذنفحقوق العباد جمیعا 

ت ع  تتم–ویمثلھا الح اكم  –بل الدولة نفسھا منحة ربانیة لا طبیعة جبلیة ،
،المحافظ ة عل ى ھ ذه الحق وق    إیاھا، ومھمتھا بالحق الذي منحھ الشارع 

یك ون بحك م ،  إنم ا وتقری ره  ,ق رره الش ارع   إذاإلافلا یعتبر الحق حقا 
ن الحقوق جمیعا مصدرھا إذن أفثبت ...یستفاد من الشرع إنماوالحكم 

ب ل الح ق منح ة    إنس انا ولا یستحق الشخص الح ق بحك م كون ھ    الشارع ،
ص ده قص د   فإذا ناقض قإذن الشارع ،تحت یستعملھا أن ،للمكلف بانیةر

فقد تعسف في استعمال ھذا الح ق ال ذي منح ھ    الشارع فیما أذن لھ فیھ ،
الش رع  بإثباتثبت كونھ حقا لھ إنماحق للعبد ھولأن ما"إیّاه،الشارع
.3"لا بكونھ مستحقا لذلك بحكم الأصل،ذلك لھ

:الشاطبيأقسام الحقوق عند 

(نفس المصدر-1 :وینظ ر .فلیراجع.عاني وقد أطال النفس في بیان وجھ الالتفات إلى الم).2/232:
دار إحی  اء .معھ  د البح  وث العلمی  ة.درط.أحم  د ب  ن حمی  د:ت.القواع  د الكب  رى:محم  د ب  ن محم  د:المقّ  ري

)236:(ص.ت:د.السعودیة.التراث العربي
).2/240(الموافقات، :الشاطبي -2
(نفس المصدر-3 :2/286.(
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س ار  س ار عل ى م ا   وإنم ا الشاطبي الحق تعریف ا اص طلاحیا ،  فلم یعرّ
وحك م ك ل   ریف الحق من خ لال تحدی د أقس امھ ،   علیھ الأصولیون في تع

وم ا  ف ي بی ان الحق وق وأقس امھا     -االلهرحمھ–ھذا وقد أبدع ..قسم منھا
فك رة الح ق عن ده ھ ي الأس اس ال ذي ب ھ می زان المع املات          لأنّإلاذلك 

..وتنظیم الحقوق والواجبات
م قسّ  -في أن الشریعة أساس الحق وق –وتأسیسا على الأصل الذي قرره 

تعلق حق االله بھا أو إلىبالنسبة-الحقوقوھي مناشىء-أفعال المكلفین 
:ثلاثة أقسامإلىحق الآدمي 

والأص  ل ف  ي ھ  ذا القس  م التعب  د   ،كالعب  ادات:ح  ق االله الخ  الص :الأول
د ع دم معقولی ة   لأن مقتض ى التعب   ف لا، وإلاالفعل الأمر صح فإن طابق،

فإذا وق ف  ،حدّقصد الشارع فیھا الوقوف عند مانّفدل على أالمعنى،
فق  د وإلاّفق  د ط  ابق قص  د الش  ارع ، .ح  د ل  ھالمكل  ف ف  ي فعل  ھ عن  د م  ا 

..ھذا وجھ.1ومخالفة قصد الشارع مبطلة للعمل،خالف
م ا ح ده   البراءة من الفعل ب الخروج ع ن   أن عدم تحقق ھو:ووجھ ثان

ة بفع ل مط ابق لا بفع ل غی ر     موجب لطلب الخروج عن العھ د ,الشارع 
.2هحدّفدل على أن قصد الشارع فیھ الوقوف عند مامطابق ،
والأص ل ف ي ھ ذا    :ما اشترك فی ھ الحق ان والمغل ب ح ق العب د     :والثاني

إش كال ،  نھ ي ف لا   ف إن ط ابق مقتض ى الأم ر وال    ی ة المعن ى ،  القسم معقول
ة العب د  المحافظ ة عل ى مص لح   أص ل ن وقعت المخالفة بقي النظر في وإ

فإن لم تحصل المصلحة التي شرع الحق لتحقیقھا،
ن حص   لت ص   ح لأن مقص   ود الش   ارع ل   م یحص   ل، وإفالعم   ل باط   ل ؛

الإث م أما حق االله فلم یرفع مقتضاه من ارتفع النھي بالنسبة لحق العبد ،و
.3خالفةعلى المللإقدام

عتق  ھ إذا أ4مال  ك بی  ع الم  دبرالإم  ام ص  حح :ا الأص  لعل  ى ھ  ذوبن  اء
"م  ذھب مال  ك فیق  ولإس  حاقویعل  ل أب  و .1المش  تري لأن النھ  ي لأج  ل :

(الموافقات-1 :2/242.(
).2/243:(نفس المصدر-2
(المصدرنفس-3 :2/242.(
عق د یوج ب عت ق    :والت دبیر .وھو نق یض القب ل وم ن ك ل ش يء عقب ھ وم ؤخره       :من الدُبر:المدبر-4

.ھو  المعتق منة ثلث مالكھ بعد موتھ یعتق لازم :والمدبّر.مملوك في ثلث مالكھ بعد موتھ بعتق لازم
اب  ن ).2/27.(م  ادة دب  ر.لبن  انبی  روت،.دار الجی  ل.درط.الق  اموس المح  یط:الفی  روز أب  ادي:ینظ  ر

(ص.بی روت .دار الغ رب الاس لامي  .م1993:ت.1:ط.شرح ح دود اب ن عرف ة   :الرصاع :2/675.(
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إل ى فإذا حصل أي العتق فلا معن ى للفس خ عن ده بالنس بة     .الفوت للعتق 
.2"حق المملوك 

وھ ذا القس م یرج ع    :ما اشترك فیھ الحقان والمغلب حق االله:والثالث
ص  ار مطرح  ا ش  رعا كقت  ل  ، لأن ح  ق العب  د ھن  ا  الأول ف  ي حكم  ھإل  ى

.3نفسھ للقتل لغیر ضرورة شرعیةإسلاملیس للعبد خیرة في إذالنفس،
إل ى ن أن ما كان م ن حق وق االله تع الى ف لا ترج ع      تعیّ:تقرر ھذاوإذا

التعب  د ، لأن الأص  ل فیھ  ا،إس  قاطھااختی  ار المكل  ف  ولا دخ  ل ل  ھ ف  ي   
وال  دلائل عل  ى ھ  ذا كم  ا ق  ال .وق  وف عن  د ماح  دهوقص  د الش  ارع فیھ  ا ال

وأعلاھ    ا الاس    تقراء الت    ام ف    ي م    وارد الش    ریعة    الش    اطبي كثی    رة ، 
.4ومصادرھا
فلھ فیھا الاختیار من حیث جعل االله لھ كان من حقوق العباد،وأما ما

 لع  اد عل  ى وإلا.ذل ك ، لا م  ن جھ ة أن  ھ مس  تقل بالاختی ار بحك  م الأص ل    
دار إذافأم  ا .بالإبط  ال-وھوك  ون الش  ارع أس  اس الحق  وق  –الأص  ل 

إل ى أدى إذاحق ھ  إس قاط الحكم ب ین ح ق االله وح ق العب د ل م یص ح للعب د        
أس قط  إذاالعب د ف ي حیات ھ وكم ال جس مھ وعقل ھ،      كح ق  إسقاط ح ق االله، 

النفوس وكمال إحیاء:"لأن ..ذلك بأن سلط ید الغیر علیھ
ف  إذا أكم  ل االله عل  ى عب  ده حیات  ھ  .الأجس  ام م  ن ح  ق االله تع  الىالعق  ول و

ف لا یص ح   ،وجسمھ وعقلھ الذي یحصل ما طل ب ب ھ القی ام بم ا كل ف ب ھ      
.5"إسقاطھللعبد 

جع ل م ن حی ث   من حقوق العبد فلھ فیھا الاختیارفما كان :ومن ھنا 
یره خذاوعلى ھّ.مستحق لذلك بحكم الأصلجھة أنھلا من ،ذالكلھ االله

م أكولات والمش روبات والملبوس ات    الشارع في أنواع المتناولات م ن ال 
إسقاطھا ول ھ  وفي أنواع البیوع والمعاملات والمطالبات بالحقوق ، فلھ .

ل  ف م  ن  إذا ك  ان تص  رفھ عل  ى م  ا أُ  والتص  رف فیھ  ا  .عتی  اض منھ  ا الا

(ص.م1987:ت.بی  روت.مؤسس  ة الكت  ب العلمی  ة.2:ط.الكبیس  ي:ت.أن  یس الفقھ  اء :قاس  م القرن  وي :
169.(

مالك بن أنس، :ینظر.في ثمنھ شيءولیس علیھ,إذا أعتقھ المشتري فالثمن كلھ للبائع :قال مالك-1
).2/520.(ت:د.دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان.درط.المدونة الكبرى

(الموافقات-2 :2/242.(
.)2/242:(موافقاتال-3
(نفس المصدر-4 :2/285.(
).2/286:(نفس المصدر-5



نطاق التعسف:الفصل الأول                                                 المبحث الأول

في فھم الفرق بین ما:"الكن الشأن كل الشأن في ھذ،محاسن العادات
.1"ق الله وما ھو حق للعبادھو ح

إن الشاطبي ھنا قد خالف جمھور الأصولیین عندما حصر :فإن قیل 
لى حق االله أو حق الآدمي في ثلاثة ، ولم إأقسام الحقوق باعتبار نسبتھا

..لحق العبد أصلا؟إسقاطیصرح بحق العبد ؟ فھل ھذا التقریر منھ 
:ینن وجھ،وبیانھ مفالجواب أن الأمر خلاف ذلك

إثب  ات فھ  و م  ا ص  رح ب  ھ الش  اطبي ف  ي غی  ر موض  ع م  ن    :أم  ا الأول
-م  ن ھ  ذه المواض  ع م  ثلا    .والتص  ریح دلی  ل الاعت  داد  الحق  وق للعب  د، 

.2"مص الحھ ف ي ال دنیا   إل ى ح ق العب د م ا ك ان راجع ا      :"قول ھ -لاحصرا
وقول  ھ ف  ي  .3"حق  وق العب  اد إل  ىأص  ل الع  ادات راجع  ة   :"وك  ذا قول  ھ 
وغیرھ ا  .4"حق العبد في نفسھ فلھ فیھ الخی رة ناكان مم:"موضع آخر

..كثیر
ه عل ى م ن   فھ و أن الش اطبي نفس ھ تنب ھ لھ ذا الأم ر عن د ردّ       :وأما الثاني

ن من لازم تعل ق ح ق االله بح ق العب د ألا یبق ى ش يء م ن حق وق         اعتبر أ
فیقتضي أن ،وفیھ حق اللهإلاالعباد 

لتقریر حق واحد یكون العبد ا ابعد ھذإذنولا یبقى .إسقاطھلیس للعبد 
..؟إذنوقسم العبد ذاھب فیھ مخیرا،

ثب ت  إنم ا ح ق للعب د   ھ و م ا نإ:"فیقولالإشكالھذا ویزیل الشاطبي
الأص ل لا بكونھ مستحقا لذلك بحكم ،الشرع لھ ذلكبإثباتكونھ حقا لھ 

.5"كان كذلك فمن ھنا ثبت للعبد حق والله حقوإذا
ھو اس تقلال العب د بحق ھ دون تقری ر الش ارع      اطبي إنمافالذي نفاه الش

تأسیس ا من ھ   ھذا وإنما.وعلیھ فإن عدم ذكره لھ لیس نفیا لوجوده كلاّ.لھ
ھا، ومن ھنا فإن ما الحقوق كلّأساسوأن الشریعة لمبدأ ربانیة الحقوق ،
لا بكون ھ مس تحقا   ،الشرع ذالك ل ھ بإثباتثبت إنماثبت للعبد من حقوق 

.الأصلكم لذلك بح

.المصدر نفسھ-1
).2/286:(الموافقات-2
.)2/241:(نفس المصدر-3
).2/242:(نفس المصدر-4
.)2/286:(نفس المصدر-5
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م ن ك لام الش اطبي عن د     استقریتوھذا الآن بیان لبعض القواعد التي 
أنھ ا لا ھذه القواعد التي وإن اختلفت ف ي مبناھ ا ، إ  .الأصلتقریره لھذا 

:"وھو أن الشریعة أساس الحقوق"في معناھا تجتمع تحت لواء واحد 
رع عل ى  ومم ا یتف   .1"لعب اد اكل تكلیف مشتمل على حق االله وح ق  :"1

:ھذه القاعدة
.كل حكم شرعي فلیس بخال عن حق االله فیھ-
.كل حكم شرعي ففیھ حق للعباد-
.كل حكم ش رعي فل یس بخ ال ع ن ح ق االله تع الى وھ و جھ ة التعب د          -

.وفیھ حق للعباد
إل  ىلع  ادات راجع  ةاوأص  ل .ح  ق االلهإل  ىلعب  ادات راجع  ة اأص  ل :2

:ومما یتفرع عنھا.2حقوق العباد
.مصالحھ في الدنیاإلىحق العبد ما كان راجعا -
.حدّقصد الشارع في حق االله الوقوف عند ما-
لك ن الث واب فی ھ مفتق ر     ،حق العبد حاصل بمجرد الفعل من غیر نی ة -

.نیةإلى
ك ل فع ل فی  ھ ح ق للعب د وراع  ى فی ھ جھ  ة الأم ر فھ و م  ن تل ك الجھ  ة         -

.عبادة
.عبد  فحق العبد یحصل بغیر نیةكل فعل غلب فیھ جانب ال-
.نیةإلىكل فعل حق للعبد كان المغلب فیھ التعبد فھو یفتقر -
وك ل م ا ك ان م ن     ،كل ما كان من حقوق االله فلا خیرة فیھ للمكلف":3

:ومما یتفرع عنھا:3"حقوق العبد فلھ فیھ الخیرة
.حق االلهإسقاطإلىأدى إذاحقھ إسقاطلا یصح للعبد -
.الفردبإسقاطلا یسقط ،لفردي الذي الله فیھ حق خالصاحق ال-
لتعل  ق القص  د إس  قاطھل  ھ ،ق مغل  ب الح  ق الف  ردي ال  ذي للعب  د فی  ھ ح  -

.الشرعي بھ
بل ج اء  بإطلاق،كل ما جاء ظاھره أنھ حق للعبد مجردا فلیس كذلك -

.على تغلیب حق العبد

).2/241:(الموافقات-1
).2/241:(نفس المصدر-2
).2/284:(نفس المصدر-3
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ظ ة عل ى مقص ود    التصرف في الح ق كس با وانتفاع ا مقی د بالمحاف    ":4
.1"الشارع

.2"حق الغیر محافظ علیھ شرعا":5
أس  اسـ ھ  ي إس  حاقأن الش  ریعة ـ عن د أب  ى     :م  ن ھ  ذا كل ھ نخل ص 

مرد ذلك كلھ أن الحق منحة .الحقوق ، ولیست الحقوق أساس الشریعة 
وم ا  ،ربانیة وھبت للعباد لاستعمالھا على ما أل ف م ن محاس ن الع ادات    

مص  لحة قص  دھا الش  ارع ف  ي التش  ریع ،    لتحقی  قإلاش  رعت الأحك  ام  
الإم  امدعام  ة أساس  یة ف  ي النظ  ام التش  ریعي عن  د    إذنففك  رة الح  ق  "

".الشاطبي
الحق المصلحة التي قصدھا الشارعغایة:الفرع الثالث

ق  وق، منھ  ا تنش  أ  ق  رره الش  اطبي أن الش  ریعة أس  اس الح ثب  ت بم  ا 
یة ل یس للمكل ف الاختی ار فیھ ا     كان الحق منحة ربانوإذاوعلیھا تنبني ،

م ن حی ث جع ل االله ل ھ ذل ك ، فالأص ل فی ھ        أي،الشارع ل ھ أذنفیما إلا
ن الحق  وق وس   ائل ش   رعت  الإط   لاق ،ك  ل ھ   ذا تأكی  دا من   ھ أ  التقیی  د لا  

وبی ان  .لتحقیق معان ھي المصالح التي قص دھا الش ارع ف ي التش ریع ؟    
:ھذا من وجوه

:الحق وسیلة:الأول
كان وج ود الح ق   وإلااستعمالھ ، إباحةوجود الحق یستلزم بدھي أن

یق  رر حق  ا ث  م إذمج  ردا ع  ن أي قیم  ة ، ب  ل یل  زم التن  اقض م  ن الش  ارع  
ى الش ارع تحقیقھ ا   قرر لأجل مصلحة توخّإنمایحرم استعمالھ ، والحق 

...
ھ ي وس ائل تعط ي ص احبھا     إنم ا وما تستلزم من أفع ال إذنفالحقوق 

بن اء عل ى   ھ ي المص الح المش روعة ،   ق غایات ، لتحقیسلطة استعمالھا
لھالأصل العام الذي وضعت 

.3وضعت لمصالح العبادإنماوھي كون الأحكام .الشریعة ابتداءً
لما ثبت أن الأحكام الشرعیة شرعت :"ھذا المعنى فیقولالإمامیؤكد 

شارع فیھا لأنھ مقصود ال،لمصالح العباد ، كانت الأعمال معتبرة بذالك

).2/242:(الموافقات-1
).2/245:(نفس المصدر-2
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كما تبین ، فإذا كان الأمر في ظاھره وباطنھ على أصل المشروعیة فلا 
فالفعل غیر ص حیح  ،كان الظاھر موافقا والمصلحة مخالفةوإذاإشكال،

وإنم  الأن الأعم  ال الش  رعیة لیس  ت مقص  ودة لأنفس  ھا  ،وغی  ر مش  روع
،ر ھي معانیھا وھي المصالح التي شرعت من أجلھ ا قصد بھا أمور أخ

ل   ى وض   ع ، فل   یس عال   ذي عم   ل م   ن ذل   ك عل   ى غی   ر ھ   ذا الوض   ع   ف
.1"المشروعات
ن الحق  وق وس  ائل ش  رعت لتحقی  ق   ر م  ن خ  لال ھ  ذا أ یق  رّفالش  اطبي

مع  ان ھ  ي مص  الح الأحك  ام ، وتأسیس  ا عل  ى ھ  ذا ف  إن الحق  وق لیس  ت       
مقصودة لأنفسھا لتكون مصدر 

ایاتھ  ا بقط  ع النظ  ر ع  ن أھ  دافھا وغ ،س  لطات مطلق  ة یتمت  ع بھ  ا أربابھ  ا 
لتك  ون إل  ى تل  ك الغای  ات،بھ  ا للإفض  اءوع  ن تح  ري الوس  ائل اللازم  ة 

لیس   ت ة وس   ائل أو مق   دمات لنت   ائج لاحق   ة و  ب   ذالك الأعم   ال الش   رعی 
وف  ي ھ  ذا النظ  ر ھ  دم ت  ام للنظ  رة القائم  ة عل  ى مب  دأ    .مقص  ودة ل  ذاتھا 

ل لص  احبھا اس  تعمالھ كی  ف ش  اء وّالس  لطة المطلق  ة ف  ي الح  ق والت  ي تخ  
.ھذا شيء..حق غایة في ذاتھ وصفة طبیعیة لا منحة ربانیةباعتبار ال

ع  دة القاأص  لھ  و أن اعتب  ار الح  ق غای  ة ف  ي ذات  ھ یبط  ل  :وش  يء آخ  ر
صل لھا ویقیم لھا من الأدلة ما یفید بھ ا  العامة التي ما طفق الشاطبي یؤ

لح معتبرة في الأحكام  ، والمطلوب م ن المكل ف   ي أن المصا، وھالقطع
یقص د خ لاف م ا قص د     وألاّ،ف ي أفعال ھ وتص رفاتھ   لى ذلكأن یجري ع

كان مناقضا لقصد الشارع ، ومناقض ة الش رع عین ا باطل ة     وإلاالشارع 
.2باطلإلیھافما أدى 

ناش ئ الحق وق ـ     كان ت أحك ام الش ریعة ـ وھ ي م      :وتأسیس ا عل ى ھ ذا   
وھ ي أن یك ون ك ل مكل ف تح ت      :"كلیة في الجملةتشتمل على مصلحة

واعتقادات ھ، ن تك الیف الش رع ف ي جمی ع حركات ھ وأقوال ھ       قانون معین م
ونقض م ا أبرم ھ   ،وتمادى في متابعة الھوى،لع ربقة التقوىوإلا فقد خ

.3"مھر ما قدّوأخّ،الشارع

(نفس المصدر-1 :2/292.(
ح ودرء المفاس د ، ف إذا خولف ت ل م یك ن ف ي تل ك        لأن المش روعات إنم ا وض عت لتحص یل المص ال     -2

:ینظ ر .الأفعال التي خولف بھا جلب مصلحة ولا درء مفسدة ، ومن ھنا كان العمل المناقض ب اطلا  
.)2/252(:الموافقات

.)2/293(:الموافقات-3
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ن تنس لخ ص فة المش روعیة    ر من العدل والمنطق عند الشاطبي أصاف
مناقض  ة قص  د  أوب  التوازن للإخ  لالوس  ائل أض  حتإذاع  ن الحق  وق  

،الشارع وضعا ، لأن الأعمال وم ا ینش أ عنھ ا لیس ت مقص ودة لأنفس ھا      
ھ  ي معانیھ  ا والمص  الح الت  ي م  ا وض  عت  أخ  ر،قص  د بھ  ا أم  ور وإنم  ا

.لأجلھاإلاالشریعة 
ھذا المعن ى عن دما یعتب ر المص لحة وھ ي غای ة       تأكیدویزید الشاطبي 
المفس دة  كون المصلحة مصلحة تقصد بالحكم ونّإ:"الحق تعبدیة فیقول

مما یختص ،مفسدة كذالك
، 1بناء عل ى قاع دة نف ي التحس ین والتقب یح     ،بالشارع لا مجال للعقل فیھ

فھو الواضع لھ ا  ،لمصلحة ما-الوسیلة-فإذا كان الشارع قد شرع الحكم
ش  ارع بحی  ث  لك  ون المص  لحة مص  لحة ھ  ي م  ن قب  ل ا    ف  إذاً.مص  لحة 

ن حی ث ھ ي مص الح ق د     فالمص الح م   ،النفسإلیھیصدقھ العقل وتطمئن 
.2"أنھا تعبدیاتإلىالنظر فیھا آل

لمصلحة ما فھو الواض ع لھ ا   كان الشارع قد وضع الحكم فإذا:"فقولھ
تص  ریح من  ھ أن الحك  م الش  رعي  وس  یلة غایتھ  ا المص  لحة       ،"مص  لحة

ن الح  ق ل  یس غای  ة ف  ي ذات  ھ حت  ى یك  ون ملك  ا ا ألیؤك  د بھ  ذ.المقص ودة  
المصلحة الت ي قص دھا   إلىتھ دون نظر لصاحبھ یتصرف فیھ وفق رغب

من ھنا تعین على صاحب الح ق أن یك ون قص ده ف ي العم ل      و.الشارع 
.موافقا لقصد االله في التشریع

ط أساس  یة ك  ان الش  اطبي یحكمھ  ا ف  ي ض  ب تتب  ین فك  رة :م  ن ك  ل ھ  ذا
لوس ائل مقی دة ف ي    اوھ ي أن الحك م الش رعي وس یلة، و    ،وجوه المص الح 

، ف إذا حص  لت ف  ذالك قص د الش  ارع فیھ  ا  .قاص  دھا اس تعمالھا بتحص  یل م 
، ب أن  ن لم تحص ل ك ان المس تعمل متعس فا ف ي اس تعمال ھ ذه الحق وق        وإ

أو ی ؤول اس تعمالھ لتحقی ق    ،ب الغیر للإض رار ذ الح ق مج رد ذریع ة    یتخ
ومن ھنا اقتضى النظر في الآثار التي تنجم ع ن اس تعمال   .نتائج ضارة 

دراكھم ا  ذھبت المعتزلة إل ى أن التحس ین والتقب یح م ن م دارك العق ول عل ى الجمل ة، ولا یتوق ف إ         -1
على السمع ،وھذه قاع دة م ذھبھم ،وربم ا یتخبط ون فیھ ا، وبن اء عل ى ھ ذا الأص ل اعتب روا المص الح            

وخالفھم في ھذا الأش اعرة فق الوا العق ل لا    .والمفاسد بحسب ما أداھم إلیھ العقل بلا زیادة ولا نقصان 
ح م  ن م  وارد الش  رع ی  دل عل  ى حس  ن ش  يء لا قبح  ھ ف  ي حك  م التكلی  ف وإنم  ا یتلق  ى التحس  ین والتقب  ی   

كت اب الإرش اد إل ى قواط ع الأدل ة ف ي       :والج ویني .)2/34/35(:الموافق ات :ینظ ر .وموجب السمع
.14161996.بی    روت لبن    ان.مؤسس   ة الكت    ب الثقافی   ة  .3:ط.اس   عد تم    یم :ت.أص   ول الاعتق    اد 

).228:(ص
.)2/239(:الموافقات:ینظر-2
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لذي یقرر الشاطبي أنھ أص ل معتب ر   في المآل االحقّ، وھو معنى النظر 
.1مقصود شرعا

:للحقالطبیعة المزدوجة:ثانیا
فل م  لأص ولیین ف ي مفھ وم ح ق االله تع الى،     خالف الش اطبي جمھ ور ا  
ب ل جع ل المحافظ ة    .أو مص لحة المجتم ع  یقصره على المصلحة العامة 

ی ھ  یطل ق عل إذنفحق الغی ر  الغیر ولو فردا من حق االله أیض ا، على حق 
المص  لحة إل  ىلأن مفھ  وم ح  ق االله لا ینص  رف  ،2"ح  ق االله"الش  اطبي 

وم ا ق ول الش اطبي    .3ل ى المص لحة الخاص ة أیض ا    فحسب، بل وإالعامة 
برھان عل ى أن مراع اة ح ق الغی ر     إلان حق الغیر محافظ علیھ شرعاإ

..من النظام الشرعي العام
س  لامي عن  د وعل  ى ھ  ذا فمرك  ز الف  رد الواح  د واض  ح ف  ي التش  ریع الا 

ع  ن المجتم  ع ومص  لحتھ العام  ة م  ن حی  ث      أھمی  ةالش  اطبي، ولا یق  ل  
ینبني أساسیةق الفرد واعتبره نقطة لذالك راعى الشاطبي ح..الاعتبار 

كما راعى حق الجماعة واعتبر مص لحتھا  .الاجتماعي الإصلاحعلیھا 
وھ  و ب  ین  .طرھ  ا ونس  ب حقھ  ا الله لعظ  م أمرھ  ا وش  مول خ    جوھری  ة 
.یقرر ویقعد الأصول المحكمة حتى لا یطغى جانب عن آخ ر النظرتین

ومن ھنا بات من المقررات الشرعیة عنده الاعتراف بالمصلحة العام ة  
الحق وق ـ   تقیی د  :وم ن جھ ة ثانی ة   ..ةھ ذا م ن جھ    ،4وتق دیرھا ح ق ق درھا   

الش ارع والمحافظ ة عل ى ح ق     كسبا وانتفاعا ـ بالمحافظ ة عل ى مقص ود     
.5حق الغیر مقصود محافظ علیھ شرعالأن،-ولو فردا-الغیر 
ح ق االله م ن جھ ة    :وف ي الع ادات  :"ر الشاطبي ھ ذا المعن ى فیق ول   یقرّ

،لغیر محافظ علی ھ ش رعا أیض ا   اوجھ الكسب ووجھ الانتفاع ، لأن حق 
حت ى یس قط   ،ولا خیرة فیھ للعبد فھو حق الله تعالى صرفا في حق الغی ر 

الأمرحقھ باختیاره في بعض الجزئیات لا في 
س التشریع عند الشاطبي مبني على مراعاة الأجل ھذا كان أس.6"الكلي

لمص   لحتین مع   ا الفردی   ة والجماعی   ة،وبالت   الي مراع   اة ا،الحق   ین مع   ا

.بیان في تحقیق ھذا الأصلوسیأتي فضل).4/140(:الموافقات -1
.)2/245(:نفس المصدر-2

مؤسس  ة .3:ط.المن  اھج الأص  ولیة ف  ي الاجتھ  اد ب  الرأي ف  ي التش  ریع الاس  لامي.ال  دریني فتح  ي-3
.)204(:ص.م1997/ه1418:ت.بیروت، لبنان.الرسالة

.وما بعدھا.)2/265(:الموافقات:ینظر-4
.)2/245(:نفس المصدر-5
.)2/245(:وافقاتالم-6
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ن حقی ق غای ات الش رع یج ب أ    ومقتضى ھذا أن الحقوق وھ ي وس ائل لت  
ة وق  ع التن  اقض ب  ین الوس  یل   وإلاھ  ذه الغای  ة المزدوج  ة ،   إل  ىتفض  ي 
طبیعة مزدوجة فردی ة وجماعی ة   -الحق–وبذلك یكون للوسیلة والغایة؟

فھي ذات طبیع ة مزدوج ة، أي   -وإن كانت محضة–فحقوق العباد .معا
.بحقّ االله تعالىأنھا مشوبة

حبھا أن ینفي السلطة المطلقة في الحق التي تخ وّل لص ا  والشاطبي إذ
ب ل  أص لا، رد بط ل ح ق الف    یُھ ذا لا یعن ي أن ھ   نف إ یستعملھ كی ف ش اء،  

"،اعترف بھ في حدود المحافظة على ح ق الغی ر ف ردا ك ان أم جماع ة     
فھ  و ح  ق الله ،لأن ح  ق الغی  ر مح  افظ علی  ھ ش  رعا ولا خی  رة فی  ھ للعب  د   

.1"تعالى صرفا في حق الغیر
انطلاق ا  الازدواجی ة بل یذھب الشاطبي أبعد من ھذا حینما یثبت ھ ذه  

احب الحق نفسھ ، كحق الحیاة وحق من تقیید استعمال الحق بالنسبة لص
سلامة الجسم ، فإذا كان للفرد حق الحیاة والمحافظ ة علیھ ا فل یس ذال ك     

ل ة ف ي ح ق االله م ن جھ ة      داخ:"،بل نف س المكل ف كم ا یق ول     حقا خالصا
ل یس ل ھ التس لیط عل ى نفس ھ ولا عل ى عض و        إذ ،وجھ الكسب والانتفاع

.2"بالإتلافن أعضائھ م
ناحی ة التعب د موج ودة ف ي ك ل      أنّ:أیض ا لازدواجی ة ومما یؤكد ھ ذه ا 

حق االله وح ق  :والحقان .اء كان معقول المعنى أم غیر معقول وحق س
فھم   ا دائم   ا الآخ   ر،العب   د متلازم   ان أب   دا، مت   ى وج   د أح   دھما وج   د    

ل  ذلك نج  د الش  اطبي یق  رر أن التك  الیف الت  ي فیھ  ا ح  ق العب  د  .مجتمع  ان
فھي :بنیة ، فأما الأولىإلاما لا یصح منھا ما یصح بدون نیة ومنھا 

ھ م منھ ا   اّ الثانیة فھي فُوأم،التي فھم من الشارع فیھا تغلیب جانب العبد 
.3تغلیب حق االله

وھ  ي أنّ،النتیج  ة المق  ررة إل  ىالوص  ول :ومرم  اه م  ن تقری  ر ھ  ذا  
، لم ا حص ل ل ھ فیھ ا     حقوق العباد لو كانت خالصة ولم یكن فیھا الله ح ق 

.المصدر نفسھ-1
والله ذال ك الح ق أیض ا    .ف النفس للش خص ح ق المحافظ ة علیھ ا      :یعلق الشیخ دراز على ھذا فیق ول -2

وھك   ذا ك   ل .ولكن   ھ لا یس   قط إذا أس   قطھ العب   د بتعریض   ھا للتل   ف ب   ل یؤاخ   ذ المعت   دي والمتع   رض    
.)2/245(.ھامش.افقاتالمو:درّاز:ینظر".الضروریات العادیة من نسل وعقل ومال

.)2/240(الموافقات، :ینظر-3
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لأن حصول الثواب فیھ ا یس تلزم كونھ ا طاع ة م ن حی ث       .صلاالثواب أ
.1مكتسبة مأمور بھاإنّھا 

لأنّ،ول یس فردی ا خالص ا   ،حق مش ترك :فالحق الفردي عند الشاطبي
بھ  ذا یجع ل م ن الح  ق   الع ام مراع  ى ف ي ك ل ح  ق ف ردي، وھ و      الص الح  

ال  ذي ج  اءت ب  ھ  ي عن  ھ التس  لط الق  اھر والاس  تبداد المطل  ق  ف  مفھوم  ا ین
ویثب   ت بم   ا لا ی   دع مج   الا للش   ك المعن   ى      .لف   ردياس   فة الم   ذھب  فل
ك  ل ذل  ك تح  ت ل  واء    .ص  وره وأس  مى معانی  ھ   أرق  ىجتم  اعي ف  ي  الا

د ل  ھ یقعّ  الإم  اموال  ذي ماانف  ك .الأص  ل الع  ام ال  ذي قام  ت علی  ھ الش  ریعة
درء المفس    دة وجل    ب :"ویق    رره ف    ي س    ائر أج    زاء الموافق    ات وھ    و

.2"المصلحة
فك رة الح ق عن د الش اطبي تق وم عل ى عنص رین        أن :م ن ھ ذا  نخلص

مراع   اة ح   ق الغی   ر م   ن النظ   ام   لأنّ،ف   ردي وجم   اعي ف   ي آن واح   د 
الشرعي العام الذي لا خیرة فیھ للعبد ، ومن ھنا كان الحق الفردي مقید 

وم ا ھ ذا   .مجتمع ا  أوب الغیر ف ردا ك ان    یضرفي استعمالھ على نحو لا
عن د الش اطبي   3فالص الح المش ترك  .للتعسف فی ھ قص د أو م آلا    اًدرءإلا

م   زدوج عنص   راه المص   لحة العام   ة والخاص   ة عل   ى الس   واء، ول   یس    
.ضا للمصلحة العامة وحدھامتمحّ

الوظیفة الاجتماعیة للحق:ثالثا
ف الش   اطبي ب   الحقین مع   ا وجعلھم   ا غای   ة مزدوج   ة للتش   ریع  اعت   ر

م ا ین تج عنھ ا    ف ي أن الحق وق و  :"العملي ، بناءً على الأصل الذي قرره 
من أعمال ما ھي إلا وس ائل ومق دمات لتحقی ق غای ات ومقاص د أرادھ ا       
الش   ارع، ھ   ي تل   ك المع   اني والمص   الح الت   ي توخّاھ   ا الش   ارع ف   ي         

ة ، ب  ل ص  احب لیس  ت مج  رد مراك  ز قانونی   الحقوقف  ذنوإ.4"التش  ریع

.المصدر نفسھ-1
التكلی ف  :"وق ال ".الأحكام الشرعیة إنما شرعت لجل ب المص الح أو درء المفاس د   :"قال رحمھ االله-2

ف إن  :"وق ال ".كلھ إما لدرء مفسدة أو جلب مص لحة أو لھم ا مع ا، فال داخل تحت ھ مق تض لم ا وض ع ل ھ         
:الموافق   ات:ینظ   ر.وغرھ   ا كثی   ر"..نم   ا وض   عت لتحص   یل المص   الح ودرء المفاس   دالمش   روعات إ

)1/142(.)1/146(.)2/253.(
والتعبیر ھنا بالصالح المشترك أولى من المصلحة العامة لأنھ یشملھا كما یشمل المصلحة الفردی ة  -3

ذو مفھ وم م زدوج ،   فالص الح المش ترك إذن  .للغیر التي راعاھا الشارع عند اس تعمال الش خص لحق ھ   
.)203(:ص.المناھج الأصولیة :الدریني:ینظر.وما المصلحة العامة إلا شطرا من ذلك المفھوم

).2/292(:الموافقات -4
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الح   ق یتمت   ع بكام   ل حق   ھ ویمارس   ھ عل   ى أن یك   ون اس   تعمالھ مقی   دا      
.على حق الغیروالمحافظة،قصود الشارععلى مبالمحافظة

وعل  ى ھ  ذا ف  الحق الف  ردي عن  د الش  اطبي مقی  د ب  دائرة الب  ر والص  الح 
ة اجتماعیة ولیس ھو بذاتھ وظیف،لتكون لھ بذلك وظیفة اجتماعیة،العام

المفھوم الاجتماعي للح ق ف ي الش ریعة ، وأن الح ق     إلىمام ویشیر الإ.
س  تعمالھ أن تتحق  ق المص  لحة الفردی  ة  الف  ردي لا یكف  ي ف  ي مش  روعیة ا 

تقتض ي النظ ر ف ي مص لحة     التي شرع من أجلھا ب ل طبیعت ھ المزدوج ة   
:-رحمھ االله-فیقول المجتمع ؛

، لأن ح ق  وفي العادات حق االله من جھة وجھ الكسب ووجھ الانتف اع "
فھو حق الله تعالى ص رفا  ،ولا خیرة فیھ للعبد،ظ علیھ شرعاالغیر محاف

الأم  ر ر حت  ى یس قط باختی اره ف ي بع  ض الجزئی ات لا ف ي      ف ي ح ق الغی    
أح دھما م ن جھ ة    :ھا حق االله من وجھینفإذا العادیات یتعلق ب...الكلي 

الوضع الكلي الأول الداخل تحت الضروریات ، والثاني من
لمصلحة وإجراء ان الخلق العدل بیجھة الوضع التفصیلي الذي یقتضیھ

.1"على وفق الحكمة البالغة
كان ھذا وجھ تعلق حق االله بھ ا، ففیھ ا أیض ا ح ق للعب د م ن جھ ة        وإذا

لأن انتف  اع العب  د  ،أخ  ذه للنعم  ة عل  ى أقص  ى كمالھ  ا فیم  ا یلی  ق بال  دنیا      
جعل  ھ االله تع  الى حق  ا م  ن -كم  ا یق  ول الش  یخ درّاز-بالطیب  ات م  ن ال  نعم 

، كما حقوقھ بحسب ما ھیأه االله لھ من ذلك

﴿:ق   ال االله تع   الى                         

                  ﴾]فجع    ل .]32/الأع    راف

فیھ لھ ورسم، حتى لا یكونبل بحسب ماسنّ،ذلك حقا لھ لكن لا مطلقا
وكل شخص بحسب ما قسم لھ من ذل ك ، فل یس   ،اعتداء على حق الغیر

.2الناس في ذلك سواء
ف  الحق الف  ردي عن د الش  اطبي ل  ھ وظیف  ة اجتماعی  ة،  :تق رر ھ  ذا  وإذا

لفك  رة إلغ  اءك  ذلك اعتب  ارهلأن ف  ي ،ول  یس ھ  و بذات  ھ وظیف  ة اجتماعی  ة
وم ن جھ ة   ..ة، ھ ذا م ن جھ    ، بتجری د الف رد م ن حقّ ھ    الحق من أساس ھا 

العام  ة وجع  ل المص  لحة .لمب  دأ مراع  اة المص لحة الفردی  ة إبط  ال:ثانی ة 

).2/245(:الموافقات-1
).2/245(.الموافقات، ھامش:درّاز:ینظر-2
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الأدل ة عل ى أن الش ریعة    أق ام أب و إس حاق    وق د وحدھا مح ورا للتش ریع،  
مص لحة العام ة   وتعتب ر المص لحة الفردی ة كال   .تراعي المص لحتین مع ا   

ن م  مس تقرأة بقواع د محكم ة   بینھ ا عن د التع ارض   سواء بسواء، وتنسق 
جل  ب :أص  ول الش  ریعة وقواع  دھا العام  ة ، وتح  ت ل  واء أص  لھا الع  ام   

.1المصالح ودرء المفاسد
أن :یق رر ف  ي موض  ع آخ  ر  نج  ده:واعتم ادا عل  ى ھ  ذا الأص ل عن  ده  

لا بد فیھ م ن مراع اة ح ق االله وح ق     ؛لھأُذنلحظھ حیث الإنسانطلب 
ط الش رعیة،  ك ان مقی دا بوج ود الش رو    إذالأن طل ب الح ق   .المخلوقین 

ظ فیھ للمكلف ھذا كلھ لا حالشرعیة، ووجود الأسباب، ووانتفاء الموانع
نّث م إ فقد خرج في نفسھ عن مقتضى حظ ھ ،  من حیث ھو مطلوب بھ؛

إلی ھ الإحس ان في طریق حظ النفس یقتضي ما أمر بھ م ن  معاملة الغیر
وت  رك الإط  لاقف  ي المعامل  ة والمس  امحة ف  ي المكی  ال والنص  یحة عل  ى  

وألا تك  ون ،الغ  ش كل  ھ وت  رك المغابن  ة غبن  ا یتج  اوز الح  د المش  روع       
.2والع دوان الإثمإلىفیكون طریقا المعاملة عونا على ما یكره شرعا ؛
ق ال ذي تعلق ت ب ھ حظ وظ ال نفس لا      فالاستبداد المطلق في استعمال الح  

بل یعرف .یحث على الاشتراك والتسویة وإنما.الإسلامیعرفھ 
عل  ى ال  نفس الت  ي یحم  ل الف  رد علیھ  ا  3الإیث  اري درج  ة درج  ة أس  مى ھ  

وھي أرقى ما یمكن أن یتصور في المعن ى  .المطلق باالله تعالى الإیمان
..الاجتماعي للحق

ف  ي ش  تى مراف  ق  -لتص  ویر لمعن  ى التض  امن الاجتم  اعي   ك  ل ھ  ذا ا 
تنف ي عن ھ   اجتماعی ة؛ ش اطبي ذو وظیف ة   لیجعل م ن الح ق عن د ا   -الحیاة

ب   ھ فلس   فة الم   ذھب ي ج   اءت تبداد المطل   ق  ال   ذق   اھر والاس   لاالتس   لط 
م  ا لا ی  دع مج  الا للش  ك المعن  ى الاجتم  اعي للح  ق ف  ي الف  ردي، ویثب  ت ب

...أرقى صوره وأسمى معانیھ
أن الش  اطبي نظ  ر للف  رد باعتب  اره ف  ردا    إل  ى:نخل  ص م  ن ھ  ذا كل  ھ  

عی ة  ھ ذه الوظیف ة الاجتما  ، ویتمتع بحق وق وظیفتھ ا اجتماعی ة   ؛اجتماعیا
تنف ي  ، والت ي م ن فردی ة وجماعی ة   للحقوق؛فرضتھا الطبیعة المزدوجة

.تي تناولھا الشاطبيسیأتي بیان قواعد ھذا التنسیق عند التعرض لحالات التعسف ال-1
).2/143(:الموافقات-2
.قاعدة الإیثار من القواعد التي اس تند إلیھ ا الش اطبي ف ي إس قاط الاس تبداد عن د اس تعمال الحق وق          -3

وسیأتي فضل بیان لھذه القاعدة عند الحدیث عل ى التكاف ل الاجتم اعي كأس اس اعتم ده الش اطبي ل درء        
).2/269(:الموافقات:ظرین.التعسف في استعمال الحقوق
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.والجماعی ة المحض ة م ن جھ ة أخ رى      ؛عنھا الفردیة المطلقة من جھ ة 
ھ  ي ف  ي الوق  ت و.ت طبیع  ة مزدوج  ة فردی  ة وجماعی  ة ذاإذنف الحقوق  

نفسھ وسائل لتحقیق غایة مزدوجة تتضمن المصلحة الفردیة والمصلحة 
یس یر  إس حاق وفي الأخیر یرى من ھذا كیف كان أب و  .العامة 

عل ى أس اس معالج ة ش ؤون الجماع ة بم ا       ،في تقعیده وتأصیلھ لما س بق 
لا عن ت فیھ ا   وأن تك ون أمورھ ا میس رة   ،یكون فیھ ا خیرھ ا وص لاحھا   

.ق للصوابواالله الموفّ..ولا حرج ولا مشقة 
اجتمع  ت ھ  ذه المع  الم كان  ت ھ  ذه مع  الم فك  رة الح  ق عن  د الإم  ام، وق  د

،وم  ن ھن  ا "ح  قّ االله كس  با وانتفاع  ا "ھ  و أن الح  قّ عل  ى ش  يء واح  د  
وبما یحفظ وجب أن یكون مقیدا في استعمالھ بما یحقق مقصود الشارع 

ھ  ل ھ  ذا التقیی  د  ولك  ن الس  ؤال أو الإش  كال المط  روح ھن  ا ..ح  ق الغی  ر
حریات أو ال–أن المباحات الشرعي یقتصر على مسمى الحق وحده؟أم 

:مقیدة أیضا في الشرع بما یحقق مصالحھا؟ الجواب فیما یلي-العامة
لحریات العامة مقیدة بمصالحھاا:المطلب الثاني

:الأول:الش اطبي أم ران  ھنا عندإن الذي یعنینا من بحث الحریات
ھ   ل الانتف   اع بك   ل م   الم ی   رد بش   أنھ دلی   ل ش   رعي خاص،الأص   ل فی   ھ 

؟ ف ي الأص ل حت ى یق وم ال دلیل عل ى إباحت ھ       الحل،أو أنھ غی ر مش روع   
فعلى الوجھ الأول یمكن تصور التعس ف لأن ھ یعتم د فع لا مش روعا ف ي       

عل   ى الق   ول  –م   ة أو المباح   ات اھ   ل الحری   ات الع:والث   اني.الأص   ل
ھا حأم أنھ  ا مقی  دة بمص  ال؛الأص  ل فیھ  ا حری  ة الانتف  اع مطلق  ا -إباحتھ  اب

:فرعیین اثنینیتم تقسم المطلب إلى ؟ لبیان ھذا أیضا
الحریات العامة من المباحات:لأولالفرع ا

إن تناول الشاطبي لمس ائل المباح ات یختل ف كثی را ع ن تن اول غی ره        
ل ك ھ و ت أثره بنظری ة المقاص د وھیمنتھ ا       وأس اس ذ .ل الأص ول  من أھ  

فالأحك    ام الخمس    ة إنم    ا تتعل    ق بالأفع    ال والت    روك  "عل    ى تفكی    ره، 
.1"مقاصد، فإذا عریت عن المقاصد لم تتعلق بھابال

ومعن   ى ھ   ذا أن أفع   ال المكلف   ین وت   روكھم إنم   ا تتعل   ق بھ   ا الأحك   ام  
وق ع م ن غی ر قص د    وأم ا م ا   .الشرعیة التكلیفیة، إذا ت وفر فیھ ا القص د    
..فھو بمثابة حركة العجماوات والجمادات

.)1/106(:الموافقات-1
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علیھ الأص ولیون ف ي   وكأن الإمام بتقریره ھذا یستدرك على ما استقر 
خط   اب االله تع   الى المتعل   ق بأفع   ال    "تع   ریفھم للحك   م الش   رعي بأن   ھ   

ویضیف قیدا جیدا وھو أن خطاب االله تع الى لا یتعل ق بأفع ال    "المكلفین
.1المكلفین إذا كانت خالیة من القصد

فق رّر أن المب اح عن د    ل جرى في تناول مسائل المب اح، وعلى ھذا الأص
خیّ ر فی ھ ب ین الفع ل والت رك م ن غی ر م دح ولا ذم، لا         ھ و المُ :"الشارع

أو"على الفعل ولا على الترك
ما خیّر الشارع فیھ ب ین الفع ل والت رك ،بحی ث لا یقص د فی ھ م ن        :"ھو

.2"جھة الشرع إقدام ولا إحجام
وكلامھ ھذا إنما ھ و ف ي حقیق ة المب اح م ن حی ث ھ و مب اح ، فھ ذا لا          

وب الاجتن اب ، ب ل فعل ھ وترك ھ ف ي قص د       یكون مطلوب الفعل ولا مطل
وعل   ى ھ   ذا فالمب   اح ال   ذي اس   توى فی   ھ طرف   ي الفع   ل .الش   ارع س   واء

والترك؛ بحیث لا یكون للشارع قصد في فعلھ ولا في تركھ ،ھو المباح
أمّ  ا إذا اعتبرن  ا جھ  ة الملابس  ات المج  رد ع  ن الملابس  ات والم  ؤثرات ،

المقاص    د والأم    ور ف    إنّ المب    اح یص    یر غی    ر مب    اح ب "والم    ؤثرات ،
، فق  د یص  یر محبوب  ا ومطلوب  ا فعل  ھ إذا ك  ان خادم  ا لأص  ل     3"الخارج  ة

یب  ات م  ن المأك  ل وھ  ذا ك  التمتع بالط.ض  روري أو ح  اجي أو تحس  یني 
وقد یصیر مطلوبا تركھ إذا صار فیھ ضرر عل ى  والمشرب والملبس ،

أص   ل م   ن الأص   ول الثلاث   ة ،ك   الطلاق لغی   ر موج   ب ف   الطلاق مب   اح   
إذا صار یستعمل لغیر ما شرع لھ فقد صار مض را بع دة   مشروع ولكن

ض  روریات وحاجی  ات، وم  ن ھن  ا ص  ار اس  تعمالھ وإن ك  ان مباح  ا ف  ي    
وھك  ذا الأم  ر ف  ي اللھ  و واللع  ب والراح  ة فھ  ي  ..أص  لھ تعس  فا ف  ي مآل  ھ

وعلی  ھ إذا المب  اح ورا بعین  ھ ،أم  ور مباح  ة إذا ل  م یك  ن ش  يء منھ  ا محظ   
.4ھو وسیلة، لا من  جھة أصلھوسیلة إلى ممنوع؛ فیترك من حیث

وھذا التأصیل إنما نظر مصلحي مقاص دي، لأنّ الش ارع إنم ا وض ع     
الشریعة على اعتبار المصالح باتفاق ، وقد تقرر أن المص الح المعتب رة   

ال     دار العالمی     ة للكت     اب .4:ط.نظری     ة المقاص     د عن     د الإم     ام الش     اطبي :الریس     وني:ینظ     ر-1
).183(:ص.ه1416/م1995.الإسلامي،الریاض

).1/76(:الموافقات-2
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ھ  ي الكلی  ات دون الجزئی  ات، إذ مج  اري الع  ادات ك  ذلك ج  رت الأحك  ام 
تتجاذبھا الأحكام الب واقي  وعلیھ فالمباحات بحسب الكلیة والجزئیة..فیھا

، وھ  ذا أص  ل ثاب  ت كم  ا ق  ال الش  اطبي، فك  ل مب  اح ل  یس مباح  ا ب  إطلاق 
وأم  ا بالك  ل فھ  و إم  ا مطل  وب الفع  ل أو    ,وإنم  ا مب  اح  ب  الجزء خاص  ة   

مطلوب الترك، وذلك بحسب الح الات المعین ة لاس تعمال المباح ات ف ي      
الحیاة الیومیة 

لا :"فالش  ارع إذن.ي المجتم  ع للأف  راد ، وب  النظر إل  ى دورھ  ا الع  ام ف    
قصد لھ في فعل المباح دون تركھ ، ولا في تركھ دون فعلھ، ب ل قص ده   

فم  ا م  ن المكل  ف م  ن فع  ل أو ت  رك ف  ذلك قص  د    .جعل  ھ لخی  رة المكل  ف  
.1"الشارع بالنسبة إلیھ

حدیث ھ ع ن المباح ات یق رر أن ال نعم الت ي       والإمام الشاطبي في أثن اء  
وما أورد فیھ ا م ن المن افع  ھ ي باقی ة عل ى أص لھا        بثھا االله في الأرض 

إلا أن المكل  ف لم  ا وض  ع ل  ھ فیھ  ا اختب  ار ین  اط ب  ھ التكلی  ف     م  ن الإذن،
.2داخلتھا من تلك الجھة الشوائب لا من جھة ما وضعت لھ أولا

:إلى أدلة من العقل والنقلوقد استند الشاطبي لتقریر ھذا الأصل
:الدلیل النقلي:الأول

:وحاصلھ من وجھین اثنیین

﴿:الأم   ر ب   التمتع بالطیبات،كقول   ھ تع   الى م   ا ورد م   ن :أح   دھما     

                 ﴾

﴿:وقول                 ھ.]172/البق                 رة[                 

مما دل الأم ر ب ھ عل ى قص د الاس تعمال،فإن      وأشباه ذلك].168/لبقرةا[﴾
المبسوطة في الأرض النعم 

لتمتعات العباد التي ذكرت المنة بھا وقررت علیھم،فھم منھا القصد إلى 
.3التنعم بھا لكن بقید الشكر علیھا

).1/88(:الموافقات-1
).3/164:(نفس المصدر-2
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ى من ح رم ش یئا مم ا ب ث ف ي الأرض م ن       أنھ تعالى أنكر عل:والثاني

﴿:طیب  ات وجع  ل ذل  ك م  ن أن  واع ض  لالھم فق  ال   ال          

                             

   ﴾.

وھ ذا ظ اھر أیض ا كم ا ق ال الش اطبي       أي خلق ت لأجلھ م،  ].32/لأعرافا[
.1تركھافي القصد إلى استعمالھا دون

:الدلیل العقلي
ھدایا من االله للعبد ، ولا یلیق بالعب د ع دم قب ول    أن ھذه النعموحاصلھ

ھدیة سیده ، ھ ذا غی ر لائ ق ف ي محاس ن الع ادات وف ي مج اري الش رع          
،وھدی  ة االله إل  ى العب  د م  ا أنع  م ب  ھ  تقب  ل ھدیت  ھ أني المھ  دي،ب  ل قص  د

.2علیھ
لا یص  ح أن یك  ون المكل  ف محاس  با   -المباح  ات–فالحری  ات العام  ة  

علیھ   ا ب   إطلاق،وإلا ل   نقض الأص   ل ال   ذي قعّ   ده الإم   ام، لك   ن یحاس   ب 
،إما من جھة تناولھا واكتسابھا،وإما من جھ ة  المكلف على التقصیر فیھا

الإم ام اب ن   كم ا یق ول  -بھا على التكلیف ات ،لأن ھ ذه الحری ات    الاستعانة 
محدودة في نظام الاجتماع الإسلامي بم ا ح ددت ب ھ ش ریعة     "-3عاشور

والجماعی ة ف  ي  الإس لام أعم ال الأم  ة الإس لامیة ف ي تص  رفاتھم الفردی ة      
داخل البلاد ومع الأمم المجاورة والمتعاملة،من جلب مصلحة المس لمین  

.4"عنھمودرء المفسدة 
ھ  ي م  ن  -المباح  ات-ن ھ  ذه الحری  ات العام  ة  إ:عل  ى أن  ھ یق  ال ھن  ا   
المصالح الحاجیة التي 

).1/89(:نفس المصدر-1
).1/90:(نفس المصدر-2
ھو محمد الطاھر،رئیس المفتیین المالكیین بتونس،وشیخ جامع الزیتونة ،مولده ووفاتھ :ابن عاشور-3

ن ف   ي دمش   ق م ش   یخا للإس   لام مالكی   ا،وھو م   ن أعض   اء المجمعی   ین الع   ربیی 1982ع   ین ع   ام .بھ   ا
والقاھرة،لھ مصنفات مطبوعة من اشھرھا مقاصد الشریعة الإسلامیة،واصول النظ ام الإجتم اعي ف ي    

).6/174:(الأعلام.م1973:توفي سنة.والتحریر والتنویر.الإسلام
دار النفائس .1:ط.أصول النظام الاجتماعي في الإسلام:ابن عاشور:ینظر-4

)259:(ص.م2001/ه1421:ت.،الأردن
).130:(ص.قاصد الشریعة الإسلامیةم
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، لأن موض ع الإباح ة فیھ ا إنم ا ھ و ف ي تخی ر        1تلي مرتبة الض روریات 
كم  ا -أنواعھ  ا وأوقاتھ  ا، لا ف  ي أص  ل وض  عھا الكل  ي ،فمص  الح المب  اح    

من حیث ھو مباح -یؤكد الشاطبي
وع دم تحص یلھا، وھ و دلی ل عل ى أنھ ا لا تبل غ مبل غ         مخیّر في تحصیلھا 
الضروریات ،وھي

ولا أدل .2لأنھ  ا مت  ى بلغ  ت ھ  ذا المبل  غ ل  م تب  ق مخی  را فیھ  ا ،ك  ذلك أب  دا
على ھذا الأمر، أن 

أصل الحیاة یقوم بدونھا ، غیر أنھ یترتب على منعھ ا إیق اع  الن اس ف ي     
م  ن حی  ث  ح  رج ومش  قة وض  یق ش  دید ، وم  ن ھن  ا ك  ان مفتق  را إلیھ  ا       

التوس   عة عل   یھم، وتحقیق   ا لمكن   ة الانتف   اع الت   ي قص   دھا الش   ارع م   ن    
..وضعھا، ولا معنى للمصالح الحاجیة، إلا ھذا

وعلى ھذا ف التخییر ف ي المب اح إنم ا ینحص ر ف ي تخی ر أن واع المب اح          
وأوقات  ھ، لا ف  ي أص  لھ كم  ا ف  ي الطع  ام؛ فعل  ى الإنس  ان أن یأك  ل لحف  ظ    

ح   ق الحری   ة كلھ   ا حری   ات، للإنس   ان ح   ق  حیات   ھ ، لأن ح   ق الحی   اة و
الاستمتاع بھا والمحافظة علیھا، والله ھذا الحق أیضا؛ فلا یجوز إسقاطھ 

وك ذلك  ..إذ لیس لأحد أن یقتل نفسھ ولا أن یفوّت عضوا م ن أعض ائھ  ,
للرجل أن یتزوج أي  امرأة شاء ما دامت تحل لھ، ولكن مطلوب 

وللإنس  ان أن یلھ  و لھ  وا  من  ھ أن یت  زوج إذا ك  ان ق  ادرا ص  حة ومؤن  ة،   
.3بریئا، لكن لا یقضي كل أوقاتھ في اللھو

م  ن أن الأص  ل فیم  ا بث  ھ االله عل  ى  ا عل  ى م  ا أص  لھ الش  اطبيس  وتأسی
وجھ الأرض الإباحة،تكون الحریات العامة م ن المباحات،وب ذلك تك ون    

مجالا رحبا لبحث التعسف 
ب  اح ،وم  ن ھن  ا لأن ھ  ذه الحری  ات ت  دخل ف  ي تن  اول ك  ل م ..والنظ  ر فی  ھ

كانت الإباحة أوسع می دان لج ولان حری ة العم ل،إذ ل یس لأح د أن یمن ع        
ولكن ھل .المباح عن أحد 

بحی ث إذا فق دت ل م تج ر     .فھي الت ي لا ب د منھ ا ف ي قی ام مص الح ال دین وال دنیا         :أما الضروریات-1
مصالح الدنیا على اس تقامة، ب ل عل ى فس اد وتھ ارج وف وت حی اة، وف ي الأخ رى ف وت النج اة والنع یم             

لمفتق  ر إلیھ  ا م  ن حی  ث التوس  عة ورف  ع الض  یق  فھ  ي ا:وأم  ا الحاجی  ات.،والرج  وع بالخس  ران المب  ین
المؤدي غالبا إلى الحرج والمشقة اللاحقة بف وت المطل وب، ف إذا ل م ت راع دخ ل عل ى المكلف ین الح رج          

).9-2/7(:الموافقات :ینظر".والمشقة
).1/91:(الموافقات-2
).1/90(:الموافقات-3
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الأصل فیھا حرة الانتف اع مطلق ا؟ أم   -ت إباحتھاوقد ثبت–ھذه الحریات 
قصد الشارع في وضعھا؟أنھا مقیدة ب

الحریات كالحقوق سواء بسواء:الفرع الثاني
المباحات أو الحریات العامة التي من جملتھ ا م ا ب ث االله    ن أتقررإذاً

في الأرض من النعم والمنافع، باقیة على الأصل ال ذي وض عت ل ھ، إلا    
أن المكلف لما وضع لھ فیھا اختبار ین اط ب ھ التكلی ف، داخلتھ ا م ن تل ك       

.1الجھة الشوائب لا من جھة ما وضعت لھ أولا 
ف  ي الأرض للعب  اد لا یتعل  ق بھ  ا م  ن  ومعن  ى ھ  ذا أن ال  نعم المبثوث  ة  

وإنما بتعل ق بھ ا م ن حی ث تص رفات المكلف ین       "حیث ھي مدح ولا ذم ، 
فیھا ، وتصرفات المكلفین بالنسبة إلیھ ا عل ى الس واء ، ف إذا ع دت نعم ا       
ومصالح من حیث تصرفات المكلف ین؛ فھ ي مع دودة نقم ا وفتن ا بالنس بة       

كن  ة ف  ي جھت  ي المص  لحة إل  ى تص  رفاتھم أیض  ا ، لك  ون ھ  ذه الأم  ور مم
ومن ھنا صارت نقما لا من جھة أصلھا ، بل من جھة .2"والمفسدة معا

.واستعمالھا على غیر الوجھ المقصود فیھا شرعا تناولھاسوء 
لا م ن  لذلك نجد الشاطبي یصرّح أن تن اول المب اح ق د یك ون م ذموما      

ب  ل م  ن جھ  ة الانح  راف ع  ن التوس  ط   .جھ  ة الأص  ل ،لأن  ھ م  أذون فی  ھ  
إنھ قد یؤخذ المباح م ن جھ ة قص د الش ارع فیھ،وھ ذا      :"والاعتدال فیقول

ھو الأصل فیتناول على الوجھ المشروع وینتفع بھ كذلك،ولا ینسى حق 
،فإذا أخ ذ عل ى ھ ذا    االله فیھ لا في سوابقھ ولا ف ي لواحق ھ ولا ف ي قرائن ھ    

ال  وزن ك  ان مباح  ا ب  الجزء مطلوب  ا بالكل،ف  إن المباح  ات إنم  ا وض  عھا      
ارع الش

للانتف   اع بھ   ا عل   ى الإط   لاق ؛بحی   ث لا تق   دح ف   ي دنی   ا ولا دین،وھ   و  
رج المكل ف بھ ا ع ن ذل ك الح د ب أن تك ون ض ررا        الاقتصاد فیھا،فإذا خ  

علیھ في الدنیا أو في الدین كانت من 
لأنھ  ا ص  درت ع  ن مراع  اة وج  وه الحق  وق الس  ابقة ھ  ذه الجھ  ة مذموم  ة 

.3"عن المصالحواللاحقة والمقارنة،فدخلت المفاسد بدلا 
فالمباحات إذا سار ف ي طریقھ ا واس تعملھا ف ي ح دودھا، فھ ي الباقی ة        
عل  ى أص  ل الإذن، ف  إن انح  رف بھ  ا ع  ن م  ا ح  دت ب  ھ، فق  د ج  رت إل  ى   

).3/164(:الموافقات-1
).3/165(:نفس المصدر-2
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المفاسد من ھذه الجھة لاستعمالھا في غی ر م ا وض عت ل ھ ، ول یس ھ ذا       
إلا تأكیدا منھ على أن الحریات في الشرع مقیدة وذات مصالح وغای ات 

عل  ى -قص  دا أو م  آلا-وم  ن ھن  ا وج  ب أن یك  ون اس  تعمالھا .اجتماعی  ة 
نحو لا یناقض تلك المصالح أو یھدمھا، والذي عمل من ذلك على غی ر  

..ھذا الوضع فلیس على وضع المشروعات
یش  مل ی  د الاس  تعمال كم  ا یتن  اول الحق  وق  ن تقیإف  وتأسیس  ا عل  ى ھ  ذا

ل لص  احبھ ك  ل منھم  ا یخ  وّباعتب  ار .س  واء بس  واء ن الحری  اتم  غیرھ  ا
منح ت م ن الش ارع لتحقی ق المص لحة     إنم ا وھ ذه المكن ة   ،مكنة الانتف اع 

.التي قصدھا في التشریع
فللعب د فی ھ الاختی ار    ؛وأما ما ھ و للعب د  ":لك مبینا ذ-رحمھ االله-یقول

فل  ھ ..م  ن حی  ث جع  ل االله ذل  ك ل  ھ لا م  ن جھ  ة أن  ھ مس  تقل بالاختی  ار       
لات من المأكولات والمشروبات والملبوس ات  لمتناوالاختیار في أنواع ا

البی  وع والمع  املات  وف  ي أن  واع ،-حری  ات -و ح  لال ھ   وغیرھ  ا مم  ا 
فیم ا والتص رف ولھ الاعتیاض منھ ا إسقاطھافلھ ؛حقوقوالمطالبات بال

ك  ان تص  رفھ عل  ى م  ا أل  ف م  ن محاس  ن ،إذابی  ده م  ن غی  ر حج  ر علی  ھ 
ھ ا  ،وجع ل للعب د فی  والحق وق جمع بین الحریاتفانظر كیف .1"العادات
بل من جھ ة م ا ح د الش ارع ورس م ل ھ       ؛لكن لا من جھة نفسھ؛الاختیار

تأكیدا منھ على إلاولیس ھذا ،في تناولھا
مقیدة وذات مص الح اجتماعی ة ، وم ن ھن ا وج ب أن یك ون       أن الحریات

.على نحو لا یناقض تلك المصالح أو یھدمھا-قصدا أو مآلا-استعمالھا
:أمور منھامما یؤكد ھذا المعنى أیضاو

ح  ق االله تع  الى تعل  قض  ع م  نوح ب  ھ الش  اطبي ف  ي غی  ر م م  ا ص  رّ
لأص ل فیھ ا كم ا ق ال أنھ ا راجع ة لحق وق        رغ م أن ا -الحری ات -بالعادات

وفي العادات حق :"ا قولھھمن.باد عال
االله من جھة وجھ الكسب ووجھ الانتف اع ، لأن ح ق الغی ر مح افظ علی ھ     

.2"ق الله تع الى ص رفا ف ي ح ق الغی ر     ولا خیرة فیھ للعبد فھو ح,عا شر
من جھ ة الوض ع   :فالعادیات یتعلق بھا حق االله من وجھین:"أیضاوقال 

والث  اني م  ن جھ  ة الوض  ع    .الأول الكل  ي ال  داخل تح  ت الض  روریات    
المصلحة على وإجراءالتفصیلي الذي یقتضیھ العدل بین الخلق 

).2/287(:نفس المصدر-1
).2/245:(الموافقات-2
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جری  ان للمص  لحة وف  ق مقص  د الش  ارع إذا   ولا .1"وف  ق الحكم  ة البالغ  ة 
نص رف بھ ا عم ا    ق د یُ -والحال ة ھ ذه  -، لأنھاعن كل قیدالحریاتأطلقت

المفاس  د م  ن ھ  ذه الجھ  ة لاس  تعمالھا ف  ي غی  ر م  ا      إل  ىفتج  ر ؛لھ  ادّحُ  
بل من جھة سوء ھنا صارت نقما لا من جھة أصلھا ،ومن.وضعت لھ

وھ ذا ع ین   المقص ود فیھ ا ش رعا    واستعمالھا على غیر الوج ھ ,تناولھا
.التعسف فیھا

م ن ح رم الع ادات ومنھ ا     م ا ج اء ع ن الش ارع الحك یم ف ي ذمّ      :ومنھا 
ادات كما یقول الإماملأن الع,جعلھ تعدیا على حق االله تعالىو,الطیبات

ومن ھن ا ف لا یج وز    .2"ھي أیضا من حق االله تعالى على النظر الكلي:"
،فقد قال الطیبات تحریم ما أحل االله من 

﴿:االله تع            الى                   ﴾

منھ ا مج رد   ،فذمھم االله على أشیاء ف ي الأنع ام اخترعوھ ا    .]87/المائدة[.
التحریم وھو
ح دّ وف ق م ا  ي اس تعمالھا ھذا فإذا جرى المكلف فوعلى.3المقصود ھنا

أخذھا م ن داع ي ھ واه ول م     إذاأما ،لم یكن فیھا من وجوه الذم شيءلھ؛
م ذموما م ن جھ ة الوج ھ ال ذي      فق د ص ار اس تعمالھ لھ ا    ل ھ ، یراع ما حدّ

ف إذا تأمل ت الحال ة وج دت     :"إس حاق وما أصدق قولة أب ى .اتبع فیھ ھواه 
أنھا لم ا كان ت   إلا,عم المذموم تصرف المكلف في النعم لا في أنفس الن

.4"للحالة المذمومة ذمت من تلك الجھة-ذریعة -آلة
"وھو الأھم:ومنھا  "الاستقراء:

ن الش   اطبي عن   د تفص   یلھ لمرات   ب الض   رر المترتب   ة عل   ى الفع   ل   إ
ی ورد أمثل ة م ن الح ق     ،درء مفس دة المأذون فیھ شرعا لجلب مصلحة أو

حی  ث ..دون تفرق  ة بینھم  ا أوحری  ات لمباح  اتبمعن  اه الخ  اص وأمثل  ة 
نجده یجمع في الحكم بین استعمال حق الملكیة على وجھ س لبي بامتن اع   

وب ین تلق ي   المس جد م ن توس عة أرض ھ ،    إلی ھ المالك عن بیع م ا یحت اج   

فل  یس ك  ل ح  ق للعب  د ل  ھ ,الع  ادات فیھ  ا ح  ق االله الص  رف وھ  و النظ  ر الكل  ي :یق  ول الش  یخ دراز-1
والله ذلك الحق أیضا ولكنھ لا یس قط إذا أس قطھ العب د    .فالنفس للشخص حق المحافظة علیھا ,إسقاطھ 
.درّاز.وھكذا كل الضروریات من عقل ونسل ومال.ھا للتلف بل یِؤاخد المعتدي والمتعرض بتعریض

).2/245(:ھامش:الموافقات
).2/245(:المصدر نفسھ-2
).2/245(:المصدر نفسھ-3
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الأول تص رف ف ي   نّرغم أاضر للباد للمصلحة العامة ،السلع وبیع الح
اعتب ار الض رر   :"وفي ھذا یقول.حریة التجارةني مناحق الملكیة والث

،العام ة لأن المص الح  ,أول ى؛ فیمن ع الجال ب أو ال دافع مم ا ھ م ب ھ       العام 
مقدم  ة عل  ى المص  الح الخاص  ة ب  دلیل النھ  ي ع  ن تلق  ي الس  لع وع  ن بی  ع 

وق د زادوا ف ي   ..واتفاق المسلمین على تضمین الص ناع  ،الحاضر للباد
وذل ك  .ومم ا لا  أھل ھ ي مسجد رسول االله صلى االله علیھ وسلم مما رض

.1"یقضي بتقدیم مصلحة العموم على مصلحة الخصوص
بیع یمنع نكاح التحلیل ویحرمھ كما یحرم كذلك نجده في موضع آخر

كم ا  ،العینة،وكلاھما مظھر من الحریة في التزویج والحریة ف ي التجارة 
یمنع ھبة المال

-ق الملكی ة وھ و تص رف ف ي ح     -قرب نھای ة الح ول ف رارا م ن الزك اة     
بج  امع أن ك  لا م  ن ھ  ذه الأم  ور اس  تعمال للح  ق أو الحری  ة ف  ي غی  ر م  ا 

.2شرع
لش  اطبي الش  رع عل  ى م  ا ق  رره ا  أحك  امكان  ت :وتأسیس  ا عل  ى ھ  ذا  

-یج ب أن یك ون اس  تعمالھا   ن الحری ات ترتك ز عل ى قاع دة عام ة ھ  ي أ    
وبم ا یحف ظ   ،مقی د بم ا لا یھ دم مقاص د الش رع م ن جھ ة        -كسبا وانتفاع ا  

.حق الغیر من جھة أخرى 
أن یكون المكلف تحت قانون معین من تكالیف الش رع  :"أصل ھذا كلھ

بة تعم ل  كون كالبھیم ة المس یّ  جمیع حركاتھ وأقوالھ واعتقاداتھ، فلا یفي
.3"بلجام الشرعبھواھا حتى یرتاض 

وتخریجا لھده الفروع التي تبناھا الشاطبي عند تفص یلھ  :وفي الأخیر
ق د جم ع فیھ ا ب ین الحق وق والحری ات العام ة       الض رر ووج دناه   لمراتب
الحق وق  أمكن الق ول ب أن نط اق التعس ف عن ده كم ا یش مل        .سواءعلى ال

.على السواءیشمل أیضا الحریات
ن استعمال الحریات على ما قرره الشاطبي محوط فإ:وصفوة القول 

الحق وق الت ي   إل ى مراع اة  وتحدید مدى استعمالھا م رده  ، بسیاج الحقوق
لیح   دد ..م   ا یش   اء ف   ي اس   تعمال المكل   ف حریت   ھ كت   دحض الانط   لاق

على ضوء من مفھ وم الص الح المش ترك    -ھذه الحریات-الشاطبي بذلك 

).2/266(:نفس المصدر-1
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للأم  ة ال  ذي یحف  ظ كیانھ  ا ویق  یم أركانھ  ا ، وتح  ت أص  لھا الع  ام ال  ذي        
وھ  و جل  ب المص  لحة للمس  لمین ودرء المفس  دة     ،وض  عت الش  ریعة ل  ھ  

.عنھم

فكرة الحق قي القانون المدني الجزائري
,ل  و دققن  ا النظ  ر ف  ي مفھ  وم الح  ق ف  ي الق  انون الم  دني الجزائ  ري   
،لوجدنا أصل النظر في تحدید طبیعتھ مبني على تحدید غایة ھ ذا الح ق  

أي المصلحة التي أقرھا المش رع وحماھ ا عن دما ن ص عل ى ذل ك الح ق        
..في القانون 

ة التشریع ھي دائما تحقی ق مص لحة فردی ة أو عام ة ،     ولا شك أن غای
قائمة في الج واب  -1كما یقول الأستاذ إسحاق منصور-ولكن المشكلة

ال  ذي نتلق  اه ل  و س  ألناه غایت  ھ ی  وم أن أق  ر ذل  ك الح  ق وحم  اه ، ھ  ل ك  ان   
یھ  دف لتحقی  ق مص  لحة فردی  ة لص  احب الح  ق تطبیق  ا للم  ذھب الف  ردي   

أملتحقی ق مص لحة مش روعة لص احبھ ؟     الحر؟ وھنا یعتبر الحق مطلق ا 
ع كان یھدف لتحقیق مصلحة اجتماعی ة للأف راد جمیع ا تطبیق ا     أن المشرّ

للم  ذھب الاش  تراكي؟ وھن  ا یعتب  ر الح  ق كوظیف  ة اجتماعی  ة ف  لا تج  وز     
.أخل بمصلحة مشروعة للغیر إذاممارستھ 
ع الجزائ ري ق د أخ ذ بالنظری ات الحدیث ة ف ي ح ل       المش رّ أنّ:والحقیقة

ف   اعترف بالمص   لحتین ك   ل منھم   ا عل   ى   ،ھ   ذه المش   كلة وزاوج بینھ   ا 

.درط.نظریتا الحق والقانون وتطبیقاتھما في القوا نیین الجزائریة:إسحاق إبراھیم منصور :ینظر-1
.)272(:ص.م1996:ت.الجزائر.دیوان المطبوعات الجامعیة
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،م المصلحة العامة على الخاصة عند اس تحكام التع ارض  وقدّ.استقلال 
.وحماھا من التطرف والاستغلال الفردي 

مظھ  ر لھ  ذا النظ  ر اعتراف  ھ بح  ق الملكی  ة كمظھ  ر م  ن     ولع  ل أب  رز 
ا الح  ق بم  ا یمن  ع س  وء  م  ع تقیی  ده لھ  ذ ،مظ  اھر حری  ة الف  رد واس  تقلالھ 

.1استعمالھ وبما یحفظ حق الغیر من الفرد أو المجتمع
اه حق ا ذاتی ا ف ي تكوین ھ     وقد أقر التقنیین المدني مبدأ الملكیة معتبرا إیّ  

الملكی ة ھ ي ح ق    :"أن ىم عل  ق،674ت المادة حیث نصّ؛وخصائصھ
التمتع والتصرف في الأشیاء

.2"مھ القوا نیین والأنظمةبشرط ألا یستعملھ استعمالا تحر
ت علی  ھ الم  ادة یق  وم عل  ى وعل  ى ھ  ذا فح  ق الملكی  ة م  ن خ  لال مانصّ  

أساس ذاتي في تكوین ھ وخصائص ھ م ع تقیی ده بحس ن الاس تعمال وع دم        
إلاوم  ا الاس  تعمال ال  ذي تحرم  ھ الق  وا نی  ین والأنظم  ة      .التعس  ف فی  ھ  

ع  ام والمص  لحة  الاس  تبداد المطل  ق ع  ن القی  ود ال  واردة لحف  ظ النظ  ام ال     
.العامة

بأنھ یج ب  :"، مق690ھ المادة زید ھذا المعنى توكیدا ما نصت علیوی
ع  ى ف  ي اس  تعمال حق  ھ م  ا تقض  ي ب  ھ التش  ریعات       ایرعل  ى المال  ك أن 

المص  لحة الخاص  ة ، والمتعلق  ة بالمص  لحة العام  ة أوالج  اري العم  ل بھ  ا
.3"للغیر

لاق ، ومن ھنا كان استعمال في حق الملكیة التقیید لا الإطإذنفالأصل 
وھ ذا التقیی د ھ و    .المالك لسلطات حقھ لیس مطلقا وفق رغبت ھ ومش یئتھ  

-ال  ذي یؤص  ل المعن  ى الاجتم  اعي للح  ق ب  لا ری  ب ، ولا أدل عل  ى ذل  ك
لا یج وز حرم ان أي أح د م ن     :"مق،677:ت علیھ المادةما نصّ-أیضا

ق انون  ، غی ر   علیھ ا ف ي ال  في الأحوال والشروط المنصوصإلاملكیتھ 
أو ن  زع ،الح  ق ف  ي ن  زع جمی  ع الملكی  ة العقاری  ة أو بعض  ھا ل  لإدارةنّأ

الحق   وق العینی   ة العقاری   ة للمنفع   ة العام   ة ، مقاب   ل تع   ویض منص   ف     
.4"وعادل

.)358(:ص.نظریة التعسف في استعمال الحق:الدریني:ینظر-1
.)124(:ص.م1991:ت.التربویةالدیوان الوطني للأشغال .وزارة العدل:القانون المدني-2
.)127(:القانون المدني، ص-3
.)124(:القانون المدني،ص-4
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فطبیعة الحق في التقنی ین الم دني الجزائ ري ل یس فردی ا ص رفا عل ى        
خ الص لا یق یم   النحو الذي قام علیھ المذھب الفردي ، ولا ھو اجتماعي

للمص    لحة الفردی    ة اعتب    ارا ، ب    ل جم    ع ب    ین العنص    رین الف    ردي       
م واعت   رف بالمص  لحتین ك   ل منھم  ا عل   ى اس  تقلال وق   دّ   .والاجتم  اعي 

وحماھ  ا م  ن ،1المص  الح العام  ة عل  ى الخاص  ة عن  د اس  تحكام التع  ارض
التطرف 

لكن  ھ بالمقاب  ل ح  افظ عل  ى ح  ق الف  رد وش  رع ل  ھ    ،والاس  تغلال الف  ردي
فتقیی د الاس تعمال   .یض الذي یرفع عنھ الضرر الخاص اللاحق ب ھ التعو

على الوجھ الذي لا یحرمھ 
وب ذلك یحق ق   ،القانون مما یدرأ الضرر عن الغی ر م ن الف رد والمجتم ع    

وھ   ذا ھ   و المعن   ى الاجتم   اعي ،التكاف   ل الاجتم   اعي عل   ى وج   ھ الإلزام
..للحق

ة أو المح ددة ، أي  ویقصد بالحقوق في نطاق التعسف الحق وق المعین   
تلك السلطات الخاص ة الت ي یعت رف بھ ا الق انون للأش خاص عل ى وج ھ         

،التخص  یص ، ویخ  ول لھ  م الحص  ول عل  ى می  زات معین  ة م  ن الأش  یاء  
أو حقھ في اقتضاء دین م ن ال دیون   ،كحقوق في ملكیة عین من الأعیان

..2أو حقھ في طلاق زوجتھ

).358/363:(ص.نظریة التعسف في استعمال الحق:الدریني-1
دی وان المطبوع ات   .درط.النظریة العام ة للالت زام ف ي الق انون الم دني الجزائ ري      :بلحاج العربي-2

.)2/137(:ص.الجزائربن عكنون.الجامعیة 
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تحدی د النط اق الع ام    ھم ن خلال   ال ذي ت مّ   وفي خاتم ة ھ ذا المبح ث   
:للتعسف یمكن  استخلاص النتائج التالیة

حق وق  الشریعة عند أبي إسحاق ھي أساس الحق وق ، ولیس ت ال  :أولا
وإذا ك ان الح ق   ن الح ق منح ة ربانی ة ،    مرد ذل ك كل ھ أ  .أساس الشریعة

ارع ، أي من منحة ربانیة فلیس للمكلف الاختیار فیھ إلا فیما أذن لھ الش
حیث جعل لھ ذلك ، فالأصل فیھ التقیید بما لا یضر بالغیر، وبم ا یحف ظ   

.مقصود الشارع في شرعھ
الحقوق إذن وس ائل ش رعت لتحقی ق مع ان ھ ي المص الح الت ي        و:ثانیا

ونتیجة لذلك ف إن الحق وق لیس ت مقص ودة     ،قصدھا الشارع في التشریع 
ع بھ ا أربابھ ا بقط ع النظ ر     لذاتھا حتى تكون مصدر سلطات مطلقة یتمت  

تلك إلىزمة للإفضاء بھا وغایاتھا وعن تحري الوسائل اللاعن أھدافھا
..الغایات 
تقوم على أساس ین ف ردي واجتم اعي ف ي     الإمامفكرة الحق عند :ثالثا

ف  الحق .آن واح  د ، لأن مراع  اة ح  ق الغی  ر م  ن النظ  ام الش  رعي الع  ام   
یس فردی ا خالص ا ، لأن الص الح    الفردي عن د الش اطبي ح ق مش ترك ول      

الع  ام مراع  ى ف  ي ك  ل ح  ق ف  ردي ، لتك  ون ل  ھ ب  ذلك وظیف  ة اجتماعی  ة     
وج  ة إذن ذات ص  فة مزدف  الحقوق ,ھ  و بذات  ھ وظیف  ة اجتماعی ة  ول یس ،

وھي في نف س الوق ت وس ائل لتحقی ق غای ة مزدوج ة       .فردیة واجتماعیة
.تتضمن المصلحة الفردیة والمصلحة العامة

س واء بس واء ، فالش ریعة أس اس ك ل      ات العامة ك الحقوق  الحری:رابعا
رخصة كما ھي أساس كل حق ، ومن ھن ا كان ت الحری ات مقی دة وذات     
غای ة ومص الح اجتماعی ة، فتع ین أن یك ون اس تعمالھا ـ قص دا أو م آلا ـ            

، والذي عمل من ذلك عل ى  على نحو لا یناقض تلك المصالح أو یھدمھا
.ع المشروعات فلیس على وض،الوضعغیر ھذا
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في التصرفاتأصل الباعث :نيالمبحث الثا
أقام الشاطبي تصرفات المكلفین حت ى العادی ات منھ ا عل ى أس اس      

القص  د أو الإرادة،مق  رّرا أنّ المقاص  د الش  رعیة ھ  ي الت  ي تح  دّد      فك  رة 
وم ن ھن ا ودرءا لطغی ان الإرادة    مصیر الأفعال التي یقوم بھا المكلف ،

ك رة الباع ث   كقی د ی رد عل ى      في مناقضة التش ریع ، أرس ى الش اطبي ف   
...،حتى لا تناقض مقاصد التشریع في تلك التصرفاتتصرفات 

وباعتب  ار أنّ نظری  ة التعس  ف تمث  ل النزع  ة الخلقی  ة ف  ي التش  ریع    
الإس لامي ، ك ان القص د ف ي الأفع ال ، أو الباع ث عل ى التص رفات م  ن         

ل ، ولبی ان ھ ذا الأص    نظریت ھ ھ ذه  إس حاق علیھ ا أب و   بن ى الأصول التي 
یج  ب أولا معرف  ة المكان  ة الت  ي یعطیھ  ا الش  اطبي لھ  ذه الإرادة،ث  م بی  ان   

ولك ن قب ل الخ وض ف ي     .في التصرفاتمدى تأثیر الباعث الذي یحركھا 
مفھوم الباعث في حوللك یكون من المناسب  إلقاء نظرة ولو موجزة ذ

وم ن  .الشریعة عموما ،حتى یتضح بعد ذلك تأص یل الش اطبي كم ا ی رام    
:الدراسة في ثلاثة مطالب تحریرھا كالآتيھنا ستكون 

ھوم الباعث في الشریعة الإسلامیةمف:المطلب الأول
لم  ا ك  ان الفق  ھ الإس  لامي فق  ھ دین  ي الص  بغة ؛یق  یم للمب  ادئ الخلقی  ة     

اعتنى بالبواعث النفس یة الت ي تح رك الإرادة    المقام الأول في التشریع،
غی   ر الت   ي تحقی   ق غای   ات وتقوّمھ   ا،حتى لا تتح   رك ھ   ذه الإرادة نح   و

قصدھا الشارع في التشریع ،ومن ھن ا وج ب النظ ر  ف ي ھ ذه البواع ث       
تحدی د مفھ وم  التي توج ھ الإرادة وتحركھا؛والمقص ود م ن ھ ذا المطل ب      

:وبیان مكانتھ في الشریعة الإسلامیة وذلك في فرعیین اثنیین
:حقیقة الباعث:الفرع الأول

، ث مّ  بیان حقیقتھ لغ ة ث م اص طلاحا    لا من الباعث لا بدّ أولتحدید حقیقة 
:،وذلك على النحو الآتيالتمییز بینھ وبین ما یلتبس بھ من مصطلحات

:لغةالباعثحقیقة:أولا
الب  اء والع  ین والث  اء أص  ل واح  د وھ  و ":1ق  ال اب  ن ف  ارس:الباع  ث لغ  ة

ھھ م  وجّ:ھم بعث ا الجن د یبع ثُ  وبعث".ویقال بعثت الناقة إذا أثرتھا,الإثارة
.1اندفع:وانبعث الشيء وتبعّث .وبعثھ على الشيء حملھ على فعلھ،

).1/266(ابن فارس ، معجم مقاییس اللغة ،-1
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ارة والإیقاظ والحمل على الش يء  فحاصل المعنى اللغوي للباعث الإث
.وھذا المعنى الأخیر أقرب للاصطلاح،

:حقیقتھ اصطلاحا:ثانیا
ف ھ ال دكتور عب د    وق د عرّ .اص طلاحا ف لا یخ رج ع ن معن اه اللغ وي       أمّا

عق  د یس  تھدف إبط  الوس  یلة احتیاطی  ة یقص  د بھ  ا  :حج  ازي بأن  ھالح  ي 
وھو یرید بالوسیلة الاحتیاطیة .2"بوسائل مشروعة نتائج غیر مشروعة

القص د ب اطلا م ن    وسیلة أخرى لإبطال العقد ، فإذا ك ان  ألا یكون ھناك
ذ عل ى  أن ھ ق د یؤخ    إلاّ.ع ن الباع ث   ھ لا داعي للبح ث فإنّ،الناحیة الفنیة

یقصر أث ر ھ ذا الباع ث عل ى العق ل      امع ، لأنھ ریف أنھ غیر جھذا التع
.3بینما الباعث یشمل كل تصرفات الإنسان،فقط

ل  ذي  یح  رك إرادة  بأن  ھ ال  دافع النفس  ي ا  :ال  در ین  ي الأس  تاذ وعرّف  ھ 
لى تحقیق قیق غرض غیر مباشر ، أي الدافع إلى تحالمنشئ للتصرف إ

إبط  ال المص  الح الش  رعیة ل عل  ىأو إل  ى التحیّ  ،غ  رض غی  ر مش  روع
.4أو مناقضة مقاصد التشریع وروحھ العامة،المعتبرة

متعاق د  ویبدو من خلال تعریف الأستاذ أن الباعث ھو القصد الدافع لل
وغای   ات غی   ر مباش   رة،   فھ أغراض   ا أو المتص   رف أن یحقق   ھ بتص   ر  

وخ ارج ع ن نط اق التعاق د ،    ,ت ي خف ي   فالباعث على ھذا أمر نفس ي ذا 
لیس ركنا في التصرف داخ لا ف ي ماھیت ھ ولا ش رطا یتوق ف علی ھ       لأنھ 

فھ  و متغی  ر ونس  بي أي یختل  ف  ،وإذا ك  ان الباع  ث أم  را ذاتی  ا ,وج  وده 
.5باختلاف الأشخاص

بعثھ  ا یك الإرادة والأم  ر النفس  ي ال  ذي یح  رّ  نّأ:والحاص  ل ف  ي ھ  ذا  
حت ى إذا نف ذ   بحیث یكون التصرف كالوس یلة ل ھ ،  لتحقیق تصرف معین

یة  اعن طریق التصرف كان غ

).1/223(لسان العرب،:ابن منظور:ینظر-1
درا .1:ط.میة والقانون الوضعيحلیمة  آیة حمودي،  نظریة الباعث في الشریعة الإسلا:ینظر -2

).35:(ص.م1986:ت.الحداثة للطباعة والنشر، بیروت لبنان
.المرجع نفسھ-3
.مطبع         ة طب         رین .درط.الفق         ھ الإس         لامي المق         ارن م         ع الم         ذاھب  :ال         در ین         ي -4

).573:(ص.م1980/ه1979:ت
(نفس المرجع،ص:الدریني-5 :574.(
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لأنھ ف ي الحقیق ة وس یلة    ،1ھو ما اصطلح علیھ بالباعث،ومآلا حسیا قائما
غای ة  إل ى لإبطال التصرفات التي ظاھرھا الجواز ویقصد بھا الوصول 

.2غیر مشروعة
یظھ  ر م  ن خ  لال م  ا س  بق أن النس  بة ب  ین الحقیقت  ین ھ  ي نس  بة عم  وم   

عل ى ال دافع أو الحام ل عل ى     وخصوص مطلق ،لأن الباع ث لغ ة یطل ق    
الشيء أی ا ك ان،في یخ تص ف ي ع رف الاص طلاح بال دافع ال ذي یح رك          

.الإرادة لتحقیق تصرف معین ،واالله أعلم
التمییز بین الباعث وما یشتبھ بھ:الثثا

النی ة والقص د   :وقد تشتبھ بھ منھ ا  ذات صلة بالباعثألفاظتوجد عدة 
:فظ منھاي معنى كل لوفیما یل.والإرادة

غی ر البل د   ومعناھ ا القص د لبل د    ,ھ ی ذھب فی ھ   الوج  :وھي لغة:النیة:1
.3الوجھ الذي نقصده:وىوالنّ,الذي أنت فیھ

قص  د الإنس  ان بقلب  ھ م  ا یری  ده ":فھ  ا القراف  ي فق  العرّ:اص  طلاحاأم  ا
.4"بفعلھ
.6"عزم القلب على عمل فرض أو غیره":فقال5فھا النوويوعرّ

الق  اف والص  اد وال  دال   :ق  ال اب  ن ف  ارس  :والقص  د لغ  ة :دالقص  :2
والآخر على اكتناز في ,.ثلاثة یدل أحدھا على إتیان شيء وأمھأصول
أي :الناقة القصیدمن:والثانيقصدتھ قصدا ومقصدا ،فالأول.الشيء 

.7المكتنزة الممتلئة لحما
مكلف یتجھ بم ا  واعي التي تجعل الوافع والدّالدّ:فقیل :اصطلاحاأما

.8إلیھایصدر عنھ 

).81:(ضوابط،صالقواعد الكلیة وال:محمد عثمان بشیر-1
).37:(نظریة الباعث،ص:آیت حمودي-2
(مادة نوي.لسان العرب:ابن منظور-3 .6/284.(
).1/240.(م1999:ت.بیروت.دار الغرب الإسلامي.1:ط.محمد حجي:ت.الذخیرة:القرافي-4
.ال دین أب و زكری ا مح ي   .یحي بن شرف الدین الحزام ي الح وراني الن ووي الش افعي    :النووي ھو-5

تھ ذیب  :من كتبھ.وأقام بھا زمنا طویلا .تعلم في دمشق.علاّمة بالفقھ والحدیث مولده ووفاتھ في نوا
:ینظ ر .ه676:ت وفي س نة  .المجم وع ش رح المھ ذب   .ش رح مس لم  .منھاج الط البین .الأسماء واللغات

:الإس  نوي).8/395.(ت/د.درط.الطناحي،عب  د الفت  اح الحل  و  :ت.طبق  ات الش  افعیة الكب  رى  :الس  بكي
:الزركل     ي).407:(ص.م1996/ه1416:ت.لبن     ان.بی     روت.دار الفك     ر.1:ط.طبق     ات الش     افعیة

).8/149.(الأعلام
).1/378.(م2000/ه1421:ت.دارالفكر،بیروت.درط.محمود مطرجي:ت.المجموع:النووي-6

(مادة قصد.معجم مقاییس اللغة:ابن فارس-7 .5/95.(
).95:(ص.د الكلیة والضوابط الفقھیةعثمان بشیر، القواع-8
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ء وذھ اب م ن   على مج ي وھو یدل ود،من الرّ:والإرادة لغة:الإرادة:3
أردت  ھ إذادت  ھ عل  ى أن یفع  ل ك  ذا اور:تق  ولانط  لاق ف  ي جھ  ة واح  دة ،

.1على فعلھ
الفع  ل بحی  ث یحملھ  ا إل  ىمیلھ  ا فھ  ي ن  زوع ال  نفس و:أم  ا اص  طلاحا

فس إلى شيء ما لاعتقادھا بأن ھذا الشيء ،فالإرادة معناھا اتجاه النعلیھ
.2مشبع لإحدى حاجاتھا ، وھذا الاعتقاد ھو المصلحة

معن ى قص د الش يء وع زم     یجمعھاوالنیة والقصد والإرادة متقاربة،
و ت رك  ل والتوجھ نحوه لفع ل أ أي إنھا تدل على تعیین العمالقلب علیھ،
لفقھ     اء لف     ظ وایطل     ق الأص     ولیونان     وم     ن ھ،إثب     اتأو نف     ي أو 

الأم ور بمقاص دھا   "قاعدة الكلی ة  ویریدون بھ النیات كما في الالمقاصد،
ن الأفعال والتصرفات تختلف أحكامھا باختلاف النی ات  الم رادة   ،أي أ"

الإرادة والنیّة والقص د ؛لظ نھم اختص اص    ،وإنّما فرّق من فرّق بین منھا
.3النیة بالمعنى الأول الذي یذكره الفقھاء

)النی ة (یتب ین أنّ الإرادة  :لال مفھ وم الباع ث وتعری ف الإرادة   ومن خ
،فالإرادة ھ ي الس بب المنش ئ    ..أعمّ من الباعث ، إذ ھو قسم خاص منھا

فھ  و الس  بب ال  دافع لھ  ذه الإرادة أن تنش  ئ التزام  ا    ،أمّ  ا الباع  ث  للالتزام
،وإذا ك   ان ك   ل م   ن الباع   ث والإرادة أم   رین ذاتی   ین ؛إلا أن الف   ارق       

أنّ الإرادة داخلة في دائرة التعاقد ،بینما الباعث وبكونھ بینھما الأساسي 
أم  را نفس  یا لا ی  دل عل  ى ش  يء موض  وعي،فھو ب  ذلك خ  ارج ع  ن دائ  رة  

.4التعاقد
فص ل ع ن   فالنیة والإرادة تكون لھما علاق ة تنظیمی ة لا تن  :وعلى ھذا

ا لأنھ  ,لا یمكن للتصرف أن یعرف الوج ود  فبدون ھذه النیة ,التصرف
بینم ا الس بب ال دافع أو الباع ث     ,شكل ج وھر التص رف وقیمت ھ الدائم ة    تُ

م ا لا نھای ة لأن ھ خ ارج ع ن      إل ى یكون ق ابلا للتغی ر ف ي تص رف واح د      
..ھذا من جھة،التصرف

).2/457.(المصدر السابق:ابن فارس:ینظر-1
فكرة القصد وفكرة :رمسیس بھنام-).95:(ص.عثمان بشیر، القواعد الكلیة والضوابط الفقھیة:ینظر-2

مجل    ة الحق    وق للبح    وث القانونی    ة    .الغ    رض والغای    ة ف    ي النظری    ة العام    ة للجریم    ة والعق    اب      
).49:(ص.جامعة الإسكندریة.م1952:ت.1/2:لعددا.والاقتصادیة

.دار اش     بیلیا.1:ط.قواع     د الوس     ائل ف     ي الش     ریعة الإس     لامیة :مص     طفى مخ     دوم :ینظ     ر-3
(ص.م1999:ت.الری  اض مجل  ة  .النی  ة والباع  ث ف  ي فق  ھ العب  ادات والعق  ود     :وھب  ة الزحیل  ي  ).39:

).71:(ص.الكویتجامعة .م1985/ه1405:ت.3:العدد.الشریعة والدراسات الإسلامیة
).18/19:(ص.الباعث وأثره في العقود والتصرفات:خالد بابكر :ینظر-4
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ی  ة لا ف  ي ح  ین أن النثانی  ة ف إن البواع  ث تكش  ف ع  ن النی ة،  وم ن جھ  ة  
غة خاص ة  بل البواع ث تعط ي للنی ة ص ب    یمكن أن تكشف عن البواعث ؛

ة أو محمودة بحسب الأس باب  الحقیقي فتكون النیة سیئاھاوتحدد لھا معن
.1ھي التي تعیب الإرادة أو تصفیھاإذنفالبواعث ..المنشئة لھا 

إلا إنن   ا نج   د بع  ض الفقھ   اء یطلق   ون القص   د  ن ؛لك  ن رغ   م ھ   ذا التب  ای  
وعل   ى ھ   ذا س   ار الإم   ام .2ویری   دون ب   ھ الباع   ث أو ال   دافع  للتص   رف 

..بي كما سیأتي تقریر ذالكالشاط

الفرع الثاني
:كأصل خلقي یقید الإرادة في التصرفاتالباعث

لما كان الفقھ الإسلامي ذو نزعة مثالیة یقیم للعناصر الخلقیة والأدبی ة  
فل یس  سبب بسیط ھو أن ھ فق ھ دین ي الص بغة،    ل,المقام الأول في تشریعھ

بواعث النفسیة والمبادئ الخلقی ة،  غریبا على فقھ ھذه مبادئھ أن یعني بال
ویطھ ر  لإرادة ویوجھھ ا، ومن ھنا كان الفقھ الإسلامي تقویمی ا یتعل ق ب ا   

وعة تن اقض  ي لا یحرك الإرادة إلى تحقی ق غای ات غی ر مش ر    الباعث ك
.3اعده تحت ستار الحقمقاصد الشارع وتھدم قو

ول ھ  منھ ا ق .ری ر ھ ذا الأص ل    وقد تظاھرت الآیات والأحادیث على تق

﴿:تع                              الى                   ﴾

﴿:وقول             ھ]02/المائ             دة[           

وكذا .]09/الحشر[﴾

).13:(ص.نظریة الباعث:حلیمة آیت حمودي-1
.وھو اص طلاح ج رى علی ھ الأق دمون، خاص ة ك ابن رج ب الحنبل ي واب ن الق یم وش یخ الإس لام             -2

:اب  ن الق  یم).18:(ص.م1997/ه1418.دار اب  ن ح  زم.1:ط:ج  امع العل  وم  والحك  م :ینظ  ر إع  لام :
بی     روت، .دار الكت     ب العلمی     ة .ط:د.عب     د الس     لام ھ     ارون:ت.الم     وقعین ع     ن رب الع     المین

(م1996/ه1417:ت.لبن   ان أن   ور -ع   امر الج   واز:ت.مجم   وع الفت   اوى:اب   ن تیمی   ة).3/89/90.
.وما بعدھا)32/94(.1422/2001.المنصورة القاھرة.دار الوفاء للطباعة والنشر.2:ط.الباز

).84:(ص:الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده:الدریني-3
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ا ف  إن الفق  ھ الإس  لامي یم  زج وھك  ذ.1»ارَرَضِ  ولاَرَرَضَ  لاَ«:ح  دیث
ب  ل ، یض  یره ف  ي ش  يءوھ  ذا لا,ب  ین قواع  د التش  ریع وقواع  د الأخ  لاق 

إذ إن ھ  ذا الم  زج ب  ین الأخ  لاق والتش  ریع یك  ون أم  س      عل  ى العك  س، 
.2بالوجدان وھذا من شأنھ أن یقلل الفرار من أحكام الشریعة

ر ن العقی دة ومص در م ن مص اد    م  الأخلاق في الإس لام ج زء   ذلك أنّ 
تح ول دون أك ل م ال    ،والشریعة إذ تروض الناس على الخی ر .الإلزام 

فالأخلاق في الإسلام عندما تلزم یكون إلزامیا ش رعیا  ..الغیر دون حق
.3لا التزاما وضعیا

,تقویم الإرادة كیلا تنتكب المقصد الشرعي للحق وتعتس ف طریق ھ   و
ي لا یثني ھ ذه الإرادة  یكون عن طریق إلقاء فكرة الباعث قیدا ورقیبا ك

ك   ان غی   ر إذام   ن تحقی   ق مقاص   د الش   ارع وذال   ك بإبط   ال التص   رف   
لا و مش بع ب الروح الدینی ة والخلقی ة ف      والفقھ الإس لامي  بم ا ھ    .مشروع

ویمكن استخلاص ھذه النظری ة  .4یستغرب ظھور مثل ھذه النظریة فیھ
وقاع  دة..5م  ن قواع  د مؤص  لة ف  ي الش  رع كقاع  دة الأم  ور بمقاص  دھا     

وقاعدة الحیل الت ي م آل   حكمھا مالك في أكثر أبواب الفقھ،الذرائع التي
.العمل فیھا خرم قواعد الشریعة في الواقع 

وطھارت ھ م ن ص میم الخص ال     ھا وش رف الباع ث  فحسن النیة وسوؤ
الفق  ھ الإس  لامي والمحقق  ون م  ن الفقھ  اء  أص  ولیوا وق  د جعلھ  ا الخلقی  ة،

.6ومبطلھروح التصرف في العقد ومصححھ 
"الخلقیة تمثل حجر الزاویة في الفقھ الإس لامي المبادئأن ومما یؤكد

ولذا اشترط الأصولیون ألا تقتصر نیة المباشر ،"أن العمل مطلقا عبادة
-حقا كان أم إباحة–للعمل 

لأن ھ  ذا لا رع م  ن أجلھ  ا العم  ل،عل  ى ت  وخي المص  لحة الذاتی  ة الت  ي شُ   
بل لا ب  د وأن حظ وظ ال  دنیا، ردا م  نمج  یخرج ھ ع  ن كون ھ مبتغی  ا حظ  ا  

.1ینوي امتثال أمر االله ونھیھ

).204:(سیأتي تخریجھ كاملا في الصفحة-1
).51:(نظریة الباعث،ص:آیت حمودي-2
).106:(بحوث في الشریعة الإسلامیة، ص:محمد سعد شتا-3
م    دى س    لطان الدول    ة ف    ي    الح    ق و:ال    دریني ).28:(حم    ودي، نظری    ة الباع    ث،ص  :ینظ    ر-4

).85:(تقییده،ص
.مكتبة نزار مصطفى الباز.1:ط.الأشباه والنظائر على مذھب أبي حنیفة:ابن نجیم الحنفي :ینظر-5

).1/31.(م1996/ه1417:ت.السعودیة.الریاض
).3/91:(إعلام الموقعین:ابن القیّم-6
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ف  إن ث  ل ھ  ذا الجان  ب ف  ي الفق  ھ الإس  لامي، كان  ت الق  یم الخلقی  ة تموإذا
الم  زج بینھ  ا وب  ین المب  ادىء التش  ریعیة أم  ر تقتض  یھ طبیع  ة ھ  ذا الفق  ھ    

ولا فقھ اء الق انون الوض عي،   ھذا المزج الذي ظل یسعى إلی ھ  ..وروحھ
ران جوس  وھ ذا م  ا عب ر عن ھ الفقی  ھ الفرنس ي    .ال حلم ا م  ن أحلامھ م  ی ز 

م یوج د إلا ف ي مخیل ة بع ض     إن الح دود ب ین الق انون والأخ لاق ل      :"قائلا
لك ما في التعاریف التي وضعوھا لھذین العلمین والدلیل على ذالفقھاء،

وتص نّع یوض ح الحی رة الت ي     یح الفرق بینھما من بع د ع ن الدق ة،   لتوض
ال   ذي یلاقون   ھ ف   ي الفص   ل ب   ین ھ   اتین  والعن   ت أص   حابھا،فیھ   اوق   ع 

إلا البوتق ة  ھ ي  الق انون م ا  مب ادئ إذ،إلى كل واحدالفكرتین المنتمیتین 
لك وب ذ .2"التي یصاغ فیھا القانون عن طریق التشریع والعرف والع ادة 

ل  ذا وج  دت نظری  ة   ,أمك  ن الق  ول ب  أن الفق  ھ الإس  لامي خل  ق وتش  ریع      
ة لأنھا تعتمد أساسا عل ى ھ ذا العنص ر النفس ي     التعسف فیھ أرضا خصب

..أو الخلقي
،والس ؤال  الباع ث ف ي التص رفات   لأص ل ةمختصرنظرة هھذتكان
منھ أساسا بنى علیھ نظری ة التعس ف؟للإجابة   كیف جعل الشاطبي :الآن

:لا بدّ من طرح استفسارین اثنیین ھماعلى ھذا
صد أو ین على أساس فكرة القھل أقام الشاطبي تصرفات المكلف:أولا

في تصرفات المكلفین؟لیكون للإرادة مكانة الإرادة،
ع  ن ك  لّإذا ك  ان الج  واب نعم،فھ  ل أطل  ق الش  اطبي ھ  ذه الإرادة :ثانی  ا

؟أم أنّ  ھ ألق  ى فك  رة الباع  ث علیھ  ا قی  دا ورقیب  ا، تحقیق  ا من  ھ لمقاص  د   قی  د
الشارع في التشریع؟

:الجواب عن كلّ ھذا فیما یلي
مكانة الإرادة في التصرفات:ثانيلمطلب اال

-أي المع  املات-الش  اطبي تص  رفات المكلف  ین حت  ى العادی  ات   أق  ام 
مق ررا أن المقاص د   ..بوجھ خ اص عل ى أس اس فك رة القص د أو الإرادة     

ولبی ان  ...الشرعیة ھي التي تحدد مصیر الأفعال  التي یقوم بھ ا المكل ف  
م    دى اعتبارھ    ا ث    م تقیی    دھا    مكان    ة الإرادة لا ب    د أولا م    ن تحدی    د   

..للتصرفات
المقاصد معتبرة في التصرفات:ولالفرع الأ

.)99:(ص:الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده:الدریني-1
).51:(حمودي، نظریة الباعث، ص:نقلا عن .روح الحقوق ونسنیتھا:جوسران-2
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بمقاص   د -ھ   ي وس   ائل–كش   ف الش   اطبي ع   ن ص   لة الأحك   ام الت   ي 
ب  ل إن  لمكل  ف أھ  م م  ن العم  ل ال  ذي یق  وم ب  ھ،   فجع  ل قص  د ا ,المكلف  ین

فالقص د ل ب   ون خیرا وقد یكون شرا بحسب القص د، العمل الواحد قد یك
ل حتى إن العم ل لا یتعل ق ب ھ حك م إلا بحس ب القص د ال ذي ك ان         الأعما

التصرفات والمقاصد معتبرة في,لأن الأعمال بالنیات ",1علیھعثااب
.كما یقول الإمام2"من العبادات والعادات

:دلیلین اثنینإلىفي تقریر ھذا الأصل وقد استند 
:الدلیل النقلي:أولا

حادیث على تقریر ھ ذا المعن ى حت ى  ص ار     فقد تظاھرت الآیات والأ

﴿:وم ن الآی ات  .أوضح  في نفس ھ م ن أن یس تدل علی ھ            

       ﴾]وقول   ھ.]5/البین   ة:﴿         

            ﴾]وقول   ھ تع   الى .]106/النح   ل:﴿

       ﴾

.]231/البقرة[
،اتال بالنیّ  عمَ  ا الأَمَ  إنّ«:لی ھ الص لاة والس لام   عقولھ :ومن الأحادیث

.3»ىوَمانَامرئٍما لكلّوإنَّ
،فھوَالیَ  العُھ يَ االلهِم ةُ لِكَتك ونَ لِات لَ ن قَمَ«:علیھ الصلاة والسلاموقال

وأب اح علی ھ الص لاة والس لام للمح رم أك ل       «.4»ع زّ وَجَ لّ  فيِ س بِیلٍ االلهِ 
.5»ھد لَصَأو یُدهُلحم الصید ما لم یصِ

.م1992:ت.بی   روت، لبن   ان  .دار قتیب   ة.1:ط.الش   اطبي ومقاص   د الش   ریعة :العبی   دي:ینظ   ر-1
).157:(ص

(الموافقات-2 :2/246.(
دء الوحي إلى رسول باب كیف ب.كتاب بدء الوحي:البخاري:أخرجھ من روایة عمر بن الخطاب-3

(1:رقم.االله صلى االله علیھ وسلّم إنما :"باب قول النبي صلى االله علیھ وسلم.كتاب الإمارة:مسلم).1/3.
.واللفظ للبخاري).3/1204).(1907:(رقم.وأنھ یدخل فیھ الغزو وغیره من الأعمال"الأعمال بالنیة

ب  اب م ن س  أل وھ و ق  ائم عالم  ا   .مكت اب العل   :البخ  اري:أخرج ھ م  ن ح دیث أب  ي موس  ى الأش عري   -4
(رقم.جالسا :123) باب من قاتل لتك ون كلم ة االله ھ ي العلی ا فھ و ف ي       .كتاب الإمارة:مسلم).1/49).

.واللفظ للبخاري).3/1202).(1904:(رقم.سبیل االله
فق ال النب ي ص لى االله علی ھ     :وفی ھ -رض ي االله عن ھ  -أصل الحدیث من روایة أبي قت ادة الأنص اري  -5

كت  اب ال  ذبائح والص  ید والتس  میة عل  ى     :البخ  اري:أخرج  ھ".إنم  ا ھ  ي طعم  ة أطعمكموھ  ا االله   :"وس  لّم
).5409:(رقم.باب ما جاء في التصید.الصید

.واللفظ لھما).2/699).(1196:(رقم.باب تحریم الصید للمحرم.كتاب الحج:مسلم).6/574(
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:وجھ الدلالة
،تدل على أن مدار التصرفات عل ى الباع ث ال دافع إلیھ ا    الأدلةهفھذ

وھ ذا  ،»إنم ا الأعم ال بالنی ات   «:لمعملا بقول النبي صلى االله علیھ وس
ن الأحك  ام عل  ى أالت  ي ت  نصّح  دیث أص  ل لقاع  دة الأم  ور بمقاص  دھا،ال

مقص  ودھم أي  ف حس  ب  الش  رعیة ف  ي أم  ور الن  اس ومع  املاتھم تتكیّ        
أن الحك  م الش  رعي ال  ذي یترت  ب عل  ى أم  ر یك  ون عل  ى     بمعن  ى,نی  اتھم

م لا بقص د   فقد یعم ل الإنس ان ع  .1لك الأمرھو مقصود من ذمقتضى ما
ل نفس العم ل بقص د آخ ر    وقد یعم.معین فیترتب على عملھ حكما معینا

فیترتب على
ن الفعل یتكی ف حكم ھ ف ي أحك ام ال دنیا بن اء عل ى        فكما أعملھ حكم آخر
جھ  ة وص  فھ بالح  ل والحرم  ة م  نفك  ذالك  یتغی  ر حكم  ھ؛قص  د ص  احبھ

.2بناء على قصد فاعلھ
:الدلیل العقلي

وف  ي .ھ  و عب  ادة ع  ادة وم  ا ھ  واص  د تف  رق ب  ین م  ا  أن المق:وبیان  ھ 
وف  ي الع  ادات ب  ین الواج  ب العب  ادات ب  ین م  ا ھ  و  واج  ب وغی  ر واج  ب

والمحرم والمباح والمكروهوالمندوب
تعل ق  إذاوأیض ا ف إن العم ل    .لك م ن الأحك ام  والصحیح والفاسد وغیر ذ

یتعل ق  ع ري ع ن القص د ل م     وإذا,بھ القصد تعلقت بھ الأحكام التكلیفی ة  
.3منھاشيءبھ 

عری ت  ف إذا تتعل ق بالأفع ال والت روك بالمقاص د؛    فالأحكام الخمس ة إنم ا   
.4م تتعلق بھاعن المقاصد،ل

ب  ل زاد ف  ي  الأدل  ة لتقری  ر أص  لھ؛ م یكت  ف الش  اطبي  بس  رد ھ  ذه   ول  
ن اعتب رت عل ى الجمل ة    عن د رده عل ى م ن زع م أن المقاص د وإ     كیده تو

:ثلاثة وجوهإلىمستندین في ذالك .فلیست معتبرة على الإطلاق

بی      روت .ر الكت      ب العلمی      ةدا.درط.درر الحك      ام ش      رح مجل      ة الأحك      ام:عل      ي حی      در-1
).1/17.(ت:د.لبنان

.بی روت لبن ان  .مؤسسة الرس الة  .1:ط.الوجیز في شرح القواعد الفقھیة:عبد الكریم زیدان:ینظر-2
دار .2:ط.مقاصد المكلفین فیم ا یتعب د ب ھ ل رب الع المین     .عمر سلیمان:الأشقر).12:(ص.م2003:ت

).64:(ص.م1991/ه1411:ت.النفائس، الأردن
).2/246:(الموافقات:ینظر-3
(الموافقات-4 :1/106.(
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فإن المكره على الفع ل  :الأعمال التي یجب الإكراه علیھا شرعا:لالأوّ
وإذا فعلھ .یعطي ظاھره أنھ لا یقصد فیما أكره علیھ امتثال أمر الشارع

وانخ رم الأص ل   ،1وھو قاصد لدفع الع ذاب عل ى نفس ھ فھ و غی ر قاص د      
.إذن

ومج رد  ,أن العادات لا یحتاج فیھا إلى نی ة  ما قرره الفقھاء من :الثاني
والنفق   ة عل   ى الزوج   ات   وقوعھ   ا ك   اف ك   رد الوق   ائع والمغص   وب،    

بل یوجد من العبادات مالا ..والعیال
2حت ى ق ال جماع ة   ..وخلاف أھل العلم في ھذا ش ھیر فیھ النیة، یشترط 

فكی  ف .م  نھم بع  دم اش  تراط النی  ة ف  ي الوض  وء وك  ذالك الص  وم والزك  اة
معتبرة في التصرفات؟القول بأن المقاصدیطلق

ك النظر  ،مال مالا یتصور فیھ قصد الامتثال عقلافإن من الأع:وأخیرا
إلاالإیم ان  نوالعلم بما لا یتمكانعالعلم بوجود الصإلىالأول المفضي 

..3وقصد الامتثال في ھذا محال حسبما قرره العلماء.بھ 
جم  لا ویجی  ب الش  اطبي عل  ى ھ  ذا مُ..ھ  ذا حاص  ل م  ا اعترض  وا ب  ھ

:لا فیقول ومفصّ
ض  رب م  ن ض  رورة ك  ل   :ن المقاص  د المتعلق  ة بالأعم  ال ض  ربان  إ

وفي ھذا یص ح أن یق ال إن ك ل عم ل     ,فاعل مختار من حیث ھو مختار
وض رب ل یس م ن ض رورة ك ل فع ل وإنم ا ھ و         .معتبر فیھ بنیتھ شرعا

ل ى ھ ذا فالأعم ال    وع,من ضروریات التعبدیات من حیث ھ ي تعب دیات  
وأم ا  ..ل ك إل ى ذ بالقص د  إلالا تصیر تعبدیة كلھا الداخلة تحت الاختیار

.ھذا مجمل جوابھ.4العادیات فلا تكون تعبدیات إلا بالنیات
:رض بھ فیقالھ فبالكلام على تفاصیل ما اعتُلُأما مفصّ

ب د  التعنی ة إل ى أما الإكراه على الواجب ات فم ا ك ان منھ ا غی ر مفتق ر       :1
نھ قد حصلت فائدت ھ فتس قط ب ھ    إلا إ,وقصد الامتثال فلا یصح فیھ عبادة

إل ى وم ا افتق ر منھ ا    .ابكأخذ الأم وال م ن أی دي الغصّ     ،المطالبة شرعا
فعلھا بالنسبة إلى المكره في یجزئنیة التعبد فلا 

).2/247:(الموافقات-1
ذھب طائفة من العلماء إلى أن الصیام لا یحتاج إلى نیة تعیین ھ، وھ و  روای ة ع ن     :قال ابن رجب-2

الإمام أحمد وربما حكي عن بعضھم أن صیام رمضان لا یحتاج إلى نیة بالكلیة لتعیینھ بنفسھ، وحكي 
ج امع  :ینظ ر ".وأما الطھارة فالخلاف في اشتراط النیة لھا مشھور ..ن الأوزاعي أن الزكاة كذلكع

).28/29:(ص.العلوم  والحكم
(الموافقات-3 ).72:(ص.المرجع السابق:الأشقر:وینظر).2/248:
(الموافقات-4 :2/249.(
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لك ن المطالب ة   ،ك الإكراه عل ى الص لاة   ؛خاصة نفسھ حت ى ین وي القرب ة   
.1ر الحكم فلا یطالبھ الحاكم بإعادتھاتسقط عنھ في ظاھ

م  ع إلاف  لا تك  ون عب  ادات ولا معتب  رات ف  ي الث  واب  وأم  ا العادی  ات :2
وإلا كان  ت باطل  ة ف  ي ع  دم ترت  ب الث  واب علیھ  ا ف  ي        ,قص  د الامتث  ال 

وأما ما ذكر من العبادات فإنما نفى من نف ى اش تراط النی ة فیھ ا     .الآخرة
ی ة المعن ى، وإنم ا تش ترط النی ة فیم ا       بناء على أنھا كالعادی ات ف ي معقول  

.2والطھارة والزكاة من ذالك.كان غیر معقول المعنى
تتبین فك رة أساس یة ك ان الش اطبي یحكمھ ا ف ي ض بط ھ ذه         :من ھذا كلھ

أص  ل إل  ىوترج  ع ھ  ذه القواع  د  .القواع  د المتعلق  ة بالمقاص  د والأحك  ام 
ي یق  وم بھ  ا واح  د ھ  و أن المقاص  د ھ  ي الت  ي تح  دد مص  یر الأفع  ال الت      

الغایات غیر ما ش رع ل ھ   ومعنى ھذا أن كل عمل أرید بھ من.3المكلف
م ش  رعي جلب  ا  ك  ر م  ا انعق  د س  ببا لح لأن ھ  ذا العم  ل یص  یّ فھ  و باط  ل ، 

"4عبث  ا لا حكم  ة م  ن ورائ  ھ ولا منفع  ة فی  ھ  مفس  دة لمص  لحة أو درء ل .
ھي أس اس أعم ال الإنس ان كلھ ا فبھ ا یك ون ص لاحھا وبھ ا         إذنفالنیات 

ال  ھ إن خی  را وعل  ى أساس  ھا  یجن  ي الإنس  ان ثم  رات أعمون فس  ادھا،ك  ی
ولذا فإن ھ لا یج وز الفص ل ب ین النی ة وب ین أعم ال        فخیر وإن ش رّا فش ر،  

.5"الإنسان
ي م ی أت بب دع ف    تأصیل ھذا كل ھ وتقری ر العم ل ب ھ ،ل      والشاطبي في

مھی ع كثی ر م ن    وقد سار على ھ ذا ال الشریعة، بل ھو أصل من أصولھا،
ال  ذین أق  اموا التص  رفات وأعملوھ  ا عل  ى أس  اس      ص  ولیین والفقھ  اء الأ

وھذان الأخیران قد .وابن تیمیة وابن القیم6المقاصد كابن رجب الحنبلي

).2/250:(الموافقات-1
.المصدر نفسھ-2
فل یس ص حیحا م ا    ,النیة لھا ھذه الس مة الجوھری ة ف ي ك ل تص رفات الإنس ان وأعمال ھ       ولما كانت -3

لأنھ حتى لو كان ھناك تصرف لا .ذھب إلیھ البعض من أن ھناك تعبیرا عن الإرادة مجردا عن النیة
:اسعد أب و ش ت  :ینظر.فإنھ لا قوام  للعمل أو التصرف ذاتھ بدون انصراف النیة إلیھ.ینعقد إلا باللفظ

).68:(ص.بحوث في الشریعة الإ سلامیة
).162:(الشاطبي ومقاصد الشریعة، ص:العبیدي-4
(ص:المرجع السابق:سعد أبو شتا-5 :72.(
ھو أبو الفرج عبد الرحمان ابن رجب الحنبلي البغدادي ثم الدمش قي زی ن ال دین ح افظ     :ابن رجب -6

ف تح  .ج امع العل وم والحك م    .تبھ شرح عل ل الترم ذي  من ك.للحدیث ولد في بغداد ونشأ وتوفي بدمشق
:الزركل   ي-ینظ   ر.ه795:ت   وفي س   نة..وأھ   وال القب  ور وغیرھ   ا .الب  اري ش   رح ص   حیح البخ   اري 

).3/295:(الأعلام
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قد حملا لواء فكرة الباعث وإعمالھا ف ي التص رفات ودافع ا عنھ ا دفاع ا      
.روح الشریعة ومقاصدھا العامةإلىقویا یستند 

"1یقول  شیخ الإسلام المقاصد والاعتقادات معتبرة في إن :
فیجعل ھي معتبرة في التقربات والعبادات،كما ،التصرفات والعادات

الشيء حلالا أو حراما أو صحیحا أو 
كما أن القصد في العبادة وجھ فاسدا من وجھ،أو صحیحا من ,فاسدا

.2واجبة أو مستحبة أو محرمة أو صحیحة أو فاسدةیجعلھا
عتب  ار المقاص  د قاع  دة أص  ل لھ  ا وس  اق لھ  ا م  ن  وھ  و بھ  ذا یجع  ل م  ن ا

،إلیھ ا وھو ما ینفك في المجم وع یرج ع الأحك ام    ,الأدلة التي لا تحصر
قص  د التحلی  ل والمخ  الع إذاوعل  ى أساس  ھا أبط  ل الحی  ل ونك  اح المحل  ل  

.3بخلع الیمین

"4وقال ابن القیم وقاعدة الشریعة الت ي لا یج وز ھ دمھا أن المقاص د     :
اتعتقادوالا

كم  ا ھ   ي معتب   رة ف   ي التقرب   ات  ،معتب  رة ف   ي التص   رفات والعب   ارات  
فالقصد .والعبادات

.أبو العباس أحمد بن عبد الحلیم بن عبد السلام النمیري الحراني الدمشقي  الحنبل ي :شیخ الإسلام-1
اعتقل بدمشق .شیخ الإسلام، ولد في حران وتحول بھ أبوه إلى دمشق فنبغ واشتھر تقي الدین  الإمام 

كان آیة ف ي  .فخرجت دمشق كلھا في جنازتھ .ثم أطلق وأعید فمات معتقلا بقلعة دمشق .ه720سنة 
اب ن  -:ینظ ر .ه728:ت وفي س نة  .السیاس ة الش رعیة   .مجموع الفت اوى :التفسیر والأصول من مؤلفاتھ

ف  وات :الكتب  ي.)1/154(.ت:د.أم الق  رى، الق  اھرة .ط:د.محم  د ج  اد الح  ق  :درر الكامن  ة،تال  :حج  ر
.)1/144(:الزركلي  الأعلام.)1/74(.ت:د.دار صادر بیروت.ط:د.إحسان عباس:ت.الوفیات

.دار الری   اض، المملك   ة العربی   ة الس   عودیة .م1989:ت.2:ط.الفت   اوى الكب   رى :اب   ن تیمی   ة -2
)3/106.(
.دار الوف  اء للطباع  ة والنش  ر.2:ط.أن  ور الب  از-ع  امر الج  واز:ت.مجم  وع الفت  اوى:ن تیمی  ةاب  -3

(1422/2001.المنصورة القاھرة مقاصد الشریعة عند اب ن  :یوسف البدوي:ینظر أیضا).32/94.
).565:(ص.م2000/ه1421:ت.دار النفائس، الأردن.1:ط.تیمیة

م ن  .ش مس ال دین اب ن ق یم الجوزی ة     .ب ي بك ر الزرع ي الدمش قي    أبو عبد االله محمد ب ن أ :ابن القیم-4
أركان الإصلاح الاسلامي وأحد كبار العلماء مولده ووفاتھ في دمشق، تتلم ذ لش یخ الإس لام اب ن تیمی ة      

ك ان حس ن الخل ق محبوب ا عن د الن اس أغ ري بح ب الكت ب          .حتى كان لا یخرج عن الشيء م ن أقوال ھ   
الط  رق .إع  لام الم  وقعین ع  ن رب الع  المین :انیف كثی  رة منھ  األ  ف تص  .فجم  ع منھ  ا ع  ددا عظیم  ا  

(الأعلام:الزركلي:ینظر.ه751:توفي سنة.الحكمیة ومفتاح دار السعادة الدرر :ابن حجر).6/56:
(الكامنة :4/21.(
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والنیة والاعتقاد یجعل الش يء ح لالا أو حرام ا وص حیحا أو فاس دا كم ا       
ودلائ ل ھ ذه   ..أن القصد في العبادة یجعلھا واجبة أو مستحبة أو محرمة

.1"القاعدة تفوت الحصر
روح العم ل ولب ھ، وھ و ت ابع لھ ا یص ح       فالنیة:"وقال في موضع آخر

ن كفت ا  والنبي ص لى االله علی ھ وس لم ق ال كلمت ی     بصحتھا، ویفسد بفسادھا،
وإنم  ا ،إنم  ا الأعم  ال بالنیات«:وھم  ا قول  ھوش  فتا وتحتھم  ا كن  وز العل  م،

وھذا یعم العبادات والمعاملات والأیمان والنذور ،»2مانوىامرئ لكل 
.3"وسائر العقود والأفعال

الأحكام مقیدة بمقاصدھا:الثانيرع الف
والع ادات؛ أن المقاصد معتب رة ف ي التص رفات م ن العب ادات      إذا ثبت

قیدة م-وھي مناشىء الحقوق-أحكام الشریعة لأن الأعمال بالنیات ،فإنّ 
حت ى لا  ،انیھ ا الت ي م ن أجلھ ا ش رعت      بمقاصدھا التي ھ ي روحھ ا ومع  

ف ي مش روعیة الح ق كون ھ یس تند      ولا یغن ي تعتسف الإرادة غایة الحق،
الباعث  م ن غای ة ق د    إلیھما یھدف إلىالحق دون نظر إلىفي الظاھر 

ومن ھنا جاء .تتفق مع المصلحة  التي من أجلھا شرع الحق أو تناقضھ
موافق ا  ف ي العم ل   قصد المكلف "تقیید استعمال الحق بوجوب أن یكون 

.4"لقصد االله في التشریع
ظ  اھر م  ن وض  ع   إس  حاقا الأص  ل كم  ا ق  ال أب  و    وال  دلیل عل  ى ھ  ذ  

:وبیانھ من وجوهالشریعة،
موض   وعة لمص   الح العب   اد عل   ى الإط   لاق  أنھ   ام   ا ثب   ت م   ن :الأول

والمطل وب م ن المكل ف أن یج ري عل ى ذال ك ف ي أفعال ھ وألا         ؛والعموم
.5یقصد خلاف ما قصد الشارع

بالعم ل عل ى   إلال ك لا یتحق ق  وذ.ون المكلف خلق لعبادة االله ك:الثاني
.6وفق القصد في وضع الشریعة لینال بذالك الجزاء في الدنیا والآخرة

.

.دار الكت ب العلمی ة   .ط:د.عب د الس لام ھ ارون   :ت.إع لام الم وقعین ع ن رب الع المین    :ابن القیم-1
).3/79(.م1996/ه1417:ت.روت، لبنانبی
).130:(ص.سبق تخریجھ-2
).3/91:(نفس المصدر-3
(نفس المصدر-4 :2/251.(
).2/251:(الموافقات-5
.المصدر نفسھ-6
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ثبت من أن قصد الشارع المحافظة على الض روریات وم ا   ما:الثالث
ف لا ,ب د  وھو عین م ا كل ف ب ھ الع   والحسینیاتاجیات إلیھا من الحرجع 

عل ى المحافظ ة   لم یك ن ع املا   وإلالك إلى ذبد أن یكون مطلوبا بالقصد 
ف  المطلوب من  ھ أن یك  ون قائم  ا .عل  ى أس  اس  أن  ھ خلیف  ة االله ف  ي إقامتھ  ا

.1مقام من استخلفھ فیجري أحكامھ ومقاصده مجاریھا
فیج وز  ,وعلى ھذا وجب أن یكون قصد المكلف موافق ا لقص د الش ارع   

أن یقرن ھ ذا  ، لكن لا یجوز لھللناكح مثلا أن یقصد الاستمتاع بالزوجة
ینبغ ي وإنم ا نك اح المتع ة   إلىفیعمد ,بقصد یخالف قصد الشارعالقصد 

ل   ك ھ   و قص   د وذ.عل   ى س   بیل المواص   لة والمس   اكنةأن یك   ون نكاح   ھ 
.2ثمرتھ وھو تعمیر الكونإلىالشارع حتى یفضي النكاح 

مطابقا لقصد الشارع ظاھرا عملضرورة أن یكون الویؤكد الشاطبي
"فیقول؛روحا ومقصدا؛وباطنا ش رعت لمص الح   الأحك ام ما ثبت أن ل:

فإذا ك ان الأم ر ف ي ظ اھره وباطن ھ      ،العباد كانت الأعمال معتبرة بذالك
ن كان الظاھر موافقا  والمصلحة ، وإإشكال؛فلاعلى أصل المشروعیة 

الش  رعیة لأن المص  الح ,فالفع  ل غی  ر ص  حیح وغی  ر مش  روع  ؛مخالف  ة
انیھا وھي ھي معا قصد بھا أمور أخر موإن.غیر مقصودة لأنفسھا

فال  ذي عم  ل م  ن ذال  ك عل  ى غی  ر ھ  ذا   ،المص  الح الت  ي ش  رعت لأجلھ  ا 
.3"الوضع فلیس على وضع المشروعات

ھ ذه الأس باب   ,وكلام الشاطبي ھ ذا یفی د أن الأعم ال منوط ة بالأس باب     
فالأحك  ام .4الت  ي تش  تمل عل  ى الحك  م والمص  الح الت  ي ض  بطھا الش  رع    

افقة لظواھر النص وص أو لمقتض ى   الشرعیة لا یكتف فیھا أن تكون مو
فق د ش رعت الأس باب    ,بل لا بد أن تكون موافقة لقصد الشارع ،القیاس

جل غایة أساسیة أو بعبارة أخرى شرعت التصرفات لألأجل مسبباتھا،
الع زّ وق د ق ال  .لم تتحقق غایاتھا ل م تش رع  إذاحتى قصدھا من ورائھا ،

.1"صیل مقصوده باطلكل تصرف تقاعد عن تح:"5ابن عبد السلام

دار .1:ط.القواعد الأصولیة عن د الإم ام الش اطبي م ن خ لال كتاب ھ الموافق ات       :الجیلالي المریني-1
).286:(ص.م2002/ه1423:ت.القاھرة:ابن عفان

).159:(ص.الشاطبي ومقاصد الشریعة:العبیدي -2
).2/292:(الموافقات-3
).295:(ص.القواعد الأصولیة.الجیلالي المریني-4
ھو عبد العزیز بن عبد السلام بن القاس م ب ن الحس ن الس لمي الدمش قي ع ز ال دین        :ابن عبد السلام-5

ت ولى الحطاب ة   .ه577:ول د بدمش ق  س نة    .فقیھ شافعي بل غ رتب ة الاجتھ اد    .الملقب بسلطان العلماء 
م ن كتب ھ قواع د    .ه بالق اھرة 660:ت وفي س نة  .والتدریس بزاویة الغزالي ث م الخطاب ة بالج امع الأم وي    
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ن ت  وخي مج  رد المص  لحة الت  ي ش  رع العم  ل م  ن   إ:عل  ى أن  ھ یق  ال ھن  ا 
فأق ل  ,فإن التك الیف إذا عل م قص د المص لحة فیھ ا      ,أجلھا لا یكفي وحده

أح  وال المكل  ف لل  دخول تح  ت حكمھ  ا أن یقص  د بھ  ا م  ا فھ  م م  ن قص  د    
إل ى لك ن نب ھ الش اطبي   ..وھذا القصد لا إشكال فیھ,الشارع في شرعھا

ل  ك ، أي امتث  ال الأم  ر فیھ  ا وذ أن  ھ لا ینبغ  ي أن یخلی  ھ م  ن قص  د التعب  د  
:لوجھین
ت س  ف  لأن مص  الح العب  اد إنم  ا وض  عھا الش  ارع الحك  یم ولی :ولأم  ا الأ

.وذالك آیة حق االله في المصلحة,وإنما ھي تابعة لمقصود التعبد,بعقلیة
ح ق االله فیھ ا   اتھا مع الغفل ة ع ن   أن توخي محض المصلحة وذ:والثاني

إنما یجعل العامل یعمل العمل قاصدا ،
فكم ممن فھ م  "،فأشبھ العامل لمجرد حظھ وھواه وھذا مذموم؛للمصلحة

وھ ي غفل ة   ى غیرھ ا فغ اب ع ن أم ر الآم ر بھ ا ،      المصلحة  فل م یل و عل    
إذاتفوت خیرات كثیرة بخلاف ما 

الحظ وظ  والعمل عل ى  :"وقد یعمل ھناك لمجرد حظھ.2"لم یھمل التعبد
الب راءة  إل ى طری ق  إس قاطھا والعم ل عل ى   ،دخ ول ال دواخل  إلىطریق 

.3"منھا
أن التص   رفات الش   رعیة جعلھ   ا الش   ارع مقی   دة :والخلاص   ة ف   ي ھ   ذا

بمقاص  دھا الت  ي ھ  ي روحھ  ا ومحركھ  ا،حتى لا تعتس  ف الإرادة غای  ة      
،ومن ھنا وجب أن یكون قصد المكلف في العمل موافق ا لقص د االله   الحق
.شریعفي الت

والآن وق  د ظھ  ر أن المقاص  د معتب  رة ف  ي التص  رفات ،وأن الأحك  ام    
–مقی دة بمقاص دھا،فھل ھ ذه المقاص د     -وھي مناشئ الحق وق -الشرعیة
كلّ قید؟أم أن الشاطبي ألقى فكرة الباعث علیھا قیدا مطلقة عن-الإرادة

:ورقیبا؟الجواب فیما یلي
صرفاتمدى تأثیر الباعث في الت:لثالمطلب الثا

وبع د أن تب  ین كی  ف أن الش  اطبي ی دخل ف  ي الاعتب  ار قص  د ص  احب   
الحق في الاس تمتاع بحق ھ، ووج وب تقیی ده بكون ھ موافق ا لقص د االله ف ي         

طبق   ات :الس   بكي:ینظ   ر.قواع   د الش   ریعة.الإلم   ام بأحادی   ث الأحك   ام.الأحك   ام ف   ي مص   الح الأن   ام
).4/21(الأعلام،:الزركلي).2/350:(فوات الوفیات:الكتبي).8/209:(الشافعیة

).2/75.(ت:د.لبنان.بیروت.دار المعرفة.درط.قواعد الأحكام في مصالح الأنام:ابن عبد السلام-1
(الموافقات -2 :2/283.(
).2/284:(نفس المصدر -3



أصل الباعث في التصرفات:المبحث الثانيالفصل الأول                       

بی ان م دى ت أثیر الباع ث ف ي التص رفات       إل ى فإننا ننتقل مع ھ  ..التشریع
ث  م .م  ن خ  لال  أولا تحدی  د أس  اس فك  رة الباع  ث وأثرھ  ا ف  ي الأعم  ال  ،

:لك في فرعین اثنین بط الباعث الذي یبطل التصرفات وذأو ضامعیار
أساس فكرة الباعث وأثرھا:الأولالفرع

الذي تق وم علی ھ فك رة الباع ث، ث م      الأساستحدید یتموفي ھذا الفرع 
:ھذا في التصرفات الشرعیةأساسھمدى تأثیر الباعث على 

أساس فكرة الباعث:أولا
تیة ، وأفاض القول فیھا  وأقام بي  لواء النزعة الذاحمل الإمام الشاط

ولم یقص ر أث ر الباع ث عل ى     ى أصالة ھذا المبدأ في الشریعة ،لأدلة علا
، بل برھن على العبادات

ا ناف ذا ألا  وأوجب لیكون التصرف ص حیح للعادات والمعاملات،شمولھ
:لكإلى ذیرشدنا ..د الشارع یناقض قصد المكلف قص

الحج  ج إقام  ة جان  ب إل  ى,نك  اح التحلی  ل إبط  اللأدل  ة عل  ى ھ اإقامت  :1
بی  وع الآج  ال الت  ي یقص  د بھ  ا تحقی  ق الرب  ا كم  ا ف  ي بی  ع   إبط  العل  ى 
الزك اة ع ن   إسقاطین مناقضة قصد الشارع في التحایل على وبّ.1العینة

إعم  ال وعل  ى ھ  ذا فق  د ش  مل مب  دأ    .2طری  ق الھب  ة ق  رب نھای  ة الح  ول   
نك  اح التحلی  ل وعق  ود المعاوض  ات والتبرع  ات  غی  ر المش  روع الباع  ث 

.على السواء
، وع  ده أص  لا 3ف  ي تطبی  ق مب  دأ س  د ال  ذرائعلك توس  ع الش  اطبي ك  ذ:2

الأول الباع ث  :وقوام ھذا المسلك على مبدأین.ستنباط الأحكام لاقائما 
ال ذي ق د یتخ ذ قرین ة     مآل التصرفإلىاتجاه :والثاني.على التصرفات

.على الباعث
.إرساءه لقواعد التحایل وجعل ھ قس ما خاص ا مس تقلا ع ن ال ذرائع        :3

فأص ل الباع ث   .ل النزع ة الذاتی ة عن د الإم ام     وھو أدل شيء على تأصّ
إذن وسیلة لإبطال التصرف ال ذي ظ اھره الج واز ویقص د ب ھ الوص ول       

بھ  ذا المعن  ى ینطب ق عل  ى الاحتی  ال عل  ى  ھ و و..إل ى أغ  راض محرم  ة  

".بض الثمن بثمن نقدا أو أقل من ذلك القدرأن یبیع سلعة بثمن معیّن ، ثم یشتریھا قبل ق:والعینة-1
.دار الفكر دمشق، سوریا.2:ط.القاموس الفقھي :سعد أبو حبیب:ینظر

).270:(ص.م1988/ه1408:ت
(الموافقات:ینظر -2 :2/292-296.(
(الموافقات-3 :4/143.(
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تق دیم  ":شار إلیھ الش اطبي ف ي تعریف ھ للحیل ة بأنھ ا     قواعد الشرع الذي أ
لإبطال حكم شرعي وتحویلھ ف ي الظ اھر إل ى حك م     ؛عمل ظاھر الجواز

فم آل العم ل فیھ ا خ رم قواع د      ،واج ب إس قاط آخر من تحلیل محرم  أو 
.1"الشریعة

عند الش اطبي تق وم عل ى أس اس     من خلال ھذا یتبین أنّ فكرة الباعث 
أو  .2"شروع  من حیث لم یقصد  بھ الشارع ذالك القص د الأخذ بالم:"

اتخاذ :"بعبارة أوضح

تحقی ق أغ راض وغای ات    إلىالتصرف الظاھر الجواز وسیلة للوصول 
وھ  ذا .3"محرم  ة غی  ر الأغ  راض الت  ي قص  دھا الش  ارع  ف  ي التش  ریع  

..عین الاحتیال على قواعد الشرع
ذي إرادةالت ي حرك ت   ومن ھنا اس تدعى النظ ر ف ي العوام ل النفس یة     

مصالح إلى تحقیق الدافع أوالإضرارمن قصد ،الحق في استعمال حقھ
للتعس ف  ادرء,ھ ي عل ى النق یض م ن مقص ود الش ارع       غیر مشروعة

باعتب  ار القص  د ال  ذي یب  دو ف  ي الباع  ث غی  ر المش  روع  ال  ذي یحم  ل         
ھو ظاھر الجواز إباحة،عن حق أو ناشئالمكلف على التذرع بفعل 

ل یّوھذا ھو التح,حقیق غرض غیر مباشر یھدم واجبا أو یحل حراما لت
.4على مقاصد الشریعة

سف في استعمال والتع.5فالقصد غیر الشرعي ھادم للقصد الشرعي
ھ ھ  دم قواع  د الش  ریعة ھ  و أقص  ى م  ا ال  ذي یقص  د ب  عل  ى  النح  و الح  ق 

.یتصور من التعسف
وبن  اء عل  ى ھ  ذه القاع  دة القائم  ة عل  ى النظ  ر ف  ي مقاص  د الش  ریعة      

یؤسس الشاطبي نظریتھ في الإذن الش رعي المس ماة الی وم    ,ومراعاتھا 
وم  ا یتص  ل بھ  ا م  ن قض  یة تج  اوز الإذن      ،"اس  تعمال الح  ق "بنظری  ة

.6الشرعي المسماة بالتعسف في استعمال الحق
:تصرفاتأثره في ال:ثانیا

(نفس المصدر-1 :2/292.(
).4/145:(نفس المصدر-2
(الموافقات-3 :2/254.(
).11:(ص.نظریة التعسف في استعمال الحق:الدریني-4
).2/292:(الموافقات-5
.دار العل              م للملای              ین .3:ط.فلس              فة التش              ریع الاس              لامي  :المحمص              اني-6

(ص.م1961/ه1380:ت.لبنان.بیروت .)153:(الشاطبي ومقاصد الشریعة،ص:العبیدي).277:
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ب ل  ،عب رة بص ورة الفع ل وھیئت ھ الش رعیة الظ اھرة      أن لانإذثبت 
ف إن قص د الش ارع م ن     .العبرة بقصد المكلف ف ي العم ل والباع ث علی ھ    

فإذا لم ,المكلف أن یكون قصده في العمل موافقا لقصد االله في التشریع 
یكن موافقا بأن قصد باستعمال الحق غیر م ا ش رع ك ان مناقض ا لقص د      

وھذا المعنى یجلیھ .ة مبطلة للعمل والمناقض؛التشریع
ك  ل م ن ابتغ  ى ف ي تك  الیف   :"فیق ول  إبھ  امالش اطبي ف ي غی  ر ل بس ولا    

وكل من ناقضھا فعملھ یر ما شرعت لھ فقد ناقض الشریعة ،الشریعة غ
فمن ابتغى في التك الیف  م ا ل م تش رع ل ھ فعمل ھ       ,في المناقضة  باطل  

:ة وجوه حاصلھا فيوقد استدل الشاطبي لھذا من عد.1"باطل
فق د قص د   ،قصد عین م ا قص ده الش ارع   إذاأن المكلف :الأولالوجھ 

وإن قص د  .وجھ المصلحة على أتم وجوھھ فھ و ج دیر ب أن تحص ل ل ھ      
ما قصده ھو لا فیما قصده غیر ما قصده الشارع متوھما أن المصلحة فی

فقد جعل قصد الشارع مھمل الشارع ،
وھ  ذا ع  ین مقص  ودا معتب  را،إلی  ھارع القص  د وم  ا أھم  ل الش  ،الاعتب  ار

.2المناقضة لقصد الشارع
ل ى  خلاف مآخذ الشارع م ن حی ث القص د إ   أن الأخذ في:الثانيالوجھ

﴿:واالله تع الى یق ول  .3تحصیل المصلحة أو درء المفسدة مشاقة ظ اھرة 

                             

          ﴾.]115/النساء[.

:الثالثالوجھ
ل  ك ش روع م ن حی  ث ل م یقص د ب ھ الش ارع ذ      خ ذ بالم أن الآ:وھ و الأھ م  

عم ال  ل ف بالأ كُإنم ا لأن المكل ف  مش روع حقیق ة ،  ،آخذ في غی ر القصد 
ل ك  ف إذا قص د بھ ا غی ر ذ    ,م ر والنھ ي   من جھة قصد الشارع بھا في الأ

ل م یقص د بھ ا قص د     إذ,كان بفرض القاصد وسائل لما قص د لا مقاص د   
آخ  ر جع  ل الفع  ل والت  رك   ا ب  ل قص  د قص  د .لش  ارع فتك  ون مقص  ودة  ا

وھ ذا نق ض  ،فصار ما ھو عن د الش ارع مقص ود وس یلة عن ده      وسیلة لھ،
جعل من فك رة الباع ث غی ر    كیفتأمل و.4م لما بناهالشارع وھدلإبرام

).2/252:(الموافقات-1
(نفس المصدر-2 :2/253.(
(المصدر نفسھ-3 :2/253.(
(نفس المصدر-4 :2/254.(
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ل  كأي الأخ  ذ بالمش  روع م  ن حی  ث ل  م یقص  د ب  ھ الش  ارع ذ   -المش  روع 
مناقضة قص د  الش ارع   لما فیھ من أساسا تبطل بھ التصرفات ؛-القصد

ا موافق  ا یج  ب أن یك  ون القص  د فیھ   المكلف  ینلأن أعم  ال وھ  دم م  ا بن  اه،
تھدف عین المصالح الت ي ش رعت لھ ا    أي أن تسلقصد االله في التشریع ،

وإلا كان    ت المناقض    ة و الأص    ل ال    ذي بنی    ت علی    ھ الش    ریعة،وھ    ،
.والتعسف

ف  لا ن أذن فی  ھ الش  ارع ابت  داء ،وإإباح  ةأوأن ك  ل ح  ق  :فثب  ت إذن
ف ي غی ر   -الإباح ة وھو الحق أو -یجوز استعمال ما ینشأ عن ھذا الإذن 

ف  ي ض  وء حكم  ة تش  ریعیة ب أن یك  ونب  ل یج  م  ا وض  عھ الش  ارع ل  ھ ،
فالغای ة النوعی ة   أھمل اعتبار الشارع في وض ع المش روعات،  وإلا فقد ؛

شرع ارع لكل عقد مسمى في التشریع شالتي حددھا ال
أو تحقی ق  تخ اذ العق د وس یلة ظاھری ة لنقض ھا،     فلا یجوز اوقانون أیضا،

وھ  ذا یك  ون نتیج  ة باع  ث غی  ر .مص  لحة أخ  رى ھ  ي مفس  دة ف  ي ذاتھ  ا  
.1غالبامشروع 

تقتص  ر نی  ة المباش  ر للتص  رف عل  ى ت  وخي  ألالعل  م اإذا ق  رر أھ  ل و
ب ل لا  غیا حظا مجردا من حظوظ الدنیا ،لئلا یكون مبت؛المصلحة الذاتیة

فكی ف بتش ریع ھ ذا حال ھ أن     یكون ف ي ذال ك ممت ثلا أم ره ونھی ھ،     بد أن 
إل  ىیص  حح عم  لا یحم  ل علی  ھ باع  ث غی  ر مش  روع ، أو قص  د یتج  ھ      

وص دق أب و   .ا لك العمل في أصلھ مش روع كان ذولو,ر بالغیر الإضرا
كل حكم شرعي فلیس بخال عن ح ق االله  تع الى وھ و    :"لما قالإسحاق

للعب  د مج  ردا فل  یس ك  ذالك  ف  إن ج  اء م  ا ظ  اھره أن  ھ ح  ق ..جھ  ة التعب  د
.2"بل جاء على تغلیب حق العبد في الأحكام الدنیویةبإطلاق،

قص  د الإض  رار ھ  و تعمال الح  ق لمج  ردأن اس  :والخلاص  ة ف  ي ھ  ذا
م  ع أن دف  ع الض  رر بأنواع  ھ مقص  د م  ن مقاص  د  تس  بب ف  ي الإض  رار،

أحكامھ  ا العام ة ووقائعھ  ا  الش ارع مبث وث ف  ي الش ریعة كلھ  ا م ن خ لال      
صد الشارع ظاھرة في تشریع فكان القصد إلیھ إذن مناقضة لق.الجزئیة
الإض رار ممن وع   ولعب ث، لمحض قصد الإضرار أو لإمالأنھ الحقوق،

الالتزام   ات ف   ي الش   رع :أحم   د إب   راھیم ب   ك:وینظ   ر).233:(نظری   ة التعس   ف،ص:ال   در ین   ي-1
).98:(ص.مصر.عابدین .دار الأنصار.ت:د.درط.الإسلامي

(الموافقات-2 :2/241.(
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فك  ان ك  لا الأم  رین ین  اقض الق  ول باعتب  ار    یش  رع ،باتف  اق والعب  ث لا 
...المصالح في الأحكام

تصرفات المكلفین حت ى العادی ات أي   الشاطبيوھكذا یرى كیف أقام 
لیكون على أساس فكرة القصد أو الباعث،المعاملات منھا بوجھ خاص

لت  ي تقی  د الإرادة وتض  بط  الباع  ث عن  ده م  ن ص  میم الخص  ال الخلقی  ة ا   
تصرفھا بما لا یناقض قصد الشارع من جھة وبما یحفظ حق الغی ر م ن   
جھ  ة أخ  رى، لیب  رز ب  ذلك إنش  اء نظری  ة التعس  ف عل  ى أس  اس النزع  ة     

.الخلقیة في التشریع الإسلامي 
معیار الباعث الذي یبطل التصرفات:الفرع الثاني

ى أساس الأخذ بالمشروع تقرر أن فكرة الباعث عند الشاطبي تقوم عل
من حیث  لم یقصد بھ الشارع ذالك القص د ، وھ ي بھ ذا المعن ى تنطب ق      

لیش مل  وعلى الاحتیال على قواعد الش رع، على ذرائع الفساد والضرر
..بذالك مدى تأثیرھا العادات والمعاملات وسائر أنواع التصرفات 

لا یمك  ن لك  ن لم  ا ك  ان الباع  ث غی  ر المش  روع م  ن الأم  ور الباطن  ة    
الش اطبي  إلی ھ فما ھو المعیار الذي استند ,ضبطھ أو التثبت من وجوده 

التصرف الذي قام علیھ؟إبطالوبالتالي ،في تحدیده
منع الإضرارنھ قصد تمحض عإذاوالأصل في ھذا أن الفعل المباح 

طنی ا لا یمك ن   أم را نفس یا با  الإض رار أنھ لما كان قصد إلاولم یشرع ،
كتفى بالقرائن وظروف الأحوال للتثبت من فإنھ یُعنھ بسھولة ،التعرف 
فل م یش ترط   ؛بمظنة الباع ث البعی دة  إسحاقومن ھنا اكتفى أبو .وجوده 

وجود الباعث غیر المشروع في ك ل معامل ة م ن المع املات الت ي یكث ر       
فمتى اس تعمل الفع ل   .1اكتفاء بالكثرة دون غلبة الظن،فیھا ھذا القصد

لتحقی ق غ رض غی ر مش روع ل م      -بمقتضى ح ق أو إباح ة  -فیھالمأذون
تحقی  ق أم  ر غی  ر مش  روع فیبط  ل  إل  ىكالعق  د ال  ذي یتوس  ل ب  ھ  ،یش  رع

.2ھذا الباعثإلىبالنظر 
:لیل على ھذا من وجوهوالد

(الموافقات-1 :2/274.(
).242:(نظریة الباعث، ص:حمودي:ینظر-2
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لكن .لأنھ من الأمور الباطنة ,أن القصد لا ینضبط في نفسھ :الأول
فكم ا اعتب رت المظن ة    مظن ة ذال ك،  ة الوج ود أو لھ مجال ھن ا وھ و كث ر   

.1كذالك تعتبر الكثرة لأنھا مجال القصد،وإن صح التخلف
أن الحك م ق د یش رع لعل ة م ع      مم ا ی دل عل ى اعتب ار الكث رة،     :والثاني

ب ھ  مع أن الازدج ار خمر فإنھ مشروع للزجر،كون فواتھا كثیرا كحد ال
لحكم ة  خلاف الأصل ،ثرة في الحكم بما ھو فاعتبرت الك،كثیر لا غالب

.2الزجر
یعض  د ھ  ذا الأص  ل م  ن النص  وص كثی  ر    ج  اء م  ا  فإن  ھ ق  د :خی  راوأ

وع ن ش رب النبی ذ    «.3»كنھیھ علیھ الصلاة والسلام عن الخلیط ین «:
ف ي الأوعی ة الت ي لا یعل م بتخمی ر النبی ذ       وعن الانتب اذ «.4»بعد  ثلاث

ل ك ل ئلا یتخ ذ    ع ن ذ إنم ا نھ ى   وبین علی ھ الص لاة والس لام أن ھ     .5»فیھا
ب ل تقص د   ،ن النفوس لا تقع عند الح د المب اح ف ي مث ل ھ ذا     ، إذ إذریعة 

غالب ة ف ي الع ادة    لیس ت ب ووق وع المفس دة ف ي ھ ذه الأم ور      .المفسدة فیھ
إل  ىوغی  ر ھ  ذا كثی  ر مم  ا ھ  و ذریع  ة وف  ي القص  د    وإن كث  ر وقوعھ  ا،

.6ولیس بغالب ولا أكثري،الأضرار والمفسدة فیھ كثرة

فمتى كثر الت ذرع بالفع ل المش روع لتحقی ق أغ راض غی ر مش روعة        
في المجتمع فذالك كاف في اعتبار كثرة ھذا التذرع مظنة للباع ث غی ر   

ولا یش ترط غال ب   ,المشروع حیثما وقع ، ولو كان بعضھم حسن النیة 
وأصل.7الوقوع بل تكفي الكثرة احتیاطا 

(الموافقات-1 :2/274.(
).2/275:(نفس المصدر-2
أن یجم ع ب ین التم ر    :نھ ى النب ي ص لى االله علی ھ وس لم     :"أخرجھ البخاري من حدیث أبي قتادة قال-3

أى ألا یخل  ط ب  اب م  ن ر.كت  اب الأش  ربة".والزھ و،والتمر والزبیب،ولینب  ذ ك  ل واح  د منھم  ا عل  ى ح  دة 
(رق  م.البس  ر والتم  ر إذا ك  ان مس  كرا وألا یجع  ل إدام  ین ف  ي إدام  كت  اب :ومس  لم).6/604).(5602:

.ولفظھ غیر ھذا).3/1252).(1988:(رقم.باب كراھة انتباذ التمر والزبیب مخلوطین.الأشربة
تد ول م یص ر   ب اب إباح ة النبی ذ ال ذي ل م یش       .كت اب الأش ربة  .مسلم من حدیث ابن عباس-:أخرجھ-4

).3/1264).(2004(رقم.مسكرا
باب ترخیص النبي في الأوعی ة والظ روف بع د    .كتاب الأشربة:أخرجھ البخاري من حدیث عائشة-5

)5595:(رقم.النھي
باب النھي عن الإنتباذ في المزفت والدباء والحنتم .كتاب الأشربة:مسلم:ومن حدیث أنس).6/603(

).3/1254).(1992:(رقم.ھ الیوم حلال ما لم یصر مسكراوالنقیر،وبیان أنھ منسوخ وأن
(الموافقات-6 :2/275.(
).585:(الفقھ الاسلامي المقارن مع المذاھب،ص:الدریني-7
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الوقوع ي حاصلھا حفظ النفس عن في الدین الت1ھذا كلھ قاعدة الاحتیاط
في المنھي 

.2وترك بعض المباحعنھ ، وذلك باجتناب المشكوك فیھ ،
ش  رعیة ھ  ذه القاع  دة الت  ي ثبت  ت مش  روعیتھا باس  تقراء النص  وص ال    

ھ دینِ    لِأبرَاس   تَ،اتبھَق   ى الشُّاتّم   نِ فَ«:والقواع   د والأحك   ام ، وح   دیث  
،ش رعا اء الشبھات مطلوبیدل على أن اتقوھو.أصل لھا 3»ھرضِعِوَ

وھ     ذه ھ     ي حقیق     ة ،والوق     وع فیھ     ا منھ     ي عن     ھ ش     رعا ،ش     رعا
وكثی ر م ن   .4»كیبُ  رِیَالاَى مَ  لَ  ك إیبُ  رِا یَع مَ  دَ«:دیثوكذالك ح  .الاحتیاط

"كق  ولھمإلی  ھل ومعن  ى الاحتی  اط وت  ؤإل  ىالقواع  د الش  رعیة ترج  ع  إذا:
"ب الح رام اجتمع الحلال والحرام غلّ   جل ب  ودرء المفاس د مق دم عل ى   ".

أصلوھذا كلھ یدل على.5"المصالح

حتى ابن حزم .مشروعیة الاحتیاط ، ولا خلاف في ذالك بین أھل العلم
.7لم یخالف في أصل المشروعیة6

:واص طلاحا .أي حفظھ وصانھ  وكلأه ورع اه  وذب عن ھ  :من حاط یحوطھ حوطا:الاحتیاط لغة-1
مرتض ى  :ینظر.اجتناب ما یتقي المرء أن یكون غیر جائز وإن لم یصح تحریمھ عنده:ابن حزمقال 

(م ادة ح وط  .تاج العروس من جواھر القاموس:الزبیدي الإحك ام ف ي أص ول    :اب ن ح زم  ).10/228.
).1/50.(م1984:ت.دار الحدیث، القاھرة.1:ط.الأحكام

).494:(ص.عة الاسلامیةقواعد الوسائل  في الشری:مصطفى مخدوم-2
ب    اب فض    ل م    ن اس    تبرأ .كت    اب الإیم    ان:البخ    اري:أخرج    ھ م    ن ح    دیث النعم    ان ب    ن بش    یر -3

(رق  م.ب  اب أخ  ذ الح  لال وت  رك الش  بھات.مس  لم كت  اب المس  اقاة).1/23).(52:(رق  م.لدین  ھ :1599.(
.واللفظ لھ).3/988(
.الح  ث عل  ى ت  رك الش  بھات ب  اب.كت  اب الأش  ربة.النس  ائي:أخرج  ھ م  ن ح  دیث الحس  ن ب  ن عل  ي -4
).60(ب        اب.كت        اب ص        فة ی        وم القیام        ة والرق        ائق وال        ورع :الترم        ذي).8/328(

وق     ال الألب     اني ".وھ     ذا ح     دیث  حس     ن ص     حیح  :"وق     ال الترم     ذي).4/576).(2518:(رق     م
المكتب .2:ط.محمد زھیر الشاویش:إشراف.إرواء الغلیل في تخریج أحادیث منارالسبیل:ینظر.صحیح:

(م1985/ه1405:ت.بیروت،لبنانالإسلامي، .1/44.(
الأش     باه :اب     ن نج     یم).1/83.(قواع     د الأحك     ام ف     ي مص     الح الأن     ام :اب     ن عب     د الس     لام -5

).1/109.(والنظائر
ول د بقرطب ة وكان ت    .ع الم الأن دلس ف ي عص ره     .أبو محمد علي بن أحمد الظاھري:ابن حزم ھو-6

انتقد كثیرا العلماء فتمالؤا على بغض ھ  .للعلم والتألیففزھد وانصرف.ولأبیھ من قبلھ ریاسة الوزارة
من أشھر كتبھ المحل ى ف ي   .ه456:فأقصتھ الملوك وطردتھ حتى رحل إلى بادیة لبلة وتوفي بھا سنة 

الفكر السامي في :الحجوي ).4/254(الأعلام :الزركلي :ینظر.والإحكام في أصول الأحكام.الفقھ
).3/44.(تاریخ الفقھ الاسلامي

).1/50:(الإحكام:ابن حزم-7
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على الاحتی اط والأخ ذ ب الحزم ، والتح رز مم ا      مبنیة:"إذنفالشریعة 
ف  إذا ك  ان ھ  ذا معلوم  ا عل  ى الجمل  ة      .أن یك  ون طریق  ا للمفس  دة  عس  ى

م  ن أص  لب  ل ھ  و .فل  یس العم  ل علی  ھ بب  دع ف  ي الش  ریعة   والتفص  یل،
أو ح    اجي أو ,لض    روريإم    ام    ا ھ    و مكم    ل إل    ىأص    ولھا راج    ع 

.1"تحسیني
أبط   ل مال   ك المع   املات الت   ي یكث   ر   :وتأسیس   ا عل   ى ھ   ذا الأص   ل 

استعمالھا من طرف الناس لتحقیق القصد غیر المشروع ، ول و ل م یك ن    
واكتفى بالمظنة البعیدة لھ ذا  ،متعاقدین أو أحدھماقد توفر الباعث لدى ال

.2"فمنع للتھمة ما كثر قصده"،الباعث فاعتبره قرینة لوجود ھذا الباعث
.3مخالفا في ذلك الشافعیة والحنفیة

ومن أمثلة ذل ك ف ي المع املات بی ع العین ة ، وھ ذا البی ع كث ر اس تعمالھ          
یك ن ق د ت وفر ھ ذا الباع ث      لتحقیق الربا ؛ فأبطلھ الإم ام مال ك ، ول و ل م     

.4لدى المتعاقدین أو أحدھما 

أن الإم  ام مال  ك ق  ال بتوری  ث ك  ل مبان  ة ف  ي م  رض     أیض  اوم  ن ذل  ك 
م یتب ین ل ھ الباع ث غی ر  المش روع ف ي ك ل حادث ة وھ و         الموت ، ولو ل  

قھ ا وھ و م ریض قب ل     وإن طلّ:"-حم ھ االله ر-ق ال .حرمانھا م ن الإرث  
، ولا عدة ولھا المیراثقفلھا نصف الصدا،أن یدخل بھا

البك ر والثی ب   ،فلھا المھ ر كل ھ والمی راث   علیھا،وإن دخل بھا ثم طلقھا ،
من ھ بھ ذه المظن ة وھ ي م رض      اكتفاء، وھذا كلھ 5"في ھذا عندنا سواء

...الموت

(الموافقات-1 :2/276.(
دار الكت   ب .1:ط.حاش   یة الخرش   ي عل   ى مختص   ر خلی   ل .محم   د ب   ن عل   ي:الخرش   ي :ینظ   ر-2

(م1997:ت.لبنان.بیروت .العلمیة .5/424.(
م تن العق د،   أما الشافعیة فاشترطوا لإعم ال الباع ث غی ر المش روع أن یك ون منصوص اً علی ھ ف ي        -3

وأم  ا الأحن  اف فیعت  دون بالباع  ث إذا ك  ان منصوص  ا علی  ھ ف  ي م  تن العق  د أو عل  ى الأق  ل أن یك  ون          
مستخلصاً من المحل ، في حین اشترط الحنابلة لإعمال الباع ث غی ر المش روع أن یك ون معلوم اً م ن       

:ینظر .الطرف الآخر أو یوجد قرائن یفترض معھا ھذا لعلم
بدائع الص نائع ف ي ترتی ب    :الكاساني_).5/89.(م2002:ت.دار الفكر، بیروت.1:ط.الأم:الشافعي -

اب ن قدام ة   –).214\5).(278\3.(م 1996/ه1417:ت.دار الفك ر، بی روت، لبن ان   .1:ط.الشرائع 
دار الح دیث، الق اھرة   .محم د ش رف خطاب،الس ید محم د الس ید     :المغن ي والش رح الكبی ر  ت   :المقدسي

).604\5.(ط:د.م2004/ه1425:ت.
).446\5.(حاشیة الخرشي على مختصر خلیل:الخرشي -4
أیمن نصر الأزھري ، ع لاء إب راھیم   :ت .القبس شرح موطأ مالك ابن أنس :ابن العربي:ینظر-5

).3/133.(م1998:ت.لبنان.دار الكتب العلمیة، بیروت.1:ط.الأزھري 
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بكثرة الممنوعإلىما أدى یحتاط في درء المفاسد فیمنع :الكمفالإمام
و ل  م یقص  د بالفع ل ف  ي ك ل ص  ورة عل  ى   ول  قص ده م  ن قب ل المتعاق  دین ،  

فیكتف  ى بكث رة الوق  وع ول  و ل  م  ،أو م  ن ك  ل ش خص عل  ى اس  تقلال ،ح دة 
لعل  م ، فض  لا ع  ن ا ,أو غلب  ة كث  رة الوق  وع   ,غلب  ة الظ  ن  إل  ىتص  ل 

..فالكثرة ھي الضابط والمظنةویعتبرھا مظنة ھذا القصد،
فلم یق ف عن د   حمل الشاطبي لواء النظریة الذاتیة عن د المالكی ة،  ھكذا

م، ب  ل س  ار  الق  ول ب  أن القص  د الفاس  د أو الباع  ث غی  ر المش  روع مح  رّ    
خطوة أبعد م ن ذل ك حینم ا ق رّر أنّ ھ إذا ظھ ر ذل ك القص د ، وثب ت ھ ذا           

، الباعث بكثرة قصده ، ولو لم یقصده بالفعل ف ي ك ل ص ورة عل ى ح دة     
أو من كل شخص عل ى اس تقلال ، فیكتف ى بكث رة الوق وع ول و ل م تص ل         

تربة الشاطبي أكثر خص وبة وأوس ع مج الا ف ي     لتكون..لبة الظنإلى غ
ة الباع  ث الت  ي ھ  ي ب  دورھا تطبی  ق لنظری  ة التعس  ف ف  ي       طبی  ق فك  ر ت

لمكان مناقضة الباعث غیر المشروع لقصد الشارع في ،استعمال الحق
..ذلكإلىكل تصرف تتوفر فیھ مظنة القصد 

فك رة القص د ف ي الأفع ال     لقی ة ومن ھ   إن المب ادئ الخ :لیقال في الأخیر
بم ا یواف ق قص د الش ارع ولا یناقض ھ      كما تقید الحق وتضبط اس تعمالھ ،
ترع   ى المص   لحة العام   ة وتقض   ي عل   ى التحای   ل ال   ذي یھ   دم أص   ول  ،

وم  ن ھن  ا ك  ان  .الش  ریعة وین  اقض مص  الحھا ویخ  رم مقاص  دھا العام  ة   
ي لقصد االله فقصد الشارع من المكلف أن یكون قصده في العمل موافقا

التشریع، فإذا كان قصده سیئا مناقضا لقصد الشارع كان عملھ الذي ھو 
.واالله المستعان..مثبت الحق تعسفا 

ھذا أصل الباعث عن د الش اطبي؛وفي خاتم ة ھ ذا المبح ث یمك ن       كان
:استخلاص النتائج التالیة

إن المقاص   د ھ   ي الت   ي تح   دد مص   یر الأفع   ال الت   ي یق   وم بھ   ا    :أولا
فأحك   ام أن المقاص   د معتب   رة ف   ي التص   رفات،وعلى ھ   ذا   المكل   ف،أي 

مقی  دة بمقاص  دھا الت  ي م  ن أجلھ  ا     -وھ  ي مناش  ئ الحق  وق  –الش  ریعة 
.شرعت ؛حتى لا تعتسف الإرادة غایة الحق

إن فكرة الباعث عند الشاطبي تقوم على أساس الأخذ بالمشروع :ثانیا
ى ینطبق على ذلك القصد، وھو بھذا المعنمن حیث لم یقصد بھ الشارع 

،ومن ھن  ا ف  إن  ذرائ  ع الفس  اد والض  رر والاحتی  ال عل  ى قواع  د الش  رع    
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ھ  و تس  بب ف  ي الإض  رار،فكان اس  تعمال الح  ق لمج  رّد قص  د الإض  رار  
.مناقضة لقصد الشارع ظاھرة في تشریع الحقوقإلیھالقصد
التي لا یمكن ضبطھا أو لما كان سوء القصد من الأمور الباطنة :ثالثا

وجودھا،فإن الش اطبي اكتف ى بمظن ة الباع ث البعی دة ، وذل ك       التثبت من 
.ھ بالكثرة دون غلبة الظنمناكتفاء بكثرة وقوع القصد إلیھ،
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إن الأحك    ام الش    رعیة لا یكتف    ى فیھ    ا أن تك    ون موافق    ة لظ    واھر 

بل لابد أن تكون موافق ة لمقص د الش ارع    ،النصوص أو لمقتضى القیاس
أن الأسباب شرعت لأجل مسبباتھا،أو بعبارة أخرى  ش رعت  بناء على 
حت  ى إذا ل  م تتحق  ق  ؛لأج  ل غای  ة أساس  یة قص  دھا م  ن ورائھ  ا  الأعم  ال 

...غایاتھا لم تشرع
صل من ھو أظر في مآلات الأفعال مطلوب شرعا،وومن ھنا كان الن

ف فكیّ  ,الش  اطبي نظری  ة التعس  ف ابن  ى علیھ  الت  ي الأص  ول التش  ریعیة 
متبعا و عدمھا على ضوء من تلك المآلات؛استعمال الحق بالمشروعیة أ

.الأحكام في ذلك سنة االله في اعتبار المصالح في 
ف ي حقیق ة   :الأول :تتم دراستھ من خلال مطلب ین ؛صلالأھذاولبیان 

و الث اني  .علی ھ التعس ف وأدلة اعتب اره ث م بی ان وج ھ ابتن اء      ھذا الأصل
لتعسف بي على ھذا الأصل وكانت أساسا لفي القواعد التي بناھا الشاط:
.

أصل النظر في المآلات مقصود شرعا:المطلب الأول
ظرا لارتباط فكرة المقاصد بالبواعث والنوایا وما تؤول إلی ھ قض ایا   ن

التصرفات العامة ، فقد عمد الشاطبي إلى بحث ھذا الأصل انطلاقا م ن  
قص  د الش  ارع إل  ى تحقی  ق الع  دل وم  ن أن الأعم  ال بالنی  ات والمقاص  د     
معتبرة في التصرفات ،ولیس ذلك إلا دلیلا منھ على أن قض یة الم آلات   

ولبی ان وج ھ قص د    ..بالمسائل الراجعة إلى المقاصد الش رعیة   لھا تعلق
لا بد من بیان حقیقتھ وأدلة اعتباره أولا ثم مس الك  :الشارع لھذا الأصل

:التحقیق فیھ لیختم ھذا ببیان وجھ ابتناء النظریة علیھ
أدلة اعتبارهالمآل وحقیقة:الفرع الأول

ھم ف ین الت ي طلبھ ا االله م ن    أن أعم ال المكل من المقرر المعل وم ش رعا  
تل ك المص الح  دنیوی ة أم أخروی ة،    كان ت لا یقصد منھا إلا مص الحھم ، ،

لى مقاصد ھي مصالح العباد فالتكالیف المأمور بھا وسائل یتوصل بھا إ
م ن أج ل   ودف ع المفاس د  و  بھ إلى حص ول المص الح   فُول المكلّأي یؤ،

.المآل ر عند العلماء  الأصل المسمى باعتبارذلك تقرّ
المآل لغةاعتبارحقیقة:أولا
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الاعتب ار م ن العبر،والع ابرُ    :ھذا الأصل لھ في اللغ ة ع دة مع ان منھ ا    
:وأم ا الم آل  .الناظر في الش يء،والمُعتبِر المُس تدل بالش يء عل ى الش يء     

ساس  ھم وأحس  ن :رج  ع،وآل المل  ك رعیت  ھ :فم  ن آل الش  يء ی  ؤول م  آلا  
.1سیاستھم
اعتبار المآل اصطلاحاحقیقة:ثانیا

قد ظفر النظر ف ي م آلات الأفع ال باھتم ام بع ض الأص ولیین، إلا أن       
كان محدودا باعتباره طریقة تطبیقیة دون الالتفات إل ى وض ع   اھتمامھم

.تعریف جامع مانع لھ
یما یمكن أن تؤول إلیھ الأفعال النظر ف:صطلاحاھذا الأصلاوحقیقة 

و إدخ ال  .التوجی ھ  والإفت اء و الاجتھادموضوع التكالیف رفات وصالتو
.2الفتیاالحسبان عند الحكم وذلك في

علی  ھ أن یق  در یفت  ي،ویجتھ  د ویحك  م أن المجتھ  د ح  ین :بی  ان ذل  ك 
أن یق در عواق ب حكم ھ    و،إفتائ ھ آلات الأفعال الت ي ھ ي مح ل حكم ھ و    م

ب  ل ت  ھ تنحص  ر ف  ي إعط  اء الحك  م الش  رعي؛ ألا یعتب  ر أن مھمووفت  واه
ص  در أن یُووھ  و یستحض  ر مآل  ھ أو مآلات  ھ، مھمت  ھ أن یحك  م ف  ي الفع  ل 

ف  ي رٌاصِ  ف  إذا ل  م یفع  ل فھ  و إم  ا قَ؛آث  ارهالحك  م وھ  و ن  اظر إل  ى أث  ره أو
فالش  ارع إنم  ا یطل  ب الفع  ل لیترت  ب  .3فیھ  ا رقصّ  درج  ة الاجتھ  اد أو مُ

ع  ل لیترت  ب عل  ى ذل  ك الفینھ  ى ع  ن ومص  لحتھ، وعلی  ھ ثمرت  ھ 
حتى إذا كان الفعل المطلوب أو المنھ ي عن ھ یترت ب علی ھ     مفسدة ،دفع ال

، ینقل ب أم ره   في بعض الأحیان مفسدة تن اقض المص لحة المطلوب ة من ھ    
.4المنھي عنھ مطلوباًا ویكون المطلوب منھیًو

من ص  رح بھ  ا لفظ  ا غی  ر   اعتب  ار الم  آل بھ  ذا المعن  ى ل  م یُ  ر    وقاع  دة
ق د ج اء ع ن    فیفی د معن اه،  مااتھم أما ضمنا فقد جاء في عبار.الشاطبي 

"رق ف  ي القی  اس یك  اد یف  ارق الس  نة   غ  إن الم":الم  الكي 5الإم  ام أص  بغ 

).1/135(،)أول(مادة ).4/243(،)عبر(مادة .ابن منظور، لسان العرب:ینظر-1
دار الفك  ر، .1:ط.الواق  ع، ال نص ،المص لحة  :الاجتھ اد :محم د جم  ال ب اروت   :الریس وني  :ینظ ر -2

).67.(ه1420:ت.دمشق
).302:(ص.لمقاصد نظریة ا:الریسوني -3
مكتب      ة .ط:د.نظری      ة المص      لحة ف      ي الفق      ھ الإس      لامي   ,حس      ین حام      د حس      ان   :ینظ      ر-4

رأي الأص ولیین ف ي المص الح    :زین العابدین محمد الن ور  ).196:(ص.م1981:ت.القاھرة.المتنبي
دار البحوث للدراسات الإسلامیة .م2004/ه1425:ت.1:ط.من حیث الحجیةالمرسلة و الاستحسان

(دبي، الإمارات . .2/127.(
كاتب ابن وھب .أبو عبد االله ابن الفرج بن سعید بن نافع مولى عبد العزیز بن مروان:أصبغ ھو -5

ل  ھ ت  آلیف منھ  ا كت  اب  .روى ع  ن اب  ن وھ  ب واب  ن القاس  م ووراق  ھ وعن  ھ البخ  اري وال  ذھلي  .ووراق  ھ
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تطبیقھ    اوالأدل    ة فیم    ا تناولت    ھ م    ن مع    انٍ اط    رادمعن    ى ذل    ك أن و.
اس  تمرارھا ف  ي جمی  ع معانیھ  ا م  ن غی  ر اس  تثناء یك  اد أن یك  ون فع  لا     و

إلى ما قصده الشارع ذلك أن العمل بالأدلة من غیر نظر,مخالفا للسنة 
.1منھا من مصالح یؤدي إلى مخالفة الشریعة نفسھا

اعتبار المآل على ما تقدم أصل أصیل في سنة رسول االله صلى االله و
ص  حابتھ وخلفائ  ھ رض  ي االله ع  نھم   وس  یرتھ وس  یرة علی  ھ و س  لم  

ت أن  ھ یل  زم أن تك  ون م  آلااء المس  لمون متفق  ون بالإجم  اع عل  ى الفقھ  و،
معتم دھم ف ي ذل ك م ا ورد ف ي الق رآن       و.ال موافق ة لمقص د الش ارع   الأفع

سیرة الصحابة من الشواھد الدالة عل ى ض رورة النظ ر    وسنة الالكریم و
.2المآلاتفي 

م ن أص ول الش ریعة ، ب ل     أص لا الشاطبي النظر في الم آل جعلوقد
ت ة قام ت علیھ ا اجتھ ادا   عتیدا تفرعت عنھ أص ول تش ریعی  أصلاجعلھ 

المدى في مذاھب الأئمة ،وھذه الآن جملة الأدلة التي استند إلیھا واسعة 
:لتقریر ھذا الأصل

ا الأصلأدلة الشاطبي في اعتبار ھذ:ثالثا
ن ى فیھ ألا یكتف-والإباحةمنشأ الحق وھو–أن الحكم الشرعي تقرر

یكون موافقا لظوھر النصوص أو لمقتض ى القی اس أو القاع دة العام ة ،     
 بد أن یكون موافقا لمقصد الشارع حتى یك ون المكل ف ف ي قص ده     بل لا
م ن النظ ر ف ي م آل الفع ل     إذنف لا ب د   ..لقصد االله ف ي التش ریع   اموافق

إلاول یس ھ ذا   .مفسدة راجحة تمن ع العم ل ب ھ    إلىلئلا یفضى العمل بھ 
كان  ت الأعم  ال ،لأن النظ  ر ف  ي م  آلات الأفع  ال مقص  ود معتب  ر ش  رعا   

.3إسحاقأبوالفة كما یقول موافقة أو مخ

:ت وفي بمص ر س نة   .لھ م ب رأي مال ك   ك ان م ن أعل م خل ق االله ك    :قال ابن مع ین .الأصول وآداب القضاة
دارالبح    وث للدراس    ات .1:ط.جمھ    رة ت    راجم الفقھ    اء المالكی    ة :قاس    م عل    ي س    عد :ینظ    ر.ه225

(م2002/ه1423:ت.دبي، الإمارات.الإسلامیة (شجرة النور الزكیة:مخلوف).1/398. .1/99.(
(ث الحجة رأي الأصولیین في المصالح المرسلة و الاستحسان من حی:زین العابدین-1 :2/130.(
دار الكت ب  .2:ط .عبد الق ادر عط ا   :ت.أحكام القرآن:ابن العربي -:تنظر ھذه الشواھد والأدلة-2

دار الكت  ب .5:ط.ع لأحك  ام الق  رآنمالج  ا,القرطب  ي ).1/49.(م2003/ه1424:ت.العلمی  ة،بیروت
ت :د.درط .ریر و التن ویر  حتال:ابن عاشور ).7/41.(م1996/ه1417:ت.العلمیة ،بیروت، لبنان 

أب  و الف  داء عب  د االله :ت.الكام  ل ف  ي الت  اریخ .اب  ن الأثی  ر:).7/430.(دار س  حنون للنش  ر،  ت  ونس .
اب  ن جری  ر  ).2/382.(م1995/ه1415:ت.دار الكت  ب العلمی  ة، بی  روت، لبن  ان   .2:ط.القاض  ي 
).2/492.(ه1417:ت.لبناندار الكتب العلمیة،بیروت، .ط:د.تاریخ الأمم والملوك :الطبري

(الموافقات-3 :4/140.(
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ھذا الأصل العظیم الذي یجع ل الش ریعة ذات ق وة    یقررإذوالشاطبي 
م أم   ره وخط   ورة م   ورده   عظ   یإل   ىینب   ھ ؛عل   ى مواجھ   ة ك   ل تطور  

أن ھ ع ذب الم ذاق محم ود     ،إلامجال للمجتھد صعب الموردوھو:"فیقول
.1"جار على مقاصد الشریعة،بّالغِ

فی ھ اعتب ار   اعتب ار ھ ذا الأص ل ش رعا، منھ ا م ا      وقد أقام الأدلة على 
ومنھ  ا م  ا فی  ھ اعتب  ار الم  آل عل  ى الخص  وص ،       ،الم  آل عل  ى الجمل  ة  

الاس   تقراء :أولھم   ا:دلیل   ین اثن   ین  إل   ىوحاص   ل ھ   ذه الأدل   ة ترج   ع   
.دلیل العقل:والثاني.

:دلیل الاستقراء:أولا
ت معتب رة  نھ وردت نص وص ش رعیة تفی د بعمومھ ا أن الم آلا     وذلك أ

:في أصل المشروعیة

﴿:الىقول  ھ تع    :م  ن الق  رآن الك  ریم   :1        

      ﴾]وقول ھ .]21/البقرة:﴿        

                

 ﴾.]وقول  ھ .]183/البق  رة:﴿           

     ﴾]وقول  ھ.]108/الأنع  ام:﴿         

    ﴾.]وغیرھا كثیر.]179/البقرة..

على اعتب ار الم آل ف ي ھ ذه الآی ات أن االله تع الى جع ل        :ووجھ الدلالة
، وأم  ره بھ  ذه بھ  ا لأجلھ  اأم  رللأعم  ال المطلوب  ة م  ن المكلف  ین غای  ات  

ھ و ع ین   ،یترت ب علیھ ا م ن غای ات وحك م ومص الح      الأعمال لأج ل م ا  
ذه  الحك  م المترتب  ة عل  ى الأعم  ال ھ  ي     ھ  إذقص  ده واعتب  اره للم  آل ،   

.مآلاتھا وعواقبھا
:من السنة:2

وردت أحادی  ث كثی  رة ك  ان أص  ل الحك   م فیھ  ا مبن  ي عل  ى مراع   اة        
:المآلات منھا

).4/141:(نفس المصدر-1
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بقت ل م ن ظھ ر    أص حابھ علی ھ  أش ار قولھ علیھ الصلاة والسلام ح ین  -
.1»لاَ یَتحدّثَ النّاسُ أنّ مُحمّداً یقتُلُ أَصحَابَھُ«:نفاقھ

حَدَاثَ ةُ عَھ  دُ  ولاَلَ  «:ھ الس  لام لعائش ة رض ي االله عنھ  ا  وك ذا قول ھ علی    -
.2»یماھِبرَإأَسَاسِىعلَولَجَعلتُھَا ،لنَقَضتُ الكَّعبَةَر فْكُالِك بقومُ
لاَدَعُ  وهُ«:ال  ذي أخ  ذ یب  ول ف  ي المس  جد  وق  ال ف  ي حادث  ة الأعراب  ي-
.3»وهزرمُتَ

:حادیثوجھ الدلالة من ھذه الأ
ولك ن ھ ذا القت ل    ،فقتل ھؤلاء المنافقین درء لمفسدة حی اتھم :أما الأول

ینجم عنھ مفسدة تھمة النبي بقتل أصحابھ ما یبعد الطمأنینة عن مری دي  
ن مآل أي أ،أكثر من بقائھمالإسلاموھذا فیھ من الضرر على الإسلام،

.4المنافقینأشد ضررا من بقاء ھؤلاءالتھمة إلىالأمر 
أن ھ ذا  ،إلاشيء مطل وب  إبراھیمفإن رد البیت على قواعد :أما الثاني

ق  ریش ل  ذلك  إنك  اروھي فیھ  ا مفس  دة، نتیج  ة أخ  رى إل  ىالفع  ل ی  ؤدي  
وأم ا  .فمن أجل ذل ك ت رك بنیان ھ عل ى أساس ھ ألأول     ،فیرتدوا عن الدین

تمرار ف ي الب ول   إن نھي الصحابة للأعراب ي ع ن الاس    ف:الحدیث الثالث
مصلحة، وفی ھ أیض ا ض رر یص یبھ بس بب قط ع       لیل النجاسة وھوفیھ تق

أن یقطع وا بول ھ ، فالأص ل النھ ي     نھاھم فلذا ،البول وھو مفسدة عظیمة
.5لكن نظر لمآل الفعل وھو المفسدة الراجحة أجیز

بناء البیت وإعادةلوجب قتل المنافقین ،فلولا مراعاة المآلات والنتائج
..عملھ المنكر الشنیعإتماممن لأعرابياومنع إبراھیمعلى قواعد 

.ب   اب م   ا ینھ   ى م   ن دع   وى الجاھلی   ة   .كت   اب المناق   ب :البخ   اري:الح   دیث رواه ع   ن ج   ابر -1
.ب اب نص ر الأخ ظالم ا أو مظلوم ا    .كتاب البر والصلة والأدب:مسلم).4/516).(3519:(رقم
.واللفظ لھ.)4/1586).(2584:(رقم

وإذ جعلنا البیت :"باب فضل مكة وبنیانھا وقولھ تعالى.كتاب الحج:البخاري:رواه من حدیث عائشة-2
.كت اب الح ج  :مس لم ).2/491).(1585:(رق م ".إن ك أن ت الت واب ال رحیم    :"إلى قولھ"مثابة للناس وأمنا

(1333:(رقم.باب نقض الكعبة وبنائھا .واللفظ لھ).2/790).
باب ترك النبي والن اس الأعراب ي حت ى ف رغ م ن      .كتاب الوضوء:البخاري:ن أبي ھریرةأخرجھ ع-3

)219:(رقم.بولھ في المسجد
ب  اب وج  وب إزال  ة النجاس  ات إذا حص  لت ف  ي المس  جد وأن الأرض   .كت  اب الطھ  ارة:مس  لم).1/86(

.واللفظ لھ).1/199).(284:(رقم.تطھر بالماء من غیر حاجة إلى حفرھا
).278:(ص.القواعد الأصولیة.الجیلالي المریني ).4/143.(وافقات ، ھامشالم:دراز-4
/2.(رأي الأصولیین ف ي المص الح المرس لة والاستحس ان م ن حی ث الحجی ة       :زین العابدین:ینظر-5

208.(
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رآن والس  نة دال  ة عل  ى اعتب  ار ھ  ذا  ق  دل  ة وغیرھ  ا كثی  ر م  ن الفھ  ذه الأ
اس تقرأت فأف ادت القط ع    شرعا ، وھي أیضا كما یقول الشاطبي الأصل

.مآلاتھا إلىفعال بأن الشارع ینظر في الأ
:بیانھ من وجوه:الدلیل العقلي:ثانیا

أن تكون مقصودة للشارع أو لا؟ إماالأفعال ومصالحھا أن مآلات :1
ن ل  م تقص  د أمك  ن أن یك  ون المقص  ود  ، وإف  إن قص  دت ف  ذلك المطل  وب 

وھ ذا باط ل لقی ام ال دلیل عل ى قص د الش ارع م ن         .المفاس د  ضدھا وھ و 
وق وع  إمك ان م ع  إلیھ ا عتد بھا ویلتف ت  ، ولا مصلحة یالأعمال المصالح

.1مفسدة توازیھا أو تزید
ترتب على عدم اعتبار الم آل ألا تنتظ ر مص لحة م ن فع ل      وأیضا ی:2

ل ش يء م ن ذل ك    ن حص  ، ب ل إ ولا مفسدة من فعل منھي عن ھ مأمور بھ
غیر لازم للأمر والنھي ، وھذا باطل لأن الشریعة یكون حصولا اتفاقیا

وضعت لمصالح العب اد ، فجع ل المقص ود غی ر المص الح ب ل ض دھا أو        
"وعلیھ .كالیف ینافي وضع الشریعةغیر لازم للتجعل حصولھا اتفاقیا 

تأملتھا مقدمات لنتائج المصالح ، فإنھا أسباب لمس ببات  إذافإن الأعمال 
والمس ببات ھ ي م آلات الأس باب ،فاعتبارھ ا ف ي       .للش ارع ھي مقصودة

.2"طلوب وھو معنى النظر في المآلجریان الأسباب م
أي لتحص   یل ،مس   بباتھاش   رع الأس   باب لأج   ل  إنم   اأن الش   ارع :3

على فعل من الأفع ال  درء المفسدة المسببة ، وعلیھ فالحكمأوالمصلحة 
وذل ك لأن فع ل   ،ة أو الفساد متوقف على مآلات ھذه الأفعالبالمشروعی

المكل  ف ق  د یك  ون مش  روعا لمص  لحة فی  ھ تس  تجلب أو لمفس  دة فی  ھ ت  درأ  
لحكم ف   ا.مآل   ھ نج   ده عل   ى خ   لاف م   ا قص   د فی   ھ     إل   ىولك   ن ب   النظر  

بالمشروعیة على فعل من الأفع ال مقت رن بتحقی ق ھ ذا الفع ل للمص لحة       
.3التي قصد بھا تحقیقھا

ل  ى م  ا ن اعتب  ار الم  آل ف  ي التك  الیف عإل  ى أ:نخل  ص م  ن ھ  ذه الأدل  ة
م ن أص ول التش ریع یقض ي أن     أص ل قرره الشاطبي أمر ش رعي ، ب ل  

ذل    ك اختل    ت تبعتھ    ا ف    ي  ف    إذام    آلات الأفع    ال معتب    رة مقص    ودة ،  
وحت  ى تص  رف أحك  ام ھ  ذه الأفع  ال قب  ل أیلولتھ  ا إل  ى مآلاتھ  ا      .الأفع  ال

(الموافقات-1 :4/142.(
).1/141:(الموافقات-2
).276:(ص.القواعد الأصولیة:الجیلالي المریني-3
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المناقض  ة لوض  ع الش  ارع ؛لا ب  د م  ن بی  ان المس  الك الت  ي یكش  ف م  ن       
:،وذلك فیما یليخلالھا عن ھذه المآلات
مسالك التحقیق في مآل الفعل:انيالفرع الث

ش ف فیھ ا   الجھة الت ي یك نن التحقیق في مآلات الأفعال یفرض بیاإ
حت ى تص رف عنھ ا    ،عن القواع د الت ي ت تم بھ ا معرف ة م آلات الأفع ال       

یوض  ح الش  اطبي مس  الك  ھ  ذا ول  م  .لاتھ  ا إل  ى مآأحكامھ  ا قب  ل أیلولتھ  ا  
بل وردھ ا ف ي فص ل م ن فص ول موافقات ھ،      ل الفع ل ول م ی  التحقیق في م آ 

ان خ لال الأمثل ة الت ي أوردھ ا ف ي بی       م ن والإیم اءات بالإشاراتاكتفى 
لمجی د النج  ار تبی  ین ھ  ذه  لأص  ل العظ  یم، وق د ح  اول الأس  تاذ عب  د ا ھ ذا ا 

:منھاذكرالمسالك و
النظر في الأیلولة الفعلیة:أولا

لم یجعل الش اطبي المعالج ة الش رعیة لم آل الفع ل مقص ورة عل ى م ا         
بس  ط تل  ك المعالج  ة عل  ى م  ا بع  د الوق  وع ، وذل  ك     وإنم  ا،قب  ل وقوع  ھ 

وقوعھ لتلافي ما یمكن أن یحصل من الفس اد  مآل الفعل بعدإلىبالنظر 
د مث  ل الش  اطبي لھ  دا المس  لك   وق  .1أكب  ر وق  ت ممك  ن إل  ىأو حص  ره 

فنھ  ي النب  ي .2»وهُرمُ  زْلا تَ«:بح دیث الأعراب  ي وق ول النب  ي لأص  حابھ  
،م آل الفع ل  إل ى  علیھ وسلم عن قطع بول الأعرابي فی ھ نظ ر   صلى االله

جد ف ي غی ر   نج یس ثیاب ھ والمس    ببدن ھ وت ض رر إلح اق لما في منعھ م ن  
ت  رك فإن  ھ ی  نجس موض  عا واح  دا ول  م إذاأم  االموض  ع ال  ذي ك  ان فی  ھ ، 

.3ھذا یترجح جانب الترك على القطعبدنھ ولا ثیابھ ، وبیلحق ضرر ب
فی ھ دف ع أعظ م الض  ررین    :"ھ ذا المعن  ى فق ال  إل ى ق د أش ار الن ووي    و

إح داھما  :مص لحتین ل"دع وه "ك ان قول ھ   :قال العلماء.بارتكاب أخفھما 
فك ان احتم ال   ،وأصل التنجیس ق د حص ل  ،نھ لو قطع علیھ بولھ تضررأ

ن التنج یس ق د حص ل ف ي     أ:والثانی ة .ب ھ الض رر إیقاعزیادتھ أولى من 
اء بول ھ لتنجس ت ثیاب ھ وبدن ھ     ن  جزء یسیر في المس جد فل و أق اموه ف ي أث    

.4"ومواضع كثیرة في المسجد

.1:ع.مجل ة الموافق ات  .فقھ التطبی ق لأحك ام الش ریعة عن د الش اطبي     .عبد المجید:النجار :ینظر-1
).289:(ص.م1992/ه1412:ت.الخروبة، الجزائر.المعھد العالي لأصول الدین 

).153:(ص.سبق تخریجھ-2
).4/147:(الموافقات-3
المكت         ب .م2001:ت.1:ط.رض         وان ج         امع :ت.ش         رح ص         حیح مس         لم  :الن         ووي-4

).3/163.(مصر.القاھرة.الثقافي
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لعادیة للفعللعلاقات ااالنظر في :ثانیا
العلاق ات الس ببیة ب ین الأفع ال ف ي      :والمقصود بالعلاقات العادیة ھنا 

،ع رف الع ادة  ة ،فبناء عل ى وج ود علاق ة س ببیة ب ین الفع ل ومآل ھ ب       العاد
فحاص ل ھ ذا   ..كن أن  یعرف المآل مس بقا وعلی ھ یك ون تنزی ل الحك م     یم

أش  اروق  د .1"بحك  م الع  ادةالنظ  ر فیم  ا یج  ري ف  ي الفع  ل  "إذنالمس  لك 
التحقی ق أن  ھ ذا المس لك أمك ن م ن خلالھ ا      إل ى دةإشارات عدیالشاطبي 

أن تك ون طبیعی ة أو   إماوھذه العادة ،یعرف مآلھ بحكم العادةمانالفعل إ
:عرفیة 

یھ خلقھ م ن ع ادات س ببیة مس تمرة أو غالب ة      ما بنى االله عل:"فالطبیعیة
.2"الم  آلاتإل  ىع  ال الأفإفض  اءي بن  اء النت  ائج عل  ى المق  دمات وف  ي   ف  

إل ى  یفض ي  ،لى عورات النساء المنع على التكشف عإجراءومثال ذلك 
إلی ھ المن ع ھن ا    لم ا ی ؤول   ،تحقق بھ مصلحة العف ة مآل أكثر مفسدة مما ت

ع رف ھ ذا الم آل بع ادة طبیعی ة ھ ي أن ت رك        من ھ لاك الم رأة ، وإنم ا ی   
إل  ىالب  ة فض  ي ف  ي الع  ادة الغع  لاج ال  ذي م  ن أھ  م عناص  ره التكش  ف یال

.الشدة والھلاك
"وأما العرفیة ط بالمقصود بھا م ا یس تقر ف ي الق وم م ن أع راف ت رت       ف:

ف   ي س  ببیة عرفی   ة  إلیھ  ا فیھ  ا أفع   ال بأفع  ال وتص   رفات بنت  ائج ت   ؤول    
ومثال .3"مستمرة أو غالبة تعرف بھا أیلولة الأفعال ونتائج التصرفات

:ھذا

﴿:النھ ي ال  وارد ف  ي قول  ھ تع الى          ..﴾

ما قضى بھ الع رف عن دھم   لام فنھي االله عز وجل عن سب الأصن.الآیة
، ولمعرف  ة الم  آل بھ  ذا الع  رف 4إلھ  ھف  إنھم یس  بون ،قومل  ھ إأن م  ن س  ب

.وھذا المآل  یعرف بالعرف.ي المسلمون عن سب آلھة قریش ھِنُ

:اعلالنظر في قصد الف:ثالثا

).290:(المقال السابق، ص:النجار-1
).290:(المقال السابق، ص:النجار -2
.المرجع نفسھ-3
وھ  ذه س  نة االله ف  ي خلق ھ ، یستحس  نون ع  اداتھم وتقالی  دھم الت  ي  :"یق ول ال  دكتور الزحیل  ي ف  ي ھ ذا  -4

.وھب ة الزحیل ي   :ینظ ر ".ة وعن اد واالله یت ركھم وش أنھم    ساروا علیھا عن جھ ل وتقلی د أو ع ن معرف     
).7/326.(م1998/ه1418:ت.سوریا.دمشق .دار الفكر العربي.1:ط.التفسیر المنیر
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یعتب  ر النظ  ر ف  ي قص  د الفاع  ل م  ن حی  ث موافقت  ھ أو مخالفت  ھ لقص  د   
إذا قص د بفع ل   لفاع ل  االشارع مسلكا آخر للكشف عن مآل الفعل ، ف إن  

إل ى  علم من ذلك أن ھذا الفعل سیؤول ،الشارعما مقصدا مخالفا لمقصد
لك أن ما كان القصد فی ھ مخالف ة الش ارع ف إن مآل ھ الوق وع       مآل فاسد، ذ

..1المفاسدفي
وقد سبق تحقیق ھذا الأصل وتفصیلھ عند الكلام عل ى أص ل الباع ث    

فك  رة الباع  ث غی  ر المش  روع عن  د    أس  اسن ، وتق  دم أف  ي التص  رفات  
یقصد ب ھ الش ارع ذل ك    الشاطبي تقوم على الأخذ بالمشروع من حیث لم 

ف  إذا ل  م یقص  د الفاع  ل م  ن  ,خ  ذ ف  ي غی  ر مش  روع حقیق  ة  القص  د، لأن  ھ آ
كان الفعل في غیر ما وضع لھ شرعا ، فناقض ،یر ما شرع لھالعمل غ

.وذلك وجھ فساده،ومناقضة قصد الشارع مبطلة للعمل،قصد الشارع
ف  لا یش  ترط  ،ویكتف  ى ف  ي معرف  ة القص  د ھن  ا مظن  ة الباع  ث البعی  دة     

وجود الباعث غیر المشروع في ك ل معامل ة م ن المع املات الت ي یكث ر       
فمت  ى كث  ر الت  ذرع .2ب  الكثرة دون غلب  ة الظ  ناكتف  اء؛فیھ  ا ھ  ذا القص  د

ف  ذلك ،لتحقی  ق أغ  راض غی  ر مش  روعة ف  ي المجتم  ع بالفع  ل المش  روع 
.كاف في اعتبار كثرة التذرع مظنة للباعث غیر المشروع حیثم ا وق ع   

.وقد تقدم بسط ھذا الكلام والحمد الله
كان  ت ھ  ذه مس  الك الكش  ف ع  ن الم  آل وھ  ي مس  الك اجتھادی  ة ونس  بیة  

ومن ھنا ینبغي ربطھا بواقع حیاة الناس ومتغیراتھ ، وحینئذ فإن ،اأیض
ھذه المسالك ینبغي أن تتطور لیستخدم فیھا مس تجدات العل وم والوس ائل    

وإعلامی ة ، ومن وس ائل حس ابیة   وإحصائیةمن علوم اجتماعیة ونفسیة 
تتط ور  تتطور السبل بقدر ما:"وبھذا كما یقول الأستاذ النجار.وغیرھا

فعال ، وذلك أمر مطلوب من المجتھ د المس لم الی وم ف ي الكش ف ع ن       الأ
.3"مآلات الأفعال في خضم ھذه الحیاة المعقدة المتشابكة

أثر المآل في تقیید التصرفات:لثالفرع الثا
الأصل العام المجمع علیھ عند أھل العل م م ن الأص ولیین والفقھ اء أن     

ق  د ش  رع لغای  ة ومص  لحة    فك  ل حك  م ،الأحك  ام معلل  ة بمص  الح العب  اد   

).291:(ص:المقال السابق:النجار-1
).2/254:(الموافقات:ینظر-2
).291:(المقال السابق، ص:عبد المحید:النجار-3
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ن یك ون قص ده ف ي العم ل     ، لذا وج ب عل ى المكل ف أ   مرسومة لھ شرعا
ن ، ومن ھنا لا كر على الأصل بالبطلا، وإموافقا لقصد االله في التشریع

وھ ي المص لحة   -، وحكم ة تش ریعھ   -س یلة ھ و الو و-فإن الحكم الش رعي  
یؤك د أب و   و.مقترنان أبدا لأنھم ا م ن وض ع الش ارع الحك یم     -غایة الحق

ن إ:"إبھ ام فیق ول  ھدا الأص ل بعب ارة ص ریحة لا ل بس فیھ ا ولا      إسحاق
مم   ا ،ك  ون المص  لحة مص  لحة تقص  د ب  الحكم والمفس  دة مفس  دة ك  ذلك        

.1"یختص بالشارع لا مجال للعقل فیھ
فسدة ترب و عل ى   شد أو مأة الحق ضررصلحفإذا لزم عن تحصیل م

الض  رر ال  راجح لا إذا، ف  لا یج  وز اس  تعمال الح  ق ھن    تل  ك المص  لحة ،
كل ذل ك للحیلول ة دون الاعتس اف ال ذي یعن ي      ،یشرع بوجھ من الوجوه

.مناقضة قصد الشارع
وب ین الأص ل الع ام    ھنا كانت المناقضة بین مآل استعمال الح ق ومن 

ب ار أن م آلات   الذي ق ام علی ھ التش ریع تعس فا ف ي اس تعمال الح ق ، باعت       
تكون تجس یدا لم ا رس م لھ ا ش رعا م ن       إنماباحات استعمال الحقوق والإ

ق حقّمصالح  قد قصد الشارع أن تُلكون تلك الغایات مقاصد أو،غایات
لتص  بح أوض  اعا قائم  ة أو ماثل  ة ف  ي    ,ع  ن طری  ق  ش  رع الأحك  ام لھ  ا   

إلی  ھف  إن ص  لة م  ا یفض  ي ..المجتم  ع بم  ا ھ  ي أص  ول الع  دل وموجھات  ھ 
الم آل عن د   أص ل ان ل ذا ك   ،التطبیق من مآل بالع دل ذات ھ واض حة جلی ة    
.2الشاطبي ذا مساس بمبدأ العدل في التشریع

أن یعم ل المكل ف فیم ا    :م آل الفع ل   النظ ر ف ي  أص ل وبناء علیھ صار 
المواءم  ة ب  ین م  ا  عل  ى تحقی  ق  إباح  ةھ  و س  بیلھ م  ن اس  تعمال ح  ق أو   

، بحی  ث لا تق  ع المناقض  ة مقتض  یات مقاص  د التش  ریعیقتض  یھ الواق  ع  و
ف بالحلول الملائمة التي تحقق مصالح الن اس  الظروبینھما، لتجابھ ھذه

تح  ول دون اعتس  اف  ،أو ولا تتج  افى ومقتض  یات الع  دل ف  ي آن واح  د   
لأن النظ  ر ف  ي  ،فالأفع  ال محكوم  ة بنتائجھ  ا  .ة والع  دلحج  ادة المص  ل 

لأمك ن أن یك ون للتص رفات م آلات     وإلا،مآلاتھا مقصود معتب ر ش رعا  
ع  ین التعس  ف ف  ي اس  تعمال  ذنإمض  ادة لمقص  ود الش  ارع فیھ  ا، وھ  ذا   

..3الحقوق

).2/239:(الموافقات-1
).4/147:(نفس المصدر-2
).13:(نظریة التعسف في استعمال الحق، ص:الدریني:ینظر-3
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ن لا تطل   ب مص   لحة بفع   ل  إل   ى أفإھم   ال النظ   ر ف   ي الم   آل ی   ؤدي  
، وھ  دا خ  لاف م  ا وض  عت ل  ھ ع، ولا تتوق  ع مفس  دة بفع  ل ممن  ومش  روع
.1كما یقول الشاطبيالشریعة

وم  ن ب  اب ،ة المش  روعة إقام  ة الت  وازن ب  ین الحق  وق الفردی  وعلی  ھ ف
جریا على ما یقتضیھ ،ازن بین الحقوق الخاصة والعامةالتوإقامةأولى 

ھ  و م  ا ،ض  ابط المش  روعات ف  ي التش  ریع تفادی  ا لس  وء اس  تعمال الح  ق  
.تعسفا باعتبار المآلأطلق علیھ الشاطبي ..

لأم ر  لشاطبي لا یعتد بالباعث عل ى أن ھ ا  قرره اھذا الأصل على ماو
ب رة فی ھ بالم آل ، وھ ذه     ب ل الع ،الجوھري في تكییف الفعل والحكم علیھ

نظ  رة واقعی  ة موض  وعیة تعن  ي  :"النظ  رة كم  ا یق  ول الش  یخ أب  و زھ  رة  
ھ و النظ ر   إذنفمبن ى ھ ذا الأص ل    ،باللوازم الخارجیة للأفعال ونتائجھا

وعلى ،الموض   وعي ال   ذي یعتم   د م   آلات الأفع   ال وثمراتھ   ا ونتائجھ   ا    
.2"ویؤذن فیھ أو یمنع،ضوئھا یحل الفعل أو یحرم

النتیجة المادیة الواقعی ة ،  إلىالمآل ینظر فیھ ن التعسف باعتبارأأي
مأذون  ا فی  ھ بحس  ب  الإباح  ة ،منش  أ الح  ق أو ف  إذا ك  ان الفع  ل ال  ذي ھ  و  

جح  ة ص  ار تعس  فا  مفس  دة راإل  ىاس  تعمالھ الأص  ل أي مباح  ا، لك  ن آل  
،ن ك ان القص د فی ھ موافق ا لقص د الش ارع ف ي تناول ھ        باعتبار الم آل ، وإ 

.ر في المآلات مقصود معتبر شرعالأن النظ
یفض  ي اس  تعمالھ قطع  ا أو ظن  ا أو ف  ي الكثی  ر    فك  ل ح  ق :وعل  ى ھ  ذا 

لم یب ق مش روعا لمناقض تھ    إلى غیر الغایة التي شرع من أجلھ ا، الغالب 
العب رة ف ي تكیی ف    ك ان القص د حس نا ، لأن    لأصول التشریع ، حت ى ولو 

.3الفعل ھي النتیجة وھي ھنا مناقضة لقصد الشارع
ك   ان م   ن مب   ادئ الش   ریعة الت   ي تق   وم علیھ   ا تح   ري الع   دل         وإذا

فإن النظر في مآلات الأفع ال م ن مؤی دات ھ ذا     ،في التشریعوالمصلحة
،د الش ارع ف ي رفعھ ا ولك ن وقع ت     صْ  المبدأ ، فحتى الممنوع ات الت ي قَ  

ف   لا یل   زم م   ن إیقاعھ   ا م   ن المكل   ف أن تك   ون س   ببا ف   ي التعس   ف ف   ي  
.4بزائد على ما شرع من الزواجر أو غیرھاالحیف علیھ ،أوحقھ

(الموافقات-1 :4/142.(
دار الفك               ر .3:ط.مال               ك، حیات               ھ وعص               ره وآراؤه وفقھ               ھ:أب               وزھرة -2

).324.326:(ص.م1999:ت.العربي،القاھرة
.تقسیم الشاطبي للتعسفسیأتي تأكید ھذا المعنى تطبیقا عند الحدیث على-3
).4/146:(الموافقات-4
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فإن النظر الشرعي فیھ یقتضي ،إذا وقع-مثلا–1الغصبولو أخذنا 
لك ن عل ى وج ھ لا یض ر بالغاص ب ف وق       ى المغصوب منھ حقھ ،أن یوفّ

ب  أداء م  ا  حت  ى إذا طل  ب  ،و الإنص  افم  ا یلی  ق ب  ھ مب  دأ الع  دل    
و لو قص د فی ھ   ،من غیر زیادة صحكان ذلك غصب أو قیمتھ أو مثلھ و

لأن الع  دل ھ  و المطل  وب و یص  ح إقام  ة  ،عل  ى الغاص  ب ل  م یل  زملٌحمْ  
ص  ار مق  ررا إذا م  ن ھ  ذا المب  دأ أن الج  اني لا ف.الع  دل م  ع ع  دم الزی  ادة

أي الح د المش روع ف ي    ،یجنى علی ھ زی ادة عل ى الح د الم وازي لجنایت ھ       

﴿:ل ھ تع الى   و أصل ھذا قو.2جزاء العدوان لا نفس العدوان  

         ﴾.]194/البقرة[.

فضت بذاتھا إلى فیھا بمقتضى حق أو إباحة إذا أالمأذونالتصرفات ف
لأن ھ  ذه التص  رفات إنم  ا ش  رعت ف  ي  ،ل  م تش  رعوم  آل ممن  وع منع  ت 

ف   إذا أض   حت الوس   ائل   ،لا مفاس   د،ص   الحالأص   ل وس   ائل لتحقی   ق م  
، و المناقضة تعسف المقصودة طریقا للمفاسد لم تشرع لتحقق المناقضة

..
ي ق  رره الش  ارع وم  ن ھن  ا تع  یّن النظ  ر ف  ي م  آل اس  تعمال الح  ق ال  ذ  

،فإذا تبین أن الش خص ل م یس تعمل حق ھ إلا للإض رار بغی ره      للشخص ،
أم ا إذا ل م   قاع دة اعتب ا الم آل،   ھ ذا الح ق عم لا ب   فإنھ یمنع م ن اس تعمال   

ینحص  ر  اس  تعمال الح  ق ف  ي قص  د الإض  رار ب  الغیر ب  ل ك  ان الش  خص  
ب ھ  ذا القص  د قص  د الإض  رار  ص  حھ م  ن الفع  ل وقاص  دا مص  لحة نفس  

لك على أساس قوة المصالح التي تستعمل ، فیوازن بین الحقین وذبالغیر
ر العام ة  قدم مصلحة الجماعة ف ي دف ع الأض را   فت،ھذه الحقوق لحمایتھا

رر اعتب ار الض   "وذل ك لأن  .3على مص لحة الش خص ف ي اس تعمال حق ھ     
العام أولى فیمنع الجالب أو الدافع مما ھم بھ لأن المصالح العامة مقدمة 

.4"على المصالح الخاصة

أخ ذ م ال متق وم مح رم بغی ر إذن مالك ھ عل ى وج ھ         :وفي الشرع .أخذ الشيء قھرا:لغة :الغَصْب-1
).269:(ص.أنیس الفقھاء:القونوي:ینظر.یزیل یده إذا كان في یده

).4/147:(الموافقات -2
نظری  ة المص  لحة ف  ي الفق  ھ   :حام  د حس  ان ).281:(ص.ولیة القواع  د الأص   :الجیلال  ي المرین  ي -3

).302:(ص.الإسلامي
).2/266:(الموافقات :ینظر-4
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نظ  رة الواقعی  ة ف  ي م  آلات الأفع  ال    م  ن خ  لال ھ  ذا كل  ھ تظھ  ر ص  لة ال   
ة المعی  ار الم  ادي ص  لالأم  وال والأنف  س، أوبمقاص  د الش  ریعة م  ن حف  ظ

المفسدة دون النظر قائم على الموازنة بین المصلحة ولنظریة التعسف ال
لة  فض لا ع ن مرون ة ھ ذا المعی ار      إلى العوامل النفسیة بمقتضیات العدا

.استجابتھ لظروف الحیاة المتطورة و
ھاء الق انون الم دني و   لذلك نرى الیوم لجوء فق":الدریني الأستاذ ل یقو

یلتمس  ون الحل  ول عل  ى  ،ف  ي العص  ر الح  دیث ل  ى ھ  ذا الأص  ل ال  دولي إ
أساسیة النتائج الخطی رة اللازم ة ع ن طبیع ة النش اط الخ اص باس تعمال        

نظریات ھ  أن عجزت قواعد القانون الق ائم و یوم،غیرھاالذریة والأسلحة 
فیما یتعلق بالمسؤولیة المدنیة أو الدولیة عن حكم ھذه الحالات 

لفقھ  اء الإس  لام فض  ل الس  بق ف  ي تق  دیر ھ   ذه       ب  ذلك ك  ان  المس  تجدة؛ و 
.1"المسؤولیة المطلقة منذ زمن بعید على أساس من المصلحة و العدل

قواعد التنظیر المآلي :ب الثانيالمطل
ظھ  ر مم  ا س  بق م  دى اھتم  ام الش  اطبي بموض  وع الم  آلات واعتب  اره  

، ئم ة  عل ى نقل ھ الأ  وتض افر النظر فیھ شرطا أساسیا قامت علی ھ الأدل ة   
لأصل بمجموعة قواعد كلھا تؤی ده وتق وم ب دور عظ یم     لذلك أردف ھذا ا

ص لحة  في حفظ مقاصد الشارع باعتبارھا مظھرا من مظاھر ت وخي الم 
ركز الدراس  ة ھن  ا عل  ى قاع  دتین اثنت  ین ھم  ا  وس  تُ.والع  دل ف  ي الش  ریعة

.التعسف منبثق عنھمامبنىالذرائع والاستحسان ،باعتبار
دة سد الذرائعقاع:الفرع الأول

إلی ھ م ا تفض ي   ال ي اعتبر الشاطبي مسألة الذرائع قاعدة مآلیة ب النظر  
ع رض  ی:ولدراس ة ھ ذا الأص ل عن د الش اطبي      ،مقاصد الأحكام التكلیفیة

أولا لتعریفھ عند العلم اء عام ة ث م حقیقت ھ عن د الش اطبي خاص ة ووج ھ         
:ابتناء التعسف علیھ

حقیقة سد الذرائع:أولا

).138:(ص.الحق و مدى سلطان الدولة في تقییده :الدریني -1
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، وھ  و لغ  ة المن  ع  دّالسَ  :الأول:مرك  ب لغ  ة مرك  ب م  ن ج  زأین  وھ  ذا ال
تق  ول :جم  ع ذریع  ة وھ  ي الوس  یلة :والحس  م والقط  ع ، والث  اني ال  ذرائع 

.1أي توسلتإلیھ،وقد تذرعت بھ ،فلان إلىفلان ذریعتي 
:فللأصولیین تعاریف متعددة منھا:لاحاأما اصط

".محظ ور إل ى دي ھ ي ك ل فع ل ج ائز ی ؤ     :"عرفھا ابن العربي فقال:1
إل  ىھ ف  ي الظ  اھر ی  ؤول أو یمك  ن التوص  ل ب      ك  ل عق  د ج  ائز   :"وق  ال

.2"محظور
:"یق ول إذف ي تعریفھ ا   3وقریب من ق ول اب ن العرب ي ك لام الب اجي     :2

ھي المسألة التي

.4"فعل محظورإلىویتوصل بھا الإباحةظاھرھا 
،نفس  ھالذریع  ة عب  ارة ع  ن أم  ر غی  ر ممن  وع ف  ي  :5وق  ال القرطب  ي:3

.6"یخاف من ارتكابھ الوقوع في الممنوع
:تعقیب على التعریفات

فع ل  أن الذریعةصرّح من خلال التعریفات السابقة،نجد ابن العربي ی
وأن ھ  ذا الفع  ل جع  ل قنط  رة ،م  ن الأفع  ال المباح  ة وھ  و معن  ى الج  واز 

ل الأم ر الش ام  "بالمس ألة "الباجي ف أراد  أماشيء ممنوع ، إلىیعبر بھا 
یف لم یذكر فیھ الوسیلة ن ھذا التعرإلا أ،للفعل مطلقا عقدا كان أم غیره

إل ى لأنھ قصر الوسیلة عل ى م ا ت ؤدي    ،المحظورإلىن تؤدي الممكنة أ
المحظور ، فیما نجد تعریف القرطبي شامل لجمیع ما ھو ذریع ة س واء   

(معجم مقاییس اللغة:ابن فارس:ینظر-1 :3/66.(
).2/265.(الجامع لأحكام القرآن:ابن العربي-2
س لیمان ب ن خل ف ب ن س عد ب ن أی وب الأندلس ي ، القاض ي الفقی ھ الأص ولي            أب و الولی د  :ي ھ و الباج-3

وكتاب المھذب في اختصار المدون ة  .لھ تآلیف كثیرة منھا المنتقى شرح موطأ مالك.المحدث.الحافظ
.ه447:وت  وفي بالمری  ة س  نة  .ل  م یك  ن بالأن  دلس ق  ط أتق  ن من  ھ للم  ذھب، وك  ان جل  یلا رفی  ع الق  در       

(جمھ    رة ت    راجم الفقھ    اء المالكی    ة:قاس    م عل    ي س    عد:ظ    رین ش    جرة الن    ور :مخل    وف).1/556.
).1/178(الزكیة،

.دار الغ رب الاس لامي  .2:ط.عبد المجی د ترك ي  :ت.إحكام الأصول في أحكام الأصول:الباجي-4
).2/696.(م1995/ه1415:ت.بیروت

م الكي م ن كب ار المفس رین م ن أھ ل قرطب ة،        ھو محمد بن أحمد الأنص اري القرطب ي ال  :القرطبي-5
م ن كتب ھ   .ه671:صالح متعبد رحل إلى الش رق واس تقر بمنی ة اب ن خص یب بمص ر وت وفي بھ ا س نة         
:الأدن روي :ینظ ر .الجامع لأحكام الق رآن ،والت ذكرة ف ي أح وال الآخ رة ،والت ذكار ف ي أفض ل الأذك ار         

).2/323(الأعلام،:الزركلي).406:(الدیباج:ابن فرحون ).246:(طبقات المفسرین ،ص
.2/57.(الجامع لأحكام القرآن:القرطبي-6 (
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وى است، أم في الغالب أمالمحظور في جمیع الأحوالإلىمؤدیا بھ أكان
.1كان أداؤه مرجوحا، أم الأمر فیھ

أن قاعدة س د ال ذرائع ھ ي من ع ك ل الوس ائل       :وحاصل ھذه التعاریف 
الت ي  أي،الم آلات المادی ة البحت ة   إل ى المشروعة التي یمك ن أن تفض ي   

لذلك ق ال القراف ي   مآل الممنوع بدون قصد من المكلف ،یترتب علیھا ال
اد دفع  ا ، فمت  ى ك  ان الس  الم ع  ن   معن  ى س  د ال  ذرائع حس  م م  ادة الفس    :"

من   ع مال   ك م   ن ذل   ك الفع   ل ف   ي كثی   ر م   ن   ؛المفس   دة وس   یلة للمفس   دة  
.2"الصور

ن المعنى الاصطلاحي جزئي من جزئیات من خلال ما سبق یتضح أ
لأن ه بینھما العموم والخصوص المطلق ،المعنى اللغوي وفرد من أفراد

محرم ة وك ان المتوس ل    الوسیلة لغة ش املة لك ل وس یلة كان ت مباح ة أو     
فھي خاصة بالذریعة المباحة كما ما اصطلاحا، أمباحا أو محظوراإلیھ

..ن المتوسل خاص بما ھو محظورأ
لذرائع عند الشاطبيحقیقة سد ا:ثانیا

وحقیقتھ ا التوس ل بم ا ھ و     :"لأصل فق ال أما الشاطبي فقد عرف ھذا ا
مج  ازا لأن  ھ وس  یلة وأطل  ق عل  ى الفع  ل مص  لحة .3"إل  ى مفس  دةمص  لحة 

، لأن الش أن ف ي المص لحة    الس بب وإرادةب المس بّ إط لاق أي م ن  إلیھا،
والمقصود بالمص لحة ھن ا ك ل م ا أق ره الش ارع      .لیھا لا بھا أن یتوسل إ

المص الح  اعده وأحكام ھ ، لأن  من فعل بنص صریح أو بمقتضى من قو
خروی ة  ء كانت ھ ذه المص الح دنیوی ة أم أ   سوا.من وضع الشارع الحكیم

ا یخ  الف ھ  ي ك  ل م  إذنفالمفس  دة .ت  داع ف  ي ذل  كللإنس  ان أي ابول  یس ،
عل ى مص الح   أص ل ھ ذا أن الش ریعة مبنی ة    و.مقاصد الشارع وأحكامھ 

.4العباد
ب  ل ،ھ ذا الأص ل عل ى الأفع ال المباح ة     والش اطبي لا یقص ر اعتب ار    

ثاب ت  كل عمل أص لھ  :"العبادات أیضا ، ومما یؤكد ھذا قولھإلىیتعداه 
عتقد أن ھ  بھ والمداومة علیھ ما یخاف أن یالعملإظھارأن في إلاشرعا 

محم    د ھش    ام :وینظ    ر).2/281(رأي الأص    ولیین ف    ي المص    الح المرس    لة،:زی    ن العاب    دین-1
).81:(ص.م1985:ت.مطبعة الریحاني ،بیروت.1:ط.سد الذرائع في الشریعة الإسلامیة:االبرھاني

).353:(الفصول،صشرح تنقیح :القرافي-2
).4/141:(الموافقات-3
).2/239:(نفس المصدر-4
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ومن ھ ذا م ا   ،فتركھ مطلوب في الجملة أیضا من باب سد الذرائع،سنة
نّ أَحَدُكُممَتقدَّیَلاَ«:النبي صلى االله علیھ وسلم لحدیث جاء في ا

لماء مخافة أن یع د  ووجھ ذلك عند الع،1»ینِومَیَأوْومٍیَومِصَبِانَمضَرَ
.2ذلك من شھر رمضان
"وقال في بیع العینة أج ل  إل ى إن عاقد البیع أولا على س لعة بعش رة   :

،ظاھر الجواز من جھة ما یتسبب عن البی ع م ن المص الح عل ى الجمل ة     
فق د  ،أج ل إل ى بیع خمسة نقدا بعشرة إلىفإذا جعل مآل ذلك البیع مؤدیا 

اع ص  احب الس  لعة م  ن مش  تریھا من  ھ  أن  ب  إل  ىص  ار م  آل ھ  ذا العم  ل  
،ا العم ل والس لعة لغ و لا معن ى لھ ا ف ي ھ ذ      أج ل إل ى خمسة نقدا بعشرة 

لأن المصالح التي شرع البی ع لأجلھ ا ل م یوج د منھ ا ش يء ، ولك ن ھ ذا         
وم  ن ،بش  رط أن یظھ  ر ل  ذلك قص  د ویكث  ر ف  ي الن  اس بمقتض  ى الع  ادة   

ك ان  إذالأن البی ع  ،اأسقط حكم الذرائع كالشافعي فإن ھ اعتب ر الم آل أیض     
.3"مصلحة جاز

:والمتأمل في بیع العینة الذي قدمھ الشاطبي نجده یھتم بالأمور التالیة
بیان انعدام المصلحة التي م ن أجلھ ا ش رع البی ع وھ ي تحق ق انتف اع        :1

الطرفین بالثمن والمثمن وصورة بیع العینة تعاكس الھ دف ال ذي قص ده    
ن السلعة لغو لا معنى لھ ا ف ي ھ ذا العق د     فكأ.4الشارع من أحكام البیوع

..لذلك لزم منعھ 
عب ر  عن ھ   مف ي من ع ھ ذا البی ع وھ و ال     إلی ھ بیان المن اط ال ذي یس تند    :2

مفسدة نادرة فھو على أصلھ إلىكان العمل یؤدي إذاأما،بكثرة الوقوع
.الإذنمن 
ذك ر  محاولة التوفیق بین المالكیة والش افعیة ف ي ھ ذه المس ألة حی ث     :3

أن تجویز الشافعي لصورة ھذا البیع لا یعني أنھ یبطل أصل النظ ر ف ي   
بل كلا الفریقین قد حكما ،المآلات

ك ل حال ة م ن    :"،وإن اختلفا في طریقة ھذا التحك یم لأن  مآلات الأفعال 
ھا البیع لھا مآل

ب اب لا یتق دم رمض ان بص وم ی وم ولا      .كت اب الص وم  .البخ اري :أخرج ھ م ن ح دیث أب ي ھری رة      -1
(1914:رق  م.ی  ومین  ب  اب لا تق  دموا رمض  ان بص  وم ی  وم ولا    .كت  اب الص  یام :مس  لم).2/589.
.ظ للبخاريواللف).2/626).(1082:(رقم.یومین

).2/282:(الاعتصام :الشاطبي-2
).4/145:(الموافقات-3
.2:الع      دد .مجل      ة الموافق      ات .قواع      د التنظی      ر الم      آلي :عب      د الحمی      د العلم      ي :ینظ      ر-4

).312:(ص.م1993/ه1413
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.1"مصلحةالإسلامومآلھا في ظاھر أحكام 
في ذاتھا م ن حی ث   إلیھالا ینظر غایةإلىوالتصرفات بما ھي وسیلة 

كان ت  ف إذا إلی ھ بل تأخ ذ حك م م ا أدت    ،والمنعالإذنأوالصحة والفساد 
ولو ك ان  ،ل م تش رع  مساویة للمص لحة أونتیجة التصرف مفسدة راجحة 

عم ل  إل ى تذرع بفع ل ج ائز   "في أصلھ مأذونا فیھ ، فغالب ھذا الأصل 
.2"ھ غیر مشروعغیر جائز ، فالأصل على المشروعیة لكن مآل

تطب  ق عل  ى الن  وع المب  اح  ال  ذي   ق  رره الش  اطبي عل  ى م  افالذریع  ة 
الحك م  إل ى أي ،الش ارع إذنإل ى یتوسل بھ إلى مفسدة ، والمب اح راج ع   

وعل  ى ذل  ك فھ  و یش  مل الحق  وق وك  ل م  ا ل  م ی  أت الش  ارع         ،الش  رعي
ة بتحریم  ھ أو منع  ھ أو النھ  ي عن  ھ  ، فمت  ى كان  ت ھ  ذه الأفع  ال المباح       

مظن ة ھ ذا القص د    إل ى فیك ون المن ع ب النظر    الإض رار  یتوقع منھا قص د  
.وذلك سدا لذریعة الفساد واحتیاطا في درئھا

تنتھي ف ي جملتھ ا   ھو نظر في مآلات الأفعال وما:إذنفأصل الذرائع 
بعض ھم  الإنسان، فإن كانت تتجھ نحو المصالح  من معاملات بني إلیھ

فإنھ ا  ،كان ت مآلاتھ ا تتج ھ نح و المفاس د     وان ،مع بع ض كان ت مطلوب ة    
وم ن تأم ل الش ریعة    .3تكون محرمة بما یتناسب مع تحریم ھذه المفاس د 

ف   ي مص   ادرھا ومواردھ   ا  عل   م أن االله تع   الى ورس   ولھ س   د ال   ذرائع     
.المحارم بأن حرمھا ونھى عنھاإلىالمفضیة 
یتبن أن غ رض الش اطبي م ن بح ث قاع دة      :العرض الموجزامن ھذ

وربطھ  ا بمقاص  د  عل  ى بی  ان علاقتھ  ا بأص  ل الم  آلات    ذرائع انص  ب ال  
والنظ  ر ف  ي م  دى الت  زام المكلف  ین بالامتث  ال لھ  ا    ،الش  رع ف  ي التكلی  ف 

ن قاع دة الأخ ذ بھ ا  تتجل ى     بمقتضاھا ، الشيء الذي  یدل عل ى أ والتقید 
..في محاولة احترام المقاصد المترتبة عن الأحكام الشرعیة

:ف منبثق عن مبدأ سد الذرائعمبنى التعس:ثالثا
ھ و النظ ر ف ي م آلات الأفع ال وم ا      وإذا كان الأصل ف ي س د ال ذرائع    

لا ؛العم ل وثمرت ھ  إل ى فإن النظر في ذالك یتج ھ  .إلیھتنتھي في جملتھا 
ف ي ھ ذا الأص ل نظ رة موض وعیة أو      قصد الفاعل ونیتھ ، ف النظرة إلى

فعال ھو نتیجة مآلات الأإلىن النظروتقرر  بما سبق أ...مادیة لا ذاتیة

(الموافقات-1 :4/145.(
).4/143:(الموافقات-2
).324:(ص.مالك:أبو زھرة-3
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ض رر  إل ى  ن م ن اس تعمل حق ا مش روعا ولكن ھ آل      طبیعیة للتعسف ، ف إ 
وذل ك كم ن ف تح ناف ذة تط ل      ،بالآخرین فإنھ یمنع من استعمال ھذا الحق

.1مالك في المدونةفإنھ یمنع وھو مذھب ،على نساء جاره
ومعل وم  م على مبدأ س د ال ذرائع ،  فتحصل إذن أن نظریة التعسف تقو

لات إل  ى م  آ وإنم  ا تنظ  ر  ،تعتب  ر العناص  ر النفس  یة  ن ھ  ذه القاع  دة لا أ
ف  ي ذاتھ  ا م  ن حی  ث    إلیھ  اإن الوس  یلة لا ینظ  ر  أي،الأفع  ال ونتائجھ  ا 

ولو ك ان  إلیھ،م ما أفضت كبل تأخذ ح،والمنعالإذنالصحة والفساد أو 
.2تكییفھا الشرعي في الأصل غیر ذلك

ف  إذا ح  رم ال  رب تع  الى ش  یئا ول  ھ ط  رق  :"ق  ولیإذوالله در اب  ن الق  یم 
تحقیقا لتحریمھ وتثبیتا لھ ؛فإنھ یحرمھا ویمنع منھاإلیھ،ووسائل تفضي 

إلی ھ ومنعا م ن أن یق رب حم اه ، ول و أب اح الوس ائل وال ذرائع المفض یة         
، وحكمت  ھ تع  الى وعلم  ھ  للنف  وس ب  ھوإغ  راءلك  ان ذل  ك نقض  ا للتح  ریم  

.3"اسة ملوك الدنیا تأبى ذلكبل سیالإباء،ذلك كل یأبیان
وعلى ھذا فإذا كانت الذرائع التي ھي عبارة ع ن تص رفات المكلف ین    
تتج  ھ إل  ى تحقی  ق المص  الح المعتب  رة ش  رعا كان  ت مطلوب  ة ش  رعا،طلبا   
یناس  ب درج  ة ذل  ك المقص  د ،وإن كان  ت تتج  ھ إل  ى جل  ب المفاس  د كان  ت  

ت ؤول إلی ھ دون   فالحكم عل ى الذریع ة إنم ا یك ون بم ا     "محظورة شرعا،
الاقتص  ار عل  ى جوازھ  ا ف  ي ذاتھ  ا، منع  ا م  ن أن تك  ون أفع  ال المكلف  ین  

ومن ھنا ف إن ب ین ال ذرائع والتعس ف ت داخلا      ...4"مناقضة لقصد الشارع
كبیرا فمتى كان اس تعمال الح ق یفض ي إل ى ض رر كثی ر أو غال ب من ع         

ال من استعمالھ سدا لذریعة الضرر ، لذلك منع مالك وأحم د بی وع الآج    
لأن م  آل ھ  ذا البی  ع یجع  ل م  ن الس  لعة لغ  وا لا معن  ى لھ  ا فص  ار البی  ع      

.صورة حقیقتھ أكل الربا

فلو أن رجلا بنى قصرا إلى جنب داري ورفعھا علي، وف تح فیھ ا أبواب ا وك وى     :قلت:قال سحنون-1
یمنع من ذل ك ، وك ذلك   .یشرف منھا على عیالي، أیكون لي أن أمنعھ من ذلك في قول مالك؟ قال نعم

).4/474.(المدونة.مالك بن أنس:ینظر".بلغني عن مالك
).4/143.(الموافقات:ینظر-2
(علام الموقعینإ:ابن القیم-3 :3/109.(
مجلة جامعة الأمیر عبد القادر .قاعدة سد الذرائع وأثرھا في ضبط تصرفات المكلفین:كمال لدرع-4

).56:(ص.م2002/ه1422:ت.11:ع.للعلوم الإسلامیة
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اعتب ر الم آل أیض ا جری ا     ن ھ إلا أن أس قط ال ذرائع   أما الش افعي فإن ھ وإ  
البی  ع الث  اني  ،وم  ا فع  ل م  ن   ك  ان مص  لحة جاز إذان البی  ع من  ھ عل  ى أ 

.1فتحصیل لمصلحة أخرى منفردة عن الأولى
، وھ ذه الص ورة ق د اختل ف فیھ ا      عال الفریقین قد حكما مآلات الأففكلا

والمالكیة والحنابلة من جھ ة أخ رى ،   ،فقھاء الحنفیة والشافعیة من جھة
وھي صورة من صور التعس ف كم ا أنھ ا ص ورة م ن ص ور ال ذرائع ،        

وعلیھ فلا .وكلاھما فرعان عن أصل واحد ھو النظر في مآلات الأفعال
ن  ھ لا إلا أالرب  ا بح  ال ، إل  ىن الش  افعي یجی  ز الت  ذرع ال إیص  ح أن  یق  

ومالك یتھم بسبب ظھور فعل ،الممنوع إلىیتھم من لم یظھر منھ قصد 
ن قاع  دة إذن أفق  د ظھ  ر  .الممن  وعإل  ىاللغ  و، وھ  و دال عل  ى القص  د    

المن اط ال ذي یتحق ق ب ھ     الخ لاف ف ي   وإنم ا الذرائع متفق عل ى اعتبارھ ا   
.2التذرع

أي حك م الوس یلة الج ائزة أو المطلوب ة     -ل في تعلیل ھ ذا الحك م   وبالتأم
یرى أن ھ ل دفع مناقض ة    إلیھحكم ما أفضت والذي تستمده من-في ذاتھا

وم ن ھن ا یب دو جلی ا     ،الشارع وھذا ھو درء التعسف في اس تعمال الح ق  
مب دأ  أس اس عل ى  -في معیارھا الم ادي -الشاطبي نظریتھ ھذه كیف أقام 

ھ  ذا اص  دھا العامة،وھ  و مب  دأ یتص  ل ب  روح الش  ریعة ومقس  د ال  ذرائع ، 
المبدأ القائم عل ى دف ع الض رر المتوق ع بتح ریم التس بب فی ھ والمن ع م ن          

وھ  ذا ھ  و ال  دور الوق  ائي ال  ذي تق  وم ب  ھ نظری  ة     ،ممارس  تھ قب  ل وقوعھ 
یمن  ع ص  احب الح  ق م  ن اس  تعمال حق  ھ عل  ى نح  و تعس  في إذالتعس  ف ، 

.ع لھافا بالحق عن غایتھ التي شرانحرا
ومنع  ا من  ھ للافتئ  ات عل  ى الش  اطبيإن أب  ا إس  حاق:لیق  ال ف  ي الأخی  ر

مقاص   د الش   ریعة ع   ن طری   ق غی   ر مباش   ر ، وذل   ك باتخ   اذ الذریع   ة     
المشروعة لتحقیق غرض غیر مشروع ، أو بإفضائھا إلى م آل ممن وع   

س د ال ذرائع تح ت الأص ل الع ام ال ذي       مب دأ ، وتوثیقا منھ للمصلحة أق ام 
فمنع بذلك اتخاذ .الشریعة من جلب المصالح و درء المفاسدقامت علیھ 

الذریعة المشروعة في ظاھرھا لإس قاط واج ب أو ھض م ح ق أو تحلی ل      
لشریعة وھ دمھا تح ت س تار    أو بالأحرى للاحتیال على مقاصد ا،محرم

(الموافقات-1 :4/145.(
ن وع ، والش افعي یزی د    فمالك یجعل وجود اللغو في البیعة المتوسطة دلیلا عل ى قص د التوس ل المم   -2

:ھ امش .الموافق ات :دراز:ینظ ر .في المناط دلیلا أخص من ھذا فیشترط ظھور القصد إل ى الممن وع  
)4/145.(



أصل النظر في المآلات:الفصل الأول                                     المبحث الثالث

ب  دأ الع  دل ف  ي الإس  لام ل  یس مفھوم  ا  أن مك  ل ھ  ذا إق  رارا من  ھ ..الح  ق 
ھو مبدأ واقعي متمثل في مقصود الش ارع م ن   بل،نظریا فلسفیا مجردا

الحكم وھو المصلحة الواقعیة الحقیقیة التي قصدھا الشارع في التش ریع  
..

قاعدة الاستحسان:الفرع الثاني
تح  دث الش  اطبي ع  ن الاستحس  ان كقاع  دة رابع  ة تتف  رع ع  ن أص  ل       

لیھ إمراعاة ما یؤول إلىالنظر في المآلات ، ومقتضى الأخذ بھا یرجع 
ولك ن قب ل الخ وض ف ي     .مص الح المكلف ین الجزئی ة    إل ى بالنس بة  الحكم

لا ب د م ن   ،الكلام عل ى حقیق ة الاستحس ان كقاع دة مآلی ة وكی ف عالجھ ا       
ث  م اص  طلاحا،ثم م  ابین لغ  ة نب  ذة ع  ن ھ  ذا الأص  ل تتعل  ق بحقیقت  ھ ذك  ر

..من مناسبة وارتباطالحقیقتین 
:الاستحسان لغة واصطلاحاحقیقة:أولا 

واستحس ن الش يء أي   .م ن الحس ن وھ و ض د الق بح     :الاستحسان لغ ة 
.عده حسنا ، فالاستحسان اعتقادك للشيء ورؤیت ك ل ھ متص فا بالحس ن     

ف ي ھ ذا الاعتق اد    إلیھسوا أكان ذلك الشيء حما أو غیره ، كان المستند 
.1عقلا أو ھوىأوشرعا 

ان على معان منھا فقد أطلق الأصولیون لفظ الاستحس:أما اصطلاحا
المقبول عندھم ومنھا الم ردود ومنھ ا المتف ق علی ھ ، وك ل ھ ذه المع اني        
ترجع إلى أن الاستحسان ترك لدلیل آخر، أو بعب ارة أخ رى تق دیم دلی ل     
على دلیل ، كما أنھم استعملوا ھذه الكلمة أیض ا فیم ا یج ده المجتھ د ف ي      

قیل ت فی ھ تع ار ی ف     نفسھ من دلیل لا یتمكن من إظھاره وإب رازه ، وق د   
:كثیرة نذكر منھا

وقد عزي .2"نھ دلیل ینقدح في ذھن المجتھد تعسر عبارتھ عنھأ":1
ذك ر  إذ3بعض علم اء المالكی ة وھ و اب ن رش د الكبی ر      إلىھذا التعریف 

م   ادة .لس   ان الع   رب:اب   ن منظ   ور).58:(ص.م   ادة حس   ن.مخت   ار الص   حاح:ال   رازي:ینظ   ر-1
).2/82.(حسن

).4/163.(الآمدي الإحكام في أصول الأحكام:ینظر-2
قاض  ي الجماع  ة بقرطب  ة،من أعی  ان  .ھ  و محم  د ب  ن أحم  د اب  ن رش  د أب  و الولی  د   :اب  ن رش  د الكبی  ر -3

ومختص ر  .والبی ان والتحص یل ف ي الفق ھ    .المقدمات الممھدات:وھو جدّ الفیلسوف،لھ تآلیف منھا.المالكیة
اب             ن :ینظ             ر.ه520:ت             وفي بقرطب             ة .ش             رح مع             اني الآث             ار للطح             اوي 

).5/317.(لأعلاما:الزركلي).373:(ص.الدیباج:فرحون



أصل النظر في المآلات:الفصل الأول                                     المبحث الثالث

لى سان أنھ ما ینقدح في قلب الفقیھ من غیر أن یرده إأنھ قال في الاستح
.1أصل معین بعینھ

غل  ب العلم  اء ھ  ذا التعری  ف ونعت  ھ الغزال  ي بأن  ھ ھ  وس   أوق  د رف  ض 
ما لا یقدر التعبیر عنھ لا ی دري  لأن :"واعتبره استحسان المجتھد بعقلھ

،ولا ب  د م  ن ظھ  وره لیعتب  ر بأدل  ة ش  رعیة  ن  ھ وھ  م أو خی  ال أو تحقی  ق أ
أبضرورة العق ل  ؟ یعلم جوازهأینفمن،ھوما الحكم بما لا یدري ماوأ.

.2"تواتر أو آحاد؟ ولا وجھ لدعوى شيء من ذلكأم بسمع مونظره 
لة ع  ن مث ل م  ا  الاستحس  ان ھ و الع  دول ف ي مس أ   :"3وق ال الكرخ ي  :2

حكم بھ في 
:وھ  ذا التعری  ف ق  ال عن  ھ الغزال  ي.4"أق  وىخلاف  ھ لوج  ھ إل  ىنظائرھ  ا 

اللف  ظ وتخص  یص ھ  ذا إل  ىیرج  ع الاس  تنكار وإنم  امم  ا لا ینك  ر :"بأن  ھ
.5تھ استحسانا من بین سائر الأدلةالنوع من الدلیل بتسمی

إخراجالاستحسان عند الحنفیة من أنھ ن بین صورةفھذا التعریف وإ
إلا أن ھ ل م یب ین ن وع     ،حك م آخ ر لمق تض   إل ى صورة عن حكم نظائرھ ا  

آخر وھو شمولھ العدول ع ن الع ام إل ى   ن فیھ شیئا ذلك المقتضي على أ
.6ذا عندھم باستحسانالناسخ ، ولیس ھإلىالخاص وعن المنسوخ 

الم    الكي مبین    ا م    ذھب أص    حاب مال    ك ف    ي  7ق    ال اب    ن العرب    ي:3
أص  حاب مال  ك فل  م یك  ن ف  یھم ق  وي الفك  ر ولا ش  دید  وأم  ا:"الاستحس  ان

.مكتب    ة الرش    د .4:ط.رف    ع الح    رج ف    ي الش    ریعة الإس    لامیة    :یعق    وب الباحس    ین -:ینظ    ر-1
المھ   ذب ف   ي عل   م أص   ول الفق   ھ   :عب   د الك   ریم النمل   ة -).278:(ص.م2004/ه1422:ت.الری   اض
).3/1000.(م1999.مكتبة الرشید،الریاض.1:ط.المقارن

).1/281.(المستصفى:الغزالي-2
أبو الحسن عبید االله بن الحسین بد دلال بن دلھم الكرخي الحنفي، انتھت إلی ھ ریاس ة   :ي ھوالكرخ-3

تفق ھ علی ھ أب و بك ر ال رازي والشاش ي والتن وخي، وك ان         .الحنفیة بعد أبي حازم وأبي سعید البردع ي  
ص  نف المختص  ر والج  امع الكبی  ر والج  امع   .كثی  ر الص  لاة  والص  وم ص  بورا عل  ى الفق  ر والحاج  ة    

:ت   اج الت   راجم  :اب   ن قطلوبغ   ا  :ینظ   ر.ه340:ص   غیر وأودعھ   م الفق   ھ والح   دیث  ت   وفي س   نة  ال
).200:ص(
دار الكت    ب .1:ط.كش    ف الأس    رار ع    ن أص    ول فخ    ر الإس    لام الب    زدوي     :البخ    اري:ینظ    ر-4

:4/04.(م1997/ه1417.العلمی      ة،بیروت (الإحك      ام :الآم      دي). ش      رح :القراف      ي).4/164.
).355:(ص.التنقیح

(المستصفى:الغزالي-5 :1/281.(
.دار النھض    ة العربی    ة بی    روت .م1981.ه2.1401:ط.تعلی    ل الأحك    ام :مص    طفى ش    لبي-6

).3/1001.(المرجع السابق:النملة).334:(ص
ھو القاضي أبو بكر محمد بن عبد االله المعافري الأندلس ي،ختام علم اء الأن دلس وآخ ر     :ابن العربي-7

ألف تصانیف كثیر ة .كان من أھل التفنن في العلوم والاستبحار فیھا.ه468:ولد سنةأئمتھا وحفاظھا،
:ینظ  ر.ه543:ت  وفي س  نة .عارض  ة الأح  وذي، أحك  ام الق  رآن وغیرھ  ا  .منھ  ا العواص  م م  ن القواس  م  
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وق  د تتبعن  اه ف  ي م  ذھبنا فألفین  اه منقس  ما    ،الوج  ودإل  ىالمعارض  ة یب  ده  
تض یھ  ت رك م ا یق  أوثروقول مالك وأصحابھ استحسن كذا معناه ..أقساما

ال  دلیل عل  ى طری  ق الاس  تثناء والت  رخص بمعارض  تھ م  ا یعارض  ھ ف  ي    
.1"بعض مقتضیاتھ

ومزیة ھذا التعری ف أن ھ ص رح  ب أن الاستحس ان رخص ة یؤخ ذ بھ ا         
ا ومقتض ى ھ ذ  .فھ م جی د لھ ذا ال دلیل     استثناء من مقتضى الدلیل ، وھو 

للمش قة  للخ لاف أو دفع ا   الاستثناء قد یكون عرفا أو مصلحة أو مراع اة 
.للتوسعة على النفس وإیثارا
ویلاح  ظ م  ن س  لوك المالكی  ة ف  ي بی  ان الاستحس  ان والمص  الح       ھ  ذا

أحیانا یمثلون بأمثلة للاستحسان مرة وللمص الح المرس لة   أنھمالمرسلة، 
ع ن عم وم   إخراجھ ا فباعتب ار  :مرة أخرى وملحظھم ف ي ذل ك الاعتب ار   

یرد فیھا نص معین ولم یرد من نھ لم الدلیل سموھا استحسانا وباعتبار أ
.2الشارع اعتبارھا بذاتھا وإلغائھا سموھا مصلحة مرسلة

ب   ین المعنی   ین عم   وم وخص   وص مطل   ق      :المناس   بة ب   ین الحقیقت   ین  
یجتمع  ان ف  ي استحس  ان دلی  ل م  ن الأدل  ة عل  ى غی  ره وتقدیم  ھ علی  ھ ،        

مل  بس ومش  رب  ن وینف  رد اللغ  وي ف  ي استحس  ان ش  يء غی  ر ال  دلیل م      
..وغیرھا

:تعقیب
الذي یبدو من تعدد ھذه التعاریف أن الذین عرفوا الاستحسان نظروا 

متلائم ة  تع ار یفھ م  فج اءت  ،من زوایا بعض الف روع الت ي تأملوھ ا    إلیھ
كنظری  ة قائم  ة ب  ذاتھا   إلی  ھ ول  و أنھ  م نظ  روا   ..م  ع نظ  راتھم الجزئی  ة  

المع  اني یثب  تتحق  ق ف  ي أف  راده عن  د تحق  ق معن  ى م  ن  وكمفھ  وم كل  ي ی
...بالأدلة لكان خیرا وأقوم

أنھ  م ل  م یعی  روا ھ  ذا :"-كم  ا یق  ول الأس  تاذ الباحس  ین –لك  ن المؤس  ف 
اكتف وا بالتع اریف الت ي    وإنماالمعنى الذي یتحقق بھ الاستحسان اھتماما 

ولم ،تعطیھ الناحیة الشكلیة، وھي استثناء جزئیة من حكم دلی ل أو قاع دة  

مكتب     ة العل      وم  .1:ط.س     لیمان الخ      زي :ت.طبق      ات المفس     رین  .أحم     د ب      ن محم     د  :الأدن     روي 
المع  ین ف  ي طبق  ات المح  دثین   .محم  د ب  ن قایم  از :ال  ذھبي).180:(ص.م1997:ت.المدین  ة.والحك  م

).164:(ص.م1998/ه1419:ت.بیروت .دار الكتب العلمیة.1:ط
.ه1420:ت.1:ط.حس  ین عل  ي الب  دري.اعتن  ى ب  ھ.المحص  ول ف  ي أص  ول الفق  ھ:اب  ن العرب  ي-1

).132:(ص.عمان الأردن.دار البیارق للطباعة والنشر.م1999
).1/96:(المدخل الفقھي العام:الزرقاء).366:(ص.تعلیل الأحكام:شلبيمصطفى-2
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المش ترك ال ذي ی ربط ب ین الأدل ة الت ي       قلیلا منھم ف ي المعن ى   إلایبحثوا 
.1"یتحقق بھا ھذا الاستثناء

حقیقة الاستحسان عند الشاطبي:یاثان
اعتبر الشاطبي الاستحسان ضربا من الاجتھاد الذي یخول للناظر في 

إلی ھ، ل ذلك نق ل    موارد الأحكام العمل بأقوى الدلیلین متى دع ت الحاج ة   
وعق  ب ،مل  ستحس  ان تس  عة أعش  ار العمال  ك أن الاالش  اطبي ع  ن الإم  ام 

-م لا یمك ن أن یك ون ب المعنى ال ذي تق دم      وھ ذا الك لا  :"على ذل ك بقول ھ  
في نفس دح أو أنھ دلیل ینق-وأنھ ما یستحسنھ المجتھد بعقلھ

ف إن مث ل ھ ذا لا یك ون تس عة أعش ار العل م        المجتھد تعسر عبارتھ عن ھ،  
.2"ولا أغلب من القیاس الذي ھو حد الأدلة

ل  ذلك انتق  د الش  اطبي م  ن اعتب  ر الاستحس  ان مج  رد دلی  ل ینق  دح ف  ي   
لبطلت الحجج وادعى كل م ن ش اء   ،أنھ لو فتح ھذا الباب:"الذھن وقال

،ما شاء واكتفى بمجرد القول

.3"وھذا یجر فسادا لا خفاء لھالإبطالإلىفألجأ الخصم 
ف ي  ھ و الأخ ذ بمص لحة جزئی ة    ":وعلى ھ ذا ع رف الاستحس ان فق ال    
عل ى  ل المرس ل  تق دیم الاس تدلا  إل ى مقابلة دلیل كل ي ومقتض اه الرج وع    

رج ع  وإنما،مجرد ذوقھ وتشھیھإلىفإن من استحسن لم یرجع ،القیاس
عل   م م   ن قص   د الش   ارع ف   ي الجمل   ة ف   ي أمث   ال تل   ك الأش   یاء م   اإل   ى

.4"المفروضة
ذ الاس  تثناء بتعبی  ر آخ  ر ھ  و الأخ      أوالع  دول أوفعب  ر ع  ن الالتف  ات   

ھا المقاب ل لل دلیل   موقع الاستثناء  فیإلىبمصلحة وسماھا جزئیة بالنظر 
كل ھذا النظ ر من ھ تأكی د عل ى أن الاستحس ان      ..القاعدة العامةالكلي أو

قاع  دة تتف  رع ع  ن أص  ل ع  ام ھ  و النظ  ر ف  ي الم  آلات ، فیك  ون مقتض  ى 
مص الح  إل ى الأم ر بالنس بة   إلی ھ مراع اة م ا ی ؤول    إل ى الأخذ بھا یرج ع  

.لمكلفین الجزئیةا
تفوی   ت مص   لحة أو جل   ب إل   ىالقی   اس م   ثلا إج   راءأدى إذاوعلی   ھ 

إج  راءكحال  ة اس  تثنائیة نوج  ھ بھ  ا  إل  ى الاستحس  ان ع  دل عن  ھ ،مفس  دة

).287:(ص.رفع الحرج في الشریعة الاسلامیة:الباحسین-1
).2/138.(الاعتصام:الشاطبي-2
).2/151:(الموافقات-3
(نفس المصدر-4 :4/149.(
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وكثیرا م ا یتف ق ھ ذا ف ي     "،الشرع العامةأھدافالأدلة وفق ما تقتضیھ 
اءإج ر فیك ون  ،والحاجي مع التكمیل ي ،روري مع الحاجيالأصل الض

حرج ومشقة في بع ض م وارده   إلىالقیاس مطلقا في الضروري یؤدي 
وك    ذلك ف    ي الح    اجي م    ع التكمیل    ي أو ،، فیس    تثنى موض    ع الح    رج

.1"الضروري مع التكمیلي
والش  اطبي بتعریف  ھ ھ  ذا یب  ین حقیق  ة الاستحس  ان عن  د المالكی  ة وأن  ھ     

ونج ده عن د س رده لأمثل ة أ    ل ذلك ،صورة م ن ص ور المص الح المرس لة    
لأجی ر  ن د المالكی ة أدخ ل مس ألة تض مین ا     بالأحرى لأقسام الاستحسان ع

المشترك تحت قسم الاستحسان الذي فیھ ترك الدلیل لمصلحة، رغ م أن  
المالكیة یدرجونھا تح ت ب اب المص الح المرس لة، ویزی ل الش اطبي ھ ذا        

ف إن قی ل ھ ذا م ن ب اب المص الح المرس لة لا م ن ب اب          :"فیق ول الإشكال
أنھم صوروا الاستحسان تصور الاستثناء م ن  إلا.قلنا نعم؟الاستحسان

.2"القواعد بخلاف المصالح المرسلة
ھ و استحس ان ومن ھ م ا     ن المصالح المرسلة منھ ا م ا  ومفاد ھذا الكلام أ

لیس كذلك ، فما كان على سبیل الاستثناء فھو الاستحسان ، وما لم یكن 
.كذلك فھو مصلحة فقط

القول بالاستحسان ، ولكن ل م ینق ل عن ھ تحدی د ھ ذا      لذلك اشتھر مالك ب
ویظھر أنھ كان یكتف ي ب المعنى ویت رك العن وان ف ي غال ب       ،الاستحسان

حی  ث ف  اق الأق  ران ف  ي  ،الأحی  ان عل  ى نھ  ج الق  ول بالمص  الح المرس  لة  
معن  ى فم  اوإلابھ  ا واعتبارھ  ا حت  ى اش  تھرت ب  ھ واش  تھربھا ، الإفت  اء

كما رواه اصبغ عن ابن القاسم ."العلم الاستحسان تسعة أعشار:"قولھ
وكذلك لم یحدد  التلامیذ الأولون ھذا الاستحس ان حی ث   .رضي االله عنھ
ن الاستحس ان ف ي   إ:"ب ل ق ال أص بغ   .3ھ ذا التحدی د  إل ى لم یوج د حاج ة  

ن المغ رق ف ي   إ:"،وق د ب الغ فی ھ فق ال    "العلم قد یك ون أغل ب م ن القی اس     
.4"لاستحسان عماد العلمن ا، وإالقیاس یكاد یفارق السنة

طریقة الشاطبي في معالجة الاستحس ان كقاع دة مآلی ة    إلىوبرجوعنا 
:نجده قد راعى الأمور الآتیة

(المصدر نفسھ-1 :4/149.(
(الاعتصام-2 :2/141.(
).365:(ص.تعلیل الأحكام:بيشل-3
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تقدیم الاستدلال إلىبیان أن حاصل الأمر في الاستحسان أنھ یرجع :1
غل  و ف  ي الحك  م   إل  ىأدى اط  راد القی  اس  المرس  ل عل  ى القی  اس ، ف  إذا  

.نھ مراعاة للمصلحةومبالغة فیھ عدل ع
إل  ى الأذواق ولا یخض  ع إل  ىبی  ان أن العم  ل بالاستحس  ان لا یرج  ع :2

.یعتمد فیھ على ما علم من قصد الشارع في الجملةوإنما،لأھواءا
وعلیھ فإن الوقوف مع مقتضیات الأدلة العامة ق د ی ؤدي ف ي بع ض     :3

بعب  ارة تفوی  ت مص  الح جزئی  ة أو م  س قاع  دة معتب  رة أو   إل  ىالأحی  ان 
إل    ىفیع    دل -ناقض    ة تعس    فوالم-أخ    رى مناقض    ة قص    د الش    ارع 

مبدأ الالتزام بالمقاص د الش رعیة، فقاع دة    الاستحسان كقاعدة مآلیة تخدم 
على اعتبار المآل في تحصیل المصالح أو درء الاستحسان إذن مبناھا،

المفاسد على الخصوص ، حیث كان الدلیل العام یقتضي منع ذلك ، لأنا 
اقتض اه ال دلیل م ن    رف ع م ا  إلىینا مع أصل الدلیل العام لأدى ذلك لو بق

.1أقصاهإلىفكان من الواجب رعي ذلك المآل المصلحة ،
ھذا مقام الاستحس ان عن د الش اطبي،ولا ش ك أن الأخ ذ بالمنھ اج ال ذي        
سلكھ في تقریره یدفع أدنى شك حول حجیة ھ ذا الأص ل م ن جھ ة،ومن     

عة الإس لامیة ترب ة خص بة منتج ة مش بعة      جھة أخ رى یجع ل م ن الش ری    
...لحاجات الناس في كل عصر وفي كل أوان

ل الاستحسان للتیسیر ومنع التعسفأص:ثالثا
،ن مبدأ الاستحسان متفرع أیضا عن أصل النظر ف ي الم آلات  أتقرر

استثناء للمسألة م ن حك م   إلالأن الاستحسان في مفھومھ الأصولي لیس 
وبن اء  ،لتعطي حكما جدیدا ھو ألص ق بالع دل والمص لحة   القاعدة العامة

نت ائج غی ر   إل ى أدتعلى دلیل أقوى من القاعدة نفسھا لظروف ملابسة 
من النظ ر ف ي م آل التطبی ق م ن حی ث ھ و       ضربإذنفھو "،مشروعة

إل   ىن الاستحس   ان التف   ات  ولھ   ذا قی   ل إ .مص   لحة مقص   ودة ش   رعا   
.2"عوكلاھما غایة التشری،المصلحة والعدل

فإن الأصولیین اكتفوا في تعریفھم للاستحس ان بق ولھم ھ و    :وكما سبق
ع  دول أو التف  ات أو اس  تثناء ، ول  م ینظ  روا ف  ي المعن  ى المش  ترك ال  ذي  

العدول ، لذلك لم یوجد من العلماء من حاول أویتحقق بھ ھذا الاستثناء 

).4/141:(الموافقات-1
).31:(ص.المناھج الأصولیة:الدریني-2
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"یق ول 1السرخس ي الإم ام فھ ذا  .قل یلا إلاالكشف عن لب ھ وفح واه    ك ان  :
الاستحس  ان ت  رك القی  اس والأخ  ذ بم  ا ھ  و أرف  ق    :یق  ول الإم  امش  یخنا 

بالن  اس ، وقی  ل الاستحس  ان طل  ب الس  ھولة ف  ي الأحك  ام فیم  ا یبتل  ى فی  ھ   
وقیل الأخ ذ بالس ماحة   .الخاص والعام،وقیل الأخذ بالسعة وابتغاء الدعة

ر س  ات أن ھ ت رك للعس ر للی   وحاص ل ھ ذه العب ار   .وابتغاء ما فیھ الراحة 

﴿:ق ال االله تع الى  2وھو أصل ف ي ال دین            

  ﴾.]185/البقرة[.

وھ  اھو الإم  ام الش  اطبي یعب  ر ع  ن ھ  ذا المعن  ى بك  ل ج  لاء ووض  وح    
الأم ر بالنس بة   إلی ھ قاعدة الاستحسان مراع اة م ا ی ؤول    یجعل مقتضىو

وكثی را م ا یتف ق ھ ذا ف ي الأص ل       :"الجزئیة فیق ول إلى مصالح المكلفین
والحاجي مع التكمیلي ، فیكون إج راء القی اس   ،الضروري مع الحاجي 

حرج ومشقة في بعض موارده فیستثنى إلىمطلقا في الضروري یؤدي 
.3"موضع الحرج
إلىتفویت مصلحة عدل عنھ إلىأدى إذان إجراء القیاس ومعنى ھذا أ

موض  ع الح  رج لوج  ھ یقتض  ي یس  تثنى بھ  ااس  تثنائیة الاستحس  ان كحال  ة
تل  ك الجزئی  ة  إلح  اقویكش  ف ع  ن وج  ود ح  رج ومش  قة عن  د    التخفی  ف

.بنظائرھا في الحكم
بمؤی دات لمب دأ   أت ى العدل والمص لحة ،  إلىالتفاتا منھ :إذنفالشاطبي 

العدل ھي بعینھا مؤیدات لنظریة التعسف ، لأنھ ا تق وم عل ى مقتض یات     
درك بثاق ب نظ ره وم ا رزق م ن ملك ة فقھی ة أن الج ري وراء        العدالة فأ

أو العمل بمقتضى القیاس یؤدي  ف ي بع ض الوق ائع    ؛ظواھر النصوص
م  ا ین  اقض مقص  د الش  ارع ، وف  ي ھ  ذا خ  روج ع  ن روح الش  ریعة  إل  ى

.ومقاصدھا العامة
فمبدأ الاستحسان یعتبر توثیقا لمب دأ المص لحة والع دل ، ول و اقتض ى      

ء بعض الوقائع من حكم نظائرھا لمقتضى أقوى في الاعتبار ذلك استثنا

شمس الدین إمام الأئمة ص احب  .ھو محمد بن أحمد بن أبي سھل أبو بكر السرخسي :السرخسي-1
وش رح  .ھ ف ي أربع ة عش ر مجل دا    صنف كتاب المبسوط في الفق  .المبسوط كان عالما أصولیا مناظرا 

اب ن  :ینظ ر .م ات ف ي ح دود الخمس مائة     .وشرح كتاب الكسب لمحمد ب ن الحس ن   .مختصر الطحاوي
).234:(ص:تاج التراجم:قطلوبغا

.م1990:ت.دار المعرف   ة للطباع   ة والنش   ر،بیروت لبن   ان .2:ط.المبس   وط :السرخس   ي:ینظ   ر-2
).10/145.(
(الموافقات-3 :4/149.(
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إل  ى المص  لحة والع  دل  ، فحاص  ل الاس  تثناء ف  ي أكث  ر الأح  وال التف  ات    
روح الش  ریعة إل  ىالع  دل والمص  لحة اتج  اه إل  ىن الاتج  اه ولا ری  ب أ..

ل  ذي م  ن أجل  ھ أنزل  ت االغ  رض الأساس  ي إل  ىومقاص  دھا العام  ة ، ب  ل 
.الشرائع

نھ استثناء لموضع الح رج یب ین   أتقریره للاستحسان على والشاطبي ب
سیر ومنع غلو القیاس والغلو في بعض ص وره  یأن أصل مشروعیتھ للت

فاحشا تعسف،كما في انتفاع المالك بملكھ على وجھ یضر بجاره ضررا
ن المال ك مطل ق التص رف فیم ا ھ و خ الص       بینا ، فإن مقتض ى القی اس أ  

العم ل بمقتض ى ھ ذا القی اس م ن      إلی ھ ي م ا یفض   إلىلكن بالنظر ،1حقھ
الاستحس ان ومن ع المال ك م ن     إلىلزوم أضرار فاحشة بالغیر عدل عنھ 

القی  اس م  ن الغل  و   إلی  ھالتص  رف بملك  ھ عل  ى ھ  ذا النح  و لم  ا یفض  ي       
.2واعتساف المصلحة

ن كان  ت ھ  ي ن حری  ة التص  رف ف  ي المل  ك س  لبا أو إیجاب  ا  وإ  وذل  ك أ
رس عل  ى وج  ھ لا یلح  ق ض  ررا فاحش  ا  ن تم  اأنھ  ا یج  ب أإلا،الأص  ل
فلا یجوز للمالك أن یتصرف ف ي ملك ھ عل ى وج ھ یض ر بغی ره        ،بالغیر

مفس دة ، أو  و دف ع ني من تصرفھ منفعة م ن جل ب مص لحة أ   دون أن یج
.3لى غرض صحیحبعبارة أخرى دون أن یقصد إ

ضرار بالغیر ولو لم تكن مقصودة ، لا فاستعمال الحق لذي یلزم منھ إ
من ع اس تعمال ص احب    فیل ى ذل ك   دو ھذا الاستعمال أن یك ون ذریع ة إ  عی

ف إن الحق وق ل م تش رع     "،الحق لحق ھ عل ى ھ ذا النح و توثیق ا للمص لحة      
لتكون  ذرائع  لھذا الغرض فالمناقضة لقصد الشارع في ھذا الاستعمال 

ل ى ح ق ، ولا ش ك أن    ك ان الاس تعمال ف ي ظ اھره یس تند إ     ظاھرة، ول و  
اس تثني ھ ذا الحك م م ن القی اس      أظھر مقاصد الش رع ف المصلحة ھي من

.4"ن الناس مسلطون على أموالھمأوھو 
تأم   ل لحقیق   ة فھ   م الش   اطبي ل   دلیل     مأن ال:وخت   ام الق   ول ف   ي ھ   ذا   

اعتب  ار للم  آل ف  ي تحص  یل  "الاستحس  ان یج  ده یق  وم عل  ى ض  رورة أن  ھ 

).4/274..(تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق:الزیلعي-1
(ص.الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده :الدر یني-2 :118.(
.المملك  ة العربی  ة الس  عودیة  .دار اب  ن عف  ان .1:ط.الض  رر ف  ي الفق  ھ الاس  لامي   :أحم  د م  وافي -3

).78:(ص.م1997.ه1418
).119:(ص:الدولة في تقییدهالحق ومدى سلطان :الدریني-4
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ف لأن الوق و إلالا لش يء  .1"المصالح أو درء المفاسد على الخص وص 
مع مقتض یات الأدل ة العام ة وظ واھر النص وص والأقیس ة المط ردة ق د         

إلى تفوی ت مص الح جزئی ة أو إن ش ئت الق ول     یؤدي في بعض الأحایین 
إل  ىتل  ك الجزئی  ة خاص  ة، وم  ن ھن  ا یلج  أ    تفوی  ت مقص  د الش  ارع ف  ي   

الاستحسان كقاعدة تعمل على استثناء مواطن الحرج ودفع غل و القی اس   
ع التعسف ف ي اس تعمال الح ق لأن الغل و ف ي بع ض       أو بعبارة أخرى تمن

ص   وره تعس   ف، لتس   تقیم ب   ذلك العلاق   ة ب   ین الض   روریات ومكملاتھ   ا  
.وتجري الأدلة وفق أھداف الشریعة ومقاصدھا العامة

ولا كانت ھذه قواعد المآل التي جعل منھا الش اطبي أص لا للتعس ف،    
لش  اطبي ع  ن ھ  ذا ب  أس ف  ي ھ  ذا المق  ام أن أش  یر إل  ى قاع  دتین فرّعھم  ا ا 

الأص  ل ھم  ا قاع  دتي مراع  اة الخ  لاف ،وقاع  دة الإق  دام عل  ى المص  الح     
:الضروریة والحاجیة وإن اعترض طریقھما بعض المناكر

إعمال دلی ل الخص م   :"فھي عند القائلین بھا:قاعدة مراعاة الخلافأما 
وھ  ذه القاع  دة .2"ف  ي لازم مدلول  ھ ال  ذي أعم  ل ف  ي نقیض  ھ دلی  ل آخ  ر   

المذكور من أصول المالكیة المعتبرة،ولقد أغفل بعض المالكی ة  بالمعنى 
إن مراع اة الخ لاف   :"ذكرھا ،بل ذھب بعض ھم إل ى تض عیفھا حت ى ق ال     

لكن المحققین ف ي أص ول   .3"أضعف أصول المذھب كیف كان الخلاف
باعتبارھ  ا أص  لا عریق  ا م  ن  الم  ذھب ف  د ذكروھ  ا وفصّ  لوا الق  ول فیھ  ا  

م ھذا الأصل لم ا تن اقلوه م ن عب ارة عن د      أصول مالك،وإنما أنكر بعضھ
وت  ارة یراع  ي الخ  لاف وت  ارة لا   :"إی  رادھم لھ  ذه القاع  دة وھ  ي ق  ولھم   

.في نسبة القول بھذا الأصل لمالكففھموا التردد ".یراعیھ
والحقیقة أن الأم ر ل یس ك ذلك،والعبارة لا ی راد منھ ا ماتوھموه،وإنم ا       

ف دون بعض،وھ   ذا أراد ھ   ؤلاء أن مالك   ا ك   ان یراع   ي بع   ض الخ   لا  
معروف أنھ لا یراعي كل خلاف ،وإلا لما ثبت لھ مذھب ولما استقر لھ 

.4قول،فإن الخلافات الشاذة والضعیفة لا تنتھي في الفقھ

).4/150:(الموافقات-1
دار الكت  ب .1:ط.محم  د ش  اھین:ض  بطھ.البھج  ة ف  ي ش  رح التحف  ة.عل  ي عب  د الس  لام:التس  ولي:ینظ  ر-2

:ت.العلمیة،بیروت
).236:(ص.القواعد الكبرى:المقري).1/21.(م1988/ه1418
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وقد كان مستند الش اطبي ف ي العم ل بمراع اة الخ لاف یق وم عل ى مب دأ         
تحري قصد الشارع إلى تحقیق العدل ورفع الضرر عن المكلفین،فمت ى  

ى المجتھ  د أن الاس  تمرار ف  ي التمس  ك بمقتض  ى ال  دلیل إل  ى مابع  د        رأ
الوقوع یؤدي إلى مناقضة قصد الشارع في نصب الأدلة الشرعیة عمل 
بقاعدة مراعاة الخلاف ك دلیل ی تلاءم وطبیع ة الوق ائع الجزئی ة وح الات       

.1الخصوصیات الفردیة
وإن وأم    ا قاع    دة الإق    دام عل    ى المص    الح الض    روریة أو الحاجی    ة 
أن :"اعت  رض طریقھ  ا بع  ض المن  اكر ،فحاص  لھا كم  ا یق  ول الش  اطبي    

م  ن الحاجی  ة والتحس  ینیة إذا اكتنفتھ  ا م  ن الأم  ور الض  روریة أو غیرھ  ا
خارج أمور لا ترضى ش رعا،فإن الإق دام عل ى جل ب المص الح ص حیح       

.2"على شرط التحفظ بحسب الاستطاعة من غیر حرج
والش  راء والتعام  ل م  ع الن  اس، م  ع   ویمك  ن التمثی  ل لھ  ا بتع  اطي البی  ع  

تعرض المس لم ف ي ك ل ھ ذه المع املات ل بعض المنك رات ووقوع ھ ف ي          
الشبھات،وذلك لما في ترك ھذه المصالح من الضرر ال ذي یرب و كثی را    

وعلیھ .على مصلحة التحرز من المنكرات واتقاء الشبھات
ص ول  فالعوارض والمناكیر لا تخرج تلك الأم ور ع ن أص ولھا ،لأنھ ا أ    

.3"والحاصل في ھذا اعتبار مآلات الأعمال"الدین وقواعد المصالح،

إن المتأم  ل ف  ي الكیفی  ة الت  ي ع  الج بھ  ا     ف  :وف  ي خاتم  ة ھ  ذا المبح  ث  
یج  دھا تق  وم عل  ى مب  دأ خدم  ة المقاص  د الش  اطبي ھ  ذا الأص  ل وقواع  ده  
بمقاص  د الش  ارع أو بمقاص  د المكلف  ین ،  الش  رعیة ، س  واء تعل  ق الأم  ر  

:ة ما یمكن استخلاصھ في ھذا المبحث یتمثل فيوجمل
إن أصل النظر في المآلات یقضي أن الأفعال محكومة بنتائجھا :أولا

وم  ن ھن  ا وج  ب أن  .، لأن النظ  ر ف  ي الم  آلات مقص  ود معتب  ر ش  رعا   
،وإلا وقع ت المناقض ة ،   یكون مآل استعمال الحق موافقا لقصد الشارع 

.والمناقضة عین التعسف
أقام الشاطبي نظری ة التعس ف ف ي معیارھ ا الم ادي عل ى قاع دة        :اثانی

سد الذرائع التي تقوم على تقوم على مب دأ دف ع الض رر المتوق ع بتح ریم      

).4/148:(الموافقات:ینظر-1
).4/152:(نفس المصدر-2
).303:(ص.نظریة المصلحة في الفقھ الإسلامي:حامد حسان:وینظر.المصدر نفسھ-3
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، والمنع من ممارستھ قبل وقوعھ، وھذا ھ و ال دور الوق ائي    التسبب فیھ 
م   رد ذل   ك كل   ھ الالتف   ات إل   ى المص   لحة والع   دل أو .لنظری   ة التعس   ف 

..في استعمال الحقوقتصدي للتعسفال
إن الشاطبي بتقریره لمبدأ الاستحسان على أنھ استثناء لموض ع  :ثالثا

، والغل و  الحرج ، یببیّن أن أصل مشروعیتھ للتیسیر ومنع غل و القی اس   
في بعض صوره تعسف،فمبدأ الاستحسان یعتب ر توثیق ا لمب دأ المص لحة     

اتج  اه إل  ى والع  دل، ولا ری  ب أن الاتج  اه إل  ى المص  لحةأیض  اوالع  دل
.روح الشریعة ومقاصدھا العامة



:خلاصة الفصل الأول

:خلاصة الفصل
وجملة النتائج التي یمكن استخلاصھا من خلال ما أصلھ الشاطبي في 

:ھذا الفصل ھي
، إن الش  اطبي باعتراف  ھ بح  ق الف  رد وح  ق المجتم  ع عل  ى الس  واء  :أولا

حافظ على فكرة الحق وجودا وثباتا ،لأن الحق عند یق وم عل ى عنص ریین    
 كس با وانتفاع ا ول یس خاص ا     ،فالحق ح قّ االله فردي وجماعي في آن واحد 

وبناء على ھذا فلا یجوز اس تعمال الحق وق ف ي    .حتى یتصرف فیھ بإطلاق
غیر ما ش رعت ل ھ، لأن الحك م الش رعي  ال ذي ھ و منش أ الح ق والإباح ة          

.غائي ،یستھدف تحقیق مصلحة قصدھا الشارع في التشریع
ص لحة الت ي   إن استعمال الحق إذا أفضى إلى مفسدة تربو على الم:ثانیا

حت ى ول و ك ان    -وضعت لھ لظرف م ن الظ روف ، من ع التس بب ف ي ذل ك      
النظ  ر ف  ي م  آلات الأفع  ال مقص  ود معتب  ر   لأن النظ  ر ف  ي -القص  د حس  نا

لتحقیق الحكم ة الغائی ة الت ي م ن     شرعا، فالحقوق إذن وسائل منحت للفرد 
أو قص  دا –، ویتف  رّع عل  ى ھ  ذا أن مناقض  ة ھ  ذه الحكم  ة   أجلھ  ا ش  رعت 

ول  و ك  ان ف  ي أص لھ یس  تند إل  ى ح  ق، فلاب  د لص  حة  تبط  ل التص  رف -م آلا 
.التصرف أن یكون مطابقا للشریعة مبنى ومعنى

وعل  ى ھ  ذا فالتص  رفات الم  أذون فیھ  ا إذا أفض  ت ب  ذاتھا إل  ى م  آل :ثالث  ا
ممن  وع منع  ت ول  م تش  رع ،لأن ھ  ذه التص  رفات إنم  ا ش  رعت ف  ي الأص  ل 

المناقض     ة ظ     اھرة ،والمناقض     ة   ،فوس     ائل لتحقی     ق مص     الح لا مفاسد  
وكذلك إذا كان الباعث على التصرف الذي ظ اھره الج واز تحقی ق    .تعسف

ولا یص لح ھ ذا الفع ل    .أمر غیر مشروع لم یشرع بالنظر إلى ھذا الباعث 
الذي ظاھره الجواز مقتضیا لمش روعیتھ م ع ھ ذا الباع ث أو الم آل الواق ع       

.ریة التعسفھو لباب نظوھذا .غیر المشروع أو المتوقع 
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التكییف الفقھي للتعسف وتأصیلھ:المبحث الأول
بیان أو تحقیق ماھیة التعسف عند تتناول الدراسة في ھذا المبحث 
تند إلیھ ا  ث م بی ان الأدل ة الت ي اس      ،الشاطبي من خلال التكییف الفقھي ل ھ 

مظ   اھر التعس   ف عن   د م المبح   ث ببی   ان أب   رزخ   تالإم   ام ف   ي تحلیل   ھ لی
:مطالب كالآتيالشاطبي وذلك من خلال ثلاثة

التكییف الفقھي للتعسف:لب الأولالمط
لا ب د  ،قبل البح ث ف ي تأص یل التعس ف وع رض رأي الش اطبي فی ھ       

وذل ك تمیی زا ل ھ ع ن     ،أولا من بیان حقیقة التعسف وطبیعتھ عن د الإم ام  
مجاوزة الحق أو التعدي فیھ، وھو بحث لھ أھمیتھ م ن حی ث إن ھ ینتھ ي     

قلال نظریة التعسف عن د الش اطبي أو تبعیتھ ا لنظری ة     بنا إلى تقریر است
:التعدي وذلك في فرعین اثنین

حقیقة التعسف:الفرع الأول
معن  اه ب"التعس  ف"أو "إس  اءة"ان الش  اطبي كلم  ة  ل  م ی  رد عل  ى لس    

ولك  ن وردت تع  ابیر أُخ  ر ت  دل عل  ى  المتع  ارف علی  ھ ف  ي ھ  ذا العص  ر،
لفظا لكنھا دلت علی ھ ب المعنى   معنى التعسف وحقیقتھ وإن لم تصرح بھ

ولإدراك ھ ذه الحقیق ة؛لا ب د م ن بی ان      الذي نقصده الیوم من ھ ذه الكلم ة،  
المص   طلحات الت   ي عبّ   ر بھ   ا الش   اطبي ع   ن التعس   ف،ثم انطلاق   ا م   ن  

:مضمونھا یتم تحقیق معنى التعسف وتعریفھ
مسمیات التعسف:أولا

لتعس ف بتع ابیر   إن المستقرئ لكلام الشاطبي یج ده یعب ر ع ن معن ى ا    
وھ ذه الآن بع ض الفق رات مس تقراة     ،لكنھا متفق ة ف ي مض مونھا،   مختلفة

:من كلام الشاطبي تدل على معنى التعسف وحقیقتھ

"استعمال مذموم:"التعسف:الفقرة الأولى
إن المُباحات إنما وض عھا الش ارع للانتف اع بھ ا وف ق      :"یقول الشاطبي

 تقدح في دنیا ولا دی ن وھ و الاقتص اد    بحیث لاالإطلاق،المصالح على 
.ومن ھ ذه الجھ ة جعل ت نِعم ا وعُ دت مِنن ا وسُ میت خی را وفض لا         ،فیھا

فإذا خرج بھا المكلف عن ذلك الحد بأن تكون ضررا علیھ في ال دنیا أو  
لأنھ ا ص درت   ،كانت من ھذه الجھة مذمومة لا من جھة الأص ل ؛الدین
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ق  ة والمقارن  ة أو ع  ن بعض  ھا   ع  ن مراع  اة وج  وه الح  ق الس  ابقة واللاح  
ف إذا تأمل ت الحال ة وج دت الم ذموم      ...فدخلت المفاسد بدلا عن المصالح

تصرف المكلف في النعم لا أنف س ال نعم ، إلا أنھ ا لم ا كان ت آل ة للحال ة        
.1"المذمومة ذُمت من تلك الجھة

والش  اطبي بكلام  ھ ھ  ذا یوض  ح أن الفع  ل المس  تند إل  ى ج  واز ش  رعي 
وھذا ما أوض حھ  ،لكنھ مشوب بعیب في باعثھ أو نتیجتھ،مشروع لذاتھ

إن :"ف  اع ب  النعم إذ یق  ول ف  ي موض  ع آخ  ر ف  ي غی  ر موض  ع بص  دد الانت 
، وإذا المكلف إذا أخذ المباح كما حد لھ لم یكن فیھ من وج وه ال ذم ش يء   

ص ار م ذموما ف ي الوج ھ ال ذي      ،ع ھواه ولم یراع ما ح د ل ھ  أخذه من دا
لھ أنھ إذا تناول مُباحا على غی ر الجھ ة المش روعة    ومثا...اتبع فیھ ھواه

ن كان ت مش وبة   ضمنھ جریان مصالحھ عل ى الجمل ة وإ  قد حصل لھ في 
فبمتب  وع ھ  واه والأص  ل ھ  و النعم  ة لك  ن ھ  واه أكس  بھا بع  ض أوص  اف    

.2"الفساد
المب  اح ق  د یك  ون م  ذموما لا م  ن جھ  ة بوھ  و بھ  ذا یؤك  د أن الانتف  اع

راف ع  ن جھ  ة التوس  ط   ل م  ن جھ  ة الانح    الأص  ل لأن  ھ م  أذون فی  ھ ب      
النعمة على الوجھ الذي قص ده الش ارع ف لا    فالمكلف إذا أخذ ،عتدالوالا

وم  أتى ال  ذم ل  یس ھ  و أص  ل النعم  ة ب  ل الانح  راف ع  ن    .ذم ولا تثری  ب
، لیوض ح بع د ھ ذا    بھ ا للانتف اع الوجھ المش روع ال ذي رس مھ الش ارع     

فل م ی زل   :"ح ق فیق ول  بعبارة جلی ة أن ھ ذا ھ و التعس ف ف ي اس تعمال ال      
والاس  تعمال أص  ل المب  اح وإن ك  ان مغم  ورا تح  ت أوص  اف الاكتس  اب   

.3"المذموم
لیوض ح  ،فتأمل كیف انطلق الش اطبي م ن فك رة الاقتص اد والاعت دال      

،الاس تعمال الم ذموم  م ال النظ ر فیھ ا ی ؤول إل ى      أن عدم اعتبارھا أو إھ
ص ار اس تعمالھا   وم ن ھن ا  .لأن في ھذا خروج ا عم ا ح ده الش ارع فیھ ا      

م  ذموما رغ  م أن أص  ل الفع  ل مب  اح لا ذم فی  ھ ب  ل قص  د الش  ارع إل  ى        
.نتحصیلھ بیّ

"استعمال على غیر الوجھ المقصود:"التعسف:الفقرة الثانیة

).3/163.(الموافقات:الشاطبي-1
).3/164:(الموافقات-2
).3/165:(الموافقات-3
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بكلم   ة  1ویعب   ر الش   اطبي ع   ن التعس   ف أو إس   اءة اس   تعمال الح   ق       
إن ك  ون ال  نعم ت  ؤول   ":فیق  ولالاس  تعمال عل  ى غی  ر الوج  ھ المقص  ود    

لأنھا لم تصر نقما ،أصحابھا إلى النقم إنما ذلك من جھة وضع المكلفب
ھ  و ال  ذي المقص  ود فیھ  ااس  تعمالھا عل  ى غی  ر الوج  ھب  ل ،ف  ي أنفس  ھا

والجبال أوتادا وجمیع م ا أش بھھ   فإن كون الأرض مِھادا ،صیرھا كذلك
ع  م ظ  اھرة ل  م تتغی  ر، فلم  ا ص  ارت تقاب  ل ب  الكفران بأخ  ذھا عل  ى غی  ر   ن

وفعلھم فیھا ھو الوبال في الحقیقة لا ،ع صارت علیھم وبالامأخذ الشار
.2"ھي لأنھم استعانوا بنعم االله على معاصیھ

عم المبثوث ة ف ي الأرض أي المباح ات باقی ة     ومعنى ھذا الكلام  أن النِّ
المُكلَف ین إذا  تعل ق بھ ا الم دح وال ذم م ن جھ ة       على أصل وصفھا وإنم ا ی 

بعبارة أخرى إذا تُعسِ ف ف ي   ،أومقصود فیھااُستعمِلت على غیر الوجھ ال
م ن  إساءة استعمال الحق أو ممارسة المباح ات  مبینا بھذا أن .استعمالھا

كفران النعمة، وأن النعمة إذا جرت في التكالیف بحسب المشروع فذلك 
.ھو الشكر الذي أُنزلت الشریعة لبیان وجھھ

"مناقضة الشارع:"التعسف:الفقرة الثالثة
ھ   ذه الفق   رة یس   مي  الش   اطبي التعس   ف مناقض   ة لقص   د الش   ارع  وف   ي 

كل من ابتغى في تكالیف الشریعة غیر ما شرعت لھ فقد ن اقض  :"لفیقو
ي فم ن ابتغ ى ف    ،وكل من ناقض ھا فعمل ھ ف ي المناقض ة باط ل     ،الشریعة

.3"باطلالتكالیف ما لم تُشرع لھ فعملھ 
لا یج  وز ، ابت  داءرع لش  ان أَذِن فی  ھ اإباح ة وإ أوك  ل ح  ق وعلی ھ ف  إنّ  

ف  ي غی  ر م  ا -الإباح  ةالح  ق أو وھ  و-الإذنم  ا ینش  أ ع  ن ھ  ذا  اس  تعمال 
وضعھ الشارع لھ، بل یجب أن یكون قصده في العمل موافق ا لقص د االله   

لا ك   ان مناقض   ا لقص   د الش   ارع ،  والمناقض   ة ع   ین   إف   ي التش   ریع، و
ن م  ا إذا قص  د المكل ف ع  ی :"ھقول  توكی  دا التعس ف، ویزی  د ھ ذا المعن  ى   

قصده الشارع ب الإذن، فق د قص د وج ھ المص لحة عل ى أت م وجوھ ھ فھ و          
جدیر بأن تحص ل ل ھ ، وإن قص د غی ر م ا قص ده الش ارع فق د جع ل م ا           

درج فقھاء القانون في جمھوریة مصر العربیة وفي الجمھوریة السوریة العربیة وفي الجمھوری ة  -1
.وأما في لبنان فآثروا استعمال كلمة إساءة بدل تعسف.على استعمال كلمة تعسف الجزائریة 

(الموفقات-2 .3/167.(
).2/252:(الموافقات-3
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وم  ا أھم  ل الش  ارع مقص  ودا معتب  را،   قص  د الش  ارع مھم  ل الاعتب  ار،  
.1"وذلك مضادة للشریعة ظاھرة

"المشروعاستعمال على غیر الوجھ:"التعسف:الفقرة الرابعة
الفدی ة  إن:"فیق ول استعمالا على غی ر الوج ھ المش روع   ویسمیھ أحیانا 

ش  رعت للزوج  ة ھروب  ا م  ن ألا یقیم  ا ح  دود االله ف  ي زوجیتھم  ا ، ف  أبیح   
للمرأة أن تشتري عص متھا م ن ال زوج ع ن طِی بِ نف س منھ ا خوف ا م ن          

ین الوقوع في المحظور ، فھذه بذلت مالھا طلبا لص لاح الح ال بینھ ا وب     
زوجھا وھو التسریح بإحسان ، وھو مقصِد شرعي مطابق للمصلحة لا 

ھ و بغی ر   فق د عم ل   مآلا ، فإذا أض ربھا لتفت دي من ھ؛   فساد فیھ حالا ولا
.2"حین أضربھا لتفتدي منھ لغیر موجبالمشروع

زوجت ھ حت ى یحملھ ا    بة یُفھم منھ أن قص د ال زوج المض ار   وھذا الكلام
..مشروع، أي تعسف في استعمال الحقبغیر اللتفتدي منھ عمل

ف كانت ھذه فقرات من كلام  الشاطبي عبر في كل منھا على التعس
أنھ   ان اختلف   ت ف   ي مبناھ   ا ، ألا بتعبی   ر خ   اص ، وھ   ذه التعبی   رات وإ 

ھو ما اصطلح علیھ في زمنن ا بالتعس ف ف ي    ،اجتمعت على معنى واحد
، وأخ رى یس میھ خروج ا    استعمال الحق، فتارة یسمیھ استعمالا مذموما 

ورابعة ،وثالثة یسمیھ استعمالا على غیر الوجھ المقصود،عن المحدود
عن   د فم   ا المقص   ود بالتعس   ف .وأی   ا م   ا ك   ان..یس   میھ مناقض   ة للش   ارع

.وھل ثمة فرق بینھ وبین مجاوزة الحق ؟؟أو ما حقیقتھ؟الشاطبي
التعسفتعریف:ثانیا

یر م ا شُ رِع مناقض ة للش ارع     یقرر الشاطبي أن استعمال الحق في غ
لم ا ثب ت أن   :"ومناقضة الشرع عینا باطلة فما یؤدي إلیھ ا باط ل فیق ول   

الأحكام الشرعیة شُرعت لمصلحة العباد كانت الأعمال معتبرة ب ذلك  ،  
عل ى أص ل المش روعیة ف لا إش كال ،      فإذا كان الفعل في ظاھره وباطنھ 

لفع ل غی ر ص حیح وغی ر     فا،ن كان الظاھر موافقا والمصلحة مخالف ة  وإ
قُصِ د  وإنم ا مشروع ، لأن الأعمال الشرعیة لیس ت مقص ودة لأنفس ھا ،    

بھ  ا أم  ور أخ  ر ھ  ي معانیھ  ا وھ  ي المص  الح الت  ي شُ  رعت م  ن أجلھ  ا ،   

.)2/253:(نفس المصدر-1
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فال   ذي عم   ل م   ن ذل   ك عل   ى غی   ر ھ   ذا الوض   ع فل   یس عل   ى وض   ع        
.1"المشروعات

اعث فی ھ  كان البأبرز وجوه التعسف ، وھو ماالشاطبيریصوّھنا و
وھ  ذا ال  نص أص  ل ف  ي  .غی  ر مش  روع ، أي التعس  ف ف  ي جانب  ھ ال  ذاتي  

ویمكن من خلالھ استخلاص أم ور عل ى أساس ھا تتض ح حقیق ة      التعسف 
:التعسف وھي

مقصود الشارع فیھا لأنھ..الشرعیةالأحكاملما ثبت أن  ":قولھ:أولا
أفع  ال دلال  ة أن التص  رفات الش  رعیة ، وم  ا تُخول  ھ م  ن   فی  ھ".كم  ا تق  دم

مج  رد وس  ائل لتحقی  ق المص  الح الت  ي  إلامش  روعة لمباش  رتھا،  لیس  ت 
ع ام ال ذي وض عت ل ھ الش ریعة      بن اء عل ى الأص ل ال   ،شُرعت م ن أجلھ ا  

، وبذلك أضحت ھ ذه الوس ائل ف ي الش رع مُقی دة بمص الحھا الت ي        ابتداء
.عن ھذه الغایة ھو التعسف بعینھرعت من أجلھا ، والانحراف بھاشُ

لفع ل ، فی ھ دلال ة أن ظ اھر ا   .."ن كان الظ اھر موافق ا   وإ:"ولھق:ثانیا
ف لا یمنع ھ م ن أن    ،ن كان موافقا للشرعأي صورتھ وھیئتھ الشرعیة وإ

كان القص د أو الباع ث غی ر مش روع ، ف العبرة      إذایصبح غیر مشروع 
بل لا بد من موافقة قصد الشارع ظ اھرا  ؛لیست بالظاھر المشروعإذن

ر من أن قصد الشارع م ن المكل ف أن یك ون قص ده ف ي      لما تقر،وباطنا
فق  د ابتغ  ى ف  ي تك   الیف    وإلا، 2العم  ل موافق  ا لقص  د االله ف  ي التش   ریع    

الش  ریعة غی  ر م  ا وض  عت ل  ھ فناقض  ھا، وك  ل م  ن ناقض  ھا فعمل  ھ ف  ي      
.المناقضة باطل

ن عل   ى أن دلی   ل ب   یّ.."قص   د بھ   ا أم   ور أخ   ر وإنم   ا":قول   ھ:ثالث   ا
ن بالغای  ة الت  ي ش  رع م  ن  الإباح  ة مرھ  وأوق مش  روعیة اس  تعمال الح   

، 3ن شئنا الق ول بالمص الح الت ي قص دھا الش ارع م ن تش ریعھ       أجلھا أو إ
وعلى ھذا فعدم المشروعیة فیھا مرتبط بالانحراف عنھا لمناقضة قص د  

.الشارع في استعمالھا
ف ، أي التعس ف باعتب ار   إن ھذا المعن ى للتعس   :على أنھ یقال:رابعا
إلا أن ھ لا  -وھ و الجان ب ال ذاتي   -با ھاما منھ ن كان یمثل جانوإالقصد ،

میع حالات التعسف وھي الت ي تمث ل الجان ب الموض وعي ،     یستوعب ج
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).2/251:(الموافقات-2
).2/253:(نفس المصدر-3



التكییف الفقھي للتعسف وتأصیلھ:الفصل الثاني                      المبحث الأول

- 191 -

ضرار لاحقة بالمص لحة العام ة،   إلى أأدى استعمال الحق إذاوذلك فیما 
حتى ولو كان القص د س لیما ، ل ذا ق رر     ، أو أضرار فاحشة لاحقة بالغیر

ھو ،عظیما یقضي بأحكامھ وقواعده على جمیع الحقوقالشاطبي أصلا
یفض ي قطع ا   ، وعلى ھذا فك ل اس تعمال للح ق   1أصل النظر في المآلات

إل ى أوغیر غایتھ التي رسمھا الش ارع  إلىأو ظنا أو في الكثیر الغالب 
ع الحق م ن أجلھ ا أو راجح ة    مآل ھو مفسدة مساویة للمصلحة التي شر

رة ، لأن العبصد حسنامال الحق، ولو كان القصار تعسفا في استععلیھا 
وھ  ي ھن  ا مناقض  ة لقص  د    ،بھ  ذه النتیج  ة  ف  ي تكیی  ف اس  تعمال الح  ق     

.الشارع
ذا التقریر الذي اتض حت م ن خلال ھ مع الم فك رة التعس ف عن د        وبعد ھ
وعل ى ض وء م ا    ،وتأسیس ا عل ى م ا تق رر ف ي مبن ى النظری ة        ،الشاطبي

ض وء الأص ول الت ي بن ى علیھ ا      وعل ى ،تقدم من أساس الحق وطبیعت ھ 
ق  ول ب  أن التعس  ف عن  د الش  اطبي     یمكنن  ا ال،أب  و إس  حاق نظریت  ھ ھ  ذه   

أن یتص رف الش خص تص رفا مش روعا ف ي الأص ل بمقتض ى ح ق         :"ھو
مناقضا لوضع الش ارع  ،شرعي ثبت لھ أو إباحة مأذون لھ فیھا شرعا

على وجھ یلح ق بغی ره الأض رار أو یخ الف المص لحة      ،-قصدا أو مآلا-
".ي التشریعالتي قصدھا الشارع ف

وھ  ي ا المعن  ى یب  ین حقیقت  ھ الت  ي یق  وم علیھ  ا  ذوتعری  ف التعس  ف بھ  
وھ  ذه المناقض  ة أو المض  ادة كم  ا یعب  ر عنھ  ا  المناقض  ة لقص  د الش  ارع

إم ا  لھا معیاران ھم ا القص د والم آل ذل ك أن المناقض ة      ،الشاطبي أحیانا
وإم ا أن تك ون غی ر    ،روعث غی ر مش   أن تك ون مقص ودة إذا ك ان الباع     

مقصودة إذا كانت مآلات الأفعال مضادة للأصل العام الذي وض عت ل ھ   
وبھذا یكون للتعس ف  .الشریعة ابتداء وھو جلب المصالح ودرء المفاسد

والثاني ،المعی   ار ال   ذاتي أو الشخص   ي الأول:عن   د الش   اطبي معی   اران 
ازنة بین ما یعود وھذا الثاني یعتمد المو.المعیار الموضوعي أو المادي

فم أتى  .على صاحب الحق من مصلحة وما یل زم ع ن عمل ھ م ن مفس دة      
التعس  ف عن  ده إم  ا بس  بب الباع  ث غی  ر المش  روع ال  ذي ین  اقض قص  د      

.آل إلیھ تصرفھ من أضرار فاحشة بغیره،وإما بسبب ما الشارع
كانت ھذه حقیقة التعسف عند الش اطبي والس ؤال المط روح ھن ا الآن     

؟ أم -التع دي -وبین مج اوزة الح ق أي  -أي التعسف-ق بینھ ھل ثمة فر:
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أن الشاطبي سار على ما سار علیھ الأقدمون في إدخالھم التعسف تحت 
اس  تقلال تقری  رمفھ  وم التع  دي ؟ لینتھ  ي بن  ا المط  اف ف  ي الأخی  ر إل  ى    

.نظریة التعسف أو تبعیتھا لنظریة التعدي عند الإمام

عند الشاطبيطبیعة التعسف:اني الفرع الث
فص  ل الش  اطبي ح  الات الض  رر الت  ي ترت  ب عل  ى اس  تعمال الحق  وق   

وعل ى ك ل   ،مفصلا حكم كل حالة على حدة ومبینا مبنى المسؤولیة فیھ ا 
فبیان ھذه الحالات ووجھ التعسف فیھا لھ مقام آخر سیأتي تحریر الكلام 

ن تحدی د  فیھ قریباً ، والذي یھمنا من ھذه الحالات والتي من خلالھا یمك  
ح فیھا بأن التعس ف  طبیعة التعسف عند الشاطبي ، ھي الحالة التي صرّ

ذل ك م ن   في استعمال الحق ھو من باب التعدي بطریق التسبب ، یظھر
حی ث ب دا   "التع دّي  "ف ي التعس ف وأن مبناھ ا    خلال تأص یلھ للمس ؤولیة   

جلیاً الأساس الذي استند إلیھ في من ع التعس ف ف ي اس تعمال الح ق وھ و       
.لا متعسفاً أن صاحب الحق یعتبر متعدیاً

تنشأ عن أن -لھذه الحالة-ومشكلة ھذا التكییف الفقھي عند الشاطبي
ابطھ ھ ذا ال ذي   ر التع دي بض   ابطھ ؟ وھ ل یقصُ   التعدي م ا معی اره وض    

قصوره تبین؟ وبھذا إذاجمیع حالات التعسف حدده الشاطبي أن یشمل 
؟ ة ، فعلى أي أساس تبنى المسؤولی

:الإجابة عن ھذه التساؤلات تتلخص في ثلاث نقاط 
في بعض صوره تعدٍ بطریق التسبب التعسف:أولاً

طری ق  طبي التعسف فیھا من ب اب التع دي ب  ن الحالة التي اعتبر الشاإ
لا بقص د الإض رار   لة ما إذا استعمل ص احب الح ق حق ھ    التسبب ھي حا

، أي أن لزوم الضرر مقطوع "عادة"اً یعلم بلزومھ قطعھبغیره غیر أن
.یستیقن ذلكوالمستعمل لحقھعھ عادة وبوق

نظ ر م ن   :"1ویري الشاطبي أن حك م ھ ذه الحال ة یت ردد ب ین نظ رین      
قاصدا لما یج وز أن یقص د ش رعا م ن     -أي المستعمل لحقھ-حیث كونھ 
فھو من ھذه الجھة جائز لا محظور فیھ ،ونظر بأحدإضرارغیر قصد 
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ھ ذا العم ل المقص ود م ع     من كونھ عالما بلزوم مض رة الغی ر ل  حیث من 
أي الإض رار، فإنھ من ھذه الجھة مضرة لقصد ،عدم استضراره بتركھ

لأن ھ ف ي فعل ھ إم ا فاع ل لمب اح ص رف لا        ،قرینة دال ة عل ى ھ ذا القص د    
یتعلق بفعلھ مقص د ش رعي ض روري ولا ح اجي ولا تكمیل ي ف لا قص د        

ما فعل لم أمور ب ھ عل ى وج ھ یق ع      ، وإث یوقعللشارع في إیقاعھ من حی
فیھ مضرة مع إمكان فعلھا على وجھ لا یلحق فیھ مضرة ولیس للشارع 

".قصد في وقوعھ على الوجھ الذي یلحق بھ الضرر دون الآخر
وعل  ى ك  لا التق  دیرین الس  ابقین ال  ذین ذكرھم  ا الش  اطبي ف  إن ت  وخي     

ل العل م بالمض رة   الشخص في استعمال حقھ على ھ ذا الوج ھ م ع حص و    
إم  ا أن :"الت  ي تل  زم ع  ن اس  تعمالھ لا یخل  و ھ  ذا الاس  تعمال م  ن أم  رین    

وإما .وذلك ممنوع،یكون المستعمل لحقھ مقصرا في النظر المأمور بھ
ذا ف  ي المن  ع  وھ  ،أن یك  ون قاص  دا باس  تعمال حق  ھ إل  ى نف  ي الإض  رار    

.1"أشد
الش  خص م  ن ث  م خ  تم كلام  ھ ببی  ان الأس  اس ال  ذي اس  تند إلی  ھ ف  ي من  ع

ویض من ض مان   فیع د متع دیا بفعل ھ   لك ن إذا فعل ھ   :"استعمال حق ھ فق ال  
.2"المتعدي على الجملة

وفي ھذا تصریح لا لبس فی ھ ب أن مبن ى المس ؤولیة ھن ا ف ي اس تعمال        
الحق ھ ي ك ون الش خص متع دیا ف ي اس تعمال حق ھ أي أن التعس ف ف ي          

ك ان التقص یر ف ي    و من باب التعدي بطریق التسبب إذاستعمال الحق ھ
أو مظن ة  ،لم أمور ب ھ   ور بھ ، وإذا كان في تق دیر أن ھ فاع ل    نظر المأمال

یعتب ر تع دیا   الإض رار فقص د  ،یعتبر تعدیا عند الشاطبي الإضرارقصد 
..ر من المئنة أولى بالاعتبار من المظنةمن باب أولى لما تقرّ

ن دما یف رض   ثم یؤكد الش اطبي ھ ذا التكیی ف ومبن ى المس ؤولیة فی ھ ع      
صورة أخرى وھي حالة إفض اء اس تعمال الح ق إل ى ض رر غال ب م ن        

وحاص لھا كم ا ق ال أن الظ ن بالمفس دة والغ رر لا یق وم        ،الظن لا قطعي
وعلى ھ ذا فالأص ل الج واز بقط ع النظ ر ع ن واقع ات        .مقام القصد إلیھ

إلا أنھ لما كانت المصلحة "،الضرر المادیة اللازمة عن استعمال الحق 
مفسدة من باب الحیل أو من باب التع اون من ع م ن ھ ذه الجھ ة لا      تسبب
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، وصار استعمالھ للحق ھنا تعدیا من جھ ة أن ھ مظن ة    1"لمن جھة الأص
.للتقصیر 

وف  ي ھ  ذه الحال  ة ص  رح أیض  ا بالأس  اس ال  ذي تبن  ى علی  ھ المس  ؤولیة 
وھو التعدي على خلاف یضعف مدركھ في إحلال المظن ة مح ل المئن ة    

ى ما قرره الشاطبي ھنا یكون المتعسف في استعمال الحق ق د  وبناء عل.
تقص یره عن د اس تعمال    ،لتسبب في أم ر محظ ور متع دیا بطری ق التسبب    

بقص  د الإض  رار أو بالس  عي ف  ي حص  ول مفاس  د غالب  ة أو ف  ي   ،إمّاحق  ھ
.مسئولا عن ھذا التقصیرتحقیق أغراض غیر مشروعة لیكون 

ناص  ر أو أس  س فك  رة التع  دي وبع  د ھ  ذا التقری  ر یمك  ن اس  تخلاص ع
:2عند الشاطبي وحصرھا في ثلاثة نقاط

.قصد الإضرار عند استعمال الحقتمحض:الأولى
عل ى  ،مظنة قصد الإضرار التي تستفاد من القرائن والمظنات:الثاني

.الأصل الذي قرره في أن المظنة للشيء تقوم مقام نفس القصد إلیھ 
ك الأم  ور عل  ى وجھھ  ا الص  حیح م  ن جھ  ة  التقص  یر ف  ي إدرا:الثال  ث

النظر إلى عواقب الأمور أو بعبارة أخرى الإھم ال للمعن ى الاجتم اعي    
.للحق الذي أمر بھ الإسلام 

ف نخل  ص م  ن ھ  ذه النقط  ة إل  ى أن الش  اطبي وبع  د ھ  ذا التقعی  د من  ھ كیّ     
لك ن دون أن یلت زم   ،التعسف في بعض صوره بأنھ تعد بطریق التس بب 

تعدي عند الأقدمین من الفقھاء وھو ض ابط موض وعي   في ذلك ضابط ال
یعتمد على أمور خارجیة م ن ك ون الفع ل غی ر مش روع ف لا یس تند إل ى         

فلا یشمل العناصر النفس یة أو الشخص یة م ن نی ة الإض رار      ؛حق أصلا
أو  التقصیر أو الإھمال في اتخاذ الحیط ة للحیلول ة دون وق وع الض رر     

ام فكرة التع دي عل ى عناص ر نفس یة م ن      بینما وجدنا الشاطبي أق.بغیره
قص د الإض  رار أو التقص  یر ف  ي النظ  ر لیط  ور ب  ذلك فك  رة التع  دي ع  ن  

.وھذه ھي النقطة الثانیة ،طریق التسبب

تطور فكرة التعدي عند الشاطبي:اثانی
ط  ور الإم  ام الش  اطبي فك  رة التع  دي ف  ي الفق  ھ الإس  لامي فل  م یجعلھ  ا  

وعي ال ذي یحص ل بمج رد ارتك اب الفع ل      تقتصر عل ى المعی ار الموض    

(الموافقات-1 :2/273. (
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بل أخذت تشمل عنده المعیار الذاتي أیضا من 1الخارج عن حدود الحق
فبع   د أن ك   ان معی   ار التع   دي    ،ع   دم التبص   ر والتقص   یر ف   ي النظ   ر    

موضوعیا أصبح موضوعیا وذاتیا أو شخصیا أیضا قائما عل ى عنص ر   
ي اس تعمال الح ق   الإرادة لیجعل بذلك من فكرة التعدي شاملة للإس اءة ف   

ومقیدا صاحب الحق إب ان اس تعمالھ لحق ھ بواجب ات     ،في بعض صورھا
ك  ل ذل  ك درءا .تف  رض علی  ھ الأخ  ذ بالحیط  ة والتبص  ر وع  دم الإھم  ال  

.للتعسف أو الحیلولة دون التسبب في إلحاق الضرر بالغیر
والشاطبي في تقریر ھذا لم یأت ببدع في الش ریعة ب ل إن كت ب الفق ھ     

نى وإن لم تص رح  عض الإشارات الدالة على اعتبار ھذا المعقد حوت ب
ق د ج اء ف ي    ف.ھ ذا الوج ھ ال ذي ح رره الش اطبي     بھ وتضبط أسسھ عل ى 

الفقھ الحنبلي ما یؤید اعتبار الإھمال أو التقصیر في الاحتی اط تع دیا أي   
وفي ھذا یقول ابن قدامة ص احب المغن ي   ،شمول التعدي للمعیار الذاتي

لن ا أن ھ م ؤتمن عل ى حفظھ ا فل م       ...ى الراعي إذا لم یتع د ضمان عللا:"
ولأنھ ا ع  ین قبض ھا بحك  م الإج ارة فل  م    ،یض من م ن غی  ر تع د ك  المودع    

فأما ما تلف بتقص یره فیض منھ   .یضمنھا من غیر تعد كالعین المستأجرة
بلا خلاف مثل أن ینام عن السائمة  أو یغفل عنھا أو یتركھا تتباعد عنھ 

.2"أو تغیب عن نظره
ماأش بھ  وھل الغفلة أو النوم وما شابھھما إلا تقصیر في النظر وإھمال و

.ذلك مما یعد تفریطا وتعدیا
طور الشاطبي فكرة التعدي عن طریق التسبب لی دخل ب ذلك   ھكذا إذن

التعس  ف ف  ي بع  ض ص  وره ف  ي مفھ  وم التع  دي ویجع  ل التعس  ف ف  ي         
الأس تاذ ال دریني   وھ و كم ا یق ول    ،استعمال الحق تطبیق ا لمعی ار التع دي   

بھذا النظر یقترب من فكرة الخطأ عند فقھاء القانون في اعتبارھا مبن ى  
أو بعب  ارة أخ  رى یتف  ق م  ع الق  ائلین ب  أن نظری  ة  ،المس  ؤولیة التقص  یریة

التعس  ف مبناھ  ا الخط  أ التقص  یري أو م  ع الق  ائلین ب  أن التعس  ف ص  ورة  
.3ةجدیدة من صور الخطأ استجابة لتطورات الحیاة الاقتصادی

لكن السؤال الوارد ھنا ھل التع دي بھ ذا المفھ وم الجدی د ال ذي أت ى ب ھ        
ة التعدي ف ي الفق ھ الإس لامي ق ادر    الشاطبي والذي بفضلھ طور من فكر

.من ھذه الرسالة).78:(ص:ینظر ضابط التعدي عند الأقدمین-1
).7/416:(المغني :بن قدامة الحنبليا:ینظر-2
).58:(ص.الدریني نظریة التعسف في استعمال الحق-3
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ش اطبي ؟ الج  واب  جمی ع ح الات التعس ف الت ي ذكرھ ا ال     عل ى اس تیعاب   
.وبیانھ في النقطة الثالثة .لا:قطعا

ى استیعاب حالات التعسفالتعدي علقصور فكرة:ثالثا
صحیح أن اعتب ار المعی ار ال ذاتي تع دیا قوام ھ العناص ر النفس یة م ن         

ق  د ط  ور م  ن فك  رة   ،قص  د الإض  رار أو مظنت  ھ أو الإھم  ال والتقص  یر  
ولك ن  .التعدي عند الشاطبي لیجعلھ ا ش املة للتعس ف ف ي بع ض ص وره      
فعل فی ھ  مع ھذا حتى لو صرفنا النظر عن أصل التعدي وطبیعتھ وأن ال

وأخذنا بھ ذا المعی ار الأخی ر ال ذي أض افھ الش اطبي       ،غیر مشروع لذاتھ
لوجدناه قاصرا عن استیعاب جمیع حالات التعسف ل ذلك نج د الش اطبي    

بحث بعضا منھا التي نش أت  -وسیأتي تفصیلھا-عند بحثھ لھذه الحالات 
بمع   زل ع   ن الإرادة أي ل   م یت   وافر فیھ   ا قص   د الإض   رار أو التقص   یر  

رد الحك م فیھ ا إل ى قاع دة س د ال ذرائع       و،ھمال حتى ولا مظنة لذلكوالإ
التي تقرر أنھ ا أص ل م ن أص ول النظ ر ف ي الم آل وق د س بق ف ي مبن ى            

، وق د  1النظریة أن التعسف عن د الش اطبي منبث ق ع ن مب دأ س د ال ذرائع        
تق  رر أیض  ا أن ھ  ذه القاع  دة لا تعتب  ر العناص  ر النفس  یة م  ن الباع  ث أو   

وإنم  ا تنظ  ر إل  ى ثم  رات   ،ص  یر العنص  ر الج  وھري منھ  ا  النی  ة أو التق
ومعلوم ،أو عدم ھ فع ل وعل ى ض وئھا یحك م بص حة ال    ،الأفعال ونتائجھ ا 

الذي یمث ل  ینطبق علیھ ھذا الاتجاه المادي أن التعدي بطریق التسبب لا
،نظرا واقعیا محضا دون نظر إلى أصل وصف الفع ل ولا إل ى بواعث ھ   

والث  اني معی  ار التع  دي المتط  ور  ،لق  دامى والأول معی  ار التع  دي عن  د ا 
.الذي ینظر إلى العناصر النفسیة أي المعیار الذاتي الذي حدده الشاطبي

الحالات التي ذكرھا الشاطبي تعتم د معی ارا موض وعیا    ھذهذلك لأن
وازن  ة ب  ین م  ا یع  ود عل  ى ص  احب الح  ق م  ن مص  لحة وم  ا  مآخ  ر ھ  و ال

كان  ت ھ  ذه الأخی  رة راجح  ة أو ف  إذا،یترت  ب عل  ى اس  تعمالھ م  ن مفس  دة
بل إلى ،من غیر نظر إلى نیة المكلف أو إھمالھ!!مساویة منع وإلا فلا 

.لا یتضح بھ المقالارب لھذا مثولنض.ھذا الواقع المادي في حد ذاتھ
یقول الشاطبي في صدد حدیثھ عن استعمال الح ق الشخص ي إذا ل زم    

:عنھ ضرر عام 
أح   دھما أن یك   ون :وھ   و قس   مان،ا بأح   دوالث   اني ألا یقص   د إض   رار"

الإض  رار عام  ا كتلق  ي الس  لع وبی  ع الحاض  ر للب  ادي والامتن  اع ع  ن بی  ع 

(الموافقات-1 :4/196.(
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فاعتب ار  ...داره أو فدانھ وقد اضطر إلیھ الن اس لمس جد ج امع أو غی ره    
الض  رر الع  ام أول  ى فیمن  ع الجال  ب أو ال  دافع مم  ا ھ  م ب  ھ لأن المص  الح    

.1"العامة مقدمة على المصالح الخاصة
سف لا یقوم على عنصر نفسي وكلام الشاطبي ھذا صریح في أن التع

رر ، لك ن لم ا الض    رض في ھذا القسم أنھ لا یقصد إضرارا بأحدلأن الف
یمنع فإنھ ،العام الذي یلزم عن تصرف الفرد فیما منح من حق أو إباحة

وھ  ذا كل  ھ نظ  ر إل  ى الوق  ائع الخارجی  ة     .من  ھ ول  و ل  م یقص  د إل  ى ذل  ك     
.لمادیة بغض النظر عن العناصر النفسیة والنتائج ا

أن التعسف كما سبق تقریره عند الشاطبي مبني على وحاصل المسألة
قواعد ومعاییر تعتمد النظر الموضوعي البحت كقاعدة سد الذرائع التي 

النظ  ر ف  ي م  آلات الأفع  ال ونتائجھ  ا أم  ا النظ  ر إل  ى النی  ة أو  م عل  ىتق  و
وھذا النظر ...الإھمال أو التقصیر فأمر ثانوي

أي أن المعی ار  ،ھون فیھ في الأص ل رھن ا بمآل    یجعل تكییف الفعل المأذ
الموض   وعي یتخ   ذ م   ن ثم   رة العم   ل أساس   ا للحك   م عل   ى الفع   ل ببق   اء  

الأمر ال ذي یتع ارض م ع اعتب ار مبن ى التعس ف       .المشروعیة أو عدمھا
عل  ى التع  دي بطری  ق التس  بب بالمعی  ار الشخص  ي أو ال  ذاتي فض  لا ع  ن 

.مجاوزة أو الخروج عن حدود الحق أصلا ال
التع دي بطری ق   ب دا جلی ا ـ والحم د الله ـ قص ور معی ار         :بع د ھ ذا كل ھ   

لات التعس  ف الت  ي ذكرھ  ا الش  اطبي،   جمی  ع ح  ا التس  بب ع  ن اس  تیعاب  
الفع ل  ك ون بصرف النظر عن معیاره الأول الذي اعتمده القدامى وھ و 

نظری ة التعس ف ع ن    لقلاحق أص لا، لیب رز ب ذلك  اس ت    إلىغیر مستند 
.واالله أعلم.نظریة التعدي أو مجاوزة الحق

النظریةأدلة:المطلب الثاني
والمقصود من ھذا المطلب ھنا تحدی د الأدل ة الخاص ة أو الجزئی ة م ن      
.الكت  اب والس  نة والت  ي اعتم  دھا الش  اطبي كأص  ل ف  ي تح  ریم التعس  ف    

الات التعس  ف أو وبالتأم  ل ف  ي ك  لام الش  اطبي خاص  ة عن  د تفص  یلھ لح     
حدیث   ھ ع   ن قاع   دة الحی   ل یمك   ن اس   تخلاص أدل   ة م   ن الق   رآن والس   نة 

التعسف، لذلك سیتم تقسیم ھذا المطل ب  منعاعتبرھا الشاطبي أصلا في
:إلى فرعین اثنین

).2/266:(الموافقات-1
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:الأدلة من القرآن :الفرع الأول
ی  ل أرق  ى  اوالتح،ی  لااس  تند الش  اطبي ف  ي مع  رض حدیث  ھ ع  ن التح    

استعمال الح ق  ر أصلا في تحریم آیات كثیرة تعتبإلى،مظاھر التعسف
، ولم ا ك ان المقص ود ھن ا بی ان وج ھ اس تدلال الش اطبي         لقصد المض ارة 

ین یتض ح بھم ا   یل التعس ف نكتف ي ب ذكر دلیل ین اثن      بھذه الآیات في تأص  
:المقصود

﴿:الىعقولھ ت:الدلیل الأول               

﴿:إلى قولھ ﴾   ﴾] وكذا قولھ تعالى.]228/229/البقرة:﴿

       ﴾.]231/البقرة[.

:آراء المفسرین في الآیة
ن إ:"إل  ى الرجع  ة ف  ي الآی  ة  الن  دب القرطب  ي مبین  ا وج  ھ  الإم  امیق  ول 

قص د الإص لاح بإص لاح حال ھ     إذاولك ن  ،ل ى المراجع ة  إالرجل مندوب
والقط ع بھ ا   ،وإنما قص د تطوی ل الم دة    لم یقصد الإص لاح إذامعھا، فأما 

﴿:، لقول  ھ تع  الىع  ن الخ  لاص م  ن رجع  ة النك  اح فمح  رم     

   ﴾"1.

﴿:قولھ تعالى2فسر الطبريوی       ﴾ بما یكشف

الإض رار عن تلك الأوضاع التي كانت سائدة في بدء الإسلام من قص د  
ن وھن إولا تراجع    :"ة تح    ت س    تار ح    ق المراجع    ة فیق    ول   بالزوج    

راجعتم  وھن ف  ي ع  ددھن مض  ارة لھ  ن لتطول  وا عل  یھن م  دة انقض  اء         
وھن بطل   بھن الخل   ع م   نكن آتیتم   و لتأخ   ذوا م   نھن بع   ض م   اأ،ع   ددھن

.3"یاھن ضرارا واعتداءلمضارتكم إیاھن ، ومراجعتكم إ

دار .درط.البح ر المح یط  :أبو حیان الأندلس ي :وینظر).3/82.(الجامع لأحكام القرآن:القرطبي-1
).2/460.(م2005:ت.الفكر بیروت، لبنان 

ھو محمد بن جریر بن یزید الطبي أبو جعفر من مشاھیر المؤرخین والمفس رین  وأئم ة   :الطبري-2
وحفظ القرآن صغیرا ثم رحل في طلب العلم واستوطن بغداد .العلماء ولد في آمل طبرستان  وبھا نشأ

.فس یر الق رآن   م ن كتب ھ ج امع البی ان ف ي ت     .، ، جمع من العلوم مالم یشاركھ فیھ أحد من أھل عص ره 
مؤسس  ة .م1983/ه1.1403:ط:معج  م المفس  رین .ع  ادل ن  ویھض :ینظ  ر.ه310:ت  وفي س  نة 

).2/508.(نویھض الثقافیة
دار المعرف  ة، بی  روت .درط.محم  د ب  ن جری  ر ، ج  امع البی  ان ف  ي تفس  یر الق  رآن :الطب  ري:ینظ  ر-3

).2/294.(لبنان
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ن أنھ م ك انوا   ملما كان علیھ أھل الجاھلیة إشارة:وفي تفسیر الطبري
بھ   ن لیطلق   وھن بع   د  الإض   راریرجع   ون المطلق   ات ویری   دون ب   ذلك   

فنھ  وا ع  ن ذل  ك ،ع  دة حادث  ةأن تعت  دإل  ىحت  ى تحت  اج الم  رأة ،الرجع  ة
أي أن ال زوج أح ق   وجعل الش رط ف ي ح ل المراجع ة إرادة  الإص لاح،     

.1وما أراد المضارةالإصلاحن أراد بھذه المراجعة إ
التي كانت ھذه نظرة أرباب المفسرین لھذه الآیات، وظاھر من أقوالھم

ق   ول ن ش   ئنا الإأوتع   اطي الأس   باب أب   احإنم   اأن االله س   بحانھ نقلوھ   ا 
ینھ   ى إذالإض   رار،اس   تعمال الحق   وق لم   ن یقص   د بھ   ا الص   لاح دون 

ض  رار الش  ارع ال  زوج أن یس  تعمل ح  ق المراجع  ة لا لغ  رض س  وى الإ 
.بالزوجة المطلقة ، والضرر مرفوع شرعا

:وجھ استدلال الشاطبي بھذه الآیات
، فق د جع ل م ن ھ ذه الآی ات أص لا ف ي تح ریم اس تعمال          إس حاق أما أب و  
ص   د المض   ارة، أو لتح   ریم التعس   ف ال   ذي قوام   ھ التحای   ل أو  الح   ق بق

من حكمة أو مصلحة قصدھا الشارع في الانحراف بالحق عما شرع لھ
تحای ل عل ى بل وغ غ رض ل م یش رع       "التشریع ، لأن في ھ ذا كم ا یق ول    

.2"الحكم لأجلھ
"ت الآیة الكریمة لمنع ھ فیق ول  ثم یوضح وجھ التعسف الذي أنزل ن إ:

غیر عدد فكان الرج ل  یرتج ع الم رأة    إلىالإسلامن في أول الطلاق كا
﴿:تقبل أن تنقضي عدتھا ، ثم یطلقھا ، ثم یرتجعھا كذلك قصدا ، فنزل  

     ونزل م ع ذل ك:﴿           

     كان یضار المرأة حتى تفتدي منھ وھذه ﴾فیمن

ى وعل  .3"كلھا حیل على بلوغ غ رض ل م یش رع الحك م لأجل ھ     
في ید ال زوج بمق تض عق د ال زواج ،     فإذا كانت الرجعة حقا وضع:ھذا

بقص د أن یس تأنفا   إلى عصمة نكاحھ بع د الط لاق الرجع ي    لیعید زوجتھ 
لح  ق وس  یلة فاتخ  اذ ھ  ذا ا،یم  ان فیھ  ا ح  دود االله حی  اة زوجی  ة كریم  ة   یق

دار الفك            ر، بی            روت  .رطد.تفس            یر الفخ            ر ال            رازي  :ال            رازي:ینظ            ر-1
).3/103.(المصدر السابق:القرطبي).6/102.(م1995/ه1415:ت.،لبنان

(الموافقات-2 :2/290.(
).2/291/292:(المصدر نفسھ-3
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لأن ھ  أمر لا یبیحھ الش ارع  لعدة علیھابتطویل الإلحاق الضرر بالزوجة 
.تعسف في استعمال الحق أي استعمال للحق في غیر ما شرع لھ

ومنع ا للتعس ف ف ي اس تعمال الح ق وردا لقص ده الس یئ ،        :ومن ھن ا  
وف ي ھ ذا   .على القصد الشرعي وجبت معاملتھ بنقیض القصد ، حفاظا 

رد لتعسفھ في استعمال حق 
لتعس ف،  اف ي من ع  فثبت إذن أن ھ ذه الآی ة أص ل   المراجعة جزاء وفاقا ،

ووجھ التعسف فیھا ظاھر لأنھ استعمال للحق  لمجرد قصد الإض رار ،  
إلیھ ا فناقض قصد الشارع ومناقضة قصد الشارع عینا باطلة فما یؤدي 

.باطل

﴿:وھ ي قول ھ تع الى   أی ة الخل ع  :انيال دلیل الث       

           ﴾.]229/البقرة[.

:آراء أھل التفسیر
وفي ھ ذه الآی ة الكریم ة تص ریح ب أن ال زوج لا یح ل ل ھ الرج وع ف ي           

على سبیل الخلع إذا خافا ألا یقیما حدود االله إلاطى زوجتھ شيء مما أع
.1فلا جناح علیھا في الدفع ولا علیھ ھو في الأخذ،فیما بینھما

وج ھ النھ ي ف ي الآی ة لل زوج ع ن الأخ ذ مم ا دفع ھ          2ویبین الش وكاني 
أي لا یحل للأزواج أن یأخ ذوا مم ا دفع وه إل ى نس ائھم      :"لزوجتھ فیقول

فإن خافا عدم إقامة حدود االله ..على وجھ المضارة لھن لمھر شیئامن ا
الت  ي ح  دھا لل  زوجین وأوج  ب علیھم  ا الوف  اء بھ  ا م  ن حس  ن العش  رة          

ف   لا جن   اح عل   ى الرج   ل ف   ي الأخ   ذ ولا عل   ى الم   رأة ف   ي     ،والطاع   ة
.3"الإعطاء

).1/180.(م1988/ه1408:ت.القاھرة.مكتبة ابن تیمیة.درط.أضواء ابیان:الشنقیطي:ینظر-1
وكاني أب و عب د االله فقی ھ أص ولي مح دث مفس ر م ن كب ار علم اء          ھو محمد بن علي الش:الشوكاني-2

لھ .ومات بھا .ه1229:الیمن من أھل صنعاء ، ولد بھجرة شوكان ونشأ بصنعاء وولي قضائھا سنة 
معجم :ینظر.منھا فتح القدیر الجامع بین فني الروایة والدرایة من علم التفسیر:أكثر من مائة كتاب 

).593:(ص.المفسرین
وینظ ر  ).1/283.(ت:د.بی روت لبن ان  .دار إحی اء الت راث العرب ي   .درط.فتح الق دیر :الشوكاني-3

).2/470.(البحر المحیط:أبو حیان :أیضا
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فحظر على ال زوج بھ ذه الآی ة أن یأخ ذ منھ ا ش یئا       :"1اصوقال الجصّ
الشریطة المذكورة ، وعقل بذلك أنھ غیر جائز لھ لا على، إمما أعطاھا

.2"أخذ ما لم یعطھا وان كان المذكور ھو ماأعطاھا

:وجھ استدلال الشاطبي
ف ي تح ریم   أص لا ھ ذه الآی ة فجع ل منھ ا     إل ى فقد اس تند  :أما الشاطبي
الانح  راف ب  الحق عم  ا ش  رع ل  ھ،     أوای  ل ي قوام  ھ التحالتعس  ف ، ال  ذ 

"ال  ذي أنزل  ت الآی  ة لمنع  ھ فیق  ولي وج  ھ التعس  ف ویوض  ح الش  اطب ن إ:
فأبیح  یقیما حدود االله في زوجیتھما الفدیة شرعت للزوجة ھروبا من ألا

نھ ا ،  ري عصمتھا من ال زوج ع ن طی ب نف س م    للمرأة على ھذا أن تشت
بذلت مالھا طلبا لصلاح الح ال بینھ ا وب ین زوجھ ا     وھي والحالة ھذه قد

ولا التسریح مقصود شرعا ، ولا فساد فی ھ ح الا  ، ولا یشك أحد أن ھذا 
فإذا أضر بھا قصدا لطلب الفدیة منھ ا م ع الق درة عل ى التس ریح      ..مآلا 

-من غیر ضرر ، فقد أضر بھا لغیر موجب ، وعمل بغیر المشروع ، 
بإحس  ان ولا طلبت  ھ بالف  داء تس  ریحا إذاول  م یك  ن التس  ریح  -أي تعس  ف
ج م ن ھ ذا الوج ھ    وصار غیر ج ائز لل زو  ا حدود االله ،یقیمألاخوفا من 

.3"وضع على غیر المشروعإذ 
ولا شك أن الوضع غیر المشروع ھو عین التحایل على بلوغ غرض 
لم یشرع الحكم لأجلھ ، أو اس تعمال الح ق ف ي غی ر م ا ش رع ل ھ، وھ و         

.عین المناقضة للشارع
:الخلاصة من الدلیلین

الشارع الحكیم إنما وضع الرجعة نخلص من ھذین الدلیلین ، إلى أن
م  ع ف  ي اس  تئناف الحی  اة الزوجی  ة لتحقی  ق قص  د الش  ارعف  ي ی  د ال  زوج

قد وقع فیھ من بذلك ما عسى أن یكونزوجتھ المطلقة رجعیا ، لیتفادى
فیتدارك بذلك خطأه  ویصلح ما أفس ده، وك ذلك نق ول    تسرع في تطلیقھا 

أحمد بن علي الرازي أبو بكر الجصاص، إمام أصحاب الرأي في وقتھ كان مش ھورا  :الجصاص-1
ت وفي ببغ داد   .لحس ن الكرخ ي ، ث م تص در للت دلیس      بالزھد والورع انتقل إلى بغداد ،وتفقھ عل ى أب ي ا  

معج م  :ینظ ر .أحك ام الق رآن  :م ن كتب ھ  .انتھت إلیھ ریاس ة الحنفی ة ورح ل إلی ھ المتفق ھ      .ه370:سنة
).1/48.(عادل نویھض.المفسرین

).1/391.(لبنان.بیروت.دار الفكر.ت:د.درط.أحكام القرآن.الجصاص-2
(الموافقات-3 :2/293.(
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قصد الشارع  وھو التسریح بإحس ان  في الفدیة أنھا إنما شرعت لتحقیق 
ق ھ ذا الح   س تعمال في المحظ ور ، ولك ن إذا أض حى ا   خوفا من الوقوع 

لإضرار بالزوجة ، فالضرر مرف وع  الذي منحھ الشارع للزوج ذریعة ل
ش  رعا ، ویمن  ع ال  زوج م  ن اس  تعمال حق  ھ ف  ي مراجعتھ  ا أو أخ  ذ الفدی  ة  

عمال الحق في غیر واست.منھا، لأنھ استعمال للحق في غیر ما شرع لھ
.ما شرع لھ ھو عین التعسف

الأدلة من السنة:الفرع الثاني
استدل الشاطبي في معرض حدیثھ وتفصیلھ لحالات الض رر الناش ئة   
عن استعمال الحق ، بأحادیث كثیرة جعل منھا أصلا لمن ع التعس ف ف ي    

:استعمال الحق، لكن مدار ھذه الأحادیث على حدیثین اثنین
عب اس  اب ن فیم ا رواه صلى االله علیھ وس لّم قول النبي:ث الأولالحدی

.1»اررَضِلاَوَرَرَضَلاَ«:رضي االله عنھما
ك ان ض عیفا باعتب ار س نده إلا أن مض مونھ یرق ى       وھ ذا الح دیث وإن   

ك النھي  ،إلى مرتبة القطعي باستقراء الأحكام الواردة في الكتاب والسنة 

﴿:خ ر ف ي أولادھم ا ف ي قول ھ تع الى      عن مضارة ك ل م ن الوال دین للآ   

                ﴾.]والنھ  ي ع  ن وص  یة   ،]233/البق  رة

ب اب م ن بن ى ف ي حق ھ م ا یض ر        .ابن ماج ة كت اب الأحك ام   :الحدیث أخرجھ من روایة ابن عباس-1
(2341:(رقم.بجاره عن عم رو ب ن یحی ى الم ازني ع ن      .ورواه مالك في الموطأ مرسلا).2/784).

ق ال الح افظ اب ن عب د الب ر     .ب اب القض اء ف ي المرف ق    .كتاب القضاء.أبیھ عن النبي صلى االله علیھ وسلم
وأم ا  :"ث م ذك ر ط رق موص ولة وق ال     "لم یختلف عن مالك في إسناد ھذا الحدیث وإرسالھ ھك ذا :"عقبھ

وق ال  .ح دیث حس ن  :وق ال الس یوطي ف ي الج امع الص غیر      ".معنى ھذا الحدیث فص حیح ف ي الأص ول   
وق ال  ".ھذا ح دیث ص حیح الإس ناد عل ى ش رط مس لم ول م یخرج اه        ):"2345:رقم(الحاكم في مستدركھ

روي م ن ح دیث عب ادة ب ن الص امت واب ن عب اس،وأبي س عید الخ دري،وأبي          :ص حیح :"لبانيالشیخ الأ
فلا عبرة ".ھریرة،وجابر بن عبد االله،وعائشة،وثعلبة بن أبي مالك القرظي،وأبي لبابة رضي االله عنھم

بعد ھذا بإنكار ابن حزم لصحة روایة الحدیث، لأنھ جاء مسندا من طرق موثوق برجالھا ، فضلا عما 
المستدرك على :الحاكم:ھناینظر.عتضد بھ معناه من كلیات الشریعة وجزئیاتھا كما یقول الشوكانيا

دار الكت                   ب .1:ط.مص                   طفى عب                   د الق                   ادر عط                   ا:ت.الص                   حیحین
الج    امع الص    غیر ف    ي أحادی    ث البش    یر :الس    یوطي).2/66.(م1995/ه1411:ت.العلمی    ة،بیروت

التمھی  د لم  ا ف  ي :اب  ن عب  د الب  ر).2/749.(م1981.ه1401.لبن  ان.بی  روت.دار الفك  ر.1:ط.الن  ذیر
الف       اروق الحدیث       ة للطباع       ة  .1:ط.أس       امة إب       راھیم:ت.الموط       أ م       ن المع       اني والأس       انید 

طھ عبد الرؤوف سعد :نیل الأوطار ت:الشوكاني).13/144.(م 1999/ه1420:ت.القاھرة.والنشر
إرواء :الألب  اني).6/358.(ةالق  اھر.مكتب  ة الكلی  ات الأزھری  ة .ت:د.مص  طفى محم  د الھ  واري، درط 

).3/408.(الغلیل
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﴿:،لقول ھ تع الى  الضرار ولو كانت في حدود الثلث أو بما دونھ   

           ﴾.]وغیرھا.]12/النساء..

،قاعدة من قواعد الدین:"وعلى كل فھذا الحدیث كما یقول الشوكاني
وفی  ھ دلی  ل عل  ى تح  ریم الض  رار عل  ى أي  ،تش  ھد ل  ھ كلی  ات وجزئی  ات 

فلا یجوز إلحاق الضرر في ،صفة كان من غیر فرق بین الجار وغیره
ال ب م ن   صورة من الصور إلا بدلیل یخصص ھذا العموم وم ن ھن ا یط  

بل وإلا رد علی ھ  فإن جاء بھ قُ،جوز المضارة في بعض الصور بالدلیل
.1"وضرب بھذا الحدیث وجھھ

:وجھ استدلال الشاطبي
فل  م یغ  ب ع  ن ذھن  ھ عن  د تفص  یلھ لح  الات  -رحم  ھ االله-أم  ا الش  اطبي 

التعس  ف أن یجع  ل ھ  ذا الح  دیث أص  لا لم  ا یص  در م  ن أحك  ام تتعل  ق          
مؤك دا ب ذلك ھ ذا الأص ل     ،عن استعمال الحقوقبحالات الضرر الناشئة 

الع ام وأن  ھ م  ن المص ادر الفقھی  ة الت  ي تص  در عنھ ا أحك  ام التعس  ف ف  ي    
فالأص  ل عص  مة الإنس  ان ع  ن الإض  رار ب  ھ  :"اس  تعمال الح  ق إذ یق  ول

.2"وإیلامھ
والأص ل دف ع   :"ویقول الشیخ أبو زھ رة ف ي ش رحھ لعب ارة الش اطبي      

صیانة الإنسان غیره والامتناع عن إنزال لأن ،الأضرار ما أمكن الدفع
س لام  الضرر بھ وإیلامھ بأي وجھ من وجوه الإی لام أص ل ثاب ت ف ي الإ    

.3"»لا ضرر ولا ضرار«:بقولھ صلى االله علي وسلم 
وقد توسع الشاطبي في تطبیق عموم ھذا الحدیث ف ي أوس ع م داه إلا م ا     

الض رر بص ریح   جریا منھ على أن ھ إذا اتفق ت مش روعیة    ،خصھ الدلیل
ك ان ذل ك نھی ا ع ن أي ض رر مقص ودا       صلى االله علیھ وس لم  قول النبي 

اجتثاث   ا لواقع   ة الض   رر ف   ي أي ص   ورة م   ن    ،ك   ان أم غی   ر مقص   ود 
كم ا إذا  ؛وبذلك یكون النھي عن الضرر في ھذا الحدیث شاملا.صورھا

كان الضرر ناتجا عن ارتكاب أفعال غیر مشروعة في ذاتھ ا أي تعتب ر   
كذلك للضرر ال ذي یترت ب ع ن فع ل مش روع ف ي ذات ھ        املاوش،اعتداء

فك  ان الح  دیث ب  ذلك عن  د الش  اطبي أص  لا لھ  ذه  .أي ف  ي اس  تعمال الح  ق

).6/358:(نیل الأوطار:الشوكاني:ینظر-1
).2/274:(الموافقات-2
نظری ة التعس ف ف ي اس تعمال     .كتاب أسبوع الفق ھ الاس لامي، نق لا ع ن ال دریني     :أبو زھرة:ینظر-3

).120:(ص.الحق
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النظری   ة ش   املا بعموم   ھ للنھ   ي ع   ن المض   ارة ف   ي اس   تعمال الحق   وق  
وقع تجسیدا توقاضیا باستئصال علة الضرر الواقع أو الم،التعسف فیھاو

.ي التشریعلمبدأ العدل ومراعاة للمصلحة ف
، إن أمك ن انجب ار الإض رار ورفع ھ جمل ة     :"وھا ھو ذا یحكمھ فیقول

، لأن فیمن  ع الجال  ب أو ال  دافع مم  ا ھ  م ب  ھ،ر الع  ام أول  ىفاعتب  ار الض  ر
قدم  ة عل  ى المص  الح الخاص  ة ب  دلیل النھ  ي ع  ن تلق  ي المص  الح العام  ة م

.1"السلع وعن بیع الحاضر للباد
المب اح ب النظر لم ا    تعس ف ف ي ممارس ة   لحالة قضى بمنع الوفي ھذه ا

ولا ش  ك أن .والض  رر مرف  وع ش  رعا  ،یترت  ب علی  ھ م  ن ض  رر ع  ام   
لا ض  رر ولا "الش  اطبي یس  توحي ف  ي قض  ائھ ھن  ا م  ا یحك  م ب  ھ ح  دیث    

لأن تعلیلھ لقضائھ ینم عن ذلك وھو الحدیث ال ذي  ،في الإسلام"ضرار
لذي وض عت  یلخص روح الشریعة ومبادئھا العامة ویؤكد أصلھا العام ا

.لأجلھ وھو جلب المصالح ودرء المفاسد
عن  د –رف  ع الض  رر –ف  إن مم  ا یؤك  د عت  ادة ھ  ذا الأص  ل  :وأخی  را 

الشاطبي أن مبدأ سد الذرائع الذي أخذ بھ وتوس ع ف ي تطبیق ھ ق ائم عل ى      
.دف  ع ض  رر متوق  ع توثیق  ا لمب  دأ المص  لحة ال  ذي قام  ت علی  ھ الش  ریعة    

ل ھ الإم ام مبنی ا عل ى مراع اة مص الح       ولیس العمل بالاستحسان الذي جع
لأصل المصلحة ،إلا تطبیقا لرفع ضرر راجح متوقع 2المكلفین الجزئیة

.دائما وتوثیقا لمقاصد الشریعة 
أص لا عتی دا ف ي    »لا ضرر ولا ضرار«لیتخذ بذلك الشاطبي حدیث

مفصلا على أساسھ وجوه الضرر التي تنشأ عن استعمال ،منع التعسف
ذ لھا الحلول بعد ذلك بالاستناد إل ى ھ ذا الح دیث إل ى جان ب      ویتخ.الحق 

.التي تعتبر تطبیقا لھذا الحدیثالأحكام الجزئیة التفصیلیة

«:ق  الم  اح  دیث اب  ن عب  اس رض  ي االله تع  الى عنھ:الح  دیث الث  اني
رٌاضِ  حَبیعَیَأنْان وَكبَى الرُّلقّتَنھى رسول االله صلى االله علیھ وسلم أن تُ

).2/266:(الموافقات:ینظر-1
.من ھذه الرسالة)184:(ص:ینظر -2
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ھُلَ  نُوك  یَلاَ:الَاد؟ قَ  بَ  لِرٌھ حاضِ  ولُ  ا قَمَ  :اسعبَّ  نِلابْ  لتُقُفَ:د ، قالالبَ
.1»اارًسَمْسِ

وتلقي الركب ان م ن البی وع المنھ ي عنھ ا لم ا       :"2قال الشیخ تقي الدین
یتعلق بھ من الضرر، وھو أن یتلق طائفة یحملون متاعا فیش تریھ م نھم   

الأس  عار ، وھ  و عن  د الش  افعي ص  حیح  ، قب  ل أن یق  دموا البل  د، فیعرف  وا 
وأم  ا بی  ع الحاض  ر للب  ادي فم  ن البی  وع ,وعن  د غی  ره م  ن العلم  اء یبط  ل

المنھ   ي عنھ   ا لأج   ل الض   رر أیض   ا، وص   ورتھ أن یحم   ل الب   دوي أو    
:ویرجع  فیأتیھ البلدي فیقول البلد لیبیعھ بسعر یومھإلىالقروي متاعھ 

بأھ ل  إض رار ر ، وذل ك  بزیادة س ع ضعھ عندي وأنا أبیعھ على التدریج
.3"ن علم النھيإالبلد وحرام

رح فیھ بأن درجة النھ ي ع ن ھ ذا البی ع إنم ا ھ و       وكلام الشیخ ھذا یص
وق  د اختل  ف الفقھ  اء ف  ي حك  م ھ  ذا البی  ع  ،بس  بب الض  رر المترت  ب عن  ھ 

فمنھم من أجازه مطلقا مثل أبي 
حنیف   ة ومجاھ   د وعط   اء وذل   ك بحم   ل ال   نص عل   ى كراھ   ة التنزی   ھ لا  

وذھب الشافعیة وبعض المالكیة إلى أنھ إذا وق ع فق د ت م وج از     ،لتحریما
4"یفسخ البیع ما لم یف ت :"لمالكیة فیصح البیع مع التحریم وقال بعض ا

.
ولكن نھى النب ي أن یبی ع حاض ر لب اد أي یك ون ل ھ       :"وقال ابن القیم 

فنھ  ى الحاض  ر "دع  وا الن  اس ی  رزق بعض  ھم بعض  ا  :"سمس  ارا وق  ال 
م ع  -لأن ھ إذا توك ل ل ھ    ،الم بالسعر أن یتوكل بالبادي الجالب للسلعةالع

كتاب البیوع، باب النھي عن تلقي الركبان وأنھ بیعھ .البخاري:عن ابن عباس:أخرجھ:الحدیث -1
(رق    م.م    ردود :2162. .كت    اب البی    وع، ب    اب تح    ریم بی    ع الحاض    ر للب    ادي    :مس    لم.3/39)

.واللفظ لھ).3/935).(1521:(رقم
أب و الف تح القش یري، ل م یش تھر  أح د ف ي زمان ھ         .دینھو محمد بن علي بن وھب تقي ال:تقي الدین-2

:م ن أش ھر كتب ھ   .ه702رحل إلى مص ر والش ام وس مع الكثی ر ت وفي س نة       .ه625ولد سنة .اشتھاره 
).303:(ص.طبقات الشافعیة:الإسنوي:ینظر.الإحكام

.بیروت.جیلدار ال.2أحمد شاكر ط:ت.إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام:ابن دقیق العید:ینظر-3
.498:(ص.م1995:ت.لبنان (

المكتب   ة .درط.محم   د ال   والي بلط   ة:ت.س   بل الس   لام ش   رح بل   وغ الم   رام :الص   نعاني:ینظ   ر ھن   ا-4
نی ل  :الش وكاني ).10/160.(شرح صحیح مسلم:النووي).3/36.(م1992:ت.العصریة،بیروت،لبنان

).6/249.(الأوطار
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أغلى الثمن على المشتري فنھ اه ع ن التوك ل ل ھ     –خبرتھ بحاجة الناس 
.1"الناسح لما في ذلك من زیادة السعر علىمع أن جنس الوكالة مبا

،أن المباح یتقی د لمن ع الض رر ع ن العام ة     وظاھر من كلام ابن القیم 
.منع الشارع ممارسة المباح إذا لزم عنھ مفسدة راجحةفی

:وجھ استدلال الشاطبي 
أن المب اح یتقی د بمن ع    الشاطبي في ھذه المسألة منحى آخ ر فق رّر  نحا

فیمن ع الش ارع المب اح إذا ل زم عن ھ مفس دة راجح ة        ،الضرر ع ن العام ة  
یعتبرھا ویتكیف تطبیقا لمبدأ سد الذرائع الذي ینظر إلى مآلات الأفعال ف

ض رر  بالنظر إلى ما یفضي إلی ھ ذل ك م ن    الفعل بالمشروعیة أو عدمھا
وھذا أصل .أصل ھذا كلھ أن النظر في المآلات مقصود شرعا.بالعامة 

عظ  یم ی  درأ التعس  ف ف  ي اس  تعمال الحق  وق والحری  ات حت  ى لا تتن  اقض 
الأحكام في الجزئیات م ع الأص ل الع ام ال ذي قام ت علی ھ الش ریعة م ن        

...جلب المصالح ودرء المفاسد
وعلی  ھ وتطبیق  ا لھ  ذا الأص  ل یمن  ع م  ن إط  لاق الق  ول بالإباح  ة ف  ي        

وإن ،التوكیل للحاضر مما یؤدي إلیھ ھذا الحكم من أض رار بأھ ل البل د    
ك ان الأص  ل أن یتوك  ل للب ائع الحاض  ر وغی  ر الحاض ر ولك  ن الش  اطبي    

لاح ق بأھ ل البل د من ع     رعیا منھ للمصلحة العامة ودفع ا للض رر الع ام ال   
العامة مقدم ة  فاعتبار الضرر العام أولى لأن المصالح:"منھ وعلى ھذا

وذل   ك یقض   ي بتق   دیم مص   لحة العم   وم عل   ى    عل   ى المص   الح الخاص، 
.2"الخصوص لكن بحیث لا یلحق الخصوص مضرة

وواضح من كلام الش اطبي أن الت رجیح ھن ا أساس ھ الموازن ة ب ین النف ع        
حة حت  ى إذا ل  زم ع  ن المص  ل،زم عن  ھ م  ن مفس  دةالشخص  ي وب  ین م  ا یل  

ع الفع  ل المش  روع ف  ي الأص  ل الخاص  ة رجح  ت كف  ة ھ  ذا الض  رر فیمن   
فتحص ل إذن أن بی ع الحاض ر    .وھذا ھو ما تقضي ب ھ نظری ة التعس ف   ،

للبادي ھو من الضروري أو الحاجي وھو نصح مطل وب وترك ھ منھ ي    
ن الب دوي یبی ع   ض ر لأ حلكن ھذا الت رك فی ھ تع اون ورف ق بأھ ل ال     ،عنھ

اع ل ھ یق ف عل ى    ولكن الحاض ر إذا ب   ،لھم حسبما یفھ م ھ و م ن الأس عار    
فألغى النھي عن ترك ،الحضر وفیھ تضییق علیھمالأسعار الجاریة في

دار الكتب العلمی ة،  .درط.حامد الفقي:ت.سة الشرعیةالطرق الحكمیة في السیا:ابن قیم الجوزیة -1
).243:(ص.بیروت

)2/266:(الموافقات-2
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لحض  ر وتق  دیما ؛ رفق  ا بأھ  ل االنص  ح وروع  ي المطل  وب وھ  و التع  اون 
.1للمصلحة العامة

ھ و ف ي   –ة أو أصالة وكال-أن البیع بوجھ عام :والخلاصة في ھذا 
الت ي أذن الش ارع   مباح ات  س ة لحری ة التج ارة وھ ي م ن ال     حقیقتھ ممار

لكن الشاطبي ومنعا منھ ،فیھا ابتداء لما یتعلق بھا من المصالح الجزئیة
للتعسف قید ھذه الإباحات أو الحریات بما یمنع الضرر عن العام ة لأن  

.لى الخصوص اعتبار الضرر العام أولى فتقدم مصلحة العموم ع

الحیل أرقى مظاھر التعسف:الثالثمطلب ال
ع  رض الش  اطبي لموض  وع الحی  ل كث  اني قاع  دة تتف  رع ع  ن أص  ل      
النظر في الم آل، وق د ك ان ھدف ھ م ن ذل ك حس م س بل الت ذرع بالأس باب           

صرف الحكم الشرعي ع ن وض عھ الأص لي وتحویل ھ ف ي      إلىالمفضیة 
اض الق ول فیھ ا عن د حدیث ھ ع  ن     وف ي المقاب ل أف    حك م آخر، إل ى الظ اھر  

القصد في الأفعال،وكان ھدفھ من ذلك بیان وج ھ مناقض ة الحی ل لقص د     
سوء القصد "فكانت الحیل عنده ولیدة الأصلین معا.الشارع  في التشریع

حت  ى ص  ار التعس  ف بمعن  اه   ".أص  ل النظ  ر ف  ي الم  آل  "و"ف  ي الأفع  ال 
.رعالخاص یراد بھ التحایل على بلوغ غرض لم یقصده الشا

حقیقة الحیل:الفرع الأول
،؛ ك  أرقى مظھ  ر للتعس  ف عن  د الش  اطبي  قب  ل الخ  وض ف  ي الحی  ل 

نبذة عن ھ ذا الأص ل تتعل ق بمعن اه لغ ة ث م اص طلاحا وم ا         لابد من ذكر
...بین ھذین المعنیین من مناسبة وارتباط

:حقیقة الحیل لغة:أولا
الح  ذق وج  ودة النظ  ر  اس  م م  ن الاحتی  ال، وتطل  ق عل  ى   :الحیل  ة لغ  ة

ول ة م ن الح ول، أي ب أمر     ج اء ب أمر حَ  "والقدرة عل ى التص رف، یق ال    
.2أي داھیة من الدواھي:نھ لحولةمنكر عجیب، ویقال للرجل الداھیة إ

:حقیقتھا اصطلاحا:ثانیا

.وما بعدھا )3/114(ھامش .دراز ،الموافقات :ینظر -1
).69:(ص.مختار الصحاح.الرازي).2/189.(مادة حول.لسان العرب:ابن منظور:ینظر-2
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فھي المخادعة والمراوغة بإظھار أمر جائز لیتوص ل  :أما اصطلاحا
أن الحیل  ة ھ  ي س  لوك الط  رق الخفی  ة     أي .1ب  ھ إل  ى أم  ر مح  رم یبطن  ھ    

للوص  ول إل  ى الھ  دف بغ  ض النظ  ر ع  ن ك  ون ھ  ذه الط  رق ص  حیحة أو  
مخالف  ة قص  د المتحای  ل ف  ي فیھ  ا فمن  اط المن  ع ، فاس  دة مباح  ة أو محرم  ة

.للتوصل إلى إبطال الأحكام الشرعیة  ،تناولھ الفعل الظاھر الأمر
م   ن وم   ن خ   لال م   ا س   بق یتض   ح أن المعن   ى الاص   طلاحي جزئ   ي  

جزئیات المعنى اللغوي وفرد من أف راده ، فبینھم ا العم وم والخص وص     
المطلق، لأن الحیلة لغة شاملة لكل أمر فیھ 

مخادع   ة ومراوغ   ة وإن ل   م یك   ن ج   ائزا،  ف   ي ح   ین یقتص   ر المعن   ى    
.الاصطلاحي على التستر تحت الأمر الظاھر الجواز
النق ل والعق ل عل ى    ھذا ، والحیلة بالمعنى المذكور قد قامت الأدلة من

بطلانھ  ا ، ومبن  ى ھ  ذه الأدل  ة أن الأص  ل ف  ي الأحك  ام التعلی  ل ، وأنھ  ا      
فالاحتی  ال عل  ى تحلی  ل  ش  رعت لمص  الح العب  اد ف  ي المع  اش والمع  اد ،  

الواج   ب مناقض   ة لقص   د الش   ارع ظ   اھرة وتعطی   ل المح   رم أو إس   قاط
.للمصالح  وتحقیق للمفاسد

وج    ب الواجب    ات وح    رم نم    ا أإإن االله تع    الى :"2یق    ول اب    ن الق    یم
لم   ا تتض   من م   ن مص   الح عب   اده ف   ي معاش   ھم ومع   ادھم، ،المحرم   ات 

فالشریعة لقلوبھم بمنزلة الغذاء الذي لا ب د من ھ، وال دواء ال ذي لا ین دفع       
م ا ف رض   وإس قاط إذا احتال العبد على تحلیل ما حرم االله،إلا بھ، فالداء 

..".رض بالفساداالله وتعطیل ما شرع االله ، كان ساعیا في الأ
ل ى ش ریعة االله الت ي ھ ي     إل ى الش ارع الحك یم، وإ   فنسبة المتحای ل ذل ك   

غذاء القلوب ودواؤھا فساد ظاھر، ولو أن رجلا تحیل حتى قلب الغ ذاء  
ض ده لأھل ك الن اس وك ان س اعیا بالفس اد، فك ذلك ھ ذا س اع          إلىوالدواء 

اء ذاء وال  دوبالفس  اد ف  ي الش  ریعة ، ف  إن الش  ریعة  للقل  وب بمنزل  ة الغ        
ا یناقض س د ال ذرائع مناقض ة ظ اھرة،     وتجویز الحیل على ھذ..للأبدان

إلیھ  ا المفاس  د ، والمحت  ال یف  تح الطری  ق إل  ىف  إن الش  ارع یس  د الطری  ق 
م  ن إل  ى،ف  أین م  ن یمن  ع م  ن الج  ائز خش  یة الوق  وع ف  ي المح  رم.لحیل  ة

.3إلیھیعمل الحیلة في التوصل 

الش       ریف ).3/127.(وقعین ع       ن رب الع       المینإع       لام الم       :اب       ن الق       یم :ینظ       ر-1
).106:(ص.التعریفات:الجرجاني

(إعلام الموقعین :ابن القیم-2 .3/143.(
.وما بعدھا).3/126:(الموافقات-3
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اطبيحقیقة الحیل عند الش:لثاثا
فقد وقف عند موضوع الحیل وقوفا یمثل رغبتھ في ربط :أما الشاطبي

موضوع المآلات بسائر القضایا الشرعیة، سواء تعل ق الأم ر بالمقاص د    
وم ن ھن ا   ،المترتبة ع ن الأحك ام التكلیفی ة، أو بالأحك ام الش رعیة نفس ھا      

وحقیقتھ  ا المش  ھورة تق  دیم عم  ل ظ  اھر الج  واز     :"ع  رف الحیل  ة فق  ال  
حك م آخ ر، فم آل العم ل     إل ى حكم شرعي ، وتحویلھ في الظاھر طاللإب

یل الذي أتى بھ اوتطبیقا لمبدأ التح.1"فیھا خرم قواعد الشریعة في الواقع
أو المناقض ة  الشاطبي وأن القصد فیھ مناف لقصد الشارع وھذه المنافاة

یوض  ح فی  ھ تى بمث  ال التھ  رب م  ن أداء الزك  اة  ی  أھ  ي  عل  ة ال  بطلان ، 
فإن أصل الھبة على الج واز ول و من ع الزك اة م ن      :"التحیل فیقولمعنى 

أم ره ف ي المص لحة    ممنوعا، فإن كل واح د منھم ا ظ اھر   غیر ھبة لكان
أو المفسدة، فإذا جمع بینھما على ھذا القصد صار م آل الھب ة المن ع م ن     

الأحك ام  إبط ال إل ى الزكاة وھ و مفس دة ، ولك ن ھ ذا بش رط القص د       أداء
.2"الشرعیة

ھ  و فع  ل س  بب أو اتخ  اذ -عل  ى م  ا ق رره الش  اطبي -وعل ى ھ  ذا فالتحی  ل 
وسیلة صحیحة في الظاھر ، لقلب الأحكام الثابتة شرعا ، وعلى الجملة 

غایة محرمة المحتال یھدف إلىكانإذایتحقق في حالة ما إنمافالتحیل 
إس  قاطأوح  ق إبط  المقص  د ین  اقض قص  د الش  ارع م  ن  إل  ى، ویرم  ي 

نھ ل م یتخی ر الوس ائل الت ي وض عت مؤدی ة        ل محرم ، ولكتحلیأوواجب  
ص  ده المح  رم وغایت  ھ غی  ر قإل  ىلھ  ذا المح  رم، ولك  ن توس  ل ف  ي الع  ادة 
قص د الش ارع م ن ش رعھ تحقی ق      الأص ل بفعل مش روع ف ي   المشروعة 

كان قصده مما ین اقض  وإنمامصلحة خاصة لم تكن ھي قصد المتحیل، 
.3قصد الشارع
ھدم الأصول إلىت الوسیلة أو الفعل المتوسل بھ فإذا كان:وعلى ذلك 

ھ  دم إل  ىالش  رعیة غی  ر م  أذون فیھ  ا ،ف  إن اتخ  اذ المتحی  ل لھ  ا وس  یلة     
وإن .ش ھورة  المقاصد الش رعیة ل یس م ن ب اب التحی ل عل ى حقیقت ھ الم       

اجتمع  ت عل  ى ھ  ذا  والإث  مك  ان أول  ى ب  المنع م  ن الحی  ل ، لأن الحرم  ة   
حرام ومفسدة في نفسھ، ومن ناحیة أنھ من ناحیة أنھ:الفعل من ناحیتین

).4/145:(نفس المصدر -1
(الموافقات-2 :4/146.(
).271:(ص.نظریة المصلحة في الفقھ الاسلامي:حسین حامد حسان:ینظر-3
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ل و ل م یقص د ب ھ     إلیھ ا ف ي الأص ل    أخرى لم  یك ن ی ؤدي  قصد بھ مفسدة 
الحقیق    ة أي –وكأن    ھ بھ    ذا الاص    طلاح  ..الش    رعیةھ    دم المقاص    د  

تحی ل ، وھ و   أن ھناك حقیقة غیر مش ھورة لل إلىیشیر بذلك -شھورةالم
مح رم  إل ى ل وس یلة  عل ى اعتب ار أن ھ جع     .ص لا التحیل بغیر المشروع أ

فك ان حیل ة م ن    ،ف ي الأص ل والظ اھر   إلیھآخر لم یكن ھذا الفعل مؤدیا 
.ھذا الوجھ 

:"وعلى ھذا الاصطلاح غیر المشھور یعرف الشاطبي التحی ل فیق ول  
س قاط حك م   شروع في الظاھر أو غی ر س ائغ عل ى إ   التحیل بوجھ سائغ م

مع تلك الواس طة ،  إلاحكم آخر ، بحیث لا یسقط ولا ینقلب إلىأو قلبھ 
ذلك الغرض المقصود مع العلم بكونھا لم تشرع إلىفتفعل لیتوصل بھا 

.1"لھ
تھ المشھورة، یمكن كلام الشاطبي على التحیل في حقیقإلىوبالرجوع 
:استنتاج مایلي

اتخ  ذ إذاإلاأن التحی  ل بمعن  اه الأص  ولي عن  د الش  اطبي لا یتحق  ق   :أولا
روعیة أولا لتحقی   ق غ  رض غی   ر مقص   ود  المتحی  ل فع   لا ظ  اھر المش     

للش  ارع م  ن تش  ریع ذل  ك الفع  ل، وم  ن ھن  ا ك  ان الت  ذرع بالحی  ل مش  عر    
بالتطاول على أحكام الشریعة وتنزیلھا وف ق مقاص د المكلف ین وأھ وائھم     

.2خرم قواعد الشریعة في الواقعإذنالشخصیة، فمآل العمل بھا 
أص لا النھ ي عنھ ا ، م ا ھ دم     وإن الحیل التي تقدم إبطالھا وذمھا :ثانیا

أي الحیل التي تھدم مقاص د الش ریعة،   ،شرعیا وناقض مصلحة شرعیة 
التي لا تھدم أصلا شرعیا ولا تناقض مصلحة شرعیة فغیر "أما الحیل 

.3"داخلة ولا ھي باطلة
ب  المعنى الأص ولي ال ذي قدم  ھ الش اطبي، ھ  و    وعلی ھ ف  إن التحی ل   :ثالث ا 

وق ع الخ لاف بی نھم    وإنم ا الم آل ،  إل ى نظ را  محل اتفاق بین المس لمین،  
ف  ي كیفی  ة الوق  وف عل  ى قص  د المتحی  ل ، فالمالكی  ة كم  ا س  بق یكف  یھم         

الأحن  اف أم  االتع  رف عل  ى القص  د بحس  ب كث  رة الوق  وع والاس  تعمال ، 
.ومن وافقھم فیشترطون أن یظھر ذلك منھم صراحة

(الموافقات-1 :2/287.(
(نفس المصدر-2 :4/146.(
(نفس المصدر-3 :2/292.(
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ذا المعن ى  نخل ص إل ى أن إعم ال قاع دة الحی ل عل ى ھ        :بعد ھذا البیان
الأول ف رع ع ن الث اني ولا    إذھو إعم ال لأص ل النظ ر ف ي الم آل،      إنما

إذ..یخالف الفرع أصلھ في الحكم
خلف نھ یصح تس التحیل جزئیة من أصل النظر في المآل حتى یقال إلی

قواعده المتفرعة عن ھ  نما ھو قاعدة من الجزئیات دون خرم الكلیات، وإ
.في الخارجھا معناه وضابطھالتي یتحقق ب

التحایل انحراف بالحق عما شرع لھ:الفرع الثاني
قل  ب أحك  ام إح  داھما:اعتب  ر الش  اطبي التحی  ل مبن  ي عل  ى مق  دمتین   

جعل الأفعال :بعض في ظاھر الأمر ، و الأخرى إلىالأفعال  بعضھا 
.1قلب تلك الأحكامإلىالمقصود بھا في الشرع معان وسائل 

م التحیل القصد أو الباعث الذي ین افي مقص د الش ارع    كأنھ جعل قواو
بالتوس ل بفع ل مش روع ف ي الأص ل      ،بما استھدف ھدم مقاص د الش ریعة  

..قیق غرض غیر مشروع محرم قطعا لتح
فالاحتی   ال ال   ذي یعتم   د أم   را ظ   اھر الج   واز لتحقی   ق مص   لحة غی   ر   

لم ا فی ھ  :واج ب ، ھ و ع ین التعس ف     إس قاط مشروعة بتحلیل محرم أو 
لأن القصد غی ر الش رعي   :"من مناقضة قصد المحتال للقصد الشرعي 

..."في الحیلة ھادم للقصد الشرعي 
ھذا وقد أسس الشاطبي بط لان الحی ل عل ى مجموع ة م ن النص وص       

،ثم قام بعمل استقراء من نصوص الشریعة یفی د  الكلیة والقواعد القطعیة
طال الأحكام الش رعیة ھ و   ل المشروع في الظاھر إلى إبأن التحیل بالفع

أرقى م ا یتص ور م ن التعس ف أو ھ و م ن ص میم التعس ف ،حت ى ص ار           
التعسف بمعناه الخاص یراد بھ التحایل لأنھ في الحقیق ة اس تعمال للح ق    

.2في غیر ما شرع لھ،أو التحایل ببلوغ غرض لم یشرع الحكم لأجلھ
فیھا لب ان  ا ذكر ولو تأملنا الترتیب المنطقي العجیب لمسائل التحیل وم

فبعد أن أصل الشاطبي لحالات التعس ف وكیفی ة   فیھ ،الأمر جلیا لا لبس 
مس ائل كلھ ا ف ي بی ان حقیق ة الحیل ة وأنھ ا        معالجتھا،أردف كلامھ بثلاثة

،لمكان القص د  غی ر الش رعي فیھ ا     ی ر م ا ش رع ل ھ    للحق في غاستعمال 

).2/287:(الموافقات-1
).2/290:(نفس المصدر-2



التكییف الفقھي للتعسف وتأصیلھ:الفصل الثاني                      المبحث الأول

- 212 -

ب ارة أخ رى    باتخاذ الفع ل الظ اھر الج واز لإبط ال الحك م الش رعي،أو بع      
غی ر المقص د ال ذي توخ اه الش ارع م ن أص ل        لتحقیق غ رض أو مقص د   

والحیل ة  ..مشروعیتھ،فكان القصد فیھا مناف لقصد الشارع ومناقض ا ل ھ  
م  ن ھ  ذا الوج  ھ ت  دخل تح  ت س  وء القص  د ف  ي الأفع  ال أو الباع  ث عل  ى    

.التصرفات
ث عند حدیثھ على أصل النظ ر ف ي الم آلات نج ده یتح د     ھ بالمقابللكن

خ رم  :"قال فیھا كماعدة ثانیة تتفرع عنھ،لأن مآل العملعلى الحیل كقا
حس م س بل الت ذرع    وقد كان ھدفھ م ن ذل ك   .1"في الواقعقواعد الشریعة

بالأسباب المفضیة إلى صرف 
الحكم الشرعي عن وضعھ الأصلي وتحویلھ في الظاھر إلى حكم آخ ر،  

..لذرائع مناقضة ظاھرةوتجویز الحیل من ھذا الوجھ یناقض مبدأ سد ا
فتأمل كیف جعل الشاطبي من قاعدة الحیل ولیدة الأص لین معا،أص ل   

.الباعث في التصرفات ،وأصل النظر في المآلات
، لم ا تق رّر   فمتى كان قصد المكلف منافیا لقصد الش ارع فعمل ھ باط ل   

من أن قصد الشارع من المكلف أن یكون قصده في العمل موافقا لقصد 
،فإذا ن  اقض قص  د الش  ارع ك  ان متح  ایلا أو متعس  فا ف  ي  ف  ي التش  ریعاالله

.استعمال حقھ الذي أباحھ الشارع لھ
لمص لحة فی ھ تس تجلب أو لمفس دة     ومتى أدى استعمال الحق المشروع 

لما فی  ھ ت  درأ،إلى ف  وات مص  لحة أھ  م،أو ح  دوث مفس  دة أكب  ر من  ع من  ھ،  
النظر ینطبق عل ى  وھذا .مقصود شرعاتقرر من أن النظر في المآلات

لمص    لحة ف     ي  التحیل،ذل    ك أن الفع    ل المتحی    ل ب     ھ فع    ل مش    روع     
الظ  اھر،ولكن ل  م یقص  د ب  ھ تحص  یل المص  لحة وإنم  ا قص  د ب  ھ مفس  دة      

، قد تحیل عل ى  كالواھب مالھ عند رأس الحول فرارا من الزكاة.محرمة
قل  ب الأحك  ام ف  أظھر عم  لا ج  ائزا، ب  ل ھ  و م  ن نواف  ل الخی  رات عن  دما   

آخ  ر الح  ول ، لك  ن لم  ا كان  ت الھب  ة المش  روعة لاتن  افي  وھ  ب مال  ھ ف  ي 
قصد الشارع من الزكاة و ھ و رف ع الش ح و الإرف اق بالن اس والإحس ان       
إلیھم یندب إلیھا من ھذه الجھة ، لأن قصد الشارع في الھبة المش روعة  
لا ینافي قصده في الزكاة ، ولك ن ف ي الھب ة الص وریة الت ي فرض ناھا ،       

ش  ارع ف  ي رف  ع الش  ح ع  ن النف  وس و الإحس  ان إل  ى فإنھ  ا تن  افي قص  د ال

).4/145:(نفس المصدر-1
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لأنھ  ا اتخ  ذت وس  یلة لإس  قاط واج  ب الزك  اة ، و ھ  ذه مناقض  ة    .1عب  اده
ظ  اھرة لقص  د الش  ارع ف  ي الھب  ة المش  روعة والزك  اة المفروض  ة عل  ى    

خ رم لقواع د   ھ و م آل تص رفھ المقص ود وھ و     السواء ، و ھ ذا الإس قاط  
.الشریعة و إبطال لأحكامھا بلا مراء

التعسف ف ي اس تعمال   یر الشرعي ھادم للقصد الشرعي ، وفالقصد غ
الحق الذي یقصد فیھ معاندة الشارع وھدم قصده ، ھو أرقى ما یتصور 

، لأن التض  اد ھ  دم التس  بب فی  ھفیج  ب س  د الذریع  ة إل  ى ،م  ن التعس  ف
للقص  د الش  رعي، وھ  و مح  رم قطع  ا،  وم  ا ی  ؤول إل  ى المح  رم مح  رم      

ی   ھ ، توثیق   ا لمقاص   د الش   ریعة والمص   الح فیج   ب المن   ع م   ن التس   بب ف
.الحقیقیة المعتبرة

أن الأعم ال الش رعیة لیس ت مقص ودة لأنفس ھا ، و      ":أصل ھذا كلھ 
ھي المصالح التي شرعت لأجلھا ھي معانیھا وقصد بھا أمور أخر إنما

، فال   ذي عم   ل م   ن ذل   ك عل   ى غی   ر ھ   ذا الوض   ع فل   یس عل   ى وض   ع   
.2"المشروعات

إل ى ھ ذا المعن ى ،    -جوسران-بعض فقھاء الغرب المحدثینلقد تنبھ و
بینم   ا ق   رر الإم   ام .3"التحای   ل عل   ى غای   ة الح   ق :"و جع   ل التعس   ف 

فص  ل الق  ول فی  ھ ، ھ  ذا المعن  ى من  ذ أم  د بعی  د و–رحم  ھ االله -الش  اطبي
حك م ش رعي   إبط ال مقررا أن التحایل بأمور ظاھرة الجواز قص دا إل ى   

قص  د المتحای  ل نق  یض قص  د الش  ارع    ص  میم التعس  ف ، و إذا  ھ  و م  ن 
فعملھ في المناقضة باطل، لأن التحایل ھو العمل المخالف ل روح الح ق   

.الذي شرع من أجلھ الاقتصاديأو الاجتماعيغرض و ال

).2/293.(ھامش.الموافقات.دراز:ینظر -1
).2/293:(الموافقات-2
).193:(ص.نظریة التعسف:الدریني نقلا عن .روح الحقوق ونسبیتھا:جوسران-3
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فیھ بیان ماھیة التعس ف وحقیقت ھ م ن خ لال     بعد ھذا العرض الذي تم
ه یمك ن اس تخلاص   التكییف الفقھي للتعسف وتأصیلھ م ع تحدی د مظ اھر   

:النتائج التالیة
یس   تعمل الش   خص الفع   ل   إن حقیق   ة التعس   ف تتخ   ذ فك   رة أن    :أولا

ھ ذا  اس تعمالھ تضى ح ق أو إباح ة مناقض ا ف ي    الأصل بمقالمشروع في 
عل  ى وج  ھ یلح  ق الأض  رار بغی  ره أو  -قص  دا أو م  آلا-لوض  ع الش  ارع 

یق   ة أي أن حق.یخ   الف المص   لحة الت   ي قص   دھا الش   ارع ف   ي التش   ریع   
التعس  ف عن  د الش  اطبي ھ  ي مناقض  ة قص  د الش  ارع وھ  ذه المناقض  ة أو   

.المضادة لھا معیاران ھما القصد والمآل 
بطری ق  بأن ھ تع دٍّ  ف ي بع ض ص وره    إن الشاطبي یكیف التعس ف  :ثانیا

لك ن دون أن یلت زم ف ي ذل ك ض ابط التع دي عن د الأق دمین م ن          ،التسبب
قصد الإضرار من ناصر نفسیة أقام فكرة التعدي على ع،حیثالفقھاء 

أو التقصیر في النظر لیطور بذلك فك رة التع دي إذا أخ ذت تش مل عن ده      
.المعیار الذاتي أیضا بعد أن كان معیارھا موضوعیا صرفا

م  ع -رغ  م تط  ویر الش  اطبي لفك  رة التع  دي إلا أن ھ  ذه الفك  رة    :ثالث  ا
ذل ك أن  ،قاصرة عن استیعاب جمیع ح الات التعس ف  –معیارھا الذاتي 

لنظر فیھا على قواعد ومعاییر تعتم د  بعض ھذه الحالات بنى الشاطبي ا
كقاعدة سد الذرائع التي تتخذ من ثمرة العم ل  النظر الموضوعي البحت

أساس   ا للحك   م عل   ى الفع   ل ببق   اء المش   روعیة أو ع   دمھا الأم   ر ال   ذي    
.یتعارض مع اعتبار مبنى التعسف على التعدي بطریق التسبب

لق  د أس  س الش  اطبي بط  لان التحای  ل عل  ى جمل  ة م  ن الأص  ول :رابع  ا
ث م ق ام بعم ل اس تقراء م ن نص وص الش ریعة        ،الكلی ة والقواع د القطعی ة   

یفی   د أن التحای   ل بالفع   ل المش   روع ف   ي الظ   اھر إل   ى إبط   ال الأحك   ام    
الشرعیة ھو أرقى م ا یتص ور م ن التعس ف أو ھ و م ن ص میم التعس ف         

د الش اطبي ی راد ب ھ التحای ل لأن ھ      حتى صار التعسف بمعناه الخاص عن  
.في الحقیقة استعمال للحق في غیر ما شرع لھ 



:الفصل الثاني
معنى نظریة 

التعسف



تن اول اعتص ار أص ول النظری ة كم ا ص اغھا       بعد ھذا الع رض ال ذي   
هفك   ری   ر أبع   اد النظری   ة وامت   دادھا ف   ي     الش   اطبي،وبعد محاول   ة تقر 

،تنتقل الدراسة لمناقشة معنى النظریة في جوانبھ ا  الأصولي المقاصدي 
الكب رى الت ي   لمع الم ل ى ا ز عی  ركالتمع ،الأساسیة التي قررھا الش اطبي 

تعتبركنتیجة حتمیة للأصول والمبادئ التي تبناھا الشاطبي
وقد اختیر لھذا الفصل ثلاث قضایا یتجلى من خلالھا التقویم العام 

:للنظریة ،موزعة على ثلاثة مباحث كالآتي
التكییف الفقھي للتعسف وتأصیلھ:المبحث الأول

أقسام التعسف:المبحث الثاني
أسس درء التعسف:المبحث الثالث
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التعسف عند الشاطبيأقسام:المبحث الثاني
خصص الشاطبي المسألة الخامسة من مقاص د المكل ف لبی ان ح الات     

ذه الح  الات الت  ي  والمتأم  ل لھ   .التعس  ف، وحك  م ك  ل حال  ة ف  ي الش  رع    
معی ار  :جده قد بنى النظر فیھا عل ى معی اریین اثنی ین   یذكرھا الشاطبي  

وعل  ى أساس  ھما فص  ل ح  الات   ذات  ي ، و معی  ار موض  وعي أو م  ادي،   
.الضرر التي تترتب على استعمال الحقوق 

والواقع أن الشاطبي في تقسیمھ ھذا قد فصل حالات الضرر الناجم ة  
عن التعس ف ف ي اس تعمال الح ق م ع بی ان حك م ك ل حال ة منھ ا، مرس یا            

وتض بط وج وه التع ارض    .بذلك قواعد أصولیة تحك م اس تعمال الحق وق   
.بینھا

وم ا ح واه ك ل قس م م ن الح الات       أقسام التعسف عند الإمام الآنولنذكر 
، ث م ن ردف   )02ینظ ر الش كل رق م    (مع بیان حكم ك ل حال ة ف ي الش رع    

ذل   ك ببی   ان ح   الات التعس   ف كم   ا ن   ص علیھ   ا المش   رع الجزائ   ري،      
:ص بعد ذلك أھم النتائج المتعلقة بـلنستخل
لكش  ف عنھ  ا  حص  ر مع  اییر النظری  ة عن  د الش  اطبي ومحاول  ة ا   :أولا

ھ ل اقتص ر الش اطبي عل ى المعی ار ال ذاتي ، أو تع دى        :لیتضح بعد ذلك 
ح الت  ي یجنیھ  ا المعی  ار الم  ادي ال  ذي قوام  ھ الموازن  ة ب  ین المص  ال   إل  ى

وب ین م ا یل زم ع ن     ،ن الح ق ق د ش رع لأجلھ ا    صاحب الحق م ن حی ث إ  
.راجحةذلك من مضرة مساویة أو

ھ  ا ، وھ  ل ھ  و مقص  ور عل  ى  دور النظری  ة ووظیفت:وھ  و الأھ  م:ثانی  ا
التض  مین أو أن لھ  ا  دورا وقائی  ا یقض  ي ب  المنع والحیلول  ة دون وق  وع    

ن   ع أس   بابھ إل   ى جان   ب م   ا تقض   ي  ب   ھ م   ن   الض   رر أو اس   تمراره، بم
.ن كان لھ وجھ التضمین عما وقع إ

الح الات  ھل الحالات الت ي ذكرھ ا المش رع الجزائ ري تتف ق م ع      :ثالثا
كان   ت تختل   ف فم   ا وج   ھ وإذانھ   ا تختل   ف؟ أالت   ي قررھ   ا الش   اطبي أم 

.الاختلاف بینھا



أقسام التعسف:الفصل الثاني                                             المبحث الثاني

- 219 -

أقسام التعسف

التعس    ف باعتب    ار                                      التعس    ف   
باعتبار

القصد وعدمھ                                             المآل
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التعسف باعتبار القصد وعدمھ:ولالمطلب الأ
یتمثل في ت وفر القص د   ،وھذا القسم من التعسف معیاره ذاتي شخصي

أي قصد الإضرار أو الباعث غیر المشروع من حی ث الوج ود   ،وعدمھ
وحاصل ھذا القسم أن الضرر الناتج عن استعمال الح ق إم ا أن   .والعدم

إم ا  :ر مقص ود وكون ھ غی   ،یكون مقصودا من الشخص أو غی ر مقص ود  
فتحص  ل إذا م  ن ھ  ذا القس  م ث  لاث  .أن ین  تج عن  ھ ض  رر خ  اص أو ع  ام 

:حالات تفصیلھا فیما یلي
استعمال الحق بقصد الإضرار:الفرع الأول

اس  تعمال الح  ق إذا قص  د ب  ھ   :وق  د ف  رض الش  اطبي ف  ي ھ  ذه الحال  ة   
ك  المرخص س  لعتھ ،مص  لحة شخص  یة وص  حبھا قص  د الإض  رار بالغیر  

تتض من  فھ ذه الحال ة   .صحبھ قصد الإضرار ب الغیر قصد طلب معاشھ و
للحص  ول عل  ى المص  لحة الشخص  یة م  ع    والإباح  اتممارس  ة الحق  وق  

:وفي ھذه المسألة تفصیل .مصاحبة قصد الإضرار بالغیر
وجھ  ة أخ  رى –وھ و المس  تعمل لحق ھ   –لجال ب أو ال  دافع  ف إذا ك  ان ل 

انتق ل إل ى وج ھ    أي أنھ لو،یحقق بھا مصلحتھ دون إلحاق ضرر بالغیر
والحال ة  -، فإن ھ آخر لجلب المص لحة أو دف ع المفس دة حص ل ل ھ م ا أراد      

یمن  ع م  ن اس  تعمال حق  ھ عل  ى الوجھ  ة الأول  ى لقی  ام قرین  ة قص  د     -ھ  ذه
لأنھ لم یقصد ذلك الوجھ إلا لأجل الإضرار فلینتق ل عن ھ ولا   .الإضرار

ھ س وى  كما یمنع من ذلك الفعل إذا لم یقص د باس تعمال حق    .ضرر علیھ
وذل  ك لثب  وت ال  دلیل عل  ى أن  ھ لا ض  رر ولا  .الإض  رار م  ن ب  اب أول  ى 

.1ضرار في الإسلام 
أما إذا لم یكن للجالب أو الدافع وجھة أخرى یحقق بھا مصلحتھ دون 

إلا أن ھ ممن وع م ن قص د     ،الإضرار بالغیر فحق الجالب أو ال دافع مق دم  
.2الإضرار

،فع مق دم لا یؤخ ذ عل ى إطلاق ھ    على أن القول ب أن ح ق الجال ب أو ال دا    
وم  ن ھن  ا ف  رض الش  اطبي ف  ي ھ  ذه الحال  ة ص  ورة أخ  رى یقص  د فیھ  ا      
المستعمل لحقھ إلى نفع نفسھ وإلى ضرر غی ره مع ا ول یس ف ي القض یة      

فلا إشكال ف ي من ع القص د إل ى الإض رار م ن حی ث ھ و         :"نفع عام فقال
یبق ى  لك ن أن لا ض رر ولا ض رار ف ي الإس لام ،    إضرار لثبوت الدلیل

(الموافقات-1 :2/265.(
).2/265:(المصدر نفسھ-2
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،النظر في ھذا العمل الذي اجتمع فیھ قصد النفس وقصد إض رار الغی ر  
أم یبقى عل ى حكم ھ الأص لي م ن     ؟ھل یمنع منھ فیصیر غیر مأذون فیھ

الإذن ویك  ون علی  ھ إث  م م  ا قص  د؟ ھ  ذا مم  ا یتص  ور فی  ھ الخ  لاف عل  ى    
، أي مم ا  1"وھو ج ار عل ى مس ألة الص لاة ف ي ال دار المغص وبة       ،الجملة

نھ   ي لوص   ف منف   ك فف  ي ص   حتھ خ   لاف ش   ھیر ب   ین أھ   ل  ك  ان فی   ھ ال 
.2الأصول

أن -لیقدم حق الجالب وال دافع  -وكلام الشاطبي ھذا یدل على أنھ یجب 
مس اویا لض رر   -الس یئ م ع ت وفر القص د    -یكون الض رر اللاح ق ب الغیر   

كان متعسفا ف ي اس تعمال الح ق    ھ وإلاصاحب الحق إذا منع من استعمال
أن الض رر الع ام أول ى ف ي الاعتب ارمن      من تقرر،ولما لاختلال التوازن

وھ  ذا م  ا علی  ھ جمھ  ور الفقھ  اء م  ن الحنفی  ة والحنابل  ة    ،الخاصالض  رر 
.3والمالكیة
أن یمنع جاره م ن ح ق   -مثلا-سا على ھذا النظر فلا یجوز للجاروتأسی

الارتفاق في ملكھ إذا كان ذلك الجار ف ي حاج ة ماس ة إل ى ذل ك وھ و لا       
وإذا امتن ع ل زم عل ى الس لطات أن تجب ره عل ى ذل ك        ،یتضرر كثیرا منھ

أن الض  رر الأش  د :"لأن القاع  دة المق  ررة ف  ي ھ  ذا كم  ا یق  ول اب  ن الق  یم 
.4"یزال بالضرر الأخف

ما لا یقصد فیھ الإضرار وكان الإضرار اللازم عاما:الثاني الفرع
لم -المستعمل لحقھ-ھذه الصورة أن الجالب أو الدافع والفرض في

،أي أن قصد الإض رار ھن ا منت ف   ،من فعلھ ذاك الإضرار بالغیریقصد
وإذا من ع م ن اس تعمال حق ھ استض ر ھ و       .إلا أنھ یل زم عن ھ ض رر ع ام    

لا یخل و  :"وفي ھذه الحالة یقول الش اطبي مبین ا وج ھ الحك م فیھ ا     .أیضا
ف إن ل زم ق دم حق ھ     ھ الإض رار ب ھ بحی ث لا ینجب ر أولا،    أن یلزم في منع  

(الموافقات-1 :2/265.(
ذھب أبو حنیفة وأصحابھ وھ و ق ول للش افعي أن النھ ي ع ن الش يء لغی ره المنف ك عن ھ لا یقتض ي           -2

ومدرك الأحناف ف ي م ذھبھم أن الش يء المنھ ي عن ھ لغی ره ك النھي        .فسادا،وخالف في ذلك مال وأحمد
روطھ وأركان ھ،ویأثم الب ائع م ن جھ ة     عن البیع عند النداء الثاني،لھ جھتان،فیصح من جھة وقوع ھ بش   

وك  ذلك یق  ال ف  ي الص  لاة ف  ي الث  وب المس  روق،والدار    .أخ  رى لوقوع  ھ ف  ي ھ  ذا الوق  ت المنھ  ي عن  ھ   
دار الكت   ب .درط.الإبھ   اج ف   ي ش   رح المنھ   اج   :الس   بكیان:تفص   یل المس   ألة ف   ي  :ینظ   ر.المغص   وبة

دار .درط.ي أصول الفقھالمعتمد ف:أبو الحسین البصري).2/70.(م1995/ه1416:ت.العلمیة،بیروت
المھذّب في أصول :النملة).113:(ص.إرشاد الفحول:الشوكاني).1/173.(ت:د.الكتب العلمیة،بیروت

).3/1450.(الفقھ المقارن
).4/689.(تبیین الحقائق .الزیلعي :ینظر ھنا-3
).264:(ص.الطرق الحكمیة:ابن القیم -4
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الت  ي 1ى تن  ازع یض  عف مدرك  ھ ف  ي مس  ألة الت  رس   عل  ى الإط  لاق عل   
ض رار ورفع ھ جمل ة فاعتب ار     ،وإن أمكن انجبار الإفرضھا الأصولیون 

.2الضرر العام أولى
فالشاطبي یفرق في ھذه الصورة بین ما إذا كان ھذا الض رر اللاح ق   

فإذا ك ان الض رر اللاح ق ب ھ لا ینجب ر كفق د       ،بصاحب الحق ینجبر أولا
ضو من أعضائھ أو ما ماثل ذلك فیقدم صاحب الح ق مطلق ا   الحیاة أو ع

لتي فرض ھا  وھي مسألة الترس ا:إلا في مسألة واحدة خصھا الشاطبي 
رس الكف  ار بمس  لم وعل  م أن الت  رس إذا ل  م یقت  ل  الأص  ولیون فیم  ا إذا تتّ  

فیقول إن  ھ یل  زم م  ن الأخ  ذ بحق  ھ وع  دم قتل  ھ       ،استؤص  ل أھ  ل الإس  لام  
جمی  ع ي ھ  و وغی  ره م  ن س  ائر المس  لمین أو ن  استئص  ال أھ  ل الإس  لام یع

وفي ھذه الحالة إما أن .فالضرر لاحق على كل حال،الجیش على الأقل
یقت  ل الت  رس أو یفق  د الج  یش الإس  لامي فی  دفع الض  رر الأش  د بارتك  اب    

،الضرر الأخف ویقتل الترس أفضل لإنقاذ جیش المس لمین م ن الھ لاك   
م  ن الض  رر اللاح  ق لأن الض  رر ال  ذي یترت  ب عل  ى فق  د الج  یش أعظ  م

وذل ك حفظ ا   ،وإن ك ان الض رر اللاح ق ب ھ لا ینجبر    ،بصاحب الح ق ھن ا  
.3للمصلحة العامة

وأم  ا إذا ك  ان الض  رر اللاح  ق بص  احب الح  ق ینجب  ر ب  أن یك  ون ف  ي 
لتوس   یع زاع ملكی   ة داره لتوس   یع المس   جد أو أم   ور مالی   ة وذل   ك ك   انت 

ق م ن اس تعمال   ن ع ص احب الح    یم–والحال ة ھ ذه   -فھن ا  ،الطری ق الع ام  
،حت ى وإن استض ر ھ و   ؛لم یكن منھ قص د إل ى الإض رار بأح د    حقھ ولو

قاعدة جبر المض رة لأن  وھذه .لأن ضرره ینجبر بمنحھ تعویضا عادلا
ولا یج  وز لص  احب  ،المص  لحة العام  ة مقدم  ة عل  ى المص  لحة الخاص  ة   

.4الدار أن یعترض على نزع ملكیة داره
لص  ناعات إذا امتنع  وا ع  ن ب  ذل وك  ذلك ی  دخل تح  ت ھ  ذه الحال  ة أھ  ل ا

فللدول  ة ھن  ا أن تجب  رھم عل  ى ب  ذل  ،من  افعھم وتعلق  ت حاج  ة الن  اس بھ  م 

ذو :ورج ل تَ ارِسٌ   .ھ أت راس وتِ راسٌ وتِراسَ ة وتُ روس    م ن الس لاح المت وقى ب ھ، وجمع      :الت رس -1
:ینظ ر .، والتت رس التس تر ب الترس، والت رس خش بة توض ع خل ف الب اب، یض بب بھ ا الس ریر           ترس 

دار الكت    ب .المكت    ب الثق    افي الإس    لامي لتحقی    ق الكت    ب   .اب    ن منظ    ور :تھ    ذیب لس    ان الع    رب 
).1/127.(م1993/ه1413:ت.1:ط.لبنان.العلمیة،بیروت

(الموافقات-2 :2/266.(
).2/265.(ھامش .الموافقات:دراز-3
).263:(ص:الطرق الحكمیة ).12:(ص:الاعتصام).2/266.(الموافقات:ینظر ھنا-4
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من  افعھم ویعط  ون أج  ر المث  ل وھ  ذا یؤك  د أن الش  ریعة تق  دم المص  لحة      
.العامة مع رعایة المصلحة الخاصة توفیقا بینھما ما أمكن التوفیق

ة الت ي اس تند إلیھ ا    وأما تلقي السلع وبی ع الحاض ر للب ادي وھ ي الأمثل      
لأن الحاضر ،ع المتلقي والسمسارشاطبي لتقریر حكم ھذه المسألة فیمنال
بتوكیل   ھ عل   ى بی  ع س   لعة الب   دوي ل  م یقص   د الإض   رار   -أي السمس  ار -

إلا أن علم  ھ بالأثم  ان وبم  ا یحت  اج إلی  ھ الن  اس م  ن الس  لع وم  ا    ،بالن  اس
المضرة وعلى یؤدي إلى غلاء الأثمان وإیقاع الناس في،یحتاجون إلیھ

وتق دم المص لحة العام ة عل ى المص لحة      ،ذلك فھ و یمن ع م ن ذل ك الفع ل     
أدل ة  وتوكی ده عن د الح دیث عل ى    وقد س بق تقری ر ھ ذا المعن ى    .الخاصة

.والحمد الله ،النظریة من السنة 
منع التجار من احتكار ما یحتاج إلیھ :ومن تطبیقات ھذه الحالة أیضا

الماجن والطبیب الجاھل والمكاري المفلس والحجر على المفتي،الناس
أو المتعھ  د بت  أجیر المواص  لات وغی  رھم ومن  ع الأف  راد م  ن إقام  ة ف  رن  

، ونح   وه إقام   ة مص   نع ی   ؤثر بضوض   ائھ 1للخب   ز ف   ي س   وق الب   زازین
ودخان   ھ الكثی   ف عل   ى ح   ي س   كني راق فیص   یبھم بأض   رار بین   ة ف   ي    

والحك م  .المعت اد أو یعطل علیھم انتفاعھم بأملاكھم على الوجھ،راحتھم
الفاص ل ف  ي ھ  ذه المس ائل وغیرھ  ا یعتم  د الموازن ة ب  ین النف  ع والض  رر    
ویتخذ درء التعس ف ھن ا ص ورة ت رجیح مص لحة عل ى أخ رى وھ ذا م ا          

فیمنع الجال ب  ،فاعتبار الضرر العام أولى:"بقولھأشار إلیھ أبو إسحاق
ح لأن المص   الح العام   ة مقدم   ة عل   ى المص   ال  ،أو ال   دافع مم   ا ھ   م ب   ھ  

.2"الخاصة
ضرار وكان الإضرار اللازم خاصاما لا یقصد فیھ الإ:الفرع الثالث

والف  رض ف  ي ھ  ذه الص  ورة أن المس  تعمل لحق  ھ ل  م یقص  د الإض  رار   
إلا أن  ھ یل  زم م  ن اس  تعمال الح  ق   ،أي أن قص  د الإض  رار منت  ف ،بأح  د 

ضرر بالغیر من الأفراد ومماثل للضرر اللاحق بصاحب الحق إذا منع 
ولكن یلاح ظ أن الغی ر ال ذي یلحق ھ الض رر ل م یتق رر ل ھ ح ق ف ي           ،منھ

.3رمحل الضر

.)1/1274.(فتاوى ابن رشد).243:(ص.الطرق الحكمیة).2/266.(الموافقات:ینظر ھنا-1
).2/266.(الموافقات:ینظر ھنا-2
.)2/264.(المصدرنفس-3
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ففي ھ ذه الحال ة یك ون المس تعمل لحق ھ محت اج إل ى اس تعمال حق ھ ولا          
ولكنھ أیض  ا إذا ،یوج  د ل  ھ وس  یلة أخ  رى یحق  ق بھ  ا مص  لحتھ الخاص  ة     

فھن اك إذا طرف ان متس اویان    .استعمل حق ھ یلح ق ض ررا خاص ا ب الغیر     
فحاج  ة الجال  ب لھ  ذا الح  ق مؤك  دة وإلح  اق الض  رر  ،ررم  ن حی  ث الض  

...بالغیر  مؤكد أیضا
وم  ن أمثل  ة ھ  ذه الحال  ة أن یس   بق إنس  ان إل  ى ش  راء طع  ام أو إل   ى         
استئجار أرض أو دار ھو یعلم أنھ إذا فع ل ذل ك استض ر غی ره لحاجت ھ      

أن یسبق أیضاومن أمثلتھا ...وإن لم یفعل استضر ھو،إلى ھذه الأشیاء 
حیازة مباح كالصید والحطب أو أن یدفع ظلما عن نفس ھ وھ و یعل م    إلى 

..أنھ یلزم من ذلك وقوعھ بغیره 
إن الموض  ع ف  ي الجمل  ة :"فف  ي ھ  ذه الأمثل  ة وغیرھ  ا یق  ول الش  اطبي 

.إس قاطھا ونظر من جھة ،نظر من جھة إثبات الخطوط:یحتمل نظرین
وإن استض  ر ؛ف  إن اعتبرن  ا الخط  وط ف  إن ح  ق الجال  ب أو ال  دافع مق  دم    

لأن جل   ب المنفع   ة أو دف   ع المض   رة مطل   وب للش   ارع      ،غی   ره ب   ذلك  
ولذلك أبیح  ت المیت  ة وغیرھ  ا م  ن المحرم  ات وأب  یح ال  درھم      ،مقص  ود

إل ى  ..بالدرھم إلى أجل للحاجة الماس ة للمق رض وللتوس عة عل ى العب اد     
وإذا ثب ت ھ ذا   .أشیاء من ذلك كثیرة دلت الأدلة على قصد الشارع إلیھ ا 

بق إلی  ھ إنس  ان م  ن ذل  ك ق  د ثب  ت حق  ھ ب  ھ ش  رعا بح  وزه ل  ھ دون   فم  ا س  
.1"وسبقھ إلیھ لا مخالفة فیھ للشارع فصح،غیره

لأن ،والشاطبي یقرر بكلامھ ھذا أن حق الجالب مقدم على حق الغی ر 
والدلیل على ذلك إباحة .جلب المصالح ودفع المفاسد من مقاصد الشرع

اج   ة كإباح   ة الخم   ر للمض   طر أو الحأش   یاء منعھ   ا الش   رع للض   رورة 
أي بی ع مع دوم وبی ع العرای ا     ،ج ل احة بیع السلم مع أنھ بی ع عاج ل بآ  بوإ

وعل ى ھ ذا فم ا س بق إلی ھ المس تعمل لحق ھ        .على ما منھا من شبھة الربا
لیجلب بھ مصلحة أو یدفع عنھ مفسدة فقد ثبت حقھ فیھ شرعا بحیازة لھ 

إذا ك  ان ، إلا ن یس  قطھدون غی  ره فیج  وز ل  ھ اس  تعمالھ كم  ا یج  وز ل  ھ أ   
جب ا علی ھ ص یانة    لأن ھ أص بح وا  ،مضطرا إلیھ فإن ھ یتع ین علی ھ تعاطی ھ    

،فمت ى تعین ت الحاج ة إلی ھ    ،غیرھم ا م ن الض روریات   لنفسھ أو دین ھ أو 
أم  ا حاج  ة الغی  ر إلی  ھ  ،فإن  ھ یج  ب أن یس  تعملھ لأنھ  ا ض  روریة وأكی  دة  

بق ل یس  أن تق دیم ح ق المس بوق عل ى ح ق الس ا      "وب ذلك ظھ ر   .فمحتملة

).2/266:(الموافقات-1
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وذل ك لا یلزم ھ ب ل یتع ین     ،بمقصود ش رعا إلا م ع إس قاط الس ابق لحق ھ     
لأنھ ،علیھ حق نفسھ في الضروریات فلا یكون لھ خیرة في إسقاط حقھ

م  ن حق  ھ عل  ى بین  ة وم  ن ح  ق غی  ره عل  ى ش  ك أو ظ  ن وذل  ك ف  ي دف  ع    
.1"الضرر واضح

فإن صاحب الح ق أو المل ك إذا تص رف ف ي حق ھ      :وتأسیسا على ھذا
فإن  ھ لا یمن  ع م  ن فعل  ھ إذا ك  ان ض  رر  ،أو ملك  ھ أو ألح  ق ض  ررا بالغیر

الغی  ر مم  اثلا للض  رر اللاح  ق ب  ھ م  ن ج  راء منع  ھ م  ن اس  تعمال حق  ھ       
."الضرر لا یزال بمثلھ"أن:للقاعدة المعروفة 

ومن تأمل حكم الشاطبي في ھذه المسألة تبین لھ أنھ یتعل ق باس تعمال   
ھ   و الإذن لم   ن س   بق بالش   راء أو  فحكم الش   ارع،ال   رخص والإباح   ات

عل ى الحی ازة م ن الض رر     ولا یلتفت إلى ما ترت ب  ،الإجارة أو غیرھما
ول ذلك یق ال أن ھ ل م     ،یره في شيء لم یتقرر للآخ ر ح ق فی ھ   لسبقھ إلى غ

.2یتقرر لأحدھما حق في محل الضرر ومنشئھ
قدم سابق من الناحیة القضائیة مما قرره الشاطبي أن حق البفثبت إذا 

لأن جلب الإنسان لمصالحھ ودف ع المفاس د   ،ن لحق غیره بذلك ضرروإ
.3عنھ مقصود للشارع قطعا

ن ھذا الحكم الذي قرره الشاطبي في تقدیم حق السابق وإن إ:فإن قیل
لأن القاع  دة المق  ررة ،استض  ر المس  بوق یش  كل ف  ي كثی  ر م  ن المس  ائل  

م  ا تق  دم م  ن ك  ون ف  لا ی"ولا ض  رار ف  ي الإس  لاملا ض  رر"ش  رعا أن 
تقدیم حق السابق مع استضرار المسبوق مشروعا بمقتضى ھذا الأص ل  

ومما یؤید ھذا المعنى م ا ثب ت م ن إك راه ص احب الطع ام عل ى طع ام         .
فیؤخذ من ید صاحبھ ،المضطر إلیھ لإحیاء نفسھ إما بعوض وإما مجانا

إض رار  لما كان إمس اكھ مؤدی ا إل ى    -مع حاجتھ إلیھ وحیازتھ إیاه-قھرا 
وكذا القول في إجبار المحتكر على بیع ما في یده للعامة قھرا ،المضطر

تم وھذا كلھ یناقض م ا أص ل  .لما صار منعھ مؤدیا إلى الإضرار بالعامة
تقدیم حق السابق على المسبوق؟لھ من 

:أن ھذا كلھ لا إشكال فیھ، وبیانھ4كما قال الشاطبيفالجواب 

).2/266:(المصدر نفسھ-1
).184:(ص.نظریة التعسف:الدریني-2
).2/266:(الموافقات-3
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المس  ائل المتقدم  ة والأص  ول المق  ررة ل  یس  أن الإض  رار ب  الغیر ف  ي  
،وإنما الإذن لمجرد جلب الجالب ودفع الدافع،بمقصود في الإذن ابتداء

وأما كونھ یل زم ع ن اس تعمال ص احب الح ق إض رارا فھ ذا أم ر خ ارج          
.عن مقتضى الإذن، ھذا وجھ

إض رار ص احب الح ق    :ھو أنھ قد تعارض ھناك إضراران:ووجھ ثان
ر من لا یدلھ ولا ملك، والمعل وم المق رر ش رعا تق دیم     السابق لھ وإضرا

"صاحب الحق كم ا  "المزاحم ة عل ى الحق وق   ولا یخ الف ف ي ھ ذا عن د    .
.1یقول الشاطبي

وكیف وم ن  ،أن الإذن من حیث ھو إذن لم یستلزم الإض رار فتحصل
حتى إن ھ إذا قص د ص احب الح ق الإض رار      ،شأن الشارع أن ینھى عنھ 

وفي ھذا أكبر دلیل على أن الشارع لا .ا إلى ما فعلأثم وإن كان محتاج
.یقصد الإضرار بل عن الإضرار نھى

وعلى ھذا إذا ترتب على استعمال الحق ضرر بالغیر أشد مما یلحق 
ب علی ھ ض رر ع ام من ع     أو ترت  ،بصاحب الحق وإن كان ھو السابق لھ

ة لة المض  طر، وم  ن الث  اني مس  أل  وم  ن الأول مس  أ .ھم  ن اس  تعمال حق    
.وبھذا انجلى الإشكال والحمد الله.المحتكر

ھ   ذا ھ   و الحك   م الفقھ   ي القض   ائي وم   دار النظ   ر فی   ھ عل   ى اعتب   ار   
.الخطوط

:فیتصور ھنا وجھان-وھو الحكم الخلقي–أما إذا لم نعتبرھا 
، وھو الدخول في المواساة على السواءستبداد وإسقاط الا:أحدھما
م الأخ  لاق الت  ي ن  دب إلیھ  ا    ج  دا ج  ار عل  ى أص  ل مك  ار    فع  ل محم  ود 

.الإسلام
وھو أبلغ في إسقاط الخطوط بترك نصیبھ ،الإیثار على النفس:والثاني

لغیره اعتمادا على الثقة باالله تعالى وتحملا للمشقة في عون الأخ ابتغ اء  
.2ات الأعمالوھو من محامد الأخلاق وزكیّ،لمرضاة االله عز وجل

لدعامة الخلقی ة الت ي یق وم علیھ ا التش ریع      وھذا الحكم إشارة منھ إلى ا
وأنھ یستحب في ھذا الوجھ التسویة والاشتراك م ا ل م یض یع    ،الإسلامي

).2/268:(نفس المصدر-1
).2/269:(الموافقات-2



أقسام التعسف:الفصل الثاني                                             المبحث الثاني

- 227 -

علیھ مقص ودا م ن مقاص د الش رع ف ي المحافظ ة عل ى نفس ھ أو دین ھ أو          
.1عقلھ أو عرضھ

المآلالتعسف باعتبار :المطلب الثاني 
ت ب  النظر إل  ى للآث  ار  وف  ي ھ  ذا القس  م ذك  ر الش  اطبي أرب  ع ح  الا   

النظر فیھا مادی ا موض وعیا   أي جعلالمادیة الناتجة عن استعمال الحق،
ھ ا تق وم عل ى أص ل     مبنی ا عل ى قاع دة س د ال ذرائع الت ي تق رر أن       صرفا ،

أم ا النظ ر إل ى القص د وعدم ھ ف أمر       الأفع ال ونتائجھ ا،   النظر في مآلات 
ی  ھ ف ي الأص  ل رھن  ا  النظ ر یجع  ل تكیی ف الفع  ل الم أذون ف   ھ  ذاو.ث انوي 

وعي أي أن المعی  ار الموض   ،بم  آل التع  رف عل  ى المص  لحة أو المفس  دة  
حكم على الفعل ببقاء المشروعیة أو ع دمھا  یتخذ من ثمرة الفعل أساسا لل

.
ف ي أرب ع ح الات    اس تعمال الح ق   وتأسیسا على ھ ذا حص ر الش اطبي    

:بالنظر إلى درجة الإفضاء إلى المفسدة وھي 
ما كان أداؤه إلى المفسدة قطعیا :فرع الأولال

تعمل لحق ھ لا یلحق ھ م ن منع ھ     والمفروض في ھذه الحالة أن المس  
وھ   ذا عمال ھ   ذا الح   ق إل   ى أض   رار ب   الغیر،لك   ن یفض   ي اس   تض   رر،

ولا ن الضرر ینتج عن فعلھ قطع ا، ، أي أالإفضاء قطعي في جري العادة
.الدافع من منعھ ضرر أویلحق الحالب 
:طبي مبینا وجھ النظر في المسألة یقول الشا

لإس لام س  لطة مطلق  ة أو  وف ي ھ  ذا النظ ر ینف  ي الش اطبي بص  راحة أن یك ون الح  ق الف ردي ف  ي ا     -1
استبدادا مطلقا، وبذلك ینفي معنى الفردیة ویثب ت المعن ى الاجتم اعي للح ق ف ي أرق ى ص وره وأس مى         

وقد سبق تقریر ھذا المعنى في مبنى النظریة وسیأتي فضل بیان ل ھ عن د الح دیث عل ى قاع دة      .معانیھ
ا من أسس درء التعسف في اس تعمال  الإیثار كمظھر راق للدعامة الخلقیة التي اعتبرھا الشاطبي أساس

.الحق
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ن یقصد ش رعا م ن   نظر من حیث كونھ قاصدا لما یجوز أ:نظران فلھ"
ونظرن ھذه الجھة جائز لا محظور فی ھ، فھذا م،بأحدإضرارغیر قصد 

قص ود، م ع ع دم    من حیث كونھ عالما بلزوم مضرة الغیر لھذا العم ل الم 
ف ي  لأن ھ ،الإض رار قص د  نھ من ھ ذا الوج ھ مظن ة ل   فإاستضراره بتركھ،

فاعل لمباح صرف لا یتعلق بفعلھ مقصد ضروري و لا ح اجي  إمافعلھ 
فاع  ل وإم ا .م ن حی  ث یوق ع  إیقاع ھ ف لا قص د للش  ارع ف ي    ؛و لا تكمیل ي 

فعلھ مع وجھ لا یلحق فیھ إمكانبھ على وجھ یقع فیھ مضرة مع لمأمور
ج ھ م ع العل م    فتوخی ھ للفع ل عل ى ذل ك الو    ،وعلى ك لا التق دیرین  .مضرة

لنظ ر الم أمور ب ھ    اتقص یر ف ي   إما:الأمرینحد بالمضرة لابد فیھ من أ
فیل زم  ،أیض ا وھ و ممن وع   الإض رار نفس إلىقصد وإماوذلك ممنوع،

.1ن یكون ممنوعا من ذلك الفعلأ
:أصلانلة یتعارض فیھا والشاطبي بتقریره ھذا یبین أن ھذه المسأ

إنما قص د م ا یج وز    ن المستعمل لحقھ ، فإصدمن ناحیة عدم الق:ول الأ
ن قص ده ك ان موافق ا لقص د الش ارع      أي أوھو المنفعة ،ن یقصد شرعاأ
فتص  رفھ م  ن ھ  ذه الجھ  ة ب  اقي عل  ى بالغیر،الإض  رارول  م یك  ن یقص  د ،

.حقھ مطلقاأن یستعمل وجاز لھ،أصل الإذن
، وھ و ھن ا ل زوم الض رر قطع ا     س تعمال الح ق  م ن ناحی ة م آل ا   :والثاني 

على الفع ل  إقدامھإلىمتجھ الأصلفالنظر في ھذا والقطعیة تفید العلم ،
.على الوجھ القطعي عادة الغیرمع علمھ بلزوم مضرة 

لوجھ یعتبر إم ا مظن ة   استعمال حقھ من ھذا افإقدامھ علىوعلى ھذا 
تقصیرا من ھ ف ي   وإماممنوع شرعا ،الإضراروقصد الإضرار؛قصد ل

،وعلى ذل ك یك ون  فعل ھ    أیضاوذلك ممنوع الإضرارالاحتیاط لتجنب 
أوبف   رد أك   انس   واء ،الض   راروارع من   ع الض   رر لأن الش   ممن   وع،
إل  ىن یت  رك المب  اح م  ا دام ی  ؤدي ب  ھ قطع  ا     الإنس  ان أوعلى بجماع  ة،

ھذه الحالة بحف ر بئ ر ف ي    وقد مثل الشاطبي لبغیره ،أوضرر خاص بھ 
.2"لھخلف باب الدار لیقع فیھ من یدخالظلام 

ان قد ارتكب ھ فیع د متع دیا    ن كفإمن ھذا الوجھ ممنوعا،فعلھن كاوإذا
ن ھذا الضمان ینظ ر  على أة،ضمان المتعدي على الجملویضمنبفعلھ،

(المواقفات:الشاطبي -1 .2/271.(
س  د ال  ذرائع ف  ي الش  ریعة   :محم  د ھش  ام البرھ  اني  :وینظ  ر أیض  ا  ).2/264(المواقف  ات :ینظ  ر -2

(ص.لبنان,بیروت ,مطبعة الریحاني .م1985/ه 1406:ت.2:ط,الإسلامیة  :213.(



أقسام التعسف:الفصل الثاني                                             المبحث الثاني

- 229 -

ولا یع د قاص دا ل ھ    مع ما یلیق بكل نازل ة ، الأموالوفیھ بحسب النفوس 
على أخرىأدلةتكن ھناك ملإذا

امل ة المخط ئ ف ي    ن ھ یعام ل مع  أخ رى فإ أدل ة لم تق م فإذاقصده التعدي،
.1في الدیةالتضمین للمتلف و

النھ ي  مبناه ھل ،الأصولیین ن في ھذه المسألة خلاف بین أ:والحق 
؟ لاأموق ع  إذاج اور منف ك عن ھ ی ؤثر ف ي ص حتھ       عن الشيء لوصف م

ما لح ق بھ ا   ،وال ذبح بالس كین المغص وبة   وكالصلاة في الدار المغصوبة 
..إضرار الغیرفیھا ویلزم عنھا مأذونأصلھاالمسائل التي ھي في من 

بص دد البح ث فیھ ا    وف ي ھ ذه المس ألة الت ي نح ن     .فمنھم من رجح المنع 
م ن جھ ة أن ھ ع الم بل زوم الض رر و بوس عھ أن        یمنع من اس تعمال حق ھ   

ن ة القص د   ،لقیام مظض مان ةن ك ان ثم   یتفادى وقوعھ ،فإن وق ع ض من إ  
وك ل م ا   م ن ھ ذه الجھ ة من اقض لقص د الش ارع ،      ع ل  فالفإلى الض رر، 

.2ناقض الشریعة باطل
:ما كان أداؤه إلى المفسدة نادرا:الثانيفرعال

-أي المستعمل لحقھ–والمفروض في ھذه الحالة أن الجالب أو الدافع 
.لكن یفضي استعمال حقھ إلى مفسدة نادرةغیر قاصد الإضرار بأحد
م ا یك ون أداؤه إل ى المفس دة ن ادرا      :"الش اطبي وفي ھذه الحال ة یق ول  

غالب  ة ف  لا اعتب  ار  فھ  و عل  ى أص  لھ م  ن الإذن،لأن المص  لحة إذا كان  ت  
توجد في العادة مصلحة عری ة ع ن المفس دة    ،إذ لاانخرا مھابالندور في 

جملة ،إلا أن الشارع إنما اعتبر في مجاري الشرع غلبة المص لحة ول م   
.3"لشرعیات مجرى العادیات في الوجودیعتبر ندور المفسدة،إجراء ل

فع  ل ب  اق ل، فاوالش  اطبي  م  ن خ  لال كلام  ھ ھ  ذا ی  رجح جان  ب الإذن  
ب  ة ف  لا اعتب  ار عل  ى أص  لھ م  ن المش  روعیة،لأن المص  لحة إذا كان  ت غال

لا توج   د ف   ي الع   ادة مص   لحة خالی   ة ع   ن المفس   دة،   إذ.بن   درة المفس   دة
لمصلحة على المفس دة ،لا  والشارع إنما یعتبر في مجاري الشرع غلبة ا

.ندرة المفسدة التي لا تخلو منھا مصلحة

).2/271:(المواقفات، ھامش:دراز-1
(الموافقات-2 :2/252.(
).2/272:(نفس المصدر-3
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فلا یعد المستعمل لحقھ في ھذه الحالة م ع معرفت ھ بن دور    :وعلى ھذا
المض  رة ف  ي ذل  ك مقص  را ف  ي النظ  ر، ولا قاص  دا إل  ى وق  وع الض  رر،   

.فالفعل إذن باق على أصل المشروعیة
أن ض    وابط :"ش    اطبيوال    دلیل عل    ى ھ    ذه المس    ألة كم    ا یق    ول ال    

،أي أن رجح  ان المص  لحة یعتب  ر ض  ابطا 1"المش  روعات ھك  ذا وج  دناھا
م ع إمك ان   للمشروعات،كالقضاء بالشھادة في الدماء والأموال والفروج

الكذب والوھم والغلط ، وإباحة القصر في المس افة المح دودة؛مع إمك ان    
نائع ع  دم المش  قةكالملك المترفھ،ومنع  ھ ف  ي الحض  ر بالنس  بة ل  ذوي الص   

الش  اقة،لما ك  ان أص  حابھا ال  ذین اعتادوھ  ا ین  در أن تحص  ل لھ  م مش  قة      
خارج  ة ع  ن الع  ادة ف  ي ھ  ذه الص  نعة،فلم تعتب  ر الن  درة ھن  ا واعتب  رت       
المصلحة الغالبة، لأن في منعھ ا تعط یلا لمص الح الخلق؛ف إن ك ل أفع ال       
بني آدم تحتمل في بعض الوجوه الإفضاء إلى المفاسد، ولیس فیھ ا فع ل   

تمحض عن مصلحة خالصة في جمیع صوره وأحوال ھ م ن غی ر    واحد ی
أن یفضي إلى مفسدة ما ، وق د ع دّ كثی ر منھ ا م ن المص الح المباح ة أو        
المأمور بھا،لما في المنع منھا من الحرج والمشقة المرفوعین عن الأمة 

.2في الشریعة الإسلامیة
المفسدة ظنیاإلى أداؤهما یكون :الثالثفرعال

ل  م -أي المس  تعمل لحق  ھ-ال  دافع أون الجال  ب الف  رض ف  ي ھ  ذه الحال  ة أو
.ظنیة ار بأحد ولكن لزم عن فعلھ مفسدةضریقصد الإ

فیش  مل للمفس  دة ظنی  ا أداؤهم  ا یك  ون :"ق  ول الش  اطبيیھ  ذه الحال  ة وف  ي
وأم   ا أن الض   رر  ظ   اھر، ف-الإذن-الإباح   ة الأص   لأنم   اأ.الخ   لاف

فیمن ع م ن ال وجھین   لظن مج رى العل م،  ق ظنا فھل یجري االمفسدة تلحو
.3"كان التخلف نادراأم لا یجوز تخلفھما وإن المذكورین ،

:لة تحتمل النظر من وجھین اثنین على أن المسأیدل الكلامھذاو
ن المس  تعمل لحق  ھ ل  م  م  ن حی  ث إفم  ن جھ  ة ع  دم القص  د ، :الأولأم  ا
إل ى نظرن ا  ف إذا لقص د الش ارع ،  أي كان قصده موافق ا ؛الإضراریقصد 

.الإباحةمن أصلھفعلھ من ھذه الجھة بقي على 

).2/272:(الموافقات-1
).211:(ص.سدالذرائع :البرھاني-2
(الموافقات-3 :2/273.(
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أن المض رة یمك ن أن   أي ،فمن جھة ظنیة وقوع الضرر:الثاني وأما
یج ري  :فھن ا  .م ن عدم ھ   أرج ح ن وقوعھ ا  ،إلا أن لا تق ع  ویمك ن أ ،تقع

باح ة  الإأص ل إل ى الظن مجرى العلم فیمنع من استعمال حق ھ ولا یلتف ت   
م ن جھ ة قص د    وإمابھ ،المأمورمن جھة التقصیر في النظر والإذن،إما 

.ن كان التخلف نادرا ، مع جواز تخلفھا وإالإضرارنفي 
:1رمودلیل على اعتبار الظن ھنا أالو

ب واب العملی ات ج اري    أن الشارع الحكیم ق د جع ل الظ ن ف ي أ    :أحدھا 
.فالظاھر جریانھ ھنا ,مجرى العلم 

اخ ل ف ي ھ ذا    سد الذرائع دأن ما ورد من المنصوص علیھ في :الثاني 

﴿:القسم لقول ھ تع الى                  

 ﴾]ی ھِ دَالِوَلِجُ  الرّتمُشَرِائِبَالكَنْمِ«:وثبت في الصحیح.]108/الأنعام،

لِجُ  ا الرَّبَ  أبُّیسُ  ،عمْنَ:ال؟ قَیھِلدِاِوَلُجُالرّمُتِشْیَلْھَوَ:االلهِولَسُرَیاَواالُقَ
.2»ھُمَّأبّفیسُأمَّھُبُّویسُ،اهُبَأَبّسُیَفَ

الع دوان المنھ ي   والإث م داخل في التعاون عل ى  أیضان ھذا أ:و الثالث
یك ون ق د   ؛ن ھ ن من یتسبب في وقوع المفسدة ول و بغی ر قص د م   ، لأعنھ

.أعان على الإثم والعدوان من حیث لا یدري
اعتب  ار الظ  نّ،وإن ك  ان الأم  ر یحتم  ل  فھ  ذه الم  دركات رجّح  ت جان  ب  

.الخلاف

:المفسدة كثیرا لا غالباإلىأداؤهما یكون :الرابعفرعال
،بأح د ن المس تعمل لحق ھ ل م یقص د المض رة      والفرض في ھذه الحال ة أ 

ولك ن لا یبل غ درج ة    ,مفسدة یكثر وقوعھا إلىحقھ ھنا لكن آل استعمال 
لا یغل ب  طع ترت ب الض رر عل ى اس تعمال حق ھ و     أي لا یقالغالب ،الأمر 

).2/273:(الموافقات:ینظر-1
باب لا یسب الرجل.كتاب الأدب:البخاري :الحدیث أخرجھ من روایة عبد االله بن عمرو بن العاص-2

(رقم.والدیھ باب بیان الكبائر .كتاب الإیمان:ومسلم في صحیحھ).7/92).(5973:
(رقم.وأكبرھا :146) .واللفظ لھ)1/89).
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واحتم ال وق وع   ,فدرج ة احتم ال وق وع المص لحة     ،ذل ك  ف ي  على الظ ن  
.المفسدة واحدة

المفسدة كثی را لا  إلىأداؤهما یكون ":وفي ھذه الحالة یقول الشاطبي 
والأص  ل فی  ھ العم  ل عل  ى  ,ب  ا ولا ن  ادرا فھ  و موض  ع نظ  ر والتب  اس  غال

،ن العل م و الظ ن بوق وع المفس دة منتفی ان     و لأ..الإذنمن ص حة  الأصل
، ولا قرینة ترجح أحد احتمال مجرد بین الوقوع و عدمھإلالیس ھنا إذا

لایق  وم الآخ  ر ، واحتم  ال القص  د إل  ى المفس  دة والإض  رارالج انبین عل  ى 
یص ح أن یع د الجال ب أو    ن ھ لا وأیض ا فإ .س القص د ولا یقتض یھ   مقام نف  

إذا ك  ان ك  ذالك ون ، ال  دافع ھن  ا مقص  را ولا قاص  دا كم  ا ف  ي العل  م والظ    
.1"فیھ قوي جداالمأذونفالتسبب 

یمن ع م ن اس تعمال    ي ھذا یدل على أن ص احب الح ق لا  بطوكلام الشا
:لك ، ووجھ ذن الأصل وھو الإذحقھ حملا على 

نھ یغلب على ظترتب الضرر في فعلھ ، ولاأن صاحب الحق لا یعلم
،لض رر متوق ع  الضرر الواقع ، ولا یبطل تصرفھ ذلك، فلا یتحمل تبعة

ط كم ا ف ي   الدافع ھن ا مقص را ف ي الاحتی ا    أو ب تبار الجاللا یمكن اعلأنھ
ذا القصد نھ لھ،ولیس من مظكما ھو في العلم الظن ، ولا قاصدا الضرر

أول ى إلیھ ا ل یس حمل ھ عل ى القص د     إذ، أساسھاالدفع أوحكم الرفع یمتق
ك ان ك ذلك فالس بب الم أذون     وإذامن حملھ على عدم القصد لواحد منھ ا،  

.الإذنب لى ذلك یرجح جانعوفیھ قوي جدا 
ه ف   ي س   د  خ   الف ف   ي ذل   ك ف   اعتبر  -رحم   ھ االله-مال   ك إلا أن الإم   ام

أي مظن  ة كث  رة الوق  وع ،   ،2"ع  ابن  اء عل  ى كث  رة القص  د وقو  "ال  ذرائع،
غلبة الظن یستوجب الاحتیاط في أوالكثرة مقام العلم إقامةن إلى أفذھب 

ف ي  المن ع ، وذل ك    دفع الفساد عن المجتمع ، وكثرة وقوع المفسدة كافیة
أو التثبیت الباطنة لا یمكن ضبطھ الأمورث غیر المشروع في لأن الباع

ی ھ وھ ي   ا أن یستدل بھا علن من خلالھإلا أن ھناك قرینة یمكمن وجوده،
ة  عش  ریإل  ى ذل  ك  أن الض  ف، 3كث  رة الوق  وع ف  ي الوج  ود أو مظن  ة ذل  ك

.بالحزموالأخذ تقوم على الاحتیاط في دفع الفساد  

).2/274(:الموافقات-1
.المصدر نفسھ-2
(الموافقات-3 :2/274.(
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وعل  ى ھ  ذا ف  إن م  ن اس  تعمال فیم  ا یكث  ر آداؤه غالب  ا إل  ى المفس  دة  أي 
ھ ، و قد یمث ل   حرج فیخاصة إذا كان عاما أحیط في الدرء ولا،الضرر

غی ر  الأموال تسجیل عقود الزواج ، وعقد بیع العقارات وسائر لھ بعدم  
وأركانھ ، ولكن ،لأنھ لیس من شروط العقد المنقولة وكلاھما مباح تركھ 

فی ھ الحی اء وال دین أن    من بین ما یحدث في عصر عم فیھ الفس اد ، وق لّ  
رب م ن  بعد أن تھ  الأول أو طلاقھا منھتتزوج المرأة  قبل موت زوجھا 

و أن یلج  ا ...رف فی  ھ آخ  ر لا تع   بل  دتھا وموض  ع معارفھ  ا إل  ى مك  ان    
ر م ن  كث  ة  الواحدة قبل تمامھا أولا ، ولأأصحاب العمارات إلى بیع الشق

ف ي ھ ذه الحال ة مض اعفا     یأخذون ھ ثمن ال ذي  ا من ال  واحد ثانیا ، لیستفیدو
نكش اف التلاع ب   ھ اء وا ث م بع د الانت  ،مش اریعھم إتم ام في ومرات مرات 

الت  ي الأمثل  ةبغی  ر ح  ق نجوم  ا مفرق  ة ، وغیرھ  ا م  ن ی  دفعون م  ا أخ  ذوه 
م  ن اس  تعمال  أص  حابھا عم  ت بھ  ا البل  وى ف  ي زمنن  ا والت  ي یج  ب من  ع     

.مفسدة و رفعا للضرر العام المتوقع الحقوقھم احتیاطا في رد 
أن الش ریعة مبنی ة عل ى الاحتی اط     ":أصل ھذا كل ھ كم ا یق ول الش اطبي    

وھ ذا  .1"یكون طریقا إلى المفس دة والأخذ بالحزم و التحرز مما عسى أن 
الأص ل  ك ان  قام غلبة الظن في المعاملات ، وإنیستوجب إقامة الكثرة م

عصمة الإنس ان  لا یقل عنھ قوة وھوآخر، فقد عارضھ أصل الإذن ھو 
، تطھی را للمجتم ع   الأخی ر الأص ل ھذا ،فترجح لامھن الإضرار بھ وإیع

على جلب فساد ، ولما تقرر في الشریعة من  أن درء المفاسد مقدم من ال
وإل   ى ھ   ذا فكث   رة الفس   اد داعی   ة إل   ى ھ   ذا الت   رجیح ،، وعل   ىالمص   الح

ھن اك فلتعتب ر   الغالب ، فكما اعتبرت في المنعالأمراعتبارھا في مرتبة 
وعلى ذلك فبی ع العین ة وھ و البی ع ال ذي یتخ ذ ذریع ة        في المنع ھنا كذلك،

لربا ، ولو أنھ لیس مظنة لھذا القصد ، ولا یغلب على الظن أن ك ل  إلى ا
ذلك إلا أنھ محرم بالنظر  إل ى  یقصد بھما بیع من ھذا النوع مفضیا إلى 

یتخذون ھ ذریع ة إل ى تحقی ق     فالن اس كثی را م ا    .رة الوق وع ف ي الوج ود   كث
طع على الناس كل طریق إلى فمنعھ مالك ، حتى یق–الربا –ل ذلك المآ

..2لمجتمع من الفساد ھذا  من جھةاھر لإضرار ویطا
النت ائج و الثم رات   لم ا تق رر م ن وج وب النظ ر إل ى      :ومن جھة ثانی ة  

أي النظ   ر إل  ى الوق  ائع المادی  ة الخارجی   ة    ،الت  ي تترت  ب عل  ى الأفع  ال    

.2/276:(نفس المصدر-1 ).212:(ص.سد الذرائع :البرھاني)
).195:(ص.نظریة الباعث:حمودي).2/275:(الموافقات:نظری-2
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باعتبارھا الأمر الجوھري لسد الذریعة التي تقرر أنھا قاع دة م ن قواع د    
.النظر في المآل

یح رم أم ورا كان ت ف ي الأص ل      یرا فإنھ قد جاء كثیر م ن النص وص   وأخ
م یقط ع  ، وإن ل  مأذونا فیھا لكثرة ما ت ؤدي إلی ھ ھ ذه الأفع ال م ن المفاس د      

.بإفضائھا إلى ھذا المآل أو یغلب على الظن ذلك

حالات التعسف في التقنین المدني الجزائري:المطلب الثالث
ئ  ري لنظری  ة التعس  ف ی  دل عل  ى أن طبیع  ة   تبن  ى المش  رع الجزاإنّ

،وح اول تحقی ق   اجتماعی ا الحق فیھ لیس فردیا خالصا ،بل خصھ معن ى  
را اعترافا منھ بھما،مقربین مصلحة الفرد والمصلحة الجماعة الموازنة

للحق ،ولاسیما حق الملكیة ،بحیث أرس ى ھ ذه   الاجتماعیةبھذا الوظیفة 
ق وتمن  ع لح  تقی  د ا،الفردی  ة كلھ  االوظیف  ة مب  دأ عام  ا ھ  و ق  وام الحق  وق  

الإضرار بالغیر،كم ا تمن ع تحقی ق مص الح غی ر مش روعة باتخ اذ الح ق         
.1وسیلة لھا

وفي ھذا المطلب یتم البحث أولا في طبیعة التعسف في التقن ین الم دني   
الجزائري،ثم معاییر التعسف والحالات التي اعتبرھا المشرع مع بعض 

النظری   ة ف   ي تقن   ین ك   أثر لإعم   ال ھ   ذهالتطبیق   ات ال   واردة ف   ي ھ   ذا ال
:معاییرھا وذلك على النحو الآتي

:طبیعة التعسف وأساسھ:الفرع
بحالات التعسف التي جاء عدّل المشرع الجزائري النص المتعقل 

بم   ا تض   منھ ن   ص الم   ادة    م   ن التقن   ین الس   ابق  41بھ   ا ن   ص الم   ادة   

لا یج  وز س  لب أي اح  د   م  ن :"م بأن  ھ.ق677ولا أدل عل  ى ھ  ذا المعن ى م  ا نص  ت علی  ھ الم  ادة  -1
ملكیتھ إلا في الأحوال الشروط المنص وص علیھ ا ف ي الق انون،غیر أن ل لإرادة الح ق ف ي ن زع جمی ع          

).124:(ص:القانون المدني".مة، مقابل تعویض منصف وعادلالملكیة  العقاریة للمنفعة العا
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ھ یتعل ق  م ن حی ث إن    ؛والحق أن ھ ذا التع دیل ك ان جوھری ا    .مكرر124
.بطبیعة التعسف وأساسھ الذي یقوم علیھ

م  ن 41ولبی  ان حقیق  ة ھ  ذا التع  دیل  نع  رض أولا إل  ى ن  ص الم  ادة      
السابق وما حوتھ ،ثم ننتقل إل ى تحلی ل ال نص المع دّل ، وأخی را      التقنیین 

بیان مدى الفرق بین طبیع ة التعس ف ف ي النص ین ؛ وھ ل ك ان المش رع        
:نص المادةفي تعدیلھ لالجزائري موفقا 

طبیعة التعسف في النص السابق:أولا 
تبن   ى المش   رع الجزائ   ري فك   رة أن للح   ق وظیف   ة اجتماعی   ة مقی   دة 
بالغرض الاجتم اعي ال ذي م ن أجل ھ یق رره الق انون ،وم زج ك ذلك ب ین          
الفقھ الحدیث في نظری ة التعس ف وب ین الفق ھ الإس لامي، ول م ین ف عن ھ         

ن الفق ھ الإس لامي ثلاث ة ض وابط ض مھا      نیة الإضرار ب الغیر واس تمد م    
وال الت  ي الم  دني الجزائ  ري وھ  ي مطابق  ة للأح    م  ن التقن  ین41الم  ادة

.1أوردھا القانون المدني المصري في مادتھ الخامسة
عل   ى أن   ھ یك   ون اس   تعمال الح   ق تعس   فا ف   ي 41وق   د نص   ت الم   ادة 

:الأحوال التالیة
.إذا كان وقع بقصد الإضرار بالغیر-1
یرم   ي للحص   ول عل   ى فائ   دة قلیل   ة بالنس   بة للض   رر إذا ك   ان -2

.الناشئ للغیر
.غیر مشروعة2إذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة-3

في وصف استعمال الحقوالملاحظ من خلال ھذا النص أن المشرع
الحالات الثلاث المنصوص علیھا بأنھ تعسفي ،ولم یصفھ بأنھ اس تعمال  

المص   ري والس   وري واللیب   ي غی   ر مش   روع ،خ   لاف للق   انون الم   دني
وب   ذلك تأص   ل للتعس   ف ف   ي التقن   ین الم   دني      .3والعراق   ي والأردن   ي 

الجزائر .ط.محمد حسنین، الوجیز في نظریة الحق بوجھ عام، المؤسسة الوطنیة للكتاب، د:ینظر-1
.312ص 1985

یلاحظ أن المشرع الجزائري لم یعبر عن معیار التعسف بفوات المصلحة على النح و ال ذي ج رت    -2
لعربیة،بل أخذ بلفظ فائدة، والواقع أن المصلحة مقصود بھا الفائدة ،سواء أكانت مادی ة  علیھ التقنینات ا

لیتحاشى بذلك العبارات ذات المفاھیم الواسعة غیر المحددة م ن  .ولكنھا الفائدة المشروعة.أو معنویة 
وفلس فاتھا ف ي   مثل الغایة أو الغرض الاجتماعي أو الاقتصادي الذي یتأثر مفھومھ بالتیارات السیاس یة  

وقد یعبر المشرع الجزائري أحیانا عن الفائدة بتعبیر آخر م ن مث ل مص لحة حری ة كم ا ف ي       .كل بیئة 
نظری   ة :بلح   اج العرب   ي :ینظ   ر.م708، وم   ن مث   ل ع   ذر ق   انوني كم   ا ف   ي الم   ادة     705الم   ادة 
).278(:ص.نظریة التعسف:الدریني).1/125:(ص.الالتزام

(ص.لمدخل إل ى االق انون  ا:حسن كیرة:ینظر-3 الم دخل  :عب اس الط راف ،ج ورج خرب ون    ).757:
).273:(ص.الأردن.مكتبة دار الثقافة.2:ط.إلى علم القانون
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،منظور فیھا إلى طبیعتھا الخاص ة الت ي   الجزائري نظریة عامة مستقلة 
اقتضت ھذا التأصیل ، ونھضت بھا ضوابط محددة یستعان في تطبیقھ ا  

.محكمةعملا بقواعد
العربی  ة الت  ي تحاش  ت وص  ف    وھ  ذا التأص  یل خ  الف فی  ھ التقنین  ات   

الإساءة في اس تعمال الح ق بكون ھ تعس فا بحج ة أن لف ظ التعس ف مفھ وم         
ینبغ ي أن یتس م بالتحدی د    مبھم وواسع غیر مح دد، والمص طلح الق انوني   

.والانضباط ضمانا لدقة الفھم وسداد التطبیق في القضاء

التقنین ات  ال ذي اختارت ھ تل ك   من جھ ة أن التعبی ر   :وھذه حجة واھیة 
إلى الاختلاف في أصل طبیعة التعسف نفسھ ، قد أثار نزاعا شدیدا أدى 

بحیث قضى على النظریة نفسھا أو كاد على ما ھو ال رأي الغال ب ل دى    
وعلى ھذا فلا یصار إل ى تحاش ي أس باب اخ تلاف م ا      .1الفقھاء والشراح

..ھذا شيء.في اختلاف أشد منھ وأخطرللوقوع 
لتعسف وإن كان لفظا یشوبھ الإبھام أو الس عة ف ي   ھو أن ا:وشيء آخر

مفھوم   ھ ب   ادي الرأي،غی   ر أن مفھوم   ھ یتح   دد بالمع   اییر والض   وابط      
،إذ إن المشرع ل م یعم د إل ى ال نص     41المحددة التي نصت علیھا المادة 

إذا تحققت "ضوابط "أتبعھ بما یحدد مفھومھ من على التعسف فحسب،
.2، وھي ضوابط محددةكنا بصورة من صور التعسف واضحة 

كان المشرع الجزائري موفقا في تعبیره بالتعس ف ،لأن ھ تحاش ى    :إذن
بذلك نزاعا خطیرا قد ثار فعلا حول طبیعة التعسف ،ذل ك الن زاع ال ذي    

حی  ث جعلھ  ا أح  د تطبیق  ات المس  ؤولیة  ،ك  اد أن یعص  ف بالنظری  ة كلھ  ا 
.التقصیریة

:طبیعة التعسف في النص المعدل:ثانیا
"عل   ى أن   ھ .م.ق3مك   رر124نص   ت الم   ادة   یش   كل الاس   تعمال  :

:خطأ لا سیما في الأحوال الآتیةالتعسفي للحق 
.ع بقصد الإضرار بالغیرإذا وق-1

الوسیط في شرح القانون المدني :عبد الرزاق السنھوري :الخلاف في ھذه المسألة:ینظر-1
(ت:د.القاھرة.دار النھضة العربیة.درط.الجدید :(ص.المرجع السابق:حسن كیرة).1/842.
757.(

).281:(ص.نظریة التعسف في استعمال الحق:الدریني:ینظر-2
الجریدة الرسمیة .م2005یونیو 26/ه1426جمادى الأولى 19بتاریخ :ینظر النص المعدل-3

.24:العدد.للجمھوریة الجزائریة 
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إذا ك  ان یرم  ي للحص  ول عل  ى فائ  دة قلیل  ة بالنس  بة للض  رر        -2
.الناشئ للغیر

.غیر مشروعةإذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة -3

ذا النص تبنى المشرع ص راحة فك رة أن الاس تعمال التعس في      وفي ھ
، 2المولد للمسؤولیة التقصیریة1للحق ما ھو إلا شكل من أشكال الخطأ

وھذا الاصطلاح یوحي بأن ھ فع ل یج اوز ح دود الح ق الموض وعیة  أو       
أنھ غیر مشرع أصلا كصورة م ن ص ور الخط أ ،لیواف ق ب ذلك م ذھب       

عسف وب ین الخط أ التقص یري، أي أن التعس ف     القائلین بالتسویة بین الت
ف  ي اس  تعمال الح  ق یعتب  ر تطبیق  ا عادی  ا م  ن تطبیق  ات الخط  أ المول  د         

.للمسؤولیة التقصیریة
وإذا كان من غیر المنكور ما یمتاز بھ ھذا المذھب من وضوح ، وما 

، وم ا  یحققھ من وحدة أحكام المس ؤولیة الناش ئة ع ن اس تعمال الحق وق      
تحدید معی ار التعس ف بالاكتف اء ب رده إل ى معی ار الخط أ        ییسره من أمر 

التقص  یري  المع  روف وھ  و الانح  راف ع  ن الس  لوك الم  ألوف ، إلا أن  
ك  ل ھ  ذه المی  زات م  ن الوض  وح والتحدی  د والتیس  یر إنم  ا تتحق  ق عل  ى     

.3وفكرة الخطأ نفسھاحساب فكرة الحق 
:الفرق بین النصین:ثالثا

لتعدیل یجده قائما حول طبیعة التعسف ذاتھ ، إن المتأمل لحقیقة ھذا ا
المولد للمس ؤولیة التقص یریة فین درج    وھل ھو صورة من صور الخطأ 

أم .في نطاقھا ، وبذلك لا یكون للتعسف كیان ذات ي ولا نظری ة مس تقلة   

لإخلال بالالتزام الق انوني ،فالخط أ یثب ت ف ي جان ب      ا:یقصد بالخطأ في المواد المدنیة بصفة عامة -1
كل من ینحرف عن السلوك  الشخصي العادي للإنسان ، لأن الأص ل أن ك ل ف رد ف ي الجماع ة یلت زم       

إس  حاق إب  راھیم :ینظ  ر.بق در مع  ین م  ن أن  واع الس لوك  والأنش  طة حت  ى لاي یح  دث أض رارا للغی  ر   
محم  د ).312:(ص.ي التقنی  ین الم  دني الجزائ  ري  نظریت  ا الح  ق والق  انون وتطبیقاتھم  ا ف     :منص  ور

.م1989/ه1406:ت.دار الثقاف  ة للنش  ر والتوزی  ع .1:ط.ض  مان الع  دوان ف  ي الفق  ھ الإس  لامي:س  راج
).129:(ص.القاھرة مصر

یقص  د بالمس  ؤولیة التقص  یریة مؤاخ  ذة الإنس  ان ع  ن خط  أ منس  وب إلی  ھ ، وھ  ذه المؤاخ  ذة تنتھ  ي     -2
صابھ من ضرر ناشئ عن خطأ الغیر وأركانھا ثلاثة خطأ یقع من المس ئول  بتعویض المضرور عما أ

التع ویض ب ین الض رر    :محم د عاب دین  :ینظ ر .وضرر یصیب السائل ورابطة ت ربط الخط أ بالض رر   
).19:(ص.م1995.منشأة المعرف الإسكندریة مصر.درط.المادي والأدبي والموروث

(ص.المرجع السابق:حسن كیرة:ینظر-3 :762.(
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أن للتعسف طبیعة خاصة ومفھوم ذات ي متمی ز ع ن الخط أ ول ھ مع اییر       
وضوابط محددة ؟
سابق صرّح المشرع بالتعسف مبنى ومعنى  فجعل لھ ففي النص ال

وطبیع  ة مس  تقلة ع  ن الخط  أ أو مج  اوزة الح  دّ،  أم  ا ال  نص    كیان  ا ذاتی  ا 
المع دّل فص رح فی ھ باعتب  ار التعس ف ص ورة م  ن ص ور الخط أ المول  د        

ف ي التعبی ر ع ن    وب ذلك ك ان المش رع أكث ر دق ة      .للمسؤولیة التقص یریة 
على الوجھ الذي قرره في المادة "استعمال الحق"مقصوده من اعتبار 

ذا طبیعة متمیزة عن طبیعة الخطأ المولد للمسؤولیة التقصیریة، أو 41
وھذا یختلف ع ن طبیع ة التعس ف    .فعل التعدي والمجاوزة لحدود الحق

.قطعا
وعل  ى ھ  ذا یت  وافر لفك  رة التعس  ف أس  اس ووج  ود مس  تقل ع  ن فك  رة  

عس   ف تخل   ف غای   ة الح   ق أو    وبمع   زل عنھا،فبینم   ا یعن   ي الت  الخط   أ
مناقض  تھا ، یعن   ي الخط  أ الانح   راف ع  ن الس   لوك الم  ألوف، والق   ول     

یتجاھ ل م ا للح ق م ن غای ة      باعتبار التعسف تطبیقا من تطبیقات الخطأ 
یجب الاعتداد بھا في وزن استعمالھ ، ویقحم على الخطأ فكرة لا تدخل 

..ھذا من جھة.في مدلولھ الدقیق 
أم  ر اس  تقلال فك  رة التعس  ف ع  ن فك  رة الخط  أ  ف  إن:وم  ن جھ  ة ثانی  ة

یحتمھ كذلك كون التعسف فیما یولده من مسؤولیة ص احب الح ق ،إنم ا    
یولد الخطأ المسؤولیة خارج دائرة بینما ،داخل دائرة المشروعیةیولدھا 

.1المشروعیة أصلا
أن المشرع الجزائري إذ نص على التعسف صراحة ف ي  :والخلاصة

أن ھ أف رد للتعس ف نظری ة عام ة مس تقلة       كث ر توفیق ا،إذ   كان أ41المادة 
.بالنظر إلى طبیعتھ ، ولم یجعلھ مجرد تطبیق للعمل غیر المشروع

حالات التعسف:الفرع الثاني

).763:(ص.المرجع السابق:حسن كیرة:ینظر-1



أقسام التعسف:الفصل الثاني                                             المبحث الثاني

- 239 -

مك  رر  أن 124یتب  ین م  ن خ  لال الح  الات الت  ي تض  منھا ن  ص الم  ادة 
الفق ھ  أخذ بنظری ة التعس ف بض وابطھا ال واردة ف ي     مشرع الجزائري ال

الإسلامي ،وأنھ من خلال ھذه الحالات ق د س اغھا عل ى ش كل مب دأ ع ام       
س  اء أكان  ت عینی  ة أم شخص  یة أم معنوی  ة، ب  ل     یس  ري بالنس  بة لجمی  ع   

یس  ري ف  ي جمی  ع ن  واحي الق  انون ، وق  د راع المش  رع ف  ي تحدی  د ھ  ذه     
للش خص  الس لوك الم ألوف   وھ و .الضوابط الثلاثة المعیار العام للخط أ  

ي یھی  ئ للقاض  ي م  ا یمك  ن الاسترش  اد ب  ھ لمعرف  ة اس  تعمال   الع  ادي ال  ذ
.الحق غیر المشروع 

ھذا ویرى الدكتور علي علي سلیمان بأن المش رع الجزائ ري حص ر    
التعسف في ھذه المع اییر ال ثلاث فل م یش أ أن یتوس ع كم ا توس ع الفقھ اء         

كم  ا كان ت النظری  ة التقلیدی ة تفع  ل ح  ین   المس لمون، ول  م یش أ أن یض  یق   
1بل اتخذ موقفا وسطا بین الاثن ین .صره في نیة الإضرار بالغیر فقطتح

.
على أن كلام الأستاذ فیھ نظر ولا یسلم ل ھ ب ھ ،وبی ان ع دم التس لیم ل ھ       

:من وجھین
أن المش   رع وإن ك   ان ق   د ذك   ر ث   لاث ح   الات ، إلا أن ھ   ذه  :أولھم   ا
ا لیست محصورة في الثلاث المنص وص علیھ ا ، ب ل یلح ق بھ      الحالات 

ر أیض    ا حال    ة الض    رر غی    ر الم    ألوف اللاح    ق بالج    ار أو الض    ر       
الناش  ئ ع  ن اس  تعمال المل  ك، الفاحش،لأن  ھ ص  ورة م  ن ص  ور التعس  ف 

ولك   ن عل   ى ق   در مع   ین م   ن الجس   امة عل   ى مانص   ت علی   ھ الم   ادة          
یج  ب عل  ى المال  ك ألا یتعس  ف ف  ي اس  تعمال حق  ھ إل  ى ح  د یض  ر  :"691

یحك م القاض ي بإزال ة ھ ذا     ، ویكون الجزاء على ھذا ھو أنمبملك الجار 
وطبیع  ة ،مراعی  ا ف  ي ذل  ك الع  رف   الض  رر إذا تج  اوز الح  د الم  ألوف  

العقارات وموقع كل منھا بالنسبة إلى الآخر ، والغرض الذي خصصت 
.2فھذه حالة أخرى رابعة لم ترد في نص المادة".لھ

"ف ي قول ھ  أن النص المعدل جاء فیھ التص ریح بع دم الحص ر    :والثاني
،وھو ما یفھم منھ قطعا أن ھ ذه الح الات الم ذكورة لا ی راد بھ ا      " سیمالا

).125:(ص.نظریة الالتزام.بلحاج العربي:ینظر-1
الوجیز في نظریة الحق بوجھ :محمد حسنین ).8/702.(الوسیط:السنھوري:ینظر-2

).323:(ص.عام
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الحصر مطلقا، وإنما سیقت مساق التمثی ل عل ى اعتبارھ ا أب رز ح الات      
.من ذكر الأعلى تجاھل الأدنىالتعسف ،ولا یلزم 

إن المش رع وإن ل م یقص د الحص ر عن د ذك ره لح الات        :على أنھ یق ال 
أن یدرج حالة الضرر غیر المألوف اللاح ق  التعسف،إلا أنھ كان ینبغي 

م ن مع اییر التعس ف ،یتعل ق     بالجار أو الضر الفاحش كمعیار قائم بذات ھ  
وھو وإن كان خاصا بعلاقات الجوار إلا أنھ في واقع .بعلاقات الجوار 

.الأم  ر ض  ابط ع  ام یش  مل س  ائر الوق  ائع الت  ي یتحق  ق فیھ  ا ھ  ذا الض  ابط
.واالله أعلم

:الحالات الثلاث فیما یليولنبحث الآن ھذه
قصد الإضرار بالغیر:الحالة الأولى

وھذه الحالة یتعلق المعیار فیھا بالقصد أو النیة ، أو بعبارة أخرى أن 
، تكون نی ة الإض رار ھ ي الباع ث الوحی د لص احب الح ق ف ي اس تعمالھ         

وھ  ذا ھ  و .1ول  یس مج  رد ش  كلھ الظ  اھرف  العبرة إذن ب  روح الاس  تعمال
لأن ھ متعل ق بالنی ة    لذاتي أو الشخصي الذي نص علیھ المش رّع  المعیار ا
.والقصد

وھذه الحالة التعسفیة یتعذر فیھ ا إقام ة ال دلیل مباش رة بمثلھ ا، ول ذلك       
یستخلصھا القاضي من انعدام الفائدة الكلیة لصاحب الحق من اس تعمالھ  

-وھ و نی ة الإض رار   –، ومع ذلك فإن تطبیق ھذا المعی ار الشخص ي   لھ
یقتضي الاستعانة بمعیار موضوعي وھو مسلك الرجل المعتاد في مث ل  

.2ھذا الموقف
وقد ساعدت المظاھر الخارجیة وملابسات كل حالة بذاتھا على التعرف 

ملكھ لك ي یحج ب   على نیة الإضرار ،كأن یبني شخص حائطا عالیا في
وم ا دام أن الغ رض الأساس ي ھ و الإض رار      ،ج اره النور والھواء ع ن  

لغیر ،فلا یغیر من وجھ المسألة أن تتحقق بعد ذلك منفع ة عرض یة ل م    با
عن  د تك  ن مقص  ودة، ویتحم  ل المض  رور ع  بء إثب  ات قص  د الإض  رار    

.3صاحب الحق
وھ  ذا المعی  ار الأول ال  ذي ن  ص علی  ھ المش  رّع الجزائري،ھ  و نفس  ھ      

عن د تفص یلھ لح الات التعس ف،وھي     الحالة الأولى التي ذكرھا الشاطبي 

باس ع).773.(المدخل:حسن كیرة).407.(الصدّه.أصول القانون:حسن كیرة:ینظر-1
).276:(ص.المدخل إلى علم القانون.الطواف،جورج خربون

).1/844.(الوسیط:السنھوري-2
).1/126:(ص.نظریة الالتزام:بلحاج العربي-3
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د الجالب أو ال دافع الإض رار ب الغیر ،فمت ى ك ان قص د ص احب        أن یقص
الح  ق الإض  رار ك  ان مناقض  ا لقص  د الش  ارع ، والمناقض  ة خ  روج ع  ن  

لأن القصد غی ر الش رعي ھ ادم للقص د     المصلحة المشروعة أو ھدم لھا،
.الشرعي

وعلى ھذا تكون نظریة التعسف في ھذا المعیار تعقد الص لة وتوثقھ ا   
المع املات وب ین الأخ لاق ،إذ لا انفص ال بینھم ا لأن      بین التصرفات أو

.سوء النیة أو طھارتھا أمر خلقي في الأصل
:الحالة الثانیة

إذا كان یرمي إلى الحصول على فائدة قلیلة بالنسبة إلى الضرر 
الناشئ للغیر

ب إطلاق ب ین المفس دة والمص لحة     وھذه الحالة ضابطھا ع دم التناس ب   
وتزی   د ع   ن الثانی   ة زی   ادة كبی   رة مم   ا یتص   ل   ؛بحی   ث ت   رجح الأول   ى 

بالمصلحة أیضا،لأن المفروض أن المصلحة ھ ي الت ي ینبغ ي أن تك ون     
خدمة للفرد وتلبی ة لحاجات ھ وللغ رض    زائدة وغالبة ،إذ الحق إنما شرع 

الاجتماعي أیضا، بحیث لا یكون ضررا عیھ أو وسیلة لفواتھ، واختلال 
.1لك الأغراضالتوازن ھنا یھدر ھذه المصلحة وت

وعلى ھذا فلا تكف ي أن تك ون لص احب الح ق مص لحة ول و مش روعة        
، فم ن الیس یر ادع اء  وج ود     في استعمال حق تنتفي عنھ ش بھة التعس ف  

مث  ل ھ  ذه المص  لحة ف  ي الص  ور الت  ي لا یك  ون قص  د ص  احب متمحض  ا 
للإضرار بالغیر ،ولكن ینبغي أن تك ون ھ ذه المص لحة ذات قیم ة تب رر      

، أم ا إذا كان ت   الغیر من ضرر من ج راء اس تعمال الح ق    ما قد یصیب 
بالقی اس إل ى الض رر ال ذي یع ود عل ى الغی ر ،بحی ث لا         المصلحة تافھة 

یوج  د بینھم  ا تناس  ب إطلاق  ا ،ف  ذلك دلی  ل عل  ى الانح  راف ف  ي اس  تعمال   
.الحق

فھذا المعیار إذن قوامھ التف اوت الشاس ع ب ین الض رر اللاح ق ب الغیر       
ة على صاحب الحق،وھو أمر تقدره المحاكم على حسب والمنفعة العائد

والواقع أن ھ كثی ر وإن ل م یك ن     الظروف والملابسات الخاصة بكل حال ة، 
دائم  ا ف  ي وج  ود مث  ل ھ  ذا التف  اوت الجس  یم قرین  ة عل  ى قص  د الإض  رار 

.بالغیر ،دون أن یتمحض القصد من استعمال الحق

).348:(ص.نظریة التعسف:الدریني-1
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بدّى مفھ وم التعس ف   ومن خلال ھذه الحالة ومعیارھا الذي یضبطھا یت
، ف  لا أث  ر للتع  دي أو الخط  أ م  ن جان  ب الش  خص ال  ذي یس  تعمل الحقیق  ي

وتعود ھذه الحالة إلى الموازنة بین المص الح، مص لحة ص احب    .1حقھ
ومصلحة الغیر، ویتحقق التعسف في ھذه الحالة حیث یظھر ع دم  الحق 

التناسب بین مصلحة صاحب الحق وبین مصلحة الغی ر بص ورة تتف وق    
.مصلحة الغیر على مصلحة صاحب الحقیھا ف

:الحالة الثالثة
إذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة غیر مشروعة

وض  ابط ھ  ذه الحال  ة ھ  و تحقی  ق مص  لحة غی  ر مش  روعة ،ب  أن كان  ت  
تناقض المصلحة المشروعة للحق أصلا،أو كانت تنافي مقصد المش رع  

ی  ھ أن المص  لحة غی  ر لأن مم  ا لا ش  ك ف.أو نظام  ھ الع  ام روح  ا ومقص  دا
المش  روعة تھ  دم المص  لحة المش  روعة وتنقض  ھا، وھ  ذا خ  لاف الع  دل     

.والإنصاف ،بل ھو التعسف بعینھ
وإذا ك   ان الح   ق كم   ا تق   رر عب   ارة ع   ن اختص   اص الش   خص بش   يء    

،ف  المفروض أن الق  انون لا یق  ر للش  خص بھ  ذا  اختصاص  ا  یق  ره القانون
حبھ أو للغی  ر أو لص  االاختص  اص إلا إذا ك  ان یحق  ق مص  الح مش  روعة

قد استعمل حقھ بش كل یرم ي   لمجموع الناس،فإذا تبین أن صاحب الحق
من ورائھ إلى تحقیق مصالح غیر مشروعة ،وألحق ھذا العم ل ض ررا   

.2بالغیر كان ملوما بتعویض ذلك الضرر
ومن ھنا فلا تكفي ان تكون ھذه المص لحة الت ي یرم ي ص احب عل ى      

ق  ھ ظ  اھرة وذات قیم  ة أو نف  ع ول  و كبی  ر   تحقیقھ  ا م  ن وراء اس  تعمال ح 
الحقوق لیس لھ ا قیم ة ف ي    لھ،بل یجب أن تكون كذلك مشروعة،ذلك أن 

نظ  ر الق  انون إلا بق  در م  ا تحقق  ھ م  ن مص  الح مش  روعة،فالانحراف بھ  ا 
ع  ن ذل  ك وتس  خیر الحق  وق ف  ي س  بیل تحقی  ق مص  الح غی  ر مش  روعة       

.یجردھا من قیمتھا ویخلع عنھا حمایة القانون

وقد خالف ھذا الاتجاه ).277:(ص.المرجع السابق.عباس الطراف،جورج خربوت:ینظر-1
وھو ما یوافق نص -ري في الوسیط حیث اعتبر ھذه الحالة صورة من صور الخطأالأستاذ السنھو
المعیار ھنا موضوعي،وھو محض تطبیق للمعیار الرئیسي للخطأ ،معیار :"إذ یقول-التعدیل الجدید

).1/845:(الوسط".السلوك المألوف للرجل العادي
المدخل إلى :طراف،جورج خربوتال).1/127:(ص.المرجع السابق:بلحاج العربي:یراجع ھنا-2

).276:(ص.علم القانون
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ء على ھذا المعیار یعتبر متعسفا في استعمال حق ھ ، المال ك ال ذي    وبنا
یطالب بإخلاء المن زل م ن مس تأجره بحج ة حاجت ھ إل ى الس كن فیھ،بع د         
محاولتھ زیادة الأجرة فیم ا یس مح ب ھ الق انون وإخفاق ھ ف ي ذلك،والمال ك        

أو التن ازل عن ھ، حی ث یك ون ذل ك      الذي یمتنع ع ن الت رخیص بالإیج ار    
وافقت   ھ بمقتض   ى العق   د دون س   بب مش   روع ،أو بقص   د    معلق   ا عل   ى م 

.1الحصول على مقابل لذلك أو زیادة غیر مشروعة
وواضح أن ھذا المعیار معیار موض وعي مرن،یجع ل للقض اء س لطة     
واسعة في رقابة استعمال الحقوق ، ولع ل ص فة الموض وعیة ھ ي الت ي      

لشخص  ي عل  ى المعی  ار ال  ذاتي أو ا2تجعل  ھ مفض  لا ل  دى بع  ض الفقھ  اء 
.وھو معیار الدافع أو الغرض غیر المشروع خاصة

كانت ھذه حالات التعسف التي ن ص علیھ ا المش رع الجزائ ري،ومن     
خلالھا ظھر أن ھذه الحالات  بمعاییرھ ا وض وابطھا تتص ل بالمص لحة     

وإنص  افا،من حی  ث إنھ  ا قیّ  دت الح  ق وم  دى اس  تعمالھ غای  ة الح  ق ع  دلا 
.لعدل في التشریعوفقا لغایتھ التي ھي مناط ا

م  ن خ  لال ھ  ذا المبح  ث ال  ذي فصّ  ل فی  ھ الش  اطبي بنظ  ر     و:وأخی  را
أص  ولي دقی  ق ح  الات التعس  ف وحك  م ك  ل حال  ة منھ  ا یمك  ن اس  تخلاص 

:النتائج التالیة
إن الش   اطبي یمن   ع م   ن اس   تعمال الح   ق عن   د تمح   ض قص   د      :أولا

لا أن ھ لم ا   الإضرار ،بأن لم یكن لصاحب الحق قصد سوى الإض رار ،إ 
كان قصد الإضرار أمرا نفسیا یعس ر الكش ف عنھ،فإن ھ یكتف ى ب القرائن      

.وظروف الأحوال للتثبت من وجوده
قد یتخذ صورة الموازنة ب ین النف ع والض ر أي    أیضاإن التعسف:ثانیا

المصلحة التي یتوخاھا صاحب الحق والمفس دة الت ي تل زم    الموازنة بین 
نع صاحب الحق م ن اس تعمال حق ھ،لأن    عنھ،فإذا رجحت كفة الضرر م

.درء المفاسد مقدّم على جلب المصالح

).776:(ص.المرجع السابق:حسن كیرة:ینظر-1
إن معیار المصلحة غیر المشروعة ھو تعبیر موضوعي عن المعنى الذاتي :"یقول السنھوري-2

ناحیة الذي ینطوي علیھ معیار الغرض غیر المشروع،فھو إذن أدق من ناحیة الانضباط ،وأسھل من
).1/847:(الوسیط".التطبیق
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كم  ا أن التعس  ف ق  د یتخ  ذ ص  ورة الموازن  ة ب  ین المص  الح،فإذا     :ثالث  ا
ض   رر بالمص   لحة العام   ة أش   د أو مس   او ترت   ب عل   ى اس   تعمال الح   ق 

للضرر اللاحق بصاحب الحق لو منع من استعمال حق ھ ،من ع م ن ذل ك     
.لعامة مقدمة على المصالح الخاصةلأن المصالح ا

إن التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق ف  ي قس  مھ الم  ادي أي التعس  ف  :رابع  ا
باعتبار المآل  منبثق عن مبدأ سد الذرائع القائم على دف ع ض رر متوق ع    

وھ ذا ھ و ال دور    .بتحریم التسبب فیھ، والمن ع م ن ممارس تھ قب ل الوق وع     
ھذا بالإضافة إلى دورھا في الوقائي لنظریة التعسف في استعمال الحق،

معالجة ما یترتب على استعمال الحق حال وق وع الض رر فع لا والحك م     
.بالتضمین
المش  رّع الجزائ  ري بتعدیل  ھ ل  نص الم  ادة المتعلق  ة بح  الات   إنّ:خامس  ا
تبن  ى ص  راحة فك  رة أن التعس  ف م  ا ھ  و إلاّ ش  كل م  ن أش  كال    التعس  ف

اف   ق ب   ذلك م   ذھب الق   ائلین   الخط   أ المولّ   د للمس   ؤولیة التقص   یریة ،لیو  
،في ح ین أن ھ ك ان موفق ا     الخط أ التقص یري  بالتسویة بین التعس ف وب ین   
نظری ة مس تقلة قائم ة بذاتھا،مس تمدا حالاتھ ا      جدّا عن دما اعتب ر التعس ف    

.من الفقھ الإسلامي
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أسس درء التعسف في استعمال الحق :المبحث الثالث
عل  ى الض  رر المترتب  ةالش  اطبي عن  د تفص  یلھ لح  الات  الإم  اماس  تند 

والضوابط التي تدرأ التعسف الأسسمجموعة من إلىاستعمال الحقوق 
م  ن الدق  ة الوض  وح والض  بط  ھا ، وق  د بلغ  ت ھ  ذه الأس  س ف  ي اس  تعمال

وری ة الت ي ی دور علیھ ا التش ریع الإس لامي       بحیث تعكس لنا القیم ة المح 
."ح ق االله كس با وانتفاع ا   "عن ده ھ و   وأصولھ عند الشاطبي ، وأن الحق 
:وھذا الآن تقریر بعض ھذه الأسس

:أساس المصالح:المطلب الأول
اعتب  ر الش  اطبي المص  الح الش  رعیة  الأس  اس الأول والأھ  م ال  ذي  

عن   ده أن الأحك   ام ی   درأ التعس   ف ف   ي اس   تعمال الحق   وق، أص   ل ذل   ك    
الش  رعیة معلل  ة بمص  الح العب  اد ، وأن تك  الیف الش  ریعة ف  ي مص  ادرھا   
ومواردھ  ا ترج  ع إل  ى حف  ظ مقاص  دھا ف  ي الخل  ق، ولبی  ان ھ  ذا الأس  اس   

، لا ب د أولا م ن إدراك حقیقت ھ    كضابط یدرأ التعسف في استعمال الحق 
:، ثم أثره في درء التعسف وذلك في فرعین اثنیین

المصالح معتبرة في الأحكام:لالفرع الأو
اعتبر الشاطبي المصالح الشرعیة محور التشریع؛حتى ص ار مفھ وم   

ولبی ان م دى   .یتط ابق م ع مقاص د الش ریعة وینض بط بھ ا      المصلحة عنده
اعبتار المصالح لابد أولا من إدراك حقیقتھ ا؛ثم الأدل ة الت ي اس تند إلیھ ا      

.الشاطبي في تقریر ھذا الأصل 
:مصلحة لغةال:أولا

تطلق المصلحة في اللغة ویراد بھا نفس المنفعة ، أو تطلق وی راد  
بھا ما یؤدي إلى المنفعة ، فقد یقال في العمل مصلحة ، وقد یقال العم ل  
مصلحة ، فأرید بالثاني نفس المنفعة وأرید بالأول ما یؤدي إلى المنفع ة  

.1مصالح، فھي إما مصدر بمعنى الصلاح ، أو اسم للواحدة من ال
:المصلحة في الشرع:ثانیا 

فق  د تباین  ت تعبی  رات علم  اء الإس  لام م  ن    :أم  ا المص  لحة اص  طلاحا 
الأص  ولیین ف  ي تع  ریفھم للمص  لحة ، وإن ل  م یترت  ب عل  ى ھ  ذا التب  این     

:اختلاف في المقصود

).61-4/60".(صلح"مادة .لسان العرب.ابن منظور :ینظر-1
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أما المصلحة فھي عبارة ف ي  :"فھذا الغزالي یعرف المصلحة فیقول-
نفعة أو دفع مضرة ، ولسنا نعني بھ ذلك، ف إن جل ب   الأصل عن جلب م

المنفع  ة ودف  ع المض  رة مقاص  د الخل  ق، وص  لاح الخل  ق ف  ي تحص  یل         
مقاص  دھم، ولكنّ  ا نعن  ي بالمص  لحة المحافظ  ة عل  ى مقص  ود الش  رع ،       
ومقص   ود الش   رع م   ن الخلق   ة خمس   ة ، وھ   ي أن یحف   ظ عل   یھم دی   نھم   

ف ظ ھ ذه الأص ول    حم ونس لھم وم الھم ، فك ل م ا یتض من      وأنفسھم وعقلھ
الخمسة فھو مصلحة ، وكل ما یفوت ھذه الأصول الخمس ة فھ و مفس دة    

.1"ودفعھا مصلحة
ح ظ أن الغزال ي یط ابق ف ي تعریف ھ ب ین المص لحة ومقص ود         وھنا یلا

الش  رع ، ویب  ین أن ھ  ذا المقص  ود خمس  ة أص  ول ھ  ي أمھ  ات المص  الح  
ودا وركائزھ   ا الأساس   یة ، والمص   لحة ت   دور م   ع ھ   ذه الأص   ول وج        

ب  النقص وع  دما،فحفظ ھ  ذه الأص  ول ھ  و المص  لحة ، وم  ا ی  أتي علیھ  ا   
والبطلان أو التفویت فھو المفسدة، أما المصلحة الت ي عب ر عنھ ا بع ض     

بجلب المنفع ة أو دف ع المض رة ، فتل ك مقاص د للخل ق تق وم        2الأصولیین
عل   ى التق   دیرات البش   ریة والمع   اییر المادی   ة، ولیس   ت ھ   ي المص   لحة   

الشرع ، فلیس ھناك تلازم بین المصلحة في ع رف الن اس   المعتبرة في
.والمصلحة غي عرف الشرع

:"ویرى العز ابن عبد السلام في قواعد الأحكام، أن حقیقة المصالح-
وھ و ف ي تعریف ھ ھ ذا یجم ع      ".3ھي اللذات وأسبابھا والأفراح وأسبابھا

یعرفھا بم ا  في صعید واحد بین الجوانب المادیة في مفھوم المصلحة ، ف
في یشمل الحسي والمعنوي من المنافع، إذ فرق 

المصالح بین اللذات والأفراح ، وفرّق في المفاسد بین الآلام والھم وم ،  
...وذلك للتنبیھ على المعنویات من المصالح والمفاسد 

وعلى ھذا الجانب المعنوي ینبھ الشاطبي أیضا في تعریفھ للمصلحة -
وأعني بالمصالح ما یرجع إلى قیام حیاة الإنسان وتم ام  :"الدنیویة بقولھ

).1/286.(المستصفى:الغزالي -1
مكتبة .7/عبد الكریم النملة، ط:ت.روضة الناظر وجنة المناظر:ابن قدامة المقدسي:ینظر مثلا-2

(م2004.الریاض.الرشد ناشرون (ص.إرشاد الفحول :الشوكاني–).2/537. :215.(
).1/11(قواعد الأحكام ،.ابن عبد السلام-3
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ش  ھوانیة والعقلی  ة عل  ى الإط  لاق   عیش  ھ ، ونیل  ھ م  ا تقتض  یھ أوص  افھ ال  
.1"حتى یكون منعما على الإطلاق،

ولتفادي أي تضییق أو التباس ف ي مفھ وم المص لحة ، ن ص الش اطبي      
لا إل ى ھ دمھا،   قیام الحی اة إلىعلى أن المصالح الحقیقة ھي التي تؤدي 

المصالح المجتلبة شرعا :"وإلى ربح الحیاة الأخرى والفوز فیھا، فیقول
والمفاس  د المس  تدفعة ، إنم  ا تعتب  ر م  ن حی  ث تق  ام الحی  اة ال  دنیا للحی  اة        
الأخرى ، لا من حیث أھواء النفوس في جلب مصالحھا العادیة أو درء 

.2"مفاسدھا العادیة
لیس  ت -الش  اطبي–دھا فقی  ھ المص  لحة أي أن ھ  ذه المن  افع الت  ي قص  

ھ  ي الت  ي قص  دھا فلاس  فة الأخ  لاق م  ن الم  ذھب النفع  ي اللیبرال  ي ال  ذي 
التق دیرات البش ریة والتجرب ة الحس یة والمع اییر      أویقوم على الم وازین  

المادی  ة، ب  ل إن مفھ  وم المنفع  ة والل  ذة عن  د فقھ  اء المص  لحة الش  رعیة ،   
ینظ  ر إلیھ  ا م  ن حی  ث تق  ام   خ  ر ینض  بط باعتب  ار الش  ارع ، أو بمعن  ى آ  

الحی  اة ال  دنیا للحی  اة الأخ  رى ، ف  المعتبر إنم  ا ھ  و الأم  ر الأعظ  م ، وھ  و  
جھ  ة المص  لحة  الت  ي ھ  ي عم  اد ال  دین وال  دنیا ، لا م  ن حی  ث أھ  واء         

.النفوس
وھنا یبین الشاطبي الارتباط الوثیق في المفھ وم الإس لامي للمص لحة    

ص  لحة ف  ي ال  دنیا تتح  دد بأبعادھ  ا     ب  ین بع  دي ال  دنیا والآخ  رة،إذ أن الم   
ولھ   ذا ف   إن  ،المترابط   ة ، وتنض   بط بمطل   وب المص   لحة ف   ي الآخ   رة   

المص  الح الت  ي تنف  ك ع  ن ھ  ذا القی  د لا تعتب  ر مص  الح حقیقی  ة ، ب  ل ھ  ي   
مص  الح متوھم  ة ، لأنھ  ا ف  ي حقیقتھ  ا بخروجھ  ا ع  ن ھ  ذا القی  د تص  یر      

.مفاسد
المقاصد التي قس مھا  وھذه المصالح التي تعتبر محور التشریع ، ھي 
حسب أھمیتھ ا، وھ ي   الشاطبي إلى ثلاث مراتب ، ورتبھا ترتیبا تنازلیا 

فتكالیف :"المصالح الضروریة ثم الحاجیة ثم التحسینیة، یقول الشاطبي
الشریعة ترجع إلى حف ظ مقاص ده ف ي الخل ق ، وھ ذه المقاص د لا تع دوا        

أن تك ون حاجی ة ،   :إحداھا أن تكون ض روریة ، والث اني   :ثلاثة أقسام 
.3"والثالث أن تكون تحسینیة

).2/20:(ص:الموافقات-1
).2/29:(ص:المصدرنفس -2
(الموافقات-3 .2/07.(
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فالمص  لحة الت  ي تحققھ  ا الأحك  ام الش  رعیة ھ  ي المص  لحة الحقیقی  ة،      
وھي التي ترجع إلى المحافظة على ھذه المقاصد، وذلك لأن الدنیا التي 
یعیش فیھا الإنسان تقوم على ھذه المقاصد ، ولا تتوافر الحیاة الإنسانیة 

وھ ذه  .، ول ذلك ك ان تك ریم الإنس ان ف ي المحافظ ة علیھ ا       الرفیعة إلا بھا 
إن وضع الشرائع إنما ھو لصالح ":المقاصد ھي التي قال فیھا الشاطبي

.1"العباد في العاجل والآجل معا
وضع الشرائع لمصالح العباد:ثالثا

وض  ع  –ھ  ذا وق  د اس  تند الإم  ام الش  اطبي ف  ي تقری  ر ھ  ذا الأص  ل         
:"إل ى دلی ل قطع ي ھ و الاس تقراء حی ث یق ول       -الشرائع لمص الح العب اد  

والمعتمد إنما ھو أنا استقرینا من الشریعة أنھ ا وض عت لمص الح العب اد     

﴿:لى یقولافإن االله تع..               

   ﴾]وق  ال تع  الى .]165/النس  اء:﴿         

﴿:وق   ال.]107/الأنبی   اء[﴾          ﴾]ال   ذاریات/

56[.. وأما التعالیل لتفاصیل الأحكام ف ي الكت اب والس نة ف أكثر م ن أن      .

﴿:، كقول  ھ تع  الى بع  د آی  ة الوض  وء  تحص  ى           

                   ﴾]. المائ             دة

/06[.

﴿:وق  ال ف  ي الص  یام                 

  ﴾].2183/البقرة[.

ع ما قص د بتش ریعھ   فاستقراء النصوص الشرعیة یدل على أن الشار
حف ظ ھ ذه الض روریات والحاجی ات والتحس ینیات ،      إلا،الأحكام للناس

وھ  ذه ھ  ي مص  الحھم، وھك  ذا تج  ري أحك  ام الش  ریعة عل  ى نم  ط واح  د    
وعلى أساس واحد، ھو جل ب المص الح ودرء المفاس د، وعل ى ھ ذا فك ل       

ة مش  روعة تط  رأ أو مفس  دة تظھ  ر ، ف  إن الش  ریعة تب  یح إیج  اد     مص  لح

).2/04.(نفس المصدر-1
(نفس المصدر-2 .2/05.(
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، لأن الشریعة كما یقول 1الحكم لتحقیق تلك المصلحة ودرء ھذه المفسدة
مبناھ  ا وأساس  ھا عل  ى الحك  م ومص  الح العب  اد ف  ي المع  اش   :"اب  ن الق  یم 

والمع  اد ، وھ  ي ع  دل كلھ  ا ورحم  ة كلھ  ا ومص  الح كلھ  ا وحكم  ة كلھ  ا ، 
وعن ھا العدل إلى الجور وعن الرحمة إلى ضدفكل مسألة خرجت عن

، فلیست من الشریعة في المصلحة إلى المفسدة وعن الحكمة إلى العبث 
شيء وإن أدخلت فیھا بالتأویل ، فالشریعة ع دل االله ب ین ، ورحمت ھ ف ي     

.2"خلقھ وظلھ في أرضھ
وإذا دل دلیل الاستقراء على ھذا ، وكان ف ي مث ل ھ ذه القض یة مفی دا      

ش  ریعة ، لعل  م ، ف  نحن نقط  ع ب  أن الأم  ر مس  تمر ف  ي جمی  ع تفاص  یل ال    ل
وضعت إلا لمصالح العباد في العاج ل والآج ل   وثبت إذًا أن الشریعة ما

إذًا ثب ت أن  :"-وقول ھ ح ق  –ودرء المفاسد عنھم ، حتى ق ال الش اطبي   
الشارع قد قصد بالتشریع إقامة المصالح وذل ك عل ى وج ھ لا یخت ل لھ ا      

 بحس ب الك ل ولا بحس ب الج زء، فإنھ ا ل و كان ت موض وعة         بھ نظ ام لا 
بحی   ث یمك   ن أن یخت   ل نظامھ   ا أو تخت   ل أحكامھ   ا، ل   م یك   ن التش   ریع   

، موضوعا لھا ، إذ لیس كونھ ا مص الح إذ ذاك ب أولى م ن كونھ ا مفاس د      
لكن الشارع قاصد بھا أن تكون مصالح على الإطلاق ، فلا بد أن یكون 

ف   ي جمی   ع التك   الیف ا ، وكلیً   ا وعامً   وض   عھا عل   ى ذل   ك الوج   ھ أب   دیًا
.3"والمكلفین وجمیع الأحوال ، وكذلك وجدنا الأمر فیھا والحمد الله

فتحصل إذن أن مفھوم المصلحة عند الإم ام كم ا یتط ابق م ع مقاص د      
الش  ریعة ، فإن  ھ ینض  بط بھ  ا ك  ذلك ، بمعن  ى أن المص  لحة إن ناقض  ت      

حت ى وإن  ل الحقیق ة ،  لیس ت مص لحة عل ى س بی    مقاصد الشریعة ، فھ ي 
بدا فیھا نفع ظاھر ، بل ھي مفسدة یجب دفعھا ، وم ا یق ع م ن أم ور ق د      
یبدو في ظاھرھا ضرر، ولكنھ ا مقص ودة ومطلوب ة ، فھ ي ف ي حقیقتھ ا       

.مصلحة أو تؤدي إلى مصلحة مادامت مقصودة للشارع
وق   د ثب   ت أن المص   الح  عن   د الش   اطبي  معتب   رة ف   ي تش   ریع  :والآن

وأن الشارع جعل تلك المصالح مدارا للتكلیف صونا لمقاص د  الأحكام ، 
أن الحق وق عن ده وس ائل لتحقی ق     4، وإذا تقرر سابقاالشریعة في الخلق 

.مؤسس  ة الرس  الة  .16:ط.عب  د الك  ریم زی  دان، الم  دخل لدراس  ة الش  ریعة الإس  لامیة      :ینظ  ر-1
).43-40:(بیروت لبنان ، ص.م1999/ه1420

).3/11.(إعلام الموقعین عن رب العالمین.ابن القیم-2
(الموافقات-3 .2/29.(
(ص:ینظر -4 .وما بعدھا من ھذه الرسالة)99:
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كأساس  فما أثر ھذه المصالح.المصالح التي قصدھا الشارع في التشریع
.؟یضبط استعمال الحقوق

غائیة الحق:الفرع الثاني
عة عن  د جمھ  ور الأص  ولیین  والفقھ  اء  لم  ا كان  ت الأحك  ام ف  ي الش  ری  

ل حك م  ك  ، بمعنى أن 1معللة بمصالح العباد  في الدارین جملة وتفصیلا
تقل س  مم ا لا ی -بالعبادات والمقادیر الش رعیة خلا ما یتعلق-في الشریعة

لغی ر مص الح قص دت ب ھ ،     لعقل بإدراك علتھ ، لم یشرع اتفاقا أو عبث ا ا
ن لس  لطان التكلی  ف ، دون مص  لحة  المكلف  یإخض  اعلمج  رد أو تحكم  ا 

ش  رع لحكم  ة أو مص  لحة  وإنم  ا، 2عائ  دة عل  یھم  ف  ي دنی  اھم وأخ  راھم 
معینة اقتضت تشریعھ ، فكان الحق غائیا بالضرورة أي شرع لغای ة أو  

.مصلحة كانت ھي الباعث على تشریعھ
وإذا ثبت أن المصالح معتبرة في تشریع الأحكام ، وأن الش ارع جع ل   

ص ونا لمقاص د الش ریعة ف ي الخل ق، وھ ي       للتكلی ف اح مدارتلك المصال
وأن الحقوق إنما ق ررت  .مصالح اجتماعیة واقتصادیة وسیاسیة وخلقیة

:كوسائل لتحقیق تلك المصالح ، تفرع عن ھذا الأصل أمران
بتشریعھ الحق وق تحقی ق مقاص دھا ،    كان قصد الشارع إذانھ أ:لأولا

اس تعمال الح ق موافق ا لقص د االله ف ي      وجب أن یك ون قص د المكل ف ف ي     
كان مناقضا لقص د الش ارع ، ومناقض ة الش رع باطل ة ،      وإلاالتشریع ، 

د غی ر الش رعي ھ ادم للقص د الش رعي،      القص  لأن إلیھ ا باط ل،  أدى فما
ت للمص  الح الت  ي ق  ررت م  ن أجلھ  ا الحق  وق ، وم  ن ھن  ا نش  أت      ومف  وّ

عم   لالإل  ى دفعھا وی   الإرادةال  ذي یح  رك   3نظری  ة الباع  ث، أو ال  دافع   
أبط ل لتحقیق أغراض غیر مشروعة تحت ستار الح ق، وعل ى أساس ھا    

الش  ارع الحی  ل، أي عل  ى أس  اس أن الش  ریعة مبنی  ة ف  ي أحكامھ  ا عل  ى     
عل  ى قواع  د  التحای  لمقاص  د وغای  ات ، لا یج  وز ھ  دمھا ع  ن طری  ق      

، لأن 4واج ب إسقاطالشرع ، بتقدیم أمر ظاھر الجواز لتحلیل محرم أو 

كم  ا خالف  ت .وزع  م ال  رازي أن أحك  ام االله تع  الى لیس  ت معلل  ة بعل  ة البت  ة ، كم  ا أن أفعال  ھ ك  ذلك -1
الظاھریة في أن أحكام الشریعة معللة على التفصیل ، وھو الأصل الذي انطلقوا منھ في إبطال القیاس

، ولكنھم لا ینكرون أن الشریعة في جملتھا إنما نزلت لمصالح العباد في الدارین، وق د عق د اب ن ح زم     
).4/1164.(المحصول .الرازي:ینظر .فصلا خاصا في إبطال القول بالعلل في جمیع أحكام الدین

).2/04:(الموافقات).8/546.(الإحكام في أصول الأحكام .ابن حزم 
).30:(ص.مصادر التشریع فیما لا نص فیھ.بد الوھاب خلافع:ینظر-2
).3/82:(إعلام الموقعین عن رب العالمین).2/292:(الموافقات:ینظر-3
).4/145:(الموفقات-4
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مناقض لاعتبار المصالح في الأحك ام أي مض اد وھ ادم لمقص د     یل التحا
.بالإجماعوالمناقضة باطلة ,الشارع 

ب  الغیر مم  ا ین  اقض قص  د  للإض  راركم  ا أن ف  ي اتخ  اذ الح  ق وس  یلة  
الشارع ، لأن الحقوق شرعت لدرء المفاسد وجلب المص الح، لا لتك ون   

المص لحة الت ي   أي أنھا شرعت لتحقیق غای ة ھ ي  .أداة للإضرار بالناس
.قصدھا الشارع في التشریع

لم  ا ثب  ت أن الأحك  ام الش  رعیة   :"ھ  ذا المعن  ى فیق  ول ویؤك  د الش  اطبي  
ش  رعت لمص  الح العب  اد ، كان  ت الأعم  ال معتب  رة ب  ذلك ، لأن  ھ مقص  ود  

فإذا ك ان الأم ر ف ي ظ اھره وباطن ھ عل ى أص ل        ..الشارع فیھا كما تبین
ر موافق  ا والمص  لحة مخالف  ة  المش  روعیة ف  لا إش  كال ، وإن ك  ان الظ  اھ  

فالفع   ل غی   ر ص   حیح وغی   ر مش   روع، لأن الأعم   ال الش   رعیة غی   ر      
مقصودة لأنفسھا وإنما قصد بھا أمور أخر ھ ي معانیھ ا وھ ي المص الح     
التي ش رعت م ن أجلھ ا ، فال ذي عم ل م ن ذل ك عل ى غی ر ھ ذا الوض ع            

.1"فلیس على وضع المشروعات
وھ   ي مناش   ئ -ك   ام الش   رعیةالأحأن :وھ   و یق   رر م   ن خ   لال ھ   ذا 

،وتأسیس  ا مقاص  د الأحكامرعت لتحقی  ق مع  ان ھ  ي  وس  ائل ش   -الحق  وق
على ھذا ، فإن الحقوق لیست مقصودة لأنفسھا ، لتكون مصدر سلطات 
مطلقة یتمتع بھا أربابھا بقطع النظر عن أھ دافھا وغایاتھ ا وع ن تح ري     

تب  ار الح  ق الوس  ائل اللازم  ة للإفض  اء بھ  ا إل  ى تل  ك الغای  ات، أي أن اع 
وھ ي  غایة في ذاتھ یبطل أص ل القاع دة العام ة الت ي أص ل لھ ا الإم ام ،        

.كون المصالح معتبرة في الأحكام
2م  آلات الأفع  ال معتب  ر مقص  ود ش  رعاأن النظ  ر ف  ي :الث  انيالأم ر 

.ومن ھنا تعیّن النظر في ھذا المآل إبّان استعمال الحق ،
وثمرتھ ، درءاًاستعمال الحقنتیجة ىإلأن یتجھ النظر:ومعنى ھذا 
تحقی   ق یتج   ھ نح   و،ف   إن ك   ان اس   تعمال الح   قّھاس   تعمالللتعس   ف ف   ي 

ت  الحق  وق لتحقیقھ  ا ش  رعالت  يالمص  الح الت  ي ھ  ي المقاص  د والغای  ات
بمق دار م ا یناس ب طل ب ھ ذه المقاص د المق ررة ، أي عل ى         شرع الحك م 

نع  ھ، وم  ن ھن  ا ك  ان   ھ الش  ارع أو یمتل  ك النتیج  ة أو الم  آل یطلب    ض  وء

).2/292:(الموافقات -1
).4/140:(الموفقات-2
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تخصیص النص بالمص لحة وتقیی د مطلق ھ ، واس تثناء حك م الواقع ة م ن        
.ت أمر مقصود معتبر شرعا المآلاإلىأصل عام بالنظر 

كما ذكرن ا ، 1الاستحسانمبدأتفرع عن ھذا الأصل مبدأ الذرائع ووقد 
اً درءتؤید نظریة التعسف ، وتقید الحق بغایتھ ، التي وھما من المبادئ

.لتعسف في استعمال الحق ل
ھ ي  إنمایدل على أن الحقوق وآثارھا من الأفعال المشروعة كل ھذا 

وسائل شرعیة، جواز استعمالھا رھن بتحقیقھا  للغایة التي شرعت م ن  
نق یض قص د الش ارع ، من ع المكل ف      إل ى ذا أفضت م آلا  ، حتى إ2أجلھا

.ق، درءاً للتعس ف فی ھ  الفعل ، أي منع من اس تعمال الح   من التسبب في
وھذا ھو الدور الوقائي ال ذي تض طلع ب ھ نظری ة التعس ف ف ي اس تعمال        

.الحق
یقید استعمال الحق  -وھو أصل المصالح-أن ھذا الأصل:والخلاصة

تحقیق الغایة من شرعیتھ، إلى، ویجعل شرعیة استعمالھ رھنا باتجاھھ 
:ذلك یعتمد أمرینإلىوالاتجاه 
لقصد أو الباع ث ، فیتع ین أن یك ون قص د المكل ف ف ي العم ل        ا:الأول
.رع في التشریعاقصد الشلموافقا 

م  ن حی  ث  لقص  د الش  ارع مناقض  األا یك  ون اس  تعمال الح  ق  :لث  انيا
ت علی  ھ الش  ریعة م  ن جل  ب المص  الح، للأص  ل ال  ذي قام  الم  آل والثم  رة

.واالله أعلم.ودرء  المفاسدللعباد

الاستخلافأساس:نيالثامطلبال
الش  ریعة الإس  لامیة بمجم  وع نصوص  ھا وأحكامھ  ا بنی  ان م  ن    إن

المقاصد الشرعیة، یرتكز على أعمدة خمسة ، ھي الدین والنفس والعقل 
والمال والنسل ، وھذا البنی ان المقاص دي ی دور ح ول مقص د كل ي یمث لّ        
القاعدة لھذا البنیان، وھو یعتبر مقصد المقاصد، وم ن الوج ھ المص لحي    

إن  ھ یعتب  ر الغای  ة العلی  ا الت  ي تتض  افر عل  ى تحقیقھ  ا أمھ  ات المص  الح      ف
وركائزھ   ا الس   ابقة، ھ   ذا المقص   د ھ   و مقص   د الاس   تخلاف أي عم   ارة   
الأرض ، فم  ا حقیق  ة ھ  ذا المقص  د أو ھ  ذه المص  لحة العلی  ا ف  ي الش  ریعة 

؟ثم ما وجھ ضبطھا لاستعمال الحقوق عند الشاطبي؟

).148-4/143(:نفس المصدر-1
).223:(ص.لدولة في تقییدهالحق ومدى سلطان ا:الدر یني:ینظر-2
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:المصلحیة العلیا في الشریعةعمارة الأرض الغایة:الفرع الأول
لقد تبین من النظر المصلحي عند الشاطبي أن الشریعة الإس لامیة  
بمجم  وع نصوص  ھا وتكالیفھ  ا تتغیّ  ا مص  الح الن  اس ، إم  ا ب  درء المفاس  د  
عنھم ، أو جلب المصالح لھم، أص ل ھ ذا أن الش ریعة وض عت لمص الح      

ریعة عل ى تعطی  ل  العب اد ف ي العاج ل والآج ل ، وم ن ھن ا ف إن م دار الش          
...المفاسد وتقلیلھا وتحصیل المصالح وتكمیلھا

إذاً ثبت أن الشارع قد قصد بالتش ریع  ":یقول الشاطبي في ھذا الصدد
إقام  ة المص  الح الأخروی  ة والدنیوی  ة ،وذل  ك عل  ى وج  ھ لا یخت  ل لھ  ا ب  ھ   
نظام ، لات بحسب الكل ولا بحسب الجزء وسواء في ذل ك م ا ك ان م ن     

ریات أو الحاجی   ات أو التحس   ینیات ، فإنھ   ا ل   و كان    ت     قبی   ل  الض   رو  
موض  وعة بحی  ث یمك  ن أن یخت  ل نظامھ  ا أو تخ  ل أحكامھ  ا ، ل  م یك  ن        

وھذا المعنى إذا ثبت دل عل ى كم ال النظ ام ف ي     ..التشریع موضوعا لھا 
التش   ریع ، وكم   ال النظ   ام فی   ھ ی   أبى أن ینخ   رم م   ا وض   ع ل   ھ وھ   و        

.1"المصالح
لغای   ة الش   ریعة ف   ي جل   ب المص   الح مجمل   ة وھ   ذه النظ   رة الكلی   ة ال

ھ   ا ، وف   ي المقاب   ل درء المفاس   د وتعطیلھ   ا ، تعب   ر ع   ن ع   دد لا قوتحقی
ینحص  ر م  ن مف  ردات المص  الح الت  ي ی  ؤمر بتحص  یلھا ، وم  ن مف  ردات   
المفاس  د الت  ي ینھ  ى ع  ن إتیانھ  ا ، وھ  ذا النظ  ام الكل  ي ی  ؤدي إل  ى غای  ة      

بحف ظ نظ ام   "الأرضوھ ي عم ارة   "مصلحیة علیا م ن إن زال الش ریعة    
.التعایش فیھا ، واستمرار صلاحھا بصلاح المستخلفین فیھا

منطق خطاب الوحي وحكمتھ یقتضیان أن المص لحة أو الص لاح ھ و    ف
الأصل في الكون، وأن الضرر أو الفساد أمر عارضٌ ، وذلك بحك م أن  
االله خلق الكون مھیأ لقیام الإنسان برسالة الاس تخلاف الت ي تعن ي العم ل    
والسعي لإعمار الكون ، ولیكون الإنس ان ف ي مس توى ھ ذه الخلاف ة ف ي       
الأرض یسیر على منھج  االله مفض لا عل ى كثی ر م ن المخلوق ات ب القوة       

كرمّ ھ االله وحمل ھ   ل مصدر العلم والحكمة والتدبیر،المفكرة التي ھي العق

﴿:ق ال تع الى   البر والبحر، ورزق ھ م ن الطیب ات،   في       

                      

- ).29-2/28:(الموافقات1
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 ﴾] وذلك لیكون الإنسان جدیرا بالخلافة في الأرض .]70/الإسراء

.1لعمارتھا
:وكّل إلیھ ثلاثة أمورولتحقیق ھذه العمارة في الأرض

الخلاف    ة ف    ي الأرض الت    ي جعلھ    ا االله للإنس    ان لینظ    ر كی    ف  :أولا
یتصرف فیھا ، ولیختبره فیما آت اه م ن مس خّرات ، ی دل عل ى ذل ك قول ھ        

﴿:تع   الى               ﴾]30/البق   رة[.

ف ي الأرض لا تعن ي فق ط الاس تخلاف بمفھوم ھ       للإنسانواستخلاف االله
العام ، وإنما تعني كذلك مسؤولیة كل فرد من أفراد المجتمع عن رعایة 

الجماعة وحمایتھا في شؤون العامة ، ذلك أن ترقیة الجماعة
ھو فقھ مشتق من عقیدة الخلاف ة ، وإذا م ا تحق ق ذل ك الفق ھ ك ان كف یلا        

:، وھي 2جاز مھمتھا في الاستخلافبأن بفضي بالأمة إلى إن
عم  ارة الأرض الت  ي أراد م  ن خلیفت  ھ فیھ  ا عمارتھ  ا بم  ا ینف  ع      :ثانی  ا

الن   اس ، وعم   ارة الأرض لا تك   ون إلا بإص   لاحھا ونف   ي الفس   اد عنھ   ا 

﴿:، ی  دل عل  ى ذل  ك قول  ھ تع  الى 3ب  التعمیر وإقام  ة الع  دل ب  ین الخل  ق  

          ﴾]61/ھود[.

عبادة االله التي تتجلى ف ي ك ل عم ل للمس تخلف ف ي الأرض أراد      :ثالثا

﴿:قول     ھ تع     الىلب     ھ وج     ھ االله ،           ﴾

.]56/الذاریات[
ة ابن عاش ور أن اس تقراء م وارد الش ریعة الإس لامی     الإمام ھذا ویرى 

الدالة على مقاصدھا من التشریع فیھا ھ و حف ظ نظ ام الأم ة ، واس تدامة      
ص  لاحھ بص  لاح المھ  یمن علی  ھ وھ  و ن  وع الإنس  ان، ویش  مل ص  لاحھ      
صلاح عقلھ وصلاح عمل ھ وص لاح م ا ب ین یدی ھ م ن موج ودات الع الم         

، وبن  اء علی  ھ ف  إن ھ  ذه العناص  ر المس  تھدفة بالص  لاح  4ال  ذي یع  یش فی  ھ
:ة ھذا الصلاح بدرء الفساد الذي یعرض لھا  ھيوالحفاظ على استدام

(نفس المصدر-1 :2/252.(
الجامع  ة .مجل  ة التجدی  د.عب  د المجی  د النج  ار، الاس  تخلاف ف  ي فق  ھ التحض  ر الإس  لامي   :ینظ  ر-2

).103:(ص.م1997/ه1417:ت.1:العدد.الإسلامیة مالیزیا
).103:(ص.المقال السابق.عبد المجید النجار -3
).63:(ص.مقاصد الشریعة الإسلامیة:ابن عاشور-4
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.الإنسان المستخلف في ھذا الكون بصلاح عقلھ وصلاح عملھ:أولا
موجودات ھذا العالم التي ب ین ی دي ھ ذا المس تخلَف  م ن م وارد       :ثانیا

.الطبیعة وغیرھا
نظام الأمة أو نظام التع ایش ، وھ و م ا یعن ي الن وامیس وال نظم       :ثالثا

.جتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة الا
وص  لاح ھ  ذه العناص  ر ی  ؤدي ف  ي النھای  ة إل  ى تحقی  ق غای  ة اس  تخلاف     
الإنسان في الأرض ، وھي الغایة المص لحیة العلی ا م ن إن زال ال وحي ،      

﴿:قولھ تع الى ألا وھي عمارة الأرض التي حددھا القرآن الكریم في 

          ﴾. منكم عمارة الأرض بتحصیل أي طلب

منافع موجوداتھا واستیفاء ھ ذه المن افع ، وھ ذا یتحق ق ع ن طری ق حف ظ        
ورعایة أسس وأمھات المصالح الخمس ، وذل ك بإقام ة أركانھ ا وتثبی ت     
وجودھا في الواقع ثم تحصیل نفعھ ا واس تبقائھ بالمحافظ ة علیھ ا م ن أن      

.1یلحقھا ضرر أو فساد
وبھ ذا یتب  ین أن حف  ظ مقاص  د الش  ریعة المتمثل  ة ف  ي أص  ول المص  الح  
ینتھ  ي إل  ى تحقی  ق المقص  د المح  وري والغای  ة المص  لحیة العلی  ا ، وھ  ي   
عمارة الأرض ، وبعمارة الأرض على ھذا النحو تتحقق الغایة النھائی ة  

.من خلق الإنسان واستخلافھ في الأرض
:یید استعمال الحقوقالخلافة تقتضي تق:الفرع الثاني

وإذا تقرر أن عمارة الأرض ھو المقصود من اس تخلاف الإنس ان   
فیھا، فإن ھذه العمارة لا تتم وفق مقصود الش ارع المس تخلِف إلا بإقام ة    
مصالح الناس في الأرض ، وذلك بجلب مصالحھم ودرء المفاس د ع نھم   

ود ، وأغل  ب مرات  ب ھ  ذه المقاص  د كم  ا یق  ول الغزال  ي ھ  و حف  ظ مقص       
.2الشارع في خلقھ

فالخلافة إذن تقتضي تطبیق منھج المستخلِف على المستخلَف فیھ ف ي  
الأرض، ومنھج االله ف ي الأرض عمارتھ ا بإص لاح أح وال أھلھ ا بجل ب       
المص   الح لھ   م ودرء المفاس   د ع   نھم، ول   ذلك وض   ع المس   تخِلف منھج   ا  

نواھی ھ،  واجتن اب  لخلیفتھ في الأرض یتجلى في إتباع أوامر المستخلف
وذلك بالمحافظة على مقصوده في خلقھ وھو حفظ الدین والنفس والعقل 

).64:(ص.مقاصد الشریعة الإسلامیة:ابن عاشور:ینظر -1
(المستصفى.الغزالي-2 .1/286.(
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والنس  ل والم   ال، وعم  ارة الأرض لا تتحق   ق إلا بالمحافظ  ة عل   ى ھ   ذه    
الأم  ور الض  روریة، والمحافظ  ة عل  ى م  ا یحفظھ  ا، بحی  ث إذا فق  دت ل  م   

.1تجر مصالح الدنیا على استقامة ، بل على فساد وتھارج وفوت حیاة
مر أن قصد الش ارع المحافظ ة عل ى    :"قول الشاطبي في ھذا الصددی

الضروریات وما رجع إلیھا ، والحاجی ات  والتحس ینات، وھ و ع ین م ا      
لا ل م یك ن   إو،ف بھ العبد، ف لا ب د أن یك ون مطلوب ا بالقص د إل ى ذل ك        كلّ

.2"اتلأن الأعمال  بالنیّ،عاملا على المحافظة
وحقیق  ة :"املا عل ى المحافظ  ة فیق ول  ویب ین الش اطبي حقیق  ة كون ھ ع     

.3"أن یكون خلیفة في إقامة ھذه المصالحذلك
أي حقیقة كون العب د مكلف ا   :"-مبینا ھذه الحقیقة–علق الشیخ درّاز ی

أن یك ون خلیف ة االله ف ي    ،بالمحافظة على الضروریات وما یرج ع إلیھ ا   
تعالى في الش رائع ،  إقامتھا بمباشرتھ الأسباب الظاھرة التي رسمھا االله 

.4"وأودع في العقول إدراكھا
فالخلاف   ة الإنس   انیة ف   ي الأرض تقتض   ي تقیی   د اس   تعمال الحق   وق       

، ف ، وھ  و االله س بحانھ وتع  الى والح دود الت  ي رس مھا المس تخلِ   بالأحك ام  
ولذا كانت الالتزام ات  الإیجابی ة    وأودع في عقول المستخلفین إدراكھا،

الأموال من مقتضیات ھ ذه الخلاف ة، فھ ي عام ل     والسلبیة  في الحقوق و
من عوامل درء التعسف  في اس تعمال الح ق، كم ا أن ھ التص ور الكام ل       
للمجتم  ع ال  ذي ح  ددت ملامح  ھ الش  ریعة، وھ  و مجتم  ع إنس  اني أخلاق  ي  

وھدف ھ المش ترك س عادة    .فاضل ، عناصره التكوینیة ك ل ف رد تق ي نق ي    
.ونعیم الآخرة

الخلاف  ة بالمس  ؤولیة الفردی  ة ، ف  التزام الف  رد  وھن  ا یب  دو ارتب  اط ھ  ذه 
جیھ قصده في العم ل إل ى موافق ة قص د االله ف ي التش ریع منبث ق عل ى         وبت

وق د أت ى الش اطبي بأدل ة وآث ار تب ین أن ھ ذا        .أساس خلافت ھ ف ي الأرض  
وھ   و قی   ام المس   تخلَف مق   ام م   ن اس   تخلفھ  ف   ي تقیی   د الحق   وق  -الحك   م

ففي .5حكم كليٌّ غیر مختص-مستخلِفبالأحكام والحدود التي رسمھا ال

).2/07.(الموافقات:ینظر -1
).2/251(:نفس المصدر-2

).2/252:(نفس المصدر-3
(المصدر نفسھ-4 .2/253.(

).2/252:(الموافقات-5
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﴿:قول    ھ تع    الى :الق    رآن الك    ریم           

  ﴾]وإلیھ یرج ع قول ھ تع الى   .]7/الحدید:﴿        

  ﴾]وقولھ تع الى .]30/البقرة:﴿            

  ﴾]والخلاف   ة عام   ة وخاص   ة حس   بما فس   رھا   ..]129/الأع   راف

ھِلِ  ھْأَل  ىَعَاعٍرَلُجُ  والرَّ«:ص  لى االله علی  ھ وس  لمحی  ث ق  ال،الح  دیث 
وھِ يَ  هِل دِ وَا وَھَ  بَعْلِی تِ بَل ىَ عَةٌیَ  اعِرَةُوالم رأَ ،وھُوَ مَسؤُولٌ عَنھُمھِیتِبَوَ

.1»ھِتِعیّرَنْعَولٌسؤُم مَكُكلّوَاعٍم رَكُلّكُفَألَا...،مسْؤُولَة عَنھُم
وإذا كان الحكم كل ي غی ر مخ تص ، ف لا یتخل ف عن ھ ف رد م ن أف راد          

ف   المطلوب م   ن ة كان   ت أو خاص   ة، وإذا ك   ان ك   ذلك ،   الولای   ة عام    
ام م  ن اس  تخلفھ  أن یك  ون قائم  ا مق   -وھ  و المس  تعمل لحق  ھ -المس  تخلَف

، كل ھذا درءا للتعس ف ف ي اس تعمال    یجري أحكامھ ومقاصده مجاریھا 
.واالله أعلم.الحقوق 

:التكافل الاجتماعيأساس:مطلب الثالثال
والتكافل معناه أن یقوم كل ف رد وك ل مجموع ة ف ي المجتم ع مق ام       
الكفی  ل لك  ل الأف  راد وك  ل المجموع  ات الأخ  ر، وھ  و بھ  ذا المعن  ى ال  ذي  

ه ف  ي ھ  ذا المق  ام ، وص  ف لعلاق  ة اجتماعی  ة یك  ون فیھ  ا الف  رد         نقص  د
والمجموعة رعاة للآخرین من الأفراد والمجموعات في 

اتجاه متبادل، رعایة تھدف إلى تمكین ذوي القصور والعجز والحاجات 
.2، والوفاء بغایة حیاتھممن الارتقاء إلى حال القدرة على أداء مھامھم 

ي كأساس استند إلی ھ الش اطبي   التكافل الاجتماعھذا ویبدو مظھر ھذا
التعس  ف ف  ي اس  تعمال الحق  وق ف  ي قاع  دتین اثنت  ین ھم  ا قاع  دة        ل  درء 

..التعاون  ، وقاعدة الإیثار
قاعدة التعاون:الفرع الأول

الش  اطبي إلی  ھالاجتم  اعي، كأس  اس اس  تند  التع  اونیب  دو مظھ  ر   
الفقھیة التي تنس ق ب ین   لدرء التعسف في استعمال الحقوق ، في القواعد

المصالح الفردیة المتعارضة ، أو 

ب   اب الجمع   ة ف   ي الق   رى   .كت   اب الجمع   ة :البخ   اري:الح   دیث أخرج   ھ م   ن روای   ة اب   ن عم   ر   -1
.1/267).(893:(رق  م.والم  دن ب  اب فض  یلة الإم  ام الع  ادل وعقوب  ة الج  ائر  .كت  اب الإم  ارة:مس  لم).

.واللفظ لھ).3/1159).(1829:(رقم.والحث على الرفق بالرعیة والنھي عن إدخال المشقة علیھم
).104:(ص.الاستخلاف في فقھ التحضر الإسلامي.عبد المجید النجار:ینظر-2
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الض  رر "ال  ك قاع  دة ب  ین المص  لحة الفردی  ة والمص  لحة العام  ة، وم  ن ذ
"، وقاع دة  "اعتب ار الض رر الع ام أول ى    "وقاع دة  "مكان لإیدفع بقدر ا

.1"تقدیم العموم على الخصوص 
لا إق  د لا یت  أتى  ،زالت  ھ بع  د الوق  وع إر قب  ل الوق  وع أو  ف  دفع الض  ر 

إزالتھ والضرر الناشىءفیتعارض دفع الضرر أو.خر آرضربحدوث
قاع دة تحك م   ةلكل حال  استنبط ولذلك الشاطبى أحكاما منھما ،لذا وضع 

.2استعمال الحقوق وأتى بتفریعات شتى قد سبق تقریرھا
الع  ام اعتب  ار الض  رر":ف  إذا ك  ان عام  ا فق  د وض  ع القاع  دة الأساس  یة   

.3"أولى
الم أذون فی ھ ش رعا للف رد لجل ب مص لحة       ستعمال الحقوبیان ذلك أن ا

فق  د ینش  أ ع  ن ھ  ذا –4لایطل  ق الق  ول فی  ھ بالمش  روعیة–درء مفس  دة أو
الأصل ،ضرر ع ام، یلح ق المس لمین عام ة أو     فيالمشروع ستعمالالا

یغلب البلد، وأھلبلد أو جماعة عظیمة من أھلأوقطرا من أقطا رھا 
الظن وقوعھ ، وعندئذ یمنع الشخص من استعمال حقھ ، وان لحق على

وذل  ك لم  ا .ك  ان ل  ھ وج  ھإنب  التعویض الع  ادل ب  ھ ض  رر ، لأن  ھ ینجب  ر
.بمبدأ لتعاون أو المصلحة العامةإخلالمن إلیھیؤول 

الضرر الخاص یتحم ل ل دفع الض رر    :"ومن المقررات الشرعیة أن 
م ن أجلھ ا   ح ق ة بین المصلحة التي شرع اللموازنااوضابط ھذ"العام

فإذا لزم عنھ ا ذل ك   مفسدة مساویة أو راجحة ،، وبین ما یلزم عنھا من 
ع ول و ك ان   ارالشقصدغیر مشروع ، لمناقضة ستعمال الحق، أصبح ا

.في الأصل مشروعا
لتك  ون حق  وقلش  ارع الحك  یم ل  م ی  أذن ف  ي ال    أن ا:ووج  ھ المناقض  ة  

م  ن أجلھ  ا ، أو تمفاس  د مس  اویة للمص  الح الت  ي ش  رعلتحقی  ق5وس  ائل
لما في ذلك من .راجحة علیھا 

التناقض مع الأصل العام الذي قامت علیھ الش ریعة م ن جل ب المص الح     
.ودرء المفاسد، ومن أن درء المفسدة مقدم على جلب المصلحة

).2/265:(الموافقات:ینظر-1
.وما بعدھا من ھذه الرسالة)220:(ص:ینظر-2
(الموافقات-3 :2/266.(
).4/140:(المصدر نفس -4
(لموافقاتا-5 :3/192.(
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تتناقض متسق لاقاض بأن التشریع كلٌّالأصوليوأیضا فإن المنطق 
زاؤه م  ع الأص  ل العام،ول  ذا وج  ب التنس  یق ب  ین الأحك  ام الجزئی  ة        أج  

اس تعمال فيما تضطلع بھ نظریة التعسف وقواعد التشریع العامة،وھو
المش روع ف ي ذات ھ لا    ح ق النظریة في ھذا الصدد بأن الالحق،إذ تقضي

كم ا یس میھ   -1التع اون مب دأ تن اقض م ع   إذایبقى على أصل المش روعیة  
.أو المصلحة العامة-الشاطبيالإمام

باح ة بمن ع   إالف ردي س واء أك ان بمقتض ى ح ق أو      س تعمال ولذا قی د الا 
.بدأ التعاون أو بالمصلحة العامة درءا لمناقضة الشارع بمالإخلال

س تعمال  بق اء المش روعیة ف ي ا   وعلى ھذا ، فالأصل ال ذي ی دور علی ھ   
ش    ریعة ض روح الألا ین    اق-درءا لمناقض    ة قص    د الش    ارع   -الح    ق 

.صلھا  العامأوقواعدھا العامة و
المش روع ف ي   س تعمال لااوھذا القید الذي یلق ي ب ھ مب دأ التع اون عل ى      

ذات  ھ، یجع  ل للح  ق معن  ى اجتماعی  ا كم  ا یجع  ل الف  رد مرتبط  ا بجماعت  ھ   
رك، وھذا المعنى الاجتماعي برباط التعاون في دائرة البر والخیر المشت

ھ  و مقتض  ى مب  دأ التض  امن   س  لامیةالإباح  ة ف  ي الش  ریعة  و للإأللح  ق 
الاجتم  اعي ، ول  ذا قی  دت حری  ة التج  ارة ـ كتلق  ي الس  لع وبی  ع الحاض  ر     

ف ي الأص ل م أذون    نتف اع نفي الضرر ع ن أھ ل البل د ، فالا   للبادي ـ بما ی 
ق الش  خص لعیال  ھ ، وكس  ب  رف  اإفردی  ة ھ  ي فی  ھ لأن  ھ یتعل  ق بمص  لحة  

حی اتھم، فالمص لحة   دَأوَیدفع عنھم الحاجة والعس رة، أو یق یم   الرزق بما
حد الضرورة، ولكن مع حاجیة وقد تبلغ

م ن  انتفاع ھ إلی ھ م ا ی ؤول   إل ى ھذا لا یطلق القول بالمش روعیة ب النظر   
.الشاطبيالإمام، كما یقول 2بمبدأ التعاونالإخلالوھو .مآل ممنوع

كالمنع من تلقي الركب ان ،  :"ویؤكد الإمام الشاطبي ھذا المعنى بقولھ
، وأص لھ  رتف اق الافإن منعھ في الأص ل ممن وع ، إذ ھ و م ن ب اب من ع       

ضروري أو حاجي لأجل أھل السوق ، ومنع الحاضر للبادي، لأنھ ف ي  
وتض  مین .الأص  ل من  ع م  ن النص  یحة ، إلا أن  ھ إرف  اق لأھ  ل الحض  ر     

الصناع  قد یكون من ھذا القبیل ، ولھ نظائر كثی رة، ف إن جھ ة التع اون     
ش ار الص حابة إل ى الص دیق ـ إذ ق دموه خلیف ة ـ بت رك          وق د أ .ھنا أق وى  

.الح  ق وم  دى س  لطان الدول  ة ف  ي تقیی  ده     .رینيال  د:وینظ  ر أیض  ا ).3/192:(المص  در نفس  ھ -1
).232:(ص

).3/193.(ھامش.الموافقات.درّاز:ینظر -2
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ف على العیال ، لأجل ما ھو أعم في التع اون ،  التجارة ، والقیام بالتحرّ
.1"وعوضھ من ذلك في  بیت المال،وھو القیام بمصالح المسلمین

یقول الشیخ دراز في تعلیقھ شارحا قول الإمام ھ ذا، ف ي بی ان الأص ل     
وإھمال ھ ذا  :"تلقي الركبان، وبیع الحاضر للبادي الذي یقوم علیھ منع 

منھي عنھ ولكنھ ی ؤدي إل ى مص لحة    -أي تلقي السلع  -الكسب وتركھ
عام  ة ،حی  ث یش  ترون م  ن الس  وق حاج  اتھم ب  دون تعن  ت الوس  یط ال  ذي   

العام ة ،  إرف اق لى مطلوب ، ھ و  إیؤدي یرفع الأثمان ، فھو منھي عنھ 
ھ   و م   ن  :بی   ع الحاض   ر للب   ادي  ومثل   ھ..فق   دمت المص   لحة العام   ة  

ھ منھ ي عن ھ ، لك ن    ي ، وھ و نص ح مطل وب وترك     الحاجّأوالضروري 
ھذا الترك فیھ 

فھم ھو في عاون ورفق بأھل الحضر ، لأن البدوي یبیع لھم حسب ما یت
ذا ب اع ل ھ ، یق ف عل ى الأس عار الجاری ة ف ي        إالأس عار، ولك ن الحاض ر    

الحضر ، وفیھ تضییق علیھم، 
نھي عن ترك النصح ، وروعي المطلوب وھ و التع اون ، رفق ا    فألغي ال

.2"بالحضر وتقدیما للمصلحة العامة
ھذا ، وب اب الحك م عل ى الخاص ة لأج ل العام ة       :"ویقول الشیخ أیضا

واس  ع ومن  ھ ن  زع الملكی  ة الخاص  ة للمن  افع العام  ة، ومن  ھ تش  ریح جث  ث   
.3"الأموات لفائدة طب الأحیاء إلى غیر ذالك

ا جاز نزع الملكیة الخاصة من أجل توس یع مس جد أو ط رق عام ة     وإذ
، ف   لأن تن   زع مص   لحة أكب   ر أث   را ف   ي حی   اة الجماع   ة م   ن الناحی   ة        
الاقتص  ادیة م  ن ب  اب أول  ى، فقواع  د الش  ریعة لا ت  أبى ذل  ك ، م  ا دام  ت    
تعتم  د ف  ي الح  ل والحرم  ة، وبالت  الي ف  ي الإذن والمن  ع، عل  ى ض  ابط         

.الموازنة بین النتائج 
یق  اس عل  ى ذل  ك توس  یع مج  رى نھ  ر،أو إنش  اء ج  دول أو مص  رف    و

ع  ام، أو إنش  اء مستش  فى، أو توس  یعھ أو م  ا أش  بھ ذل  ك مم  ا ل  ھ ص  لة          
م ا لا  "بالمصلحة العامة،إذا تعین النزع طریقا إل ى ذل ك، وھ ذا م ن ب اب     

وقد ثبت أن رسول االله ص لى االله علی ھ   ".یتم الواجب إلا بھ فھو واجب 

(المصدر نفسھ-1 :3/193.(
).3/193.(ھامش.الموافقات:دراز -2
).3/193.(الموافقات:دراز -3
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ل ق  ال المس  لمین المرص  ودة للجھ  اد ، و لخی  1وس  لم حم  ى أرض النقی  ع 
.2»ھِولِسُرَلواللهِإِلاَّى مَحِلاَ«:صلى االله علیھ وسلم
للإم ام أن یحم ي م ا كان ت الله     :"في كتابھ الأم وال 3ویقول أبو عبید االله

مثل حمى النبي 
4بذةرضي االله عنھ أرضا بالرّ، وكذلك حمى عمر وسلمصلى االله علیھ 

.5"باب قضاء المصلحة العامة على الخاصةوھذا كلھ من.
كلم  ا اش  تدت حاج  ة المص  لحة العام  ة واتس  عت ك  ان الغ  رض آك  د       و

بحیث یدفع تلك الحاجة إذا عج ز بی ت الم ال ع ن الوف اء      ,والمقدار أكبر 
بھا لتقویة الجیش أو لدفع ما 

نزل بالبلاد م ن خط ر داھ م أو ك وارث عام ة م ن زلازل أو فیض ان أو        
إن  ا إذا قررن  ا :"ف  ي ھ  ذا یق  ول الش  اطبي ف  ي كتاب  ھ الاعتص  امو،مجاع  ة

إماما مطاعا مفتقرا إلى تكثیر الجنود لسد الثغور وحمایة المل ك المتس ع   
الأقطار وخلا بیت المال وارتفعت حاجات الجند إلى 

ما یكفیھم فالإمام إذا ك ان ع دلا أن یوظ ف عل ى الأغنی اء م ا ی راه كافی ا         
ظھر م ال بی ت الم ال ث م إلی ھ النظ ر ف ي توظی ف         لھم في الحال إلى أن ی

وإنم ا ل م ینق ل مث ل ھ ذا ع ن       ...ت والثم رات وغی ر ذل ك    ذلك على الغلاّ
الأولین لاتساع بیت الم ال ف ي زم انھم بخ لاف زمانن ا فإن ھ ل و ل م یفع ل          

ارت دیارن   ا عرض   ة الإم   ام ذل   ك النظ   ام بطل   ت ش   وكة الإس   لام وص     
.6"رلاستیلاء الكفا

:ف ي كت اب نص ر    من أودی ة الحج از ، وحم ى النقی ع عل ى عش رین فرس خا م ن المدین ة، و         :النقیع-1
:ینظر .النقیع  موضع قرب المدینة كان رسول االله حماه لخیلھ،  وبین المدینة والنقیع عشرون فرسخا

.8/400.(معجم البلدان :یاقوت الحموي (
باب لا حمى إلا الله ولرسولھ ص لى  .كتاب المساقاة .البخاري:الحدیث رواه عن الصعب بن جثّامة-2

).3/111).(2370:(رقم.االله علیھ وسلم
من كبار العلماء بالحدیث والأدب والفقھ،من أھل .القاسم بن سلام الأزدي الخزاعي:أبو عبید االله -3

ورحل إلى مصر فسمع الناس .ورحل إلى بغداد،فولي بھا القضاء ثماني عشرة سنة.ھراة ولد وتعلم بھا
اب  ن .أدب القاض  ي وغیرھ  ا الأم  وال،.الغری  ب المص  نف :م  ن كتب  ھ .ه224:ت  وفي بمك  ة س  نة .م  ن كتب  ھ 

).176/الأعلام:(الزركلي).4/60:(وفیات الأعیان:خلكان
من قرى المدینة على ثلاثة أمیال من ذات عرق على طریق الحجاز ، وبھ ذا الموض ع قب ر    :الرّبذَة-4

).4/388.(معجم البلدان :الحموي:ینظر.أبي ذر الغفاري رضي االله عنھ
دار الحداث ة للطباع ة والنش ر والتوزی ع بی روت،      .1:ط.كت اب الأم وال  .مأبو عبید القاسم ب ن س لا  -5

).299:(ص.م1988:ت.لبنان
.)2/85(:الاعتصام.الشاطبي -6
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اطبي القاعدة التي تحك م ت دخل رئ یس الدول ة الع ادل      وھنا یؤصل الش
ف إذا ع ورض ھ ذا    :"في ش ؤون الأف راد رعای ة للمص لحة العام ة فیق ول      

الضرر العظیم بالضرر اللاحق 
أموالھم فلا یتمارى ف ي ت رجیح الث اني عل ى الأول     لھم بأخذ البعض من

.1"یعلم من مقصود الشرع قبل النظر في الشواھد وھو مما،
الض رر الأش د ی زال    "أو قاع دة "یختار أھ ون الش رین  "ھي قاعدة وھذه

یحتم  ل الض  رر الخ  اص ل  دفع ض  رر    "أو قاع  دة ,"بالض  رر الأخ  ف  
."عام

مبن   اه درء التعس   ف ف   ي اس   تعمال الح   قن أوخلاص   ة ھ   ذه القاع   دة
الاجتم  اعي ف  ي الفق  ھ كاف  لالقاع  دة العام  ة الت  ي تعتب  ر م  ن مقتض  یات الت

والت ي م ن أجلھ ا    "ر والتقوىالتعاون على البّ":دة،وھي قاعالإسلامي 
م  ع أن مص لحتھ فی  ھ ق  د تك  ون  ؛ ق د یس  لب الف  رد حق  ھ ف ي كس  ب ال  رزق  

الش اطبي، ف ألغي النھ ي وروع ي جان ب      یق ول حاجیة أو ض روریة كم ا   
.، كما ورد  في تلقي السلع وبیع الحاضر للبادي2ضامنتالتعاون أو ال
و التض  امن ی  درأ التعس  ف ف  ي اس  تعمال التع  اون أمب  دأأنّدا وھك  ذا ب  

بمقتض ى  -المش روع ف ي الأص ل   لاس تعمال االش خص م ن   الحق، فیمن ع  
،رعی اً  م ن حی ث الم آل    الاجتماعيذا أخل بمبدأ التعاونإ-حق أو إباحة

للمص   لحة العام   ة الت   ي ش   ھدت النص   وص باعتبارھ   ا وتق   دیمھا عل   ى    
.مصلحة الخصوص

قاعدة الإیثار:الفرع الثاني
ف  اض الش  اطبي الق  ول وفصّ  ل ف  ي مس  ألة حق  وق االله وحق  وق  لق  د أ

ھ اس  تعمال العب  اد، لینتھ  ي ب  ھ المط  اف إل  ى تقری  ر أص  ل ع  ام یحك  م ب        
، أي أنّ م رد حق وق   وانتفاع ا ح قّ  االله كس با  :الحقوق ، وھ و أن الح ق  

العباد  كلّھا إلى ح ق االله، لأن ھ ھ و ال ذي أثبتھ ا لھ م ، وھ و ال ذي م تعھم          
س تبداد المطل ق ف ي اس تعمال الح ق ال ذي تعلق ت ب ھ         بھا، وعل ى ھ ذا فالا  

حظوظ النفس لا یعرفھ الإس لام، وإنم ا یح ث عل ى الاش تراك والتس ویة       
،بل یعرف درجة 

).2/85(:المصدر نفسھ-1
).2/192:(الموافقات-2
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الإیم ان  الت ي یحم ل الف رد علیھ ا    الإیث ار عل ى ال نفس   أسمى ھ ي درج ة   
المطل  ق ب  االله تع  الى وھ  ي أرق  ى م  ا یمك  ن أن یُتص  وّر ف  ي الاجتم  اعي      

.1للحق
ھو أن یترك حظھ لحظ لغی ره،  :"یثار فیما عرّفھ بھ الشاطبي ھووالإ

اعتمادا  على صحة الیقین، وإص ابة لع ین التوك ل، وتحم لا للمش قة ف ي       
عون الأخ في االله على المحبة من أجل ھ، وھ و م ن م ن محام د الأخ لاق       

.2"وزكیّات الأعمال
وذل  ك ویلاح  ظ أن المقص  ود ب  الغیر ف  ي تعریف  ھ ، أيّ ش  خص س  واه، 

ب أن یفض لھ عل ى نفس ھ فیم ا یری د أن یمت ع نفس ھ ب ھ، أمّ ا أن یت رك ح  ظ            
، أوحمایة نفسھ رعایة لمبدأ دیني 

، كمن یقتحم الموت جھادا في سبیل االله ، فلیس ھذا داخلا لحق مشروع
ف  ي  الإیث  ار الم  راد ھن   ا ، وإنم  ا ھ  و من  درج أص   الة ف  ي ق  انون سُ   لّم         

مس، الأولویات المتعلق بالمصالح الخ
عل  ى تعری  ف  -وھ  ي ال  دین وال  نفس والعق  ل والنس  ل والم  ال، فالإیث  ار     

إنما یكون-الإمام

عل  ى غی  ره ف  ي إس  قاط حظ  ھ ال  ذي  متّع  ھ االله ب  ھ،   بتفض  ل م  ن الم  ؤثِر
.3والعود بھ علیھ

أن یؤثر الإنسان ص احبھ بعض و م ن أعض ائھ عن د حاج ة       :مثال ذلك
ى ض  رر ، م  ن م  وت أو عط  ب  ھ  ذا الث  اني إلی  ھ، دون أن یج  ر ذل  ك إل    

، كأن یتبرع بإحدى كلیتیھ أو بشيء من دمھ بعد تقری ر  مؤكد أو مظنون
طبیب عادل،ومثالھ أیضا أن یؤثر الإنسان صاحبھ مما یملك من مال أو 
طع  ام أو أث  اث ، أو أن ی  ؤثره بم  ا یتمت  ع ب  ھ م  ن راح  ة الجس  د وس  كینة    

ات ب  دلا ع  ن ال  نفس كس  ھره عل  ى الم  ریض واقتحام  ھ الش  دائد والص  عوب
أخیھ، فكل ذلك مش روع مث اب علی ھ،وفي ح ق ھ ذا القس م یق ول االله ع ز         

(ص:ینظر-1 .من ھذه الرسالة).107:
(الموافقات-2 :2/269.(
ن، مش روعیة الإیث ار ف ي الش ریعة الإس لامیة وض وابطھ عن د        محمد س عید رمض ا  :البوطي:ینظر-3

.الخروب ة .المعھد الوطني العالي لأًصول الدین.م1992/ه1412:ت.1:ع.مجلة الموافقات.الشاطبي
).154:(ص.الجزائر
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﴿:وج  لّ           ﴾]وف  ي .]09/الحش  ر

:حقھم یقول عز وجلّ

﴿                           

      ﴾09-08/الإنسان.[

وھو أعرق في إسقاط ":ویقول الشاطبي في حق ھذا الإیثار المشروع
لحظ غیره ، اعتمادا على ص حة الیق ین   الحظوظ ، وذلك أن یترك حظھ 

لمش  قة ف  ي ع  ون الأخ ف  ي االله عل  ى   ، وإص  ابة لع  ین التوك  ل، وتحمّ  لا ل 
المحبة من أجلھ، وھو من محامد الأخلاق 

وزكیات الأعمال، وھو ثابت من فع ل رس ول االله ص لى االله علی ھ وس لم      
.1"،ومن خُلِقھ المرضي

فق  د ك  ان علی  ھ الص  لاة الس  لام ف  ي ھ  ذا المعن  ى الإم  ام الأعظ  م، وف  ي  
إن كّ  «:-رض ي االله عنھ ا  –الشفقة الأب الأكب ر، وق د قال ت ل ھ خدیج ة      

ینُعِ  تُوَوَتقْ  رِي الضَ  یفَ،وم ،دُعْ  مَالَبُسِ  وتكْالكَل،لُمِ  حْتَلَتَصِ  لُ الرَّحِمَ،وَ
.3 عنھموھكذا كان الصحابة رضي االله.2»الحَقِّبِوائِنَلىَعَ

وإذا ثب  ت ھ  ذا الأص  ل وقام  ت علی  ھ الأدل  ة، ف  إن جعل  ھ أساس  ا یض  بط   
لتعسف فیھا ، ھو أمر ثابت قطعا، ل ذلك نج د   استعمال الحقوق ، ویدرأ ا

وھي حال ة  -الشاطبي عند تفصیلھ لحالات استعمال الحق كالحالة الثالثة
ما إذا لحق المستعمل لحقھ بمنع ھ من ھ ض رر وإذا ح ازه استض ر غی ره       

.، یُحكّم ھذه القاعدة-بعدمھ
:الموض ع ف ي الجمل ة یحتم ل نظ رین     :"یقول الشاطبي في ھذه الحالة

ظر من جھة إثبات الحظ وظ ، ونظ ر م ن جھ ة إس قاطھا، ف إذا اعتبرن ا        ن
أي -وإذا ل   م نعتبرھ   ا...الحظ   وظ ف   إن ح   ق  الجال   ب أو ال   دافع ، مق   دم

إسقاط الاستبداد  :أحدھما:فیتصور ھنا وجھان-الحظوظ
الإیث ار عل ى ال نفس    :والدخول في المواساة على السواء، والوجھ الث اني 

.4"حظوظوھو أعرق في إسقاط ال

).2/269.(الموافقات-1
واللف ظ  ).1/04).(3:(رق م ).3(ب اب .كت اب ب دء ال وحي   :البخ اري :الحدیث أخرجھ من روایة عائش ة -2
).1/126).(252:(رقم.باب بدء الوحي إلى رسول االله صلى االله علیھ وسلم.كتاب الإیمان:مسلم.لھ
).2/270.(الموافقات:ینظر -3
(الموافقات-4 :2/270.(
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وھو النظر المبني على إسقاط الحظوظ، بإسقاط  :أي أن النظر الثاني
الاستبداد والدخول في المواساة من جھة، وبالإیثار على النفس من جھة 
ثانیة ، یقضي بتقدیم حق الغیر على حق المستعمل لھ، وإن استضر ھ و  

غیر ب ال ربذلك، درءا للتعسف لم ا یترت ب عل ى اس تعمال الح ق م ن ض ر       
.أشد مما یلحق صاحب الحق، وإن كان ھو السابق لھ

وھ و بھ ذا النظ ر ینف ي بص راحة أن یك ون الح ق الف ردي ف ي الإس لام           
س  لطة مطلق  ة أو اس  تبداد مطلق  ا، وب  ذلك ینف  ي معن  ى الفردی  ة ، وثب  ت        

.المعنى الاجتماعي للحق في أرقى صوره وأسمى معانیھ
م  ة الخلقی  ة الت  ي یق  وم علیھ  ا أیض  ا، إش  ارة إل  ى الدعاوف  ي ھ  ذا النظ  ر

التشریع الإسلامي، وأن ھ یس تحبّ ف ي ھ ذا الوج ھ التس ویة والاش تراك ،        
.1"نظر من یعد المسلمین كلھم شیئا واحدا:"وھو كما یقول

ولكن الشاطبي یشترط لمشروعیة الإیثار كقاع دة تقی د الح ق ، وت درأ     
رعي ب  أن  التعس  ف فی  ھ، ألا یخ  ل بمقص  د ش  رعي، ف  إذا أخ  ل بمقص  د ش    

ضیّع مقصودا من مقاصد الش رع  ف ي المحافظ ة عل ى نفس ھ أو دین ھ أو       
.عقلھ أو عرضھ، فلا یُعدّ ذلك إسقاطا للحظ ولا ھو محمود شرع

وتحصّ ل أن الإیث ار ھن ا مبن ي عل  ى     :"یق ول الش اطبي ف ي ھ ذا الص  دد    
إسقاط الحظوظ  العاجلة،فتحمّل الضرر أو المضرّة اللاحقة بس بب ذل ك   

ب فیھ، إذا لم یخل بمقصد لا عت
شرعي ، ف إن أخ لّ بمقص د ش رعي ف لا یع د ذل ك إس قاطا للح ظ ولا ھ و           
محمود شرعا، أما أن ھ ل یس بمحم ود ش رعا، ف لأن إس قاط الحظ وظ إمّ ا         

،وإمّ  ا لأم  ر آخ  ر أو لغی  ر ش  يء، فكون  ھ لغی  ر ش  يء  لمج  رد أم  ر الآم  ر 
عبث لا یقع من العقلاء ، وكونھ لأمر الآمر یضاھي

مخلا بمقصد شرعي، لأن الإخلال بذلك لیس بأمر الآمر، وإذا لم كونھ 
یكن كذلك فھو مخالف ل ھ، ومخالف ة أم ر الآم ر ض دّ الموافق ة ل ھ، فثب ت         

.2"أنھ لأمر ثالث وھو الحظ
ومعن  ى ھ   ذا الك  لام أن الإیث   ار ی  دخل ف   ي عم  وم الإخ   لال  بمقص   د     

مح رم ، أو  شرعي ، إذا كان المؤثر عون ا ب ذلك لص احبھ عل ى ارتك اب      
إذا كان حملھ على الإیثار سمعة أو 

).2/271:(الموافقات-1
).2/271.(نفس المصدر-2
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ریاءً أو تفاخرا، إذ الإیثار یتحوّل بذلك إلى عبث أو إضاعة مال أو إل ى  
.1ما ھو في حكمھ دون أي طائل یعتد بھ شرعا ، وذلك محرم

أن الإیث  ار عن  د الش  اطبي كقاع  دة ت  درأ التعس  ف،    :وحاص  ل المس  ألة
ل  ذّات لرعای  ة الغی  ر مقص  ودة محم  ودة وتق  رب إل  ى االله تع  الى بتس  خیر ا

شرعا، ولكن لا بد من خضوعھا لسلّم الأولویات في الشریعة الإسلامیة 
، لیتحصّل من مراعاة ھذا السلم أن كل ما ثبت للإنس ان ح قّ التص رف    
فیھ، كان لھ حق الإیثار فیھ، عل ى ألا یخ ل ھ ذا الإیث ار بمقص د ش رعي       

لإم ام الش اطبي ال ذي جم ع ف أوعى      ولا یناقض مقصدا شرعیا، فللّھ درّ ا
.ھذا المبدأ أو قانون ھذه المسألةقانون 

بع   د ھ   ذا الع   رض لأھ   م الأس   س و:وخلاص   ة الق   ول ف   ي ھ   ذا المبح   ث
والض  وابط الت  ي اعتم  دھا الش  اطبي ل  درء التعس  ف ف  ي اس  تعمال الح  ق،  

:یمكن استخلاص النتائج الآتیة
الأفع ال المش روعة،   إن الحقوق ویلحق بھا الحریات العامة م ن  :لاأو

إنم  ا ھ  ي وس  ائل ش  رعیة، ج  واز اس  تعمالھا رھ  ن بتحقیقھ  ا للغای  ة الت  ي    
ش  رعت م  ن أجلھ  ا ، وھ  ي المص  لحة الت  ي قص  دھا الش  ارع ، حت  ى إذا     

إلى مناقضة قص د الش ارع من ع م ن اس تعمالھا      -قصدا أو مآلا–أفضت 
.درءا للتعسف فیھا، أصل ھذا أن المصالح معتبرة في الأحكام

درء التعس  ف ف  ي  إن الخلاف  ة الإنس  انیة ف  ي الأرض تقتض  ي   :نی  اثا
وف ق الم نھج ال ذي رس مھ المس تخلِف      ھا تقیی د اس تعمال  باستعمال الحق وق 

للمستخلَف ، أي وفق مقصود الشارع المستخلِف رعایة لمص الح الن اس   
.بجلب مصالحھم ودرء المفاسد عنھمفي الأرض ، وذلك 

جتم  اعي كأس  اس اس  تند إلی  ھ الش  اطبي  ب  دا مظھ  ر التض  امن الا:ثالث  ا
ى قاع دة  لدرء التعس ف ف ي اس تعمال الحق وق ف ي قاع دتین اثنت ین ،الأول         

الح ق الف ردي ب ل حت ى     التعاون التي تقضي بدرء التعسف ف ي اس تعمال  
س  لبھ أحیان  ا رعی  ا للأص  ل الع  ام ال  ذي یعتب  ر م  ن مقتض  یات التض  امن      

:قاع دة الإیث ار  :والثانی ة ".وھو التعاون على البر والتقوى"الاجتماعي 
الت  ي اس  تند إلیھ  ا الش  اطبي  كض  ابط یحك  م اس  تعمال الحق  وق، وی  درأ          
التعس   ف فیھ   ا ، بش   رط ألا یُخ   ل بمقص   د ش   رعي ، ف   إذا أخ   ل بمقص   د 

.واالله أعلم.فلیس بمقصود شرعاشرعي

).156:(ص.المقال السابق.البوطي:ینظر-1
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بع  د ھ  ذا الع  رض الم  وجز للجوان  ب الأساس  یة لنظری  ة التعس  ف عن  د  

:الشاطبي نخلص إلى ھذه النتائج 
التعس ف ف ي بع ض ص وره بأن ھ تع د بطری ق        كیف الش اطبي  :أولا

بعض ص وره التسبب ،غیر إن نظریة التعدي م ع توس عھا وش مولھا ل     
ا اس تند  ، وم ن ھن   حالاتصرة عن استیعاب جمیع القاإلا أننا وجدناھا

لیب  رز ب  ذلك ،النظ  ر الموض  وعيإل  ى قاع  دة س  د ال  ذرائع الت  ي تعتم  د 
.استقلال نظریة التعسف عن نظریة التعدي في الفقھ الإسلامي 

أقام الشاطبي بطلان التحایل على جملة م ن الأص ول الكلی ة    :ثانیا
والقواع  د القطعی  ة مب  رزا ب  ذلك التحای  ل ك  أرقى مظھ  ر م  ن مظ  اھر      
التعسف حتى صار التعسف عنده بمعناه الخاص یراد بھ التحایل لأن ھ  
ف  ي الحقیق  ة اس  تعمال للح  ق ف  ي غی  ر م  ا ش  رع ل  ھ وھ  ذا ھ  و ص  میم      

.التعسف 
إن التعس  ف م  ن خ  لال الح  الات الت  ي فصّ  لھا الش  اطبي یتخ  ذ :ثالث  ا

تمحض قصد الإضرار بأن ل م یك ن لص احب الح ق     :عدّة صور منھا
،كم  ا أن  ھ ق  د یتخ  ذ ص  ورة الموازن  ة ب  ین النف  ع  قص  د س  وى الإض  رار

فف   ي الص   ورة الأول   ى یمن   ع  .والض   رر أو الموازن   ة ب   ین المص   الح 
لأن درء ،ص  احب الح  ق م  ن اس  تعمال حق  ھ إذا رجح  ت كف  ة الض  رر 

المفاسد مقدم على جلب المصالح، وفي الثانیة یمنع من استعمال الحق 
ة تق دیما للمص لحة   إذا ترتب عنھ ضرر مساو أو أشد بالمصلحة العام  

.العامة على الخاصة
إن الشاطبي ودرءا منھ للتعس ف ف ي اس تعمال الحق وق اس تند      :رابعا

لتقیی د  الح والاس تخلاف والتكاف ل   إلى مجموعة أسس وضوابط كالمص
الحق وعدم التعسف فیھ وقد بلغت ھذه الضوابط من الدق ة والوض وح   

یھا التش ریع الإس لامي   بحیث تعكس لنا القیمة المحوریة التي یدور عل
.وأصولھ عند الشاطبي



:الخاتمة 

الخاتمة



:الخاتمة 

الباح ث فی ھ یخ وض تقض ي ب أن ك ل م ا     العلم ي ن طبیعة البحثإ
وحس  ب ...دراس  ة ،و التحری  ر والتقری  ری  دعو إل  ى مزی  د م  ن البح  ث وال

ھ على بعض كبریات القضایا التي أنتجھا البحث من جھة نبّتالخاتمة أن 
ت  ي یفرض  ھا المق  ام ، وم  ن جھ  ة ثانی  ة الإش  ارة إل  ى بع  ض التوص  یات ال

..ھنا
:أما النتائج التي یمكن استخلاصھا من خلال ھذه الدراسة فھي

من أرقى مظاھر التجدی د الأص ولي المقاص دي الفقھ ي عن د      إنّ:أولا
ھ و م ا حوت ھ نادرت ھ الموافق ات م ن النظری ات الفقھی ة         الإمام الشاطبي 

، ھ  ذه -ثالبح  موض  وع-اس  تعمال الح  ق يومنھ  ا نظری  ة التعس  ف ف    
النظری   ة الت   ي أب   دع الإم   ام ف   ي تقریرھا،فتع   دّى بس   طھا واستقص   ى       

جاعلا أصل النظ ر فیھ ا مبن ي عل ى كلی ات      .تفاریعھا، واستثمر مواردھا
...قطعیة تشھد لھا عموم النصوص بالاعتبار 

م  ن العق  ل فأص  ل الباع  ث ف  ي التص  رفات أص  ل قام  ت علی  ھ الأدل  ة    
ف ي التص رفات ،وأن المطل وب م ن     والنقل تص رّح أن المقاص د معتب رة   

،وإلا المكلف أن یك ون قص ده ف ي العم ل موافق ا لقص د االله ف ي التش ریع        
..فقد ناقض الشارع،ومناقضة الشارع عین التعسف

معتب  ر ش   رعا،ومن ھن  ا كان   ت   وأص  ل النظ  ر ف   ي الم  آلات مقص   ود    
محكوم  ة بنتائجھ  ا تحقیق  ا للع  دل والمص  لحة الل  ذین ھم  ا غای  ة     حق  وقال

..یع ، ومناقضة ھذه الغایة عین التعسفالتشر
یق رّر الإم ام أن الأم ر الج ائز بمقتض ى ح ق       :وبین ھذا الأصل وذاك

أو إباحة لا یؤدي بذاتھ عند استعمالھ إل ى أي مفس دة ،وإلا فكی ف یبیح ھ     
ؤه إل  ى المفس  دة والض  رر بس  بب   الش  ارع وی  أذن فی  ھ،ولكن یتص  وّر أدا  

ة إم  ا م  ن القص  د المن  اقض لمقاص  د     المكلف  ین الخارجی  ة الناش  ئ  أفع  ال
وإما من المآل المفضي إلى غیر الغایة الت ي قص دھا الش ارع    التشریع،

.في التشریع
ف ي  -الباعث والم آل -إن الشاطبي باعتماده على ھذین الأصلین:ثانیا

قد أثبت لھ ا كیان ا ذاتی ا مس تقلا ع ن نظری ة التع دي ف ي         ،تقریر النظریة
كت ف بحس ن النی ة أو ش رف الباع ث وطھارت ھ كم ا        فل م ی .الفقھ الإسلامي

كان علیھ الشأن في الفقھ الغربي عند بدایة تقریره للنظریة،بل زاد على 
ذلك اعتبار النظر الموض وعي م ن حی ث إقام ة الموازن ة ب ین المص الح        
والمفاسد التي یؤول إلیھا اس تعمال الحق،فیق دم درء المفاس د عل ى جل ب      



:الخاتمة 

م  ع رعای  ة المص  لحة لعام  ة عل  ى الخاص  ة المص  الح ،وتق  دم المص  لحة ا
..الخاصة

ومن ھنا كانت إقام ة الت وازن ب ین الحق وق المتض اربة والتوفی ق       :ثالثا
م  ن أص  ول التش  ریع الإس  لامي ب  ل وق  وام   ؛بینھ  ا وت  رجیح الأكث  ر نفع  ا 

النظام الشرعي العام، وما استنبطھ أبو إس حاق م ن قواع د للتنس یق ب ین      
ا للتعس ف وتجنب ا للإخ لال بمقتض ى البنی ة      ھذه الحقوق المتض اربة درء 

فكانت ب ذلك نظری ة التعس ف    ..التشریعیة ینم عن سعة أفق وعبقریة فذّة 
على ما أصلھ الشاطبي تامة الأركان وارف ة الظ لال عل ى كاف ة الحق وق      

ھ ا  ،عریقة في التشریع بعراقة ھذا الرجل الذي أقام لھا القواعد وأصل ل
وھ ي الالتف ات إل ى الع دل     فكرة الح ق  علیھا تھ التي تقوم الضوابط بفلسف

ولا ریب أن الاتجاه إلى الع دل والمص لحة اتج اه إل ى روح     ،والمصلحة
.الشریعة ومقاصدھا العامة

-أو م  آلااقص  د-إن الش  اطبي إذ ی  ربط فك  رة اس  تعمال الح  ق   :رابع  ا
یظھر حقیق ة الع دل ال ذي ج اءت     بغایتھا وھي تحقی ق الع دل والمص لحة،   

لتحقیقھ،فلیس ھو مجرد العدل الخ اص ال ذي یق وم عل ى أس اس      الشریعة 
المس اواة المطلق ة ب ین أشخاص  ھم   التك افؤ ب ین الأف راد فیس تھدف تحقی  ق     

ولیس ھو مجرد العدل العام الذي یقوم عل ى أس اس س یطرة الك ل عل ى      ،
،فیس     تھدف تحقی     ق الص     الح الع     ام دون اعتب     ار للص     الح    الج     زء 

،أي م زاج ب ین م ا یج ب     لع دل وذاك  الخاص،وإنما ھو م زاج ب ین ھ ذا ا   
م  ن تك  افؤ الف  رد وتس  اویھ م  ع غی  ره ،وب  ین م  ا یج  ب م  ن تس  خیر الف  رد  

،ففكرة الع    دل الح    ق للجماع    ة وإخض    اعھ لمقتض    یات الص    الح الع    ام
الأف  راد بوص  فھم أف  رادا ، وب  ین تحقی  ق متراوح  ة بینتحقی  ق التك  افؤ ب  ین 

.المصلحة للجماعة على الأفراد خدمة للصالح العام
عل ى أص ل   :لتأص یل نظری ة التعس ف   الش اطبي باعتم اده   إن :خامسا

وأص  ل النظ  ر ف  ي   .،وھ  و أص  ل ذات  ي خلق  ي    الباع  ث ف  ي التص  رفات   
فق  ھ یثب  ت أن الفق  ھ الإس  لامي  .وھ  و أص  ل موض  وعي م  ادي ،الم  آلات

، فل   یس ھ   و مج   رد قواع   د تنظیمی   ة ت   وازن ب   ین  تق   ویمي لا تقری   ري
ب النظر إل ى   المصالح المتض اربة فیم ا بینھا،فتغلّ ب بعض ھا عل ى بع ض       

یعتم د ف ي قواع ده    فق ھ تق ویمي  –إل ى ذل ك أو قب ل ذل ك     -مآلھا ،بل ھو 
على مصادر سماویة ،تقیم للمبادئ الخلقیة والمثل العلیا المقام الأول في 
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ة نظری  ة التعس  ف عل  ى النزع  ة الخلقی  ة ف  ي  لیب  رز ب  ذلك إقام  .التش  ریع
..التشریع الإسلامي

-ف ي ھ ذا التوفی ق العجی ب ب ین الواقعی ة      وھكذا تبدو عبقری ة الش اطبي   
توفیق   ا محكم   ا ف   ي غای   ة الض   بط    -التق   ویم-وب   ین المثالی   ة -التقری   ر

إل ى  والإتقان،فلا ھو ینحو  إلى مثالیة تحل ق ف ي الخی ال ، ولا ھ و یخل د      
علات  ھ،بل س  ار ب  ین ذل  ك عل  ى م  نھج وس  ط ،ی  وائم ب  ین م  ا  الواق  ع عل  ى

..یقتضیھ الواقع وما ینشد الإسلام من مثالیة
خ  لال ربط  ھ لنظری  ة التعس  ف بمقاص  د     إن الش  اطبي وم  ن :سادس  ا

یب  رز ض  رورة  الش  ارع م  ن جھ  ة ، ومقاص  د المكل  ف م  ن جھ  ة ثانی  ة،      
دمجھ  ا ف  ي س  لك وظیفتھ  االمقاص  د الش  رعیة والعم  ل عل  ىاستحض  ار 

سواء أكانت م ن الأم ور الض روریة أو الحاجی ة أو التحس ینیة      التكمیلیة
لا یكم ن ف ي إث ارة القض ایا     ،الشيء الذي ی دل عل ى أن إبداع ھ وتجدی ده     

الضروریة فحسب،بل وفي كیفیة معالجتھا وإخضاعھا لنظریة المقاصد 
،مبرزا بذلك علم المقاصد في الشریعة بأنھ في ذاتھ فقھ في الدین ،وعلم 

نظ  ام الش  ریعة ،ووق  وف عل  ى أس  س التش  ریع،علم تس  كن إلی  ھ النف  وس  ب
ویجم ع م ا زاغ م ن المدارك،فللّ ھ درّه     ،،ویطرد ما یلم بھا من الخواطر

.ما أفاد الشریعة ھذا الإمام رضي االله عنھ
التعس ف ف ي اس تعمال الحق وق بمناقض ة      إذ یربط فإن الشاطبي:وأخیرا

،وھ  ي إقام  ة الع  دل والمص  لحة قھ  ا الغای  ة  الت  ي ج  اءت الش  ریعة لتحقی 
یجلي كیف كانت شریعة االله مبنیة عل ى مص الح العباد،وأنھ ا نظ ام ع ام      
لجمی  ع البش  ر ،وأن ھ  ذه الش  ریعة كم  ا یق  ول خاص  یتھا الس  ماح ،وش  أنھا 

.اء الغفیر ضعیفا وقویا،وتھدي الكافة فھیما وغبیا،تحمل الجمّالرفق
:أما التوصیات فیقال.االمتوصل إلیھكانت ھذه جملة النتائج 

-ف  ي ھ  ذا العص  ر -العلمی  ة تف  رض عل  ى الب  احثین  الدراس  ة إن :أولا
الراس   خون م   ن  لن   اث   ھتقلی   ب النظ   ر ف   ي الت   راث العلم   ي ال   ذي ورّ    

،م ن حی ث   أسلافنا،وإعادة صیاغتھ صیاغة تتواف ق ومقتض یات العص ر    
ھ ،وتنزیل ي یقوم علیھا ھذا الفقتبرز الكلیات الت-أي ھذه الدراسات-إنھا

مؤصلة ،تكون الدراسة ثابتة الأركانحتى،ھذه الكلیات على الجزئیات
فقھ اء الغ رب م ن س بقھم لتأص یل عل م       تأصیلا علمیا یضاھي م ا یدّعی ھ   

.النظریات الفقھیة
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ن ھذا العصر بتطوراتھ السریعة ومشاكلھ المختلفة الت ي ل م تك ن    إ:ثانیا
مج ال الش رعي الاھتم ام    ،یف رض عل ى الدارس ین ف ي ال    تحصل من قبل 

بالمقاص  د الش  رعیة ،باعتبارھ  ا الإط  ار الع  ام والمس  لك الش  مولي لبی  ان    
لأن الإبقاء على بعض الأحك ام الفقھی ة   ،المشكلات والنوازلأحكام تلك 

یجع ل ال بعض  ،ثابتة زمنا طویلا مع اختلاف المك ان والزم ان والوس یلة   
 ب  د م  ن تحری  ر ،ل ذلك ك  ان لا یش عر بقص  ور اتج  اه ك  ل مس  تجدات الحیاة 

؛الأحك  ام الفقھی  ة م  ن جمودھ  ا ،والنظ  ر ف  ي مقاص  د الش  ارع والش  ریعة  
لإخ  راج أحك  ام ملائم  ة لتط  ور الحی  اة مستخلص  ة م  ن ال  دلیل وال  نص        

،فكان لا ب  د إذ ذاك أن تتج  ھ ھم  ة الدارس  ین إل  ى إب  راز فلس  فة   الش  رعي
غایت ھ ومقص ده   كتشریع سماوي -بمقوماتھ وكلیاتھ-التشریع الإسلامي 

عل  ى أن یك  ون .لأس  مى رف  ع الظل  م والج  ور وتحقی  ق الع  دل والإنص  افا
"ھ  و-كم  ا یق  ول العلام  ة اب  ن عاش  ور-الرائ  د الأعظ  م ف  ي ھ  ذا المس  لك

الإنص   اف ونب   ذ التعص   ب لب   ادئ ال   رأي أو لس   ابق الاجتھ   اد أو لق   ول   
.1"إمام

واالله تعالى أعلم ونسبة العلم إلیھ أسلم،وھو سبحانھ الھادي لسبیل 
.والحمد الله الذي بنعمتھ تتم الصالحات.الموفق لطریق السدادالرشاد و

).19:(ص.مقاصد الشریعة الإسلامیة:ابن عاشور-1
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فھرس الآیات القرآنیة

رقمھا     الآیة                                                     
الصفحة

سورة البقرة

﴿       ﴾21

152

﴿         ﴾3026-

257

﴿                 ﴾168

110

﴿        ﴾172

110

﴿          ﴾179

153

﴿          ﴾183153-

250

﴿            ﴾185

177

﴿            ﴾104

154

﴿       ..﴾194

161

﴿               ﴾228

199
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﴿   ﴾229

199-201

﴿       ﴾231130-

199

﴿                ﴾233

204

﴿ن    ﴾280

85

﴿        ﴾286

14

سورة النساء

﴿      ﴾12

204

﴿        ﴾165

250

﴿                 ﴾115

141

﴿          ..﴾13129

سورة المائدة

﴿          ..﴾02

127

﴿        ﴾06

250
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﴿                ..﴾87

115

سورة الأنعام

و﴿        ﴾108153-162-

232

سورة الأعراف

﴿               ...﴾32111-

106

﴿              ﴾129

260

سورة یونس

﴿       ﴾82

64
سورة ھود

﴿           ﴾61

257

سورة النحل

﴿          ...﴾90

85

﴿            ﴾106

130

سورة الإسراء

﴿              ﴾16

22
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﴿                ﴾70

256

سورة الأنبیاء

﴿         ﴾107

250

سورة الذاریات

﴿          ﴾56250-

256

سورة الحدید

﴿          ﴾07

260

سورة الحشر

﴿           ﴾09127-

267

سورة المعارج

﴿           ﴾24

64
سورة الإنسان

﴿                  ﴾08-09

267

سورة البینة

﴿             ﴾05

130

فھرس الأحادیث النبویة
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أط                                                                      راف الح                                                                      دیث 
الصفحة

...................»أباَحَ عَلَیھِ الصَّ لاةُ والسَّ لامِ للمُح رِمِ أَك لَ لحَ مِ الصّ یْد      «
130

.................»إن  كّ لَتَصِ  لُ ال  رَّحِمَ، وتَحْمِ  لُ الكَ  لّ ، وتكْسِ  بُ الَمَعْ  دُوم     «
268

........................»إنّمَ  ا الأَعمَ  ال بالنیّ  اتَ وإنّم  ا لك  لّ ام  رئٍ م  انَوَى   «
130

...........................»بَ  دَأَ الإِسْ  لاَمُ غَرِیب  اً، وَس  یَعُودُ غَرِیب  اً كَمَ  ا بَ  دَأَ    «
41

.......................................»دَع مَ    ا یَرِیبُ    ك إلَ    ى مَ    الاَ یَرِیبُ    ك «
145

-153..............................................»دَعُ   وهُ لاَ تَزرمُ   وه«
156

....................»قَ الُوا ی اَ رَسُ ولَ االلهِ   ,مِنْ الكَبَائِرِ شَ تمُ الرّجُ لِ وَالِدَی ھِ    «
232

..................»االلهِ ھيَ العُلیَا فھ وَ  ف يِ س بِیلٍ االلهِ   مَن قَاتلَ لِتكونَ كَلِمةُ «
130

.........................»فَم  نِ اتّق  ى الشُّ  بھَات فَقَ  د اس  تَبرَأ لِدینِ  ھ وَعِرضِ  ھ «
145

............................................»لاَ حِمَ       ى إِلاَّ اللهِ ولرَسُ       ولِھِ «
264

.........................»یَتح     دّثَ النّ     اسُ أنّ مُحمّ     داً یقتُ     لُ أَص     حَابَھُلاَ«
153-158

.........................»لاَ یَتقدَّمَنّ أحَدُكُم رَمضَانَ بِصَ ومِ یَ ومٍ أوْ یَ ومَینِ   «
165

-127..............................................»لاَ ضَ  ررَ ولاَ ضِ  رارَ «
204

...................................»لَ     ولاَ حَدَاثَ     ةُ عَھ     دُ قومُ     ك ب     الِكُفْر  «
153

................»نھى رسول االله ص لى االله علی ھ وس لم أن تُتَلقّ ى الرُّكبَ ان     «
207

...............................»نَھَى علی ھِ الصَّ لاةُ والسَّ لامُ ع نِ الخَلِیطَ ینِ     «
144
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فھرس القواعد الفقھیة

القاع     دة                                                                  رق     م 
الصفحة

-125-53..............................................الأم  ور بمقاص  دھا 
128

...................................................جب                  ر المض                  رة 
223

....................................الج      واز الش      رعي ین      افي الض      مان    
82

.............................درء المفاس     د مق     دم عل     ى جل     ب المص     الح   
235-269

...................................المئن    ة أول    ى بالاعتب    ار م    ن المظن     ة     
194

.......................المص   لحة العام   ة مقدم   ة عل   ى المص   لحة الخاص   ة   
224-261

....................................المقاص      د معتب      رة ف      ي التص      رفات    
130

...............................ر الأش     د ی     زال بالض     رر الأخ     ف  الض     ر
222-265

...........................الض   رر الخ   اص یتحم   ل ل   دفع الض   رر الع   ام      
261-265

....................الض  رر الع  ام أول  ى ف  ي الاعتب  ار م  ن الض  رر الخ  اص 

....................................»نَھَ   ى عَ   نْ شُ   ربِ النَّبِی   ذِ بَعْ   دَ  ثَ   لاَثٍ«
144

نَھَ     ى ع     نِ الاِنتِبَ     اذِ ف     يِ الأَوِعِیَ     ةِ التِ     ي لاَ یُعْلَ     م بتَخْمی     رِ النّبی     ذِ        «
144...............»فِیھَا

......................»لىَ أَھْلِ ھِ وَبَیتِ ھِ وھُ وَ مَس ؤُولٌ عَ نھُم     والرَّجُلُ رَاعٍ عَ«
260
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221-261

............................................الض          رر لا ی          زال بمثل          ھ   
231

......................................مك        ان لإالض        رر ی        دفع بق        در ا  
261

-226............................................لا ض  رر ولا ض  رار  
232

............................................یخت           ار أھ           ون الش           رین   
265

.........................................الیق            ین لا ی            زول بالش            ك   
53

فھرس الأعلام

العل                                                                                                                                                                         م                                                                         
رقم الصفحة

...............................................س         یف ال         دین :الآم         دي
72

..........................................اب     ن الف     رج ب     ن س     عید :أص     بغ
151

...........................................س      لیمان ب      ن خل      ف   :الب      اجي
163

........................................أحم    د ب    ن عب    د الحل    یم :اب    ن تیمی    ة
134

.............................................أحم     د ب     ن عل     ي  :الجص     اص 
202

..............................................عل     ي ب     ن أحم     د :اب     ن ح     زم
146

...........................................لس      ان ال      دین  :اب      ن الخطی      ب 
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19

...........................................عب      د الرحم      ان :اب      ن خل      دون
48

...........................................تق     ي ال     دین :اب     ن دقی     ق العی     د  
207

..............................................محم     د ب     ن عم     ر   :ال     رازي
71

........................................أب    و الف    رج  :اب    ن رج    ب الحنبل    ي  
134

..........................................اب         ن رش         د الكبی         ر :
171

............................................محم     د ب     ن أحم     د :اب     ن رش     د
80

...........................................محم    ود ب    ن عم    ر   :الزمخش    ري
63

............................................عثم      ان ب      ن عل      ي  :الزیلع      ي
65

..............................................محم      د ب      ن جری      ر:الطب      ري
200

.................................................ك         ر أب         و ب:الكاس         اني
91

.......................................عبی      د االله ب      ن الحس      ین :الكرخ      ي
171

.............................................محم     د الط     اھر :اب     ن عاش     ور 
111

العل                                                                                                                                                                         م                           
رقم الصفحة

...........................................ع     ز ال     دین  :اب     ن عب     د الس     لام 
137

........................................القاس     م ب     ن س     لام :أب     و عبی     د االله 
264

.........................................القاض    ي أب    و بك    ر  :اب    ن العرب    ي 
154
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..................................................باش          ا :عل          ي حی          در 
73

.................................................أب         و حام         د  :الغزال         ي
71

......................................أب    و الحس   ین القزوین    ي  :اب   ن ف   ارس  
75

..............................................موف       ق ال       دین :اب       ن قدام       ة
80

..............................................ش         ھاب ال         دین  :القراف         ي
66

..............................................محم     د ب     ن أحم     د   :القرطب     ي
164

..........................................محم    د ب    ن أب    ي بك    ر  :اب    ن الق    یم
135

...........................................محم      د ب      ن أحم      د  :السرخس      ي
177

.............................................محم      د ب      ن عل      ي :الش      وكاني
202

.......................................یحی    ى ب    ن ش    رف ال    دین   :الن    ووي
124

ھرس المصادر والمراجعف

القرآن الكریم بروایة حفص عن عاصم
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علوم القرآن*
:أبو بكر الرازي:الجصاص-01

.أجزاء04.ت:د.دار الفكر ،بیروت،لبنان.درط.أحكام القرآن
:ن الأندلسيأبوحیا-02

.جزء11.ه1426/م2005:ت.دار الفكر ،بیروت،لبنان.درط.البحر المحیط
فخر الدین:الرازي-03

دار .درط.تفس                                          یر الفخ                                          ر ال                                          رازي
.جزء32.م1995/ه1415:ت.الفكرالعربي،بیروت،لبنان

وھبة:الزحیلي-04
.بیروت،لبنان.العربيدارالفكر.1:ط.والمنھجوالشریعةالعقیدةفي التفسیر المنیر

.جزء32.م1998/ه1418
:محمد بن جریر:الطبري-05

.جزء30.دار المعرفة بیروت،لبنان.رطد.جامع البیان في تفسیر القرآن
محمد الطاھر:ابن عاشور-06

.جزء21.ت:د.دار سحنون للنشر،تونس.درط.التحریر والتنویر
القاضي أبو بكر:ابن العربي-07

.لبنان.دار الكتب العلمیة،بیروت.درط.بد القادرع:ت.أحكام القرآن
.أجزاء04.م2003/ه1424:ت

:القرطبي-08
دار الكت                           ب .5:ط.الج                           امع لأحك                           ام الق                           رآن 

.جزء21.م1996/ه1417:ت.العلمیة،بیروت،لبنان
محمد الأمین:الشنقیطي-09

.زاءأج09.م1988/ه1408.مصر.القاھرة.مكتبة ابن تیمیة.درط.أضواء البیان

محمد بن علي:الشوكاني-10
.أجزاء05.ت:د.بیروت،لبنان.دار إحیاء التراث العربي.درط.فتح القدیر

علوم الحدیث*:
محمد ناصر الدین:الألباني-11

محم     د زھی     ر :إش     راف.إرواء الغلی    ل ف     ي تخ     ریج أحادی     ث من    ار الس     بیل  
.أجزاء09.م1985/ه1405:ت.المكتب الإسلامي،بیروت،لبنان.2:ط.الشاویش

محمد بن إسماعیل:البخاري-12
.أجزاء08.ت:د.دار الكتب العلمیة،بیروت،لبنان.درط.صحیح البخاري

أبو عیسى:الترمذي-13
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.بیروت،لبن ان .العلمی ة دار الكت ب .درط.محمد فؤاد عبد القادر:ت.الجامع الصحیح
أجزاء05.ت:د

النیسابوري:الحاكم-14
دار الكت   ب .1:ط.مص   طفى عب   د الق   ادر عط   ا  :ت.حینالمس   تدرك عل   ى الص   حی 

.العلمیة،بیروت لبنان
.أجزاء05.م1995/ه1411:ت

تقي الدین:ابن دقیق العید-15
دار الجی      ل .2:ط.أحم      د ش      اكر:ت.إحك      ام الأحك      ام ش      رح عم      دة الأحك      ام

.م1995/ه1416:ت.بیروت،لبنان
:ابن رجب الحنبلي-16

.م1997/ه1418.ابن حزم ،بیروت لبناندار .1:ط.جامع العلوم والحكم
القزویني:ابن ماجھ-17

دار الكت        ب .درط.محم        د ف        ؤاد عب        د الب        اقي  :ت.س        نن اب        ن ماج        ھ 
.جزءان.ت:د.العلمیة،بیروت

:مسلم بن الحجاج-18
.أجزاء04.م1995/ه1416.بیروت،لبنان.دار ابن حزم.1:ط.صحیح مسلم

:النسائي-19
.أجزاء08.ت:د.لكتب العلمیة،بیروت،لبناندار ا.درط.سنن النسائي

:یحیى بن شرف الدین:النووي-20
المكت     ب الثق     افي .1:ط.رض     وان ج     امع رض     وان:ت.ش     رح ص     حیح مس     لم

.جزء16.م2001:ت.الأزھر،القاھرة
:محمد بن إسماعیل:الصنعاني-21

المكتب      ة .محم      د ال      والي بلط      ة  :ت.س      بل الس      لام ش      رح بل      وغ الم      رام    
.م1992/ه1412:ت.ط:د.یروت،لبنانالعصریة،ب

أبو عمر:ابن عبد البرّ-22
الف اروق  .1:ط.أس امة ب ن إب راھیم   :ت.التمھید لما في الموطأ من المعاني والأسانید

جزء16.م1999/ه1420:ت.مصر.الحدیثة للطباعة والنشر،القاھرة
القاضي:ابن العربي-23

.1:ط.زھ ري،علاء إب راھیم  أیم ن نص ر الأ  :ت.مال ك ب ن أن س   القبس ش رح موط أ  
.أجزاء04.م1988:ت.بیروت ،لبنان.دار الكتب العلمیة

:السیوطي-24
دار الفك         ر .1:ط.الج         امع الص         غیر ف         ي أحادی         ث البش         یر الن         ذیر  

.م1981/ه1401:ت.،بیروت،لبنان
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:الشوكاني-25
.طھ عبد الرؤوف مصطفى،محمد الھ واري :ت.نیل الأوطار شرح منتقى الأخبار

.أجزاء06.ت:د.القاھرة.كتبة الكلیات الأزھریةم.ط:د

:أصول الفقھ*
:سیف الدین:الآمدي-26

دار الكت        اب .2:ط.س        ید الجمیل        ي:ت.الإحك        ام ف        ي أص        ول الأحك        ام
.العربي،بیروت،لبنان

.أجزاء4.م1986/ه1406:ت
أبو الولید:الباجي-27

دار الغ   رب .2:ط.عب   د المجی   د ترك   ي :ت.إحك   ام الأص   ول ف   ي أحك   ام الفص   ول 
.بیروت،لبنان.الإسلامي

.جزءان.م1995/ه1415:ت
یعقوب:الباحسین-28

مكتب          ة الرش          د  .4:ط.رف          ع الح          رج ف          ي الش          ریعة الإس          لامیة  
.م2004/ه1422:ت.السعودیة.ریاض،ال

عبد العزیز:البخاري-29
عب د االله محم ود   :وضع حواش یھ .كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي

.أجزاء04.م1997/ه1417:ت.دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان.1:ط.عمر
محمد ھشام:البرھاني-30

مطبع              ة  .1:ط.س              د ال              ذرائع ف              ي الش              ریعة الإس              لامیة    
.م1985/ه1406:ت.الریحاني،بیروت،لبنان

:سعد الدین:التفتازاني -31
دار الكت   ب العلمی    ة  .1:ط.زكری   ا عمی    رات :ت.ش   رح التل   ویح عل    ى التوض   یح   

.أجزاء2.م1996/ه1416:ت.نانبیروت،لب
:ابن جزي الغرناطي-32

المخت              ار :ت.تقری              ب الوص              ول إل              ى عل              م الأص              ول   
.م2002/ه1423:ت.ددط.2:ط.الشنقیطي

المریني:الجیلالي-33
دار اب ن  .1:ط.القواعد الأصولیة عند الإم ام الش اطبي م ن خ لال كتاب ھ الموافق ات      

.م2002/ه1423:ت.عفان،القاھرة،مصر
:ابن حزم الأندلسي-34

دار .1:ط.ص                           ول الأحك                           ام ف                           ي أالإحك                           ام 
.أجزاء08.م1984:ت.الحدیث،القاھرة،مصر

:أبو الحسین البصري-35
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.جزءان.ت:د.دار الكتب العلمیة،بیروت،لبنان.درط.المعتمد في أصول الفقھ
:حسین حامد حسان-36

.م1981:ت.ي ،القاھرةمكتبة المتنب.درط.نظریة المصلحة في الفقھ الإسلامي
محمد فتحي:الدریني-37

مؤسس  ة .3:ط.المن  اھج الأص  ولیة ف  ي الاجتھ  اد ب  الرأي ف  ي التش  ریع الإس  لامي 
.م1997/ه1418.الرسالة،بیروت لبنان

فخر الدین:الرازي-38
.2:ط.ع  ادل عب  د الموج  ود،على محم  د ع  وض :ت.المحص  ول م  ن عل  م الأص  ول 

.أجزاء4.ت:د.انالمكتبة العصریة،بیروت،لبن

:جمال محمد باروت-الریسوني-39
دار .1:ط.الواق                         ع ال                         نص المص                         لحة:الاجتھ                         اد
.م1999/ه1420:ت.الفكر،دمشق،سوریا

بدرالدین:الزركشي-40
دارالكتب .1:ط.محمد تامر:ت.لمحیطالبحر ا

.أجزاء7.م2000/ه1421:ت.العلمیة،بیروت،لبنان
:مصطفى أحمد:الزرقاء-41

.جزءان.م1998/ه1418:ت.دار القلم،دمشق سوریا.1:ط.الفقھي العامالمدخل
محمد:أبو زھرة-42

.جزء واحد.ت/د.دار الفكر العربي،القاھرة مصر.أصول الفقھ درط
محمد النور:زین العابدین -43

دار .1:ط.رأي الأصولیین ف ي المص الح المرس لة والاستحس ان م ن حی ث الحجی ة       
.جزءان.م2004/ه1425:ت.الإمارات.دبي.سلامیةالبحوث للدراسات الإ

:ولد محمد الشیخ:الأمین محمد-44
وعلاقتھ    ا ب    بعض أص    ول الم    ذھب  مراع    اة الخ    لاف ف    ي الم    ذھب الم    الكي 

دب   ي .دار البح   وث للدراس   ات الإس   لامیة وإحی   اء الت   راث العرب   ي.1:ط.وقواع   ده
.م2002/ه1423:ت.الإمارات

:محمد سلام مدكور-45
دار إحی           اء النھض           ة  .2:ط.الإباح           ة عن           د الأص           ولیین  نظری           ة 

.م1984:ت.العربیة،بیروت،لبنان
محمد صبحي:المحمصاني-46

دار العل                          م .3:ط.فلس                          فة التش                          ریع الإس                          لامي
.م1961/ه1380:ت.للملایین،بیروت،لبنان

:مصطفى شلبي-47



:الفھارس العامة 

دار النھض                                                     ة .2:ط.لأحك                                                     امتعلیل ا
.م1981/ه1401:ت.العربیة،بیروت،لبنان

:عبد الكریم زیدان-48
،بی     روت مؤسس     ة الرس     الة.16:ط.الم     دخل لدراس     ة الش     ریعة الإس     لامیة 

.م1999/ه1420..لبنان
:عبد الكریم النملة-49

مكتب            ة .1:ط.المھ            ذب ف            ي عل            م أص            ول الفق            ھ المق            ارن  
أجزاء 05.م1999/ه1420:ت.الرشد،الریاض

:بن محمد عبد الكریم:عبد السلام -50
المكتب     ة الإس     لامیة الق     اھرة،  .2دی     د والمج     ددون ف     ي أص     ول الفق     ھ،ط التج

.م2004/ه1425:ت
:عبد الوھاب خلاف-51

.م1996/ه1417:ت.دار النفائس،الأردن.علم أصول الفقھ درط
القاضي أبو بكر:ابن العربي-52

دار البی  ارق .1:ط.حس  ین عل  ي الب  دري :اعتن  ى ب  ھ  .المحص  ول ف  ي أص  ول الفق  ھ  
.م1999/ه1420:ت.والنشر،عمان، الأردنللطباعة

:أبو حامد:الغزالي-53
:ت.دار إحی اء الت راث العربي،بیروت،لبن ان   .2:ط.المستصفى م ن عل م الأص ول    

.جزءان.م1993/ه1414
:ابن قدامة المقدسي-54

مكتب   ة الرش   د .7/عب   د الك   ریم النمل   ة، ط :ت.روض   ة الن   اظر وجن   ة المن   اظر 
.الریاض.ناشرون

.أجزاء04.م2004/ه1423:ت
:القرافي شھاب الدین-55

.م2004/ه1424:ت.دار الفكر،بیروت،لبنان.درط.شرح تنقیح الفصول
:ابن قیم الجوزیة-56

دار الكت   ب .درط.عب   د الس   لام إب   راھیم  :ت.إع   لام الم   وقعین ع   ن رب الع   المین  
.العلمیة،بیروت،لبنان

.أجزاء04.م1996/ه1417:ت
:تقي الدین وابنھ تاج الدین:السبكي-57

دار الكت                    ب .درط.الإبھ                    اج ف                    ي ش                    رح المنھ                    اج
.أجزاء04.م1995/ه1416:ت.العلمیة،بیروت،لبنان

:السرخسي-58
دار الكت           ب .1:ط.أب           و الوف           ا الأفغ           اني :ت.أص           ول السرخس           ي

.جزءان.العلمیة،بیروت،لبنان



:الفھارس العامة 

أبو إسحاق:الشاطبي-59
.جزءان.م2003/ه1424:ت.ناندار الفكر،بیروت،لب.درط.الاعتصام

:محمد بن علي:الشوكاني-60
دار .درط.إرش       اد الفح       ول إل       ى تحقی        ق الح       ق م       ن عل       م الأص        ول      

.ت:د.الفكر،القاھرة،مصر

:مقاصد الشریعة*
:الریسوني-67

ال      دار العالمی      ة للكت      اب   .4:ط.نظری      ة المقاص      د عن      د الإم      ام الش      اطبي   
.م1995/ه1416:ت.السعودیة.الریاض.الإسلامي

محمد الطاھر:ابن عاشور -68
.جزء واحد.تونس.ت:د.درط.مقاصد الشریعة الإسلامیة

:العبیدي-69
.م1992/ه1410:ت.دار قتیبة،بیروت،لبنان.1:ط.الشاطبي ومقاصد الشریعة

:العز بن عبد السلام-70
.جزءان.ت:د.دار المعرفة،بیروت،لبنان.درط.قواعد الأحكام في مصالح الأنام

:عمر سلیمان الأشقر-71
دار النف       ائس .2:ط.مقاص       د المكلف       ین فیم       ا یتعب       د ب       ھ ل       رب الع       المین

.م1992/ه1415:ت.،الأردن
:عمر بن صالح عمر-72

دار .1:ط.مقاص           د الش           ریعة عن           د الع           ز ب           ن عب           د الس           لام     
.م2003/ه1423:ت.النفائس،الأردن

أبو إسحاق:الشاطبي -73
بی روت  .دار الكتب العلمی ة .درط.عبد االله دراز:ت.ول الشریعةالموافقات في أص

.أجزاء4.ت:د.،لبنان
:یوسف البدوي-74

.م2000/ه1421:ت.دار النفائس، الأردن.1:ط.مقاصد الشریعة عند ابن تیمیة

:القواعد الفقھیة:خامسا*
یعقوب:الباحسین-75

المملك  ة العربی  ة  .م2003/ه1424.الری  اض.مكتب  ة الرش  ید .3:ط.القواع  د الفقھی  ة
.السعودیة

:محمد عثمان بشیر-76



:الفھارس العامة 

دار الفرقان،عم            ان .1:ط.القواع            د الكلی            ة والض            وابط الفقھی            ة 
.م2000/ه1421:ت.الأردن

:مصطفى مخدوم-77
دار .1:ط.قواع                 د الوس                 ائل ف                 ي الش                 ریعة الإس                 لامیة  

.م1999/ه1420:ت.الریاض.إشبیلیا
:محمد بن محمد:المقري-78

دار إحی اء الت راث   .معھ د البح وث العلمی ة   .درط.أحمد بن حمید:ت.القواعد الكبرى
.ت:د.السعودیة.العربي

:أحمد علي:الندوي-79
.م1991/ه1412:ت.سوریا.دمشق.دار القلم.2:ط.القواعد الفقھیة

:عبد الكریم زیدان-80
دار الكت             ب .درط.ال             وجیز ف             ي ش             رح القواع             د الفقھی             ة    

.م2003:ت.روت،لبنانالعلمیة،بی
:علي حیدر-81

دار الكت           ب العلمی           ة .درط.درر الحكّ           ام ش           رح مجل           ة الأحكّ           ام 
.جزء16.ت:د.بیروت،لبنان

شھاب الدین:القرافي -82
.أجزاء04.م1988:ت.لبنان.دار الكتب العلمیة،بیروت.1:ط.الفروق

صالح بن غانم :السدلان-83
.م1996/ه1417:ت.ددط.1:ط.ما یتفرع عنھاالقواعد الفقھیة الكبرى و

:ابن نجیم الحنفي-84
مكتب     ة ن     زار مص     طفى .1:ط.الأش     باه والنظ     ائر عل     ى م     ذھب أب     ي حنیف     ة

.جزءان.م1997/ه1417:ت.الریاض.الباز
:الفقھ على المذاھب*

:الفقھ المالكي
:علي بن عبد السلام:التسولي-85

دار الكت   ب .1:ط.عب   د الق   ادر ش   اھینمحم   د:ض   بطھ.البھج   ة ف   ي ش   رح التحف   ة 
.جزءان.م1998/ه1418:ت.العلمیة،بیروت،لبنان

محمد بن علي:الخرشي-86
دار الكت            ب .1:ط.حاش            یة الخرش            ي عل            ى مختص            ر خلی            ل    

.أجزاء08.م1997.العلمیة،بیروت،لبنان
:عبد االله الأنصاريبوأ:اع الرصّ-87

أب  و الأجفان،الط  اھر  :ت.ة الوافی  ةالھدای  ة الكافی  ة الش  افیة ش  رح ح  دود اب  ن عرف      
.جزءان.م1993:ت.دار الغرب الإسلامي،بیروت،لبنان.1:ط.المعموري



:الفھارس العامة 

الأصبحي:مالك بن أنس-88
.أجزاء05.ت:د.دار الكتب العلمیة،بیروت،لبنان.درط.المدونة الكبرى

شھاب الدین:القرافي-89
دار الغ                         رب .1:ط.محم                         د حج                         ي :ت.ال                         ذخیرة

.جزء14.م1999/ه1420:ت.بیروت،.الإسلامي
:الفقھ الحنفي

:عثمان بن علي:الزیلعي-90
دار الكت    ب.1:ط.أحم    د ع    زو عنای    ة :ت.تب    ین الحق    ائق ش    رح كن    ز ال    دقائق  

.،لبنانالعلمیة،بیروت
.أجزاء06.م2000/ه1420:ت.

:المرغیناني-91
وت بی  ر.دار إحی  اء الت  راث العرب  ي  .ط  لال یوس  ف :ت.الھدای  ة ف  ي ش  رح البدای  ة   

/ه1416:ت.لبنان
.أجزاء4.م1995

:محمد بن أحمد:السرخسي-92
دار المعرف                  ة للطباع                  ة والنش                  ر،بیروت  .2:ط.المبس                  وط

.أجزاء07.م1990:ت.لبنان
أبوبكر :الكاساني-93

الفكر،بی          روت دار.1:ط.ب          دائع الص          نائع ف          ي ترتی          ب الش          رائع   
.أجزاء07.م1996/ه1417:ت.لبنان

:الفقھ الشافعي
:محمد بن إدریس:الشافعي-94
.أجزاء05.م2002:ت.لبنان.دار الفكر،بیروت.1:ط.الأم
یحیى بن شرف الدین:النووي-95

دار .درط.محم              ود مطرج              ي :ت.المجم              وع ش              رح المھ              ذب 
.جزء21.م2000/ه1421.الفكر،بیروت

:الفقھ الحنبلي
:ابن قدامة المقدسي-96

دار الح  دیث .م  د ش  رف خطاب،الس  ید محم  د الس  یدمح:ت.المغن  ي والش  رح الكبی  ر
.جزء16.درط.م2004/ه1425:ت.القاھرة

:الفقھ المقارن*
محمد فتحي:الدریني-97



:الفھارس العامة 

مطبع              ة .درط.الم              ذاھبالفق              ھ الإس              لامي المق              ارن م              ع 
.م1998/م1997:ت.مصر.طبرین

أبو الولید:ابن رشد-98
ت     راث العربي،بی     روت دار إحی     اء ال.1:ط.بدای     ة المجتھ     د ونھای     ة المقتص     د 

.م1996/ه1416:ت.لبنان.
.جزءان

:وھبة الزجیلي-99
08.م1991/ه1412:ت.دار الفك  ر دمشق،س  وریا .1:ط.الفق  ھ الإس  لامي وأدلت  ھ  

.أجزاء

:الفتاوى*
أبو العباس:ابن تیمیة-100

دار الوف   اء للطباع   ة  .2:ط.ع   امر الج   واز ،أن   ور الب   از   :ت.مجم   وع الفت   اوى 
.جزء35.م2001/ه1422:ت.منصورة القاھرةوالنشر،ال

05.م1982:ت.ال  دار العالمی  ة،الریاض ،المملك  ة العربی  ة .2:ط.الفت  اوى الكب  رى
.أجزاء
الحفید:ابن رشد-102

دار الغ      رب  .1:ط.مخت      ار ب      ن الط      اھر التلیل      ي    :ت.فت      اوى اب      ن رش      د  
1407:ت.الإسلامي،بیروت،لبنان

.أجزاء03.م1987
:إسحاقأبو :الشاطبي-103

.درت.الجزائر.مطبعة طیباوي.درط.ألأجفانأبو :ت.فتاوى الشاطبي
:أحمد بن یحیى:الونشریسي-104

المعی    ار المع    رب والج    امع المغ    رب ع    ن فت    اوى علم    اء افریقی    ة والأن    دلس   
.جزء13.ت:د.بیروت لبنان.دار الغرب الإسلامي.درط.والمغرب

:كتب الفقھ العامة*
:أحمد إبراھیم بك-105

.ت:د.مصر.عابدین،دار الأنصار.درط.الالتزامات في الشرع الإسلامي

:عبد الودود السبرتي/أحمد فراج حسین-106
دارالنھض       ة ..درط.النظری       ات العام       ة ف       ي الفق       ھ الإس       لامي وتاریخ       ھ  

.م1997/ه1418:ت.بیروت.العربیة
:أحمد موافي-107

المملك       ة العربی       ة  دار اب       ن عفان،.1:ط.الض       رر ف       ي الفق       ھ الإس       لامي  
.م1997/ه1418:السعودیة،ت



:الفھارس العامة 

.حلیمة:آیت حمودي-108
دار الحداث   ة .1:ط.نظری   ة الباع   ث ف   ي الش   ریعة الإس   لامیة والق   انون الوض   عي

.م1986:ت.بیروت،لبنان.للطباعة والنشر
.أحمد:الخولي-109

ع  ة دار الس  لام للطبا.1:ط.نظری  ة الح  ق ب  ین الفق  ھ الإس  لامي والق  انون الوض  عي  
.م2003/ه1423:ت.مصر القاھرة.والنشر والتوزیع

:محمد فتحي:الدریني-110
مؤسس     ة الرس     الة،بیروت  .2:ط.الح     ق وم     دى س     لطان الدول     ة ف     ي تقیی     ده   

.م1981:ت.لبنان
مؤسسة .2:ط.سلامي والقانون الوضعينظریة التعسف في الفقھ الإ

.م1988:ت.الرسالة،بیروت
مصطفى أحمد:الزرقاء-112

.م1999/ه1420:ت.دمشق.دارالقلم.1:ط.العامةالالتزاممدخل إلى نظریة ال
:محمد سراج-113

.م1989.دار الثقاف ة للنش ر والتوزی ع    .1:ط.ضمان العدوان في الفقھ الإسلامي
.القاھرة مصر

:محمد سعد شتا-114
.دار طبع:د.ت:د.درط.بحوث في الشریعة الإسلامیة

:یدانعبد الكرم ز-115
دار الكت                 ب .1:ط.الإس                 لامیةنظ                 رات ف                 ي الش                 ریعة  

.م2003.ه1424.لبنان.العلمیة،بیروت
:القاسم بن سلام:أبو عبید االله-116

دار الحداث    ة للطباع    ة .1:ط.عب    د الأمی    ر عل    ي مھن    ا :ش    رحھ.كت    اب الأم    وال
.م1988:ت.والنشر،بیروت،لبنان

:على الخفیف-117
.م2000:ت.دار الفكرالعربي،القاھرة.درط.الضمان في الفقھ الإسلامي

دار النھض                 ة .درط.الملكی                 ة ف                 ي الش                 ریعة الإس                 لامیة 
.م1995/ه1416:ت.بیروت.العربیة
:ابن قیم الجوزیة-119

دار الكت    ب  .درط.حام    د الفق    ي :ت.الط    رق الحكمی    ة ف    ي السیاس    ة الش    رعیة    
.ت:د.العلمیة،بیروت

عبد الرزاق:السنھوري-120
.جزءان.م1953:ت.دار الفكر،بیروت.درط.في الفقھ الإسلاميمصادر الحق 

:وھبة الزحیلي-121



:الفھارس العامة 

.م1982/ه1402:ت.دار الفكر،دمشق.درط.نظریة الضمان في الفقھ الإسلامي

:كتب متفرقة
عبد الملك:الجویني-122

مؤسس ة الكت ب   .3:ط.أس عد تم یم  :ت.الإرشاد إلى قواطع الأدلة في أصول الاعتقاد
.م1996/ه1416:ت.یة،بیروت،لبنانالثقاف

:محمد الطاھر:ابن عاشور-123
دار النف          ائس، .1:ط.ف          ي الإس          لام الاجتم          اعيأص          ول النظ          ام  

.م2001/ه1421:ت.الأردن
.أبو إسحاق:الشاطبي-124

مؤسس               ة .2:ط.أب               و الأجف               ان :ت.الإف               ادات والإنش               ادات 
.م1986/ه1406:ت.الرسالة،بیروت

:الكتب القانونیة*
:إسحاق إبراھیم منصور-125

دیوان المطبوعات.2:نظریتا الحق والقانون وتطبیقاتھما في القانون الجزائري،ط
.الجزائر.الجامعیة

.م1992:ت.
:بلحاج العربي-126

دی وان المطبوع ات   .درط.النظریة العامة للالتزام في الق انون الم دني الجزائ ري   
.جزءان.ت:د.الجزائر.الجامعیة

:جورج خربون،عباس الطراف-127
.ت:د.مكتبة دار الثقافة ،عمان، الأردن.2:ط.المدخل إلى علم القانون

:حسن كیرة-128
.ت:د.مصر.منشأة المعارف الإسكندریة.5:ط.المدخل إلى القانون

:حسن ملحم-129
دی       وان المطبوع       ات .2:ط.الحری       ات العام       ةمحاض       رات ف       ي نظری       ة  

.م1988:ت.الجامعیة
:محمد حسنین-130

المؤسس        ة الوطنی        ة .درط.ال        وجیز ف        ي نظری        ة الح        ق بوج        ھ ع        ام
.م1985:ت.للكتاب،الجزائر

:محمد عابدین-131
منش   أة المع    رف  .درط.التع   ویض ب    ین الض   رر الم    ادي والأدب   ي والم    وروث   

.م1995.الإسكندریة،مصر
:محمد سعدي الصبري-132



:الفھارس العامة 

/ه1424:ت.مص ر .دار الكتاب الحدیث ،الق اھرة .درط.للالتزاماتالنظریة العامة
.م2003
:محمود جلال حمزة-133

دی    وان المطبوع    ات .درط.العم    ل غی    ر المش    روع باعتب    اره مص    درا للالت    زام
.الجزائر.الجامعیة

.م1983/ه1405:ت
:رمضان أبو السعود-134

.م1988:ت.مصر.الإسكندریة.دار المطبوعات الجامعیة.درط.أحكام الالتزام
:عبد المنعم فرج:الصدة-135

.ت:د.بیروت،لبنان.دار النھضة العربیة.درط.أصول القانون
عبد الرزاق:السنھوري-136

دار النھض     ة العربی     ة  .درط.الوس     یط ف     ي ش     رح الق     انون الم     دني الجدی     د     
.أجزاء08.ت:د.،القاھرة،مصر

:شمس الدین الوكیل-137
.ت:د.القاھرة،مطبعة نھضة.درط.حقمحاضرات في النظریة العامة لل

:العلوم السیاسیةكتب*
:إبراھیم عبد العزیز شیحا،محسن خلیل-138

.م1988:ت.بعطدار/د.درط.لسیاسیة والقانون الدستوريالنظم ا
:ثروت بدوي-139

.م1972:ت.مصر.دار النھضة العربیة،القاھرة.درط.النظم السیاسیة
:عوابدي عمار-140
.ت:د.الجزائر.دار ھوامة.درط.تدرج فكرة السلطة الرئاسیةمبدأ

:محمد عبد المعز-141
.م1981:ت.بیروت.دار النھضة العربیة.درط.في النظریات والنظم السیاسیة

:عبد الغني بسیوني-142
الجامعی       ة للطباع       ة ارال       د.درط.ال       نظم السیاس       یة والق       انون الدس       توري

.م1993:ت.بیروت.والنشر

:لتاریخ والسیر والتراجما*
:محمد بن محمد:ابن الأثیر-143

دار الكت      ب  .2:ط.محم      د یوس      ف ال      دقاق  :راجع      ھ .الكام      ل ف      ي الت      اریخ  
ه1415:ت.لبنان.العلمیة،بیروت

.أجزاء 10.م1995/
أحمد بن محمد:الأدنروي-144



:الفھارس العامة 

.ورةالمدینة المن.مكتبة العلوم والحكم.1:ط.سلیمان بن صالح:ت.طبقات المفسرین
.م1997/ه1417:ت.المملكة العربیة

أحمد بابا:التنبكتي-145
مكتب  ة الثقاف  ة  .1:ط.عل  ى عم  ر :ت.كفای  ة المحت  اج لمعرف  ة م  ن ل  یس ف  ي ال  دیباج    

.جزءان.م2004/ه1425:ت.القاھرة.الدینیة
مكتب     ة الثقاف     ة  .1:ط.عل     ي عم     ر :ت.ف     ي تطری     ز ال     دیباج  نی     ل الابتھ     اج  

.مصر.القاھرة.الدینیة
.م2004/ه1423:ت

الحافظ:ابن حجر-147
أم الق       رى للطباع       ة .درط.ال       درر الكامن       ة ف       ي أعی       ان المائ       ة الثامن       ة 

.أجزاء5.ت:د.مصر.القاھرة.والنشر
:محمد بن الحسن:الحجوي الثعالبي-148
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بسم االله الرحمان الرحیم

الحمد الله رب العالمین كما ینبغي لجلال وجھھ وعظیم سلطانھ 
وكما یحب ربنا ویرضى والصلاة والسلام على نبینا محمد وعلى آل ،

:وصحبھ وبعد

فإن الشریعة المحمدیة المباركة مبناھا وأساسھا على الحكم ومصالح 
العباد في المعاش والمعاد،وھي عدل كلھا ورحمة كلھا ومصلحة كلھا 
وحكمة كلھا،فكل مسألة خرجت عن العدل إلى الجور وعن الرحمة إلى 
ضدھا وعن المصلحة إلى المفسدة وعن الحكمة إلى العبث فلیست من 

فالشریعة عدل االله بین ..وإن ادعى مدع أنھا منھا ،الشریعة في شيء
...عباده ورحمتھ بین خلقھ،وظلھ في أرضھ

وش  ریعة الإس  لام محقق  ة بأص  ولھا وفروعھا،جزئیاتھ  ا وكلیاتھ  ا روح      
ومن تتبع الشریعة ف ي مص ادرھا ومواردھ ا عل م أنھ ا      ،العدالة والإنصاف

داء  الحق وق وع دم   أل ف ي  شریعة تسعى إلى تحقی ق الع دل المطل ق المتمث     
ورف   ع التعس   ف جمل   ة  ،والإحس   ان ف   ي المع   املات والتص   رفات ،الظل   م 

.وتفصیلا 

والشریعة بع د ھ ذا كل ھ ھ ي ش ریعة دینی ة الص بغة تق یم للمب ادئ الخلقی ة           
...والقیم الإنسانیة المقام الأول في التشریع

مبناھ        ا الحك        م ومص        الح العباد،وفلس        فتھا الع        دل    فش        ریعة
ھ ذا حالھ ا،   ش ریعة  ..والاعتدال،وصبغتھا المبادئ الخلقیة والق یم الإنس انیة  

وھذه فروعھا ومقاصدھا، كان ت ترب ة خص بة لتش یید نظری ات فقھی ة ذات       
"كنظریة التعسف في اس تعمال الح ق  "معاییر منضبطة وأصول مطردة 
أنموذج ا  انھا ، لتمث ل ھ ذه النظری ة بح ق    التي نمت وترعرع ت ب ین أحض    

والت ي ك ان لھ ا الفض ل ف ي      الإسلاميلنزعة الخلقیة في التشریــعفاضلا ل
الإبقاء على فكرة الحق على ضوء من المقاصد العامة والقواع د المحكم ة   

...



كل ھذا یبین لنا شرف سبق الشریعة وتأصیلھا لھ ذه النظری ة من ذ فج ر     
وأنھ  ا نس  یج وح  دھا ف  ي می  دانھا، حت  ى اس  توت ھ  ذه      الرس  الة المحمدی  ة، 

النظریة على سوقھا، أصلھا ثابت وفرعھا في السماء، ناشرة ألویتھا عل ى  
عالم الحقوق، ضاربة أطنابھا على ش تى المی ادین منتعش ة الج ذور وارف ة      
الظلال على ید عالم  من علم اء الش ریعة الغ راء ھ و أب و إس حاق إب راھیم        

.المالكي ألشاطبيابن موسى الغرناطي

؟لماذا أبو إسحاق ألشاطبي

م  ام علام  ة  محق  ق   إ...ب  ین ی  دي إم  ام وكت  اب   نفس  يوج  دتيأن  الح  قّ
و أك ابر الأئم ة المتفنن ین     ، كان من أفراد العلم اء المحقق ین الإثب ات   ،نظارة
لعل أھم ملحظ على مؤلفات الإمام ھ و ربط ھ الت رجبح والاختی ار     والثقات

ف   ي مس   ائل الخ   لاف ب   النظر إل   ى مقاص   د الش   ریعة وتنقیحھ   ا وتحقیقھ   ا   
وإذا كانت ھذه الالتفاتة النفیسة ملحوظة في كتابات الشاطبي .والتدقیق فیھا

..،فإن محطّ الرحل فیھا ھو كتابھ الفرید الفارد الموافقات

جلیل القدر،وضعھ مؤلفھ في علم أصول الفقھ، ول م ی نح فی ھ    وھو كتاب 
منحى المؤلفین قبلھ، ممّن ركّز منھم مباحثھ عل ى المنط ق والفلس فة وعل م     
الكلام،بل جعل ھمّھ فیھ علم أس رار الش ریعة واللغ ة الت ي نزل ت بھ ا، م ع        

رامھ ا الش ارع ف ي    استطلاع الحكمة من مراعاة الأھ داف والمقاص د الت ي    
التشریع

لم تقف بھ الھمّة في التجدید والعمارة لھذا الفنّ عن د ح دّ تأص یل القواع د     
وتأسیس الكلیات المتضمنّة لمقاصد الشارع ف ي وض ع الش ریعة، ب ل ج ال      
في تفاصیل مباحث الكتاب أوسع مجال،وتوصل باستقرائھا إلى اس تخراج  

.دُرر غوال، لھا أوثق صلة بروح الشریعة، وأعرق نسب بعلم الأصول

ومن ھده الدرر ما حوتھ نادرت ھ الموافق ات م ن نظری ات فقھی ة كنظری ة       
ھ ذه الأخی رة   ..الحق ونظریة الباعث ونظریة التعس ف ف ي اس تعمال الح ق    

ج اعلا أص ل النظ ر فیھ ا مبن ي عل ى كلی ات        التي أبدع الإمام في تقریرھ ا  
..قطعیة تشھد لھا عموم النصوص بالاعتبار



ت أصل قامت علیھ الأدلة م ن العق ل والنق ل    فأصل الباعث في التصرفا
تصرّح أن المقاصد معتبرة في التصرفات ،وأن المطلوب م ن المكل ف أن   
یك  ون قص  ده ف  ي العم  ل موافق  ا لقص  د االله ف  ي التش  ریع ،وإلا فق  د ن  اقض      

..الشارع،ومناقضة الشارع عین التعسف

وقحق  وأصل النظر في المآلات مقصود معتبر شرعا،ومن ھن ا كان ت ال  
محكوم  ة بنتائجھ  ا تحقیق  ا للع  دل والمص  لحة الل  ذین ھم  ا غای  ة التش  ریع ،     

..ومناقضة ھذه الغایة عین التعسف

یقرّر الإمام أن الأم ر الج ائز بمقتض ى ح ق أو     :وبین ھذا الأصل وذاك
إباح  ة لا ی  ؤدي بذات  ھ عن  د اس  تعمالھ إل  ى أي مفس  دة ،وإلا فكی  ف یبیح  ھ         

أفع ال ر أداؤه إلى المفسدة والض رر بس بب   الشارع ویأذن فیھ،ولكن یتصوّ
المكلفین الخارجیة الناشئة إما من القصد المناقض لمقاصد التشریع،  وإما 
.من المآل المفضي إلى غیر الغایة التي قصدھا الشارع في التشریع

الحق،أن طبیعة المادة المدروسة ھي التي تحدد منھج :منھج البحث 
المنھج المتبع في ھذا البحث ھو المنھج الاستدلالي بحثھا ، ومن ھنا كان 

القائم على التحلیل والاستنتاج، وذلك بعرض النصوص والآراء مع 
طبي تحلیلھا ومقارنتھا، ثم استخلاص المبادئ والقواعد التي تبناھا الشا

وحتى یتم تحقیق ھذه المبادئ والمعالم وارتضاھا لتأصیل ھذه النظریة
استقرائھا من موارد تقصاء تفاریعھا،لا بدّ منا ؛واس،وتحرّي بسطھ

،إذ أنھ لا یكفي النظر في الجزئیات دون النظر -أي كلیاتھا-الشریعة فیھا
إلى كلیات الشریعة،وإلا لتضاربت بین أیدینا الجزئیات،وعارض بعضھا 

فالواجب إذن اعتبار الجزئیات بالكلیات ؛شأن ..بعضا في ظاھر الأمر
ومن ھنا جاءت .في كل نوع من أنواع الموجودات الجزئیات مع كلیاتھا
."بمبناھا ومعناھا"دراسة النظریة مقیدة

:خطة البحث

لا بدّ من استقراء ر من قواعد النظریة وأصولھا ،تیسّلاستخراج ما 
المادة العلمیة من مراجعھا الأصلیة ،ومحاولة جمعھا وعرضھا عرضا 

-بعد عون االله–مناسبا في كل فقرة من فقرات البحث، بالاعتماد في ھذا 



على مؤلفات الإمام خاصة، وعلى ما كتب حول مقاصد الشریعة وأھداف 
:ومن ھنا جاءت الدراسة في فصلین اثنینالتشریع عامة،

للأسس والمبادئ التي بنى علیھا أبو إسحاق تعرض ف:أما الأول 
نظریتھ، مع تحدید نطاقھا الذي تدرس فیھ، وذلك من خلال الشاطبي 

ثلاثة مباحث ،الأول في تحدید نطاق التعسف والثاني خصص لدراسة 
الأصل الأول وھو أصل الباعث في التصرفات، والثالث خصص لدراسة 

،والتي وقواعده المتفرعة عنھتوھو أصل النظر في المآلاالأصل الثاني 
.انبثق عنھا مبنى التعسف

:النظریة ، وذلك في ثلاثة مباحثعنىوأما الفصل الثاني ، فتناول م
والثاني في أقسام التعسف من خلال .الأول في تكییف التعسف وتأصیلھ 

لإمام، والثالثتحدید حالات التعسف وحكم كل حالة منھا حسبما قسمھا ا
في بیان الضوابط التي استند إلیھا الشاطبي لدرء التعسف في استعمال 

إلى موقف المشرع الجزائري في القانون المدني من مع الإشارة.الحق
التعسف وحالاتھ التي ذكرھا ؛ مقارنة موجزة مختصرة مع كلام الشاطبي 

.وتأصیلھ لمعاییر وضوابط النظریة 

لحدیث اتناولیدي ھذین الفصلین فصلا آخر تمھیدیا ، مت بین وقد قدّ
.البحثالتي علیھا مدار مصطلحات العن الإمام الشاطبي وضبط 

وكانت نھایة المطاف في مضمار البحث خاتمة تضمنت جملة النتائج التي 
..أمكن استخلاصھا،مع بعض التوصیات التي یقتضیھا المقام

:ھا من خلال ھذه الدراسة فھيأما النتائج التي یمكن استخلاص

في -الباعث والمآل-إن الشاطبي باعتماده على ھذین الأصلین:أولا
قد أثبت لھا كیانا ذاتیا مستقلا عن نظریة التعدي في الفقھ ،تقریر النظریة

فلم یكتف بحسن النیة أو شرف الباعث وطھارتھ كما كان علیھ .الإسلامي
الشأن في الفقھ الغربي عند بدایة تقریره للنظریة،بل زاد على ذلك اعتبار 
النظر الموضوعي من حیث إقامة الموازنة بین المصالح والمفاسد التي 

ل إلیھا استعمال الحق،فیقدم درء المفاسد على جلب المصالح ،وتقدم یؤو
..المصلحة العامة على الخاصة مع رعایة المصلحة الخاصة



بغایتھا -قصدا أو مآلا-إن الشاطبي إذ یربط فكرة استعمال الحق :ثانیا
وھي تحقیق العدل والمصلحة،یظھر حقیقة العدل الذي جاءت الشریعة 

ھو مجرد العدل الخاص الذي یقوم على أساس التكافؤ بین لتحقیقھ،فلیس
ولیس ھو ،الأفراد فیستھدف تحقیق المساواة المطلقة بین أشخاصھم

مجرد العدل العام الذي یقوم على أساس سیطرة الكل على الجزء 
،فیستھدف تحقیق الصالح العام دون اعتبار للصالح الخاص،وإنما ھو 

فكرة العدل الحق متراوحة بینتحقیق التكافؤ ف.مزاج بین ھذا العدل وذاك 
بین الأفراد بوصفھم أفرادا ، وبین تحقیق المصلحة للجماعة على الأفراد 

.خدمة للصالح العام

على أصل الباعث :إن الشاطبي باعتماده لتأصیل نظریة التعسف:ثالثا
وأصل النظر في المآلات، وھو .في التصرفات ،وھو أصل ذاتي خلقي 

، تقویمي لا تقریريیثبت أن الفقھ الإسلامي فقھ .موضوعي ماديأصل 
فلیس ھو مجرد قواعد تنظیمیة توازن بین المصالح المتضاربة فیما 

إلى ذلك أو قبل -بینھا،فتغلّب بعضھا على بعض بالنظر إلى مآلھا ،بل ھو 
یعتمد في قواعده على مصادر سماویة ،تقیم للمبادئ فقھ تقویمي–ذلك 
لیبرز بذلك إقامة نظریة .ة والمثل العلیا المقام الأول في التشریعالخلقی

..التعسف على النزعة الخلقیة في التشریع الإسلامي

خلال ربطھ لنظریة التعسف بمقاصد الشارع إن الشاطبي ومن:رابعا
یبرز ضرورة استحضار من جھة ، ومقاصد المكلف من جھة ثانیة،

دمجھا في سلك وظیفتھا التكمیلیةالمقاصد الشرعیة والعمل على
،الشيء الذي یدل على أن إبداعھ وتجدیده لا یكمن في إثارة القضایا 
الضروریة فحسب،بل وفي كیفیة معالجتھا وإخضاعھا لنظریة المقاصد 
،مبرزا بذلك علم المقاصد في الشریعة بأنھ في ذاتھ فقھ في الدین ،وعلم 

ع،علم تسكن إلیھ النفوس بنظام الشریعة ،ووقوف على أسس التشری
،ویطرد ما یلم بھا من الخواطر، ویجمع ما زاغ من المدارك،فللّھ درّه ما 

.أفاد الشریعة ھذا الإمام رضي االله عنھ

إذ یربط التعسف في استعمال الحقوق بمناقضة فإن الشاطبي:وأخیرا
، یجليوھي إقامة العدل والمصلحةالغایة  التي جاءت الشریعة لتحقیقھا 

كیف كانت شریعة االله مبنیة على مصالح العباد،وأنھا نظام عام لجمیع 



البشر ،وأن ھذه الشریعة كما یقول خاصیتھا السماح ،وشأنھا الرفق 
.،تحمل الجمّاء الغفیر ضعیفا وقویا،وتھدي الكافة فھیما وغبیا

:أما التوصیات فیقال.كانت ھذه جملة النتائج المتوصل إلیھا

تقلیب -في ھذا العصر-الدراسة العلمیة تفرض على الباحثین إن :أولا
النظر في التراث العلمي الذي ورّثھ لنا الراسخون من أسلافنا،وإعادة 

أي ھذه -صیاغتھ صیاغة تتوافق ومقتضیات العصر ،من حیث إنھا
تبرز الكلیات التي یقوم علیھا ھذا الفقھ ،وتنزیل ھذه الكلیات -الدراسات

.على الجزئیات

ن ھذا العصر بتطوراتھ السریعة ومشاكلھ المختلفة ،یفرض على إ:ثانیا
ھا الدارسین في المجال الشرعي الاھتمام بالمقاصد الشرعیة ،باعتبار

فكان لا بد إذ ذاك أن تتجھ ھمة الدارسین الإطار العام والمسلك الشمولي،
یكون على أن -بمقوماتھ وكلیاتھ-إلى إبراز فلسفة التشریع الإسلامي 

الإنصاف ونبذ التعصب لبادئ "ھو-ابن عاشورالرائد الأعظم كما یقول
واالله تعالى أعلم ونسبة العلم إلیھ ".الرأي أو لسابق الاجتھاد أو لقول إمام

.أسلم


