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ف - تاريخها وإشكالية المفهوم والعلاقة بالتعـدّي: نظرية التعسـّ
دراسة فقهية مقارنة مع القانون الوضعي

 

الملخ�ص:
والمكان  الزمان  و�أثر  كنظرية،  التاريخي  وتطوّره  التع�سّف  مفهوم  الدرا�سة  هذه  تناولت 
المجتمع،  بقية  عن  بها  يخت�ص  للفرد  حقوقاً  كانت  لربما  التي  المفاهيم  بع�ض  تغيّر  في 
وا�ستعماله لها ولو ترتّب على ذلك �ضرر الغير، وكذا العلاقة المرتبطة بهذه النظرية مع 
نظريات �أخرى مثل: نظرية التعدّي من جهات عدة، وفرّقت في ذلك من جهة الك�سب ومن 
جهة الانتفاع، ومعرفة �سبب اتجاه العلماء المعا�صرين ال�شرعيين والقانونيين �إلى نظرية 
التع�سّف، مع معرفة وجود ما يق�ضي على م�سائل التع�سّف في قواعد ال�شريعة و�ضوابطها، 
وما يكون في التعدّي من ا�ستيعاب �صور التع�سّف؛ بتق�سيم العلماء للتعدّي بطريق الت�سبب 
والمبا�شرة، كل ذلك لتحقيق متطلبات الم�شاركة في الم�ؤتمر ال�سنوي الدولي الثامن لكلية 

القانون الكويتية العالمية - الجذور التاريخية للنظريات والمدونات القانونية.

ومن هنا ا�ستهدفت هذه الدرا�سة �إظهار مدى عِظم الفقه الإ�سلامي، وتوافقه مع الزمان 
والمكان، و�أنّ التع�سّف و�إن كانت له �أحكامه في الجملة ممّا تقرّره قواعد ال�شريعة، �إلّا �أنّه 
النظر  ويُعاد  �إليه  ينبه  �أن  يجب  ما  وهذا  الظن،  بمجرّد  الحقوق  يمنع  الأحيان  بع�ض  في 
وثلاثة  بمقدمة،  الدرا�سة  هذه  جاءت  وقد  نظريته.  ومفهوم  التع�سّف  حقيقة  لمعرفة  فيه 
مباحث، وخاتمة، فعر�ضت في المبحث الأول تطوّر وتاريخ مفهوم نظريته، و�أمّا في المبحث 
الثاني فقد تناولت ق�صد ال�شارع في الحقوق وما يلحقها من تع�سّف، من جهة الك�سب تارة، 
الثالث  المبحث  وتناولت في  الو�ضعي،  والقانون  ال�شرع  �أخرى في  تارة  الانتفاع  ومن جهة 
�صوّر التع�سّف ومدى ا�ستيعاب التعدّي الذي ذكره الفقهاء لها، و�أجابت هذه الدرا�سة على 
ت�سا�ؤلات عديدة �أهمها: ما مجالات تطبيق نظرية التع�سّف في �أر�ض الواقع، وما المفهوم 

ال�صحيح لها؟ ولم ا�ستقلت هذه النظرية عن نظرية التعدّي و�أفردت عند المعا�صرين؟

مفهوم  �أنّ  �إلى  تو�صلا  وقد  النقدي،  والمنهج  والمقارن  الو�صفي  المنهج  الباحثان  واتبع 

د. داود �سلمان بن عي�سى
�أ�ستاذ الفقه المقارن والدرا�سات الإ�سلامية الم�ساعد

كلية القانون الكويتية العالمية

د. لافي محمد الرقيب
�أ�ستاذ م�ساعد، كلية التربية 

جامعة الكويت 
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نظرية التع�سّف تطوّر مع الزمن بما يوافق العدل ورفع ال�ضرر عن الغير، ومع تطوّرها فهي 
�صور  ي�ستوعب جميع  وحالاته  بمفهومه  التعدّي  و�أنّ  م�سائلها،  �أغلب  في  الظن  على  قائمة 
�إنّما كان مجاراة لأهل  التع�سّف  با�سم  �إفراد نظرية  �إلى  المعا�صرين  و�أمّا توجه  التع�سّف، 
القانون، لتعديلها بما يوافق ال�شريعة الإ�سلامية؛ حيث �إنّها ممّا يطبق عليهم من قوانين لا 
بد منها - تطبيقاً لقاعدة ما لا يدرك كلّه لا يترك جلّه - فلا تترك لما يقرّره الغرب من 

حقوق تتعار�ض في بع�ضها بما عندنا من قواعد ال�شريعة.

كلمات دالة: التعدّي؛ التع�سّف؛ الحقّ؛ المبا�شرة؛ الت�سبب؛ ق�صد ال�شارع.



د. داود سلمان بن عيسى ود. لافي محمد الرقيب

85 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة العاشرة - ملحق خاص - العدد 11
أبحاث المؤتمر السنوي 8 - ج2 - جمادى الأولى 1443هـ - ديسمبر 2021م

المقدمة: 
ئَاتِ  �سَيِّ وَمِنْ  �أَنْفُ�سِنَا  �شُرُوْرِ  مِنْ  بِالّلِ  وَنَعُوْذُ  وَنَ�سْتَغْفِرُه،  وَنَ�سْتَعِيْنُه  نَحْمَدُه   ، ِ لِّ الْحَمْدَ  �إنَّ 
لِلْ فَلَا هَادِىَ لَه، وَ�أَ�شْهَدُ �أَنْ لاَّ �إِلهَ �إِلاَّ الُله وَحْدَه  لَّ لَه، وَمَنْ يُّ�ضْ هْدِهِ الُله فَلَا مُ�ضِ �أَعْمَالِنَا، مَنْ يَّ

داً عَبْدُه وَرَ�سُوْلُه)1(. نَّ مُحَمَّ لَا �شَرِيْكَ لَه، وَ�أَ�شْهَدُ �أَ

{ ٿ  ٿ  ٹ  ٹ  ٹ  ٹ  ڤ  ڤ  ڤ  ڤ  ڦ   ڦ})2(.

{ ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ  پ  ڀ  ڀ    ڀ  ڀ  ٺ  ٺ  ٺ         
ٿٺ  ٿ  ٿ  ٿ  ٹ   ٹ    ٹٹ  ڤ  ڤ  ڤ        ڤ  ڦ })3(.

ڭ     ۓ   ۓ   ے   ے    ھ   ھ   ھ   ھ   ہ   ہ   ہ   ہ   ۀ   }
ڭڭ  ڭ  ۇ  ۇ  ۆ   ۆ  ۈ   ۈ  ۇٴ  ۋ  })4(.

�أولًا: مو�ضوع الدرا�سة

بالتعدّي كما ت�شير  لتاريخها وعلاقة هذه النظرية  التع�سّف وبيان  �إنّ هذه درا�سة لنظرية 
تعلّقها  حيث  من  الحقوق  �أنواع  ومن  كثيرة  الحقوق  ف�إنّ  للتع�سّف،  ال�صحيح  المفهوم  �إلى 
ب�صاحبها هي حقوق الله وهي حقوق مغفورة، وحقوق للعباد لا يجوز التعدّي عليها، فهي 
لي�ست مغفورة �إلّا �إذا عفا عنها �صاحبها، فلا ي�ستغل كل �صاحب حقّ هذه الحقوق بالتعدّي 
على الآخرين، فجاءت الن�صو�ص ال�شرعية والقانونية بمنع ذلك، وبما �أنّ م�صطلح التع�سّف 
�أو نظرية التع�سّف �إن �صحّ التعبير حديث من حيث الا�صطلاح لا من حيث الوجود، ف�إنّ كثيراً 
من العلماء كالدريني وغيره قد �ألّف فيها و�صنّف من الم�صنفات ما يتعلّق بها من �أحكام 
و�أركان و�شرائط حتى بات النا�س يعتمدون على هذه الم�ؤلفات في ت�أ�صيل النظرية، �إلّا �أنّ 
الباحثين قد اجتهدا في بيان بع�ض المفاهيم وفق المعايير العلمية لت�أ�صيل معنى التع�سّف 
وعلاقته بالتعدّي لما بينهما من ترابط وتداخل، حتى �أنّهما واجها �صعوبة في طرح م�شكلة 
الدرا�سة �إلى �أنّ بينّا حقيقة المفهوم وعلاقته بعد �أن بينّا جذور النظرية التاريخية، ولهذا 
الحقيقة  للقارئ  ليظهر  بالتعدّي  وعلاقتها  التع�سّف  نظرية  بدرا�سة  الباحثان  قام  ال�سبب 

رواه �أحمد، م�سند �أحمد، م�سند عبد الله بن عبا�س، برقم )2749(، ج4، �ص 477؛ ورواه �أبو داود، �سنن �أبي  	(((

داود، كتاب النكاح، باب في خطبة النكاح، برقم )2118(، �ص 306؛ ورواه الترمذي، �سنن الترمذي، كتاب 
النكاح، باب ما جاء في خطبة النكاح، برقم )1105(، ج3، 405، وقال الترمذي: )حديث ح�سن له �شواهد(.

�سورة �آل عمران، الآية 102. 	(((

�سورة الن�ساء، الآية1. 	(((

�سورة الأحزاب، الآية 70. 	(((
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التي قد ت�شكل على كثير من النا�س، وتلخ�ص عمل الباحثين في هذه الدرا�سة في ا�ستقراء 
ما له علاقة بجذور وتاريخ نظرية التع�سّف على النحو الآتي:

بع�ض  تغيّر  في  والآثار  كنظرية،  التاريخي  وتطوّره  التع�سّف  مفهوم  الأول:  الجانب  	-
المفاهيم.

نظرية  مثل:  من  �أخرى  نظريات  مع  النظرية  بهذه  المرتبطة  العلاقة  الثاني:  الجانب  	-
التعدّي من عدة جهات.

الجانب الثالث: معرفة اتجاه العلماء المعا�صرين ال�شرعيين والقانونيين في التع�سّف. 	-
ثانياً: م�شكلة الدرا�سة

والعلاقة،  المفهوم  و�إ�شكالية  تاريخها  حيث  من  التع�سّف  نظرية  تدر�س  الدرا�سة  هذه  �إنّ 
ويمكن �ضبط �إ�شكالات الدرا�سة بالآتي: ما مجالات تطبيق نظرية التع�سّف في �أر�ض الواقع، 
عند  و�أفردت  التعدّي  نظرية  النظرية عن  هذه  ا�ستقلت  ولما  لها؟  ال�صحيح  المفهوم  وما 

المعا�صرين؟
ثالثاً: �أهمية الدرا�سة

يمكن بيان �أهمية المو�ضوع في النقاط الآتية:
�صين القانونيين وال�شرعيين. تُوفِر درا�سة نظرية للمتخ�صّ 	.1

تُبرز تطبيق ما قرّره الفقهاء والقانونيون فيما يتعلّق بالتع�سّف. 	.2
تُبيِّن المفهوم ال�صحيح لحقيقة التع�سّف وعلاقته بالتعدّي. 	.3

تُ�ساعِد الجهات الرقابية في �ضبط المفاهيم ال�شرعية والقانونية. 	.4
مع  الم�صطلحات  وبيان  تطويره  في  والقانون  لل�شريعة  الحيوي  الدور  تُجلّي  	.5

الم�ستجدات الحالية.
	�إفادة المكتبة القانونية وال�شرعية والجهات الر�سمية القانونية. .6

رابعاً: �أهداف الدرا�سة

تهدف الدرا�سة �إلى التالي:

1. �إظهار مدى عِظم الفقه الإ�سلامي، وتوافقه مع كل زمان ومكان. 

2. بيان �أثر و�أحكام التع�سّف في الجملة ممّا تقرره قواعد ال�شريعة.
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3. �إبراز تطبيقات التع�سّف.

4. بيان حقيقة التع�سّف ومفهوم نظرية التع�سّف وتطوّرها التاريخي.

خام�ساً: �أ�سباب اختيار المو�ضوع

�أَجْمَعنا ر�أينا في كتابة هذه الدرا�سة لأ�سباب نُجْمِلها فيما ي�أتي: 

حداثة المو�ضوع، حيث �إنّ البحث لم ي�سبق بدرا�سة تجمع �أطرافه، وتبيّن �أثره. 	.1

	�إنّ تاريخ م�صطلح التع�سّف بحاجة �إلى بيان وتو�ضيح. .2

�ضرورة �إبراز علاقة التع�سّف بالتعدّي وغيرها من الأحكام. 	.3

الم�صطلحات  في  التطوير  ومتابعة  للتثقيف  الدرا�سة  هذه  لمثل  المجتمع  حاجة   .4
ال�شرعية والقانونية.

الاهتمام ال�شخ�صي للباحثين بالجوانب ال�شرعية والقانونية والقوانين ذات ال�صلة. 	.5

�ساد�ساً: الدرا�سات ال�سابقة

زوايا  من  وتناولته  التع�سّف  لمو�ضوع  تطرّقت  التي  ال�سابقة  الدرا�سات  من  العديد  هناك 
مختلفة، وقد تنوّعت هذه الدرا�سات بين ر�سائل و�أبحاث، ولكثرة ما كُتب حوله ونظراً لتعدّد 
من  هائلٍ  كمٍ  �أمام  نف�سهما  الباحثان  وجد  كافة؛  المجالات  في  وتداخله  وعلاقته  �أبعاده 

المراجع والأبحاث، ممّا �سبّب �صعوبة في ت�صنيف هذه الوثائق وتحليلها وتف�سيرها.

ورغم هذه ال�صعوبات المنهجية، قام الباحثان بعملية م�سح لمعظم الأبحاث والدرا�سات 
العلمية التي �أجريت حول نظرية التع�سّف، �إ�ضافة �إلى �أبحاث الم�ؤتمرات المحلية والإقليمية 
التي تناولت نظرية التع�سّف ب�شكل عام وتاريخها وعلاقتها بالنظريات الأخرى ب�شكل خا�ص 

وخل�صا �إلى الآتي:

درا�سة: �إيهاب علي محمد عبد العزيز، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ في حق  	-1
الملكية العقارية، ر�سالة ماج�ستير، كلية الحقوق، جامعة ال�شرق الأو�سط، عمّان، الأردن، 
الف�صل  في  وتناولت  ف�صول،  خم�سة  من  وتكوّنت  �صفحة   175 في  جاءت  وقد   .2011
الأول مقدمة، ثم بيّن الباحث في الف�صل الثاني التطوّر التاريخي لنظرية التع�سّف في 
وبحث  العقارية،  الملكية  حقّ  في  التع�سّف  تناول  الثالث  الف�صل  وفي  الحقّ،  ا�ستعمال 
الدرا�سة  وختمت  العقارية،  الملكية  حقّ  في  التع�سّف  وجزاء  دعوى  الرابع  الف�صل  في 
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بف�صل خام�س كخاتمة للدرا�سة، وتناولت درا�سته ب�شكل خا�ص التع�سّف في حقّ الملكية 
العقارية.

درا�سة: بدرالدين عماري، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ عند الإمام ال�شاطبي  	-2
الإ�سلامية،  والح�ضارة  الإن�سانية  العلوم  كلية  ماج�ستير،  ر�سالة  ومعناها«،  »مبناها 
جامعة وهران، الجزائر، 2006. وقعت الدرا�سة في 297 �صفحة وتكوّنت من ف�صلين، 
تعرّ�ض الباحث في الف�صل الأول للأ�س�س والمبادئ التي بنى عليها ال�شاطبي نظريته 
مع تحديد نطاقها الذي تدر�س فيه، وفي الف�صل الثاني در�س معنى النظرية و�أثرها في 
الت�شريع الإ�سلامي، والتعريف بالق�ضاء والتحكيم، ودور الق�ضاء فيما يت�صل بالمحكّم، 

وقدّم بين يدي هذين الف�صلين ف�صلاً تمهيدياً وخاتمة ت�ضمنت جملة من النتائج.

ر�سالة  ال�شركة،  لأموال  التع�سّفي  الا�ستعمال  جريمة  ماية،  وي�س  زكري  درا�سة:  	-3
وقعت   .2004 الجزائر،  ق�سنطينة،  منتوري،  الإخوة  جامعة  الحقوق،  كلية  ماج�ستير، 
الدرا�سة في 201 �صفحة وتكوّنت من ف�صلين، تناول الباحث في الف�صل الأول الأحكام 
الخا�صة بتطبيق جريمة الا�ستعمال التع�سّفي لأموال ال�شركة، ودر�س في الف�صل الثاني 

الأحكام الجزائية لجريمة الا�ستعمال التع�سّفي لأموال ال�شركة. 

وما يميّز درا�ستنا عن الدرا�سات ال�سابقة �أنّ هناك نقاط تلاقٍ معها، فيما يتعلّق بالنظرية 
هذه  وتختلف  النظرية،  وتاريخ  والا�صطلاحي  اللّغوي  المعنى  بيان  حيث  من  وتعريفها 

الدرا�سة عن الدرا�سات ال�سابقة في جوانب يمكن بيانها على النحو الآتي:

لمعنى  ودقيقة  وخا�صة  عامة  ب�صورة  المفاهيم  الدرا�سة  هذه  في  الباحثان  بيّن  �أ.	
التع�سّف، ومتى يُقال هذا تع�سّف �أو تعدٍّ �أو خط�أ.

لم تتطرّق الدرا�سات ال�سابقة لبيان ق�صد ال�شارع في الحقوق. ب.	

لم تتطرّق الدرا�سات ال�سابقة لبيان ما يلحق التع�سّف من جهة الك�سب والانتفاع في  ج.	
ال�شرع والقانون.

درا�سة: محمد فوزي في�ض الله، التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ، كلية ال�شريعة، جامعة  	-4
الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية، الريا�ض، 1974. وقد جاءت الدرا�سة في 37 �صفحة 
وبيان  والمعنوية،  المادية  والنظريات  منه  القانون  وموقف  التع�سّف  �ضوابط  �شملت 
نظرية الحقّ المطلق والموقف الإ�سلامي في مذاهبه الاجتهادية من نظرية التع�سّف، 

وملامح النظرية في القانون الروماني. 



د. داود سلمان بن عيسى ود. لافي محمد الرقيب

89 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة العاشرة - ملحق خاص - العدد 11
أبحاث المؤتمر السنوي 8 - ج2 - جمادى الأولى 1443هـ - ديسمبر 2021م

الت�شريع  في  الحقّ  ا�ستعمال  في  التع�سّف  نظرية  الدريني،  فتحي  محمد  درا�سة:  	-5
الا�سلامي، م�ؤ�س�سة الر�سالة، بيروت، 2008. وقد جاءت هذه الدرا�سة في 383 �صفحة 
تكونت من بابين، تناول الباحث في الباب الأول تكييف التع�سّف وت�أ�صيله، ومعايير هذه 
النظرية ومجالات تطبيقها والآثار المترتّبة عليها، ثم در�س في الباب الثاني التع�سّف 

من الناحية القانونية، كما تطرّق فيه �إلى التعدّي من جهة الحقّ.

�سابعاً: منهج الدرا�سة

ا�ستخدم الباحثان في درا�ستهما المنهج الو�صفي الذي يتكوّن من الا�ستقراء والتحليل حتى 
ل من خلاله �إلى عر�ض ما قيل في نظرية التع�سّف، مع ح�صر المعلومات والنتائج التي  تو�صّ
ا�ستقراء  على  يعتمد  الذي  الا�ستقراء:   -1 الآتية:  الأدوات  على  باعتمادهما  �إليها  لا  تو�صّ
والتف�سير  والحديث  والأ�صول  الفقه  وكتب  الخا�صة  والمراجع  والأحكام  والم�صادر  الكتب 
ل  يتو�صّ خلاله  ومن  والترجيح:  الا�ستنباط   -2 والقوانين.  الكريم،  القر�آن  مقدمتهم  وفي 
الذي  التحليل:   -3 المقترحات.  وتقديم  الراجحة  والآراء  الأحكام  ا�ستنباط  �إلى  الباحث 
وال�شرعيين.  القانونيين  من  المخت�صين  لدى  والا�ستبانات  المعلومات  تحليل  على  يعتمد 
وفيما يتعلق ب�إجراءات المنهج قام الباحثان بتخريج الأحاديث الواردة في الدرا�سة على 
النحو الآتي: �إذا كان الحديث في ال�صحيحين �أو �أحدهما اقت�صرا على ذلك. و�إذا كان في 
غير ال�صحيحين يخرّجاه وفق معايير �أهل الفن مع نقل حكم المتقدمين عليه ف�إن لم يوجد 

فالمعا�صرين.

وقد خلت هذه الدرا�سة من ترجمة الأعلام الواردة فيها لأنّهم �إن كانوا من المتقدمين فقد 
�أطبقت �شهرتهم بما يغني عن الترجمة لهم، كال�صحابة، والفقهاء رحمهم الله وغيرهم، 
�صات كالقانونيين  و�إن كانوا من المعا�صرين ف�إنّ غالبهم حي بيننا ومن �أ�صحاب التخ�صّ

والاقت�صاديين ونحوهم.

�سابعاً: خطة الدرا�سة
في �ضوء ما �سبق ر�أينا �أن نق�سّم هذه الدرا�سة �إلى مقدمة وثلاثة مباحث وخاتمة على النحو 

الآتي:
المبحث الأول: مفهوم نظرية التع�سّف وتطورها

المبحث الثاني: مقا�صد ال�شريعة في الحقوق
المبحث الثالث: علاقة نظرية التع�سّف بالتعدّي

الخاتمة: وفيها �أهم النتائج والتو�صيات
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المبحث الأول
مفهوم نظرية التع�سّف وتطوّرها

قبل بيان مفهوم نظرية التع�سّف و�أدلتها، يجدر بنا بيان بع�ض الم�سلمّات �إن �صح التعبير 
التي ينبغي لطالب العلم �أن يرعي لها اهتماماً �أثناء بحثه وتطبيقاته لهذه النظرية وغيرها 

من النظريات، وهي كالتالي: 
من  مجموعة  وي�شمل  نف�سه،  الاجتهاد  وهو  فكراً،  بطبيعته  ي�شمل  النظريات:  علم   -1
الأحكام الفقهية المتفرقة منظومة في �سلك واحد، فهو مقبول خلاف من يرده ب�سبب 
�أنّه فكر ونظر ب�شري فقط، وهذا خلاف الواقع �إنّما هو اجتهادي ومنه مدعوم ب�أحكام 

�شرعية. 
الأحكام  من  مجموعة  ت�سمية  ف�إنّ  وعليه  بم�سماه:  لا  ال�شيء  بحقيقة  العبرة  	-2
المتناثرة والمجموعة في �سلك واحد با�سم النظرية �أمر م�ست�ساغ ومقبول لأنّ الإ�سلام 

يهتم بالم�ضمون لا بالم�سمّى وال�شكل.
طبيعة النظريات �أنّها جازمة: ولذلك ف�إنّه لابد من اختيار ما يوافق النظرية، فهي  	-3
كلية جازمة لا مجال لإدخال الم�سائل الخلافية فيها، فهي تنحو جانباً فقهياً مقا�صدياً 

وجانباً فكرياً.
و�شروط،  �أركان  على  ا�شتمالهما  والعقد: من حيث  النظرية  بين  ت�شابه  وجود  	-4

و�أحكام، ولكن بينهم فروق من حيث الأ�صل والفكرة والأثر.
الحقوق  رجال  عن  منقولة  الا�سم  بهذا  ت�سميتها  الحقّ  ا�ستعمال  في  التع�سّف  نظرية  	-5
الغربيين؛ ولكنّ هذه النظرية عرفها الإ�سلام منذ �أُر�سل الله ر�سوله و�أنُزل عليه قر�آنه 

واعتنقه النا�س دينًا)5(، والتع�سّف مربوط بالحقّ.
وعلى هذا يمكن بيان مفهوم نظرية التع�سّف كالتالي:  

المطلب الأول
تعريف نظرية التع�سّف و�إ�شكالية المفهوم

�سنتولى تعريف الم�صطلحات لغة وا�صطلاحاً لنخل�ص فيما بعد �إلى بيان المفهوم، وذلك 
على النحو الآتي: 

	�أحمد فهمي �أبو �سنة، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ في الفقه الإ�سلامي، د.ن، د.ت.  (((
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الفرع الأول

النظرية لغة

�إلى  فروعه  يرجع  �صحيح  �أ�صل  والراء  والظاء  النون   - نظر   - الكلمة  �أ�صل  هي  النظرية 
معنى واحد وهو ت�أمل ال�شيء ومعاينته، ثم يُ�ستعار ويت�سع فيه)6(. قال الجوهري: النظر ت�أمل 
ال�شيء بالعين)7(. وقال ابن منظور: و�إذا قلت نظرت في الأمر احتمل �أن يكون تفكّراً فيه 

وتدبراً بالقلب)8(.

الفرع الثاني

النظرية ا�صطلاحاً

قال الري�سوني في تعريف النظرية: »�إنّ م�صطلح - نظرية- وهو م�صطلح حديث ي�ستعمل 
�أريد  الذي  المعنى  �إلى  �أقربها  �صليبا خم�سة،  الدكتور جميل  منها  بمعانٍ مختلفة)9(، ذكر 
اثنان منها، وهما اللذان بينهما بقوله: »�إنّ النظرية �أعمّ و�أو�سع من القاعدة، و�إنّ النظرية 
تنطوي على عدد من القواعد«)10(. وعرّفها الزحيلي بقوله �إنّ: »النظرية: معناها المفهوم 
�أبواب الفقه  ي�ؤلّف نظاماً حقوقياً مو�ضوعياً تنطوي تحته جزئيات موّزعة في  العام الذي 
ونظرية  الأهلية،  ونظرية  العقد،  ونظرية  الملكية،  ونظرية  الحقّ،  كنظرية  المختلفة، 
ال�ضمان، ونظرية ال�ضرورة ال�شرعية، ونظرية الم�ؤيدات ال�شرعية من بطلان وف�ساد وتوقف 

وتخيير، ونحو ذلك ممّا �أذكره هنا«)11(.
يت�صل  عامة  و�أحكام  و�شرائط  �أركان  قوامه  كلّي  »مفهوم  ب�أنّها:  النظرية  الدريني  وعرّف 
بمو�ضوع عام معيّن، بحيث يتكوّن من كل �أولئك نظام ت�شريعي ملزم ي�شمل ب�أحكامه كل ما 

الرازي؛ �أحمد بن فار�س بن زكريا القزويني الرازي )المتوفى: 395هـ(، معجم مقايي�س اللّغة، ج5، تحقيق:  	(((
عبد ال�سلام محمد هارون، دار الفكر، بيروت، 1399هـ - 1979م، �ص 444 مادة )نظر(.

الفارابي؛ �أبو ن�صر �إ�سماعيل بن حماد الجوهري الفارابي )المتوفى: 393هـ(، ال�صحاح تاج اللّغة و�صحاح  	(((
العربية، ج2، تحقيق: �أحمد عبد الغفور عطار، دار العلم للملايين، بيروت، 1407ه‍ـ - 1987م، �ص 830، 

مادة )نظر(.
ابن منظور؛ محمد بن مكرم بن على، �أبو الف�ضل، جمال الدين ابن منظور الأن�صاري الرويفعى الإفريقي  	(((

)المتوفى: 711هـ(، ل�سان العرب، ج5، دار �صادر، بيروت 1414هـ، �ص217، مادة )نظر(.
790هـ(،  )المتوفى:  بال�شاطبي  ال�شهير  الغرناطي  اللخمي  محمد  بن  مو�سى  بن  �إبراهيم  ال�شاطبي؛  	(((

الموافقات، ج1، تحقيق: �أبي عبيدة م�شهور بن ح�سن �آل �سلمان، دار ابن عفان، القاهرة، 1417هـ/ 1997م، 
ج1، �ص 17.

	�أحمد الري�سوني، نظرية المقا�صد عند الإمام ال�شاطبي، ط4، المعهد العالمي للفكر الإ�سلامي، الولايات  ((1(
الأمريكية المتحدة، 1995م - 1415هـ، �ص 29.

وهبة بن م�صطفى الزحيلِي، الفقه الإ�سلامي و�أدلَّته، ج9، ط4، دار الفكر، دم�شق، 1985، �ص 7064. 	((1(
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يتحقّق فيه مناط مو�ضوعه«)12(.

الفرع الثالث

التع�سّف لغة

التع�سّف في اللّغة: الع�سف: ال�سير بغير هداية والأخذ على غير الطريق... ورجل ع�سوف: 
�إذا لم يق�صد ق�صد الحقّ... والع�سوف: التي تمر على غير هداية، فتركب ر�أ�سها في ال�سير 
ولا يثنيها �شيء)13(، ويت�ضح من المعنى اللّغوي مدى التعنت والعناد فيما يفعله المتع�سّف من 
غير علم، �أو �أن يعلم خط�أ فعله ويركب ر�أ�سه ولو كان فيه هلكته �أو هلكة غيره، وبهذا يمكن 
ه من قبل غيره  �أن يقال: �إنّ المتع�سّف لا يطلق عليه �أنّه متع�سّف حتى يعلم خط�أ نف�سه، �أو يُنبَّ
�إلى ما ي�ؤول �إليه فعله من �ضرر، ومع ذلك لم يتراجع عن ذلك، بل يكابر ويم�ضي فيما نوى 
عليه. وعليه من ا�ستعمل حقّه ولم يعلم خط�أ نف�سه، ولم ينبهه �أحد �إلى ما ي�ؤول �إليه فعله من 

�ضرر، ثم وقع ال�ضرر، ف�إنّه يكون بذلك مخطئاً لا متع�سّفاً.

الفرع الرابع

التع�سّف ا�صطلاحاً

قِبل  من  لها  تعريف  وجود  لعدم  المعا�صرين  ا�صطلاح  في  التع�سف  تعريف  �إلى  ن�شير 
المتقدمين من الفقهاء، وما ذاك �إلّا لوجود القواعد العامة التي تحكم هذه النظرية من 
التع�سّف  �سنة  �أبو  عرّف  وقد  المفا�سد.  على  الم�صالح  تقديم  يعتمد  الذي  حيث محتواها 
ب�أنّه:  الدريني  وعرّفه  م�شروع«)14(،  غير  وجه  على  الم�شروع  الحقّ  ا�ستعمال  »هو  بقوله: 

»مناق�ضة ق�صد ال�شارع، في ت�صرف م�أذون فيه �شرعاً بح�سب الأ�صل«)15(.
ومن مجموع هذه التعريفات ن�ستخل�ص �أنّها اتفقت في النظرة العامة، فكل منهم �أثبت وجود 
حقّ للمت�صرف، وكل منهم يرى الخط�أ في مخالفته لل�شرع. ونجد الفقهاء في كل التعريفات 
يتكلّمون عن الحقّ وا�ستعماله، فلا بد من معرفة الحقّ كي يت�ضح لنا معنى التع�سّف فيه، �أو 

التعدّي عليه:

فتحي الدريني، النظريات الفقهية، ط2، جامعة دم�شق، 1410هـ، �ص 104. 	((1(

الرازي، مرجع �سابق ج5، �ص 444، مادة )نظر(. 	((1(

	�أحمد فهمي �أبو �سنة، النظريات العامة للمعاملات في ال�شريعة الإ�سلامية، دار الت�أليف، القاهرة، د.ت،  ((1(

�ص 200.  
فتحي الدريني، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ في الفقه الإ�سلامي، م�ؤ�س�سة الر�سالة، بيروت، 1988م،  	((1(

�ص 87.
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الفرع الخام�س

الحقّ لغة

معنى الحقّ يعود �إلى �إحكام ال�شيء بالثبات والوجود، ولا يخرج منها �إلّا ما كان يدل على 
محذوف)16(جاء في مقايي�س اللّغة: »الحاء والقاف �أ�صل واحد، وهو يدل على �إحكام ال�شيء 

و�صحته. فالحقّ نقي�ض الباطل«)17(.

الفرع ال�ساد�س

الحق ا�صطلاحاً
التعريف  كان  لذا  ف،  يعرَّ لا  المعروف  قاعدة  بعدهم على  ومن  المتقدمون  الفقهاء  جرى 
اللّغوي هو ال�سائد عندهم، فقد جاء في ك�شف الأ�سرار: »الحقّ: الموجود من كل وجه الذي 
لا ريب فيه في وجوده«)18(. و�أمّا في زماننا هذا فقد لزم علينا �أن ن�أتي بتعريف له يتنا�سب 
مع النظريات القائمة على �أ�سا�س الحقّ، لمعرفة تفا�صيلها، لذا عرّفه الزرقا قائلًا: »الحقّ 
هو اخت�صا�ص يقرّر به ال�شرع �سلطة �أو تكليفاً«)19(. وعرّفه الدريني فقال: »الحقّ اخت�صا�ص 

يقرّ به ال�شرع �سلطة على �شيء، �أو اقت�ضاء �أداء من �آخر تحقيقاً لم�صلحة معيّنة«)20(.
وتعريف الدريني - رحمه الله تعالى - هو �أف�ضل ما قيل في تعريف الحقّ في ع�صرنا هذا، 
حيث جمع عنا�صر الحقّ من جهة الك�سب وهو �إقرار ال�شرع �سلطة على �شيء، وكذا من جهة 
الانتفاع في تحقيق م�صلحة معيّنة، وبهذا يكون قد فاق تعريف الزرقا من جهة الانتفاع، 

و�أمّا بقية التعريفات ف�إنّها لا تخرج عن هذين التعريفين.
�أنّ الحقّ مرتبط به جهتان، ل﻿ا ينفك �أحدهما عن  وبعد هذا العر�ض المخت�صر يتبيّن لنا 

الآخر، وهما:
العادات حقّ  ب�أنّه: »في  ال�شاطبي، حيث قال  الانتفاع. وهذا ما ذكره  الك�سب، وجهة  جهة 

من مثل �إطلاق الحقة من الإبل على ما تم لها ثلاث �سنوات من �أنثى الإبل ودخلت في الرابعة، وو�صفت  	((1(
بذلك؛ لأنّها ا�ستحقت �أن يطرقها الفحل، وقيل: ا�ستحقت �أن تُركب و�أن يحمل عليها، �أي ثبت لها �أن تُركب، 

والخلاف هنا ب�سبب المحذوف، هل هو �أن يطرقها الفحل، �أم �أن تركب ويحمل عليها؟
ابن فار�س، مقايي�س اللغة، ج2، �ص15، كتاب: الحاء المهملة، باب: ما جاء من كلام العرب في الم�ضاعف  	((1(

والمطابق �أوله حاء، وتفريع مقايي�سه، مادة: حقق.
البخاري، عبد العزيز بن �أحمد بن محمد، علاء الدين الحنفي )ت: 730هـ(، ك�شف الأ�سرار �شرح �أ�صول  	((1(

البزدوي، م4، ج4، دار الكتاب الإ�سلامي، القاهرة، د.ت، �ص134.
القلم،  دار  ط1،  م1،  الإ�سلامي،  الفقه  في  العام  الالتزام  نظرية  �إلى  المدخل  الزرقا،  �أحمد  م�صطفى  	((1(

دم�شق، 1420هـ - 1999م، �ص 19.
فتحي عبد القادر الدريني، الحق ومدى �سلطان الدولة في تقييده، م1، ط3، م�ؤ�س�سة الر�سالة، بيروت،  	((2(

1404هـ - 1984م، �ص193.
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�أي�ضاً،  لله تعالى من جهة وجه الك�سب ووجه الانتفاع؛ لأنّ حقّ الغير محافظ عليه �شرعاً 
ولا خِيَرَةَ فيه للعبد، فهو حقّ لله تعالى �صرفاً في حقّ الغير، حتى ي�سقط حقّه باختياره في 

بع�ض الجزئيات«)21(.
وعلى هذا ف�إن كان الك�سب غير م�شروع، ف�إنّه بذلك يكون قد تجاوز حدود الله و�صار بذلك 
�إن  له، وكذا  ي�شفع  ف�إنّ هذا لا  له م�شروعاً،  وا�ستعماله  ولو كان وجه الانتفاع فيه  معتدياً، 
كان الك�سب م�شروعاً وا�ستعمله في وجه غير م�شروع ف�إنّه يكون بذلك معتدياً، و�أمّا �إن كان 
جهة الك�سب والانتفاع كل منهما غير م�شروع فمن باب �أولى �أن يكون اعتداءً، وي�سمى فاعله 
للاعتداء ثلاث  يكون  وعليه  م�شروعاً،  وانتفاعه  ك�سبه  كان  ما  �إلّا  الحقّ  يكون  ولا  معتدياً، 

حالات:

�أنواع  �أ�شد  وهو  م�شروع،  غير  كذلك  به  والانتفاع  م�شروع)22(  غير  ك�سبه  كان  ما  	•
الاعتداء.

ما كان ك�سبه غير م�شروع والانتفاع به م�شروعاً. 	•
ما كان ك�سبه م�شروعاً والانتفاع به غير م�شروع، وهو �أخفّ �أنواع الاعتداء. 	•

ومن �أمثلة الأول: ما لو �سرق رجل مال رجل ثم ا�ستعمله في القمار �أو الخمر �أو ما يفرق به 
بين النا�س، وكذا من حفر حفرة في �أر�ض غيره وت�ضرّر منها من مرّ بها، والأمثلة على ذلك 

كثيرة، بل هو �أكثر �أنواع الاعتداء البين.

ومن �أمثلة الثاني: ما لو جمع ماله من الربا والقمار �أو ال�سرقة ب�أنواعها، ثم ت�صدّق بها �أو 
بنى بها م�سجداً �أو ما �شابه ذلك، ف�إنّ هذا الفعل لا يُثاب عليه، بل هو �سحت، �إلّا �أن يريد 
بذلك التخل�ص منه، ف�إنّ له في نية التخل�ص منه �أجراً لا في بنائه للم�سجد �أو �أعمال الخير.

ومن �أمثلة الثالث: ما لو تزوج رجل بامر�أة بنية تحليلها لزوجها الأول، �أو طلّق زوجته طلاقاً 
بائناً في مر�ض موته؛ ليحرمها من الإرث، ف�إنّ الله تعالى �أك�سبه م�شروعية الزواج والطلاق، 
�أ�ساء الا�ستعمال، وا�ستغل ذلك بمخالفة ق�صد ال�شارع لمّا �أولاه هذا الحقّ، وهذا ما  لكنّه 

ق�صد به الفقهاء المعا�صرون �أنّه تع�سّف في ا�ستعمال الحقّ.

المكلف  ت�صرف  المذموم  الحالة؛ وجدت  ت�أملت  »ف�إذا  ال�شاطبي:  قال  المعنى  وعلى هذا 
في النعم، لا �أنف�س النعم �إلّا �أنّها لما كانت �آلة للحالة المذمومة ذمت من تلك الجهة وهو 

ال�شاطبي، مرجع �سابق، ج2، �ص545. 	((2(
الك�سب غير الم�شروع �إمّا لذاته: مثل الخمر ولحم الخنزير، و�إمّا �أن يكون غير م�شروع لغيره مثل: �أموال  	((2(

الربا وال�سرقة.
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�إلى  تعرّف  قد  تعالى  فالرب  و�إلّا  المذموم،  المكلّف  لأنّه مبني على ق�صد  الثاني؛  الق�صد 
عبده بنعمه، وامتن بها قبل النظر في فعل المكلّف فيها على الإطلاق، وهذا دليل على �أنّها 
محمودة بالق�صد الأول على الإطلاق، و�إنّما ذُمّت حين �صدّت من �صدّت عن �سبيل الله، 

وهو ظاهر لمن ت�أمله«)23(.
�أنّه  ال�ضمان«)24(، وهو  ينافي  ال�شرعي  الفقهاء من قولهم: »الجواز  لنا ق�صد  يتبيّن  وبهذا 
لابد �أن تكون جهة الانتفاع م�شروعة تماماً كم�شروعية جهة الك�سب، وهذا هو ال�شرط الذي 

يوافق عدم ال�ضمان في الجواز ال�شرعي، فقيّده البع�ض)25( ب�شرط ال�سلامة.

المطلب الثاني

تطوّر نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ وتاريخها

ولكن  الحقّ،  ا�ستعمال  التع�سّف في  القانون م�صطلح نظرية  الغربيون من رجال  ا�ستخدم 
�أر�سل الله تعالى نبينا محمداً �صلى الله عليه و�سلم  �أن  هذه النظرية وليدة الإ�سلام منذ 
ب�إنزال القر�آن عليه، فقد بيّن القر�آن الحقّ وبيّن م�صادره و�أنواع التعدّي على هذا الحقّ: 
�إمّا �أن يكون تعدياً مبا�شراً �أو غير مبا�شر بالت�سبب �سواء عمداً �أو خط�أ، بالتحايل �أو غيرها 

من الو�سائل، فلم يترك �شيئاً �إلّا بيّنه.
فلا يغتر القارئ لكتب الغربيين ويظن �أنّ هذه النظرية ا�ستنبطها الغربيون لجهلهم بما في 
�شريعة الإ�سلام التي �أكملت وبيّنت كل �شيء في حياة النا�س، كما �أنّها جاءت في القانون 
الروماني الذي يُعدّ المنبع الأول الذي اقتب�ست منه �أغلب التقنينات الحديثة �أحكامها، وكان 

قانوناً م�شبعاً بال�شكلية وتطغى عليه النزعة الفردية)26(.
وهذه النظرية قد ذكرت في بطون كتب الفقه الإ�سلامي من قديم بعد بيانها في كتاب الله 
عز وجل، فكانت مبد�أ لحفظ الحقوق، بتف�سير قول الله تعالى في عدة موا�ضع لم�صطلح 

تعالى: {ئو  ئۇ  ئۇ  ئۆ  ئۆ  ئۈ       ئۈ  ئېئې  ئې     قوله  في  كما  التعدّي 
�إلى عدم  الحقوق  ا�ستعمال م�صطلح حفظ  تطوّر  ئى  ئى  ئى  ی})27(، حتى 
والعقلية. فجاءت  ال�شرعية  الأدلة  قواعد م�ستنبطة من  وفق  الحقّ،  ا�ستعمال  التع�سّف في 

ال�شاطبي، مرجع �سابق، ج3، �ص 506. 	((2(
حيدر، �شرح القواعد الفقهية، المادة: )91(، ج1، �ص92. 	((2(

الزرقا، �شرح القواعد الفقهية، القاعدة الت�سعون، �ص449. 	((2(
ر�سالة  العقارية،  الملكية  حق  في  الحق  ا�ستعمال  في  التع�سّف  نظرية  محمد،  علي  �إيهاب  العزيز  عبد  	((2(

ماج�ستير، كلية الحقوق، جامعة ال�شرق الأو�سط، عمّان، الأردن، 2011م، �ص17.
�سورة البقرة، الآية 190. 	((2(
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القوانين الأجنبية تبنيها على �سوء النية وكفى كما في القانون ال�سوي�سري، وجاء في القانون 
الرو�سي الذي بناها على مخالفة الأغرا�ض الاجتماعية والاقت�صادية لا غير، لهذا �أح�سن 

وا�ضعو القانونين الم�صري وال�سوري في ا�ستمدادها من الفقه الإ�سلامي)28(.

المذكرة الإي�ضاحية للقانون المدني في المادتين )5 و6(.  	((2(
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المبحث الثاني

مقا�صد ال�شريعة في الحقوق

لا �شك �أنّ من �أعظم ما بُنيَت عليه ال�شريعة المقا�صد، في جلب الم�صالح ودرء المفا�سد، 
وهذا ما يكون فيه عمارة الأر�ض، وانت�شار الأمن، فينعم النا�س بحياة كريمة، وما دون ذلك 
العباد، في�ؤثر كل واحد  وال�شحناء بين  البغ�ضاء  يترتّب عليه من  بالف�ساد، وما  �إلّا  ي�أتي  لا 
منهم نف�سه في كل �شيء، ويتفكّك المجتمع، ويعي�شون في فردية تامة، كل منهم يقول نف�سي 
نف�سي، لذلك جعل الله الحقّ الذي �أولاه للعبد متعلّقاً به جهتان، جهة الك�سب وجهة الانتفاع، 

فلا يكون للعبد الت�صرف المطلق في حقّه، بل هو مقيّد ممن �أعطاه هذا الحقّ.

المطلب الأول

ق�صد ال�شارع من جهة الك�سب

�إذا نظرنا �إلى م�شروعية الك�سب من غيره، نجد �أنّ مفهوم التع�سّف لا يمكن �أن يكون الك�سب 
فيه غير م�شروع، و�إلّا �صار �إلى المعنى العام للتعدّي وهو الك�سب غير الم�شروع، فالك�سب 
بغير  �أم  ب�إذن)29(  يكون  �أن  يخلو  لا  ف�إنّه  لغيره  كان  وما  لغيره،  �أو  لذاته  �إمّا  الم�شروع  غير 
ف�إنّ  الخا�ص  معناه  في  التع�سّف  و�أمّا  العام،  بالمعنى  التعدّي  في  يكون  كلّه  وهذا  �إذن)30(، 
الك�سب فيه لا بد �أن يكون م�شروعاً، ممّا يجعل �صاحبه يت�صرّف فيه �أمام النا�س من غير 

نكير، �إلّا �إذا جرت العادة �أنّ ا�ستعماله بهذه الطريقة ت�ؤدي �إلى ال�ضرر.
وعليه ف�إنّ مفهوم التعدّي ومفهوم التع�سّف يفترقان بالن�سبة لجهة الك�سب، فالتع�سّف من جهة 
الك�سب لابد �أن يكون م�شروعاً، بخلاف التعدّي فلا يلزم �أن يكون م�شروعاً، فالعلاقة بينهما 

من جهة الك�سب علاقة عموم وخ�صو�ص مطلق؛ فكل تع�سّف تعدّ، ولي�س كل تعدّ تع�سّفاً.

المطلب الثاني

ق�صد ال�شارع من جهة الانتفاع

و�أمّا بالن�سبة لجهة الانتفاع ف�إنّه يظهر لنا جلياً �أنّ كلًا من الاعتداء والتع�سّف لهما مق�صد 
الاعتداء  بين  متحدة  تكون  �أن  تكاد  الجهة  وهذه  الغير،  على  ال�ضرر  ترتب  من  واحد، 

من مثل: الربا، القمار، المي�سر ... وما �شابهه. 	((2(
وذلك مثل: ال�سرقة، الغ�صب، والاختلا�س ... وما �شابهه. 	((3(
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�أنّ  تقريره  �سبق  لما  وذلك  معتدٍ،  متع�سّف  ف�إنّه  بغيره  و�أ�ضرّ  الفعل  فعل  فمن  والتع�سّف، 
�أو  �ضرر،  من  فيه  ما  بعلمهما  ذلك  تعمّدا  قد  يكونا  �أن  منهما  بد  لا  والمتعدّي  المتع�سّف 
تنبيههما على ما ي�ؤول �إليه فعلهما، وما �سوى ذلك يكون مخطئاً، مهملًا، مق�صراً، مفرطاً، 
قلنا  كما  �إلّا  الحقّ،  �إحقاق  في  والتع�سّف  التعدّي  مرتبة  �إلى  ي�صل  لا  لكنّه  �شئت،  ما  �سمّه 
�إنّها: »�إ�ساءة ا�ستعمال الحقّ« وهذا يدخل فيه التع�سّف والتعدّي من جهة، ويدخل فيه كذلك 

الخط�أ والإهمال من جهة �أخرى.

وبهذا يت�ضح �أنّ الحقّ له غر�ض معيّن قد حدّده ال�شارع وجعله في �إطار: »جلب الم�صالح 
ودفع المفا�سد«، ف�إن تعار�ض هذا الحقّ مع الم�صلحة، ف�إنّه ينتزع مفهومه، ويكون بذلك 
تعدياً لا حقّ له في ا�ستعماله لم�ضرة الآخرين، لذا جاء الم�شرّع الكويتي ون�ص في المادة 
 (30) من القانون المدني على ما يلي: »يكون ا�ستعمال الحقّ غير م�شروع �إذا انحرف به 

�صاحبه عن الغر�ض منه �أو عن وظيفته الاجتماعية، وبوجه خا�ص:

	�إذا كانت الم�صلحة التي تترتّب عليه غير م�شروعة. �أ.

	�إذا لم يق�صد به �سوى الإ�ضرار بالغير. ب.

	�إذا كانت الم�صلحة التي تترتّب عليه لا تتنا�سب البتة مع ال�ضرر الذي يلحق بالغير. ج.

	�إذا كان من ��شأنه �أن يلحق بالغير �ضرراً فاح�شاً غير م�ألوف«. د.

ف�إذا تقرّر هذا ف�إنّه يت�ضح لنا �أنّهما - التعدّي والتع�سّف - بمثابة قولنا: »�إذا اجتمعا افترقا 
فكل  بينهما عموم وخ�صو�ص مطلق،  والإيمان،  الإ�سلام  مثل  وذلك  اجتمعا«،  افترقا  و�إذا 
م�ؤمن لا بد �أن يكون م�سلماً، ولي�س كل م�سلم م�ؤمناً، ولو كان في الم�سلم من الإيمان �شيء 
�أكثر من غيره فلا يطلق عليه م�ؤمناً، حتى يكون قد قارب من الإيمان المطلق، و�أمّا الإ�سلام 
ولي�س  اعتداء،  تع�سّف  �إ�سلامه، وعليه: يكون كل  الإيمان؛ لكي ي�صح  له من مطلق  بد  فلا 
الغير  �أو يق�صد الاعتداء على  �أن يكون متع�سّفاً حتى يعتدي  كل اعتداء تع�سّفاً، فلا يمكن 

ب�إ�ضراره، ولا يلزم �أن يكون المعتدي متع�سّفاً في ا�ستعماله للحقّ.

المطلب الثالث

مقارنة ال�شريعة بالقانون في الحقوق

�سنتناول في هذا المطلب م�س�ألة متعلّقة بالحقوق وهي الخط�أ في الحقوق وعلاقته بالتع�سّف: 
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الفرع الأول

الخط�أ في الحقوق

عند النظرة الأولى لهذا الم�صطلح، نجد �أنّه لا علاقة لهذا الم�صطلح بالعدوان والتع�سّف، 
فالعدوان والتع�سّف قائمان على عن�صر التعمّد، والذي بين �أيدينا خلاف ذلك وهو الخط�أ، 
لكنّنا �إذا نظرنا �إلى تعريف القانونيين لهذا الم�صطلح وجدنا �أنّ بينهما ارتباطاً �صريحاً؛ 
ال�شخ�ص  من  يقع  �أن  وهو  ال�شريعة  فقهاء  �إليه  الذي ذهب  المعنى  بذلك  يريدوا  لم  فهم 
خلاف الذي يريد، بل �أرادوا ذات الفعل ب�أنّه خط�أ، فالغ�صب خط�أ، وال�سرقة خط�أ، والقتل 
ولم  الكلمة،  هذه  مبنى  في  القر�آني  المعنى  يعتمدوا  لم  فهم  خط�أ...�إلخ،  والزنى  خط�أ، 

يتحرزوا عمّا يخالفه.
والحرف  والطاء  »الخاء  فار�س:  ابن  قال  غيره،  �إلى  ال�شيء  تعدّي  هو  اللغة:  في  فالخط�أ 
المعتل والمهموز، يدل على تعدي ال�شــيء، والذهاب عنه. والخط�أُ من هذا؛ لأنّه مجاوزة 
، �إذا �أذنب، وهو قيا�س الباب؛  حد ال�صواب. يُقال �أخط�أ �إذا تعدّى ال�صواب. وخَطِئَ يَخْطَ�أُ

لأنّه يترك الوجه الخير«)31(.
وعليه ف�إنّ خاطئ ومخطئ تختلفان في المعنى، فالأول فيه معنى التعمّد بخلاف الآخر ف�إنّه 
تعدّى ال�صواب من غير ق�صد منه في تجاوز الحد. فالم�صدر من خاطئ هو: خِطْ�أ، و�أمّا 

الم�صدر من مخطئ فهو: خَطَ�أ، وفيه قال ابن العربي عند قوله تعالى: { ڌ  ڌ  ڎ   
ڈ})32(: »الخاء والطاء والهمزة تتعلّق بالق�صد وبعدم الق�صد، تقول: خَطِئْت �إذا  ڎ  

ت �إذا تعمّدت وجهاً و�أ�صبت غيره، وقد يكون الْخَطَ�أُ مع عدم الق�صد)33(. تعمّدت، وَ�أَخْطَ�أْ
وبهذا يعلم التباين بين المعنيين، ووجوب التفريق بينهما؛ حيث �إنّ �أحدهما خلاف الآخر 

تماماً في المعنى، فلا يجوز ذكر �أحدهما وهو يُريد به المعنى الآخر.

الفرع الثاني

تعريف الخط�أ في الا�صطلاح

�إنّ الخط�أ: فعل ي�صدر بلا ق�صد �إليه عند مبا�شرة �أمر مق�صود �سواه)34(. وفي البحر الرائق 

مادة:  يثلثهما،  وما  والطاء  الخاء  باب:  الخاء،  كتاب:   ،198 �ص  ج2،  اللغة،  مقايي�س  معجم  فار�س،  ابن  	((3(
خطو�أ.

�سورة الإ�سراء، الآية 31. 	((3(
ابن العربي، �أحكام القر�آن، ج3، �ص 194. 	((3(

�سعد الدين م�سعود بن عمر التفتازاني )ت: 793هـ(، �شرح التلويح على التو�ضيح، م2، ج2، مكتبة �صبيح،  	((3(
القاهرة، د.ت، �ص 388.
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�أن يق�صد بالفعل غير المحل الذي يق�صد به الجناية)35(. وهكذا  �أن: حقيقة الخط�أ  ذكر 
الأحكام، فجعلوه ق�سيماً  ورتّبوا عليه  الخط�أ بهذا  القتل  لذا عرّفوا  الفقهاء؛  مفهومه عند 
للعمد، فكانت نظرتهم للخط�أ من ناحية الق�صد وعدمه، بخلاف �أهل القانون ف�إنّهم نظروا 

�إلى الخط�أ من ناحية نف�س الفعل بغ�ض النظر عن ق�صد الفاعل من عدمه.

ال�سلوك الواجب من اليقظة  �أمّا الخط�أ عند القانونيين: فهو انحراف ال�شخ�ص عن 
وكان عنده من القدرة على التمييز ما يدرك �أنّه قد انحرف)36(. وهذا التعريف الذي و�صل 
�إليه ال�سنهوري قد �سبقته تعريفات عدة لفقهاء القانون، ذكرها ثمّ ا�ستخل�ص هذا التعريف، 

يَّق في حقوق الغير ومنها من و�سّع)37( الكبرى. فقد كان منها من �ضَ

التعدّي - الذي فيه معنى  ارتباطاً بين  �أنّ هناك  للقانونيين  التعريف  لنا من هذا  ويتبيّن 
التعمّد - والخط�أ عندهم - الذي فيه الإدراك والتمييز - ب�أنّه فِعْلُ الممنوع)38(، فالتعريف 
على  يدل  فيه  م�ضيه  مع  الانحراف  لهذا  ف�إدراكه  الانحراف،  لهذا  مدرك  �أنّه  على  ين�ص 

التعمّد، وفعل ما لي�س له حقّ فيه، فهو عدوان وتجاوز ما لا ينبغي عليه �أن يتجاوزه)39(.

وعليه يعلم مدى التباين بين ما عنى به القانونيون في تعريفهم للخط�أ وبين تعريف علماء 
ال�شريعة لذات الم�صطلح، فالقانونيون يطلقون الخط�أ ويريدون به العمد وكذلك الخط�أ - 
المعروف عند فقهاء ال�شريعة - في بع�ض جوانبه؛ لذلك اختلفوا في �إطلاق الخط�أ ب�أنّه ركن 
من �أركان الم�س�ؤولية المدنية، مع ما كان من تحرّر للم�س�ؤولية الجنائية من هذا الم�صطلح.

زين الدين بن �إبراهيم بن محمد ابن نجيم الم�صري )ت: 970هـ(، البحر الرائق �شرح كنز الدقائق، م8،  	((3(
ج2، ط2، دار الكتاب الإ�سلامي، القاهرة، د.ت، م292.

1391هـ(، الو�سيط في �شرح القانون المدني الجديد، م12، ج1، دار  عبد الرزاق �أحمد ال�سنهوري )ت:  	((3(
�إحياء التراث العربي، بيروت، د.ت، �ص 779.

المرجع ال�سابق، حيث ذكر جملة من تعريفات فقهاء القانون وما يترتّب عليها من مفاهيم. 	((3(
	�أو ارتكاب الخطيئة. ((3(

و�أمّا التف�صيل في العلاقة بينها وبين التعدّي من الناحية القانونية �أو ال�شرعية فلي�س هذا مكانه. 	((3(
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المبحث الثالث
علاقة نظرية التع�سّف بالتعدّي

�سبق �أن عرّفنا التع�سّف، وفي هذا المبحث �سنعرّف التعدّي وعلاقته بالتع�سّف، وذلك على 
النحو الآتي:

المطلب الأول
تعريف التعدّي وعلاقته بالتع�سّف

�سنعرف ذلك في اللغة، والا�صطلاح، ثم نبيّن العلاقة بينهما، وذلك على النحو الآتي:

الفرع الأول

التعدّي في اللّغة

والحرف  والدال  العين  ابن فار�س: »)عدو(  وعَدَواناً)40(، قال  ا  وعُدُوًّ عَدْواً  يعدو،  عَدا  من 
المعتل �أ�صل واحد �صحيح يرجع �إليه الفروع كلها، وهو يدل على تجاوز في ال�شيء، وتقدم 
لما ينبغي �أن يقت�صر عليه«)41(. قال الفراهيدي: »التعدّي في الأمر، تجاوز ما ينبغي له �أن 
لْمُ البراح«)42(، وفي  يقت�صر عليه........ والعدوان والاعتداء والعداء، والعدوى والتعدّي: الظُّ

المعجم الو�سيط: تعدّى ال�شيءَ: جاوزه)43(.

الفرع الثاني

التعدّي في الا�صطلاح

في الا�صطلاح تمّ تعريف التعدّي بتعريفات كثيرة، ونذكر منها الآتي: التعدّي هو: مجاوزة 

الفيروز�آبادى، مجد الدين �أبو طاهر محمد بن يعقوب )ت: 817هـ(، القامو�س المحيط، م1، ط8، تحقيق:  	((4(
مكتب تحقيق التراث في م�ؤ�س�سة الر�سالة، م�ؤ�س�سة الر�سالة، بيروت، 1426هـ - 2005م، �ص 1309، باب: 

الواو والياء، ف�صل العين، مادة: عدو.
ابن فار�س، �أحمد بن فار�س بن زكرياء القزويني الرازي، �أبو الح�سين )ت: 395هـ(، معجم مقايي�س اللغة،  	((4(
م6، ج4، ط1، تحقيق: عبد ال�سلام محمد هارون، دار الفكر، بيروت، 1399هـ - 1979م، �ص 249، كتاب: 

العين، باب: العين والدال وما يثلثهما، مادة: عدو.
الفراهيدي، �أبو عبد الرحمن الخليل بن �أحمد بن عمرو بن تميم الب�صري )ت: 170هـ(، كتاب العين، م8،  	((4(
213، حرف العين،  ج2، تحقيق: مهدي المخزومي و�إبراهيم ال�سامرائي، دار ومكتبة الهلال، د.ت، �ص 

باب العين والدّال و)واي( معهما، مادة: عدو.
مجمع اللغة العربية بالقاهرة، )�إبراهيم م�صطفى و�أحمد الزيات وحامد عبد القادر ومحمد النجار(،  	((4(

المعجم الو�سيط، م2، ج2، دار الدعوة، القاهرة، د.ت، �ص589، باب: العين.
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المعروف عمداً ممّا يقع به �أو عنده ال�ضرر)44(. فالمجاوز كان له حقّ في الت�صرف من قبل، 
لكنه بعد �أن جاوز حدّه �صار معتدياً بذلك، ولا فرق بين �أن يكون له حقّ ابتداءً فيما فعل، 
�أم لم يكن له حقّ فيه، فبمجرد تجاوزه للحدّ يكون التعدّي، ولا يلزم �أن يكون ال�ضرر مادياً، 

فقد يكون ال�ضرر معنوياً)45(.

الفرع الثالث

علاقة التعدّي بالتع�سّف

يت�ضح لنا بعد هذا البيان �أنّ التع�سّف لا يخلو �أن يكون جزءاً من التعدّي، لكنّه عن طريق 
الخفاء، حيث ي�صعب معرفة التعدّي فيه حتى يت�ضح لنا ال�ضرر، �أو يت�ضح لنا نية المتع�سّف 
يتبيّن  �شعرة خفية لا تظهر حتى  ا�ستعماله  و�إ�ساءة  ا�ستعمال حقّه  بين  لأنّ  ا�ستعماله؛  في 
التعدّي فيه، وعندئذ يفقد حقّه وي�سقط، ولا ي�سمّى ما يفعله حينها حقاً له، فيكون هو نف�سه 

التعدّي الخفي، و�إن �شئت قلت التع�سّف.

المطلب الثاني

ا�ستيعاب التعدّي �صور التع�سّف

مفهوم  وجود  في  فكرته  ت�ؤيد  التي  المتقدمين  الفقهاء  من  النقولات  بع�ض  الدريني  ذكر 
�أن  يعهد  لم  حديث  م�صطلح  فالتع�سّف  التع�سّف،  عليه  يطلقوا  لم  لكنّهم  قديماً،  التع�سّف 
اكتفوا  الت�سبب، فقد  التعدّي عن طريق  يكونوا يطلقون عليه  لم  �أي�ضاً  �أنّهم  �إلّا  ا�ستعملوه، 
بقولهم: ا�ستح�ساناً، ثم جاء بالن�صو�ص التي ت�ؤكد ذلك، وقبل الخو�ض في معرفة الن�صو�ص 
والتعليق عليها يجب معرفة معنى التعدّي بالت�سبب عند الفقهاء �أولًا؛ لكي نحكم على مثل 

هذه الحالات.
الفرع الأول

التعدّي بالت�سبّب لدى الفقهاء

التعدّي بالت�سبب كما ذكره الفقهاء: �أن يكون هناك �ضرر في �شيء لزم من فعل �آخر، بما 

الأردنية،  الجامعة  ال�شريعة،  كلية  دكتوراه،  ر�سالة  الإ�سلامي،  الفقه  في  التعدّي  نظرية  العازمي،  لافي  	((4(
 .2020

فقد ي�أخذ الرجل دابة الرجل وي�ستعملها من غير وقوع �ضرر مادي بيّن، لكن ال�ضرر المعنوي قد وقع فعلًا،  	((4(
بتجرئه على ممتلكاته وعدم احترام الآخرين، مثلما يكون في ال�سب وال�شتم وغيرها، فقد يتجاهل المرء 
ذلك، ولا ي�ضره �شيء { ۆ  ۆ  ۈ  ۈ  ۇٴ}، ومع ذلك كله ف�إنّه يجد في نف�سه ال�ضرر 

فيما وقع عليه من تجاوز.



د. داود سلمان بن عيسى ود. لافي محمد الرقيب

103 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة العاشرة - ملحق خاص - العدد 11
أبحاث المؤتمر السنوي 8 - ج2 - جمادى الأولى 1443هـ - ديسمبر 2021م

جرت به العادة، مثلما يحب�س رب البيت الذي يقوم على �إطعام عياله، فيمر�ض العيال �أو 
يموتون من الجوع، بغ�ضّ النظر عن حب�سه هل هو بحقّ �أو بغير حقّ، فقد ت�سبّب في �إهلاك 
�أنف�س، كانت معتمدة عليه، وجاء في مجلة الأحكام العدلية تعريف للتعدّي بالت�سبب ن�صه: 

»�إحداث �أمر في �شيء يف�ضي �إلى تلف �شيء �آخر على جري العادة«)46(.

فالأفعال �إمّا �أخذ و�إما ترك)47(، فالفعل في الأخذ �أقوى منه في الترك، لذا جاء في الأخذ 
المبا�شرة والت�سبب، بخلاف الترك فلا يُت�صوّر منه �إلّا الت�سبب، ويدخل العمد والخط�أ في 
كل منهما، فالأخذ بالإيجاد، والترك بالإعدام)48(، والإهمال من الترك، ف�إن فعله قا�صداً 
للإ�ضرار وعامداً له معر�ضاً عنه فيدخل تحت التعدّي بالت�سبب، و�إن فعله خط�أ غافلًا عنه 
فيبقى على �أ�صله من الإهمال، وعليه فالتارك لما بين يديه متعمّداً فواته ي�ضمن، جاء في 
ال�شرح الكبير: »تعلق �ضمان ال�صيد بالمار �إذا �أمكنه ذكاته وتركها، وهذا هو الم�شهور من 

المذهب بناء على �أن الترك فعل، �أي �أن الترك كفعل التفويت«)49(.

الفرع الثاني

�صور التع�سّف

التي ذكرها  الن�صو�ص  �أن نعر�ض  الت�سبب، يمكن  التعدّي عن طريق  �أن عرّفنا معنى  بعد 
الدريني في كتابه، وذكر: �إنّها لي�ست من قبيل التعدّي بالت�سبب، وهي كالتالي:

�إلى  قول الدريني في كتابه: »فمن ذلك تعليلهم )حكم ال�ضمان( على الحائط الذي مال 
ي�ضمن حتى  �أنّه لا  القيا�س  ب�أنّ حكم   - الإ�شهاد  بعد  المارة، -  �أحد  و�سقط على  الطريق 
حتى  ببنائه  الطريق  هواء  ي�شغل  فلم  ملكه،  في  م�ستقيماً  كان  الحائط  لأنّ  الإ�شهاد؛  بعد 
يعتبر متجاوزاً حدود ملكه؛ ولكنّه مع ذلك اعتبر بالامتناع عن هدمه بعد الإ�شهاد متعدياً، 
منه  نقل  الذي  الهداية  �صاحب  ن�ص  لكن  كتابه،  في  الدريني  ن�ص  وهذا  ا�ستح�ساناً«)50(، 

حيدر، درر الأحكام، ج2، �ص508، المادة: 888. 	((4(
�إحياء  لجنة  الأفغاني،  الوفا  �أبو  المحقق:  ط1،  م2،  ال�سرخ�سي،  �أ�صول  ال�سرخ�سي،  �سهل  �أبي  بن  	�أحمد  ((4(

المعارف العثمانية، حيدر �آباد، 1414هـ - 1993م، �ص 88. 
العين والدال والميم �أ�صل واحد يدل على فقدان ال�شيء وذهابه. من ذلك العدم. وعدم فلان ال�شيء، �إذا  	((4(
فقده. و�أعدمه الله - تعالى - كذا، �أي �أفاته. انظر: ابن فار�س، مقايي�س اللغة، ج4، �ص248، كتاب: العين، 

باب العين والدال وما يثلثهما، مادة: عدم.
الد�سوقي، محمد بن �أحمد بن عرفة المالكي )ت: 1230هـ(، حا�شية الد�سوقي على ال�شرح الكبير، م4،  	((4(

ج2، دار الفكر، بيروت، د.ت، �ص 110.
الدريني، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحق في الفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق، �ص 76. 	((5(
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الدريني على تعليل الا�ستح�سان بقوله: »وجه الا�ستح�سان �أنّ الحائط لما مال �إلى الطريق 
بتفريغه  �إليه وطولب  تقدّم  ف�إذا  الم�سلمين بملكه ورفعه في يده،  ا�شتمل هواء طريق  فقد 
يجب عليه، ف�إذا امتنع �صار متعدياً«)51(، فقوله: »مال �إلى الطريق« فقد �شغل هواء غيره، 
ف�صار بذلك معتدياً، لكنّه لو لم ينبّه على ذلك بالإ�شهاد، �أو لم يعلم �صاحب الحائط بذلك 

لم يكن معتدياً حينئذ، وهذا بخلاف ما ذكره الدريني �أنّه لم ي�شغل هواء الطريق.

وكذا نقله عن فقهاء الحنفية من كتاب تبيين الحقائق: »ولو �أراد بناء تنور في داره للخبز 
الدائم، كما يكون في الدكاكين، �أو رحا للطحن، �أو مدقات للق�صارين لم يجز؛ لأنّ ذلك 
ي�ضر بالجيران �ضرراً ظاهراً فاح�شاً لا يمكن التحرز عنه، والقيا�س �أن يجوز؛ لأنّه ت�صرف 

في ملكه وترك ذلك ا�ستح�سانا لأجل الم�صلحة«)52(.

ثم علّق الدريني - رحمه الله تعالى - قائلًا: » فالتعليل �صريح في �أنّ معيار التعدّي بالت�سبب 
لم ينطبق على هذه الحالة، و�إلّا لما ا�ستح�سنوا، �أو بعبارة �أخرى، لما ا�ستثنوا هذا الحكم 

من القاعدة العامة في التعدّي ت�سبباً«)53(. 

لكنّنا عند الت�أمل في الن�صو�ص نجدها كلّها من المذهب الحنفي، ونجدهم كذلك ين�صون 
ين�صون  نجدهم  ف�إنّنا  الحنفية  ن�صو�ص  من  بغيرها  جئنا  ولو  يخالفونه،  ثم  القيا�س  على 
على ما ن�ص عليه غيرهم من مخالفة القيا�س في مثل هذه الم�سائل، ف�أي قيا�س هذا الذي 
يجعلهم يقولون: »والقيا�س �ألّا ي�ضمن«)54(، ثم يخالفونه؟، �إنّه القيا�س على �أ�صولهم في �أنّ 
الت�سبب لا يُت�صوّر فيه العمدية، فالعمد في الفعل عندهم لا بد �أن يكون معنى و�صورة، و�أمّا 
الت�سبب فمعنى لا �صورة معه)55(، لذا قال في الهداية: »والقيا�س �ألّا ي�ضمن لأنّه لا �صنع منه 

مبا�شرة، والمبا�شرة �شرط هو متعدّ فيه«)56(. 

لكنّهم كي لا ت�ضيع الحقوق، وفي نف�س الوقت لا يخالفون �أ�صولهم، قالوا بالا�ستح�سان، بل 
�إنّ الكا�ساني �أ�شار �إلى الت�سبب في ذلك، بقوله: »وهو �أن يكون �سقوط الحائط بعد المطالبة 
بالنق�ض في مدة يمكنه نق�ضه فيها؛ لأنّ ال�ضمان يجب بترك النق�ض الواجب، ولا وجوب 

المرغيناني، �أبو الح�سن برهان الدين علي بن �أبي بكر بن عبد الجليل الفرغاني )ت: 593هـ(، الهداية في  	((5(
�شرح بداية المبتدي، م4، ج4، تحقيق: طلال يو�سف، دار �إحياء التراث العربي - بيروت، د.ت، �ص 477.

الزيلعي، فخر الدين عثمان بن علي بن محجن البارعي الحنفي )ت: 743 هـ(، تبيين الحقائق �شرح كنز  	((5(
الدقائق، م6، ج4، ط1، المطبعة الكبرى الأميرية - بولاق، القاهرة، 1313هـ، �ص 196.

الدريني، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحق في الفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق، �ص 76. 	((5(
المرغيناني، مرجع �سابق، ج4، �ص 477. 	((5(

وقد ف�صلنا القول فيها، يراجع الف�صل الثاني. 	((5(
المرغيناني، مرجع �سابق، ج4، �ص 477. 	((5(
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بدون الإمكان حتى لو طولب بالنق�ض فلم يفرط في نق�ضه، ولكنه ذهب يطلب من ينق�ضه، 
�إذا لم يتمكّن من النق�ض لم يكن  ف�سقط الحائط، فتلف به �شيء - لا �ضمان عليه؛ لأنّه 
�إلّا الت�سبب لما  �أنّ الترك فعل ولا يت�صوّر منه  بترك النق�ض متعدياً«)57(، وقد �سبق تقرير 
يترتّب عليه من �ضرر، وعليه فلا حجة له في الا�ست�شهاد بكلامهم، بل الجمهور على خلاف 

ذلك)58(.
�أمّا نقل الدريني من كتاب بداية المجتهد في قوله: »وال�ضمان عند الفقهاء على وجهين: 
بالتعدّي، �أو لمكان الم�صلحة، وحفظ الأموال«)59(، وتعليقه عليه بقوله: »ولا �شك �أنّ حفظ 
الأموال مق�صد �ضروري، ف�إذا �أدّى تطبيق معيار التعدّي التقليدي �إلى �إهمال هذا المق�صد 
�أو الانحراف عنه، ا�ستثنى الحكم من القاعدة، وحكم بالت�ضمين منعاً للانحراف، ولا نعني 

بالتع�سّف �إلّا هذا الانحراف«)60(.
فالمعروف �أنّ ال�ضمان عند الفقهاء على وجهين: بالإفراط )التعدّي( �أو التفريط )الإهمال( 
وهو مذهب الجمهور)61(، �إذاً من �أين �أتى قول ابن ر�شد الحفيد: »لمكان الم�صلحة وحفظ 
الأموال«، وهل مكان الم�صلحة وحفظ الأموال �سبب في الت�ضمين �أم مق�صد من مقا�صد 

ال�شريعة؟

�أنّنا لا ن�ستطيع �أن ن�ضمن كل من هلك المال بيده ممّن كانت يده يد �أمانة بحجة  لا �شك 
�أو �أهمل فيما في يده من �أمانة  �أو فرّط، فمن اعتدّى  �إلّا �أن يكون قد �أفرط  حفظ المال، 
ف�إنّه ي�ضمن، و�أمّا قول ابن ر�شد في حفظ الأموال ف�إنّه من�صب على الإهمال، حيث حدّد 
الذين اختلفوا في �ضمانهم  »و�أما  �شابههم، ويدل عليه قوله:  ال�صناع ومن  العلة في  هذه 
من غير تعدّ �إلّا من جهة الم�صلحة فهم ال�صناع«)62(، والإهمال من �أفعال الترك عن طريق 

علاء الدين، �أبو بكر بن م�سعود بن �أحمد الكا�ساني الحنفي )المتوفى: 587هـ(، بدائع ال�صنائع في ترتيب  	((5(
ال�شرائع، ط2، دار الكتب العلمية، بيروت، 1406هـ - 1986م، �ص 285.

في �أنّه يجوز �أن يكون في الت�سبب العمد، وقد �سبق �أنّ ف�صلنا القول فيها في الف�صل الثاني، )المبا�شرة  	((5(
والت�سبب(.

ابن ر�شد؛ �أبو الوليد محمد بن �أحمد بن محمد بن �أحمد بن ر�شد القرطبي )ت: 595هـ(، بداية المجتهد  	((5(
ونهاية المقت�صد، م4، ج4، دار الحديث، القاهرة، 1425هـ - 2004م، �ص 16.

الدريني، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحق في الفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق، �ص 77. 	((6(
الكا�ساني، مرجع �سابق، ج6، �ص 160؛ الدردير، ال�شرح الكبير، ج3، �ص 344؛ القرافي، الذخيرة، ج5، �ص 507؛ 	((6( 
�شم�س الدين، محمد بن �أحمد الخطيب ال�شربيني ال�شافعي )المتوفى: 977هـ(، مغني المحتاج �إلى معرفة 
معاني �ألفاظ المنهاج، ج2، دار الكتب العلمية، بيروت، 1415هـ - 1994م، �ص137؛ �أبو محمد موفق الدين 
عبد الله بن �أحمد بن محمد بن قدامة الجماعيلي المقد�سي ثم الدم�شقي الحنبلي، ال�شهير بابن قدامة 

المقد�سي )المتوفى: 620هـ(، المغني، ج4، مكتبة القاهرة، 1388هـ - 1968م، �ص 396.    
ابن ر�شد، بداية المجتهد ونهاية المقت�صد، ج4، �ص 16. 	((6(
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و�إمّا مخطئٌ، وفي كلا  الت�سبب،  �إمّا متعمّد فيكون بذلك معتدياً بطريق  الت�سبب)63(، وهو 
الحالتين هو �ضامن، لكن العمدية ت�شدّد عليه العقوبة كما مرّ بنا، فالنا�س يحتاجون �إلى 
ال�صنّاع في �إعطائهم حاجاتهم �أميناً كان �أم دون ذلك، بخلاف من يعطي الأمانة لتُ�صان، 

ف�إنّه يبحث عن الأمين �أينما كان. 

�صاحبها،  ي�ستلمها  حتى  عليها  وي�ؤتمنون  ب�صناعاتهم  يهتمون  قبل  من  كانوا  فال�صنّاع 
�أخذ من  ف�إذا  الهلاك،  لملكهم من  لها كما يحتاطون  لهم، يحتاطون  ك�أنّها  وهي عندهم 
�أو  يعتدِ  لم  �أنّه  ف�إنّه لا ي�ضمن؛ فهو م�صدق بكل ما يقول في  �سُرقت  له، ثم  لي�صنع  غيره 
 يفرّط ب�إهمال �أو تق�صير، وعندما ف�سدت الذمم، وكثر الكذب والغ�ش بين ال�صنّاع، �صاروا

وا  لا يهتمون بل لا ي�شغلون �أنف�سهم بالحفاظ على ما في �أيديهم، حينئذ اجتهد ال�صحابة فَرَ�أَ
�أنّ الت�ضمين �سيجعلهم يهتمون كما كانوا من قبل، لأنّهم في الحقيقة �سيهتمون بملكهم، بما 
ي�ؤخذ من �أموالهم في هلاك �أموال النا�س، لذا قال علي - ر�ضي الله عنه: »لا ي�صلح النا�س 

�إلّا ذلك«)64(.

فالم�س�ألة مبنية على: هل يقبل كلامهم في عدم التعدّي والتفريط من غير بيّنة، �أم يجب 
لل�ضمان، فذكروا  �شروط  و�ضعوه من  ما  عليه  ويدل  ي�ضمنوا؟،  لا  البيّنة على كلامهم كي 
منها: »�أن يكون الم�صنوع ممّا يُعاب عليه«)65(، وهذا يدل على �أنّها بُنِيت على الدعوى، فمن 
ادعى يجب عليه البيّنة، و�إلّا �صار �ضامناً، وكما هو معلوم ف�إنّ هذه الم�س�ألة كانت اجتهاداً 
من ال�صحابة �سببه تغيّر الزمان وتغيّر الذمم، ف�ضلاً عن وجود الخلاف في هذه الم�س�ألة.

لم  المتقدمين  والفقهاء  ال�شريعة  ب�أنّ  فالقول  لآخر،  زمن  ومتغيّرة من  متجدّدة  فالحقوق 
تقف  ولا  �إنّ هناك حقوقاً تجدّدت في زمن  �إجحاف وظلم في حقّهم؛ حيث  فيها  يتكلّموا 
عند نوع معيّن، فالحقّ في زمنٍ يمكن �ألا يُلْحِقَ بغيره �ضرراً بخلاف زمنٍ �آخر قد يكون معه 
�ضرر لغيره، فلا بد �أن ننظر �إلى كل زمن على حدة في فتاوى المجتهدين، فهذا راجع لولي 
الأمر؛ حيث �إنّ تقنين هذه الحقوق وتقييدها مرتبط بطبيعة المجتمع الذي يعي�شون فيه، 
وهي قائمة على جلب الم�صالح ودرء المفا�سد، فزمننا في البناء لي�س كزمن المتقدمين، 

وكذا دوابهم لي�ست كدوابنا، والأعراف اختلفت، والأخلاق تبدّلت.

الفعل �إمّا �أخذ و�إمّا ترك. انظر: ال�سرخ�سي، مرجع �سابق، �ص 88. 	((6(
235هـ(،  العب�سي )ت:  بن خوا�ستي  عثمان  بن  �إبراهيم  بن  بن محمد  الله  عبد  بكر  �أبو  �شيبة،  �أبي  ابن  	((6(
الر�شد،  مكتبة  الحوت،  يو�سف  كمال  تحقيق:  ط1،  ج4،  م7،  والآثار،  الأحاديث  في  الم�صنف  الكتاب 

الريا�ض، 1409هـ، �ص 360، ح 21051.
الفواكه  1126هـ(،  )ت:  المالكي  الأزهري  مهنا  بن  �سالم  بن  غانم  بن  �أحمد  الدين  �شهاب  النفراوي،  	((6(

الدواني على ر�سالة ابن �أبي زيد القيرواني، م2، ج2، دار الفكر، بيروت، 1415هـ - 1995م، �ص 117.
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�أن  وفي قول الفقهاء - في الحائط ي�سقط بين دارين ولأحدهما عورات فطلب من جاره 
ي�ساعده في البناء: »يجبر في زماننا؛ لأنّه لا بد من �سترة بينهما...«)66( - دليل على اعتبار 
�أن يت�صوّر بناء م�صنع بين المباني  الزمان في تغيّر الم�صالح والمفا�سد، فعندهم يمكن 
ال�سكنية، بخلاف زمننا، ف�إنّ الحكومات قرّرت �أنّما يكون فيه من تلوث و�إزعاج لا يمكن �أن 
�أو حرفية، هذا ما  �أو تجارية  �أو ا�ستثمارية  ال�سكنية، فالمناطق �سكنية  يبنى في المنطقة 
بُنِيت عليه �أعراف هذا الزمان، و�أمّا قول ما �إن كان هناك م�صنع ثم بعد ذلك جاء النا�س 
حوله ليبنوا حياً راقياً، فهذا مثال غير واقعي، فمن غير الممكن �أن يتجر�أ النا�س ليغامر 
�أحدهم ويبني بجوار الم�صنع بيتاً يعي�ش و�أولاده فيه، مع ما في المنطقة من تلوث و�إزعاج، 
فلا �شك �أنّ من فعل ذلك يكون بمثابة المتنازل عن حقّه في الحياة الكريمة، وال�صواب في 

مثل هذه الم�سائل �أنّها مبنية على قاعدة: »�أنّ الإذن العُرفي كالإذن اللفظي«)67(.

ولو فر�ضنا جدلًا �أن هذا يح�صل في زمن غير زمننا فال�س�ؤال الذي �سيطرح: من الذي له 
�أن يتمّ تعوي�ضه من قِبل  �إلّا  �أولى بالمكان  ال�سبق في هذا المكان؟ ف�إن كان الم�صنع ف�إنّه 
الحاكم، بحيث لم ير الحاكم مكاناً منا�سباً غير هذا لل�سكن، ولا يرجع فيه للق�ضاة؛ لأنّها 
م�س�ؤولية الإمام في الترتيب و�إعطاء الحقوق، والتن�سيق بين �أفراد المجتمع، و�إمّا �أن يكون 
ال�سكن �سابقاً للم�صنع ف�إنّ الأخير يهدم ولا كرامة، بما جلب للنا�س من �ضرر وف�ساد، فيكون 

معتدياً عليهم بفعله هذا.

وقل مثل هذا في البناء �إذا حُجب عنه النور والهواء، ففي زمانهم �أحوج ما يحتاجون �إلى 
وا�ضح في عدم وجود �ضرر  الفقهاء  المنع، وكلام  الخلاف في  كلّه جاء  ومع ذلك  ذلك، 
�أنّ  �شك  لا  الكهرباء،  وجود  مع  زمننا هذا  في  فكيف  الهواء،  �أو  للنور  فاح�ش في حجبهم 
الحكم يختلف، جاء في المدونة: »ور�أى مالك �أنّه ما كان من ذلك �ضرراً منع، وما كان من 
ذلك ممّا لا يتناول النظر �إليه لم يمنع من ذلك. قلت: وكذلك �إن لم يفتح فيها �أبواباً ولا 
كوى، ولكنّه منعني ال�شم�س التي ت�سقط في داري ومنعني الريح التي كانت تهب في داري، 
التي  �إذا كان م�ضراً بي في �شيء من هذه الوجوه  �أن يرفع بنيانه  �أمنعه من  �أن  �أيكون لي 

�س�ألتك عنها في قول مالك؟، قال: لا يمنع من هذا«)68(.

وكذا جاء في فتح القدير: »لأنّ �صاحب البناء كان ينتفع بهواء ملك �صاحب ال�ساحة قبل 

الزيلعي، تبيين الحقائق �شرح كنز الدقائق، ج4، �ص 196. 	((6(
محمد بن �أبي بكر بن �أيوب بن �سعد �شم�س الدين ابن قيم الجوزية )المتوفى: 751هـ(، مدارج ال�سالكين  	((6(

بين منازل �إياك نعبد و�إياك ن�ستعين، ج1، ط3، دار الكتاب العربي، بيروت، 1416هـ - 1996م، �ص 392. 
مالك، المدونة، ج4، �ص 475. 	((6(
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يتلف  ف�إنّما منعه عن الانتفاع بملكه ولم  بالبناء  الهواء  �سدّ  �إذا  ال�ساحة  البناء، ف�صاحب 
عليه ملكاً ولا منفعة، ف�صار كما لو كان لرجل �شجرة ي�ستظل بها جاره ف�أراد قطعها لا يمنع 

من ذلك و�إن ت�ضرّر به الجار يمنعه من ذلك الانتفاع)69(.
فالأمثلة على ذلك كثيرة قائمة على الفتوى والدعاوى الق�ضائية؛ حيث لا ن�ستطيع معرفة 
لل�ضرر  �سابق  مثال  هناك  يكون  �أن  �أو  للحقّ،  ا�ستعماله  طبيعة  عن  يخرج  حتى  التع�سّف 
ا�ستعمال  ف�إن كان هناك خروج عن طبيعة  بالحقّ،  المتعلّق  الفعل  المترتّب على مثل هذا 
الحقّ �أو كان له مثال �سابق ترتّب عليه ال�ضرر وعلمه �صاحبه، فهو عين الاعتداء، �أو الاعتداء 
�أو التع�سّف بمعناه الحالي، فحينئذ يطلب  الخفي الذي يت�ستّر �صاحبه تحت غطاء الحقّ، 

المت�ضرر التعوي�ض، ومنع ا�ستمرار ال�ضرر وقطع �سببه.
ومن الأمثلة التي ذكرها الدريني ممّا لا يكون فيه �ضرر على �أحد كما يذكر، الزواج بنية 
التحليل، بقوله: »قد يكون في ا�ستعمال الحقّ انحراف عن الم�صلحة التي قرّر من �أجلها 
الحقّ دون �أن ينجم عن ذلك �ضرر ب�أحد، كنكاح التحليل مثلًا..«)70(، ثم ذكر علاقة هذه 
�أغرا�ض غير  لتحقيق  و�سيلة  الحقّ  اتخاذ  تجيز  لا  ال�شريعة  »�أنّ  بالتع�سّف فذكر:  الم�س�ألة 

م�شروعة لم يتقرّر ذلك الحقّ من �أجلها؛ لأنّه تع�سّف«)71(، ولنا مع هذا المثال وقفات:
�أولًا: لو لم يف�صح عن النية في ذلك هل بالإمكان �أن يمنع، �أو يكون الحكم بعد �أن يت�ضح لنا 
من نيته التحليل لزوجها -�أي بعد الطلاق المفاجئ الذي لا يدل على زواج بنية الا�ستمرار؟ 
ف�إن كان كذلك، هل �سيبطل العقد ب�سبب التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ، �أو ب�سبب مخالفة ن�ص 
ال�شرع؟، بمعنى: لو لم يكن ثمة ن�ص �شرع في ذلك، هل �سي�ستمر العقد، �أو يف�سخ، خا�صة مع 

ما يرى البع�ض �أن لا �ضرر معه على �أحد، �أو مع من يرى �أن في هذا �إ�صلاحاً لذات البين.
ثانياً: القول ب�أنّ هذا الفعل لا ينجم عنه �ضرر ب�أحد بعيد كل البُعد عن الواقع، بل هو عين 
الم�ضارة؛ وذلك لما يترتّب عليه من غيرة زوجها الأول، ومعرفة الزوجة لرجل ثانٍ لغير 
الزواج الم�ستمر، فهي عدة �أيام للتحليل �إن لم تكن عدة �ساعات، فيكون الطلاق على ما 
اتفق عليه، ولا �شك �أنّ هذا الطلاق من رغبة الزوجين المحللين - الرجل المحلل والمر�أة 

- لما يترتّب عليه مظنة الرغبة من كلا الطرفين، فينتج عنه:
ما يكنه زوج المر�أة الأول من دخول رجل عليها برغبة منه لزواج م�ؤقت بزمن. 	•

ما يكون من مقارنة للمر�أة بين الرجلين - زوجها الأول ومن دخل عليها للتحليل -  	•
فيكون مظنة تغيّر حالها مع زوجها الأول، وعدم الا�ستقرار.

ابن الهمام، فتح القدير، ج7، �ص 326. 	((6(
الدريني، نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحق في الفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق، �ص 70. 	((7(

المرجع ال�سابق، �ص 263. 	((7(
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غير  من  الطلاق  كان  حيث  البع�ض؛  لبع�ضهما  الرجوع  في  والمحلل  الزوجة  رغبة  	•
�سبب �إلّا التحليل، فلم يكن ثمة نفرة ولا م�شاكل، ولا ما يزهد �أحدهما في الآخر، 
الزواج؛  روابط  ت�ضعف  المجتمع، حيث  ولا يخفى �ضرر ذلك على  الف�ساد.  فيكون 
ل�ضعف عظم الطلاق في نفو�سهم، وما ذاك �إلّا ل�سهولة الرجوع �إن هو طلّق زوجته 

ثلاثاً، فيكون الطلاق �ألعوبة بين الرجال.
بذلك  وق�صد  دونه،  �أو  بالثلث  �أو�صى  �إذا  »�أما  بقوله:  الم�ضارة،  و�صية  �أي�ضاً  الأمثلة  ومن 
م�ضارة الورثة مثلًا، وقامت الأدلة على هذا الق�صد، اعتبر متع�سّفاً«)72(، وهذا حكمه راجع 
�أنّه  �إلى الظن في غالب الأحوال، فكيف تبطل الو�صية بعد موت المورِث بمظنة احتمالية 
ث يفعل به ما �شاء قبل موته من �صدقة وهبة  يريد بذلك الإ�ضرار بالورثة، فالمال مال المورِّ
وو�صية، ولم يرد من ذلك �إلّا �إم�ضاء الو�صية بالثلث �أو �أقل، وهم بذلك �أخذوا منها الثلثين 
�إن لم يكن �أكثر، ولا �شك �أنّ هذا يجعل الو�صية في مو�ضع التهمة، ثم يقل بر الوفاء بالميت، 
لذا رجّح �أكثر الفقهاء �أن تم�ضي الو�صية ما لم تتجاوز الثلث �أو يتبيّن ال�ضرر يقيناً باعتراف 

المو�صي له �أنّها كانت عن م�ضارة)73(.

�أبي هريرة  ث مُقبل على العظيم الجبار، ويعلم ما ينتظره في م�ضارته هذه، فعن  فالمورِّ
والمر�أة بطاعة الله  ليعمل  الرجل  »�إنّ  و�سلم قال:  �إنّ ر�سول الله �صلى الله عليه  �أنّه قال: 
�أبو  ثم قر�أ  النار«)74(،  لهما  الو�صية فتجب  الموت في�ضاران في  �سنة ثم يح�ضرهما  �ستين 
�إلى  ۓے})75(  ے   ھ   ھھ   ھ   ہ   ہ   ہ       ہ   ۀ   ۀ   ڻ    } هريرة: 
قوله:{ ې  ى  ى})76(، ف�ضلًا عن احتمالية �صدق كلامه من وجود دين 
في ذمته، ف�إبطال الو�صية تجعل ذمة الميت م�شغولة، فلا �شك �أن في الو�صية حكماً كثيرة، 

ومن �أعظمها �إبراء الذمة، ف�إذا �أُبطلت ف�إن احتمال ان�شغال الذمة بالدين قائم.

المرجع ال�سابق، �ص 47. 	((7(
ابن عطية، �أبو محمد عبد الحق بن غالب بن عبد الرحمن بن تمام الأندل�سي المحاربي )ت: 542هـ(،  	((7(
المحرر الوجيز في تف�سير الكتاب العزيز، م6، ج2، ط1، تحقيق: عبد ال�سلام عبد ال�شافي محمد، دار 
الكتب العلمية، بيروت، 1422هـ، �ص 20؛ ابن تيمية، تقي الدين �أبو العبا�س �أحمد بن عبد الحليم بن عبد 
العلمية،  الكتب  دار  ط1،  ج6،  م6،  الكبرى،  الفتاوى  )ت: 728هـ(،  الدم�شقي  الحنبلي  الحراني  ال�سلام 
بيروت، 1408هـ - 1987م، �ص 55؛ الدمياطي، �أبو بكر عثمان ابن محمد �شطا ال�شافعي )ت: 1310هـ(، 
�إعانة الطالبين على حل �ألفاظ فتح المعين، م4، ج3، ط1، دار الفكر للطباعة والن�شر والتوريع، 1418هـ - 

1997م، �ص 236.      
الترمذي، �سنن الترمذي، ج4، �ص431، ح )2117(، �أبواب الو�صايا عن ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم،  	((7(

باب ما جاء في ال�ضرار في الو�صية.
�سورة الن�ساء، الآية 12. 	((7(
�سورة الن�ساء، الآية 13. 	((7(
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المطلب الثالث

الحقوق المتع�سّف فيها بين النظرية والتطبيق

الق�ضايا، من  كثير  في  الظن  على  قائم  الحق  ا�ستعمال  في  التع�سّف  نظرية  تطبيق   �إن 
ولا يتيقن فيها �إلا ما جاء فيه ن�ص �صريح من ال�شارع؛ لأن التع�سّف مكان تطبيقه قبل �أن يقع 
ال�ضرر، ف�إن وقع ال�ضرر �صار تعدياً، وبما �أنه قائم على هذا ف�إنه ي�صعب الحكم عليه و�سلب 
الحق بمجرد الظن مالم يكن ال�ضرر متيقناً، �أو جاء فيه ن�ص من ال�شارع الحكيم، �أو كان 

له مثال �سابق فمُنع من ا�ستعمال الحق على �أثره:

	�أما الذي جاء فيه الن�ص، فمثل: الم�ضارة في الو�صية، وفي الطلاق والرجعة، وفي  •
الر�ضاع، وزواج التحليل، وبيع الحا�ضر على الباد، وما �شابه ذلك.

و�أما ما كان متيقناً في الإ�ضرار، فكالحفر في طريق النا�س، ومنع الأكل وال�شرب  	•
�إلى  ينتقل  �أن  العادة  يوم عا�صف جرت  النار في  و�إ�شعال  الهلاك،  �أقبل على  لمن 

غيره، وما �أ�شبه ذلك.

و�أما ما كان له مثال �سابق فمرتبط بح�سب تغير الزمان وعادات النا�س و�أخلاقهم،  	•
وهذا الذي يكثر فيه تجديد الأحكام، و�ضبط الحق عند ا�ستعماله، وذلك مثل: تقيد 
التي  والأعمار  واتجاهاتهم،  التنقلات  �ضبط  وكذا  مركباتهم،  في  لل�سرعة  النا�س 
ممكن �أن تمنع من ا�ستعمال حقهم في القيادة، وال�سفر وما يتعلق به، فهذا كله قد 

�سبقه ما جعل للحق قيوداً تقلل ال�ضرر الذي نتج عن ا�ستعماله.

وقد فتح الدريني - رحمه الله تعالى - لنا �أبواباً من العلم، ومدارك من الفهم، وجاء بمثل 
هذه النظريات التي مازالت تدر�س في الجامعات، وتعر�ض في الم�ؤتمرات، ويحكم بها في 
الق�ضاء؛ وما ذاك �إلا لينبهنا على تقويم ما خالف ال�شريعة منها، فالقوانين الو�ضعية هي 
فيها  يُتهم  ثغرات  من  فيها  ما  فيها  �أن  �شك  ولا  الزمان،  هذا  في  الأ�شخا�ص  تحكم  التي 
موا  الحق، ويُ�سلب ذو الحق منه حقه، وي�ضيع العدل بلبا�س الم�ساواة، فك�أنه ي�شير لنا �أن قَوِّ
هذه القوانين بما يلائم ال�شرع، فما لا يدرك كله لا يترك جله، فيتخم في كل درا�سة من 
التو�صيات ما ي�ست�أن�س به القا�ضي في حكمه بما يوافق روح ال�شريعة، فجزاه الله عنا خير 

الجزاء.
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الخاتمة: 
�إنّ نظرية التع�سّف وجذورها التاريخية كما تبيّن لنا هي نظرية ذات علاقة قوية في حياة 
الفرد في المجتمع وفي جميع المجالات، عُرفت منذ �أن بد�أت الح�ضارة، والقوانين ليكون 

النا�س في حياة منتظمة.
فهي نظرية �ضرورية لت�سير الحياة ب�شكل عادلٍ دون فو�ضى، ف�إن كل �صاحب حقّ ي�ستعمل 
حقّه على النحو الذي يحلو له، فلابد من الحذر في �إ�ضرار الآخرين فيتعدّى على حقوق  
يوقف  قانوني  رادع  دون  الحقّ  هذا  ا�ستعمال  كانت  �صورة  ب�أي  يجوز  فلا  للغير،  م�شروعة 

نزوات �أ�صحاب الحقوق الم�ستهترين �أو الظالمين. 
التو�صيات  من  ا�ستدعت مجموعة  النتائج  من  بجملة  البحث  درا�سة هذا  من  انتهينا  وقد 

والتي نوجزها فيما ي�أتي: 

�أولًا: النتائج
خل�صت هذه الدرا�سة �إلى عدة نتائج يمكن �إجمالها، على النحو الآتي:

	�إنّ مفهوم التعدّي ومفهوم التع�سّف يفترقان بالن�سبة لجهة الك�سب، فالتع�سّف من  .1
جهة الك�سب لابد �أن يكون م�شروعاً، بخلاف التعدّي فلا يلزم �أن يكون م�شروعاً.

	�إنّ الحقّ له غر�ض معيّن قد حدّه ال�شارع وجعله في �إطار جلب الم�صالح ودرء المفا�سد. .2
متع�سّفاً حتى  يكون  �أن  يمكن  تع�سّفاً، فلا  اعتداء  كل  ولي�س  اعتداء،  تع�سّف  كل  	�إنّ  .3
يعتدي �أو يق�صد الاعتداء على الغير ب�إ�ضراره، ولا يلزم �أن يكون المعتدي متع�سّفاً 

في ا�ستعماله للحقّ.
يطلق القانونيون الخط�أ ويريدون به العمد وكذلك الخط�أ - المعروف عند فقهاء  	.4

ال�شريعة - في بع�ض جوانبه. 

ثانياً: التو�صيات
تركيز الجامعات والم�ؤ�س�سات العلمية ومراكز البحوث، على تقديم �أبحاث �أكثر دقة  	.1

في ربط النظريات بع�ضها مع بع�ض.
من  والمفاهيم  الم�صطلحات  تداخل  �إ�شكاليات  لحل  الم�ؤتمرات  عقد  في  الزيادة  	.2

جهة القانونيين وال�شرعيين.
	�إثراء المكتبة ببحوث فيها تطبيقات قانونية و�شرعية تفيد الطالب لمعرفة التداخل  .3

بين التع�سّف والتعدّي والخط�أ.
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قائمة المراجع:
	�أبو بكر عبد الله بن محمد بن �إبراهيم بن عثمان بن خوا�ستي العب�سي �شيبة )ت:  -
يو�سف  كمال  تحقيق:  والآثار، م7، ط1،  الأحاديث  في  الم�صنف  الكتاب  235هـ(، 

الحوت، مكتبة الر�شد، الريا�ض، 1409هـ.
المحقّق: محمد  العربي(، ط3،  القر�آن )ابن  �أحكام  المالكي،  العربي  بن  بكر  	�أبو  -

عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، 1424هـ - 2003م. 
	�أبوبكر عثمان بن محمد �شطا ال�شافعي الدمياطي، �إعانة الطالبين على حل �ألفاظ  -

فتح المعين، م4، ط1، دار الفكر، بيروت، 1418هـ - 1997م.
م6،  الموافقات،  790هـ(،  )ت:  ال�شاطبي،  الغرناطي  اللخمي  مو�سى  بن  	�إبراهيم  -
العربية  المملكة  الخبر،  عفان،  ابن  دار  �سلمان،  �آل  ح�سن  م�شهور  تحقيق:  ط1، 

ال�سعودية، 1417هـ - 1997م.
المحقّق: محمد حجي و�سعيد  الذخيرة،  الدين،  القرافي �شهاب  �إدري�س  	�أحمد بن  -

�أعراب ومحمد بو خبزة، دار الغرب الإ�سلامي، بيروت، 1994. 
دم�شق،  القلم،  دار  ط2،  الفقهية،  القواعد  �شرح  الزرقا،  محمد  ال�شيخ  بن  	�أحمد  -

1409هـ - 1989م.

بن  �أحمد  الإمام  م�سند  241هـ(،  ال�شيباني حنبل )ت:  بن حنبل  بن محمد  	�أحمد  -
حنبل، م35، ط1، تحقيق: �شعيب الأرن�ؤوط وعادل مر�شد و�آخرين، م�ؤ�س�سة الر�سالة، 

بيروت، 1421هـ -2001م.
الوفا  �أبو  المحقّق:  ط1،  م2،  ال�سرخ�سي،  �أ�صول  ال�سرخ�سي،  �سهل  �أبي  بن  	�أحمد  -

الأفغاني، لجنة �إحياء المعارف العثمانية، حيدر �آباد، 1414هـ - 1993م. 
)المتوفى:  الرازي  القزويني  زكريا  بن  فار�س  بن  �أحمد  الرازي،  الح�سين  	�أبو  -
الفكر،  دار  هارون،  محمد  ال�سلام  عبد  تحقيق:  اللغة،  مقايي�س  معجم  395هـ(، 

بيروت، 1399هـ - 1979م.
	�أحمد فهمي �أبو �سنة: -

القاهرة،  الت�أليف،  دار  الإ�سلامية،  ال�شريعة  في  للمعاملات  العامة  النظريات  	•
د.ت.

نظرية التع�سّف في ا�ستعمال الحقّ في الفقه الإ�سلامي، د.ن، د.ت. 	•
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393هـ(،  )المتوفى:  الفارابي  الجوهري  حماد  بن  �إ�سماعيل  ن�صر  �أبو  الفارابي،  	-
العلم  دار  الغفور عطار،  �أحمد عبد  تحقيق:  العربية،  و�صحاح  اللغة  تاج  ال�صحاح 

للملايين، بيروت،1407 ه‍ـ - 1987م.

�أبي بكر بن عبد الجليل الفرغاني  �أبو الح�سن برهان الدين علي بن  المرغيناني،  	-
دار  يو�سف،  طلال  تحقيق:  م4،  المبتدي،  بداية  �شرح  في  الهداية  593هـ(،  )ت: 

�إحياء التراث العربي، بيروت، د.ت.

وهبة بن م�صطفى الزحيلِي، الفقه الإ�سلامي و�أدلَّته، ط4، دار الفكر، دم�شق، 1985.  	-

ابن نجيم، زين الدين بن �إبراهيم بن محمد الم�صري )ت: 970هـ(، البحر الرائق  	-
�شرح كنز الدقائق، م8، ط2، دار الكتاب الإ�سلامي، القاهرة، د.ت. 

لافي العازمي، نظرية التعدّي في الفقه الإ�سلامي، ر�سالة دكتوراه، كلية ال�شريعة،  	-
الجامعة الأردنية، 2020. 

مالك بن �أن�س بن مالك بن عامر الأ�صبحي المدني )المتوفى: 179هـ(، المدونة،  	-
ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1415هـ - 1994م. 

القامو�س  817هـ(،  يعقوب )ت:  بن  �أبو طاهر محمد  الدين  �آبادى، مجد  الفيروز  	-
م�ؤ�س�سة  الر�سالة،  م�ؤ�س�سة  في  التراث  تحقيق  مكتب  تحقيق:  ط8،  م1،  المحيط، 

الر�سالة، بيروت، 1426هـ - 2005م.

ابن قدامة؛ �أبو محمد موفق الدين عبد الله بن �أحمد بن محمد بن قدامة الجماعيلي  	-
المقد�سي ثم الدم�شقي الحنبلي، ال�شهير بابن قدامة المقد�سي )المتوفى: 620هـ(، 

المغني، مكتبة القاهرة، 1388هـ - 1968م. 

قيم  ابن  الدين  �شم�س  �سعد  بن  �أيوب  بن  بكر  �أبي  بن  محمد  الجوزية؛  القيم  ابن  	-
الجوزية )المتوفى: 751هـ(، مدارج ال�سالكين بين منازل �إياك نعبد و�إياك ن�ستعين، 

ط3، دار الكتاب العربي، بيروت، 1416هـ - 1996م. 

595هـ(،  القرطبي )ت:  �أحمد بن ر�شد  بن  �أحمد بن محمد  بن  الوليد محمد  �أبو  	-
بداية المجتهد ونهاية المقت�صد، م4، دار الحديث، القاهرة، 1425هـ - 2004م. 

محمد بن �أحمد بن عرفة الد�سوقي المالكي )المتوفى: 1230هـ(، حا�شية الد�سوقي  	-
على ال�شرح الكبير، دار الفكر، بيروت، د.ت. 



ف - تاريخها وإشكالية المفهوم والعلاقة بالتعـدّي نظرية التعسـّ

أبحاث المؤتمر السنوي الدولي الثامن لكلية القانون الكويتية العالمية114
الجذور التاريخية للنظريات والمدونات القانونية - دولة الكويت 2021/11/25-24

ابن منظور؛ محمد بن مكرم بن على، �أبو الف�ضل، جمال الدين ابن منظور الأن�صاري  	-
الرويفعى الإفريقي )المتوفى: 711هـ(، ل�سان العرب، دار �صادر، بيروت، 1414 هـ.

محمد بن عبد الواحد ال�سيوا�سي ال�سكندري كمال الدين ابن الهمام، �شرح فتح القدير  	-
على الهداية �شرح بداية المبتدي، دار الكتب العلمية، بيروت، 1424هـ - 2003م.

�سنن  279هـ(،  )ت:  الترمذي  مو�سى  بن  �سوْرة  بن  عي�سى  بن  محمد  عي�سى  �أبو  	-
القاهرة،  الحلبي،  البابي  م�صطفى  ومطبعة  مكتبة  �شركة  ط2،  م5،  الترمذي، 

1395هـ - 1975م.

الإ�سلامي،  الفقه  في  العام  الالتزام  نظرية  �إلى  المدخل  الزرقا،  �أحمد  م�صطفى  	-
ط1، م1، دار القلم، دم�شق، 1420هـ - 1999م.

�سعد الدين م�سعود بن عمر التفتازاني )ت: 793هـ(، �شرح التلويح على التو�ضيح،  	-
م2، مكتبة �صبيح، القاهرة، د.ت. 

�أبو محمد عبد الحق بن غالب بن عبد الرحمن بن تمام الأندل�سي المحاربي عطية  	-
تحقيق: عبد  العزيز، م6، ط1،  الكتاب  تف�سير  في  الوجيز  المحرر  )ت: 542هـ(، 

ال�سلام عبد ال�شافي محمد، دار الكتب العلمية، بيروت،1422 هـ.

730هـ(،  )ت:  البخاري،  الحنفي  الدين  علاء  محمد،  بن  �أحمد  بن  العزيز  عبد  	-
ك�شف الأ�سرار �شرح �أ�صول البزدوي، م4، دار الكتاب الإ�سلامي، القاهرة، د.ت. 

عبد الرزاق �أحمد ال�سنهوري، الو�سيط في �شرح القانون المدني الجديد، م12، دار  	-
�إحياء التراث العربي، بيروت، د.ت. 

587هـ(،  الكا�ساني الحنفي )المتوفى:  �أحمد  �أبو بكر بن م�سعود بن  علاء الدين،  	-
 - 1406هـ  بيروت،  العلمية،  الكتب  دار  ط2،  ال�شرائع،  ترتيب  في  ال�صنائع  بدائع 

1986م. 

علي حيدر، �شرح قواعد المجلة، دار ال�سلام للطباعة والن�شر والتوزيع والترجمة،  	-
القاهرة، 2011. 

فتحي الدريني: 	-

بيروت،  الر�سالة،  م�ؤ�س�سة  ط3،  م1،  تقييده،  في  الدولة  �سلطان  ومدى  الحق  	•
1404هـ - 1984م.
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الر�سالة،  م�ؤ�س�سة  الإ�سلامي،  الفقه  في  الحقّ  ا�ستعمال  في  التع�سّف  نظرية  	•
بيروت، 1988م.

فخر الدين عثمان بن علي بن محجن البارعي الحنفي الزيلعي )ت: 743 هـ(،  	•
تبيين الحقائق �شرح كنز الدقائق، م6، ط1، المطبعة الكبرى الأميرية - بولاق، 

القاهرة، 1313هـ.

�شهاب الدين �أحمد بن غانم بن �سالم بن مهنا الأزهري المالكي النفراوي، )ت:  	•
1126هـ(، الفواكه الدواني على ر�سالة ابن �أبي زيد القيرواني، م2، دار الفكر، 

بيروت، 1415هـ - 1995م.

977هـ(،  )المتوفى:  ال�شافعي  ال�شربيني  الخطيب  �أحمد  بن  محمد  الدين،  �شم�س  	-
بيروت،  العلمية،  الكتب  دار  المنهاج،  �ألفاظ  معاني  معرفة  �إلى  المحتاج  مغني 

1415هـ - 1994م. 

ابن تيمية؛ تقي الدين �أبو العبا�س �أحمد بن عبد الحليم بن عبد ال�سلام الحراني  	-
العلمية،  الكتب  الكبرى، م6، ط1، دار  الفتاوى  الدم�شقي، )ت: 728هـ(،  الحنبلي 

بيروت، 1408هـ - 1987م.

الب�صري )ت:  تميم  بن  �أحمد بن عمرو  بن  الخليل  الرحمن  �أبو عبد  الفراهيدي،  	-
دار  ال�سامرائي،  و�إبراهيم  المخزومي  مهدي  تحقيق:  م8،  العين،  كتاب  170هـ(، 

ومكتبة الهلال، القاهرة، د.ت.
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