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 مجلة المذهب المالكي/ العدد الثاني عشر
 

 قولنا الذي تقول به
 

 
 في كتابه –رحمه الله  –قال أبو الحسن علي بن إسماعيل الأشعري 

 (:51"الإبانة عن أصول الديانة" )ص 
 وديانتنا التي ندين بها: ))قولنا الذي نقول به:

  بنا عز وجل.التمسك بكتاب ر 
 .وبسنة نبينا محمد صلي الله عليه وسلم 
 .وما روي عن السادة الصحابة والتابعين وأئمة الحديث، ونحن بذلك معتصمون 
  الله أحمد بن محمد بن حنبل قائلون، ولما خالف قوله مخالفون((.عبد وبما كان يقول به 
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 استعمال الحق بنظرية التعسف في  صلة مبدأ اعتبار المال
 في فتاوى مالكية الغرب الإسلامي

 د. يوسف حميتو/ الدار البيضاء
 تمهيد

هدد والمفد  تفي عمل العقل الاجتهادي المسلم، فبسبب حاجة المجحاز مبدأ اعتبار المال اهتماما واسعا 
زيدل أحكدام الشدرع علدي إلي تحقيق المناط في أحكام الشرع وأفعال المكلفدين،   يكدن لده بدد مدن البندا  عليده في  ن

واقع المكلفين، أو في  كييف أفعالهم علي وفق مقاصد الشدرع، وللدك باعتبدار أن الأمدور تحدل وتحدرم بمإلا دا، إل 
 المتوقعة، أو الواقعة  قريبا أو  غليبا. ليس شيئاً سوي المصالح والمفاسد المإل

ة الفسدداد بمدددرد تحسددس   رهددا مدداد فهددذا المبدددأ يتسددم بسددمة عمجيددة  قددوم علددي أسددا  التدددخل لحسددم
سوا  كانت ناتجة عن قصد مبيت من المكلف، أو كاندت ناتجدة عدن فعدل مارسده المكلدف في إردار مشدروع لكدن 
 لددددت هددددذة الممارسددددة إلي مددددال هددددرري، وسددددوا  كددددان هددددذا العددددرر واقعددددا أم متوقعددددا، فددددالحكم واحددددد عمددددم بمبدددددأ 

تجدددد امتددددادها هدددمن القواعدددد في اسدددتعمال الحدددق، الددد  الاحتيددداط، وعمدددم بمدددا هكدددن  سدددميته: بن ريدددة التعسدددف 
 الأصولية المشكلة لمبدأ اعتبار المإل.

تكناة العمقددددة بددددين مبدددددأ اعتبددددار المددددإل ون ريددددة التعسددددف في سددددوفي هددددذا الإرددددار، لب هددددذا البحددددث لا
المالكيددة  اسددتعمال الحددق مددن خددمل التقبيددق الفقهددي العمددل الددذي تجسدددة كتددب الفتددوة والنددوازل الفقهيددة خاصددة

النددوازلي في بددمد منهددا، وللددك باعتبددار اتصوصددياد الاجتهاديددة الدد   يددز يددا المددذهب المددالكي عمومددا، والفكددر 
 المغرب الإسممي علي وجه اتصوص.

 ولبيان هذه العلاقة سنتناول مكوناتها من خلال المطالب الآتية:
 المقلب الأول: مفهوم اعتبار المال.

 يف بن رية التعسف في استعمال الحق.المقلب الثاني: التعر 
 المقلب الثالث: عمقة ن رية التعسف في استعمال الحق بمراعاة المال.

المقلدددب الرابدددع:  قبيقددداد عمليدددة لعمقدددة ن ريدددة التعسدددف في اسدددتعمال الحدددق واعتبدددار المدددال في الفكدددر 
 .النوازلي المغربي
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 المطلب الأول
 مفهوم اعتبار المال

 بارأولًا: تعريف الاعت
:  عدددد المعداني اللغويدة لمصدقللا "الاعتبدار" حسدب الاسدتعمال والسديار، وبالمقارندة بدين الاعتبار لغـة

الوصددول إلي المعدد  مددا ورد في المعدداجم اللغويددة مددن معدداني لمصددقللا الاعتبددار، لكددن الددذي يهمنددا منهددا مددا يفيددد في 
، أو هدددو: (1) اوزة مدددن شدددي  إلي شدددي الاصدددقمحي لاعتبدددار المدددإل، وعلدددي هدددذا يكدددون اعتبدددار المدددال هدددو: المجددد

والتدددبو والن ددر للتوصددل مددن معرفددة المشدداهد إلي مددا لدديس بمشدداهد  ،(2)الاعتددداد بالشددي  في  ر ددب الحكددم ونحددوة 
(3). 

كددل هدددذة المعددداني  شددد ع في الدلالدددة علدددي معددد  المجددداوزة والعبدددور، وهدددذا المعددد  اللغدددوي هدددو أسدددا  بندددا  
لن ر في المال هو مجاوزة الواقع إلي مدا هدو متوقدع للحكدم عليده بمدا يناسدب المقصدد مفهوم اعتبار المال، للك أن ا

الأحكددام، ولددذلك فالعمقددة بددين المعدد  اللغددوي لمعتبددار ومفهددوم اعتبددار المددال بمعندداة ال كيدد   الشددرعي مددن وهددع
 قوية بالن ر إلي الأثر المقصدي للعمل بمبدأ المالاد.

ــار اصــطلا ا ابددن عاشددور فقددال: الن ددر في دلالددة الأشدديا  علددي لوازمهددا وعواقبهددا  عرفدده الإمددام: الاعتب
. هدددذا التعريدددف يشدددتمل علدددي بعدددل المعددداني الددد  يتدددالف منهدددا مفهدددوم اعتبدددار المدددال باعتبدددار اللقدددب، (4)وأسدددبايا 

والمقصددود بددذلك: المصددقلحاد الدد  اسددتعملها: أي اللددوازم، والعواقددب والأسددباب، الدد  هددي لاد صددلة باعتبددار 
من همائمه. وهو نفس المع  الذي ب  عليده الددكتور عبدد الكدري عكيدوي  عريفده لمعتبدار حدين بل هي ال، الم

مها ومراعداة نقائعدها، مدع صدحة حعار ن ائرها والالتفاد إلي لواز قال: )الاعتبار هو: الن ر في المسالة مع است
أو ظنددا، مددن خددمل الواقددع المن ددور فيدده، مددع  ، وهددو بددذلك يراعددي معدد  التوصددل إلي الحقيقددة ققعددا(5)المناسددبة(( 

 در إلي مدا بالنللدك مدن   ر  استحعار و ثل ما يشبهه ويقاربه من قعايا أخدرة منفصدلة عنده، ومدا ي  دب عدن
 ل، مع تحقق الصلة بينهما حقيقة لا وهما.يعارض هذا الواقع الماث

الن دددر في المسدددالة ودليلهدددا المباشدددر، وعرفددده الددددكتور أحمدددد الريسدددوني فقدددال: ))الاعتبدددار هدددو: ا مدددع بدددين 
 .(6)أو نفيا((  والن ر في كل ما له عمقة يا وتأثو في حكمها إثباتا

                                                 

 (.035/ 4ين ر لسان العرب )( 1)
 (. وهذا هو الأقرب رحما من كل المعاني الأخرة بالمع  الاصقمحي لاعتبار المال.395/ 2المصباح المنبر )( 2)
، نقلهدا الزبيددي عدن الفدووز  بالي مدن كتابده: بصدائر لوي التمييدز في لقدائف 022/ 22ين ر: تاج العرو  مدن جدواهر القدامو ، للزبيددي، ( 3)

 .24/ 4الكتاب العزيز، 
 .22/ 22ين ر:  فسو التحرير والتنوير لمحمد القاهر بن عاشور، ( 4)
 .32، ص: ين ر: ن رية الاعتبار في العلوم الإسممية( 5)
 .303. وأورد الدكتور الريسوني مكوناد هذا التعريف في كتابه: ن رية المقاصد عند الشار  ص: 32نفس المرجع السابق، ص: ( 6)
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بعد الن ر في هذين التعريفين، نتبين أن المع  متقارب بينهما، والفدرر فقدفي في الإلدال والتفصديل، إلا 
 موهددوع "اعتبددار المددال"، فقبيعددة الن ددر في أن مفددرداد  عريددف الدددكتور الريسددوني أدر في الاسددتعمال بالن ددر إلي

بالدددليل العددام الددذي قددد يكددون نصدداً أو اجتهددادا،   الن ددر إلي مددا زلددة ار باردداً االمددالاد  تاسددس علددي الن ددر في الن
قددة بدده، ييكددون مددن نتددائ   نددت  عددن  نزيددل هددذا الحكددم علددي واقددع المكلددف مددع مراعدداة الأحددوال والممبسدداد المح

  عرض له، وال  لها تأثو علي الحكم.والعوارض ال  قد 
 ثانيا: تعريف المال -

ورجددع، وقدددد اسدددتعمل في لا صددار وانتهدددي   يددلول أولاً ومدددالًا، ايالمددال لغدددة: مصدددر ميمدددي مددن ال الشددد
 المعاني فقيل: ال الأمر إلي كذا، والموئل: المرجع وزنا ومع .

فددم  (8)، أمددا معانيدده الأخددرة(7) والعاقبددة والعددود  المرجددع والمصددوليوكددل المعدداجم اللغويددة  ددرد معدد  المددال إ
 عمقة لها بموهوع البحث، فم موجب للتقويل بإيرادها.

ل مدددا يدددلول إليددده. قدددال ابدددن جريدددر القدددبري: ))واصدددومدددن هدددذا المعددد  يكدددون معددد  التاويدددل عاقبدددة الأمدددر و 
، وهدذا المعد   ليددة  (9) : صو ه إليده((أولًا، وأولته أنايه، ورجع، يلول لالتاويل من  ل الشي  إلي كذا إلا صار إ

َّْ كثددو مددن ااياد الكرهددة، ومددن للددك قولدده  عددالي: ) هَددذَا تَأَوهيددلْ ، وقولدده سددبحانه: )(10) (ومَددا يدَعَلدَدمْ تَأَوهيلدَدهْ إلاَ ا
 صو والمرجع.، فالتاويل في هذة ااياد معناة العاقبة والم(11) (رَْ يَايَ مهن قدَبَلْ قَدَ جَعَلَهَا رَبيهِ حَقًا

مددن خددمل المعدد  اللغددوي، هكددن اسددتنتاج المعدد  الاصددقمحي لمفهددوم المددال، للددك أندده  المددال اصددقمحا:
العاقبددة، فددلمن المددراد بالمددال اصددقمحا هددو: عاقبددة ونتيدددة الفعددل الم  بددة عليدده  إلا كددان مفهومدده اللغددوي يفيددد معدد 

، فددذلك يعدد  (12)الفعددل أم كانددت قددو مقصددودة مندده  ، وسددوا  كددان مقصددودة لفاعددلسددوا  كانددت خددواً أو شددراً 
 .(13)رجوع الفعل إلي حال ينتهي إليها من صمح أو فساد 

                                                 

، 32/ 22، ولسدان العددرب 29/ 2، والمصدباح المنددو للفيدومي، 209/ 2ومعدددم مقداييس اللغدة لابددن فدار ،  39/ 2ين در: أسدا  البمقدة، ( 7)
 ..402/ 3يفي، والقامو  المح

، وكذلك مع  الأهل: الذين يلول إليهم المدر ، امن معانيه الأخرة: الإصمح والسياسة، يقال:  ل الرجل رعيته يلولها إيالة إلا أحسن سياسته( 8)
 ومع  اتثر: أي اجتماع اللبن بععه إلي بعل المصادر اللغوية السابقة.

 .250/ 6بن جرير القبري ين ر: جامع البيان في تأويل القر ن، لا( 9)
 .2سورة  ل عمران، ااية: ( 10)
 .255سورة يوسف، ااية: ( 11)
 .222ين ر: قاعدة سد الذرائع وأثرها في الفقه الإسممي، للدكتور محمود حامد عثمان، ص: ( 12)
 .29ين ر: اعتبار المال ومراعاة نتائ  التصرفاد، لعبد الرحمن معمر السنوسي، ص: ( 13)
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 ثالثا: تعريف اعتبار المال لقبا:
 عريفدداً اصددقمحياً لمفهددوم اعتبددار المددال، بالددرقم مددن أن العلمددا   (14)لا نجددد في كتددب الحدددود والتعريفدداد

عنددداة هدددمن القواعدددد الأصدددولية والفقهيدددة الددد  كدددانوا يقبقو دددا في اجتهدددادا م والفقهدددا  كدددانوا يعملدددون بمعدددمونه وم
، أو "إلا  قابدل (15)مثل: سد الذريعة والاستحسان والحيل، وقواعد: "الأمور بمقاصدها"، أو "الأمور بعواقبهدا" 

منزلدة العدرر في الحدال"  ، و"العرر في المال يندزل(17)، و"المتوقع كالواقع" (16)المبدأ والمنتهي فما المقدم منهما؟" 
(18). 

وبسدددبب عددددم وجدددود  عريدددف لاعتبدددار المدددال، أو مراعددداة المدددال، أو مدددالاد الأفعدددال، فقدددد حددداول بعدددل 
المعاصددرين في أثدداثهم أن يعددعوا حددداً اصددقمحياً لهددذا المفهددوم الددذي يعددد منهدددا أصدديم في الن ددر الاجتهددادي  

والمقيددل، ولكددنهم لعدداً   عرجددوا عددن الإرددار الن ددري الددذي فاختلفددت  عددابوهم و باينددت معددانيهم، بددين المددوجز 
 لهذا المبدأ الذي كان عليه عمل المفتين في فتاواهم. هخلص إليه الشار  في تأصيل

 :(19)ونختار من هذة التعاريف 
))تحقيدق منداط الحكدم بالن در في الاقتعدا   عرفده فقدال: ر عبـد الـرحمن السنوسـي:تعريف الـدتتو  -5
 .(20)يكون عليه عند  نزيله من حيث حصول مقصدة والبنا  علي ما يستدعيه للك الاقتعا ((  التبعي الذي
تعريـــف الـــدتتور وليـــد بـــن علـــي الحســـبم: قـــال: ))الاعتـــداد  ـــا ت ضـــي  ليـــه ا  كـــا  عنـــد  -3

 .(21)تطبيقها  ا يوافق قصد الشارع(( 
 تحليل التعاريف:

لمقاصدددي والتنزيلددي لمحكددام، حيددث إن مراعدداة : ينقلددق مددن البعددد اتعريــف الــدتتور السنوســي -2
لمحكدددام دون الن دددر إلي الغددداياد والمقاصدددد، والددد  قدددد  فعدددي إلي نقددديل عنددددة  تدددداوز التعديدددة االيدددة المدددال 

                                                 

 ا رجاني وكشاف اصقمحاد الفنون للتهانوي. دحدود ابن عرفة و عريفامثل: ( 14)
 (.369/ 4(، وكشف الأسرار للبزدوي )232/ 23ين ر: المبسوط للسرخسي )( 15)
 ، و قلق بصيغة  قابل المبدأ والمنتهي.395(، القاعدة: 653ين ر: قواعد المقري )ص ( 16)
 .92/ 2السمم، عبد عز بن ين ر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام: لل( 17)
 .293/ 2 ين رع شرح الزركشي علي اترقي( 18)
يقول: ))اعتبار المال: ممح ته، والن ر فيه والاعتداد به في  كييف الفعدل، وفي  كتعريف الدكتور محمود حامد عثمان:هناع  عاريف متعددة  ( 19)

(، و عريددف الدددكتور بشددو مولددود 222ائع وأثرهددا في الفقدده الإسددممي )ص  قريددر مددا يتعلددق بدده مددن الأحكددام الشددرعية((، ين ددر: قاعدددة سددد الددذر 
جحيش: قال: ))التحقق والتثبت مما يسفر عنه  نزيل الحكم الشرعي علي الأفعال من نتائ  مصلحية أو هررية  سهم في  كييف الحكدم المدراد 

(. و عريدف الددكتور عمدر جديدة فيده أن اعتبدار المدال 250يش )ص ، للددكتور بشدو مولدود جحدىسياسة الواقع به((، ين ر: في الاجتهاد التنزيلد
بغدو هو: ))اعتبار ما يصو إليه الفعل أثنا   نزيل الأحكام الشرعية علي محالها، سدوا  أكدان للدك خدوا أم شدرا، وسدوا  أكدان بقصدد الفاعدل أم 

 (.36قصدة((. ين ر "أصل اعتبار المال بين الن رية والتقبيق" )ص 
 .29اعتبار المالاد ومراعاة نتائ  التصرفاد، ص:  ين ر:( 20)
 .32ين ر: اعتبار مالاد الأفعال وأثرها الفقهي، للدكتور وليد بن علي الحسين، صك ( 21)
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لتشدددمل الاقتعدددا  التبعدددي الدددذي كدددب أن يراعدددي كمعددد  إهدددافي قدددائم بالإحكدددام، وللدددك مثدددل مقصدددود الشدددرع، 
 وفق للك.ية الاجتهاد علي الرخص المشروعة مما يشعر بإمكان

والتنزيدددل يتعلدددق با زئيددداد الددد   شدددكل العدددوارض الفعليدددة لممدددر في الواقدددع ثيدددث يراعدددي عندددد التقبيدددق 
سممة النتائ  ال  كب بأي حال من الأحوال ألا  نداقل مقصدد الشدارع مدن الحكدم الدذي لا هكدن أن يكدون 

ا  التبعددي يعدد  بنددا  الحكددم علددي وفددق مددا يقتعدديه قصددد إلا وسدديلة لتحقيددق للددك المقصددد  والبنددا  علددي الاقتعدد
 ل  يب ا زا  عليه.العرري أو الشارع من التكليف بالأحكام سوا  لمنع المال 

المنددداط الثابدددت ، وللدددك بالن دددر إلي إنددده يشدددمل تحقيدددق التعددداريف السدددابقةوهدددذا التعريدددف أدر مدددن كدددل 
والندددوازل  المجدددال واسدددعا للتعامدددل مدددع القعدددايا المسدددتددةبالدددنص أو الإلددداع، وحدددبا الثابدددت بالاجتهددداد ممدددا كعدددل 

القارئدددة، ولا عفدددي هندددا مدددا للشدددار  مدددن أثدددر في صدددياقته للتعريدددف، فالشدددار  يقدددرر أنددده: ))لا بدددد مدددن اعتبدددار 
، ومددن   فالواجددب  كييددف الفعددل بالمشددروعية أو عدددمها في هددو  نتيدتدده الم  بددة (22)المسددبباد في الأسددباب(( 

قتعدديه الشددرع، وي هددر الأثددر الشددار  أيعددا مددن خددمل اسددتعمال السنوسددي لمفهددوم تحقيددق المندداط عليدده وفددق مددا ي
، ممدا يعد  (23)الذي عرفه الشار  بقوله: ))أن يثبت الحكم بمدركه الشرعي، لكن يبقي الن در في  عيدين محلده(( 

 هي تحقيق لمناط الحكم سوا  كان هذا المناط عاماً أو خاصاً. أن مراعاة المال
بمعدد  الاعتددداد الددذي هددو إحدددة هددمائمه  : عددبر عددن اعتبددار المددالبمتعريــف الــدتتور وليــد الحســ -3

بمددا يفعددي إليدده الفعددل، فيكددون الحكددم الشددرعي اللغويددة، والمقصددود عندددة هددو أن يعتددد عنددد الحكددم علددي المكلددف 
سدوا   علدق الأمدر بمراعداة المدال علي الفعل مبنيا علي الاعتبدار الأثدر الدذي يدلول إليده الفعدل عندد  نزيلده و قبيقده  

 نزيل الأحكام الشرعية علي الوقائع والمكلفدين بالن در إلي القدرائن عند استنباط الحكم فيما لا نص فيه، أو عند 
، بمدددا يتحقدددق بددده قصدددد الشدددارع مدددن جلدددب المصدددالح ودر  المفاسدددد عدددن هوالممبسددداد المحتفدددة ثدددال المكلدددف وواقعددد

 .(24)قة قصد المكلف لقصد الشارع المكلفين، وبما  تحقق به مواف
 عريدددف الددددكتور السنوسدددي إلا مدددن حيدددث الصدددياقة، وإلا فدددلمن معناهمدددا وهدددذا التعريدددف لا يكددداد يغددداير 

متقددددارب، قددددو أن  عريدددددف الدددددكتور وليددددد أكثدددددر بسددددارة، بينمددددا  عريدددددف الدددددكتور السنوسددددي مركدددددب مددددن عددددددة 
يهدددا، وقدددد  نوعدددت بدددين مفهدددوم تحقيدددق المنددداط فهدددم معددد  اعتبدددار المدددال إدراع معانمصدددقلحاد أصدددولية يقتعدددي 

 والاقتعا  التبعي.

                                                 

 .222/ 0ين ر: الموافقاد، ( 22)
 .22/ 0ن ر: الموافقاد، ( 23)
 32ين ر: اعتبار مالاد الأفعال، ص: ( 24)
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لتعريف الدكتور السنوسدي  بدل وشدرحا الحسين هكن أن يكون  كمله وأعتقد ان  عريف الدكتور وليد 
نفسه في كتابه اعتبار المال   يع ض علي  عريف الدكتور السنوسي إلا مدن حيدث له، خاصة وأن الدكتور وليد 

 ال والتفسو.الصياقة والإل
 المطلب الثاني

 التعريف بنظرية التعسف في استعمال الحق
 م هو  النظرية: -2
لن رية لغة: مشتقة من مع  الن ر، ومعناة: الإبصار، و قليب البصدوة لإدراع الشدي  ورتيتده، وقدد ا -

 .(25)يراد به التامل والفحص، أو هو المعرفة الحاصلة بعد الفحص 
عرفها الدكتور وهبة الزحيلي فقال: "الن رية بنا  عدام لقعدايا لاد مفهدوم واسدع الن رية اصقمحا:  -
 .(26)مش ع" 

وجا  في المعددم الفلسدفي للددكتور مدراد وهبدة مدا يفيدد أ دا  نقبدق علدي مفهدوم النسدق، فقدال: "الن ريدة 
لا يددبرهن عليهددا في مرادفددة للنسددق"، والنسددق: "مجموعددة مددن القعددايا الم  بددة علددي ن ددام معددين، بععددها مقدددماد 

 .(27)النسق لا ه، وبععها ااخر يكون نتائ  مستنبقة من هذة المقدماد(( 
في عددة قدوانين بععدها بة من العلما  مفهوم الن ريدة هدو: ))فدرض علمدي يدر وفي المعدم الفلسفي لمجموع

 .(28)ببعل، ويردها إلي مبدأ واحد هكن أن يستنبفي منه حتما: أحكام وقواعد(( 
لن في حقيقتهددددا إرددددار عددددام كمددددع بددددين جزئيدددداد  ددددر بفي فيمددددا بينهددددا رقددددم اخددددتمف مجددددالاد فالن ريددددة إ

  قبيقها واستعمالها، ثيث لا  فسر الوقائع بنا  عليها إلا همن نسق محدد يقوم علي ربفي النتائ  بمقدما ا.
 م هو  التعسف: -3
 ددبو، وركدوب مفدازة  التعسدف لغدة: يددل علدي معد  السدو علدي قدو هددي، وركدوب الأمدر مدن قدو -
 .(30)، وعلي مع  ا ور وال لم، وهو الأخذ علي قو القريق (29)بغو قصد 
التعسددف اصددقمحا: هددذا المصددقللا هددو مددن اسددتعمالاد المعاصددرين مددن رجددال القددانون، وانتقددل إلي  -

 مفهددوم حقددل الاصددقمح الشددرعي، وقددد اختلفددت  عددابوهم في الدلالددة علددي معندداة  فمددنهم مددن ربددفي بيندده وبددين
قددو المعتداد مدن الإنسددان في  هدو التصدرفة ن جعدل منارددالتعددي كمدا هددو عندد الشديأ محمددد أبدو زهدرة، ومددنهم مد

                                                 

 .240/ 24مو  للمر عي الزبيدي، مادة "ن ر"، ين ر: تاج العرو  من جواهر القا( 25)
 .2/ 2ين ر: الفقه الإسممي وأدلته، للدكتور وهبة الزحيلي، ( 26)
 (.442ين ر: المعدم الفلسفي، لمراد وهبة )ص ( 27)
 (.253ين ر: المعدم الفلسفي، لنخبة من العلما  )ص ( 28)
 (.240/ 9لسان العرب، لابن من ور )، و 399/ 2ين ر: كتاب العين، للخليل بن أحمد، )ع   ف( ( 29)
 (.2453/ 4العربية، لأبي نصر ا وهري، مادة "عسف" )وتاج ين ر: صحاح اللغة ( 30)
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أجددود التعدداريف وللددك حددين  –رحمدده الله  –حقدده كالشدديأ أبددو سددنة، لكددن يبقددي  عريددف الدددكتور فتحددي الدددري  
 .(31)سب الأصل(( يعرف التعسف بقوله: ))هو مناقعة قصد الشارع في  صرف مالون فيه ث

أيددينا، للدك أن كدل فعدل مدن  وافقها مدع ربيعدة هدذة الدراسدة الد  بدين  وجودة هذا التعريف  كمن في
أفعددال المكلفددين يددر بفي ثكددم شددرعي يناسددبه، وقددد قددرر الأصددوليون أن الحكددم الشددرعي هددو: خقدداب الله المتعلددق 

س بصددفة لمفعددال وإوددا هددو عبددارة عددن خقدداب ، وهددو لددي(33)وإرمقددا وصددحة وفسددادا منعددا  (32)بأفعددال المكلفددين
 .(34)فيها الله 

الشددارع إمددا أن  كددون هددي الغايددة مددن إقدددام المكلددف علددي الفعددل، وإمددا أن يفعددي فعلدده فمناقعددة قصددد 
، ولهذا قال الشار : ))الن ر في مالاد الأفعدال مقصدود شدرعا(( (35)إلي مفسدة وإن   يتحقق قصد المناقعة 

، (37)حة  سددتدلب، وإمددا مفسدددة  دددفع، ولا بددد مددن اعتبددار السددبب وهددو مددال المسددبب ، والمددال إمددا مصددل(36)
العقدود، أو لكن ينبغي الانتباة إلي أن حديثنا هو عن التصرفاد المالون فيها شرعا  سوا  كانت قولية كمباشدرة 

اعتددا  ولديس  عسدفا  في الممتلكداد، أمدا قدو المدالون فيهدا فدم اعدع لمعدايو هدذة الن ريدة لأ دافعلية كالتصدرف 
(38). 

 م هو  الحق: -2
ْ الحدَقَ بهكَلهمَا هدهه ، ومنه قوله  عدالي: )(39)الحق لغة: من حق الشي  إلا وجب وثبت  - َّ ، (40)( ويُهْدق  ا

 .(41)( (41( لهلسَائهله والَمَحَرْومه )42والَذهينَ فيه أمََوَالهههمَ حَقٌّ مَعَلْومٌ )وقوله  عالي: )
محا: أورد الددكتور فتحدي الددري   عريفداد متعدددة وهدعها عددد مدن الفقهدا  المعاصدرين الحق اصدق -

بدددين كونددده اختصاصدددا أو لمفهدددوم الحدددق،  دددرددد بدددين كونددده مصدددلحة في حدددد لا ددده وكونددده وسددديلة إلي مصدددلحة، و 
ريدف جدامع  علها  عاريف  عقبها الدكتور الددري  ببيدان أوجده القصدور فيهدا، لديخلص في الأخدو إلي استيفا ، وك

                                                 

 (.20 – 24: ن رية التعسف في استعمال الحق )ص ين ر كتاب( 31)
 .90/ 2ين ر: البحر المحيفي في أصول الفقه، للزركشي، ( 32)
 (.322/ 2لائعة، ونبذ مذهبية نافعة، لأبي شداع ) ين ر:  قوي الن ر في مسائل خمفية( 33)
 .23ين ر: المحصول في أصول الفقه لابن العربي، ص: ( 34)
 .252ين ر: اعتبار المالاد، ص: ( 35)
 .222/ 0ين ر: الموافقاد، ( 36)
 .(220ين ر: اعتبار المال و قبيقا ه العملية في فتاوة مالكية الغرب الإسممي، د. يوسف حميتو، ص ( 37)
 .29ين ر: ن رية التعسف في استعمال الحق، ص: ( 38)
 .243/ 2، والمصباح المنو للفيومي، 253/ 2، وأسا  البمقة للزمخشري، 6/ 3ين ر: كتاب العين، ( 39)
 .22سورة يونس، ااية ( 40)
 .24سورة المعارج ااية: ( 41)
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ختصاص يقر به الشرع سلقة علي شي  أو اقتعا  أدا  من  خدر تحقيقدا مانع في ن رة، حيث يقول: ))الحق: ا
 .(42)لمصلحة معينة(( 

 م هو  نظرية التعسف في استعمال الحق: -2
هكنندا القدول أن ن ريدة التعسدف في اسدتعمال الحدق هدي: ))النسدق ا دامع بنا  علي التعاريف السابقة، 

لقواعدددد الحاكمدددة علدددي  صدددرفاد المكلفدددين في مدددا اختصدددهم بددده الشدددرع مدددن الحقدددور منعدددا لهدددا مدددن مناقعدددة أصدددل ل
 التكليف((.
نسدق، والنسدق معنداة في اللغدة مدا  سدتناد إلي أن الن ريدة في أصدلها فقولي: ))النسق ا امع((: هو بالا -

، فن ريددددة التعسددددف في (44)ح ، وهددددو نفددددس معندددداة في الاصددددقم(43)كددددان علددددي ن ددددام واحددددد عددددام في الأشدددديا  
 استعمال الحق مجموعة من العناصر لها عمقاد معينة  لدي مهمة حفظ مقصد الشرع.

وقدددولي: ))الحاكمدددة علدددي  صدددرفاد المكلفدددين((، هدددو باعتبدددار أن  صدددرفاد المكلفدددين اعدددع لأحكدددام  -
اري عدن النعمدان بدن بشدو الشريعة ال  هي وسائل تحقيق مقاصد الشارع، ومن الأدلدة علدي هدذا مدا أخدرج البخد

أنه صلي الله عليده وسدلم قدال: )مثدل القدائم في حددود الله والواقدع فيهدا  كمثدل قدوم اسدتهموا علدي سدفينة، فصدار 
بععهم أعمهدا وبععدهم أسدفلها، وكدان الدذين في أسدفلها إلاً اسدتقوا مدن المدا  مدروا علدي مدن فدوقهم، فقدالوا: لدو 

نجدوا ذوا علدي أيدديهم خدل مدن فوقندا، فدلمن  ركدوهم ومدا أرادوا هلكدوا ليعداً، وإن أأنا خرقنا في نصيبنا خرقاً، و  نل 
 .(45)ونجوا ليعاً( 
فبددالن ر إلي أن الحكددم الشددرعي هددو الددذي أنشددا  (46)وقددولي: ))مددا اختصددهم الشددرع بدده مددن الحقددور(( -

فدلمن الحدق إلا منحده  الحقدور، وبده  ثبدت، ولمدا كدان الأمدر كدذلك، فدلمن الحدق مقيدد بغداياد التكليدف، وعلدي هدذا
الشرع للمكلف فلموا حباة إياة لمصلحة يتغياهدا، فدم بدد وأن يتقيدد  صدرف هدذا المكلدف في الحدق الممندوح لده بمدا 

                                                 

 .293ين ر: الحق ومدي سلقان الدولة في  قييدة: ( 42)
 .22/ 0اب "العين" للخليل، ين ر: كت( 43)
 .255ين ر: المعدم الفلسفي لمجمع اللغة العربية، ص: ( 44)
بدددن  ن، والإمددام أحمدددد في المسدددند عددن النعمدددا2362رواة البخدداري في كتددداب: الشدددركة، باب: هددل يقدددرع في القسدددمة والاسددتهام فيددده، الحدددديث: ( 45)

 .22325بشو، الحديث: 
ص والمخدتص بده الدذي قدد يكدون هدو الله  عدالي، وقدد يكدون شخصدا حقيقيدا أو معندويا، وهدو بدذلك لا يعتدبر الاختصاص هنا عمقدة بدين المخدت( 46)

الإباحددة أو الرخصددة، ممددا هددو مبدداح للعمددوم الانتفدداع بدده دون اسددتئثار، وهددذا الاختصدداص شددرعي، بمعدد  أن الاختصدداص الددواقعي مفتقددر إلي إقددرار 
للمغصدوب رقدم كدون الحيدازة متحققدة في الواقدع، فدم يعقيده الشدرع حدق التصدرف في المغصدوب الشرع له، ومثال للدك أن الغاصدب لديس بمالدك 

مية ألا يكون في  صرف المختص بالحق إهرار بالغدو، و بعدا لهدذا الاختصداص تا، والاختصاص الشرعي مقيد كذلك ثلأنه ليس في ملكه شرع
فيمددا هلكدده، وحددق الدددائن في مددا أخددذة المدددين، وحددق الددراهن في مددا أخددذة هتلددك المخددتص بالحددق سددلقة شددرعية علددي مددا اخددتص بدده كحددق المالددك 

المر ن ومنفعة الأجو، وللك من أجل تحقيق المصلحة الد  مدن أجلهدا اخدتص بده فمدبا وقدع منده مدا عدالف مدا قصددة الشدارع انتفدت المشدروعية 
 .293 قييدة:  عن سلقته في استعمال حقه ووجب  قييدة. ين ر: الحق ومدي سلقان الدولة في
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وإلا فكدل مدن ابتغدي في التكداليف قدو مدا شدرعت ، (47)يُقق هدذة الغايدة أدا  وقصددا لأ دا لا  تحقدق إلا يمدا 
 .(48)له فقصدة في المناقعة بارل 

))منعا لها من مناقعة أصدل التكليدف((، فدمن  تبدع هدوابفي المشدروعاد في الشدرع مدلداة إلي  قولي: -
بددة المصددلحة فيدده، فالفعددل الاجتهددادي مبدد  علددي الن ددر المددادي للوقددائع مندده منددوط بغل أن الإلن في الفعددل أو المنددع

  علددي المفدد  أو الحدداكم والأحدددا ، وعلددي هددذا المبدددأ الددواقعي تأسسددت ن ريددة التعسددف في اسددتعمال الحددق، الدد
اعتبارها مبا كان لفعل المكلف و صدرفه فيمدا هدو حدق مشدروع لده أثدر ينداقل أصدل التكداليف، جدريا علدي سدنن 

 .(49)الشارع في اعتبار مسبباد الأسباب 
ن المكلددف وهددو يتصددرف في حقدده، قددد ينددت  عدن هددذا التصددرف إهددرار بالغددو، فيكددون الأمددر بددين للدك ا

عتبدددار أن المكلدددف إودددا أب مدددا هدددو مشدددروع لددده، و  يقصدددد الإهدددرار الحاصدددل، أو الن دددر إلي الن دددر إلي الأصدددل، با
 .(50)المفسدة المحقة بإنسان  خر، أو ثق  خر 

 المطلب الثالث
 علاقة نظرية التعسف في استعمال الحق بمراعاة المال
لدليل علي هدذا أن الحدق إن ن رية التعسف في استعمال الحق لا ارج عن قواعد المقاصد والوسائل، وا

فمدبا سدقفي المقصدد سدققت معده وسديلته ليس هو المصلحة  بل المصلحة هي المقصد والحق هو وسيلة تحقيقده، 
الشدددرع للحدددق  بقدددي و   عتدددبر، فدددم ينبغدددي أن يفهدددم أن الحدددق هدددو المقصدددود بذا ددده مدددن الشدددرع، ولدددذلك فحمايدددة 

د إودا وهدعت لتحصديل المصدالح ودر  المفاسدد، فدلملا مبسورة ما دام هدذا الحدق خادمدا للمصدلحة، و))المشدروعا
 .(51)خولفت   يكن في  لك الأفعال ال  خولفت يا جلب مصلحة ولا در  مفسدة(( 
 وبذلك يتقرر أن نظرية التعسف في استعمال الحق تقو  علي مسلكبم:

 وهو يقوم علي عنصرين: أولا: المسلك الوقائي: -
 ،ة المشدددروعية في أفعدددال المكلفدددين بمددددي تحقيقهدددا لمقاصدددد الشدددريعةبإناردددة صدددفالفدددردي  قييددددة للحدددق  -

باعتبار أن الحقور في الشريعة لا  عدو أن  كون وسدائل إلي قداياد  وخاهدا الشدارع مدن وهدع الأسدباب وللك 
 .(52)والأحكام، فلملا انحرفت الوسائل عن قايا ا فقدد مشروعيتها 

                                                 

 .22ين ر: الحق ومدي سلقان الدولة في  قييدة، للدكتور فتحي الدري ، ص: ( 47)
 22/ 3ين ر: الموافقاد، ( 48)
 .230ين ر: الحق ومدي سلقان الدولة في  قييدة، ص: ( 49)
 .923ين ر: اعتبار المال و قبيقا ه في فتاوة مالكية الغرب الإسممي، الدكتور يوسف حميتو، ص: ( 50)
 .22/ 3ين ر: الموافقاد، ( 51)
 .362ين ر: اعتبار المالاد، ص: ( 52)
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رص علدددي إفعدددا  الوسدددائل إلي مدددا أنيقدددت بددده مدددن الحدددق الفدددردي، فمدددن منقلدددق الحددد  وجيددده اسدددتعمال -
 :(53)من مراعاة أمرين والاحتياط لهما  المقاصد، فم بد عند الن ر في مال ممارسة الحق المشروع

* أن يكدون القصدد الفاسددد هدو الباعددث علدي الفعددل المدالون فيدده شدرعا، و تحقددق إرادة الإهدرار و ثبددت 
 هنع صاحب الحق من حقه مراعاة للمال.نه أ ل هنا فيامن خمل قرائن الأحوال، فم إشك

* أن ينت  عن الفعل هرر مع انتفا  نية الإهرار والقصد إليده، فهندا لا اعتبدار لعددم القصدد، بدل كدب 
 در  التعسف في الفعل ورفع أثرة ما دام قائما، وهو ما يفعي إلي المسلك الثاني.

وجددبر المتعددرر إلا  عددذرد إزالددة العددرر دون  : وهنددا  دددخل قواعددد العددمانثانيــا: المســلك العلا ــي -
ن النتيدة في النهاية واحدة وهدي أيلولدة الفعدل إلي   نت  العرر عن  سبب أو مباشرة لالزوم مفسدة وللك سوا

 هرر.
مددا سددبق ي هددر أن ن ريددة التعسددف في اسددتعمال الحددق وثيقددة الصددلة بمبدددأ مراعدداة المددال، وللددك مددن كددل 

ل الدد  تأسددس عليهددا هددذا المبدددأ، والمقصددود يددا هنددا: قاعدددة الددذرائع، وقاعدددة الحيددل بالن ددر إلي القواعددد والأصددو 
وللددك باعتبددار هددا ين القاعددد ين ميددزان لن ريددة التعسددف في اسددتعمال الحددق في جانددب مددن معايوهددا الموهددوعية، 

لعدرر بغدل إحددا  العدرر، جدا  المعيدار الموهدوعي المبد  علدي حددو  احيث إلا قصر العامل النفسي في نية 
 .(54)الن ر عن نية إحداثه، ومنه  نقلق الموازنة بين المصلحة والعرر وبين المقارنة بين الأهرار 

وهكدن زيادة في التوهدديلا بيدان العمقددة بدين اعتبددار المدال ون ريددة التعسدف في اسددتعمال الحدق مددن خددمل 
 بيان العمقة بين قاعدب سد الذريعة والحيل ومبدأ اعتبار المال.

 مددن جهددة العمقددة بددين مبدددأ الن ددر في المددالاد وقاعدددة سددد الددذرائع، فهددي عمقددة سددبب ومسددبب،ف -
هددذة العمقددة تجددد امتدددادها في ار بدداط الوسددائل بالمقاصددد إباحددة ومنعددا، علددي اعتبددار أن كددل وسدديلة  وقددف تحقيددق 

لقصدد الشدارع فهدي إلي مناقعدة ملكددة لة أدد يممنوعدة، وكدل وسد تقصد الشارع عليها فهدي مشدروعة وإن كاند
: ))وقدددد  قدددرر أن الوسدددائل مدددن حيدددث هدددي -رحمددده الله  –بارلدددة وإن كدددان الأصدددل فيهدددا الإلن، يقدددول الشدددار  

، وثيدث لدو وسائل قو مقصودة لأنفسها وإوا هي  بع للمقاصد  ثيث لو سققت المقاصدد سدققت الوسدائل
لمقاصد للدة   يكدن للوسدائل اعتبدار، بدل كاندت ا   يتوصل بما، وثيث لو فرهنا عدم ا وصل إلي المقاصد دو 

 .(55) كون كالعبث(( 

                                                 

، القانون المغربي وما بعدها، والتعسف في استعمال الحق علي هو  المذهب المالكي و  362، واعتبر المالاد، ص: 00/ 3ين ر: الموافقاد، ( 53)
 وما بعدها 246للدكتور محمد رياض، ص: 

 (.243الحق علي هو  المذهب المالكي والقانون المغربي، د. محمد رياض )ص  ان ر: التعسف في استعمال( 54)
 .303/ 2ين ر: الموافقاد ( 55)



 ق ....صلة مبدأ اعتبار المال بنظرية التعسف في استعمال الح يههدراسات فق

 23مجلة المذهب المالكي: عـ/  22 د. يوسف حميتو

فالأصددل في سددد الددذرائع هددو الن ددر في الفعددل ونتيدتدده، فياخددذ كددل فعددل حكددم نتيدتدده ار بدداط بالواقددع، 
ل  عشي فوا دا، للدك أنده ))لمدا ثبدت أن امراعا ا عند الن ر حفاظا علي المصالح كب وبالعوارض القارئة ال  

حكدددام شدددرعت لمصدددالح العبددداد كاندددت الأعمدددال معتدددبرة بدددذلك، فدددلملا كدددان الأمدددر في ظددداهرة وبارنددده علدددي أصدددل الأ
المشدددروعية فددددم إشددددكال، وإن كدددان ال دددداهر موافقددددا والمصدددلحة مخالفددددة فالفعددددل قدددو صددددحيلا وقددددو مشددددروع، لأن 

المصددالح الد  شددرعت الشدرعية ليسددت مقصدودة لأنفسددها، وإودا قصددد يدا أمدور أخددر هدي معانيهددا، وهدي الأعمدال 
 .(56)من أجلها، فالذي عمل من للك علي قو هذا الوهع، فليس علي وهع المشروعاد(( 

أما من جهة العمقة بين مبدأ الن ر في المالاد وقاعدة الحيل، فلمن الشرع أباح للمكلدف أن يسدعي  -
لهدذا الحدق هدو مسدلك ار لتحقيق مصالحه، وأن يدفع العرر عن نفسه، لكن هل كل رريق يسلكه المكلف اعتب

 معتبر شرعا؟
لقددد التفددت الشددرع إلي الباعددث باعتبددارة المحددرع لإرادة القصددد إلي الفعددل الددذي يقددوم بدده المكلددف قاصدددا 
منفعددة نفسدده، لكددن هددذا القصددد لدديس دائددم الاعتبددار مددن رددرف الشددرع، حددبا ولددو اسددتدمع كددل شددروط الصددحة 

 سالمة ال اهر.الشرعية، وحبا ولو كانت وسيلته إلي هذا القصد 
للك أن المكلف إلا ركب الصفة الشرعية لفعله مدن أجدل الوصدول إلي قايدة  تعدارض والقصدد الشدرعي 

، فددلمن هددذة الصدفة لا  شددفع لدده في إهددفا  المشددروعية مددا -أي السددعي إلي مدا فيدده نفعدده  –مدن إعقائدده هددذا الحددق 
القصدد الشدرعي، ومدن هندا يتقدرر أن الباعدث دام القصد البار  بارم أصم، لأن هذا الحق مجرد وسيلة لتحقدق 

كليدة، إل المعتدبر في حكدم النفسي والنتيدة المادية لقصد المكلف همدا الحاكمدان ببقدا  مشدروعية  صدرفه أو إبقدال  
الشدددرع أن يتوافدددق ال ددداهر مدددع البدددارن، وهدددذا مدددا يليددددة الشدددار  حدددين يقدددول: ))مدددا ثبدددت أن الأحكدددام شدددرعت 

مدددر في ظددداهرة لشدددرع فيهدددا كمدددا  بدددين، فدددلملا كدددان الال معتدددبرة بدددذلك  لأنددده مقصدددود المصدددالح العبددداد كاندددت الأعمدددا
وبارنه علي أصل المشروعية  فم إشكال، وإن كان ال اهر موافقداً والمصدلحة مخالفدة  فالفعدل قدو صدحيلا وقدو 

المصدالح الشرعية ليست مقصدودة لأنفسدها، وإودا قصدد يدا أمدور أخدر هدي معانيهدا، وهدي  مشروع  لأن الأعمال
 .(57)ال  شرعت لأجلها  فالذي عمل من للك علي قو هذا الوهع  فليس علي وهع المشروعاد(( 

لهذا فحكمة الشدرع تأبي أن  كدون أحكامده والحقدور الد  منحهدا للمكلفدين سدبيم إلي هددم مقاصددة، 
 في  اية الأمر وسيلة إلي التعسف علي العباد. وأن يكون مال هذة المنحة الإلهية

ن هنددا تأب عمقددة قاعدددة الحيددل بمبدددأ اعتبددار المددال، فتحكدديم المفدد  لهددذة القاعدددة هددو عمددل بمقاصددد مدد
الشددريعة في الوقددت لا دده، فمددا دام ااددال المباحدداد والحقددور وسدديلة إلي تحصدديل المفاسددد الممنوعددة، فددم مندداص مددن 

بحت منتفيددة، وانتفاتهددا يعدد  أن أن يقبددق المفدد  قاعدددة الشددرع الحنيددف باعتبددار أن الحكمددة مددن مددنلا الحددق أصدد

                                                 

 .222/ 3ين ر: الموافقاد: ( 56)
 .222 – 225/ 3ين ر: الموافقاد، ( 57)
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المكلف   يعد له الحق في استعمال حقه ما دام هذا الحق مر بقا بمصلحة أخدرة  رجدع علدي مصدلحته هدو، أي 
مصددلحة مددن اسددتعمل الحددق ل،هددرار بدده، فمددبا مددا صددار قصددد الشددارع وسدديلة عنددد المكلددف إلي قصدددة هددو صددار 

 .(58)للك نقعا لما أبرمه الشارع وهدما لما بناة 
ز العمقة بين المال والحيل أكثر من خدمل للدك الد ابفي القدائم بدين سدد الدذرائع والمدالاد، فمدا دام بر  و 

حبا ولدو   يكدن المدال مقصدودا للمكلدف، فدلمن مدن باب أولي وأحدرة أن الشرع سد الذريعة ن را لما  فعي إليه 
 .يكون المنع مما قصد إيه المكلف مخالفا به ما وهع في أصل الشرع

وثمدددة وجددده  خدددر للصدددلة بدددين هدددذين الأصدددلين    هدددر في العمقدددة الوريددددة بدددين "سدددد الدددذرائع" و"إبقدددال 
وقوعها عدبر التددخل الاحتيداري المفاسد قبل الحيل"، من حيث اش اكهما في السياسة الوقائية ال   تكفل بمنع 

سدة التشدريعية الد   قعدي بوجدوب لمقاصد التصرفاد، انقمقدا مدن مسدلماد السيالتعقيل الوسائل قو المسوقة 
 .(59)مشروعية الوسائل  وهرورة تجانسها مع مقاصدها، وإعقا  الوسائل حكم المقاصد في الاعتبار والإلغا " 

 المطلب الرابع
  تطبيقات عملية لعلاقة نظرية التعسف في استعمال الحق واعتبار المال

 في فتاوى مالكية الغرب الإسلامي
شدريكين أو شدركا  يريددون قسدمتها بيدنهم وفيهدا بئدر واحددة فهدل سدانية بدين  عن (60)سئل الصائغ -5

البئدر وا ابيدة، وهدو مجتمدع المدا  والموهدوع الدذي  ددور فيده  يعقي كل واحدد منهمدا نصديبه بالقرعدة والقيمدة و د ع
قسددموا أثددم ،  الدابددة، مشدد كا بيددنهم ويسددقي هددذا يومددا أو يددومين، وكددذا شددريكه إن كددانا اثنددين، وإن كددانوا ثمثددة

 علي الإشاعة أو  باع عليهم ولا  قسم لأجل عدم قسمة البئر؟و بقي البئر بينهم كذلك 
إلا كاندت القسدمة علدي ال اهدي فيددوز علدي مدا  راهدوا عليده ويصدححه الشدرع، وإمدا با دبر  فأ ـا::

أشددد العددررين فددلمن   ولدديس فيدده كبددو هددرر جددبروا علددي القسددم و بقددي البئددر مشدداعة بيددنهم، والقسددمة يغلددب فيهددا
 أخدددف ليإ اكاندددت القسدددمة أهدددر مدددن خدددروج الملدددك قلدددب خدددروج الملدددك، والعكدددس علدددي العكدددس، فمدددن دعددد

 .(61)العررين فالقوا قوله 

                                                 

 .32/ 3ين ر: الموافقاد، ( 58)
 .222ين ر: اعتبار المالاد، ص: ( 59)
د القدوواني، أخدذ عدن ابدن حفدص العقدار، وأبي إسدحار التونسدي وأبي القاسدم السديوري وقدوهم، وعاصدر أبا هو أبو محمد عبد الحميد بن محم( 60)

بكر بدن عبدد الدرحمن وأبا عمدران الفاسدي لكنده   لخدذ عنهمدا، كمدا عاصدر أب الحسدن الصفاقسدي، وهدو مدن أجدل شديوت الإمدام المدازري،  دوفي 
 .222/ 2هد  رلته في: شدرة النور، 426سنة: 

 46/ 0ين ر: جامع البرزلي، ( 61)
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 زلة:او ه اعتبار المال في الن
ينقلق الإمام عبد الحميد من مبدأ الموازنة بين الأهرار الم  بة عن بقا  الحدال مدا هدو عليده بدين الشدركا  

ة السددانية، وبددين العددرر الم  ددب مددن القسددمة، ثيددث يراعددي مددا ينددت  عددن بقددا  الشددركة قائمددة إلا   يدد اض في هددذ
علي قسدمة السدانية، مدع بقدا  البئدر، والقسدمة لا الدو مدن الشركاد بينهم، للك أن عدم ال اهي يلزم إجبارهم 

بقدا  أقسدم منفعتهدا بيدنهم، وهندا يدوازن بدين ، وعلي اعتبار أنه لا هكن لأحددهم الاسدتبداد بالبئدر فلمنده  (62)قرر 
حتمدا، مراعداة بأحدد الشدركا  فدلمن القسدمة واجبدة معدرا الملك مشاعا وبين القسمة، فلملا كان بقا  الملك مشداعا 

لمعايو التعسف في استعمال الحق، وللك بالن ر إي أن هررها أخف، لكن إلا زاد هرر القسمة ثيدث  عددي 
ن بقدا  الملدك هدو أخدف العدررين فديحكم بده اعتبدارا للمدال، ومنعدا للعدرر، والحدديث هرر بقا  الملك مشاعا فدلم

 قرر أنه "لا هرر ولا هرار"، والعرر يزال.
في دار لا  لددك  : عددن امددرأة أمتعددت أباهددا سددنين مسددماة(63)سددئل الإمددام أبددو القاسددم العبدوسددي  -4

تهددا للمنددافع  فويددت لمصددل، هددل لدده لددك؟ فوي فقددام زوجهددا يددرد فعلهددا، وقددال: سددواها، أو هددي أكثددر مددن ثلثهددا، 
م هددي فمفهددا لاسددتحقار الورثددة المددال بمددود الميددت، والددزوج إوددا اسددتحقاقه مر قددب، أو كددون كمسددالة الوصددايا 

 وهي    فود أصم.
 فأ ا:: 

ن كانت أمتعته الدار السنين الكثوة الد   سدتغرر مددة معد ع  صفحت سلالك هذا، ووقفت عليه، وا
فتبين من فعلها أ ا إوا قصدد إلي الإهرار به بتفويدت الددار عليده، فلده رد للدك إن  وفيدت، ولا كدمم زوجها، 

 .(64)له في للك ما دام حية، وبالله التوفيق 
 في النزالة: و ه مراعاة المال

 فيما يلي: يظهر و ه اعتبار المال في هذه النازلة
تعددت أباهددا منددافع دارهددا كددل  لددك السددنين، فتبددين أ ددا مددا أم أولًا: الن ددر إلي قصددد المددرأة مددن إعمارهددا أباهددا -

ن  نددع الددزوج اسددتحقاقه الإر  منهددا بعددد وفا دا، ولهددذا فددرر بددين حيا ددا ووفا ددا، فحيا ددا دارهدا إلا بغددرض ا
 نع زوجهدا مدن القيدام عليهدا، وبقدا  الأمدر علدي مدا هدو عليده إلي مو دا، قريندة علدي أن  فويتهدا منفعدة دارهدا 

هددا إوددا مالدده إلي  فويددت الأصددل كمددا خشددي الددزوج، مددع العلددم أن مجددرد الإمتدداع لا يعتددبر  ليكددا ولا هبددة، لأبي
ولهددذا كددان للددزوج أن يددرد للددك بعددد وفدداة الزوجددة، خاصددة إلا    كددن أشددهدد علددي أن قصدددها كددان هددو 

                                                 

 .225/ 2ين ر: البهدة، ( 62)
، 220هدد.  رلتده في  وشديلا الدديباج، ص:  232هو الحافظ أبو القاسدم عبدد العزيدز بدن أبي عمدران موسدي بدن معقدي العبدوسدي،  دوفي سدنة ( 63)

 202/ 2وشدرة النور، 
 .245/ 9ين ر: المعيار المعرب، ( 64)
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ار ولا يشداركه فيهدا أحدد الإمتاع، لأ ا إلا    كن أشهدد علي إمتاعها أباهدا، فهدذا يعد  أ دا اتصده بالدد
 من الورثة، وخاصة أ ا امتعته سنين كثوة.

ة وإن كدددان في أصدددله مشدددروعا، فلمنددده قدددد  عارهدددت مصدددلحة الأصدددل مدددع التصدددرف مدددن هدددذة المدددرأهدددذا  نيددداً:  -
مفسدة المال، فالغيت الأولي واعتبرد الثانية ورجحت لأن مالها هدم مصلحة أررحتهدا المتحيلدة لتصدل إلي 

 شروعة وهي حرمان زوجها من استحقاقه نصيبه منها.قاية قو م
السددي  لأن إمتاعهددا لدده   هددا وسددكو ا عنده كددل  لددك السدنين قرينددة علددي القصدد  لثداً: يكددون إمتدداع المدرأة أبا -

 قصددد بدده قصددد الددبر الددذي هددو حددق الوالددد علددي ولدددة بددل قصدددد قددو للددك ممددا يندداقل المقصددد الشددرعي، 
 والتعاد بين القصدين واهلا.

عدن امدرأة لديس لهدا إلا ابندة واحددة ، فباعدت مدن ابنتهدا نصدف النصدف الدذي  (65)سدئل ابدن زيتدون -3
علي ملكها من الدار الفمنية بمائة دينار حالة، لكدرد أ دا قاصدتها مدن للدك بسدتين ديندارا فيهدا اسدون ديندارا  

و إبدراز الصددار الدذي لكدرد م مدن قدمدا لكدرد الاكانت الأم ألتزمتها من مقلق ابنتها قبل البنا ، وللدك مدن 
أن للدددك الالتدددزام كدددان فيددده، والعشدددرة الباقيدددة مدددن السدددتين لكدددرد أن للدددك مدددن سدددلف لابنتهدددا، واع فدددت بقدددبل 
عشدددرين ديندددارا، وعشدددرون باقيدددة في لمدددة المشددد ية، فما دددت البائعدددة بعدددد نحدددو عشدددرة أعدددوام فورثتهدددا ابنتهدددا المدددذكورة 

إلي مو ددا، وأن ثمددن البيددع ندده  ددولي  إلا    ددزل البائعددة سدداكنة في الدددار وعصددبتها، فقعددن العصددبة الان في البيددع وأ
في قبن كثو، وأ ا إوا أرادد البعد عن العصدبة والميدل لمبندة، واسدت هرد الابندة بعقدد  عدمن إشدهاد الأم بأ دا 

حبددت، وقددال أ ومتماديددة علددي للددك ل جددع بدده عليهددا مددبا عددوام متقدمددةأالنفقددة عليهددا في ليددع مددد ا منددذ عشددرة 
مددن  (66)محتاجددة إليهددا، وأن مددا أشدهدد بدده الأم  وليدددا ا    كدن محتاجدده لابنتهددا بددل الابندةالعصدبة ورثددة الأ : إ دد

 ، فهل لهم مقال أم لا؟.العصبة
 فأ ا::

إلا أن  كددون الابنددة المقددر لهددا قددو معروفددة بكسددب ولا نافددذ لإقددرار الأم بدددين عليهددا لمبنددة في صددحتها 
حددال البنددت ا  أو قددوة، وأقددرد لهددا ثددال مددا يشددبه البنددت، فلمقرارهددا  ددولي ، وإن أقددرد بمددا بشددبه فائدددة مددن مددو 

نة الدثمن كمدا لكدر في السدلال، و  يدزل المبيدع في نا للبيع أو يشبه و  يعاين البيووقع البيع بما لا يشبه أن يكون ثم
 .(67)يد البائعة إلي مد ا، فهو  ولي  

 
                                                 

هددد. ان ددر  رلتدده في: الدددديباج 292بددو أحمددد بددن أبي بكددر بددن مسددافر اليمددد  المددالكي المعددروف بابددن زيتددون،  ددوفي سددنة هددو الإمددام  قددي الدددن أ( 65)
 .293/ 2، وشدرة النور الزكية، 220/ 2المذهب، 

ابددن رحددال المعددداني  لإسددقاط كلفددة الحددواز أو لغددو للددك مددن الأقددراض، ان ددر شددرح ميددارة علددي التحفددة ثاشدديةالبيددع التددولي  هددو: هبددة في صددورة ( 66)
 .22/ 2عليه، 

 .342/ 4، و252/ 3ين رع فتاوة البرزلي، جامع مسائل الأحكام لما نزل من القعايا بالمفتين والحكام، ( 67)
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 لنازلة:و ه اعتبار المال في ا
الأصددل أن ))كددل بالددغ حددر جددائز الفعددل رشدديد فددلمقرارة جددائز علددي نفسدده في كددل مددا يقددر بدده في مالدده في 

الدددبرا ة أو قدددبل أثمدددان صددحته... وكدددل مدددن أقدددر لددوار  أو قدددو وار  في صدددحته بشددديد مدددن الأمددوال والدددديون أو 
لكددن لدديس كددل فعددل يوقعدده المكلددف  ،(68)ة جددائز عليدده لا  لحقدده فيدده  مددة ولا ي ددن بدده  ددولي (( ر قراالمبيعدداد فددلم

زيتدون: فتدواة هدذة، فقدد ابتددأ فتدواة أولا باعتبدار الأصدل، وهدو أن سالما من التهمة، وعلي هذا أسس الإمام ابدن 
 صددرف الأم في أصددله محمددول علددي السددداد وا ددواز، إلا أن فعلهددا أحارددت بدده قددرائن دلددت علددي قصددد الفاسددد، 

 نحه الشرع في قو ما شرع له وهذة القرائن هي:ونية في استعمال حق الإقرار الذي م
اصة ال  وقعت بين الأم وابنتها، وفيها اتمسدون ديندارا الد  إلتزمتهدا الأم مدن مقلدق ابنتهدا قأولًا: الم -

 و   قم حدة عليها.
 من الستين عشرة دنانو أدعت أ ا سلف لابنتها ولا دليل علي للك أيعا. نيا: أ ا أسققت  -
الأم بقيددددت سدددداكنة الدددددار موهددددوع البيددددع بعددددد عقددددد البيددددع وللددددك بقصددددد إبقددددال الحيددددازة،  لثددددا: أن  -

، خاصددة وأن البيددع   يتعددمن معاينددة القددبل، وبددذلك (69)ونصددوص المددذهب  بقددل هددذا التصددرف 
 عددالي عندده عمددن أشددهد في صددحته إني قددد جددا د الروايددة عددن ابددن القاسددم: "سددئل مالددك رهددي الله 

يدر أحدد مدن الشدهود الدثمن و  يدزل بيدد أو ابد  أو وارثدي بمدال ع ديم و  بعت مندزلي هدذا مدن امدرأب 
 ددولي  وخديعددة ووصددية لددوار " وهددذا البددائع إلي أن مدداد فقددال: لا كددوز هددذا ولدديس بيعددا وإوددا هددو 

 نص في النازلة.
 يكون قيمة نصيب الأم فيها.رابعا: أن الثمن المسمي بين الأم وابنتها لا يبلغ أن  -
 بالتزام ابنتها النفقة عليها ريلة عشرة أعوام.الام ر خامساً: إقرا -
 سادسا: حال البنت لا هكن معه ثال أن  دفع القيمة المسماة لما ثبت أ ا كانت محتاجة لأمها. -

كل هذة القرائن  فيد وجود القصد الفاسد في استعمال هذا الحق الذي سملا به الشدرع، ألا وهدو حدق 
مشددروعة ق صددار لريعددة إلي الإهددرار بالورثددة، وحيلددة بإيقاعدده في صددورة معاوهددة الإقددرار، لكددن اسددتعمال هددذا الحدد

قالبدا، فكاندت المعاملدة بنقديل القصدد هدي سدبيل مندع المدال العدرري الدذي سديقع  اه فتقر إلي الحوز ولا يمم في
ة بالمندع، لأ دا علي الورثة من ورا  هذا التولي  الذي قصددد إليده الأم، ويدذا فالفقيده حكدم علدي فعدل هدذة المدرأ

 إلا سققت المقاصد سققت الوسائل. إلي مقصد حرام والقاعدة  قرر أنه:ااذد وسيلة مباحة 

                                                 

 (.402ين ر: الكافي في فقه أهل المدينة، لأبن عبد البر )ص ( 68)
 (435/ 6، ومنلا ا ليل لعليش )362/ 23ن والتحصيل، لابن رشد، ياين ر: الب( 69)
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 ده، وللدك ابنهدا، ودفعدت الو ئدق لأبديهم وجددعمن  صدقت بديون علي بد   (70)سئل السيوري -2
وبندددت لهدرا دددا لهدددا في إلا هدددذا الابدددن  بثلثهدددا لبددد  ابنهدددا،    وفيدددت ولا وار في صدددحتها،   مرهدددت فاوصدددت 

  ا وإيثار الابن وبنيه.امها فيها، وفعلت هذا بشهود قصد حر حيا ا وبغع
مددا  قدددم في الصددحة مددن هبددة محددوزة، فددالأظهر مددن المددذهب إمعدداتها، وأمددا الوصددية في المددرض : فأ ــا:

لدددها وبنيدده، إوددا لو المشددهود أ ددا إوددا فعلددت هددذا إيثدداراً  المخددوف بالثلددث ففيدده قددولان مشددهوران، ومددا لكددرد عددن
يتلقددي مددن قددرائن الأحددوال، والعلددم منهددا إوددا يُصددل للحددذار وأهددل الفقنددة، وربمددا اختلفددت علددي مددن لا يعددرف 

 ذة النكتدة يقدع ا دواب بعددها، قيدل:هدالإحسدان، لأجدل إحسدانه وخدمتده لهدا وحرمدان مدن  عاديده، فبعدد تحقيدق 
 .(71)ابن القاسم إمعاتة ولابن الماجشون خمفه ذهب إلا قصد العرر بالوصية أو العقية من لاد الزوج، فم

 و ه اعتبار المال في النازلة:
 في المسالة ن ر إلي مالين، لكل منهما مستندة من التعليل.

أولًا: في هذة النازلة اعتمد السيوري مشهور المذهب وقول ابدن القاسدم في جدواز فعدل الموصدي بثلثده في 
، والمسدالة مبنيدة علدي الاحتيدداط، (73)حقده فلده التصددرف فيده كيدف شدا   ، علدي اعتبدار أن للدك(72)مدرض مو ده 

 لوصددية أو العقيددة بالثلددث في المددرضللددك أن اقدد ان القصددد الفاسددد وقيددام القددرائن علددي للددك لا هنددع مددن نفددال ا
 المخددوف، مددا دام أن قدددر الوصددية   يتددداوز الحددد المشددروع، ومنددع المددرأة مددن  صددرفها لاع هددو منددع لهددا مددن قصددد
الأجددر والددبر، وقددد أشددار السدديوري رحمدده لله إلي عدددم اعتبدددار القصددد الفاسددد هنددا حددين قددال: ))والعلددم منهددا إودددا 

 يُصل للحذار وأهل الفقنة، وربما اختلفت علي من لا يعرف الإحسان لأجل إحسانه((.
 علددق  صددرفها  زلددة، وللددك أن المددرأةا نيدداً: وهددذا الن ددر مخددالف للن ددر الأول مددن حيددث  علددق المندداط بالن

 بما يلي: –مو ا  الوصية بثلثها لب  ابنها في مرضأي  –الثاني 
بالباعددث علددي التصددرف الددذي أقدددمت عليدده المددرأة، وهددو قصددد فاسددد، أي قصددد المعددارة بابنتهددا الدد   -

ها  بإشدددهادها الشدددهود عليددده، وقامدددت عليددده قدددرائن بينهدددا وبينهدددا ققيعدددة وهددددران، وهدددي قدددد أقدددرد بثبدددود قصدددد
الأحددوال، وقددد يصدداحب هددذا القصددد قصددد  خددر خفددي، وهددو منفعددة ابنهددا، فباعتبددارة وار  لا تجددوز الوصددية لدده، 

 قو مشروع. فيكون  صرفها بذلك احتيالا

                                                 

(، والدديباج 326/ 2هدد( بالقدووان،  رلتده في:  ر يدب المددارع )462هدد( أو )465الق بن عبد الوار  السديوري )د تهو أبو القاسم عبد ا( 70)
 (.226/ 2(، وشدرة النور )22/ 2المذهب )

 .222/ 9، والمعيار المعرب، 056/ 0ين ر: جامع البرزلي، ( 71)
هدرار بزوجهدا، بثلدث مالهدا في مدرض مو دا قصددا ل،ة لاد الدزوج إلا  صددقت البيان، أولهدا: أن المدرأقلها ابن رشد في في المذهب أقوال ثمثة ن( 72)

ففعلها محمول علدي قدو ا دواز وهدو روايدة لأشدهب عدن مالدك، و نيهدا: قدول ابدن القاسدم وسدحنون قدواز للدك ولدو قصددد الإهدرار، و لثهدا: 
 .22 – 23/ 24اية لسحنون عن ابن القاسم. ين ر: البيان والتحصيل، جوازة في أقل من الثلث، وهو رو 

 .22/ 0ين ر: ا امع لأحكام القران للقرر ، ( 73)
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ثددق لدديس ))ووجددوة المعددارة كثددوة لا  نحصددر وكلهددا ممنوعددة يقددر  في المحددرر الددوجيز: (74)قددال ابددن عقيددة
عليه ويوصي بأكثر من ثلثه أو لوارثه أو بالثلث فدرارا عدن وار  محتداج وقدو للدك ومشدهور مدذهب مالدك وابدن 
القاسم أن الموصدي لا يعدد فعلده معدارة مدا دام في الثلدث فدلمن هدار الورثدة في ثلثده معدي للدك وفي المدذهب قولده 

ددن م ددوص  يندة ويليددد هددذا قولده  عددالي: )عدارة  ددرد وإن كانددت في الثلدث إلا علمددت بإقددرار أو قر إن الم فَمَددنَ خَدافَ مه
يمٌ  ََّ قَفْورٌ رَحه ندَهْمَ فَم إَ َ عَلَيَهه إنَ ا  .(75)( جَندَفًا أوََ إثَماً فاََصَلَلَا بدَيدَ

وفي  فسو هدذة اايدة يقدول الإمدام أبدو بكدر بدن العدربي رحمده الله: ))وفي هدذا دليدل علدي الحكدم بال دن  
د الفساد وجب السعي في الصمح، وإلا تحقق الفساد   يكن صدللا، إودا يكدون حكدم بالددفع لأنه إلا ظن قص

 .(78)مقام المئنة  (77)، فوجب إلن إقامة الم نة(76)وإبقال للفساد وحسم له(( 
بابنتهددا، والوصددية  الحددق، وللددك بأن قصدددد المددرأة مددن فعلهددا الثدداني المعددارة بالتعسددف في اسددتعمال -

الشددرع للمكلددف لكددن   يددبلا لدده اسددتعماله في الإهددرار بالغددو، وهددذة المددرأة قصدددد الددبرور بالثلددث حددق أعقدداة 
 بأحفادها، لكن هذا القصد صاحبه قصد  خر أبقله، فتمنع منه سدا للذريعة.

في مسدددائل ثدددم  مدددن بينهدددا مسدددالة عدددن رريدددق عدددام  ميدددع  (79)سدددئل الإمدددام أبدددو العددديا  مصدددباح -2
اجون إليدده مددن دواب وقوهددا، إلا أندده لدديس بقريددق  سددرح عليدده المواشددي في الغدددو هددرون عليهددا بمددا يُتددالمسددلمين 

والدددرواح للراعدددي، ونفدددذد هدددذة القريدددق في أرض لرجدددل وبإزا  القريدددق أرض لرجدددل  خدددر فددداراد البندددا  في أرهددده، 
ق في ويتخددذ القريددق المددذكور مسددرحا لماشدديته للراعددي في الغدددو والددرواح، فمنعدده صدداحب الأرض الددذي نفددذ القريدد

 أرهه من المرور عليه بالماشية فهل له منعه من للك أم لا؟
المدذكورة مندع مدن أراد أن يُدد  في القريدق المدذكورة فكان جواب الشيأ: ))أنه ليس لصاحب الأرض 

ن هدر بمدا هدر بماشديته علدي وجده لا يعدر إمدا امسرحا لماشيته، وهندع هدو مدن العدرر بصداحب الأرض، ويدلمر أن 
 دة واحدة، أو الزرب علي جان  القريق إن انكف هررة بذلك((.مكممة أو واح

                                                 

/ 3الصلة لابن بشكوال،  هد. ان ر  رلته في:042 وفي سنة: هو ابو محمد عبد الحق بن قالب بن عقية المحاربي القاهي الغرناري المالكي، ( 74)
 .022/ 29، وسو أعمم النبم ، 229 درة النور، ص:، وش40/ 2هب، ص: والديباج المذ 063

 من سورة البقرة. 222عقية الأندلسي في  فسو ااية:  نين ر "المحرر الوجيز" لاب( 75)
 .232/ 2ين ر: أحكام القران لأبي بكر بن العربي، ( 76)
. مددادة: )ظددنن( 222/ 23، ولسددان العددرب، 462/ 3لابددن فددار ،  الم نددة: مددن ظددن، م نددة الشددي : موهددعه. ين ددر: معدددم مقدداييس اللغددة( 77)

 ..369/ 30وتاج العرو ، 
، مدادة )أن ن(. والفدرر بدين المئندة 32/ 2المئنة، ماخولة من: أن، يقدال: فدمن مئندة للخدو، أي موهدع لده. ين در: أسدا  البمقدة للزمخشدري، ( 78)

 .ه نة  فيد كثرة وقوعلشي ، بينما الم نة، أن المئنة  فيد قلبة وقوع اوالم
/ 2هددد.  رلتدده في: كفايددة المحتدداج، 205هددو أبددو العدديا  مصددباح بددن عبددد الله اليالصددوب الفاسددي، سميددت بالمدرسددة المصددباحية باسمدده،  ددوفي سددنة ( 79)

 .202، و وشيلا الديباج، ص: 246
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 و ه اعتبار المال في النازلة:
مدا  ر دب لي الفعل في حد لا ه، بل ن در ثكمة التشريع   ين ر إ اإن الشيأ أبا العيا  رحمه الله ار بار

 ددددا متددددوفرة، فددددرقم أن علددددي مالدددده مددددن مصددددلحة أو مفسدددددة، وبالن ددددر إلي معددددايو التعسددددف في اسددددتعمال الحددددق فلم
الباعث علي الفعل قو سي  ولا ممنوع، وهو حق الفاعل، فلمن اسدتعمال هدذا الحدق قدد  ر دب عنده هدرر، فمندع 
صدداحب الأرض الراعددي مددن المددرور إهددرار بدده لا مددبرر لدده إلا أندده أراد مصددلحة لنفسدده، مددن قددو اعتبددار لمصددلحة 

بالغددو أرجددلا مددن المصددلحة،  ةزمدة عددن إدراكهددا والمحقددا اندب الثدداني، وهددي مصددلحة خاصددة، لكددن المفسدددة الم
ولا عبرة بالمرجوح. ومن هنا فلمن الحق الفردي في الشريعة الإسممية ليس علي إرمقه، ما دام حق الغدو مر بقدا 
بدده، ويدددخل في هددذا قصددة محمددد بددن مسددلمة رهددي الله عندده مددع عمددر بددن اتقدداب رهددي الله عندده بإجددرا  المددا  في 

 .(80)جارة  أرهه لمصلحة
سددئل مالددك عددن رجددل لدده داران وهمددا في رحبددة وأهددل القريددق ربمددا ار فقددوا بددذلك الفنددا  إلا هددار القريددق 

الرحبدة لده فندا  و  يكدن علدي عليه نجافاً وباباً حبا  كدون ، فاراد أن كعل علي الأحمال وما أشبهها، فدخلوا فيه
د: هذا كما قدال، إنده لديس لده أن كعدل علدي الرحبدة ة باب ولا نجاف قال ليس للك له، قال محمد بن رشالرحب

 وددا لأربايددامددا للنددا  مددن الحددق في الار فددار يددا، لأن الأفنيددة لا  تحدددر، ا نجافدداً وباباً ليخددتص بمنفعتهددا، ويققددع
 .(81)الانتفاع يا، وكراتها فيما لا يعيقها علي المارة فيه من النا ، ولا يعر يم" 

اني، فهو ما  ر ب علي القول بمندع صداحب الأرض مدن ققدع أرهده، فكمدا هذا جانب، أما ا انب الث
حكددم المفدد  عليدده بددذلك منعددا للتعسددف في اسددتعمال الحددق، حكددم علددي صدداحب الماشددية أن يعمددل مددا في وسددعه  

 .(82)كي لا ي  ب علي ممارسته حقه الذي أعقي هرر لصاحب الأرض عمم بقاعدة "لا هرر ولا هرار" 
  ا نصه: (83)و عمرو ابن منظورسئل القاضي أب -2

))الحمدددد لله، لسدددياد كم الفعدددل في ا دددواب علدددي قعدددية، هدددي المتمعشدددون باتدمدددة في الفحدددص بعمدددل 
المقاثي وخدمة الكدروم وهدروب الأشددار، يقومدون علدي للدك كلده بالعمدل الدذي لا يدتم فائددها إلا بده مدن أول 

في أممكهم وأممع مكد اة بيددهم أو مسداقاة عنددهم، فدلملا إلي وقت جنا الفائدة  (84)أوان اتدمة أكتبر أو ينو

                                                 

 .33تاب الأقعية، باب القعا  في المرفق الحديث رقم رواة مالك في المورا، في ك( 80)
 .335/ 9ين ر: البيان والتحصيل، ( 81)
زني عن أبيده، فاسدقفي أبا سدعيد اتددري، ولده ردرر  قويده، والبيهقدي في السدنن الكدبرة، في  ارواة مالك في المورا مرسم، عن عمرو بن يُيي الم( 82)

، وابددن ماجدده عددن عبددادة بدددن 222، والدددار ققدد  في سددننه، في كتدداب البيددوع، الحددديث: 22222كتدداب الصددللا، باب: لا هددرر ولا هددرار، 
 .2260، وأحمد عن ابن عبا ، الحديث 2342 ب  في حقه ما يعر قارة، الحديث:الصامت، في كتاب الأحكام، باب من 

هدد.  رلتده في تاريدأ قعداة الأنددلس للنبداهي، ص: 230هو القاهي أبو عمرو عثمان بن محمد بن من ور القيسي، من أهدل مالقدة  دوفي عدام ( 83)
242. 

 يقصد السائل شهر أكتوبر ويناير بالتقوي الإفرنجي.( 84)
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وقددت جنددا المقدداثي وأشددباهها، لددع مددا  يسددر لدده لعدده مياومددة، وأدخلدده نعدد  مددا حملتدده  لددك الشدددراد، وحددل 
المسددلمين يتكدديس في بيعهدا مددن النددا  بمدا ي اهددي بدده المبتداع، فدداراد صدداحب السدور أن يسددعر عليدده سددلعه سدور 

السددور مكايسددة علددي ه ولا يعتددبر بالقيمددة الدد  يبرزهددا سددسدده و جلبهددا، وعددرج لدده القيمددة مددن رأالدد  اسددتفادها لنف
حسددب مددا قدددرة قددابل الددرزر وباسددقه لا إلدده إلا هددو، وكعددل حكددم مددن لكددر في التسددعو علدديهم كمثددل الددذي 

 السددددور يدددددخل سددددلعة في الأرعمددددة والفواكدددده واتعددددر والعصددددو وا ددددبن والزيددددت والسددددمن يبيعهددددا مددددن الباعددددة في
لا  الباعدة يشد ون مدن ا دمب ومدن أصدحاب الفوائدد مدن قدو سدعر فيسدعر مدن الندا ، هدل المنتصبين لبيع للدك 

علدي النددا  في الأرباح، جددري علديهم صدداحب السدور، بعدددها يعددرف واجدب مددا اشد وا، ولا يدددعهم يتشددققون 
 العمل قدها علي هذا.

مددددن النددددا ، مثددددل ا السددددين وأصددددحاب الفوائددددد  منتصددددبون بدددده للشددددرا  والبيددددع فهددددل الباعددددة في السددددور
عشين في حكم التسدعو؟ أو ليسدوا كدذلك ويكدون اعد اض المحتسدب للتسدعو علدي ا الدب مدن ال لدم الدذي مالمت

لا يُل لده والمنكدر الدذي كدب القيدام بتغيدوة والنهدي عنده، بيندوا لندا للدك بمقتعدي الشدرع العزيدز أبقداكم الله حددة 
 ، والسمم عليكم ورحمة الله وبركا ه((.لإيعاح الحق و بيينه

 فأ ا: رحمه الله بعد الديبا ة:
))... والددذي ظهددر لي مددن ا ددواب هددو مددا نددص عليدده القاهددي الإمددام ابددن رشددد رحمدده الله، أن جالددب 
السلع لا خمف أنه لا يسعر عليده شدي  ممدا جلدب للبيدع، وإودا يقدال لمدن اشد ي مدنهم وباع بأعلدى مدا يبيدع بده 

ن كلب: بع بما  بيع به العامدة، أو ار فدع مدن السدور كمدا فعدل عمدر بدن اتقداب رهدي الله عنده ثاردب عامة م
بن أبي بلتعة، إل مر به وهو يبيدع زبيبدا لده في السدور، فقدال لده: إمدا أن  زيدد في السدعر، وإمدا أن  رفدع مدن سدوقنا 

هددذا فهددللا  الددذين كلبددون مددن أممكهددم  ، لأندده كددان يبيددع بالدددرهم أقددل ممددا كددان يبيددع بدده أهددل السددور، فعلددي(85)
أعمة لا يسعر عليهم، وأكثر مدا ين در فيده صداحب أحكدام السدور إلا رأي شدققا كمدا فعدل عمدر مثل ما لكر 

 رهي الله عنه، وكذلك، إلا رأي فسادا في السلعة ودخول هرر ببقائها، يُكم بما يرفع العرر عن المسلمين.
م   ون من ا مب وقوهم لم ويبيعون للك علي أيديهم قيل: هدوأهل الحوانيت والأسوار الذين يش

إ دم فدمف ا دمب، لا ي كدون علدي البيدع باختيدارهم معدي لا فدرر، وقيدل كا مب، الحكم واحد في كدل مدا 
إلا قلبوا علي النا ، وأن علي صاحب السور أن يعرف مدا اشد وا وكعدل لهدم مدن الدربلا مدا يشدبه، وينهدي عدن 

لددزيادة علددي مددا حددد ومددن خددالف أمددرة عوقددب بمددا يددراة مددن الأدب أو الإخددراج اويتفقددد السددور فيمنددع مددن الددزيادة 
من السور إن كان البائع معتدادا لدذلك مسدت ا بده، وهدو قدول مالدك في سمداع أشدهب، وإليده لهدب ابدن حبيدب، 

وكدذا رثدتم أو خسدرم، مدن وقاله من السلف لاعة، ولا كوز عند واحد من العلمدا  أن يقدول لهدم: بيعدوا بكدذا 
إلا بكددذا وكددذا، ممدا هددو مثدل الددثمن الددذي قدو ن ددرا إلي مدا يشدد ون بده، ولا أن يقددول لهددم فيمدا اشدد وة: لا  بيعدوة 

                                                 

 .2299مورا الإمام مالك، كتاب البيوع، باب الحكرة وال بص، الحديث رقم: ( 85)
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يزيدددوا في اشد وا بدده أو أقددل، وإلا هددرب لهددم الددربلا علددي قدددر مدا يشدد ون فددم يدد كهم أن يغلددوا في الشددرا ، ولددو   
 .(86)اة . مر ما مما يكون نتيدته ما فيه هررالربلا، إل قد يفعلون للك لأ

 و ه اعتبار المال في النازلة:
 هذة الفتوة  عمنت نقم لقولين:

 الأول: أخذ بأصل أنه لا يسعر علي ا الب ولا علي من يش ي منه. -
 خذ بالتسعو علي من يش ي من ا مب دو م.الثاني: أ -

  العددرر، فددالقول الأول باعتبددار أن ال اهددي شددرط بددين وكددم القددولين أخددذ بمبدددأ الددذرائع، وسددعي إلي در 
البددائع والمشدد ي، وهددذا الرهددي ينتفددي بفددرض سددعر محدددد، وهددذا إكددراة للبددائع مالدده أن المشدد ي لكددل مددال البددائع 

 في أصل الشرع أن أكل أموال النا  بالبارل حرام، وكل وسيلة  لدي إليه حرام كذلك.بالبارل، وقد علم 
إلا رأي شددققا، كمددا  الأمددر دخددل في التسددعو، فهددو مددن باب رفددع العددرر عددن المسددلمينوإلا كددان لددولي 

أنه لا يسعر علي أحد ماله، ولا يكرة علي بيدع سدلعته ممدن لا يريدد ولا بمدا يريدد  جا  في نص الفتوة، إل الأصل
(87). 

ائع خصوصدا، وللدك مراعداة المدال عمومدا وسدد الدذر  مدن الصدبغة الوقائيدة لمبددأأما القول الثداني، فينقلدق 
مدددن باب تحمدددل العدددرر اتددداص لددددفع العدددرر العدددام، فقدددد يقصدددد أهدددل الحوانيدددت والأسدددوار الدددذين يشددد ون مدددن 

ن التسددعو فيدده رعايددة مصددلحتين: دفددع العددرر عددن تدده مددا فيدده هددرر، والمسددتند هنددا هددو أا ددمب أمددرا يكددون نتيد
 الفرد بإعقائه ثمن المثل. النا  بمنع  عدي التدار في الأسعار  عديا فاحشا، ورعاية حق

مددا كددب مددن الن ددر في المصددالح العامددة، والمنددع مددن  –أي التسددعو  –قددال البدداجي رحمدده الله: ))ووجهدده 
 السعر عليهم والإفساد عليهم، وليس كبر النا  علي البيدع، وإودا هنعدون بغدو السدعر الدذي يُدددة الإمدام إقم 

 .(88)والمبتاع، لا هنع البائع رثا، ولا يسوغ له ما يعر النا (( علي حسب ما يري من المصلحة فيه للبائع 
والتفريددق بددين ا الددب وقددوة في التسددعو هددو مددا عليدده المالكيددة، وهددو مددا نقلدده ابددن رشددد ا ددد في البيددان 
 ا فاقددا مددن قددو  فصدديل، و عليددل هددذا التفصدديل نجدددة في كددمم للبدداجي في المنتقددي إل يقددول: ))وجدده مددا في كتدداب

مددع أن مددا كلبدده لدديس مددن أقددواد البلددد، وهددو يدددخل مددرة ليكثددر مددا كلبدده، د: أن ا الددب يسدداملا ويسددتدام أمحمدد
المختصدة يدم، ولا ا م و قدوة، والبدائع بالبلدد إودا يبيدع أا كلبه، فربمدا أدي التحددو عليده إلي ققدع المدالرفق عليهم بم

 الحكرة وقت العرورة، ووجه ما قاله ابدن حبيدب: أن يقدر علي العدول عنهم في الأقلب، ولهذا فرقنا بينهما في
مددا د لسددعر النددا  كاهددل البلددد، قددال: فا، فلددم يكددن لدده أن يُددفي عددن سددعرة، لأن للددك مفسددهددذا بائددع في السددور

                                                 

 (.320 – 323/ 9(، و"البيان والتحصيل" )24 – 23/ 0ين ر: "المعيار" )( 86)
 .365ين ر: الكافي في فقه أهل المدينة لابن عبد البر، ص: ( 87)
 .232، وان ر: الحق ومدي سلقان الدولة في  قييدة، ص: 22/ 0ين ر: المنتقي للباجي، ( 88)
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جالددب القمددلا والشددعو، فقددال ابددن حبيددب: يبيدددع كيددف شددا ، إلا أن لهددم في أنفسددهم حكددم أهددل السدددور، وإن 
المرخصددون، قيددل لمددن بقددي: إمددا أن  بيددع كبدديعهم وإمددا أن في السددعر، وإن كثددر أرخدص بععددهم  ركددوا إن قددل مددن حدد

 .(89) رفع(( 
 في هم بهذا أن فقهاء المالكية باختلاف أنظارهم راعوا في ذلك أتثر من مال:

الأول: السددماح للدالدددب بالبيدددع دون  سدددعو عليدده، لمدددا في للدددك مدددن  وسدديع علدددي الندددا ، والتسدددعو  -
 ليهم لأن للك يفعي إلي ققع الموة عنهم.علي ا الب فيه  عييق ع

 سها رفع الحرج.عليه فيه حرج، ومبدأ الشريعة وأ : مراعاة حق ا الب لأن التسعوالثاني -
الثالددث: مراعدداة المصددلحة العامددة بالتسددعو علددي البددائع في السددور منعددا للمددال الفاسددد، حددبا ولددو    -

الدددذي  ددلدي ممارسدددته إلي الإهددرار بالعامدددة، يقصدددة البددائع، وهدددذا منددع للتعسدددف في اسددتعمال الحددق 
 عارهدددت مصدددلحتان رجحدددت أع مهمدددا، والمصدددلحة العامدددة هندددا وهدددو الأرجدددلا علدددي اعتبدددار أنددده إلا 

 رجلا، فلمنه يدفع العرر العام ولو بإثباد العرر اتاص.أ
 صدددة هدددذا كلددده كملهدددا الشدددار  رحمددده الله في كلمددداد يسدددوة فيقدددول: ))إن أمكدددن انجبدددار الأهدددرارمخو 

ورفعددده للدددة فاعتبدددار العدددرر العدددام أولي، فيمندددع ا الدددب أو الددددافع ممدددا هدددم بددده، لأن المصدددالح العامدددة مقدمدددة علدددي 
 .(90)المصالح اتاصة ...(( 

 خاتمة
بعد هذا الإبحار في بيـان م هـو  اعتبـار المـال ونظريـة التعسـف في اسـتعمال الحـق  و لابـات العلاقـة 

 لص  لي مجموعة من الخلاصات منها:ة الغر: الإسلامي  نخبينهما نظريا وعمليا في فتاوى مالكي
لحدق، ا مارا لن رية التعسف في اسدتعمالثية استهأن المذهب المالكي يتميز بأنه أكثر المذاهب الفق -5

 وللك بالن ر إلي ربيعة أصوله ال   تميز بالقابع المقصدي المحل.
 كدددز علدددي ن ريدددة الباعدددث الددد  هدددي في المدددذهب المدددالكي  ر  ن ن ريدددة التعسدددف في اسدددتعمال الحدددقأ -4

 إحدة الن رياد الفقهية لاد الار باط بمبدأ اعتبار المال.
ا أو اسددتفيدد مددن والمقاصددد، سددوا  م التصددريلا يدد أن المددذهب المددالكي يتعدددي الفعددل إلي النيدداد -3

عية القرائن والأحوال المحيقة بالفعل، ومن   يكون الحكم عند المالكية علدي الفعدل بإهدفا  المشدرو 
 عليه أو سلبها عنه.

يسددتقيم في الددذهن  صددور إفعددائه إلي مفسدددة، ومددبا وقعددت هددذة لا أن الحددق الممنددوح مددن الشددرع  -2
 أو مالا فهي من ممارسة المكلف لهذا الحلق لا من الحق لا ه. المفسدة قصداً 

                                                 

 .422/ 6، وان ر الاستذكار لابن عبد البر، 29 – 22/ 0ين ر: المنتقي، ( 89)
 .02/ 3ين رع الموافقاد: ( 90)
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 أن ن ريددة التعسددف في اسددتعمال الحددق في المددذهب المددالكي مبناهددا علددي أن الشددريعة حددين أباحددت -1
بمراعدداة هددذا المقصددد  ملددزمالحقدور فلم ددا قددد راعددت المددال والثمدرة الناتجددة عنهددا، ومددن   فددلمن المكلدف 

وعدم مناقعته حبا لا يعود للك علدي  صدرفه بالدبقمن حفاظدا علدي مقصددين جدوهريين: أولهمدا 
  م.العدل، و نيهما المصلحة، وهما مقصدان جوهريان بمثابة الحكم علي أفعال المكلفين و صرفا

أن المفتدددين في الغدددرب الإسدددممي كدددانوا يُرصدددون علدددي أن يكدددون فعدددل المكلدددف سدددالما مدددن المناقعدددة  -6
لقصد الشارع، ومن هنا لب  وظيفهم لقاعدب سد الذرائع والحيل اللتين هما قدوام ن ريدة التعسدف 

 للمال. افي استعمال الحق، وهما  لياد التدخل الوقائي للمف  أو المجتهد اعتبار 
ار بدداط ن ريددة التعسددف في اسددتعمال الحددق باعتبددار المددال في المددذهب المددالكي عمومددا وفي فتدداوة أن  -7

مالكيدددددة الغدددددرب الإسدددددممي خصوصدددددا هدددددو امتدددددزاج المعيدددددار الدددددذاب المتمثدددددل في التعسدددددف، بالمعيدددددار 
 الموهوعي المتمثل في مراعاة النتائ .

صوصددددياد المدددذهب المددددالكي كمددددا ن المفتدددين في الغددددرب الإسدددممي  رلددددوا في عملهددددم الإفتدددائي خأ -8
التدريدي لمحكام، أو في  كييدف الأحكدام  أسس له إمام دار الهدرة رحمه الله، سوا  في التصور

 ومقاصدها علي أفعال المكلفين وواقعهم.
ق لا يُفدظ صدفته إلا ممي للمعد  المجدرد للحدق، إل الحدأنه لا اعتبار في فتاوة مالكية الغدرب الإسد -9

 .المقصدي لأحكام الشريعة همن الإرار إلا كانت ممارسته
ربقدددوا ن ريدددة التعسدددف في اسدددتعمال الحدددق هدددمن إردددار  أن المفتدددين مدددن مالكيدددة الغدددرب الإسدددممي -51

زالهم عددن واقعهددم، عددالفهددم السددليم للواقددع المحدديفي بالنددوازل المعروهددة علدديهم، وفتدداواهم  ثبددت عدددم ان
بدددت البعدددد التنزيلدددي لمحكدددام في أمثدددل ولعهدددم بدددين معرفدددة واقعهدددم ومعرفدددة الواجدددب فيددده، وهدددذا يث

و رفعددده حدددال وقوعددده، ممدددا كسدددد واقعيدددة الفقددده صدددة في جاندددب مندددع العدددرر قبدددل وقوعددده اصددورة، خا
، وأقصددددد ن ريددددة اعتبددددار المددددال، ون ريددددة التعسددددف في معددددا ورياد دددده في صددددياقة الن ددددريتين المددددالكي 

 استعمال الحق.
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 بيدددددين الحقدددددائق شدددددرح كندددددز الددددددقائق، لفخدددددر الددددددين الزيلعدددددي الحنفدددددي، دار الكتدددددب الإسدددددممي القددددداهرة  -34
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أبي الفعددل عيدداض بددن موسددي  ك، تأليددف: ر يددب المدددارع و قريددب المسددالك لمعرفددة أعددمم مددذهب مالدد -33
هدد 5258بدوود، ط.  –اليحص  السب ، هدبفي و صدحيلا: محمدد سدا  هاشدم، دار الكتدب العلميدة 
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 .5993هت 5253ندلسي، تحقيق: عبد السمم عبد الشافي محمد، دار الكتب العلمية، لبنان، الأ
ية لائعة ونبذ مذهبية نافعة، تأليف: أبي شداع محمد بدن علدي بدن شدعيب  قوي الن ر في مسائل خمف -36
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 محمدد بدن يُيدي القدرافي، تحقيدق: محمدد بددر الددين أبي عبدد الله لا الديباج وحلية الابتهاج، تأليدف: وشي -37

 .5983 -هد 5213 –الإسممي، القبعة الأولي  الشتيوي، دار الغرب
 تحقيدددق: أحمدددد محمددددأبي جعفدددر محمدددد بدددن جريدددر القدددبري،  لبيدددان في تأويدددل أي القدددر ن، تأليدددف:جدددامع ا -38

 م.4111 -هد 5241ولي، شاكر، ملسسة الرسالة، القبعة الا
جدددامع مسدددائل الأحكدددام لمدددا ندددزل مدددن القعدددايا بالفتدددين والحكدددام، تأليدددف: أبي القاسدددم بدددن أحمدددد البلدددوي  -39

 .4114البرزلي،  قدي وتحقيق: الدكتور محمد الحبيب الهيلة، دار الغرب الإسممي، القبعة الأولي، 
 .القاهرة ميارة، المكتبة التدارة الكبرة، بن رحال علي شرححاشية ا -21
 بوود. –محمد بن يزيد القزوي ، تحقيق: محمد فلاد عبد الباقي، دار الفكر  سنن ابن ماجه، تأليف: -25
سنن البيهقدي الكدبرة، تأليدف: أبي بكدر أحمدد بدن الحسدين بدن علدي بدن موسدي البيهقدي، تحقيدق: محمدد  -24

 .5992 – 5252مكة المكرمة،  –ار الباز عبد القادر عقا مكتبة د
الله محمدددد بدددن أحمدددد الدددذه ، مجموعدددة مدددن المحققدددين سدددو أعدددم الندددبم ، تأليدددف: عدددس الددددين أبي عبدددد  -23

 ،.5981هد/ 5211بإشراف الشيأ شعيب الأرناتوط، ملسسة الرسالة، القبعة: الثالثة، 
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كشدي الحنبلدي، قددم شرح الزركشي علي اترقي، تأليف: عس الدين أبي عبد الله محمد بدن عبدد الله الزر  -21

 م.4114 -هد 5243العلمية، عبد المنعم خليل إبراهيم، الناشر دار الكتب  له ووهع حواشيه:
سماعيددل البخدداري، تحقيددق: د. مصددقفي ديددب البغددا، البخدداري، تأليددف: أبي عبددد الله محمددد بددن إصددحيلا  -26

 .5987 – 5217، بوود، القبعة الثالثة –دار ابن كثو، اليمامة 
 هد.5242، 5في الاجتهاد التنزيلي لبشو مولود جحيش، كتاب الأمة، وزارة الأوقاف الققرية، ط.  -27
 .4115الحديث، قاعدة سد الذرائع وأثرها في الفقه الإسممي، محمود حامد عثمان، دار  -28



 ق ....صلة مبدأ اعتبار المال بنظرية التعسف في استعمال الح يههدراسات فق

 23مجلة المذهب المالكي: عـ/  23 د. يوسف حميتو

السددلمى  مقواعددد الأحكددام في مصددالح الأنام، تأليددف: أبي محمددد عددز الدددين عبددد العزيددز بددن عبددد السددم -29
 لبنان. –المعارف بوود الدمشقي، المحقق: محمود بن التمميذ الشنقيقي، الناشر: دار 

: لبصدري )المتدوىا كتاب العين، تأليف: أبي عبد الدرحمن اتليدل بدن أحمدد بدن عمدرو بدن  ديم الفراهيددي -11
الهددددمل، عدددددد دار ومكتبددددة  مددددي، د إبددددراهيم السددددامرائي، الناشددددر:هددددد(، تحقيددددق: د مهدددددي المخزو 571

 .8الأجزا : 
ن البخدداري، يعبددد العزيددز بددن أحمددد بددن محمددد، عددم  الددد الأسددرار علددي أصددول البددزدوي، تأليددف:كشددف  -15

هددددددد/ 5258، القبعددددددة الأولي بددددددوود –تحقيدددددق: عبددددددد الله محمددددددود محمدددددد عمددددددر، دار الكتددددددب العلميدددددة 
 م.5997

كفايددة المحتدداج لمعرفددة مددن لدديس في الددديباج، تأليددف: أحمددد بابا التنبكدد ، دراسددة وتحقيددق: الأسددتال محمددد  -14
 م.4111 -هد 5245المغرب،  –مقيع، وزارة الأوقاف والشلون الإسممية 

 بوود، ط. الأولي. –لسان العرب، تأليف: محمد بن مكرم بن من ور الأفريقي المصري، دار صادر  -13
مسدددددند الإمدددددام أحمدددددد بدددددن حنبدددددل، تحقيدددددق: شدددددعيب الأرندددددلوط و خدددددرون، ملسسدددددة الرسدددددالة، ط الثانيدددددة  -12
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أبي الحسين أحمد بن فار  بن زكريا، المحقق: عبدد السدمم محمدد هدارون،  معدم مقاييس اللغة، تأليف: -11

 م.5979 -هد 5399الناشر: دار الفكر، القبعة: 
م. 5989هددد 5219مختصددر خليددل، تأليددف الشدديأ محمددد علدديش دار الفكددر، نشددر  مددنلا ا ليددل شددرح -16

 بوود.
الدددددكتور عبدددد الكددددري عكيدددوي، المعهددددد العدددالمي للفكددددر  تبددددار في العلدددوم الإسددددممية، تأليدددف:ن ريدددة الاع -17

 م.4118 -هد 5249الإسممي، القبعة الأولي، 
 وع همن كتابه الن رياد الفقهية.ن رية التعسف في استعمال الحق، للدكتور فتحي الدري  مجم -18
مي، ط. الأولي، العدددددالمي للفكدددددر الإسدددددمالمعهدددددد ن ريدددددة المقاصدددددد عندددددد الشدددددار ، د. أحمدددددد الريسدددددوني،  -19
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