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  التعسف بالكفاءة في عقد النكاح

بین المقاصد الشرعیة وقانون الأحوال الشخصیة 

 الأردني 

   تطبیقات معاصرة–

  :إعداد

 ضرار مفضي إبراھیم بركات/ دأسامة رضوان الجوارنة                     / د

 جامعة البلقاء -أستاذ مساعد 

 التطبیقیة         

مدرس في وزارة التربیة 

  الأردن–یم والتعل

  ماجد أمین العمري/ د

  الأردن-وزارة الأوقاف 
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  :الملخص
لق���د أظھ���رت ھ���ذه الدراس���ة م���سألة ھام���ة م���ن م���سائل فق���ھ الأح���وال      

, وذل��ك بإتب��اع الم��نھج الاس��تقرائي , وإس��قاطھا عل��ى الواق��ع , الشخ��صیة
التع���سف : (وھ���ذه الدراس���ة الموس���ومة بعن���وان, والم���نھج الاس���تنباطي

د النك���اح ب���ین المقاص���د ال���شرعیة وق���انون الأح���وال   بالكف���اءة ف���ي عق��� 
  ). تطبیقات معاصرة –الشخصیة الأردني 

و ,  قد قدمت فیھا بیان لحقیقة التعسف في اللغ�ة والاص�طلاح والق�انون            
وبی�ان التكیی��ف  , ح�دود الح�ق وص��لتھ بن�شوء التع��سف باس�تعمالھ الح��ق    

, و مقومات��ھ, ث��م بی��ان لماھی��ة و حقیق��ة النك��اح  , الفقھ��ي والق��انوني ل��ھ
والك��شف ع��ن ال��شرائط اللازم��ة لإتم��ام عق��د النك��اح ولتحقی��ق مقاص��د        

ث�م الأث��ر ال�سلبي للتغری�ر بالكف�اءة م�ن ناحی��ة      , الكف�اءة  : ال�زواج ومنھ�ا  
ك���زواج الم���ریض بق���صد الإض���رار  : الاس���تقامة الدینی���ة عل���ى ال���زواج  

وزواج اللوطي والمدمن على   , وزواج المریض بقصد التحلیل   , بالزوجة
وكذلك التأثیر السلبي للتغریر بالكفاءة م�ن       , حول والخمر والمخدرات  الك

وبرص , كزواج من بھ جذام: ناحیة الاستقامة الصحیة مقاصد الزواج    
و الم�صطلحات ذات ال�صلة   ,ثم بیان ماھیة و حقیقة المقاصد ال�شرعیة  , 

وبیان وجھ  العلاقة بین مقاصد التشریع الإس�لامي وم�سألة           , بالمقاصد  
  .راط الكفاءة في التزویج اشت: 

  :الكلمات المفتاحیة 
  .فقھ الأحوال الشخصیة, المقاصد, التعسف,  الكفاءة-

  :المقدمـة
    الحمدُ الله رب العالمین، وأفضل الصلاة وأتم الت�سلیم، عل�ى المبع�وث      
رحمة للعالمین، وعلى آل�ھ وص�حبھ أجمع�ین، وم�ن ت�بعھم بإح�سانٍ إل�ى                 

  :یوم الدین، وبعد
 أحكام شریعتنا یجد أنھا قامت عل�ى رعای�ة م�صالح    تقرئمن یسفإن      

العب��اد ودرء المفاس���د ع��نھم، وتحقی���ق أق��صى الخی���ر لھ��م، وم���ن ذل���ك     
الحق��وق الت��ي ھ��ي م��نح إلھی��ة ت��ستند إل��ى أص��ولھا الت��ي ت��ستنبط منھ��ا     
الأحك��ام ال��شرعیة ف��لا یوج��د ح��قٌ ش��رعي م��ن غی��ر دلی��ل ی��دلُ علی��ھ،          

  . حكم إلا حكمھ، ولا شرع إلا شرعھفالحقوق منشئھا االله تعالى، فلا
أن ل��یس للف��رد م��ن س��لطة ف��ي :    كم��ا جعل��ت ش��ریعتنا مب��دأ عام��اً لھ��ذا 

التصرف بحقوقھ إلا بما منحھُ إیاه الشارع وفي الحدود التي رسمھا لھ، 
مُتجنباً للضرر بكاف�ة أنواع�ھ وأش�كالھ، وم�ن ذل�ك اس�تعمال الح�ق لأج�ل                  

. م��شروع م��ن اس��تعمال الح��ق  الإض��رار ب��الغیر أو تحقی��ق غ��رض غی��ر   
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والصحیح أن الحدیث في موضوع استعمال الحق واس�ع ومتن�وع، ل�ذلك      
جاءت الدراسة ھن�ا مقت�صرة عل�ى تع�سف الم�ریض باس�تعمال حق�ھ ف�ي           

  .باب الأحوال الشخصیة
  :أھمیة الموضوع

 ترجع أھمیة ھذا البحث إلى القدرة على التعامل مع قضایا الحقوق 
یتحقق بھ مقصود الشارع عز وجل منھا في واستعمالاتھا على وجھٍ 

تصرفات مأذونٍ فیھا شرعاً لكنھا مقیدة بعدم الإضرار، فلا یضر 
المستعمل لحقھِ بنفسھ أو بالآخرین، وھذا ركن بحثي في ھذا 

كما لو كان المریض الممتنع مصاباً بمرض وبائي فإن ....الموضوع
و كان المریض زوجاً أ.. امتناعھ یكون سبباً لانتقال الأمراض للمجتمع

 بالمعاشرة فتتضرر، فھذه زوجةمصاباً بمرض یفوت حق ال
التعسف : " الاستعمالات للحق وغیرھا سیتم دراستھا تحت عنوان

بالكفاءة في عقد النكاح بین المقاصد الشرعیة وقانون الأحوال 
  ". تطبیقات معاصرة–الشخصیة الأردني 

  

  :أسباب اختیار الموضوع
 اطلاعن���ا عل���ى م���ن أف���رد أحك���ام الاس���تعمالات  ل���م نج���د ف���ي ح���دود .١

التع��سفیة للح��ق ف��ي ب��اب الكف��اءة، ب��صورة م��ستقلة عل��ى الوج��ھ        
  .المطلوب

الحاج���ة لمعرف���ة أحك���ام اعتب���ار الكف���اءة ب���ین ال���زوجین وعلاقتھ���ا    .٢
 . بالتعسف في استعمال الحقً

ولما كانت ھذه الاستعمالات للحق لا تخلو من قصد الإضرار بالنظر  .٣
أو المفاسد الناجمة عن تلك الاستعمالات، كانت الحاج�ة  إلى الباعث  

  .لمعرفة أحكام تلك الاستعمالات للحق، وبیان وجوه التعسف فیھا
  -:مشكلة الدراسة وأسئلتھا 

  -:تسعى ھذه الدراسة إلى الإجابة عن الأسئلة الآتي
ما ھي حقیقة التعسف في اللغة والاصطلاح والقانون؟ وما : السؤال الأول 

دود الحق وصلتھ بنشوء التعسف باستعمالھ الحق؟ وما ھو التكییف ھي ح
  الفقھي والقانوني لھ ؟

ما ھي حقیقة النكاح ؟ وما ھي مقوماتھ؟ وھل تعتبر :  السؤال الثاني 
الكفاءة من الشرائط اللازمة لإتمام عقد النكاح وتحقیق مقاصد الزواج 

 الدینیة على الزواج ؟ ؟ وھل یؤثر التغریر بالكفاءة من ناحیة الاستقامة
كزواج المریض بقصد الإضرار بالزوجة؟ وزواج المریض بقصد 
التحلیل؟ وزواج اللوطي والمدمن على الكحول والخمر والمخدرات؟ 
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وھل یؤثر التغریر بالكفاءة من ناحیة الاستقامة الصحیة على الزواج؟ 
  كزواج من بھ جذام وبرص؟

وما ھي المصطلحات , الشرعیةما ھي حقیقة المقاصد : السؤال الثالث
ذات الصلة بالمقاصد ؟ وما ھي علاقة مقاصد التشریع الإسلامي 

  اشتراط الكفاءة في التزویج؟وما علاقتھا بالمصلحة؟ : بمسألة
  :أھداف البحث 

  :تسعى ھذه الدراسة إلى الإجابة عن الأسئلة الآتي
وحدود , بیان حقیقة التعسف في اللغة والاصطلاح والقانون .١

وبیان التكییف , حق وصلتھ بنشوء التعسف باستعمالھ الحقال
 .الفقھي والقانوني لھ

 والكشف عن أن توافر, و مقوماتھ, بیان ماھیة و حقیقة النكاح .٢
الكف��اءة ھ��ي م��ن ال��شرائط اللازم��ة لإتم��ام عق��د النك��اح وتحقی��ق  

ث��م الأث��ر ال��سلبي للتغری��ر بالكف��اءة م��ن ناحی��ة   , مقاص��د ال��زواج
كزواج المریض بقصد الإض�رار  : یة على الزواج  الاستقامة الدین 

وزواج الل����وطي , وزواج الم����ریض بق����صد التحلی����ل, بالزوج����ة
وك���ذلك الت���أثیر , والم���دمن عل���ى الكح���ول والخم���ر والمخ���درات 

السلبي للتغریر بالكف�اءة م�ن ناحی�ة الاس�تقامة ال�صحیة مقاص�د              
 .وبرص , كزواج من بھ جذام: الزواج

و المصطلحات ذات , الشرعیةماھیة و حقیقة المقاصدبیان  .٣
وبیان وجھ  العلاقة بین مقاصد التشریع , الصلة بالمقاصد 
  .اشتراط الكفاءة في التزویج : الإسلامي ومسألة 

  -:منھج الدراسة 
وذلك بتتبع : في ھذه الدراسة  المنھج الاستقرائي     لقد استخدمت 

استقصاء من خلال : النصوص الشرعیة بموضوع الدراسة 
تعمالات التي یتعسف فیھا المقبل على الزواج بالكفاءة بكونھا باباً الاس

من أبواب الأحوال الشخصیة، مع بیان الحكم الشرعي لكل استعمال، 
 والمنھج ,ومبیناً رأي قانون الأحوال الشخصیة الأردني في ذلك

بمحاولة استخراج آراء العلماء في المسائل المطروحة : الاستنباطي 
وبیان , إیجاد حلول مقنعة لكل حالة من منظور إسلامي :في الدراسة 

مدى الأضرار التي ستلحق بالفرد والمجتمع من جراء إھمال دور 
  .الكفاءة المعتبرة بین الزوجین

 -:خطة البحث 
  :وفیما یلي خطة البحث
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وفی�ھ  , والتكییف الفقھي ل�ھ , وحدوده, بیان حقیقة التعسف  : المبحث الأول 
  -:مطالب 

  .التعریف بحقیقة  التعسف لغة واصطلاحاً وقانوناً : ولالمطلب الأ
  .حدود الحق وصلتھ بنشوء التعسف باستعمالھ الحق: المطلب الثاني 
  .التكییف الفقھي والقانوني للتعسف : المطلب الثالث 
الكف��اءة م��ن وم��دى اعتب��ار , التعری��ف بالنك��اح ومقومات��ھ: المبح��ث الث��اني

  :وفیھ مطالب , نكاحالشرائط اللازمة لإتمام عقد ال
  .التعریف بالنكاح لغة واصطلاحاً : المطلب الأول 
  .مقومات عقد النكاح: المطلب الثاني 
الكفاءة من الشرائط اللازمة لإتمام عقد النكاح وتحقیق : المطلب الثالث 
  :وفیھ فروع, مقاصد الزواج

  :التغریر بالكفاءة من ناحیة الاستقامة الدینیة وفیھ : الفرع الأول
زواج المریض بقصد الإضرار بالمرأة من طریق : الحالة الأولى 

  .تطلیقھا
  .زواج المریض بقصد التحلیل: الحالة الثانیة 
  .زواج اللوطي والمدمن على الكحول والمخدرات: الحالة الثالثة 
  :وفیھ , التغریر بالكفاءة من الناحیة الصحیة: الفرع الثاني

  .صزواج من بھ جذام أو بر: مسألة 
, بیان حقیقة المقاص�د وعلاقتھ�ا ب�ضرورة حف�ظ ال�نفس        : المبحث  الثالث    

  :وفیھ مطالب 
 لغ�ة واص�طلاحاً والألف�اظ ذات     التعری�ف بحقیق�ة المقاص�د   : المطل�ب الأول  

  .الصلة 
  .أقسام المقاصـد من حیث قوتھا وتأییدھا في ذاتھا : المطلب الثاني 

ي ال��زوجین  ب��ضرورة حف��ظ علاق��ة اش��تراط الكف��اءة ف��: المطل��ب الثال��ث 
  .ومقاصد الشریعة الإسلامیة , النفس

  .الخاتمة 
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  المبحث الأول

  وحدودها والتكييف الفقهي له التعسفحقيقة

     لقد جعلت الشریعة الإسلامیة للحقوق غایات، وھي تحقیق المصالح 
الشرعیة، بعیداً عن المفاسد والمضار، وھذا ھو مقصود الشارع من 

  .وھو تحقیق مصالح العباد في الدنیا والآخرة, امتشریع الأحك

  اطب اول

ًوو طوا  فا   فرا  

یعني : ، والعسف)عَسَفَ(التعسف لغةً، مأخوذ من الفعل الثلاثي   . أ
الأجیر : السیر بغیر ھدایة والأخذ على غیر الطریق، والعسیف

   )١(.الظلوم: المستھان بھ، والعسوف
  :  التعسف في الاصطلاح الفقھي والقانونيأما  . ب

أنھ استعمال الإنسان :    وردت تعریفات عدة للتعسف اصطلاحاً منھا
:  وكذلك عرفھ بعض القانونیین بأنھ)٢(لحقھ على وجھ غیر مشروع 

استعمال الشخص للسلطات التي یخولھا لھ الحق استعمالاً یضر 
   .)٣(بالغیر

 التعسف لا یخرج عن القول بأن وعلیھ فإن كل ما قیل في تعریف
لصاحب الحق السلطة في استعمال حقھ، غیر أنھ لا یجوز لھ أن 
یستعملھ على نحو مناقض لمقصود الشارع من الحق، وھو تحقیق 
المصلحة المشروعة، بعیداً عن الإساءة والإضرار بالغیر، أو لأجل 

تعسف وإن من أدق تعاریف ال. تحقیق مصلحة قلیلة بمقابل ضرر كبیر
: التي یتبلور فیھا فكرة التعسف، تعریف الدكتور فتحي الدریني بقولھ

مُناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فیھ شرعاً بحسب : التعسف ھو
  .)٤(الأصل 

                                                           

 مرعشلي، ندیم - ٤٩، ص١٠ ابن منظور، محمد جمال الدین، لسان العرب،ج)١(
، ٢وأسامة مرعشلي،الصحاح في اللغة والعلوم، صحاح العلامة الجوھري، ط

 .١١٣ت، ص.ار الحضارة العربیة، بیروت، دد
ط، دار النھضة . یحیى، عبد الودود، الوجیز في النظریة العامة للالتزامات، د)٢(

 .٢٤٤، ص١٩٩٤العربیة، القاھرة، 
 . المرجع السابق وبنفس الصفحة)٣(
 .٣١٣ الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص)٤(
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  :وفي شرح التعریف جاء ما یلي
ویُقصد بھا مُخالفة مقصود ال�شارع وغایت�ھ م�ن الح�ق،            ):  المناقضة (-١

ة، وق��د ت�أتي ھ�ذه المناق�ضة مق��صودة أو    تحقی�ق الم�صلحة ال�شرعی   : وھ�و 
  -:غیر مقصودة ، وبیان ذلك على النحو الآتي 

فھي كأن یقصد المُكل�ف ف�ي اس�تعمال حق�ھ ھ�دم             :  فأما المناقضة المقصودة  
الشارع عیناً، من طریق تحقیق مصلحة غیر مشروعة، كتحلیل محرم،          

 الزك�اة، أو    كھبة الم�ال تح�ایلاً لإس�قاط      : كنكاح التحلیل، أو إسقاط واجب    
كوص��یة ال��ضرار؛ إض��راراً بالورث��ة، أو : إلح��اق ال��ضرر المح��ض ب��الغیر

، وف��ي ھ��ذه المناق��ضة )١(لتحقی��ق م��صلحة و نف��ع تاف��ھ أو لمج��رد العب��ث
المقصودة إشارة واض�حة إل�ى أنَّ التع�سف یك�ون نتیج�ة نی�ة الم�ستعمل               

 .لحقھ
ق�وق    ویُسند ما تقدم من حیث المنع ومخالفة مق�صود ال�شارع م�ن الح       

 فإن حقیقتھا المشھورة  ((:فیھا).٢(، قال الشاطبي)الحیل(إلى ما یسمى بـ
تقدیم عمل ظاھر الجواز، لإبطال حكم شرعي، وتحویلھ في الظاھر إل�ى       

كال�ذي یت�زوج     .))حكم آخ�ر، ف�آل العم�ل فیھ�ا إل�ى خ�رم قواع�د ال�شریعة                  
لزوجی�ة  بنیة التطلیق أو یراجع زوجتھ مُتحایلاً علیھ�ا اس�تئناف الحی�اة ا    

 . وفي نیتھ إمساكھا إضراراً بھا، أو یُطلقھا؛ لأجلِ حرمانھا من المیراث
فتتمث�ل ب�النظر ف�ي م�آلات الأفع�ال الجزئی�ة            :  وأما المناقضة غیر المقصودة   

م��ن حی��ث مًخالفتھ��ا للأص��ل الع��ام ف��ي ال��شرع كجل��ب الم��صالح ودرء         
ف�ان  : ار، كالاحتك� )٣(المفاسد، وأن درء المفاسد أولى من جلب الم�صالح    

للمحتكر نفعاً باحتكاره كزیادة ربحھ في بیع السلع بأكثر من ثمنھا، لكن 
ھذا النفع مدفوع، لما یترتب علیھ من ضرر یلحق بالناس،وبالتالي لم�ا             
ك��انَ مق��صود ال��شارع م��ن الحق��وق مبنی��اً عل��ى جل��ب الم��صالح أو درء     

 غی�ر   المفاسد، كانَ كل ما یؤدي إلى مُخالفة ھ�ذا المق�صود م�ن الحق�وق              
مشروع، وھذا من باب تقدیم الم�صلحة العام�ة عل�ى الم�صلحة الخاص�ة        

                                                           

التعسف في استعمال الحق، ونظریة الظروف  أبو حجیر، مجید محمود، نظریة (١)
 .١٩الطارئة، ص

الموافقات ، )ھ٧٩٠ت( إبراھیم بن موسى اللخمي المالكي المعروف بالشاطبي، (٢)
 . ٢٠١ص/٤ت، ج.، دار المعرفة، بیروت، د٢في أصول الشریعة، ط

، مؤسسة ٥البورنو، محمد صدقي، الوجیز في إیضاح قواعد الفقھ الكلیة، ط (٣)
 .  ٢٦٥م، ص١٩٩٨ة، بیروت، الرسال
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یُتحم��ل ال��ضرر الخ��اص ل��دفع ض��رر     : "  لقاع��دة ،ف��ي حال��ة التع��ارض  
 ) ١(".عام

وعل��ى م��ا تق��دم م��ن تق��سیم المناق��ضة لمق��صود ال��شارع إل��ى مق��صودة     
وغی��ر مق��صودة، ف��إن ف��ي ذل��ك إش��ارة واض��حة للمع��اییر الت��ي ین��ضبط م��ن     

  . التي سیأتي بیانھا في موضعھا)٢(سفخلالھا التع
وف��ي ھ��ذا ش��مول للت��صرفات بنوعیھ��ا القولی��ة      ...):  ف��ي ت��صرف   ( -٢

ك��العقود، وم��ا یترت��ب علیھ��ا م��ن حق��وق    : فالت��صرفات القولی��ة : والفعلی��ة
كعق��د : إم��ا أن تك��ون ناش��ئة ع��ن اتف��اق إرادت��ین : وھ��ذه العق��ود. وواجب��ات

: وأم�ا الت�صرفات الفعلی�ة     . یةكالوص� : الزواج، أو ناش�ئة ع�ن إرادة واح�دة        
فكاستعمال حق ملكیة العقار ببیعھ�ا م�ثلاً، أو كاس�تعمال ح�ق الولای�ة عل�ى            

  )٣(.النفس والمال
 :       ولا تخلو تلكم التصرفات القولیة والفعلیة من الایجابیة أو السلبیة

كصدور القبول بعد الإیجاب في عقد الزواج   : فالتصرفات القولیة الایجابیة  
 .بیعأو ال

كامتن�اع الت��اجر ع�ن بی�ع ب�ضائعھ؛ رفع��اً     . )٤ (:والت�صرفات القولی�ة ال�سلبیة   
 .لسعرھا

                                                           

 تعد ھذه القاعدة من القواعد المھمة المبنی�ة عل�ى المقاص�د ال�شرعیة ف�ي م�صالح                    (١)
العباد، فال�شرع إنم�ا ج�اء ل�یحظ الن�اس عل�ى دی�نھم وأنف�سھم وعق�ولھم وأن�سابھم               
وأم�والھم، فك�ل م��ا ی�ؤدي إل�ى الإخ��لال بواح�د منھ��ا فھ�و م�ضرة وج��ب إزالتھ�ا م��ا         

 ح��د القط��ع حمای��ة للأم��وال، وح��د الزن��ا والق��ذف ص��یانة       أمك��ن، فأوج��ب ال��شرع  
للأعراض، وحد الشرب حفظاً للعق�ول، والق�صاص ص�یانة للأنف�س وال�دین، ومن�ھ               
أی��ضاً قت��ل ال��ساحر الم���ضر، والك��افر الم��ضل؛ لان أح���دھم یف��تن الن��اس والآخ���ر        

 -ی���دعوھم إل���ى الكف���ر، فیتحم���ل ال���ضرر الأخ���ص ویرتك���ب، ل���دفع ال���ضرر الأع���م  
  . ٢٦٣حمد صدقي، الوجیز في إیضاح قواعد الفقھ الكلیة، صالبورنو، م

  : كما یلي للتعسف معیاران أساسیان، وآخر مختلط (٢)
ومعی��ار مخ��تلط، ) الموض��وعي أو الم��ادي(والمعی��ار) الشخ��صي أو ال��ذاتي(المعی��ار

كتحقی��ق م��صلحة تافھ��ة أو ض��ئیلة، ی��ستعان بھ��ا كقرین��ة للك��شف عل��ى نی��ة ق��صد     
وأی�ضاً  - ٨٦فتح�ي، نظری�ة التع�سف ف�ي اس�تعمال الح�ق، ص            ال�دریني،   .. الإضرار

 وأبو حجی�ر،  -٤٧٨ وص ٣١٦الدریني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده،ص      
 . ٣٥، ص..مجید محمود، نظریة التعسف في استعمال الحق

 .المراجع السابقة (٣)

لا ینتف��ي ال��ضمان ع��ن  : ینف��ي ال��ضمان، وقی��ل : فع��ل كفع��ل التفوی��ت، قی��ل : الت��رك) ٤(
 دار  حاش���یة الدس���وقي عل���ى ال���شرح الكبی���ر،محم���د عرف���ة، الدس���وقي، –الت���ارك

 . ١١٠ص/٢محمد علیش،ج: ت، تحقیق.ط.الفكر،بیروت، د
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كم��ن ی��ستعمل ملكی��ة عق��اره بق���صد     : وأم��ا الت��صرفات الفعلی��ة الایجابی��ة    
الإضرار بجیرانھ، أو كالزوج ال�ذي ی�ستعمل س�لطتھ ف�ي ح�ق التأدی�ب                

 .متعسفاً، وغیرھا
 الم�ریض ع�ن الع�لاج بع�د تأكی�د      كامتن�اع : وأما التصرفات الفعلی�ة ال�سلبیة     

، فف��ي ذل��ك  )بالعق��اقیر أو بالجراح��ة (الطبی��ب عل��ى ض��رورة الت��داوي   
إض��راراً ب��النفس، أو إض��راراً ب��الغیر لاس��یما إذا ك��انً مرض��ھ مُع��دیاً أو 

 .مضعفاً یفوت حق الزوجة بالمعاشرة
وھ�ذا قی�د یُخ�رج الاس�تعمالات غی�ر الم�شروعة       ) : مأذونٍ فی�ھ ش�رعاً     (-٣

لا من باب التعسف في استعمال    ).١( لأنھا تكون من باب التعدي     لذاتھا؛
كمن استعمل حق غیره من غیر إذنھ وتسبب بأض�رار، ف�إن   ). ٢(الحق  

الم��ستعمل لحق��ھ ھن��ا یك��ون مُتع��دیاً یلزم��ھ ال��ضمان ل��صاحب الح��ق،       
وتقریراً على ما تقدم یتضح أمران مھمان ... وللجھة المتضررة أیضاً

  :ھما
 استعمال الحق قد یقع في التصرفات القولیة أو الفعلیة،  أن التعسف في-أ

سواءً كان التعسف نتیجة المناقضة لمقصود ال�شارع مق�صودة أم غی�ر             
وف�ي ھ�ذا رس�مٌ واض�ح للم�سار التطبیق�ي لنظری�ة التع�سف،                . المقصودة

كل تصرفٍ تقاعد عن تحصیل مقصوده فھو : " قال العز بن عبد السلام
لت��صرف الق��ولي أو الفعل��ي لا یتح��صل من��ھ     أي مت��ى ك��ان ا )٣(" باط��ل 

المصلحة الشرعیة التي ق�صدھا ال�شرع م�ن ذل�ك الت�صرف، ك�ان ب�اطلاً                 
  . وغیر مشروع

 أیضاً توضیح لفكرة التعسف التي تعتمد على وجود الحق المأذون فیھ -ب
ش��رعاً، وأن ال��شارع تكف��ل بحمای��ة ھ��ذا الح��ق م��ن الاعت��داء، وأعط��ى      

باس�تعمالھ وف�ق م�ا رس�مھ ال�شارع ل�ھ         صاحب الح�ق كام�ل ال�صلاحیات        
تحقیق���اً للم���صلحة ال���شرعیة، عل���ى أس���اس ص���حة النوای���ا وبواع���ث        
الاستعمال، أو من حیث الموازنة بین تلك المصالح عند التع�ارض، كم�ا     

                                                           

ھ��و الانح��راف ع��ن  : ھ��و الظل��م والع��دوان ومج��اوزة الح��ق، وض��ابطھ   :  التع��دي(١)
السلوك المألوف للرجل المعتاد أو أنھ الفعل الضار بدون حق أو جواز ش�رعي،    

الزحیل�ي، وھب�ة،    ..عند الشرعیین في الغالب، ھو المعیار الموضوعي        ومعیاره  
 .١٨ت، ص.ط.نظریة الضمان في الفقھ الإسلامي، دار الفكر، بیروت، د

  .            ٨٧ الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص(٢)
م، ١٩٨٠، دار الجی����ل، بی�����روت،  ٢ قواع����د الأحك����ام ف����ي م�����صالح الأن����ام، ط    (٣)
  .١٤٣ص/٢ج
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ھو مقرر في الفق�ھ الإس�لامي، فالأولوی�ة تق�دیم م�صلحة المجتم�ع عل�ى             
  .مصلحة الفرد الشخصیة

ب اطا  

  دود اق 

   وء اف  اقو

الحقوق فیم�ا تق�دم ف�ي أص�لھا م�نح إلھی�ة الم�صدر، فجعل�ت ال�شریعة                
الإس��لامیة ل��صاحب الح��ق ال��صلاحیة وال��سلطة ف��ي اس��تعمال حق��ھ، لك��ن   
ضمن الحدود التي رسمتھا الشریعة، وھي تحق�ق الم�صلحة الم�شروعة     

 الح����دود دون أي اعت����داء، أي لا یج����وز ل����صاحب الح����ق أن یتج����اوز    
المرسومة لھ، وھذا من القواعد الكلیة التي ترم�ي إل�ى تحقی�ق الت�وازن            
والعدل والإنصاف، بغیة إقامة الاستقرار، وتحقیق التراحم، بحیث یسود 
التعامل عامل المحبة والابتعاد عن الإیذاء، وع�دم المغ�الاة ف�ي اس�تعمال       

س�تعمال الحق�وق   الحقوق؛ تحقیقاً للمصلحة العامة، ذلك أن المغالاة في ا    
ق��د تھ��دف أحیان��اً إل��ى الإض��رار، ف��ضلاً عم��ا إذا ل��م یك��ن ل��صاحب الح��ق    

  )١(.مصلحة من استعمال حقھ
   وبن��اءً عل��ى م��ا تق��دم یمك��ن الق��ول أن ال��شریعة الإس��لامیة لا تع��رف       
الحق��وق المطلق��ة، ولا تق��ر اس��تعمال الح��ق خلاف��اً لم��صلحة المجتم��ع،        

 اجتماعی��ة، فقی��د الت��صرف ف��ي فالفق��ھ الإس��لامي ینظ��ر إل��ى الح��ق نظ��رة 
الحق كسباً وانتفاعاً فیما یتعلق ب�صاحبھ أو ب�الغیر ف�رداً ك�ان أم جماع�ة       
بقیود مؤداھا الحفاظ على مقصود الشارع والمحافظ�ة عل�ى ح�ق الغی�ر،        
فمن��ع الاعت��داء المج��اوز لح��دود الح��ق، كم��ا من��ع التع��سف داخ��ل ح��دود    

  )٢(.الحق 

:  أس��اس أنھ��ا ذات طبیع��ة مزدوج��ة  فال��شریعة تنظ��ر إل��ى الحق��وق عل��ى    
 فردیة واجتماعی�ة، فھ�ي لی�ست فردی�ة مح�ضة، ولا اجتماعی�ة مح�ضة،             

كما أن مصلحة الفرد مصونة كما ھي الحال في مصلحة المجتمع، غیر         

                                                           

 أب��و حجی��ر، محم��د محم��ود س��عید، نظری��ة التع��سف ف��ي اس��تعمال الح��ق ونظری��ة       )١(
 والت��ونجي، -.١٨،١٩، ص٢٠٠٢، دار الثقاف��ة، عم��ان،  ١الظ��روف الطارئ��ة،ط 

ط، جمعی���ة ال���دعوة  .عب���د ال���سلام، ال���شریعة الإس���لامیة ف���ي الق���رآن الك���ریم، د     
 .١٤٥ص/٣ج. م١٩٩٧الإسلامیة، بنغازي، 

فخري، تجریم التعسف في استعمال الحق بوصفھ سبباً م�ن أس�باب    الحدیثي، عمر    )٢(
  .  ٤٦-٤٥م، ص٢٠١١،  دار الثقافة، عمان، ١، ط)دراسة مقارنة(الإباحة
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أنھ إذا تعارضت تلكم المصالح مع بعضھا البعض، كانت أولویة التق�دیم     
ض ف�ي الحق�وق   لمصلحة المجتمع على مصلحة الف�رد، وق�د یق�ع التع�ار       

الفردیة أیضاً، ولأجل إقامة الموازن�ة فیم�ا تق�دم، ن�شأة نظری�ة التع�سف              
  )١(.في استعمال الحق

  اطب اث

  اف ا واو ف

  -:  سنعرض التكییف الفقھي والقانوني للتعسف تدرجاً على النحو الآتي
ی����ر وارد ع����ن  تعب)٢() نظری����ة التع����سف ف����ي اس����تعمال الح����ق (ان : أولاً

في بعض البلاد العربی�ة     ) التعسف(الحقوقیین الغربیین، ولقد درجت كلمة      
مث�ل  ) إس�اءة (كمصر وال�سعودیة، وال�بعض الآخ�ر آث�ر بم�ا یقابلھ�ا ككلم�ة               

   )٤( والأردن).٣(لبنان
  فالشریعة الإسلامیة كانت سباقة في ھذا المجال؛ فقد أرست دعائم فكرة            

ول والفقھ عبارات تقابل كلم�ة التع�سف   التعسف، ورد في بعض كتب الأص 
وھو التعسف بعینھ؛ لأن أصل المباح      " الاستعمال المذموم : " عبارة: مثل

مشروع وغیر مذموم، ومأتى الذم ھو كیفیة ھذا الاس�تعمال وتوجیھ�ھ؛ إذ            

                                                           

 ٤٦-٤٥ الح���دیثي، عم���ر فخ���ري، تج���ریم التع���سف ف���ي اس���تعمال الح���ق، ص       )١(
، ١والدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفق�ھ الإس�لامي، ط            

   . ٨٠-٧٩م، ص١٩٩٨لرسالة، بیروت، مؤسسة ا
 تع��د نظری��ة التع��سف م��ن النظری��ات القدیم��ة، فق��د كان��ت معروف��ة ف��ي الق��انون          )٢(

الروماني ومن�ھ انتقل�ت إل�ى الق�انون الفرن�سي الق�دیم، لكنھ�ا انكم�شت وتقل�صت بع�د                 
ذلك في القرون الوسطى بسبب سیادة الم�ذھب الف�ردي والم�ذھب الح�ر، وق�د ت�أثرت             

نسیة بھذا المذھب وم�ا تن�ادي ب�ھ م�ن ض�رورة ع�دَّ الف�رد ھ�و الغای�ة ف�ي                   الثورة الفر 
المجتمع وعدَّ حقوق�ھ حقوق�اً مطلق�ة مقدس�ة، غی�ر أن تط�ورات الحی�اة م�ن الن�واحي                     
ال��سیاسیة والاجتماعی��ة والاقت���صادیة واخت��راع الآل��ة وإن���شاء الم��صانع، ك��ل ذل���ك       

المنادی��ة ب��ضرورة  وغی��ره، أدى ف��ي بدای��ة الق��رن الع��شرین إل��ى ظھ��ور ال��صیحات      
وجوب اس�تعمال الحق�وق عل�ى نح�و لا ی�ضر ب�الآخرین وكان�ت ھ�ذه ال�صیحات بدای�ة             

 كتاب�اً  ١٩٠٥لظھور نظریة التعسف في استعمال الحق، فقد ألف جوس�ران آن س�نة          
الحك�یم، عب��د المجی�د، الم�وجز ف��ي    : انظ�ر –) التع�سف ف�ي اس��تعمال الحق�وق   (اس�ماه  

م، ١٩٧٧، مطبع�ة ن��دیم، بغ��داد،  ٥لالت��زام، طش�رح الق��انون الم��دني، ، ف�ي م��صادر ا  
وأب��و ال��سعود، رم��ضان، الوس��یط ف��ي ش��رح مقدم��ة الق��انون       - ٥١٣-٥١٢ص/١ج

  . ٦٤٧م، ص١٩٩٢ط، الدار الجامعیة، بیروت، .المدني، د
  .٤٤ الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص(٣)
  . ٨٦ص/١ المكتب الفني، المذكرات الإیضاحیة، ج(٤)
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فی���ھ الخ���روج ع���ن الاعت���دال والاقت���صاد ف���ي الت���صرف، وق���د وردت ف���ي   
  ).١(لو والإجحاف نصوص كثیرةالاقتصاد والاعتدال والإنصاف وذم الغ

كالمضارة بالنفقة والكسوة والم�ضارة ب�ین       " المضارة بالحقوق " وعبارة  
 والم���ضارة بال���ضرب والت���ضییق  ).٢(ال���ضرائر والم���ضارة بتطوی���ل الع���دة 

والمضارة بالورث�ة  ,)٣(والمنع من الحقوق لكي یؤول الأمر للافتداء والخلع       
  ).٤(من طریق الوصیة
ذا كان���ت تعت���د ف���ي م���سكن النك���اح، فل���یس لل���زوج      إ ( :   ق���ال الج���ویني 

مساكنتُھا، إذا كانت المساكنة تؤدي إل�ى الم�ضارّة، والم�ضارّة إنم�ا تُتَلقَّ�ى               
بی��تُ الم��اء، : م��ن المراف��ق، والمراف��قُ الت��ي ھ��ي العم��اد، وعلیھ��ا التعوی��ل  

ھذه المرافقُ؛ فإذا اتَّحدت، فل�یس لل�زوج أن ی�سكن           . والمطبخ، وبئر الماء  
عل�ى  " الم�ضارة  " وم�ن المعاص�رین م�ن أطل�ق لف�ظ      ,) ٥())ن ال�دار قُطْ�راً م�  
   ).٦(التعسف

  .الضرر لیس دائماً علة التعسف أو الإساءة باستعمال الحق: ثانیاً
ل�یس ال�ضرر دائم�اً ھ�و عل�ة التع�سف، ب�ل وق�د                (( :    قال الدكتور الدریني  

ون یبطل التصرف الشرعي القولي م�ن العق�ود، ولا تترت�ب علی�ھ آث�اره، د             
النظر إلى واقعة الضرر إطلاقاً أو احتمال وقوعھ، كما ف�ي نك�اح التحلی�ل،               
فإن��ھ عل��ى رأي المحقق��ین باط��ل، لمخالفت��ھ للغ��رض الاجتم��اعي ال��ذي م��ن   

  ).٧())أجلھ شُرعَ النكاح
ومب�دأ إس�اءة اس�تعمال الح�ق ل�یس      : "    وج�اء ف�ي الم�ذكرات الإی�ضاحیة    

ات، ب��ل یمت��د إل��ى الحق��وق   مق��صوراً عل��ى الحق��وق الناش��ئة ع��ن الالتزام��   

                                                           

  .٥٠٧ص /٣الموافقات في أصول التشریع، ج الشاطبي، (١)
 وال�سیواسي، كم�ال ال�دین محم�د ب�ن عب�د       -٢٢٤ص/٥ السرخسي، المب�سوط، ج   (٢)

 والج�ویني، عب�د المل�ك ب�ن عب�داالله، نھای�ة       -٢١٨ص/٣الواحد، شرح فتح القدیر، ج   
  .٤٥٠ص/١٤المطلب في درایة المذھب، ج

  .٢١٣ص/٥ناع عن متن الإقناع، ج البھوتي، منصور بن یونس، كشاف الق(٣)
 النجدي، عبد الرحمن ب�ن محم�د، حاش�یة ال�روض المرب�ع ش�رح زاد الم�ستقنع،                 (٤)
  .٤٤ص/٦ج

 الج����ویني، عب����د المل����ك ب����ن عب����داالله، نھای����ة المطل����ب ف����ي درای����ة الم����ذھب،    (٥)
 .٢٢٦ص/١٥ج

 .أیضاً نقلاً عن المرجع السابق نفس الصفحة..  كالشیخ محمد أبي زھرة (٦)
ویبطل التصرف القولي في عقود السفیھ، إذ یحجر علیھ لتعسفھ في حق نفسھ،     (٧)

الح��ق وم��دى س��لطان الدول��ة ف��ي تقیی��ده، ول��و ل��م یلح��ق ب��الغیر ض��رراً مباش��راً، 
 .٤٢نظریة التعسف، ص: ، وللدریني أیضاً في٣١ص
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العینی��ة، ورواب��ط الأح��وال الشخ��صیة، وإل��ى الق��انون التج��اري، وق��انون       
  )١(...". المرافعات

المفارق��ة الواض��حة ب��ین التع��سف باس��تعمال الح��ق وب��ین مج��اوزة      : ثالث��اً
  . الحق

    فبالرغم من أن كلاً من التعسف والمجاوزة فیھما ارتكاب لأمر محظور 
، )المصالح ال�شرعیة (خالفة لمقصود الشارع من الحقوقشرعاً، نتیجة الم 

إلا أن وح�دة الوص�ف ال��شرعي لك�ل م�ن التع��سف والمج�اوزة لا یمن�ع م��ن       
  -:كما یلي)٢(وجود الاختلاف في حقیقة كل منھما

  .الفرق بین التعسف والمجاوزة من حیث طبیعة كل منھما:   أولاً
یقتضي مشروعیة  یعتمد التعسف في الأصل على وجود الحق، وھذا  -١

الفعل اللازم لاستعمالھ ابتداءً؛ لأنَّ ما تفرعَ ع�ن الم�شروع م�شروع             
بال��ضرورة، وبالت��الي مت��ى ك��انَ الاس��تعمال نف��سھ مُخ��لاً م��ن حی��ث       
الباعث علیھ، أو من حیث ما یلزم عنھ من نتیجة، خرجَ عن وصفھ     
الشرعي بكون المستعمل لحقھ مُتعسفاً، ومتى تجرد الفعل ع�ن ذل�ك             

وأم��ا الفع��ل ف��ي مج��اوزة ...  الفع��ل إل��ى وص��فھ م��ن الم��شروعیةع��اد
الح��ق أو الاعت��داء فھ��و غی��ر م��شروع لعی��ب ف��ي ذات��ھ؛ وذل��ك لع��دم     
اس��تناده إل��ى ح��ق أص��لاً، فالفع��ل ھن��ا محظ��ور، إلا م��ا وق��عَ علی��ھ          

أو ف��ي ح��ال إباحت��ھ ب��سبب , ) ٣( الاس��تثناء، كم��ا ف��ي حال��ة ال��ضرورة
  )٤(.شرعي آخر

                                                           

 بل وی�شمل الق�انون الع�ام أی�ضاً إذ یمك�ن الق�ول ب�أن ھن�اك إس�اءة اس�تعمال ح�ق                       (١)
المكت��ب الفن��ي، : الم��ذكرة، إع��داد: انظ�ر .. ی�ات أو ح��ق الاجتماع��ات وغی��ره الحر

  . ٨٦ص/١ج
  .٤٨-٤٧ الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص(٢)
 كمن اضطر إلى أخذ طعام غیره لدفع أذى الجوع عن نفسھ، ولكنھ لا یعف�ى م�ن                 (٣)

ی��ر المالكی��ة؛عملاً ض��مان الب��دل ب��المثلي أو القیم��ي، وھ��ذا رأي الجمھ��ور م��ن غ 
 نق�لاً ع�ن الزحیل�ي، وھب�ة، نظری�ة       -" الاض�طرار لا یبط�ل ح�ق الغی�ر        : " بقاعدة

  .٢١-٢٠الضمان، ص
 كما لو كان مأذون�اً ب�ھ ش�رعاً كحال�ة ال�دفاع ع�ن ال�نفس أو الم�ال أو العِ�رض أو               (٤)

عند الاطلاع على بیت الآخرین من السطح، أو كان مأذوناً بحق صادر من ولي             
كھ��لاك المح��دود والمع��زور ح��ین إقام��ة العقوب��ات ال��شرعیة، أو  ) الح��اكم(الأم��ر 

ك�ان أم��راً ب�الإتلاف م��ن ص�احب الم��ال نف�سھ أو ك��ان الفع�ل ناتج��اً ع�ن اس��تعمال       
لا یك���ون الفع���ل : وممارس���ة الح���ق ب���دون تع���سف، فف���ي ھ���ذه الح���الات الأرب���ع 
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 باستعمالھ، وأوجب الشرع الحمای�ة ل�ھ ش�ریطة           الحق یُخول صاحبھ   -٢
أن لا یق����صد الإض����رار ب����الغیر، أو یق����صد تحقی����ق م����صالح غی����ر    
مشروعة، وأما المجاوز لحدود الحق، فإنھ یمن�ع ول�و ق�صد إح�داث              
نف��ع، كم��ن زرع أرض غی��ره، أو بن��ى فیھ��ا، أو غ��رس ب��دون إذن��ھ    

  . تبرعاً
 ض��رر ف��احش  اس��تعمال الح��ق یُ��صبح غی��ر م��شروع إذا ترت��ب علی��ھ -٣

 ول���و ك���ان دونَ ق���صد، أي لا یمن���ع  إلا لھ���ذا الق���در م���ن ).١(ب���الغیر
ال��ضرر، أم��ا المج��اوزة لح��دود الح��ق فإن��ھ یمن��ع مھم��ا ك��ان ن��وع        

  )٢(.الضرر أو قدره
  فھذه فوارق حاسمة بین حقیقة كلّ من التعسف والمجاوزة، وبالمث�ال           

  :تتضح تلكم الفوارق
 إیاهُ ال�شارع، فل�ھ أن ی�ستعملھا         ھي حق للمورث منحھُ   : الوصیة: مثالھ

ك�البر  : على وجھ مشروع في ح�دود الثل�ث؛ تحقیق�اً لم�صلحةٍ م�شروعة             
والثواب، وبالت�الي إذا أوص�ى بم�ا زاد ع�ن الثل�ث، یُع�د مُتج�اوزاً لح�دود                   
حقھ، وھو التصرف في ح�دود الثل�ث، ففعل�ھ غی�ر م�شروع ف�ي الأص�ل،           

، فھ�و إذن متع�دٍ لا       لأنھ لا یستند إلى ح�ق، والتع�سف ف�رع وج�ود الح�ق             
وأم��ا إذا أوص��ى بالثل��ث أو بم��ا دون��ھ، وق��صد ب��ذلك م��ضارة    .. متع��سف

الورثة مثلاً، وقامت الأدل�ة والق�رائن عل�ى ھ�ذا الق�صد، اعتب�رَ متع�سفاً؛               
لأنَّ أصل الفعل مشروع، لاستناده إلى حق ثابت لھ ف�ي ال�شرع، لحكم�ة            

لا بقصد تحقیق قصدھا الشارع من تقریره ھذا الحق لھ، ولكن استعملھ 
وبھ�ذا ات�ضح الف�رق ب�ین حقیق�ة ك�ل            . تلك الحكمة، بل للإضرار بالورثة    

  )٣(.من التعسف والمجاوزة
  . من حیث الجزاءالفرق بین التعسف والمجاوزة : ثانیاً

                                                                                                                              

ن��افي الج��واز ال��شرعي یُ : " م��ستوجباً ل��ضمان الم��ال أو ال��نفس؛ عم��لاً بقاع��دة   
 . ٢١المرجع السابق، ص:   انظر-" الضمان 

ھ�و ك�ل م�ا یمن�ع     ): ١١٩٩(م�ادة    عرفت مجلة الأحك�ام العدلی�ة ال�ضرر الف�احش     (١)
الحوائج الأصلیة، أي المنفعة الأص�لیة المق�صودة م�ن البناء،كال�سكنى أو ی�ضر                

وھ�ذا ال�ضرر ممن�وع بغ�ض     " البناء، أي یجلب علیھ وھناً ویكون سبب انھدامھ  
 ٤٨ أو حجیر، مجید محمود، نظری�ة التع�سف، ص    - عن نیة صاحب الحق    النظر

. 
 .٤٨-٤٧ الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص(٢)
، مطبع���ة خال���د ب���ن الولی���د، دم���شق، ١ال���دریني، فتح���ي، النظری���ات الفقھی���ة، ط (٣)

  .١٣٢-١٢٧م، ص١٩٨٤
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  :اعتداء وظلم، ویترتب علیھ جزاءان:  مجاوزة الحق-١
..  دنی���وي؛ بإزال���ة آث���ار التع���دي، والتع���ویض، وقط���ع س���بب ال���ضرر 

أخ��روي؛ یتمث��ل ب��الإثم والعق��اب، وق��د یك��ون دنیوی��اً فق��ط إذا وق��ع         و
 .الاعتداء على المال خطأ دون قصد

   -: جزاء التعسف في التصرفات القولیة والفعلیة ، على قسمین ھما -٢
  .بصورة عامة   : القسم الأول 

التع���سف ف���ي الت���صرفات القولی���ة، نتیج���ة لباع���ث غی���ر م���شروع،      - أ
ق�رب نھای�ة    ) ص�وریاً (عة، كھبة المال    ولتحقیق مصلحة غیر مشرو   

أخ���روي، ھ���و الإث���م، : الح���ول؛ لإس���قاط الزك���اة، فھ���ذا ل���ھ ج���زاءان 
 .)١(ودنیوي؛ بإبطالھ، وھذا ھو الدور الوقائي لنظریة التعسف

: التع��سف ف��ي الت��صرفات الفعلی��ة، ف��إذا ق��صد الإض��رار فل��ھ ج��زاءان   - ب
بقط��ع ال��دنیوي؛ بإزال��ة ال��ضرر ب��التعویض، لأن الواق��ع لا یرف��ع، و    

وأخ�روي؛ لق�صده الإض�رار    .. سببھ؛ منع�ا لاس�تمراره ف�ي الم�ستقبل       
فھ�ذا مخ�الف لمقاص�د ال�شارع ف�ي ت�شریع        , ولو لم یقع الضرر فع�لاً     

  .الأحكام 
  .بالنظر إلى مآل التصرف: القسم الثاني

التصرف الفعلي ونتیجت�ھ، دون ق�صد إل�ى ذل�ك الم�آل الممن�وع،                 - أ
، وبإزال�ة آث�ار ال�ضرر      فالجزاء دنیوي فقط، بمنع مباشرة س�ببھ      

 . عیناً أو تعویضاً حسب الأحوال
  ).٢(، كنكاح التحلیل وأما التصرف القولي فیبطل  - ب
قصور ض�ابط التع�دي والخط�أ عن�د الق�انونین ع�ن اس�تیعاب ح�الات                 : رابعاً

  )٣(:التعسف
ال�دكتور فتح�ي ال�دریني، م�ن حی�ث             نرى في ذل�ك ت�رجیح م�ا ذھ�ب إلی�ھ             

للتع�دي بطری�ق الت�سبب ف�ي     لتع�سف، وأن ل�یس   القول باس�تقلالیة نظری�ة ا    
   -:القانوني دوراً في ھذه الحالة؛ وذلك للاعتبارات الآتیة) الخطأ(الفقھ أو 

                                                           

 وعی�سوي، أحم�د   –٤٩فتحي، نظریة التع�سف ف�ي اس�تعمال الح�ق،ص     الدریني،  (١)
عی����سوي، نظری����ة التع����سف ف����ي اس����تعمال الح����ق، مجل����ة العل����وم القانونی����ة    

  .٧١ص)١(م، عدد١٩٦٣جامعة عین شمس، ) ٥(والاقتصادیة، سنة
 . المراجع السابقة(٢)
الح�ق وم��دى  :  ھ�ذا م�ا تبن��اهُ ال�دكتور فتح�ي ال��دریني، ف�ي تأص�یل التع��سف انظ�ر       (٣)

  .٢٨سلطان الدولة في تقییده، ص
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إن نظریة التعسف قائم�ة عل�ى الموازن�ة ب�ین الم�صالح المتعارض�ة               -١
ب��النظر إل��ى المقاص��د، والموازن��ة ب��ین الم��صالح والمفاس��د ب��النظر    

 . نع الفعلللواقع فإذا غلبت المفاسد وجب م
التع��سف یك��ون ف��ي فع��ل م��شروع ف��ي الأص��ل لذات��ھ، وھ��و بخ��لاف     -٢

التعدي الكائن في فعل غیر مشروع في الأصل، وبخلاف الخطأ؛ إذا  
    ).١(یقع التعسف حتى ولم یتحصل عنھ أضرار

وبع��د ھ��ذا الع��رض المتق��دم ف��ي تكیی��ف التع��سف ف��إن م��ا یقابل��ھ ھ��و 
الاستعمال المذموم من الناحیة المضارة بالحقوق من الناحیة الفقھیة أو 

الأص��ولیة، ول��یس التع��سف م��ن قبی��ل مج��اوزة الح��د إذ ثم��ت فروق��اً ب��ین  
یك�ون  التعسف والمجاوزة، كما أنھ لیس من ب�اب التع�دي، لأن التع�سف              

في فع�ل م�شروع ف�ي الأص�ل لذات�ھ، خلاف�اً للتع�دي الك�ائن ف�ي فع�ل غی�ر                  
ن لأن التع�سف ق�د     مشروع في الأصل، وھو بخلاف الخطأ عند الق�انونیی        

یقع ویترت�ب علی�ھ أض�رار وق�د یق�ع التع�سف م�ن غی�ر أض�رار كم�ا ھ�و                       
  .الحال في نكاح التحلیل

   وذلك یدلل على استقلالیة نظریة التعسف وجعلھ�ا م�ن ب�اب الم�ضارة              
ومأتى ال�ذم ھ�و كیفی�ة ھ�ذا الاس�تعمال وتوجیھ�ھ             أو الاستعمال المذموم،    

لنظر إل��ى م��آلات الاس��تعمال كم��ا  ب��النظر إل��ى نی��ة الم��ستعمل لحق��ھ أو ب��ا 
  .سیأتي بیانھ في المعاییر التي ینضبط بھا التعسف

                                                           

 .٦٨-٦٤فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق،صدریني، ال(١) 
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  المبحث الثاني

  حقيقته  ومقوماته: التعريف بالنكاح 

  المطلب الأول 

التعريف بحقيقة النكاح لغة واصطلاحا
ً ً

  

وھ��و ال��ضم والجم��ع، ومن��ھ تناكح��ت      . ھ��و التَّ��زْوِیْجُ  : النِّكَ��احُ لغ��ةً   . أ
 والنك��اح ی��أتي بمعن��ى   ).١(م بع��ضھا إل��ى بع��ض  الأش��جار، أي ان��ض 

وزَوجُ . بعلھ�ا : زَوْجُ الم�رأة  : فیق�ال : ومنھ الزواج ).٢(الوطءُ والعقد   
اسْ���كُنْ أَن���تَ  :( ق���ال االله تع���الى).٣(امرأت���ھ، وھ���و الاقت���ران : الرج���ل

  ...  أي قرناھم فیھا).٤()وَزَوْجُكَ الْجَنَّةَ 
الاس�تباحة  : وقی�ل ھ�و    ).٥(ح�ل ال�وطء     : فھو:  النكاح اصطلاحاً وأما    . ب

  )٦(.والتزویج
عقد الرجل على امرأة تحل شرعاً، بحیث یفید حل اس�تمتاع     : وقیل ھو   

  )٧(. المرأة بالرجل

 ھذا وقد عرف قانون الأحوال الشخصیة الأردن�ي ال�زواج ب�نص الم�ادة       

عق��د ب��ین رج��ل وام��رأة تح��ل ل��ھ ش��رعاُ، لتك��وین أس��رة  : ال��زواج( ) :٥(

  ).وإیجاد نسل

                                                           

الفیومي، أحمد ب�ن محم�د،    . ١٧٤ص/١ الصاحب بن عباد، المحیط في اللغة، ج (١)
ت، .، المكتب�ة العلمی�ة، بی�روت، د    ١مصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، ط      ال
  .١٩٤ص/٢ج

 ). النون(فصل ، ٣١٤ص/١ الفیروز آبادي، محمد یعقوب، القاموس المحیط، ج(٢)
  .٢٩٥ص/١الجوھري، الصحاح في اللغة، ج(٣) 
 ) .٣٥(الآیة رقم : سورة البقرة(٤) 
  .٢٦٩ص/٢الكاساني، علاء الدین أحمد، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج(٥) 
  .٢٣٨، ص٩الماوردي، علي بن محمد، الحاوي الكبیر، ج(٦) 
  .١٣ في الشریعة الإسلامیة، ص تاج، عبد الرحمن، أحكام الأحوال الشخصیة(٧)
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 تعریف جید للزواج حیث أنھ أشار إلى صیغة العقد، كما أشار إلى  وھذا

 م��ن طری��ق دیموم��ة  تك��وین أس��رة وإیج��اد ن��سل الغای��ة م��ن العق��د وھ��ي  

  .الزواج

ب اطا  

  وت د اح

    بعد أن یستكمل الرجل المُقدم على الزواج مقدمات النكاح من خِطب�ة         

ون التوفیق بالاختیار ال�صحیح  ورؤیة المخطوبة وحصول التعارف، ویك  

لكل من الخاطبین الآخر، تأتي مقومات عقد النكاح حتى یدخل كل منھما 

  -:في حیز الشرعیة من طریق إبرام عقد النكاح وھي

الإیج��اب (وتع��د ال��صیغة ,) ١ (    العاق��دان والمعق��ود علی��ھ وص��یغة العق��د 

   ). ٢(ھي ركن عقد الزواج):والقبول

ھ��و ج��زء م��ن : وال��ركن, ط أح��د العاق��دین ب��الآخر  وذل��ك لأن بھم��ا ی��رتب

ماھی��ة ال��شيء، أو م��ا یتوق��ف علی��ھ وج��ود ال��شيء وك��انَ داخ��لاً ف��ي          

  ).٣(حقیقتھ

  اطب اث

                                                           

، دار الفك��ر، بی��روت،  ١ش��رح مخت��صر خلی��ل، ط ب��د االله،  الخرش��ي، أحم��د ب��ن ع (١)
تحف��ة المحت��اج ف��ي  الھیتم��ي، أحم��د ب��ن محم��د ب��ن عل��ي،  -.١٧٤ص/٣جت، .د

 الجزی��ري، عب��د ال��رحمن ب��ن محم��د، الفق��ھ عل��ى    -١١ص/٨ش��رح المنھ��اج، ج 
  .٢٣ص/٤، بیروت، ج، دار الكتب العلمیة٢المذاھب الأربعة، ط

 لم��ا ك��ان وج��ود ال��صیغة ی��ستلزم وج��ود العاق��دین والمعق��ود علی��ھ اقت��صر أكث��ر      (٢)
الإیج���اب (الفقھ��اء ف��ي بی��ان أرك��ان ال��زواج عل���ى ق��ولھم أرك��ان ال��زواج ھ��ي          

خ�لاف، عب�د الوھ�اب، أحك�ام الأح�وال الشخ�صیة ف�ي ال�شریعة             :  انظر -)والقبول
 .٢١الإسلامیة، ص

، ش�رح التل�ویح عل�ى       )ھ� ـ٧٩٣: ت�وفي (لدین مسعود ب�ن عم�ر        التفتازاني، سعد ا   (٣)
  .١٠٥ص/٢جط،ت، . دالتوضیح، مكتبة صبیح بمصر،



 
- ١٠٩٠ -

  اءة ن اراط از م د اح

  وق د ازواج

   یأتي معنى لزوم العقد وشرائطھ بكون عقد الزواج عقداً لازماً، ل�یس            

لأنھ لا یمكن تحقیق مقاصد الزواج ال�شرعیة        ,) ١(حد أن ینفرد بفسخھ     لأ

إلا إذا كان عقد الزواج لازماً، فحل الاستمتاع وما ین�تج عن�ھ م�ن ن�سل،           

وما یترتب على ذلك لا یكون إلا مع لزوم العقد، والرضا عنصر أساسي    

ن في إنشاء عقد الزواج، فإذا تخلل الرضا إكراه أو خدیعة أو تدلیس، كا

الرضا في ھذه الحالة غیر تام، وكان للعاق�د الآخ�ر الح�ق بالف�سخ، فم�ن                 

ھن��ا نفھ��م معن��ى ش��روط الل��زوم ف��ي عق��د ال��زواج، فھ��ي ال��شروط الت��ي     

یتوقف علیھ�ا بق�اء العق�د واس�تمراره بحی�ث لا یك�ون لأح�د ال�زوجین أو                   

لغیرھما الحق بفسخ العقد بعد أن توفرت شروط انعقاده وشروط صحتھ 

  )٢(. ونفاذه

ھ��ي : والكف��اءة , ) الكف��اءة(   وإن م��ن ال��شروط اللازم��ة لإتم��ام العق��د   

المساواة بین الزوجین في : المساواة والمماثلة، وفي النكاح یقصد منھا

 والكف�اءة  .)٣(أمور مخصوصة، یع�د الإخ�لال بھ�ا مف�سداً للحی�اة الزوجی�ة            

 في النكاح معتب�رة ب�ین ال�زوجین وخاص�ةً ف�ي الزوج�ة والأولی�اء س�واءً                 

اعتبارھا من النواحي الدینیة أو الاجتماعیة أو ال�صحیة وغیرھ�ا، وم�ن             

  :أدلة اعتبارھا ما یلي

تخی�روا ل�نطفكم وانكح�وا الأكف�اء وانكح�وا      " :صلى االله علیھ وس�لم  قولھ  
 .)٤("إلیھم

                                                           

 .نقض العقد من أصلھ واعتباره كأن لم یكن : ویُقصد بالفسخ) (١
 .١١٢سمارة، محمد، أحكام وآثار الزوجیة،ص) (٢
  .١٥٦أبو زھرة، محمد، الأحوال الشخصیة، ص) (٣
. كت��اب النك��اح) ٢٦٨٧(، رق��م ٢/١٧٠٦رك عل��ى ال��صحیحن، جالح��اكم، الم��ستد) (٤

 ).صحیح(الألباني في السلسلة الصحیحة الحدیث : وقال
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ال�صلاة إذا أت�ت، والجن�ازة إذا        : ثلاث�ة لا تؤخرھ�ا    " :وقولھ علیھ السلام    
  ).١("حضرت، والأیم إذا وجدت كفؤا

حیث إنَّ في نكاح غیر الك�فء ع�اراً ی�دخل عل�ى الزوج�ة         :  وجھ الدلالة   
والأولیاء وعضاضة تدخل على الأولاد یتعدى إلیھم نقصاً، فكان لھا   

 )٢ . (وللأولیاء دفعھ عنھم وعنھا
 والكفاءة المعتبرة في النكاح ل�دفع       ((:  قال الشیخ زكریا بن محمد       

مة م�ن العی�وب المثبت�ة للخی�ار وف�ي      العار والضرار وھ�ي ف�ي ال�سلا     

 ).٣))(الحریة والنسب والدین والصلاح والحرفة

م��ن الناحی��ة الدینی��ة  ) الكف��اءة(وس��أتناول ش��رط ل��زوم عق��د النك��اح   

  -:والصحیة في فرعین ھما

  الفرع الأول

  التغرير بالكفاءة 

  من ناحية الاستقامة الدينية

تفق�وا عل�ى أنھ�ا ف�ي ال��دین      فأم�ا الكف�اءة ف��إنھم ا  ((:    یق�ول اب�ن قدام�ة    

   ).٤(معتبرة

ولم یختلف المذھب أن البكر إذا زوجھا الأب من شارب الخمر،       :   وقال

  ).١( أن لھا أن تمنع نفسھا من النكاح-وبالجملة من فاسق 

                                                           

المقدسي، ضیاء ال�دین محم�د ب�ن عب�د االله، الأحادی�ث المخت�ارة مم�ا ل�م یخرج�اه            ) (١
، ٣١٣ص/٢، دار خ����ضر، لبن����ان، ج ٣م����سلم والبخ����اري ف����ي ص����ححیھما، ط  

 ).إسناده حسن(ن قتیبة بن سعد رواه النسائي ع: وقال) ٦٤٣(رقم
الماوردي، أبو الحسن علي ب�ن محم�د ب�ن محم�د ب�ن حبی�ب الب�صري البغ�دادي،              ) (٢

 ٢٤٩ص/٩ت، ج.، دار الفك�ر، بی�روت، د  ١طالح�اوى الكبی�ر،     ) ھـ٤٥٠: توفى(
. 

، أس��نى  زكری��ا ب��ن محم��د ب��ن زكری��ا الأن��صاري، زی��ن ال��دین أب��و یحی��ى ال��سنیكي )(٣
  .١٣٧ص/٣الب، جالمطالب في شرح روض الط

اب�ن قدام�ة،   : انظ�ر .. إلا ما روي عن محمد بن الحسن من إس�قاط اعتب�ار ال�دین           ) (٤
  .٤٢ص/٣بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، ج
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وبن�اءً عل��ى م��ا تق��دم ف��إن م��ن الأوص��اف المعتب��رة ف��ي الكف��اءة ناحی��ة     
 المقب�ل عل�ى ال�زواج م�ن أن     الاستقامة الدینیة، وھذا یقتضي سلامة نیة    

دلال�ة حال�ھ یق�صد م��ن زواج�ھ الاس�تقرار وال��سكن وبن�اء الأس�رة، وھ��ذا        
یعرف من كون الخاطب سويٌ من الناحیة الدینی�ة والأخلاقی�ة م�ن خ�لال          

  .سؤال أھل الفتاة عنھ، تفادیاً من الإضرار بسمعة الفتاة وأھلھا
وان الكف�اءة ف�ي     وقد جاء في قانون الأحوال الشخصیة الأردني تحت عن        

  )٢:( ما نصھ٢٣ – ٢١ المواد من   الزواج
   ): ٢١: المادة (

 ی��شترط ف��ي ل��زوم ال��زواج أن یك��ون الرج��ل كف��ؤاً للم��رأة ف��ي      -        أ
التدین والمال ، وكفاءة المال أن یكون الزوج قادراً على المھ�ر المعج�ل        

 .ونفقة الزوجة
ند العقد ، ف�إذا زال�ت    الكفاءة حق خاص بالمرأة والولي ، وتراعى ع -ب

  .بعده فلا یؤثر ذلك في الزواج
   ) : ٢٢المادة ( 
إذا زوج ال��ولي البك��ر أو الثی��ب برض��اھا لرج��ل لا یعلم��ان كفاءت��ھ ث��م  .  أ

   .تبین أنھ غیر كفء فلیس لأي منھما حق الاعتراض
إذا اش��ترطت الكف��اءة ح��ین العق��د أو قبل��ھ أو أخب��ر ال��زوج أو    .        ب

أنھ كفؤٌ ثم تبین أنھ غیر ذلك فلكل من الزوجة وال�ولي            اصطنع ما یوھم    
ح��ق طل��ب ف��سخ ال��زواج ف��إن ك��ان كف��ؤاً ح��ین الخ��صومة ف��لا یح��ق لأح��د 

 .منھما طلب الفسخ
یسقط حق فسخ عقد الزواج بسبب ع�دم كف�اءة ال�زوج             ) : ٢٣المادة  ( 

إذا حملت الزوجة أو سبق الرضا أو مرت ثلاثة أش�ھر عل�ى عل�م ال�ولي            
  . بالزواج

قد یتعسف بزواجھ مناقضاً مق�صود ال�شارع م�ن        , ) ٣(  غیر أن المریض  

زواج��ھ بنی��ة  : ال��زواج وھ��و ح��صول دیمومت��ھ واس��تقراره، وم��ن ذل��ك     

التطلی��ق أو بنی��ة التحلی��ل، وھ��ذا یجع��ل م��ن الم��ریض غی��ر س��وي م��ن        

وف�ي ذل�ك ح�الات    ,الناحیة الدینیة، لمخالفتھ مقصود الشارع من الزواج        

:-  

                                                                                                                              

 .المرجع السابق نفسھ ) (١
 . م٢٠١٠قانون الأحوال الشخصیة الأردني المعدل لسنة ) (٢
 .لتعسف باستعمال الحقمثل ھذه الحالات یشترك فیھا الصحیح والمریض في ا) (٣
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  الحالة الأولى
  ج المريض بقصد الإضرار بالمرأة زوا

  من طريق تطليقها

   یجب على المقدم عل�ى ال�زواج أن یك�ون مق�صوده الاس�تقرار وإقام�ة                
المودة والألفة في الزواج بتحصیل مقاص�د ال�زواج ال�شرعیة، غی�ر أن�ھ               
ھناك من یستعمل حق�ھ ب�الزواج متع�سفاً بمناق�ضة مق�صود ال�شارع م�ن         

العم��ل ؛ لأج��ل الإض��رار بھ��ا أو أھلھ��ا، و ال��زواج، ك��الزواج بنی��ة الط��لاق 
ال��ذي لا یح��صل ب��ھ المق��صد ال��شرعي، أو یح��صل ب��ھ م��ا یخ��الف ق��صد      
ال��شارع فھ��و غی��ر مطل��وب ول��و ك��ان ف��ي ظ��اھره ص��حیحاً، إذ العب��رة         

ك��ل ت��صرف : ( بالمع��اني دون المب��اني ول��ذا یق��ول الع��ز ب��ن عب��د ال��سلام 
  ).١()تقاعد عن تحصیل مقصوده فھو باطل

حی���ث إن عم���لَ ,)٢(ل��شاطبي عن���دما ق��رر ف���ي الموافق��ات     ویؤك��د ذل���ك ا 
  ).٣(ًالمكلف إذا خالف قصد الشارع یعتبر باطلا

 فالشرع أباح الزواج لمقصد حفظ النسل، وبقاء نوع الإن�سان ف�إذا أراد          
الإن��سان تحقی���ق الق��صد الت���ابع وھ��و ق���ضاء ال��شھوة ب���صورة تن���اقض     

 وباطل، وھذا ح�ال     المقصد الأصلي وھو بقاء النسل فعملھ حینئذ مردود       
فیمن تزوج بنیة الطلاق سواءً قصدَ الإض�رار بالزوج�ة أو بأھلھ�ا أو ل�م            
یقصد، وذلك بالنظر إلى مآل الت�صرف بكون�ھ مناق�ضاً لمق�صود ال�شارع             
من الزواج، وھو حصول دیموت�ھ بالاس�تقرار وال�سكن والإنج�اب، وھ�ذا            

 م�ن ب�اب   منتفي، فیكون استعمال المریض حقھ في الزواج بنی�ة الط�لاق    
التع��سف ف��ي اس��تعمال الح��ق، وال��ذي یج��ب أن یعام��ل بنق��یض عمل��ھ، إذ  
الن��اظر والمتأم��ل یج��د ع��دم تواف��ق ھ��ذا ال��زواج بوض��عھ المعاص��ر م��ع       
مقاصد الشارع وما جاء باعتباره، فلا یختلف حال م�ن أراد م�ن زواج�ھ            
التطلیق عن حال الفاسق شارب الخمر وغیره، ولذلك یجب عل�ى ال�ولي             

ق���ة عل���ى ت���زویج الفت���اة أن ینظ���ر إل���ى ح���ال الخاط���ب نظ���رة قب��ل المواف 
وإن�ھ  :"وبھ�ذا یق�ول اب�ن عرف�ة    , متفحصة، تفادیاً من لحوق الضرر بھ�م     

                                                           

  .١٤٣ص/٢العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصالح الأیام، ج) (١
  . ٢/٣٣٣الشاطبي، الموافقات، ج) (٢
آل من��صور، : أنظ��ر.. ال��زواج بنی��ة التطلی��ق ج��ائز عل��ى رأي جمھ��ور الفقھ��اء     ) (٣

ص��الح ب��ن عب��د العزی��ز، ال��زواج بنی��ة الط��لاق م��ن خ��لال أدل��ة الكت��اب وال��سنة       
 .  ھـ١٤٢٨، دار ابن الجوزي، السعودیة، ١ومقاصد الشریعة الإسلامیة، ط
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كفؤھا ف�ي ال�دین، أي الت�دین والعم�ل بالأحك�ام ال�شرعیة بحی�ث لا یك�ون                
 ).١("فاسقاً

  الحالة الثانية
  زواج المريض بقصد التحليل

اتخ�اذ الح�ق وس�یلة لتحقی�ق أغ�راض         إن الشریعة الإس�لامیة لا تجی�ز        
غی�ر م�شروعة ل�م یتق�رر ذل�ك الح�ق م�ن أجلھ�ا لأن�ھ تع�سف، وم�ن ذل�ك             

 فھذا تعسف؛ .)٢(استعمال حق الزواج لأجل تحلیل الزوجة لمطلقھا الأول
واس��تناداً لح��دیث .)٣( لتح��ریم نك��اح التحلی��ل وإبطال��ھ عل��ى ال��رأي ال��راجح

  .)٤(" المحلل والمحلل لھ لعن االله  " :-صلى االله علیھ وسلم–النبي 
   فھذا دلی�لٌ عل�ى أن اس�تعمال الح�ق یج�بُ أن یك�ون ف�ي الغ�رض ال�ذي               

ولو لم یترتب علیھ ضررٌ بأحد، وإبطالھ إنما جاء من جھة شرعَ لأجلھ، 
أن��ھ مخ��الف للحكم��ة الغائی��ة الت��ي ق��ررت ل��ھ، وھ��ي الغ��رض الاجتم��اعي  

اق��ضة لمق��صود  ال��ذي تق��رر لأجل��ھ عق��د ال��زواج، فالتع��سف حقیق��ة المن    
  )٥ (.الشارع، سواء ترتب علیھ ضرر بالغیر أم لا

   قال اب�ن تیمی�ة ف�ي بی�ان وج�ھ مناق�ضة ق�صد المحل�ل لق�صد ال�شارع،                
وق�صد المحل�ل ل�یس بق�صد ال�شارع،      (( وأن المناق�ضة ھ�ي عل�ة الإبط�ال     

فإنھ إنما قصد الرد إلى الأولى، وھذا لم یقصده الشارع، فقد قصد ما ل�م     
، ولم یقصد ما قصده، فیجب إبطال قصده بإبطال وسیلتھ     یقصده الشارع 

                                                           

اب��ن عرف��ة، محم��د ب��ن أحم��د الدس��وقي الم��الكي، حاش��یة الدس��وقي عل��ى ال��شرح  ) (١
  .٢٢٦ص/٢الكبیر للدردیر، ج

  .٣١ص/٣الشاطبي، الموافقات في أصول التشریع، ج) (٢

افقھ��م وخلاف��اً للحنفی��ة وم��ن  ب��رأي جمھ��ور الفقھ��اء المالكی��ة والحنابل��ة وم��ن و  ) (٣

وللتفصیل ف�ي الم�سألة   ..وافقھم من كون العقد صحیح وأما شرط التحلیل ففاسد      

 .٢٦٢ -٢٥٩الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق،ص: انظر

، ص������حیح الج������امع ال������صغیر وزیادات������ھ الألب������اني، محم������د ناص������ر ال������دین،  ) (٤

یھقي، أحمد بن الحسین ب�ن       الب -.الحدیث صحیح : وقال) ٥٠٩٧(،رقم٢،٩٠٨ج

م��ا ج��اء ف��ي نك��اح  : ب��اب) ١٤١٨٦(، رق��م٣٢٩ص/٧عل��ي، ال��سنن الكب��رى، ج 

 . المحلل 

 .٢٦٢الدریني، فتحي، نظریة التعسف في استعمال الحق، ص) (٥
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ل���یس ال��ضرر دائم��اً ھ��و عل���ة    (( : وق��ال ال��دكتور فتح��ي ال��دریني    .  )١( ))
التعسف، بل وقد یبطل التصرف الشرعي القولي من العقود، ولا تترتب           
علیھ آثاره، دون النظر إلى واقعة الضرر إطلاقاً أو احتمال وقوعھ، كما          

ل، فإن��ھ عل��ى رأي المحقق��ین باط��ل، لمخالفت��ھ للغ��رض   ف��ي نك��اح التحلی�� 
  )٢. ())الاجتماعي الذي من أجلھ شُرعَ النكاح

  الحالة الثالثة
  زواج اللوطي

   والمدمن على الكحول والمخدرات
    كما تقدم الزواج حق للمسلم الب�الغ العاق�ل، لك�ن ل�و ك�ان الرج�ل فی�ھ                 

ھ ب��لا ش�ك یك��ون ق��د  خ�صلة الل��واط أو الإدم�ان، ول��م یت�ب ع��ن فعل��ھ، فإن�    
اس��تعمل حق��ھ ب��الزواج مُتع��سفاً؛ لأن فعل��ھ س��ینعكس س��لباً عل��ى الحی��اة     

) ٢١(ال��ـمادة ل��ذلك ج��اءت , الزوجی��ة، بال��ذي یھ��دد اس��تقرارھا وبقائھ��ا  
  .كما سبق, تقرر اشتراط الكفاءة) أ، ب( بفرعیھا 

ف�إذا ت�زوج الم�رأةَ رج�لٌ     :   وجاء في الفتاوى واستشارات الإسلام الیوم  
ف الدین،  وخفة ھذا الدین ت�ضرھا، كم�ا ل�و ك�ان یتع�اطى الخم�ر أو                   خفی

الم��سكرات والمفت��رات، فالعق��د ص��حیح إذا ك��ان عفیفً��ا م��صلیًا، لك��ن إذا     
  ).٣(كانت تتضرر فلھا الفسخ

   وھذا في حال إذا اش�ترطت الزوج�ة أو ولیھ�ا أن یك�ون ال�زوج كف�ؤاً،                  
تضح أنھ غیر ك�فء،  وتبین أنھ لیس بكفء أو أخبر الزوج أنھ كفؤ ثم ا       

  ).٤(كان للزوجة أو الولي حق الاعتراض وفسخ الزواج

 أم��ا إذا ل��م ت��شترط وتزوجھ��ا غی��ر الك��فء، ف��إن حقھ��ا وح��ق ال��ولي          
ب��الاعتراض ی��سقط، لأنھم��ا ق��صرا ف��ي البح��ث ع��ن كفاءت��ھ، كم��ا ی��سقط    
الحق ب�الاعتراض مت�ى حمل�ت من�ھ، وعل�ى ھ�ذا ج�اءت ن�صوص ق�انون                   

  .دني،السابقة الذكرالأحوال الشخصیة الأر

                                                           

  .٥٧ص/٣ابن تیمیة، الفتاوى الكبرى، ج) (١

سھ، ویبطل التصرف القولي في عقود السفیھ، إذ یحجر علیھ لتعسفھ في حق نف    (٢)
 الدریني، الحق ومدى س�لطان الدول�ة     :ولو لم یلحق بالغیر ضرراً مباشراً، انظر      

 .٤٢، وللدریني أیضاً في نظریة التعسف، ص٣١في تقییده، ص
  .١٦٢ من المجلة، ص١١العدد ) (٣

  .١١٧السرطاوي، محمود، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني، ص) (٤
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  الفرع الثاني
  التغرير بالكفاءة من الناحية الصحية

  :مسألة 
  زواج من به جذام أو برص

   إن الأص��ل أن یك��ونَ الزوج��ان خ��الیین م��ن العی��وب الت��ي لا یمك��ن أن    
، لك��ن ھ�ل ھ�ذا یمن�ع م��ن    یتحق�ق الغ�رض م�ن عق��د ال�زواج م�ع وجودھ�ا      

  الزواج؟
ومنھ��ا ال��سلامة م��ن العی��وب عل��ى   اختل��ف الفقھ��اء ف��ي ق��ضیة الكف��اءة 

  -:قولین
  :)٣( والحنابلة)٢( والمالكیة)١(جمھور الفقھاء الحنفیة: القول الأول

وغی�ره، لی��ست  , )٥(والب�رص ,)٤(ال�سلامة م�ن العی��وب كالج�ذام    :   فق�الوا 
  .شرطاً في الكفاءة

ولا تعتب�ر الكف�اءة عن�دنا ف�ي ال�سلامة م�ن العی�وب         :"   قال اب�ن عاب�دین    
  .)٦(" بھا البیع كالجذام والجنون والبرص والبخر والدفرالتي یُفسخ

وأم��ا ال��سلامة م��ن العی��وب فل��یس م��ن ش��روط      :"     وق��ال اب��ن قدام��ة  
الكفاءة فأنھ لا خلاف في أنھ لا یبطل النكاح بعدمھا ولكنھا تثبت الخی�ار       
للم��رأة دون الأولی��اء لأن ض��رره مخ��تص بھ��ا ولولیھ��ا منعھ��ا م��ن نك��اح  

                                                           

 ٢٩٥ص/٣ش�رح ف�تح الق�دیر، ج   عبد الواح�د،  السیواسي، كمال الدین محمد بن  ) (١
  .٩٣ص/٣ الدر المختار، جرد المحتار على ابن عابدین، حاشیة -.

الخرش���ي، محم���د ب���ن عب���د االله الم���الكي أب���و عب���د االله، ش���رح مخت���صر خلی���ل،   ) (٢
الدسوقي، محمد بن أحمد بن عرف�ة الم�الكي، حاش�یة الدس�وقي           - .٢٠٥ص/٣ج

  .٢٢٦ص/٢على الشرح الكبیر للدردیر، ج
الواض��ح ف��ي ش��رح    ، أب��ي القاس��م، عب��د ال��رحمن ب��ن عم��ر الب��صري ال��ضریر       ) (٣

محم�د  ،  الزرك�شي  -.٣٧٤ص/٧ابن قدامة، المغني، ج    -.٥٦٠ص/٢الخرقي، ج 
  . ١٤٥ص/٣شرح الزركشي على متن الخرقي، جبن عبد االله، 

: انظ�ر .. ھو مرض یصیب الجلد فیتشقق الجل�د ویتقط�ع اللح�م ویت�ساقط            : الجذام) (٤
 ھ��ـ، المُغ��رب ف��ي ترتی��ب    ٦١٠یدابي، ناص��ر المك��ارم الخ��وارزمي، ت��وفي    ال��س

  .٧٨ص/١ت، دار الكتاب العربي، بیروت، ج.ط.المُعرب، د
أب�ي الف�تح، محم�د    : انظر.. ھو مرض یصیب الجلد فیطبق علیھ بیاضاً     : البرص) (٥

ط، المكت����ب الإس����لامي ، بی����روت، .الحنبل����ي، المطل����ع عل����ى أب����واب الفق����ھ، د 
  .٢٠٥ص/١بشیر الأدلبي، ج. د: حقیقھـ، ت١٤٠١

  .٩٣ص/٣ الدر المختار، جرد المحتار علىابن عابدین، حاشیة ) (٦
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المجن����ون وم����ا ع����دا ھ����ذا فل����یس بمعتب����ر ف����ي  المج����ذوم والأب����رص و
  ).١("الكفاءة

ال��سلامة م��ن العی��وب تقت��ضي  : حی��ث ق��الوا,) ٢(ال��شافعیة: الق��ول الث��اني 
براءة الرجل من العیوب التي توجب الخیار للم�رأة ف�ي ال�زواج كالج�ذام               

لأن النفس تعاف من بھ عیب منھا، كما أن , والبرص وھذا شرط عندھم
ق���ال ...  مق���صود ال���زواج م���ن حی���ث ال���سكن وجودھ���ا یح���دث خل���لاً ف���ي

والسلامة من العیوب من الشروط الت�ي تعتب�ر بھ�ا الكف�اءة             :" الماوردي
  ).٣("السلامة من العیوب

وأما السلامة م�ن العی�وب فھ�ي معتب�رة ف�ي الكف�اءة،            :"    وقال النووي 
  ).٤("والعیوب في الرجال الجنون والجذام والبرص والجب والعنة

 ھ��و م��ا ذھ��ب إلی��ھ جمھ��ور الفقھ��اء م��ن الق��ول ب��أن     وال��ذي أذھ��ب إلی��ھ 
السلامة من العیوب كالجذام والبرص وغیره، لیست شرطاً في الكفاءة،          
فیصح معھا الزواج ولكنھا تثبت الخیار للمرأة دون الأولیاء لأن ض�رره    

  .مختصٌ بھا
   وبن��اءً عل��ى م��ا تق��دم ف��إن ال��زواج عل��ى رأي جمھ��ور الفقھ��اء ح��قٌ        

مرض الجذام أو البرص، غیر أن ممارسة ھذا الحق  للمریض المصاب ب  
یج��ب أن تك��ون بع��د تع��اطي أس��باب ال��شفاء م��ن تل��ك الأم��راض، والت��ي     
یصعب التعایش معھا، حرصاً على دیمومة الزواج واستقراره فیما بعد،  

ف�ر م�ن المج�ذوم ف�رارك م�ن       : " لأن مرض الجذام مرض منف�ر للح�دیث       
  .)٥("الأسد

وقد یسري للأولاد، لذلك لابدا من ولأن مرض البرص مرض معدي 
ضرورة العلاج المتاح طبیاً ابتداءً قبل الزواج، غیر أن المریض قد 
یستعمل حقھ بالزواج قبل العلاج ومستغلاً نفوذه أو أموالھ وظروف 

الفتاة المعیشیة الصعبة فیدفعھا للموافقة على الزواج، فیكون المریض 
. ق بالزوجة من أضراربذلك قد تعسف باستعمال حقھ، لما سیلح

                                                           

  -.٣٧٤ص/٧ابن قدامة، المغني، ج) (١
، البی��ان ف��ي م��ذھب الإم��ام  أب��و الح��سین، یحی��ى ب��ن أب��ي الخی��ر الیمن��ي ال��شافعي ) (٢

 ٢٥١ص/٩ ج الحاوى الكبیر، الماوردي، علي بن محمد،      - .٢٠٣ص/٩الشافعي، ج 
  .١٨٩ص/١٦ النووي، یحي بن شرف، المجموع شرح المھذب، ج-.

  .٢٥١ص/٩الحاوى الكبیر، جالماوردي، علي بن محمد، ) (٣
  .١٨٩ص/١٦النووي، یحي بن شرف، المجموع شرح المھذب، ج) (٤
، ٤٤٣ص/٢الإم���ام أحم���د، الم���سند، م���سند أب���ي ھری���رة رض���ي االله عن���ھ، ج       ) (٥

 .صحیح: رنؤوطتعلیق شعیب الأ)٩٧٢٠(رقم
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  المبحث الثالث

  حقيقة المقاصد وعلاقتها بضرورة حفظ النفس والمصلحة الشرعية

  اطب اول

    واطً ارف  اد

  المقاصد لغةً: أولا 

الاعت��زام؛ والتوج��ھ، والنھ��وض نح��و ال��شئ، عل��ى : فالمق��صد لغ��ة یعن��ي
ض�رب  (  والیھ، قصدا، من ب�اب اعتدال كان، أو جور، فقصدت الشئ لھ،    

  ).١(طلبتھ بعینھ وإلیھ قصدي، ومقصدي، بفتح الصاد، والجمع مقاصد) 
تبح����ث ف����ي الم����ضامین القیمی����ة للخط����اب   " المقاص����د "     فنظری����ة 

وھ��و ض��د ": الحكم��ة" ال��شرعي؛ واخ��تص المق��صد بھ��ذا المعن��ى باس��م  
  .)٢("لھا " الفعل 

  .وھذا ھو المراد في ھذا البحث 

  المقاصد اصطلاحاً:ثانياً 
 أما اصطلاحا فالمقاصد اصطلاحا؛ فقد كان قدامى العلم�اء یعب�رون ع�ن             

بتعبیرات مختلفة، وكلمات كثیرة، تتفاوت من      "مقاصد الشریعة   " كلمة  
حی��ث م��دى تطابقھ��ا م��ع م��دلول المقاص��د ال��شرعیة ومعناھ��ا وم��سماھا،  

لیة، لھذا لم یبرز عل�ى م�ستوى البح�وث والدراس�ات ال�شرعیة، والأص�و            
تعریف محدد ومفھوم دقیق للمقاصد، یحظى بالقبول والاتفاق، م�ن قب�ل    
كافة العلماء أو اغل�بھم، أم�ا المعاص�رون؛ فق�د ذك�روا تعریف�ات تتف�اوت                 

  )٣(. في جملتھا من حیث الدلالة على معنى المقاصد ومسماھا

                                                           

الفی�ومي ، احم�د    . ٣٥٥ ص ٧لسان العرب ، م�ادة ق�صد ، ج          :  ابن منظور    – )١(
 . ، مطبعة مصطفى حلبي٥٠٤ ص ٢المصباح المنیر ، ، ج : بن محمد 

 ، ط ٩٨تجدی�د الم�نھج ف�ي تق�ویم الت�راث ، ص         : عبد الرحمن ، طھ     :  أنظر   – )٢(
ف��ي :  جح��یش ، ب��شیر ب��ن مول��ود   . ، المرك��ز الثق��افي العرب��ي ، ال��دار البی��ضاء    ٢

   .     ٧١ و ٧٠الاجتھاد التنزیلي ، ص 
 .  ٤٧ ، ص ١الاجتھ���اد المقاص���دي حجیت���ھ وض���وابطھ ، ج   :  الخ���ادمي  –) ٣  (

 .٤٣٤ – ٤٣١معجم مصطلحات أصول الفقھ ، ص : سانو  
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     لھذا فالمتتبع لمن كتب في المقاصد من الأوائل، لا یكاد یقف على 
ف محدد لمصطلح المقاصد، كأمثال العز بن عبد السلام، تعری

والشاطبي، حیث حرم ھذا المصطلح عند قدماء الأصولیین، من إعطاء 
حد لھ، حتى من الشاطبي نفسھ، ویعود ذلك إلى عدم تبلور علم 
المقاصد كمبحث مستقل في أصول الفقھ في زمنھم، حیث كان مبثوثا 

حة، والاستحسان، وسد الذرائع، أما في ثنایا مباحث المناسبة، والمصل
الشاطبي، فرغم كونھ صاحب النقلة النوعیة لعلم المقاصد، بما قعد لھ، 
وفصل فیھ وجعلھ مبحثا مستقلا من مباحث أصول الفقھ، لا یقل عن 
المباحث الأخرى إن لم یفقھا، إلا أن الرجل لم یكن معنیا بالحدود 

 لأصول الفقھ موجھ والرسوم، بل كان یرنو إلى مشروع تجدیدي
للعلماء، فھو إذا لم یعمد إلى وضع حد، أو رسم للمقاصد، بل بدأ 

: مباشرة ببیان المقاصد من خلال بیان أقسامھا، وقسمھا إلى قسمین
یجمع مدلول : قصد الشارع، وقصد المكلف، وھذا التقسیم عند الشاطبي

اب المقاصد الذي یمتد لیشمل المقاصد المصلحیة والدلالیة للخط
  .)١(الشرعي والمرتبطة في تحققھا واقعا بامتثال المكلف

ألا ینظر فیھ نظر مفید أو مستفید حتى یكون : "   لھذا یقول الشاطبي 
ریان في علوم الشریعة، أصولھا وفروعھا منقولھا ومعقولھا، غیر 

  ).٢("مخلد إلى التقلید والتعصب للمذھب
قاصد، وصیاغة نظریتھا   غیر أن المحدثین ممن انتھضوا لتناول الم

بقالب حدیث، لم یفوتھم أن یعرفوا المقاصد الشرعیة، وعلى رأس 
ھؤلاء یأتي محمد الطاھر بن عاشور، وعلال الفاسي، وأحمد 
الریسوني، ونور الدین الخادمي، وأحمد بوعود وغیرھم من علماء 

: المقاصد، حیث أن جمیع ھذه التعریفات للمقاصد الشرعیة تدور حول 
اني، والحكم، والأھداف، والغایات، والأسرار الملحوظة في الأحكام المع

الشرعیة، المترتبة علیھا سواء أكانت تلك المعاني حكما جزئیة، أم 

                                                           

 ،  كت�اب  ٧٢ – ٧١في الاجتھاد التنزیل�ي ، ص    :  جحیش ، بشیر بن مولود       –) ١(
ھ�ـ  ١٤٢٤، وزارة الأوقاف وال�شؤون الإس�لامیة ، قط�ر ،    ١، ط   ٩٣لعدد رقم   الأمة ا 

 .م ٢٠٠٣-
  .  ٢ ، ص ١الموافقات في أصول الشریعة ، ج :  الشاطبي –) ٢(
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مصالح كلیة، أم سمات إجمالیة، وھي تتجمع ضمن ھدف واحد، وھو 
  ).١(تقریر عبودیة االله تعالى، ومصلحة الإنسان في الدارین

 روح الشریعة الإسلامیة وواقع –دیثھ في    یقول الزرقا عند ح
ھذه ھي الخطوط التي تصور لنا  " -:التشریع الیوم في العالم الإسلامي

روح الشریعة الإسلامیة استیحاء من أصولھا ومنھجھا التطبیقي 
وأحكامھا، خطوط ثلاث، تلقي الظلال والألوان على الصورة، فتكسبھا 

مصالح المرسلة، ثم المبادئ الاستحسان، وال: وضوحا، وبروزا، وھي
الإنسانیة، ثم التمسك بالمقاصد، والتسامح بالوسائل المتطورة، 

المراد بالمقاصد معناھا الاجتماعي وھو كل ما ھو ضروري :(فقال
 ھذه ھي الخطوط الرئیسیة لروح الشریعة –لإقامة الحیاة الصالحة 

ن وعمق الإسلامیة الدالة على أصالة وثبات واستجابة لحاجات الزم
بالجذور، لكن ضیعھ وعزلھ عن الحیاة الیوم أبناء عققة جھلوا تراثھم 

  .)٢()والمرء عدو لما جھل
مقصود الشرع من الخلق خمسة، وھو أن یحفظ :"    ویقول الغزالي

علیھم دینھم ونفسھم وعقلھم ونسلھم ومالھم، فكل ما یضمن حفظ ھذه 
لأصول، فھو مفسدة، الأصول الخمسة فھو مصلحة، وكل ما یفوت ھذه ا

ودفعھا مصلحة، وھذه الأصول الخمسة، حفظھا واقع في رتبة 
  .)٣("الضرورات، فھي أقوى المراتب في المصالح

إن وضع الشرائع إنما ھو لمصالح العباد في : "   ویقول الشاطبي 
العاجل والآجل معا، وتكالیف الشریعة ترجع إلى حفظ مقاصدھا في 

تعدو ثلاثة أقسام، أن تكون ضروریة، أو الخلق، وھذه المقاصد لا 
  ).٤("حاجیة، أو تحسینیة

مقاصد التشریع العامة؛ ھي : "     ویقول محمد الطاھر بن عاشور
المعاني الملحوظة للشارع بجمیع أحوال التشریع أو معظمھا، ولا 

                                                           

مقاصد الشریعة : ابن عاشور .١٠ ، ص ٢ج , الموافقات : الشاطبي:  أنظر – )١(
میة ومكارمھ�ا، ص    مقاص�د ال�شریعة الإس�لا     : الفاسي ، ع�لال      . ٥١الإسلامیة ، ص  

نظریة المقاصد عند الإم�ام  : الریسوني .  ، الدار البیضاء ، مكتبة الوحدة العربیة     ٣
 ، ص ١الاجتھاد المقاصدي حجیتھ ض�وابطھ ، ج        : الخادمي     . ١٩الشاطبي ، ص    

 ، ١٤٨ – ١٤٤فق�ھ الواق�ع ، أص�ول وض�وابط ، ص          : بوعود ، أحم�د     . ٥٣ – ٥٢
 . ھـ ١٤٢١ ، ٧٥ف والشؤون الإسلامیة ، قطر ، العدد كتاب الأمة ،  وزارة الأوقا

  .  ١٦ – ١١روح الشریعة الإسلامیة ،  ص :   الزرقا – )٢(
   .  ٢٨٧ ، ص ١المستصفى  ، ج :  الغزالي  – )٣(
   .  ٧ و ٦ ، ص ٢الموافقات ، ج :  الشاطبي  – )٤(
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تختص ملاحظتھا بالكون بنوع خاص من أحكام الشریعة، فیدخل بھا 
ھا العامة؛ والمعاني التي یلاحظھا التشریع، أوصاف الشریعة، وغایت

ومعاني لیست ملحوظة بسائر أنواع الأحكام لكنھا ملحوظة بأنواع 
  ).١("أخرى، ومنھا حفظ نظام الأمة، واستدامة صلاحھ بصلاح الإنسان

الكیفیات المقصودة للشارع :   أما مقاصد التشریع الخاصة فھي
مصالحھم العامة في تصرفاتھم لتحقیق مقاصد الناس النافعة، أو لحفظ 

الخاصة، كي لا یعود سعیھم في مصالحھم الخاصة بإبطال ما أسس لھم 
من تحصیل مصالحھم العامة، إبطالا عن غفلة، أو استرسال ھوى، 

كل حكمة روعیت في تشریع أحكام : وباطل شھوة، ویدخل في ذلك
جلھا تصرفات الناس، ومقصود الناس في تصرفاتھم في المعاني التي لأ

    )٢(.تقاضوا أو تصالحوا

  ).٣(المتضمنة للمصالح والمفاسد في أنفسھا: والمقاصد ھي      
المقاصد ھي الغایات والأھداف والنتائج :" وعرفھا محمد الزحیلي فقال

والمعاني التي أتت بھا الشریعة الغراء وأثبتتھا الأحكام الشرعیة، 
  .)٤("وسعت إلى تحقیقھا في كل مكان وزمان

القیم المصلحیة المغیَّاة من :"فقال,  كما عرفھا بشیر بن جحیش 
الأحكام الشرعیة، والمرتبطة في تحققھا واقعا بالقصد الإرادي من 

  ).٥("المكلف
المراد بأھداف الشریعة، : "فقال,   وعرف العالم الأھداف بالمقاصد

: مقاصدھا التي شرعت الأحكام لتحقیقھا، ومقاصد الشارع ھي
التي تعود إلى العباد في دنیاھم وأخراھم، سواء أكان المصالح 

  ).٦("تحصیلھا عن طریق جلب المنافع، أو عن طریق دفع المضار
المقاصد ھي المعاني الملحوظة في : "     كما عرفھا الخادمي بقولھ 

الأحكام الشرعیة، والمترتبة علیھا، سواء أكانت تلك المعاني حِكما 
 سمات إجمالیة، وھي تتجمع ضمن ھدف جزئیة، أم مصالح كلیة، أم

  ).٧("تقریر عبودیة االله، ومصلحة الإنسان في الدارین: واحد، ھو
                                                           

   .٦٣ و ٥١مقاصد الشریعة الإسلامیة ، ص:   ابن عاشور  – )١(
  .   .١٤٦  المرجع السابق نفسھ  ، ص – )٢(
  . ١٤٥   المرجع السابق نفسھ ، ص – )٣(
 .٣٠١مقاصد الشریعة ،  ص :   الزحیلي ، محمد  – )٤(
    .     ٧٥في الاجتھاد التنزیلي ، ص :   جحیش – )٥(
    .     ٧٩المقاصد العامة للشریعة  ، ص :   العالم   – )٦(
 .    ٥٣ – ٥٢، ص ١لاجتھاد المقاصدي  ، ج ا:    الخادمي – )٧(
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, مجموعة من المؤیدات الغائیة:ھذا ویمكن تعریف المقاصد بأنھا
والتي تخلق في نفوس المكلفین سھولة الانقیاد , والعلمیة, التشریعیة

  .والالتزام بھا, للأحكام الشرعیة
طیع الق��ول ب��أن المقاص��د الت��شریعیة الغائی��ة ھ��ي مؤَیِّ��دات        حی��ث ن��ست 

  -:ومؤَیَّدات في آن واحد 
جاءت لتأیی�د الأحك�ام ال�نظم الإس�لامي         ,  فالمقاصد ھي مؤَیِّدات تشریعیة   

بمعن��ى أن تل��ك المقاص��د الت��شریعیة ج��اءت مؤیِّ��دة  ومقویِّ��ة لمنظوم��ة    ,
, ف سھولة الالت�زام مما یخلق في نفس المكل, الأحكام الإسلامیة عموماً    

  .والانقیاد 
تأتي مؤَّیدة م�ن قب�ل تل�ك المنظوم�ة         ,    كما أن تلك المقاصد التشریعیة      

  .من الأحكام التشریعیة
ھي لتأیی�د المقاص�د     : فأحكام النظام التشریعیة الإسلامیة       ,   وبالنتیجة  

  .   وكذلك فالمقاصد جاءت لتأیید تلك النظم والأحكام الشرعیة, 
فإنھ یمكن أن   , ومن خلال التعریف السابق للمؤیدات التشریعیة          لھذا  

لتعط��ي تل��ك الأحك��ام ال��شرعیة ق��وة   : أض��یف إل��ى ھ��ذا التعری��ف عب��ارة   
  .والالتزام, فیسھل التنفیذ , التأیید لتلك المقاصد الغائیة 

  الألفاظ ذات الصلة بالمقاصد: ثالثاً

إلى التعبیرات " ي الاجتھاد المقاصد"   لقد أشار الخادمي في كتابھ 
والاستعمالات لكلمة المقاصد التي استعملھا العلماء قدیما وحدیثا لیعنوا 
بھا مراد الشارع، ومقصود الوحي، ومصالح الخلق، ولیسھموا بھا في 
تكوین مادة ھذا الفن الجلیل، وصیاغة نظریتھ العامة، وبنائھ 

  )١(: ھيالمتناسق، وھذه التعبیرات والاستعمالات لكلمة المقاصد
  .الحكمة المقصودة بالشریعة من الشارع:  أولا
  .مطلق المصلحة:  ثانیا
  .نفي الضرر ورفعھ وقطعھ:  ثالثا
  .دفع المشقة ورفعها: رابعا

  .رفع الحرج والضيق وتقرير التيسير والتخفيف: خامسا

                                                           

: الریسوني  . ٥١ – ٤٧، ص ١الاجتھاد المقاصدي ، ج  : الخادمي  :  أنظر   – )١(
  . ٥٥ و ٥٤ و ٥٣ و ٢٦ و ٢٥ و ٢١نظریة المقاص�د عن�د الإم�ام ال�شاطبي ،ص           

روح ال��شریعة الإس��لامیة وواق��ع الت��شریع الی��وم ف��ي الع��الم الإس��لامي، ص  : الزرق��ا 
١٦ – ١١ .   
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الكليات الشرعية الخمس الشهيرة؛ حفظ الدين، والنفس، : سادسا
  .الوالنسل، والعقل، والم

  .العلل الجزئية للأحكام الفقهية: سابعا
  .معقولية الشريعة، وتعليلاتها، وأسرارها:ثامنا
  .المعاني: تاسعا

  .الغرض، والمراد، والمغزى: عاشرا
  ).١(روح الشريعة الإسلامية: حادي عشر

  )٢( -:   لھذا فمن المصطلحات الوثیقة الصلة بالمقاصد 
  -: ء مفھومین العلة؛ حیث یطلق لفظ العلة بإزا-١

الحكمة الباعثة على تشریع الحكم، وھي مصلحة یطلب بھا : الأول 
جلبھا، أو تكمیلھا، ومفسدة یطلب درؤھا أو تقلیلھا، ولما كان المراد 
بالعلة تعریف الحكم، والمعرف لا بد من أن یكون ظاھرا، منضبطا، 

ح أن كثیر من ھذه الحكم قد یكون خفیا، وقد لا یكون منضبطا، فلا یصل
یكون معرفا، مست الضرورة إلى اعتبار شئ آخر للتعریف یكون 
وجوده مظنة لوجود تلك الحكمة، وھي المفھوم الثاني لكلمة علة 

  .فتكون الوصف الظاھر المنضبط الذي یكون مظنة وجود الحكمة
الوصف الظاهر المنضبط الذي يكون مظنة وجود الحكمة : الثاني

  ).٣(والمقصد
  .)٤("ھي المعرف للحكم: " ي تعریفھ للعلة وقال الإسنوي ف

العلة ھي الوصف الذي بني : " وقد عرفھا عبد الوھاب خلاف فقال   
علیھ حكم الأصل، وبناء على وجوده في الفرع یسوى بالأصل في 

  .)١("حكمھ 

                                                           

الریسوني  . ٥١ – ٤٧، ص  ١الاجتھاد المقاصدي  ، ج      : الخادمي    :  أنظر   – )١(
  ٥٥ و ٥٤ و ٥٣ و   ٢٦ و   ٢٥ و   ٢١نظریة المقاصد عن�د الإم�ام ال�شاطبي ، ص           : 
روح الشریعة الإسلامیة وواقع التشریع الیوم في العالم الإسلامي، ص : الزرقاء   . 

١٦ – ١١. 
 ١ ،  ط٢٦ – ٢٣مقاصد الشریعة الإسلامیة ، ص  : مد    احمیدان ، زیاد مح     –) ٢(

 .      م ٢٠٠٤ -ھـ ١٤٢٥، مؤسسة الرسالة ، 
 ،  دار الفك�ر  ، بی�روت   ٢٩٨أص�ول الفق�ھ ، ص   :   الخضري ب�ك  ، محم�د            –) ٣(

 .  م ١٩٨٨ -ھـ  ١٤٠٩لبنان ، 
نھای��ة ال��سول ف��ي  ش��رح منھ��اج الوص��ول إل��ى عل��م الأص��ول         :   الاس��نوي –) ٤(

 ، دار ٨٨٣ ، ص ٢ال��دكتور ش��عبان محم��د إس��ماعیل  ، ج  :  اوي ، تحقی��ق للبی��ض
 .ابن حزم 
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 الحكمة، وھي المعنى المقصود من شرع الحكم، و المصلحة التي -٢
قصد الشارع من تشریع الحكم جلبھا أو تكمیلھا، أو المفسدة التي قصد 
الشارع بتشریع الحكم درأھا، أو تقلیلھا، وھو المعنى المناسب من 

  .)٢(تشریع الحكم والمقتضى لتشریعھ
 ما یترتب على التشریع من    والحكمة ھي العلم بحقائق الأشیاء، وھي

  ).٣(جلب مصلحة، أو تكمیلھا، أو دفع مفسدة، أو تقلیلھا

المناسبة، والمناسب ھو ما یجلب للإنسان نفعا، أو یدفع عنھ  -٣
  .)٤(ضررا 

 وھو المعنى المناسب من تشریع الحكم والمقتضى لتشریعھ، والذي 
  ).٥(یترتب علیھ منفعة المكلف ومصلحتھ

ب اطا  

دأم ا  

ذا  دو و ث ن  

   تنقسم المقاصد والمصالح المقصودة من التشریع الإسلامي بحسب 
  -: قوة ذاتھا  إلى أقسام ثلاثة أو إلى درجات ثلاث ھي

 الضروریات.  
 الحاجیات.  
  التكمیلیات ( التحسینات. (  

                                                                                                                              

 ، دار القل��م  ، ١٤ ،  ط ٦٣ – ٦٠عل��م أص��ول الفق��ھ  ، ص  :   خ��لاف   –) ١   (
 . م  ١٩٨١ -ھـ  ١٤٠١

  ؛ نق�لا ع�ن   ٢٢نظریة المقاصد عند الإمام ال�شاطبي ، ص  :    الریسوني       –) ٢  (
بني ملحم ، بركات   . ١٧ ، ص ٢ السبب عند الأصولیین ، ج :عبد العزیز الربیعة    

 ، دار النف�ائس ،  ١ ،  ط   ٣٥مقاصد الشریعة الإسلامیة في الشھادات ، ص        : احمد  
 .م ٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٥

 .١٨٤معجم مصطلحات أصول الفقھ ، ص :   سانو  –) ٣  (
لأص��ول  نھای��ة ال��سول ف��ي  ش��رح منھ��اج الوص��ول إل��ى عل��م ا :    الاس��نوي –) ٤  (

  . ٨٥١ ،  ص ٢للبیضاوي ، ج 
 نق�لا ع��ن  ٢٢نظری�ة المقاص��د عن�د الإم�ام ال��شاطبي ، ص    :    الری�سوني   – )٥  ( 

مقاص�د  : بن�ي ملح�م    . ١٧ ، ص٢السبب عند الأصولیین ، ج  : عبد العزیز الربیعة    
معج��م م��صطلحات أص��ول  : س��انو   . ٣٥ال��شریعة الإس��لامیة ف��ي ال��شھادات ، ص   

 .بتصرف  ٤٤٧الفقھ ، ص 
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دین والدنیا، ھي التي لا بُدّ منھا في قیام مصالح ال:      فالضروریات
بحیث إذا فقدت لم تجر مصالح الدنیا على استقامة، بل على فساد، 
وتھارج، وفوت حیاة، وحل الفساد وعمت الفوضى، واختل نظام 
الحیاة، وفي الأخرى فوت النجاة والنعیم، والرجوع بالخسران المبین؛ 
أي لا تقوم الحیاة الناس بدونھا فھي ضروریة لوجود الناس 

قائھم ووجودھم، حیث إن فقدانھا جمیعا، أو فقدان أحدھا ولاستمرار ب
  )١(.یحول الحیاة من إنسانیة بشریة، إلى حیوانیة شھوانیة دنیئة

إلا أن بعض , بحسب ترتیب الغزالي ,    وقد ذُكرت الضروریات الخمس
قد استبدلوا ض�رورة حف�ظ      ,والشاطبي, والرازي, كابن السبكي : العلماء  

ك��ابن : سادس��ة إلیھ��ا )العِ��رض(م��نھم م��ن أض��اف و, بالن��سل) الن��سب ( 
ودلَّل��وا عل��ى ھ��ذه الإض��افة أن م��ن ع��ادة   , وال��شوكاني , ال��سبكي ك��ذلك 

وم���ا ف���دي  , وأم���والھم دون أعراض���ھم  , العق���لاء أن یب���ذلوا أنف���سھم   
لأن ,وھ��و أح��ق ب��الحفظ م��ن غی��ره , بال��ضروري فھ��و بال��ضرورة أول��ى 

ولا یتج�اوز عم�ن     ,  مال�ھ    أو, الإنسان قد یتجاوز عمن جنى على نف�سھ         
رَجَّ�حَ  , فنزولا بمفھوم الضروریات للحی�اة الب�شریة        , جنى على عرضھ    

  )٢(.كضرورة سادسة توضع إلى جانب الضرورات) العِرض ( 

                                                           

روضة الناظر ، مجلد : ابن قدامة   . ٨ص  , ٢ج : الشاطبي ، الموافقات :  أنظر – )١(  
المقاص���د : الع���الم  . ٢٩٥ – ٢٩٤أب���و زھ���ره ،     أص���ول الفق���ھ ، ص   . ٥٣٩ ، ص ٢

   . ٢٤ و ٢٣المؤی�دات الت�شریعیة ، ص    : الخیاط     . ٨١ -٨٠- ٧٩العامة للشریعة، ص    
: جح�یش ، ب�شیر ب�ن مول�ود      . ٨٣ - ٧٩شریعة الإس�لامیة ،  ص     مقاصد ال : ابن عاشور   

، وزارة الأوق��اف ١ ،  ط ٩٣ ،  كت��اب الأم��ة الع��دد رق��م   ٧٨ف��ي الاجتھ��اد التنزیل��ي ، ص   
 ١٤٤فقھ الواقع ، ص : بوعود ، احمد . م ٢٠٠٣-ھـ ١٤٢٤والشؤون الإسلامیة ، قطر ، 

وقاف والشؤون الإسلامیة ، قط�ر ،   ، وزارة الأ١ ، ط ٧٥ ، كتاب الأمة العدد رقم   ١٤٩ –
بحوث في الفقھ الطبي والصحة النفسیة من : أبو غده ، عبد الستار . م ٢٠٠٠ -ھـ ١٤٢١

الری��سوني ، . م  ١٩٩١ -ھ��ـ ١٤١١ ، دار الأق��صى ، ١ ، ط١٨٦منظ��ور إس��لامي ، ص  
 ، دار ال��سلام ، دار ١ ،  ط ١٦٤ – ١٤٩محاض��رات ف��ي مقاص��د ال��شریعة ، ص :  أحم��د 

 . ٧٢ضوابط المصلحة ، ص : البوطي .  م  ٢٠٠٩ھـ  ١٤٣٠ان ، الریاض ، الأم
بحاش��یة البن��اني   ( جم��ع الجوام��ع  : ت��اج ال��دین   , اب��ن ال��سبكي  :   انظ��ر ف��ي ذل��ك   – )٢(

ش�ھاب  : والقراف�ي   . دار إحیاء الكتب العربیة      ,٢٨٠ص   , ٢جزء  ,) وتقریرات الشربیني   
مكتبة , , ١ط , ٣٩١ص ,  بد الرؤوف سعد   طھ ع : تحقیق  , شرح تنقیح الفصول    : الدین  

: الغزال���ي  . ٢١٦ص , إرش���اد الفح���ول  : ال���شوكاني . ودار الفك���ر , الكلی���ات الازھری���ة  
 ٥٣٧ص  , ٢مجلد , روضة الناظر : ابن قدامة المقدسي     . ١٣٩ص   , ١ج, المستصفى  

لمقاصد نظریة ا: الریسوني  . ٢١٨ص  , ٢ج, المحصول في علم أصول الفقھ : الرازي . 
  . ٦٣ص , عند الإمام الشاطبي 
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وھي التي یحتاج إلیھا الناس لیعی�شوا بی�سر     :    وأما الحاجیات فمعناھا  
م�ن حی�ث    وسعة بعیدا عن المشقة والحرج والضیق، وھي مفتق�ر إلیھ�ا            

التوس���عة، ورف���ع ال���ضیق الم���ؤدي ف���ي الغال���ب إل���ى الح���رج، والم���شقة  
اللاحقة بفوت المطلوب، فإذا لم تراع تلك الحاجیات دخل المكلف�ین عل�ى          

  )١(. الجملة الحرج والمشقة
  . ویمكن أن نّمثل لھا بالرفق والتخفیف المترتبان على تشریع الرخص

سن العادات، ومكارم الأخلاق، الأخذ بمحا:    وأمّا التحسینیات فمعناھا
وتجنب الأحوال المدنّسات التي تأنقھا العقول الراجحات، وإذا فاتت، فلا 
یختل نظام الحیاة، ولا یصیب الناس حرج، ولكن تخرج حیاتھم عن 
النھج الأقوم وما تستدعیھ الفطر السلیمة والعادات الكریمة؛ أي أن 

سر ومشقة إذا تخلفت، حیاة الناس توجد بدونھا، ولا یكون ھناك ع
ولكن وجود ھذه المصالح تجعلھم في بحبوحة من الحیاة، وفي حال من 

  )٢(. النعمة؛ تجعل حیاتھم كاملة
   وھي مرتبة ھكذا ترتیبا اجتھادیا بحسب سلَّم الأولویات، ثم إن 
العلاقة بین المقاصد الإنسانیة الكبرى فھي علاقة تكاملیة، لا تستقیم 

 – بوجودھا جمیعھا معا فھي مرتبطة ببعضھا البعض حیاة الإنسان إلا
 لھذا –رغم أن الضروریات أكدھا، ثم تلیھا الحاجیات، ثم التحسینیات 

كان في إبطال الأخف جرأة على ما ھو آكد منھ ومدخل للإخلال بھ، 
فصار الأخف أنھ حمى للآكد، والراتع حول الحمى یوشك أن یقع فیھ، 

الھامة وھي أن لأجل حفظ الضروري لا بد للوصول إلى تقریر النتیجة 
  .من المحافظة على الحاجیات والتحسینیات بصفة عامة 

                                                           

: اب��ن عاش��ور    . ١٠ص  , ٢ج: ال��شاطبي ، الموافق��ات  :  أنظ��ر – )١(            
 ٢٩٥أبو زھره ، أصول الفقھ ، ص  . ٨٣ – ٧٩مقاصد الشریعة الإسلامیة ،  ص   

المؤی����دات : الخی����اط   . ٨١ -٨٠- ٧٩المقاص����د العام����ة لل����شریعة، ص : الع����الم .
 . ٨١ف����ي الاجتھ����اد التنزیل����ي ، ص  : جح����یش    . . ٢٤ و ٢٣ ص الت����شریعیة ،

  .١٤٩ – ١٤٤فقھ الواقع ، ص : بوعود ، احمد 
: اب���ن عاش���ور  . ١٠ص , ٢ج: ال���شاطبي ، الموافق���ات :  أنظ���ر – )٢(            

أب���و زھ���ره ، أص���ول الفق���ھ ، ص  . ٨٣ – ٧٩مقاص���د ال���شریعة الإس���لامیة ،  ص 
المؤی�دات  : الخی�اط    . ٨١ -٨٠- ٧٩عامة للشریعة، ص    المقاصد ال : العالم    . ٢٩٦

: بوعود     . ٨٢في الاجتھاد التنزیلي ، ص      : جحیش  .. ٢٤ و   ٢٣التشریعیة ، ص    
الم��سكرات أض��رارھا وأحكامھ��ا  : زھ��ران ، ف��رج . ١٤٩ – ١٤٤فق��ھ الواق��ع ، ص 

 ،  دار م���صر للطباع���ة ، ١٧ – ٩دراس���ة مقارن���ة ف���ي ال���شریعة الإس���لامیة ، ص   
 . م ١٩٨٣ - ھـ١٤٠٣
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  اطب اث

  رورة ظ اس و ءة  ازواج

  التعريف بحقيقة النفس لغةً واصطلاحاً: أولاً 

  
   تحتل حمایة الحیاة، المركز الثاني من الضروریات بعد حمایة الدین، 

حریة العقیدة، وحق حمایة النفس، أو ما دون النفس للأفراد، واجب و
على المجتمع، وعلى الدولة، توفیر كافة المستلزمات لھذه الحمایة، 

، كما حرم فحرم الإسلام القتل بغیر حق، واعتبره من الجرائم الكبیرة
الإسلام الانتحار، أیا كان سببھ، لأن حیاة الشخص، لیست ملكا خالصا 

من قتل نفسا : ( ، قال تعالى)١(إنما مشتركة بینھ وبین المجتمعلھ، و
،وقال )٢()بغیر نفس أو فساد في الأرض فكأنما قتل الناس جمیعا

  .)٣()ولا تقتلوا النفس التي حرم االله إلا بالحق : ( سبحانھ
جملة الشيء،  نفس الشيء و ھي فالنفس لغة من: النفس لغة .  أ 

نفسھ، وأھلك نفسھ، أي أوقع الإھلاك بذاتھ قتل فلان : وحقیقتھ، تقول
أنفس، ونفوس، والنفس، یعبر بھا عن : كلھا، وحقیقتھ، والجمع

  .)٤(الإنسان جمیعھ
    -:أما حقیقة النفس اصطلاحاً. ب 

 یقول الجرجاني فھي من الجوھر البخاري اللطیف الحامل لقوة الحیاة -
حیوانیة، فھو جوھر والحس والحركة الإرادیة، وسماھا الحكیم الروح ال

مشرق للبدن، فعند الموت ینقطع ضوئھ عن ظاھر البدن وباطنھ، وأما 
في وقت النوم فینقطع عن ظاھر البدن دون باطنھ، فثبت أن النوم 
والموت من جنس واحد، لأن الموت ھو الانقطاع الكلي والنوم ھو 

  ).٥("الانقطاع الناقص

                                                           

حق�وق الإن�سان وض�ماناتھا ف�ي الإس�لام ، ص            :   الزلمي ، مصطفى إب�راھیم        – )١(
١٨ – ١٧  .  

  ) .٣٢: المائدة    ( – )٢(
  ) . ٣٩:  النساء    ( – )٣(
  – ٢٣٣، ص ) نف���س (  ، م���ادة ٦ل���سان الع���رب ، مجل���د  :   اب���ن منظ���ور  – )٤(

 – ٦٧٢مخت�ار ال�صحاح ، ص     : الرازي ، محمد بن أبي بكر بن عب�د الق�ادر    .٢٣٤
 .  م١٩٧٦  ، طبعة شركة مصطفى الحلبي ، مصر ، ٦٧٣

  . ٢٤٣ – ٢٤٢التعریفات ، ص :   الجرجاني – )٥(
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تھا في الإیجاد والتكوین،  والنفس ھي ذات الإنسان؛ وھي مقصودة بذا-
وفي الحفظ والرعایة، وان االله تعالى خلق الإنسان في أحسن تقویم، 
وصرح القرآن الكریم بنعمة خلق الإنسان، وقدرة االله تعالى في تكاثره 

یا أیھا الناس اتقوا ربكم الذي خلقكم من نفس :( وتناسلھ، فقال تعالى 
عة إلى حفظ النفس من جانب ،وحیث إن العادات بجملتھا راج)١()واحدة 

الوجود، كتناول المأكولات، والمشروبات، والملبوسات، والمسكونات، 
فإن المعاملات كذلك راجعة إلى حفظ النفس من جانب الوجود بواسطة 

  )٢(. العادات
: منع الاعتداء علیھا,      وقد شرع الإسلام لحفظ النفس وحمایتھا 

لمسؤولیة الجنائیة على القاتل، بتحریم قتلھا بغیر حق، وبین عظم ا
كما ,)الإعدام(أوالمعتدي على ما دون النفس،فشرع عقوبة القصاص 

أن لكل ضرورة من الضروریات الخمس متمماً ، ومكملاً لا بد من 
مراعاتھ كمراعاتھ؛ حیث یشترط في عمل المكمل ھذا بالنسبة للأصل، 

ملھ یفضي اعتبارھا أن لا یعود اعتباره على الأصل بالإبطال، لأن كل تك
إلى رفض أصلھا، لا یصح اشتراطھا؛ وذلك لأن التكملة مع ما كملتھ، 
كالصفة مع الموصوف؛ فإذا كان اعتبار الصفة یؤدي إلى ارتفاع 
الموصوف، لزم من ذلك ارتفاع الصفة أیضا، فاعتبار ھذه التكملة على 

  )٣(. ھذا الوجھ، مؤد إلى عدم اعتبارھا، وھذا محال لا یتصور
بضرورة حفظ الكلیات الضروریة :"      یقول الطاھر بن عاشور

الخمسة بالنسبة لآحاد الأمة، وبالنسبة لعموم الأمة بالأولى،لأن العالم 
مركب من أفراد الإنسان، وفي كل نفس خصائصھا التي بھا بعض قوام 
العالم، لھذا جاء الإسلام لحفظ النفوس المحترمة، والمراد بالنفوس 

 في نظر الشریعة ھي المعبر عنھا بالمعصومة الدم، حیث المحترمة

                                                           

  ) .             ١:  النساء   ( – )١(
 ، ٢الموافق�ات ، ج  : ال�شاطبي    . ٣٢٠مقاص�د ال�شریعة ،  ص   :   الزحیلي    – )٢(

  . ٩ – ٨ص 
مقاص���د : الزحیل���ي  .  ٢٥ و ١٤ و ٨ ، ص ٢لموافق���ات ، ج ا:  ال���شاطبي –) ٣(

 -٨٩ و ٢٥المؤی��دات الت��شریعیة ، ص : الخی��اط   . ٣٢٢و  ٣٢١ال��شریعة  ،  ص 
 ٤٠ – ٣٥ضمانات حقوق الإنسان دراسة مقارنھ  ، ص  : جنایة ، أمیره       .  ١٠٨

. 
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شرع لحفظھا من جانب العدم، القصاص، فھو تدارك بعض الفوات، مع 
     )١(". إمكانیة حفظھا قبل التلف، بمقاومة الأمراض مثلا 

ف��ي حف��ظ بقائ��ھ بع��د خروج��ھ م��ن الع��دم إل��ى    :   فحف��ظ ال��نفس حاص��لھ  
یحفظھ من الخ�ارج؛ ومكمل�ھ ث�لاث        بما یحفظھ من الداخل، وبما      ,الوجود

حفظھ عن وضعھ في حرام كالزنى، وحف�ظ م�ا یتغ�ذى ب�ھ              : أشیاء، وھي 
أن یكون مما لا یضر أو یقتل أو یف�سد، وإقام�ة م�ا لا تق�وم ھ�ذه الأم�ور        

  )٢(.إلا بھ، من شرعیة الحدود
  والمصلحة المعتبرة شرعاً التعريف بالمصلحة :ثانياً 

   
, ھ تحقیق المصلحة المعتبرة شرعاً ب�شروطھا     كل ما سبق بیانھ غایت   

  وما ھي شروطھا ؟, فما معنى المصلحة المعتبرة, في البیت المسلم
كالمنفعة، وھي بمعنى الصلاح كالمنفعة بمعنى : المصلحة لغة   . أ

النفع، وإمّا اسم للواحدة من المصالح كالمنفعة اسم للواحدة من 
ت الفعل الجالب المنافع، والمصلحة الصّلاح، و تطلق على ذا

للنفع، والمصلحة بھذا المعنى ضد المفسدة، لأنھا ضدان لا 
والمصلحة " یجتمعان، و الصلاح ضد الفساد، وأصلحھ ضد أفسده

واحدة المصالح، واستصلح نقیض استفسد  صلح الشيء صلوحا 
إي خیر : من باب قعد، وھو خلاف فسد، وفي الأمر مصلحة

 )٣(".والجمع مصالح
   -: في الاصطلاح الشرعيأما المصلحة   . ب

  )٤(.    المصلحة في الأصل عبارة عن جلب منفعة أو دفع مضرة

                                                           

أی�ضاً  وانظر في ذل�ك  . ٨٠مقاصد الشریعة الإسلامیة  ، ص      :   ابن عاشور     – )١(
بح�وث ف�ي الفق�ھ الطب�ي   ، ص          : أبو غدة       . ٢٤٣التعریفات ، ص    : الجرجاني  : 

  .١٠٨مقاصد الشریعة الإسلامیة ، ص : احمیدان . ١٢٧
  . ١٧٦نظریة المقاصد عند الإمام الشاطبي ، ص :   الریسوني – )٢(
(   ، م���ادة  ٥١٧ -  ٥١٦ ، ص ٢ل���سان الع���رب ، المجل���د :   اب���ن منظ���ور – )٣(

 ،  ط ٢٩٣الق�اموس المح�یط ، ص   :  الفیروزب�ادي ، محم�د ب�ن یعق�وب          )  . لح  ص
الم��صباح :  الفی��ومي ، أحم��د ب��ن عل��ي .  م١٩٨٧، مؤس��سة الرس��الة ، بی��روت ، ٢

 . ، مكتبة لبنان  ) بلا (   ،  ط ١٣٢المنیر ، ص 
اب�ن قدام�ھ المقدس�ي ،     . ١٤٠ – ١٣٩ ، ص    ١المست�صفى ، ج     :   الغزالي     – )٤(

روضة الناظر وجنة المناظر ف�ي أص�ول الفق�ھ عل�ى            : الدین عبد االله بن احمد      موفق  
 ، مكتب���ة الرش���د ، ٥ ،  ط ٥٣٧ ، ص ٢م���ذھب الإم���ام احم���د ب���ن حنب���ل ، مجل���د   

 . م بتصرف ١٩٩٧ھـ ـ ١٤١٧الریاض ، شركة الریاض ، 
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ھي المنفعة التي قصدھا الشارع الحكیم لعباده من حفظ :     وقیل 
دینھم، ونفوسھم وعقولھم، ونسلھم، وأموالھم طبق ترتیب معین فیما 

  )١(.بینھا 
: " لشرع ، فقالومن حیث ا, وعرّف الطوفي المصلحة من حیث الحد 

وأمّا حدُّھا بحسب العرف؛ فھي السبب المؤدي إلى الصلاح والنفع، 
وبحسب الشرع؛ ھي السبب المؤدي إلى ,كالتجارة المؤدیة إلى الربح 

  )٢(" .مقصود الشارع، عبارة، أو عادة 
ھي ما كانت راجعة إلى قصد :    فالمصلحة عند المتقدمین من أسلافنا 

ق المطابق لمقاصد الشارع الحكیم؛ أما ما یتعلق الشارع، ومقصود الخل
بالمصلحة التي قصدھا الخلق والمبنیة على أھوائھم وشھواتھم، فھي 
غیر معتبرة أصلا، وغیر معتبرة أیضا في بناء الأحكام؛ لعدم مطابقتھا 
لمقصود الشارع، ولا شك أن المصالح المبنیة على أھواء الناس 

  .رعوشھواتھم ھي مفاسد في نظر الش
  والذي - العرفي أو اللغوي -   كما تتفق المصلحة في معناھا الأصلي 

یعني جلب النفع ودفع الضرر، ولما كانت المنفعة والمضرة نقیضین، 
  .كان دفع المضرة مصلحة أیضا

    كما یتفق تعریف الطوفي للمصلحة مع ما ذھب إلیھ الغزالي، لأنھ 
تطلق على السبب المؤدي إلى " : بیّن الإطلاق العرفي للمصلحة بقولھ 

، وھذا ما عبّر عنھ الإمام الغزالي بأنّ المصلحة في "الصلاح والنفع 
الأصل عبارة عن طلب منفعة، أو دفع مضرة، ثم بعد ذلك اتفقا في أن 

  .المصلحة الشرعیة ھي ما كان مؤدیا إلى حفظ مقصود الشارع
تعریفھم للمصلحة  فقد اعتمدوا في – أیضا – أما العلماء المعاصرون 

  -:على تعریف الإمام الغزالي لھا، منھم
ھي المنفعة التي قصدھا : "  عرفھا محمد سعید البوطي بقولھ -  

  )٣(".الشارع الحكیم لعبادة، من حفظ دینھم 

                                                           

 ٢١٨ ، ص ٢المحصول في عل�م أص�ول الفق�ھ ، ج        :  الرازي ، فخر الدین        – )١(
 .ھـ١٣٥٦،  تحقیق الدكتور طھ جابر ، الریاض ،  ١، ط 

 ، ١٤ الطوفي، رسالة في تق�دیم الم�صلحة ف�ي المع�املات عل�ى ال�نص،  ص                  – )٢(
 .م  ١٩٦٦مطبعة جامعة الأزھر ،  

ضوابط المصلحة في الشریعة الإس�لامیة ،  :  البوطي  ، محمد سعید رمضان        – )٣(
 .  م ٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٦ ، دار الفكر ، ٤ ،  ط ٣٧ص 
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المصلحة الشرعیة ھي الأثر : " وعرّفھا یوسف العالم بقولھ - 
ترمي إلى تحقیق المترتب على الفعل بمقتضى الضوابط الشرعیة التي 

  )١(". مقصود الشارع من التشریع جلبا لسعادة الدارین
إنّ :"  وتكلم الزرقا عن الاعتبار الشرعي للمصلحة والمفسدة فقال -

المصالح و المفاسد التي تعتبر مقیاسا للأمر والنھي في الشرع 
الإسلامي؛ ھي التي تتفق مع مقاصد الشرع، وإن أول مقاصدھا صیانة 

  )٢(". الخمسالضروریات
فھي المصلحة التي ثبت اعتبارھا : أما المصلحة المعتبرة فھي .  ج

بأحد مصادر التشریع، بنص، أو إجماع، بأن ورد دلیل معین 
: بخصوصھا في بناء الحكم علیھا، وقد عبر عنھا الأصولیون

بالمصلحة المعتبرة، أو المناسب المعتبر، وھذا النوع من المصالح 
 وبناء الأحكام علیھ، بإجماع القائلین بحجیة یجوز التعلیل بھ،

 )٣(.القیاس
المعنى المناسب الذي یربط بھ : "  وقد أشار الشاطبي إلى ذلك بقولھ

أن یشھد الشارع بقبولھ، فلا : الحكم لا یخلو من ثلاثة أقسام؛ أحدھا

                                                           

 ، ١٤٠المقاص��د العام��ة لل��شریعة الإس��لامیة ،  ص :  الع��الم ، یوس��ف حام��د – )١(
 . الریاض–، المعھد العالمي للفكر الإسلامي ١٩٩٤، ٢ط
الاست��صلاح والم��صالح المرس��لة ف��ي الم��ذاھب الفقھی��ة  : م��صطفى ,   الزرق��ا – )٢(

جامع���ة  ،  ن���دوة الفق���ھ الإس���لامي المنعق���د بعم���ان ،   ٦٦٥والفق���ھ الاباض���ي ، ص  
 .م  ١٩٩٠ ، عمان ، ١السلطان قابوس ، ط

البح�ر المح�یط   : الزركشي ، بدر الدین محمد بن یھ�ادر ب�ن عب�د االله              :   أنظر    –) ٣(
 ، دار الكت��ب العلمی��ة ، بی��روت ١ ، ط٣٨٢ – ٣٧٧ ، ص ٤ف��ي أص��ول الفق��ھ ، ج  

نھای���ة ال���سول ف���ي  ش���رح منھ���اج    :  الأس���نوي .  م  ٢٠٠٠ -ھ���ـ ١٤٢١لبن���ان ، 
 إلى علم الأصول  للبیضاوي ، حققھ ال�دكتور ش�عبان محم�د إس�ماعیل  ، ج           الوصول

 ،  ٢٦٧ ص ٢ف��واتح الرحم��وت ب��شرح م��سلم ، ج .  ،  دار اب��ن ح��زم  ٥٧ ، ص ٣
روض��ة : اب��ن قدام��ھ المقدس��ي   . مطب��وع بھ��امش المست��صفى ، دار الفك��ر بی��روت   

 معج���م :س���انو ، قط���ب م���صطفى  . ٥٣٧ ، ص ٢الن���اظر وجن���ة المن���اظر ، مجل���د  
، دار الفكر المعاصر بیروت ، دار الفكر ١ ،  ط   ٤٤٨مصطلحات أصول الفقھ ، ص      

معالم التجدید في أصول الت�شریع  : لحساسنھ ، أحسن  . ٢٠٠٠ھــ ١٤٢٠دمشق ،   
 ، ١ ، ط ١٦٢الإسلامي ، دراسة تحلیلیة نقدیة لأطروحة الشاطبي الأص�ولیة ، ص    

 .  م ٢٠١٠ھـ ـ ١٤٣١دار السلام ، 
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إشكال في صحتھ، ولا خلاف في إعمالھ، وإلاّ كان مناقضة للشریعة، 
  )١(". حفظا للنفوس والأطراف وغیرھا كشریعة القصاص 

ویدخل في ھذا النوع؛ جمیع المصالح التي جاءت أحكام الشریعة 
  -:لتحقیقھا 

  كحفظ العقل الذي شرع الشارع لتحقیقھ تحریم الخمر، وإیجاب الحد 
  .على شاربھا

  وحفظ المال الذي شرع الشارع لتحقیقھ تحریم السرقة، وقطع ید 
طریق ھذا النوع من المصالح المعتبرة، جاء السارق والسارقة، وعن 

دلیل القیاس، فإنھ مبني على النظر في الأحكام المشروعة، ھذه 
المصلحة في واقعة أخرى حكم الواقعة المصرح بحكمھا بالقیاس 

 )٢(. علیھا
 وھنا شرع الإسلام الكفاءة في الزواج حفظاً للنفس والأسر من العدم ,

وشرع لحفظھا بعد الوجود مجموعة , سلفشرع لإیجادھا الزواج والتنا
ولا شك أن , تشریع العقوبات عند الاعتداء علیھا : من الأمور منھا 

الشارع الكریم قد اشترط الكفاءة بین الزوجین في طائفة من النصوص 
والتي تدل دلالة واضحة على اعتبار المصلحة الموجودة في شرط 

  -:منھا , وقد ذكرت سابقاً, الكفاءة 
تخی���روا ل���نطفكم وانكح���وا الأكف���اء   "   :-ص���لى االله علی���ھ وس���لم قول���ھ 

 )٣(". وانكحوا إلیھم 
ال�صلاة إذا أت�ت، والجن�ازة إذا        : ثلاث�ة لا تؤخرھ�ا    " :وقولھ علیھ السلام    

  )٤(".حضرت، والأیم إذا وجدت كفؤا

  العلامات الدالة : ثالثاً 
  على وجود المصلحة المعتبرة شرعاً

ور واجبة، احتاط الفقھاء في ترجیح المصلحة لما كانت الحیطة في الأم
  .وذلك بوضع ضوابط لھا، إذا توافرت جاز الأخذ بھا، وإلا فلا,

                                                           

 ١٠٠ ، ص ٢الاعت�صام  ، ج   :  الشاطبي ، أبو إسحاق إبراھیم ب�ن موس�ى           –) ١(
 .م١٩٧٠، دار المعرفة ، بیروت ، ) بلا ( ، ط 

  .١٥١ اللخمي ، التعلیل بالمصلحة عند الأصولیین ، ص –) ٢(
. كت�اب النك�اح   ) ٢٦٨٧(، رق�م    ٢/١٧٠٦الحاكم، الم�ستدرك عل�ى ال�صحیحن، ج       ) (٣

 ).صحیح(لصحیحة الحدیث الألباني في السلسلة ا: وقال
المقدسي، ضیاء الدین محمد ب�ن عب�د االله، الأحادی�ث المخت�ارة مم�ا ل�م یخرج�اه                    ) (٤

) ٦٤٣(، رق�م  ٣١٣ص/٢، دار خ�ضر، لبن�ان، ج      ٣مسلم والبخاري في صححیھما، ط    
 ).إسناده حسن(رواه النسائي عن قتیبة بن سعد : وقال
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  -:وھذه العلامات یمكن إجمالھا على النحو الآتي 
بحیث لا یكون ھناك ,)١(الملائمة بینھا  وبین مقاصد الشریعة -١

تھا، بل منافاة بینھا وبین أصل من أصول الشریعة، ولا دلیلا من أدل
تكون من جنس المصالح التي قصد الشارع تحصیلھا، أو قریبة منھا، 

  .ولیست غریبة عنھا
فالمصلحة المناقضة لمقصود الشریعة، :    وبناء على ھذا الشرط

المعارضة لأصل من أصولھا، ودلیل من أدلتھا، المصادمة لھا مردودة 
  .بالاتفاق غیر مقبولة

 لو عرضت على العقول السلمیة بحیث, معقولیة المعنى في ذاتھا -٢
وھذا حاصل بشكل جلي وواضح بمسألة اشتراط , لتلقتھا بالقبول

  .الكفاءة في الزواج
إنّ عامة النظر فیھا إنما ھو فیما عقل منھا وجرى : "   قال الشاطبي

على المناسبات المعقولة، والتي إذا عرضت على العقول تلقتھا 
 )٢(".بالقبول

ذ بھا حفظ أمر ضروري، ورفع حرج لازم في  إنّ یكون في الأخ-٣
 )٣.(الدین، والمراد بالضروریة أن تكون من الضروریات الخمس

ما لا یتم الواجب إلاّ بھ : (   فرجوعھا إلى حفظ الضروري للقاعدة 
فھي من الوسائل، لا من المقاصد، ورجوعھا إلى رفع , ) فھو واجب 

                                                           

،  مكتبة الأسرة  ١١٣ ، ص    ٢ الاعتصام ، ج  :   الشاطبي  ، إبراھیم اللخمي       – )١(
إرشاد الفحول إل�ى تحقی�ق الح�ق م�ن عل�م         : الشوكاني ، محمد بن علي         . ٢٠٠٩،  

.  ، دار الكتبي ، تحقیق ال�دكتور س�فیان محم�د إس�ماعیل      ٢٦٥، ص   ٢الأصول ، ج    
الوجیز ف�ي  : زیدان ، عبد الكریم   . ٥٩و ٥٨البغا ، أثر الأدلة المختلف فیھا ، ص        

مع�الم  : لح�ساسنھ  .  م ٢٠٠٧ ، مؤسسة الرسالة ،     ١ ،  ط   ١٩١ص  أصول الفقھ ،    
ھـ ـ ١٤٣١ ، دار السلام ، ١ ، ط ٢٣٠التجدید في أصول التشریع الإسلامي ،  ص 

 . م  ٢٠١٠
البغا ، أثر الأدلة المختلف   . ١١٣، ص  ٢الاعتصام ، ج    : الشاطبي  :  أنظر   – )٢(

: لح�ساسنھ      .  ١٩١ھ ، ص    الوجیز في أص�ول الفق�     : زیدان    . ٥٩و  ٥٨فیھا ص   
  .٢٣٠معالم التجدید في أصول التشریع الإسلامي  ص 

إرش���اد : ال���شوكاني    . ٢٩٤، ص ١المست���صفى ، ج : الغزال���ي :   أنظ���ر – )٣(
البغ�ا ، أث�ر     . ١١٦ ، ص ٢الاعت�صام ، ج  : الشاطبي . ٢٦٥ ، ص ٢الفحول ، ج  

م ، ال�وجیز ف�ي أص�ول الفق�ھ ،         زیدان ، عب�د الك�ری       . ٥٨الأدلة المختلف فیھا ، ص      
  ٢٣٠معالم التجدید في أص�ول الت�شریع الإس�لامي ، ص    : لحساسنھ    . .١٩٢ص 

 . 
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وما جعل علیْكُمْ فِي : (الىالحرج من باب التخفیف والتیسیر؛ لقولھ تع
  )١().الدِّینِ مِنْ حرج  

من حیث أنھ في النتیجة إذا طال ,     ومع ھذا فإن ھذا الشرط فیھ نظر 
ثم لحق الضرر , تضرر بذلك الحاجي , أو تضرر مثلا , فقدان التحسیني

   -:وذلك ضمن القواعد المقاصدیة الآتیة , بالضروري 
  ).التحسیني( الحاجي، والتكمیلي الضروري أصل لما سواه من. ١
  .اختلال الضروري یلزم منھ اختلال الباقین بإطلاق. ٢
  .لا یلزم من اختلال الباقین، اختلال الضروري. ٣
قد یلزم من اختلال التحسیني بإطلاق، أو الحاجي بإطلاق، اختلال . ٤

  .الضروري بوجھ ما
أي لحمایة , " ینبغي المحافظة على الحاجي والتحسیني للضروري . ٥

  )٢(.الضروري
 أن تكون المصلحة التي تترتب على تشریع الحكم مصلحة حقیقیة لا -٤

والمراد بھذا الشرط؛ ھو أن یتحقق من أن تشریع الحكم في ,وھمیة 
الواقعة یجلب نفعا، أو یدفع ضررا، وأمّا مجرد توھم أن التشریع یجلب 

ناء على مصلحة نفعا من غیر موازنة بین ما یجلبھ من ضرر فھذا ب
  .وھمیة

أن یكون : بمعنى.  أن تكون المصلحة عامة، ولیست خاصة بالبعض-٥
تحقیق المصلحة المرتجاة، من جلب المنافع، أو درء المفاسد، 
والمترتب على تشریع الحكم ھو عام لجمیع الأمة، أو لأكثر أفرادھا، 
فإذا ظھر في تشریع الحكم مصلحة خاصة بالبعض، فلا یجوز بناء 

 )٣(. الحكم علیھا، لاختلال الشرط
 ألاّ تعارض المصلحة في بناء الحكم علیھا نصا، أو إجماعا، أو -٦

فإذا خالفت المصلحة في بناء الحكم علیھا ما , قاعدة مقررة في الدین
ثبت بالنص، أو الإجماع أو الأصول العامة كانت باطلة، وبناء الحكم 

  .ھاعلیھا یكون باطلا، فلا یجوز التعلیل ب

                                                           

  ) . ٧٨: الحج   ( – )١(
الاجتھاد المقاص�دي ،    : الخادمي  .  ٣٩٤ ، ص    ٢الموافقات ، ج    :  الشاطبي   – )٢(

         .١٦٥الریسوني ، أحمد محاضرات في مقاصد الشریعة ، ص  .٦٢، ص ١ج 
إرش�اد الفح�ول،  ج   :  ، الشوكاني    ٢٩٤، ص   ١المستصفى ،  ج       :  الغزالي   – )٣(
   . ٢٦٥،  ص ٢
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وكل ذلك حجة بشرط أن لا یكون غریبا بعیدا، : "   یقول الغزالي
  ).١"(وبشرط ألاّ یصدم نصا ولا یتعرض لھ بالتغییر

  علاقة اشتراط الكفاءة في الزواج: رابعاً 
    بمقاصد الشريعة الإسلامية

  

نلاحظ مدى الارتباط الوثیق، والعلاقة القوی�ة،       ,     فبالنظر إلى ما سبق   
واش��تراط ,  الت��شریع الإس��لامي بتحقی��ق الم��صلحة للعب��اد    ب��ین  مقاص��د 

حی�ث إن اش�تراط الكف�اءة ش�رعاً وقانون�اً ف�ي عق�د           , الكفاءة في ال�زواج     
وھ���و ش���رط , ال���زواج یحق���ق المق���صد ال���شرعي وھ���و اس���تقرار العق���د   

  .ویؤیده استقراء الوقائع, ویحقق المصلحة, مستحسن
ار قوتھ�ا ف��ي ذاتھ��ا،   ھ�ذا وق��د ذك�رت س��ابقا ف��إن الم�صالح تنق��سم باعتب��   

  .والتحسینات, الحاجیات,  الضروریات-:وحاجة الناس إلھیا، إلى
  وبما أنّ مقصد الشریعة من التشریع ھو حفظ مصالح الن�اس، وض�بط             
ت��صرفاتھم عل��ى وج��ھ یع��صم م��ن الوق��وع ف��ي المفاس��د، ف��ذلك یك��ون          
بتح���صیل الم���صالح، واجتن���اب المفاس���د، وم���ن المع���روف أنّ الم���صالح  

ة الن��اس إلیھ��ا، وتأثیرھ��ا ف��ي المجتم��ع والإف��راد ھ��ي م��ا       بح��سب حاج�� 
صدّرت بھا ھذه المصلحة، وھذا كلھ متحقق ف�ي اش�تراط ش�رط الكف�اءة               

حت��ى تق�وم عل��ى  , تحقیق��ا لم�صلحة الأس��رة الم�سلمة  , ف�ي ك��لا ال�زوجین   
  . أسس متینة 

كم��ا أن  ق��انون ,   فال�شارع الك��ریم یؤی�د اش��تراط الكف�اءة ب��ین ال�زوجین    
وذل��ك باعتب��ار ھ��ذا ال��شرط م��ن    , لشخ��صیة ك��ذلك یؤی��د ذل��ك   الأح��وال ا

المؤیدات الترغیبی�ة الإرش�ادیة الت�ي ت�دعو الن�اس إل�ى أعم�ال الخی�ر، و                
إتباع الأخلاق الفاضلة، وإیثار المصلحة العامة عل�ى الخاص�ة، وتوض�ح         
م�ا لل�دین وال�نفس وال�دماء، والأع��راض والعق�ول والأم�وال، م�ن حرم��ة        

. قدیر كبیر یدعو إلى المحافظ�ة علیھ�ا وص�یانتھا   عظیمة في الإسلام، وت   
)٢(  

تك��الیف ال��شریعة ترج��ع إل��ى حف��ظ مقاص��دھا ف��ي    : "   یق��ول ال��شاطبي 
والحف�ظ لھ�ا یك�ون ب�أمرین     , الخلق، وھذه المقاصد لا تعدو ثلاثة أق�سام   

:-  

                                                           

  .٢١٠ -٢٠٩شفاء الغلیل ، ص :  الغزالي – )١(
المؤی���دات :الخی���اط   . ٥٩٧ ، ص ٢الم���دخل الفقھ���ي الع���ام  ، ج :  الزرق���ا  – )٢(

  . ٢٠التشریعیة ، ص 
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ما یقیم أركانھا ویثبت قواع�دھا، وذل�ك عب�ارة ع�ن مراعاتھ�ا       :  أحدھما  
  .من جانب الوجود

ما یدرأ عنھا الاختلال الواقع أو المتوقع فیھا، وذلك عبارة عن    : ثاني  ال
 ال�نفس،   –مراعاتھا من جانب العدم، فالجنایات ترجع إلى حفظ الجمی�ع           

  )١(". من جانب العدم–والعقل، والنسل، والمال 
ما ھي إلا أحكام شرعیة تحمل     فھذه المؤیدات الترغیبیة الإرشادیة 

ھذا وقد اصطلح العلماء , )٢(كام الشریعة الأصلیةالناس على طاعة أح
على تسمیة الأحكام التي تضمن الالتزام بالشرع  بالمؤیدات الشرعیة، 

  )٣(. لأنھا تؤید التشریع وتكسبھ قوة التنفیذ
  )٤(.وتجعلھ مھیبا مطاعا

          واالله تعالى أعلم                 

  

  

                                                           

  . ١٠ و ٩ و ٨  ص ٢لمجلد الموافقات ،  ا:  الشاطبي – )١(
 الفق�ھ الإس�لامي ف�ي ثوب�ھ        -الم�دخل الفقھ�ي الع�ام       :  الزرقا ، م�صطفى احم�د        – )٢(

الخیاط ، عبد العزیز . م ١٩٦٨ -ھـ ١٣٨٧ ، ١٠ ،  ط   ٥٩٦ ،  ص     ٢الجدید  ، ج     
  ١٩م ، ص ١٩٨٦ - ھـ ١٤٠٦، دار السلام ، ٢المؤیدات التشریعیة ، ط : 
 .فسھا  المراجع السابقة ن– )٣(
 .٥٩٤ ، ص ٢المدخل الفقھي العام ،ج :   الزرقا  – )٤(
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 الخاتـــمة

  :ى نتائج عدة ھي لقد توصلت ھذه الدراسة إل

نجد أن التعسف ھو مناقضة مقصود الشارع في تصرف مأذونٍ : أولاً

فیھ شرعاً، وھذه المناقضة تُعد معیاراً عاماً للتعسف، ولا تخلو 

كقصد الإضرار، : المناقضة لمقصود الشارع من أن تكون مقصودة

أو . أو تحقیق مصلحة غیر مشروعة، لمجرد العبث أو لنفع تافھ

كالأفعال التي تكون نتائجھا منافیة للأصل : ر مقصودةتكون غی

  . العام في شریعتنا، ومن ذلك درء المفاسد مقدم على جلب المصالح

وجود المفارقة الواضحة ما بین التعسف في استعمال الحق وما : ثانیاً

بین المجاوزة في استعمال الحق، فالتعسف یكون في استعمال الحق 

یر أن في استعمالھ تعسف وظلم لما ضمن حدود الحق ونطاقھ غ

 أما مجاوزة الحق فیكون الاستعمال للحق -یترتب علیھ من نتائج

  .خارج دائرتھ ونطاقھ بحیث یوصف استعمالھ بالتعدي

أن المریض قد یتعسف بزواجھ مناقضاً مقصود الشارع من : ثالثاً

زواجھ بنیة : الزواج وھو حصول دیمومتھ واستقراره، ومن ذلك

ق أو بنیة التحلیل، وھذا یجعل من المریض غیر سوي من التطلی

  .الناحیة الدینیة، لمخالفتھ مقصود الشارع من الزواج

أن الزواج حقٌ للمسلم البالغ العاقل، لكن لو كان الرجل فیھ : رابعاً

خصلة اللواط أو الإدمان، ولم یتب عن فعلھ، فإنھ بلا شك یكون قد 

ن فعلھ سینعكس سلباً على الحیاة استعمل حقھ بالزواج مُتعسفاً؛ لأ

  .الزوجیة، بالذي یھدد استقرارھا وبقائھا

أن ال��زواج عل��ى رأي جمھ��ور الفقھ��اء ح��قٌ للم��ریض الم��صاب  : خام��ساً

بم��رض الج��ذام أو الب��رص، غی��ر أن ممارس��ة ھ��ذا الح��ق یج��ب أن      

تك���ون بع���د تع���اطي أس���باب ال���شفاء م���ن تل���ك الأم���راض، وإلا ك���ان   

ح��ق، لأن ھ��ذه الأم��راض ی��صعب التع��ایش  الم��ریض متع��سفاً بھ��ذا ال 

  .معھا، وتمنع من دیمومة الزواج واستقراره 



 
- ١١١٨ -

الكشف عن أن اشتراط الكفاءة بین الزوجین ھ�و ش�رط محق�ق      : سادساً  

لم��ا لھ��ذا ال��شرط م��ن تحقی��ق أح��د مقاص��د , لم��صلحة الأس��رة عموم��اً

وھ�ي ض�رورة حف�ظ    ,التشریع الإسلامي ال�ضروریة م�ن جان�ب الع�دم      

أو التفریط ف�ي ذل�ك ق�د ی�ودي          , لأن عدم اشتراطھ  , رةالنفوس والأس 

 .بالأسرة المسلمة خصوصاً إلى الضیاع

  

  . رب العالمینوآخر دعوانا أن الحمدُ الله
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