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 :الملخص
 ال قارن، ال دني والقانون  الإسةةةةةة  ي  الفقه في  الحق اسةةةةةةتع ال  في فعسةةةةةة  الت    نظري  دراسةةةةةة   البحث هذا  يتناول

  اجت اعي   وظيف  كونه إلى    ق   سةةة     كونه  ن الحق  فهوم  ضةةةب  أعادت  التي  الحديث  النظريات  أهم إحدى باعتبارها
 . وضوعي  بضواب    قيدة

  رورًا  و عاييره، التعسةةةف  صةةةور تناولت ثم  ل نظري ،  والفقهي  التاريخي  الجذور تح يل  ن الدراسةةة   ان  قت  وقد 
 .ال دني والقانون  الفقه في ع يه ال ترتب  القانوني  الآثار إلى وصولً  وحدوده، وجوده تقدير في القاضي بس   

  التفاق أوجه إبراز  بهدف والقانوني ، الفقهي  النصةو   دراسة   في ال قارن   التح ي ي  ال نهج ع ى  البحث  واعت د 
 .الحق استع ال إساءة صور  عالج  في ال دني والقانون  الإس  ي الفقه  بين والخت ف

م الإسةة  ي الفقه أن  إلى البحث وتوصةةل  حين في الك ي ، قواعده خ ل  ن الحق تقييد  لفكرة  تقدً ا تصةةورًا قد 
ر  الوظيف   فهوم  وتوسةةةةةةةةةةةةي   القضةةةةةةةةةةةةاء تدخل عبر  الحقوق    ارسةةةةةةةةةةةة  لضةةةةةةةةةةةةب    عياري  أدوات الحديث ال دني القانون   طو 

 .ل حق الجت اعي 
 الع ق  أطراف بين  التوازني  العدال   لتحقيق فعال   قانوني   أداة  ت ثل فعسةةةةة  الت    نظري  أن  إلى البحث  خ ص ك ا

 .ل قاضي التقديري  الس    في ال برر  غير التوس   ت ن    وضوعي  ب عايير ت بيقها ضب   بشرط القانوني ،
 :المفتاحية الكلمات
 ال سةةةةةولي  – القانوني  العدال  – الحقوق  – ال دني القانون  –  الإسةةةة  ي  الفقه  –  الحق اسةةةةتع ال في التعسةةةةف

 .ال دني 
Abstract: 

This research deals with the study of the theory of arbitrariness in the use of right in Islamic 
jurisprudence and comparative civil law, as one of the most important modern theories that has 
readjusted the concept of right from being an absolute authority to being a social function restricted 
by objective controls. 
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The study started from the analysis of the historical and jurisprudential roots of the theory, 
and then dealt with the forms of arbitrariness and its criteria, passing through the judge's authority 
to estimate its existence and limits, and ending with the legal implications of it in jurisprudence and 
civil law. 

The research relied on the comparative analytical approach in the study of jurisprudential 
and legal texts, with the aim of highlighting the aspects of agreement and difference between Islamic 
jurisprudence and civil law in dealing with forms of abuse of rights. 

The research concluded that Islamic jurisprudence has provided an advanced conception 
of the idea of restricting the right through its general rules, while modern civil law has developed 
normative tools to control the exercise of rights through judicial intervention and expanding the 
concept of the social function of the right. 

The research also concluded that the theory of arbitrariness represents an effective legal 
tool to achieve equilibrium justice between the parties to the legal relationship, provided that its 
application is controlled by objective criteria that prevent unjustified expansion of the judge's 
discretion. 

Keywords: 

Abuse of the right – Islamic jurisprudence – civil law – rights – legal justice – civil liability. 

 بسم الله الرحمن الرحيم
 ـةمقدم

 ي ثل إذ  سةواء، حد  ع ى وال دني الإسة  ي الفقهين في القانوني  ل بناء ال ةسةسة   ال فاهيم  أهم   ن  (1)الحق  يُعد 
نهم  قانوني   راكز  للأفراد   القانون   بها  يقرر  التي  الأداة   التي القانوني   ال شةةةةةةةروعي   ن  إطار في  سةةةةةةة  اتهم   باشةةةةةةةرة  ن  ت ك 

ا،  إقرارًا  القةانوني الت ور   راحةل   ن  رح ة   أي  في  يكن لم بةالحق  الإقرار  هةذا  أن  غير.  والآداب العةام  النظةام  يحةددهةا      قةً
  عدم  وضةةة ان والقانوني ،  الجت اعي  غايته عن انحرافه   ن   إلى  تهدف التي  والقيود   الضةةةواب    ن بج     حكوً ا ظل بل

 .الجت اعي بالتوازن  الإخ ل أو بالغير للإضرار وسي   إلى تحوله
  أعادت التي النظريات أهم  إحدى بوصةةةةةةةفها  الحق   اسةةةةةةةتع ال  في  (2)فعسةةةةةةة  الت    نظري  برزت  السةةةةةةةياق،  هذا وفي

 
ڻ  ڻ  ڻ  ۀ  ۀ  ہ     چ   : ىالعوقوله ت، (63)سورة ا لقصص، الآي    چڇ  ڇ   ڇ  ڇ  ڍ  چ الحق ي  ق ع ى الثبوت، وفي التنزيل:  الحق في اللغة: (1)

 . (1) أَي وجَبتْ وثبَتَتْ  ،)سورة الز ر( چہ  
 )سور النور(. . چے  ے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ  ڭ   ڭ  ۇ  ۇ     ۆ  ۆ  چ  في قوله: ،  والحق اسم  ن أس اء الله تعالى، وقيل  ن صفاته

  .الحكم ال  ابق ل واق ، وي  ق ع ى الأقوال  ن العقائد والأديان، وال ذاهب باعتبار اشت الها ع ى ذلك«»الحق هو:    : الحق في الاصطلاح
 الأوقاف   وزارة:  ق ر  الخوج ،   ابن  الحبيب   ح د  تحقيق  ، الإسلامية  الشريعة  مقاصد  ، (هة1393  ت)   ح د  بن   ال اهر    ح د   عاشور،  ابن

  . 331/ 2 م،  2004  - هة 1425  ط،. د الإس  ي ، والشةون 
ير بغير هداي  والأخْذُ ع ى غير ال ريق»في استعمال الحق: التعسف في اللغة:  نظرية التعسف    (2) والعَسْفُ ركوب الَأ ر ب     ...  العَسْفُ الس 

. الكفوي، «ح ل الْكََ م ع ى  عنى لَ تكون دلَلَته عََ يْهِ ظَاهِرَة» وهو: .9/245،  ادة )عسف(، لسان العرب. ابن  نظور، «تدبير ول رَوي  
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  ن إطار في تُ ارس اجت اعي  وظيف  أصةةةةب  بل  لصةةةةاحبه،     ق   سةةةة     الحق  يعد  لم حيث  ذاته،  الحق  فهوم  صةةةةياغ 
 إعادة في التحول هذا  أسةةةةةهم  وقد .  الأفراد  بين ل ع قات  القانوني التنظيم وحسةةةةةن العدال   تفرضةةةةةها التي  ال وضةةةةةوعي  القيود 
  كيفي    إلى  ي تد  وإن ا  ذاته، في  الحق  وجود   ع ى  يقتصةةةةةةر  ل  ال شةةةةةةروعي   عيار أصةةةةةةب   بحيث ل حق، العا   النظري  بناء

 .الستع ال هذا   ن والغاي  استع اله
 والأل اني،  الفرنسةةةةةةةةةةةةي  ال دني  القانون  في  خاصةةةةةةةةةةةة    حوظًا، ت ورًا  ال قارن   الفقه في  النظري  هذه ت ورت  وقد 

 العدال  و قتضةةةةةةةةةيات الحق بين يرب  وظيفي تصةةةةةةةةةور إلى  ل حق ال   ق الفردي التصةةةةةةةةةور  ن  القانوني الفكر  انتقل حيث
   ن   قاعدة   ثل  راسةةةةةةةةةةخ  ك ي   قواعد  خ ل  ن الإسةةةةةةةةةة  ي  الفقه في الع يق  جذورها  النظري  هذه وجدت ك ا.  الجت اعي 
  راعاة  وقاعدة ،(2)الذرائ  سةةةةةةةةةةةةةةد   وقاعدة  ،(1)................................................................الضةةةةةةةةةةةةةةرر

 
، تحقيق: عدنان درويش و ح د ال صري، بيروت: الكليات معجم في المصطلحات والفروق اللغوية(،  ھ 1094أيوب بن  وسى، أبو البقاء )ت

 . 294 ةسس  الرسال ، د.ط، د.ت،   
فتحي،  التعسف في الاصطلاح  الدريني،  ينظر:  به شرعاً.  في ا كان  أذوناً  الشرع،  ل قصد  ال خالف  الستع ال  في  : هو  التعسف  نظرية 

 . 91م،   1988 -ھ 1408،  4، بيروت:  ةسس  الرسال ، طاستعمال الحق
 . [٢٣١البقرة: [ چ ڀ  ڀ  ٺ  ٺچ تعالى:  قال والتأصيل الشرعي للتعسف في استعمال الحق: 

را والاا ضِراارا » الضرر والإضرار   نوع في الشريع  ل ا جاء في الحديث:نظري  ( 1) را (،  241ابن حنبل، أح د بن حنبل، أبو عبد الله )ت .«لاا ضا
عادل  رشد، وآخرون، إشراف: د عبد الله بن عبد ال حسن التركي،  ةسس  الرسال ،    -، تحقيق: شعيب الأرنةوط  مسند الإمام أحمد بن حنبل

ھ(،  405(، الحاكم،  ح د بن عبد الله، أبو عبد الله )ت2867، حديث )313/  1م،  سند عبد الله بن عباس،  2001  - هة    1421،  1ط
م، كتاب البيوع، باب  1990  -ھ1411،  1، تحقيق:  ص فى عبد القادر ع ا، بيروت: دار الكتب الع  ي ، طالمستدرك على الصحيحين
 (. قال الحاكم: )هذا حديث صحي  الإسناد ع ى شرط  س م ولم يخرجاه(، ووافقه الذهبي. 2345، حديث )66/  2وأ ا حديث  ع ر بن راشد،  

رر يزال شرعاً »  -1 وض  حواشيه وخرج أحاديثه: الشيخ   ،الأشباه والنظائرهة(، 970ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم بن  ح د )ت . «قاعدة الض 
 . 74 م، 1999 -هة   1419،  1زكريا ع يرات، بيروت: دار الكتب الع  ي ، ط

رر ل يزال بالضرر»  -2 ،  بيروت: دار الكتب الع  ي ، الأشباه والنظائر  هة(،771)ت  ع يين عبد الوهاب بن  السبكي، تاج الد  .«قاعدة الض 
 .1/42، م1991 -هة 1411، 1ط

رر العام  »  -3 رر الخا  لدف  الض  ، صححه وع ق  شرح القواعد الفقهيةهة(،  1357الزرقا، أح د بن الشيخ  ح د )ت  .  «قاعدة يتح ل الض 
 . 197،  م1989 - هة 1409، 2: دار الق م، ط ع يه:  ص فى أح د الزرقا، د شق

ررين لتقاء أشده ا»  - 4  صر:    علم أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع،هة(،  1375عبد الوهاب )ت  خ ف،    .«قاعدة يُرتكب أخفُّ الض 
 . 155  بع  ال دني، د. ط، د. ت،  

  ،2، ط: دار الخير، د شقالوجيز في أصول الفقه الإسلامي  ، ح د  ص فىالزحي ي،    .«قاعدة دف  ال ضار  قدم ع ى جانب ال ناف »  -5
 = .126،   م 2006 - هة  1427

فقع د ع يه الع  اء قاعدة، ف  ضرر ابتداء، ول ضرار جزاء، و قاب  ، وهذه القاعدة العظي   تعكس عظ   الإس م في  ن  الضرر عن    =  
الناس، وتندرج تحت هذه القاعدة عدة فروع فقهي . وقاعدة الضرر ل يزال أي أن الأصل هو  ن  الضرر قبل وقوعه، ورفعه بعد وقوعه، دون  

 ع ى الآخرين.  إحداث ضرر
ي»:  غاة  ل    وهي  .الذرائُ  ج ُ  ذريع َ   : سد الذرائع  (2) يُ  إلى الش  (،  ه 458ينظر: ابن سيده، ع ي بن إس اعيل، أبو الحسن )ت  ءِ.«الوسي ُ  ال ةدِ 

 . 80/ 2م، 2000-ھ  1420ال حكم وال حي  الأعظم، تحقيق: عبد الح يد هنداوي، بيروت: دار الكتب الع  ي ، د. ط،  
ا: يءِ ال  نوعِ ال شت لِ ع ى  فسدَةٍ، أو ال شروعِ ال شت ل ع ى  ص ح   واصطلاح   ٌ  بالك مِ  فهي لهذا العتبارِ  ت ص،  الوسي ُ  ال وصِ ُ  إلى الش 
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م ل القانوني  التصرفات أن  تةكد  قواعد  وهي الشرعي ، ال قاصد   .والنتيج  الغاي  حيث  ن بل الشكل، حيث  ن فق  تُقو 
 أو  (1)فقهي بنةاء   جرد   تعةد   لم  حيةث  النظري ، هذه   كةان   ن زعز    قد  الحةديث التشةةةةةةةةةةةةةةريعي الت ور أن ويُ حظ

  وظيفتها  عن بها النحراف  و ن   الحقوق  اسةةةةةةتع ال لضةةةةةةب  يُسةةةةةةتخدم  عاً ا  قانونيًا   بدأً   أصةةةةةةبحت بل قضةةةةةةائي،  (2)اجتهاد 
 في  القضةةةةةةةاء دور اتسةةةةةةةاع في ذلك انعكس  وقد .  العا    وال صةةةةةةة ح  الفردي   ال صةةةةةةة ح   بين  التوازن   يحقق ب ا  الجت اعي ،

 الع قات  لت ور تسةةةتجيب   رن    وضةةةوعي    عايير وفق السةةةتع ال  هذا  شةةةروعي   دى  وتقدير  الحقوق، اسةةةتع ال   راقب 
 .والقتصادي  الجت اعي 

 إشكالية موضوع البحث: -
 : الآتي الجوهري  التساؤل  ن البحث هذا إشكالي   تنب 
  الحق،  لصاحب  ال خول   الس     ع ى فعالً  قانونيًا قيدًا  الحق استع ال  في  عسفالت    اعتبار ي كن  دى  أي  إلى

 ال قارن؟ ال دني والقانون  الإس  ي الفقه في  ت بيقه  حدود  و ا
 : أه ها  ن الفرعي ، التساؤلت  ن   ج وع  الإشكالي  هذه عن  وتتفرع

 الإس  ي؟ الفقه في التعسف لنظري  الفقهي الأساس  ا -1
  الحديث؟ ال دني القانون  في  النظري  هذه ت ورت  كيف -2
  الحق؟ استع ال ضب  في القضاء تدخل ن اق هو  ا -3

 
،    م1997  -هة  1418،  1، ط:  ةسس  الريان، بيروتتيسير  علم أصول الفقه،  عبد الله بن يوسف  . العنزي،ع ى أصلِ )ال صال («

203 . 
يْءِ.    : في اللغة هو  الفِقْه    (1) ينِ: أَيْ فَهْ اً فِيهِ.  .  الفَهْمُ لَهُ   وهو: العِْ مُ بالش  . الفِْ نَ ُ :  الفِقْهُ وجاء  عنى  يُقالُ: أُوتِيَ ف نٌ فِقْهاً في الدِ 

، تحقيق:  ج وع   ن ال حققين، تاج العروس من جواهر القاموس (،  ھ1205 ح د بن  ح د، أبو الفيض )ت  ،رتضى الزبيدي  
 .36/456بيروت: دار الهداي ، د. ط، د. ت،  ادة )فقه(، 

الكوراني، شهاب الدين أح د بن إس اعيل .  »الع م بالأحكام الشرعي  الع  ي  ال كتسب  ن أدلتها التفصي ي «  الفقه في الاصطلاح:
الجوامع هة(،    893)ت اللوامع في شرح جمع  الكتاب: رسال  دكتوراة الدرر  ال جيدي، أصل  ، تحقيق: سعيد بن غالب كا ل 

 . 206/ 1م،  2008 -هة  1429بالجا ع  الإس  ي  بال دين  ال نورة، السعودي : الجا ع  الإس  ي ، ال دين  ال نورة، د. ط، 
»الجَهدُ ب وغك غاي  الأ ر الذي ل تألو ع ى الجُهدِ فيه، ويقال: جَهَدَ دابته وأجهدها، إذ ح ل ع يها في قال الأزهري:    الاجتهاد في اللغة:  (2)

، تحقيق:  ح د عوض  رعب، بيروت: دار إحياء  تهذيب اللغةھ(،  360الأزهري،  ح د بن أح د، أبو  نصور )ت.  السير فوق طاقتها«
 . 6/26م،  ادة )جهد(،  2001-ھ1422، 1التراث العربي، ط

والسعي وتخ ي الصعاب =  =ق بين الجَهد بفت  الجيم والجُهد بض ها  شيراً إلى أن  ض و   الجيم تعني الع لوع ى ذلك فإن الأزهري قد فر  
، وجَد  الرجلُ في   ن أجل الوصول إلى الغاي ، والجَ  هد  فتوح  الجيم تعني الغاي  التي يُبذَلُ لأج ها )الجُهد( بالضم، وجَهَدَ واجتهدَ ك ه ا جَد 

ھ(،  926أبو يحيى )ت الأنصاري، زكريا بن  ح د، و ا بعدها. وينظر: 6/26،  تهذيب اللغةينظر: الأزهري،  . الشيء أي بالغ في القيام به
 . 82م،    1991-ھ 1411،  1، تحقيق:  ازن ال بارك، بيروت: دار الفكر ال عاصر، ط  الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة

 ،»صار ال فظ في عرف الع  اء  خصوصاً ببذل ال جتهد وسعه في ط ب الع م بأحكام الشريع : قال الغزالي:  الاجتهاد في أصول الفقه 
(،  ھ 505الغزالي،  ح د بن  ح د، أبو حا د )ت   . والجتهاد التام أن يبذل الوس  في ال  ب بحيث يحس  ن نفسه بالعجز عن  زيد ط ب«

 . 1/٣٤٢م،  1992-ھ 1413، 1، بيروت: دار الكتب الع  ي ، طتحقيق:  ح د عبد الس م عبد الشافي، المستصفى في علم الأصول
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 ال جال؟ هذا في ال دني والقانون  الإس  ي الفقه بين والخت ف التفاق أوجه  ا -4
 أهمية موضوع البحث: -

 جوهر ت س   سأل  وهي  الحقوق،    ارس   ع ى  الواردة القيود  أهم أحد   يتناول  كونه في  البحث هذا  أه ي   تك ن
 اسةتع ال  ع ى  رقابي   سة  ات  القاضةي  ن  في الحديث التشةريعي التوسة   ظل في  أه يته تبرز ك ا ل حق،  العا    النظري 
  هذه  دراسةة  يجعل  ا وهو القانوني ، ال عا  ت  واسةةتقرار  الفرد  حري   بين  بالتوازن  تتع ق  دقيق   إشةةكاليات  يثير ب ا  الحقوق،
 .ال عاصر القانوني الفكر ت ور لفهم ع  ي  ضرورة  النظري 

 أهداف موضوع البحث: -
 في  التاريخي ت ورها  وبيان  الحق، اسةةةةةةتع ال في التعسةةةةةةف  لنظري   النظري  الأسةةةةةةاس تح يل  إلى  البحث  يهدف

 كأداة  فعاليتها  دى تقييم إلى وصةةةةةةةةةةولً   تفعي ها، في  القضةةةةةةةةةةائي الدور إبراز    ال قارن،  ال دني والقانون   الإسةةةةةةةةةة  ي  الفقه
 .للأفراد  القانوني الس وك وضب  القانوني  العدال  لتحقيق

 منهجية البحث: -
 وتح يل  ال دني،  القانون  في القانوني  النصةةو  دراسةة  خ ل  ن ال قارن، التح ي ي ال نهج ع ى  البحث  يعت د 

  تكا    رؤي  ببناء يسةةةةة   ب ا ال قارن، الفقه في القضةةةةةائي   التجاهات  واسةةةةةتقراء  الإسةةةةة  ي ،  الشةةةةةريع  في  الفقهي  القواعد 
 .الجت اعي  العدال   و ت  بات الفردي  الحري   بين التوازن  تحقيق ع ى  قدرتها   دى وإبراز  النظري ، هذه حول

 خطة البحث: -
 ، وخات  .وث ث   باحثقس ت البحث إلى  قد   

 الحق  استعمال في التعسف لنظرية والفقهية التاريخية الجذور: الأول المبحث
 المدني الإسلامي والقانون  الفقه في ومعاييره الحق  استعمال في التعسف صور: الثاني المبحث
 القضائية الرقابة وحدود الحق  استعمال في التعسف ضبط في القاضي سلطة: الثالث المبحث

 الحق  استعمال في التعسف لنظرية والفقهية التاريخية الأول: الجذور المبحث
  الأسةاسةي  هدفه طويل، تاريخي   سةار عبر   تتشةك   التي النظريات  ن  الحق   اسةتع ال في  فعسة  الت    نظري   تُعد 

  الفقه في  تعد  لم  الحق ففكرة.  ل حق  الجت اعي  الوظيف   وبين ل فرد  ال  نوح  القانوني   السةةةةةةةةة     بين الع ق   ضةةةةةةةةةب  إعادة
 .الحق أج ها  ن أُنشئ التي الغاي   عن النحراف ت ن    وضوعي  بقيود   رتب   أصبحت وإن ا    ق ، س    الحديث

  القضةائي  والت ورات جه ،  ن  الإسة  ي  الفقه  أه ها   تعددة،  صةادر بين تفاعل نتيج  الفكرة هذه نشةأت  وقد 
 .أخرى  جه   ن ال قارن   ال دني  الأنظ   في

 الإسلامي الفقه في القيمية البنية: أولا  
  السةة وك  لضةةب  تةسةةس ك ي   قواعد   خ ل   ن  الحق، اسةةتع ال  تقييد  لفكرة  تكا ً   تصةةورًا  الإسةة  ي  الفقه يقدم

 .واحد  آن في والأخ قي القانوني
راارا » قاعدة القواعد   هذه  أهم  ف ن را والاا ضَِ را   ضةةرر  إلحاق  إلى  يةدي  ل حق  اسةةتع ال  كل  ن   تقرر التي ،«لاا ضَا

  إذا  ال شةروع  الوسةائل اسةتع ال  ت ن   الذرائ  سةد   قاعدة أن ك ا.   باحًا أصة ه في  الفعل كان لو حتى بالغير،  شةروع غير



 دراسة تحليلية مقارنة في ضوء الضوابط التشريعية الحديثة   نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي والقانون 
 

107 

 

   .(1)  بالنتائج القانوني  الس     تقييد   فكرة يرسخ  ا وهو ضارة، أو   حر   نتائج إلى  تةدي كانت
  الفاعل ني  إلى  ي تد  بل ظاهرها، ع ى  يقتصةةةةةةر ل التصةةةةةةرفات تقييم أن  (2)ب قاصةةةةةةدها لأ ورا قاعدة  تةكد  ك ا

  .(3)الحق استع ال في التعسف لفكرة  باشرًا أساسًا يشكل  ا وهو الحقيقي، و قصده
 :المعاملات في التطبيقي الفقهي الإطار: ثاني ا
   قاصةةد   وب راعاة  الإضةةرار  بعدم دائً ا  قيدة بل    ق ، ليسةةت الحقوق    ارسةة  أن يظهر  الفقهي، الت بيق في

 .الشريع 
 كان إذا حتى يُب ل، أو يُ ن  أن ي كن  شةروع غير ضةرر أو فسةاد  إلى  يةدي تصةرف كل أن  الفقهاء قرر فقد 

   .(4)للإضرار أداة  ل ال ص ح  لتحقيق وسي   باعتباره ل حق وظيفي  رؤي  ذلك ويعكس. الظاهر حيث  ن صحيحًا شك يًا
 الحديث العربي القانوني الفقه في التطور: ثالث ا
  حيث  تحديدًا، أكثر شةةةةكً   لتأخذ  الحق اسةةةةتع ال  في التعسةةةةف  فكرة ت ورت الحديث، العربي  القانوني  الفقه في

 .الحقوق    ارس  ع ى عام كقيد  تُدرس أصبحت
 الغةاية   عن  الحق  صةةةةةةةةةةةةةةةاحةب  ينحرف  عنةد ةا  يتحقق  التعسةةةةةةةةةةةةةةف  أن  ع ى  الحةديثة   الفقهية   الكتةابةات  ركزت  وقةد 

 بعض أشةةار ك ا  .(5)ل غير   برر غير ضةةررًا يسةةبب أو  شةةروع ،  غير   صةة ح  لتحقيق يسةةتخد ه أو ل حق، الجت اعي 
 الع قةات  في  الجت ةاعية   العةدالة   و ت  بةات  الفردية   الحرية   بين  التوازن   لضةةةةةةةةةةةةةةب   أداة   ت ثةل  النظرية   هةذه  أن  إلى  البةاحثين

 
  الدار   ، ع ان:الطارئة  الظروف  ونظرية  الحق  استعمال  في  التعسف  نظرية:  الإسلامي   الفقه  من  نظريات  ، ح ود   جيد  حجير،  أبوينظر:    (1)

 . 36م،  2002، 1، طالدولي  الع  ي 
 ] چ  ئح  ئجی  ی  چ »ج   أ ر و عناه الحال والشأن والحادث  والفعل، ودليل ذلك قوله تعالى: : الأمور في اللغة قاعدة الأمور بمقاصدها: (2)

، الجامع لأحكام القرآن )تفسير القرطبي(ھ(،  671القرطبي،  ح د بن  ح د بن أح د، أبو عبد الله )تينظر:    . أي حاله[  97ي   الآهود،  
  ہ  ہ      ہ  ھ   ھ چ وقوله تعالى:   .9/93  م،1964 -ه 1384، 2تحقيق أح د البردوني، وإبراهيم أطفيش، القاهرة: دار الكتب ال صري ، ط

عبد ال نعم بن عبد   ينظر: ابن الفرس الأندلسي،  . ال: أ ور ف ن  ستقي   أي أحواله«ويق  أي الشأن والحال.  [ 128ي   الآآل ع ران،     ]  چ
  1427،  1، ط : دار ابن حزم، بيروت تحقيق الجزء الثاني:  نجي  بنت الهادي النفري السوايحي   ،أحكام القرآن ،  هة(   597  ت  ح د )=  = الرحيم أبو 

 . 38/ 2،  م 2006 - هة 
ينظر: ابن    ج    قصد  ن القصد و عناه: العتزام، والتوجه، والأم والقصد يأتي ب عنى: الني  وهو ال عنى ال راد هنا.  :في اللغة  والمقاصد 

الغزي،  ح د صدقي بن    : »إن الأفعال والتصرفات تابع  ل نيات«.فمعنى القاعدة في اللغة  .353/ 3 نظور، لسان العرب،  ادة )قصد(،  
 . 123،   م1996 -ھ 1416، 4ط ةسس  الرسال ،  ، بيروت لوجيز في إيضاح قواعد الفقة الكليةاأح د، أبو الحارث، 

)إن أع ال ال ك ف وتصرفاته  ن قولي  أو فع ي  تخت ف نتائجها وأحكا ها الشرعي  التي تترتب ع يها باخت ف   القاعدة في الاصطلاح الفقهي: 
اً ل ا هو ال قصود  قصود الشخص وغايته وهدفه  ن وراء ت ك الأع ال والتصرفات، أو أن الحكم الذي يترتب ع ى أ ر يكون  وافقاً و  ابق

 . 124  ، لوجيز في إيضاح قواعد الفقة الكليةا الغزي، . ن ذلك الأ ر(
 .و ا بعدها 937 /2،   م2004  -ھ 1425، 10ط ، د شق: دار الق م،المدخل الفقهي العام ،  ص فى أح د الزرقا، (3)
تحقيق: أبو عبي   شهور بن حسن آل س  ان، الخبر: دار ابن عفان،    الموافقات،ة(،  ھ790: الشاطبي، إبراهيم بن  وسى بن  ح د )ت( ينظر4)

 و ا بعدها.   178،   الأشباه والنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان. وابن نجيم، 5/179  م،1997-ھ 1417، 1ط
 و ا بعدها. 36،   الطارئة الظروف ونظرية الحق استعمال في التعسف نظرية( ينظر: أبو حجير، 5)
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  .(1)القانوني 
 العربي المدني القانون  في التشريعي التنظيم: رابع ا
   ضةة ونها  أقرت لكنها الحق، اسةةتع ال في التعسةةف  لنظري   صةةريحًا  تعريفًا  العربي   ال دني  التشةةريعات  تتبنَ   لم

 .الحقوق  استع ال إساءة عدم   بدأ وتقر بالغير الإضرار ت ن  التي العا   النصو  خ ل  ن
  ل قاضةةةةي  تسةةةة    ال دني   ال سةةةةةولي  في عا   قواعد  ع ى  اعت د  ال صةةةةري،  نظيره  ثل ال يبي،  ال دني  فالقانون 

  .(2) باشر خا  لنص حاج  دون  الحق استع ال في النحراف لحالت بالتصدي
ا  حديثة مقارنة فقهية  كفكرة التعسف: خامس 

 بين الع ق  ضةب  لإعادة أسةاسةي  أداة   الحق اسةتع ال في  التعسةف  نظري   أصةبحت الحديث،  ال قارن   الفقه في
  حدود ضةةةةةةةةة ن تُ ارس اجت اعي   وظيف  بل  فردي ،  سةةةةةةةةة      جرد   الحق  يعد   لم حيث الجت اعي ،  والعدال  القانوني  الحري 
 .العام النظام

 الأنظ ة   ج ي   في  القةانونية   السةةةةةةةةةةةةةة  ة   تقييةد   لفكرة  طبيعيةًا  ت ورًا  ت ثةل  النظرية   هةذه  أن  الحةديةث الفقةه  أكةد   وقةد 
   .(3)ال صال   بين التوازن  لتحقيق تسعى التي القانوني 

  الإسةةة  ي ،  الشةةةريع  في  تكا ل  وقي ي فقهي  أسةةةاس ع ى تقوم  الحق  اسةةةتع ال في التعسةةةف  نظري  أن  يتبين
  ن  ض نيًا  العربي  التشريعات  تبنتها ك ا الحقوق، استع ال لضب  أداة   لتصب   الحديث  العربي  القانوني  الفقه في وت ورت

 .ل  سةولي  العا   القواعد  خ ل
  الوظيفي  الحق نحو والتجاه ال   ق،  الحق  فكرة رفض هو الأنظ    هذه  بين ال شةةةةةةةةةةةةةترك  القاسةةةةةةةةةةةةةم  أن ويظهر

 .الجت اعي   بالعدال  ال قيد 

 
 ال  بع    راكش:  –، ال غرب  المغربي  والقانون   المالكي  المذهب  ضوء  على  الحق  استعمال  في   التعسف  ، ح د  رياض،ل ستزادة:    ( ينظر1)

 م. 1992 - ھ1412، 1، طالوطني  والوراق 
 ن قانون اللتزا ات والعقود، وع و ا ي كن تحديد    (94)أشار القانون ال غربي إلى بعض  عايير التعسف في استع ال الحق في الفصل    - 

وزارة  ينظر: ال غرب،    .  الفقرة الثاني  / الثاني  وضوعيو  الفقرة الأولى،  / : الأول شخصيتعسف في استع ال الحق في  عيارين عايير ال
 م. 2015، الرباط،  94، الفصل العدل والحريات، قانون الالتزامات والعقود

م(.  1954، نشر في الجريدة الرس ي  في نس  )1953/ 12/ 12م، يع ل به اعتباراً  ن  1953/ 28/11الصادر في    القانون المدني الليبي:  (2)
فإذا لم يوجد نص تشريعي ي كن ت بيقه، حكم (  1: ) ادة  القانون والحق  -1باب ت هيدي، أحكام عا  : الفصل الأول: القانون وت بيقه:  

  .القاضي ب قتضى  بادئ الشريع  الإس  ي ، فإذا لم توجد، فب قتضى العرف، فإذا لم يوجد، فب قتضى  بادئ القانون ال بيعي وقواعد العدال
  16  -ھ1367ر ضان، سن      9( بإصدار القانون ال دني، صدر بقصر القب  في )1948( سن  ) 131: رقم ) القانون المدني المصري  

  القانون والحق القانون وت بيقه:    –. الفصل الأول  1948/ 29/7 كرر )أ(. صادر في    108م. الوقائ  ال صري ، عدد رقم  1948يوليو،  
القاضي ب قتضى العرف، فإذا لم يوجد، فب قتضى  بادئ الشريع  الإس  ي ، =  =إذا لم يوجد نص تشريعي ي كن ت بيقه، حكم   -2(  1) ادة  

 فإذا لم توجد، فب قتضى  بادئ القانون ال بيعي وقواعد العدال . 

، قسم الحقوق   ك ي   ش س،  عين  جا ع أطروح  دكتوراه،    ،الإدارية  الحقوق   استعمال  في  التعسف  نظرية.   يرغني   ح د  ،إدريس  خيرى :  ( ينظر3)
 م. 1972القانون، 
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 المدني والقانون  الإسلامي الفقه في ومعاييره الحق  استعمال في التعسف صور: الثاني المبحث
  تتعدد بل واحدة، صةورة  أو  واحد   شةكل في تتج ى ل التي النظريات  ن  الحق اسةتع ال في  التعسةف  نظري   تُعد 

 بتحديد  والقضةةةةةاء  الفقه اهتم  ولذلك.  أج ها  ن  تُ ارس  التي  الأغراض وتباين الحقوق   اسةةةةةتع ال  صةةةةةور  لتنوع تبعًا ت بيقاتها
 ال نحرف والسةةةتع ال  ل حق  ال شةةةروع السةةةتع ال  بين الت ييز في  القاضةةةي  سةةة     ضةةةب   بهدف  و عاييره،  التعسةةةف  صةةةور
 .عنه

 ع ى  القائ    ال وضةةةةوعي  ال عايير  بين تتراوح التعسةةةةف،  لت ييز   تعددة  عايير ظهور  إلى  التنوع هذا أدى  وقد 
 .الحق صاحب بني   ال تع ق  الشخصي  وال عايير الحق،  بهدف ال رتب   الغائي  وال عايير الضرر،

 للتعسف كأساس بالغير الإضرار معيار: أولا  
  حيث الحق، اسةةةةةتع ال في التعسةةةةةف  صةةةةةور  تحديد  في شةةةةةيوعًا ال عايير  أكثر  ن بالغير الإضةةةةةرار  عيار  يُعد 

 أو جدي   صةةةةة ح  وجود  دون  آخر لشةةةةةخص  برر غير  ضةةةةةرر  إحداث  إلى الحق  اسةةةةةتع ال  يةدي  عند ا  التعسةةةةةف يتحقق
 .الحق لصاحب  شروع 

 وسةةةةةةةةي   إلى  الحق    ارسةةةةةةةة  تتحول أن  يجوز  ل  بحيث ال صةةةةةةةةال ،  بين  التوازن  فكرة ع ى  ال عيار  هذا  ويعت د 
   .(1)وقانونيًا اجت اعيًا ال قبول  الحدود  يتجاوز بشكل بالغير للإضرار
  تناسةب غير أو  شةروع غير  الضةرر  يكون  أن  يجب بل يكفي،  ل وحده  الضةرر  وجود  أن  الفقه  يقرر  السةياق،  هذا وفي

  .(2)الحق لصاحب ال تحقق  ال ص ح    
 الاجتماعية الحق  وظيفة عن الانحراف معيار: ثاني ا
 وظيفةة   لتحقيق  بةل   جردة،  فردية    صةةةةةةةةةةةةةة حةة   لتحقيق لصةةةةةةةةةةةةةةةاحبةةه  يُ ن   لم  الحق  أن  بفكرة  ال عيةةار  هةذا  يرتب 

 . حددة اجت اعي 
 يترتب لم لو حتى  أج ها،   ن  أُنشةةةةةئ التي الغاي  عن انحرف إذا تعسةةةةةفيًا  يعد   الحق  اسةةةةةتع ال فإن  ع يه، وبناءً 

 .بالغير  باشر ضرر ع يه
 الهدف  إلى النظر يتم حيث  الحقوق، اسةةةةةةةتع ال  لتقييد  ال قارن   الفقه في واسةةةةةةة   بشةةةةةةةكل  ال عيار هذا  ويُسةةةةةةةتخدم

 .(3)ل ستع ال الخارجي الشكل إلى فق  وليس الحق،  ن الجت اعي أو  القتصادي
 الحق  استعمال في النية سوء معيار: ثالث ا
 الهدف أن ثبت إذا تعسةةةةةفيًا  الحق اسةةةةةتع ال  يُعتبر  حيث الحق،  لصةةةةةاحب  النفسةةةةةي  بالجانب  ال عيار  هذا  يرتب 

 
  - ھ 1367( ر ضان، سن   9( بإصدار القانون ال دني، صدر بقصر القب  في )1948( سن  )131: رقم )القانون المدني المصري : ( ينظر1)

(، يكون استع ال الحق غير  شروع في الأحوال الآتي : )أ( إذا لم يقصد به سوى الإضرار  5م، القانون والحق: ال ادة ) 1948يوليو،    16
بالغير. )ب( إذا كانت ال صال  التي ير ي إلى تحقيقها ق ي   الأه ي ، بحيث ل تتناسب البت      ا يصيب الغير  ن ضرر بسببها. )ج( 

  ال صال  التي ير ي إلى تحقيقها غير  شروع . إذا كانت 
  ، ل ستزادة. المغربي والقانون  المالكي المذهب ضوء على الحق استعمال في التعسف: رياض، ( ينظر2)
 ، ل ستزادة. الإدارية الحقوق  استعمال في التعسف نظرية.  يرغني  ح د ،إدريس خيرى : ينظر (3)
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 . شروع  غير غاي  تحقيق أو بالغير الإضرار هو   نه
 يُعتد  ل حيث وال قاصةةةةةةةةد، بالنيات الأحكام رب  خ ل  ن الإسةةةةةةةة  ي  الفقه في بوضةةةةةةةةوح  ال عيار  هذا ويظهر

  .(1) شروع غير  قصد  أو فاسدة بني   اقترن  إذا الظاهر بالفعل
 أو  حر    نتائج  إلى أفضةةةةةةةةت إذا  ال باح  الوسةةةةةةةةائل  ت ن  التي  الذرائ ، سةةةةةةةةد   فكرة    ال عيار هذا يتقاط  ك ا

 .ضارة
 القضائي التطبيق  في الحق  استعمال في التعسف صور: رابع ا
  حالت في أه ها إبراز  وي كن  القضةةةةةةةةائي، الت بيق في  الحق اسةةةةةةةةتع ال في  ل تعسةةةةةةةةف  الع  ي   الصةةةةةةةةور  تتنوع

 ل تافه   صةةةةة ح   لتحقيق الحق  اسةةةةةتخدام أو  ال عقول ،  الحاج   حدود   تجاوز أو بالغير،  الإضةةةةةرار بقصةةةةةد   الحق  اسةةةةةتع ال
 .الغير ع ى الواق  الضرر    تتناسب

  ثل  عادل ، غير نتائج إلى  تةدي  ب ريق  الشةةةةةةك ي   الحقوق  اسةةةةةةتع ال  حالت في التعسةةةةةةف صةةةةةةور تظهر ك ا
  .(2)الجت اعي  أو التعاقدي  بالعدال  الإضرار إلى  يةدي ب ا القانوني  بالنصو  الحرفي الت سك

ا  التعسف صور من الإسلامي الفقه موقف: خامس 
 تحك ه عام  إطار ضةةةةةة ن بل  نفصةةةةةة  ،  حالت بوصةةةةةةفه التعسةةةةةةف     يتعا ل ل بأنه الإسةةةةةة  ي  الفقه  يت يز

 .الك ي  القواعد 
ا،  يُعد    شةةةةةروع غير  ضةةةةةرر  إلى  يةدي  ل حق اسةةةةةتع ال فكل  بسةةةةةبب أو الني ، بسةةةةةبب  ذلك كان  سةةةةةواء  رفوضةةةةةً

 .الشرعي ال قصد   خالف  بسبب أو  النتيج ،
 ال وضةةةةةةوعي  ال عيار  بين يج    لأنه الوضةةةةةةعي ، القانوني  الن اذج بعض   ن  شةةةةةة ولً  أكثر  التصةةةةةةور هذا  ويُعد 

   .(3)واحد  آن في ال قاصدي وال عيار
ا  :القانونية والقيود الحرية بين التوازن :  سادس 
 وإن ا    ق، بشةةةةةكل  الحقوق   تقييد  ليس النظري   هذه  ن  الأسةةةةةاسةةةةةي الهدف أن  التعسةةةةةف  صةةةةةور دراسةةةةة  تُظهر

 .الحقوق  هذه استع ال إساءة   ن ال جت   ح اي  وبين حقوقهم   ارس  في  الأفراد   حري   بين دقيق  توازن  تحقيق
  شةةةةةةةةوبًا  أم   شةةةةةةةةروعًا الحق  اسةةةةةةةةتع ال كان إذا  ا تقدير في  القاضةةةةةةةةي  سةةةةةةةة     خ ل   ن  التوازن  هذا ويتحقق

 .السابق  ال عايير ع ى بناءً  بالتعسف،

 
 .و ا بعدها 937 /2،  المدخل الفقهي العام: الزرقا، ينظر (1)
 ( النص الأص ي ل  ادة: أصول القانون:  1: القانون ال دني ال يبي، النص الأص ي ل  ادة: الفصل الأول، القانون والحق:  ادة ) ينظر (2)

 تسري النصو  التشريعي  ع ى ج ي  ال سائل التي تتناولها هذه النصو  في لفظها أو في فحواها.  -1 
فإذا لم يوجد نص تشريعي ي كن ت بيقه، حكم القاضي ب قتضى  بادئ الشريع  الإس  ي ، فإذا لم توجد، فب قتضى العرف، فإذا لم    -2

 يوجد، فب قتضى  بادئ القانون ال بيعي وقواعد العدال . 
 . 13(،    5وينظر: ال ادة )

 . 25،   الأشباه والنظائر: ابن نجيم، ينظر (3)



 دراسة تحليلية مقارنة في ضوء الضوابط التشريعية الحديثة   نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي والقانون 
 

112 

 

 أه ها وصةةةور،   عايير عدة في  يتجسةةةد  بل واحدة، صةةةورة في يظهر ل الحق اسةةةتع ال في التعسةةةف أن  يتبين
 .الني  سوء و عيار الحق، وظيف  عن النحراف و عيار الضرر،  عيار

 البعد     ال قاصةةةةةدي البعد  د ج خ ل  ن الصةةةةةور لهذه شةةةةةا     عالج  يقدم  الإسةةةةة  ي  الفقه أن يتضةةةةة  ك ا
 .التعسف ن اق لضب   تحديدًا أكثر   عايير ع ى ال دني القانون   يعت د  حين في الس وكي،

 القضائية الرقابة وحدود الحق  استعمال في التعسف ضبط في القاضي سلطة: الثالث المبحث
 في  القضةائي التدخل  صةور وأدق  أخ ر   ن  الحق  اسةتع ال في  التعسةف  نظري   ت بيق  في  القاضةي  سة     تُعد 

. حقوقهم    ةارسةةةةةةةةةةةةةة  في  الأفراد   سةةةةةةةةةةةةةة وك تقييم  إلى  القةانونية  القةاعةدة  ت بيق   جرد    ن  انتقةالً   ت ثةل  لأنهةا الخةا ، ال جةال
    توافقه و دى اسةةتع اله طريق  فحص إلى ذلك يتجاوز بل الحق، وجود   ن بالتحقق  الحال  هذه في يكتفي ل  فالقاضةةي

 .أج ها  ن شرع التي الغاي 
 في لكنها  واسةةةةةةع ،  تقديري  سةةةةةة     ال جال  هذا  في  القاضةةةةةةي سةةةةةة     أصةةةةةةبحت أن  الت ور  هذا  ع ى  ترتب  وقد 

 .النظري  ذات استخدام في التعسف  ن  إلى تهدف  و وضوعي   قانوني  بضواب   قيدة  ذاته الوقت
 التعسف تكييف في القاضي لسلطة القانوني  الأساس: أولا  

  تقرر التي ال دني القانون   في العا   القواعد   إلى  الحق استع ال في  التعسف   واجه  في  القاضي  س     تستند 
 .العام النظام و راعاة بالغير الإضرار عدم  حدود  في بل    ق، بشكل تُ ارس ل الحقوق  أن

 النصةةو  أن  فكرة إلى اسةةتنادًا  الحق، اسةةتع ال   شةةروعي    دى تقدير سةة     القاضةةي ال شةةرع  ي ن   الإطار،  هذا وفي
 النقص هذا لسةةةةد   القضةةةةاء تدخل  يسةةةةتدعي   ا  الحقوق،   ارسةةةة  في النحراف  صةةةةور ج ي   اسةةةةتيعاب  ي كنها ل القانوني 
 .التشريعي

 ضةةةة نًا  ال شةةةةرع أرادها  ك ا  الحق  حدود  عن يكشةةةةف بل  جديدة، قاعدة يخ ق ل  القاضةةةةي أن  ذلك ع ى  ويترتب
 .(1)العا   القواعد  خ ل  ن

 للقاضي التقديرية السلطة معايير: ثاني ا
  ال صةة ح ،  عيار أه ها ال تداخ  ، ال عايير   ن  ج وع  إلى  التعسةةف  وجود   تحديد  في  القاضةةي  سةة     تسةةتند 

 .الغاي  و عيار التناسب، و عيار
 أن تبين فإذا الغير، ع ى الواق  بالضةةرر  الحق  صةةاحب   صةة ح   ب قارن   القاضةةي يقوم  ال صةة ح ،  عيار  ففي

 .الحق استع ال في تعسفًا ذلك اعتبر ال ص ح ،  ن بكثير أكبر الضرر
 في ال سةتخد    الوسةي    تكون  أن  يجوز  ل  بحيث  والغاي ، الوسةي    بين الع ق  ع ى  فيركز  التناسةب،  عيار أ ا

 . نه ال شروع  الهدف     تناسب  غير الحق   ارس 
 أو  الجت ةةاعي  الهةةدف  عن  انحرف  قةةد   الحق  صةةةةةةةةةةةةةةةةاحةةب  كةةان  إذا   ةةا  بتحةةديةةد   الغةةايةة    عيةةار  يتع ق  حين  في

 .(2)أج ه  ن الحق أُنشئ الذي  القتصادي

 
 . ن البحث 11،  القانون المدني المصري ينظر:  (1)
، الت ور التاريخي لنظري  التعسف في استع ال الحق، بيروت: دار إحياء التراث  الوسيط في شرح القانون المدني الجديدينظر: السنهوري،    (2)
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 والتعديل التفسير بين القاضي تدخل: ثالث ا
  الحق ن اق  بتفسةةةير يقوم جه    ن فهو   زدوجًا، دورًا  الحق اسةةةتع ال في التعسةةةف  ن اق في  القاضةةةي ي ارس

 .التعسف ثبت إذا استع اله ع ى  ال ترتب  الآثار  لتعديل يتدخل قد  أخرى  جه   و ن  وحدوده،
   بقًا بوصةةةةةةةةةةةةفه  ل قضةةةةةةةةةةةةاء  التق يدي  الإطار  عن  يخرج لأنه جرأة،  القضةةةةةةةةةةةةائي  الت ور  ظاهر أكثر  ن الدور هذا  ويُعد 
 .ال وضوعي  ل عدال   حققًا بوصفه القضاء إلى ،ل قانون 

  أطراف  بين التوازن  إعادة سةةةةةةةةةة     القاضةةةةةةةةةةي   ن   الذي  ال قارن   الفقه في  خا   بشةةةةةةةةةةكل التجاه هذا برز  وقد 
 .(1)الحق استع ال في واض  اخت ل  وجود   عند  القانوني  الع ق 

 القاضي سلطة على القيود: رابع ا
  تهدف   أسةاسةي   قيود  لعدة تخضة  بل    ق ، سة     ليسةت أنها إل  ال جال،  هذا في  القاضةي  سة    اتسةاع رغم

 .القانوني الأ ن ح اي  إلى
 أو الصةةةةةةريح  القانوني  النصةةةةةةو   يتجاوز أن  ل قاضةةةةةةي يجوز ل  حيث  ال شةةةةةةروعي ،   بدأ هو القيود   هذه أول

 .التعسف باسم يع  ها
 إليه  اسةتند   الذي  والقانوني الواقعي  الأسةاس  بيان  القاضةي ع ى  يتعين إذ   التسةبيب،  ضةرورة  فهو  الثاني القيد  أ ا

 .التعسف بوجود  الحكم في
 الثق  زعزع  إلى  القاضةةةةةةةةي تدخل  يةدي ل بحيث ال عا  ت، اسةةةةةةةةتقرار  احترام في  الثالث القيد   يت ثل حين في

 .(2)القانوني  التعا  ت في
 

ا  التعسف نظرية من القضاء موقف: خامس 
  خاصةة   التعسةةةف،  نظري   ت بيق  ن اق  توسةةةي  نحو تدريجيًا اتجاهًا الحديث   ال دني   الأنظ   في  القضةةةاء أظهر

 . نه القانوني  الغاي  عن انحراف أو ل حق واض  استغ ل وجود  فيها يتض  التي الحالت في
   ن     ا اجت اعي ، وظيف   كونه إلى  فردي  سةةةةةةةةة     كونه  ن  الحق   فهوم ت وير في  التجاه  هذا سةةةةةةةةةاعد   وقد 

 .ال تنازع  الأطراف  بين التوازن  إعادة في  ركزيًا دورًا القضاء
 في ال فرط  التوسةة    ن  خوفًا  الشةةديد،  بالحذر يتسةةم الأنظ    بعض في  القضةةائي  الت بيق يزال ل ال قابل، وفي

  .(3)ل قاضي التقديري  الس   

 
 . 104، د.ت،  4، د شق: دار الفكر، طالفقه الإسلامي وأدلتهو ا بعدها. والزحي ي، وهب ،   835العربي، د.ط، د.ت،   

 .المغربي والقانون  المالكي المذهب ضوء على الحق استعمال في التعسف ، ح د رياض،ل ستزادة:  ( ينظر1)
 ل ستزادة: ال صدر نفسه.  ( ينظر2)
  السياسي ،  والع وم   القانون   ك ي    ج    ،الحق  استعمال  في  التعسف  عن  العقدية  المسؤولية،    شر  ع ي  الصاحب،  عبدل ستزادة:    ( ينظر3)

 م. 2023(، نوف بر، 18(،عدد ) 4السن  )  .بغداد جا ع 
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ا  القانوني والأمن القانونية العدالة بين التوازن :  سادس 
  تقتضةةةةةةةي  التي  القانوني  العدال   بين التوازن  تحقيق في  التعسةةةةةةةةف  نظري  ت بيق في  الجوهري   الإشةةةةةةةةكالي   تت ثل

  واسةةةةع    تقديري   لسةةةة     تعريضةةةةها  وعدم  ال عا  ت اسةةةةتقرار يت  ب الذي القانوني الأ ن  وبين ال تضةةةةرر،  ال رف ح اي 
 . نضب   وغير

 كأداة    ضةةةةةةةة ونها   ن يفرغها  قد  تضةةةةةةةةييقها  بين ا قانوني،  يقين عدم  إلى  يةدي  قد  النظري   ت بيق في فالتوسةةةةةةةة 
 .العدال  لتحقيق

 .العتبارين هذين بين دقيق توازن  تحقيق ع ى يعت د  ال جال هذا في القضاء نجاح فإن ثم  و ن
 القاضي سلطة في المقارن   البعد: سابع ا
 .التعسف  واجه  في القاضي س    اتساع  دى في تخت ف القانوني  الأنظ   أن ال قارن  التح يل يُظهر
  أخرى  أنظ   في بين ا الحق،  آثار  وتعديل تفسةير  إعادة في  واسةع  بسة     القاضةي  يت ت   الأنظ  ،  بعض  ففي

 .الشك ي  ال شروعي  ع ى  ال حدودة الرقاب  ع ى دوره يقتصر
  إلى  ت يل التي وت ك  ال رن ،  العدال   إلى  ت يل  التي  الأنظ    بين القانوني   الف سةةةةف   اخت ف  التباين هذا  ويعكس

 .ل نصو  الصارم الستقرار
 في العدال  تحقيق أدوات  أهم أحد   ت ثل  الحق اسةةةةةةةتع ال في التعسةةةةةةةف  واجه  في  القاضةةةةةةةي سةةةةةةة    أن  يتبين

 .عنها النحراف و ن  الحقوق  استع ال ضب   ن  ت كنه حيث الحديث، ال دني القانون 
 يضة ن ب ا ال عا  ت، واسةتقرار والتسةبيب، ال شةروعي ،  ب بادئ  قيدة بل    ق ،  ليسةت  السة     هذه أن غير

 .القانوني  والأ ن القانوني  العدال   بين التوازن  تحقيق
 المبحث الرابع: الآثار القانونية المترتبة على التعسف في استعمال الحق 

 في الفقه والقانون المدني                          
ل تقتصةر أه ي  نظري  التعسةف في اسةتع ال الحق ع ى تحديد الحالت التي ينحرف فيها صةاحب الحق عن 
حدود اسةتع اله ال شةروع، بل ت تد إلى بيان الآثار القانوني  ال ترتب  ع ى هذا النحراف. ف تى ثبت التعسةف، فإن القانون 

التي تخت ف باخت ف جسةةةةةةةةةةا   التعسةةةةةةةةةةف وطبيع  الحق  حل ل يترك الأ ر دون جزاء، وإن ا يرتب  ج وع   ن الآثار  
 .الستع ال

وتتراوح هذه الآثار بين وقف اسةتع ال الحق، أو التعويض عن الضةرر، أو عدم العتداد بالتصةرف القانوني، 
 .أو حتى إب ال الأثر القانوني في بعض الحالت التي يب غ فيها التعسف درج  جسي   ت س جوهر العدال 

: وقف استعمال الحق كأثر وقائي  أولا 
يُعد وقف اسةتع ال الحق  ن أهم الآثار الوقائي  ل تعسةف، حيث يتدخل القضةاء ل ن  اسةت رار السة وك التعسةفي  

 .قبل تفاقم الضرر
ويستند هذا الأثر إلى فكرة أن ح اي  الحق ل تعني الس اح باستع اله بشكل ضار، بل تقتضي  ن  النحراف 

 .عنه في  راح ه الأولى
وفي الفقه ال قارن، يُسةةةةةةةتخدم هذا الأثر بشةةةةةةةكل واسةةةةةةة  في حالت الحقوق ال سةةةةةةةت رة  ثل حق ال  كي  أو حق  
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    .(1)التقاضي، حيث ي كن ل قاضي إصدار أوا ر بوقف الس وك الذي يشكل تعسفًا واضحًا في الستع ال
 ثاني ا: التعويض عن الضرر الناتج عن التعسف

إذا ترتب ع ى التعسةةةةةةةف ضةةةةةةةرر ل غير، فإن القاعدة العا   في القانون ال دني تقضةةةةةةةي بإلزام صةةةةةةةاحب الحق  
 .ال تعسف بالتعويض

ويقوم هذا التعويض ع ى أسةاس ال سةةولي  ال دني ، وليس ع ى أسةاس العقوب ، حيث يهدف إلى إعادة التوازن  
 .ال الي بين الأطراف وجبر الضرر الواق  ع ى ال ضرور

ويشةةةةترط لقيام التعويض إثبات الع ق  السةةةةببي  بين التعسةةةةف والضةةةةرر، وهو  ا يخضةةةة  لتقدير القضةةةةاء وفقًا 
  .(2)لظروف كل حال 

 ثالث ا: عدم الاعتداد بالتصرف التعسفي
في بعض الحالت، ل يقتصةةةةةر الأثر ع ى التعويض، بل ي تد إلى عدم العتداد بالتصةةةةةرف القانوني ذاته إذا 

 .ثبت أن استع ال الحق قد انحرف بشكل جسيم عن غايته
ويظهر هذا الأثر خاص  في الحالت التي يكون فيها استع ال الحق وسي   ل تحايل ع ى القانون أو الإضرار ال قصود 

 .بالغير
وفي هذه الحال ، يعتبر التصةةةةةةةةرف غير  نتج لآثاره القانوني  في  واجه   ن وق  ع يه الضةةةةةةةةرر، ح ايً  ل بدأ  

  .(3)العدال  و نعًا لإساءة استخدام الشكل القانوني
 رابع ا: الإبطال كأثر استثنائي للتعسف الجسيم

يُعد الإب ال  ن أخ ر الآثار القانوني  ال ترتب  ع ى التعسةةةةةةةةةةةةةةف، ول يُ جأ إليه إل في الحالت التي يب غ فيها  
 .النحراف درج  جسي   ت س جوهر النظام القانوني أو تتعارض    النظام العام

ويسةةةةةةةةةتند هذا الأثر إلى فكرة أن بعض صةةةةةةةةةور التعسةةةةةةةةةف ل ي كن  عالجتها بالتعويض فق ، بل تسةةةةةةةةةتوجب إزال  الأثر  
 .القانوني ل تصرف بر ته

   .(4)ويُستخدم هذا الأثر بحذر شديد نظرًا لخ ورته ع ى استقرار ال عا  ت القانوني 
ا: موقف الفقه الإسلامي من آثار التعسف  خامس 

ل ضةةرر  :   د  باشةةرة  ن القواعد الك ي   ثلفي الفقه الإسةة  ي، ل تُفصةةل الآثار عن القواعد العا  ، بل تُسةةت
 .سد الذرائ و  ،ول ضرار

وبناءً ع ى ذلك، فإن أثر التعسةةةةةةف قد يكون  ن  التصةةةةةةرف، أو إب اله، أو رف  الضةةةةةةرر، أو إلزام ال تعسةةةةةةف 

 
 و ا بعدها.  769، نظري  اللتزام بوجه عام،  صادر اللتزام،   الوسيط في شرح القانون المدني الجديد: السنهوري، ( ينظر1)
 .المغربي والقانون  المالكي المذهب ضوء على الحق استعمال في التعسفل ستزادة: رياض،  ينظر (2)
 . الحق استعمال إساءة عدم لمبدأ المنظمة  الموادالفصل الأول، القانون والحق، القانون ال دني ال صري، : ( ينظر3)
 . الإدارية الحقوق  استعمال في التعسف نظرية.  يرغني  ح د ،إدريس خيرى ل ستزادة:  ينظر (4)
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ويت يز الفقه الإسةةةة  ي هنا بال رون ، حيث يرب  الأثر بدرج  الضةةةةرر وليس بشةةةةكل  .بضةةةة ان الضةةةةرر الواق  ع ى الغير
    .(1)الحق أو نوعه

ا: التوازن بين حماية الحق ومنع التعسف  سادس 
تثير الآثار القانوني  ل تعسةةةف إشةةةكالي   ه   تتع ق بالتوازن بين ح اي  الحق  ن جه ، و ن  إسةةةاءة اسةةةتع اله 

 . ن جه  أخرى 
 .فالتوس  في الآثار قد يةدي إلى تقييد غير  برر ل حقوق، بين ا تضييقها قد يجعل النظري  ب  فعالي 

و ن ثم فإن نجاح الت بيق القانوني يعت د ع ى التقدير القضةةةائي الدقيق ل بيع  الضةةةرر وحدود النحراف في 
 .استع ال الحق

يتبين أن التعسةةةةةةةف في اسةةةةةةةتع ال الحق يرتب آثارًا قانوني   تعددة، تبدأ  ن الوقف الوقائي،  رورًا بالتعويض،  
 .وقد تصل إلى عدم العتداد أو الإب ال في الحالت الجسي  

ك ةا يظهر أن الفقةه الإسةةةةةةةةةةةةةة  ي والقةانون ال ةدني يتفقةان في ال بةدأ العةام،    اخت ف في درجة  ال رونة  في 
 .الت بيق
 الخاتمة

 التي القانوني   الآليات أهم  إحدى  ت ثل  الحق اسةةةةةةةتع ال  في فعسةةةةةةة  الت   نظري   أن  الدراسةةةةةةة   هذه  خ ل   ن  يتبين
 لصةةةةاحبه    ق  ُ  سةةةة     كونه  ن الحق انتقل  حيث ال قارن،  وال دني الإسةةةة  ي الفقهين  في  الحق   فهوم صةةةةياغ   أعادت

 .العا   وال ص ح  الفردي  ال صال   بين التوازن  تحقيق إلى  تهدف   وضوعي  بضواب  قيدة ُ   اجت اعي  وظيف  كونه إلى
 وفقهي تاريخي  ت ور نتاج هي بل واحد،  تشةةةةةةةةريعي  إطار في  تنشةةةةةةةةأ لم النظري   هذه أن الدراسةةةةةةةة  أظهرت  وقد 

  الفقه  فيه  سةةةاهم ك ا  الذرائ ، وسةةةد   ،ضةةةرار ول  ضةةةرر ل  : ثل الك ي   قواعده  خ ل   ن  الإسةةة  ي  الفقه فيه  سةةةاهم  تراك ي،
 .الحقوق  استع ال لضب    وضوعي   عايير ت وير عبر الحديث القانوني

  ت ن   التي  العا   القواعد  خ ل  ن  ضةةةةةة ني  بصةةةةةةورة النظري   هذه ىتبن    العربي ال دني القانون  أن اتضةةةةةة  ك ا
 .القانوني  الع ق  أطراف بين التوازن  إعادة في فعال  قضائي  أداة  لتصب  ال قارن  الفقه في ت ورت  بين ا بالغير، الإضرار

 لضةةةب  ووسةةةي   القانوني ، العدال   ضةةة انات أهم أحد  اليوم  ت ثل  الحق اسةةةتع ال  في التعسةةةف  نظري  فإن  وبذلك
 .الجت اعي   وظيفتها عن انحرافها و ن  القانوني  الس   

 ج:النتائأولاً  

 :أه ها  الع  ي ، النتائج  ن  ج وع  إلى البحث توصل
 .   ق  س    وليس اجت اعي  وظيف  الحق أن  فادها   ركزي  فكرة ع ى تقوم الحق استع ال في التعسف  نظري  أن -1
 .الحقوق  استع ال في التعسف ت ن   وضوعي  قواعد  وض  في الحديث القانوني الفقه سبق الإس  ي الفقه أن -2
 .ل  سةولي  العا   القواعد  ض ن   ض ونها أقرت لكنها  باشر بشكل النظري   تُعرف لم  العربي   ال دني  التشريعات أن -3

 
 .و ا بعدها 937 /2، المدخل الفقهي العام الزرقا، : ( ينظر1)
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 .عد ه  ن التعسف وجود  وتحديد  النظري  تفعيل في الحاسم العنصر ت ثل القاضي س    أن -4
 .الني  وسوء الغاي ، عن والنحراف الضرر، أه ها الضواب   ن  ج وع  ع ى  يعت د  التعسف  عيار أن -5
 .الجسي   الحالت في بالتصرف  العتداد  وعدم  والتعويض الوقف  بين تتراوح ل تعسف القانوني  الآثار أن -6
 .القانوني  ال عا  ت باستقرار الإخ ل إلى  يةدي قد   النظري  ت بيق في ال نضب   غير التوس  أن -7

 
 :التوصيات

 :ي ي ب ا البحث يوصي
 .وواض  صري  بشكل التعسف  نظري  لتقنين  العربي   ال دني  القوانين في التشريعي  النصو  ت وير ضرورة -1
  السةةةةةة    في ال نضةةةةةةب  غير التوسةةةةةة   ن  تحد    عياري   ضةةةةةةواب  وضةةةةةة      النظري  ت بيق في  القضةةةةةةاء دور  تعزيز -2

 .التقديري 
 .الجت اعي   والعدال  الفردي  الحري  بين توازنًا أكثر تصور بناء في الإس  ي الفقه  ن الستفادة -3
 .القضائي  الأحكام في التباين لتق يل التشريعات في ل تعسف واضح    عايير إدراج -4
 .الوظيفي ل حق   وحدة نظري  لت وير ال دني والقانون  الإس  ي الفقه بين ال قارن  الدراسات تشجي  -5
 .فردي  قانوني  س      جرد  وليس اجت اعي  وظيف  باعتباره ذاته الحق  فهوم في النظر إعادة -6
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