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الفصل الأول                            التعسف في استعمال الحق 

المبحث السابع
 التعسف في استعمال الحق وأثره في تقييد
 المباح
     إن المبدأ الذي قام عليه الفقه الإسلامي في جميع أحكامه هو أن الحقوق قد روعي في مشروعيتها تحقيق مصلحة الفرد والمجتمع. واتفق الفقهاء والمجتهدون على أن الحقوق المحفوظة للأفراد ليست مطلقة، بل هي مقيدة بسلامة المجتمع
. 

 ووسائل التقييد في الشرع إما بالنصوص الخاصة أو بالقواعد العامة أو بالمقاصد    الشرعية 
. إلا أننا نجد بعض المسائل الفقهية اتجه فيها الفقهاء إلى الإطلاق أكثر منها إلى التقييد منها قولهم:
· ( وإذا أصاب احدهما قسمة ساحة في القسمة فأراد أن يبني فيها ويرفع بناء وأراد الأخر منعه وقال انك تسد علي الريح والشمس فله أن يرفع بناء ما بدا له )
 .
·  وقولهم : ( لو فتح صاحب البناء في علو بنائه بابا أو كوة فتأذى بذلك صاحب الساحة فليس له أن يمنعه من ذلك )

 هذه المسائل ومثيلاتها إنما هي في التطبيق وليس في المبدأ ، وذلك بسبب اختلافهم في تقدير المصلحة ومعيار المضرة التي تبيح الاستعمال أو لا تبيحه 
 ، إلا أننا نرى بعض الباحثين ذهبوا إلى أن الفقهاء والمجتهدين كابي حنيفة والشافعي واحمد بن حنبل وداود الظاهري عدا الإمام مالك وبعض المتأخرين من الأحناف راعوا في نظرتهم باستعمال الحق إلى ما يسمى بنظرية الحق المطلق ؛ ومضمونها ( أن الشارع إذا اقر حقا أو أجاز له بإتيان فعل فانه لا يحاسبه إذا استعمل حقه ولو كان به إلحاق ضرر بالغير )
 .
هذا الرأي غير دقيق وبعيد عن الصحة لأنه ينافي صريح الآيات القرآنية والأحاديث النبوية والقواعد الشرعية الكلية التي دلت على أن الحقوق يراعى في مشروعيتها تحقيق مصلحة الفرد والمجتمع على حد سواء منها:
· قوله تعالى:( مِن بَعْدِ وَصِيَّةٍ يُوصَى بِهَا أَوْ دَيْنٍ غَيْرَ مُضَآرٍّ )
. 
وجه الاستدلال: دلت هذه الآية أن الوصية المشروعة هي التي لا يقصد بها إلحاق ضرر بالآخرين. يقول ابن كثير:( أي لتكن وصية على العدل لا على الإضرار والجور والحيف بان يحرم بعض الورثة أو بنقصه...)
 
· وقول النبي صلى الله عليه وسلم :( لا ضرر ولا ضرار )
 ، وقوله عليه الصلاة والسلام:( من ضار  اضر الله به ، ومن شاق شاق الله عليه )
 .
· ومنها قاعدة ( الضرر يزال )، و( يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام ) .                                                     وقاعدة ( الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف ) وغيرها 
 .
      إن المبادئ التي دلت عليها صريح النصوص والقواعد الشرعية هي الأساس الذي بنى عليه الأئمة المجتهدون الأحكام في كل أنواع الحقوق ، كما أن هذا الرأي يتنافى مع كثير من الجزئيات التي أفتى بها هؤلاء الأئمة رحمهم الله والتي بنيت على الأسس المذكورة منها: اتفاقهم على تحريم كل ما فيه ضرر عام كبيع الحاضر للبادي واحتكار الأقوات وبيع النجش وبيع الكالئ وغير ذلك 
.

فلا يعقل أنهم يسيرون على مبدأ معين تارة ويخالفونه في موضع أخر تارة أخرى. ولكي تتضح لنا العلاقة بين التعسف وبين تقييد المباح لابد من بيان معنى التعسف وكيف انه يكون سببا لتقييد الحق ( المباح ).
إن التعسف كنظرية عامة لم يفرد له الفقهاء بابا بحيث يمكننا من أن ننقل عنهم تعريفا اصطلاحيا في بيان معناه، ولكن من الباحثين المعاصرين في الفقه الإسلامي من وضع تعريفا للتعسف بناءا على ما يترتب عليه:
فعرفه الدكتور احمد فهمي أبو سنة بأنه:( استعمال الإنسان لحقه على وجه غير    مشروع )
 ، وقصد بالوجه الغير مشروع بأنه الغير معتاد شرعا 
.
أما الدكتور فتحي الدريني ففي معرض كلامه عن حقيقة التعسف وطبيعته قال:( يقوم التعسف في استعمال الحق على فعل مشروع لذاته لأنه يستند إلى حق أو إباحة ، ولكن هذا الحق استعمل على وجه يخالف الحكمة التي من اجلها شرع الحق )
 ، وبعبارة أخرى إن التعسف عنده هو استعمال حق مشروع في ذاته على وجه فيه مفسدة . ونقل عنه عبارة أخرى في تعريف التعسف فقال:( مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا بحسب الأصل )
 ، وهو لا يختلف عن الأول فكلاهما يدلان على معنى واحد . 
إن هذه التعريفات وغيرها مما قيل في بيان حقيقة التعسف لم تسلم من الانتقادات ، ولا داعي من إيرادها حتى لا نخرج عن موضوعنا .
إن التعسف في استعمال الحق أو المباح – لأنه من أنواع الحقوق – يعد من الحالات التي يجوز فيها تدخل الدولة أو ولي الأمر لمنع الضرر الذي ينتج عن ذلك الفعل ، ومن خلال التمعن في بعض تلك الصور نجد أنها قائمة على مبدأ تقييد المباح ؛ وذلك بان يضع ولي الأمر قيودا في استعمال المباح حتى يمنع التعسف التعسف والذي فيه ضرر عام بالمجتمع ، أو خاص بفرد أو بمجموعة أفراد . وأمثلة ذلك كثيرة منها على سبيل البيان :
· وضع قيود في بناء المباني والدور:
    جاءت بعض القيود التي تحدد بناء الدور والمباني منها تحديد الارتفاعات ؛ فقد وضعت ارتفاعات معينة لا يجوز تجاوزها ، وهي بطبيعة الحال تختلف من مكان إلى أخر بحسب طبيعة ذلك المكان من حيث كونه منطقة سكنية أو صناعية واعتمادا على المستوى العام للبناء بحيث لا يحجب الضوء بالكلية عن البيوت المجاورة ، ووضع عقوبات يحددها ويقدرها ولي الأمر أو ما ينوب عنه للمخالفين  وهو معمول به الآن في القوانين الوضعية .

أصل هذا القيد مقتبس من الفقه الإسلامي، والقياس في جنس هذه المسائل  إن من تصرف في خالص ملكه لا يمنع منه ولو اضر بغيره 
، وهذا هو الأصل لأنه من مقتضيات التملك ، ولكن القياس ترك هنا لان فيه ضررا 
بينا بالغير 
. فترك القياس هنا وتقييد تصرف المالك في ملكه هو من قبيل تقييد المباح.
· وضع قيود للحد من التعسف في استعمال الطلاق:
     أباح الشارع الطلاق في حالات استثنائية لدفع الحرج الذي قد ينتج من استمرار النكاح بسبب تنافر الطباع وصعوبة الامتزاج واستحالة العيش ونحوه. فإذا استعمل الرجل هذا الحق في غير هذه الحالات على سبيل الإضرار بالزوجة فانه يعتبر متعسفا . وللحد من هذا التعسف يضع ولي الأمر قيودا في استعمال هذا الحق وإلزام الرجل به منعا للضرر الناتج وفرض عقوبات مالية محاولة منه من ردع الزوج وزجره، وهو معمول به الآن في القوانين المتعلقة بالأسرة .
ورب سائل يسأل: إن الطلاق اقل ما يوصف به انه مكروه لكونه ابغض الحلال كما وصفه رسول الله صلى الله عليه وسلم  بقوله:( ابغض الحلال إلى الله الطلاق )
 ، والكلام هنا في تقييد المباح وليس المكروه .
يمكن الإجابة على هذا الاعتراض بان الكراهة ليس في الطلاق وإنما في السبب الجالب له كما صرح به الخطابي
 . ودليل ذلك حديث سيدنا عمر رضي الله عنه ( إن النبي صلى الله عليه وسلم طلق حفصة ثم راجعها )
 . 
وجه الاستدلال: إن النبي صلى الله عليه وسلم إنما يفعل ما كان جائزا من غير كراهة ، وهو لا يتعارض مع حديث ( ابغض الحلال ...) لان كونه ابغض الحلال لا يستلزم إن يكون مكروها كراهة أصولية 
 . والفعل ( ابغض ) هي من باب المجاز عن كونه لا ثواب فيه ولا قربة في فعله 
 .
فالزوج إذا أوقع الطلاق على خلاف ما قصده الشارع في إباحته يعد متعسفا في استعمال هذا الحق ، ولأجل دفع الضرر المترتب عليه وضع ولي الأمر قيودا على الطلاق وذلك بان يأتي بالأسباب التي تستوجب هذا الطلاق ، مع عرضه على أهل الخبرة حتى يقدروا هذا الأمر قبل العرض على القاضي ، فإذا تجاوز الزوج هذه القيود وأوقع الطلاق من غير وجه حق فرض عليه غرامات مالية كعقوبة له وتعويض عن الضرر الذي سوف يلحق بالزوجة كما ذكرنا. هذه القيود وغيرها مما جاء في القوانين المتعلقة بنظام الأسرة هي من قبيل تقييد المباح، لأنها تقيد حق هو في الأصل من المباح. 
· وضع قيود على تصرفات الولي في مال اليتيم :
   قد يتصرف الولي في مال اليتيم بما يرى فيه مصلحة كأن يشتري عقارا أو قطعة ارض لأجل السكن ونحوه ، فجاءت التشريعات القانونية وفي طياتها قيود لتلك التصرفات منها اشتراط الإذن والموافقة من الدائرة المعنية بأموال القاصرين حتى تكون هذه التصرفات نافذة 
 .
هذه القيود تتلاءم مع نصوص الشريعة وقواعدها التي نهت عن أي تصرف فيه ضياع لمال اليتيم ؛ كقوله تعالى:  (( وَلاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَهُمْ إِلَى أَمْوَالِكُمْ ))
 ، وقوله تعالى:(( ولاَ تَأْكُلوهَا إِسْرَافاً وَبِدَاراً أَن يَكْبَرُواْ ))
 . فتصرف الولي في مال اليتيم إذا قصد به تحقيق مصلحة هو مباح ولكنه مقيد بإذن ولي الأمر أو ما ينوب عنه لدرء التعسف الذي فيه ضياع لأموال اليتيم. فهو إذن من قبيل تقييد المباح.
· وضع قيود على حق الانتفاع بالطريق العام :
     إن الطريق العام ينتفع به جميع الناس على حد سواء ، لأنه ملك عام والانتفاع به مباح للجميع ، ولكن بسبب التعسف في استعمال هذا الحق من قبل فرد أو مجموعة أفراد والذي فيه إلحاق ضرر بالآخرين قيد هذا الحق ؛ فوضعت قيود على حق الانتفاع كاشتراط الإذن أو الترخيص من الجهات المختصة في استغلاله أو اشتراط تصاميم معينة في تشييد القناطر في الطرق ، أو تقييد مرور وسائل النقل لضمان صيانة الطرق والجسور ، وغيرها من القيود الواردة في هذا الجانب 
 . فكانت هذه القيود من قبيل تقييد المباح.
نستخلص من هذا كله إن التعسف في استعمال المباح سببا من أسباب تقييده لمنع الضرر المترتب على هذا التعسف ، وهو وجه العلاقة بين التعسف في استعمال الحق وبين تقييد المباح ، وهو أيضا من الصور التي يجوز فيها تدخل الدولة أو ولي الأمر في الحقوق الفردية أو الحقوق العامة .[image: image1.png]
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