"التعسف في استعمال الحق" تراث مالكي

 –دراسة مقارنة بين القانون الوضعي والفقه المالكي-
أ موفق طيب شريف – جامعة أدرار-
تمهيد:
    تميّز المالكيّة في أصولهم عن غيرهم باعتمادهم المصلحة المرسلة, وكان المذهب المالكي صريحاً وواضحاً في مراعاته للمصالح, باعتبارها المقصد العام للشريعة, والمقصد الخاص لكل حكم من أحكامها وخاصّة في أبواب المعاملات والعادات, بينما مراعاة المصلحة في المذاهب الأخرى يشوبها نوع من التردّد والغموض
.
  فقد أُثر عن مالك ـ(ـ قوله: (الإستحسان تسعة أعشار العلم)
. وهو يعني بذلك مراعاة المصلحة في الأحكام الإجتهادية. بأن يستحضر الفقيه مقصود الشارع, فإذا وجد مصلحة مهملة ومضيَّعة, فالإ ستحسان يقتضيه أن يعيد لها الإعتبار ويحقق حفظها, وإذا رأى أضراراً قائمة فالإستحسان يقتضي منعها, وإذا وجد فهما لنصوصٍ شرعيّة يفضي إلى حصول ضرر, أوتفويت مصلحة محترمة شرعاً يُستحسن إعادة النظر في ذلك الفهم, وإذا وجد قياساً على خلاف مقصود الشارع, فهو غير سليم, أو في غير محلّه ويُستحسن عدم التقيُّد به, والرجوع إلى القواعد العامة للشريعة .. وبهذا يكون الإستحسان فعلاً تسعة أعشار العلم
. 
  يقول الشاطبي: "كل أصل شرعي لم يشهد له نص معين, وكان ملائماً لتصرفات الشَّرع فهو صحيح يُبنى عليه"
، ومثّل له بالإستدلال المرسل والإستحسان, وقال أيضاً: "فإنّ من استحسن لم يرجع إلى مجرّد ذوقه وتشهّيه, وإنّما رجع إلى ما عُلِم من قصد الشارع في الجملة"
 .
  والمصلحة المعتبرة عند المالكية هي التي لا تتعارض مع الكلِّيات, والمقاصد العامة للشرع وهي أصل مقطوع به, فلابد من تحكيمه والبناء عليه, وليس بتحكيم القياس أولى من تحكيم هذا النوع من المصالح
. أما إذا حصل بينها وبين المقاصد الشرعية تعارض وجب ردُّها, ومن ذلك منعوا التعسّف في استعمال الحق. فقد ينظر المجتهد في المسألة, وفي دليلها الخاص, فيجد أنَّ الحق ثابت لصاحبه, له أن يتصرّف فيه كيف يشاء, ولكن إذا عُرض هذا التصرف على مقاصد الشريعة, وقواعدها العامة قد يظهر أنَّه مخالف لها في بعض الحالات على الأقل, وهذا يقتضي تقييد التصرف في الحقوق بما لايخل بالمقاصد و الكليات العامة للشريعة
.
     ومن أوجه تقييد تصرف الإنسان في استعمال حقه، أن يستعمله على وجه يلحق معه الضرر بالغير دون أن يتناسب هذا الضرر مع مصلحة صاحب الحق، وهو ما يعرف بالتعسف في استعمال الحق.

   فما المقصود بالتعسف في استعمال الحق؟، وما حكمه في القانون الوضعي؟، وبما تميّز حكمه لدى المالكية؟.
  وعليه وللإجابة على هذه الإشكالات يتم اتباع الخطة الآتية:
· المطلب الأول: تعريف التعسف في استعمال الحق.
· الفرع الأول: التعسف في اللغة العربية.
· الفرع الثاني: التمييز بين التعسّف في استعمال الحق و بين الخروج عنه.
· الفرع الثالث: التعسّف في القانون الوضعي.                    
· الفرع الرابع: التعسّف في الفقه المالكي.       
· المطلب الثاني: حكم التعسف في استعمال الحق.
· الفرع الأول:  التعسف في القنون الوضعي.  

· الفرع الثاني: حكم التعسف في الفقه المالكي. 
· المطلب الأول: تعريف التعسف في استعمال الحق:
   يختلف تعريف التعسف في استعمال الحق باختلاف مجال إطلاقه، سواء في اللغة، أو في القانون، أو في الفقه الإسلامي.

  وعليه يتم تعريف الحق من خلال تتبع الفروع الآتية:

· الفرع الأول: التعسف في اللغة العربية.
· الفرع الثاني: التمييز بين التعسّف في استعمال الحق و بين الخروج عنه.
· الفرع الثالث: التعسّف في القانون الوضعي.                    
· الفرع الرابع: التعسّف في الفقه الإسلامي.       
(  الفرع الأولً:  التعسّف في اللغة العربية :  

       
التَعَسُّفُ في لغة العرب مشتق من الفعل "عَسَفَ"، يقال: عَسف السلطان ظلم وجار، وعسف الشيء أخذه بقوة، وعسف الطريق وعن الطريق عدل عنه وانحرف، وتَعَسَّفَ في القول: أخذه على غير هداية، وحمله على معنى لا تكون دلالته علية ظاهرة. والعسوف والعَسَّافُ والمِعْسَفُ:الشَّدِيدُ الظلم. كما يطلق على عدّة معانٍ من بينها ما يلي
: 

    1 ـ السير بغير هداية: 

يقال اعتسف الطريق اعتسافاً إذا قطعه بغير هداية, ولا توخٍ، والتَّعسِيفُ: السير على غير عَلَمٍ ولا أثرٍ، والعَسُوفُ: الدّابة التي تمر على غير هداية, فتركب رأسها في السّير و لا يُثنيها شيء، والعَسْفُ: ركوب الأَمر بلا تدبير ولا رَويّة.

    2 ـ الــظــلــم: 
      يُقال عسَف فلانٌ فلاناً عَسْفاً: ظلَمه, وعسَف السلطان يَعْسِفُ واعْتَسَف وتَعَسَّفَ: ظلَم.  وتعسَّف فلان فلاناً إِذا ركبه بالظلم ولم يُنْصِفه. ورجل عَسُوفٌ إِذا كان ظلوماً. 

     والعَسْفُ في الأَصل أَن يأْخذ المسافر على غير طريق, ولا جادّة ولا عَلَمٍ فنقل إِلى الظُّلم والجَوْرِ.
    3 ـ العبد و الأجير المستهان به:  

     العَسِيفُ: الأَجِيرُ الـمُسْتَهانُ به. وفي حديث أَبي هريرة ـ رضي الله عنه ـ : أَن رجلاً جاء إِلى النبي فقال: (إِنَّ ابْنـي كان عَسِيفاً علـى رجل كان معه وإِنه زنى بامرأَته ..)
، أَي كان أَجيراً. والعُسَفاء: الأُجَراء، وقيل: العَسِيفُ الممْلوك المُسْتهان به؛ يُقال: أَطَعْتُ النفْسَ في الشَّهَواتِ حتى أَعادَتْني عَسِيفاً، أي عبداً, وفي الحديث: (لا تقتلنّ ذريّة ولا عسيفاً) 
. العسيف: العبد, والأَسِيفُ: الشيخ الفاني. 
      وجمع عَسِيفٍ: عُسَفاءٌ, وفي الحديث أَن الرسول ـ صلى الله عليه وسلم ـ  (بَعَث سَرِيّة فنهَى عن قتل العُسَفاء والوُصَفاء) 
. 
     4 ـ الإشراف على الموت :     يُقال عسَف البعيرُ يَعْسِفُ عَسْفاً و عُسوفاً: أَشرف على الموت من الغُدّة، فهو عاسِف، و أَعْسَفَ الرّجلُ إِذا أَخذ بعيرَه العَسْفُ، وهو نَفَسُ الموت، وناقة عاسِفٌ: أشرفت على الموت، و العُسافُ للإِبل: كالنِّزاع للإِنسان. قال الأَصمعي: قلت لرجل من أَهل البادية: ما العُساف؟ قال: حين تَقمُص حَنجرتُه أَي ترجف من النفَس.
     5 ـ القدح الضخم: 

       العَسْفُ: القَدَحُ الضخْم, و العُسوفُ: الأَقْداح الكِبار. 
     ( الفرع الثاني:  التمييز بين التعسّف في استعمال الحق و بين الخروج عنه

يطلق التعسف و يُراد به استعمال الحق بقصد الإضرار بالغير، أما الخروج عن الحق فهو تجاوز الحدود المقرَّرة له.

       فالمتعسِّف في استعمال حقه لم يخرج عن الحدود المرسومة له، إلا أنه انحرف في استعماله عن السلوك المألوف للشخص العادي، فألحق الضرر بالغير. كأن يتصرَّف في ملكه تصرفا يمنع به الشمس أو الهواء عن جاره. أما الخروج عن الحق، فهو تعدٍّ و انتهاك لحقوق الغير
.

       وعليه يُمكن القول أن التعسّف يرد على عمل مشروعٍ أصلاً, لكن المنع يقع على كيفية استعماله, أو الباعث عليه أو مآله وليس على ذات الفعل متى قصد الإنسان من استعمال حقّه إلحاق الضرر بالغير, فالأصل أنه يمارس حقا مشروعاً لكن على وجهٍ يُلحق الضرر بالغير. يقول الشاطبي: "إذا كان استعمال الحق على وجهٍ يعلم صاحبه أنّ أداءه إلى المفسدة قطعيٌ عادة, مع أن له المصلحة في استعماله على وجهٍ آخر فذلك محظور .. ولا تضاد في الأحكام لتعدُّدِ جهاتها"
. أما الخروج عن الحق فالمنع فيه مُنصب على ذات الفعل لأنّه تعدٍّ
.  

      وفي المثالين التاليين مزيد من التوضيح:

  1ـ إذا أقام رجل بناء على أرض غيره فهذا خروج عن الحق لما فيه من تعدٍّ, أما إذا بنى على أرضه فهذا حَقُّه, لكن لو أدّى بناؤه إلى حجب الشمس أو الهواء أو الضوء عن جاره فذلك تعسّفٌ في استعمال الحق
.

  2ـ أجاز الفقه الإسلامي للإنسان أن يوصي في حدود ثلث ماله لما بعد موته, فإذا أوصى بمال زائد عن حدود الثلث يعتبر خارجا عن حدود حقه, أما إذا أوصى بالثلث وقامت الأدلة على أنه قصد من ذلك إلحاق الضرر بالورثة اعتُبر متعسِّفا لأنه خالف القصد والحكمة التي لأجلها شُرِّعت الوصية
.
  ( الفرع الثالث:  التعسّف في القانون الوضعي                    

     ذهب فقهاء القانون، وخلافا لما كان عليه الحال في المذهب الفردي، إلى أن الفرد إذا كان يهدف من وراء استعمال حقه إلى تحقيق مصلحة خاصة به، فإنه لا يجوز له أن يقوم بما يتعارض مع الغير, لأن القانون إذا كان يحمي صاحب الحق في استعمال حقه، فإنه يحميه طالما أنه كان يسعى إلى تحقيق مصلحة مشروعة من وراء هذا الاستعمال، أي إذا كان يسعى إلى تحقيق مصلحة خاصة به لا تتعارض مع مصلحة الجماعة، ولا يكون في استعماله إلحاق ضرر بالغير، فإن كان في هذا الاستعمال إلحاق الضرر بالجماعة أو ببقيّة الأفراد, يكون حينئذ متعسِّفا في استعمال حقه
، وانطلاقا من هنا تم تعريف التعسُّف في مفهومه العام بأنّه استعمال الحق بوجهٍ يُلحق الضرر بالغير
.


    لكن ومع هذا اختلفت التأويلات والتفسيرات التي منحتها القوانين الوضعية للفظ  التعسُّف, فمنها من أطلقه على مخالفة استعمال الحق للمشروعية, ومنها من قصد به تعارض الاستعمال مع مصلحة الجماعة, ومنها من أطلقه على مجرّد قصد إلحاق الضرر بالغير سواء وقع الضرر أم لم يقع, ومنها من أطلقه على شرط حصول الضرر حتى ولو يتوفّر قصد الإضرار.

   وفيما يلي أمثلة عن بعض التعاريف التي أطلقتها بعض القوانين الوضعية على التعسُّف في استعمال الحق:

    1 ـ عرّف القانون الألماني التعسُّف بأنّه استعمال الحق بقصد الإضرار بالغير. فقد جاء في المادة226 من القانون المدني الألماني أنّه: "لا يُباح استعمال الحق إذا لم يكن له من غرض سوى الإضرار بالغير". وهو بذلك يكون قد اعتمد على المعيار الشخصي القائم على نيّة أو قصد الإضرار الذي يتوافر لدى صاحب الحق أثناء استعماله لحقّه, وعليه فلا عبرة بالأضرار اللاّحقة بالغير من جراء استعمال الحق إذا لم تكن مقصودة, لأنّ معيار التعسّف هو قصد الإضرار فحسب. لكن القانون الألماني أخذ بالمعيار الشخصي في أضيق الحدود, حيث قصر التعسف على قصد الإضرار دون أن تكون لصاحب الحق مصلحة من استعماله, أما إذا كانت له مصلحةٌ في ذلك فلا يُعدُّ متعسِّفا حتى ولو قصد الإضرار بغيره
.

    2 ـ جاء في المادّة الثانية من القانون المدني السوفيتي ـ سابقا ـ أن: "القانون يكفل الحقوق المدنية, إلاّ أن يكون استعمالها مخالفا للغرض الاقتصادي و الاجتماعي الذي وُجدت من أجله", فهو بذلك يجعل الحق وظيفة اجتماعية واقتصادية, بحيث يكون التعسّف كل إخلال بهذه لوظيفة, أو التقصير في تأديتها. وبذلك يكون هذا القانون قد اعتمد المعيار الموضوعي أو المادي القائم على مخالفة الغرض الاقتصادي والاجتماعي
.  

     3 ـ اتّجه القانون المدني المصري إلى الجمع بين ثلاثة معايير لتحديد مفهوم التعسّف من استعمال الحق, وهي معيار عدم مشروعية المصلحة التي يقصدها مستعمل الحق, و معيار قصد الإضرار, ومعيار عدم التناسب بين مصلحة صاحب الحق, والضرر اللاحق بالغير. وعليه فالتعسّف حسب هذا القانون أن يقصد مستعمل الحق تحقيق مصلحة غير مشروعة, أو إلحاق الضرر بالغير, أو تحقيق مصلحة ضئيلة لا تتناسب مع الضرر الذي يلحق الغير
.      

    4ـ وهو نفس الاتجاه الذي سلكه القانون المدني الجزائري حيث نصّ في المادة 41 على ما يلي: "يُعتبر استعمال الحق تعسفياً في الأحوال التالية: 

  ـ إذا وقع بقصد الإضرار بالغير.
   ـ إذا كان يرمي إلى الحصول على منفعة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير.

   ـ إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة".

   (الفرع الرابع:  التعسّف في الفقه المالكي     

   لقد مكّن الفقه الإسلامي لفكرة التعسف في استعمال الحق، وأعطاها أوسع تصوير وصلت إليه المذاهب القانونية الحديثة
.      
   وإن لم يكن الفقهاء أو الأصوليون قد استعملوا في كتبهم لفظ "التعسّف" استعمالا شائعاً إلاّ أنهم استعملوا بدلها من الألفاظ ما يؤدّي مدلولها وغالبا ما يعبرون عن التعسف بلفظ الإضرار أو المضارة, وقد اشتهر ذلك كثيراً في كتب المالكية، ومن ذلك الأمثلة الآتية:

    ـ استعمل الشاطبي للتعبير عن التعسّف في استعمال الحقوق لفظ "الاستعمال المذموم" وهو يتحدّث عن تصرّف المكلّف في النِّعم للحالة المذمومة شرعا, وذكر أن باب سد الذرائع من هذا القبيل وهو أصل متّفق عليه في الجملة وإن اختلف العلماء في تفاصيله
.
    ـ استعمل فقهاء المالكية لفظ "المضارة" للتعبير عن التعسّف, وذلك في حديثهم عن مسألة المضارة في الرجعة
, و في الإيلاء
, ومضارة من اكترى دابة فليس له أن يحمل عليها الحجارة لأنها مضارة
.   
                                المطلب الثاني: حكم التعسف و أدلّته

     (  الفرع الأول:  حكم القول بالتعسّف في القانون الوضعي :  


قبل أن يصل الفكر القانوني إلى معرفة نظرية التعسف في استعمال الحق كان يسود المجتمعات الغربية وبصفة خاصة المجتمع الفرنسي النزعة الفردية، حيث كان صاحب الحق يستعمل حقه على الوجه الذي يُحقِّق له مصلحته، وكمثال على ذلك جاء تعريف حق الملكية في القانون المدني الفرنسي مطلع القرن 19م عبر المادة544 منه كما يلي: "الملكية هي الحق في الانتفاع، والتصرف في الأشياء بطريقة مطلقة إلى أبعد حدود الإطلاق بشرط ألا تستعمل استعمالا تحظره القوانين، واللوائح"
 

وعليه لا يلتزم صاحب الحق إلا بحدود حق دون أن يهتم للباعث، أو القصد سواء أضر بغيره أم لا, وطبقا للمذهب الفردي ليس ثمّة أي قيد على استعمال الحق غير ذلك الناشئ عن حدوده المادية، أو الخارجية، فلا خطأ عند استعمال الإنسان حقه لأن الحق يرفع المسؤولية عن صاحبه. 

       ومن أبرز معارضي نظريّة التعسف في استعمال الحق الفرنسي "بلانيول" الذي يرى أن هذه النظرية تقوم على أساس متناقض, لأن من يستعمل حقّه يجب أن يكون فعله مشروعاً, والفعل لا يكون غير مشروع إلاّ إذا جاوز حدود الحق, أو كان لا يستند إلى حق, حيث يقول:  "لا يمكن أن يكون العمل الواحد في الوقت الواحد متّفقا مع القانون ومخالفا له، ولا يمكن التحجُّج بالمسؤولية إلا في حالة تجاوز حدود الحق"
.

       ولقد تمّ الرّد عليه
  بأنّ المشروعيّة وعدمها لم ينصبّا على ذات الفعل في وقت واحدٍ, لأنّ الفعل في ذاته وفي أصله مشروع أو مباح, لكن عدم المشروعيّة منصبّة على الباعث أو نتيجة الفعل, ولا تناقض في ذلك, وقد سبق ذكر قول الشاطبي وهو بصدد بحث حكم الصلاة في الأرض المغصوبة, والذبح بالسِّكين المغصوبة, وما لحق بهما من مسائل, بأنّها في أصلها مشروعة لكن حرِّمت لعارض, ثم يقول: "ولا تضاد في الأحكام لتعدّد جهاتها"
.   


       ولقد كان فضل الأسبقية في تطبيق فكرة التعسّف في القانون الوضعي للألمان الذين جسّدوها من خلال القانون المدني الألماني لسنة1787. وجاء التأكيد عليها في القانون المدني الألماني لسنة1896 حيث نصّت المادة226 منه على أنّه: "لا يُباح استعمال الحق إذا لم يكن له من غرض سوى الإضرار بالغير"
.

   أما بالنسبة للفقه الفرنسي فقد حمل لواء هذه النظرية الفقيهان الفرنسيان "سالي" و"جوسران" اللذان ذهبا إلى القول بأن صاحب الحق إذا ألحق أضرارا بغيره, عدّ ذلك تعسّفا في استعمال الحق, الأمر الذي يُرتِّبُ عليه مسؤولية مدنية اتِّجاه من وقع عليه الضرر. وذلك كأن يحجب مالك عقار الشمس عن جاره. ودليلهما في ذلك أن صاحب الحق أثناء تعسُّفه حتى وإن لم يتجاوز الحدود المادية لحقه، وحتى ولو حافظ على حرفية النص، فقد خالف روحه عندما أضرّ بالغير, لأن استعمال الحق إذا كان مشوبا بقصد الإضرار يُشكّل استعمالاً غير خلقي للحق, وبالتالي يكون تعسّفياً
.

   وفي مصر أخذت نظرية التعسف مكانها في القانون المدني عبر نصوصه التي منعت الأضرار بالغير أثناء استعمال الحق, فقد نصت المادة "5" منه على أنّه: "يكون استعمال الحق غير مشروع في الأحوال التالية: 

  ـ إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير.

  ـ إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها.

  ـ إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة".


كما تبنى المشرع الجزائري هذه النظرية حيث جاء النص عليها في المادة "41" من القانون المدني على النحو التالي: "يعتبر استعمال الحق تعسفيا في الأحوال التالية:

  ـ إذا وقع قصد الإضرار بالغير.

  ـ إذا كان يرمي إلى الحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير.

  ـ إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة". 



   وبالتدرج أخذت نظرية التعسف في استعمال الحق مكانها في القانون الوضعي، حيث صار من المسلم به أن العمل رغم أنه يكون متّفقا مع الحدود التي رسمها القانون إلا أن القصد من استعماله قد يكون غير مشروع، وبذلك فإن هذه النظرية – نظرية التعسف- لا تقف عن الحدود المادية للحق، وإنما تبحث عن القصد الذي تتجه إليه نية صاحب الحق أثناء استعماله له. وعلى ضوء هذا يمكن الحكم على استعمال الحق إن كان تعسفيا أم لا
.
(  الفرع الثاني:  حكم القول بالتعسّف في الفقه المالكي :  
  أنكر الشافعية القول بالتعسف في استعمال الحق، في حين ذهب بعض الحنفية إلى الاقتصار في القول به على الضرر الفاحش، وقد توسّع المالكية في القول بالتعسف مهما كان الضرر الحاصل، ذلك أن صاحب الحق يُمنع من التصرف في حقّه إذا كان قاصدا من استعماله إلحاق الضرر بالغير مهما كان هذا الضرر قليلا أم فاحشا. وبذلك فإن المالكية قد توسّعوا أكثر من غيرهم في منع الضرر 
 .

   فبالإضافة إلى الضرر الفاحش  فإن الضرر يُمنع أيضاً في الحالتين التاليتين حتى ولولم يكن فاحشا
:

- إذا لم يقصد الشخص من ممارسة حقه سوى الإضرار بالغير.

- إذا كان الضرر الذي لحق بالغير لا يتناسب مع ما عاد على صاحب الحق من نفع.
        وقد استدل المالكية على منع قصد الضرر مطلقاً بأدلة كثيرة من القرآن الكريم ومن السنة النبوية يتم ذكر أهمها على النحو الآتي: 

    أ ـ من القرآن الكريم :

(ـ النهي عن الضرر في قوله تعالى: ﴿وَإِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلا تُمْسِكُوهُنَّ ضِرَاراً لِتَعْتَدُوا وَمَنْ يَفْعَلْ ذَلِكَ فَقَدْ ظَلَمَ نَفْسَهُ﴾[البقرة231], قال ابن العربي المالكي في تفسيره: "الرجعة لا تكون إلاّ بقصد الرغبة, فإن قصد أن يمنعها النِكاح فهو ظالمٌ لنفسه, فلو عرفنا ذلك نقضنا رجعته, وإذا لم نعرف نفذت, والله حسيبه"
. 

(ـ النهي عن الضرر في قوله تعالى:﴿لا تُضَارَّ وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَلا مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلَدِهِ﴾[البقرة233], قال مالك: "ليس له أن يُضارها فينزع منها ولدها وهي تُحبُّ أن تُرضِعه"
. 
(ـ النهي عن الضرر في قوله تعالى: ﴿وَإِنْ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلَى مَيْسَرَةٍ﴾[البقرة280] , فمن عليه دينٌ لا يُطالَب به مع إعساره, بل يُنظر إلى حال إيساره, ولا يُكلَّف المدين أن يقضي مما عليه في خروجه من ملكه ضرر, كثيابه ومسكنه المحتاج إليه, أو ما يحتاج إليه لنفقته ونفقة عياله، قال ابن عاشور: "وإن أريد بالعسرة ضيق الحال وإضرار المدين بتعجيل القضاء فالطلب يحتمل الوجوب"
.
(ـ النهي عن الضرر في قوله تعالى: ﴿مِنْ بَعْدِ وَصِيَّةٍ يُوصَى بِهَا أَوْ دَيْنٍ غَيْرَ مُضَارٍّ﴾[النساء12] , قال ابن كثير: "أي لتكون وصيَّته على العدل لا على الإضرار والجور والحيف بأن يَحْرِمَ بعض الورثة، أو يُنقصه، أو يَزيده على ما قدَّر الله له من الفريضة"
. وقال ابن رجب: "أمّا إن قصد المضارة بالوصيّة بالثلث, فإنّه يأثم بقصد المضارة"
. وقال الشاطبي بعد ذكر الآية السابقة: " استثنى الإضرار, فإذا أقر فى مرضه بدين لوارث أو أوصى بأكثر من الثلث  قاصدا حرمان الوارث أو نقصه بعض حقه بإبداء هذا المانع من تمام حقه كان مضاراً والإضرار ممنوع باتفاق"
. 

ب ـ من السنّة النبوية:
(ـ قول الرسول ـ صلى الله عليه وسلم ـ: (لا ضرر ولا ضرار) 
، وهو عام في الضرر الفاحش، وغيره. جاء في المنتقى للباجي أن الضرر ما قصد به منفعة نفسه وكان فيه ضرر على الغير, والضرر ما قصد به الإضرار لغيره
.
       وقال الشاطبي: "رغم كون هذا الحديث من الأدلّة الظنيّة فهو داخل تحت أصل قطعي في هذا المعنى, حيث إنّ الضرر والضرار مثبوت منعه في الشريعة كلّها, في وقائع جزئيات وقواعد كليات"
.      
(ـ  ما روي عن سمرة بن جندب أنه كانت له عضد من نخل في حائط رجل من الأنصار قال ومع الرجل أهله, قال: فكان سمرة يدخل إلى نخله فيتأذّى به ويشق عليه فطلب إليه أن يبيعه فأبى, فطلب إليه أن يناقله فأبى, فأتى النبي ـصلى الله عليه وسلمـ فذكر ذلك له فطلب إليه النبي ـصلى الله عليه وسلمـ أن يبيعه فأبى, فطلب إليه أن يناقله فأبى, قال: فهبه له و لك كذا وكذا أمرا رغبة فيه فأبى, فقال: (أنت مضار) فقال رسول الله ـصلى الله عليه وسلمـ للأنصاري: (اذهب فاقلع نخله) 
. جاء في المدوّنة: "أرأيت لو أنّي أعرت رجلاً يبني في أرضي أو يغرس, فلما مضى الأجل أردت إخراجه, قال مالك: يُخرجه ويدفع إليه قيمة نقضه منقوضاً إن أحبّ ربُّ الأرض, فإن أبى قيل للذي بنى وغرس: اقلع نقضك و غراسك ولا شيء لك غير ذلك"
.
(ـ ما روي عن أبي هريرة ـ رضي الله عنه ـ أنّ النبي  ـ صلى الله عليه وسلم ـ قال: (لا يمنع جار جاره أن يغرز خشبة في جداره) 
. وهذا ما يُطلق عليه بالتعسُّف في عدم ترتيب حق الإسناد للغير, والمراد منه أنّه لا يحل للجار أن يمنع جاره من غرز الخشب في جداره, ويُجبره الحاكم إذا امتنع، وقياساً على ذلك جاء في تبصرة الحكّام أنّه: "من أراد أن يطر ( يُطيّن) داخل داره, ولجاره حائط فيها, فمنعه, لم يكن له ذلك, لأنّ له منفعة فيه, ولا مضرّة على جاره"
.
   ـ وزيادة على الآيات و الأحاديث السابقة فقد استدلّوا أيضاً بتوريث عثمان بن عفّان ـ رضي الله عنه ـ للمطلّقة في مرض الموت, فقد رُوي  أن امرأة عبد الرحمن بن عوف سألته أن يُطلِّقها فقال إذا حضت ثم طهرت فآذنيني فلم تحض حتى مرض عبد الرحمن بن عوف, فلما طهرت آذنته فطلقها البتة أو تطليقه لم يكن بقي له عليها من الطلاق غيرها, وعبد الرحمن بن عوف يومئذ مريض,  فورَّثها عثمان بن عفان منه بعد انقضاء عدتها
. لمظنّة القصد إلى حرمانها من حقّها في الإرث
.        
   ( ومما يُستفاد من هذه الأدلّة أنّه ليس للإنسان أن يتصرف في حقه كما يشاء, فإن حق الغير مصون ومحافظ عليه شرعا فلا يجوز أن يلحق به ضررا بحجة أنه يستعمل حقه. لأن مراعاة مصالح الآخرين قيد على استعمال الحقوق، وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي: " طلب الإنسان لحقه حيث أذن له لابد فيه من مراعاة حق الله وحق المخلوقين"
، ويقول القرافي في فروقه : "ما من حق للعبد إلا وفيه حق لله" 
.  والله قد منع الظلم والإضرار بالغير.
· خلاصة ومقارنة:
     خلاصة لما سبق فإنّه وإن كان أهل القانون الوضعي قد اختلفوا بين مُطلِقٍ لحرية التصرف ومقيدٍ لها بمنع ضرر الغير، فإن فقهاء المالكية قد توسّعوا في منع التعسف في استعمال الحق، لما عُرف عنهم من تطبيق واسع لمقاصد الشريعة،ويبقى أن الحكم على صاحب الحق أثناء استعماله لحقّه بالتعسف من عدمه راجع إلى الموازنة بين المصالح والمفاسد. فإذا مارس الإنسان حقه، وكان الضرر الذي يلحق الغير أكثر من الضرر الذي يقع عليه عدَّ ذلك تعسفا، أما إذا حصل العكس فلا يمكن اعتباره كذلك
. 

  ولم يترك فقهاء المالكية الحكم بالتعسف على إطلاقه وإنما رسموا للقول به ثلاثة معايير هي:

1. إذا كانت المصلحة التي يقصدها صاحب الحق من استعمال حقه غير مشروعة. 

2. إذا لم يقصد الشخص من ممارسة حقه سوى الإضرار بالغير.
3. إذا كان الضرر الذي لحق بالغير لا يتناسب مع ما عاد على صاحب الحق من نفع.
هذه المعايير هي نفسها التي استعان بها فقهاء القانون في القول بالتعسف، ونص عليها القانون المدني المصري من خلال المادة5، والقانون المدني الجزائري عبر المادة 41. 
� ـ الريسوني: نظريّة المقاصد , ط4 ,1995 , الدّار العالميّة للكتاب الإسلامي , ص81


� ـ ـ الشاطبي(أبو اسحاق إبراهيم بن موسى اللخمي): الموافقات في أصول الشريعة, ط1999, مؤسّسة الرسالة, بيروت, ج2 , ص123 .


� ـ الريسوني : المرجع السابق , ص87 .


� ـ الشاطبي : الموافقات , ج1 , ص39 .


� ـ نفس المصدر , ج4 , ص206 .


� ـ نفس المصدر : ج4 , ص207 .


� ـ الرّيسوني : المرجع السابق , ص373 .


� ـ ابن منظور(جمال الدين محمد بن مكرم): لسان العرب, د.ت, دار لسان العرب, بيروت, ج9, ص245ـ246.


� ـ رواه البخاري: كتاب الصلح, باب إذا اصطلحوا على الجور, رقم2549, ج2, ص959. / ومسلم: كتاب الحدود, باب من اعترف على نفسه بالزنا, رقم1679, ج3, ص1324.


� ـ رواه ابن ماجة: كتاب الجهاد, باب الغارة, رقم2842, ج2, ص948.


� ـ لم يرو بهذا اللفظ, ففي سنن ابن ماجة, في الحديث السابق تخريجه أن الرسول ـ صلى الله عليه وسلم ـ بعث خالد بن الوليد في سرية, ثم أرسل إليه رجلاً يأمره بقوله: ( لا تقتلنّ ذريّة و لا عسيفاً) .


� ـ محمد وحيد الدين سوار: النزعة الجماعية في الفقه الإسلامي وأثرها في حق الملكية, ط1986, المؤسسة الوطنية للكتاب, الجزائر، ص 83-84. / توفيق حسن فرج: المدخل للعلوم القانونيّة,ط4 ,1993, الدّار الجامعيّة, بيروت, لبنان، ص 334.


� ـ الشاطبي: المصدر السابق.ج2, ص285 .


� ـ فتحي الدريني: نظرية التعسف في استعمال الحق, ط2, 1998, مؤسّسة الرسالة, بيروت, ص45 .


� ـ جاء في المادة690 من القانون المدني الجزائري: " يجب على المالك أن يُراعي في استعمال حقّه ما تقضي به التشريعات الجاري بها العمل والمتعلّقة بالمصلحة العامة, أو المصلحة الخاصة, ..", وجاء في المادة691 من نفس القانون: "يجب على المالك ألاّ يتعسّف في استعمال حقّه إلى حدٍّ يضر بملك الجار" .


      كماجاء في المادة 1200 من مجلّة الأحكام العدلية : "لو أحدث رجل بناء مرتفعا في قرب بيدر آخر وسدّ عليه مهبّ الريح, فإنّه يُكلِّفه رفعه للضَّرر الفاحش".


� ـ أجمع الفقهاء على أن ما زاد عن الثلث حقّ للورثة, وليس حقا للوارث, فلا يجوز إلاّ إذا أجازه الورثة, لأنّ الموصي لا يملك منع ما زاد عن الثلث على الوارث, لذلك كانت الوصية بما يزيد عن الثلث خروجا عن الحق, وليس مجرّد تعسف .


الكاساني: (علاء الدين أبي بكر بن مسعود): بدائع الصنائع,  ط1997, دار الكتب العلميّة, بيروت,لبنان, ج7, ص137. / السرخسي (أبو بكر محمد بن أبي سهل ): المبسوط, ط1987, دار المعرفة, بيروت, ج29, ص137. / سليمان بن خلف الباجي: المنتقى   بشرح الموطأ, ط1987، دار الكتاب الإسلامي، بيروت, ج6, ص156. / الشافعي( محمد بن إدريس): الأم, ط1987, دار المعرفة, بيروت, لبنان, ج4, ص111. / ابن قدامة: (موفق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد): المغني,  ط1, 1982, دار الفكر, بيروت, ج6, ص63.


� ـ توفيق حسن فرج: المرجع السابق، ص 333.


� ـ حسن كيرة: أصول القانون, ط1978, منشأة المعارف, الإسكندريّة, مصر، ص 755. / أنور سلطان: المبادئ القانونية العامة، ط 1983, دار النهضة، القاهرة, ج1, ص512.


� ـ أنور سلطان: المرجع السابق, ج1, ص514.


� ـ سليمان مرقس: المدخل للعلوم القانونية, المؤسّسة الجامعيّة, بيروت, لبنان, ص32.


� ـ نصّت المادة "5" من القانون المدني المصري على ما يلي: "يكون استعمال الحق غير مشروع في الأحوال التالية:


     - إذا لم يقصد به إلاّ الإضرار بالغير.
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