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الباب الثاني
الإسلامي والقانونفي الفقھنظریة الموازنة بین المنافع والمضار
الوضعي

The Balance Theory between benefits and damages in Islamic jurisprudenceand in the 
Positive law

استطاع أرقى مراحل تطور الرقابة التيرقابة الموازنة بین المنافع والمضارتعتبر
الأفراد وحفظ حقوقھم النظم الوضعیة من أجل حمایة حریاتفيأن یصل إلیھاالقضاء الإداري

لا سیما إذا تعلق قرار الإدارة بتقیید ھذه الحریات ونزع الملكیات أمام سلطة الإدارة التقدیریة
التصرف فیھا وما وفیھ كان التعارض بین ملكیة الفرد ومالھ من حریة في,لأجل المنفعة العامة

وھذا التعارض نتیجة الصراع الدائم بین المنفعة العامة،تحقیقتتوخاه الإدارة من العمل على
وھنا یوضع الفرد والمجتمع موضع التقابل یریده،وكل منھما یرید أن یحقق ما,الفرد والسلطة

.أحدھما یغضب الآخركل ما یرضي,كأنھما معسكران متضادان,الحاد
ھذا على النقیض من النظام الإسلامي إذ أنھ لا یضع الفرد والإدارة موضع التقابل، وإنما 

ویوازن بینھما لیمنع الجنوح سواء كان الجنوح من ھذا أو ذاك، ، یربي الإسلام الطرفین معاً 
ویلُزمھا بواجبات تجاھھ، حیث إن مفتاح الجمیع واحد، الإیمان ، فیٌلزم الفرد بواجبات تجاه إدارتھ

وقال ، )١(وَالْمُؤْمِنوُنَ وَالْمُؤْمِناَتُ بَعْضُھمُْ أوَْلیِاَءُ بَعْضٍ : وإتباع منھجھ للحیاة، قال تعالى، باͿ تعالى
، كل المسلم على المسلم حرام، دمھ: وقال  أیضاً ، )٢(كلكم راع وكلكم مسئول عن رعیتھ: 

والرعیة ، فھو راع أمُر بالعدل، ، فالشریعة سیاج یخدمھا الوالي أو الأمیر)٣(ومالھ، وعرضھ
فأخرج الإسلام بھذه التوجیھات مجتمعاً ، أحرار یستعبدھا العدل، والعدل سلك بھ نظام العالم

الملكیة الفردیة فیھ مصونة بأمر التشریع الإسلامي، ولا تنزع منھ إلا رعایة لحق ، )٤(متوازناً 
.)٥(الآخرین

وبالتالي نجد أن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في النظام الإسلامي منھج شرعي، 
وفى النظم الوضعیة تمثل أرقى مرحلة وصلت إلیھا الرقابة الإداریة، غیر أن ھذا یحتاج إلى 

ومجالات تطبیقھا، ذلك لأن الحكم ، ومعاییرھا، وضوابطھا، تصور شامل لماھیة نظریة الموازنة
.على الشئ فرع عن تصوره

وبما أننا نعرض لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار للموازنة بین المنفعة العامة 
والمنفعة الخاصة بصدد نزع الملكیة الخاصة للمنفعة العامة باعتباره استثناءً على الأصل وھو أن 

فإنھ من الأھمیة أن نعرض للأساس الشرعي الذي یبیح نزع ، الملكیة الخاصة مصونة لا تمس
نظریة ( الملكیة الخاصة للمنفعة العامة بعد إجراء الموازنة بینھما والمتمثل في حالة الضرورة 

. والتي تجیز تقدیم المنفعة العامة على المنفعة الخاصة، )الظروف الاستثنائیة

       وبناءً على ذلك سوف نقسم ھذا الباب إلى أربعة فصول متتالیة یسبقھم فصل تمھیدي نتناول 
) نظریة الظروف الاستثنائیة(فیھ الأساس الشرعي الذي یبیح نزع الملكیة الخاصة للمنفعة العامة 

ثم نتناول في أولھم ماھیة نظریة الموازنة بین المنافع ، في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
ثم نتناول في ثانیھم الأساس الشرعي والقانوني ، والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

، لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي) مبدأ المشروعیة(
ثم نتناول في ثالثھم معاییر نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون 

وأخیراً نتناول في الفصل الرابع ضوابط وطرق تطبیق نظریة الموازنة بین المنافع ، الوضعي
 .والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

-------------------------------------------------------------------------
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).٧١(آیة  -سورة التوبة ) ١(
.٤/١٧١ -)ھـ(١٤١٥عام  -القاھرة  –دار الحرمین  -الطبراني أبو القاسم بن أحمد  -المعجم الأوسط (2)

.١٠/٤٦٤، صحیح البخاري بشرح فتح الباري) ٣(
عام  -المملكة العربیة السعودیة  -جدة  –الناشر المجموعة الإعلامیة  -حول التفسیر الإسلامي للتاریخ  -الدكتور محمد قطب ) ٤(

.٢٢٧ص -م١٩٨٩
 -م ١٩٨٨عام -بیروت  –مؤسسة الرسالة  -الاتجاه الجماعي في التشریع الإقتصادي الإسلامي  -الدكتور محمد فاروق النبھان ) ٥(

. ٢١٤ص

الفصل التمھیدي
نظریة الظروف الاستثنائیة في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

The Exceptional Circumstances Theory in the Islamic jurisprudence and in the 
Positive Law

فما من ، إن نظریة الظروف الاستثنائیة لھا أھمیة بالغة في كل أطوار الحیاة الإنسانیة
إنسان في ھذا الوجود إلا وقد تحید بھ ظروف تدفعھ إلى الخروج على بعض القواعد الواجب 

فكما أن ، ومرجع ذلك إلى الطبیعة البشریة ومدى الضعف الذي یحیط بھا، اتباعھا واحترامھا
فإنھم لا یستغنون عن تلك ، الناس لا یستغنون عن القواعد التي تنظم حیاتھم في صورتھا العادیة
لذلك فإن الله  وھو العلیم ، القواعد التي تحكم الظروف الاستثنائیة التي قد تحیط بفریق منھم

م معوجھ في حیاتھ الدنیا وعند رجوعھ إلى  بضعف ھذا الإنسان شرع لھ كل ما یصلح شأنھ ویقوُّ
.ربھ

وبالنسبة للحیاة فى ھذه الدنیا فإن الله  أنزل القواعد المحكمة الأبدیة الدائمة التي لا تقبل 
ومع ذلك فإن الله تبارك وتعالى أعقب ھذه الأحكام الدائمة التي تطبق ، تبدیلاً ولا نسخاً ولا تغییراً 

، في الظروف العادیة بأحكام أخرى تطبق في الظروف الاستثنائیة حرصاً على حیاة الناس
وما ، وما أكثر ما یصادف الناس من ظروف اضطراریة أو استثنائیة، ومحافظة على حقوقھم

فیضطر ، والتي تجعل من تطبیق الأحكام الدائمة أمراً شاقاً عسیراً ، أكثر الأزامات التي تحیط بھم
.إلى الخروج عن مقتضاھا

فھذه الشریعة وافیة تھدف إلى تحقیق مصالح العباد وسعادتھم في الدنیا والآخرة بما 
حیث إن ، امتازت بھ من السھولة والیسر وبلوغھا الغایة من حیث الصلاحیة لكل زمان ومكان

ولقد ، وتعاون الأفراد والجماعات أمر محتم تدعوا إلیھ ضرورات الحیاة، مصالح الناس متشابكة
حیث إن ھذه الشریعة مؤسسة على ، سنت شریعتنا دستوراً یؤدي تطبیقھ إلى رفع الحرج والمشقة

والأدلة على ذلك كثیرة سواء من القرآن الكریم أو من السنة النبویة ونوضح ذلك ، رفع الحرج
: فیما یلي

:الأدلة من القرآن الكریم

وقولھ ، )١(وَیضََعُ عَنْھمُْ إصِْرَھمُْ وَالأَْغْلاَلَ الَّتيِ كَانتَْ عَلیَْھِمْ : قول الله  في وصف الرسول 
رَبَّناَ وَلاَ تَحْمِلْ عَلیَْناَ إصِْرًا كَمَا حَمَلْتَھُ عَلىَ الَّذِینَ مِنْ قبَْلنِاَ رَبَّناَ وَلاَ : تعالى فیما علمنا أن ندعوا بھ

لْناَ مَا لاَ طاَقَةَ لنَاَ بِھِ  ُ نفَْسًا إلاَِّ وُسْعَھاَ: وقولھ ، )٢(تحَُمِّ ُ بِكُمُ : وقولھ تعالى، )٣(لاَ یكَُلِّفُ اللهَّ یرُِیدُ اللهَّ
ینِ مِنْ حَرَجٍ : وقولھ ، )٤(الْیسُْرَ وَلاَ یرُِیدُ بِكُمُ الْعُسْرَ  وقولھ تبارك ، )٥(وَمَا جَعَلَ عَلیَْكُمْ فيِ الدِّ

نْسَانُ ضَعِیفاً: وتعالى ُ أنَْ یخَُفِّفَ عَنْكُمْ وَخُلِقَ الإِْ ُ لیَِجْعَلَ : وقولھ تعالى أیضاً ، )٦(یرُِیدُ اللهَّ مَا یرُِیدُ اللهَّ
.)٧(عَلیَْكُمْ مِنْ حَرَجٍ 

:الأدلة من السنة

وما خیر النبي  بین أمرین إلا أختار أیسرھما ما لم ،  بعثت بالحنفیة السمحة: قال النبي 
. إلى غیر ذلك من الآیات والأحادیث، یكن إثماً 
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------------------------------------------------------------------------
). ١٥٧(آیة  –سورة الأعراف ) ١(
). ٢٨٦(آیة  –سورة البقرة ) ٢(
). ٢٨٦(آیة  –سورة البقرة ) ٣(
). ١٨٥(آیة  –سورة البقرة ) ٤(
). ٧٨(آیة  –سورة الحج ) ٥(
). ٢٨(آیة  –سورة النساء ) ٦(
).٦(آیة  –سورة المائدة ) ٧(

ویتضح مما سبق أن الأحكام التي شرعت للاستثناء أو الضرورة فائدتھا التخفیف من الله 
ویدل على ذلك قول ، ومن ثم فھي بمثابة الھدیة والصدقة من الله، تبارك وتعالى عن عباده

صدقة تصدق الله بھا علیكم : الرسول  لمن سألھ عن تشریع قصر الصلاة حتى فى حالة الأمن
فإن رد الرخص التي وھبنا الله ، وبما أن رد الھدیة یعتبر من سوء المعاملة، )١(فأقبلوا صدقتھ

إن الله یحب أن تؤتى : وقد جاء في الحدیث، إیاھا بعدم ممارستھا یعد من سوء الأدب مع الله تعالى
.رخصھ كما یحب أن تؤتى عزائمھ

وبناءً على ما سبق صاغ فقھاء الشریعة الإسلامیة وفقھاء القانون ما یسمى بنظریة 
.الظروف الاستثنائیة لمواجھة ما یجد من ظروف وأحداث استثنائیة

: المقصود بحالة الضرورة في الشریعة الإسلامیة

إن وضع تعریف محدد للظروف الاستثنائیة أو حالة الضرورة في الفقھ الإسلامي یحتاج 
وإنما إلى ، إلى كثیر من البحث، ولیس ذلك راجعاً إلى عدم الوصول إلى تعریف یوضح حقیقتھا

عدم وجود تعریف عام شامل یتضمن كل حالات الاضطرار یمكن إسناده إلى فقیھ بعینھ، والسبب 
وھو لا یكاد یختلف عنھ في حالة ، في ذلك أن الفقھاء قد اكتفوا بوضوح معناھا اللغوي

 .)٢(الإصطلاح الفقھي
: المعنى اللغوي للضرورة

.)٣("إن الضرورة اسم للاضطرار الذي ھو الإلجاء بالقوة والقھر :" قال أحد علماء اللغة
تقول حملتنى الضرورة ، الضرورة اسم لمصدر الاضطرار: وقد جاء فى لسان العرب

.)٤(وقد أضطر فلان إلى كذا وكذا، على كذا وكذا
:تعریف الضرورة عند الفقھاء

فھا فقھاء المالكیة عن طریق الاستطراد في شرح بعض أحكام الأطعمة المباحة  فقد عرَّ
وھذا ، "الخوف على النفس من الھلاك علماً أو ظناً :" وغیر المباحة، وقالوا أن الضرورة ھي

.سواء نفس الفاعل أو نفس الغیر، التعریف جامع لكل حالات الضرورة القائمة بالنفس
ولكن ھناك تعریف شامل یشمل المعنى الكامل للضرورة على أنھا مبدأ أو نظریة یترتب 

وھو أن تطرأ على الإنسان حالة من الخطر أو المشقة ، علیھا إباحة المحظور أو ترك الواجب
الشدیدة بحیث یخاف حدوث ضرر أو أذى بالنفس أو بالعضو أو بالعرض أو بالعقل أو بالمال 

أو تأخیره عن وقتھ دفعاً ، أو ترك الواجب، ویتعین أو یباح عندئذ ارتكاب الحرام، وتوابعھا
.)٥(للضرر عنھ في غالب ظنھ ضمن قیود الشرع

وبالتالي یتضح من التعریفات السابقة أن نظریة الظروف الاستثنائیة تعني أن القرارات 
یمكن أن تعتبر أعمالاً مشروعة في ظروف ، التي تعتبر غیر مشروعة في الظروف العادیة

أخرى إذا ثبت أنھا لازمة وضروریة لحمایة النظام العام وكفالة سیر المرافق بانتظام واطراد
)٦(.

------------------------------------------------------------------------------------------------------------
. ٢/١٤٣ص –صحیح مسلم ) ١(
–الناشر دار النھضة العربیة  –نظریة الضرورة في الفقھ الجنائي الإسلامي والقانون الجنائي الوضعي  -الدكتور یوسف قاسم ) ٢(

.٨٠ص -م١٩٩٣عام  -القاھرة 
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.٥ص  –المرجع السابق  –الدكتور یوسف قاسم ) ٣(
. ٤٨٤: ٤٨٣ص  – ١٩ج –) ھـ(١٤١١عام  -بیروت  –دار صادر  -١ط  –لابن منظور  -لسان العرب ) ٤(
مطابع  –كلیة الحقوق جامعة الإسكندریة  –النظریات العامة في الفقھ الإسلامي –الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي ) ٥(

.٣٦ص –م٢٠٠٦عام  –السعدني 
.٨٥ :٨٠ص  –م ١٩٩٨عام  –القضاء الإداري واجراءات التقاضي  –الدكتور فؤاد محمد النادي ) ٦(

:المقصود بالنظریة في القانون

فھا ، اختلف فقھاء القانون في تعریف الظروف الاستثنائیة وتعددت آرائھم في ذلك فقد عرَّ
وضع غیر عادي وخطیر یحتم ضرورة التصرف على وجھ السرعة للمحافظة :" البعض بأنھا

".مع عدم إمكان إعمال القواعد العادیة ، على المصلحة العامة
فھا البعض الآخر بأنھا نظریة قضائیة صاغھا وكونھا مجلس الدولة الفرنسي :" وعرَّ

مقتضاھا أن بعض الإجراءات الإداریة التي تعتبر غیر مشروعة في الأوقات العادیة یمكن 
، حیث تكون ضروریة لحمایة النظام العام، اعتبارھا إجراءات مشروعة في بعض الظروف

ویتسع نطاق المشروعیة العادیة في الظروف الاستثنائیة لیتكون ما یسمى بالمشروعیة الاستثنائیة 
.)١("التي تتمتع السلطة الإداریة بمقتضاھا باختصاص واسع لم تتمتع بھ في ظل الظروف العادیة

إذا واجھت الإدارة ظرفاً استثنائیاً لا یمكن معھ :" وھناك رأي آخر للعمید الطماوي إذ یقول
ل الإدارة سلطات كافیة لمواجھة تلك  التقید بقواعد الشرعیة العادیة ولم یكن ثمة تشریع یخوَّ
الظروف فإن مجلس الدولة الفرنسي یجري تخویلھ سلطة التحرر مؤقتاً من قواعد الشرعیة 

فقد وضع مجلس الدولة الفرنسي ، العادیة بالقدر اللازم لمواجھة تلك الظروف كظروف الحرب
وطبقھا للمرة الثانیة فى الحرب العالمیة ، أسس النظریة بمناسبة الحرب العالمیة الأولى

.)٢("الثانیة
ثم یؤكد الدكتور الطماوي أن مجلس الدولة الفرنسي لم یقف بنظریة الظروف الاستثنائیة 

فلیست الحرب إلا مثالاً للظروف الاستثنائیة التي یتعرض لھا ، عند ظروف الحرب فحسب
ولھذا سحب مجلس الدولة نظریة الظروف ، والتى تستلزم منح الإدارة سلطات أوسع، المجتمع

وطبقھا ، الاستثنائیة على فترة الشدة التي أعقبت الحربین العالمیتین باعتبارھما من أثار الحرب
أو إذا ھددت المصلحة ، أیضاً في الأوقات العصیبة التي یتعرض لھا المجتمع فى وقت السلم

.)٣(العامة
 الإسلام بشریعة كاملة متضمنة مبادئ وأحكام تنظم شئون الحیاة الدنیا، وقد جاء

فلا قیود ولا استثناءات، إنما ، وحرصت على تقریر مبدأ المساواة  أمام أحكام الشرع على إطلاقھ
ومساواة تامة بین الجماعات والأجناس، ومساواة تامة بین الحكام ، مساواة بین الأفراد

لا فضل لرجل على رجل، ولا لأبیض ، ومساواة تامة بین الرؤساء والمرؤوسین، والمحكومین
على أسود، ولا لعربي على أعجمي، فالناس جمیعاً في الشریعة الإسلامیة على اختلاف شعوبھم 

والجمیع على مستوى واحد من المسئولیة أمام الله ، وقبائلھم متساوون في الحقوق والواجبات
فالجمیع یخضعون ، لا فرق بین حاكم أو محكوم، ومقتضى ھذا أن الناس سواء، )٤(وأمام المجتمع

. وھذا ھو الخضوع لمبدأ الشرعیة، لأحكام الشرع ویلتزمون بھ سواء بسواء
وأجمع الخلفاء والصحابة على تطبیق ھذا ، وقد ورد مبدأ الشرعیة في الكتاب والسنة

وسوف نبین ذلك في ثلاثة مباحث متتالیة ، وكذلك فقھاء المسلمین، المبدأ وحرصوا على تنفیذه
ثم نتناول في ثانیھم مبدأ ، نتناول في أولھم بیان المقصود بالمشروعیة والشرعیة والشریعة

وأخیراً نتناول في ، الشرعیة في الكتاب والسنة وأعمال الصحابة وعند فقھاء المسلمین
.المبحث الثالث الأساس الشرعي والقانوني لنظریة الظروف الاستثنائیة

----------------------------------------------------------------------------------------------------------
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. ٤٤ص  –" دراسة مقارنة"أثر الظروف الاستثنائیة علي مبدأ الشرعیة  –الدكتور مجدي المتولي ) ١(
.١١٢ص  –م ١٩٨٤عام  –القاھرة  –دار الفكر  – ٦ط  -النظریة العامة للقرارات الإداریة  –الدكتور سلیمان محمد الطماوي ) ٢(
.١١٤: ١١٢ص  –المرجع نفسھ  –الدكتور محمد الطماوي ) ٣(
كلیة  -رسالة دكتوراه  –الرقابة علي أعمال الإدارة في الشریعة الإسلامیة والنظم المعاصرة  –الدكتور سعید عبد المنعم الحكیم ) ٤(

.٦٣ص  –م ١٩٧٦عام  –جامعة القاھرة  –الحقوق 

المبحث الأول

المقصود بالمشروعیة والشرعیة والشریعة
:المشروعیة لغة

وھي ما –تنظر المحكمة العلیا فى مشروعیة قانون الأحزاب : مصدر صناعي كأن یقال
.(1)یسوغھ الشرع ویبیحھ

:المشروعیة اصطلاحاً 

یعني خضوع الحكام والمحكومین للقواعد والأحكام الإلھیة :مبدأ المشروعیة من المنظور الإسلامي
بحیث یحدد بمقتضاھا الإطار العام الذى ، التي فرضھا الله تعالىوالمعاملاتالمتعلقة بالعقیدة

سواء أكانت ھذه ، ویحدد نطاق السلطة العامة وعلاقاتھا، یلتزم بھ المسلمون حكاماً ومحكومین
أو فیما بینھا وبین ، العلاقات بین الھیئات الحاكمة بعضھا البعض فى الدولة الإسلامیة من ناحیة

.(2)مسلمین كانوا أم غیر مسلمین، المحكومین من ناحیة أخرى
یقصد بمبدأ المشروعیة من المنظور القانوني سیادة حكم  :مبدأ المشروعیة من المنظور القانوني

ویستوي فى ذلك ، أو ضرورة احترام القواعد القانونیة القائمة من كافة سلطات الدولة، القانون
حیث تخضع الدولة بجمیع ھیئاتھا وأفرادھا ، وسلطة التنفیذ، وسلطة القضاء، سلطة التشریع

.)٣(لقواعد عامة موضوعة مقدماً 
احترام الإدارة للقانون في كافة تصرفاتھا وأعمالھا الإیجابیة والسلبیة : ویقصد بھ أیضاً 

.)٤(الصریحة والضمنیة، على السواء
بمعنى احترام أحكامھ وسریانھا على كل من الحاكم ، سیادة القانون: ویقصد بھ أیضاً 

وإنما ، لیس فقط فى علاقتھم ببعضھم البعض، فالقانون یجب أن یحكم سلوك الأفراد، والمحكوم
.)٥(كذلك في علاقتھم بسلطات الحكم في الدولة

 –وأن یمكن الأفراد ، أن تخضع الدولة في تصرفاتھا للقانون القائم:         ویقصد بھ أیضاً 
من رقابة الدولة في أدائھا لوظیفتھا، بحیث یمكن أن یردوھا إلى جادة الصواب  -بوسائل مشروعة

.)٦(كلما عنَّ لھا أن تخرج على حدود القانون عن عمد أو إھمال
ولكي یزداد ھذا ، وبالتالي یقتضى ھذا المبدأ أن تكون تصرفات الإدارة في حدود القانون

تحتم علینا أن ) ع  –ر  –ش (المبدأ وضوحاً ولا یختلط بغیره من مصطلحات من نفس مادتھ 
.نفرق بینھ وبین مصطلحي الشریعة والشرعیة

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
---
دراسة مقارنة في النظام  –نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في إطار القانون العام  -الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود (1)

.١٤٥ص –م ٢٠٠٥)/ ھـ (١٤٢٦عام  –جامعة عین شمس  –كلیة الحقوق  –رسالة دكتوراه -الإسلامي والنظم الوضعیة
.١٤٥ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٢(

القضاء الإداري –الدكتور محمود حلمي  (3) - الطبعة الثانیة – دار الفكر العربي – ٥ص  –م ١٩٧٧عام  .
.٢٠١ص  –م ١٩٨٤عام  –دار النھضة العربیة  –تدرج البطلان في القرارات الإداریة  –الدكتور رمزي الشاعر (4)

:انظر) ٥(
JIEAN RIVERO: droit administratif ,zeéd.,Dalloz,1975.p.17.

.١٩ص  –م ١٩٧٦عام  -القاھرة  –دار الفكر العربي  -) قضاء الإلغاء(القضاء الإداري  –الدكتور سلیمان الطماوي ) ٦(
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:الفرق بین الشریعة والمشروعیة
:الشریعة لغة واصطلاحاً )  أ)

فھي تعني مورد الإبل إلى الماء ، على المورد الذي یرده الناس والدواب للشرب: تطلق الشریعة لغة
كما أنھا تطلق على الطریقة ، ویسمى مثل ھذا المكان أیضاً مشروعاً ومشرعة، الجاري

وطریقاً واضحاً ، أي شریعة تتبعونھا، )١(لِكُلٍّ جَعَلْناَ مِنْكُمْ شِرْعَةً وَمِنْھاَجًا: قال تعالى، الواضحة
.أي طریقة، )٢(ثمَُّ جَعَلْناَكَ عَلىَ شَرِیعَةٍ مِنَ الأَْمْرِ فاَتَّبِعْھاَ: قال الله ، تسلكونھ

:الشریعة اصطلاحاً 

والمبادئ والأنظمة السیاسیة مجموعة الأصول والعقائد:یقصد بھا عند علماء أصول الفقھ
والاجتماعیة والاقتصادیة والجنائیة التي شرعھا الله عز وجل لتنظیم حیاة الفرد والمجتمع على 

وتتمیز ھذه الأنظمة والمبادئ بالشمول والثبات والتوازن ,(3)الأرض وفق مراده جل جلالھ
.وذلك لأنھا إلھیة المصدر والمنشأ، والدوام

.)٤(الطریقة المثلى التي یجب أن ینظم على أساسھا السلوك الإنساني :ویقصد بھا عند فقھاء القانون

:المشروعیة) ب(

.وموافقة لھ أو للقانون ، واحتراماً لھ، أما المشروعیة فھى تعني خضوعاً للشرع

وتتمیز أیضاً بما یضعھ وليَّ الأمر ، وتتمیز المشروعیة بالمرونة إذ أنھا تسایر كل عصر
وبذلك تختلف ، ولا یخالف بھ ما نص علیھ الكتاب والسنة، من قانون یحمي بھ مصالح العباد

والمشروعیة تمثل موافقتھا وعدم ، فالشریعة تمثل المصدر الثابت، المشروعیة عن الشریعة
وكذلك تمثل الجانب التطبیقي للمصادر الشرعیة عن طریق الاستنباط ، المخالفة لنصوصھا

.)٥(والاجتھاد وتطبیق القواعد في مواجھة ظروف الواقع وملابساتھ
:الفرق بین الشرعیة والمشروعیة

.(6)"ما شرع الله لعباده"فھي تعني ، أن الشرعیة والشریعة بمعنى واحد:قال البعض
، أن الشرعیة والمشروعیة مصطلحان مترادفان في المعنى: وقال البعض الآخر أیضاً 

.)٧(باعتبار أن كلاً منھما یغطى الآخر في مضمونھ وفحواه
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

).٤٨(آیة  –سورة المائدة ) ١(
).١٨(آیة  –سورة الجاثیة ) ٢(
.٢٤٩ص –م ٢٠٠٠عام  -لبنان  –بیروت  –دار الفكر  - ١ط -معجم مصطلحات أصول الفقھ  –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ٣(
.٢٤٩ص –المرجع نفسھ  –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ٤(
المعھد العالمي للفكر الإسلامي  –الطبعة الأولى  -السیاسة الشرعیة ومفھوم السیاسة الحدیث  –الدكتور محمد الدین محمد قاسم ) ٥(

.١٣٤ص  –م ١٩٩٧عام  –القاھرة  –
.٣/٤٢ –القاموس المحیط ) ٦(

عام  –دار النھضة العربیة  –الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري  –الدكتور عبد العزیز عبدالمنعم خلیفة  (7)
٨، ٧ص  –م ٢٠٠١ .

أن الشرعیة والمشروعیة مصطلحان مترادفان من حیث : وقال البعض الآخر أیضاً 
أما المشروعیة ، الظاھر، أما من حیث المفھوم الدقیق لكل منھما فإن الشرعیة تعني موافقة الشرع

.)١(فھي تفید محاولة موافقة الشرع
ولكن ھناك رأي آخر یقول بعدم الترادف بین مصطلحي الشرعیة والمشروعیة باعتبار أن 
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المصطلح الأول یقتصر مضمونھ على القواعد الشرعیة المستمدة من الشریعة الإسلامیة، أما 
المشروعیة فیتسع نطاقھا لیشمل القواعد المستمدة من الشریعة  والقواعد المستمدة من القوانین 

.)٢(الوضعیة التي توافقھا
وبالتالي فالشرعیة ھي ما شرعھ الله سبحانھ وتعالى لعباده، والمشروعیة ھي موافقة ما 

.ورد بھ الشرع
ف مجموعة القوانین الدستوریة والعادیة والمعاھدات :"الشرعیة بأنھا )٣("لوبادیر"وعرَّ

وطبقاً لھذا التعریف لا تخضع الدولة للقانون فقط بل ، "الدولیة والعرف ومبادئ القانون العامة
.للوائح والمعاھدات والعرف وأحكام القضاء

وبالتالي نجد أن الضمانة الأساسیة التي تحمي الأفراد من تعسف الإدارة وتحكمھا تكمن 
.في خضوع الإدارة للقانون عند ممارستھا لنشاطھا

المبحث الثاني

مبدأ الشرعیة في الكتاب والسنة وأعمال الصحابة وعند فقھاء المسلمین

:مبدأ الشرعیة في القرآن: أولاً 

فلیس ھناك فرد مھما ، إن الأحكام في الإسلام مصدرھا الحقیقي ھو الله سبحانھ وتعالى
فلا امتیاز ، فالحكام والمحكومین متساوون أمام أحكام الشرع، علا مقامھ یعلو فوق شریعة الله

وَمَا  :قال تعالى، فقد أمر الله  رسولھ بتبلیغ رسالتھ للناس كافة بشیراً ونذیراً ، )٤(لأحد على أحد
یَا أیَُّھَا النَّاسُ إنَِّا خَلَقْنَاكُمْ مِنْ ذَكَرٍ وَأنُْثىَ : وقال ، )٥(أرَْسَلْنَاكَ إلاَِّ كَافَّةً لِلنَّاسِ بشَِیرًا وَنَذِیرًا

َ عَلِیمٌ خَبِیرٌ  ِ أتَْقَاكُمْ إنَِّ اللهَّ .)٦(وَجَعَلْنَاكُمْ شُعوُبًا وَقَبَائلَِ لِتَعَارَفوُا إنَِّ أكَْرَمَكُمْ عِنْدَ اللهَّ
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----
 -م ١٩٨٥عام  -جامعة الإسكندریة  -كلیة الحقوق  –دار المطبوعات الجامعیة  -القضاء الإداري  -الدكتور ماجد راغب الحلو (1)
.١٩، ١٨ص 

.٩ص  –المرجع السابق  –الدكتور عبد العزیز عبدالمنعم خلیفة ) ٢(
:انظر (3)

De Laubadere: Traite elementaire de droit administratif: 1957 p. 199.                               
دار الكتاب  –طبعة أولى  -مبدأ المشروعیة وضوابط خضوع الدولة للقانون في الفقھ الإسلامي  –الدكتور فؤاد محمد النادي(4)

الحریات العامة في الفكر والنظام السیاسي في الإسلام  –والدكتور عبد الحكیم حسن العیلي . ٦٤ص -م١٩٨٠عام  -الجامعي 
.٢٠٥ص -م ١٩٨٣عام  -القاھرة  –طبعة دار الفكر العربي  -دراسة مقارنة 

). ٢٨(آیة  –سورة سبأ ) ٥(
). ١٣(آیة  –سورة الحجرات ) ٦(

وقد حرص الشارع الحكیم على نزع سلطة التشریع من ید البشر لكیلا یتمیز بھا بعض 
وجعل دور الحاكم ھو تنفیذ أحكام ، فتختل قاعدة المساواة من أصولھا، الناس على بعض

فالسلطة العامة فى الدولة الإسلامیة ملتزمة دائماً بما جاء بھ الشارع من قواعد ، شریعتھ
إنَِّا أنَْزَلْنَا إلَِیْكَ الْكِتَابَ بِالْحَقِّ لِتحَْكُمَ بَیْنَ  :وقد ورد ھذا المبدأ صراحة فى قولھ تعالى، وأحكام

ُ وَلاَ تَكُنْ لِلْخَائِنِینَ خَصِیمًا  ِ یَقصُُّ الْحَقَّ وَھوَُ خَیْرُ :وقولھ ، )١(النَّاسِ بمَِا أرََاكَ اللهَّ َّͿِ َِّإنِِ الْحُكْمُ إلا
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ا جَاءَكَ مِنَ الْحَقِّ  :، وقولھ تعالى)٢(الْفَاصِلِینَ  ُ وَلاَ تَتَّبعِْ أھَْوَاءَھُمْ عَمَّ ، )٣(فَاحْكُمْ بَیْنھَُمْ بمَِا أنَْزَلَ اللهَّ
فلاََ تخَْشَوُا النَّاسَ وَاخْشَوْنِ وَلاَ تشَْترَُوا بِآیََاتيِ ثمََنًا قَلِیلاً وَمَنْ لَمْ یحَْكُمْ بمَِا أنَْزَل  :وقولھ تعالى

ُ فَأوُلَئكَِ ھُمُ الْكَافرُِونَ  ثمَُّ جَعَلْنَاكَ عَلىَ شَرِیعَةٍ مِنَ الأْمَْرِ فَاتَّبِعْھَا وَلاَ تَتَّبعِْ أھَْوَاءَ : وقولھ ، )٤(اللهَّ
وھذه بعض الآیات التي تبین إلى أي مدى حرصت الشریعة على تطبیق ، )٥(الَّذِینَ لاَ یَعْلمَُونَ 

كما أن الله سبحانھ وتعالى نعت الذین لا یطبقون ما أنزلھ من ، الشرع بصفة دائمة ومستمرة
وھذا یعني ضرورة خضوع الحكام والمحكومین للشرع ، أحكام وتكالیف بالفسق والظلم والكفر

.وضرورة إتباع أحكامھ
یَا أیَُّھَا الَّذِینَ  :قال تعالى، كما أن الله تعالى قرن طاعة أولي الأمر بطاعة الله ورسولھ

 ِ سُولَ وَأوُليِ الأْمَْرِ مِنْكُمْ فَإنِْ تَنَازَعْتمُْ فيِ شَيْءٍ فرَُدُّوهُ إلِىَ اللهَّ َ وَأطَِیعوُا الرَّ آمََنوُا أطَِیعوُا اللهَّ
ِ وَالْیوَْمِ الآْخَِرِ ذَلكَِ خَیْرٌ وَأحَْسَنُ تَأوِْیلاً  َّͿسُولِ إنِْ كُنْتمُْ تؤُْمِنوُنَ بِا .)٦(وَالرَّ
ولكن ھذه الطاعة لیست ، وھذه الآیة تبین وتوضح وجوب طاعة الحكام  أوُليِ الأْمَْرِ 

فإذا أمر الحكام بمعصیة فإنھ یجب ، بل مقیدة ومرتبطة بمدى طاعة الحكام Ϳ وللرسول، مطلقة
لا طاعة لمخلوق فى معصیة  :على المحكومین الامتناع عن تنفیذ الأمر امتثالاً لقول النبي 

.)٧(الخالق 
:مبدأ الشرعیة في السنة: ثانیاً 

، لقد حرص النبي  على بیان عدم امتیاز فئة من الناس على فئة أخرى في الحیاة الدنیا
وأنھ یجب على كل شخص مھما علا شأنھ أن یخضع ، فالناس جمیعاً سواسیة أمام الشرع

الناس  :وأن یمتثل الأمر ویجتنب النھي ویقف عند الحد مصداقاً لقول النبي ، لأحكام الشرع
لیس لعربي على  :وقولھ  أیضاً ، لیس لأحد على أحد فضل إلا بالتقوى، سواسیة كأسنان المشط

، عجمي ولا لعجمي على عربي ولا لأحمر على أبیض ولا لأبیض على أحمر فضل إلا بالتقوى
على المرء  :وقد حرص الرسول  على توضیح وجوب الخضوع دائماً لأحكام الشرع فقال

وقال علیھ ، )٨(فلا سمع ولا طاعة، المسلم السمع والطاعة فیما أحب وكره إلا أن یؤُمر بمعصیة
.لا طاعة لمخلوق في معصیة الخالق : الصلاة والسلام

فقد  ،وقرن الرسول  أقوالھ بتصرفاتھ وأفعالھ بحرصھ دائماً على تطبیق أوامر الشرع
فقالوا من ، طبق الرسول  مبدأ الشرعیة یوم أن سرقت امرأة من أشراف قریش من بني مخزوم

فقال النبي  ، فكلمھ أسامة، ومن یجترئ إلا أسامة بن زید: یكلم فیھا رسول الله؟ فقالوا
ما إكثاركم على فى حد من حدود  :فقال، ثم قام خطیباً ، "أتشفع فى حد من حدود الله :" لأسامة

إنما أھلك الذین من قبلكم أنھم كانوا إذا سرق فیھم : ثم قال، الله وقع على أمة من إماء الله
وأیم الله لو أن فاطمة بنت محمد ، وإذا سرق فیھم الضعیف أقاموا علیھ الحد، الشریف تركوه

.)٩(سرقت لقطعت یدھا 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------

). ١٠٥(آیة  -سورة النساء ) ١(
). ٥٧(آیة  –سورة الأنعام ) ٢(
). ٤٨(آیة –سورة المائدة ) ٣(
). ٤٤(آیة –سورة المائدة ) ٤(
).١٨(آیة  -سورة الجاثیة ) ٥(
). ٥٩(آیة  –سورة النساء ) ٦(
.٣٦١ص - ٢ج –القاھر  -مطبعة المنیرة  –طبعة أولى  –أبي الطیب صدیق القنوجي  –الروضة الندیة شرح الدرر البھیة ) ٧(
.١٥ص – ٦ج –صحیح مسلم ) ٨(
١٣٤ص  – ٨ج –صحیح البخاري . ٢٨ص  – ٤ج –) ھـ(١٣٥٧سنة  –مطبعة الاستقامة  –ابن حجر العسقلاني  –سبل السلام ) ٩(
.

:مبدأ الشرعیة في أعمال الصحابة: ثالثاً 
114

o b e i k a n d l . c o m



جاء خلفاء النبي  من بعده فاھتدوا بھدیھ، وتمسكوا بتطبیق مبدأ الشرعیة الذي ھو أصل 
.من أصول الحكم الإسلامي

أیھا :  فھذا أبو بكر الصدیق  یصعد إلى المنبر بعد أن بویع بالخلافة، فیستھل خلافتھ بقولھ
وإن أسأت فقوموني، الصدق ، فإن أحسنت فأعینوني، الناس إني ولیت علیكم ولست بخیركم

لا یدع قوم ، والضعیف فیكم قوي عندي حتى آخذ الحق لھ إن شاء الله، والكذب خیانة، أمانة
، الجھاد في سبیل الله إلا ضربھم الله بالذل، ولا تشیع الفاحشة في قوم قط إلا عمھم الله بالبلاء

قوموا إلى ، أطیعوني ما أطعت الله ورسولھ، فإذا عصیت الله ورسولھ فلا طاعة لي علیكم
.)١(صلاتكم یرحمكم الله
یا أیھا الناس إنما أنا مثلكم لعلكم ستكلفوني ما كان رسول الله  یطیق، إن الله : وقال  أیضاً 

فإن استقمت ، وإنما أنا متبع ولست بمبتدع، اصطفى محمداً على العالمین وعصمھ من الأنات
. )٢(فاتبعوني وإن زغت فقوموني 

، فإن وجد فیھ ما یقضي بینھم قضي بھ، وكان أبو بكر  إذا ورد علیھ الخصم نظر في كتاب الله
وإن لم یجد خرج ، وإن لم یكن في كتاب الله وعلم عن رسول الله في ذلك الأمر سنة قضى بھا

ھل علمتم أن رسول الله  قضى في ذلك بقضاء، فربما اجتمع إلیھ النفر : فسأل المسلمین فقال
یذكرون من رسول الله  قضاء فیھ، فیقول أبو بكر الحمد Ϳ الذي جعل فینا من یحفظ علینا سنة 

.نبینا 
:موقف فقھاء المسلمین من مبدأ الشرعیة: رابعاً 

إزاء وضوح النصوص وقطعیتھا قرر الفقھاء أن الحاكم مثلھ مثل أي فرد عادي من أفراد 
ومعصیة، ، الرعیة، فھو واحد من المسلمین لھ ما لھم وعلیھ ما علیھم من فرض، وسنة، وطاعة

وحلال، وحرام، وغیر ذلك من الأحكام، وأن حكمھ على غیره یجب أن یكون بمثل حكمھ على 
. نفسھ

أي خضوع الحكام والمحكومین للقانون عند تناولھم  –وتناول الفقھاء مبدأ الشرعیة 
على أن الإمام الكامل تجب طاعتھ في كل ما  )٣(وأجمعوا، لموضوع طاعة الرعیة لأولي الأمر

وھذا یعني أن الإمام یجب أن یمارس سلطاتھ ، یأمر بھ ما لم یكن مخالفاً لأحكام الشرع
وصلاحیتھ في حدود الشریعة، وذلك لأن طاعة الإمام وإن كانت واجبة إلا أنھا لیست واجبة في 

ذاتھا، فالأحكام لابد لھا من مقاصد
یتمكن وليّ الأمر من تحقیق مقاصد الشرع وأھدافھ، ومن ثم فإن حق الطاعة مرتبط ارتباطا 
أساسیاً بما فرضھ الشارع من قواعد وأحكام، فإذا خرج أولي الأمر عن النطاق الذي رسمھ 

وھذا ما انتھى إلیھ ، فإن الطاعة تكون في ھذه الحالة غیر واجبة وغیر جائزة، الشارع وابتغاه
سُولَ وَأوُليِ الأَْمْرِ  )٤(المفسرون َ وَأطَِیعُوا الرَّ لقولھ سبحانھ وتعالى  یاَ أیَُّھاَ الَّذِینَ آمََنوُا أطَِیعُوا اللهَّ

حیث قرروا أن الطاعة المفروضة للحكام لیست طاعة أصلیة واجبة ابتداءً، وإنما ھي ، مِنْكُمْ 
طاعة تبعیة ترتبط أساساً بمدى طاعة أولي الأمر Ϳ وللرسول والتزامھم بأوامرھما واجتناب 

ولا یكون لأولي الأمر طاعة فیما ، نواھیھما، والعمل على تحقیق وكفالة مقاصد الشریعة وأھدافھا
.)٥(وراء ذلك، بل إنھ یجب على كل مسلم في ھذه الحالة الرد والإنكار

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
. ٢١٠ص - ٣ج–التاریخ لأبي جعفر محمد بن جریر الطبري ) ١(
. ٢٢٤: ٢٢٣ص – ٣ج -المرجع نفسھ  –تاریخ الطبري ) ٢(
.٣٦١ص - ٢ج–الروضة الندیة شرح الدرر البھیة ) ٣(
.٣٤٢ص - ٣ج -)ھـ(١٣٠٨عام  –المطبعة الخیریة  –الطبعة الأولى  -مفاتیح الغیب والتفسیر للإمام فخر الرازي ) ٤(
 وما ٨٨٧ص –رسالة دكتوراه  –رئیس الدولة بین الشرعیة الإسلامیة والنظم الدستوریة المعاصرة  -الدكتور فؤاد محمد النادي ) ٥(

. بعدھا

وقد حرص الفقھاء المسلمین على تقریر مبدأ وجوب الخضوع للقانون وتطبیق أحكام 
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فبالرغم من أن قاعدة حجیة الأحكام وعدم جواز المساس بھا تقضي بأنھ لا ، الشرع بصفة دائمة
فإنھم أجمعوا على أن الأحكام ، )١(یجوز للقاضي أن ینقض حكم نفسھ أو حكم غیره إذا رفع إلیھ

التي جاءت مخالفة للشرع لا حجیة لھا لكونھا باطلة، ولكل قاضي من القضاة نقضھا إذا رفعت 
.إلیھ ولیس لأحد أن یجیزھا

یتبین لنا مما سبق أن مبدأ الشرعیة ھو أحد الدعائم الأساسیة في نظام الحكم الإسلامي، 
فالدولة الإسلامیة نشأت منذ بدایتھا دولة قانونیة، فلم تكن دولة استبدادیة یكون القانون فیھا ھو 

.إرادة الحاكم یخضع لأھوائھ دون رقیب أو حسیب
المبحث الثالث

الأساس الشرعي والقانوني لنظریة الظروف الاستثنائیة
سوف نعرض في ھذا المبحث للأساس الشرعي والقانوني لنظریة الظروف الاستثنائیة 

ثم نتناول ، في مطلبین متتالیین نتناول في أولھما الأساس الشرعي لنظریة الظروف الاستثنائیة
.في ثانیھما الأساس القانوني لھا

المطلب الأول

الأساس الشرعي لنظریة الظروف الاستثنائیة
أقرت الشریعة الإسلامیة نظریة الضرورة والأحوال الاستثنائیة لا لتعذیب أفراد 

وسلب حقوقھم، وقیام الحكومات الدكتاتوریة، وإنما لتیسیر الحیاة على أفراد المجتمع، المجتمعات
إن الشریعة الإسلامیة مبناھا وأساسھا في الحكم مصالح العباد في المعاش، :"وقال ابن القیم، )٢(

فمناط الشریعة الإسلامیة  العدل بین ، والمعاد، وعكس ذلك لیس من الشریعة الإسلامیة في شئ
وقد بعث الله رسولھ الكریم بالشریعة الإسلامیة رحمة للعالمین ، العباد، ونشر الرحمة بین الخلق

.)٣("لتكون منارة للعباد في الدنیا والآخرة
وھناك الكثیر من الآیات القرآنیة والأحادیث النبویة التي یستنبط منھا مظاھر التیسیر 

وسوف نوضح ذلك من خلال الحدیث عن الأساس الشرعي لنظریة ، في الأحكام الشرعیة
:الظروف الاستثنائیة في القرآن الكریم والسنة النبویة وذلك فیما یلي

--------------------------------------------------------------------
.٤٠٥ص -١١ج–لابن قدامة  –المغني ) ١(
 –الناشر مكتبة القانون والاقتصاد  -١ط -تنظیم التشریع الإسلامي للظروف الاستثنائیة  -الدكتورة شادیة إبراھیم مصطفى ) ٢(

.١٠ص  -) ھـ(١٤٣٣عام  -السعودیة  –الریاض 
.١٤ص  - ٣ج -إعلام الموقعین  -ابن القیم ) ٣(

:النصوص المعالجة لنظریة الظروف الاستثنائیة في القرآن الكریم: أولاً 

، إن القرآن الكریم یتضمن الكثیر من الآیات التي تثبت أصل نظریة الظروف الاستثنائیة
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ویلاحظ ذلك من ، وتؤكد مشروعیة العمل بھا إذا توافر الداعي إلى تطبیقھا والعمل بمقتضاھا
خلال تأكید بعض الآیات القرآنیة على إبتناء الشریعة الإسلامیة على السماحة والیسر ورفع 

.الحرج ودفع المشقة عن العباد
وتأسیس القرآن الكریم لنظریة الظروف الاستثنائیة وإفرادھا بأحكام خاصة یكمن في 

: والآخر غیر مباشر وذلك على النحو التالي، أحدھما مباشر، إتجاھین
:الاتجاه غیر المباشر

وھو اتجاه یتبدى فى بیان الشریعة لمبادئ الیسر والسماحة ورفع الحرج ودفع المشقة 
وما ینطوي على ذلك من اعتماد الشارع على بیان مظاھر التیسیر ، عن الناس في أحكام الشرع

.في الأحكام الشرعیة كلما وجدت المشقة
ُ بِكُمُ الْیسُْرَ وَلاَ یرُِیدُ بِكُمُ  :        ومن الآیات القرآنیة التى تدل على ذلك قولھ تعالى یرُِیدُ اللهَّ

ینِ مِنْ حَرَجٍ  :وقولھ تعالى، )١(الْعسُْرَ  ُ أنَْ  :وقولھ تعالى، )٢(وَمَا جَعَلَ عَلَیْكُمْ فيِ الدِّ یرُِیدُ اللهَّ
نْسَانُ ضَعِیفًا  ُ نَفْسًا إلاَِّ وُسْعَھَا   :وقولھ تعالى، )٣(یخَُفِّفَ عَنْكُمْ وَخُلِقَ الإِْ .)٤(لاَ یكَُلِّفُ اللهَّ

فھذه الآیات القرآنیة وإن كانت تدل على أن التشریع الإسلامي بني على التخفیف 
والتیسیر ورفع الحرج عن المكلفین في أحكام الشرع فإنھا تدل أیضاً من جھة أخرى غیر 
مباشرة على تأسیس نظریة الضرورة  أو الظروف الاستثنائیة في حالة وجود المشقة أو 

.الضرورة
:الاتجاه المباشر

ویظھر ھذا الاتجاه فى آیات القرآن الكریم التي نصت صراحة على إعطاء الضرورة 
أحكاماً تغایر الأحكام المقررة في حالة السعة والاختیار وإن تفاوت إستخدام اللفظ الذي یدل 

مَ وَلحَْمَ الْخِنْزِیرِ وَمَا أھُِلَّ بھِِ  :ومن ھذه الآیات قولھ تعالى، على ذلك مَ عَلَیْكُمُ الْمَیْتةََ وَالدَّ إنَِّمَا حَرَّ
َ غَفوُرٌ رَحِیمٌ  ِ فمََنِ اضْطرَُّ غَیْرَ بَاغٍ وَلاَ عَادٍ فلاََ إثِْمَ عَلَیْھِ إنَِّ اللهَّ مَتْ  :وقولھ ، )٥(لِغَیْرِ اللهَّ حُرِّ

یةَُ  ِ بھِِ وَالْمُنْخَنِقةَُ وَالْمَوْقوُذَةُ وَالْمُترََدِّ مُ وَلحَْمُ الْخِنْزِیرِ وَمَا أھُِلَّ لِغَیْرِ اللهَّ عَلَیْكُمُ الْمَیْتةَُ وَالدَّ
یْتمُْ وَمَا ذُبحَِ عَلىَ النُّصُبِ وَأنَْ تسَْتَقْسِمُوا بِالأْزَْلاَمِ ذَلِكُمْ فسِْقٌ  بعُُ إلاَِّ مَا ذَكَّ وَالنَّطِیحَةُ وَمَا أكََلَ السَّ
الْیوَْمَ یَئسَِ الَّذِینَ كَفرَُوا مِنْ دِینِكُمْ فلاََ تخَْشَوْھُمْ وَاخْشَوْنِ الْیوَْمَ أكَْمَلْتُ لَكُمْ دِینَكُمْ وَأتَْمَمْتُ عَلَیْكُمْ 
َ غَفوُرٌ رَحِیمٌ  ثْمٍ فَإنَِّ اللهَّ سْلاَمَ دِینًا فمََنِ اضْطرَُّ فيِ مَخْمَصَةٍ غَیْرَ مُتجََانِفٍ لإِِ نِعْمَتيِ وَرَضِیتُ لَكُمُ الإِْ

مَ عَلَیْكُمْ إلاَِّ مَا  :وقولھ تعالى، )٦( لَ لَكُمْ مَا حَرَّ ِ عَلَیْھِ وَقَدْ فَصَّ ا ذُكِرَ اسْمُ اللهَّ وَمَا لَكُمْ ألاََّ تَأكُْلوُا مِمَّ
. )٧(اضْطرُِرْتمُْ إلَِیْھِ وَإنَِّ كَثِیرًا لَیضُِلُّونَ بِأھَْوَائھِِمْ بِغَیْرِ عِلْمٍ إنَِّ رَبَّكَ ھوَُ أعَْلَمُ بِالْمُعْتَدِینَ 

م تناولھا في  فھذه الآیات تبین أن القرآن الكریم قد أباح تناول المطعومات المحرَّ
حیث استثنى ، الشریعة تقدیراً منھ لحالة الاضطرار المتمثلة في الخوف على النفس من الھلاك

. الله تعالى حالة الضرورة من التحریم
--------------------------------------------------------------------------

).١٨٥(آیة  –سورة البقرة ) ١(
). ٧٨(آیة -سورة الحج ) ٢(
). ٢٨(آیة  –سورة النساء ) ٣(
).٢٨٦(آیة  –سورة البقرة ) ٤(
). ١٧٣(آیة  –سورة البقرة ) ٥(
). ٣(آیة  –سورة المائدة ) ٦(
).١١٩(آیة  –سورة الأنعام ) ٧(

مَنْ  :منھا قولھ ، أما الآیات التى عبرت عن حالة الضرورة بمعناھا أو ما یجري مجراھا
یمَانِ وَلَكِنْ مَنْ شَرَحَ بِالْكُفْرِ صَدْرًا فَعَلَیْھِمْ  ِ مِنْ بَعْدِ إیِمَانھِِ إلاَِّ مَنْ أكُْرِهَ وَقَلْبھُُ مُطْمَئنٌِّ بِالإِْ َّͿكَفرََ بِا

ِ وَلھَُمْ عَذَابٌ عَظِیمٌ  حیث أجازت ھذه الآیة الكریمة التلفظ بكلمة الكفر في ، )١(غَضَبٌ مِنَ اللهَّ
م بحسب  حالة الاضطرار بالإكراه على ذلك بالقتل أو باتلاف بعض الأعضاء مع أن ذلك محرَّ
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.الأصل
، ویتبین لنا مما سبق أن القرآن الكریم قد أسس نظریة الضرورة في العدید من الآیات

وأنھ لم یقتصر في بیانھ لأصول تلك الضرورة على ضرورة المخمصة كما یذھب إلى ذلك بعض 
وإنما امتدت حالات الضرورة لتشمل ، الباحثین المحدثین الذین تناولوا ھذه النظریة بالبحث

بحیث تؤدي ھذه النصوص إلى ، أیضاً ضرورات الإكراه والظلم وظروف الحرب وغیر ذلك
.نظریة متكاملة ومنضبطة للضرورة سواء للأفراد أو الدولة فى المجال الداخلي أو الخارجي

:النصوص المعالجة لنظریة الظروف الاستثنائیة في السنة: ثانیاً 

بعثت  :وقد أكدت السنة النبویة أیضاً ھذا الأصل العام بنصوص عدیدة منھا قول النبي 
إن الله  :وقولھ  أیضاً ، أي بالشریعة السھلة التي تعدل عن الباطل إلى الحق، بالحنفیة السمحة

، )٢(إن خیر دینكم أیسره  :وقولھ ، فجعلھ سھلاً سمحاً واسعاً ولم یجعلھ ضیقاً ، شرع لكم الدین
ما خیر رسول الله  بین أمرین إلا اختار أیسرھما ما لم یكن  :وعن عائشة رضي الله عنھا قالت

إن الله یحب أن تؤتى رخصھ كما یحب أن تؤتى  :وقولھ ، فإن كان إثماً كان أبعدھما منھ، إثماً 
یسرا ولا تعسرا  :وقولھ  لمعاذ بن جبل وأبى موسى الأشعري عندما بعثھما إلى الیمن، عزائمھ

ل  إقامة الحدود لضرورة المرض وذلك بالنسبة للزانیة ، )٣(وبشرا ولا تنفرا وتطاوعا كما أجَّ
.غیر المحصنة حتى تشفى من مرضھا وتقوى على تحمل الجلد

مما سبق یتضح لنا أن جذور نظریة الظروف الاستثنائیة إنما تكمن في نصوص 
. سواء أكانت قرآناً أو سنة، الشریعة الإسلامیة

المطلب الثاني
الأساس القانوني لنظریة الظروف الاستثنائیة

:)٤(إن الفقھ القانوني یرد ھذه النظریة إلى أساسین ھما
یتلخص في أن القواعد القانونیة إنما وضعت لتحكم الظروف العادیة وأوضاع  :الأساس الأول

معینة مقدرة سلفاً، فإذا طرأت ظروف استثنائیة ثم أجُبرت الإدارة على تطبیق النصوص العادیة 
، فإن ذلك یؤدي حتماً إلى نتائج غیر مستساغة تتعارض حتى ونیة واضعي تلك النصوص العادیة

ھذا فضلاً عن أن مبدأ الشرعیة لیس ثابتاً جامداً وإنما یتغیر ویتسع ویضیق نطاق تطبیقھ تبعاً 
كما أن القوانین لیست غایة في ذاتھا وإنما ھي وسیلة تھدف ، للظروف المختلفة التي تحیط بالدولة

فإذا حدثت ظروف تستدعي الخروج على بعض القوانین تحقیقاً للصالح ، لتحقیق الصالح العام
.العام فلا جناح على الدولة في ذلك

-------------------------------------------------------------
).١٠٦(آیة  –سورة النحل ) ١(
.١٩٨ص – ٨ج –صحیح البخاري ) ٢(
 .٣٦ص – ٨ج –صحیح البخاري ) ٣(
. وما بعدھا٤٧ص  -المرجع السابق  -الدكتور سعید عبد المنعم الحكیم ) ٤(

فیقوم على فكرة افتراض وجود قاعدة عامة تنتظم القوانین جمیعھا وھي وجوب  :أما الأساس الثاني
بقاء الدولة واستمرارھا، ولھذا فإنھ إذا كان في مراعاة مبدأ الشرعیة بدقة في وقت معین 

كما یؤدي بطریق ، التضحیة بالدولة لأدى ذلك إلى التضحیة بالكل في سبیل الإبقاء على الجزء
.غیر مباشر إلى القضاء على مبدأ الشرعیة نفسھ

         وبناءً على ذلك فمن غیر المقبول القول بأن احترام القانون یقتضینا التضحیة بالدولة، 
ولذلك یجب أن یكون للسلطة العامة حق الخروج ، وبالتالي بالأداة التي تعمل على بقاء القانون
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ومن ثم وجد ، لأن بقاء الدولة یجب أن یكون في المحل الأول، علیھ في حالة الظروف الاستثنائیة
ما یسمى بالسلطة التقدیریة للإدارة التي یقصد بھا تمتع الإدارة بقسط من حریة التصرف وھي 

فلا یفُرض علیھا سلوك معین تلتزمھ في تصرفھا ولا ، )١(تمارس مختلف اختصاصاتھا القانونیة
بمعنى أن یكون للإدارة قدر من حریة التقدیر سواء بالنسبة لاتخاذ الإجراء أو عدم ، )٢(تحید عنھ

بحیث تملك تقدیر ملائمة التصرف واختیار الوقت المناسب ، اتخاذه أو بالنسبة لأسباب اتخاذه
وألا تنحرف عن ھذه الغایة مطلقاً ، بشرط أن تتوخى في كل ما تأتیھ تحقیق الصالح العام، لاتخاذه

.)٣(وإلا كان عملھا مشوباً بعیب إساءة استعمال السلطة
ونظراً لخطورة السلطات التي تتمتع بھا الإدارة بناءً على ھذه النظریة إذ أنھا تؤدي إلى 
المساس بحقوق الأفراد وحریاتھم فإن القضاء وضع شروطاً وحدوداً لتطبیق نظریة الظروف 

:الاستثنائیة تتلخص فیما یأتي
یجب أن تتوافر حالة الظروف الاستثنائیة كوجود خطر جسیم یھدد النظام والأمن العام، الأمر ) ١

.الذي یتطلب سرعة تدخل الإدارة لتفادي ھذا الخطر والعمل على تلافیھ
بمعنى أن تكون ، أن یكون تصرف الحكومة ھو الوسیلة الوحیدة اللازمة لمواجھة الموقف) ٢

.الوسائل القانونیة العادیة الموجودة تحت تصرف الإدارة قاصرة وعاجزة عن مواجھتھ
أن تكون ممارسة السلطات الاستثنائیة بقدر ما تتطلبھ الضرورة وفي حدود ما تقتضیھ فقط، ) ٣

.بمعنى أن الضرورة تقدر بقدرھا
.أن یكون ھدف الإدارة من تصرفھا ابتغاء مصلحة عامة) ٤

 ١٤وھذا ما قررتھ المحكمة الإداریة العلیا في أحكامھا، ومنھا الحكم الصادر بتاریخ 
سلطة الحكومة في ھذا المجال لیست ولا شك طلیقة من :"م الذي نص على أن١٩٦٢إبریل سنة 

، كل قید بل تخضع لأصول وضوابط، فیجب أن تقوم حالة واقعیة أو قانونیة تدعوا إلى التدخل
، وأن یكون تصرف الحكومة لازماً لمواجھة ھذه الحالة بوصفھ الوسیلة الوحیدة لمواجھة الموقف

".وأن یكون رائد الحكومة في ھذا التصرف ابتغاء مصلحة عامة
ویلاحظ أن نظریة الظروف الاستثنائیة لا تؤدي إلى إسباغ صفة المشروعیة على جمیع 

.التصرفات التي تقوم بھا الإدارة في تلك الظروف إلا بالقدر الذي تتطلبھ ھذه الظروف

------------------------------------------------------------------------------------------------------------
. ٤٠ص  –المرجع السابق  –الدكتور سعید عبد المنعم الحكیم ) ١(
. ٢٦ص  –النظریة العامة للقرارات الإداریة  –الدكتور سلیمان الطماوي ) ٢(
 –م١٩٧٨عام  -القاھرة  –مطبعة عین شمس  -الطبعة الثالثة  -نظریة التعسف في استعمال الحق  –الدكتور سلیمان الطماوي ) ٣(

.٤٨ص 

:علاقة نظریة الظروف الاستثنائیة بمبدأ المشروعیة

، إن تطبیق أحكام الشریعة واجب فى ساعة السعة وفى ساعة العسرة على السواء
.فالشریعة قائمة فى الظروف العادیة والاستثنائیة وإن اختلفت الأحكام في الحالتین

، أي حالة الظروف العادیة تعني تطبیق الأحكام الأصلیة، فالمشروعیة في حالة السعة
أما ، ولیس للحاكم أو الفرد أن یترخص لنفسھ أو لغیره وإلا سقط عن رخصتھ الشرعیة

المشروعیة في حالة الضروة أو الظروف الاستثنائیة تعني العدول عن الأحكام الأصلیة إلى 
( ولقد كانت قاعدة ، أي العدول عن أحكام العزیمة إلى أحكام الرخصة، الأحكام الاستثنائیة

.تقنیناً لأحكام الضرورة ) الضرورات تبیح المحظورات 
ومع ذلك ھناك قیود على قاعدة الضرورات تبیح المحظورات منھا قاعدة الضرورة تقدر 
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فإن ، وأھمیة ھذا القید أنھ یفرض على المتصرف فى حالة الضرورة أن یلتزم بدائرتھا، بقدرھا
وتأكد قیام شریعة الله ، وھكذا تأكد قیام النظریة بأصلھا، خرج عنھا سقط عن تصرفھ الشرعیة

فحالة الضرورة أو الظروف الاستثنائیة لیست استثناءً على الشرعیة ، في الیسر والعسر
.الإسلامیة بل ھى الوجھ الآخر والثاني للشرعیة الإسلامیة

ومما سبق یتبین لنا أیضاً أن الإدارة لا تخرج عن نطاق مبدأ الشرعیة في ظل الظروف 
بل تظل خاضعة للقانون وإنما تعمل فقط على توسیع نطاقھ بحیث تخلق صورة جدیدة ، الاستثنائیة

.للشرعیة

الفصل الأول

ماھیة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
الإسلامي الفقھفيسوف نتناول في ھذا الفصل تعریف الموازنة بین المنافع والمضار

الموازنة بین المنافع ماھیةنتناول في أولھمامبحثین متتالیینوذلك فيالوضعيوالقانون
.الوضعيالقانونفيلماھیتھانتناول في ثانیھماثم,الإسلاميالفقھوالمضار في

المبحث الأول

ماھیة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي

:الموازنة لغة

یقولإلى بنائھا،بالنظر) وازن( لكنھا من الفعل,(وزن)مشتقة من الجزر اللغويالموازنة
:ویقصد بھا عدة معان,(1)وَإذَِا كَالوُھمُْ أوَْ وَزَنوُھمُْ یخُْسِرُونَ :تعاليالله

.وازن الشئ الشئ أي ساواه: یقصد بھا المساوة بین الشیئین، نقول :المعنى الأول
أي قابل بینھما ، وازن بین الشیئیین موازنة ووزاناً : نقول، المقابلة بین الشیئین :المعنى الثاني
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.)٢(للمفاضلة والترجیح
وزنتھ وزناً، والمتعارف في الوزن عند العامة ما یقدر : معرفة قدر الشئ، یقال :المعنى الثالث

.)٤(وَأقَیِمُوا الْوَزْنَ باِلْقِسْطِ وَلاَ تخُْسِرُوا الْمِیزَانَ : كقولھ تعالى، )٣(بالقسط والقبان
، والمقارنة بینھما بإبراز محاسنھما، المقابلة بین أمرین: ومن ثم فإن الموازنة تعني

.وإظھار مساوئھما، فإن اتزنا فھي المساوة، وإلا فالمفاضلة والترجیح

:الموازنة اصطلاحاً 

وقد ظھر ھذا ، لقد عنى الفقھاء بالموازنة بین المنافع والمضار والمفاضلة والترجیح بینھما
.من أقوالھم في مضمون الموازنة

إذا اجتمعت مصالح ومفاسد فإن أمكن ) قواعد الأحكام في مصالح الآنام ( قال صاحب ) ١
َ مَا اسْتَطَعْتمُْ :  تحصیل المصالح ودرء المفاسد فعلنا ذلك امتثالا لأمر الله تعالى فیھا فاَتَّقوُا اللهَّ

وإن تعذر الدرء والتحصیل، فإن كانت المفسدة أعظم من المصلحة درأنا المفسدة ولا  )٥(
.)٦(نبالي بفوات المصلحة

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------
٣(آیة  -سورة المطففین  (1) ).

.٦٦٧ص  -م ١٩٨٠عام  -دار التحریر للطباعة والنشر  -القاھرة  -مجمع اللغة العربیة  -المعجم الوجیز (2)
.٤٨٩ص  -المعجم الوجیز ) ٣(

.(٩(آیة  -سورة الرحمن (4)
).١٦(آیة  -سورة التغابن ) ٥(

عام  -مؤسسة الریان  -الطبعة الثانیة  -قواعد الأحكام في مصالح الأنام للإمام أبي محمد عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام (6)
.٧٤ص -م ١٩٩٨

، القاعدة العامة فیھا إذا تعارضت المصالح والمفاسد:"رحمھ الله –وقال الإمام ابن تیمیة ) ٢
فإنھ یجب ترجیح الراجح منھما فیما إذا ازدحمت المصالح ، والحسنات والسیئات أو تزاحمت

.)١("والمفاسد، وتعارضت المصالح والمفاسد
:أما فقھ الموازنات فنعني بھ جملة أمور: وقال الدكتور یوسف القرضاوي) ٣

ومن حیث عمقھا ، الموازنة بین المصالح بعضھا وبعض من حیث حجمھا وسعتھا
.وأیھا ینبغى أن یسقط ویلغى، وأیھا ینبغى أن یقدم ویعتبر، ومن حیث بقاؤھا ودوامھا، وتأثیرھا

ومن حیث عمقھا ، الموازنة بین المفاسد بعضھا وبعض من حیث حجمھا وسعتھا
.وأیھا یجب تأخیره وإسقاطھ، وأیھا یجب تقدیمھ واعتباره، ومن حیث بقاؤھا ودوامھا، وتأثیرھا

بحیث نعرف متى نقدم درء المفسدة على ، الموازنة بین المصالح والمفاسد إذا تعارضتا
.)٢(ومتى تغتفر المفسدة من أجل المصلحة، جلب المصلحة

إذا تعارضت المصالح والمفاسد كما ھو الشأن فى جل أمور الحیاة فإن :" وقال أیضاً 
وتقدم درء المفسدة على جلب ، الشریعة ترجح أعلى المصلحتین، وتختار أخف الضررین

.)٣("المصلحة، ولا تبالي بمنفعة صغیرة وراءھا مضرة كبیرة 
وقال الدكتور فوزي محمد طایل فى مضمون الموازنة بین المصلحة العامة والمصلحة ) ٤

لا یفترض الفكر السیاسي الإسلامي أن ھناك فرصة لحدوث أي تعارض بین :" الخاصة
المصلحة العامة والمصلحة الخاصة؛ لأن الأولى مقدمة على الأخیرة عند المفاضلة بینھما، 
كما أن كل منھما مكملة للأخرى ومؤدیة إلیھا، وفى ھذا تحقیق للتوازن بینھما لذا فإن العلاقة 
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.)٤("بین المصلحتین ھي علاقة توازن منذ اللحظة الأولى
والمنفعة كل ما یجلب خیراً فیھ نفع ومنفعة  -وھي من مادة نفع –المنافع جمع منفعة  :المنافع لغة

فالأعضاء ، ومنافع صحیحة، ومنافع عامة أو خاصة، وھي اسم مصدر من نفعني كذا نفعاً 
.)٥(كالعینین منافعھما البصر

فالمنفعة في اللغة كالمصلحة لفظاً ، كما اطلقت المنفعة بمعنى المصلحة وھي الصلاح
.والمنفعة العامة ھي ما كان فیھ نفع مشترك بین الناس، ومعنى

.جمع مضرة، وتطلق على الضرر والضُر: المضار :المضار لغة
المنافع والمضار في :الفقھ الإسلامي

ف ,والأفراح وأسبابھااللذات وأسبابھا:بأنھاالعز بن عبد السلام المنافعالإمامعرَّف وعرَّ
وكذلك المصلحة والمفسدة فھما یحملان نفس ،(6)والغموم وأسبابھاالآلام وأسبابھا،:المضار بأنھا

إلیھ، والمفسدة ھيالنعیم واللذة وما یفضيالمصلحة ھي":اللهرحمھوقال ابن القیم,التعریف
.(7)"إلیھالعذاب والألم وما یفضي

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
.٢٨/٧٥ -م١٩٩٧)/ھـ(١٤١٨عام  -دار الوفاء  -١ط -مجموع الفتاوى لابن تیمیة ) ١(
ص  -م ١٩٩٦عام  -مكتبة وھبة  - ٢ط –" دراسة جدیدة في ضوء القرآن والسنة "فقھ الأولویات  -الدكتور یوسف القرضاوي ) ٢(

٢٧.
٦٧ص -م ١٩٩٤عام  -دار التوزیع والنشر الإسلامیة  -الاجتھاد المعاصر بین الانضباط والانفراد  -الدكتور یوسف القرضاوي ) ٣(
.
عام  -دار النھضة العربیة  -١ط –"دراسة مقارنة " أھداف ومجالات السلطة في الدولة الإسلامیة  -الدكتور فوزى محمد طایل ) ٤(

.١٣٨ص  -م ١٩٨٦
المعجم الوجیز (5) - ٢/٩٧٩ص  .

.١٢ص-١ج-قواعد الأحكام في مصالح الأنام-العز بن عبدالسلام(6)
.٢/١٤ -لبنان  –بیروت  –دار الكتب العلمیة  -مفتاح دار السعادة  -ابن القیم ) ٧(

:ھذا وقد قسم علماء الأصول المنافع إلى ثلاثة أقسام
:الضروریات: القسم الأول

فھا الشاطبي بقولھ ھي التي لابد منھا فى قیام مصالح  –أي الضروریات  –فمعناھا :" عرَّ
بحیث إذا فقدت لم تجر مصالح الدنیا على استقامة، بل على فساد وتھارج، وفوت ، الدین والدنیا

.)١(والرجوع بالخسران المبین، وفي الآخرة فوت النجاة والنعیم، حیاة
، وحفظ العقل، وحفظ النفس، حفظ الدین: وھذه الضروریات تنحصر في خمسة أشیاء ھي

وبالمحافظة علیھا ، وعلى ھذه الأمور الخمسة یقوم أمر الدین والدنیا، وحفظ المال، وحفظ النسل
لذلك عنى الإسلام بكل ، إذ لا تتوافر الحیاة الرفیعة إلا بھا، یستقیم أمر الأفراد ونظام الجماعات

وأحكاماً تعمل على صیانتھ وبقائھ، وشرع لھ أحكاماً تكفل إیجاده وتكوینھ، أمر من ھذه الأمور
.)٣(ولذلك كان تكریم الإنسان في المحافظة علیھا، )٢(

:الحاجیات: القسم الثاني
ویقصد بتشریعھا رفع الحرج ودفع ، ھي الأمور التي یكون الناس في مسیس الحاجة إلیھا

وإذا فقدت لا یختل نظام الحیاة كما إذا فقد الضروري ولكن ینالھم الحرج والضیق، المشقة عنھم
)٤(.

:التحسینات: القسم الثالث
فھا الإمام الغزالي بأنھا ولكن یقع موقع ، ما لا یرجع إلى ضرورة ولا إلى حاجة:" عرَّ

.)٥("التحسین والتزیین والتیسیر للمزایا ورعایة أحسن المناھج فى العادات والمعاملات
فھا الشاطبى فقال وتجنب الأحوال ، ھي الأخذ بما یلیق من محاسن العادات:" وعرَّ

.)٦("المدنسات التي تأنفھا العقول الراجحات 
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فھا الأستاذ الدكتور رمضان الشرنباصي بأنھا الأمور التي ترجع إلى مكارم :" وقد عرَّ
بحیث إذا ، الأخلاق ومحاسن العادات وكل ما یقصد بھ سیر الناس في حیاتھم على أحسن منھاج

فقد كمالي من الكمالیات لا یختل نظام حیاة الناس كما إذا فقد الأمر الضروري ولا ینالھم حرج 
كما إذا فقد الأمر الحاجي ولكن تكون حیاتھم مستنكرة في تقدیر العقول الراجحة والفطر 

. )٧("السلیمة
وعند التعارض بینھا وبین من علا ، وھي فى المرتبة الثالثة بعد الضروریات والحاجیات

وكذلك یتم ترجیح ما ، والحاجي على التحسیني، قدم الضروري على الحاجي، علیھا فى الدرجة
.كان عاماً للجمھور على ما كان لآحاد الناس

المحافظة على مقصود الشرع فى جلب كل ما فیھ :        ویتضح مما سبق أن المنفعة ھي
ومقصود الشرع من الخلق أن یحفظ علیھم دینھم ونفوسھم ، مصلحة، ودرء كل ما فیھ مفسدة

وھى الضروریات الخمس التي تواترت الرسالات بحفظھا ، وعقولھم وعرضھم وأموالھم
.وفقد ذلك مضرة وھي ضد المنفعة، )٨(وصیانتھا

وفیما یلي نعرض لماھیة ،        ھذه ماھیة الموازنة بین المنافع والمضار فى الفقھ الإسلامي
 .الموازنة بین المنافع والمضار فى النظم الوضعیة في المبحث التالي

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
.٢/٧ -لبنان  –بیروت  –دار الكتب العلمیة  -للشاطبي إبراھیم بن موسى اللخمي أبو إسحاق  -الموافقات ) ١(
 –م ٢٠١٣عام  –الإسكندریة  –دار المطبوعات الجامعیة  –أصول الفقھ الإسلامي  –الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي ) ٢(

.٤٥١ص 
 –م ٢٠٠٨عام  –حمایة حقوق الإنسان وحریاتھ العامة الأساسیة في القانو الوضعي والفقھ الإسلامي  –الدكتور حمدي عطیة مصطفي عامر ) ٣(

.٨٦ص 
.٤٥٥ص  –المرجع السابق  –الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي ) ٤(
-م ١٩٣٧عام  -القاھرة  –المكتبة التجاریة الكبرى  -الطبعة الأولى  -المستصفي  -أبو حامد محمد بن محمد بن محمد  الغزالي ) ٥(

١/٤١٨.
.٢/٩ -الموافقات  –الشاطبي (6)

.٤٥٧ص  –المرجع السابق  –الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي ) ٧(
.٤١٥ص -المرجع السابق –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ٨(

المبحث الثاني

الوضعيالقانونماھیة الموازنة بین المنافع والمضار في

:الموازنة لغة

وإبراز ، عملیة إیجاد التوازن، ولا یتأتى ذلك إلا بالمقابلة بین المتعارضین: الموازنة تعني
.مزایا كل منھما لیتم الترجیح

:الموازنة اصطلاحاً 

فھا البعض بقولھ فالقانون فى ، "ھي التوفیق بین المصالح العامة والمصالح الخاصة:"عرَّ
.ذاتھ ھو عبارة عن تنظیم عادل للمجتمع یكفل حریات الأفراد ویحقق الخیر العام

فھا الأستاذ الدكتور سامي جمال الدین بقولھ ھي المضاھاة الصریحة بین المنافع :"وعرَّ
فإن رجحت ، بحیث ینتھي القضاء إلى ترجیح المزایا، والأضرار المترتبة على القرار الإداري
وإذا رجحت الأضرار تعین علیھ إلغاء القرار لعدم ، المزایا أعلن القاضي مشروعیة القرار

.)١("مشروعیتھ
فھا أیضاً الدكتور أحمد أحمد الموافى، بقولھ ھي بحث الأثار والنتائج المترتبة على :"وعرَّ

أو موازنتھا ، وأن یتم مقارنتھا، المشروع لإمكان الحكم علیھ سواء الأثار الإیجابیة أم السلبیة
بصفة المنفعة العامة إلا إذا تفوقت إیجابیات المشروع على  –أي المشروع  -بحیث لا یعترف لھ
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.)٢("سلبیاتھ
الأخذ بمجموعة القواعد والأسس : ویتضح مما سبق أن الموازنة بین المنافع والمضار ھي

والمعاییر التي تضبط عملیة الجمع والترجیح بین المصالح المتعارضة والمفاسد المتنافرة، وكذلك 
.المصالح والمفاسد المتقابلة، لیتبین أیھما أرجح فیقدم على غیره

:المنافع والمضار في الفقھ القانوني

واستخدمت ، أو الفائدة,أو المصلحة,النفع: لقد عبَّر الفقھاء عن المنفعة بألفاظ عدة منھا
.(3)"خیر الجماعة" كمرادف لعبارة " الصالح العام " كما استخدم بعض الفقھاء ، كمرادفات

وتعرف المنفعة في اللغة الفرنسیة بأنھا النفع أو الفائدة
Ce qui convient ce qui importe ce qui est bon(( ، ومعناھا یقترب من كلمة)Necessaire( أي

.)٤(فیقال أعمال ضروریة بمعنى أنھا أعمال مفیدة أو شدیدة النفع، ضروري
.)٥("إنھا تحقیق السعادة أو اللذة للأفراد:"وقد عبَّر الفلاسفة عن المنفعة بقولھم

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
----
القاھرة  –دار النھضة العربیة   -دراسة تحلیلیة مقارنة  –قضاء الملائمة والسلطة التقدیریة للإدارة  –الدكتور سامى جمال الدین (1)

–م١٩٩٢عام  –
.٢٣٣ص 

عام  –القاھرة  –دار النھضة الحدیثة  -دراسة مقارنة  –فكرة المنفعة العامة في نزع الملكیة  –الدكتور أحمد أحمد الموافي ) ٢(
.٢٢١،٢٢٢ص  –م ١٩٩٣

.٤٠٧ص  –م ١٩٧٩عام  –الوجیز في القانون الإداري  –الدكتور سلیمان الطماوي ) ٣(
:انظر) ٤(

Stèphanè RLALS :Le jugè àdministràtif frànçàis et là techniquè du stàndàrd.1980-P.94.

.٤٤٢ص  –م ١٩٨٤عام  –القاھرة  –دار المعارف  –الطبعة الثانیة  -ظاھرة تعاطي الحشیش  –الدكتور سعد المغربي ) ٥(
ویكاد الفقھ القانوني یتفق أیضاً على معنى الضرر أو المضرة أو الضرار والمضار، فلقد 

ھو المساس بحق أو بمصلحة مشروعة للإنسان سواء كان :"درج الفقھ على تعریف الضرر بقولھ
أو ، أو شرفھ، أو حریتھ، أو مالھ، أو عاطفتھ، ذلك الحق أو تلك المصلحة متعلقة بسلامة جسمھ

.)١("اعتباره أو غیر ذلك
ف الضرر بأنھ الأذى الذي یصیب الإنسان فى جسمھ أو فى مالھ فیلحق بھ :" وأیضاً عرَّ

أو الأذى الذي یصیبھ فى حقوق ومصالح غیر مالیة فى عاطفة المضرور أو ، خسارة مالیة
أو غیر ذلك من ، سمعتھ أو شعوره بألم بسبب إصابتھ فى جسمھ مثلاً أو فى حریتھ وعرضھ

.)٢("المعاني التي یحرص الناس علیھا
فھ العلامة السنھوري بأنھ الإخلال بمصلحة للمضرور ذات قیمة مالیة محققة أو :" وعرَّ

.)٣("غیر مالیة، وكذا الإخلال بحقوقھ وسلامة حیاتھ وجسمھ
ویتضح مما ذكره أھل القانون من تعریف الضرر أن الاتفاق ظاھر بینھم على أن الضرر 

.ھو الأذى الذي یصیب الإنسان سواء كان ھذا الأذى مادیاً أو أدبیاً 
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--------------------------------------------------------------------
 -مشكلات تعویض الأضرار الجسدیة في القانون المدني في ضوء الفقھ والقضاء  –المستشار الدكتور طھ عبدالمولى إبراھیم ) ١(

.٦٣ص –م ٢٠٠٠عام  –دار الفكر والقانون  –الطبعة الأولى 
عام  –المنصورة  –مكتبة الجلاء الجدیدة  –مصادر الالتزام  –النظریة العامة للقانون  –الدكتور فتحي عبدالرحیم عبد الله ) ٢(

.٨٨ص  –م ١٩٩٩
.٢/١١٩٧ –المرجع السابق –الدكتور عبدالرزاق السنھوري (3)

الفصل الثاني

الأساس الشرعي والقانوني لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار
في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

إن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار لیست مجرد أداة رقابیة یستخدمھا القضاء 
ضارب بجذوره فى عمق نصوص شرعیة مبدأ رقابيویتركھا وقت ما یشاء، بل ھيالإداري

، القوانین العادیةولھ امتداد في,النظم الوضعیةدستوریة فيفى النظام الإسلامي، ونصوص
إطار معاییر معلومة، ووفق مبررات فيالقدیم شرعاالجدید وضعاً ویستخدم ھذا المبدأ الرقابي

فلا یجوز للقضاء أن یستعمل الموازنة بین المنافع والمضار بعیداً عن المعاییر المتمثلة ، مرسومة
ینال الأفراد من الاعتبار بمقدار الضرر الذيمقدار المنفعة الحقیقیة الظاھرة، مع أخذه فيفي

.جراء إقرار تلك المنفعة
         ومن ثم فإن لنظریة الموازنة أساساً شرعیاً وقانونیاً تعتمد علیھ وتنبثق من خلال نصوصھ 

.في إطار منھج عملي لھ مبرراتھ ومعاییره
وبعد أن عرضنا لمبدأ المشروعیة وحقیقتھ أثناء عرضنا لنظریة الظروف الاستثنائیة 

نعرض فیما یلي لمشروعیة نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في النظام ، )الضرورة(
الإسلامي والنظم الوضعیة وذلك في مبحثین متتالیین نتناول في أولھما مشروعیة نظریة الموازنة 

ثم نتناول في ثانیھما مشروعیة نظریة الموازنة بین ، بین المنافع والمضار في النظام الإسلامي
. المنافع والمضار في النظم الوضعیة

المبحث الأول

مشروعیة نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي

ما ھو إلا تطبیق للقانون الذى یحكم الدولة النظام الإسلاميإن النشاط العام للسلطة في
كَاةَ وَأمََرُوا :تعالىهللالإسلامیة، فقال لاَةَ وَآتَوَُا الزَّ نَّاھمُْ فيِ الأْرَْضِ أقَاَمُوا الصَّ الَّذِینَ إنِْ مَكَّ

ِ عَاقبَِةُ الأْمُُورِ  َّͿَِةٍ أخُْرِجَتْ لِلنَّاسِ تأَمُْرُونَ :وقال,(1)باِلْمَعْرُوفِ وَنَھوَْا عَنِ الْمُنْكَرِ و كُنْتمُْ خَیْرَ أمَُّ
ِ وَلوَْ آمََنَ أھَْلُ الْكِتاَبِ لَكَانَ خَیْرًا لَھمُْ مِنْھمُُ الْمُؤْمِنوُنَ  َّͿِباِلْمَعْرُوفِ وَتنَْھوَْنَ عَنِ الْمُنْكَرِ وَتؤُْمِنوُنَ با
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.(2)وَأكَْثرَُھمُُ الْفاَسِقوُنَ 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
).٤١(آیة  –سورة الحج ) ١(

.(١١٠(آیة  –سورة آل عمران (2)

ومبدأ المشروعیة لنظریة الموازنة فى الفقھ الإسلامي یقوم على أسس ومصادر نبینھا 
:ونوضحھا في المطالب التالیة

.القرآن الكریم: المطلب الأول
.السنة النبویة: المطلب الثاني
.الإجماع: المطلب الثالث
.القیاس المعتبر: المطلب الرابع

.بناء الأحكام على المظان: المطلب الخامس
.العقل ومراعاة الضرورة والبداھة: المطلب السادس

المطلب الأول

القرآن الكریم ونظریة الموازنة

وھو الأصل الأول والمرجعیة العلیا في الإسلامیعد القرآن الكریم المصدر الأول للتشریع
وقد أولى كل منھما اھتماماً ، ثم تلیھ السنة النبویة شارحة لھ ومبینة ومفصلة وموضحة لما فیھ,

.واضحاً بالأولویات ومراتب الأعمال
المنقول إلینا ، كلام الله تعالى المنزل على محمد  بلسان عربي مبین: والقرآن الكریم ھو

المختوم بسورة ، المبدوء بسورة الفاتحة، عن النبى  نقلاً متواتراً بین دفتي المصحف نظماً ومعنى
.)١(الناس

والآیات القرآنیة المتعلقة بنظریة الموازنة بین المنافع والمضار كثیرة وواضحة الدلالة 
وإن عملیة رصد النصوص المؤیدة لنظریة الموازنة في ، على اعتبار مبدأ المشروعیة للنظریة

:القرآن الكریم قل فیھ الراصدون كما قال الشاعر

.)٢(تقاصر عنھ أفھام الرجال.  .  .                      جمیع العلم في القرآن ولكن       
ولذا لا نستطیع حصر النصوص المؤیدة للنظریة، وإنما نأخذ منھا نموذج على سبیل 

:المثال

:دلیل الموازنة بین المنافع والمضار مع ترجیح دفع المضرة: أولاً 
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یَسْألَوُنَكَ عَنِ الْخَمْرِ وَالْمَیْسِرِ قلُْ فیِھِمَا إثِْمٌ كَبیِرٌ وَمَناَفعُِ لِلنَّاسِ وَإثِْمُھمَُا أكَْبرَُ مِنْ : قال تعالى
ُ لَكُمُ الآْیَاَتِ لَعَلَّكُمْ تتَفََكَّرُونَ  .)٣(نفَْعِھِمَا وَیَسْألَوُنَكَ مَاذَا ینُْفقِوُنَ قلُِ الْعَفْوَ كَذَلِكَ یبُیَِّنُ اللهَّ

-------------------------------------------
 –دار الكتب العلمیة  -الطبعة الأولى  –كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام –الإمام علاء الدین عبد العزیز بن أحمد البخاري) ١(

.٣٧، ١/٣٦ –م١٩٩٧)/ ھـ(١٤١٨عام 
.١/٤٥ –المرجع السابق  –الإمام علاء الدین عبدالعزیز بن أحمد البخاري ) ٢(
).٢١٩(آیة  –سورة البقرة ) ٣(

حیث كان العرب یعتبرون الخمر والمیسر ، ھذه الآیة الكریمة تعُد عمدة لنظریة الموازنة
وَمِنْ ثَمَرَاتِ النَّخِیلِ وَالأَْعْناَبِ تتََّخِذُونَ مِنْھُ سَكَرًا : قال الله ، فالخمر للإسكار والإتجار، باباً للرزق

والمیسر یحقق مصلحة للفقیر، إلا أن الشرع بیَّن أن الضرر فیھا یربو على ھذه ، )١(وَرِزْقاً حَسَناً
أي أن المفاسد والأضرار التي تنشأ منھما أعظم ، وَإثِْمُھمَُا أكَْبرَُ مِنْ نفَْعِھِمَا: فقال تعالى، المنافع

.)٢(من المنافع المتوقعة
، )٣(كما یقصد بھ أیضاً الإبطاء عن الخیر، ویطلق الإثم على المعصیة والضرر والمفسدة

لذا قرر العلماء أنھ إذا تعارضت منفعة ومضرة وكانت المضرة أعظم وجب تقدیم دفع المفسدة 
، وإن استلزم ذلك تفویت المنفعة؛ لأن اعتناء الشارع بالمنھیات أشد من اعتنائھ بالمأمورات

والعمدة فى ذلك قول النبي  في الحدیث الذى رواه أبو ، )٤(وبخاصة إذا كانت المضرة عامة
فإذا نھیتكم عن شئ فاجتنبوه، وإذا أمرتكم بأمر فأتوا منھ ما : ھریرة رضي الله عنھ أن النبي  قال

. )٦("ھذا من جوامع الكلم وقواعد الإسلام :"قال النووي رحمھ الله، )٥(استطعتم 
وبناءً على ذلك إذا اجتمع فى أمر من الأمور منفعة ومضرة أو مصلحة ومفسدة فلابد من 

فإذا كانت المفسدة أعظم اجتنبناھا ولا نبالي بفوات ، والعبرة للأغلب والأكثر، الموازنة بینھما
وعلى ضوء الآیة  وَإثِْمُھمَُا أكَْبرَُ مِنْ نفَْعِھِمَا وازن العلماء بین كل من المضرة ، المنفعة والمصلحة

وأما منفعة المیسر فبما یأخذه المقامر من ، أما منفعة الخمر فبالتجارة ونحوھا:"والمنفعة بقولھم 
وأما مفسدة الخمر فبإزالة العقول وما تحدثھ من العداوة والبغضاء والصد عن ذكر الله ، المقمور

، وأما مفسدة القمار فبإیقاع العداوة والبغضاء والصد عن ذكر الله وعن الصلاة، وعن الصلاة
وقالوا أیضاً بأن المنافع فیھما دنیویة من ، )٧(وھذه مفاسد عظیمة بالنسبة إلى المنافع المذكورة

ولكن ھذه المصالح لا توازي مضرتھا ومفسدتھا الراجحة لتعلقھا بالعقل ، حیث إن فیھا نفع البدن
.وَإثِْمُھمَُا أكَْبرَُ مِنْ نفَْعِھِمَا: ولھذا قال ، )٨(والدین

:دلیل الموازنة بین المنافع والمضار مع ترجیح جلب المنفعة: ثانیاً 

یمَانِ وَلَكِنْ مَنْ شَرَحَ :  قال الله  ِ مِنْ بَعْدِ إیِمَانِھِ إلاَِّ مَنْ أكُْرِهَ وَقلَْبھُُ مُطْمَئِنٌّ باِلإِْ َّͿِمَنْ كَفرََ با
ِ وَلَھمُْ عَذَابٌ عَظِیمٌ  .)٩(باِلْكُفْرِ صَدْرًا فَعَلیَْھِمْ غَضَبٌ مِنَ اللهَّ

التلفظ بكلمة الكفر :" وجھ الدلالة من الآیة ما قالھ الفقیھ العز بن عبد السلام رحمھ الله
لكنھ جائز بالإكراه إذا كان قلب المكره مطمئناً بالإیمان؛ لأن حفظ ، محرمة –مضرة  –مفسدة 

. )١٠("المھج والأرواح أكمل مصلحة من مفسدة التلفظ بكلمة لا یعتقدھا الجنان
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

).٦٧(آیة  –سورة النحل ) ١(
.٢/٤٤١ –روح المعاني –العلامة الألوسي ) ٢(
)/ ھـ(١٤٢٠عام -بیروت –دار المعرفة  -١ط –المفردات في غریب القرآن الكریم للإمام أبي القاسم الراغب الأصفھاني ) ٣(

.١٩ص  -م ١٩٩٧
.٩١ص  –الأشباه والنظائر  –ابن نجیم الحنفي ) ٤(
 –دار أبي حیان  –الطبعة الأولى -كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة  -فتح الباري بشرح صحیح البخاري لابن حجر  العسقلاني ) ٥(

. ١٧/٦١ –م ١٩٩٦)/ ھـ(١٤١٦عام 
.١٧/٧٧ –فتح الباري) ٦(
.١/٧٤ –قواعد الأحكام في مصالح الأنام  –الإمام العز بن عبد السلام ) ٧(
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. ١/٢٥٥ –تفسیر القرآن الكریم  –ابن كثیر ) ٨(
).١٠٦(آیة  –سورة النحل ) ٩(
.١/٧٥ –قواعد الأحكام في مصالح الأنام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ١٠(

وحیث ذكرنا خلافا، فذلك عند تعارض مصلحتین ومقصودین، :"وقال الإمام الغزالي
ولذا قطعنا بكون الإكراه مبیحاً لكلمة الردة؛ لأن الحذر من سفك ، وعند ذلك یجب ترجیح الأقوى

ولا سیما ، لذلك كان ترجیح المنفعة أولى من مفسدة النطق بالكفر، )١("الدم أشد من ھذه الأمور 
.إذا كان یترتب علیھا حفظ النفوس وبقاء الإسلام فى القلوب 

كُتبَِ عَلیَْكُمُ الْقتِاَلُ وَھوَُ كُرْهٌ لَكُمْ وَعَسَى أنَْ تَكْرَھوُا شَیْئاً وَھوَُ خَیْرٌ لَكُمْ :        وكذلك قولھ تعالى
ُ یَعْلَمُ وَأنَْتمُْ لاَ تَعْلَمُونَ  ووجھ دلالة الآیة أنھا وازنت ، )٢(وَعَسَى أنَْ تحُِبُّوا شَیْئاً وَھوَُ شَرٌّ لَكُمْ وَاللهَّ

والمصلحة فیھ راجحة وھي صیانة ، فالمضرة فیھ قتل النفس، بین مضرة ومنفعة فى الجھاد
.یخافھا أعداؤھا، قویة الجناح، وأن تصبح الأمة مرھوبة الجانب، الدین

بینت الآیة أن الجھاد الذي أمروا بھ وإن كان مكروھاً :" یقول الإمام ابن القیم رحمھ الله
وھو خیر لھم وأحمد عاقبة وأعظم فائدة من التقاعد عنھ ، للنفوس شاقاً علیھا فمصلحتھ راجحة

الذى فیھ مغمور بالنسبة إلى ما تضمنھ من  -أي المضرة  -فالشر ، وإیثار البقاء والراحة
.)٣("الخیر

وھذا ما تدعوا إلیھ الشریعة من عمل ، ومن ھنا رجحت الآیة المنفعة على المضرة
.)٤(ولا سیما إذا كانت ھي الراجحة، بالمنافع

وبالنظر إلى الدلیلین المتعلقین بالموازنة بین المنفعة والمضرة تبین أن ھناك فرق بین ما 
فإذا كان متعلقاً بالأفراد قدمت منفعة المحافظة على النفس ، إذا كان الأمر متعلق بالأفراد أو الأمة

أما إذا كان الأمر متعلقا بالأمة وھنا تتعارض مصلحة عامة مع مصلحة خاصة مثل ، على الدین
.)٥(تشریع الجھاد فتقدم المصلحة العامة في ظل میزان  مقاصد الشریعة ومراتبھا

:دلیل الموازنة بین المنافع المتعارضة: ثالثاً 

ُ : قال الله  نْیاَ وَاللهَّ مَا كَانَ لنِبَيٍِّ أنَْ یَكُونَ لَھُ أسَْرَى حَتَّى یثُْخِنَ فيِ الأْرَْضِ ترُِیدُونَ عَرَضَ الدُّ
ُ عَزِیزٌ حَكِیمٌ  .)٦(یرُِیدُ الآَْخِرَةَ وَاللهَّ

ولكن ، الأصل في المنافع أنھا إذا اجتمعت وتم تحصیلھا جمیعاً كان ذلك أسلم وأحكم
بحیث لا یمكن إعمال واحدة إلا بترك ، المسألة یعتریھا الإشكال إذا حدث تنازع بین المنافع

.ومن ثم تكون في حاجة إلى الموازنة، الأخرى
فلقد وازنت الآیة بین منفعة الفداء ،         والآیة التي نحن بصددھا دلیلاً واضحاً یؤكد المعنى

ومع أن رسول الله  قد اختار الفداء نظراً لحاجة المسلمین إلیھ في ، بالمال ومنفعة القتال للأسرى
، وذكره بأن منفعة القتل أولى فى مرحلة الضعف، إلا أن الله عز وجل أبى علیھ ذلك، ذاك الوقت

ویعز الإسلام ، وعلیھ فإنھ یجب المبالغة في القتل في تلك الفترة حتى یذل الكفر ویقل حزبھ
فلما ، كان ھذا یوم بدر والمسلمون یومئذ قلیل: قال ابن عباس رضى الله عنھما، )٧(ویتولى أھلھ

ا فِدَاءً : كثروا واشتد سلطانھم أنزل الله تعالى بعد ھذا في الأسرى  ا مَناًّ بَعْدُ وَإمَِّ . )٨(فإَمَِّ
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

.٤٣٠ص - ١ج -المستصفي  –الإمام الغزالي ) ١(
).٢١٦(آیة  –سورة البقرة ) ٢(
.١/١٥ –مفتاح دار السعادة  –ابن القیم الجوزیة ) ٣(
.٢٨٧ص  –م ٢٠٠٠عام  –الأردن  –دار النفائس  –الطبعة الأولى  -مقاصد الشریعة  –الدكتور یوسف أحمد محمد البدوي ) ٤(
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.١٦٢ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٥(
).٦٧(آیة  –سورة الأنفال ) ٦(
.٦/٦٢٣ –المرجع السابق  –العلامة الألوسي ) ٧(
).٤(آیة  –سورة محمد ) ٨(

فإن الشریعة :"         لذا فإن العمل بالمنفعة الأكمل والأھم أولى، ویقول ابن القیم رحمھ الله
فإن أمكن تحصیلھا كلھا ، وأن لا یفوت منھا شئ، مبناھا على تحصیل المصالح بحسب الإمكان

وإن تزاحمت ولم یمكن تحصیل بعضھا إلا بتفویت البعض قدم أكملھا وأھمھا وأشدھا ، حصلت
.)١("طلباً للشارع

وبالتالي نجد أن المنفعتین إذا تنازعتا بحیث لا یمكن الجمع بینھما بفعل الجمیع فیؤخذ 
.بأعلاھما ولو أدى إلى تفویت أدناھما

:دلیل الموازنة بین المضار المتعارضة: رابعاً 
ِ وَكُفْرٌ : قال تعالى ھْرِ الْحَرَامِ قتِاَلٍ فیِھِ قلُْ قتِاَلٌ فیِھِ كَبیِرٌ وَصَدٌّ عَنْ سَبیِلِ اللهَّ یَسْألَوُنَكَ عَنِ الشَّ

ِ وَالْفتِْنَةُ أكَْبرَُ مِنَ الْقتَْلِ وَلاَ یزََالوُنَ یقُاَتلِوُنَكُمْ  بِھِ وَالْمَسْجِدِ الْحَرَامِ وَإخِْرَاجُ أھَْلِھِ مِنْھُ أكَْبرَُ عِنْدَ اللهَّ
وكُمْ عَنْ دِینِكُمْ إنِِ اسْتَطاَعُوا وَمَنْ یرَْتَدِدْ مِنْكُمْ عَنْ دِینِھِ فیََمُتْ وَھوَُ كَافرٌِ فأَوُلئَِكَ حَبِطتَْ  حَتَّى یرَُدُّ

نْیاَ وَالآَْخِرَةِ وَأوُلئَِكَ أصَْحَابُ النَّارِ ھمُْ فیِھاَ خَالِدُونَ  .)٢(أعَْمَالھُمُْ فيِ الدُّ
مقدم على مضرة الكفر؛ لأن ضرر ، أن قتل النفس وھو مضرة كبیرة: وجھ دلالة الآیة

. )٣(الكفر أشد وأعظم من قتل النفس
إنكم یا كفار قریش تستعظمون علینا القتال فى :" ومعنى الآیة كما قال جمھور المفسرین

ومن كفركم باͿ ، وما تفعلونھ أنتم من الصد عن سبیل الله لمن أراد الإسلام، الشھر الحرام
. )٤("وإخراجكم أھل المسجد منھ كما فعلتم برسول الله  وأصحابھ رضي الله عنھم أكبر جرماً 

تدرأ أعظم المفسدتین باحتمال :" وبناءً على ما سبق اعتبر العلماء أنھ من القواعد الكلیة أن
. )٥("أیسرھما إذا تعین وقوع إحداھما

إن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن المكلفین ما أمكن، :" ویقول ابن القیم رحمھ الله
وإن أمكن رفعھ بالتزام ضرر دونھ رفعھ ، فإن لم یمكن رفعھ إلا بضرر أعظم منھ بقاه على حالھ

. )٦("بھ

------------------------------------------------------------------------------------------
.٢/١٩ –المرجع السابق  –ابن القیم الجوزیة ) ١(
).٢١٧(آیة  –سورة  البقرة ) ٢(
.٣٣٣ص  –أعلام الموقعین  –ابن القیم ) ٣(
.١/٢١٨ –وفتح القدیر للشوكاني . ٥٠ص  - ٣ج -الجامع لأحكام القرآن للقرطبي ) ٤(
الكویت  –وزارة الأوقاف والشئون الإسلامیة  -١ط –المنثور في القواعد للإمام الزركشي بدر الدین محمد بن بھادر ) ٥(

.٣٤٨ص  - ١ج -م ١٩٨٢)/ھـ(١٤٠٢عام  -
.٣٣٣ص –القواعد الفقھیة  –ابن القیم ) ٦(

الثانيالمطلب
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السنة النبویة الشریفة ونظریة الموازنة 
وقد اتفق من یعتد بھم من أھل العلم على أن ، السنة ھي المصدر الثاني المنشئ للأحكام

وأكد ، )١(وأنھا كالقرآن في تحلیل الحلال وتحریم الحرام، السنة المطھرة مستقلة بتشریع الأحكام
.)٢(ألا وإني أوتیت القرآن ومثلھ معھ: النبي  ھذا المعنى بقولھ
من سن في الإسلام " ومنھ قولھ   –حسنة كانت أو سیئة  –على الطریقة : وتطلق السنة في اللغة

ومن سن سنة سیئة فعلیھ وزرھا ووزر ، سنة حسنة فلھ أجرھا وأجر من عمل بھا إلى یوم القیامة
.)٣(وقیل السنة خاصة بالطریقة الحسنة، "من عمل بھا إلى یوم القیامة

.ھي ما صدر عن النبي  من قول أو فعل أو تقریر مقصود بھ التشریع: والسنة اصطلاحاً 
وكما أن لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار مرجعیة في القرآن الكریم لھا أیضاً مرجعیة في 

: السنة النبویة ویتضح ذلك فیما یلي

:دلیل الموازنة بین المضار المتعارضة: أولاً 

الذى   حدیث النبيفي ذلكوالعمدة,دفع أعظمھمامضرتینأومفسدتینإذا كان ھناك
.(4)لا ضرر ولا ضرار:قال  أن النبيالله عنھرضيسعید الخضريرواه أبو

ودرء المفاسد ، أن الشریعة وضعت لتحصیل المنافع والمصالح للخلق: وجھ دلالة الحدیث
وقد ورد فیھ النفي العام للمضار إلا ما ، والحدیث أصل عام في الموضوع، والمضار عنھم
. ونفي، وصلب، وقطع، كالحدود الشرعیة من رجم وجلد، )٥(خصصھ الدلیل

وبصفة ، واعتبر العلماء ھذا الحدیث أصل من أصول الإسلام التي علیھا مدار الأحكام
إذ أن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن ، خاصة الأحكام المتعلقة بالمنافع والمضار

.ولا سیما إذا كان مرتبطاً بالمنافع العامة والخاصة، المكلفین
إن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن المكلفین ما أمكن، :"یقول ابن القیم رحمھ الله

وإن أمكن رفعھ بالتزام ضرر دونھ رفعھ ، فإن لم یمكن رفعھ إلا بضرر أعظم منھ بقاه على حالھ
. )٦("بھ

إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمھما ضرراً بارتكاب :" وقال السیوطي رحمھ الله
. )٧("أخفھما

وكذلك في حالة ما إذا كان ھناك ضرران أحدھما خاص والآخر عام فإنھ یتحمل الضرر 
. الخاص لدفع الضرر العام

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
عام  -القاھرة   –دار السلام  - ١ط –إرشاد الفحول إلي تحقیق الحق من علم الأصول  -الشوكاني محمد بن علي بن محمد ) ١(

.١٣٢ص  - ١ج -م ١٩٩٤)/ھـ(١٤١٥
.٤/١٣١ –المسند  –الإمام أحمد ) ٢(
دار المطبوعات  -جامعة الإسكندریة -كلیة الحقوق -أصول الفقھ الإسلامي للأستاذ الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي) ٣(

.١٦٧ص  –الجامعیة
 - ١ج -م ١٩٩٠)/ھـ(١٤١١عام  -لبنان  –بیروت  -دار الكتب العلمیة  - ١ط –للإمام الحاكم النیسابوري  -المستدرك على الصحیحین ) ٤(

.٥٤٤ص
.١٠٦ص  –م ١٩٩٣عام  –دار القلم  –مصادر التشریع الإسلامي فیما لا نص فیھ  –الشیخ عبد الوھاب خلاف (5)

. ٣٣٣ص –القواعد الفقھیة  –ابن القیم ) ٦(
.١٧٩ص  –الأشباه والنظائر  –السیوطي ) ٧(

: دلیل الموازنة بین المنافع المتعارضة: ثانیاً 
قال رسول : فعن جابر  قال، )١(وأن یبیع حاضر لباد، لقد نھى النبي الله  عن تلقي الركبان

.)٢(دعوا الناس یرزق الله بعضھم من بعض، لا یبیع حاضر لباد: الله 
وعن تلقي الركبان رعایة لمصلحة ، وبالتالي نجد أن النبي  نھى عن بیع الحاضر للبادي
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عامة ھي مصلحة أھل الحضر وأھل السوق وتقدیمھما على المنفعة الخاصة المتمثلة في حصول 
وقد ظھر أمر الترجیح بین المنفعتین ، المتلقي على السلعة وإعادتھ لبیعھا بربح خاص یعود علیھ

فترجحت ، دعوا الناس یرزق الله تعالى بعضھم من بعض: العامة والخاصة في قول النبي 
.)٣(المصلحة العامة على المصلحة الخاصة لتعلق قصد الشارع بالمصلحة الأولى

:دلیل الموازنة بین المنافع والمضار المتعارضة: ثالثا 

إن میزان الترجیح عند تعارض المنافع والمضار كما ھو معمول بھ عند أھل العلم أن 
فإذا تعارضت المنفعة مع المضرة وكان لابد من إرتكاب المفسدة إذا أخذ ، العبرة للأغلب والأكثر

أو تفویتھا إذا ارتكبت المضرة فإنھ ینظر إلى حجم كل منھما ویوازن بینھما وذلك على ، بالمنفعة
:النحو الآتي

إذا كانت المضرة أعم وأعظم من المنفعة الخاصة اجتنبناھا ولا نبالي بالمنفعة الخاصة ) ١
.)٤(لا یحتكر إلا خاطئ:  ما رواه معمر بن عبد الله العدوي أن النبي  قال: ودلیل ذلك، والقلیلة

والمحتكر ھو الذى یعتمد على شراء ما یحتاج إلیھ الناس من الطعام فیحبسھ عنھم ویرید 
. )٥(وھو ظالم لعموم الناس، إغلاءه علیھم

ولھذا كان من حق ، تحریم الاحتكار لظلم العباد وقد نھى عنھ الشرع: وجھ دلالة الحدیث
.)٦(وليّ الأمر أن یكره المحتكرین على بیع ما عندھم بقیمة المثل

وفى ، "دفع الضرر العام واجب بإتیان الضررالخاص:" وبناءً على ذلك وضعت قاعدة
وذلك لما في ، )٧("یتحمل الضرر الخاص في سبیل دفع الضرر العام:" نفس المعنى أیضاً قاعدة

. المنع من الاحتكار ضرر خاص واقع على المحتكر

-----------------------------------------------------------------------------------
.٥/٤٢٤ –كتاب البیوع  –صحیح مسلم . ٦/١٩٩ –كتاب البیوع  –صحیح البخاري ) ١(
.٥/٤٢٤ –كتاب البیوع  –صحیح مسلم . ٦/١٩٩ –كتاب البیوع  –صحیح البخاري ) ٢(
.٢/٢٤ –الموافقات  –الشاطبي ) ٣(
.٦/٤٨ –باب تحریم الاحتكار في الأقوات  –صحیح مسلم ) ٤(
.٢٥٢ص –م ١٩٨٥عام  -دار البیان العربي  -الطرق الحكمیة في السیاسة الشرعیة لابن القیم الجوزیة  –ابن القیم ) ٥(
.٢٥٢ص –الطرق الحكمیة  –ابن القیم ) ٦(
.١٩٧ص  –م ١٩٩٨)/ھـ(١٤١٩عام  -دمشق  –دار القلم  -٥ط  –شرح القواعد الفقھیة للشیخ أحمد بن الشیخ محمد الزرقا ) ٧(

إذا كانت المنفعة أكبر من المضرة قدمنا تحصیل المنفعة على المضرة وإن كان یترتب على ) ٢
.أو مفسدة قلیلة، ذلك ضرراً 

فعن ، والدلیل على ذلك ما ورد فى جواز الإجارة، وخصوصاً جواز استئجار المشرك
عن أم المؤمنین عائشة رضي الله عنھا في حدیث الھجرة  –رضي الله عنھما  –عروة بن الزبیر 

ثم من بني عبید بن عدي ھادیاً خریتاً ، واستأجر النبي  وأبو بكر  رجلاً من بني الدیل:" قالت
)٢(")١(.

فأمر استئجار المشرك أجیز للضرورة وللمصلحة العامة وبخاصة عند عدم وجود المسلم 
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، )٣("عامة الفقھاء یجیزون استئجارھم عند الضرورة :" قال ابن بطال، الذي یقوم بمثل ھذا العمل
وفى ھذا المعنى وضعت القاعدة ، وفي ھذا دلیل على تغلیب المنفعة العامة على المضرة الخاصة

عند مناظرتھا بالمفسدة فى حكم  –المصلحة إذا كانت ھي الغالبة :"التي صاغھا الشاطبي بقولھ
بالنظر إلى المصلحة في  -وكذلك المفسدة إذا كانت ھي الغالبة ، فھي المقصودة شرعاً  –الاعتیاد 

.)٤("ولأجلھ رفع النھي، فرفعھا ھو المقصود شرعاً   -حكم الاعتیاد 
ھذا ولم تقتصر المرجعیة الشرعیة لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار عند حد القرآن 

، والسنة كمصدرین منشئین لھا وإنما تعدت مرجعیتھا إلى المصادر الكاشفة كالإجماع والقیاس
:وھذا ما سنوضحھ إن شاء الله تعالى في المطالب الآتیة
المطلب الثالث

الإجماع ونظریة الموازنة

وھو المصدر ، مصادر التشریع على سبیل الترتیب إجمالاً الإجماع ھو المصدر الثالث من
إذ یقوم بھ فھو وسیلة لكشف الحكم وبیانھ لا لخلقھ وإنشائھ,الأول من المصادر الكاشفة للأحكام

.توفرت فیھم شروطھالذینأھل الاجتھاد
:تعریف الإجماع لغة

مثال الأول قولھ ، أو الاتفاق على أمر، الإجماع فى اللغة ھو العزم والتصمیم على الأمر
ومن المعنى ، وقولھ  لا صیام لمن لم یجمع الصیام من اللیل، تعالى فأجمعوا أمركم وشركاءكم

.)٥(إذا اتفقوا علیھ: أجمع القوم على كذا: الثاني قولھم
:تعریف الإجماع اصطلاحاً 

یطلق الإجماع اصطلاحاً على اتفاق جمیع المجتھدین من أمة محمد  في عصر من 
.)٦(العصور بعد وفاتھ  على حكم شرعي اجتھادي

فقد عمل الصحابة الكرام ، ولنظریة الموازنة بین المنافع والمضار مرجعیة في الإجماع
وفي أول قضیة واجھتھم بعده  مباشرة ، رضي الله عنھم بالموازنة من أول یوم بعد وفاة النبي 

.مصلحة دفنھ  ومصلحة تنصیب خلیفة بعد رسول الله : وھي أنھ تعارض لدیھم مصلحتان وھما
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 

.أي ماھراً في الدلالة: خریتاً ) ١(
.٦/٣١٩ –باب استئجار المشرك عند الضرورة  –كتاب الإجارة  –صحیح البخاري ) ٢(
. ٥/٣٣٦ –نیل الأوطار  –الشوكاني ) ٣(
. ٢/٢١ –الموافقات  –الشاطبي ) ٤(
.٢٢٣ص  –المرجع السابق -الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي) ٥(
 .٢٢٣ص  –المرجع نفسھ  –الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي ) ٦(

وإعمالاً بنظریة الموازنة فقد تجلى للصحابة أن المصلحتان متفاوتتان بین كبرى 
والصغرى والخاصة ، فالكبرى والعامة ھي تنصیب خلیفة للمسلمین، وعامة وخاصة، وصغرى

ولم یخرج ، ومن ثم قدم الصحابة المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، ھي دفن رسول الله 
.من بینھم من ینكر مثل ھذا العمل فدل ذلك على أخذھم بنظریة الموازنة

لا یصلح : وقال علي ، اتفاق الصحابة رضوان الله عنھم على تضمین الصناع وكذلك
وترك الأمتعة لدى ، ذلك لأن وجھ المنفعة فیھ أن الناس لھم حاجة إلى الصناع، الناس إلا ذاك 

فتضیع ، الصناع دون ضابط یؤدي إلى ادعائھم عند التفریط في المتاع إلى ضیاعھ وھلاكھ
.)١(وتتطرق الخیانة، الحقوق

وغلَّبوا المصلحة العامة على المصلحة ، لذا وازن الصحابة بین المصلحة والمضرة
.الخاصة بل على المفسدة الخاصة في سبیل درء العامة التى یصاب بھا كثیر من الناس
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المطلب الرابع

القیاس ونظریة الموازنة

یقال فلان یقاس ، لأن تقدیر الشئ بما یماثلھ تسویة بینھماھو التسویة بین الشیئین؛:القیاس لغة
.(2)وفلان لا یقاس بفلان أي لا یساویھ، بفلان أي یساویھ

.وقیل في اللغة ھو  التقدیر، یقال قست الثوب بالذراع أي قدرتھ
ھو إثبات مثل حكم معلوم في معلوم آخر لأشتراكھما في علة الحكم عند  :والقیاس اصطلاحاً 

.المثبت
واعتد جمھور علماء الأصول بالقیاس في الموازنة بین المنافع والمضار حین یغیب النص 
عن المجتھد فإنھ یبني الحكم على الوصف الذى یراه باجتھاده المنطلق من الأدلة الشرعیة محققاً 

.)٣(المصلحة فى جلب المنفعة ودفع المضرة عن الفرد والمجتمع بما یتفق مع مقاصد الشریعة
وأكد ابن ،        وبناءً على ذلك فالقیاس عند جمھور العلماء مصدر من مصادر نظریة الموازنة

ھو ما أرشد الله عباده إلیھ في :" القیم رحمھ الله على العمل بالقیاس المعتبر في الموازنة بقولھ
وقد اشتمل القرآن على بضعة وأربعین مثلاً تتضمن تشبیھ شئ بنظیره ، غیر موضع من كتابھ

.)٤("والتسویة بینھما في الحكم

--------------------------------------------------------------------------------
)/ھـ(١٤٢١عام  -مؤسسة الرسالة  -٦ط  –ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة  -الدكتور البوطي محمد سعید رمضان ) ١(

.٣١٠ص  –م ٢٠٠٠
.٢٤٩ص  –المرجع السابق -الدكتور رمضان علي السید الشرنباصي) ٢(
.١٨١ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٣(
.١/١٢٠ –إعلام الموقعین  –ابن القیم ) ٤(

  المطلب الخامس

بناء الأحكام على المظان ونظریة الموازنة

ظننت ظناً، أي: فأما الیقین فیقول القائل,الیقین والشك: یدل على معنیینالظن فى اللغة
ُ :أیقنت، قال تعالى ِ وَاللهَّ ِ كَمْ مِنْ فئَِةٍ قلَیِلَةٍ غَلبَتَْ فئَِةً كَثیِرَةً بإِذِْنِ اللهَّ قاَلَ الَّذِینَ یَظنُُّونَ أنََّھمُْ مُلاَقوُ اللهَّ

ابرِِینَ  .أراد بھا یوقنون,(1)مَعَ الصَّ

.والشك ظناً ، فإن العرب تسمى الیقین ظناً ، ظننت الشئ إذا لم یتیقنھ: وأما الشك كأن یقول

:لھ عدة تعریفات عند علماء الأصول منھا: والظن فى الاصطلاح

. )٢(ھو إصابة المطلوب بضرب من الأمارات: الظن

كما أنھ الاعتقاد الراجح ، ترجیح أحد الاحتمالین في النفس على الآخر من غیر القطع: أیضاً ھو
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مع 
. )٣(إحتمال النقیض

ولقد بیَّن الإمام العز بن عبد السلام أن الشرع أقام الظن مقام العلم في كثیر من الأحكام 
بالاعتماد فى جلب مصالح :" فقال، ولذا كان الظن طریقاً معتبراً للكشف عن المصالح والمفاسد

.)٤("الدارین ودرء مفاسدھما على ما یظھر في الظنون
، )٥( قلُْ إصِْلاَحٌ لَھمُْ خَیْرٌ :         وللعمل بأحكام المظان مرجعیة في القرآن والإجماع قال تعالى

.وفي الآیة دلالة على أن الإصلاح الذى تتضمنھ إنما یعلم من طریق الاجتھاد وغالب الظن
وأجمع الصحابة والأمة على أن المجتھد مأمور على أن یعمل على وفق ظنھ، والناظر في 

المصالح 
. )٦(والمفاسد مجتھد

:وقد وضع جمھور العلماء للعمل بالمظنون عدة ضوابط وھي
.)٧(أن یكون للظن مستند من أمارة أو نحوھا: الضابط الأول

أمر الشرع بإتباع ظنون مستفادة من أمارات  تفیده لما في :"قال الإمام العز بن عبد السلام
ذلك من تحصیل المصالح المظنونة، فإن الغالب على الظن أنھ یصدق عند قیام علاماتھ وكذبھ 

ولو عملنا ، فلو عطلنا العمل بالظن خوفاً من نادر كذبھ لعطلنا أغلب المصالح لأندر المفاسد، نادر
ومقتضى رحمة الشرع تحصیل ، بالظن المشروع لحصلنا أغلب المصالح بتحمل أندر المفاسد

؛ ذلك لأن الله سبحانھ )٨(المصالح الكثیرة الغالبة وإن لزم فى ذلك حصول مفاسد قلیلة نادرة
".وتعالى قد أجرى العادة بأن الظنون لا تقع إلا بأسباب تثیرھا وتحركھا

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
).٢٤٩(آیة  –سورة البقرة ) ١(
.١٨٥ص  -م ١٩٨٧)/ھـ(١٤٠٨عام  -دار الوفاء  - ٢ط -الذریعة إلي مكارم الشریعة –الأصفھاني ) ٢(

.٢٧٣ص –المرجع السابق  –الدكتور قطب مصطفي سانو (3)
.١/٥ –قواعد الأحكام في مصالح الأنام  –الإمام العز بن عبد السلام ) ٤(
).٢٢٠(آیة  –سورة البقرة ) ٥(

 –م ١٩٩٧)/ھـ(١٤١٨عام  -مؤسسة الرسالة  -٣ط  –المحصول في علم أصول الفقھ للإمام الرازي محمد بن عمر بن الحسین  (6)
٦/٤٦.

٦/٣٧ –المرجع السابق  –الرازي  (7) .
دار الطباع للطباعة  - ١ط -شجرة المعارف والأحوال ومصالح الأقوال والأعمال للإمام عبد العزیز بن عبد السلام السلمي (8)

دار  - ١ط -والقواعد الصغرى للإمام عبد العزیز بن عبد السلام السلمي . ٨٩ص -م ١٩٩٨)/ھـ(١٤١٠عام  -دمشق  –والنشر 
.٦٣ص  –م١٩٩٩)/ ھـ(١٤٢٠عام  -لبنان  –بیروت  –الفكر 

.أن لا یكون الظن مخالفاً للشرع: الضابط الثاني

یاَ أیَُّھاَ الَّذِینَ :قال تعالى,الظاھرة العمل بالظن المخالف للشرعلقد عد الفقھاء من المناھي
لاَمَ لَسْتَ مُؤْمِناً تبَْتَغُونَ عَرَضَ  ِ فتَبَیََّنوُا وَلاَ تقَوُلوُا لِمَنْ ألَْقىَ إلِیَْكُمُ السَّ آمََنوُا إذَِا ضَرَبْتمُْ فيِ سَبیِلِ اللهَّ
َ كَانَ بِمَا تَعْمَلوُنَ  ُ عَلیَْكُمْ فتَبَیََّنوُا إنَِّ اللهَّ ِ مَغَانِمُ كَثیِرَةٌ كَذَلِكَ كُنْتمُْ مِنْ قبَْلُ فَمَنَّ اللهَّ نْیاَ فَعِنْدَ اللهَّ الْحَیاَةِ الدُّ

.(1)خَبیِرًا
.أن یكون الظن بعد تثبت ورویة: الضابط الثالث

الثمرة فيتترتب علیھمقصد شرعيالتریث وإطالة التأمل ودقة التثبت عند إثبات أيإن
إلى التقدیر الخاطئ وتغیر المطلوب والعكس یؤدي، تحدید المقصد ومعرفة المصلحة من المفسدة

وحتى لا ، والتثبت مطلوب شرعاً لیعرف سیئ الأعمال فیترك وأحسنھا فیقدم، بتغیر المقصد
إنِْ :اللهفقالحذر القرآن من التسرع وإتباع الھوىأحد على الظن إلا بعد نظر وتأملیجترئ

.(2)یتََّبِعُونَ إلاَِّ الظَّنَّ وَمَا تَھْوَى الأْنَْفسُُ وَلقََدْ جَاءَھمُْ مِنْ رَبِّھِمُ الْھدَُى
، والنافع والضار على المجتھد أن یتثبت من الأمارة، وحتى یتم التمییز بین الحق والباطل
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وأن یحذر من الزلل واتباع ظنون الھوى معتقداً أنھا ظنون ، وأن یستحضر تقوى الله عز وجل
.معتبرة

:ومن الأمثلة على مرجعیة بناء الأحكام على المظان
الأمر أن یفرض التسعیر فكان لوليّ ,الأسعار مراعاة لحاجة الناسمنع التجار من المغالاة في(1

والعامة في,الخاصة للتاجرمستعیناً بأھل الخبرة حتى یتحقق التوفیق بین المصلحتینالجبري
.على الغالب من المنفعة والمضرةمن غلاء الأسعار بناءً منع الإضرار بالناس

منع الأفراد من إقامة مصنع للأسمنت في وسط حى للسكن دفعاً للضرر العام عن أھل الحي) ٢
)٣(.

أو المصلحة المحضة متعذر لذا بني الحكم ، ویتضح مما سبق أن اشتراط الضرر المحض
وعلیھ أن یتحمل ، وعندئذ یمنع الفرد من التصرف، بل ما غلب على الظن وقوعھ، على الغالب

وفى ھذا المعنى قال الإمام ، ضرره الخاص دفعاً للضرر العام مادام ھذا الضرر ھو الغالب
.)٤("لأن المصلحة إذا كانت غالبة فلا اعتبار بالندور في انخرامھا:" الشاطبي

، )٥("العبرة للغالب الشائع لا النادر" منھا قاعدة ، وھناك عدة قواعد فقھیة تؤكد ھذا المعنى
.)٦("والنادر في حكم المعدوم، الأحكام إنما ھي للغالب الكثیر"ومنھا قاعدة 

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------
----------

٩٤(آیة  –سورة النساء  (1) ).
.(٢٣(آیة  –سورة النجم (2)

م ١٩٦٧عام  –مؤسسة الرسالة  –الطبعة الأولى  -نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي  –الدكتور فتحي الدریني ) ٣(
.٢٣٧ص  –
.٢/٣٤٨ –الموافقات  –الشاطبي ) ٤(
.٢٣٥ص  –شرح القواعد الفقھیة  –الشیخ أحمد الزرقا ) ٥(
.٣٥٤ص  –إعلام الموقعین  –ابن القیم ) ٦(

         

المطلب                  السادس
               

العقل ومراعـاة الضـرورة والـبداھة ونظریة الموازنة

إن الله سبحانھ وتعالى فطر عباده على معرفة معظم المصالح الدنیویة لیحصلوھا
.ویجتنبوھاوعلى معرفة معظم المفاسد الدنیویة لیتركوھا,ویغتنموھا

قلُِ : فقال الله ، والقرآن الكریم دعى إلى النظر العقلي والتدبر في الكون واستخراج أسراره
مَاوَاتِ وَالأْرَْضِ وَمَا تغُْنيِ الآْیَاَتُ وَالنُّذُرُ عَنْ قوَْمٍ لاَ یؤُْمِنوُنَ  واعتبر ، )١(انْظرُُوا مَاذَا فيِ السَّ

بلِِ كَیْفَ خُلقِتَْ : العلماء إن إھمال النظر من المنھیات بدلیل قولھ تعالى .)٢(أفََلاَ ینَْظرُُونَ إلِىَ الإِْ
، وتعصمھ في التفكیر من الزلل، ولا بد للعقل من ضوابط تمنعھ من الانحراف في النظر

كما یجب الحذر من اتباع ، فیجب أن تكون المعرفة بالأمور الدنیویة والأخرویة ماثلة أمام الباحث
فإذا تحكم في النفس أضل ، وما ذاك إلا لأن الھوى آفة العقول، الھوى عند البحث عن المصالح

كما أنھ یجب أن یكون للعقل في النظر مستند ، والقبیح حسناً ، وجعلھ یرى الحسن قبیحاً ، العقل
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. )٣(شرعي؛ لأن عقول العقلاء قد تختلف من عقل إلى آخر
كما أن العمل بنظریة الموازنة بین المنافع والمضار أمر تفرضھ الضرورة في كثیر من 

فإذا كانت الضرورة تعني فعل ما یحتاجھ الناس ولا تقوم ، الأحیان وتشھد لھ البداھة العقلیة
.حیاتھم إلا بھ فإن الأمر البدیھي یعني فعل الأولى فیھ والأغلب

وبالتالي فإن الضرورة الواقعیة والبداھة العقلیة تدفعان إلى الأخذ بالأغلب والأرجح من 
.المنفعة والمضرة 

:وبناءً على ذلك وضع الفقھاء عدة قواعد من أھمھا
.)٤(التصرف على الرعیة منوط بالمصلحة) ١
.)٥(الضرورات تبیح المحظورات) ٢
. )٦(الضرورة تقدر بقدرھا) ٣
.)٧(الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة) ٤
.)٨(الضرر یدفع بقدر الإمكان) ٥

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------
).١٠١(آیة  –سورة یونس ) ١(
).١٧(آیة  –سورة الغاشیة ) ٢(
.١٩٠ :١٨٩ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٣(
١/٣٠٩ –المنثور في القواعد  –الزركشي ) ٤(
.٨٧ص  –الأشباه والنظائر  –ابن نجیم ) ٥(
.٨٧ص  –الأشباه والنظائر  –ابن نجیم ) ٦(
.١٨٠ص  –الأشباه والنظائر  -السیوطي ) ٧(
.٢٠٧ص  –شرح القواعد الفقھیة  –الشیخ أحمد الزرقا ) ٨(

وبناءً على ما سبق إذا وقعت ضرورة عامة للأمة وتحتاج إلى مال كي تقوم بھا فإن وجود 
مع أن أخذ مال الغیر محظور ، ھذه الضرورة یبیح المحظور وھو الأخذ من فضل مال الموسرین

الضرورات تبیح "إلا أنھ أبیح للضرورة بناءً على قاعدة ، في الأصل لحرمة الأملاك الخاصة
ویجب على ولي الأمر أن یأخذ من مال الأغنیاء بقدر الحاجة بناءً على قاعدة ، )١("المحظورات

حیث إن افتقار الإمام المطاع إلى ، ووجھ المنفعة ھنا واضح، )٢("ما أبیح للضرورة یقدر بقدرھا"
فلا یصح ھذا ، وحمایة الملك المتسع الأقطار ضرورة فتقدر بقدرھا، وسد الثغور، تكثیر الجنود

.)٣("الحكم إلا مع وجودھا 

المبحث الثاني

مشروعیة نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في القانون الوضعي

المستجدات الرقابیة على سلطة الإدارة تعد نظریة الموازنة بین المنافع والمضار من
ولا سیما وأن منھجھا یجسد في,ولذا كانت الحاجة ملحة لمعرفة أساس مشروعیتھاالتقدیریة

إذ أن القانون وھذا ھو الغرض من القانون ووظیفتھ جملة وتفصیلاً ,ذاتھالواقع رمز العدالة في
:یھدف إلى غرضین رئیسین

.صون حریات الأفراد ومصالحھم الخاصة :الأول
.حفظ كیان المجتمع بإقرار النظام فیھ وكفالة المصلحة العامة :الثاني

، ووظیفة القانون الأساسیة ھي تنظیم المجتمع تنظیماً یحقق ھذین الغرضین ویوفق بینھما
وكل توفیق بین ، كما أن كل نظام یرمي إلى تحقیق الخیر العام یجب أن یكون أساسھ العدل
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المصالح العامة والمصالح الخاصة یجب أن یكون نتیجة موازنة عادلة بین ھذه المصالح 
.المختلفة

بل وسریانھا على كل من ، واذا كانت المشروعیة تعني سیادة القانون واحترام أحكامھ
فإن المشروعیة تفترض توافق التصرفات التي تصدر من سلطات الدولة ، الحاكم والمحكوم

وھذا ما أكده دستور جمھوریة مصر العربیة الصادر عام ، ومواطنیھا مع القواعد القانونیة
.)٤("سیادة القانون أساس الحكم فى الدولة: "منھ والتي تنص على أن) ٦٤(م فى المادة ١٩٧١

وقد تمیز القضاء الإداري بالمرونة والقدرة على مسایرة التطور والإستجابة لدواعي 
وكان من بین ذلك نظریة الموازنة بین المنافع والمضار التي نحدد معالم مشروعیتھا ، المصلحة

وموقف القضاء الإداري منھا ، والقوانین العادیة، ونذكر مصادرھا المتمثلة في القواعد الدستوریة
:في كل من فرنسا ومصر من خلال المطالب التالیة

.الدستور ونظریة الموازنة: المطلب الأول
.القوانین العادیة ونظریة الموازنة: المطلب الثانى
.القضاء الإداري ونظریة الموازنة: المطلب الثالث

--------------------------------------------------------------------------------
.٢/٣١٧ –المنثور في القواعد  –الزركشي (1)

.٨٧ص  –الأشباه والنظائر  –ابن نجیم ) ٢(
.٢/٣٥٩ –م ١٩٨٥)/ھـ(١٤٠٩عام  -لبنان  –دار المعرفة  -الاعتصام  –الشاطبي (3)

 –م ١٩٨٥عام  -جامعة الإسكندریة  –كلیة الحقوق  –دار المطبوعات الجامعیة  -القضاء الإداري  –الدكتور ماجد راغب الحلو ) ٤(
.١٨: ١٦ص 

المطلب الأول

الدستور ونظریة الموازنة

كل دولة إذ منھ تنحدر بل ھو الأساس فيیعد الدستور قانوناً أعلى للقضاء الإداري
یحدد لھ تشریعیاً نصاً حین لا یجد القاضيوتظھر أھمیتھ للقضاء الإداري,التشریعات العادیة

قاعدة قانونیة یستخلصھا أن ینشأومن ثم یتعین على القاضي,یترتب على مخالفة ماالجزاء الذي
.(1)أرساھا الدستورمن روح التشریع والمبادئ التي

وإن ، ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار یجد القضاء الإداري لھا مرجعیة فى الدستور
فقد وضع الخطوط ، كانت النظریة من إنشائھ شكلاً إلا أن جوھرھا ومضمونھا فى الدستور

لا سیما وأن معظم نظریات القانون الإداري ، العامة لمثل ھذه النظریة وترك للقضاء التفاصیل
. )٢(وابتكار حكم لھا حین التطبیق إنشاءً ، ومبادئھ ھي من صنع القضاء حین المیلاد كشفاً 

:الدستور الفرنسي: أولاً 
لقد رسم الدستور الفرنسي للقضاء الإداري خطوطاً عریضة لإعمال نظریة الموازنة بین 

" إعلان حقوق الإنسان والمواطن " لا سیما وأنھ قد ذكر ذلك مجملاً فى مواد ، المنافع والمضار
والذي أعلن فیھ الشعب الفرنسي ، م٤/١٠/١٩٥٨والملحقة بالدستور الفرنسي الصادر فى 

أن ھدف كل تجمع سیاسي ھو " فلقد ذكرت المادة الثانیة من الإعلان، ارتباطھ بحقوق الإنسان
، والملكیة، ھذه الحقوق ھي الحریة، الحفاظ على حقوق الإنسان الطبیعیة غیر القابلة للتقادم

.)٣("ومقاومة الطغیان، والأمن
لما كانت الملكیة حقاً مصوناً ومقدساً فلا :" وذكرت المادة السابعة عشر من الإعلان أنھ
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ویشترط ، یمكن لأحد أن یحرم منھا إلا عندما تقتضي ذلك صراحة الضرورة العامة الثابتة قانوناً 
". التعویض العادل والمسبق

كل مجتمع لا یكون ضمان الحقوق مكفولة :" وأیضاً نصت المادة السادسة عشر على أن
".فیھ ولا الفصل بین السلطات قائماً فیھ ھو مجتمع لا دستور لھ قط 

وإنھ باستقراء ھذه المواد یتبین أن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار محمولة في 
حیث إنھ یمثل ما استقر في ضمیر المجتمع الفرنسي من تقدیر ، نصوص الدستور الفرنسي

، والدستور الفرنسي وضع لنظریة الموازنة القواعد العامة لإعمالھا، لحقوق الإنسان وحریاتھ
لما كانت الملكیة حقاً مصوناً  " )١٧(ووضح ھذا في عدة عبارات منھا ما ورد في نص المادة 

ومقدساً فلا یمكن لأحد أن یحرم منھا إلا عندما تقتضي ذلك صراحة الضرورة العامة الثابتة 
وكلمة ضرورة تعني الاحتیاج الذي یترتب على فقده ، "قانوناً ویشترط التعویض العادل والمسبق 

ومن ثم فالموازنة ، )الحفاظ على الحقوق(و، )ضمان الحقوق( وكذلك عبارات ، الھلاك للمجموع
.وكذلك بین الضرر العام والخاص، بین المنافع العامة والخاصة أمر ثابت

وقد جعل القضاء الإداري من نظریة الموازنة بین المنافع والمضار سیاج حمایة للحقوق 
موازناً بین الأضرار والمنافع ، والحریات الفردیة مراقباً بھا الأثر المترتب على القرار الإداري

.)٤(لإیجاد حد الاعتدال بین حقوق الأفراد والإدارة
---------------------------------------------------------------------------------------------------------

.٣٩١ص  –المرجع نفسھ  –الدكتور ماجد راغب الحلو ) ١(
.٧٧ص  –دار وھدان للطباعة والنشر  –المدخل لدراسة القانون  –الدكتور أحمد سلامة ) ٢(
.١٩٩ :١٩٨ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٣(
.١٠ص  –المرجع السابق –الدكتور محمود حلمي ) ٤(

:الدستور المصري: ثانیاً 

الدستور المصري كغیره من الدساتیر یعد حامي الحریات والحارس على حقوق الأفراد 
م حتى دستور ١٩٢٣والدساتیر المصریة بدءاً من دستور ، وبخاصة أمام السلطة التقدیریة للإدارة

الملكیة :" م على أن٢٠١٤فقد نص دستور ، م حریصة على معالجة أمر ھذه النظریة٢٠١٤
الخاصة مصونة، تؤدى وظیفتھا الاجتماعیة في خدمة الاقتصاد الوطني دون انحراف أو احتكار، 

ولا یجوز فرض الحراسة علیھا إلا في الأحوال المبینة في القانون، ، وحق الإرث فیھا مكفول
وذلك كلھ وفقاً لما ، ولا تنزع إلا للمنفعة العامة، ومقابل تعویض عادل یدُفع مقدماً ، وبحكم قضائي
أو ، كل اعتداء على الحریة الشخصیة:" التي تقول أن) ٥٧(وأیضاً نص المادة ، "ینظمھ القانون

وغیرھا من الحقوق والحریات العامة التي یكفلھا الدستور ، حرمة الحیاة الخاصة للمواطنین
وتكفل الدولة تعویضاً عادلاً ، والقانون جریمة لا تسقط الدعوى الجنائیة ولا المدنیة عنھا بالتقادم

".لمن وقع علیھ الاعتداء
وفي ذات الوقت ، ویتبین من ھذین النصین المذكورین أنھما قد كفلا حمایة الملكیة الخاصة

أجازا للدولة بصفة استثنائیة اتخاذ إجراءات نزع ملكیة العقارات المملوكة للأفراد في ظل 
. ضوابط وشروط معینة سنعرض لھا بالتفصیل إن شاء الله تعالى

ومما سبق یتضح أن كلاً من الدستورین الفرنسي والمصري قد وجدت فیھ القواعد العامة 
التي فتحت الباب للقضاء الإداري إلى إعمال الموازنة بین المنافع والمضار على القرارات 

.الإداریة المتعلقة بالمنفعة العامة
أما محل الاختلاف بینھما یكمن في أن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار قد طبقھا 

ومن ھنا قد بدأ البحث عن ، مجلس الدولة الفرنسي حین وجدت الواقعة التي تستوجب تطبیقھا
.تأصیل قانوني لھا من خلال الدستور
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        في حین أن الدستور المصري یحمل تأصیلھا قبل تطبیقھا بناءً على نص المادة الثانیة منھ 
ومبادئ الشریعة ، واللغة العربیة لغتھا الرسمیة، الإسلام دین الدولة:" والتي تنص على أن

ویتضح من ذلك أن لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار ، "الإسلامیة المصدر الرئیسى للتشریع
حیث إن الشریعة الإسلامیة قد حوت في ظل مبادئھا الراقیة ، تأصیل دستوري وفق ھذه المادة

مما جعل للدستور المصري فضل السبق على نظیره الفرنسي في ھذا ، قواعد ھذه النظریة
.المیزان

المطلب الثاني

القوانین العادیة ونظریة الموازنة

بین لنظریة الموازنةالمصدر الثانيتعد القوانین العادیة بقسمیھا المكتوب وغیر المكتوب
الموازنة بین المنافع لمشروعیةالأساس الثانيوتمثل القوانین العادیة بقسمیھا,المنافع والمضار

المدونةفالغالب على قواعد القانون الإداري أنھا تستمد مادتھا من القوانین الأخرى,والمضار
والمبادئ ,والعرف,وكذلك المعاھدات الدولیة,وقانون العقوبات,كالقانون المدني,وغیر المدونة
.(1)العامة للقانون

-------------------------------------------------------------------
عام  -جامعة عین شمس  -كلیة الحقوق  -الكتاب الجامعي  -القضاء الإداري ومجلس الدولة  –الدكتور محمد مرغني خیري ) ١(

.١/٢٤ –م ١٩٩٤

وبناءً على ذلك فإن دور القاضي الإداري إذا ما وجد نص دستوري أو تشریعي أن یقوم 
وھذا ، على تفسیره وتوضیحھ وبیان مجالھ إذا كان لھ علاقة بالموازنة بین المنافع والمضار

بخلاف دوره إذا كان المصدر عرفاً أو مبادئ عامة للقانون فإنھ یستعین بھما في استنباط قاعدة 
.)١(حاكمة لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار

وكذلك ، ولذا كان لزاماً استخراج معالم لنظریة الموازنة من بین ثنایا القانون المدني
.ومبادئ القانون العامة في كل من النظام الفرنسي والمصري، العرف

:القانون المدني ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار: أولاً 

لقد ظھرت معالم نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في ضوء ما یسمى بنظریة 
ولقد حظیت نظریة التعسف فى استعمال الحق بنصیب كبیر من ، التعسف فى استعمال الحق

ویذھب الفقھ إلى أن التعسف في استعمال الحق یتحقق حین ، الدراسة لدى فقھاء القانون الخاص
ل لھ قانوناً مع مراعاة كافة الشروط الموضوعیة  یستعمل الشخص سلطتھ أو حقھ المخوَّ

ثم یتضح بعد ذلك أن استعمال الحق ، والإجرائیة التي یتطلبھا القانون لممارسة الحق أو السلطة
وھنا یظھر عدم التناسب بین المصالح والمضار، یسبب أضراراً لا تتناسب مع المصلحة المرجوة

.مما یستلزم رفع لواء الموازنة بینھما، )٢(
:المبادئ القانونیة العامة ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار: ثانیاً 

المبادئ التي تستخلص من الأحكام التفصیلیة للقانون : یقصد بالمبادئ القانونیة العامة
.والتي یمكن أن تتخذ أساساً لاستنباط أحكام للمسائل التي لم یرد بشأنھا حكم خاص

وسر تمیز المبادئ القانونیة العامة أنھا ، وھي أحد مصادر القانون الإداري غیر المدون
وأیضاً تكتسب مصدریتھا من ضمیر الجماعة ، توصف بالعمومیة والنسبیة والقابلیة للتغیر

.وأخلاقیاتھم وما یرتضیھ ھذا الضمیر من قیم ومبادئ قانونیة
139

o b e i k a n d l . c o m



وقد لجأ مجلس الدولة الفرنسي إلى استخلاص بعض المبادئ القانونیة لحمایة حقوق 
والذي یتعین أن تتطور ، الأفرد وحریاتھم لأن المبادئ القانونیة ضروریة لتكملة الصرح القانوني

وأن مخالفة ھذه المبادئ تستتبع ، الأمة في نطاقھ بمراعاة المنظمات السیاسیة والاقتصادیة للدولة
وتقرر ، أي إلغاء القرار الذى یصدر بالمخالفة لھا، ذات الجزاء المقرر لمخالفة القانون المكتوب

.)٣(مسئولیة السلطة التي تصدر القرار
:ومن أمثلة ھذه المبادئ التي أقرھا مجلس الدولة الفرنسي

.وكذلك المساواة أمام الأعباء العامة، كالمساواة أمام القانون، مبدأ المساواة بتطبیقاتھ المختلفة) ١
.والذي لا یمكن أن یقید إلا بنص المشرع، مبدأ الحریة) ٢
المبادئ المتعلقة بتقدیم الصالح العام وتلبیة احتیاجات الجماعة أو الإدارة على المصالح ) ٣

.الفردیة
------------------------------------------------------------------------------

.١٨ص –الوجیز في مبادئ القانون الإداري  –الدكتور محمود حلمي ) ١(
 –رقابة مجلس الدولة علي الغلط البین للإدارة في تكییف الوقائع وتقدیرھا في دعوي الإلغاء  –الدكتور محمود سلامة جبر ) ٢(

.١٣٩ص  –م ١٩٩٢عام  –دراسة مقارنة 
.٦٩٨ص  –) قضاء الإلغاء(القضاء الإداري  –الدكتور سلیمان الطماوي ) ٣(

ومن ثم یكون للموازنة بین المنافع والمضار مصدریة في مضمار المبادئ القانونیة العامة 
لا سیما وأن ، وتغلیب حاجة الجماعة على حاجة الفرد، من ترجیح المصلحة العامة على الخاصة

.)١(ھذه المبادئ مستوحاه من إعلانات حقوق الإنسان ومقدمات الدساتیر
، وفي مصر یلجأ مجلس الدولة كثیراً إلى المبادئ العامة للقانون كأحد مصادره الشرعیة

أن الحریة حق مقرر لا یجوز الحد منھ أو انتقاصھ إلا لمصلحة :" ونص في أحد أحكامھ على
وقد كفلتھا دساتیر ، عامة في حدود القوانین واللوائح دون تعسف أو انحراف في استعمال السلطة

، العالم أجمع وقررت لھا من الضمانات ما تسمو عن المآرب الشخصیة وتنأى بھا عن الھوى
وھي لا تتقبل من القیود إلا ما كان یھدف منھا ، وتكفل لأبناء البلاد جمیعاً تمتعھم بحقوقھم الفردیة

.)٢("للخیر المشترك للكافة ورعایة الصالح العام
 

                                                             المطلب الثالث

القضاء الإداري ونظریة الموازنة

حیث مصدراً من مصادر القانون الإداريیعدفقھاء القانون إلى أن القضاء الإدارىیذھب
بل یتعدى دوره إلى یحكمھالموضوع إذا وجد نص تشریعيلا یقتصر على الفصل فيإن دوره

:كما سنبین ذلك فیما یليأكثر من ذلك
القضاء الإداري یقوم بتفسیر النص القانوني الإداري لما لھ من صلاحیة وزن المصلحة ) ١

ولیس في ذلك ضیر على صاحب ، العامة وإنصافھا من المصلحة الخاصة عند اللزوم
.المصلحة الخاصة؛ لأنھ سیستفید من المصلحة العامة باعتباره عضواً في المجتمع

فلھ أن ، القضاء الإداري یقوم باختیار نص من القوانین الأخرى حین لا یوجد نص إداري) ٢
ره وأن یستخلص منھ ما ، یأخذ بالنص المدني أو یطرحھ وفى حالة الأخذ بھ یجوز لھ أن یحوَّ

رھا القضاء ، نظریة التعسف في استعمال الحق: مثال ذلك، یتوافق والمصلحة العامة فلقد حوَّ
.الإداري إلى التعسف في استعمال السلطة

كابتكاره ، إذا لم یجد القضاء الإداري نصاً فإنھ یبتكر الحل المناسب للنزاع المعروض علیھ) ٣
.والتي تبناھا القانون المدني فیما بعد، نظریة الظروف الطارئة
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، وبخاصة في ابتكار الحلول الجدیدة، وھذا ما یمیز القضاء الإداري عن نظیره المدني
ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار ، )٣(والتي یتبناھا المشرع فیما بعد فتصیر قاعدة تشریعیة

. تعد أحد الحلول التي ابتكرھا القضاء الإداري للحد من سلطة الإدارة التقدیریة

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
.٤٠ص  –المرجع السابق  –الدكتور ماجد راغب الحلو ) ١(
.٢٠٧ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٢(
ص  –القاھرة  -دار الصحوة للنشر والتوزیع  -الكتاب الأول  -الأصول الإسلامیة للقانون الإداري  –الدكتور حماد محمد شطا ) ٣(

٢٤٩: ٢٤٨.

:ونشیر فیما یلي بإیجاز عن موقف كل من القضائین الفرنسي والمصري من ھذه النظریة
:القضاء الإداري الفرنسي ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار: أولاً 

تمثل قضیة نزع الملكیة الخاصة للمنفعة العامة الأرض البكر التي نبتت فیھا نظریة 
وقد كان القاضي الإداري في فرنسا مقید الخطى قبل قضیة ، الموازنة بین المنافع والمضار

م، وتتلخص وقائعھا في أن الإدارة أرادت إقامة مدینة سكنیة ١٩٧١عام ) لیل ( المدینة الشرقیة 
وتوافق ذلك مع رغبة ، بشمال فرنسا للإسھام في حل أزمة الإسكان" لیل" جدیدة شرق مدینة 

وعلیھ تقرر ، "لیل"إدارة التعلیم الجامعي في ھذا الإقلیم في إنشاء مجمع لعدة كلیات خارج مدینة 
ویتحقق بھ ،  ھكتار بتكلفة ملیار فرنك٥٠٠دمج المشروعین في مشروع واحد یقام علي مساحة 

ولم یكن للقاضي الإداري أن یفحص ، اندماج الطلبة مع المواطنین كھدف أساسي للمشروع
الظروف المحیطة بنزع الملكیة في كل حالة على حده وإنما كان یعتمد على التأكد فقط من أنھا 

م ٢٨/٥/١٩٧١إلا أن القضاء الإداري فى فرنسا فاجأ الجمیع بحكمھ الصادر في ، للمنفعة العامة
وإنما أصبح ، والذي بمقتضاه أصبح لا یمكن فصل المنفعة العامة عن الظروف المحیطة بھا

علاوة ، للقاضي الإداري أن یقدر المنفعة العامة في ضوء الأضرار التي تلحق الملكیة الخاصة
، )١(وإضافة إلى المضار ذات الطابع الاجتماعي المحتمل وقوعھا، على التكلفة المالیة للمشروع

.وھذا الحكم ھو عین نظریة الموازنة
ومن المسلَّم بھ أن القضاء الإداري ھنا لم یخرج على إطار المشروعیة فى رقابتھ لأعمال 

إن القاضي یطابق بین أعمال الإدارة ):" دیجي( بل ھو كما قال الفقیھ ، سلطة الإدارة التقدیریة
ولیس في إنشاء قواعد ، بحیث تكون لھ سلطة واسعة في التفسیر، )٢("والقانون بمعناه الواسع 

.القانون
ومن ثم فإن القضاء الإداري الفرنسي بحكمھ في قضیة المدینة الشرقیة المعروفة باسم 

)ville Nouvelle Est(  استطاع أن یمد رقابتھ إلى محل القرار الإداري المتعلق بنزع الملكیة والذي أخذ
ومن أھمھا تقییم شرط المنفعة ، من ملاحظات )Praipant(القضاء فیھ بما أبداه مفوض الدولة 

وبذلك ، )٣(وتقدیر مضار القرار ومزایاه، العامة في ضوء المصالح المتعارضة التي یمسھا القرار
.)٤(أوجد القضاء قیداً جدیداً على سلطة الإدارة التقدیریة فى مجال نزع الملكیة للمنفعة العامة

:القضاء الإداري المصري ونظریة الموازنة بین المنافع والمضار: ثانیاً 

لم یكن مجلس الدولة المصري في البدایة على نفس الدرجة التي كان علیھا نظیره 
بل كان القضاء المصري متبنیاً منذ ، الفرنسي فى بسط رقابتھ غیر التقلیدیة على أعمال الإدارة

لكنھ كان یعمل ما یشبھ ، نشأتھ الاتجاھات التقلیدیة، ولم یفصح عن خروجھ على ھذا الإطار
الاتجاه الحدیث لمجلس الدولة الفرنسي فیما یسمى بنظریة الغلو، غیر أنھ اقتصر في تطبیقھا على 
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، ومع ذلك قام مجلس الدولة بتطبیق نظریة الموازنة بین المنافع والمضار )٥( المجال التادیبي فقط
وتتلخص وقائعھا في أن محافظ القاھرة أصدر قراراً لصالح شركة ، في قضیة عزبة خیر الله

) خیر الله(یقتضي تسلیم الأرض المملوكة للدولة المعروفة بعزبة ) المعادي للتنمیة والتعمیر(
وإزالة التعدیات على ھذه الأرض، وھدم ما ، الكائنة بمنطقة دار السلام التابعة لمحافظة القاھرة

علیھا من منشآت ومباني یبلغ عددھا ما یقارب عشرین ألف مسكن، ویقطن بھا ما یقرب من 
.)٦(خمسین ألف نسمة

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
.٢٣٥ص  –المرجع السابق –الدكتور سامي جمال الدین ) ١(
.٣٠٤ص  –المرجع نفسھ  –الدكتور سامي جمال الدین ) ٢(
:انظر) ٣(

J.wàline: lè Role du Juge administratif dàns là détérmination dè L'utilité publiqué justifiànt   L' éxpropriàtion .
١٩٧٤ T.ll.p.817 ets .

J.Ràux: L' exàmén dés fàits pàr Lé Jugè  administratif dàns Lè contrôle dè là légalité internè dè là 
procèdurè d' èxpropriation.1967.p.199 ets.

كلیة الحقوق  -دور القاضي الإداري في الرقابة علي شرط المنفعة العامة في حالة نزع الملكیة  –الدكتورة نبیلة عبدالحلیم كامل ) ٤(
.٢٠ص  –م ١٩٩٣عام  -دار النھضة العربیة  -جامعة القاھرة  -

 ٣٧٩ص  –م ١٩٩٦عام  -القاھرة  –دار النھضة العربیة  -الاتجاھات الحدیثة في قضاء مجلس الدولة الفرنسي  -الدكتور رمضان محمد بطیخ ) ٥(
:٣٨٠.

. وما بعدھا٥٣٣ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود (6)
وأمام ھذا القرار وما یتبعھ من أثار تضر بحوالي خمسین ألف نسمة تقدم اثنان منھم بطعن 
في قرار المحافظ، وطلبا من القضاء الإداري بصفة مستعجلة وقف تنفیذ القرار المطعون فیھ، 
وأیضاً إلغاء القرار واعتباره عدیم الأثر وكأنھ لم یكن؛ وذلك لأن القرار یمس آلاف الكادحین 
الذین أقاموا مساكنھم من أموالھم الخاصة من عشرات السنین ویقیمون فیھا بالكد بما یحفظ 

كما أن المحافظة التي تقوم بالھدم والتشرید سبق وأن أصدرت قراراً ، كرامتھم ویلم شملھم
بتاریخ  )٨٩٢(بحمایة ھذه الجموع لمبانیھم التي شیدوھا على أرض الدولة، وھو القرار رقم 

م، وفیھ قررت المحافظة عدم إزالة أیة تعدیات على أرض الدولة مكتفیة بالحصر ٢٣/٥/١٩٧٠
. عن المدد السابقة% ٥للسكان وتحصیل رسم انتفاع منھم، ونسبة 

م بالموافقة ٢٩/٥/١٩٧٣بتاریخ ) ٥٣(كما سبق أیضاً للمحافظة أن أصدرت قراراً رقم 
على بیع مثل تلك الأرض للأفراد طالما أقیمت علیھا مبان تشغلھا أرواح بثمن قدره سبعة 

.جنیھات للمتر، وقد تم تنفیذ ھذا القرار في مناطق أخرى كعزبة دسوقي المجاورة لعزبة خیر الله
كما أن قرار الھدم والإزالة ولد معدوماً لافتقاده شرط المصلحة العامة اللازمة لإصداره، 
إذ لا یعقل أن یتم تشرید عشرات الألاف من الأرواح وھدم عشرات الألاف من المنازل بما 
یتناقض مع سیاسة الدولة في التعمیر، وذلك في سبیل إرضاء شركة لتقسیم الأراضي أو مشروع 

.استثماري
وبناءً على ھذه الأسباب قد استجابت محكمة القضاء الإداري لطلب وقف تنفیذ القرار 
المطعون فیھ، وبالفعل تم وقف القرار، وھو ما لم یلق قبولاً من جانب محافظة القاھرة، وأیضاً 
الشركة التي صدر القرار من المحافظة لصالحھا، فطعن كل منھما على قرار المحكمة الإداریة 

ولكن صدر الحكم من محكمة القضاء الإداري رافعاً لواء مبدأ ، بوقف تنفیذ قرار المحافظة
الموازنة بین المنافع والمضار مرجحاً مصلحة الطاعنین في إلغاء القرار الإداري بالھدم والإزالة 
لما یترتب علیھ من ضرر بالغ بعموم السكان یتمثل في تشرید عدد كبیر من المواطنین بأسرھم 

.ومنقولاتھم ومتعلقاتھم
وبالتالي نجد أن محكمة القضاء الإداري قد مالت للأخذ بنظریة الموازنة بین المصالح 
المتعارضة وترجیح بعضھا على البعض الآخر متى قام بینھما تعارض في ضوء تقییم أثار 
القرار الإداري من حیث ما یترتب علیھ من منافع وما ینجم عنھ من أضرار، مستندة في ذلك إلى 
ما قد یؤدي إلیھ القرار المطعون فیھ من أضرار اقتصادیة واجتماعیة للطاعنین وغیرھم ممن 
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.یشملھم القرار
بل وكشف ،  ویتضح مما سبق أن مجلس الدولة خطى خطوات نحو تطبیق ھذه النظریة

ولذا نجد أن النظریة ، وحدد ما یجب أن یقوم علیھ عمل الإدارة في ضوئھا، النقاب عن مضمونھا
لكن مادة التكوین والغذاء كانت في رحاب القانون ، وجدت في القضاء الإداري رحماً للمیلاد

وانتھى الأمر بالمخاض ، وفروع القانون الخاص، بمعناه الواسع من دستور ومبادئ عامة للقانون
.)١( والمیلاد عند القضاء الإداري

--------------------------------------------------------------------------------
.٢١٣ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ١(

الفصل الثالث

معاییر نظریة الموازنة بین المنافع والمضار
في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

العمل بنظریة الموازنة بین المنافع والمضار أمر سھل ومیسور إلا أن تطبیق تقریرإن        
بین المنفعة لزاماً أن توضع معاییر للموازنةلذا كانالعمل بھا قد یعتریھ بعض الصعوبات

.والمضرة لیتم الترجیح بینھما دون إفراط أو تفریط
والمعاییر ھي كل ما یستعین بھ القاضي الإداري كي یتمكن من الوقوف على مزایا 

ذلك لأنھ عند تنفیذ قرار الإدارة بنزع ، )١(أو نتائج تصرف إداري معین، وعیوب عملیة ما
بحیث یفضي التنفیذ إلى نتائج لا ، قد یحتف بھا ظروف مؤثرة، أو بإقامة مشروع ما، الملكیة

.تنسجم مع الأصل العام الذى قام علیھ التشریع من حمایة لحقوق الأفراد جملة وتفصیلاً 
        ومن ثم كان على القاضي الإداري أن ینظر في الأمر معتمداً على میزان للترجیح بین 

.أو بین منفعة ومضرة حتى یتحقق العدل والمصلحة وتدرأ المفسدة، مصلحتین
وحتى یتسنى للقاضي إعمال الموازنة كان علیھ الاعتماد على عدة معاییر قد تتشابھ فیما 

وقد تختلف في واحدة منھا تبعاً لمصدریة كل ، بینھا في كلا الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
:ولبیان معاییر النظریة نقسم ھذا الفصل إلى مبحثین متتالیین على النحو التالي، منھا

.معاییر نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي: المبحث الأول
.في القانون الوضعي معاییر نظریة الموازنة بین المنافع والمضار: المبحث الثاني

المبحث الأول

معاییر نظریة الموازنة في الفقھ الإسلامي
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وقد ,وتعطیل المفاسد وتقلیلھا,من المسلَّم بھ أن الشریعة جاءت بتحصیل المنافع وتكمیلھا
ضوء أن یقوموا بواجب الترجیح فيوالمضارالتعارض بین المنافعیوجدأوكلت للمجتھدین حین

لأجل ذلك ,والموازنة بالشھوة,وحذرت الشریعة من الترجیح بالھوى,الموازنة بین المتعارضین
للزلل ووضعوا لھا معاییر منعاً ,ودفعاً للترجیح بین المصالح والمفاسد جلباً رسم العلماء منھجاً 

:النحو الآتيعلىثلاثة مطالبعند التطبیق نعرض لھا في
.معیار التفسیر المصلحي للنص: المطلب الأول

معیار قیمة المنفعة ورتبتھا: المطلب الثاني .
معیار زمنیة المنفعة :المطلب الثالث .ویقینیتھا

-----------------------------------------------------------
.٣١٢ص  –المرجع السابق  –الدكتور رمضان محمد بطیخ (1)

المطلب الأول

معیار التفسیر المصلحي للنص
أن ثمرة استخراج الأحكام المرجوة لا تكون إلا عن طریق إن أھل الاجتھاد ذھبوا إلى

حیث خطت لھم سبیل المصلحة ونسقت لھم ,النظر فى نصوص الشریعة بكلیاتھا وجزئیاتھا
مراتبھا حتى لا یقودھم العقل البشري المحدود الإدراك إلى إقرار مصلحة مزاجیة كتلك العادات 

إلى فتح باب یؤديالأمر الذي,للشھواتالكافر إشباعاً الغربالملحد أوالمستوردة من الشرق
.(1)الحیاةالفوضى والإضطراب في

والذي أكد علیھ أھل العلم أن دور العقل یتمثل في تقدیر المصلحة التي یستھدف النص 
ومن ثم فإن النص یفسر ، أي لم یكن مصرحاً بھا قطعاً ، وبخاصة إذا كان ظني الدلالة، تحقیقھا

.بما یحقق المصلحة مع عدم الغفلة عن مختلف المصالح والمفاسد التي لھا صلة بموضوع النص

:وھناك نماذج كثیرة تبرھن على ذلك نعرض منھا على سبیل المثال ما یلي

:التسعیر) ١

فقالوا ، غلا السعر على عھد النبي : ففى الحدیث الذى رواه أنس رضي الله عنھ قال
وإني لأرجو أن ألقى الله ، إن الله ھو القابض الرازق الباسط المسعر: فقال، سعر لنا: یارسول الله

. )٢(ولا یطالبني أحد بمظلمة ظلمتھا إیاه في دم ولا مال

وأن ، وأنھ لیس لولي الأمر أن یسعر على الناس، أن التسعیر ظلم: ووجھ دلالة الحدیث
ومع ھذا فإن الإمام مالك وكثیر من الحنابلة ، ولیس لأحد أن یتدخل فیھ، الأمر بید الله تعالى

وكان قولھم ھذا بناءً ، بل بوجوب التسعیر فیھا، یقولون بجواز التسعیر الجبري في بعض الحالات
على التفسیر المصلحي للنص عن طریق النظر العقلي وسنوضح ذلك بالتفصیل عند الحدیث عن 

.قیود الملكیة للمنفعة العامة

: إعطاء المؤلفة قلوبھم) ٢

واحتلت المكان الثالث من بین ، فرضت الزكاة على المسلمین في العام الثاني من الھجرة
دَقاَتُ للِْفقُرََاءِ وَالْمَسَاكِینِ : قال تعالى، ومصارفھا ثمانیة بنص الآیة، أركان الإسلام إنَِّمَا الصَّ
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ِ وَابِْنِ السَّبیِلِ فرَِیضَةً مِنَ  قاَبِ وَالْغَارِمِینَ وَفيِ سَبیِلِ اللهَّ وَالْعَامِلیِنَ عَلیَْھاَ وَالْمُؤَلَّفَةِ قلُوُبھُمُْ وَفيِ الرِّ
ُ عَلیِمٌ حَكِیمٌ  ِ وَاللهَّ وھم الذین یراد تألیف ، مصرف المؤلفة قلوبھم، ومن بین المصارف، )٣(اللهَّ

وھؤلاء أعطاھم ، )٤(أو كف شرھم عن المسلمین، قلوبھم بالإستمالة إلى الإسلام أو التثبیت علیھ
وجاء عھد الفاروق عمر بن ، النبي  وأعطاھم أبو بكر الصدیق رضي الله عنھ في خلافتھ

.الخطاب فلم یعطھم من الزكاة

--------------------------------------------------------------------
.٣٧ص  –جامعة الأزھر  -كلیة الشریعة والقانون  -الكتاب الجامعي  -المصالح المرسلة  -الدكتور جلال الدین عبد الرحمن ) ١(
باب  -م ١٩٨٧)/ھـ(١٤٠٧عام  -لبنان  –بیروت  –دار الكتاب العربي  -١ط -للدارمي عبد الله بن عبد الرحمن  -سنن الدارمي ) ٢(

.٦٠٦ :٣/٦٠٥ –كتاب البیوع  –ورواه الترمذي . ٣٥٤ص - ٢ج  -البیوع 
).٦٠(آیة  –سورة التوبة ) ٣(

.٤/٩٩ –المغني  –ابن قدامة (4)

فلم ، وكان فھمھ للقرآن والسنة فھماً واسعاً واعیاً ، ولقد كان الفاروق عمر  متبعاً لا مبتدعاً 
وھو أن مصرف المؤلفة قلوبھم كان لأجل ، وإنما نظر إلى حكمتھ وعلتھ، یقف  عند حرفیة النص

فلما قویت شوكة الإسلام رأى عمر  أن حكمة ، والوقایة من الفتنة، استمالتھم لیكونوا قوة للإسلام
، ولیس معنى ذلك أنھ عطل العمل بالنص، فامتنع عن إعطائھم شیئاً ، عطاء ھذا الفریق قد زالتإ

ولكنھ وجد من الفئات الأخرى المنصوص علیھا في الآیة من ھم أولى بالرعایة من المؤلفة 
وإنما اجتھد بعقلھ ، وبالتالي نجد أن عمر بن الخطاب   لم یقدم المصلحة على النص، )١(قلوبھم

.لیحقق مناط النص
المطلب الثاني

معیار قیمة المنفعة ورتبتھا
دون إظھار المعیار ,معیار المنفعة ما كان بھ المحافظة على مقصود الشرعیعني

أو درأ لمفسدة، ودرأ فالمنفعة عبارة عن جلب لمصلحة,ھذا المعیارحیث إنھا داخلة فيالمضرة،
.(2)مقصود الشرع من الخلقھيالأصل تحقیق للمنفعة التيالمفسدة في

الشریعة مبناھا على تحصیل المصالح بحسب :" ووضح معیار المنفعة في قول ابن القیم
وإن لم یمكن تحصیل بعضھا إلا ، فإن أمكن تحصیلھا كلھا حصلت، وألا یفوت منھا شئ، الإمكان

إذا تأملت شرائع دین :" ویقول أیضاً ، )٣("قدم أكملھا وأھمھا وأشدھا طلباً للشارع، بتفویت البعض
وإن ، وجدتھا لا تخرج عن تحصیل المصالح الخالصة أو الراجحة، الله التي وضعھا بین عباده
.)٤("وإن فات أدناھا، تزاحمت قدم أھمھا وأجلھا

: ویظھر أمرھا في ضوء ما یلي
:رتبة المنفعة: أولاً 

وھو السلم الذى سلم المصالح والمفاسد،المنفعة فيالمقصود بھذا المعیار معرفة درجة
وإن كثیراً من ,(والحاجیات، والتحسیناتالضروریات،) :أشتھر بین أھل العلم بالتقسیم الثلاثى

.(5)أو تلك على سبیل التغلیب لا غیر,المنافع والمضار إنما تندرج فى ھذه الدرجة
ومعنى ھذا أنھ عند التعارض یقدم ما كان من قبیل الضروریات على ما كان من قبیل الحاجیات 

.أو التحسینات، وكذلك ما كان من قبیل الحاجیات یقدم على ما كان تحسیني
ففیما ، وضرر فقده أبلغ، ومن أمثلة العمل بھذا المعیار الرتبي ما كانت الحاجة إلیھ أشد

یخص مصلحة الأكل والشرب باعتبار أنھا ضروریة یترتب علیھا حفظ النفس وبفقدھا تھلك، 
فإذا ، وبذلك تتعارض مع المصالح الحاجیة التي تتعلق بالبعد عن المحرمات والتنزه عن الخبائث
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ولم یجد سوى المحرم بقدر ما یحفظ علیھ حیاتھ وتتم بھ ، فقد الإنسان الحد الضروري من الطعام
سلامتھ جاز لھ تناول المحرم الحاجي في سبیل مراعاة المنفعة الضروریة وھي حفظ الحیاة 

مُ وَلَحْمُ الْخِنْزِیرِ وَمَا : وقد ظھر ھذا المعیار فى قول الله تعالى، للإنسان مَتْ عَلیَْكُمُ الْمَیْتَةُ وَالدَّ حُرِّ
یْتمُْ وَمَا ذُبِحَ  یَةُ وَالنَّطِیحَةُ وَمَا أكََلَ السَّبعُُ إلاَِّ مَا ذَكَّ ِ بِھِ وَالْمُنْخَنقَِةُ وَالْمَوْقوُذَةُ وَالْمُترََدِّ أھُِلَّ لِغَیْرِ اللهَّ
عَلىَ النُّصُبِ وَأنَْ تَسْتقَْسِمُوا باِلأْزَْلاَمِ ذَلِكُمْ فِسْقٌ الْیوَْمَ یئَِسَ الَّذِینَ كَفرَُوا مِنْ دِینِكُمْ فَلاَ تَخْشَوْھمُْ 
سْلاَمَ دِیناً فَمَنِ اضْطرَُّ فيِ  وَاخْشَوْنِ الْیوَْمَ أكَْمَلْتُ لَكُمْ دِینَكُمْ وَأتَْمَمْتُ عَلیَْكُمْ نِعْمَتيِ وَرَضِیتُ لَكُمُ الإِْ

َ غَفوُرٌ رَحِیمٌ  ثْمٍ فإَنَِّ اللهَّ . )٦(مَخْمَصَةٍ غَیْرَ مُتَجَانِفٍ لإِِ
------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

 –دار الفكر العربي  –دراسة مقارنة  –الطبعة الثانیة  -عمر بن الخطاب وأصول السیاسة والإدارة الحدیثة  -الدكتور سلیمان محمد الطماوي ) ١(
 –المنصورة   –دار الوفاء  –الطبعة الأولى -أولیات الفاروق السیاسیة  –وانظر الدكتور غالب عبد الكافي القرشي . ١٧٤ص  –م ١٩٧٦عام 
.١١٠ص –م١٩٩٠)/ھـ(١٤١٠عام 

١٩٩٨)/ھـ(١٤١٩عام  –القاھرة  –مكتبة وھبة  -١ط  –السیاسة الشرعیة في ضوء نصوص الشریعة ومقاصدھا  –الدكتور یوسف القرضاوي) ٢(
.٨٧ص  –م 
.٢/١٩ –مفتاح دار السعادة  –ابن القیم ) ٣(
.٢/٢٢ –المرجع نفسھ  –ابن القیم ) ٤(
م ١٩٩٧)/ھـ(١٤١٨عام  -المنصورة  –دار الكلمة  -١ط  –نظریة التقریب والتغلیب وتطبیقھا في العلوم الإسلامیة  –الدكتور أحمد الریسوني ) ٥(
.٣٤٣ص  –
).٣(آیة  -سورة المائدة ) ٦(

والتي ھى  –أي المجاعة  –ووجھ دلالة الآیة أنھ إذا وقع الإنسان في ضرورة المخمصة 
بشرط عدم میلھ للحرام ، سبیل إلى ضمور البطن وھلاك النفس جاز لھ أن یأكل مما حرم علیھ

ومن ھنا رجح ما كان ، وھذا یدل على أن أفضل صفات الإسلام السماحة والرفق، وطلبھ وتملكھ
.وبنفس المعیار یقدم ما كان حاجیاً على ما كان تحسینیاً ، ضروریاً على ما كان حاجیاً 

:أنواع المنفعة: ثانیاً 
والتي ھي ، یقصد بھذا المعیار معرفة انتماء المنفعة إلى أحد أنواع الضروریات الخمس

، وأموالھم، ونسلھم، وعقولھم، وھو أن یحفظ علیھم دینھم، وأنفسھم، مقصود الشرع من الخلق
ودفعھ مصلحة ، فكل ما یتضمن حفظھا فھو المنفعة، وكل ما یفوت ھذه الأنواع فھو مضرة

ھنا تكون الموازنة بین ، وكذلك إذا كانت المنفعة من جنس الحاجیات أو التحسینات، )١(ومنفعة
وحین تكون المنفعتان المتعارضتان متكافأتین في ، منفعتین ضروریتین أو حاجیتین أو تحسینیتین

بأن ، الرتبة فإنھ یتعین اللجوء إلى معیار آخر، وھو النظر في نوع كل منھما، فإن اختلف النوع
كانت إحداھما تندرج في حفظ النفس والأخرى تندرج في حفظ المال أو الدین فحینئذ یتم ترجیح 

.نوع على نوع حسب الترتیب العام للضروریات الخمس
فإذا ، كان الترجیح للدین، ومعنى ذلك أنھ إذا تعارض حفظ الدین مع النفس أو ما سواھا

وھي ، مع دفع الھلاك عن النفس، تعارض الجھاد وھو منفعة ضروریة تتعلق بالحفاظ على الدین
فإنھ ترجح منفعة المحافظة على الدین ، منفعة ضروریة تتعلق بالحفاظ على النفس من الھلاك

فإن معیار الترجیح لھا فى ضوء ، وكذلك أمر المفاسد والمضار، )٢(على منفعة الحفاظ على النفس
وھي ، فأشدھا خطراً ما كان من قبیل الضروریات، رتبتھا بحسب خطورتھا أمر سھل ومیسور

ثم تأتي بعد ذلك ، ثم یلیھا فى المرتبة ما كان الضرر فیھا متعلقاً بالحاجیات، المرتبة الأولى
وإذا كانت المضرتان في رتبة الضروریات أو الحاجیات أو ، المضار المتعلقة بالتحسینات

فأشد المفاسد والمضار ما ، التحسینات، في ھذه الحالة یكون الترجیح بمعیار نوع المضرة أیضاً 
.ثم المال، ثم النسل، ثم العقل، ثم النفس، كان متعلقاً بالدین

حیث ظھر في ھذه المحنة فھم ، ومثال ذلك ما تعرض لھ الإمام أحمد بن حنبل من محنة
فتعارضت فیھا ، بل لفقھ الموازنات بین المنافع والمضار، الإمام الدقیق لنظریة الموازنة

مفسدتان، الأولى تتعلق بالدین وما قد یؤدى إلى الانحراف بأساس الاعتقاد وسلامة التصور 
الإسلامي لدى الأمة الإسلامیة إذا وافق الإمام على ما یریدونھ من تحریف للدین في قضیة خلق 

أما المفسدة الثانیة فھي البلاء الشدید الذي ، وھي من المفاسد الضروریة المتعلقة بالدین، القرآن
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لیدرأ بذلك المفسدة المتعلقة بالدین، لذلك تحمل المفسدة المتعلقة بالنفس، )٣(تعرض لھ الإمام أحمد
)٤(.

)دفع أعلى المفسدتین وإن وقع أدناھما ( وفي ذات المعنى وضع العلماء عدة قواعد منھا 
إذا اجتمع للمضطر محرمان كل منھما لا یباح بدون : ( وعبر عنھا الحافظ بن رجب بقولھ

تحصیل أعلى المصلحتین ( ومنھا قاعدة ، )٥()ضرورة وجب تقدیم أخفھما مفسدة وأقلھما ضرراً 
ودلالة ذلك في القرآن ، )٧()دفع أعلى الضررین باحتمال أدناھما (وقاعدة ، )٦()وإن فاتت أدناھما 
ِ وَكُفْرٌ : الكریم قولھ تعالى ھْرِ الْحَرَامِ قتِاَلٍ فیِھِ قلُْ قتِاَلٌ فیِھِ كَبیِرٌ وَصَدٌّ عَنْ سَبیِلِ اللهَّ یَسْألَوُنَكَ عَنِ الشَّ

ِ وَالْفتِْنَةُ أكَْبرَُ مِنَ الْقتَْلِ وَلاَ یزََالوُنَ یقُاَتلِوُنَكُمْ  بِھِ وَالْمَسْجِدِ الْحَرَامِ وَإخِْرَاجُ أھَْلِھِ مِنْھُ أكَْبرَُ عِنْدَ اللهَّ
وكُمْ عَنْ دِینِكُمْ إنِِ اسْتَطاَعُوا وَمَنْ یرَْتَدِدْ مِنْكُمْ عَنْ دِینِھِ فیََمُتْ وَھوَُ كَافرٌِ فأَوُلئَِكَ حَبِطتَْ  حَتَّى یرَُدُّ

نْیاَ وَالآَْخِرَةِ وَأوُلئَِكَ أصَْحَابُ النَّارِ ھمُْ فیِھاَ خَالِدُونَ  فقدم قتل النفس على الكفر؛  ،)٨(أعَْمَالھُمُْ فيِ الدُّ
.لأن ضرر الكفر أشد من ضرر القتل

------------------------------------------------------------------------------------------------------
.١/٤١٧ –المستصفي  –الغزالي ) ١(
م ١٩٩٧)/ ھـ(١٤١٧عام  –بیروت  –مؤسسة الرسالة  –الطبعة السادسة  -الوجیز في أصول الفقھ  –الدكتور عبد الكریم زیدان ) ٢(
.٣٨٣ص  –
م ١٩٨٧)/ ھـ(١٤٠٧عام  –دار الھجرة للطباعة والنشر والتوزیع  –الطبعة الأولى  -محنة الإمام أحمد بن حنبل  –الحافظ تقي الدین المقدسي ) ٣(
.٧٣ص  –
.٦٦ص –منھج فقھ الموازنات في الشریعة الإسلامیة  –الدكتور عبد المجید محمد إسماعیل السوسوة ) ٤(
.٢٤٦ص –القواعد  –ابن رجب ) ٥(
١٤١٢عام  –دار ابن القیم  –١ط  –القواعد الفقھیة المستخرجة من كتاب أعلام الموقعین  –الدكتور عبدالمجید جمعھ الجزائري ) ٦(
.٣٣٣ص  –)ھـ(
.٣٣٣ص  –المرجع نفسھ  –الدكتور عبدالمجید جمعھ الجزائري ) ٧(
).٢١٧(آیة  -سورة البقرة ) ٨(

:معیار مقدار المنفعة: ثالثاً 

وكانتا متساویتان رتبة ونوعاً ، ویقصد بھذا المعیار بأنھ إذا تعارضت منفعتان أو مفسدتان
فأیھما كانت أكبر ، فإنھ یوازن بینھما بالنظر إلى مقدار كل واحدة منھما، وعموماً وخصوصاً 

وَعَاشِرُوھنَُّ  :ظھرت دلالتھ في قول الله ، وھذا معیار كمي، مقداراً رجحت على الأخري
ُ فیِھِ خَیْرًا كَثیِرًا . )١(باِلْمَعْرُوفِ فإَنِْ كَرِھْتمُُوھنَُّ فَعَسَى أنَْ تَكْرَھوُا شَیْئاً وَیَجْعَلَ اللهَّ

ولیس من ، فإنھ إن وجد في الزوجة ما یستوجب النفور منھا فقد یكون في بقائھا خیر كثیر
أي المصلحة الكبیرة لوجود ضرر ما، بل الصواب تحمل الضرر القلیل ، الصواب تفویت الكثیر

:  أنھ قال، عن النبي ، وقد وضح ذلك فیما رواه أبي ھریرة رضي الله عنھ، )٢(لأجل الخیر الكثیر
.)٣(إن كره منھا خلقاً رضي منھا آخر ، لا یفرك مؤمن مؤمنة

ومن ھنا ، فالخیر الكثیر أولى بالاعتبار من القلیل، وھكذا نتعلم من النبي  فقھ الموازنات
إذا تعارضت مفسدتان روعي ( منھا قاعدة ، وضع العلماء قواعد تحدد المراد ویتحقق بھا المناط

الضرر ( وقاعدة ، )٥()یختار أھون الشرین ( وقاعدة ، )٤()أعظمھما ضرراً بارتكاب أخفھما 
. )٦()الأشد یزال بالضرر الأخف 

وتقدیم حفظ المصلحة الأكبر ، ومن الأمثلة القرآنیة على ضرورة الموازنة بین المصالح
حیث قام ، ما جاء في قصة موسى علیھ  مع الخضر في شأن السفینة، ولو بتفویت الأقل، قدراً 

، ویتطلب لإصلاحھا كلفة، وھذا إفساد وتضییع ینقص قیمة السفینة، الخضر بخرقھا وتعییبھا
. )٧(لیدفع عن أصحابھا ضرراً أكبر یتمثل في اغتصاب الملك لسفینتھم وضیاعھا منھم، ولكنھ فعل

فترجح ما ، لذا كان لابد من الأخذ بھذا المعیار حتى یتم النظر لأخف المنفعتین وأغلظھما
ولا یدفع أخف ، لا یدفع الفساد القلیل بالكثیر:( یقول ابن تیمیة، كانت كبیرة القدر دون سواھا

. )٨()الضررین بتحصیل أعظم الضررین 
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.وكذلك المصلحة، وكذلك لا تدرأ المفسدة وتقدم على المصلحة إلا إذا كانت أكبر منھا
:معیار عموم المنفعة: رابعاً 

ومقتضى ھذا المعیار أنھ عند تساوى المنفعتین المتعارضتین في الرتبة والنوع فإنھ یلزم 
فإن كانت أحداھما عامة والأخرى خاصة فإنھ یترجح الأولى ، النظر إلى عمومھا وخصوصھا

اعتناء :" یقول الإمام العز بن عبد السلام، أي المنفعة العامة على المنفعة الخاصة، على الثانیة
ومن ثم لا ترجح ، )٩("الشرع بالمصالح العامة أوفر وأكثر من اعتنائھ بالمصالح الخاصة

المصالح الخاصة على العامة؛ ذلك لأن الفقھ الإسلامي لا ینظر إلى مصالح الفرد باعتباره وحدة 
بل اعتبره وحدة إنسانیة تعیش في مجتمع ، وأن حقوقھ لیست غایة في ذاتھا، مستقلة عن المجتمع

لذلك وضع قواعد للتنسیق بین مصلحة الفرد ومصلحة ، وترتبط بھ ارتباط مصالح متبادلة
. )١٠(رعایة للمصلحتین ما أمكن، الجماعة عند التعارض

-----------------------------------------------------------------------------------------------------
).١٩(آیة  –سورة النساء ) ١(
. ٣٦٢ص  –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الریسوني ) ٢(
. ١٤٦٩برقم  –باب الرضا  –صحیح مسلم ) ٣(
. ١١٧ص  –الأشباه والنظائر  –السیوطي ) ٤(
. ١١٧ص  –الأشباه والنظائر  –السیوطي ) ٥(
. ١١٧ص  –الأشباه والنظائر  –السیوطي ) ٦(
. ٣٦٣ص  –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الریسوني ) ٧(
.٢٣/١٩٤ –مجموع الفتاوى  –ابن تیمیة ) ٨(
. ٢/٢٥٢ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٩(
.٣٧ص  –نظریة التعسف في استعمال الحق  –الدكتور فتحي الدریني ) ١٠(

:وقد وضع أھل العلم قواعد ھي بمثابة المعاییر لھذه النظریة التي نحن بصددھا منھا قاعدة
دفع الضرر العام واجب بإثبات : ( وأیضاً قاعدة، )١()تحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام ( 

).الضرر الخاص 
موافقین بذلك القاضي شریح ، ومثال ذلك ما قضي بھ الخلفاء الراشدون بتضمین الصناع

الذي قضى بتضمینھم مراعیاً بذلك مصالح الناس في عدم ضیاع أموالھم بسبب سوء أفعال بعض 
.الصناع

وھم یغیبون عن الأمتعة في غالب ، ووجھ المصلحة فیھ أن الناس لھم حاجة عند الصناع
فلو لم یثبت تضمینھم مع مسیس الحاجة إلى ، والأغلب علیھم التفریط وترك الحفظ، الأحوال

:استعمالھم لأفضى ذلك إلى أحد أمرین
وإما أن یعملوا ولا یضمنوا ذلك ، وذلك شاق على الخلق، إما ترك الاستصناع بالكلیة

فكانت المصلحة ، وتتطرق الخیانة، ویقل الاحتراز، فتضیع الأموال، بدعواھم الھلاك والضیاع
.التضمین 

یضمن الصناع ما :   وعنھ ، لا یصلح الناس إلا ذاك:   وھذا معنى قول الإمام على 
.)٢(إذا عملوا بأجر، أخطأوا أو تعمدوا، أفسدوه

فإذا ما استحكم ، وھذا كلھ من باب تفضیل المصلحة العامة على المصلحة الخاصة
وفوتت المصلحة الخاصة ، التعارض واستحال رفعھ، قدمت المصلحة العامة لشمولھا وعمومھا

.لضیقھا وانحصارھا

المطلب الثالث

معیار زمنیة المنفعة ویقینیتھا
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معیار زمنیة المنفعة: أولاً  :

والنوع الرتبةفيیقصد بھذا المعیار أن المنافع إذا تعارضت وقد ظھرت مساواتھا
، فترجح أدوم المصالح نفعاً ، فإنھ ینظر إلى امتداد المنفعة الزمنيوالعموم والخصوص والقدر

موقف أمیر : ومن الأمثلة على ذلك,مع بعضھا البعضوكذلك إذا تعارضت المنافع والمضار
تتعارض فیھا فإن ھذه الأراضي، في مسألة الأرض المفتوحة عنوة  المؤمنین عمر بن الخطاب

طویلة الأمد ضاربة فيوالأخرى,توزیعھا على الفاتحینالأولى مؤقتة تتمثل في: مصلحتان
وفرض الخراج علیھا لبیت المال ، أصحابھاأیديفيترك ھذه الأراضيوھيالأجیال والأزمان

من بعدھم فیجدون الأرض وكیف أقسم بینھم فیأتي":قال عمر، لمصلحة الأجیال المتعاقبةوذلك
:، وقال أیضاً كلمتھ المشھورة(4)"قد اقتسمت وورثت عن الآباء وحیزت؟ ما ھذا برأي(3)بعلوجھا

وھنا وازن أمیر ,(5)خیبر  لولا آخر المسلمین ما فتحت قریة إلا قسمتھا بین أھلھا كما قسم النبي
فرجح الدائمة على المؤقتة، وتسمى ھذه الأرض ,دائمةبین منفعة مؤقتة ومنفعة  المؤمنین عمر
.بأرض الخراج

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
.٨٨ص  –الأشباه والنظائر  –ابن نجیم ) ١(
.٢/٢٧٩ –طبعة المجلس الأعلى للشئون الإسلامیة –علي بن أبي طالب حاكماً وفقھیاً  –الدكتور حامد جامع ) ٢(
. وحمار الوحش السمین، جمع علج بالكسر العیر والحمار: علوجھا) ٣(
. ٣٥ص  –الخراج  –أبو یوسف ) ٤(
.٦/٤٣٠ –باب المزارعة  –صحیح البخاري ) ٥(

معیار یقینیة المنفعة: ثانیاً  :

وقد ,أو منفعة ومضرة، أو مضرتان، ویقصد بھذا المعیار أنھ إذا تعارضت منفعتان
فإنھ لا یمكن إعمال ما سبق من معاییر إلا بالنظر إلى ما ینتج عنھ ,وجدت كل المعاییر السابقة

فإنھا تقدم على الموھومة ,غلب على الظن تحققھامتیقنة أو مضرة یقینیة أوفى الخارج من منفعة
لأن الفعل إنما یتصف بكونھ مصلحة أو مفسدة ذلك,أو غلب على الظن عدم تحققھا,الوقوع

.(1)وھذه الآثار قد تكون مقطوعاً بھا أو مظنونة,أثارالخارج منحسب ما ینتج عنھ في
وتفضیل حمایة الدین ببذل النفس ، ومثال ذلك أن التضحیة بالنفس فى سبیل الله أمر واجب

لكنھ قد یغلب على الظن أن دخول المسلمین في قتال مع الكفار بقلة عدد وعدة قد ، ھو الأولى
:" ویقول الإمام العز بن عبد السلام، یؤدي إلى قتلھم من غیر نكایة في الأعداء وإعزازاً للدین

، فإذا لم تحصل النكایة وجب الإنھزام لما في الثبوت من فوات النفوس مع شفاء صدور الكفار
.)٢("وقد ثار الثبوت ھنا مفسدة محضة لیس في طیھا مصلحة، وإرغام أھل الإسلام

ھذه ھي معاییر نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي التي استنبطھا 
أھل العلم بعد استقراء الآیات القرآنیة والأحادیث النبویة وأفعال الصحابة الكرام وأقوالھم دون 

وسننتقل إلى معرفة معاییر النظریة فى القانون الوضعي في المبحث ، میل للرأي أو اتباع للھوى
.التالي

المبحث الثاني

معاییر نظریة الموازنة في القانون الوضعي
أن حتى یستطیع القاضيالموازنةمعاییر لنظریةالإسلامي قد وضع عدةإذا كان الفقھ

عدة معاییرأیضاً فرنسا قدموبخاصةالوضعيالقانونفإن,یقوم بالموازنة بین المنافع والمضار
وھو ینتقد ما درج علیھ مجلس الدولة فى (Braibant)ضوء ما قالھ مفوض الدولةظھرت في
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جانب عبارة عن السلطة العامة والمنفعة العامة فيأنھ لم یعد الأمر":شأن المنفعة العامة
,وإنما أصبحت ھناك منافع عدیدة وراء مشروعات نزع الملكیة,والملكیة الخاصة فى جانب آخر

فوق  –منفعة عامة، وإنما یجب  –ذاتھ في –ولم یعد من الممكن الاكتفاء بكون المشروع یقدم 
.(3)"مع عائدهتكلفتھأي,المیزان أعباء المشروع مع مزایاهأن توضع في –ذلك 

ومقتضى ذلك أنھ من أجل إعمال نظریة الموازنة أصبح من الضروري بحث الأثار 
، والنتائج المترتبة على مشروع ما وفق التكالیف المالیة والأعباء الاجتماعیة المترتبة علیھ

وما یترتب علیھ من أضرار على حقوق الأفراد وما لھم من ملكیة ، ومقدار ما ینتج عنھ من منافع
. )٤(خاصة

---------------------------------------------------------------------------------------------
١٩٩٤عام  –المعھد العالمي للفكر الإسلامي  –الطبعة الثانیة  -المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة  –الدكتور یوسف حامد العالم ) ١(

.١٩١ص  –م 
.١/٨٣ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٢(
:انظر) ٣(

 Jp.Gilli: Lè Rolè du Juge àdministràtif èn matièrè d' èxpropriation .A.J 1973,p.13 ets.
.٣١٢ص  -المرجع السابق  –الدكتور رمضان محمد بطیخ ) ٤(

:وسوف نبین معاییر ھذه النظریة في القانون الوضعي من خلال المطالب التالیة
.معیار مقدار المنفعة: المطلب الأول
.معیار التكالیف المالیة: المطلب الثاني
.معیار حق الملكیة الخاصة: المطلب الثالث
.معیار العبء الاجتماعي: المطلب الرابع

المطلب الأول

معیار مقدار المنفعة

من المسلَّم بھ أن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار تنصب أساساً على محل القرار 
مراقبة علىیقتصرالإداريفبعد أن كان دور القاضي,الأثر المترتب على القرارأي,الإداري

وتدرج بھ الأمر حتى ,وھو الاختصاص أو الشكل,القرارالنظر إلى مصدرتقلیدیة تتمثل في
ثم طور رقابتھ على أعمال السلطة التقدیریة للإدارة ,وصل إلى مراقبة الوقائع وتكییفھا القانوني

.إلى أن وصل بھا إلى الموازنة بین المنافع والمضاربنظریة الغلط البیَّنابتداءً 
ومعنى ذلك أن نظریة الموازنة بین المنافع والمضار تعني المراقبة الموضوعیة لمضمون 

مع ملاحظة أن ھذا التطبیق لا یكون إلا إذا كانت الإدارة تتمتع في ھذا ، القرار الإداري
:ولا یتسنى لھا ھذا إلا في حالتین، الخصوص بسلطة تقدیریة

. إذا أتاح المشرع لھا قدراً من حریة الاختیار بین عدة حلول في خصوص مسألة معینة :الأولى
. )١(إذا تخلى المشرع عن وضع أیة حلول مكتف بتحدید الغایة أو الھدف من القرار :الثانیة

، ومن ثم كانت الموازنة بین المنافع والمضار والتي یأخذ القاضي في اعتباره حین إعمالھا
أو المزایا ، تقییم مضمون القرار وكافة الجوانب المتعلقة بھ سواء ما یتعلق بالأضرار الناجمة عنھ
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إذ أنھا ، وبخاصة إذا لم یحدد المشرع عناصر المنفعة، ومقدار ھذه المزایا والمنافع، المترتبة علیھ
ولذا فإن القاضي لا یبحث ما إذا كان المشروع الذي یراد ، تختلف بحسب الظروف والأحوال

وإنما یقدر المنفعة العامة بحسب ملابسات كل ، تحقیقھ موافقاً لفكرة المنفعة العامة بصفة مجردة
حیث یمكن أن یعتبر عمل ما من أعمال المنفعة العامة في ظروف وأماكن معینة ولا یعتبر ، حالة

كذلك في ظروف أخرى، وذلك كاعتبار نزع الملكیة لإنشاء خنادق في مدینة معینة یعتبر محققاً 
بخلاف مدینة أخرى قد لا یحقق نفس القدر من المنفعة ، للمنفعة العامة نظراً للإحتیاجات المحلیة

.)٢(مقابل ما یتحملھ الأفراد من مضار
ولذلك على القاضي أن یوازن بین مقدار المنفعة سواء تجاه ما یقابلھا من مضار أو منافع 

وحق للقاضي الإداري إقرار القرار الإداري بھذا ، فأیھما علا قدره یقدم على الآخر، عامة أخرى
.الشأن أو إلغاؤه

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
.٣٠٥ص  -المرجع السابق  –الدكتور رمضان محمد بطیخ ) ١(
جامعة عین شمس  -كلیة الحقوق  -رسالة دكتوراه  -دراسة مقارنة  -نزع الملكیة للمنفعة العامة  –الدكتور عزت صدیق طنیوس ) ٢(

. ٣٧٢ص –م  ١٩٨٨عام  -

ومثال ذلك رفض مجلس الدولة الفرنسي لنزع ملكیة كان بھدف السماح بإنشاء قناة 
في عرض ) باشنس(لإخراج النفایات الكیماویة لأحد مصانع الألومنیوم المستغلة من قبل شركة 

ولكن ، وقانون المناجم یتیح ذلك، البحر، والمنفعة العامة من وجھة النظر الموضوعیة أكیدة
رفض المجلس كان بناءً على وزن قدر المنفعة أمام ما یترتب على المخاطر التي تحتوى على 

والنباتات البحریة، وأیضاً التنمیة الاقتصادیة والسیاحیة للأماكن ، إضرار بالصحة العامة
. )١(المجاورة

ویتضح مما سبق أن ھناك اعتبار بقدر المنفعة إیجاباً وسلباً في عملیة الموازنة لیتم 
.الترجیح بین المنفعة والمضرة في ضوء قدر كل منھما
المطلب الثاني

معیار التكالیف المالیة
بل إنھ بعد ,المنفعة وحدهإن إعمال نظریة الموازنة لم ینصب فقط على الأخذ بمعیار قدر

بین تتحملھا الإدارة على نحو یقیم توازناً التثبت من قدرھا فإنھ ینظر إلى التكالیف المالیة التي
.اللازمة لانشائھوالأضرار والتكالیف المالیة,مزایا المشروع المزمع نزع الملكیة لأجلھ

وعلى ذات الأساس ذھب مجلس الدولة الفرنسي إلى أن ملف تحقیق نزع الملكیة یجب أن 
یسمح لأصحاب الشأن بالإطلاع علیھ للتأكد من أن ، یتضمن تقریراً موجزاً بالمصروفات

.والتي یتم تقدیرھا بصورة معقولة لھ طابع المنفعة العامة، المشروع بمراعاة تكالیفھ الكلیة
لذلك وجب على القاضي الإداري أن یأخذ في اعتباره عند تقییم عملیة ما التكالیف التي 

.وما إذا كانت ھذه الجھة قادرة فعلاً على التنفیذ من عدمھ، تتحملھا الجھة المنفذة للمشروع
وإنما أخذ في ، وبالتالي فالقاضي الإداري لم یكتف بتقدیر التكلفة المالیة للمشروع فحسب

.الاعتبار مقدرة الجھة القائمة على التنفیذ على تمویل المشروع
، وبناءً على ذلك قضى مجلس الدولة الفرنسى بإلغاء قرار بإنشاء مطار في إحدى القرى

ومن ، ولا تتناسب تكلفتھ مع المصادر المالیة للبلدة، حیث إن المطار لا یحقق أي فوائد اقتصادیة
ثم ألغى مجلس الدولة القرار لما فیھ من عدم المعقولیة والتناسب بین تكلفتھ المالیة ومنافعھ 

.المترتبة علیھ
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، ویتضح مما سبق أنھ یؤخذ بمعیار التكلفة المالیة حین الموازنة بین المنافع والمضار
.لیتمكن القاضي الإداري من الترجیح على بصیرة بین منافع ومضار مشروع ما

------------------------------------------------------------------------------
:انظر) ١(

René chapus: Droit- Administratif généràl  p.53,pàris .1988

المطلب الثالث

معیار حق الملكیة الخاصة

وتصرفاً، كما أنھواستغلالاً حق الملكیة الخاصة انتفاع أحد الأفراد بملكھ استعمالاً یعني
إلا أن ھذه المنفعة ,(1)انتفاع عدد من الأفراد أو فئة أو جماعة بعینھا كنقابة أو جمعیةیعني

سبیل تحقیق بالمنفعة الخاصة فيكان یضحيوقدیماً ,العامةالمنفعةالخاصة قد تتعارض مع
نظراً لمستلزمات وذلك,لنزع الملكیةللمفھوم التقلیديبالنسبةالمنفعة العامة وفق ما كان سائداً 

.(2)الحیاة الإجتماعیة

أما وفق المفھوم الحدیث فإن مجلس الدولة الفرنسي قد لجأ إلى الموازنة كصیغة قانونیة 
ویحكم لإحداھما بالإیجاب أو  –الخاصة والعامة  –جدیدة یدخل فیھا كل المنافع محل الاعتبار 

.السلب بحسب ما لھا من قدر في الانتفاع أو الضرر

وھنا یوازن القاضي الإداري طبقاً لھذا المعیار بین الأضرار التي یمكن أن تصیب الملكیة 
.)٣(الخاصة أو المنفعة الخاصة في مقابل المنفعة العامة والفؤائد التي تترتب علیھا

 )ville Nouvelle Est(ومثال ذلك قرار مجلس الدولة الفرنسي بخصوص القضیة الشھیرة 
إن أي مشروع لا یمكن أن تتوافر فیھ صفة المنفعة العامة إلا إذا كانت الأضرار :" والذي قال فیھ

والأثار الاجتماعیة الناشئة عنھ ، والتكلفة المالیة التي یقتضیھا، التي یلحقھا بالملكیة الخاصة
".متوازنة مع ما ینشأ عنھ من منفعة

بعدم إلغاء قرار الإدارة بإعلان المنفعة ) لیل ( وانتھى الحكم فى قضیة المدینة الشرقیة 
نظراً للأھمیة التي یمثلھا ھذا المشروع في ، ورفض الطعن المقدم من أصحاب الشأن، العامة
وأن المنفعة العامة المترتبة علیھ ، وما یقتضیھ تنفیذه من إزالة بعض المباني السكنیة، مجملھ

.)٤(تفوق فوائدھا المضار التي تعود على حقوق الملكیة الخاصة بأصحاب المباني التي تم نزعھا

ومما ینبغى التنبیھ علیھ أن الموازنة بین المنافع والمضار لم یقتصر دورھا في فلك النظم 
) المدینة الشرقیة( وإنما تعدى أمرھا بعد قضیة، الوضعیة على الموازنة بین منفعة خاصة وعامة

. )٥(إلى الموازنة بین منفعة عامة وأخرى عامة في ضوء ما یسمى بتعارض المنافع العامة

اتسع المجال للموازنة بین المنافع  )ste’. Civile ste- Marie de l’Assomption(ففي قضیة 
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وھي قضیة تتعلق بإقامة طریق للسیارات یصل بین مدینة مارسیلیا  –العامة والمضار العامة 
وبالفعل كان  –وكان یقتضي إنشاؤه ھدم جزء من مبنى مستشفى للأمراض العقلیة ، وایطالیا

الأولى مصلحة عامة اقتصادیة وسیاحیة متمثلة في إقامة  ،التعارض بین مصلحتین عامتین
والأخرى مصلحة الصحة العامة والمتمثلة في استمرار المستشفى في أداء دورھا وعدم ، الطریق

.)٦(ھدم أي جزء منھا یقتضیھ الطریق
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

.٢٦٨ص  –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الموافي ) ١(
:انظر) ٢(

Sàlohél  Diné SALAHDAR: L'éxpropriàtion pour càusé d' utilité publiqe én droit syrién, th. 
Pàris,1951,p.2.

.٣٠٥ص  -المرجع السابق  –الدكتور رمضان محمد بطیخ ) ٣(
.٢٣ص  –المرجع السابق  –الدكتورة نبیلة عبدالحلیم كامل ) ٤(
.٢٢٤ص –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الموافي ) ٥(
.٣٢٠ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٦(

وھنا قرر مجلس الدولة في فرنسا إلغاء قرار ھدم جزء من المستشفى نزولاً على 
بل اعتبر المجلس قرار الإدارة بنزع الملكیة باطلاً نظراً لما یؤدى إلیھ ، المصلحة العامة الأخیرة

، ألا وھي منفعة الصحة العامة، من مساس بمنفعة عامة أخرى لا تقل أھمیة عن منفعة الطریق
ووصل الأمر بالمجلس إلى أن رفض الاعتراف بتوافر شرط المنفعة العامة الذي یبرر نزع 

.)١(الملكیة طالما أنھ یسبب إضراراً حقیقیاً بمنفعة أخرى

المطلب الرابع

معیار العبء الإجتماعي
معیار قدر المنفعة وتكالیفھا المالیة وعلاقتھا بحق الملكیة الخاصة إذا تساوت المنافع في

والآثار ,للمشروعفإنھ ینظر إلى معیار آخر وھو التكلفة الإجتماعیة أو العبء الإجتماعي
درجة من على تحقیق أعلىوھو منطلق حرص القضاء الإداري,تترتب علیھالإجتماعیة التي

وضمان التوازن الدقیق بین اعتبارات حمایة الحقوق ,أعمال الإدارةالفاعلیة فى رقابتھ على
ظل الظروف المتغیرة والحریات العامة للأفراد واعتبارات فعالیة أعمال الإدارة ونشاطھا في

.(2)دوماً 
بین ) Larzac(ھذا وقد برز ھذا المعیار حین وازن القاضي الإداري في قضیة معسكر 

المنفعة المترتبة على إقامة المدرسة العسكریة والمضار الشدیدة المتمثلة في العبء الإجتماعي 
ورأى المجلس أنھا ،  ھكتار١٣٧٠٠حیث یتم الإستیلاء على ، من عدم استغلال الأرض للزراعة

وفي نھایة الأمر رجح المجلس منفعة إقامة ، تؤثر على التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة للإقلیم
.)٣(المدرسة العسكریة للدفاع القومي

متمثلة ، والقاضي قد أجرى تقدیراً مادیاً للأضرار المترتبة على مشروع إقامة المدرسة
فیما یتحملھ المجتمع من أعباء، ثم أقام موازنة حقیقیة توصل منھا فى النھایة إلى تفوق العناصر 

إن قیام الجیش بمناورات یستلزم :" الإیجابیة للمشروع، وبین ذلك مفوض الدولة في تقریره فقال
وعلیھ فإن وجود معسكرات متسعة ، تخصیص مناطق تتسع لمرمى النیران وتضمن الأمن

". ھذا ما یملیھ المشروع من إعتبارات سیاسیة لا یمكن إھمالھا، للمناورة یعكس ضرورة كبیرة
:اعتداد مجلس الدولة المصري بتلك المعاییر
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إنھ باستقراء ما ورد من أحكام للمحكمة الإداریة العلیا فیما نحن بصدده من معاییر لنظریة 
والاعتبار ، ومراعاة الملكیات الخاصة، الموازنة المتمثلة في قدر المنفعة والاعتداد بالتكلفة المالیة

بما یترتب على مشروع ما من أعباء إجتماعیة فإن ھذه المعاییر وجدت ضمن أحكام مجلس 
:الدولة فیما یتعلق بنزع الملكیة ویتضح ذلك فیما یلي

: بالنسبة لمعیار مقدار المنفعة: أولاً 

لقد وجد ھذا المعیار ضمنیاً حین وازنت محكمة القضاء الإداري بین منافع ومضار قرار 
وقللت ، )٤(محافظ القاھرة بإعلان المنفعة العامة لإقامة مقر نموذجى للتوثیق بمصر الجدیدة

المحكمة من شأن الأضرار المترتبة على المشروع لضآلتھا وكونھا لم ترد على وحدة سكنیة 
.بل على ملكیة مجموع السكان، واحدة

-----------------------------------------------------------
:انظر) ١(

Chàrlés Debbàsch: Institutions ét droits administratifs.3/Biéns, éxpropriàtions ,tràvàux publiqes 
.pàris,1978.p 239

. ٢٩٠ص  –المرجع السابق  –الدكتور سامي جمال الدین ) ٢(
. ٣٢٢ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٣(
المرجع السابق  –انظر الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود . ق٤٠ لسنة ٣٤٤١م في القضیة ٢٦/١١/١٩٨٧محكمة القضاء الإداري جلسة ) ٤(
. ٣٢٣ص  –

: معیار التكالیف المالیة: ثانیاً 

م في القضیة ١٦/٥/١٩٩١لقد ظھر ھذا المعیار في حكم محكمة القضاء الإداري جلسة 
إذ أن مشروع الصرف الصحي بالقاھرة الكبرى موضوع القضیة قد ، ) ق٣٩ لسنة ٣٣٠٤(رقم 

لكنھ لم ، حمل خزانة الدولة العامة مبالغ باھظة كانت تستدعي من القضاء إلغاء ھذا المشروع
مستنداً إلى أن المشروع بحالتھ قد أقرتھ بیوت الخبرة ، ورجح الصحة العامة على غیرھا، یفعل

. )١(العالمیة
:معیار مراعاة الملكیات الخاصة: ثالثاً 

لقد قام القضاء الإداري بالاعتداد بھذا المعیار في إلغاء قرار الإدارة ترخیصاً لمصنع 
فألغت المحكمة ھذا القرار بحجة أنھ یلحق المدعي أضراراً من ورائھ لا تبررھا علة ، طوب

. )٢(تستند إلى الصالح العام
مصلحة الطاعن : ویتضح من ھذا الحكم أن المحكمة وازنت بین مصلحتین متعارضتین

، في بقاء الترخیص على ما ھو علیھ لما یحققھ ذلك من قلة في التكالیف ووفرة فى الوقت والجھد
في إلغاء ھذا ) إدارة تفتیش الري ( ومصلحة الإدارة ، كذلك من انتظام للعمل في المصنع

، ونقل الطاعن إلى منطقة أخرى للحصول على الأتربة اللازمة لإدارة المصنع، الترخیص
معتبرة ، وانتھت من ھذه المقارنة أو الموازنة إلى ترجیح مصلحة الطاعن على مصلحة الإدارة

وبذلك رجحت المصلحة ، )٣(أن ھذه المصلحة الأخیرة لا تبررھا علة تستند إلى الصالح العام
الخاصة على العامة لما كان یترتب على قرار الإدارة من مضار أشد عما كانت ستحققھ من 

. منافع

ومما تجدر الإشارة إلیھ أن مجلس الدولة المصري لم یقتصر على الموازنة بین منفعة 
والترجیح بینھا بحسب ، عامة وخاصة فقط، بل تعدى إلى الموازنة بین منافع عامة متعارضة

.)٤(أولویة كل منھا

:معیار التكلفة الإجتماعیة: رابعاً 

إنھ عند المقارنة بین المنافع یضع القاضي في میزان الترجیح مقدار ما یتحملھ المجتمع 
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حیث ، ووضح ذلك المعیار في مناسبة إقامة مشروع الصرف الصحي بالقاھرة الكبرى، من أعباء
تبین أن تنفیذ المشروع فى الموقع الذى اختارتھ الإدارة یسبب أضراراً كبیرة متمثلة فیما یتحملھ 

والتي یعتمد علیھا في إنتاج الحبوب ، فدان من أجود الأراضي الزراعیة )٥١(المجتمع من فقدان 
وتوفیر فرص عمل في المجال ، والمواد الغذائیة الضروریة لتحقیق الأمن الغذائي للبلاد

لكنھا رغم اقتناعھا بفداحة ما ، وكان الأولى أن تقضي المحكمة الإداریة بإلغاء القرار، الزراعي
.)٥(إلا أنھا أرتأت تغلیب الصحة العامة على غیرھا، یتحملھ المجتمع من مضار

ویتضح مما سبق أن مجلس الدولة المصري أخذ بمثل ما أخذ بھ نظیره الفرنسي من 
غیر أن ھناك فارق وحید ھو أن العمل بھا في مصر لم یكن على درجة من الوضوح ، معاییر

.والبیان والكثرة فى التطبیق كفرنسا
ننتقل إلى ضوابط ، وبعد بیان الأساس القانوني لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار ومعاییرھا

.وطرق تطبیقھا في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
--------------------------------------------------------------------------------------------------------

. ٢٢٤ص –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الموافي ) ١(
. ق٧ لسنة ١١٧م في القضیة ٣/٣/١٩٥٤محكمة القضاء الإداري جلسة ) ٢(
.٣٦٤ص  -المرجع السابق –الدكتور رمضان محمد بطیخ ) ٣(
ومن حیث أن الأصل :( وقالت المحكمة، وقد قضت محكمة القضاء الإدارى في ھذا الصدد بإلغاء قرار الإدارة بإزالة التعدي على أملاك الدولة) ٤     (

إلا أن المصلحة ، فى نشاط الإدارة أنھا تستھدف فى كل أعمالھا المصلحة العامة مما یجعلھا تستقل بتقدیر مناسبة وملائمة إصدار القرار الإدارى
العامة تتفاوت فى مدارجھا وتتباین فى أولویاتھا بما یتطلب مراعاة ذلك فى تصرفاتھا بحیث تعطى لكل وجھ من أوجھ المصلحة العامة أھمیة ولا 

ویلزم لكى یكون مشروعاً ، مع ظھور التفاوت بینھما إذ فى ھذه الحالة تختلط مناسبة عمل الإدارة بمشروعیتھ، لتنشد وجھاً آخر، تضحى بوجھ منھا
ومن حیث إنھ فى واقع الدعوي الراھنة فإن الظاھر من أوراقھا أن القرار المطعون . أن یكون مناسباً وھو ما تنبسط علیھ رقابة القضاء للتحقق منھ

وأن الغرض التى أفصحت عنھ ذات ، فیھ صدر بإزالة تعدى الطاعنین على أرض النزاع وما یترتب على ذلك من طردھم جمیعاً من أرض الدولة
م وتلك غایة وإن كان یظھر فیھا وجھ ١٩٨٧ /١٠٦الأوراق ھو تخصیص الأرض لجمعیات الإسكان المشار إلیھا فى قرار محافظ القاھرة رقم 

إلا أنھ فى الجانب الأخر یكون قد ضحى بوجھ مصلحة عامة أجدى وھى حمایة عدد كبیر من المواطنین من التشرید ، مصلحة عامة على نحو معین
.بأسرھم ومنقولاتھم ومتعلقاتھم، كل ذلك فى مجموعھ لابد أن یولد حاجة عامة ومصلحة عامة أولى بالاعتبار من تلك التى استھدفھا القرار الطعین

 –المرجع السابق  –انظر الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود . ق٣٩ لسنة ٣٣٠٤م في القضیة ١٦/٥/١٩٩١محكمة القضاء الإداري جلسة ) ٥(
.٣٢٦ :٣٢٥ص 

الفصل الرابع

ضوابط وطرق تطبیق نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي
والقانون الوضعي

ووضع ,والوقوف أمام أسبابھا، إن وضع أساس لنظریة الموازنة بین المنافع والمضار
لذا كان لزاماً أن، یؤكدهتطبیقيیلزم لھ وجود واقع,ذاتھفينظریاً معاییر لإعمالھا یعد منھجاً 

بعدما وقف أمام تطبیق النظریة فى مجالات محددة أرتضاھا الفقھ القانونيضوابط وطرقنحدد
العامةأھمھا نزع الملكیة للمنفعة,عدة مجالاتأحكام القضاء فیھا، وكان ظھور ھذه الأحكام فى

.الذي ھو محل البحث
وحتى لا تذل القدم أو تنحرف بنا السبل فإنھ من الحكمة أن نعرض لضوابط وطرق 

وإنما میزان توزن علیھ ، التطبیق حتى لا تصیر الموازنة بین المنافع والمضار ضرباً من العبث
. المنافع والمضار

:ولبیان ضوابط التطبیق وطرقھ نقسم ھذا الفصل إلي مبحثین متتالیین وذلك على النحو التالي
.الوضعيالإسلامي والقانونالفقھفيضوابط تطبیق الموازنة:المبحث الأول
.طرق تطبیق الموازنة في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: المبحث الثاني

المبحث الأول

الوضعيالإسلامي والقانونالفقھفيضوابط تطبیق الموازنة
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وھو، جمع ضابط: الضوابط لغة .الحزم

القاعدة الكلیة : أو ھو,ینطبق على جزئیاتھحكم كلي":اصطلاحاً بأنھویعرف الضابط
.(1)"الناظمة للقضایا المتشابھة والمتداخلة

، ومن المسلَّم بھ أن معظم المنافع والمضار تعرف بالعقل وخصوصاً في المسائل الدنیویة
وكذلك تقدیم الراجحة على المرجوحة، ، وأن تقدیم أعظم المنافع ودرء أضرھا محمود حسن

وھنا كان ، ویقھره تجبر الأمراء، ولكن العقل البشري قد تتجاذبھ الأھواء، واتفق الفقھاء على ذلك
لابد لھ من عاصم وسیاج حمایة حتى لا یقع في ھوة الجور، وتمثل ھذا السیاج في ضوابط 

وتتضح معالم ھذه الضوابط في المطلبین ، معلومة حین یقوم المجتھد والقاضي بتطبیق الموازنة
: المتتالیین

.ضوابط الموازنة في الفقھ الإسلامي: المطلب الأول
.ضوابط الموازنة في القانون الوضعي: المطلب الثاني

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------
٢٦٣ص –المرجع السابق  –الدكتور قطب مصطفي سانو  (1) .

المطلب الأول

ضوابط الموازنة في الفقھ الإسلامي

یكون في حالة التصادم بین منفعتین أو الموازنة بین المنافع والمضارإن تطبیق
مضرتین، أو منفعة ومضرة فى الواقع العملي على نحو یعجز المجتھد أحیاناً عن الجمع بینھما،

.الأخرىتقدیم أحدھما علىفیضطر إلى

بل یجب أن یكون ، وھذا الترجیح لحكم على آخر أو لمنفعة على أخرى لا یكون عشوائیاً 
وھذه ، ووضع فقھاء الشریعة الإسلامیة ضوابط معینة لتطبیق ھذه النظریة، وفق ضوابط محددة

الضوابط ھي بمثابة قوانین یستنیر بھا القاضي والمجتھد في ترجیح حكم على آخر لیخرج من 
وھذه الضوابط والموازنة بین المنافع ، زحمة المنافع المتقابلة والمضار المتعارضة التي وقع فیھا

والمضار متلازمتان ومترابطتان لا یجوز عقلاً ولا شرعاً الفصل بینھما أو إھدار إحداھما وھي 
:كما یلي

:عدم المعارضة للنص القطعي:الضابط الأول

، ھذا الضابط یعني عدم معارضة ما رجحھ المجتھد للنص سواء أكان قرآناً أو سنة
وأعظمھما خطراً في ، وخصوصاً إذا كان قطعي الدلالة، وھذا الضابط ھو أشد الضوابط لزوماً 

وحسبنا فى ذلك ، )١(فما عارض كتاباً أو سنة لا یصلح أن یكون حكماً شرعیاً أبداً ، الفقھ الإسلامي
.)٢(من أحدث في أمرنا ھذا ما لیس منھ فھو رد : قول النبي 

.لا یجوز العمل بھا -قرآناً أو سنة –ومعنى ذلك أن قیام منفعة أو درء مفسدة فیھا مخالفة للنص 

:عدم معارضة الموازنة بین المنافع والمضار للإجماع والقیاس: الضابط الثاني

القرآن : من المتفق علیھ أن الإجماع والقیاس مصدران كاشفان لمصدرین منشئین ھما
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وأن ، واعتبر أھل الأصول أن القرآن والسنة مصدران أجمع علیھما مجتھدوا الأمة، والسنة
وھو ، والإجماع منھ ما ھو قطعي الدلالة، الإجماع والقیاس مصدران اتفق علیھما جمھور الفقھاء

ومنھ ما ھو ظني الدلالة عند فریق من العلماء ، "الإجماع الصریح" الذى یندرج تحت مسمى 
ومصدر من ، وھو حجة شرعیة، وكذلك القیاس، "الإجماع السكوتي " یندرج تحت مسمى 

وبني على أسسھ ، یلي الإجماع إذا كان صحیحاً تم وفق الشروط الموضوعة، مصادر التشریع
ومن ثم لا ینبغي حین إعمال نظریة الموازنة بین المنافع والمضار أن تخالف إجماعاً ، المعلومة
.أو قیاساً 

:عدم تفویت المنافع الراجحة وتغلیب المرجوحة أو المساویة لھا: الضابط الثالث

وخبرة بالغة بالمصالح ، وھمة عالیة، ھذا الضابط دقیق وعمیق یحتاج إلى درایة كافیة
ومعلوم أن المنافع تتنوع ، وربط المنافع بالوقائع والمتغیرات، الشرعیة ومراتبھا وترجیحھا

.وتترجح بحسب القوة والقطع والضرورة عند التعارض، بحسب عدة اعتبارات

وإذا تعارضت منفعتان في مناط واحد وكان لابد لنیل إحداھما من تفویت الأخرى كان من 
كما یلزم النظر إلى المنافع من ، اللازم النظر إلى قیمة المنفعة من حیث ذاتھا وترتیبھا في الأھمیة

.ومن حیث التأكد من نتائجھا أو عدمھ، حیث مقدار شمولھا
------------------------------------------------------------------------------------------------------------

الطبعة  -نظریة الاستحسان في التشریع الإسلامي وصلتھا بالمصلحة المرسلة  –الدكتور محمد عبداللطیف صالح الفرفور ) ١(
.٦٦ص  –م ١٩٨٧عام  –سوریا  –دار دمشق للطباعة والنشر  –الأولى 

.٧/١٦٨ –باب إذا اصطلحوا علي صلح جور فھو مردود  –صحیح البخاري ) ٢(
:ألا تؤدي إلى أضرار أكبر منھا: الضابط الرابع

وھذا الدرء للمضرة ، ھذا الضابط محلھ إذا تزاحمت مضرتان ارتكبت أخفھما بدفع أشدھما
واعلم أن تقدیم الأصلح :"قال العز بن عبد السلام، الكبیرة باحتمال الصغیرة طبیعة بشریة

. )١("فالأصلح ودرء الأفسد فالأفسد مركوز في طبائع العباد نظراً لھم من رب الأرباب
إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمھما : (وبناءً على ذلك صاغ العلماء قواعد قطعیة منھا

ومن ثم فلا یمكن ، )اختیار أھون الشرین أو أخف الضررین (وقاعدة ، )ضرراً بارتكاب أخفھما
.أن تخرج الموازنة بین المنافع والمضار عن ھذا الإطار وإلا كانت ضرباً من العبث

:والموازنة بینھا على أساس ھذا الضابط، وفیما یلي أمثلة تطبیقیة للمفاسد المتزاحمة
وقطع عضو من جسد المریض مضرة مخلة ، وھو حفظ النفس، الموت مفسدة مخلة بضروري) أ

وبالتالي ، فإذا كان بقاء عضو المریض سیؤدي إلى انتشار المرض في الجسد كلھ، بحاجي
وھنا ، وجب قطع العضو؛ لأن ضرر قطعھ أھون من ضرر الموت، سیؤدي إلى موتھ

فكان لابد من تقدیم الضروري ، تزاحمت مضرة مخلة بضروري مع مفسدة مخلة بحاجي
. على الحاجي

والاعتداء على مجموع الأمة مضرة أكبر، لذلك أجاز ، قتل فرد من أفراد المسلمین مضرة) ب
ویعرف ھذا بتترس ، الفقھاء التضحیة بفرد من المسلمین في سبیل الحفاظ على حیاة الجمیع

وھنا تعارضت مضرة مخلة بضروري مع مضرة مخلة بضروري أھم منھ، وفى ، )٢(الكفار
 . )٣ ()یتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام(ھذا المعنى صیغة قاعدة 

:أن تكون المنفعة الراجحة محققة لا متوھمة: الضابط الخامس

، تقدم الراجحة، وكانت إحداھما راجح وقوعھا والأخرى موھومة، فلو تعارضت منفعتان
.وتترك الأخرى الموھومة مھما كانت درجتھا

:وقد قسم الإمام العز بن عبد السلام المنافع والمضار بحسب توقع حصولھا من عدمھ إلى
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، والأقوى أثراً ، المتحققة ثبوتاً ، فتقدم المنفعة المقطوع بھا، )٤()مقطوع ومظنون وموھوم(
.وتقدم المظنونة على الموھومة، والأشمل نفعاً على المظنونة

بحیث ، ومثال ذلك لو أراد عدد قلیل من المسلمین ضعیفي العدد والعدة الجھاد المسلح
فینبغي ، یغلب على الظن ھزیمتھم في مواجھة من سیقاتلونھ من الكفار من غیر نكایة في أعدائھم

ھنا أن تقدم مصلحة حفظ النفس على مصلحة الدین؛ ذلك لأن مصلحة حفظ الدین موھومة وإن 
.بدت في رتبتھا أو حجمھا أرجح

---------------------------------------------
.٤٩ :١/٤٨ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ١(
المعھد العالمي للفكر  –الطبعة الأولى  -فقھ الأولویات دراسة في الضوابط  –الدكتور محمد الوكیلي ) ٢(

.٢١٤ :٢١١ص  –م ١٩٩٧عام  –سلسلة الرسائل الجامعیة  -الإسلامي
 –مجلس النشر العلمي  - ١ط  –القواعد الفقھیة علي المذھب الحنفي والشافعي  –الدكتور محمد الزحیلي ) ٣(

.٢١٣ص  –م ١٩٩٩عام  -الكویت 
دار الفكر  - ١ط -الفوائد في اختصار المقاصد أو القواعد الصغرى للإمام عبد العزیز بن عبد السلام السلمي ) ٤(

.٤١ص  -م ١٩٩٩)/ ھـ(١٤٢٠عام  -لبنان  –بیروت  –

أنھ یجب على المجتھد أن ، ویتضح مما سبق من ضوابط الموازنة بین المنافع المضار
ینظر للمنفعة والمضرة من حیث عدم تصادمھا مع نص في الكتاب أو السنة أو إجماع قطعي 

المتمثلة فى ، ثم ینظر فى مرتبة المنفعة والمضرة بحسب أھمیتھا الذاتیة، الدلالة وكذلك القیاس
، والحاجیات، وھي الضروریات، وفي الوسائل الثلاث لإحرازھا، مراتب الكلیات الخمس

ثم لینظر إلیھا بحسب قطعیة ، ثم التدرج معھا حسب درجة شمولھا وسعة فائدتھا، والتحسینیات
فعلى ضوء ھذا الترتیب تتصنف المنافع ، وما عساھا أن تكون موھومة، وقوعھا وظنیتھ

.وعندئذ یستطیع المجتھد أن یرجح البعض منھا على الآخر، والمضار عند التعارض
وننتقل إلى المطلب ، تلك كانت ضوابط الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي

.التالي لنستعرض ضوابط الموازنة في القانون الوضعي

المطلب الثاني
ضوابط الموازنة في القانون الوضعي

مجال نزع الملكیة للمنفعة العامة یقف عند حد فيطویلاً زمناً لقد ظل القضاء الإداري
من أن وطالما تأكد القاضي,التأكد من وجود منفعة عامة لیحكم بمشروعیة قرار الإدارة

فإنھ یرفض أيصدر القرار من الإدارة بنزع الملكیة لأجلھ یحقق منفعة عامةالمشروع الذي
.(1)القرارطعن في

أحدث تطوراً في رقابة " لیل " لكن حكم القضاء الفرنسي فیما تعلق بالمدینة الشرقیة 
وإنما صار یوازن بین ، إذ أنھ لم یقف عند حد التأكد من المصلحة العامة فحسب، القضاء الإداري

ولكن ، وھذا یمثل قیداً ھاماً على سلطة الإدارة التقدیریة، المصالح المتعارضة والمضار المتقابلة
أو أن یكون حجر عثرة أمام مسایرة الإدارة ، حتى لا یصبح القضاء سیفاً حاداً على ید الإدارة

كان لابد من وجود ضوابط لإعمال نظریة الموازنة بین المنافع والمضار مما ، لمتطلبات الواقع
وأن تكون ، وھذه الضوابط تتمثل في وجود السبب الدافع لسمو المنفعة، یبعد القضاء عن الشطط

وأن یوجد التناسب بین ، وأن یعتد بالمنفعة ذات التكلفة المالیة الباھظة، المنفعة متحققة لا متوھمة
وھذه الضوابط ھي مجرد استنباط من أحكام القضاء الإداري في كل من فرنسا ، المنافع والمضار
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. ومصر
:وجود السبب الدافع لسمو المنفعة: الضابط الأول

لما كانت أولى تطبیقات نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في مجال نزع الملكیة 
وأن غایة ، فإنھ من اللازم على القاضي الإداري أولاً أن یتثبت من وجودھا، )٢(للمنفعة العامة

كمنفعة خاصة أو ، وأنھ لا یترتب علیھ منافع جانبیة، القرار الإداري ھو تحقیق المنفعة العامة
فإذا وجد القاضي أن ھذه المنافع الجانبیة لیست السبب الدافع ، منفعة مالیة تكون سبباً دافعاً للقرار

. )٣(قضى بشرعیة القرار الذى یھدف إلى تحقیق منفعة عامة
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

.١٩ص  –المرجع السابق  –الدكتورة نبیلة عبدالحلیم كامل ) ١(
. ٣٠٦ص  -المرجع السابق  –الدكتور محمد رمضان محمد بطیخ ) ٢(
بل ویعتبر قیداً علي عیب الانحراف بالسلطة ، ویعتبر بعض فقھاء القانون أن فكرة السبب الدافع قیداً علي سلطة الإدارة التقدیریة) ٣(

. یضیق من نطاق تطبیقھ

:أن تكون المنفعة متحققة لا متوھمة: الضابط الثاني

إنھ وفقاً لھذا الضابط یستطیع القاضي الإداري أن یقوم بإعمال الموازنة بین المنافع العامة 
.فیرجح المنفعة المتحققة على المتوھمة، المتعارضة

ومنھا ، وبناءً على ذلك فقد أصدر مجلس الدولة الفرنسي أحكاماً بالإلغاء وفق ھذا الضابط
 –وھي منفعة عامة  –إلغاء قرار تقریر منفعة عامة بإقامة عدة مساكن لذوي الدخل المحدود 

لتعارضھا مع منفعة اقتصادیة ناجمة عن التوسع في الفنادق للمساھمة في تنشیط السیاحة وإیجاد 
. )١(فرص عمل جدیدة

ویترتب على تنفیذھا ضرر ، وبالتالي عندما تكون المنفعة العامة موھومة وغیر مؤكدة
بالغ یلحق بمنافع عامة أخرى أو خاصة كان على القاضي أن یحكم بالإلغاء إن لم تتریث الإدارة 

.وتعید النظر فى مشروعاتھا
:الاعتداد بالمنفعة المالیة: الضابط الثالث

من المسلَّم بھ عند القائلین بنظریة الموازنة بین المنافع والمضار أنھا تتطلب من القاضي 
وذلك قبل ، الإداري أن یضع على كفتي المیزان الأثار الناجمة عن القرار الإداري نفعاً وضرراً 

. )٢(أن یقرر أیھما أولى بالرعایة
       وبناءً على ذلك كان من ضوابط الموازنة بین المنافع والمضار الاعتداد بالمنفعة المالیة 

فقد یكون عبء التكالیف ، وھذا لا یعني إغفال ما یترتب على المشروع من مضار مالیة، العامة
وخصوصاً إذا كان الأمر ، وھنا لا یمكن إقرار ھذه المنافع، المالیة أعظم مما یدره من منافع مالیة

. )٣(متعلقاً بنزع الملكیة
:التناسب وانعدامھ بین المنافع والمضار: الضابط الرابع

والأخذ ، على القاضي الإداري أن یأخذ بضابط التناسب للمنفعة المراد تحقیقھا وإنعدامھ
وھذ الضابط یخضع فى الغالب لظروف ، بتناسب تكلفة المشروع مع ما یحققھ من مزایا اقتصادیة

ولا یحقق مثلھا فى مكان آخر ، فقد یحقق مشروع ما مزایا متعددة في مكان ما، الزمان والمكان
.وأیضاً یقاس الأمر على الزمان، أمام ما تتكلفھ الإدارة من أعباء

        وھذا الضابط یؤكد على أن إنعدام التناسب بین المنفعة والمضرة لضآلة المنفعة قد یتخذ 
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.)٤(وأیا كان الوضع فإن إنعدام التناسب یكون سبباً في تعسف الإدارة، قرینة على قصد الإضرار
بل إنھ طبقاً لھذا الضابط تعدو المنفعة المشروعة غیر مشروعة إذا ترتب علیھا مضار 

وھو ما یعطي القضاء الإداري الحق في ، مساویة لھا أو راجحة علیھا نتیجة لظرف من الظروف
.الإلغاء

وبناءً على ما سبق من بیان لضوابط الموازنة بین المنافع والمضار في النظم الوضعیة أنھ 
یقوم القاضي الإداري بالتأكد أولاً من أن ھناك منفعة ، إذا تم الطعن في قرار إعلان المنفعة العامة

فإذا ما علم ، علیھ ثانیاً أن یفحص ما إذا كانت حقیقیة أو وھمیة، فإذا توافرت ھذه المنفعة، عامة
فإن علم ، )٥(جدیتھا تعین علیھ تقدیر ما یترتب علیھا من أضرار مالیة واقتصادیة واجتماعیة

فإن استطاع تحقیق ، وإن تساوت المنفعة المرجوة مع المضرة المترتبة علیھا، رجحانھا أقرھا
غیر أن ذلك یخضع ، المنفعة ودرء المضرة فعل، وإن لم یستطیع كان درء المضرة أولى

.لظروف الزمان والمكان
-------------------------------------------------------------------------------------------

. ٣٦٧ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ١(
. ٢٣٤ص  –المرجع السابق  –الدكتور سامي جمال الدین ) ٢(
فلا یمكن قانوناً اعتبار عملیة نزع الملكیة محققة للمنفعة العامة إلا إذا كانت الأضرار التى تلحق الملكیة الخاصة من جرائھا وما ) ٣(

تتطلبھ من تكالیف مالیة وكذلك ما یحتمل أن ینتج عنھا من مضار اجتماعیة لا تتجاوز بشكل مبالغ فیھ المزایا أو المنافع التى 
. یمكن أن تترتب علیھا

. ٣٤٦ص  –المرجع السابق  –الدكتور فتحي الدریني ) ٤(
. ٢٣٧ص  –المرجع السابق  –الدكتور سامي جمال الدین ) ٥(

المبحث الثاني
طرق تطبیق الموازنة

في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
بیان والمضار منھج التطبیق المتمثل فيبطرق تطبیق الموازنة بین المنافعیقصد
إلىتمر بھا عملیة الموازنة بین المنافع والمضار حتى یصل المجتھد والقاضيالمراحل التي
:مراحل التطبیق للموازنة إلا بعد إدراكھ لأمرینإلىولا یمكن لكلیھما أن یلجأ,الحكم المرجو

التعرف على الواقعة المراد تطبیق الموازنة بین المنافع والمضار علیھا؛ ذلك لأن الموازنة  :الأول
بین المنافع والمضار منھج مرسوم یلجأ إلیھ القضاء الإداري عند تزاحم المنافع والمضار في 

وأن ینظر ما فیھا من تعارض بین ، فما على القاضي إلا التعرف أولاً على الواقعة، واقعة معینة
.)١(المنافع والمضار

وھذا الأمر یحتاج إلى ، التثبت من وجود تعارض بین المنافع والمضار في الواقعة الواحدة :الثاني
بعض الجھد من القاضي والمجتھد، وحتى یحیط القاضي بدقائقھ وظروفھ قبل أن یوازن علیھ أن 

. )٢(یسأل أھل التخصص والخبرة في ھذا المیدان
إن القضاء الإداري : ھذا وقد وجھ المعارضون للنظریة نقداً خطیراً حیث إنھم قالوا

بنظریة الموازنة بین المنافع والمضار یدُخل تقدیره محل رجل الإدارة رغم عدم قدرتھ على ذلك 
. )٣(وعدم توافر الوسائل الفنیة لدیھ وإنھ سیحمل تقدیره الشخصي وما یتبع ذلك من میول وأھواء

:ولكن یمكن الرد على ھذا النقد من جھتین ھما
إن القاضي الإداري یقوم برقابتھ ھذه على التقییمات التي تجریھا الإدارة بما لھا من سلطة ) ١

أو حینما تكون ذات رصید سلبي ، تقدیریة وذلك حین تتسم ھذه التقییمات باللامعقولیة أو المبالغة
.)٤(في میزان التكالیف والمزایا

إن القاضي إذا حزبھ أمر تقدیر المنافع والمضار كان من السھولة علیھ بمكان أن یكلف أھل ) ٢
وإذا ما ، وخصوصاً وأنھ یمثل إحدى السلطات العامة في الدولة، الخبرة والتخصص بتقدیر ذلك

وأن ذلك ، تعرف القاضي على الواقعة وثبت لدیھ أن فیھا تعارضاً بین منافعھا ومضارھا
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یستوجب علیھ إعمال الموازنة بین المنافع والمضار كان علیھ السیر في التطبیق وفق مراحل 
الجمع بین المنافع والمضار أو الترجیح أو التخییر أو : معلومة لا یجوز لھ الخروج علیھا وھي

وھذه ھي طرق تطبیق الموازنة ین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون ، التوقف
. الوضعي

:وبالتالي سنتعرف على ھذه الطرق من خلال المطالب التالیة
.الجمع بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الأول
. الترجیح بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثاني
. التخییر بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الثالث
. التوقف بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: المطلب الرابع

-----------------------------------------------------------------------------------
 –م ١٩٨٨)/ ھـ(١٤٠٧عام  –مطبعة المدینة  –الطبعة الأولى  -النظریة العامة للشریعة الإسلامیة  –الدكتور جمال الدین عطیة ) ١(

. ٢٤٦ص 
. ٢١٠ص  -المرجع السابق  –الدكتور محمد رمضان محمد بطیخ ) ٢(
. ٢٣٧ص –المرجع السابق  –الدكتور أحمد الموافي ) ٣(
. ٣٤٩ص  -المرجع السابق  –الدكتور محمد رمضان محمد بطیخ ) ٤(

المطلب الأول
الجمع بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

وإذا ، فیجب العمل على رعایتھا وجلبھا، وتحقق القاضي من ثبوتھا، إذا تحققت المنفعة
فیجب العمل على دفعھا وسد أبوابھا والحكم بإلغاء ما كان في سبیلھا، تحققت المضرة وتأكدت

وھذا لا مشكلة فیھ، لكن حركة التطبیق للموازنة تكون حیث تتعارض منفعتان أو مضرتان ، )١(
وعندئذ إن كان ھناك وجھ للجمع بینھما فھو الأولى، وإن أمكن تحصیلھا ، أو منفعة ومضرة

.)٢(حصلناھا كالجمع بین المنافع، وإن أمكن درءھا درأناھا كالجمع بین المضار
:تعریف الجمع لغة واصطلاحاً 

جمع : جمعت الشئ، ویقال: كقولك، وھو مصدر، على تألیف المفترق :یطلق الجمع لغة
الشئ عن تفرقھ بجمعھ جمعاً وجمعھ وأجمعھ فاجتمع، والمجموع الذي جمع من ھنا وھھنا وإن لم 

.)٣(یجعل كالشئ الواحد

بیان التوافق والائتلاف بین الأدلة الشرعیة سواء كانت  :ویطلق الجمع اصطلاحاً على أنھ
. )٤(إزالة الإختلاف بین الحجتین بتأویلھما وانفكاك جھتھما وأیضاً ھو، عقلیة أو نقلیة

:موقف الفقھ الإسلامي من الجمع بین المنافع والمضار: أولاً 

وإن ، فإن أمكن تحصیلھا حصلناھا:" قال الإمام العز بن عبد السلام في الجمع بین المنافع
وكذلك قال أیضاً في المضار ، )٥("تعذر تحصیلھا حصلنا الأصلح فالأصلح والأفضل فالأفضل

وإن تعذر درء الجمیع درأنا الأفسد فالأفسد والأرذل ، فإن أمكن درءھا درأناھا:" والمفاسد
إذا اجتمعت :" وكذلك إذا تعارضت المنافع والمضار قال الإمام العز بن عبد السلام، )٦("فالأرذل

: فإن أمكن تحصیل المصالح ودرء المفاسد فعلنا ذلك إمتثالاً لأمر الله تعالى فیھما، مصالح ومفاسد
َ مَا اسْتَطَعْتمُْ  ، فإن كانت المفسدة أعظم من المصلحة، وإن تعذر الدرء والتحصیل، )٧(فاَتَّقوُا اللهَّ

.)٨("درأنا المفسدة ولا نبالى بفوات المصلحة

:ومع ذلك اشترط الجمھور لذلك شروطاً محددة وھي
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:شروط الجمع والتوفیق بین المتعارضین) أ

.یشترط أن یكون كل من المتعارضین ثابت الحجیة) ١

ألا یؤدى الجمع إلى بطلان نص من نصوص الشریعة أو بطلان جزء منھ، فإذا أدى التوفیق ) ٢
بین المتعارضین من قبل المجتھد بنوع من التأویل في إحداھما إلى بطلان نص قطعي الدلالة 

.ولا یعتمد علیھ في الأحكام الشرعیة، أو جزء منھ فإنھ لا یعتد بمثل ھذا الجمع
--------------------------------------------------------------------------------------------------------

ص  –م ١٩٩٧)/ھـ(١٤١٨عام  -المنصورة  –دار الكلمة  - ١ط  –نظریة المقاصد عند الشاطبي  –الدكتور أحمد الریسوني ) ١(
٢٩٧ .

. ٤٦ :٤٥ص –الفوائد في اختصار المقاصد  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٢(
.٨/٥٣ –لسان العرب  –ابن منظور ) ٣(
. ١٥٦ص –المرجع السابق  –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ٤(
. ١/٥٠ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٥(
.١/٧ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٦(
). ١٦(آیة  –سورة التغابن ) ٧(
. ١/٧٤ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٨(

فإذا كان أحدھما أقوى من ، أن یكون المتعارضان متساویان وذلك حتى یصح الجمع بینھما) ٣
.الآخر یصار إلى الترجیح

، ألا یكون الجمع بالتأویل البعید، ویتحقق ذلك بألا یخرج التأویل عن القواعد المقررة فى اللغة) ٤
.)١(وألا یخرج بھ عما لا یلیق بكلام المشرع، وألا یخالف عرف الشریعة ومبادئھا السامیة

:كیفیة العمل بالجمع في تطبیق الموازنة بین المنافع والمضار) ب

فإذا ، من المتفق علیھ عند الجمھور أن الجمع بین المتعارضین أفضل من تفویت إحداھما
فإنھ یصار إلى الجمع بینھما ما ، تعارضت منفعتان من جھة واحدة كأن تكون عامتین أو خاصتین

فإن الشریعة مبناھا على تحصیل المصالح بحسب الإمكان وأن لا :"أمكن ذلك، یقول ابن القیم
ومن قبلھ أكد على ھذا المعنى الإمام العز ، )٢("فإن أمكن تحصیلھا كلھا حصلت، یفوت منھا شئ

من رفق الله بنا أنھ أمرنا إذا اجتمعت مصلحتان قاصرتان أو متعدیتان أن :" بن عبد السلام فقال
.)٣("فإن عجزنا عن تحصیلھما حصلنا أعلاھما، نحصلھما

ولیس ھذا قاصراً على المنافع فقط، بل من الممكن الجمع بین دفع مضرتین كما قال الإمام 
فمن قدر على الجمع بین درء أعظم الفعلین مفسدة ودرء أدناھما مفسدة :" العز بن عبد السلام

أو مضرة عامة مع ، وعلیھ فإذا تعارضت مصلحة عامة مع مصلحة خاصة، )٤("جمع بینھما
فإنھ یصار إلى الجمع بین المصلحتین في الجلب أو المضرتین في الدرء ما أمكن ، مضرة خاصة

.حتى لا تقدم إحداھما على الأخرى
:موقف القانون الوضعي من الجمع بین المنافع والمضار: ثانیاً 

إن طریق الجمع بین المنافع والمضار بجلب الأولى ودفع الثانیة لم یصل إلیھ القضاء 
الإداري بصورة واضحة تجزم باعتداده بھذا الطریق، وإنما ھناك بعض المظاھر التي تشیر من 

حكم : بعید من بین ثنایا أحكام القضاء لطریق الجمع بین المنفعة والمضرة، منھا على سبیل المثال
مجلس الدولة الفرنسي فى قضیة سانت ماري والتي تتعلق بإقامة جزء من طریق سریع شمال 
مدینة نیس، وإنشاء مفرق وتحویلھ، ھذا الطریق یربط بین فرنسا وایطالیا، وینقل الطریق العام 
خارج المدینة، وجانب المنفعة فیھ ھو سیولة وسھولة المرور وفتح باب للرواج الاقتصادي بین 
البلدین، بینما الجانب السلبي یتمثل في الإضرار بالملكیة الخاصة والأعباء المالیة والاجتماعیة، 
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كما أنھ یشتمل على إضرار شدید بمنفعة عامة أخرى تتعلق بالصحة العامة حیث سیمر الطریق 
وكذلك ستؤدى التحویلة الملحقة ، بجوار مستشفى خاص مما یترتب علیھ ھدم أحد مبانیھا

.)٥(بالطریق إلى الإضرار بالمساحة الخضراء للمستشفى
وھنا وجد مجلس الدولة نفسھ مطالباً بالتحكیم بین منفعتین عامتین متعارضتین ھما الصحة 

ولذا لجأ مجلس الدولة إلى قرار یبدو غریباً لأول وھلة، وھو ، العامة وسیولة وسھولة المرور
فاعترف المجلس بصفة المنفعة العامة ، الإلغاء الجزئي للقرار الإداري بتقریر المنفعة العامة

بینما أنكرھا على الجزئین ، للجزء من المشروع الذي سیترتب علیھ ھدم مبنى من المستشفى
الآخرین لإضرارھما الشدید بالبیئة من جراء المساحات الخضراء وإحداث الضوضاء للمستشفى

)٦( .
ویتضح من ذلك أن القضاء الإداري وضع على كفتي المیزان منفعتین عامتین كلتاھما أساسیة 

، ولیس ھناك أولویة لواحدة على أخرى، ومن ثم استطاع أن یجمع بین المنفعتین، وضروریة
 .فجلب واحدة ودرء الضرر الكبیر عن الأخرى

-----------------------------------------------------------------------------------------------------
.٢٦٦ص  –التعارض والترجیح  –الدكتور محمد الحفناوي ) ١(
.٢/١٩ –مفتاح دار السعادة  -ابن القیم ) ٢(
. ٤٠٢ :١/٤٠١ –ومصالح الأقوال والأعمال ، شجرة المعارف والأحوال –الإمام العز بن عبد السلام ) ٣(
.١/٩٤ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٤(
. ٣٨١ :٣٨٠ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٥(
. ٣٨١ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٦(

المطلب الثاني

الترجیح بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

أثقلھ حتى مال، أي:وزنھ ونظر ما ثقلھ، وأرجح المیزانأي:من رجح الشئ بیده:الترجیح لغة
بیان :أیضاً وھو,فالترجیح المیل والثقل,إذا أعطیتھ راجحا:وأرجحت لفلان ورجحت ترجیحا

.لأحد المتعارضین على الآخرالقوة
قیام المجتھد بتقدیم أحد الطرفین المتعارضین بالقول أو الفعل لما في  :ویقصد بالترجیح اصطلاحاً 

.أحد الطرفین من مزیة معتبرة تجعل العمل بھ أولى من الآخر
: موقف الفقھاء من العمل بالترجیح بین المنافع والمضار: أولاً 

قد تمسك جمھور العلماء بطریق الترجیح بین المتعارضین من المنافع والمضار مستدلین 
. على ذلك بالنص والإجماع والمعقول

.)١(علیكم بالسواد الأعظم : فأما اعتمادھم على النص فقولھ 
.تغلیب الظاھر الراجح: ووجھ دلالة الحدیث

لو :" وقالوا، )٢(وأما الإجماع فقد اعتمد الجمھور على إجماع الصحابة في الأخذ بالراجح
".ولا شك أن ترجیح المرجوح على الراجح ممتنع عقلاً ، لم یعُمل بالراجح للزم العمل بالمرجوح

فالعقلاء یوجبون بعقولھم ، إذا كان أحد الطرفین راجحاً :" فقال الجمھور، وأما المعقول
العمل بالراجح، وذلك لأن مناسبة العقل تقتضي تقدیم الراجح على المرجوح، ولقد روي عن ابن 

: وحاصل ذلك عند الجمھور، ما رآه المسلمون حسناً فھو عند الله حسن : أن النبي  قال، مسعود 
.فكذا شرعاً ، أن ترجیح الراجح متعین عرفاً 

:شروط العمل بطریق الترجیح

حیث إن الترجیح لا یكون فیما كان ، ھناك شروط یجب توافرھا للعمل بطریق الترجیح
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فلا یتصور فیھ الرجحان، ومن ثم یكون الترجیح فیما كان ، لأن القطعي لا یحتمل التزاید، قطعیاً 
ظنیاً والعلم بالرأي فیھ غالب، ذلك لأن الترجیح فیھ یكون بوجوه مؤثرة فى قوة الظن وغلبة 

.الرأي
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------

.٤/٢٧٨مسند الإمام أحمد ) ١(
)/ھـ(١٤٠٥عام  -دار الوفاء  - ١ط  -التعارض والترجیح عند الأصولیین وأثرھما في الفقھ الإسلامي –الدكتور محمد الحفناوي ) ٢(

. ٢٩٠ص  –م ١٩٨٥

:وحتى یمكن قبول ما وصل إلیھ المرجح لابد من توافر عدة شروط 
وفیھ ، أن یكون المرجح عالماً بما یقدم في الجلب من المنافع وما یؤخر فى الدرء من المفاسد) ١

ویعلم أن ، وشر الشرین، إن تمام الورع أن یعلم الإنسان خیر الخیرین:" یقول الإمام ابن تیمیة
وإلا فمن لم یوازن ، وتعطیل المفاسد وتقلیلھا، الشریعة مبناھا على تحصیل المصالح وتكمیلھا

فقد یدع واجبات ویفعل ، ما في الفعل والترك من المصلحة الشرعیة والمفسدة الشرعیة
وإنما العاقل الذى یعلم ، فلیس العاقل الذى یعلم الخیر من الشر:" وقال أیضاً ، )١("محرمات

.)٢("خیر الخیرین وشر الشرین 
فالعبرة فى الترجیح بما ، أن یكون الترجیح بین المنافع والمضار بناءً على الظھور والغلبة) ٢

.)٣(وكان ھذا على الظاھر بكثرة أسبابھ، غلب نفعھ أو مضرتھ
أو اللذة والألم إذا تقابلا فلابد ، المصلحة والمفسدة أو المنفعة والمضرة:" وقد قال ابن القیم

. )٤("أن یغلب أحدھما الآخر، فیصیر الحكم للغالب

ومعنى ذلك ، بل ینبغي أن یكون بعد علم ودرایة، ألا یكون الترجیح بحسب التشھي والھوى) ٣
فالترجیح بمجرد الإرادة التي لا تستند إلى أمر علمي باطن :" أن یملك المرجح آلیة الترجیح

فإن علم رجحان إحدى المصلحتین ، )٥("لا یقول بھ أحد من أئمة العلم والزھور، ولا ظاھر
فلیس لھ أن ، قدمھا، وإن لم یقف على الرجحان ولم یجد نصاً أو قرینة تدل على التفضیل

. )٦(یفضل إحداھما على الأخرى
والممنوع ، توخي الحذر في الترجیح بین ما ھو متفق علیھ بین العلماء وبین ما ھو مختلف فیھ) ٤

ولذا ، )٧(في الترجیح ھنا ھو الترجیح الذي یؤدي إلى افتراق الكلمة وحدوث العداوة والبغضاء
.كان على القائم بالترجیح الحذر منھ

اعتبر الترجیح صحیحاً ومقبولاً ویمكن  السابقة وبناءً على ما سبق إذا توافرت الشروط
.بناء الأحكام علیھ

:منھج الترجیح بین المنافع والمضار

إذا استحكم التعارض بین المنافع والمضار ولم یتمكن المجتھد من الجمع بینھما كان علیھ 
وذلك بعد تسجیل المعلومات ، أن یأخذ بأي وجھ من وجوه الترجیح حسب أولویة العمل بأیھما

الأساسیة التي تثبت قیمة المنفعة والمضرة ومعرفة ذلك في إطار ما إذا كانت في قسم 
وما اشتدت إلیھ الضرورة على ، فیقدم الأھم على المھم، الضروریات أو الحاجیات أو التحسینات

فإذا تساوت في ، والحاجي على التحسیني، فیقدم الضروري على الحاجي، )٨(ما مست إلیھ الحاجة
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المرتبة كأن یكون التعارض بین منفعة ومضرة كلاھما ضروري فإنھ ھنا یقدم ما كان متعلقاً 
:وحتى یتضح المنھج نفصلھ في العناصر التالیة، بحفظ النفس على العقل وھكذا

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

.١٠/٢٩٠ –مجموع الفتاوى  –ابن تیمیة ) ١(
. ٢٠/٣٣ –المرجع نفسھ  –ابن تیمیة ) ٢(
. ٤/٢٤١ –الفروق  –القرافي ) ٣(
. ٢/١٦ –مفتاح دار السعادة  –ابن القیم ) ٤(
.١٠/٢٦٩ –المرجع السابق  –ابن تیمیة ) ٥(
. ١/٤٨ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٦(
. ٤/٢٦٤ –الموافقات  –الشاطبي ) ٧(
. ١/٤٨ص  –المرجع السابق  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٨(

:الترجیح بین المنافع المتعارضة: أولاً 

:إذا تعارضت منفعتان ولا یمكن الجمع بینھما كان الترجیح بینھما من ثلاثة وجوه
.النظر في قیمة المنفعة وترتیبھا: الوجھ الأول

ومن أي ، الأصل أن یعمل القاضي والمجتھد على مراعاة المنفعة الخالیة من أي مضرة
:ومن ثم یكون للفعل المراد تنفیذه وظھرت منفعتھ حالتان، منفعة معارضة

.فالأولى تعجیلھ، ألا تعارض منفعتھ منفعة أخرى) ١
.)١(وھنا تؤخر عنھ، أن تعارض منفعتھ منفعة ھى أرجح منھ) ٢

وحتى یتم ذلك لابد من النظر إلى قیمة المنفعة ورتبتھا من حیث تقسیمھا بحسب القوة 
فإذا تساوت في الضروري اعتد بالأشد ضرورة، الذاتیة إلى الضروریات والحاجیات والتحسینات

والعقل على العرض وعلى المال؛ ذلك لأن التعارض بین ، فیقدم حفظ النفس على العقل، )٢(
فإن ثبت مدى أھمیة إحداھما قدمت على الأخرى، المنافع یوجب الموازنة بین المنافع والمضار

)٣( .
.النظر من حیث عموم المنفعة وخصوصھا: الوجھ الثاني

فإنھ ینظر أولاً إلى إمكانیة ، وعلیھ إذا تعارضت منفعتان إحداھما عامة والأخرى خاصة
فإذا استحكم التعارض قدمت المنفعة العامة على ، الجمع بینھما حتى لا تقدم إحداھما على الأخرى

" وقد عد العلماء تقدیم المنفعة العامة على الخاصة قاعدة معتبرة ، الخاصة لشمولھا وعمومھا
المصلحة العامة " بل اعتبر الإمام العز بن عبد السلام ، )٤("فیحكم على الخاصة لأجل العامة

. )٥("كالضرورة الخاصة
.النظر في المنافع من حیث حصولھا من عدمھ: الوجھ الثالث

، )٦(ومعنى ذلك أن المنفعة إذا تعارضت مع أخرى قدمت من كانت أقوى أثراً وأشمل نفعاً 
فتقدم الأولى وتترك الثانیة مھما كانت ، وخصوصاً إذا كانت المنفعة آكدة التحقق غیر موھومة

. )٧(درجتھا
:الترجیح بین المضار المتعارضة: ثانیاً 

التعارض بین المضار والترجیح بینھا یشبھ الترجیح بین المنافع المتعارضة، فإذا انعدم 
التمكن من الجمع بین المضرتین في الدرء، فعلى المجتھد أن یرجح بین المضرتین أیھما أولى 
بالدرء، وبالتالي یكون الأشد ضرراً أولى بالدرء من الأخف ضرراً، والضرر العام أولى بالدرء 

.من الضرر الخاص، والضرر الحقیقي مقدم على الضرر الموھوم
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

. ١/٤٧ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ١(
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. ٢٠٠ص –المرجع السابق  –الدكتور محمد الوكیلي ) ٢(
. ١/١٢٥ص  –المرجع السابق  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٣(
.٢/٢٦٦ –ا المرجع السابق  –الشاطبي ) ٤(
.١/٣٢٦ص  –المرجع السابق  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٥(
. ١/٤٣٠ –المستصفي  –الغزالي ) ٦(
. ٤٨ص –المرجع السابق  –الدكتور عبد المجید محمد إسماعیل السوسوة ) ٧(

ذلك لأن الشریعة ما جاءت إلا لدرء المفاسد وتقلیلھا، ومھما ظھرت المفاسد الخالیة عن 
وإن تعذر علینا درء الجمیع قدمنا ، فإن أمكن درؤھا جمیعاً درأنا، المصالح یسعى في درئھا

. )١(الأفسد فالأفسد
إن الشارع الحكیم یدفع أعظم الضررین بأیسرھما ھذا ھو الفقھ والقیاس :" وقال ابن القیم

. )٣()الضرر الأشد یزال بالضرر الأخف ( ومن ثم كانت قاعدة ، )٢("والمصلحة وإن أباه من أباه
، قیمة ومرتبة المضرة" وینبغي أن ننوه إلى أن درء المضار في ھذه الأوجھ الثلاثة 

: دائماً یقوم على مراعاة أصول المقاصد الثلاثة" وتحققھا من عدمھ، وعموم وخصوص المضرة
.الضروریات، والحاجیات، والتحسینات

:الترجیح بین المنفعة والمضرة المتعارضتین: ثالثاً 

عند اجتماع المصالح والمفاسد والمنافع والمضار وتعارضھا یحتاج إلى :" یقول ابن تیمیة
ومن أصول الشرائع أنھ إذا تعارضت المصلحة والمفسدة قدم :"وقال أیضاً ، "الفرقان 
.)٤("أرجحھما

مسلك الدرء ، ویضع الإمام العز بن عبد السلام مسلكین للترجیح بین المنافع والمضار
.والثاني مسلك الجلب للمنفعة عن درء المضرة ، للمضرة على جلب المنفعة

.دفع المضرة وإن فاتت المنفعة: المسلك الأول

أي الدرء والجلب معاً، وحینئذ إن كانت ، وھذا لا یكون إلا حین یتعذر على المجتھد الجمع
المضرة أعظم من المنفعة درأ المضرة ولا یبالي بفوات المنفعة، وآیة الخمر وما فیھا من إثم كبیر 

.ومنافع أكبر دلیل على ھذا المسلك
.جلب المنفعة وإن ارتكبت المضرة: المسلك الثاني

ومقتضى القواعد الفقھیة ألا ، فإذا كانت المنفعة أعظم وتربو على المضرة كان جلبھا أولى
إن المصلحة إذا كانت ھي الغالبة عند :" ویقول الشاطبي، )٥(تترك المصالح الغالبة للمفسدة النادرة

مناظرتھا مع المفسدة فى حكم الإعتبار فھي المقصودة شرعاً ولتحصیلھا وقع الطلب على العباد 
")٦(.

وھذا الترجیح لا یتم إلا بعد الأخذ بمعاییر الموازنة بین المنافع والمضار والتي تتلخص 
:في الآتي

.الترجیح بین المنفعة والمضرة بأعلاھما رتبة كالضروري والحاجي) ١
.الترجیح بین المنفعة والمضرة بأعلاھما نوعاً كحفظ النفس والعقل) ٢

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
. ١/٧١ص  –المرجع السابق  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ١(
. ١/٤٣٠ –المرجع السابق  –الغزالي ) ٢(
.٢٧١ –الطرق الحكمیة  –ابن القیم ) ٣(
.٢٠/٢٩٣ –المرجع السابق  –ابن تیمیة ) ٤(
.٣٥١ص  –لبنان  -بیروت  –دار المعرفة  -شرح تنقیح الفصول للإمام شھاب الدین الصنھاجي القرافي ) ٥(
.٢/٢١ –المرجع السابق  –الشاطبي ) ٦(
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.الترجیح بین المنفعة والمضرة من حیث العموم والخصوص) ٣
.الترجیح بین المنفعة والمضرة بأكبرھما قدراً ) ٤
.الترجیح بین المنفعة والمضرة بأطولھما زمناً ) ٥
.الترجیح بین المنفعة والمضرة بآكدھما تحققاً ) ٦

فإذا ما تم التساوي فعلى المجتھد أن یلجأ إلى طریق ثالث من طرق الموازنة بین المنافع 
.والمضار وھو التخییر

:موقف القانون الوضعي من الترجیح بین المنافع والمضار: ثانیاً 

من منطلق إحساس القضاء الإداري بما قد تؤدي إلیھ القرارات الإداریة من مساس 
وأیضاً في مجال الضبط ، وخصوصاً في مجال نزع الملكیة، بحریات المواطنین وحقوقھم

وبسط ، ورفع میزان الترجیح بین المنافع والمضار، الإداري، فقد خطا ھذه الخطوة الرشیدة
، فبدأ ینظر إلى ما یترتب على القرار من أثار، رقابتھ بھا للحد من سلطة الإدارة التقدیریة

. )١(واشترط لھا شرطان وھما أن تكون ممكنة، وأن تكون جائزة قانوناً 
ومن ثم كان الطریق الواضح لتطبیق النظریة ھو الترجیح الذي یظھر في نظریة الموازنة 

وقال فقھاء القانون أنھ لا یمكن قانوناً اعتبار عملیة نزع الملكیة ، بین المنافع والمضار المتعارضة
محققة للمنفعة العامة إلا إذا كانت الأضرار التي تلحق الملكیة الخاصة من جرائھا وما تتطلبھ من 

وكذلك ما یحتمل أن ینتج عنھا من مضار إجتماعیة لا تتجاوز بشكل مبالغ فیھ ، تكالیف مالیة
. )٢(المزایا أو المنافع التي یمكن أن تترتب علیھا

ومن ثم فالترجیح ھو السبیل الوحید أمام القضاء الإداري لتطبیق نظریة الموازنة بین 
فھو لا یحكم بمشروعیة القرار الإداري المتعلقة بالمنفعة العامة إلا إذا كانت ، المنافع والمضار

.فوائده ومزایاه تفوق العیوب والأضرار الناجمة عنھ
:وللترجیح  في القانون الوضعي ثلاثة طرق

.الترجیح بین المنافع وخصوصاً العامة والخاصة) ١
.الترجیح بین المضار العامة والخاصة) ٢
.الترجیح بین المنفعة والمضرة ) ٣

.)٣(وھذه الطرق منضبطة بما سبق من ضوابط للنظریة في القانون الوضعي
--------------------------------------------------------------------------------------------------------

. ٢١١ص  –المرجع السابق  –الدكتور سامي جمال الدین ) ١(
. ٣٠٧ص  -المرجع السابق  –الدكتور محمد رمضان محمد بطیخ ) ٢(
).ضوابط نظریة الموازنة بین المنافع والمضار في النظم الوضعیة(راجع في ذلك ) ٣(

المطلب الثالث

التخییر بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

.من خیر فلاناً إذا فوض إلیھ الاختیار: التخییر لغة
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ویسمى الفعل ، التسویة بین فعل الشئ وتركھ من غیر ترجیح لأحدھما على الآخر: واصطلاحاً 
. )١(للمكلف أن یفعلھ ولھ ألا یفعلھ: ، أي أن"الإباحة"المخیر فیھ 

: موقف الفقھ الإسلامي من طریق التخییر بین المنافع والمضار: أولاً 

ھذا الطریق لا یلجأ إلیھ المجتھد إلا حین تتساوى المنافع في القیمة والرتبة وما سبق من 
وكذلك المضار، وذلك بعد أن یستفرغ ما في وسعھ في البحث عن قرینة ترجح إحدى ، معاییر

فإذا كانت المساواة من جمیع الوجوه فإنھ یلجأ إلى التخییر بین المنافع ، المنفعتین أو المضرتین
.والمضار

:التخییر بین المنافع: أولاً 

إذا تساوت المصالح مع تعذر الجمع تخیرنا في التقدیم :" یقول الإمام العز بن عبد السلام
تخیرنا ، فإن تساوت: وإن تعذر تحصیلھا:" ویقول أیضاً ، )٢("والتأخیر للتنازع بین المتساویین

.)٣("وقد یقرع فیما نقدم منھا، بینھا

:وكیفیة التقدیم بین المنفعتین یكون بأحد أمرین

وھذا باب قول ابن عبد ، ما یظھر رجحانھ لمجتھد مع ظن الآخر رجحان المقابل فیقدمھ) أ
ویظن آخر رجحان ، فإن غلب التساوي فقد یظھر لبعض العلماء رجحان إحداھما فیقدمھ:" السلام

.)٤("مقابلھ فیقدمھ

.غیر أن ھذا التقدیم لأحدھما مضبوط بما ھو أقرب إلى روح التشریع ومبادئھ العامة

وشرع الإقراع عند التساوي ولا سیما في الحقوق دفعاً ، الإقراع بین المنفعتین عند التساوي) ب
الإقراع بین الأمراء عند تساویھم : ومثال ذلك، وللرضا بما جرت بھ الأقدار، للضغائن والأحقاد
. )٥(في مقاصد الخلافة

: التخییر بین المضار: ثانیاً 

من المتفق علیھ أن المجتھد أو القاضي لا یسلك ھذا الطریق إلا حین یمتنع علیھ الجمع 
: إذا اجتمعت المفاسد:" بین المضرتین فى الدرء عند تساویھما، یقول الإمام العز بن عبد السلام

وكیفیة ھذا ، )٦("فإن تساوت رتبتھا تخیرنا وقد یقرع ، فإن أمكن درؤھا درأنا، وإن تعذر درؤھا
.التخییر ھي نفس كیفیة التخییر بین المنافع

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------
. ١٥٦ص –المرجع السابق  –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ١(
. ١/٦٨ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٢(
. ٤٥ص  –القواعد الصغرى  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٣(
.١/٤٨ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٤(
. ١/٦٩ص  –المرجع نفسھ  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٥(
. ٤٦ص  –القواعد الصغرى  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٦(

:التخییر بین المنفعة والمضرة عند التساوي: ثالثاً 
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فلم یتفق جمیعھم على وجودھا كما اتفقوا على وجود ، ھذه المسألة فیھا خلاف بین العلماء
.وأنكر وجودھا قوم وأثبتھ آخرون، المساواة بین المنافع بعضھا البعض والمضار كذلك

وأما ما تكافأت فیھ المصلحة :" وأكد ذلك بقولھ،        ومن القائلین بوجودھا العز بن عبد السلام
والمفسدة فقد یتخیر فیھ وقد یمتنع وھذا كقطع الید المتآكلة عند استواء الخوف في قطعھا 

.)١("وإبقائھا

:" فبعد أن ذكر الإختلاف في وجودھا وحكمھا قال، ومن القائلین بعدم وجودھا ابن القیم
لا وجود لھ؛ لأنھ إما أن یكون  -یعني المساواة بین المنفعة والمضرة  –الجواب أن ھذا التقسیم 

، وإما أن یكون عدمھ أولى بھ وھو راجح المفسدة، حصولھ أولى بالفعل وھو راجح المصلحة
فإن المصلحة ، بل الدلیل یقتضي نفیھ، وكلاھما متساویان فھذا مما لم یقم دلیل على ثبوتھ

فیصیر ، فلابد أن یغلب أحدھما على الآخر، والمفسدة والمنفعة والمضرة واللذة والألم إذا تقابلا
.)٢(وإما أن یتدافعا ویتصادما بحیث لا یغلب أحدھما على الآخر فغیر واقع، الحكم للغالب

فھو ینفي ، والرأي الراجح ھو ما قال بھ ابن القیم فھو أكثر واقعیة ومناسبة لمنھج الشرع
وعلى الفرض جدلاً بوجود المساواة بین ، وأنھ لابد من التدافع بین المنفعة والمضرة، المساواة

، وھذا ما اتفق علیھ جمھور العلماء، المنفعة والمضرة إلا أن درء المضرة مقدم على جلب المنفعة
ذلك لأن الشریعة جاءت لجلب ، )درء المفاسد مقدم على جلب المصالح (إذ أنھم قننوا لذلك قاعدة 

قدم دفع ، فإذا ما كان من تعارض للمنفعة والمضرة، المنافع والمصالح ودرء المضار والمفاسد
بل أن اعتناء الشرع بالمنھیات أشد من ، لأن الشرع حریص على دفع المضار، المضرة غالباً 

ما نھیتكم عنھ فاجتنبوه وما أمرتكم بھ فأتوا منھ ما :"بدلیل قول النبي ، )٣(اعتنائھ بالمأمورات
.)٤("استطعتم 

:موقف الفقھ القانوني من طریق التخییر بین المنافع والمضار: ثانیاً 

بالوقوف أمام أحكام القضاء الإداري في الموازنة بین المنافع والمضار والتي تساوت فیھا 
لا نجد ما یشیر من قریب أو بعید على تبني القضاء الإداري طریق ، درجة المنفعة والمضرة

وكل من ھنالك ھو أن القضاء مازال یضع لبنات جدیدة في بناء ، التخییر بین المنفعة والمضرة
وكل ما یھدف إلیھ أن تحسن الإدارة الاختیار ، ھذه الرقابة التوازنیة على أعمال السلطة الإداریة

فعلیھا أن تحسن اختیار مشاریعھا التي تحقق أعلى قدر من ، وأنھا ھي المنوطة بذلك، بین المنافع
. )٥(المنفعة العامة

------------------------------------------------------------------------------------------------
. ١/٩٠ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ١(
.٢/١٦ –مفتاح دار السعادة  –ابن القیم ) ٢(
.٢١٨ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد الزحیلي ) ٣(
. ١٧/٦١ –صحیح البخاري ) ٤(
. ٣٩٨ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٥(
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المطلب الرابع

التوقف في الموازنة بین المنافع والمضار في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

.من توقف فى الأمر، إذا انتظر وتریث :التوقف لغة
. )١(ھو عدم القدرة على الترجیح بین الآراء المتعارضة تعارضاً ظاھریاً  :واصطلاحاً 

ونعرض فیما یلي لموقف الفقھ الإسلامي والقانوني من طریق التوقف في الموازنة بین المنافع 
:والمضار على النحو التالي

:موقف الفقھ الإسلامي من طریق التوقف في الموازنة بین المنافع والمضار: أولاً 

وإن كان ، ھذا الطریق ھو آخر طریق یسلكھ المجتھد حین تخفى علیھ المنفعة والمفسدة
ھذا نادر الوجود إلا أن الأولى التوقف بعد بذل الجھد واستفراغ ما في الوسع لمعرفة وجھ المنفعة 

فما خفیت عنا مصالحھ ومفاسده فلا :"یقول الإمام العز بن عبد السلام، في الواقعة مع بقاء خفائھا
. )٢("نقدم علیھ حتى تظھر مصلحتھ المجردة عن المفسدة أو الراجحة علیھا

:موقف القانون الوضعي من طریق التوقف بین المنافع والمضار: ثانیاً 

إن القضاء الإداري لم یلجأ إلى إقرار مبدأ جدید في الرقابة على أعمال السلطة الإداریة 
لكن حین تتساوى الكفتان فغایة أمره أن یترك ، إلا حین وجد ارتفاع في درجة المضار بالأفراد

ولا توجد أحكام قضائیة تبین أن القضاء توقف في ، فھذا من صمیم عملھا، الاختیار للإدارة
. )٣(الموازنة بین منفعة ومضرة ترتبت على مشروع أقرتھ الإدارة

وتبنى فقھاؤه التقنین ،        وخلاصة ما سبق أن ھذه الطرق التي وضع الفقھ الإسلامي أساسھا
.لھا لم تكن ببعیدة على وجھ العموم عن تطبیقات القضاء الإداري في القانون الوضعي

-----------------------------------------------------------------------------------------------
. ١٥٢ص –المرجع السابق  –الدكتور قطب مصطفي سانو ) ١(
.١/٤٧ص  –قواعد الأحكام  –الإمام العز بن عبدالسلام ) ٢(
. ٣٩٨ص  –المرجع السابق  –الدكتور محمد عبدالنبي حسنین محمود ) ٣(
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