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Ontology of Deception-Based Games and the 
Application of Jurisprudential Perspectives

This study, motivated by the need to address deception-based games 
as a prevalent form of modern recreation, seeks to answer the main 
question: “What is the Islamic legal (fiqhi) ruling on deception-
based games?” The authors, through analyzing data from studies and 
interviews with participants of such games, became familiar with 
how they are played and, by examining their components, attempted 
to apply fiqhi perspectives to the elements of these games in order to 
derive their legal ruling. The findings indicate that as long as these 
games do not involve intentional lying (kizb mukhbiri) or real deceit, 
and provided the other participants and spectators are aware of the 
trickery and the nature of these games, such games, in themselves 
and without being subject to any other prohibited category, are not 
forbidden. However, if another forbidden (haram) aspect is involved, 
or if the games entail any other corrupting element aside from 
deception, the fiqhi ruling must be determined based on that aspect 
or element.
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کلیدواژه:
. گاهی مخاطب از وجود، بازی کذب‏محور کذب خبری و مخبری، فریب، آ

 دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

ماهیت شناسی بازی‏های کذب محور و تطبیق دیدگاه فقهی بر آن

چکیده

 ، پژوهش حاضر با دغدغه‏ی پرداختن به بازی‏های کذب‏محور
به‏عنوان یکی از تفریحات رایج امروزی، به دنبال پاسخ‏گویی به 
پرسش اصلی »حکم فقهی بازی‏های کذب‏محور چیست؟« 
شکل گرفته است. نگارندگان با روش تحلیل داده‏های حاصل 
گفت‏وگو با شرکت‏کنندگان این‏گونه بازی‏ها، در  از مطالعه و 
گرفته و با تحلیل اجزای آن، به  روند چگونگی اجرای آن قرار 
به  در  سعی  بازی‏ها،  این  ارکان  بر  فقهی  دیدگاه‏های  تطبیق 
دست آوردن حکم فقهی اجرای این بازی‏ها داشته‏اند. حاصل 
بررسی‏های این بازی‏ها چنین نشان می‏دهد: در صورتی که در 
این بازی‏ها کذب مخبری و قصد فریب جدی در کار نباشد 
گاهی به فریب و  گران بازی، آ و دیگر شرکت‏کنندگان و تماشا
ماهیت این‏گونه بازی‏ها داشته باشند، این بازی‏ها به خودی 
گر  ، حرام نخواهد بود. البته ا ب عنوانی دیگر

ُ
تَرَتّ خود و بدون 

عنوان حرام دیگری بر اجرای این بازی‏ها مترتب شود و این 
باید  باشد،  کذب  از  غیر  دیگری  مفسده‏ی  مستلزم  بازی‏ها 

حکم فقهی از جهت آن عنوان یا مفسده بررسی گردد.
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1. مقدمه

نیازهای  از  شادابی،  و  نشاط  به  نیاز 
ضروری زندگی بشر شمرده می‏شود، به گونه‏ای 
که کیفیت، سلامت و حس رضایت‏مندی به 
میزان حس نشاط و شادابی وابسته است. از 
، بشر در پیِ برآورده‏کردن این نیاز خود  این‏رو
که یکی از این  گون بوده است  گونا از راه‏های 
راه‏ها، سرگرمی، بازی و تفریحات متنوع است 
این  بازی،  از  حاصل  نشاط  سایه‏ی  در  تا 
را در سراسر زندگی خود تسرّی دهد. شادی 

، تغییر سبک زندگی و شرایط  از سوی دیگر
واداشته  را  جامعه  افراد  اقتصادی،  ویژه‏ی 
هزینه‏های  تأمین  صرف  را  یادی  ز اوقات  تا 
سنگین زندگی نمایند. برای رفع کسالت‏های 
، چاره‏ای جز  از پذیرش مشاغل دشوار ناشی 
متناسب  بازی‏های  و  تفریح  به  روی‏آوردن 
یابی  باز با  تا  نیست  امروزی  زندگی  سبک  با 
کار در افراد باقی بماند.  روحیه، توان ادامه‏ی 
انسان‏ها  امروزی،  زندگی  سبک  در  بنابراین، 
برای تأمین نیازهای خود باید پیوسته مشغول 
کار و فعالیت‏های درآمدزا باشند و سرگرمی و 
بازی به ابزاری برای تجدید قوا و برطرف‏کردن 
شده  تبدیل  زندگی  از  کسالت  و  یکنواختی 

است.
که  مسائلی  از  دیگر  یکی  همچنین، 
می‏کند،  دوچندان  را  تفریح  و  بازی  اهمیت 
این  مدیریت  و  فراغت  اوقات  مسئله‏ی 
بخش از زندگی افراد جامعه است. در زندگی 
و  رده‏ی سنی  در هر  افراد جامعه،  از  هر یک 

که  دارد  وجود  زمان‏هایی  اجتماعی،  جایگاه 
در آن هیچ‏گونه وظیفه‏ی الزامی نیست. یکی 
به  توجه  زمان‏ها،  این  پُرکردن  راهکارهای  از 
فعالیت‏ها و اشتغالات سرگرم‏کننده، تفریحی 

است. تفنّنی  و 
و  نشاط  )تأمین  جهت  سه  این  به  توجه 
سختی  از  ناشی  کسالت‏های  رفع  شادابی، 
کار و پُرکردن اوقات فراغت(، اهمیت تفریح 
زندگی  در  را  آن  ویژه‏ی  جایگاه  و  بازی  و 
بازی  حقیقت،  در  و  می‏سازد  نمایان  بشر 
روان و هم در سلامت جسم  هم در سلامت 

می‏کند. نقش‏آفرینی 
و  آخرین  عنوان  به  اسلام،  مبین  دین 
کامل‏ترین برنامه‏ی سعادت دنیوی و اخروی 
معنوی  و  مادی  نیازهای  تمامی  به   ، بشر
را  و دستورات خود  دارد  ویژه‏ای  توجه  انسان 
روحی  و  جسمی  فطری،  نیازهای  اساس  بر 
جامع  نگاه  این  است.  نموده  صادر  بشر 
گرفتن همه‏ی نیازها،  دین به انسان و در نظر 
سبب شده تا دین به مقوله‏ی تفریح و بازی 
نیز توجه ویژه‏ای داشته باشد )پاینده، ۱۳۸۲، 
به  علیه‏السلام  امیرالمؤمنین   .)۲۵۹ ص 
مؤمن  زمان  سه‏گانه‏  تقسیم‏بندی  ضرورت 
اشاره می‏فرمایند: »مؤمن وقت خویش را به سه 
بخش تقسیم می‏کند: بخشی را به مناجات با 
پروردگارش اختصاص می‏دهد، بخشی دیگر 
حلال(  درآمد  )کسب  معاش  اصلاح  به  را 
در  لذت‏جویی  برای  را  بخشی  و  می‏پردازد 
عاقل  برای  می‏کند.  صرف  زیبایی  و  حلال 
تنها حرکت در سه چیز شایسته است: کسب 
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گام‏نهادن در راه  حلال برای تأمین زندگی، یا 
حلال«  لذت‏های  دست‏آوردن  به‏  یا  آخرت، 
)ابن شعبه حرانی، حسن بن علی، ۱۳۶۲ه.ق: 
۳۰۲؛ شریف رضی، ۱۳۷۰: حکمت ۳۸۲؛ نک: 

.)۸۷ ج۵:   ،۱۳۶۵ کلینی، 
نقل  علیه‏السلام  رضا  امام  از  همچنین، 
زمان  کردن  تقسیم  به  ایشان  که  است  شده 
فرموده‏اند:  توصیه  بخش  چهار  به  زندگی 
باشد:  بخش  چهار  زمانتان  تا  کنید  »تلاش 
تأمین  برای  بخشی  مناجات،  برای  قسمتی 
مورد  دوستان  با  دیدار  برای  زمانی  زندگی، 
اعتماد که عیوبتان را به شما یادآور شوند و در 
نهان، دوستی خالصانه خود را نمایان سازند، 
ید و با این  و بخشی را به لذت‏های خود بپرداز
را برای سه بخش پیشین توانمند  زمان، خود 
علیه‏السلام،  رضا  امام  به  )منسوب  ید«  ساز
میزان  شریف،  روایت  این  در   .)۳۳ ۱۴۰۶ق: 
توجه به تفریح و سرگرمی به خوبی نشان داده 
شده است؛ چراکه بهره‏مندی از سایر اوقات 
اوقات تفریح  از  به بهره‏مندی  زندگی، وابسته 

است. شده  معرفی 
با وجود جایگاه و اهمیت تفریح و نشاط 
سرگرمی  اجتناب‏ناپذیر  ضرورت  و  دین  در 
به  اسلام  مبین  دین   ، بشر زندگی  در  بازی  و 
چارچوب‏های  بیان  و  سازی  ضابطه‏مند 
و  لهو  از  دوری  و  پرداخته  تفریح  و  سرگرمی 
محرمات الهی را به عنوان حدود و چارچوب 
)رضاپور  است  نموده  معرفی  بازی‏ها  این 

.)۱۴۰۱ کرتی،  ا
فرصت   ، امروز محدود  زندگی  به  توجه  با 

بازی و سرگرمی‏های طبیعت‏محور کمتر شده 
نیاز  تأمین  برای  بازی‏هایی  طراحی  به  نیاز  و 
سرگرمی انسان احساس می‏شود. این بازی‏ها 
که  آن‏جا  از  و  دارند  تکیه  انسان  عملکرد  بر 
اوست،  سرنوشت  تأمین‏کننده  انسان  اعمال 
بی‏توجهی به حرمت یا اباحه اعمال می‏تواند 
حکم  گاه  کند.  خدشه‏دار  را  انسان  سعادت 
این بازی‏ها - مثل بازی‏های همراه با قمار یا 
و  تبیین شده  و  بررسی  به خوبی   - قمار  ابزار 
گاه به دلیل نوپدید بودن برخی از این بازی‏ها 
و  کنکاش  فرصت  آن‏ها،  فراگیری  سرعت  و 
بازی‏های  شرعی  حکم  همه‏جانبه‏ی  بررسی 
پژوهش   ، این‏رو از  است.  نشده  فراهم  جدید 
یا  حلیت  تبیین  به  ناظر  که  مستقلی  فقهی 
حرمت بازی‏های جدید عصر حاضر باشد، 
بازی‏های  این  از  یکی  می‏شود.  یافت  کمتر 

است. کذب‏محور  بازی‏های  نوپدید، 
پژوهش‏های  تکرار  از  جلوگیری  برای 
در  مرتبط  تحقیقات  موضوع،  این  با  مرتبط 
قالب پیشینه پژوهش مورد بررسی قرار خواهد 

گرفت.
این پژوهش، به دلیل ابتلا و جدید بودن 
پیشینه‏ی  نداشتن  همچنین  آن،  موضوع 
یادی برخوردار است. تا  مستقیم، از اهمیت ز
کرده‏اند، پژوهشی  بررسی  که نگارندگان  آنجا 
کذب‏محور  بازی‏های  حکم  مورد  در  مرتبط 
»چیستی  مقاله‏ی  اما  است؛  نشده  یافت 
طور  به‏  دروغ  ماهیت  مورد  در  که  دروغ«، 
تفصیلی توضیح داده است، از جهت بررسی 
پیدا  ارتباط  حاضر  مقاله  به  دروغ  حقیقت 
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بررسی  به  پژوهش  این  حال،  این  با  می‏کند. 
از  یکی  در  حرام  دروغ  صدق  عدم  یا  صدق 

می‏پردازد.  ) کذب‏محور )بازی  مصادیق 
ارکان،  ماهیت،  به  ابتدا  پژوهش،  این  در 
بازی‏های  پیامدهای  و  آثار  و  اهداف 
تطبیق  سپس  می‏شود؛  پرداخته  کذب‏محور 
حکم فقهی با توجه به ارکان تشکیل‏دهنده‏ی 

می‏پذیرد. صورت  بازی‏ها  اینگونه 
بخش اول: ماهیت بازی‏های کذب‏محور

بازی‏های  جمله  از  شهروند«  و  »مافیا 
که سعی می‏کند  کذب‏محور به شمار می‏آید 
غیرواقعی  امری  القای  مخاطب،  ذهن  در 
کند. آنچه اغلب در این بازی نمایان می‏شود، 
فریب مخاطب در گفتار و ذهن است. البته، 
هدف پژوهش رسیدن به حکم کلی بازی‏های 
تنها  شهروند«  و  »مافیا  و  است  کذب‏محور 
که  همان‏طور  شده‏اند؛  ذکر  مثال  عنوان  به 
کذب  می‏شود،  مشاهده  روایات  و  آیات  در 
هزل،  مقام  در  چه  و  جدی  مقام  در  چه 
اساس،  این  بر  است.  شده  واقع  نهی  مورد 
فقهی  »حکم  حاضر  پژوهش  اصلی  پرسش 
بازی‏های کذب‏محور چیست؟« خواهد بود. 
به  باید  ناچار  پرسش،  این  به  دستیابی  برای 
اصلی  »شاخصه‏ی   : نظیر فرعی  پرسش‏های 
و  »اغرا  چیست؟«،  کذب‏محور  بازی‏های 
یگری به قصد بازی و تفریح از لحاظ فقهی  باز
و ارتباط آن با کذب چگونه تحلیل می‏شود؟« 
کذب‏محور با  و »حرمت و حلیت بازی‏های 
تحلیل  چگونه  آن  مزایای  و  معایب  به  توجه 

شود. داده  پاسخ  می‏شود؟« 

بازی‏های  ماهیت  بیان  از  بعد 
، شایسته است به تبیین نظریه‏ی  کذب‏محور
کذب‏محور در آن  بازی‏ها و نقش بازی‏های 

شود. پرداخته 

1. تبیین نظریــه‏ی بازی‏ها و نقش بازی‏های 

کذب‏محور در آن
بازی‏های  نقش  و  بازی‏ها  تبیین  برای 
ـ  عنوان  این  ترکیب  به  باید   ، کذب‏محور
مفهوم  دو  از  که  ـ   » کذب‏محور »بازی‏های 
»کذب« و »بازی« تشکیل شده است، توجه 
معنای  ترکیب،  این  که  دانست  و  داشت 
به همین  از اجزای خود ندارد.  قابل تفکیک 
جهت، در بیان مراد از این ترکیب باید گفت: 
سرگرمی  و  تفریح  منظور  به‏  که  گروهی  ‏عمل 
انجام می‏شود و محور اصلی آن، نقش‏آفرینی 
شرکت‏کنندگان  توسط  کذب  و  غیرواقعی 

است. بازی 
و  کذب‏محور  بازی‏های  تبیین  از  پس 
مشخص‏شدن حدود و ثغور آن، بررسی ارکان 
ضروری  کذب‏محور  بازی‏های  مختصات  و 
به نظر می‏رسد؛ زیرا برای بررسی حکم فقهی 
دقت  به‏  باید  موضوع  آن  ابتدا  موضوعی،  هر 
مورد بررسی قرار گیرد و شاخصه‏های اصلی و 
فرعی آن شناخته شود. پس از تبیین ماهیت 
به  یک  هر  فقهی  احکام  بازی‏ها،  این‏گونه 
داده  تطبیق  موضوع  این  بر  مجزا  صورت 
بررسی  به  بخش  این  در   ، رو این  از  می‏شود. 
بازی‏ها  این  اصلی  شاخصه‏های  و  ارکان 

می‏شود. پرداخته 
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2. ارکان بازی‏های کذب‏محور
بازی‏های  مختلف  موارد  بررسی 
تجربه‏ی  که  افرادی  با  گفت‏وگو   ، کذب‏محور
بررسی  همچنین  و  دارند  را  بازی‏ها  این 
سه  می‏دهد  نشان  بازی،  یخچه‏ی  تار
شاخصه‏ی اصلی برای این‏گونه بازی‏ها وجود 

دارد:

1. فریب و به خطا انداختن طرف مقابل برای 

مخفی کردن واقعیت:
فریب  وجود  به  گاهی  آ می‏رسد  نظر  به 
این‏گونه  در  مقابل  طرف  انداختن  خطا  به  و 
مثال  عنوان  به  است.  مسلم  امری  بازی‏ها 
که  مافیا  بازی  واقعی،  مصداق  با  تطبیق  و 
و  رواج  حال  در  دیگر  کشورهای  و  ایران  در 
بومی‏سازی است از این منظر مورد بررسی قرار 
که  است  صورت  این  به  بازی  این  می‏گیرد. 
عده‏ای نقش مافیا دارند و هویت آن‏ها پنهان 
و مخفی است و عده‏ای دیگر نقش شهروند 
بازی  از  و  را شناسایی  باید مافیا  که  را دارند 
نقش  که  افرادی  بازی،  این  در  کنند.  حذف 
مافیا دارند سعی می‏کنند با فریب مخاطب، 
خود را از مافیا بودن تبرئه کرده و شهروند نشان 
دهند. بنابراین این سؤال مطرح می‏شود که آیا 
علم به فریب و به خطا انداختن طرف مقابل 
؟ همانطور که  مجوزی برای دروغ است یا خیر
گوینده  که  در مطالب فوق اشاره شد، زمانی 
قصد فریب و به خطا انداختن طرف مقابل را 
داشته باشد، این امر دروغ محسوب می‏شود؛ 
اما ممکن است شخصی خبری خلاف واقع 

بدهد ولی قصد فریب نداشته باشد. کسی که 
را به قصد شوخی، خنده و  خبر خلاف واقع 
مزاح به دیگری می‏گوید، مثالی برای این نوع 
از کذب خواهد بود و می‏توان گفت این مزاح 
کذب حرام شمرده نخواهد شد؛ چرا  از انواع 
کذب مخبری  کذب وصف خبر است و  که 
در  »بازی«  عنوان  است  ذکر  به  لازم  نیست. 
کذب‏محور خود مؤید این مطلب  بازی‏های 
می‏دانند  شرکت‏کنندگان  همه  که  است 
هیچ  و  بوده  بازی  می‏دهند  انجام  که  کاری 

گونه قصد فریب جدی در آن وجود ندارد.

2. واقع دیده شدن خلاف واقع:
بازی‏های  در  قطعی  و  مسلم  امور  از  یکی 
، جلوه دادن خلاف واقع به عنوان  کذب‏محور
واقعیت است. برای روشن شدن موضوع، بازی 
مافیا بررسی می‏گردد؛ در بازی مافیا -که عده‏ای 
نقش  عده‏ای  و   ) تبهکار )باند  مافیا  نقش 
( را ایفا می‏نمایند-  شهروند )افراد سالم در شهر
گروه مافیا )به دنبال خبر دادن از امری خلاف 
که  بدهد  خبری  می‏کند  سعی  است(  واقع 
مطابق واقع نباشد. با توجه به این ویژگی بازی 
از  که منظور  این پرسش مطرح می‏شود  مافیا، 

واقعیت چیست؟ با  مطابقت 

معنای مطابقت با واقع:
در مطابقت، دو طرف وجود دارد: 1. مراد 
متکلم 2. ظاهر کلام متکلم. در بحث کذب، 
گر مراد از مطابقت، تطابق ظاهر کلام با واقع  ا
یه کاربرد دارد.  باشد، این مطلب در بحث تور
در خصوص تطابق ظاهر و مراد متکلم، چند 
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احتمال قابل فرض است:
	1 کلام به صورت هم‏زمان با واقع . ظاهر 

داشته  مطابقت  متکلم  اعتقاد  با  و 
باشد.

	2 ظاهر فقط با اعتقاد متکلم مطابقت .
باشد. داشته 

	3 ظاهر کلام تنها با واقع مطابقت داشته .
باشد.

	4 نه . باشد،  داشته  مطابقت  واقع  با  نه 
۱۴۰۳ق،  مجلسی،  )علامه  اعتقاد  با 

ص۲۳۳(. ج۶۹، 
قابل  نظر  سه  کذب«  و  »صدق  مورد  در 

است: فرض 
	1 اعتقاد . با  خبر  تطابق  عدم  برخی 

می‏دانند. کذب  را  متکلم 
	2 برخی عدم تطابق خبر با واقع را کذب .

می‏دانند.
	3 کذب . را  با هر دو  برخی، عدم تطابق 

ص  ۱۳۷۶ه.ش،  )تفتازانی،  می‏دانند 
.)۳۸

می‏توان سه احتمال پیش‏گفته را در آیه‏ی 
منافقون نشان داد:

کَ 
َ
إِنّ نَشْهَدُ  وا 

ُ
قَال مُنَافِقُونَ 

ْ
ال جَاءَکَ  إِذَا 

 
َ

ُ یَشْهَدُ إِنّ هُ وَالّلَّهَ
ُ
رَسُول

َ
کَ ل

َ
مُ إِنّ

َ
ُ یَعْل ِ وَالّلَّهَ

 الّلَّهَ
ُ

رَسُول
َ
ل

این  در  آیه‏۱(.  )منافقون،  کَاذِبُونَ 
َ
ل مُنَافِقِینَ 

ْ
ال

است:  این  می‏دهند  منافقین  که  خبری  آیه، 
رسول  یقیناً  تو  که  می‏دهیم  شهادت  »ما 
مطابقت  عدم  کذب،  از  مراد  گر  ا خدایی.« 
خبر با واقع باشد، تکذیب منافقین صحیح 
رسول  درباره‏ی  که  خبری  زیرا  بود؛  نخواهد 

خدا بودن پیامبر می‏دهند، مطابق واقع بوده 
کذب  کذب باشد. از اینکه این خبر  و نباید 
که  خوانده شده، این نتیجه حاصل می‏شود 
معیار  مُخبر  اعتقاد  با  کلام  مطابقت  عدم 
و  بود  چنین  منافقین  خبر  که  است؛  کذب 

نداشتند. پیامبر  رسالت  به  اعتقاد  آن‏ها 
مورد  در  که  معنایی  اختلاف  به  توجه  با 
گفته شد، علامه طباطبایی برای حل  کذب 
کذبِ خبری و  با تفکیک بین  این اختلاف، 
مخبری، راه جمعی را ذکر کردند که شامل هر 
بیان  این  شرح  می‏شود.  کذب  از  تعریف  دو 

است: چنین  علامه 
	1 کذب خبری: به معنی عدم مطابقت .

در  و  بوده  نفس‏الأمر  و  واقع  با  خبر 
است.  خبر  وصف  کذب  معنا،  این 
گفته  هنگامی  صورت،  این  در  پس 
می‏شود فلانی کاذب است که خبر او 

نکند. مطابقت  واقع  با 
	2 خبر . مطابقت  مخبری: صدق،  کذب 

کذب،  و   ) )مخبر متکلم  اعتقاد  با 
صورت،  این  در  پس  است.  آن  عدم 
کاذب  فلانی  می‏شود  گفته  هنگامی 
او  اعتقاد  خلاف  بر  خبر  که  است 
باشد. )طباطبایی، ۱۳۵۰-۱۳۵۳ه.ش؛ 

ص۲۷۹(. ج۱۹،  ۱۳۹۰-۱۳۹۴ه.ق، 
کذب مخبری  ، مراد  آیه مورد نظر پس در 
نزاع در مورد  ترتیب  و بدین  نه خبری،  است 

شد. خواهد  حل  کذب  معانی 

و  از وجــود واقــع  3. اطــاع شــرکت‏کنندگان 
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کذب اعتباری:
مورد  در  مختلف  بررسی‏های  اساس  بر 
کذب  وجود  به  علم   ، کذب‏محور بازی‏های 
و انکار آن توسط شرکت‏کنندگان در این‏گونه 
مثال  عنوان  به  است.  مسلم  امری  بازی‏ها 
علم  شرکت‏کنندگان  که  مافیا  بازی  در 
به  توجه  با  دارند،  بازی  در  کذب  وجود  به 
آیا  که  می‏شود  مطرح  سؤال  شاخصه،  این 
مجوزی  کذب،  به  شرکت‏کنندگان  علم 
علم  ؟  خیر یا  می‏آید  حساب  به  کذب  برای 
شرکت‏کنندگان به وجود کذب، دلیل بر جواز 
کذب در دو موضع  کذب نخواهد بود؛ بلکه 

است: جایز 
	1 ضرورت و اضطرار مانند حفظ جان، .

مال و ناموس خود و برادران ایمانی.
	2 صلح . ایجاد  و  اصلاح  هدف  به 

)انصاری،  نفر  دو  بین  دوستی  و 
۳۲؛  و  ص۲۱  ج۲،  ۱۴۴۲ه.ق، 
ص۴۶۴(. ۱۳۹۲ه.ش،  مشکینی، 
بنابر انحصار جواز در مواضع بالا می‏توان 
ضرورتی  نه  کذب‏محور  بازی‏های  در  گفت 
ایجاد  و  اصلاح  برای  هدفی  نه  و  هست 
کذب  که دلالت بر جواز  دوستی بین دو نفر 
گوینده  کذب‏محور  بازی‏های  در  بلکه  کند، 
سعی می‏کند مخاطب را به اشتباه بیاندازد و 

کند. دور  است  واقعیت  در  که  خبری  از 
، پیامدها و لوازم بازی‏های کذب‏محور ۳. آثار

الف( آثار ایجابی:

۱. تشخیص دروغگو:

با زیرکی خاصی  که مافیا می‏شود،  کسی 
می‏کند.  معرفی  شهروند  نقش  در  را  خود 
بینش  می‏تواند  مافیا  شناخت  بنابراین 
و  دهد  افزایش  را  افراد  سیاسی  و  اجتماعی 
به‏راحتی هر دروغی  افراد جامعه  باعث شود 
یا  دروغگو  شخص  بتوانند  و  نکنند  باور  را 

دهند. تشخیص  را  صادق 

۲. قدرت بیان و استدلال:
شهروند  اینکه  اثبات  برای  بازی،  این  در 
و  کند  استدلال  باید  شخص  مافیاست،  یا 
را  مافیایی  گر  ا یا  نماید  دفاع  خود  موضع  از 
با استدلال ثابت  را  کرد، بتواند آن  شناسایی 
کند. این امر باعث می‏شود فرد قدرت بیان و 
، شناخت استدلال  استدلال و از همه مهم‏تر

بیاموزد. را  ناصحیح  از  صحیح 

۳. بالا رفتن اعتمادبه‏نفس:
روشن  امری  اعتمادبه‏نفس  ضرورت 
بازی‏های  در  است.  اثبات  از  بی‏نیاز  و 
در  بتواند  که  کسی  مافیا،  مانند  کذب‏محور 
کند یا به  جمع اتهام مافیا بودن را از خود رفع 
یکن  هنگام حمله‏ی مافیا از خود دفاع کند، باز
خوبی است و بالا بودن اعتمادبه‏نفس را نشان 
و  اضطراب  بدون  توانسته  چراکه  می‏دهد؛ 
، اتهام مافیا بودن را از خود  بدون تحمل فشار
نماید. دفاع  خود  از  کامل  طور  به  و  کند  دور 
روحیه،  بردن  بالا  مانند  دیگری  مزایای 
افزایش  و  جامعه  افراد  به  صحیح  اعتماد 
هوش و ذکاوت نیز در این بازی‏ها وجود دارد 
که آشکار است. با وجود اینکه برای بازی‏های 
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این  اما  است،  متصور  مزایایی  کذب‏محور 
مزایا با فرض اینکه در این بازی‏ها کذب حرام 
بر  که پیش‏تر نظر نگارندگان مبنی  ـ  رخ دهد 
عدم تحقق کذب محرّم در این بازی‏ها اعلام 
نخواهد  کذب  حلیت  سبب  ـ  است  شده 
شد؛ زیرا موارد جواز کذب منصوص بوده و با 

نمی‏کند. تغییر  مزایا  این  وجود 
ب( آثار سلبی:

۱. رواج کذب:
شد،  اشاره  فوق  مطالب  در  که  همان‏طور 
منظور از کذب، کذبِ مخبری است. بنابراین 
کسی به صورت جدی و با قصد فریب و  اگر 
نیرنگ به دیگری دروغ بگوید و هدفش رسیدن 
به مقاصد پلید خود باشد، این کار تحت عنوان 
بازی‏های  بود.  خواهد  حرام  و  گرفته  قرار  ظلم 
کذب‏محور که مافیا یکی از مصادیق آن است، 
تحت این عنوان قرار نمی‏گیرند و از این منظر 
که آیا سبب رواج  حرمت ندارند. اما باید دید 

کذب می‏شوند یا نه؟
که  کسی  مافیا،  بازی  در  می‏رسد  نظر  به 
تا افراد  نقش مافیا دارد، لزوماً دروغ نمی‏گوید 
نیازی  حتی  و  است  شهروند  او  کنند  گمان 
ندارد تصریح کند "من مافیا نیستم." در روند 
که "من مافیا نیستم"  بازی، تکرار این جمله 
را نسبت  ممکن است حتی شک مخاطب 
یکنان  باز خاطر  همین  به  کند؛  بیشتر  او  به 
خودداری  جملات  این  بیان  از  حرفه‏ای 
می‏کنند. ممکن است مافیا بگوید: "من برای 
شهروندم."  "من  نگوید  و  هستم"  مفید  شهر 

برای  او  یافتن  زیرا  بود،  نیز دروغ نخواهد  این 
این جهت حتی  از  و  شهروندها مفید است 
به  برسد  چه  نمی‏آید،  حساب  به  هم  یه  تور
دروغ  بنابراین  شود.  شمرده  کذب  اینکه 
وجود  بازی‏ها  نوع  این  در  جدی  و  آشکار 
یکنی دروغی  گر هم در این شرایط باز ندارد و ا
بود؛  نخواهد  حرمت  حکم  مشمول  بگوید، 
زیرا هرچند خبر خلاف واقع است، اما قصد 
فریبی در کار نیست ـ مانند کسی که در نقش 
پرداخته  آن  به  پیش‏تر  )که  حرمله  یا  شمر 
یگری می‏پردازد و حکم به حرمت  شد( به باز
گفته نمی‏شود این  یگری نشده و  باز این نوع 

است. شده  مرتکب  حرامی  کار  شخص 

2. ارتباط بین زن و مرد:
بر  اصلی  عنوان  مرد  و  زن  بین  اختلاط 
شمار  به  ثانوی  عنوان  بلکه  نیست،  حرمت 
گر اختلاط موجب فساد شود یا  می‏رود؛ زیرا ا
احتمال مفسده داشته باشد، از باب مقدمه 
به‏عنوان  نمی‏تواند  و  بود  خواهد  حرام  حرام، 
اصلی در فقه مطرح شود. البته در بازی‏های 
، اختلاط بین زن و مرد از مقومات  کذب‏محور
با  را  بازی  این  می‏توان  و  نیست  بازی‏ها  این 

داد. انجام  نیز  هم‏جنس 

3. اتلاف وقت:
و  بشر  سرمایه  بزرگ‏ترین  وقت،  بی‏شک 
عمر انسان است؛ مشروط بر اینکه برای رشد 
گر چنین  ظاهری و باطنی انسان صرف شود. ا
نیست،  گران‏بهایی  سرمایه  تنها  نه  نباشد، 
بلکه به سرمایه‏ای شرم‏آور تبدیل خواهد شد. 
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)علیه‏السلام(  سجاد  امام  اساس،  همین  بر 
عرض  خداوند  به  خود  دعای  از  فرازی  در 
صرف  که  زمانی  تا  مرا  عمر  »بارالها!  می‏کند: 
کن و هرگاه عمرم  طاعت تو می‏شود، طولانی 
.« )علی بن  چراگاه شیطان گردد، جانم را بگیر
گر  حسین، ۱۳۸۸ش، ص ۷۵( به نظر می‏رسد ا
از حد متعارف خارج  کذب‏محور  بازی‏های 
این صورت  و در  لهو می‏گیرند  شوند، عنوان 
این  اهداف  و  اغراض  اما  بود؛  خواهند  حرام 
یات  بازی‏ها، تفریح و تفرج است که از ضرور

زندگی بشر به شمار می‏رود.

4. لهو و لغو بودن:
که فایده مهمی ندارد و  کاری است   ، لغو
کار  عاقل بنا بر اقتضای عقلش می‏گوید این 
اصل،  در  بنابراین  ندارد؛  منفعتی  من  برای 
بی‏ارزش  کار  برای  و  ندارد  وجود  لغوی  بازی 
منعی  فی‏نفسه  و  نمی‏شود  مترتب  حکمی 
ندارد. لهو نیز همانند لغو است؛ یعنی کاری 
از یاد خدا غافل  و  از امور مهم بازمی‏دارد  که 
بازی‏های  شخصی،  اگر  بنابراین  می‏کند. 
کذب‏محور را از امور اصلی زندگی خود تلقی 
خود  مهم  کارهای  از  بازی،  به‏واسطه  و  کند 
غافل شود، بازی برای او تحت عنوان لهو قرار 
گرفته و مشمول حکم حرمت لهو خواهد شد.
تهمت،  جدل،  مانند  دیگری  معایب 
الفاظ  و  ناراحتی  خودخواهی،   ، تحقیر
و  دارد  وجود  بازی‏ها  این  در  نیز  نادرست 
بگذرد،  متعارف  حد  از  گر  ا است  ممکن 
چون  اما  گیرد؛  قرار  حرام  عنوان‏های  تحت 

هیچ یک از این‏ها از مقومات بازی نیستند، 
گرفته و  ثانویه قرار  حرمت آن‏ها تحت عنوان 
این جستار خارج  از حوزه  آن‏ها  به  پرداختن 

. ست ا
یف پیش‏گفته درباره دروغ  با توجه به تعار
مطرح  پرسش  این   ، کذب‏محور بازی‏های  و 
بازی‏های  در  کذب  از  منظور  که:  می‏شود 
به  مخبری؟  یا  است  خبری   ، کذب‏محور
اصلی  شاخصه‏های  به  توجه  می‏رسد  نظر 
، در روشن شدن حدود  بازی‏های کذب‏محور
نوع  این  ابهام  نقطه  به‏عنوان  کذب  ثغور  و 

بود. خواهد  مفید  بازی‏ها 
بازی  شاخصه‏های  بررسی  از  پس 
به  یگری  باز و  »اغراء  پرسش  به   ، کذب‏محور
قصد بازی و تفریح، به لحاظ فقهی و ارتباط 
آن با کذب چگونه تحلیل می‏شود؟« پرداخته 

شد. خواهد 
بخش دوم: تطبیق فقهی

گزارشــی جامع درباره دیــدگاه فقها درباره   .1

کذب
حرمت  گفت:  باید  کذب  تعریف  از  قبل 
کذب از ضروریات دین اسلام به شمار می‏رود و 
حرمت آن با ادله اربعه ثابت می‏گردد و هیچ‏یک 
ندارند؛  اختلافی  کذب  حرمت  در  علما  از 
، به تعریف کذبی که  بنابراین در پژوهش حاضر
در حرمت آن اختلافی نیست پرداخته می‏شود.

2. ماهیت کذب
الف( تعریف لغوی:
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ثی  ثلا مصدر  از  دروغ،  معنی  به  کذب 
یَکْذِبُ«  بَ 

َ
»کَذ آن  فعل  و  است  مجرد 

می‏باشد )نساء:50(. بررسی کتب لغت نشان 
ذکر  معنا  چهار  واژه  این  برای  که  می‏دهد 
است: صورت  این  به  آن  شرح  که  کرده‏اند 
است  صداقت  مخالف  کذب،  الف. 
ص۳۴۷(. ج۵،  ۱۴۱۰ه،  )فراهیدی، 
به  گاهی  و  واجب  معنی  به  گاهی  ب. 
)جوهری،  است  رفته  بین  از  معنی 

ص۲۱۰و۲۱۱(. ج۱،  ۱۴۰۷ق، 
، ۱۴۱۴ه،  )ابن منظور ج. ضد راست‏گویی 

ص۷۰۴(. ج۱، 
د. خلاف واقع است؛ چه به صورت عمد 
و چه سهو )طریحی، ۱۳۷۵ش، ج۴، 
۱۳۹۵؛  زارع،  و  میراحمدی  ص۲۷؛ 

ص۴۶۴(. ۱۳۹۲ش،  مشکینی، 
ب( تعریف اصطلاحی:

برای تعریف دروغ، به ویژگی‏های مختلفی 
اشاره شده است. فقها و اهل لغت با نگاه به 
روی  از  چه  ـ  آن  گوینده  به  توجه  بدون   ، خبر
از روی خطا  عمد و قصد حکایتگری و چه 
است  واقع«  خلاف  »خبر  گفته‏اند:  ـ  باشد 
عاملی،  ص۳۹۷؛  ج۹،  بی‏تا،  )مازندرانی، 
۱۴۱۳ق، ص۱۷۷؛ شهرکانی، ۱۴۳۰ق، ص۵۷(. 
گر به  با این تعریف، خبر خلاف واقع حتی ا
دروغ  مصداق  نیز  شود  گفته  شوخی  قصد 
خواهد بود )مرعی، ۱۴۱۳ق، ص۱۷۰؛ غدیری، 

ص۴۷۴(. ۱۴۱۸ق، 
عده‏ای از اندیشمندان با تمرکز بر گوینده 
کرده‏اند: »دروغ،  ، تعریف را این‏گونه بیان  خبر

نادرست  به  علم  متکلم،  که  است  خبری 
بودن آن دارد و با قصد اینکه مخاطب، خبر 
 .)Mahon.Ja( می‏کند«  بیان  کند  باور  را 
بنابراین اگر شخصی به اشتباه و بدون قصد 
واقع  خلاف  واقع  در  که  بدهد  خبری  فریب، 
باور  خود،  چراکه  بود؛  نخواهد  کاذب  است، 
فتوا  نداشته است. صاحبان  آن  نادرستی  به 
یف، بین کذب خبری و  با جمع بین این تعار
مخبری تفاوت قائل شده‏اند و کذب مخبری 
را مشمول حکم شرعی دانسته‏اند )میانجی، 
۱۴۱۹ق، ج۱، ص۶۵۲؛ خمینی، ج۲، ص۳۱(.

3. حکم کذب
امری  باشد،  خبر  وصف  کذب،  گر  ا
نیست؛  شرعی  حکم  متعلق  و  بوده  تکوینی 
باشد،  )مکلف(  مخبر  وصف  کذب  گر  ا اما 
چون فعلِ مکلف به حساب می‏آید، مشمول 
حکم شرعی خواهد بود. بنابراین کذب حرام، 
با  واقع  ، خبری خلاف  که مخبر کذبی است 

کند. بیان  مخاطب  فریب  قصد 

ادلــه  بــا  کذب‏محــور  بازی‏هــای  تطبیــق   .4

حرمت
در این بخش سعی شده است که »حرمت 
به  توجه  با  کذب‏محور  بازی‏های  حلیت  و 
به  باید  گیرد.  قرار  تحلیل  مورد  حرمت«  ادله 
که حرمت و حلیت  این نکته نیز توجه شود 
بستگی  مکلف،  افراد  برای  سرگرمی  و  بازی 
با  و  بازی چه هدفی دارند  از  که  این دارد  به 
چه ابزاری بازی می‏کنند و چه مدت‏زمانی را 
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صرف آن می‏کنند. سرگرمی با برخی اهداف، 
بازی  است.  حرام  اهداف،  برخی  با  و  حلال 
زمان  مدت‏  در  گر  ا  ، ابزار برخی  با  سرگرمی  و 
طولانی باشد و انسان را از امور مهم و وظایف 
بنابراین  است.  حرام  ‏یقین  به  بازدارد،  لازم 
غِنا   ، قمار  ، لهو و سرگرمی عنوان  بازی  هرگاه 
حرام  کند،  پیدا  دیگری  حرام  عنوان  هر  یا 
ابزار مخصوص  با  این عناوین  این‏که  است. 
در  دیگری،  ابزار  با  یا  شود  ایجاد  خودش  به 

نمی‏کند. ایجاد  تفاوتی  آن  بودن  حرام 

5. ارتباط کذب با اغراء و بازیگری به قصد 

بازی و تفریح به لحاظ فقهی
کذب‏محور  بازی‏های  در  که  آن‏جا  از 
که روند بازی را پیش  ابزار بیانی نیست  تنها 
می‏برد، بلکه حالات چهره و زبان بدن نیز در 
غیر  ابزارهای  دارند،  بسزایی  نقش  بازی  روند 
شمار  به  یگری  باز از  نوعی  می‏توان  را  بیانی 
ابعاد فقهی  رو برای روشن شدن  از این  آورد؛ 
و  یگری  باز رابطه‏ی  تبیین  بازی‏ها،  نوع  این 

می‏رسد. نظر  به  ضروری  کذب 
در  آن  گوینده  که  است  سخنی  دروغ، 
باشد؛  انشاء(  مقابل  )در  خبری  بیان  صدد 
و  است  ابزار  نیازمند  إخبار  برای  انسان 
کار  به  بیان یک خبر  برای  ابزارهای مختلفی 
اشاره،  و  بدن  زبان  چهره،  حالات  می‏رود. 
به‏ویژه در میان ناشنوایان را می‏توان از جمله‏ی 
گوینده، اراده  گر  این ابزارها به حساب آورد. ا
ـ  را  مقابل  طرف  انداختن  خطا  به  و  فریب 
نوشتاری  گفتاری،  زبان  از  استفاده  از  اعم 

محسوب  دروغ  باشد،  داشته  ـ  بدن  زبان  یا 
و  اصلی  مقصود  است  ممکن  اما  می‏شود، 
اولیه گوینده، قصد فریب واقعی طرف مقابل 
مانند  باشد؛  واقع  خلاف  خبر  فقط  و  نباشد 
بازی  حرمله  یا  شمر  نقش  در  که  یگری  باز
یگری که در بازی »مافیا و  می‏کند یا مانند باز
نقش  ایفای  مختلف  نقش‏های  در  شهروند« 
می‏کند. در این موارد، خبر خلاف واقع است، 
اما قصد فریب واقعی مخاطب وجود ندارد، 
یگری  باز که  می‏داند  خود  مخاطب  چراکه 
بازی‏های  در  و  است  استوار  اصل  این  بر 
گاه است که قصد  کذب‏محور نیز مخاطب آ
دروغ  بنابراین،  ندارد؛  وجود  جدی  فریب 

نمی‏شود. محسوب 
و  اغراء  با  کذب  »ارتباط  آن‏که  از  پس 
لحاظ  به  تفریح  و  بازی  قصد  به  یگری  باز
فقهی« مطرح شد، شایسته است به »حرمت 
به  توجه  با  کذب‏محور  بازی‏های  حلیت  و 

شود. پرداخته  آن«  مزایای  و  معایب 
که  است  شده  سعی  بخش  این  در 
با  کذب‏محور  بازی‏های  حلیت  و  »حرمت 
توجه به معایب و مزایای آن« مورد تحلیل قرار 
که حرمت  گیرد. باید به این نکته توجه شود 
و حلیت بازی و سرگرمی برای افراد مکلف، 
هدفی  چه  بازی  از  که  دارد  این  به  بستگی 
چه  و  می‏کنند  بازی  ابزاری  چه  با  و  دارند 
سرگرمی  می‏نمایند.  آن  صرف  را  مدت‏زمانی 
اهداف،  برخی  با  و  حلال  اهداف  برخی  با 
 ، ابزار برخی  با  سرگرمی  و  بازی  است.  حرام 
گر مدت‏زمان طولانی داشته باشد و انسان را  ا
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از امور مهم و وظایف لازم بازدارد، یقیناً حرام 
است. بنابراین هرگاه بازی و سرگرمی، عنوان 
، غِناء یا هر عنوان حرام دیگری پیدا  ، قمار لهو
عناوین  این  این‏که  بود.  خواهد  حرام  کند، 
با  یا  شود  ایجاد  خودشان  مخصوص  ابزار  با 
ایجاد  تفاوتی  آن  بودن  حرام  در  دیگری،  ابزار 

نمی‏کند.

6.  نتیجه
طور  به  فوق  مطالب  در  که  همان‏طور 
تفصیلی اشاره شد، با بررسی‏های انجام‏شده 
افرادی  با  گفتگو  کذب‏محور و  در بازی‏های 
داشته‏اند،  را  بازی‏ها  سنخ  این  تجربه  که 
است  صورت  این  به  آمده  دست  به  نتیجه 
کذب مخبری   ، کذب‏محور بازی‏های  در  که 
صورت نمی‏گیرد و گوینده قصد فریب جدی 
راستای  در  که  می‏داند  مخاطب  و  ندارد 
می‏گیرد؛  قرار  فریب  مورد  بازی،  پیشرفت 
محرز  فریب  قصد  در  جدیت  عدم  بنابراین، 
نیز به دلایل  یگری  باز ابزار  از  است. استفاده 
ذکرشده، دروغ حرام در این بازی‏ها به شمار 
این  برای  نیز  مزایایی  نگارندگان  نمی‏رود. 
منصوص  دلیل  به  که  شمرده‏اند  بازی‏ها 
ادله حلیت، سبب حلیت نمی‏شوند؛  بودن 
آن‏قدر  نیز  بازی‏ها  این  در  ذکرشده  معایب 
گردد. آن  حرمت  موجب  که  نیست  گسترده 
توجه  نکته  این  به  است  شایسته  البته 
است  ممکن  کذب‏محور  بازی‏های  که  شود 
به دلایلی همچون ارتباط خارج از چارچوب 
با نامحرم، مشکل‏زا شوند و آثار سوء اخلاقی 

را نیز به دنبال داشته باشند؛ به‏عنوان نمونه، 
که  دیگران  با  تند  برخورد  و  اتهام  و  جدل 
موجب دل‏شکستگی و ایذای مؤمن می‏شود 
، بررسی  و خود حرام به شمار می‏رود. از این رو
در  یکنان  باز شرایط  و  مختلف  مصادیق 
این  از  گر  ا و  است  دخیل  آن  حکم  تعیین 
جواز  به  حکم  می‏توان  باشد،  خالی  عناوین 
کرد؛ بنابراین نتیجه به دست آمده  آن صادر 
است  بدیهی  است.  مفاسد  نفی  اساس  بر 
، بازی تحت شمول  که با وجود مفاسد مذکور
عناوین ثانویه حرام قرار گرفته و از این جهت 

بود. خواهد  حرام 
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Abstract 
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Various reasons lead physicians to perform hysterectomy (removal of 
the uterus) in women. The necessity or non-necessity of observing 
the idda (waiting period after divorce or death of husband) for such 
women is among the issues this has posed for Islamic jurisprudence. 
In this paper, after examining the meaning and types of idda, the 
situation of these women regarding the observance of idda is discussed. 
Review of the evidence for the idda of widowhood indicates that 
there is no exception in this regard; hence, even women without a 
uterus are obliged to observe this type of idda. Regarding the idda 
of divorce, based on the two principles of istishab (presumption of 
continuity) and bara’a (presumption of innocence/exemption), the 
necessity of observing idda does not apply. According to primary 
jurisprudential rules, based on verse 228 of Surah al-Baqarah, verse 1 
of Surah al-Talaq, and three narrations, every divorced woman must 
observe idda. Finally, after analyzing three narrations and assessing 
their applicability, it was found that applying this evidentiary basis 
to women without a uterus is subject to doubt. Ultimately, based 
on primary jurisprudential rules on idda, the necessity for women 
without a uterus to observe the waiting period is established.

Mostafa Haji Vali’i

The Waiting Period (ʿIddah) of Women Without 
a Uterus
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مصطفی حاجی ولیئی1

ی 1. دانش آموخته سطح 4 مدرسه فقهی امام محمدباقر� - استاد سطوح عالی حوزه علمیه مرو

کردن رحم زنان توسط پزشکان  دلایل مختلفی موجب خارج 
شده است. لزوم و عدم لزوم رعایت عده‏ی طلاق برای این‏گونه 
زنان، از جمله مسائلی است که این امر در برابر فقه قرار داده 
به  عده،  انواع  و  معنا  بررسی  ضمن   ، نوشتار این  در  است. 
وضعیت این زنان نسبت به رعایت عده پرداخته شده است. 
رعایت  که  می‏دهد  نشان  چنین  وفات  عده‏ی  ادله‏ی  بررسی 
، زنان فاقد رحم  این عده هیچ‏گونه استثنایی ندارد؛ از این رو
طلاق،  عده‏ی  در  هستند.  عده  نوع  این  رعایت  به  ملزم  نیز 
مقتضای دو اصل استصحاب و برائت، عدم وجوب رعایت 
 ۲۲۸ آیه‏ی  اساس  بر  را  اولیه  قاعده‏ی  مقتضای  است.  عده 
سوره بقره و آیه‏ی ۱ سوره طلاق و سه روایت، لزوم رعایت عده 
، برای به دست  بر هر مطلقه‏ای دانسته شد. در مرحله‏ی آخر
این  شمول  و  شده  بررسی  روایت  سه  ادله،  مقتضای  آوردن 
ادله برای زنان فاقد رحم، مورد خدشه واقع گردید. در نهایت، 
با توجه به مقتضای قاعده‏ی اولیه در عده، لزوم رعایت عده 

برای زنان فاقد رحم به اثبات رسید.

چکیده

عده زنان فاقد رحم

کلیدواژه:
عده، اخراج رحم، عده مطلقه، زنان فاقد رحم، استبراء رحم
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1. مقدمه

جامعه‏ی  روی  پیش  مسائلی  از  یکی 
زنان  رحم  کردن  خارج  مسأله‏ی  امروزی، 
علم  پیشرفت  دلیل  به  امروزه  می‏باشد. 
رحم،  کردن  خارج  با  می‏توانند  زنان  پزشکی، 
این  دهند؛  ادامه  خود  طبیعی  زندگی  به 
هیسترکتومی1  علمی  نام  با  که  جراحی  عمل 
و  دلیل  هیچ  بدون  گاهی  می‏شود،  شناخته 
ضرورتی و با تقاضای خود زن انجام می‏گیرد.
برای  موارد  اغلب  در  که  جراحی  این 
دردهای  همچون  متعددی  مشکلات  درمان 
دیگر  و  تومورها  قاعدگی،  مشکلات  لگنی، 
واقع  در  می‏رود،  کار  به  مربوطه  بیماری‏های 
کردن  دگرگون  و  زن  طبیعی  وضعیت  تغییر 
با  و  می‏آید  حساب  به  وی  باروری  دستگاه 
که به  از رحم زن  به نوع عمل، قسمتی  توجه 
طور طبیعی به آن برای باروری نیاز دارد خارج 

می‏گردد.2
و  ماهیانه  عادت  در  رحم،  که  آنجا  از 
نقش  زن  شدن  باردار  و  حیض  خون  دیدن 
، این  مؤثری دارد، با برداشته شدن این عضو
دو روند طبیعی زن مختل می‏گردد و از این‏رو 
حیض  خون  دیگر  شده  رحم  فاقد  که  زنی 
دست  از  را  خود  ماهیانه  عادت  و  نمی‏بیند 
را  خود  باروری  قدرت  همچنین  و  می‏دهد 
از  رحم،  داخل  طبیعی  و  عادی  شرایط  در 
دست می‏دهد. این عوارض، امری طبیعی و 
عادی برای زن به حساب نمی‏آید و به جهت 

1. Hysterectomy
http://niloulab.com/patients/hysterectomy از  http://sogc.org/ به نقل  .ک  2. ر

و  ماهیانه  عادت  زن  که  است  عارضه‏ای 
ندارد. باروری  قدرت 

که  جراحی  عمل  این  انجام  جواز  بحث 
حال  در  می‏شود،  زن  شدن  عقیم  موجب 
ضرورت و غیر آن، باید در جای خود بررسی 
شود. اما آنچه این نگاشته به دنبال بررسی آن 
است، یکی از احکام مترتب بر خارج نمودن 
می‏باشد  رحم  بدون  زنان  عده‏ی  یعنی  رحم 
که اهمیت طرح و بررسی این مسأله پوشیده 
رعایت  لزوم  که در صورت عدم  نیست؛ چرا 
گذشت مدت زمان  عده، زن می‏تواند بدون 
رعایت  لزوم  صورت  در  و  نماید  ازدواج  عده 
عده، باید همچون زنان دیگر به این امر الهی 
خود،  بعدی  ازدواج  انجام  برای  و  نهد  گردن 
باید مدت معینی را به عده‏نشینی سپری کند 

او بگذرد. از ازدواج قبلی  و زمان مشخصی 

2. معنای عده

2-1. معنای لغوی:
خلیل  بیان  مطابق  لغت،  در  عده 
است: گروه  و  جماعت  معنای   العین به  در
كتاب  كثرت.)  أو  قلت  جماعة  ة 

َ
العِدّ و 

)79 ص:  ج‏1،  العين، 
عده به معنای جماعت است، خواه این 

. کثیر جماعت اندک باشد یا 
در فرهنگ ابجدی چنین آمده است:

ةُ 
َ

گروه؛ »عِنْدِي عِدّ ج عِدَد ]عدّ[:  ة- 
َ

العِدّ
ةِ«: 

َ
مَرْأ

ْ
ال ةُ 

َ
»عِدّ دارم؛  کتاب  تعدادی  كُتُبٍ«: 
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فوت  یا  طلاق  از  پس  زن  که  مدتی  زن،  عدّه 
کند.) فرهنگ ابجدي، ص:  شوهر باید صبر 

)602
چنین  عده  با  رابطه  در  اصفهانی  راغب 

ید: می‏گو
قال  المَعْدُودُ.  الشي‏ء  هي  ةُ: 

َ
عِدّ

ْ
ال »وَ 

/ 31[ یعنی:  تَهُمْ‏ ]المدثر
َ

نا عِدّ
ْ
تعالى: وَ ما جَعَل

]البقرة/  خَرَ 
ُ
أ امٍ  يَّ

َ
أ مِنْ  ةٌ 

َ
فَعِدّ قوله:  و  عددشان. 

184[ یعنی: بر اوست روزهایی به تعداد آنچه 
، غیر از ماه رمضان.  فوت شده از زمانی دیگر
ةُ: عده‏ی 

َ
العِدّ و  ]التوبة/ 36[  هُورِ 

ُ
الشّ ةَ 

َ
عِدّ  

َ
إِنّ

ازدواج  آن  یافتن  پایان  با  که  ایامی است  زن، 
كُمْ 

َ
ل فَما  تعالى:  قال  می‏شود.  جایز  او  برای 

 ]49 ]الأحزاب/  ونَها 
ُ

تَعْتَدّ ةٍ 
َ

عِدّ مِنْ‏  يْهِنَّ 
َ
عَل

]الطلاق/  ةَ 
َ

عِدّ
ْ
ال حْصُوا 

َ
أ وَ  ‏  تِهِنَّ

َ
لِعِدّ ‏  قُوهُنَّ ِ

ّ
فَطَل

 )550 ص:  القرآن،  ألفاظ  )مفردات   »]1
عده: چیزی است که شمارش شده و کم 
تَهُمْ‏ 

َ
نا عِدّ

ْ
یا قابل شمارش است: آیه: وَ ما جَعَل

مِنْ  ةٌ 
َ

آیه: فَعِدّ عددشان.  [ یعنی:  المدثر  /31[
خَرَ ]184/ البقرة[ روزهایی دیگر به جای 

ُ
امٍ أ يَّ

َ
أ

روزه  و  است  شده  فوت  رمضان  ماه  از  آنچه 
 /36[ هُورِ 

ُ
الشّ ةَ 

َ
عِدّ  

َ
آیه: إِنّ اوست.  عهده‏ی  بر 

خداوند،  نظر  در  ماه‏ها  تعداد  یعنی  التوبة[ 
است. ماه  دوازده 

ة:
َّ
العِد

که با پایان یافتن  عده‏ی زن، ایامی است 
آن همبستری و ازدواج با او جایز می‏شود.

در آیات:
گر زنــان مؤمنى به همســرى برگزينيد و قبل از دســت زدن و همبســترى با آنها طلاقشــان داديد، ديگر  كــه ايمــان آورده‏ايــد ا كســانى   . 	1

يد. كه عدّه نگهدار يد  آنها ندار بر عهده  عدّه‏اى 
. » العدد جمع عدة من العدد لغة لاشتماله عليها غالبا « 	2

 /49[ ونَها 
ُ

تَعْتَدّ ةٍ 
َ

عِدّ مِنْ‏  يْهِنَّ 
َ
عَل كُمْ 

َ
ل فَما 

الأحزاب[1
تِهِنَّ ]1/ الطلاق[

َ
‏ لِعِدّ قُوهُنَّ ِ

ّ
فَطَل

ةَ ]1/ الطلاق[
َ

عِدّ
ْ
حْصُوا ال

َ
وَ أ

در کتاب قاموس قرآن چنین می‏گوید:
است:  معدود  ش‏ىء  اول(  )بكسر  ة: 

َ
عِدّ

مَعْدُودُ« »فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ 
ْ
‏ىءُ ال

َ
ةُ هِيَ الشّ

َ
عِدّ

ْ
»ال

« ]بقره:  خَرَ
ُ
امٍ أ يَّ

َ
ةٌ مِنْ أ

َ
وْ عَل‏ى سَفَرٍ فَعِدّ

َ
مَرِيضاً أ

باشد،  یا در سفر  بیمار  از شما  184[. هرکس 
برای او تعداد معدودی از روزهای دیگر است.
می‏رود؛  کار  به  نیز  عدد  معنای  به  گاهی 

آیه‏ی: مثل 
شَهْراً  عَشَرَ  اثْنا   ِ

الّلَّهَ عِنْدَ  هُورِ 
ُ

الشّ ةَ 
َ

عِدّ  
َ

إِنّ
]36 ]توبه: 

عده‏ی زن مطلقه، مدت معدودی است 
کند: که باید در آن از ازدواج خودداری 

وَ  تِهِنَّ 
َ

لِعِدّ قُوهُنَّ  ِ
ّ
فَطَل ساءَ  النِّ قْتُمُ 

َّ
طَل إِذا 

ج‏4،  قرآن،  )قاموس   ]1 ]طلاق:  ةَ 
َ

عِدّ
ْ
ال حْصُوا 

َ
أ

)300 ص: 
معنای  دو  در  عده  بنابراین، 
رفته  کار  شمارش‏شده به   چیز  لغوی گروه و
معنای  به  توجه  با  نیز  زنان  عده‏ی  است. 
شده  شمارش‏شده گرفته  یعنی چیز  آن،  دوم 
موارد  اغلب  در  زنان  عده‏ی  چراکه  است؛ 
مشتمل بر عدد معینی است. )جواهر الكلام 
211‏(2 ص:  ج‏32،  الإسلام،  شرائع  شرح  في 

معنای اصطلاحی:
مرحوم شهید ثانی رحمه‏الله علیه معنای 
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اصطلاحی عده را این‏چنین بیان می‏کند:
»و شرعا: اسمٌ لمدّة معدودة تتربّص فيها 
أو  للتعبّد،  أو  رحمها،  براءة  لمعرفة  المرأة 
التفجّع على الزوج. و شرّعت صيانة للأنساب 
و تحصينا لها من الاختلاط.« )مسالك الأفهام 

ج‏9، ص: 213‏( إلى تنقيح شرائع الإسلام، 
گفته  مدت‏زمانی  به  شرعی  نظر  از  عده 
جهت  به  باید  زن  مدت،  آن  در  که  می‏شود 
تعبد  جهت  به  یا  نبودن،  حامله  از  اطمینان 
 ، شوهر مرگ  مصیبت  جهت  به  یا  و  شرعی، 
الهی،  حکم  این  تشریع  وجه  بکشد.  انتظار 
یکدیگر  با  شدن  آمیخته  از  نسل‏ها  حفظ 

است.
چنین  شهید  خود  البهیه،   الروضه  در

: ید ما می‏فر
»هي مدة تتربص فيها المرأة لتعرف براءة 
رحمها من الحمل، أو تعبداً.« )الروضة البهية 
 - )المحشى  الدمشقية  اللمعة  شرح  في 

57‏( ص:  ج‏6،   ،) كلانتر
عده، مدت انتظار کشیدن زن است تا به 
حامل نبودن خود اطمینان نماید یا آنکه این 

حکم تعبدی است.
علیه،  رحمه‏الله  جواهر  صاحب  مرحوم 
شبیه این معنا را، بدون بیان حکمت تشریع 

می‏کند: بیان  عده، 
الحرة  المرأة  تربص  أيّام  شرعا  معناها  »و 
بمفارقة الزوج أو ذي الوطء المحترم بفسخ أو 
طلاق أو موت أو زوال اشتباه.« )جواهر الكلام 

ج‏32، ص: 211‏( في شرح شرائع الإسلام، 
عده در شرع، به مدت‏زمانی گفته می‏شود 

یا  و  همسر  از  جدایی  از  بعد  حره،  زن  که 
کسی که وطی او محترم است )مانند وطی به 
شبهه(، باید صبر کند. این جدایی به سبب 
شبهه  رفتن  بین  از  یا  و  مرگ  طلاق،  فسخ، 

است. پذیرفته  صورت 
این‏چنین  عده  شرعی  تعریف  در  برخی 

گفته‏اند:
زمان  المتشرعة  و  الشرع  اصطلاح  في  »و 
عن  فيه  منعها  و  للمرأة،  الشرع  عيّنه  خاص 
بزينة،  التزيّن  عن  و  العدة،  له  بغير‏من  الزواج 
بانقضائه  و  الجملة،  زوجها في  مواقعة  و عن 
ص:  الفقه،  )مصطلحات  الزواج.«  لها  يحلّ 

371‏(
زمان  متشرعه،  و  شرع  اصطلاح  در  عده 
زن  برای  را  زمان  این  شارع  که  است  خاصی 
از  مدت،  این  در  را  زن  است.  کرده  تعیین 
او  برای  که  شخصی  غیرِ  با  مجدد  ازدواج 
از  و  نمودن  آرایش  از  است،  داشته  نگه  عده 
همبستری با شوهر در بعضی موارد، منع کرده 
زن  بر  ازدواج  مدت،  این  گذشت  با  است. 

می‏گردد. حلال 
2-2. انواع عده:

کلمات فقها، دو دسته  با توجه به ادله و 
یافت: می‏توان  عده  برای  عمده 

طلاق،  عدة  أحدهما:  ضربان:  العدة  »و 
: عدة وفاة.« )المهذب )لابن البراج(،  و الآخر

315‏( ص:  ج‏2، 
هو  ما  أو  طلاق  عدة  ضربان:  »العدة 
نيل  إلى  )الوسيلة  وفاة.«  عدة  و  حكمه،  في 

324‏( ص:  الفضيلة، 
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»]الفصل التاسع[ العدة ضربان: عدة من 
طلاق و ما يقوم مقامه، و عدة من موت و ما 
بمصباح  الشيعة  )إصباح  مجراه.«  يجري 

463‏( ص:  الشريعة، 
که  گویای این مطلب است  این عبارات 
و دیگری  نوع دارد: یکی عده طلاق  عده دو 

وفات. عده 
فاقد  زنان  عده  مسئله  حکم  تبیین  برای 
از  گانه این دو قسم  به بررسی جدا باید  رحم، 
عده پرداخت. با توجه به مختصر بودن بحث 
و  می‏شود  مطرح  قسم  این  ابتدا  وفات،  عده 
سپس به بحث دامنه‏دار عده طلاق پرداخته 

می‏شود.
شده  بیان  زنان  از  دسته  دو  برای  عده 

: ست ا
	1 که همسران خود را از . دسته اول زنانی 

آنان فوت  و شوهران  دست می‏دهند 
می‏کنند.

	2 که از همسر . دسته دوم، زنانی هستند 
را طلاق  آنان  خود جدا شده و شوهر 

است. داده 
عده وفات:

وفات،  عده‏ی  رعایت  از  که  آنجایی  از 
هیچ زوجه‏ای استثناء نشده، حتی صغیره و 
یائسه و غیر مدخول بها نیز موظف به رعایت 
نیز  رحم  فاقد  زنان  هستند،  عده  نوع  این 
مشمول این حکم هستند و نیازی به بررسی 
بیشتر در مورد آنان نیست؛ زیرا صرف زوجیت 
و وفات موجب این حکم است و امر دیگری 
که شبهه‏ی مدخلیت آن در حکم عده باشد، 

با توجه به اطلاق ادله، منتفی است.
، قاعده‏ی اولیه در عده‏ی  به عبارت دیگر
زنان  اصناف  تمام  برای  رعایت  لزوم  وفات، 
است و هیچ دلیل دیگری برای خروج صنفی 
فاقد  زن  است.  نشده  بیان  زنان  اصناف  از 
رعایت  به  ملزم  قاعده،  این  طبق  نیز  رحم 

است. وفات  عده‏ی 
برای آشکار شدن بهتر این اصل کلی، به 

برخی عبارات پرداخته می‏شود:
الکافی  در  علیه  رحمه‏الله  کلینی  مرحوم 
شریف خود، در کتاب الطلاق، در بابی تحت 
مْ يُدْخَلْ 

َ
ى عَنْهَا زَوْجُهَا وَ ل

َ
مُتَوَفّ

ْ
عنوان »بَابُ ال

روایاتی  ةِ«‏، 
َ

عِدّ
ْ
ال وَ  دَاقِ  الصَّ مِنَ  هَا 

َ
ل مَا  وَ  بِهَا 

وفات  لزوم عده‏ی  بر  دال  که همگی  می‏آورد 
بر زوجه‏ی غیر مدخول بها هستند. به عنوان 

نمونه به روایت اول این باب اشاره می‏شود:
دٍ  مُحَمَّ بْنِ  حْمَدَ 

َ
أ عَنْ  يَحْيَى  بْنُ  دُ  »مُحَمَّ

عَنْ  ينٍ  رَزِ بْنِ  ءِ 
َ

عَلَا
ْ
ال عَنِ  حَكَمِ 

ْ
ال بْنِ  عَلِيِّ  عَنْ 

حَدِهِمَا علیه السلام فِي 
َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أ مُحَمَّ

 
َ

قَال بِهَا  يَدْخُلْ  مْ 
َ
ل ةٌ 

َ
امْرَأ تَحْتَهُ  وَ  يَمُوتُ  جُلِ  الرَّ

يْهَا 
َ
 وَ عَل

ً
مِيرَاثُ كَامِلًا

ْ
هَا ال

َ
مَهْرِ وَ ل

ْ
هَا نِصْفُ ال

َ
ل

ج‏6، ص: 118‏( ةً.« )الكافي ، 
َ
كَامِل ةُ 

َ
عِدّ

ْ
ال

علیه  امام  صحیح‏السند،  روایت  این  در 
السلام در مورد مردی که از دنیا رفته و زوجه‏ای 
که با او مباشرت نکرده است، فرمودند: برای 
کامل است و  این زوجه نصف مهر و میراث 

کند. کامل را رعایت  باید عده‏ی 
در  علیه  رحمه‏الله  صدوق  شیخ  مرحوم 
کتاب من لا یحضره الفقیه، در کتاب الطلاق، 
حُكْمِ  وَ  بِهَا  يُدْخَلْ  مْ 

َ
ل تِي 

َّ
ال قِ 

َ
»طَلَا باب 
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بَعْدَهُ«  وَ  خُولِ 
ُ

الدّ قَبْلَ  زَوْجُهَا  عَنْهَا  ى 
َ
مُتَوَفّ

ْ
ال

که رعایت عده را به طور مطلق  روایاتی آورده 
ثابت  است،  رفته  دنیا  از  شوهرش  که  زنی  بر 

ذیل: روایت  جمله  از  می‏کند. 
علیه   ِ

الّلَّهَ عَبْدِ  بَا 
َ
أ زُرَارَةَ  بْنُ  عُبَيْدُ   

َ
ل

َ
سَأ »وَ 

مْ يَدْخُلْ بِهَا 
َ
كَ زَوْجُهَا وَ ل

َ
ةٍ هَل

َ
السلام عَنِ امْرَأ

إِنْ  وَ  ةً 
َ
كَامِل ةُ 

َ
عِدّ

ْ
ال يْهَا 

َ
عَل وَ  مِيرَاثُ 

ْ
ال هَا 

َ
ل  

َ
قَال

ى  مْ يَكُنْ سَمَّ
َ
هَا نِصْفُهُ وَ إِنْ ل

َ
هَا مَهْراً فَل

َ
ى ل سَمَّ

هَا.« )من لا يحضره الفقيه، 
َ
 شَيْ‏ءَ ل

َ
هَا مَهْراً فَلَا

َ
ل

507‏( ص:  ج‏3، 
عبید بن زراره از امام صادق علیه السلام 
او  با  و  رفته  دنیا  از  شوهرش  که  زنی  درباره‏ی 
حضرت  پرسید.  سوال  نداشته،  مباشرتی 
باید  و  می‏برد  ارث  زن  آن  فرمودند:  پاسخ  در 
او  برای  گر  ا و  کند  رعایت  را  کامل  عده‏ی 
برای  آن  نصف  است،  شده  تعیین  مهریه‏ای 
نشده،  تعیین  او  برای  مهریه‏ای  گر  ا و  اوست 

نمی‏رسد. او  به  چیزی 
مرحوم شیخ مفید در این باره می‏فرماید:

»و إذا توفي الرجل عن زوجة حرة فعليها أن 
تعتد لوفاته أربعة أشهر و عشرة أيام سواء كان 
قد دخل بها أو لم يدخل بها و إن كانت صبیة 

أو بالغا.« )المقنعة، ص: 534(
که شوهر زن حره از دنیا برود، باید  زمانی 
وفات  عده‏ی  روز  ده  و  ماه  چهار  مدت  به 
نگه دارد و در این حکم، تفاوتی بین مدخول 
کبیره  بها و غیر آن و همچنین بین صغیره و 

. نیست
مرحوم شیخ مفید رحمه‏الله علیه در این 
انواع  بین  تفاوت  عدم  به  تصریح  عبارت، 

می‏کند. ازواج 
کافی  کتاب  در  حلبی  ابوالصلاح  مرحوم 
در  ازواج  تمامی  بودن  یکسان  به  نیز  خود 

می‏فرماید: تصریح  وفات  عده‏ی  رعایت 
»و أما عدة الحرة من الوفاة قبل الدخول و 
و  أشهر  فأربعة  ارتفاعه  و  الحيض  و مع  بعده 

عشرا.« )الكافي في الفقه، ص: 313‏(
از  قبل  چه  حره،  زن  وفات  عده‏ی  اما 
ماهیانه  عادت  چه  آن،  از  بعد  چه  و  دخول 
است. روز  ده  و  ماه  چهار  نشود،  چه  و  شود 
کتاب النهایه  مرحوم شیخ طوسی نیز در 

می‏فرماید: چنین 
»و عدّة المتوفّى عنها زوجها أربعة أشهر و 
زوجة  كانت  كانت حرّة، سواء  إذا  أيّام،  عشرة 
على طريق الدّوام أو متمتّعا بها، و سواء دخل 
مجرد  في  )النهاية  يدخل.«  لم  أو  الرّجل  بها 

الفقه و الفتاوى، ص: 536‏(
عده‏ی زنی که شوهرش از دنیا رفته، چهار 
که حره باشد.  ماه و ده روز است، در صورتی 
در این حکم، فرقی بین زوجه‏ی دائم و زوجه‏ی 
متمتع نیست، همچنین فرقی بین مباشرت و 

عدم آن وجود ندارد.
از این عبارت نیز به خوبی واضح می‏شود 
که تمامی زنان در اجرای حکم عده مساوی 
هستند و هیچ زنی از آن استثناء نشده است.
یس حلی در کتاب سرائر بر  مرحوم ابن ادر

این مطلب ادعای لا خلاف نیز نموده است:
»فأمّا عدّة المتوفّى عنها زوجها، إن كانت 
أيام،  عشرة  و  أشهر  أربعة  فعدّتها  حائلا،  حرّة 
أو  بها  مدخولا  كبيرة،  أو  صغيرة  كانت  سواء 
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غير مدخول بها، بلا خلاف.« )السرائر الحاوي 
ج‏2، ص: 734‏( الفتاوى،  لتحرير 

رفته،  دنیا  از  شوهرش  که  زنی  عده‏ی  اما 
گر حره است و باردار نیست، چهار ماه و ده  ا
روز است. در این حکم، بین زوجه‏ی صغیره 
و کبیره و همچنین مدخوله و غیر آن، تفاوتی 
نیست و در این مسئله، اختلافی وجود ندارد.
زوج  برای  حتی  وفات،  عده‏ی  رعایت 
که در این مورد، نه تنها  نیز لازم است  صبی 
مباشرتی در کار نیست، بلکه امکان آن نیز به 

ندارد. وجود  عادی  طور 
مرحوم شیخ طوسی می‏فرماید:

امرأة،  بالغ  غير  صغير  صبي  زوج  »إذا 
و  أشهر  أربعة  الوفاة  عدة  لزمها  عنها،  فمات 

58‏( ص:  ج‏5،  )الخلاف،  عشرا.« 
که پسر بچه غیر بالغ با زنی ازدواج  زمانی 
کند و بعد از مدتی از دنیا برود، آن زن باید به 

مدت چهار ماه و ده روز عده نگه دارد.
و  فقها  عبارات  به  توجه  با  بنابراین، 

شریفه: آیه‏ی  اطلاق  همچنین 
زْوَاجًا 

َ
أ رُونَ 

َ
يَذ وَ  مِنكُمْ  وْنَ 

َ
يُتَوَفّ ذِينَ 

َّ
ال »وَ 

شْهُرٍ وَ عَشْرًا« )بقره ، 
َ
بَعَةَ أ رْ

َ
نفُسِهِنَّ أ

َ
صْنَ بِأ يَتَرَبَّ

1)234
که  زوجه‏ای  هر  گفت  می‏توان  روایات،  و 
شوهرش از دنیا رفته باشد، باید عده نگه دارد 
، منوط به مسئله‏ی دیگری نیست. و این امر
عده‏ی  که  نظر  مورد  بحث  در   ، رو این  از 
گفت این زنان نیز  زنان فاقد رحم است، باید 
مانند سایر زنان، ملزم به رعایت عده‏ی وفات 

انتظار م‏ىبرند.« روز  كه م‏ىميرند و همسرانى بر جاى م‏ىگذارند، ]همسران‏[ چهار ماه و ده  از شما  كسانى  . »و  	1

هستند و نیازی به بررسی وضعیت ایشان از 
جهت استثناء از حکم رعایت عده‏ی وفات 

نیست.
3. عده طلاق زنان فاقد رحم:

رحم  بدون  زنان  عده‏ی  وضعیت  بررسی 
مرحله‏ی  پذیرد:  انجام  باید  مرحله  سه  در 
دوم  مرحله‏ی  عملی،  اصل  مقتضای  اول 
مقتضای  سوم  مرحله‏ی  و  قاعده  مقتضای 

خاص. دلیل 

3-1. مقتضای اصل عملی:
را  تمسک  قابلیت  مسئله  در  اصل  چند 
دیگر  برخی  با  برخی  رابطه‏ی  هرچند  دارند، 
اصل  وجود  با  و  باشد  حکومت  رابطه‏ی 
در  اما  نرسد؛  محکوم  اصل  به  نوبت  کم  حا
نیز اشاره  به اصل محکوم  ادله  مقام احصاء 

می‏شود.
استصحاب:

اصل  مورد،  این  در  جاری  اصول  از  یکی 
بدین  اصل  این  جریان  است.  استصحاب 
صورت است که قبل از مفارقت از زوج یقین 
با  دارد.  وجود  عده  رعایت  وجوب  عدم  به 
مفارقت، شک در وجوب رعایت عده می‏شود 
سابق،  یقین  بقای  به  حکم  استصحاب  که 

می‏کند. عده  رعایت  وجوب  عدم  یعنی 
تبدل  اشکال  استصحاب  این  به  گر  ا
به  عرف  حکم  به  اشکال  این  شود،  موضوع 
که  بقای موضوع مندفع می‏شود، به این بیان 
موضوع در دید عرف »زن« می‏باشد و یکی از 
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کرده و  که زوجیت می‏باشد تغییر  حالات آن 
همین امر موجب شک در بقای حکم سابق 
نبود، اصلاً شکی  این تغییر  گر  ا شده است. 

نمی‏شد. ایجاد 
گر در استصحاب، قول به عدم جریان آن  ا
در احکام کلیه پذیرفته شده باشد، )مصباح 
الأصول ، ج‏2، ص: 42( در این صورت نوبت 

به اصل بعد یعنی برائت می‏رسد.

برائت:
مسئله مورد بحث می‏تواند مجرای برائت 

عقلی و نقلی باشد.

برائت عقلی:
که در فرض قصور  این است  برائت  بیان 
به  رحم  فاقد  زن  تکلیف  برای  بیانی  ادله، 
بلا  عقاب  قبح  و  است  نرسیده  عده  رعایت 
بیان شامل این مسئله می‏شود. بنابراین عقل 

می‏کند. تکلیف  رفع  به  حکم  مورد  این  در 
گر مبنا در این بحث، مبنای حق  البته ا
برائت  دیگر  صورت  این  در  شد،  الطاعه‏ای 
بحث  این  که  بود  نخواهد  جاری  عقلی 

می‏شود. دیگری 

برائت نقلی:
برائت  بر  که مهم‏ترین دلیل  رفع،  حدیث 
است، رفع حکم لزوم رعایت عده توسط زن 
فاقد رحم را بیان می‏کند؛ چرا که این حکم از 
رفع  رفع،  حدیث  با  که  موارد لایعلمون است 

است. شده 
مقتضای قاعده:

که  است  این  قاعده  مقتضای  از  مراد 
عده  آیا  عده،  ادله‏ی  و  نصوص  به  توجه  با 
و  بر هر زن مطلقه‏ای لازم است  نگاه داشتن 
که با آنان نزدیکی  عده‏ای از زنان، مثل زنانی 
نشده، از این قاعده استثناء شده‏اند، یا آنکه 
چنین اصل وجود ندارد و اصل، نداشتن عده 
هر  در  عده  رعایت  لزوم  اثبات  برای  و  بوده 

گردد. اقامه  خاص  دلیلی  باید  مورد 
که با  وجه بررسی قاعده‏ی اولیه آن است 
موارد  در  می‏توان  قاعده  این  آوردن  دست  به 
که به جهت نوظهور بودن آن دلیلی  مشکوک 
خاص بر آن یافت نمی‏شود، مانند زنان فاقد 
گر قاعده‏ی  رحم، به این قاعده مراجعه نمود. ا
اولیه لزوم رعایت عده باشد، زن فاقد رحم نیز 
مشمول این قاعده بوده و ملزم به رعایت عده 
نباشد،  چنین  اولیه  قاعده‏ی  گر  ا اما  است. 
دیگر او ملزم به رعایت عده و تربّص نخواهد 
بود. از این رو به بررسی قاعده‏ی اولیه پرداخته 

می‏شود.

دو قول در قاعده‏ی اولیه و ادله‏ی هر یک:
بیان  نظر  دو  اولیه  قاعده‏ی  مورد  در 
اصل  نفی  که  دوم  نظر  واقع  در  است.  شده 
اصل  وجود  دلیل  ادله‏ی  نفی  از  ناشی  است 
، در نفی قاعده‏ی اولیه  می‏باشد. به بیان دیگر
بر  دلیل  نبود  مطلقه،  زن  بر  عده  رعایت  لزوم 
رد   ، رو این  از  کافی است.  بودن چنین اصل 
آن  نفی  در  قاعده‏ای  چنین  مثبت  ادله‏ی 

می‏کند. کفایت 
رعایت  لزوم  اولیه  قاعده‏ی  اثبات  ادله‏ی 
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عده بر هر مطلقه
برخی  به  قاعده‏ای،  چنین  اثبات  برای 
آیات و روایات زیر تمسک جسته‏اند: )مجله 
ج‏2،  )فارسى(،  السلام  عليهم  بيت  اهل  فقه 

108‏( ص: 

3-2.  آیات:
ساءَ  النِّ قْتُمُ 

َّ
طَل إِذا  بِيُّ  النَّ هَا  يُّ

َ
أ »يا  الف( 

ةَ« ) طلاق، 1(
َ

عِدّ
ْ
حْصُوا ال

َ
تِهِنَّ وَ أ

َ
قُوهُنَّ لِعِدّ ِ

ّ
فَطَل

را  زنان  خواستید  كه  زمانى   ، پيامبر اى 
زمانى  ]آن  زمان عدّه  در  را  آنان  طلاق دهيد، 
آميزش  همسر  با  و  شده  پاك  عادت  از  كه 
را  نكرده باشند[ طلاق دهيد و حساب عدّه 

يد. دار نگه 

نحوه‏ی دلالت:
فهمیده  العده«،  »احصوا  به  توجه  با 
و  است  عده  با  همراه  طلاقی  هر  که  می‏شود 
تمامی  و شامل  نیز عام است  »النساء«  لفظ 
می‏شود.  رحم،  فاقد  زن  حتی  مطلقه،  زنان 
زنانی  به  »نساء«  تقیید  برای  هم  وجهی  هیچ 
آنان بیان شده است وجود ندارد.  که عده‏ی 
معلوم  عده،  به  »هنّ«  ضمیر  اضافه‏ی  از 
می‏شود برای تمامی زنان عده‏ای معیّن شده 
از  بنابراین  نمایند.  رعایت  را  آن عده  باید  که 

می‏شود. استفاده  عامی  قاعده‏ی  آن 
ثَةَ  نْفُسِهِنَّ ثَلا

َ
صْنَ بِأ قاتُ يَتَرَبَّ

َّ
مُطَل

ْ
ب( »وَ ال

قُرُوءٍ« )بقره، 228(
زنان طلاق داده شده بايد تا سرآمدن سه 

ىك ]از حيض را[ انتظار برند. پا
نحوه‏ی دلالت:

و  است  عام  آیه  در  »المطلقات«  لفظ 
بنابراین  می‏شود.  مطلقه  زنان  همه‏ی  شامل 
می‏شود  استفاده  عامی  قاعده‏ی  آیه  این  از 
که تمامی زنان، از جمله زنان فاقد رحم، باید 

دارند. نگه  عده 

بررسی آیات:
آیه، اشکال شده است  در دلالت هر دو 
که  بیان  این  به  ندارند.  عموم  آیه  دو  این  که 
که با توجه  آیه‏ی اول مقرون به قرینه‏ای است 
»النساء« صنف خاصی  از  مراد  قرینه،  آن  به 
که در چند  از زنان است نه همه‏ی زنان؛ چرا 
را در  یائسه  زنان  آیه بعد همین سوره، عده‏ی 
صورت شک بیان می‏کند و چنین می‏فرماید:
سَائكمْ  مَحِيضِ مِن نِّ

ْ
ئى يَئسْنَ مِنَ ال

َّ
»وَ الَّا

« )طلاق، 4( شْهُر
َ
ثَةُ أ

َ
تهُنَّ ثَلَا

َ
إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدّ

ماهانه  عادت  از  كه  آنان  زنانتان،  از  و 
گر در وضع آنها شك كنيد، عده‏ی  مأيوسند، ا

است‏. ماه  سه  آنان 
را  ماه  سه  عده‏ی  شریفه،  آیه‏ی  این  در 
از  مأیوس  زنان  وضعیت  در  شک  به  منوط 
عادت ماهیانه کرده است. یکی از احتمالات 
در  گر  ا یعنی  است.  حمل  شک،  این  متعلق 
کردید،  شک  زن  این  بودن  باردار  وضعیت 
است.  واجب  زن  این  بر  ماه  سه  عده‏ی 
معنای پذیرش این احتمال در آیه، با توجه به 
است  زنی  نداشتن  عده  آیه،  مخالف  مفهوم 
که از عادت ماهیانه مأیوس بوده و همچنین 

نیست. او  شدن  باردار  در  شکی 
دیگر  طلاق  سوره‏ی  اول  آیه‏ی  بنابراین، 
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شامل  را  زنان  از  قسمی  و  بود  نخواهد  عام 
خواهد بود که همان زنانی هستند که بارداری 
احتمال  این  می‏شود.  واقع  شک  مورد  آنان 
موجب اجمال آیه و عدم امکان تمسک به آن 

می‏شود. عمومی  قاعده‏ی  یک  برای 

: به عبارت دیگر
در  آیه،  این  در  ماهه  سه  »عده‏نشینی 
که ظاهر در شک نسبت به  گرو شک است 
آیه  مفهوم  پس  است.  آن  احتمال  و  آبستنی 
می‏رساند که با نبود احتمال آبستنی در چنین 
زنی، عده‏ای بر او نیست. چه بسا بتوان از آیه 
نباشد،  آبستنی  احتمال  هرگاه  که  یافت  در
دنباله،  این  پس  نیست.  عده  برای  جایی 
که  است  پیوسته‏ای  و  همراه  قرینه‏ی  خود، 
از  و  ساخته  محدود  را  آیه  ابتدای  گستردگی 
می‏کند.«  جلوگیری  عموم  و  اطلاق  گرفتن  پا 
)مجله فقه اهل بيت عليهم السلام )فارسى(، 

110‏( ص:  ج‏2، 
که  »قروء«  لفظ  به  توجه  با  نیز  دوم  آیه‏ی 
که عادت  زنانی است  کننده‏ی عده‏ی  بیان 
از  مراد  که  می‏شود  معلوم  دارند،  ماهیانه 
»المطلقات« زنانی هستند که عادت ماهیانه 

نمی‏شود. زنان  تمام  شامل  و  دارند 

نقد و بررسی:
در مورد آیه‏ی دوم، به نظر می‏رسد اشکال 
آیا  اینکه  اول،  آیه‏ی  مورد  در  اما  است،  وارد 
چهارم  آیه‏ی  در  شک  متعلق  در  احتمال  با 
مجمل  سوره  این  اول  آیه‏ی  طلاق،  سوره‏ی 

دارد. بیشتری  بررسی  جای  می‏شود، 

موجب  احتمال  وجود  می‏رسد  نظر  به 
احتمال  که  است  صورتی  در  شود،  اجمال 
مندفع  شواهد  و  قرائن  با  و  باشد  مستقر 
گر احتمال‏های  ا این صورت،  نشود. در غیر 
مختلف دفع شوند و تنها یک احتمال باقی 

نمی‏آید. کلام  سراغ  به  اجمالی  بماند، 
طلاق  سوره‏ی   ۴ آیه‏ی  بررسی  با  حال 
متعلق  در  احتمال  آیا  که  یافت  در می‏توان 
که  آن  یا  است  قوی  احتمالی  آیه  در  شک 
وجوهی برای دفع این احتمال وجود دارد و با 
برای مجمل شدن  این احتمال، مجالی  رفع 
وجود  عمومی  قاعده‏ی  یک  استفاده‏ی  و  آیه 

ندارد.

بررســی »إن ارتبتم« در آیه‏ی چهارم ســوره‏ی 

طلاق:
آیه‏ی چهارم سوره‏ی طلاق چنین است:

سَائِكمُ‏  مَحِيضِ مِنْ نِّ
ْ
ئى يَئسْنَ مِنَ ال

ّ
»وَ الّا

مْ 
َ
ل ئى 

ّ
الّا وَ  شْهُرٍ 

َ
أ ثَةُ 

َ
ثَلَا تهُنَّ 

َ
فَعِدّ ارْتَبْتُمْ  إِنِ 

يَضَعْنَ  ن 
َ
أ هُنَّ 

ُ
جَل

َ
أ حْمَالِ 

َ ْ
الْأ تُ 

َ
وْلَا

ُ
أ وَ  يحَضْنَ 

مْرهِِ يُسْرًا« 
َ
هُ مِنْ أ

َّ
َ يجَعَل ل قِ الّلَّهَ هُنَّ وَ مَن يَتَّ

َ
حَمْل

)4 )طلاق، 
که از عادت ماهیانه  و از زنان شما آنانی 
ید، عده‏ی آنان ]پس  ناامیداند، اگر شک دار
عده‏[  ]هم‏چنین  و  است.  ماه  سه  طلاق‏[  از 
و  است‏[  ماه  ]سه  نشده‏اند  عادت  که  زنانی 
که  است  روزی  باردار  زنان  عده‏ی  ]پایان‏[ 
وضع حمل می‏کنند. و هر‏ که از خدا پروا کند، 

می‏دهد. قرار  آسانی  کارش  در  او  برای 
 »إن ارتبتم« چیست،  در مورد اینکه مراد از
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میان مفسران اختلاف وجود دارد.
دیدگاه مرحوم شیخ طوسی رحمه‏الله علیه
چنین  »التبیان«  تفسیر  در  طوسی  شیخ 

می‏دهد: توضیح 
مِنْ  مَحِيضِ 

ْ
ال مِنَ  يَئِسْنَ  ئِي 

َّ
اللَّا »)وَ 

( يعني  شْهُرٍ
َ
ثَةُ أ تُهُنَّ ثَلا

َ
نِسائِكُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدّ

ترتاب  كانت  إذا  المحيض  من  اليائسة  أن 
أو  لكبر  حيضها  رتفع 

َ
أ تدري  لا  و  بنفسها 

( و هي التي قلنا  شْهُرٍ
َ
ثَةُ أ تُهُنَّ ثَلا

َ
عارض )فَعِدّ

كانت في سنّ   أن مثلها تحيض، لأنها لو 
ً

أولًا
قال  و  معنى.  لريبتها  كين  لم  تحيض  لا  من 
الزهري و عكرمة و قتادة )إِنِ ارْتَبْتُمْ( فلم تدروا: 
 ، ثة أشهر للكبر أو لدم الاستحاضة، فالعدة ثلا
و قال قوم: إن ارتبتم فلم تدروا الحكم في ذلك 
تفسير  في  )التبيان   ». أشهر ثة  ثلا فعدتهن 

)33 ص:  ج‏10،  القرآن، 
گر  ا یائسه  که زن  آیه آن است  این  از  مراد 
شک کند که قطع حیض او به‏ دلیل بزرگسالی 
است یا به خاطر عارضی است، عده‏ی او سه 
ماه است. این همان قول اول ماست که امثال 
او  همسالان  گر  ا که  چرا  می‏شوند،  عادت  او 

عادت نشوند، دیگر شک کردن معنا ندارد.
از  مراد  گفته‏اند  قتاده  و  عکرمه  و  زهری 
قطع  نمی‏دانید  گر  ا که  است  آن  ارتبتم«  »إن 
حیض به جهت بزرگسالی است یا به جهت 

می‏باشد. ماه  سه  عده‏ی  استحاضه،  خون 
برخی نیز گفته‏اند اگر شک کردید و حکم 
مسئله را ندانستید، عده‏ی آنان سه ماه است.

دیدگاه مرحوم طبرسی
مرحوم طبرسی در تفسیر این آیه می‏گوید:

»إِنِ ارْتَبْتُمْ« فلا تدرون لكبر ارتفع حيضهن 
، و هن اللواتي أمثالهن  ثة أشهر أم لعارض ثلا
تحيض  لا  من  سن  في  كن  لو  لأنهن  يحضن 
المروي  هو  هذا  و  معنى،  للارتياب  كين  لم 
معناه  قيل  و  السلام(  )عليهم  أئمتنا  عن 
أو  حيض  دم  دمهن   

َ
أ تدروا  فلم  شككتم  إن 

« عن مجاهد  شْهُرٍ
َ
ثَةُ أ تُهُنَّ ثَلا

َ
استحاضة »فَعِدّ

يد، و قيل معناه إن ارتبتم في  و الزهري و ابن ز
حكمهن فلم تدروا ما الحكم فيهن.« )مجمع 

ص: 461( ج‏10،  القرآن،  تفسير  في  البيان 
شدید  یب  ر و  شک  در  گر  ا ارْتَبْتُمْ«؛  »إِنِ 
‏دلیل  به  که  دهید  تشخیص  نتوانستید  و 
سالخوردگی است که حیض از آن‏ها برداشته 
شده یا برای عارضی است، عده‏ی آن‏ها سه 
که  هستند  همان‏هایی  زنان  این  است.  ماه 
در  گر  ا که  چرا  می‏بینند،  حیض  آن‏ها  امثال 
سن کسی بودند که حیض نمی‏شد، معنایی 
چیزی  آن  این،  نداشت.  وجود  ارتیاب  برای 
که از امامان ما )علیهم السلام( روایت  است 

است. شده 
گر  گوید: یعنی ا ید  مجاهد، زهری و ابن ز
شما شک کردید و ندانستید که آیا خون آن‏ها 
حیض است یا استحاضه. پس عده‏ی آن‏ها 

سه ماه است.
گر درباره‏ی حکم  و برخی گفته‏اند: یعنی ا
آن‏ها  حکم  ندانستید  و  کردید  شک  آن‏ها 

چیست.«
دیدگاه علامه طباطبایی رحمه‏الله علیه

»المیزان«  تفسیر  در  طباطبایی  علامه 
می‏فرماید: چنین 
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مَحِيضِ 
ْ
ئِي يَئِسْنَ مِنَ ال

َّ
»قوله تعالى: وَ الَّا

شْهُرٍ 
َ
أ ثَةُ  ثَلا تُهُنَّ 

َ
فَعِدّ ارْتَبْتُمْ  إِنِ  نِسائِكُمْ  مِنْ 

من  يأسهن  في  الشك  بالارتياب  المراد 
فالمعنى:  لعارض،  أم  لكبر  هو   

َ
أ المحيض 

و  نسائكم  من  المحيض  من  يئسن  ئي  اللا و 
 هو لبلوغ سنهن سن 

َ
شككتم في أمر يأسهن أ

. و قوله:  ثة أشهر اليأس أم لعارض فعدتهن ثلا
ئِي 

َّ
الَّا وَ  قوله:  يَحِضْنَ‏ عطف على  مْ 

َ
ل ئِي 

َّ
الَّا وَ 

و  لم يحضن  ئي  اللا و  المعنى:  و  إلخ،  يَئِسْنَ 
 ». ثة أشهر هو في سن من تحيض فعدتهن ثلا
)316 ص:  ج‏19،  القرآن،  تفسير  في  )الميزان 
مصدر  واژه‏ی »ارتیاب« که 
تردید  و  شک  معنای  به  فعل »ارتبتم« است، 
در  شک  منظور  آیه،  خصوص  در  است. 
زنی  است  ممکن  چون  است؛  یائسه ‏شدن 
که  باشد  داشته  شک  ولی  نبیند،  حیض 
یا  است  سن  کبر  به ‏خاطر  او  ندیدن  حیض 
آیه  معنای  پس  مزاجی.  عارضه‏ای  به ‏خاطر 
یائسه  حیض  از  که  زنانی  آن  است:  چنین 
گر در علت یائسه شدنشان شک  می‏شوند، ا
حد  به  رسیدن  به‏خاطر  آیا  که  باشید  داشته 
یا به‏خاطر عارضه مزاجی، در  یائسگی است 
که طلاقشان دادید باید سه ماه عده  صورتی 

دارند. نگه 
عطف  جمله  این  يَحِضْنَ«؛  مْ 

َ
ل ئِي 

َّ
الَّا »وَ 

ئِي يَئِسْنَ…« و معنای 
َّ

است بر جمله‏ی »وَ الَّا
حیض  سن  در  که  زنانی  که  است  چنین  آن 
عده‏ی  نیز  ندیده‏اند،  حیض  ولی  هستند 

است. ماه  سه  طلاقشان 
دیدگاه تفسیر »الأمثل«

الله  کلمات  تفسیر  فی  »الأمثل  تفسیر  در 
است: آمده  المنزل« 

ئِي يَئِسْنَ 
َّ

: »وَ الَّا »يقول تعالى في بداية الأمر
تُهُنَّ 

َ
مَحِيضِ مِنْ نِسَائِكُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدّ

ْ
مِنَ ال

الحمل  وجود  في  شككتم  فإذا  شْهُرٍ 
َ
أ ثَةُ  ثَلا

فى  )الأمثل   » أشهر ثة  ثلا حينئذ  العدّة  فمدّة 
ص: 416( ج‏18،  المنزل،  الله  كتاب  تفسير 

می‏فرماید: »وَ  ابتدا  در  متعال  خداوند 
إِنِ  نِسَائِكُمْ  مِنْ  مَحِيضِ 

ْ
ال مِنَ  يَئِسْنَ  ئِي 

َّ
الَّا

گر در وجود  «؛ پس ا شْهُرٍ
َ
ثَةُ أ تُهُنَّ ثَلا

َ
ارْتَبْتُمْ فَعِدّ

مدت  کردید،  شک  زن  بودن  باردار  و  حمل 
است. ماه  سه  عده 

تحلیل احتمالات و نتیجه‏گیری
درباره‏ی »إِنْ  شد،  مشاهده  که  همان‏طور 
در  شک  مانند  مختلفی  إِرْتَبْتُمْ« احتمالات 
در  شک  حمل،  در  شک  عده،  حکم  اصل 
گر  ا است.  شده  داده   … و حیض  قطع  علت 
قرائن  بررسی  بدون  را  احتمالات  این  صرفاً 
در  بقیه،  رد  و  یکی  اختیار  بدون  و  روایات  و 
نظر بگیریم، این آیه موجب اجمال آیه‏ی اول 

می‏شود. طلاق  سوره‏ی 
اما به نظر می‏رسد احتمال شک در حمل 
می‏شود،  اول  آیه‏ی  اجمال  موجب  که  زن، 
احتمالی است که وجهی برای آن بیان نشده 

است.
جهل  و  حکم  در  شک  احتمال  برای 
رحمه‏الله  مرتضی  سید  مرحوم  آن،  به  نسبت 
علیه شواهدی از جمله روایتی در شأن نزول 
این آیه نقل کرده‏ است )الانتصار في انفرادات 
نیز  طبرسی  مرحوم  و  336‏(  ص:  الإمامية، 
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شک  ارتبتم« به   »إن  تفسیر که  می‏کند  ادعا 
در سبب قطع دم حیض )که آیا سن یائسگی 
روایات  با  مطابق  دیگری(  عارضه‏ی  یا  است 
)مجمع  است.  السلام(  )علیهم  بیت  اهل 
اما  ج‏10، ص: 461(  القرآن،  البيان في تفسير 
کسانی که شک در بارداری را مطرح کرده‏اند، 
قرینه‏ای نیاورده‏اند و تنها ظهور آیه را قرینه‏ی 
این مدّعا بیان کرده‏اند. )مجله فقه اهل بيت 

110‏( ص:  ج‏2،  )فارسى(،  السلام  عليهم 
بدین ترتیب، می‏توان گفت تنها احتمالی 
اول  آیه‏ی  عموم  شدن  مجمل  موجب  که 
قرینه  و  شاهد  فاقد  می‏شود،  طلاق  سوره‏ی 
بنابراین،  می‏باشد.  صرف  ادعایی  و  است 
آیه‏ی اول به قوت خود باقی می‏ماند و  عموم 
می‏توان ادعا کرد با توجه به این آیه، قاعده‏ای 
توسط  عده  رعایت  لزوم  بر  مبنی  عمومی 

کرد. استفاده  مطلقه  زنان  اصناف  تمامی 

3-3. روایات:
بر هر مطلقه‏ای،  لزوم عده  برای قاعده‏ی 

از روایات نیز تمسک شده است. به برخی 

1.  روایت داود بن سرحان
 کافی دو طریق برای این  مرحوم کلینی در

روایت نقل می‏کند:
يَادٍ عَنِ  صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِ

َ
ةٌ مِنْ أ

َ
»عِدّ

بِي 
َ
أ عَنْ  سِرْحَانَ  بْنِ  دَاوُدَ  عَنْ  نَصْرٍ  بِي 

َ
أ ابْنِ 

ثَةُ 
َ

قَةِ ثَلَا
َّ
مُطَل

ْ
ةُ ال

َ
 عِدّ

َ
ِ )علیه‏السلام( قَال

عَبْدِالّلَّهَ
مْ تَكُنْ تَحِيضُ.«

َ
إِنْ ل شْهُرٍ 

َ
أ ثَةُ 

َ
وْ ثَلَا

َ
أ قُرُوءٍ 

قُرء  سه  یا  داده‏شده،  طلاق  زنان  )عده‏ی 
است و یا سه ماه در صورت نداشتن عادت 

ماهیانه.(
بْنِ  جَعْفَرِ  عَنْ  سَمَاعَةَ  ابْنِ  عَنِ  »حُمَيْدٌ 
 ِ

بِي عَبْدِالّلَّهَ
َ
سَمَاعَةَ عَنْ دَاوُدَ بْنِ سِرْحَانَ عَنْ أ

هُ.« )الكافي، ج 6  ،ص 90(
َ
)علیه‏السلام( مِثْل

مورد  یاد  ز بن  سهل  به ‏جهت  اول  طریق 
اعاظم،  برخی  اما  است،  گرفته  قرار  بحث 
وثاقت و امامی بودن ایشان را اثبات کرده‏اند. 
)درس خارج آیت الله شبیری زنجانی،كتاب 
 ).101 شماره  جزوه  دوم،  سال  الخمس، 
بنابراین، طریق اول صحیح است و مشکلی 

ندارد.
یاد  ز بن  حمید  ‏جهت  به  دوم  طریق 
و  سماعه  بن  محمد  بن  الحسن  الکوفی، 
جعفر بن سماعه که هر سه نفر واقفی هستند 
رو  این  از  و  شده‏اند، موثّقه می‏شود  توثیق  اما 

است. معتبر  هم  باز 
قه« در روایت، 

ّ
از نظر دلالت، لفظ »المطل

مطلق است و قیدی به گروهی خاص از زنان 
زنان  اصناف  تمامی  شامل  و  است  نخورده 
به  موظف  زنان  تمامی  بنابراین،  بود.  خواهد 
رعایت عده هستند و این عده برای زنانی که 
زنانی  برای  و  کی  پا سه  دارند  ماهیانه  عادت 
که عادت ندارند سه ماه خواهد بود. بنابراین، 
با توجه به اطلاق، می‏توان قاعده‏ی اولیه لزوم 

رعایت عده را استفاده نمود.
اشکال  این‏گونه  روایت  اطلاق  به  گر  ا
نه  و  که در مقام بیان مقدار عده است  شود 
که باید عده نگه  در مقام بیان اصناف زنانی 
السلام  عليهم  بيت  اهل  فقه  )مجله  دارند، 
)فارسى(، ج‏2، ص: 112‏( می‏توان گفت: به ‏نظر 
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لفظ )عدّه  به  توجه  با  روایت  ظاهر  می‏رسد 
مطلقه  زن  هر  داشتن  عده  قه( گویای 

ّ
المطل

که آیا در مقام بیان از  است و در فرض شک 
، اصل در مقام بیان  این جهت است یا خیر
بیان  ، اشکال در مقام  رو این  از  بودن است. 
بودن از این جهت از روایت مندفع می‏گردد.

2. صحیحه‏ی حلبی
شریف   کتاب  در کلینی  مرحوم 

است: آورده  کافی چنین 
بِي 

َ
أ ابْنِ  عَنِ  بِيهِ 

َ
أ عَنْ  إِبْرَاهِيمَ  بْنُ  »عَلِيُّ 

 ِ
بِي‏عَبْدِالّلَّهَ

َ
بِيِّ عَنْ أ

َ
حَل

ْ
ادٍ عَنِ ال عُمَيْرٍ عَنْ حَمَّ

نْ تَخْرُجَ 
َ
قَةِ أ

َّ
مُطَل

ْ
 يَنْبَغِي لِل

َ
 لَا

َ
)علیه‏السلام( قَال

ثَةَ قُرُوءٍ 
َ

تُهَا ثَلَا
َ

ى تَنْقَضِيَ عِدّ  بِإِذْنِ زَوْجِهَا حَتَّ
َّ

إِلَّا
ج 6،  مْ تَحِضْ.« )الكافي، 

َ
ل إِنْ  شْهُرٍ 

َ
أ ثَةَ 

َ
ثَلَا وْ 

َ
أ

ص90(
که از منزل  )شایسته‏ی زن مطلقه نیست 
زمانی  تا  شود  خارج  شوهرش  اجازه‏ی  بدون 
ماه در صورت  یا سه  قرء  او - سه  که عده‏ی 

شود.( تمام   - ماهیانه  عادت  نداشتن 
مشهوره‏ی  اسانید  از  روایت  این  سند 
در  بحثی  و   کافی است  در کلینی  مرحوم 

ندارد. وجود  روایت  این  بودن  صحیح 
گذشته  روایت  مانند  روایت  این  دلالت 
شامل  و  دارد  قه« اطلاق 

ّ
که »المطل است 

تمامی اصناف می‏شود و اشکال و پاسخ نیز 
می‏شود. مطرح  روایت  این  در 

3. روایت محمد بن قیس
 کتاب کافی نقل می‏کند: مرحوم کلینی در
عَنْ  نَجْرَانَ  بِي 

َ
أ ابْنِ  عَنْ  بِيهِ 

َ
أ عَنْ  »عَلِيٌّ 

عَنْ  قَيْسٍ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ  حُمَيْدٍ  بْنِ  عَاصِمِ 
 

ُ
تَعْتَدّ قَةُ 

َّ
مُطَل

ْ
ال  

َ
قَال )علیه‏السلام(  بِي‏جَعْفَرٍ 

َ
أ

ى تَنْقَضِيَ  نْ تَخْرُجَ حَتَّ
َ
هَا أ

َ
 يَنْبَغِي ل

َ
فِي بَيْتِهَا وَ لَا

نْ 
َ
 أ

َّ
شْهُرٍ إِلَّا

َ
ثَةُ أ

َ
وْ ثَلَا

َ
ثَةُ قُرُوءٍ أ

َ
تُهَا ثَلَا

َ
تُهَا وَ عِدّ

َ
عِدّ

ص90(  ،6 ج  )الكافي،  تَحِيضُ.«  تَكُونَ 
محمد بن قیس از امام باقر )علیه‏السلام( 
منزل  در  شده  داده  طلاق  زن  می‏کند:  نقل 
او  شایسته‏ی  و  می‏دارد  نگه  را  عده  خودش 
تا اینکه عده‏ی او  از منزل خارج شود  نیست 
تمام شود که عده‏ی او سه قرء یا سه ماه است 

شود. عادت  آن‏که  مگر 
این روایت نیز مانند روایت قبل است.

آیه‏ی  و  روایات  این  مجموع  از  بنابراین، 
مورد  در  اولیه  قاعده‏ی  طلاق،  سوره‏ی  اول 
گر  لزوم عده‏ی تمامی زنان استفاده می‏شود. ا
موردی بخواهد از آن استثناء شود، باید دلیلی 
یا  نفی  بر  دلیلی  گر  ا پس  شود.  اقامه  خاص 
اثبات عده‏ی زنان فاقد رحم یافت نشد، طبق 
کنند. این قاعده‏ی اولیه باید عده را رعایت 

مقتضای ادله:
بعد از بررسی مقتضای اصول و قاعده‏ی 
اولیه، باید ادله‏ی خاصه را مورد دقت قرار داد. 
برای بحث عده‏ی زنان فاقد رحم به سه دسته 
اهل  فقه  )مجله  است:  شده  تمسک  روایت 
بيت عليهم السلام )فارسى(، ج‏2، ص: 113‏(

	1 لزوم . عدم  بر  دال  روایات  اول:  دسته 
باردار  او  امثال  و  او  که  زنی  بر  عده 

. ند نمی‏شو
	2 لزوم . عدم  بر  دال  روایات  دوم:  دسته 

عادت  او  امثال  و  او  که  زنی  بر  عده 
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ندارند. ماهیانه 
	3 بیان‏کننده علت . روایات  دسته سوم: 

و فلسفه عده.
دسته‏ی  دو  به  دسته،  سه  این  میان  از 
اول بر اثبات عدم لزوم عده بر زن فاقد رحم 
فاقد  سوم  دسته‏ی  و  است  شده  استناد 
بیان  یا دلالت  از حیث سند  لازم  صلاحیت 
که  ادعایی  می‏رسد  نظر  به  اما  است.  شده 
است  شده  نخست  دسته‏ی  دو  مورد  در 
برای واضح شدن  که  قابل اشکال می‏باشد، 
دسته  سه  این  تفصیلی  بررسی  به  مطلب 

می‏شود. پرداخته  روایت 
دسته‏ی نخست: روایات دال بر عدم لزوم 

عده بر زنی که او و امثال او باردار نمی‏شوند
در این دسته دو روایت بیان شده است:

	1 روایت محمد بن مسلم..
	2 مرسله‏ی جمیل بن درّاج..

با توجه به ارسال در روایت دوم از بررسی 
اول  روایت  به  تنها  و  کرده  چشم‏پوشی  آن 

می‏شود. پرداخته 
با  و  نموده  نقل  را  که کافی آن  روایت  این 
 نیز   استبصار  تهذیب و سند مرحوم کلینی در

آورده شده، چنین است:
عَبْدِ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ  شْعَريُِّ 

َ ْ
الْأ عَلِيٍّ  بُو 

َ
»أ

حُمَيْدُ  وَ  نُوحٍ  بْنِ  وبَ  يُّ
َ
أ عَنْ  ازُ  زَّ الرَّ وَ  ارِ  جَبَّ

ْ
ال

صَفْوَانَ  عَنْ  جَمِيعاً  سَمَاعَةَ  ابْنِ  عَنِ  يَادٍ  زِ بْنُ 
مُسْلِمٍ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ  حَكِيمٍ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ 
تَحْبَلُ   

َ
لَا تِي 

َّ
ال  :

َ
�قَال جَعْفَرٍ بِي 

َ
أ عَنْ 

6،ص  ج  )الكافي،  يْهَا.« 
َ
عَل ةَ 

َ
عِدّ  

َ
لَا هَا 

ُ
مِثْل

 -  67   : ص   ،8  : ج  تهذيب‏الأحكام،   -  85

)338   : ص   ،  3  : ج   ، الإستبصار
�نقل  باقر امام  از  مسلم  بن  محمد 
که امثال او  که حضرت فرمودند: زنی  می‏کند 

ندارد. عده  نمی‏شوند،  باردار 
است  سند  سه  بر  مشتمل  روایت  این 
واقفی  کوفی  یاد  ز بن  که در سند سوم حمید 
او  به ‏لحاظ  سوم  سند  و  است  گرفته  قرار 
این سه سند  تنها مشکل  اما  موثقه می‏شود، 
او توثیق  برای  که  در محمد بن حکیم است 
صریحی بیان نشده است، اما به قرائنی توثیق 

می‏شود:
	1 بزنطی، . )صفوان،  ثلاث  مشایخ  نقل 

. او از   ) عمیر ابی  ابن 
	2 اکثار اجلاء از او )کثرت نقل صفوان(..
	3 کردن یونس بن عبدالرحمن از . روایت 

. او
	4 کاظم�با . امام  بحث  واسطه‏ی 

 . او امام�از  خرسندی  و  دیگران 
ص:  ج‏23،  )زنجانى(،  نكاح  )كتاب 

7171‏(
و  صحیح  روایت  اول  سند  دو  بنابراین 

می‏شود. موثقه  سوم  سند 
در مورد دلالت این حدیث بر محل بحث 
که رحم او خارج شده است  گفته شده: زنی 
به ‏هیچ‏وجه باردار نمی‏شود و امثال او نیز که 
روایت  بنابراین  باردار نمی‏شوند،  رحم ندارند 
شامل محل بحث گشته و عده‏ای بر زن فاقد 

رحم لازم نیست.
لزوم  عدم  بر  دال  روایات  دوم:  دسته‏ی 
او عادت ماهیانه  امثال  و  او  که  زنی  بر  عده 
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ندارند
شده  اشاره  روایت  دو  به  دسته  این  در 

: ست ا
1( صحیحه‏ی حماد بن عثمان:

بِي 
َ
أ ابْنِ  عَنْ  سَعِيدٍ  بْنُ  حُسَيْنُ 

ْ
ال »رَوَى 

بَا 
َ
أ تُ 

ْ
ل

َ
سَأ  :

َ
قَال عُثْمَانَ  بْنِ  ادِ  حَمَّ عَنْ  عُمَيْرٍ 

مَحِيضِ 
ْ
تِي قَدْ يَئِسَتْ مِنَ ال

َّ
�عَنِ ال ِ

عَبْدِالّلَّهَ
ةٌ.« 

َ
يْهَا عِدّ

َ
يْسَ عَل

َ
: ل

َ
هَا قَال

ُ
 تَحِيضُ مِثْل

َ
تِي لَا

َّ
وَ ال

ص  66(  ، ج 8  )تهذيب‏الأحكام، 
امام  از  می‏گوید  عثمان  بن  حماد 
که از عادت ماهیانه  صادق�در مورد زنی 
مأیوس شده و زنی که امثال او عادت ماهیانه 
ندارند سوال پرسیدم. حضرت فرمودند: عده 

ندارد.
2( روایت عبدالرحمن بن حجاج:

يَادٍ عَنْ  صْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِ
َ
ةٌ مِنْ أ

َ
»عِدّ

حْمَنِ بْنِ  بِي نَجْرَانَ عَنْ صَفْوَانَ عَنْ عَبْدِالرَّ
َ
ابْنِ أ

ِ )علیه السلام(: 
بُو عَبْدِالّلَّهَ

َ
 أ

َ
: قَال

َ
اجِ قَال حَجَّ

ْ
ال

مْ تَحِضْ وَ 
َ
تِي ل

َّ
كُلِّ حَالٍ ال ى 

َ
جْنَ عَل ثٌ يَتَزَوَّ

َ
ثَلَا

 :
َ

هَا؟ قَال
ُ

تُ وَ مَا حَدّ
ْ
: قُل

َ
 تَحِيضُ. قَال

َ
هَا لَا

ُ
مِثْل

مْ يُدْخَلْ 
َ
تِي ل

َّ
 مِنْ تِسْعِ سِنِينَ وَ ال

ُ
قَلّ

َ
هَا أ

َ
تَى ل

َ
إِذَا أ

 
َ

هَا لَا
ُ
مَحِيضِ وَ مِثْل

ْ
تِي قَدْ يَئِسَتْ مِنَ ال

َّ
بِهَا وَ ال

هَا 
َ
كَانَ ل : إِذَا 

َ
هَا؟ قَال

ُ
تُ: وَ مَا حَدّ

ْ
تَحِيضُ. قُل

خَمْسُونَ سَنَةً.« )الكافي، ج : 6 ، ص :  87(
گروه از زنان  امام صادق�فرمودند: سه 
رعایت  )بدون  شرایطی  هر  در  که  هستند 

کنند: ازدواج  می‏توانند  عده( 
	1 که عادت ماهیانه ندارد و امثال . زنی 

ندارند. ماهیانه  عادت  او 

از امام�در مورد حد آن  راوی می‏گوید 
در  که  دختری  فرمودند:  حضرت  پرسیدم. 
کمتر از نه‏سالگی با او مباشرت شده است.

	2 زنی که با او نزدیکی نشده است..
	3 ماهیانه . عادت  داشتن  از  که  زنی 

عادت  او  امثال  و  شده  مأیوس 
ندارند. ماهیانه 

چیست؟  زن  این  حد  پرسید:  راوی 
سن  سال  پنجاه  که  زنی  فرمودند:  حضرت 

باشد. داشته 
سهل  روایت،  این  سندی  مشکل  تنها 
و  شد  اشاره  آن  به  قبل  در  که  است  یاد  ز بن 
اعاظم  از  برخی  توسط  سهل  که  گردید  بیان 
توثیق گردیده است، بنابراین روایت صحیحه 

بود. خواهد 
نحوه‏ی استدلال به این دو روایت در مورد 
که  که زنی  محل بحث به این صورت است 
ماهیانه  عادت  باشد  شده  خارج  او  رحم 
نیز  ندارند  رحم  که  زنانی  از  او  امثال  و  ندارد 
مشمول  بنابراین  ندارند.  ماهیانه  عادت 
که  هرچند  دوم  روایت  در  و  می‏شود  روایت 
حد سنی بیان شده است، اما به نظر می‏رسد 
عادت  نداشتن  و  نداشته  موضوعیت  سن 
ماهیانه‏ی امثال او خصوصیت داشته باشد. 
از این ‏رو به همان بیان قبل شامل زنان فاقد 

می‏شود. رحم 
نقد و بررسی دو دسته‏ی نخست:

تمسک به این دو روایت منوط به صحت 
تمسک به عام یا مطلق در مسائل مستحدثه 



39

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

است که این امر تمام نیست1 و بر فرض آنکه 
که می‏توان در  صحت این مطلب را بپذیریم 
تمسک  مطلق  یا  عام  به  مستحدثه  مسائل 
که در صورت  امر مسلم است  این  اما  نمود، 
یقین به در مقام بیان نبودن مواردی خاص و 
مورد،  آن  به  شارع  ناحیه‏ی  از  التفات  نبود  یا 
تمسک  اطلاقات  و  عمومات  به  نمی‏توان 
که  نمود و اخراج رحم زن، از این قبیل است 
با توجه به انتفای حتمی مصداق آن و عدم 
صدور  زمان  در  امری،  چنین  وقوعی  امکان 
روایت، اطلاق شارع شامل آن نمی‏شود؛ چرا 

که در مقام بیان چنین مورد نبوده است.
بنابراین، ادله نمی‏توانند زنان فاقد رحم را 
اولیه مراجعه  باید به قاعده‏ی  و  شامل شوند 

نمود.
از  دسته  دو  این  به  استدلال  همچنین 
که اخراج  روایات، منوط به این مسئله است 
عدم  و  کرده  قلمداد  طبیعی  امری  را  رحم 
نداشتن  و  رحم  بدون  زن  بارداری  امکان 
قرار  طبیعی  منوال  بر  را  او  ماهیانه  عادت 
دهیم تا بتوانیم دو تعبیر »لا تحمل مثلها« و »لا 
تحیض مثلها« را شامل زن فاقد رحم بدانیم و 
که این دو تعبیر ناظر به  این در حالی است 
که  غیرطبیعی  افرادی  نه  است  طبیعی  افراد 
به خاطر عارضه‏ای، نابارور شده و یا عادت 

ندارند. ماهیانه 
نه  رحم  اخراج  روایت،  صدور  زمانه‏ی  در 
تنها شیوع نداشته بلکه اصلاً موردی نداشته 
است تا بخواهد »مثلها« را شامل صنف زنان 

تا اجتهاد، پیش شماره یازدهم ، ص27،مقاله تمسک به عمومات و اطلاقات در مسائل مستحدثه .ک فصلنامه ی  . ر 	1

فاقد رحم بگیریم.
به  ناظر  را  که تعبیر مثلها  بنا باشد  گر  ا و 
و  شده‏اند  عارضه‏ای  دچار  که  زنانی  صنف 
به همین جهت باردار نمی‏شوند و یا عادت 
برای  موردی  دیگر  بدانیم،  ندارند،  ماهیانه 
روایاتی که بیان‏کننده‏ی حکم زن غیرطبیعی 
اثر عارضه‏ای قدرت بارداری یا عادت  بر  که 
ماهیانه ندارد، باقی نمی‏ماند، چرا که هر زنی 
که عارضه‏ای دارد به هر حال امثال او باردار 
یا عادت نمی‏شوند و همین بدون مورد ماندن 
این دسته از روایات خود شاهد بر این مطلب 

که مثلها ناظر به زنان طبیعی است. است 
بیان‏کننده‏ی  که  روایات  این  جمله  از 
ذیل  روایت  است،  غیرطبیعی  زنان  حکم 
است که همین روایت وضعیت زن فاقد رحم 

می‏کند. مشخص  نیز  را 
چنین  کافی  در  را  روایت  کلینی  مرحوم 

است: آورده 
دٍ  مُحَمَّ بْنِ  حْمَدَ 

َ
أ عَنْ  يَحْيَى  بْنُ  دُ  »مُحَمَّ

دِ بْنِ  ءِ عَنْ مُحَمَّ
َ

عَلَا
ْ
حَكَمِ عَنِ ال

ْ
عَنْ عَلِيِّ بْنِ ال

 فِي 
َ

هُ قَال
َ
نّ
َ
حَدِهِمَا )علیه‏السلام( أ

َ
مُسْلِمٍ عَنْ أ

ةٍ  وْ فِي سِتَّ
َ
ةً أ شْهُرٍ مَرَّ

َ
ثَةِ أ

َ
تِي تَحِيضُ فِي كُلِّ ثَلَا

َّ
ال

غِ 
ُ
مْ تَبْل

َ
تِي ل

َّ
مُسْتَحَاضَةِ ال

ْ
شْهُرٍ وَ ال

َ
وْ فِي سَبْعَةِ أ

َ
أ

تِي 
َّ
ةً وَ ال ةً وَ تَرْتَفِعُ مَرَّ تِي تَحِيضُ مَرَّ

َّ
حَيْضَ وَ ال

ْ
ال

وَ  حَيْضُهَا  ارْتَفَعَ  قَدِ  تِي 
َّ
ال وَ  دِ 

َ
وَل

ْ
ال فِي  تَطْمَعُ   

َ
لَا

مِنْ  فْرَةَ  الصُّ تَرَى  تِي 
َّ
ال وَ  سْ 

َ
تَيْأ مْ 

َ
ل هَا 

َ
نّ
َ
أ زَعَمَتْ 

ءِ 
َ

هَؤُلَا ةَ 
َ

عِدّ  
َ

نّ
َ
أ كَرَ 

َ
فَذ بِمُسْتَقِيمٍ  يْسَ 

َ
ل حَيْضٍ 

ج 6، ص99( « )الكافي،  شْهُرٍ
َ
ثَةُ أ

َ
هِنَّ ثَلَا ِ

ّ
كُل

صادق  امام  یا  )علیه‏السلام(  باقر  امام 
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که در هر سه ماه  زنی  )علیه‏السلام( در مورد 
یا هر شش ماه یا هر هفت ماه یک بار خون 
که خون  حیض می‏بیند و زن مستحاضه‏ای 
خون  و  نمی‏شود  منقطع  او  استحاضه‏ی 
حیض نمی‏بیند و زنی که گاهی خون می‏بیند 
و گاهی نمی‏بیند و زنی که امید بچه‏دار شدن 
را ندارد و زنی که دیگر خون نمی‏بیند و گمان 
خونی  که  زنی  و  است  شده  یائسه  می‏کند 
می‏بیند،  نامنظم  ماهیانه  عادت  از  زردرنگ 
زنان  این  همه  مورد  در  )علیه‏السلام(  امام 

است. ماه  سه  آنان  همه  عده‏ی  فرمودند 
از نظر سندی مشکلی  که  در این روایت 
دِ« یعنی 

َ
وَل

ْ
 تَطْمَعُ فِي ال

َ
تِي لَا

َّ
ندارد، عبارت »ال

آمده  ندارد،  را  شدن  بچه‏دار  امید  که  زنی 
که شامل زنان فاقد رحم نیز می‏شود و  است 
موارد  به  ناظر  عبارت  این  که  شود  گفته  گر  ا
گفت  باید  است،  عارضه‏ای  و  غیرطبیعی 
همانطور که در ابتدای بحث مطرح شد، زنان 

نیستند. طبیعی  زنانی  رحم،  فاقد 
زنان  به  ناظر  نمی‏تواند  مثلها  که  حال 
را  آن  معنای  باشد،  هم‏صنف  غیرطبیعی 
معنای  و  داد  قرار  سن  در  مثلیت  می‏توان 
که  روایات دو دسته‏ی اول این می‏شود: زنی 
هم‏سالان او عادت ماهیانه ندارند و یا باردار 

ندارند. عده  نمی‏شوند، 
در  مثلیت  همین  به  نیز  فقها  از  برخی 
از آن جمله می‏توان به  کرده‏اند.  سن تصریح 
عبارت شیخ مفید رحمه‏الله علیه در المقنعه 

می‏فرماید: چنین  که  نمود  اشاره 
»و إن لم تكن تحيض لعارض و مثلها في 

 ». ثة أشهر السن من تحيض اعتدت منه بثلا
)المقنعة )للشيخ المفيد(، ص: 532‏(

گر زن مطلقه به جهت عارضه‏ای عادت  ا
ماهیانه  عادت  او  هم‏سالان  و  ندارد  ماهیانه 

دارند، سه ماه عده نگه می‏دارد.
نافی  نمی‏تواند  اول،  دسته‏ی  دو  پس 

باشند. رحم  فاقد  زن  عده‏ی 
دسته‏ی سوم: روایات بیان‏کننده علت و 

فلسفه عده
دسته‏ی سوم از روایات که برای نفی عده 
روایاتی  شده،  تمسک  بدان  رحم  فاقد  زنان 
عده  فلسفه‏ی  و  علت  آن‏ها  در  که  هستند 
بیان  علت  انتفاء  با  که  است  شده  بیان 
شده در مورد زن فاقد رحم، حکم نیز منتفی 

می‏شود.
اشاره  بدان  روایات  که  علتی  عمده‏ترین 
نبود  و  زن  نبودن  باردار  از  اطمینان  کرده‏اند، 

اوست. رحم  در  حمل 
این  که  روایاتی  که  داشت  توجه  باید  اما 
جنبه را برعهده دارند، دارای ضعف سندی 
بوده و قابل اعتماد نیستند. )مجله فقه اهل 
بيت عليهم السلام )فارسى(، ج‏2، ص: 132‏(
روایات،  این  سند  صحت  فرض  بر 
در  علت  تمام  که  نمود  برداشت  نمی‏توان 
لزوم رعایت عده، اطمینان از باردار نبودن زن 

. شد با
همچنین نمی‏توان اطمینان حاصل نمود 
نبودن  باردار  از  اطمینان  و  رحم  استبراء  که 
زن علت باشد و شاید حکمت تشریع حکم 
باشد نه علت آن و از این رو با انتفاء آن، حکم 
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منتفی نخواهد بود.
ضابطه‏ی تشخیص علت از حکمت

و  علت  تشخیص  ضابطه‏ی  با  رابطه  در 
است  شده  بیان  مختلفی  کلمات  حکمت، 
حلی  محقق  کلام  به  می‏توان  میان  از  که 
کتاب  در  ایشان  کرد.  اشاره  شرایع  صاحب 
رابطه چنین می‏گوید: معارج الاصول در این 
ة الحكم و تعليقه عليها 

ّ
»النص على عل

ة، 
ّ
مطلقاً، يوجب ثبوت الحكم ان ثبتت العل

توجب  السرقة  و  الحدّ،  يوجب  الزنا  كقوله: 
القطع. أما إذا حكم في شي‏ء بحكم ثم نصّ 
على علته فيه: فان نصّ مع ذلك على تعديته 
وجب، و ان لم ينص، لم يجب تعدية الحكم 
إذا  مثاله:  حجة،  القياس  بكون  القول  مع  الا 
يحتمل  فانّه  مسكرة،  لأنها  حرام  الخمر  قال: 
لا ]بالإسكار مطلقاً، و 

ّ
أن كيون ]التحريم‏[ معل

، و مع  لا[ بإسكار الخمر
ّ
يحتمل أن كيون معل

)معارج  التعدية.«  وجوب  يعلم  لا  الاحتمال 
الأصول ) طبع جديد (، ص: 257(

کلام ایشان در رابطه با تشخیص  حاصل 
علت حکم که حکم دائر مدار آن باشد چنین 

است:
صورت  سه  حکم  علت  به  تصریح 

باشد: داشته  می‏تواند 
	1 علت . به  تصریح  تشریع  خود  با 

آن  بر  معلق  را  حکم  و  کرده‏اند  حکم 
نموده‏اند. مانند زنا موجب حد است 
که علت حد، زنا معرفی شده و حکم 
است. شده  معلق  زنا  بر  حد  وجوب 

	2 آن . علت  به  حکم  تشریع  از  بعد 

که در  به این صورت  تصریح می‏شود 
کلامی حکم برای موضوعی قرار داده 
علت  دیگری  کلام  در  و  است  شده 
بیان  این موضوع  بر  این تعلیق حکم 
شده و تصریح به وجوب تعدیه از این 

است. کرده  موضوع 
	3 که . تفاوت  این  با  دوم  صورت  مانند 

است. نکرده  تعدیه  وجوب  به  تصریح 
در دو صورت اول می‏توان از این موضوع 
تعدیه کرد و در واقع علت است و در صورت 
صورت  در  مگر  نمود  تعدیه  نمی‏توان  سوم 
پذیرش حجیت قیاس که آن هم مردود است.
که برای علت حکم  در بحث ما مواردی 
سوم  قسم  قبیل  از  شده  بیان  عده  وجوب 
است و در واقع داعی برای تشریع و حکمت 
با  صورت  این  در  که  می‏باشد  عده  جعل 

نمی‏گردد. منتفی  حکم  آن  انتفاء 
نتیجه:

با توجه به مقتضای قاعده‏ی اولیه در عده 
داشتن  نگه  به  موظف  مطلقه  زنان  تمامی  که 
از این  که با دلیل  عده هستند مگر آن دسته 
قاعده خارج شده باشند و با توجه به قصور ادله 
از شمول زنان فاقد رحم، حکم زنان فاقد رحم 
طبق مقتضای قاعده‏ی اولیه خواهد بود و آنان 
ملزم به رعایت عده هستند و اگر بنا باشد ادله، 
شامل زن فاقد رحم باشند، آن دسته از ادله که 
بازگوکننده‏ی حکم زنی که به خاطر عارضه‏ای 
عادت ماهیانه ندارد و یا باردار نمی‏شود، مورد 
رعایت  که  را  آن  حکم  و  دربرگرفته  را  بحث 

عده‏ی سه ماه است، روشن می‏سازد.
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Conventional banking operations are not accepted in the Islamic economic 
legal system due to the prohibition of usury (riba). Therefore, 
Islamic jurists and legal scholars have proposed and expanded the 
use of specific contract structures (nominated contracts) to execute 
banking operations. Between 2013 and 2015, the Money and Credit 
Council of the Central Bank approved standardized forms of banking 
contracts, requiring all banks and financial institutions to adopt these 
forms in their financial and credit operations. This article aims to 
assess the compliance of these forms with the jurisprudential and 
legal requirements of the aforementioned nominated contracts and 
their obligations. The findings show that, while these standardized 
forms have contributed to organizing banking operations, the lack 
of conformity with the jurisprudential and legal requirements of 
these contracts has, in some cases, led to contractual flaws. The 
invalidity of the contract, usurious (riba-containing) transactions, 
and the emergence of judicial complexities and challenges in 
banking activities—which undermine speed and trust in economic 
relations—are some of the undesirable outcomes of using these 
forms in banking operations.
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محمدصادق خرسندی 1 

ی برنامه ریزی- استاد حوزه علمیه مرو و  1.  دانشجو دکتری مدیریت 

اسلام  اقتصادی  حقوق  نظام  در  متعارف  بانکی  عملیات 
فقها  ازاین‏رو  نمی‏باشد؛  پذیرش  مورد  ربا  حرمت  دلیل  به 
معین  عقود  قالب‏های  از  استفاده  اسلامی  حقوقدانان  و 
داده‏اند.  گسترش  و  پیشنهاد  را  بانکی  عملیات  تحقق  در 
شورای پول و اعتبار بانک مرکزی در سال‏های ۱۳۹۲ تا ۱۳۹۴ 
اقدام به تصویب فرم‏های متحدالشکل عقود بانکی نموده و 
تمام بانک‏ها و مؤسسات مالی و اعتباری را ملزم نمود تا در 
ک عمل قرار  عملیات بانکی و اعتباری خود این فرم‏ها را ملا
دهند. در این مقاله سعی بر این بوده است تا میزان تطابق این 
و قواعد فقهی و حقوقی عقود معین مزبور و  فرم‏ها با ضوابط 
الزامات آن مورد سنجش قرار بگیرد. بررسی‏ها نشان می‏دهد 
فرم‏های مزبور اگرچه در راستای نظم‏دهی به عملیات بانکی 
و  فقهی  الزامات  با  آن‏ها  مفاد  تطابق  عدم  اما  بوده‏اند،  مؤثر 
روند  در  خلل  به  منجر  موارد  برخی  در  معین،  عقود  حقوقی 
ایجاد  و  معامله  شدن  ربوی  قرارداد،  بطلان  می‏گردد.  قرارداد 
بانک‏ها  فعالیت  روند  در  قضایی  معضلات  و  پیچیدگی‏ها 
که مخل عنصر سرعت و اعتماد در روابط اقتصادی است، 
بانکی  فرم‏ها در عملیات  این  از  استفاده  نامطلوب  نتایج  از 

است.

نقد و تحلیل فرم های متحد الشکل عقود بانکی از لحاظ الزامات 
عقد از منظر فقه و حقوق

چکیده

کلیدواژه:
 الزامات عقد،  فرم های عقود بانکی، عملیات بانکی، تسهیلات بانکی
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1. مقدمه

و  فقهی  لحاظ  از  بانکی  عقود  از  یک  هر 
حقوقی الزاماتی دارند که عدم رعایت آن‏ها به 
صحت و سلامت عقد خلل وارد می‏سازد. از 
در  ایجادشده  مشکلات  اثر  در   ، دیگر سوی 
یت عقود بانکی  زمینه عملیات بانکی با محور
ربا،  بدون  بانکی  عملیات  قانون  در  مصرح 
شورای پول و اعتبار بانک مرکزی در سال‏های 
تبصره  اجرای  راستای  در   ،۱۳۹۴ تا   ۱۳۹۲
محیط  مستمر  بهبود  قانون   ۲۳ ماده  ذیل 
تصویب  به  اقدام   ،۱۳۹۰ مصوب  کسب‏وکار1 
فرم‏های متحدالشکل عقود تسهیلات بانکی 
مالی  مؤسسات  و  بانک‏ها  تمامی  و  نموده 
از  بانکی،  عملیات  اجرای  در  تا  کرد  ملزم  را 
فرم‏های مزبور در چهارچوب قانون عملیات 

نمایند. استفاده  ربا  بدون  بانکی 
و  توصیفی  روش  با  که  پژوهش  این  در 
عقود  الزامات  است،  گرفته  صورت  تحلیلی 
قرار  توجه  مورد  حقوق  و  فقه  منظر  از  بانکی 
فرم‏های  در  لوازم  این  رعایت  میزان  و  گرفته 
بخش  در  بانکی  قرارداد  متحدالشکل 
صحنه  در  مربوطه  قوانین  سایر  و  تسهیلات 
می‏گیرد. قرار  بررسی  مورد  تفصیل  به  عمل 

کریمی،  کریمی )نظرپور و ملا نظرپور و ملا
۱۳۹۴( در یک تحقیق حول قرارداد مشارکت 

کلیه دستگاه های اجرایی مکلفند به منظور ایجاد تراضی و  کار مصوب 1390/11/16: »  کسب و  1.  ماده 23 قانون بهبود مستمر محیط 
کالا یا خدمت،  عادلانه نمودن قراردادها و قراردادهای الحاقی در انعقاد قرارداد با شرکت های بخش خصوصی و تعاونی برای خرید 

اتاق ها ارسال دارند. از  کدام  را برای هر  از این فرم ها  از فرم های یکنواخت استفاده نمایند و یک نسخه 
ی اســامی ایران مکلف اســت ظرف شــش ماه پس از لازم الاجرا شــدن این قانون فرم های یکنواختی  تبصره - بانک مرکزی جمهور 	
که منجر به اعطاء تســهیلات می شــود، همچنین نحوه اعطاء تســهیلات و شــیوه های اخذ ضمانت  برای هر یک از عقود اســامی 
کند و به تصویب شــورای پول و اعتبار برساند و  نامه از بخش های خصوصی و تعاونی متناســب با اعتبارســنجی مشــتریان را تهیه 

بر حسن اجرای آن نظارت نماید. «

بر  فقهی،  قواعد  با  آن  تطبیق  میزان  و  مدنی 
عقد،  ذات  مقتضای  با  مخالفت  که  آن‏اند 
اکل مال به باطل و ربوی بودن شرط تضمین 
موجود  فقهی  اشکالات  عمده‏ترین  سود، 
این  رفع  می‏باشند؛  قراردادها  این‏گونه  در 
در  مربوطه  ماده  حذف  گرو  در  اشکالات 

است. شده  دانسته  قرارداد 
کریمی  ملا و  قلیچ   ، دیگر پژوهشی  در 
تأخیر  جریمه   )۱۳۹۴ کریمی،  ملا و  )قلیچ 
تأدیه را به عنوان یکی دیگر از اشکالات فقهی 
از  استفاده  و  کرده  معرفی  بانکی  قراردادهای 
روش‏های تشویقی نظیر جایزه خوش‏حسابی 
را  قانونی  تعزیرات  نظیر  تنبیهی  روش‏های  و 
می‏کنند. معرفی  آن  برای  مناسبی  جایگزین 
در   )۱۳۹۸ )محبی،  محبی  همچنین 
صلح  عقد  یا  التزام  وجه  مشکل  حل  جهت 
تأخیر  فرض  در  مبلغی  پرداخت  بر  مبتنی 
تأدیه، استفاده از شرط وجه التزام ضمن عقود 
گیرنده تسهیلات  مبادله‏ای فیمابین بانک و 
سود  در  التزام  وجه  کردن  داخل  همچنین  و 
اصلی پیش‏بینی‏شده و تخفیف آن به عنوان 
راهکار  عنوان  به  را  خوش‏حسابی  جایزه 

است. کرده  پیشنهاد 
1- 1. الزامات مشترک عقود

عقد  مختص  عقود  الزامات  از  برخی 
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خاصی نبوده و عدم رعایت آن‏ها در هر یک 
از عقود مربوط به عملیات بانکی موجب ورود 

می‏شود: مزبور  عملیات  صحت  به  خلل 

1-1. تقارن اطلاعات
از جمله لوازم مشترک در عقود مشارکتی، 
اطلاعات متقارن طرفین قرارداد است ‏)باقری 
و بستانی، ۱۳۹۳: ۱۲۲(. در روند اجرای قانون 
تحقق  شرایط  ربا،  بدون  بانکی  عملیات 
شرایطی  می‏گردد؛  فراهم  نامتقارن  اطلاعات 
اطلاعات  قرارداد  طرف  یک  آن  طی  که 
خاصی در مورد قرارداد دارد که طرف دیگر از 
و دیگران، ۱۳۹۵:  آن محروم است ‏)ابریشمی 
۴۸( )طغیانی، صمدی و صادقی، ۱۳۹۴: ۶( 
اطلاعات،  این  از  سوءاستفاده  با  می‏تواند  و 
)طغیانی،  نماید  استثمار  را  دیگر  طرف 
به  توجه  لزوم  صمدی و صادقی، ۱۳۹۴: ۱۴(. 
عقود  در  که  است  جهت  آن  از  مسئله  این 
به  منوط  صرفاً  عقد  اجرای  حسن  مشارکتی، 
نیست؛  مشتری  مناسب  اقتصادی  شرایط 
او  امانت‏داری، صداقت و حسن نیت  بلکه 
و  صمدی  )طغیانی،  است  تعیین‏کننده  نیز 
گیرنده تسهیلات  صادقی، ۱۳۹۴: ۶(. چراکه 
به عنوان عامل، اطلاعات بیشتری نسبت به 
تا  دارد  آن  سودآوری  و  فعالیت  نحوه  و  پروژه 
دیگران،  و  کارفرما ‏)ابریشمی  عنوان  به  بانک 
که در منابع  ۱۳۹۵: ۴۹(. این در حالی است 
اطلاعات  شفافیت  و  برابری  بر  اسلام  دینی 
شده  کید  تأ معامله  طرفین  بین  صداقت  و 
 :۱۳۹۵ خانزاده،  و  سقدل  )صادقی  است 

بودن  مشخص  لزوم  چون  ضوابطی   .)۲۱۰
ه.ق.:   ۱۴۲۷ ثانی(،  )شهید  )العاملی  قیمت 
شروط  و  نوع  موضوع،  کالا،  کیفیت  و   )۲۰۶
)صادقی  اقباض  و  قبض  زمان  مبادله، 
تعالیمی  و   )۲۲۱  :۱۳۹۵ خانزاده،  و  سقدل 
نظیر ممنوعیت غش در معامله )حر عاملی، 
پرهیز  عهد،  به  وفای  لزوم   ،)۴۱۴ ه.ق.:   ۱۴۳۴
 ، غرر نفی  معاملات،  در  دروغین  تبلیغات  از 
)شهید  )العاملی  کالا  تزیین  و  آرایش  منع 
از تلقی رکبان  ثانی(، ۱۴۲۷ ه.ق.: ۲۱۹(، نهی 
 ،)۲۲۵ ه.ق.:   ۱۴۲۷ ثانی(،  )شهید  )العاملی 
نهی از احتکار )العاملی )شهید ثانی(، ۱۴۲۷ 
عاملی،  )حر  کم‏فروشی  از  منع   ،)۲۲۶ ه.ق.: 
۱۴۳۴ ه.ق.: ۳۸۱(، منع از تبانی بر گران‏فروشی 
از  منع   ،)۳۹۴ ه.ق.:   ۱۴۳۴ عاملی،  )حر 
ثانی(،  )شهید  )العاملی  واسطه‏گری  و  دلالی 
)حسینی  نجش  از  منع   ،)۲۲۴ ه.ق.:   ۱۴۲۷
معامله  در  ورود  و   )۳۴۸ ه.ق.:   ۱۴۱۹ عاملی، 
ه.ق.: ۴۵۳(،  عاملی، ۱۴۱۹  )حسینی  دیگری 
منع از سوگند خوردن در معاملات )العاملی 
از  منع  و   )۲۲۰ ه.ق.:   ۱۴۲۷ ثانی(،  )شهید 
)حر  سود  و  درآمد  محدودیت  از  شکایت 
خیار  پیش‏بینی   ،)۴۱۲ ه.ق.:   ۱۴۳۴ عاملی، 
فقهی  قواعد  همچنین  و  معاملات  در  غبن 
المؤمنون عند  احترام مال مسلمان،   ، لا ضرر
لزوم  فقهی  منبع  عنوان  به  همگی  شروطهم، 
تقارن اطلاعات در معاملات مورد استناد قرار 
 :۱۳۹۵ خانزاده،  و  سقدل  )صادقی  گرفته‏اند 

.)۲۲۰-۲۱۲
اطلاعات  تقارن  اصل  رعایت  عدم 
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»کژگزینی«1  به  منجر  مورد  حسب  می‏تواند 
عدم  اول،  حالت  در  گردد؛  »کژمنشی«2  یا 
و  اطلاعات  به  بانک  دقیق  دسترسی 
طرح‏ها  ویژگی‏های  و  مشتری  توانمندی‏های 
و  اشتباه  انتخاب  سبب  او  فعالیت‏های  و 
گرفتن منابع مالی در اختیار افراد نالایق  قرار 
می‏گردد )طغیانی، صمدی و صادقی، ۱۳۹۴: 
حذف  سبب  بلندمدت  در  مسئله  این   .)۷
از سهمیه منابع بانکی  یسک پایین  با ر افراد 
بالا  یسک  ر با  افراد  به  آن  عمده  تخصیص  و 
صادقی،  و  صمدی  )طغیانی،  شد  خواهد 
۱۳۹۴: ۱۵(. و در حالت دوم، گیرنده تسهیلات، 
فعالیت‏های  در  را  یافت‏شده  در وجوه 
یسک بالا و بدون نظارت بانک  نامطلوب با ر
به کار می‏گیرد یا درآمدها و هزینه‏های واقعی 
فعالیت خود را از بانک مخفی نگاه می‏دارد 
 .)۷  :۱۳۹۴ صادقی،  و  صمدی  )طغیانی، 
بانک  صورت،  دو  هر  در  که  است  بدیهی 
غیرقابل  ضررهای  دچار  اقتصادی  نظام  و 
بازپرداخت  تأخیر  یا  عدم  از  اعم  پیش‏بینی 
کاهش رشد اقتصادی )طغیانی،  تسهیلات، 
منابع  اتلاف   ،)۷  :۱۳۹۴ صادقی،  و  صمدی 
مالی و هدایت نقدینگی به بخش‏های مضر 

شد. خواهند   … و دلالی  نظیر  اقتصاد 

1-2. شرط وجه التزام
در زمینه شروط ضمن عقد نیز ضوابطی 
صحت  به  آن‏ها  رعایت  عدم  که  دارد  وجود 
شروط  از  یکی  می‏سازد.  وارد  خلل  عقد 

1. Adverse Selection
2. Moral Hazard

قراردادی قابل تأمل در نظام فقهی و حقوقی 
دین  تأدیه  تأخیر  التزام  وجه  شرط  اسلام، 
قرارداد   ۷ مواد   .)۴۱۳  :۱۳۹۸ است ‏)محبی، 
 ۱۰ و   ۹ دین،  خرید  قرارداد   ۸ قرض‏الحسنه، 
قراردادهای مزارعه و مساقات، ۱۰ قراردادهای 
جعاله،  سلف،  تملیک،  شرط  به  اجاره 
چهار  بند  و  مضاربه،  و  مرابحه  استصناع، 
ماده ۱۳ قرارداد مشارکت مدنی، در مورد این 
شرط است و در خصوص صحت شرعی آن 
به دلیل شبهه ربوی بودن، بین فقها اختلاف 
کریمی، ۱۳۹۴: ۱۴۵(  و ملا نظر است ‏)نظرپور 
کریمی خوزانی، ۱۳۸۹: ۱۸۳(. و ملا )آهنگران 
برخی فقها نظیر آیت‏الله صافی گلپایگانی 
فاضل  آیت‏الله   ،)۱۳۸۲ گلپایگانی،  )صافی 
لنکرانی )فاضل لنکرانی، بی‏تا: ج۱ ص۳۰۷(، 
گلپایگانی )گلپایگانی، ۱۴۰۵ق: ۱۹۱(  آیت‏الله 
شیرازی،  )مکارم  شیرازی  مکارم  آیت‏الله  و 
یافت وجه التزام را به عنوان  ۱۴۲۷ق: ۱۹۶(، در
یک شرط کیفری مالی، ولو ضمن عقد خارج 
لازم و با هدف ملزم کردن بدهکار به پرداخت 
کریمی  بدهی خود، پذیرفته‏اند )آهنگران و ملا
نیز  دیگر  برخی   .)۱۸۶-۱۸۲  :۱۳۸۹ خوزانی، 
و  مالی  تعزیر  عنوان  تحت  را  آن  مشروعیت 
می‏دارد:  بیان  که  نبوی  حدیث  به  استناد  با 
پرداخت  به  که  کسی  مماطله  و  »مسامحه 
وی  مجازات  و  آبرو  است،  قادر  خود  بدهی 
 )۷۱۹ ۱۴۲۹ق:  )بروجردی،  می‏کند.«  حلال  را 
کریمی  کید قرار داده‏اند )آهنگران و ملا مورد تأ
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و ۱۸۷(. خوزانی، ۱۳۸۹: ۱۸۶ 
از فقها نظیر  در نقطه مقابل، برخی دیگر 
مرحوم صاحب جواهر )نجفی، ۱۴۱۵ق: ۱۲۱(، 
آیت‏الله  ۱۴۱۵ق(،  )انصاری،  انصاری  شیخ 
تبریزی )تبریزی، ۱۴۱۶ق( و امام خمینی )ره( 
)موسوی خمینی، بی‏تا: ۴۵۷( هرگونه تأجیل 
یاده را مشمول عنوان و حکم  دین در مقابل ز
ربای جاهلی دانسته‏اند. از آنجا که وجه التزام 
فروش  نظیر  بانکی  قراردادهای  در  درج‏شده 
اقساطی یا عقود مشارکتی به عنوان راهی برای 
و  گرفته شده  نظر  در  پرداخت  افزایش مدت 
بازدارندگی عرفی ندارد، می‏تواند مشمول این 
خوزانی،  کریمی  ملا و  )آهنگران  باشد  عنوان 

.)۱۹۹ :۱۳۸۹

1-3. تنجیز عقد
در  فقها  بین  اختلاف  وجود  با  همچنین 
جزئیات، به نظر اکثریت ایشان یکی از شرایط 
به  عقد است؛  عقود، تنجیز  صحت  اصلی 
است  شده  اجماع  ادعای  آن  بر  که  طوری 
 )۶۸ ه.ق.:   ۱۴۳۸ الحائری،  )الحسینی 
)الحسینی المراغی، ۱۴۱۷ ه.ق.: ۲۰۴(. بر این 
امر دیگری شده  که معلق به  اساس، عقدی 
 :۱۳۸۲ ‏)امامی،  می‏گردد  تلقی  باطل  باشد، 
بلکه  لازم،  عقود  در  تنها  نه  شرط  این   .)۱۷۷
و  )برجی  می‏باشد  جاری  نیز  جایز  عقود  در 
 ۱۵ مواد  چهار  بند  در   .)۷۱  :۱۳۹۶ حق‏خواه، 
دین،  خرید  قرارداد   ۱۶ قرض‏الحسنه،  قرارداد 
و  استصناع  جعاله،  سلف،  قراردادهای   ۱۸
مساقات،  و  مزارعه  قراردادهای   ۱۹ مرابحه، 

قرارداد  تملیک، ۲۲  به شرط  اجاره  قرارداد   ۲۱
شرط  مدنی  مشارکت  قرارداد   ۲۳ و  مضاربه 
شده است که بانک وکیل بلاعزل و وصی بعد 
است؛  وثیقه  مورد  مالکین  یا  مالک  فوت  از 
معلق  وصایت  و  وکالت  عقد  ترتیب،  بدین 
که منجّز بودن  به فوت شده است، در حالی 
و  می‏باشد ‏)نظرپور  عقد  صحت  شرایط  از 
کریمی، ۱۳۹۴: ۱۵۰(. مضافاً بر این‏که عقد  ملا
نیز  دیگر  ایراد  دو  با  مزبور  مواد  در  وصایت 

می‏باشد: مواجه 
در ▪	 قبول،  و  ایجاب  جهت  از  اولاً، 

ایجاب‏کننده  موصی  وصایت،  عقد 
می‏باشد  ایجاب  قبول‏کننده  وصی  و 
در  این   .)۲۴۰  :۱۳۸۰ ثانی،  ‏)شهید 
قراردادهای  متن  در  که  است  حالی 
، علی‏الظاهر این بانک است که  مزبور
وصی بودن خود را به موصی ارائه کرده 

می‏کند. قبول  موصی  و 
ثانیاً، عقد وصایت از جانب موصی تا ▪	

جایز  باشد،  حیات  قید  در  که  زمانی 
لذا   .)۲۴۰  :۱۳۸۰ ثانی،  است ‏)شهید 
انعقاد  از  پس  می‏تواند  بانک  مشتری 
که بر  ـ  را  قرارداد بانکی، عقد وصایت 
خلاف عقد وکالت دارای شرط عدم 
به صورت یک‏طرفه  ـ  فسخ نمی‏باشد 
در  بانک  ترتیب،  بدین  کند.  فسخ 
از  پس  وثیقه  از  خود  حقوق  استیفای 
خواهد  مشکل  دچار  مشتری  فوت 

شد.
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1-4. شروط تحمیلی
اشاره  آن  به  می‏توان  که  مواردی  دیگر  از 
مشتری  بر  عقد  ضمن  شروط  تحمیل  کرد، 
 :۱۳۹۵ غیاثی،  است ‏)شهبازی  بانک  توسط 
اعتبار  و  پول  شورای  مصوب  فرم‏های   .)۱۰
از شروط تحمیلی  توجهی  قابل  تعداد  دارای 
به  ناچار  تسهیلات  متقاضیان  که  هستند 
این  می‏باشند.  مزبور  شروط  امضای  و  قبول 
که به  مسئله با فلسفه وجودی فرم‏های مزبور 
محیط  مستمر  بهبود  قانون  ماده ۲۳  تصریح 
و  تراضی  ایجاد  از  است  عبارت  کسب‏وکار 
است؛  تضاد  در  قراردادها،  نمودن  عادلانه 
مزبور  شروط  به  نسبت  تراضی  تنها  نه  چراکه 
محتوای  بلکه  نمی‏شود،  حاصل  عمل  در 
عدالت  اصل  با  قطعی  مخالفت  شروط  این 
در  شروط  این  مهم‏ترین  دارد.  قراردادها  در 

: از عبارت‏اند  مزبور  فرم‏های 
	1 و . دفاتر  اعتبار  پذیرش  شرط 

مؤسسه  یا  بانک  صورت‏حساب‏های 
به  اعتراض  حق  عدم  و  اعتباری 
تمامی  نزد  و  موارد  تمام  در  آن‏ها 
قرارداد  مواد ۴  مراجع رسمی، موضوع 
قرض‏الحسنه،  قرارداد   ۵ دین،  خرید 
 ۷ تملیک،  شرط  به  اجاره  قرارداد   ۶
مرابحه، ۸ قراردادهای سلف، جعاله 
و  مزارعه  قراردادهای   ۱۴ استصناع،  و 

ی در هر مورد معتبر اســت. دفاتر و صورت حســاب های بانک/ . متن ماده: » دفاتر و صورت حســاب های بانک/موسســه اعتبار 	1
ی از نظر اعلام به مراجع قضایی و یا دفاتر اســناد رســمی و ادارات و دوایر اجرای ثبت جهت محاســبات بعدی در  موسســه اعتبار

ک عمل می باشد. « جریان عملیات اجرایی در هر مورد ملا
/گذاران و یا ضامن/ضامنین از  گذار ی، مســتاجر )مشتری( و یا وثیقه  که به تشــخیص بانک/موسســه اعتبار . متن ماده: » در صورتی  	2
ی می تواند نســبت به صدور اجرائیه جهت وصول مطالبات خود به طرفیت  مفاد این قرارداد تخلف نمایند، بانک/موسســه اعتبار

از اشخاص یاد شده اقدام نماید. هر یک 

مشارکت  قراردادهای   ۱۷ و  مساقات 
مضاربه.1 و  مدنی 

	2 تخلف . تشخیص  انحصاری  حق 
بانک  برای  متقاضی  قبول  مورد 
وصول  جهت  اجرائیه  صدور  و 
مطالبات، موضوع مواد ۵ و ۱۴ قرارداد 
خرید  قرارداد   ۱۵ قرض‏الحسنه، 
جعاله،  سلف،  قراردادهای   ۱۷ دین، 
قرارداد   ۲۱ و   ۱۷ مرابحه،  استصناع، 
مشارکت  قرارداد   ۲۲ و   ۱۷ مضاربه، 
و  مزارعه  قراردادهای   ۱۸ مدنی، 
شرط  به  اجاره  قرارداد   ۲۰ و  مساقات 

2 تملیک. 
	3 حق غیرقابل رجوع در مورد استیفای .

و  بانک‏ها  توسط  دیون  مستقیم 
هر  موجودی  از  اعتباری  مؤسسات 
اسناد  و  اموال  حساب‏ها،  از  یک 
مشتری یا ضامن نزد بانک، در صورت 
و  رأساً  سررسید،  در  پرداخت  عدم 
بدون نیاز به حکم قضایی یا اجرایی 
برای  لازم‏الاجرا  و  اعتراض  غیرقابل  و 
 ۹ مواد  موضوع  ضامن،  و  مشتری 
قرارداد قرض‏الحسنه، ۱۰ قرارداد خرید 
جعاله،  سلف،  قراردادهای   ۱۲ دین، 
استصناع، مرابحه، مزارعه و مساقات، 
تملیک،  شرط  به  اجاره  قرارداد   ۱۳
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قرارداد   ۱۶ و  مضاربه  قرارداد   ۱۵
بر  علاوه  شرط  مدنی.این  مشارکت 
مندرجات  خلاف  بودن،  تحمیلی 
تصفیه  نحوه  مورد  در  تجارت  قانون 
حساب تجار متوقف و ورشکسته نیز 
می‏باشد؛ چراکه مطابق قوانین مربوط 
به ورشکستگی، دین تاجر متوقف یا 
وثیقه  دارای  گر  ا بانک  به  ورشکسته 
نباشد باید در کنار سایر دیون وی قرار 
گرفته و بانک در زمره سایر طلبکاران 
عمل،  مقام  در  اگرچه  درآید؛  غرما  و 
عموماً دین افراد به بانک دارای وثیقه 

می‏باشد.1 ضامن  یا 
	4 موضوع . اموال  بیمه  به  مشتری  تعهد 

آتش‏سوزی،  برابر  در  وثایق  و  قرارداد 
سایر  و  صاعقه  سیل،  زلزله،   ، انفجار
بانک  تشخیص  به  مرتبط  خطرات 
و  خود  هزینه  به  اعتباری  مؤسسه  یا 
قرارداد  مواد ۱۳  بانک، موضوع  نفع  به 
خرید  قرارداد   ۱۴ قرض‏الحسنه، 

ی اجازه و اختیار  . متن ماده: » مســتاجر )مشــتری( و ضامن/ضامنین طی عقد لازم، به طور غیر قابل رجوع به بانک/موسســه اعتبار 	1
از ســر رســید یا حال شــدن دیون و در  از مســتقیم یا غیر مســتقیم پس  را اعم  از این قرارداد  که هرگونه مطالبات خود ناشــی  دادند 
ی و یا ســایر  ی(، اموال و اســناد آنان نزد بانک/موسســه اعتبار یالی و ارز صورت عدم پرداخت، از موجودی هر یک از حســاب ها )ر
ی، راســا و بدون نیاز به حکم قضائی یا اجرایی برداشــت نموده و به حساب بدهی مستاجر )مشتری(  بانک ها و موسســات اعتبار
ی در این خصوص برای مســتاجر )مشــتری( و ضامن/ضامنین غیر قابل اعتراض و لازم  منظور نماید....اقدام بانک/موسســه اعتبار

الاجرا می باشد. «
. متن ماده: » مســتاجر )مشــتری( تعهد نمود اموال موضوع عملیات ناشــی از این قرارداد و حســب مورد در صورت تقاضای بانک/ 	2
که  ، در مدت انجام آن، همه ســاله به مبلغی  گیرد را پــس از امضای قرارداد حاضر ی هــر آن چــه مورد وثیقه قرار می  موسســه اعتبــار
که بانک/ ، زلزله، ســیل، صاعقه و ســایر خطــرات مرتبطی  ی، انفجار ی باشــد در برابر آتش ســوز مــورد موافقت بانک/موسســه اعتبار
ی بیمه نماید و  ، به هزینه خود و به نفع بانک/موسســه اعتبار کند، نزد یکی از شــرکت های بیمه مجاز ی تعیین می  موسســه اعتبار
که مســتاجر )مشتری( تعهدات خود را به شرح فوق انجام  کند... در صورتی  ی تســلیم  بیمه نامه را بلادرنگ به بانک/موسســه اعتبار
از  را  ی می تواند وثائق را وکالتا از طرف مستاجر )مشتری( به هزینه خود بیمه نموده و مبلغ هزینه شده  ندهد، بانک/موسسه اعتبار

ی منظور نماید...« یا به حساب و مستاجر )مشتری( مطالبه 
، بدون حق رجوع به بانک/موسسه  کلیه هزینه های مربوط به ثبت قرارداد حاضر از جمله حق الثبت و حق التحریر . متن ماده: »  	3

کلا به عهده مستاجر )مشتری( است. « ی،  اعتبار

جعاله،  سلف،  قراردادهای   ۱۶ دین، 
قراردادهای   ۱۷ مرابحه،  و  استصناع 
مزارعه و مساقات، ۱۹ قرارداد اجاره به 
شرط تملیک، ۲۰ قرارداد مضاربه و ۲۱ 

مدنی.2 مشارکت  قرارداد 
	5 کلیه . پرداخت  به  مشتری  تعهد 

جمله  از  قرارداد  ثبت  هزینه‏های 
حق  بدون  حق‏التحریر  و  حق‏الثبت 
اعتباری،  مؤسسه  یا  بانک  به  رجوع 
موضوع مواد ۱۸ قرارداد قرض‏الحسنه، 
قراردادهای   ۲۱ قرارداد خرید دین،   ۱۹
مرابحه،  و  استصناع  جعاله،  سلف، 
مساقات،  و  مزارعه  قراردادهای   ۲۳
۲۵ قرارداد اجاره به شرط تملیک، ۲۶ 
قرارداد مضاربه و ۲۷ قرارداد مشارکت 

3 مدنی.
	6 و . ایراد  هرگونه  حق  اسقاط  و  سلب 

نیز  و  قرارداد  مفاد  به  نسبت  اعتراض 
بانک  اجرایی  اقدامات  به  نسبت 
وصول  برای  اعتباری  مؤسسه  یا 
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تعهدات  ایفای  و  خود  مطالبات 
عملیات  از  مرحله  هر  در  مشتری 
 ۲۰ مواد  موضوع  وی،  توسط  اجرایی 
قرارداد قرض‏الحسنه، ۲۱ قرارداد خرید 
جعاله،  سلف،  قراردادهای   ۲۳ دین، 
قراردادهای   ۲۵ مرابحه،  و  استصناع 
اجاره  قرارداد   ۲۶ مساقات،  و  مزارعه 
قراردادهای   ۲۸ تملیک،  شرط  به 

مضاربه.1 و  مدنی  مشارکت 
	7 اسقاط کلیه خیارات، علی‏الخصوص .

دارای  عقود  در  غبن  و  عیب  خیار 
قرارداد خرید  خیار طبق مفاد مواد ۳ 
دین، ۵ قرارداد اجاره به شرط تملیک، 
قراردادهای   ۷ و  مرابحه  قرارداد   ۶
اسقاط  و  مساقات،  و  مزارعه  سلف، 
حق رجوع و فسخ به صورت مستقیم 
عقود  در  خارج  لازم  قرارداد  ضمن  یا 
مضاربه،  قرارداد   ۴ مواد  طبق  دیگر 
مشارکت  و  استصناع  قراردادهای   ۶

جعاله. قرارداد   ۷ و  مدنی 

1-5. عقد خارج لازم
در نهایت، آنچه در فرم‏های متحدالشکل 
مزبور تحت عنوان شرط ضمن عقد لازم خارج 
ذکر شده است، بنا بر رأی دادگاه تجدیدنظر 
مورخ   9309970223001385 شماره  دادنامه  در 
، منوط  آثار 1393/08/27، از لحاظ صحت و 
به تحقق واقعی چنین عقدی در خارج است 

گونه اختلافی ندارند  کلیه مندرجات قرارداد را پذیرفته و نسبت به آن هیچ  که  کنندگان قبول نمودند  . متن ماده: » ... تمامی امضا 	1
گونه ایراد و اعتراضی را نســبت به مفاد قرارداد و نیز نســبت به  /گذاران حق هر  گذار و مســتاجر )مشــتری(، ضامن/ضامنین و وثیقه 
ی برای وصول مطالبات خود و ایفای تعهدات مســتاجر )مشــتری( در هر مرحله از عملیات  اقدامات اجرایی بانک/موسســه اعتبار

از خود سلب و اسقاط نمود. « اجرایی، 

‏)بیگدلی و ارژنگی، ۱۳۹۳( که در عمل اتفاق 
نمی‏افتد؛ لذا صحت این شروط و آثار مترتب 

بر آن مورد خدشه است.
 ۴ مواد  به  می‏توان  موارد  این  جمله  از 
و  رجوع  حق  سلب  مورد  در  مضاربه  قرارداد 
عامل  تعهد  مورد  در  قرارداد  همان   ۸ فسخ، 
یان،  ز فرض  در  سرمایه  اصل  بازپرداخت  به 
تعهد  به  راجع  مزبور  قرارداد   ۱۰ ماده  تبصره 
پرداختی  سرمایه  اصل  پرداخت  به  عامل 
صورت  در  آن  بر  مترتب  فواید  به‏علاوه  بانک 
، و تبصره  عدم پرداخت وجوه در سررسید مقرر
عامل  تعهد  مورد  در  مذکور  قرارداد   ۱۲ ماده 
در  بانک  پرداختی  سرمایه  اصل  پرداخت  به 
فرض استفاده غیرمجاز از تسهیلات اعطایی 
و ۱۷ قرارداد خرید دین، ۱۹ قراردادهای سلف، 
قراردادهای   ۲۰ مرابحه،  استصناع،  جعاله، 
 ۲۴ مضاربه،  قرارداد   ۲۳ مساقات،  و  مزارعه 
قرارداد مشارکت مدنی در مورد سلب حق عزل 
و ضم امین و وکیل و غیره در کلیه وکالت‏های 
تفویضی به بانک و همچنین حق اجرای مورد 
وکالت توسط خود موکل اشاره کرد؛ نکته قابل 
مواد  در  اخیر  شرط  ذکر  مورد،  این  در  توجه 
اجاره  قرارداد   ۲۲ و  قرض‏الحسنه  قرارداد   ۱۶
لازم  خارج  عقد  ذکر  بدون  تملیک  شرط  به 
 ، ، در قراردادهای مزبور است؛ به عبارت دیگر
و  عزل  حق  قراردادی،  شرط  به‏عنوان  مشتری 
اجرای مورد  و حق  و غیره  امین  و  وکیل  ضم 
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در  تفویضی  وکالت‏های  کلیه  در  را  وکالت 
همین قرارداد از خود سلب نموده است که با 
توجه به جایز بودن اصل وکالت مطابق ماده 
۶۷۸ قانون مدنی، شروط مزبور نیز جایز بوده و 
در فرض عزل وکیل، از اعتبار ساقط خواهند 
بود. دیوان عالی کشور در رأی خود در دادنامه 
شماره 9309970909900372 مورخ 1393/08/28 
بر این نظر صحه می‏گذارد.‏ )الهی و ربانی‏نژاد، 

)۱۳۹۳
کنون بیان شد، روشن گردید  بنا بر آنچه تا
قراردادهای  متحدالشکل  فرم‏های  در  که 
از الزامات مشترک عقود بانکی  بانکی برخی 
از جمله لزوم تقارن اطلاعات طرفین قرارداد، 
مدت  افزایش  قبال  در  بدهی  افزایش  عدم 
تعلیق  عدم  و  عقد  تنجیز  لزوم  بازپرداخت، 
آن، عدم وجود شروط تحمیلی به یک طرف 
لازم  خارج  عقد  واقعی  وجود  لزوم  و  قرارداد 
در موارد مقتضی رعایت نشده‏اند. در بخش 
میزان  و  عقود  اختصاصی  الزامات  بعدی، 
الزامات  این  با  تطبیق فرم‏های متحدالشکل 

می‏گیرد. قرار  بررسی  مورد 
2. الزامات اختصاصی عقود

حیطه  دو  در  بانکی  عملیات  عمده 
تحقق  منابع  تجهیز  و  منابع  تخصیص 
بانک  منابع،  تخصیص  حیطه  در  می‏یابد. 
از دو دسته عقود مبادله‏ای و عقود مشارکتی 
خاص  ویژگی‏های  یک  هر  که  می‏برد  بهره 
از  ویژگی‏های هر یک  ادامه،  در  دارد.  را  خود 
عقود مبادله‏ای، عقود مشارکتی و عقود بخش 
تجهیز منابع و تطبیق فرم‏های متحدالشکل 

قرار  بررسی  مورد  ویژگی‏ها  این  با  بانکی 
می‏گیرد.

2-1. الزامــات عقــود مبادلــه‏ای )تخصیــص 

منابع 1(
در این مبحث به الزاماتی پرداخته خواهد 
می‏باشند.  خاص  عقود  مختص  که  شد 
که  شد  خواهند  مطرح  عقودی  تنها  ازاین‏رو 
الزامات آن‏ها تناسب لازم با عملیات بانکی 

باشد. نداشته  را 

2-1-1. الزامات عقد اجاره به شرط تملیک
صرف‏نظر از اختلافات موجود در تعیین 
یان، ۱۳۸۴: ۷۸(، فرم  ماهیت این قرارداد ‏)کاتوز
قرارداد اجاره به شرط تملیک مصوب شورای 
پول و اعتبار بانک مرکزی، غیر از آنچه تحت 
عنوان شروط تحمیلی از آن یاد شد، مغایرت 
دیگری با ضوابط و موازین عقد اجاره ندارد؛ 
مختص  نیز  مزبور  تحمیلی  شروط  از  برخی 
سایر  در  و  بوده  تملیک  شرط  به  اجاره  عقد 

کاربردی ندارند، از جمله: قراردادها 
	1 کلیه . پرداخت  به  مستأجر  تعهد 

اجاره  مورد  به  مربوط  هزینه‏های 
تکمیل  تعمیرات،  هزینه‏های  شامل 
که  و نگهداری و … حتی در مواردی 
کلی باشد بر اساس بند ۳  اساسی و 
که ماده  این در حالی است  ماده ۷. 
۴۸۶ قانون مدنی به عنوان یک اصل، 
قرار داده  بر عهده موجر  را  این هزینه 
در  خلاف  شرط  امکان  اگرچه  است؛ 



56

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

این ماده پیش‏بینی شده است، ولی 
که  است  اثر  واجد  زمانی  شرط  این 
غیرتحمیلی  و  طرفین  توافق  حاصل 

باشد.
	2 به پرداخت . همچنین تعهد مستأجر 

مالکیت،  انتقال  هزینه‏های  تمام 
اموال  نصب  و  عمل  یا  استفاده 
عوارض،  مالیات،  شامل  اجاره  مورد 
موضوع   … و  حق‏الوکاله  حق‏الثبت، 

.۸ ماده 
اهمیت  حائز  عقد  این  مورد  در  آنچه  اما 
ابهام در مورد برخی ضوابط و موازین  است، 
قانونی عقد اجاره در قانون مدنی است که در 
فرم مزبور اشاره‏ای به آن‏ها نشده است؛ لازمه 
، رجوع به ضوابط عقد اجاره در قانون  این امر
با  از آن‏ها  به برخی  پایبندی  که  مدنی است 
این  اهم  ندارد؛  سازگاری  بانکی  عملیات 

زیر است: موارد به شرح 
	1 مطابق ماده ۴۷۰ قانون مدنی، قدرت .

صحت  در  مستاجره  عین  تسلیم  بر 
 ، دیگر سوی  از  است؛  شرط  اجاره 
مدنی،  قانون   ۴۷۳ ماده  مطابق 
عین  منفعت  مالک  لااقل  باید  موجر 
اجاره  قرارداد  در  باشد.  مستاجره 
هنگام  در  بانک  تملیک،  شرط  به 
انعقاد قرارداد نه مالک عین مستاجره 
بالتبع  و  آن  منافع  مالک  نه  و  است 
را  قرارداد  حین  در  تسلیم  قدرت 
به  نقداً  را  مبلغی  یا  بلکه  ندارد؛  نیز 
در  وکیل  را  وی  و  پرداخته  مشتری 

در  که  می‏کند  اجاره  موضوع  خرید 
کالایی  بسیاری موارد، در مقام عمل، 
خریداری نمی‏شود؛ و یا بانک مشتری 
ارجاع  خود  نظر  مد  فروشنده  به  را 
یافت  در را  نظر  مد  کالای  تا  می‏دهد 
فروشنده  به  را  کالا  مبلغ  بانک  و  کند 
بانک در  می‏پردازد؛ در هر دو حالت 
عین  منفعت  مالک  قرارداد،  حین 
مستاجره نیست و قدرتی بر تسلیم آن 

ندارد.
	2 »هرگاه . مدنی:  قانون   ۴۸۱ ماده  مطابق 

از  عیب  واسطه  به  مستاجره  عین 
قابلیت انتفاع خارج شده و نتوان رفع 
عیب نمود، اجاره باطل می‏شود.« این 
که می‏توان  ماده در اجاره اموال مثلی 
معلوم  کلی  صورت  به  را  اجاره  مورد 
چراکه  نمی‏کند؛  ایجاد  مشکلی  کرد، 
موردی  چنین  در   ۴۸۲ ماده  مطابق 
در  اما  می‏شود.  تبدیل  به  ملزم  موجر 
مشخص  عین  که  قیمی  اموال  مورد 
موضوع اجاره است، ماده ۴۸۱ دلالت 
بر  بطلان  این  دارد؛  اجاره  بطلان  بر 
طرفین  اراده  به  منوط  فسخ،  خلاف 
اسقاط  مشمول  را  آن  بتوان  تا  نیست 
حق فسخ دانست. این مسئله حیطه 
فعالیت بانک در قالب عقد اجاره به 
شرط تملیک را محدود به اموال مثلی 

می‏کند. کلی  اعیان  و 
	3 ید مستأجر نسبت به عین مستاجره، .

الیزدی،  )الطباطبائی  است  امانی 
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تلف  فرض  در  لذا  ۶۱(؛  ه.ق.:   ۱۴۲۸
ضامن  مستأجر  مستاجره،  عین 
نخواهد بود.‏ )شهیدی، ۱۳۸۳: ۹۶( با 
توجه به اینکه در عقد اجاره به شرط 
در  مستاجره  عین  تملیک  تملیک، 
می‏گیرد،  صورت  اجاره  دوره  پایان 
بانک  مال  از  مستاجره  عین  تلف 
مدنی  قانون   ۴۹۳ ماده  بود.  خواهد 
به  نسبت  »مستأجر  می‏دارد:  بیان 
این  به  نیست  ضامن  مستاجره  عین 
بدون  مستاجره  عین  گر  ا که  معنی 
تلف  بعضاً  یا  کلاً  او  تعدی  یا  تفریط 
ماده  بود…«  نخواهد  مسئول  شود، 
حالتی  چنین  در  مدنی  قانون   ۴۸۳
اجاره  مدت  در  گر  »ا می‏دارد:  مقرر 
کلاً  حادثه  واسطه  به  مستاجره  عین 
تلف  زمان  از  شود،  تلف  بعضاً  یا 
منفسخ  شده  تلف  مقدار  به  نسبت 
می‏شود و در صورت تلف بعض آن، 
به  نسبت  را  اجاره  دارد  حق  مستأجر 
یا فقط مطالبه تقلیل  کند  بقیه فسخ 
بنابراین،  نماید.«  مال‏الاجاره  نسبی 
مستاجره،  عین  کلی  تلف  فرض  در 
اراده  و  اجاره منفسخ می‏شود  قرارداد 
قرارداد  وضعیت  در  دخالتی  طرفین 
کید  تأ مدنی  قانون   ۴۹۶ ماده  ندارد؛ 
می‏کند که »عقد اجاره به واسطه تلف 
تلف  یخ  تار از  مستاجره  عین  شدن 
فرض  در  همچنین  می‏شود…«  باطل 
تلف بعض، چون مستأجر حق فسخ 

است،  نموده  سلب  خود  از  را  قرارداد 
اجاره‏بها  کاهش  تقاضای  می‏تواند 
بار  زیر  بانک‏ها  حالیکه  در  بدهد.  را 
و  اجاره‏بها  کاهش  یا  قرارداد  انفساخ 
سوی  از  نمی‏روند.  مال  تلف  هزینه 
، ماده ۱۶ قرارداد مقرر می‏دارد که  دیگر
در فرض فسخ قرارداد از جانب بانک، 
اقساط  یافت  در مستحق  مستأجر 
پیش‏پرداخت  مبلغ  و  پرداخت‏شده 
و  سود  منهای  قرارداد   ۴ ماده  موضوع 
حالیکه  در  است؛  بانک  هزینه‏های 
چنین  قرارداد  فسخ  اجاره،  عقد  در 
و  ایجاد نمی‏کند  برای مستأجر  حقی 
گر مبنای چنین حقی را فسخ  حتی ا
این  بدانیم،  بانک  جانب  از  قرارداد 
چرا  که  است  باقی  همچنان  سوال 
حکمی  چنین  شمول  از  اقساط  سود 
مستثنا شده‏اند؛ این در حالی است 
جز  ماهیتی  واقع  در  مزبور  اقساط  که 
در  اجاره‏بها  حکم  و  ندارند  اجاره‏بها 

باشد. یکسان  باید  صورت  هر 
	4 قرارداد .  ۱۱ ماده  حکم   ، دیگر نکته 

به  که  است  تملیک  شرط  به  اجاره 
این  مطابق  می‏پردازد.  تملیک  شرط 
که مستأجر نسبت  ماده: »در صورتی 
سایر  و  مال‏الاجاره  کل  پرداخت  به 
که  قرارداد  این  از  ناشی  مطالبات 
اقدام  است  گرفته  تعلق  وی  ذمه  بر 
 … اعتباری  بانک/مؤسسه  نماید، 
عین مستاجره را در ملکیت مستأجر 
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این  بر  دلالت  ماده  این  درمی‏آورد.« 
 ، دارد که شرط تملیک در قرارداد مزبور
نه شرط  و  نوع شرط فعل می‏باشد  از 
صورت  در  است  بدیهی  نتیجه. 
الزام  فرآیند   ، کار این  از  بانک  امتناع 
مدنی  قانون   ۲۳۸ و   ۲۳۷ مواد  طبق 
به  باید  این‏باره  در  می‏پذیرد.  صورت 
دو نکته توجه نمود: اول اینکه مطابق 
تشخیص  شد،  ذکر  پیش‏تر  آنچه 
اختیار  در  منحصراً  قرارداد  از  تخلف 
هرگونه  حق  مشتری  و  است  بانک 
سلب  خود  از  را  اعتراض  و  ایراد 
قرارداد(؛   ۲۶ و   ۲۰ )مواد  است  نموده 
 ۱۶ ماده  مطابق  می‏تواند  بانک  لذا 
مشتری  تخلف  ادعای  با  قرارداد، 
را  قرارداد  خود،  تعهدات  انجام  از 
اقساط  برگرداندن  با  و  نموده  فسخ 
مشتری،  پیش‏پرداخت  و  یافتی  در
یافت  در را  خود  هزینه‏های  و  سود 
به  اختلاف  ارجاع  صورت  در  دارد. 
کم قضایی نیز حکم به نفع بانک  محا
 ۶ ماده  مطابق  چراکه  بود،  خواهد 
صورت‏حساب‏های  و  دفاتر  قرارداد، 
ک عمل در مراجع  بانک معتبر و ملا
دوم  می‏باشند.  رسمی  و  قضایی 
مدنی،  قانون   ۲۴۰ ماده  مطابق  اینکه 
یا معلوم  گر انجام شرط ممتنع شود  ا
بوده  ممتنع  عقد  زمان  در  که  شود 
خواهد  فسخ  حق  مشروط‏له  است، 
به  مشتری   ، حاضر فرض  در  داشت. 

نفع  به  که شرط تملیک  کسی  عنوان 
را  قرارداد  فسخ  حق  است،  شده  او 
بنابراین،  است؛  نموده  سلب  خود  از 
در فرض ممتنع بودن یا ممتنع شدن 
می‏گردد. متضرر  مشتری  شرط،  انجام 

2-1-2. الزامــات عقــد بیــع اقســاطی و عقد 

مرابحه
آنجا  از  مرابحه  و  اقساطی  بیع  عقد  دو 
پایه عقد بیع شکل می‏گیرند )العاملی  بر  که 
دارای   ،)۲۹۰ ه.ق.:   ۱۴۲۷ الثانی(،  )الشهید 

می‏باشند. مشترکی  الزامات 
نیاز  مورد  کالای  بانک  قراردادها  این  در 
کرده و به‏صورت اقساط  مشتری را خریداری 
یا به صورت مرابحه در اختیار او قرار می‏دهد. 
به  منوط  عقود،  این  تحقق  که  است  بدیهی 
حقیقت داشتن و واقعی بودن مفاد آن است. 
کالا  مالک  حقیقتاً  باید  بانک  ابتدا   ، ازاین‏رو
شده و سپس مشتری، کالای مزبور را به یکی 
با  نماید.  خریداری  بانک  از  مذکور  طرق  از 
هزینه  و  نیرو  به  عملیات  این  نیاز  به  توجه 
خود  به  کالا  مبلغ  پرداخت  با  بانک‏ها  یاد،  ز
وکیل  را  او   ، اعتبار یا  نقد  صورت  به  مشتری 
به  و  را خریده  کالا  بانک  از طرف  تا  می‏کنند 

بفروشد. خود 
بیع،  عقد  الزامات  مهم‏ترین  از  یکی 
وجود موضوع و مورد معامله است؛ )العاملی 
)الشهید الثانی(، ۱۴۲۷ ه.ق.: ۱۹۹( به طوری 
که فقدان موضوع باعث بطلان عقد می‏گردد. 
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موضوع  بیع  عقود  در   )۱۸  :۱۳۸۳ ‏)شهیدی، 
اساساً  موارد  بسیاری  در  بانکی،  عملیات 
طرفین  و  ندارد  وجود  معامله  برای  موضوعی 
پس‏گیری  باز و  وام  اعطای  هدف  با  صرفاً 
اصل و سود آن در طی زمان مشخص اقدام 
بدیهی  می‏کنند.  قراردادی  چنین  انعقاد  به 
است در چنین فرضی، قرارداد باطل خواهد 

بود.
تعهد  و  عقد  بین  تفکیک   ، دیگر مسئله 
بانک  بین  بانکی  قرارداد  فرم  است.  عقد  به 
کالا  فروشنده  و  می‏شود  منعقد  مشتری  و 
در  اینکه  به  توجه  با  لذا  ندارد؛  آن  در  نقشی 
خریداری  را  کالا  بانک  قرارداد،  انعقاد  زمان 
قرارداد   ۲ ماده  طبق  مشتری  است،  نکرده 
کالا  که در فرض خرید  صرفاً متعهد می‏شود 
از بانک خریداری نماید.  را  توسط بانک، آن 
بیع  عقد  انشای  قرارداد،  موضوع  بنابراین، 
یان،  )کاتوز مبیع.‏  مالکیت  انتقال  نه  است 
خود  بانک  گر  ا حالت  این  در   )۵۷  :۱۳۸۴
اقدام به خرید کالای مزبور نماید ولی مشتری 
کالا منصرف شود، مشکلات جدی  از خرید 
از  تنها  که  شد  خواهد  ایجاد  بانک  برای 
حل  قابل  قضایی  مراجع  به  مراجعه  طریق 
با  مسئله  این   )۶۹  :۱۳۸۳ )شهیدی،  است.‏ 
توجه به ضرورت اصل سرعت و اطمینان در 
هزینه‏هایی  موجود،  پیچیده  تجاری  روابط 
کارویژه  مخل  که  می‏کند  تحمیل  بانک  بر  را 

کالای موضوع این قرارداد را به فروشــنده در سررســید تحویل به مبلغ ....  ی حق اختیار فروش  . متن ماده 4: » بانک/موسســه اعتبار 	1
دارد. «

ی به مبلغ مندرج در ماده 4 در سررسید  کالای موضوع این قرارداد از بانک/موسسه اعتبار متن ماده 5: » فروشنده حق اختیار خرید  	
را دارد. « تحویل 

اصلی آن است. همچنین در فرض ممنوع یا 
و فروش موضوع معامله  محدود شدن خرید 
بین  فاصله  در  آن  تسلیم  شدن  غیرمقدور  یا 
دو قرارداد، الزام مشتری به خرید کالا از بانک 

‬۵۷؛   :۱۳۸۴ یان،  می‏شود ‏)کاتوز غیرمقدور 

2-1-3. الزامات عقد سلف
یکی از الزامات عقد سلف، عدم امکان 
سلف  موضوع  سررسید  از  قبل  مبیع  فروش 
است ‏)شهید ثانی، ۱۳۸۰: ۹۷( که عدم توجه به 
آن، مقبولیت فقهی اینگونه معاملات را دچار 
خدشه خواهد کرد.‏ )نظرپور و لطفی‏نیا، ۱۳۹۴: 
که در  ۱۴۹ و ۱۵۴( این مسئله معضلی است 
بحث از سلف موازی مطرح است. در سلف 
موازی، خریدار سلف اول، موضوع معامله را 
قبل از سررسید سلف اول، به صورت سلف 
)صادقی‏مقدم  می‏فروشد.‏  ثالثی  شخص  به 
رفع  برای  حقوقدانان   )۳۳  :۱۳۹۵ دیگران،  و 
کرده‏اند  مقرر  چنین  موازی،  سلف  معضل 
از نظر جنس و  که  کالایی  که در سلف دوم، 
سلف  مبیع  با  کاملی  شباهت  خصوصیات 
گیرد.‏ )ره‏پیک و  اول دارد، موضوع قرارداد قرار 
کریمیان، ۱۳۹۵: ۵۷( با این وجود، ظاهر مواد 
۴ و ۵ قرارداد سلف بانکی، دلالت بر این دارد 
اول  سلف  مبیع  همان  دوم،  سلف  مبیع  که 
سلف  فروشنده  خود  به  مجدداً  که  می‏باشد 
قابل‏توجه  نکته  البته  می‏شود.1  فروخته  اول 
در این مواد، عدم تحقق سلف موازی است؛ 
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بلکه طرفین تنها حق خرید و فروش موضوع 
بانک  و  مشتری  برای  سررسید  در  را  معامله 
اگرچه  حالت  این  در  می‏نمایند.  پیش‏بینی 
سلف موازی شکل نمی‏گیرد، ولی این مشکل 
سررسید  در  مشتری  گر  ا که  می‏شود  ایجاد 
قرارداد سلف، از خرید محصول خود از بانک 
برای  قانونی  مستمسک  بانک  ورزد،  امتناع 
الزام او به خرید محصول را نخواهد داشت.

2-1-4. الزامات عقد جعاله
تعیین  لزوم  عدم  لحاظ  از  جعاله  عقد 
جمیع‏الجهات  من  اجرت  و  عمل  کیفیت 
الثانی(، ۱۴۲۴ ه.ق.: ۷۹(،  )العاملی )الشهید 
نظر  به  بانکی  عملیات  برای  مناسبی  قالب 
می‏رسد. ماده ۵۶۳ قانون مدنی می‏گوید: »در 
جعاله معلوم بودن اجرت من جمیع‏الجهات 
نیز  قانون  همین   ۵۶۴ ماده  و   »… نیست  لازم 
بیان می‏دارد: »… ممکن است عمل هم مردد 
کیفیت آن نامعلوم باشد.« با این وجود، در  و 
اعتبار  و  پول  شورای  مصوب  جعاله  قرارداد 
نیز ردپای شروط تحمیلی خاص این قرارداد 
مورد  در   ۵ ماده  تبصره  می‏شود؛  مشاهده 
»جاعل  می‏دارد:  بیان  جعاله  ماندن  ناتمام 
ایراد و اعتراض نسبت به ناتمام  حق هرگونه 
ماندن عملیات جعاله و جعل بانک/مؤسسه 

نمود.« اسقاط  و  سلب  خود  از  را  اعتباری 
فقها  تصریح  به  مورد،  این  از  گذشته 
)العاملی )الشهید الثانی(، ۱۴۲۴ ه.ق.: ۸۱( و 
جایز  تعهدی  جعاله  مدنی،  قانون   ۵۶۵ ماده 
می‏باشد.  جایز  عقود  احکام  تابع  و  است 

 ، اعتبار و  پول  شورای  مصوب  جعاله  قرارداد 
عقد،  این  جواز  آثار  از  ماندن  امان  در  برای 
در ماده ۷ مقرر می‏دارد: »جاعل ضمن عقد 
خارج لازم، تمامی تعهدات و مفاد این قرارداد 
خود  از  را  قرارداد  این  فسخ  حق  و  پذیرفته  را 
سلب نمود.« اگرچه قرار دادن تعهدات ناشی 
فسخ  حق  سلب  همچنین  و  قرارداد  این  از 
در ضمن عقد خارج لازم آثار سوء جواز عقد 
ولی  می‏برد،  بین  از  را  بانکی  عملیات  برای 
عدم وجود واقعی چنین عقدی در عالم واقع، 

می‏سازد. مختل  را  مزبور  شرط  اعتبار 
اما آنچه بیش از هر چیز در قرارداد جعاله 
که  است  این  است  اهمیت  حائز  بانکی 
می‏شود،  داده  قرار  جعل  آن  برای  که  عملی 
از  ندارد.  خارجی  وجود  واقع  عالم  در  عمدتاً 
آنجا که بند ۱ ماده ۵ قرارداد جعاله این امکان 
که جاعل را نماینده خود  را به بانک می‏دهد 
غالب  در  دهد،  قرار  جعل  موضوع  انجام  در 
شیوه  این  از  تسهیلات  متقاضی  موارد، 
یافت تسهیلات نقدی بهره می‏برد،  جهت در
صورت  عملی  واقع  عالم  در  حالی‏که  در 

نمی‏پذیرد.
در مجموع آنچه بیان شد، می‏توان نتیجه 
متحدالشکل  فرم‏های  نویسندگان  که  گرفت 
تأمین  راستای  در  بانکی،  قراردادهای 
الزامات  برخی  بانکی،  عملیات  کارکردهای 
تملیک،  شرط  به  اجاره  مبادله‏ای  عقود  ویژه 
بیع اقساطی، مرابحه، سلف و جعاله را مورد 
و  صحت  مهم  این  که  نداده‏اند  قرار  توجه 
قرار  تحت‏الشعاع  را  عقود  این  مشروعیت 
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می‏دهد.
2-2. الزامات عقود مشارکتی )تخصیص منابع 

)۲
تمامی  بین  در  قراردادی  الزامات  برخی 
عقود مشارکتی یکسان است؛ ازاین‏رو قبل از 
عقود  از  یک  هر  خاص  الزامات  به  پرداختن 
مشارکتی، می‏بایست نقاط اشتراک آن‏ها را به 
عنوان عقود مورد استفاده در عملیات بانکی 

مورد توجه قرار داد.
عدم  مشترک،  الزامات  این  جمله  از 
آن  میزان  و  یان  ز یا  سود  تعیین  قابلیت 
به  مسئله  این  است.  قرارداد  اتمام  از  قبل 
اندیشمندان،  برخی  که  دارد  اهمیت  قدری 
عقود  این  ذاتی  را  اطمینان  و  تضمین  عدم 
دانسته‏اند ‏)قائمی‏اصل و دیگران، ۱۳۹۵: ۱۱۰(. 
قرارداد  واقعی  این اصل، چنانچه سود  بر  بنا 
بیش از سود علی‏الحساب تعیین‏شده باشد، 
گر  ا و  شود  پرداخت  مزبور  سود  تفاوت  باید 
باید  پرداخت‏شده  اضافه  سود  باشد،  کمتر 
که در مقام  گردد. این در حالی است  مسترد 
کمتر  فرض  در  بانک  طرف،  یک  از  عمل، 
علی‏الحساب،  سود  از  واقعی  سود  نرخ  بودن 
توانایی استرداد وجوه اضافه پرداخت‏شده را 
و  می‏نماید ‏)قائمی‏اصل  هبه  را  آن  و  نداشته 
، گیرندگان  دیگران، ۱۳۹۵: ۱۱۲( و از سوی دیگر
تسهیلات صرف‏نظر از تفاوت نرخ سود واقعی 
پرداخت  به  موظف  تعیین‏شده،  سود  نرخ  با 
نرخ سود معین شده توسط بانک می‏باشند.
مطرح  نیز  یان  ز مورد  در  مسئله  این 
یان  است؛ مطابق عقود مشارکتی، بانک در ز

عمل  در  آنچه  اما  است؛  شریک  مشتری 
سوی  از  یان  ز پذیرش  عدم  می‏افتد،  اتفاق 
تحمیل  با  بانک  حقیقت  در  است.  بانک 
حاضر  مشتریان،  بر  خاص  قراردادی  شرایط 
یان حاصل از پروژه  به شراکت با مشتری در ز

.)۲۰۱۶ حسینی،  ‏)مستخدمین  نیست 
عقود  از  هریک   ، مزبور موارد  از  گذشته 
مشارکتی دارای الزامات خاص خود است که 

می‏گیرد: قرار  بررسی  مورد  ادامه  در 

2-2-1. الزامات عقد مشارکت مدنی
الزامات  دارای  مدنی  مشارکت  عقد 
در  آن‏ها  رعایت  عدم  که  است  ینی  مواز و 
و  مشکل  ایجاد  موجب  بانکی  عملیات 
است.  شده  آن  مشروعیت  شدن  مخدوش 
: شرط مخالف  اهم این اشکالات عبارتند از
مقتضای عقد؛ اکل مال به باطل و ربوی بودن 
کریمی،  ملا و  ‏)نظرپور  سود  تضمین  شرط 

.)۱۳۷  :۱۳۹۴

2-2-1-1. الزامات شرط ضمن عقد
شرطی که در ضمن عقد مشارکت مدنی 
که عدم رعایت  تحقق می‏یابد، الزاماتی دارد 
باطل  را  عقد  یا  شرط  مورد،  حسب  آن‏ها 
 ۲۳۳ ماده  طبق  شرط  لازمه  اولین  می‏سازد. 
با  مخالف  نباید  که  است  این  مدنی  قانون 
مقتضای  با  مخالفت  باشد.  عقد  مقتضای 

است: فرض  قابل  صورت  سه  به  عقد 
اول اینکه مفاد شرط، متلازم عقد صحیح 

دیگری باشد؛
عقد  مفاد  با  شرط  مخالفت  اینکه  دوم 
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به معنای عدم قصد طرفین نسبت به انجام 
باشد؛ حقوقی  عمل 

یا  عرفی  آثار  شرط،  مفاد  اینکه  سوم  و 
سازد. مختل  را  عقد  شرعی 

، شرط باطل و بی‏اثر  در هر دو فرض اخیر
از  یکی   .)۳۱۱  :۱۳۸۳ یان،  بود ‏)کاتوز خواهد 
آثار شرعی عقد مشارکت مدنی، تقسیم سود 
است ‏)شهید  طرفین  سهم  نسبت  به  یان  ز و 
ثانی، ۱۳۸۰: ۱۷۲(. در قرارداد مشارکت مدنی، 
به  قرارداد  پایان  در  مشارکت  از  حاصل  سود 
تقسیم  آن‏ها  بین  شرکا  مشاع  سهم  نسبت 
می‏شود؛ مگر اینکه شریکی کار بیشتری انجام 
یافت  داده و به تناسب آن، سهم بیشتری در
کار  بدون  بیشتر  سهم  صورت،  هر  در  کند. 
قانون مدنی  و ماده ۵۷۵  فقها  نظر  از  اضافی 
کریمی، ۱۳۹۴: ۱۴۱(  مردود است ‏)نظرپور و ملا
ثانی،  عقد ‏)شهید  و  شرط  بطلان  موجب  و 
۱۳۸۰: ۱۷۲(: »هر یک از شرکا به نسبت سهم 
خود در نفع و ضرر سهیم می‏باشد مگر اینکه 
برای یک یا چند نفر از آن‏ها در مقابل عملی، 

باشد.« یادتری منظور شده  ز سهم 
ماده یازده قرارداد مشارکت مدنی مصوب 
شورای پول و اعتبار در سال ۹۲ مقرر می‏دارد: 
»… شریک ملزم و متعهد شد که سهم‏الشرکه 
متعلقه بانک/مؤسسه اعتباری به همراه سود 
وارده  یان  ز و  و ضرر  ابرازی موضوع مشارکت 
از  و تبرعاً  را صلح  به بانک/مؤسسه اعتباری 
اموال خود تأمین و پرداخت کند.« این شرط 
به  بیان شده است،  که در قالب عقد صلح 
خلاف  و  نشده  محقق  سود  تضمین  نوعی 

و  سود  تقسیم  از  کی  حا که  عقد  مقتضای 
می‏باشد  است،  سهم‏الشرکه  نسبت  به  یان  ز

.)۱۴۴  :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و  ‏)نظرپور 
مشارکت  قرارداد   ۲۱ ماده  در  همچنین 
بانک  شریک  که  است  شده  شرط  مدنی 
و  وثیقه  مورد  بیمه  هزینه  پرداخت  به  موظف 
در  شرط  این  است؛  مشارکت  موضوع  اموال 
اما  است،  بلااشکال  وثیقه  مورد  بیمه  زمینه 
اقلام  از  یکی  مشارکت،  موضوع  بیمه  هزینه 
مشارکت است که باید بر عهده هر دو شریک 
.)۱۴۶  :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و  گیرد ‏)نظرپور  قرار 
قانون مدنی،  همچنین مطابق ماده ۲۳۲ 
والا  باشد  داشته  شرع  با  مخالف  نباید  شرط 
باطل خواهد بود. ماده یازده مذکور به سه دلیل 
خلاف شرع نیز می‏باشد: اول اینکه در فرض 
سود،  پرداخت  به  شریک  الزام  و  سود  عدم 
مصداق اکل مال به باطل تحقق می‏یابد؛ دوم 
ماهیت  از  را  شرکت  قرارداد  ماده  این  اینکه 
اصلی آن خارج و شریک را ملزم به پرداخت 
یاده‏ای می‏کند که اضافه بر رأس‏المال و ربا  ز
قبول  به  شریک  الزام  هم  سوم  دلیل  است؛ 
که مصداق بارز تحمیل  چنین شرطی است 
شرط بر مشتری و غیرشرعی می‏باشد ‏)نظرپور 

کریمی، ۱۳۹۴: ۱۴۴(. و ملا
در  که  دیگر  تحمیلی  شروط  جمله  از 
تبرعی  اداره  شرط  دارد،  وجود  مزبور  قرارداد 
گیرنده تسهیلات موضوع  امور شرکت توسط 
مزبور حق  قرارداد است. تبصره ماده  ماده ۷ 
اداره  در  تسهیلات  گیرنده  قصور  تشخیص 
واگذار می‏کند.  بانک  به  نیز  را  شرکت مدنی 
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ملزم  را  شریک  قرارداد،   ۱۲ ماده  همچنین 
موضوع  نرفتن  فروش  فرض  در  که  می‏سازد 
مشارکت، شخصاً اقدام به خرید آن نموده و 
وجه آن را به حساب مشترک مشارکت مدنی 

نماید. واریز 
نباید  همچنین  قرارداد  ضمن  شروط 
شروط  باشد.  انصاف  و  عدل  قاعده  خلاف 
مدنی،  مشارکت  قرارداد  در  مذکور  تحمیلی 
علاوه بر ایجاد خدشه در اراده شریک بانک، 
می‏باشد  نیز  انصاف  و  عدل  قاعده  خلاف 

.)۱۱۵ و   ۱۱۴  :۱۳۹۲ دادخواه،  و  ‏)قراملکی 
2-2-1-2. جایز بودن عقد

مدنی،  مشارکت  عقد  لوازم  جمله  از 
طرفین  از  یک  هر  لذا  است؛  آن  بودن  جایز 
نمایند؛  را فسخ  آن  هرگاه بخواهند می‏توانند 
جنون  یا  سفاهت  فوت،  به  عقد  همچنین 
از طرفین منحل خواهد شد ‏)نظرپور  هر یک 
قرارداد   ۶ ماده   .)۱۴۰  :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و 
شریک  که  می‏دارد  بیان  مدنی  مشارکت 
رجوع  حق  خارج،  لازم  عقد  ضمن  بانک 
می‏نماید.  سلب  خود  از  را  قرارداد  فسخ  و 
حقوقی  و  شرعی  لحاظ  از  ماده  این  اگرچه 
بلااشکال است، ولی عقد خارج لازم باید به 
طور واقعی تحقق پیدا کند تا شرط مزبور نافذ 
در  ۱۴۴(؛   :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و  باشد ‏)نظرپور 

نیست. چنین  عمل  در  حالی‏که 
2-2-1-3. امانی بودن عقد

امانی  عقود  از  مدنی  مشارکت  عقد 
است؛ بدین معنا که ید شرکا در مورد موضوع 
صورت  در  تنها  و  بوده  امانی  ید  مشارکت، 

بود ‏)شهید  خواهند  ضامن  تفریط  و  تعدی 
ماده   ۲ بند  حالی‏که  در   .)۱۷۳  :۱۳۸۰ ثانی، 
۱۳ تصریح می‏نماید: »شریک مسئول جبران 
تأخیر  از  ناشی  عواقب  و  بانک  یان  ز و  ضرر 
در اجرای موضوع مشارکت خواهد بود.« این 
بند با اصل امانی بودن ید شریک در تعارض 

.)۱۵۶  :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و  است ‏)نظرپور 
2-2-1-4. عدم وجود رابطه دین

فقها  جمیع  نظر  مطابق  شرکت  موضوع 
خارجی  عین  باید  مدنی  قانون  همچنین  و 
ثانی،  ‏)شهید  باشد  حق  یا  و  منفعت  یا 
؛  اعتبار یا  خدمات  دین،  نه  و   )۱۷۱  :۱۳۸۰
به ملکیت  به طور مشاع  عین خارجی مزبور 
مدنی،  مشارکت  در  لذا  درمی‏آید؛  شرکا  همه 
هیچ یک از طرفین مدیون دیگری نمی‏شود؛ 
در  رهن  عقد  قالب  در  وثیقه  گرفتن  بنابراین 
رهن  که  چرا  نیست؛  جایز  عقود  از  نوع  این 
بدهکار  و  طلبکار  بین  دین  رابطه  مختص 
بانک  مدنی  مشارکت  قرارداد  در  و  است 
دینی  اساساً  قرارداد  پایان  تا  است  ممکن 
ایجاد نشود. در ماده بیست قرارداد مشارکت 
شرط  تعهدات،  انجام  حسن  جهت  مدنی 
که در قالب رهن  گنجانده شده است  وثیقه 
یافت می‏شود و این مسئله  از مشتری بانک در
است  تناقض  در  مدنی  مشارکت  ماهیت  با 
البته   .)۱۲۲  :۱۳۸۷ فیروزآبادی،  و  ‏)موسویان 
بانک می‏تواند جهت اطمینان از بازپرداخت 
کافی بگیرد؛ ولی این وثیقه  تسهیلات، وثیقه 
‏)خاوری،  باشد  رهن  عقد  قالب  در  نباید 
در  و  است  رهن  از  اعم  وثیقه   .)۲۴۶  :۱۳۸۲
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آن، برخلاف رهن، قبض وثیقه توسط ذینفع، 
مورد  مال  نیست؛  اصلی  عقد  صحت  شرط 
وثیقه نیز می‏تواند برخلاف رهن، اعم از عین و 
کریمی، ۱۳۹۴: ۱۴۶(. دین باشد ‏)نظرپور و ملا
اندیشمندان  برخی  اساس،  همین  بر 
گرفتن ضمان در عقود بانکی را مصداق قاعده 
بر  دانسته‏اند.  باطل  و  یجب«  لم  ما  »ضمان 
اساس این قاعده، ضمان دینی که سبب آن 
عقد  در  است.  باطل  باشد،  نیامده  وجود  به 
است،  تعهد  انجام  آن  موضوع  که  مشارکت 
نه تنها در زمان انعقاد عقد دینی وجود ندارد، 
قرارداد  مدت  پایان  تا  است  ممکن  بلکه 
کریمی،  ملا و  نشود ‏)نظرپور  ایجاد  دینی  نیز 
با  اندیشمندان  برخی  البته   .)۱۵۸  :۱۳۹۴
تعهد  ضمان  ضمان،  عقد  مصادیق  توسعه 
کار را نیز پذیرفته‏اند؛ اما آنچه در عقد  انجام 
ضمان بانکی مد نظر است، ضمانت حسن 
آن تحت عنوان  که پذیرش  کار است  انجام 
و  بوده  آن  مفهومی  توسعه  معنای  به  ضمان، 
عقد جدیدی به حساب می‏آید؛ لذا مشمول 
عنوان ضمان ما لم یجب خواهد بود ‏)نظرپور 

.)۱۵۹  :۱۳۹۴ کریمی،  ملا و 

2-2-2. الزامات عقد مضاربه
و  پول  شورای  مصوب  مضاربه  قرارداد  در 
خاص  و  تحمیلی  شروط،  برخی  نیز  اعتبار 

جمله: از  می‏باشند؛  عقد  این 
	1 مشخص . از  بعد  که   ۶ ماده  تبصره 

شدن محل هزینه‏کرد سرمایه مضاربه 
در متن ماده، باقی هزینه‏ها را با عنوان 

می‏نماید. تحمیل  عامل  بر  مصالحه 
	2 ماده ۸ مبنی بر تعهد عامل نسبت به .

اصل سرمایه بانک ضمن عقد خارج 
تعهد  همین  بر  مبتنی   ۹ ماده  و  لازم 
انجام  بر  در فرض عدم قدرت عامل 
از  ناشی  که  قرارداد  موضوع  اتمام  یا 

باشد. عامل  اراده  از  خارج  دلیلی 
	3 تعهد عامل به خرید موضوع مضاربه .

موافقت  مورد  یا قیمت  روز  به قیمت 
بر  آن  نرفتن  فروش  فرض  در  بانک 

.۸ ماده  تبصره  اساس 
نقاط  دارای  مزبور  قرارداد  این،  بر  علاوه 
بند  نمونه، مطابق  برای  نیز می‏باشد؛  ابهامی 
جزو  کالا  بیمه  هزینه  قرارداد،  این   ۶ ماده   ۲
که عامل می‏تواند از محل  هزینه‏هایی است 
آنکه  حال  نماید؛  پرداخت  مضاربه  سرمایه 
ماده ۲۰ همین قرارداد، عامل را متعهد می‏سازد 
تا اموال موضوع عملیات ناشی از قرارداد را به 

هزینه خود و به نفع بانک بیمه نماید.
از منظر حقوقی و تطابق قرارداد با ضوابط 
قانون مدنی، آنچه در مورد عقد شرکت بیان 
شد، با اختلافات جزئی در مورد عقد مضاربه 

نیز صادق است.

الف. الزامات شرط ضمن عقد
قرارداد  مانند  نیز  مضاربه  قرارداد  در 
عقد  مقتضای  با  شروط  از  برخی  مشارکت، 
عقد  اقتضائات  از  یکی  نیستند.  سازگار 
یان  مضاربه، شراکت طرفین در سود و حمل ز
که  سود  در  طرفین  شراکت  است؛  مالک  بر 
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مورد تصریح ماده ۵۴۶ قانون مدنی می‏باشد، 
به  باید  قانون  همین   ۵۴۸ ماده  اساس  بر 
حاصله  منفعت  کل  از  مشاع  جزء  صورت 
مقرر   ۵۵۸ ماده  نیز  یان  ز مورد  در  باشد. 
ضامن  مضارب  که  شود  شرط  گر  »ا می‏دارد: 
از  حاصله  خسارات  یا  بود  خواهد  سرمایه 
تجارت متوجه مالک نخواهد شد، عقد باطل 
است مگر اینکه به طور لزوم شرط شده باشد 
که مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا 
قرارداد  کند.«  تملیک  مالک  به  مجاناً  تلف 
، اگرچه  مضاربه مصوب شورای پول و اعتبار
خود   ۵ ماده  مطابق  و  سود  تقسیم  زمینه  در 
ندارد،  حقوقی  و  فقهی  ضوابط  با  اختلافی 
می‏دارد:  مقرر   ۸ ماده  در  یان  ز مورد  در  ولی 
»در صورتی که نتیجه عملیات مضاربه منجر 
و  قرارداد  این  امضای  با  عامل  شود،  یان  ز به 
گردید  متعهد  دیگری  لازم  خارج  عقد  ضمن 
بانک/ حساب  به  را  متعلقه  سرمایه  اصل 
ماده  این  نماید.«  منظور  اعتباری  مؤسسه 
که  خلاف مقتضای عقد مضاربه است؛ چرا 
واقعیت  در  لازم  خارج  عقد  که  این  بر  علاوه 
وجود ندارد، تعهد عامل طبق مفاد این ماده 
آنکه  از  بیش  سرمایه،  اصل  برگرداندن  بر 
خسارت  مجانی  تملیک  شرط  به  شباهت 
شبیه  باشد،  داشته  مالک  به  عامل  طرف  از 
مطابق  و  بانک  سرمایه  اصل  ضمان  شرط 
عقد  مبطل  و  باطل  مدنی  قانون   ۵۵۸ ماده 
است. تبصره ماده ۸ مذکور و همچنین ماده 
۹ قرارداد، دلالت شرط مقرر در متن ماده ۸ بر 
ضمانت اصل سرمایه را تأیید می‏کند. تبصره 

که موضوع  ماده ۸ بیان می‏کند: »در صورتی 
مضاربه به فروش نرفته باشد، به قیمت روز یا 
اعتباری  بانک/مؤسسه  موافقت  مورد  قیمت 
آن  وجه  و  خریداری  شخصاً  عامل  طرف  از 
به  حاصل  سود  و  واریز  مضاربه  حساب  به 
تناسب مقرر فوق بین بانک/مؤسسه اعتباری 
و عامل تقسیم و سهم سود عامل به حساب 
وی منظور خواهد شد.« این تبصره به نوعی 
عامل  توسط  بانک  سرمایه  اصل  تضمین 
است. همچنین ماده ۹ در مورد فسخ قرارداد 
بر  عامل  قدرت  عدم  دلیل  به  بانک  توسط 
این  در   …« می‏دارد:  بیان  آن  اتمام  یا  انجام 
سرمایه  بازپرداخت  به  مکلف  عامل  صورت 
مضاربه و در صورت تحصیل سود، پرداخت 
سهم بانک/مؤسسه اعتباری از سود مکتسبه 
گر فسخ بانک به معنای  است.« حال آنکه ا
که  بطلان معامله از ابتدا تفسیر شود، آنگونه 
اقتضای بازپرداخت سرمایه مضاربه به بانک 
بی‏مبناست؛  مکتسبه  سود  تقسیم  است، 
عامل  و  بوده  بانک  به  متعلق  سود  بلکه 
گر فسخ  اجرت‏المثل عمل خود را می‏گیرد؛ و ا
به معنای ابطال معامله از حین فسخ باشد، 
بازپرداخت  به نظر می‏رسد چنین است،  که 
سرمایه مضاربه به بانک معنایی جز تضمین 

ندارد. بانک  سرمایه  اصل 
گذاشته و  تبصره ماده ۱۰ قرارداد پا را فراتر 
توسط  بانک  سرمایه  اصل  تضمین  بر  علاوه 
از  نیز  را  سود  پرداخت  به  وی  تعهد  عامل، 
جانب او تضمین می‏کند: »مانده مطالبات … 
شامل مانده از اصل سرمایه مضاربه پرداختی 



66

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

بانک/مؤسسه اعتباری به علاوه فواید مترتب 
خارج  عقد  ضمن  عامل  که  می‏باشد  آن  بر 
لازم تقبل نموده و ملزم به پرداخت آن گردیده 
در  انتظار  مورد  سود  نرخ  از  صحبت  است.« 
قرارداد و همچنین تعیین آن  و ۱۲  مواد ۱۰، ۱۱ 
در ماده ۱۳ مؤیدی بر تضمین سود معامله از 

می‏باشد. عامل  جانب 
مورد  در  مدنی  مشارکت  عقد  در  آنچه 
سرمایه  اصل  تضمین‏کننده  شروط  مخالفت 
شروط  مخالفت  همچنین  و  شرع  با  سود  و 
و انصاف بیان شد،  با قاعده عدل  تحمیلی 

می‏باشد. صادق  نیز  مضاربه  عقد  مورد  در 

ب. جایز بودن عقد
و   )۱۷۵  :۱۳۸۰ ثانی،  ‏)شهید  فقها  نظر 
است  این  بر  مدنی  قانون   ۵۵۰ ماده  تصریح 
و  بنابراین   ». جایز است  عقدی  »مضاربه  که 
همانطور که در بندهای ۱ و ۲ ماده ۵۵۱ قانون 
یا  جنون  یا  موت  به  است،  شده  ذکر  مدنی 
به  مالک  شدن  مفلس  یا  طرفین  احد  سفه 
خودی خود منفسخ می‏گردد. جواز این عقد 
اهداف  با  بانکی  عقود  سایر  مانند  آن  آثار  و 
لذا  ندارد؛  سازگاری  بانکی  نظام  عملکرد  و 
اعتبار  و  پول  شورای  مصوب  مضاربه  قرارداد 
در ماده ۴ مقرر می‏دارد: »… عامل ضمن عقد 
خارج لازم، حق رجوع و فسخ قرارداد را از خود 
همانطور  مزبور  شرط  نمود.«  ساقط  و  سلب 
که در عقد مشارکت بیان شد، علیرغم عدم 
مخالفت با شرع و قانون، به دلیل عدم تحقق 
عقد خارج لازم، وجهه شرعی و قانونی نداشته 

می‏باشد. اعتبار  فاقد  و 
یکی دیگر از عوامل انفساخ عقد مضاربه 
به حکم بند ۴ ماده ۵۵۱، عدم امکان انجام 
می‏باشد.  طرفین  منظور  که  است  تجارتی 
این در حالی است که ماده ۹ قرارداد مضاربه 
چنین  در  اعتبار  و  پول  شورای  مصوب 
مواردی، اختیار فسخ را به بانک داده و بانک 
و  مضاربه  سرمایه  اصل  یافت  در مستحق  را 
می‏داند.  آن  تحصیل  صورت  در  سود  سهم 
غیر  »به  اینکه  بیان  با  مدنی  قانون   ۵۶۰ ماده 
تابع شرایط  فوقاً مذکور شد، مضاربه  آنچه  از 
بین  عقد  موجب  به  که  است  مقرراتی  و 
که  طرفین مقرر است« این نکته را می‏رساند 
مضاربه  عقد  زمینه  در  مدنی  قانون  مقررات 
مورد  در  طرفین  توافق  و  داشته  آمرانه  صبغه 
بی‏اثر  مدنی  قانون  تصریح  مورد  موضوعات 
می‏باشد. لذا چون مفاد ماده ۹ قرارداد مضاربه 
حکمی خلاف بند ۴ ماده ۵۵۱ دارد، در این 

نمی‏باشد. نافذ  زمینه 

ج. امانی بودن عقد
مشارکت  عقد  مانند  نیز  مضاربه  عقد 
است ‏)شهید  امانی  عقود  جمله  از  مدنی، 
ثانی، ۱۳۸۰: ۱۷۷(. ماده ۵۵۶ قانون مدنی در 
حکم  در  »مضارب  می‏دارد:  بیان  زمینه  این 
نمی‏شود  مضاربه  مال  ضامن  و  است  امین 
مگر در صورت تفریط یا تعدی.« بند ۳ ماده 
در  که  می‏کند  تصریح  نیز  مدنی  قانون   ۵۵۱
صورت تلف شدن تمام سرمایه و ربح، عقد 
امانی  مقتضای  می‏شود.  منفسخ  مضاربه 
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بودن عقد، عدم تعهد عامل نسبت به مالک 
از  همچنین  است.  عقد  انفساخ  فرض  در 
 ۵۶۰ ماده  مخالف  مفهوم  اساس  بر  که  آنجا 
در  قانون  این  ضوابط  و  قواعد  مدنی،  قانون 
لذا  دارند،  آمرانه  جنبه  مضاربه  عقد  حیطه 
نسبت  عامل  ضمان  بر  مبتنی  طرفین  توافق 
بود.  نخواهد  نافذ  مضاربه  سرمایه  اصل  به 
که مورد اشاره قرار  مواد ۸ و ۹ قرارداد مضاربه 
گرفت، با تضمین اصل سرمایه مضاربه، عقد 
مضاربه را از ماهیت امانی آن خارج می‏کنند 
مدنی  قانون  قواعد  بودن  آمرانه  به  توجه  با  که 
در حیطه عقد مضاربه، شروط مذکور در مواد 

بود. خواهند  باطل  مزبور 
2-2-3. الزامات عقود مزارعه و مساقات

مصوب  مساقات  و  مزارعه  قراردادهای 
شورای پول و اعتبار تعارض و تنافی خاصی 
نظام  در  مساقات  و  مزارعه  عقود  الزامات  با 
مزبور  عقود  زمینه  در  ندارند.  حقوقی  و  فقهی 
مقرر  که  قراردادها   ۲۴ ماده  متن  به  توجه  با  و 
قرارداد  این  در  که  مواردی  »سایر  می‏دارد: 
پیش‏بینی نشده است، حسب مورد، تابع مفاد 
مبحث اول )و دوم( فصل پنجم قانون مدنی 
قانون  به  سکوت  موارد  در  باید  می‏باشد.« 
مدنی مراجعه نمود. ماده ۵۲۷ قانون مدنی در 
مورد خروج زمین از حالت انتفاع مقرر می‏دارد: 
»هرگاه زمین به واسطه فقدان آب یا علل دیگر 
و  شود  خارج  انتفاع  قابلیت  از  قبیل  این  از 
مزارعه منفسخ  نباشد، عقد  مانع ممکن  رفع 
در  اعتبار  و  پول  شورای  اگرچه  می‏شود.« 
ماده ۲ قراردادهای مزارعه و مساقات، اقرار به 

رؤیت زمین و قابلیت زرع و سقی را به امضای 
مشتری بانک می‏رساند، اما اقرار مزبور ناظر به 
زمان انعقاد قرارداد است؛ حال آنکه ماده ۵۲۷ 
که  قانون مدنی از وضعیتی صحبت می‏کند 
زمین در اثنای اجرای قرارداد از قابلیت انتفاع 
خارج می‏گردد. لذا حکم ماده مزبور به انفساخ 
قرارداد در چنین فرضی در قراردادهای بانک 
متضرر  باعث  می‏تواند  و  است  جاری  نیز 
بیان   ۵۳۳ ماده  که  چرا  گردد.  بانک  شدن 
می‏دارد: »اگر عقد مزارعه به علتی باطل شود، 
حاصل مال صاحب بذر است و طرف دیگر 
… مستحق اجرت‏المثل خواهد بود.« بنابراین، 
تنها می‏تواند  بانک  قرارداد،  انفساخ  در فرض 
یافت کند. مطابق ماده  اجرت‏المثل زمین را در
عدم  فرض  در  نتیجه  این  مدنی،  قانون   ۵۳۵
عامل  »اگر  است:  جاری  نیز  عامل  زراعت 
مزارع  شود،  منقضی  مدت  و  نکند  زراعت 
مستحق اجرت‏المثل است.« البته این حکم 
در مورد بطلان عقد مساقات جاری نیست، 
»در هر  قانون مدنی  که مطابق ماده ۵۴۴  چرا 
شود،  فسخ  یا  باشد  باطل  مساقات  که  مورد 
تمام ثمره مال مالک است و عامل مستحق 

بود.« خواهد  اجرت‏المثل 
طبق  عامل  ید  بودن  امانی   ، دیگر نکته 
این  در   ۵۳۶ ماده  است.  مدنی  قانون  مفاد 
طور  به  عامل  »هرگاه  می‏دارد:  مقرر  زمینه 
متعارف مواظبت در زراعت ننماید و از این 
متوجه  دیگر  ضرر  یا  شود  کم  حاصل  حیث 
مزارع گردد، عامل ضامن تفاوت خواهد بود.« 
در  قانون‏گذار  اینکه  به  توجه  با  مزبور  حکم 



68

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

مقام بیان و قانون‏گذاری است، دارای مفهوم 
بودن  امانی  از  که حکایت  مخالف می‏باشد 

دارد. عامل  ید 
عقد  مورد  در  قسمت  این  در  آنچه  هر 
قانون   ۵۴۵ ماده  حکم  به  شد،  بیان  مزارعه 
مدنی در مورد مساقات نیز جاری است؛ مگر 

گذشت. آن  بیان  که  استثنایی 
برخی  که  می‏شود  ملاحظه  ترتیب  بدین 
مشارکتی  عقود  اختصاصی  الزامات  از 
مشارکت مدنی، مضاربه، مزارعه و مساقات 
بانکی  قراردادهای  در فرم‏های متحدالشکل 

نشده‏اند. رعایت 
2-3. الزامات عقود بخش تجهیز منابع

و  قرض  عقد  دو  الزامات  بخش،  این  در 
وکالت را به عنوان اصلی‏ترین عقود موجود در 
بخش تجهیز منابع مورد بررسی قرار خواهیم داد.

2-3-1. الزامات عقد قرض
عقد قرض هم در بخش تجهیز و هم در 
قرار  استفاده  مورد  منابع  تخصیص  بخش 
می‏گیرد. تفاوت استفاده از این قرارداد در این 
دو بخش، در مسئله کارمزد خلاصه می‏شود. 
بانک در بخش تجهیز منابع، سرمایه مدنظر 
یافت  در مشتری  از  قرض  عقد  قالب  در  را 
کرده و در زمان سررسید یا عندالمطالبه همان 
مبلغ را باز می‏گرداند. اما در بخش تخصیص 
اصل  پس‏گیری  باز بر  علاوه  بانک  منابع، 
از  درصدی  صورت  به  که  را  مبلغی  سرمایه، 
اصل سرمایه تعیین می‏شود، به عنوان کارمزد 

می‏دارد. یافت  در ارائه‏شده  خدمات 

در این زمینه تنها نکته‏ای که می‏توان به آن 
اشاره کرد، نحوه محاسبه کارمزد بانک است. 
شورای  مصوب  قرض  قرارداد   ۴ ماده  مطابق 
 … معادل  متعلقه  کارمزد   …«  : اعتبار و  پول 
درصد نسبت به مانده قرض‏الحسنه اعطایی 
 .»… می‏باشد  سال  در  قرارداد  این  موضوع 
مانده  از  درصدی  صورت  به  کارمزد  تعیین 
و  فقهی  یا  عقلی  وجه  و  دلیل  مطالبات، 
ارائه  در  بانک  کارمزد  گر  ا ندارد.  حقوقی 
بر اساس میزان تسهیلات اعطایی  خدمات 
مشخص گردد، ماهیت خود را از دست داده 
یان،  ‏)کاتوز کرد  خواهد  پیدا  سود  صبغه  و 

.)۶۲۶  :۱۳۸۴

2-3-2. الزامات عقد وکالت
از  تا  می‏گیرند  وکالت  مشتری  از  بانک‏ها 
جانب او به فعالیت اقتصادی بپردازند؛ این 
مشتری  و  شده  تحمیل  مشتری  بر  وکالت 
بانک‏ها  همچنین  است.  آن  قبول  به  مجبور 
که از سوی مشتری  باید جزئیات اقداماتی را 
گزارش داده و بر مبنای عقد  انجام می‏دهند 
وکالت، حساب معاملات خود را برای موکل 
حسینی،  نمایند ‏)مستخدمین  تشریح  خود 
۲۰۱۶(؛ ماده ۶۶۸ قانون مدنی در مورد تعهدات 
وکیل مقرر می‏دارد: »وکیل باید حساب مدت 
وکالت خود را به موکل بدهد …« اما در عمل 

نمی‏افتد. اتفاقی  چنین 
، بانک‏ها به اقتضای سمت  از سوی دیگر
وکالت و مطابق ماده ۵ قانون عملیات بانکی 
عملیات  از  حاصل  سود  موظفند  ربا  بدون 
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بانکی را بر اساس قرارداد منعقده و متناسب 
جدا  از  پس  سپرده‏گذاری،  مبلغ  و  مدت  با 
و  مدت  نسبت  به  بانک  منابع  سهم  کردن 
مبلغ و همچنین حق‏الوکاله، به سپرده‏گذاران 
بپردازند. بر این اساس، زمان تعیین نرخ سود 
قطعی در پایان مدت قرارداد بانک با مشتری 
به  ماهانه  بتوانند  اینکه  برای  بانک‏ها  است. 
سپرده‏گذاران سود پرداخت نمایند، نرخ سود 
را  احتمالی تحت عنوان سود علی‏الحساب 
متعهد می‏شوند تا در پایان قرارداد و بر اساس 
سپرده‏گذار  با  آمده  دست  به  قطعی  سود 
سود  نرخ  گر  ا حال  نمایند.  حساب  تسویه 
از  و  تضمینی  سود  نرخ  به  علی‏الحساب 
که بانک حتی  گردد  پیش توافق شده تبدیل 
یان موظف به پرداخت آن باشد،  در شرایط ز

بود. خواهد  وکالت  عقد  مقتضیات  خلاف 
و  است  جایز  عقدی  وکالت  نهایت،  در 
طبق ماده ۶۷۹ همین قانون: »موکل می‏تواند 
هر وقت بخواهد وکیل را عزل کند، مگر اینکه 
وکیل با عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط 
شده باشد.« این در حالی است که نمی‏توان 
در عقود بانکی به سپرده‏گذار این اجازه را داد 
که هر زمانی که خواست، سپرده خود را مسترد 
بلاعزل  وکالت  شرط  مواردی  چنین  در  دارد. 
ضمن عقد خارج لازم اگرچه می‏تواند کارگشا 
این  شد،  ذکر  قبلاً  که  همان‏طور  اما  باشد، 
امر منوط به تحقق واقعی عقد لازم در خارج 

که در عمل اتفاق نمی‏افتد. است 
نتیجه‏گیری

قراردادهای  متحدالشکل  فرم‏های 

بانک  اعتبار  و  پول  شورای  مصوبه  بانکی 
که هم‏اکنون نیز  مرکزی در سال‏های ۹۲ تا ۹۴ 
بانکی  عملیات  در  بانک‏ها  استفاده  مورد 
راستای  در  مثبت  حرکتی  اگرچه  می‏باشند، 
عملیات  مقررات  و  ضوابط  به  نظم‏دهی 
می‏آیند،  شمار  به  اقتصادی  نظام  در  بانکی 
و  عمومی  قواعد  و  ضوابط  رعایت  عدم  اما 
گرفته‏شده  به‏کار  معین  عقود  اختصاصی 
شروط  از  بسیاری  تحمیل  کنار  در  فرم‏ها  در 
اعتبار  و  صحت  به  مشتریان،  به  ناخواسته 
این  می‏سازد.  وارد  خلل  بانکی  قراردادهای 
عقد،  تعلیق  نظیر  مختلفی  موارد  در  خلل 
عدم وجود موضوع معامله، شرط وجه التزام، 
ویژگی‏های  رعایت  عدم  تحمیلی،  شروط 
خارج  عقد  وجود  عدم  و  عقد  ضمن  شرط 
و در  یا شرط شده  به بطلان عقد  لازم، منجر 
طرفین  اطلاعات  تقارن  لزوم  نظیر  مواردی 
معامله، امانی و جایز بودن برخی عقود، عدم 
تشخیص  صلاحیت  و  عقد  به  تعهد  اجرای 
حقوقی  پیچیدگی‏های  به  منجر  متخلف، 
به  دادگاه  ورود  با  تنها  که  می‏گردد  قانونی  و 
با  مسئله  این  می‏باشد.  حل  قابل  موضوع 
نظام  در  اعتماد  و  رعایت اصل سرعت  لزوم 

است. تعارض  در  اقتصادی 
از این رو پیشنهاد می‏گردد نواقص موجود 
حقوقدانان  و  فقها  هم‏اندیشی  با  فرم‏ها  در 
اصلاح شده، کارگزاران نظام بانکی و مشتریان 
و  حقوق  به  نسبت  گاهی  آ و  آموزش  تحت 
وظایف خود در هر یک از قراردادهای مربوطه 

گیرند. قرار 
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The authority (ḥujjiyyah) of judgments issued by reason has always 
been a widely debated topic among Usuli and Akhbari scholars. 
However, the concept, characteristics, and criteria of “authoritative 
reason” (ʿaql ḥujjat) — in other words, answers to such questions 
as what constitutes “reason perceiving the ruling of the sharīʿa,” 
what definition it has, what features it should possess, and what 
criteria identify the rulings issued by authoritative reason — have 
received less attention from scholars. According to Imami jurists, 
authoritative reason is a faculty of the soul capable of understanding 
universals. In the Qur’anic and hadith tradition, this concept is 
referred to as “innate reason” (ʿaql maṭbūʿ), which is considered the 
basis of legal responsibility, though incapable of deriving sharīʿa 
rulings; according to textual sources, authority and even the ability 
to understand the criteria of rulings is the product of the “received 
reason” (ʿaql masmūʿ). This article aims, through examining the 
concept, features, and criteria of authoritative reason, to clarify that 
the meaning of “reason” in the context of the “received reason” is 
fixed, and that what the Lawgiver means by the authority of reason is 
the acceptance of rulings issued by the received reason.
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Criteria of “Authoritative Reason” (ʿAql-e 
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سید محمدحسن طاهایی 1 

1.  دکتری الهیات- سطح 4 حوزه علمیه

که  است  موضوعی  عقل،  سوی  از  صادره  احکام  حجّیت 
سخن  بسیار  آن  پیرامون  اخباری  و  اصولی  علمای  همواره 
»عقل  کات  ملا و  شاخصه‏ها  مفهوم،  حال،  این  با  رانده‏اند. 
، پاسخ به این سؤالات که »عقل  حجّت« و یا به عبارت دیگر
چه  می‏بایست  و  بوده  تعریفی  چه  دارای  شرع«  حکم  مُدرِک 
ک شناسایی احکام صادره از  ویژگی‏هایی داشته باشد و ملا
گرفته  کمتر مورد توجّه علما قرار  سوی عقل حجّت چیست، 
است. از نظر فقهای امامیه، عقل حجّت، قوّه‏ای از قوای نفس 
است که قادر به فهم کلیات است. در فرهنگ روایی و قرآنی 
ک  ملا که  می‏شود  یاد  مطبوع«  »عقل  عنوان  با  مفهوم  این  از 
بر  ندارد؛  را  شرعی  احکام  استنباط  توانایی  و  بوده  تکلیف 
کات احکام،  اساس نصوص، حجّیت و حتی قابلیت فهم ملا
شده  تلاش  حاضر  مقاله  در  است.  مسموع«  »عقل  محصول 
حجّت،  عقل  کات  ملا و  شاخصه‏ها  مفهوم،  بررسی  با  است 
ظهور واژه عقل در مفهوم عقل مسموع ثابت و مشخص گردد 
به  که  است  احکامی  اعتبار  عقل،  حجّیت  از  شارع  مراد  که 

می‏شود. صادر  مسموع  عقل  وسیله 

چکیده

کلیدواژه:
 عقل، مفهوم عقل، حجیّت عقل، عقل مطبوع، عقل مسموع

کات »عقل حجّت«  واکاوی در مفهوم، شاخصه‏ها و ملا
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1. مقدمه

احکام  استنباط  ه 
ّ
ادل مهم‏ترین  از  یکی 

قواعد  کارآمدی  و  پویایی  موجب  که  شرعی 
مسائل  در  به‏ویژه   ، معاصر دنیای  در  دینی 
که نزد عموم  مستحدثه، می‏شود، عقل است 
در  آن  سوی  از  صادره  احکام  امامیه،  فقهای 
اعتبار  دارای  لازم،  شرایط  داشتن  صورت 
میان  در  عقل  جایگاه  می‏گردد.  محسوب 
گونه‏ای  سایر منابع استنباط حکم شرعی به 
ه اثباتی 

ّ
است که حتی برخی از علما تمام ادل

دین را منحصر در دو عنوان کلی عقل و وحی 
از  دانسته‏اند؛ چراکه اجماع و سنت مستقل 
هستند  آن  مبیّن  و  نشده  محسوب  وحی 
.ک: جوادی آملی، ۱۳۸۲: ۲(. حجّیت عقل  )ر
نزد شارع مقدس نیز مورد تأیید قرار گرفته و بر 
اساس آن، عمل کردن طبق مدرکات عقلی به 
عنوان حکم شرعی صحیح بوده و در صورت 
در  و  واقعی  تکلیف  منجز  واقع،  با  مطابقت 
برابر  در  مکلف  عذر  سبب  ف، 

ّ
تخل صورت 

 :۱۴۱۸ ، احتجاج پروردگار خواهد شد )صدر
.)۳۶۵/۱

علی‏رغم اهمیت و جایگاه عقل در دین 
که پیرامون اعتبار یا عدم اعتبار  و مناقشاتی 
گرفته،  آن در استنباط احکام شرعی صورت 
و  آن«  »ویژگی‏های  حجّت«،  عقل  »مفهوم 
عقل  سوی  از  صادره  آرای  تشخیص  ک  »ملا
گرفته  قرار  علما  توجه  مورد  کمتر  حجّت« 
باید  مسائل  این  پیرامون  توضیح  در  است. 
گفت اصطلاح عقل، مشترک لفظی در معانی 

متعددی است و روشن است که تمام احکام 
عقل،  دلیل  به  متعلق  تکلیفی  و  وضعی 
کدام  با  را  عقل  که  است  امر  این  بر  متوقف 
یک  کدام  و  نموده  تعریف  آن  معانی  از  یک 
عقل  پذیرش  مورد  مصداق  را  عقل  اقسام  از 

بدانیم. مقدس  شارع  سوی  از  حجّت 
بعلاوه، یکی دیگر از مباحث بسیار مهمی 
نصوص  در  موجود  دستورات  علی‏رغم  که 
دینی، در میان فقهای امامیه کمتر مورد توجه 
است  شاخصه‏هایی  و  ویژگی‏ها  گرفته،  قرار 
که شارع مقدس در خصوص عقل حجّت و 
احکام صادره از سوی آن تعیین نموده است.
، بررسی این مسئله  هدف پژوهش حاضر
کشف  منبع  عقل  گر  ا که  است  اصولی 
حجّت  عقل  وی  است،  شارع  اعتبارات 
را  عقل  مدرکات  و  کرده  تعریف  چگونه  را 
این  بر  می‏داند.  حجّت  تعریف،  کدام  با 
واژه  از  مراد شارع  ابتدا  در  لازم است  اساس، 
»عقل« دقیقاً مشخص گردد و در مرحله بعد، 
شاخصه‏ای برای بازشناسی هر یک از معانی 
»عقل« از یکدیگر تعیین شود. در آخر نیز باید 
مشخص  بتوان  تا  شود  تعریف  معیارهایی 
حاصل  عقل  دلیل  از  که  گزاره‏ای  نمود 
و  اقسام  از  یک  کدام  مبنای  بر  می‏گردد، 
درجات عقل صادر شده است. مقاله حاضر 

است. شده  تنظیم  اساس  این  بر 
 ، مذکور مسئله  در  است  ذکر  به  لازم 
از جمله  نگاشته شده است؛  مقاله  چندین 
عربی  زبان  در  عقل  معناشناختی  »واکاوی 
در  طوسی  شیخ  آراء  بر  تکیه  با  کریم  قرآن  و 
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التبیان« نوشته باقر قربانی زرّین؛ »کارکرد عقل 
کرین؛  شا حمیدرضا  نوشته  دین«  فهم  در 
»درآمدی بر معناشناسی عقل در تعبیر دینی« 
از  بسیاری  لکن  مهدی‏زاده.  حسین  نوشته 
از ضوابط علم  را خارج  این مقالات، »عقل« 
بسیاری  و  داده‏اند  قرار  بررسی  مورد  اصول 
از  یک  کدام  اینکه  به  توجه  بدون  نیز  دیگر 
معانی »عقل« از نظر شارع حجت است، تنها 
به بیان آثار و احکام عقل حجّت پرداخته‏اند.

1-1. کلیات
معانی  دارای  که  است  واژه‏ای  عقل 
متعدّد و مراتب مختلف بوده و در رشته‏های 
گونی  گونا تعابیر  انسانی،  علوم  مختلف 
پیرامون آن ارائه شده است. لذا به منظور فهم 
است  ضروری  حجّت،  عقل  مفهوم  صحیح 
ابتدا به تبیین مفهوم لغوی واژه عقل پرداخته 
شده و سپس مفهوم اصطلاحی آن در میان 
کلام علما و نصوص شرع انور مورد بررسی قرار 

گیرد.

1-2.  مفهوم لغوی عقل
و  »فَعْل«  وزن  بر  عربی  واژه‏ای  عقل، 
لغت‏شناسان  و  است  »عَقَلَ«  یشه  ر از 
بیان  آن  برای  را  مختلفی  معانی  عرب‏زبان، 
ایشان  توضیحات  به  توجّه  با  که  نموده‏اند 
یافت، این واژه در اصل به معنای  می‏توان در
 :۱۴۱۴ )زبیدی،  است  بازدارندگی«  و  »منع 
۵۰۴/۱۵؛ ازدی، ۱۳۸۷: ۹۱۶/۳؛ جوهری، ۱۳۷۶: 
عربی،  زبان  در  اساس،  همین  بر   .)۱۷۷۲/۵
بازدارندگی  و  منع  با  قرابتی  که  چیزی  هر  از 

به  می‏گردد؛  یاد  عقل  عنوان  با  باشد،  داشته 
عنوان نمونه می‏توان به به‏کارگیری واژه مذکور 
برای مواردی چون زانوبند شتر که مانع حرکت 
و فرار او می‏شود یا ابزاری که موی زن به وسیله 
)فراهیدی،  نمود  اشاره  می‏شود،  بسته  آن 
ید، ۱۹۹۹: ۹۳۹/۲؛ ازهری،  ۱۴۰۹: ۱۵۹/۱؛ ابن ادر
 .)۵۷۸  :۱۴۱۲ اصفهانی،  راغب  ۱۶۰/۱؛   :۱۴۲۱
عقل  چیزی  هر  خون‏بهای  و  دیه  همچنین، 
هستند،  آن  پرداخت  به  ملزم  که  افرادی  و 
عاقله نامیده می‏شوند؛ چراکه پرداخت دیه، 
مانع درگیری و جنگ و خونریزی بیشتر میان 
طرفین دعوا می‏گردد )راغب اصفهانی، ۱۴۱۲: 

.)۵۷۸
برای  کتب لغت‏شناسی  با این حال، در 
در  رایج  معنای  به  نزدیک  معانی  عقل،  واژه 
به  است؛  شده  بیان  نیز  مردم  عموم  میان 
عنوان نمونه، برخی عقل را به معنای نیرویی 
بوده  آماده  علم  پذیرش  برای  که  دانسته‏اند 
اندیشه  و  م 

ّ
تعل فهم،  قدرت  انسان  به  و 

صلاح  و  خیر  تشخیص  معیار  و  بخشیده 
افراد  اختیار  در  را  و معنوی  مادّی  زندگی  در 
ازدی،  قرار می‏دهد )ابن سیّده، ۱۴۲۱: ۲۰۵/۱؛ 
۱۳۸۷: ۹۱۶/۳؛ راغب اصفهانی، ۱۴۱۲: ۵۷۸(. 
نوعی  به  نیز  مذکور  معنای  که  نماند  گفته  نا
عقل  نخستین  و  اصلی  مفهوم  بر  دلالت 
)یعنی منع و بازدارندگی( دارد؛ چراکه عقل، 
ارتکاب رفتارهای  از  موجب خودداری نفس 
ترتیب،  بدین‏  و  شده  مضر  و  ناشایست 
بروز  از  جلوگیری  جهت  در  مانعی  همچون 

می‏کند. عمل  نفس  سوی  از  ناهنجاری 
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در  عقل  واژه  استعمال  کثرت  به  توجّه  با 
برای  نیاز  مورد  نیروی  همان  )یا  دوم  معنای 
پذیرش علم(، برخی از لغت‏شناسان مدّعی 
شده‏اند که عقل در اصل به همین معنا بوده و 
معنای منع و بازدارندگی بعدها در خصوص 
مصطفوی، ۱۴۰۲:  .ک:  )ر است  رفته  به‏کار  آن 
 ، ۲۳۸/۸؛ حمیری، ۱۴۲۰: ۴۶۷۳/۷؛ ابن منظور

.)۴۵۸/۱۱  :۱۴۱۴

1-3. مفهوم اصطلاحی عقل
و  غرب  و  شرق  فلسفه  یخ  تار بررسی  با 
پیرامون  که  یافت  در می‏توان  اسلامی  فلسفه 
معنای اصطلاحی عقل در علم فلسفه، تعابیر 
تعابیر  این  که  شده  ارائه  گونی  گونا تفاسیر  و 
کلی ذیل دو عنوان قرار  در یک تقسیم‏بندی 
لحاظ  از  که  موجودی  نخست،  می‏گیرند؛ 
ذات و فعل مجرّد بوده و به صورت مستقل و 
ق به نفس و بدن موجود است. دوم، 

ّ
بدون تعل

آن،  اساس  بر  که  انسان  نفس  قوای  از  یکی 
عقل دارای وجود غیرمستقل بوده و یکی از قوا 
به  قادر  که  مراتب نفس محسوب می‏گردد  و 
از  با استفاده  کلیّات است و می‏تواند  ادراک 
مقدّمات بدیهی و معلوم به استنباط مسائل 
ملاحظه  به  عقل  از  معنا  این  بپردازد.  نظری 
مُدرَکات خود شامل دو قسم می‏شود؛ نظری 

.)۱۹۲  :۱۳۷۴  ، )برنجکار عملی  و 
یان تعریف روشنی  عموم اصولیان و اخبار
ارائه نکرده‏اند و اندک  از عقل و دلیل عقلی 
یف ارائه‏شده پیرامون عقل، یا به تعریف  تعار
یا  و  داشته  اختصاص  عملی  و  نظری  عقل 

بیان  آن  حجّیت  و  عقلی  دلیل  توصیف  در 
، ۱۴۳۰: ۱۲۹/۳(. با این حال،  شده است )مظفّر
همچنین  و  عملی  و  نظری  به  عقل  تقسیم 
عقلی،  دلیل  پیرامون  ارائه‏شده  توضیحات 
اصولی  علمای  مقصود  که  دارد  آن  از  نشان 
تعریف  همان  یا  دوم  تعریف  عقل،  واژه  از 
که  است  انسان  نفس  قوای  از  یکی  به  عقل 
از آن با عنوان »قوه فاهمه« نیز یاد می‏شود. به 
»معجم  کتاب  نویسنده  نظر  از  نمونه،  عنوان 
از  است  عبارت  عقل  الأصول«  مصطلح 
به  پنجگانه(  حواس  وسیله  )به  واقع  انتقال 
که  قبلی  معلومات  وجود  همراه  به  ذهن، 
 :۱۴۲۴ )هلال،  می‏کند  تفسیر  را  واقع  این 
تعقّل  تعریف  فوق،  تعریف  اگرچه   .)۲۰۷
است  روشن  کاملاً  لکن  می‏گردد،  محسوب 
عقل،  از  نویسنده  مراد  مذکور  تعریف  در  که 
که  عباراتی  این،  بر  علاوه  است.  فاهمه  قوه 
پژوهشگران حوزه فقه و اصول پیرامون مفهوم 
کرده‏اند نیز دلالت  عقل نظری و عملی بیان 
بر قوه فاهمه دارند. به عنوان نمونه، صنقور در 
تعریف عقل نظری آورده است: »آن عقلی که 
درک‏کننده واقعیّاتی است که هیچ تأثیری در 
مقام عمل ندارند، مگر به واسطه یک مقدّمه 
همچنین،   .)۳۲۷/۲  :۱۴۲۸  ، )صنقور  » دیگر
معاصر  پژوهشگران  برخی  عبارات  اساس  بر 
»عقل عملی، عقلی است که به حُسن و قبح 
عدم  یا  ارتکاب  مُدرِک  و  نموده  حکم  اشیاء 
)حسینی،  می‏شود«  محسوب  آن‏ها  ارتکاب 

.)۲۲۱  :۱۴۱۵
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1-4. مفهوم عقل در قرآن و روایات
عقل در استعمالات قرآن و سنّت، دارای 
پرداخته  و  ساخته  که  است  خاصّی  مفهوم 
شارع مقدّس بوده و بر سازوکاری ویژه‏ دلالت 
به  دستیابی  منظور  به  که  سازوکاری  دارد؛ 
به  نیاز  بدون  شریعت  گزاره‏های  و  کات  ملا
نصوص  بررسی  با  است.  شده  تنظیم  وحی 
یافت اگرچه در هیچ‏یک از آیات و  می‏توان در
روایات، به‏صراحت تعریفی برای عقل حجّت 
ارائه نشده است، لکن در این نصوص از عقل 
همان  یا  اصولیان  و  حُکَما  میان  مصطلح 
قوه فاهمه با عنوان »عقل مطبوع«، و از عقل 
مصطلح در شریعت با عنوان »عقل مسموع« 
یا »عقل عن‏الله« یاد شده و تلاش گردیده تا از 
دو  این  میان  موجود  تفاوت‏های  بیان  طریق 
قسم عقل، مفهوم هر یک به‏روشنی مشخص 
شود. به‏عنوان نمونه، برخی از علمای اصولی 
و بزرگان لغت، در تبیین تفاوت دو تعبیر فوق 
اشاره  ع(  ( علی  امام  به  منسوب  شعری  به 

کرده‏اند و در این باره آورده‏اند:
لا  و  مسموع/  و  فمطبوع  عقلین،  »العقل 
ینفع  لا  كما  إذا لم یك مطبوع/  ینفع مسموع، 

ممنوع« العین  وضوء  الشّمس، 
مشکینی،  ۳۶۸؛   :۱۴۱۵ بهبهانی،  )وحید 
۵۷۷؛   :۱۴۱۲ اصفهانی،  راغب  ۱۷۰؛   :۱۳۷۴

۵۰۴/۱۵(؛  :۱۴۱۴ زبیدی، 
عقل بر دو قسم است: مطبوع و مسموع/ و 
عقل مسموع در صورتی که عقل مطبوع نباشد، 
تا  خورشید  نور  که  همان‏طور  ندارد/  فایده‏ای 

زمانی که قوه بینایی نباشد، فایده‏ای ندارد.

بر اساس ابیات فوق، عقل مطبوع و عقل 
یکدیگر  از  مستقل  کاملاً  نهاد  دو  مسموع 
بوده و اگرچه عقل مسموع از جایگاه والاتری 
لکن  است،  برخوردار  مطبوع  عقل  به  نسبت 
که عقل مطبوع وجود نداشته باشد،  تا زمانی 
بهره  مسموع  عقل  برکات  و  آثار  از  نمی‏توان 
و  لغوی  پژوهشگران  برخی  منظر  از  جست. 
کلامی، پیامبر )ص( به عقل مطبوع این‏گونه 

است: کرده  اشاره 
عَقْلِ؛

ْ
یهِ‏ مِنَ‏ ال

َ
كْرَمَ‏ عَل

َ
قاً أ

ْ
ُ خَل قَ الّلَّهَ

َ
»مَا خَل

خداوند هیچ آفریده‏ای را گرامی‏تر از عقل 
نیافریده است«

فرموده  اکتسابی  و  مسموع  عقل  درباره  و 
است:

عَقْلٍ‏  مِنْ‏  فْضَلَ 
َ
أ شَیئاً  حَدٌ 

َ
أ كَسَبَ  »مَا 

رَد؛ عَنْ  هُ  یرُدُّ وْ 
َ
أ هُدًى  ى 

َ
إِل یهْدِیهِ 

را  او  که  عقلی  از  برتر  چیزی  هیچ‏کس 
بدی  از  و  می‏کند  هدایت  خوبی  به‏سوی 

است« نیاورده  دست  به  بازمی‏دارد، 
)راغب اصفهانی، ۱۴۱۲: ۵۷۸؛ صدرالدّین 
 :۱۴۱۲ بنایی،  قرشی  ۴۱۹/۲؛   :۱۳۶۹ شیرازی، 

.)۲۸/۵
عقل  پیرامون  ع(  ( علی  امام  همچنین 

است: فرموده  مطبوع 
 » مِیرٍ

َ
أ هَوی  تَحْتَ  سِیرٍ 

َ
أ عَقْلٍ  مِنْ  »کَمْ 

۲۱۱(؛ )حکمت 
که اسیر فرمانروایی  چه بسیار عقل‏هایی 

هوا و هوس هستند.
می‏توان  فوق  توضیحات  به  توجه  با 
به  را  کفّار  خداوند  که  آیاتی  در  یافت،  در
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نبود  او  مراد  است،  کرده  مذمّت  عقل  عدم 
عقل مطبوع و قوه فاهمه برای ایشان نیست؛ 
که قوه فاهمه ایشان  کفّاری  چراکه چه بسیار 
به مراتب بهتر از سایر انسان‏ها عمل می‏کند 
یا  ک  خطرنا جرایم  مرتکب  حال،  عین  در  و 
خداوند  مراد  بلکه  می‏گردند.  کبیره  گناهان 
در این قبیل موارد، بی‏بهره بودن کفار از عقل 
.ک: بقره/۱۷۱ و عنکبوت/۳(. مسموع است )ر
وجه تسمیه عقل مسموع به عقل عن‏الله 
که عقل مسموع، در واقع یک ملکه  آن است 
قوه  بر  مستقیمی  تأثیر  و  بوده  روحی  رتبه  و 
فهم  آن،  رشد  میزان  به  و  دارد  انسان  ادراکی 
انسان نیز رشد می‏کند و تقویت و دستیابی 
بدان، ارتباط مستقیم با انجام دستورات الهی 
 ، ساده‏تر بیان  به  دارد.  تقوا  رعایت  همان  یا 
چون کسب عقل مسموع تنها از طریق ارتباط 
امکان‏پذیر  او  از  فیض  کسب  و  خداوند  با 
می‏شود؛  گفته  عن‏الله  عقل  بدان  است، 
آن  از  دوری  و  دستیابی  عدم  که  همان‏طور 
دارد.  معاصی  ارتکاب  با  مستقیم  ارتباط  نیز 
هشام  به  روایتی  در  ع(  ( کاظم  امام  چنانچه 

است: فرموده 
ِ وَ مَنْ 

مْ یعْقِلْ عَنِ الّلَّهَ
َ
َ مَنْ ل مْ یخَفِ الّلَّهَ

َ
هُ ل

َ
»إِنّ

ى مَعْرفَِةٍ ثَابِتَةٍ 
َ
بُهُ عَل

ْ
مْ یعْقَدْ قَل

َ
ِ ل

مْ یعْقِلْ عَنِ الّلَّهَ
َ
ل

بِهِ« )ابن شعبه 
ْ
یبْصِرُهَا وَ یجِدُ حَقِیقَتَهَا فِی قَل

حرانی، ۱۴۰۴: ۳۸۸(؛
که با عقل عن‏الله  از خدا نمی‏ترسد کسی 
تعقّل نکند و هرکه با عقل عن‏الله تعقّل نکند، 
که او را بصیرت  دلش بر هیچ معرفت ثابتی 
را در قلبش بیابد، روشن  دهد و حقیقت آن 

نمی‏گردد.
نمی‏تواند  انسان   ، مذکور روایت  اساس  بر 
حقّه‏ای  معرفت  هیچ  به  عن‏الله  عقل  بدون 
یابد.  گاهی  آ است،  واقع  مطابق  حقیقتاً  که 
کردن  بعلاوه، هدف از بعثت پیامبران، فعال 
این رتبه در روح انسان‏ها بوده است تا بتوانند 
بر حقیقت شریعت باور و سپس تعبّد یابند 
بهتر  ایشان  در  عقلی  معرفت  رشد  هرچه  و 
به  نسبت  آن‏ها  استجابت  باشد،  بیشتر  و 
خواهد  بیشتر  و  بهتر  پیامبران  نواهی  و  اوامر 
قدرت  از  روایات  در  که  زمانی  بنابراین،  بود. 
یا  قبح  و  حسن  درک  به  تکامل‏یافته  عقلِ 
به  سخن  بعثت  از  قبل  انبیاء  عقل  تکامل 
یافت‏های آن قوه ادراکی  میان می‏آید، مراد در
است که در این رتبه و ملکه قرار گرفته باشد 

.)۲۹/۱  :۱۳۶۲ )کلینی، 
با توجه به توضیحات فوق، از منظر شارع، 
ماشین  مانند  پردازشگر  قوّه‏ای  حجّت  عقلِ 
کرده و  یافت  که اطلاعاتی در حساب نیست 
نتیجه خاصی ارائه دهد، بلکه قوه فاهمه‏ای 
که تنها از طریق  ـ  که با نور فرقان الهی  است 
کسب تقوا حاصل می‏گردد  تبعیّت از شرع و 
، دارای ویژگی‏هایی  ـ همراه شده و از همین‏رو
چون عصمت در اندیشه و صحت و صواب 
در ادراک است. در فرهنگ دین، عقل هدیه 
و  می‏تابد  انسان  روح  بر  که  است  الهی  نور  و 
تمییز  را  باطل  و  حق  آن  از  استفاده  با  آدمی 
بُعدی  یا  بنابراین، عقل، خودِ نفس  می‏دهد. 
نفس  کمال  از  مرتبه‏ای  بلکه  نیست،  آن  از 
است. با توجه به این توضیحات، قطعاً عقل 
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ابزارهای شناختی  از  در فرآیند عملکرد خود 
و پردازشگر انسان )یعنی ذهن و فکر و هوش 
یک مغز عمل می‏کنند(  که در بافت فیزیولوژ
استفاده می‏کند، لکن این بدان معنا نیست 
که عقل مترادف و مساوی ابزارهای شناختی 
 ، دیگر بیان  به  باشد.  انسان  پردازشگر  و 
که به میزان  عقل یک صفت مشکک است 
بلوغش در هر فرد )فارغ از هر منبع اطلاعاتی 
(، او را بر گوهرهای حکمت، اصل علم،  دیگر
می‏سازد  قادر  دیگر  معارف  و  باری  تصدیق 
 :۱۳۹۸ صدوق،  ۵۳؛   :۱۳۶۶ آمدی،  )تمیمی 
کلینی، ۱۳۶۲: ۲۸/۱(. احادیث باب عقل  ۴۰؛ 
و غیر آن نیز ظاهر در معنای فوق‏الذکر بوده 
جنون  عقل  مقابل  مفهوم  جهت،  این  از  و 
عاملی، ۱۴۰۹:  )حر  است  جهل  بلکه  نیست 

.)۱۰۱-۹۹/۱ ]بی‏تا[:  مجلسی،  ۲۰۸/۱۵؛ 
، به‏قدری در آیات و روایات  تعریف مذکور
مسلمان  لغویّین  از  بسیاری  که  است  شایع 

ذیل ماده عقل چنین آورده‏اند:
روحانی  نوری  عقل،  که  است  آن  »حق 
و  می‏گیرد  جای  ذهن  یا  قلب  در  که  است 
نفس با استفاده از آن، علوم ضروری و نظری را 
درک می‏کند« )ازدی، ۱۳۸۷: ۹۱۴/۳؛ طریحی، 
۱۳۷۵: ۴۲۵/۵؛ زبیدی، ۱۴۱۴: ۵۰۴/۱۵؛ موسی، 

.)۱۳۹/۱  :۱۴۱۰
عقل،  از  شریعت  اصطلاحی  تعبیر  البته 
فاصله  واژه  این  لغوی  معنای  از  چندان 
ندارد؛ چنانکه ابن عربی در تعریف عقل مراد 

است: آورده  شریعت 
نامیده‏اند  عقل  جهت[  ]بدین  را  »عقل 

که[ همانند زانوبند حیوان است؛ همان‏طور  [
می‏شود،  خرابکاری  مانع  حیوان  زانوبند  که 
عقل نیز حافظ حریم الهی و مانع خرابکاری 
انسان  مملکت  در  سرکش  نفس  گناهِ  و 

.)۱۴۱  :۱۹۹۳ عربی،  )ابن  می‏گردد« 
2. ویژگی‏ها و شاخصه‏های عقل حجّت

می‏توان  امامیّه  فقهای  کتب  بررسی  با 
اصولی  علمای  میان  اختلافات  یافت  در
به  منصرف  عقل،  حجیّت  در  اخباری  و 
چراکه  است؛  مطبوع  عقل  حجیّت  مبحث 
دچار  عقل  مفهوم  شناسایی  در  علما  عموم 
عقل  به‏عنوان  را  مطبوع  عقل  و  شده  اشتباه 
 ، رو همین  از  نموده‏اند.  معرّفی  حجّت 
روایاتی  از  دسته  آن  به  استناد  با  اصولیان 
پرداخته  عقلاء  و  عقل  مدح  به  آن‏ها  در  که 
شده، مدّعی حجیّت عقل مطبوع شده و در 
یان با استناد به خطاهای عقل  مقابل، اخبار
که  کشف واقع و هم‏چنین روایاتی  مطبوع در 
دلالت بر عدم عمل به رأی دارد، مدّعی عدم 
۲۰۶؛   :۱۴۱۴  ، )شبر گشته‏اند  عقل  حجیّت 
شیرازی،  مکارم  ۶۱/۱؛   :۱۴۱۸ شیرازی،  لاری 
۱۴۲۸: ۲۵۷/۲(. لکن همان‏طور که در قسمت 
پیشین بیان شد، در برابر هر دو گروه، نصوص 
و  لغت  اهل  مفسّرین،  شیعه،  بزرگ  محدّثین 
ع( شاهد  نیز فهم عالمان عصر معصومین )
عقل،  باب  روایات  غالب  که  است  این  بر 
لذا  و  داشته  مسموع  عقل  معنای  در  ظهور 

است. حجّت  مسموع  عقل  مُدرَکات 
مطبوع  عقل  گذشت،  آنچه  بنابر  بعلاوه، 
و  مستقل  کاملاً  مفهوم  دو  مسموع  عقل  و 
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، میان  متفاوت از یکدیگر بوده و از همین رو
از  گاهی  آ که  دارد  تفاوت‏هایی وجود  این دو 
این تفاوت‏ها منجر به شناخت بهتر ماهیت 
ویژگی‏های  و  شاخصه‏ها  و  مسموع  عقل 

می‏گردد. آن  فرد  به  منحصر 
این  اهمّ  وارده،  نصوص  اساس  بر 
به  که  مسموع  و  مطبوع  عقل  تفاوت‏های 
نوعی روشن‏کننده شاخصه‏های عقل مسموع 

: از است  عبارت  است، 

2-1. کسب معارف و ارشاد به مکارم
بر کسی پوشیده نیست که عقل مطبوع و 
، تمامی مطالب حق و ناحق  قوای ادراکی بشر
را درک می‏کند و حتی در برخی موارد، مقدمات 
موجه‏تر  را  حق  خلاف  و  ظالمانه  احکام 
می‏یابد. شاهد این ادعا، خلافکاری‏ها، بزه‏ها 
توسط  که  است  بشری  بسیار  جنایت‏های  و 
او توجیه نیز می‏شود و حتی در برخی موارد، 
که  افراد مرتکب این جنایات مدعی هستند 
چنان‏که  دارند.  قطع  خود  عمل  صحت  به 
این‏گونه  را  انبیاء  کافران  قرآن،  آیات  طبق 
خطاب می‏کردند: »شما جز در گمراهی بزرگ 

)ملک/۹(. نیستید« 
بعلاوه، در روایتی پیرامون این ویژگی عقل 

آمده است:
عَقْلُ؟ 

ْ
ال مَا  هُ 

َ
ل ع([  ( عَبْدِالِله  ]لابِی  تُ 

ْ
»قُل

بِهِ  كْتُسِبَ  ا وَ  حْمَنُ  الرَّ بِهِ  عُبِدَ  مَا  ع(:  (  
َ

قَال
 :

َ
قَال یةَ؟  مُعَاوِ فِی  كَانَ  ذِی 

َّ
فَال تُ: 

ْ
قُل جِنَانُ. 

ْ
ال

شَبِیهَةٌ  هِی  وَ  یطَنَةُ 
َ

الشّ كَ 
ْ
تِل وَ  كْرَاءُ  النَّ كَ 

ْ
تِل

]بی‏تا[:  )مجلسی،  بِعَقْلٍ«  یسَتْ 
َ
ل وَ  عَقْلِ 

ْ
بِال

۱۱۶/۱(؛
کرد:  ع( عرض  امام صادق ) به  شخصی 
است  چیزی  فرمود:  حضرت  چیست؟  عقل 
و  می‏شود  پرستش  خداوند  آن  وسیله  به  که 
بهشت‏ها به دست می‏آید. آن شخص گفت: 
حضرت  چیست؟  بود  معاویه  در  آنچه  پس 
فرمود: آن نکراء و شیطنت، یعنی زیرکی و کار 
با اندیشه بد انجام دادن است و این شیطنت 

شبیه عقل است و خود عقل نیست.
که  شده  بیان  صراحت  به  روایت  این  در 
بیان  و  بهشت  به  هدایت  عقل،  کارکرد  تنها 
اثری  هر  و  است  مکارم  به  دعوت  و  معارف 
آن  منشأ  کند  بروز  انسان  از  گر  ا این،  از  غیر 
عقل نیست؛ بلکه تنها پردازش ذهنی قوی و 
گرفته  اشتباه  با عقل  که  هوش سرشار است 
عقل  تربیت  عدم  اثر  در  واقع،  در  می‏شود. 
ابزارهای  آن،  تضعیف  و  شریعت  توسط 
گرفته  شناختی عقل در خدمت شهوت قرار 
می‏شود.  »شیطنت«  یا  »نکراء«  به  تبدیل  و 
سلب مفهوم عقل مُضِل از لفظ عقل، روشن 
ائمه  لسان  در  »عقل«  اصطلاح  که  می‏سازد 
ع( صرفاً به معنای آن قوه فهمی است  اطهار )

نماید. بهشت  به  هدایت  که 
روایت  معنا،  این  مفید  روایات  دیگر  از 
جهل  مهار  را  عقل  حضرت  که  است  نبوی 
نفس  همان  را  جهل  توضیح،  در  و  داده  قرار 
تمام  منشأ  که  می‏کند  معرّفی  انسان  سرکش 
گردد  مهار  عقل  توسط  باید  و  است  رذایل 

.)۱۱۷/۱ ]بی‏تا[:  )مجلسی، 
انفال  مبارکه  سوره   ۲۲ آیه  در  همچنین 
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است: آمده 
بُکْمُ 

ْ
ال مُّ  الصُّ  ِ

الّلَّهَ عِندَ  وَابِّ 
َ

الدّ شَرَّ   
َ

»إِنّ
ونَ«؛

ُ
یَعْقِل  

َ
لَا ذِینَ 

َّ
ال

و  کران  خدا،  نزد  جنبندگان  بدترین 
نمی‏کنند. تعقّل  که  هستند  لال‏هایی 

که  هستند  جنبندگانی  آیه،  این  مقصود 
شنوا، گویا و حتی به ظاهر عاقل‏اند، ولی چون 
منتج  آن‏ها  ادراکی  دستگاه  عملکرد  نتیجه 
سلب  ایشان  از  مفاهیم  این  نشده،  ایمان  به 
نزد  موجودات  بدترین  ترتیب،  بدین  و  گشته 
 :۱۳۶۵ )صادقی،  شده‏اند  شمرده  خداوند 
مکارم  ۸۱۸/۴؛   :۱۳۷۲ طبرسی،  ۶۴/۱۲؛ 

.)۱۲۲/۷  :۱۳۷۴ شیرازی، 
بنابراین، عقل مطبوع، قوه‏ای از قوای نفس 
است که مقابل آن وصف جنون قرار دارد؛ در 
حالی‏که عقل مسموع، یک نور روحانی است 
که در اثر مداومت بر تقوا، نیروی ادراکی انسان 
کرده و به او قابلیت‏های اندیشه‏ای و  را منوّر 
توجه  با  لذا  می‏بخشد.  فوق‏العاده‏ای  ادراکی 
به آنکه در روایات از واژه عقل در مقابل جهل، 
شهوت و هوای نفس استفاده شده، می‏توان 
از عقل حجّت در نصوص، عقل  گفت مراد 
مسموع بوده و یکی از ویژگی‏های این مرتبه از 
عقل، کسب معارف و ارشاد به مکارم است.

گفت عقل  باید  کلی  در یک جمع‏بندی 
که در راه خیر  مطبوع این قابلیت را داراست 
ادراکی  ابزار  چراکه  شود؛  گرفته  کار  به  شر  یا 
نفس آدمی محسوب شده و در میان تمامی 
انسان‏ها )غیر از مجانین( مشترک است. ولی 
و  معارف  کسب  تنها  مسموع،  عقل  کارکرد 

است. مکارم  به  ارشاد 
آورده  رابطه  این  در  طباطبایی  مه 

ّ
علّا
: ست ا

کرده  تعریف  نیرویى  به  را  عقل  »خداوند 
و  شود  بهره‏مند  آن  از  دینش  در  انسان  که 
و  معارف  حقایق  سوی  به  را  راه  آن  وسیله  به 
بگیرد.  پیش  و  نموده  پیدا  صالحه  اعمال 
قرار  مجرایی  چنین  در  انسان  عقل  گر  ا پس 
خیر  دیوار  چهار  به  علمش  قلمروی  و  نگیرد 
عقل  دیگر  گردد،  محدود  دنیوی  شرهای  و 
از  کریم  قرآن  که  همچنان  نمی‏شود؛  نامیده 
گونه حکایت می‏کند  چنین انسان‏هایی این 
می‏شنیدیم  ما  گر  ا می‏گویند:  قیامت  در  که 
نبودیم  دوزخیان  از  دیگر  می‏کردیم،  تعقّل  و 

.)۲۵۰/۲  :۱۴۱۷ )طباطبائی،  )ملک/۹(« 

2-2. فرآیند تحقّق عقل حجت
میان  موجود  تفاوت‏های  از  دیگر  یکی 
در  تفاوت  مسموع،  عقل  و  مطبوع  عقل 
ارتباط  که  است  قوه  دو  این  تحقّق  نحوه 
غیرقابل‏انکاری با جایگاه هر یک از دو قسم 
جایگاه  پیرامون  توضیح  در  دارد.  مذکور 
عقل،  از  مرحله  این  گفت:  باید  مطبوع  عقل 
همچون نفس و شهوت انسانی، نماینده‏ای از 
که به هر میزانی که نفس  قوای نفسانی است 
از  میزان  به همان  گردد،  بدان متمایل  انسان 
محسوب  حیوانی  قوای  نماینده  که  ـ  شهوت 
می‏شود ـ فاصله می‏گیرد )خوانساری، ۱۳۷۳: 
۱۳۷/۲(. بر این اساس، عقل برخلاف شهوت 
ئمات جسم است، در  که به دنبال جلب ملا
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تلاش است تا معانی ارزشمند انسانی را درک 
در  را  جدید  عرصه‏ای  ترتیب،  بدین  و  کرده 
قوه  مسموع  عقل  لکن  بگشاید.  نفس  مقابل 
نفسانی نیست؛ بلکه مؤید و تقویت‏کننده‏ای 
شدن  فراهم  با  که  است  مطبوع  عقل  برای 
پروردگار  جانب  از  انسان،  توسط  مقدماتش 
عقل  واقع،  در  می‏شود.  واقع  افاضه  مورد 
مسموع، مکمل و حافظ عقل مطبوع از خطا 
را می‏توان  بسیاری  روایات  اندیشه است.  در 
که  نمود  معرّفی  فوق  عبارات  مؤید  عنوان  به 

: از عبارت‏اند  آن‏ها  مهم‏ترین 
پیامبر )ص( فرمود:▪	

حَقِّ وَ 
ْ
قُ بِهِ بَینَ ال بِ یُفَرَّ

ْ
قَل

ْ
عَقْلُ نُورٌ فِی ال

ْ
»ال

بَاطِلِ« )دیلمی، ۱۴۱۲: ۱۹۸(؛
ْ
ال

عقل، نوری در قلب است که به وسیله آن 
میان حق و باطل تمیز داده می‏شود.

ع( منقول است که:▪	 از امام علی )
یا   :

َ
فَقَال ع(،  ( آدَمَ  ى 

َ
عَل جَبْرَئِیلُ  »هَبَطَ 

ثٍ، 
َ

ثَلَا مِنْ  وَاحِدَةً  رَكَ  خَیِّ
ُ
أ نْ 

َ
أ مِرْتُ 

ُ
أ إِنِّی  آدَمُ 

هُ آدَمُ: یا جَبْرَئِیلُ 
َ
 ل

َ
فَاخْتَرْهَا وَ دَعِ اثْنَتَینِ. فَقَال

ینُ.  حَیَاءُ وَ الدِّ
ْ
عَقْلُ وَ ال

ْ
: ال

َ
ثُ؟ فَقَال

َ
لَا

َ
وَ مَا الثّ

)کلینی،  عَقْل‏« 
ْ
ال اخْتَرْتُ  قَدِ  إِنِّی  آدَمُ:   

َ
فَقَال

۱۱/۱(؛  :۱۳۶۲
ع( نازل شد و به او گفت:  جبرئیل به آدم )
ای آدم، به من امر شده که تو را میان انتخاب 
آدم  حضرت  دهم.  اختیار  چیز  سه  از  یکی 
ع( گفت: ای جبرئیل، آن سه چیز چیست؟  (
ع(  ( آدم  دین.  و  حیا  و  عقل  فرمود:  جبرئیل 

فرمود: من عقل را انتخاب می‏کنم.
ع( فرموده است:▪	 امام صادق )

نسَانِ  ِ
ْ

: دِعَامَةُ الْإ
َ

ع( قَال بِی عَبْدِالِله )
َ
»عَنْ أ

حِفْظُ 
ْ
ال وَ  فَهْمُ 

ْ
ال وَ  فِطْنَةُ 

ْ
ال عَقْلِ 

ْ
ال مِنَ  وَ  عَقْلُ 

ْ
ال

كَانَ  ورِ  النُّ مِنَ  عَقْلِهِ  یِیدُ 
ْ
تَأ كَانَ  فَإِذَا  مُ؛ 

ْ
عِل

ْ
ال وَ 

عَقْلِ یكْمُلُ 
ْ
عَالِماً حَافِظاً ذَكِیاً فَطِناً فَهِماً، وَ بِال

مْرهِِ« )صدوق، 
َ
هُ وَ مُبْصِرُهُ وَ مِفْتَاحُ أ

ُ
وَ هُوَ دَلِیل

۱۰۳/۱(؛  :۱۳۸۵
ستون انسان عقل اوست و زیرکی و فهم 
و حفظ و دانش از عقل ناشی می‏شوند؛ و هر 
وی  البته  گردد،  تأیید  نور  با  انسان  عقل  گاه 
عالم، حافظ، زیرک، تیز و باادراک می‏شود و 
با عقل، تمام نقائصش تکمیل شده و همین 
عقل راهنما و روشن‏کننده چشم و کلید همه 

است. امور 
کاظم ▪	 امام  که  است  منقول  هم‏چنین 

فرمود: ع(  (
عَقْلُ« )ابن شعبه، ۱۴۰۴: 

ْ
ال وحِ  الرُّ  ضَوْءَ 

َ
»إِنّ
۳۹۶(؛

همانا روشنایی روح، عقل است.
روشن  فوق،  توضیحات  به  توجه  با 
می‏گردد که عقل مطبوع در طبیعت هر انسان 
مستوی‏الخِلقه‏ای وجود داشته و برای تحقّق 
آن نیازی به چیزی نیست؛ لکن عقل عن‏الله 
بر بستر عقل مطبوع وارد می‏شود و بدون آن، 

نیست. مسموع  عقل  برای  جایی  هیچ 

2-3. فرآیند تکامل عقل حجت
و  آیات  از  بسیاری  مفهوم  اساس  بر 
روایات، معصیت و هوای نفس تأثیر مستقیم 
گناه  که  آن‏چنان  دارد؛  انسان  ادراکی  قوه  بر 
فرد،  گاهی  ‏که  است  مؤثر  عقل  نابودی  بر 
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مصادیق بارز حُسن عقلی را قبیح می‏داند و 
نمی‏کند  شک  قبحش  در  عاقلی  هیچ  آنچه 
نتیجه  دو   ، گفتار این  از  حَسَن می‏شمارد.  را 
حاصل خواهد شد؛ نخست، تأیید این سخن 
عقل  همان  دین  نگاه  در  عقل  »معنای  که 
مسموعِ هادی به حق است«. زیرا معاصی بر 
که مؤثر بوده و در صورت عدم پذیرش 

َ
این مَل

لحاظ  از  جنایتکاران  بزرگ‏ترین  مسئله،  این 
عقل مطبوع و ضریب هوشی، در مرتبه بالایی 
از سایرین،  لذا می‏بایست بیش  و  دارند  قرار 
احکام الهی را کشف و به آن‏ها عمل نمایند. 
دوم، عقل زمانی معصوم از خطا است و آرای 
که تحت تربیت او  آن مورد تأیید شارع است 
واقع شود. بنابراین، در صورت عدم تبعیت از 
شرع، عقلی نخواهد ماند که پیرامون حجیّت 
جمله  از  شود.  بحث  آن  حجیّت  عدم  و 
آیات  مطلب،  این  تصدیق‏کننده  نصوص 

است: ذیل 
نْ ▪	

َ
ى أ

َ
وأ سَاءُوا السُّ

َ
ذِینَ أ

َّ
»ثُمَّ كَانَ عَاقِبَةَ ال

كَانُوا بِهَا یَسْتَهْزِئُونَ«  ِ وَ 
بُوا بِآیاتِ الّلَّهَ

َّ
كَذ

)روم/۱۰(؛
بد  اعمال  كه  كسانی  سرانجام  سپس 
كه آیات خدا را  انجام دادند، به جایی رسید 
كردند، و حتی به استهزاء و مسخره  تكذیب 

پرداختند. آن  كردن 
یَجْعَلْ ▪	  َ الّلَّهَ قُوا  تَتَّ إِنْ  آمَنُوا  ذِینَ 

َّ
ال هَا  یُّ

َ
أ »یَا 

ئَاتِكُمْ  سَیِّ عَنْكُمْ  رْ  یُكَفِّ وَ رْقَانًا 
ُ
ف كُمْ 

َ
ل

عَظِیمِ« 
ْ
ال فَضْلِ 

ْ
ال ذُو   ُ وَالّلَّهَ كُمْ 

َ
ل یَغْفِرْ  وَ

۲۹(؛ )انفال/
كنید،  پروا  خدا  از  گر  ا ایمان!  اهل  ای 

ویژه  بصیرتی  و  بینایی  شما  برای  ]خداوند[ 
و  می‏دهد،  قرار  باطل  از  حق  تشخیص  برای 
گناهانتان را محو میك‏ند و شما را می‏آمرزد و 

است. بزرگ  فضل  دارای  خدا 
شده  منوّر  دین  به  عمل  با  عقل  بنابراین 
شرع،  به  تمسک  واقع،  در  می‏یابد.  تکامل  و 
عقل مطبوع را مجهز به عقل مسموع می‏کند 
و در پی آن، عقل قادر است فهم صحیحی 
از نصوص و ظواهر شریعت بیابد. این رابطه 
چنین  آملی  جوادی  را  نقل  و  عقل  دوجانبه 

است: داده  توضیح 
»عقل كه سهمی در منبع معرفت‏شناسی 
زیرا  نیست؛  یكسان  همگان  در  دارد،  دین 
مردم از لحاظ خردورزی همتای هم نیستند. 
"الناس  كه  است  نقل  )ص(  اكرم‏  رسول  از 
])کلینی،  الفضة"  و  الذهب  كمعادن  معادنٌ 
و  طلا  معادن  همچون  مردم  ۱۷۷/۸(؛   :۱۳۶۲
خرد،  صاحبان  برخی  بنابراین  هستند[.  نقره 
خود را در معرض ادله معتبر نقلی قرار داده و با 
تعلیم كتاب و حكمت و تزكیه نفس از نعمت 
.ک:  )ر می‏شوند  برخوردار  عقول  دفائن  اثاره 
برانگیخته  عقل  با  و   )۱ خطبه  البلاغه/  نهج 
همچنین  و  می‏گیرند  بهره‏  نقلی  ادله  از  شده 
می‏گیرند.  به‏عهده  را  نقول  دفائن  اثاره  وظیفه 
فقیهانی  و  اصولیان  اجتهاد  محصول  آنچه 
است كه بسیاری از مطالب نغز و دلپذیر را از 
نصوص دینی استنباط میك‏نند، اثاره دفائن 
نقول محسوب می‏گردد )جوادی آملی، ۱۳۸۶: 

.»)۵۳
بر اساس توضیحات فوق، عقل مطبوع با 
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تمرین‏های ذهنی قابل تقویت است و می‏توان 
اطلاعات  پردازش  ضریب  روش‏هایی،  با 
ولی عقل عن‏الله،  افزایش داد؛  را  یعنی هوش 
یشه‏ای آسمانی  چنان‏که از نامش پیداست، ر
یا تقویت  آورد  را به‏دست  و نمی‏توان آن  دارد 
کرد؛ بلکه این امر تنها در دست اراده پروردگار 
عنایت  جلب  زمینه  باید  هرچند  است، 
خداوند را با رعایت تقوا فراهم نمود. از همین 
ع( به مخاطب خود  رو در روایتی، امام رضا )
فرمودند:  فردی دارای عقل مطبوع است،  که 
»برای کسب عقل تلاش نکن، چون عقل قابل 
جانب  از  هدیه‏ای  بلکه  نیست؛  اکتساب 

.)۲۴/۱  :۱۳۶۲ )کلینی،  خداست« 

2-4.  امکان بروز خطا و اشتباه
مقدس  شارع  نظر  از  که  حجت  عقل 
نوری  فی‏نفسه  است،  مسموع  عقل  با  برابر 
همین  از  و  ندارد  راه  او  در  ظلمتی  که  است 
، ادله نقلی بسیاری دلالت بر عصمت آن  رو
ع( عقل  دارد. چنانکه در روایتی، امام علی )
و حتی  و عصیان دانسته  از خطا  را معصوم 
کرده‏اند؛  عنوان  عقل  را  علم  صحت  ک  ملا
دارد،  وجود  خطا  احتمال  علم  برای  که  چرا 
ولی عقل خطاناپذیر است )ابن ابی الحدید، 
گر نور عقل عن‏الله برای  ۱۴۰۴: ۳۲۳/۲۰(. فلذا ا
بهره‏مندی  میزان  به  وی  یافت،  تحقق  کسی 
خود از این الهام الهی می‏تواند بدون کمک از 
، به حسن و قبح اشیا و اعمال  هر منبع دیگر
این  یابد.  دست  مقدس  شارع  اعتبارات  در 
نکته را نیز باید توجه داشت که ممکن است 

بهره اندک فرد از عقل مسموع، او را به میزان 
همان  در  ولی  کند،  آشنا  حقیقت  از  اندکی 
خواهد  معصوم  و  مصیب  عقل  اندک،  بهره 
بدون  یاسر  عمار  روایتی،  در  چنانکه  بود. 
اکتساب از پیامبر )ص( توانست به اجمالی 

یابد. دست  تیمم  حکم  از 
در توضیح پیرامون این روایت باید گفت:

من  گفت:  و  آمد  دوم  خلیفه  نزد  »مردی 
]چه  نیافتم،  غسل  برای  آبی  و  شدم  جنب 
کنم؟[ خلیفه گفت: نماز نخوان. عمار یاسر به 
خلیفه گفت: آیا به یاد نداری هنگامی که من 
و تو در سفر بودیم ]و آب برای تطهیر نیافتیم[، 
ک غلطیدم  تو نماز نخواندی، ولی من در خا
این  هنگامی‏که  پس  خواندم.  نماز  سپس  و 
کردم،  عرض  )ص(  خدا  رسول  برای  را  واقعه 
کفایت  را  تو  چنین  این   ] ]تطهیر فرمودند: 
دست‏های  حضرت  سپس   … کرد  خواهد 
خود را به زمین زدند و در آن دمیدند و سپس 
با آنها صورت و دست‏هایشان را مسح کردند« 
)ابن ماجه، ۱۴۱۸: ۲۰۰/۱؛ و ازدی سجستانی، 
و   ۲۵۶/۴ ]بی‏تا[:  شیبانی،  و  ۵۳/۱؛  ]بی‏تا[: 
نسائی،  و  ۶۶۸/۳۰؛  ]بی‏تا[:  مجلسی،  و  ۳۱۹؛ 

و ۶۱(.  ۵۹/۱ :۱۴۱۱
که  است  آن  روایت  این  به  تقریب  وجه 
چگونگی   ، عمار سؤال  از  پس  )ص(  پیامبر 
تیمم را به او آموزش دادند؛ پس عمار و خلیفه 
دوم پیش از آن، نسبت به حکم تیمم اطلاع 
نداشتند. بنابراین، خلیفه که می‏دانست نماز 
جز با طهارت صحیح نیست و به دلیل نبود 
ممکن  او  برای  طهارت  حصول  امکان  آب، 
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لکن  کرد.  خودداری  نماز  خواندن  از  نبود، 
برخوردار  عن‏الله  عقل  از  حدودی  تا  که  عمار 
با  طهارت  حکم  مبهم،  طور  به  توانست  بود، 
ک را از طریق پردازش‏های عقلی به دست  خا
او به  باز هم چون عقل مسموع در  آورد، ولی 
و  را نفهمید  بود، جزئیات  نرسیده  تام  تکامل 

را غلطاند. ک خود  فقط در خا
این‏گونه  فوق  استدلال  به  است  ممکن 
ک به  آیه تیمم با خا که احتمالاً  اشکال شود 
گاه  آ تیمم  کیفیت  به  اما  بوده،  رسیده  آن‏ها 
ک  خا در  عمار  خاطر  همین  به  و  نبودند 
گفت:  باید  این اشکال  به  غلطید. در پاسخ 
عمار  بودند،  گاه  آ مذکور  آیه  از  ایشان  گر  ا
و  صورت  آیه،  صریح  نص  طبق  می‏بایست 
می‏کرد؛  مسح  ک  خا با  را  خود  دست‏های 
ک بغلطاند  را در خا اینکه تمام بدن خود  نه 

نساء/۴۳(. .ک:  )ر
کات عقل حجّت 3. ملا

عقل  شد،  بیان  گذشته  در  که  همان‏طور 
روح  بر  که  است  الهی  نور  و  عنایت  مسموع 
جز  کارکردی  هیچ  و  می‏‏گردد  افاضه  انسان 
کسب معارف و ارشاد به مکارم ندارد. بعلاوه، 
عقل عن‏الله به میزان قدرت و رشد خود، قادر 
صواب  احکام  صدور  و  صحیح  درک  به 
خواهد بود. فلذا به دلیل آنکه ارتقا و تقویت 
از  تبعیت  در  انسان  تلاش  به  مسموع  عقل 
حق و اوامر انبیا بستگی دارد، می‏توان نتیجه 
مشکّک  مفهوم  یک  عن‏الله  عقل  که  گرفت 
است و هر فرد درجه‏ای از آن را دارا بوده و به 
نسبت رتبه عقلی خود می‏‏تواند در اعتبارات 

و  یافته  دست  اشیا  قبح  و  حسن  به  وحیانی 
است  بدیهی  نماید.  حکم  آن  با  متناسب 
مسموع«  عقل  بودن  »مشکّک  اثبات  از  پس 
که بر اساس عقل  نمی‏‏توان به استدلال‏هایی 
زیرا  نمود؛  اعتماد  است،  شده  بنا  مطبوع 
معاصی  واسطه  به  که  افرادی  نصوص،  طبق 
پیام‏های  می‏گردند،  بی‏بهره  مسموع  عقل  از 
روشن و حیات‏بخش انبیای الهی را ضلالت 

ملک/۹(. و  )بقره/۱۱  می‏پندارند 
هوای  با  گر  ا خود،  خودی  به  عقل  فلذا 
انسان  قلب  و  جسم  بر  و  نگردد  همراه  نفس 
چیره شود، احکامش نافذ و مورد تأیید شارع 
که  است  آن  حقیقت  لکن  است.  مقدس 
شخص  نمی‏توان  ع(  ( معصوم  چهارده  جز 
نگردیده  گناه  مرتکب  که  یافت  را  دیگری 
ارتکاب  واسطه  به  وی  عقل  ترتیب  بدین  و 
از  وارده  روایات  باشد.  نشده  معیوب  گناه 
ع( نیز این موضوع را تأیید  سوی ائمه اطهار )
حدیثی  به  می‏توان  نمونه،  عنوان  به  می‏کند. 
که فرمودند: »مَن  از پیامبر )ص( اشاره نمود 
هر  أبداً؛  یهِ 

َ
إِل یَعودُ  لا  عَقلٌ  فارَقَه  ذَنباً  قارَفَ 

کسی مرتکب گناهی شود، جزئی از عقل وی 
که آن جزء هرگز باز نخواهد  زایل خواهد شد 
از  مذکور  حدیث  به  است  ممکن  گشت«. 
لکن  گردد،  اشکال  آن  سند  ضعف  جهت 
تطبیق مفهوم حدیث فوق با مضمون صدها 
گناه دارند،  که دلالت بر تقابل درک و  روایتی 
می‏سازد. برطرف  را  مذکور  حدیث  مضعّف 
با توجه به توضیحات فوق باید گفت ائمه 
بر آن دسته  ع( در عبارات خود تنها  اطهار )



88

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

که  می‏گذارند  صحه  مطبوع  عقل  احکام  از 
 ، با شریعت حقه سازگار باشد. به بیان دیگر
ک عقل سلیم در محدوده دین، مطابقت  ملا
از  و  نواهی شریعت است؛  و  اوامر  با  آن  آرای 
از عقل  بهره‏ای  فرد  که  این‏جا روشن می‏شود 
و  گر عقل  ا که  از همین روست  مسموع دارد. 
سازگار  امری  خصوص  در  و  موردی  در  دین 
کلام  در  ع(  ( معصومین  حضرات  نگشتند، 
خود به صراحت از آن فرد نفی عقل کرده‏اند. 
به عنوان نمونه، می‏توان به روایات ذیل اشاره 

نمود:
بِی ▪	

َ
: ذَکَرْتُ لِِأ

َ
»عَنْ عَبْدِالِله بنِ سِنَانٍ قَال

وَ  وُضُوءِ 
ْ
بِال ى 

ً
مُبْتَل  

ً
رَجُلًا ع(  ( عَبْدِالِله 

 
َ

قَال
َ
ف  ، عَاقِلٌ رَجُلٌ  هُوَ  تُ: 

ْ
قُل وَ  ةِ 

َ
لَا الصَّ

هُوَ  وَ  هُ 
َ
ل عَقْلٍ  ی 

َ
أ وَ  ع(:  ( عَبْدِالله  بُو 

َ
أ

کَیْفَ  وَ  هُ 
َ
ل تُ: 

ْ
قُل

َ
ف یْطَانَ؟ 

َ
الشّ یُطِیعُ 

ا 
َ

هَذ هُ، 
ْ
سَل ع(:  (  

َ
قَال

َ
ف یْطَانَ؟ 

َ
الشّ یُطِیعُ 

 
ُ

هُ یَقُول
َ
إِنّ

َ
؟ ف یِّ شَیْءٍ هُوَ

َ
تِیهِ مِنْ أ

ْ
ذِی یَأ

َّ
ال

یْطَانِ )کلینی، ۱۳۶۲: 
َ

کَ مِنْ عَمَلِ الشّ
َ
ل

ع( عرض شد:  ۱/‏۱۲(؛ به امام صادق )
وسواس  گرفتار  که  عاقل  است  مردی 
حضرت[  ]آن  است.  نماز  و  وضو  در 
فرمان‏برداری  که  عقلی  چه  فرمود: 
فرمان  چگونه  گفتند:  می‏کند؟  شیطان 
بپرس  او  از  فرمود:  می‏برد؟  شیطان 
از  می‏دهد  دست  او  به  که  وسوسه‏ای 
از  گفت  خواهد  تو  به   

ً
قطعا چیست؟ 

است«. شیطان  عمل 
 الله )ص( مَرَّ بِمَجْنُونٍ، ▪	

َ
 رَسُول

َ
نّ

َ
»وَ رُوی‏ أ

 :
َ

قَال
َ
ف مَجْنُونٌ.  هُ 

َ
إِنّ  : قِیلَ

َ
ف هُ؟ 

َ
ل مَا   :

َ
قَال

َ
ف

آثَرَ  مَنْ  مَجْنُونُ 
ْ
ال مَا 

َ
إِنّ مُصَابٌ،  هُوَ   

ْ
بَل

]بی‏تا[:  )مجلسی،  خِرَةِ 
ْ

الْآ ى 
َ
عَل نْیا 

ُ
الدّ

پیامبر  که  است  شده  روایت  ۱/ ‏۱۳۱(؛ 
او  فرمود:  گذشت،  دیوانه‏ای  بر  )ص( 
است.  دیوانه  او  گفتند:  شده؟  چه  را 
فرمود: ]او دیوانه حقیقی نیست[ بلکه 
]حقیقی[  دیوانه  است.  گشته  مبتلا  او 
آخرت  بر  را  دنیا  که  است  کسی  فقط 

دهد«. ترجیح 
مَا ▪	  

ُ
حَقّ

ْ
ال

َ
»ف آمده:  مأثور  دعای  در 

وَ  سَخِطْتُمُوهُ  مَا  بَاطِلُ 
ْ
ال وَ  رَضِیتُمُوهُ 

مُنْكَرُ مَا نَهَیتُمْ 
ْ
مَرْتُمْ بِهِ وَ ال

َ
مَعْرُوفُ مَا أ

ْ
ال

عَنْه‏ )مجلسی، ]بی‏تا[: ۵۳/ ۱۷۲(؛ حق 
ع([ به آن  آن است که شما ]اهل بیت )
راضی باشید و باطل آن است که شما 
است  آن  معروف  و  افتد  ناخوشایند  را 
آن  منکر  و  فرمودید  آن  به  امر  شما  که 

کردید«. نهی  آن  از  شما  که  است 
عقل  از  فرد  بهره‏مندی  کشف  بنابراین 
عقل  استنتاجات  درستی  فهم  و  مسموع 
مطبوع در محدوده شریعت، متوقف بر عدم 
در  است.  شرعی  گزاره‏های  با  آن‏ها  تضاد 
توجه  اساسی  نکته  چند  به  باید  مسئله  این 
داشت؛ نخست آنکه تمام مباحث بیان‏شده 
اختصاص  مسموع،  عقل  حجیت  پیرامون 
مقدس  شارع  معتبرات  و  شریعت  حوزه  به 
از  خارج  که  عقل  مُدرَکات  از  آنچه  و  داشته 
این محدوده است، به این مقام ارتباط ندارد 
و صحت و استنتاجات عقل در غیر مسائل 
و علوم معرفت‏شناسی  به علم منطق  دینی، 
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عقل  برای  می‏توان  آنکه  دوم  می‏شود.  مربوط 
دانست: مفروض  ساحت  سه 

3-1 . نخست، ساحت فراشریعت 
و  دین  اصول  حوزه  در  عقل  فعّالیت  یا 
گذشته  مباحث  مذهبی:  اعتقادات  مبادی 
که  چرا  ندارد،  ارتباط  محدوده  این  به  مطلقاً 
سیره عملی قرآن و سنّت بر احتجاج عقلی با 
افرادی است که خارج از دین هستند. بعلاوه، 
معیار قرار دادن شرع برای مِدرَکات عقلی در 
این حوزه، مستلزم دور خواهد بود. در توضیح 
مسائل  برخی  گفت  باید  مسئله  این  پیرامون 
کرد. به  از دین اخذ  از روی تعبّد  را نمی‏توان 
و  خداوند  وجود  قبیل  از  اموری  مثال،  عنوان 
حقّانیت  و  حجیّت  اصل  که  وحی  حجّیت 
محدوده  در  است،  متوقّف  آن‏ها  بر  دین 
داوری عقل قرار داشته و پذیرش آن به وسیله 
را  آن  حجیّت  اگر  فلذا  می‏گردد.  ثابت  عقل 
و  می‏آید  لازم  دور  نمود،  شریعت  بر  متوقّف 
و  احکام  صحّت  بررسی  که  دارد  ضرورت 
ه عقلی در این موارد را بر عهده علم منطق 

ّ
ادل

گذاشت.
3-2. دوم، ساحت هم‏عرض شریعت

منبع  عنوان  به  عقل  مرحله  این  در 
وحی  عرض  در  شرعی  گزاره‏های  یافت  در
دین،  عملی  دستورات  حوزه  می‏کند.  عمل 
معتبِر  اراده  به  موقوف  و  اعتباری  امری  چون 
راه  آن  در  مطبوع  عقل  فهم  و  تعقّل  است، 
همین‏رو  از   .)۱۱/۱ ]بی‏تا[:  )طباطبائی،  ندارد 
برای  معرفتی  سازوکار  یک  مقدّس  شارع 
رهبران  و  انبیاء  حتی  که  نموده  تعریف  خود 

عقیدتی خویش را با همین نظام بر جزئیات 
گاه می‏سازد و آن، عقل  معارف و شرایع خود آ
عبارات،  این  صحّت  شاهد  است.  عن‏الله 

است: )ص(  پیامبر  روایت 
وَ  نَبِیاً  الُله  بَعَثَ  وَلا   الله )ص(: 

ُ
 رَسول

َ
»قال

هُ 
ُ
عَقْل یَكُونَ  وَ  عَقْلَ 

ْ
ال یَسْتَكْمِلَ  ى  حَتَّ  

ً
رَسُولًا لا 

یَضْمِرُ  مَا  وَ  تِهِ،  مَّ
ُ
أ عُقُولِ  جَمِیعِ  مِنْ  فْضَلَ 

َ
أ

اجْتِهَادِ  مِنِ  فْضَلُ 
َ
أ نَفْسِهِ  فِی  )ص(  بِی  النَّ

رسول  ۱۳/۱(؛   :۱۳۶۲ )کلینی،  مُجْتَهِدِینَ« 
ْ
ال

اکرم )ص( فرمودند: خدا هیچ پیامبر و رسولی 
و  کرد  کامل  را  عقلش  که  آن  مگر  نفرستاد  را 
عقل او برتر از عقول تمام امتش باشد و آنچه 
پیغمبر در خاطر دارد، از اجتهاد مجتهدین 

است‏. بالاتر 
به  دستیابی  برای  راه  دو  اساس،  این  بر 
و  شنیدن  دارد:  وجود  مقدس  شارع  مرادات 
تلقّی حسی از ایشان و تقویت مرتبت روحی 
نور »عقل عن‏الله« به وسیله تبعیّت  کسب  و 
از حق و التزام به تقوای الهی. مسیر دوم یک 
که  است  الهی  طراحی‏شده  خاص  ساختار 
مقدمات  آمدن  فراهم  از  پس  و  آن  اساس  بر 
لازم )تقوا و عدم تبعیت از هوا(، روح انسانی 
تقویت شده و قوای ادراکی که شأنی از شئون 
نفس است، رشد می‏کند. این مرحله، جایگاه 
را  فهم  قوه  که  است  عن‏الله  عقل  نور  افاضه 
و  نظری  معارف  کسب  توانایی  و  کرده  روشن 

او ایجاد می‏کند. را در  عملی 
3-3. سوم، ساحت مادون شریعت

مسائل  درک  قدرت  عقل  مرحله،  این  در 
مخاطب  موارد  قبیل  این  در  که  چرا  دارد،  را 
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با  ایشان  و  است  مردم  ادراکی  قوه  پیامبران 
دین  کلی  گزاره‏های  و  نصوص  خود  عقل 
عقل  بنابراین،  می‏کنند.  تحلیل  و  تلقی  را 
به‏تنهایی قدرت فهم مسائل مادون شریعت 
این  به  مربوط  دینی  نصوص  عقل،  دارد.  را 
مرحله را درک کرده، فرع را بر اصل رد می‏کند و 
لوازم آن را اثبات می‏نماید. شاهد این سخن، 

فرمود: که  است  ع(  ( صادق  امام  روایت 
هُمْ 

َ
نّ
َ
أ وَ  خَالِقَهُمْ  عِبَادُ 

ْ
ال عَرَفَ  عَقْلِ 

ْ
»بِال

 
َ

نّ
َ
قَبِیحِ وَ أ

ْ
حَسَنَ مِنَ ال

ْ
وقُونَ وَ … عَرَفُوا بِهِ ال

ُ
مَخْل

ا مَا 
َ

مِ فَهَذ
ْ
عِل

ْ
ورَ فِی ال  النُّ

َ
نّ

َ
جَهْلِ وَ أ

ْ
مَةَ فِی ال

ْ
ل

ُ
الظّ

عِبَادُ 
ْ
هُ: فَهَلْ یَكْتَفِی ال

َ
عَقْلُ. قِیلَ ل

ْ
یهِ ال

َ
هُمْ عَل

َّ
دَل

ةِ عَقْلِهِ 
َ
ل

َ
عَاقِلَ لِدَلَا

ْ
 ال

َ
: إِنّ

َ
عَقْلِ دُونَ غَیرهِِ؟ قَال

ْ
بِال

عَلِمَ  هِدَایتَهُ  وَ  ینَتَهُ  زِ وَ  قِوَامَهُ  الُله  هُ 
َ
جَعَل ذِی 

َّ
ال

 لِخَالِقِهِ 
َ

نّ
َ
هُ وَ عَلِمَ أ بُّ هُ هُوَ رَ

َ
نّ
َ
حَقُّ وَ أ

ْ
 الَله هُوَ ال

َ
نّ

َ
أ

هُ 
َ
ل  

َ
نّ

َ
أ وَ  طَاعَةً  هُ 

َ
ل  

َ
نّ

َ
أ وَ  كَرَاهِیةً  هُ 

َ
ل  

َ
نّ

َ
أ وَ  ةً  مَحَبَّ

ى ذَلِكَ وَ عَلِمَ 
َ
هُ عَل

ُّ
هُ یَدُل

َ
مْ یَجِدْ عَقْل

َ
مَعْصِیةً فَل

 یَنْتَفِعُ 
َ

هُ لَا
َ
نّ
َ
بِهِ وَ أ

َ
مِ وَ طَل

ْ
عِل

ْ
 بِال

َّ
یهِ إِلَّا

َ
 یُوصَلُ إِل

َ
هُ لَا

َ
نّ
َ
أ

ى 
َ
فَوَجَبَ عَل مِهِ 

ْ
بِعِل ذَلِكَ  مْ یُصِبْ 

َ
ل إِنْ  بِعَقْلِهِ 

 
َّ

هُ إِلَّا
َ
 قِوَامَ ل

َ
ذِی لَا

َّ
دَبِ ال

َ ْ
مِ وَ الْأ

ْ
عِل

ْ
بُ ال

َ
عَاقِلِ طَل

ْ
ال

بِهِ« )کلینی، ۱۳۶۲: ۲۹/۱(.
را  خود  خالق  بندگان  عقل،  با   …«
که خود مخلوق‏اند  می‏شناسند و درمی‏یابند 
… و با عقل، حَسَن را از قبیح تشخیص داده 
نور  در علم،  و  یکی  تار نادانی،  در  دانستند  و 
راهنما  آن‏ها  به  عقل  آنچه  است  این  است. 
شده است. عرض شد: آیا بندگان می‏توانند 
به  عاقل  فرمود:  کنند؟  اکتفا  تنها  عقل  به 
نگهدار  خداوند  که  عقلی  همان  راهنمایی 
داده،  قرار  هدایتش  سبب  و  ینت  ز و  او 

می‏داند که خدا حق است و پروردگار اوست 
ناپسندی  و  پسند  را  خالقش  که  می‏داند  و 
است و اطاعت و معصیتی دارد، اما عقلش 
نیست  این‏ها  به  رسیدن  راهنمای  به‏تنهایی 
جز  مطالب  این  به  رسیدن  که  می‏فهمد  و 
وسیله  به  گر  ا و  نیست  ممکن  علم  طلب  با 
سودی  را  او  عقلش  نرسد،  این‏ها  به  علمش 
طلب  که  است  واجب  عاقل  بر  پس  ندهد. 
علم و ادب نماید که بدون آن استوار نخواهد 

ماند.«
باید  فوق  توضیحات  جمع‏بندی  در 
گر مراد از روایاتی که انبیاء را به عنوان  گفت، ا
به  ایشان  کنار  در  را  عقل  و  ظاهری  حجت 
.ک:  عنوان حجت باطنی معرفی می‏کنند )ر
عقل  حجیت   ،)۲۰۷/۱۵  :۱۴۰۹ عاملی،  حر 
در  صادره  حکم  باشد،  محاسبه‏گر  یا  مطبوع 
روایات مذکور منصرف به ساحت اول و سوم 
است و در صورتی که مراد عقل عن‏الله باشد، 
می‏توان به حجیت مِدرکات عقلی در تمامی 

نمود. حکم  ساحات 
4. نتایج و یافته‏ها

که پیرامون مفهوم،  از مجموع توضیحاتی 
کات عقل حجّت در آیات،  شاخصه‏ها و ملا
روایات و کلام فقهای امامیه بیان شد، می‏توان 

چنین نتیجه گرفت:
که و مرتبه‏ای روحی بوده 

َ
عقل مسموع، مَل

و تأثیر مستقیمی بر قوّه ادراکی انسان دارد و 
به میزان رشد آن، فهم انسان نیز رشد می‏کند 
مستقیم  ارتباط  آن،  درستی‏یابی  و  تقویت  و 
با انجام دستورات الهی یا همان رعایت تقوا 
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ویژگی‏های  و  روایات  و  آیات  بررسی  با  دارد. 
یافت  بیان‏شده برای عقل حجّت می‏توان در
همین  نصوص،  در  حجّت  عقل  از  مراد  که 

از عقل است. مرتبه 
عقل مطبوع و عقل مسموع دو نهاد کاملاً 
عقل  اگرچه  و  هستند  یکدیگر  از  مستقل 
عقل  به  نسبت  والاتری  جایگاه  از  مسموع 
عقل  که  زمانی  تا  اما  است،  برخوردار  مطبوع 
مطبوع موجود نباشد، نمی‏توان از آثار و برکات 

جست. بهره  مسموع  عقل 
قابل‏توجهی  تفاوت‏های  مسموع  عقل 
به  می‏توان  جمله  از  که  دارد  مطبوع  عقل  با 
مکارم،  به  ارشاد  و  معارف  کسب  در  تفاوت 
تفاوت در نحوه تحقق و تقویت، و تفاوت در 

کرد. اشاره  خطا  بروز  امکان 
)فرا  مختلف  ساحات  گرفتن  نظر  در  با 
شریعت، شریعت و مادون شریعت(، می‏توان 
گر مراد از روایاتی که انبیا را به عنوان  یافت ا در
حجّت  عنوان  به  را  عقل  و  ظاهری  حجّت 
باطنی معرفی می‏کنند، حجیت عقل مطبوع 
یا محاسبه‏گر باشد، حکم صادره در روایات 
مذکور منصرف به ساحت اوّل و سوم است و 
در صورتی که مراد عقل عن‏الله باشد، می‏توان 
به حجیت مُدرکات عقلی در تمام ساحات 

حکم نمود.
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According to the prevalent opinion among Muslim jurists, the marriage 
contract has no age restriction, and minor boys and girls can be 
given in marriage—whether to adults or other minors—by their legal 
guardian. The expansion of this jurisprudential view has resulted in 
numerous individual (physical and psychological) and social harms 
for children and their families. In the present study, which is based on 
a descriptive-analytical method and supported by library sources, we 
seek to answer the main question: Based on jurisprudential principles, 
what challenges confront the legitimacy of child marriage?

In Imamiyyah (Shi’a) jurisprudence, the marriage of children by a 
guardian (the father or paternal grandfather) is considered a valid 
ruling, and the consensus of jurists emphasizes this issue. This 
research, utilizing textual evidence and narrations, examines 
arguments both in favor of and against child marriage.

The findings of this study show that although most jurists specify a 
particular age as a criterion for puberty and the end of childhood, some 
jurists consider the standard of maturity to be variable depending on 
the context. They view the criterion for marriage as the individual’s 
physical and psychological readiness to enter into matrimonial life.

Although those who defend the legitimacy of child marriage among 
the Sunni scholars refer to verse 32 of Surah Al-Nur, the Prophet’s 
marriage to Aisha, and the actions of the Prophet’s companions who 
married children; and the jurists of the Imamiyyah reference some 
specific narrations and consensus—nonetheless, all of these face 
historical, evidentiary, and content-related doubts. Furthermore, in 
contemporary Islamic jurisprudence, the practice of child marriage 
is subject to criticism due to factors such as lack of intellectual and 
physical maturity, absence of considerable benefits, and contradiction 
with human dignity, and is therefore not permissible.

Seyyed Hassan Dawood Al-Mousavi
Child Marriage in Islamic Jurisprudence
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چکیده

سیدحسن داوود الموسوی 1 

1.  دکتری فقه و مبانی حقوق

بر اساس نظریه مشهور فقهای مسلمان، عقد ازدواج محدودیت سنی ‏ندارد و کودکان 
دختر و پسر نیز می‏توانند توسط ولی خود به تزویج دیگران )بزرگسالان و خردسالان( 
درآیند. توسعه این نگرش فقهی سبب به وجود آمدن آسیب های فردی )جسمی و 
یادی برای کودکان و خانواده آن‏ها شده است. در پژوهش حاضر  روانی( و اجتماعی ز
که بر اساس روش توصیفی تحلیلی و مستند به منابع کتابخانه‏ای انجام شده است 
در پی یافتن پاسخ برای این پرسش اصلی هستیم که بر اساس مبانی فقهی مشروعیت 

کودک همسری با چه چالش‏هایی روبرو است؟
در فقه امامیه، ازدواج کودکان به واسطه ولیّ )پدر یا جدّ پدری( به عنوان حکمی معتبر 
کید دارد. این پژوهش با بهره‏گیری از شواهد  تلقی می‏شود و اجماع فقها بر این مسئله تأ

نصوص و روایات، به بررسی استدلالات موافق و مخالف کودک‏همسری می‏پردازد.
به  را  خاصی  سن  فقها  مشهور  اینکه  با  که  می‏دهد  نشان  پژوهش  این  یافته‏های 
ک  گروهی از فقها نیز ملا کرده‏اند، اما  کودکی تعیین  ک بلوغ و اتمام دوران  عنوان ملا
بلوغ را نسبت به هر موضوعی متغیر دانسته، معیار بلوغ در امر نکاح را آمادگی جسمی 

و روانی فرد برای ورود به حوزه زناشویی دانسته‏اند. 
آیه 32 سوره  به  کودک همسری در میان اهل سنت  هرچند قائلان به مشروعیت 
، عمل پیامبر گرامی اسلام در ازدواج با عایشه و عمل اصحاب پیامبر در ازدواج با  نور
کودکان؛ همچنین فقهای امامیه به برخی از روایات خاص و اجماع استناد کرده‏اند؛ 
یخی، سندی و محتوایی روبرو هستند و همچنین، با  اما همه آن‏ها با تردیدهای تار
قابل  مصالح  وجود  عدم  جسمانی،  و  فکری  بلوغ  فقدان  جمله  از  موجود  انتقادات 
توجه، و تضاد با کرامت انسانی ازدواج کودکان در فقه اسلامی معاصر مجاز نمی باشد.

کودک همسری در فقه اسلامی
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1. مقدمه

فقهای مسلمان،  نظریه مشهور  اساس  ‏بر 
عقد ازدواج محدودیت سنی ندارد و کودکان 
خود  ولی  توسط  می‌توانند  نیز  پسر  و  دختر 
خردسالان(  و  )بزرگسالان  دیگران  تزویج  به 
به  سبب  فقهی  نگرش  این  توسعه  درآیند. 
و  )جسمی  فردی  آسیب‌های  آمدن  وجود 
و  کودکان  برای  یادی  ز اجتماعی  و  روانی( 
پژوهش  در  است.  شده  آن‌ها  خانواده‌های 
بر اساس روش توصیفی-تحلیلی  که  حاضر 
شده  انجام  کتابخانه‌ای  منابع  به  مستند  و 
پرسش  این  برای  پاسخ  یافتن  پی  در  است، 
فقهی  مبانی  اساس  بر  که  هستیم  اصلی 
کودک‌همسری  مشروعیت  اسلامی،  مذاهب 

است؟ روبرو  چالش‌هایی  چه  با 
واسطه  به  کودکان  ازدواج  امامیه،  فقه  در 
حکمی  عنوان  به  پدری(  جد  یا  )پدر  ولی 
این  بر  فقها  اجماع  و  می‌شود  تلقی  معتبر 
بهره‌گیری  با  پژوهش  این  دارد.  کید  تأ مسئله 
بررسی  به  روایات،  و  نصوص  شواهد،  از 
کودک‌همسری  مخالف  و  موافق  استدلالات 

می‌پردازد.
که  می‌دهد  نشان  پژوهش  این  یافته‌های 
با اینکه مشهور فقها سن خاصی را به عنوان 
تعیین  کودکی  دوران  اتمام  و  بلوغ  ک  ملا
را  بلوغ  ک  نیز ملا از فقها  گروهی  اما  کرده‌اند، 
نسبت به هر موضوعی متغیر دانسته و معیار 
روانی  و  آمادگی جسمی  را  نکاح  امر  در  بلوغ 

می‌دانند. زناشویی  حوزه  به  ورود  برای  فرد 

مشروعیت  به  قائلان  هرچند 
کودک‌همسری در میان اهل سنت به آیه ۳۲ 
، عمل پیامبر گرامی اسلام در ازدواج  سوره نور
ازدواج  با عایشه و عمل اصحاب پیامبر در 
کودکان، همچنین فقهای امامیه به برخی  با 
کرده‌اند؛  استناد  اجماع  و  خاص  روایات  از 
سندی  یخی،  تار تردیدهای  با  آن‌ها  همه  اما 
با  همچنین  و  هستند  روبرو  محتوایی  و 
انتقادات موجود از جمله فقدان بلوغ فکری 
و جسمانی، عدم وجود مصالح قابل توجه و 
در  کودکان  ازدواج  انسانی،  کرامت  با  تضاد 

نمی‌باشد. مجاز  معاصر  اسلامی  فقه 
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و  اجتماعی  پدیده‌ای  ‏کودک‌همسری، 
به  ایران،  به‌ویژه  اسلامی،  جوامع  در  حقوقی، 
عنوان موضوعی پیچیده و چالش‌برانگیز مطرح 
را  ازدواج  عقد  که  فقها  مشهور  نگرش  است. 
بدون محدودیت سنی می‌دانند و اجازه ازدواج 
کودکان توسط ولی را می‌دهند، به آسیب‌های 
و  کودکان  برای  اجتماعی  و  روانی  جسمی، 
 ، خانواده‌ها منجر شده است. پژوهش حاضر
کودک‌همسری در فقه  چالش‌های مشروعیت 
اسلامی و سازوکارهای حقوقی جلوگیری از آن 

می‌کند. بررسی  را 
جنسیت  کودک‌همسری،  تحقق  در 
عقد  دیگر  طرف  سن  و  ازدواج  نوع  کودک، 
آمادگی  عدم  صورت  در  و  نیست  تأثیرگذار 
کودک، آسیب‌های جدی متوجه او می‌شود. 
اصلاحیه ماده ۱۰۴۱ قانون مدنی نیز در عمل 
وجود  به  استناد  و  است  مواجه  تی  مشکلا با 
مصلحت برای اذن ولی، به دلیل پیامدهای 
منفی، موجه نیست. در نتیجه، این پژوهش 
به دنبال راهکارهایی برای حمایت از حقوق 
کودک‌همسری است. از  و جلوگیری  کودکان 
کودکان،  خود  بر  کودک‌همسری  مسئله 
و  دارد  منفی  تأثیرات  جامعه  و  خانواده 
می‌تواند منجر به آسیب‌های جسمی و روانی، 
تربیت  مشکلات  و  تحصیل  از  محرومیت 
ازدواج  زودهنگام  که  کودکانی  شود.  فرزند 
می‌کنند، پس از رسیدن به سن رشد، به دلیل 
عدم توانایی در تصمیم‌گیری صحیح، اقدام 
که تبعات منفی برای خود  به طلاق می‌کنند 
و جامعه به دنبال دارد. این پژوهش با بررسی 

ارائه  و  کودک‌همسری  حقوقی  و  فقهی  مبانی 
راهکارهای عملی، به دنبال حمایت از حقوق 

است. پدیده  این  برابر  در  کودکان  منافع  و 
به  امامیه  فقه  در  کودکان  ازدواج  موضوع 
است.  گرفته  قرار  بحث  مورد  گسترده  طور 
و  پراکنده  اغلب  مباحث  این  حال،  این  با 
در  هستند.  مشخصی  ساختار  و  نظم  فاقد 
در  اجمالی  به‌طور  موضوع  فقهی،  کتب  اکثر 
باب نکاح مطرح شده و با بیان جواز ازدواج 
گذر  کودک توسط ولی با شرایط خاص، از آن 
گردآوری  کرده‌اند. این پژوهش در نظر دارد با 
ایجاد  و  برجسته  فقهای  نظرات  و  مبانی 
ساختاری منظم، پاسخی راهگشا به سؤالات 

دهد. ارائه  مطرح‌شده 
مقالات  و  پایان‌نامه‌ها  رساله‌ها،  در 
این  از  جزئیاتی  به  پژوهشگران  منتشرشده، 
به  مباحث  این  اما  پرداخته‌اند،  موضوع 
بیان  مستقلی  مقاله  یا  کتاب  در  کامل  طور 

. ند ه‌ا نشد
ماهیت ضمانت اجرای اذن ولی در نکاح 
کودکان )عابدی، ۱۳۹۳(: این مقاله به بررسی 
کودکان و مفهوم  ازدواج  ماهیت اذن ولی در 
اذن  بر  آن  اصلی  تمرکز  اما  می‌پردازد،  ولایت 

ولی است.
سرپرستی  در  مصلحت  تأثیر  و  جایگاه 
به  پژوهش  این   :)۱۳۹۱ کودک )مقداری، 
بررسی جایگاه مصلحت در سرپرستی کودک 
می‌پردازد و به طور اجمالی به ازدواج کودکان 
تحقیق  و  بررسی  نیازمند  اما  می‌کند،  اشاره 

است. بیشتری 
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رویکرد قضائی به تشخیص مصلحت در 
کودکان )آذری و میراحمدی، ۱۳۹۸(:  ازدواج 
این پژوهش با نگاه حقوقی به تبیین سازوکار 
تشخیص مصلحت در سیستم قضایی ایران 
می‌پردازد و توجه کافی به مبانی فقهی ندارد.

کودک‌همسری در حقوق ایران و نظام‌های 
این   :)۱۳۹۹  )عباسی،  بشر حقوق  بین‌المللی 
از  حقوقی  تحلیل  ارائه  در  سعی  پایان‌نامه 
کودک‌همسری دارد و وارد مباحث فقهی شده 
است، اما مبانی فقهی را به طور جامع بررسی 

ندارد. کافی  و تسلط فقهی  نکرده 
به  راجع  قوانین  بازنگری  ضرورت  بررسی 
بر  پژوهش  این  ازدواج )جعفری، ۱۳۹۸(:  سن 
اساس تحلیل طرح اصلاحیه ماده ۱۰۴۱ قانون 
مدنی نگارش شده و در بررسی‌های حقوقی 
مباحث  در  اما  است،  جدید  نگاهی  دارای 

کافی ندارد. فقهی عمق و دقت 
جنبه‌های  به  متون  این  خلاصه،  طور  به 
اما  پرداخته‌اند،  کودکان  ازدواج  مختلف 
هیچ‌کدام به طور جامع و عمیق مبانی فقهی 
آن‌ها  از  برخی  نکرده‌اند.  بررسی  را  موضوع 
تمرکز  قضایی  و  حقوقی  جنبه‌های  بر  بیشتر 
دارند و برخی دیگر به طور اجمالی به موضوع 

کرده‌اند. اشاره 
و  جهانی  جامعه  در  مهم  مسائل  از  یکی 
ملل  سازمان  مانند  بین‌المللی  سازمان‌های 
است.  کودکان  ازدواج  موضوع  یونیسف،  و 
بالایی  آمار  اسلامی  کشورهای  در  پدیده  این 
یشه‌یابی‌های خود،  دارد و این سازمان‌ها در ر
مذهبی  سنت‌های  را  آن  دلیل  اصلی‌ترین 

ازدواج  مجوز  که  می‌رسد  نظر  به  می‌دانند. 
باعث  اسلامی،  شریعت  در  غیربالغ  کودکان 
این  اهمیت  است.  شده  توهم  این  ایجاد 
موضوع، به‌ویژه به دلیل فشارهای بین‌المللی 
اسلامی  جمهوری  نظام  در  بشر  حقوق  بر 
نظر  به  که  حالی  در  می‌شود.  بیشتر  ایران، 
می‌رسد این موضوع در شریعت اسلام تأیید 
نشده است، محدودیت‌هایی که اسلام برای 
کرده است،  کودکان بیان  جلوگیری از ازدواج 
کارسازتر  حتی از محدودیت‌های بین‌المللی 

است. مؤثرتر  و 
یک  عنوان  به  کودکان  ازدواج  مسئله 
و  توجه  نیازمند  اجتماعی  و  حقوقی  مسئله 
پدیده  این  که  آنجا  از  است.  دقیق  بررسی 
روانی  جسمی،  سلامت  بر  یانباری  ز آثار 
در  به‌ویژه  می‌گذارد؛  کودکان  اجتماعی  و 
تحمیل  و  زودهنگام  ازدواج  زمینه‌های 
طور  به  که  افرادی  به  بزرگ  مسئولیت‌های 
طبیعی هنوز آمادگی روانی و جسمی برای آن 
ندارند، به چالش‌های جدی دامن می‌زند. به 
حقوقی  و  فقهی  مبانی  تحلیل  دلیل،  همین 
این مسئله برای یافتن راهکارهای مؤثر جهت 
این  در  است.  ضروری  آن  وقوع  از  جلوگیری 
زمینه، شریعت اسلامی نه تنها موضعی روشن 
ازدواج  سنی  محدودیت‌های  خصوص  در 
و  حقوق  تأمین  بر  یادی  ز کید  تأ بلکه  دارد، 
سلامت جسمانی و روانی کودکان دارد که در 
عمل می‌تواند راهگشای بسیاری از مشکلات 

باشد.
با  رابطه  در  نیز  ایران  حقوقی  نظام  در 
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است.  داشته  وجود  تحرکاتی  چالش،  این 
زمان  طول  در  ایران  مدنی  قانون   ۱۰۴۱ ماده 
در  ابتدا  است.  شده  تغییراتی  دستخوش 
و  سال   ۱۵ زیر  دختران  ازدواج   ،۱۳۱۳ سال 
پسران زیر ۱۸ سال ممنوع شد، اما استثنائاتی 
نیز وجود داشت. سپس در سال ۱۳۶۱، ازدواج 
قبل از بلوغ ممنوع اعلام شد، اما با اجازه ولی 
و رعایت مصلحت، مجاز گردید. در نهایت، 
که  در سال ۱۳۷۰، اصلاحیه‌ای تصویب شد 
و  سال  زیر ۱۳  دختران  ازدواج  آن،  موجب  به 
تشخیص  و  ولی  اذن  با  سال   ۱۵ زیر  پسران 
دادگاه امکان‌پذیر شد. مقام معظم رهبری نیز 
کید کرده‌اند  بر لزوم مقابله با کودک‌همسری تأ
سال  در  و   )۱۳۷۶ علی؛  سید  )خامنه‌ای، 
مجلس  به  قانون  اصلاح  برای  طرحی   ۱۳۹۷

شد. ارائه 
در  مدنی  قانون   ۱۰۴۱ ماده  اصلاح  طرح 
با  مطابقت  عدم  دلیل  به  مربوطه،  کمیسیون 
ضرورت  عدم  و  تقلید  عظام  مراجع  فتاوای 
آراء  اکثریت  با  جامعه،  کنونی  وضعیت  در 
رد شد. با این حال، این موضوع پرسش‌های 
به  امامیه  فقه  نگاه  آیا  برمی‌انگیزد:  را  مهمی 
عنوان منبع قانون در نظام حقوقی جمهوری 
اسلامی ایران، در خصوص سن ازدواج، تنها 
شرایط  به  یا  دارد  توجه  جسمی  شرایط  به 
نیز اهمیت   … روانی، اجتماعی، اقتصادی و
چه  معضلات  این  رفع  برای  و  می‌دهد؟ 

می‌کند؟ ارائه  راهکارهایی 
فقه  دیدگاه  یافتن  برای  می‌رسد  نظر  به 
کشف  و  ازدواج  سن  با  رابطه  در  امامیه 

راهکارهای نظام حقوقی اسلام برای جلوگیری 
از تبعات گسترده کودک‌همسری، تبیین چند 

بود: خواهد  راهگشا  اساسی  محور 
الف(    تبیین میزان تأثیر ولایت در تشکیل 

خانواده
ازدواج  حقوقی  و  فقهی  مبانی  تبیین  ب( 

کودک
تشخیص  سازوکار  و  مفهوم  تبیین  ج( 

کودکان ازدواج  در  غبطه 
فقهای مسلمان،  نظریه مشهور  اساس  بر 
عقد ازدواج محدودیت سنی ندارد و کودکان 
خود  ولی  توسط  می‌توانند  نیز  پسر  و  دختر 
خردسالان(  و  )بزرگسالان  دیگران  تزویج  به 
درآیند. توسعه این نگرش فقهی سبب به وجود 
و  روانی(  و  )جسمی  فردی  آسیب‌های  آمدن 
یادی برای کودکان و خانواده‌های  اجتماعی ز
بر  که  حاضر  پژوهش  در  است.  شده  آن‌ها 
به  مستند  و  توصیفی-تحلیلی  روش  اساس 
کتابخانه‌ای انجام شده است، در پی  منابع 
هستیم:  اصلی  پرسش  دو  برای  پاسخ  یافتن 
اسلامی،  مذاهب  فقهی  مبانی  اساس  بر   )۱
مشروعیت کودک‌همسری با چه چالش‌هایی 
نظام حقوق اسلامی چه  در  روبرو است؟ ۲( 
سازوکارهایی برای جلوگیری از ازدواج کودکان 

است؟ شده  پیش‌بینی 
2. مفهوم شناسی ‏

و  اساسی  واژه‌های  از  یکی  کودک  مفهوم 
نیازمند تحقیق  و  این پژوهش است  کلیدی 
فقه،  کودک در  بررسی مفهوم  تبیین است.  و 
حقوق  نیز  و  مختلف  کشورهای  حقوق 
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آن  به  مربوط  احکام  استنباط  در  بین‌الملل 
دارد. اهمیت 

‏ 2-1. تعریف لغوی کودک
انسان  فرزند  به  »کودک«  لغوی،  متون  در 
و در  بلوغ اطلاق می‌شود  به  تا رسیدن  تولد  از 
« یا »طفل« است.  زبان عربی معادل آن »صغیر
و به معنای   » را معادل »صغیر کودک  دهخدا 
باشد  نرسیده  بلوغ  سن  به  که  می‌داند  کسی 
 /۱۱ دهخدا.  لغت‌نامه   ، اکبر علی  )دهخدا، 
بیان  را  مراحلی  کودک  برای  لغت  در   .)۱۶۴۸۱

می‌کنند:
در ▪	 که  می‌شود  اطلاق  کودکی   ‏به 

مصباح  )فیومی،  دارد  قرار  مادر  رحم 
وصفی  را  جنین  فیومی   .)۱۱۱  . المنیر
در  که  زمانی  تا  می‌داند  کودک  برای 
شکم مادر است، اگرچه این اصطلاح 

نیست. رایج  عرف  در 
زمان ▪	 در  که  می‌شود  گفته  کودکی   ‏به 

است. شیرخوارگی 
 ‏به کودکی اطلاق می‌شود که می‌تواند ▪	

دهد.  تشخیص  را  خود  یان  ز و  سود 
را  تمییز   » المنیر »مصباح  صاحب 
مفاهیم  و  معانی  که  می‌داند  قوه‌ای 
)فیومی،  می‌کند  جدا  یکدیگر  از  را 

.)۵۸۷  . المنیر مصباح 
نزدیک ▪	 که  می‌شود  گفته  کودکی   ‏به 

به احتلام و بلوغ است. لسان العرب 
می‌داند  مراهق  را  ساله  یا ۱۲   ۱۱ کودک 
ج۱۳۵/۳(. العرب،  لسان   ، منظور )ابن 
اطفال  به  ویژه‌ای  توجه  فقهی  متون  در 

اصطلاحی  معنای  بررسی  برای  است.  شده 
یا  فقهی  مکتب  هر  در   » »صغیر یا  »کودک« 
حقوقی، نیاز به تبیین نقطه آغاز و پایان این 

است. انسان  زندگی  از  دوران 
2-2. تعریف اصطلاحی کودک

در فقه امامیه، آغاز صغر از ابتدای حمل 
اساس  بر  می‌شود.  دانسته  نطفه  انعقاد  و 
حق  دارای  ابتدا  همان  از  جنین  روایات، 
کاظم  امام  مثال،  عنوان  به  است.  حیات 
کرده و نطفه را اولین  ع( سقط جنین را منع  (
لا  من  بابویه،  )ابن  دانسته‌اند  خلقت  مرحله 
تفصیل  عاملی،  حر  ۱۷۱/۴؛  الفقیه،  یحضره 
وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشریعة، 
را  جنین  نیز  ع(  ( امیرالمؤمنین   .)۲۵/۲۹
کامل  دیه  آن،  سقط  برای  و  نامیده  »نفس« 
کرده‌اند )کلینی، الکافی، ۳۴۲/۷؛ حر  تعیین 
إلی تحصیل  الشیعة  عاملی، تفصیل وسائل 
ع( نیز در  مسائل الشریعة، ۳۱۲/۲۹(. امام باقر )
مورد دیه جنین سقط شده، بر اساس مراحل 
کرده و  رشد آن، دیه‌های متفاوتی را مشخص 
را »قتل« نامیده‌اند )حر  سقط جنین روحدار 
إلی تحصیل  الشیعة  عاملی، تفصیل وسائل 
الکافی،  کلینی،  ۳۱/۲۶؛  الشریعة،  مسائل 

.)۱۴۱/۷
این حق حیات جنین به حدی اهمیت 
گر زن بارداری محکوم به قصاص یا  دارد که ا
حد شود، اجرای مجازات تا پس از وضع حمل 
گر جنین حاصل زنا  به تعویق می‌افتد، حتی ا
باشد )حر عاملی، تفصیل وسائل الشیعة إلی 

تحصیل مسائل الشریعة، ۱۰۸/۲۸(.
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در اصطلاح فقهای اسلامی، پایان کودکی 
با مفاهیمی همچون بلوغ و رشد تعبیر شده 
است و شناخت این مفاهیم می‌تواند تعریف 
اسلامی  فقه  در  کودکی  دوران  از  صحیحی 

کند. ارائه 
بلوغ  اصطلاح  که  قائل‌اند  امامیه  فقهای 
حقیقت شرعیه نیست و با درک مفهوم عرفی 
آن نیز می‌توان به معنای آن دست یافت. برای 
است  شده  بیان  الشریعه  تفصیل  در  مثال، 
که: »به احتمال قوی بلوغ معنایی عرفی دارد 
و نشانه‌های سه‌گانه بیان شده از طرف شارع، 
ئم شرعی برای همین امر عرفی  نشانه‌ها و علا
متغیر  مختلف  مناطق  اساس  بر  که  است 
است. البته وضع نشانه برای یک امر عرفی از 
طرف شارع به دلیل مخفی ماندن مفهوم بلوغ 
برای  اماره  قرار دادن  مانند  برای عرف است؛ 
امور  از  عدالت  زیرا  شرعی،  امور  در  عدالت 
است.«  نفسانی  و  باطنی  امور  جزو  و  مخفی 
الشریعة  تفصیل  لنکرانی،  موحدی  )فاضل 

)۲۸۸ ،)… و الشرکة  و  )المضاربة 
عنوان  به  امامیه  فقه  در  »بلوغ«  مفهوم 
است.  اتفاق  مورد  طبیعی  و  عرفی  امر  یک 
دانسته  عرفی  امور  از  را  بلوغ  جواهر  صاحب 
بیان  به  نیازی  آن  شناخت  است  معتقد  و 
است  رایج  عرف  در  بلکه  ندارد،  شرعی 
عناوین  صاحب   .)۳۰۰/۱۳ الکلام،  )جواهر 
که  نیز بلوغ را عرفی می‌داند، اما بیان می‌کند 
با تعیین حدود توسط شارع، به یک اصطلاح 
شرعی تبدیل شده است )العناوین الفقهیة، 

.)۷۳۲/۲

و  جسمی  تغییر  بلوغ  که  معتقدند  برخی 
و  حدود  صرفاً  شارع  و  است  طبیعی  روانی 
عرفی  نظر  از  آن  شناخت  برای  نشانه‌هایی 
بودن  تعبدی  دیدگاه،  این  است.  کرده  بیان 
نشانه‌های بلوغ را مورد تردید قرار داده و آن‌ها 
با  زیرا  می‌داند.  بلوغ  کشف  برای  اماراتی  را 
و  ژنتیکی  جغرافیایی،  تفاوت‌های  به  توجه 
یکی بلوغ متغیرند و  روانی، نشانه‌های فیزیولوژ
در عصر حاضر تشخیص دقیق این تغییرات 
حقوق  غلامرضا.  )پیوندی،  است  آسان 

.)۷۰ ص  کودک، 
مانند  موضوعاتی  در  امامیه  فقه  در  بلوغ 
، نکاح و تبعیت بررسی  ، حجر تکلیف، نماز
بزرگ  فرهنگ  حسن.  )انوری،  است  شده 

.)۲۴۷/۱ العرب،  لسان  ۱۰۲۱/۲؛  سخن، 
فقها در تعریف بلوغ بیشتر به نشانه‌های 
 : آن پرداخته‌اند. سه علامت اصلی عبارتند از
رویش موی خشن زیر شکم، احتلام، و رسیدن 
دختران به ۹ سالگی و پسران به ۱۵ سالگی، 
که مورد اتفاق نظر فقها است )خمینی، روح 
المقاصد،  جامع  ۱۲/۲؛  الوسیله،  تحریر  الله. 
ئمی مانند حیض  ۱۸۰/۵-۱۸۲(. برخی نیز علا
کرده‌اند )المبسوط، ۲۴۹/۲؛  و حمل را مطرح 

تذکرة الفقهاء، ۱۸۶/۱۴(.
نظریه مشهور فقها درباره سن بلوغ پسران 
اولین دلیل،  به دلایل متعددی استناد دارد. 
اجماع فقها بر سن ۱۵ سالگی است )طوسی، 
مقداد،  ‌فاضل  ۲۸۲-۲۸۳؛  ج۳،  الخلاف، 
دوم،   .)۱۳۸/۲ القرآن،  فقه  فی  العرفان  کنز 
سالگی   ۱۵ سن  تا  بلوغ  عدم  استصحاب 
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بر  قطعی  دلیلی  سن  این  از  قبل  زیرا  است، 
۸۰؛  المناهل،  )طباطبائی،  ندارد  وجود  بلوغ 
فی  البرهان  و  الفائدة  مجمع  حلی،  علامه 
شرح إرشاد الأذهان، ۱۸۷/۹(. همچنین، اصل 
برائت از تکلیف پیش از ۱۵ سالگی ذکر شده 
است )نجفی، جواهر الکلام )ط. الحدیثة(، 
از  المناهل،۸۰(.  طباطبائی،  ۱۷-۱۸؛   /۲۶
این  به  نیز  متعددی  روایات   ، دیگر سوی 
از  روایتی  در  برای مثال،  پرداخته‌اند.  موضوع 
امام صادق علیه السلام بازه ۱۴ تا ۱۵ سالگی 
ذکر  روزه  و  نماز  برای  تمرین  زمان  به‌عنوان 
سالگی   ۱۵ روایت،  سیاق  با  که  است  شده 
)طوسی،  می‌کند  معرفی  بلوغ  قطعی  سن  را 
.)۴۰۹/۱ ، الاستبصار فیما اختلف من الأخبار
اجماع  دختران،  بلوغ  سن  با  رابطه  در 
را ۹ سالگی  فقها و روایات متعدد، سن بلوغ 
ج۱۴،  الفقهاء،  می‌دانند )علامه حلی، تذکرة 
امام   .)۳۶۷/۶  ، السرائر یس،  ادر ابن  ۱۹۷؛ 
با  که  می‌کند  بیان  معتبر  روایتی  در  ع(  ( باقر
کودکی او خاتمه  رسیدن دختر به ۹ سالگی، 
یافته و احکام شرعی مانند ازدواج و حدود بر 
او جاری می‌شود )حر عاملی، تفصیل وسائل 
الشیعة إلی تحصیل مسائل الشریعة، ۲۰/۲۸؛ 
ع(  صادق) امام   .)۱۹۸/۷ الکافی،  کلینی، 
 ۹ را  دختران  بلوغ  حد  دیگری  روایت  در  نیز 
تفصیل  عاملی،  )حر  می‌کند  معرفی  سالگی 
وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشریعة، 
همچنین  ص۴۲۱(.  ج۲،  الخصال،  ۱۰۴/۲۰؛ 
در روایت دیگری از همین امام آمده است که 
دخول به دختری که پیش از ۹ سالگی ازدواج 

نیست  جایز  سن  این  به  رسیدن  تا  کرده، 
.)۳۹۸/۵ الکافی،  )کلینی، 

فیض  مانند  فقها  برخی  این،  وجود  با 
بلوغ  سن  درباره  مختلف  روایات  کاشانی، 
متفاوت  تکالیف  به  مربوط  را  دختران 
دختر  برای  روزه  به‌عنوان‌مثال،  دانسته‌اند. 
مگر  نیست،  واجب  سالگی   ۱۳ از  قبل 
 ۹ در  حدود  باشد؛  دیده  حیض  خون  اینکه 
سالگی جاری می‌شود؛ و وصیت یا عتق در 
کاشانی،  )فیض  است  صحیح  سالگی   ۱۰
الشرایع، ۱۴/۱(. برخی دیگر معتقدند  مفاتیح 
که این روایات مربوط به شرایط خاص زمانی 
خون  دیدن  دختران،  در  بلوغ  ک  ملا و  بوده 
حیض است )محمد ابراهیم جناتی به نقل از 
کودکان در اسلام،  انصاری، احکام و حقوق 

.)۸۶/۱
و  حیض  بلوغ،  نشانه‌های  با  رابطه  در 
نظر  در  بلوغ  علامت‌های  به‌عنوان  بارداری 
بلوغ  سبق  بر  اماره‌ای  اما  شده‌اند،  گرفته 
فی  الإسلام  شرائع  حلی،  )محقق  هستند 
نجفی،  ۱۰۰/۲؛  الحرام،  و  الحلال  مسائل 
 .)۴۴-۴۲/۲۶ الحدیثة(،  )ط.  الکلام  جواهر 
تأثیر نژاد، شرایط اقلیمی و روانی در تغییرات 
یک نیز قابل توجه است. مثلاً دختران  فیزیولوژ
حبشی در ۹ سالگی بالغ می‌شوند، اما دختران 
ممکن  اسکاندیناوی  مانند  سردسیر  مناطق 
است تا ۱۸ سالگی به بلوغ نرسند. همچنین، 
رایج  اخلاقی  بی‌بندوباری  که  جوامعی  در 
است، سن بلوغ کاهش می‌یابد )احمد صبور 
جوانان،  و  نوجوانان  روانشناسی  ارودوبادی، 
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کودکان  انصاری، حقوق  از  نقل  به   ،۱۵۰-۱۴۹
.)۸۹/۱ اسلام،  در 

به‌نظر می‌رسد نظریه مشهور فقها و تعبدی 
بودن علامت سن، دارای اسناد فقهی قوی‌تری 
اشکال  دو  است.  نظریات  دیگر  به  نسبت 
می‌شود:  وارد  فقها  مشهور  نظریه  به  اساسی 
اول، اکثر دختران امروزی در این سن به بلوغ 
 ۹ سن  در  دختران  دوم،  نرسیده‌اند.  طبیعی 
سالگی قادر به انجام وظایف دینی نیستند. 
در  شود  توجه  باید  که  می‌شود  بیان  پاسخ  در 
با  رابطه  در  حکم  بالغ،  فرد  به  متعلق  احکام 
فرد بالغ شرعی است یا فرد بالغ طبیعی. برای 
نیاز  و  است  طبیعی  عمل  یک  نکاح  مثال، 
به بلوغ طبیعی دارد، ولی نماز به بلوغ شرعی 
شرعی،  بلوغ  سن  به  رسیدن  و  دارد  ارتباط 
)انصاری،  می‌آورد  او  ذمه  به  را  عمل  وجوب 

.)۹۵/۱ اسلام،  در  کودکان  حقوق 
هم  روایات  از  می‌توان  را  برداشت  این 
مانند  اموری  در  مثال  برای  کرد.  استفاده 
سن  دختران،  برای  تمکین  یا  جنسی  آمیزش 
بالاتر ذکر شده است )کلینی،  یا  ده سالگی 
یدخل  الذی  حد  باب   ،۳۹۸/۵ الکافی، 

ح۳-۲-۱(. فیه،  بالمرأة 
آغاز  دربارهٔ  دیدگاه  دو  ایران،  حقوق  ‏در 

دارد: وجود  کودکی 
الف( دوران کودکی از تولد آغاز می‌شود:

از  صغر  دوران  امامی،  دکتر  نظریهٔ  طبق 
به  استناد  با  او  می‌شود.  شروع  تولد  لحظهٔ 
کید  مادهٔ 1209 قانون مدنی و مادهٔ 957 آن، تأ
زنده  شرط  با  تنها  )جنین(  حمل  که  دارد 

متولد شدن از حقوق مدنی بهره‌مند می‌شود. 
مدنی،  قانون   875 و   851 مواد  در  همچنین 
به  منوط  جنین  برای  ارث  و  وصیت  تملک 

است. شدن  متولد  زنده 
آغاز  نطفه  انعقاد  از  کودکی  دوران  ب( 

: د می‌شو
این دیدگاه معتقد است که مرحلهٔ جنینی 
حقوقی  و  است  کودکی  دوران  از  بخشی  نیز 
نظیر حق حیات از همان زمان تعلق می‌گیرد. 
اسلامی  مجازات  قانون   489 و   488 مواد 
مجازات  قانون   716 مادهٔ  و   1370 مصوب 
اسلامی مصوب 1392، دیهٔ سقط جنین را در 
از نطفه تا جنین دارای روح  مراحل مختلف 
که روح  کرده‌اند. مثلاً برای جنینی  مشخص 
تعیین  کامل  دیهٔ  باشد،  شده  دمیده  آن  در 
شده است. همچنین برخی حقوق‌دانان این 
حقوق را از آغاز حمل می‌پذیرند و زنده متولد 
شخصیت  وجود  بر  کاشف  صرفاً  را  شدن 

آن. ایجاد  شرط  نه  می‌دانند،  جنین 
کودکی با توجه  در قوانین موضوعه، پایان 

به موضوع متفاوت است:
مطابق  کودکی  پایان  سن  شرعی:  بلوغ 
دیدگاه مشهور فقها و تبصرهٔ 1 مادهٔ 1210 قانون 
سال   9 و  پسران  برای  قمری  سال   15 مدنی، 
معیار  سن  این  است.  دختران  برای  قمری 
کیفری و خروج از حجر بوده،  ورود به حقوق 
به  نیاز  مالی  امور  در  به‌ویژه  عقلی  رشد  اما 

.)1210 مادهٔ   2 )تبصرهٔ  دارد  اثبات 
سایر موارد قانونی: در برخی قوانین، پایان 
برای  است.  شده  تعیین  متفاوت  کودکی 
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مثال:
مواد 34 تا 38 قانون مجازات اسلامی ▪	

 18 را    کودکی  پایان   ،1304 مصوب 
است. دانسته  سال 

مادهٔ واحدهٔ اصلاحی مادهٔ 1041 قانون ▪	
 13 زیر  دختر  ازدواج   )1381( مدنی 
سال را تنها با اجازهٔ ولی و نظر دادگاه 

می‌داند. معتبر 
استخدام ▪	 قانون   4 مادهٔ  الف  بند 

را حداقل سن  کشوری، سن 18 سال 
کرده  معرفی  استخدام  برای  مجاز 

. ست ا
ایران  حقوق  در  کودکی  آغاز  نتیجه،  در 
می‌شود  محاسبه  تولد  از  قوانین  برخی  در 
)مانند قانون مدنی( و در برخی موارد )مانند 
دیهٔ جنین(، از زمان انعقاد نطفه حقوقی برای 
با  عمدتاً  کودکی  پایان  شده‌اند.  قائل  جنین 
بلوغ شرعی تعیین می‌شود، اما در موضوعات 
مختلف، سن‌های متفاوتی برای پایان کودکی 

گرفته شده است. در نظر 

امامیه ‏3-1- فقه 

جواز نکاح کودکان توسط پدر و جد پدری 
مرحوم  و  است  شده  تلقی  قطعی  احکام  از 
به  نسبت  جواهر  صاحب  و  خویی  حکیم، 
)مستمسک،  داشته‌اند  اجماع  ادعای  آن 
198/33؛  العروة،  شرح  فی  المبانی  435/14؛ 
، 170/29( و به دلیل قطعی بودن آن به  جواهر
ادلهٔ آن پرداخته نشده است.  شرح تفصیلی 
زیرا  است،  اصل  خلاف  کودکان  نکاح  قطعاً 

بالغ  که متعاقدین  این است  نکاح  در  اصل 
و عاقل باشند )کتاب النکاح، انصاری، 88( 
و نکاح یک حکم شرعی است و نیاز به دلیل 
باید  صغار  نکاح  جواز  برای  و  دارد  شرعی 

شود. اقامه  شرعی  دلیل 
3-1-1- ادلهٔ شرعی جواز نکاح صغار

3-1-1-1- سنت:
شده  نقل  باب  این  در  متعدد  روایات 
که می‌توان چندی از اهم آن‌ها را مورد  است 

داد: قرار  تحلیل 
گويد: ▪	 بزيع  بن  اسماعيل  بن  »محمّد 

گفتم:  السّلام  عليه  كاظم  امام  به 
شوهر  پدرش  به‌وسيلۀ  نابالغى  دختر 
پدر م‌ىميرد در  بعد،  و  داده م‌ىشود، 
حالك‌ىه دختر هنوز بالغ نشده است. 
و  م‌ىشود  بالغ  دختر  اين  كه  موقعى 
آيا  باشد،  نرفته  زفاف  خانهٔ  به  هنوز 
اينك‌ه  يا  دارد،  قاطعيّت  پدر  تزويج 
اختيار رد و قبول ازدواج، با خود دختر 
است‌؟فرمود: تزويج پدر قاطعيّت دارد 
کافی،  )کلینی،  شود.«  تسليم  بايد  و 

)394/5
صحیح  سندی  نظر  از  که  روایت  این  از 
است و هم صدوق و هم در عیون از محمد 
نکاح  امام  است،  شده  نقل  اسماعیل  ابن 
صبیه را پذیرفته است و صبیه حق سرپیچی 

گر بالغ شود. ا را ندارد حتی  از این نکاح 
با ▪	 او  گر  ا که  می‌پرسد  امام  از  »راوی 

به  یا  و  کند  ازدواج  سه‌ساله‌ای  دختر 
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پسر سه‌ساله‌ای زن بدهد؟ چه سنی 
لازم است برای صحت ازدواج آن‌ها؟ 
امام علیه السلام در پاسخ می‌فرماید 
گر ولی او رضایت داشته باشد کافی  ا
حسن،  بن  محمد  )طوسی،  است.« 

)236/3  ، استبصار
این روایت نیز به صراحت، صحت نکاح 
روایت  این  در  و  می‌پذیرد  را  صبیه  و  صبی 

بیان نمی‌شود. و دختر  تفاوتی بین پسر 
گر ▪	 ع( پرسيدم: ا »از ابو الحسن الرضا )

يج شود،  دختر نابالغ به وسيلۀ پدر تزو
ازدواج  دارد  حق  شرعى  بلوغ  از  بعد 
نه.  گفت:  الحسن  ابو  كند؟  لغو  را 
كره به حد بلوغ  گر دختر با ا پرسيدم: 
حق  پدر  تصميمات  برابر  در  برسد، 
گفت:  الحسن  ابو  دارد؟  نهى  و  امر 
اختيارى  پدر  مقابل  در  كره  با دختر 
از  بعد  و  كند  شوهر  آنكه  مگر  ندارد، 
كه بيوه شد، هيچك‌س در برابر  طلاق، 
تصميمات او ولايت ندارد.« )طوسی، 
الاحکام،  تهذیب  حسن،  بن  محمد 

)381/7
صادق ▪	 امام  از  گويد:  زراره  بن  »عبيد 

گر پسرى نابالغ  عليه السّلام پرسيدم: ا
از  كنند،  تزويج  نابالغ  دخترى  با  را 
گر به  يك ديگر ارث م‌ىبرند؟ فرمود: ا
باشند،  شده  تزويج  پدرانشان  وسيلۀ 
آيا  كردم:  عرض  م‌ىبرند.  ارث  بلى 
طلاق پدر لازم الاجراست‌؟ فرمود: نه.« 

)132/7 کافی،  )کلینی، 

نکاح  صراحت  به  هم  صحیحه  این 
صغیر و صغیره را می‌پذیرد، زیرا توارث که اثر 
را در بین آن دو جاری می‌داند. نکاح است 

امام ▪	 از  گويد:  الملك  عبد  بن  »فضل 
مردى  پرسيدم:  السّلام  عليه  صادق 
صغير  بچه  حالك‌ىه  در  را  پسرش 
مانعى  فرمود:  مك‌ىند.  عقد  است 
به  پدر  است  جايز  آيا  گفتم:  نيست. 
نه.«  فرمود:  فرزند طلاق بدهد؟  جاى 

ج400/5( کافی،  )کلینی، 
بن ▪	 علىّ‌  از  محبوب،  بن  حسن  »و 

از  مسكان،  ابن  از  رباط‍‌،  بن  حسن 
گفت:  كه  است  كرده  روايت  حلبى 
معروض  السّلام  عليه  صادق  امام  به 
او  عمر  از  سال  ده  پسرى  داشتم: 
به  كودىك  را در  او  و پدرش  مي‌گذرد، 
ده  در  پسر  آن  آيا  وامي‌دارد،  ازدواج 
سالگى ميتواند همسر برگزيدۀ پدرش 
السّلام  عليه  امام  گويد؟  طلاق  را 
صحيح  امرى  پس  تزويج  امّا  فرمود: 
پس  طلاق  خصوص  در  امّا  و  است، 
زنش را براى او نگاه دارند، تا زمانى كه 
بالغ شود، و معلومش دارند او را طلاق 
به  گر  ا وقت  آن  در  پس  است،  گفته 
كرد  اين امر اقرار نمود، و آن را امضاء 
وى  گر  ا پسر  آن  و  است،  بائن  طلاق 
و  ى  خواستگار دوباره  بايد  بخواهد  را 
گر منكر شد و از امضاء  عقد كند، و ا
كرد آن زن همسر او است.  آن امتناع 
بميرد؟  دو  آن  از  ىكي  گر  ا پس  گفتم: 
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تا  م‌ىشود،  توقيف  او  ميراث  فرمود: 
گردد،  بالغ  باقيمانده  فرد  كه  زمانى 
جز  كه  ميدهند  قسم  بخدا  را  او  پس 
را  او  چيزى  نكاح  اين  به  رضايتش 
و  است.  واداشته  ميراث  به‌گرفتن 
مي‌گردد.«  تحويل  او  به  ميراث  آنگاه 
من  علی،  بن  محمد  )ابن‌بابویه، 

ج310/4(  ، لایحضر
صحت  بر  دلالت  دو  نیز  روایت  این 
دارد: اول نص کلام امام که به صحیح بودن 
یح می‌کند، دوم پذیرفتن توارث بین آن  تصر
حتی  و  عقد  صحت  بر  دال  که  است  دو 

است. عقد  نفوذ 
و روایات متعدد دیگری که در فصل قبل 
قرار  بررسی  و مورد  بیان شد  در بخش ولایت 

گرفت.

3-1-1-2- سیرهٔ متشرعه:
عقد  صحت  بر  قائلین  که  دیگری  دلیل 
سیرهٔ  می‌کنند،  اشاره  آن  به  کودکان  نکاح 
در  مسلمانان  بین  در  که  است  متشرعه‌ای 
زمان‌های مختلف بوده است و در زمان شارع 
اساس  بر  و  است  بوده  محقق  سیره  این  نیز 
که بیان شد، نه تنها ردعی در  روایات متعدد 
مورد آن صورت نگرفته است، بلکه مورد تأیید 

است. بوده  نیز  شارع 

3-1-1-3- اجماع:
تزویج  به  نسبت  پدر  ولایت  با  رابطه  در 
مولی‌علیه صغیر بین فقها اجماع وجود دارد 
جواهر  صاحب  و  خویی  حکیم،  مرحوم  و 

نسبت به آن ادعای اجماع داشته‌اند )حکیم، 
مستمسک، 435/14؛ المبانی فی شرح العروة، 

.)170/29  ، جواهر نجفی،  198/33؛ 
البته واضح است که این اجماع حجیت 
شرعی به عنوان دلیل را ندارد، زیرا روایات در 
این رابطه موجود است و این اجماع مدرکی 
مورد  می‌تواند  مؤیّد  عنوان  به  البته  است. 
در  نیز  فقها  سیرهٔ  البته  که  گیرد  قرار  استناد 

است. بوده  همین‌طور  اجماع  با  برخورد 
4. نقد به ادله جواز و ادله مانع از نکاح صغار

نظریهٔ عدم جواز نکاح صغار نیز ادله‌ای را 
که تحلیل و بررسی  مورد استناد قرار می‌دهد 
این  اصلی  پرسش‌های  پاسخ  یافتن  در  آن 

است. راهگشا  بسیار  پژوهش 
4-1. عدم قابلیت کودک برای استمتاع

برای عدم  که  ادله‌ای  از اصلی‌ترین  یکی 
عدم  است،  شده  بیان  کودکان  نکاح  جواز 
متعددی  فقهای  است.  استمتاع  قابلیت 
نکاح  به‌ویژه  و  نکاح،  عقد  که  معتقدند 
گر  ا و  است  استمتاع  قابلیت  نیازمند  دائم، 
باطل  عقد  باشد،  نداشته  وجود  قابلیت  این 
صحت  در  شرط  این  بررسی  برای  است. 
نکاح، که آیا این قابلیت فعلی است یا بالقوه 
به  باید   ، دیگر جزئیات   … و است  کافی  نیز 
مختلف  موضوعات  در  فقها  فقهی  کتب 
کرد. جامع‌ترین این مباحث را می‌توان  رجوع 
در شرط عدم تمکین در نکاح و ازدواج صغیر 

کرد. بررسی  محرمیت  غرض  به 
که  در میان فقهای امامیه اختلاف است 
یا  است  نکاح  عقد  ذات  مقتضی  تمکین، 
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عقد. اطلاق  مقتضی 
فقهای اسلامی در مورد تمکین و مقتضای 
عقد نکاح به دو دسته تقسیم می‌شوند. گروه 
توالد  نکاح،  اصلی  هدف  که  معتقدند  اول 
مقتضای  را  جنسی  رابطهٔ  و  است  تناسل  و 
اعمالی   ، رو این  از  می‌دانند.  آن  منحصر 
چون عزل را نیز حرام تلقی می‌کنند، زیرا آن را 
مخالف حکمت نکاح می‌دانند. آنان شرطی 
شرطی  را  باشد  اصلی  غرض  این  خلاف  که 
کرده و آن را  خلاف مقتضای عقد محسوب 
گروه دوم بر این باورند  مفسد عقد می‌دانند. 
که رابطهٔ جنسی یکی از غایات نکاح است، 
فقهای  برخی  آن.  فرد  به  منحصر  غایت  نه 
ثانی،  شهید  حلی،  محقق  مانند  برجسته 
ازدواج  برای  امام خمینی،  و  صاحب جواهر 
از جمله محرمیت و وصلت  غایات دیگری 
غرض‌های  به‌عنوان  نیز  را  شریف  خانوادهٔ  با 
به  وجود،  این  با  اما  کرده‌اند.  مطرح  عقلایی 
از  اصلی  غرض  عرف،  بین  در  می‌رسد  نظر 
نکاح، رابطهٔ جنسی و به تبع آن توالد و تناسل 
تبعی  اموری   ، آثار سایر  و  محرمیت  و  است 
شرطی  لذا  می‌آیند.  حساب  به  استثنایی  و 
خلاف  باشد،  اصلی  غرض  این  خلاف  که 
مقتضای عقد و مفسد آن محسوب می‌شود.
فقهایی که قائل به جواز شرط عدم تمکین 

هستند، به چندین دلیل استناد کرده‌اند:
و  بالعقود«  »اوفوا  مانند  ادله‌ای  ‏عموم 
ع( مبنی بر لزوم  از امام علی ) روایت مشهور 
الشیعه،  )وسایل  قراردادی  شروط  به  وفای 
300/21؛ 68/21(، شامل این شرط نیز می‌شود؛ 

مگر اینکه شرطی مباح را حرام کند یا شرطی 
)نائینی،  باشد  غیرمشروع  و  باطل  که  باشد 
از  تمکین  عدم  شرط   .)105/2 الطالب،  منیة 
نظر برخی فقها شرطی است که از نظر شرعی 
صحیح نمی‌باشد و عموم ادلهٔ وفای به شرط 

نمی‌دانند. آن  شامل  را 
‏روایت امام صادق� درباره عقد موقتی 
نشده  شرط  جنسی  آمیختگی  آن  در  که 
است، نشان می‌دهد که شوهر فقط به حدود 
کافی، 467/5؛  شرط‌شده حق دارد )کلینی، 
ابن‌بابویه، وسایل الشیعه، 72/21(. این روایت 
در  محدودکننده  شروط  امکان  نشان‌دهندهٔ 
دلیلی  را  آن  نمی‌توان  اما  است،  موقت  عقد 
جامع برای جواز این شرط در عقد دائم تلقی 

کرد.
بر اساس عرف،  که  ‏برخی فقها معتقدند 
دارند  وجود  ازدواج  برای  متفاوتی  غرض‌های 
، ممکن  که می‌توانند اولویت یابند. از این رو
است ازدواج صرفاً برای تحقق این غرض‌ها، 
بدون توجه به برخی آثار بنیادین نظیر رابطهٔ 

شود. منعقد  جنسی، 
اگر  که  می‌کنند  استدلال  فقها  ‏برخی 
ذات  مقتضای  جنسی  آمیختگی  و  رابطه 
وطی  از  معذور  فرد  ازدواج  باشد،  نکاح  عقد 
در  نیست؛  جایز  ندارد(  نزدیکی  امکان  )که 
نظری  چنین  فقیهان  از  هیچ‌یک  که  حالی 
نکاح  غایات  از  یکی  وطی  لذا  نداده‌اند. 
است و نه مقتضای ذات آن )مغنیه، فقه امام 

ج188/5(. جعفرالصادق، 
‏
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حقوق  از  را  زناشویی  رابطهٔ  فقها  برخی 
در  و  شرعی،  تکلیفی  نه  می‌دانند،  زوجین 
نتیجه معتقدند این حق قابلیت اسقاط دارد 
)یزدی، حاشیه مکاسب، 56/1(. با این حال، 
و  نمی‌دانند  حق  را  تمکین  فقها  از  بسیاری 
اطلاقی  چنین  آن  به  تسامح  باب  از  صرفاً 

کرده‌اند.
با بررسی ادله، مشخص می‌شود که شرط 
عدم تمکین در عقد نکاح دائم قابل پذیرش 
رابطه  که  است  آن  اصلی  علت  نیست. 
زناشویی و به‌تبع آن، توالد و تناسل از اهداف 
بنیادین و عرفی نکاح دائم محسوب می‌شود، 
و چنین شرطی خلاف مقتضای اصلی عقد 
یا  روایات  اگرچه  است.  آن  مفسد  و  بوده 
وجود  شرط  این  پذیرش  در  استدلال‌هایی 
دارد، اما این موارد بیشتر به‌عنوان استثنائات 
تلقی می‌شوند و در نکاح دائم، عرف غرض 
اصلی دیگری جز رابطه زناشویی نمی‌پذیرد.
به  صغیر  دختر  نکاح  جواز  درباره  فقها 
و  دارند  نظر  اختلاف  هم  محرمیت  غرض 
برای نظرات خود ادله مختلفی ارائه کرده‌اند. 
امام خمینی)ره( نکاح دائم و موقت با دختر 
صغیر را جایز دانسته‌اند، اما در عقد موقت، 
به  دختر  که  می‌دانند  این  در  را  احتیاط 
)نه  استمتاع  قابلیت  که  باشد  رسیده  سنی 
صرفاً وطی، بلکه سایر انواع التذاذ( را داشته 
غرض  به  شیرخوار  نکاح  همچنین  باشد. 
خمینی  امام  نظر  به  نیز  مادرش  محرمیت 
آن  شرعی  آثار  درباره  اگرچه  است،  صحیح 
احتیاط دارند )خمینی، تحریر الوسیله، ج2، 

ص297(.
چند  نکاح،  این  مشروعیت  بررسی  برای 

گیرد: قرار  توجه  مورد  باید  مهم  مسئله 
	1 استمتاع . قابلیت  بدون  نکاح  آیا 

است؟ تحقق‌پذیر 
	2 شرعی . آثار  سایر  یا  محرمیت  آیا 

تلقی  عقد  اصلی  غرض  می‌توانند 
؟ ند شو

می‌دهد  نشان  سیره  و  نصوص  بررسی 
موقت(  نه  )و  صغیر  دختر  دائم  نکاح  که 
امکان  که  شده  گفته  و  بوده  پذیرش  مورد 
آینده  در  آن مثل استمتاع  آثار شرعی  تحقق 
کفایت می‌کند. اما درباره عقد موقت، نظرات 

مانند: است،  شده  ارائه  دقیق‌تری 
از ▪	 دراج: تمتع  بن  جمیل  صحیحه 

است؛  ممنوع  کم‌سن  بسیار  دختران 
روحی  یا  جسمی  ضرر  به  منجر  زیرا 
الشیعه،  عاملی، وسائل  )حر  می‌شود 

ص36(. ج21، 
هشام: سن ▪	 بن  محمد  روایت 

کافی  رشد  هنوز  دختر  وقتی  کم، 
عاملی  ندارد،  تصمیم‌گیری  برای 
)حر  است  تمتع  ممنوعیت  برای 
ج20،  الشیعه،  عاملی، وسائل 

. )2 7 4 ص
سن ▪	 مسلم: حداقل  بن  محمد  روایت 

و  جسمی  رشد  و  فریب  عدم  برای 
است،  شده  عنوان  سال  ده  عقلی، 
به  ک در مناطق مختلف  این ملا اما 
عقلی  و  جسمی  رشد  تفاوت  دلیل 
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لا  من  )ترجمه  است  تغییر  قابل 
ص119(. ج5،  الفقیه،  یحضره 

‏برخی فقها معتقدند غرض شارع از تشریع 
نکاح موقت، امکان استمتاع و التذاذ است 
آیه:  از  است.  قابلیتی  چنین  فاقد  صغیره  و 
 » جُورَهُنَّ

ُ
أ فَآتُوهُنَّ  مِنْهُنَّ  بِهِ  اسْتَمْتَعْتُم  »فَمَا 

روایت  روایات متعددی )مانند  و  )نساء/24( 
روشن  زراره(  صحیحه  و  مسعود  بن  عبدالله 
می‌شود که عقد متعه برای غرض لذت مشروع 
بوده و نمی‌توان صرفاً به انگیزه محرمیت آن را 

ساخت. جاری 
روایت  مثال  )برای  روایات  این  طبق  ‏بر 
متعه  عقد  در  زن  مسلم(،  بن  محمد  و  زراره 
در  و  است  مستأجر  یا  اجیر  موقعیت  در 
می‌کند.  یافت  در مهریه  استمتاع  عمل  برابر 
باطل  عقد  نباشد،  امکان‌پذیر  استمتاع  گر  ا
است، زیرا منافع لازم برای تحقق عقد وجود 

ندارد.
که  می‌کند  کید  الکلام تأ ‏صاحب جواهر 
نکاح موقتی که امکان استمتاع در آن نباشد، 
صحیح نیست. همچنین عقد موقت و دائم 
در  استمتاع  دائم  عقد  در  زیرا  دارند؛  تفاوت 
نتیجه،  در  یابد؛  تحقق  است  ممکن  آینده 
عقد  ولی  می‌شود  تلقی  مشروع  دائم  عقد 
نیست  جاری  استمتاع  تحقق  بدون  موقت 

ص414(. ج29،  الکلام،  )نجفی، جواهر 
سید  و  قمی  محقق  مانند  فقها  ‏برخی 
اصفهانی نکاح موقت را بر مبنای اصل عدم 
صحت رد می‌کنند؛ زیرا تحقق نکاح، به‌ویژه 
که در  در متعه، نیازمند وجود منفعت است 

»اوفوا  آیه  نیست.  امکان‌پذیر  صغیر  دختر 
بالعقود« نیز فقط عقود متعارف و معهود زمان 
اطلاقی  وجود  عدم  و  می‌شود  شامل  را  شارع 
عدم  بر  دلیل  صغیره،  نکاح  برای  خاص 

است. عقد  این  صحت 
، متعه را شبیه  ‏فقها مانند صاحب جواهر
به اجاره می‌دانند که در آن مهر مانند اجرت، 
بدون  می‌شود.  پرداخت  منفعت  مقابل  در 

وجود منفعت، عقد نمی‌تواند معتبر باشد.
با  صغیره  وطی  مطلق  حرمت  بر  ‏روایات 
دلیل  به  نیز  استمتاع  و  دارند  دلالت  اجماع 
احتیاط در آسیب جسمی و روحی رد شده 

است.
جواز  بر  عموماً  امامیه  فقهای  دیدگاه 
قابلیت  شرط  به  صغیر  دختر  دائم  نکاح 
نکاح  اما  است.  استوار  آینده  در  استمتاع 
محل  محرمیت،  برای  صغیر  دختر  موقت 
دلیل  به  فقها،  غالب  است؛  جدی  اختلاف 
عدم تحقق امکان استمتاع حقیقی در زمان 
عقد و حرمت آسیب جسمی و روحی، چنین 
محرمیت  می‌دانند.  غیرمعتبر  را  عقدی 
صرفاً  و  باشد  نکاح  اصلی  غرض  نمی‌تواند 
به‌عنوان اثری مترتب بر عقد صحیح شناخته 
فقدان  و  احتیاط  اصل  همچنین  می‌شود. 
روایات قطعی در جواز چنین عقدی، سبب 
صحت  عدم  به  قائل  فقها  از  بسیاری  شده 

باشند. صغیره  برای  متعه  عقد 
رابطه  را  نکاح  از  اصلی  غرض  فقها 
زوجیت دانسته‌اند و معتقدند استمتاع مقوم 
قابلیت  گر  ا اساس،  این  بر  است.  رابطه  این 
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باشد،  نداشته  وجود  کلی  به‌طور  استمتاع 
دارای  حکم  این  البته  است.  باطل  نکاح 
که به موارد خاص محدود  استثنائاتی است 

می‌شوند.
مانند  غرض‌هایی  گر  ا جهت،  این  از 
موارد  این  شود،  پذیرفته  نکاح  در  محرمیت 
عمدتاً برای نکاح موقت مطرح هستند و در 
عرف، نکاح دائم به دلیل غرض اصلی خود، 
قابل توجیه  و استمتاع،  رابطه زوجیت  یعنی 

. نیست
عدم  برای  که  دلایلی  مهم‌ترین  از  ‏یکی 
مطرح  عادی  شرایط  در  کودکان  نکاح  جواز 
و  واقعی  مقتضی  وجود  عدم  می‌شود، 
است.  نکاح  این  برای  قبول  قابل  مصلحت 
فقه  کلی  اصول  و  متعدد  روایات  از  امر  این 

است. برداشت  قابل  اسلامی 
بن  هشام   صحیحه  از می‌توان  را  امر  این 

یافت: حکم در
امام  به  مردی  گوید:  حکم  بن  »هشام 
گفت: ما پسران  ع(  کاظم) ع( یا امام  صادق)
و دختران خود را در دوران کودکی با هم تزویج 
سن  در  آنان  ازدواج  هرگاه  فرمود:  می‌کنیم. 
کودکی صورت بگیرد، )بعد از سن بلوغ و دورۀ 
کمتر انس و محبت پیدا می‌کنند.« زندگی( 

)کلینی، کافی، ج۵، ص۳۱۸(
کودکان  ازدواج  از  که  روایاتی  همچنین 
کرده‌اند،  منع  که مخدوعه هستند  زمانی  تا 

مانند:
روایت محمد بن مسلم:▪	

عَنْ  خَثْعَمِيُّ 
ْ
ال يَحْيَى  بْنُ  دُ  مُحَمَّ »رَوَى 

يَةِ  جَارِ
ْ
ال عَنِ  تُهُ 

ْ
ل

َ
سَأ  :

َ
قَال مُسْلِمٍ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ

تَكُونَ  نْ 
َ
أ  

َّ
إِلَّا نَعَمْ،   :

َ
قَال جُلُ؟  الرَّ مِنْهَا  عُ  يَتَمَتَّ

 
ُ

حَدّ
ْ
، وَكَمِ ال ُ حَكَ الّلَّهَ

َ
صْل

َ
تُ: أ

ْ
ةً تُخْدَعُ. قُل صَبِيَّ

عَشْرِ  ابْنَةُ   :
َ

قَال تُخْدَعْ؟  مْ 
َ
ل غَتْهُ 

َ
بَل إِذَا  ذِي 

َّ
ال

الفقیه،  یحضره  لا  من  بابویه،  )ابن  سِنِينَ.« 
ص۴۶۱( ج۳، 

روایت محمد بن هشام:▪	
حَسَنِ 

ْ
ال بِي 

َ
أ عَنْ  هَاشِمٍ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ »عَنْ 

تِسْعِ  بِنْتُ  بِكْرُ 
ْ
ال جَتِ  تَزَوَّ إِذَا   :

َ
قَال ع(  لِ) وَّ

َ ْ
الْأ

عاملی،  )حر  مَخْدُوعَةً.«  يْسَتْ 
َ
فَل سِنِينَ 

ص۲۷۴( ج۲۰،  الشیعه،  وسائل 
که در روایت  که این سنی  البته بیان شد 
مهم مخدوعه  ندارد و  شده، موضوعیت  ذکر 
کودک است و شاید این سن در زمان  نبودن 

فعلی افزایش یافته باشد.
می‌توان  دیگر  برخی  و  روایات  این  از 
یافت که شارع مقدس نکاح در این سن را  در
موافق مصلحت نمی‌داند، به‌ویژه مصلحت 
قرآن  آیات  در  قلوب که  مانند تألیف  بزرگی 
به‌عنوان فلسفه وجودی جنس‌های مخالف 

است: شده  بیان  نکاح  و 
نْفُسِكُمْ ▪	

َ
أ مِنْ  كُمْ 

َ
ل قَ 

َ
خَل نْ 

َ
أ آيَاتِهِ  »وَمِنْ 

بَيْنَكُمْ  وَجَعَلَ  يْهَا 
َ
إِل لِتَسْكُنُوا  زْوَاجًا 

َ
أ

لِقَوْمٍ  يَاتٍ 
َ

لَآ لِكَ 
ٰ

ذَ فِي   
َ

وَرَحْمَةًإِنّ ةً  مَوَدَّ
نَ« )روم:۲۱( رُو

َ
يَتَفَكّ

وَاحِدَةٍ ▪	 نَفْسٍ  مِنْ  قَكُمْ 
َ
خَل ذِي 

َّ
ال »هُوَ 

يْهَا«  
َ
إِل لِيَسْكُنَ  زَوْجَهَا  مِنْهَا  وَجَعَلَ 

)۱۸۹ )اعراف: 
که به‌صورت غالب از این  قطعاً ازدواجی 
کند،  جلوگیری  نکاح  اصلی  دستاوردهای 
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مورد تأیید شارع نیست، مگر آنکه مصلحت 
اولی و اهمی در عقد نکاح وجود داشته باشد 
که  زوجه  فریب‌خوردگی  یا مفسده‌ای مانند 
 خصوصیتی نسبت به  به‌نظر می‌رسد این امر
زوجه ندارد و به‌دلیل غلبه این حالت در زوجه 
بیان شده است. قطعاً به صلاح کودک نیست 

که با این شرایط وارد زندگی جدیدی شود.
درباره  که  متعددی  روایات  با  رابطه  در 
توجه  قابل  نکته  این  وارد شده،  نکاح صغیر 
است که همه این روایات در پاسخ به سؤالاتی 
اساس  بر  ایشان  است و  ع(  معصوم) امام  از 
صغیر  ازدواج  و  داده‌اند  حکم  موجود  شرایط 
که به‌نظر می‌رسد این حکم در  را پذیرفته‌اند 
که  است  اهمی داشته  زمان مصلحت  آن 
قرار  بررسی  در باب ولایت در نکاح باید مورد 
و  فقهی  تحلیل  الموسوی،  داود  .ک:  گیرد. )ر

ص۶۵( کودک‌همسری،  حقوقی 
اساس  بر  کودکان  ازدواج  نتیجه  در 
مقتضی است  متعدد، فاقد  آیات  و  روایات 
کودک  ندارد  اجازه  ولیّ  عادی،  شرایط  در  و 
کودک  از  اعم  درآورد،  دیگری  فرد  عقد  به  را 
مصلحت  و  آنکه شرایط  مگر  بزرگسال،  یا 
که باعث جواز این  اهمی وجود داشته باشد 
چنین  کنونی،  عصر  در  طبیعتاً  شود.  عقد 

نمی‌شود. محقق  و   است  امری نادر

4-2. مخالفت با کرامت کودک و ظلم به وی
کریم  موجودی  را  انسان  متعال  خداوند 
خلق کرده و دارای عزت نفس قرار داده است، 
و انسان موظف است نفس خود را حفظ کند 

کرامت را از دست ندهد. امام صادق  تا این 
نیز در این رابطه می‌فرماید:

حَسَنِ 
ْ
ال بِي 

َ
أ عَنْ  سِنَانٍ  بْنِ   ِ

الّلَّهَ »عَبْدِ 
 :

َ
قَال مُ 

َ
لَا السَّ يْهِ 

َ
عَل  ِ

عَبْدِالّلَّهَ بِي 
َ
أ عَنْ  حْمَسِيِّ 

َ ْ
الْأ

مْ يُفَوِّضْ 
َ
هَا وَل

َّ
مُورَهُ كُل

ُ
مُؤْمِنِ أ

ْ
ى ال

َ
ضَ إِل َ فَوَّ  الّلَّهَ

َ
إِنّ

 :
ُ

ى يَقُول
َ
َ تَعَال مَا تَسْمَعُ الّلَّهَ

َ
 أ

ً
نْ يَكُونَ ذَلِلًاي

َ
يْهِ أ

َ
إِل

مُؤْمِنُ يَكُونُ 
ْ
مُؤْمِنِينَ« فَال

ْ
ةُ وَلِرَسُولِهِ وَلِل عِزَّ

ْ
ِ ال

»وَلِِلَّهَّ
عَزُّ 

َ
أ مُؤْمِنَ 

ْ
ال  

َ
إِنّ  :

َ
قَال  .

ً
ذَلِلًاي يَكُونُ   

َ
وَلَا عَزِيزًا 

مَعَاوِلِ 
ْ
بِال مِنْهُ   

ُ
يُسْتَقَلّ جَبَلَ 

ْ
ال  

َ
نّ

َ
لِِأ جَبَلِ 

ْ
ال مِنَ 

 مِنْ دِينِهِ بِشَيْءٍ.« )تهذیب 
ُ

 يُسْتَقَلّ
َ

مُؤْمِنُ لَا
ْ
وَال

ص۱۷۹( ج۶،  الأحکام، 
صادق  امام  گوید:  احمسی  »ابوالحسن 
علیه‌السلام فرمود: به راستی که خداوند عزّ و 
واگذار  خودش  به  را  مؤمن  کارهای  تمام  جلّ‌ 
نداده  او  به  را  اختیار  این  ولی  است،  کرده 
مگر  نماید.  خوار  و  ذلیل  را  خود  که  است 
می‌فرماید:  جلّ  و  عزّ  خداوند  که  نشنیده‌ای 
مؤمنان  و  رسولش  و  خدا  برای  تنها  »عزت، 
ذلیل  و  است  عزیز  مؤمن  بنابراین،  است«؟ 
نمی‌شود. آن‌گاه فرمود: در واقع مؤمن از کوه هم 
محکم‌تر است، چرا که از کوه با بیل و کلنگ 
کاسته  از دین مؤمن چیزی  کم می‌شود، ولی 
نمی‌گردد.« )ترجمه فروع کافی، ج۵، ص۱۵۲(
بَنِي  مْنَا  كَرَّ قَدْ 

َ
می‌فرماید: »وَل خداوند 

آدَمَ« )اسراء، ۷۰( و تفاوت انسان با حیوانات 
به  کرامت  این  می‌دانند.  کرامت  این  در  را 
اینکه دین  و  دلیل مختار بودن انسان است 
ایجاد  انسان‌ها  در  کرامت  کردن  کامل  برای 

است: شده 
خْلَاقِ« )طبرسی، 

َ
مَ مَكَارمَِ الأ تَمِّ

ُ
مَا بُعِثْتُ لِِأ

َ
»إِنّ
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مکارم الاخلاق، ج۱، ص۸(.
و  شرعی  احکام  همه  ترتیب،  این  به 
شده‌اند  وضع  هدف  این  برای  شریعت 
و  ص۲۱(  قرآن،  در  کرامت  آملی،  )جوادی 
که این هدف را نقض  هیچ حکمی از شارع 

نمی‌شود. صادر  کند، 
این امر یکی از مهم‌ترین و مؤثرترین عوامل 
در تربیت اسلامی است و پر واضح است که 
تمام شریعت برای ایجاد این اخلاق اسلامی 
)شهریاری،  است  شده  وضع  بندگان  در 
یت  محور با  اسلامی  اخلاق  تربیت  الگوی 
محمدرضا  شهریاری،  محمد  نفس،  کرامت 
شرفی، ص۲۸(. شهید مطهری در این رابطه 
همه  محور  و  موضوع  که  است  کرده  بیان 
تعلیمات اسلامی کرامت نفس است )شهید 

ص۴۰۹(. ج۲۲،   ،۱۳۸۸ مطهری، 
اصلی  مظاهر  از  یکی  انتخاب  در  آزادی 
بتواند  فرد  که  هنگامی  است.  انسان  کرامت 
سرنوشت‌ساز  تصمیمات  در  خود  اراده  به 
محقق  او  کرامت  کند،  دخالت  زندگی‌اش 
در  قرآن،  آیات  بر  علاوه   ، امر این  می‌شود. 
)علیهم‌السلام(  اهل‌بیت  احادیث  و  روایات 
خداوند  می‌شود.  دیده  وفور  به  نیز 
مْنَا بَنِي آدَمَ« )اسراء، ۷۰( و  قَدْ كَرَّ

َ
می‌فرماید: »وَل

این کرامت به دلیل مختار بودن انسان و اصل 
دلیل  به  انسان  و  است،  انتخاب  در  آزادی 
است.  یافته  کرامت  که  است  اختیار  همین 
این امر را می‌توان از حدیث پیش‌گفته‌ی امام 
در  همچنین  یافت.  در علیه‌السلام  صادق 
کلام امیرالمؤمنین آمده است که می‌فرمایند:

 ُ الّلَّهَ كَ 
َ
جَعَل قَدْ  وَ  غَيْركَِ  عَبْدَ  تَكُنْ  لا  »وَ 
ص۶۹(. ج۱،  العقول،  حُرّاً« )تحف 

بنابراین، تعیین سرنوشت و تصمیم‌گیری 
اساسی  اصل  این  خلاف  فرد  برای  دیگری 
ازدواج،  مانند  بزرگی  تصمیم  قطعاً  و  است 
چندین  زندگی  که  دائم  نکاح  در  مخصوصاً 
ساله فرد را رقم می‌زند، نمی‌تواند به اختیار فرد 
آن  در  فرد  خود  اختیار  و  یابد  تحقق  دیگری 
نقشی نداشته باشد. گرفتن این اصل از کودک 
مصداق ظلم است و ظلم عقلاً قبیح است 
کودک به همراه دارد و خلاف  برای  را  و ضرر 
اصل است، مگر اینکه مصلحتی اهم از این 
از دست دادن کرامت وجود داشته باشد. این 

کودک است. حکم، ضرری و ظلم به 
در رابطه با روایات متعدد نسبت به جواز 
اجبار  این  که  کرد  بیان  می‌توان  صغیر  نکاح 
کرامت  بردن  بین  از  مصداق  شارع  زمان  در 
اهمی  مصالح  و  است  نبوده  ظلم  و  نفس 
صورتی  در  است.  داشته  وجود  آن  به  نسبت 
که همه‌ی عقلا این مصالح را در زمان کنونی 
موجود نمی‌دانند و بلکه این اجبار را خلاف 

می‌دانند. کودک  کرامت 
اشکال می‌شود که کودک در زمان کودکی 
مسلوب العبارة است و قصد ندارد و رضایت 
در مورد او تحقق نمی‌یابد. به همین دلیل ولی 
جایگزین او شده و تصمیم‌گیری می‌کند. در 
که در  پاسخ به این اشکال باید توجه داشت 
می‌کنند،  رد  را  پدر  غیر  در  ولایت  که  روایاتی 
این رضایت را به رسمیت می‌شناسند. بلکه 
گر او خواست و  در بعضی روایات می‌فرماید ا
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که او را به ازدواج فرد خاصی  کرد  درخواست 
گر  ا داد.  انجام  را  کار  این  باید  دربیاورد، 
قابلیت  و  نداشت  اهمیتی  کودک  رضایت 
اولویت  این  نداشت،  مصالح  تشخیص 

بود: بی‌معنا 
 ِ

عَبْدِالّلَّهَ بِي 
َ
أ عَنْ  سِرْحَانَ  بْنِ  دَاوُدَ  »عَنْ 

خْتَهُ، 
ُ
أ يُزَوِّجَ  نْ 

َ
أ يدُ  يُرِ رَجُلٍ  فِي  مُ: 

َ
لَا السَّ يْهِ 

َ
عَل

إِنْ  وَ إِقْرَارُهَا،  فَهُوَ  سَكَتَتْ  فَإِنْ  يُؤَامِرُهَا،   :
َ

قَال
فُلَانًا  زَوِّجْنِي  تْ 

َ
قَال إِنْ  وَ يُزَوِّجْهَا،  مْ 

َ
ل بَتْ 

َ
أ

حَجْرِ  فِي  يَتِيمَةُ 
ْ
وَال تَرْضَى،  نْ  مِمَّ يُزَوِّجْهَا 

ْ
فَل

ج۵،  مِنْهَا.« )کافی،  بِرضًِا   
َّ

إِلَّا يُزَوِّجُهَا  جُلِ لا  الرَّ
)۳۹۳ ص

این نکته لازم به ذکر است که صرف اختیار 
سلب  این  برای  جبرانی  امری  طلاق،  برای 
و  اختیار  با  که  افرادی  همه  و  نیست  اختیار 
رضایت با افراد مورد نظر خود ازدواج می‌کنند 
نیز دارای این امتیاز هستند. البته برای دختران، 
این امتیاز هم وجود ندارد و طلاق گرفتن برای 
اساساً،  است.  فراوان  هزینه‌های  دارای  آنان 
نکاح کودک دارای مفسده است و حتماً باید 
مصلحت اهمی وجود داشته باشد تا بتوان این 

نکاح را صحیح دانست.

و  شــخصی  مفســده‌های  وجــود   .3-4
اجتماعی در ازدواج کودکان

گر بخواهد به خوبی شکل بگیرد  جامعه ا
و استوار و مستحکم گردد، باید خانواده‌های 
به  باشد.  داشته  تربیت‌یافته  و  مستحکم 
خانواده  از  جامعه  ساختار  دلیل  همین 
در  جامعه  آملی،  )جوادی  می‌شود  تشکیل 

خانواده‌های  و  افراد  هرگز  و  ص۷۳(  قرآن، 
و  عاطفی  مشکلات  دارای  و  تربیت‌نیافته 
را  مستحکم  جامعه  یک  نمی‌توانند  روانی 
پرورش دهند. به همین دلیل، کارکرد خانواده 
نیازهای  ساختن  فراهم  به  فقط  جامعه  در 
بلکه  نمی‌شود؛  محدود  جنسی  و  اقتصادی 
»یَا  مانند:  قرار می‌گیرد  مورد خطاب خداوند 
نَارًا«  هْلِیكُمْ 

َ
وَأ نفُسَكُمْ 

َ
أ قُوا  آمَنُوا  ذِینَ 

َّ
ال هَا 

ّ
یُ

َ
أ

وَاصْطَبِرْ  ةِ 
َ

لَا بِالصَّ كَ 
َ
هْل

َ
أ مُرْ 

ْ
»وَأ  ،)۶ )تحریم، 

به‌وسیله  است  موظف  و   )۱۳۲ )طه،  یْهَا« 
َ
عَل

تربیت اهل خانواده، جامعه را متعالی گرداند.
، دانشمندان اسلامی قائل‌اند که  از این رو
ساختن  فراهم  در  خانواده  کارکرد  اسلام  »در 
بلکه  نمی‌شود؛  خلاصه  اقتصادی  نیازهای 
و  فرزندان  از  مراقبت  اساسی‌اش  وظیفه 
نوجوانان  غریزی  رفتارهای  به  نظام‌بخشی 
آنان  اجتماعی  و  فرهنگی  نیازهای  تأمین  و 
حقوق  و  متعادل  خانواده  )جوادی،  است.« 

ص۸۲( آن، 
زن در شکل‌گیری یک خانواده، از جهت 
مهربانی و گرایش و جذبه، نقشی اساسی دارد 
و  مدیریت  به  وابسته  خانواده  استحکام  و 
تأمین هزینه و تعهد کارهای اجرایی و دفاع از 
خانواده توسط مرد است. »پس اساس خانواده 
و دو  تأمین می‌گردد  انسانی  براساس دوستی 
و رحمت تشکیل‌دهنده  رکن اصلی، مودت 
آن است و نه رکن دیگری.« )جوادی، جامعه 

در قرآن، ص۶۸(
باعث  کودکان  ازدواج  اگر  اساس،  این  بر 
ایجاد خانواده‌هایی سست و غیرمتعالی شود 
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، این امر اثبات  ـ که در فصل آینده براساس آمار
مباحث  در  آن  تاثیر  همین‌طور  و  ـ  می‌شود 
که  روانی، عاطفی و اجتماعی نشان می‌دهد 
و  است  یاد  ز بسیار  ازدواج  نوع  این  مفسده 
مصلحتی اهم بر این مفاسد به‌صورت معمول 
شرعاً  ازدواج  این   ، رو این  از  ندارد.  وجود 

گیرد. صورت  ولی  توسط  نمی‌تواند 

5. فقه مذاهب اسلامی

فقهای اهل سنت نکاح صغیر را اجماعاً 
شبرمه،  ابن  البته  پذیرفته‌اند.  ولایت  با 
صغیر  ازدواج  الاصم  ابوبکر  و  البتی  عثمان 
برای  زیرا  نمی‌دانند،  جایز  بلوغ  زمان  تا  را 
حزم  ابن  نیستند.  قائل  فایده‌ای  تزویج  این 
معتقد  و  نمی‌داند  جایز  را  صغیر  تزویج  نیز 
مفسوخ  شود،  واقع  عقدی  چنین  گر  ا است 
است )زحیلی، وهبه. الفقه الإسلامي وأدلته. 

ج6682/9(.
5-1. جواز نکاح صغار

کثر فقهای اهل سنت که معتقد به جواز  ا
ازدواج صغار هستند، در کتب فقهی خود به 
صورت استطرادی به بیان ادله‌ای پرداخته‌اند 

که این ادله را می‌توان به شرح زیر بیان کرد:

.1-1-5
	1 شریفه: . آیه  در  دختران  نکاح  به  امر 

الِحِينَ  وَٱلصَّ مِنكُمْ  يَامَىٰ 
َ
لأ ٱ نكِحُواْ 

َ
»وَأ

فُقَرَاءَ  يَكُونُوا  إِن  إِمَائِكُمْ  وَ عِبَادِكُمْ  مِنْ 
ُ وَاسِعٌ عَلِيمٌ«  ُ مِن فَضْلِهِ وَٱلَلَّهّ يُغْنِهِمُ ٱلَلَّهّ
و  خود  بی‌شوهر  زنان  »و  32(؛   : )نور
غلامان و کنیزان صالح خود را همسر 

گر فقیر باشند، خداوند آنان را  دهید. ا
از فضل خود بی‌نیاز می‌کند و خداوند 

داناست.« و  گشایش‌دهنده 
هر  شامل  آیه  در  »انثی«  معتقدند  برخی 
زن بی‌شوهری می‌شود، اعم از صغیره و بالغ 
القرآن.  احکام  علی؛  بن  احمد  )جصاص، 
آمده  جامع‌الاحکام  تفسیر  در  ج77/5(. 
في  الأيم  أن  على  اللغة  أهل  اتفق  »و  است: 
كانت  الأصل هي المرأة التي لا زوج لها، بكرا 
در  »ایم«  که  دارند  اتفاق  لغت  )اهل  ثيبا«  أو 
چه  می‌شود،  اطلاق  بی‌شوهر  زن  به  اصل 
محمد  )قرطبی،  کره(  غیربا چه  و  باشد  کره  با
بن احمد. الجامع لأحکام القرآن؛ ج239/12(.
شامل  آیه  این  بررسی: اطلاق  و  نقد 
بیان  مقام  در  شارع  زیرا  نمی‌شود،  کودکان 
ازدواج افرادی است که توانایی ازدواج دارند. 
اجبار  معنای  به  انکاح  به  امر  همچنین 
شرایط  فراهم‌آوردن  معنای  به  بلکه  نیست، 
تفسیر  ؛  ناصر شیرازی،  )مکارم  است  ازدواج 
گر منظور اجبار بود، شامل  نمونه. ج456/14(. ا
کره(  غیربا و  کره  )با بالغ  مردان  یا  ثیبه  زنان 
نمی‌شد که این با نظر مشهور فقهای اسلامی 

است. ناسازگار 
	2 ئِي يَئِسْنَ .

َّ
لَّا بیان عده صغیر در آیه: »وَٱ

ٱرْتَبْتُمْ  إِنِ  سَائِكُمْ  نِّ مِن  مَحِيضِ 
ْ
ٱل مِنَ 

مْ يَحِضْنَ« 
َ
ئِي ل

َّ
لَّا شْهُرٍ وَٱ

َ
ثَةُ أ

َ
تُهُنَّ ثَلَا

ّ
فَعِدَ

حیض  از  که  زنانی  »و  4(؛  )طلاق: 
ید، عده  ناامید شده‌اند، اگر شک دار
آنان سه ماه است و ]همچنین[ آنانی 

نمی‌شوند.« حیض  که 
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برخی استدلال کرده‌اند که این آیه به جواز 
نکاح صغیره اشاره دارد، زیرا عده معمولاً پس 

از ازدواج مطرح می‌شود.
5-1-2. نقد و بررسی:

برخی فقهای اهل سنت معتقدند منظور 
کودکان  نمی‌شوند«،  حیض  که  »زنانی  از 
نیستند، بلکه زنان بالغی هستند که به دلایلی 
حیض نمی‌شوند )عوایشه، حسین بن عوده. 
الکتاب  فقه  فی  المیسرة  الفقهیة  الموسوعة 
ج24/5(. مفسران شیعه نیز  والسنة المطهرة. 
زنانی  به  مربوط  حکم  این  که  می‌کنند  تأیید 
که در سن حیض هستند ولی حائض  است 
تفسیر  فی  المیزان  )طباطبائی،  نمی‌شوند 
القرآن، ج316/19(. همچنین بیان حکم عده 
به معنای جواز نکاح نیست، زیرا حتی زانیه 
نیز باید عده نگه دارد )زرقانی، شرح الزرقاني 
القناع  كشف  البهوتی،  الموطأ، 359/4؛  على 
.ک: افسری، سالم،  عن متن الإقناع، 661/2؛ ر
-663 والاجتماعیة،  الانسانیة  العلوم  کلیة 

.)680
‏

اکرم صلی‌الله  نبی  و  ازدواج عایشه   .2-5
ست،  ابنة  وأنا  رسول‌الله  »تزوجنی  آله  و  علیه 
وبنى بی وأنا ابنة تسع« )زرقانی، شرح الزرقانی 
القناع  کشف  بهوتی،  359/4؛  الموطأ،  على 
.ک: افسری، سالم،  عن متن الإقناع، 661/2؛ ر
-663 الاجتماعیه،  و  الانسانیه  العلوم  کلیة 
نبی  ازدواج  به  ابوبکر  پدرش  را  عایشه   .)680
که  اکرم  کرم درآورده است و همین‌طور نبی  ا
عقد دختر حمزه را با پسر ابی‌سلمه که هر دو 

الفقه  بوده‌اند، خوانده است )زحیلی،  کودک 
ج6683/9(. وادلته،  الاسلامی 
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5-2-1. نقد و بررسی:
ازدواج  جواز  ادله  اصلی‌ترین  از  یکی 
کرم  ا نبی  فعل  سنت،  اهل  فقه  در  کودکان 
صلی‌الله علیه و آله نسبت به ازدواج با عایشه 
سنت،  اهل  فقهای  میان  در  امر  این  است. 
مشهور است و به قدری روایات در این رابطه 
را  شوال  در  ازدواج  که  می‌دانند  مستند  را 
مستحب می‌دانند، زیرا نقل شده حضرت در 

است. کرده  ازدواج  عایشه  با  شوال  ماه 
در رابطه با سن عایشه در زمان ازدواج با 

دارد: وجود  مختلفی  اقوال  کرم،  ا نبی 
سالگی  شش  نقل،  مشهورترین  الف( 
می‌کند  نقل  طبقات‌الکبری  صاحب  است. 
کرم  که عمرة از عایشه شنیده است که رسول ا
شش  او  که  حالی  در  بعثت،  دهم  سال  در 
سال داشته است در ماه شوال به عقد خود 
درآورده و در سال اول هجرت با او زفاف کرده 
است  داشته  سال  نه  او  که  حالی  در  است، 
)ابن سعد، محمد بن سعد، طبقات‌الکبری، 

ج46/8(.
کتاب صحیحین بخاری و مسلم نیز  دو 
را  عقد  هنگام  سن  و  کرده  تأیید  را  نقل  این 
شش سال و سن هنگام زفاف را نه سال نقل 
مسلم،  صحیح  حجاج،  بن  )مسلم  کرده‌اند 

.)1039/2
قتیبه،  ابن  مانند  مشهوری  یخ‌دانان  تار
که  طبری، بیهقی، ابن جوزی، همه معتقدند 
عایشه در مکه در حالی که 6 سال سن داشته 
است به عقد رسول خدا صلی‌الله علیه و آله 
درآمده است )ابن‌قتیبه، عبدالله بن مسلم، و 

134؛  قتیبة(،  )ابن  المعارف  ثروت،  عکاشه، 
النبوة  دلائل  حسین،  بن  احمد  بیهقی،  230؛ 
ج410/2؛  الشریعة،  صاحب  أحوال  معرفة  و 
الطبری،  یخ  تار  ، جریر بن  محمد  طبری، 
بن  عبدالرحمن  ابن‌جوزی،  232؛  ج163/3؛ 
الملوک،  و  الأمم  یخ  تار فی  المنتظم  علی، 

.)17/3
علی   ، اثیر )ابن  اثیر  ابن  مانند  افرادی 
ابن   ،)110/2 یخ،  التار فی  الكامل  محمد،  بن 
علی،  بن  احمد  عسقلانی،  حجر  )ابن  حجر 
الإصابة فی تمییز الصحابة، 232/8(، بلاذری 
)بلاذری، حمیدالله، محمد، أنساب الأشراف، 
اسماعیل   ، )ابن‌کثیر کثیر  ابن  ج409/1(، 
النهایة،  و  البدایة  خلیل،  شحاده،   ، عمر بن 

کرده‌اند. نقل  را  نظر  همین  نیز   … و  )131/3
ازدواج  سن  با  رابطه  در  قول  دومین  ب( 
عایشه، هفت سالگی است. ابن اسحاق در 
سالگی،  هفت  در  که  می‌کند  بیان  کتابش 
سالگی   9 در  و  کرده  عقد  او  با  کرم  ا رسول 
اسحاق  )ابن  است  رفته  حضرت  خانه  به 
همدانی، محمد بن اسحاق )1373(، سیرت 
رسول الله، 583(. ابن ماجه نیز در سنن خود 
او در  با  که رسول خدا  نقل می‌کند  از عایشه 
سنن  ماجه،  )ابن  کرد  ازدواج  سالگی  هفت 
معتزلی  ابی‌الحدید  ابن   .)76/3 ماجه،  ابن 
حضرت  با  ازدواج  هنگام  عایشه  سن  نیز 
رسول صلی‌الله علیه و آله را هفت سال بیان 
حسین،  بن  محمد  الرضی،  )شریف  می‌کند 
هبه‌الله،  بن  الحمید  عبد  ابی‌الحدید،  ابن  و 
شرح نهج البلاغة، قم: مکتبة آیة الله العظمی 
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.)190/9 )ره(،  النجفی  المرعشی 
علمای  و  یخ‌دانان  تار بعضی  دیدگاه  از 
پذیرفته شده است  نیز  شیعه مانند طبرسی 
عقد  به  مکه  در  سالگی   7 در  عایشه  که 
است  درآمده  آله  و  علیه  صلی‌الله  اکرم  نبی 
است  رفته  ایشان  خانه  به  سالگی   9 در  و 
اعلام  حسن)۱۴۱۷ق(،  بن  فضل  )طبرسی، 
آل‌البیت  مؤسسة  قم:  الهدی،  بأعلام  الوری 
آشوب  شهر  ابن  ج276/1(.  )علیهم‌السلام(، 
علی،  بن  محمد  )ابن‌شهرآشوب،  مناقب  در 
المناقب، 159/1(  و آشتیانی، محمدحسین، 
و علامه مجلسی در بحارالانوار نیز این قول را 
.)202/22  ، بحارالانوار )مجلسی،  کرده‌اند  نقل 
یخ  تار بررسی  با  یخ‌دانان  تار بعضی  اما 
با  عایشه  برای  ازدواج  سن  این  معتقدند 
و  است  تعارض  در  یخی  تار دیگر  شواهد 
عایشه در زمان ازدواج با رسول اکرم، زن بالغه 
دیگری  فرد  با  کرم  ا نبی  از  قبل  حتی  و  بوده 
: کرده است. این شواهد عبارت‌اند از ازدواج 

	1 بیشتر روایات نقل شده در رابطه با سن .
هیچ  در  و  اوست،  خود  نقل  عایشه، 
سنت،  اهل  و  شیعه  منابع  از  کتابی 
کرم نقل نشده است که  روایتی از نبی ا
در آن خود ایشان به این موضوع اشاره 
رضا؛  لیقوان،  )جلالی  باشند  کرده 
سن  در  بازپژوهشی   ، کبر ا میرسپاه، 
عایشه هنگام ازدواج با پیامبر )ص(، 

ص33(.  ،45 ش 
	2 عایشه، . از  شده  نقل  احادیث  بیشتر 

شده  نقل  عروه  بن  هشام  وسیله  به 

که  احادیثی  در  رجالیون  که  است 
با سلسله سند  و  اواخر عمر  او در  از 
عراقی نقل شده، خدشه کرده‌اند. ابن 
انس  بن  که مالک  نقل می‌کند  حجر 
از هشام بن  با این احادیث  رابطه  در 
عروه ملاحظه داشته است )ابن حجر 
تهذیب  علی،  بن  احمد  عسقلانی، 

.)51 و  ج48/11  التهذیب، 
	3 عنوان . به  را  عایشه  اسحاق،  ابن 

آورده  اوایل بعثت اسلام  که در  کسی 
که  می‌کند  بیان  و  می‌شمارد  است 
اسلام  که  بوده  نفری  هجدهمین 
که صغیره بوده  آورده است در حالی 
و  السیر  محمد،  )ابن‌اسحاق،  است 
که  المغازی، 143(. باید توجه داشت 
امیرالمؤمنین  درباره  کتاب  همین  در 
است  آورده  اسلام  که  علیه‌السلام 
است  برده  کار  به   " "صغیر لفظ  نیز 
باشد،  نمی‌توانسته  رضیع  عایشه،  و 
می‌شده  بی‌معنا  او  آوردن  اسلام  زیرا 
در  را  او  سن  باید  گزیر  نا پس  است؛ 
باشد.  ممیز  که  دانست  دختری  حد 
سال  ده  تا  هفت  بین  را  او  سن  گر  ا
ازدواج  زمان  در  نتیجه  در  بدانیم، 
سن  سال   20 تا   17 او  کرم  ا رسول  با 
داشته است )عاملی، جعفر مرتضی، 
الصحیح من سیره النبی الأعظم )ط ـ 
جدید(، ج96/4(. این تناقض در نقل 
ابن اسحاق و هشام دیده می‌شود که 
از یک طرف عایشه را جزو 20 نفر اول 
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دیگر  جای  در  و  می‌دانند  مسلمان 
و هفت سالگی همسر  را در شش  او 
پیامبر می‌خوانند )ابن اسحاق، السیر 

.)143 المغازی،  و 
ابوبکر  دختر  اسماء  دیگری،  نقل  در 
آورد، به خانه آمد  ایمان  می‌گوید: وقتی پدرم 
و از جایش بلند نشد مگر این‌که من و عایشه 
ایمان آوردیم و عایشه در آن زمان صغیره بود. 
است  شده  بیان  یخی  تار مختلف  کتب  در 
، البدایة و النهایة، ج345/8-346؛  )ابن کثیر
ذهبی، محمد بن احمد، سیر اعلام النبلاء، 
ج288/2( که اسماء 27 سال پیش از هجرت 
به دنیا آمده است و ده سال از عایشه بزرگ‌تر 
النهایة،  و  البدایة   ، کثیر )ابن  است  بوده 
345/8-346؛ ذهبی، محمد بن احمد، سیر 
این  محاسبه  با  ج288/2(.  النبلاء،  اعلام 
اول  سال  در  عایشه  که  است  واضح  اعداد، 
کرم  ا نبی  با  و  است  داشته  سال   18 هجری 
ازدواج کرده است. البته می‌توان ادعا کرد سن 
عایشه بیشتر از این بوده است؛ زیرا عایشه و 
اهل  و  آورده‌اند  اسلام  پدر  با  همزمان  اسماء 
مسلمانان  اولین  از  ابوبکر  معتقدند  سنت 
بوده است؛ پس زمانی که عایشه اسلام آورده، 
روزهای نخستین بعثت بوده است و عایشه 
که ممیز و عاقل بوده  به آن اندازه سن داشته 
قطعاً  هجرت  اول  سال  در  رو  این  از  است. 
)عاملی،  است  بوده  سال   20 نزدیک  او  سن 
الصحیح من سیره النبی الأعظم )ط ـ جدید(، 

ج100/4(.
	1 یخ‌نویسان سن ابوبکر در زمان . اکثر تار

تولد اسماء را 21 سال بیان کرده‌اند )ابن 
)۱۴۱۵ق(،  حسن،  بن  علی   ، کر عسا
 )10-9 ج69/  دمشق،  مدینة  یخ  تار
وی  یخ‌نویسان،  تار گفته  براساس  و 
که 63  حالی  در  هجری،  سال 13  در 
سال سن داشته، از دنیا رفته است. با 
توجه به این شواهد نیز عایشه در زمان 
بعثت هفت ساله بوده و در زمان اول 

است. داشته  سال   21 هجرت 
رفع  مقام  در  سنت  اهل  علمای  بعضی 
که  کرم نقل می‌کنند  ا از نبی  روایتی  تعارض، 
 ، كثير ایشان فرموده است: »كَمُل من الرجال 
فرعون،  امرأة  آسية  إلا  النساء:  من  يَكمُل  ولم 
على  عائشة  فضل  إن  و عِمران،  بنت  ومريم 
الطعام«  سائر  على  رِيد 

َ
الثّ كفضل  النساء 

، السیره النبویه،  ، اسماعیل بن عمر )ابن‌کثیر
نسبت  ایشان  صحیح  روایت  و  ج137/2( 
می‌فرمایند:  که  سلام‌الله‌علیها  زهرا  فاطمه  به 
نِسَاءِ  دَةَ  سَيِّ تَكُونِي  نْ 

َ
أ تَرْضَیْنَ   

َ
لَا

َ
أ فَاطِمَةُ  »یَا 

دَةَ  وَسَيِّ ةِ،  مَّ
ُ ْ
الْأ هَذِهِ  نِسَاءِ  دَةَ  وَسَيِّ مِينَ، 

َ
عَال

ْ
ال

محمد  نیشابوری،  کم  )حا مُؤْمِنِينَ« 
ْ
ال نِسَاءِ 

الصحیحین،  علی  المستدرک  عبدالله،  بن 
دارد  احتمال  که  می‌کنند  بیان  ج156/3( 
از  قبل  عایشه  درباره  نبوی  حدیث  این 
باشد  بوده  سلام‌الله‌علیها  زهرا  فاطمه  بلوغ 
را  النساء«  »سیده  لقب  شایستگی  هنوز  و 
غیر  که  فضیلتی  هر  که  زیرا  است؛  نداشته 
باشد  داشته  زهرا  فاطمه  باید  را  دارد  فاطمه 
 ، الآثار مشکل  محمد،  بن  احمد  )طحاوی، 
که فاطمه زهرا در زمان  ج52/1(. با این وجود 
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بدین  این  بوده‌اند،  ساله   25 شهادت‌شان 
که ایشان دو سال قبل از بعثت به  معناست 
دنیا آمده‌اند، پس باید در زمانی که فاطمه زهرا 
سلام‌الله‌علیها بر فرض صغیره است، عایشه 
کرم قرار گیرد  بالغه باشد تا مورد وصف رسول ا
)عاملی، الصحیح من سیره النبی الأعظم )ط 

ج101/4(. جدید(،  ـ 
 58 سال  در  عایشه  که  نوشته  قتیبه  ابن 
هجری قمری، در 70 سالگی فوت کرده است 
)ابن سعد، طبقات‌الکبری، 47/8(. با این‌که 
سخن ابن قتیبه با دیگر گفته‌هایش در تضاد 
در  که  اشتباه‌یابی‌هایی  دلیل  به  و  است 
»تسعین« و »سبعین« می‌شده است، احتمال 
اما  باشد.  بوده  سال   90 عایشه  سن  که  دارد 
حتی با پذیرش سخن او نیز عایشه در سال 
است  داشته  سال   9 از  بیشتر  هجرت  اول 
)عاملی، الصحیح من سیره النبی الأعظم )ط 

ج102-101/4(. جدید(،  ـ 
	2 که . است  شده  بیان  نیز  نقلی  در 

عایشه قبل از رسول اکرم در عقد فرد 
و  می‌کرده  زندگی  او  با  و  بوده  دیگری 
درآمده  حضرت  عقد  به  آن  از  بعد 
باشد،  صحیح  قول  این  گر  ا است. 
داشته  بیشتر  سنی  عایشه  باید  قطعاً 
به  و  گرفته  طلاق  بتواند  که  باشد 
آله  و  علیه  صلی‌الله  اکرم  نبی  عقد 
بیان  طبقات‌الکبری  در  دربیاید. 
از  را  عایشه  »پیامبر  است:  شده 
او  ابوبکر  و  کرد  خواستگاری  ابوبکر 
را به عقد جُبیربن مطعم درآورده بود، 

و  گرفت  را  عایشه  طلاق  ابوبکر  پس 
سعد،  )ابن  کرد«  ازدواج  پیامبر  با  او 
در  طبرانی   .)47/8 الکبری،  طبقات 
سلیمان  )طبرانی،  المعجم‌الکبیر 
 )26/23  ، المعجم‌الکبیر احمد،  بن 
را  نقل  این  الإصابة  در  حجر  ابن  و 
عسقلانی،  حجر  )ابن  می‌کنند  تأیید 
.)233/8 الصحابة،  تمییز  فی  الإصابة 
در این نقل چند شبهه وجود دارد: مانند 
صلی‌الله  اکرم  رسول  حضرت  خواستگاری 
شوهر‌دار  زن  به  نسبت  ابوبکر  از  آله  و  علیه 
چگونه  است،  می‌دانسته  اکرم  نبی  گر  ا که 
ازدواج با خود  و  رابطه  رضایت به طلاق یک 
جور  سلاطین  به  کار  این  بیشتر  می‌داده؟ 
می‌آید تا نبی اکرم که نشان »إنک لعلی خلق 
نیز  این  که  نمی‌دانسته  گر  ا و  دارد.  عظیم« 

است. اکرم  نبی  ساحت  به  نقصی 
صاحب الصحیح من سیره النبی الأعظم 
رسول  که  می‌کند  اثبات  استدلال،  مقام  در 
کرم از ابوبکر خواستگاری نکرده است، بلکه  ا
شخص او به رأی خود دخترش را طلاق داده 
و نزد رسول آورده تا با اغراض خاص به عقد 
یک  جبیر  از  عایشه  حتی  درآورد.  اکرم  نبی 
و  بوده  عبدالله  نامش  که  است  داشته  فرزند 
یخ‌نویسان او را فرزند اسماء می‌شمارند، در  تار
صورتی که وقتی عایشه از حضرت درخواست 
کتنی  »فا می‌فرماید:  ایشان  می‌کند،  کنیه 
فرزندت  اسم  به  را  کنیه‌ات  عبدالله«  بابنکِ 
.ک: عاملی، الصحیح  عبدالله قرار می‌دهم )ر
من سیره النبی الأعظم )ط ـ جدید(، ج110/3-
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.)123
که  داشت  توجه  باید  نیز  نکته  این  به  و 
دیده  نقلی  یخی،  تار منابع  از  یک  هیچ  در 
خانه  به  بلوغ  از  قبل  کودکی  که  است  نشده 
گر  که ا همسر رفته باشد و این نشان می‌دهد 
کودک‌همسری در عصر نبی صلی‌الله علیه و 
آله یا اهل بیت عصمت و طهارت بوده، صرفاً 
از  عقد نکاح بوده و رفتن به خانه شوهر بعد 

است. گرفته  صورت  بلوغ  سن 
‏

روایات از اصحاب: ازدواج دختر صغیره 
علی علیه‌السلام با عمر و همچنین فردی که 
بن  حسن  پسر  عبدالله،  ازدواج  به  را  دخترش 
علی، درآورده است و اجازه علی علیه‌السلام 
بن  مُسیب  پسر  ازدواج  و  ازدواج‌ها،  این  به 
نَخَبه با دختری صغیره که عبدالله بن مسعود 
یکدیگر  عقد  به  را  آنها  و  کرده  تأیید  را  آن 
درآورده است )زحیلی، الفقه الاسلامی وادلته، 

ج ۹، ص ۶۶۸۳(.
‏

و  افعال  به  استناد  امامیه،  فقه  نظر  از 
آنکه  مگر  ندارد،  حجیت  اصحاب  سنت 
تا  باشند  معصوم  خداوند  رسول  اصحاب 
کرد. در حالی‌که در  بتوان به فعل آنها استناد 
یخ، خطاهای متعددی برای اصحاب نبی  تار
مشمول  که  جایی  تا  است،  شده  ثبت  اکرم 
تنها  تفصیل،  این  با  شده‌اند.  حدود  اجرای 
کودکان اشاره  ازدواج  از  می‌توان به نقل‌هایی 
و  گرفته  زندگی معصومین صورت  در  که  کرد 
فعل ایشان بوده است. حتی تقریر و قول آنها 

نسبت به تجویز این امر نیز نیاز به بررسی دارد 
پرداخته شد. آن  به  که در بخش قبل 

جناب  با  خطاب  بن  عمر  ازدواج  اما 
ام‌کلثوم که در اصل و جزئیات آن اختلافات 
تحقق  و  وقوع  با  رابطه  در  دارد.  وجود  فراوان 
و  شیعه  علمای  بین  آن،  عدم  و  ازدواج  این 
اهل سنت اختلاف است. البته علمای قرون 
اخیر شیعه با استنادات مختلف این ازدواج 
را غیرواقعی می‌دانند ولی مشهور و شاید همه 
یادی از علمای  علمای اهل سنت و تعداد ز
شیعه این ازدواج را حقیقت می‌دانند، اما در 
اساسی  اختلافات  سنت  اهل  با  جزئیاتش 
از  نقل‌شده  روایات  البته  دارند.  فراوان  و 
و  متعدد  موضوع  این  در  معصومین  ائمه 
دلالت  و  سند  به  نمی‌توان  و  است  صحیح 
تستری  که  حدی  تا  کرد،  وارد  خدشه‌ای  آن 
این  اثبات  البته  که  است  کرده  تواتر  ادعای 
عاملی،  .ک:  )ر می‌رسد  نظر  به  دشوار  ادعا 

کلثوم(. أم  ظلامة  مرتضی.  جعفر 
ازدواج  این  جزئیات  با  رابطه  در  سخن 
در  و  است  خارج  پژوهش  این  مجال  از 
و  نکات  اما  نیست.  پژوهش  اهداف  مسیر 
در  حجیت  فاقد  را  ازدواج  این  که  اشکالاتی 
: از عبارتند  می‌کند  کودک‌همسری  با  رابطه 
در  ام‌کلثوم  جناب  سن  اشکال،  ۱. اولین 
شده  بیان  یخ  تار است. در  ازدواج  هنگام 
است که این ازدواج در سال ۱۷ هجری قمری 
یخ  ، تار رخ داده است )طبری، محمد بن جریر
گر ایشان  الرسل و الملوک، ج ۳، ص ۱۶۸( و ا
باشند،  آمده  دنیا  به  هجری  ششم  سال  در 
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گر در  در زمان ازدواج ۱۱ یا ۱۲ ساله بوده‌اند و ا
سال هشتم یا نهم هجری متولد شده باشند، 
شرایط  این  با  بوده‌اند.  نه‌سالگی  سن  در  نیز 
است  نداده  رخ  کودکی  سن  در  ازدواج  اصلاً 
بالغ بوده‌اند. مؤید  ازدواج  و ام‌کلثوم در زمان 
این اشکال، سخن طبری و ابن اثیر است که 
می‌گویند عمر در ذی‌القعده با ام‌کلثوم زفاف 

است. کرده 
البته این نقل اشکالاتی دارد که به نظر قوی 
می‌آید؛ اول، روایات نقل‌شده از امیرالمؤمنین 
دوم،  می‌دانند؛  صغیره  را  ام‌کلثوم  که  است 
یخی است که بیان می‌کنند عمر  نقل‌های تار
زفاف  او  با  و  کرده  فوت  ام‌کلثوم  بلوغ  از  قبل 
عبدالباقی،  بن  محمد  )زرقانی،  است  نکرده 
اللدنیة  المواهب  علی  الزرقانی  العلامة  شرح 

ج ۹، ص ۲۵۴(. بالمنح المحمدیه، 
نقل‌های  در  تناقض‌ها  و  ۲. اختلافات 
یاد است که  صورت‌گرفته از این واقعه آنقدر ز
هر خواننده و پژوهشگری را به شک نسبت به 
.ک: حسینی  صحت این نقل‌ها وامی‌دارد )ر
میلانی، علی. ازدواج ام‌کلثوم با عمر )بررسی 
یخ‌دانانی  تار و  پژوهشگران  حتی  نقد((.  و 
مانند صاحب »الصحیح من سیرة امام علی 
علیه‌السلام« می‌گویند تشخیص نقل صحیح 
از نقل جعلی و غلط در میان این نقل‌ها بسیار 
ص  کلثوم،  أم  ظلامة  )عاملی،  است  دشوار 
۲۷( و وجود این تناقضات دلالت بر تعمد به 
کذب در این نقل‌های اهل سنت دارد؛ برای 
… )عاملی، ظلامة  اغراضی مانند رفع شبهه و
أم کلثوم، ص ۳۵(. اگر حتی مصمم باشیم که 

اصل این واقعه رخ داده و ساخته و پرداخته 
با  او  برابری  برای  دوم  خلیفه  دوست‌داران 

نباشد. امیرالمؤمنین علی علیه‌السلام 
این  در  دیگر  مهم  و  اساسی  ۳. نکته 
امیرالمؤمنین  کراه  ا و  ام‌کلثوم  اجبار  ازدواج، 
نقل  در  که  است  ازدواج  این  به  علیه‌السلام 
است. این  اثبات  قابل  شک  بدون  فریقین 
است  نشده  واقع  عادی  حالت  در  ازدواج 
بر  حجت  عنوان  به  را  آن  حکم  بتوان  که 
امر  این  برای  شواهد  داد.  تسری  مردم  عموم 

: از عبارت‌اند 
نقل‌های  و  متعدد  روایات  الف( 
بر  دارد  دلالت  سنی  و  شیعه  از  گون  گونا
چندین  علیه‌السلام  امیرالمؤمنین  اینکه 
رد  مختلف  دلایل  به  را  عمر  درخواست  بار 
صغیره  و  ام‌کلثوم  کم  سن  مانند  می‌کند؛ 
المکی،  الهیتمی  حجر  )ابن  وی  بودن 
کردن  الصواعق المحرقة، ص ۲۳۹(، یا حفظ 
)ابن  جعفر  برادرش  فرزندان  برای  دخترانش 
المحرقة،  الصواعق  المکی،  الهیتمی  حجر 
و  ام‌کلثوم  برای  برادرانی  وجود  و   ،)۲۳۹ ص 
همدانی،  اسحاق  )ابن  آن‌ها  با  مشورت  لزوم 

.)۲۴۸ ص  الله،  رسول  سیرت 
امیرالمؤمنین  بیان  می‌رسد  نظر  به 
باب  از  ام‌کلثوم  صغر  درباره  علیه‌السلام 
ندیدن خون حیض است؛ به این معنا که بالغ 
شرعی بوده ولی هنوز حیض ندیده است، و یا 
ام‌کلثوم غلط  تولد  برای  اینکه سال نقل‌شده 
باشد و قطعاً سخن امام معصوم بر نقل‌های 

دارد. اولویت  یخ  تار



126

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

به  نسبت  عمر  تهدیدهای  ب( 
کتب شیعه  که در  امیرالمؤمنین علیه‌السلام 
کتب اهل سنت  و سنی نقل شده است. در 
که عمر صبح روزی در مدینه به  آمده است 
گر امام و  که ا منبر می‌رود و از مردم می‌پرسد 
و  ببیند  فحشا  حال  در  را  مردی  شما  خلیفه 
کند، شما چه می‌کنید؟  آن‌ها جاری  بر  حد 
مردم می‌گویند: این فعل امام است و تو امامی. 
در این زمان، علی علیه‌السلام می‌فرماید: من 
این  از  خداوند  زیرا  می‌کنم  جاری  تو  بر  حد 
کسی را در امان نمی‌گذارد مگر با چهار  حد، 
السنن  حسین،  بن  احمد  )بیهقی،  شاهد 

الكبرى(.
از  شده  نقل  روایتی  امامیه،  مسانید  در  و 
رد حضرت  در جواب  که عمر  ابی‌عمیر  ابن 
 خَطَبْتُ 

َ
به او خطاب به عباس می‌گوید: »قَال

زَمْزَمَ،   
َ

نّ رَ عَوِّ
ُ َ
لَأ  ِ

وَالّلَّهَ مَا 
َ
أ نِي  فَرَدَّ خِيكَ 

َ
أ اِبْنِ  ى 

َ
إِل

يْهِ 
َ
قِيمَنَّ عَل

ُ َ
 هَدَمْتُهَا، وَلَأ

َ
كُمْ مَكْرُمَةً إِلّا

َ
دَعُ ل

َ
وَلَا أ

يَمِينَهُ«؛ قْطَعَنَّ 
َ َ
وَلَأ سَرَقَ  هُ 

َ
نّ
َ
بِأ شَاهِدَيْنِ 

)ام‌کلثوم  برادرت  پسر  از  گفت:  »عمر 
نپذیرفت.  مرا  او  ولى  کردم،  خواستگاری  را( 
زمزم  چاه  که  باش  مطمئن  سوگند!  خدا  به 
باقی  برای شما  را  کرامتی  پر می‌کنم، هیچ  را 
نمی‌گذارم و همه را از بین می‌برم و شاهدانی 
)علی  او  بگویند  دروغ(  )به  که  می‌آورم 
دست  و  است  کرده  دزدی  علیه‌السلام( 
الکافی،  )کلینی،  می‌کنم.«  قطع  را  راستش 

ص۳۴۶( ج۵، 
از  دیگری  صحیح  روایت  همچنین  و 
»عَنْ  می‌فرماید:  که  علیه‌السلام  صادق  امام 

يجِ  تَزْوِ لَامُ: فِي  اَلسَّ يْهِ 
َ
ِ عَل

بِي عَبْدِالّلَّهَ
َ
أ زُرَارَةَ عَنْ 

زراره  غُصِبْنَاهُ.«؛  فَرْجٌ  ذَلِكَ   
َ

إِنّ  
َ

فَقَال ثُومٍ 
ْ
كُل مِّ 

ُ
أ

گوید: از امام صادق علیه‌السلام درباره ازدواج 
ام‌کلثوم پرسیدم، فرمود: آن، ناموسی بود که از 

شد. غصب  ما 
که  می‌کند  بیان  صراحت  به  روایت  این 
و  نشده  محقق  عادی  شرایط  در  ازدواج  این 
علیه‌السلام  امیرالمؤمنین  مظلومیت  اوج  در 
بلکه  است؛  افتاده  اتفاق  کامل  کراهت  با 
نداشته است.  و رضایتی وجود  بوده  غصب 
به  که  دارد  وجود  نیز  دیگری  متعدد  روایات 
کراه را بیان می‌کنند. صراحت این تهدید و ا

‏
اهل  فقهای  اندک  مکتوبات  میان  در 
ندانسته‌اند،  جایز  را  صغار  نکاح  که  سنت 
آن‌ها  مهم‌ترین  که  یافت  می‌توان  را  دلایلی 

: از عبارتند 
سوره   ۶ شریفه  آیه  قرآن،  به  استناد  الف: 

نساء:
كَاحَ  النِّ غُوا 

َ
بَل إِذَا  ى  حَتَّ يَتَامَى 

ْ
ال وا 

ُ
»وَابْتَل

هُمْ« 
َ
مْوَال

َ
يْهِمْ أ

َ
فَإِنْ آنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُشْدًا فَادْفَعُوا إِل

)۶ )نساء، 
برسند،  بلوغ  حد  به  چون  را  یتیمان  »و 
یافتید،  )کافی(  رشد  آن‌ها  در  گر  ا بیازمایید! 

بدهید!« آن‌ها  به  را  اموالشان 
گر  ا که  است  شرح  این  به  استدلال  وجه 
ازدواج غیر بالغین جایز باشد، صدور این آیه 
لغو است و آیه بی‌ثمر خواهد ماند؛ زیرا شارع 
که بلوغ نکاح آنان مورد آزمون  کرده است  امر 
گر ازدواج قبل از بلوغ  قرار گیرد. در صورتی که ا
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ممکن باشد، این آزمون بی‌ثمر می‌شود.
نیاز  به علت  بر صغیره  ولایت  ثبوت  ب: 

است؛ مولی‌علیه 
باشد،  نداشته  وجود  نیاز  که  زمانی  لذا 
ازدواج  در موضوع  نیز ساقط می‌شود.  ولایت 
زیرا  ندارد؛  ازدواج  به  نیازی  صغیره  صغیره، 
ازدیاد نسل  و  از نکاح قضاء شهوت  مقصود 
منتفی  صغیره  با  رابطه  در  دو  این  که  است 

است.
ج: عقد نکاح برای مدت طولانی صورت 
می‌پذیرد و احکامی را به صغیره برای بعد از 
الزام خلاف اصل  که این  بلوغ اجبار می‌کند 

است؛
ندارد.  وجود  ولایتی  بلوغ،  از  بعد  زیرا 

)۲۱۲ ص   ،۴ ج  المبسوط،  )سرخسی، 
د: عدم وجود منفعت در این نوع ازدواج؛

 ،۹ ج  أدلته،  و  الإسلامي  الفقه  )زحیلی، 
)۶۶۸۲ ص 

فقهای  دلیل  اصلی‌ترین  می‌رسد  نظر  به 
علیه  صلی‌الله  خدا  رسول  فعل  سنت،  اهل 
وی  که  حالی  در  عایشه  با  ازدواج  در  آله  و 
که  بوده است می‌باشد  یا هشت ساله  شش 
به تفصیل، عدم صحت آن بیان شد. حتی 
از  مسئله  این  که  یافت  شواهدی  می‌توان 
کرده  فقه اهل سنت به فقه امامیه ورود پیدا 
قرار  علیهم‌السلام  ائمه  از  پرسش  موضوع  و 

است. گرفته 
‏‏ 6. چالش های کودک همسری

ایجاد  چون  وظایفی  اسلام  در  نکاح 
مودت، رحمت و آرامش در خانواده را شامل 

می‌شود که در کودک‌همسری محقق نمی‌شود. 
حمایت  و  تربیت  برای  محیطی  خانواده 
باید  نکاح  پیمان  و  است  خود  اعضای  از 
کند )مصطفوی،  بتواند این اهداف را برآورده 
ص۶۲۱(.  ج۵،  القرآن،  کلمات  فی  التحقیق 
و  جنسی  رفتارهای  کنترل  بر  علاوه  ازدواج 
وسایل  عاملی،  )حر  انحرافات  از  جلوگیری 
سالم  نسل  تولید  ص۱۰۷(،  ج۲۰،  الشیعه، 
)کلینی، کافی، ج۵، ص۳۳۳( و ایجاد ارتباط 
را  خانواده  اعضای  میان  سازنده  اجتماعی 
این  کودک‌همسری،  در  می‌کند.  تقویت  نیز 
و  نمی‌شوند  برقرار  به‌درستی  اغلب  کارکردها 

می‌گردد. متزلزل  خانواده  ساختار 
‏ 6-2.پیامدهای جسمی کودک همسری

پیامدهای  پایین  سنین  در  ازدواج 
جسمی شدیدی برای دختران به همراه دارد: 
کودک‌همسران  بر  که  مطالعاتی  بررسی  در 
تولد  به  منجر  زودرس  ازدواج  است،  شده 
کودکان ناخواسته می‌شود و حاملگی  بیشتر 
باردار  مادران  مرگ‌ومیر  و  زودرس  زایمان  و 
عموم  از  بیشتری  نسبت  کودک‌همسران  در 
یسته زنان در  زنان دارد )افتخارزاده، »تجربه ز
ازدواج زودهنگام«، ص۱۱۰؛ صفوی، مینایی، 
نقش  در  نوجوان  دختران  یسته  ز »تجربه 
دختران  زودهنگام  ازدواج  )مطالعه  همسر 
آران و بیدگل(«، ص۸۸؛ لطفی، »پیامدهای 
و  زن  زنان.  در  زودرس  ازدواج  سلامتی 

ص۷۹-۶۲(. بهداشت«، 
این بیماری‌ها از قبیل موارد زیر هستند:

تکامل ▪	 عدم  دلیل  به   ‏کودکان‌همسر 
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ابتلا  معرض  در  بیشتر  جسمی، 
 Kelly RJ, Gray( هستند 
 RH, Sewankambo، Age
differences in sexu-

 al partners and risk of
 HIV-1 infection in rural

.)Uganda، p466
خطر ▪	 زودهنگام  ی  باردار و   ‏ازدواج 

می‌دهد  افزایش  را  ی  بیمار این 
 Chaouki N, Boschi FX،(
The viral origin of cer-
 vical cancer in Rabat،

.)p75
برای ▪	 را  یادی  ز چالش‌های   ‏بارداری 

ایجاد  جوان  و  نوجوان  دختران 
را  آن‌ها  بدن  ایمنی  قوای  زیرا  می‌کند 
به  ابتلا  احتمال  و  می‌کند  ضعیف 
و  می‌برد  بالا  را  مختلف  بیماری‌های 
و  مرگ  آمار  افزایش  به  می‌تواند  حتی 
میر در کودک‌همسران باردار بینجامد 
 United Nations. We the(
children: end-decade re-

 view of the follow-up to
 the World Summit for

.)Children
	▪ ۵۵ تا  درصد   ۳۵ نوجوان   ‏مادران 

درصد بیشتر از زنان مسن در معرض 
کم‌وزن  و  نارس  نوزادان  زایمان  خطر 
نوزادان  میر  و  مرگ  نرخ  و  هستند 
کمتر از ۲۰ سال، ۷۳  متولد از مادران 

درصد بیشتر از مادران بالای ۲۰ سال 
World Health Or�(  است 

 ganization (2003). Early
marriage and childbear-
ing: risks and conse-

.)quences
‏

ازدواج زودهنگام وضعیت روحی و روانی 
کودک‌همسران را به‌شدت متأثر می‌سازد:

احساس ▪	 و  کودکی  دوران   ‏حسرت 
مارکس  نظریه  اساس  )بر  کامی  نا
»بیگانگی«( از پیامدهای رایج است 
یسته زنان در ازدواج  )همتی، »تجربه ز
بلوچستان  و  سیستان  در  زودهنگام 
و  اجتماعی  علوم  دانشکده  تهران،  و 

ص۱۲۱-۱۱۹(. اقتصادی«، 
و ▪	 زودهنگام  مسئولیت‌های   ‏فشار 

حمایت محدود، افسردگی و اضطراب 
نشان  تحقیقات  می‌دهد.  افزایش  را 
نیازمند  غالباً  افراد  این  که  داده 
اعصاب  داروهای  از  استفاده 
 ، شده‌اند )ولدخانی، مریم؛ محمودپور
کیومرث؛  فرح‌بخش،  عبدالباسط؛ 
»تأثیر  حسین؛  بجستانی،  سلیمی 
و  همسرگزینی  الگوهای  ازدواج،  سن 
تفاوت سنی زوجین بر کیفیت زندگی 
فصلنامه  تهران«،  شهر  زنان  زناشویی 
مطالعات روانشناسی بالینی، ۷)۲۵(، 

.)۱۷۵ -۱۷۴ ص
ارتباط ▪	 ضعف  و  روانی  بلوغ   ‏عدم 
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مشکلات  و  تنش  موجب  زناشویی 
می‌شود. روانی 

معرض ▪	 در  بیشتر   ‏کودک‌همسرها 
قرار  خانگی  خشونت  و  سوءرفتار 

دارند.
‏

کودک‌همسری نه‌تنها برای فرد، بلکه برای 
جامعه نیز مضر است:

رایج‌ترین ▪	 و  بزرگ‌ترین  از   ‏یکی 
پیامدهای ازدواج کودکان، محرومیت 
به‌واسطه  زیرا  آن‌هاست؛  تحصیل  از 
تحمل مسئولیت‌های جدید از جمله 
یا  فرصت  ی،  مادر و  پدر  یا  همسری 
توانی برای تحصیل ندارند و مشغول 
کار یا فعالیت‌های مادرانه و همسرانه 
یسته زنان  می‌شوند )همتی، »تجربه ز
و  سیستان  در  زودهنگام  ازدواج  در 

ص۱۲۸(. تهران«،  و  بلوچستان 
و ▪	 تحصیل  از  محرومیت   ‏پیامد 

و  اقتصادی  فقر  شغلی،  فرصت‌های 
است. جامعه  و  خانواده  بر  فشار 

نقش‌های ▪	 به‌دلیل   ‏کودک‌همسران 
جدا  اغلب  غیراختیاری،  و  اجباری 

می‌مانند. جامعه  از 
‏

از بررسی منابع فقهی اهل سنت و امامیه 
موضوع  به  ناظر  اجتماعی  پژوهش‌های  و 
می‌آید: دست  به  زیر  نتایج  کودک‌همسری، 

	1 و . نبوده  خاصی  سن  به  ناظر  بلوغ 
نسبت به هر موضوع، متفاوت است. 

نکاح،  در  بلوغ  معیار  نتیجه،  در 
آمادگی جسمی و روانی فرد برای ورود 

است. زناشویی  حوزه  به 
	2 در . ازدواج  برای  سن  حداقل  تعیین 

توصیه  به  که  مختلف  کشورهای 
بین‌المللی  نهادهای  و  سازمان‌ها 
تفاوت  دلیل  به  است،  شده  انجام 
اجتماعی،  جغرافیایی،  شرایط 
جوامع  در  فردی  حتی  و  اقتصادی 

نیست. کارساز  مختلف، 
	3 مورد . موضوعات  از  کودک‌همسری 

امامیه  و  سنت  اهل  فقه  در  اختلاف 
مشروعیت  به  قائلان  هرچند  است. 
کودک‌همسری در میان اهل سنت به 
گرامی  پیامبر  عمل   ، نور سوره   ۳۲ آیه 
عمل  و  عایشه  با  ازدواج  در  اسلام 
اصحاب پیامبر در ازدواج با کودکان؛ 
برخی  به  امامیه  فقهای  همچنین 
استناد  اجماع  و  خاص  روایات  از 
تردیدهای  با  آن‌ها  همه  اما  کرده‌اند، 
روبرو  محتوایی  و  سندی  یخی،  تار

. هستند
	4 ممنوعیت کودک‌همسری در فقه اهل .

استدلال  بر  مبتنی  امامیه،  و  سنت 
کودک  نیاز  عدم  نساء،  سوره   ۶ آیه  به 
مصلحت  وجود  عدم  ازدواج،  به 
عدم  کودک،  به  ظلم  کودک،  برای 
بهره‌وری جنسی  برای  کودک  قابلیت 
کرامت  با  ناسازگاری  )استمتاع(، 
فراوان  آسیب‌های  وجود  و  کودک 
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است. اجتماعی  و  فردی 
	5 در .  ) صغار )نکاح  کودکان  ازدواج 

شرایط عادی، دارای مصلحت نوعی 
است. احتیاط  خلاف  و  نبوده 
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Abstract 

Keywords 
Mortgage (Rahn), Mortgagee (Murtaheen), Possession 
(Qabd), Condition of Bindingness, Condition of

The present article is the result of a research process in which the author, 
considering the significant position of Islamic law within Iran’s legal 
system, conducts a detailed examination of the views and theories of 
the eminent jurist, Shaykh Mohammad Hasan Najafi, as presented 
in his renowned work Jawahir al-Kalam fi Sharh Shara’i al-Islam, 
and seeks to compare these theories with the regulations of the Civil 
Code. In this process, notable contradictions and differences between 
Sahib Jawahir’s opinions and the legislator’s approach are observed, 
which are especially evident in at least three key areas.

One of the most important differences concerns the issue of possession 
(qabd) and its effect on the validity of a mortgage contract. Relying 
on jurisprudential foundations and careful reasoning, Sahib Jawahir 
is of the view that qabd is neither a condition for the validity nor 
for the bindingness of the mortgage contract, and that the contract 
can be concluded even without actual possession. Accordingly, he 
believes that not only is mortgaging debts and usufruct permissible, 
but the absence of qabd does not affect the essence of the contract. 
This perspective is contrary to the position of the Civil Code, as 
the legislator, by explicit reference in Articles 772 and 774 of the 
Civil Code, stipulates possession as a condition for the validity of a 
mortgage contract.

Given the serious incongruence between the Civil Code’s perspective and 
the social realities and contemporary needs—especially regarding 
modern transactions and new financial systems—it appears that 
reconsideration and revision of these two articles, moving towards 
the acceptance of Sahib Jawahir’s view, is an undeniable necessity. 
Recognizing qabd as a condition for the validity of mortgage contracts 
not only faces practical challenges but also restricts the effectiveness 
of this institution in many of today’s economic and legal interactions.

Hadi Shams Abadi

The Position of Possession (Qabz) in Mortgage 
(Rahn) Based on the View of Sahib Jawahir 
and Its Comparison with the Civil Code
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 هادی شمس آبادی

کلیدواژه:
رهن،مرتهن ، قبض ،شرط لزوم ،شرط صحت

مقالهٔ حاضر حاصل یک فرایند پژوهشی است که در آن نگارنده با توجه به جایگاه مهم 
حقوق اسلامی در نظم حقوقی ایران، به واکاوی دقیق دیدگاه‌ها و نظریه‌های فقیه برجسته، 
شیخ محمدحسن نجفی، در اثر ممتاز »جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام« پرداخته 
 ، این مسیر در  تطبیق دهد.  قانون مدنی  مقررات  با  را  نظریات  این  نموده است  و سعی 
تضادها و اختلاف‌نظرهای قابل توجهی میان آرای صاحب جواهر و رویکرد قانون‌گذار به 

چشم می‌خورد که دست‌کم در سه حوزهٔ اساسی به‌وضوح قابل مشاهده است.
آیا  که  تأثیر آن در صحت عقد رهن است  و  از مهم‌ترین اختلافات، مسئلهٔ قبض  یکی 
مبانی  به  استناد  با  جواهر  ؟صاحب  لزوم  شرط  یا  است  صحت   شرط  رهن  در  قبض 
فقهی و دقت اجتهادی، بر این باور است که قبض، نه شرط صحت و نه شرط لزوم رهن 
می‌باشد و تحقق عقد بدون تحقق قبض نیز ممکن است. بر این اساس، به نظر ایشان، 
نه‌تنها رهن دین و منفعت صحیح است، بلکه فقدان قبض نیز به اصل عقد خللی وارد 
، با تصریح در مواد  نمی‌کند. این دیدگاه برخلاف موضع قانون مدنی است؛ زیرا قانون‌گذار
۷۷۲ و ۷۷۴ قانون مدنی، قبض را شرط صحت عقد رهن معرفی کرده است که البته این 
نظر با این پرسش روبرو میشود که آیا این قانون متناسب با جامعه ی امروزی می باشد؟ 
روز  نیازهای  و  اجتماعی  واقعیت‌های  با  قانون مدنی  به مغایرت جدی دیدگاه  توجه  با 
که لزوم  جامعه، به‌ویژه در حوزهٔ معاملات نوین و نظام‌های مالی جدید، به نظر می‌رسد 
، ضرورتی  بازنگری و اصلاح دو مادهٔ فوق و حرکت به‌سوی پذیرش نظر صاحب جواهر
انکارناپذیر است؛ چراکه پذیرش قبض به‌عنوان شرط صحت رهن، نه‌تنها با چالش‌های 
عملی روبه‌روست، بلکه کارآمدی نهاد رهن را در بسیاری از تعاملات اقتصادی و حقوقی 

عصر حاضر محدود می‌سازد.

چکیده

جایگاه قبض در رهن با اتکاء به نظر صاحب جواهر و تطبیق آن 
با قانون مدنی
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1. مقدمه

عقود و معاملات نقش بنیادینی در تنظیم 
مناسبات و تعیین حدود روابط حقوقی افراد 
در جامعه ایفا می‏کنند. استحکام و صحت 
حقوقی  نظم  و  امنیت  ضامن  قراردادها،  این 
تلقی می‏شود؛ چراکه در صورت تزلزل در عقد، 
هیچ پشتیبان معتبری برای اجرای تعهدات 
 ، و حمایت از طرفین باقی نمی‏ماند. از این‏رو
حقوق و فقه اسلامی برای صیانت از حقوق 
رهن  عقد  همچون  عقودی  طرفین،  منافع  و 
)وثیقه( را پیش‏بینی و تدوین کرده‏اند تا ضمن 
پیشگیری از تضییع حقوق و بطلان بی‏دلیل 
افراد  اجرایی  و  مالی  تعهدات  از  قراردادها، 
وثیقه‏ای  به‏عنوان  رهن  عقد  شود.  حمایت 
پرداخت دیون، پشتوانهٔ  برای تضمین  معتبر 
پایبندی به قراردادها و اطمینان‏بخش ایفای 

تعهدات مالی محسوب می‏گردد.
فقه اسلامی، به‏عنوان یکی از بنیادی‏ترین 
نقشی  همواره  ایران،  در  قانون‏گذاری  منابع 
اساسی در شکل‏دهی و تبیین قواعد حقوقی 
داشته است. فقیهان برجسته‏ای همچون شیخ 
 ، محمدحسن نجفی، معروف به صاحب جواهر
، تحلیل و توسعهٔ احکام  سهم بسزایی در تفسیر
در  جواهر  صاحب  دارند.  معاملات  با  مرتبط 
گرانقدر خود »جواهرالکلام فی شرح شرایع  اثر 
الاسلام« با اتکا به منابع غنی فقهی و روایی، به 
بررسی دقیق موضوعات مهمی چون عقد رهن 
با  آراء مختلف فقها،  و در عین نقل  پرداخته 
استدلال‏های اجتهادی، رأی مختار خود را با 

کرده  تکیه بر روش استنباطی فقه امامیه ارائه 
است.

توجه  مورد  شاخص  مباحث  جمله  از 
آن  نقش  و  قبض  مسئلهٔ   ، جواهر صاحب 
کتاب  در  وی  است.  رهن  عقد  صحت  در 
خود، پس از تحلیل دلایل نقلی و اجتهادی، 
صحت  معیار  نه  قبض  شرط  است  معتقد 
لزوم عقد رهن محسوب نمی‏شود  و نه شرط 
صحیح  عقد  اصل  قبض،  تحقق  بدون  و 
خواهد بود. مطابق با نظر ایشان، نه‏تنها رهن 
عدم  بلکه  است،  صحیح  منفعت  و  دین 
وقوع قبض نیز ناقض عقد رهن نیست. این 
رویکرد، اختلاف بنیادی با موضع قانون‏گذار 
و ۷۷۴  مواد ۷۷۲  موجب  به  زیرا  دارد؛  ایران 
قانون مدنی، قبض را شرط صحت عقد رهن 

است. کرده  معرفی 
که پذیرش قبض به‏منزلهٔ  تردیدی نیست 
شرط سلامت عقد رهن، با مقتضیات کنونی 
معاملات و روابط اقتصادی مدرن-خصوصاً 
پیچیدهٔ  تجارت  و  بانکداری  نظام‏های  در 
بروز  به  می‏تواند  و  است  تعارض  امروزی-در 
نهاد  اجرای  محدودیت  و  عملی  مشکلات 
، نگارنده در پژوهش  از این‏رو رهن بینجامد. 
فقهی  مبانی  عمیق  واکاوی  ضمن   ، حاضر
 ، یت آرای صاحب جواهر این موضوع با محور
به مقایسه و تطبیق آن‏ها با رویکرد قانون مدنی 

است. پرداخته 
1-1:واژگان شناسی

با  معین  عقود  از  یکی  رهن  عقد 
کلی،  که در معنای  ویژگی‏های خاص است 
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معنای  به  که  می‏کند  ایجاد  ضمانت  نوعی 
عقد  فقها  می‏باشد.  وثیقه  ایجاد  دقیقش، 
رهن را با عنوان »باب الرهن« معرفی می‏کنند 
یا  و   ) گرو معنای  )به  است  مصدر  رهن،  که 
اسم مفعول است به معنای مالی که به وثیقه 
الکلام،  جواهر  )نجفی،  می‏شود  گذاشته 
و  محیط  العین،  کتاب  در  ص۹۴(.  ج۲۵، 
صحاح، برای جمع رهن واژگانِ رِهان، رُهون، 
العین،  کتاب  )فراهیدی،  رُهُن  رَهین،  رُهَن، 
اللغة،  فی  المحیط  صاحب،  ص۴۴؛  ج۴، 
ج۳، ص۴۷۶؛ جوهری، صحاح، ج۵، ص…( 
ذکر شده است. البته لسان العرب »رهین« را 
 ، منظور )ابن  است  داده  نسبت  جنی  ابن  به 
در  همچنین  ص۱۹۱(.  ج۱۳،  العرب،  لسان 
هاء  ضم  با  »رُهُنٌ«  العلوم  شمس  و  صحاح 
است  شده  داده  نسبت  علاء  ابن  ابوعمر  به 
که  ج۱۳، ص۱۹۱(  ، لسان العرب،  )ابن منظور
شریفه  آیهٔ  در  عباس  ابن  قرائت  از  پیروی  به 
كاتِباً فَرُهُنٌ  مْ تَجِدُوا 

َ
كُنْتُمْ عَلى سَفَرٍ وَ ل »وَ إِنْ 

اصفهانی،  )راغب  است  بوده  مَقْبُوضَةٌ…« 
مفردات ألفاظ القرآن، ص۳۶۸(. اما اخفش با 
این جمع مخالفت نموده و آن را قبیح دانسته 
است و در ادامه، کلمهٔ »رُهُنٌ« را جمع‏الجمع 
العرب،  لسان   ، منظور )ابن  است  دانسته 

ص۱۹۱(. ج۱۳، 
1-2: تعریف رهن در لغت:

دوام  و  ثبات  معنای  به  لغت  در  رهن 
ص۹۴؛  ج۲۵،  )جواهرالکلام،  است  آمده 
طریحی،  ص۱۳۱؛  ج۳،  قرآن،  قاموس  قرشی، 
 ، منظور ابن  ص۲۵۹؛  ج۶،  البحرین،  مجمع 

تاج  زبیدی،  ص۱۹۱؛  ج۱۳،  العرب،  لسان 
ج۱۸، ص۲۵۰؛  العروس من جواهر القاموس، 
الشرح  غریب  فی  المنیر  المصباح  فیومی، 
، فرهنگ  الکبیر للرافعی، ج۲، ص۲۴۲؛ مهیار
»نعمه  معنا  همین  طبق  ص۴۴۴(.  ابجدی، 
است؛  ثابت  و  دائم  که  نعمتی  یعنی  راهنه« 
همچنین گاهی رهن به معنای حبس می‏آید 
ج۶، ص۲۵۹؛  البحرین،  ، مجمع  )ابن منظور
الشرح  غریب  فی  المنیر  المصباح  فیومی، 

ص۲۴۲(. ج۲،  للرافعی،  الکبیر 
به‏طوری‏که شهید ثانی در کتاب »مسالک 
است:  آورده  المنیر  مصباح  قول  از  الافهام« 
حبس کردن چیزی به هر علت را رهن گویند 
فرموده  قرآن  در  تعالی  و  تبارک  خداوند  که 
خویش  دستاورد  گرو  در  کسی  »هر  است: 
گرو  است.« )مدثر آیه ۳۸( یعنی، شخص در 
کارهای خوب و بدش است و به خاطر آنچه 
از معاصی انجام داده است محبوس می‏شود 
ص۷؛  ج۴،  الافهام،  مسالک  ثانی،  )شهید 

ص۹۴(. ج۲۵،  جواهرالکلام، 
قاموس در مورد رهین می‏نویسد: رهین به 
معنای مرهون است و راغب ذیل همین لفظ 
می‏گوید: چون از رهن گذاشتن چیزی، حبس 
لذا  می‏شود،  فهمیده  مرتهن  نزد  در  آن  کردن 
گفته  رهن  چیز  هر  حبس  به  استعاره  به‏طور 
هر  است:  آمده  المیزان  در  و  است،  شده 
شخصی در نزد خدا رهن و مقبوض و محفوظ 
است در مقابل آنچه از خیر و شر بجا آورده تا 
به جزای عملش از حیث ثواب و عقاب برسد 

ج۳، ص۱۳۱(. )قرشی، قاموس قرآن، 
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زمخشری  که  است  شده  حکایت  اما 
به‏طوری‏که  دارد؛  آیه  این  برای  دیگری  تفسیر 
او اینگونه از آیه تفسیر می‏کند: »نفس انسان 
انسان  نزد خداوند در مقابل عمل صالح  در 
عمل  عبد  گر  ا است،  شده  گذاشته  رهن  به 
همان  به  را  او  خداوند  دهد،  انجام  صالح 
می‏گرداند«  خلاصش  و  می‏کند  آزاد  اندازه 
)رازی، تفسیر رازی، ج۳۰، ص۲۱۰؛ زمخشری، 
ج۴، ص۶۵۴ و ۶۵۵(. البته با توجه  کشاف، 
به استثناء آیه )»إلا أصحاب الیمین«(، تعبیر 
)همدانی،  است  آیه  ظاهر  با  موافق  اولی 

ص۵۴۰(. ج۱۴،  الفقیه،  مصباح 
کتاب »مسالک  در ادامه، شهید ثانی در 
برداشت  را  شرعی  رهن  آیه،  این  از  الافهام« 
گر رهن نیاز به  می‏کند؛ به‏طوری‏که می‏گوید: ا
مناسبت داشته باشد، برداشت معنای رهن 
شرعی از این آیه مناسب‏ترین معنا می‏باشد 
ص۷؛  ج۴،  الافهام،  مسالک  ثانی،  )شهید 

ص۹۴(. ج۲۵،  جواهرالکلام، 
همچنین در کتاب مصباح الفقیه، به تبع 
العروس،  تاج  )زبیدی،  لغت‏دانان  از  بعضی 
ج۱۸، ص۲۵۲(، رهن به معنای مخاطره آورده 
فلانی  یعنی  ابنَه«  فلانٌ  »أرهن  است:  شده 
پسرش را به خطر انداخت )همدانی، مصباح 

ص۵۴۱(. ج۱۴،  الفقیه، 
صاحب کتاب »مهذب الاحکام« در این 
که  جایی  هر  در  رهن  مادهٔ  می‏نگارد:  مورد 
استفاده شود، دلالت بر ثبات، دوام، حبس، 
پروردگار  به‏طوری‏که  دارد؛  کید  تأ و  توثیق 
تعالی در سوره طور آیه ۲۱ می‏گوید: »هر کسی 

رسول  و  است«،  خویش  دستاورد  گرو  در 
شما  »نفس‏های  می‏فرمایند:  اسلام  گرامی 
دائماً در گرو اعمالتان است« )فیض، الوافی، 
ج۳، ص۵۳، باب ۵۸ از ابواب شهر رمضان(.
به  تعبیر  رهن  از  روایات،  در  همچنین 
مهذب  )سبزواری،  است  شده  استیثاق 
طبق  به‏طوری‏که  ص۷۶(  ج۲۱،  الاحکام، 
روایت صحیحه‏ای، ابن سنان از امام پرسیده 
باید در مقابل مالش رهن  آیا شخص  است: 
در  بله،  می‏فرمایند:  جواب  در  امام  بگیرد؟ 
)عاملی،  کنید  وثیقه  طلب  مالتان  مقابل 
ح۱(. رهن،  ابواب  من  باب  الشیعه،  وسائل 

1-3:تعریف رهن در اصطلاح:
بیان  گونی  گونا یف  تعار رهن  برای  فقها 
نموده‏اند که برخی معنای مصدری آن را اراده 
را  آن  برخی هم معنای اسم مفعولی  و  نموده 
در نظر گرفته‏اند. شیخ طوسی در تعریف رهن 
است  اسمی  رهن  همانا  می‏نویسد:  چنین 
گذاشتن مال به عنوان وثیقه در نزد  گرو  برای 
مقرر  زمان  در  نتواند  وی  چنانچه  تا   ، طلبکار
دین خود را از بدهکار بگیرد، طلبش را از بهاء 
کند )طوسی،  گذاشته استیفاء  گرو  و قیمت 
المبسوط فی فقه الإمامیة، ج۲، ص۱۹۶(. ابن 
تعریف  النزوع« همین  کتاب »غنیة  زهرة، در 
که به جای لفظ  را آورده است؛ با این تفاوت 
مال، لفظ عین را جایگزین نموده است )ابن 
زهرة، غنیة النزوع إلی علمی الأصول و الفروع، 

ص۲۴۲(.
الأحکام«  »مهذب  کتاب  در  سبزواری 
عین  دادن  می‏آورد:  چنین  رهن  تعریف  در 
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گویند  رهن  را  دین  مقابل  در  وثیقه  عنوان  به 
ج۲۱،  الأحکام،  البارع  مهذب  )سبزواری، 
نزدیک  الشیعه«  »إصباح  کتاب  در  ص۷۵(. 
)کیدری،  است  شده  بیان  تعریف  همین  به 
إصباح الشیعة بمصباح الشریعة، ص۲۸۷(.
و علامه حلی در »تذکرة« رهن را این‏گونه 
که جهت وثیقه  کرده است: »عقدی  تعریف 
)حلی،  است«  شده  تشریع  دین  بر  نهادن 
ص۸(.  ج۱۳،  )ط-الحدیثة(،  الفقها  تذکرة 
شد،  مشخص  یف  تعار این  از  چنان‏که 
اسم  معنای  رهن،  تعریف  در  بزرگواران  این 
حلی  علامه  اما  کرده‏اند.  اراده  را  مصدری 
معنای  به  را  رهن  کتاب‏هایش  از  بعضی  در 
می‏گیرد؛  نظر  در  مفعولی  اسم  یعنی  مرهون؛ 
است:  گفته  الأحکام«  »تحریر  در  چنان‏که 
“رهن عبارت است از مالی که به عنوان وثیقه 
در  تا  می‏شود،  گذاشته  گرو  دین  مقابل  در 
از  دین  طلب  استیفای  امکان  عدم  صورت 
استیفاء شود”  از قیمت مال مرهون  مدیون، 
)حلی، تحریر الأحکام الشرعیة علی مذهب 

ص۴۶۳(. ج۲،  الإمامیة، 
همچنین فقهای مشهور و صاحب جواهر 
گرفته‏اند  نظر  در  را  آن  مفعولی  اسم  معنای 
برای  )وثیقه  المُرتَهِن«  لدینِ  »وثیقةٌ  را  رهن  و 
طلب مرتهن( تعریف کرده‏اند )فاضل، کشف 
ج۱، ص۵۴۰؛  الرموز فی شرح مختصر النافع، 
المختصر  شرح  فی  البارع  المهذب  حلی، 
شرائع  حلی،  محقق  ص۴۹۱؛  ج۲،  النافع، 
ج۲،  الحرام،  و  الحلال  مسائل  فی  الإسلام 

ص۶۶(.

مشهور  از  رهن  تعریف  در  هم  قانون‏گذار 
کرده و معنی اسم  و صاحب جواهر تبعیت 
مفعولی آن را در نظر گرفته است، چنان‏که در 
ماده ۷۷۱ قانون مدنی می‏گوید: رهن، عقدی 
برای  را  مالی  آن مدیون،  به موجب  که  است 
و  راهن  را  به دائن می‏دهد. رهن‏دهنده  وثیقه 

را مرتهن می‏گویند. طرف دیگر 
1-4: تعریف قبض در لغت

آمده  »گرفتن«  معنای  به  لغت  در  قبض 
)جوهری،  است  بسط  خلاف  که  است 
 ، ابن‏منظور ص۱۱۰۰؛  ج۳،  الصحاح، 
مصباح  فیومی،  ص۲۱۴؛  ج۷،  لسان‏العرب، 
می‏نویسد:  راغب  ص۴۸۷(.  ج۲،   ، المنیر
است.  دست  تمام  با  شیء  گرفتن  قبض، 
کردن و  »قَبضُ الیدِ علی الشی‏ء« یعنی جمع 
کردن دست بعد از اخذ شیء، و »قبض  گره 
دست  کردن  جمع  یعنی  الشی‏ء«  عن  الید 
اخذ  از  ک  امسا معنی  به  که  اخذ،  از  پیش 
قرآن،  الفاظ  مفردات  )قرشی،  است  شیء 

.)۶۵۲ ص
در آیه ۱۹ سوره ملک این واژه استفاده شده 
وَ  اتٍ 

َ
صَافّ فَوْقَهُمْ  یْرِ 

الطَّ ى 
َ
إِل یَرَوْا  مْ 

َ
وَل

َ
“أ است: 

چنانکه  جناح،  قبض  از  مراد  که  یَقْبِضْنَ…” 
و  صف  که  است  بال  کردن  جمع  گفته‏اند: 
قبض آن، عبارت آخری پرواز است؛ زیرا پرواز 
که پرنده بال خود را مرتبا بگشاید و  آن است 
کند. بنابراین معنی آیه چنین می‏شود:  جمع 
آیا به پرندگانی که بالای سرشان پرواز می‏کنند 

نگاه نکردند؟
، قبض به معنای  همچنین در آیه ۶۷ زمر
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جَمِیعاً  رْضُ 
َ
الأ “وَ  است:  آمده  تام  تسلط 

اتٌ  یَّ مَطْوِ ماواتُ  السَّ وَ  قِیامَةِ 
ْ
ال یَوْمَ  قَبْضَتُهُ 

که به معنی  بِیَمِینِهِ…” »قَبْضَة« مصدر است 
و  مقبوض،  یعنی  است،  آمده  مفعول  اسم 
گرفته  که در دست  مقبوض هر چیزی است 
است  شیء  بر  تام  تسلط  از  کنایه  که  شود 

ص۲۲(. ج۵،  قرآن،  قاموس  )قرشی، 
ماده  »التحقیق«،  کتاب  در  مصطفوی 
قبض را یک اصل واحد برای همه‏ی معانیش 
گرفته و می‏نویسد: جمع کردن چیزی  در نظر 
را به نحوی که آن شیء تحت تسلط و قدرت 
شخص قرار گیرد، قبض نام دارد )مصطفوی، 

ج۹، ص۱۸۳(. التحقیق، 
1-5:تعریف اصطلاحی قبض و اقباض

تبیین ماهیت »قبض«  در  امامیه  فقهای 
وحدت نظر ندارند و ماهیت دقیق و حدود 
به  است.  بوده  اختلاف  محل  همواره  آن 
بررسی  ضمن  انصاری  شیخ  جهت،  همین 
دیدگاه‏های مختلف فقهی، هشت نظریه در 
خصوص ماهیت قبض را از سوی فقها نقل و 
مورد نقد قرار می‏دهد. پس از تجزیه و تحلیل 

می‏گیرد: نتیجه  چنین  وی   ، مذکور اقوال 
قبض در اصطلاح عقود معاوضی عبارت 
بر  مشتری  واقعی  استیلاى  و  سلطه  از  است 
عرفاً  تسلط،  این  از  پس  که  نحوی  به  مبیع، 
مفهوم »ید« و استیلا نسبت به آن تحقق یابد 
این  ص۲۴۵(.  ج۶،  المکاسب،  )انصاری، 
نوع تصرف باید به گونه‏ای باشد که مال عملاً 
و سلطنت  به طور متعارف، تحت سیطره  و 
تصرف  هرگونه  بتواند  و  گیرد  قرار  شخص 

انجام دهد. آن  در  را  متعارفی 
که  داشت  توجه  باید  حال،  عین  در 
مفهوم »اقباض« )در اختیار قرار دادن مال از 
غیرقابل  حقیقت،  حیث  از  فروشنده(  سوی 
احکام  منظر  از  اما  است،  قبض  با  ک  انفکا
تفکیک  دو  آن  میان  می‏توان  حقوقی  آثار  و 
قائل شد. به این معنا که در برخی موارد، اثر و 
حکم شرعی بر اقباض مترتب می‏شود، بدون 
آنکه قبضِ واقعی شرط باشد؛ و به عکس، در 
کافی  برخی موارد تحقق قبض برای ترتب اثر 

باشد. نیافته  تحقق  اقباض  ولو  است، 
در  اقباض  و  قبض  میان  تفاوت  این 
و  اجاره  بیع،  مانند  معاملات،  فقه  احکام 
تعیین  بر  مهمی  آثار  رهن،  عقد  خصیصه 
صحت، لزوم یا فسخ قراردادها و همچنین بر 
نحوه اجرای تعهدات و انتقال مالکیت دارد.

2: روش شناسی صاحب جواهر در تحلیل 

فقهی و اجتهادی

جامع‏ترین  از  یکی  جواهر  صاحب 
شیعه،  استدلالی  فقه  متون  دقیق‏ترین  و 
را  خاصی  اجتهادی  و  فقهی  روش‏شناسی 
مهم‏ترین  به  اینجا  در  است.  گرفته  کار  به 
ویژگی‏های روش‏شناختی او در تحلیل فقهی 

می‏شود: اشاره 
2-1: تکیه بر ادله‏ی چهارگانه‏ی فقه شیعه  

از  نظام‏مند  به‏صورت  جواهر  صاحب     
کتاب )قرآن(، سنت )روایات(، عقل و اجماع 
مسئله،  هر  تحلیل  در  و  می‏کند    استفاده 
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وجود  گر  )ا می‏رود  قرآن  آیات  سراغ  به  ابتدا 
ع(  داشته باشد(، سپس روایات معصومین )
را با دقت بررسی می‏کند و در نهایت به سراغ 

می‏رود. اجماع  و  عقلی  ادله‏ی 
2-2تحلیل عمیق روایی  

کتب  روایات  از  گسترده  به‏صورت    
الفقیه،  یحضره  لا  من  )کافی،  شیعه  اربعه‏ی 
به  می‏کندو  استفاده   ) استبصار و  تهذیب 
در  و  دارد  ویژه‏ای  توجه  روایات  سندشناسی 
موارد لازم، روایات را از نظر سند و دلالت نقد 
به اصول حل  روایات،  تعارض  می‏کندو   در 
تعارض مانند تقدیم روایات صحیح‏السند یا 

می‏کند. عمل  قرآن  با  موافق 
2-3: توجه به فقه مقارن و نظرات فقهای دیگر  
گسترده به نظرات فقهای      او به‏صورت 
حلی،  علامه  حلی،  محقق  )مانند  پیشین 
را  آنها  و  می‏کند  اشاره  دیگران(  و  شهیدین 
به  موارد،  برخی  در  می‏کندو    بررسی  و  نقد 
اشاره  نیز  سنت  اهل  فقهای  دیدگاه‏های 

می‏کند 
2-4: استدلال عقلی و اصولی  

روایات،  نقل  کنار  در  جواهر  صاحب 
)مانند  فقه  اصول  قواعد  و  عقلی  دلایل  از 
استفاده   )... و احتیاط  برائت،  استصحاب، 
روایت صریحی وجود  که  مواردی  در  می‏کند 
به  اصولی  و  فقهی  قواعد  بر  تکیه  با  ندارد، 

می‏پردازد. حکم  استنباط 
2-5: توجه به فتاوای مشهور و شهرت فقهی  

   به شهرت فتوایی بین فقها توجه دارد، 
گر دلیل محکمی بر خلاف  اما در عین حال، ا

پیروی  آن  از  باشد،  داشته  وجود  مشهور 
نمی‏کند و  در برخی موارد، نظرات غیرمشهور 

می‏کند  تقویت  را 
2-6:نگاه جامع به مبانی فقهی  

صاحب جواهر تنها به فقه فردی بسنده 
نمی‏کند، بلکه به ابعاد اجتماعی، سیاسی و 
اقتصادی احکام نیز توجه دارد  در مباحثی 
مانند خمس، زکات، جهاد و امر به معروف، 
حکومتی  و  فردی  فقه  از  ترکیبی  وی  نگاه 

است.
2-7: سبک استدلالی و نقدپذیر  

سبک او در »جواهر الکلام«، استدلالی و 
نقادانه است در عین حال، ادب علمی را در 

نقد دیگران رعایت می‏کند.
2-8: تلفیق فقه و اصول  

   - او در بسیاری از موارد، قواعد اصولی را 
در استنباط فقهی دخالت می‏دهد و از این 
فقهی  کتاب  یک  تنها  الکلام«  »جواهر   ، نظر
نیز  اصولی  مبانی  بر  مشتمل  بلکه  نیست، 

. هست
2-9:نتیجه‏گیری : 

روش صاحب جواهر در »جواهر الکلام«، 
مقارن  و  تحلیلی  عقلی،  نقلی،  از  ترکیبی 
است و به‏عنوان یکی از دقیق‏ترین روش‏های 
این  می‏شود.  محسوب  شیعه  فقه  استنباط 
استدلالی  فقه  دایره‏المعارف  به‏عنوان  کتاب 
شیعه شناخته می‏شود و هنوز هم از مهم‏ترین 
منابع تحقیق در این عرصه  است. لذا تطبیق 
ارزشمند  ایشان بسیار  با نظرات  قانون مدنی 

شد. خواهد 
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3: بررسی  جایگاه قبض در رهن

قبض و اقباض از مسائل مهم و اختلافی 
یا  قبول  که  می‏باشد  فقها  بین  در  مطرح‏شده 
عدم قبول آن نتایج خاصی را به دنبال دارد؛ 
مورد  این  در  دقیق  بررسی  به  نیاز  بنابراین 

می‏باشد.
رهن،  عقد  در  قبض  اعتبار  مسئله  در 
و  ندارد  وجود  نظر  اتفاق  امامیه  فقهای  میان 
این موضوع همواره محل بحث و گفت‏وگو در 
عمدتاً  اختلاف‏نظر  است.  بوده  فقهی  متون 
است:  گرفته  شکل  اساسی  محور  دو  حول 
نخست، اینکه آیا قبض، شرط صحت عقد 
شرط  قبض  گر  ا دوم،  و  ؛  خیر یا  است  رهن 
رهن  لزوم  شرط  دست‏کم  آیا  نباشد،  صحت 

می‏شود؟ تلقی 
بررسی و تحلیل آرای فقهی نشان می‏دهد 
در  قبض  نقش  باب  در  عمده  نظریه  سه  که 
صاحب  که  است،  گردیده  مطرح  رهن  عقد 
جواهر در کتاب خود به تفصیل به بیان، نقد و 
یابی این دیدگاه‏ها پرداخته است: عده‏ای  ارز
»خلاف«  کتاب  در  شیخ  همچون  فقها،  از 
ابن  ص۲۲۳(،  ج۳،  الخلاف،  )طوسی، 
ج۲، ص۴۱۷(،   ، یس، السرائر یس )ابن ادر ادر
ص۹۱(  ج۱۳،  تذکرةالفقها،  )علامه،  فاضل 
الفوائد،  ایضاح  )فخرالمحققین،  فرزندش  و 
جامع  ثانی،  )محقق  محقق  ص۲۶(،  ج۲، 
المقاصد، ج۵، ص۹۴( و شهید ثانی )شهید 
را  قبض  ص۱۲(  ج۴،  الافهام،  مسالک  ثانی، 
از  همچنین  نمی‏دانند؛  رهن  صحت  شرط 

کتاب »جواهرالفقه« نوشته‏ی قاضی ابن براج، 
« نوشته‏ی جمال‏الدین حلی،  کتاب »مقتصر
کتاب »غایة المرام« نوشته‏ی صیمری و کتاب 
را  قبض  که  شده  حکایت  النافع«  »ایضاح 
که این قول در  شرط صحت رهن نمی‏دانند؛ 
نسبت  محققین  اکثر  به  »کنزالعرفان«  کتاب 
کنزالعرفان،  مقداد،  )فاضل  است  شده  داده 
قبول  و  ایجاب   ، نظر این  طبق  ص۶۰(.  ج۲، 
از  بعد  و  است  کافی  رهن  صحت  برای 
می‏شود.  لازم  رهن  بلافاصله  قبول،  و  ایجاب 
)مفید،  النزوع«  »غنیة  کتاب  در  همچنین 
« آمده است  و »سرائر النزوع، ص۲۴۳(  غنیة 
که در صحت رهن بدون قبض هیچ اختلافی 
نیست و اختلاف فقط در لازم بودن عقد رهن 
جواهرالکلام،  )نجفی،  است  قبض  بدون 
ج۲۵، ص۹۹(. بنابراین، طرفداران این قول به 
را  قبض  عده‏ای  می‏شوند:  تقسیم  دسته  دو 
شرط لزوم می‏دانند اما عده‏ای از فقها، قبض 
و نه شرط صحت. لزوم می‏دانند  نه شرط  را 

و  مفید  شیخ  همچون  فقها  از  عده‏ای 
کتاب »مبسوط«، ابن جنید  شیخ طوسی در 
کتاب  در  حمزه  ابن  فتاوایش،  مجموعه  در 
کتاب »مهذب البارع«  »وسیله«، ابن براج در 
و طبرسی در تفسیر »مجمع البیان« قبض را 
بلکه طبرسی  شرط صحت رهن دانسته‏اند؛ 
ادعای اجماع بر این قول نموده است و آنچه 
را که بعضی از فقها از قول اهل لغت حکایت 
که بدون قبض  کی از این است  کرده‏اند، حا
)همان،  نمی‏کند  پیدا  تحقق  رهن  حقیقت 
صحیح  را  نظر  این  جواهر  صاحب  ص۹۹(. 
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قبض  بر  متوقف  رهن  صدق  زیرا  ندانسته؛ 
برای  عقود،  سایر  الفاظ  همچنان‏که  نیست 
صدق‏شان متوقف بر قبض نیستند. بنابراین 
سایر  همانند  رهن  لفظ  صدق  می‏نویسد: 
الفاظ عقود، متوقف بر قبض نیست، اگرچه 
اثر دادن عقد رهن، همانند قبض  در ترتیب 
قبض  و  سلم  و  صرف  معامله  در  اقباض  و 
جواهر  صاحب  البته  است.  معتبر  هبه،  در 
شرط  نه  و  می‏کند  قبول  را  صحت  شرط  نه 
تأثیری در  گونه  و می‏فرماید: قبض هیچ  لزوم 
عقد رهن ندارد؛ بنابراین نظریه لزوم و صحت 
به  ابتداء  دلیل  همین  به  نمی‏باشد.  درست 
بررسی و نقد این دو قول می‏پردازد و برای این 
طوسی  شیخ  مفید،  شیخ  نظریات  ابتدا  کار 
تا  تقریر می‏کند  را  از فقهای دیگر  و چند تن 
بتواند با توجه به نظر آن‏ها نتیجه صحیحی 
که شیخ مفید  آنجا  از  لذا می‏نویسد:  بگیرد. 
بدون  رهن  است:  آورده  »مقنعه«  کتاب  در 
در  طوسی  شیخ  و  نیست  صحیح  قبض 
داخل  چیزی  که  است  آورده  »نهایه«  کتاب 
قبض  را  آن  مرتهن  اینکه  مگر  نمی‏شود  رهن 
با  رهن  است:  آمده   » »سرائر کتاب  در  و  کند 
قبول  و  ایجاب  می‏شود؛  صحیح  شرط  سه 
و قبض به رضایت راهن. اما به نظر می‏رسد 
قصد  صحت  لفظ  از  را  لزوم   ، مذکور فقهای 
کرده باشند؛ زیرا محل نزاع در »غنیة النزوع« 
اخص،  معنی  به  صحت  نه  می‏باشد  لزوم 
لزوم  بر  را  صحت  که  دارد  امکان  بنابراین 
»غنیة  در  زهره  ابن  چنان‏که  کنیم،  حمل 
شش  رهن  صحت  شرط  می‏نویسد:  النزوع« 

این  شدن  کامل  صورت  در  و  می‏باشد  امر 
صحیح  اختلافی  هیچ  بدون  رهن  شروط، 
از  قبض  همانا  می‏آورد:  ادامه  در  و  می‏شود 
از  عده‏ای  و  می‏باشد  لزوم  شرط  راهن  طرف 
اصحاب امامیه گفته‏اند که به دلیل عموم آیه 
»اوفوا بالعقود« عقد رهن با ایجاب و قبول لازم 
می‏شود )نجفی، جواهرالکلام، ج۲۵، ص۱۰۰(.
بیانی   » »سرائر کتاب  در  یس  ادر ابن 
آورده  چنان‏که  دارد،  زهره  ابن  از  صریح‏تر 
است: برای صحت رهن شش شرط می‏باشد 
کامل شدن شرایطش، بدون هیچ  از  بعد  که 
اختلافی رهن صحیح می‏شود و اما در مورد 
آیا  که  کرده‏اند  قبض، فقهای شیعه اختلاف 
؟ بعضی از فقها  قبض شرط لزوم هست یا خیر
که قبض شرط لزوم از جهت راهن  فرموده‏اند 
است اما بیشتر فقها گفته‏اند: رهن با ایجاب 
صحیح  نظر  این  که  می‏شود  لازم  قبول  و 
است و در ادامه می‏نویسد: نظر اولی مذهب 
کتاب »نهایه« و شیخ مفید  شیخ طوسی در 
دومی  قول  و  است  النزوع«  »غنیة  کتاب  در 
است؛  »خلاف«  کتاب  در  طوسی  شیخ  نظر 
کتاب  در  که  نظری  از  طوسی  شیخ  بنابراین 
لذا منظور  برگشته است.  گفته است  »نهایه« 

است. بوده  لزوم  همان  صحت،  از  شیخ 
بنابراین می‏توان گفت سه قول وجود دارد: 
بودن  شرط  عدم  و  لزوم  شرط  صحت،  شرط 

که نظر صاحب جواهر می‏باشد. قبض 
3-1:نقد و بررسی ادله موافقین قبص

3-1-1: دلیل  قرآنی
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طرفداران  که  دلایلی  مهم‏ترین  از  یکی 
کرده‏اند،  ارائه  رهن  عقد  در  قبض  شرطیت 

است: بقره  سوره   ۲۸۳ آیه  به  استناد 
كَاتِبًا  تَجِدُوا  مْ 

َ
وَل سَفَرٍ  ىٰ 

َ
عَل كُنتُمْ  إِن  )وَ

يُؤَدِّ 
ْ
مِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَل

َ
قْبُوضَةٌ فَإِنْ أ فَرهَِانٌ مَّ

تَكْتُمُوا   
َ

وَلَا هُ  بَّ رَ  َ ٱلّلَّهَ قِ  يَتَّ
ْ
وَل مَانَتَهُ 

َ
أ ٱؤْتُمِنَ  ذِي 

َّ
ٱل

بِمَا   ُ وَالّلَّهَ بُهُ 
ْ
قَل آثِمٌ  هُ 

َ
فَإِنّ يَكْتُمْهَا  وَمَن  هَادَةَ 

َ
ٱلشّ

عَلِيمٌ( ونَ 
ُ
تَعْمَل

نویسنده‏ای  و  بودید  سفر  در  گر  ا »و 
یافت‏شده  در وثیقه‏ی  }باید{  پس  نیافتید، 
)۲۸۳ )بقره:   »… ید  بگذار مقبوض(  )رهنِ 

3-1-2:تقریر استدلال
صاحب  )مانند  مفسران  و  فقها  برخی 
المسائل”  یاض  “ر در  طباطبایی  یاض،  ر
»رهن  تعبیر  که  باورند  این  بر  ص۱۹۰(  ج۹، 
شرط  قبض،  که  است  آن  بر  دلیل  مقبوضه« 
تحقق یا صحت/لزوم عقد رهن است؛ چنان 
که در مجمع‏البیان نیز ادعای اجماع بر این 
آنها،  مطلب منعکس شده است. به استناد 
همان‏گونه که تراضیِ طرفین شرط صحت بیع 
شده  شمرده  شرط  رهن  در  هم  قبض  است، 

است.
آیه  این  به  تمسک  می‏رسد  نظر  به  البته 
نباشد؛  صحیح  قبض  شرط  اثبات  برای 
مقام  در  آیه  این  بالا،  آیات  قرینه‏ی  به  زیرا 
از  اکمل  فرد  منظورش  و  بوده  ارشاد  تمهید 
مورد  این  در  جواهر  صاحب  می‏باشد.  رهن 
عدم  نظریه  طرفداران  که  آیه‏ای  می‏نویسد: 
زیرا  نیست؛  صحیح  کرده‏اند  ادعا  صحت 

که  است  وصف  مفهوم  با  مذکور  آیه  دلالت 
ندارد، حجیت  وصف  مفهوم 

در  امر  شد  مشخص  اینکه  مخصوصاً 
دلالت  آیه  اینکه  یا  است  ارشادی  آیه  این 
طور  به  دارد.  مقبوض  رهن  مشروعیت  بر 
در  آیه  شد  مشخص  اینکه  از  بعد  خلاصه، 
شرط  اینکه  به  توجه  با  و  است  ارشاد  مقام 
کاتب در آیه امر ارشادی است،  سفر و بودن 
معلوم می‏شود که امر به قبض نیز امر ارشادی 
است. همچنین، بعد از اینکه مشخص شد 
هیچ فقیهی قائل به وجوب اخذ رهن نیست، 
در  قبض  بدون  رهن  صحت  عدم  ادعای 

است ضعف  غایت 
ص۱۰۳(.  ج۲۵،  جواهرالکلام،  )نجفی، 
قْبُوضَةٌ( مَّ گر »مقبوضه« در )فَرهَِانٌ  بنابراین، ا
لقب یا شرط باشد؛ یعنی قبض وصف مرهون 
باشد یا شرط صحت رهن، آیه مفهوم ندارد؛ 
منحصر  فایده‏  و  نیست  حصر  نشان  چون 
که ذکر وصف  ندارد، بلکه فواید دیگری دارد 
)جوادی،  است  آن  رعایت  برای  شرط  یا 

ص۶۴۹(. ج۱۲،  تسنیم، 
3-2: بررسی  استدلال به روایات 

دومین دلیلی که طرفداران این نظریه بیان 
در  که  روایت می‏باشد  به  استدلال  نموده‏اند، 
این زمینه به چند حدیث استناد شده است 
امام  از  که  است  حدیثی  آن،  مشهورترین  که 

گونه نقل شده است: ع( به این  صادق)
حَسَنِ 

ْ
بِإِسْنَادِهِ عَنِ ال حَسَنِ 

ْ
بْنُ ال دُ  “مُحَمَّ

دِ بْنِ سَمَاعَةَ عَنْ صَفْوَانَ عَنْ عَاصِمِ  بْنِ مُحَمَّ
بِي جَعْفَرٍ 

َ
دِ بْنِ قَيْسٍ عَنْ أ بْنِ حُمَيْدٍ عَنْ مُحَمَّ



149

فصلنامه  فقه و حکمت دوره 1. شماره 1. تابستان 1404

الشیعه،  )وسائل  مَقْبُوضاً”   
َّ

إِلَّا رَهْنَ   
َ

لَا  :
َ

قَال ع 
ص۳۸۳(. جلد۱۸،  عاملی، 

را عیاشی در همین  و همچنین حدیثی 
که سندش از این قرار  راستا نقل نموده است 

می‏باشد:
بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ  تَفْسِيرهِِ  فِي  اشِيُّ  عَيَّ

ْ
“ال

 
َّ

إِلَّا رَهْنَ   
َ

لَا  :
َ

قَال ع  جَعْفَرٍ  بِي 
َ
أ عَنْ  عِيسَى 

” . ضا مَقْبُو
که البته صاحب جواهر روایت اولی را در 

کرده است. کتابش ذکر 

3-2-1:نحوه دلالت روایت برا لزوم قبض
این  به  که  کسانی  استدلال  خلاصه 
که  است  این  یده‏اند  ورز استناد  حدیث 
مخصص  مشابه،  موارد  و  حدیث  این  ظاهر 
در  قبض  لزوم  بر  دلالت  و  اخبارند  اطلاقات 

دارند. رهن  عقد  مورد 

3-2-2:بررسی سند حدیث
را  روایت  سند  قول،  این  مخالفان  الف: 
آیه  به  استدلال  لذا  دانسته‏اند؛  خدشه  مورد 
مسالک  ثانی،  )شهید  نموده‏اند  رد  را  مذکور 
الافهام، ج۴، ص۱۲(. بنابراین، لازم است سند 

دهیم. قرار  بررسی  مورد  را  حدیث  این 
به  ثانی،  شهید  همانند  فقها  از  عده‏ای 
این  در  راوی  نام‏های  بودن  مشترک  دلیل 
روایت، سند این روایت را ضعیف و مشکل‏دار 
و  حدیث‏شناسی  علم  در  زیرا  می‏دانند؛ 
ثقه  میان  آن  رجال  از  یکی  که  روایتی  رجال، 
از   ، و غیر ثقه مشترک باشد؛ به عبارت دیگر
، همنام با دیگری  راویان آن یک نفر یا بیشتر

باشد به‏طوری‏که این شرکت در اسم، موجب 
تردید در وثاقت حدیث گردد، موجب ضعف 
که محمد  سند می‏شود، مانند روایت مذکور 

آن هست. در سلسله سند  بن قیس 
و  مشهور  راوی  یک  قیس  بن  محمد 
کتب  در  است.  راوی  چهار  میان  مشترک 
آمده  گونه  این  به  نفر  چهار  این  نام  رجالی 

: ست ا
	1 الأسدی . نصر  أبو  قیس،  بن  محمد 

ثقه؛ الکوفی، 
	2 الأسدی، . قدامه  أبو  قیس،  بن  محمد 

کوفی؛
	3 محمد بن قیس الأسدی، أبو عبدالله؛.
	4 محمد بن قیس البجلی، کوفی، ثقه..

بن  محمد  بودن  مشترک  به  نیز  نجاشی 
این  از  است.  داشته  توجه  و  التفات  قیس 
اسدی  ابونصر  قیس  بن  محمد  نام  ذیل  رو 

: یسد می‏نو
فردی  اسدی،  ابونصر  قیس،  بن  محمد 
و  است  بوده  کوفه  در  سرشناس  و  مشهور 
السلام(  )علیهما  صادق  امام  و  باقر  امام  از 
قضایای  کتاب  صاحب  و  کرده  روایت 
امیرالمؤمنین بوده است. فرد دیگری به همین 
که او محمد  یم  نام یعنی محمد بن قیس دار
همانند  کتابی  که  است  بجلی  قیس  بن 
قضایای  در  اسدی،  ابونصر  قیس  بن  محمد 
به  دیگری  فرد  همچنین  دارد.  امیرالمؤمنین 
همین نام، محمد بن قیس الاسدی ابوعبدالله 
فرد  ما  همچنین  است.  شده  مدح  که  یم  دار
دیگری به همین نام، محمد بن قیس الاسدی 
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یم که از اصحاب امام باقر )علیه  ابو احمد دار
فهرست  )نجاشی،  است  ضعیف  و  السلام( 

ص۳۲۲(. الشیعه،  مصنفی  رجال 
که چهار نفر با  پس نجاشی بیان می‏کند 

یم: نام محمد بن قیس دار
	1 از . اسدی،  ابونصر  قیس  بن  محمد 

السلام(  )علیهما  صادقین  اصحاب 
صاحب  و  سرشناس  وجیه،  فردی  و 

امیرالمؤمنین؛ قضایای  کتاب 
	2 اصحاب . از  بجلی،  قیس  بن  محمد 

صادقین )علیهما السلام( و صاحب 
امیرالمؤمنین؛ قضایای  کتاب 

	3 ابو عبدالله، . محمد بن قیس الاسدی 
ممدوح؛

	4 احمد، . ابو  الاسدی  قیس  بن  محمد 
از اصحاب امام باقر )علیه السلام( و 

؛ ضعیف
محمد  شد،  مشخص  که  همان‏طور 
ضعیف  یک  و  ثقه  سه  بین  مردد  قیس،  بن 
شهید  همچون  کسانی  بنابراین  می‏باشد. 
چنین  دلیل  به  الافهام«  »مسالک  در  ثانی 
اشتراکی، احادیث محمد بن قیس را ضعیف 
نظری  چنین  می‏رسد  نظر  به  اما  می‏شمارند، 

نباشد. صحیح 
خویی در این مورد می‏نویسد: محمد بن 
قیس مُطلق، مردد است بین محمد بن قیس 
ابوعبدالله  قیس  بن  محمد  و  اسدی  ابونصر 
شده‏اند.  توثیق  این‏ها  دوی  هر  که  بجلی 
زیرا محمد بن قیس ابونصر اسدی در رجال 
برخی  بنابر  بلکه  است،  شده  توثیق  شیخ 

نسخ شیخ، “ثقةٌ ثقةٌ” در موردش تعبیر شده 
بجلی  قیس  بن  محمد  وثاقت  در  و  است، 
تعبیر  موردش  در  عین”  “ثقة  نیست،  بحثی 
دلیل  به  می‏نویسد:  ادامه  در  و  است.  شده 
دو  این  قیس‏ها،  بن  محمد  از  مشهور  اینکه 
هستند و عنوان مطلق، منطبق به یکی از این 
الحدیث،  الرجال  دو تاست )خویی، معجم 
ثانی  شهید  نظر  بنابراین،  ص۱۸۴(.  ج۱۸، 
نسبت به ضعف این حدیث، نظر صحیحی 
نیست؛ زیرا روایت مذکور مشترک بین دو ثقه 
این  و  ضعیف.  یک  و  ثقه  یک  نه  می‏باشد، 
ابو  الاسدی  قیس  بن  محمد  شامل  اطلاق 
احمد، که از اصحاب امام باقر )علیه السلام( 
بر  بنا  و ضعیف است، نمی‏باشد. همچنین 
فرض که مشترک بین ضعیف و ثقه باشد ـ که 
ضعیف  و  ثقه  بین  مشترک  را  او  ثانی  شهید 
این  به  اشکال  این  هم  باز  ـ  است  دانسته 
کتاب‏های  از  چون  نمی‏شود؛  وارد  روایت 
قیس  بن  محمد  که  می‏شود  استفاده  رجالی 
گونه روایات، همان  در سلسله سندهای این 
بر  قرینه  و  است  ثقه  بجلی  قیس  بن  محمد 
بن  عاصم  روایت  باشد،  ثقه  همان  او  اینکه 

اوست. از  حمید 
صاحب جواهر همین نظر را می‏پسندد و 
طعن این حدیث را قبول نکرده و این حدیث 
را ثقه می‏داند؛ چنانکه می‏نویسد: همانا این 
گرچه  می‏باشد؛  موثق  احادیث  جزء  حدیث 
به‏خاطر  را  حدیث  این  دیگران  و  ثانی  شهید 
می‏دانند،  مردود  ثقه  و  ضعیف  بین  اشتراک 
از محمد  که مراد  این است  گویای  قرائن  اما 
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ثقه  بجلی  قیس  بن  محمد  همان  قیس،  بن 
ابن  عاصم،  از  منظور  که  نحو  این  به  است، 
ابن سماعه، همان حسن  از  و منظور  حمید 
معجم  )خویی،  باشد  سماعه  بن  محمد  بن 
عاملی،  ـ  ص۱۸۴  ج۱۸،  الحدیث،  الرجال 

ص۱۷۴(. ج۶،  الاحکام،  مدارک 

3-2-3: موافق بودن روایت با عامه 
ضعف  موجب  که  دلیلی  دومین  ب: 
بودن  موافق  می‏شود،  روایت  این  به  استناد 
این روایت با نظر جمهور عامه است. توضیح 
را  نظر عامه  با  روایت  بودن  فقها موافق  اینکه 
در  زیرا  می‏شمارند؛  حدیث  ضعف  موجب 
روایاتی که به‏صورت مرسله و مقبوله نقل شده 
که  داده‏اند  دستور  علیهم‏السلام  ائمه  است، 
و  با اهل سنت عمل شود  روایت مخالف  به 
روایت موافق با اهل سنت ترک شود. به حدی 
با  موافق  روایت  آخوند،  همچون  بزرگانی  که 
می‏دانند.  ساقط  حجیت  از  کلی  به  را  عامه 
وجوب  بر  که  روایاتی  می‏گویند:  که  چنان 
ناظر  می‏کند،  دلالت  عامه  مخالفت  به  اخذ 
کلی  که روایت موافق با عامه به  به این است 
از حجیت ساقط می‏شود. اما مظفر برخلاف 
دو  از  یکی  ترجیح  بر  روایت  می‏گوید:  آخوند 
حجت بر حجت دیگری دلالت می‏کند، نه 
حجت  تمییز  بر  گفته‏اند  برخی  که  گونه  آن 
، اصول الفقه،  کند )مظفر از لاحجت دلالت 

تراجیح(. و  تعادل  مبحث 
رهن  باب  در  مذکور  روایت  حال،  هر  به 
موافق با عامه می‏باشد؛ بنابراین طبق نظریات 

ضعیف  روایت  این  به  استناد  اصولی، 
جمهور  با  موافق  روایت  این  زیرا  می‏باشد؛ 
عامه است که از جمله اهل سنت، ابوحنیفه، 
نظرهایش(،  از  یکی  )طبق  احمد  و  شافعی 
تقیه  اینکه  مخصوصاً  دارند.  نظری  چنین 
اوج  به  علیه‏السلام  صادق  امام  زمان  در 
رسیده بود. اما صاحب جواهر از این اشکال 
الکلام،  جواهر  )نجفی،  می‏کند  چشم‏پوشی 

ص۱۰۴(. ج۲۵، 

3-2-4: وجود اجمال در روایت
را  قبض  صحت  شرط  که  سومی  دلیل   :
برداشت  و  احتمال  وجود  می‏کند،  ضعیف 
احتمال  زیرا  است؛  قبض  از  غیر  دیگری 
بلکه  نباشد،  قبض  شرط  روایت  منظور  دارد 
که  باشد  این  روایت  از  منظور  دارد  احتمال 
چیزهایی  از  باید  شدن،  معتبر  برای  رهن 
که قابلیت قبض داشته باشد. در این  باشد 
صورت  به  احتمال،  وجود  دلیل  به  صورت، 
قطعی نمی‏توان حکم داد. “اذا جاء الاحتمال 
بطل الاستدلال”. البته صاحب جواهر از این 

می‏کند. چشم‏پوشی  هم  دلیل 

3-2-5 غیــر قابــل اطمینــان بــودن رهن غیر 
مقبوض

از  چشم‏پوشی  از  بعد  جواهر  صاحب 
سند حدیث و موافق عامه بودن و دلیل سوم، 
به  استدلال  و  می‏کند  بیان  را  چهارمی  دلیل 
بیان  ایشان  می‏داند.  مخدوش  را  روایت  این 
حدیث،  از  منظور  دارد  احتمال  که  می‏دارند 
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مقبوض  غیر  رهن  بودن  اطمینان  قابل  غیر 
باید  رهن،  عقد  انعقاد  برای  این‏که  نه  باشد؛ 
آن را به قبض مرتهن برسانند. لذا آنچه از این 
روایت ظاهر می‏شود این است که در صورت 
ایجاد  مرتهن  برای  اطمینانی  قبض،  عدم 
نمی‏شود؛ بدین جهت که آنچه مورد نفی قرار 
که  رهن  عقد  نه  و  است  مرهون  عین  گرفته، 
می‏باشد.  بطلان  و  صحت  به  توصیف  قابل 
لذا صاحب جواهر با این توجیه، تمسک به 

نمی‏داند. صحیح  را  روایت 
3-3: دلیل سوم وجود اجماع 

قبض  شرط  طرفداران  که  دلیلی  سومین 
در  اجماع  وجود  جسته‏اند،  تمسک  آن  به 
»مجمع  در  طبرسی  که  است  مسئله  این 
کرده  حکایت  را  اجماعی  چنین  البیان« 
در  دیلمی  »مقنعه«،  در  مفید  شیخ  و  است 
کتاب »کافی« به  کتاب »مراسم« و حلبی در 
صراحت ادعای اجماع کرده‏اند. اما صاحب 
جواهر این اجماع را قابل قبول نمی‏داند؛ زیرا 
با  معارض  طبرسی،  از  حکایت‏شده  اجماع 
چراکه  است؛  یس  ادر ابن  و  زهره  ابن  اجماع 
اجماع این دو فقیه در مقابل اجماع آنان قرار 
دارد. صاحب جواهر در این مورد می‏نویسد: 
اجماع حکایت‏شده از مجمع البیان معارض 
با ادعای نفی خلافی است که ابن زهره و ابن 
قبض  بدون  رهن  صحت  طرف  در  یس  ادر
زهره  ابن  اجماع  که  همچنان‏  کرده‏اند؛  نقل 
ابن  ادعای  با  معارض  عقد،  بودن  لازم  در 
زهره  ابن  خود  بلکه  است،  مقداد  و  یس  ادر
این  اما  داشته  قبول  را  اختلافی  چنین  نیز 

اختلاف را توجیه می‏کند و می‏گوید: هنگامی‏ 
که مخالفین اجماع به اسم و نسب شناخته 
اجماع  به  مخل  مخالفت‏شان  باشند،  شده 
نیست )ابن زهره، غنیة النزوع، ص۲۴۳(. اما 
صاحب جواهر توجیه ایشان را قبول نمی‏کند 
و می‏نویسد: بنا بر طریقه‏ای که در اصول بیان 
کردیم، هیچ شکی نیست که چنین مخالفتی 
صاحب  بنابراین،  است.  اجماع  به  مخل 
جواهر دلیل اجماع را برای شرط بودن قبض 
شد،  گفته  آنچه  از  می‏نویسد:  و  نمی‏پذیرد 
صورت  دو  هر  در  قبض  بودن  شرط  ادعای 
باطل  قبض(  لزوم  شرط  و  صحت  )شرط 
است، اگرچه بطلان نظریه شرط لزوم واضح‏تر 
است. بنابراین، صاحب جواهر نظریه نهایی 
به  قبض  بودن  شرط  عدم  بر  مبنی  را  خود 
کردن  صورت مطلق بیان می‏کند؛ لذا بحث 
نسبت به همه‏ی فروعاتی که مبتنی بر »شرط 
قبض« هستند، از نظر ایشان اشتباه و اطاله‏ی 

است. کلام 

4: دلایل عدم شــرط بودن قبض از دیدگاه 

صاحب جواهر

خود  نظریه  اثبات  برای  جواهر  صاحب 
می‏کند: بیان  را  دلیل  چند 

4-1: دلیل اول عدم وجود اجماع
  از آنجا که درباره ماهیت و اعتبار قبض 
در عقد رهن، احتمالات و آراء متعددی میان 
فقها وجود دارد-عده‏ای به اجماع بر شرطیت 
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بر  اجماع  برخی  جسته‏اند،  تمسک  قبض 
عدم شرطیت را ادعا کرده‏اند و همچنین این 
که قبض شرط صحت  احتمال مطرح است 
یا شرط لزوم عقد رهن باشد-جمع‏بندی این 
احتمالات به گونه‏ای است که هر یک، دیگری 
معتبری  اجماع  و  کرده  نفی  ضمنی  به‏طور  را 
نمی‏گیرد.  شکل  اقوال  این  از  هیچ‏یک  در 
صاحب جواهر با دقت در ادله هر یک از این 

که: دیدگاه‏ها، چنین نتیجه می‏گیرد 
»نظر به تعدد احتمالات و اختلاف اقوال، 
قدرت  اجماعی  ادعاهای  این  از  هیچ‏یک 
می‏توان  نه  بنابراین،  و  نداشته  را  لازم  اثباتی 
قبض را شرط صحت، نه شرط لزوم و نه حتی 
رهن  عقد  در  اساسی  شرط  مطلق،  نحو  به 
توافق  و  تراضی  است،  معتبر  آنچه  دانست. 
اراده  تحقق  و  رهن  عقد  انعقاد  در  طرفین 
مشترک ایشان است.« )نجفی، جواهرالکلام، 

ص۱۰۲( ج۲۵، 
4-2دلیل دوم: اصالة اللزوم در عقود

در  که  فقهی  اصول  مهم‏ترین  از  یکی 
مورد  رهن  عقد  در  قبض  شرطیت  تحلیل 
استناد قرار می‏گیرد، قاعده‏ی »اصالة اللزوم« 
است. مطابق این اصل، حکم اولیه و قهری 
یعنی  آن‏هاست؛  لزوم  عقود،  خصوص  در 
تا  است  کافی  قبول  و  ایجاب  تحقق  صرف 
آنکه  مگر  باشد،  لازم‏الاتباع  و  لازم‏الوفا  عقد 
دلیل خاصی بر جواز فسخ یا عدم لزوم اقامه 
به  قرآن-و  آیات  استناد  به  قاعده  این  شود. 
ذِینَ 

َّ
ال هَا 

ّ
یُ

َ
أ »یَا  شریفه  آیه‏ی  مشخص  طور 

عُقُودِ« )مائده: ۱(-مبین آن است 
ْ
وْفُوا بِال

َ
آمَنُوا أ

و  بوده  واجب‏الوفا  پیمان‏ها  و  عقود  تمام  که 
لازمه‏ی شرعی آن‏ها رعایت حقوق و تعهدات 

است. طرفین 
را به معنای  فقها در تفسیر این آیه، عقد 
مطلق تعهد )اعم از عقود معین و غیرمعین( 
که هر نوع پیمانی  دانسته‏اند و بر این باورند 
عقد  مصداق  لغت  و  عرف  اساس  بر  که 
قرار  آن  به  وفای  بر  الهی  امر  مشمول  باشد، 
می‏گیرد )انصاری، المکاسب، ج۲، ص ۳۰۲(. 
گر بعد از تحقق شرایط اساسی  بدین ترتیب، ا
عقد )ایجاب و قبول و سایر شرایط صحت(، 
ایجاد  تردید  عقدی  صحت  یا  بودن  لازم  در 
شود، اصل اقتضا دارد که آن را صحیح و لازم 

گردد. بدانیم، مگر آنکه خلاف آن ثابت 
صاحب جواهر نیز با تکیه بر همین اصل 
اعتبار  در  که  جایی  در  می‏کند:  استدلال 
قبض به عنوان شرط صحت یا لزوم عقد رهن 
اختلاف و تردید وجود دارد و ادله‏ی مثبت، 
اصالة  به  باید  ندارند،  را  لازم  اثباتی  قدرت 
اللزوم و اطلاقات قرآن و روایات رجوع کرد. به 

ایشان: تعبیر 
»میان سه قول معروف درباره قبض-شرط 
صحت، شرط لزوم، یا عدم مدخلیت مطلق-
آنکه قبض هیچ مدخلیتی در صحت یا لزوم 
زیرا اطلاقات  ندارد، قوی‏تر است؛  عقد رهن 
آیات و روایات و سیره‏ی فقها دلالت بر لزوم 
قبض،  شرط  بدون  طرفین،  تراضی  نفوذ  و 
ص۱۰۲( ج۲۵،  جواهرالکلام،  دارند.«)نجفی، 
بنابراین، اصل بر این است که عقد رهن با 
صرف توافق و ایجاب و قبول، صحیح و لازم 
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تلقی می‏شود و تحقق قبض، شرط صحت یا 
لزوم نیست؛ مگر آنکه دلیل معتبر و خاصی 
خلاف آن را اثبات کند. این رویکرد، علاوه بر 
اراده‏ی  به  احترام  و  قراردادها  اصالت  حفظ 
مشترک طرفین، با منطق و کارکردهای حقوقی 
و  است  سازگار  نیز  معاصر  دوران  در  عقود 
کنونی  مقررات  اصلاح  زمینه‏ساز  می‏تواند 

قانون مدنی باشد.
4-3: دلیل ســوم: اصل عدم اشــتراط -الزام به 

اکتفا بر ایجاب و قبول در تحقق عقد
از منظر اصول فقه، یکی از قواعد بنیادین 
در باب عقود، اصل اکتفا به ایجاب و قبول 
شرط  هرگونه  از  بی‏نیازی  و  عقد  تحقق  برای 
زائد بر آن است. یعنی هرگاه عقدی با اراده‏ی 
مشترک )ایجاب و قبول( واقع شود و نسبت 
تردید  آن  ماهیت  در  دیگر  شرطی  اعتبار  به 
اشتراط«  عدم  »اصل  قاعده‏ی  بنابر  باشد، 
شرطی  چنین  می‏شود  فرض  برائت،  اصل  و 
وجود ندارد و ضرورتی برای التزام به آن نیست.
فقها این اصل را در تعاملات قراردادی و 
می‏دانند.  جاری  معاملات  صحت  تحلیل 
شرط  هر  که  است  آن  قاعده  این  اساس 
معتبر  شرعی  دلیل  نیازمند  عقود  در  اضافی 
و خاص است؛ و در صورت فقدان یا تردید، 
اصل اقتضا به عدم آن شرط خواهد داشت. 
گر  کاربرد این اصل در عقد رهن آن است که: ا
در اعتبار قبض به‏عنوان شرط صحت یا لزوم 
برای  و دلیل محکمی  تردید باشد  عقد رهن 
باشد،  نداشته  وجود  قبض  شرطیت  اثبات 
اصل آن است که قبض جزء شروط ماهوی و 

لزوم رهن نیست. یا  دخیل در صحت 
صاحب جواهر با صراحت به این قاعده 

استناد می‏کند و می‏نویسد:
که  است  آن  ایقاعات  و  عقود  در  »اصل 
قبول  و  ایجاب  از  بیش  چیزی  به  محتاج 
نباشند، مگر آنکه دلیلی قطعی بر لزوم شرط 
این قاعده در بحث  و  دیگری حاصل شود؛ 
قبض رهن نیز جاری است. در نتیجه، عدم 
اشتراط قبض در صحت و لزوم رهن مطابق 

است.« اصول  با 
)نجفی، جواهرالکلام، ج۲۵، ص۱۰۲(

لزوم  اصل  با  نزدیکی  ارتباط  اصل  این 
گر دخالت شرط اضافی در عقد  دارد؛ چراکه ا
یقینی نباشد، نه تنها از حیث صحت عقد، 
به  نیاز  عدم  بر  اصل  نیز  لزوم  حیث  از  بلکه 
شرط است و باید عقد را لازم و نافذ دانست. 
این مبنا، افزون بر استحکام استدلال، واجد 
آثار حقوقی قابل توجهی در تحقق، استقرار و 

است. مدنی  قراردادهای  اجرای 
4-4:دلیل چهارم: فقدان دلالت صریح روایی 

و استلزامات کلامی
از دیگر دلایل محکم در رد شرطیت قبض 
فقدان تصریح  رهن،  لزوم عقد  یا  در صحت 
صاحب  است.  شرط  این  بر  روایی  و  شرعی 
مقوله‏ای  به  خود  چهارم  استدلال  در  جواهر 
و  می‏کند  استناد  روش‏شناسانه  و  کلامی 
که درباره‏ی عقد رهن وارد  می‏نویسد: روایاتی 
شده‏اند، ظهور در این دارند که صرف ایجاب 
و قبول، یگانه مقتضی تحقق عقد رهن است 
و هیچ‏گونه تعلیقی نسبت به قبض در آن‏ها 
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شرط  قبض،  گر  ا که  جایی  تا  ندارد؛  وجود 
صحت یا لزوم عقد تلقی می‏شد، بر شارع لازم 
بود که چنین امری را به طور واضح و تفصیلی 
شرطی  چنین  نکردن  بیان  زیرا  کند.  بیان 
جهل  به  اغراء  نوعی  آن،  اهمیت  به  توجه  با 
از  جهل  به  اغراء  صدور  و  می‏شود  محسوب 
طرف شارع، نه تنها قبیح، بلکه منطقا و شرعاً 

است. ممتنع 
: به تعبیر صاحب جواهر

که عقد رهن  »ظهور روایات در این است 
قرار  گر  ا و  می‏شود  محقق  قبول  و  ایجاب  با 
بود قبض شرط صحت یا لزوم باشد، لازم بود 
امر  این  تفصیل،  و  تصریح  با  مقدس  شارع 
به  آن منجر  بیان  فرماید؛ چراکه عدم  بیان  را 
اغراء به جهل و تدلیس در شریعت می‏گردد 
دور  شارع  بودن  حکیم  از  چیزی  چنین  و 
ج۲۵، ص۱۰۲( است.«)نجفی، جواهرالکلام، 
بر اساس این قاعده‏ی  در نتیجه، ایشان 
می‏گوید  روایات،  ظاهر  به  رجوع  با  و  کلامی 
ترک تفصیل و تصریح شارع نسبت به قبض، 
نشان‏دهنده‏ی بی‏اعتباری آن به عنوان شرط 
صحت یا لزوم عقد رهن است و عدم وجود 
چنین شرطی نزد شارع، عقلاً و شرعاً راجح‏تر 

است.

5: نظر قانون مدنی

همچنین   ۷۷۲ ماده‏ی  مفاد  در  دقت 
پرتو  در  به‏ویژه  مدنی،  قانون‏   ۷۷۴ ماده‏ی 
در  که  است  آن  مؤید  بحث،  فقهی  سوابق 
حقوق ایران، نظریه شرط صحت مورد پذیرش 

 ۷۷۲ ماده‏ی  در  چنان‏که  است  گرفته  قرار 
می‏گوید: »مال مرهون باید به قبض مرتهن یا 
به تصرف کسی که بین طرفین معین می‏گردد، 
ولی استمرار قبض شرط صحت  داده شود، 

نیست«. معامله 
طبق این ماده، صرف ایجاب و قبول برای 
کافی نیست، بلکه محتاج  تحقق عقد رهن 
به قبض نیز هست و طبق ذیل ماده، استمرار 
برای  بلکه  قبض شرط صحت رهن نیست، 
صحت آن کافی است لحظه‏ای عین مرهون 
به قبض مرتهن داده شود و سپس با اجازه و یا 
گرفته شود.  حتی بدون اجازه‏ی او از دستش 
بنابراین، خروج مال مرهون از ید مرتهن، خللی 
همچنین  و  نمی‏کند  وارد  رهن  صحت  بر 

موجب زوال حق رهن نمی‏گردد.
یان در این مورد می‏گوید: قبض  دکتر کاتوز
از شرایط صحت رهن است و در صورتی اثر 
قانون  یان،  )کاتوز باشد  راهن  اذن  به  که  دارد 
ص۴۸۵(.  کنونی،  حقوقی  نظم  در  مدنی 
عقد  در  قبض  می‏گوید:  امامی  همچنین 
وقف  انتفاع،  حق  عقد  در  قبض  مانند  رهن 
و  صحت  شرط  و  است  سبب  جزء  هبه  و 
تحقق عقد است )امامی، حقوق مدنی، ج۲، 

ص۳۳۲(.
5-1: نقــد نظریه شــرط صحت قبض در عقد 

رهن
به  توجه  با  به‏ویژه  ایران،  حقوقی  نظام  در 
ابعاد فقهی  و  مواد ۷۷۲ و ۷۷۴ قانون مدنی 
مورد  مختلفی  زوایای  از  می‏تواند  مواد،  این 
بررسی قرار گیرد. در زیر به تحلیل و ابهامات 
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یم: می‏پرداز نظریه  این  در  موجود 
این حکمی نه‏تنها به دلیل عدم تناسب 
با حقایق توثیق در روابط حقوقی جاری، قابل 
نقد است؛ بلکه بدون استنا هم نماده است  
است  آمده   772 قانون  ادامه  در  چنانکه 
"استمرار قبض شرط صحت معامله نیست"
توجه  با  و  سابق  در  قانون  دیدگاه   اگرچه 
به قاعده احتیاط و حفاظت از حقوق مرتهن 
با  و  امروز  دنیای  در  اما  است،  توجیه  قابل 
توجه به تنوع قراردادها و پیچیدگی‏های روابط 
اقتصادی، این رویکرد  از کارایی لازم برخوردار 
تی که می‏تواند در پی  نست. در واقع، مشکلا
عدم وجود قبض ایجاد شود، نیازمند بازنگری 

اساسی در این نظریه است.
به عنوان مثال، در دنیای مدرن، بسیاری 
دور  راه  از  و  دیجیتالی  صورت  به  اموال  از 
فیزیکی  قبض  داشتن  و  می‏شوند  مبادله 
و  می‏باشد  غیرعملی  و  بازدارنده  رهن،  برای 
می‏شود.  اقتصادی  محدودیت‏های  موجب 
عنوان  به  قبض  شرط  افزودن  همچنین، 
نقض  به  منجر  می‏تواند  صحت،  شرط 
حقوق بزهکار و قربانیان در قضایای حقوقی 
موجب  است  ممکن  شرط  این  زیرا  باشد؛ 
ضروری  و  لازم  حقوق  انتقال  از  جلوگیری 
مسائلی  که  مواردی  در   ، دیگر بیانی  به  شود. 
چون انتقال حقوق به وراث یا تضییع حقوق 
قبض  شرط  می‏آید،  پیش  مصرف‏کنندگان 
اجتماعی  عدالت  تحقق  از  مانع  می‏تواند 

گردد.

6: نتیجه  پیشنهاد اصلاح قانون مدنی

جواهر  صاحب  استدلال‏های  به  توجه  با 
پیشنهاد   ، مشهور نظریه  بر  وارد  نقدهای  و 
در  قبض  به  مربوط  قانونی  مواد  که  می‏شود 
این  شود.  اصلاح  مدنی  قانون  در  رهن  عقد 
شود: انجام  صورت  دو  به  می‏تواند  اصلاح 

6-1: حذف شرطیت قبض:
قانون مدنی،  از  با حذف شرطیت قبض 
منعقد  طرفین  توافق  صرف  با  رهن  عقد 
امر  این  نیست.  قبض  به  نیازی  و  می‏شود 
باعث تسهیل در انجام معاملات و تعهدات 
نیازهای  و  زمان  مقتضیات  با  و  می‏شود 

است. سازگار  امروزی  جامعه 
6-2:تبدیل شرطیت قبض به شرطیت اثباتی

در این حالت، قبض به عنوان یک اماره یا 
دلیل بر وجود عقد رهن در نظر گرفته می‏شود 
و عدم وجود آن، مانع از انعقاد عقد نیست. در 
صورت عدم وجود قبض، طرفین می‏توانند با 
، وجود عقد رهن را اثبات کنند. ارائه ادله دیگر

7:نتیجه‏گیری

عدم  مورد  در  جواهر  صاحب  دیدگاه 
شرطیت قبض در عقد رهن، دیدگاهی دقیق، 
مستدل و منطبق با مقتضیات زمان است. این 
دیدگاه می‏تواند باعث اصلاح قوانین موجود و 
تسهیل در انجام معاملات و تعهدات شود. با 
توجه به اهمیت این موضوع، پیشنهاد می‏شود 
که این دیدگاه در محافل علمی و حقوقی مورد 
گیرد و در صورت امکان، در  بررسی و نقد قرار 

قوانین مدنی اعمال شود.
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