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The formation of the family has individual and social consequences. 
In the fiqh and legal sources, there is no specific criterion for 
determining the commencement of conjugal life and family 
formation. The apparent evidence from fiqh proofs and legal texts 
indicates that from the moment the ʿulqat al-zawjiyyah  (marital 
relationship) is contracted, all mutual rights and obligations of the 
spouses must be established; however, nowadays the “dawrān-ʿaqd” 
(the period of ʿaqd) has widely become recognized as a customary 
stage prior to the beginning of conjugal life, during which, despite the 
existence of the marital relationship, a family is not effectively 
formed. The challenge arising from this situation is the lack of a 
proper understanding of this period and the absence of appropriate 
regulations governing it. The examination of the necessity to identify 
the legal status of the customary dawrān-ʿaqd or ʿ urfī marriage contract 
or non-registered customary marriage is an issue without precedent 
and has been addressed in the present research. In this regard, the 
study seeks to answer the question: what are the fiqh foundations for 
recognizing the dawrān-ʿaqd empirically ? Since the non-recognition 
of the dawrān-ʿaqd in the current situation causes problems in the 
fulfillment of the mutual rights of the spouses (such as nafaqa or 
maintenance or financial support and tamkīn or sexual availability or 
marital submission) and their deprivation of certain social rights, and 
given that “namzadi” (engagement) lacks sharʿī legitimacy, it is 
concluded that the dawrān-ʿaqd can serve as an appropriate 
institution to resolve these difficulties. Furthermore, considering the 
practical problems, proposals such as the necessity of official 
registration of its duration, determination of enforcement guarantees, 
and the requirement to legislate specific laws have been put forward. 
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Introduction 
Today, the gradual formation of the family institution has encountered a 
phenomenon known as the "ʿaqd-i ʿurfī period" (customary engagement 
period)—a phase that lies between the formal marriage contract (ʿaqd-i nikāḥ) 
and the commencement of cohabitation. During this period, while the marital 
bond (ʿalāqat-i zawjiyyah) is established from both a Sharīʿa and legal 
perspective, the practical realization of family life through shared living has 
not yet materialized. The absence of a clear definition and explicit legal 
regulations for this stage has led to extensive jurisprudential (fiqhī), legal, and 
social challenges, which this study seeks to address through an analytical and 
comparative approach. 

Classical fiqh and legal sources provide no specific criterion to 
distinguish the inception of family life from the moment of marriage contract 
(ʿaqd-i nikāḥ). The apparent implications of jurisprudential evidence 
(adillah) and legal provisions (e.g., Articles 1102, 1106, and 1111 of the 
Civil Code) suggest that upon the conclusion of the marriage contract, all 
mutual rights and obligations—including tamkīn (conjugal obedience) and 
nafaqah (maintenance)—take effect. However, in contemporary society, 
couples often find themselves in a liminal state after the formal ʿaqd but 
before cohabitation, which is neither a mere engagement nor a complete 
marital union. This ʿurfī (customary) phase demands independent 
jurisprudential and legal analysis. 

Methodology 
This study employs: 

1. Textual analysis of classical fiqh sources (Quranic verses, ḥadīth, 
and juristic principles) and modern Iranian civil law (e.g., the Family 
Protection Law of 2011). 

2. Comparative legal analysis of judicial rulings to identify 
contradictions in courts’ treatment of ʿaqd-i ʿurfī cases. 

3. Critical evaluation of social realities (e.g., delayed cohabitation 
trends) against traditional legal frameworks. 
 

Key focus areas include: 
The conditional nature of nafaqah and tamkīn on actual cohabitation 

(tamkīn-i tāmm). 
Distinctions between tamkīn-i ʿāmm (general obedience) and tamkīn-i 

khāṣṣ (sexual compliance). 
Legal ambiguities in social rights (e.g., insurance coverage, family 

subsidies) for wives (zawjah) during ʿaqd-i ʿurfī. 
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Findings 
Jurisprudential Perspective: 

Nafaqah and tamkīn obligations are contingent upon full cohabitation, not 
merely the ʿaqd. This is supported by the principle of barāʾah (acquittal in 
cases of jurisprudential doubt) and the absence of explicit evidence mandating 
nafaqah without tamkīn. 

Tamkīn (general or specific) is not an inherent requirement (muqtaḍā-yi 
dhāt) of the marriage contract. A stipulation (sharṭ) delaying tamkīn until 
cohabitation is valid if it does not contradict Sharīʿa. 

1. Legal Challenges:  
Current laws impose full marital consequences (e.g., termination of family 

subsidies) upon ʿaqd registration, despite the absence of de facto family 
formation. This conflicts with social justice. 

Judicial inconsistency arises in mahr (dower) claims during ʿaqd-i ʿurfī, 
with courts often equating it to post-cohabitation claims (per Article 22 of the 
2011 Family Protection Law). 

2. Gaps in Enforcement: 
Oral agreements on the ʿ aqd-i ʿ urfī duration (e.g., a 2-year delay) lack legal 

enforceability, leaving wives vulnerable. 
The institution of nāmzadī (pre-marriage engagement) is critiqued as 

religiously untenable due to its potential for unregulated interaction (ikhtilāṭ) 
between non-maḥram individuals. 

Conclusion 
The study underscores the need for legal recognition of the ʿaqd-i ʿurfī 
period and proposes: 

1. Mandatory registration of the ʿaqd-i ʿurfī duration in marriage 
documents. 

2. Distinction between rights/obligations during ʿaqd-i ʿurfī and 
cohabitation (e.g., suspending nafaqah and tamkīn claims until 
cohabitation begins). 

3. Continuation of social rights (e.g., subsidies) for the wife until 
cohabitation. 

4. Legal safeguards against misuse of mahr claims during this period. 
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ژه  دوا   ها:کلی
   ،یعقد عرف

   ت،یزوج  ۀعلق
   ت،یمحرم  ۀغیص

   ن،ی تمک
 نفقه 

  ۀ ضابط   ، ی و قانون   ی است. در منابع فقه   ی و اجتماع   ي آثار فرد   ي خانواده دارا   ل ی تشک 
خانواده ذکر نشده    ل ی مشترك و تشک   ی کردن زمان شروع زندگ مشخص   ي برا   ی خاص 

  ت، ی زوج   ۀ دارد که از زمان انعقاد علق   ن ی از ا   ت ی حکا   ی و منابع قانون   ی فقه   ۀ است. ظاهر ادل 
  » برقرار شود؛ اما امروزه «دوران عقد   ن ی زوج   قابل مت   ف ی حقوق و تکال   ی تمام   ست ی با ی م 

  ۀ وجود علق   رغم ی مشترك که در آن، عل   ی زندگ   ل ی قبل از تشک   ی عرف   ي ا عنوان مرحله به 
  ت ی وضع   ن ی که ا   ی است. چالش  افته ی نشده، رواج گسترده    ل ی عملاً خانواده تشک   ت ی زوج 

با آن است.    مناسب   ن ی فقدان قوان   ز ی دوران و ن   ن ی از ا   ح ی به وجود آورده، عدم درك صح 
که    نه ی ش ی است فاقد پ   ي ا مسئله   ، ی دوران عقد عرف   ت ی وضع   یی ضرورت شناسا   ی بررس 

سؤال    ن ی دنبال پاسخ به ا راستا، پژوهش به   ن ی شده است. در ا   ی در پژوهش حاضر بررس 
مبان  که  عرف   شناختن ت ی رسم به   ی فقه   ی است  عقد  عدم  ست ی چ   ی دوران  ازآنجاکه   .

حقوق متقابل    ي فا ی در است   ی ت موجود سبب بروز مشکلات ی دوران عقد، در وضع   یی شناسا 
  ز ی و ن   شود ی م   ی حقوق اجتماع   ی آنان از برخ   ت ی ) و محروم ن ی مانند نفقه و تمک (   ن ی زوج 

شده است که دوران عقد    ي ر ی گ جه ی است، نت   ی فاقد وجاهت شرع   » ي ازآنجاکه «نامزد 
مناسب   تواند ی م   ی عرف  ا   ي برا   ی نهاد  همچن   ن ی حل  باشد.  به    توجه با    ن ی معضلات 

ضمانت اجرا و لزوم    ن یی مدت، تع   ی مانند لزوم ثبت رسم   یی شنهادها ی پ   ، ی مشکلات عمل 
 خاص ارائه شده است.   ن ی وضع قوان   ي برا   ف ی تکل   ن یی تع 

  عقد   دوران   وضعیت   حقوقی ). واکاوي ضرورت شناسایی فقهی 1404(   مهدوي، حامد؛ امامی، محمد؛ و وحدتی شبیري، سید حسن :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/fvh.2023.14812.1695 .  26 ـ3  ، ) 1( 19مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق،  .  عرفی 
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 مقدمه 

و هم    يمجرد  ی زندگ  يهایژگیکه هم و  کنند یرا تجربه م  يامشترك، دوره   یامروزه جوانان در آغاز زندگ
را داراست. این دوره که بعضاً دوران عقد و بعضاً دوران نامزدي نامیده    یمشترك خانوادگ  یزندگ  يهایژگیو

یک ترکیب اضافی است و در اصطلاح    »دوران عقد« شود، در جامعۀ امروزي رو به گسترش است. ترکیب  می
منظور ایجاد آثار حقوقی خاص معناي بازۀ زمانی است که توافق و پیوند متقابل ارادۀ دو شخص به عرفی به 

دو علت عمده، مهیاشدن مقدمات و شرایط لازم براي زندگی مشترك و تحصیل  .  شودنکاح در آن واقع می
و تکامل شناخت طرفین نسبت به یکدیگر، از عوامل گسترش این دوره است. اما ازآنجاکه دوران عقد،  

رسد  امري عرفی است و هیچ دلیل خاص شرعی یا ضابطۀ قانونی مختص به آن وجود ندارد، به نظر می
اعمال قوانین و مقررات شرعی و قانونی حاکم، نسبت به حقوق و تکالیف متقابل زوجین و همچنین برخی 

دادنامۀ   موجببه عنوان مثال،  طور کامل همسو با عدالت نیست. به زوجه)، به خصوصاً  (  هاحقوق اجتماعی آن
تبصرۀ    استنادبه دادگاه عمومی جزایی بهارستان و    104صادره از شعبۀ    6/1/1393  مورخ   400001شمارۀ  
مصوب  53مادۀ   خانواده  حمایت  زوجه   1/2/1391  قانون  نفقۀ  پرداخت  از  امتناع  داشته  مقرر  که  که  اي 

خواهد بود و با التفات به اینکه زوجه    53قانون مجاز به عدم تمکین است، مشمول مقررات مادۀ    موجببه 
باکره بوده و مهریۀ وي عندالمطالبه است و تمکین وي مشروط به پرداخت مهریه گردیده است، واخواهی 

ردیده، رد شده  جهت ترك انفاق زوجه به شش ماه حبس محکوم گزوجه نسبت به دادنامۀ غیابی که زوج به 
هاي فراوانی با زندگی مشترك  است. بنابراین، نداشتن قوانین شفاف براي این دوره از زندگی که عملاً تفاوت

سازد؛ مانند اینکه هریک از زوجین از طرف مقابل انتظار هایی مواجه میدارد، جامعه و جوانان را با چالش 
هاي مختلف پرونده  گونه ها، قضات ممکن است به حقوق کامل خود را دارد یا اینکه در موارد اختلاف بین آن

شود  هاي مشابه آراي متفاوتی صادر شود. بنابراین، این سؤال اساسی مطرح میرا بررسی کنند و در پرونده 
دوران را، با در    ن یا  توان یم  ایتوان آشناختن دوران عقد عرفی چیست و آیا میرسمیتکه مبانی فقهی به 

سو، و   کیخانواده) از    لیو عدم تشک  تیزوج  ۀ مانند وجود رابط(  یآثار حقوق  يدارا  يهایژگینظر گرفتن و
، الزام  2شوهر به پرداخت نفقه   ف ی، تکل1مرد بر خانواده   استیمانند ر(  یخانوادگ  یزندگ  يهایژگیفقدان و
شوهر در ممانعت از  و حق    4توسط شوهر  شدهنییزن در منزل تع   نت، سکو3یتزوج   فی وظا  يفایزن به ا

آن    يبرا  یخاص  ن یمطرح کرد و قوان  ی نهاد مستقل فقه  کیعنوان  به   گر، ید  ياشتغالات زن) از سو  یبرخ
 در نظر گرفت؟

رسد مسئلۀ بررسی ضرورت شناسایی دوران عقد عرفی و اینکه این شناسایی، چه  رو، به نظر میازاین
تواند داشته باشد، از مسائل  ها میآثاري در حقوق و تکالیف متقابل زوجین یا نسبت به حقوق اجتماعی آن

 مهمی است که شایان بررسی و مطالعه است.
 

 ».ق.م: «در روابط زوجین ریاست خانواده از خصایص شوهر است  1105 ۀماد. 1
 عهده شوهر است».زن به ۀق.م: «در عقد دائم نفق  1106 ۀماد. 2
 ق.م: «هرگاه زن بدون مانع مشروع از اداي وظایف زوجیت امتناع کند مستحق نفقه نخواهد بود».  1108 ۀماد. 3
 کند سکنی نماید مگر آنکه اختیار تعیین منزل به زن داده شده باشد». ق.م: «زن باید در منزلی که شوهر تعیین می  1114 ۀماد. 4
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این باب    . آنان غالباًاندعنوان یکی از عقود، اختصاص داده به   ،فقیهان عظام از دیرباز بابی را به نکاح 
  به مسائلی همچون، آداب، عقد   ،دائم)(  و در قسم نخستین  کرده به سه قسم دائم، موقت و اماء تقسیم  را  
). در ملحقات و  209 ص.   ، 2 ج.   ق،1408محقق حلّی، ( اندصیغه و احکام آن)، اولیاء، اسباب تحریم پرداخته (

ترین حقوق و تکالیف متقابل زوجین است) را بیان و ضمن  که از جمله مهم(  نفقه   نیز   متفرعات باب نکاح 
از دیگر حقوق موصوف)  (  بیان مصادیق آن، مباحثی همچون اسباب، شرایط و ادلۀ وجوب، رابطۀ آن با تمکین

نموده  مطرح  را  نشوز  حلّی،  (  اندو  حلّی،  291 ص.   ق،1408محقق  علامه  ؛ 21 ص.   ،4 ج.   ق،1420؛ 
اول،  268 ص.   ،3 ج.   ،1387فخرالمحققین،   شهید  ثانی،  209 ص.   ، 3 ج.   ق،1414؛  شهید    ، 3 ج.   ق،1414؛ 

انصاري،  209 ص.    ، 12 ج.   ق،1418؛ حائري،  557 ص.   ، 7 ج.   ق،1416؛ فاضل هندي،  486 ص.   ق، 1415؛ 
 ).287 ص.   ،2 ج.   ق،1410؛ خویی، 163 ص. 

اند دانان و پژوهشگران، از زوایاي گوناگون به بحث نفقۀ زوجه پرداخته تبع فقها، حقوقهمچنین به 
ضمن بیان ماهیت، شرایط    ،توان این مباحث را به سه دسته تقسیم کرد: دستۀ اولکلی می  ینگاهکه در  

و موانع آن به بررسی عواملی همچون تأثیر اشتغال و تمکن زوجه، ممتازیت حق، مفقودالاثربودن زوج و  
اقارب نفقۀ  با  آن  زاده، ؛ قاضی 29 ص.   ،1392؛ میرشکاري،  31 ص.   ،1393فرد،  ایزدي (  اندپرداخته   ،تزاحم 

دستۀ دوم   ).35 ص.   ،1392پور،  ؛ عبدي111 ص.   تا،؛ صفایی، بی136 ص.   تا،؛ ولیزاده، بی120 ص.   ،1388
هاي دارو و درمان و اینکه آیا  که ضمن بیان معیار و مصادیق نفقه، به بررسی شمولیت هزینه هستند    آثاري

تراب،  ابن(  اندی وي یا شأن مرد یا شأن هر دو، پرداخته معیار تعیین مقدار نفقه نیاز زوجه است یا شأن خانوادگ
که به بررسی تطبیقی نفقه در فقه  اند هاییپژوهش هم ). دستۀ سوم 131 ص.   ،1395؛ نیازي، 1 ص.   ،1387

نظام با سایر  ایران  پرداخته امامیه، حقوق    تا، ؛ مصدق صدقی، بی19 ص.   ،1393گواهی،  (  اندهاي حقوقی 
 ). 115 ص. 

پژوهش که با استفاده از متون کهن فقهی کنکاش شده، کوشش شده با رویکردي متمایز از در این  
عنوان یک تأسیس حقوقی متمایز از  اندازي به شناسایی دوران عقد عرفی به سایر آثار پژوهشی و با چشم

تشکیل خانواده)، به بررسی تناسب قوانین و مقررات  (  دوران نامزدي و جداي از وضعیت زندگی مشترك
قانونی حاکم بر دوران عقد عرفی پرداخته شود. به عبارت دیگر، آنچه در این پژوهش بر آن تمرکز شده،  

جهت عدم شناسایی دوران عقد عرفی در حقوق و تکالیف طرفین و حقوق  هایی است که به بررسی چالش
یشگیري از وقوع  اجتماعی زوجین پدیدآمده و پیشنهاد وضع قوانین خاص جهت رفع مشکلات حقوقی و پ

 باشد.اختلافات می

 جاي نامزدي ادلۀ رواج دوران عقد به

  ، 5 ج.   ق،1407  ،ینیکل(  هاي ایمانی، اخلاقی و ظاهري براي همسر نیکو بیان شدهدر منابع دینی، ویژگی
مغرب324 ص.  طوس191 ص.   ،2 ج.   ق،1385  ، ی؛  احسا399 ص.   ،7 ج.   ق،1407  ، ی؛    ، 3 ج.   ق،1405  ،یی ؛ 
 ، دوم  یمجلس؛  32ـ31 . ص ص   ،20 ج.   ق،1409  ،عاملی حرّ؛  57 ص.   ،21 ج.   ق،1406  ، یکاشان؛  293 ص. 

) و در برخی از روایات، ازدواج بدون نگاه و شناخت زوجه، مذمت شده و بالارفتن  10 ص.   ، 20 ج.   ق،1404
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ازدواج، نشانۀ عدم شناخت است. راهکاري که قانونآمار طلاق در سال اولیۀ  رسمیت  به گذار آن را  هاي 
اولاً، هیچ علقۀ زوجیتی فیمابین  : نحو نامزدي است که ویژگی بارز آن این استشناخته، برقراري ارتباط به 

تواند  از زن و مرد، مادام که عقد نکاح جاري نشده، می  هریکثانیاً،    ؛ی)قانون مدن   1035  ۀ ماد(  طرفین نیست
وجه او را مجبور به ازدواج کند و یا از این جهت مطالبۀ  هیچتواند به از وصلت امتناع ورزد و طرف دیگر نمی

کند مدن   1035  ۀماد(  خسارت  می  ؛ی)قانون  نشود، طرفین  ازدواج ختم  به  رابطه  این  چنانچه  توانند  ثالثاً، 
. علاوه بر آن، مدت این دوره مشخص نیست و  ی)قانون مدن   1037  ۀ ماد(  شده را مسترد نمایندهدایاي داده 
توانند  بدون اینکه علقۀ زوجیت بین طرفین منعقد شده باشد)، از منظر قانونی، طرفین می(  مدتدر طول این  

 وآمد داشته باشند.با یکدیگر، رفت
هایی که بین این قسمت از مقررات قانون مدنی ما با قوانین آلمان و سوئیس  با توجه به مشابهت

قانون مدنی    1302تا    1297وجود دارد، برخی بر این باورند که این قسمت از مقررات قانون مدنی از مواد  
گونه پیشینۀ فقهی و  رسد هیچقانون مدنی سوئیس اقتباس شده است و به نظر می  94تا    90آلمان و مواد  
؛ 8 ص.   ،1376  ،يلنگرود  ي؛ جعفر33 ص.   ،1 ج.   تا،یب  ان،ی؛ کاتوز272 ص.   ،4 ج.   ،1373امامی،  (  اسلامی ندارد

هاي فقهی و اسلامی، هرگونه ارتباط غیرضروري بین زن  )؛ زیرا، حسب آموزه 30 ص.   ، 1 ج.   تا،یب  ،ییصفا
نهی شده است و تنها در یک مورد عمومیت این ادله تخصیص    5،اجنبی و مرد نامحرم، ولو صرف نگاه 

که صاحب جواهر اصل مسئلۀ جواز نظر براي ازدواج   6نه ارتباط) جهت ازدواج است (  خورده و آن هم رؤیت
). اما فارغ از اینکه ادلۀ مذکور دلالت بر 63 ص.   ،29 ج.   ق،1404نجفی،  (  داندرا بین مسلمانان اجماعی می

محقق  (  اندشود، اکثر فقیهان شرایطی براي آن قائلها برداشت می مرۀ واحد دارد یا مرّات و استمرار از آن
نیز، حتی  213-212 صص.   ،2 ج.   ،1387؛ محقق حلی،  27 ص.   ،12 ج.   ق،1414کرکی،   در همین مورد   .(

بنابراین، آنچه مسلم    7.است  رفتن در مقابل کسی که قصد ازدواج با او را دارد، نیز مکروه دانسته شده راه 

 
للِْمُؤْمِنینَ یغَُضُّوا مِنْ أبَصْارِهمِْ وَ یَحْفَظُوا فُرُوجَهمُْ ذلِکَ أزَْکى«.  5 وَ القَْواعدُِ مِنَ النِّساءِ  «  )؛30نور  (  »لَهمُْ إنَِّ اللَّهَ خَبیرٌ بِما یَصْنَعُونَ  قُلْ 

  )؛ 60نور  (  »أنَْ یسَْتَعفْفِْنَ خَیْرٌ لَهُنَّ وَ اللَّهُ سَمیعٌ عَلیمٌلا یَرْجُونَ نِکاحاً فَلَیْسَ عَلَیْهِنَّ جُناحٌ أنَْ یَضعَْنَ ثِیابَهُنَّ غَیْرَ مُتَبَرِّجاتٍ بِزینةٍَ وَ  اللاَّتی
 اللَّهِ ع قاَلَ سَمعِْتُهُ یقُولُ النَّظَرُ سَهمٌْ مِنْ  مُحَمَّدُ بْنُ یَحْیى عَنْ أَحْمدََ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنِ ابْنِ فضََّالٍ عَنْ عَلِی بْنِ عقُْبَةَ عَنْ أَبِیهِ عَنْ أَبِی عَبدِْ«

الْحسََنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ دَاودَُ بْنِ أبَِی یزیِدَ  «  ؛)559  :، ص5ج  ، ق1407  کلینی، (  »یلةًَسِهاَمِ إِبْلِیسَ مسَْمُومٌ وَ کمْ مِنْ نَظْرةٍَ أَورَْثتَْ حسَْرةًَ طَوِ
»  بْلِیسَ وَ قاَلَ لَا بَأْسَ باِلنَّظَرِ إِلَى مَا وُضعَِتِ الثِّیابُالعَْطَّارِ عَنْ بعَْضِ أَصْحاَبِنَا قَالَ قاَلَ أَبُو عَبدِْ اللَّهِ ع إیِاکمْ وَ النَّظَرَ فَإِنَّهُ سَهمٌْ مِنْ سِهَامِ إِ

یا عَلِی لَک أَوَّلُ نَظْرةٍَ وَ الثَّانِیةُ عَلَیک وَ   ص.   وَ رَوَى الْأَصْبَغُ بْنُ نُبَاتَةَ عَنْ عَلِی ع قَالَ قاَلَ رَسُولُ اللَّهِ)؛ «435 ص.   7 ج.   ، ق1407  طوسی، (
الْأرَبْعَِماِئَةِ قاَلَ)؛ «19 ص.   4 ج.   ق، 1413صدوق،  » (لَا لَک بِإِسْنَادهِِ عَنْ عَلِی ع فِی حدَیِثِ  الْخصَِالِ  الْمَرأْةَِ فَلاَ    :وَ فِی  إِلَى  لَکمْ أَوَّلُ نَظْرةٍَ 

 ).194 ص.   20 ج.   ق، 1413، عاملی  » (حرّتُتْبِعُوهاَ نَظْرةًَ أُخْرَى وَ احذْرَُوا الفِْتْنةََ
أنَْ   دُیرِیعَنِ الرَّجُلِ    -الْخَزَّازِ عنَْ مُحَمَّدِ بْنِ مسُْلمٍِ قاَلَ: سَأَلتُْ أَباَ جعَفَْرٍ ع  وبَیأَ  یعَنْ أَبِ  رٍی عُمَ  یعَنِ ابْنِ أَبِ  هِی عَنْ أَبِ  مَی بْنُ إِبْرَاهِ  یعَلِ. «6
بْنُ مُحَمَّدٍ عَنْ معَُلَّى بْنِ مُحَمَّدٍ عَنْ بعَْضِ أَصْحَابِناَ عَنْ    نُی همان: الْحسَُ  -بِأَغْلَى الثَّمَنِ  هَایشْتَرِ ی   ماَقاَلَ نعَمَْ إِنَّ   هاَیإِلَ  نْظُرُی الْمَرْأةََ أَ    تَزَوَّجَی

  ی عْطِ یقاَلَ نعَمَْ فَلمَِ    تَزَوَّجَهاَی قَبْلَ أنَْ    مَرْأةَِإِلَى الْ  نْظُرُیعَبدِْ اللَّهِ ع أَنَّهُ سَأَلَهُ عَنِ الرَّجُلِ    یعَنْ أبَِ  يأَباَنِ بْنِ عُثْماَنَ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ السَّرِ
 ).365 ص.   5 ج.   ق، 1407 ، ین ی (کل» مَالَهُ

  مَرأَْةَ الْ تَزَوَّجَیأنَْ  دُیرِیقَالَ: سَأَلتُْ أبََا عَبدِْ اللَّهِ ع عَنِ الرَّجُلِ  عقُْوبَیبْنِ  ونُسَیعَنْ  عاًیوَ مُحسَِّنِ بْنِ أَحْمدََ جَمِ دِی عَنْهُ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ الوْلَِ. «7
قَالَ ماَ أُحِبُّ    هِیدَی  نَ ی بَ  یقَالَ نعَمَْ قُلتُْ فَتَمْشِ  هاَی إِلَ  نْظُرَیقَالَ قُلتُْ تَقُومُ حَتَّى    نْظُرْی فَلْ  دْخُلْیقاَلَ تَحْتَجِرُ ثمَُّ لْتقَْعدُْ وَ لْ  هاَی إِلَ   نْظُرَی فَأَحبََّ أنَْ  

 ). 448 ص.   7 ج.   ق، 1407 ، ی(طوس  أنَْ تفَعَْلَ



   یدوران عقد عرف تیوضع یحقوقیفقه ییضرورت شناسا يواکاو  11

 

ترین سطح ارتباط است، جایز دانسته شده و دلیلی بر بیش از آن نیست. همچنین، است صرفاً نگاه، که پایین
ها علقۀ  ، رابطه بین زن و مردي که بین آن1375قانون مجازات اسلامی مصوب    637مادۀ    صراحتبه 

 ضربه براي آن تعیین شده است.  99انگاري شده و مجازات شلاق تعزیري تا  زوجیت نباشد، نامشروع و جرم
هاي مخالف و بدون محرمیت است،  که ترویج ارتباط بین جنسیت  »نامزدي«رسد  بنابراین، به نظر می

باشد. پیشینیان نیز به  اسلامی سازگاري ندارد؛ بلکه مخالف تعالیم شرعی نیز می  -با فرهنگ ایرانی  تنهانه 
 در بین مسلمانان رواج یافته است. »دوران عقد«اند و بر این اساس، این مطلب توجه داشته 

 از منظر حقوق متقابل زوجینتمایز دوران عقد 

شود نه اینکه لزوماً خانواده تشکیل  طور صحیح، رابطۀ زوجیت ایجاد میشدن صیغۀ عقد ازدواج به با جاري 
گاه منتهی به تشکیل خانواده نشود. امروزه، در بیشتر موارد قصد طرفین از  گردد و حتی ممکن است هیچ

امکان تشکیل زندگی  دلیل فراهمازدواج تشکیل زندگی مشترك است؛ ولی به  نبودن مقدمات و شرایط، 
ها فراهم نیست. مثلاً، زوج در حال گذراندن خدمت وظیفۀ عمومی است یا زوجه در حال  مشترك براي آن

اي است که آغاز زندگی مشترك نیازمند اقداماتی همچون گونه تحصیل است یا اینکه شرایط مالی طرفین به 
بایست محلی براي زندگی مشترك مهیا است یا میوکار  دنبال کسب باشند. زوج به اخذ تسهیلات بانکی می

شدن شرایط تشکیل خانواده و زندگی  نماید یا جهیزیۀ زوجه فراهم نشده و غیره. بنابراین، ازآنجاکه فراهم
رغم انعقاد علقۀ زوجیت،  پذیرند که علیمشترك، نیازمند فرصت است، معمولاً در چنین شرایطی، طرفین می

تشکیل خانواده و آغاز زندگی مشترك به تأخیر بیفتد و زوجین براي مدتی در دوران عقد عرفی باشند. این  
مثل پایان تحصیلات دانشگاهی زوجه یا اتمام (  مدت ممکن است مشخص یا موکول به تحقق شرطی

جهت آمادگی خدمت دوران وظیفۀ عمومی زوج) باشد و همچنین ممکن است این توافق کتبی یا شفاهی، به 
 قانون حمایت خانواده   20مقررات مادۀ    صراحتبه گذار  ها باشد. اما، در عین حال، قانونکی از آنطرفین یا ی

همان قانون،    49مادۀ    موجببه هاي دائم را الزامی دانسته است و  )، ثبت رسمی ازدواج 1391/12/1مصوب  (
در صورت امتناع اشخاص از این تکلیف قانونی، ضمن الزام ممتنع به ثبت واقعه، موجبات قانونی محکومیت 
وي به پرداخت جزاي نقدي درجۀ پنج یا حبس تعزیري درجۀ هفت، را نیز در نظر گرفته است. بنابراین،  

دنبال این مهم بوده که  گیرانه جهت حفظ مصالح عمومی و اجتماعی به گذار در یک رویکرد سخت قانون
 لازم است.ها ثبت رسمی شود که البته این امر صحیح و تمامی ازدواج 

قانون مدنی، حکایت از این دارد که از زمان انعقاد   1102از سوي دیگر، ظاهر مقررات قانونی مادۀ  
شود و نسبت به دوران عقد و عدم تشکیل زندگی  رابطۀ زوجیت، حقوق و تکالیف متقابل زوجین برقرار می

صریح (  و خانواده) ساکت است؛ در حالی که این تأخیر و عدم تشکیل خانواده به خواست و ارادۀ (  مشترك
یا عرفی) طرفین است و از این حیث بررسی تأثیر عدم تشکیل خانواده بر حقوق و تکالیف متقابل زوجین  

 شود.نیازمند بررسی است و در این قسمت با توجه به شرایط، اثر حقوق و تکالیف عمدۀ زوجین بررسی می
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 تمایز مطالبۀ مهریه در دوران عقدـ 2
عبارت از مالی است که به مناسبت عقد نکاح، از طرف شوهر به زن تملیک شده و شوهر ملزم به    »مهر«

مجرّد  قانون مدنی به   1082مادۀ    صراحتبه   ).161 ص.  ، 3ق، ج 1418  ،ياهر(ط  پرداخت آن به زن است
تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید. بنابراین از همان زمان  شود و میعقد، زن مالک مهر می

باشد. همچنین انعقاد عقد و خصوصاً پس از ثبت ازدواج، مهریه از سوي زوجه، شرعاً و قانوناً قابل مطالبه می
قانون اجراي احکام مدنی، مهریه یک دین ممتاز است؛ اما افزایش   148مادۀ    3به دلالت مقررات قانونی بند  

اي براي آن وضع گذار مقرارت ویژه دعاوي مطالبۀ مهریه و بالارفتن تعداد زندانیان موجب شده که قانون
آن قانون    22با اصلاح این بخش از مقررات قانونی حمایت خانواده در ذیل مادۀ    1391نماید و در سال  

بهار آزادي یا معادل آن باشد، وصول هرگاه مهریه در زمان وقوع عقد تا یکصد و ده سکّه تمام«ان داشته:  بی
چنانچه مهریه، بیشتر از این میزان    8». هاي مالی استقانون اجراي محکومیت  2  آن مشمول مقررات مادۀ 

 110بنابراین، چنانچه، مهریۀ زوجه بیش از  .  »باشد در خصوص مازاد، فقط ملائت زوج ملاك پرداخت است
گذار منوط به اثبات شده، حمایت قانون یا معادل آن) باشد، نسبت به مازاد بر میزان بیان(  سکۀ بهار آزادي

 بایست ابتدائاً تمکن مالی و ملائت زوج را اثبات نماید. تمکن زوج است و بار اثباتی آن با زوجه است و او می
تواند متعهدله را مجبور به قبول قسمتی قانون مدنی متعهد نمی  277مادۀ    صراحتبه از سوي دیگر،  

تواند نظر به وضعیت مدیون مهلت عادله یا قرار اقساط دهد. همچنین،  از موضوع تعهد نماید؛ ولی حاکم می
قانون اجراي احکام مدنی، در راستاي اجراي احکام و توقیف حقوق و مزایاي کارکنان   96مادۀ    موجببه 

ها ها و شرکتها و بانک هاي دولتی و شهرداري ها و مؤسسات دولتی یا وابسته به دولت و شرکتسازمان
علیه داراي زن یا فرزند باشند ربع و الا ثلث آن  که محکومهاي خصوصی و نظائر آن در صورتیو بنگاه 

 شود. توقیف می
بنابراین، از یک سو، شخصی که در دوران عقد است و هنوز خانوادۀ وي تشکیل نشده و متحمل  

مند  الذکر بهره تواند از معافیت فوقصرف ثبت رسمی ازدواج می هاي زندگی نیست، در وضعیت فعلی به هزینه 
شده و اقساط کمتري پرداخت نماید. از سوي دیگر، هرچند آمار دقیقی در خصوص مطالبۀ مهریه در دوران 

  ، هاي نخستین ازدواج است از اینکه بخش زیادي از دعاوي مطالبۀ مهریه مربوط به سال  ،عقد وجود ندارد
معمولاً جهت   ومربوط به دوران عقد    يدعاو  نیشود که اگونه استنباط میگفته، اینبا توجه به مراتب پیش

گذار در خصوص دوران عقد، قوانین  قانون  او به طلاق است. چنانچه   تیفشارآوردن بر زوج و کسب رضا
رسد،  خاصی وضع نماید، از طرح بخش زیادي از این دعاوي جلوگیري خواهد شد. همچنین، به نظر می

 لزومی ندارد که حمایت از مطالبۀ مهریه در این دوران، با دوران زندگی مشترك، یکسان باشد.

 
کنندۀ رأي، اعم از قسمت اجراي دادگاه صادرکنندۀ اجرائیه یا مجري  مرجع اجراء   ):هاي مالیقانون نحوۀ اجراي محکومیت(  2مادۀ  .  8

شده در این قانون و نیز به هر نحو دیگر که قانوناً ممکن باشد، نسبت به  بینینیابت، مکلف است به تقاضاي محکومٌ له از طرق پیش
 شناسایی اموال محکومٌ علیه و توقیف آن به میزان محکومٌ به اقدام کند.
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 تمایز مطالبۀ نفقه در دوران عقدـ 2
داشته:    1106مادۀ    صراحتبه گذار  قانون بیان  به «قانون مدنی  نفقۀ زن  دائم  . »عهدۀ شوهر استدر عقد 

تواند از  قانون مدنی، در صورت استنکاف زوج از پرداخت نفقه، زوجه می  1111همچنین، به تجویز مادۀ  
دادگاه صالح، صدور حکم محکومیت زوج به پرداخت نفقه را بخواهد و چنانچه به هر علت اجراي حکم 

 1129ناظر به مادۀ  (  قانون مدنی  1112مادۀ    استنادبه مزبور ممکن نباشد، محکمه به درخواست زوجه و  
قانون حمایت   53گذار در مادۀ  نماید. علاوه بر این، قانوندادن زوجه میهمان قانون)، زوج را ملزم به طلاق

بینی کرده و در  خت نفقه پیش) ضمانت اجراي کیفري نیز براي امتناع از پردا1391مصوب سال  (  خانواده 
که زوجه نیز از جملۀ آنان است) مجازات حبس تعزیري  (  النفقهصورت امتناع زوج از پرداخت نفقۀ افراد واجب 

براي زوج در نظر گرفته است. از منظر رویۀ قضایی نیز، چون در خصوص نفقۀ زوجه در دوران   9درجۀ شش
عقد، نص صریح قانونی و دلیلی بر تمایز نداریم؛ لذا امروزه، اکثر قریب به اتفاق محاکم خانواده و کیفري، 

شده، در عمل نیز بدون اعمال هرگونه فرقی بین زوجین در دوران  با استناد به ظاهر مقررات قانونی بیان
از جمله محکومیت زوجه  (  عقد و زوجین در زندگی مشترك، به موضوعات رسیدگی و مبادرت به صدور رأي

پرداخت نفقه، الزام به طلاق و یا مجازات کیفري اعم از حبس تعزیري و یا جزاي نقدي جایگزین حبس)  به  
 نمایند. می

  ،2 ج.   ق، 1408محقق حلی،  (  گانۀ وجوب نفقه، زوجیت استاز منظر منابع فقهی، یکی از اسباب سه 
، روایاتی که صاحب جواهر معتقد  )7طلاق    ؛233و   229بقره  ؛  34و    19،  3نساء  (  ). علاوه بر آیات291 ص. 

) بر این موضوع دلالت دارد؛ اما نسبت به  302 ص.   ،31 ج.   ق،1404نجفی،  (  باشنداست فوق حد تواتر می
شرایط، میزان نفقه و لواحق آن بین فقهاي عظام بحث است. مثلاً، از شرایط وجوب نفقۀ زوجه، آنچه مورد  

) ادعاي اجماع نسبت به آن نموده، لزوم دو شرطِ  303 ص.   ،31 ج.   ق،1404(  اتفاق فقهاست و صاحب جواهر
موجب عقد واجب  در خصوص اینکه نفقه به بودن عقد و تمکین کامل زوجه از زوج است. همچنین،  دائمی 

). یکی از مسائل مشکل  292 ص.   ،2 ج.   ق،1408محقق حلی،  (  نظر استشود یا تمکین، بین فقها اختلافمی
). 303 ص.   ،31 ج.   ق، 1404نجفی،  (  فقهی این است که آیا تمکین شرط پرداخت نفقه است یا نشوز مانع آن 

عنوان (  ) در فقه یک عنوان انتزاعی است309-308 صص.   ق،1404نجفی،  (  پذیريمعناي اطاعتتمکین، به 
مشهور فقهاي امامیه، قائل به شرطیت تمکین تام براي وجوب   10.مستقلی نیست) و ضد آن نشوز است

  ، ی؛ علامه حل291ّ ص.   ،2 ج.   ق،1413  ،ی؛ محقق حل197ّ ص.   ،4 ج.   ق،1387  ،یطوسرك:  (  باشندنفقه می
  ، ي؛ انصار209 ص.   ،3 ج.   ق،1414  ،یثان  دی؛ شه209 ص.   ،3 ج.   ق،1414اول،    دی؛ شه21 ص.   ،4 ج.   ق،1420
)؛ بنابراین، از این منظر که در دوران عقد هنوز مقدمات  164 ص.   ،12 ج.   ق،1418  ،يحائر؛  486 ص.   ق،1415

تمکین از جمله منزل مشترك فراهم نیست، زندگی مشترك آغاز نشده و عرفاً تمکین تام براي زوجه ممکن  

 
 ي. ریشش ماه تا دو سال حبس تعز. 9

  ف یوظا  يادا  يمعنا به  نی تمک   شودی برداشت م  یقانون مدن  1108  ۀگونه که از مادآن  زیحاکم ن  یو مقررات قانون  نی در قوان  ن، ی همچن .  10
 است. تی زوج
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گونه استنباط نمود که حکم فقهی وجوب نفقۀ زوجه در دوران عقد، به  رسد بتوان ایننیست، به نظر می
 ادلۀ ذیل مورد تردید است:

ت نبويـ 1ـ2 یا  روا
  ق،1394؛ احمدبن شعیب،  437 ص.   ،11 ج.   ق،1419ابوالحسن علی بن محمد،  (  روایاتی در منابع عامه 

که ایشان با خانمی ازدواج نمودند و آن زن    ص) نقل شده با این مضمون(  ) از پیامبر اکرم131 ص.   ،6 ج. 
 11.ندپرداختناي به او  ص) در این مدت نفقه (  تمکین آن حضرت قرار گرفت و پیامبر اکرمبعد از دو سال در  

بنابراین، عمل رسول مکرم اسلام صلی االله علیه و آله، شاهد بر آن است که وجوب نفقه به تمکین است،  
   اند.نه به عقد؛ زیرا طبق نقل روایت، حضرت پس از دو سال و با حصول تمکین زوجه، نفقۀ او را پرداخته 

اتقوا االله فی النساء، فإنهن عوار عندکم، اتخذتموهن «اند:  ص) که فرموده (  همچنین قول پیامبر اکرم
نیز مؤید این مطلب    »بأمانة االله و استحللتم فروجهن بکلمة االله و لهن علیکم رزقهن و کسوتهن بالمعروف

)؛ زیرا در این روایت پیامبر اکرم  304 ص.   ،7 ج.   ق،1424،  بیهقی؛  73 ص.   ،5 ج.   ق،1416،  حنبلابن (  است
تنها بر زنانی    »عوار«اند. بنابراین،  صلی االله علیه و آله وسلم، زنان به عاریه در دست مستعیر تشبیه کرده 

 صادق است که به خانۀ شوهر رفته و در تمکین زوج باشند.
رسد، بر فرض صحت سند روایت استنادي، استدلال به مفاد آن قاصر از مدعی است؛  اما به نظر می

گردد که اعم از در تمکین بودن و نبودن است و هرچند  برمی   »النساء«به    »و لهن علیکم رزقهن«زیرا ضمیر  
هم با    »استحلال فروجهن«است؛ لیکن ازآنجاکه    »النساء «وصف    »و استحللتم فروجهن بکلمة االله«جملۀ  

 تواند دلالتی بر شرطیت تمکین داشته باشد.شود و هم با عدم تمکین تام، لذا نمی تمکین تام حاصل می

ن  ـ2ـ2 در متیق ه ق  اکتفا ب
بایست ) معتقدند ادلۀ وجوب نفقه مجمل است و می558 ص.   ،7 ج.   ق،1416فاضل هندي،  (  برخی فقها

اکتفا  ها که همان وجوب پرداخت نفقه با وجود دو شرط عقد دائم و تمکین تام  به قدر متیقن از دلالت آن
 کرد. 

ع ـ 3ـ2 جما  ا
بودن شرط تمکین براي وجوب پرداخت نفقۀ زوجه، نزد  برخی فقها مدعی شهرت و حتی اجماعی 

امامیه هستند اولاً، کلام    ،)304 ص.   ،31 ج.   ق،1404نجفی،  (  فقهاي  این توضیح که  از علما   یکهیچبا 
مخالف نیست. ثانیاً، تنها از عبارت مرحوم محقق حلی    »تمکین تام«بودن  ها) با شرطحتی ظاهر آن(  صراحتاً

و مرحوم علامه    12رسد) تردید در صحت شرط به نظر می291 ص.   ،2 ج.   ق،1408محقق حلّی،  (  در شرایع
) 103 ص.   ،3 ج.   ق،1413علامه حلی،  (   مطرح کرده   »اشتراط تمکین«حلی نیز در قواعد، اشکالی را نسبت به  

شود؛ زیرا کلام مرحوم محقق  بودن تمکین، محسوب نمی از این دو کلام، مخالفت با شرط  یکهیچکه  
از اظهر ایشان  »اشتراط تمکین«بودن قول  حلی حاکی  اینکه  از  ، جمع »الاصحاب «، بین اصحاب است و 

 
 .»روي أن النبی صلى االله علیه و آله تزوج و دخل بعد سنتین و لم ینفق إلا بعد دخوله«. 11
 .»و فی وجوب النفقة بالعقد أو بالتمکین تردد أظهره بین الأصحاب وقوف الوجوب على التمکین«. 12
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اند که در این صورت کلام شود ایشان عمومیت را اراده کرده اند، استنباط می، استفاده کرده »ال«محلی به  
از  وي، ظهور در اجماعی اینکه شهید ثانی در مسالک، بعد  از  امامیه، دارد. همچنین  بودن این شرط نزد 

مناقشه در ادلۀ اعتبار شرط تمکین، دلیل قول مختار خود را عدم ذکر مخالفت بین اصحاب ذکر کرده نیز،  
داند و عدم وجود  شود؛ زیرا وي شهرت حکم بین اصحاب را حجت نمی بودن این شرط استنباط میاجماعی 

 گاه دلیل ندانسته، هرچند که اخبار غیرصحیح مؤید آن باشد.قول مخالف را هیچ
رسد، اولاً، با توجه به ظاهر کلام فقها، ادعاي اجماع محل تردید است و ثانیاً، اجماع  اما به نظر می

 ،ی(حرّ عامل  وجود ادلۀ باب)؛ زیرا، با  305 ص.   ،31 ج.   ق، 1404نجفی،  (   ادعایی بر فرض اثبات، حجت نیست
 ، این اجماع مدرکی و فاقد اعتبار است.)224-223 صص.   ،15 ج.   ق،1409

ا زوجه  ـ4ـ2 ت ب شر عا ه م ر ب ۀ ام دل  ا
، ظهور  عرف  اقتضايفاق مطابق  نا  لزومدر    13)19نساء  (  معاشرت مطابق عرف با زوجه دلیل امر به  

). از مقتضیات عرف، وجوب  200 ص.   ،3 ج.   ق، 1414اول،  شهید  ؛  248 ص.   ،3 ج.   ،1387فخر المحققین،  (  دارد
شدن دوران عقد، نفقه  کنند ولی تا زمان زفاف، سپريپرداخت بعد از تمکین تام است. اهل عرف ازدواج می

 پردارند. نمی 

  داشته باشد   »تمکین تام«تواند دلالتی بر اشتراط  رسد لزوم معاشرت مطابق عرف نمیاما به نظر می
). 302 ص.   ،12 ج.   ق،1416حکیم،  (  )، بلکه آیه ناظر به جهات اخلاقی است305 ص.   ،31 ج.   ق،1404نجفی،  (

طور مطلق است و  ص) به (  هرچند برخی معتقدند لزوم پیروي و اطاعت از دستورات خداوند و پیامبر اسلام
 ). 181 ص.   ،1391نیک، احمدي( بین دستور اخلاقی و فقهی و غیر آن فرقی نیست

جـ 5ـ2 حقوق زو ۀ  دل ا حواي   ف
براي وجوب نفقه، تصریح    »تمکین تام«بودن  کنندۀ حقوق زوج بر زوجه، به شرطهرچند در ادلۀ بیان

شدن نفقه است  شود که عدم اطاعت زن از شوهرش، سبب ساقطنشده، اما از مجموع این ادله استفاده می
 جهت وجود مانع باشدرفتن شرط وجوب یعنی تمکین تام است نه اینکه به جهت ازبینو این اسقاط نفقه به 

و تشبیه رابطۀ انفاق و استمتاع   14)34(نساء    )؛ زیرا، از ظاهر برخی آیات306 ص.   ،31 ج.   ق،1404نجفی،  (
رسد اولاً این  شود که صرف عقد، سبب وجوب نفقه است. اما، به نظر میاستنباط می  15با انفاق به حیوانات

تنهایی سبب وجوب نفقه باشد و تمکین تام شرط  دلیل مستقل نیست. ثانیاً، مبتنی بر این است که عقد به 
 آن نباشد و این خود محل بحث و اول کلام است.

 
 »وَ عاشِرُوهُنَّ بِالْمعَْرُوفِ«. 13
 » الرِّجالُ قَوامُونَ عَلَى النِّساءِ«. 14
انفاق  (  اندشود و به تعبیري انفاق را نوعی معاوضه دانستهها پرداخت میدر خصوص حیوانات نفقه در مقابل استیفاي منافع ظهر آن. 15

 . )در مقابل استیفاي از منافع ظهر
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جـ 6ـ2 ت زو ا قوامی فقۀ زوجه ب ب ن قابل وجو  ت
 ، عاملی حرّ(  کنندۀ حقوق زوج و مجموع روایات بیان  16سورۀ نساء  34از ظاهر برخی از آیات از جمله آیۀ  

شود که نفقه در مقابل قوامیت و حق سرپرستی زوج چنین استنباط می  )112 ص.   ،79، باب  14 ج.   ق،1409
). به این  194 ص.   ،5 ج.   ق،1427تبریزي،  (  اندتوصیف کرده   »حق الطاعة «بر امورات زوجه است، که آن را  

معنا که در مقابل حقی که خداوند به مردان داده تا سرپرستی زوجه را برعهده داشته باشند، تکلیفی نیز  
کردن نیازهاي مادي زوجه است. همین مضمون از مجموع  برعهدۀ مردان گذاشته که همان انفاق و برآورده 

). بنابراین، قوامیت و ریاست  187 ص.   ،1387دیانی،  (  قانون مدنی برداشت شده است  1106و    1105مواد  
) و در صورت  306 ص.   ، 31 ج.   ق،1404نجفی،  (  مردان نسبت به زنان سبب وجوب و لزوم پرداخت نفقه است

) که  478 ص.   ق،1405خوانساري،  (  شودحق زوج نفقه او ساقط می  عدم اطاعت زن و کوتاهی وي در اداي
تاریخ  به   3159/7هاي مشورتی شمارۀ  گونه که در نظریه اطاعت از زوج) وجود ندارد. آن(   سبب وجوب نفقه 

ادارۀ کل حقوقی و تدوین قوانین قوۀ قضائیه، منعکس    28/8/1387تاریخ  به   5381/7و شمارۀ    12/4/1382
 قانون مدنی قابل استنباط است.  1108شده، همین مضمون از مادۀ 

کنندۀ حقوق متقابل زوجین، به  بیان  است که برخی قائل به انصراف تمام ادله   به همین جهتشاید  
اند  اند که زوجه در منزل مشترك و تحت اختیار و ریاست شوهر قرار گرفته است و مدعی شده موردي شده 

). بر این  745 ص.   ق،1419اراکی،  (  شوداي را که در خانۀ پدرش سکونت دارد، شامل نمی این ادله زوجه 
اش از زوج پذیرياساس، در دوران عقد، که نوعاً زوجه در منزل پدري و تحت سرپرستی اوست و اطاعت

ممکن نیست یا نوعاً با تعذر همراه است، عملاً ریاست و سرپرستی زوج نسبت به زوجه هنوز محقق نشده،  
 می به پرداخت آن ندارد.جهت عدم تحقق سبب، نفقۀ زوجه، واجب نبوده و زوج الزالذا به 

فقهـ 7ـ2 ر ن ن ب عی طرفی ق دۀ وا را م ا د  ع
قانون مدنی شرط بنایی در نکاح را پذیرفته است و عموماً مذاکرات    1128گذار در مادۀ  از سویی، قانون

اند در طول دوران عقد، زوجه در منزل پدري سکونت عقد، حکایت از این دارد که طرفین اراده کرده قبل از  
بیان مصادیق  از  دیگر،  از سوي  باشد.  کرده داشته  بیان  آن  براي  فقها  که  تعاریفی  و  نفقه  براي  اند، شده 

 طور متعارف تأمین گرددبایست به شود که نفقه، نیازهاي معیشتی زوجه است که میچنین برداشت میاین
). بنابراین، زمانی که زوجه در منزل پدري ساکن است، اغلب این نیازها از  502 ص.   ،4 ج.   ،1354امامی،  (

بایست با دیگر ساکنان منزل پدري یکسان باشد؛ جمله، محل سکونت، پوشاك و خصوصاً خوراك وي می
میان جمع خانواده و استثنا کردن وي، متعذر  زیرا تصور برعهدۀ دیگري گذاشتن تهیۀ مایحتاج یک نفر از  

چنین چیزي را اراده کرده باشند؛ بلکه عرفاً    ،طرفین قبل از عقد، حین مذاکره   رسدیو بعید به نظر ماست  
هاي خانه است. همچنین هزینه شود، حداقل تأمین خوراك وي با صاحب وقتی شخصی ساکن منزلی می

 چنین است.نفقه) نیز این( درمان، تحصیل و سایر نیازهاي معیشتی

 
 «الرِّجالُ قَوّامُونَ عَلَى النِّساءِ بِما فضََّلَ اللّهُ بعَضَْهمُْ عَلى بعَْضٍ وَ بِما أنَفَْقُوا مِنْ أَمْوالهِمِْ». . 16
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رسد در سیرۀ نبوي، پرداخت نفقه از زمان تمکین  گفته به نظر مینتیجه اینکه، با توجه به مطالب پیش
زوجه است و قدر متیقن از ادله نیز همین است و در صورت شک، بنا بر قول مشهور اصولیان در شبهات  

بودن مقررات  شود و با توجه به اینکه نفقه مقتضاي عقد نکاح نیست و دلیلی بر آمره وجوبیه، برائت جاري می
نحو شرط بنایی یا ارتکازي بر عدم پرداخت نفقۀ زوجه در  باشد؛ لذا توافق طرفین به قانونی مربوط نیز نمی 

 تواند دلیل دیگري بر عدم وجوب نفقه در دوران عقد باشد.دوران عقد عرفی است و این می

ه ـ 8ـ2 ولی صل ا  ا
اصل اولی برائت ذمۀ زوج از وجوب پرداخت نفقۀ زوجه است و به دلالت اجماع فقط یک حالت از  

 ماندشمول این اصل، خارج شده و آن حالت تمکین تام زوجه است. بنابراین، غیر آن در تحت اصل باقی می
نفقه 268 ص.   ، 2 ج.   ،1378فخرالمحققین،  ( ادلۀ وجوب  باورند که  این  بر  البته، برخی فقها    ،عاملی حرّ(  ). 

ها به  و دلیلی بر تقیید آن  )441 ص.   ،8 ج.   ق،1413  شهید ثانی،(  ، اطلاق دارند)509 ص.   ،21 ج.   ق،1409
حالت تمکین تام نیست و با وجود این نصوص جایی براي رجوع به اصل برائت نیست؛ زیرا الاصل دلیل 

 ).5 ص.   ق،1297موسوي قزوینی، ( دلیل حیث لا
اشتراط  به نظر می به تقیید اطلاقات و  اولاً، نسبت  پاسخ داد که  بتوان چنین  این اشکال،  به  رسد 

موسوي،  (  اندگونه که برخی فقها قائل. ثانیاً، آن17داریم  در وجوب پرداخت نفقه، اجماع محکی  »تمکین تام«
اند نه اینکه از اطلاق برخوردار باشند؛ زیرا معلوم نیست که  )، از این حیث، ادله مجمل474 ص.   ق،1411

 شارع مقدس از این جهت در مقام بیان بوده باشد.

ن ـ 3  تمکی
از وظایف زوجه تمکین از زوج است و حسب ظاهر ضوابط و مقررات قانونی (   یکی  عام و خاص) 

از زمان انعقاد رابطۀ زوجیت، زوجه مکلف    ی)قانون مدن  1117و    1114،  1105،  1104،  1103مواد  (  حاکم
قانون مدنی در روابط زوجین ریاست خانواده از    1105مادۀ    صراحتبه باشد و ازآنجاکه  به تمکین از زوج می

تواند زوجه را از اموري منع نماید. همچنین به دلالت مقررات قانونی مادۀ  خصایص شوهر است؛ لذا زوج می
تواند زن خود را از حرفه یا صنعتی که منافی مصالح خانوادگی یا حیثیات  شوهر می«قانون مدنی    1117

بایست در اموري همچون خروج از منزل، ادامه تحصیل . بر این اساس، زوجه می»خود یا زن باشد منع کند
رفتن به سفر، اشتغال و تعیین نوع شغل، لزوماً إذن زوج را کسب و رضایت وي را تحصیل نماید و عدم  

شدن نفقه و در نهایت صدور إذن در ازدواج مجدد از سوي محاکم  ن زوجه سبب نشوز وي، منتفیتمکی
نبودن مقدمات تمکین، با تراضی طرفین یا  خواهد شد. اما با توجه به اینکه در دوران عقد، علاوه بر فراهم

آن پدريارتکاز عرفی  آغاز نشده و زوجه هنوز در منزل  لزوم ها، زندگی مشترك  لذا،  دارد؛  اش سکونت 
ادلۀ متفاوتی تمکین زوجه در این دوران محل بحث است و هرچند براي عدم لزوم تمکین می تواند به 

 
مخالفت صریح و حتی کلامی که ظهور در مخالفت داشته  برخی، از جمله سید علی بن محمد طباطبایی، با توجه به نبودن مخالف و  .  17

 ).164 ص.   ، 12 ج.   ق، 1418(حائري،   اندباشد ادعاي اجماع نظر فقها را بر این شرط مطرح نموده
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رسد اثبات صحت شرط عدم تمکین، ما را از سایر ادله اما به فراخور بحث به نظر می  18تمسک جست؛ 
 نماید. نیاز میبی

ح ـ 1ـ3 د نکا ت عق ضاي ذا ا مقت ت ب خالف م م د  ع
به  ایجاد میهر عقدي  اثر محقق نشود عقد  منظور خاصی  آن  اگر  اثر مستقیم عقد است.  شود که 

) و 151 ص.   ق،1417نراقی،  (  شودشود و اگر منتفی شود عقد لغتاً، عرفاً و شرعاً نیز منتفی میمحقق نمی
). 369 ص.   ،4 ج.   ،1373امامی،  (  است  »رابطۀ زوجیت«گویند. مقتضاي نکاح    »مقتضاي ذات عقد«آن اثر را  

 قانون مدنی شرط خلاف مقتضاي عقد، باطل و موجب بطلان عقد است.  233مادۀ  صراحتبه 
معناي قدرت و توانایی است. مصدر ثلاثی مزید  به   »مکن«در لغت، از مادۀ    »تمکین«از سوي دیگر،  

تَمکیِن«باب تفعیل   یُمَکِّنُ  او بر چیزي  معناي تمکن و توانایی به دیگري دادن و مسلط، به »مَکَّنَ  کردن 
نشوان بن سعید،  (  کردن موانع نیز آمده استکردن و برطرفمعناي اسباب و وسایل را فراهماست. هرچند به 

عنی آنانی که اگر قدرت  )؛ ی41(حج    »الَّذینَ إنِْ مَکَّنَّاهُمْ فِی الْأَرْضِ أقَامُوا الصَّلاةَ«):  6361 ص.   ،9 ج.   ق،1420
 دارند.ها را مسلط کنیم در روي زمین نماز را بر پا میآنها بدهیم و به آن

پذیري معناي اطاعت)، به 309-308 صص.   ،31 ج.   ق، 1404نجفی،  (  در منابع فقهی  »تمکین«اصطلاح  
انتزاعی (  شود که ضد آن نشوز است اما عنوان مستقلی نیستو یکی از وظایف زوجه در زندگی محسوب می

عنوان یکی از در آثار قدما و متأخران در ملحقات باب نکاح و در مبحث نفقۀ زوجه، به   »تمکین«است).  
محقق حلّی،  (  ،»الکامل«را با وصف    » تمکین«شرایط وجوب پرداخت نفقۀ زوجه بیان شده است. اغلب فقها،  

) یا با وصف 303 ص.   ،31 ج.   ق،1404،  نجفی؛  439 ص.   ،8 ج.   ق،1410؛ شهید ثانی،  291 ص.   ،2 ج.   ق،1408
اول،  (  ،»تام« ثانی،  207 ص.   ،3 ج.   ق،1414شهید    ق، 1423؛ سبزواري،  177 ص.   ،12 ج.   ق،1414؛ محقق 

  ق، 1418؛ حائري،  557 ص.   ،7 ج.   ق، 1416؛ فاضل هندي،  295 ص.   ،2 ج.   تا،؛ کاشانی، بی296 ص.   ،2 ج. 
کردن موانع استمتاع جنسی زوج از زوجه در هر زمان و  اند و از آن به برطرف) به کار برده 74 ص.   ،12 ج. 

؛ کاتوزیان، 448 ص.   ، 4 ج.   ،1373امامی،  (  داناناند. اما در آثار فقهی معاصران و حقوقهر مکانی تعبیر نموده 
این تقسیم»تمکین«)،  167 ص.   تا،بی قانون مدنی  به دو دستۀ عام و خاص تقسیم شده است.  را ،  بندي 

در   »وظایف زوجیت«) تعبیر  448ـ447 صص.   ،4 ج.   ،1373امامی،  (  دانانحقوقصراحتاً ذکر نکرده است؛ ولی  
کند    هرگاه زن بدون مانع مشروع از اداي وظایف زوجیت امتناع«که بیان داشته    را  قانون مدنی  1108مادۀ  

در متن    صراحتبه اند. البته وظایف زوجیت نیز  نموده   »تمکین عام«، تفسیر به  »مستحق نفقه نخواهد بود
حسن  «قانون مزبور به    1103طور اجمال و مبهم در مادۀ  گذار از آن به قانون مدنی احصاء نشده و قانون

رفتاري، لزوم سکونت در تواند اطاعت زن از شوهر، خوشکه از مصادیق آن میاست  تعبیر نموده    »معاشرت
 نشدن بدون اجازه از منزل و غیره باشد.منزلی که شوهر تعیین نموده و خارج 

 
؛ و  ماه  4عدم تنافی با ادلۀ حرمت امساك بیش از    )پ؛ (حق حبس زوجه  )ب(  ؛انصراف ادلۀ تمکین عام به زندگی مشترك  )الف. (18
 بودن إذن ولی به عدم تمکین در دوران عقد. مشروط )ت(
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 1085تعبیر نموده و در مادۀ    »وظایف زن در مقابل شوهر«همچنین قانون مدنی از تمکین خاص به  
تواند تا مهر به او تسلیم نشده از ایفاي وظایفی که در مقابل شوهر دارد زن می«قانون مدنی بیان داشته:  

 . »امتناع کند مشروط بر اینکه مهر او حال باشد و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود
عام  (  قتضاي ذات عقد ازدواج نیستند و شرط عدم تمکینااز تمکین عام و خاص،    یکهیچبنابراین،  

محقق کرکی،  (  طور کلی) از این حیث مخالف مقتضاي ذات عقد نیستنه به (  19و خاص) در یک بازۀ زمانی
 ).414 ص.   ،4 ج.   ق،1414

نـ 2ـ3 ع و قوانی شر ا  ت ب خالف م م د  ع
قانون مدنی شروط باطل و غیرمبطل عقد را احصا و سه مورد بیان نموده که   232گذار در مادۀ  قانون

شرطی    -3شرطی که در آن نفع و فایده نباشد؛    -2شرطی که انجام آن غیرمقدور باشد؛    -1اند از:  عبارت
دار بودن شرط عدم تمکین، در دوران عقد عرفی  که نامشروع باشد. از آنچه سابقاً بیان شد، مقدور و فایده 

نحو جزئی و در مدت  به (  محرز است و دلیل خاص شرعی و قانونی نیز بر عدم جواز شرط عدم تمکین 
 ).28 ص.   ،4 ج.   ق،1428، بهجت( اندمعین) نداریم و فقیهان معاصر نیز به صحت چنین شرطی فتوا داده 

اند که در این  صورت شرط بنایی یا ارتکازي پذیرفته که طرفین با ارادۀ خویش به بنابراین، ازآنجایی 
وسیله حق رجوع  توان چنین نتیجه گرفت که زوج بدین رو، می دوران، زوجه در تمکین زوج نباشد؛ ازاین 

نحو شرط ضمن عقد از خود اسقاط  به محاکم جهت الزام زوجه به تمکین، تا پایان مدت دوران عقد، را به
 اند. نموده

 از منظر حقوق ناشی از توافقات طرفینتمایز دوران عقد 

نبودن شرایط و مقدمات باشد. در این  جهت فراهمتواند به گونه که بیان شد، عدم تشکیل خانواده میآن
نمایند تا مدتی در دوران عقد عرفی بمانند. ولی ازآنجاکه مدت دوران حالت طرفین با یکدیگر توافق می

طور مشخص و معین  شود و گاهی توافق طرفین در خصوص پایان آن نیز به گاه ثبت رسمی نمی عقد هیچ
اي در مجموعۀ قوانین حاکم براي نیست و چنانچه مدت آن هم مشخص باشد، هیچ ضمانت اجرایی ویژه 

هاي خاص احکام خانواده، سازگاري ندارد لحاظ ویژگیآن در نظر گرفته نشده و اعمال قواعد عمومی نیز به 
طور  گردد. مثلاً به اهی بلاتکلیفی زوجین میو این امر نیز سبب بروز معضلات و اختلافات خانوادگی و گ

نمایند تا در این مدت جهیزیۀ زوجه فراهم شود و زوج بتواند  سال مدت عقد توافق می  دومعمول طرفین به  
دلایلی درخواست آغاز زندگی مشترك  وکار مناسبی مهیا نماید؛ اما برخی طرفین در خلال این مدت به کسب 
 گردد.شوند، باعث بروز اختلافات میرو مینمایند و چون با مخالفت طرف دیگر روبه را می

 
واسطۀ عقد ایجاد شده را از بین  نوعی، عمدۀ آثار ظاهري که بهواسطۀ چنین شرط کلی، بهرسد در این صورت بهچراکه به نظر می  .19

شوند. گیرد، لذا با اندکی مسامحه داخل در شرط منافی با مقتضاي ذات عقد محسوب می برد و چون تمام غرض و هدف را در بر میمی
واسطۀ نفی التزامات ضمنی  مثل شرط عدم وطی، اگر منظور از منع، منع از مطلق استمتاعات باشد در این صورت از جملۀ مواردي که به

 تبعی داخل در شروط مخالف مقتضاي ذات عقد است.
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مادۀ   صراحتبه بایست از لحاظ مدت مشخص و معین باشد؛ زیرا،  اولاً، شرط عدم تشکیل خانواده، می
قانون مدنی یکی از شروط باطل و مبطل در قراردادها، شرط مجهول است. همچنین مستنبط از بند    233

نبودن یا جهل در موضوع قراردادها، موجبات غرري همان قانون، معین  216قانون مدنی و مادۀ    190مادۀ    3
و بطلان قرارداد است. هرچند ازدواج پیوندي است که آثار آن را شارع تعیین کرده و نقش توافق و ارادۀ  

باشد، نقش توافق  گونۀ شبیه تعلیق در منُشأ میرنگ است؛ اما در خصوص دوران عقد، به طرفین در آن کم
  اند، بخشی از حقوق و تکالیف متقابل جهاتی خواسته تر است. در این دوران طرفین به و ارادۀ طرفین پُررنگ

اي نسبت به اموال برخوردار  العاده از جمله نفقه و تمکین) اجرا نشود و چون این توافقات از اهمیت فوق(
دلیل  که به بایست تا حد ممکن رفع ابهام شود و داراي ضمانت اجرا باشد. درحالی رسد میاست، به نظر می

عمدتاً در  (  عدم الزام به ثبت مدت دوران عقد و نبود ضمانت اجراي قانونی، در موارد قابل توجهی، زوجه 
حتی ادعاي عسر و حرج  و    شودها بلاتکلیف رها میسال یش)  سن جوانی و در بهترین دوران زندگی خو

در چنین شرایطی، زوجه براي رهایی   20. دلیل عدم تشکیل زندگی مشترك، قابلیت استماع ندارد وي نیز به 
مهریه    منظور فشار آوردن بر طرف مقابل، ناچار به طرح دعاوي گوناگون مانند مطالبۀ از این وضعیت و به 

الزام به تمکین و إذن در ازدواج مجدد را در اغلب موارد نیز زوج  و    آوردو نفقه روي می دعاوي  متقابلاً 
هزار    300. بنابراین، وجود خلأ قانونی موجب شده در یک حساب تقریبی، سالانه، بالغ بر  کندمطرح می

پیداکردن که اعمال قوانین نامتناسب سبب زاویه  21پرونده با موضوعات مرتبط در سراسر کشور مطرح شود 
 آراي محاکم با مسیر عدالت شده است. 

 از منظر حقوق اجتماعی زوجینتمایز دوران عقد 

) و  1391/12/1مصوب  (  قانون حمایت خانواده   48مادۀ    3قانون تأمین اجتماعی و بند    58مطابق مفاد مادۀ  
توانند از مزایایی  قانون مدیریت خدمات کشوري، فرزندان اناث تا زمانی که ازدواج نکرده باشند می  111مادۀ  

مند شوند. هزینۀ اولاد بهره عنوان کمک یا بازماندگان) خویش به (  همچون پوشش بیمه و مستمري والدین
رغم اینکه هنوز زندگی مشترك زوجه شروع نشده، پوشش محض ثبت رسمی ازدواج و علیبنابراین، به 

 شود. معیشتی وي قطع میبیمه و مستمري زوجه، یارانه و کمک 
خانواده) قائل به فرق شد و در (  بایست بین وجود علقۀ زوجیت و تشکیل زندگی مشتركاساساً، می 

جدید) تشکیل نشده و زوجه همچنان عضو ثابتی از خانوادۀ پدري خود محسوب (  فیه که هنوز خانوادۀ مانحن
السابق پرداخت شود و این حالت بایست کمافی گونه که بیان شد، نفقه و مخارج وي نیز میشود و همان می

 
هرچند غیرمحصور است ولی تمامی موارد آن انصراف به تشکیل زندگی    )4/29/ 1381الحاقی  (  قانون مدنی  1130تبصرۀ ذیل مادۀ  .  20

 مشترك دارد. 
هرچند آمار رسمی حاکی  (  مورد یکی منتهی به اختلاف در دوران عقد شود  10، از هر  98هزار ازدواج رسمی سال    580اگر از حدود  .  21

با توجه به اینکه طرفین حداقل قادر    ، آنگاه)سال اول منتهی به طلاق شده استها در یکدرصد ازدواج  38از این است که در این سال  
الزام به تمکین، مطالبۀ نفقه، شکایت کیفري ترك انفاق، الزام به پرداخت مهریه و إذن در  (  نددعوي مستقیم علیه یکدیگر  5به طرح  

، عدد مذکور به دست  باشدمی  )توهین، تهدید و ایراد ضرب عمدي و تخریب(  که فارغ از دعاویی غیرمرتبط همچون  )ازدواج مجدد 
 آید. می
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متفاوت با زمانی است که زوجه به خانوادۀ زوج وارد شده و از خانوادۀ پدري مستقل شده است. بنابراین  
بایست حقوق اجتماعی زوجه مثل قبل پرداخت چنانچه، مدت عقد، ثبت رسمی شود تا پایان این مدت می

 شود؛ چون هنوز زندگی مشترك وي آغاز نشده و مفارقت زوجه از خانوادۀ پدري انجام نشده است. 

 گیري نتیجه

نیاز به فرصت جهت تدارك مقدمات و مهیاشدن شرایط زندگی مشترك و همچنین نیاز به فرصت جهت  
کسب شناخت طرفین نسبت به یکدیگر، امروزه دو علت اصلی شیوع و گسترش دوران عقد عرفی است. 

 م است. اعطاي فرصت و تأخیر در تشکیل خانواده با ظاهر ادلۀ قانونی لزوم پرداخت نفقه و تمکین در تزاح
را در پی داشته باشد.    6تواند مجازات حبس تعزیري درجۀ  امتناع از پرداخت نفقه در دوران عقد می

رسد در سیرۀ نبوي، پرداخت نفقه از زمان تمکین زوجه است و قدر متیقن از ادله نیز  که به نظر میدرحالی 
می جاري  برائت  وجوبیه  شبهات  در  اصولیان  مشهور  قول  بر  بنا  در صورت شک،  و  است  و همین  شود 

بایست قائل سبب که در دوران عقد هنوز زندگی مشترك آغاز نشده و تمکین نوعاً ممکن نیست، میبدین
  ستند یذات عقد نکاح ن  يمقتضا  کی چیه  ن ینفقه و تمک  نکهیبا توجه به ا  ن، ی به عدم وجوب نفقه شد. همچن

 يارتکاز  ای  یینحو شرط بنا به   نیمربوط به آنها وجود ندارد، توافق طرف   یبودن مقررات قانونبر آمره   یلیو دل
 ل یدل  تواندیم   نی شکل گرفته است و ا  یعرفزوجه در دوران عقد   نی بر عدم پرداخت نفقه و عدم لزوم تمک

 .بر عدم وجوب آن دو باشد يگرید
معلوم و  رسمی  ثبت  غیرنادر سبب عدم  موارد  در  اجرا،  نداشتن ضمانت  و  عقد  دوران  مدت  نبودن 

گذار،  شود. همچنین، رویکرد فعلی قانونبلاتکلیفی و بروز معضلات و مشکلات خانوادگی در این دوران می
از یکباعث شده که در این وضعیت به  سري حقوق اجتماعی لحاظ عدم تشکیل عملی خانواده، زوجین 

 رو باشند.محروم شوند و در استیفاي حقوق قانونی خود نیز با مشکلاتی روبه 
یکی از عوامل اصلی بالارفتن آمار طلاق، ازدواج بدون کسب شناخت کامل از شریک زندگی است. 

که نامزدي ارتباط رسمیت شناخته است، نامزدي است؛ درحالی گذار براي افزایش شناخت، به راهی که قانون
انگیزۀ   با  نامحرم  و مرد  درحالی میان زن  است؛  آینده  در  غیرقابل  ازدواج  و  درونی  امري  انگیزه  اولاً،  که 

گذار نیز تحت شرایطی تشخیص است و از این حیث، امکان سوءاستفاده فراهم است. ضمن اینکه قانون
ترین سطح ارتباط فیمابین طرفین، نگاه است که  انگاري نموده است. ثانیاً، پایینارتباطات نامحرمین را جرم

شدیداً مورد نهی عمومات شارع است و تنها یک مورد و آن هم جلسۀ خواستگاري استثناء شده که تا هفت  
  ، شرط براي این جواز ذکر شده است. بنابراین، با توجه به ناسازگاري نامزدي با مقررات و ضوابط شرعی

 باشد.نامزدي  تواند جایگزین مناسبی برايمیاین دوران هاي دوران عقد رفع شود، چنانچه آسیب
به  و  فراگیري  و  اجتماعی  ضرورت  به  توجه  با  میهمچنین،  پیشنهاد  عدالت،  گسترش  شود جهت 

رسمیت بشناسد و قوانینی در خصوص آن  عنوان یک وضعیت حقوقی به گذار دوران عقد عرفی را به قانون
الزام  يبرا اً،ی نکاحیه الزامی گردد. ثانوضع نماید؛ از جمله اینکه: اولاً، ثبت رسمی مدت دوران عقد در سند 

پا  ف یتکل  ن ییبه تع شود که    شرطضمن عقد،    درمدت دوران عقد، ضمانت اجرا وضع شود. مثلاً    انیدر 
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 يفایقادر به ا  ایمشترك استنکاف ورزد    یزندگ  لیزوجه، از تشک  یچنانچه زوج پس از اتمام مدت و آمادگ
یا اینکه تا قبل از تعیین تکلیف، زوج حق ازدواج    تعهدات خود نباشد، زوجه وکالت در طلاق داشته باشد 

مجدد نداشته باشد. ثالثاً، تا پایان مدت موصوف زوجه در منزل پدري سکونت داشته باشد، الزامی به تبعیت  
السابق از شوهر در مواردي همچون خروج از منزل و اشتغال نداشته باشد و نفقۀ زوجه در این مدت کمافی 

بیمه  اجتماعی و پوشش  رابعاً، حقوق و مزایاي  باشد.  پایان مدت موصوف  با والدینش  تا  یارانۀ وي  اي و 
این مدت دعواي الزام به تمکین مطروحه از سوي زوج و دعواي   السابق برقرار باشد. خامساً، در تمامکمافی 

الزام به پرداخت نفقۀ از سوي زوجه در محاکم پذیرفته نشود. سادساً، دعواي مطالبۀ مهر تا پایان این مدت  
نحو تکمیلی  تواند به گذار کاهش یابد. سابعاً، بخشی از این قوانین، میپذیرفته نشود یا نقش حمایتی قانون

باشد تا چنانچه طرفین اراده نمودند بتوانند برخلاف آن توافق نمایند ولی در هر حال ثبت این توافق الزامی  
  و آمره باشد.
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Theft that warrants the ḥadd penalty (fixed punishment) is subject to specific 
conditions, among which are the breaching of a secure location or breaking 
into safe custody (ḥirz) and the non-usurped (ghaṣbī) nature of the property. 
The legislator articulates the ruling for a usurped secure location (ghaṣbī ḥirz) 
in Article 270 of the Islamic Penal Code and specifies the condition that the 
stolen property must not be usurped in Article 268 of the same code. 
However, upon careful examination of jurisprudential (fiqhī) texts and legal 
analysis, it becomes evident that this issue involves different hypotheses and 
categories. The legislator has either not provided a general ruling for some of 
these cases, or their ruling cannot be derived from the apparent meaning 
(ẓāhir) of Articles 270 and 268 of the Islamic Penal Code . Through 
conceptual inference, and in light of the statements of the jurists (fuqahāʾ) and 
general legal principles, the verdict in some hypotheses affirms a theft 
punishable by ḥadd, while in others, it negates it. In the context of theft from 
a ghaṣbī ḥirz, the taking of property may be carried out by the owner (mālik), 
a person with equivalent legal standing, or a third party. The ruling for this 
third case is not explicitly stipulated in the law. Although a ruling on this 
matter could be inferred by applying the argument from the converse concept 
(mafhūm al-mukhālafah) of Article 270 of the Islamic Penal Code, this 
inference conflicts with certain jurisprudential (fiqhī) and legal principles 
(qawā iʿd) . Regarding usurped property (māl al-ghaṣbī), the legislator has 
confined itself to merely stating the condition that the stolen property not be 
usurped in the last paragraph of Article 268 of the Islamic Penal Code. This is 
despite the fact that this issue also presents various hypotheses. These include 
the owner retrieving the property from the usurper (ghāṣib), a third party 
stealing the property of the usurper, the owner, or both, and whether the 
usurped property is partitioned (mafrūz) or jointly owned (mushāʿ). The 
ruling for each of these hypotheses may differ. 
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Analysis of Ghaṣb (Usurpation) in the Context of Hadd-Based Theft Code. Studies of Islamic 
Jurisprudence and Basis of Law, 19(1), 27-43. http//doi.org/10.22034/fvh.2023.14979.1707 
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Introduction 
Theft is considered the oldest crime recognized in human law. From antiquity, 
thieves have been punished in different ways under various legal systems. In 
Iranian law as well, different forms of theft are prescribed with different 
punishments. Since Iranian law is derived from Islamic jurisprudence (fiqh), 
it enumerates thefts that are punishable by ḥadd. Given the severity of the 
punishment, this type of theft is subject to special conditions, and only when 
these conditions are met may a ruling of ḥadd punishment be issued. Because 
the punishment of ḥadd theft is grave, examining the conditions required for 
its application is of significant importance. Among these conditions are that 
the stolen property and the ḥirz (secure enclosure) must not be ghaṣbī 
(usurped). 

Methodology 
After a brief explanation of certain relevant terms, the rulings concerning them 
are examined. This study is written using a library-based, analytical, and 
descriptive method, relying upon statutory provisions and the opinions of 
jurists (fuqahāʾ). 

Findings 
In the terminology of the majority of jurists, ḥirz is defined as a locked or 
enclosed place. The legislator, in Article 269 of the Islamic Penal Code (IPC), 
defines ḥirz as follows: “Ḥirz is a suitable place in which property is 
customarily safeguarded against theft.” 

Theft of property within a ḥirz necessarily involves the violation (hatk) of 
that ḥirz, and the removal of such property entails this violation; however, 
violation does not always require the breaking of a lock or similar means. The 
majority of jurists define al-ghaṣb as the usurpation and subjugation of 
another’s property through injustice. The legislator, in Article 308 of the Civil 
Code, defines ghaṣb thus: “Seizing the right of another in an unlawful and 
aggressive manner ….” 

Theft from a Usurped Ḥirz 
One of the conditions of ḥadd theft is that the property be located within a 

ḥirz. In Article 270, the legislator discusses theft from a usurped ḥirz in a 
general way, which applies to theft by the owner and those considered 
equivalent to the owner, as well as, by implication (mafhūm mukhālif), to theft 
by a third party. 

First Scenario: If the owner of the property violates the ḥirz and removes 
his property from it, in such a case the theft is not a ḥadd theft, because with 
respect to the owner no violation of ḥirz has taken place. However, it may be 
pursued as a theft subject to taʿzīr punishment. 

Second Scenario: If a third party (neither the owner nor one deemed 
equivalent to the owner) violates the ḥirz and steals property from a usurped 
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estate, two views exist. The correct view, according to the evidence cited in 
this article, is that of scholars such as ʿAllāmah, who hold that the theft is not 
a ḥadd theft, for “al-dār al-maghṣūbah laysat ḥirzan ʿan ghayr al-mālik” (“a 
usurped house is not a ḥirz against someone other than the owner”). Thus, the 
property and estate taken by usurpation do not constitute a ḥirz against the 
owner of the property itself nor the owner of its usufruct. Therefore, theft 
committed by the owner, by one in his stead, or by a third party, does not 
constitute ḥadd theft. 

If the stolen property itself is usurped, and the usurper has placed it in a 
ḥirz belonging to himself, the ruling can be examined under two categories: 

1. The thief is the owner of the usurped property. 
2. The thief is a third party. 
Each of these has further subcases: 

If the thief is the owner of the property: 
First Case: If the owner steals only his own property that is in the hands 

of the usurper, then clearly this does not constitute theft at all (neither ḥadd 
nor taʿzīr), since theft requires the taking of property belonging to another 
(Art. 267 IPC), which does not apply here. 

Second Case: If the owner steals his own undistinguished (ghayr-mumtāz) 
property together with the usurper’s property, then if the property is jointly 
owned (mushaʿ) and the partner takes more than his share amounting to the 
threshold (niṣāb) of theft, two views exist. The correct view permits a ruling 
of ḥadd theft. The legislator, in Article 277 IPC, likewise adopts this position 
concerning ḥadd theft of jointly owned property. 

Third Case: If the property is separate (mafrūz) from that of the usurper, 
and the owner, after violating the ḥirz, steals both his own property and that 
of the usurper, then: if the usurper’s property does not reach the threshold, the 
act is not ḥadd theft but subject to taʿzīr. If it reaches the threshold, two 
opinions exist. Shaykh Ṭūsī’s view is considered correct: since the violation 
of the ḥirz was committed for the purpose of theft, a ruling of ḥadd theft 
applies. Shaykh Ṭūsī considers this position consistent with Shīʿī traditions. 

If the thief is a third party: 
First Case: The thief steals the owner’s property, but the ḥirz belongs to 

the usurper. In other words, the thief violates the usurper’s ḥirz but takes the 
owner’s property. In such a case, a ruling of ḥadd theft cannot be given, 
because one condition of ḥadd theft is that the stolen property not be usurped. 

Second Case: If the thief steals only the usurper’s property, then this is 
ḥadd theft, since the ḥirz has been violated and the property belongs to the 
usurper; it is not usurped property. Thus, provided the other conditions of ḥadd 
theft are met, the ruling applies. 

Third Case: If the thief steals both the usurper’s and the owner’s property 
together, then: regarding the theft of the owner’s property, no ruling of ḥadd 
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theft can be given, because one of the conditions of ḥadd theft is that the 
property not be usurped, and the owner’s property in the usurper’s possession 
is considered usurped. But regarding the theft of the usurper’s property, 
provided the other conditions are met (violation of ḥirz, reaching the 
threshold, etc.), a ruling of ḥadd theft applies. 

Conclusion 
Concerning usurped ḥirz, the legislator has addressed only the case of the 
owner of the ḥirz and those authorized by him, in Article 270 IPC. With regard 
to theft by a third party from a usurped ḥirz, neither this article nor any other 
provision speaks explicitly. From the implication (mafhūm mukhālif) of this 
article, one might infer the ḥadd punishment of theft by a third party; however, 
such an inference, and the ruling of ḥadd theft for a third party, is contrary to 
the opinion of the majority of jurists, the general legal principles, and the 
principle of darʾ (presumption of avoidance of ḥadd in cases of doubt). 
Therefore, it is recommended that a specific statutory provision (mādde-yi 
wāḥidah) be enacted regarding theft by a third party from a usurped ḥirz, in a 
manner consistent with legal principles and the statements of jurists. 

Regarding usurped property, the legislator has sufficed with clause (j) of 
Article 268 IPC: “The stolen property must not itself be stolen or usurped.” 
However, in order to issue a ruling of ḥadd theft, one must pay attention to the 
various possible scenarios, each of which has been separately examined and 
analyzed in this study. The ruling differs depending on the particular case. 
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ژه  دوا   ها:کلی

 حرز،  
 هتک حرز،  

   ،یغصبحرز 
 ، یسرقت مال غصب

 فقه،
 حقوق 

دارا   سرقتِ  حد  جمل   ی ط ی شرا   ي مستوجب  از  که  حرز  آن   ۀ است  هتک  و ها، 
حکم حرز   یقانون مجازات اسلام   270  ۀگذار در مادمال است. قانون  نبودنیغصب
 نبودنیشرط غصب  یقانون مجازات اسلام   268  ۀو در ماد  کندیم  انیرا ب  یغصب

  توان یم  ،یحقوق   یررس و ب  یبا دقّت در متون فقه  یول  د؛ینمایمال مسروقه را ذکر م
گذار حکم است که قانون  یمتفاوت  يهاها و قسمفرض  يمسئله دارا  نیکه ا  افتیدر

و    270  یها از ظاهر مواد قانونحکم آن  اینکرده    انیب   یطورکل ها را بهاز آن  یبرخ
و با توجه به کلمات   ير ی گ. با مفهومدیآیبه دست نم   یقانون مجازات اسلام   268

 یو در برخ  يها، حکم به سرقت حدّاز فرض  یدر برخ  یحقوق  یفقهاء و قواعد کل 
ربودن مال   ،یسرقت شده است. در سرقت از حرز غصب   نبودني حکم به حدّ  گر،ید

 نی شخص ثالث انجام شود که از ا  ایممکن است توسط مالک، شخص در حکم او،  
مخالف    ومنشده است. هرچند با استفاده از مفه  حیدر قانون تصر  یحکم سوم   ان،یم

 ن ی مسئله را استنباط کرد، اما ا نیحکم ا توانیم یقانون مجازات اسلام 270 ۀماد
برخ  با  فقه  یحکم  قواعد  حقوق  یاز  قانون  ی و  است.  تعارض  درباردر  مال   ۀگذار 

قانون   268  ۀماد  »مال مسروقه در بند «ژ  نبودن یصرفاً به ذکر شرط غصب  ،ی غصب
اسلام  ا  یمجازات  است.  کرده  حال  نیاکتفا  ا   یدر  که  ن  نیاست   يدارا   زیمسئله 

ربودن مال   ایاست، از جمله ربودن مال توسط مالک از غاصب،    یمختلف  يهافرض
مشاع بودن مال   ایمفروز    نیهر دو توسط شخص ثالث، و همچن  ایمالک    ایغاصب  
 .متفاوت باشد  تواندیفروض م نیاز ا هریکشده. حکم غصب

.  ي غصب در سرقت حدّ  ی و حقوق   ی فقه   ي ). واکاو 1404(   ن ی حس   زاده، م ی محمدباقر؛ و ابراه   ، ی ل ی گرا   د؛ ی حم   د ی س   ، ي الارز ی ن ی حس :  استناد 
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 مقدمه 

  ی کیعنوان  گذار بوده است، سرقت به قانون  تیاموال افراد همواره مورد حما  انتیحفظ و ص  نکهیبا توجه به ا
  بهپیشینۀ سرقت    .کندیم  د یتهد  ي طور جداموال افراد جامعه را به   تی که امن  شودیشناخته م  یمیاز جرا

تقبیح و مجازات   مورد  . سرقت همیشه رسدمیشدن مفهوم مالکیت  زمان شروع زندگی جمعی بشر و محقق
که قافلۀ زندگی بشر در راه قانون و نظم قرار گرفته، در شمار اعمال ناپسند    زمانیجوامع بشري بوده و از  

اعم  (  تبعیت از فقه براي سرقت، جزاي کیفريگذار جمهوري اسلامی به شده است. قانون  قلمدادو غیرمجاز  
با وجود شرایط آن، حکم به مجازات   سرقتِ مستوجب حدقرار داده است، تا جایی که در    ) از تعزیري و حدّي

نبودن مال است، که این  ، هتک حرز و غصبیسرقتِ مستوجب حدقطع عضو داده است. از جملۀ شرائط  
هاي گوناگون حرز غصبی و مال غصبی مسروقه را ارزیابی کرده است. گاهی مکان نگهداري نوشتار حالت 

نه که معاملات او را  گوهمان شمارد،یگذار حرز غاصب را محترم نمقانون ا یغصبی است. حال آ  ) حرز( مال
و در صورت اتلاف، حکم به ضمان   ستیقائل ن  یاو حق دخل و تصرف در مال غصب  يو برا   داندینافذ نم

  داند؟یموارد محترم م  یرا در برخ یحرز غصب نکهیا ای دهدیم
می حقوقی  و  فقهی  متون  بررسی  است، با  محترم  غصبی  حرز  موارد  برخی  در  که  دریافت  توان 

گذار در این خصوص قانون.  خصوص در موردي که شخص ثالث هتک حرز نماید و مال غاصب را بربایدبه 
ق.م.ا به مکانی که غصب شده و مال غصبی در آن قرار گرفته، اشاره کرده و براي مالک و    270در مادۀ  

داند. اما با توجه به کلمات شده را حرز نمیکسی که حق دسترسی با اجازۀ مالک را دارد، این مکان غصب
هاي حرز و مال غصبی با توجه  توان به این کلیت قائل شد. سپس در ادامه این نوشتار حکم قسمفقهاء نمی

 شود. به اصول کلی حقوقی، کلمات فقهاء و قوانین کیفري بررسی می

 پیشینه

شمردن سرقت این است که مال از حرز ربوده شود و شرط دیگر، این است که مال از جمله شرائط حدّي
قاعدۀ «شده، غصبی نباشد. در خصوص حرز سرقت حدّي مقالاتی کار شده است. از جمله این مقالات  ربوده 

 » تأملی پیرامون شرطیت حرز در سرقت«، یا  )39 ص.   ،1374محقق داماد،  (  »سرقتِ مستوجب حدحرز در  
فانی  حائري( یا  )165 ص.   ،1399،  و  اهل سنت «،  آن و مذاهب  اخراج مال در  بایبوردي، (  »هتک حرز و 

است. وجه تمایز این نوشتار نسبت به سایر نوشتارها در این است که حرز غصبی و اینکه در چه    )1399
شود. همچنین شود و حالات مختلف ربودن مال غصبی نقد و بررسی میحالاتی حرز غصبی شمرده می

در    268و مال غصبی موضوع مادۀ    270خلاهاي قانونی در مورد حالات مختلف حرز غصبی موضوع مادۀ  
 سرقت حدّي بررسی و نقد شده است.

 حرز 

 شود.مفهوم لغوي و اصطلاحی حرز در ذیل بررسی می
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 مفهوم لغوي حرز ـ 1
. دربارۀ معناي لغوي حرز  )129 ص.   ، 2 ج.   ، ق1405فیومی،  (  شودحرز مکانی است که اموال در آنجا حفظ می

لغت از  دیگر  میبرخی  بیان  چنین  الحصین.  :الحرِْزُ«  :کنندشناسان    ،3 ج.   ق،1418جوهري،  (  »الموضع 
؛ یعنی جایی محکم و استوار و غیرقابل دسترس است. برخی )333 ص.   ، 5 ج.   ق، 1414منظور،  ؛ ابن873 ص. 

مکانی است    )129 ص.   ،2 ج.   ،ق1405فیومی،  (  »الْمَکانُ الذِّى یحفْظَُ فیِهِ«کنند که حرز  دیگر چنین بیان می
 شود. که حفاظت می

 مفهوم اصطلاحی حرز ـ 2
جهت که یکی از شرایط مجازات تعریف اصطلاحی حرز نزدیک به همان معناي لغوي آن است و ازاین

گذار در مادۀ سرقت حدّي این است که مال در حرز باشد، باید به روایات و کلام فقهاء مراجعه شود. قانون
حرز عبارت از مکان متناسبی است که مال عرفاً در آن از دستبرد  «  :نمایدق.م.ا حرز را چنین تعریف می  269

 .»ماندمحفوظ می
را  دیدگاه    5نظر وجود دارد که مجموعاً  اختلاف  ،حرز و تشخیص مصادیق آن   دربارۀ معناي  ،در فقه

 : توان تفکیک کردمی
یا کسی که حق  (  مکانی که انسان بدون اذن صاحب آن مکان   :زهره شیخ طوسی، ابن )1(

  ق،1417زهره،  ؛ ابن714 ص.   ق،1400طوسی،  (  حق ورود به آنجا را ندارد  )تصرف دارد
 . )430 ص. 

به  )2( آنجا  در  اموال  که  است  مکانی  قفلحرز  بسته دلیل  یا  مدفونبودن  یا  از بودن  بودن، 
ابن قول  این  به  قائلین  جمله  از  است.  محفوظ  حلّیدستبرد    ، 3 ج.   ق،1406(  ادریس 

 است. )224 ص.   ،1 ج.   ق،1418( و محقق حلّی )483 ص. 
حرز مکانی است که دخول و تصرف در آن براي غیرمالک و بدون اذن وي، ممنوع است  )3(

اینکه قفلو به  طوسی،  (  حمزه قائل به این قول استباشد. ابنشده یا بسته میعلاوه 
 .) 418 ص.   ق،1408

دلیل اینکه همیشه زیر نظر است و یا  مکانی است که سارق احساس خطر کند یا به حرز   )4(
شده یا بسته یا مال مدفون است. علامه در کتاب قواعد این نظر را  دلیل اینکه قفلبه 

 .)418 ص.   ،3 ج.   ق، 1413علامه حلی، ( پذیرفته است
بودن، از دستبرد محفوظ است و  بودن یا مدفونبودن یا بسته دلیل قفلهر مکانی که به  )5(

می محسوب  حرز  باشد،  ثانیحفاظتگاه  شهید  مانند  فقهایی    ، 9 ج.   ق،1412(  شود. 
  ، 1366(  و مرحوم نجفی  )280و    279 صص.   ،10 ج.   ق،1403(  اردبیلی  قدس، م)245 ص. 

 بر این عقیده بودند. )499 ص.   ،41 ج. 
اند که حرز مکانی مغلق یا مقفل است؛ یعنی مکانی که از  بنابراین مشهور فقها در تعریف حرز قائل

حرز عبارت است «  :چشم اشخاص مخفی باشد. ولی طبق تعریف شیخ طوسی که حرز را چنین تعریف کرد
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از جایی که غیرشخص متصرف، مجاز به ورود در آن نیست؛ مگر با اذن او یا جایی که بر در آن قفل زده  
مجازنبودن ورود متصرف را اضافه کرده است. به نظر  ، شیخ طوسی در این تعریف یک قید  »شده باشد.

 رسد مرحوم شیخ طوسی مستند این قید در تعریف حرز را از روایات گرفته است.می
توانند هرگاه دزد از جایی که همگان می«  :فرمودند  (ع) که امیرمؤمنان  (ع) روایت سکونی از امام صادق

شوند وارد  اجازه  حمام-  بدون  آسیابمانند  و  کاروانسراها  برباید  -هاها،  نمی  ،چیزي  بریده    » شوددستش 
 1.)509 ص.   ،18 ج.   ق،1409، عاملی حرّ(

در مورد دوستان همسفري که بعضی متاع دیگران را بدزدند سؤال   (ع) صحیحۀ ابوبصیر از امام باقر
امام فرمودند سبب سرقت و خیانتش،  شود؛ لکن به چنین فردي خائن است و دستش قطع نمی«  :کردم؟ 

شود؛ زیرا فرزند قطع نمی «  :عرض شد، اگر از منزل پدرش سرقت کند؟ فرمودند  (ع) به امام  »شود.تعقیب می
از ورود به منزل پدرش منع نشده است؛ بلکه این فرد خائن است. همین حکم در مورد دزدي از منزل برادر 

  »شود، او را از دخول در منزل منع نکنندیا خواهرش نیز جاري است؛ مشروط بر اینکه وقتی بر آنان وارد می
 2).509 ص.   ،18 ج.   ق،1409 ،یحرّ عامل(

حرز مکانی است که متصرف اجازۀ ورود به آن را    :فرمودرسد که تعریف مرحوم شیخ که  به نظر می
تر است. طبق این تعریف دایرۀ مصادیق حرز شده است، مناسبشده و حفاظتندارد یا اینکه مکانی قفل

نفع  شود و با توجه به احتیاط در اجراي حدود و قاعدۀ درأ در تفسیر حدود و همچنین تفسیر به مضیق می
تر دانست. البته این احتمال وجود دارد که عدم اجازۀ متصرف به ورود، در متهم باید این تعریف را کامل

 تعریف حرز نباشد و شرط مستقلی در سرقت حدّي باشد.

 ارکان حرز و شرایط حرز مسروق ـ 2
خود حرز داراي ارکانی است و تحقق شرط حرز غصبی در سرقت نیز داراي شرائطی است که در ادامه 

 کنیم.ارکان و شرائط را بیان می
 : اند ازالف. حرز مطابق تعریف قانونی ارکانی دارد که عبارت

 الف. مکانی متعلق به مالک عیناً و منفعتاً باشد.
 بودن عرفی حرز با کالا.ب. متناسب

 ج. محافظت از دستبرد. 
 :ب. شرایط سرقت حدّي مختص به حرز

 
اب.  1 عل  ی «عن  ام  السلاّمهی عبداالله  قال  ف  السلاّمهی عل  نی رالمؤمن ی قال:  مدخل  ف  ری بغ  هی کل  قطع  فلا  السارق  منه  فسرق    ی عنی  هی اذن 

  »...ةی الحمامات و الخانات و الارح
و لکن   قطع یسفر رفقاء فسرق بعضهم متاع بعض، فقال: هذا خائن لا    ی: «سالت ابا جعفر عن قوم اصطحبوا فالسلاّمهی امام باقر عل.  2
فرد خائن   نیا  ه، ی منزل اب  ی عن الدخول ال  حجبیلان ابن الرجل لا    قطعیفقال لا    هی له: فان سرق من اب  لیق  انتهی بسرقته و خ  تبعی

او را از دخول    شود، یبر آنان وارد م  یوقت   نکهیاست؛ مشروط بر ا  يجار  زی خواهرش ن  ایاز منزل برادر    يدزد  دحکم در مور  نی است و هم 
 در منزل منع نکنند....» 
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 الف. مال مسروق در حرز باشد.
 کند.ب. سارق هتک حرز 

 ج. سارق مال را از حرز خارج کند. 
 د. هتک حرز و سرقت مخفیانه باشد.

 هتک حرز 

در متون فقهی می بررسی  نداده با  ارائه  تعریفی  براي هتک حرز  فقها  دریافت که  ذکر توان  به  فقط  اند، 
هاي معاصر، اصلاً چنین چیزي مطرح نیست. به نظر اند. در کتاب هایی براي هتک حرز اکتفا نموده مثال
یابی به مال محرز، هتک است؛ یعنی هتک  رسد روش خاصی مورد نظر آنان نباشد؛ بلکه هر نوع دستمی

زدن،  کردن و نقبیابی به مال محرز است، خصوصیتی در شکستن وجود ندارد. شکستن قفل یا سوراخ دست 
 مصادیقی از هتک است. 

شود هرحال، خود هتک گویاي مفهوم خود است. در عین حال، این موضوع در کلام فقها دیده میبه 
یابی کند که به هر نوع و به هر نحو دستآوردن مال باید یکی باشد. این بیان افاده میکه هتک و بیرون

ممکن است حرز    ، به مال محرز، هتک صادق و منطبق نیست؛ مثلاً در حالتی که مال مقفل یا مغلق باشد
یابی به  وسیلۀ دیگري خارج شود. به عبارت دیگر، در این موارد دست وسیلۀ کسی هتک شود و مال به به 

هرحال، بودن مال در حرز، ملازمه با هتک دارد و برداشتن  مال محرز به دو عمل هتک و اخراج نیاز دارد. به 
محقق داماد، (   تن قفل یا مانند آن نیستچنین مالی مستلزم هتک است؛ ولی هتک همیشه مستلزم شکس

 .)265 ص.   ، 4 ج.   ،1376

 غصب 

 شود.مفهوم لغوي و اصطلاحی غصب با توجه به تعاریف فقهی و حقوقی در ذیل بررسی می

 غصب در لغتـ 1
فراهیدي،  (  معناي گرفتن چیزي از روي ظلم و ستم استبر طبق آنچه در کتب لغوي آمده غصب در لغت به 

 .)648 ص.   ،1 ج.   ق،1414منظور، ؛ ابن374 ص.   ،4 ج.   ق،1410

 مفهوم اصطلاحی غصب ـ 2
درآوردن مال دیگري از روي ستم  سلطه عبارات فقهاء در تعریف غصب متفاوت است. مشهور آن را به تحت

  ق،1407؛ حلّی،  112 ص.   ،1 ج.   ق،1411؛ علامه حلی،  247 ص.   ،1 ج.   ق،1418محقق حلّی،  (  اندتعریف کرده 
جاي  . برخی از فقها به )81 ص.   ،4 ج.   ق،1414؛ شیخ صدوق،  151 ص.   ، 1 ج.   ق،1418؛ فقعانی،  245 ص.   ،4 ج. 

شود. طبق این تعریف  اند. تعریف این فقهاء اعم از تعریف مشهور میواژۀ مال از واژۀ حق استفاده کرده 
  ق، 1418؛ طباطبایی،  16 ص.   ،7 ج.   ق،1412شهید ثانی،  (  مانند حق تحجیر نیز قابل غصب استحقوقی به 

اند که غصب داراي حقیقت شرعی نیست و براي بررسی  . برخی دیگر از فقها قائل شده )254 ص.   ،12 ج. 
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کرد مراجعه  باید  عرفی  و  لغوي  حقیقت  همان  به  مدنی،  )75 ص.   ،37 ج.   ،1366نجفی،  (  آن  قانون  در   .
 . »نحو عدوان است... استیلاي بر حق غیر به « :کندغصب را چنین بیان می 308گذار در مادۀ قانون

 سرقت از حرز غصبی

بودن مال است که این حرز خود شرایطی دارد که به آن اشاره شد.  یکی از شرایط سرقت حدّي در حرز
داري در صورتی که مکان نگه «  :دارد که ق.م.ا بیان می  270گذار در خصوص حرز غصبی در مادۀ  قانون

مال از کسی غصب شده باشد، نسبت به وي و کسانی که از طرف او حق دسترسی به آن مکان را دارند،  
صورت کلی بحث کرده گذار در این ماده نسبت به سرقت از حرز غصبی به قانون  »شود. حرز محسوب نمی 

باشند و شخص ثالث با توجه به مفهوم مخالف ماده،  که شامل سرقت مالک و کسانی که در حکم وي می
ه و مالی را درون  شود. در ارتباط با بحث حرز غصبی گاهی ممکن است حرز توسط شخصی غصب شدمی

آن قرار دهد، که در این صورت اگر مال از حرز غصبی سرقت شود، دو حالت دارد؛ گاهی توسط خود مالک  
، در ذیل به بررسی این  )ثالث(  گیرد و گاهی توسط شخص دیگريشده، سرقت صورت میآن حرز غصب

 شود. دو صورت پرداخته می

 نماید صاحب مال هتک حرز ـ 1
اي را غصب اگر صاحب مال هتک حرز کند و مالی را از داخل حرز برباید. مانند جایی که شخص، خانه 

کرده و سپس خودش در آن ساکن شده و بعد از آن مالک بیاید قفل را بشکند و وارد خانه شود و اموال 
باشد؛ شود و سرقت، در این مورد حدّي نمی غاصب را برباید. در این صورت حکم به مجازات قطع داده نمی

زیرا نسبت به مالک، هتک حرز صورت نگرفته است. بلکه ممکن است خانه در مثال حرز براي اموال مالک  
دلیل اینکه خانه، ملک وي است و او حق هرگونه تصرف در آن را دارد. حتی اگر  نسبت به دیگران باشد؛ به 

، نیز سرقت مالک از آن ملک، سرقت حدّي غاصب قفلی بر درب خانه گذاشته یا درب را عوض کرده باشد
شود. در این صورت بردن اموال غاصب توسط مالک از درون حرز، گرچه سرقت حدّي به  محسوب نمی 

 عنوان سرقت مستوجب تعزیر قابل پیگیري و رسیدگی است. آید ولی به شمار نمی 
شده از مالک بیان کرد این است  ندانستن مال ربوده توان براي حدّي یکی از بهترین دلائلی که می

کند، که داراي مشروعیت باشد. در سرقت نیز، زمانی  صورت کامل حمایت میکه شارع زمانی از چیزي به 
نماید، که مال و حرز مشروع باشد، در حمایت کامل شارع قرار گرفته و متعرض به آن را مجازات حدّي می

، مورد حمایت شارع نیست. هرچند که از نظر شخص، مال کاملاً در حرز )حرز غصبی(   لذا حرز نامشروع
قرار دارد. دلیل این مطلب هم این است که اگر شارع قرار باشد از مال یا حرز مشروع و نامشروع، حمایت 

هاي مشروع و نامشروع مرز میان اموال و مکان  اینکه   )الف  :یکسانی داشته باشد، داراي دو پیامد منفی است
شود و اگر قرار باشد، مجازات شارع براي سرقت از مکان غصبی و مباح یکسان باشد، با عدالت  برابر می

اگر شارع بر رفتار شخصی که مکانی را غصب کرده و مالی را در آن قرار داده، صحه    )ناسازگار است. ب
 اي تأیید کرده است.گونه بگذارد قطعاً فعل نامشروع شخص را به 
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تمامی احکامی که نسبت به مالک و هتک حرز نسبت به او بیان شد در مورد اشخاص مأذون از 
ها  باشند، نیز صادق است. به این معنا که اگر آنمقام او میطرف مالک، وکیل، ولی مالک و کسانی که قائم

ها صادق نیست و سرقت اموال غاصب توسط این اشخاص سرقت وارد حرز شدند هتک حرز نسبت به آن
سبب ربودن مال به سرقت تعزیري محکوم کرد. نکتۀ  ها را به توان آنگردد، ولی میحدّي محسوب نمی

ها قبل  کند که اذن ورود آنتوجه در خصوص اشخاص مأذون از طرف مالک این است که تفاوتی نمیقابل
 .)285 ص.   ،2 ج.   ، 1396فتحی، ( یا بعد از غصب باشد

 شخص ثالث هتک حرز نماید ـ 2
هتک حرز کند و مالی را از داخل ملک غصبی برباید. مانند   )غیرمالک و در حکم مالک(   اگر شخص ثالث

ها را عوض کرد؛ سپس شخصی غیر از مالک هتک حرز کرد و  اي را غصب کرد و قفلاینکه شخصی خانه 
 : اموال غاصب را به سرقت برد. در خصوص این فرع دو دیدگاه وجود دارد

اوّل محقق حلّی،  (  ، محقق حلی)270 ص.   ،2 ج.   ق، 1413علامه حلی،  (  برخی مثل علامه  :دیدگاه 
اند که سرقت حدّي  قائل شده   )504 ص.   ،14 ج.   ق،1387طوسی،  (  و شیخ طوسی  )534 ص.   ،4 ج.   ،1387

الدار المغصوبة لیست حرزاً عن غیر المالک(  نیست، زیرا که  مال و ملک غصبی حرز براي غیرمالک    )أنّ 
عین و مالک منافع نیست. به عبارت دیگر ملک و مال غصبی فقط حرز براي مالک عین و مالک منافع  

و تمام   )حرزه کلا حرز(  شودمانند نبود حرز محسوب میاست. چون حرز غاصب غیرمشروع است، حرز او به 
وع بوده و  ها یا گذاشتن درب تماماً غیرمشرگذاري یا تعویض دربتصرفاتی که غاصب انجام داده مثل قفل

توان حکم به سرقت حدّي داد. شهید  انگار که اصلاً حرزي براي مال قرار داده نشده است. بنابراین نمی
ثانی نیز قائل شده که در اینجا سرقت حدّي نیست زیرا کسی حق حرزبستن را دارد که یا صاحب مال باشد  

 .)504 ص.   ،14 ج.   ق،1413شهید ثانی، ( یا صاحب منافع و غاصب صاحب منافع هم نیست
نشدن  باید گفت که حرز، مفهومی عرفی است و عدم جواز تصرفات غاصب موجب محقق  :دیدگاه دوم

خاطر عدم جواز تصرفات غاصب نبود  شود. اینکه گفته شد هتک حرز براي مالک محقق نیست به حرز نمی
خاطر مجازبودن و مشروعیت هتک حرز براي مالک بود. اگر حرز در مفهوم عرفی ثابت دانسته شد، بلکه به 

توان حکم به محکومیت  پس در اینجا هتک حرز صورت گرفته و با وجود دیگر شرایط سرقت حدّي، می
فاضل (  توان سرقت حدّي شمردسرقت حدّي داد. به عبارت دیگر سرقت شخص ثالث از اموال غاصب را می

 .)554 ص.   ، 1 ج.   ،1381موحدي لنکرانی، 
 : توان براي تأیید نظریۀ اول ارائه دادرسد، چند دلیل میبه نظر می
شود که با وجود این با وجود نظر مخالف احتمال حرزنبودن مال، نسبت به غاصب داده می  :دلیل اول

توان حکم به  شود. بنابراین نمیق.م.ا در این مورد جاري می  120شبهه و احتمال، قاعدۀ درأ موضوع مادۀ  
 سرقت حدّي در خصوص شخص ثالث که اموال غاصب را ربوده، داد. 

، بنابراین  ) 224 ص.   ،9 ج.   ق،1413علامه حلی،  (  بناي حدود بر تخفیف و مسامحه است  :دلیل دوم
 باشد.بودن غیرمشروع میعلت غصبیحرز غاصب براي شخص ثالث، به 
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نفع متهم نیز اقتضاء دارد که سرقت شخص ثالث از حرز غصبی  اصل تفسیر قوانین به   :دلیل سوم
 حدّي شمرده نشود.

 شخص ثالث   يمال برا  يدارمکان نگه   ،یقانون مجازات اسلام  270  ۀ بر اساس مفهوم مخالف ماد
شخص، با وجود   ن یهتک حرز توسط ا  ن،ی. بنابراشودیحرز محسوب م  )و شخص در حکم مالک   رمالکیغ(

که مشهور فقهاء از درحالی .  باشد  يمستوجب سرقت حدّ  تواندی ق.م.ا، م  267  ۀ مذکور در ماد  طیشرا  ریسا
جمله شیخ طوسی، علامه حلی، فخرالمحققین و شهید ثانی کما اینکه ذکر شد، قائل به حرزنبودن مکان  

داري مال براي غاصب هستند. بنابراین ربایش مال توسط مالک و افراد در حکم مالک و شخص غصبی نگه 
 گردد.ثالث سرقت حدّي محسوب نمی 

 سرقت مال غصبی

شده، غصبی باشد و غاصب آن را در حرزي که متعلق به خود است قرار داده باشد، در این  اگر مال ربوده 
 توان حکم مسئله را در دو قسم بررسی کرد؛صورت می

 سارق، صاحب مال غصبی باشد. -1
 برد.سارق شخص ثالثی باشد که مال را به سرقت می -2

 شود. هرکدام از این دو قسم داراي فروضی است که در ذیل ارزیابی می

 سارق صاحب مال باشد ـ 1
اگر صاحب مال فقط مال خود را که در دست غاصب است، به سرقت برد. در این    :فرض اول  )الف

اعم از سرقت حدّي و سرقت  (  طورکلیکند و به صورت اشکالی نیست که در اینجا بردن مال غیر، صدق نمی 
،  ) ق.م.ا  267مادۀ  (  سرقت نیست؛ به این دلیل که معناي سرقت ربودن مال متعلق به غیر است   )تعزیري

 باشد.که در این مورد صادق نمی 
همراه مال غاصب به  است به   )جدا نشده (  اگر صاحب مال، مال خود را که غیرمتمیز  :فرض دوم  )ب

گرم آن براي مالک و    50گرمی است که    200شده یک قطعۀ طلاي  سرقت برد. مانند اینکه مال ربوده 
فرض،    نیحکم ا  یگرم طلا را برباید. قبل از بررس  200باقی آن از آنِ غاصب است و صاحب مال تمام  

سرقت    قصدبه از شرکا مال مشاع را    ی کیاست که    ياست که محل بحث، مورد  ينکته ضرور  نیا  يادآوری
  م یتقس  ایقصد برداشتن سهم خود  بلکه مثلاً به (  ربودن مال نباشد  ایسرقت    قصدبه اگر عمل او    ، چهدیربایم

دلیل عدم احراز قصد سرقت،  و ممنوع است، به   حرامشرکا    ریسا  ۀ بدون اجاز  ي، هرچند تصرف و)سهم باشد
. در بررسی این فرض متأسفانه این نکته  )317 ص.   ،2 ج.   ،1396 ،یفتح( شودی عمل او سرقت محسوب نم

 در برخی از متون فقهی توجه نشده است. 
باشد؛ زیرا مالک و غاصب در میدر مال غصبی غیرمتمیز حکم مسئله مانند سرقت از مال مشترك  

 مانند دو شریک هستند.مال غیرمتمیز به 
 : دو نظریه وجود دارد )مشاع( در سرقت حدّي از مال مشترك
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االله  ، آیت)483 ص.   ،2 ج.   ق،1420خمینی،  (  )ره (  که منسوب به مشهور فقهاء از جمله حضرت امام  :اول
باشد، این است که، اگر  می  )481 ص.   ،41 ج.   ،1366نجفی،  (  و صاحب جواهر  )46 ص.   تا،خوئی، بی(  خویی

توان حکم به سرقت حدّي داد.  شریک از مال مشاع بیشتر از سهم خود به میزان نصاب سرقت کند، می
 ق.م.ا در مورد سرقت حدّي مال مشترك همین نظریه را پذیرفته است. 277گذار نیز در مادۀ قانون

تک اجزا  توان سرقت را حدّي و حتی سرقت دانست؛ زیرا که در تک نظریۀ دیگر این است نمی  :دوم
صاحب مال غصبی شریک است و معلوم نیست کدام قسمت مال او و کدام قسمت براي غاصب است. 

 .)32 ص.   ،8 ج.   ق،1387طوسی، ( توان ربودن مال غیر را ثابت دانستبنابراین در اینجا هم نمی
مالک مازاد بر سهم خود از اموال غاصب به    چراکه رسد قاعدۀ درأ در اینجا جاري نیست،  به نظر می

 کند. کفایت می )مشاع( صورت اجمالیمیزان نصاب ربوده است و ربودن مازاد بر مال خود به 
از مال غاصب باشد و صاحب مال بعد از هتک حرز    )مفروز(  صورت مجزااگر مال به   :فرض سوم  )ج 

همراه مال خود، مال غاصب را نیز برباید. در این صورت اگر اموال غاصب به حد نصاب نرسد که در این  به 
شود ولی اگر به حد نصاب برسد در این صورت مورد سرقت حدّي نیست و سرقت، تعزیري محسوب می

 دو نظریه ارائه شده؛
دلیل اینکه در زمان هتک حرز اند که در اینجا سرقت حدّي نیست به برخی قائل شده   :نظریۀ اول

خاطر سرقت هتک خاطر بردن مال خود هتک کرده پس حرز به قصد بردن مال خود را داشته و حرز را به 
 نشده است.

دهد اند که در اینجا آنچه ظاهر نشان میقائل شده   )ره(  گروه دیگري از جمله شیخ طوسی  :نظریۀ دوم
توان حکم به سرقت حدّي داد.  سبب همین میاین است که هتک حرز براي سرقت انجام شده است و به 

 .)32 ص.   ،8 ج.   ق،1387طوسی، ( داندشیخ طوسی این نظر را مطابق با روایات شیعه می
رسد که اصلاً قصد سرقت مال براي هتک حرز شرط نباشد و کسی قائل به این نشده که  به نظر می
قصد سرقت باشد. هر شخصی که هتک حرز کرده و مالی را برباید و سایر شرایط سرقت  هتک حرز باید به 

شود. حال ممکن است شخص هتک حرز کرده، براي  حدّي را داشته باشد، حکم به سرقت حدّي داده می
تخریب مال ولی بعداً نظرش عوض شده و مال را به سرقت ببرد، در این مورد حکم به سرقت حدّي داده 

کند و براي شود. به عبارت دیگر در سرقت، قصد ربودن مال که همان عنصر معنوي است، کفایت میمی
شخصی قصد تخریب    عنوان مثال اگرباشد. به دانستن قصد سرقت براي هتک حرز نیاز به دلیل میشرط

توان حکم به  جویی داشت و همچنین قصد سرقت مال را هم داشت، در این صورت میحرز را براي انتقام
را دارد و شرط نیست   )قصد ربودن مال( و عنصر معنوي )ربودن مال( سرقت حدّي نمود؛ زیرا عنصر مادي

 کند.که قصد هتک حرز براي سرقت مال باشد و وجود قصد سرقت براي حکم به سرقت حدّي کفایت می

 سارق شخص ثالث باشد ـ 2
مالک را به  اگر سارق شخص دیگري غیر از مالک و غاصب باشد و آمد هتک حرز کرد و اموال غاصب و  

 سرقت برد. 
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شده براي مالک.  سارق اموال مالک را ببرد ولی حرز براي غاصب است و مال ربوده   :فرض اول  )الف
توان به عبارت دیگر سارق هتک حرز غاصب را کرده ولی مال مالک را برده، حکم به سرقت حدّي نمی

 . )ق.م.ا 267مادۀ  »ژ«بند ( داد، زیرا در سرقت حدّي شرط است که مال مسروق باید غصبی نباشد
اگر سارق فقط اموال غاصب را ببرد در اینجا نیز اشکالی در حکم به سرقت حدّي    :فرض دوم  )ب

وجود ندارد؛ زیرا حرز هتک شده و مال براي غاصب است. به عبارت دیگر مال غصبی نیست لذا با وجود  
 توان حکم به سرقت حدّي نمود. دیگر شرایط سرقت حدّي، می

اگر سارق اموال غاصب و مالک را با هم برباید، در این خصوص نسبت به سرقت    :فرض سوم  )ج 
نبودن مال است  توان حکم به سرقت حدّي داد؛ زیرا یکی از شرایط سرقت حدّي، غصبیاموال مالک، نمی 

توان حکم  شود. اما نسبت به سرقت اموال غاصب میو مال مالک در دست غاصب، غصبی محسوب می
 بودن سرقت با وجود دیگر شرایط سرقت حدّي، مانند؛ هتک حرز و نصاب داد. به حدّي

 گیري نتیجه

در  «  :ق.م.ا سخن به میان آورده   270گذار جمهوري اسلامی در خصوص حرز غصبی فقط در مادۀ  قانون
داري مال از کسی غصب شده باشد، نسبت به وي و کسانی که از طرف او حق  صورتی که مکان نگه 

 » شود. دسترسی به آن مکان را دارند، حرز محسوب نمی 
ماده حکم مربوط به مالک حرز و اشخاص مأذون از طرف او را   نیا  شود،یطور که ملاحظه مهمان

  ی حکم  گر،یماده و نه در مواد د   نینه در ا ،یکرده است. اما در مورد سرقت شخص ثالث از حرز غصب انیب
سرقت شخص ثالث را استنباط    بودنيحدّ  توانیماده م   ن یوجود ندارد. هرچند از مفهوم مخالف ا  حیصر

  شودیم  شنهادیدرأ در تعارض است. لذا پ  ۀ و قاعد   ی حقوق  یبرداشت با نظر مشهور فقها، قواعد کل  نیکرد، ا
و نظرات فقها هماهنگ    یرا وضع کند که با اصول حقوق  ياگذار در خصوص سرقت شخص ثالث، ماده قانون
مال مسروق «   :داردیق.م.ا که مقرر م  268  ۀ از ماد  »ژ«گذار به ذکر بند  قانون  ز،ین  یدر مورد مال غصب.  باشد

توجه    دیسرقت، با  بودنيحکم به حدّ  ي، اکتفا کرده است. اما برا »مغصوب نباشد  ایشده  از اموال سرقت 
حکم مسئله در    رایز  ز؛یرمتمایا غیبوده    زیمتما  )مازاد بر سهم خود(  شده توسط مالکمال ربوده   ایداشت که آ 

به احکام سرقت مال مشاع موضوع مادۀ    ،دو حالت متفاوت است. اگر مال غیرمتمایز باشد  ن یاز ا  هریک
اگر سارق مازاد بر سهم خود    ،شود. در جایی که مال متمایز و مفروز باشدق.م.ا در حدود مراجعه می  277

طور شود و قصد مالک براي هتک حرز همانبودن میمالی را از غاصب به اندازۀ نصاب برباید، حکم به حدّي
اند، تأثیري در حکم به سرقت وي ندارد، بلکه قصد ربودن مال غاصب که عنصر معنوي  که برخی قائل شده 

بودن  رایط سرقت حدّي، براي حکم به حدّيتنهایی و ربودن مال که عنصر مادي است و دیگر شاست به 
 کند.سرقت، کفایت می
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The majority of Imāmī jurists have considered the destruction of 
another person’s sense of taste as warranting the full mlood money 
or al-dīya (Arabic الدیة, the financial compensation for homicide 
and injuries) of a human being, while a minority have deemed 
such an act to entail the imposition of ʾarsh (Arabic أرش, 
indemnity). In the absence of a specific fiqhī proof establishing a 
prescribed dīya for the elimination and loss of the sense of taste, 
the majority of jurists have relied on the general and absolute 
primary texts related to the diya of body parts, such as the 
narrations of Muḥammad b. Sinān and Hishām b. Sālim. However, 
the opposing view has critiqued the aforementioned claim through 
the lens of tabādur (immediate comprehension) and inṣirāf 
(contextual restriction)—as indicators in the principles of 
jurisprudence for discerning the true meaning—and has 
established the realization of ʾarsh (compensation) for the loss of 
the sense of taste. The central question of this study is the extent 
to which the dominant juristic opinion—that a full dīya is owed 
for the elimination of the sense of taste—is compatible with 
foundational fiqhī principles. This research, conducted through a 
descriptive-analytical method and based on library sources, rejects 
the presumption (tabādur) that physical limbs are necessarily 
understood in the relevant riwāyāt on bodily dīya, and also does 
not accept the inṣirāf of key terms in these narrations from injuries 
affecting sensory functions (manāfiʿ). The study concludes that a 
close examination of the anatomy of taste and its neural pathways, 
along with reflection on the phrase minhu ʾ ithnān (Arabic مِنْھُ إثثنْان) 
in the cited narrations, supports the conclusion that ʾarsh is the 
appropriate ruling for the destruction of the sense of taste. 
Furthermore, the dominant view asserting the obligation of full 
diyah conflicts with the jurists’ own fatwā stipulating one-third 
dīya in the case of cutting off the tongue of a mute individual. 
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Introduction 
One of the five human senses is the sense of taste. From the perspective of 
medical physiology, taste perception is primarily the function of the gustatory 
buds located in the oral cavity; however, the sense of smell also plays a 
significant role in gustatory perception, such that taste and smell operate in 
parallel, with their information converging in the central nervous system 
(CNS) to aid in the critical recognition of foods and toxins. Many factors 
influence the perception of taste, but the primary organ for its detection is the 
set of taste buds located on the tongue. Although the tongue is not a sufficient 
condition for taste perception, its removal inevitably results in the complete 
loss of the sense of taste. 

An individual’s sense of taste may be lost as a result of a criminal act. The 
manner of compensating for such loss in cases of jināyāt ghayr-ʿamd 
(unintentional bodily offenses) affecting bodily organs or benefits, or in 
jināyāt ʿamd (intentional bodily offenses) where qiṣāṣ is not applicable, is 
through payment of the prescribed diyah (fixed blood-money) or an 
unquantified diyah (arsh). Jurists differ on the amount of diyah applicable to 
the loss of the sense of taste. The majority of jurists hold that a full diyah is 
due, whereas a small group hold that arsh applies—a position adopted in 
Article 695 of the Islamic Penal Code of Iran. 

The central question of this study is to what extent the dominant view—
regarding the attachment of a full diyah to the loss of the sense of taste—aligns 
with the realities of gustatory anatomy and with established fiqhī principles. 
The authors’ hypothesis is that the dominant opinion is inconsistent with the 
juristic consensus that only one-third of a full diyah applies in cases of cutting 
the tongue of a mute person (lisān al-aʿjam), and that this is corroborated by 
the anatomical realities of the sense of taste. Addressing this research question 
first requires an explanation of the gustatory sense from the perspective of 
medical physiology. The next step is a comprehensive review of fiqhī sources 
to collect all relevant opinions, followed by an evaluation—both in terms of 
textual authenticity and substantive reasoning—of the extent to which the 
dominant opinion is consistent with established fiqh principles and the 
anatomical reality of taste perception. 

Methodology 
This research is a descriptive–analytical, library-based study. The authors 
examined fiqhī and legal sources to identify the opinions of jurists and legal 
scholars. These opinions were then analyzed and evaluated on the basis of 
scientific evidence, in order to assess the dominant fuqahāʾ view regarding the 
method of compensating for the loss of the sense of taste, measured against 
both established fiqhī rulings and the anatomical structure of taste perception. 
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Findings 
From a substantive perspective, the sense of taste is primarily the function of 
gustatory buds located in the mouth, with various other factors contributing to 
taste perception, including the CNS, the sense of smell, and the tongue. The 
crucial point, however, is that the main apparatus for taste perception is the 
gustatory buds located on the tongue; and although the tongue is not a 
sufficient condition for taste perception, its removal inevitably results in the 
complete loss of this sense. 

The question of whether a full diyah or arsh applies to the removal of the 
sense of taste is devoid of any specific fiqhī evidence. The primary 
justification for those who argue for a full diyah rests on the traditions of 
Hishām b. Sālim and ʿAbd Allāh b. Sinān, which address the matter in general 
terms. Some jurists hold that these traditions apply both to physical organs 
(aʿḍāʾ) and to benefits (manāfiʿ), and when dealing with multiple bodily 
benefits, they maintain that if the benefit in question is singular in the body, 
the ruling of full diyah applies. This reasoning is based on the belief that the 
narrations extend beyond external body parts to include benefits. 

By contrast, some jurists argue that the generality indicated in the 
narration—namely the phrase mā kāna—is to be understood as referring to 
organs: that is, any bodily organ that exists as a single unit, and not to benefits. 
Their evidence is, first, that the immediate sense (tabādur) evoked by these 
narrations concerns organs, not benefits; and second, that the narrations are 
contextually inclined (inṣirāf) toward physical organs. 

Conclusion 
From the perspective of textual authenticity, there is no fundamental defect in 
the validity of these narrations. In terms of semantic analysis, the term kull as 
it appears in the narrations, combined with the generality expressed therein 
and the absolute statements of jurists in the context of the diyah of benefits, 
encompasses both organs and benefits. Regarding the argument from tabādur 
and inṣirāf, it should be said that the term mā kāna immediately suggests 
“whatever exists in the body” in its broad sense, not merely organs. Upon 
hearing the term mā kāna, the mind does not necessarily restrict itself to one 
instance of that term (i.e., organs); rather, it considers its primary meaning, 
which includes both organs and benefits. Therefore, the narrations do not 
display tabādur or inṣirāf toward organs alone. 

Nonetheless, relying on these narrations to establish the ruling of a full 
diyah for the loss of the sense of taste is not sound, because: 

1. Benefits cannot be characterized in terms of being singular or multiple 
in the same way as organs. 

2. If the ruling of a full diyah were applied to the sense of taste, there 
would be no exceptional case among the benefits of bodily organs in 
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which a full diyah is not awarded—yet no jurist has issued such a 
ruling in other cases. 

Furthermore, including the sense of taste within the scope of these 
narrations conflicts with the juristic ruling that only one-third of a full diyah 
applies in the case of cutting the tongue of a mute person, as well as with the 
evidences supporting that ruling. This is because, on the one hand, jurists have 
ruled that one-third of the diyah applies in such cases; on the other hand, from 
the anatomical perspective, it has been established that cutting the tongue 
results in the loss of the sense of taste. Thus, if a full diyah were established 
for the removal of the sense of taste, then by extension, the dominant opinion 
among jurists would require awarding a full diyah for cutting the tongue of a 
mute person—which is contrary to the correct, well-attested narrations that 
establish only one-third of the diyah. Therefore, a full diyah does not apply to 
the sense of taste. 
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ژه  دوا   ها:کلی

   ،ییچشا یۀد
 ارش،  
 تبادر،  

 انصراف،  
 یی چشا  یآناتوم

کامل    یۀرا موجب ثبوت د  يگرید  ییحس چشا  بردننیازب  هی امام  هانیمشهور فق
را سبب تحقق ارش اعلام   تینوع جنا  نیا   شانیاز ا  يانسان دانسته و معدود  کی

 ۀازال يمقدرّ در ازا یۀثبوت د يبرا یخاص فقه لیاند. با توجه به عدم وجود دلکرده
اعضا   یۀوارد در باب د  ۀیاول  اتبه عمومات و اطلاق  هانیمشهور فق  ،ییحس چشا

 ب،ی رق  یۀاما نظر  ؛اندمحمد بن سنان و هشام بن سالم تمسک جسته  تیهمچون روا
کشف   یاصول فقه  يهاعنوان علامتبه- مذکور را از رهگذر تبادر و انصراف    يادعا
اند.  را به اثبات رسانده یی حس چشا ۀنقد کرده و تحقق ارش در ازال -یقی حق  يمعنا

کامل در    یۀ بر تعلق د   ی مبن   هان ی است که قول مشهور فق   ن ی پژوهش حاضر ا   ی صل سؤال ا 
  ۀ و ی دارد؟ پژوهش حاضر که به ش   ي سازگار   ی فقه   ی با مبان   زان ی تا چه م   ، یی حس چشا   ۀ ازال 

کتابخانه   ی ل ی تحل - ی ف ی توص  ابزار  به  اتکا  با  معنا   صورت گرفته، ضمن   ي ا و  تبادر   يرد 
   ي د یانصراف واژگان کل  رشیاعضا و عدم پذ  یۀمربوط به د  اتیاز روا  یکیزیف   ياعضا
ا  اتیاز جنا  اتیروااین   به  منافع،  بر  که دقت در   ه استافتیدست    جهینت  نیوارد 
 اتیدر روا  »تأمل در عبارت «منه إثنان  زیو ن  آنتحقق    ریو مس  ییحس چشا  یآناتوم

 کند؛ همچنین، میاثبات    ییحسّ چشا  بردننیدر مورد ازبرا  مورد اشاره، تحقق ارش  
 هی د  سومکیبه ثبوت    شانیا  يکامل با فتوا  یۀبر ثبوت د  یمبن  هانی قول مشهور فق

 . دارد تعارضدر فرض قطع زبان شخص لال، 

    یی رفتن حس چشا ن ی جبران خسارت ازب   ۀ نحو   ۀ دربار   هان ی مشهور فق   دگاه ی بر د   ی ). تأمل 1404(   احمد   ، ی و مرتاض   ن؛ ی کلوانق، ام   مان ی سل :  استناد 
  )، 1( 19مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق،  .  ق.م.ا)   695  ۀ بر ماد   د ی با تأک   یی حس چشا   ی و آناتوم   ی مسلمات فقه   یۀ بر پا ( 
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 مقدمه 

نحوۀ جبران خسارت در جنایات غیرعمد واردۀ بر اعضا و منافع آن با پرداخت دیۀ مقدر یا دیۀ غیرمقدر یا  
ارش می  آن میان  همان  این موارد که در میزان دیۀ  از  اختلاف است، حس چشایی باشد. یکی  فقیهان 

شود و زبان نیز از جملۀ اعضایی است  واسطۀ زبان درك میباشد. حس چشایی از منافعی است که به می
هاي متعددي دارد و شارع مقدس نیز علاوه بر جِرم آن، براي برخی از منافع آن، از قبیل چشایی  که کارایی

است. با وجود این، در قطع زبان با اینکه زوالِ تبعی برخی از منافع آن یقینی است،  و تکلم، دیه منظور کرده  
حکم به یک دیۀ کامل داده است که نشان از تداخل دیات منافع زبان در جِرم آن دارد. مشهور فقیهان در  

دیۀ کامل در  میزان دیۀ چشایی مستند به روایات عبداالله بن سنان و هشام بن سالم قائل بر این هستند که  
باشند  قائل به ثبوت ارش در زوال آن می  )ره (  شود، اما در مقابل، گروه اندکی مانند امام خمینیبت میآن ثا

پذیرفته شده است. سؤال اصلی تحقیق حاضر این    1میقانون مجازات اسلا  695که همین نظر نیز در مادۀ  
رفتن حس چشایی تا چه میزان با واقعیت آناتومی  است که نظر مشهور مبنی بر تعلق دیۀ کامل در ازبین

چشایی و مسلمات فقهی سازگاري دارد؟ فرضیۀ نگارندگان این است که نظر مشهور در گسست با فتواي 
دارد و مؤید بر آن آناتومی حس چشایی قرار  سوم دیه در قطع زبان لال  اجماعی فقیهان مبنی بر تعلق یک

اي انجام گرفته است، ابتدا تحلیلی و با اتکا به ابزار کتابخانه -است. در تحقیق حاضر، که به روش توصیفی
موضوع حس چشایی از منظر فیزیولوژي پزشکی تبیین کرده و در ادامه ضمن استقصا در متون فقهی،  
تمامی نظرات ناظر بر مسئله را گردآوري نموده و با ارزیابی سندي و دلالی مستندات اقوال، میزان مطابقت  

کند. در خصوص پیشینه لازم  مشهور با مسلمات فقهی و واقعیت آناتومی حس چشایی را بررسی میقول  
 به ذکر است که تاکنون پژوهشی در خصوص مسئلۀ تحقیق حاضر انجام نگرفته است.

 شناسی حس چشایی موضوع

دانان در ارتباط با آناتومی حس چشایی و تعیین عوامل مؤثر در درك آن لازم به ذکر است که برخی لغت
 2»هاي موجود بر روي عضلۀ زبانکمک رطوبت برخاسته از عصبدرك طعم چیزها به «ذائقه و چشایی را به  

 . )211 ص.   ،2 ج.   تا،فیومى، بی( اندتعریف کرده 
شده در  اسدي حلّی از فقیهان امامیه نیز ذائقه و حس چشایی را عبارت از حسّ موجود در قوۀ نهاده 

خداوند سبحان در زیر زبان دو حفره آفریده    :گویدجِرم زبان، معرفی کرده و در تکمیل سخن خویش می
کند و هرگاه آب دهان با خوراکیِ داراي طعم، برخورد نماید وارد مشام زبان می )بُزاق( است که تولید لعاب

. در میان برخی  )14 ص.   ق،1410اسدى حلّى،  (  گرددرسد و توسط آن، حسّ میشده و به قوۀ ذائقه می
فقیهان اسلامی نیز قول غیرمشهوري اظهار شده است که حسّ چشایی را نه به زبان بلکه به حلق، مربوط  
دانسته و بر اساس آن، ازالۀ حس چشایی مقارن با قطع زبان را مستلزم ثبوت دو دیه، یکی از بابت قطع 

 
 و نقصان آن، موجب ارش است.»  ییحس چشا  بردننی «ازب. 1
 ءِ بِوَاسِطَه الرُّطُوبَه الْمُنْبَثَّه باِلعصَبَِ الْمفَْرُوشِ على عَضَلِ اللِّساَنِ.إدِرَْاك طعَْمِ الشَّى. 2
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به  دیگري،  و  زبان  دانسته جِرم  چشایی،  منفعت  ازالۀ  هیتمی، 340 ص.   ،7 ج.   ق،1404رملی،  (  اندجهت  ؛ 
 .)480 ص.   ،8 ج.   ق،1357

  » هاي چشایی جوانه «طور عمده عمل  اما باید توجه داشت که از نظر فیزیولوژي پزشکی حس چشایی به 
)taste buds(   که مزه  نحوي سزایی دارد به در دهان است؛ لیکن حس بویایی نیز در درك چشایی سهم به

به  بو  موازي عمل میو  مرکزيطور  در سیستم عصبی  اطلاعات  و  به  همگرا می  )CNS(  کنند  تا  شوند 
تشخیص غذاها و سموم کمک کنند. براي مثال، بدون کمک بویایی، طعم پیاز بسیار شبیه سیب است و 

. درست به همین دلیل است که اگر )Boron & Boulpaep, 2012, p. 696(  هر دو کاملاً ملایم هستند
حس چشایی را تضعیف  از دیگران بفهمد، چون    »متفاوت«فرد سرماخوردگی داشته باشد ممکن است طعم را  

هاي  وسیلۀ حس. علاوه بر آن، بافت غذا که به )Barrett, Yuan, & Brooks, 2019, p. 419(  کندمی
کنند میشود و وجود موادي از قبیل فلفل در غذا که انتهاي حسی درد را تحریک  تماسی دهان کشف می

است که به  دهند. اهمیت چشایی در این حقیقت نهفته  تأثیر قرار میتجربۀ چشایی را به مقدار زیادي تحت
ها براي دهد تا غذایش را بر طبق میل خود و نیز غالباً بر طبق نیازهاي متابولیک بافتشخص اجازه می

 .)1065 ص.   ،2 ج.   ،2010جان اي هال، ( مواد مغذي ویژه انتخاب نماید
هاي پایه و پشتیبان است که سلول  ، تعدادي سلول ه سلول گیرند  150تا  50هر جوانۀ چشایی شامل 

 ,Barrett, Yuan, & Brooks(    جوانۀ چشایی دارند  5000تا    2000اند و اکثر مردم  چشایی را احاطه کرده 

2019, p. 693( شوندشرح زیر یافت میهاي زبان به ها روي سه نوع از پرز. این جوانه: )تعداد زیادي از    ) 1
را در سطح خلفی    Vشکل که خط  اي هاي اطراف پرزهاي پیاله هاي چشایی روي دیوارۀ فرورفتگیجوانه 

شکل که  هاي چشایی روي پرزهاي قارچیتعداد متوسطی از جوانه   )2(   اند.دهند قرار گرفته زبان تشکیل می
هاي چشایی نیز روي تعداد متوسطی از جوانه   )3(  شوند.در سطح قدامی مسطح زبان وجود دارند یافت می

جان اي (  اندهاي موجود در طول سطوح جانبی زبان واقع شده اند که در چینشکل قرار گرفته پرزهاي برگی 
هاي چشایی نیز روي سقف دهان و کام نرم و معدودي . تعداد دیگري از جوانه )1068 ص.   ،2 ج.   ،2010هال،  

ستون روي  گرفته نیز  قرار  مري  و  حلق  ابتداي  حتی  و  اپیگلوت  لوزه،   & ,Barrett, Yuan(    اندهاي 

Brooks, 2019, p. 427.(   شود میهاي زبان و ساختارهاي مجاور آن حس  ها از تمام قسمتبنابراین، مزه  
)Barrett, Yuan, & Brooks, 2019, p. 430 .( 

اگرچه عوامل زیادي در درك حس چشایی تأثیر دارند، اما مهم این است که ابزار اصلی در درك آن  
هایی است که روي زبان قرار دارند و اگرچه که وجود زبان شرط کافی براي دریافت حس چشایی جوانه 

 نیست، اما با قطع زبان، زوال حس چشایی قطعی است.
شناختی حس چشایی، براي دستیابی به حکم متقن در مسئله، آراي فقها حال پس از بررسی موضوع 

 و مستندات ایشان باید طرح و بررسی شود که نگارندگان در ادامه درصدد بیان آن هستند.
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 رفتن حس چشایی آراي فقیهان در نحوۀ جبران خسارت ازبین

نظر هست و استقصا در رفتن حس چشایی، اختلافامامیه در نحوۀ جبران خسارت ازبیندر میان فقیهان  
 : منابع فقهی حاکی از این است که مجموعاً دو نظر وجود دارد

 ثبوت دیۀ کاملـ 1
  ق، 1394حلّى،  (  شود اند که دیۀ کامل ثابت می طور صریح گفته شدن حس چشایی به مشهور فقیهان در زائل

حلّى،  442 ص.   ق، 1408حمزه،  ابن؛  14 ص.  علامه  حلّى،  243 ص.   ، 2 ج.   ق،1410؛  علامه    ق، 1411؛ 
؛  552 ص.   ،4 ج.   ق،1414؛ شهیدثانی،  328 ص.   ق،1418؛ فقعانى،  710 ص.   ،4 ج.   ق،1387؛ حلّى،  204 ص. 

بی کاشانى،  سبزوارى،  145 ص.   ،2 ج.   تا،فیض  اردبیلى،  276 ص.   ، 29 ج.   ق،1413؛    ، 14 ج.   ق،1403؛ 
است که اگر زبان شخص لال قطع شود و حس چشایی از بین رود، دیۀ  گفته شده    از همین رو، .  ).442 ص. 

رفتن حس  شود و در صورتی که بر زبان شخص غیرلال جنایتی وارد شود که موجب ازبینکامل ثابت می
. برخی نیز  )575 ص.   ،5 ج.   ق،1420علامه حلّى،  (  شودچشایی و گویایی وي گردد، دو دیۀ کامل ثابت می 

  ق،1404؛ نجفى،  258 ص.   ،4 ج.   ق، 1408محقق حلی،  (  اند ثبوت دیۀ کامل را از باب احتمال مطرح کرده 
 .)311 ص.   ،43 ج. 

 ارشـ 2
؛ فاضل لنکرانى، 263 ص.   ق،1428تبریزى،  (  باشندقلیلی از فقها نیز قائل به رجوع به ارش در مسئله می

حکیم،  241 ص.   ق،1418 روحانى،  321 ص.   ، 3 ج.   ق، 1415؛  حسینى  فیاض 323 ص.   ، 26 ج.   ق،1412؛  ؛ 
هرچند که بعید نیست دیۀ  «  :فرمایدبرخی نیز مانند مرحوم امام خمینی می) و  428 ص.   ،3 ج.   تا،کابلى، بی

 .)592 ص.   ،2 ج.   تا،موسوي خمینى، بی(  »شدن ارش است. کامل ثابت شود، ولی قول اقرب به صواب، ثابت 
  1392ق.م.ا مصوب    695گذار ایران هم در قانون سابق و هم در مادۀ  که قانونشایان ذکر است  
اصول  «کتاب    1387/02/10مورخ    2706است و پیرو این مسئله، بنا بر نامۀ شمارۀ  حکم به ثبوت ارش داده  
عنوان منبع کارشناسی که بر پایۀ منابع معتبر علمی پزشکی تهیه شده است، به   »تعیین نقص عضو و ارش

 »هاي مهم اجرایی سازماندستورالعمل«  3-8در سازمان پزشکی قانونی اعلام شده و این موضوع در بند  
کتاب مذکور حکم    228مجدداً تأکید شده است و در صفحۀ    1392/12/13مورخ    126935به شمارۀ نامۀ  

 درصد دیۀ کامل در زوال کل چشایی، آمده است.  4به ثبوت 

 مستندات آرا نقل و ارزیابی 

مسئلۀ تعلق دیۀ مقدر یا غیرمقدر بر ازالۀ حس چشایی یک فرد، عاري از هرگونه دلیل فقهی خاص بوده و  
، روایات -میزان دیۀ کامل یک انسان بر زوال چشاییبه -از این میان، عمدۀ دلیل قائلان به تعلق دیۀ مقدر  

 : شودها پرداخته میعامی است که در ذیل، به طرح و بررسی آن
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 مستندات ـ 1
روایت هشام بن سالم و روایت عبداالله بن سنان که در این بخش نقل    :اند ازروایات مورد استناد عبارت

 شود. می

ت ـ 1ـ1 ی م«روا سال ن  م ب شا  » ه
هر آنچه در بدن انسان دو تا است، در آن دو، دیۀ کامل ثابت است و در یکی  «  :فرمایدروایتی که می

تنهایی دیۀ کامل ثابت  از آن دو، نصف دیۀ کامل ثابت است و هر آنچه در بدن انسان واحد باشد، در آن، به 
  ، 16 ج.   ق،1406؛ اصفهانى،  287 ص.   ، 29 ج.   ق،1409؛ حرّ عاملى،  285 ص.   ، 10 ج.   ق،1407طوسى،  (  1» است
 2.)541ق، ص. 1413(عمانى،  اند. البته در برخی کتب با عبارات متفاوتی نقل کرده )555 ص. 

کنند با این توجیه که ذائقه جزو مواردي  قائلان به ثبوت دیۀ کامل عمدتاً به روایت فوق استناد می
است  واحد  انسان،  بدن  در  که  حلّى،  (  است  سبزوارى،  612 ص.   ،5 ج.   ق،1420علامه    ،29 ج.   ق،1413؛ 

 . )276 ص. 

حۀ ـ 2ـ1 ن «صحی سنا ن  الله ب دا  » عب
، نصف دیۀ کامل ثابت است مانند دو دست هریکهر آنچه که در بدن انسان از آن، دو تا باشد، در «

 .)250 ص.   ،10 ج.   ق،1407؛ شیخ طوسى، 315 ص.   ،7 ج.   ق،1407کلینی، (  3» و دو چشم و... 

 تحلیل سندي ـ 2
است هشام مشخص نکرده  در ارزیابی سندي روایت هشام بن سالم گفته شده که روایت مضمر است، زیرا  

. )218 ص.   ،6 ج.   ق،1405؛ خوانساري،  182 ص.   ،43 ج.   ق،1404نجفی،  (  کندکه از چه کسی نقل روایت می
. در مقام پاسخ به  )449 ص.   ،4 ج.   ق،1420صیمري، ( 4است هاند که روایت مقطوعیا به تعبیري دیگر گفته 

تهذیب الاحکام، مقطوع است، ولی در من لایحضره الفقیه  شود که سند این روایت در  این اشکال گفته می
حدیث مذکور    لذا  5.)133 ص.   ،4 ج.   ق،1413صدوق،  (  کندنقل می  (ع) چنین نیست و هشام از امام صادق

 رود. مسند به شمار می

 
  ی وَ فِ  هیالدِّ  هِماَیالانسْاَنِ اثْناَنِ ففَِ  یعَنْ هشِاَمِ بْنِ ساَلمٍِ قاَلَ: کلُّ مَا کانَ فِ  رٍی عُمَ  یعَنْ مُحَمَّدِ بْنِ خَالدٍِ عَنِ ابنِْ أَبِ  دٍی بْنُ سعَِ  نُی «الحْسَُ.  1

 . ه»یالدِّ هِی وَاحدِاً ففَِماَ کانَ وَ  هیأحدَِهِماَ نِصفُْ الدِّ
 ه» یأحدهما نصف الد  یو ف هیالد هی الانسان اثنان ف ی«کل ما کان ف. 2
الْجسَدَِ مِنْهُ    یعَبدِْ اللَّهِ (ع) قاَلَ: ماَ کانَ فِ  ینصَْرٍ عَنْ عَبدِْ اللَّهِ بْنِ سِنَانٍ عَنْ أبَِ  یعَنْ أَحْمدََ بْنِ مُحَمَّدِ بْنِ أبَِ  هِی عَنْ أبَِ  مَی بْنُ إِبْرَاهِ  ی«عَلِ.  3

نصِفُْ    هِی قاَلَ فِ  دهُُیقُلتُْ فرََجُلٌ قُطعِتَْ    هی قاَلَ نصِْفُ الدِّ  نُهُی قاَلَ فقَُلتُْ رَجُلٌ فقُِئتَْ عَ  نِی نَی العَْ  وَ  نِیدَی مِثْلُ الْ  هیالْوَاحدِِ نصِفُْ الدِّ  یاثْناَنِ ففَِ
کلِّ وَاحدٍِ    یالْجسَدَِ اثْناَنِ ففَِ  یقُلتَْ ماَ کانَ فِ  سَ ی قُلتُْ وَ لمَِ أَ لَ  هیالدِّ   هاَی ففَِ   سَارَی قَالَ إنِْ کانتَِ الْ  هِی ضَتَ یقُلتُْ فَرَجُلٌ ذَهَبتَْ إِحدَْى بَ  هیالدِّ

 .» سْرَىی الْ ضَهی قَالَ لِأَنَّ الْوَلدََ مِنَ الْبَ هینصِفُْ الدِّ
 .شودیگفته م زی مقطوع، مضمره و موقوفه ن تیبه روا. 4
 ...» هیالدِّ  هِماَی ففَِ نِیالانسَْانِ اثْنَ یعَبدِْ اللَّهِ (ع) قاَلَ کلُّ مَا کانَ فِ یعَنْ هشِاَمِ بْنِ ساَلمٍِ عَنْ أَبِ  رٍی عُمَ  ی«رَوَى ابْنُ أَبِ. 5
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است و آن اینکه  است، اشکال دیگري نیز مطرح شده  در سندي که شیخ طوسی در تهذیب ارائه داده  
یکی از راویان حدیث، محمد بن خالد است که بنا بر تعبیر برخی علماي اهل رجال، وي از ضعفا نقل روایت  

اعتماد می به مرسله ،  )566 ص.   ،2 ج.   ق،1419؛ شبیري زنجانی،  309 ص.   ق،1383حلی،  (  کندمی   کندها 
. در رد )335 ص.   ق،1407نجاشی،  (  احادیثش از ضعف برخوردار است) و  93 ص.   ،ق1422غضائري،  ابن(

اند  بودن هشام تصریح نموده و چنین اظهار داشته برخی اندیشمندان به ثقه   ،اولاً  :این اشکال هم باید گفت
؛ شهید 541 ص.   ق،1413عمانی،  (  نقل کرده است  (ع) که وي این حدیث را از امام معصوم یعنی امام صادق

شود گفت که مجموع احوال وي  ، میثانیاً.  )402 ص.   ، 15 ج.   ق، 1413؛ عاملی،  525 ص.   ،4 ج.   ق، 1414اول،  
.  )139 ص.   ق،1381حلی،  (  کندطور که علامه نیز ایشان را تعدیل میحاکی از آن است که ثقه است، همان

کاظم   یاصحاب امام موس  ۀ او را از زمر  یطوس  خیمورد اشاره کرد که ش  نی به ا  توانیاحوال، م  نیاز جمله ا
، هشام مشمول یکی ثالثاً.  )377و    363 صص.   ق، 1427  ،یطوس(  نام برده است  )هماالسلامیعل(  و امام رضا

آنچه ما به آن اعتماد «  :فرمایداي میاالله العظمی خامنه طور که آیتاست؛ همانشده    1از توثیقات عام رجالی
این قدر در بیان  بینیم شیخ کلینی که  داریم، اعتماد اجلا و بزرگان از علما و فقیهان است. مثلاً وقتی می

بریم که آن  کند، پی میمعارف اهل بیت، تقوا، ورع و احتیاط دارند، از یک نفر تعداد زیادي روایت نقل می
فرد ثقه است؛ زیرا چطور ممکن است که کسی مثل کلینی از کسی که اعتماد ندارد، این همه روایت مربوط 

نقل کند را  احکام  اول1393اي،  حسینی خامنه (  »به  از ضعفا موجب تضعیف    رابعاً،.  )، جلسۀ  روایت  نقل 
طور موردي، نقل از ثقه باشد، خللی وارد شود، باید دقت داشت که فرض ناقلیت از ضعفا در جایی که به نمی 
 شود. از هشام، نقل از ضعیف محسوب نمی درو، نقل محمد بن خالکند. ازایننمی 

بودن روایت هشام و ظن در رسیدن خبر به امام، دلیل  مقطوعاند که با وجود  همچنین اشکال کرده 
. ولی  )541 ص.   ق،1413؛ عمانی،  402 ص.   ،15 ج.   ق،1413عاملی،  (  کافی براي اعتماد بر آن وجود ندارد

؛ 363 ص.   ق،1427طوسی،  (  اندباید توجه داشت که برخی فقیهان رجالی صریحاً حکم به وثاقت وي داده 
حلی،   مجلسی،  139 ص.   ق،1381علامه  مامقانی،  158 ص.   ق،1420؛  و  151 ص.   ق،1350؛  همین  )  بر 

  ، 4 ج.   ق،1404سیوري حلی،  (  بودن وي مانع از آن است که بدون دلیل فتوي دهداساس، گفته شده که ثقه 
. حتی گروهی از اندیشمندان، خصوص این روایت ایشان در  )444 ص.   ، 4 ج.   ق، 1420؛ صیمري،  494 ص. 

  ق، 1422؛ خوئی،  479 ص.   ،7 ج.   ق،1403اردبیلی،  (  اندمورد معیار کلی دیۀ اعضا را صحیحه قلمداد کرده 
؛ حائري 386 ص.   ، 10 ج.   تا، حسینی عاملی، بی( باشدوجه می. لذا مناقشه در سند روایت، بی)347 ص.   ،2 ج. 

دهد اصلاً شیخ صدوق ارائه می. فراتر از همۀ این موارد، در سندي که  )431 ص.   ، 16 ج.   ق،1418طباطبایی،  
ها وقال. پس، با وجود این قیل)424و    425،  133 صص.   ،4 ج.   ق،1413صدوق،  (   محمد بن خالد وجود ندارد

 اي وارد نیست.آید بر معتبربودن روایت خدشه به نظر می

 
کثرت    نی اند، همنقل کرده  اری ثقه و مورد اعتماد از او بس  انیراو  ای  يراو  یول  میبودنش نداربر ثقه  یلی باشد که دل  یاگر فرد به خصوص .  1

 ).354 ص.   ، 1389 ، یبودنش باشد (سبحانبر ثقه ی لی دل تواندیاشخاص ثقه از او م اینقل شخص 
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حسنه  عنوان  تحت  سنان،  بن  عبداالله  روایت  شده    1از  عاملی،  (  استیاد    ، 15 ج.   ق، 1413جبعی 
. البته برخی هم از آن تحت  )533 ص.   ،16 ج.   ق،1406،  مجلسی اول؛  541 ص.   ق،1413؛ عمانی،  402 ص. 

 .)173 ص.   ،29 ج.   ق،1413؛ سبزواري، 338 ص.   ،2 ج.   ق،1422خوئی، ( اندعنوان صحیحه یاد کرده 

 بررسی دلالت روایات ـ 3
احادیث، منافع اعضاي بدن را، که چشایی  از حیث دلالت روایات، باید این مطلب ثابت شود که این دسته از  

شود. البته باید گفت ازآنجاکه در منافع بدن، از جمله بینایی، عقل، بویایی  هاست، شامل میهم از زمرۀ آن
و شنوایی، دلیل دیگري مبنی بر ثبوت دیۀ کامل وجود دارد؛ لذا از این روایات کمتر سخن به میان آمده و  

دهند، به روایات فوق استناد بیشتر در خصوص حس چشایی، فقیهانی که رأي به ثبوت دیۀ کامل در آن می
هرحال چون شمول یا عدم شمول روایت نسبت کنند؛ به این جهت که دلیل خاصی وجود ندارد. اما به می

بندي از دلالت روایت، به منافع اعضاي بدن، در تعلق دیۀ کامل در حس چشایی، مؤثر است، لذا جهت جمع
 ستدلال فقیهان در شمولیت یا عدم شمولیت روایت نسبت به منافع اعضا لازم است. نقل ا

عضا  ـ1ـ3 ع ا اف ه من ت ب سب ت ن یا روا شمول  سی  رر  ب
ترین مطلبی که در ارتباط با دو روایت مزبور باید بررسی شود، بحث از شمولیت روایات نسبت مهم

 شود. شده بررسی میهاي مطرح به منافع اعضا است که در ادامه نظرات و استدلال

عضا  ـ1ـ1ـ3 ع ا اف ه من ت ب سب ت ن یا روا شمول  ۀ   نظری
هم شامل اعضا    »هر آنچه در بدن انسان واحد است«اند که عبارتِ  برخی فقیهان چنین اظهار داشته 

. در بحث از دیۀ )103 ص.   تا،؛ جزائرى، بی145 ص.   ، 2 ج.   تا،فیض کاشانى، بی(  شود و هم شامل منافعمی
حکم به دیۀ کامل را مستند به واحدبودن    ،خورندمنافع متعدد، آنجایی که به منفعت واحدي از بدن برمی

دانند که مبناي همین استدلال هم، اعتقاد به شمول روایت به فراتر از اعضاي ظاهري آن منفعت در بدن می
به منافع است ؛ علامه حلّى،  541 ص.   ق،1413؛ عمانى،  465 ص.   ، 4 ج.   ق،1420صیمرى،  (  یعنی نسبت 

؛ سبحانی، 162 ص.   ق،1408؛ مدنی کاشانی،  89 ص.   ،3 ج.   ق،1423؛ کاشف الغطا،  89 ص.   ،3 ج.   ق،1423
 .)1391/09/18جلسه 

ع اعضا ـ2ـ1ـ3 اف ه من ت ب سب ت ن یا روا شمول  م  د ۀ ع  نظری
، اعضا است؛  )»ماکان «یعنی  (  در مقابل، برخی قائل هستند که متبادر از عمومیت مذکور در روایت

؛ فاضل 311 ص.   ،43 ج.   ق،1404؛ نجفى،  472 ص.   ،10 ج.   تا،عاملى، بی(   یعنی هر عضوي که واحد باشد
؛ 311 ص.   ،43 ج.   ق،1404نجفى،  (  شودطور قطع شامل منفعت نمی، به )420 ص.   ،11 ج.   ق، 1416هندى،  

گفته شده  )449 ص.   ،42 ج.   ق،1422موسوي خویی،   راستا  در همین  به  است  .  که صاحب شرایع، چون 
فاضل (  استعنوان احتمال مطرح کرده  ثبوت دیۀ کامل در آن را به ،  بودن حس چشایی یقین نداشتهعضو

 
برتر از خود (عادل) در تمام طبقات گزارش    ایمشابه    ياز راو  یممدوح امام  يکه به سند متصل از معصوم (ع) و به نقل از راو  یث یحد.  1

 ). 68-50 صص.   ق، 1419شده باشد (سبحانى، 
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مبنی بر ثبوت ارش    ، االله فاضل لنکرانی در وجه سخن امام خمینی. آیت)420 ص.   ،11 ج.   ق،1416هندى،  
، عضو متبادر » کل ما کان فی الانسان منه واحد فیه الدیه «دارد که از روایت  گونه بیان میدر چشایی، این

   .)241 ص.   ق،1418فاضل لنکرانى، ( منفعت شود، نه می
کند و هم  گونه استدلال نمود که لفظ کل هم بر اجزاي داخلی صدق میتوان اینمی  ،در مقام پاسخ

شود و ادعاي اینکه اختصاص به اعضاي خارجی دارد منافات دارد با عمومیتی  اجزاي خارجی را شامل می
 .)276 ص.   ،29 ج.   ق،1413سبزوارى، ( که در روایت هست و نیز با اطلاق کلمات فقها در باب دیۀ منافع 

دومین دلیلی که به آن استناد شده این است که روایت انصراف به اعضاي بدن دارد و به این جهت  
آمده   سنان  بن  عبداالله  در صحیحۀ  که  الدیه «است  است  ففیه  اثنان  منه  الجسد  فی  کان  تبریزى،  (  »ما 

  » نسانالاماکان فی  «. توضیح دلیل مدعیان انصراف اینکه، از نگاه این عده، تعبیر کلی  )263 ص.   ق،1428
شود تا به ثبوت دیۀ کامل در ازالۀ چشایی  ظاهر مطلق و کلی خود حمل نمی در احادیث باب، بر معناي به 

وجود آنچه در انسان  «بینجامد، زیرا ذوق عرفی، با شنیدن این تعبیر، ذهنش به نوع و مصداق خاصی از  
دلیل اینکه منشأش ظهور عرفی  گردد و این انصراف، به منصرف می  » أعضاي ظاهري انسان«یعنی    »دارد 

 شود، چون انصراف، نوعی قرینه است.گیري میلفظ است، مانع اطلاق
گفته شده که روایت هشام و عبداالله بن سنان در موارد    ،در پاسخ به انصراف روایت به اعضا و جوارح 

اند لذا این روایت دلالت بر تعمیم  متعدد و متنوعی از قبیل گویایی، شنوایی، بینایی، بویایی و عقل وارد شده 
. زیرا که لفظ کل شامل  ).287 ص.   ،29 ج.   ق،1413؛ سبزوارى،  443 ص.   ،11 ج.   ق،1406شوشتري،  (  دارند

ها که در بدن انسان موجود اجزا و اعضا است چه اعضاي داخلی و چه خارجی و همچنین منافع و غیر این
آیت)271 ص.   ،29 ج.   ق،1413سبزوارى،  (  هستند می.  انصراف،  ادعاي  به  پاسخ  در    : فرماینداالله سبحانی 

طریق اولی باید همان حکم اعضا را داشته باشد، چون  گویند، منافع عضو به وقتی در اعضا مسئله را می«
خاطر منافعش ارزش دارد والا اگر عضوي باشد بدون منفعت، چندان ارزش ندارد، پس اگر در عضو عضو به 

 .)1391/09/15سبحانی، جلسه ( .»طریق اولی بگویندگفتند، باید در منافع به 
باشد، چنین  نخست، در منفعت شنوایی و گوش که محل آن می  : اما تأملاتی بر کلام ایشان وارد است
کنند، در عکس  باشند. و دوم، اولویتی که ایشان به آن استناد مینیست و هر دو مستقلاً داراي دیۀ کامل می

چنین حالتی صادق است، زیرا آنچه زوالش با زوال دیگري قطعی است، منفعت است، نه عضو؛ به عبارتی  
معناي زوال محل آن نیست؛ لذا دیگر، اگر عضو از بین رود، زوال منفعت قطعی است؛ اما زوال منفعت به 

طریق اولی در زوال محل آن باید دیۀ کامل ثابت باشد؛ اما عکس  اگر در منفعت دیۀ کامل ثابت باشد، به 
ایی از بین رود،  بسا با زوال منفعت، محل آن باقی بماند، مثل اینکه شنوایی یا بینآن صحیح نیست، زیرا چه 

ولی گوش و چشم باقی باشد. این در حالی است که خود ایشان حکم به تعلق دیۀ کامل در زوال التذاذ 
 .)19/ 1391/09سبحانی، جلسه ( داندجنسی را مستند به روایت هشام و عبداالله بن سنان، بعید می
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ع  ـ3ـ1ـ3 دلال جم ست دي ا  هابن
نسبت به منافع و مخالفان نسبت به شمولیت   »ماکان«بندي از استدلال موافقان به شمولیت  جمع

شود، شامل منافع می  »ماکان«جهت انصراف و تبادر بدین کیفیت است که اولاً این قطعی است که  روایت به 
شمولیت را با  »منه اثنان و الخ ...«  :فرمایدزیرا منافع هم در بدن انسان هست؛ اما فراز بعدي روایت که می

مواجه می از  مانع  است که منظور  این  بر  قرینه  زیرا  است که وصف یکی  »ماکان«کند،  و  مواردي  بودن 
که منافع فقط پذیراي وصف شدت و ضعف است. اما در خصوص استدلال  دوتابودن را داشته باشد، درحالی 

گرفتن معنا به ذهن در جایی که قرینه  است از سبقتبه تبادر باید گفت که در تعاریف اصولیان تبادر عبارت  
. بنا بر این تعریف،  )78 ص.   ،1 ج.   ،1382؛ موسوي خمینی،  18 ص.   ،1 ج.   ق،1409آخوند خراسانی،  (  نباشد

شود؟ پاسخ منفی است و از آن لفظ، مطلق هر آنچه در  به ذهن منسبق می  »ماکان«آیا معناي اعضا از لفظ  
نماید رسد. اما ذکر این نکته ضروري میرسد. لذا استناد به تبادر صحیح به نظر نمیبدن است، به ذهن می

حاقی، اطلاقی و انصراقی. در اولی تبادر از خود لفظ است    :که خود تبادر بنا بر تقسیم بهبهانی سه نوع است
موسوي  ( و در دومی از اطلاق لفظ و در مورد اخیر انصراف ذهن به معناي مخصوص از طریق قرائن است

. مطابق با این گفتار بعید نیست که گفته شود قدر متیقن از تبادرِ محتمل موجود )85 ص.   ،1381بهبهانی،  
ادعا می انصراقی است و  تبادرِ  این کلام،  از شمول  در  به منافع می  »کانما  «شود که مانع  گردد؛  نسبت 

شود که تبادر، اختصاص به کلمه دارد و انصراف اختصاص به  اینکه در تفاوت تبادر با انصراف گفته میچه 
شده از مجموع عبارت جمله دارد و ادعاي خطور معناي اعضاي فیزیکی به ذهن نیز برحسب مفهومِ برداشت

 است.  »نسانالاکلُّ ماکان فی «
به اعضا است، باید گفت که در تعریف انصراف گفته شده که    » ماکان«اما اینکه گفته شده انصراف  

؛ )239 ص.   ،1 ج.   ق،1418صدر،  (  باشدله آن لفظ میاي معینّ از معناي موضوع انسی ذهنی بین لفظ و حصّه 
شود و نه به سوي معناي اصلی لفظ. یعنی با شنیدن لفظ، ذهن به یک فرد از آن لفظ مطلق، متوجه می

گونه انس ذهنی بین واژۀ ماکان و اعضاي فیزیکی بدن، در دلیل عدم وجود هیچمطابق با این تعریف، به 
روایات انصرافی وجود ندارد. افزون بر آن، ضمن پذیرش اینکه، اعضاي خارجی و فیزیکی جسم انسان، 

ت که طبق موازین اصول فقهی، أکملیّت است، اما باید توجه داش »ما کان فی الجسد«مصداق اتمّ و اکمل 
 . )326 ص.   ،2 ج.   ق،1415اي، بادکوبه ( شودو أکدیّت در مصداق، موجب پیدایش انصرافِ ظهوري نمی 

پس روشن شد که از طرفی تبادر و انصرافی در روایات نسبت به اعضا وجود ندارد و بر همین اساس، 
رسانیِ خود را خواهد گذاشت، اما از طرف دیگر مانع  مفهوممقتضی، موجود بوده و در فرض فقدان مانع، اثرِ  

براي شمول روایت نسبت به منافع وجود دارد؛ بنابراین چون امکان استناد به دو روایت فوق براي ثبوت 
دیۀ کامل در شنوایی وجیه نیست، در پی آن، تقسیم دیۀ کامل شنوایی بر دو گوش نیز صحیح نیست.  

 .)255 ص.   ،6 ج.   ق،1405خوانسارى، ( کنند تأیید می برخی فقیهان نیز همین مطلب را
اي لازم به ذکر است و آن  مضاف بر آنچه در عدم تمامیت قاعده در منافع گفته شد، در اینجا نکته 

اگر جانی کاري کند که ذائقۀ طرف از بین برود، در اینجا چه باید   :فرماید االله سبحانی می هم اینکه آیت
اینجا تحت امام در  لذا میکرد؟ حضرت  و قیل فیه  «  : فرمایدتأثیر صاحب جواهر و دیگران قرار گرفته و 
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هو و ان لم یکن ببعید  «  :فرمایندخاطر امام میهمینکم گرفته و به ذائقه را دست  )ره (  . کانه که امام»الدیه 
البته این بستگی دارد که آیا روایت هشام بن سالم و روایت عبداالله بن سنان،    »لکن الاقرب فیه الحکومه.

گیرد، باید ذائقه را هم بگیرد و ذائقه در کنار گیرد یا نه؟ اگر بصر، سمع و شامه را میگانه را میحواس پنج
 .)1391/09/15سبحانی، جلسه ( بصر، سمع و شامه است
باشد و فرض بر فرمایند منفعت زبان نیز مانند منفعت گوش و چشم و امثال آن میاینکه ایشان می

طور باشد؛ این است که با زوال منفعت اعضاي مذکور دیۀ کامل ثابت است، پس در زوال چشایی نیز همین
گفتن است و حس چشایی منفعت  در پاسخ باید گفت که نخست، منفعت مهم زبان، گویایی و قدرت سخن

ناظر بر «تنهایی، یک دیۀ کامل قرار داده شود. دوم، دلیل عام و کلی  منحصر زبان نیست که در زوال آن به 
 شوددیۀ کامل ثابت می  »هر منفعتی«وجود ندارد تا بر این مطلب دلالت کند که با زوال    »خصوص منافع

زوا) و  449 ص.   ،42 ج.   ق،1422موسوي خویی،  ( به ثبوت دیۀ کامل در  برخی منافع،  دلیل ل  سبب ورود 
منافعی باشد که دلیل خاص بر دیۀ کامل در آن  خاص است. اگر هم مراد، مشابه دانستن چشایی به سایر  

 باشد. وجود دارد و بالتبع حکم به دیۀ کامل هم در آن داده شود، این همان عمل به قیاس است که مردود می 
با این توضیحات و آنچه پیشتر گذشت، نتیجه این شد که استناد به روایت براي حکم به دیۀ کامل  

به شدت و ضعف می اولاً، منافع متصف  زیرا  نیست،  را  توان آنشوند و نمیدر حس چشایی صحیح  ها 
بودن کرد. ثانیاً اگر در خصوص حس چشایی حکم به دیۀ کامل شود، در منافع متصف به یکی و دوتایی 

اعضاي بدن هیچ موردِ استثنائی وجود نخواهد داشت که حکم به دیۀ کامل در آن داده نشود، از قبیل زوال 
از فقیهان در این موارد فتوا به دیۀ کامل نداده و بدین امر ملتزم    یکهیچکه  تشنگی، خواب و...، درحالی

 اند.نشده 
افزایی کنندۀ حس چشایی نیست، بلکه با همتر اینکه در ادامه خواهد آمد که صرف زبان تأمینجالب 

 شود. عوامل متعدد این حس تأمین می

علق  ـ  2ـ3 ر ت ی ب ن مبن ها جماعی فقی ا حکم ا ی، ب ی شا س چ ت به ح سب ت ن یا ت روا شمولی ض  عار ن ت تبیی
ی یک شای چ س  تومی ح ا و آن ت ر پ ص لال؛ در  شخ ن  زبا ه در  م دی  سو

شدن به شمول روایت هشام و عبداالله بن سنان نسبت به حس چشایی با فتواي فقیهان بر ثبوت قائل
از یک طرف،  یک تعارض است؛ زیرا  آن در  فقیهان در زبان  سوم دیه در زبان شخص لال و مستندات 

؛ 417 ص.   ق،1417؛ حلبى،  135 ص.   ،7 ج.   ق،1387طوسى،  (  دهندسوم دیه فتوا میشخص لال به تعلق یک
است.   2و ابوبصیر  1السند برید بن معاویه که مستند به روایات صحیح   ).247 ص.   ، 4 ج.   ق،1408محقق حلی،  

 
  نِ ی لسَِانِ الْأَخْرسَِ وَ عَ   یجَعفَْرٍ (ع) قاَلَ: فِ  یعَنْ أَبِ  هیبْنِ معَُاوِ  دِیالْخَزَّازِ عَنْ بُرَ   وبَیأَ  یعَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ أبَِ  هِی عَنْ أَبِ  مَی بْنُ إِبْرَاهِ  ی«عَلِ.  1

 ).270 ص.   ، 10 ج.   ق، 1407؛ طوسى، 318 ص.   ، 7 ج.   ق، 1407 نى، ی .» (کلهیثُلثُُ الدِّ  هِیی وَ أُنْثَ یالْأَعْمَى وَ ذَکرِ الْخصَِ
  ی عَنْ أَبِ رٍی بصَِ ی عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ هشِاَمِ بْنِ ساَلمٍِ عَنْ أَبِ عاًی عَنْ أَحْمدََ بْنِ مُحَمَّدٍ جَمِ   ىی حْ یوَ مُحَمَّدُ بْنُ  هِی عَنْ أَبِ مَی بْنُ إِبْرَاهِ ی«عَلِ. 2

وَ إنِْ    هیثُلثُُ الدِّ  هِی هُ أُمُّهُ وَ هُوَ أَخْرسَُ فعَلََجعَفَْرٍ (ع) قاَلَ سَأَلَهُ بعَْضُ آلِ زرَُارهَ عَنْ رَجُلٍ قَطَعَ لسِاَنَ رَجُلٍ أَخْرسََ [قاَلَ] فقََالَ إِنْ کانَ وَلَدتَْ
وَ الْجَوَارِحِ   نِی نَیالعَْ  یالقْضََاءُ فِ  کلسِاَنِهِ قاَلَ وَ کذَلِ  هیقَطَعَ لسِاَنَهُ ثُلثُُ دِ  يفَإنَِّ عَلَى الَّذِ  تَکلَّمُیکانَ لسِاَنُهُ ذَهبََ بِهِ وَجعٌَ أَوْ آفَه بعَدَْ مَا کانَ  

 ).318 ص.   ، 7 ج.   ق، 1407  نى، ی(ع).» (کل یکتَابِ عَلِ یقاَلَ هَکذَا وَجدَنَْاهُ فِ
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نقل شیخ صدوق بر  بنا  در    1اگرچه  تفاوت دیه  نبودن  مادرزاد  صورتدر خصوص  یا  تأملاتی   بودن  لال 
صورت گرفته، اما این مورد، در آنچه این بخش درصدد بیان آن است، تأثیري ندارد. از طرف دیگر، در  

رود، لذا روایات دال بر بحث از آناتومی حس چشایی روشن گردید که با قطع زبان، حس چشایی از بین می
سوم دیه در قطع زبان شخص لال، معارض با شمولیت روایات نسبت به حس چشایی خواهد بود، تعلق یک

السند رفتن جرم زبان لال، قطعاً چشایی فرد نیز از بین رفته است و مستند به روایات صحیحزیرا با ازبین
  ، 10 ج.   ق،1407؛ طوسى،  318 ص.   ، 7ق، ج 1407(کلینى،    سوم دیۀ کامل دادعام، باید حکم به تعلق یک

که روایات عام، دلالت بر ثبوت دیۀ کامل دارد. بر این اساس، با توجه به اینکه در قطع  درحالی .  )270 ص. 
زبان، زوال حس چشایی قطعی است؛ لذا همین مطلب، عدم شمولیت روایات نسبت به منافع اعضا و در  

کند، به این کیفیت که وقتی در قطع زبان شخص  س چشایی را تقویت مینتیجه، عدم ثبوت دیۀ کامل در ح
سوم دیۀ کامل ثابت است، پس در حس چشایی دیۀ کامل ثابت نیست و رأي به ثبوت دیۀ کامل  لال، یک

 رسد.السند در مسئلۀ قطع زبان لال، صحیح به نظر نمیدر آن با وجود روایات صحیح

 گیري نتیجه

هاي متعددي دارد و شارع مقدس نیز علاوه بر جِرم آن، براي برخی زبان از جملۀ اعضایی است که کارایی
از خسارت را منظور کرده   از جمله چشایی، میزانی  از لحاظ موضوعی، حس چشایی از منافع آن،  است. 

ها مؤثر هستند از  در دهان است و عوامل متعددي در دریافت مزه   »هاي چشایی جوانه «طور عمده عمل  به 
ترین نکته این است که ابزار اصلی درك  مهم، حس بویایی و زبان. اما  )CNS(  جمله سیستم عصبی مرکزي

هایی است که روي زبان قرار دارند و اگرچه که وجود زبان، شرط کافی براي دریافت  حس چشایی، جوانه 
 حس چشایی نیست، اما با قطع زبان، زوال حس چشایی قطعی است.

در خصوص میزان خسارت زوال چشایی میان فقیهان اختلاف است. مشهور فقیهان امامی، دیۀ کامل 
دانند. برخی فقهاي امامیه قائل به ثبوت ارش در زوال آن هستند و قانون مجازات اسلامی  را در آن ثابت می

همین نظر را پذیرفته است. مسئلۀ تعلق دیۀ کامل یا ارش بر ازالۀ حس چشایی، عاري از    695هم در مادۀ  
م و عبداالله  هرگونه دلیل فقهی خاص بوده و عمدۀ دلیل قائلان به تعلق دیۀ کامل، روایات هشام بن سال

صورت عام در مسئله وارد شده است. بعد از تحلیل سندي روایات مزبور ضمن پاسخ بن سنان است که به 
اشکالات مطرح  روبه  دو  آمد که هر  به دست  نتیجه  این  به شده،  و هیچ  ایت  معتبر هستند  لحاظ سندي 

استناد   :اشکالی متوجه سلسلۀ سندي روایات مزبور نیست. در بررسی مضمونی روایات این نتایج حاصل شد
به تبادر و انصراف در خصوص عدم شمولیت روایات نسبت به منافع، محل اشکال است، زیرا تبادر عبارت 

، مطلق هر آنچه در  »ماکان«که از لفظ  که قرینه نباشد درحالیگرفتن معنا به ذهن در جاییاست از سبقت
اي معینّ از معناي  رسد؛ انصراف هم انسی ذهنی بین لفظ و حصّه به ذهن می  -و نه صرف اعضا-بدن است  

 
جعَفَْرٍ ع قَالَ سَأَلَهُ بعَْضُ آلِ زرَُارَه عَنْ رَجُلٍ قَطَعَ لسِاَنَ رَجُلٍ    ی عَنْ أَبِ  رٍ ی بَصِ  ی«رَوَى الْحسََنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ هشِاَمِ بْنِ سَالِمٍ عَنْ أبَِ.  1

قَطَعَ   يفَإنَِّ عَلَى الَّذِ  تَکلَّمُیإنِْ کانَ لسِاَنُهُ ذَهبََ بِوَجَعٍ أَوْ آفَه بعَدَْ مَا کانَ    وَ  4  هیالدِّ  هِی أَخْرسََ فقَاَلَ إنِْ کانَ وَلدَتَْهُ أُمُّهُ وَ هُوَ أَخْرسَُ فعََلَ
 ).148 ص.   ، 4 ج.   ق، 1413لسِاَنِهِ.» (صدوق،  هیثُلثَُ دِ 
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که با شنیدن لفظ، ذهن به یک فرد از آن لفظ مطلق، متوجه شود و نه به  نحويله آن لفظ است، به موضوع 
گونه انس ذهنی بین واژۀ ماکان و اعضاي فیزیکی بدن، در  جهت نبود هیچسوي معناي اصلی لفظ. لذا به 

  ییچشا  نکه یا  لیدلاستعمال شده است، اگرچه به   تی که در روا  »ماکان«  ریروایات انصرافی وجود ندارد. اما تعب
...منه  «  دیفرمایکه م   تیاز روا  ياما فراز  شود؛یهم م  ییبدن است، شامل حس چشا  يجزو منافع اعضا

 ، »اکانم«است که منظور از    نیبر ا  نه یعبارت، قر  نی ا  رایز  سازدیرا با مانع مواجه م  تی، شمول »اثنان و الخ
وصف شدت و    يرایمنافع فقط پذ  که ی و دوتابودن را داشته باشد درحال  بودنیکیاست که وصف    يموارد

ضعف است. لذا شمولیت روایات نسبت به حس چشایی قطعی نیست. همچنین روشن شد که شمولیت 
سوم دیه در قطع زبان شخص  روایات نسبت به حس چشایی با حکم اجماعی فقیهان مبنی بر تعلق یک 

قطعی روایات  به  مستند  لال  زبان  قطع  در  فقیهان  همۀ  که  نحو  این  به  دارد.  تعارض  و  لال،  السند 
رود؛ ن میکه با قطع زبان لال، چشایی فرد نیز از بیسوم دیه هستند، درحالیالدلاله، قائل به ثبوت یکقطعی

لذا اگر قائل به ثبوت دیۀ کامل در زوال چشایی باشند باید در قطع زبان فرد لال هم حکم به تعلق دیۀ  
سوم دیۀ کامل. در راستاي رفع چنین تعارضی، توجه به حس چشایی از نظر فیزیولوژي کامل بدهند و نه یک 

دهد که با توجه به اینکه در قطع زبان، زوال حس چشایی قطعی است؛ لذا همین پزشکی چنین نتیجه می
کند به این کیفیت که وقتی در قطع زبان شخص مطلب، عدم ثبوت دیۀ کامل در حس چشایی را تقویت می

سوم دیۀ کامل ثابت است، پس در حس چشایی دیۀ کامل ثابت نیست و رأي به ثبوت دیۀ کامل  لال، یک
 رسد.ان لال، منطقی به نظر نمیالسند در مسئلۀ قطع زبدر آن با وجود روایات صحیح
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 . قم: مؤسسه امام صادق.تحریر الأحکام الشرعیه على مذهب الامامیهق). 1420( حلىّ، حسن بن یوسف.علامه 

 . قم: مرکز معجم فقهى. حیاه ابن أبی عقیل و فقههق). 1413( عمانى، حسن بن على.
. قم: مرکز فقهى ائمه اطهار  الدیات  -تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله  ق).  1418(  فاضل لنکرانى، محمد.
 علیهم السلام.
 قم: دفتر انتشارات اسلامى. . کشف اللثامق). 1416( فاضل هندى، محمد.

 . قم: مکتبه إمام العصر(عج) العلمیه. الدر المنضودق). 1418( فقعانى، على.
 قم: دار الهدي.. منهاج الصالحینتا). بی( فیاض کابلى، محمداسحاق.

 . قم: کتابخانه آیه االله مرعشى نجفى. مفاتیح الشرائعتا). بی( فیض کاشانى، محمدمحسن.
 . قم: منشورات دار الرضی. المصباح المنیرتا). بی( فیومى، احمد بن محمد.

 . عراق: مؤسسه کاشف الغطا. سفینه النجاه و مشکاه الهدى و مصباح السعاداتق). 1423(  کاشف الغطا، احمد.
 . عراق: مؤسسه کاشف الغطا.وجیزه الأحکامق). 1366( کاشف الغطا، محمدحسین.

 چهارم). تهران: دار الکتب الاسلامیه. چاپ  ( الکافیق). 1407( کلینى، محمد.
 . قم: مجمع الذخائر. نهایه المقال فی تکمله غایه الآمالق). 1350( مامقانى، ملاعبداالله.

 . قم: کتابخانه آیه االله مرعشى نجفى. ملاذ الأخیارق). 1406( ، محمدتقی.مجلسی اول 
 . تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامى.الوجیزه فی الرجالق). 1420( دوم، محمدباقر. یمجلس

 چاپ دوم). قم: مؤسسه اسماعیلیان. ( شرائع الاسلامق). 1408( حلی، جعفر بن حسن.محقق 
 . قم: دفتر انتشارات اسلامی. کتاب الدیاتق). 1408( مدنی کاشانی، رضا.

 نا]. جا]: [بی. [بیمصطلحات الفقهتا). بی( مشکینى، میرزا على. 
 چاپ دوم). قم: مؤسسه انصاریان.( فقه الامام الصادقق). 1421( مغنیه، محمدجواد.

 . اهواز: خوزستان.بدائع الاصول). 1381( موسوي بهبهانی، علی.
 . قم: دار الفکر. تهذیب الاصول). 1382( االله.موسوي خمینی، سید روح 
 . قم: مؤسسه دار العلم. تحریر الوسیلهتا). بی( االله.موسوي خمینى، سید روح 

 . قم: مؤسسه إحیا آثار الامام الخوئی. مبانی تکمله المنهاجق). 1422( خویی، سید ابوالقاسم.موسوي 
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 . قم: انتشارات اسلامى. رجال النجاشیق). 1407( نجاشى، ابوالحسن احمد.
 چاپ هفتم). بیروت: دار إحیا التراث العربی.( جواهر الکلامق). 1404( نجفى، محمدحسن.
 . (ع) . قم: مؤسسة آل البیتمستدرك وسائل الشیعةق). 1408( نوري، میرزا حسین.

 . قم: مدرسۀ باقرالعلوم. توضیح المسائل). 1379( وحید خراسانی، حسین.
. مصر: المکتبه التجاریه الکبرى بمصر لمصطفى  تحفه المحتاج فی شرح المنهاجق).  1357(  الهیتمی، أحمد بن محمد.

 محمد.
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Binary option is a type of internet-based commercial activity 
that is observable globally today. In this transaction, the broker 
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income derived through this method problematic. Others have 
deemed it permissible (bilā-māniʿ), provided it adheres to the 
Sharʿī conditions of a valid transaction. Among these 
viewpoints, the position of impermissibility holds greater 
soundness, based on the Qurʾan, the Sunnah, and 
jurisprudential principles, due to its semblance of being 
artificial (shibh-i ṣūriyat), its lack of conditions for a valid 
transaction, and its similarity to qimār (gambling). 
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Introduction 
Given that the internet, as a leading information system, serves as the primary 
platform for electronic contracts—and online transactions are defined as those 
conducted within this framework—it can be argued that electronic contracts 
do not differ from conventional contracts in terms of essential validity 
conditions. These contracts adhere to general contract law principles, as their 
only distinction lies in the instrument of intent expression (ṣighah), with no 
substantive differences in other aspects. 

Binary options trading (tijārat-i bāynarī āpshan), a subset of online 
transactions, derives its name from the term's "binary" (dual-choice) and 
"option" (right to choose). In this trade, the choice is limited to two outcomes: 
"yes/no" or "win/loss." 

The core mechanism involves predicting asset price movements. Traders must 
open accounts with licensed brokers (kārgozārī), each offering fixed profit 
percentages. Upon accurate predictions, the trader receives the principal plus profit. 
Key variables include asset type, contract expiry time, and investment amount. 

The primary advantage of binary options is their fixed risk-reward ratio: 
maximum profit/loss is predetermined, with losses never exceeding the initial 
investment. Crucially, no asset ownership is transferred; traders merely 
speculate on price trends within a fixed timeframe. Correct predictions yield 
profit; incorrect ones result in total loss. For example, a trader might predict 
gold’s price rise within 15 minutes. A $100 investment with an 81% return 
would yield $181 if correct—or total loss if not. 

In Iran’s capital market, growing interest in such transactions stems from 
income generation and controlled risk. However, their speculative nature 
(takhmin-based) raises serious Sharīʿa concerns, necessitating jurisprudential 
analysis to prevent non-compliant transactions (muʿāmalāt ghayr sharʿī). 

Methodology 
This study adopts a descriptive-analytical approach to compile and analyze 
contemporary Twelver Shia jurists’ (fuqahāʾ-i Imāmīyah) views on binary 
options. Sources include: 

1. Library research: Classical fiqh texts, modern articles, and credible 
online databases. 

2. Software-aided analysis: Jurisprudential tools (e.g., Nūr, Jāmiʿ al-
fiqāʾ) to cross-reference rulings. 

3. Doctrinal synthesis: Evaluation based on Qurʾān, Sunnah, and uṣūl al-
fiqh principles (e.g., ḥarām of qimār [gambling], laḍrar [no harm]). 

Findings 
Two dominant views emerged among contemporary Shia jurists: 

1. Prohibition (ʿadam-i jawāz): 
Majority verdict: Binary options lack Sharīʿa legitimacy due to: 
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Qimār (gambling) elements (Qurʾān 2:219, 5:90–91). 
Gharar (excessive uncertainty) in asset delivery/payment (Ḥadīth of 

Muʿammar b. Khallād). 
Violation of bayʿ (sale) conditions (undetermined mabīʿ [commodity] or 

thaman [price]). 
2. Conditional Permissibility (jawāz-i mashrūṭ): 

Minority stance: Valid if structured as compliant bayʿ (e.g., clear 
asset/price, avoidance of ribā). 

Requires adherence to ḍarūrah (necessity) and ʿadam-i ḍarar (no harm). 

Conclusion 
The prohibition view holds stronger doctrinal weight (iṭqān) based on: 

1. Textual evidence: 
o Qurʾānic bans on qimār (5:90) and akl al-māl bi-l-bāṭil 

(4:29). 
o Ṣaḥīḥ ḥadīth condemning speculative transactions. 

2. Legal principles: 
o Laḍrar: Systemic harm to economic subsystems (khusūṣī-yi 

iqtiṣādī). 
o ʿUsr wa ḥaraj: Hardship imposed on one party nullifies 

contracts. 
o Gharar: Uncertainty in asset/price voids transactions (bāṭil). 

Binary options epitomize gharar-ridden, qimār-like transactions, 
disrupting economic stability (ḥifẓ-i niẓām). Thus, they fall under ḥarām and 
require: 

1. Legislative action: Criminalizing such trades to prevent 
individual/societal harm (ḍarar). 

2. Public awareness: Clarifying their non-Sharīʿa compliance to deter 
participation. 
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ژه  دوا   ها:کلی
   ،یفیحکم تکل

   ،ینترنتیمعاملات ا
 آپشن،   ينر یبا

 قمار،  
 ضرر 

هاي تجاري اینترنتی است که امروزه در سطح باینري آپشن یکی از انواع فعالیت
کارگزار با سود معین واسطۀ طرفین معامله    ،جهانی قابل رؤیت است. در این معامله

و   به  هریکاست  را  مبلغی  طرفین  خود از  حساب  وارد  اولیه،  سرمایۀ  عنوان 
بر اساس تحلیلی از نوسانات قیمت، در یک محدودۀ زمانی،   ، گرنمایند. معاملهمی

 گر بینی صحیح، معاملهکند. در ازاي پیشبینی میقیمت آتی یک دارایی را پیش
تمام سرمایۀ   ،و در غیر این صورتکند  میشده را دریافت  اصل سرمایه و سود معین

جهت رواج روزافزون این نوع معامله، تبیین حکم فقهی دهد. بهاولیه را از دست می
رسد. در این تحقیق کوشش بر آن است که حکم آن امري ضروري به نظر می

دیدگاه   امکان  حد  در  و  استنباط  امامیه  فقه  در  آپشن  باینري  معاملات  تکلیفی 
فقیهان از بعضی . آوري و تدوین گرددجمع ،فقیهان معاصر شیعه، از طریق استفتا

باشند و کسب درآمد از این طریق را قائل به عدم جواز معاملات باینري آپشن می
شرط قرارگرفتن در ضمن شرایط شرعی بهنیز  دانند. بعضی دیگر اشکال می چارد

  به قرآن با استناد    ،قول به عدم جواز در این میان،  اند.  معامله آن را بلامانع دانسته
بودن، فقدان شرایط صحت معامله و  صوريجهت شبهبه  ،سنت و قواعد فقهی  و

 باشد. شباهت به قمار، از اتقان بیشتري برخوردار می
آپشن.    ي نر ی با   ی نترنت ی معاملات ا   ی ف ی ). حکم تکل 1404(   منصوره   ، ی رچ ی س   ي عبدالرضا؛ و منصور   زاده، ن ی فاطمه؛ محمدحس   ده ی س   ، ی طباطبائ :  استناد 
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 مقدمه 

المللی توان در بازارهاي مالی بینمیاز طریق آن  هاي تجاري اینترنتی است که  باینري آپشن یکی از فعالیت
هاست. براي انجام این کار لازم است بینی قیمت انواع دارایی تجارت نمود. کار اصلی باینري آپشن پیش 

هایی که واسطۀ طرفین معامله و داراي درصد سود مشخص است، اقدام  گر در یکی از کارگزاري که معامله 
گر بر اساس تخمین عنوان سرمایۀ اولیه، وارد حساب خود نماید. معامله به ایجاد حساب کند و مبلغی را به 

و تحلیلی از نوسانات قیمت، در یک محدودۀ زمانی مشخص، قیمت آتی یک دارایی، اعم از ارز، سهام و  
شده را دریافت و در  ی صحیح اصل سرمایه و درصد سود معینبینکند. در ازاي پیشبینی میکالا را پیش 

شدۀ  دهد و کارگزار در هر صورت به درصد سود تعیینغیر این صورت تمام سرمایۀ اولیه را از دست می
جهت کسب درآمد، حفظ سرمایه و خطرپذیري قابل کنترل آن تمایل به  خود، دست خواهد یافت. امروزه به 

ایران روبه  اقتصاد  بازار سرمایه و  ازآنجاکه این معاملات مبتنی بر  انجام چنین معاملاتی در  فزونی است. 
تخمین و ماحصل آن خطر و پاداش است، مشروعیت این نوع معاملات با چالشی جدي مواجه شده است. 
بنابراین تبیین حکم شرعی آن جهت تنویر حکم الهی و ممانعت از فزونی معاملات غیرشرعی امري ضروري 

 رسد.  نظر میبه 
باینري آپشن  کتاب جان ویلی  از جمله   ،تعدادي کتاب به زبان لاتین موجود است  ،دربارۀ موضوع 

  ۀمعامل  تی) تحت عنوان «چگونه با موفق2017(  رازی کتاب لو    »آموزش باینري آپشن«تحت عنوان    )2011(
هاي انجام معاملات شناسی و آموزش شیوه صرفاً به بحث موضوع   هااب کت. این  میآپشن انجام ده  ينریبا

بررسی فقهی و حقوقی  «تحت عنوان    )1400(  مقالۀ صفا و افشارها،  . در کنار آندنپردازباینري آپشن می
مقالۀ مذکور    نسبت به موجود است. تمایز و ارجحیت تحقیق حاضر  به زبان فارسی  نیز    »فعالیت باینري آپشن

رو آراء چندي از فقیهان معاصر امامیه که از طریق استفتا حاصل شده است،  در این است که در تحقیق پیش
شود. با گزینش قول راجح به بررسی، تحلیل و استنباط حکم شرعی  بندي و تدوین میآوري، دسته جمع

طور مبسوط حکم تکلیفی  کند. در این راستا به پردازد و قول مرجوح را نقد میمعاملات باینري آپشن می
 گردد. معاملات باینري آپشن با استناد به آیات، روایات و قواعد فقهی استنباط می

 : شوددر این مقاله به سؤالات ذیل پاسخ داده می
 اي است؟معاملات باینري آپشن چه نوع معامله  -الف
 حکم تکلیفی معاملات باینري آپشن از منظر فقیهان و فقه امامیه چیست؟ -ب

 شناسی معاملات اینترنتی باینري آپشن موضوع

اختصار به   . لذامعاملات ضروري است این  جهت تبیین حکم فقهی معاملات باینري آپشن ابتدا تبیین موضوع  
 شود.ها و تعریف معاملات باینري آپشن پرداخته میبه معاملات اینترنتی و شروط صحت آن
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 ماهیت معاملات اینترنتی ـ 1
به  اینترنت  اطلاعاتی، شایعامروزه  بارز سیستم  استعنوان مصداق  الکترونیکی  قرارداد  انعقاد   ترین وسلۀ 

علت از معاملات الکترونیکی به معاملات اینترنتی نیز یاد شده است؛ همین. به )168 ص.   ،1386زاده،  قلی(
دانان معتقدند، قرارداد الکترونیکی  تقریباً تمام حقوقپذیرد.  یعنی معاملاتی که در بستر اینترنت صورت می 

و از حیث    )344 ص.   ،1385السان،  (  از نظر شرایط اساسی صحت معامله، هیچ تفاوتی با قرارداد عادي ندارد
ها ابزار بیان گونه عقود از سایر پیمانانعقاد تابع قواعد عمومی قراردادها هستند، زیرا تنها وجه فارق این

. تجارت باینري آپشن  )6 ص.   ،1395اکبرینه و محمودزاده،  (  ها ندارندقصد است و از دیگر جهات فرقی با آن
 یکی از انواع معاملات اینترنتی است.

 ماهیت تجارت باینري آپشن ـ 2
  ، 1387پور، آریان( معناي دوگانه، دوتایی، دودوییبه  Binaryاز دو کلمۀ  )Binary Option( باینري آپشن

تشکیل شده است.    )533 ص.   ،1387پور،  آریان(  معناي گزینش، انتخاب، حق انتخاببه   Optionو    )71 ص. 
 بله یا خیر، برد یا باخت. :به این معنا که در این تجارت حق انتخاب بین دو گزینه است

هاست. براي انجام این کار لازم است که فرد  بینی قیمت انواع دارایی کار اصلی باینري آپشن پیش 
کارگزاري از  یکی  کند.  در  حساب  ایجاد  به  اقدام  است،  تجارت  این  انجام  مسئول  که  از    هرکدامهایی 

همراه سود به برنده  بینی صحیح اصل پول به ها درصد سود مشخصی را دارند که در صورت پیشکارگزاري 
گر انجام دهد این است که نوع دارایی و زمان پایان را شود. تنها کاري که لازم است معامله پرداخت می 

خواهد بر آن اساس در تجارت باینري شرکت کند، به حساب کارگزاري واریز اي که میتعیین کند و سرمایه 
 کند.

هاست. وقتی وارد تجارت باینري مزیت اصلی معاملات باینري آپشن ریسک ثابت و پاداش ثابت آن
توانید در  اي که میبینید. بیشترین هزینه شوید، بیشترین سود و حداکثر ضرر را در مقابل خود میآپشن می

 دیتوانیاید. شما هرگز نمگذاري کرده هر قرارداد از دست بدهید، مقدار پولی است که براي معامله سرمایه 
 .)5 ص.   ،2012ناکریتین، ( دیاز دست بده د،یاقرار داده  ينریبا يهانه یاز آنچه در تجارت گز شیب يزیچ

گیرد و فرد مالک دارایی  وانتقال دارایی صورت نمی توجه اینکه در تجارت باینري آپشن، هیچ نقلقابل
بینی صحیح، فرد سود  شود و در صورت پیش بینی میشود؛ بلکه فقط روند حرکت قیمت دارایی پیش نمی 

بینی نتیجۀ خاصی هستید تا  کند. در تجارت باینري صرفاً در حال پیشکرده و در غیر این صورت ضرر می
بیفتد اتفاق  ثابت  پرداخت  و  ثابت  با یک خطر  زمان خاص  معاملات )6 ص.   ، 2012ناکریتین،  (  در یک   .

هاي باینري نام شود که مشهورترین آن در اصطلاح، گزینه هاي مختلفی انجام میصورتباینري آپشن به 
بینی کند. در این صورت پیشعنوان دارایی جهت تجارت انتخاب میگر طلا را به عنوان مثال، معامله دارد. به 

دقیقه قیمت طلا افزایش خواهد یافت، گزینۀ افزایش قیمت را انتخاب کرده و   15کند؛ مثلاً در مدت  می
به   100مبلغ   پرداخت میدلار  اولیه  معامله  عنوان سرمایۀ  این  اگر سود  در صورت    81کند.  باشد،  درصد 
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بینی نادرست باشد، همۀ  کند و اگر پیشدلار دریافت می  181گر بعد از پایان زمان  بینی صحیح معامله پیش 
 سرمایۀ اولیه را از دست خواهد داد. 

 شیوۀ انجام معاملات باینري ـ 3
گذار است. تصمیم اول انتخاب دارایی هاي مختلف توسط سرمایه گیري تجارت باینري آپشن خواستار تصمیم

گذار بعد از انتخاب کارگزار براي انجام تجارت، نوع دارایی را انتخاب . سرمایه )13 ص.   ،2017لیراز،  (  است
شود، این قیمت  گذاري کند. در تجارت باینري قیمت دارایی بیان می خواهد در آن سرمایه کند که میمی

تر  هنگام شروع معاملات است. شما باید انتخاب کنید که در زمان پایان معامله، قیمت دارایی بالاتر یا پایین
می تمام  اولیه  قیمت  پیش از  میشود.  که  است  معنا  این  به  درست  دارایی بینی  براي  که  را  پولی  توانید 

  70شده بستگی دارد، این محدوده از  یزان سود به قیمت توافقاختصاص داده شده کسب کنید. اگرچه م
 .)57 ص.   ،2014ویلیامز، ( درصد حق بیمۀ اصلی شماست 90درصد تا 

همراه درصد سودي که  برنده و بازنده. برنده پول اولیۀ خود را به   :هر تجارت باینري دو طرف دارد
دهد و در هر صورت کند و بازنده تمام پول خود را از دست می توسط کارگزار مشخص شده دریافت می

کارگزار سود خواهد کرد. البته اگر در یک مورد اشتباه حساب شود و اشتباه فرض شود، یا قیمت یکسان  
درصد مبلغ را   15تا   10ها هستند که توانید نوعی بازپرداخت پیدا کنید. برخی از کارگزاري بماند باز هم می
 .)37 ص.   ،2014ویلیامز، ( گرداندبه بازنده بازمی

 : توان نام بردبراي تجارت باینري آپشن چند مرحله را می
تواند در هر دورۀ زمانی بین  کنید. این زمان میشما زمان انقضا و اتمام تجارت را انتخاب می   :اول

 یک دقیقه تا یک هفته باشد.
کنید در پایان معامله قیمت بالاي قیمت  کنید. اگر فکر میگزینۀ خرید یا فروش را انتخاب می  :دوم

شود، کنید قیمت زیر قیمت فعلی تمام میشود روي دکمۀ خرید کلیک کنید و اگر فکر میفعلی تمام می
 .)20 ص.   ،2017لیراز، ( روي دکمۀ فروش کلیک کنید

پایان زمان معامله اگر پیش  :سوم از  بینی شما کنید و اگر پیشبینی شما درست باشد سود میبعد 
 دهید.اشتباه باشد پول خود را از دست می

 کم شرعی معاملات باینري آپشنح 

صورت ذیل  تدوین اقوال و دیدگاه فقیهان معاصر امامیه پیرامون موضوع، متن استفتا به جهت تجمیع و  
باینري آپشن روشی است براي کسب درآمد از طریق اینترنت. به این صورت که یک   :مطرح شده است

معامله می  )کارگزار(  بروکر و  واسطۀ طرفین  به   هریکشود  را  مبلغی  وارد  از طرفین  اولیه  عنوان سرمایۀ 
اعم از (  حساب خود در بروکر کرده و بر اساس تحلیلی که از نوسانات قیمت دارند، قیمت آتی یک دارایی

 هرکدامبینی  کنند. پیشبینی میپیش  )مثلاً یک دقیقه (  را در یک محدودۀ زمانی مشخص  )ارز، سهام و کالا
کند و دریافت می  )٪70مثلاً  (  که صحیح بود، اصل سرمایه و درصد سودي را که کارگزار مشخص کرده 
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بینی اشتباهی داشته باشد، تمام سرمایۀ اولیه را از دست خواهد داد. کارگزار در هر صورت کسی که پیش
، دست خواهد یافت. با توجه به  ) %30در این مثال  (  شده، توسط خود در ابتداي معامله به درصد سود تعیین

این توضیحات تقاضا شده است که حکم تکلیفی این نوع از معاملات هم از طرف متعاقدان و هم درآمدي  
کند تبیین شود. در پاسخ به این استفتا، دو دیدگاه در حکم معاملات  عنوان واسطه کسب میکه کارگزار به 

 1:باینري آپشن حاصل شد
اند  دانند و بر این عقیده گروهی از فقیهان معاصر شیعه، معاملۀ باینري آپشن را جایز نمی   :دیدگاه اول

 3نیست.و جایز  2که این معاملات وجاهت شرعی ندارد 
اند اند و در این زمینه فرموده بعضی فقیهان معاصر شیعه، به جواز مشروط آن فتوا داده   :دیدگاه دوم

 4.که اگر این معاملات در ضمن شرایط شرعی اعم از بیع، بایع و مبیع باشد مانعی ندارد

 قول به عدم جواز معاملات باینري آپشن ـ 1
اند که این معاملات وجاهت  دانند و بر این عقیده گروهی از فقیهان معاصر معاملۀ باینري آپشن را جایز نمی

و درآمد حاصل از   7بنابراین معامله و کسب درآمد از این طریق اشکال دارد   6و جایز نیست؛   5شرعی ندارد
 10است. و حرام  9گونه معاملات صحیح نیستنددر نتیجه این 8د. شواین عمل را مالک نمی 

البته برخی از پیروان این نظر بر این باورند که غالباً این معاملات وجه شرعی ندارد ولی اگر مستلزم  
با تتبع  که  باید اذعان نمود    ،با عنایت به دیدگاه عدم جواز معاملات باینري آپشن  11. ربا نباشد گناه نیست

باشد. میدر مبانی فقهی شیعه این قول از اتقان بیشتري برخوردار است و قول مختار و راجح در این پژوهش  
در این راستا با استناد به کتاب، سنت و قواعد فقهی حکم عدم جواز معاملات باینري آپشن بررسی و تنویر  

 شود. می

 
با توجه به خلأ پژوهشی در زمینۀ حکم معاملات باینري آپشن، استفتاء چندي از فقهاي عظام معاصر شیعه اخذ شده که سند این  .  1

 استفتائات نزد نویسندگان موجود است.
 استفتاء از حضرات آیات صافی گلپایگانی؛ سیستانی.  .2
 اي؛ نوري همدانی.استفتاء از حضرات آیات گرامی؛ محقق کابلی؛ علوي گرگانی؛ مکارم شیرازي؛ شبیري زنجانی؛ خامنه. 3
 االله حیدري. استفتاء از حضرت آیت. 4
 استفتاء از حضرات آیات صافی گلپایگانی؛ سیستانی. . 5
 االله گرامی. استفتاء از حضرت آیت. 6
 حضرات آیات محقق کابلی؛ نوري همدانی.استفتاء از . 7
 اي. االله خامنهاستفتاء از حضرت آیت. 8
 .یزنجان  يری شب  ؛یگرگان يعلو ؛یمحقق کابل اتیاستفتاء از حضرات آ. 9

 .يرازی مکارم ش االلهتی استفتاء از حضرت آ. 10
 .یستان ی س االلهتی استفتاء از حضرت آ. 11
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ر  ـ1ـ1 ت قما حرم ۀ  دل ه ا سک ب  تم
استدلال  آن  قماربودن  شبهۀ  و  قمار  به  آپشن  باینري  حرمت  به  شیعه  معاصر  فقیهان  از  بعضی 

اي وجود  باید گفت معاملات باینري آپشن شبیه به قمار است و ازآنجاکه در حرمت قمار شبهه   1.اندنموده 
 باشد.بنابراین، این معاملات حرام است و جایز نمی )27 ص.   ،3 ج.   ق،1405خوانسارى، ( ندارد

فیِهِما  یَسئَْلُونَک عنَِ الْخَمْرِ وَ الْمیَْسِرِ قلُْ  «  :بر حرمت قمار ادلۀ متعددي از آیات بیان شده از جمله آیۀ 
در روایت علی    :کنند، از جمله . همچنین روایات متعددي را در حرمت قمار بیان می)219البقره  (  »إِثْمٌ کبیِرٌ

ثم فی کتاب اللّه فهی الخمر الافأمّا  «  :در باب تحریم شراب چنین آمده است  (ع) الحسنبن یقطین از ابی
 . )301 ص.   ،25 ج.   ق،1410عاملى، (  »و المیسر و إثمهما کبیر کما قال اللّه عزّ و جلّ

وجود   :شودطورکلی با سه ویژگی تعریف میتوان گفت که قمار به در تبیین و تحلیل این قول می
  ق، 1415؛ فیروزآبادى،  413 ص.   ، 7 ج.   ق، 1414؛ واسطی،  115 ص.   ،5 ج.   ق،1414منظور،  ابن(  بنديشرط

بردوباخت)207 ص.   ،2 ج.  و  )707 ص.   ،1375بستانى،  (  ؛  به ؛  مال  بدون زحمتکسب  و  طریحى،  (  آسانی 
قرشى،  520 ص.   ،3 ج.   ق،1416 مبناي )263 ص.   ،7 ج.   ق،1412؛  بر  است  تجارتی  باینري  معاملات   .
گذاري اي که براي سرمایه نماید و علاوه بر مبلغ اولیه گر یا سود میبینی قیمت آتی دارایی که معامله پیش 

وارد نموده است، درصد سودي را که در ابتداي کار مشخص شده نیز دریافت خواهد کرد؛ یا ضرر کرده و  
سرمایۀ خود را از دست خواهد داد. به عبارت دیگر، در معاملات باینري آپشن همیشه یک برنده و یک  

بینی روند قیمت است. بنابراین، در باینري آپشن بازنده وجود دارد. کار اصلی در این معاملات اینترنتی پیش
شرح ذیل تطابق دارد. بندي موجود است؛ بنابراین در معنا با آن به مار ویژگی بردوباخت و شرطهم مانند ق

قمار چهار مسئله مطرح می بحث  با  در  است همراه  قمار  ابزار مخصوص  با  گاهی  قمار  بازي  زیرا  شود، 
بندي است؛ و گاهی بازي با ابزارهاي غیرمخصوص قمار  بندي و گاهی بازي با این ابزارها بدون شرطشرط

با شرطانجام می این حالت گاهی  در  بدون آن شود که    ،3 ج.   ق،1405خوانسارى،  (  بندي است و گاهی 
. معاملات اینترنتی باینري آپشن و شبهۀ قماربودن آن با نوع سوم تعریف اصطلاحی قمار تطابق  )27 ص. 

عاملات باینري آپشن گروي و رهان  بندي. در مدارد؛ یعنی بازي با ابزار غیرمخصوص قمار، همراه با شرط
شود. به این صورت موجود است که همان ایجاد حساب اعتباري اولیه است و نیز بردوباخت نیز محقق می

درصد از سرمایۀ اصلی است،    90تا    70که در ابتداي شروع هر تجارت باینري، میزان سود که چیزي حدود  
بینی صحیح روند قیمت، اصل سرمایۀ  پذیرد که در صورت پیش گر باینري، میشود. یعنی معامله مشخص می

بینی نادرست، اصل سرمایۀ  پذیرد که در صورت پیششده را دریافت کند و همچنین میخود و سود تعیین
بندي و بردوباخت با ابزارهاي غیرمخصوص خود را از دست بدهد. در نتیجه، معاملات باینري آپشن، شرط

؛ 28 ص.   ،3 ج.   ق،1405خوانسارى،  (   بر حرمت این نوع از قمار تأکید شده است  ، در کتب فقهی  قمار است.
  تا، ؛ خویى، بی41 ص.   ، 2 ج.   تا،؛ حائرى، بی187 ص.   ، 1 ج.   ق،1411؛ دزفولى،  23 ص.   ،2 ج.   ق،1415خمینى،  

باید گفت در پس    .)140 ص.   ،16 ج.   ق،1413؛ سبزوارى،  402 ص.   ،14 ج.   ق،1412؛ قمّى،  374 ص.   ،1 ج. 
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ازآنجاکه معاملات باینري آپشن  حال  .  )27 ص.   ،3 ج.   ق،1405خوانسارى،  (  اي وجود نداردحرمت قمار شبهه 
 1. باشدحرام است و جایز نمی ، شبیه به قمار است

نساء (  »لاتأکلوا أموالکم بینکم بالباطل«قماربودن معاملات باینري آپشن طبق آیۀ  با عنایت به شبیه 
؛ اي کسانی که ایمان آوردید اموالتان را بین خودتان به باطل نخورید، این نوع معاملات از مصادیق  )29

أکل مال به باطل است که مورد نهی شارع مقدس قرار گرفته است، بنابراین معاملات باینري آپشن طبق  
 باشد. این آیه نیز منهی می

توان مستقیماً اي مستحدثه است که در کتاب و سنت نمیهمچنین معاملات باینري آپشن، معامله 
توان حکم به فساد آن داده شود، زیرا اصل در معاملات فساد حکم آن را یافت، بنابراین با توجه به آیه می

شوند است. طبق قول به اصل صحت نیز باید گفت معاملات تا زمانی طبق اصل اولی حمل بر صحت می
بایست گر در آن میکه خلاف آن ثابت نشود. در مورد بحث، این معامله شباهت به قمار دارد؛ زیرا معامله 

بینی صحیح برنده خواهد شد و در غیر  بینی نماید و در ازاي پیش ارز، کالا یا سهام را پیشقیمت آتی جفت
بودن نیز در آن  اد. مضاف بر اینکه شبهۀ صورياین صورت، تمام سرمایۀ اولیۀ خویش را از دست خواهد د

گذار هاي باینري، یک سرمایه در آن وجود ندارد؛ یعنی با گزینه   »تملیک عین به عوض معلوم«وجود دارد؛ زیرا  
دارایی را پیشدارایی را خریداري نمی بلکه صرفاً جهت حرکت  . )7 ص.   ،2017لیراز،  (  کند بینی میکند، 

شود، پس  بنابراین ازآنجاکه این معامله شبیه قمار است و شبهۀ صوري است، خلاف اصل صحت ثابت می
 توان حکم به عدم صحت آن نمود. می

ضرر ـ 2ـ1 ه نفی  سک ب  تم
ترین  باشد. یکی از مهمحکم حرمت معاملات اینترنتی باینري آپشن به قاعدۀ لاضرر قابل استناد می

هاي معاملات باینري آپشن وجود بردوباخت در آن است؛ به این صورت که در پایان هر تجارت  ویژگی
کند و بازنده ضرر. در نتیجه در معاملات باینري  باینري یک برنده و یک بازنده وجود دارد، برنده سود می

آپشن، وقوع ضرر امري حتمی است؛ و با این توصیف لازم است این معاملات از نظر قاعدۀ لاضرر بررسی 
شود تا ارتباط این قاعده با معاملات باینري آپشن روشن شود. قاعدۀ لاضرر یکی از قواعد مشهور در مبانی 

  »لاضرر و لا ضرار«با عنوان    )صلی االله علیه و آله (  عده سخنی است از رسول خدافقه است که مستند این قا
است شده  گرفته  مضمون  همین  با  حدیثی  از  در )293-292 صص.   ،5 ج.   ق، 1407کلینى،  (  که  فقیهان   .
نقص در اموال و انفس و    معنايبه اند. گروهی ضرر را  تعریف ضرر و ضرار، معانی مختلفی را ذکر کرده 

  ،1 ج.   تا،؛ خمینى، بی360 ص.   ،2 ج.   تا، ؛ فیومى، بی719 ص.   ،2 ج.   ق،1410جوهرى،  (  دانندخلاف منفعت می
. گروهی دیگر از فقیهان، واژۀ  )503 ص.   ق،1412؛ اصفهانى،  381 ص.   ق،1409خراسانى، آخوند،  ؛  28 ص. 

کس نباید به برادرش زیان برساند  اند. لاضرر، یعنی هیچرساندن به دیگران تبیین کرده زیان  معنايبه ضرر را  
 .)81 ص.   ، 3 ج.   ،1367اثیر، ابن( و چیزي از حق او بکاهد
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ترین دلیل براي نفی ضرر و ضرار، منبع چهارم فقه یعنی عقل است. در در مورد قاعدۀ لاضرر، مهم
اند از اموري که بدون حکم  است که عبارت  »مستقلات عقلیه «واقع باید گفت که مدلول این قاعده جزء  

. اما مدارکی نیز از آیات و روایات  )131 ص.   ،1 ج.   ق،1406محقق داماد،  (  رسدها مىشرع خود عقل به آن
سورۀ بقره است که    282در این راستا ذکر شده است. آیاتی که به عدم ضرر تصریح کرده از جمله آیۀ  

احتمال   بر نفی ضررزدن دارد  در موردفاضل مقداد دو  بیان نموده است و هر دو دلالت  آیه  حلّى، (  این 
که در کتب گوناگونی نقل شده که در    »لاضرر و لاضرار«؛ و روایت متواتر  )56-55 صص.   ،2 ج.   ق،1425

 :فرمودند  )صلی االله علیه و آله (  آن به اصل قاعدۀ لاضرر اشاره شده است به این مضمون که رسول خدا
باشد اما با توجه به  در روایات نافیه می  »لا«.  )293-292 صص.   ،5 ج.   ق،1407کلینى،  (  لاضرر و لاضرار... 

دارد و خصوصیاتی که در آن است ملازم با نهی است به این معنا که شارع مکلف را از ضررزدن بازمی
گیرد منتها منشأ این نهی این است که شارع راضی به ضرر بدیهی است نهی به عمل ضرري تعلق می

نیست و همین مطلب طبعاً ملازم با این است که خود شارع نیز حکم ضرري جعل نکرده و از دیگري نیز  
بر نفی    »لاضرر و لاضرار«نماید و از آن نهی کرده است. بنابراین  ول نمی عمل ضرري یا حکم ضرري قب

هرحال گردد. به دلالت مطابقی و بر نهی دلالت التزامی دارد. بر همین مطلب احکام وضعی نیز مترتب می
نظر به اینکه روایات لاضرر از حیث نفی ضرر اطلاق دارد اختلافی نیست که شامل همۀ امور رایج بین  

اي از همان گفتۀ عده کند و به در آن ابتدا بر نفی و در مرحلۀ بعد دلالت بر نهی می  »لا«باشد و  مردم می
. مضاف بر اینکه مناط مستخرج از ادلۀ قاعده آن است  )696 ص.   ،1390فرحی،  (  کندابتدا دلالت بر نهی می

دلالت بر حرمت ضرر به خود  که شارع راضی به ضرر نیست، زیرا مخالف مصلحت و عقل است از این رو  
نیز دارد. لذا نباید تردید نمود که ضرر به نفس خود یا مال خود یا هرچیزي که متعلق به خود باشد نیز حرام  

 .)698-696 صص.   ،1390فرحی، ( است
کند، البته بسیاري در ذیل این قاعده تنها به  در نتیجه قاعدۀ لاضرر، حرمت ضرررساندن را بیان می

مدلول لاضرر نفی یا نهی از ضرر است، اعم  «طورکلی  اند. اما به حرمت ضرررساندن به دیگري را بیان کرده 
از اینکه به خود باشد یا به غیر و هیچ دلیلی وجود ندارد که ضرر به خود از حکم ضرر مستثنا شده باشد و  

راد، رضائی (  »باشد گونه موارد، اصالۀ العموم حاکم است و عموم لاضرر شامل ضرر به خود نیز میدر این
. در تبیین مفاد قاعدۀ لاضرر نظریات مختلفى وجود دارد که در هفت نظر قابل مشاهده  )83 ص.   ،1389

توان اذعان شود. با استناد به نظریۀ مختار میاستناد میاست. جهت عدم اطالۀ کلام صرفاً دیدگاه مختار  
نمود که قاعدۀ لاضرر در مقام بیان حکم تکلیفى بر مبناى نهى مردم از اضرار به یکدیگر و ترتب عقاب بر  
اعمال زیانبار نیست، بلکه مفید آن است که اولاً احکام الهى اعم از وضعى و تکلیفى بر مبناى نفى ضرر بر  

ت اجتماعى در موارد خاصى موجب زیان بعضى  مردم وضع گردیده و ثانیاً چنانچه شمول قوانین و مقررا
. بنابراین با توجه به  )151 ص.   ، 1 ج.   ق،1406محقق داماد،  (  اندتوسط بعض دیگر گردد، آن قوانین مرتفع

از هر    گردد،نظریۀ نفی مشروعیت مطلق ضرر که متضمن احکام وضعی و تکلیفی و ضرر نوعی نیز می
ضرر و ضرررساندنی نفی شده است چه ضرر در مرحلۀ تشریع و چه در محدودۀ روابط اجتماعی. هر عملی  
که موجب ضرررساندن به غیر شود مورد تأیید شارع نخواهد بود. طبق این قاعده هر حکم تکلیفی یا وضعی  
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توان رفع نمود  واسطۀ آن یا موضوع آن، ضرر مالی یا بدنی متوجه خود مکلف یا غیر او را بنماید، میکه به 
گیرد، بنابراین در صورتی که اصل معامله موجب  و با توجه به اینکه این قاعده اضرار به غیر را نیز در بر می

 ضرر به دیگران شود، صحت آن معامله توسط این قاعده نفی خواهد شد.
کند که اصل آن، اطلاق آن یا شرایطش سبب شرع مقدس تنها معاملاتی را تأیید می  ،تعبیر دیگربه 

وسیلۀ ضابطۀ نفی ضرر یا به بطلان عقل حکم شده یا با آوردن  ضرر و ضرار نشود در غیر این صورت به 
کند و در جایی که ضرر از وجود شرایط ناشی شده باشد، آن  قیودي معامله را مقیدّ به رعایت شرایطی می

الغا می را  به )97 ص.   ،1391موسویان،  (  کندشرایط  گرچه  اساس  این  بر  عموماتی چون  .  اوفو  «مقتضاي 
مقتضاي قاعدۀ لاضرر و لاضرار آن  اصل لفظی صحّت شرعی تمام معاملات عقلایی است، ولی به   »بالعقود

گروه از معاملات عقلایی که اصل معامله یا یکی از اوصاف معامله یا نبود شرطی در معامله منتهی به ضرر  
هاي باینري آپشن از دو بعد  توان گفت فعالیتآور است. حال میدیگري شود، از نظر شرع حرام و ضمان 

است لاضرر  قاعدۀ  مصداق  اجتماعی  و  فعالیت    -1  :فردي  یک  در  افراد  آپشن  باینري  در  فردي؛  ضرر 
که موارد آن  -بینی  کنند، در صورت عدم تحقق پیشها میبندي در روند قیمتبینی و شرطغیرواقعی پیش

ساز ضرر به خود  با این کار زمینه دهند و  افراد تمام سرمایۀ خود را از دست می  -در مجموع کم هم نیست
ضرر اجتماعی؛ این ضررها از ابعاد   -2باشد.  حرام می  »مقدمۀ حرام«شوند، بنابراین از باب  یا دیگران می

بودن مختلف اجتماعی، فرهنگی، سیاسی نیز از جهت رواج دشمنی و فساد در جامعه و از طرفی غیرواقعی
مستفاد از -خوبی روشن است مناط حکم حرمت  هاي جدي دارد، لذا به این معاملات در این بازار آسیب

باشد  شک حکم آن نیز که حرمت و بطلان میدر معاملات باینري آپشن موجود است، بی  -قاعدۀ لاضرر
 گردد. در این معاملات جاري می

ج ـ 3ـ1 حر سر و  ه نفی ع سک ب  تم
؛ قرشى،  563 ص.   ، 4 ج.   ق، 1414منظور،  ابن(  سختی و دشواري است   معنايبه واژۀ عسر، نقیض یسر و  

ابن 125 ص.   ،8 ج.   ق،1402؛ مصطفوى،  349 ص.   ،4 ج.   ق،1412 قرآن  )235 ص.   ،3 ج.   ،1367اثیر،  ؛  در   .
 : حرج نیز در قرآن به چند معنا استعمال شده است  به همین معنا آمده است.هم    )7؛ طلاق  6انشراح  (  کریم

و در راه خدا چنان که شایستۀ  «  :. آیۀ شریفه )17الفتح  (  گناه؛ و  )78حج  (  ؛ سختی)125انعام  (  ضیق و تنگی 
از    )78حج  (  »جهاد است، جهاد کنید؛ او شما را برگزید و بر شما در دین هیچ مشقت و سختی قرار نداد 

باشد. در کنار دلیل از آیات و روایات، عقل نیز دلیلی بر  ترین مستندات قاعدۀ نفی عسر و حرج میمهم
نفی تنگی و مشقت است و طبیعتاً عقل آدمی طالب   معنايبه قاعدۀ نفی عسر و حرج است؛ این قاعده  

شک اگر عسر و حرج ناشی از یک تکلیف، خارج از طاقت انسان باشد یا موجب اختلال  سختی نیست. بی
  شود؛ ولی در بحث از مبناي نظام زندگی فرد و جامعه شود، به حکم عقل چنین حکمی از انسان برداشته می

عقلی قاعدۀ نفی عسر و حرج، بحث از عسر و حرجی که از طاقت بشر بیرون باشد و باعث اختلال نظام  
طور که گفته شده است منظور از عسر و حرج در این  وجه مطرح نیست؛ زیرا همانهیچزندگی باشد، به 

تحمل آن سخت است و موجب   اما عادتاً  قاعده، عسر و حرجی است که در محدودۀ طاقت بشر است، 
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ترتیب در این موارد، دلیل عقل باید بر بیان قبح چنین  شود. بدینقرارگرفتن مکلف در تنگنا و مضیقه می
 .)89 ص.   ،2 ج.   ق،1406محقق داماد، ( تکلیفی بپردازد

نسبت به نوع ملاحظه    »عسر«البته لازم به ذکر است که در قاعدۀ مذکور در ناحیۀ تشریع حکم،  
باشد ولو اینکه ملاك حکم در غیر اکثر نباشد، ولی  شود یعنی حال اکثر مردم میزان براي همۀ مردم میمی

در ناحیۀ تطبیق حکم، عسر نسبت به هر شخص با توجه به وضعیت خصوصی یا عمومی فرد او ملاحظه  
البته در موارد شک اصل -شود، یعنی در اینجا معنا ندارد که حال اکثر مردم میزان براي همۀ مردم باشد  می

مطلوب    »یسر«طور که  منزلۀ کمتر و بیشتر است، همانبنابراین شخصی و نوعی به   -بودن استبر شخصی
مۀ موارد شخصی نیست بلکه در برخی  در همۀ موارد نوعی نیست و نیز در ه  »نفی عسر و حرج «در قاعدۀ  

عسر و  «. لذا مقتضیات قاعدۀ  )818 ص.   ،1390ر.ك، فرحی،  (  موارد نوعی و در برخی موارد شخصی است
نافی معاملات باینري آپشنی است که سبب ایجاد    -شخصی یا نوعی-  »عسر«نیز در موارد تحقق    »حرج 

همراه درصد سودي که عسر براي یک طرف است؛ زیرا برنده در تجارت باینري آپشن، پول اولیۀ خود را به 
گر در معاملات باینري آپشن کند اما بازنده که اغلب موارد معامله توسط کارگزار مشخص شده دریافت می

دهد. همچنین اگر در یک مورد اشتباه حساب شود و یا قیمت  شود، تمام پول خود را از دست میبازنده می
کند که در هر دو صورت بازنده، سرمایۀ خود را از دست ر نوعی بازپرداخت پیدا میگیکسان بماند باز معامله 

دنبال خواهد داشت. در این معاملات فقط کارگزار است که سود خود را خواهد داد و این امر عسر و حرج به 
گر است و  در تمام شرایط خواهد داشت. بنابراین معاملات باینري آپشن مستلزم عسر و حرج براي معامله 

 باشد.عسر و حرج در اسلام نفی شده است در نتیجه این نوع معامله در اسلام منهی می

نـ 4ـ1 ه آ خلال ب ت ا حرم م و  ظ نظا حف ب  ه وجو سک ب  تم
و در    )40 ص.   ق، 1424نائینى،  (  یاد شده است  »بیضۀ الاسلام«نظام در فقه شیعه در مواردي از آن به  

به کار رفته است. تعدادي از علما و بزرگان بر ضرورت    )404 ص.   ،21 ج.   ق، 1404نجفى،  (  »نظام «مواردي  
نموده  اجماع  ادعاي  نظام  )181 ص.   ، 1 ج.   ق، 1409آبادى،  نجف(  اندحکومت  به حفظ  راجع  که  احکامی   .

اسلام و دفاع از تمامیت ارضى و استقلال امت اسلام است، بر لزوم تشکیل حکومت دلالت دارد. مثلاً این  
که امر به تهیه و تدارك هر چه بیشتر    )6انفال  (  »وَ أعَدُِّوا لَهُمْ مَا استْطَعَتُْمْ منِْ قُوَّةٍ وَ منِْ رِباطِ الْخیَلِْ«  :حکم

خمینى،  (  باش و مراقبت همیشگى در دورۀ صلح و آرامشطور کلى؛ و امر به آماده نیروى مسلح و دفاعى به 
توان گفت یکی از ضروریات مسلم حکم قطعی عقل میدارد. بر اساس آیات و روایات و    )33 ص.   ق،1423

طور  و واجبات مهم در اسلام، حفظ نظام جامعه و زندگی مردم است. لازم به ذکر است اگرچه فقیهان به 
آید که وجوب  اند، ولی از سخنان آنان در موارد گوناگون به دست میمستقل دربارۀ این قاعده بحث نکرده 

شود،  ریختن نظام زندگی و معیشت جامعه میحفظ نظام جامعه، از مسلّمات فقه است و آنچه سبب برهم
فرد،  زاده و امیديباقی(  باشدممنوع است و کارهایی که براي حفظ نظام جامعه ضرورت دارد، واجب می

. در شریعت مطهّره، حفظ بیضۀ اسلام را از اهمّ جمیع تکالیف و سلطنت اسلامیّه را از  )169 ص.   ،1393
. اگر نظام اسلامى تشخیص دهد که عملى  )39 ص.   ق،1424نائینى،  (  اند و شئون امامت مقرّر فرموده   وظائف



  آپشن  ينریبا ینترنتیمعاملات ا ی ف یحکم تکل  81

 

توان با توجه به مصالح موجود در جامعه، آن را تحت پوشش یکى از اعمال  شرعاً نهى صریح ندارد، اما مى
  ، 4 ج.   ،1383محقق داماد،  (  منهى قرار داد، در این صورت، آن عمل ممنوع است و مجازات خواهد داشت

ها در یابد که شرعاً نهى در مورد آن؛ بنابراین در مقابل اعمال حرام اعمال دیگرى نیز تحقق می)246 ص. 
ها، مفاسد، مضررات و پیامدهاى سوئى در جامعه بر جاي  شرع وارد نشده است، ولى ممکن است ارتکاب آن

ها جلوگیرى حقوق عامه و مصالح جامعه، از ارتکاب آنمنظور حفظ نظم عمومی و  گذارد که حکومت باید به 
تر قابل تطبیق و تعمیم است، مانند نظام اقتصادي، کند و مجازات معینّ نماید. نظام به نظامات کوچک 

باشد  گونه افعال مینظام فرهنگی، نظام اجتماعی و غیرآن از نظامات دیگر. معاملات باینري آپشن از این
نماید و به  که مفاسد و پیامدهاي سوء و ناخوشایند فردي و اجتماعی زیادي را در سطح جامعه ایجاد می

 کی  متیکاهش ق  ای  شیگر افزامعامله   ،آپشن  ينری رساند. در بانظم اقتصادي و اجتماعی جامعه آسیب می
  علاوۀ بینی درست، کارگزار، پول را به در صورت پیش   کندیم  ینیبشی پ  نی مع  یزمان  ۀ دور  کیرا در    ییدارا

دهد. در بینی اشتباه باشد، سرمایه را از دست میکند. اگر پیشسود به معامله پرداخت می  %90الی    60%
  ازیکنند. کارگزار نکنند، بلکه در برابر کارگزار معامله میباینري آپشن متعاملان در برابر بازار معامله نمی

شده  اگر کارگزار پول برنده   یراستا سود کند. حت  نی گر معامله را از دست بدهد، تا بتواند در ادارد که معامله 
معامله  به  خوش را  حالت  در  و  بدهد  دست   متیق  یمنحن  نانه یبگر  را  معامله  م  يکارو  با    تواندینکند، 

گر از  نفع خود عمل کند و باعث شود که در بلندمدت پول معامله برداشت به   ایدر پرداخت    رانداختنیتأخبه 
دهند؛ اند، از دست میدر نهایت، تعداد زیادي از مردم تمام پولی را که در این سیستم قرار داده .  دست برود 

مدت  توانند در یک بازۀ کوتاه زیرا هرچقدر هم که در مباحث تحلیل بازارهاي مالی تخصص داشته باشند، نمی
شوند، ولی قیمت را تخمین و تحلیل کنند. متعاملان با امید به کسب سود فراوان وارد این نوع معامله می

شود که این باخت، آثار ناخوشایند فردي  در پایان یک نفر، متضرر، ناامید و خشمگین از این معامله خارج می
ز کسب سود چیز دیگري عاید نشده است؛ زیرا  گذارد. از طرف برنده نیز جو اجتماعی زیادي بر جاي می

شود. این  شود و در واقع کالایی مبادله نمیاین معامله از معاملات معاوضی مفید اقتصادي، محسوب نمی
نابسامانی حاصل از این معامله، منافات با نظم عمومی و مصلحت و حقوق عامۀ مردم دارد. معاملات باینري  

باشد، ارکان نظام اقتصادي جامعه  آپشن ازآنجاکه مبتنی بر معامله و دادوستد اقتصادي معقول و سالم نمی 
اندازد و باعث اخلال  گذارد مصالح جامعه را نیز به خطر میزده و با آثار سوء روانی که بر جاي میرا برهم

، معاملات  گردد. بنابراین با توجه به وجوب حفظ نظام و حرمت اخلال در نظامنظام اقتصادي و اجتماعی می
 باینري آپشن مشروع نخواهد بود. 

ها است که  نظاملازم به توضیح است که حفظ نظام کلی جامعه و نظام معیشت در گرو حفظ خرده 
هایی براي نوبۀ خود زیرمجموعه اند که به هاي اجتماعی، سیاسی، فرهنگی و اقتصادي قابل تعریفدر حوزه 

آن قابل تصور و تصویر است مانند آنکه در حوزۀ اقتصادي باید صور معاملات و تجارت از مسیر اسباب 
باشند همان را داشته  باشند حالشرعی محقق گردند و شرایط لازم  نباید غرري  آنکه  گونه که معاملات 

خطر عدم قدرت  «،  »خطر عدم وجود کالا یا بهاي آن در خارج «معاملات باینري آپشن حداقل با ملاحظۀ  
هاي ذیل حوزۀ اقتصادي نظامخرده وضوح  به   »خطر در شرایط پرداخت عوض«،  »بر تسلیم کالا یا بهاي آن
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گونه  توان اینلذا می  .نمایدرو ساخته و از مسیر صحّت خارج میرا با اخلال روبه   -مانند معاملات و...-جامعه  
ها پرهیز نمود و این پرهیز معاملات را از مصادیق اعمالی دانست که در مسیر ضرورت حفظ نظام باید از آن

علاوه معاملات باینري آپشن با قانون  باشد. به آن در حد حرمت می ارتکابطور که ، آناست به حد وجوب 
عام جاري در فقه اسلام در بخش معاملات که همانا ممنوعیت معاملات غرري است منافات دارد زیرا 

دربارۀ غرريبه  معیار قضاوت  فقیهان  احتمال اعتقاد  و  میزان خطر  اگر  است؛  معامله عرف عقلایی  بودن 
آید و  اي به حساب نمیتوجه شود، ترتیب اثر ندهد چنین مخاطره اي باشد که وقتی عرف ماندازه خسارت به 

حدي باشد که عرف آن را بااهمیت بداند و از آن اجتناب کند  شود اما اگر مخاطره به سبب فساد معامله نمی 
مخاطره  میچنین  معامله  بطلان  موجب  به   )94 ص.   ق،1417نراقی،  (  شوداي  که  و  است  روشن  خوبی 

اي که گونه معاملات مذکور فعالیتی است که روابط طرفین و سرنوشت معامله به شانس و تصادف است به 
دلیل  رود، از این رو، عرف چنین خطري را به بینی، کل سرمایۀ فرد از دست میدر صورت عدم تحقق پیش

 گاه نخواهد پذیرفت و محکوم به بطلان است.مخالفت با رویۀ عقلایی هیچ

رر ـ 5ـ1 ه نفی غ سک ب  تم
  فقهی، نفی   شود، قاعدۀ استناد می  مالی  و ابزارهاي   معاملات  احکام  در استنباط  که   قواعدي  از جمله 

  نبوي است  معروف  قاعده، حدیث  است. مستند این  عام  شکلبه   »غرر  نفی«خاص، یا    صورتغرري به   بیع
عمل و    حدیث  این  به   سنت  و اهل  شیعه   و مشهور فقیهان  »الغرر  بیع  عن  النبی  نهی «  :است  آمده   در آن  که 

  بر مقدار و کیفیت  علم  معامله؛ اشتراط  عوضین  بر تحویل  قدرت  اشتراط  :اندکرده   استفاده   از آن  در موارد ذیل
  ، 1382علیدوست،  (  .…خیار و  تحویل، زمان  زمان  چون  معامله   به   بر امور مربوط  علم  عوضین؛ اشتراط

 . )89 ص. 
غرر عملی    :ان الغرر عمل ما لا یؤمن معه الغرر  :نقل شده است که ایشان فرمودند  (ع)  از حضرت علی

. فقیهان بر فساد بیع  )387 ص.   ،22 ج.   ق، 1404نجفى،  (  است که شخص با انجام آن از زیان در امان نباشد
سبب آن جهالت، مشتري گول عبارت است از چیزي که مجهول باشد و به غرر ادعاي اجماع نمودند و آن  

 . در اصطلاح معناي غرر، جهل به عوضین یا یکی از آن دو است)68 ص.   ق،1421دزفولى،  (  و فریب خورد
اي . معاملۀ غرري نیز با توجه به معناي لغوي عبارت است از معامله ) 124 ص.   ،2 ج.   ق،1401بجنوردى،  (

که توأم با خطر بوده و طرفین معامله با وجود چنین خطري توان سنجش سودمندي یا زیانباري معامله را 
دانند که موضوع معامله مجهول ندارند. قول مشهور میان فقیهان امامیه مصادیق چنین معامله را حالتی می 

دلیل رفع  امله را به و رفع ابهام از مورد مع  )53 ص.   ،1380احمدي،  طالب (  یا دستیابی به آن غیرمقدور باشد
دهندۀ  . بررسی دیدگاه فقیهان، نشان)158 ص.   ،1387،  و شیرازي  موسوي بجنوري(  اندغرر ضروري دانسته 

وجود سه رویکرد مختلف است. بر اساس رویکرد نخست، در معاملات غرري افراد نسبت به ماهیت معامله  
عنوان ملاك  و ارکان عقد، دچار جهالت یا ابهام هستند. بر اساس رویکرد دوم جهالت منتهی به نزاع، به 

کند، بلکه ملازمۀ آن با  قاعدۀ غرر، تعریف شده است و بر اساس رویکرد سوم، جهالت صرف کفایت نمی 
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معناي احتمال وقوع زیان است، مبناي قاعدۀ نفی غرر است. همچنین خطر در این  احتمال خطر، که به 
 .)29 ص.   ،1394علیزاده اصل و موسویان،  ( تعریف، از نوعی شبهۀ مفهومی برخوردار است

شود.  اي غرري محسوب میبر طبق این سه رویکرد باید اذعان نمود که معاملۀ باینري آپشن، معامله 
از حیث ماهیت و ارکان، معامله داراي جهالت است؛ زیرا بر طبق تعریف بیع که تملیک عین است به عوض  

سبب باختن،  باینري آپشن به دست آوردنش، معلوم نیست. محتمل است به معلوم، آن عوض در معاملۀ  
گر شدن صاحب دارایی شود، پس براي معامله دارایی تحصیل نشود و سرمایۀ اولیه نیز از بین برود یا با برنده 

کاري باشد. طبق رویکرد دوم با توجه به اعمال نفوذ بروکرها و دستکسب عوض معلوم نیست و مجهول می
تأخیرانداختن بازپرداخت دارایی، جهالت منتهی به نزاع دور از انتظار نیست. طبق رویکرد سوم نتیجه و به 

آپشن بسیار بدیهی و وقوع ضرر و زیان بسیار محتمل باینري  از تحصیل مال  نیز، زیان در معاملات  تر 
بنابراین طبق سه    گر در این معامله توان سنجش سودمندي یا زیانباري معامله باشد. معامله می را ندارد؛ 

اي شک باینري آپشن معامله اي غرري است و نهی شده؛ لذا باطل است. بیچنین معامله رویکرد مذکور این
شود براي  دادن تمامی سرمایه محتمل و عوض آن و استیفاي آنچه با بیع مالک میاست که تحقق ازدست

 اي غرري است و صحیح نیست.باشد، لذا معامله خریدار معلوم نمی

 قول به جواز مشروط معاملات باینري آپشن ـ 2
اند که اگر این معاملات در ضمن  باشند و بر این عقیده بعضی فقیهان معاصر شیعه قائل به جواز مشروط می

 1.شرایط شرعی اعم از بیع، بایع و مبیع باشد، مانعی ندارد
شود؛ زیرا با مداقه  شرط قرارگرفتن در ضمن بیع شرعی، نقد میقول جواز معاملات باینري آپشن به 

باینري در ضمن شرایط  و تتبع در شرایط مربوط به بیع، متبایعان و عوضین، تبیین می گردد که معاملۀ 
 گردد. شود و در نتیجه عدم جواز آن تخریج میشرعی عقد بیع واقع نمی

معلوم مقابل عوض  در  دارد  نقل ملک  بر  که دلالت  قبولی  و  ایجاب  از  است  عبارت  عاملى،  (   بیع 
نجفى،  (  . در کتب فقهی ابواب خاصی به بیع و شرایط آن اختصاص داده شده است)221 ص.   ،3 ج.   ق،1410
است)260 ص.   ، 22 ج.   ق،1404 موجود  نیز  آن  شروط  و  بیع  ابواب  در  بسیاري  روایات  نورى، (  .  محدث 
رافع  )229 ص.   ،13 ج.   ق،1408 یا وصف  اینکه عوضین رؤیت شوند  از  بیع عبارت است  . شرایط صحت 

گیرد از دیگر شروط مرتبط به  جهالت عوضین محقق شود. قدرت تسلیم آنچه مورد خریدوفروش قرار می
باشد، مشترى باید بتواند تسلّم نماید یا اینکه بایع بتواند آن را تسلیم مشترى نماید؛ به عبارت  عوضین می

دیگر، مبیع تحت تصرف خریدار قرار گیرد. البته قدرت بر تسلیم حین انعقاد عقد لازم نیست، بلکه هنگام  
ه باشد، یعنی مشروع باشد اجراى عقد، باید بتوان آن را به تصرف مشترى درآورد. مبیع باید مالیت داشت

ن نباشد که  از چیزهایی  نیز  و  نباشد  باشد، مثلاً شراب  نکرده  را حرام  آن  مانند حشرات. شارع  ندارد  فعی 
باشد. شرایط صحت بیع مربوط به  بودن مبیع از دیگر شروط صحت می فروشبودن عوضین و قابلمعلوم
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، جواز تصرف و از شرایط  )عقل، بلوغ، قصد بیع و شرا حقیقی و رضایت(  متعاقدان عبارت است از کمال
. اگر این  )269و    264،  253،  246،  229،  226 صص.   ،3 ج.   ق،1410عاملى،  (  لزوم، اختیار و مالکیت است

توانند هرگونه که در نظر دارند قرارداد میان خود را منعقد نمایند؛ مشروط  شرایط رعایت شود، متعاقدان می
بر اینکه منافاتی با شرع و قانون نداشته باشد. در قراردادها اصل بر آزادي اراده است؛ بنابراین متعاملان  

با توجه به این    آزادند تا قرارداد را با شرط و شروط مورد نظر خود منعقد کنند، مگر منع قانونی موجود باشد.
باینري آپشن ازآنجاکه شبیه قمار است، منع شرعی و قانونی دارد. همچنین   شروط باید اذعان نمود که معاملۀ 

گردد، زیرا کالا  معاملۀ باینري آپشن در چارچوب تعریف بیع که تملیک عین است به عوض معلوم واقع نمی
گیرد وانتقال دارایی صورت نمی آید. در این تجارت، هیچ نقلو عینی در این معامله به ملکیت دیگري درنمی 

بینی شود و در صورت پیشبینی میشود؛ بلکه فقط روند حرکت قیمت دارایی پیش و فرد مالک دارایی نمی
رسد که بیع صوري کند. به عبارت دیگر به نظر میصحیح، فرد سود کرده و در غیر این صورت ضرر می 

اند  دانند و بر این عقیده صحیح نمیاست و با ماهیت بیع واقعی تطابق ندارد. لذا بعضی معاملۀ باینري را شرعاً  
بودن که کسب درآمد از این طریق جایز نیست و این نوع محاسبات به قمار شبیه است و شبهۀ صوري

کلُّ مبَِیعٍ    :أَنَّهُ قَالَ  )ص(  عَوَالِی اللآَّلِی، عَنِ النَّبِیِّ  :و نیز در روایت آمده است  1معاملات در آن وجود دارد، 
هر مبیعی که قبل از قبض مشتري تلف    :فرمودند  )ص(   حضرت رسول  :تَلفَِ قبَلَْ قَبْضِهِ فَهُوَ منِْ مَالِ بَائعِِهِ

. بعضی فقیهان در  )303 ص.  ،13 ج.   ق،1408محدث نورى،  (  باشدشود، پس آن از مال فروشندۀ آن می
دانند،  دانند، بنابراین معاملۀ باینري آپشن را صحیح نمیمعامله قبض و اقباض را از شرایط صحت معامله می

با توجه به ادلۀ مذکور قول    2.زیرا قبض و اقباض که از شرایط صحت معامله است در آن لحاظ نشده است
 به عدم جواز بیع باینري آپشن از اتقان بیشتري برخوردار است. 

 گیري نتیجه

المللی تجارت توان در بازارهاي مالی بینهاي تجاري اینترنتی است که میباینري آپشن یکی از انواع فعالیت
پیش معامله  مورد  دارایی  قیمت  آپشن  باینري  معاملۀ  در  مینمود.  معامله بینی  از  شود.  یکی  در  گر 

کند  هایی که واسطۀ طرفین معامله و داراي درصد سود مشخص است، اقدام به ایجاد حساب می کارگزاري 
گر بر اساس تحلیلی از نوسانات قیمت، نماید. معامله عنوان سرمایۀ اولیه، وارد حساب خود میو مبلغی را به 

کند. در بینی میدر یک محدودۀ زمانی مشخص، قیمت آتی یک دارایی، اعم از ارز، سهام و کالا را پیش 
شده را دریافت و در غیر این صورت تمام سرمایۀ  معینبینی صحیح اصل سرمایه و درصد سود  ازاي پیش 

 یافت.شدۀ خود، دست خواهد دهد و کارگزار در هر صورت به درصد سود تعییناولیه را از دست می
با تتبع در آراء چندي از فقیهان معاصر از طریق استفتا، دو دیدگاه در حکم معاملات باینري آپشن  

اند که  دانند و بر این عقیده موجود است. گروهی از فقیهان معاصر شیعه، معاملۀ باینري آپشن را جایز نمی 
این معاملات وجاهت شرعی ندارد و جایز نیست؛ بنابراین معامله و کسب درآمد از این طریق اشکال دارد 
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این  و درآمد حاصل از این عمل را مالک نمی شود. البته برخی از پیروان این نظر بر این باورند که غالباً 
گونه معاملات در  این ،گناه نیست. طبق دیدگاه دوم ،ولی اگر مستلزم ربا نباشد ،معاملات وجه شرعی ندارد

مانعی ندارد. با تعمق در مبانی فقه    ،صورتی که در ضمن شرایط شرعی اعم از بیع، بایع و مبیع قرار گیرد
  216قول به عدم جواز معاملات باینري آپشن از اتقان بیشتري برخوردار است. با استناد به آیات    ، شیعه 
از جمله روایت صحیحۀ معمربن خلاد و اسباط بن سالم که دال بر حرمت   ،نساء و سنت  29مائده،    91بقره،  

باینري آپشن به  هاي باشد. همچنین فعالیتسبب قمار و شبهۀ قماربودن، جایز نمی قمار است، معاملات 
مستفاد از قاعدۀ  -باینري آپشن از دو بعد فردي و اجتماعی مصداق قاعدۀ لاضرر است. مناط حکم حرمت  

باشد در این  شک حکم آن نیز که حرمت و بطلان میدر معاملات باینري آپشن موجود است، بی  -لاضرر
 - شخصی یا نوعی-  »عسر«نیز در موارد تحقق    »عسر و حرج «گردد. مقتضیات قاعدۀ  معاملات جاري می

نافی معاملات باینري آپشنی است که سبب ایجاد عسر براي یک طرف است. معاملات باینري آپشن با 
خطر  «، »خطر عدم قدرت بر تسلیم کالا یا بهاي آن«، »خطر عدم وجود کالا یا بهاي آن در خارج «ملاحظۀ 

را با   -مانند معاملات و...-هاي ذیل حوزۀ اقتصادي جامعه  نظاموضوح خرده به   »یط پرداخت عوضدر شرا
گونه معاملات را از مصادیق اعمالی  توان ایننماید، لذا میرو ساخته و از مسیر صحّت خارج میاخلال روبه 

طور که  ها پرهیز نمود و این پرهیز به حد وجوب بوده، آندانست که در مسیر ضرورت حفظ نظام باید از آن
محتمل  در آن  دادن تمامی سرمایه  اي است که ازدست باشد. باینري آپشن معامله اعمال آن در حد حرمت می

اي غرري لذا معامله   .باشدبراي خریدار معلوم نمی  ،شودو عوض آن و استیفاي آنچه با بیع مالک می است  
ابق شرایط صحت بیع بر آن حکم به عدم جواز معاملات  باشد. مضاف بر اینکه عدم تطاست و صحیح نمی

 نماید. باینري آپشن را تقویت می
هاي فردي گران متضمن آسیبجهت جهالت معامله شود این نوع معاملات نوپدید، که به پیشنهاد می 

قوانین  درستی تبیین شود و  منظور پیشگیري از ضررهاي اقتصادي متحمل بر جامعه، به و اجتماعی است، به 
 گونه معاملات حرام، تقنین گردد.حقوقی و جزائی متقن در راستاي ممانعت از تحقق این
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Regarding the reality of deposit-making, particularly interest-
bearing deposits in banks, various viewpoints have been 
proposed, such as wadīʿah, qarḍ, muḍārabah, wakālah, and 
being a new contract. Undoubtedly, the Sharīʿah and legal 
rulings and conditions thereof will also differ based on each of 
the aforementioned transactions. One of the longstanding 
opinions is that deposit-making in banks constitutes wadīʿah, 
while in contrast, the prevailing opinion among jurists and 
legal scholars is that deposits constitute qarḍ. The most 
important implication of deposits being qarḍ is the application 
of the prohibition of ribā qarḍī with respect to receiving 
interest in this type of banking transaction. In this article, 
employing an analytical-descriptive method, after elucidating 
some necessary concepts, the two viewpoints of deposit-
making as wadīʿah and as qarḍ are examined, evaluated, and 
critiqued. The most important finding of this research is that 
deposit-making in banks is not a wadīʿah contract. 
Furthermore, although deposit-making in banks as qarḍ is the 
common viewpoint, it is not established with certainty. 
Consequently, the implications and rulings of these two fiqhī 
titles do not apply to deposit-making. Of course, it is evident 
that the general conditions and regulations of transactions must 
be observed in these cases. 
 

Cite this article: Ahmadi, M. H., & Akhlaqi Amiri, H. (2025). A Critical Examination of 
the View that Bank Deposits Constitute a Wadīʻah or a Qarḍ. Studies of Islamic 
Jurisprudence and Basis of Law, 19(1), 91-116. 
http//doi.org/10.22034/fvh.2023.16344.1795 

 © The Author(s).               Publisher: Al-Mustafa International University. 
 DOI: http//doi.org/10.22034/fvh.2023.16344.1795 

  

https://orcid.org/0000-0003-0380-2749
https://orcid.org/0000-0001-9300-4438


92             Studies of Islamic Jurisprudence and Basis of Law, Vol. 19, No. 1, Issue 51, Spring & Summer 2025 

 

Introduction 
Various perspectives have been proposed regarding the nature of the deposit 
contract, particularly for interest-bearing deposits in banks and financial 
institutions. Some, due to the historical background and title of this 
transaction, have described the contract in question as an instance of wadīʿah 
(safekeeping or deposit) and a type of entrustment. A second group, based on 
the depository's permission to use the deposited funds, has considered the 
nature of this transaction to be an ʿāriyah (commodate loan). Another group, 
because the bank and the owners of the financial institution act as guarantors 
for the deposited money, views the reality of this contract as a tamlīk (transfer 
of ownership) of property in exchange for a guarantee for it, i.e., a qarḍ (loan). 
A fourth group, due to the mutual benefit of the principal owner and the agent 
from the profits of banking transactions with these funds, has regarded the 
essential nature of this contract as a form of muḍārabah (profit-sharing 
partnership). Fifth and sixth groups, citing issues of incomplete 
correspondence between the aforementioned transactions and the act of 
depositing, as well as real or claimed similarities of depositing with wakālah 
(agency) and mushārakah (partnership), have defined this banking 
transaction as a form of agency by the bank on behalf of the money's owner 
or as a type of partnership contract. Of course, in the statements and writings 
of some researchers, the deposit is considered a new and emergent contract 
born and developed within the context of banking. 

Undoubtedly, the conditions, religious and legal rulings (aḥkām sharʿī wa 
ḥuqūqī), and the effects consequent upon the act of depositing will differ 
based on its inclusion within any of the aforementioned transactions. For 
instance, one of the established views is that depositing in banks constitutes a 
wadīʿah, while the prevailing view among jurists (fuqahāʾ) and legal scholars 
is that deposits are a form of qarḍ. Certainly, if this transaction were a 
wadīʿah, then in addition to the general conditions for contracts, all the 
specific conditions, rulings, and effects of a wadīʿah would have to be applied 
to the deposits. Similarly, if this transaction is an instance of qarḍ, then all the 
conditions, rulings, and effects of a qarḍ must be imposed upon it. 

Methodology 
In this article, which has been prepared using an analytical-descriptive 
method, reference has been made to books, articles, and the opinions of 
fuqahāʾ regarding the nature of deposits and their religious and legal rulings 
and effects. Attention has been primarily given to the perspectives and 
statements of those with extensive and profound studies in both economic 
issues, particularly banking, and Islamic jurisprudence (fiqh). After a detailed 
study of the opinions of great jurists and experts in banking and fiqh in this 
field, two long-standing and prominent viewpoints—namely, that of the 
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deposit being a wadīʿah and a qarḍ—have been extracted, examined, 
evaluated, and critiqued. 

3. Research Findings 
Some believe that the act of depositing, as its name suggests, is a wadīʿah. 

In this contract, the owner places their money in the bank as a trust (amānat) 
to be withdrawn and used at an appropriate time. 

One of the objections to this theory is that "the characteristics of a wadīʿah 
do not apply to cash deposits": 

In a wadīʿah, there is no transfer of ownership (tamlīk); rather, it is an 
agency for the preservation of property. The depository does not have the right 
to use the deposited item. The depository is responsible for preserving and 
returning the exact item (ʿayn). In the absence of transgression (taʿaddī) or 
negligence (tafrīṭ), the depository is not a guarantor (ḍāmin) for the property. 

However, the features of a cash deposit are as follows: the bank has the 
right to use the deposit in any manner; the bank is not obligated to preserve 
the exact deposited funds but can instead pay its equivalent from other funds; 
after the deposit operation, the bank is not only a guarantor for the deposit but, 
in the case of savings and time deposits, is also obligated to pay profit. 

Therefore, the characteristics of a wadīʿah and a cash deposit are 
inconsistent, and the aforementioned theory is rejected. 

The most significant argument for the deposit being a qarḍ can be 
presented in the form of a logical syllogism (qiyās manṭiqī). This syllogism 
consists of two premises: 

First Premise (ṣughrá): The act of depositing is the transfer of ownership 
(tamlīk) of money to the bank, in exchange for the bank's guarantee (ḍamān) 
to pay its equivalent to the customer. 

Second Premise (kubrá): Any transfer of ownership of property to 
another, in exchange for their guarantee to repay that property, is a qarḍ. 

Apparently, proving the second premise requires no argument, as qarḍ is 
defined in fiqh as "tamlīk al-māl li-ākhar bi-l-ḍamān" (the transfer of 
ownership of property to another with a guarantee). 

However, to prove the first premise, evidence has been put forward, all of which 
is open to critique. Here, one of those pieces of evidence and its critique is presented 
as an example. To study the rest and their critiques, refer to the original article. 

First Evidence for the Minor Premise (ṣughrá) and its Critique 
The deposit agreement, in the common understanding of rational people 

(irtikāz ʿurf wa ʿuqalāʾ), has the nature of a qarḍ. From their perspective, the 
deposit is transferred in ownership to the bank, and the bank is obligated to 
return its equivalent. 

Regarding the critique of this view and the presumed common 
understanding of ownership transfer, it can be said: this claim is made while 
others believe that the various types of bank deposits are not, in essence, a 
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transfer of ownership or a qarḍ. According to one view, in a current account, 
the principal of the money remains the property of the owner, and the bank 
only has the right to use the deposit, on the condition that its equivalent is paid 
upon the customer's demand. According to another, in the public perception, 
current and savings accounts are more akin to a trust (amānat) than a loan. 

However, in the case of interest-bearing time deposits, from the 
perspective of banking custom and customers, the principal of the money also 
remains the property of the owner, and the bank may use the deposit in 
profitable economic transactions. Therefore, it is not permissible for the bank 
to spend these funds on charitable and non-profitable matters. Whereas, if it 
were the bank's property, it could spend it wherever it wished. 

Some have expressed that if the customer provides the money to the bank 
with the intention of profiting from it, even if the bank determines the profit 
rate, this contract falls within the category of a religiously valid profit-sharing 
partnership (muḍārabah sharʿiyyah). But according to others, applying the 
concept of absolute agency (wakālah muṭlaqah) to most bank transactions is 
preferable to using titles such as muḍārabah and others. 

Conclusion 
The classification of the deposit contract as either a wadīʿah or a qarḍ is not 
established, and all the evidence presented for this contract being a wadīʿah 
or a qarḍ is flawed and unconvincing. Based on them, the subject of a religious 
ruling cannot be proven. Consequently, the specific rulings and effects of 
wadīʿah and qarḍ—such as the obligation to preserve the exact property 
(ʿayn) and the prohibition of benefiting from a wadīʿah, and the prohibition of 
usury in a loan (ribā qarḍī) for receiving profit—do not apply to this 
customary and rational agreement. Of course, the general conditions and 
regulations of transactions must be observed. 

It is worth noting that if the parties to the contract conclude this agreement 
with the specific intention of it being a wadīʿah, qarḍ, or any other particular 
transaction, then adherence to the specific religious rulings and conditions of 
that agreement becomes necessary. 
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ژه  دوا   ها:کلی

 بانک،  
  عه،یود

 قرض،  
 ي، گذارسپرده 

 فقه

  ي ها دگاهیها، دبا سود در بانک  ۀخصوص سپردبه  ،يگذارسپرده  قتیحق  ربارۀد
مطرح شده است.    دبودن ی قرض، مضاربه، وکالت و قرارداد جد   عه، ی مانند ود   ی متفاوت 

  ادشدهی  از معاملات   هریک بر اساس    ز ی آن ن   ی و حقوق   ی و احکام شرع   ط ی شرا   گمان ی ب 
کرد.   خواهد  دارا   یکیتفاوت  نظرات  ود  ياز  در   يگذارسپرده  بودنعهیسابقه 

بودن دانان قرضو حقوق  هانیفق  نیمشهور ب  یۀنظردر مقابل،  ها است و  بانک
 ي برا  یقرض  يحرمت ربا  انیبودن سپرده، جراثر قرض  نیترها است. مهمسپرده

- یل یمقاله با روش تحل   نیاست. در ا  ی نوع معاملات بانک  نیگرفتن سود در ا
تب   ،ی فیتوص از  د  میهمفا  یبرخ   نییپس  دو  قرض  عهیود  دگاهیلازم،  بودن  و 

نقد م  یاب یارز  ،یبررس   ،يگذارسپرده  ن یا  قیتحق  نیا  ۀافتی  نیتر. مهمشودیو 
سپرده که  ود  يگذار است  قرارداد  بانک  همچنستین  عهیدر  بودن قرض  نی. 

آثار    ،جهیدر نت   .ستی محرز ن  است،  جیرا  دگاهیها اگرچه ددر بانک  يگذارسپرده
. البته روشن است  باشد یمترتب نم  يگذاربر سپرده  ین دو عنوان فقهیو احکام ا

 گردد.  تی موارد رعا نیدر ا یست یمعاملات با یو مقررات کل  طیکه شرا

مطالعات  ها.  در بانک   ي گذار بودن سپرده و قرض   عه ی ود   دگاه ی د   ی ). نقد و بررس 1404(   ی حسنعل   ، ي ر ی ام   ی و اخلاق   ن؛ ی محمدحس   ، ي احمد :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/fvh.2023.16344.1795.   116 ـ91)،  1( 19فقه اسلامی و مبانی حقوق،  
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 مقدمه 

مانند ودیعه یا ودیعۀ استثنائی، عاریه، قرض و قرارداد    ،هاي متعدديگذاري، دیدگاه در رابطه با حقیقت سپرده 
گذاري به چه شکل قابل انجام است، نیز پیشنهادات مختلفی اند. دربارۀ اینکه سپرده جدیدبودن، مطرح شده 

نقد دیدگاه  «در این نوشتار که موضوع اصلی آن    از قبیل وکالت، مضاربه، مشارکت و... بیان شده است.
است، پس از تشریح مختصر واژگان کلیدي، کوشش خواهد   »هاگذاري در بانک بودن سپرده قرضودیعه و  

توصیفی روش  با  ودیعه -شد،  دیدگاه  به تحلیلی  قرضبودن  دیدگاه  و  فشرده  سپرده صورت  گذاري بودن 
شود.به  نقد  و  ارزیابی  دقیق  و  مفصل  به    صورت  پاسخگویی  درصدد  مه این  مقاله  استسؤالات  آیا    :م 

که بدون    گذاري استطور که از نامش پیدا است، مصداق ودیعه و امانت همان  ،هاگذاري در بانک سپرده 
که  چنان   ،مطرح شده است؟ آیا این قرارداد  »امانت برخلاف قاعده «یا    »استثنایی یا ناقص« پسوند یا با پسوند  

حقوق و  فقیهان  نموده مشهور  مطرح  ددانان  آیا  است؟  قرض  عقد  همان  قرضاند،  شواهد  و  بودن لایل 
 کند؟ها، مدعاي آنان را ثابت میگذاري در بانک سپرده 

گذاري بوده رغم عنوان و پیشینۀ تاریخی این قرارداد که ودیعه و امانتپاسخ اجمالی آن است که علی
است، اینک شرایط و ارکان ودیعه، مانند لزوم حفظ عین مال و عدم جواز تصرف مالکانه، در این قرارداد 

ندارد و همچنین قرض براي قرض بانکی وجود  زیرا  نیست؛  نیز محرز  این عقد  گذاري بودن سپرده بودن 
گذاري در ارتکاز عرف و عقلاء، در بیان فقیهان معاصر و در حقوق و قانون  است که سپرده استدلال شده  

شود و بانک، متعهد به برگرداندن مثل آن  کشورها، داراي ماهیت قرض است و سپرده به بانک، تملیک می
براي قرض .  است آن  که خود-ها  بودن سپرده شواهد مورداشاره  به و جواب  آمدها  براي    -تفصیل خواهد 

ها به نظر عرف، مشتري و بانک، امر مسلم و اثبات مدعا کافی نیست؛ زیرا مالکیت بانک نسبت به سپرده 
تر  انداز به امانت شبیه در اذهان عمومی حساب جاري و پس   :فرمایدارتکازي نیست. مثلاً آقاي مکارم می

تا   نظر شیخ عبدالوهاب خلاف)129 ص.   ،1389مکارم شیرازي،  (  وامبه  است  به  با قصد ،  ؛  اگر مشتري 
برداري از پولش و گرفتن سود، آن را در اختیار بانک قرار دهد ولو بانک سود را تعیین کند، این قرارداد بهره 

کاربردن وکالت  به «  :. اما طنطاوي معتقد است)130 ص.   ،2001طنطاوي،  (  مضاربۀ شرعیه استداخل در باب  
بانک معاملات  بیشتر  بر  استمطلقه،  بهتر  آن  غیر  و  مضاربه  عنوان  استفادۀ  از    ،2001طنطاوي،  (  »ها 

داشتن حق تصرف کامل نیز مستلزم ملکیت نیست، گاهی کسی حق تصرف کامل دارد؛ ولی  .  )135 ص. 
اي که  با این پول هر نوع معامله   :مالک نیست، مثل عامل مضاربه در صورتی که مالک با صراحت بگوید

خصوص در جایی که عامل، مال مضاربه را  . به )43 ص.   ، 3 ج.   ق،1408خوئی،  (  دانی انجام بدهصلاح می
،  )مشتري و بانک(  همچنان اگر دو طرف معامله  .) 163 ص.   ،5 ج.   ق،1420یزدي،  (  ضمانت هم کرده باشد

شود آن معامله را قرض دانست و احکام قرض بر آن بار نمود و این  قصد قرارداد قرض را نداشته باشند نمی
بودن برخی اقسام مضاربه رو صاحب جواهر در نقد قرض مشهور است. ازاین   »العقود تابعة للقصود «قاعدۀ  

مجرد اینکه دفع مال به غیر با قصد بودن سود براي او سبب تحقق قرض شود، ممنوع است  «  :فرمایدمی
توانیم بگوییم این  است که این قرارداد با عنوان مضاربه انجام شده است؛ حداکثر میبا اینکه فرض آن  
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بنابراین احکام اختصاصی ودیعه و قرض، مانند لزوم    .)327 ص.   ،26 ج.   ،1981نجفی،  (  »مضاربه فاسد است.
 شود. گذاري بار نمی سپرده بر این  حفظ عین مال و حرمت رباي قرضی

 : مفهوم سپرده و ودیعه 
  ، 1377دهخدا،  (  گردیده و... معنا شده استشده، پایمال نامۀ دهخدا، سپرده، به امانت، ودیعه، تسلیمدر لغت

 » وَدَعَ «است. براي    »وَدَعَ، یدََعُ، وَدعَاً«. معادل عربی سپرده، ودیعه است. ودیعه از مادۀ  )11839 ص.   ،8 ج. 
  ، 1997منظور،  ابن  :ر.ك (  استمعانی چون وداع کرد، ترك کرد، استقرار یافت و محافظت کرد ذکر شده  

 .)498 ص.   ، 11 ج.   ق،1414؛ واسطی زبیدي، 741 ص.   ،5 ج.   ق، 1416؛ شرتونی، 418 ص.   ،6 ج. 
گذاشته شده  به چیزي که به امانت  »مفعولة «معناي  به   »فعیلة «اکثر کتب لغت، ودیعه را مفرد ودائع،  

البحرین  . اما در مجمع )742 ص.   ، 5 ج.   ق، 1416؛ شرتونی،  419 ص.   ،6 ج.   ،1997منظور،  ابن(  اندتعریف کرده 
ودیعه،    )401 ص.   ،4 ج.   ق،1421طریحی،  (  ؛»و هی استنابة فی الحفظ«  : فرمایدمعناي مصدري گرفته و میبه 

 گرفتن در نگهداري. یعنی نایب
اي سپردۀ خاص، سپرده   :شودداري، سپرده، به سپرده خاص و سپرده عام تقسیم میدر عرف بانک

وتصرف به صاحب آن برگردانده شود. بانک  بایست، عین همان سپرده محافظت و بدون دخلاست که می
 ها است. حق استفاده و تبدیل آن را ندارد. موضوع سپردۀ خاص غالباً اشیاء قیمتی، اسناد و مانند آن

گذار، بانک ملزم به نگهداري و استرداد عین  اي است که طبق توافق بانک و سپرده سپردۀ عام، سپرده 
گذار، معادل آن را پرداخت نماید. تواند در آن تصرف کند و موقع درخواست سپرده سپرده نیست، بلکه می

. موضوع بحث در این تحقیق سپردۀ  )98 ص.   ،1376کاشانی،  (  گذاري نوعاً وجه نقد استموضوع این سپرده 
 شود. عام است که گاهی با عنوان سپرده بدون پسوند و گاهی با عنوان سپرده نقدي یاد می

 تعریف سپرده نقديـ 1
 :هایی بیان شده استبراي سپرده نقدي در بانک تعریف

گذارند، تا در موقع لزوم بتوانند آن  منظور از سپرده، وجوهی است که افراد در بانک امانت می«  )الف
 . )292 ص.   ،1375توتونچیان، ( .»را استفاده کنند

سپارند، تا به هنگام  هاي متفاوت به بانک میمقصود از سپرده، وجوهی است که مردم با انگیزه «  )ب
 .)14 ص.   ،1381موسویان، ( .»نیاز بتوانند از آن استفاده کنند

دار به  مدت  ایصورت عندالمطالبه  که به   یعبارت است از مبلغ پول  ، سپرده از نظر بانک غیراسلامی  ) ج 
بانک و صاحب سپرده منعقد    انیکه م  يتا بر اساس قرارداد  باشدیو بانک ملزم م   شودیبانک سپرده م

هاي بانکی را سر موعد مقرر، به صاحبش بپردازد. معمولاً سپرده   ایمبلغ مزبور را هنگام تقاضا    گردد،یم
میسپرده  ناقص  داده هاي  صورت  همان  به  را  سپرده  عین  نیست  ملزم  بانک  زیرا  زمان  نامند؛  در  شده، 

پردازد تا زمانی که رایج  هایی که بانک به او میتواند از قبول پولدرخواست بازپس بدهد. مشتري نیز نمی 
 .)54 ص.   تا،صدر، ترجمۀ خنجی، بی( باشد، خودداري کند
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هاي بانکی و این پژوهش همان سپردۀ عام و مبلغی  بنابراین مقصود از سپرده مطلق در بحث سپرده 
صورت وجه نقد، چک یا  به   )دارانداز و مدتجاري، پس(  هاگذار در قالب یکی از انواع سپرده است که سپرده 

دهد تا هرگاه خواست یا در زمان معین بتواند برداشت کند و در قسم دوم و سوم  حواله به بانک تحویل می
 مند گردد. شده نیز بهره علاوه بر اصل پول از سود معین

 هاي نقدي انواع سپردهـ 2
 :شوندکلی به سه دسته تقسیم می  در یک تقسیم  ،اندهاي بانکی تنوعی زیادي پیدا کرده اگرچه امروزه سپرده 

شود که طبق قراردادي از دیداري یا جاري، به وجه نقدي گفته می  سپرده :  هاي دیداريسپرده   )الف
 :هاي زیر است گردد و داراي ویژگیسوي صاحب حساب به بانک واریز می

تواند هر نوع تصرفی  ملزم به نگهداري و استرداد عین مبلغ سپرده نیست؛ بلکه می ،بانک  •
 گذار پرداخت نماید. در آن نماید؛ ولی مثل و معادل آن را هنگام درخواست به سپرده 

گذاري، بانک ضامن سپرده است؛ اگرچه وجه مزبور بدون تعدي و  پس از عملیات سپرده  •
 تفریط تلف شود.

محض درخواست کل یا بخشی از پول، آن را به صاحب سپرده  شود که به ، متعهد میبانک  •
 یا حامل چک او پرداخت نماید. 

 گیرد. به این سپرده نوعاً سود تعلق نمی •
توافق میان بانک و   بر اساسشود که  انداز، به وجوهی گفته میپس  سپرده :  اندازهاي پسسپرده   )ب

سپرده دیداري فرق این سپرده با    شود.مشتري در اختیار بانک قرار گرفته و عندالمطالبه به وي برگردانده می
 :در سه نکته است
 در این حساب تنها صاحب سپرده حق برداشت دارد؛  •
 شود؛در این نوع سپرده چک داده نمی  •
 پردازد. اي نیز میبانک علاوه بر اصل مبلغ، بهره  •

دار وجوهی هستند که اشخاص یا مؤسسات حقوقی  هاي مدتسپرده :  )ثابت(  دارهاي مدتسپرده   )ج 
گذارند و بانک متعهد  هاي زیر به بانک میزمان معین، با ویژگیبا انگیزۀ کسب درآمد بیشتر براي مدت

 : شود، در سررسید معین، اصل و بهرۀ آن را به مشتري برگرداندمی
مدتی براي آن، معین شده است. پیش از مدت، بانک ملزم به پرداخت سپرده نیست، مگر   •

 با شرایط خاص. 
انداز گیرد، بیشتر از سودي است که به سپرده پسگذاري تعلق میسودي که به این سپرده  •

می بی  صدر،  :ر.ك(  گیردتعلق  خنجی،  امین،  54-45 صص.   تا،ترجمۀ  عبداالله    ، 1367؛ 
 . )53-45 صص.   ،1381؛ موسویان، 191-189 صص. 
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 ها گذاري در بانکسپردهـ 3
تعریف به  توجه  شد،  با  بیان  بانک  در  پولی  سپرده  از  که  اینسپرده هایی  استگذاري  شده  تفسیر    :گونه 

کند. موجب آن، شخص، مبلغ معینی را به بانک مورد نظر خود تسلیم میقراردادي است که به «گذاري  سپرده 
وتصرف در این پول را به حساب شخصی خود دارد و در همین حال تعهد استرداد آن را  دار، حق دخلبانک 

 .)99 ص.   ،1376کاشانی،  (  »شده در قرارداد، خواهد داشتبینیمحض مطالبۀ مشتري، بر پایۀ شروطی پیشبه 
تعریف سپرده از  و  سپرده  براي  یادشده  میهاي  روشن  قراردادهاي  گذاري،  عناوین  از  که  شود 

و اسمی از    گذاري اخذ شده است؛، تنها نام ودیعه و امانت در تبیین مفهوم سپرده شده و پرسابقه شناخته 
دانستن این قرارداد، دور خورد. بنابراین، قرضقرض، عاریه، اجاره و دیگر قراردادهاي خاص، به چشم نمی

 از ذهن و خلاف فهم عرف بانکداري است. 

 : گذاري و نقد آن بودن سپردهودیعه
بودن است. ها ودیعه ترین آنگذاري، نظرهاي مختلفی مطرح شده که از مهمدربارۀ حقیقت قرارداد سپرده 

.  )189 ص.   ،1378فرد،  فراهانی (  طوري که از نامش پیدا است، ودیعه استگذاري، همان سپرده   :اندبرخی گفته 
سپارد تا در زمان مناسب، تمام یا بخشی  عنوان امانت در بانک میگذار، پول خود را به معنا که سپرده بدین

 .)50 ص.   ،1381موسویان، ( از آن را برداشت کند
هاي نقدي قابل خصوصیات ودیعه، بر سپرده «ترین اشکالات این نظریه آن است که  یکی از واضح

 :اند ازهاي ودیعه عبارت؛ زیرا ویژگی»تطبیق نیست
 در ودیعه، تملیک نیست، بلکه وکالت در حفظ مال است؛  )الف
 پذیر، حق تصرف در ودیعه را ندارد، مگر براي حفاظت؛ودیعه  )ب
 پذیر، موظف به حفظ و رد عین مال است؛ودیعه  )ج 
 پذیر مسئولیتی ندارد. شدن ودیعه، بدون تعدي و تفریط، ودیعه در صورت تلف )د

 :نقدي، امور ذیل هستند هاي سپرده اما ویژگی
 شود؛ می ها مالک آنشود بانکرا دارد؛ بلکه گفته می بانک، حق هرگونه تصرف در سپرده  )الف
تواند مثل آن را از وجوه نقدي  بانک، ملزم به حفظ و بازگرداندن عین سپرده نیست؛ بلکه می  )ب

 دیگر بپردازد؛ 
 گذاري، بانک ضامن سپرده است، اگرچه بدون تعدي و تفریط، تلف شود؛پس از عملیات سپرده  )ج 
 دار، بانک موظف به پرداخت سود است. انداز و مدتدر سپرده پس )د

مقایسه   نوع خصوصیات  دو  این  روشن میوقتی  ویژگی شوند،  که  ویژگیگردد  با  ودیعه  هاي  هاي 
بنابراین، -192 صص.  ، 1378فرد،  فراهانی   :ر.ك (  نظریۀ یادشده مردود است  سپرده نقدي، مغایر هستند. 

 .)53-50 صص.   ،1381؛ موسویان، 195
گذاري طبق  سپرده گذاري آن است که عقد ودیعه جایز است؛ ولی  بودن سپرده از جمله اشکالات ودیعه 

گذاري، تصور . همچنین برخلاف نام سپرده )297 ص.   ،1374احمدي،  (  قانون بانکداري قرارداد لازم است
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خصوص در سپرده با سود، مفهوم فقهی ودیعه با آن خصوصیات عرف، مشتري و بانک از این قرارداد به 
 یادشده نیست.

ها  ماندن وجه از تلف، سرقت و مانند آنگذاري، هدف اصلی، محفوظعلاوه بر آن، در ودیعه و امانت
اند. این هدف  و همچنین دسترسی مالک به آن عندالمطالبه یا در زمانی است که طرفین با هم توافق کرده 

توجهی ندارند، تطبیق کند؛ ولی در سپرده  انداز که سود قابلهاي جاري و تا حدودي پس شاید در سپرده 
کند  گذار یک هدف مهم دیگر را نیز دنبال میاعتنایی دارد، جاري نیست؛ زیرا سپرده دار که بهرۀ قابلمدت

 گذاري منافات دارد. که رسیدن به سود مورد توافق باشد و این هدف با امانت
عبداالله  (   گذاري، در مقام توجیه و اصلاح آن، نظریۀ ودیعۀ استثنائیبودن سپرده با توجه به اشکال ودیعه 

ناقص«،  )198 ص.   ، 1367امین،   بی  صدر،(  »ودیعۀ  خنجی،  سنهوري،  54 ص.   تا،ترجمۀ    ، 5 ج.   ،1998؛ 
 مطرح شده است. )253 ص.   ،1380امامی، ( » امانت برخلاف قاعده «یا  )429 ص. 

 : گفتۀ برخی محققان این نوع امانت با ودیعۀ حقیقی دو فرق مهم داردبه 
آنکه در ودیعۀ حقیقی،  کند و حالگذار مال امانتی را به امین تملیک میدر ودیعۀ استثنائی امانت  )الف

 گذار، باقی است. مال امانتی در ملکیت امانت 
شود، مثل آنچه را که گرفته از نظر مقدار، جنس و وصف به صاحب مال پذیر متعهد میسپرده   )ب

تا؛ عبداالله صدر، ترجمۀ خنجی، بی  :ر.ك(  شودمسترد کند؛ ولی در ودیعۀ حقیقی، عین مال برگردانده می
 .)254 ص.   ،1380؛ امامی، 53 ص.   ،1381؛ موسویان، 198 ص.   ، 1367امین، 

 :در تضعیف این نظر حداقل دو اشکال بیان شده است
  یا امانت برخلاف قاعده را بر سپرده  -حتی با پسوند استثنایی و ناقص-اولاً، برخی، کاربرد نام ودیعه  

وانتقال در آن را دارد، تعهد نگهداري عین  پذیر اجازۀ تصرف و نقلدانند؛ زیرا وقتی سپرده بانکی صحیح نمی 
رود و بر این اساس، باید از طرح عنوان سپرده بر آن،  ، با استفاده از میان میاز او ساقط است؛ چون ودیعه 

 . )1367عبداالله امین، ( خودداري نمود
دنبال توجیه و اصلاح نظریۀ اول است؛ ولی با توجه به معنایی که ثانیاً، این نظریه، اگرچه در ظاهر به 

. طبق این دیدگاه  1  :گیرد زیراکند، درست در نقطۀ مقابل آن قرار میاز سپرده استثنائی و ناقص ارائه می
. بانک ضامن سپرده است. این دو خصوصیت به قرض بیشتر تطبیق  2آید؛  پذیر درمیودیعه به ملک سپرده 

از  می است  مفاد قرض عبارت  ودیعه؛ چون  تا  اوملک «کند  برابر ضمانت  در  دیگري  به  مالی   . » قراردادن 
 . )281 ص.   ،2 ج.   ق،1421؛ سیستانی، 156 ص.   ،5 ج.   ،1385؛ بجنوردي، 652 ص.   ،1 ج.   ،1365خمینی، (

می صدر  شهید  اساس  همین  بر  بانک «  :گویدظاهراً  نزد  که  پولی  اسلامی،  فقه  مفهوم  هاي در 
هایی است که عندالمطالبه  شود، نه سپرده کامل است و نه سپرده ناقص؛ بلکه وامغیراسلامی گذاشته می

شده برداشته شده و بانک حق  یا سرمهلت مقرر باید بازپرداخت شود؛ زیرا مالکیت مشتري از پول سپرده 
تصرف کامل را در آن دارد. این صفت و طبیعت سپرده نیست. نام سپرده بر این مبالغ نهاده شده است؛ زیرا  

هایشان به وام تبدیل  ها و گسترش فعالیت صورت سپرده آغاز شد و همراه با تجربیات بانک از نظر تاریخی به 
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صدر، ترجمۀ خنجی،  (  .»شد و نام سپرده را با خود حفظ کرد، هرچند مفهوم فقهی این اصطلاح از میان رفت
 .)54 ص.   تا،بی

تفاوت اول و اشکال ناظر به آن اگرچه قابل خدشه است؛ زیرا در آینده بیان خواهد شد که دیدگاه  
که حتی  کننده شکل گرفته است، درحالی تملیک پول به بانک با ذهنیت توقف تصرف بر مالکیت تصرف

کفایت    )در مثل مضاربه (   براي جواز تصرف مالکانه، مالکیت متصرف لازم نیست؛ بلکه اجازۀ کامل مالک
 گذاري است. کند. اما تفاوت دوم درست و مستلزم نفی عنوان و احکام ودیعه از سپرده می

 ها ها، شواهد و نقد آنگذاري در بانکبودن سپردهقرض

هاي نقدي داراي ماهیت قرض هستند. به  است که سپرده دانان این  دیدگاه غالب در میان فقیهان و حقوق
کند و بانک متعهد  ها به بانک تملیک میاین صورت که مشتري، مبلغی را تحت یکی از عناوین سپرده 

شده، برابر آن مبلغ را به مشتري بازگرداند. این همان شود، که زمان درخواست یا در پایان مدت تعیینمی
؛ حسین حلّی،  54 ص.   تا،بی؛ صدر،  550 ص.   ،2 ج.   ،1365خمینی،    :ر.ك(  مفهوم فقهی و حقوقی قرض است

گیرد و در برخی سود ها سود تعلق میاینکه در برخی سپرده .  )52 ص.   ،1381؛ موسویان،  104 ص.   تا،بی
تفاوتی در   ،شودشود و براي دستۀ دیگر زمان معین میها زمان معین نمیگیرد، براي نوعی از آنتعلق نمی

 .)1381موسویان،  ( کندها ایجاد نمیماهیت و حقیقت سپرده 
 :استدلال این نظریه، در حقیقت از یک قیاس منطقی تشکیل شده است که داراي دو مقدمه است

از تملیک پول به بانک، در برابر تعهد و ضمانت  سپرده   ):صغري(  مقدمۀ اول گذاري، عبارت است 
 بانک به پرداخت مثل آن به مشتري.

بازپرداخت آن مال،    ):کبري(  مقدمۀ دوم او نسبت به  هر تملیک مال به دیگري، در برابر ضمانت 
 قرض است. 

نیز یقینی خواهد    »گذاري قرض استسپرده «ها که  گمان، اگر این دو مقدمه یقینی باشند، نتیجۀ آنبی
یا    بود؛  اطمینانی  قطعی،  در  آن،  نتیجۀ  و  است  منتج  و  منطقی  قیاس  اول  از شکل  یادشده  قیاس  چون 

 بودن، تابع مقدمات است.احتمالی 
  » تملیک مال لآخر بالضمان«ظاهراً، اثبات مقدمۀ دوم نیاز به استدلال ندارد؛ زیرا قرض در فقه به  

بجنوردي،  652 ص.   ،1 ج.   ،1365خمینی،  ( سیستانی،  156 ص.   ،5 ج.   ،1385؛    ) 281 ص.   ،2 ج.   ق،1421؛ 
موجب آن یکی از طرفین مقدار  عقدي است که به «قرض    :تعریف شده و در حقوق مدنی نیز آمده است

کند تا طرف مقابل مثل آن را از حیث مقدار، جنس و وصف  معینی از مال خود را به طرف دیگر تملیک می 
. مفهوم یادشده، عین مقدمۀ دوم و کبراي قیاس و مورد قبول  )349 ص.   ،1 ج.   ، 1353کاتوزیان،  (  .»رد نماید

 .نقد هستندقابل ، اندبیان شده  گذاريبودن سپرده است؛ اما شواهدي که براي اثبات صغري و تملیکی
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 هاو نقد آن )صغري( شواهد مقدمۀ اولـ 1
ها تلف شود، بانک، ملزم به  اگر به هر علتی سپرده ها ضامن است و  راجع به اینکه بانک در برابر سپرده 

گیرنده است و مالک ها است، ظاهراً اختلافی وجود ندارد؛ اما در خصوص اینکه آیا بانک قرضجبران آن
که همۀ  گذاري به اموري استشهاد شده  بودن سپرده ایراد وجود دارد. براي اثبات تملیکی   ،شودمی  سپرده 

 :اندها قابل خدشه آن

ن ـ 1ـ1 د آ ق د اول و ن  شاه
گذاري در ارتکاز عرف و عقلاء، داراي ماهیت قرض است و از نظر آنان سپرده به بانک،  پیمان سپرده 

  ،1381؛ موسویان،  198 ص.   ،1378فرد،  فراهانی (  شود و بانک، متعهد به برگرداندن مثل آن استتملیک می 
گردد، در ستون بستانکار و آنچه از بانک واریز می. بر همین اساس، پولی که به حساب مشتري  )52 ص. 

دهد که  شود؛ دقیقاً مثل زمانی که بانک وامی به مشتري میشود، در ستون بدهکار نوشته میبرداشت می 
پردازد، در ستون کند و سپس به هر اندازه که اقساط آن را میاندازۀ وام، حساب وي را بدهکار میابتدا به 

 .)1381موسویان، ( نمایدبستانکار ثبت می
شود که برخی دیگر معتقد  این ادعا در حالی مطرح می :توان گفتبودن تملیک، میراجع به ارتکازي

 : کدام داراي حقیقت تملیکی و قرض نیستگذاري در بانک هیچهستند، انواع سپرده 
گفتۀ برخی در حساب جاري اصل پول به ملک مالک باقی است و بانک تنها حق استفاده از سپرده  به 

خاطر گاهی از  همینمحض مطالبۀ مشتري بایستی عوض آن پرداخت گردد. به را دارد، مشروط به اینکه به 
به   قرارداد  ناقص«این  بی  صدر،(  »ودیعۀ  یا    )429 ص.   ، 5 ج.   ،1998؛ سنهوري،  54 ص.   تا،ترجمۀ خنجی، 

 یاد شده است. )253 ص.   ،1380امامی، ( »امانت برخلاف قاعده «
 بناي مشتري و بانک در حساب جاري بر امانت و محافظت از مال است   :گویدحسن عبداالله امین می

 .)206 ص.   ،1367عبداالله امین، (
تر است انداز به امانت شبیه در اذهان عمومی حساب جاري و پس   :فرمایداالله مکارم شیرازي میآیت

 .)129-125 صص.   ،1389مکارم شیرازي، ( تا وام
داري و مشتریان نیز اصل پول به ملک  دار و با سود، از نگاه عرف بانک گذاري مدتسپرده اما در  

تواند سپرده را در معاملات سودآور اقتصادي به کار بگیرد و مجاز نیست این  مالک باقی است و بانک می
 ها را در امور خیریه و غیرسودآور هزینه کند.پول 

بدهد    )= لیره مصري(  کاري هزار جنیهبه نظر شیخ عبدالوهاب خلاف، هرگاه کسی به تاجر یا مقاطعه 
هایش آن را به کار بگیرد و هر سال پنجاه جنیه به مالک بدهد، از نظر من این پیمان تا در تجارت و فعالیت

کار  اند. سودي که تاجر یا مقاطعه مضاربه و شرکت است که یکی با پول و دیگري با عمل با هم شریک شده 
گیرد ربح مالش است و هیچ  آورد، سود مال و کار هر دو است و پنجاه جنیه که صاحب مال میبه دست می

 .)127 ص.   ،2001طنطاوي، ( کار نشده استظلم و ستمی در حق تاجر و مقاطعه 
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برداري از پولش آن را در اختیار بانک قرار دهد ولو بانک سود را  بنابراین اگر مشتري با قصد بهره 
طنطاوي، (  داخل در باب مضاربۀ شرعیه است  »عبدالوهاب خلاف«تعیین کند، این قرارداد طبق نظر شیخ  

ها از استفادۀ کاربردن وکالت مطلقه، بر بیشتر معاملات بانک به «  :. ولی طنطاوي معتقد است)130 ص.   ،2001
 . )135 ص.   ،2001طنطاوي، ( »عنوان مضاربه و غیر آن بهتر است

خاطر  گذار و بدهکاربودن بانک، مستلزم مالکیت بانک نیست؛ چون این تعبیر به اما طلبکاربودن سپرده 
به این   بانک  که  میاست  سپرده،  وجه  پرداخت  به  متعهد  بنایی،  یا  ضمنی  شرط  بنابراین صورت  باشد. 

امر محرز و مسلم  بودن تملیک در عقد سپرده ارتکازي  بانکدار یک  و  نزد عرف، عقلاء، مشتري  گذاري، 
 نیست. 

ن ـ 2ـ1 د آ ق م و ن د دو  شاه
وتصرف در آیند و بانک حق هرگونه دخلها، جزو منابع بانک به حساب میبا توجه به اینکه سپرده 

شود که در  ، کشف می)49 ص.   ، 1381؛ موسویان،  54 ص.   تا،صدر، ترجمۀ خنجی، بی  :ر.ك (  ها را داردآن
 شود. میها گذاري، بانک مالک سپرده اثر قرارداد و سپرده 

داشتن حق تصرف کامل مستلزم ملکیت نیست، گاهی کسی حق تصرف    : در نقد این شاهد باید گفت
اعمل به علی  «کامل دارد؛ ولی مالک نیست، مثل عامل مضاربه در صورتی که مالک بالصراحه با گفتن  

  ق، 1408خوئی،  (  دانی انجام بده اي که صلاح می؛ با این پول هر نوع معامله » حسب ماتراه من المصلحة 
االله خوئی در صورت دوم هم گذاشتن مضاربه، اختیار عام و تام به عامل بدهد. آیتیا با مطلق  )43 ص.   ،3 ج. 

تواند شبیه  . سپرده با سود معین می)45 ص.  ق، 1408خوئی،  (  »معیار رعایت مصلحت است«  :فرمایندمی
  ) ضامن و بدهکارشدن (  ط نتیجهصورت شرخصوص در جایی که عامل، مال مضاربه را به مضاربه باشد به 

  ق، 1420یزدي،  (  ضمانت هم کرده باشد  )شده از اموال شخصی خودپرداخت عوض مال تلف (  یا شرط فعل
 .)163 ص.   ،5 ج. 

اشتراط تحقق یک اثر عمل حقوقی در ضمن عقد است؛ اعم از آنکه عقد باشد    :شرط نتیجه 
یا ایقاع، مثل شرط خیار براي دو طرف یا یکی از آنان یا اجنبی در ضمن عقد بیع... . شرط  

دادن و یا ترك یک فعل مادي یا حقوقی بر یکی از  فعل آن است که در ضمن عقد، انجام
 ) 39 ص.   ،1374محقق داماد، ( متعاملان یا بر شخص خارجی شرط شود.

شدن مال، خسارت بر تو باشد و  در صورت تلف  :است که مالک بگویددر بحث ما شرط نتیجه این  
شود. شرط فعل این  الذمه میشدن مال، عامل بدون اختیار مشغولتو ضامن باشی. بنابراین در صورت تلف

است که خسارت گرچه بر مالک وارد شده است، ولی او متعهد شود که خسارت مالک را از پول خود پرداخت  
 کند.

درصورتی  شرط بنابراین،  با  منتها  است؛  مضمونه  عاریۀ  و  ودیعه  نظیر  باشد،  سود  بدون  سپرده  که 
اي با سود شبیه اجارۀ مضمونه و یا مضاربۀ مضمونه با اجازۀ  ضمانت و اجازه در تصرف و تبدیل؛ اما سپرده 

 شود. تصرف مطلق می
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ن ـ 3ـ1 د آ ق م و ن سو د   شاه
موسویان،  (  »ها، آن را با عقد قرض منطبق کرده فقیهان معاصر نیز در استفتاء از ماهیت این نوع سپرده «
سپارند، صورت ها می عنوان حساب جاري به بانکهایی را که مردم به پول «  :اندو فرموده   )49 ص.   ،1381
توانند آن را بگیرند و اگر سودي در مقابل آن قرار دهند حرام  میالحسنه به بانک دارد که هر وقت  قرض
 .)1381موسویان، ( »است

 :توان گفتدر پاسخ می
است که قرض و  ها، کاشف از این  عبارت فقیهان در این زمینه مختلف است. بعضی عبارت  )الف

 بودن موضوع است.گذاري، یک امر مسلم است؛ ولی برخی حاکی از تردید و عدم قطعیبودن سپرده تملیکی
خراسانی وحید  عظام  خراسانی،  (  آیات  بهجت  )747 ص.   ،1379وحید  موعود،  (  و    ،1381منتظران 

گرفتن از بانک است و شرط سود در آن  دادن به بانک مانند حکم قرضحکم قرض  :اندگفته   )1092 ص. 
یا به شود به کند، پولی که به بانک داده میفرقی نمی  حرام، صورت حساب در  صورت سپرده ثابت باشد 

 تواند بردارد. گردش که هروقت می
در فرمایش امام خمینی و   طور مسلم قرض است.ها به است که سپرده گر این  شده بیانمطلب نقل

   :گونه آمده استاالله فاضل اینآیت
ها  آنعنوان ودیعه و امانت است، اگر مالک اذن ندهد که بانک در  هاي بانکی که به سپرده 

تصرف کند، تصرف جائز نیست و اگر تصرف کند، ضامن است و اگر اذن بدهد و یا راضی 
مگر رضاي به   باشد، جایز است و اگر بانک چیزي بدهد یا بگیرد به رضایت حلال است؛

تصرف برگردد حقیقتاً به قرض یعنی تملک به ضمان در این صورت اگر چیزي با قرار بدهد  
از این قبیل است و اگرچه به اسم ودیعه باشد منتظران  (  .حرام است، ودیعۀ بانکی ظاهراً 

 )1097 ص.   ،1381موعود، 
بودن نموده است. ظاهر، حکم به قرض  بر اساساین عبارت، آن قاطعیت عبارت قبلی را ندارد، بلکه  

شود. اما آنجا که  بنابراین، در جایی که طرفین بناي بر تملیک داشته باشند یا غافل باشند، قرض تلقی می
بنا بر تملیک و تملک ندارند، بلکه قصد تقسیم سود یا معاوضۀ حق استفاده از پول در    طرفین با التفات،

 عملیات بانکداري در برابر دریافت مبلغ معین را داشته باشند، این عبارت آنجا را شامل نیست.
بدون شرط    -هادادن به آنمعناي قرضبه -ها  گذاري در بانکسپرده «  :االله سیستانی فرموده استآیت

 .)1115 ص.   ق،1421سیستانی، ( »سود جائز، ولی با شرط سود حرام است
عنوان قرض باشد و نفعی بر آن قرار ندهد اشکال هاي بانکی اگر به سپرده «  :گفتۀ آقاي منتظريبه 

ودیعه و امانت است، اگر مالک اذن عنوان  هاي بانکی که به ندارد؛ ولی اگر نفع قرار دهند حرام است. سپرده 
منتظري، (  »ندهد، تصرف جائز نیست و در صورت تصرف ضامن است، اما در صورت اذن، تصرف جائز است

 .)430 ص.   ،1362
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است که اگر طرفین، بنا و قصد قرض داشتند، این قراردادها قرض و محکوم ظاهر این دو عبارت این  
آیا باز هم محکوم به قرض است؟   -جهت غفلتولو به -به حکم آن است، اما در صورت عدم قصد قرض  

 شود؛ بلکه مقتضاي مفهوم عبارت یادشده، نفی قرض است. از این عبارات چنین مطلبی استفاده نمی 
آنبه   )ب که همۀ  باشد  چهارم  شاهد  و  دوم  و  اول  شاهد  دو  علما،  تطبیق  مستند  زیاد،  ها  احتمال 

 بحث و تأمل هستند. نقد شاهد اول و دوم گذشت؛ ولی نقد شاهد چهارم خواهد آمد.قابل
 :گذاري بر قرض، ظاهر کلام برخی اعلام گذشته باشد. از جمله احتمال دارد، وجه تطبیق سپرده   )ج 

 :فرمایدمرحوم شهید ثانی در مسالک که می
او   الربح بینهما  اما ان یشترطا کون  لیتجر به فلا یخلو  الی غیره مالاً  و اعلم ان من دفع 
لاحدهما او لا یشترطا؛ فان شرطاه بینهما فهو قراض و ان شرطاه للعامل فهو قرض...؛ بدان!  

کنند که ربح مال هر دو یا که مالی را به دیگري براي تجارت بدهد، یا شرط می  هرکس
کنند، در صورتی که شرط کنند که ربح مال هر دو باشد  یکی از آنان باشد و یا شرط نمی

این پیمان قرض و مضاربه است؛ ولی اگر شرط کنند که مال عامل باشد این قرارداد قرض  
 )344 ص.   ق،1414شهید ثانی، ( .است

. مفاد این سخن  )226 ص.   ، 10 ج.   ق، 1416اردبیلی،  (  نظیر همین مطلب از علامه حلی نقل شده است
باشد، دهد، این قرارداد است که اگر کسی مالی را به کاسب براي تجارت با قصد اینکه ربح مال او  این  

شود و او در برابر آن مال ضامن است. بنابراین داخل در عنوان قرض است و اصل مال، ملک تاجر می
گذاري از همین قبیل است. پس داخل در قرض  ممکن است گفته شود، دادن پول به بانک با عنوان سپرده 

 است. 
 :فرمایدنویسندۀ جواهرالکلام می  .انداما تعدادي از فقیهان بزرگ بر سخن شهید و علامه اشکال نموده 

مجرد اینکه دفع مال به غیر با قصد بودن سود براي او سبب تحقق قرض شود، ممنوع است 
توانیم است که این قرارداد با عنوان مضاربه انجام شده است؛ حداکثر میبا اینکه فرض آن  

ساختن مال در برابر  که مالک-بگوییم این مضاربه فاسد است نه اینکه این عقد به قرض  
تبدیل شود. اما قصد اینکه ربح براي عامل باشد اعم از قرض و قصد   -الذمه استعوض فی

 )327 ص.   ، 26 ج.   ،1981نجفی، ( .تملیک اصل سرمایه است
  :گویدمقدس اردبیلی می

است که مالک و  قرض نیازمند صیغۀ خاص و داراي احکام مخصوص است و فرض این  
اند. پس چگونه احکام قرض مترتب  عامل نه قصد قرض داشته و نه صیغۀ آن را اجرا کرده 

که خروج مال از ملک مالک و دخول در ملک غیر محتاج به ناقل است و  شوند؟ درحالی می
بودن  و ناقل  )با این مال تجارت کن و سودش مال تو باشد(  ناقلی نیست، مگر مثل قول مالک

 )227 ص.   ،10 ج.   ق،1416اردبیلی، مقدس ( .این سخن معلوم نیست
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حکیم طباطبائی  خوئی  ) 236 ص.   ،12 ج.   ق، 1392(  آقاي  آقاي  هم    )43 ص.   ، 3 ج.   ق،1408(  و 
نیاز    :فرمایندمی انشاي تملیک دارد. بدون قصد تملیک در برابر عوض در ذمه،  به قصد  تحقق قرض  و 

 شود. قرض محقق نمی
 گذاري در کلام فقیهان محرز و مسلم نیست.بودن سپرده تملیکیپس طبق این احتمال هم، 

گذاري مصداق قرض است یا خیر؟ در  دانیم، سپرده مورد بحث شبهۀ موضوعیه است، چون نمی  )د
تا احراز   :اندشبهۀ موضوعیه، مرجع عرف و اهل اطلاع است نه مرجع تقلید. در چنین مواردي، علما گفته 

در ؛  »بل لابد من العلم بکون الشیء مصداقاً للمفهوم فی مقام ترتیب الآثار«آید.  موضوع نشود، حکم نمی 
نائینی، (  ترتیب آثار مفهومی، روي یک چیز، احراز و علم به مصداقیت آن چیز براي آن مفهوم ضروري است.

 .)574 ص.   ،4 ج.   ق،1417

ن ـ 4ـ1 د آ ق م و ن ر چها د   شاه
خصوص کشورهاي غربی که خاستگاه این نوع قرارداد کشورها، به گذاري در حقوق و قانون  سپرده 

گذار خارج و به ملکیت  است، یک پیمان تملیکی، قلمداد شده است که در جریان آن پول از ملکیت سپرده 
شده  شود. در مقابل بانک متعهد و ملزم به رد مثل آن عندالمطالبه و یا در پایان مدت تعیینبانک وارد می 

 .)53 ص.   ،1381موسویان، ( است
بانکی این است که بانک، مالک سپرده    حقوق فرانسه، وجه مشترك نظرات حقوقی در مورد سپرده   در

گذار دارد و به همین دلیل است که دیوان تمیز فرانسه، چنین  شود و تکلیف استرداد مثل آن را به سپرده می
 .)106 ص.   ،1376کاشانی، ( »دار استدارندۀ حساب بانکی یک بستانکار از بانک «اظهارنظر کرده است که 

 : دانان کشور انگلیسبه نظر حقوق
بانک  یک  که  میهنگامی  باز  مشتري  براي  حسابی  رابطه دار  برپا  کند،  آنان  میان  که  اي 

اي وجود دارد، شود، رابطۀ بدهکار و بستانکار است. هنگامی که در این حساب سپرده می
گذار، در  باشد. بنابراین وجوه سپرده از سوي سپرده دار بدهکار میبانکمشتري بستانکار و  

 .)1376کاشانی، ( »باشددار میمالکیت بانک 
 : مریکاآ در منابع حقوقی  

گذاري عام پول،  تصریح شده است که این قاعدۀ بنیادي در حقوق بانکی است که در سپرده 
گذار رابطۀ  آید و بانک و سپرده شود به مالکیت بانک درمیهمان لحظه که پول سپرده می

گیرند. اثر حقوقی این قرارداد آن است که وامی،  حقوقی بدهکار و بستانکار را به عهده می
یا به به بانک داده می بازپرداخت مبلغ شود و بانک در برابر آن صریحاً  گونۀ ضمنی تعهد 

 . )1376کاشانی، ( .»کندمحض درخواست می سپرده را به 
اذا کانت الودیعة مبلغاً من النقود أو اَي شیء آخر  « :قانون مدنی جدید مصر آمده است »726«در مادۀ 

قرضاً العقد  اعتبر  استعماله،  فی  له  مأذوناً  عنده  المودع  وکان  بالاستعمال  یهلک    ، 1998سنهوري،  (  »مما 
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پذیر در استفاده از رود و سپرده می؛ هرگاه سپرده پول نقد و یا چیزي باشد که با استفاده از میان  )429 ص. 
 . شودعنوان قرض تلقی میآن، اذن داشته باشد، قرارداد به 

هاي حقوقی بانکی این  شده در همۀ نظامنظر پذیرفته «با توجه به مطالب یادشده، ادعا شده است که  
گذار بدهکار  آید و بانک در برابر سپرده شده به مالکیت بانک درمیگذاري عام وجوه سپرده است که در سپرده 

تملیک پول به بانک در برابر ضمانت و تعهد او  «گذاري،  . پس سپرده )99 ص.   ، 1376کاشانی،  (  .»گردد می
 است که صاحب این دیدگاه در پی اثبات آن است.  )صغري قیاسی( ، همان»به بازپرداخت مثل آن

 :توجه استسه نکته قابل ،در نقد شاهد چهارم
موسویان، (   بودن،و عاریه   )197 ص.   ، 1367عبداالله امین،  (  بودناین دیدگاه حقوقی با تحلیل ودیعه   )الف

  ،2001طنطاوي،  (  بودنو مضاربه   ) 1381موسویان،  (  بودنهاي دیداري و اجاره در سپرده   )55 ص.   ،1381
؛ طنطاوي،  199 ص.   ، 1367عبداالله امین،  (  گذاريهاي با سود و قرارداد جدیدبودن سپرده در سپرده   )143 ص. 

موسویان،  144 ص.   ،2001 احمدي،  56 ص.   ، 1381؛  این    )294 ص.   ،1374؛  و  است  تعارض  و  تقابل  در 
 شود. ها، حداقل مانع از حتمیت و قطعیت دیدگاه مزبور میتحلیل

گذاري بودن سپرده قانون فرانسه و همچنین حقوق انگلیس تصریحی به مالکیت بانک و تملیکی  )ب
؛ اندمشتري را بستانکار و بانک را بدهکار دانسته   ،رابطۀ میان مشتري و بانکبا پرداختن به  تنها    نکرده و

اشاره شدولی چنان گذاري بودن سپرده گذار از بانک، ملازم با تملیکیصرف طلبکاربودن سپرده   ،که قبلاً 
شود، پول در ملکیت مالک باقی باشد و حق تصرف کامل به بانک واگذار شده باشد. در نیست؛ بلکه می

مادۀ    2انتزاع شود؛ حتی در بند    یتعهد و ضمانت بانک به بازگرداندن وجه، چنین عنواندلیل  به   ،عین حال
آمده است  1293 فرانسه  از سپرده گونه به بانک  در صورتی که  «   :قانون مدنی  بستانکار شود حق  اي  گذار 

بله، نسبت به  .  »آنکه بدهی ناشی از عقد قرض همیشه قابل تهاتر استاعلام تهاتر نخواهد داشت و حال
گذاري، امانت برخلاف قاعده، قرض و یا قرارداد ها در اینکه آیا سپرده با اختلاف آن-دانان فرانسه  نظر حقوق
هاي پولی  مریکا ادعا شده است که بانک، مالک سپرده آو همچنین در حقوق کشور    -نام استجدید و بی

 گردد. می
اند، در جریان پرداخت حقوقی و تشریح ماهیت دانانی که مالکیت بانک را پذیرفته ظاهراً، حقوق  )ج 

 :اندگذاري با درنظرداشت سه امر مهم به این نتیجه رسیده سپرده 
 ها برخلاف نامشان؛نشدن مقررات ودیعه و امانت در این سپرده رعایت )1(
 شده؛وتصرف وجوه سپرده آزادي کامل بانک در دخل )2(
 .گذار و بدهکاربودن بانک از نظر قانونبستانکاربودن سپرده  )3(

سپردۀ بانکی ودیعۀ اصطلاحی نیست تا عین مال حفظ و رد    :این در حالی است که قبلاً اشاره شد 
شود. تصرف بانک بر اساس قرارداد و اجازۀ مالک است و چنین تصرفی مستلزم خروج از ملک نیست؛ نظیر 

خاطر تعهد و  اي که اجازۀ تصرف مطلق داده شود. طلبکاربودن مشتري هم ممکن است به عامل مضاربه 
ضمانت بانک بر استرداد مال؛ در صورت تلف باشد نه اینکه پول به ملک بانک وارد شده و عوض او در  

 ذمۀ او ثابت شده باشد.
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گذاري بودن پیمان سپرده اي نیست که باعث اطمینان به تملیکیگونه بنابراین شاهد چهارم هم، به 
 شود. 

 گذاري نبودن سپردهو شاهد بر قرضـ د 2
بودن گذاري، اشکال دارند، قرائنی وجود دارند که قرضبودن سپرده علاوه بر اینکه شواهد و قرائن قرض

 :کنند؛ از جمله میگذاري را رد سپرده 
از قرارداد سپرده 1 کند؛ بلکه سلب و نفی گذاري، مفهوم قرض به ذهن عرف، تبادر و خطور نمی. 

آیا پول   :گذاري کند و از او سؤال شودقرض از این قرارداد صحیح است. اگر کسی پولی را در بانک سپرده 
داري، پاسخ او گذاري نمودم. عرف جامعه و بانکخیر، من سپرده  :دهدخود را به بانک وام دادید؟ پاسخ می

می تأیید  به را  که  قرض  بنابراین،  بر  کنند.  منطبق  است،  شرعی  احکام  موضوع  عرفی  مفهوم  لحاظ 
لحاظ معناي عرفی، بر  گذاري نیست. در علم اصول فقه ثابت شده است که عدم صدق یک عنوان به سپرده 

فرد و مصداقی از معناي آن نیست؛   یک مفهوم، کاشف از این است که مفهوم یادشده معناي آن عنوان یا
 بلکه معناي عنوان و مفهوم یادشده دو امر مغایر و متفاوت هستند.

بودن گردد که قرض گذاري گفته شد، روشن میبودن سپرده از آنچه، در نقد شواهد قرض و تملیکی
نبودن این قرارداد نیز وجود دارد. بلکه شواهدي، بر قرض  محرز و مسلم نیست  تنها نه گذاري  پیمان سپرده 

 گذاري قابل تأمل است.بنابراین اجراي احکام قرض، از جمله مسئلۀ رباي قرضی بر سپرده 
ها تابع اراده و قصد  یعنی پیمان  العقود تابعة للقصود؛«. در فقه و حقوق یک قاعدۀ مسلم داریم که  2

شود. در پیمان معنی که هیچ قراردادي بدون قصد و ارادۀ دو طرف انجام نمی. بدین»عقدکنندگان هستند
گذار، بر این نیست که پول خود را به بانک وام و قرض دهد و همچنان، بانک نیز  گذاري ارادۀ سپرده سپرده 

؛  199 ص.   ،1367عبداالله امین،  (  قصد گرفتن وام از مشتري را ندارد. پس چگونه این قرارداد را قرض بدانیم؟
 .)197 ص.   ،1378فرد، فراهانی 

دانان در  چیزي که در عقد قرض، رکنیت دارد و فقها و حقوق   : در پاسخ به این اشکال آمده است 
کس  اند، تملیک مال در مقابل تعهد به برگرداندن مثل آن است. در تحقق قرض، هیچ تعریف آن آورده 

موسویان،  (   قرض کافی است شرط نکرده که حتماً با صیغۀ عقد قرض، ایجاد شود؛ بلکه قصد مفهوم  
 . ) 57 ص.   ، 1381

آید که  گذاري به دست میاولاً، از سلب عنوان وام و قرض از سپرده  :توان گفتدر نقد این پاسخ می
مفهوم عرفی و رکن اصلی قرض که همان تملیک در برابر ضمانت عوض است، مقصود طرفین نیست و  

گذاري با نیت وکالت، مشارکت یا معاوضۀ  ثانیاً، اگر طرفین قصد تملیک و تملک نداشته باشند، بلکه سپرده 
حق استفاده از سپرده در برابر مبلغ معینی، انجام شود، مسلّماً ارکان قرض و سپس احکام آن بر آن تطبیق  

 نخواهد کرد. 
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 گذاري پیشنهادي براي سپرده راهکار

گذاري است به  بودن سپرده اگرچه موضوع پژوهش که نقد دو دیدگاه باسابقه و پرطرفدار ودیعه و قرض 
پایان رسید و نتیجۀ فقهی و حقوقی آن یعنی عدم تطبیق احکام اختصاصی ودیعه مانند لزوم حفظ عین  
مال و ممنوعیت تصرف مالکانه در آن و بارنشدن احکام اختصاصی قرض از جمله حرمت رباي قرضی بر  

گذاري ودیعه و قرض نیست،  ها بانکی، بیان شد؛ اما ممکن است سؤال شود اگر قرارداد سپرده سود سپرده 
پاسخ، جواب پس چه معامله  به راهکارها و  اي است؟ در  با سود  هاي مختلفی  که  -خصوص براي سپرده 

  تا، ؛ صدر، بی370 ص.  تا،نی، بیرما(  اند. برخی مضاربه ارائه شده   -خاطر شبهۀ ربا بحث و اختلاف بودبه 
و جمعی   )قانون عملیات بانکی بدون ربا  9؛ مادۀ  135 ص.   ،2001طنطاوي،  (  ، دستۀ دیگر وکالت)14 ص. 

ها  گذاري باسود در قالب آنعنوان عقدهاي مشروعی که سپرده را به   )230 ص.   ، 1381موسویان،  (  مشارکت
 اند. قابل انجام است، پیشنهاد داده 

گمان انجام این قرارداد در قالب معاملات یادشده، مستلزم شناخت و رعایت ارکان فقهی و حقوقی  بی
این معاملات است؛ زیرا بدون درنظرگرفتن این امر، اجراي احکام فقهی و حقوقی هریک از این قراردادها 

 گذاري، بلکه مشروعیت آن زیر سؤال خواهد رفت.بر سپرده 
گذاري قرارداد جدید و مستقلی است که با  شده آن است که سپرده هاي مطرح یکی دیگر از جواب

ها و الزامات ؛ بلکه داراي ویژگی)56 ص.   ،1381موسویان،  (  شده انطباق ندارداز قراردادهاي شناخته   یکهیچ
که در محیط    )294 ص.   ،1374احمدي،  (  باشد. پیمان یادشده پیمان عقلائی استقانونی مختص به خود می 

تجاري تولد و رشد پیدا کرده، اصول عرف تجاري دربارۀ آن شناخت شده و چارچوب حقوقی مشخص آن  
عبداالله  (  در عرف جامعه تأیید و عمل شده است  -گذاران کشورها تدوین شده مرور زمان توسط قانونکه به -

 .)199 ص.   ، 1367امین، 
مسلماً، بررسی ارکان، شرایط و احکام فقهی و حقوقی هریک از قراردادهاي مانند مضاربه، وکالت و 

گذاري در قالب یکی از این معاملات نیاز به مطالعه و بررسی دقیق و علمی  مشارکت و کیفیت اجراي سپرده 
عنوان قرارداد جدید و مستقل و مشروعیت یا عدم مشروعیت آن از  گذاري به دارد. همچنین تحلیل سپرده 

شود با عموم طلبد. آیا مینظر قرآن، روایات و دیدگاه فقیهان، مطالعه و تحلیل علمی و پژوهشی دقیقی می
و اطلاق    )310 ص.   ، 13 ج.   ق،1408نوري،  (  »المؤمنون عند شروطهم«و روایت    ) 1مائده  (  »اوفوا بالعقود«آیۀ  
  )222 ص.   ،1 ج.   ق،1403احسائی،  (   »اس مسلطون علی اموالهمالن «و روایت    )29نساء  (  »تجارة عن تراض«آیۀ  

 عنوان عقد مستقل ثابت کرد یا خیر؟ گذاري را به ها مشروعیت سپرده و مانند آن
 موضوعات و مسائل یادشده نیاز به پژوهش علمی و مستقلی دارد که از موضوع این مقاله خارج است.

 گیري تیجهن

بودن قرارداد  گردد که ودیعه، امانت برخلاف قاعده و همچنین قرض روشن می  ،شده بر اساس تحقیق انجام
بودن این قرارداد بیان گذاري محرز و ثابت نیست و تمام شواهد و قرائنی که براي ودیعه یا قرضسپرده 

توان موضوع حکم شرعی را ثابت نمود.  ها نمیآور نیست و بر اساس آنشدند، قابل خدشه بوده و اطمینان 
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در نتیجه احکام و آثار اختصاصی ودیعه و قرض، مانند وجوب حفظ عین مال و حرمت انتفاع از آن که در  
ودیعه مطرح است و حرمت رباي قرضی براي گرفتن خدمات باارزش و سود که از احکام قرض است، بر  

شود. البته شرایط و مقررات کلی معاملات مانند عقل، بلوغ، اختیار،  این پیمان عرفی و عقلائی مترتب نمی
نبودن آن بایستی رعایت گردد. بودن مفاد عقد و غرريقصد و عدم سفاهت در دو طرف معامله و معلوم

حکم به صحت و مشروعیت خواهد شد. ناگفته   ،اي اگر داخل در عقود فاسده و ممنوعه نباشدچنین معامله 
اص دیگر، این عقد را منعقد نمایند، رعایت  نماند اگر طرفین قرارداد با قصد و نیت قرض یا هر معاملۀ خ

 احکام و شرایط خاص شرعی آن پیمان لازم است.
گذاري مورد ابتلاي جامعه است،  ازآنجاکه مسائل اقتصادي و بانکی از جمله سپرده   شود پیشنهاد می

افرادي  جذب  و  شناسایی  با  که  شود  تشکیل  علمیه  حوزۀ  در  مستقلی  و    نهاد  فقهی  مسائل  در  که 
شناسی از جمله مسائل اقتصادي و بانکی تخصص، تجربه و مهارت کافی دارند، زیر نظر فقیهان  موضوع 
هاي کاربردي در مند در این مسائل بپردازند و هم پژوهشنظر، هم به تربیت افراد مستعد و علاقه صاحب 

گذاري مانند مجلس شوراي اسلامی براي ها انجام دهند. حاصل این تحقیقات در نهادهاي قانوناین عرصه 
  اجرا استفاده شود. وضع قوانین شرعی و قابل
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One of the most effective methods for combating prevalent tax 
crimes is the logical and convincing explication of the 
foundations that legitimize criminal policy in response to these 
crimes, so that people become persuaded that the government, 
based on legal and religious principles, has the right to resort 
to various forms of criminal policy against perpetrators of tax 
crimes; thus, citizens should not imagine that the government, 
through the weapon of criminal policies, unjustly appropriates 
and seizes a portion of their assets by abusing force. In this 
research, the foundations that legitimize criminal policy 
against tax crimes are examined based on fiqhī and legal 
sources, and it addresses the question of which evidence 
obligates citizens to pay a portion of their income to the 
government in the form of taxes. The aim of the research is to 
prevent tax crimes by convincing citizens of the legitimacy 
and religious validity of these policies and encouraging 
obedience to them. The findings of the research indicate that 
criminal policy in combating tax crimes is founded on multiple 
and robust bases that effectively prove the legitimacy and 
righteousness of adopting this type of policy in response to tax 
crimes. 
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Introduction 
Contemporary tax systems face a significant challenge in the rise of tax-
related offenses and the proliferation of negative public perceptions regarding 
the legitimacy of taxation and its associated criminal policies. A primary 
factor contributing to such crimes is the failure to provide a logically coherent 
and persuasive theoretical framework that legitimizes the state's authority to 
levy taxes and to implement punitive measures against evasion. In religious 
societies, many citizens recognize their duty to pay religious taxes, such as 
khums and zakāt, yet perceive governmental taxation as illegitimate due to 
misunderstanding or misinformation. They often view state taxes as an unjust 
expropriation or usurpation (ghaṣb) of private property enforced through 
coercion and macro-level criminal sanctions. This misconception not only 
leads to widespread tax evasion through fraudulent declarations and other 
schemes but also diminishes the social stigma (qabḥ) attached to such crimes, 
which may even be perceived as a mark of shrewdness. To combat these 
offenses effectively, punitive legislation alone is insufficient. It is imperative 
to articulate the theoretical foundations that legitimize both the act of taxation 
and the state's right to criminalize (jurm-angārī) and penalize non-
compliance. A well-reasoned explanation will persuade citizens of the state's 
right to tax and to employ criminal policy against offenders, thereby fostering 
a societal consensus that these offenses are as reprehensible as traditional 
crimes and helping to institutionalize a culture of tax compliance. This study 
addresses a notable gap in the existing literature by providing an independent 
analysis of this specific issue. 

Methodology 
This study employs a descriptive-analytical methodology. Data was collected 
through a comprehensive review of library resources, with a focus on 
authoritative academic, legal, and Islamic jurisprudential (fiqhī) literature. The 
collected materials were then subjected to a rigorous and systematic critical 
analysis to identify and articulate the foundational principles underpinning 
criminal policy related to taxation. 

Findings 
The research demonstrates that the criminal policy against tax offenses is 
grounded in multiple, robust legal and religious (sharʿī) foundations that 
validate both the collection of taxes and the necessity of punitive measures 
against evasion. The key legitimizing principles are: 

1. Upholding Social Justice (ʿAdālat al-Ijtimāʿiyyah): Taxation serves 
as a vital instrument for the equitable redistribution of wealth, the 
reduction of class disparities, and the financing of public goods and 
services, thereby contributing to the realization of social justice. 
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2. Preserving the State's Integrity and Authority (Ḥifẓ al-Niẓām): 
Tax revenue strengthens the state's economic foundation, which is 
essential for maintaining its authority, stability, and sovereignty. 

3. Enabling Governmental Functions: The state is tasked with 
essential duties, including ensuring national security, developing 
economic infrastructure, and implementing development programs, 
none of which are feasible without a consistent stream of tax revenue. 

4. The Government's Entitlement to a Share of Economic Profits: 
The state provides the security, infrastructure, and stable environment 
that enable citizens to engage in profitable economic activities. It is, 
therefore, a stakeholder entitled to a share of the profits generated 
within this framework. 

5. Securing Sustainable State Revenue: Unlike volatile income 
sources, taxation provides a stable and reliable revenue stream for 
funding administrative, public, and social expenditures, playing a 
crucial role in national economic stability. 

The study also found a significant lack of public awareness regarding these 
legitimizing principles, which directly contributes to the high incidence of tax 
crimes. It is therefore recommended that criminal policymakers look beyond 
traditional penalties (e.g., fines, imprisonment, deprivation of social rights) 
and incorporate alternative sanctions. Specifically, educational and 
probationary programs for tax offenders should be implemented to acquaint 
them with these foundational principles and persuade them of the legitimacy 
of both taxation and the state's criminal policy in this domain. 

Conclusion 
This research yields two primary conclusions. First, a purely coercive strategy 
against tax crimes, implemented without public persuasion, is neither 
sustainable nor effective as a long-term solution. To institutionalize a robust 
"culture of tax compliance" and prevent offenses, the principles that legitimize 
taxation and its associated criminal policy must be systematically and 
continuously communicated to the public via media and educational 
platforms. Second, in formulating criminal policy, legislators must augment 
traditional penalties with alternative sanctions. The integration of 
probationary and educational courses can serve as a more effective instrument 
for reforming offender attitudes. Participation in such programs can persuade 
individuals of the necessity of paying taxes and the legitimacy of punitive 
responses, thereby reducing recidivism and fostering a societal consensus that 
tax evasion is a morally reprehensible (qabīḥ) act, on par with traditional 
common law crimes. 
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ژه  دوا   ها:کلی

   ،یمبان
   ،يفر یک  استیس

   ،یات یمال م یجرا
   ت،یمشروع

 ی عدالت اجتماع

مؤثرتر  یکی جرا  يبرا  هاوهیش  نیاز  با  و    ی منطق   نییتب   ،یاتیمال   عیشا  میمبارزه 
است تا مردم   میجرا  نیدر قبال ا   يفریک  استی س  بخشتیمشروع  یمبان  ۀکنندقانع

در مقابل  ،حق دارد ،ینیو د یحقوق   یاصول و مبان بر اساسمتقاعد شوند که دولت 
شهروندان تصور   ؛ لذاشود  يفری ک  استیمتوسل به انواع س  ،یاتی مال  میمرتکبان جرا

ناحق و  ها را بهآن  ییاز دارا  یبخش   ،يفریک  يهااستیس  ۀنکنند که حکومت با حرب
 بخشتیمشروع  یمبان  ق،یتحق  نی. در اکندیبا سوءاستفاده از زور تملکّ و تصاحب م

جرا  يفریک  استیس برابر  اساس  ، یاتی مال  میدر  فقه  بر  حقوق  یمنابع   ی بررس   ،یو 
  اندکدام ادله، شهروندان ملزم  بر اساسکه    شود یسؤال پاسخ داده م  نیو به ا  شودیم

 ير یشگ یپ  ق،ی به دولت بپردازند. هدف از تحق  اتیاز درآمد خود را در قالب مال   یبخش
 ها استیس  نیا  ینیو اعتبار د  تیاقناع شهروندان به مشروع  قیاز طر  یات یمال  میجرا

 يفری ک  استیاز آن است که س   یحاک  قیتحق  يهاافتهیها است.  از آن  يریپذو فرمان
و    تی استوار است که مشروع  یمتعدد و محکم  یبر مبان  یاتیمال  میدر مبارزه با جرا

 . کندیاثبات م یخوببه یاتیمال میرا در مقابل جرا استینوع س نیاتخاذ ا تیحقان 
 

  استی س  یو حقوق   یفقه  ی). مبان1404(  غلامرضا  ، يوندی محسن؛ و پ  ،یاردکان  یافضلعبدالوهاب؛ ملک   ،یمیکر:  استناد 
جرا  يفر یک برابر  حقوق،  .  یاتیمال  م یدر  مبانی  و  اسلامی  فقه    . 140ـ117  )،1(19مطالعات 
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 مقدمه 

هاي نظري فقهی و حقوقی سیاست کیفري در از جمله مباحث مهم در حوزۀ حقوق کیفري، بررسی بنیان
صورت مستدل و آوري و اطاعت از قواعد حقوقی و سیاست کیفري را به قبال جرایم مالیاتی است که الزام 

ها وادار ها و خودداري از سرپیچی آنپذیري از این سیاستکند و شهروندان را به فرمانمنطقی اثبات می
ضرورت و اهمیت .  بخشدنماید و به تدابیر کلان کیفري در برابر جرایم مالیاتی اعتبار و مشروعیت میمی

ترین جرایم در  شود که جرایم مالیاتی از جمله شایعمضاعف میبررسی این موضوع با توجه به این نکته  
می  احساس  اکثر شهروندان  درپیشهمۀ کشورهاست.  و  زور  به  توسل  با  دولت  که  سیاست  کنند  گرفتن 

کند و اخذ  نام مالیات، تملّک و غصب میآنان را به   ناحق بخشی از داراییکیفري در قبال جرایم مالیاتی به 
انگاري مالیات، مخصوصاً گرفتن مالیات حکومتی و اتخاذ سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی یعنی جرم

برابر آنبینی پاسخرفتارهاي ضدمالیاتی و پیش انگارند. به همین دلیل،  ها را ظالمانه میهاي کیفري در 
وجب تنزّل شخصیت بیشتر شهروندان ارتکاب جرایم مالیاتی را برخلاف جرایم طبیعی و سنتی، امر قبیح و م

کنند. شمارند، بلکه این عمل را نشانۀ زرنگی و هوشمندي شخص تلقی میو پایگاه اجتماعی مرتکب، نمی
هاي خلاف  پردازند و اظهارنامه کنند، ولی مالیات نمیافراد مذهبی بسیاري، خمس و زکات را پرداخت می 

 دهند.واقع ارائه می
بنابراین، یکی از ادلۀ شیوع جرایم مالیاتی، عدم تبیین مستدل و منطقی مبانی سیاست کیفري در دو  

هاي کیفري، براي شهروندان است. براي مبارزۀ مؤثر با این جرایم، ضروري است انگاري و پاسخبخش جرم
ها، مطبوعات و تدابیر کیفري چون آموزش مبانی  صورت مستدل از طریق رسانه که مبانی این سیاست، به 

هاي جایگزین زندان، براي مردم تبیین شود تا  ها براي مرتکبان این جرایم، در قالب مجازاتاین سیاست
اصول و مبانی حقوقی و   بر اساسآنان متقاعد و قانع شوند که پرداخت مالیات امر عادلانه است و دولت  

سیاست کیفري ضروري را در پیش گیرد و در نتیجه  دینی، حق دارد که در مقابل مرتکبان این جرایم، انواع  
ها زدوده شود و با این اقناع، فرهنگ پرداخت مالیات، در میان  بودن این سیاستنامشروعتصور نادرست به 

 مردم نهادینه شود.
براین، تا آنجایی که نویسنده بررسی کرده، در این موضوع خاص تاکنون پژوهش کافی نشده  افزون

است و هرچند برخی مبانی مشروعیت اخذ مالیات را شهید مطهري زیر عنوان مبانی اولیۀ حقوق اسلامی  
، زیر  3، شمارۀ  )1374(  در کتاب بیست گفتار بحث کرده و نیز عباس مخلصی، برخی مبانی را در مجلۀ فقه 

عنوان مشروعیت اخذ مالیات حکومتی بررسی نموده، ولی در هیچ منبعی همۀ مبانی زیر عنوان فوق در  
 مقاله یا کتابی واکاوي نشده است.

بخش کوشد بعد از تبیین مفاهیم اصلی و تفاوت آن با مفاهیم مرتبط، مبانی مشروعیتاین مقاله می
  ) یعنی آیات، روایات و عقل(  منابع حقوقی و فقهی  بر اساس هاي کیفري در قبال جرایم مالیاتی را  سیاست

کند و  تبع مشروعیت اخذ مالیات را اثبات میبررسی کند. مبانی مورد بحث، مشروعیت سیاست کیفري و به 
کدام ادله شهروندان ملزم هستند که بخشی از درآمد   بر اساسکه    دهدمی نیز به این سؤال اصلی پاسخ  
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روزي آنان است، در قالب مالیات به دولت بپردازند و در  مشروع خود را که حاصل دسترنج و زحمات شبانه 
 غیر این صورت، با حربۀ سیاست کیفري مواجه خواهند شد.

 مفهوم مبانی و سیاست کیفري 

. آنچه یک  )2577 ص.   ،2 ج.   ،1390دهخدا،  (  معناي پایه، بنیان و اساس آمده استدر لغت به   ) Base(  مبنا
 شود؛ اصل زیربنایی، اساس، نقطۀ آغازین، توجیه یا دلیل براي یک موضوعنظر، باور و غیره بر آن نهاده می

)Hornby, 1987, p.341 (  آوري و اطاعت از قواعد شود که الزام هاي نظري گفته میاصطلاح به بنیان. در
. مبانی )11 ص.   ،1391منصورآبادي و ریاحی،  (  کندصورت مستدل و منطقی اثبات میو نظام حقوقی را به 

فرمان به  را  شهروندان  مالیاتی،  جرایم  برابر  در  کیفري  سیاستسیاست  این  از  از پذیري  خودداري  و  ها 
ها شود که آنان از درون خود را ملزم به اطاعت از این سیاستکنند و موجب میها وادار می سرپیچی از آن

الزام اعتبار و مشروعیت قواعد و نظام  بدانند؛ زیرا مبانی به چرایی  آوربودن قواعد حقوقی و در نتیجه به 
 . )12و  11 صص.   ،1391منصورآبادي و ریاحی، ( دهداي ارائه میکننده حقوقی پاسخ قانع

کلمۀ    )Penal policy(  »سیاست کیفري«اصطلاح   دو  است.    »کیفر«و    »سیاست«از  یافته  تشکیل 
در لغت در   »سیاست«دهندۀ آن است. واژۀ  تبیین صحیح این مفهوم، مستلزم توضیح این دو واژۀ تشکیل

داشتن ملک،  که از آن به پاس  )state administration(  »ادارۀ کشور«   . نخست،سه معنا استعمال شده است
اداره حکم بر رعیت،  تعبیر شده استراندن  امور مملکت، حکومت و ریاست    ، 2 ج.   ،1390دهخدا،  (  کردن 
 )1493 ص.   ،2 ج.   ،1390دهخدا،  (  کردن ، عقوبت و تنبیه )Punishment(  معناي مجازات. دوم، به )1735 ص. 

 ) 1735 ص.   ،2 ج.   ،1390دهخدا،  (  مصلحت و دوراندیشی  )Policy(  معناي تدبیربه کار رفته است. سوم، به 
به  غالباً  سیاست  واژۀ  حالت  این  در  که  است  سیاست  استعمال شده  کیفري،  سیاست  مانند  اضافی  شکل 

 رود. اقتصادي، سیاست فرهنگی و غیره به کار می
هاي اضافی مانند سیاست کیفري، سیاست جنایی و غیره، همان  مقصود از کلمۀ سیاست در ترکیب

اندیشی و تدبیر  این معنا، سیاست یک نوع چاره   بر اساس.  )49 ص.   ،1397اردبیلی،  (  معناي سوم آن است
شود. اندیشمندان، سیاست  است که براي حل مشکلات اجتماعی و رسیدن به اهداف خاصی طرّاحی می

بیانبه  به  را  کرده معناي سوم  تعریف  از جمله سیاست  هاي مختلف  راه «اند،  براي حل تدوین  عملی  حل 
حل حکومت  راه «.  )51 ص.   ،1381اشتریان،  (  .»مشکل خاص اجتماعی یا براي دستیابی به هدف ویژه است

مات هدفمند و نسبتاً  مجموعۀ اقدا«. سیاست )117 ص.   ،1391فرد، دانایی( .» براي حل مسائل عمومی است
  . » رودگیري از فرصتی را نشانه میپایدار واقعی هر حکومتی است که رفع مشکلی را، بهبود عملی را و بهره 

 . )117 ص.   ،1391فرد، دانایی (
معناي مجازات، جزا، پاداش و جزاي نسبت، منسوب به کیفر است. کیفر به   »یاي«داراي    »کیفري«

هاي مختلف تعریف کرده  دانان مجازات را به بیان. حقوق)2382 ص.   ، 2 ج.   ،1390دهخدا،  (  عمل آمده است
. )3 ص.   ، 2 ج.   ،1385آبادي،  علی(  .»شودمجازات رنج و تعبی است که بر مرتکب جرم اعمال می«است مانند  

کند که مسئولیت جزایی او  مجازات اقدام سرکوبگرانۀ قانونی است و قاضی متهمی را به آن محکوم می«
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. عبارت سیاست کیفري از لحاظ لغوي )470 ص.   ،1996ابوعامر، ( .»در برابر عمل مجرمانه ثابت شده است
 . )22 ص.   ، 1390مقدسی، (  کردن امور بزهکاري از رهگذر کیفر استمعناي اداره به 

اند مانند سیاست کیفري به تدبیر و  هاي مختلف تعریف شده در اصطلاح، سیاست کیفري به بیان
شود. اولین اجراگذاشتن نهادهاي مختلف حقوق جزا براي کنترل جرم گفته میاندیشی براي کیفر و به  چاره 
به چاره  دیرباز،  از  جوامع  استاندیشی  بوده  قهرآمیز  قوۀ  و  ارعاب  ابرندآبادي،  (  کارگیري    ،1391نجفی 
صورت مضیق به بیان ذیل تعریف کرده است که امروزه  . انسلم فون فوئرباخ، سیاست جنایی را به )247 ص. 

ها علیه  اي که دولت با استفاده از آنهاي سرکوبگرانه مجموعۀ شیوه «  : همان سیاست کیفري مصطلح است
ها و اعم از اي از استراتژي. سیاست کیفري مجموعه )11 ص.   ،1396لازرژ،  (   .»دهدجرم واکنش نشان می

هاي زندان و ه جایگزینآوردن بزدایی و روي گرایی یا حبسانگاري، کیفردهی، اصلاح و درمان، زندانجرم
 .) 121 ص.   ،1399آبادي، حاجی ده ( گیردغیره را در بر می

تعریف این  به  توجه  به مجموعمی  ،هابا  مالیاتی  برابر جرایم  در  از ه توان گفت سیاست کیفري    اي 
پاسخانگاري جرم استراتژيها،  نیز  و  کیفري  میهاي  گفته  افتراقی  و  عمومی  تدابیر شکلی  و  که  ها  شود 

ها، سیاست کیفري در  این تعریف  بر اساسکند.  بینی و اجرا میاین جرایم، پیش   ه باگذار براي مبارزقانون
 : ها و قلمرو زیر استها، ویژگیبرابر جرایم مالیاتی، داراي جنبه 

 مبتنی و مجهز به تدبیرها و امکاناتی است که از نظر ماهیت عمدتاً قهرآمیز و تنبیهی هستند؛   :نخست
به    ) ها و غیره ها، پلیس، زنداندادگاه (  جنبه رسمی و دولتی دارد و تنها از سوي قواي حکومت  :دوم

 شود؛ زیرا تأمین امنیت و مبارزه با جرم از وظایف انحصاري دولت است؛ اجرا گذاشته می
به   :سوم تنها،  رفتارهاي  استفاده می   »جرم«منظور مبارزه علیه  از سیاست کیفري    » انحرافی «شود و 

 اند، از قلمرو سیاست کیفري خارج است.هرچند از لحاظ اخلاقی و اجتماعی مذموم
هاي کیفري و آیین دادرسی کیفري اعم از عمومی انگاري، پاسخ سیاست کیفري شامل جرم  :چهارم

 شود. و افتراقی می
شود که سیاست کیفري، جنبه واکنشی ها، استنباط میدر بعضی از تعریف  »واکنش «از قید کلمۀ    :پنجم

هاي کیفري، واکنش نشان دارد، نه کنشی؛ در مرحلۀ اول باید، جرم ارتکاب یابد تا در برابر آن با انواع پاسخ
شود که جنبه کنشی دارد و قبل  هاي پیشگیري نمی داده شود. بنابراین، سیاست کیفري، شامل انواع شیوه 

شود. در سیاست کیفري، پیشگیري از جرم تنها، با سرکوبی و اجراي مجازات انجام از وقوع جرم انجام می
صورت کلی صحیح نیست. سیاست رسد این مطلب اخیر به ، ولی به نظر می)11 ص.   ،1396لازرژ،  (  شودمی

هاي انگاري و پاسخلمرو سیاست کیفري شامل جرمشود؛ چون ق کیفري حداقل شامل پیشگیري کیفري می
شود و با شود که قبل از وقوع جرم و تحمیل مجازات از سوي قوۀ مقننۀ کشور انجام مینیز می  کیفري

و این امر جنبه پیشگیري    گردندیانگاري رفتارهاي بزهکارانه و کیفرانگاري، مجرمان بالقوه تهدید مجرم
 کیفري عمومی دارد. 
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 تفاوت سیاست کیفري با سیاست جنایی 

برابر جرایم مالیاتی، سیاست جنایی این   ) Criminal policy(  مفهوم مشابه سیاست کیفري در  برابر  در 
شدن بیشتر تعریف سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی، ضروري است این مفهوم  جرایم است. براي واضح 

یافتۀ  مشابه تعریف و تفاوت آن با سیاست کیفري بررسی شود. سیاست جنایی تلاش منطقی و سازمان
جامعه براي غلبه بر جرم است؛ به بیان دیگر سیاست جنایی تلاش عقلانی براي پیشگیري از جرم و واکنش 

هایی است که هیئت اجتماع مجموعۀ روش «. سیاست جنایی  )Kenedi, 2020, p. 69( در برابر جرم است
  ، 1395دلماس مارتی،  (  »بخشدسازمان می  هاي مختلف به پدیدۀ جنایی راها، پاسخکاربستن آنبا توسل و به 

 هاي متعدد از سوي هیئت اجتماع، کنترل پدیدۀ مجرمانه است. . هدف اصلی از این پاسخ)69 ص. 
شود. سیاست ها و راهبردهاي کلان بحث میها در سیاست جنایی، از استراتژياین تعریف بر اساس

جنایی داراي چهار رکن اساسی جرم، انحراف، دولت و جامعۀ مدنی است. سیاست جنایی از نظر ماهیت  
هاي دیگر کنترل اجتماعی و حکومتی اعم  جنبه کیفري و سرکوبگرانۀ محض ندارد، بلکه شامل کلیۀ شیوه 

بخش اعظم سیاست    )16 ص.   ،1396؛ لازرژ،  70 ص.   ،1395دلماس مارتی،  (  شود؛از کیفري و غیرکیفري می
  ترین راهکار سیاست جنایی است ترین و غنیدهد. پیشگیري از مدرنجنایی را پیشگیري از جرم تشکیل می

و شفیعی خورشیدي،  ( از عبارت  )18 ص.   ،1400کبیري  اجتماع«. مقصود  دولت   »هیئت  اخیر،  تعریف  در 
هاي که دولت و  شود؛ سیاست جنایی علاوه بر پاسختنهایی نیست، بلکه شامل دولت و جامعۀ مدنی میبه 

صورت رسمی از سوي پلیس، دادستان، دادگاه، زندان و  نهادهاي مختلف دولتی، طی تشریفات خاص و به 
اعِمال و سازمانسایر مجازات از جامعۀ مدنی و  کنند، پاسخدهی میها علیه پدیدۀ مجرمانه  هاي منبعث 

هاي مختلف در مدیریت  صورت غیررسمی و با روششود که به ختلف مردمی نیز را نیز شامل مینهادهاي م
سان، دولت در کنار جامعۀ مدنی و نهادهاي مردمی به گیرد. بدینپدیدۀ مجرمانه و پاسخ به آن سهم می

 پردازند. دهی و اجراي سیاست جنایی میسازمان
 : با توجه به تعریف سیاست کیفري و سیاست جنایی، این دو، در موارد زیر با هم تفاوت دارد

دهد، ولی در سیاست جنایی، نظام  نظام کیفري، هستۀ اصلی سیاست کیفري را تشکیل می  :نخست
کیفري یکی از اَشکال مهم و پررنگ کنترل اجتماعی پدیدۀ مجرمانه است. بنابراین، در سیاست جنایی، هم 

شود. از  ، براي کنترل جرم در اجتماع استفاده می»آور و قهرآمیز الزام«و هم از وسایل    »آور اقناع «از وسایل  
اي آموزشی و تربیتی از طریق مدرسه، خانواده، مسجد، نظام اداري، انضباطی، مدنی و  کننده ابزارهاي اقناع 

شود و  ها به رعایت هنجارهاي اجتماعی بهره برده میپذیرکردن افراد و متقاعدکردن آنغیره براي جامعه 
ا یعنی سیاست کیفري پس  قهرآمیز  ابزارهاي  به از  متقاعدکننده  ابزارهاي  از  نتیجه  عنوان  ز عدم حصول 
 .)285 ص.   ،1391نجفی ابرندآبادي، ( شودآخرین شیوۀ مبارزه با پدیدۀ مجرمانه استفاده می

هاي  هاي عملی و کاربردي حقوق کیفري و هم شامل جنبه سیاست جنایی، هم شامل جنبه   :دوم
شود؛ مانند حقوق اداري، اقدامات پیشگیري، عملی و اجرایی دیگر انواع کنترل اجتماعی پدیدۀ مجرمانه می

بزه  خسارت  میانجیترمیم  و  کلیۀ  دیدگان  هم  و  کیفرخواست  حکم  از صدور  اجتناب  براي  کیفري  گري 
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هاي هاي فشار، تشکلنظامیان، گروه گیرد که جامعۀ مدنی، شبه گرانه و انضباطی را در بر میاقدامات سرکوب 
نجفی ابرندآبادي، (  گیرند مثل اقدامات کانون وکلا، نظام پزشکی و غیره صنفی علیه اعضا خود به کار می

را شامل می  )285 ص.   ،1391 بیان دیگر، کلیۀ تدابیر و مقرراتی  هاي غیردولتی براي  شود که تشکلبه 
کند، ولی قلمرو سیاست اي تنظیم و اعمال می تنظیم روابط اعضا با مدیریت یا حفظ منافع صنفی و حرفه 

 شود. اي است که از سوي دولت انجام میکیفري، محدود به اقدامات سرکوبگرانه 
شود و تنها، پیشگیري کیفري از طریق  سیاست کیفري تمام انواع پیشگیري را شامل نمی   : سوم 

گیرد، لیکن قلمرو سیاست جنایی، شامل همۀ انواع پیشگیري از  انگاري و کیفرانگاري را در بر می جرم 
 شود. جرم می 

البته دکترین و رویۀ قضایی هم (  کندمحدودۀ سیاست کیفري را قوانین کیفري مشخص می  :چهارم
 ، اما محدودۀ سیاست جنایی وسیع است.)تأثیرگذارند

 مبانی فقهی و حقوقی سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی 

به اخذ مالیات از شهروندان   مبانی خردپذیر و جامع به سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی و نیز تبعاً 
گونۀ  ضرورت و اعتبار اتخاذ این نوع سیاست و نیز اخذ مالیات را به   ، بخشدمشروعیت حقوقی و دینی می

می اثبات  جامعه  افراد  اذهان  در  فرمانمنطقی  به  را  آنان  و  سیاستکند  این  از  از  پذیري  خودداري  و  ها 
 ، یعنی آیات، روایات و ادلۀ عقلی  ،هاي حقوقی و منابع فقهینماید. از اصول و داده ها وادار می سرپیچی از آن

شود که سیاست کیفري در قبال جرایم مالیاتی و نیز اخذ مالیات از مردم، بر مبانی ذیل استوار استنباط می
 : است

 عدالت اجتماعیـ 1
اساس فقهی  بر  منابع  و  مالیات   ،اصول حقوقی  و  مالیاتی  برابر جرایم  در  کیفري  سیاست  مبانی  از  یکی 

گرفتن سیاست کیفري کارآمد، معقول و جامع  اسلامی، اجراي عدالت اجتماعی است. وضع مالیات و درپیش
در برابر جرایم مالیاتی، یکی از بهترین سازوکار اجراي عدالت اجتماعی و توزیع مجدد ثروت در میان همگان  

صورت عادلانه است. در اسلام حاکمیت عدالت و جلوگیري از تقسیم جامعه به قشر برخوردار از همۀ به 
سورۀ حدید، هدف کلی ادیان آسمانی و   25ها، اهمیت والایی دارد. در آیۀ  امکانات و قشر محروم از آن

ورۀ نحل و  س  90قرآن کریم در آیۀ    :فرستادن پیامبران الهی، برقراري عدالت اجتماعی معرفی شده است
سورۀ نساء نیز به رعایت عدالت اجتماعی تأکید نموده است. دلیل تأکید مکرر قرآن به حاکمیت   135آیۀ  

عدالت اجتماعی آن است که این نوع عدالت، مبناي زندگی اجتماعی و اساس مقررات قانونی را تشکیل  
العدَلُ أساسٌ بِه قِوامُ  «  (ع)  گفتۀ امام علیدهد. بقاي جامعۀ انسانی وابسته به عدالت اجتماعی است. به می

اي است که جهان بر آن مبتنی است و باید مردم  عدالت، شالوده   )83 ص.   ، 75 ج.   ق،1403مجلسی،  (  »العالَمِ 
 عدالت حفظ نمایند و به حقوق همدیگر تجاوز نکنند. بر اساسروابط خود را با یکدیگر 



  یات یمال میدر برابر جرا يفریک استیس یو حقوق یفقه یمبان  127

 

حق هر صاحب حقی را به او  «  :اند، از جمله هاي مختلف تعریف کرده اندیشمندان عدالت را به بیان
بدهند و هرکس به حق خودش که لایق و شایستۀ آن است برسد، نه ظلمی به او بشود و نه او به کسی 

  . »حفظ و رعایت حقوق افراد و دادن حق به صاحب حق«.  )570 ص.   ،1 ج.   ،1374طباطبایی،  (  .»ظلم کند
ها برآورده شود و  وسیلۀ آن نیازهاي توده عملکردي است که به «. عدالت )51و  49 صص.   ،1393مطهري، (

 .»وکاست به او داده شود، هرکس در جایگاه خویش قرار گیردکم نیازمندي برجاي نماند و حق هرکس بی
 .)38 ص.   ،1 ج.   ،1380حکیمی، (

عدالت به این مفهوم متکی بر این امر است افراد بشر نسبت به یکدیگر و در مقایسه با یکدیگر،  
شود. مثلاً کسی غایی خلقت، ارث یا هبه ناشی می  ها دارد که از کار و فعالیت، هدفنوعی حقوق و اولویت

کند، بر آن محصول حق و اولویت دارد. هرکس براي دیگري کار کند،  که با کار خود، محصولی را تولید می
شود نسبت به شیر مادر حق و اولویت دارد. باید بهاي واقعی کار او پرداخت شود. طفلی که از مادر متولد می

آورده است. در بازار مبادله براي خریدار و فروشنده حقوق    به وجودنظام خلقت آن شیر را براي آن نوزاد  
کاردوجانبه  از  یا  حقوق  این  دارد  وجود  میاي  ناشی  غیره  و  هبه  یا  ارث  دوجان،  حقوق   موجب به شود. 
شود، برخلاف عدالت میگردد. سودهاي ساختگی که سبب نقض حق جانب مقابل ها میشدن نرخ عادلانه 

 .)24 ص.   ،1390مقدسی، ( است
دادن حقوق مستحقان و  گرفتن سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی از دو طریق تضمیندرپیش 

 :بخشدجلوگیري از شکاف طبقاتی، عدالت اجتماعی را در جامعه استقرار می
با اتخاذ سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی، اخذ حق فقرا و ضعیفان از ثروتمندان تضمین   :نخست

شود؛ یکی از مصادیق مهم رعایت عدالت، دادن حق نیازمندان و ضعفا است که در قالب پرداخت مالیات می
دارند.   »حق«صراحت بیان شده است که واقعاً ضعفا و مستمندان در اموال اغنیا  باید، انجام شود. در قرآن به 

تَبذْیِرًا«کند  خداوند سبحان امر می تبُذَِّرْ  وَلَا  السبَّیِلِ  وَابنَْ  وَالْمِسْکینَ  القُْرْبَى حقََّهُ  ذَا  حق    )26اسراء  (  »وَآتِ 
  » الْمحَْرُومِوفَیِ أمَْوَالِهِمْ حقٌَّ لِلساَّئلِِ وَ«کاري مکن.  مانده را ادا کن و هیچ اسرافخویشاوند و مسکین و درراه 

بیانگر این مفهوم است که    »محروم«و در اموال آنان حقی براي سائل و محروم است. تعبیر    )19ذاریات  (
انَِّ اللّهَ عَزَّوَ جلََّ فَرَضَ  «  :فرموده است  (ع) اند. امام صادقثروتمندان یک عده را از حق آنان محروم کرده 

خداوند در مال ثروتمندان براى فقرا مقدار حقّى قرار داده است که براى    »لِلفْقَُراءِ فى مالِ الاغَنْیاء ما یسعُهُمْ
 . )496 ص.   ،3 ج.   ق، 1407کلینی، ( »کند آنان کفایت مى

کند که فقرا و مساکین در اموال ثروتمندان چه توجیهی این آیات و روایت تأکید می  بر اساس  :سؤال
، مالیات اخذ شود و به  )ثروتمندان(   کنندحق دارند و این چه عدالتی است از کسانی که با تمام توان کار می

 !؟)ضعفا و فقرا( کسانی داده شود که ممکن است کار نکنند
 :پاسخ آن است که حق فقرا و ضعفا در اموال ثروتمندان با توجه به ادلۀ ذیل قابل اثبات است

انسان و مواهب این عالم رابطۀ غایی حاکم است؛ خداوند  جهان  بر اساساولاً   بینی اسلامی، بین 
هُوَ الذَِّي خَلقََ لَکمْ مَا فِی  «  :ها خلق کرده استها و مواهب این عالم را براي همۀ انسانسبحان تمام نعمت

در زمین وجود دارد، براي شما آفرید.    )هااز نعمت(  او خدایی است که همۀ آنچه را   )29بقره  (  »الْأَرضِْ جَمیِعًا
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براي مردم آفریده است. هدف خداوند از    )هابا تمام نعمت(  زمین را  )10الرحمن  (  »وَالأَْرْض وَضعََهَا لِلأَْنَامِ«
هاي بشر و تأمین وسائل زندگی اوست. قبل از آنکه کاري روي این ها، رفع نیازمنديآفرینش این نعمت

ها حکم دیگري پیدا انجام کاري روي آن ها حق دارند. ولی پس ازنعمات انجام شود، همۀ ابناء بشر در آن
 :وسیلۀ آبادي یا کشت احیا یا معدنی استخراج شود، در آیۀ دیگر نیز آمده استکند؛ مانند زمینی که به می

ما شما را در زمین جا دادیم   )10اعراف  (  »وَلقَدَْ مَکنَّاکمْ فِی الْأَرْضِ وجَعََلنَْا لَکمْ فیِهَا معََایشَ قَلیِلًا مَا تَشْکرُونَ«
کنید! رابطۀ غایی بین انسان و  و انواع وسایل زندگی را براي شما فراهم ساختیم؛ اما کمتر شکرگزاري می

خوبی قابل اثبات است. نعمات به  نیز  مواهب این عالم با اندك تأملی از نظر تکوینی و دقت در نظام خلقت
این عالم دقیقاً براي رفع نیازها، ادامۀ حیات و تأمین تمام مواد مورد نیاز بدن انسان آفریده شده، مواد غذایی  

اي که  ه گونو نوشیدنی و سایر اقلام ضروري، کاملاً متناسب با دستگاه گوارش انسان خلق شده است به 
بر  .  )54 ص.   ،1393مطهري،  (  تداوم حیات انسان بدون این مواد غذایی و مواهب این عالم امکان ندارد

شود، نه سبب  ها به این نعمات مشترك میقاعدۀ کلی، رابطۀ غایی، موجب حق بالقوۀ همۀ انسان  اساس
صورت بالفعل حق اختصاصی به مواهب الهی ندارد؛ چون همۀ حق بالفعل. از این نظر هیچ انسان مکلفی به 

تواند مانع استیفاي دیگران از نعمات این عالم شود و همه را به خود مردم، مخلوق خدا هستند. کسی نمی
اختصاص دهد. براي آنکه این حق به فعلیت برسد و حق هر شخصی تفکیک شود، باید انسان مسئولیت 

ا از این مال مشترك از دیگران تفکیک نماید یا  خود را از طریق کار و فعالیت، انجام دهد و حق خود ر
حکومت از طریق سازوکار خاصی، حق هر انسانی را به او اعطا کند؛ خداوند سبحان به انسان عقل و اختیار  

شود. هر انسان بالغ، عاقل  داده است و عقل و اراده، موجب تحمیل مسئولیت و تکلیف بر عهدۀ انسان می
مکلف   مختار،  و  و  دهد  انجام  جامعه  آبادانی  و  عمران  به  نسبت  را  خود  مسئولیت  و  تکلیف  که  است 

و کسانی که به این    ) 58و    57 صص.   ،1393مطهري،  (  هاي خود، خانواده و جامعه را تأمین نمایدنیازمندي
دهند و خود را  شوند. برعکس اشخاصی که مسئولیت را انجام نمیمی »حق«کنند، صاحب  تکلیف عمل می

ملعون است، ملعون  «  :فرموده است  )ص(  کنند از دیدگاه اسلام مذموم است. پیامبر اکرمان میسربار دیگر
بار گران امور زندگى خود را بر دوش مردم بیفکند! ملعون است، ملعون است کسى که   است کسى که 

منَِ  «  :گوید. قرآن هم می)12 ص.   ،4 ج.   ق،1407کلینی،  (   .»سروسامان بگذارداش را بیعائله  أَنْشَأَکمْ  هُوَ 
فیِهَا فَاستْغَفِْرُوهُ وَاستْعَْمَرَکمْ  اوست که شما را از زمین پدید آورد و از شما خواست که    )61هود  (  »الْأَرضِْ 

 . »زمین را آباد کنید. پس از سرکشی بازگردید و توبه کنید و آمرزش گناهان خود را بخواهید
اگر شخصی فاقد شرایط تکلیف باشد، بدون تکلیف حق او ثابت و مسلم است. طفل بر شیر پستان  
مادر، بدون هیچ تکلیفی حق دارد. اما هنگامی که به سن تکلیف رسید بخواهد از پستان مادر زمین شیر  

آن را آماده کند. عاجزان و   بخورد، شیر به آن آمادگی نیست، باید، از طریق عمران، احیا و انجام مسئولیت،
ها نیستند، مکلف  هاي زندگی آنبینوایان که قادر به کار و کسب نیستند یا کار آنان وافی به مخارج و هزینه 

ها را از مواهب توان آنها ساقط است. نمی به کار و زحمت یا کار بیش از توان خود نیستند و تکلیف از آن
رابطۀ غایی   به حکم  زیرا  این سفرۀ  الهی محروم کرد؛  در  است،  عالم حاکم  این  نعمات  و  آنان  بین  که 

شان محرومیت  دادند، جریمه  شدۀ الهی حق دارند. آنان اگر توانایی داشتند و مسئولیت خود را انجام نمیپهن
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ها خود و خانوادۀ خویش را ندارند،  که توانایی لازم را براي تأمین هزینه از این سفرۀ الهی بود، ولی اکنون 
و    )60 ص.   ،1393مطهري،  (  صورت بالفعل براي آنان ثابت استرابطۀ غایی دارند، به   بر اساسحقی که  

 باید این حق در قالب مالیات به آنان پرداخت شود. 
آوري ثروت، هاي بهتر جمعثانیاً اغنیا به ادلۀ متعددي چون داشتن بهرۀ هوشی بیشتر، استفاده از شیوه 

اند. باید این مال  آوري و غیره، بیش از حقشان از این سفرۀ مشترك الهی برداشت کرده داشتن امکانات، فن
توانست،  اضافی را به اقشار ضعیف و فقیر در قالب مالیات، پرداخت کنند. اگر بر فرض محال، انسان می

توان گفت که  تنها، با نیروي کار، بدون استفاده از حق بالقوۀ مشترك همگان، محصولی را تولید کند، می
و    )54 ص.   ،1380مطهري،  (  مالک انحصاري و آفرینندۀ آن محصول است و حق هر نوع تصرف را دارد

او این محصول را از طبیعت که مال مشترك همگان   گونه نیست.دیگران هیچ حقی در آن ندارند، ولی این
 است به دست آورده است.

اي نباشد، شرایط و بستر فعالیت اقتصادي و ثالثاً درآمد ثروتمندان وابسته به جامعه است. اگر جامعه 
و  پررونق  ثروتمندان  تجارت  باشد،  بیشتر  منطقه  یک  جمعیت  که  میزانی  هر  به  ندارد.  وجود  سودآوري 

دهند. اي از افراد هر جامعه را تشکیل میتوجه سودآوري آنان بیشتر خواهد بود. فقرا و نیازمندان بخش قابل
هاي وجودآوردن این شرایط و اوضاع که موجب درآمد فراوانی براي ثروتمندان و رونق فعالیتآنان در به 

شوند، نقش مهمی دارند. از این نظر نیز ثروتمندان، مدیون فقرا و نیازمندان هستند. باید، از تجاري آنان می
 رفع نیازهاي جامعه، دین خود را ادا کنند.طریق پرداخت مالیات و کمک به فقرا و 

آیات قرآن، ضعفا، فقرا و بینوایان واقعاً در اموال اغنیا   بر اساسشود که  خوبی اثبات می از بیان فوق به 
عنوان یک تکلیف شرعی  حق هستند. به همین دلیل، در اسلام پرداخت مالیات شرعی و حکومتی به ذي 

شدۀ این اقشار از این طریق به آنان پرداخت شود. بنابراین، مالیات در بینی شده است تا حقوق ضایعپیش 
اي براي گسترش عدالت اجتماعی، توازن اقتصادي، برقراري قسط و برآوردن نیازهاي  نظام اسلامی وسیله 

ایجاد می در جامعه  اقتصادي،  توازن  و  مالیات، عدالت  از طریق  است.  افراد جامعه  معنوي  و  شود. مادي 
ابر جرایم مالیاتی، ضمانت اجراي عدالت و توازن اجتماعی روز در برسیاست کیفري کارآمد، جامع، معقول و به 

 شوند که حقوق فقرا را در قالب مالیات به آنان برگردانند. کیفري، ثروتمندان حاضر نمی  است. بدون سیاست
منظور اخذ مالیات از فعالان اقتصادي گرفتن سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی به با درپیش   :دوم

شود ویژه از افراد با درآمد بالاتر و تزریق و توزیع مجدد آن در جامعه، عدالت اجتماعی در جامعه حاکم می به 
شدن ثروت میان اغنیا و تقسیم جامعه به قشر برخوردار از همۀ امکانات و قشر محروم از  دست به و از دست

شود. مالیات یکی از بهترین سازوکارها براي جلوگیري از تداول و تراکم ثروت در دست ها، پیشگیري میآن
ثروتمندان است. قرآن کریم بعد از بیان تقسیم غنائم میان پیامبر، خویشاوندان او، یتیمان، مستمندان و 

 : داندي آنان و محرومیت ثروتمندان از غنایم را جلوگیري از شکاف طبقاتی میماندگان، فلسفۀ برخورداردرراه 
نِ وَابنِْ السبَّیِلِ کی لَا  مَا أفََاءَ اللَّهُ عَلَى رَسُولِهِ منِْ أهَلِْ القُْرَى فَلِلَّهِ وَلِلرَّسُولِ وَلذِِي القُْرْبَى وَالیْتَامَى وَالْمَسَاکی«

ها به رسولش بازگرداند، از آنِ  . آنچه را خداوند از اهل این آبادي)7حشر  (  .»یکونَ دُولَةً بَینَ الْأغَنْیِاءِ منِْکمْ
در میان    )این اموال عظیم(  ماندگان است تاخدا و رسول و خویشاوندان او و یتیمان و مستمندان و درراه 
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. در حقیقت آیۀ فوق این اصل اساسى  )و نیازمندان از آن محروم نشوند(  دست نگرددبه ثروتمندان شما دست
اقتصاد اسلامى بیان مى باید، حاکمیت عدالت اجتماعی باشد.  کند که جهترا در  اقتصاد اسلامى،  گیرى 

حکومت اسلامی در عین احترام به مالکیت خصوصى، سیاست محو یا حداقل کاهش فاصلۀ طبقاتی را در  
آوري در دست گروه محدودي متمرکز نشود که پیوسته در میان  صورت سرسامگیرد تا ثروت جامعه به   پیش 

آوري مالیات . بهترین سازوکار این تمرکززدایی، جمع)141 ص.   ،5 ج.   ،1382بابایی،  (  دست شودبه ها دستآن
این تعادل اقتصادي و اجتماعی است. به همین  عنوان ضمانت اجراي  بینی سیاست کیفري به و سپس پیش

هاي حکومتی و شرعی چون خمس، زکات و خراج بر عهدۀ صاحبان ثروت گذاشته  در اسلام مالیات  ،دلیل
هاى زدایى و توانمندکردن گروه هاي عمومی، محرومیتشده است که هدف از آن، افزون بر تأمین هزینه 

اى که در سطح زندگى دیگر مردمان قرار گیرند و فاصلۀ  گونه درآمد از نظر مادي است، به محروم و کم
شود کمتر  اجتماعی  هم)206 ص.   ،1374مخلصی،  (  طبقات  نظر  سطح.  از  جامعه  مختلف  اقشار  کردن 

عَلَى «  :فرمایدمی  (ع) امام موسى بن جعفر  :اقتصادي و رفاه در روایات متعددي تأکید شده است از جمله 
یمُونَهُ أنَْ  یستْغَنُْوا الْوَالِی  حتََّى  شبَِعِهِمْ  بقِدَْرِ  عِندِْهِ  منِْ  باید    )130 ص.   ،4 ج.   ق،1407طوسی،  (  »مْ  زمامدار 

روي حاکم اسلامى وظیفه دارد، با توجه به منابع  نیاز سازد. ازاینبینوایان را از اموالى که در اختیار دارد، بی
موجود اقتصادى، نیازهاى عمومى جامعه را برآورد و به سوى برپا داشتن عدالت اجتماعى، گام بردارد. در  

کنی فقر از جامعۀ اسلامى و رساندن زندگی آنان به سطح زندگی افراد روایات فلسفۀ پرداخت زکات ریشه 
منظور آزمودن توانگران و  زکات به «  :فرموده است  (ع) دیگر جامعه دانسته شده است از جمله امام صادق

را می اموال خود  اگر مردم زکات  است.  به مستمندان وضع شده  نیازمند کمک  پرداختند، هیچ مسلمانى 
شد. مردم، فقیر و نیازمند و  نیاز مىخداوند عزّوجلّ براى او واجب کرده است بی  سبب آنچهماند و به نمی 

  ، 2 ج.   ق،1413بابویه،  ابن(  .»گرسنه و برهنه نشدند مگر به ارتکاب گناه [ترك زکات] از سوى ثروتمندان
 . )9 ص. 

نحو مناسبی توزیع نشود  شود که عدالت اجتماعی از بین برود. درآمد کشور به جرایم مالیاتی سبب می
هاي سیاسی و اجتماعی در و انباشت سرمایه در دست گروه خاصی، موجب شکاف طبقاتی، افزایش تنش

گذاري هاي اقتصادي و سرمایه شود. در نهایت، امنیت اقتصادي مورد نیاز براي گسترش فعالیتجامعه می
مدت و درازمدت، رشد اقتصادي کشور را دچار مشکل  اي در میانکند و چنین پدیده را دچار اختلال می

بنابراین درپیش)68 ص.   ،1397الاسلامی،  بهفر و شیخ(  نمایدمی برابر جرایم  .  گرفتن سیاست کیفري در 
 ر ضروري است. مالیاتی، براي تضمین حاکمیت عدالت اجتماعی و کاهش طبقاتی، ام

 زوم وجود حکومت و حفظ نظام ـ ل2
ترین مصالح حیاتی یک کشور است. تمام مصالح دیگر کشور در سایۀ  مهموجود حکومت و حفظ نظام از  

مردم باید امیر و فرمانروایی داشته  «  :فرموده است  (ع) شود. به همین دلیل، علیاین مصلحت مادر تأمین می
ومرج و ناامنی  . نبود حکومت مساوي با هرج )40البلاغه، خطبۀ  نهج(   .»باشند خواه نیکوکار و خواه بدکار
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هاي کلان ملی است. عظمت، کیان و عزت مسلمانان وابسته به حفظ نظام آنان است که  گسترده و بحران
 .)8 ص.   ،2 ج.   ق،1387طوسی، ( آید. حفظ و دفاع از آن واجب استبیضۀ اسلام به شمار می

کردن بودجۀ آن از منبع دائمی و مطمئن، وضعیت  استمرار و پایداري چنین مصلحت مهمی، به فراهم
هاي مردم بستگی دارد. در صورتی که حکومت قادر به تأمین بودجۀ  خوب اقتصادي کشور و تأمین نیازمندي

کشور نباشد و نتواند خدمات ضروري را به مردم ارائه دهد، در اسرع وقت بر اثر شورش مردم یا تجاوز  
کشورهاي دیگر سرنگون خواهد شد و کشور از وجود چنین مصلحت حیاتی محروم خواهد شد. امروزه این  

تواند یکی بدون دیگري به  می رایج است که دولت و مالیات مکمل همدیگرند، نمی نظریه در محافل عل
هاي . ممکن است بعضی دولت ) Nur Barizah & Abdul Rahman, 2007, p. 26(  بقاي خود ادامه دهد

به  را  خود  بودجۀ  طبیعی،  منابع  و داراي  ناپایدار  منابع  این  ولی  کند،  تأمین  منابع  این  از  موقتی  صورت 
مند نیستند و در مقابل مالیات، براین، همۀ کشورها از منابع طبیعی صادراتی بهره شدنی است و افزونتمام

هاي فاقد منابع طبیعی صادراتی است و  ها از جمله براي دولت منبع مطمئن و پایداري براي همۀ دولت 
گرفتن  درپیش   )24 ص.   ،3 ج.   ق،1413علامه حلی،  (   »مالا یتمّ الواجب الاّ به فهو واجب« مقتضاي قاعدۀ  به 

منظور بقا و حفظ  آوري و دریافت مالیات به روز، معقول، براي تضمین جمعسیاست و تدابیر کیفري جامع، به 
 ضروري است.  حکومت، امر

 انجام وظایف حکومتـ 3
درپیش بدون  که  دارد  حیاتی  وظایف  جمعحکومت  براي  کیفري  سیاست  و  گرفتن  مالیات  حداکثر  آوري 

ها، مربوط  هاي مهم را انجام دهد. بعضی از این مسئولیتتواند این مسئولیتجلوگیري از فرار مالیاتی نمی 
وار به هریک از  شود. در زیر خلاصه به وظایف داخلی و برخی دیگر به وظایف خارجی حکومت مربوط می

 : شوداین موارد اشاره می

ه ـ 1ـ3 زین ن ه أمی شورت ی ک ت خدما ی و  ران ري، عم دا ا  هاي عمومی، 
هاي عمومی، اداري، عمرانی و ارائۀ خدمات به شهروندان یکی وظایف مهم حکومت، تأمین هزینه 

ها، بستگی دارد. هر است. پیشرفت و آبادانی کشور، حل مشکلات و رفاه شهروندان به تأمین این هزینه 
ها  اي کشور را تأمین کند. دولت هاي عمومی، اداري، عمرانی و توسعه حکومتی مسئولیت دارد که هزینه 

یافته،  آوري مالیات تأمین کنند. در کشورهاي توسعه ها را از طریق جمعکوشند که این هزینه همواره می
هاي  شود. مالیات بهترین ابزار براي تأمین مالی هزینه ها از منبع انواع مالیات فراهم می بیشترین درآمد دولت

لی و مدیریت اقتصادي است. وصول مالیات از سوي  عمومی، بازتوزیع درآمد و ثروت و ایجاد انضباط ما
دولت و پرداخت آن از سوي مردم، یک همیاري و همکاري متقابل و مشترك است و هدف از آن تأمین  

اختلال هزینه  دچار  مالیاتی  با وجود جرایم  درآمد  این  اما تحقق  است.  اجتماعی  نیازهاي  و  هاي عمومی 
.  )2 ص.   ،1399شمشیري، (  شود. از پیامدهاي جرایم مالیاتی، کاهش درآمد و کسري بودجۀ دولت استمی

اند تا درآمد دولت از منبع  گرفته هاي کیفري متنوعی را در پیش  به همین دلیل، کشورها تدابیر و سیاست 
 مالیات کاهش نیابد یا در معرض خطر واقع نشود. 
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همچنین دولت مسئولیت دارد که براي همۀ شهروندان خدمات اجتماعی در حد مطلوب و باکیفیت  
بر  الزحمۀ معین  دهد؛ در برابر ارائۀ بعضی خدمات، اجرت یا حقارائه دهد؛ دولت دو نوع خدمات ارائه می

کند؛ مانند عرضۀ برق، گاز، اینترنت، آب و غیره و در ازاي نوع دیگر از  میزان مصرف دریافت می  اساس
اخذ می مالیات  مردم  از  دارد،  عمومی  جنبه  که  درمان،  خدمات  و  بهداشت  به  مربوط  مانند خدمات  کند. 

هاي فرهنگ، آموزش و پرورش در همۀ سطوح، امنیت در ابعاد گوناگون، نظم، دادرسی عادلانه، حمایت
به  مایحتامالی  و  ارزاق  تأمین  اجتماعی،  تأمین  از  برخورداري  حمایتمنظور  عمومی،  براي ج  مالی  هاي 

شهري وغیره. از  ونقل بینهاي ارتباطی، خدمات مربوط به حملداراشدن مسکن مناسب، ایجاد و توسعۀ راه 
همۀ خدمات و دادن سوي دیگر، حکومت، باید، به تمام کارمندان خود دستمزد پرداخت کند. عرضۀ این

عنوان  بینی سیاست کیفري به همۀ دستمزد به کارمندان، نیازمند منبع پایدار و کلانی چون مالیات و پیشاین
 آوري آن است.ضمانت اجراي جمع

گذاري در امور زیربنایی یعنی عمران و هاي سرمایه در منابع روایی تأکید شده است که باید هزینه 
و   پیران  یتیمان،  مانند  جامعه  پایین  طبقات  مخارج  دفاعی،  امور  روستاها،  قصبات،  شهرها،  آبادانی 

پرداخت دستمزد امیر، فرمانده، قاضی، وزیر، معاون، حسابدار، مخارج    ) 53البلاغه، نامۀ  نهج(  ازکارافتادگان
المال . اگرچه بیت)403و    407 صص.   ، 17 ج.  ق،1408محدث نوري،  (  المال پرداخت شودزندانیان از بیت

هاي  شود و بنابراین، تأمین هزینه المال از طریق مالیات تأمین میاعم از مالیات است، ولی بخش از بیت
 وارد مصرف مالیات است. عمومی، اداري، عمرانی و خدماتی کشور، یکی از م

روز و  گرفتن یک سیاست کیفري کارآمد، به آوري و وصول حداکثري مالیات هم بدون درپیشجمع
جامع امکان ندارد. سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی که موجب کاهش درآمد و کسر بودجۀ دولت 

 شود، ضمانت اجرایی انواع قوانین مالیاتی است. می
درست است که دولت با اخذ مالیات، اصل حق مالکیت شخصی و اصل عدم تصرف در مال دیگر  

کند، ولی تأمین مصالح عمومی، بر اصل حق مالکیت شخصی مقدم است.  بدون طیب نفس را نقض می
حکم ثانوي یعنی قاعدۀ اهم و مهم، در هنگام تزاحم تأمین مصلحت جامعه با تأمین    بر اساسهمۀ فقیهان  

؛ 49 ص.   ،1 ج.   ق،1424مکارم شیرازي،  (  اندمصلحت فرد، به تقدم مصلحت جامعه بر مصلحت فرد، فتوا داده 
امر  و چنین مصلحتی را ولی  )46 ص.   ،24 ج.   ق،1413؛ سبزواري،  21 ص.   ،4 ج.   ق،1419طباطبایی یزدي،  

این   اساسبر  و وضع مالیات، حتی وضع مالیات تصاعدي    )320 ص.   ،1390عزیزي،  (  دهدتشخیص می
 .)95 ص.   ، 2 ج.   ،1381مطهري،  ( قاعده نیز قابل توجیه است

شورـ 2ـ3 صادي ک قت ر ا ختا سا ح  صلا  ا
دیگر   به وظیفۀ  مالیات  است.  کشور  اقتصادي  ساختار  اصلاح  مهمدولت  از  یکی  منابع  عنوان  ترین 

تواند متغیرهاي کلان اقتصادي کند و میهاي مالی ایفا میگذاري درآمدي دولت، نقش مهمی در سیاست
پرداخت  تراز  بیکاري،  تورم،  جمله  تحت از  را  دهدها  قرار  خاکی،  (  تأثیر  بر  )27 ص.   ،1391امین  تکیه   .

درآمدهاي مالیاتی، حاکی از سلامتی اقتصاد کشورها است. اصلاح ساختار اقتصادي کشور یکی از اهداف 
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شود. در همین چارچوب اصلاح ساختار درآمدي دولت و کاهش اتکا مهم دولت در حال حاضر محسوب می
فوق اهمیت  از  ناپایدار،  درآمدهاي  برنامه العاده به  راهکارهاي  از  یکی  است.  برخوردار  براي ریزياي  شده 

پذیر و تجدیدناپذیر، اتخاذ سیاست کیفري اصلاح ساختار درآمدي و کاهش اتکا بر درآمدهاي منابع پایان
از فرار مالیاتی استبراي جمع    ، 1389پناهی و دیگران،  (  آوري حداکثر مالیات از شهروندان و جلوگیري 

 . )10 ص. 

امه ـ 3ـ3 رن راي ب ج ت و ا ری دی  ها م
دهی بازار کشور است؛ گري و سامانها اقتصادي، تنظیموظیفۀ دیگر دولت مدیریت و اجراي برنامه 

اقدام می بازار  اقتصاد، کنترل و مدیریت جامعه و  به تنظیم بخش  با گرفتن مالیات  اکبري و  (  کنددولت 
هاي خالی از نوع تنظیمی است. هدف اصلی . از باب نمونه گرفتن مالیات از خانه )20 ص.   ،1396  دیگران،

بر مالیات خانه  از از قانون  احتکار مسکن و پیشگیري  از  بازار مسکن و جلوگیري  هاي خالی، ساماندهی 
ها با افزایش  . یا دولت)42 ص.   ،1400کیا،  غمامی و محبی(  بها در این بازار پر از التهاب استبالارفتن اجاره 

هاي تولیدي و خدماتی مانند وضع مالیات سنگین بر کالاها و خدمات لوکس، مالیات برخی کالاها یا بخش
از  تواند از گسترش غیرضروري آنمی ها جلوگیري کند و از مشتریان این نوع کالاها و خدمات که غالباً 

طبقۀ پردرآمد هستند، مالیات بیشتري اخذ کند و درآمد حاصله را در بخش ضروري دیگر هزینه نماید یا با  
ها، در کالاهاي صادراتی و اساسی، موجب رونق  ها و تخفیفکاهش مالیات و درنظرگرفتن انواع معافیت

منظور حمایت از صنایع داخلی مثل شود یا دولت به ها در بازارهاي داخلی میاین بخش یا کاهش قیمت آن
خانگی و ایجاد اشتغال در داخل کشور، با افزایش مالیات بر واردات خودروها و   سازي، لوازمصنعت ماشین

شود تا بازار این محصولات خارجی را از رونق حدي میها به شدن قیمت آنلوازم خانگی خارجی باعث گران 
شود صنعت بازار خودروسازي و لوازم خانگی ساخت داخل رونق یابد و نیز  بیندازند و در مقابل موجب می

یابی کند که دستباعث اشتغال بیشتر گردد یا دولت با اخذ مالیات مضاعف از دخانیات این هدف را دنبال می
تواند بهداشت و سلامت جامعه را تحت  دلیل گرانی دشوار شود و در نتیجه میو مصرف سیگار و دخانیات به 

از درآمدهاي مالیات   با استفاده  دخانیات، به درمان معتادان یا به ساخت  کنترل بیشتري درآورد یا دولت 
ها و مراکز تفریحی مناسب و ترویج ورزش در جامعه اقدام نماید. براي آنکه جرایم مالیاتی موجب ورزشگاه 

گرفتن سیاست  هاي اقتصادي نشود، درپیش شکست دولت در مدیریت اقتصادي جامعه و اجراي این برنامه 
جرم فرار مالیاتی، امر ضروري    خصوصبه منظور مبارزه با این نوع جرایم،  کیفري جامع، کارآمد و کامل به 

 است. 

ی ـ 4ـ3 ت مل ظ امنی حف ت و  ر دول دا قت  ا
یکی دیگر از وظایف اساسی حکومت قدرتمندکردن کشور در ابعاد مختلف، حفظ منافع و امنیت ملی  

قُوَّةٍ«  :است. قرآن توصیۀ اکید به اقتدار دولت و جامعۀ اسلامى کرده است  مَا استْطَعَتُْمْ منِْ  لَهُمْ    . »وَأعَدُِّوا 
دلیل  در این آیه به   »قدرت«. در برابر آنان هر چه در توان دارید از نیرو و قدرت آماده کنید. کلمۀ  )60انفال  (

انواع قدرت شود که توانایی امت پیشرو را در ایفاي رسالت خویش به همۀ مردم  هاي میاطلاق، شامل 
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ها، ابزارهاي معنوي و مادي توسعۀ ثروت قرار دارد که استیلاي دهد و در رأس این قدرتجهان، افزایش می
اقتصادي نیز  )631 ص.  ق،1417صدر،  (  کند بشر را بر طبیعت میسر می . بنابراین، آیۀ فوق شامل قدرت 

هاي اصلی توانمندي رود. امروزه یکی از مؤلفه ها در یک کشور به شمار میترین قدرتشود که از قويمی
اقتصادي،  اقتصادي است. در سایۀ قدرت  یک حکومت در سطح جهانی، در کنار توانایی نظامی، قدرت 

امنیت و منافع ملی نیز تأمین می شود وگرنه یک کشور فقیر، نه قادر به تأمین  قدرت نظامی و دفاعی، 
ی خرید سلاح را از کشورهاي دیگر دارد و نه هاي عمومی و ارائۀ خدمات به مردم است و نه توانایهزینه 

هاي هنگفت هاي پیشرفته، علاوه بر توانایی علمی، مستلزم هزینه توانایی تولید آن را؛ چون تولید سلاح 
ناپذیر مالی است. در دنیاي امروز، کشوري از نظر اقتصادي توانمند است و اقتصاد کشوري سالم و آسیب

هاي آن، متکی بر درآمدهاي مالیاتی باشد. تا کشور اسلامی از نظر  است که تمام یا حداقل بیشتر هزینه 
تواند امنیت و منافع ملی خود را حفظ کند، مخصوصاً با توجه به اینکه  اقتصادي قدرتمند و بیمه نشود، نمی

امروزه دشمنان اسلام براي شکست مسلمانان بیش از آنکه متوسل به قدرت و تهاجم نظامی شوند، اقدام  
کنند. اقتدار یک کشور در حفظ امنیت  هاي اقتصادي مسلمانان از طریق تحریم میشکستن توانایی به درهم

تواند از امنیت و منافع ملی خود دفاع کند. براي سزایی دارد. یک کشور ضعیف نمیملی آن نیز تأثیر به 
منظور  اقتدار حکومت اسلامی، حفظ امنیت و منافع کلان ملی، اتخاذ یک سیاست کیفري جامع و معقول به 

هاي اسلامی و حکومتی، امر ضروري است.  آوري و وصول حداکثري مالیات اعم از مالیات اطمینان از جمع
شود صورت داوطلبانه، حاضر به پرداخت مالیات نمی گرفتن چنین تدابیر کیفري، افراد جامعه به بدون درپیش

 نخواهد شد و این اقتدار تحقق نخواهد یافت. آوري و وصول خوبی جمعو در نتیجه مالیات به 

 درآمدزایی دائمـ 4
تر از منابع عایداتی دیگري چون  ناپذیر و مطمئنی براي درآمد دولت است و مهم مالیات منبع دائمی، پایان

معادن، صادرات، قیمت ارائۀ خدمات مختلف، انحصارات دولتی و استقراض از بانک مرکزي است. براي  
بعد از فتح شام و عراق،    (ع) المال باقی بماند، امام علیعنوان یک منبع درآمد پایدار براي بیت به اینکه خراج  

دعهم یکونوا «  :خراجی این دو منطقه، میان مسلمانان منع کرد و فرمود  هايخلیفۀ دوم را از تقسیم زمین
  ) هاتا با دریافت خراج از آن(  ها را واگذار و تقسیم نکنزمین  )42 ص.   م،1987القرشی،  (  »مادَّةً للمسلمین

از درآمد بیت نیز که بخشی  باشد. مالیات  را تأمین درآمد همیشگی و سرمایۀ ملی براي مسلمانان  المال 
هاي خراجی یک منبع درآمد دائمی براي دولت است، باید این منبع دائمی حفظ کند، همانند عواید زمینمی

منابع درآمد دیگر دولت همانند انفال، تدابیر کیفري اتخاذ شود، لیکن  شود و براي جلوگیري از فرار مالیاتی  
شدنی و غیرقابل تجدیدپذیر است و روزي به اتمام خواهند رسید. استفادۀ  منابع زیرزمینی و معادن، تمام

براین، درآمد  شود و افزونهاي آینده از این منابع خدادادي میرویه از این منابع، موجب محرومیت نسلبی
ها همواره با نوسانات شدیدي مواجه است و بودجۀ دولت  دلیل افت قیمت جهانی آندولت از این منابع به 

سالی، هجوم ملخ، افزایش  همواره لرزان خواهد بود و یا محصولات کشاورزي ممکن است به علل خشک 
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ها،  هاي طبیعی و امثال آن، مواجه با کمبود شوند و حتی ممکن است کشور صادرکنندۀ آنآفتجمعیت یا  
 دهد.گونه درآمدها، کاهش میتبدیل به کشور واردکنندۀ مواد غذایی شوند. مالیات وابستگی دولت را به این
دهد و براي مقابلۀ با این جرایم  جرایم مالیاتی، درآمد دولت را از این منبع پایدار و مستمر کاهش می

گرفتن سیاست کیفري کارآمد ضروري است تا کشور از این منبع  و تضمین تحقق این درآمد دائمی، درپیش 
 پایدار و مطمئن محروم نشود. 

 آمدهدستبودن دولت در سود بهسهیمـ 5
یابی به درآمد و سود را براي افراد جامعه  هاي هنگفتی، ابزار، امکانات و شرایط دستدولت با مصرف هزینه 

گیرد.  کند و از این طریق در تحصیل سود اقتصادي براي افراد جامعه سهم میو مخصوصاً تجار فراهم می
اصول حقوقی، دولت حق دارد وجوهی را که مصرف کرده است در قالب مالیات از افراد منتفع    بر اساس

جامعه بازستاند تا بتواند در آینده نیز این امکانات و شرایط مطلوب اقتصادي را براي همگان فراهم کند. از  
کند تا آنان در سایۀ این امنیت  باب مثال دولت با صرف بودجۀ بسیاري امنیت افراد جامعه را تأمین می

کند تا تجار کشور  آور بزنند یا روابط خارجی را با کشورهاي دیگر برقرار میهاي سود بتوانند دست به فعالیت
سازد و وسایل آن  ونقل را میهاي حملاز طریق تجارت سود فراوانی را کسب نمایند یا حکومت زیرساخت

ها با بهاي اندکی، کالاهاي تجاري  ند و تجار با استفاده از آنکرا اعم از زمینی، دریایی یا هوایی تأمین می
آمده از سوي افراد و تجار سهم مهمی دارد. باید،  دستدهند. بنابراین، دولت در سود به وانتقال میرا نقل

گرفتن  این سهم به دولت پرداخت شود و در صورتی که این سهم پرداخت نشود حکومت حق دارد با درپیش 
 جامع و معقول سهم خود را دریافت کند. سیاست کیفري کارآمد،

 گیري نتیجه

. یکی از عوامل شیوع جرایم مالیاتی، عدم تبیین مستدل و منطقی مبانی سیاست کیفري در برابر  1
انواع پاسخ انگاري رفتارهاي ضدمالیاتی و پیشدر دو بخش جرم  ،جرایم مالیاتی براي    ،هاي کیفريبینی 

 شهروندان است. 
بخشد و تصور نادرست مردم را . مبانی به سیاست کیفري در قبال جرایم مالیاتی مشروعیت می2

 کند.گرفتن سیاست کیفري در برابر این جرایم رفع میدربارۀ اخذ مالیات و درپیش 
کردن منظور نهادینه ها و مطبوعات، به . تبیین مبانی سیاست کیفري در برابر جرایم مالیاتی در رسانه 3

 فرهنگ پرداخت مالیات در کشور و پیشگیري شهروندان از ارتکاب جرایم مالیاتی، امر ضروري است. 
. سیاست کیفري در قبال جرایم مالیاتی، بر مبانی حقوقی و دینی متعددي استوار است و ضرورت 4
دفاع  گونۀ منطقی و قابلگرفتن سیاست کیفري در قابل جرایم مالیاتی را براي هر انسان منصف به درپیش 

 کند.اثبات می 
هاي کیفري براي رفتارهاي ضدمالیاتی بینی پاسخدر پیش  خصوصبه . در تدوین سیاست کیفري  5

پاسخ به  تنها،  کیفري،  قوانین  از حقوق  در  محرومیت  یا  نقدي، مجازات حبس  کیفري چون جزاي  هاي 
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هاي جایگزین  ها، برخی از مجازاتبراین نوع پاسخاجتماعی اکتفا نشود، بلکه همانند دیگر کشورها افزون
بینی شود و به حکم آن، مرتکبان جرایم مالیاتی در قوانین کیفري پیش  »دورۀ مراقبت«حبس، زیر عنوان  

که تصور نادرستی از عدم مشروعیت اخذ مالیات و جرایم مالیاتی دارند، ملزم به شرکت در جلسات آموزشی 
گونه جلسات، دلایل و مبانی مشروعیت اخذ مالیات از سوي دولت و نیز مبانی سیاست کیفري شوند و در این

جرایم مالیاتی، براي آنان آموزش داده شود تا با این راهبرد کیفري، آنان به مشروعیت این راهبرد کیفري 
مرور  یز پیشگیري از جرایم مالیاتی در جامعه نهادینه شود و به اقناع گردند و فرهنگ پرداخت مالیات و ن

 زمان، ارتکاب جرایم مالیاتی همانند جرایم طبیعی در جامعه، امر قبیح و زشت شمرده شود. 
  



137
  

  یات یمال میدر برابر جرا يفریک استیس یو حقوق یفقه یمبان

 

 منابع
 نشر میزان. :. تهرانکلیات حقوق جزا. )1397( اردبیلی، محمدعلی.
 کتاب آشنا. :. تهرانگذاري فرهنگیروش سیاست. )1381( اشتریان، کیومرث.
 دارالکتب الاسلامیه.  :. تهران)، چاپ سیزدهم5ج. ( نمونهبرگزیدۀ تفسیر . )1382( بابایى، احمدعلى.

عملیاتی مالیات برارزش افزوده و تکالیف  - راهنماى کاربردى.  )1389(  پناهی، محمدقاسم و طهماسبی بلداجی، محمد.
 سازمان امور مالیاتی کشور، دفتر طرح مالیات بر ارزش افزوده.  :جا]. [بی)1ج. ( قانونی مودیان

 انتشارات دلیل ما. :. قم)1ج. ( عدل و تعادل (ع) امام علی . )1380( حکیمی، محمد.
 نشر میزان.   : . تهران ) حسین نجفی ابرندآبادي، برگردان علی (   هاي بزرگ سیاست جنایی نظام .  ) 1395(   دلماس مارتی، مري. 

کوشش سیدجعفر شهیدي، به، زیر نظر  2 ج.   چاپ دوم،(  نامه، فرهنگ متوسط دهخدالغت.  )1390(  اکبر.دهخدا، علی
 انتشارات دانشگاه تهران. :. تهران)رضا ستوده و ایرج مهرکی و اکرم سلطانیغلام

. )، سیدمحمدباقر موسوي همدانی، ترجمه1 ج.   چاپ پنجم،(  ترجمه تفسیر المیزان.  )1374(  طباطبایی، محمدحسین.
 دفتر انتشارات اسلامی.  :قم

مجموعه مقالات سومین همایش  هاي اسلامی و مالیات جدید. در . بررسی ارتباط بین مالیات)1390( عزیزي، سعید.
 انتشارات دانشگاه مفید. :. قمهاي موجود و جدیدهاي اسلامی و مالیاتمالیات اسلامی همگرایی مالیات

 انتشارات فردوسی.  :. تهران)2 ج.   چاپ سوم،( حقوق جنایی. )1385( آبادي، عبدالحسین.علی
 انتشارات مجد.   : . تهران ) چاپ دوم (   اخلال در نظام اقتصادي کشور .  ) 1400(   اصغر. کبیري، سهیل و شفیعی خورشیدي، علی 

 نشر میزان.   : . تهران ) حسین نجفی ابرندآبادي، ترجمه چاپ ششم، علی (   درآمدي بر سیاست جنایی .  ) 1396(   لازرژ، کریستین. 
 انتشارات صدرا.  :. تهران)2 ج.   چاپ سیزدهم،( اسلام و نیازهاي زمان. )1381( مطهري، مرتضی.
 انتشارات صدرا.  :. تهران)ودومچاپ چهل( بیست گفتار. )1393( مطهري، مرتضی.
 انتشارات صدرا.  :. تهران)چاپ دهم(  نظري به نظام اقتصادي اسلام. )1380( مطهري، مرتضی.

 دفتر انتشارات اسلامی.  :. قم)2ج. ( لایحضره الفقیهمن . )ق1413( بابویه، محمدبن علی.ابن
 دارالجامعه الجدیده للنشر. :. اسکندریهقانون العقوبات القسم العام. )م1996(  ابوعامر، محمدزکی.

 مکتب الاعلام اسلامی مرکز النشر.  :. قماقتصادنا. )ق1417( صدر، محمدباقر.
 مؤسسۀ المنار.  :. قم الاحکام فی بیان الحلال و الحراممهذب . )ق1413( سبزواري، سیدعبدالاعلی.

 . قم، دفتر انتشارات اسلامی. )2ج.  (  )المحشی(  العروة الوثقی فیما تعم البلوي.  )ق1419(  طباطبایی یزدي، محمدکاظم.
 دارالکتب الاسلامیه.  :. تهران)4 ج.   چاپ چهارم،( تهذیب الاحکام. )ق1407( طوسی، محمدبن حسن.
 المکتبة.  :. تهران)2 ج.   چاپ سوم،( المبسوط فی فقه الامامیة. )ق1387( طوسی، محمدبن حسن.

 دفتر انتشارات اسلامی.   : . قم ) 2 ج.   چاپ دوم، (   الاحکام الشریعة مختلف الشیعة فی .  ) ق 1413(   علامه حلیّ، حسن بن یوسف. 
 دارالشروق. :. بیروتکتاب الخراج. )م1987( القرشی، یحیی ابن آدم.

 دارالکتب الاسلامیة. :. تهران)3 ج.   چاپ چهارم،( الکافی. )ق1407( محمدبن یعقوب.کلینی، 
 دارالکتب الاسلامیة. :. تهران)4 ج.   چاپ چهارم،( الکافی. )ق1407( کلینی، محمدبن یعقوب.

 .(ع) مؤسسۀ آل البیت :. لبنان)17ج.  ( مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل. )ق1408( .محدث نورى، میرزا حسین
 دار احیاء التراث العربی. :. بیروت)75 ج.   چاپ دوم،( بحار الانوار. )ق1403( مجلسی، محمدباقر بن محمدتقی.

 . (ع) انتشارات مدرسۀ امام علی ابن طالب : . قم)1ج. ( کتاب النکاح. )ق1424( مکارم شیرازي، ناصر.



138
  

 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

هاي مالیاتی بر رشد شهرنشینی در اقتصاد ایران. . بررسی و تحلیل اثر سیاست)1396(  االله و دیگران.اکبري، نعمت
 . )1( ،2، دورۀ مجلۀ اقتصاد شهري 

با رویکردي بر جرم فرار مالیاتی.  . آسیب)1391(  رضا.امین خاکی، علی فصلنامۀ  شناسی تحقق درآمدهاي مالیاتی 
 .)21( ،2، دورۀ علمی ترویجی کارآگاه

فصلنامۀ جستارهاي حقوق  . آثار تعدد و تکرار جرم در جرایم مالیاتی.  )1397(  الاسلامی، عباس.بهفر، حمزه و شیخ
 .)4( ، سال دوم،عمومی

 . )64( ، سال هفدهم،حقوق اسلامی. از بحران کرونا تا بحران سیاست جنایی. )1399( آبادي، محمدعلی.حاجی ده
ماهنامۀ  گذاري ملی.  هاي فراروي فرایند سیاست. رداي خدمت یا خدعت قدرت؟ چالش)1391(  فرد، حسن.دانایی

 .)61و  60( ،سورۀ اندیشه
از آن در رویکرد نظام )1399(  شمشیري، تورج. . بررسی علل و عوامل ارتکاب جرم در نظام مالیاتی و جلوگیري 

 .)14( ، سال دوم،مجلۀ پژوهش و مطالعات علوم اسلامیکیفري ایران. 
هاي  . عدالت و مالیات بر کالاهاي لوکس؛ مطالعۀ موردي خانه)1400(  کیا، حمیدرضا.غمامی، محمدمهدي و محبی

 .)1(  ، سال ششم،11، شمارۀ پیاپی دوفصلنامۀ علمی حقوق بشر و شهرونديخالی و خودروهاي لوکس. 
 . )3( ، مجلۀ فقه. وجوه شرعیه و مالیات. )1374( مخلصی، عباس.

 . ) 22(   ، هاي حقوقی مجلۀ پژوهش هاي حقوقی.  شناسی مبانی در پژوهش . مفهوم ) 1391(   منصورآبادي، عباس و ریاحی، جواد. 
کوشش ویراست هفتم، به،  جزوۀ درسی(  تقریرات درس مباحثی در علوم جنایی.  )1391(  حسین.نجفی ابرندآبادي، علی

 .)شهرام ابراهیمی
تهران،  رسالۀ دکتري).  (  .هاي آن در سیاست کیفري ایرانگرایی کیفري و جلوهعوام.  )1390(  مقدسی، محمدباقر.

 دانشگاه تربیت مدرس.

References 
Ardabīlī, Muḥammad ʿAlī. (1397 Sh. / 2018 AD). Kulliyāt Ḥuqūq-i Jazā [General 

Principles of Criminal Law]. Tehran: Nashr Mīzān. (in Persian) 
Eshtiryān, Kīumarth. (1381 Sh. / 2002 AD). Ravish-e Sīyāsat-gozārī-ye Farhangī 

[Cultural Policy-Making Method]. Tehran: Ketāb Āshenā. (in Persian) 
Bābāʾī, Aḥmad ʿAlī. (1382 Sh. / 2003 AD). Bargozideh-ye Tafsīr-e Namūneh 

[Selected Commentary of Namūneh], vol. 5 (13th ed.). Tehran: Dār al-Kutub al-
Islāmiyyah. (in Persian) 

Panāhī, Muḥammad Qāsim and Tahmāsbī Baldājī, Muḥammad. (1389 Sh. / 2010 AD). 
Rahnāmā-ye Kārbordī-ʿAmalīyātī-ye Mālīyāt bar Arzesh Afzūdeh va Takālīf 
Qānūnī-ye Mūdīyān [Practical Guide for Value Added Tax and Legal Obligations of 
Taxpayers], vol. 1. [n.p.]: Sāzmān-e Umūr-e Mālīyāt-e Keshvar. (in Persian) 

Ḥakīmī, Muḥammad. (1380 Sh. / 2001 AD). Imām ʿ Alī (ʿAlayh al-Salām): ʿ Adl wa Taʿādol, 
vol. 1 [Imam Ali: Justice and Balance]. Qom: Intishārāt Dalīl-e Mā. (in Persian) 

Delmās Mārtī, Mary. (1395 Sh. / 2016 AD). Nizām-hā-ye Bozorg Sīyāsat-e Jināʾī 
[Large Systems of Criminal Policy]. Translated by ʿAlī-Ḥusayn Najafī 
Abrandābādī. Tehran: Nashr Mīzān. (in Persian) 

Dihḵudā, ʿAlī Akbar. (1390 Sh. / 2011 AD). Lughatnāmah: Farhang-e Motavasset 
Dihḵudā (2nd ed., vol. 2). Edited by Sayyid Jaʿfar Shahīdī, assisted by 
Gholāmrezā Sutudeh, Īraj Mehrakī, and Akram Solṭānī. Tehran: Intishārāt 
Dāneshgāh-e Tehran. (in Persian) 



139
  

  یات یمال میدر برابر جرا يفریک استیس یو حقوق یفقه یمبان

 

Ṭabāṭabāʾī, Muḥammad Ḥusayn. (1374 Sh. / 1995 AD). Tarjomeh-ye Tafsīr al-Mīzān 
(5th ed., vol. 1). Translated by Sayyid Muḥammad Bāqir Mūsawī Hamadānī. 
Qom: Daftar Intishārāt Islāmī. (in Persian) 

ʿAzīzī, Saʿīd. (1390 Sh. / 2011 AD). “Barrasī-ye Ertebāt-e Beyn-e Mālīyāt-hā-ye 
Islāmī va Mālīyāt-hā-ye Jadīd” [Study on the Relationship between Islamic 
Taxes and New Taxes]. In Majmūʿeh Maqālāt-e Sevomin Hamāyesh-e Mālīyāt-
e Islāmī: Hamgerāyī Mālīyāt-hā-ye Islāmī va Mālīyāt-hā-ye Mojūd va Jadīd. 
Qom: Intishārāt Dāneshgāh-e Mofīd. (in Persian) 

ʿAlīābādī, ʿAbd al-Ḥusayn. (1385 Sh. / 2006 AD). Ḥuqūq-i Jināʾī (3rd ed., vol. 2) 
[Criminal Law]. Tehran: Intishārāt Firdawsī. (in Persian) 

Kabīrī, Sohayl and Shafīʿī Khūrshīdī, ʿAlī Aṣghar. (1400 AH / 2021 AD). Ikhtilāl dar 
Nizām Eqtesādī-ye Keshvar (2nd ed.) [Disorder in the Country’s Economic 
System]. Tehran: Intishārāt Majd. (in Persian) 

Lazarezh, Kristīn. (1396 Sh. / 2017 AD). Daramadī bar Sīyāsat-e Jināʾī (6th ed.). Translated 
by ʿAlī-Ḥusayn Najafī Abrandābādī. Tehran: Nashr Mīzān. (in Persian) 

Moṭahharī, Murtadā. (1381 Sh. / 2002 AD). Eslām va Niyāzhā-ye Zamān (13th ed., 
vol. 2). Tehran: Intishārāt Ṣadrā. (in Persian) 

Moṭahharī, Murtadā. (1393 Sh. / 2014 AD). Bīst Goftār (42nd ed.) [Twenty Lectures]. 
Tehran: Intishārāt Ṣadrā. (in Persian) 

Moṭahharī, Murtadā. (1380 Sh. / 2001 AD). Naẓarī be Nizām-e Eqtesādī-ye Eslām (10th ed.) 
[A View on the Islamic Economic System]. Tehran: Intishārāt Ṣadrā. (in Persian) 

Ibn Bābawayh, Muḥammad ibn ʿAlī. (1413 AH / 1992 AD). Man Lā Yaḥḍuruhu al-
Faqīh (vol. 2). Qom: Daftar Intishārāt Islāmī. (in Persian) 

AbūʿĀmir, Muḥammad Zakī. (1996 AD). Qānūn al-ʿUqūbāt al-Qism al-ʿĀmm [The Penal 
Code, General Section]. Alexandria: Dār al-Jāmiʿah al-Jadīdah li Nashr. (in Arabic) 

Ṣadr, Muḥammad Bāqir. (1417 AH / 1997 AD). Iqtiṣādnā [Our Economy]. Qom: 
Maktab al-Iʿlām al-Islāmī Markaz al-Nashr. (in Persian) 

Sabzawārī, Sayyid ʿAbd al-ʿAlī. (1413 AH / 1992 AD). Muhadhdhab al-Aḥkām fī 
Bayān al-Ḥalāl wa al-Ḥarām [Refined Rulings in the Explanation of Permissible 
and Forbidden]. Qom: Muʾassasat al-Manār. (in Persian) 

Ṭabāṭabāʾī Yazdī, Muḥammad Kāẓim. (1419 AH / 1998 AD). Al-ʿUrwah al-Wuthqā 
fīmā Taʿamm al-Balāwī (Vol. 2). Qom: Daftar Intishārāt Islāmī. (in Persian) 

Ṭūsī, Muḥammad ibn Ḥasan. (1407 AH / 1987 AD). Tahdhīb al-Aḥkām (4th ed., vol. 
4). Tehran: Dār al-Kutub al-Islāmiyyah. (in Persian) 

Ṭūsī, Muḥammad ibn Ḥasan. (1387 AH / 1967 AD). Al-Mabsūṭ fī Fiqh al-Imāmiyyah 
(3rd ed., vol. 2). Tehran: Al-Maktabah. (in Persian) 

ʿAllāmah Ḥillī, Ḥasan ibn Yūsuf. (1413 AH / 1992 AD). Mukhtalif al-Shīʿah fī Aḥkām 
al-Sharīʿah (2nd ed., vol. 2). Qom: Daftar Intishārāt Islāmī. (in Persian) 

Al-Qurashī, Yaḥyā ibn Ādam. (1987 AD). Kitāb al-Kharāj. Beirut: Dār al-Shurūq. (in Arabic) 
Kulaynī, Muḥammad ibn Yaʿqūb. (1407 AH / 1987 AD). Al-Kāfī (4th ed., vol. 3). 

Tehran: Dār al-Kutub al-Islāmiyyah. (in Persian) 
Kulaynī, Muḥammad ibn Yaʿqūb. (1407 AH / 1987 AD). Al-Kāfī (4th ed., vol. 4). 

Tehran: Dār al-Kutub al-Islāmiyyah. (in Persian) 
Muḥaddith Nūrī, Mīrzā Ḥusayn. (1408 AH / 1988 AD). Mustadrak al-Wasāʾil wa 

Mustanbiṭ al-Masāʾil (vol. 17). Lebanon: Muʾassasat Āl al-Bayt. (in Persian) 
Majlisī, Muḥammad Bāqir ibn Muḥammad Taqī. (1403 AH / 1983 AD). Biḥār al-

Anwār (2nd ed., vol. 75). Beirut: Dār Iḥyāʾ al-Turāth al-ʿArabī. (in Persian) 



 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق            140

 

Makārim Shīrāzī, Nāṣir. (1424 AH / 2003 AD). Kitāb al-Nikāḥ (vol. 1). Qom: 
Intishārāt Madraseh Imām ʿAlī ibn Abī Ṭālib. (in Persian) 

Akbarī, Neʿmatollāh et al. (1396 Sh. / 2017 AD). “Barrasī va Taḥlīl-e Athar-e Sīyāsat-
hā-ye Mālīyātī bar Rušd-e Šahrnashīnī dar Eqtesād-e Irān” [Study and Analysis 
of the Effects of Tax Policies on Urban Growth in Iran’s Economy]. Majallat 
Eqtesād-e Šahrī, 2(1). (in Persian) 

Amīn Khākī, ʿAlī-Reżā. (1391 Sh. / 2012 AD). “Āsīb-šenāsī-ye Taḥqīq-e Daramād-
hā-ye Mālīyātī bā Rovšandāzī bar Jorm-e Farār-e Mālīyātī” [Pathology of Tax 
Revenue Realization with Emphasis on Tax Evasion Crime]. Faslnāmah ʿElmī 
Tarvījī Kārāgāh, 2(21). (in Persian) 

Bohfar, Ḥamzeh and Sheikh al-Eslāmī, ʿAbbās. (1397 Sh. / 2018 AD). “Āthār-e 
Taʿaddud va Takrār-e Jorm dar Jurāym-e Mālīyātī” [Effects of Crime 
Multiplicity and Recurrence in Tax Crimes]. Faslnāmah Jostār-hā-ye Ḥuqūq-e 
ʿOmmūmī, 2(4). (in Persian) 

Ḥājī Dahābādī, Muḥammad ʿAlī. (1399 Sh. / 2020 AD). “Az Bohrān-e Korunā tā 
Bohrān-e Sīyāsat-e Jināʾī” [From the Corona Crisis to the Criminal Policy 
Crisis]. Ḥuqūq-e Islāmī, 17(64). (in Persian) 

Dānāʾī-fard, Ḥasan. (1391 Sh. / 2012 AD). “Radā-ye Khedmat yā Khodʿat-e Qudrat? 
Čāleš-hā-ye Firū Rawī Farāyand-e Sīyāsat-gozārī-ye Mellī” [The Robe of 
Service or the Deceit of Power? Challenges Facing the National Policy-Making 
Process]. Māhnāmah-ye Sūreh Andīsheh, (60 & 61). (in Persian) 

Šamšīrī, Tūraj. (1399 Sh. / 2020 AD). “Barrasi-ye ʿOlal va ʿAvāmil-e Irtikāb-e Jorm dar 
Nizām-e Mālīyātī va Jeloġīrī az Ān dar Rovš-e Nizām-e Keyfrī Irān” [Study of Causes 
and Factors of Crime in the Tax System and Its Prevention in the Iranian Criminal 
System]. Majallat-e Pazhūhesh wa Motāleʿāt ʿOlūm-e Islāmī, 2(14). (in Persian) 

Ghomāmī, Muḥammad Mahdī and Moḥibbī-Kiyā, Ḥamīd-Reżā. (1400 AH / 2021 
AD). “ʿAdālat va Mālīyāt bar Kalāhā-ye Lūkṣ; Moṭāleʿeh-ye Mawrūdī-ye 
Khānihā-ye Khālī va Khodrūhā-ye Lūkṣ” [Justice and Luxury Tax; A Case Study 
on Empty Houses and Luxury Vehicles]. Do Faslnāmah-ye ʿElmī Ḥuqūq-e 
Bashar wa Šahrvandī, Issue 11, 6th Year, (1). (in Persian) 

Mokhlaṣī, ʿAbbās. (1374 Sh. / 1995 AD). “Wujūh Sharʿīyah va Mālīyāt” [Legal 
Aspects and Tax]. Majallah-ye Fiqh, (3). (in Persian) 

Mansūrābādī, ʿAbbās and Riyāḥī, Javād. (1391 Sh. / 2012 AD). “Mafhūm-šenāsī-ye 
Mabānī dar Pazhūhesh-hā-ye Ḥuqūqī” [Conceptualization of Fundamentals in 
Legal Research]. Majallah-e Pazhūhesh-hā-ye Ḥuqūqī, (22). (in Persian) 

Najafī Abrandābādī, ʿAlī-Ḥusayn. (1391 Sh. / 2012 AD). Taqrīrāt-e Dars-e 
Mabāḥithī dar ʿUlūm-e Jināʾī [Lecture Notes on Discussions in Criminal 
Sciences] (7th edition, edited by Šahrām Ibrāhīmī). (in Persian) 

Moqaddasī, Muḥammad Bāqir. (1390 Sh. / 2011 AD). ʿAwām-garāʾī-ye Keyfrī wa 
Jalwah-hā-ye Ān dar Sīyāsat-e Keyfrī Irān [Populism in Criminal Policy and Its 
Manifestations in Iran’s Criminal Policy]. PhD diss., Tehrān: Tarbiyat-e 
Modarres University. (in Persian) 

Hornby, A. S. (1987). Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English. 
Oxford: Oxford University Press. 

Kenedi, J. (2020). “Criminal Policy (Panel Policy) In the Effectiveness of Law 
Enforcement In Indonesia.” Multicultural Education, 6(1). 

Nur Barizah, A. B., & Abdul Rahman, A. R. (2007). “A Comparative Study of Zakah 
and Modern Taxation.” J.KAU: Islamic Econ., 20(1). 



    

 

Impact of the 'Iddah of Death and Divorce on 
the Iḥdād of Women in Islamic Fiqh 

Samira Vafaei¹ , Wrya Hafidi² , and Soheila Rostami³  
 

1. Masters, Department of Shafi'i Jurisprudence, Faculty of Humanities and Social Sciences, University of 
Kurdistan, Sanandaj, Iran. Email: samira71.vaf@gmail.com 

2. Corresponding Author, Associate Professor, Department of Shafi'i Jurisprudence, Faculty of Humanities 
and Social Sciences, University of Kurdistan, Sanandaj, Iran. Email: w.hafidi@uok.ac.ir 

3. Associate Professor, Department of Shafi'i Jurisprudence, Faculty of Humanities and Social Sciences, 
University of Kurdistan, Sanandaj, Iran. Email: s.rostami@uok.ac.ir 

 

Article Info ABSTRACT 
Article type:  
Research Article 
 
Article history:  
Received 

27 August 2024 
Received in revised form 

04 November 2024 
Accepted 

24 November 2024 
Available online 

22 June 2025 
 
Keywords:  
iḥdād, 
hidād, 
zīnah, 
zawjah, 
iddah, 
talāq 
 

“Iḥdād” or “ḥidād” means the abstention from self-adornment by 
women during the period of ʿiddah. “ʿIddah” in Islamic fiqh refers 
to the period of time that women must observe after the death of 
their husband or divorce, after which they are permitted to 
remarry; hence, some schools of thought (madhāhib) consider 
iḥdād as one of the concomitants of ʿiddah. Jurists (fuqahāʾ) are in 
agreement regarding the obligation of iḥdād, but they differ on 
iḥdād during the ʿiddah of divorce. The present study, based on a 
descriptive-analytical method, examines the fiqhī opinions 
concerning the impact of the ʿiddah of divorce on the iḥdād of 
women. Through an inductive survey of fiqhī opinions, it becomes 
evident that the majority of jurists (jumhūr al-fuqahāʾ) do not 
deem iḥdād necessary during the period of the ʿiddah of divorce, 
whereas Ḥanafī jurists consider iḥdād obligatory during the ʿ iddah 
of irrevocable divorce (bāʾin) (minor [ṣughrā], major [kubrā], 
khulʿ, and dissolution of marriage [faskh al-nikāḥ]). Therefore, the 
opinion of the majority appears preponderant (rājiḥ) in accordance 
with the apparent meanings of the texts (ẓawāhir al-nuṣūṣ) and the 
objectives of the Sharīʿah (maqāṣid al-sharīʿah). The Ḥanafiyyah 
do not deem iḥdād obligatory for women from the People of the 
Book (ahl al-kitāb), the insane (majnūn), or minors (ṣaghīr), 
whereas the majority of jurists, due to the uniformity of the rulings 
on marriage and divorce (aḥkām al-nikāḥ wa-al-ṭalāq), hold iḥdād 
to be obligatory for all women, and considering the absence of 
difference in the effects of marriage and divorce (āthār al-nikāḥ 
wa-al-ṭalāq), the opinion of the majority appears preponderant. 
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Introduction 
Marriage and family occupy a special position in Islam. In the Qurʾān, 
marriage is described as a mīthāq ghalīẓ (“solemn covenant”), and Islamic 
teachings emphasize the preservation and cohesion of the family, attaching 
numerous fiqhī and legal consequences to it. Nevertheless, the marital bond 
may come to an end due to death or divorce. In Islam, just as there are 
prescribed preliminaries for initiating marital life, there are also rulings and 
regulations for ending it. Among the rulings concerning the termination of 
marriage is the ʿiddah of women. In Islamic fiqh, ʿiddah refers to the 
prescribed waiting period during which a widowed (mutawaffā ʿanhā 
zawjuhā) or divorced (muṭallaqah) woman is not permitted to remarry and 
must observe certain prescribed etiquettes, including iḥdād—the abstention 
from adornment. 

In the pre-Islamic Jāhiliyyah era, this practice was accompanied by harsh 
and burdensome rules: a woman observing iḥdād would have to spend one 
year in seclusion, living with minimal provisions in a small, unsuitable 
dwelling, after which she could return to normal life. Islam, while affirming 
the principle of iḥdād, reformed its rules. However, differences remain among 
fiqhī schools regarding its details. 

One of the most significant areas of disagreement concerns the obligation 
of iḥdād during the ʿiddah of death and divorce (both ṭalāq bāʾin and ṭalāq 
rajʿī). All schools agree on the obligation of iḥdād during the ʿiddah of 
widowhood. Regarding iḥdād during the ʿiddah of divorce, however, there is 
disagreement. The majority of jurists deny its obligation in cases of nikāḥ fāsid 
(invalid marriage), while a narration from Aḥmad b. Ḥanbal and Qāḍī Abū 
Yaʿlā affirms the requirement of ʿiddah. There is consensus on the non-
obligation of iḥdād during ṭalāq rajʿī, while in cases of ṭalāq bāʾin—including 
bāʾinah ṣughrā, bāʾinah kubrā, khuluʿ, and dissolution of marriage (faskh al-
nikāḥ)—three views exist: 

1. The majority of jurists reject the obligation of iḥdād. 
2. Abū Ḥanīfah and Aḥmad b. Ḥanbal affirm its obligation. 
3. Ibn al-Mundhir, Rabīʿah, and Mālik hold that iḥdād during ṭalāq bāʾin 

is recommended (mustaḥabb). 
Another disputed matter concerns the conditions for women subject to 

iḥdād. All jurists agree that it is obligatory for Muslim women who are of age 
(bāligh), but they disagree on its obligation for non-Muslim women or those 
lacking legal capacity (minors or mentally incapacitated). The majority of the 
schools, based on the general and absolute nature of the evidence and the equal 
marital rights of Muslim and non-Muslim women, affirm the obligation of 
iḥdād for non-Muslim women. Others, citing the explicit mention of faith 
(īmān) in certain ḥadīths, consider iḥdād to be exclusive to Muslim women. 
Jurists also differ on the obligation of iḥdād for minors (ṣaghīrah) and the 
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mentally incapacitated (majnūnah): some hold it obligatory, while others—
based on the absence of legal accountability (taklīf) for minors and the 
insane—reject its obligation for these women. 

Methodology 
This qualitative study adopts a descriptive–analytical approach, employing 
content analysis. The research population comprises fiqhī sources from the 
various Islamic schools, selected purposively to achieve comprehensive 
induction (istiqrāʾ tām) of juristic opinions on iḥdād. The main objective is to 
examine the impact of ʿiddah in cases of divorce and death (independent 
variables) on women’s observance of iḥdād (dependent variable) in Islamic 
fiqh. 

Data collection was conducted through library and documentary research, 
using note-taking as the primary tool. Initially, the views and evidences of the 
different madhāhib were extracted from authentic, primary fiqhī sources. 
These views were then classified, and the content was analyzed and evaluated 
qualitatively to identify the strongest opinion. 

Findings 
Analysis of the juristic opinions shows that iḥdād is a corollary of ʿiddah. 
Accordingly, in cases such as nikāḥ fāsid, where there is no ʿiddah, iḥdād also 
does not apply. Furthermore, during ṭalāq rajʿī, in which the marital bond 
remains in effect and the emphasis is on reconciliation and resumption of 
marital life, iḥdād is incompatible with this objective. Therefore, iḥdād is not 
obligatory during ṭalāq rajʿī, and adornment is permissible—in fact, some 
jurists consider it recommended (mustaḥabb). 

The primary disagreement concerns the obligation of iḥdād during ṭalāq 
bāʾin (ṣughrā, kubrā, and khuluʿ). According to the majority, iḥdād is not 
obligatory during this period; however, the Ḥanafī school holds that it is 
obligatory for women divorced with ṭalāq bāʾin. Their principal argument 
rests on the generality and absoluteness of ḥadīths commanding iḥdād for 
divorced women. Yet, these ḥadīths have conflicting counterparts indicating 
the non-obligation of iḥdād for divorced women. Hence, based on the 
principle of permissibility (aṣl al-ibāḥah), the default ruling is that adornment 
is permissible during this period. 

Other disputed conditions include the obligation of iḥdād for women from 
the People of the Book (ahl al-kitāb), minors, and the mentally incapacitated. 
Since the effects and rulings of marriage are aḥkām waḍʿiyyah (stipulative 
rulings) that apply equally to Muslims and non-Muslims, and to those with 
and without legal capacity, the majority view—contrary to the Ḥanafī 
opinion—is that iḥdād is obligatory for these women as well. 
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Conclusion 
A comparison of the evidences for the various juristic views indicates that 
iḥdād is exclusive to women whose husbands have died, and it is not 
obligatory for other divorced women. The Ḥanafī position—that iḥdād is 
obligatory for divorced women—lacks definitive and explicit proof; thus, the 
majority opinion is preferable. 

Regarding iḥdād for minors, the mentally incapacitated, and women from 
the People of the Book, the Ḥanafīs argue against its obligation based on their 
lack of taklīf with respect to detailed rulings. By contrast, the majority hold 
that such women are equally subject to aḥkām waḍʿiyyah, making iḥdād 
obligatory for them—a view that is stronger and more consistent with the 
evidence. 
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ژه  دوا   ها:کلی

 احداد،  
 حداد،  

   نت،یز
 زوجه،  
 عده،  
 طلاق 

در   » زنان در دوران عده است. «عده  ییترك خودآرا  يمعنابه   »«حِداد  ای  »«إحداد
 ا یزنان پس از وفات شوهر    دیکه با  شودیگفته م   یبه مدت زمان   یفقه اسلام 
  ی ازدواج مجدد را خواهند داشت؛ لذا برخ   ۀکرده و پس از آن اجاز  يطلاق سپر

آورده شمار  به  عده  توابع  از  را  احداد  مذاهب،  دربارانداز  فقها  احداد   ۀ.  وجوب 
دارنداتفاق عد  ،نظر  در  احداد  مورد  در  اختلاف  ۀاما  پژوهش  طلاق  دارند.  نظر 

 ری درخصوص تأث  یفقه  يآرا  یبه بررس  یلی تحل -یفیروش توص  بر اساسحاضر  
 شود یمشخص م  ی فقه   يآرا  ي. با استقراپردازدیطلاق بر حداد بانوان م  ۀعد
  ي فقها  کهیدرحال   دانند،یطلاق لازم نم ۀعد انجمهور فقها احداد را در دور  که
 ز یخلع و فسخ نکاح) ن  ،يکبر  ،يصغر(  طلاق بائن  ۀاحداد را در دوران عد  یحنف

  عت، یقول جمهور، طبق ظواهر نصوص و مقاصد شر  ن،یاند. بنابرا لازم دانسته
لازم    ریاحداد را بر زنان اهل کتاب، مجنون و صغ  هی. حنفرسدیراجح به نظر م 

احکام نکاح و طلاق، قائل به    یهمسان  لیدلجمهور فقها به  که یدرحال   دانند،ینم
عدم تفاوت آثار نکاح و طلاق،    با توجه بهزنان بوده و    ۀهم  يوجوب احداد برا

 . رسدیقول جمهور راجح به نظر م
 

مطالعات فقه اسلامی  .  ی وفات و طلاق بر احداد بانوان در فقه اسلام   ۀ عد   ر ی ). تأث 1404(   لا ی سه   ، ی و رستم   ا؛ ی ور   ، ي د ی حف   را؛ ی سم   ، یی وفا :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/fvh.2025.19255.2018.   166 ـ141  )، 1( 19و مبانی حقوق،  
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 مقدمه 

از نگاه دینی جایگاه و اهمیت خاصی دارد و تکالیف و حقوق  عنوان مهمخانواده به  ترین نهاد اجتماعی، 
اي سالم را فراهم زوجین معین شده تا تحقق سکون و آرامش خانواده، زمینۀ تربیت جامعه مختلفی براي  

آورد. با وجود تأکید فراوان آیات قرآنی و احادیث بر انسجام و حفظ کانون خانواده، وفات یکی از زوجین و  
و    ییجدا  يوجود دارد، برا  یازدواج مقدمات  يکه براشود. همچنان یا طلاق سبب پایان زندگی مشترك می

یکی از احکام مربوط به  .  ردیمورد توجه قرار گ  دیوجود دارد که با  یاحکام و آداب  زیمشترك ن  یزندگ  انیپا
هاي خاص بانوان پس از وفات شوهر یا  پایان زندگی مشترك، وجوب عدۀ بانوان است. عده یا محدودیت

ته و در میان اعراب قبل از اسلام نیز رسمی ها وجود داشطلاق، از مسائلی است که در غالب اقوام و فرهنگ
 بوده است.  »احداد«متداول بوده است. از جمله رسوم رایج میان اعراب در دوران عدۀ زنان، 

ها و رسوم متداول میان اعراب، رویکردي واحد نداشته و رسومی را  اسلام در تعامل یا تقابل با عرف
که با مقاصد و مبانی شریعت سازگار یا موافق بوده را تأیید کرده و رسوم مخالف با مقاصد شریعت را ابطال  

گیري نموده است. در این بین، برخی از رسوم را نیز با تغییراتی تقریر و تأیید نموده است. بر این اساس، موضع
هاي  هاي صدر اسلام یکسان نبوده و فقها با استقراي شیوۀ برخورد اسلام با عرفاسلام در مواجهه با عرف

اند. احکام امضایی مقررات و  تقسیم کرده   »احکام تأسیسی«و    »احکام امضایی«ها را به دو دستۀ  موجود، آن
ها را بدون تغییر یا  ست که در جامعه قبل از اسلام وجود داشته و شارع آنآداب و رسوم و قراردادهایی ا

توان از این نوع  غالباً با افزودن شرایطی تأیید و امضا نموده است که احکام مربوط به بیع، خانواده و... را می 
با عبارت   بدان اشاره شده است؛ در مقابل، احکام تأسیسی به احکامی    »امضاه الشارع«برشمرد و معمولاً 

ها را دربارۀ موضوع معین ابداع نموده است که غالب احکام عبادي از این  شود که شارع مقدس آنگفته می
مکارم  (  شودصورت صریح یا تقریر و سکوت انجام میآیند. تأیید احکام امضایی نیز به دسته به شمار می

 .)563-561 صص.   ،1 ج.   ق،1427شیرازي، 
رسیدن زندگی زناشویی با طلاق یا وفات یکی از زوجین در جوامع مختلف همواره با آداب و  پایانبه 

باشد.  هاي مختلف میتشریفات خاصی همراه بوده که این آداب بیانگر جایگاه و اهمیت خانواده در فرهنگ
در فقه اسلامی، پس از طلاق یا وفات شوهر، برخی از زنان باید عده نگه داشته و پس از آن اجازۀ ازدواج 

است که در میان اقوام عرب پیش از    »احداد«یا    »حداد«مجدد خواهند داشت. از جمله لوازم دوران عده،  
صورت بود که زنان پس از وفات شوهر اسلام نیز مرسوم بوده است. احداد در دوران پیش از اسلام بدین

از امکانات رفاهی و حبس در مکان نامناسب به  مدت یک سال با خودداري از خودآرایی و محرومیت  به 
نشستند و پس از آن اجازۀ بازگشت به زندگی عادي داشتند. اسلام با وجود رفته میسوگ شوهر ازدست

پذیرش کلی مفهوم احداد، از حیث زمان و کیفیت احداد تغییرات و اصلاحات متعدد در آن انجام داده، بر 
دانست که با اصلاحاتی تقریر شارع قرار    »احکام امضایی اصلاحی«توان احداد را از جمله  این اساس، می

نگه دارند و احداد از توابع عده   »عدّه «گرفته است. در فقه اسلامی، زنان پس از طلاق یا وفات شوهر، باید  
در صورت   نظر وجود دارد. بدان معنا که آیاوصف، در مورد ارتباط عده با احداد اختلافآید؛ بااینبه شمار می
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بلوغ و  (  واجب است؟ و آیا اسلام و تکلیف  )طلاق رجعی یا بائن(   ثبوت عده، احداد بر زنان در دوران عده 
 شوند؟باشند، در ثبوت احداد شرط قلمداد میکه جزو شروط عده نمی ) عقل

اي و اسنادي و ابزار تحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه -روش توصیفی  بر اساسپژوهش حاضر که  
مذاهب اسلامی پرداخته و تلاش دارد   بر اساسبرداري انجام پذیرفته است، به بررسی احکام احداد  فیش

 هاي ذکرشده پاسخ دهد.به سؤال
ها  هایی در زمینۀ احداد صورت گرفته که به چند مورد از آنها و نوشته لازم به ذکر است پژوهش 

 : شوداشاره می
مکتبه المعارف للنشر    :. الریاض»الاحداد، اقسامه، احکامه، بدعه، فتاواه «السلیمی، احمد بن عبداالله.    -1
 والتوزیع. 
 . مجلة کلیة العلوم الاسلامیة. »احکام احداد المرأة فی فقه الاسلامی«مهاوي، دکتر سمراء عیسی.  -2
 ، موقع خالد المصلح. »أحکام الاحداد فی الفقه الاسلامی«خالد، المصلح،  -3

به  بر مفهوماثر نخست  تأکید  با  بدعتصورت کلی  بیان  به  احداد شناسی،  در حوزۀ  هاي مستحدثه 
صورت خلاصه به گزارش کلی موضوع اشاره کرده و به تحلیل فقهی  پرداخته، اثر دوم در قالب مقاله و به 

به  و  پرداخته  به موضوع  الحدیثی  فقه  نگرشی  با  نیز  اثر سوم  است.  نپرداخته  صورت  موضوع مورد بحث 
شده به زبان عربی بوده  هاي انجام براین، پژوهشتخصصی به تحلیل رویکرد فقهی نپرداخته است. علاوه 

رو جاي دارد پژوهشی در این زمینه صورت گیرد و با رویکرد فقهی و به زبان فارسی به بررسی و  و ازاین
به تبیین  براي  شود.  پرداخته  اسلامی  مذاهب  منظر  از  موضوع  به تحلیل  ابتدا  است  مناسب  موضوع  تر 

 شناسی و تاریخچۀ احداد قبل از اسلام و دلایل مشروعیت آن اشاره شود. مفهوم

 » احداد«شناسی مفهوم
منع   »حدََدَ«است. معناي اولیه و حقیقی    »حدِاد«و اسم مصدر آن،    »حدََدَ«از ریشۀ    »إفعال«مصدر باب    »إحداد«

رو، به آهن که بیشترین قدرت  شود. ازاینو بازداشتن است و این مفهوم در همۀ مشتقات آن مشاهده می
؛ به دربان که مانع ورود  »حد«گردد،  ؛ به مرز و حائلی که مانع تجاوز و دخالت می»حدید«بازدارندگی را دارد،  

  » حدّ«کند،  ؛ و به تعریف جامع و مانع که از ورود مصادیق غیرمقصود جلوگیري می»حدّاد«شود،  افراد می
و به فرامین و احکام الهی که    »حدود«هاي بازدارنده از ارتکاب جرم،  گفته شده است. همچنین به مجازات

آن از  است،  تخطی  ممنوع  االله«ها  می  »حدود  حد،  مجازي  معانی  از  است.  شده  دشمنیگفته  به    توان 
اصفهانی،  143 ص.   ،3 ج.   ق،1414منظور،  بنا( راغب  تیزي،  )222-221 صص.   ق، 1412؛  و  شدت   ،

این موارد، معناي  مشخص اشاره کرد که در همۀ  و...  زندانی،  منع و «بودن، خشم و عصبانیت، حبس و 
 .)174 ص.   ،1 ج.   ق،1419زمخشري، ( وجود دارد »بازداشتن

اند ، منابع لغوي به معناي اصطلاحی آن نیز چنین اشاره کرده »احداد«با توجه به شهرت معناي فقهی  
 باشد کردن مو بعد از وفات شوهرش میمعناي امتناع و خودداري زن از آرایش و رنگبه   »أحدََّتِ المرَأةُ«که  

، بدان  »أحَدََّتِ المرأة على زَوجْها«  :شودکه در زبان عربی گفته می. هنگامی)11 ص.   ،8 ج.   ق،1422زبیدي،  (
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کردن  خاطر درد فراق و مرگ شوهرش، خودآرایی را ترك و از هرگونه آرایش و رنگمعناست که زن به 
امتناع کرده است به )352 ص.   ، 1 ج.   ق، 1399اثیر،  ابن(  موي سر  به زنی که  اساس،  این  بر  خاطر وفات . 

و به لباس مشکی   )276 ص.   ق،1426فیروزآبادي،  (  »المُحدُِّ«و    »الحادُّ «شوهر، خودآرایی را ترك کرده است،  
 .)68 ص.   ق،1423رازي، ( گفته شده است »الحدَِادُ« خاص سوگواري، 

و   »إحداد«خاطر وفات شوهر یا عدۀ طلاق با دو اصطلاح  در منابع فقهی به ترك خودآرایی زنان به 
ها  اند که به برخی از آناشاره شده است و با عبارات متقارب و مشابهی به بیان ماهیت آن پرداخته   »حدِاد«

 : شوداشاره می
آید و به خودداري زن معتده از مواد در فقه امامیه، حدِاد از صفات و لوازم عدۀ وفات به شمار می

هاي زینتی و آرایش با حنا و روغن و هر آنچه که نفس بدان تمایل پیدا  خوشبوکننده، زیورآلات و لباس
 .)73 ص.   ،2 ج.   ق،1413؛ حلی، 263 ص.   ،15 ج.   ق،1387طوسی، ( کند، گفته شده استمی

معناي خودداري زن در زمان عده، از استفاده از هرگونه وسیلۀ آرایشی از جمله  از نگاه حنفیه، احداد به 
 .)278 ص.   ،2 ج.   تا،مرغینانی، بی( باشدعطر، مواد خوشبوکننده، سرمه، رنگ و غیره می

مالکیه معتقدند احداد عبارت است از ترك هر نوع عطر، آرایش، رنگ و سرمه جز در حالت اضطرار؛ 
شده با مادۀ  هایی با رنگ قرمز و یا زرد یا رنگکردن مو، پوشیدن لباسبنابراین استفاده از حنا براي رنگ

 . )170 ص.   ق، 1418قدوري، (  عصفر و زعفران و غیره، جایز نیست
دانسته  و عطر  زیورآلات  از  استفاده  و  لباس  در  معتده  آرایش زن  را ترك  احداد  نووي، (   اندشافعیه 

 .)405 ص.   ،8 ج.   ق،1412
وسیلۀ  طور کلی هر نوع خودآرایی است خواه به حنابله معتقدند احداد، خودداري از آرایش، عطرزدن و به 

هاي رنگی مانند قرمز، زرد، سبز و آبی و یا استفاده از حنا براي پوشیدن لباس استفاده از زیورآلات باشد یا  
 .)101 ص.   ، 7 ج.   ق،1418مفلح، ابن( کردن مو و یا کشیدن سرمۀ مشکی در چشم باشدرنگ

شود که فقهاي امامیه احداد را خاص دوران عدۀ وفات دانسته و  از مقایسۀ تعاریف فوق مشخص می
توان گفت  طور کلی میسنت از لوازم عده است و در صورت ثبوت عده، احداد لازم است و به در نزد اهل

شود. لازم به ذکر است، برخی از مصادیق به ترك خودآرایی زنان در دوران عده گفته می  »حدِاد«یا    »إحداد«
کاربردن عطر، از باب مثال و تقریب به ذهن  هاي خاص یا به ذکرشده در تعاریف فوق، همچون ترك لباس 
از ماهیت تعریف منطقی می  بر اساس تر است.  باشد و حذف آن در تعریف علمی مناسببوده که خارج 

زدن، گرفتن  ن موي سر، مسواكکردتعریف اخیر، رسیدگی به کارهاي شخصی همچون استحمام، کوتاه 
آید، جزو مصادیق احداد نبوده و انجام این امور مباح است ناخن و شبیه آن، که از امور بهداشتی به شمار می

. علاوه بر این، اگر استفاده از سرمه، حنا و غیره، براي  )63 ص.   ،6 ج.   ق،1412شهیدثانی،  (  و اشکالی ندارد
مالک  (  باشد، جایز می»دفع مشقت و حرج «و    »ضرورت«معالجه و تسکین درد باشد، با استناد به دو اصل  

. شایان ذکر است که بیان مصادیق )431 ص.   ،2 ج.   ق،1415انس،  ؛ مالک بن  599 ص.   ،3 ج.   ،1985بن انس،  
در تعریف فقها جنبۀ حصري ندارد و معیار اصلی در مصادیق احداد عرف است؛ لذا استفادۀ از هر زینتی که،  

ها، مواد آرایشی، سرمه،  موجب جلب توجه مردان شود ممنوع است که شامل انواع زیورآلات، عطر و ادکلن 



  یوفات و طلاق بر احداد بانوان در فقه اسلام ۀعد ریتأث  149

 

. بدیهی است که  )141 ص.   ،3 ج.   ق، 1425رشد، ابن( شودو... می )جز رنگ مشکیبه ( هاي رنگیحنا، لباس
اقتضاي زمان و    بر اساسهاي مختلف متفاوت بوده و  بودن، در جوامع و فرهنگاین امور با توجه به عرفی

 باشند. مکان قابل تغییر می

 تاریخچۀ احداد 

هاي مختلف،  وصف، در فرهنگتوان براي احداد یا آداب سوگواري تعیین نمود؛ بااینتاریخ دقیقی را نمی
اي متناسب با عرف، حزن و اندوه خویش را پایان زندگی خانوادگی اظهار شیوه اعضاي خانواده یا همسران به 

کرد، پسرش باید سه سال احداد را رعایت ها اگر پدر خانواده وفات میاند. براي مثال، در میان چینینموده 
نمود و اگر آن پسر صاحب مشاغل دولتی  کرد و از خوردن گوشت و نوشیدن مشروبات الکلی پرهیز میمی

گرفت. همچنین، اگر پدرِ امپراتور نیز وفات  بود، باید تا پایان مدت مذکور از منصب خویش کناره مینیز می
به می امپراتور  بود  را  سه مدت  کرد، لازم  ادارۀ حکومت  و  کنار گذاشته  را  امور حکومتی  به  سال رسیدگی 
. در هندوستان، زن متوفی یا  )71 ص.   ،2 ج.   ،1984هگل،  (  سال به شخص دیگري واگذار کندمدت سه به 

شد و در میان برخی از قبایل هندي، زن بعد از وفات شوهر  همراه متوفی دفن مییکی از زنان خویشاوند به 
؛ یحیی 18 ص.   ق،1404سباعی،  (   گفته شده است  »ستی«شد که به این رسم،  همراه وي سوزانده میبه 

 .)100 ص.   ،1395؛ لطیفی، 617 ص.   ،1385نوري، 
بیوه  لباس  ازدواج مجدد،  تا  بیوگی پوشیده و  از وفات شوهر، رخت  نیز پس  از تن  زنان یهود  را  ها 

و اگر چند برادر با هم در یک خانه اقامت داشته   )19-11، آیات  38تورات، سفر پیدایش، باب  (  آوردنددرنمی 
ها که صاحب فرزند نیست، فوت کند، زن متوفی نباید با افراد غریبه ازدواج کند و لازم  باشند و یکی از آن

را   ) شوهر سابق زن( فرزندشدن، باید اسم برادر متوفیاست با برادر شوهر ازدواج کرده و در صورت صاحب 
و بعضی از این رسوم که در میان جوامع   )7-5، آیات  25تورات، سفر تثنیه، فصل  (  بر اولین فرزند بگذارند
 .)58 ص.   ،2002حنان سلیمان، ( ود داردشود، ریشه در فرهنگ یهمسلمان مشاهده می

فرسایی را بر  احداد در میان اعراب قبل از اسلام وجود داشت و در آن زمان قوانین سخت و طاقت
سال مدت یکگزید و به اي که زن بعد از فوت همسرش از جامعه دوري میگونه کردند؛ به زنان تحمیل می

گرفت و  هاي دنیایی فاصله میها و شادمانی تمام لذتکرد و از  اي بسیار کوچک زندگی میدر یک خانه 
  ) 4 ص.   ،21 ج.   ق،1420؛ عینی،  288 ص.   ،6 ج.   ق،1415عظیم آبادي،  (  کرد زندگی را بسیار بر خود سخت می

 و کیفیت آن اصلاح گردید )59 ص.   ،7 ج.   ق،1422بخاري، ( که در اسلام شیوه و نحوۀ احداد تصحیح شده 
 را از جمله احکام امضائیِ اصلاحی به شمار آورد. توان آنو می ) 59و  45 صص.   ،1393سعیدي، (

 مشروعیت و حکم تکلیفی احداد 

احداد نوعی محدودیت و محرومیت است و با توجه به اصل اباحه، تحریم هر امر مباح، باید مبتنی بر دلیل  
 : اندباشد؛ لذا فقها براي بیان مشروعیت و حکم تکلیفی احداد به دلایل ذیل استناد کرده 
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أَشْهُرٍ وعََشْرًا«خداوند در آیۀ    )1 بِأَنفُْسِهنَِّ أَرْبعََةَ  أَزْوَاجًا یتَرَبَّصنَْ  بقره  (  »وَالَّذیِنَ یتَوفََّونَْ منِْکمْ ویَذَرُونَ 
عدۀ زنانی که شوهرشان فوت کرده، را چهار ماه و ده روز بیان کرده است. فعل مضارع در عبارت    )234

خبر در مقام انشاء    »یتَرَبَّصنَْ«. فعل  )80 ص.   ، 5 ج.   ،2000طبري،  (  دلالت بر وجوب دارد  »یتَرَبَّصنَْ بِأَنفُْسِهنَِّ «
؛ زمخشري، 230 ص.   ، 2 ج.   تا،طباطبایی، بی(  معناي امر است و دلالت بر تأکید و وجوب کلی داشته و به 

فَلَا جنَُاحَ عَلیَکمْ فِیمَا فعََلنَْ فِی أَنفُْسِهِنَّ  «و عبارت    )453 ص.   ،2 ج.   ق،1420؛ ابوحیان،  270 ص.   ،1 ج.   ق،1407
  ق، 1384قرطبی،  (  باشد در ادامۀ آیه، بیانگر عدم محدودیت زنان پس از پایان دوران عده می  »بِالْمعَْرُوفِ

 . )468 ص.   ،6 ج.   ق،1420؛ رازي، 637 ص.   ،1 ج.   ق،1420کثیر، ؛ ابن176 ص.   ،2 ج. 
الْآخِرِ، تُحدَِّ عَلَى  «  :فرمودند  )ص(   که پیامبر  حبیبه روایت کرده ام  )2 لَا یحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمْنُِ بِااللهِ وَالیْومِْ 

زَوْجٍ،   عَلَى  إِلَّا  ثَلَاثٍ،  فَوقَْ  وعََشْرًامیَتٍ  أَشْهُرٍ  بی78 ص.   ،2 ج.   ق،1422بخاري،  (  »أَرْبعََةَ  مسلم،    ، 2 ج.   تا،؛ 
باشد و ظاهر حدیث دلالت بر آن دارد که احداد بیشتر از سه روز  . نفی و استثناء بیانگر حصر می)1123 ص. 

  ق، 1379حجر،  ؛ ابن 366 ص.   ،4 ج.   ،1389؛ بابرتی،  366 ص.   ،4 ج.   تا،همام، بی ابن(  فقط بر زوج جایز است
قسطلانی،  486-485 صص.   ،9 ج.  باجی،  188 ص.   ،8 ج.   ق،1323؛  شربینی،  144 ص.   ،4 ج.   ق،1332؛  ؛ 

عنها  حداد إنما یکون علی المتوفی الاو«  :روایت شده است  (ع) . همچنین از اباعبداالله)99 ص.   ، 5 ج.   ق،1415
،  )361 ص.   ،15 ج.   ق،1411محدث نوري،  (  »ایامزوجها و لایحل للمرأة أن تحد علی غیر الزوج فوق ثلاثة  

باب وجوب الحداد «با استناد به حدیث مذکور و احادیث مشابه، محدث نوري، یکی از ابواب کتاب خویش را  
 گذاري کرده است.نام  »علی المرأة فی عدة الوفاة خاصة، بترك الزینة و الطیب ونحوها

، شوهر دخترم فوت  )ص(  اي پیامبر خدا   :آمد و گفت  ) ص(  سلمه روایت کرده، زنی نزد پیامبرام  )3
خیر.   :فرمودند  )ص(  کند؛ آیا اجازه داریم براي او از سرمه استفاده کنیم؟ ایشان کرده و چشمان او درد می
که زنان در جاهلیت عده فقط چهار ماه و ده روز است، درحالی   :فرمودند  )ص(  پس از اصرار فرد، پیامبر

 »دانستندکردن پشکل این مدت را بسیار ناچیز میگذراندند و سپس با پرتسال تمام دوران عده را مییک
 .)1124 ص.   ، 2 ج.   تا،؛ مسلم، بی59 ص.   ،7 ج.   ق،1422بخارى، (

استقراي آراي مذاهب فقهی بیانگر آن است که همۀ مذاهب فقهی بر مشروعیت و وجوب احداد   )4
  ق، 1419ماوردي،  (  نظر دارند و در این زمینه اختلافی نقل نشده استزنی که در دوران عده است، اتفاق

ابن273 ص.   ،11 ج.  کاسانی،  321 ص.   ، 17 ج.   ق،1387عبدالبر،  ؛  اصل  )208 ص.   ، 3 ج.   ق،1406؛  لذا  ؛ 
نظر وجود  مُحِدّة اختلافوصف، در مواردي از احکام زنان  مشروعیت و وجوب احداد، اجماعی است؛ بااین

 شود.ها پرداخته میدارد که بدان

 تأثیر عده بر احداد بانوان 

از توابع و مکملات عدّه به    )112 ص.   ،1401رستمی و همکاران،  (  عنهااز نگاه فقهی، نفقۀ مطلقۀ و متوفی
نظر وجود دارد. برخی از مذاهب، احداد را از توابع  رود؛ اما دربارۀ وجوب احداد زنان مطلقه، اختلافشمار می 

، احداد را  »التابع لایفرد بالحکم«و    »التابع تابع«اي چون  عدۀ طلاق دانسته و با استدلال به قواعد فقهی
 دانند و در مقابل جمهور فقها، احداد مطلقه را واجب نمی   )35 ص.   ،3 ج.   ق، 1313زیلعی،  (  دانندواجب می
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بابرتی،  366 ص.   ، 4 ج.  تا،همام، بی ؛ ابن158 ص.  ،8 ج.  ،1364طوسی،  ( حجر، ؛ ابن366 ص.  ،4 ج.  ،1389؛ 
قسطلانی،  486-485 صص.   ، 9 ج.   ق،1379 باجی،  188 ص.   ،8 ج.   ق،1323؛  ؛  144 ص.   ،4 ج.   ق، 1332؛ 

نظر  ؛ علاوه بر این، در وجوب احداد بانوان در نکاح فاسد یا طلاق اختلاف)99 ص.   ،5 ج.   ق، 1415شربینی،  
 وجود دارد. 

 احداد در نکاح فاسد ـ 1
 در مورد لزوم احداد در نکاح فاسد، دو دیدگاه وجود دارد. 

شافعیه، حنابله و امامیه قائل به عدم وجوب احداد در نکاح فاسد  مالکیه،    حنفیه،  :دیدگاه مخالفان  )الف
  ، 8 ج.   ق،1412؛ نووي،  16 ص.   ،2 ج.   ق،1415انس،  بن    مالک ؛  530 ص.   ،3 ج.   ق،1412عابدین،  ابن(  هستند

قلُْ منَْ حَرَّمَ زیِنَةَ  «و معتقدند آیۀ    )158 ص.   ، 8 ج.   ،1364؛ طوسی،  303 ص.   ،9 ج.   تا،؛ مرداوي، بی405 ص. 
الرِّزقِْ منَِ  وَالطَّیبَاتِ  لعِبَِادِهِ  أخَْرَجَ  الَّتِی  صورت مطلق استفاده از زینت را مباح نموده است و کلمۀ  به   »اللَّهِ 

شوند و تحریم آن نیازمند دلیل است. علاوه بر این، اتمام نکاح  شامل زنان در عقد نکاح فاسد می  »عباد«
نکاحی که د یا  ناراحتی و حزن  فاسد  اظهار  لذا  است، موجب خوشحالی و شکرگزاري است؛  اراي شبهه 

؛ مرغینانی،  623 ص.   ،5 ج.   ق،1420عینی،  (  دلیل اتمام نکاح با هدف تشریع نکاح در تضاد استحالت به دراین
آثار دار، رابطۀ زوجیت حقیقی وجود  . علاوه بر این، در نکاح فاسد یا شبهه )278 ص.  ،2 ج.  تا،بی ندارد تا 

گردد مترتب  آن  بر  ابن 405 ص.   ،8 ج.   ق،1412نووي،  (  عملی  بی؛  ابن111 ص.   ،10 ج.   تا،حزم،  قدامه،  ؛ 
. به همین دلیل، جمهور مذاهب فقهی احداد در نکاح فاسد یا داراي شبهه را لازم  )155 ص.   ، 8 ج.   ق،1388

 اند.ندانسته 
قدامه، قائل  حنبل، قاضی ابویعلی و قولی از ابن در مقابل، در روایتی از احمد ابن  :دیدگاه موافقان  )ب

و    )13 ص.   ،7 ج.   ق،1388قدامه،  ؛ ابن303 ص.   ،9 ج.   تا،مرداوي، بی(  به وجوب احداد در نکاح فاسد هستند 
است.   ثابت  دو  هر  در  احداد  لذا  هستند؛  یکسان  احکام  از  برخی  در  فاسد  و  نکاح صحیح  چون  معتقدند 

شود؛ لذا از باب احتیاط، احداد، در نکاح فاسد نیز واجب  همچنین، ازآنجاکه عده با خلوت و لعان ثابت می 
 .) 144 ص.   ،4 ج.   ق،1332؛ باجی، 13 ص.   ،7 ج.   ق،1388قدامه، ابن( است

شود موافقان با استناد به اصل احتیاط و دلایل اجمالی، احداد را با بررسی دلایل طرفین مشاهده می
که مخالفان، استناد به احتیاط را براي اثبات محدودیت و محرومیت کافی ندانسته  اند؛ درحالی دانسته واجب  

آنکه تحریم امور مباح نیازمند دلایل تفصیلی  دانند؛ حالالناس بدون دلیل میو وجوب احداد را اضاعۀ حق
ها بر و جزئی است و با توجه به تفاوت زیاد احکام نکاح صحیح با نکاح فاسد و داراي شبهه، قیاس آن

 باشد. همدیگر جایز نمی

 احداد در طلاق در دوران عقد ـ 2
یا أیَهَا الَّذیِنَ آمنَُوا إِذَا نَکحتُْمُ الْمُؤمْنَِاتِ ثُمَّ طَلَّقتُْمُوهنَُّ منِْ قبَلِْ أنَْ تَمَسُّوهنَُّ فَمَا «فقها با استناد به ظاهر آیۀ  

تَعتْدَُّونَهَا طلاق قبل از  (  ، بر عدم وجوب احداد زن در دوران عقد نکاح)49احزاب  (  »لَکمْ عَلیَهنَِّ منِْ عِدَّةٍ 
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  ق، 1412؛ رعینی،  471 ص.   ،1 ج.   ق،1411؛ افندي،  58 ص.   ،6 ج.   ق،1414سرخسی،  (  نظر دارند، اتفاق)دخول
ابن829 ص.   ، 1 ج.   ق، 1430؛ رملی،  150 ص.   ،4 ج.    ق،1416عاملی،    ؛ حر101ّ ص.   ، 7 ج.   ق، 1418مفلح،  ؛ 
گردد و در صورت عدم ثبوت عده،  . چون طلاق قبل از دخول، موجب عدۀ زنان مطلقه نمی)438 ص.   ،15 ج. 
 .)94 ص.   ،8 ج.   ق،1388قدامه، ابن( طریق أولی، احداد واجب نخواهد بودبه 

 احداد در عدۀ طلاق رجعی ـ 3
تواند بدون عقد و مَهر جدید،  طلاق رجعی، عبارت است از طلاقی که رابطۀ زوجیت از بین نرفته و زوج می

سخن هستند؛  بر عدم احداد زن در طلاق رجعی هم  تنهانه به زندگی سابق برگردد؛ به همین دلیل، فقها  
کردن شوهر بلکه معتقدند زن در دوران عدۀ طلاق رجعی، باید با خودآرایی و اظهار مهر و سرور، با منصرف

از طلاق، به بقاي خانواده کمک کند. علاوه بر این، فلسفۀ احداد در عدۀ وفات، اظهار مصیبت و اندوه در  
ازدست درحالی مقابل  است،  نکاح  و  استدادن شوهر  نرفته  میان  از  نکاح  در طلاق رجعی،  کاسانی، (  که 

مفلح،  ؛ ابن275 ص.   ،11 ج.   ق،1419؛ ماوردي،  493 . ص   ،5 ج.   ق،1416؛ غرناطی،  209 ص.   ،3 ج.   ق،1406
حالت زمینۀ  و خودآرایی و اظهار مهر زن دراین  )325 ص.   ق،1415؛ سیدمرتضی،  100 ص.   ،7 ج.   ق،1418

 کند.بقاي خانواده را تقویت می
شایان . نظر دارندحاصل سخن آنکه فقها در اباحۀ خودآرایی و عدم احداد زنان در طلاق رجعی اتفاق

ذکر است که از نگاه فقهاي شافعی، دربارۀ استحباب یا عدم استحباب احداد در طلاق رجعی دو حکم بیان  
نخست آنکه اگر زن احتمال پشیمانی شوهر و بازگشت وي به زندگی زناشویی سابق را راجح   :شده است

را فراهم سازد؛ اما اگر  بداند، مستحب است که احداد را ترك نموده و با خودآرایی و اظهار مهر زمینۀ آن
امیدي به انسجام یا بازگشت به زندگی سابق وجود نداشته باشد، رعایت احداد و ترك خودآرایی مستحب  

 توان احداد را واجب دانست. ثبوت عده، نمی  . بنابراین، با وجود)275 ص.   ،11 ج.   ق،1419ماوردي، ( است

 ) بائنۀ صغري، بائنۀ کبري، خلع و فسخ نکاح( احداد در عدۀ طلاق بائنهـ 4
شود که رابطۀ زوجیت به اتمام رسیده و ازسرگیري مجدد زندگی زناشویی میطلاق بائن به طلاقی گفته  

نیازمند عقد جدید و مَهر جدید است و شامل طلاق بائنۀ صغري، طلاق بائنۀ کبري، خلع و فسخ نکاح است. 
نظر  ، خلع و فسخ نکاح اختلاف) صغري و کبري(  درخصوص وجوب احداد زن در دوران عدۀ طلاق بائن 

 : بندي کردهاي موجود را در سه دستۀ کلی تقسیمتوان دیدگاه بندي آراي مذاهب میوجود دارد. با جمع 

بـ 1ـ4 ه وجو  قائلان ب
حنبل در روایتی و بیشتر  اي از فقها همچون ابوحنیفه و شاگردانش، قول قدیم شافعی و احمدبندسته 

سعیدبن بوده شاگردانش،  احداد  وجوب  به  قائل  ابوثور،  و  ابوعبیده    ، 3 ج.   ق،1412عابدین،  ابن(  مسیب، 
؛ 302 ص.   ،9 ج.   تا،؛ مرداوي، بی405 ص.   ، 8 ج.   ق،1412؛ نووي،  58 ص.   ، 6 ج.   ق،1414؛ سرخسی،  531 ص. 
نَهىَ الْمعُتْدََّةَ أنَْ «در احادیثی چون    »الْمعُتْدََّةَ«و با استناد به عموم لفظ    )164 ص.   ، 8 ج.   ق، 1388قدامه،  ابن

 »نَهَى الْمعُتْدََّةَ عَنْ الْکحلِْ وَالدُّهنِْ وَالْخِضَابِ بِالْحنَِّاءِ «و    )168 ص.   ،7 ج.   ق،1412بیهقی،  (   »بِالْحنَِّاءِتَختَْضِبَ  
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معتقدند همۀ زنانی که در عدۀ طلاق بائنه، وفات، فسخ و خلع قرار دارند،   )261 ص.   ،3 ج.   ق،1418زیعلی،  (
رفتن ازدواج است و این  در وجوب احداد یکسان هستند؛ زیرا مقصود از احداد، اظهار تأسف براي ازدست 

. مخالفان  )338 ص.   ،4 ج.   تا،همام، بی؛ ابن58 ص.   ،6 ج.   ق، 1414سرخسی،  (  علت در این حالات وجود دارد
و بر    )168 ص.   ،7 ج.   ق، 1412بیهقی،  (  استناد به این روایات را جایز ندانسته  ) لهیعه ابن(  دلیل ضعف راويبه 

گردد که در عدۀ وفات  فرض صحت حدیث نیز لفظ شامل همۀ زنان در حال عده نبوده و شامل زنانی می
 »الْمعُتْدََّةَ«در لفظ    »ال«دال بر عموم نیست و تخصیص یافته است. همچنین    »الْمعُتْدََّةَ«هستند؛ بنابراین لفظ  

مفید استغراق نبوده و براي عهد است و به صنف خاصی از زنان در حال عده اشاره دارد؛ چون حدیث در  
 .)338 ص.   ،4 ج.   تا،همام، بیابن( پاسخ به سؤال از حکم زنانی است که شوهرشان وفات کرده است

وَالْمُلَاعنََةُ الْمطَُلَّقَةُ ثَلَاثاً، وَالْمخُتَْلعَِةُ، وَالْمتَُوفََّى عنَْهَا زَوجُْهَا،  «دلیل دیگر موافقان، استناد به حدیث موقوف  
  ) 81 ص.   ،3 ج.   ق،1414طحاوي،  (  »لَا تَختَْضبِنَْ، وَلَا تَتطَیبنَْ، وَلَا یلبَْسنَْ ثَوْبًا مَصبُْوغًا، وَلَا یخْرجُْنَ مِنْ بیُوتِهنَِّ

باشد که از ابراهیم نخعی تابعی روایت شده است و معتقدند چون ظاهر کلام، دلالت بر توقیف یا سماع  می
دلیل اختلاف در حجیت قول صحابی و . استناد به روایت اخیر نیز به )338 ص.   ،4 ج.   ،1389بابرتی،  (  دارد

با سایر روایات صحیح قابل احتجاج نخواهد بود تابعی، قطعی نبوده و بر فرض حجیت، به    دلیل تعارض 
 .)67 ص.   ،1 ج.   ق،1417طباطبایی یزدي،  (

دلیل باشد و معتقدند به عنها بر زنان در دورۀ عدۀ طلاق بائن میدلیل عقلی موافقان، قیاس زن متوفی
  ، 3 ج.   ق،1414طحاوي،  (  ها در ثبوت عده و برخی از احکام، در حکم احداد نیز همسان بودهبودن آنیکسان

ازمیان  )77 ص.  براي  بر آن، اظهار تأسف  نیز براي هر دو و علاوه  رفتن زندگی مشترك و وفات شوهر 
؛ لذا احداد بر ) 622 ص.   ،5 ج.   ق،1415قیم،  ؛ ابن58 ص.   ،6 ج.   ق،1414سرخسی،  (  رسدیکسان به نظر می

 این دسته از زنان نیز واجب است. 
توان گفت پس از ذکر دلایل عقلی و نقلی قائلان به وجوب احداد بانوان در دوران طلاق بائن، می

که مخالفان وجوب احداد در این  نقد بوده و داراي معارض است. چناناین دلایل از نگاه نقلی و عقلی قابل
اعراف (  »لِعبَِادِهِقلُْ مَنْ حَرَّمَ زِینَةَ اللَّهِ الَّتِی أخَْرَجَ  «دوران، تحریم زینت را بدون دلیل خاص، مخالف عموم آیۀ  

لاَ یحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمِْنُ  «و معتقدند با توجه به حدیث صحیح    )622 ص.   ، 5 ج.   ق، 1415قیم،  ابن(  دانسته   )32
احداد فقط براي زنانی واجب    »بِاللَّهِ وَالیومِْ الآخِرِ، تُحدُِّ عَلَى میَتٍ فَوقَْ ثلاََثٍ، إِلَّا عَلَى زَوْجٍ أَرْبعََةَ أَشْهُرٍ وعََشْرًا

صحیح باشد که در طلاق بائن یا فسخ نکاح و    »زوجه «است که رابطۀ زوجیت باقی بوده و اطلاق کلمۀ  
. علاوه بر آن، احداد براي اظهار تأسف و  )112 ص.   ، 10 ج.   ق، 1392نووي،  (  خلع این اطلاق صحیح نیست

ور است؛ اما این هدف در مورد  ناراحتی از وفات شوهر در مورد زنان در دورۀ طلاق رجعی امري قابل تص
ها بر  زنان در دوران طلاق بائن و خلع که دلالت بر ناسازگاري زوجین دارد، قابل تصور نبوده و قیاس آن

نمی باجی،  100 ص.   ،7 ج.   ق،1418مفلح،  ابن(  باشدیکدیگر صحیح  ابن145 ص.   ،4 ج.   ق،1332؛  حجر، ؛ 
عنها احکام زنان در دوران طلاق بائن با احکام زنان متوفی. از سوي دیگر، همۀ  )487 ص.   ، 9 ج.   ق،1379

  ، 5 ج.   ق،1410شافعی،  (  باشد، تا در این مورد نیز حکم تسري پیدا کرده و قیاس صورت گیردیکسان نمی
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بسا موجب احساس  . علاوه بر این، از نگاه عقلی، در جدایی زوجین از همدیگر در طلاق بائن، چه )246 ص. 
توان حکم به وجوب احداد  رضایت زنان شود و از آن استقبال کنند؛ لذا با استناد به یک علت محتمل، نمی 

 و حرمت استفادۀ زنان از امور مباح را استنباط کرد.

بـ 2ـ4 م وجو د ه ع   :قائلان ب
امامیه، مالکیه، شافعی در قول جدید، احمد در روایتی دیگر و حنابله و...  :دستۀ دیگر از فقها همچون

با استناد به عموم آیات جواز زینت و خروج مصداقی زنان در حالت طلاق بائن، خلع و فسخ نکاح از احادیث  
عنها  وارده؛ قائل به وجوب احداد در دورۀ عدۀ طلاق بائن نبوده و احادیث ذکرشده را خاص زنان متوفی

  ، 6 ج.   ق،1412؛ شهید ثانی،  263 ص.   ،5 ج.   ق،1387؛ طوسی،  92 ص.   ،6 ج.   ،1387کلینی،  (  اندزوجها دانسته 
باجی،  65-64 صص.  نووي،  145 ص.   ،4 ج.   ق،1332؛  بی405 ص.   ،8 ج.   ق، 1412؛  مرداوي،    ، 9 ج.   تا،؛ 

  ، 5 ج.   ق،1415قیم،  ؛ ابن 317 ص.   ،17 ج.   ق،1387لبر،  عبدا؛ ابن 164 ص.   ،8 ج.   ق،1388قدامه،  ؛ ابن 302 ص. 
 .)349 ص.   ،6 ج.   ق،1413؛ شوکانی، 621 ص. 

لاَ یحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمْنُِ بِاللَّهِ وَالیومِْ الآخِرِ،  «در احادیثی چون    »زوج «و    »امرأة «بر این اساس، دو لفظ عام  
أَرْبعََةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًا إِلَّا عَلَى زَوْجٍ  ثلاََثٍ،  فَوْقَ  شوند که رابطۀ زوجیت  تنها شامل زنانی می  »تُحدُِّ عَلَى مَیتٍ 

ها  بر آن »زوج «که در سه حالت اخیر، رابطۀ زوجیت به پایان رسیده و اطلاق واژۀ ها پایدار باشد؛ درحالی آن
ابن325 ص.   ق،1415؛ سیدمرتضی،  263 ص.   ،5 ج.   ق،1387طوسی،  (  باشدصحیح نمی   ق، 1388قدامه،  ؛ 

 .)145 ص.   ،4 ج.   ق، 1332؛ باجی، 438 ص.   ،15 ج.   ق،1416عاملی،  ؛ حر164ّ ص.   ،8 ج. 

ب ـ 3ـ4 حبا ست ه ا  قائلان ب
دستۀ دیگر از فقها همچون عطاء بن منذر، ربیعه و مالک، احداد را براي این گروه از زنان جایز دانسته 

نزد من پسندیده است که زن  « :و برخی از فقهاي شافعی با استناد به این سخن امام شافعی که گفته است 
  » در عدۀ طلاق غیررجعی، مانند زنانی که در عدۀ وفات هستند، تا پایان عدۀ طلاق، احداد را سپري کند

. لازم )405 ص.   ،8 ج.   ق،1412نووي،  (  اند، احداد زنان را مستحب دانسته )246 ص.   ،5 ج.   ق، 1410شافعی،  (
کدام از احکام خمسۀ تکلیفی نبوده و امام شافعی  بیانگر هیچ  »نزد من پسندیده است«به ذکر است عبارت  

مبناي ترجیح احداد بانوان مطلقه را عمل به احتیاط و رأي برخی از فقهاي تابعین بیان نموده و تصریح  
و تفاوت   )246 ص.   ،5 ج.   ق،1410شافعی، ( کرده است که دلیلی براي وجوب این حکم بر زنان وجود ندارد

 گردد. ها در همۀ احکام میاحکام زنان مطلقه با زنان محدّه در برخی از امور، سبب عدم قیاس و تساوي آن
بر زنان مطلقۀ بائنه    »زوجه «دلیل عدم اطلاق لفظ  بندي دیدگاه فقها، دیدگاه مخالفان احداد به با جمع

دلیل تفاوت احکام زنان مطلقه  رسد و علاوه بر ضعف سندي روایات مورد استناد موافقان، به راجح به نظر می
باشد و الزام زنان به احداد در این موارد، الفارق میها بر همدیگر، قیاس مععنها قیاس آنبا زنان متوفی

ها خواهد بود. خلاصۀ آراي مذاهب درخصوص وجوب احداد بانوان در جدول  موجب تضییق و سختی بر آن
 شمارۀ یک بیان شده است.
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 حنابله  شافعیه مالکیه  حنفیه امامیه  

 × × × × × عده نکاح فاسد 

 × × × × × طلاق در دوران عقد

 × × × × × عده طلاق رجعی 

 × × ×  × طلاق بائن(صغري، کبري، خلع) 

 بندي آراي مذاهب در مورد وجوب احداد بانوان در دوران عده: جمع1جدول شماره 

 

 شروط زنان مُحِدِّه

آراي فقهی و رأي راجح درخصوص وجوب احداد بانوان، لازم به ذکر است که همۀ مذاهب در  پس از بیان  
نظر دارند؛ اما در مورد وجوب احداد زنان غیرمسلمان اتفاق ) بالغ و عاقل( وجوب احداد زنان مسلمان مکلف

ها واجب شود که آیا همۀ زنانی که عده بر آننظر وجود دارد و این سؤال مطرح میو غیرمکلف اختلاف
شوند یا احداد خاص زنان مسلمان مکلف است؟ در ادامه به بیان آراي شود، ملزم به رعایت احداد می می

 شود.فقهی دربارۀ شروط زنان مُحدّه پرداخته می

 بودن مسلمانـ 1
نظر بودن براي وجوب احداد اتفاقهمۀ مذاهب با استناد به ظاهر روایات، بر شرط مسلمان  ،که گذشتچنان

 : نظر وجود دارددارند و در وجوب احداد زنان اهل کتاب اختلاف
قاسم، شافعیه و حنابله با استناد به عموم الفاظ وارد در  امام مالک در روایت ابنموافقان:  دیدگاه الف) 

کتاب هستند و معتقدند با توجه به آنکه دلیلی براي تخصیص  احادیث، موافق وجوب احداد زنان اهلآیات و  
الفاظ عمل می ؛ 16 ص.   ،2 ج.  ق،1415انس،  مالک بن(  شودحکم به زنان مسلمان وجود ندارد؛ به عموم 

. صاحبان این دیدگاه چنین استدلال  )115 ص.   ،8 ج.  ق،1388قدامه،  ؛ ابن405 ص.   ،8 ج.   ق،1412نووي،  
 :کنندمی

تفاوتی بین عدۀ وفات و احداد وجود ندارد و همۀ زنان باید عدۀ وفات را نگاه دارند و این حکم    -1
زن آزادۀ مسلمانِ صغیر و کبیر و زن ذمی و کنیز «  :گویدشود. امام شافعی میشامل زنان اهل کتاب نیز می

کس که عدۀ وفات بر او واجب باشد احداد هم بر  مسلمان همگی، در مبحث احداد یکسان هستند و هر آن
احداد همانند مسکن و  «  :گویدعربی می. همچنین ابن)248 ص.   ،5 ج.   ق،1410شافعی،  (  »آیداو واجب می 

 . ) 173 ص.   ،4 ج.   ق،1424العربی،  ابن (  ». بنابراین باید به آن ملتزم شوداز توابع عده استعدم ازدواج مجدد،  
استدلال گفته  این  نقد  در  احکام مخالفان  از  احداد  تفاوت وجود دارد؛ چراکه  احداد  اند میان عده و 

تکلیفی است ولی عده از احکام وضعی و از نوع ارتباط سبب با مسبب است؛ لذا الزام زنان غیرمسلمان به  
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که  ؛ اما همچنان )36 ص.   ، 3 ج.   ق،1313؛ زیعلی،  132 ص.   ، 5 ج.   ق،1412عابدین،  ابن(  احداد صحیح نیست
 گذشت، موافقان قائل به این تفاوت نیستند.

قدامه،  ابن(  باشداحداد جزو حقوق شوهر مسلمان است؛ لذا زن مانند عده، ملزم به رعایت احداد می  -2
اند با فرض پذیرش جنبۀ حق شوهر در احداد، باید دانست . مخالفان در پاسخ گفته )115 ص.   ، 8 ج.   ق،1388

لاَ یحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمْنُِ بِاللَّهِ وَالیومِْ الآخِرِ،  «در حدیث   )ص(  رو پیامبر االله در آن بیشتر است؛ ازاینکه جنبۀ حق
بودن آن تأکید داشته؛ لذا الحاق  االلهبر جنبۀ حق  »تُحدُِّ عَلَى میَتٍ فَوقَْ ثلاََثٍ، إِلَّا عَلَى زَوْجٍ أَرْبعََةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًا

زن و اولیاي متوفی درخواست . همچنین اگر  )35 ص.   ،3 ج.   ق،1313زیعلی،  (  تر استآن به امور عبادي قوي 
احداد ساقط نمی  باشد،  به اسقاط آن وصیت کرده  آنکه متوفی  یا  احداد داشته و  باید آناسقاط  را  شود و 

جنبۀ حق بنابراین  کند؛  سایر  رعایت  مانند  و  است  غالب  احداد  در  و االله  اهلیت  ذمی  زن  و  بوده  عبادات 
 .)621 ص.   ،5 ج.   ق،1415قیم، ابن ( »شایستگی عبادت را ندارد

خاطر حفظ نسب تشریع شده است، حق زوج به شمار اند، احداد همچون عده به موافقان در پاسخ گفته 
گردد؛ همچنان که  دلیل عموم لفظ، مشمول خطاب میشود. بنابراین زن ذمی به آمده و بدان ملحق می

شود و هزینه و مخارج زندگی و سکونت که از احکام  کافر مشمول نهی از معامله بر معاملۀ دیگري می
 . )476 ص.   ،9 ج.   ق، 1379حجر،  ابن(  سبب حق شوهر، بر زن واجب استوضعی است، بنابراین، احداد هم به 

بودن حقوق زن مسلمان و ذمی در امر نکاح است؛ بنابراین هرآنچه  دلیل دیگر وجوب احداد، یکسان  -3
گردد. احداد یکی از آثار نکاح است که  سبب نکاح بر مسلمان واجب شود بر زن ذمی هم واجب میکه به 

. بر این اساس، زن  )155 ص.   ،8 ج.   ق،1388قدامه، ابن(  شودصورت یکسان بر ذمی و مسلمان واجب میبه 
ذمی که شوهر او اهل ذمه است، عده و احداد ندارد؛ اما اگر شوهر او مسلمان باشد، عده و احداد بر زن ذمی  

شود و در عقد نکاح، همچون سایر عقودي که اهل ذمه با مسلمانان دارند، لازم است شرایط و واجب می
. بنابراین موافقان احداد زنان اهل کتاب و )622 ص.   ،5 ج.   ق،1415قیم،  ابن (  احکام مسلمانان را پذیرا باشند

 اهل ذمه، با استناد به دلایل فوق، قائل به وجوب احداد بر ایشان هستند. 
منذر با استناد به حدیث  کنانه، نافع، ابنحنفیه، امام مالک در روایت اشهب، ابنمخالفان:    دیدگاه ب)  

و اشاره   »عَلَى زَوْجٍ أَرْبعََةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًالاَ یحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمِْنُ بِاللَّهِ وَالیومِْ الآخِرِ، تُحدُِّ عَلَى مَیتٍ فَوقَْ ثلاََثٍ، إِلَّا  «
لفظ   تقیید اطلاق  قید    »امرأة «به  قیامت«با  به خدا و روز  زنان مسلمان »ایمان  به  تنها محدود  را  ، حکم 

؛ 334 ص.   ،4 ج.   تا،همام، بی ؛ ابن190 ص.   ،4 ج.   ق،1428؛ رجراجی، 34 ص.   ،3 ج.   ق،1313زیعلی، ( دانندمی
ابن179 ص.   ،3 ج.   ق،1384قرطبی،   ابن327 ص.   ،1 ج.   ق،1408منذر،  ؛  . )620 ص.   ،5 ج.   ق،1415قیم،  ؛ 

زنان  «همچنین معتقدند احداد از احکام فرعی است و این نوع از احکام مخصوص زنان مسلمان است و  
نیستند و احداد هم از حقوق شرع است، بنابراین احداد بر   )احکام فرعی(  کتاب، مخاطب حقوق شریعتاهل

 .)340 ص.   ،4 ج.   ،1389بابرتی، (  »آنان لازم نیست
به ایمان، بیانگر حصر حکم بر زنان مؤمن    »امرأة «تقیید لفظ    ،انددر نقد استدلال اخیر گفته   ،موافقان

. به عبارت دیگر،  )112 ص.   ،10 ج.   ق،1392نووي،  (   نیست و براي اشاره به شایستگی و سزاواربودن است
شود، ذکر صفت ایمان براي تأکید و مبالغه در زجر و عذاب آمده است و به مفهوم مخالف آن عمل نمی
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گفته میچنان درحالی  :شودکه  است،  مسلمانان  منهج  و صداقت،  پیروي  نظم  آن  از  هم  غیرمسلمان  که 
سبب تشویق و ترغیب  احتمال دارد وصف ایمان به «. همچنین )476 ص.   ، 9 ج.   ق،1379حجر، ابن( »کندمی

کنند؛ یعنی کسی که به خدا و روز  در التزام به آن و تهدید و وعید براي کسانی باشد که با آن مخالف می
سیاق حدیث دلالت «. بر این اساس،  )144 ص.   ،4 ج.   ق، 1332باجی،  (  »کندرا ترك نمیآخرت ایمان دارد آن

بر آن دارد که ذکر قید ایمان، براي تأکید در تحریم است و مخالفت با آن، منافی ایمان به خدا و روز آخرت  
تأکید گفته میاست، چنان بده   :شودکه در مقام  انجام  را  تو پسرم هستی فلان کار  العید،  دقیقابن(  »اگر 

 .)196 ص.   ،2 ج.   ق،1407
مذکور در    » ایمان « رسد مبناي اصلی اختلاف، قید  پس از بیان دلایل اصلی دو دیدگاه، به نظر می 

تُؤْمِنُ  « است، بدان معنا که اگر مفهوم مخالف    » لاَ یحِلُّ لِامْرَأَةٍ تُؤْمِنُ بِاللَّهِ وَالیوْمِ الآخِرِ «   : احادیثی چون 
رسد و  را بپذیریم و وصف ایمان را احترازي بدانیم دیدگاه حنفیه مقبول به نظر می   » بِاللَّهِ وَالیوْمِ الآخِرِ 

را احترازي ندانیم و به مفهوم عمل نکنیم، دیدگاه جمهور تقویت خواهد شد. سایر ادله از نظر قوت  اگر آن 
رسد، دیدگاه جمهور مبنی بر وجوب احداد بر زن ذمی،  و ضعف همسان بوده و محتمل است. به نظر می 

راجح است؛ زیرا وصف و قید ایمان احترازي نیست و حرمت ترك احداد براي اهل ایمان دال بر حلیت  
مَنْ کانَ یؤْمِنُ بِااللهِ وَالْیوْمِ الْآخِرِ فَلْیکرِمْ  «   : فرموده است   ) ص (   که پیامبر آن براي اهل ذمه نیست. همچنان 

آن  به   ) 11 ص.   ، 8 ج.   ق، 1422بخاري،  (   » جَارَهُ  بی معناي  و  اذیت  به همسایه  احترامی نیست که  کردن 
باشد  ها به این اوصاف می باشد، بلکه بیانگر تشویق مسلمانان و شایستگی آن توسط غیرمسلمانان جایز می 

تر  و این اسلوب در سایر احادیث نیز کاربرد دارد؛ بنابراین، دیدگاه جمهور راجح است و عمل به آن صحیح 
 تر است. و به احتیاط نزدیک 

 ) عقل و بلوغ( بودن مکلفـ 2
نظر دارند، شرط تکلیف است. عقل و بلوغ دو شرط دیگر احداد که مذاهب فقهی بر مدخلیت آن اختلاف

تبع  رکن اصلی تکلیف هستند و افراد صغیر و مجنون مخاطب احکام شرعی نیستند. فقها بر وجوب عده و به 
  ق، 1406؛ کاسانی،  141 ص.   ،3 ج.   ق، 1425رشد،  ابن(  القول هستند متفقآن بر وجوب احداد زن بالغ و عاقل  

  ، 5 ج.   ق،1415قیم،  ؛ ابن115 ص.   ، 8 ج.   ق، 1388قدامه،  ؛ ابن 248 ص.   ، 5 ج.   ق،1410؛ شافعی،  209 ص.   ،3 ج. 
هاي فقهی در نظر وجود دارد. با استقراي دیدگاه ؛ اما در مورد احداد زن صغیر و مجنون اختلاف)618 ص. 

 : بندي کردتوان آراي فقهی را در دو دیدگاه جمعاین زمینه، می
براج معتقد  مالکیه، شافعیه، حنابله، برخی از امامیه همچون شیخ طوسی و ابن  :دیدگاه موافقان  )الف

  ، 5 ج.   ق،1407طوسی،  (  اندبه وجوب احداد زن صغیره هستند و تفاوتی میان زن صغیر و بالغ، قائل نشده 
ابن265 ص.   ، 5 ج.   ق،1387؛ طوسی،  73 ص.  ابن331 ص.   ، 2 ج.   ق،1406براج،  ؛    ، 2 ج.   ق،1400عبدالبر،  ؛ 
ماوردي،  622 ص.  قرافی،  115 ص.   ،8 ج.   ق،1388قدامه،  ابن؛  283 ص.   ،11 ج.   ق،1419؛    ، 4 ج.   م،1994؛ 
دلیل ثبوت عده  . این دسته از فقها به عموم ادلۀ واردشده در احادیث اشاره کرده و معتقدند به )267 ص. 

آن، در احادیث، به سن و مدخلیت  براي این دسته از زنان، آثار آن نیز که احداد است، ثابت بوده و علاوه بر  
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اند که این  سلمه از سن و عقل زوجه سؤال نپرسیده در حدیث ام  )ص(  آن در حکم اشاره نشده و پیامبر
ها  و اصل در احکام فقهی عموم آن  )180 ص.   ،3 ج.   ق،1384قرطبی،  (  مسئله دلالت بر عموم حکم دارد

باشد؛ مگر آنکه با دلیل صحیح از عموم آن خارج گردند و در احکام وضعی برخلاف احکام تکلیفی،  می
  ،10 ج.   تا،حزم، بی؛ ابن 155 ص.   ، 8 ج.   ق،1388قدامه،  ابن(   تفاوتی بین عاقل و مجنون و صغیر وجود ندارد

ها را از آنچه که محظور  ؛ لذا در چنین مواردي نیز بر ولیِّ زن صغیر و مجنون واجب است که آن)62 ص. 
 .)405 ص.   ،8 ج.   ق،1412نووي، ( است، منع نماید

ادریس حلی و علامه حلی معتقدند  حنفیه و برخی از فقهاي امامیه همچون ابن  :دیدگاه مخالفان  )ب
  ،2 ج.   ق،1410ادریس،  ؛ ابن209 ص.   ،3 ج.   ق،1406کاسانی،  (  که احداد بر صغیره و مجنونه واجب نیست

  : رفُِعَ القلمُ عن ثلاثةٍ«و براي اثبات رأي خود به حدیث مشهور    )496 ص.   ، 7 ج.   ق،1413؛ حلی،  739 ص. 
  ) 54 ص.   ،6 ج.   ق،1430ابوداود،  (  »عن النائم حتى یستیقظَ، وعن المبُتَلَى حتى یبرأ، وعن الصَّبىِّ حتى یکبرََ 

اند که به عدم تکلیف صبی و مجنون اشاره شده است؛ لذا این افراد مخاطب احکام شرعی  استناد کرده 
لاَ  «در حدیث    »إمرأة«و لفظ    )739 ص.   ، 2 ج.   ق،1410ادریس،  ؛ ابن341 ص.   ، 4 ج.   تا،همام، بیابن(  باشندنمی 

بر زن بالغ    »شْهُرٍ وَعَشْرًایحلُِّ لِامْرَأَةٍ تُؤمِْنُ بِاللَّهِ وَالیومِْ الآخِرِ، تُحدُِّ عَلَى میَتٍ فَوقَْ ثلاََثٍ، إِلَّا عَلَى زَوْجٍ أَرْبعََةَ أَ
می اطلاق  نمیعاقل  اطلاق  مجنونه  و  به صغیره  عربی  زبان  در  و    ، 10 ج.   ق،1427قدوري،  (  گرددشود 

بی5315 ص.  بابرتی،  صنعانی،  301 ص.   ،4 ج.   تا،؛  در)292 ص.   ، 2 ج.   ق،1433؛  همچنین  به    .  استناد  نقد 
اند، حدیث مذکور ظهور در خاطر مشکل و درد چشم گفته کشیدن به سلمه در مورد اجازۀ سرمه حدیث ام

علامه حلی،  (  بودن حکم دانستتوان دلیل قطعی بر عامبودن زن دارد؛ بنابراین حدیث مذکور را نمی مسن
روزه عبادتی است که جنبۀ بدنی دارد و چون . از سوي دیگر، احداد همچون نماز و  )496 ص.   ، 7 ج.   ق،1413

  ، 3 ج.   ق،1406کاسانی،  ( باشدها واجب نمی صغیره و مجنونه مخاطب عبادات بدنی نیستند، احداد نیز بر آن
 . )60 ص.   ، 6 ج.   ق، 1414؛ سرخسی، 209 ص. 

رفع «توان گفت استدلال مخالفان احداد صغیره و مجنونه به حدیث  با ارزیابی دلایل دو دیدگاه، می
... بلکه رفع گناه است قابل  »القلم عن  نیست  برداشتن تکلیف و حکم  قلم،  از رفع  نقد است؛ چون مراد 

معناي عدم حکم  گردد؛ اما این امر به ها نمیاي که اگر عملی از این افراد واقع شود، گناهی متوجه آنگونه به 
که در اتلاف اموال و دیگر آثار عقد نکاح و  ؛ همچنان)80 ص.   ،5 ج.   ق،1414زرکشی،  (  بودن نیستو ضامن

توان گفت در زبان نیز می  »امرأة « طلاق صبی، مجنون ضامن و مخاطب هستند. در مورد استدلال به لفظ  
ظ قابل اطلاق است و زنی که خود یا ولیِّ زن، توانایی ازدواج عربی به هر زنی که در عقد نکاح باشد، این لف 

را نیز توجه قرار دهد. بنابراین، دیدگاه  را در او مشاهده کرده باشد، لازم است احکام و آثار مترتب بر آن
 رسد.موافقان راجح به نظر می

 خلاصۀ آراي مذاهب درخصوص شروط زنان محدة در جدول شمارۀ دو بیان شده است.
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 حنابله  شافعیه مالکیه  حنفیه امامیه  

      مسلمان بودن 

  ×    اهل کتاب

  ×    صغیرة 

  ×    مجنونه

 بندي آراء مذاهب در مورد شروط زنان مُحدّة: جمع2جدول شماره 

 گیري نتیجه

معناي خودداري از خودآرایی، از آثار و توابع عده بوده و بر عدم وجوب احداد در صورت عدم عده  احداد به 
استناد به ظاهر   با  احداد را خاص زنان متوفیاجماع وجود دارد. جمهور فقها  عنها زوجها احادیث، احکام 

زنان مطلقه لازم نمیدانسته و آن براي سایر  زنان  دانند؛ درحالی را  براي سایر  را  احداد  که فقهاي حنفی 
دانند. مبناي قیاس فقهاي حنفی، استناد به ظاهر  لازم می )بائنۀ صغري و کبري، خلع و فسخ نکاح( مطلقه 

باشد که خواستگاري صریح و پنهانی از زنانی که شوهرشان فوت کرده نهی شده  سورۀ بقره می  235آیۀ  
به  دلیل،  همین  به  دانسته است؛  واجب  را  احداد  عده،  دوران  در  زنان  از  خواستگاري  جواز  عدم  اند؛  دلیل 

حریم و یا  که سایر مذاهب با استناد به ظاهر حدیث، قائل به عدم وجوب هستند. با توجه به اینکه تدرحالی 
جمهور  دیدگاه  است،  صریح  و  قطعی  دلیل  نیازمند  که  است  اموري  از  افراد  براي  محدودیت  ایجاد 

 باشد. خصوص راجح و احداد بر زنان در دوران طلاق واجب نمیدراین
در مورد شروط زنان محدّه، جمهور مذاهب احداد را بر همۀ زنان، اعم از اهل کتاب و صغیر و مجنون،  

من کان  «نبودن صغیر و مجنون و مفهوم مخالف قید  که حنفیه با استناد به مکلفاند، درحالی لازم دانسته 
آنکه جمهور ، احداد را بر زنان صغیره، مجنون و اهل کتاب واجب ندانسته؛ حال»یومن باالله و الیوم الآخر

افراد در این دسته از احکام،  مذاهب با استناد به عدم مدخلیت ایمان و تکلیف در احکام وضعی و مساوات  
 رسد.اند که دیدگاه جمهور در این باب راجح به نظر میاحداد را بر همۀ زنان واجب دانسته 
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Given the importance of education, the law on compulsory 
education is among the statutes with a long legislative history, 
having undergone various changes over time. In view of the 
necessity to align positive laws with the principles and rulings 
of the sharīʿa, as stipulated by Article 72 of the Constitution, a 
critical aspect of this law is the examination of the religious 
legitimacy (mashrūʿiyya) of such compulsion. Accordingly, 
the present article employs a descriptive-analytical method to 
scrutinize the mashrūʿiyya of compulsory education as 
outlined in the Law on the Protection of Children and 
Adolescents enacted in 1399 [2020 CE], which represents the 
most recent expression of legislative intent on this matter. The 
research findings indicate that the obligation for education at 
the primary level possesses religious justification (tawjīh 
sharʿī), considering the interests (maṣāliḥ) of both the 
individual and society. Therefore, in the event that a child's 
guardians (awliyāʾ) prevent their education, the punishment of 
those guardians is deemed religiously lawful (mashrūʿ). 
However, with regard to the secondary level, this 
compulsion—and, consequently, the punishment arising from 
non-compliance—is not considered justifiable, neither for the 
student (muḥaṣṣil) nor for the student's guardians. Thus, this 
section of the law requires amendment, and it would be 
preferable for the legislator, in this regard, to combat illiteracy 
through incentive-based measures rather than adopting 
coercive and obligatory approaches. 
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Introduction 
The significance of education is underscored in the legal framework of the 
Islamic Republic of Iran, which mandates certain stages of schooling. The 
most recent legislative expression concerning compulsory education is 
articulated in the "Law on the Protection of Children and Adolescents" of 
2020. Article 7 of this law criminalizes the act of impeding a child's or 
adolescent's education, stating that parents, guardians, or any person 
responsible for a minor who prevents them from enrolling or continuing their 
education through the end of the secondary level shall be subject to legal 
penalties. This provision effectively establishes compulsory education by 
criminalizing its obstruction. However, Article 72 of the Iranian Constitution 
requires that all legislation conform to the principles of Islamic law (Sharīʿah). 
This necessitates a critical examination of the jurisprudential legitimacy of 
such compulsion. This research, therefore, undertakes an analysis of the 
Islamic legal validity (mashrūʿiyyah) of the compulsory education mandate as 
stipulated in the 2020 law. 

Methodology 
This study is classified as applied research and employs a descriptive-
analytical methodology. Data collection was conducted through a library-
based approach, involving a comprehensive review of relevant Islamic 
jurisprudential (fiqhī) texts, legal scholarship, statutes, and academic articles. 
The analytical process began with an examination of Articles 3, 6, and 7 of 
the 2020 "Law on the Protection of Children and Adolescents," which pertains 
to compulsory education. Subsequently, the Islamic legal legitimacy of the 
compulsion mandated by the law was critically analyzed. The findings are 
presented using deductive reasoning, culminating in specific 
recommendations for legislative reform. 

Findings 
The research yields four primary findings regarding the legitimacy of 
compulsory education from an Islamic jurisprudential perspective: 

1. The compulsion of a child to attend primary education is 
jurisprudentially justified, as it aligns with the principle of promoting 
the child's best interests (maṣlaḥah) as well as the interests of society 
at large. 

2. The compulsion of a child's legal guardian to facilitate their primary 
education is likewise legitimate. This is justified by the child's best 
interests and because the expenses for primary schooling are 
considered an integral part of the child's mandatory financial 
maintenance (nafaqah). Consequently, imposing penalties on a 
guardian for non-compliance is also deemed legitimate. 
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3. The compulsion of an adolescent to attend secondary education 
lacks jurisprudential justification. This conclusion is based on the 
legal principle of freedom of will (aṣl al-irādah) applicable to 
adolescents and the argument that the curriculum at this level is not 
universally or fundamentally essential. 

4. The compulsion of a guardian to provide for an adolescent's 
secondary education is also unjustified from a jurisprudential 
standpoint, as the associated costs are not considered part of the 
mandatory financial maintenance (nafaqah) owed to the adolescent. 

Conclusion 
In light of the findings, the study concludes that the legal mandate for 
compulsory secondary education, as it applies to both adolescents and their 
guardians, lacks a firm jurisprudential basis in Islamic law and requires 
legislative reform. The most effective alternative would be for the legislator 
to shift from a coercive (qahrī) approach to a supportive and incentive-based 
one to combat low literacy rates. This preference for a supportive strategy 
stems from the understanding that education is a multi-faceted, cultural 
endeavor rather than a matter to be enforced through coercion. The principle 
of non-coercion should prevail unless there is a compelling and 
jurisprudentially valid reason to override it, as is the case for primary 
education. Should the state deem intervention at the secondary level 
necessary, it must adopt the least intrusive measures possible, making 
supportive and incentive-based policies the most appropriate course of action. 
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ژه  دوا   ها:کلی

  ل،ی قانون اجبار به تحص
   ،ییمقطع ابتدا

 مقطع متوسطه،  
 محصل،  

 محصل  يا یاول

  ۀ است که سابق  ینی از جمله قوان  لیقانون اجبار به تحص  ل،ی تحص   تی نظر به اهم
تغ  یطولان  ینی تقن دستخوش  زمان،  گذر  در  و   ده یگرد  یگوناگون  رات ییداشته 

  ، عت ی موضوعه با اصول و احکام شر  نی قوان  قیاست. حال، با توجه به لزوم تطب 
 قانون   نیا  صوصدر خ  ياز موارد ضرور  یکی  ،یقانون اساس  72اصل    يبر مبنا

- یفیتوص  ۀویحاضر به ش  ۀاست. لذا مقال   ياجبار  نیچن   تیمشروع  زانیم  یبررس 
از اطفال    تیمذکور در قانون حما  لیاجبار به تحص  تیمشروع  يبه واکاو  یل ی تحل 

مسئله، پرداخته    نی گذار در اقانون  ۀاراد  ن یعنوان آخربه  1399و نوجوانان مصوب  
نسبت به مقطع  لی است که الزام به تحص آناز  یپژوهش حاک يهاافتهیاست. 

است؛ لذا بر فرض   یشرع   هیتوج  يبا لحاظ مصالح فرد و اجتماع، دارا  ییابتدا
. اما در ارتباط باشدیاو، مجازات آنان، مشروع م   لیکودك از تحص   يای ممانعت اول

از اجبار نه  نیاز عدم تمک یتبع آن مجازات ناشاجبار و به نی با مقطع متوسطه ا
 ن یمحصل. لذا در ا  ياینه نسبت به اول  رود،یبه محصل موجه به شمار م   سبتن

مورد،   نیگذار در ااصلاح است و بهتر آن است که قانون  ازمند یبخش، قانون ن 
به مبارزه با   یقیتشو  يآور، با لحاظ راهکارهاو الزام  يقهر  ۀویاتخاذ ش  يجابه

 .زدیبرخ يسوادکم

).  1399از اطفال و نوجوانان    ت ی قانون حما   ي مورد   ی بررس (   ل ی قانون اجبار به تحص   ت ی مشروع   زان ی م   ي ). واکاو 1404(   ه ی مهد   زاده، ی غن :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/fvh.2024.19320.2023.   184 ـ167  )، 1( 19مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق،  
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 مقدمه 

قانون اجبار به تحصیل از جمله قوانینی است که سابقۀ تقنینی طولانی دارد. اهمیت آموزش و تحصیلات  
بودن  قوانین داخلی جمهوري اسلامی ایران بر الزامیالمللی در اسناد و  اي است که علاوه بر اسناد بیناندازه به 

ذیل حق آموزش    104عنوان مثال در منشور حقوق شهروندي، مادۀ  مراحلی از آن تأکید گردیده است. به 
 . »شهروندان از حق آموزش برخوردارند. آموزش ابتدایی اجباري و رایگان است« :چنین بیان داشته است

قانون آموزش و پرورش عمومی و اجباري به    1322ایران، نخستین بار در سال  در قوانین موضوعۀ  
 طور کامل منسوخ گردید.به   1396مسئلۀ الزام به تحصیل کودکان پرداخت. اگرچه این قانون بعدها در سال  

گذار، قانون تأمین وسایل و امکانات تحصیل اطفال و جوانان ایران را تصویب قانون  1353در سال  
پدر یا مادر یا   :چنین بیان نمود   1322نمود و ضمن ارجاع به قانون آموزش و پرورش عمومی و اجباري  

فراهم باشد، مکلف هستند نسبت به    1322هایی که شرایط اجراي قانون سال  سرپرستان قانونی در محل
وپرورش در خصوص سال خود، اقدام نمایند. در غیر این صورت وزارت آموزش  18نام فرزندان کمتر از  ثبت 
 صورت مجانی اقدام خواهد نمود. ها به نام آنثبت 

 1380، ایران به کنوانسیون حقوق کودك ملحق گردید و اصلاحیۀ آن را نیز در سال  1372در سال  
صراحت بر الزام تحصیل کودك اشاره نموده است و ازآنجاکه ، کنوانسیون به 28آنکه در مادۀ  قبول کرد. حال 

می  کنوانسیون  به  ملحق  کشورهاي  جمله  از  ماده ایران  این  جمله  از  مواد  تمامی  رعایت  به  ملزم  باشد، 
در صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی تدوین قانون اساسی در رابطه با   ،علاوه بر این.  باشدمی

  :است ضرورت این مسئله چنین آمده 
سوادي  سوادي و کم در زمینۀ آموزش و پرورش یک مسئله مورد ابتلا داریم و آن مسئلۀ بی
سوادي  سوادي و کماست که بیشتر کشورها مبتلا به آن هستند و کشورهاي دنیا براي رفع بی

اند. اگر ما بخواهیم در مملکت  بودن آن به جنبۀ الزامی آن نیز توجه کرده علاوه بر رایگان
بودن الزام باشد که تا سوادي از بین برود فرع بر این است که علاوه بر رایگانخودمان بی

یک حدي نیز باید باسواد شوند و این را براي خودشان یک حق و وظیفه بدانند چون ممکن  
است مردم از این حق خودشان غافل شوند و به علل اقتصادي نخواهند حق خودشان را 

 )1364مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، صورت مشروح مذاکرات ( .بگیرند
قانون حمایت از کودکان و نوجوانان،   4گذار ضمن مادۀ  ، قانون1381بنا بر ضرورت این امر، در سال  

  6تحصیل را حق کودك و نوجوان دانست و سلب آن از او را جرم و مشمول مجازات سه ماه و یک روز تا  
 ماه حبس و یا تا ده میلیون ریال جزاي نقدي دانسته است. 

ها، ، ذیل فصل سوم جرائم و مجازات 1399و در نهایت، قانون حمایت از اطفال و نوجوانان، مصوب  
نمودن موجبات تحصیل طفل و نوجوان دانست و یکی از موارد مشمول مجازات را عدم فراهم  7در مادۀ  

  :چنین بیان داشت
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از والدین، اولیا یا سرپرستان قانونی طفل و نوجوان و تمام اشخاصی که مسئولیت   هریک
نگهداري، مراقبت و تربیت طفل را بر عهده دارند، چنانچه برخلاف مقررات قانون تأمین  

کردن  نام و فراهم، از ثبت30/4/53مصوب    وسایل و امکانات تحصیل اطفال و جوانان ایرانی
موجبات تحصیل طفل و نوجوان واجد شرایط تحصیل تا پایان دورۀ متوسطه امتناع کنند یا  

انجام تکلیف یادشده و جزاي نقدي درجۀ هفت  به هر نحوي از تحصیل او جلوگیري کنند به  
 . »شوندقانون مجازات اسلامی محکوم می

انگاري ممانعت از تحصیل کودك و نوجوان، میزانی از تحصیل را براي مادۀ فوق، در حقیقت با جرم
 آنان اجباري تلقی نموده است. 

گذار در ارتباط با تحصیلات اجباري در این قانون یعنی  با توجه به آنکه از سویی، آخرین ارادۀ قانون
 72منعکس گردیده است و از سوي دیگر، مطابق اصل    1399قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب  

قانون اساسی، تبعیت قوانین موضوعه از اصول و احکام شریعت، امري ضروري است، در پژوهش حاضر  
اجبار به تحصیل مذکور در قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب    : برآنیم که به این پرسش، پاسخ دهیم

 تا چه میزان، مشروعیت دارد؟ 1399

 پیشینۀ بحث

رغم ضرورت که ذکر گردید، قانون اجبار به تحصیل از سابقۀ تقنینی طولانی برخوردار است، اما علی چنان
بررسی میزان مشروعیت این قانون، تاکنون پژوهشی در این زمینه صورت نپذیرفته است. لذا پژوهش حاضر 

به  به  اجبار  قانون  ابعاد مختلف  بررسی  راستاي  در  است  مسئله، تلاشی  این  در  تحقیقی  اثر  اولین  عنوان 
 تحصیل و واکاوي میزان مشروعیت آن.

 بررسی ابعاد مختلف قانون اجبار به تحصیل 

بودن تحصیل از  نوعی بر اجباري ، به 1399اي که در قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب  اولین ماده 
باشد. در این ماده، بازماندن طفل و نوجوان از تحصیل را  می  3سوي کودك و نوجوان اشاره دارد، مادۀ  

مادۀ مذکور،   »ز«که در بند  نحوي آمیز دانسته که موجب مداخلۀ قانونی خواهد گردید. به وضعیتی مخاطره 
فرار از مدرسه یا ترك تحصیل کودك و نوجوان را منجر به مداخلۀ قانونی دانسته است و به دیگر تعبیر در  

داند و بازماندن او از تحصیل را  نحو ضمنی، کودك و نوجوان را ملزم به تحصیل میگذار به این ماده، قانون
 آورد. نونی به شمار میبه هر شکلی که باشد، موجب مداخلۀ قا

بند چ مادۀ   ثبت  6در  اعلام موارد عدم  پرورش  آموزش و  از وظایف  قانون، یکی  یا موارد این  نام 
ربط جهت اقدام دانسته  مشکوك به ترك تحصیل اطفال و نوجوانان تا پایان دورۀ متوسطه به مراجع ذي 

شده است. این ماده یکی از موارد قانون مزبور است که در واقع دامنۀ تحصیلات اجباري را مشخص نموده  
نوعی مقاطع تحصیل اجباري را اعم از ابتدایی و متوسطه دانسته و نظارت قانونی گذار به است؛ چراکه قانون

 بر آن را لازم شمرده است. 
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 :انگاري ممانعت از تحصیل کودك و نوجوان چنین آورده گذار ضمن جرماین قانون، قانون  7در مادۀ  
از والدین، اولیا یا سرپرستان قانونی طفل و نوجوان و تمام اشخاصی که مسئولیت   هریک

نگهداري، مراقبت و تربیت طفل را بر عهده دارند، چنانچه برخلاف مقررات قانون تأمین  
کردن  نام و فراهم، از ثبت30/4/53وسایل و امکانات تحصیل اطفال و جوانان ایرانی مصوب  

موجبات تحصیل طفل و نوجوان واجد شرایط تحصیل تا پایان دورۀ متوسطه امتناع کنند یا  
به هر نحوي از تحصیل او جلوگیري کنند به انجام تکلیف یادشده و جزاي نقدي درجۀ هفت  

 ند.شوقانون مجازات اسلامی محکوم می
انگاري ممانعت از تحصیل کودك و نوجوان، در واقع، دامنۀ تحصیلات اجباري در این ماده نیز با جرم

کردن موجبات تحصیل تا این مقطع را وظیفۀ والدین، ولی  را مقطع متوسطه دانسته شده و از سویی فراهم
یا سرپرست قانونی کودك و نوجوان قلمداد نموده و استنکاف از آن را مستوجب مجازات به شمار آورده 

بودن شرایط مندرج در  است. البته ازآنجاکه در مادۀ مزبور، تحقق جرم ممانعت از تحصیل، منوط به فراهم
دانسته شده است، امتناع    1353/4/30قانون تأمین وسایل و امکانات تحصیل اطفال و جوانان ایرانی مصوب  

پرست قانونی از تمکن مالی برخوردار باشد و از  از تحصیل در فرضی جرم است که از سویی والدین یا سر
هاي مربوط در محل زندگی فرد، از طرف آموزش و پرورش فراهم شده  سوي دیگر، موجبات تحصیل دوره 

 1. باشد
با توجه به آنچه ذکر شد، در قانون مزبور، الزام گاه نسبت به محصل مطرح گردیده است و گاه نسبت 

آوردن موجبات تحصیل کودك و نوجوان خویش تا جهت فراهمبه والدین، اولیا یا سرپرستان قانونی آنان به 
مشروعیت اجبار نسبت به محصل و   :توان بررسی نمود مقطع متوسطه؛ لذا مشروعیت اجبار را از دو بعد می

 مشروعیت اجبار نسبت به اولیاي محصل. 

 بررسی میزان مشروعیت اجبار نسبت به محصل 

از منظر    : توان بررسی نموددر رابطه با الزام فرد به تحصیل علم، مشروعیت الزام را از دو منظر می اولاً 
 فردي. ثانیاً از منظر اجتماعی. 

 بررسی مشروعیت اجبار از منظر فردي ـ 1
گردد.  از منظر فردي، آموزش و تحصیل یکی از حقوق اساسی بشر است که در زمرۀ حقوق غیرمالی واقع می

مندي از آن را دارند اما استیفاي این حق مانند سایر  لحاظ اهلیت تمتع، تمامی آحاد بشر، حق تمتع و بهره به 

 
  ا ی مادر    ا یاز پدر    ک یآمده: «هر  ن ی چن   30/4/1353  مصوب  یرانی اطفال و جوانان ا  لی و امکانات تحص  لیوسا  نیقانون تأم  4  ۀدر ماد.  1

از  یداشتن امکانات مالو با باشدیاو م یسال که قانوناً مسئول پرداخت مخارج زندگ  جدهی کودك و نوجوان کمتر از ه  یسرپرست قانون
  ي هادورهلی که موجبات تحص  یقانون در محل  نیمشمول ا   لیتحص   ط ینوجوان واجد شرا  ایکودك    لی تحص  باتوسائل و موج  یۀته

به حکم مراجع    د ینما  يری او جلوگ  لی از انحاء از تحص  ينحوبه  ا یمربوط از طرف وزارت آموزش و پرورش فراهم شده باشد امتناع کند  
فوق نسبت به کودك    فیو به انجام تکال  الیهزار ر  ست یتا دو   الیاز ده هزار ر  ي دنق  يبه جزا  کنند یم  یدگیخارج از نوبت رس  کهییقضا

 .خواهد شد»نوجوان محکوم  ای
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معناي وجود ملکۀ  حقوق، نیازمند شرایطی است. در ارتباط با اهلیت استیفاي حقوق، مشهور فقها، رشد را به 
اند اما در ارتباط با  حفظ و اصلاح مال در فرد، تعبیر نموده و شرطیت آن را تنها متوجه حقوق مالی نموده 

  ، 2 ج.   ق،1408؛ حلی،  165 ص.   ،4 ج.   ،1387طوسی،  (  اندنحو کلی، رشد را مطرح نکرده حقوق غیرمالی به 
گذار نیز صرفاً رشد را در تبع قول مشهور، قانون. به )425-424 صص.   ،4 ج.   ق،1413؛ میرزاي قمی،  68 ص. 

قانون مدنی، عدم رشد را عامل حجر و عدم اهلیت    1207که در مادۀ  امور مالی مطرح نموده است. چنان
قانون مزبور، مراد از غیررشید را شخصی دانسته  1208تصرف در امور مالی به شمار آورده است و در مادۀ 

رویۀ شمارۀ   وحدت  آراء  در  امر،  این  ندارد.  خود  مالی  و حقوق  اموال  در  تصرفات عقلائی  مورخ    30که 
گیري نیز تأیید گردیده است. لذا در رابطه با اهلیت تصمیم   1383/7/14مورخ    668شمارۀ    و  1364/10/5

زعم  توان گفت به عنوان حقی غیرمالی میتعبیر دیگر، استیفاي حق آموزش به به در مورد تحصیل علم و  
توان باشد، نه رشد. در نتیجه از منظر حق فردي، میگذار آنچه در این مسئله شرط است، بلوغ میقانون

قانون مقبول  مبانی  پایۀ  بر  را  به تحصیل  دانستالزام محصل  متصور  دو حالت  در  بلوغ    : گذار  در فرض 
 1.محصل، در فرض عدم بلوغ محصل

غ محصل ـ 1ـ1 م بلو د ض ع  در فر
او به تحصیل در حقیقت، لازمۀ   اجبار  استیفاي حق خویش،  به  اهلیت کودك نسبت  نظر به عدم 

مندي او از حق آموزش و اقدامی در راستاي تأمین منافع خود اوست. از آن حیث که از سویی کودك، بهره 
تحت ولایت بزرگسالانی است که گاه درك صحیحی از مصالح او ندارند و از سوي دیگر، محرومیت او از 

نمودن تحصیل در  رو سازد؛ لذا قانون اجباريهاي بسیاري روبه اش را با چالش تواند آینده حق آموزش می
طورکلی مندي او از حق آموزش. همچنین اگرچه اجبار فرد به واقع، ابزاري است در جهت اطمینان از بهره 

گیري در امر ز آن جهت که صلاحیت تصمیمباشد، اما در ارتباط با کودك ادر تضاد با اصل آزادي اراده می
نمی  جاري  اصلی  چنین  ندارد،  را  تصمیم خویش  در  ملاك  بلکه  رعایت گردد.  صرفاً  کودك  براي  گیري 

 مصلحت اوست و چنین امري در اجبار او به تحصیل، موجود است. 

ض بلوغ محصل ـ 2ـ1 ر  در ف
بودن آموزش، حق، امتیاز و نفعی است متعلق به شخص صاحب حق که مورد حمایت با لحاظ حق

حق توان تصرف در موضوع حق و ممانعت از تجاوز دیگران را  باشد و از سویی به شخص ذيقانون می
توان کسی را به اجبار از حقی محروم  . لذا به همان نحو که نمی)441 ص.   ،3 ج.   ،1377کاتوزیان،  (  دهدمی

نمی بهره نمود همچنین  به  وادار  را  او  آنتوان  کرد.  از حقی  از  مندي  یکی  نیز  اسلامی  فقه  در  که  گونه 

 
) و  85 ص.   ، 2 ج.   ق،1408  ، ی؛ حل36ّ ص.   ، 26 ج.   تا، یب  ، ی(نجف  یسالگ  9دختر به سن    دن ی مشهور فقها، بلوغ با رس  دگاهید  يبر مبنا.  1

  ۀ در تبصر  دگاهید  نی هم يبر مبنا زی گذار ن). قانون29-28 صص.   ، 26 ج.   تا، یب ، ی (نجف گرددیمحقق م یسالگ 15به سن  دنی پسر با رس 
است. حال،   يو در دختر نه سال تمام قمر يداشته است: سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمر انیب نی چن  یمدن نقانو 1210 ۀماد 1

، هم کودك و هم فرد بالغ در  1399از اطفال و نوجوانان    تی تا مقطع متوسطه در قانون حما  ي اجبار  لی تحص  ۀ با توجه به بسط دامن 
 . انددهیواقع گرد م، ی التعلافراد لازم ۀزمر
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ترین وجه تمایز حق و حکم  بودن آن دانسته شده و این ضابطه، مهماسقاطهاي حق، قابلترین ویژگیمهم
  ق،1406؛ محقق داماد،  42 ص.  ،1 ج.  ،1373؛ غروي،  43 ص.   ، 2 ج.   تا، ، بیشهید اول(  تلقی گردیده است 

تواند  واسطۀ آن شخص می. لذا بنا بر تعریف فوق، حق آموزش، امکان و امتیازي است که به )284 ص.   ،2 ج. 
و نفس امکان و امتیاز بودن،   )511 ص.   تا،گرجی ازندریانی، بی(   مند گردداز آموزش و پرورش دلخواه بهره 

نشان از حق انتخاب فرد براي اعمال حق یا اسقاط آن دارد و این امر با اجبار در تضاد است. از سوي دیگر،  
ل حقوق بشر تلقی گردیده و از بعد حق آزادي آموختن بدان  طورکلی حق آموزش گاه در زمرۀ نسل اوبه 

معناي حق  و گاه در زمرۀ نسل دوم حقوق بشر و به   )562 ص.   ،1395پناهی،  قاضی شریعت(  نگریسته شده 
 یکهیچکه در هر حال اجبار با    )308 ص.   ،1393عباسی،  (  مندي از آموزش، تفسیر گردیده استمطالبۀ بهره 

باشد. در نتیجه زمانی که فرد بالغ باشد و اهلیت استیفاي حق خویش را داشته  از این تفاسیر سازگار نمی
 رسد.باشد، بر فرض عدم تمایل به تحصیل، الزام او چندان موجه به نظر نمی

همچنین نظر به بسط دامنۀ تحصیل اجباري به مقطع متوسطه و بلوغ جامعۀ هدف در این مقطع، با  
توان بر این امر صحه نهاد؛ بدان سبب که آموزش متوسطه معمولاً لحاظ ماهیت آموزش متوسطه نیز می

ادامۀ تحصیل در مقاطع بالاتر. در این مقطع، بیشتر به کشف استعداد نیازي است براي آموزش عالی و  پیش 
- هاي آن  شود و آموخته منظور تحصیل در رشتۀ متناسب با استعدادش در مقاطع بالاتر پرداخته میفرد به 

غالباً کاربرد چندانی در زندگی شخص    -پردازدآموزي میاي به مهارتجز بخشی که در قالب فنی و حرفه به 
نبودن که اساساً یکی از دلایل انصراف از ادامۀ تحصیل در این مقطع نیز به مسئلۀ کاربردي نحوي ندارد. به 
. لذا در فرضی که فرد )1390دفتر مطالعات اجتماعی مجلس شوراي اسلامی،  (  گرددهاي آن برمیآموخته 

او به تحصیل در مقطع م الزام  بالاتر را ندارد،  ادامۀ تحصیل در مقاطع  زدن به  توسطه، بیشتر دامنقصد 
اي دیگر غیر از تحصیل، مصلحت بیشتري را براي  بسا بروز استعدادهاي او در زمینه گرایی است و چه مدرك

 همراه داشته باشد.او به 

 بررسی مشروعیت اجبار از منظر اجتماعی ـ 2
توان ثابت نمود که نظر به تأثیر آموزش بتوان به آن به  از منظر اجتماعی، مشروعیت الزام را در صورتی می
اجتماعی نگریست. حال  بر جامعه را در دو سطح تحصیلات  چشم تکلیف و ضرورتی  تأثیر آموزش  آنکه 

توان بررسی نمود؛ لذا در ادامه مشروعیت الزام از منظر اجتماعی را نسبت  ابتدایی و تحصیلات متوسطه می
 از این دو سطح، بررسی خواهیم کرد.  هریکبه 

ی ـ 1ـ2 ی دا بت ت ا صیلا ح ت ه  ت ب سب ر ن ا جب ت ا شروعی سی م رر  ب
  طور مطلق، سواد، عامل مهمی در توسعۀ جوامع به شمار رفته نظر تأثیر اجتماعی آموزش، به از نقطه 

باشد؛ در نتیجه  بندي در سطح جهانی میهاي رتبه و یکی از شاخصه   )1398صادق حاتمی و همکاران،  (
تأثیر تحصیلات   میان،  این  در  دارد.  را  اجبار سوادآموزي  اقتضاي  آن  پیشرفت  و  اسلامی  اعتلاي جامعۀ 

یافتۀ کنونی بر نقش کلیدي، آموزش پایه و ابتدایی  ابتدایی تا جایی است که اولاً تجارب کشورهاي توسعه 
المللی،  . ثانیاً در بحث سواد و تعیین نرخ باسوادي در سطح بین)68 ص.   ،1371هلک،  (  بر توسعه دلالت دارد
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  باشد کردن، میهاي آموزش پایه یعنی خواندن، نوشتن و حسابملاك همان مفهوم متعارف سواد و مهارت 
)https://www.unesco.org/en/literacy/need-know(بی مهم  علل  از  یکی  ثالثاً  به .  عنوان سوادي 

 التعلیم در نظام آموزش رسمی است موقع و کامل کودکان لازماجتماعی، عدم پوشش به -معضلی فرهنگی
ریشه ( بیبرنامه  ایران،  کنی  اسلامی  در جمهوري  به شکل)1393سوادي  نظر  رابعاً  مبناي فکري .  گیري 

واسطۀ طرحی  هاي مقبول ملی و دینی به کودك در این سنین، مصالح جامعه اقتضاي آن را دارد که ارزش
تعیینهمگانی و یکپارچه در کودکان به  آینده و  از آن  عنوان نسل  نهادینه گردد.  کنندۀ سرنوشت کشور، 

هاي مشترك، انسجام و همبستگی اجتماعی را  جهت که آموزش همگانی و واحد با ترویج عقاید و ارزش
. )1371عبداللهی،  (  نمایدانسانی کمک می-در قالب نظم ملی ممکن ساخته، در نتیجه به توسعۀ اجتماعی

ر مقابل، فقدان رویکرد جامع آموزشی، عدم تحقق سبک زندگی متناسب با الگوي اسلامی ایرانی پیشرفت د
. لذا نظر به اهمیت تحصیل ابتدایی و تأثیر آن بر جامعه  )1401کرمی و عنایتی،  (  دنبال خواهد آوردرا به 
منظور تأمین مصالح  عنوان ضرورتی اجتماعی نگریست و الزام قانونی نسبت به آن را به توان به آن به می

بیننمودن بی کنعامه چون ریشه  اعتلاي جامعۀ اسلامی در سطح  المللی و تحقق سوادي، رشد توسعه، 
 انسجام ملی، موجه دانست. 

سطهـ 2ـ2 ت متو صیلا ح ت ه  ت ب سب ر ن ا جب ت ا شروعی سی م رر  ب
کم اگرچه  متوسطه  تحصیلات  با  ارتباط  اجتماعیدر  معضلی  مدارس -سوادي،  اما  است،  فرهنگی 

متوسطۀ امروز، بیشتر توجه خود را به انتقال اطلاعات معطوف نموده و از تربیت انسان متفکر و خلاق دور  
آموزي  و به همین دلیل، محققین بر لزوم حرکت آموزش متوسطه به سمت حرفه   )1378شعبانی، (  اندمانده 

قراردادن صرف انتقال  آنکه در رأس. حال)1387ملکی، ( اندهاي شغلی در فرد، اذعان نموده و ایجاد مهارت
نوبۀ خود، عاملی براي  دنبال خواهد آورد و این امر به التحصیل متوسطه را به اطلاعات، فقدان مهارت در فارغ 

می به شمار  جامعه  براي  فرد  تحصیلات  کارآمدي  ملکی،  (  رودعدم  و  رحمی  این حیث،  )1394خدا  از   .
نمیبه  عالی  مقاطع  لحاظ  بدون  متوسطه  تحصیلات  به صرف  و  توان  نگریست  اجتماعی  عنوان ضرورتی 

 نسبت به آن تکلیف و الزام قانونی قرار داد. 

 بندي جمعـ 3
بودن آموزش و امکان  از منظر فردي، الزام فرد به تحصیل پس از بلوغ با لحاظ حق  ،که ملاحظه گردیدچنان

لحاظ اجتماعی و نظر به تأثیر تحصیلات پایه و  باشد، اما به حق، چندان موجه نمیاسقاط آن توسط ذي
الزام و تکلیف فرد به آموزش ابتدایی، موجه به شمار می رود. در واقع، نظر به اهمیت  ابتدایی بر جوامع، 

می ابتدایی  به تحصیلات  آن  به  دیدگاه  توان  مطابق  آنکه  لحاظ  با  حال  نگریست.  اجتماعی  حقی  عنوان 
برخی از جامعۀ هدف آموزش ابتدایی در سن بلوغ   1ی،نُه سالگگذار مبنی بر تحقق بلوغ دختران در  قانون

 
  که ی اند درحال را سن بلوغ دختران دانسته   ی سالگ نُه  . مشهور،  باشد ی مسئله م   ن ی مشهور فقها در ا   دگاه ی بر د   ی مبن   قت، ی گذار در حق قول قانون .  1

 دارد.   ی جامعه ضرورت خاص   ت ی واقع   ي قانون بر مبنا   ي لذا به نظر بازنگر   افتد؛ ی سن اتفاق نم   ن ی در حال حاضر غالباً بلوغ دختر در ا 

https://www.google.com/url?sa=E&q=https%3A%2F%2Fwww.unesco.org%2Fen%2Fliteracy%2Fneed-know
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گردد. لذا ضرورت میروند، این فرض، موردي از تزاحم میان حق فرد و حق اجتماع محسوب  به شمار می
تقدم اهم بر مهم در این مورد، الزام قانونی نسبت به تحصیلات ابتدایی را حتی بر فرض بلوغ فرد، موجه  

اي  حرفه جز در بخش محدود آن که مربوط به فنیسازد. اما نسبت به مقطع متوسطه، آموزش متوسطه به می
تأثیر چندانی در و مهارت باشد،  نداشته  را  ادامۀ تحصیل در مقاطع عالی  آموزي است، چنانچه فرد قصد 

هاي متوسطه در جامعه نیز عاملی در راستاي عدم زندگی او ندارد و علاوه بر آن عدم کاربرد غالبی آموخته 
به شمار می مقطع  این  در  تحصیل  به  نسبت  قانونی  الزام  آنتوجیه وضع  دیدگاه رود.  لحاظ  با  که  گونه 

سالگی، بخشی از جامعۀ هدف آموزش متوسطه، زیر سن بلوغ   15لوغ پسران در  گذار مبنی بر تحقق بقانون
که چنین دلیلی در باشد، چنانروند، اما در هر صورت وضع الزام قانونی نیازمند دلیل متقن میبه شمار می

هاي این مقطع در زندگی فردي مورد تحصیلات ابتدایی موجود است، از آن حیث که اهمیت و کاربرد آموزه 
تواند زندگی فرد را مختل سازد و از سویی کاربرد آن در زندگی اجتماعی نیز  چنان است که عدم آن می

الزام قانونی نسبت به آن از سویی در راستاي حمایت از شخص است و از سوي دیگر   محسوس است؛ 
ل و قواعد مقبول از دیگر بیان، اجبار و الزام فرد به تحصیل، مخالف با اصو درجهت تأمین منافع جمعی. به 

باشد و تحدید آزادي جمله، اصل آزادي اراده است. مطابق اصل مزبور، انسان در انجام یا ترك فعل، آزاد می
سورۀ    3که خداوند متعال نیز در آیات متعدد قرآن کریم از جمله آیۀ  و اختیار او نیازمند دلیل است، چنان

انسان، با تأکید بر این امر، شخص را در انتخاب راه زندگی خود آزاده دانسته است. لذا در مقام تحدید آزادي 
گذاري باشد، لازم است  واسطۀ قانونفرد، در فرضی که تنظیم روابط اجتماعی نیازمند مداخلۀ حکومت به 

آنکه به نظر، میزان ضرورت و قدر متیقن در بحث سواد، همان آموزش  به میزان ضرورت اکتفا گردد. حال
 باشد.کردن، میهارت خواندن، نوشتن و حساب پایه یعنی م

دیدگاه قانون اساساً  قابللازم به ذکر است،  امور غیرمالی،  در  نقد  گذار مبنی بر عدم شرطیت رشد 
ناپذیرتر از تصمیم اشتباه نسبت به  باشد؛ چراکه گاه تأثیر تصمیم نادرست در امر غیرمالی، اثري جبرانمی

گیري فرد نسبت به تحصیل علم نیز تا  امر مالی دارد، اما حتی بر فرض شرطیت رشد در رابطه با تصمیم
محوري آن لحاظ نگردد، وضع الزام قانونی نسبت به آن توجیهی  زمانی که ارتقاي آموزش متوسطه و مهارت 

گیري بر امر تحصیل یا عدم کفایت آن در این  دیگر تعبیر، فارغ از کفایت بلوغ در تصمیمنخواهد داشت. به 
سازد، ماهیت آموزش متوسطه  رو میتوسطه را با اشکال روبه مورد، آنچه وضع الزام قانونی نسبت به مقطع م

 هاي آن در زندگی فردي و اجتماعی است. و عدم کاربرد غالبی آموخته 

 ررسی میزان مشروعیت اجبار نسبت به اولیاي محصل ب

آوردن  جهت فراهمکه بیان گردید، اجبار به تحصیل گاه نسبت به والدین، اولیا یا سرپرستان قانونی به چنان
گردد. در ارتباط با میزان مشروعیت  موجبات تحصیل کودك و نوجوان خویش تا مقطع متوسطه مطرح می

آوردن موجبات تحصیل کودك در مقطع ابتدایی است یا توان گفت الزام یا نسبت به فراهماین الزام، می
آوردن موجبات تحصیل در مقطع متوسطه. لذا مشروعیت یا عدم مشروعیت الزام از دو منظر نسبت به فراهم

 قابل طرح خواهد بود. 
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 آوردن موجبات تحصیل ابتدایی بررسی میزان مشروعیت اجبار نسبت به فراهمـ 1
در ارتباط با مقطع ابتدایی با توجه به آنکه جامعۀ هدف غالباً زیر سن بلوغ و تحت ولایت ولی به شمار  

 توان از چند جهت توجیه نمود.آوردن موجبات تحصیل از سوي اولیاي محصل را میروند، اجبار به فراهم می
سبب عجز او نسبت به امر خویش و در معرض  اولاً جعل ولایت بر کودك و تعیین ولی براي او به 

دیگر تعبیر،  به .  )268 ص.   ،24 ج.   ق، 1413؛ سبزواري،  13 ص.   ،1383گلپایگانی،  (  باشدخطربودن حقوقش می
جعل ولایت اقدامی حمایتی در جهت تأمین منافع اوست. از این جهت، بسیاري از فقها، رعایت مصلحت 

دانسته مولی  ولی شرط  در تصرفات  را  مکارم،  230 ص.   ، 33 ج.   ق، 1418خویی،  (  اندعلیه    ، 2 ج.   ق،1424؛ 
 .) 105 ص.   ق،1421؛ لنکرانی، 35 ص. 

 هاي اوستحال، نظر بر آنکه آموزش ابتدایی عاملی براي رشد شخصیت کودك، استعدادها و توانایی
)UNITED Nations, 1990(   هاي زندگی و اساساً آموزش ابزاري توانمندساز براي رویارویی فرد با چالش 
 ,UNITED Nations(  تو عاملی براي بهبود سطح کیفی زندگی اوس  )68 ص.   ،1388معنیان و صفایی،  (

و مجراي تحقق سایر    )Chapman & Russell, 2002(  کنندۀ سرنوشت فردتعیین  ، آنعلاوه بر    و  )1990
می شمار  به  نیز  مصلحت   ،)Donnelly & Howard, 1988(  رودحقوق  کودك، در  براي  آن  آمیزبودن 

 رود. آوردن موجبات آن از وظایف ولی به شمار میتردیدي نیست. در نتیجه فراهم
علیه ندانسته بلکه عدم مفسده را  ثانیاً حتی بر فرض آنکه شرط اقدامات ولی را رعایت مصلحت مولی

؛ 866 ص.   ،2 ج.   ق،1409طباطبایی یزدي، ( اندکه برخی از فقها قائل بر این قول گردیده لحاظ داریم، چنان
، باز هم با توجه به آنکه حق آموزش  ) 268 ص.   ، 24 ج.   ق، 1413؛ سبزواري،  167 ص.   ، 16 ج.   ق، 1415نراقی،  

و از    )Beitz, 2009, p. 102(  یکی از حقوق اساسی بشر و مبناي دستیابی به معیار استاندارد حیات بوده 
اجتنابحداقل شروط  و  رفاهی  از  هاي  آن  سلب  است،  انسانی  کرامت  با  توأم  زندگی  تحقق  براي  ناپذیر 

رود. لذا از این حیث نیز ولی، مجاز به ممانعت از تحصیل  آمیز و موجب اضرار او به شمار میکودك، مفسده 
 باشد. کودك نمی 

توانست ثالثاً اگرچه در گذشته فقدان سواد در زندگی فرد تأثیر چندانی نداشت و بدون سواد نیز فرد می
ترین سطح فعالیت اقتصادي و اجتماعی  از سطح زندگی خوبی برخوردار باشد اما امروزه زندگی فرد در پایین

سازد. لذا در  اش را مختل میمندي او از حداقل آموزش، زندگی روزمره نیز نیازمند سواد است و عدم بهره 
گردد که جبران آن در  سوادي او ضرري بزرگ محسوب میحال حاضر، محرومیت کودك از آموزش و بی

سورۀ بقره، والدین    233باشد. این در حالی است که خداوند متعال در آیۀ  سنین بزرگسالی بسیار دشوار می
ق آیۀ شریفۀ مزبور، آنچه موجب اضرار به کودك باشد،  را از ضرررساندن به کودك نهی نموده است و مطاب

توان گفت ممانعت والدین از تحصیل فرزند نیز  . در نتیجه می)327 ص.   ،2 ج.   ،1990حسینی،  (  حرام است
 رود. عنوان عامل اضرار وي، عملی ممنوع و حرام به شمار میبه 
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 آوردن موجبات تحصیل متوسطهبررسی میزان مشروعیت اجبار نسبت به فراهمـ 2
در ارتباط با مقطع متوسطه با توجه به آنکه جامعۀ هدف غالباً در سن بلوغ هستند، ولایت منتفی است؛ لذا 

مولی مصلحت  رعایت  به  نسبت  ولی  جهتی  الزام  از  اما  ندارد.  موضوعیت  لزوم  علیه  بتوان  شاید  دیگر 
آوردن موجبات تحصیل متوسطه را توجیه نمود. آن هم اینکه نفقۀ اولاد تا زمانی که محتاج باشد بر  فراهم

  تا، ؛ نجفی، بی33 ص.   ،6 ج.   ق،1387طوسی، ( عهدۀ ولی است حتی در فرضی که به سن بلوغ رسیده باشد
. حال در ارتباط با نفقه اگرچه مصادیقی چون خوراك و  )296 ص.   ،2 ج.   ق، 1408؛ حلّی،  372 ص.   ،31 ج. 

صراحت بر عدم حصر نفقه بر این  صراحت در کلام فقها بیان گردیده است، اما برخی به پوشاك و مسکن به 
نجفی، (  عرف بدان نیازمند است برحسباند که فرد  موارد حکم نموده و آن را شامل تمامی مواردي دانسته 

  تا،؛ روحانی، بی 134 ص.   ،3 ج.   تا،؛ سیستانی، بی488 ص.   ،8 ج.   ق،1413، ثانیشهید ؛ 376 ص.   ،31 ج.   تا،بی
حصر و شمارش است و مقتضیات زمانی ممکن است  دشواري قابل؛ چراکه لوازم زندگی به )343 ص.   ،22 ج. 

آنکه امروزه  . لذا نظر به  )313 ص.   ،2 ج.   ،1389کاتوزیان،  (  نیازهایی متفاوت از نیازهاي پیشین را مطرح نماید
توان جزء نفقۀ  رود، هزینۀ تحصیل فرزند را میترین نیازهاي بشر به شمار میآموزش و تحصیل از اساسی

اي که در آوردن موجبات تحصیل فرزند را از وظایف ولی به شمار آورد. اما نکته او محسوب نمود و فراهم
علیه  این باب، لازم است مدنظر قرار گیرد این است که اولاً وجوب انفاق بر فرزند در فرضی است که منفق

شهید ؛  31 ص.   ،6 ج.   ق، 1387طوسی،  (   محتاج باشد و دارایی و اموالی براي تأمین مخارج خود نداشته باشد
؛ لذا اجبار ولی بر تأمین موجبات تحصیل فرزند  )371 ص.   ،31 ج.   تا،؛ نجفی، بی485 ص.   ،8 ج.   ق،1413،  ثانی

میزان دفع حاجت و رفع نیاز او تعیین گردیده  باشد. ثانیاً نفقۀ فرزند به وجهه می  نحو مطلق، فاقد آن هم به 
،  )376 ص.   ،31 ج.   تا،؛ نجفی، بی297 ص.   ،2 ج.   ق،1408؛ حلی،  488 ص.   ، 8 ج.   ق،1413،  شهید ثانی(  است
قدر رفع حاجت تعیین  باشد، به قانون مدنی، نفقۀ اقارب که فرزند نیز از جملۀ آنان می  1204که در مادۀ  چنان

رود، تعیین حد نیاز نسبت به  گردیده است. حال نظر به آنکه آموزش در زمرۀ نیازهاي مادي به شمار نمی 
اما میآن، دشوار به نظر می از آموزش که براي یک زندگی عادي و  رسد.  توان چنین گفت که میزانی 

قدر متیقن آموزش مورد نیاز براي   گردد،متعارف ضروري است و بدون آن زندگی روزمرۀ فرد، مختل می
هر فرد است. این میزان از آموزش به نظر همان آموزش پایه و ابتدایی یعنی مهارت خواندن، نوشتن و  

میحساب  محروم  متعارف  زندگی  یک  از  فرد  آن  بدون  که  است  به  کردن  مکلف  ولی  بنابراین  گردد، 
گونه که برخی از فقها نیز آموزش میزانی از خواندن و نوشتن را که براي آوردن موجبات آن است. آنفراهم

. اما نسبت به مازاد این میزان،  )397 ص.   ق،1425لنکرانی،  (  اندکودك ضروري است، بر پدر واجب شمرده 
آوردن امکان تحصیل بیش از این میزان، احسان در حق فرزند  اصل برائت ذمۀ ولی است و در واقع، فراهم

آوردن موجبات تحصیل فرزند در مقطع متوسطه  . در نتیجه الزام ولی به فراهمرودو مستحب به شمار می
 توان فاقد وجه دانست. را می

چنان آن،  بر  مصوب  علاوه  نوجوانان  و  اطفال  از  حمایت  قانون  در  می  1399که  گردد، مشاهده 
تبع وضع الزام قانونی نسبت به تأمین موجبات تحصیل فرزند، عدم تمکین او  گذار در رابطه با ولی، به قانون

از این الزام را جرم و مستوجب مجازات دانسته است. این در حالی است که مجازات و تنبیه، خلاف اصل  
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باشد؛ لذا در تعیین مجازات باید به موضع یقین اکتفا نمود. در نتیجه، مداخلۀ کیفري  کرامت ذاتی بشر می
گذار و تعیین مجازات از سوي او در امر آموزش صرفاً نسبت به همان آموزش ابتدایی که دلیل شرعی قانون

اي  توان چنین مداخله باشد و در مقطع متوسطه با توجه به عدم دلیل شرعی نمیبر آن وجود دارد، مجاز می
 را جایز شمرد. 

 پیشنهاد اصلاح قانون 

با توجه به آنچه گفته شد، نظر به عدم توجیه شرعی نسبت به الزام فرد بالغ به تحصیل، همچنین عدم  
آوردن موجبات تحصیل متوسطه، قانون الزام به تحصیل در این بخش نیازمند  مشروعیت الزام ولی به فراهم

گذار با هدف مبارزه با  اصلاح است. به نظر بهترین راهکار این است که نسبت به تحصیل متوسطه، قانون
به کم تعیین مشوقسوادي  و  به طرق حمایتی  اتخاذ شیوۀ قهري  راهکار جاي  اولویت  متمسک گردد.  ها 

آموزش و تحصیل از مقولۀ قهري به شمار   حمایتی نسبت به راهکار قهري از آن جهت است که اساساً 
در این مورد، اصل بر عدم جواز اتخاذ    سازي است؛ لذااي چندوجهی و نیازمند فرهنگرود بلکه مقوله نمی 

گونه که در رابطه با تحصیلات ابتدایی ابزار قهري است مگر آنکه دلیل موجهی بر آن وجود داشته باشد. آن
 چنین دلیل موجه و شرعی وجود دارد. 

سوادي شهروندان، مداخله  هدفی چون مبارزه با کم گذار در مقطع متوسطه به حال در فرضی که قانون 
همراه  در امر آموزش را ضروري بپندارد، لازم است رویکردي که کمترین آمریت و مزاحمت را براي شخص به 

 یابد. داشته باشد، اتخاذ نماید که به نظر در این موضع، اتخاذ راهکار حمایتی و تشویقی، موضوعیت می 

 گیري نتیجه

بررسی موردي قانون حمایت  (  پژوهش حاضر با موضوع واکاوي میزان مشروعیت قانون اجبار به تحصیل
 :به نتایج ذیل دست یافت )1399از اطفال و نوجوانان 

 باشد. اجبار کودك به تحصیل در مقطع ابتدایی با لحاظ مصالح کودك و مصالح جامعه، داراي توجیه می   -1
اولیاي کودك به فراهم  -2 با  اجبار  با لحاظ مصلحتش و  او،  ابتدایی براي  آوردن موجبات تحصیل 

  در نتیجه، رود، مشروع است و لحاظ این امر که مخارج تحصیل تا این مقطع جزء نفقۀ کودك به شمار می
 رود.در فرض عدم تمکین ولی از چنین الزامی، مجازات او نیز موجه و مشروع به شمار می

اجبار نوجوان به تحصیل در مقطع متوسطه، با توجه به اصل آزادي اراده و عدم کاربرد غالبی    -3
 هاي این مقطع، فاقد توجیه است. آموخته 
آوردن موجبات تحصیل او در مقطع متوسطه، با لحاظ این امر که  اجبار اولیاي نوجوان به فراهم  -4

باشد؛ لذا با توجه به عدم  رود، داراي توجیه نمیمخارج تحصیل در این مقطع جزو نفقۀ فرزند به شمار نمی 
توجیه شرعی نسبت به الزام نوجوان به تحصیل در مقطع متوسطه، همچنین عدم مشروعیت الزام ولی به 

آوردن موجبات تحصیل متوسطه، لازم است قانون در این بخش اصلاح گردیده و راهکار حمایتی و فراهم
  تشویقی، جایگزین راهکار قهري و تنبیهی گردد. 
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Juvenile delinquency and appropriate responses to it constitute 
one of the significant concerns of most social systems. Given that 
the family plays a pivotal role in the formation of personality and 
the socialization of children and adolescents, emphasis is placed 
on preserving this position when addressing juvenile delinquency. 
Examining this matter from the perspective of Imāmī fiqh and the 
criminal laws of Iran and France is the subject of the present 
article, which has been prepared using a descriptive–analytical 
method. Considering the responsibility that Islam places upon 
parents and the obligations it assigns to them in the vital matter of 
upbringing, the family holds a highly significant status in Islam—
such that it occupies a central position in community-based 
responses, whether proactive or reactive, to juvenile delinquency. 
Islam prefers such responses over state-imposed criminal 
sanctions. Examples of these responses include the child’s 
religious upbringing, the fulfillment of his essential needs, and his 
proper discipline (taʾdīb). This emphasis is reflected, to some 
extent, in the criminal laws of both Iran and France. The 
acceptance of guardianship by the biological family or a substitute 
family, along with the obtaining of necessary guarantees from 
them, are examples of attention to the family’s role in responding 
to juvenile delinquency. Nevertheless, in light of Islamic teachings, it 
can be asserted that serious shortcomings remain in this regard. 
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Introduction 
The family is the first social environment into which a person enters and 
consists of a group of individuals connected through marriage and the 
resulting kinship ties. Its basic structure includes the husband and wife (as 
essential elements) and their children, and it may be either nuclear or 
extended. While the formation of society without the family is impossible, the 
family’s influence extends far beyond this foundational role. It performs a 
variety of functions—emotional, economic, educational, and more. Just as 
society influences the formation and functioning of the family through laws 
and regulations, the family, in turn, contributes to the vitality and achievement 
of societal goals, including order and security, through its functioning. 

By raising law-abiding children and appropriately responding to their 
deviance, the family helps the community achieve greater security. The 
formation of an individual’s personality is closely tied to the upbringing 
received in childhood. A child learns behaviors, life habits, and environmental 
adaptability primarily within the family. Just as juvenile delinquency can 
result from deficiencies in the family’s educational role, the response to such 
delinquency can also be family-centered. Such responses are not limited to 
reactive measures taken after delinquency occurs but also include proactive or 
preventive measures. Moreover, the concept of juvenile delinquency here is 
not confined to behaviors legally defined as crimes but extends to deviations 
and misconduct that seriously lead the child astray. 

The central research question of this article is: What is the nature of family-
based responses to juvenile delinquency from the perspectives of Imāmī fiqh, 
Iranian criminal law, and French criminal law? The corresponding hypothesis 
is that the nature of these responses, based on the educational and moral 
responsibilities of the family, is not punitive but corrective and educational. 
In other words, the family’s role in responding to the delinquency of children 
is recognized by both the Islamic legislator (al-shāriʿ al-muqaddas) and 
criminal lawmakers, and accordingly, placing such children under the 
guardianship of their families serves as a mechanism of assurance. 

This article aims to examine the nature of family-based responses to 
juvenile delinquency from three perspectives—Imāmī jurisprudence, Iranian 
criminal law, and French criminal law—in order to identify their similarities 
and differences, as well as their strengths and weaknesses. To this end, the 
nature of the family’s responses will first be examined from the perspective 
of Imāmī fiqh, followed by an analysis of the French criminal justice system, 
and finally the approach of Iranian criminal law. 

Methodology 
This study employs a descriptive–analytical method and relies on library-
based research. Foundational sources of Imāmī fiqh as well as primary Islamic 
texts, including the Qurʾān and authentic ḥadīths, have been examined. 
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Additionally, relevant materials on the characteristics of French criminal law 
were studied, collected, and compared with the Islamic legal framework. 

Findings 
According to the prevailing discourse in Imāmī fiqh, a child, prior to reaching 
the age of bulūgh (legal maturity), bears no legal obligation or responsibility. 
Nevertheless, the family is required to undertake the child’s moral and 
educational upbringing. From this perspective, if a child’s behavior constitutes 
delinquency, even though the child bears no criminal responsibility, corrective 
(taʾdībī) responses are envisaged due to the responsibilities of both the family 
and society. Primarily, the family may—and in some cases must—apply such 
responses, which are grounded in the parents’ right and duty to educate the 
child. These responses may take various forms, ranging from advice and 
admonition to temporary avoidance, reprimand, and corporal discipline, 
subject to specific conditions and permissible only within certain limits. 

Although these responses are fundamentally community-based, they may 
also involve governmental measures. The scope of such governmental 
intervention, especially in light of modern legal approaches, remains a point 
of discussion. In Iranian criminal law, following but slightly modifying the 
principles of Imāmī fiqh, the role of the family in addressing juvenile 
delinquency is recognized. Article 88 of the Islamic Penal Code (2013) 
addresses this role explicitly. The most important court-ordered measures 
requiring family involvement include the child’s guardianship by his or her 
own family or a substitute family (in cases of moral corruption or inability to 
access the biological family), and the imposition of specific obligations on the 
guardian family determined by the court. These obligations may include 
corrective and therapeutic measures (e.g., involving social workers, 
psychologists, or addiction treatment), educational requirements, and 
supervisory or monitoring duties. 

Similarly, in French criminal law, courts impose comparable obligations 
on families in response to juvenile delinquency. Article 122-8 of the French 
Penal Code specifies such family-based obligations in several provisions. 

Conclusion 
In Imāmī fiqh, Iranian criminal law, and French criminal law, the family plays 
a central role in responding to juvenile delinquency. While in Imāmī 
jurisprudence such responses are framed primarily as corrective and 
educational, both Iranian and French law incorporate them within the legal 
framework, often under court supervision. These responses share a common 
emphasis on the rehabilitative function of the family, yet differences exist in 
the scope of state intervention and the specific forms of obligations imposed. 
Comparative studies—particularly those bridging secular and religious legal 
systems—can open new perspectives for adopting more effective measures 
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against social deviance. The emphasis placed by revealed religions, especially 
Islam, on the family, and the specific regulations governing its formation, 
functions, and objectives, merit closer examination. This is particularly true 
in relation to the upbringing of children. On the other hand, human societies, 
drawing upon centuries of experience and human reason, have developed legal 
norms in which religious beliefs have often played a significant role. 
Revisiting and conducting interfaith comparative studies can further enrich 
this field and offer more comprehensive strategies for addressing juvenile 
delinquency. 
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بس اسلام  در  کانون   ياگونهبه  شود؛یم  یتلق   مهم  اریخانواده  در  خانواده  که 
نوجوانان قرار دارد و    يبه بزهکار  یو واکنش  یاعم از کنش  يجامعو  يهاپاسخ

. از  دهدیم  حیترج  یدولت  يفریک  يهادست را بر پاسخ  نیاز ا   ییهااسلام پاسخ
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 مقدمه 

در تکوین شخصیت فرد نقش اساسی  د و  گذارخانواده اولین محیط و نهادي است که فرد در آن پاي می
اند.  دلیل قرابت یا زوجیت، همبستگی حقوقی و اجتماعی یافته گروهی است که اعضاي آن، به   :خانواده (  دارد

. خانواده )کنندشود که با ریاست شوهر در کنار هم زندگی می ها میاین گروه شامل زن، شوهر و فرزندان آن
و هریک از    ) 13 ص.   ،1385فر،  سالاري (  دارد  و تربیتى  کارکردهاي گوناگون شخصى، جسمانى، اقتصادى  

قوانین و مقررات ایران، هر شخص حقیقی زیر    بر اساس  :کودك(  این کارکردها بر تربیت فرد مؤثر است
هاي شخصیت انسان به نحوۀ تربیت او در دوران کودکی بستگی  گیري پایه . چگونگی شکل)سن بلوغ است

سازگاري با    و  عادات زندگی  ،نسان رفتارهابیشترین سهم را خانواده بر عهده دارد. ادر این میان،  دارد که  
  ،. بر این اساس)23 ص.   ،1382عطاران،  (  گیردهم بیشتر از خانواده فرامیمحیط را در دوران طفولیت و آن

بزهکاري کودکان میهمچنان پاسخکه  باشد،  آن  تربیتی  از خانواده و ضعف عملکرد  متأثر  به  تواند  دهی 
تواند با محوریت خانواده می  ،ویژه در مواردي که بزهکاري محصول عوامل دیگر استبه   ،بزهکاري کودکان

پذیرد  پاسخانجام  از  مقصود  خانواده .  رفتارهاي هاي  به  نسبت  خانواده  واکنش  و  کنشی  الگوهاي  محور، 
ارتکاب  که مقصود از بزهکاري کودکان نیز صرفاً  باشد. همچناننابهنجار و بزهکارانۀ کودکان و نوجوانان می

انحرافات و خطاهایی که شدیداً کودك را  شامل  بلکه    ،باشدرفتارهایی که در قانون جرم شناخته شده نمی
 شود. نیز می ،کشاند به مسیر گمراهی و ضلالت می

پرسش محوري مقالۀ حاضر این است که از منظر فقه امامیه و قانون کیفري ایران و    ،بر این اساس
محور به بزهکاري کودکان داراي چه ماهیتی است؟ فرضیۀ متناظر با این سؤال هاي خانواده پاسخ  ،فرانسه 

این    ،باشد و به بیان دیگرها منطبق بر رسالت و وظایف تربیتی خانواده میاین است که ماهیت این پاسخ
اطفال در صورت دریافت برچسب    ،عنوان مثالباشد. به ها نه سزامدارانه بلکه اصلاحی و تربیتی میپاسخ

اجتماعی کنترل  نهادهاي  سوي  از  شناخته  به   ،منحرف،  بزهکار    ، 1385اصل،  محمدي(  شوندمیعنوان 
کند، این  نقش پررنگی که در تربیت او ایفا میتواند با تکریم کودك و  . در نقطۀ مقابل، خانواده می)11 ص. 

برچسب را برطرف و کودك بزهکار را اصلاح نماید. این نقش تربیتی خانواده در قبال بزهکاري فرزندان  
گذاران جزایی قرار گرفته است و بر این اساس، سپردن این کودکان به مورد توجه شارع مقدس و قانون

 .  )43 ص.   ،1396نیازپور، ( کننده مورد توجه واقع شده استعنوان سازوکار تضمینخانواده به 
پاسخ ماهیت  واکاوي  مقاله درصدد  فقه  خانواده هاي  این  دیدگاه  از سه  بزهکاري کودکان  به  محور 

ها و نیز  ها و افتراقات آنامامیه، قانون کیفري ایران و قانون کیفري فرانسه است تا از این رهگذر مشابهت 
  ها مشخص گردد.قوت و ضعف آن

هاي خانواده به بزهکاري کودکان از منظر فقه امامیه بررسی خواهد ابتدا ماهیت پاسخ  در این راستا،
شد. آنگاه این مهم در نظام کیفري فرانسه واکاوي خواهد شد و در پایان رویکرد قانون کیفري ایران در 

 این خصوص بررسی خواهد شد.
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 محور به بزهکاري کودکان در فقه امامیه هاي خانوادهپاسخ

سازي رشد و تحول فرزندان بر عهده دارد؛ ترین نقش را در زمینه خانواده مهم  ،هاي اسلامیاز منظر آموزه 
پیوند اي که سعادت و شقاوت فرزندان به دورۀ حضور فرد در خانواده به گونه به  بارداري  خصوص دوران 

ازاین می به خورد؛  آنان  تربیت درست  بزهکاري کشیده نشوند و هم در گونه رو هم درخصوص  به  اي که 
فرض بزهکارشدن به هر دلیل وظایف خاصی را برعهدۀ والدین نهاده است. در فقه امامیه بحث مستقلی  

دهی به بزهکاري کودکان وجود ندارد، اما از مباحث ارائه شده در باب ولایت و سرپرستی در باب پاسخ 
معنایی عام است که تربیت و تأدیب را    »ستیسرپر«توان چنین برداشت کرد که مقصود فقها از  کودکان می

شود و تربیت و تأدیب کودکان در بعضی موارد بر اولیاء واجب و در بعضی موارد مستحب نیز شامل می
دهی به بزهکاري کودکان از سوي است. البته در ابوابی غیر از باب سرپرستی نیز مواردي از وجوب پاسخ

دهی شدن حکم پاسخ حال، جهت روشنشود. بااینخانواده که همان تربیت و تأدیب کودك است، یافت می
 شوند.به بزهکاري کودکان از منظر اسلام ادلۀ نقلی موجود از جمله آیات، روایات و اقوال فقها بررسی می

 محور ربیت دینی کودك، الگوي کنشی و خانوادهـ ت1
معناي آشناسازي او با عقاید و  باشد که به ترین وظایف تربیتی خانواده تربیت دینی کودك میاز جمله مهم

سازي او به اداي فرایض دینی و اطاعت از خداوند است.  معارف اسلامی و احکام دینی خاصه نماز و ملتزم
بر مؤمنین واجب است خود، خانواده و فرزندان خویش را از هر عملی که موجب  «سورۀ تحریم    6مطابق آیۀ  

ها، یادگرفتن و  ها و نهی از بديامر به خوبی  »حفظ از آتش«. از جمله مصادیق  » عذاب الهی است، بازدارند
  ،1387شیرازي،  مکارم(  باشدیاددادن عقاید، احکام و اخلاق، تذکر و نصیحت و پاکسازي محیط خانواده می

امکان  )286 ص.   ،24 ج.  آیه  این  مطابق  سرفصل.  از  تربیت  ضرورت  استو    ، 1 ج.   ،1391اعرافی،  (  ها 
باشد. بر همین اساس، انسان با پاکسازي  و از اهداف کلی تربیت اصلاح رابطۀ خود با خانواده می   )337 ص. 

نماید؛ خانواده متشکل از والدین و گرایانۀ خود را با جامعه آماده میواحد کوچکی از خانواده رابطۀ اصلاح 
سازي آن را دارند. به بیان دیگر، اطلاق  که والدین وظیفۀ ایمن  )76 ص.   ،13 ج.   ،1378طیب،  (  فرزندان است

هاي پسینی به بزهکاري کودکان هاي پیشینی و هم شامل پاسخهم شامل پاسخ  »قُوا أَنفُْسَکمْ وَ أهَْلیِکمْ«
یافته براي حفاظت از آتش است. نگهداري هاي پیشینی شامل تدابیر مقدماتی و ایمنی تداركشود. پاسخ می

گردد و نگهداري خانواده با تعلیم و تربیت  در برابر شهوات میسر می  خویشتن با ترك معاصی و عدم تسلیم
ساختن محیطی پاك و  و فراهم  )477 ص.   ،10 ج.   ق،1408طبرسی،  نوري(  منکرمعروف و نهی از  و امر به  

هاي . پاسخ )287 ص.   ،24 ج.   ،1387شیرازي،  مکارم(   خالی از هرگونه آلودگی، در فضاي خانه و خانواده است
وچراي چونمعناي تسلیم بیپسینی نیز تدابیر اصلاحی و تربیتی و تأدیبی است. بنابراین، فرزندسالاري به 

که در    »قُوا أَنفُْسَکمْ وَأهَْلیِکمْ«هاي تربیت است. آموزۀ  هاي فرزندان از موانع و آسیبوالدین در برابر خواسته 
مجلسی،  (  در آخرین مرحله و بنا به ضرورت، تنبیهمنکر و  معروف و نهی از  نمودهاي ارشاد، نصیحت، امر به  

محور با ماهیت تربیتی در برابر رفتارهاي ناشایست و از جمله  پاسخی خانواده   )134 ص.  ،85 ج.   ق،1403
. بدیهی است عمل به دوري از آتش دوزخ منطبق  )366 ص.   ، 7 ج.   ق،1421مغنیه،  (  بزهکاري فرزندان است
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رو در مواردي که والدین اطمینان  بر تأدیب است، زیرا نهی تنها در قالب موعظه و نصیحت نیست. ازاین
دارد، با استفاده  دارند که فقط تنبیه و تأدیب، فرزندان را از انجام عملی که موجب عذاب الهی است بازمی

صورت تنها وسیلۀ نگهداري دراین  چراکه توان حکم نمود که باید به انجام آن اقدام نمایند،  از اطلاق آیه می
  ) ص(  و محافظت اطفال تأدیب است. مطابق برخی روایات، هنگام نزول این آیه، برخی به محضر پیامبر

به انجام کار خیر «  :آمدند و گفتند چگونه اهل و فرزندان خویش را از عذاب الهی محافظت نماییم؟ فرمود
طبرسی،  نوري (  »ها را به اطاعت خداوند تأدیب نمایید.تذکّر دهید و آنمبادرت نمایید و به خانواده و فرزندان  

. حتی اگر زدن در حدود خاص نیز تجویز شده است با حفظ همین  )5، ح 8، باب 201 ص.   ،12 ج.   ق،1408
ها  سالگی رسیدند به آنزمانی که فرزندانتان به هفت«  :آمده است  )ص(   ماهیت است. در روایتی از پیامبر

  شان، یاز ا  يگری د  تی. در روا)252 ص.   ،1 ج.   ق،1405احسایی،  (  »نماز یاد بدهید و اگر نافرمانی کردند بزنید.
در صورت ترك نماز،   ،یسالگبه نماز خواندن واداشته شود و در نه  یسالگشده است که فرزند از هفت بیان

وادارنمودن کودك به    سنسالگی  . در روایتی دیگر، شش)132 ص.   ،85 ج.   ق، 1403مجلسی،  (  گردد  هیتنب
زدن وي در سن  نمودن کودك از دستور، کتک بودن پند و اندرز و تخلفنماز است و در صورت عدم مؤثر

نیز در روایتی    (ع) . امام علی)171 ص.   ،1 ج.   ق،1409،  عاملی حرّ(  سالگی براي نمازخواندن مجاز استهفت
ها  سالگی و جداسازي محل خواب آنها را هفتسالگی و تنبیه آندستور خواندن نماز را شش  )ص(  از پیامبر

وقتی، «  :فرمایدنیز در روایتی می  (ع) . امام صادق) 422 ص.   ،1 ج.   ق،1385مغربی،  (  اندسالگی دانسته را ده 
وادارش کنید وضو بگیرد و نماز بخواند و اگر سالگی رسید، وضوگرفتن را یادش بدهید و  کودك به سن نه 
 . )13 ص.   ،3 ج.   ق،1408طبرسی، نوري ( .»توانید با کتک او را وادار به نمازخواندن کنیدتخلف نمود می

 محور به بزهکاري کودکان أمین نیازهاي گوناگون کودك الگوي کنشی و خانوادهـ ت2
هاي انسانی، محبّت است که بهترین وسیله در  از دیدگاه فقهی ریشۀ اصلی و بنیاد اخلاق نیک و ارزش

گردد؛ زیرا، کودك از بوسیدن، بوییدن،  جهت پرورش عواطف کودك و از این رو تربیت وي محسوب می
رفتن، مسرور می والدین  لذّت میدر آغوش  و  به سن و سال فرزندان  گردد  نوع محبت بسته  البته،  برد. 

به  باید دلمتفاوت است، ولی  نیاز  هرحال،  و  والدین روشن گردد  نوازش  و  فروغ محبت  با  هاي فرزندان 
 )ص(  . در برخی روایات از پیامبر)196 ص.   ،1388شامبیانى،  (  فطري آنان به محبت از این راه ارضا شود

است خو«  :آمده  کودکان  به  نسبت  و  کنید  احترام  خود  بزرگسالان  باشید.به  داشته  عطوفت  و  ترحّم   »د 
باب  313 ص.   ،10 ج.   ق،1409،  عاملی حرّ( ح  18،  علی)20،  امام  فرزندان    (ع)  .  به  خود  وصایاي  در  نیز 

شیخ مفید،  (  . »در خانوادۀ خود با کودکان عطوف و مهربان باشید و بزرگترها را احترام کنید«  :فرمودند که 
 .) 222 ص.   ق،1394

را   کودکان  که  است  قوي  بسیار  عوامل  از  یکی  کمبود محبت،  بزهکاري سوق بنابراین،  به سوي 
و می رفتاري  اختلالات  انواع  پذیرش  براي  نکرده،  دریافت  خانواده  در  را  کافی  که محبت  کودکی  دهد. 

افتد. تأمین نیازهاي مادي و روانی کودکان نقش انحرافات اخلاقی آمادگی دارد و در ورطۀ بزه و جرم می
 هاي آنان دارد و از این رو یک الگوي کنشی پیشگیرانه است. مهمی در پیشگیري از بزهکاري 
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 محور به بزهکاري کودکان تأدیب پاسخی واکنشی و خانوادهـ 3
داند که رفتن به  شریعت اسلامی به تربیت کودکان اهمیت زیادي داده است و کودك را نعمت الهی می 

وظیفۀ والدین در قبال  داند، لذا تأدیب کودك را  ها را زیبندۀ این نعمت والا نمی رويسوي انحرافات و کج
از روش  واقع یکی  دانسته است که در  پاسخ بزهکاري کودکان  از سوي هاي  بزهکاري کودکان  به  دهی 

پذیر است هاي گوناگونی امکانبا شیوه   تأدیب.  )1391آبادي،  ده حاجی(   باشدمنظور تربیت وي میخانواده به 
کردن تنبیه کودك ممیز اگر براي تشفی دل و خاموش  با وجود این،است.    تنبیه بدنی که آخرین مرتبۀ آن  

کردن کودك هنگام خشم و غضب  از تأدیب  )ص(  پیامبر«آتش غضب باشد، یقیناً جایز نیست؛ در روایتی  
. بر همین اساس، از منظر فقهی در صورتی تنبیه بدنی  )260 ص.   ،7 ج.   ق،1407کلینی،  (   »نهی کرده است.
  ق،1404نجفى،  (  صورت گیرد، نه آنکه محرّك آن خشم نفسانی باشدمنظور تربیت کودك  جایز است که به 

موظف)446 ص.  والدین  بنابراین  روش.  دیگر  از  نخست  وهلۀ  در  کننداند  استفاده  تأدیب  اگر   ،هاي  ولی 
صورت محدود استفاده کنند چراکه  توانند از تنبیه بدنی آن هم به ها کارگر نیفتاد میاستفاده از دیگر روش

ظلم در    تنهانه یکی از وظایف والدین تربیت و تأدیب فرزندان است و زدن او براي رسیدن به اهداف والا،  
آن آنحق  رستگاري  موجب  و  احسان  بلکه  بود،  نخواهد  شدها  خواهد  آخرت  و  دنیا  در  گلپایگانی، (  »ها 
تأدیب و تربیت کودك است؛ زیرا به قصد  . افزون بر این، جواز تنبیه بدنی، مشروط  )282 ص.   ،2 ج.   ق،1412

تنبیه بدنی بدون قصد تربیت مصداق ظلم است و از نظر عقلی ظالم استحقاق ذم و عقاب است. مطابق 
امام صادق از  در«  (ع) روایتی  را  آن  یتیم  تأدیب میمورد  فرزند خودت  و هرچه  تأدیب کن  اندازه  نمایی، 

. در این روایت ولایت بر تأدیب فرزند  )1، ح  85، باب  479 ص.   ،21 ج.   ق،1409،  عاملی حرّ(  »زنی بزنمی
اي  گونه به باشد. در روایت دیگري تأدیب کودك  مسلّم دانسته شده است و جواز تأدیب یتیم متفرّع بر آن می

بلیغا«  :که حد جاري نشود جایز است  ادبا  یؤدبونه  لکن  علی الاطفال و    ق، 1408طبرسی،  نوري (  »لا حدٌ 
کردن جایز است. مجازبودن تأدیب کودك بدان معنا است  . مطابق این روایت تأدیب و ادب)47 ص.   ،18 ج. 

 اي باشد که از سوي شرع تعیین شده است. که باید در دایره 
کودك،  «  : فرمودند   ) ص (   علاوه بر حدود تنبیه، سن کودك نیز شرط است؛ بر همین اساس، پیامبر اکرم 

  21هفت سال سرور و رئیس، هفت سال فرمانبردار و هفت سال وزیر و یاور است. پس اگر از اخلاق او در  
  ق، 1409،  عاملی  حرّ(   » توانی وي را تنبیه کنی که در این تنبیه، معذور خواهی بود. سالگی راضی نبودي، می 

مدت  گاه به سالگی آزاد بگذارید، آن کودك را تا سن هفت «   : فرماید نیز می   (ع)  . امام صادق ) 195 ص.   ، 15 ج. 
صورت باید  هفت سال او را تربیت و تأدیب نمایید و در هفت سال سوّم همراه و مشاور خود قرار دهید، دراین 

نیست.  او  در  خیري  امید  وگرنه  باشد  داشته  گرایش  رستگاري  و  نیکی    ،21 ج.   ق، 1409،  عاملی  حرّ(   » به 
طور مطلق تأدیب کودك مجاز شمرده شده است و  . بنابراین، مطابق این روایات، به ) 4، ح 83، باب  475 ص. 

 شدن داشته باشد. با توجه به تأثیر تربیتی تنبیه بدنی، کودك باید در سنی باشد که قابلیت تشخیص و تربیت 
عنوان تأدیب یاد شده است؛ در روایتی یکی از یاران امام موسی  روایات، به قهر با کودك به در برخی  

کودکت را نزن؛ اما   :از فرزندم شکایت کردم. حضرت فرمود  (ع) روزي در محضر امام«  :گویدمی  (ع) کاظم
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. مطابق این روایت،  )89 ص.   ق،1407،  ) فهدابن(  حلی(  »مدت کوتاهی با او قهر کن؛ ولی طولانی نباشد.
روش تأدیب کودك قهرکردن عنوان شده است. درهرحال تأدیب ماهیت تربیتی باید داشته باشد و در حدود  

آیۀ   از دیدگاه فقهی مطابق  اجرا شود.  بر مؤمنین واجب است خود،  «سورۀ تحریم    6و ضوابط مقررشده 
بازداشتن از عذاب یعنی    »خانواده و فرزندان خویش را از هر عملی که موجب عذاب الهی است، بازدارند.

  ، 10 ج.   ق،1409طوسی،  (  ها را به انجام واجبات و کارهاي شایسته و دوري از معاصی، امر و نهی نمایندآن
ها هستند،  این آیه مؤمنین باید خود و خانواده را از آتشی که هیزم آن مردمان و سنگ  بر اساس .  )50 ص. 

عنوان  هایی که در متون اسلامی به قلمرو کاربست تنبیه بدنی است. مجازاتحفظ کنند. اما مسئلۀ مهم دیگر  
اطفال حد  «  :آمده است   (ع) توان بر کودکان اعمال کرد. در روایتی از امام صادقحد یاد شده است را نمی

. همچنین در روایتی از امام محمد )46 ص.   ق،1408طبرسی،  نوري (  » شوندخورند اما شدیداً تأدیب مینمی 
پسربچه   (ع) باقر مورد  میدر  سؤال  نرسیده،  بلوغ  سن  به  که  اجرا «  :شوداي  حد  غیربالغ  پسربچۀ  بر  آیا 
شود، خیر اما در ارتکاب جرایم نحوي که بر مردان اجرا میحدود کامل به   :فرمایندمی  (ع) گردد؟ حضرتمی

سالگی است و خورد و ملاك در آن اختلاف سن او تا پانزده تناسب سنّی که دارد، شلاق میداراي حدود به 
نمی تعطیل  الهی  نمیدر هر حال حدود  گرفته  نادیده  و حقوق مسلمانان    ق، 1400طوسی،  (  »شود.گردد 

توان دریافت که مقصود از حد در این روایت مجازاتی . با توجه به روایات نافی حد بر کودکان می )38 ص. 
شود نیست، بلکه همان تأدیب است. پس این روایت دلالت بر مطلق تأدیب و  که بر بزرگسالان اعمال می

در مورد کودکی   (ع) م صادقتعزیر کودکان دارد. در روایتی دیگر نیز از عبداالله بن سنان آمده است که از اما
شود و در مرتبۀ سوم  در مرتبۀ اول و دوم بخشیده می   : سرقت کرده بود، سؤال کردم حضرت فرمودند که  

می  بنابراین،  ) 232 ص.   ق، 1407کلینی،  (   » گردد. تعزیر  است؛  تأدیب  همان  نیز  روایت  این  در  تعزیر   .
ممیز   کودکان  تأدیب  جواز  بر  دلالت  روایات  از  که  بسیارى  شده  دیده  بسیارى  درموارد  و  دارند 

کردند.  کودکان ممیز را در صورت ارتکاب جرم مورد توبیخ و سرزنش قرار داده و تأدیب می   (ع)  معصومین 
طور کلی باید گفت که در باب پاسخ تأدیبی به کودکان بزهکار، فقهاي امامیه کودك را اعم  بنابراین، به 

هایی که براي افراد بالغ مقرّر شده  دانند، بنابراین مجازات از ممیّز و غیرممیّز، فاقد مسئولیت کیفري می 
شود، زیرا در تعلق تکلیف، بلوغ و عقل، شرط است و ازآنجاکه حرام و واجب مربوط  بر کودك تحمیل نمی 

می  مکلفین  الزام به  تکلیف  داراي  نرسیده  بلوغ  حدّ  به  که  زمانی  تا  کودك  و  بنابراین  باشد  نیست،  آور 
 گیرد. ل مجازات تعزیري و حدود قرار نمی مشمو 

مضمون آیات و روایات مزبور، در باب تأدیب و تنبیه کودك با حکم عقل سازگار است؛ زیرا چنانچه  
کند که به حکم عقل  تأدیب و تنبیه براي تربیت و اصلاح نباشد، بر کودك، لطمۀ روحی و جسمی وارد می 

منظور حفظ نظام اسلامی و جلوگیري از آلودگی و فساد باشد،  ظلم است و نکوهش است؛ ولیکن چنانچه به 
خاصّی برخوردار است و باید بزهکار تعزیر شود؛ مؤیدّ این دلیل عقلی    اهمیتاز واجبات بزرگ است و از  

ها را از انجام  خداوند امام را قیّم مردم قرار داد تا آن«   :راجع به دلایل نصب امام است   (ع) روایتی از امام رضا
الهی را به اجراء د بازدارد و احکام  ، مطابق این روایت حاکم )252 ص.  ق،1386بابویه،  ابن(   »رآورد.فساد 
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اي که موظفّ است براي جلوگیري از فساد، چنانچه راه دیگري نباشد، تعزیر کند. همچنین، مقتضاي ادلّه 
 مصلحت و دفع مفسده است.اند براي رغم عدم تکلیف آنان لازم شمرده تعزیر کودك را علی

دهی به بزهکاري اطفال پذیرفته شده است و عمدتاً بر این  درهرحال در اسلام نقش خانواده در پاسخ
 عنوان یک پاسخ جامعوي تأکید شده است.مهم به 

 دهی به بزهکاري کودکان در قانون کیفري ایران پاسخ

دهی به بزهکاري کودکان را پذیرفته است. قانون کیفري ایران نیز متأثر از فقه امامیه نقش خانواده در پاسخ
هاي تعزیرى  ، مقام قضایى میتواند دربارۀ کودکانی که مرتکب جرم1392ق.م.ا    88موجب بند الف مادۀ  به 

تسلیم به والدین یا اولیا و  «سال تمام شمسى است، از شیوۀ    15تا    9ها در زمان ارتکاب،  اند و سن آنشده 
بهره جوید. این شیوه   »سرپرستان قانونى با اخذ تعهد به تأدیب و تربیت و مواظبت در حسن اخلاق کودك

این نسبت به کودکان مرتکب جرم بر اساس  اعمال دارد.  قابلیت  نیز  هاى مستوجب کیفر حد و قصاص 
موجب حد یا قصاص شود، در صورتى که از دوازده تا پانزده    هاىهرگاه نابالغ، مرتکب یکى از جرم«تبصره  

محکوم شده و در غیر این صورت یکى از    2سال قمرى داشته باشد به یکى از اقدامات مقرر در بندهاى  
برانگیز  البته شرط سنى در این تبصره ابهام  »در مورد وى اتخاذ خواهد شد. ج.   اقدامات مقرر در بندهاى الف یا

تواند با هرحال، خانواده میاست، زیرا در صدر ماده معیار شرط سنى خورشیدى و در تبصره قمرى است. به 
فرستادن کودك «،  »و دیگر متخصصان و همکارى با آنان  شناسروانمعرفى کودك به مددکار اجتماعى یا  «

اقدام جهت درمان یا ترك اعتیاد «،  »آموزىمنظور تحصیل یا حرفه به یک مؤسسۀ آموزشى و فرهنگى به 
ها را براى جلوگیرى از معاشرت کودك با اشخاصى که دادگاه ارتباط با آن«،  »کودك تحت نظر پزشک
ترتیب،  ایناقدام نماید. به   »اى معینوآمد کودك به محله جلوگیرى از رفت «و    »دهدکودك مضر تشخیص می

هاى متعدد تقنینى،  ود که در گسترۀ سیاست جنایى ایران سپردن کودکان بزهکار در دوره شملاحظه می
 البته با رویکردهاى مختلف، همواره مورد توجه بوده است. 

 هاي سرپرستی از کودك بزهکار گونهـ 3
صورت که یا سرپرستی وي به خود خانوادۀ  پذیر است؛ بدین اعمال سرپرستی از کودك بزهکار به دو نحو امکان 

علت عدم خانواده و یا عدم شایستگی خانواده نسبت  گیرد و یا اینکه به اصلی یعنی پدر و مادر واقعی تعلق می 
 شود. شود که در ذیل به این دو پرداخته می به تربیت کودك، وي به خانوادۀ جایگزین تحویل داده می 

ده  -الف وا خان سوي  ز  ی ا ست ر  سرپ
و هدف    )450 ص.   ،1976زبدان،  (  ملاك سرپرستی اعمال مهربانی، شفقت، نگهداري و تربیت نیکو

از نظر شرعی به  با طبیعت  گونه اصلی آن، نگهداشت مصلحت کودك است. در سرپرستی  اي هماهنگی 
است تربیت  )276 ص.   ،25 ج.   ق،1417سبزواري،  (  صورت گرفته  و  نگهداري  دو رکن  داراي  . سرپرستی 

گذارند، والدین هستند که  است. بر همین اساس، تنها محیطی که نسبت به این دو عنصر از خود مایه می
کنند. در این محیط  گیرى نظام رفتارى و شخصیتى کودکان ایفا میدر محیط خانواده نقش مؤثري در شکل
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. در روایتی )161 ص.   ،1383مصفا،  (  گیرد؛است که کودك رشد نموده و نوع و ماهیت رفتارى وى شکل می
  ق، 1408طبرسی،  نوري(  بهترین ارث پدران به فرزندان ادب و تربیت قلمداد شده است  (ع) از امام علی

انتخاب مادر و نام    :حق فرزند بر پدر سه چیز است«  :(ع) . یا در روایتی دیگر امام صادق)148 ص.   ،1 ج. 
 .)235 ص.   ،75 ج.   ق،1403مجلسی، ( .»مناسب و کوشش در تأدیب و تربیت وي

رود. قانون مدنی  پذیري کودکان به شمار میجامعه بنابراین، خانواده یک نهاد اساسی در فرایند رشد و  
سرپرستی کودك را حق و تکلیف والدین دانسته است. از همین رو، جداسازي کودکان    1168نیز در مادۀ  

نفس، تقویت حس  رو است که تحقیرنمودن کودکان، تضعیف حس اعتمادبه هایی روبه از این محیط با چالش
عاطفی شکست  آن-بدبینی،  جمله  از  قانون)216 ص.   ،1385دانش،  (  هاستروانی  با  .  نیز  اسلامی  گذار 

دهی بزهکاري کودکان و نوجوانان عنوان پاسخبودن به نقش خانواده یکی از تصمیمات دادگاه را به واقف
تسلیم به والدین یا به اولیا یا سرپرست قانونی با اخذ تعهد به تأدیب و تربیت و مواظبت «معارض با قانون، 

گذاران سیاست   ،به همین جهتعنوان نموده است.    )ق.م.ا  88بند الف مادۀ  (  »حسن اخلاق طفل یا نوجواندر  
هاى عدالت کیفرى به آنان، مورد توجه  عنوان یکى از پاسخجنایى، سپردن کودکان بزهکار به خانواده را به 

بینى شده تا  المللى ویژه کودکان، سپردن این دسته از بزهکاران به خانواده پیشاند. در اسناد بینقرار داده 
نوا شدن با هنجارها  پذیرى و همهاى این نهاد، کودکان بزهکار به سمت جامعه ها و حمایتاز رهگذر مراقبت

دهی نحو توجه به خانواده در مرحلۀ پاسخ. بدین)61 ص.   ،1389نیازپور،  (  و قواعد اجتماعى رهنمون شوند
به والدین  بیانباشد. به م دادرسی کیفري میمدار نظانمایانگر رویکرد رشد پاسخ تسلیم طفل  دیگر، تقدم 

شناسی بیان و گویاي توجه ویژۀ  شده در این ماده حامل یک پیام جرم بینیهاي پیش به سایر واکنشنسبت
شناختی موارد مورد بحث چنین برداشتی باشد؛ همچنان که در مقام تحلیل جرمگذار به نهاد خانواده میقانون
در    )والدین(  هرحال، سپردن طفل به خانوادۀ اصلی . به )475 ص.   ،1394روشن و حسینی،  (  تر استدفاع قابل

براین  باشد؛ علاوه کاري ثانویۀ وي مؤثر میعنوان مانعی بر سر راه بزه ایجاد و تشدید علاقۀ عاطفی و نهایتاً به 
ساز اجراي سیاست جنایی مشارکتی در عرصۀ دادرسی کودکان دهی زمینه دخالت والدین در مرحلۀ پاسخ

آننیز می و  دانسته  متعهد  و  را مسئول  والدین کودك  این مشارکت  تدابیر باشد.  اجراي  به  را موظف  ها 
 داند. ساز دستگاه قضایی میحمایتی و شخصیت

خ -ب س پا ر  ظ ب حف ده ت وا خان ن هاي  یگزی جا دۀ  وا خان سوي  ز  ی ا ست ر سرپ ش  ر ذی پ ا  حور ب  م
اش، به سلامت و تربیت  دادگاه چنانچه به این تشخیص برسد که ماندن کودك کنار خانوادۀ اولیه 

تواند در مورد سرپرستی او تصمیم دیگري اتخاذ کند. در همین مصلحتش نیست، میزند و به وي لطمه می
هرگاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادري که کودك «  :داردق.م مقرر می  1173راستا، مادۀ  

تواند  تحت سرپرستی اوست، صحت جسمانی یا تربیت اخلاقی کودك در معرض خطر باشد، محکمه می
العموم هر تصمیم را که براي سرپرستی به تقاضاي اقرباي کودك یا به تقاضاي قیم او یا به تقاضاي مدعی

اتخاذ کند بداند  بازپروري و بستري   . خانوادۀ کودك بزهکار همیشه محیط»طفل مقتضی  براي  مطلوبی 
مناسب جهت بازگشت آنان به جامعه نیست. بزهکاري والدین یا سایر اعضاى خانواده، گرایش آنان به اعتیاد  
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بودن محیط  هاي نامطلوبهاى خانوادگى از جمله مؤلفه به مواد مخدر، الکل وغیره و بالاخره پرخاشگري
،  به همین جهت.  )187 ص.   ،1380احدى و محسنى،  (   خانواده براى اصلاح و درمان کودك بزهکار است

بار  سپردن این دسته از بزهکاران، به خانوادۀ جایگزین، میتواند راهکارى براى پیشگیرى از پیامدهاى زیان
هاى سالب آزادى از یک سو و کاهش خطرهاى ناشى از سپردن طفل بزهکار به خانوادۀ ناکارآمد، از  پاسخ

سوى دیگر باشد. درهرحال سرپرستی خانواده براي کودك بزهکار لازم است. این سیاست امروزه صریحاً 
. خانوادۀ جایگزین باید صلاحیت  )ق.م.ا  88ۀ  بند ب ماد(  گذار مورد توجه قرار گرفته استاز سوى قانون 

توانند با وجود این شرایط نسبت به سپردن کودك  لازم جهت نگهداري کودك را دارا باشند و قضات می
گیري نمایند. البته این سپردن صرفاً جنبۀ مراقبتی  ها تصمیمشدن آنها جهت نگهداري و بازاجتماعیبه آن

هاي مندرج در تبصرۀ بند الف مادۀ  دارد و در صورت انتخاب این پاسخ، خانوادۀ جایگزین باید بر انجام اقدام
کردن ها در حکمِ مربوط به تسلیمبینی یکی از آن اقداممذکور مبادرت ورزند؛ زیرا مطابق تبصرۀ فوق، پیش

اشخاص کودکان بزهکار به خانوادۀ جایگزین جنبۀ اجباري دارد و در نتیجه، سپردن کودکان بزهکار به  
  ،1397جمشیدي و مظفري،  (  شده انجام پذیردبینیهاي پیش تواند بدون تعیین یکی از اقدامداوطلب نمی 

. حال مسئلۀ مهم این است که چه تضمینی براي ایفاي عمل خانواده به وظایف تربیتی خود در )51 ص. 
 گذار ایران این مهم را در اخذ تعهد دادگاه از خانواده دیده است.قبال کودك بزهکار وجود دارد؟ قانون

 اخذ و اجراي تعهدات به دستور دادگاهـ 2
بند اول (  اخذ تعهد از اولیاي کودکان بزهکار مبنی بر تأدیب و تربیت و مواظبت در حسن اخلاق کودك

دهی به بزهکاري کودکان در قانون از جمله موارد پاسخ  )1338قانون تشکیل دادگاه اطفال بزهکار    18مادۀ  
اي است که قاضی دادگاه از خانواده کیفري ایران است. اخذ تعهد کتبی از خانوادۀ کودك بزهکار، شیوه 

.  )156 ص.   ،1396نیازپور،  (  صورت کتبی تعهد دهد که دیگر کودك به سمت بزهکاري نرودخواهد که به می
تکرار جرم توسط کودکان   به عدم  تعهد  اخذ  از سوي    15تا    12بنابراین،  آزادي  پاسخی غیرسالب  سال 

دادن به کودکان بزهکار نشان منظور واکنشتواند از این روش به گذار است. البته مقام قضایی دادگاه میقانون
 سال بهره جوید. 15تا   12بین 

ی -الف ت درمان دا ه ع  ت
انسانترین گروهی است که برطرفخانواده نهاد اصلی هر جامعه و طبیعی نیازهاي کلی  ها کنندۀ 

. یکی از این نیازها، نیاز عاطفی است؛ چنانچه کودك از سوي خانواده کمبود )7 ص.   ،1397مروت،  (  است
رفتن کنترل، نظم و انضباط شود. ازبینمحبت داشته باشد، به سوي بزهکاري از جمله اعتیاد سوق داده می

و بیوجودآمدن هرج به و   زمینه ومرج  است که خود  اعتیاد  تأثیرات  از جمله  استبندوباري  بزهکاري   ساز 
نظیر ولگردي، . علاوه )61 ص.   ،1382فرجاد،  ( انحرافات و جرایم دیگر  اعتیاد در درازمدت موجب  براین، 

. بنابراین، )68 ص.  ،1389صلاحی،  (  گرددقاپی، گدایی و مسائل منکراتی نیز میبري، کیفسرقت، جیب
شود و بالتبع نهال  ها میخطرافتادن بنیان سلامت جسمی و روحی آنمعضل اعتیاد در کودکان باعث به 

منظور نگهداري کودکان در مقابل اعتیاد با اتخاذ  خشکاند لذا، خانواده به ها میرشد تعلیم و تربیت را در آن
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موقع کودك توانند وارد عمل گردند و با اصلاح و درمان به هاي تأدیبی میهاي پیشگیرانه پاسخسیاست
هاي ثانویه نجات دهند، که نوعی اقدامی تأمینی است و هدف از اجراي وي را از سقوط در ورطۀ بزهکاري

ها شرط کفایت پیشگیري، بازسازگاري است، که دربارۀ کودکان بزهکار تدابیر تربیتی و ترك اعتیاد آنآن به 
تعهد به اقدام جهت  «. لذا،  )135 ص.   ، 2 ج.   ،1393اردبیلی،  (  باشدبه مواد مخدر و الکل نمونۀ واضح آن می

ها از دیگر تعهدات خانواده   )ق.م.ا  88تبصرۀ مادۀ    ) 3(  بند(  »درمان یا ترك اعتیاد کودك تحت نظر پزشک
و مددکار اجتماعی    شناسروانپیشگیري رشدمدار جایگاه    اساس  برنسبت به بزهکاري کودکان است. البته  

بردن تداوم بزهکاري در  گر درصدد ازبینگیري از اقدامات ترمیمی و اصلاح کند که با بهره مهم جلوه می
نیازپور،  (  گیري شخصیت کودکان در معرض خطر تأکید دارندکودکان هستند و بر مداخله در فرآیند شکل

ازاین   ) 198 ص.   ، 1391 قانون تا  افرادي  ازاین گذر،  کند.  تربیت  داراي  رو حمایت همه مدار  کودکان  از  جانبه 
ها محوریت مباحث  ها و درنهایت تربیت و آموزش آن بردن عوامل خطر پیرامون آن معضل، با هدف ازبین 

که تدابیر پیشگیرانه در مراحل مختلف رشد کودك و نوجوان ناسازگار،  آنگاه « دیگر،  بیانی رشدمدار، است. به 
  ، 1390ابرندآبادي،  نجفی (   . » آید گردند، سخن از پیشگیري رشدمدار به میان می منحرف یا مجرم اعمال می 

اجتماعی  - شناختی از طریق مداخلات روان   شناس روان . بنابراین، در این شیوه مددکار اجتماعی و  ) 570 ص. 
هاي خاص در  دلیل وضعیت بت به کودکانی که به زودهنگام در سطوح مدرسه، خانواده و محیط اجتماعی نس 

.  ) 59 ص.  ، 1383عباچی، (  ها را بگیرد توانند جلوي بزهکاري ثانویۀ آن اند، می معرض ارتکاب جرم قرار گرفته 
شود  منظور اصلاح و درمان کودك معتاد وارد مرحلۀ عمل می و مددکار اجتماعی به  شناس روان بنابراین، یک  

 نماید که وي را از بزهکاري ثانویه دور نماید. هاي خود طوري با کودك رفتار می و با تجارب و آگاهی 

شی  -ب ت آموز دا ه ع  ت
بند مجازات    43مادۀ    )ح (  مطابق  دوره «قانون  یا  دوره  یادگیري  گذراندن  و  آموزش  خاص  هاي 

از دیگر   »ورزشیهاي تربیتی، اخلاقی، مذهبی، تحصیلی یا  هاي اساسی زندگی یا شرکت در دوره مهارت
تعهداتی است که خانواده به دستور دادگاه ملزم به انجام آن است که درصورت وجود ظرفیت بازپرورانه در  

امکان این روش  از  استفاده  بزهکار  استکودك  لذا،  )137 ص.   ،1389نیازپور،  (  پذیر  یا  «.  فرستادن طفل 
 )ق.م.ا  88تبصرۀ مادۀ    )د(  بند(  »آموزيمنظور تحصیل یا حرفه نوجوان به یک مؤسسۀ آموزشی و فرهنگی به 

باشند. چراکه  شده که والدین موظف و متعهد به اجراي آن میدر جهت بازپروري کودکان در نظر گرفته 
شدۀ اجتماعی به کودکان ها و هنجارهاي پذیرفته نظام آموزش و پرورش ابزاري رسمی براي انتقال ارزش 

به  مدرسه  که  اصلاست همچنان  جامعه ی عنوان  کارگزار  پسترین  کودکان  نقش پذیري  داراي  خانواده  از 
باشد مدرسه براي کودکانی که ساختار شخصیتی و خصوصیات خلقی یا عاطفی  گر میکننده و ترمیماصلاح 
کننده عمل نموده  گر الگو بخش و کنترلتواند به محیطی آموزنده حمایتشود میها دیده میزا در آنآسیب

مدار نیز مدرسه  هاي پیشگیري رشد. آموزه )456 ص.   ، 1388مهدوي،  (  »هاي خانواده را جبران نماید.و کاستی
کند؛ به همین دلیل، ترك تحصیل یکی از را یکی از بسترهاي اجرایی تدابیر حمایتی و رشدمدار تلقی می

را به مدرسه بفرستد    باشد. بنابراین، خانواده ملزم است تا کودكکاري در کودکان میعوامل خطر جدي بزه 
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براین چنانچه خانواده  . علاوه )483 ص.   ، 1394روشن و حسینی،  (  و موجبات تحصیل وي را فراهم نماید
نسبت به تعهدات آموزشی و تحصیلی کودك بزهکار خود پایبند نباشد، مطابق قانون حمایت از کودکان و 

 انگاري شده است. این وضعیت جرم 1381نوجوانان مصوب 

ی  -ج رل ی و کنت ت ر ت نظا دا ه ع  ت
دهی بزهکاري کودکان است، که با عنوان  تعهد نظارتی بر کودك تعهد دیگر خانواده نسبت به پاسخ

تبصرۀ مادۀ    )4(   بند(  آمده است  »جلوگیري از معاشرت و ارتباط مضر کودك با اشخاص به تشخیص دادگاه «
  )ق.م.ا  88تبصرۀ مادۀ    )5(  بند(  »اي معین محله وآمد کودك به  جلوگیري از رفت«براین،  . علاوه )ق.م.ا  88

هاي خطرناك و معاشرت با افراد لاابالی وآمد به مکانتعهد کنترلی دیگر از سوي خانواده است. چراکه رفت
گیرند و با یکدیگر  دیده در مجاورت هم قرار میها بزهکار و بزه گونه مکانبرد؛ دراینمیزان خطر را بالا می

. بر همین اساس، ازآنجاکه حضور کودك در چنین )130 ص.   ،1388صلاحی،  (  کنندوبرخاست مینشست 
وآمد به  محلی بر تأثیرگذاري کارکرد سایر نهادهاي اجتماعی نیز تأثیرگذار است، جنبۀ بازپروري منع رفت

ق  از هر نهاد نظارتی دیگري در تحق گردد؛ بدیهی است نظارت و کنترل خانواده بیشاین محل مشخص می
. لذا، چنانچه قاضی )486 ص.   ،1394روشن و حسینی،  (  گرددو اجراي چنین دستوراتی مثمرثمر واقع می

تواند در جهت هاي نامناسب است، میتشخیص دهد که دلیل اصلی بزهکاري کودك حضور وي در مکان 
ها را ممنوع کند؛ لذا، با توجه به اشراف بیشتر وآمد به آن محلسازي و اصلاح و درمان وي، رفتشخصیت 

دلیل خانواده بر ارتباطات کودك، اخذ نظر والدین در این زمینه ضروري است. بنابراین اظهارنظر خانواده به 
راستا حبس خانگی کودك را نیز همراه با نظارت  گذار درایندفاع است. البته قانونجایگاه خاص، امري قابل

پرتو   در  است؛ چراکه  داشته  مقرر  به کامل خانواده  بزهکار  آزادي کودکان  پاسخ،  در جاي سلباین  شدن 
شود تا این گروه از بزهکاران ضمن ماندن در کنار خانوادۀ محیط کانون اصلاح و تربیت، در منزل انجام می

نظارت «. این پاسخ، با  )249 ص.   ،1385دانش،  (  هاي عدالت کیفري مبادرت ورزندخود به تحمل واکنش
همراه است که در آن کودك در یک محدودۀ مشخص و محدود در ارتباط با خانواده نگهداري    »الکترونیکی

کنترل می الکترونیکی  از تجهیزات  استفاده  با  رفتارهاي وي  بنابراین،  )120 ص.   ،1396مرادي،  (  شودو   .
 کردن کودك براي ارتکاب بزۀ ثانویه، مجازات و بازپروري است. هدف از این نوع پاسخ ناتوان

 دهی به بزهکاري کودکان در قانون کیفري فرانسه پاسخ

گذار آن کشور نیز از تدابیر تربیتی با محوریت واسپاري دهد که قانونمطالعۀ قوانین کیفري فرانسه نشان می
 دهی به بزهکاري اطفال بهره گرفته است.کودك به خانواده در پاسخ

 اعمال سرپرستی ـ 1

سوي  -الف ز  ی ا ست ر ده سرپ وا  خان
به  واسپاري  فرانسه  کیفري  به قانون  است  پذیرفته  وسیعی  منظر  از  را  تربیت  به  گونه منظور  که  اي 

تواند تواند به یک شخص حقیقی سپرده شود در واقع، کودك میتشخیص قاضی اطفال کودك بزهکار می
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به  را  او  والدین، قیم و شخصی که سرپرستی  به  یعنی  بماند  باقی  دارد همچنان در محیط خانواده  عهده 
اعتماد تحویل داده تحویل داده شود یا سرپرستی یک فرد جدید را تجربه کند یعنی به یک شخص قابل

. اگر محیط پیشین واقعاً  )1945فوریۀ سال    2نامۀ قانونی  تصویب  16و    15،  10-4تبصرۀ    8مادۀ  (  شود
  ، 1395رنوچی و کورتن،  (  باشدانگیز نباشد، حفاظت از روابط خانوادگی امر بسیار مطلوبی میمخرب و مفسده 

مقررات بیژینگ نیز، اجراي روش آزادي با مراقبت را جزو تصمیمات    23مادۀ    2. علاوه بر این، بند  )136 ص. 
کور، کودك در محیط خانواده به زندگی خود ادامه  بینی نموده است. در روش مذدار پیشمقامات صلاحیت

یا مقام صلاحیتمی اطفال  اجتماعی حرفه دهد. قاضی  از  دار، مددکار  یا یکی  افتخاري و  یا مددیار  اي و 
انجمن  میاعضاء  کودك  حمایت  و  راهنمایی  و  مراقبت  مأمور  را  کودکان  حمایت  خیریۀ  لذا، هاي  نماید. 

آید، یکی از افراد مذکور بایستی مشکلات کودك را بررسی   به وجودچنانچه براي چنین کودکانی مشکلی 
منظور حمایت از کودك، نحو به کرده و براي حل مشکلات و رفع اختلافات، وي را راهنمایی نموده و بدین

با مراقبت، گزارش دهد. مقام صلاحیت آزادي  به مقام دستوردهندۀ  را مرتباً  به  وضعیت وي  توجه  با  دار 
 .)186 ص.   ،1386دانش،  (  نمایدمراقبین و تغییر و تحول وضع کودك، تصمیمات مقتضی اتخاذ می  گزارش

ن  -ب جایگزی دۀ  وا خان سوي  ز  ی ا ست ر  سرپ
دادگاه صادرکنندۀ حکم محکومیت یا دادرس اجراي کیفرها کودك    -132-45مادۀ   )17(  مطابق بند

دهد.  ها سپرده شده است، تحویل میموجب تصمیم دادگستري به آنرا به کسانی که نگهداري از کودك به 
در فرانسه سپردن کودك بزهکار به یک شخص حقیقی تحت عنوان خانوادۀ جایگزین تدبیر و اقدام تأمینی  

تواند در محل قبلی جرم یعنی به والدین، قیم، شخصی که سرپرستی باشد. لذا، کودك میبسیار مهمی می
نامۀ  تصویب  16و    15،  10-4تبصرۀ    8مادۀ  (  اعتماد سپرده شوددار است یا به یک شخص قابلاو را عهده 

با مشکلات مواجه ساخته  هاي اصلاحی و تربیتی را  . اما این شیوه، اجراي شیوه )1945فوریۀ سال    2قانونی  
شود. نگهدارندگان کودك، باید مشخصات دقیق و وضع خانوادگی  است که منجر به افزایش تشکیل باند می

دار پس از بررسی دقیق، تحقیق و  هاي خیریه اعلام نمایند تا دادگاه یا مقام صلاحیتخود را به انجمن
دار قبل از اتخاذ تصمیم، پژوهش اجتماعی خانوادۀ مورد نظر را انتخاب نماید. لذا، دادگاه یا مقام صلاحیت

باید وظایفی را که افراد خانواده برعهده خواهند داشت به آنان یادآوري نموده، طبق قراردادي که بین دادگاه 
شود کودك را به وي بسپارد. همچنین، شرایط نگهداري  دار با شخص داوطلب منعقد مییا مقام صلاحیت

کند، حتماً بایستی در قرارداد  از کودك و میزان دستمزد در صورتی که کودك کار می  و هدایت و حمایت 
هرحال، در این روش کودك در زندگی عادي و اجتماعی تحت مراقبت و هدایت و حمایت و قید شود. به 

هاي روانی ناشی  گیرد و خانوادۀ مورد اعتماد که کودك را پذیرفته با ابراز محبت، از ناراحتیتربیت قرار می
کاهد. لذا، هرگاه والدین از نظر اخلاق و رفتار و کردار صلاحیت کند، میاز دورشدن کودك از والدین بروز می

ارتکاب جرم پیشگیري می  از بروز حالت خطرناك و  باشند  را نداشته  بنابراین، در نگهداري کودك  شود. 
یستی روش آزادي با مراقبت در مورد او به  صورت سپردن کودك به خانوادۀ داوطلب مورد اعتماد حتماً با

 .)196-195 صص.   ،1386دانش، ( اجرا درآید
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 الزامات و تعهدات خانواده به دادگاه در قبال اطفال بزهکار ـ 2
گرایی متنوع را در نظر گرفته است. بر همین  جنایی در مقابله با بزهکاري کودکان اصلاح امروزه سیاست

به معیارهاي متعدد هاي پیش توانند در مرحله اساس، قضات می  با توجه  دادرسی و پسادادرسی  دادرسی، 
ها قضات را  هاي متنوعی را برگزینند. این تنوع در پاسخازجمله وضعیت فردي و محیطی بزهکاران، پاسخ

  کندتر براي رعایت بیشتر مصالح کودکان بزهکار و منافع جامعه یاري میتر و مناسبگیري واقعیدر تصمیم
قانون مجازات تحصیل بازپروري اجتماعی را   60. قانون کیفري فرانسه صدر مادۀ  )24 ص.   ،1390نیازپور،  (

ا دانسته  ارفاق  این  از  برخورداري  شروط  از  مادۀ  یکی  مطابق  همچنین،  هاي درحالت «  :132-66ست. 
شده، دادگاهی که تعهدهاي تعیینکنندۀ موارد عدم اجراي  هاي سرکوبنامه شده در قوانین یا آیینبینیپیش 

شده را متعهد  تواند شخص حقیقی یا شخص حقوقی بزهکاري شناخته نماید میصدور کیفر را معوق می
ها وفق دهد. دادگاه نامه شده دراین قوانین یا آیینبینیسازد که خودش را با یکی یا با چند تا از مقررات پیش

بنابراین، مطابق این ماده در قانون کیفري   »نماید.مهلتی را براي اجراي این مقررات به بزهکاري اعطا می 
دهی خانواده نسبت به کودك بزهکار در نظر گرفته است که در  فرانسه نیز تعهداتی را دادگاه براي پاسخ

 شود.ها پرداخته میذیل به بررسی آن

ی  -الف صلاحی و درمان ت ا دا ه ع ت ت و  زاما  ال
قانون مجازات فرانسه دادگاه صادرکنندۀ حکم محکومیت یا دارس    -132-45مادۀ    )3(  مطابق بند

اجراي کیفرها چنانچه کودك دچار بیماري جسمی و یا روانی باشد، خانواده را ملزم نموده است تا نسبت به  
نمودن کودك در بیمارستان اقدام نمایند. البته چنانچه به  معاینۀ پزشکی، مداوا و یا درمان و یا حتی بستري

طور معمول و افراطى از مشروبات نظر برسد، کودك بزهکار دچار اعتیاد به مواد مخدر گردیده است و یا به 
 4313-4تا    4313-1بینى شده در مادۀ  تواند شامل الزام درمانى پیش کند این تدابیر میالکلى استفاده می

 مجموعۀ قانون بهداشت عمومى بشود. 

شی  -ب ت آموز هدا ع ت ت و  زاما  ال
کاري کودکان از طریق  المللی رهنمودهاي ریاض موضوع پیشگیري از بزه اسناد بین  24و    5در بند  

توجیه است؛  هاي آموزشی و نقش تحصیل در آن تأکید شده است؛ که بر اساس نظریۀ یادگیري قابلبرنامه 
از هر گروه سنی دیگر است که  در این نظریه بر تأثیر یادگیري و الگوگیري کودکان بیش«تأکید این نظریه  

سوگیري می زمینۀ  به توان  را  کودکان  کژرفتاري  هدایتهاي  فرایندهاي دلیل  طریق  از  بالایشان  پذیري 
هاي کننده هاي آموزشی صحیح از بین برده و رفتارهاي اجتماعی آنان را در بستر تقویتتربیتی و برنامه 

قانون مجازات   -132-45مادۀ    )1(  ري فرانسه در بند . قانون کیف)189 ص.   ، 1390زاده،  عظیم(  مثبت ارتقا داد
المللی مقرر داشته است که دادگاه صادرکنندۀ حکم محکومیت یا دادرس اجراي کیفرها بر مبناي اسناد بین

اي مشغول سازد و  تواند خانوادۀ کودك بزهکار را به این تعهد که کودك بزهکار را به یک فعالیت حرفه می
آموزش حرفه  یا  تعلیم  به  نسبت  بندیا  این،  بر  نماید. علاوه  ملزم  باشند  پیگیر  ماده    )18(  اي وي  همین 

 باشد. اند که کودك بزهکار ملزم به گذراندن دورۀ آموزش شهروندي میها را ملزم نموده خانواده 
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ی  -ج رل ی و کنت ت ر ت نظا دا ه ع  ت
تدابیر حمایتی، کمکی، «قانون مجازات قبل از هر چیز    -122-8در قانون کیفري فرانسه مطابق مادۀ  

تدابیر تربیتی خوانده می  » مراقبتی و تربیتی باید به مطرح شده است. تدابیري که  این تدابیر  عنوان  شود. 
رنوچی و کورتن،  (  عنوان هدف ارجح مداخلۀ قضایی تلقی شودروش اصلی و با هدف حمایت از کودك به 

کودکان ممیز کمتر از ده سال که مشتمل بر هشدار  . بر همین اساس، این تدابیر نسبت به  )135 ص.   ،1395
محلی  قاضی  یا  اطفال  قاضی  از طرف  رسمی  اخطار  اعمال   )همجوار؛  Juge de Proximite(  یا  است، 

  - به آنان  نابالغاز طریق پسران  -شود. البته ممکن است مورد خطاب نسبت به رعایت قانون والدین  می
منظور پیشگیري حال، دادگاه اطفال به . بااین)120 ص.   ،1388موسوي بجنوردي و جعفري دولابی،  (  باشند

از زندان و کانون و مؤسسات دیگر ضمن سپردن کودك بزهکار به خانواده یا سرپرست قانونی و یا خانوادۀ 
نوع پاسخ، مانند قانون کیفري ایران با نظارت کند که دراینجایگزین دستور حبس در منزل را نیز صادر می 

آزادي «گیرد؛ درواقع، حبس در منزل در قانون کیفري فرانسه تحت عنوان  اي صورت مینماینده و کنترل  
در این کشور باب شد؛    1912ژوئیۀ سال    22وسیلۀ قانون  گیرد که این نوع پاسخ، به جاي می  »تحت مراقبت

تواند مطابق مادۀ باشد، قاضی اطفال میکه همان نظارت و کنترل از سوي خانواده می  آزادي تحت مراقبت
گیري،  منظور تصمیم قبل از صدور حکم ماهوي این نوع پاسخ را به   1945فوریۀ سال    2نامۀ قانونی  تصویب  8

آزمایشی که مدت آن یا چند دورۀ  از یک  نماید.پس  تعیین خواهد کرد، صادر  را  رنوچی و کورتن،  (  »ها 
آوري همۀ اطلاعات مفید  کند که اقدام به جمع  اي تعیین. پس از این دادگاه باید نماینده )138 ص.   ،1395

هاي جالب براي بازپروري کنترل نموده و شرایط وجودي کودك و حتی شرایط خانوادۀ او را در همۀ زمینه 
کردن او از روند تحول وضعیت، و در عین حال نفوذ دادگاه را با مطلع  )نامه تصویب  2، تبصرۀ  25مادۀ  (  کرده 

تواند  حفظ کند. همچنین در صورت رفتارهاي ناشایست کودك و یا موانعی در اجراي تدابیر، نماینده می
مادۀ (  گزارشی در روند اصلاح یا در صورت تشخیص، لزوم تغییر محل یا سرپرست را به قاضی ارائه نماید

، والدین، قیم یا نگهدارندۀ کودك  آزادي مراقبتی. بر همین اساس، در پیش از اجراي تدبیر  )نامه تصویب  27
آگاه می تدبیر  این  اهداف  الزامات و  تعهداتی    )نامه تصویب  26مادۀ  (  شونداز ویژگی، موضوع،  به  و ملزم 
گردند؛ کاري ثانویۀ وي میمنظور پیشگیري از بزهنسبت به کودك بزهکار در راستاي نظارت و کنترل وي به 

به تعهدات کنترلی و نظارتی  14الی  9قانون مجازات فرانسه در بندهاي  -132-45بر همین اساس، مادۀ 
 :اند ازاست که از جمله این تعهدات خانواده نسبت به کودك بزهکار عبارتاشاره داشته 

به   )الف مکان  هر  در  آشکارشدن  از  تعیینخودداري  خاص  متعهد)9بند  (  شدهصورت  در ؛  نشدن 
ها  هایی که در آنخانه وآمد در قهوه ؛ عدم رفت)10بند  (  بندي گروهیبندي، بویژه در تشکیلات شرطشرط

  وآمد با برخی از محکومان، بویژه شرکا و معاونان بزه ؛ عدم رفت)11بند  (  توان مشروبات الکلی آشامیدمی
و عدم نگهداري یا حمل    ) 13بند  (  دیده؛ خودداري از ایجاد رابطه با برخی از اشخاص، بویژه بزه )12بند  (

. البته این نکته قابل ذکر است که در قانون کیفري فرانسه نیز نظارت کنترلی نسبت به  )14بند  (  سلاح 
 ه همانند قانون کیفري ایران است. کودکان بزهکار از سوي دادگاه در نظر گرفته شده است ک
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 گیري نتیجه

کودك قبل از رسیدن به سن بلوغ از تکلیف و مسئولیتی برخوردار   ،بر اساس گفتمان رایج در فقه امامیه
نماید؛ بر همین   اقدامات لازم را مبذول  به تربیت دینی کودك  نیست؛ ولیکن خانواده ملزم است نسبت 

دلیل عدم مسئولیت کیفري او  اساس، از دیدگاه فقه امامیه چنانچه رفتار کودك مصداق بزهکاري باشد به 
تواند و در مواردي مکلف است از  هاي تأدیبی در نظر گرفته شده است که در این رابطه خانواده میپاسخ

چنین پاسخی بهره بگیرد. این پاسخ بر مبناي حق و تکلیف والدین در تربیت کودك است و البته قابل  
کردن و تنبیه بدنی؛ اما استفاده از  دن و توبیخهاي گوناگونی است از موعظه گرفته تا قهرکرتحقق با روش

هاي خاصی هاي تأدیبی در قلمروهایی مقید به شروطی است. همچنین استفاده از برخی روشچنین روش
تواند همراه با الزامات حکومتی  ها در وهلۀ نخست ماهیتی جامعوي دارند اما میپذیر است. این پاسخامکان

ویژه با آنچه در حقوق نوین مطرح است جاي بحث دارد. در باشد البته دامنۀ اختیارات و الزامات حکومتی به 
دهی به  تبعیت از فقه ولی با کمی تغییرات نقش خانواده را در پاسخقانون کیفري ایران، قوانین کیفري به 

مادۀ   در  و  است  دانسته  مهم  کودکان  است    88بزهکاري  نموده  اشاره  آن  به  اسلامی  مجازات  و  قانون 
باشد را شامل سرپرستی توسط خود  ها میها از سوي دادگاه که خانواده ملزم به انجام آنترین پاسخمهم

و   )یابی به خانوادۀ واقعیدر صورت انحطاط اخلاقی و یا عدم دست (  خانوادۀ کودك و یا خانوادۀ جایگزین
کنندۀ کودك بزهکار به برخی تعهداتی که دادگاه در نظر گرفته است، دانسته بودن خانوادۀ سرپرست ملزم

اصلاح کودك با کمک مددکار اجتماعی (  است. لذا، این تعهدات شامل تعهدات اصلاحی و درمانی کودك
، تعهدات آموزشی و تحصیلی و تعهدات نظارتی و کنترلی  ).. و ترك اعتیاد کودك معتاد. و  شناسروانو  

دهی  باشد. در قانون کیفري فرانسه نیز مانند قانون کیفري ایران همین تصمیمات را دادگاه براي پاسخمی
قانون مجازات فرانسه در بندهایی    -122-8به کودك بزهکار از سوي خانواده در نظر گرفته است و مادۀ  

 به این نوع تعهدات اشاره نموده است. 
توان ادعا کرد که درعین غناي فقه اسلامی و برخورداري از ادله و  هاي یادشده میبر اساس یافته 

که شایسته است، تأدیب کودکان بزهکار و مسائل آن واکاوي نشده است و چنانقواعد گوناگون فقهی آن
ها اشاره شد خصوصاً واگذاري براي اطفال بزهکار با استخراج مسائلی که بعضاً به آن  »فقه التأدیب «طرح  

این مهم میاین مهم به اشخاص حقیقی و حتی حقوقی و نوع ضمانت  به  ناظر  افقاجراهاي  هاي تواند 
 نوینی را در بحث مطرح نماید.

 تقدیر و تشکر
باشد که  االله ابراهیمی میشده مربوط به رسالۀ دکتري آقاي روح این مقاله حاصل بخشی از تحقیقات انجام 

 در دانشگاه آزاد اسلامی واحد محلات انجام شده است. 
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Lineage is a legal relationship that emerges through the genesis 
of a human from another human's reproductive fluid, which the 
law has recognized and established its legal provisions. The 
realization of lineage in Islamic jurisprudence and positive law is 
founded on two axes conventional (natural method) and 
unconventional (laboratory method), with surrogacy being one of 
the unconventional methods. In this context, the fundamental 
question concerns the nature of paternal and maternal lineage of 
children born through this method. The present article, compiled 
through library research, investigates paternal and maternal 
lineage and examines the existence of milk kinship (raḍāʿī) 
between a child born through surrogacy and the surrogate mother. 
In this regard, the views of jurists and legal scholars have been 
critically analyzed. The results demonstrate that despite divergent 
perspectives among jurists and legal scholars in determining the 
lineage of infants born through surrogacy, the infant is attributed 
to the juridical parents (owners of the ovum and sperm). By a 
fortiori reasoning, the surrogate mother is recognized as the 
child's milk mother (umm al-raḍāʿah); consequently, she bears 
only marital prohibition (ḥurmah), but not other lineage effects 
such as inheritance or custody. 
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Introduction 
Nasab (lineage) refers to the kinship relationship established through the birth of 
a person from the gametes of another human being. In legal and Islamic 
jurisprudential systems, nasab is recognized as one of the foundational concepts, 
serving as the basis for numerous rulings, including inheritance, custody, and 
marital prohibition. In both Islamic jurisprudence and statutory law, nasab may 
be established in two ways: naturally (through conventional reproduction) and 
non-naturally (through assisted reproductive methods). One of the non-natural 
methods of establishing nasab is surrogacy, whereby a woman (the surrogate 
mother) carries and delivers a fetus conceived from the ovum and sperm of the 
intended parents. With advances in reproductive technologies in recent decades, 
surrogacy has expanded significantly and has raised complex questions 
concerning lineage determination and related rulings. 

The primary questions in this field concern the determination of paternal 
and maternal lineage of children born through surrogacy, as well as the 
possible establishment of a riḍāʿī (milk-kinship) relationship between the 
child and the surrogate mother. These issues are contentious from both 
jurisprudential and legal perspectives, as jurists and legal scholars differ in 
their views on the lineage of such children. Some emphasize the biological 
connection (ownership of ovum and sperm), while others consider the 
gestational role of the surrogate mother in determining nasab or riḍāʿ. This 
study seeks to address these questions by analyzing the opinions of Islamic 
jurists and legal scholars concerning the lineage of children born via 
surrogacy. It aims to clarify the status of paternal and maternal nasab and the 
riḍāʿī relationship in such cases through a close examination of relevant 
jurisprudential and legal sources. 

Methodology  
This research employs a library-based method. Primary sources include classical 
jurisprudential works, scientific articles, statutory laws, and the opinions of jurists 
(fuqahāʾ) and legal scholars in the fields of lineage and surrogacy. Initially, major 
jurisprudential sources, including works of fiqh istidlālī (jurisprudential 
reasoning) and the fatwas of contemporary marājiʿ al-taqlīd, were reviewed. In 
addition, civil law provisions relating to nasab in Iran and in selected other 
jurisdictions that recognize surrogacy were analyzed. 

Subsequently, scholarly articles and research published in reputable 
journals on surrogacy and lineage were studied. To ensure 
comprehensiveness, the views of leading jurists, as well as family law experts, 
were examined. Content analysis was employed to extract and compare 
different perspectives, enabling the identification of areas of consensus and 
divergence in jurisprudential and legal opinions. Furthermore, through 
analogical reasoning (qiyās) and jurisprudential inference (istinbāṭ), rulings 
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related to the possible riḍāʿī relationship between the child and the surrogate 
mother were derived. 

Findings 
The findings indicate significant differences of opinion among jurists and 
legal scholars regarding the lineage of children born through surrogacy. These 
divergences stem primarily from different jurisprudential and legal 
foundations, as well as from varying interpretations of the biological and 
gestational roles in determining nasab. The key findings are presented under 
three main headings: 

a. Paternal and maternal lineage (nasab abawī wa-ummī) 
The majority of jurists and legal scholars hold that paternal and maternal 

nasab of children born through surrogacy belongs to the intended parents—
that is, the genetic parents who provided the ovum and sperm. From a 
jurisprudential perspective, paternal lineage is attributed to the man whose 
sperm was used to fertilize the ovum, and maternal lineage is attributed to the 
woman whose ovum was used in conception. This view is grounded in the 
principle that the genetic origin of the fetus is the decisive factor in 
establishing nasab. In Iranian civil law, Article 1158 of the Civil Code 
implicitly supports this position, as it defines lineage on the basis of genetic 
connection. However, some jurists, citing the surrogate mother’s role in 
carrying and nourishing the fetus, argue that she may also be recognized in 
certain rulings—such as marital prohibition—as a riḍāʿī mother. 

b. Riḍāʿī (milk-kinship) relationship 
One of the central issues in this research is whether a riḍāʿī relationship is 

established between the surrogate mother and the child. In Islamic jurisprudence, 
riḍāʿ arises when a woman breastfeeds a child with her own milk. In the case of 
surrogacy, some jurists, by analogy (qiyās al-awlawiyya), argue that because the 
surrogate mother nourishes the fetus in utero through the umbilical cord, she may 
be considered a riḍāʿī mother. This analogy is based on the priority that 
nourishing a fetus during gestation is more direct than postnatal breastfeeding. 
However, this riḍāʿī relationship is generally limited to the prohibition of 
marriage and does not extend to other legal consequences of nasab, such as 
inheritance or custody. Other jurists reject this analogy, maintaining that riḍāʿ is 
restricted exclusively to breastfeeding after birth. 

c. Jurisprudential and legal divergences 
The existing divergences are largely due to differences in the interpretation 

of jurisprudential and statutory sources. In Shīʿī jurisprudence, for example, 
some authorities, such as Ayatollah Sistani, emphasize the primacy of the 
genetic connection and regard the surrogate solely as a gestational carrier, 
whereas some Sunni jurists place greater weight on the role of gestation. In 
Iranian law, there is no explicit statutory provision addressing this matter, 
leaving a legal vacuum. 
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Conclusion 
This study demonstrates that the lineage of children born through surrogacy is 
a complex issue in both jurisprudence and law, requiring nuanced analysis. 
While differences exist among jurists and legal scholars, the predominant 
view is that both paternal and maternal nasab belong to the intended parents 
(the genetic parents). This conclusion is grounded in the central role of genetic 
factors in determining lineage, as recognized in Islamic jurisprudence and 
Iranian civil law. Nevertheless, by qiyās al-awlawiyya, the surrogate mother 
is considered a riḍāʿī mother with respect to marital prohibition—a ruling that, 
while limited in scope, holds significant jurisprudential importance. 

From a legal perspective, the absence of explicit legislation in Iran 
regarding surrogacy and the lineage of children born through this method 
underscores the need for clear and comprehensive laws. It is recommended 
that lawmakers, in collaboration with jurists and legal scholars, develop a legal 
framework that both adheres to Islamic jurisprudential principles and responds 
to the growing societal demand for clarity in matters relating to advanced 
reproductive technologies. Future research may benefit from comparative 
studies of surrogacy laws in different jurisdictions and their implications for 
lineage rulings, offering more effective solutions to the current challenges. 
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ژه  دوا   ها:کلی

 اجاره،  
 ،يارحم اجاره 

 نسب، 
 ، یمادر رضاع

 کودك 

انسان    ۀانسان از نطف  کی  شیدایپرهگذر  است که از    ياعتبار  يانسب، رابطه
آن معتبر دانسته و   شیدایرابطه را در پ  نیهم   زیو قانون ن  دیآیم  به وجود  گرید

احکام آن را وضع نموده است. تحقق نسب در فقه و حقوق موضوعه بر دو محور 
از    یکیکه    ست) استوار ایشگاه یروش آزما(   يرعادی) و غی ع ی روش طب(  يعاد
خصوص، سؤال    نی . در اباشدیم  يااستفاده از رحم اجاره  آن  يرعادی غ  يهاراه

 ۀ است. در مقال   قیطر  نیکودکان متولد از ا  يو مادر  ينسب پدر  یستیچ  یاساس 
و   يو مادر  ينسب پدر  ی، به بررسي شدهگردآور  ياروش کتابخانهکه با    حاضر
رابط  یبررس  ن،یهمچن  رحم    نیب   یرضاع  يشاوندی خو  ۀوجود  از  متولد  کودك 

جانش  يارهاجا مادر  ا  نیو  در  است.  شده  فق  نیپرداخته  آراء  و   هانی راستا، 
نشان داده است که مقاله    جی. نتااندشده   واکاويمسئله    نی ا  دربارۀدانان  حقوق

د  رغمیعل  حقوق  هانی فق  نیب  دگاهی اختلاف  تع و  در  نوزادان    نیی دانان  نسب 
صاحبان تخمک و اسپرم) (  یحکم  نینوزاد به والد  ،يامتولدشده از رحم اجاره

طفل   یعنوان مادر رضاعبه  ت،یاولو  اسیبه ق  نیگزیو مادر جا  گرددمیمنتسب  
مانند ارث  نسب به  گریحرمت نکاح دارد، اما آثار د  يبا و  ؛ لذا تنهاشود میشناخته  

 حضانت را شامل نخواهد شد.  ای

  ي شاوندیخو ۀو رابط  يو مادر   ينسب پدر  ی). بررس 1404(  درضای س  ،يو موسو   اکبر؛یعل  ،یلیجعفر؛ اسمع  ،یتیرعا: استناد
اجاره   یرضاع رحم  از  متولد  حقوق،  .  ياکودکان  مبانی  و  اسلامی  فقه  .   227ـ207  )،1(19مطالعات 
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 مقدمه 

ترین  شود. نخستین و مهمها پرداخته میساز ناباروري شود که در ادامه به آنتواند زمینه عوامل مختلفی می
  دلیـل زن یا به   در اسپرم مرد یا تخمک   بیماري مانند نقص  نوعی  دلیل ها به عامل ناباروري این است که زوج 

 توانند صاحب شود، نمی می  لقاح اسپرم با تخمک   مانع  که   از طرفین  یکی  هاي تناسلی در اندام  وجود مشکلی 
شود؛  استفاده می  خارج از رحم  عبارت دیگر تلقیحیا به   موارد از روش لقاح مصنوعی  در این  فرزند شوند که 

انجام    آزمایشگاهی  و در محیط  شده و سپس، لقاح خارج از رحم  تقویت  اسپرم یا تخمک  صورت که به این  
معنی  گیرد. عامل دوم، وجود مشکل در رحم است. بدینزن قرار می  در رحم  شود و در نهایت، از آن نطفه می

  بیماري، رحم   دلیلیا به   است   صورت مادرزادي فاقد رحمدر انجام لقاح وجود ندارد، اما زن به   که مشکلی
را براي    حاد است که حاملگی   نظیر دیابت   هایی یا بیماري   شده است. عامل سوم، وجود بیماري رحمی   زن برداشته 

 شود. استفاده می   ) جایگزین   رحم (   زن دیگر   یک   از رحم   زنانی   در مورد چنین   کند که می   زن غیرممکن 
زن دیگر    یک  در رحم  زوج، نطفۀ حاصله   یک   از لقاح اسپرم و تخمک  پس  جایگزین،  در روش رحم

روش، قراردادي    دنیا بیاید. براي اجراي اینزوج به   از پایان دورۀ بارداري، فرزند این  شود تا پـسقرار داده می 
نابارور و زنی  بین آن    به   گردد که شود، منعقد میاستفاده می  جایگزین  عنوان رحماو به   از رحم  که   زوج 

ترین حکم  . در این میان، مهماست  متعدد فقهی و حقوقی  شود و داراي مسائلمی  گفته   )اجارۀ رحم(  قرارداد
داراي منشأ اعتبار    که   امري اعتباري است   باشد. نسبگردد، نسب می وضعی که در اثر اجارۀ رحم مطرح می

  ، 1380علوي قزوینی،  (  را تغییر داد  رابطه   این  توانیا قرارداد نمی   قانون  و با وضع  است  و حقیقی  واقعی
و علت حساسیت موضوع در این است که نسب، احکام وضعی کودك را که مربوط به نکاح    )191 ص. 

دهد. لذا، مطالعه در مورد آن  الشعاع قرار میباشد، تحتمحرمیت، ارث، حضانت، ولایت، تربیت و وقف می
باشد. با توجه به اهمیت موضوع، هدف این پژوهش پاسخگویی به این پرسش است که حائز اهمیت می 

 اي چیست؟دانان در ارتباط با تعیین نسب نوزادان حاصل از روش رحم اجاره حکم فقیهان و حقوق
اي، توان بیان نمود که در تعیین نسب نوزادان متولدشده از رحم اجاره عنوان فرضیۀ پژوهش میبه 

و مادر جایگزین را به قیاس اولویت، مادر    ) صاحبان تخمک و اسپرم(   نوزاد را منتسب به والدین حکمی
مانند ارث یا حضانت را شامل  دانند که تنها با وي حرمت نکاح دارد، اما سایر آثار نسب به رضاعی طفل می

 : اند هایی نیز صورت گرفته است که در جدول ذیل ذکر شده نخواهد شد. پیش از این، در این زمینه پژوهش
 نتایج تحقیق  پژوهشگر  سال  عنوان 
  متولد   طفل   نسب   ت ی وضع   ی ق ی تطب   ۀ مطالع 

 کا ی آمر   و   ران ی ا   حقوق   در   ن ی گز ی جا   رحم   از 
و    عزیزي حاجی  1394

 الاصل   قفقازي 
  اسپرم   صاحب (   نطفه   صاحبان   به   طفل   ایران،   حقوق   در 
 . باشد می   منتسب )  تخمک   و 

  صورت به   اسپرم   صاحب   براي   پدري   رابطه   نیز   وضعی   نظر   از  شاکري  1396 اي اجاره   رحم   از   استفاده   فقهی   بررسی 
  و   صاحب   مادري   رابطه   اصل   به   نسبت   و   بوده   ثابت   قطعی 

  رابطه   نوع   اما در   ندارد،   وجود   اي شبهه   رحم، اگرچه   صاحب 
 . دارد   ی وجود . تأملات است   رضاعی   با   نسبی   صورت به   که 

  اي؛ مطالعه اجاره   رحم   از   متولدشده   کودکان   نسب 
 ترکیه   و   ایران   موضوعه   حقوق   در   تطبیقی 

  صاحب (   ژنتیک   مادر   به   منتسب   را   کودك   ایران   حقوق  خواه رزم  1399
 . داند   می )  تخمک 
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میپژوهش  فوق  اجاره هاي  رحم  احکام  بررسی  زمینۀ  در  بااینتواند  باشد.  راهگشا  نسب  و  حال اي 
دنیاآمده از این روش از حقوق مدنی و  به ابهامات موجود در تکالیف حقوقی طرفین و چگونگی تمتع نوزاد  

هاي بیشتر در این خصوص را  دنیاآمده ضرورت پژوهشهمچنین ابهام در وضعیت فقهی و حقوقی طفل به 
تحلیلی به بررسی نسب کودکان در حالت  -منظور در این پژوهش به روش توصیفیسازد. بدینآشکار می

 استفاده از رحم جایگزین پرداخته خواهد شد.

 اي تحقّق نسب در استفاده از رحم اجاره

شود که نسب در شود و این پرسش مطرح میاي مطالعه میدر این بخش، نسب کودك متولد از رحم اجاره 
شود یا خیر؟ البته بحث هنگامی ضرورت دارد که عدم تحقق نسب در ولدالزنا ثابت این حالت ثابت می

نظر وجود دارد. برخی عقیده دارند  باشد. در خصوص تحقق نسب در طفل متولد از رحم جایگزین اختلاف
باید رابطۀ جنسی بین زن و مرد مباح باشد تا نسب، مشروع محسوب شود. آنان در تحقق نسب دو چیز را  

  ، ) 215 ص.   ق، 1400حکیم،  (   طریق متعارف یکی ارتباط مشروع و دیگري ارتباط زوج و زوجه به   : دانند شرط می 
رو، چنانچه فرزندي از یک زن و مرد متولد شود و به نکاح صحیح یا شبهه مستند نباشد، نسب او ازاین

مشروع نخواهد بود، هرچند ولدالزنا هم نباشد. بر اساس این نظریه، فرزند متولد از رحم جایگزین در صورتی  
ست که این نظریه  که مشروع نباشد، نسب مشروع نیز نخواهد داشت. در اشکال این نظریه گفته شده ا

ها استناد شده ارتباطی به این مورد ندارد؛  مدرك شرعی ندارد. اجماع و نص خاص که در مورد ولدالزنا به آن
یث فراش. مضافاً اینکه از حیث عرف و لغت نیز بر گوید که رابطه باید مباح باشد و نه حد زیرا نه اجماع می 

. از )268 ص.   ،1384اي خویی،  قبله (  کند و از طرف شرع نیز منعی نرسیده استاین کودك ولد صدق می
بودن ارتباط شرط نیست. این نظریه با  دیدگاه فقیهان معاصر در تلقیح مصنوعی در خصوص انتساب، مباح 

نماید. براي پذیر میکنند، خدشه توجه به روایات وارده در مسئلۀ مساحقه، که در آن خلاف آن را بیان می
 : شوداختصار بیان میبه  (ع) شدن این بحث، روایت منقول از امام حسنروشن

اباعبداالله  :ابن مسلم گفت« و  اباجعفر  بن علی   :گفتندمی  (ع) شنیدم  در مجلس حضرت   (ع) حسن 
علت  اي را سؤال کنند. به مسئله   (ع)  اي وارد شدند و خواستند از حضرت علیحضور داشت که عده   (ع) علی

سؤال را طرح کردند. آن مسئله این بود که مردي با زن   (ع) عدم حضور حضرت در مجلس نزد امام حسن
اي مساحقه نموده و در نتیجۀ این عمل، نطفه از  درنگ با دختر باکره خود نزدیکی و زن با همان حالت بی 

ابتدا به زن رجوع کنید   :رحم زن وارد رحم دختر گردیده و دختر حامله شده است. چه باید کرد؟ امام فرمود
شود، مگر با ازالۀ  و از او مهر دختر باکره را بگیرید، زیرا طفل حاصل از مساحقه، از رحم دختر خارج نمی

پس از آن به انتظار بنشینید تا دختر باکره زایمان  بکارت وي. سپس زن را چون شوهر داشته، رجم کنید و 
 .)626 ص.   ،18 ج.   ق،1414حرعاملی، ( »و طفل را به پدرش داده و دختر را تازیانه بزنید

آید و اکثر فقیهان بزرگ امامیه نیز به آن معتقدند،  آنچه از مدلول این دسته از روایات به دست می
شود، اگرچه در اثر یک عمل حرام مانند مساحقه تولد یافته  این است که کودك به صاحب اسپرم ملحق می
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گونه اثري نداشته است. این مطلب شایان بررسی دقیق  باشد. در واقع، تحریم مسئله، در نسب طفل هیچ
 : توان به مورد زیر اشاره نمودها میاست زیرا در این زمینه فتاوایی از فقیهان نقل شده است که از جمله آن

آید که شوهر چون با  شده در مسئلۀ مساحقۀ زن شوهردار با دختر باکره، چنین برمیاز روایات نقل
زن خود نزدیکی کرده، هیچ اراده و اختیاري در انتقال نطفه به دیگري نداشته و فرزند به او ملحق شده  

اند و است، اما دختر باکره چون کارش نامشروع بوده، مشهور فقیهان با انتساب طفل به او مخالفت کرده 
در حالت استفاده از  یدر رابطه با تحقق نسب شرع رسد، یبه نظر ماند. حکم زنا را دربارۀ وي جاري ساخته 

از سوي   داد.  ن،یحکم به تحقق نسب در حالت مادر جانش  توانیبا توجه به نظر فقها، م  ،نیگزیرحم جا
گذار اسلام در مسئلۀ  طور که گفتار و سخنان فقیهان اسلامی در باب نسب دلالت دارد، قانون دیگر، همان

نسب، حقیقت و تأسیس متفاوت از تأسیس عرفی ایجاد نکرده و تنها در ولدزنا به ادلۀ مصالحی و بر اساس 
ادلۀ خاص در نسب ناشی از آن یا در بعضی از احکام مترتب بر آن تصرف نموده است. بنابراین، مطابق  

بایستی به عام رجوع شود. عام در فرض بحث، مشروعیت    »زنا«معیارها و قواعد اصولی، در غیرمورد خاص  
 نسب لغوي و عرفی است. 

گذار براي اثبات نسب، آمیزش و نزدیکی زوجین را معتبر دانسته  ممکن است ایراد شود که قانون
طفل متولد در زمان زوجیت ملحق به شوهر است مشروط بر  «  :قانون مدنی  1158است؛ زیرا برابر مادۀ  

ترتیب، برابر مادۀ . بدین»ماه و بیشتر از ده ماه نگذشته باشد  6اینکه از تاریخ نزدیکی تا زمان تولد کمتر از  
شود که بین او و زن، نزدیکی  الذکر، طفل متولد در زمان زوجیت در صورتی به شوهر نسبت داده میفوق

دلیل عدم وقوع  دنیا آمده است، به وسیلۀ تلقیح مصنوعی زن و شوهر به واقع شده باشد. بنابراین، طفلی که به 
 ردد. گنزدیکی بین زن و شوهر، به شوهر منتسب نمی 

این برداشت برابر نظر فقیهانی است که در آن، اگر مرد با زنی آمیزش جنسی نداشته باشد، کودك  
. )197-193 صص.   ،1393حمدالهی و روشن،  (  آیدتولدیافته به او ملحق نشده و فرزند وي به حساب نمی 

دلیل عدم وقوع نزدیکی بین زن و شوهر، طفلی  هرحال، باید بررسی شود که با توجه به این شرایط، به به 
 خیر.توان به شوهر منتسب دانست یا دنیا آمده است، را میوسیلۀ تلقیح مصنوعی زن و شوهر به که به 

طریق  که در تحقق نسب ارتباط زوج و زوجه به   ) ره (  االله سیدمحسن حکیمبرخی فقیهان مانند آیت
شود اگرچه تلقیح اسپرم زوج  دانند، معتقدند که نسب با تلقیح ثابت نمی متعارف و ارتباط مشروع را شرط می

 به زوجه باشد.
 : توان بیان داشتشده میدر مقام نقد و بررسی موارد مطرح 

الحاق ولد در ازدواج (  در مباحث مختلفی از کتاب فقه  )دخول(  هرچند موضوع اعتبار آمیزش جنسی
قانون مدنی    1160و    1159،  1158تبع آن در مواد  و به   )دائم و موقت، لزوم رعایت عده، لعان و نفی ولد

رسد اعتبار آمیزش جنسی در تحقق نسب و برقراري ارتباط خویشاوندي مطرح شده است، اما به نظر می
بیولوژیک و کودك، تنها از این جهت است که در شرایط عادي و البته در بیشتر موارد،  -میان پدر حقیقی

برنمی آن  از  و  است  جنسی  آمیزش  زن  رحم  به  اسپرم  انتقال  که  راه  منحصر    »نزدیکی«آید  وسیلۀ  را 
هاي  که در اثر تفخیذ یا سایر تماسساختن نسب قرار داده باشد. به همین دلیل، در تحقق نسب طفلی  مشروع
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 ) وطی در دبر(  هاي غیرمتعارفکه در نزدیکیطوريبدنی زن و شوهر ایجاد شده است تردید وجود ندارد، به 
شود. یا تفخیذ نیز اگر احتمال رسیدن اسپرم به رحم وجود داشته باشد، فرزند به صاحب اسپرم ملحق می

 تواند عامل بارداري شود. خود نمی خودي گونه نزدیکی یا رابطه به هرچند این
تنهایی اثري در احکام  برخی معتقدند نزدیکی جنسی فقط راه معتاد آبستنی است و نفس این اقدام، به 

شود، رابطۀ زوجیت بین آنان یا اعتقاد به وجود  نسب ندارد و آنچه سبب انتساب طفل به پدر و مادر می
. پس اگر )31 ص.   ، 1400کاتوزیان،  (  اي است و در انتساب طفل به پدر و مادر نباید تردید کردچنین رابطه 

پیدانکردن آن، علم به وجود نزدیکی جنسی شرط لازم شمرده شود؛ به آن دلیل خواهد بود که علم به تحقق
از    )ده ماه (  رو، اگر پدر بیشتر از زمان بارداريمانع بر سر راه تحقق نسب و حصول خویشاوندي است. ازاین

 شود؛ زیرا آمیزش در خلال آن ممکن نبوده است. حق نمی، فرزند به او مل) غیبت( همسر خود دور باشد
نتیجه گرفت که  شده میاز مجموع مطالب مطرح  مواد    »نزدیکی جنسی«توان  در  و   1158مذکور 

به   1159 مدنی  میقانون  نطفه  انعقاد  سبب  اینکه  قانوناعتبار  نظر  مورد  شده  گردد  واقع  و گذار  است 
 خصوصیتی در نزدیکی و مواقعۀ زوجین نیست تا در نسب مؤثر گردد. 

 اي از رحم اجاره متولدشده کودك وضعیت نسب

 در باب  اي وجود ندارد، ولینظر عمده اي، اختلافرحم اجاره  از روش  متولدشده  پدري کودکان نسب دربارۀ 
 رو، در دو قسمت باشد. ازاینمی مترتب  بر آن  آثار فراوانی   وجود دارد که   ها، آراي گوناگونی مادري آن  نسب

هاي خویشاوندي ملاك  به   ، با توجه شود و در نهایتپرداخته می  کودکان   پدري و مادري این  نسب  بررسی  به 
  و مادر جانشین بررسی  جایگزین  رحم  از روش  متولدشده   کودك   بین  ، رابطۀ خویشاوندي رضاعی رضاعی 

 خواهد شد.

 پدر  نسبـ 1
اثبات نسب و حفظ آرامش خانواده در فقه شیعه و در قانون، به  اماراتی به منظور  هاي ثبوت  عنوان راه ها، 

باشد. ها جهت اثبات نسب پدري، امارۀ فراش میترین آننسب مشروع بیان گردیده است. از جمله مهم
معناي بستر است. در اصطلاح حقوقی مقصود از امارۀ فراش این است که چنانچه کودکی فراش در لغت، به 
گردد و مستند اصلی قاعدۀ  سبب این قاعده، فرزند شوهر محسوب میدنیا آمده باشد، به از زن شوهردار به 

. در این حدیث، دو احتمال  »الولد للفراش و للعاهر الحجر«  :فرمایدباشد که میفراش این حدیث نبوي می
مفهوم بستر باشد و مراد از آن، نزدیکی مشروع باشد به   در معناي فراش داده شده است. امکان دارد فراش

توان طفل را به والدین  رابطۀ زوجیت بین زوجین باشد. با درنظرگرفتن احتمال دوم، قطعاً می  معنايبه و یا  
احتمال نخست که حکمی ملحق نمود؛ چون، بین آن بر اساس  برقرار بوده است. ولی  ها رابطۀ زوجیت 

تري ي عامامقصود از فراش، بستر و نزدیکی است؛ جهت الحاق کودك به والدینش بایستی بستر را در معن
از نزدیکی متعارف و تناسلی به کار برد تا شامل لقاح اسپرم و تخمک در رحم مادر جانشین نیز بشود. لذا، 

نطفه و تکوین  عنوان سبب انعقاد  ق.م هم به   1158توان ادعا نمود که واژۀ نزدیکی مورداستفاده در مادۀ  می
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حاجی عزیزي و  (  افتد کودك به کار رفته است و در تلقیح مصنوعی هم ترکیب اسپرم و تخمک اتفاق می
 .)7 ص.   ،1394قفقازي الاصل، 

اعتبار اینکه باعث غالب انعقاد قانون مدنی، به   1159و    1158هاي  شده در ماده نزدیکی جنسی اشاره 
گذار قرار گرفته و خصوصیتی در نزدیکی و مواقعۀ زوجین نیست تا در تحقق  مورد توجه قانوننطفه است،  

شود که این طفل، نتیجۀ  نسب اثرگذار باشد. لذا، در اثبات نسب پدري در مسئلۀ مادر جانشین گفته می
گانه شامل رابطۀ زوجیت بین  دهندۀ رابطۀ مشروع را دارد که این ارکان سه باشد که ارکان تشکیلعملی می
باشد. منظور از نزدیکی،  ، تکون طفل بعد از نزدیکی و انجام نزدیکی می)صاحب اسپرم و تخمک(  مرد و زن 

باشد نه صرف نزدیکی به روش متداول. لذا، طفل حاصل از آمیزش و اختلاط منی مرد با تخمک زن می
حاجی  (  و مادر خود منتسب گردداین لقاح هم مشروع است و لازمۀ مشروعیت وي این است که به پدر  

 .)8 ص.   ،1394عزیزي و قفقازي الاصل، 

 نسب مادر ـ 2
او منسوب    بودن زن و اینکه فرزند به قرار گیرد در مادر  تخمک  صاحب  در رحم  بعد از ترکیب  اگر جنین

  زن دیگري منتقل   رحم  بعد از لقاح به   جنین  که   اي استاجاره   اختلاف در رحم  فقط  نیست  اختلافی  است 
اینجا بینشده است اینکه صاحب   . در  یا هر دو    رحم  یا صاحب  مادر است  تخمک  فقیهان در خصوص 

 نظر وجود دارد. اختلاف

بـ 1ـ2 ح صا خمک مادر  ی ت ون ان ق در  ت  ما س  ا
 توسل جست. بر اساس مبانی   و عدم قرابت  عدم حرمت  توان به اصل براي بررسی این مسئله می

نطفۀ او در    که   و زنی  طفل  خویشاوندي بین  تحقق  به   حکم  و عدم قرابت  عدم حرمت  مانند اصل  اصولی 
  رسد. ولی به نظر نمی  موجه   او انجام شده است،  در رحم  طفل  تکامل  ، ولینداشته   مرحلۀ تکون شرکت

مادر    ترتیبباشد. بدینمی  هم  با اصل  برقرار بوده و مطابق  و مادر ژنتیکی  طفل  رابطۀ خویشاوندي بین
 .است طفل مادر قانونی ژنتیکی

  نطفه   نسب  و عدم قرابت، آیات زیر نیز بر این مسئله که ملاك تعیین  عدم حرمت  علاوه بر اصل
 :کندمی است، دلالت 

نسَْانُ أنَْ یتْرَك سدًُى. أَلَمْ یک نطُفَْةً منِْ منَِی یمنَْى. ثُمَّ کانَ عَلقََةً فَخَلقََ فَسَوَّى. فَجعَلََ  الاأیَحْسَبُ  «
  ریخته   در رحم  اي نبود که شود؟ آیا او نطفه بیهوده رها می  آیا انسان پندارد که «  »منِْهُ الزَّوجْیَنِ الذَّکرَ وَالْأُنثَْى 

 » ماده را قرار داد؟نر و    کرد و از آن دو جنس  داد و درست   شکل  اي بود و خدایشخون بسته   شود؟ سپسمی
 .)39-36قیامت (

نسَْانَ منِْ نطُفَْةٍ أمَْشَاجٍ نبَتَْلیِهِ  الاإِنَّا خَلقَنَْا  .نسَْانِ حیِنٌ منَِ الدَّهْرِ لَمْ یکنْ شیَئًا مذَْکورًاالاهلَْ أتََى عَلَى «
هنوز چیزي قابل ذکر نبود؟ ما انسان را از نطفۀ    از روزگار آمد که   آیا بر انسان زمانی«  »فَجعََلنَْاهُ سَمیِعًا بَصیِرًا  

 .)2-1دهر، آیات ( » دهیم؟و او را شنوا و بینا قرار می کنیممی امتحانش که  کردیم خلق مختلط
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  اي که از نطفه   نر و ماده آفریده است  جفت«  »منِْ نطُفَْةٍ إِذَا تُمنَْى    .وَأَنَّهُ خَلقََ الزَّوجْیَنِ الذَّکرَ وَالْأُنثَْى «
 .)46-45نجم، آیات ( »ریزدمی

ثُمَّ خَلقَنَْا النُّطفَْةَ عَلقََةً فَخَلقَنَْا    .ثُمَّ جَعَلنَْاهُ نطُفَْةً فِی قَرَارٍ مَکینٍ  .نْسَانَ مِنْ سُلَالَةٍ مِنْ طِینٍالاوَلقَدَْ خَلقَنَْا  «
.  »رَك اللَّهُ أحَْسَنُ الْخَالقِیِنَ  العَْلقََةَ مُضغَْةً فَخَلقَْنَا الْمُضغَْةَ عظَِامًا فَکسَوْنَا العْظَِامَ لَحْمًا ثمَُّ أَنْشَأْنَاهُ خَلقًْا آخَرَ فتَبََا

  و رحم   صلب   گردانیده و در جاي استوار صاحب   او را نطفه   سپس  آفریدیم  خالص  و همانا انسان را از گل«
ها ، بر استخوانرا استخوان و سپس  پاره و باز آن گوشت  را از گوشت  و علقه   را از علقه   ، آنگاه نطفه قرار دادیم 

مؤمنون،  (  »هآفرینند  بهترین  بر قدرت کامل  . آفریندیگر انشا نمودیم   از آن خلقتی  . پسپوشاندیم  گوشت 
 .)14-12آیات 

  ها آفریدن انسان بهدر همۀ آن  که   است  و آن این  است  همۀ آیات فوق یکسان  نحوۀ استدلال به 
شود. شاید    ریخته   در رحم  ، آن هنگام که از اسپرم است  نطفه   که   شده است  داده شده و تصریح  نسبت  نطفه 

زمان    شدن در یک ها براي انسان آن  اجزاي موجود در اسپرم و شایستگی  سلامت  زمان براي تعیین  تقیید به 
شدۀ  اثبات   حقیقت  این  خود به   از اسپرم آفریده شده باشد. این  گونۀ مطلقانسان به   آنکه   ، نه است  معین
 .است محدود، ممکن دورۀ زمانی اجزا تنها در یک حیات این اشاره دارد که  علمی

ن ـ 2ـ2 ب ز ح ی  رحم،  صا ون ان ق در  ت ما س  ا
 : داد   نیز نسبت غیر نطفه  توان فرزند را به می ، بلکه نیست نطفه  آیات زیر، تنها ملاك نسب  طبق

إِلَّا اللاَّئِی وَلدَْنَهُمْ وإَِ«.  1 أمَُّهَاتُهُمْ  أمَُّهَاتِهِمْ إنِْ  نِسَائِهِمْ مَا هنَُّ  لیَقُولُونَ الذَّیِنَ یظَاهِرُونَ منِْکمْ منِْ  نَّهُمْ 
غفَُورٌ   لعَفَُوٌّ  اللَّهَ  وإَنَِّ  وَزُورًا  القَْوْلِ  منَِ  نسبت  که   کسانی«  »منُْکرًا  و  همسرانشان ظهار می  به   از شما  کنند 

  که  است   آنان هرگز مادرشان نیستند مادرانشان تنها کسی  منزلۀ مادرم هستیبه   من  به   گویند تو نسبتمی
 .)2 مجادله ( »دنیا آورده است...ها را به آن

  داند که می  مادر را تنها همان زنی  صراحت به   آیه   ، چون ایناست  روشن  آیه   این  استدلال به   جهت
  فقیهان نیز معیار الحاق فرزند را به  از او و همسرش باشد و خواه نباشد. برخی  زاید خواه نطفه نوزاد را می

دانسته  و    صاحب   اند. چنانچه زن ولادت  کنیز  با  و مساحقۀ زن  با همسرش  مواقعۀ مرد  در قضیۀ  جواهر 
نجفی،  (  شود، زیرا از او متولد نشده استنمی  همسر مرد ملحق  قطعاً به فرزند    :گویدکنیز می  برداشتن حمل

 .)298 ص.   ، 4 ج.   ،1397
در مقام    ، زیرا آیه نیست  ، فراهمموضوع مورد بحث  به   نسبت  مقدمات حکمت  که   آن است  اما حق

بتوان براي   در مقام اثبات باشد تا در نتیجه   آنکه   نه   با آنان ظهار شده است  که   است  بودن از زنانی مادر  نفی
واژه در قرآن    زایمان نباشد، چون نظیر این  معنايبه   »ولدنهم «  است  ممکن  تصور کرد. از طرفی  آن اطلاقی

و قسم به پدر و فرزندان  «  »وَ وَالدٍِ وَ مَا وَلدََ  «  :زایمان کرد  به   شود حمل نمی   وجود دارد که   در مورد پدر هم 
. در مورد گردیده است  حمل  وضع   شده تعبیر به   مضافاً اینکه در قرآن هر جا از زایمان صحبت  .)3 بلد(  »او

آمده    هاي حامله نیز در مورد زن  4. در سورۀ طلاق آیۀ  است  به کار رفته   حمل  واژۀ وضع   )س(  حضرت مریم
و  «  »...   ... وَأُولاَتُ الْأحَْماَلِ أجََلُهنَُّ أنَْ یضعَنَْ حَمْلَهنَُّ«  :شودحمل تمام می  عدۀ ایشان بعد از وضع  که   است 
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و زنان حامله مدت    )ها هم سه ماه عده نگه دارندلیکن در سنّ حیض باشند آن(  نیز زنانی که حیض ندیده 
 حمل   را تا زمان وضع  نیز مرد باید نفقۀ زن حامل  . در طلاق بائن)4 طلاق(  »شان تا وقت زاییدن استعده 

فَأَنفْقُِوا عَلیَهِنَّ حتََّى یضعَنَْ  «  :آن اشاره دارد  سورۀ طلاق به   6آیۀ    زن بپردازد که  أُولَاتِ حَملٍْ  ... وإَنِْ کنَّ 
بیان    . بنا بر آنچه )6 طلاق(  »مطلقّه اگر حامله باشند تا وقت وضع حمل نفقه دهیدو به زنان  «.  »حَمْلَهنَُّ ...

 . شده است کودك از او ناشی که  است کسی زایمان نباشد، بلکه  مجادله  2بسا منظور آیۀ شد، چه 
کمْ فِی بطُُونِ  خَلقََکمْ مِنْ نفَْسٍ وَاحدَِةٍ ثُمَّ جعَلََ منِْهَا زَوجَْهَا وَأَنْزَلَ لَکمْ منَِ الْأَنعَْامِ ثَمَانیِةَ أَزْوَاجٍ یخْلقُُ«.  2

او شما  «  »لَّا هُوَ فَأَنَّى تُصْرَفُونَ  أمَُّهَاتِکمْ خَلقًْا مِنْ بَعدِْ خَلقٍْ فِی ظُلُمَاتٍ ثَلَاثٍ ذَلِکمُ اللَّهُ رَبُّکمْ لَهُ الْمُلْک لَا إِلَهَ إِ
  که   است  بخشد، اینمی  گانه هاي سه دیگر در میان تاریکی  بعد از آفرینش  مادرانتان آفرینشی  را در شکم

از راه    چگونه   ، پسمعبودي جز او نیست  هیچ  از آن اوست  هستی  عالم  حکومت  خداوند پروردگار شما که 
 . )6 زمر( »شوید؟یمنحرف م حق

بر روي مادۀ   اولیه   از خلقت  پس  خلقتی  که   است  این  آیه   این  استدلال به   جهت از مواردي دیگر 
توان  می  بلکه   منحصر نیست  و جنین  نطفه   تنها به   و نسب  نسبت  ظهور دارد. بنابراین،  و جنین  نطفه   آغازین

 داد.  کرده است، نسبت ها را فراهمآن رحم زن صاحب دیگر موادي که  فرزند او را به 
بِمقِدَْارٍ  «.  3 عنِدَْهُ  شَیءٍ  وَکلُّ  تَزْدَادُ  وَمَا  الْأَرحَْامُ  أُنثَْى ومََا تغَیِضُ  تَحْملُِ کلُّ  مَا  یعْلَمُ  تنها خدا  «  »اللَّهُ 

چیز  و مقدار همه   زیادت خواهد یافت  نقصان و چه   ها چه و رحم  چیست  آبستنان عالم  بار حمل  داند که می
 .)8 رعد( »است خدا معین ازلی  در علم
نْسَانَ بِوَالدِیَهِ حَمَلتَْهُ أمُُّهُ وهَنًْا عَلَى وهَْنٍ وفَِصَالُهُ فِی عَامیَنِ أنَِ اشْکرْ لِی وَلِوَالدِیَک إِلَی الاوَوَصیَّنَا «. 4
او    داشته   بالاي ضعف  ضعف  که مادرش درحالی  پدر و مادرش که   به   و انسان را سفارش کردیم«  »الْمصَیِرُ  
 .)14 لقمان( »کرد را حمل

مادر « :کندمی  توصیف خداوند مادر را چنین که  است آیات مزبور این  گروه به  استدلال این چگونگی
  آیه  . مفهوم مخالف»کندمی  آن را تحمل  بارداري و سستی  و مشقت  کند و رنجو زایمان می  حمل  که   است 
 تخمک   چون صاحب  نکند مادر نیست. در فرض مسئله  بارداري را تحمل مشقت اگر کسی که  است چنین
 آید. به شمار نمی  مادر طفل  نکرده است؛ بنابراین،  حمل  و او را وضع  نداشته   نگه   خویش  خود را در رحم  جنین

خالی  این مناقشه   استدلال  هیچنیست  از  فوق  آیات  زیرا  قید  ،  و  ندارند  مفهوم  زمینه  این  در  کدام 
  کودکی   حامل  زنی  است  نباشد و ممکن  حامل  مادري باشد که  است  ممکن  وگرنه   است  قید غالبی  »حملته «

 داند. ، مشهور، او را مادر میاز زنا باردار است  که  باشد و مادر او نباشد. مانند زنی

ی  طفل ـ 3ـ2 ون ان ق در  راي دو ما ت دا س  ا
هر   روشنیعرف به   اند که عقیده   دانند و بر اینزن را عرف می  گروهی نیز مبناي انتساب کودك به 

دو مادر باشد، زیرا رابطۀ پدري و مادري نیز دو    صاحب  کودکی  ندارد که   شناسد و مانعیدو زن را مادر می
تواند داراي دو رابطۀ مادري  زمان می  در یک  طفل  ترتیب،وجود دارند. بدین  با هم  همزمان  هستند که   رابطه 

زاده، قاسم (  ندارد  زمان اشکالی  وجود هر دو در یک   و از لحاظ حقوقی  اعتباري است  باشد، چون هر دو رابطه 
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و پذیرد  عرف می   . آنچه قبول نیست را دارد، قابل   برداشتی   ادعاي اینکه عرف چنین   با این حال، .  ) 64 ص.   ، 1387
 باشد و صاحبمی  صاحبان اسپرم و تخمک  به   ملحق  طفل  که   آن است  ،گذاردمی  اسلام نیز بر آن صحه 

از ترکیب  دار است. چنانچه را عهده   و ظرف رشد و پرورش جنین  تنها حمل  رحم ،  اسپرم و تخمک   بعد 
  . استناد به است  طفل  گوید دستگاه، مادر قانونی نمیگاه  هیچعرف    ،را در دستگاه قرار دهند  نطفه   زوجین

اسپرم    از ترکیب  زیرا جنین  ،نیست  زمان براي اثبات دو رابطۀ مادري نیز عقلانی  رابطۀ پدر و مادري در یک
در مورد زن    ولی  از پدر و مادر است  دهندۀ نطفه اجزاي تشکیل  شود، یعنیمادر ایجاد می  پدر و تخمک

 .نیست صحیح  قیاسی  چنین کرد. بنابراین،استدلال  گونه توان ایننمی رحم و زن صاحب تخمک صاحب 
مادري   نسب  پیرامون  اي که عمده   دیدگاه   رسد از سه توان گفت؛ به نظر میدر انتهاي این بخش می

تري هاي محکم، داراي استدلال اول دیدگاه  اي ذکر گردید، طرفدارانرحم اجاره  از روش متولدشده  کودك 
و    اسپرم  اي از لقاح رحم اجاره   از روش  متولدشده   ، نطفۀ کودك هاي پزشکییافته   هستند، زیرا بر اساس

آید و تنها بخش بسیار اندکی از ژنتیک طفل از مادر صاحب رحم می  به دست  پدر و مادر حکمی  تخمک 
 باشد. نمی   نسب  تحقق  سبب  رشد در رحم،  مراحل  گذراندن  توان گفت، صرفشود. لذا، می به وي منتقل می

 و مادر جانشین کودك رابطۀ خویشاوندي رضاعی بررسی

  باشد، امکان بسیار زیادي می   داراي آثار عملی   اي اجاره   رحم   از روش   استفاده   در بحث   که   از مسائلی   یکی 
عدم  رضاعی   امکان   یا  خویشاوندي  رابطۀ  روش   متولدشده   کودك   بین   ایجاد  مادر  اجاره   رحم   از  با  اي 

  باعث   موضوع   این   و تبیین   بررسی   است   افزایش روبه   کودکان   شمار این   آنکه   به  . با توجه است   جانشین 
قانون می  تا  وضع شود  با  مبتنی   جامع   قانونی   گذار  مصلحت   و  مشکلات   بر  بسیاري  بروز  آینده   از    در 

  یا عدم   امکان   باشد و بررسی می   داراي آثار مهمی   رابطۀ خویشاوندي رضاعی   جلوگیري نماید. ازآنجاکه 
ذکر    نیاز به   و مادر جانشین   اي اجاره  رحم   از روش   متولدشده   کودك   ۀ خویشاوندي بین ایجاد رابط   امکان 

  ، نتیجۀ نهایی  و گرفتن  و مخالفان   موافقان  نظریات  و بررسی   اصلی  بحث  از ورود به  دارد، پیش  مقدماتی 
 : رسد لازم به نظر می   ذکر دو نکته 

 رابطۀ حرمت نسبی و حرمت رضاعی ـ 1
 »به دخترانى که از شوهر قبلىِ زن شما هستند«  »أمَُّهَاتُکمُ اللَّاتِی أَرْضعَنَْکمْ... «مانند    آیات   برخی  به   با توجه 

،  ایران  در حقوق  آن  تبعو به   اسلامی  در حقوق  »النسب  من  مایحرم  الرضاع   من  یحرم«  و روایات  )23 نساء(
 خاص  شرایطی  با رعایت  شیرخوردن  از طریق  که   است  از قرابت  نوعی  وجود دارد که   رضاع  نام نهادي به 

به   )مرضعه (  دهداو شیر می  به   که   و زنی  )مرتضع(  شیرخوار  کودك  میان یکدیگر    خویشاوندان  آن  تبعو 
  در این  رضاعی   قرابت  آنکه   گردد. شاید علتمی  نکاح   حرمت  موجب  نسبی  شود و مانند قرابتمی  حاصل 

  و رابطۀ خونی   کرده   مادر تغذیه   از خون  که   همانند فرزند نسبی  که   است  باشد آنمی  نسبی  قرابت  مورد شبیه 
، فرزند  ها گردیده آن  بین  ایجاد خویشاوندي نسبی  باعث  خون  وحدت  مادر و فرزند وجود دارد و این   این  بین
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  شیر مادر در رشد کودك،  تأثیر فراوان   به   و با توجه   یافته   پرورش   اوست  از خون   از شیر مادر که   هم  رضاعی 
 .)265 ص.   ،1400کاتوزیان، ( است ایجاد شده  مادر و کودك   بین رابطۀ عاطفی نوع یک

 : از ناحیۀ مادر سازندۀ جنین و سلول منشأ پیدایشـ 2
  و سلول   منشأ پیدایش  پزشکی   از نظر دانش   ،تردیدي  هیچ  بدون  ،اياجاره   رحم  از روش  در فرآیند استفاده 

از    چه   کودك   . لذا، از انتساب )314 ص.   ،1386رضانیا معلم،  (  است  زن  از ناحیۀ مادر، تخمک  سازندۀ جنین
. پوشید  چشم  توان، نمیتخمک   صاحب  به   و عادت   و عرف  اخلاقی  از لحاظ  و چه   و ژنتیکی  طبیعی  لحاظ 

  همیشه   و چون  است  همراه   و تخمک   با دو عنصر اسپرم  ، همیشه کودك  و پیدایش  جنین  تکوین  در واقع،
  از روش   متولدشده   نیز مادر کودك  تخمک  صاحب   القاعده رود، علیبه شمار می  پدر کودك   اسپرم  حب صا

 وجود ندارد.  و کودك شینمادر جان  بین رابطۀ نسبی هیچ آید و بنابراین،به حساب می اي اجاره  رحم
بارداري  )الف در  زوج  کیچیه  یگاه :  جانشینی  نیست  نیاز  تول  عقیم  اسپرم  زن    کندیم  دی(مرد  و 

آزاد م اما به سازدیتخمک  به    ک،یارگان  يهانقص  ک،یولوژیب  يهایینارسا  یبرخ  لیدل)،  ابتلا 
جهت   .ارددر رحم خود را ند  نیو پرورش جن  ينگهدار  ییفقدان رحم، زن توانا  ای  هاي ماریب  یبرخ

کمک اسپرم پدر و تخمک مادر در آزمایشگاه انجام شده است. رفع این مشکل، تلقیح جنین، به 
گردد که هیچ نوع رابطۀ ژنتیکی با کودك یافته به رحم زن ثالثی منتقل میدر ادامه، جنین لقاح 

توان در اشکال متنوع از تخمک و اسپرم اهدایی ندارد. در این نوع از جانشینی در بارداري هم می 
در هنگامی که تخمک و اسپرم قابل زیست نباشند، استفاده نمود. در این شرایط، ترتیبات مختلف  

تواند سبب تغییر در نتیجۀ دادرسی شود. در شرایطی که از اسپرم و تخمک والدین  اجارۀ رحم می
در صورت (  ک طرف، مادر جانشین و همسر ويگردد، از یمتقاضی در تکون کودك استفاده می

بر اساس قوانین مرتبط با زایمان و از طرف دیگر، والدین متقاضی بر اساس وجود رابطۀ   )تأهل
روند. در این وضعیت، جهت احترام به  عنوان والدین کودك به شمار میژنتیکی با کودك، به 

عنوان اولیاي کودك شناخته شوند،  حاکمیت ارادۀ طرفین و اینکه فقط والدین متقاضی بتوانند به 
می تولد  از  قبل  نسب  بیتحصیل حکم  در  مادر تواند  از طرف  کودك  نسب  ادعاي  اثرنمودن 

جانشین و همسرش، مثمرثمر واقع گردد. لذا، تحصیل حکم نسب قبل از تولد، فقط زمانی که  
ر اثبات ادعاي نسب مفید  تواند داز نطفۀ والدین متقاضی در تکون کودك استفاده شده باشد، می

واقع گردد و در شرایطی که از تخمک یا اسپرم اهدایی در تکون جنین استفاده گردد، والدین  
 نمودن فرایند فرزندخواندگی رابطۀ قانونی خود با طفل را برقرار نمایند.متقاضی باید با طی

هاي باروري مصنوعی، تنها  قبل از پیشرفت پزشکی در استفاده از روش:  جانشینی سنتی رحم  )ب
طور  سبب آن، به کارگیري تلقیح مصنوعی بود که به فناوري موجود جهت شروع یک بارداري، به 

گردد. در جانشینی کارگیري تخمک خود و اسپرم پدر متقاضی، باردار میسنتّی مادر جانشین با به 
گردد، وي، مادر سنتی رحم، با توجه به اینکه از تخمک مادر جانشین در بارداري استفاده می

استفاده گردد، قانونی و ژنتیکی کودك به شمار می اسپرم پدر متقاضی  از  اگر  رود. همچنین، 
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میبه  شمار  به  کودك  ژنتیکی  و  قانونی  پدر  او  کودك،  با  ژنتیکی  رابطۀ  وجود  رود.  سبب 
سبب اینکه او در طول دوران بارداري و تولدّ کودك، براین، شوهر مادر جانشین، صرفاً به علاوه 

صورت فرضی، پدر آید، به با مادر جانشین رابطۀ زناشویی دارد و همسر قانونی وي به شمار می 
گردد و مادر متقاضی، هیچ نوع رابطۀ ژنتیکی با کودك نخواهد داشت. لذا، کودك محسوب می

گردد، نام مادر جانشین  در وضعیت عادي هنگامی که از رحم جایگزین جهت بارداري استفاده می
گردد، چون او کودك را  عنوان مادر قانونی کودك در سوابق تولدّ وي در بیمارستان ثبت میبه 
ازدواج کرده باشد، نام شوهر او هم در سوابق تولد طفل ثبت دنیا آوربه  او  ده است و چنانچه 

 خواهد شد.

 اي رابطۀ بین کودك و مادر اجاره ـ3
مادر    ها در رحمماه   اياجاره   رحم  از روش  متولدشده   اینکه کودك  به   با توجه   که   است  آن  اساسی  سؤال 

از خون  و استخوان  و پوست   و گوشت  بوده   جانشین   کمکبه   توانآیا می  ،است  شده   تشکیل  زن  این  او 
  رابطۀ بین  به   را نسبت  است  محرمیت  همان  که   رضاعی  ، اثر قرابت اولویت  استناد مفهومیا به   ملاك  وحدت
نظر شدیدي وجود  اختلاف  دانان فقیهان و حقوق  بین  باره،داد یا خیر؟ دراین  سرایت  و مادر جانشین  کودك 

  بین   وجود رابطۀ خویشاوندي رضاعی  و مخالفان  موافقان  و مستندات  ادله   بررسی  به   در دو قسمت  دارد که 
جانشین کودك   مادر  روش   متولدشده   و  اجاره   از  نهایت،رحم  در  تا  پرداخته  که   اي  ادله   نظري  و   داراي 

 باشد، برگزیده شود.تري میهاي محکماستدلال 
  از رحم  قرارداد استفاده   مبهم  با نکات   گذار در رابطه قانون  که   تا وقتی  است که   شایسته   نکته   ذکر این

بسیاري از    بسا حقوقیابد و چه می  ادامه   نظراتاختلاف  ننماید این  خود را روشن  موضع  و آثار آن  جایگزین
 . )408 ص.   ،1387رو، رخشنده ( گردد پایمال  حقوقی نظراتاختلاف این افراد در آتش

در   مبهم  نکات  به   قانون  وضعموجود، با    و حقوقی  فقهی  مبانی  به   گذار با توجه قانون  است  لذا، لازم 
 دهد. پایان ،بحث مورد موضوع از جمله  ،اياجاره  با قرارداد رحم رابطه 

ه ـ 1ـ3 دگا ن  دی فقا رابطۀ رضاعی  موا ن وجود  ن  کودك بی شی جان در   و ما
 :شوندمی تقسیم دسته  سه  خود به  داناناز فقیهان و حقوق دسته  این
 اند، مادر رضاعیرحم و صاحب تخمک صاحب  هر دو زن -الف

با   اي از نظر تخمک رحم اجاره   از روش  متولدشده   کودك   باورند که چون  بر این  نظریه   این  طرفداران
  وجودآمدنکه براي به دارد و ازآنجایی  طبیعی  ارتباط  ،با مادر جانشین  و از نظر نگهداري و زایمان  مادر حکمی

باشد؛ می  زن  دو مورد از یک  از این  اي هریک رحم اجاره   و در بحث   است  لازم  رحم  و هم  تخمک   هم  کودك 
با    یکی  آنکه   علتندارند و هر دو به   رابطۀ نسبی  با کودك  و مادر حکمی   از مادر جانشین  یکهیچ  بنابراین،
  از روش   متولدشده   کودك  دارند، مادر رضاعی   نقش  کودك  در تکون  و دیگري با نگهداري در رحم  تخمک 

 .)69 ص.   ،1385احمدي، ( آیندبه حساب می جایگزین حمر
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و    تخمک   اي، صاحبرحم اجاره   در بحثاگرچه  سو    باشد، زیرا از یکمی  خدشه   قابل  دیدگاه   این
  و صاحب   کودك   بین  رابطۀ نسبی  شود که نمی   دلیل  موضوع  باشند، اینمی  مختلف  دو زن  رحم  صاحب 
  سازندۀ جنین  سلول   منشأ پیدایش   پزشکی   تردیدي از نظر دانش   هیچ  بدون  چونباشد،    وجود نداشته   تخمک 

 صاحب   زن  اي، به رحم اجاره   از روش  متولدشده   کودك   ،اساس  و بر این  است  زن  از ناحیۀ مادر، تخمک 
  براي تحقق   که   مادر رضاعی  آید نه به حساب می  کودك  و طبیعی  گردد و وي مادر واقعیمی  ملحق  تخمک 

قانون  در فقه   خاص  شرایط  آن اینکه نظر    ،از سوي دیگر  .است  شده   بینیپیش  و  بطۀ خویشاوندي را  به 
  همراهرا به   و ارث  شود و آثار دیگر خویشاوندي مانند حضانتمی  و محرمیت  نکاح   حرمت  موجبتنها    رضاعی 

  زن  به شمار روند، باید بین  کودك   ، مادر رضاعی رحم  صاحب   زن  و هم  تخمک   صاحب   زن  ندارد، اگر هم 
را در نظر    )خویشاوندي نسبی  نه (  تنها آثار خویشاوندي رضاعی   با کودك   رحم  صاحب  و زن  تخمک  صاحب 

نسبی دیگر خویشاوندي  آثار  و  ارث  مانند حضانت  گرفت  نمی   و  این  توانرا    این .  نمود  مترتب  رابطه   بر 
 گردد.  در آینده  فراوانی مشکلات تواند منشأ پیدایش می،  رسدبه نظر نمی  منطقی جدا از آنکه  ،موضوع

 است مادر رضاعی رحم و صاحب ، مادر نسبیتخمک  صاحب زن -ب
مادر   مادري دارد، اما تنها حکم  نیز عنوان  مادر جانشین  معتقدند که   داناناز فقیهان و حقوق  دسته   این

  به وجود  نکاح   و حرمت  رابطۀ محرمیت  ،و مادر جانشین  کودك  ، بینشود و در نتیجه بر او بار می  رضاعی 
دلیل)84 ص.   ،1376مهرپور،  (  آید می هم  این  .  کودك   امر  نمو  و  تغذیه   رشد  اثر  بدن  در  است  از  ؛  مادر 

شیر    و صاحب  کودك  بین  مدنی قانون 1046مادۀ   شرایط  مقداري شیر با رعایت  بر اثر نوشیدن  که هنگامی
و    وي بوده   در رحم  ماه   نه   که   و کودکی  مادر جانشین  بین  اولویت  قیاس   به   ،شودایجاد می  رابطۀ محرمیت

  روییدن  یعنی ،و ضابطۀ رضاع شود، زیرا ملاكایجاد می نیز رابطۀ محرمیت نموده  او استفاده  از شیرۀ جان
  را جاري کرد   رضاع   احکام  توان، میدر اینجا نیز وجود دارد و در نتیجه   ،استخوان  شدنو محکم  گوشت 

  است   و حجت  اولویت  به   تمسک  بلکه   نیست،  قیاس  وجه هیچامر به   . این)163 ص.   ،1385،  مقدمصادقی(
نیز    و اجتماعی   و باورهاي تاریخی   ،یشناسروان،  عمومی  ، اخلاقعین حال. در  )126 ص.   ،1387گواهی،  (

 .)402 ص.   ،1386رضانیا معلم، ( شودمی قائل محرمیت و کودك نمادر جانشی کند و بینرا تأیید می این
 با اشکال  باشد، باز همتر میمنطقی  قبلی  نظر گروه   به   نسبت  اگرچه   ،داناناز حقوق  دسته   نظر این

 ) مرضعه (  از مادر  کودك   رشد و نمو جسمانی   خویشاوندي رضاعی   در بحث  ، زیرا اولاً، اگرچه است  مواجه 
شیر    مدنی  قانون  و همچنین  رشد و نمو در فقه   منشأ این  ولی  است  شده   معرفی  ضابطۀ نشر حرمت  عنوانبه 

کند. ثانیاً، می  استفاده   از آن  مادر جانشین  در رحم  جنینی  در مراحل  کودك  دیگري که   مواد درونی  نه   است 
گردد تا   ، رعایتاست شده  عنوان خویشاوندي رضاعی براي تحقق و قانون در فقه  که  شرایطی باید تمامی

  مثلاً شیر از پستان(  نگردد  رعایت  شرایط  از این  را جاري دانست و اگر برخی   خویشاوندي رضاعی   بتوان
 ودك ک  استخوان  شدنو محکم  گوشت  رویش  حدي باشد که به   ، هرچند تغذیۀ کودك )باشد  نشده   مادر مکیده 

باز هم  را سبب رضاعی   شود،  کودك  مرضعه   بین  خویشاوندي  وجود  و  به نمی   به  این   عبارتآید.    دیگر، 
  گذار بوده و قانون  مقدس  مدنظر شارع  ایجاد خویشاوندي رضاعی  جهتآنچه    که   است  نشانگر آن  موضوع 
براي  را    خاصی   شرایط  و تحقق  نبوده   کودك   و نمو جسمانی  استخوان  شدنو محکم  رشد گوشت  صرف
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اي رحم اجاره   در بحث  که   )139 ص.   ،1400شهیدي،  (  است  داشته   مورد توجه   ایجاد خویشاوندي رضاعی 
با   مورد بحث  در موضوع  دارد که   شرایطی  اولویت   قیاس  به   ثالثاً، استنادنمودن  ها وجود ندارد.از آن  یکهیچ
  در رحم   شیر و رشد و نمو کودك   در اثر نوشیدن  ایجاد خویشاوندي رضاعی   بین  که   هاییتفاوت  به   توجه 

بر    رابعاً، اصل  رسد.به نظر نمی  صحیح  ادعاي اولویت به   موافق  مفهوم  به   وجود دارد، تمسک   مادر جانشین
رابطۀ    و کودك،  مادر جانشین  بین  تردید وجود دارد که   چون  مورد بحث  و در موضوع  است  قرابت  عدم

و    قرابت  عدم  اصل   وجود ندارد، باید به   خاصی   دلیل  آنکه   به   وجود دارد یا خیر؛ با توجه   عیخویشاوندي رضا
 .)127 ص.   ،1387گواهی، ( شود خویشاوندي مراجعه 

 است رابطۀ رضاعی ،1046مادۀ  شرایط ، با رعایتو کودك مادر جانشین بین -ج 
  جایگزین،  رحم از روش  متولدشده  و کودك  مادر جانشین بین باورند که  بر این دیدگاه  این طرفداران

  را با همان   ، کودكمگر اینکه بعد از تولد، مادر جانشین  وجود ندارد،  و رضاعی  از نسبی  اعم  ايرابطه   هیچ
،  زن  این  شود و با فرزندانمی  محسوب  کودك   ، وي مادر رضاعیحالت  در این  شیر دهد که   رضاع   شرایط

در ابتدا    نیز اگرچه   دیدگاه   . این)304 ص.   ،1386رضانیا معلم،  (  کندپیدا می  رابطۀ برادر و خواهر رضاعی
گردد،  می  نمایانآن    بودن نادرست  ، خویشاوندي رضاعی  تحقق  در شرایط  با دقت  سد،ربه نظر می  صحیح

مقدار    که   است  آن  مورد تأکید قرار گرفته   و قانون  در فقه   که   رضاع  تحقق  شرایط  تریناز اساسی  زیرا یکی
  متعلق   ، اسپرممورد بحث  که در موضوع درحالی   ،و شوهر باشد  زن  باید از یک   است   خورده   طفل  شیري که 

شیر موجود در    در واقع،  . آیدبه حساب می  پدر کودك   که   باشد و اوستمی  تخمک  صاحب  شوهر زن  به 
  تحقق  تا شرایط  نیست  ،آمده  به وجوداو    از اسپرم  و فرزندي که   رحم  ، شیر شوهر صاحبسینۀ مادر جانشین

  رحم   صاحب  زن  بین  و رضاعی  از نسبی  ، اعمايرابطه   هیچ  ترتیب،اینباشد و به   فراهم  خویشاوندي رضاعی
. )224 ص.   ،1387اي خویی،  قبله (  آیدنمی   به وجوداي  رحم اجاره   از روش  متولدشده   کودكو شوهر او با  

از   اینکه  به  با توجه  ندارد. در جانشینی سنتی رحم،  استدلال مذکور در مورد مادر جانشین سنتی کاربرد 
می استفاده  بارداري  در  جانشین  مادر  می تخمک  شمار  به  کودك  ژنتیکی  و  قانونی  مادر  وي  رود. گردد، 

سبب وجود رابطۀ ژنتیکی با کودك، او پدر قانونی و همچنین، اگر از اسپرم پدر متقاضی استفاده گردد، به 
 رود. ژنتیکی کودك به شمار می

ه ـ 2ـ3 دگا ن م دی فا رابطۀ رضاعی  خال ن وجود  ن  کودك بی شی جان در   و ما
  خاصی  باید شرایط  خویشاوندي رضاعی   براي تحقق  چون  معتقدند که   داناناز فقیهان و حقوق  ايعده 

  محقق شرایط  از این یکاي هیچرحم اجاره  گردد و در بحث رعایت ذکر شده  ق.م1046و مادۀ   در فقه  که 
و مادر   کودك   بین  رابطۀ رضاعی  هیچ  . بنابراین،است  الفارقمع  قیاس  دو با هم   این  قیاس  ،؛ پس نیست

 . )74 ص.   ،1385احمدي، ( وجود ندارد جانشین
 در رحم   خویشاوندي رضاعی  تحقق  شرایط  اگرچه   که   است  شده   استدلال  چنین  دیدگاه   در رد این 

نیست  جایگزین  با شدت   استخوان  شدنو محکم  رشد گوشت  از جمله   نشر حرمت  ملاك  چون  ،موجود 
  جایگزین   رحم  از روش  متولدشده   کودك  بین  وجود دارد، پس  جایگزین  رحم  روش  به بیشتر در مورد باروري  
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جانشین مادر  رضاعی   و  خویشاوندي  دارد  رابطۀ  معینی)63 ص.   ،1387ساعدي،  (  وجود  همچنین،  و  .  فر 
شده فاقد پدر است  سازيآن دسته از فقهاي امامی را که معتقدند کودك شبیه   )1 ص.   ،1389(  علیحاجی

دیدگاه فقهاي اهل سنت را که    آناناند.  نیامده است، نقد کرده   به وجودچون در تماس جنسی از نطفۀ پدر  
اند منطقی ندانسته و تأکید نموده نیز  کند،  شده در خارج از رابطۀ زوجیت را والدالزنا تلقی میسازيطفل شبیه 

 که طفل مزبور باید حداقل به یکی از طرفین ملحق گردد تا از حقوق قانونی برخوردار شود. 
  و مخالفان   هاي موافقاناستدلال  :باید گفت  ،شده در انتهاي این بخشهاي مطرح با توجه به دیدگاه 

  که   شرحیبه   ، ايرحم اجاره   از روش   متولدشده   و کودك   مادر جانشین  بین  ایجاد رابطۀ خویشاوندي رضاعی
اثر   به   نظرسو، با    از یک  که   داشت  توجه هم    نکته به این اما باید    ،است  و قوت  ضعف  داراي نقاط  ،شد  گفته 
از    استفاده   رشد روزافزون  به   با توجه   ،باشد و از سوي دیگرمی  ایجاد محرمیت  که   خویشاوندي رضاعی   مهم

نماید تا از بروز    تکلیف  مورد تعیین گذار در اینقانون  است که   لازم  ،ناباروري  اي در درمان رحم اجاره   روش
 جلوگیري شود.  در آینده  ي از مشکلاتبسیار

 گیري نتیجه

 مادر قانونی تخمک  باشد و از طرف مادر نیز زن صاحبمی  اسپرم قطعاً پدر طفل اي، صاحب اجاره  در رحم
شده و از کلیۀ حقوق مربوط    او ثابت  مشروعیت  ،پدري و مادري براي طفل  شود. با اثبات نسب محسوب می

  برقراري نوعی   موجب  ندارد ولی   با طفل  نسبی  نیز هرچند قرابت  رحم  گردد. صاحب برخوردار می  نسب  به 
نکاح را دنبال   ممنوعیت  از قبیل  آثار خاصی   که   خونی  قرابت  ، مثلعنوان خاص و ابداعی  ولو تحت   قرابت

غذا    ترینمناسب  حمل،  از این  و شیر حاصل  نیست  با کودك بیگانه   رحم  شود. زن صاحب، میخواهد داشت 
شود و اگر برقرار می  رضاعی  شیر، قرابت  در صورت تغذیۀ کودك از این  آید که ب میبراي کودك به حسا

توان  فلسفۀ رضاع می   به   زن استفاده نکند و رضاع ظاهري مصداق نیابد، با توجه   از شیر این  فرض شود طفل
زن    او از خون این  و استخوان و پوست   کرده و گوشت  ها تغذیه ماه   رحم  کودك از خون صاحب   این  گفت

  در این   رضاعی  قرابت  حکم  مفهوم اولویت  وحدت ملاك یا استناد به   کمکبه   . بنابراین،شده است  تشکیل
 خصوص جاري خواهد شد.

اي از رحم اجاره   ناشی  براي قرابت  جدید و مستقلی  ، فصلقانون  گذار با وضعشود قانونپیشنهاد می 
مادر    حکم  نکاح   و مانعیت  محرمیت  از لحاظ  ، ذکر شد  که   دلایلی  بنا به   ،مادر جانشین  ایجاد نماید و اگرچه 

از   به نظر برخی  موضوع  نماید. در تأیید این  فرض  دو را یکسان  آن  آثار و تبعات  از حیث،  را ندارد  رضاعی 
معتقدند    نمود که   اشاره   تواننیز می)  177 ص.   ،2 ج.   ق،1417(  گلپایگانی  االله صافیآیت  تقلید چون  مراجع

 اما بهتر است  ، وجود ندارد  رابطۀ رضاعی   اي هیچرحم اجاره   از روش   متولدشده   و کودك   مادر جانشین  بین
 . گردد اعمال و مادر جانشین کودك بین و آثار رضاع احکام رحم، از خون استفادۀ جنین لحاظبه 
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Ujrat al-mithl refers to compensation that a husband pays his 
wife in exchange for tasks she performs in his household, which 
she is not religiously obligated to undertake. Nihlah is another 
right granted to Muslim women under specific conditions. This 
article examines ujrat al-mithl and nihlah in light of the Family 
Protection Law, addressing the following question: What is the 
legal standing of ujrat al-mithl and nihlah for a wife according 
to Islamic jurisprudence (fiqh) and the Family Protection Law? 
The findings indicate that prior to the enactment of the 
amendment to Article 336 of the Civil Code, a wife could only 
demand ujrat al-mithl at the time of divorce. However, the 
legislature, recognizing ujrat al-mithl as a wife’s right, 
established specific conditions for its claim through the 
aforementioned amendment. Nevertheless, despite the passage 
of the new Family Protection Law, the issue of the wife’s intent 
(qasd) or lack thereof to perform tasks gratuitously (tabarruʿ) 
remains a major source of dispute regarding claims for ujrat al-
mithl. As for nihlah, despite the repeal of Note 6 of the Single 
Article of the Law Amending Divorce Regulations (1992)—
except for clause (b)—it remains enforceable as a safeguard 
against the abuse of the right to divorce (ḥaqq al-ṭalāq). 
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Introduction 
In the Iranian legal system, the family is recognized as the fundamental unit 
of society, with its foundations laid out in Article 10 of the Constitution of the 
Islamic Republic of Iran. This framework is grounded in Islamic law and 
ethics, aligned with the Iranian–Islamic social ethos, and consistent with 
human nature. It not only strengthens the emotional bonds between spouses 
but also safeguards their rights within the framework of Sharia principles. The 
detailed regulation of this institution has been delegated to ordinary laws. 

In Islamic jurisprudence, the basis for ujrat al-mithl (compensation for 
domestic services) rests on the principle of the sanctity of a Muslim’s work—
prohibiting the exploitation of another’s labor without compensation—and on 
the rule of respect (qa‘idat al-ihtiram), both of which are emphasized in 
transmitted traditions and established legal custom (‘urf al-‘uqalā’). With 
regard to nahla (a gratuitous payment or gift), factors such as the duration of 
marital life and the husband’s financial capacity are considered significant. 
These concepts are reflected in Article 336 of the Civil Code and Article 32 
of the Family Protection Act as the principal statutory provisions. 

Under Note 6 of the Single Article of the Law on the Amendment of 
Divorce Regulations (1992), a wife could claim ujrat al-mithl only upon 
meeting specific conditions and at the time of divorce; otherwise, nahla was 
granted as a substitute. The 2006 amendment to Article 336 of the Civil Code 
expanded this right, allowing women to claim ujrat al-mithl during the 
subsistence of marriage. Ultimately, the 2013 Family Protection Act 
recognized ujrat al-mithl as an independent right alongside the mahr (dower), 
in line with jurisprudential principles. By recognizing this right without the 
restrictive conditions set out in the earlier Note 6, an essential question arises: 
what is the current legal status of nahla in the Iranian legal framework—
especially given that its payment remains contingent upon certain conditions, 
such as the husband’s abuse of the right to divorce? 

Methodology 
This study adopts a descriptive–analytical approach, utilizing library-based 
research methods. 

Findings 
The claim for ujrat al-mithl—as explicitly recognized under Note to Article 
336 of the Civil Code—is an established financial right of the wife, 
irrespective of the existence of financial stipulations between the spouses or 
the occurrence of divorce. This position is supported by a number of jurists 
and is considered irrefutable under the jurisprudential maxim “respect for a 
Muslim’s property and labor.” Legislative emphasis on this right in the Family 
Protection Act (2013)—which places ujrat al-mithl alongside mahr and 
maintenance (nafaqah) as the wife’s financial rights—underscores its elevated 
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status in Iranian law. In practice, the registration of a divorce is contingent 
upon the payment of ujrat al-mithl as determined by the court, unless the wife 
expressly consents otherwise. This approach reflects the legislature’s intention 
to treat ujrat al-mithl not as a discretionary privilege but as an inherent right 
of the wife. 

Conclusion 
Under the current legislative framework, ujrat al-mithl is no longer considered 
merely a safeguard against the husband’s abuse of the right to divorce. In 
contrast, nahla could function as a supplementary legal mechanism to address 
such abuse. Consequently, it is conceivable that a wife may claim both ujrat 
al-mithl and nahla concurrently. 

Judicial practice, however, reveals no unified approach regarding the 
burden of proof in claims for ujrat al-mithl. Depending on the case, the burden 
is assigned either to the wife or the husband. Divergent views have emerged 
concerning the presumption of non-gratuity (adam al-tabarru‘): 

The majority opinion, based on paragraph (a) of Note 6 of the repealed 
1992 divorce law, holds that although the default presumption is non-gratuity, 
the statutory requirement of proof for the court constitutes an exception, 
placing the burden on the wife. 

The minority opinion contends that given the presumption of non-gratuity 
and the inherent difficulty of proving a negative, the party alleging gratuity 
(the husband) must establish the wife’s intention to waive compensation. 

Another view maintains that where gratuity is contingent upon the 
continuation of marital life, the wife’s right to ujrat al-mithl arises upon 
divorce. 

Despite these differences, most courts have relied on the presumption of 
non-gratuity, while a few have adopted the intention of gratuity as the decisive 
factor. Some legal scholars argue that accepting the presumption of the wife’s 
gratuity would render paragraph (a) of Note 6 effectively redundant. Overall, 
the principal jurisprudential basis for awarding ujrat al-mithl remains the 
maxim of “respect for a Muslim’s property,” under which any act performed 
at another’s request with recognized economic value, absent the intention of 
gratuity, requires compensation at the prevailing rate. 

The legislative trajectory in Iran has evolved as follows: 
1992 Divorce Law Amendment: Ujrat al-mithl could be claimed only if 

the marriage contract lacked a financial condition, the divorce was not 
initiated by the wife, and the wife had not engaged in misconduct. 

2006 Reform: The right was recognized regardless of divorce conditions. 
2013 Family Protection Act (Article 29): Ujrat al-mithl was placed on 

par with mahr and nafaqah, and payment was made a prerequisite for 
registering a divorce. 
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With the repeal of paragraph (a) of Note 6 and the enactment of the 2013 
Family Protection Act, it appears that the legislature—drawing from Imami 
jurisprudence—has grounded ujrat al-mithl in the principle of “benefit from 
another’s act” (istifā’ min ‘amal al-ghayr). This approach extends to the 
marital relationship itself (subject to conditions such as asset division), unlike 
previous practice, which limited the right to divorce situations. The Note to 
Article 336 of the Civil Code, alongside the Family Protection Act, therefore 
reflects a more coherent and equitable stance in safeguarding the wife’s 
financial rights. 

It is strongly recommended that the Iranian legislature, informed by the 
legislative experiences of other jurisdictions—particularly Islamic 
countries—address existing ambiguities regarding claims for ujrat al-mithl by 
codifying clear criteria. Such a framework should incorporate considerations 
such as the duration of marriage and define the minimum and maximum 
compensable amounts under the concept of nahla. This approach would not 
only prevent the erosion of women’s financial rights but also provide an 
effective safeguard against the misuse of the right to divorce. 
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انجام    ويالمثل، عوضی است که مرد در قبال کارهایی که زن در خانه  اجرت
از   زینحله نکند. ، به او پرداخت مییستها نو شرعاً موظف به انجام آن دهدمی

. ردیگ یبه زن تعلق مخاص    یط یجمله حقوق زنان مسلمان است که تحت شرا
از خانواده   تیالمثل و نحله با توجه به قانون حمااجرت  ۀمقاله مداق   نیهدف ا

  ، المثل زوجه و نحله که اجرت شودیمطرح م  گونهنیمقاله ا نیلذا سؤال ا ت؛اس
قانون حما به قواعد فقه و   ها افتهیدارد؟    یگاه یچه جا  ،از خانواده  تیبا توجه 

زوجه فقط در   ،یقانون مدن  336  ۀماد  ۀاز آن است که قبل از وضع تبصر  یحاک
که   دهیعق  نیبا ا  گذارقانوناما    ؛المثل داشته است اجرت  ۀزمان طلاق، حق مطالب

  ۀ مطالب   يرا برا  یطی ذکرشده، شرا  ۀالمثل حق زوجه است، با وضع تبصراجرت
خانواده،   تیحما  دیقانون جد  بیتصو  رغمیعل   با این حال،آن مقرر کرده است.  

زوجه   تبرع  قصد  عدم  و  قصد  بس همچنان  موضوع  اختلافات    ياریمنشأ  از 
  6  ۀنسخ تبصر  با وجود  زین  لهموضوع نح  المثل است.اجرت  ۀدرخصوص مطالب

  از بند  ریغ بهـ    1371مصوب    ،قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق  ۀواحد  هماد
سوءاستفاده از   جلوگیري ازی براي  یعنوان ضمانت اجراهمچنان به  ـ  آن»  ب«

 مطالبه است. حق طلاق، قابل
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 مقدمه 

در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران    1.گذار ایرانی واحد بنیادي جامعه استنهاد خانواده در نظر قانون
بینی این نهاد در اصل  ریزي شده است. پیش این واحد بنیادي جامعه برمبناي حقوق و اخلاق اسلامی پایه 

دهم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، با عرف ایرانی که غالباً برپایۀ حقوق اسلامی شکل گرفته و با  
نماید، بلکه حقوق طرفین  تر میروابط عاطفی زوجین را مستحکم  تنهانه طبیعت انسانی نیز سازگاري دارد،  

کنندۀ روابط این واحد  بینی مقررات تنظیماین قرارداد مبنی بر حقوق اسلامی را نیز حفظ خواهد نمود. پیش 
المثل، با توجه به خدمات  رسد در فقه، اساس اجرتبه نظر می  بنیادي جامعه برعهدۀ قوانین عادي است.

شود و قاعدۀ احترام در این خصوص در نزد عقلا  زوجه در خانه و حرمت عمل مسلمان است که تعریف می
توان گفت که سنوات زندگی مشترك و روایات مختلف، از اهمیت برخوردار است. در خصوص نحله نیز می

قانون حمایت از خانواده   32قانون مدنی و مادۀ    336شود. در این میان، مواد  و توان مالی زوج مهم تلقی می
  6مطابق بند الف تبصرۀ  آیند.المثل و نحله به حساب میترین مواد قانونی در رابطه با جایگاه اجرتاز مهم

مادۀ واحدۀ قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق زوجه تنها درصورت وجود شرایطی، آن هم در زمان  
المثل مطابق بند ب تبصرۀ  المثل داشته است و در صورت عدم دریافت اجرتوقوع طلاق حق مطالبۀ اجرت

قانون مدنی،    336اي به مادۀ  با الحاق تبصره   1385ر سال  مذکور پرداخت نحله به زوجه مقرر شده بود، اما د
  1391گذار در سال  المثل توسط زوجه در ایام زوجیت مطرح شده است و سرانجام قانون حق مطالبۀ اجرت

المثل کارهاي زوجه را در ردیف سایر حقوق از جمله مهریه مقرر  در قانون جدید حمایت خانواده، اجرت
 نموده است. حقی که با توجه به مبناي فقهی نیز شناسایی شده است.

عنوان حق زوجه شناسایی کرده و مطالبۀ آن نیاز به احراز شرایط  المثل را به گذار اجرتحال که قانون
المثل و نحله مادۀ واحدۀ مذکور ندارد، سؤالاتی در خصوص جایگاه اجرت  6مقرر در قسمت نخست تبصرۀ 

استناد است؛ ازجمله اینکه حکم به پرداخت  شود که نیازمند پاسخ قابلدر قانون مدنی به ذهن متبادر می
گذار از باید با توجه به ارادۀ قانون  مسئله چگونه است؟ این    6نحله منوط به احراز شرایط مقرر در تبصرۀ  

مادۀ واحدۀ قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق که بحث سوءاستفادۀ زوج از حق طلاق    6وضع تبصرۀ  
المثل زوجه و نحله با توجه به  است، بررسی شود؛ لذا در این مقاله کوشش شده است تا بیان جایگاه اجرت

المثل گذار شرایطی را براي مطالبۀ اجرترسد قانونقانون جدید حمایت خانواده و فقه تحلیل شود. به نظر می
رغم تصویب قانون جدید حمایت خانواده، همچنان موضوع قصد و  اما علی  ، گرفته استدر نظر  حق زوجه  

 . المثل است عدم قصد تبرع زوجه منشأ بسیاري از اختلافات درخصوص مطالبۀ اجرت

 
  ن،ی قوان  همۀاست،    یاسلام  جامعه  يادی : «از آنجا که خانواده واحد بن داردی مقرر م  رانیا  یاسلام  يجمهور  یاصل دهم قانون اساس .  1

  هیبر پا یروابط خانوادگ  يو استوار از قداست آن يخانواده، پاسدار  لی کردن تشکدر جهت آسان دی مربوط با يها يزیر مقررات و برنامه
 باشد». ی سلامحقوق و اخلاق ا
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  خانواده  تیبر قانون حما يکردی المثل زوجه و نحله با رواجرت

 

 شناسیمفهوم

 المثل مفهوم اجرتـ 1
القدم و دستمزد معنا شده . اجرت به مزد، مزدکار، حق)78 ص.   ق،1408منظور،  ابن(  عمل است  مابازاءاجر  
  در مقابل المثل  شود. اجرتالمثل تقسیم میالمسمی و اجرت. اجرت به اجرت)884 ص.   ،1372دهخدا،  (  است

شده از مال معناي اجرت منافع استیفاشده یا تلفالمسمی، یعنی اجرت مذکور در عقد اجاره است و به اجرت
المثل بدل قیمت واقعی منافع است  . ازآنجا که اجرت)86 ص.   ،1376جعفري لنگرودي،  (  یا عمل غیر است

 باید باملاحظۀ اجارۀ امثال مورد اجاره تعیین شود.
مقدار اجرتی که در عقد برآن توافق شده یا اینکه پرداخت آن مبلغ در نزد طرفین عقد    :المسمی اجرت
 معین باشد.
اجرت متعارفی است که بدون تعیین از جانب طرفین عقد نسبت به عمل، بعد از انجام    :المثلاجرت

 شود. کار پرداخت می
دهد و از وظایف  چون غالباً زوجین درخصوص اجرت کارهایی که زوجه به درخواست زوج انجام می

باشد، لذا دیگر چون این اجرت بین زوجین مشخص نمیعبارتیآورند! به شرعی او نبوده سخن به میان نمی
 شود. المثل مطرح میتحت عنوان اجرت

 مفهوم نحله ـ 2
به  و  نحل  ریشۀ  از  است  اسمی  باشد نحله  نگرفته  قرار  یا چیزي  ثمن  مقابل  در  که  است    معناي عطایی 

مهریه را از    :راغب معناي اصلی نحله را از زنبور عسل گرفته و معتقد است.  )74 ص.   ق،1408منظور،  ابن(
می نحله  جهت  نداردآن  مالی  عوض  عسل  زنبور  عطیۀ  مثل  مرد  عطیۀ  که    ق،1408طریحی،  (  گویند 

  نحله آن است که تو به انسان چیزي بدهی بدون اینکه عوض طلب کنی   :داردفراهیدي بیان می  .)282 ص. 
نحله ازجانب پروردگار براي  «العرب هم به همین مفهوم آمده است  در لسان  .)23 ص.   ق،1409فراهیدي،  (

عنوان صداق به ایشان بپردازند و براي زنان چیزي از  زنان قرارداده شده به این صورت که مردان چیزي به 
 . )65 ص.   ق،1408منظور، ابن( »انواع غرامت را قرار نداده است

نحله چیزي است که  «ها این است که  فقیهان تعبیرات مختلفی از آن دارند که قدر متیقن تمام آن
 . )369 ص.   ،1378طوسی، ( »نباشد  در آنعوض 

مقررات مربوط  قانون اصلاح    6پرداخت نحله یا عطیه به زن در هنگام طلاق که در بند ب تبصرۀ  
صراحتاً نسخ شده است از آیات قرآنی    1391به طلاق آمده بود، لیکن با تصویب قانون حمایت خانواده  

بقره  (  »للمطلقات متاع بالمعروف حقاً علی المتقین«  :نشأت گرفته ولی با عنوان متاع از آن یاد شده است
 . »باشدکه درخور مردان پرهیزکار میاي شایسته است چنانبراي زنان مطلقه بهره  )241
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 ) المثل و مبانی قانونی آن در گسترۀ حق زوجه مطالبۀ اجرت (   شناسایی اجرت در قبالِ حق زوجه 

المثل المثل و مبانی قانونی آن، اجرتدر این مبحث، با تبیین سابقۀ فقهی حق زوجه براي مطالبۀ اجرت
 انکار او بررسی خواهد شد.عنوان حق غیرقابلزوجه به 

 المثل زوجه سابقۀ فقهی و فتاواي فقیهان در مسئلۀ اجرتـ 1
المثل از یک شرط کلی که همان احترام به عمل مسلم و پرداخت دستمزد پرداخت اجرت   ،از نظر فقهی

سباب المؤمن فسوق وقتاله کفر اکل لحم معصیه  «  :فرمایند می  )ص(  کند. پیامبراکرمعامل است، تبعیت می
 .)154 ص.   ق،1414، عاملی حرّ(  »وحرمة مال کدمه 

طور مجانی تصرف نموده و توان در مال مسلم به احترام مال و عمل مسلم به این معناست که نمی 
طور هم اگر عملی از جانب همین  .جهت اینکه تجاوز به حقوق وي جایز نیستبه حقوق او تعدي نمود، به 

 .)24 ص.   ق،1417مصطفوي، ( وي انجام شود، محترم بوده و باید اجرت آن پرداخت شود
المثل توسط زوجه باید بیان داشت در تألیفات فقیهان  در خصوص سابقۀ فقهی مسئلۀ مطالبۀ اجرت

توان به احکامی که در خصوص  شکل امروزي صورت نگرفته است؛ لیکن میغیرمعاصر طرح مسئله به 
 . شیردادن طفل وجود دارد اشاره نمود 

مطابق این احکام، بر مادر واجب نیست، در طول مدتی که طفل نیاز به شیرخوردن دارد، به فرزند  
. لذا زوج  )99 ص.   ،1383شهید اول،  (  خود شیر دهد و در صورت پذیرش این امر حق مطالبۀ اجرت را دارد

شود که شوهر مالک  تواند همسر خود را مجبور کند به فرزند خود شیر دهد، زیرا زوجیت موجب نمینمی 
منافع همسر خود گردد، اما اگر پدر توان مالی نداشته باشد، بر مادر واجب است کودك خود را شیر دهد و 

  ) ره (  در این گستره، امام خمینی.  )342 ص.   ،1385شهید ثانی،  (  در این صورت اجرتی براي مادر نخواهد بود
  »ون امر شوهر انجام گرفته، استحقاق اجرت نداردتبرع یا بد   قصدبه کار زن در منزل شوهر اگر  «  :فرمودند

اگر مرد از زن خواسته که کار کند  «  :فرمایندمی  )ره (  االله محمدتقی بهجتآیت.  )137 ص.   ،1365کریمی،  (
و قصد تبرع زن ثبت نیست مرد اجرت زن را ضامن است و اگر بدون درخواست مرد، زن کار کرده، مرد  

االله سیدعلی سیستانی در این  همچنین آیت.  »ضامن اجرت او نیست، هرچند بدون قصد تبرع کار کرده است
کننده دارد که قصد تبرع نکرده باشد، با فرض اینکه مرد امر کرده  عملبه قصد  بستگی  «  :اندمورد فرموده 

موارد مختلف «  : فرماینداالله صافی گلپایگانی نیز میآیت .»باشد و متعارف این نباشد که زن مجانی کار کند
طور کلی هر کاري که زوجه به دستور و درخواست زوج انجام دهد؛ و قرینه و شاهدي بر مجان و  است، به 

 . »تواند در مقابل آن اجرت طلب کندتبرع در بین نباشد، زوجه می
اجرتهمان ننمودند.طور که ملاحظه شد فقیهان معاصر در حق مطالبۀ  تردید    المثل توسط زوجه 

االله بهجت فرض را بر عدم قصد تبرع دانسته  آیت  اند.اصل عدم قصد تبرع را برگزیده   )ره (  ظاهراً امام خمینی
تبرع، نظر عرف را نیز مدنظر قرار  به قصد  االله سیستانی علاوه بر توجه  آیت  و آن را مفروض دانسته است.

االله صافی گلپایگانی نیز، عدم قصد تبرع در صورت عدم وجود قرینۀ مخالف را، مفروض آیت  داده است.
عنوان حق  المثل به آنچه در فتاواي فقیهان مدنظر قرار گرفته این است که اجرت  ،بنابراین  انگاشته است.
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احراز قصد تبرع یا عدم قصد تبرع زوجه  دربارۀ  زوجه شناسایی شده است و اختلاف اندك در این نظرات  
ترین اصل به حساب  تواند مهممی  المثلپس در فقه امامیه قاعدۀ احترام مال مسلم در زمینۀ اجرت.  است

 اند.  آید؛ زیرا اکثر فقیهان قاعدۀ فوق را پذیرفته 
است گرفته  بنیان  مقدمه  دو  بر  مسلم  مال  احترام  قاعدۀ  انسان مالیت)  1(  :استدلال  فعل   داشتن 

همچنین شایان ذکر است که دلیل    .غیر از ضمان منافع آن  )مال(  وجوب رضایت از عمل  )2؛ ()مسلمان(
آیۀ   و  عقلا  بناي  بلکه  نیست،  احترام  قاعدۀ  می  6فقط  نیز  طلاق  مشروعیت سورۀ  اثبات  مستند  تواند 

   :المثل زوجه باشد. در این آیه آمده است که اجرت
ها [زنان مطلقّه] را هرجا که خودتان سکونت دارید و در توانایى شماست سکونت دهید؛ آن

ها را در تنگنا قرار دهید [و مجبور به ترك منزل شوند]؛ و اگر  ها زیان نرسانید تا آنو به آن
آن نفقۀ  باشند،  شیر  باردار  را]  [فرزند  شما  براى  اگر  و  کنند؛  وضع حمل  تا  بپردازید  را  ها 

طور شایسته با یکدیگر مشاوره  ها را بپردازید؛ و [دربارۀ شیردادن فرزند] به دهند، پاداش آنمى
 داد. کنید؛ و اگر به توافق نرسیدید، زن دیگرى او را شیر خواهد 

  در  گزاره   دوداشتن فعل مسلمان و وجوب رضایت از مال غیر از ضمان منافع آن،  آورده شد که مالیت
داشتن داشتن فعل انسان یا ارزش مالی در خصوص گزارۀ اول، مالیت   قاعدۀ احترام مال مسلم هستند.  اثبات

عنه  گزارۀ اول در جهت اثبات، مفروغ؛ لذا  فقیهان استسود و منفعت شخص مسلمان، مورد توافق و نظر اکثر  
عمل  «گونه است که  در نظر فقیهان گرفته شده است. همچنین نظر امام خمینی در تأیید مدعاي فوق، بدین

. بر  )20 ص.   ،1348خمینی،  (  »شخص حر، مال است و فرقی نیست بین اینکه عامل کاسب باشد یا نباشد
المثل از یک شرط کلی پیروي  توان گفت که در هر موضوع فقهی، پرداخت اجرتطورکلی میاین اساس، به 

 المثل است. کند که آن احترام به فعل قطعی و پرداخت اجرت می
در استحقاق اجرت براي عامل در فرض اینکه قصد پرداخت داشته باشد و عامل بخواهد با اختیار  

)  2؛ (المثل باشدعمل به عرف و عادت اجرت)  1(  :خود این کار را انجام دهد، دو شرط مطرح شده است
در بین اولویت هرکدام از این  .  شخصیت یا شأن عامل طوري باشد که با توجه به عمل خود اجرت بگیرد

از این دو شرط اصلی و کدام فرعی است    یککدامشرایط، بین علامه حلی و محقق حلی اختلاف است که  
گرفتن  تواند دلیل باشد. محقق معتقد است اگر اجرت تنهایی میبه   هریکو آیا اجتماع هر دو لازم است یا  

در حالی است که علامه،    . این)117 ص.   ق،1408محقق حلی،  (  در شأن عامل باشد مستحق اجرت است
حال، در گیرد. بااینو آن را فرض مسئله در نظر می  )217 ص.   ق،1410علامه حلّى،  (  پذیردشرط اول را می
چه اینکه شکی نیست که نوع عمل زوجه در عرف و    ،المثل زوجه هر دو قول واحد دارندخصوص اجرت 

قولند که  بر اینتوان گفت که اکثر فقیهان  می  ،حالدار است. بااین عادت بدون لحاظ شأنیت عامل اجرت
دهد و جز وظایف و تعهدات او نیست تعلق  المثل، با توجه به خدماتی که زوجه در منزل انجام میاجرت

گرفتن اجرت به زن با توجه به وظایفی که شرع و قانون اسلامی براي او در  گیرد؛ از جهت دیگر تعلقمی
توان  شدن شرایطی است که در گسترۀ استیفا در نظر گرفته شده است؛ مینظر گرفته است، بنا بر حاصل

 الاتباع است. دیدگاه فوق در حقوق مدنی جمهوري اسلامی نیز لازم گفت که 
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 المثل مبانی قانونی و نحوۀ اثبات مطالبۀ اجرتـ 2
المثل و نحوۀ اثبات این حق در نظام حقوقی ایران در ذیل عناوین قانون مدنی  مبانی قانونی مطالبۀ اجرت

 بررسی است.و رویۀ قضایی و قانون حمایت خانواده قابل

ی ـ 2ـ2 دن قانون م صرۀ   تب
توان به تبصرۀ  المثل توسط زوجه مبناي قانونی دارد یا خیر، میبررسی این مطلب که آیا مطالبۀ اجرت

عهدۀ  چنانچه زوجه کارهایی را که شرعاً به «  :قانون مدنی استناد نمود. در این تبصره آمده است  336مادۀ  
المثل باشد، به دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام داده باشد و براي اجرتوي نبوده و عرفاً براي آن کار  

  .»نمایدگرفته را محاسبه و به پرداخت آن حکم میالمثل کارهاي انجامدادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت 
 : المثل، منوط به احراز چهار شرط استمطابق این ماده، اثبات استحقاق زوجه براي مطالبۀ اجرت

 ؛. زوجه به دستور یا درخواست زوج کار را انجام داده باشد1
 ؛ . کار شرعاً برعهدۀ زوجه نبوده باشد2
 ؛گرفته شوددر نظر . براي آن کار در عرف اجرت 3
 . زوجه با عدم قصد تبرع کار را انجام داده باشد. 4

دادن کار مورد استفاده، بحث اختلافی  یعنی امر به اقدام و انجام   ، در مورد شرط اول  که   باید بیان داشت
عملی انجام شود تا با وجود شرایط   ،باید تقاضایی وجود داشته باشد و در پی آن  . لذاوجود نخواهد داشت

المثل دانست، زیرا در صورت عدم وجود یکی از دو شرط ذکرشده،  دیگر، شخص را مستحق مطالبۀ اجرت
دهد، مثل اینکه زوجه بدون تقاضاي زوج، اقدام به نظافت خانه نماید قانون چنین حقی را به شخص نمی

المثل نخواهد بود. اما مشکلی که  علت عدم وجود شرط امر به اقدام، زوجه مستحق اجرتکه در اینجا به 
درپی آن اقدام،  دستور زوج است، زیرا درخواست زوجه و    بر اساسمسئلۀ اثبات اقدام    ،براي زوجه وجود دارد

شود؛ بر همین اساس، اثبات آن امري مشکل است. اما دور از دید سایر اشخاص انجام می در محیط خانه به 
 2701تواند، مطابق مواد  شود، زوجه میالمثل، از جمله دعاوي مالی محسوب میچون دعواي مطالبۀ اجرت

 به بعد قانون آیین دادرسی مدنی، درخواست اتیان سوگند زوج را نماید.
 دادیم. در مورد شرط دوم نیز در مبحث سابقۀ فقهی مسئله توضیح 

نیاز به تأملی بیشتر    ،داشتن عمل در عرف و قصد تبرعیعنی اجرت  ،اما در خصوص دو شرط دیگر
  اجرت  به آنعمل باید از جمله اعمالی باشد که عرفاً    که   است. در سومین شرط از شرایط مذکور بیان شد

شود این است که آیا عرف براي عملی که زوجه به تقاضاي زوج حال سؤالی که اینجا مطرح می  دهند.می
 گیرد؟انجام داده، اجرت در نظر می

 
سوگند صادر    انی قرار ات  ، ی درخواست متقاض باشد، دادگاه به    یکه صدور حکم دادگاه منوط به سوگند شرع  ي«در موارد:  270مادۀ  .  1

الناس  حقوق  ریو سا   یمال  يدعاو  هی کل  «در:  271  ۀماد  .»دینمایم  نیی کند، تع   ادیسوگند    دی را که با  یموضوع سوگند و شخص  کرده و در آن، 
به شرح مواد   یباشد، سوگند شرع   گریو مدارك معتبر د  لیکه فاقد دلا  تینکاح، طلاق، رجوع در طلاق، نسب، وکالت و وص   لی از قب 

 .»ردی ملاك و مستند صدور حکم دادگاه قرار گ تواندیم یآت
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انجامدر   از فاعل آن عملصرف  ،شده اینکه عمل  طور  به   .تردیدي نیست  ،داراي اجرت است  ، نظر 
  نیست پذیر است و از جمله وظایف شرعی زوجه  نظافت خانه عملی است که توسط هر شخصی انجام  ،مثال

احسان و   قصدبه طور معمول  لیکن، عرف براي انجام عملی که به .  گیرداجرت در نظر میآن  و عرف براي  
هرچند به امر دیگري انجام   ،)272 ص.   ،1386محقق داماد،  (  گیردشود، اجرتی در نظر نمی نزاکت انجام می

دهد، همین مورد  احسان و نزاکت عملی را انجام می   قصدبه توان گفت شخص  شود. از جمله مواردي که می
عرف مورد حمایت است، زیرا وقتی  . این داوري  ج تقاضاي زو  در پیاقدام زوجه به انجام کارهایی    :است

قصد احسان و دلجویی از زوج این قبیل کارها  واقع به دهد، در  زوجه به تقاضاي مشروع زوج پاسخ مثبت می
اینکه    گیرد. اما باید توجه داشتعرف اجرتی براي این قبیل کارها در نظر نمی  ،دهد. در نتیجهرا انجام می

که در شرط اي  نکته گردد،  زوجه میبه قصد  باشد، معطوف  احسان و نزاکت می   قصدبه گرفته  کارهاي انجام 
 چهارم بررسی خواهد شد.

المثل زوجه با مشکل اثباتی نیز در خصوص مطالبۀ اجرت  ،یعنی قصد عدم تبرع  ،در مورد شرط چهارم
یک اماره    ،یعنی انجام کارها توسط زوجه به درخواست زوج   ،زیرا در این مورد خاص  ؛رو خواهد شدروبه 

این اماره مبین این حکم است که کارهایی که زوجه به تقاضاي زوج انجام داده،  .  نام ظاهروجود دارد به 
شود، ویژه اینکه این اماره با قرائن دیگر تقویت میقصد تبرع است و این اماره بر اصل عدم ترجیح دارد. به به 

هاي زوج در خارج از خانه که  تر به فرزندان، تشکر از تلاشاظهار محبت به شوهر، خدمت فزون  :ازجمله 
  336زوجه را در استناد به تبصرۀ مادۀ    )قصد تبرع(  این اماره لذا وجود  .  دهدبراي رفاه خانواده انجام می 

کنند  اکثر زنان خود را در خانواده بیگانه فرض نمی   ،زیرا از یک جهت  ؛سازدقانون مدنی با مشکل مواجه می
لزوم حفظ بنیان خانواده و نیز احساس مسئولیت اکثر زنان به بقاي   ،از جهت دیگر  و  فکر اجرت باشندتا به 

عبارت دیگر، خانواده براي زوجه محل کسب فکر اجرت به ذهن زوجه خطور نکند. به شود  میآن موجب  
 ، بنابراین  .دهد براي خانواده استاجرت نیست، بلکه محل آرامش و آسایش اوست و هر کاري انجام می

به  داده،  انجام  تقاضاي شوهر  به  زوجه  که  کارهایی  که  است  این  استظاهر  بوده  تبرع  و (  قصد  گرجی 
قرائنی مثل  با  خصوصاً اگر    ،شوداماره محسوب مییک    هرو چون ظا  )282،  220 صص.   ،1384همکاران،  

  اماره  ، در نتیجه   .)274 ص.   ،1384کاتوزیان،  (  یابدتقدم میبر اصل عدم    ،باشد همراه    اظهار محبت به شوهر
و اثبات این امر که زوجه با قصد عدم تبرع اقدام به چنین    داردبر اصل عدم قصد تبرع حکومت    ) قصد تبرع(

 اثبات امر عدمی نیز بسیار مشکل است. و باشد خود وي میبر عهدۀ  ، کرده کارهایی 

ی ـ 2ـ2 ضای ۀ ق  روی
حسب مورد، اثبات    .باشدالمثل ثابت نمیاجرترویۀ قضایی در خصوص چگونگی اثبات وجود حق  

معاونت  (  در یک نشست قضایی در دادگستري مبارکه   وجود یا عدم وجود حق، بر عهدۀ زوجه یا زوج است.
در خصوص قصد تبرع یا عدم قصد تبرع نظراتی متفاوت ابراز شده    )495 ص.   ،1387آموزش قوۀ قضاییه،  

مادۀ واحدۀ قانون    6تبصرۀ    الف  هرچند اصل بر عدم تبرع است، زیرا در بند  :اکثریت بر این نظر بودند.  است
اصل مذکور استثنا    »باید براي دادگاه ثابت شود«اصلاح مقررات مربوط به طلاق تصریح شده است که  
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اما اقلیت معتقدند با توجه به حکومت اصل .  باشدخورده و باید اثبات شود و بار اثبات بر عهدۀ زوجه می
 عدم تبرع و اینکه اثبات امر عدمی محال است در نتیجه مدعی تبرع باید قصد تبرع زوجه را اثبات نماید.

بودن واقعاً اگر تبرعی« :  االله مکارم شیرازي استالبته نظري دیگر نیز بیان شده است که منتسب به آیت
مرکز  (  »طلاق دارد حق مطالبه در فرض  ]  زوجه [  ،مشروط به ادامۀ زندگی زناشویی بوده، در این صورت

عکس نظرات بالا مصداق دارد   ،اما در رویۀ عملی محاکم  .)135 ص.   ،1382قضائیه،    ۀ قوی  فقهتحقیقات  
  ) 1381،  9  ۀ شعب،  198  ۀ ؛ دادنام1381،  15  ۀ شعب ،  251و    162،  60  يها دادنامه (  اي که اکثر محاکمگونه به 

قصد تبرع را ملاك قرار    ) 1380تهران،    یدادگاه عموم  1719  ۀ، شعب 1764  ۀ (دادنام  اصل عدم تبرع و اقلیت
 دهند که حسب مورد اثبات آن بر عهدۀ زوج یا زوجه خواهد بود.می

مادۀ واحدۀ قانون    6شود بند الف تبصرۀ  اند که فرض قصد تبرع زوجه، سبب میعقیده   این   اي برعده 
عملاً کاربردي   ) خانواده نسخ شده استموجب قانون جدید حمایت  که به (  اصلاح مقررات مربوط به طلاق 

 .)19 ص.   ،1384پور و همکاران، انصاري( نداشته باشد

ر ـ 3ـ2 ا خت  نظر م
داند، قاعدۀ احترام مال مسلم است. اگر المثل به زوجه را لازم میترین دلیلی که پرداخت اجرتعمده 

شخصی به امر دیگري کاري انجام دهد، چنانچه این کار عرفاً داراي ارزش اقتصادي و بدون قصد تبرع  
توضیح که  المثل ضامن است، مستند ضمان، قاعدۀ احترام است، بدیناندازۀ اجرتانجام یافته باشد، آمر به 

و مقتضاي احترام مال، مسئولیت    شودمیهرچند انسان آزاد خودش مال نیست، ولی کار او مال محسوب  
 . )217 ص.   ،1386محقق داماد، ( و ضمان است

المثل توسط زوجه، درصورتی ، مطالبۀ اجرت1371در قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 
ثانیاً طلاق    و  داشتپذیر بود که اولاً درخصوص امور مالی در عقد نکاح یا عقد دیگر شرطی وجود نمی امکان

  بود، بلکه در نمیاز وظایف همسري یا سوءاخلاق و رفتار وي    ويناشی از تخلف    یابه درخواست زوجه  
به این امر پی برده است که   1385گذار در سال  لیکن قانونریشه داشت.  سوءاستفادۀ زوج از حق طلاق  

اجرت ندارد، چنانالمثل حق زوجه میمطالبۀ  به طلاق  ارتباطی  و  آیتباشد  نیز  که  گلپایگانی  االله صافی 
قصد گرفتن اجرت  المثل کار و عمل زوجه در خانۀ زوج، اگر به دستور شوهر و به در مسئلۀ اجرت«  :فرمودند

 »ها برقرار باشدالمثل را طلبکار است خواه شوهر او را طلاق دهد یا همسري آنانجام داده باشد، اجرت
راجع به امور  نظر از اینکه شرطی  گذار صرفلذا قانون  .)14 ص.   ،1390مؤسسۀ آموزشی و پژوهشی قضا،  (

مالی بین زوجین شده است یا خیر، یا اینکه طلاقی در حال وقوع باشد یا خیر، این حق را در تبصرۀ مادۀ  
به   336 مدنی  مسلم  قانون  عمل  و  مال  احترام  فقهی  قاعدۀ  طبق  که  حقی  است،  داشته  مقرر  صراحت 

در ردیف مهریه و نفقه  این حق را  در قانون حمایت خانواده،    1391گذار در سال  انکار است. قانونغیرقابل
المثل زوجه مطابق با تبصرۀ  قانون حمایت خانواده، دادگاه مکلف به تعیین اجرت  29قرار داده است. در مادۀ  

المثل را حق مسلم زوجه تلقی  این امر مبین آن است که مقنن مطالبۀ اجرت.  قانون مدنی است  )336(  مادۀ 
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المثلی که دادگاه براي زوجه تعیین کرده است اي که ثبت طلاق بدون پرداخت اجرتگونه نموده است، به 
 پذیر نیست، مگر با رضایت زوجه.امکان

دانان و رویۀ قضایی، در زمینۀ عدم قصد تبرع و قصد تبرع  با وجود اختلافات فراوان در میان حقوق
قانون مدنی پذیرفته و اثبات   336گذار اصل قصد تبرع را مطابق تبصرۀ مادۀ  رسد قانونزوجه به نظر می

 خلاف آن بر عهدۀ زوجه است.
گفته، پس از تصویب قانون حمایت از  بر این اساس، با توجه به نسخ تبصرۀ الف مادۀ واحدۀ پیش 

گذار استیفاي از عمل دیگري را اصل توان گفت که قانونالمثل می در زمینۀ اجرت  1391خانواده، مصوب  
مبنا، به  طور که در سطور پیش آورده شد مبناي این نگرش، فقه امامیه است. براینقرار داده است و همان 

المثل در زمان زناشویی در صورت حصول شرایط لازم مانند شرط تنصیف دارایی و رسد که اجرتنظر می
به  قابلاموال  به نظر میشکل جداگانه و مجزا،  این جهت  از  قانونمطالبه است.  بر رسد که نگرش  گذار 

نسبت به استیفاي حقوق زن    1391قانون مدنی و قانون حمایت از خانواده مصوب    336اساس تبصرۀ مادۀ  
اجرت حق  زمینۀ  منطقیدر  اجرتالمثل  حق  و  است  شروطی  تر  بر  بنا  زناشویی  زمان  در  حتی  را  المثل 

المثل را منوط بر طلاق در  گذار پیش از این، حق اجرتشناسد. این در حالی است که قانونرسمیت میبه 
 ساخت.المثل، محروم میگرفت که عملاً زوجه را در زندگی زناشویی از اجرتنظر می

 ماهیت نحله در فقه 

مهم میاز  نحله  خصوص  در  کریم  قرآن  است.  قرآن  نحله،  خصوص  در  اسلام  در  منابع    :فرمایدترین 
مند  مردان، زنانی را که طلاق دهند به چیزي بهره ؛  ) 241بقره  (  »وللمطلقات متاع بالمعروف حقاً علی المتقین«

اي است که مرد پس منظور از متاع هدیه  ،گونه مواردکنند، که این کار سزاوار مردم پرهیزکار است. در این 
دهد. در این آیه که پایان احکام طلاق است، براي پرهیز از انتقام و اظهار کینه تا حد  از طلاق به زن می

اند به همسري که  امر تأکید دارد که مردان موظفبر این  امکان نسبت به زنان مطلقه سفارش شده است و  
ه براي همۀ مردان متقی مقرر شده است. البته ظاهر این آیه  اي بدهند و این وظیف دهند هدیه طلاق می

دادن در صورتی واجب  بقره آمده است، هدیه   236طور که در آیۀ  شود، اما همانشامل همۀ زنان مطلقه می
است که مهریه معین نشده باشد و عقد نیز انجام نشده باشد؛ بنابراین در موارد دیگر حکم، جنبۀ مستحبی  
خواهد داشت و در واقع یکی از دستورات کاملاً انسانی است که در اسلام وارد شده است. یکی دیگر از 

 ت. منابع فقهی که مشروعیت نحله مستند به آن است، سنت اس
السلام روایت امیرالمؤمنان علیه «  :بر اساس روایات معتبر متعدد، بخشش براي زنان مطلقه لازم است

. لذا  )572 ص.   ،1380بروجردى،  (  »لکل مطلقه متعه الا المختلعه   :که بر همۀ زنان مطلقه، متعه حکم فرمود
همسر خود پس از  اعتقادند نحله، همان متعۀ طلاق است که زوج باید به   این  در فقه اسلامی نیز برخی بر

. قائلان به این نظر بر این باورند که متعه از دو نظر شباهت با نحله )292 ص.   تا،جزري، بی(  طلاق ببخشد
  236مبناي آیۀ    دوم اینکه بر  ؛)208 ص.   ق، 1405بحرانی،  (  اختصاص دارد  اول اینکه متعه به مطلقه  :دارد 

که در نحله نیز   )583 ص.   ق،1410حلی،  (  سورۀ بقره، تمکن زوج، ملاك پرداخت متعه از جانب زوج است
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وسع مالی زوج ملاك تعیین پرداخت و بخشش است. نگرش دیگري نیز نسبت به نحله در فقه امامیه وجود  
طور که حقوق  اعتقادند که همان  این   دارد که مبتنی بر ادلۀ احکام حکومتی است. این گروه از فقیهان بر 

گیرد یعنی جبران خسارت مادي و معنوي در این گستره، اصل مالی نحله با توجه به مصلحت مطلقه بنا می
. لذا )32 ص.  ، 1385نیا گنجی،  هدایت(  است و مصلحت فوق، مورد تأیید شارع مقدس اسلام بوده است

توان بر مبناي مصلحت با توجه به ادلۀ احکام حکومتی در نظر گرفت که البته  قوانین مرتبط با نحله را می
ل، معمولاً مورد مداقه در زمینۀ نحله در فقه امامیه  قول فوق نزد عموم فقیهان پذیرفته نیست؛ لذا قول او 

 گیرد. قرار می

 ماهیت نحله در حقوق 

تبصرۀ    )ب(  منظور حمایت مالی از زوجه و تحقق عدالت بیشتر براي زنان در بندبه   1371در سال    »نحله «
تعریف است. تعریف  صورت مختصر و مفید قابلرسمیت شناخته شد که به قانون اصلاح مقررات طلاق به   6

توان پرداخت مبلغی از سوي زوج به زوجه، در زمان طلاق در نظر گرفت. در آخرین تحولات در  آن را می
قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق را لغو کرد. با وجود   1391گذار در سال  زمینۀ حقوق خانواده، قانون

گذار همچنان بر مفاد آن پایبند بوده است.  از این نسخ مستثنی است و در نتیجه قانون  »نحله «این امر، نهاد  
نهاد حمایتی؛ ابهامات و تعارضاتی در مفهوم نحله رخ    گذاري اینبا توجه به این تحولات؛ در روند قانون

علاوه بر مورد مذکور، ازآنجاکه هر صاحب حقی   ).1401  ،یو نعمت  ،یوبیا  ،يطالقان غفار  ،ي(ابهر  داده است
اي را صورت دهد، مرد نیز ممکن است از  این امکان را دارد که گاهی در گسترۀ حقوق خود سوءاستفاده 

حق طلاق خود سوءاستفاده کند و بخواهد بدون دلیل معتبر قانونی یا عرفی از آن بهره گیرد؛ لذا براي  
تبع آن در قانون مدنی جمهوري اسلامی ایران، تدابیري اندیشیده  جلوگیري از این سوءاستفاده در اسلام و به 

 شده است.

 المثل و نحله قانون حمایت از خانواده و نگرش آن به اجرت

دادگاه ضمن رأي خود با توجه به شروط  «  :قانون حمایت خانواده مقرر داشته است  29گذار در مادۀ  قانون
ازدواج، تکلیف ایام زوجیت طرفین مطابق تبصرۀ مادۀ اجرت   ...ضمن عقد و مندرجات سند    ) 336(  المثل 

 . »کندمی ...قانون مدنی تعیین
حمایت خانواده، استناد نمود و اصل قانون جدید    30شاید بتوان، جهت رفع این اختلافات به مادۀ  

در مواردي که زوجه در دادگاه ثابت کند به امر زوج یا  «  :داردعدم قصد تبرع را پذیرفت. این ماده مقرر می
عهدۀ زوج است هزینه کرده و زوج نتواند    اذن وي از مال خود براي مخارج متعارف زندگی مشترك که بر 

 . »تواند معادل آن را از وي دریافت نمایدقصد تبرع زوجه را اثبات کند، می
المثل را منوط به  تعیین اجرت  ) همان قانون  29مادۀ  (  گذار در مادۀ قبل اما باید بیان داشت؛ قانون

قانون مدنی کرده و یکی از این شرایط، اثبات عدم قصد تبرع زوجه است؛    336احراز شرایط تبصرۀ مادۀ  
عبارت  زیرا مطابق این تبصره، کارهایی که زوجه با عدم قصد تبرع انجام داده، باید براي دادگاه ثابت شود، به 
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دیگر، اصل را بر قصد تبرع نهاده است و خلاف آن را باید زوجه ثابت کند؛ لذا اینکه قاعدۀ مندرج در مادۀ  
المثل است، جاي تسري در مورد اجرت قانون حمایت خانواده یعنی پذیرفتن اصل عدم قصد تبرع، قابل  30

گذار عاقل، نقض شرایط مندرج در یک مادۀ قانونی، با یک مادۀ قانونی دیگر در تأمل دارد، زیرا از قانون
 همان قانون، بعید است. 

طلاق در اسلام امري ناپسند است و مرد نباید از روي هوس و بدون دلیل موجه اقدام به طلاق زن  
هاي ناروا کافی نیست، بلکه ضمانت اجراي حقوقی  خود کند. صرف قواعد اخلاقی براي جلوگیري از طلاق

اي تدابیر حقوقی براي جلوگیري از سوءاستفادۀ مرد از حق طلاق باید به  عبارت دیگر، پاره لازم است و به 
  1371. قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب  )201 ص.   ،1384صفایى و امامى،  (  کار گرفته شود

قانون جدید حمایت خانواده صراحتاً نسخ گردیده است. تبصرۀ   58آن مطابق مادۀ    )6(  ب تبصرۀ  جز بندبه 
الزحمۀ کارهایی پس از طلاق درصورت درخواست زوجه، مبنی بر مطالبۀ حق«  :داشت مادۀ واحده مقرر می  6

نماید  عهدۀ وي نبوده است، دادگاه بدواً از طریق تصالح نسبت به تأمین خواستۀ زوجه اقدام میکه شرعاً به 
و در صورت عدم امکان تصالح، چنانچه ضمن عقد یا عقد خارج لازم در خصوص امور مالی، شرطی شده  

شود. در غیر این صورت، هرگاه طلاق بنابه درخواست زوجه نباشد و نیز تقاضاي باشد، طبق آن عمل می
ترتیب زیر عمل  گاه به طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسري یا سوءاخلاق و رفتار وي نباشد، داد

 : خواهد کرد
عهدۀ وي نبوده، به دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام چنانچه زوجه کارهایی را که شرعاً به   )الف

گرفته را با جلب  المثل کارهاي انجام داده باشد و براي دادگاه این وضع ثابت و محرز گردد. دادگاه اجرت 
 نماید.کمک عوامل دیگر محاسبه و زوج را به پرداخت آن ملزم مینظر کارشناس یا به 

در غیرمورد بند الف، با توجه به سنوات زندگی مشترك و نوع کارهایی که زوجه در خانۀ شوهر    )ب
 . »نمایدبراي زوجه تعیین می )نحله ( انجام داده است و وسع مالی زوج، دادگاه مبلغی را از باب بخشش

 :شود، پرداخت نحله به زوجه، منوط به وجود چند شرط استطور که از این تبصره استنباط میهمان
 . راجع به امور مالی بین زوجین شرطی وجود نداشته باشد. 1
. طلاق به درخواست زوجه نباشد یا طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسري یا سوءاخلاق و  2

 رفتار وي نباشد.
 المثلی دریافت نکرده باشد.. زن اجرت3

المثل  شود این است که آیا پرداخت نحله، تنها منوط به عدم دریافت اجرتپرسشی که مطرح می
یا منوط به همۀ موارد مذکورمی اینکه عدم دریافت اجرتمی  ) 3تا    1موارد  (  شود  المثل شرط باشد؟ در 

از عبارت ندارد، زیرا  مادۀ    6در بند ب تبصرۀ    ) غیر بند الف  در مورد(  پرداخت نحله است تردیدي وجود 
 استنباط است.واحده، این موضوع قابل

المثل را به عدم وجود شرط حال با توجه به تصویب قانون جدید حمایت خانواده، که مطالبۀ اجرت
از وظایف  بین زوجین راجع به امور مالی و درخواست طلاق تنها از سوي زوج به  جهت عدم تخلف زن 

توان بیان داشت که پرداخت نحله نیز منوط به  همسري و سوءاخلاق و رفتار او منوط نکرده است، آیا می
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المثل  صرف عدم دریافت اجرتتوان بیان داشت به عبارت دیگر آیا میباشد؟ به مذکور نمی   2و    1بندهاي  
زوجه، اعم از اینکه شرطی بین زوجین راجع به امور مالی باشد یا خیر، درخواست طلاق از سوي زوج باشد 

 یا زوجه، زوجه استحقاق دریافت نحله را دارد؟
مادۀ واحد، قانون اصلاح مقررات مربوطه به طلاق    6در ابتدا باید ارادۀ مقنن در خصوص وضع تبصرۀ  

 را بررسی کرد. 
، جهت  )323 ص.   ،1388کاتوزیان،  (  جهت سوءاستفادۀ شوهر از حق طلاقگذار در این تبصره، به قانون

نبوده و با اثبات شرایط  المثل کارهایی که شرعاً برعهدۀ زوجه  جبران شکست روحی زوجه، پرداخت اجرت
عنوان  المثل، پرداخت نحله را به دیگر مقرر کرده بود و در صورت عدم اثبات ادعاي زوجه جهت مطالبۀ اجرت

البته با توجه به شرط انتقال نصف  (  ضمانت اجراي دوم سوءاستفادۀ شوهر از حق طلاق، وضع کرده بود
گذار به این امر پی برده است که . سپس قانون )توان نحله را سومین ضمانت اجرا تلقی کردمی  1دارایی، 

المثل کارهاي زوجه، حق زوجه بوده و ارتباطی به سوءاستفادۀ شوهر از حق طلاق ندارد و  مطالبۀ اجرت
المثل را مطالبه کند،  تواند اجرتزوجه در هر حال چه در ایام زندگی مشترك و چه در زمان وقوع طلاق می

قانون جدید حمایت خانواده   29قانون مدنی و وضع مادۀ    336اقدام به وضع تبصرۀ مادۀ    ،به همین جهت
به  اجرتگونه کرده است.  پرداخت  اکنون  به اي که  از حق  المثل  اجراي سوءاستفادۀ شوهر  عنوان ضمانت 

گردد، لذا در صورت عدم وجود شرط راجع به امور مالی تنها یک ضمانت اجرا براي اقدام طلاق مطرح نمی
 ماند و آن پرداخت نحله خواهد بود.زوج باقی می

 پذیر است؟المثل و نحله امکانشود این است که آیا جمع بین اجرتحال سؤالی که مطرح می
عنوان ضمانت اجراي سوءاستفادۀ زوج از  المثل به پس از کنارگذاشتن اجرت  ،طور که بیان شدهمان

حق طلاق، دو ضمانت اجراي دیگر باقی خواهد ماند، که شامل شرط راجع به انتقال نصف دارایی و دیگري 
 باشد.نحله می

قانون جدید حمایت خانواده، اجراي شرط ضمن عقد نکاح از جمله شرط راجع به انتقال   29در مادۀ  
اجرت  پرداخت  به  الزام  ردیف  در  دارایی،  به نصف  است،  گردیده  وضع  زوجه  پرداخت  المثل  دیگر  عبارت 

 المثل، مانع اعمال ضمانت اجراي سوءاستفادۀ زوج از حق طلاق یعنی اجراي شرط راجع به امور مالیاجرت
باشد و ارتباطی به سوءاستفادۀ زوج از حق  المثل حق زوجه میگردد، زیرا اجرتنمی  )انتقال نصف دارایی(

 طلاق ندارد. 
حال اگر شرطی راجع به امور مالی بین زوجین وجود نداشته باشد، طلاق به درخواست زوج باشد و  

قانون جدید    29ناشی از تخلف زن از وظایف همسري یا سوءاخلاق و رفتار وي نباشد و دادگاه طبق مادۀ  
 توان به پرداخت نحله حکم داد؟ المثل صادر نماید، آیا میحمایت خانواده، حکم به پرداخت اجرت

 
عقد ازدواج، زوجه شرط نمود هرگاه طلاق بنا به درخواست   «ضمن است: ر ینکاح به شرح ز ی چاپ  ي مندرج در سندها ط یاز شرا یک. ی1

سوءاخلاق و رفتار او نبوده باشد، زوج    ای   يهمسر  فیاز تخلف زن از وظا  یطلاق ناش  يدادگاه، تقاضا   صی زوجه نباشد و طبق تشخ
طبق نظر دادگاه به زوجه منتقل   رامعادل آن    ایبا او به دست آورده    ییزناشو  امیموجود خود را که در ا  ییموظف است تا نصف دارا

 .»دی نما
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مذکور، می مطالب  به  توجه  اجرتبا  شد،  نحله  پرداخت  به  قائل  میتوان  زوجه  حق  و  المثل  باشد 
عنوان ضمانت  که نحله به گردد، درحالی عنوان ضمانت اجراي سوءاستفادۀ زوج از حق طلاق مطرح نمیبه 

 جمع است. المثل قابل اجراي سوءاستفادۀ زوج از حق طلاق مطرح بوده و با اجرت
لذا هرگاه راجع به امور مالی بین زوجین شرطی وجود نداشته باشد، طلاق به درخواست زوج باشد و 

نحله صادر می پرداخت  به  دادگاه حکم  نباشد،  از تخلف زن  پرداخت ناشی  به  اینکه حکم  از  اعم  نماید، 
اند، که مرد باید پس  اي که برخی محققان معاصر تصریح کرده گونه المثل صادر شده باشد یا خیر، به اجرت

به  دیگر  مبلغی  زن،  واجبۀ  بر حقوق  بپردازداز طلاق، علاوه  او  به  سپاسگزاري    ،1357مطهري،  (  عنوان 
عنوان متعۀ طلاق نام  سورۀ بقره بیان کرد، که از آن به   241توان آیۀ  . مبناي پرداخت نحله را می )216 ص. 

طور  عنوان متعۀ طلاق به زن بپردازد. همان مبلغی را به شود، که بر مبناي آن زوج باید پس از طلاق  برده می
عنوان متعه بپردازد، شود، زوج هنگام طلاق به زنان پرهیزکار مبلغی را به آیۀ شریفه استفاده میکه از این  

لذا مطابق با این آیۀ شریفه، هرگاه طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسري و یا سوءاخلاق او باشد  
 متعه به او تعلق نخواهد گرفت. 

 گیري نتیجه
از فقیهان نظر داده طور که عده باشد و همانالمثل، حق زوجه میمطالبۀ اجرت ارتباطی به زمان  اي  اند؛ 

نظر از اینکه شرطی راجع به امور مالی بین زوجین شده است یا خیر، یا  گذار صرفطلاق ندارد؛ لذا قانون
صراحت مقرر داشته  قانون مدنی به   336اینکه طلاقی در حال وقوع باشد یا خیر، این حق را در تبصرۀ مادۀ  

گذار در انکار است. حقی را که قانوناست، حقی که طبق قاعدۀ فقهی احترام مال و عمل مسلم غیرقابل
در قانون حمایت خانواده، در ردیف مهریه و نفقه قرار داده است. این امر مبین آن است که    1391سال  

اي که ثبت طلاق بدون پرداخت گونه لقی نموده است، به المثل را حق مسلم زوجه تمقنن مطالبۀ اجرت
 باشد مگر با رضایت زوجه.پذیر نمیالمثلی که دادگاه براي زوجه تعیین کرده است امکاناجرت

عنوان ضمانت اجراي سوءاستفادۀ زوج  المثل به از سویی دیگر، با توجه به وضع مقررات جدید، اجرت
عنوان ضمانت اجراي سوءاستفادۀ زوج از حق  توان، نحله را به که میگردد، درحالیاز حق طلاق مطرح نمی

توان گفت  المثل و نحله را، براي زوجه قائل بود. در کل میزمان اجرتطلاق تلقی کرد و امکان مطالبۀ هم
ارجاع داده که طبق آن زوجه در هر    336المثل را به تبصرۀ مادۀ  که قانون حمایت خانواده موضوع اجرت

اش و به دستور زوج انجام داده  المثل کارهایی را که خارج از وظایف شرعیزمانی استحقاق دریافت اجرت
ها اجرت در نظر تبرع انجام نداده باشد و عرف نیز براي آناست دارد؛ مشروط بر اینکه این امور را با قصد 

 گرفته باشد. 
گذار ایران با الگوبرداري از مقررات سایر کشورها توان مطرح کرد این است که قانونپیشنهادي که می

منظور  المثل، در حد توان و به از جمله کشورهاي اسلامی در راستاي شفافیت حدود و خلأها در مطالبۀ اجرت
ها، ضمن تعیین معیارهایی مانند اصطلاح  حمایت از زنان حمایت کند. تضییع حقوق مالی زن و حمایت از آن

  کند.پرداخت به زوجه را در قالب نحله مشخص میزناشویی، حداقل و حداکثر خسارت قابل
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Context theory is one of the most well-known approaches in 
modern linguistics. This approach seeks to employ scientific and 
common tools in the linguistic domain to understand the speaker’s 
intended meaning in discourse analysis and interpretation. The 
question is how this aforementioned theory can be applied to 
comprehend the intent of the sacred legislator (shāriʿ al-
muqaddas) and, so to speak, in the iṣṭinbāṭ (deduction) of juridical 
rulings (aḥkām fuqahāʾ). In the present article, the authors, 
utilizing the common tools and methods of discourse analysis and 
semantic-pragmatic intention studies, have found certain types of 
contexts effective in the analysis of iṣṭinbāṭs derived from fiqh 
texts on bayʿ (sale). The results indicate that the majority of 
conventional methods—including referencing, substitution, and 
omission within intralingual context, as well as various 
illocutionary acts by the renowned linguist John Searle in speech 
acts such as declarative, assertive, commissive, and directive—
can be matched with certain foundational principles of the 
fuqahāʾ’s iṣṭinbāṭ in the field of bayʿ. Meanwhile, a few of these 
acts, such as the emotive act, inevitably did not yield the necessary 
interpretative results for deriving valid aḥkām. 
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Introduction 
A significant portion of contemporary linguistic research is devoted to the 
theory of context, which has also drawn considerable attention in the field of 
semantics—so much so that several linguists have treated it as a 
comprehensive, stand-alone theoretical framework. In semantics, context is 
often equated with co-text and classified into internal and external contexts. 
The term context generally refers to whatever surrounds a given element, 
encompassing the spatiotemporal environment in which a text—whether oral 
discourse or written material—exists. Context, as one of the most crucial 
elements in understanding a text, plays a decisive role in apprehending its 
intended meaning. 

In linguistics, context refers to the space in which sentences are produced; 
it denotes the network of relations between linguistic form (grammar and 
vocabulary) and the external world, thereby constituting the extralinguistic 
meaning of language. This space may lie outside the language (extralinguistic 
context) or within the language itself, manifested as the set of surrounding 
sentences that precede or follow a given utterance (intralinguistic context). 
Speech context is thus based on a series of internal elements and external 
factors, each of which plays a role as a meaning-contributing component. For 
this reason, the meaning of words and expressions must be interpreted in light 
of their respective contexts. 

External textual references often appear as allusions to other texts, 
including quotations and certain instances of intertextual reference. The term 
context of situation was first introduced by the Polish anthropologist 
Bronisław Malinowski (1884–1942), who regarded the sentence as a primary 
linguistic datum and a highly important social tool. Accordingly, he 
considered language a special type of behavioral phenomenon rather than a 
mere symbolic counterpart to thought, arguing that the meaning of any 
utterance can only be determined within its situational context. Malinowski’s 
ideas later influenced the English linguist J.R. Firth (1890–1960), who defined 
meaning as “function in context.” A key distinction between Firth and his 
contemporaries is that, unlike other linguists who considered the sentence the 
fundamental unit of linguistic analysis, Firth treated the text in its situational 
context as the basic unit of analysis, placing special emphasis on prosodic 
features (tone and intonation) in textual analysis. 

In the Islamic scholarly tradition, particularly in uṣūl al-fiqh (principles of 
jurisprudence), the notion of context was formulated centuries before it 
emerged in Western linguistics. For instance, Ibn Qayyim al-Jawziyya held 
that context clarifies sentences, resolves ambiguities and polysemy, and 
guides interpreters toward a single intended meaning. 
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Methodology 
The prevailing methodology in fiqh (Islamic jurisprudence) is descriptive–
analytical. In classical works on bayʿ (sale) and commercial transactions, 
definitions of sale and muʿāṭāt (implied contracts) are typically followed by 
discussions of their rulings, the qualifications of contracting parties, the 
conditions for the exchanged items, bayʿ fuḍūlī (unauthorized sales), contract 
stipulations, sales involving invalid contracts, categories of sale, and the 
various types of khiyār (contractual options). If semantic principles were to be 
addressed according to this sequence, each would have to be examined within 
each topic, resulting in frequent repetition. 

Similarly, the legal methodology—rooted in these jurisprudential 
sources—shares the same structural shortcomings, with only slight variations 
in terminology. In legal codes, for example, the definition and rulings on sale 
begin with Article 338 of the Iranian Civil Code and conclude with Article 
463, which addresses the conditions and rules governing khiyār. 

By contrast, a linguistic approach avoids such repetition by introducing 
each principle—whether emotional, cultural, situational, or pragmatic—under 
its own thematic heading, then illustrating it with relevant examples. This 
allows the presentation of semantic-contextual rules alongside fiqh cases that 
are particularly salient and tangible. In the present study, using standard 
descriptive–analytical methods of discourse analysis in the humanities, the 
authors examine several types of context that influence the interpretation of 
jurisprudential texts on bayʿ. 

Findings 
The results indicate that most common linguistic methods—such as reference, 
substitution, and ellipsis—fall within the domain of intralinguistic context, 
while various speech act categories as outlined by John Searle 
(representatives, declaratives, commissives, and directives) can be mapped 
onto certain interpretive approaches of jurists in the domain of bayʿ. 
Conversely, some speech acts, such as expressives, do not necessarily yield 
the jurisprudential or legal implications required for deriving rulings. 

Conclusion 
An examination of subcategories of context theory as applied to fiqh texts on 
bayʿ—ranging from Qurʾānic verses and prophetic traditions to the writings 
of eminent jurists—reveals that while general categories of context can indeed 
be identified and explained, not all of them necessarily lead to the derivation 
of specific legal rulings. By harnessing the extensive resources of modern 
linguistic and semantic theories, one can identify practical applications that 
serve legal deduction (istinbāṭ). 

This study, among the first to explore contextual analysis in fiqh texts on 
bayʿ and its main subset, khiyārāt (contractual options), focuses on a limited 
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selection of cases. Syntactic tools such as reference, substitution, and ellipsis 
play a particularly significant role in legal reasoning from the perspective of 
intralinguistic context, which explains why classical jurists—due to their 
reliance on a textual-interpretive approach—have examined them in detail. 

In the realm of extralinguistic context, emotional context has a notable 
impact on deriving legal rulings, while cultural context corresponds to custom 
(ʿurf) and the practice of rational agents (sīrat al-ʿuqalāʾ). Situational 
context—embodied in relevant circumstantial indicators (qarāʾin ḥāliyya) 
outside of cases of dissimulation (taqiyya)—also plays an indispensable role 
in the interpretation of fiqh rulings on bayʿ and commercial transactions. 
Among Searle’s speech acts, only representatives, declaratives, commissives, 
and directives have a direct and substantive function in jurisprudential 
reasoning in these areas; expressives, by contrast, are excluded due to their 
lack of relevance to legal derivation. 
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ژه  دوا   ها:کلی

   ع،یب
 بافت،  

   ،یبافت متن
   ،یت یبافت موقع 

 ي گفتار يهاکنش 

است.   نینو  یشناس شده در زبانشناخته  يکردهایرو  نیبافت از مشهورتر  یۀنظر
فهم   يزبان برا  ۀدر حوز  یو همگان  یعلم   يدر نظر دارد از ابزارها  کردیرو  نیا

است   نیآن استفاده کند. سؤال ا  لیو تحل   يکاوکلام در سخن  ۀندیمنظور گو
اصطلاح و به   مقدسفهم منظور شارع    ي برا  توانیمذکور را م  یۀکه چگونه نظر

با استفاده از    سندگانیبه کار گرفت. در نوشتار حاضر، نو  یاستنباط احکام فقه 
از انواع بافت را   یبرخ ،یو منظورشناخت  يکاومتداول سخن  يهاابزارها و روش

است که    نیاز ا  یحاک   جی. نتااندافتهیمؤثر    ع،یب  یاستنباطات متون فقه  لیدر تحل
در حوز  ینیگزیارجاع، جا  ،جمله  زا  ـ  متداول  يهاغالب روش بافت   ۀو حذف 

کارگفت  یزباندرون انواع  مشهور  زبان  يهاو  کنُش  سرلجان  شناس    ي ها در 
  ی با برخ   توانیرا مـ    یبی و ترغ  يتعهد  ، ياظهار  ،ی اعلام  يها از کارگفت  يگفتار
 يداست که معدو  یدر حال  نینمود. ا  قی تطب  ع،یب  ۀن یفقها در زم  یاستنباط  یاز مبان

  ل ی تحص  يلازم را برا  یاستنباط  ندیالزاماً برآ  ،یها همانند کنش عاطفکنش  نیاز ا
 احکام واجد نبودند. 

عل  ،يد یسع :  استناد کوخا  ،يمحمدیداود؛  طاهره  م؛یکر  زاده،ییطاهر؛  افشار،  اصول  1404(  و  کاربرد  و    یمعناشناس). 
ب   یۀنظر  یکاربردشناس فقه  متون  در  حقوق،  .  عی بافت  مبانی  و  اسلامی  فقه     . 274ـ249  )،1(19مطالعات 
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 مقدمه 

ها و مفاد بودن سیاق و تأثیر آن در تعیین معناي واژه اند. اصل قرینه بافت را معادل سیاق کلام معرفی کرده 
شود. هم عرف و  ها به آن ترتیب اثر داده میزبانها یکی از اصول عقلایی محاوره است که در همۀ  جمله 

ها و ظهور کلام و هم اندیشمندان اسلامی در فهم ظواهر متون  هم عقلاي عالم در فهم معناي عبارت
در تفسیر    ، اند. علامه طباطبائی بیش از دو هزار باراند و همواره از آن بهره برده دینی، به سیاق توجه کرده 

استفاده کرده  آیات  از قرینۀ سیاق در تفسیر  المیزان،  ایشان در مواردي که ظاهر حتی  اند.  شریف  گاهی 
اند، در ظاهر روایت تصرف کرده تا با سیاق بافت کلام، معارضه پیدا  اي معارض دیده روایتی را با سیاق آیه 

طباطبائی،  (  استتر بوده  نکند. این امر گویاي آن است که در نظر ایشان، سیاق آیه از ظاهر روایت، قوي
العادۀ سیاق یا همان بافت کلام، نگارندگان، متون فقه بیع  . با توجه به اهمیت فوق)7 ص.   ،17 ج.   ق،1417

عنوان مصداقی براي واکاوي انواع تقسیمات بافت در معناشناسی نوین،  به   ،را که از اهم مسائل فقهی است
نگارندگان  برگزیده  نوشتار حاضر،  در  توصیفینخستینبراي  اند.  به شیوۀ  ابزار -بار  به  استناد  با  و  تحلیلی 
اند. و تطبیق داده کرده  ترین مفاهیم بافت در متون فقه بیع را بررسی  اي و اینترنتی، برخی از اساسیکتابخانه 

شناختی در توان از نظریات مشهور زبانکه چگونه میاست    با توجه به مقدمۀ مزبور پرسش اساسی این
هاي مشهوري  تبیین استنباطات احکام فقهی بیع و متاجر بهره برد. ظرفیت استفاده از نظریه   حوزۀ معنا براي

بافت و کنش زبانهمچون نظریۀ  و    ،)John Searle(  سِرل  ، جانشناس مشهورهاي گفتاري  تفسیر  در 
توصیفی و تحلیلی بتوان  ـیرسد که با شیوۀ تطبیقاستنباط قواعد و احکام بیع تا چه اندازه است؟ به نظر می

هاي معناشناختی و کاربردشناختی نظریۀ مشهور بافت، را با مبانی توجهی از ضوابط و چارچوبه بخش قابل
استنباط حکم  نظر در عرصۀ بیع و مکاسب تطبیق نمود، لکن همۀ آنصاحب   ياستنباطی فقها ها لزوماً 

 ها در بر نخواهند داشت. فقهی را در این حوزه 

 پیشینه

شود، اما اگرچه در زمینۀ نظریۀ بافت و تطبیق آن با متون فقه بیع و مکاسب، پژوهشی مستقل یافت نمی 
آید، اشاراتی در زمینۀ ابواب ضمان و هاي موقعیتی به شمار میهاي گفتاري که از نوع بافت در زمینۀ کنش

مثال  در  دارد.  وجود  افعال کنشیقضاء  به  اشارۀ غیرمستقیم  زیر،  مشهود   )performative verbs(   هاي 
برد. براي مثال خاصی نام می  )speech act(  است. فعل کنشی، فعلی است که با صراحت از کنش گفتاري

دهد. ، که گوینده با بیان آن کنُشی را انجام می)Yule, 1996, p. 132(  یک فعل کنشی است   »دادنقول «
نمونه  زیر  در  هستند.   »کردنقضاوت «،  »ردنکحُکم «،  »کردنقبول«،  »شدنضامن «هاي  کنشی  افعال  و... 

 ) ضامن(  بدهکار است و شخص ثالثی  )له مضمون (  به دیگري  )عنهمضمون(  وقتی شخصی  ،عنوان مثالبه 
شود. شهید منعقد می  »عقد ضمان«پذیرد که طلب طلبکار را بپردازد و بدهی بدهکار را بر عهده بگیرد،  می

لک عندي أو علیّ أو ما علیه علیّ    ما  :یجاب ضمنتُ و تکفلتُ و تقبلتُ و شبهه ولو قالالاو  «  :گویدثانی می 
بصریح... می  ».فلیس  إن«  :افزایدسپس  قیل   » علیّ«عبارت    »؛لزام... الا  ›علیّ‹قتضاء  لا  ،ضمان  ›علیّ‹   و 

التزام و تعهد است  ) برعهدۀ من است( ؛ جباري و رضویان،  119 ص.   ، 4 ج.   ق، 1403عاملی،  (  مفید معناي 
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کند، چنانچه  وقتی مدعی، ادعایی مطرح می  :گویدمثال دیگري اینکه شهید در باب قضا می.  )51 ص.   ،1394
ماجرا بر قاضی کاملاً روشن و حکمش مشخص است، بر او لازم است که وقتی مدعی از او صدور حکم را  

 »؛ حکمتُ، قضیتُ، انفذتُ، امضیتُ، الزمتُ«  :گویدخواست، حکم صادر کند. قاضی یکی از این عبارات را می
 .)75 ص.   ،3 ج.   ق، 1403عاملی، (  حکم کردم، قضاوت کردم، نافذ دانستم، ماضی و نافذ دانستم، الزام کردم

 مفهوم سیاق

مشتقات مختلف  . )424 ص.   ،4 ج.   ،1367اثیر، ابن( است  »سواق«شده از و قلب  »سوق«سیاق، مأخوذ از مادۀ 
روانه  چون  گوناگونی  معانی  لغت،  در  شتران آن  و  ،  )167 ص.   ،10 ج.   ق،1414منظور،  ابن(  ساختن  مهریه 

معناي  و نیز در علم فقه به   )436 ص.   ق،1412؛ راغب اصفهانی،  117 ص.   ،3 ج.   ق،1404فارس، ابن(  صداق
. اما در باب )473 ص.   ،ق1405فیومی،  (  مقارنت و معیّت دو خطبه بدون سبق یکی بر دیگري آمده است

  اند، جسته با اینکه از سیاق فراوان یاد کرده و به آن استناد  ، معناي اصطلاحی سیاق، علماي فقه، اصول و تفسیر 
شهید سید محمدّباقر    ،. در این میان)91 ص.   ،1396رجبی،  (  اندتعریف دقیقی از آن به دست نداده   عمدتاً

نرید بالسیاق کل ما یکتنف اللفظ الذّي نرید فهمه من دوالّ  «  :گویدصدر، درصدد بیان تعریف برآمده و می
کالکلمات التی تشکل مع اللفظ الذّي نرید فهمه کلاماً واحداً متواسطاً، أو حالیهً  أخري، سواء کانت لفظیه  

. بنا )143 ص.   ق،1398صدر،  (  »کالظروف و الملابسات التی تحیط بالکلام و تکون ذات دلاله فی الموضوع
بر این تعریف، مقصود از سیاق هرگونه دلیل دیگري است که به الفاظ و عباراتی که بخواهیم معناي آن  

عبارت مورد نظر،  در کنار  دانسته شود، پیوند خورده است؛ خواه از مقولۀ الفاظ باشد، مانند کلمات دیگري که  
دهند؛ و خواه قرینۀ حالیه باشد، مانند اوضاع و احوال و شرایطی که  پیوسته را تشکیل میهمیک سخن به 

 نماید.لفظ مورد نظر، نوعی روشنگري میسخن در آن اوضاع و احوال طرح شده است و در موضوع و مفاد  
گردد.  دلیل اصلی حجیّت سیاق و قرینیّت آن در مقام استظهار، به اقتضاي متکلم حکیم و عاقل برمی

هایی که به  به این معنا که گویندۀ حکیم و عاقل که به قواعد محاوره آشنا است، هرگز از کلمات و جمله 
ها و معناي واژه   ،در نتیجه   و  کندبرد، معناي متناقض، متضاد، ناهماهنگ و نامتناسب را اراده نمی کار می 

هاي وي، اموري متناسب و هماهنگ است. بر این اساس، سیاق، در مواردي براي فهم واژگان مفاد جمله 
  کند دار میگرفتن آن، هماهنگی و تناسب یادشده را خدشه و جملات یک متن، قرینه خواهد بود که نادیده 

 .)135 ص.   ،1391برزگر، (

 کاربرد قواعد معناشناختی نظریۀ بافت در فهم متون

فهم خوانندۀ  یکی اثرگذاري بر پیش  :تواند بر معناي کلی متن اثر گذاردطور خاص از دو سو میبافت متنی به 
یافتن عناصر از بافت متنی با عناصر دیگري  هاي او و دیگري تداعی ارتباطانگاره متن، یعنی انتظارها و پیش

در رادیو متناز همان متن که خوانده می برنامه پخش شود. مثلاً  از یک  هاي رادیویی که پیش و پس 
. بافت زبانی  )118 ص.   ،1398ساسانی،  (  دهدنوعی بافت متنی آن برنامۀ رادیویی را تشکیل میشود، به می

در حقیقت زاییدۀ کاربرد واژه در ساختار جمله و در کنار واژگان دیگر است و چنین کاربردي ما را به معناي 
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سازد. بافت غیرزبانی نیز بافت دیگري است که علاوه بر بافت متنی، روابط زمانی و مشخصی رهنمون می
  ، . بنابراین )63 ص.   ،1397مزبان،  (  برخوردار استمعنا    اي در تعیینمکانی را تشکیل داده و از اهمیت ویژه 

آید، دو بافت مختلف مورد نظر است. بافت، محیطی است از بافت سخن به میان می  معناشناسیوقتی در  
اند،  هایی باشند که قبل یا بعد از جملۀ مورد نظر ما آمده که پیرامون یک جمله قرار دارد. اگر این بافت، جمله 

اي به دست شما رسیده باشد و نویسندۀ نامه براي ما نوشته نامیم. اگر نامه زبانی میاین بافت را بافت درون
جا چند  و  کرده  تصادف  که  جملۀ  باشد  به  وقتی  است،  بدنش شکسته  فوراً »ام شکستشانه «ي  برسیم   ،

از طریق   »شانه «هاي چندگانۀ یابیم که کتف او شکسته است. در چنین شرایطی، تعبیر یکی از دلالتدرمی
زبانی یا بافت موقعیتی  زبانی میسر شده است. اما بافت دیگري نیز وجود دارد که بافت برونبافت درون
گیرد که پیرامون گوینده و شنونده قرار دارند. شود. این بافت تمامی اشیاء و اعمالی را در بر مینامیده می

 : توجه کنید ب الف و هايبه نمونه 
تونی بدي جلویش دومه، ولی اصلاً معلوم نیست. می تره، درسته که دستاون زرده خیلی قشنگ  )الف

 را هم تعمیر کنن.
 :گویدکند. پدر به پسرش میپدري کنار پسرش در اتومبیل نشسته و پسرش با سرعت رانندگی می  )ب

 مراقب آن پیچ باش. 
از دو مفهوم مختلف برخوردار است. اما اگر   »پیچ«دلیل دلالت چندگانۀ  به   »مراقب آن پیچ باش«جملۀ  

زبانی حاکم بر این جمله را در نظر بگیریم، جملۀ تولیدشده، یعنی  ب، بافت برون  الف و  هايبا توجه به نمونه 
کمک شود که به ترتیب مشاهده میاینفقط از یک مفهوم برخوردار خواهد شد. به   ،»مراقب آن پیچ باش«

 . )45 ص.   ،1398صفوي، ( رسیدمعنا  توان به تعبیر زبانی نیز میزبانی و بافت برونبافت درون

 دلالت و فهم معانی آیات و روایات در استنباطات احکام  اهمیت

فهم دقیق معنا از آیات و روایات در مبانی استنباط احکام از جایگاهی عالی برخوردار است. گزافه نیست اگر  
گفته شود تمامی مباحث مطرح در استنباطات احکام نیز، بازگشت به همین فهم معنا، مراد و مقصود متکلم؛  

دارد. براي استنباط از یک متن، لازم است همۀ قرائن لفظیه و عقلیه، متّصله و منفصله    (ع) خاصّه معصومین
را ملاحظه کرد و روشن است که فضاى نزول یک آیه و یا فضاى صدور یک روایت و شرایط زمانى و 

مکارم شیرازي، (  آیدمکانى و جوّ حاکم در زمان نزول یا صدور، یکى از قرائن عقلیه متّصله به حساب مى
آورد که همۀ این قرائن و فراتر  رسد نظریۀ بافت این امکان را فراهم می. به نظر می)269 ص.   ،1 ج.   ،1385

کاوي تجزیه و تحلیل  هاي فقهی و حقوقی با استفاده ابزارهاي دقیق و متداول سخناز آن را در قالب بافت
 کرده و احکام فقهی متقنی به بار نشاند. 

 برخی استنباطات احکام بیعانواع بافت در 

بندي انواع بافت در معناشناسی و کاربردشناسی زبان، برخی از مصادیقی فقهی آن در بیع  با توجه به تقسیم
 گردد. شناسایی و بیان می
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 ) co-text( زبانیبافت درونـ 1
تواند بیرون متن قرار گیرد. چون در واقع بیرون از قابی افتاده  در رابطۀ متن و بافت یک سوي این رابطه می

گفتمانی خاص را در بر گرفته است. مثلاً اگر اي از رخداد ارتباطی خاص یا در پاره است که متن در لحظه 
گیرد،  باشد. تعبیر متن که پیش و پس از آن قرار می )دو بخش(  متن مورد خوانش ما یک بخش از تحقیق 

نظري و کاربردي بافت متنی، فضایی است که از طریق    معناشناسیدهد. در  بافت متنی آن را تشکیل می
دهد که در ادامه ایجاد ارتباط شود و اطلاعاتی را در اختیار طرفین گفتگو قرار میهاي زبان ساخته میجمله 

هاي آن بخش و در  ی را قاب بگیریم و آن را خوانش کنیم، بقیۀ نوشته عنوان مثال، اگر پاراگرافمؤثرند. به 
دهند. پس گستره و نسبت متن و بافت متنی در هر  اي دیگر، بقیۀ متن، بافت متنی آن را تشکیل میمرتبه 

متن بلکه بافت متنی و بافت غیرمتنی نیز    تنهانه عبارت دیگر  خوانشی ممکن است دچار تغییرهایی شود. به 
هستند. بر اساس برداشتی که از متن به دست داریم، بافت متنی را    » باز«فضایی بسته نبوده، بلکه همواره  

آید. در کل بافت  طورکلی، پیرامون متن برگزیده دانست که کانون تحلیل یا تغییر به حساب میتوان به می
ها  گیرد. البته گاه مرز میان اینشود و پیرامون آن و در مرز قاب متن قرار میمتنی نسبت به متن، تعیین می

کند. با توجه به مفهوم بافت  کاملاً روشن نیست و بسته به هر رخداد، تفسیري خاص داشته و تغییر می
ري تهاي پیشین و پسین یک قسمت از متن نیز اگرچه جزء متن بزرگمتنی که در اینجا بیان گردید بخش 

عنوان متن مجاور و یا  رود. در برخی متون از بافت متنی به هاي آن به شمار مینوعی بینامتناست؛ اما به 
 . )136 ص.   ،1393امیراقدم، ( کنندمتن یاد می

تعیین عبارتعوامل  درونی  سیاق  همان  یا  بافت  ازکنندۀ  انسجام.    :اند  و  در پیوستگی  پیوستگی 
باشد. این یکپارچگی بر    ه شود متن از نظر معنایی یکپارچچیزي است که سبب می  معنايبه شناسی  زبان

هاي  ارتباط دستوري یا واژگانی میان بخش  معنايبه شود. در مقابل انسجام را  اساس عوامل بیرونی ایجاد می 
  بیابد معنا    شود متن در قالب کلی یکپارچه حفظ گردد واند که سبب میمختلف متن یا جمله تعبیر کرده 

را   )coherence(  برخی نویسندگان مفهوم انسجام  ، . در تعریفی مخالف)103و    74 صص.   ،1399گندمکار،  (
پیوستگی دانسته   )cohesion(  از  کرده   ،متمایز  بیان  دو  آن  تفاوت  ضعیف  :انددر  مفهومی  از  انسجام  تر 

بر پیوندي   ،علاوه بر سازگاري  ،اما پیوستگی  ؛صرف سازگاري دلالت دارد فقط به   چراکه   ،پیوستگی است
طور گسترده ساختمان متن و روابط میان جملات را بررسی  کند. هیلدي و حسن، به خاص هم دلالت می

اند. به نظر آنان، انسجام، یک مفهوم معناشناختی است که به روابط معنایی موجود در متن اشاره دارد  کرده 
معنا که زبان بر  ام جزئی از زبان است؛ بدینو وجه تمایز یک متن از متن دیگر به انسجام آن است. انسج

گیرد. البته این انسجام به واژگان و ساختمان زبان و چگونگی ساخت جملات؛ اساس انسجام شکل می
 :اند ازبخشند؛ عبارتشود. ابزارها و عواملی که به متن انسجام مییعنی دستور زبان مشخص می

 از قبیل ارجاع و جایگزینی و حذف؛  : ابزارهاي دستوري
 دهند؛ مانند حرف ربط؛ابزارها جملات را به هم پیوند می :ابزارهاي پیوندي

الربا«که دو جملۀ آیۀ  چنان البیع و حرمّ  لحاظ ، را واو عطف بین دو جمله به )275بقره  (  »احل االله 
 شکلی و محتوایی به یکدیگر مرتبط ساخته است.
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واژگانی نسبت  : ابزارهاي  به  ابزارها  میاین  مربوط  واژگان  میان  موجود  و  هاي  تکرار  مانند  شوند؛ 
سورۀ بقره نیز متذکر آن شده    275آیی بیع و ربا آیۀ  . در باهم)195 ص.   ، 1 ج.   ، 1399نیا،  قائمی(  آییباهم
 .» بأنهم قالوا انّما البیع مثلُ الربا« :است

براي بیان   »و منها«، تکرار عبارت  )ره (  در تعریف بیع از محققّ اصفهانی و رد آن در کتاب البیع امام
بعد النقض    »تعلیقته «ما عرفّه بعض أهل التحقیق فی    وأردأ من الکلّ«مصادیق رد آن استفاده شده است.  

  بیع العبد ممنّ ینعتق علیه؛ فإنّ   :على تحدید الشیخ بجملة من الموارد التی یشکل التزام کونها تملیکاً. منها
بیع الدین على    :الملک التحقیقی إن کان ممتنعاً شرعاً أو عقلاً، فلا فرق بین زمان طویل أو قصیر. و منها

بیع   :إنّه لا فرق فی امتناع مالکیة الشخص لما فی ذمتّه بین زمان طویل و قصیر. و منها :من هو علیه قائلاً
شراء العبد تحت الشدّة    :ض الموارد؛ لعدم الفرق فی الامتناع بین الزمانین أیضاً. و منهاالعبد من نفسه فی بع

ولا یبعد  «  :. قالالبیع بإزاء سقوط الحقّ  :اشتراء آلات المسجد و القنطرة من الزکاة. و منها  :من الزکاة. و منها
  ، 1392موسوي خمینی،  (  ». انتهى»، فیختلف أثره بحسب الموارد بإزاء شیءٍ  البیع جعل شیءٍ  إنّ  :أن یقال

 .)57 ص.   ،1 ج. 
 :از انداما ابزارهاي دستوري عبارت

واحد    معناشناسیدر  ارجاع:   )1( به  توجه  با  زبان  واحد  یک  مفهوم  تعبیر  فرآیند  کاربردي، 
تر، زمانی که ما مفهوم  عبارت ساده زبانی حضور دارد. به دیگري است که در بافت درون

کنیم که در همان بافت زبانی  واحد دیگري تعبیر می  برحسبیکی از واحدهاي زبان را  
. ارجاع حرمت بیع  )31 ص.   ،1399گندمکار،  (  ایممورد نظر وجود دارد، دست به ارجاع زده 

و عن فخر  «  :بیع است خاطر عدم جواز انتفاع از آن، یکی از ارجاعات حوزۀ متون  نجس به 
شرح   فی  التنّقیح  الاالدیّن  فی  المقداد  الفاضل  و  بیع  الارشاد  عن  المنع  على  ستدلال 

ما کان کذلک لا یجوز بیعه. نعم ذکر فی التذّکرة شرط    نتفاع و کلّالاالنّجس بأنّه محرمّ  
على وجوب الاجتناب عن    للطّهارة بما دلّ   الانتفاع و حلیّته بعد اشتراط الطّهارة. و استدلّ

. از فخرالدیّن  »النّجاسات و حرمة المیتة، و الانصاف امکان إرجاعه الى ما ذکرناه فتأملّ
طور استدلال در شرح ارشاد و فاضل مقداد در تنقیح، نقل شده که بر منع از بیع نجس این

طور باشد، بیعش جایز نیست. انتفاع از نجس حرام است و هر چیزي که این  :اندکرده 
را پس از    )جواز انتفاع و حلیّت استفاده (  لى، مرحوم علامّه در کتاب تذکره این شرط ب

شرط طهارت ذکر نموده و براى اشتراط طهارت به دلیلى استدلال کرده که بر وجوب  
اجتناب از نجاسات و حرمت میته دلالت دارد؛ ولى انصاف این است که ممکن است آن  

خاطر آن است  یعنى بگوییم حرمت بیع نجس به   ؛ارجاع داد  ،را به آنچه قبلاً ذکر نمودیم
عبارت  باشد، نه آنکه صرف نجاست مانع از آن است و به بردن از آن جایز نمىکه انتفاع

 .)64 ص.   ،1 ج.   ،1369ذهنی تهرانی، ( باشدطهارت شرط مى ،دیگر
شناختی و معناشناختی قرارگرفتن کلمات، مقصود از جایگزینی در مباحث زبان:  جایگزینی )2(

جایگزینی کلمات، عبارات یا جملاتی دیگر است. در بیان مفاد و  عبارات یا جملاتی به 
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تارة یعبّر عن هذه القاعدة بما جعلناه عنوان    :فنقول«  :معناي قاعدۀ مایضمن آمده است
و أخرى   »ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده   کلّ «هذه الکلیة فی أوّل هذه المسألة و هو 

الأوّل أشمل    فی أنّ  . و لا شک»کل عقد یضمن بصحیحه یضمن بفاسده «  یعبّر عنها ب
یقاعات ایضا، بخلاف الثانی فإنّه مخصوص بالعقود، و ذلک من جهة  الامن الثانی لشموله  

المذکور فی   »العقد«یقاع، بخلاف لفظ  الامن العقد و    الموصولة فی الأعمّ  »ما«ظهور لفظة  
من نفسه و من غیره. فبناء على کون القاعدة    الجملة الأخیرة فإنّه لا یمکن أن یکون أعمّ

الکلیة هو الأوّل فیشمل الجعالة و الخلع ایضا، و بناء على الثانی تکون مختصّة بالعقود،  
جاي کلمۀ عقد  . به )111 ص.   ،2 ج.   ،1377بجنوردي،  (  »من أن یکون لازما أو جائزا  أعمّ

اند مراد از ماي موصوله  به کار برده شده است. برخی گفته   »ماي موصوله «یا عقد و ایقاع  
را اعم از عقود و   »ما«در عبارت متن قاعده، عقود است نه ایقاعات؛ زیرا اگر بخواهیم  

ایقاعات در نظر بگیریم، معناي آن با معناي صحیح ضمان در قاعده منطبق نخواهد شد؛  
ایقاعات   به ضمانزیرا  نیستند.  است،  آور  منطبق  خود  صلۀ  با  همواره  موصول  علاوه، 
اي تفسیر کنیم که بعضی موارد آن با صلۀ  گونه توانیم ماي موصول را به بنابراین نمی

جمله تطبیق نکند. پس مراد از ماي موصول فقط عقود است و ایقاعات تملیکی را شامل  
  ، 1373؛ براي دیدگاه مخالف، رك: نایینی،  227 ص.   ، 2 ج.   ،1395محقق داماد،  (  شودنمی 
 ). 119 ص. 

توان  هاي لفظی و معنوي، میبا توجه به قرائن موجود در جملات اعم از قرینه :  حذف )3(
به  و جملات  عبارات  کلمات،  از  برخی  که  خیار تناسب حذف شده دریافت  باب  در  اند. 

قرائن داخلیه و خارجیه شده است. یکی از قرائن داخلیه    استنادبه تأخیر، استفاده نفی لزوم  
و هنا «این باب استناد به روایتی است که جواب شرط در جملۀ شرطیه، محذوف است.  

کصحیحة زرارة، عن أبی جعفر علیه السلام    :قرائن داخلیة مستفادة من نفس أخبار الباب 
حتّى آتیک بثمنه.    :یدعه عنده و یقول  الرجل یشتري من الرجل المتاع، ثمّ  :قلت  :قال
  و غیرها ممّا هی نحوها، فإنّ  »ا فلا بیع لهإن جاء فیما بینه و بین ثلاثة أیام، و إلّ«  :قال

الجواب المحذوف فی الشرطیة، هو    الظاهر أنّ  أنّ  :إحداهما   :فیها قرینتین على المدعّى
مبنى    تقدیرها أمر لا یبعد من البشاعة، وذلک لأنّ  لزوم الأداء ولابدیّته، لا الصحّة؛ فإنّ

البیع على اللزوم عند العقلاء، و هذا الکلام سیق لبیان تخلصّ البائع ممّا وقع فیه، فیکون  
انفساخ البیع بلا سبب، و    مع أنّ  »أنّه إذا جاء فی الثلاثة وجب علیک الردّ و إلاّ فلا« المراد  

على وجه التعبدّ، بعید عن الأذهان، و أبعد منه تعلیق الصحّة على ما ذکر. و أمّا نفی اللزوم 
لمذاقهم، فیکون حاصل القضیة  الموافق لةرفاق، فلا یستبعده العقلاء، بل یکون موافقاً 

و یفهم منه    »زمک الرد؛ّ لکون البیع لازماً، و إلّا فلا یلزمإن جاءك فی الثلاثة ل«  :الشرطیة 
 . )592 ص.   ،4 ج.   ، 1392موسوي خمینی،  (  »»أنه لا بیع له «فیتفرّع علیه    »أنّک على خیار«
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 ) context( زبانیبافت برونـ 2
هاي زبان در آن کاربرد دهد که جمله نظري و کاربردي یکی از دوگونۀ بافتی را تشکیل می  معناشناسیدر  
شود، فضایی به حساب  دخیل است. این محیط که بافت موقعیتی نیز نامیده میمعنا    یابد و در تعبیر می
  ) J.M. Sadock(  بعد افرادي چون ج.م. سادوكم به 1970یابد. از آغاز دهۀ  آید که زبان در آن جریان میمی

منزلۀ  زبانی به به بحث دربارۀ بافت برون  )J.R. Firth(  و ج.ر. فرث  )D. Hymes(  تحت تأثیر آراي د. هایمز
زبانی هم امکانات متعدد  پرداختند. به اعتقاد هایمز، بافت برونمعنا    ترین عوامل دخیل در تعبیریکی از مهم

گزیند. آید که مخاطب برمیسازد و هم عاملی براي تأیید تعبیري به حساب میتعبیر کلام را محدود می 
 :الف توجه کنید براي درك بهتر مطلب به نمونۀ 

تونی بدي جلویش دومه، ولی اصلاً معلوم نیست. می تره، درسته که دستاون زرده خیلی قشنگ  )الف
 را هم تعمیر کنن.

در  فروشی، یا  مبلدر  اینکه در نمایشگاه و فروشگاه اتومبیل به کار رفته باشد، یا    برحسب الف    نمونۀ 
زبانی تا چه اندازه  دهد که بافت بروننشان میاین  فروشگاه لباس زنانه، تعبیرهاي متفاوتی خواهد داشت و  

 دخیل است. معنا  در درك
زبانی بافت برون  برحسبهایمز با الگوگیري از دیدگاه فرث، مختصاتی را براي تولید جملات زبان  

ازکند که عبارتمعرفی می   ، موقعیت )topic(  موضوع،  )addressee(  ، شنونده )addressor(  گوینده   :اند 
)setting(مجراي ارتباطی ،  )channel(رمزگان ،  )code(شکل پیام ،  )massage-form(رویداد ،  )event( ،

. به )purpose(  ، و قصد از گفتگو)key(  گذاري، ابزارهاي ارزش)audience(  گرفته شاهدان گفتگوي انجام
مطلبی است   » موضوع«اند.  هاي گوینده و نوع واکنش شنونده دخیلاعتقاد وي، این عوامل در انتخاب جمله 

مجرایی است   » مجراي ارتباطی«شرایط زمانی و مکانی گفتگوست.    »موقعیّت«شود.  اش گفتگو میکه درباره 
اي و جز آن  هاي رایانه تواند هوا، سیم تلفن، کاغذ، شبکه گیرد. این مجرا میکه گفتگو در آن شکل می

ساختاري است که براي    »شکل پیام«رود.  از زبان است که در گفتگو به کار میاي  گونه   »رمزگان«باشد.  
 »شاهدان گفتگو«یابد.  در آن تحقق می  »شکل پیام«شرایطی است که    »رویداد «شود.  ایجاد ارتباط انتخاب می

شنونده  شنونده،  و  گوینده  کنار  در  که  هستند  افرادي  یا  میفرد  حساب  به  گفتگو  ابزارهاي «آیند.  هاي 
  ، 1393؛ امیراقدم،  21 ص.   ،1399صفوي،  (  شوندتلقی می  »رویداد«هاي تعیین ارزش  ملاك  »گذاريارزش 

وارتر ولی با همان تر و فهرستشکل منسجمبه   )Lewis(  . آنچه هایمز مطرح کرده بود لویس)137 ص. 
 :گونه بیان کرده استزبانی در فهم متن، ایندادن نقش بافت برونتوجهات براي نشان

ممکن، مختصه  )1( تعبیر صورتجهان  براي  که  نظیر  اي  که...«هایی  انگار « ،  »فرض کن 
 باید در نظر گرفته شود. »طور تلقی کرد که...شود اینمی «، »که...

و... در نظر گرفته    » هفتۀ بعد«،  »فردا«،  »امروز«هایی نظیر  زمان، براي فهمیدن صورت )2(
 شود. شنونده براي درك زمان گوینده، باید زمان تولید جمله را دریافت کند.می
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شاخص )3( فهمیدن  براي  چون  مکان،  چون  »آنجا«،  »اینجا«هایی  مکانی  قیدهاي  آن  «، 
توجه    »این طرف«،  »طرف اشاره  مورد  به  باید  منظور گوینده  براي درك  و... مخاطب 
 نماید. 

 .»ما«و  »من«هایی چون گوینده براي فهمیدن صورت )4(
فهم صورت  )5( براي  و    .» شما«و    »تو«هایی چون  مخاطب  گوینده  با مختصات  رابطه  در 

براي فهم صورت دیگران  رابطه مختصۀ  در همین  باید گفت که  هایی چون  مخاطب 
آید که در بیان لویس از آن غفلت شده است. از سوي نیز مهم به نظر می  »او «و    »هاآن«

ها نباید پیچیدگی کاربردشان را پنهان سازد، دیگر، باید توجه نمود که سادگی این صورت 
می شرایطی  در  تنها  و  زیرا  مخاطب  که  فهمید  را  مختصات  این  صحیح  ارجاع  توان 

 پدیدآورندۀ متن از دانش محیطی واحد یا از تجربیات برابري برخوردار باشند.
، در رابطه با این مختصه نیز باید مخاطب  »هااین«و    »آن«و    »این«مورد اشاره براي فهم   )6(

صورت  پدیدآورنده از دانش محیطی برابري برخوردار باشند تا مورد اشاره بتوانند خود را به 
 . )138 ص.   ،1393امیراقدم، ( واضح، آشکار گرداند

زبانی آمده  توان مختصاتی که براي تولید جملات زبان که برحسب بافت برونروایت صیقل میدر  
 :شکل تبیین نمودبدین ،است

کتبوا إلى   :صحیحة محمدّ بن عیسى بن عبید عن أبی القاسم الصیقل و ولده، قال  :ومنها
جعلنا اللّه فداك، إنّا قوم نعمل السیوف، لیست لنا معیشة ولا تجارة غیرها،   :الرجل علیه السلام

ونحن مضطرّون إلیها، و إنّما علاجنا جلود المیتة والبغال و الحمیر الأهلیة، لا یجوز فی أعمالنا 
لنا عملها و شراؤها وبیعها و مسّها بأیدینا و ثیابنا، و نحن نصلّی فی ثیابنا، و    غیرها، فیحلّ

اجعل  «  :نحن محتاجون إلى جوابک فی هذه المسألة یا سیدنا؛ لضرورتنا. فکتب علیه السلام
من جلود  جعلت فداك، وقوائم السیوف التی تسمّى السفن، نتّخذها    :. و کتب إلیه »ثوباً للصلاة 

فکتب لحومها؟  نأکل  ولسنا  بها،  العمل  لی  یجوز  فهل  بأس«  :السمک،  ، عاملی حرّ(  »لا 
 . )173 ص.   ،17 ج.   ق،1434
کنندۀ  تبیین  (ع) . در این روایت امام معصوم) گوینده یا نویسنده عمدتاً  ؛  addressor(  تولیدکنندۀ متن

 یعنی شارع مقدّس است.  )ص(  قول خدا و پیغمبر
. مخاطب این متن مردي است که با دیگر افراد )عمدتاً شنونده یا خواننده ؛  addressee(  مخاطب متن 

یابد یعنی  آن شهر، شغلشان شمشیرسازي است. البته اگر علتّی ثابت گردد، آن علّت تعمیم و تخصیص، می
 گردد. شامل همۀ مکلفان، چه مشافهین، چه عالم و چه جاهل به حکم، الی یوم القیامه می

اتفاقی درگیر مکالمه شودفردي ممکن است به ؛  audience(  شنونده  امام)طور    (ع)  . فردي در نزد 
 کرده و سخنان ایشان را شنیده باشد.حضور داشته و یا از کنار ایشان عبور می
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. حلیّّت خریدوفروش غلاف شمشیري )کنندگان درگیر چه موضوعی هستندشرکت؛  topic(  موضوع
 شود. که از پوست مردار تهیه شده، موضوع این خبر در نظر گرفته می

. مکان به آن محلّی اشاره )دهدرویداد ارتباطی در چه زمان و مکانی رخ می؛ setting( مکان و زمان
دارد که امام آن سخن را فرموده یعنی بازار یا مجلس درس یا مجالس حضور حکّام و غیره و مسئلۀ زمان  

تواند در برداشت و فهم معانی  می  هرکدامتواند اشاره داشته، که  هم به عصر خلفاي اموي یا عباسی می
الجواب  «  :که در ادامۀ همین بحث در مکاسب گفته شده اي یا غیر آن، تأثیرگذار باشد. چنانتقیّه  مع أنّ 

  » لاظهورَ فیه فی الجواز، الّا من حیث التقریر الغیر الظاهر فی الرضی، خصوصاً فی المکاتبات المحتَملهِ للتقیّه 
 . )23 ص.   ،1 ج.   ق، 1411انصاري، (

ارتباطی یک  ؛  channel(  کانال  بین شرکتچگونه  میارتباط  حفظ  به )شودکنندگان  از .  مثال  طور 
 به ما انتقال یافته است. ) یا فعل یا تقریر آنان( طریق نوشتار این قول امام

هاي اهل حجاز،  . زبان عربی، مثلاً گویش)شودچه زبان، گویش یا سبک زبانی استفاده می؛  cod(  کدُ
 گردد. کدُ این خبر محسوب می

طور مثال گفتگو، مناظره، خطابه  چه صورتی از پیام مدّنظر است. به ؛  massage-form(  صورت پیام
 دارد.  (ع) نگاري بین مردي شمشیرساز و امامحکایت از نامه  »کتبوا«. مثلاً همین خبر با عبارت )و...

 (ع) . این کلام امام)ماهیّت یک رویداد ارتباطی که در آن یک موضوع درج شده است؛  event(  رویداد
اي از مردان یک شهر شغل شمشیرسازي داشته و با پوست استران مردار،  در شرایطی صادر شده که عده 

اند. ماهیّت این رویداد خریدوفروش غلاف  کرده غلافی براي شمشیرها تهیه و سپس اقدام به فروش آن می
 شمشیرهایی است که از مردار تهیه شده است.

  (ع)  . آیا این کلام امام)طور مثال آیا خطابه خوب بوده و تأثیربرانگیزشامل ارزیابی است، به ؛  key(  کلید
کننده، توانسته است احتیاج پرسشگر را برطرف سازد یا نیازمند توضیح  در فرض پاسخگویی به شخص سؤال

و حمل آن بر جواز    »اجعلوا ثوباً فی الصلوه «بوده است. ظاهراً راجع به عبارت پایانی    (ع) بیشتر از جانب امام
بیع این اشیاء اختلاف وجود دارد، کما اینکه در بخش زمان و مکان گفته شد برخی آن را حمل بر تقیّه  

 اند. کرده 
. حُکم  )کنندگان چه نتایجی از یک رویداد ارتباطی حاصل شودبنا به نیات شرکت؛  purpose(  هدف

اما با توجه به عبارت پایانی صحّت نماز،    شود. ها از جواب امام برداشت میحلیّّت خریدوفروش این غلاف
 إجعلوا ثوباً فی الصلوه...  :(ع) هاست. فکتََبَمنوط به تعویض لباس 

.  )بینند؛ دانش گویندگان در مورد چیزي که اطراف خود میsituational contextتی (بافت موقعی
؛ یعنی موقعیتی )پذیر نیستو در زمان غیبت امکان(  بافت موقعیتی که همان حضور بلافصل و فیزیکی است

لیست لنا معیشهٌ و لا  «است که در آن تعامل در زمان گفتگو رخ داده است. این عبارات نگارندۀ نامه یعنی  
تجارهٌ غیرها، و نحنُ مضطرون إلیها، إنّما غلافُها من جلودِ المیتهِ من البغالِ و الحمیرِ الأهلیهِ، لایجوزُ فی  

لنا عملها شراؤها و بیعها و مسّها بأیدینا ثیابنا و نَحن نُصلی، فی ثیابنا؟ حکایت از    »اعمالنِا غیرهُا، فیحلُ 
 اطراف خویش دارد.  کننده ازدانش فرد سؤال 
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؛ دانش گویندگان در مورد یکدیگر و  background knowledge context(  ايبافت دانش زمینه 
دانشی که بیشتر مردم در مورد حوزۀ زندگی  ـ  اي خود به دو دستۀ دانش فرهنگی  . بافت دانش زمینه )جهان
فردي به دانش خصوصی بین گویندگان کلام گفته  شود. دانش بینفردي تقسیم میو دانش بین  ـ  دارند
شان در حال گفتگو بوده،  شود. امام با یک فرد عامی در حال گفتگو بوده یا با یکی از شاگردان برجسته می

 که عبارات این خبر، حکایت از مکاتبه با مردي عامی دارد. 
. این نوع بافت  )گوینددانش گویندگان در مورد چیزي که می  ؛co-textual context(  متنیبافت هم

کنند که در تحلیل و درك متن به ما کمک معرفی می  )دستوري و واژگانی(  هاي متنیرا همان انسجام 
 .)247-245 صص.   ، 1391عزیزي و مؤمنی، ( کندمی

ت عاطفیـ 1ـ2 اف  ب
انفعال مشخص می و  بافت میزان قدرت و ضعف  از  نوع  این  ناگهی،  (  شوددر  و    ،1392ترکاشوند 

این )64 ص.  روشن می.  را  معناي عاطفی  و  واژه  اصلی  معناي  بین  مرزهاي  در حقیقت  بافت  سازد.  گونه 
هاي روانی و عاطفی است که سوار بر معانی اي از کنشسخن دیگر، منظور از بافت عاطفی مجموعه به 

و احساس به نفرت در  معنا    ،هاي گوناگون متفاوت است. براي نمونه شود و میزان آن نیز در واژه واژگان می
اندازه نیست، هرچند که از نظر معناي اصلی یکبه   »یبغض «و احساس به نفرت در فعل  معنا    با   »یکره «فعل  

معنی هستند، اما احساس به نفرت و کنش روانی مربوط به آن در واژۀ دوم بیشتر از واژۀ اول  یکهر دو به 
و  معنا    شرح که معناي ترورکردن برقرار است. بدینبه   »یغتال«و    »یقتُل«است. همین حالت بین دو فعل  

دلیل خشونت و شدتی که در آن هست، بیشتر از واژۀ اول است. یا در زبان  به   ،احساس نفرت در واژۀ دوم
واژۀ   واژۀ    »love«انگلیسی  تا  دارد  بر  در  بیشتري  به »like«با عاطفۀ  معناي  ، هرچند که در اصل هر دو 

مزبان، (  سازدهاي روانی را نیز آشکار میبودن میزان کنشداشتن هستند. بافت عاطفی، بالا یا پاییندوست 
. از مصادیق فقهی بیع در بافت عاطفی و جایگاه آن در استنباط حُکم فقهی، روایات مبحث )64 ص.   ،1397

اند.  احتکار است که مبتنی بر آن برخی از فقها قائل به حرمت احتکار و برخی دیگر قائل به کراهت آن گشته 
که مبناي دیدگاه حرمت قرار گرفته و   »المحتکر ملعون«در برخی روایات محتکر مورد لعن واقع شده است 

و قد اختلفوا فی حرمته و کراهته و العمدة النصوص  «وارد شده است.    »یکره أن یحتکر الطعام«در برخی دیگر  
الواردة عن مخازن الوحی و لا بدّ من ملاحظتها. فنقول من تلک النصوص ما رواه السکونی عن أبی عبد  

فی الخصب اربعون یوما و فی الشدة و البلاء ثلاثة ایام فما زاد على الاربعین    الحکرة   :اللّه علیه السلام قال
  ق، 1434(حرّ عاملی،    یوما فی الخصب فصاحبه ملعون و ما زاد على ثلاثة ایام فی العسرة فصاحبه ملعون

و الحدیث ضعیف سندا بالنوفلی و للروایة سند آخر و هو مخدوش أیضا. و منها ما رواه    ).313 ص.   ،12 ج. 
؟  سألته عن الرجل یحتکر الطعام و یتربص به هل یصلح ذلک  :الحلبی عن أبی عبد اللّه علیه السلام قال

ان کان الطعام کثیرا یسع الناس فلا بأس به و ان کان الطعام قلیلا لا یسع الناس فانه یکره ان یحتکر    :قال
الکراهة  من  أزید  یدل على  لکن لا  به سندا  بأس  الحدیث لا  و  لهم طعام  لیس  الناس  یترك  و   » الطعام 

 .)249 ص.   ،3 ج.   ق،1413طباطبائی قمی، (



264
  

 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

رهنگیـ 2ـ2 ت ف اف  ب
اجتماعی ناگهی،  (  شوند که کلمه یا کلام در آن واقع می  را  محیط فرهنگی و    ،1392ترکاشوند و 

عهده دارد. براي دهی و شناخت مدلول به نامند. فرهنگ نقش بسزایی در شکلبافت فرهنگی می  ،)64 ص. 
هایی همانند  و در مقایسه با واژه   »زوجه«معناي آن  نسبت به واژۀ هم  »عقیله«نمونه، در زبان عربی روز واژۀ  

که یک مرد معمولی براي فردي برخوردار است، درحالی از جایگاه اجتماعی منحصربه  »إمرأه، مدام و حرمه «
معنایی دیگر  در ریاضیات    معنا،در کشاورزي یک    »الجذر«کند و یا واژۀ  استفاده می  »مَرَه «همسر خود از واژۀ  

کند، بافت  شناس نیز معنایی غیر از آن دو را در بر دارد. آنچه این سه را از هم متمایز میو از دیدگاه لغت 
اژه بسته به فضاي فرهنگی که در آن کاربرد دارد، معنایی مشخص  کند هر وفرهنگی است که کمک می 

در دورۀ پیش از اسلام، عرب    »عامل«ارائه کند. در حقیقت این بافت فرهنگی است که باعث شده واژۀ  
معناي حاکمی باشد که از سوي  باشد و در دورۀ اسلامی به   »عمال و عَمَله «و جمع آن    »کارگر«معناي  به 

معناي انگیزه و  شد و در دورۀ عباسی و با پیشرفت علمی آن زمان به خلیفه در یکی از شهرها گماشته می
بوده است. تا اینکه در دورۀ جدید بر همۀ آنچه گفته شده، دلالت داشته   »عوامل«سبب بوده و جمع آن  

ي کارمند دولت معناباشد به   »عاملون«معناي کارگر و اگر جمع آن  باشد به   »عمال«باشد. اگر جمع این کلمه  
توان چنین نتیجه  می  ، معناي انگیزه و سبب است. با توجه به آنچه گفته شدباشد به   »عوامل«و اگر جمع آن  

  ، 1397مزبان،  (  عهده دارددهی و شناخت معناي واژگان به گرفت که بافت و فرهنگ، نقش مهمی در شکل
بافت فرهنگی طی گذر زمان دخیل بوده    »معاوضه «رسد در تبیین و تفسیر معناي کلمۀ  . به نظر می)67 ص. 

و المشهور بین فقهائنا    »المعاوضة «  -  المتعارف فی العصور البدویة هو التبادل بین الأعیان المسمّاة ب « است.  
طلاقات الخاصّة و الاستعمالات  الاأنّها بیع، لصدق تعاریفه المختلفة علیها. و قد یشکل ذلک، لعدم مساعدة 

،  یجابی الا  - نشاءین  الاالبیع اعتباره على النظر مستقلاً إلى المعوّض، و لا یؤخذ العوض فی    العامّة علیه. مع أنّ
و یقول الآخر    » عوّضت هذا بهذا«  :مقدمّا على المعوضّ، بخلاف المعاوضة، فیقول صاحب العین  -  و القبولی 

التعارف الخارجی  العرفی  مثله، و هذا  النظر    ، 1376موسوي خمینی،  (  »یشهد على اختلاف الاعتبارین فی 
 .)11 ص.   ،1 ج. 

ت ـ 3ـ2 عیّ حوال موق ع و ا  اوضا
 »اوضاع و احوال موقعیت«اند  سیاق یا همان بافت بیرونی دیگري که معناشناسان از آن بحث کرده 

از این نوع بافت با عنوان  است. زبان  اند. هر یاد کرده   »ملابسات الموقف«شناسان و ادیبان عرب معمولاً 
شود. این اوضاع شامل گفتار، یک موقعیت زبانی خاص است که در اوضاع و احوال خاصی اظهار میپاره 

پدیده  و  اشیاء  مکانی،  زمانی،  حالی،  میقرائن  گفتگو  و  بحث  موضوع    ، 1 ج.   ،1399نیا،  قائمی(  شودهاي 
بل لا وجه للاضطرار  «. در روایت صیقل راجع به اوضاع و احوال موقعیت بیان شده است که  )211 ص. 

الشائع المسلمین  بلد  المیتة فی  الرضا و    المبیح للمحظور إلى عمل خصوص  فیها الجلود الذکیة فی عصر 
. علاوه  )87 ص.   ، 1 ج.   ،1392موسوي خمینی،  (  »الجواد علیهما السلام، مع حلیّة ذبائح العامّة و اعتبار سوقهم

تناسب در  و به معنا    هاي مشهور گفتاري در استنباطشده، نقش کنشزبانی بیانهاي مشهور برونبر بافت
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هاي گفتاري بر کاربرد انکار است. در کنشاستخراج حکم فقهی که از جنس استنباط معناست، غیرقابل
شود. روشن است که  گفتار، کارکردي اجتماعی دارد، توجه میزبان و نیز این ایده که بخشی از معناي پاره 

برقرارکردن با زبان فراتر از اکتساب دانش دستوري، واژگانی و معنایی است. براي این منظور باید  ارتباط
  ، 1391عزیزي و مؤمنی،  (  کردن، پیشنهاددادن و تشکرکردن، دانسته شودپرسیدن، درخواست شیوۀ سؤال

 . )283 ص. 

ش گفتاري ـ 4ـ2  سیاق کن
متکی به دانش   ) یا نویسنده (  براي درك مفاهیم مورد نظر گوینده  ) یا خوانندۀ متن(  شنونده  صرفاً 

 .J( گیرد. جان آستین زبانی نیز براي تعبیر این مفاهیم بهره میزبانی خود نیست، بلکه از دانش بروندرون

L. Austin( سخنرانی در  آکسفورد  مکتب  فلاسفۀ  از  یکی  سال  ،  به  خود  کارگفت   ،1955هاي    نظریۀ 
)speech act theory(  کند که بیست سال بعد چاپ و  بار در دانشگاه هاروارد معرفی میرا براي نخستین

ها مطرح ساخت، در اصل واکنشی مخالف نسبت به سه  گردد. آنچه وي تحت عنوان کارگفتمنتشر می
در میان   قرار  معنا    ان منطقی مبناي نگرش نسبت به معناشناسان زبان و  معناشناساصلی بود که معمولاً 

اند، دوم، اینکه  اینکه جملات خبري گونۀ اصلی جملات زبان   نخست،  :اند ازگرفت. این سه اصل عبارتمی
توان گفتارها را میپاره معنا    دادن از طریق جملات است و سوم، اینکه صدق یا کذبکاربرد اصلی زبان اطلاع

آمد که منطقیون  تعیین کرد. این سه اصل در زمان آستین مبناي نگرش فیلسوفان حلقۀ وینَ به حساب می
. مخالفت آستین با آراي این  )Saeed, 2003, p.222(  شدند نامیده می  )logical positivists(  گرااثبات 

رود و ارزش صدق بسیاري دادن به کار نمی دسته از منطقیان بر این پایه استوار بود که زبان تنها براي اطلاع
گفتار  اي است که پاره گوینده   تعیین نیست. به اعتقاد آستین تولید یک کارگفت، نیازمنداز جملات زبان قابل

نامد. افزون بر  می  )locutionary act(  گفتاري را کُنش بیانیاي را تولید کند. آستین تولید چنین پاره بیانی
شود. نامیده می  )illocutionary act(  گذارد که کنش غیربیانیاین، کارگفت مذکور تأثیري بر مخاطب می

با الگوگیري   )J. R. Searl(  ر. سرل ج.   گردد.به همین تأثیر، یعنی کنش غیربیانی بازمی  »کارگفت «اصطلاح  
ها  هاي خود پنج گروه از کارگفتگمارد و در بررسیها همت میبندي انواع کارگفتاز آراي آستین به طبقه 

  اند از کارگفت اظهاري، اعلامی، ترغیبی و کارگفت تعهدي و عاطفی شناسد که عبارترا از یکدیگر بازمی
آید.  گفت، کنش گفتاري خاصی به حساب می. هر پاره )175 ص.   ،1399؛ صفوي،  81 ص.   ،1400صفوي،  (

تنها  کنش خویش  منظور  بیان  براي  افراد  هستند.  مقامی  بافت  همان  یا  و  سیاق  از  جزئی  گفتاري  هاي 
دهند. هرچند انتقاداتی بر الگوي هایی را هم انجام میها کنُشواسطۀ آنکنند، بلکه به گفت را تولید نمی پاره 

شناسی، معناشناسی، اما امروزه، دانشمندان علوم کلام و بلاغت، زبان  د؛نظري جان آستین و سرِل وجود دار
رشته  و  کاربردشناسی  دو  فلسفه،  این  نظري  چارچوب  از  گوناگون  متون  تحلیل  براي  دیگر  مرتبط  هاي 

هاي تحلیل متون قرآنی و حدیث بر پایۀ الگوي نظري آستین و  کنند. یکی از روشدانشمند، استفاده می
گفتاري کنش  آیات،  درنظرگرفتن  با  پژوهشگران  است.  تأثیري(  سِرِل  منظوري،  نوع  آن  )بیانی،  و  ها 

هاي گفتاري یا توان منظوري  ، به تحلیل کنش)اظهاري، ترغیبی، تعهدي، عاطفی و اعلامی(  کاربردشان
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توان در متون فقهی  ها را می. بیان غالب مصادیق این کارگفت)204 ص.   ،1400مطوري،  (  پردازندها میآن
 و روایی بیع نیز، شناسایی کرد. 

ت اعلامی ـ 1ـ2ـ4 رگف  کا
هدف گوینده در این نوع کنش آن است تغییراتی در جهان خارج ایجاد شود. برخلاف کنش تعهدي  

گیرد، در کنش اعلامی، صرف بیان جمله توسط گوینده برابر با  که گوینده خود انجام عمل را بر عهده می
. به بیان  )71 ص.   ،1393حسینی معصوم و رادمرد،  (  انجام عمل است و نیاز به انجام کار دیگري نیست

ها، در جهان بیرون تغییراتی  محض بیان آنهاي گفتاري است که به نیز شامل کنش  »کنش اعلامی«دیگر  
توان  ها، وابسته به نهادهاي اجتماعی و قانونی است، میشود. ازآنجاکه مؤثرترین این کنشواقعی ایجاد می

کند. نامید. در چنین کنشی، گوینده با بیان جمله در جهان خارج تغییر ایجاد می  »نهادینه «ها  ها را کنشآن
انتصاب پایانکردن، اعلامافعال کنشی اعلامی شامل  کارگماردن، گذاردن، به دادن، نامنمودن، آغازکردن، 

. در بیان ادله بر صحت بیع فضولی، در دلیل دوم روایات؛ )Searle, 1999, p. 17(  شودکردن می محکوم
 مولاي اول، کنیز و فرزندش را از مولاي دوم در جایگاه یک قاضی حُکم فرمودند که    (ع) امیرالمؤمنین

و «شود.  پس بگیرد. حُکم در این جایگاه از منظر بافت در معناشناسی کارگفت اعلامی شناخته می  )خریدار(
  :قال«  :الواردة فی ولیدة باعها ابن المولى بغیر أذنه   »محمد بن قیس«على القول بالکشف أیضا صحیحة    یدلّ

قضى فی ولیدة باعها ابن سیدها و أبوه غائب، فاشتراها رجل فولدت منه غلاما، ثم قدم سیدها الأوّل فخاصم 
 :خذ ولیدتک و ابنها، فنا شده المشتري، فقال  :هذه ولیدتی باعها ابنی بغیر أذنی، فقال  :سیدها الأخیر، فقال

لا   :أبوه أرسل ابنی فقال  :خذ ابنه یعنى الذي باع الولیدة حتى ینفذ لک ما باعک، فلما أخذ البیع الابن قال
  ، 21 ج.   ق،1434،  عاملی حرّ(  »»أرسل ابنک حتى ترسل ابنی! فلما رأى ذلک سید الولیدة الأوّل أجاز بیع ابنه 

جازة، لا یصح إلاّ على القول بالکشف، فانّه نماء  الا. فان الحکم بحریة الغلام، و الحاقه بأبیه بعد  )203 ص. 
  ق، 1425شیرازي،  مکارم(  جارة، فعلى النقل یجب علیه قیمة الولدالاللولیدة ظهر بعد عقد الفضولی و قبل  

در جایگاه قضاوت، مبنی بر صحت بیع فضولی شیخ انصاري   (ع) . در استدلال به حکم امام)296 ص.   ،1 ج. 
رسد به اینکه این  اشکالی که سبب ضعف استدلال به روایت محمد قیس شود وجود ندارد، چه   :گویدمی

این استدلال وارد شده خود   1ۀ کنندعنوان سستایرادات روایات را از حجیت ساقط کند و هر سخنی که به 
اي که پیش از آن مالک عقد را رد کرده دهد اجازه جز چهار قرینه که نشان میاساس و سُست است، به بی

مولاي اول پسرِ کنیز و خود  «به این است که    (ع) مؤثر است و یکی از این قرائن اطلاق حُکم تعیینی امام
.  )152 ص.   ،5 ج.   ،1393پایانی،  (  ، که دلیل رد معامله است »ها متعلق به مالک هستندکنیز را بگیرد و این

 شود. استدلال به حکم قاضی کارگفت اعلامی شناخته می

 
و تام است که    حی صح   ی فرمان در صورت  نیا  رایز   زك، ی (ع) است به گرفتن کن  استدلال به حکم امام  ت یروا  ن یاز جمله اشکالات ا.  1

که فرزند، حرّ بوده  یداده شده، درحال زكی حکم به گرفتن فرزند کن  در آن، آن است که   گریاشکال د. می باش یفضول عی به بطلان ب  قائل
 ).151 ص.   ، 5 ج.   ، 1393 ، ی انیپا( است و...
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ی ـ ک2ـ2ـ4 رغیب ت ت  رگف  ا
آید، منظور از چنین کنشی این است که کاربرد زبان با استفاده از  طور که از نام این کنش برمیهمان

ها، مخاطب را به انجام کاري و یا بازداشتن از آن کار، تشویق و ترغیب نماید. گوینده این تشویق و  واژه 
سازد. سعی گوینده در این  گر میهایی مانند امر، خواهش، فرمان و یا حتی پرسش، جلوه ترغیب را در قالب
از طریق مخاطب استنوع کنش، منطبق با مطلوب خود  حسینی معصوم و رادمرد، (  کردن جهان خارج 

هاي گفتاري اطلاق  به آن دسته از کنش  »کنش ترغیبی«)،  G. Yule(   از دیدگاه جورج یول.  )7 ص.   ،1393
کند و او را در حالت تکلیف و اجبار براي انجام عملی شود که مخاطب را جهت انجام کاري ترغیب میمی

اي که شامل عمل آتی  کند کاري انجام شود و جهان را با محتواي گزاره دهد. گوینده سعی میقرار می
المروي    انّ«در جریان حدیث    »و قال له اشتر لنا به شاة «.  )Yule, 1996, p. 17(  شنونده است، تطبیق دهد

صلّى اللّه علیه و آله دفع الى عروة دینارا و قال له اشتر لنا به شاة أو أضحیة على   النبی  فی بعض الکتب، انّ
بالشاة و الدینار، فقال    »ص«الطریق بدینار فاتى النبی  اختلاف النقل فاشترى به شاتین ثم باع إحداهما فی  

اي، کمره ؛ حجت کوه 245 ص.   ،13 ج.   ق،1407نوري،  (  »بارك اللّه فی صفقة یمینک انتهى  :»ص «رسول اللّه  
کارگفت  ،نظربه   ،)298 ص.   ق،1409 اکرماز  رسول  تشویقی  و  ترغیبی  به    )ص(  هاي  نسبت  که  است 

امر به صیغه یا ماده یکی از مصادیق این نوع کارگفت است.    ،اند. در واقعشان عروۀ بارقی ابراز کرده صحابی 
بیع فضولی  (  در کتب فقهی در بحث بیع فضولی مشهور است که براي اثبات صحّت قسم اول عقد فضولی

یک دینار به عروه داد   )ص(  پیامبر«  : کنندبه قضیۀ عروۀ بارقی استدلال می  )براي مالک بدون نهی قبلی او
با این دینار، گوسفندي جهت قربانی برایمان بخر. عروه با یک دینار، دو گوسفند خرید. سپس    :و به او فرمود

ها را به یک دینار فروخت، و با یک گوسفند و یک دینار نزد پیامبر آمد. حضرت  در راه بازگشت یکی از آن
اوند به تو برکت دهد. هرچند خرید دو گوسفند توسط عروه را منصرف از عقد فضولی خد  :به او فرمودند

 . )147 ص.   ،5 ج.   ،1393پایانی، ( آیداما فروش یکی از دو گوسفند توسط وي، فضولی به شمار می بدانیم،

هديـ 3ـ2ـ4 ع ت ت  رگف  کا
ملزم  کنش،  نوع  این  را  ماهیت  آینده  در  کاري  انجام  به  مخاطب  می کردن  از  شامل  نوع  این  شود. 

دادن، تهدیدکردن،  قول   : اند از پیوندند. افعال چنین کنشی عبارت هاي گفتار با گذشت زمان به تحقق می کنش 
هاي گفتاري  شامل کنش   » کنش تعهدي « . در تعریفی دیگر  ) 33 ص.   ، 1393ایشانی و قزوینی،  (   سوگندخوردن 

عبارت دیگر توان  . به ) 206 ص.   ، 1382آلام،  (   کند شود که گوینده را نسبت به سیر اعمال آتی متعهد می می 
این   متعهد می منظوري  را  گوینده خود  که  است  آن  افعالی چون  کنش  دهد.  انجام  آینده  در  را  تا عملی  سازد 

 . ) Searle, 1999, p.14(   هایی از این کنش گفتاري هستند دادن، نمونه دادن و قول خوردن، تعهددادن و تضمین قسم 
یابد. الزام از باب اجبار به  که از عنوان آن روشن است براي الزام مکلف کاربرد میکارگفت تعهدي چنان

ایفاي حق، وظیفۀ صاحب حق است. الزام به انجام و تأدیۀ حق در احکام تکلیفی نیز وجود دارد، با این 
تفاوت که دلیل الزام در حوزۀ تکالیف، امر به معروف و نهی از منکر است و یا اینکه الزام از باب رعایت  

باشد. تفاوت این دو در این است که امر به معروف یک تکلیف عمومی است، ولی الزام مصلحت مردم می 
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باشد. محقق اصفهانی در باب احتکار و الزام محتکر به فروش، به  براي رعایت مصلحت وظیفۀ حاکم می
  کند هر دو نهاد امر به معروف و نهی از منکر و نهاد الزام حاکم از باب رعایت مصلحت مردم، اشاره می

. علاوه بر این در همان روایت فروش کنیز توسط فرزند صاحب أمه، علاوه بر  )22 ص.   ، 1391نیا،  حکمت (
اینکه از جهت قضاوت امیرمؤمنان کارگفت اعلامی شناخته شد؛ در برخی کتب بیع از جهت ابراز برخی 

کنم عبارات از جمله سوگندخوردن خریدار و گفتن این کلام به مالک اول که به خدا قسم، پسر تو را رها نمی
شود که مولی فرزندي را که از کنیز زاده شده  می  تا وقتی تو پسرم را تحویل دهی. از این عبارت فهمیده

 :قال«حبس کرده، تا قیمت فرزند را از مشتري بگیرد. چون کنیز متعلق به مالک اولیّه بوده است. عبارت  
  ،5 ج.   ،1393کلینی،  (  گرددکارگفت تعهدي را شامل می  »لا و اللّه، لا ارسل إلیک ابنک حتى ترسل ابنی

 .)175 ص.   ،23 ج.   ق،1423؛ جمعی از پژوهشگران، 203 ص.   ،21 ج.   ق،1434، عاملی حرّ؛ 211 ص. 

ت عاطفی ـ 4ـ2ـ4 رگف  کا
کنند و بیانگر حالات هایی هستند که احساسات گوینده را عنوان مینیز شامل کنش »کنش عاطفی«

ها، بیان حالت روانی گوینده دربارۀ اوضاع . به بیان دیگر این کنش)Yule, 1996, p. 53( روانی او هستند
اي مشخص شده است. در این نوع کنش، گوینده نه تلاش  و احوال و شرایطی است که در محتواي گزاره 

شده را با جهان بیرون؛  کند، مطابقت دهد و نه کلمات بیان کند تا جهان بیرون را با کلماتی که بیان میمی
هایی از جمله عبارت »ممنونم«شود. عبارت شده، بدیهی و مسلّم فرض میبلکه صدق و حقیقت گزارۀ بیان

. در بیع ثمار در خبر )Searle, 1999, p.15( ها بر عاطفه و احساس دلالت دارداست که کنش گفتاري آن
سألت أبا عبد اللّه علیه السلاّم عن رجل اشترى بستانا فیه نخل لیس فیه غیر بسر أخضر  «حمزة  ابیبنعلیّ
سألت الرّضا علیه السلاّم هل یجوز  «و حسن الوشّاء    »حتّى یتلونّ  :و ما الزهّو؟ قال  :لا حتّى یزهو قلت  :فقال

یحمرّ و یصفرّ و شبه   :؟ قالو ما الزهّو جعلت فداك :لا یجوز بیعه حتّى یزهو قلت :قالبیع النخل إذا حمل 
کارگفت عاطفی    »الزهو«در بیان بیع    »جعلتُ فداك«. عبارت  )273 ص.   ، 3 ج.   ،1355حلّی،  محقق  (  »ذلک 

تواند نقشی آید، نمیکه ابتدائاً و از عنوان آن برمیشود. این نوع کارگفت چنانحاکی از احترام شناخته می
 »جعلتُ فداك«است اینکه در مثال مزبور    اهمیتاي که در اینجا حائز  در استنباط احکام ایفاء نماید. اما نکته 

  (ع)  کارگفت عاطفی است که از سوي غیرمعصوم، ابراز شده و شرط اساسی در استنباط احکام قول معصومین
نسبت به کلام یا رفتار غیرمعصوم صورت    (ع) است یا اینکه تأیید و امضایی در مباحثه و گفتگو با معصوم

 گرفته باشد تا استخراج حکمی از آن بتوان صورت داد. 

ت اظهاريـ 5ـ2ـ4 رگف  کا
هایی است که گوینده به حقیقت درستی گیري ماهیت این نوع کارگفت شامل اظهارات، ادعاها و نتیجه 

گوید  کند و میگونه که باور دارد توصیف میعبارتی، وقایع بیرون جهان را آنیا نادرستی آن ایمان دارد. به 
کردن و غیره  هاي مانند اظهارکردن، انکارکردن، اقرارکردن، تأکیدکردن، اذعانکه امور چگونه هستند. افعال

توصیف حالت یا   »کنش اظهاري «. هدف از  )157 ص.   ، 1391عسکري متین،  (  آینداز این دسته به شمار می
کند.  یک مطلب اظهار می  )صدق و کذب(  اي است که گوینده عقیدۀ خود را دربارۀ درستی و نادرستیحادثه 
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دهد. در این کنش گوینده ادعاي شده، نشان میاین کنُش تعهد گوینده را نسبت به صدق گزارۀ مطرح 
ها، بیانات، تأکیدات، گیريطور کلی اظهارات، ادعاها، نتیجه شده را دارد. به بودن عبارت بر زبان جاريصادق 

ابراز حقایق و مانند این باور دارد به ها که گوینده در آن، جهان خارج را آنتوضیحات و  تصویر گونه که 
استمی اظهاري  کنش  داراي  کتاب  )82 ص.   ،1399صفوي،  (  کشد،  از  حلی  علامه  عبارات  در   .

لو «حکام، ادعا و اقرار و انکاري راجع به فروش مال غیرمنقول و اثبات حق شفعه بیان شده است. الاتحریر
؟ قال  مع عدم البینة، و هل یثبت للشریک الشفعة   فأنکر، حلف الأجنبی  ادعّى بیع نصیب نفسه على أجنبی

البائع أقرّ بحقیّن فلا یسقط أحدهما بإنکار الآخر حقّه. و یحتمل سقوطها، لأنّها    نعم، لأنّ  :الشیخ رحمه اللّه 
فرع البیع و لم یثبت. و على الأوّل یأخذ الشفیع من البائع، و یسلّم الثمن إلیه، و درکه على البائع، و یحتمل  

  انتفاء استحقاق محاکمة الشفیع و البائع للمشتري، لیثبت البیع فی حقّه و العهدة علیه، لأنّ   مع إنکار الأجنبی
الثمن و قد حصل من الشفیع، و مقصود الشفیع أخذ الشقص و ضمان العهدة، و قد حصل من   مقصود البائع

الأقوى عندي الأوّل، فإن أقرّ البائع بقبض الثمن من المشتري، بقی    البائع، فلا فائدة فی المحاکمة، و لکنّ
الثمن الذّي على الشفیع لا یدعّیه أحد، فیأخذه الحاکم، فإن ادعّاه البائع أو المشتري دفع إلیه، و إن تداعیاه  

البائع لا یدعّی هذا الثمن   فأقرّ المشتري بالبیع، و أنکر البائع القبض، فهو للمشتري، ةقرار البائع له، و لأنّ
. بحث ادعا، )582 ص.   ، 4 ج.   ق،1420حلّی،  علامه  (  »إنّما یستحق على المشتري، و قد اعترف بالقبض منه 

گفتارهاي اظهاري، از بیع و عنوان یکی از مصادیق برجستۀ پاره اشی از عقود به اقرار، انکار و اختلافات ن
اند. علاوه بر ادعا و اقرار  متاجر گرفته تا عقود دیگر، در تتمۀ هر باب از ابواب فقهی عقود معین، عنوان شده 

اند. در روایت عروۀ کردن نیز از مصادیق کارگفت اظهاري عنوان شده و انکار، تأیید و امضاء و حتی نفی
مطرح    »بارك االله فی صفقه یمینک«دو احتمال نسبت به عبارت    »بارك االله فی صفقه یمینک«بارقی عبارت  

لعروة؛ باعتبار    ) ص(  من النبی  أنَّه دعاءٌ  :أنَّه تنفیذٌ للمعاملة. وثانیهما  :أحدهما  :است. و فی هذه العبارة احتمالان
  کلتا المعاملتین لیستا فضولیتین، وإنَّما هو دعاءٌ   من قبیل الثانی، یتّضح أنَّ  صحیحةٍ فإن کان  أنَّه قام بمعاملةٍ

. بنا بر احتمال اولی که عبارت از  ) 130 ص.   ،5 ج.   ق،1432صدر،  (  له لأجل إیقاعه المعاملة الصحیحة النافذة 
بایست آن را در شمول کارگفت اظهاري جاي داد. و بنا بر احتمال دوم یعنی  تنفیذ معاملۀ فضولی باشد، می

هاي هاي مشهور سرل است. سِرِل کارگفت منصرف از کارگفت  »بارك االله فی صفقه یمینک«بودن  دعایی
  شود ها تمایز قائل میداند و میان آنآرزویی، دعایی یا تمنایی را متفاوت از موارد مستقیم و غیرمستقیم می

 . )160 ص.   ،1382صفوي، (

 گیري نتیجه

نظر در این  از شناسایی انواع بافت در زمینۀ متون فقه بیع از آیات و روایات گرفته تا کلام فقهاء صاحب
ارائه و تبیین هستند، لکن برخی از گردد که گرچه مصادیق کلی و عام این موارد، قابلعرصه آشکار می

انواع نظریات  آن از ظرفیت گستردۀ  استفاده  با  بر نخواهند داشت.  را در  استنباطات حکم فقهی  لزوماً  ها 
از توان مصادیق کاربردي آنشناسی و معناشناسی نوین، میمشهور در زبان ها را جهت استخراج احکام 

هاي متون فقهی بیع  عبادات تا حدود و دیات، روشن گردانید. این مختصر که نخستین ورود در زمینۀ بافت
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شود، تنها به تبیین برخی از مصادیق جزئی و محدود آن دست یافته است. ابزارهاي دستوري  محسوب می
زبانی لحاظ اي از منظر بافت درونارجاع، جایگزینی و حذف و... در استنباط احکام بیع، داراي تأثیر ویژه 

شان در لحاظ تکیه بر رویکرد تفسیر لفظی و نحوي که متقدمین و متأخرین در فقه به نحويشوند. به می
تواند  زبانی، بافت عاطفی، میاند. در زمینۀ بافت برونوفور به این موارد اشاره داشته مبانی استنباط احکام، به 

تناسب استحباب تا وجوب ایفاء کند. ایفاء  توجهی را در استنباطات حکم کراهت تا حرمت و به نقش قابل
گشت. جایگاه  روانی و عاطفی سوار بر معانی واژگان شناسایی میهاي  اي از کنشاین نقش با مجموعه 

  عنوان قرائن حالیۀ واجد شرایط بافت فرهنگی معادل عرف و سیرۀ عقلا و بافت اوضاع و احوال موقعیّت، به 
تقیّه ( غیروضعیت  غیرقابل  )ايدر  متاجر  و  مکاسب  بیع،  فقهی  احکام  استنباطات  زمینۀ  است. در  انکار 

هاي اظهاري، اعلامی، تعهدي و ترغیبی  ، تنها کارگفت اهمیتترتیب اولویت و هاي گفتاري سرِل، به کنش
لحاظ فقدان  توانند نقشی مستقیم در مبانی استنباط احکام بیع و متاجر بازي کنند و کارگفت عاطفی به می

گذاشته می کنار  فقهی  استنباط حکم  و کنشبرآیند  بافت  نظریۀ  اینکه  به  توجه  با  از  شود.  گفتاري  هاي 
اي در زمینۀ تحلیل انواع متون اعم از ادبی، اجتماعی، سیاسی، اقتصادي، دینی و... برخوردار  ظرفیت گسترده 

هاي روایی احکام که تاکنون کمتر بدان پرداخته شده از آن بهره  گردد در تحلیل متناست، پیشنهاد می 
  گرفته شود.
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The element of banā  ʾ al-ʿuqalā  ʾ (the established practice of rational 
people) in jurisprudence and penal law is a source that has consistently 
drawn the attention of scholars and is considered a cornerstone of 
reasoning in penal matters. Islamic punishments—namely ḥudūd (fixed 
penalties), qiṣāṣ (retribution), and taʿzīrāt (discretionary punishments)—
although practiced in various forms before Islam and during the era of 
the Prophet (ṣ) and the Imams (ʿa), were generally prevalent among the 
rational people of the world. Islam, while systematizing these existing 
punishments, affirmed and endorsed them. It is evident that without such 
prevalence and common practice, the concept of an endorsed ruling 
(ḥukm imḍāʾī) would not exist . The purpose of this study is to articulate 
the role of banāʾ al-ʿuqalāʾ in the domain of taʿzīrāt as an effective and 
clear proof, thereby clarifying its status and active role as a source within 
penal jurisprudence and criminal law. To elucidate this topic, a library-
based methodology involving the review and comparison of reliable 
documents will be employed. A significant finding of this research is 
that the penal chapters of Islam not only do not conflict with the sīrat al-
ʿuqalā  ʾ (the conduct of rational people) but are also in complete 
harmony with the principles accepted by rational people globally . 
Consequently, this research affirms the principle of the individualization 
and personal nature of punishment, a concept prevalent among rational 
people. It also serves to refute misconceptions regarding Islamic penal 
regulations—such as allegations of violence, conflict with human 
dignity, and incompatibility with modern times—which primarily stem 
from a lack of understanding of the philosophy behind Islamic penal 
rulings. The article will first describe and explain the relevant topics 
based on jurisprudential and legal sources, followed by a critique and 
analysis of existing views, while also examining legislative documents. 
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Introduction 
The principle of "banāʾ al-ʿuqalāʾ"—defined as the established, continuous 
practice and normative consensus of rational people, based on their practical 
conduct and innate rational dispositions (irtekāzāt)—holds a significant 
position in Islamic legal reasoning, particularly in the domain of criminal law. 
While Islamic penalties are categorized as ḥudūd (fixed punishments), qiṣāṣ 
(retaliation), and taʿzīrāt (discretionary punishments), their foundational 
concepts were largely prevalent among rational societies globally before the 
advent of Islam. The Islamic legal system regulated and formally endorsed 
(imżāʾ) these pre-existing norms, and without such widespread rational 
acceptance, the notion of an "emulatory ruling" (ḥukm imżāʾī) would be 
meaningless. 

This research aims first to elucidate the effective and clear role of banāʾ 
al-ʿuqalāʾ as a valid source (dalīl) for the establishment of taʿzīr. "Taʿzīr" 
refers to disciplinary penalties administered either to non-offenders for 
corrective purposes or as punishment for offenses for which no fixed penalty 
(ḥadd) has been prescribed by the Sharīʿah. Juristically, it is a punishment 
whose type and measure are generally not specified in the sacred texts and is 
primarily applied for prohibited acts that do not constitute capital crimes. The 
second objective is to demonstrate the active status of banāʾ al-ʿuqalāʾ as a 
de facto fifth source for the derivation of rulings in Islamic penal jurisprudence 
and criminal law. This study seeks to answer how banāʾ al-ʿuqalāʾ can serve 
as a foundation for the legitimacy and specification of taʿzīr punishments and 
examines whether a conflict exists between these penalties and the universally 
accepted principles of rational justice. 

Methodology 
This study employs an analytical-descriptive research methodology. Data 
collection was conducted through a library-based approach, referencing 
authoritative primary and secondary sources in the fields of Imāmī 
jurisprudence (fiqh), Islamic legal theory (uṣūl al-fiqh), Islamic criminal law, 
and comparative law. The research corpus includes demonstrative 
jurisprudential texts (kutub fiqhiyya istidlāliyya), narrative sources (kutub 
riwāʾiyya), statutory laws (e.g., the Islamic Penal Code of Iran), the 
perspectives of legal scholars, and academic articles. Following the 
description and explanation of the theoretical foundations and historical 
background, the study proceeds to a critical analysis of existing viewpoints 
and legal arguments. Furthermore, a review of domestic legislative documents 
was undertaken to align theoretical discussions with current legal applications, 
thereby ensuring the research possesses both theoretical depth and practical 
relevance. 
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Findings 
The most significant findings of this research can be summarized as follows: 

Rational Congruence: The chapters on taʿzīr punishments in Islamic law 
do not conflict with the practice of rational agents (sīrat al-ʿuqalāʾ). On the 
contrary, they are highly congruent with the principles accepted by rational 
people worldwide, of whom modern criminologists and legal experts are a 
prime example. This harmony demonstrates the inextricable link between 
Islamic jurisprudence and rationality in the penal sphere. 

Emulatory Legitimacy and the Role of Banāʾ al-ʿUqalāʾ: The 
legitimacy of many taʿzīr penalties is derived from their emulatory (imżāʾī) 
character, which is predicated on their pre-existing acceptance and practice 
among nations (banāʾ al-ʿuqalāʾ). As a living and dynamic source, this 
principle endows Islamic criminal jurisprudence with the capacity to respond 
to the evolving needs of society. 

Individualization of Punishments: The primary objectives of taʿzīr are 
the reformation and rehabilitation of the offender and the deterrence of others, 
which perfectly aligns with the etymological meaning of the term (to restrain, 
prevent, or assist in reform). This rehabilitative focus positions Islam as a 
pioneer of the theory of the "individualization of punishments," now a 
cornerstone of modern criminology and criminal law. The contemporary 
practice of creating a "personality file" to understand an offender's physical, 
psychological, social, and cultural background is fully consistent with the 
governing spirit of taʿzīr and the discretion granted to the Muslim judge (qāḍī) 
to consider the individual circumstances of the offender and the offense. 

Refutation of Judicial Arbitrariness: The authority granted to a judge in 
determining the type and extent of taʿzīr, encapsulated in the legal maxim "al-
taʿzīr bi-mā yarāhu al-ḥākim" (Ta'zir is what the judge deems appropriate), 
does not imply arbitrary or capricious action. This discretion is strictly 
circumscribed by the principles of Sharīʿah, justice, public interest 
(maṣlaḥah), and the specific conditions of the offender and the offense. 
Therefore, the objection raised by some Western authors regarding the alleged 
arbitrariness of taʿzīr stems from an incomplete understanding of Islamic 
criminal policy and the rigorous regulations governing its judiciary. 

Conclusion 
The results of this research indicate that banāʾ al-ʿuqalāʾ, as a valid source for 
legal deduction, plays a vital role in the legitimization, justification, and 
determination of taʿzīr punishments. This study demonstrates that Islamic 
criminal jurisprudence, particularly in the domain of taʿzīr, is a reason-centric 
legal tradition consistent with the normative standards of rational agents 
worldwide. Accordingly, an examination of penal matters solely from the 
perspective of religious texts (nuṣūṣ—i.e., the Qurʾān, Prophetic traditions, 
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and consensus) is insufficient. A rationalist framework grounded in the sīrat 
al-ʿuqalāʾ must be employed to supplement and complete the understanding 
of these texts. 

Such an integrated approach allows Islamic penal jurisprudence not only 
to remain flexible in the face of societal change but also, while preserving its 
immutable principles, to be the most responsive system for addressing the 
criminal justice challenges of the contemporary era. It is recommended that 
the judicial system further institutionalizes the principle of the 
individualization of taʿzīr punishments by systematically incorporating 
offender "personality files," a practice deeply rooted in both Islamic legal texts 
and the foundational principle of banāʾ al-ʿuqalāʾ. 
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ژه  دوا   ها:کلی

   ،ییفقه جزا
   ،يفر یحقوق ک 

 عقلا،   يبنا 
 ، راتیتعز

 مجازات بودن ي اصل فرد

بنا جز  يعنصر  جزا  حقوق  و  فقه  در  هم  یمنابع   وعقلا  که  موردتوجه   شهیاست 
 ي ها . مجازاتدیآیبه شمار م  ییاستدلال در مباحث جزا  يهاهیدانشمندان بوده و از پا

ص) و  ( امبر یقبل از اسلام و در عصر پ  نکهی)، بااراتیحدود، قصاص و تعز( ی اسلام 
بهداشته  یمتفاوت  يهاوهیش  (ع) ائمه را  يعقلا   نیب  یطورکل اند،  اند.  بوده  جیعالم 

و امضا کرده است.   دییها را تأموجود، آن  يها مندکردن مجازاتاسلام، ضمن ضابطه
وجود نداشت. هدف   یینام حکم امضابه  يز ینبود چ  یوعیواضح است اگر رواج و ش

ل  ی دل  کیعنوان  به  راتیعقلا در باب تعز  ي نقش بنا  انیموضوع، ب  نیاز انتخاب ا
 ییاز منابع در فقه جزا  یعنوان منبعو نقش فعال آن به  گاهیمؤثر و روشن است، تا جا

به   قی و تطب  یموضوع، بررس  نیا  نییتب  يآشکار گردد. در تلاش برا  يفریو حقوق ک
 نی ا  قیمهم تحق  جیو مراجعه به اسناد معتبر انجام خواهد شد. نتا  ياروش کتابخانه

عقلا ندارد، بلکه با اصولِ   ۀریبا س   یتعارض  تنهانهدر اسلام    ییاست که ابواب جزا
مجازات   بودنياصل فرد  ن،یعالم کاملاً هماهنگ است. بنابرا  يعقلا  رشیموردپذ

که نسبت   یردّ شبهات   زیاست و ن  جیعالم را  يعقلا  انیآن که در م  بودنیو شخص
با   نطباق و عدم ا   یخشونت، مخالفت با کرامت انسان  رینظ(  اسلام  ییبه مقررات جزا
اسلام   ییاحکام جزا  ۀنسبت به فلسف   یاز ناآگاه   یو عمدتاً ناش  شود یزمانه) مطرح م

مطالب موردنظر   نییو تب  فی. ابتدا به توصرودیبه شمار م  قیتحق  نیا  جیاست، از نتا
نظرات موجود صورت   لیبرآمده و سپس نقد و تحل   یو حقوق  یاز منابع و کتب فقه 

 خواهد شد. ینیاسناد و مدارك تقن  بههم  یالبته نگاه رد،یگیم

مطالعات  .  ي فر ی و حقوق ک   یی عقلا در فقه جزا   ي و بنا   رات ی ). تعز 1404(   ی مرتض   ، ي محمدباقر؛ و نوروز   ، ی ل ی گرا   داالله؛ ی حم   د ی س   ، ی ن ی حس :  استناد 
 https://doi.org/10.22034/fvh.2023.14859.1698.   295 ـ275  )، 1( 19فقه اسلامی و مبانی حقوق،  
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 مقدمه 

 بیان ضرورت انجام تحقیق 
ها و عقلاي عالم جریان همۀ انسان براي  ها و  ها، مکانکه در همۀ زمانطوريبه   است،دین اسلام جامع  

توجه    ،دهدعلماي دینی را دررسیدن به شریعت اسلام یاري میترین عاملی که  . از طرفی مهماست  داشته 
نداشتن منطق صحیح فقهی و    که ، چنانبه منابع و برخورداري از اصول منسجم در استخراج احکام است

  ، استنباط احکاماز  آید؛ لذا قبل  ومرج فقهی و حقوقی به شمار میحقوقی روشن، مؤثرترین عامل خطا و هرج 
یافت. از منابع و  توان به شریعت دستبدون آن نمی  لازم است وشناخت منابع و روش صحیح استنباط  

اسلام در  جزایی  مباحث  در  مهم  می  ، موضوعات  آن  کارکرد  و  تأثیر  عقلا  بناي  تعزیرات،  جمله  . باشداز 
کارگیري عنصر عقلانیت و بناي عقلا استنباط  کند که با اثبات این مهم که بدون به ضرورت ایجاب می

  ابتدا جایگاه والاي بناي عقلا در دستگاه فقه جزا ،  گردداحکام کیفري و فقاهت اسلامی مختل و تعطیل می
هاي مجازات   به شناس  نظران جرمبا توجه به انتقادات شدیدي که صاحب  ،ادامه   تبیین شود و در  )تعزیرات(

  این مسئله از دیدگاه بناي عقلا بررسی شده و اثبات شود که کیفرهاي مقرر در اسلام   اند،وارد کرده اسلامی  
 با حقوق بشر تطابق و هماهنگ بوده و با بناي عقلا تنازعی ندارد.  )در باب تعزیرات(

 بیان سؤالات مقاله 
بناي عقلا در کشف و استنباط حکم شرعی  هد:  به این پرسش اساسی پاسخ دکه  تلاش مقاله بر این است  

در فقه و حقوق جزایی در باب تعزیرات از چه جایگاه و کاربردي برخوردار بوده و چه تأثیري در این حوزه  
 کند؟ دارد؟ و چگونه کیفرهاي مقرر در شریعت را با آزادي، کرامت انسانی و معیارهاي بشردوستانه تبیین می

 بیان فرضیه 
ادلۀ استنباط از آن یاد  یکی از  عنوان  به   که طوريبه در فقه اسلامی بناي عقلا داراي جایگاه والایی است  

گذار اسلامی براي ارتکاب جرائم تعزیري معین  کیفرهایی که قانونبناي عقلا، ضمن تأیید  لذا    ؛شودمی
عقلاء   رهیچنان به سنه آن داند. دانشمندان فقه و حقوق،ملازمات حقوق بشر می ورا جز هانموده است، آن

فرآ   تواناییاند که  بوده   اعتنایب را در  به و    رندیبگ  ده یناد  يریاستنباط احکام تعز  ند یآن  افراطنه  و    یگونۀ 
 بکشند.  خط بطلان ی دیگر منابع فقه و حقوق جزای روي اند تا کرده  ه یبر آن تک  يانحصار 

 شناسی و ساختار بحث روش
روش این تحقیق تحلیلی، توصیفی است. در این روش ابتدا به توصیف و تبیین مطالب موردنظر از منابع و  

گیرد، البته نگاهی هم به اسناد کتب فقهی و حقوقی برآمده و سپس نقد و تحلیل نظرات موجود صورت می
نماییم. در بخش نخست مفاهیم و مدارك تقنینی خواهد شد. لذا ما این موضوع را در دو بخش بررسی می

پردازیم، و واژگان مرتبط با تحقیق را تبیین نموده و در بخش دوم به تأثیر بناي عقلا در باب تعزیرات می
 البته با توجه به شرایط و احکام تعزیرات. 
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 پیشینۀ بحث 
و آن را   به سیرۀ عقلا تمسک نموده  ی حقوقمسائل گوناگون دانان در فقها در ابواب مختلف فقهی و حقوق

صاحب   ،مثالعنواناند؛ به عنوان منبع استنباط و استدلال در کنار کتاب، سنت و اجماع و عقل قرار داده به 
اند و نیز کتب و مقالات متعددي در این موضوع جواهر و دیگران در موارد متعدد به بناي عقلا تمسک کرده 

که ضمن تعریف بناي عقلا تفاوت    )دوستابوالقاسم علی(  فقه و عقل :  نی همچونشده است با عناوین  تدوی
از مباحث،    یکه در بخش   )حسین قانی، سعید شریعتی(  ادله و منابع فقهآن با دلیل عقل را متذکر شده است،  

جایگاه عقل در استنباط  ،  )حسین صابري(  عقل و استنباط فقهیبه تبیین مفهوم بناي عقلا پرداخته است،  
با زمان معصوم را بررسی  منابع فقه و زمان و مکان،  احکام یا عدم لزوم معاصرت بناي عقلا  ، که لزوم 

طور  همین  و  جنایت علیه جسم انسان در حقوق کیفري ایران،  ها در جرائم جنسیاهداف مجازات   د،کنمی
که رابطۀ عقل و دین و حدود دخالت   »رابطۀ عقل و دین«یا مقالۀ    »تعقل و تعبد در معارف اسلامی«مقالۀ  

  ها در یکی از فصل  و    بررسیرا  عقل در احکام اسلامی و نیز مقدار ارزش مدرکات عقلی در استنباط شرعی  
 »نقش زمان و مکان در احکام«  اي با عنوان . یا مقاله اندرا تبیین کرده   سیر نزولی براهین عقلی در فقه امامیه

 پرداخته است  وسیلۀ سیرۀ متشرعه و بناي عقلاشده به موضوع اثبات حکم شرعی و مقدار احکام ثابت به  که  
که دیدگاه شهید مطهري را در مباحث جزایی تبیین  »  بودن آنقوانین کیفري اسلامی و عقلانی«  و نیز مقالۀ

با بررسی جایگاه و کارکرد عقل،    و  کندمی از قبیل فلسفۀ    یکارکرد بناي عقلا و مفاهیمبه تحلیل  غالباً 
 ، پرداخته است. احکام جزایی که موردقبول عقلاي عالم هست

 مفاهیم 

مفاهیم تعزیر    ، در این مبحث،  با توجه به اینکه عنوان این تحقیق با واژۀ تعزیر و بناي عقلا آغاز شده است
گردد و نیز به مفهوم دلیل عقل و تفاوت آن با  و بناي عقلا، تفاوت آن با مفهوم سیرۀ متشرعه، بیان می

 شود تا مشخص گردد این دو واژه با هم تفاوت اساسی دارند. مفهوم سیرۀ عقلا پرداخته می

 مفهوم تعزیر ـ1
به  و  بوده  اضداد  ازجمله  لغت  در  است تعزیر  آمده  منع  و  احترام  با  همراه  نصرت  تأدیب،  تعظیم،    معناي 

. معناي دومی که در کتب لغت ذکر شده است تعزیر مجازات کمتر از )561 ص.   ،4 ج.   ق،1414منظور،  ابن(
؛ زیرا گرداند توان به معناي اول باز. معناي دوم را می ) 351 ص.   ،1 ج.   ق،1410فراهیدي،  (  حدود شرعی است

با نوعی نصرت و یاري است. تفاوت میان دو معناي تعزیر در این است که در  مفهوم آن تأدیب همراه 
آزارد، ولی معناي دوم با قطع آزارهاي او از  نظر ازآنچه او را می معناي اول تعزیر نوعی از یاري است با قطع

سرشناس و معروف تعزیر را به نصرت و یاري تفسیر کرده    شناسانشتابیم. اینکه لغتمردم، به کمکش می
 . )12 ؛ مائده 157 اعراف( است ظاهراً با استفاده از آیات قرآن مجید است

اي براي آن تعیین نکرده است مفهوم واژۀ تعزیر کیفري است که شارع مقدس اندازه   ، در اصطلاح فقه 
آن نوع  و  مقدار  گاه  البته  باشد.  واگذار شده  قاضی  به صلاحدید  آن  تعیین  در شرع معینو  است  ها  شده 
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  ، 41 ج.   ،ق1404نجفی،  (  اند که در پنج مورد مقدار آن را معین نموده استکه فقها روایاتی را آورده چنان
شده است یعنی مجازاتی که مقدار آن غالباً از اضافه   »غالباً«. به همین دلیل، در تعریف تعزیر قید  )254 ص. 

از علماء )254 ص.   ق، 1404نجفی،  (  سوي شرع مشخص نشده است برخی  نیاورده   . ولی  را  غالباً   اند قید 
ها را  مورد تکلیفش مشخص است چه آن. درهرحال آن پنج  )433 ص.   ،15 ج.   ق،1418طباطبایی حائري،  (

 تعزیر بدانیم یا حد. 
هایی است که نصّ براي  معناي تأدیب غیرمجرم یا کیفر جرمواژۀ تعزیر به   ، در اصطلاح علم حقوق

چنین مقرر نموده    18. ق.م.ا مادۀ  )1287 ص.   ،2 ج.   ،1378جعفري لنگرودي،  (  ها حدّ معین نشده استآن
موجب قانون در موارد ارتکاب تعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نیست و به «  :است

 . » گرددمحرمات شرعـی یا نقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال می 
مجازاتی که غالباً میزان و نوع آن  «این تعریف مناسب بوده که تعزیر عبارت است از    ،در اصطلاح فقه

. در این  )50 ص.   ،1389آبادي،  ده حاجی(  »در شرع معین نشده و غالباً براي اعمالی حرام غیرجنایی است
گونه که بیان شد گاه تعزیر است ولی در شرع مقدار آن  تکرار شده است؛ زیرا همان  »غالباً«تعریف قید  

. غالباً دوم اشاره به این نکته است که جرائم تعزیري بر  )254 ص.   ،41 ج.   ق، 1404نجفی،  (  شده استمعین
روند مثل حرمت قمار، غنا و یا مثل جرائم که  گونۀ اول اعمالی که بالذات معصیت به شمار می :اندگونه دو 

ها غیر از حرمت است ولی براي حفظ منافع  فاقد شرایط حدي هستند. گونۀ دوم اعمالی که حکم اولی آن
شده  گذاري در جامعۀ اسلامی ممنوع شناخته جامعه و تأمین نظم عمومی و امنیت آن از طرف مراجع قانون

انواع تعزیر در نظر گرفته و براي آن مجازات ویژه  از  شده است مانند تعزیر براي مقدمات حرامی که  اي 
حدنفسه مباح است، از باب مصلحت و جلوگیري از وقوع در حرام و مانند تخلف از مقررات شهرسازي و  فی

در مواردي است «حقیقت شرعیه نیست، حقیقت شرعیه    زیست و مقررات رانندگی. بنابراین واژۀ تعزیر محیط
تر از معناي لغوي آن تر یا وسیعکه شارع مقدس براي کلمه معناي خاصّی در نظر بگیرد که دایرۀ آن تنگ

گونه که واژۀ تعزیر حقیقت متشرعّه و حقیقت فقهیه نیز شمرده نشده است، لذا فقها واژۀ تعزیر  . همان »باشد
 .)25 ص.   ق،1425مکارم شیرازي، ( اندرا به همان معناي لغوي استعمال کرده 

 مفهوم بناي عقلاـ 2
چیزي اند بر انجام یا ترك یکرو که عاقلبناي عقلا عبارت است از پایبندبودن استمرار عادت مردم ازآن

منظور از مردم یا  «البته با توجه به شیوۀ عملی و یا ارتکازات درونی همۀ عقلاي عالم با این توضیح که  
شود اي که باشند، سیره در چنین حالتی سیرۀ عقلائیه نامیده میتمام عقلا و عرف است از هر دین و فرقه 

نامند. یا منظور تمام مسلمانان هستند و تعبیر رایج از نظر اصولیین متأخر این است که آن را بناي عقلا می
 »شوداي خاصی از مسلمانان که سیرۀ متشرعه نامیده میجهت که مسلمان هستند یا فقط اهل یک فرقه ازآن

 .)324 ص.   ،3 ج.   ،1394زراعت، (
از خودشان رفتار معینی    ،کننداي برخورد میکه همۀ عقلا به یک واقعه بناي عقلا یعنی وقتی  ،بنابراین

قانی و (  زمان و مکان و فرهنگ و دین و مذهب آنان تأثیر داشته باشدبدون اینکه اختلاف  ،دهندنشان می
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مثل حرمت آمیزش و عمل زنا مخصوصاً با محارم که همۀ عقلا نسبت به ارتکاب این    ، )1390شریعتی،  
اي بوده که گانه لذا حرمت آن یکی از اصول پنج  ؛دانندجرم واکنش نشان داده و مرتکب را سزاوار کیفر می

تحریمه فی کل مله حفظا للنسب، و لذا کان من  المجمع علی  «  :ها در هر شریعتی لازم استرعایت آن
. یا مثل بناي عقلا بر عدم  )258 ص.   ق،1404نجفی،  (  »الأصول الخمسه التی یجب تقریرها فی کل شریعة 

دلیل مخالفت با  کردن عقاب مکلف به جواز کیفر مکلفی که تکلیف به او نرسیده است که لازمۀ آن، مذمت
 .)33 ص.   ،1389جمعی از محققان، ( دلیل مشکوك هست

اي توسعه داده است که حتی شامل ارتکازات عرفی و موارد گونه برخی از دانشمندان معناي سیره را به 
نمی عقلائیه  بروز  خارجی  سلوك  و  فعل  شکل  به  که  دربرمیاي  نیز  را    ، 4 ج.   ق،1417صدر،  (  گیردکند 

. بر اساس این مبنا مراد از سیرۀ عقلا چیزي است اعم از سلوك خارجی، که شامل مرتکزات )234 ص. 
شود و لو طبق آن، سلوك خارجی صادر نشود بالفعل؛ چون موضوعش محقق نشده است  عقلائیه نیز می

 شود. هاي عقلا شکوفا میوقتی موضوعش بیاید سیرۀ دیگري از سیره 

 سیرۀ متشرعه  بافاوت بناي عقلا تـ 3
از   یا شیوۀ عملی میان  سلوك و رفتار  «سیرۀ متشرعه عبارت است  عمومی متدینین در عصر معصومین 

پیروان دین و مذهب یا گروه خاصی بر انجام عملی یا ترك عمل. مثل اثبات جرائمی مانند زنا با چهار 
  و   سیرۀ متشرعه(  توان میان این دو واژه . حداقل سه تفاوت را می)96 ص.  ،1 ج.  ق،1405صدر،  (  »شاهد

 برشمرد.  ) بناي عقلا
اي دلالت  . سیرۀ متشرعّه نتیجۀ بیان شرعی، کاشف و آشکارکنندۀ بیان شرعی است؛ چنین سیره 1

کند که یک دلیل شرعی وجود داشته بر این سیره و رفتار متشرعین؛ مثلاً سیرۀ مسلمین بر این است  می
اش را تجدید کند در تمام تاریخ پیامبر و  خواهند که عقد با زوجه شود از او نمی که هرکسی که مسلمان می

اگر عقدِ قبل از  شدند دوباره بخواند، مضافاً  توان یافت آنان عقد کسانی را که مسلمان مینمی   » ع«امامان  
شوند. ها فرزندان نامشروع میشد و همۀ اولاد آنشدن آنان فاسد بوده مقاربتشان زنا محسوب می مسلمان 
 .)133 ص.   ،4 ج.   ق،1424مکارم شیرازي، ( که حکم چنین نیستدرحالی 

شرطی که کاشف از رضایت او باشد چنین ویژگی  ولی سیرۀ عقلا تنها در صورت سکوت معصوم به 
اثبات شود طبع عقلا چنین سیره  را ردع نمی دارد. کافی است  اقتضاي جري  اي  کند و طبیعت عقلایی، 

 طبق آن را داشته باشد. »اقدام«عملی 
از قبیل اثبات عملی متشرعین بر یک (  بودن شرایط آندر صورت کامل  ،سیرۀ متشرعه   در مورد  .2

احتمال ردع معنا ندارد؛ زیرا ،  )عمل یا تقریر معصومو    ،داشتن این سیرۀ عملی در زمان معصومامر، جریان
  ، اي عقلایی استکه علت انعقادش قضیه   ايه سیردر مورد  این سیره نتیجه و معلول بیان شرعی است. ولی  

سابقه نداشته    رهیکه س  يموارد  ۀ . دربار)247 ص.   ،4 ج.   ق، 1417صدر،  (  احتمال ردع شارع از آن وجود دارد
 ایاثبات نسب    يبرا  DNA  شی آزما  ق یاز طر  تی هو  صیمانند تشخ(  است  نبوده   (ع) و در زمان معصوم

عقلا تا زمان معصوم و    ۀ ریاستمرار س  اصول ـ که بر   ي، نظر مشهور علما)احراز جرم  يبرا  ينگارانگشت 
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. اما در ستندیمعتبر ن  يامستحدثه   يهاره یس  نیاست که چن  نیدارند ـ ا  دیشارع تأک  یۀ امکان ردع آن از ناح
معصوم   يرا معتبر دانسته و عدم ردع از سو  دینوپد  يهاره یس  گونه نیمخالف وجود دارد که ا  یدگاهیمقابل، د

؛ 16 ص.   ،2 ج.   ، 1374  سندگان،یاز نو  یگروه(  داندیم  یها کافاعتبار و منبع حکم قرار گرفتن آن  يرا برا
سکوت و عدم ردع در   :توان نقدي بر این عقیده وارد کرد. لکن می) ی، پاورق218 ص.   ،1382  دوست،یعل

نه نقض غرض از تشریع است و نه آنکه ظهور حال    ه،قبال بناي عقلایی که اثري از آن در زمان شارع نبود
معصوم را در رضایت به آن در پی دارد. اصلاً راهی براي کشف اینکه شارع آن را امضا کرده است وجود  

 ها و اعتبارات جدید را با استدلال فوق پذیرفته تلقی کرد. طور مطلق سیره توان به ندارد؛ لذا نمی 
بودن و التزام به  . درواقع بین این دو مفهوم تفاوت جوهري است، در سیرۀ متشرعه حیثیت متشرعه 3

ها است  اما در سیرۀ عقلا سلوك اجتماعی مردم که برخواسته از حیثیت عقلایی آن  ،شریعت ملاك است
 سوي این رفتار خاص است. ملاك است، طبع عقلایی آنان هدایتگر به 

 دلیل عقل  بافاوت بناي عقلا ـ ت3
با توجه به تعریف و دو دیدگاه دربارۀ بناي عقلا واقعیت این است که بین بناي عقلا و دلیل عقل فرق  

 . شوداست. لذا ابتدا مفهوم دلیل عقل تبیین و در ادامه تفاوت آن با بناي عقلا بیان می
مجموعه  عقل  به  دلیل  دررسیدن  را  انسان  که  است  عقل  نظري  و  بدیهی  احکام  و  علوم  از  اي 

. یا این توضیح که دلیل عقل طریق است )238 ص.   ،3 ج.   ،1394زراعت،  (  کندهایش راهنمایی میسؤال 
که ادراك عقل قطعی باشد نه ظنی؛ زیرا ظن و گمان عقلی  حکم شرعی درصورتی پیداکردن به براي علم

است که شهید صدر دلیل عقلی را چنین تعریف    به این دلیلحجت نیست در راستاي کشف حکم شرعی.  
معناي فلسفی آن نیست بلکه مراد از حکم عقل حکمی است  مراد از حکم عقل حکم قوۀ عاقله به «کند  می

 .)119 ص.   ،4 ج.   ق،1417صدر،  (  »کند و مستند به کتاب و سنت نیستنحو جزم و یقین صادر میکه عقل به 
تبیین دلیل عقلی می از حکمی است که موجب قطع  «فرماید  مرحوم مظفر در  حکم عقلی عبارت 

تعریف)233 ص.   ، 3 ج.   ،1394زراعت،  (  »حکم شرعی شودبه  دلیل عقل چنین  در علم حقوق  است .  شده 
کند و صلاحیت قرارگرفتن در مسیر استنباط حکم شرعی  ها را درك میطور قطعی آنقضایایی که عقل به «

 . )87 ص.   ، 1393خوئینی، ( » قاعدۀ حقوقی یا حکم شرعی را داردرا دارد و موجب اکتشاف و رسیدن به 
دلیل عقلی خالی از فایده نیست که زیربناي دلیل عقلی و شیوۀ معروف  ذکر این مطلب در تبیین  

اند؛ یکی  طرفداران دلیل عقل، در وجوه حسن و قبح است که با ذکر دو مسئلۀ کلی، نتایجی را نیز گرفته 
 وسیلۀ عقل.وسیلۀ عقل، دوم تشخیص سود و زیان افعال به مسئلۀ تشخیص حسن و قبح ذاتی افعال به 

مثال  عنواناند و یا بد به بنابراین مکتب عقلیون چهار مطلب را قبول دارند؛ اولاً افعال انسان ذاتاً یا خوب
در باب جزا ارتکاب قتل و جنایت، انجام گناهان جنسی مانند زنا و لواحق آن و جرائم مالی از قبیل سرقت  
ذاتاً بد و قبیح است، اما واکنش در مقابل این جرائم، داراي حُسن بوده و خوب است. ثانیاً امرونهی شارع 

آید و لو  از عهدۀ ادراك حسن و قبح ذاتی برمی  تابع مصالح و مفاسد است. ثالثاً عقل در پاره از افعال انسان
پی به   »قانون«اینکه در همۀ افعال انسان چنین توانایی را ندارد. رابعاً اگر عقل انسان در مورد سکوتِ شارع  
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نیکی یک عملی معینی ببرد حتماً آن فعل از نظر شارع، یک واجب خواهد بود؛ یعنی حکمی که عقل به  
 .) 121 ص.   ،1370جعفري لنگرودي، ( ) قاعدۀ ملازمه ( آورد همان حکم شرعی استدست می

هر چهار مطلب را قبول نداشته و عقیده دارند که ذاتاً هیچ فعلی نه بد است    ) اشاعره (   طرفداران مکتب تعبد 
و نه خوب، اگر شارع مقدس نهی کند از عملی از حیث که نهی کرده بد است و الا اگر نهی یا امر شارع نباشد  

 . ) 136 ص.   ، 2 ج.   ، 1390؛ قانی و شریعتی،  157 ص.   ، 1387محمدي،  (   آن عمل نه خوب بود و نه بد 
 هاي زیر وجود دارد: تفاوت مفهوم دلیل عقل و بناي عقلا ، بین  سبر این اسا
بناي عقلا از مقولۀ رفتار است اما دلیل عقل ناظر به درك عقل و یک استنتاج عقلی بوده    :تفاوت اول

 کند.محض تصور نهاد و گزارۀ قضیه را درك میو از سنخ علم و دانش و آگاهی است و به 
بناي عقلا    :تفاوت دوم قوام بناي عقلا به تکرار عمل است؛ دلیل این شرط این است که معمولاً 

بودن را در بردارد، ولی دلیل عقل  عناصر عمل، تکرار عمل، رسیدن این تکرار به حد غلبه، مفید و مستحسن
 دربردارندۀ چنین عناصري نیست. 

اما دلیل عقل  :تفاوت سوم انسانی است  بر    )نظري(  سیرۀ عقلا مبتنی بر سرشت و طبیعت  مبتنی 
است که گاهی بین سیرۀ عقلا و دلیل نظري عقل    به این دلیلرشتۀ مقدمات ذهنی نظري است.  پایۀیک

سوي پذیرش دولت و  عنوان نمونه در باب حقوق جزا گرایش و بناي عقلا به آید. به می  به وجودناسازگاري 
ها عقیده بر رد وجود هرگونه دولت و حکومت دارند حتی اگر ناشی حاکمیت و قانون است ولی آنارشیست

از آراء عمومی باشد و معتقدند شرّ و بدي در خود ذهنیت حکومت و اصل سلطه و حاکمیت نهفته است،  
ماتی چنین نتیجه  گویند براي تأسیس رژیم آزادي نامحدود، حذف دولت ضروري است. لذا با ترکیب مقدمی
یافته همراه آزادي و اخلاق و برابري، مرادف است بانظم، که این  سازمان  »ومرج هرج «گیرد که آنارشی  می

 . )37 ص.   ، 1383حسینی، ( نظم خیلی بهتر است از نظم تحمیلی
دانشمندان شیعه (  :تفاوت چهارم امضاي معصوم   )دیدگاه  به  که  دارد  اعتبار  در صورتی  بناي عقلا 

. اما در دلیل عقل چون نفس  )بنا بر دو قولی که وجود دارد(  رسیده یا عدم ردع از ناحیۀ معصوم اثبات شود
صابري،  (  بودن آن دلیل عقل با واقع نیازي به امضاي معصوم نداردمدرِك، علم حضوري دارد به مطابق

. با توجه به تعریف بناي عقلا واقعیت این است که بناي عقلا و دلیل عقل با هم تفاوت  )49 ص.   ،1381
شده که در جاي خودش  هاي دیگري نیز بیانتوان هر دو را یکسان تلقی نمود. البته تفاوتداشته و نمی
 .)187 ص.   ،2 ج.   ،1390قانی و شریعتی، ( مراجعه شود

 تأثیر بناي عقلا در تعزیرات 

تواند در امور جزایی کیفري عقلایی میاي است که تنها فقه  گونه ارتباط پیوسته میان فقه و عقلانیت به 
پاسخگوي امروز باشد. لذا در تعامل فقه و حقوق کیفري با بناي عقلا این مطلب مهم خواهد بود که بسیاري 

هایی بناهاي عقلا را اسلام امضا کرده است؛ جستجوي در این موضوع نشانگر این نکته است که مجازات
پیامبر از اسلام و در عصر  ائمه   ) ص(  که در اسلام وجود دارد قبل  هم موجود بوده همانند وجود   (ع) و 
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مندکردن مجازات موجود، آنان را تأیید  هاي زیادي که در میان عقلا رایج داشته، اسلام ضمن ضابطه سیره 
 نام حکم امضایی هم وجود نداشت. چیزي به  ،اگر رواج و شیوعی نبود که  بدیهی است ت. و امضا کرده اس

 ) شرایط و احکام( تعزیراتـ 1
این مطلب در تبیین شرایط و احکام تعزیرات حائز اهمیت است که قاضی باید قبل از تعیین و صدور حکم 
کیفر، شخصیت مجرم و جرم ارتکابی او را در نظر بگیرد و وي را به کیفري محکوم نماید که موجب اصلاح  

رویکرد مسئله  این  گردد.  در حوزۀ جزایی  مجرم  موردتوجه عقلا  امروزه  که  است  گرفته اي  اصل    قرار  و 
خصوص تعزیر تربیت  ترین اهداف تمامی مجازات به توان از آثار آن دانست. مهممجازات را می  سازيفردي 

با   بازپروري و اصلاح بزهکار  ارتکاب جرم است، همین  از  بازدارندگی دیگران  و اصلاح مجرم، ارعاب و 
مدرن نیز سازگار است. این بحث با توجه به بناي  دانان حقوق کیفري  شده از طرف عقلا و حقوقمبانی ارائه 

هاي مختلفی  ها و مکانروش عمومی عقلاي عالم به انجام یک عملی که در زمان«عقلا که عبارت است از  
با    ،شود تا روشن شود که باب تعزیراتدر ضمن دو گفتار شرایط و احکام تعزیر بررسی می  »کنندزندگی می

 کاملاً سازگاري دارد.  ،شده استاصولی که امروزه در حقوق کیفري مختلف دنیا و عقلاي عالم پذیرفته 

طـ 1ـ1 ی د( شرا دی ش ت ا  ی خفیف  ر  )ت زی ع ت ر   کیف

از مهم ارتکاب جرم که  از  بازدارندگی دیگران  ارعاب و  اهداف تعزیر  تربیت و اصلاح مجرم،  ترین 
  دانان حقوق کیفري مدرن کاملاً سازگار بوده و با شده از طرف عقلا و حقوقبا مبانی ارائه   ،شودشمرده می

که  زیرا چنان  ،همان تأدیب و بازدارندگی از خلافکاري است  . تعزیرتعزیر نیز مطابقت دارد  معناي اصلی لغوي 
  .کردن آمده استمعناي ملامت و سرزنش، منع، جلوگیري و حمایت و یاريبه  )عَزَرَ( از ریشۀ، بیان شد

  ) که در روایات و اقوال فقها مطرح شده است(  مخیّر بودن حاکم شرع در تعیین نوع و مقدار تعزیر
اي  گونه واحوال هر مورد است، نه بر اساس هوي و هوس و امیال نفسانی وي؛ به مبتنی بر شرایط و اوضاع 

تر  که بتواند براي فردي که مایل است، مجازات سبک در نظر گیرد و براي افراد مورد تنفّر خود، حکم سنگین
که لازم است    ،صادر کند. بر این اساس، نسبت به اختیار قاضی در باب تعزیرات اشکالی وارد شده است

 بررسی و نقد شود.

شکال  ـ 1ـ1ـ1 ت مطلق قاضی«ا در ض ق تفوی ر و  زی ع  » ت
توان با توجه به بناي عقلا از  اند که میبرخی از نویسندگان برداشت ناروایی را از باب تعزیرات کرده 

دست وي اند که اختیارات قاضی در جرائم تعزیري خودسرانه بوده و  این اشکال پاسخ داد. اشکال نموده 
انگاري کند و هرگونه که بخواهد مجازات  تواند عملی را جرم براي تعیین مجازات کاملاً باز است. قاضی می 

کند که چنین اختیاراتی مخالف بناي عقلاست. ازجمله آنان مادام دلماس کند و اگر نخواست مجازات نمی
ها را تعیین  قیدوشرط قاضی است تا جرائم و مجازاتتعزیر، حاکی از قدرت بی«گوید  رتی است که میام

دان کیفري اروپایی، ژ. واسالی، عقیده دارد که در سیستم کیفري  . یا حقوق)196 ص.   ،1383حسینی،  (  »کند
نویسد  اي در تعیین جرم و مجازات دارد وي چنین میسابقه اسلام قاضی اختیار و صلاحیت بسیار وسیع و بی
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استبه « اسلامی  از سیستم کیفري  تعزیر که بخشی مسلمی  قانونی  ،وسیلۀ  اصل  اندك،  بودن که همان 
منتفی است. تنها محدودیت این اختیار این است که    ،توانست در نظام کیفري اسلامی سراغ داده شودمی

 .)197 ص.   ،1383حسینی، ( »باید کیفر تعزیري اخف از کیفر حدي باشد
اساس و حاکی از آشنا نبودن و درك نادرست از سیستم بی  یگونه ارزیابی و برداشت ناروا، سخناین

بناي عقلا مطابق، نظامی که  تعزیري در نظام کیفري اسلام است با اصول و روش  . براي ت دارد اساساً 
شدن این مطلب و درك درست از صلاحیت و اختیارات قاضی و حاکم در باب تعزیرات به دو پاسخ روشن

 شود.بسنده می

خ اولـ 2ـ1ـ1 س ع ( پا ردي و اوضا ه امور ف توجه ب ا  م ب ر ج ن  عیی حوالت  )وا
بلکه لازم است با توجه به شرایطی   کند،انگاري و مجازات  خودسرانه جرمنباید  در تعزیرات، قاضی  

قبلاً    ی که واحوال وقوع جرمِشود و با نگاه به امور فردي و اوضاع که شرعاً موجب تخفیف یا تشدید جرم می
شده در شریعت.  بینیهاي پیش هم از انواع و میزان مجازاتآن  ،مقدار تعزیر را معین کند  ،شده انگاري جرم

حاکم شرع مقدار تعزیر را بر  «فرماید  می  )علیه السلاّم(  اي به این مطلب دارد؛ امام صادقروایات نیز اشاره 
روشن است  .  )241 ص.   ق،1407کلینی،  (  »کنداساس قدرت بدنی مجرم و نوع جرم ارتکابی مشخصّ می

 خصوصیتی ندارد.  ،استذکر شده دو موردي که در روایت 
 ، بنابراین لازم است حاکم شرع تمام شرایطی را که در تخفیف یا تشدید مجازات تعزیري تأثیر دارد

 :ازجمله  ، مدّنظر قرار بدهد
مقدار علم و دانش و آگاهی مجرم باید در میزان مجازات لحاظ گردد، مثلاً مجازات انسان   •

 . باشدسواد تر از مجازات فرد جاهل و بیعالم شدیدتر و سنگین
 سنّ و سال مجرمین از دیگر شرایطی است که حاکم شرع باید به آن توجه کند.  •
 کند.محیطی که مجرم در آن زندگی می •
سابقه یا سوءسابقۀ مجرم. تعزیر کسی که اولین بار مرتکب جرمی شده، از مجازات  حسن •

 تر خواهد بود. داري که بارها آلودۀ گناه شده و مجازات گشته، سبکمجرم سابقه 
ها و علل و عواملی که بستر پیدایش جرم گردیده، نیز نباید از دید حاکم شرع پنهان انگیزه  •

هاي فراوان معصیت او را احاطه کرده و منتهی  بماند. کسی که عوامل متعدّد گناه و انگیزه 
هاي مذکور یا با عوامل و  بدون عوامل و انگیزه   به وقوع جرمی گردیده است، باکسی که 

 زند، متفاوت است. تري دست به خلاف میهاي سبکانگیزه 
هایی از عوامل مؤثر در تخفیف یا تشدید مجازات است و این عوامل به این  آنچه بیان شد، تنها نمونه 

کند. در حقیقت،  شود. حاکم شرع با توجه به همۀ این عوامل مقدار تعزیر را مشخصّ میموارد محدود نمی 
مکارم شیرازي، (  طور مطلق مخیر نیست، بلکه ظاهراً نسبت به مصادیق مختلف تخییر داردحاکم شرع به 

 .)91 ص.   ق،1425
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مـ 3ـ1ـ1 خ دو س سلامی  :پا ت ا حکوم ط  س تو ر  ن کیف زا ع و می ن نو عیی  ت
تعزیرات در حقوق جزاي اسلامی از نظر تعیین نوع و میزان    ،گونه که از پاسخ اول آشکار شد همان

قضات    توسط  نظر معین شود نهمجازات در اختیار حکومت بوده که باید توسط گروهی متخصص و صاحب
گذار حدّ و قانون  نیست   ،دست حاکم، یعنی قاضی پرونده   درتعیین مجازات در جرائم تعزیري مطلقاً  .  محاکم

تعیین نوع و مقدار مجازات    که  گفته   این لذا  هاي آن تعیین نموده است.  اي جرائم و مجازاتو مرز و محدوده 
زیرا:  اساس  ، بیداردبه نظر خود قاضی بستگی   در   ،اولاًاست؛  به قضات محاکم  اختیاري  اعطاي چنین 

  ، اًثانی؛  شود آراي متعارض و مغایر با یکدیگر در سطح وسیعی صادر شودسیستم قضایی اسلام، موجب می
و نظایر آن است و در    »الی الوالی« یا    »التعزیر الی الامام«آنچه در متون حدیثی و فقهی آمده است، عبارت  

نیامده است؛ این عبارت   ،معناي قاضی محکمه هم به ، آن»الی الحاکم«یک از متون روایی معتبر عبارت  هیچ
معناي  هاي ولایت مسلمین و رهبري به طورکلی اجراي مجازات از مناصب و مسئولیتنشانگر آن است که به 

  ق،1429کلینی،  (  اینکه در دو صحیحۀ سماعه و حمّاد بن عثمان  ویژه مدیریت جامعۀ اسلامی است؛ به 
نظر  )241 ص.  به  صرفاً  نشان  واگذار  )والی(  و  )امام(  تعزیرات  که  است  ازجمله   دهدمی  شده  امر  این 

ها را بسنجند و طبق  هاي مهم رهبري جامعۀ اسلامی است؛ چراکه از پیش، کارشناسان باید جرممسئولیت
 . )232 ص.   ،4 ج.   ق،1406یزدي، ( هاي بازدارنده وضع کنند توانایی مرتکبان، مجازات 

است مطرح شده  نیز  اهل سنت  فقهاي  بزرگان  در کلام  اسلام  از شریعت  برداشت  عوده،  (  همین 
ها و اصطلاحات  از نصوص شریعت اطلاع داشته باشد و اسلوب  کسی که . بنابراین  )190 ص.   ،1 ج.   ،1373

 ،گونه اختیاري نداردهاي تعزیري هیچداند که قاضی در تعیین جرائم و مجازاتدرستی میبه   ،فقها را بفهمد
دار بیان جرم و مجازات شده است و اختیار قاضی به تطبیق نص با واقعۀ  عهده   ،خود  ،بلکه نصوص شریعت

 منحصر است. ،  شده مطرح 

 رابطۀ احکام تعزیر و بناي عقلاـ 2
و احوال وقوع    مجرم و اوضاع   يفرد   طیبا توجه به شرا  یکه در آن قاض  ،يرینوع نگرش به مجازات تعزاین  
 ي بنا  دییمورد تأ،  کندیمجازات اقدام م  زانینوع و م  نیینسبت به تع یادشده،    گانه امور پنج  و بر پایۀ   جرم
،  حتی غیرتعزیرات که اشاره خواهد شد)(  با تشریع تعزیرات  ها قبلقرناز  اسلام  باشد.  نیز می  عالم  يعقلا

مجازات تعبیر    سازيفرديو از آن به    شده   اي که امروزه در حقوق کیفري مختلف دنیا پذیرفته مسئله   به 
 داشته است. توجه  ،کنندمی

صل  ـ 1ـ2 ردي ا ت  سازيف زا جا  م
هاست موردتوجه دانشمندان حقوق کیفري که درواقع عقلاي علم حقوق  مجازات مدت  سازيفردي 
نتیجۀ  که  سازي  فردي اصل  وسیلۀ  به دهد.  گرفته است و اهداف اساسی حقوق جزا را تشکیل می  هستند، قرار

جرم آسیبمطالعات  و  به شناختی  است،  فردي  و  اجتماعی  اصل  شناسی  کامل  قاطعیت  و  از جمود  تدریج 
 شده است. ها کاسته بودن مجازاتقانونی 
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واحوال جرم ارتکابی و مسائل اجتماعی و روانی مربوط به مرتکب واضح است که وظیفۀ بررسی اوضاع 
ها نامحدود و آن به قاضی دادگاه واگذار شده است. از طرف دیگر اگر اختیارات قاضی در تعیین مجازات

  به این دلیل   .نظرهاي شخصی در اجراي عدالت جزایی خواهد شدومرج و اعمال غیرمشخص باشد، بیم هرج 
که    گذار، ضمن تعیین اصول و قواعد کلی و ضوابط و هنجارهاي مشخص هاي مختلف جزایی قانوننظام

مجازات را به قضات واگذار  دقیق  ، تعیین میزان  بیان کرده   هابراي مجازات را  که معمولاً حداقل و حداکثري  
تأثیر تلاطم    ، در حقوق کشورهاي مختلف  .دانکرده  ارتکاب جرم تحت  قبیل خشم و غضب،  از  کیفیاتی 

اند یا  قرار گرفته فکري و عاطفی، ارتکاب جرم از طرف کودك یا زن حامله و... مشمول تخفیف مجازات  
علیه خردسال یا پیر و... منظور اهداف پست، یا جرم علیه مجنیهاي مانند تکرار جرم، یا ارتکاب آن به علت

در صورت   ،. قاضی دادگاه اجازه دارد)758 ص.  ،1382صانعی،  (  است  شمرده شدهاز علل مشدد قضایی  
وقتی چند    ،در بعضی از موارد  .تعیین نمایدشده  نبیامیزان مجازات را در حدود معیارهاي    ،وجود این علل

تواند میزان مجازات را تا سه  قاضی می  ،علت تشدید مجازات در مورد جرم ارتکابی واحد مصداق پیدا کند 
 .)1930قانون جزاي ایتالیا سال    66مادۀ  (  شده براي جرم ارتکابی تعیین نماید برابر حداکثر مجازات تعیین

اجراي مجازات از  یا تخفیف مجازات، جلوگیري  امید اصلاح متهم  (  بنابراین تشدید  مثلاً در مواردي که 
، تبدیل مجازات به اقدامات اصلاحی )گرددرود و اجراي مجازات موجب آثار منفی در شخصیت وي میمی

 ،مجازات سازيفرديمظاهر   عنوانبه  ،و عفو کیفر  )در مورد برخی از بزهکاران مثل مجرم جوان( و تأمینی
ها و یا دکترین  وفور در آموزه . چنین رویکردي به )157 ص.   ،1377احمدي ابهري،  (  اندشده   در حقوق پذیرفته

 استناد است. شود و قابلدیده می ،صصی دانشمندان حقوق که همان عقلاي علم حقوق استتخ
این است که قضات در مواردي، با وجود اختیار قانونی   )مجازات  سازيفردي (  ينتیجۀ چنین رویکرد

منظور تبدیل  جهت استفاده از حبس در مقام تعیین پاسخ کیفري به بزهکار، از سایر اختیارات خویش به 
پاسخ انواع  دیگر  به  کیفريحبس  متناسب  مجازات، خدمات    ،هاي  تعویق  و  تعلیق  نقدي،  جزاي  ازجمله 

 .)82 ص.   ،1396غلامی، ( المنفعه، نظارت الکترونیکی و... استفاده نمایدعام
و   یشناسروان  ،یشناسستیز   ،یمانند پزشک  یدر علوم  ی تنها در علم حقوق، بلکه حتمسئله نه   نیا

اند. با توجه  متفاوت  گر یکدیبا    یو روان  یاست که افراد از نظر ساختار جسم  ده یبه اثبات رس  زین  يکاوروان
 توان براي همۀ بزهکاران یک نوع مجازات یا میزان معینی از کیفر را در نظر گرفت.نمی   ،به این اختلافات

صل  ـ 2ـ2 ردي ا ت  سازيف شخصی دۀ  رون پ شکیل  ت ت و  زا جا  م
تواند مجازات تشکیل پروندۀ شخصیت است، تشکیل پروندۀ شخصیت می  سازيفردياز آثار مهم  

ها عنوان یک تکلیف رأي دادگاه هاي تعزیري به سازي مجازاتکمک بزرگی در مسیر اجراگذاري اصل فردي
آید   دلیلبه شمار  این  اجراي   به  از  از جهات مختلف قبل  بر شناخت مجرم  دانشمندان حقوق  است که 

 :مجازات با تشکیل پروندۀ شخصیت، تأکید دارند که در آن پرونده 
 شناسی مجرم منعکس شود. بدنی، جسمی و زیست :. ساختار1
 طور دقیق تعیین گردد. هاي روانی او به العمل. وضع روانی و روحی وي و عکس2
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به 3 آن  غیر  و  فامیل  با  وي  روابط  وي،  تربیت  و  تعلیم  فرهنگی،  اجتماعی،  وضع شخصی،  طور  . 
 مشخص معلوم شده باشد، تا قاضی با شناسایی کامل، تصمیم لازم را اتخاذ نماید. 

پزشک،   همکاري  شخصیت،  پروندۀ  تشکیل  جامعه شناسروانبراي  روان،  مددکار شناس،  پزشک، 
بتواند به اجراي عدالت و بازسازي شایستۀ    ،قاضی با توجه به گزارش آنان  است تااجتماعی و... ضروري  

  1958کنیم که اندیشۀ آزمایش علمی شخصیت در قانون آیین دادرسی  مجرم اقدام کند. لذا ملاحظه می
در   ، »شده ف  پزشکی و اجتماعی توصیپزشکی، روان«به آزمایش  که  این آزمایش  .  گردد فرانسه متجلی می

 .)156 ص.   ،1377احمدي ابهري، ( مرحلۀ مقدماتی در امور جنحه اختیاري و در امور جنایی اجباري است
مجازات در   زانینوع و م  نییدر تع  یتوجه به حال مجرم از عوامل اساس  ،یاسلام  يهادر مجازات 

کمک کند،    یبه قاض   ر یمس  ن یکه در ا  ياسلام، هرگونه ابزار  يفریاز موارد است. از نظر حقوق ک  ياریبس
 ي که حاو  تیصشخ  ۀ شکل مجزا با عنوان پروندپرونده به   لیاست. اگرچه تشک  ياستفاده و بلکه ضرورقابل
و    نشده ینیبشیاسلام پ  يفریک  یو... باشد، در نظام حقوق  شناسروانپزشک،    يو اظهارنظرها  قاتیتحق
نداشته باشد، اما در مورد جرائم هم    يادیز  ییدر مورد جرائم حدود و قصاص کارا  ياپرونده   نیچن  دیشا
دارد و    يحکم، نقش مؤثر  ۀ صادرکنند  یقاض  يبزهکار برا  یو واقع  قیدق  اتیاطلاع از خصوص  ،يریتعز

در این  .  دینما  ياریکننده باشد،  مجازات متناسب که هم بازدارنده و هم اصلاح   ن ییرا در تع   يو  تواندیم
 شده است. ه یتوص ز یبلکه توجه به وضع مجرم ن ، نشده بیان از طرف شارع   یتنها منعنه مورد، 

. )18مادۀ  (  شده استطور ضمنی نسبت به تشکیل پروندۀ شخصیت اشاره در ق.م.ا در برخی از مواد به 
امروزه در علم حقوق در جرائم مهم و در   اینکه تشکیل پروندۀ شخصیت براي متهمان،  خلاصۀ مطلب 

 . )284 ص.   ،1398مرادي، ( هاي اطفال و نوجوانان ضروري تلقی شده استپرونده 
 ات یدر حدود و قصاص و د  یمجازات حت  کردنيکه فردبود    خواهد  د یمف  اي نیزحاشیه نکته    نیاذکر  

 ي هاعدالت و حفظ ارزش  ياجرابا هدف    بیشترکه    فرهای کگونه  در اینموردنظر شارع مقدس است.    زین
اصل    طبعاًبرخوردارند،    يکمتر  يریپذو انعطافبیشتر    ت یو از قاطع  شوند انجام می  یاسلام  ۀ جامع  یاساس

، نسبت  )بزهکار باشد  یو روان  یجسم   اتیو خصوص  طیبا شرا  فریکه همان تناسب ک(  مجازات  سازيفردي 
  یول  ،است  قرار گرفته   يکمتر  ۀ در درج  ،)بزهکار است  تیآن اصلاح و ترب  یکه هدف اساس(  راتیبه تعز 

در هشت مورد از موارد   ،مثالعنوان. به کندیر مییمجرم تغ  اتیو خصوص  طیبازهم مجازات با توجه به شرا
مختلف مجازات زنا توجه به شرایط بزهکار شده است. کسی که با محارم زنا کند، یا اگر زناکننده ذمی باشد  
با زن مسلمان، حد مرتکب اعدام است. یا اگر فرد زناکار محصن است ولی با دختر نابالغ زنا کند به صد 

 .)224و ق.م.ا. مادۀ  254 صص.   ق،1410شهید اول، ( شود و بقیۀ مواردضربه تازیانه محکوم می
براي جرائم تعزیري مجازات متعدد و متفاوتی با توجه به اصل   ، بنابراین در سیاست کیفري اسلام

ترین واکنش مانند تذکردادن به بعضی از مرتکبین  مجازات، در نظر گرفته است که از ساده   سازيفردي 
قبیله   )110 ص.   ،18 ج.   ق، 1404الحدید،  ابیابن(  جرم بین  مجرم  معرفی  از  یا  وي  بازدارندگی  جهت  اش 

یجب تعزیر شاهد الزور بلا خلاف أجده فیه بما یراه الحاکم من الجلد و النداء فی قبیلته و  «ارتکاب جرم  
و یا محرومیت موقّت از بعضی حقوق اجتماعی، جریمۀ مالی و مانند   )252 ص.   ق،1404نجفی،  (  »محلته 
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و لو تکرر مع تخللّ التعزیر ثلاثا قتل فی الرابعة او «ها وجود دارد  شود تا شدیدترین مجازاتآن شروع می
 .)132 ص.   ق،1425مکارم شیرازي، ( »الثالثة 

آید این است که شرایط و احکام موجود در  توجهی که از مطالب فوق به دست میبنابراین نکتۀ قابل
گونه تعارضی با سیره و روش عقلاي عالم ندارد؛ زیرا که دین  تحقق جرائم و اجراي مجازات تعزیري هیچ

گذاري جزایی مصالح واقعی بشریت را گذاري ازجمله قانونمقدس اسلام علاوه بر اینکه در شیوۀ قانون
ها پیاده نموده  معیار و ملاك قرار داده، احکام و دستورات عالی خود را مطابق فطرت و نیازهاي ذاتی انسان

صادقانه بوده است و شبهاتی که وارد شده است یا با عدم اطلاع کافی از حقیقت نظام جزایی اسلام ولی  
 اند. خاطر سوءنیت و مغرضانه بیان کرده اند به یا اگر اطلاع کافی داشته 

 گیري نتیجه

عنوان پنجمین منبع معرفی  توان آن را به با توجه به نقش مهم بناء عقلا در مباحث جزایی و تعزیرات می
شود، با این  کرد. با این توضیح و تحلیل که از سویی اهمیت بناي عقلا در کیفرهاي امضایی آشکار می

بسا شدیدتر و  هایی وجود داشته که چه بیان که در جوامع قبل از اسلام و در میان عقلاي عالم مجازات
اجرا میتر و بدون هیچهولناك  و قانونی  اعدام(  شده استگونه ضابطه  ، شمس  بررسی تطبیقی مجازات 
. اما نظام کیفري اسلام با توجهی که به اصول و کرامت انسان دارد این نوع )31و    24 صص.   ،1378ناتري،  

 است.  ده و به کار بسته مندي امضا کرها را پس از تعدیل و ضابطه از مجازات 
انگیزۀ حفظ و صیانت مصالح عمومی و نظام    با که عقلاي عالم    ییهاسیره و    هاگرایش  ، از طرف دیگر

مانند بناي عقلا بر    اند، شده ، مورد تأیید و قبول شارع تلقی  رنددا  دوام و بقاي اجتماعی و کرامت انسانی
ها و اصل عدالت کردن مجازات ها، اصل شخصیکردن مجازاتها، اصل انسانی سازي مجازات اصل فردي 

ها موردتوجه دانشمندان حقوق که درواقع عقلاي علم  هاي فراوانی از این گرایشنمونه   .در حقوق کیفري
 . )758 ص.   ،1382صانعی، (  اندشده  بینیو در حقوق کشورهاي مختلف پیش قرار گرفته ،حقوق هستند 

استنباط میاصل فردي  از تشریع تعزیرات  بارزي است که  شود و موردنظر سازي مجازات مصداق 
بر اساس آن،  سازي تشکیل پروندۀ شخصیت است که قاضی  از آثار اصل فردي   .شارع مقدس بوده است

واحوال وقوع نوع و میزان کیفر را با توجه به شرایط و خصوصیات جسمی و روانی بزهکار و شرایط و اوضاع
 کند.تعیین می ،جرم

که در حوزۀ مباحث جزایی در فقه و حقوق و ارتباط آن با بناي    شودمیدر خاتمۀ این تحقیق پیشنهاد  
 توجه شود: به چند نکته  ، عقلا

توان جایگاه  آیند، نمیطوري که کتاب، سنت و عقل جزء منابع اصیل به شمار میهمان )1(
رفیع بناي عقلا را در این حوزه انکار کرد. لذا محقق باید در کنار ادلۀ دیگر از بناي عقلا  

 غافل نشود.
بسیار )2( نوشته   يدر  و  تحقیقات  جزاییاز  مباحث  به  مربوط  و   ،هاي  تحلیل  از  بااینکه 

 بناي عقلا با عنوان مستقل نام برده نشده است.  ،انداستدلالات عقلی بهره برده 
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مخالفان و معاندان شریعت که احیاناً دوستان ناآگاه شریعت هم با آنان هماهنگ هستند،   )3(
تعزیرات را خشن، غیرعقلایی و عدم   ازجمله  بازمان جلوه  نظام کیفري اسلام  انطباق 

این می آثار سوء  از  استدلال عقلایی  از  بهره  با  که  است  وظیفۀ هر محقق  لذا  دهند، 
 تبلیغات بکاهند.
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البیت  . قم: مؤسسۀ آلریاض المسائل فی تحقیق الأحکام بالدلائلق).  1418(  حائري، سیدعلی بن محمد طباطبایی.
 السلام. علیهم

 . تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه. سیاست جنایی در اسلام و در جمهوري اسلامی ایران ).  1383(   حسینی، سیدمحمد. 
 . تهران: انتشارات مجد.فلسفۀ حقوق). 1393( خوئینی، غفور.

مجموعۀ آثار کنگرۀ بررسی مبانی فقهی امام  (  منابع فقه و زمان و مکان).  1374(  گروهی از نویسندگان.دادگستر،  
 قم: موسسۀ چاپ و نشر عروج.خمینی). 

 . قم: حقوق اسلامی. اصول الفقه ). 1394( مترجم). مظفر، محمدرضا.( زارع، عباس
 . قم: مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی.بررسی تطبیقی مجازات اعدام). 1378( شمس ناتري، محمدابراهیم.
 الدار الاسلامیة.  -. بیروت: دارالتراث اللمعة الدمشقیة فی فقه الامامیةق). 1410( شهید اول، محمد بن مکیّ.

 السلام.علیهطالب قم: انتشارات مدرسۀ امام علی بن ابیمکارم). ( کتاب النکاحق). 1424( شیرازي، ناصر مکارم.

 السلام.. قم: انتشارات مدرسۀ الامام علی بن أبی طالب علیهتعزیر و گستره آنق). 1425( شیرازي، ناصر مکارم.
 هاي اسلامی آستان قدس رضوي.. مشهد: بنیاد پژوهشعقل و استنباط فقهی). 1381( صابري، حسین.
 نو.. تهران: طرح حقوق جزاي عمومی). 1382( صانعی، پرویز.

 . قم: دارالمنتظر.دروس فی علم الأصولق). 1405( صدر، سیدمحمدباقر. 
 المعارف فقه اسلامی. . قم: مؤسسۀ دائرةبحوث فی علم الأصولق). 1417( صدر، سیدمحمدباقر. 

. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه الخلافق).  1407(  طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن.
 علمیه قم.

 ). فقه و عقل. تهران: پژوهشگاه فرهنک و اندیشه اسلامی.1382( دوست، ابوالقاسم.علی
عبدالقادر. پنجگانه).  1373(  عوده،  مذاهب  اساس  بر  اسلام،  جنایی  بنیاد (   حقوق  مشهد:  مترجم).  غفوریان،  اکبر 
 هاي اسلامی آستان قدس رضوي.پژوهش
 تهران: نشر میزان. شناسی جرم). کلیات و مبانی پاسخ( کیفرشناسی). 1396( غلامی، حسین.

 . قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.اصول فقه کاربردي). «ادله و منابع فقه». در 1390( قانی، حسین، و شریعتی، سعید.
اکبر غفاري، محمد آخوندي).  تصحیح: علی(  الاسلامیة)-ط(  الکافیق).  1407(  کلینی، محمد بن یعقوب بن اسحاق.

 تهران: دارالکتب الاسلامیة. 
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 قم: دارالحدیث.دارالحدیث). -ط( کافیق). 1429( کلینی، محمد بن یعقوب بن اسحاق.
 . تهران: انتشارات دانشگاه تهران. مبانی استنباط حقوق اسلامی یا اصول فقه). 1387( محمدي، ابوالحسن.

زیر نظر محمدجواد لاریجانی،  (  اسلامی ایرانموازین حقوق بشري در قوانین کیفري جمهوري  ).  1398(  مرادي، مجید.
 آبادي). تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداري.کاظم غریب
 . بیروت: دار إحیاء التراث العربی.جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامق). 1404( نجفی، محمدحسن.

 . . تهران: مرکز نشر علوم اسلامیقواعد فقهق). 1406( یزدي، سید مصطفی محقق داماد.
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Based on the sources of Imāmī fiqh, wilāyah at its highest level is 
established for the Prophet (ṣ) and the Imams (ʿa), and a level of it 
can also be proven for the faqīh. Similarly, a lower level of it is 
established for the father and grandfather with respect to their 
offspring. The present study, which has been written using a 
descriptive-analytical method, has reached the conclusion that if 
referral to the sharʿī judge causes hardship or the forfeiture of the 
rights of the incapacitated (maḥjūrīn) and the absent (ghāʾibīn), 
then the responsibility for managing their properties and rights is 
permissible for just believers (muʾminīn ʿādilīn); otherwise, the 
responsibility falls upon the general Muslims, who should not 
intervene in their non-essential matters. However, performing 
essential matters is obligatory upon all Muslims in the manner of 
wājib kifāʾī. On this basis, a Muslim may, upon the fulfillment of 
the conditions, intervene in managing the properties and affairs of 
the maḥjūrīn and ghāʾibīn, and if it is in their best interest, 
intervene as fuḍūlī. Of course, the eligibility of the one assuming 
the responsibility is of importance, because in the absence of 
eligibility, the responsibility for managing others' properties is 
substantively negated. The fiqhī evidence, including the qāʿidah 
iḥsān and the qāʿidah ḍarūrah, can be cited as indicators proving 
this responsibility for the general public. However, the scope of 
this responsibility is not absolute but contingent upon the 
fulfillment of conditions so that the nature of the subject and its 
scope—whether financial or non-financial—may be specified. 
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Introduction 
In every human society, there exist individuals who, despite possessing 
financial assets, are incapable of managing their own affairs. In Islamic 
jurisprudential literature, these individuals are termed "maḥjūrīn" (legally 
incompetent persons). Legal incompetence (ḥajr) primarily pertains to 
financial transactions, designating a status wherein an individual loses the 
right or ability to exercise their will over their property. This category includes 
minors (ṣighār), the insane (majānīn), and the profligate (sufahāʾ). Alongside 
this group is the category of the "ghāʾib mafqūd al-athar" (the missing 
person), which refers to an individual who has been absent from their place of 
residence for a prolonged period with no information available as to whether 
they are alive or deceased. This absence creates significant legal and social 
challenges, particularly regarding the preservation and administration of their 
assets. 

Imāmī jurisprudence (fiqh) has long established detailed mechanisms for 
the protection of the assets of these vulnerable groups. This is of critical 
importance as their property is susceptible to loss and misappropriation. This 
research addresses a fundamental jurisprudential question: in circumstances 
where the legitimate Islamic ruler (ḥākim sharʿ) or their appointed legal 
guardians are inaccessible, does the general Muslim populace (ʿumūm al-
muslimīn) possess the authority—or duty—to intervene and manage 
these assets? If so, what are the scriptural and rational foundations (mabānī 
fiqhiyya) that legitimize such an intervention? In an era marked by new 
instances of legal incompetence and absence due to complex migration 
patterns, communication breakdowns, and unforeseen calamities, clarifying 
these foundations is crucial for both legal and social reasons: to define the 
parameters of unauthorized intervention (taṣarruf fuḍūlī) and to foster a spirit 
of cooperation (taʿāwun) and benevolence (iḥsān) within the Muslim 
community. 

Methodology 
This research employs a descriptive-analytical methodology. It is predicated 
on a direct examination of authoritative sources within Imāmī jurisprudence, 
including seminal legal texts, narrations (riwāyāt), and established legal 
maxims (qawāʿid fiqhiyya). Data were systematically gathered from the works 
of prominent Imāmī jurists and specialized academic literature. The collected 
data were subsequently analyzed and evaluated through the prism of 
established principles of Islamic legal theory (uṣūl al-fiqh) to derive coherent 
and well-substantiated conclusions regarding the central research question. 
The study aims to elucidate the jurisprudential underpinnings of the public’s 
role in asset management and the specific conditions that govern such 
interventions. 
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Findings 
A thorough examination of Imāmī jurisprudential sources yields several key 
findings regarding the intervention of the general Muslim populace in the 
assets of the legally incompetent and the missing: 

1. The Basis of Legitimacy: When access to the Islamic ruler or their 
official representatives is impossible, the administration of the assets 
of the maḥjūrīn and ghāʾibīn becomes a collective obligation (wājib 
kifāʾī) upon the Muslim community. The legitimacy of this 
intervention is primarily supported by two foundational legal maxims: 

The Principle of Benevolence (qāʿidat al-iḥsān): This principle, which 
promotes virtuous and altruistic conduct, legitimizes actions taken to aid 
others and protect their interests. 

The Principle of Necessity (qāʿidat al-ḍarūrah): This principle permits 
certain otherwise prohibited actions in exigent circumstances to prevent 
greater harm. 

2. Conditions for Permissible Unauthorized Intervention (taṣarruf 
fuḍūlī): An intervention in another's property without explicit 
authorization is rendered permissible only when a specific set of 
conditions is met concurrently: 

The primary intent of the intervenor must be purely benevolent (iḥsān) and 
aimed at serving the owner's best interest (maṣlaḥah), devoid of any personal 
gain. 

The owner or their legal guardian (walī) must be practically inaccessible at 
the time. 

Any delay in intervention would result in demonstrable and significant 
harm or loss to the assets in question. 

3. The Scope and Limits of Responsibility: The responsibility placed 
upon Muslims in such situations is not absolute. It is strictly 
circumscribed by necessity, applying only when inaction would lead 
to the damage or loss of property. The nature of the intervention must 
remain within the bounds of the owner's best interest and be fully 
compliant with the dictates of the Sharīʿah. 

4. Legal and Ethical Implications: If an intervenor adheres to all 
religious and ethical prerequisites and acts without negligence 
(taqṣīr), they are not held liable for any accidental damages or losses. 
This act is not merely a legal duty but also carries significant positive 
ethical and social consequences, reinforcing a collective spirit of 
cooperation, social responsibility, and adherence to moral values 
within the Islamic community. 
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Conclusion 
This research concludes that Imāmī jurisprudence, leveraging foundational 
principles such as benevolence (iḥsān), necessity (ḍarūrah), and the 
Guardianship of the Just Believers (wilāyat ʿudūl al-muʾminīn), offers a 
robust and practical framework for the management and protection of assets 
belonging to vulnerable individuals. This legal mechanism not only prevents 
the financial disenfranchisement of those unable to manage their own affairs 
but also cultivates a collective ethic of altruism and mutual support. The 
principle of preventing harm to others (dafʿ al-ḍarar ʿan al-ghayr) is central 
to this framework; when inaction would lead to certain loss for the property 
owner, the public’s intervention transforms from a mere option into a religious 
and moral imperative. 
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ژه  دوا   ها:کلی

 تصرف،   تیمشروع
   ، یفضول

   ن،یبیو غا  نیاموال محجور
   ه،یامامفقه 
 اثبات  ۀو ادل  یمبان

اساس امام  بر  فقه  مرتب  تیولا  ه،یمنابع  برا  يبالا  ۀدر  و (  امبریپ  يآن  ص) 
که اثبات است. چناناز آن قابل  يامرتبه  زین  هیفق  يثابت است و برا  (ع) ناماما 
. نوشتار حاضر باشدیپدر و جدّ نسبت به اولاد، ثابت م  ياز آن برا  يانازله  ۀمرتب

که اگر است    افتهیدست    جینتا  نیا  به  افتهینگارش    ،یلیتحل -ی فی که با روش توص
تض مشقتّ،  موجب  شرع،  حاکم  به  محجور  عییمراجعه  غا  نیحق  باشد،   نیبیو 

صورت،    نیا  ریو در غ  زیمؤمنان عادل جا  يبرا  شانیاموال و حقوق ا  ۀادار  تیمسئول 
دخالت   شانیا  يامور ضرور  ریکه در غعموم مسلمانان است    ۀعهدآن به  تیمسئول 

بر تمام مسلمانان واجب است.   ، یینحو واجب کفابه  ،يانجام امور ضرور  اام  .ندینما
اموال و امور   ۀدر ادار  ط،یدر صورت تحقق شرا  تواندیاساس، مسلمان م  نیبر ا

تصرف   یصورت فضولدخالت نموده و در صورت مصلحت به  نیبیو غا  نیمحجور
در صورت عدم   کهاست؛ چرا  تیحائز اهم  ت،یمسئول  ۀرندیپذ  تی. البته اهل دینما

اهل  د  ۀادار  تیمسئول  ت،یتحقق  منتف   گرانی اموال  ادل  یموضوعاً   یفقه   ۀاست؛ 
  ت ی مسئول   ن ی ا   ۀ کنند نماد اثبات   توان ی ضرورت را م   ۀ احسان و قاعد   ۀ ازجمله قاعد 

بلکه منوط به    ست ی مطلق ن   ت، ی مسئول   ن ی ا   ۀ عموم مردم ذکر کرد. اما حوز   ي برا 
شرا  ماه   ی ط ی تحقق  تا  مال   و موضوع    ت ی است  از  اعم  آن  غ   ی قلمرو    ی رمال ی و 

 مشخص شود. 

اموال    ۀتصرف عموم مسلمانان در ادار  تیمشروع   ی). مبان1404(  معصومه  ،یو عبدالله  ؛یدعلیس  ،یخانعباس  یهاشم :  استناد
غا  نیمحجور امام  ن یبیو  فقه  حقوق،  .  هیدر  مبانی  و  اسلامی  فقه  .   320 ـ297  )،1(19مطالعات 
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  نویسنده(گان).  © ناشر: جامعه المصطفی العالمیه.                                        

 

https://mailto:a.hashemi1@yahoo.com/
mailto:mabdollahi5969@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-5240-6681
https://orcid.org/0009-0005-6594-5261


302
  

 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

 مقدمه 

و هم    است  هم به امور فردي توجه شده   ،نگر است که در آناي متعالی و چندسویه اندیشۀ اسلامی اندیشه 
و چه در   )ص(  شده در تراث ارزشمند اسلامی، چه در سیرۀ نبويهاي دینی مطرح به امور اجتماعی. آموزه 

است و هم مربوط به جامعۀ اسلامی. بر همین اساس، فقیهان  ، هم ناظر به مسائل فردي  (ع)  بیتمکتب اهل
هاي دین را در باب  اند که با جهد و اجتهاد خویش پاسخپژوهان مسلمان در هر زمان در پی آن بوده و فقه 

مسائل نوظهور و نیازهاي فردي و اجتماعی جامعۀ بشري استنباط نمایند. یکی از مسائل مطرح در عصر  
حاضر، مسئلۀ فقهی مشروعیت تصرف عموم مسلمانان در ادارۀ اموال محجورین و غایبین در فقه امامیه  

اي از مردم با وجود داشتن مال و اموال، توانایی اداره و انجام  عده   آفرین است.است که در پی خود مسئولیت
نسان اختصاص به شود. البته محجوریت اها به محجورین یاد میامور مربوط به آن را ندارند و در فقه از آن

امور مالی دارد. اما در امور غیرمالی بستگی به احوال محجور دارد. غایب مفقودالاثر به شخصی گویند که  
گونه خبري از وي که هیچنحوي زمان نسبتاً طولانی از اقامتگاه و محل زندگی خود دور شده باشد به مدت

 نباشد.
رو در پی آن است تا به این پرسش پاسخ دهد که در چنین صورتی، آیا تصرف عموم نوشتار پیش 

در تصرف و ادارۀ اموال محجورین و غایبین مشروعیت دارد یا خیر؟ مبانی    )نوع واجب کفاییبه (  مسلمانان
 فقهی آن چیست؟ 

ادلّۀ فقهی داراي مناصب   استنادبه که    )الشرایطفقیۀ جامع(  در این میان، در مرحلۀ اول حاکم اسلامی
مختلف است، بر حفظ و نگهداري اموال یادشده، ولایت دارد. با توجه به اینکه شرع مقدس، تحت هیچ  
شرایطی، راضی به ترك امور یادشده نیست، بر حاکم شرع لازم است که انجام آن را که از جمله مصادیق 

و بعد از ایشان،    )423 ص.   ،1 ج.   تا،الغروي، بی(  عهده گیردوسیلۀ نائبان خود به حسبه هستند، شخصاً یا به 
اعتبار اینکه منصوب از سوي حاکم اسلامی است ولایت دارد. در مرحلۀ آخر،  رسد که به نوبت به قاضی می

اگر مراجعه به حاکم شرعی، هرچند در شهر دیگري باشد، موجب عسر و حرج و تضییع حق محجور و غائب  
مؤمنین   از ولایت عدول  مقصود  و  نمایند  دخالت  یادشده  امور  در  است  جایز  مؤمنین  براي عدول  باشد، 

نحو واجب کفایی بر تمام اما انجام امور ضروري، به   باشد.ها در غیر امور ضروري می باره، دخالت آندراین
 .)26-25 صص.   ،1387؛ طاهري، 175 ص.   ،1 ج.   ،1374امامی، ( مسلمین واجب است

نکتۀ قابل ذکر این است که اولاً مفروض ما در این مقاله، آن صورت آخر است، یعنی صورت عدم  
گونه تصرف که با هدف اداره و حفظ اموال محجورین دسترسی به حاکم شرع و یا نمایندۀ ایشان. ثانیاً این

صورت فضولی خواهد خواهد بود؛ چراکه شخص مدیر و متصرف اذن  گیرد، طبیعتاً به و غایبین انجام می
 نداشته و از سوي حاکم شرع نیز مأذون نیست   )در سطوح یادشده (  خاصی از سوي اولیاي محجور و غایب

، بلکه فقط بر اساس مبانی فقهی و  )چراکه فرض بر این است که دسترسی به حاکم شرع غیرمقدور است(
است که اگر اموال یادشده بدون  با پشتوانۀ قاعدۀ احسان، این مسئولیت و تکلیف برعهدۀ او ثابت شده  

 تقصیر، تلف یا زیانی متوجه آن شود، ضامن نخواهد بود.
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 پیشینۀ تحقیق

طور عام در مباحث مختلف و مرتبط، در کتب فقهی و روایی و تفسیري این  با وجود آنکه فقهاي اسلام به 
  ،1387  ؛ محقق داماد،564 ص.   ،2 ج.   تا،یب  ،ینی؛ خم61 ص.   ، 5 ج.   تا،یب   ،يانصار(  اندموضوع را مطرح نموده 

  ، 1388  ،ی؛ رحمان1391خواه،  ؛ حق69 ص.   ،1382  ،ي؛ عامر13 ص.   ،2 ج.   تا،یب  ،يرازی؛ مکارم ش176 ص. 
توان گفت نوعاً مقالات و تحقیقات منتشرشده در این زمینه  می،  )207 ـ187 صص.   ،1381  ،ی؛ وطن149 ص. 

یا حقوقی محض بوده یا اشارۀ مختصري به مبانی فقهی این موضوع با رویکرد حقوقی دارند، هرچند که  
طور  کدام از آثار یادشده، به هیچ  تر کرده است. اما درمبناي فقهی این مسئله، اهمیت این موضوع را پررنگ

گرایانه درسطح  هم اثبات مشروعیتِ دخالت مسئولیت اخص به این موضوع از جنبۀ فقهی تخصصی و آن
عموم مردم مسلمان، صرفاً بر اساس مبانی فقهی، پرداخته نشده است. از وجوه تمایز این تحقیق با سایر  

پژوهش و  انجام منابع  اثبات مشروعیت تصرف عموم  هاي  بر  مقالۀ حاضر، علاوه  که  است  این  در  یافته 
طور اخص با استناد به مبانی و قواعد فقهی، به آثار مترتب  مسلمانان در ادارۀ اموال محجورین و غایبین، به 

که تأثیر  ضوع و تحلیل آن، نیز توجه ویژه دارد و ازآنجاییجایگاه تربیتی و معنوي این مو  خصوصبه بر آن،  
اي دارد، پرداختن به این موضوع، بیشتر از قبل مورد  این موضوع در زندگی اجتماعی انسان بازتاب گسترده 

 گیرد.توجه قرار می
آید، بررسی و معرفی مبانی فقهی این موضوع است و بر آنچه هدف اصلی این تحقیق به حساب می
طور تر خواهد داشت. همانشود و ظهور و بروز قويتر میهمین اساس، اهمیت و ضرورت این مسئله پررنگ

هاي فقه و حقوق اسلام، توجه به جنبه و حیثیت اخلاقی و در نتیجه، نقش تربیتی آن است  که از ویژگی
لذا مقالۀ حاضر این موضوع را از این جهت ضروري و حائز اهمیت دانسته و مورد توجه قرار داده است. 

و  به تفسیر آیات    نهیزم  ن یشده در ایابیم که عمدۀ مطالعات انجام درمی  ، با عنایت به موارد فوق  ،بنابراین
صورت واحد و  اي منسجم یا کتابی که به قاله م  تاکنون  و  محدود بوده متناسب با این موضوع  شرح احادیث  

که تأثیر این موضوع درزندگی اجتماعی ازآنجاییدر دسترس نیست.    ،یکجا به این موضوع پرداخته باشد
 یرد. گبیشتر از قبل مورد توجه قرار باید اي دارد، پرداختن به این موضوع، انسان بازتاب گسترده 

 شناسیمفهوم

 محجوریت ـ 1
معناي بازداشتن شخص از تصرف  معناي منع، جلوگیري، بازداشت و در اصطلاح فقهی به حَجر در لغت به 

و به شخصی که شرعاً تصرفات    )167 ص.   ، 4 ج.   ق، 1414منظور،  ابن(  همه یا بعضی از اموالش استدر  
  » محجور«است  محدود و ممنوع شده    )معاوضۀ مال یا هدیۀ آن(  اش؛و رفتاري  )اجراي صیغۀ بیع(  گفتاري؛
 . )159 ص.   ،2 ج.   ق، 1359الغطاء، کاشف( شودگفته می

معناي ممنوعیت از تصرف در مال دانسته معناي منع و در اصطلاح به علامه حلّی حجر را در لغت به 
الحسینی  (  نیز، همین تعریف را ارائه داده است  »مفتاح الکرامه «. صاحب  )3 ص.   ،26 ج.   ق،1422نجفى،  (  است
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. بنابراین محجور کسی است که شرعاً اجازۀ تصرف در متعلقات مالی خود را )233 ص.   ، 5 ج.   تا،العاملی، بی 
 .ندارد و امور عمومی از موضوع بحث ما خارج است

شود؛  نظر شارع و بدون واسطه اعمال می  بر اساسمحجوریت ذاتی و اصلی که    : حجر دو نوع است
نوع دوم حجر، محجوریت عرضی است که بر پایۀ نظر شارع اما با واسطۀ   .مانند محجوریت نابالغ و دیوانه 

 .)159 ص.   ،2 ج.   ق،1359الغطاء، کاشف( گردد؛ مانند سفاهت و ورشکستگیحکم حاکم محقق می
اسباب  مهم نیز  ترین  ازعبارتحجر  مرض  :اند  و  تفلیس  سفه،  رقّ،  جنون،  هاشمی  (  الموتصغر، 

 .)155 ص.   ،2 ج.   ق،1359الغطاء، ؛ کاشف228 ص.   ،3 ج.   ق،1426شاهرودى، 

 غایب مفقودالاثر ـ 2
  ، 3 ج.   ،1395فرد و فرحی،  امیدي(  اش حاضر نباشدگویند که نزد خانواده میدر منابع فقهی به کسى غایب  

  .)86 ص.   ق،1418طاهرى،  :به نقل از  462 ص. 
هایى میان فقها وجود دارد. برخى از فقهاى امامیه در تعریف  در معناى اصطلاحى مفقودالأثر، تفاوت

رسد و وضعیت او از جهت  دارد، خبرى از او به ما نمىکسى است که غیبت منقطع  «  :اندمفقودالأثر فرموده 
 . )172 ص.   ق، 1420حلّى، ( »باشدحیات یا ممات بر ما معلوم نمى

هاي عقلی و اجتماعی ، ضرورتنباشدنحوي که براي مدتى از او خبرى  ، به شودشخصى غائب    اگر
موجب ضرر به اشخاص   ويفقدان  و نیز براي اینکه  ومیل اموالش  کند که براي جلوگیرى از حیفاقتضا مى

داري تدبیرى اندیشیده شود. لذا باید حافظ و امینی براي نگه   ،شدن وضعیت نهایی ويتا روشن  ،دیگر نشود
طور گسترده مطرح شده  به   یموضوع در منابع فقه  نیااموال وي و استفادۀ درست از اموالش تعیین گردد.  

اسلام به حفظ اموال و حقوق مسلمانان و استناد به قواعد متعدد    عتیبا توجه به اهتمام شر   بزرگ،  يو فقها
ند که  اه حتّى فقهاي عظام، این مسئله را نیز مورد توجه قرار داد  اند.درباره آن بحث کرده   لیتفصبه   ،یفقه

.  )225 ص.   ،5 ج.   ق، 1414محقق کرکی،  (  تعیین امین نیز باید حاکم اسلامی اموال غائب را حفظ نمایدقبل از  
  ،1992شهید ثانی،  (  همچنین شهید ثانی نیز یکی از وظایف حاکم را حفظ عین اموال غائب دانسته است

 .)42 ص.   ،4 ج. 

 رابطۀ قاعدۀ تسلیط با موضوع پژوهش 

تواند در آن هرگونه  کند که هر مالکى، نسبت به مال خود تسلط کامل دارد و مىمیقاعدۀ تسلیط ابتدا ثابت  
گونه تصرفات براى مالک مجاز است، موجب این قاعده، همه تصرفى اعم از مادى و حقوقى انجام دهد و به 

موجب دلیل شرعى خلاف آن ثابت گردد. ازدیدگاه صاحب جواهر قاعدۀ سلطنت، اصلى است مگر آنکه به 
موجب حدیث  طوري که به . به )138 ص.   ، 24 ج.   ق، 1422نجفى،  (  توان از آن خارج شدکه در موارد تردید نمى 

؛ همچنین با  )59 ص.   ،3 ج.   ق،1387طوسی،  (  نبوى؛ مال مسلمان مانند خونش محترم شمرده شده است
سورۀ بقره و همچنین آیات فراوان دیگر که در باب ارث، صداق،    188  ، سورۀ نساء  4و    29توجه به آیات  

ها بر اموالشان تسلط دارند و درجهت مشروع و معقول، هر  وصیت و سایر عقود آمده است، در اینکه انسان
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گذارد؛ چراکه اصل، عدم سلطه و عدم ولایت ها تصرف کنند، شکی نمیتوانند در آنطوري که بخواهند می
ذالک باید توجه داشت درصورت وجود مانع شرعی مانند محجوریت و  شخصی بر شخص دیگر است. مع

الجمله را ندارد و مسئولیت آن درصورت غیبت، مالک باتحفظ مالکیت، حق تصرف در اموال و حقوق فی
صورت واجب کفایی برعهدۀ عموم  وجود مقتضی، برعهدۀ حاکم شرع و درصورت عدم دسترسی به وي، به 

 .مردم مسلمان است

 رابطۀ قاعدۀ احسان با موضوع مورد بحث 

عنوان یک اصل انسانی مشتمل بر نوع انسان ، نیکی و احسان به (ع) هاي قرآن و روایات معصوماندر آموزه 
 .با هر کیش و آیین، بلکه فراتر از آن و نسبت به هر جانداري مطلوب است 

قاعدۀ احسان با ادارۀ مال غیر، در واقع هر دو از منابع مشترك برخوردارند؛ مانند عقل، اجماع و آیاتی  
و نیز روایاتی از این    ) 2مائده  (  »تعاونوا علی البر و التقوي«و    ) 91توبه  (   »ما علی المحسنین من سبیل«چون  

ها اصطیاد شده  ها قواعدي چون لزوم حفظ و نگهداري حقوق و اموال دیگران و مانند آناز مجموع آن  .باب
در شرف  آذوقه   مثلاً  ،است که  غایب  خانۀ همسایۀ  تعمیر  و  است  غایب  آن  که صاحب  حیوانی  به  دادن 

باشند. در واقع این قاعده بیانگر  هاي دیگر همگی گویاي این مسئله میشدن است و بسیاري ازمثالخراب
باشد. بنابراین چنانچه مال یتیم، مجنون، غایب  حقوقی مردم میاثر نیکی و نیکوکاري در روابط اجتماعی و  

ها در معرض تلف و ضرر باشد بر همگان لازم است که بر اساس قاعدۀ احسان، آن اموال را از  و امثال آن
 .تلف حفظ نمایند

 تحقق فضولی در مالک محجور 

جهت سفاهت ومانند آن ممنوع از تصرف نباشد. که به مالک تصرف عبارت است از صاحب مال، درصورتی
عاقلی که نه مالک است و نه ولیّ و نه وکیل از طرف مالک و نه ولیّ او، چنانچه متصدي  بر این اساس، بالغ  

شود. با این بیان،  عقد یا ایقاعی گردد، مانند آنکه مال دیگري را بفروشد یا اجاره دهد، فضولی نامیده می
گیرد فضولی صفت عاقد است و نه عقد. البته گاهی از روي مسامحه و مجاز، فضولی صفت عقد قرار می

غروي اصفهانی،  (   حالِ متعلق موصوف است؛ یعنی عقدي که عاقدش فضولی استکه درحقیقت صفت به 
 .)75 ص.   ق،1419

معامله  فضولی،  براي  یادشده  معناي  به  توجه  میبا  انجام  نیز  تصرف  از  ممنوع  مالکِ  که  دهد، اي 
فضولی خواهد بود؛ لیکن عقد یا ایقاع نابالغ، دیوانه و مانند آن دو که اهلیت تصرف ندارند، فضولی نخواهد  

  ،1389انصاري،  (  اي که گویی هیچ عقد یا ایقاعی رخ نداده استگونه شود؛ به بود، بلکه نادیده انگاشته می
فاقد نفوذ «دهد از اساس لغو و باطل نیست بلکه فقط  اي که فضولی انجام می ؛ یعنی معامله )345 ص.   ،3 ج. 

 . »و تأثیر است
بنابراین، اگر مالک، عقد او را، یا ولیّ، عقد سفیه را و یا طلبکارها، عقد مفلس را اجازه دهند، صحیح 

. بر این اساس، اگر فضول مال غیر را براى خود )542 ص.   ،1 ج.   ق،1409موسوي خمینی،  (  شودو لازم می
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طوري که قبلاً مالک، وي را از این معامله،  مالک بفروشد و قبلاً از طرف مالک منعى صادر نشده باشد، به 
و دلیل صحت   )351 ص.   ،3 ج.   ،1389انصاري،  (  اندنهى نکرده باشد، مشهور فقهاء قائل به صحت این معامله 

البْیَعَ«آن، عمومات مثل   شود؛ چراکه این عملى که فضول  است که این مورد را نیز شامل مى  »أحَلََّ االلهُ 
انجام داده، عرفاً مصداق براى بیع بوده و عموم آیه دلالت دارد بر این که این بیع، صحیح است. همچنین  

شود؛ چراکه این عملى که فضول انجام داده، عقد بر آن صادق  شامل این مورد هم مى  »أَوفُْوا بِالعْقُُودِ«عموم  
هم هست. خدا هر بیعى را که رضایت مالک در آن باشد، چه رضایت    »أَوفُْوا بِالعْقُُودِ«است. بنابراین مشمول  

 .)351 ص.   ، 3 ج.   ،1389انصاري، ( مقارن، مقدم یا مؤخر باشد، حلال کرده است

 تحقق فضولی در تصرف اموال محجورین و غایبین 

شکل  بخشی به جواز تصرف به تحقق مسئولیت نسبت به ادارۀ اموال غیر و مشروعیت  ، از نظر فقه امامیه 
 : فضولی، منوط به تحقق دو عنصر است

 عنصر مادي ـ 1
عنصر مادي یعنی اینکه باید شخص فضول وجود داشته باشد تا فضولی تحقق پیدا کند. فضول درعقود و  
درخصوص بیع، عبارت است از اینکه کسی بدون اذن مالک یا نمایندۀ شرعی یا قانونی او مال را بفروشد  

. بنابراین مقصود از فضولی؛ یعنی انسان کاملی که  )347 ص.   ،1395فیض،  (  دار اجراي عقد بیع شودو عهده 
 . )141و  140 صص.   ، 3 ج.   ،1389انصاري، ( مالکِ درتصرف نیست

در فرض عدم  (  بنابراین پذیرفتن مسئولیت ادارۀ اموال محجور و غایب توسط عموم مردم مسلمان
صورت  طور فضولی باشد و ماهیت آن با سایر تعهدات متفاوت است بدینتواند به می  )دسترسی به حاکم شرع

شوند که طرفین عقد باید یا مالک یا مأذون از  که فقها در هنگام برشمردن شروط متعاقدین متذکر می
انصاري، (  گونه نیستصورت فضولی اینکه در مورد ادارۀ اموال غیر به سوي مالک یا شارع باشند درحالی

 .)124 ص.   ،1391
همچنان که عقد از مالک صحیح است، از اشخاصی هم «  :نویسدصاحب کتاب الحدائق الناضره می

پدر، جد پدري،    :اند ازها عبارتشود که آنباشد و از اخبار استفاده میکه در حکم مالک هستند، صحیح می
وصیّ، وکیل از طرف مالک، وکیل از طرف شخصی که ولایت دارد، حاکم شرع در صورت نبودن اشخاص 

. بنابراین،  )408 ص.   ،18 ج.   تا،بحرانی، بی(  »ذکرشده و عدول مؤمنین با تعذر حاکم و یا عدم دسترسی به او
در شکل اموال محجورین و غایبین  در  قید رعایت  تصرفات عدول مؤمنین  با  هاي خریدوفروش و غیره 

 .)287و  286 صص.   ، 1381کاتوزیان، ( مصلحت، فضولی بوده و با تحقق شرایط نافذ است

 عنصر معنوي ـ 2
معنا که در پذیرفتن مسئولیت اموال محجورین و غایبین کافی  عنصر معنوي؛ یعنی داشتن قصد احسان بدین

نیست که شخص بدون داشتن وکالت به دخالت و تصرف در اموال غیر بپردازد بلکه آنچه ادارۀ این مال را  
منظور دفع ضرر از مالک و احسان به وي وحفظ مصالح سازد قصد ادارۀ اموال براي دیگري به مشروع می
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باشد. لازمۀ این اصل این است که فضولی به حساب مالک به ادارۀ اموال بپردازد و همین عامل  او می
سنهوري، (  آوردسازد و در زمرۀ اعمال مباح درمیاز استیلاء نامشروع ممتاز میوي را  کار  معنوي است که  

شدن لفظ احسان حائز اهمیت است . این نکته باید توجه شود که انگیزۀ احسان درمحقق)1235 ص.   ،1952
شدن لفظ احسان کافی نیست ودلیل این مدعا، عرف  و فقط احسان واقعی که دفع ضرر بنماید، در محقق

؛ یعنی از نظر عرف انگیزۀ احسان شخصِ متصرف باید  )478 ص.   ،2 ج.   ق، 1418اي،  حسینی مراغه (  است
نیت و انگیزۀ خیرخواهی، براي احراز شود؛ چراکه ادارۀ فضولی مال غیر، عملیاتی است که شخص، با حسن

 .دهدادارۀ اموال دیگري انجام می
صورت فضولی باشد، تحصیل اجازه غیرمقدور  البته این نوع ادارۀ مال در صورتی درست است که به 

 .بوده و تأخیر در دخالت موجب ضرر مالک گردد و نیز مالک ناتوان از ادارۀ آن باشد

 ) افراد محجور و غایب(  عوامل مؤثر در جواز تصرف و ادارۀ اموال غیر 
 .توان مؤثر دانستبراي تحقق این امر، سه عامل را می

 ناتوانی مالک از ادارۀ اموال ـ 1
بخشی به آن، ناتوانی مالک درحفظ اولین عامل مؤثر درتحقق مسئولیت ادارۀ اموال محجور و مشروعیت

غایب مفقودالاثر نیز درصورتی است که مدت نسبتاً مدیدي از اقامتگاه    در موردومدیریت اموالش است و  
گونه خبري از او در دست نباشد. فقها چنین غیبتی را غیبت  قانونی و محل سکونت خویش دور شده و هیچ

  ق، 1418طاهرى،  (  گویندگویند وکسی که چنین غیبتی داشته باشد را غایب مفقودالخبر نیز میمنقطعه می
. درغیر این صورت، دلیلی بر مداخلۀ بر مدیریت اموال غیر، با قید غیبت یا محجوریت او، وجود  )86 ص. 

دلیل نیاز  تواند چیزي جز ناتوانی درمدیریت، عدم دسترسی به صاحب مال یا نمایندۀ او به ندارد و اساساً نمی 
. عرف نیز همین حکم را  )133 ص.   ،4 ج.   ق،1417التوحیدي،  (  صاحب مال یا قصد احسان به دیگران باشد

 .نمایدصادر می 

 حصول ضرورت ـ 2
بایست به حد ضرورت برسد تا مشروعیت پیدا کند. شاید مطابق با این قاعدۀ  یعنی پذیرش مسئولیت، می

 . )221 ص.   ،1 ج.   ،1981، )ملاصدرا( شیرازي، صدرالدین( »الشیء ما لم یجب لم یوجد«فلسفی باشد؛ 
قانون مدنی جمهوري اسلامی ایران که معظم آن ترجمان فقه امامیه است، این موضوع   306در مادۀ  

شود، باید به شرایط محدود شود. بر اساس این قانون نیت انجام می که دخالت درکار دیگران، اگرچه با حسن
درستی امکان دخالت مشروع در مدیریت اموال دیگران را به حذف ضرر وعدم امکان اخذ مجوز فقهی، به 

. بنابراین براي احراز ضرورت اداره، دو شرط باید جمع  )291 ص.   ،1381کاتوزیان،  (  کنداز مالک محدود می
یکی عدم امکان تحصیل اجازه و دیگري، دفع ضرر. از مجموع این دو شرط، ضرورت ادارۀ اموال    :باشد

موقع اجازه، از مالک یا صاحب اجازه را وصف اگر مدیر فضولی امکان تحصیل به گیرد. بااینغیر، شکل می
 .احسان و نیکی به غیر باشد  قصدبه تواند خودسرانه در ادارۀ اموال آنان دخالت کند، هرچند  داشته باشد، نمی



308
  

 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

بر این اساس، اگر کسی اموال غایب یا محجور را بدون اجازۀ مالک یا کسی که حق اجازه دارد، اداره 
که تحصیل اجازه در موقع مقدور بوده یا تأخیر دردخالت  کند باید حساب زمان تصدي خود را بدهد درصورتی

. در غیر این صورت، مستحق  )1381کاتوزیان،  (  است حق مطالبۀ مخارج را نخواهد داشتموجب ضرر نبوده  
 .کردن لازم بوده استاخذ و مخارجی خواهد بود که براي اداره 

مال دفع ضرر از غیر، در صورتی است که عدم دخالت غیر یا تأخیر وي در دخالت، موجب ضرر صاحب
گردد. قاعدۀ دفع ضرر محتمل، از قواعد عقلی است که مضمون آن حکم عقل به دفع ضرر محتمل و یا 
مظنون است؛ بنابراین اگر انسان دربارۀ چیزي احتمال ضرر بدهد، از نظر عقل، دفع آن ضرر محتمل واجب 

 .)215 ص.   ،2 ج.   ق،1417خویی، ( است
  تا،الحکیم، بی(  نفع، عبارت است از ورود نقصان در مال، جان و آبرو به کار رفته است  در مقابلضرر  

ماندن از  منظور سالم سوزد، به اي را که در آتش میعنوان مثال، اگر مردم اجناس مغازه . به )394 ص.   ،5 ج. 
اقدام کالاها خراب شود،  از  بخشی  بین،  این  در  و  بیاورند  بیرون  دکان  از  با عجله  کنندگان ضامن  خطر 

و    )303 ص.   ،1 ج.   ،1387محقق داماد،  (  نخواهند بود؛ چراکه با هدف دفع ضرر از غیر صورت گرفته است
 .ها نخواهد شدمشمول قاعدۀ احسان است. در نتیجه، ضمانی متوجه آن

 اهلیت مسئولیتـ 3
اهلیت  دارابودن  غایبین،  و  محجورین  اموال  ادارۀ  مسئولیت  پذیرش  مشروعیتِ  تحقق  براي  سوم  عامل 
مسئولیت است یعنی دارابودن شایستگی، لیاقت و صلاحیت براي ادارۀ اموال غیر و انجام معامله به حساب  

در   و تصرف  نکند، مسئولیت  پیدا  اهلیت تحقق  وقتی که  تا  مال؛ چراکه  اموال و مصلحت صاحب  ادارۀ 
دیگران موضوعاً منتفی است؛ چراکه غایت و هدف مسئولیت در ادارۀ اموال محجورین و غایبین، دفع ضرر  

 .کندو حفظ منافع مالک محجور و غایب است. درحالی که با عدم اهلیت، این هدف تحقق پیدا نمی 

 )افراد محجور و غایب( ادلۀ مشروعیت تصرف در مال غیر

 ولایت عدول مؤمنین ـ 1
هاي عموم مؤمنین عادل، نسبت به امور واجب و مستحب کودك، در فرض انتفاي صاحبان ولایت در مرتبه 

؛  561 ص.   ،3 ج.   تا،مرتضی، بی؛ انصاري، شیخ  608 ص.   ،1 ج.   ق،1400طوسی،  (  قبل، داراي ولایت هستند 
یابند، مواردي است  مواردي که عدول مؤمنین ولایت میاز دیگر  . همچنین  )55-54 صص.   ،1381عامري،  

آن براي  حاصل میکه  ولایت  تقوا،  و  نیکی  بر  تعاون  و  باب حسبه  از  فردي ها،  که  فرضی  مانند  شود؛ 
شدن حاکم نیز معذور باشد. در این صورت، برخی از مؤمنین عادل، درگذشته، وصی نداشته باشد و وصی

انجام وصیت می ثانی،  (  شوندمتولی  حلی، 53 ص.   ، 5 ج.   ق، 1417؛ خویی،  62 ص.   ،10 ج.   ،1992شهید  ؛ 
 .)492 ص.   ،1 ج.   ق،1405یحیى بن سعید، 

شود میگیرد و زمانی احتساب واقع  البته باید توجه داشت که احتساب تنها درقبال انسان صورت می
می  سر  انسان  یک  از  که  منکري  فعل  نتیجۀ  در  مفسده که  و  ضرر  آیدزند  پدید    ق، 1380حفیف،  (  اي 
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ها از قبیل واجب کفایی است که برعهدۀ مسلمانان قرار دارد. این درحالی است . البته این)584-576 صص. 
مال غیر و جواز تصرف در مال دانان براي وجوب حفظ  که درکلام فقها و حقوق-هاي متعددي  که در مثال

با رعایت   از باب حسبه دانسته شده است که  اقدام به امور حسبه یا  غیر مذکور است، علت این تجویز، 
  داند مراتب ولایت، انجام وظیفه نموده و خود را درحفظ و ادارۀ اموال محجورین و غایبین، مسئول میسلسله 

 .)175 ص.   ،1 ج.   ،1374امامی، (
شود بلکه وجوب جواز مشروعیت تصرف در مال غیر ثابت می   تنهانه از طریق ولایت عدول مؤمنین  

 .اثبات استمسئولیت در قبال حفظ و ادارۀ اموال محجورین و غایبین، قابل

 محجوریت ـ 2
  ، یعنی اموالش ، متعلق به خود  محجور مصطلح، کسی است که شرعاً مجاز به تصرف در یکی از امور

بی3 ص.   ،26 ج.   ق،1422نجفى،  (  باشدنمی  العاملی،  الحسینی  مالکیت    ؛)233 ص.   ، 5 ج.   تا، ؛  اگرچه  یعنی 
است. بنابراین یکی دیگر از دلایل مشروعیت و   در آندلایلی ممنوع از تصرف به  ،اموال، متعلق به او است

مانع  اسبابش،  تمام  با  است. محجوریت  عنوان محجوریت  تحقق  غیر،  اموال  به  نسبت  تحقق مسئولیت 
اموال و دارایی  به    ، 26 ج.   ق،1422؛ نجفى،  155 ص.   ق،1361الغطاء،  کاشف(  هایش استتصرف شخص 

، تصرفات محجور چه  )مانند حدیث رفع قلم( . بر این اساس، از نظر شرعی و بر پایۀ احادیث فراوان)4 ص. 
مگر مواردي که دلیل خاص وجود    ،دهندۀ اموالش باشد و چه نباشد، اثر و اعتبار نداردنفعش و افزایشبه 

بنابراین محجوریت انسان    .ساله در مطلق خیرات یا ارحام و نزدیکانداشته باشد؛ مانند وصیت کودك ده 
  ) عدول مؤمنین(  عموم مسلمانان  احبان ولایت درحفظ و ادارۀ اموال او خواهد بود ودلیل بر مسئولیت ص
 .)161 ص.   ق،1361الغطاء، کاشف( مراتبالبته با رعایت سلسله  اند،داخل در این سلسله 

 قاعدۀ احسانـ 3
کاربرد آن در موضوع  دادن عمل نیک در مورد دیگري است. در رابطه با این قاعده و  معناي انجاماحسان به 

 : شوداجمال بررسی میمورد بحث، موارد زیر به 

ح1ـ3 نـ  سا ح دۀ ا ت قاع ت و ماهی  قیق
شامل موارد   برخی از فقهاي امامیه معتقدند که قاعدۀ احسان به موارد جلب منفعت اختصاص دارد و

الاحسان هو ایصال النفّع الى الغیر لینتفع به مع تعریه  «  :اندتعریف احسان گفته   دفع مضرت نیست و لذا در
منظور که از آن منتفع شود، مشروط بر  رساندن به غیر است؛ بدینمنفعتمعناي  به ؛ احسان  »من وجوه القبح

 . )279 ص.   ،5 ج.   تا،طوسى، بی( آنکه از هرگونه قبحى مبرا باشد
الرحمن (  »حْسانُالاحْسانِ إِلَّا  الاجَزاءُ    ¬هلَْ«و    )91توبه  (  »ما عَلَى الْمُحْسنِیِنَ منِْ سبَیِلٍ«  :از عموم جملۀ 

 .)477 ص.   ،2 ج.   ق، 1418اي، حسینی مراغه ( توان لفظ احسان را صرفاً محدود به دفع ضرر دانستنمی )6
ند که این قاعده شامل موارد جلب  ادانند و قائلبرخی از فقها قاعدۀ احسان را مختص دفع ضرر می

آید که قاعدۀ احسان علاوه  . ولی به نظر می)477 ص.   ، 2 ج.   ق،1418اي،  حسینی مراغه (  شودمنفعت نمی
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جلب فایده    تعمیم به ایصال منفعت وبرتبادر، عدم صحت سلب و تصریح اهل لغت، اطلاق داشته و قابل
باشد؛ چراکه حکم به عدم ضمان احسان، یک حکم عقلی است و امور عقلی استثناءپذیر  براي دیگري نیز می

از مالک، و تخصیص لذا هم جلب منفعت نسبت به شخص، احسان است و هم دفع ضرر  نیستند.  بردار 
عرف دفع ضرر بیشتر مصداق احسان قرار گیرد تا جلب منفعت؛ مثل نجات  در نظر  بسا بعضی اوقات  چه 

قصد عبور مردم و مصلحت عمومی در داخل آب سنگی قرار انسان از مرگ و هلاکت. بنابراین اگر کسی به 
کننده ضامن نیست؛ چراکه فاعل  ولیکن در اثر این اقدام ضرري به دیگري حاصل آید، شخص اقدام  ،دهد

 . )13 ص.   ، 5 ج.   ق، 1377موسوي بجنوردي، (  محسن بوده است
  تا،منظور، بیابن(  معناي سب، شتم، حرج، مشقت، حجت و مؤاخذه آمده استواژۀ سبیل در آیه به 

وجه  هیچ، محسن را به »سبیل«. با توجه به شأن نزول و سیاق آیه و معناي مؤاخذه از واژۀ  )91 ص.   ،6 ج. 
توان مؤاخذه کرد. گاه مؤاخذه درمقام تکلیف است و سبب آنچه از عمل نیکوي او ناشی شده است، نمیبه 

معناي وضعی است؛ یعنی هرگاه  نبودن محسن، همان عدم مؤاخذۀ او به گاه درمقام وضع. موضوع ضامن
عملی از کسی سر بزند که موجب زیان وضرر به دیگري شود و فاعل آن عمل، قصد نیکوکاري داشته 

 گرچه بدون اجازۀ مالک، در   ؛)44 ص.   ، 1379لطفی،  (  باشدضامن نمی  عهدۀ او نبوده وباشد، مسئولیتی به 
انگیزۀ خدمت به صاحب مال اقدام نموده، ضامن ولیکن چون قصد احسان داشته و به  ،مالش تصرف نموده 

 .مگر درصورتی که افراط و تفریط صورت بگیرد ،نیست؛ چراکه ضمان با احسان سازگاري ندارد
قصد  همچنین اگر منزلی در معرض سیل قرار گیرد و اموال و اثاثیۀ فراوانی در آن باشد و افرادي به 

سبب بخشی از اموال تلف اینجلوگیري از ورود آب به منزل، مقداري از اموال را جلوي سیل قرار دهند و به 
. این مثال مربوط به جلب منفعت است  )303-302 صص.   ،1387محقق داماد،  (  گردد، ضامن نخواهد بود

 .شودکه قاعدۀ احسان آن را شامل می
نیز شامل می را  اقدام شخص در جهت مصلحت عامه  اینکه قاعدۀ احسان،  آثار برخی  در  از  شود، 

قصد عبور  کسی به اگر  آید که این مورد نیز مشمول قاعدۀ احسان است. مثلاً  فقهاي بزرگ، به دست می
مردم و مصلحت عمومی در داخل آب سنگی قرار دهد ولیکن در اثر این اقدام ضرري به دیگري حاصل 

 .)1387محقق داماد، ( کننده ضامن نیست، چراکه فاعل محسن بوده استآید، شخص اقدام
. )151 ص.   ،1992شهید ثانی،  (  طور قاطع به این موضوع فتوا داده استعلامه در تحریرالاحکام به 

همچنین اگر شخصی در ملک دیگري، چاهی حفر کند و آنگاه مالک به این کار راضی شود، حافر ضامن  
امام (  باشددلیل رعایت مصلحت عابر انجام دهد نیز حفرکنندۀ چاه ضامن نمی نیست و اگر این کار را به 

منظور استفادۀ عموم و به  هرگاه کسی به «  :نویسد. همچنین محقق حلی می)564 ص.   ، 2 ج.   تا،خمینی، بی
مصلحت آنان چاهی درمسیر عبور عامه حفر کرد و آنگاه موجب خسارتی گردید ضمان ندارد؛ زیرا عمل او 

 .)55 ص.   ،1379لطفی،  :؛ ر.ك261 ص.   ، 4 ج.   تا،محقق حلی، بی( »امري جایز بود و این نظر حسن است 
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ت2ـ3 ن ـ  ط ضما سقا ن در ا سا ح دۀ ا ر قاع ثی  أ
گردد، در نقص و ابرام ازآنجاکه ادارۀ فضولی مال غیر یکی از بارزترین اعمال محسنانه محسوب می

 :کنیماثبات ضمان، فقها آراي مختلف دارند. در اینجا دو دیدگاه را توجه می در موردتأثیر قاعدۀ احسان 
سازد  دیدگاه اول، معتقد است که مفاد قاعدۀ احسان فقط جنبۀ اسقاطی دارد؛ یعنی ضمان را منتفی می

عنوان توان اثبات ضمان را ندارد؛ چراکه احسان از مسقطات ضمان است و در فقه به آن تصریح  هیچو به 
؛ موسوي بجنوردي، 258 ص.   ،1 ج.   ق،1416به بعد؛ لنکرانی،    96 ص.   ، 27 ج.   ق،1422نجفى،  (  شده است

داند نه  با تکیه بر این نظریه که قاعدۀ احسان را مسقط ضمان می  ، . بنابراین)11-8 صص.   ،4 ج.   ق،1413
عهدۀ حاکم  مال، به توان گفت که ادارۀ اموال غیردر صورت عدم امکان دسترسی به صاحبموجب آن، می

نداشته باشد یا تأخیر در دخالت موجب ضرر شود،   شرع است و چنانچه امکان دسترسی به حاکم وجود 
دار عهدۀ مؤمنان عادل است و درصورت حاضرنبودن آنان، عامۀ مردم مسلمان عهده قواعد حسبه به   استنادبه 

قاعدۀ احسان،    برطبقپذیري  این مسئولیت  ،. بنابراین)71 ص.   ،1384مصطفوي،  (  این وظیفه خواهند بود
ول کننده متحمل شده است، مسئمخارجی که اداره   در مورد جهت مالک مال  مشروعیت شرعی داشته و بدین

 .شودشناخته می
منظور دفع  قانون مدنی جمهوري اسلامی ایران اسقاط ضمان را با شرایطی آن هم تنها به  306مادۀ  

ها را بدون  اگر کسی اموال غایب یا محجور و امثال آن«  :داردبر این اساس، مقرر می.  ضرر پذیرفته است 
باید حساب زمان تصدي خود را بدهد در صورتی که   اداره کند  اجازۀ مالک یا کسی که حق اجازه دارد 
تحصیل اجازه در موقع مقدور بوده یا تأخیر در دخالت موجب ضرر نبوده است حق مطالبۀ مخارج نخواهد 

کننده مستحق اخذ  دخالت یا تأخیر در دخالت موجب ضرر صاحب مال باشد دخالت داشت ولی اگر عدم  
 . »کردن لازم بوده استمخارجی خواهد بود که براي اداره 

است و با توجه به   »ضرورت«اما برطبق نظر دوم مبناي مشروعیت و مسئولیت ادارۀ مال غیر، قاعدۀ 
شود، بلکه درحکم وضعی نیز درهنگام ضرورت، حکم تکلیفی برداشته می  تنهانه مستندات قاعدۀ مذکور،  

شود؛ چراکه برخی از ادلۀ قاعده از این جهت اطلاق دارند و شامل احکام وضعی وتکلیفی  تغییراتی حاصل می
خاطر حفظ مال غیر و  . اگر شخصی درهنگام ضرورت به )25 ص.   ،2 ج.   ،1387طاهري،  (  شوندهر دو می

است بلکه این  عمل حرامی مرتکب نشده    تنهانه جلوگیري از تلف آن، اقدام به فروش اموال مذکور بنماید  
 .بیع نیز صحیح و نافذ است و احتیاج به اجازۀ مالک هم ندارد

امور جایز برخورد می امور ممنوع مانند  با  حرمت تکلیفی    تنهانه شود و  بنابراین درهنگام ضرورت، 
 : ؛ ر.ك55-54 صص.   ،1381عامري،  (  گرددشود، بلکه درحکم وضعی هم تغییراتی حاصل میبرداشته می
 . )71 ص.   ،1384مصطفوي، 

دلیل غیبت  اگر اموال شخصی، در معرض تلف باشد و مالک به   »ضرورت«بنابراین، بر مبناي قاعدۀ  
یا حجر و ناتوانی قادر به ادارۀ اموال خود نباشد و از طرفی امکان استیذان از حاکم یا کسی که حق اجازه  

ضرورت ادارۀ مال غیر، اقدام به    استنادبه منظور مصلحت و  توانند به دارد وجود نداشته باشد، عموم مردم می
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اموال نماید و محدودۀ این جواز تصرف، به  از رفع ضرورت، حق  ادارۀ  اندازۀ همان ضرورت است و پس 
 . )71 ص.   ،1384؛ مصطفوي، 55-54 صص.   ،1381عامري، ( گرددتصرف زائل می

 قاعدۀ الضرورات تبیح المحظورات ـ 4
صورت واجب به (  یکی از ادلۀ مهم فقهی در جواز مشروعیت و اثبات مسئولیت عموم مردم  »ضرورت«قاعدۀ  
- 25 صص.   ،1387طاهري،  (  است که هم در زمینۀ احکام تکلیفی جریان دارد و هم دراحکام وضعی  )کفایی

  » النّاسُ مُسَلطَّونَ علَی اموالِهِم... «موجب قاعدۀ سلطنت؛  . از بدیهات شرعیه این است که هر شخصی به )26
کس حق ندارد متعرض وهیچ، براي تصرف در مال خود آزاد است  )7، ح  273 ص.   ، 2 ج.   ق، 1403مجلسی،  (

خویی، (  کس جایز نیست مال دیگري را بگیرد یا بدون حق و رضایتاین آزادي گردد، بنابراین براي هیچ
، در آن تصرف کند و اگر چنین کرد، ظالم )281 ص.   ،4 ج.   ق، 1414؛ محقق کرکی،  133 ص.   ،4 ج.   ق،1417

شود. هم چنین کسی حق ندارد مال دیگري را تغییر دهد، بر آن بیفزاید یا مرغوبیت  و غاصب شمرده می
بخشد، مگر اینکه مالک آن را اجازه داده باشد. هر تصرف مخالف این قاعده جز درشرایط استثنایی محکوم  

آمدن شرایط ادارۀ مال غیر به بطلان است. ازجمله موارد استثنایی براي تجویز تصرف در مال غیر، فراهم 
منظور حفظ مال غیر و جلوگیري از تلف آن، هر شخصی به ادارۀ اموال دهد به است که شرع اجازه می

ها بپردازد. در غیر این صورت یعنی ضرورت ایجاب نشود، حق تصرف در مال  غایب، محجور و امثال آن
موسوي خمینى، (  اي ندارد؛ چراکه اصل عدم ولایت و عدم تصرف در مال غیر استغیر را با هر انگیزه 

 .)145 ص.   ،2 ج.   ق،1415

دۀ  ـ 1ـ4 عمالِ قاع ط ا ی ت «شرا  »ضرور
هایی دارد. بنابراین براي اخذ به حکم ضرورت مطلق نیست و اعمال آن محدودیت »ضرورت«قاعدۀ 

و عمل به مقتضاي آن و تخطی از ادلۀ احکام اولیه باید همۀ ضوابط وشرایط اعمال قاعده محقق گردد که 
عبارت دیگر خوف هلاك یا اتلاف نفس  به   :از جمله شرایط، این است که ضرورت باید بالفعل باشد نه بالقوه 

به  باشد  از ضروریات  اینیا مال محقق  باشیم که خطري حقیقی یکی  داشته  آن  به  معنی که ظن غالب 
کند و براي رفع ضرر راه دیگري که مباح بوده،  گانه؛ یعنی دین، نفس، عقل، عرض و مال را تهدید میپنج

 بر اساس گردد همچنین  یز میوجود نداشته باشد در اینجاست که براي دفع خطر اخذ به احکام استثنائیه جا
باید به »الضروره یدفع بقدر الامکان«قاعدۀ   نادر و  ، ضرر را  بنابراین ضرورت حالتی  قدر امکان دفع کرد. 

اندازۀ لازم و براي رفع گیري و دقت کرد و اباحۀ حاصل از آن، به استثنایی است و درتفسیر آن باید سخت
دشواري است؛ چراکه در زائد بر مقدار ما یدفع به الضرر دیگر ضرورتی نخواهد بود تا حکم اباحه بنا بر  

 .)65 ص.   ق،1418زحیلی، ( قاعدۀ ضرورت جاري شود

دۀ ـ 2ـ4 ه قاع دلال ب ست ت« وجه ا ح المحظورا تبی ت  ضرورا  » ال
کسی حق ندارد درامور شخصی ومالی دیگران دخالت و با توجه به اصل عدم ولایت وادلۀ اولیه، هیچ

اي تصرف نماید و اگر تصرف کند این تصرف فضولی بوده و نافذ نیست و صحت آن منوط به  با هر انگیزه 
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نیز دارد که تصرف  )133 ص.   ،4 ج.   ق،1417خویی،  (  باشداجازۀ مالک می استثنایی  این حکم موارد  اما   .
به  که  درصورتی  را  دیگران  باشددرمال  مالک  بی(  مصلحت  مرتضی،  شیخ  نجفى، ؛  15 ص.   تا،انصاري، 

داند. منشاء این جواز یا ولایت است، مانند تصرفّ ولی در  ، براي گروهی جایز می)64 ص.   ، 31 ج.   ق،1422
کننده، مانند  علیه، وصی درمال یتیم و حاکم در امور حسبی یا توافق و قرارداد بین مالک و تصرفّمال مولی 

اى و یا اذن مالک، مانند اذن اى و مستعیر در مال عاریه تصرفّ وکیل در مال موکل، عامل در مال مضاربه 
برده  به  گفته مىمولا  مأذون  عبد  او  به  درتجارت که  قرار  اش  درگروه نخست  افرادي که  از جمله  شود. 

گیرند، عموم مسلمانان هستند که بر وجه واجب کفایی با هدف حفظ و ادارۀ اموال محجورین و غایبین  می
ه ادلۀ شرعی و عقلی است. یکی از این ادله، تحقق ضرورت است و  حق ولایت و تصرف دارند که مستند ب

محجور و غایب منتفی شده وتصرفات    در موردبا وجود ضرورت، آن محظوري که حاصل ادلۀ اولیه بود  
  تا،العلامة الحلی، بی(  بخشدهاي ایشان، مشروعیت میعموم مسلمانان را درحفظ و ادارۀ اموال و دارایی

 .)515-514 صص.   ، 1 ج.   ،1390موسوي خمینی،  ;80 ص.   ،2 ج. 

 لمرو مسئولیت نسبت به اموال محجورین و غایبینق

است یکی از آن ادله،  که در این مقاله آمده  قلمرو مسئولیت ادارۀ اموال غیر، تابع دلالت ادلۀ آن است. چنان
حسب واژگان و الفاظ، دلالت برعموم و مطلق دارد و محدود به مال معین، موارد قاعدۀ احسان است که به 

  » ما عَلَى الْمُحْسنِیِنَ مِنْ سَبیِلٍ«خاص از مسئولیت یا تصرفات خاصی نیست؛ زیرا با توجه به عموم جملۀ  
و اینکه به تصریح اهل لغت و تبادر و نیز عدم صحت   )2مائده  (  »تعاونوا علی البر والتقوي«و    )91توبه  (

ها که از مجموع آن  )330 ص.  ،2 ج.  تا،الاملی، الشیخ محمدتقى، بی(  سلب و دلائلی چون عقل و اجماع
گردد، جلب منفعت و  ها اصطیاد می قواعدي چون لزوم حفظ و نگهداري حقوق و اموال دیگران ومانند آن

شود، مفهوم اعم است و همچنین مفاد اند؛ زیرا آنچه از واژۀ احسان متبادر مىدفع ضرر از مصادیق احسان
.  )302 ص.   ، 1 ج.   ، 1387محقق داماد،  (  پذیر نیستند قاعدۀ احسان یک حکم عقلى است و امور عقلى تخصیص

 .منظور دفع ضرر است وگاه براى رساندن منفعتبنابراین، احسان به صاحب مال، گاهى به 
راضى به اهمال آن نبوده و   )دنیوي و اخروي(  که شارع مقدس، در هر دو بعد آن  »حسبیه «در امور  

. آنجاکه امکان اخذ اذن از مالک )257 ص.   ، 1 ج.   ق،1417اي،  حسینی مراغه (  داندبرپایى آن را ضرورى می
به   بنا به وظیفۀ شرعى و عمل  ندارد و تصرف شخص در مال دیگرى  یا مراجع شرعى و قانونى وجود 
معروف است، مثل ادارۀ مال غیر در غیاب او، در این صورت حفظ اموال مردم در غیاب آنان با حاکم است 

از  )پارسایان(  و او بر غایبین ولایت دارد، ولى در فرض عدم امکان دسترسى به حاکم، این وظیفه با عدول
انجام دهد، هرچند واجد شرایط  را  این وظیفه  باید  پارسایى یافت نشود همۀ کس  مردم است و چنانچه 

مقام او و مراجع شرعى و قانونى وجود  عدالت نباشد. بدیهى است مواردى که امکان استیذان از مالک یا قائم
دلیل  دارد، از قلمرو حسبه خارج و مشمول ضمان ید خواهد بود در مواردى که امکان استیذان وجود ندارد، به 

گیرد و لذا از مصادیق مل متصرف با اذن شرعى صورت مىآید و ععمومات حسبه، مجوز شرعى پدید مى
 . )95 ص.   ، 1 ج.   ،1387محقق داماد، ( شودید امانى محسوب مى



314
  

 1404، بهار و تابستان  51، پیاپی  1ۀ  ، شمار 19دورۀ    ، مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق          

 

، تا مادامی که ضرورت باقی است، دخالت و ادارۀ اموال »الضرورات تبیح المحظورات«قاعدۀ    برطبق
محجورین و غائبین هم جایز است و اگر مبناي منفعت و مفیدبودن ادارۀ اموال را ملاك قرار دهیم، در 

باشد. اما آیا مفاد این  گیرد، مشمول حکم اباحه و جواز مینفع مالک در اموال او صورت میهرجا تصرفی به 
کند؟ خیر بلکه تعبیر ادارۀ مال محجورین و  مبانی، جایزبودن اداره و مسئولیت را به مال معین محدود می

  ، 31 ج.   ق،1422نجفى،  (  غایبین دلالت بر این ندارد که اداره، تنها شامل مال معین یا اموال خارجی گردد
سورۀ    152عنوان مثال در معناي آیۀ  کند؛ به را تأیید نمی  . دقت در ادلۀ فقهی نیز چنین استنباطی)64 ص. 

شود، محدودیتی که به موضوع ادارۀ مال یتیم مربوط می  »وَلَا تقَْرَبُوا مَالَ الیْتیِمِ إِلَّا بِالتَِّی هِی أحَْسنَُ ...«انعام  
به مال    »وَلَا تقَْرَبُوا«؛ چراکه جملۀ  )69 ص.   ،1382عامري،  (   اندبراي معناي مال و نوع تصرفات قائل نشده 

نسبت داده شده است، پس مراد از آن تصرف در مال است؛ زیرا قطعاً معناي لغوي قرب، مراد شارع نبوده 
است، مطلق تصرفات اراده شده وتنها تصرفات معروف؛ همچون بیع،  است. ضمناً از تعبیري که در آیه آمده  

 .شودگیرد، بلکه شامل قبض، ابقا و حتی ترك تصرف هم میصلح را در بر نمی
شود این است که اولاً خطاب به جمیع مؤمنین است اگرچه قدر متیقن از  آنچه ازاین آیه استنباط می

وتصرف مقتضاي این آیه براي غیرفقیه نیز با اذن و اجازۀ فقیه دخلالشرایط است، بلکه به آن، فقیۀ جامع
عنوان شرط اساسی ضرورت داشته دراموال ایتام و محجورین، مشروعیت دارد و ثانیاً رعایت مصلحت به 

. بنابراین قلمرو این تصرف، صرفاً درحوزۀ  )555 ص.  ،1 ج.   تا، نراقى، بی(  شودومجوّز تصرف محسوب می
ادلۀ یادشده، درشریعت مقدس اسلام    برطبقمصالح محجورین و غایبین ظهور و بروز خواهد داشت؛ چراکه  

باشد. اگر تصرف موجب ضرر مواردي واجب نیز میجایز بلکه در  تنهانه طریق احسن،  ادارۀ اموال یتیم به 
و اگر منجر    )441 ص.   ،1 ج.   ق،1410؛ عِجلى حلّى،  200 ص.   ،2 ج.   ق،1387طوسی،  (  گردد، ممنوع و باطل

به منفعت یتیم شود، جایز است. اما هیچ دلیلی وجود ندارد که اداره را محدود به مال معین یا تصرفات  
. درکلام برخی ازفقها از جمله امام خمینی نیز به محدودیت تصرف )69 ص.   ،1382عامري،  (  خاصی بنماید

امام خمینی،  (  ذالک محدودیتی براي تصرف در اموال وجود ندارداست معدرجان محجور و غایب اشاره شده  
 .)511 ص.   ،2 ج.   تا،بی

 گیري نتیجه

اصل در ادارۀ اموال این است که شخص خود حق تصرف دارد. اما اگر فرد محجور یا غائب شود و دسترسی  
عهدۀ حاکم شرع است و  به آن غیرمقدور باشد، دراین صورت مسئولیت ادارۀ اموال وي درمرحلۀ نخست به 

قواعد    استنادبه چنانچه امکان دسترسی به حاکم وجود نداشته باشد یا تأخیر دردخالت، موجب ضرر شود،  
 دیگرعهدۀ مؤمنان عادل است و درصورت حاضرنبودن آنان، عامۀ مردم بر مبناي قاعدۀ احسان و حسبه به 

نیت و انگیزۀ خیرخواهی، صورت بگیرد مبناي دار این وظیفه خواهند بود و این امر اگر با حسنادله، عهده 
مشر بر  دلالت  نقلی  و  عقلی  ادلۀ  و  دارد  شرعی  و  اموال فقهی  ادارۀ  در  مردم  عموم  مسئولیت  و  وعیت 

شکل فضولی باشد؛ یعنی  محجورین و غایبین دارد. البته این نوع ادارۀ مال درصورتی درست است که به 
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تحصیل اجازه غیرمقدور بوده و تأخیر در دخالت موجب ضرر مالک گردد و نیز مالک ناتوان از ادارۀ آن  
 .باشد

ترین مبانی پذیرفتن  از اصلی   »الضرورات تبیح المحظورات«درمیان مجموع ادلۀ عقلی و نقلی، قاعدۀ  
صورت فضولی است، درصورت تحقق ارکان مادي شود و این مسئولیت اداره که به این مسئولیت قلمداد می

یابی به آن و حصول  بودن اداره و ناتوانی مالک از ادارۀ اموال یا عدم دستو معنوي و شرایطی، چون فضولی
تواند درتعیین قلمرو آن مؤثر باشد. وجودآمدن تعهداتی براي فضولی و مالک شده و میضرورت، موجب به 

گاه از اثباتِ ضمان توسط این قاعده سخنی به  اند، اما هیچبا وجود اینکه فقها قاعدۀ احسان را بحث کرده 
شود که مفاد قاعدۀ احسان فقط اسقاط ضمان است  ستنباط میاي ااند و درحقیقت چنین نتیجه میان نیاورده 

عنوان توان اثبات ضمان را ندارد؛ چراکه احسان از مسقطات ضمان است و فقها به آن تصریح  هیچو به 
آنان،  کرده  بر نظریۀ  بنا  انجام شده و منجر به خسارت می   در مورداند و  از روي احسان  شود، عملی که 

سخن  است، طلبکار شود. به شخص عامل ضامن خسارات نیست، نه اینکه مخارجی را که متحمل شده  
اینکه می بر  با تحقق شرایط، علاوه  لذا  آن؛  نه موجب  است  احسان مسقط ضمان  قاعدۀ  از  دیگر،  توان 

کس که ناتوان از ادارۀ مال خود  طورکلی هرآنشدن و خسارت اموال محجور و غایب و به هدررفتن، ضایع
در عین حال که تعهداتی براي مالک و ،  اخلاقی را نیز در پی داردري کرد، این کار فضائل  است، جلوگی

  . همراه خواهد داشتمتعهد به 
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