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 شیوه نامه نگارش
و تنظیم مقاله

یر باشند: مقالات بایستی دارای ساختار ز
1.عنوان مقاله،چکیده مقاله،واژگان کلیدی،مقدمه،مطالب اصلی مقاله،نتیجه گیری،پی نوشت ها)در صورت 

وجود یادداشت توضیحی( ، فهرست منابع

یر آورده شود: 2.ارجاع منابع و مآخذ در متن مقاله در پایان نقل قول یا موضوع استفاده شده،داخل پرانتز و به شکل ز

83منابع  مانند:حسینی،1376،ج2.ص  جلد،صفحه    نشر،شماره  مولف،سال  خانوادگی  فارسی:نام  منابع 
مولف خانوادگی  نشر،نام  سال  جلد،  لاتین:صفحه، 

3. در تکرار ارجاع یا اسناد، مانند بار اول بیان شود و از به کاربردن کلمات همان ، پیشین،و lbid خودداری گردد

4.توضیحات اضافی و نیز معادل انگلیسی اسامی خاص یا اصطلاحات، با عنوان )یادداشت ها( در انتهای 
متن مقاله آورده شود

یر و به گونه الفبایی منابع فارسی و لاتین، جداگانه قید شود: 5.در پایان مقاله، کتابنامه،به صورت ز

نشر   یخ  انتشار،ناشر،تار محل  مترجم،  نام  چاپ،  شماره  کتاب،  عنوان  نویسنده،  نام  و  خانوادگی  کتاب:نام 
نشر  نشریه،سال  نشریه،شماره  مقاله،نام  عنوان  نویسنده،  نام  و  خانوادگی  مقاله:نام 

نکات مهم:
الف:حجم مقالات از 20 صفحه حروف چینی شده)صفحه 300 کلمه ای( بیشتر نباشد

یه نشده باشد  ب:مقاله ارسالی در هیچ نشریه ای چاپ یا ار

کامل نویسنده یا نویسندگان شامل شماره تماس، نشانی پستی، رایانامه، رتبه دانشگاهی و دانشگاه  ج:نشانی 
یر نویس صفحه اول نوشته شود محل تحصیل، حتما در ز

د:مقاله ها باید در نرم افزار  Microsoft  office  word  با قلن Bzar و اندازه 14 تایپ شوند.
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اول سخن
از  با تاثیرپذیری   از پیروزی انقلاب اسلامی وتشکیل نظام مقدس جمهوری اسلامی ایران  پس 
نظریه فقهی ولایت مطلقه فقیه ،اهمیت توجه به علوم اسلامی و بومی سازی علوم انسانی جهت 

گرفت . ایجاد زمینه برای تحقق بخشیدن به تمدن اسلامی بیشتر از پیش مورد توجه قرار 

از این رو حوزه های علمیه و همچنین مراکز آموزش عالی  با قرار دادن این چشم انداز برای تحقق 
گام برداشته و با تکیه بر علوم اسلامی بخصوص علم فقه سعی بر برطرف  بخشیدن به این هدف 
کردن نیاز های علمی  جامعه اسلامی و همچنین  تامین منابع جهت قانونگذاری نظام اسلامی 

دارند.

و  اندیشمندان  علمی  های  نیاز  تامین  در  توانند  می  فقهاء  نظریات  و  فقهی  منابع  شک  بی 
پژوهشگران و دکترین حقوقی وهمچنین بنابر نص صریح قانون اساسی  جهت صدور احکام قضایی 

یی، را ایفاء نماید. برای قضات نقش به ساز

گروه آموزشی فقه و اصول دانشگاه علوم اسلامی رضوی  در این راستا علاوه بر آموزش و تربیت 
کتاب ارزشمند  " فقه الجواهر  ین  دانشجویان و طلاب در زمینه فقه و مبانی حقوق اسلامی، با تدو
المنتقی من جواهر الکلام"  و انتشار نشریات علمی مانند "آموزه های فقه مدنی " و همچنین نشریه 
"گفتمان فقه و اصول" سعی در تامین نیاز های علمی و پژوهشی اساتید ودر نتیجه آن تولید علم دارد.

کمیته ناظر بر نشریات   گروه آموزشی فقه و اصول  وهمچنین  برخود لازم می دانم  از حمایت های 
بر منابع  با تکیه  را به جا آورم ، امید است  کمال تشکر و قدر دانی  دانشگاه علوم اسلامی رضوی 

گذار باشیم. ارزشمند اسلامی جهت تشکیل تمدن اسلامی و جامعه مهدوی تاثیر 
 امید عادل
خرداد97
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راهكارهای فرار از ربا از دیدگاه مذاهب اسلامی

موسی الرضا مظفری1

چکیده۞۞

بیانات روشن  و  قرآن مجید  به تصریحات  توجه  با  و  مات فقهی اسلام است 
ّ
از مسل ربا  تحریم 

و  ربا  از  پرهیز  بنابراین،  فراوانی نیست.  ارائه مستندات  نیازمند  و نكوهش آن،  احادیث در حرمت 
كشورهای اسلامی، بدون شناخت روش  جلوگیری از ربوی شدن در نظام بانكی و بازارهای مالی 

از ربا و تفكیك راهكارهای جایز از حرام ممكن نیست. راهكارهای فرار 

برای رهائی از ربا راهكارهایی در فقه شیعه و اهل سنت ذكر شده است. طرفداران جواز حیل ربا به 
ئلی استناد كرده‌اند. از جمله تمسك به قواعد عمومات و اطلاقات ادله و روایات خاصه در مقابل  دلا
ئلی همچون منافات حیله با حكمت تحریم ربا و نمود قصد جدی را  طرفداران منع حیل ربا  نیز دلا

ذكر كرده‌اند.

 برخی از حیله‌های 
ً
نتایج به دست رسیده از جمع‌بندی ادله موافقان و مخالفان نشان میدهد؛ اولا

ربا هیچ تفاوتی با خود ربا ندارد و تجویز آن موجب بیهوده‌شدن حكمت‌های تحریم ربا می‌گردند؛ 
یادی از حیله‌های ربا،  قصد جدی وجود ندارد اما همة مصادیق چنین  ثانیاً اگرچه در مصادیق ز

نیستند در مواردی طرفین به خاطر حرمت ربا به جد سراغ معامله های مجاز می‌روند.

واژگان كلیدی: ربا، حیله، ربای معاملی، ربای قرضی، بیع عینه.

کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی 1. دانشجوی 
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مقدمه۞۞

 مسئله ربا و راهکارهای فرار از آن یكی از موضوعات بحث برانگیز است كه موردِ ابتلای بسیاری از 
م و مورد قبولِ تمام فِرَق اسلامی است و آیات و روایات متعددی 

ّ
مسلمانان می‌باشد. حرمت ربا مسل

كه نیازمندِ نشان دادن منابع و  لت دارد. حرام بودنِ ربا در فقه اسلامی، روشن‌تر از آن است  بر آن دلا
یات دین  كه بسیاری از فقهاء آن را جزء ضرور مدارك بسیار باشد؛ حرمت ربا به قدری شدید است 

شمرده‌اند.1

م ربا و نقش مخرب آن، بحث دربارة راهكارهای فرار از ربا ضروری 
ّ
با توجه به حرمت شدید و مسل

یرا در سرمایه‌گذاری‌ها مؤمنان دنبال راهكار و چاره‌ای می‌باشند كه هم  و بسیار مهم به نظر می‌رسد؛ ز
به سود و منفعت رسیده و هم گرفتار ربا نشده باشند.

اهمیت  از  و  است  راهگشا  بسیار  ربا  از  فرار  راهكارهای  نادرستی  و  درستی  یابی  ارز بنابراین 
یژه‌ای برخوردار است. وآثار بسیار فراوانی در عرصه اجتماعی، انواع عقود و معاملات، بانك وغیره  و
گریز از ربا، مسئله سودمندِ فقهی و مورد نیاز جامعه است گون  گونا كاوش در راه‌های  دارد.‌بنابراین 

مفهوم شناسی۞۞

یف ربا در لغت گفتار اول: تعر

یاده )راغب اصفهانی، ص340، 1383 هـ.ش( و در زبان فارسی به  واژة »ربا «كلمه‌ای عربی است به معنای ز
كردن، آمده است. )معین،  ج2، ص1624( معنی بیش، افزون شدن، نشو و نما 

یف ربا در اصطلاح مذاهب مختلف گفتار دوم: تعر

فی  المتعاقدین  لاحد  بشروط  شرعی  بمعیار  العوض  عن  الخالی  »الفضل  حنفی‌ها:  تعریف 
یادی بدون عوض، براساس معیار شرعی توسط یكی از طرفین.«‌)ابن عابدین، ج8،  یافت ز المعاوضه‌؛ در

هـ ق( ص168، 1407 

الشرع حالة  التماثل فی معیار  تعریف شافعی‌ها: »الربا عقد علی عوض مخصوص غیر معلوم 
العقد او مع تأخیر فی البلدین او احدهما؛‌ عقدی كه مشتمل بر عوض مخصوص است كه در معیار 

یات الدین و هُو من الكبائر  ر 1. . - »و فی الربا و قد ثبت حرمته بالكتاب و السنة و اجماع المسلمین، بل لایبعد كونها من ضرو
العظام«. موسوی خمینی، روح الله، تحریر الوسیله، ج1، ص492.
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شریعت در حین عقد یا با تأخیر یكی از دو جنس مورد معامله یا هر دو صورت می‌گیرد.«‌) شیخ سلیمان 
بن عمر بن منصور، ج4، ص354، بی تا(

یادی  یادة احد البلدین المتجانین من غیر ان یقابل هذه الزیاده عوض ز تعریف مالكی‌ها: »فهو ز
یافت نشود.« )الجزیری، ج2، ص209، بی تا( یكی از دو بدل هم‌جنس در مبادلات كه در مقابل آن عوضی در

تعریف صاحب جواهر: مراد از ربای حرام،عبارت است از فروختن جنس به مثل آن یا قرض دادنِ 
یاده. یك جنس به جنس دیگری مثل آن،  به شرط ز

صاحب جواهر با تأیید نظر مسالك، معتقد است ربای حرام در دو مورد تحقق می‌یابد. نخست: 
یادی یكی از آنها به شرط مكیل و موزون بودن. دوم: قرض دادنِ یك جنس  مبادله دو جنس مشابه با ز

پرداخت اضافی. )نجفی، ج23، ص334، بی تا( به دیگری با شرط باز

كه در  یاض: ربا عبارت است از فروش یا هرگونه معاوضه دو شیئ هم‌جنسی  تعریف صاحب ر
زمان پیامبر اسلام با پیمانه و وزن اندازه گرفته می‌شد و یا پس از آن حضرت، مردم اندازه‌گیری آنها را به 
یاده‌ای  طور عادی با پیمانه و وزن انجام می‌دادند.در صورتیك‌ه به همراه یكی از دو شیء هم‌جنس، ز

حقیقی یا حكمی به دیگری برسد. )طباطبائی، ج8، ص279، 1419 هـ ق(

یاده است و در اصطلاح  كه ربا در لغت به معنای ز گرفت  یف فوق می‌توان نتیجه  نتیجه: از تعار
یف  یادی حقیقی یا حكمی مشروط در معامله »بیع« یا قرض است. اگرچه تعار فقها به معنای اخذ ز
كه به قرض توجه  یف مانند علمای حنفی و بعضی دیگر  فوق متفاوت است و در بعضی از تعار
 از نوع شرح الاسمی هستند؛  

ً
یف معمولا نشده بلكه فقط در معاملات مانند بیع توجه شده چون تعار

یرا فهم حقیقت اشیاء و مفاهیم برای ما بسیار دشوار است و  نمی‌شود به آنها اشكال جدی وارد كرد ز
همین كه تعریف ما را به واقع نزدیك‌تر كند كافی است.

مبحث دوم: انواع ربا۞۞

گفتار اول: ربای قرضی

كسی است  گونه می‌نویسد: قرض دادن به  شهید محمدباقر صدر،‌ در تعریف ربای قرضی این 
كه مدیون متعهد به استرداد مال باضافه‌ای، در موعد مقرر باشد. )صدر،بی تا،  با قید موعد به طوری 
كسی قرض بگیرد به شرط اینكه در سررسید مبلغ مذكور را با 200 هزار  ص604( مثلًا یك میلیون از 

تومان به او برگرداند.
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گفتار دوم: ربای معاملی

در  یادی  ز از هرگونه  ربای معاملی عبارت است  تعریف میك‌ند:  این‌گونه  المدارك  مؤلف جامع 
كه عوض و معوض آن هم جنس باشند؛ به شرط اینكه عوضین از  خرید و فروش یا هر عقد دیگری 

نوع مكیل و موزون باشند. )خوانساری ، ج3، ص236، 1405 هـ ق(

یادت عینی  كنند و یكی از آنها ز یعنی اگر دو شیء هم‌جنس مكیل و یا موزون را با هم معامله 
یا حكمی بر دیگری داشته باشد، ربای معاملی محقق می‌شود منتهی بعضی از علماء مانند ابن 
جامعه  فرهنگی  )بخش  می‌دهند.  گسترش  هم  معدودات  در  را  ربا  مطهری  شهید  مفید،  شیخ  جنید، 

ش( هـ   1386 ص187،  مدرسین، 

گفتار سوم: انواع ربا در فقه اهل سنت

كه در بیع دو شیء  یاده‌ای  یادة احد العوفین علی الاخر؛ ز ربا الفضل: »ربا الفضل و هو البیع مع ز
همجنس به صورت نقدی پرداخت می‌شود«.

كه در  یاده‌ای  یاده؛ ز ربا النساء: »هو البیع لاجل و القصد بهذا الباب بیع الربوی و ما یعتبر فیه ز
تا( بی  بن منصور ،ج4، ص354،  پرداخت می‌شود«)علامه شیخ سلیمان  نسیه  فروش 

مبحث دوم: حیله‌های ربا۞۞

یف حیله در لغت گفتار اول: تعر

واژه‌»حیله« در لغت به معنای متفاوتی مانند مكر و فریب، تدبیر و چاره، آمده است. )راغب اصفهانی، 
ص267، 1383 هـ ش(

یركی، صلاح‌دید آمده است.  چنانچه در فرهنگ بزرگ جامع نوین به معنای نیرنگ، مصلحت، ز
)سیاح، ص357، 1364 هـ ق(

یف حیله در اصطلاح گفتار دوم: تعر

آیت الله مكارم شیرازی در تعریف حیله می‌گوید: »الحیله هی حفظ ظواهر قوانین الشرع و إن كانت 
روحها غیر موجود؛‌حیله عبارت است از حفظ ظواهر قوانین شرع اگرچه روح قانون موجود نباشد«. 

)مكارم شیرازی،ص32، 1385 هـ ش(

فقیهان اهل سنت این‌چنین حیله را تعریف كرده‌اندكه: »و هو ان یظهر عقداً مباحاً یرید به محرماً 
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نحو  و  حق  دفع  او  واجب  اسقاط  او  محظوراته  استباحة  و  الله  حَرّم  ما  فعل  الی  توسلًا  و  مخادعاً 
كردن ممنوعات شرعی  ذلك؛‌حیله عبارت است از اینكه انسان به منظور انجام حرام الهی و مباح 
كند«‌)این  كند و بوسیلة آن حرام را اراده  با اسقاط واجب یا دفع حق و مانند آن عقد مباحی را اظهار 

قدامه،ج4، ص62، بی تا(

گفتار سوم: اقسام حیله‌ شرعی

كرده؛ مثل كسی كه زن نامحرم را  1.	 حیله‌ واجب‌؛ اما حیله‌گر آن را برای رفع حرمت استفاده 
آن. از  بردن  لذت  برای  بلكه  آن؛  وجوب  برای  نه  اما  داده؛  نجات  شدن  غرق  از 

حیله‌ واجب؛ اما حیله‌گر آن را برای رفع وجوب از خودش استفاده كرده، مثل اینكه نجات  	.2
غریق واجب است و دو نفر نیز در حال غرق شدن است و ناجی، نسبت به یكی از آنها حسادت 
دارد و عمداً آن یكی دیگر را نجات می‌دهد تا وجوب نجات او از گردنش برداشته شود؛ چون توانایی 

نجات هر دو را ندارد.

3.	 حیله‌ حرام و برای رفع حرمت بهك‌ار گرفته‌شده؛ مثل كسیك‌ه در بیابان مقدار كمی آب دارد 
یزد تا به خاطر نداشتن آب مضطر به نوشیدن شراب  كه حیاتش به آن بستگی دارد؛ ولی آب را دور می‌ر

شود.

4.	 حیله‌ای که به خودی خود حرام ولی برای رفع وجوب بهك‌ار گرفته‌شده، مثل كسیك‌ه خود 
برداشته شود. او  از  تا وجوب جهاد  كند،  به بیماری سخت مبتلا  را 

كسیك‌ه از یكی از دوستان  گرفته‌شده، مثل  5.	 حیله‌ مستحب؛ ولی برای رفع حرمت بهك‌ار 
می‌دهد. او  به  هدیه  قالب  در  را  مشروط  یادی  ز بعد  و  می‌گیرد  ربوی  وام  خود 

كه ماه رمضان به سفر  كسی  گرفته شده، مثل  6.	 حیله مستحب‌؛ اما برای رفع وجوب بهك‌ار 
كند. دور  خود  از  را  روزه  وجوب  مستحب،  عمل  این  با  تا  می‌رود  یارتی  ز

7.	 حیله‌ مكروه؛ ولی برای رفع حرمت بهك‌ار گرفته شده، مانند بیع نقد و نسیه )بیع العینه( در 
كراهت شود. كه روایات نهی از بیع العینه1 حمل بر  صورتی 

حیله‌ مكروه؛ اما برای رفع وجوب به كار گرفته شده؛ مانند اینك‌ه مورد زكات یا خمس را قبل  	.8
كراهت این عمل  كار نهی میك‌ند حداقل بر  كه از این  از تعلق زكات و خمس به آن بفروشد. روایات 

كمتر، به طور  كالا را به قیمت  كسی فروخته شود، سپس فروشنده، همان  كالایی به صورت نسیه به  1. بیع العینه عبارت است از اینكه 
یافت می‌كند. نقد از مشتری بخرد. در این فرض، قرض فروشنده ربای حرام را در قالب تفاوت قیمت نقد و نسیه در
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لت دارد. دلا

كالایی را به قیمت  كه  گرفته شده؛ مانند بیع محاباتی  كار  9ـ حیله مباح؛ ولی برای رفع حرمت به 
گاهی حیله‌ای برای فرار از ربا  كه نفس این عمل مباح است؛ ولی  كمتر از واقعی یا بیشتر از آن بخرد 
كه هزار  كالایی را  گرفتن ربا حرام است  كسی بخواهد به دیگری قرض بدهد و چون  است؛ چنانچه 
كه ده هزار تومان را یك ساله به او  تومان می‌ارزد به متقاضی به ده هزار تومان  بفروشد به این شرط 

قرض دهد.

گرفته شده؛ مانند اینكه هزار تومان به  عنوان خمس به  10ـ حیله مباح؛ ولی برای رفع وجوب بهك‌ار 
كالایی را كه صد تومان می‌ارزد به ده هزار تومان به او بفروشد. سید فقیر بدهد، سپس 

از مطالب قبل استفاده می‌شود كه حیله‌های ربا به خودی خود جایز به معنی الاعم هستند؛ لذا اگر 
كند باید دلیل بیاورد. )بخش فرهنگی جامعه مدرسین،1386،  كسی خواسته باشد حرمت حیله ربا را اثبات 

ص334-335(

گفتار چهارم‌: حكم حیله‌ ربا

در مورد صحت و بطلان حیله‌های ربا بین علما اختلاف نظر وجود دارد، برخی قائل به صحت 
آن شده‌اندو برخی قائل به بطلان آن هستند‌، برخی نیز بین حیله‌ در ربای معاملی وربای قرضی فرق 

قایل شده‌اند.

یر استناد  ئل ز كه قائل به بطلان حیله‌های ربا هستند برای اثبات ادعای خویش به دلا كسانی 
كرده‌اند:

راهكارهای ربا؛ چون با علت یا حكمت تحریم ربا منافات دارد، باطل است. 	.1

در راهكارهای ربا قصد جدی وجود ندارد. 	.2

آیات قرآن 	.3

روایات 	.4

تیهِمْ حیتانُهُمْ یَوْمَ سَبْتِهِمْ 
ْ
بْتِ إِذْ تَأ بَحْرِ إِذْ یَعْدُونَ فِی السَّ

ْ
تی‏ كانَتْ حاضِرَةَ ال

َّ
یَةِ ال قَرْ

ْ
هُمْ عَنِ ال

ْ
»وَ سْئَل

ةٌ مِنْهُمْ لِمَ تَعِظُونَ  مَّ
ُ
أ تْ 

َ
كانُوا یَفْسُقُونَ * وَ إِذْ قال وهُمْ بِما 

ُ
كَذلِكَ نَبْل تیهِمْ 

ْ
عاً وَ یَوْمَ لا یَسْبِتُونَ لا تَأ شُرَّ

رُوا  ا نَسُوا ما ذُكِّ مَّ
َ
قُونَ * فَل هُمْ یَتَّ

َّ
عَل

َ
بِّكُمْ وَ ل وا مَعْذِرَةً إِل‏ى رَ

ُ
بُهُمْ عَذاباً شَدیداً قال ِ

ّ
وْ مُعَذ

َ
قَوْماً الُلَّه مُهْلِكُهُمْ أ

كانُوا یَفْسُقُونَ؛ و از یهودیان  مُوا بِعَذابٍ بَئیسٍ بِما 
َ
ذینَ ظَل

َّ
نَا ال

ْ
خَذ

َ
وءِ وَ أ ذینَ یَنْهَوْنَ عَنِ السُّ

َّ
نْجَیْنَا ال

َ
بِهِ أ
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زِ  رو كه  آنگاه  كردند  كه در مورد شنبه تعدی  وقتی  بپرس،  بود  یا  در كه در ساحل  آن شهری  درباره 
دستك‌شیدنشان از صید، ماهیانشان آشكارا به سوی‌شان می‌آمدند و روزی كه دست نمیك‌شیدند 

به سوی‌شان نمی‌آمدند اینگونه ما آنان را به سبب نافرمانی‌شان می‌آزمودیم.

كشان خواهد كرد  و یاد كن وقتی را كه گروهی از آنان گفتند چرا قومی را موعظه میك‌نید كه خدا هلا
یا به عذابی سخت گرفتارشان خواهد ساخت؟ گفتند تا عذری باشد به درگاه پروردگارتان، و شاید 

آنان از خدا پروا كنند.

كه از بدی نهی  كسانی را  كه آنچه بدان تذكر داده شده بودند به فراموشی سپردند،  پس هنگامی 
گرفتار  میك‌ردند نجات دادیم و كسانی را كه ستم میك‌ردند به سبب نافرمانی‌شان به عذابی سخت 
یگانی  گفتیم بوز كردند، به آنان  كه در مورد آنچه از آن نهی شده بودند سركشی  كردیم پس هنگامی 

باشید رانده شده) 163 تا 166/اعراف(

لت بر حرمت حیله گفتار پنجم: نحوه دلا

كه فرمودند: »»قاتَل الُله الیهودَ إنَّ الله لما حَرّم علیهم   از جمله ادله مخالفان روایت پیامبر است 
كلوا ثمن؛ خداوند یهود را بكشد چون وقتی خدا چربی و پیه را بر آنها  شحومها جملوه ثم باعوه فا
كردند و فروختند و ثمن آن را خوردند«)نووی،ج13، ص73، 1408 هـ ق(  بنابراین، این  حرام فرمود آن را ذوب 
كار هدف و حقیقت آن است نه صورت و ظاهرآن، و  كه میزان و معیار هر  روایت دلیل بر آن است 
نیز مستندی است بر آنكه هر حیله‌ای كه به بازی گرفتن فرعی از فروع دین را به دنبال داشته باشد به 
سخت‌ترین وجه حرام است تا چه رسد به اصلی از اصول دین، و كسی كه به آن اقدام كند در مقابل 

كیفری سخت خود را قرار داده است.

گفتار ششم: حرمت حیله در نزد عقل

شهید مطهری برای اثبات حرمت حیله میگوید:

یادی است. 1.	  غرض شارع در مورد ربا قطعاً معلوم است، كه همان عدم اخذ ز

تأمین غرض شارع به حكم عقل واجب است. 	.2

هر چیزی كه عقل به آن حكم نماید شرع نیز به همان حكم میك‌ند. 	.3

یادی  گرفتن ز یرا موجب عدم تأمین غرض شارع و  استفاده از حیله‌های ربا حرام است ز 	.4
1364،ص115( )مطهری،  است. 
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گفتار هفتم: ادلة جواز استفاده از حیل

كانُوا  وهُمْ إِنْ 
ُ
كَبیرُهُمْ هذا فَسْئَل هُ 

َ
 بَلْ فَعَل

َ
تَ هذا بِآلِهَتِنا یا إِبْراهیمُ * قال

ْ
نْتَ فَعَل

َ
 أ

َ
وا أ

ُ
آیه شریفه: »قال

گفتند  كرد و آن را انكار نكند  یَنْطِقُون‏؛ پس چون ابراهیم را آوردند برای اینكه به شكستن بت‌ها اقرار 
ای ابراهیم آیا تو این كار را با خدایان ما كرده‌ای و آنها را خرد خرد كرده‌ای؟ ابراهیم7 گفت: بلكه بت 
ید از ایشان بپرسید  كرده پس اگر سخنان مرا باور ندار كار را  گردن آن است[ آن  كه ]تبر بر  بزرگ ایشان 

اگر سخن می‌گویند. )انبیاء/ 62 و 63(

یرا آنچه حضرت ابراهیم  شیخ طوسی درباره این آیه میفرماید: این یك حیله و راهكار مباح است؛ ز
گفتارش بود؛ با این حیلة مباح، حضرت ابراهیم بدون اینكه  كرد، خلاف ظاهر  از جمله‌اش اراده 
كاری نمی‌تواند انجام دهد،  كه حرف نمی‌زند و هیچ  كه بتی  كافران فهماند  مرتكب دروغ شود به 

سزاوار پرستش نیست. )شیخ طوسی،1414ه‌ق، ج4، ص290(

عرض  كاظم  امام  به  که  میك‌ند  نقل  عمار  بن  اسحاق  بن  محمد  از  حدید  بن  علی  همچنین 
فٍ 

َ
نْ تُرْبِحَنِی عَشَرَةَ آل

َ
ى أ

َ
فِ دِرْهَمٍ عَل

ْ
ل
َ
ی مِائَةَ أ بَتْ مِنِّ

َ
سَبِیلَ طَل

ْ
حَسَنِ؟ع؟ إِنَّ سَل

ْ
بِی ال

َ
تُ لِ

ْ
كردم: »قُل

س؛ به امام 
ْ
 بَأ

َ
 ل

َ
فِ دِرْهَمٍ قَال

َ
فِ دِرْهَمٍ بِعَشَرَةِ آل

ْ
ل
َ
یَّ بِأ

َ
مُ عَل بِیعُهَا ثَوْباً وَشِیّاً تُقَوَّ

َ
فاً وَ أ

ْ
ل
َ
قْرَضْتُهُا تِسْعِینَ أ

َ
فَأ

كرده است تا در مقابل ده هزار  كردم بانو سلسبیل از من یك صد هزار درهم وام تقاضا  كاظم عرض 
كار، به این شكل ربا و حرام است برای فرار از ربا[ من نود هزار  درهم، سود به من بدهد ]‌و چون این 
درهم به او قرض می‌دهم و یك پیراهن راه را كه قیمت آن هزار درهم است به مبلغ ده هزار درهم به او 

كار جایز است؟ امام فرمودند: اشكالی ندارد‏«.)حرعاملی،1983م،ج12،باب 9، ح 1( می‌فروشم. آیا این 

لت آن روشن و صریح است و  گرچه سند روایت به خاطر علی بن حدید ضعیف است، اما دلا
یكی از راه‌های فرار از ربای قرضی را بیان میك‌ند.

مبحث سوم‌:  راهكارهای فرار از ربا نزد شیعه۞۞

 در مورد جواز و عدم جواز راهك‌ارهای فرار از ربا بین علما اختلاف‌نظر است، برخی از علما ممكن 
است، بعضی از انواع راه‌کارها را را قبول نداشته باشند. ما در این تحقیق، راهكاهای فرار از ربا را به 
دو قسم راه‌کارهای ربای معاملی و راهك‌ارهای ربای قرضی تقسیم میك‌نیم و نخست راهك‌ارهای ربای 

یم. معاملی و سپس به راهك‌ارهای ربای قرضی می‌پرداز
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گفتار اول: راهكارهای ربای معاملی

انضمام ثمن از جنس دیگر به یك یا هر دو طرف معامله 	.1

كالای همجنس را با تفاضل  كه اگر بخواهیم دو  یكی از راه‌های فرار از ربای معاملی، این است 
كالای غیرهمجنس را به یكی از مبیعین یا هر دو طرف اضافه  كنیم باید، بیاییم مقداری از  معامله 
كه در این صورت معامله از تحت عنوان معامله دو شیء همجنس همراه با تفاضل خارج  كنیم 

می‌شود و عنوان ربا در آن صدق نمیك‌ند.

پذیرفته  یادی  ز با  از اشكال معامله دو متاع هم جنس  برای رهایی  را  راه  این  امام خمینی؟ره؟ 
)خمینی،1421ه‌ق ج1، ص548( نپذیرفته است.  ربا  از  برای رهایی  راهی  به عنوان  را  آن  ایشان  اما  است. 

ئل جواز ضمیمه دلا

لت  2.  روایات مستفیض 3.  عمومات جواز مانند احل الله البیع )بقره/275( كه دلا 1.	 اجماع	
دارد. بالضمیمه  بیع  حتی  بیع‌ها  تمام  جواز  بر 

نظر اهل سنت درباره این راهكار

كرده‌اند.  كرده است ولی شافعی و احمدبن حنبل از آن منع  ابوحنیفه به جواز این قسم تصریح 
كارگیری این حیله را فقط برای یك بار جایز می‌دانند. )ابن قدامه، 1386، ج4، ص169- و مالكی‌ها هم به 

168وص376(

واسطه قراردادن كالای غیرهمجنس 	.2

به این صورت كه یكی از فروشندگان كالای خود را در مقابل غیرهمجنس بفروشد و سپس كالای 
همجنس را در مقابل همان ثمن خریداری نماید در این صورت، مساوات وزن و كیل در هیچ یك از 

یرا ثمن و مثمن از یك جنس نیستند. این دو معامله ضرورتی ندارد. ز

چنان‌چه صاحب حدائق نیز به این راهكار اشاره كرده است. »قد یتحلص من الربا بوجوه منها، أن 
یبیع احد المتبایعین سلعته من صاحبه بجنس غیرها، ثم یشتری صاحبه ذلك الجنس بالثمن«. 

)بحرانی،1409 هـ ق، ص75(

هبه دو طرف »دوسویه« 	.3

كند و طرف دیگر نیز متاع  كالای خود را به دیگری هبه  كه یكی از دو طرف  به این صورت است 
خود را به او هبه نماید؛ بدون اینكه قصد معاوضه داشته باشند، و یا هبة طرف مقابل در هبة اولی 
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شرط شده باشد و اگر دو طرف قصد معاوضه كنند در صورتی معاوضه و معامله آنها صحیح است، 
كه ما ربا را مختص بیع بدانیم نه سایر معاوضات. این قسم از هبه در كلمات فقیهان به عنوان راهی 
برای فرار از ربا مورد بحث قرار گرفته، محقق حلی در این رابطه می‌نویسد: معامله از ربوی بودن خارج 
می‌شود اگر هر یك از متعاقدین متاع خود را به دیگری ببخشد البته همة این راه‌ها باید بدون شرط 

كردن باشد.)محقق حلی،1403، ج2، ص41(

یادی هبه ز 	.4

هبه فقط از سوی فردی كه اضافه را می‌پردازد انجام می‌گیرد. مثلًا اگر 10 كیلو گندم با 12 كیلو گندم 
گندم به  كیلو  گندم معاوضه نمایند بعد دو  كیلو  گندم را در مقابل 10  كیلو  معاوضه می‌شود ابتدا 10 

طرف مقابل هبه كند.

یا و وهبه الزیادة الی غیر ذلك مما یخرج  صاحب جواهر این راه را پذیرفته »... و كذا لو تبایعا متساو
عن بیع المتجانس بمثله متفاضلًا لكن قال المصنف هنا من غیر شرط«. )نجفی،بی تا، ج23، ص396(

بنابراین در صورتی كه یكی از طرفین واقعاً و بدون هیچ شرطی مقدار اضافه را به دیگری ببخشد، 
كه هر یك شرائط صحت را  یرا دو عقد مستقل )بیع و هبه( هستند  ربایی تحقق نخواهد یافت؛ ز

دارند و صحیح واقع شده‌اند.

قرض و ابراء 	.5

كنند. محقق بحرانی در  كالای خود را به دیگری قرض دهند سپس ذمه هم را بری  طرفین معامله 
یا ....«. )بحرانی، 1409، ج19، ص269( این باره می‌فرماید: »أو اقرض كل واحدٍ منهما سلعته ثم تبار

صلح مقدار زائد 	.6

یادی را با هم  این است كه طرفین شرط كنند كه بیع در مقدار متساوی مثل به مثل باشد و مقدار ز
یادی واقع نشود. )خرازی،1380، ص30( مصالحه كنند، تا بیع مثل در مقابل مثل و ز

از مجموع آنچه بیان شد به دست می‌آید كه معیار در جواز و صحت راه‌هایی فرار از ربا این است 
كه بتوان با استفاده از این راه‌ها موضوع را تغییر داد و هرگاه موضوع تغییر كند حكم آن نیز تغییر خواهد 

كرد.

گفتار دوم:  راه‌كارهای ربای قرضی

یرا  گسترده‌تر و متنوع‌تر است، ز راهك‌ارهای فرار از ربای قرضی نسبت به راهك‌ارهای ربای معاملی 
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گستردگی خاصی به خود  امروزه بخاطر تأسیس بانك‌ها و موسسات مالی و اعتباری این نوع از ربا  
گسترش دادند و راه‌های مختلفی را برای رهایی از ربا پیشنهاد  گرفته و فقها  راهكارهای فرار از آن را 

كه ما در اینجا مواردی از آنها را ذكر میك‌نیم. كردند 

بیع نقد و نسیه 	.1

به این صورت كه كالایی را از دیگری به صورت نسیه به قیمت بالاتر خریداری كند، بعد همان كالا 
را به قیمت پایین‌تر به صورت نقدی به خود فروشنده بفروشد.

بعضی از فقهاء بین اینكه معامله دوم بعد از فرارسیدن مهلت معامله اول انجام گرفته یا قبل از آن 
تفاوت قایل شده‌اند. لذا مسأله دارای دو فرض اصلی می‌باشد كه فرض دوم آن، شامل بیع عینه هم 

می‌شود.

كالای غیرهم‌جنس می‌خرد؛ اعم از اینكه مقدار ثمن و مثمن در  كالای خود را با  1.	 فروشنده 
باشد. بیشتر  یا  و  كمتر  مساوی،  معامله  این 

در این صورت فقها قائل به صحت معامله دوم شدند.

فروشنده كالای خود را در قبال كالای هم‌جنس به طور مساوی بخرد در این صورت نیز به  	.2
است. نشده  اشكالی  دوم  معامله  صحت 

این  در  می‌خرد  خود  همجنس  از  كمتر  یا  بیشتر  مقدار  مقابل  در  را  خود  كالای  فروشنده  	.3
صورت سه قول وجود دارد: نخست: مطلقاً حرام است چه كالای فروخته شده طعام باشد یا غیر آن.  

الا حرام نیست. و  بود حرام است  اگر طعام  به تفصیل  دوم: مطلقاً جایز است. سوم:  قول 

مشهور قول دوم را پذیرفته است.

فرض دوم: )بیع عینه(: »و معناها فی الشریعه هو ان یشتری سلعته بثمن موجل ثم یبیعها بدون 
ذلك نقداً لیقض دیناً علیه لمن قد حل له علیه و یكون الدین الثانی و هو العینه من صاحب الدین 

الاول بها الدین الاول«. )محمد بن ادریس،1410، ج2، ص205(
ط نشده باشد اشكالی ندارد. دلایل این نظر  طبق نظر مشهور اگر معامله دوم در ضمن معامله اول �ش

عبارت‌اند از:

یاض المسائل و مجمع الفائده و البرهان بر آن  1.	 اجماع و عدم الخلاف؛ كه در كتاب‌های ر
ص330( ج8،   ، اردبیلی1403ه‌ق  ؛  ص134  )طباطبائی،1419ه‌ق،ج5،  شده‌است.  ادعا 

اطلاق و عموم ادله صحت عقود مانند »اوفوا بالعقود« )مائده/1( »تجارة عن تراضً« )نساء/29(  	.2
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تُهُ عَنْ رَجُلٍ بَاعَ 
ْ
ل
َ
روایات؛ مانند روایت عن علی بن جعفر عن اخیه موسی بن جعفر قال: »سَأ 	.3

س‏«. )حر عاملی 
ْ
مْ یَشْتَرِطْ وَ رَضِیاً فَلَ بَأ

َ
 إِذَا ل

َ
جَلٍ ثُمَّ اشْتَرَاهُ بِخَمْسَةِ دَرَاهِمَ بِنَقْدٍ قَال

َ
ى أ

َ
ثَوْباً بِعَشَرَةِ دَرَاهِمَ إِل

ج18، ص40، حدیث 6(

علی بن جعفر می‌گوید از برادرم موسی بن جعفر سؤال كردم؛  مردی پیراهنی را به 10 درهم می‌فروشد 
كاری جایز است؟ آن حضرت فرمود: اگر شرط نشده  سپس همان را به 5 درهم می‌خرد، آیا چنین 

است و هر دو راضی هستند اشكالی ندارد.

بیع شرط 	.2

یكی دیگر از راه‌های فرار از ربا قرضی كه می‌توان از آن استفاده كرد، بیع شرط نام دارد:

كه در آن شرط می‌شود، اگر مشتری تا مدت معینی ثمن را برگرداند، حق  بیع شرط: بیعی است 
فسخ و استرداد بیع را داشته باشد یا به صورت شرط نتیجه شرط میك‌نند كه اگر ثمن را برگرداند مبیع 

مال او باشد. )علامه حلی، 1416ه‌ق،ج1، ص521(

بدین صورت كه فرد نیازمند وقتی می‌بیند كسی حاضر نیست بدون گرفتن ربا به او وام دهد، زمین 
یا خانه خود را در معرض فروش قرار می‌دهد و با خریدار شرط میك‌ند كه اگر مثلًا تا یك سال دیگر ثمن 
خانه را به وی بازگرداند، خانه‌اش را پس دهد در این فرض هم فروشنده به مقصود خود یعنی مبلغ 
مورد نیاز دست می‌یابد و هم خریدار می‌تواند در ازای پرداخت پول به فروشنده از سكونت منزل یا 

اجاره آن بهره ببرد. 

اشكال صاحب جواهر: تعلیق در بیع و مانند آن ممنوع است چه تعلیق در خود عقد بیع باشد یا 
در متعلق آن مانند شرط، چنان كه اگر چیزی را بفروشد و آن را معلق به آمدنِ حَسَن در مدت معین 
نماید، بدون هیچ اختلافی این كار جایز نیست بین این تعلیق و تعلیق خیار به رد ثمن فرقی نیست 
و تعبیر آوردن با لفظی كه به طور ظاهری تعلیقی در آن وجود ندارد، تعلیق در معنا را مرتفع نمی‌سازد 

پس تحقیق این است كه دربارة خیار شرط رد به مورد منصوص اكتفا گردد. )نجفی ، ج23، ص41، بی تا(

كه  باتوجه به ادلة اجماع، و روایات در اصل صحت بیع شرط اشكالی نیست و تنها مسأله‌ای 
باقی می‌ماند این است كه اگر منظور از انجام بیع شرط فرار از ربا باشد بیع شرط محكوم به حكم ربا 

و باطل است.

بیع محاباتی 	.3

از  یك  هر  اقدام  كه  آنجا  از  است.  بخشش  و  هدیه  معنای  به  كه  شده  گرفته  »حبوه«  از  محاباة 
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كمتر از قیمت بازار، نوعی بخشش و  كالا به قیمتی بیشتر یا  فروشنده و خریدار به فروش یا خرید 
هدیه نسبت به طرف دیگر به شمار می‌رود، به این نوع داد و ستد، بیع محابات اطلاق شده است. 

ص212( ج1،  )حلی،1403ه‌ق، 

یست هزار تومان قرض دهد، آن را بدون بهره قرض می‌دهد،  یعنی به جای آنكه دو میلیون با بهرة دو
یست هزار  كالای دو یست و ده هزار تومان می‌فروشد یا  كالای ده هزار تومانی را به دو كنار آن  اما در 

تومانی را از قرض‌گیرنده به ده هزار تومان می‌خرد.

دَرَاهِم  جُلِ  الرَّ ى 
َ
عَل لِی  یَكُونُ  حَسَنِ 

ْ
ال بِی 

َ
لِ تُ 

ْ
قُل  :

َ
روایت اسحاق بن عمار: »قَال بیع محاباتی در 

فاً 
ْ
ل
َ
 بِعِشْرِینَ أ

َ
وْ قَال

َ
فِ دِرْهَمٍ أ

َ
فِ دِرْهَمٍ بِعَشَرَةِ آل

ْ
ل
َ
یَّ بِأ

َ
مُ عَل ةً تُقَوَّ بِیعُهُ جُبَّ

َ
بِحُكَ فَأ رْ

ُ
نَا أ

َ
رْنِی بِهَا وَ أ خِّ

َ
 أ

ُ
فَیَقُول

سَ«. )حر عاملی ، ج18، باب 9، حدیث 4، ص55(
ْ
 بَأ

َ
 ل

َ
مَالِ قَال

ْ
رُهُ بِال ؤَخِّ

ُ
وَ أ

كسی  كردم: من درهم‌هایی را از  اسحاق بن عمار از امام رضا؟ع؟ نقل میك‌ند؛ به ایشان عرض 
كه هزار درهم  طلب دارم، او می‌گوید: مرا مهلت ده تا در عوض تو را سود رسانم، پس من لباسی را 
می‌ارزد به 10 هزار یا 20 هزار به وی می‌فروشم و او را در پرداخت بدهی مهلت می‌دهم امام فرمود: 

ندارد. اشكالی 

لت اشكالی ندارد و بیع محاباتی به شرط تأخیر در  روایت از نظر سند، صحیحه است. از نظر دلا
اداء قرض را جایز می‌داند.

ید و فروش اسكناس خر 	.4

یست هزار تومان  به این صورت كه به جای قرض دادن یك میلیون تومان و گرفتن یك میلیون و دو
یست تومان به صورت نسیه به طرف مقابلش  به عنوان قرض، مبلغ یك میلیون را به یك میلیون و دو

بفروشد كه حالت بیع به خودش بگیرد نه قرض و آنچه واقع شده بیع است، نه قرض.

این راه‌كار دارای اشكالاتی می‌باشد:

كه در  كرده‌اند  كه در باب صرف مطرح  گرفتار ربای معاملی می‌شویم؛ آن‌گونه  وقوع ربای معاملی: 
معامله طلا با طلا و نقره با نقره باید برابری در وزن و نقد بودن معامله رعایت گردد و قبض در مجلس 

صورت گیرد، و اگر با تفاضل معامله كنند معامله باطل است.

مطرح  پرسش  این  نقدی  معاملات  در  دینار  و  درهم  جای  به  اسكناس  جایگزینی  با  اكنون  اما 
یا خیر؟ دارد  را  نقره  و  نقدیه حكم سكه‌های طلا  اوراق  آیا  كه  می‌شود 
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اگر ما قائل شویم كه حكم اسكناس و سكه‌های طلا و نقره یكی است، اگر اسكناس را در مقابل 
گردد، جایز است اما معامله  كه تساوی رعایت  كنیم تنها معامله نقد آن در حالی  اسكناس معامله 
گردد یا نه به علت وقوع ربای معاملی جایز  یادی و معامله نسیه آنچه تساوی رعایت  نقد همراه با ز

نیست.

اما اگر حكم اسكناس را با نقدین، یكی ندانیم معامله اسكناس حتی با تفاضل ممكن است 
صحیح باشد. این در صورتی است  كه ما هم مانند مشهور در معدودات قائل به ربا نباشیم؛ اما اگر 

در معدودات هم قائل به ربا باشیم، اشكال پیش می‌آید. )مطهری، 1385،ج20، ص295( 

 
ً
امام خمینی معامله نقد و نسیه اسكناس را برای فرار از ربا حرام و باطل می‌داند ایشان فرار از ربا را مطلقا

جایز نمی‌داند، مگر در ربای معاملی )خمینی1420ه‌ق،ج1، ص538(

بنابراین این معامله دارای اشكال است، لذا استفاده از این راهكار برای فرار از ربای قرضی صحیح 
نیست.

معامله سفته 	.5

كه پول نیست بلكه سند بدهكاری  سفته، رسید بدهی شخصی است و به برگه‌ای می‌گویند 
كه فی نفسه مالیتی ندارد بنابراین برگه سفته خرید و فروش نمی‌شود. است مانند چك است 

كی از آن است. چون سفته حكایت از دین دارد. پس در  كه سفته حا بیع بر چیزی واقع می‌گردد 
حقیقت معامله بر روی دین واقع می‌شود حال آیا معامله دین جایز است یا خیر؟

سفته نیز دو نوع است: 

 امضاءكننده سفته مبلغ مذكور را به دارنده سفته بدهكار است مدرك بدهی 
ً
سفته حقیقی كه واقعا 	.1

ص581( ج2،   ، )خمینی،1420ه‌ق  است. 

سفته صوری یا دوستانه كه نشانه بدهی نیست و برای غرض دیگری صادر شده است؛ لذا هیچ  	.2
گاه صاحب سفته برای نقد كردن آن به خود صادركننده مراجعه نمی‌كند و همیشه پای شخص ثالثی در میان 

كه باید سفته به او فروخته شود. است 

كه وسیله برای ربای قرضی نباشد اما  فروش سفتة حقیقی به فرد ثالث اشكال ندارد در صورتی 
كه بر روی آن  كه اصلًا دینی وجود ندارد  كار مشكل است چون  در فروش سفته صوری به فرد ثالث 
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گیرد. معامله صورت 

یادی در مقابل تغییر مكان یافت ز 6. در

گرفت و ربا نیست؛ جایی  كه می‌توان پول اضافه  یكی دیگر از راه‌هایی كه ممكن است بیان شود 
است كه مكان قرض تغییر كند.

بنابراین اگر در متن عقد مكان خاصی را برای ادای قرض تعیین كند این شرط لازم الوفا است، هر 
چند برای قرض‌دهنده سودی به همراه داشته باشد و یا قرض‌گیرنده محتمل هزینه‌ای بشود.

مثلًا تاجری ایرانی كه برای تجارت به تركیه رفته از یك بانك ایرانی تقاضای وام میك‌ند و بانك هم از 
طریق وكیل خود در تركیه، به وی قرض می‌دهد در قرض، بنابراین است كه پرداخت در همان مكان 
پرداخت قرض را در تركیه انجام  كه باز كه از فرد تاجر بخواهد  گیرد لذا بانك حق دارد  قرض صورت 
دهد، حال اگر بدهكار به وطنش برگشته و بیشتر سرمایه در ایران است اگر بانك در برابر چشم‌پوشی 
از حق خود كه در مطالبه مال در تركیه است، مبلغی بگیرد و در عوض اجازه دهد كه تاجر ایرانی وام 
پرداخت  خود را در ایران پرداخت نماید، بنا بر عقیده برخی، بانك، حق دارد به دلیل تغییر مكان، باز

قرض را بیشتر بگیرد. )بخش فرهنگی جامعه مدرسین، ص402(

شهید صدر این راه را اجازه داده؛ ولی فرموده است: این مقدار زیادی باید حدّ معینی داشته باشد و بانك 
یا طلب‌كار می‌توانند در حدّ كارمزد تحویل پول در كشور یا شهر دیگر و ارسال آن به كشور یا شهری كه در آن 

كند. )صدر1398ه‌ق ، ص171( گرفته است، مبلغی اضافه دریافت  قرض 

جعاله 	.6

یكی دیگر از راهكارهای فرار از ربا، جعاله است.

این عقد عبارت است از اینكه قرض‌گیرنده ملتزم بشود به عوض معلومی در مقابل عمل حلالی كه جاعل 
خواهان آن است. )حازم،1416ه‌ق،ص60(

 بدین صورت كه قرض‌گیرنده به در قرارداد جعاله بگوید: هر كس مبلغ یك میلیون تومان به صورت 
یاده در مقابل عمل اقراض  قرض یكساله قرض دهد، پنجاه هزار تومان پاداش می‌گیرد به گونه‌ای كه ز

باشد نه در مقابل مال تا ربا شود.

شهید صدر ؟ره؟ به خاطر وجود دو مشكل، فرار از ربا از طریق »جعاله بر اقراض« امكان ندارد.
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: ارتكاز عقلا به این است كه این پول اضافی در مقابل عمل قرض دادن نیست؛ بلكه در مقابل 
ً
اولا

اصل مال قرض گرفته شده است.

یرا در جعاله عمل، باید عرفاً  كه قصد جدی باشد، چنین قصدی درست نیست ز ثانیاً: بر فرض 
قابلیت اجرت داشته باشد تا امر به آن موجب ضمان گردد و اگر عمل اجرتی نداشته باشد ضمان بردار 
نیست، جعاله آن هم صحیح نمی‌باشد و »نفس اقراض« عرفاً مالیت ندارد. )صدر،1398ه‌ق،ص164-168(

7.	 مضاربه

شخص سپرده‌گذار به بانك سپرده می‌دهد و می‌خواهد سودی ببرد لذا به بانك وكالت مطلق 
كار بگیرد، سپس به بانك وكالت دیگری  كه صلاح می‌داند به  كاری  كه سپرده او را در هر  می‌دهد 
كه بانك می‌خواهد برای او در نظر بگیرد، و به او بپردازد و آنچه قبل از  كه هر مقدار سودی  می‌دهد 

ظهور سود بپردازد علی الحساب خواهد بود.

به این شكل سپرده‌گزار هم به سود و بهره پول خود می‌رسد و هم مرتكب رباخواری نشده است.

رهن و اجاره 	.8

یكی دیگر از راه‌های فرار از ربا كه این روزها بسیار متداول می‌باشد مسئله رهن و اجاره است.

كه شما  مثلًا مالك می‌گوید منزلم را ماهیانه به مبلغ 10 هزار تومان به تو اجاره می‌دهم به شرطی 
مبلغ 7 میلیون تومان قرض الحسنه به من پردازی و منزل من به عنوانِ »رهن« در مقابل این قرض 

الحسنه می‌باشد در واقع اشاره به شرط وام و رهن است. )مكارم شیرازی ، 1385،ص34(

این هم راه دیگری است برای فرار از ربا، اگرچه متأسفانه بسیاری از مردم توجه نمیك‌نند و دچار 
رباخواری می‌شوند چون راه را، اشنباهی می‌روند و می‌گویند فلان مبلغ را به شما )مالك خانه( وام 
می‌دهم به شرط اینكه فلان مقدار از اجارة خانه‌ات كسر نمایی كه این ربای قرضی و حرام است ولی 
كه در ابتدا ذكر شد مشكل ربا ندارد بنابراین اگر در باب رهن اصل اجاره باشد و شرط وام، به  روشی 

دنبال اجاره آمد، ربا نیست.

نتیجه اینكه راه‌كارهایی كه برای فرار از ربای قرضی ذكر شد بعضی از آنها قابل نقد و بعضی قابل قبول بود 
كه یكی از شرائط صحت معاملات، داشتن قصد جدی است و هرجا صورت‌سازی شود از  كه ذكر شد چرا 
درجه اعتباری ساقط است و بنابراین این موارد راهگشای مشكل ربا نیست ولی در مواردی قصد جدی كاملًا 

ممكن است كه در چنین مواردی همانطور كه ذكر شد راهگشاست.
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مبحث سوم: راه‌های فرار از ربا در فقه اهل سنت۞۞

ق: بیع التور

»هو ان یشتری الانسان سلعة ما بثمن مقسط ثم یبیعها الی شخص غیر الذی باعهاله بثمن حال 
اَقل من الثمن الذی اشتراها به لیحصل علی المال؛ لحاجته الیه؛ و لعدم وجود من یرضی باقراضه«.

)Thers/ fatway. Htm .120/www.nabul|si|. Com/text :برگرفته از پایگاه اطلاع‌رسانی(

عبارت است از اینكه شخصی كه نیاز به پول نقد دارد كالایی را به صورت قسطی یا نسیه می‌خرد تا بهای 
آن را مثلًا سال بعد بپردازد، سپس همان كالا را به صورت نقد به قیمت كمتر از آنچه به صورت نسیه خودش 
خریده بود، به شخصی غیر از فروشنده اولیه می‌فروشد.این راه‌كار را حنابله پذیرفته‌اند. )المصری،1412ه‌ق،ص175(

كسی درباره تورق ایراد اشكال نكرده است ودر  این نوع معامله، اگر تبانی در  از بین فقیهان شیعه 
كار نباشد. دلیلی بر عدم جواز آن وجود ندارد.

دلیل درستی این روش تمسك به عموماتی نظیر »احل الله البیع« و با قاعدة عامه‌ای مانند »الناس 
مسلطون علی اموالهم« است.

بیع عینه:

گونی دارد و  گونا )ابن رشد، 1416ه‌ق، ج2، ص154( این نوع معامله انواع  گفته می‌شود.  كه به آن بیع آجال نیز 
آنچه مربوط به راه‌كار فرار از ربا می‌شود این‌است كه مثلًا شخصی كالای خود را به صورت نسیه به 1000 دینار 
 همان كالا را 900 دینار می‌خرد؛ طوری كه هدف شخص، همان رسیدن به عین است و 

ً
می‌فروشد، سپس نقدا

چون معامله صوری است، نتیجه چنان است كه فردی 900 دینار قرض بگیرد تا سر موعود 1000 دینار پرداخت 
كند در اینجا فرد از طریق خرید و فروش نسیه به هدف قرض ربوی رسیده است.

در بیع عینه مواردی كه قصد طرفین رسیدن به قرض ربوی است، فقط شافعیه آن را جایز می‌داند. 
)نووی، ج3، بی تا(

دلیل اهل سنت بر بطلان آن روایتی از رسول خدا است؛که می‌فرماید: »اذا ضنّ الناس بالدینار و الدّرهم و 
تبایعوا بالعینه و اتبعوا أذناب البقر و تركوا الجهاد فی سبیل الله انزل الله بهم بلاء فلا یرفعه حتی یراجعوا دینهم«. 

)شوكانی، 1413ه‌ق،ج5، ص244(
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بیع الوفا

الثنیا«،  به آن »بیع  نام‌های مختلفی اطلاق شده است. مالكیه  بیع  این  به  در فقه اهل سنت 
ص242( ج6،  )مغربی،  می‌گویند.  نیز  الأمانه«  »بیع  حنابله  و  العهده«  »بیع  شافعیه 

بیع الوفاء عبارت است از فروش كالا به طلبكار به این شرط كه هرگاه )در مدت معینی( بدهكار 
قرض خود را ادا كرد، كالای فروخته شده دوباره به بدهكار بازگردانده شود.

یرا مردم  ابن نجیم در كتاب الأشباه و النظایر از حنفی‌ها نقل میك‌ند كه بیع الوفاء صحیح است؛ ز
به چنین بیعی احتیاج دارند و هر چیزی كه موجب حرج و سختی بر مردم شود حكمش بر آنها آسان 

گرفته می‌شود. )ابن قدامه،ج4، ص70، بی تا(

ل: بیع الاستغلا

»استغلال« در لغت به معنای طلب غله است. غله نیز عبارت است از فایده شیء؛ مثلًا »غلة 
الارض« می‌تواند اجاره دادن آن باشد.

بنابراین بیع استغلال عبارت است از فروش كالایی به شرط اینكه مشتری مبیع را به خود بایع اجاره 
دهد. )عبدالمنعم ، ج1، ص404، بی تا(

فقیهان حنفی همان‌گونه كه بیع الوفا را اجازه می‌دهند، بیع الاستغلال را نیز از باب اسحان جایز می‌دانند. 
)ابن عابدین ، ج5، ص411(

بیع المعامله

یونس رفیق در این‌باره می‌نویسد »و هو ان یبیع المقرض المقترض الشی الرحیض بثمن غال؛این 
بفروشد.«  بدهكار  به  گران  قیمتی  به  را  ارزانی  كالای  قرض‌دهنده،  اینكه  از  است  عبارت  بیع 

)المصری1412ه‌ق،ص177(

كه رسول الله از آن نهی فرموده‌است. چنانچه  بیع المعامله یكی از مصادیق بیع و سلف است 
ابوداودترمذی و نسائی نقل كرده‌اند »نهی رسول الله عن بیع السلف«. )نسائی، 1411ه‌ق،ج14، ص311( رسول 

كرده است. خدا از انجام بیع و سلف با هم منع 

یاده است و در اصطلاح  كنون ذكر شده است روشن شد؛كه ربا در لغت به معنای ز از مطالبی كه تا
كه ربا به معنای اخذ  كرد  با وجود اختلاف‌نظر در تعریف آن در بین علماء می‌توان اینگونه تعریف 

یادی حقیقی یا حكمی مشروط در معامله بیع یا قرض است. ز
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ربا را می‌توان به دو قسم ربای معاملی و ربای قرضی تقسیم نمود و یا به اصطلاح اهل سنت به ربای 
فضل و ربای نسیه و ربای ید تقسیم نمود.

حیله در لغت چاره‌اندیشی، تدبیر، مكر، صلاح‌دید مصلحت آمده چنان‌چه در اصطلاح فقهاء 
یادی  یافت ز حیله عبارت است از حفظ ظواهر قوانین شرع برای رسیدن به هدف اصلی كه همانا در

است.

در فقه امامیه، فقها با هر حیله‌ای نامشروع، که به گونه‌ای سبب تحلیل حرام و تحریم حلال گردد 
كتاب و سنت و روح قوانین منافات داشته باشد، مخالف‌اند. و اگر در موردی عمل به حیله را  و با 
كه مشروع بوده و مطابق با قواعد و اصول فقهی و نیز موجب رفع  جایز می‌دانند مراد حیله‌ای است 

مفسده و نجات از مهلكه می‌باشد.

فقیهان اهل سنت حیله را این‌چنین تعریف كرده‌اند: حیله عبارت است از اینكه انسان به منظور 
انجام حرام الهی و مباح كردن ممنوعات شرعی با اسقاط واجب یا دفع حق و مانند آن عقد مباحی 

را اظهار كند و بوسیلة آن حرام را اراده كند.

در مورد صحت و بطلان حیله‌ها نظرات علما مختلف است؛ بعضی قائل به صحت، و بعضی 
قائل به بطلان و برخی بین حیله‌های ربای معاملی و قرضی فرق قائل شده‌اند.

قائلین به بطلان حیله‌ ادله‌ای همچون: 1.  راهك‌ارهای فرار از ربا منافات با حكمت تحریم ربا دارد 
2.  آیات قرآن 3.  روایات 4. عقل بیان نموده‌اند.

كردن غیرهم‌جنس به یك طرف ثمن یا  راهك‌ارهای فرار از ربای معاملی عبارت است از ضمیمه 
یادی، قرض و ابراء و صلح مقدار  كالای غیرهم‌جنس هبة طرفین، هبه ز مثمن، واسطه قرار دادن 
زائد ‌و راهكارهای ربای قرضی نزد شیعه: بیع نقد و نسیه، بیع عینه، بیع شرط، بیع محاباتی، خرید و 
یادی در ازای تغییر مكان، جعاله، مضاربه، ضم ضمیمه  یافت ز فروش اسكناس، معامله سفته، در

و رهن و اجاره.

و بیع  الوفاء، بیع الاستغلال  العینه، بیع  نزد اهل سنت، بیع تورق، بیع  ربا در  از  فرار  راهك‌ارهای 
المعامله.

نتیجه اینكه فقهای شیعه و سنی راهك‌ارهای فرار از ربا را فی الجمله قبول دارند. گرچه اشكالات و 
مخالفت‌هایی بین علمای مذاهب اسلامی و نیز علمای هر مذهب وجود دارد.
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ویکرد امتنان در شریعت اسلامی و بازتاب آن  ر
    در فقه و قانونگذاری ایران

جعفر عبداللهی1

چکیده۞۞

 در اصطلاح فقها و اصولیین از حکم امتنانی، به عنوان »قاعده امتنان« یاد می‌شود؛ که در حقیقت 
یکی از قواعد اصولی است،که بسیاری از قواعد فقهی مانند قاعده جبّ، تقیه، قرعه، نفی عسروحرج 
و قاعده نفی ضرر و ... مبتنی بر آن است.بنابراین اهمیت این قاعده به‌خاطر جریان  داشتن آن در 

بسیاری از قواعد فقهی و همچنین قواعد عبادی و معاملی بر کسی پوشیده نیست.

با توجه به این‌که امتنان در همه احکام الهی مبتنی بر قاعده لطف است و شریعت اسلامی‌ بر 
مبنای امتنان و  آسان‌گیری در تشریع، بنا نهاده شده است. وآیه»یرید الله بکم الیسر ولا یرید بکم 
لت میکند. )بقره/185(؛ در متون فقهی امامیه، فقط برخی از قواعد و ادله احکام  العسر« به این امر دلا
شرعی، امتنانی خوانده شده اند. و نوع خاصی از امتنان در این احکام مورد توجه شارع بوده است. 
دغدغه این نوشتار بررسی این نوع خاص از امتنان، مبانی و ادله شرعی این قاعده و جایگاه آن و بیان 

مهمترین قواعد امتنانی و رابطه آنها با سایر قواعد فقهیه است.

کلید واژه: امتنان، قاعده امتنانی، حکم امتنانی، قواعد فقهیه، قواعد اصولیه

1. کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی
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مقدمه۞۞

کافی و شایسته درباره  قاعده امتنان اگرچه در تمام مسائل شریعت به چشم می‌خورد، اما بحث 
آن صورت نگرفته است و تقریبا تمامی فقهاء، آن را به بداهت خویش واگذاشته اند و با اینکه در اکثر 

قواعد فقهی از آن نام برده اند، اما به آن نپرداخته اند. 

دراثبات برخی از قواعد فقهی در شریعت اسلامی، از ادله‌ای به نام ادله امتنانی یا قاعده امتنان 
استفاده شده، که شرط حصول آن قاعده را امتنان از جانب خداوند متعال می‌داند، مثلا در قاعده 
نفی حرج و نفی ضرر، قاعده برائت، قاعده جبّ، قاعده لاضرار، قاعده رفع عن امتی تسعه: ما لا 
یعلمون و ... ؛ یکی از شروط تحقق این قواعد، امتنانی بودن آن‌ها است. یعنی آن قاعده در مواردی 
یرا از ادله‌ای که بر اعتبار آن اقامه  جاری می‌گردد؛که برداشتن حرمت و یا وجوب برای امتنان باشد، ز
یژه  و به  روایات  و  آیات  الدین من‌حرج«)حج/78(ودیگر  ما جعل علیکم فی  آیه»و  مانند  شده است 
که در مقام امتنان و آسان‌گیری وارد شده است. دراینجا دو مطلب  جمله رفع »ما اضطروا« بر می‌آید 

قابل توجه است:

یکی اینکه شریعت اسلامی اساسا بر مبنای امتنان و آسان‌گیری در تشریع بنا نهاده شده است.» 
و  اند  گرفته  به معنای سهولت  لغوییان »یسر«را  العسر«)بقره/185(  یرید بکم  و لا  الیسر  یرید الله بکم 
کارها سهل و آسان می‌شود.  یرا در شرایط رفاه و ثروت،  به ثروت و فراخی زندگی »یسار«گفته اند، ز
که نظام دینی بر مبنای  جمله»یرید الله بکم الیسر و لا یرید بکم العسر« در بیان قانون عامی است 

گرفته و بایستی در اجرای آن نیز از این اصل پیروی شود. قاعده امتنان و آسان‌گیری شکل 

دوم: برخی از ادله و احکام شرعی، به طور خاص، به احکام و ادله امتنانی مشهور شده‌اند؛ چرا که 
نوع خاصی از امتنان در این احکام مورد توجه شارع بوده است. و‌آن این‌که در جایی که حکم واقعی 
ف نخواسته و دستور 

ّ
دارای سختی‌است،شارع مقدس به خاطر مصالحی، آن حکم واقعی را از مکل

که ساده تر است به وی میدهد. بنابراین در اینجا ضابطه‌ای برای شناخت قاعده  به انجام حکمی 
امتنان وجود دارد،که در جایی این قاعده جاری میشودکه حکم واقعی دارای سختی و مشقت برای 
کرده است. البته فقها بر این  مکلف بوده وخداوند به‌جای‌آن حکم سخت،حکم آسان‌تری را جعل 
نکته اتفاق نظردارندکه، امتنان در جایی است که موجب ضرر به غیر نشود، چرا که امتنان باید برای 
همه افراد باشدوعمومیت داشته باشد، نه اینکه فقط برای یک‌شخص‌)انصاری،1419ه.ق، ص35( بنابراین 
یکرد امتنان در شریعت اسلامی باید مورد بررسی بیشتری قرار گیرد و از طرفی بازتاب آن در فقه که  رو
کلیه احکام شرعی است و همچنین در قانونگذاری در ایران که جزو نادر قوانین مدنی است  مأخذ 
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که در آن قواعد فقه امامیه رعایت گردیده است، مورد بررسی قرار بگیرد.

مبحث اول: مفهوم شناسی۞۞

گفتار اول: امتنان در لغت

ینَى  ةً مِثْل امْتَنَّ علیه، و المِنِّ .) حمیری،1420 ،ج9،ص6205( و مَنَّ علیه مِنَّ »الامتنان«: امتنَّ علیه: أی مَنَّ
ةُ  ةً، أى امْتَنَّ علیه. یقال: »المِنَّ الاسمُ مِنَ المَنِّ و الامْتِنان)واسطی،زبیدی، 1414 ، ج18،ص546(. و مَنَّ علیه مِنَّ

تَهدِم الصَنیعة«.أبو عبید: رجلٌ مَنُونَةٌ: كثیر الامتنان.) جوهری، 1410، ج6،ص2207(

یادة فى المن فلا تكرار ]من غیر  فى كنز اللغة » امتنان«  منت نهادن و نعمت دادن و فیه مبالغة و ز
یشه ثلاثی مجرد »منّ« مصدر  حولنا[ )صدر الدین شیرازی1366، ج‌10، ص: 373( »امتنان« از باب افتعال، از ر

»المنّ« و اسم مصدر »المنّة« است.

کردن، بدون چشم‌داشت است. همچنین واژه»إمتنان« به  واژه« منّ« به معنای احسان و نیکی 
می‌باشد. سپاسگزاری‌  و  معنای‌قدردانی 

گفتار دوم: امتنان در اصطلاح   

یشه  قبل از این‌که در رابطه با مفهوم این قاعده صحبت کنیم،باید بدانیم که بحث از اصل لفظ و ر
یشه در سیره  امتنان ثمره‌ی فقهی و اصولی ندارد؛ به دلیل اینکه این قاعده از قواعد اصولی است و ر
یه دارد و لفظ ومتن آن در نصّ شرعی وارد نشده تا ثمره‌ای بر بحث از لفظش مترتّب  عقلائیه محاور
باشد. پس باید در تنقیح مفاد این قاعده به جای بحث از لفظ امتنان به کلمات فقهاء و اصولیین 

یف آنها را ملاحظه نمود.) سیفی مازندرانی،1425، ج2،ص37( مراجعه کرد و تعابیر و تعار

که  بنابراین در تنقیح مفاد این قاعده می‌گوییم: خداوند متعال بخاطر لطف بر بندگانش،آنچه را 
آنها روزی داده است. به  کیزه است  پا و  که پاک  از آنچه  و  برای آن‌ها خلق نموده  در زمین است. 

قَد 
َ
رضِ جَمیعاً«)البقره/29( و قال:»وَ ل

َ
کُم ما فِی الا

َ
قَ ل

َ
ذی خَل

ّ
چنان‌که خداوند متعال میفرمایید: »هُوَ ال

قنا 
َ
ن خَل کَثیرٍ مِمَّ لناهُم عَلی 

َ
باتِ وَ فَضّ یِّ

زَقناهُم مِنَ الطَّ منا بَنی آدَمَ وَ حَمَلناهُم فی البَرِّ وَ البَحرِ وَ رَ کَرَّ
تَفضِیلًا«)الاسراء/70(و از این‌جا است که برای بندگانش دین و شریعت را آسان و سهل قرار داده و اعلان 
کریم  که موجب عسر و حرج و ضرر باشد مشروعیت ندارد، همچنان‌که در قرآن  نموده هر حکمی 
یکُم فی الدّینِ مِن حَرَج)حج78(«، »یُریدُ الُله بِکُمُ الیُسرَ وَ لا 

َ
خداوند متعال می‌فرماید:»و ما جَعَلَ عَل

م(:»لا ضَرَرَ و لا ضِرارَ فی 
َّ
وَ آلِهِ وِ سَل یهِ 

َ
ی الُله عَل

ّ
یُریدُ بِکُمُ العُسرَ«)بقره/185(و فرموده پیامبر اکرم)صل
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الِإسلامِ«. به همین خاطر دین اسلام،دین و شریعتِ بخشش و آسان‌گیری)السمحة السهلة( نامیده 
شده است. بر همین مبنا بسیاری از احکام شریعت اسلامی بر اساس امتنان بر مکلفین و ارفاق و 

لطف بر آن‌ها از ناحیه خداوند متعال جعل شده است.

اما مقصود از امتنان در این قاعده، امتنان به معنای مذکور یعنی امتنان در تشریع اصل دین اسلام 
و جعل احکام شریعت به لحاظ اینکه در تشریعِ آن هدایت و کمال و سعادت است؛ نمی‌باشد)چرا 
که جعل یا رفعِ حکم خاص به  کلام بحث می‌شود( بلکه مقصود، امتنانی است  که از آن در علم 
دلایلی مبتنی بر آن است )جعل و وضعش بخاطر منافع مادی باشد و یا رفعش بخاطر سهولت و 
که در  راحتی باشد(. یعنی از نظر فقیهان نوع خاصّی از امتنان در این احکام مورد توجه شارع بوده 
سایر احکام وجود نداشته است؛ و آن اینکه حکم شرعی در جایی که می‌توانست بنا بر تحصیل واقع 
و رسیدن به مصالح واقعی با سخت‌گیری جعل شود، ولی به دلیل مصالح دیگر، مثل مصلحت 
تسهیل بر مردم، و صرفاً بر اساس رحمت و رأفت الهی‌،دست از الزام بر تحصیل واقع کشیده شده و 
حکمی که انجام آن ساده تر و راحتتر است، به جای آن جعل شده است)آقا ضیاء عراقی،1420، ج2، ص162( 

که جعل آن حکم، برای حال مکلف بهتر است.) سید محمود شاهرودی،1417، ج5،ص481( به‌گونه‌ای 

روشن است که امتنان در احکام فقط در نفی تکلیف، خلاصه نمی‌شود، بلکه گاهی با رفع حکم 
گاهی با وضع حکم آسان همراه است، مثل  الزامی است، مثل برائت)آقا ضیاء عراقی،1420، ج2،ص162(و 

کوشا،1391( حکم به طهارت أشیاء )سیفی مازندرانی،1425، ج2،ص39( و یا حکم به مطهّر بودن آب.) خادمی 

گفتار سوم: مفاد قاعده امتنان

گفت: مفاد این قاعده قرینه بودن مقام امتنان  با توجه به معنای اصطلاحی این قاعده می توان 
کردن یا توسعه دادن دامنه خطاب و حکم مستفاد از آن است.  و حجیّت آن در تضییق و محدود 

لی است یا فقهی؟ گفتار چهارم: قاعده امتنان، قاعده اصو

ابزار استنباط حکم‌شرعی  طبق تعریفی‌که از قاعده اصولی و فقهی آمده است؛ قواعد اصولی،‌ 
که از آن حکم و مسأله فقهی  به‌دست می‌آید،در حالی‌که  کبرای قیاس قرار می‌گیرند  هستندو نوعاً
که  است  قاعده‌ای  نیز  امتنان  قاعده  ج2،ص33(و  ،1425ه.ق،  مازندرانی  خوداحکام‌ند)سیفی  فقهی  قواعد 
 استنباط حکم شرعی مورد استفادۀ مجتهد قرار می‌گیرد، بنابراین قاعده امتنان قاعده‌ای اصولی  در

است و بسیاری از قواعد فقهیه مبتنی بر آن است) لطفی، 1390،ص3(
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ک و ضابطه تشخیص امتنان در فقه گفتار پنجم:ملا

که احکام امتنانی در جایی جعل شده   ضابطه اصلی برای شناخت احکام امتنانی، این است 
یا جعل  اند که فعلًا یا اقتضاءً تکلیف سخت و قابل جعل وجود داشته باشد، ولی خداوند با رفع آن و
حکم آسان‌تر به جای آن، نسبت به بندگان امتنان نموده است و بدین‌سان امتنان الهی، مانع جعل 

کوشا،1391، ص25( تکلیف و یا موجب رفع آن شده است.) خادمی 

مبحث دوم: مدرک حجیّت قاعده امتنان۞۞

گفتار اول: بنا عقلاء

بر تعیین مراد  از مدارک حجیت این قاعده سیره عقلاست.بنای عقلاء، در محاوراتشان  یکی 
که هرگاه  کرده است، در آن جایی  که مقام امتنان و ارفاق آن را اقتضا متکلم‌است،برحسب آنچه 
که  کلامش است. بنابراین هر آنچه را  که متکلم درصدد ارفاق و امتنان بر مخاطب در  کنند  احراز 
مقام امتنان اقتضاء میکند، عُقلا از کلام متکلم در آن هنگام استظهار می‌کنند و در محاوراتشان بر 

آن ترتیب اثر میدهند.

گفتار دوم: عقل

می‌توان از عقل به عنوان دومین دلیل حجیت این قاعده نام برد؛ عقل حکم می‌کند به اینکه از 
که تشریعاتش مبتنی بر امتنان است، بندگانش را بر خلاف  شارعِ حکیم، قبیح است در آنجایی 

کند. که اقتضای امتنان دارد تکلیف  آنچه 

به عبارت دیگر عقل بعد از اینکه احراز کرد متکلم حکیم در امر و تقنینش درصدد امتنان است، 
اگر چنان‌چه ببیند شارع، مخاطبش را به چیزی خلاف مقتضای امتنان تکلیف کرده، از وی قبیح 

میداند. و صدور چنین تکلیفی را از شارع حکیم محال می‌پندارد.

وایات گفتار سوم:آیات و ر

یرا نهایت  لت بر تشریع احکام امتنانیه می‌کنند، ربطی به این مقام ندارند؛ ز که دلا آیات و روایاتی 
لتی بر حجیت مقام امتنان در محدود  مدلول آن‌ها جعل حکم بر اساس امتنان است.چراکه هیچ دلا
برای تشریع اصل دین اسلام  که هیچ ربطی  ندارند؛ همان‌طور  کردن دامنه خطاب و حکم شارع 
ندارند.»بل الله یمن علیکم أن هداکم للإیمان«)الحجرات/17( وآیه»لقد منّ الله علی المؤمنین إذ بعث 
یرا امتنان در آن آیات از جهت کمالات معنوی و سعادت ابدی است که  «)آل عمران/164( ز

ً
فیهم رسولا
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با التزام به شریعت و عمل به احکام الهی حاصل می‌شود، و لو در طیّ عمل به آنها، مشقّات دنیوی و 
ضرر مالی مثل وجوب جهاد و حج و خمس و زکات و احکام دیگری که در موضوع آنها ضرر و کلفت 

و مشقّت است، وجود داشته باشد.) سیفی مازندرانی،1425، ج2،ص46و45(

مبحث چهارم:آیا قاعده امتنان اماره است یا اصل؟۞۞

گفتار اول: تفاوت ماهوی اصل و اماره

گفته نشده است اما چون آثاری دارد باید مشخص شود، ما در این‌جا به  در روایات، اماره و اصل 
این ثمرات اشاره می‌کنیم:

مثبتات امارات حجت اند.  	.1

تقدم امارات بر اصول. 	.2

که هیچ شک و تحیّری   هیچ شکی نیست در اینکه قاعده امتنان از اصول عملیه نیست، چرا 
نه  در موضوع این قاعده و نه در مقام عمل وجود ندارد.بلکه بخاطر آنچه که گفته شد از جریان سیره 
کشف مراد  عقلا و حکم عقل در اثبات آن و اینکه مقام امتنان قرینه عقلائیه و عقلیه است برای 

که قاعده امتنان اماره است نه اصل. م و تعیین ظاهر خطاب، ثابت می‌شود 
ّ
متکل

گفتار دوم:رابطه قاعده امتنان با احکام اولیه و دیگر قواعد فقهی

قاعده امتنان بر سایر امارات تقدّم دارد. بخاطر این‌که این قاعده در واقع قرینه‌ای است که محفوف 
یرا ادله اعتبار امارات در  کلام شارع است و مراد و ظهور خطابِ شارع؛ از آن فهمیده می‌شود، ز به  

لت و محدوده مدلولشان دائر مدار و تابع امتنان هستند. کیفیت دلا
ن دو دلیل مستقل  البته این تقدّم بخاطر حکومت این قاعده نیست، زیرا حکومت در اصطلاح ب�ی

است، بلکه از نوع تقدّم قرینه بر ذی القرینه است.

گفتار سوم:رابطه قاعده امتنان با اصول عملیه

قاعده امتنان وارد براصول عملیه است، البته این ورود به نحو عنایتی است، به این خاطر که این 
کردن محدوده ادله لفظیه و تعیین ظهور آن، شک در حکم را)که موضوع  اصول  قاعده با محدود 
عملیه است( از بین برده و دیگر نوبت به اصول عملیه نمی‌رسد.البته در اینجا مسامحتاً ورود گفته 
کم باشد. بلکه برای امتنان، نوعی  می‌شود؛ چرا که قرینه امتنان بنفسه دلیل لفظی نیست تا وارد یا حا
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گفته شد تقدّم قرینه  که  که نتیجه آن همان ورود اصطلاحی است، و آن همان‌طور  از تقدم هست 
بر ذی القرینه و تعیین ظهور دلیل لفظی است.  و به هر حال با قرینه امتنان شک در حکم بر طرف 

که این همان نتیجه ورود است.)درس خارج فقه آیة الله مکارم شیرازی،1394، جلسه87( می‌شود 

مبحث پنجم:مصادیق قواعد امتنانی۞۞

گفتار اول:قاعده لا ضرر     

که  برد فراوانی نیز دارد . اصل این قاعده از روایتی  کار که  قاعده لاضرر از جمله قواعد فقهی است 
از رسول مکرم اسلام صلی الله و علیه و آله وارد شده اخذ شده است . در این روایت حضرت فرموده 
اند :»لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام ؛ در دین اسلام نه می شود به خود ضرر وارد نمود و نه به دیگران 

ضرر وارد ساخت.«

ر بر ادله احکام اولیه تقدیم قاعده لاضر 	.1

وجه تقدم : وجه برای تقدم دلیل لاضرر بر اطلاقات ادله اولیه که در کلمات علماء بیان شده است 
امتنانی بودن لاضرر است.گفته شده چون لسان لاضرر لسان امتنان است این در مقام امتنان بودن، 

اقتضاء می‌کند که دلیل لاضرر مقدم بر اطلاقات ادله احکام اولیه باشد.

گرفته است ضرر شخصى  كه در این قاعده مورد نفى قرار  ى  آیا مراد از ضرر 	.2
است یا ضرر نوعى؟

ى براى شخص در خارج   مقصود از ضرر شخصى این است؛كه در هر مورد كه از حكم شرعى ضرر
یرا  تحقق م‌ىیابد،حكم در مورد این شخص مرتفع است؛ نه از سایر اشخاصى كه متضرر نشده‌اند؛ ز
ى نباشد.  ى باشد و نسبت به شخص دیگر ضرر ممكن است حكمى نسبت به یك شخص ضرر
به تعبیر دیگر، مفاد قاعدۀ امتنان بر شخص متضرر است. و این معنى با ورود ضرر به آحاد اشخاص 
لو لا قاعدۀ لا ضرر ملازمه دارد. بنابراین در مورد شخصى كه متضرر نشده است بلكه شخص دیگر 
ى واجب امتنان نیست كه قهرا موضوع قاعدة فعلیت  متضرر شده است، شمول قاعدۀ لا ضرر بر و

نم‌ىیابد.

گفتار دوم:قاعده لا حرج   

قاعده نفی عسروحرج از قواعد بسیار مهم و بنیادی فقه می‌باشد. و نقش بسیار مهمی در چگونگی 
این  تشریح  و  وضع  فلسفه  دارد.  دشوار  تکالیف  دیگر  در  تعدیل  دیگر  سوی  از  و  احکام  استنباط 
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یرا علت غایی وضع کلیه احکام از سوی شارع مقدس، نیل انسان  قاعده، لطف بر بندگان است؛ ز
لت بر رفع تمامی احکام  به سعادت و رستگاری و تکامل و رفاه نوع بشر بوده است. ادله این قاعده دلا
تکلیفی و وضع دشوار داشته، چه این احکام از سوی قانون‌گذار الهی صادر شده باشد و یا قانون‌گذار 
که منظور از عسرو حرج در این موارد، موردی و  بشری آنها را وضع نموده باشد. البته مشخص است 
در موارد خاص برای فرد یا اشخاص معین می‌باشد والا قانون‌گذار الهی و یا حتی قانون‌گذار بشری 
یرا در این  گردد ز که برای همه موجب ایجاد عسروحرج  یا قانونی وضع نمی‌کند  گاه حکم و  هیچ 

صورت نقض غرض حاصل می‌گردد. 

قاعده نفی عسروحرج در غیر مورد تکلیف مالایطاق، قاعده‌‌ای امتنانی است . به این معنا که نفی 
عسر و حرج از باب لطفی است که خداوند تعالی بر بندگان خود روا داشته است . بنابراین در صورتی 
که سقوط آن لطف بر بندگان محسوب می‌شود. به  تکلیف به سبب عسر و حرج ساقط می‌شود 
همین سبب آنگاه که تحمل سختی و مشقت لازمه حیات فرد یا جامعه است و یا برای تهذیب نفس 
و کسب کمالات ضرورت داشته باشد، رفع آن با امتنان توام نیست . در نتیبجه تکلیف توام با چنین 

مشقتی به موجب قاعده نفی عسروحرج ساقط نمی‌شود.

رابطه قاعده لا حرج با احکام اولیه 	.1

گرفتن و غسل کردن در  ین اولیه است. فرض کنید که وضو  کم بر احکام عناو قاعده »لا حرج« حا
هوای سرد برای شخصی حرجی است، مسلماً آیه اطلاق دارد، یعنی‌هم صورت حرج را و‌هم صورت 
از‌بین می‌برد، یعنی  را  مِنْ حَرَ‌جٍ« اطلاقِ ادله  ینِ  الدِّ یْكُمْ فِی 

َ
عَل آیه» ومَا جَعَلَ  غیر حرج را می‌گیرد، 

صورت حرج را بیرون می‌کند، غیر حرج باقی می‌ماند، مراد از حکومت این است که این دلیل نسبت 
کم است و آن محکوم،‌این اطلاق دارد هم ضرر و هم  غیر ضرر و هم  به آ‌ن دلیل مقدم است‌،‌این حا
حرج و هم غیرحرج را شامل است، این دو تا دایره ادله احکام اولیه را مضیق می‌کنند و فقط می‌ماند 

تحت آیه وضویی که ضرری نباشد و وضویی که حرجی نباشد.

کراه گفتار‌سوم: قاعده ا

اجرای قاعدة اکراه همانند هر اصل فقهی دیگر منوط به جمع شرایطی است:

که برداشتن حرمت یا وجوب برای امتنان  امتنانی بودن: قاعده در مواردی جاری می‌شود  	.1
باشد. می‌توان این شرط را از حدیث رفع استنباط کرد؛ به این صورت که از کلمة »رفع« معلوم می‌شود 
آنچه تکلیف از آن برداشته شده امر دشواری بوده و شارع از باب امتنان برداشته است و از تعبیر »علی 

که مرفوع به امت مسلمان اختصاص دارد. امتی« 
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که برای رفع تهدید  کرده‌اند  	 رعایت رفع تهدید با انجام اقل مراتب حرمت: فقها تصریح  .2
که تحمل آن آسان‌تر است واجب است. مثلًا اگر اکراه  کمتر و ارتکاب عملی  مکرِه مراعات ضرر 
شود که مالی را از مردم بگیرد و موقعیت به نحوی است که با گرفتن مال کم اکراه دفع می‌شود در این 
یاد جایز نیست. چنان‌که محقق اردبیلی فرموده است: »و یجب الاحتیاط فی  گرفتن مال ز صورت 

ص97( ج8،  اردبیلی،1392،  الاسهل«)  ارتکاب 

لزوم مراعات اهم و مهم: بعضی از فقها شرط کرده‌اند که لازم است مکرَه قبل از اینکه به رفع  	.3
تهدید مکرِه اقدام کند بین فعل مکره علیه و فعلی که در برابر ترک آن تهدید شده است مقایسه کند. 
مثلًا اگر او را اکراه کرده‌اند که آبروی کسی را بریزد و تهدید شده است که در صورت ترک آن مالی از او 
که او با آن متضرر نمی‌شود یا فقط اندکی ضرر می‌بیند در  گرفته می‌شود؛ ولی مقدار مال یا کم است 

این صورت هتک آبرو جایز نیست.

گفتار چهارم: قاعده جب  »الاسلام یجب ما قبله«‌   

قاعدۀ جب مورد قبول تمامى فقهاى اسلام است و در موارد فراوان، چه در حقوق جزاى اسلامى 
كرده‌اند. قاعدۀ جب یك حكم امتنانى است و به جهت تشویق  چه در حقوق مدنى، بدان استناد 
ى شده و معمولا از موضع  گذشتۀ آنها جار گرایش به اسلام و هراس نداشتن از  كفار در  و تحریض 

اقتدار اعمال شده است.) بجنوردى، 1385، ج‌1، ص120(

تعاد گفتار پنجم: قاعده لا   

 من خمسه الطهور،والوقت،والقبله والرکوع والسجود ثُم قال 
ّ

مستند قاعده لاتعاد »لاتعاد الصلاه ال
القرائه سنه التشهد سنه و لاتنقض السنه الفریضه« است.

حدیث لاتعاد، شأنیت آن امتنانی دارد؛ یعنی یک سری از قواعدی است که مستفاد از خطاب‌های 
که ماهیتاً امتنان علی العبید است.مثل:رفع القلم عن الصبی، رفع القلم عن النائم،   شرعی است 
رفع القلم عن الناسی. این رفع القلم ها، روحش و باطنش امتنان است یعنی خدای متعال می‌تواند 
بگوید شما احتیاط کن! ولی بر ما منّت گذاشته است و لزوم احتیاط را برداشته و فرموده برائت جاری 

کن)دنبال موافقت قطعیه نباشد(.

گفتار ششم: قاعده فراغ و قاعده تجاوز   

که شخص از انجام آن عمل، فارغ  قاعده فراغ عبارت است از: حکم ظاهری به صحّت عملی 
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شده است، و قاعده تجاوز عبارت است از: حکم ظاهری به اتیان جزء مشکوک پس از تجاوز از 
محلّ آن.

اند گفته  بشود،  امر  تسهیل  و  نیاید  جلو  حرج  و  عسر  اینكه  براى  است،  امتنانى  فراغ   قاعده 
كثیر الشك اعتبار ندارد، شك امام و مأموم اعتبار ندارد، من جمله شك بعد از تجاوز اعتبار  شك 
ندارد، شك بعد از فراغ اعتبار ندارد، امتنان است و امتنان به ما نم‏ىتواند وجوب بدهد، براى اینكه 
امتنان اگر بخواهد ما را در تضییق قرار دهد این امتنان نیست و امتنان در وقتى است كه ما در سعه 

واقع بشویم. الناس فى سعه مالایعلمون. این م‏ىشود امتنان.

گفتار هفتم:  قاعده اضطرار‌   

كه در استنباط واجتهاد احكام فقهى نقش به سزایى دارد، قاعده »كل حرام  از جمله قواعدى 
م‌ىباشد. حلال«  فهو  الیه،  مضطر 

ى م‌ىگردد كه برداشتن حرمت و یا وجوب، براى امتنان باشد، زیرا از ادله‌اى كه بر  این قاعده در مواردى جار
ینِ مِنْ حَرَجٍ« ودیگر آیات و روایات به ویژه جمله  یْكُمْ فِی الدِّ

َ
اعتبار قاعده اقامه شده مانند آیه »وَ ما جَعَلَ عَل

رفع »مااضطروا الیه« بر م‌ىآید كه در مقام امتنان و آسان‌گیرى وارد شده است.

گفتار هشتم: تطبیقات قاعده

وَاک« در مقام امتنان و ارفاق نسبت به امت  مَرْتُهُمْ بِالسِّ
َ َ
تِی‏ ل مَّ

ُ
‏ى أ

َ
شُقَ‏ عَل

َ
نْ أ

َ
 أ

َ
وْ ل

َ
روایت »ل 	.1

که برای انجام یک فعل مشقت هست،  که در مواردی  که مطرح می شود این است  است. سوالی 
که پیغمبر اکرم فرمودند و بعد به خاطر مانع مشقت امر نمی‌کنند، آیا در تکلیف  مثل همین موردی 

یا خیر؟ نکردن امتنانی هست 

ظاهر روایت این است که این کار یک ارفاق است. این امتنان و ارفاق به این معناست که امر کردن 
صحیح و جایز است. اگر امر کردن صحیح نبود، جایی برای منت گذاشتن نبود.

که از بطلان آن ضیق و مشقتی بوجود  که معامله در جایی  مقتضای امتنان این است  	.2
که منت بر امت پیامبر است، مراد از امتنان در آنجا توسعه  آید، صحیح باشد. مثلًا در حدیث رفع 
بر مکلف است، اما اگر طبق حدیث رفع حکم به بطلان معامله شود و متعامل دچار ضیق و کلفت 

شوند این خلاف خواهد بود، بنابراین اینجا حکم به صحت معامله می‌کنیم. 

در مسأله تطهیر و رفع خبث به وسیله آب، مشهور عقیده دارند به عدم حصول تطهیر  	.3
یکُم مِنَ السّماءِ ماءً 

َ
 عَل

َ
ل و رفع خبث به وسیله آب مضاف، و برای این قولشان به آیه شریفه»وَ یُنَزِّ
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که خداوند متعال مسأله  آیه شریفه این است  ل به این  کرده اند.وجه استدلا کم«الانفال/11(تمسک 
که خداوند  تطهیر را اختصاص به آب داده، بنابراین با غیر آن تطهیر حاصل نمی‌شود. به این بیان 
چون از باب امتنان آن را ذکر کرده ، اگر طهارت با غیرآب هم حاصل‌می‌شد؛ این امتنان اقتضا می‌کرد 

برمی‌شمرد.)حلی،1413، ج1،ص58(  را جزو مطهرات  تا خداوند متعال هر دو 

کرده به اینکه  ل  مسأله حرمت تعدّی از چهار زوجه. در این زمینه صاحب جواهر استدلا 	.4
که اعلام نموده بر جائز بودن ازدواج با چهار زوجه، در مقام امتنان و توسیع بر بندگان  بوده،  آیه‌ای 

آیه ذکر می‌شد. بود حتماً در  از چهار زن جائز  با بیشتر  ازدواج  اگر  بنابراین 

که در سایر احکام  از نظر فقیهان نوع خاصّی از امتنان در بعضی از  احکام مورد توجه شارع بوده 
وجود ندارد؛ و آن این‌که حکم شرعی در جایی که می‌توانست بنابر تحصیل واقع و رسیدن به مصالح 
واقعی با سخت‌گیری جعل شود، ولی به دلیل مصالح دیگر، مثل مصلحت تسهیل بر مردم، و صرفاً 
که انجام آن  کشیده شده و حکمی  بر اساس رحمت و رأفت الهی، دست از الزام بر تحصیل واقع 
که جعل آن حکم، برای حال  گونه ای  ساده تر و راحت‌تر است، به جای آن جعل شده است. به 

مکلف بهتر است.
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 بررسی فقهی حد صبی در کلام امام هادی؟ع؟
با نظر به آرای فقهای امامیه

وحید اسعدی1

چکیده۞۞

مساله حد صبی و این‌که آیا چنین حکمی قابلیت اجرایی دارد و در صورت اجرا کیفیت و کمیت 
که پرداختن به آن، با توجه به وقوع جرایم موجب حد، در  آن به چه میزان است، از مسائلی است 

جامعه از سوی صبیان، بسیار مهم و ضروری به شما می‌رود.

کرده است با بررسی روایات موجود در این خصوص و همچنین آرای فقهای متقدم و  مقاله حاضر سعی 
متأخر به راهک‌ار قابل قبول در این زمینه برسد و پاسخی جامع بدین مساله بدهد.

ما در بررسی روایات رسیده از معصومین بدین نتیجه رسیده‌ایم که حد صبی قابلیت اجرایی دارد؛ 
گاهی به حکم مساله و شناخت حد است. و اگر صبی  اما دارای شرایطی همچون اختیار، عقل و آ

نداند حد سرقت چیست و یا اصلا نفس حد را نشناسد موجب حد نمی‌شود. 

که تکرار عمل  و ادامه  که از روایات بدست می‌آید این است  همچنین در مورد حد سرقت آنچه 
دادن آن، نهایتا موجب تعزیر است. بنابراین تعزیر صبی در صورت فراهم بودن شرایط قابلیت اجرایی 

دارد؛ ودر مواردی هم کیفیت و کمیت آن درز روایات مشخص شده است.

کلید واژه: امام هادی؟ع؟، حد، صبی، حکم، فقه، سنت.

کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی  دانشگاه علوم اسلامی رضوی 	-1 . .1
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مقدمه۞۞

کم است، متاسفانه قشر  که بر آن حا در جامعه امروز و با توجه به مشکلات اقتصادی و فرهنگی 
اتفاق  بسیار  بنابراین  پذیر هستند،  بسیار آسیب  و   به شدت در معرض خطر  ما  نوجوان  و  کودک 
کانون‌های اصلاح و  که فرد نابالغی را به علت انجام جرمی همچون سرقت دستگیر و روانه  می‌افتد 

تربیت  می‌کنند.

که آیا اسلام در مورد اجرای حدود میان فرد  که از نظر فقهی قابل بررسی است این است  اما آنچه 
صبی با فرد بالغ تفاوتی قائل شده است و یا خیر؟

ما در بررسی های خویش به روایتی از امام هادی؟ع؟ برخوردیم که بسیار شبه افکن و نیازمند تبیین 
است، بنابرین برآن شدیم با نگارش مقاله‌ای بدان پاسخ دهیم.

در این روایت دو نکته مهم نهفته است، نکته اول بیان سن بلوغ پسر بر خلاف قول مشهور است، 
یرا در این روایت سن بلوغ پسر هشت سال گفته شده است، و نکته دوم که به دنبال نکته اول می‌آید  ز

لزوم اجرای حد بر چنین فردی است.

حال ما در این مقاله پس از یک بحث مفهوم شناسی و بررسی ادله فقهی حدود، نظری به آرای 
یم و سعی  لت می‌پرداز فقها در حوزه حد صبی داشته و سپس به بررسی روایت از حیث سند و دلا

می‌کنیم، پاسخ مقبولی به آن بدهیم. 

مبحث اول :مفهوم‌شناسی۞۞

گفتار اول:حد در لغت

در القاموس به معنای »منع« آمده و جمع آن حدود است.)سعدی،1408، ص 82(  ؛ راغب اصفهانی در 
مفردات می‌گوید:»حدّ عبارت است از واسطه میان دو چیز که از اختلاط آن دو جلوگیری می‌کند.«‌ 
که میان دو شی‌ء واقع شده و مانع از اختلاط  گویند  )راغب، 1412، ص 221( ؛ لذا مرز را از آن جهت حدّ 

است. 

به تصریح راغب، علت تسمیه حدّ زنا و حد خمر آن است که مرتکب را از ارتکاب جدید بازمی‌دارد 
و دیگران را نیز از ارتکاب منع می‌کند.)راغب، 1412، ص 221(
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گفتاردوم: حد در اصطلاح فقهی

 حدود، در اصطلاح به مجازات‌هایى اطلاق م‌ىشود كه شارع مقدّس براى برخى جرایم با تعیین 
گاهى نیز در معناى اعمّ، یعنى مطلق  كرده است.  كیف آن، در همۀ مصادیق آن جرم تشریع  كمّ و 
كیفر )كه تعزیر را نیز در بر م‌ىگیرد( به كار رفته است. در اینكه كاربرد واژۀ حدّ در روایات معناى خاص 

آن است یا معناى عام، دو احتمال مطرح است.)نجفی،1404، ج 41، ص 254( 

كیف آن بستگى  كمّ و  كه در تعزیر بر خلاف حد،  تفاوت حد به معناى خاص با تعزیر آن است 
كم دارد و از سوى شارع مشخص نشده است.) محقق حلی، 1408،ج4 ،ص 932(  البته برخی، با  به نظر حا
توجه به تعیین مقدار تعزیر در برخى موارد، قید »غالب« را در تعریف آن گنجانده‌اند)شهید ثانی، 1413، ج 
كرده و گفته‌اند: مانعى نیست كه موارد تعیین شده از مصادیق  14، ص 325( لیكن برخی بر آن اشكال 

حد باشد نه تعزیر. )نجفی،1404، ج 41، ص 255( 

كه مباحث آن به تفصیل در آن باب آمده است؛ لیكن  حدود عنوان بابى از باب‌هاى فقه است 
از احكام آن در بابهاى صلات، صوم، حج، جهاد، امر به معروف و نهى از منكر، وكالت، قضاء و 

شهادات نیز به مناسبت سخن رفته است.

گفتار سوم: صبّی در لغت

کلمه »صبی« صفت مشبهه و ناقص واوی از ماده صَبو و اصل آن »صَبیو« است که واو آن به خاطر 
کسره و یاء قلب به یاء شده و ادغام شده است.در کتاب قاموس برای لفظ صبی چند معنا ذکر کرده 
است: »صبی )له معان( 1. من لم یفطم بعد 2. ناظر العین 3. عظم أسفل من شحمة الأذنین 4. حدّ 

حیین« )سعدی، 1408، ص 207(
ّ
سیف أو غیره الناتئ فی وسطه 5. رأس القوم 6. طرف الل

گفتار چهارم: صبی در اصطلاح فقهی

 علما و فقهای اسلامی ادوار مرتبط با صبی را به سه دوره تقسیم کرده‌اند: از ولادت تا هفت سالگی 
) صبی غیر ممیز(، از هفت سالگی تا ظهور بلوغ )صبی ممیز(1، از سن بلوغ به بعد که شخص دارای 

مسئولیت کامل می باشد.

و لا  الجواب،  رد  و یحسن  الخطاب  یفهم  گفته شده است:»الذی  از صبی ممیز چنین  مراد  اعتقاد بعضی  به  	-1 . .1
355 ص:  ج‌2،  الفقهیة،  لفاظ  الأ و  المصطلحات  معجم  ر.ک:  الأفهام«؛  باختلاف  یختلف  بل  بسن،  یضبط 
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گفتار پنجم: اسباب حد

گناهان موجب حد عبارتند از: زنا، لواط، تفخیذ، مساحقه، قیادت، قذف، دشنام دادن به پیامبر 
ى اللّه علیه‌وآله و امامان معصوم علیهم‌السّلام و نیز حضرت فاطمه علیها‌السّلام، ادعاى 

ّ
اسلام صل

كننده، دزدى، محاربه  پیامبرى، سِحركردن به شرط مسلمان بودن ساحر، نوشیدن مایعات مست 
و ارتداد. 

سبب بودن موارد ذیل براى حدّ اختلافى است: فروختن انسان آزاد، بوسیدن مُحرم پسربچه‌اى را 
با شهوت  و ازدواج مرد مسلمان با كنیز و زن ذمّى و نزدیىك كردن با آنها پیش از اجازۀ ازدواج با آنان از 

همسر آزاد مسلمان خود.) هاشمی شاهرودی، 1426، ج3 ، ص 251 ‌(

مبحث دوم:ادله حدود در اسلام۞۞

قرآن 	.1

مات  واژه حدود چهارده بار در قرآن ، غالباً با تعبیر »حدوداللّه«، به‌ کاررفته و مراد از آن، فرایض و مُحَرَّ
گسترده‌تر از معنای  الهی یا به تعبیر دیگر اوامر و نواهی خداوند است؛ ازاین‌رو، مفهوم قرآنیِ حدود 
که مصداق اوامر و نواهی  مصطلح فقهی است؛ و علاوه بر مسببات حد شرعی، موارد دیگری را نیز 
الهی هستند را شامل می شود، اما مجازات حد بعضی از جرائم مانند حد زنا در قرآن ذکر شده است.

سنت 	.2

گاه به حکمت تشریع  کید بر اجرای حدود و فواید متعدد آن،  در احادیث و منابع فقهی، ضمن تأ
احکام مربوط به حدود اشاره شده و از جمله دلایل اهتمام به اجرای حدود، پیشگیری از تعدی به 
ارکان جامعه و مصالح عمومی، یعنی حیثیت، بدن، عقل و مال انسان‌ها، ذکر شده است. همچنین 
گفته‌اند درد و ناراحتی جسمی ناشی از اجرای حد، موجب تقویت نیروی بازدارنده از گناه در مجرمان 
می‌شود، با این همه، از دیدگاه شرعی اثبات جرائمِ مستوجبِ حد، بسیار دشوار است و به ادله و 

شواهد متعددی نیاز دارد.

عقل 	.3

عقل نیز به عنوان یکی از منابع استنباط احکام قطعا لزوم مجازات چنین جرائمی را درک می‌کند 
اما میزان و کیفیت این جرائم نیازمند بیان شارع است و عقل به تنهایی نمی‌تواند بدان پاسخ دهد، 
آنچه که عقل در اینجا قطعا بدان حکم می دهد لزوم مجازات از باب دفع مفسده و جلوگیری از تکرار 
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عمل است.

مبحث سوم: آرای فقها در باب حد صبی۞۞

مرحوم امام؟ره؟ در مورد حد سرقت در پنج امر بحث کرده‌اند؛ امر اول در سرقت را به شرایط سارق 
پرداخته اند؛ شرط اول از نظر ایشان  برای وجوب حد، بلوغ است و اگر کسی بالغ باشد و سرقت بكند 
كرد آیا حد دارد یا  حد قطع دارد) خمینی، 1409، ج2، ص 483( اما اگر غیر بالغ باشد یعنی صبی اگر سرقت 

نه؟

در این مساله دو قول است، عده‌ای قائل به عدم اجرای حد شده‌اند و عده‌ای دیگر قائل به تفصیل در 
مساله هستند و قائلین به تفصیل نیز خود دو دسته‌اند.

گفتار اول: عدم اجرای حد

كم ولو تكررت السرقة؛گرچه سرقت   امام‌؟ره؟ می‌فرماید: »لو سرق الطفل لم یحد و یعزر بمایراه الحا
کم  كرد فقط با تشخیص حا تکرار شود و دو مرتبه سه مرتبه پنج مرتبه ده مرتبه هم صبی اگر سرقت 

تعزیر می‌شود.«) خمینی، 1409، ج2، ص 483(

ادله قول اول

کیفیت استناد به این ادله و  که  برای قول اول به اصل و  حدیث رفع القلم استناد شده است، 
یم: که  در آن شده است به صورت خلاصه در ذیل می‌آور مناقشاتی 

اصل برائت: ما این اصل را در ضمن مثالی توضیح می دهیم؛ فرض کنید بچه‌ای سرقت  	.1
كرده و دزدی در محكمه ثابت شد اکنون شك میك‌نیم آیا حد بر او جاری كنیم یا نه،  می‌گوئیم اصل 

برائت از وجوب حد است.

در این دلیل مناقشه شده است و گفته‌اند اصل در جائی است که دلیل نباشد، اما در این مورد که 
عمومات وارد است جای تمسك به اصل نیست قرآن می‌فرماید:»السارق والسارقه فاقطعوا ایدیهما؛ 
كبیر هر دو را شامل است، مگر  دست زن و مرد دزد را ببرید«)38/مائده( این حکم اطلاق دارد و صغیر 
گفته  یم. در جواب از این مناقشه   اینكه دلیل بیاید و در مورد صبی دلیلی بر عدم اجرای حد ندار
شده است؛ عمومات وارده انصراف دارد و منصرف به مكلفین است و به همین جهت مجنون را 
كرد نمی‌توانیم با تمسک به عمومات بگوئیم حد بر  هم، شامل نمی‌شود، یعنی اگر دیوانه‌ای دزدی 
او جاری می‌شود چون عمومات از مثل مجنون و صغیر انصراف دارند و شامل آن‌ها نمی‌شوند و اگر 
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که بگوییم اصل عدم شمول  در شمول صبی و مجنون شك هم بكنیم آنجا هم جای اصل است 
است، فلذا اشکال وارد نیست.1

حدیث رفع القلم:  »رفع القلم عن الصبی حتی یحتلم؛ قلم تكلیف از صبی برداشته شده  	.2
کرده‌است، فعل حرامی مرتكب نشده است و  در  کودکی دزدی  است«)طوسی، 460، ج8،ص22( فلذا اگر 
کیفر است و قرآن‌کریم در  كه حرام مرتكب نشد، عقوبت هم نمی‌شود، چون عقوبت  كسی  نتیجه  

ادامه حکم سرقت

 من الله؛ یک نحسی و کیفر از ناحیه خدا است بر مجرم« و بچه فعل 
ً
می‌فرماید:»جزاء بما کسبا نکالا

حرامی مرتکب نشده است پس عقوبت ندارد.

و  است  نموده  وارد  اشکال  دلیل  این  به  المدارك  جامع  در  خوانساری  سیداحمد  آقا  مرحوم 
كه  یرا من المحتمل  می‌گوید»در مسئله سرقت صبی، تمسك به حدیث رفع قلم مشکل است ز
الان  منتها چون  داد جنب می‌شود.  انجام  اگر صبی دخول  یعنی  باشد،  منزله جنابت  به  سرقت 
كه میك‌ند باید  كاری  تكلیف ندارد می‌گوییم غسل بر او واجب است و به مجرد اینكه بالغ شد اول 
كرد  كند و الا عباداتش درست نیست. سرقت هم مثل جنابت است یعنی اگر صبی سرقت  غسل 
محکوم به قطع ید است و به مجرد اینکه بالغ شد حکم اجرا می‌شود«.)خوانساری، 1405،ج7 ، ص132(

یرا جنابت یک حدث است،  گفته شده است، قطع ید با جنابت فرق دارد. ز در جواب اشکال 
كرد، نجس می‌شود یا اگر خون به دستش یا  همانند خبث؛ یعنی اگر به پای یك صغیر بول ترشح 
كرد  كرد، نجس می‌شود و باید آب بکشد. در مورد جنابت هم می‌گوئیم اگر دخول  پایش اصابت 
بدنش به نجاست باطنی نجس می‌شود؛ اصل نجاست تحقق پیدا می‌کند. منتهی چون سرایت به 
غیر مطرح نیست و اثر تکلیفی نجاست که غسل باشد بر صبی واجب نیست؛ بنابراین هر وقت بالغ 
كیفر و عقوبت است و صبی  شد اثر تکلیفی جنابت یعنی غسل بر او واجب می‌شود. اما قطع ید، 
چون تكلیف ندارد عقوبت ندارد. پس نباید مورد صبی را به جنابت تشبیه کنیم پس به حدیث رفع 
قلم می‌توانیم تمسك كنیم. بنابراین به دو دلیل برای قول اول می‌گوییم حد بر صبی جاری نمی‌شود؛ 
كرده است برای اینكه ماده فساد را از بین ببریم،  كار خلافی  بلكه با تمسك به ادله تعزیر می‌گوییم 

تعزیرش میك‌نیم.

مرحوم محقق در شرایع همین قول را قبول میك‌ند؛ مرحوم شهید در مسالك بعد از قول صاحب 

برای مطالعه بیشتر رجوع شود به درس خارج استاد مقتدایی، ذیل بحث حد صبی.  	-1 . .1
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كه مرحوم  شرایع می‌فرمایند»مااختاره المصنف رحمه‌الله، هو المشهور بین المتاخرین؛ آن فتوایی 
گونه  كرد، مشهور بین متاخرین همین قول است«  از قدما نیز جمعی از  بزرگان همین  محقق قبول 

فتوی داده‌اند.

گفتار دوم: قول به تفصیل

این قول هم‌چنان که قبلا بیان شد، دو صورت دارد.

صورت اول: قطع ید در مرحله پنجم؛ یعنی مجازات دزدی صبی پنج مرحله دارد.

مرحوم شیخ در نهایه می‌فرماید: مرحله اول: »یعفی عنه اولا« اگر صبی در مرتبه اول دزدی كرد فقط 
گذشت میك‌نیم  کار تو دزدی است. ولی چون اولین دفعه بوده از تو  كه این  گاهی می‌دهند  به او آ

یم و مجازات نداری. كاری به تو ندار

مرحله دوم:»فان عاد، ادب« اگر دفعه دوم سرقت كرد، به گونه‌ای تأدیب و تعزیر می‌شود.

را  انگشتانش  سر  كرد،  دزدی  سوم  دفعه  اگر  تدمی«  حتی  انامله  حكت  عاد،  سوم:»فان  مرحله 
شود. آلود  خون  و  بردارد  خراش  كه  میك‌شند  دیواری  به  یا  آجر  یا  سنگ  یك  روی  میك‌شند 

مرحله چهارم:»فان عاد، قطعت انامله« اگر دفعه چهارم دزدی كرد،سر انگشتانش را قطع میك‌نند 
یعنی بند اول انگشتانش قطع می‌شود.

مرحله پنجم: »فان عاد، قطع كما یقطع الرجل« اگر دفعه پنجم تکرار كرد، حد كامل را اجرا می‌کنند 
یعنی هر چهار انگشت دست راستش را قطع می‌کنند.)طوسی،460،ص715(

که مرحوم صاحب وسائل در یك باب  دلیل قول دوم، روایات است؛ روایات متعددی وجود دارد 
كرده است. )حر عاملی، 1104، ج28، ص293 ( این روایات هم مختلف است، اما  همه‌ی روایات را جمع 
گویا مرحوم شیخ از  حتی یك روایت كه بتوانیم قول به پنج مرحله را از آن استفاده کنیم وجود ندارد. 
کرده  که صاحب وسائل نقل  جمع بین روایات این پنج مرحله را به دست آورده است. بین روایاتی 
است هم روایت دارای سند صحیحه وجود دارد و هم روایت سند ضعیف موجود است، لذا لازم 

گفت تقریبا تواتر اجمالی دارد. یم، حتی شاید بشود  نیست دنبال سند روایات برو

صورت دوم: نظر آقای خوئی است ) خوئی، 1413، ج41، ص339(که فرق نظر ایشان با نظر شیخ در مرحله 
اول، دوم و سوم است، نظر آقای خوئی، تعزیر مربوط به مرحله سوم است و در مرحله دوم باز هم به او 

تذکر می دهیم و رهایش می‌کنیم.
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دلیل نظر ایشان هم، همان روایات است و ایشان هم گویا از جمع بین روایات بدین نتیجه دست 
کرده‌اند غالبا صحیح ودارای اعتبار است، هرچند  که این بزرگواران بدان استناد  یافته اند. روایاتی 
که در میان آنها روایات ضعیف هم وجود دارد، اما در میان همین روایات صحیح و قابل اعتماد 

یم: که ما به طور خلاصه بدان می پرداز اختلافاتی از حیث لسان روایات وجود دارد 

یک مورد از اختلاف روایات، در مورد عفو است. كه دفعه اول عفو بشود یا هم دفعه اول‌وهم  	.1
بار‌دوم عفو شود، بعضی روایات می‌گویند دفعه اول عفو و دفعه دوم تعزیر و بعضی روایات می‌فرماید 
كه می‌گویند دفعه  كردند  هم دفعه اول و هم دفعه دوم عفو و آقای خویی؟ره؟ آن روایاتی را انتخاب 
اول و دوم عفو می‌شود؛ اما مرحوم شیخ؟ره؟ آن روایاتی را قبول كرده است كه می‌فرماید فقط دفعه اول 

عفو می‌شود.

کم بین قطع انامل  2.	 اختلاف بعدی روایات در مورد دفعه دوم است، یک روایت می‌گوید حا
یا حك مخیر است. صحیحه عبدالله سنان می‌گوید در مرحله دوم مخیر است، بین اینك‌ه بند 

كند یا اینكه حك بكند. انگشت را قطع 

تعزیر  روایات می‌گویند، دفعه سوم  از   به دفعه سوم است، برخی  3.	 اختلاف سوم مربوط 
می‌شود؛ بعضی روایات می‌گویند»یقطع اطراف اصابعه« دفعه سوم اصابع قطع می‌شود، یك روایت 
گوشت بند اول انگشت را قطع می‌کنند در یك روایت  می‌گوید: »یقطع اطراف انامله« قسمتی از 

را قطع میك‌نیم. انگشتش  بنانه1 سر  یقطع  می‌گوید 

اختلاف چهارم در مورد سن صبی است، تعدادی از روایات اصلًا سن را موثر ندانسته‌اند؛  	.4
كه سن را دخالت دادند، بعضی هفت سال بیان  اما بعضی روایات سن را دخالت داده‌اند. روایاتی 

کردند. نموده‌اند و بعضی نه سال را مطرح 

5.	 اختلاف بعدی لسان روایات مربوط به دفعه چهارم است، بعضی از روایات بیان می‌کند؛ 
دفعه چهارم اطراف اصابع قطع می‌شود؛ برخی دیگر می‌گویند دفعه چهارم پائین تر از سر انگشت، 
قطع می‌شود و برخی می‌گویند دفعه چهارم انگشتان قطع می‌شود روایت دیگر می‌گوید بند دوم قطع 

می‌شود.

كامل را آورده‌اند؛  کرده‌اند حد  که دفعه پنجم را مطرح  6.	 هر چند در مورد دفعه پنجم روایاتی 
را باقی می‌گذارند، اما  كف دست و انگشت شصت  بریده می‌شود فقط  از بیخ انگشت‌ها  یعنی 

گفته می‌شود.  1. . بنان به سر انگشت 
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تعبیرات این روایات نیز مختلف است. البته اختلافات از جهات دیگر هم هست ما اجمالا به این 
کردیم. اشاره  مقدار 

كه این‌گونه اختلافات در آن‌ها وجود دارد، با این اختلاف شدید  حال پرسش این است روایاتی 
چگونه قابل جمع‌اند؟ بررسی قدر متیقن: واقعیت این است که نه قابل جمع است و نه قدر متیقنی 

یرا؛ دارد ز

اولا: در این روایات حکم دفعه مشخص شده است پس از نظر دفعه نمی‌توان به قدر متیقن رسید.

یرا در مورد عفو  ثانیا: ممکن است بگوییم»عفو« قدر متیقن است اما این هم قابل پذیرش نیست ز
هم بین دفعه اول و دوم اختلاف است.

كه  گفته‌اند حمل بر تعزیر، قدر متیقن است یعنی این روایات را با تمام اختلافاتی  ثالثا: بعضی 
هست حمل بر تعزیر می‌کنیم که همان قول اول است که می‌گفت»لم یحد« حد ندارد،  بلكه »یعزر« 
كیفیات تعزیر مختلف  منتهی در مصداق تعزیر دفعه اول قاضی عفو میك‌ند اما دفعه‌های بعد، 
است همه اینها مصادیق تعزیر است پس به قول واحد می‌گوییم اگر صبی سرقت كرد »یعزر« منتهی 

که خواست انتخاب بكند. که قاضی هر یک را  كیفیت است  تعزیر به این 

یاض می‌فرماید »وبالجمله العمل بهذه الروایات  در راستای همین مسئله جمع، مرحوم صاحب ر
التواتر عددها لما مضی؛ روایات صحیحه در حد  محل نظر و ان استفاض صحاحها و قرب من 
كه می‌توانیم بگوییم متواتر است اما عمل به اینها به خاطر  استفاضه است عددش به حدی است 
كرد محل اشكال و محل نظر است« ، »فینبغی  گفتیم و نمی‌شود به اینها عمل  که قبلا  اشکالاتی 
كم؛ پس راه حل این است که بگوییم همه این‌ها تعزیر  حملها علی كون الواقع تادیبا منوطا بنظر الحا
كم قطع انمله را اختیارك‌ند  یا این‌که در جایی  كم می‌باشد« در نتیجه اگر  حا است و منوط به نظر حا
تعزیر را انتخابك‌ند و در جایی دیگر حك انگشت را انتخاب ك‌ند. در هر صورت همه این موارد را 

حمل بر تعزیر میك‌نیم.

مبحث چهارم: حکم حد صبی در کلام امام هادی؟ع؟۞۞

حال پس از بیان یک سری مقدمات و مشخص شدن جایگاه و نظر ما در بحث، وارد اصل بحث 
شده و روایت هادوی را مورد بررسی قرار می دهیم، در این روایت چنین آمده است:

جُلِ ع  زِیِّ عَنِ الرَّ مَرْوَ
ْ
یْمَانَ بْنِ حَفْصٍ ال

َ
دِ بْنِ عِیسَى عَنْ سُل حْمَدَ بْنِ یَحْیَى عَنْ مُحَمَّ

َ
دُ بْنُ أ »مُحَمَّ

یَةِ تِسْعُ  جَارِ
ْ
حُدُودُ وَ إِذَا تَمَّ لِل

ْ
فَرَائِضُ وَ ال

ْ
یْهِ ال

َ
مْرُهُ وَ قَدْ وَجَبَتْ عَل

َ
غُلَمِ ثَمَانِی سِنِینَ فَجَائِزٌ أ

ْ
 إِذَا تَمَّ لِل

َ
قَال
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لِكَ« )طوسی، 1390، ج4، ص 249(
َ

سِنِینَ فَكَذ

این روایت از لحاظ نوع اتصال، مسند و نوع سند آن هم عادی است ولی به علت وجود سلیمان 
یرا این فرد اگرچه امامی است ولی بنا  بن حفص مروزی در سلسله سند، ضعیف شمرده شده‌است ز

بر تحقیق صورت گرفته به روایات او اعتماد نمی‌شد‌‌ه، در نتیجه روایات او مورد قبول نیست.

کرده و  کتب ثمانیه رجالی تنها شیخ طوسی از او با عنوان "سلیمان مروزی"به ذکر نامی اکتفا  در 
سخن دیگری در میان نیست.

پس از این روایت از لحاظ سندی مشکل دارد و مورد قبول نیست و فقها نیز از آن اعراض نموده 
نپرداخته‌اند. وبدان 

این روایت تحت بابی با عنوان »قطع دست صبی به واسطه سرقت« آمده‌است،که در این باب 
احادیث صحیح و موثقی نیز در مورد قطع دست صبی وجود دارد، ولی در اکثر آنها با عباراتی همچون 
که آن هم  »لم یحتلم، لم یبلغ الحلم و یُشَکُّ فی إحتلامه« از صبی یاد شده‌است؛ تنها یک روایت 
دُ  موثقه ‌است از سن صبی برای حکم سرقت،استفاده کرده‌اند، این روایت چنین است:» مَا رَوَاهُ مُحَمَّ
ینٍ عَنْ  زِ عَلَءِ بْنِ رَ

ْ
دِ بْنِ عَبْدِ الِلَّه بْنِ هِلَلٍ عَنِ ال حُسَیْنِ عَنْ مُحَمَّ

ْ
دِ بْنِ ال حْمَدَ بْنِ یَحْیَى عَنْ مُحَمَّ

َ
بْنُ أ

 دُفِعَ عَنْهُ 
قَلُّ

َ
وْ أ

َ
هُ سَبْعُ سِنِینَ أ

َ
كَانَ ل  إِنْ 

َ
بِیِّ یَسْرِقُ قَال بَا جَعْفَرٍ ع عَنِ الصَّ

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
 سَأ

َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ قَال مُحَمَّ

سْفَلُ مِنْ بَنَانِهِ فَإِنْ عَادَ 
َ
ى تَدْمَى فَإِنْ عَادَ قُطِعَتْ مِنْهُ أ تْ حَتَّ

َ
وْ حُكّ

َ
بْعِ قُطِعَتْ بَنَانُهُ أ فَإِنْ عَادَ بَعْدَ السَّ

 مِنْ حُدُودِ الِلَّه.«)کلینی، 1407، ج7، ص232(
ٌ

عُ حَدّ  یُضَیَّ
َ

غَ تِسْعَ سِنِینَ قُطِعَتْ یَدُهُ وَ ل
َ
بَعْدَ ذَلِكَ وَ قَدْ بَل

در مورد حکم گفته شده در این دو روایت هم شاید بتوان چنین گفت، همچنان که شیخ طوسی 
که صبی حکم حد  ؟ره؟ این روایت را چنین حمل نموده‌است، این حکم زمانی لازم الاجراست 
که این حکم حتی در مورد او نیز قابل اجرا است و مختص به بعد از بلوغ  سرقت را بداند، و بداند 
نیست؛ فلذا اگر او نداند که سرقت موجب حد است و یا اگر آن را مختص بعد بلوغ بداند، حد از او 
گفت در صورت وجود  برداشته می‌شود، البته با فرض وجود تمام شرایط وجوب حد، و شاید بتوان 
که از بعضی از روایات  تمام شرایط، مجری این حکم تنها امام معصوم)علیه‌السلام( است، چنان 

این باب هم چنین استفاده می‌شود.

کسی جاری می‌شود  که حکم مذکور نسبت به  کرده‌است  البته حقیر، از روایت چنین برداشت 
کار توبه نمی‌کند و سرقت به خصلت او تبدیل شده‌است،  که اصرار بر دزدی و سرقت دارد و از این 
چنانکه از کلمه »ثم عاد« در متن روایت چنین برداشت می‌شود، و در روایات بسیاری نیز گفته شده 
وی را در بار اول و دوم رها سازند، و در بار سوم و پس از احساس خطر از آینده وی، به مجازات صبی 
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کنند.)کلینی، 1407، ج7، ص232( اقدام 

نْ 
َ
یْنِ أ خَبَرَ

ْ
یْنِ ال

َ
وَجْهُ فِی هَذ

ْ
که شیخ طوسی در استبصار ذیل این روایت می‌فرماید: »فَال هم‌چنان 

لِ دَفْعَةٍ وَ  وَّ
َ
جُلِ فِی أ ى الرَّ

َ
قَطْعُ مِثْلَ مَا عَل

ْ
یْهِمُ ال

َ
كَانَ عَل فِعْلُ دَفَعَاتٍ 

ْ
رَ مِنْهُمُ ال هُ إِذَا تَكَرَّ نَّ

َ
ى أ

َ
هُمَا عَل

َ
نَحْمِل

فْصِیلِ.«  ا التَّ
َ

ى هَذ
َ
 عَل

ُّ
ذِی یَدُل

َّ
ةُ وَ ال

َ
ل وَّ

َ ْ
خْبَارُ ال

َ ْ
نَتْهُ ال ةٍ حَسَبَ مَا تَضَمَّ لِ مَرَّ وَّ

َ
قَطْعُ فِی أ

ْ
یْهِمُ ال

َ
مْ یَجِبْ عَل

َ
ل

)طوسی، 1390، ج4، ص 249(

چنان که بسیاری از فقها در مورد اجرای حد بر صبی گفته‌اند، بر صبی حد جاری نمی‌شود و فقط 
کند.  کم شرع تعیین می  کمیت مجازات تادیبی وی را هم قاضی و حا کیفیت و  تادیب می شود و 
یرا شرط اجرای حد  که اجرای حد بر صبی ممکن نیست، ز ) نجفی، 1404، ج41، ص476( ما نیز معتقدیم 
بلوغ است که در وی وجود ندارد، و نهایت چیزی که می‌توان در مورد صبی گفت تادیب وی با صلاح 

دید قاضی است.

که حد صبی با توجه به اینکه بلوغ  با بررسی ادله فقهی پیرامون حد صبی بدین نتیجه رسیدیم 
کامل را ندارد و در مورد سرقت تنها مجازات تادیبی در نظر  شرط اجرای آن است، قابلیت اجرای 

که آن هم شرایط خاص خودش را دارد. گرفته شده است 

یافتیم که روایت دارای ضعف سندی  همچنین در بررسی روایت منقول از حضرت هادی؟ع؟ در
که سرقت به  است و قابلیت استناد ندارد، و بر فرض صحت مورد آن حمل به مواردی می شود 
خصلت صبی در حال تبدیل شدن است که با رعایت همان شرایط پیش گفته به تادیب وی اقدام 

کنیم. می 
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آیه‌ی حکمیت و مفهوم شقاق

امین ترسلی1

چکیده۞۞

 با مطالعه‌ی مطالبی‌که فقها و مفسرین درمورد مفاد آیه‌ی حکمیت نگاشته‌اند این سوال در ذهن 
إِنْ خِفْتُمْ شِقاقَ بَیْنِهِما فَابْعَثُوا حَكَماً  خواننده ایجاد می‌شود که چرا گروهی آیه‌ی 35 سوره‌ی نساء:»وَ
كانَ ‏عَلیماًخَبیراً « را جزو ادله‌ی  قِ الُلَّه بَیْنَهُما إِنَّ الَلَّه  هْلِها إِنْ یُریدا إِصْلاحاً یُوَفِّ

َ
هْلِهِ وَ حَكَماً مِنْ أ

َ
مِنْ أ

اثبات مشروعیت حکمیت در متون فقهی می‌شمارند؛ و گروهی از فقها این آیه را دلیل بر وکیل بودن 
لتش با توجه به تفاوت اساسی دو مفهوم حکمیت با  که یک آیه در دلا دو داور می‌دانند و این مهم 
وکالت، برای هر دو مفهوم، علت بر مشروعیت باشد بی اشکال نخواهد بود، چرا که این دو معنا قابل 
جمع نمی‌باشند. قبل از ورود به بحث کلی مفاد آیه  باید چند مفهوم اساسی از دیدگاه فقه و شریعت 
یشه‌یابی معنای صحیح شقاق هستیم. و نهایتاً به این  که در این مقال سعی در ر شناسایی شود 
نتیجه رسیدیم که: شقاق و خوفِ شقاق، دو مرحله از نوعی اختلاف هستند که ذی مراتب و دارای 
شدت و ضعف می‌باشد و اختصاصی هم فقط به دعاوی خانوادگی ندارد، و حکمیت در چنین 
که حل آن از اطراف دعوا ساخته نیست بنابر مزایای این روش و آیات داله  حالتی و در هر اختلافی 
که می‌توان آنها را به یک معنا ارشاد به حُکم عقل دانست مطلوب مولی می‌شود و بنابر اهمیت مرشدٌ 

الیه این مطلوب در بیشتر موارد واجب است.

کلید‌واژه ها:آیه‌ی حکمیت، مفهوم شقاق، علم لغت، اصطلاح فقهی، اختلاف، خوف.

1. . 1.کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی
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مقدمه۞۞

که برای نهاد قاضی تحکیم  که فقه پژوهان می‌دانند داوری در فقه عنوان عامی است  همان‌طور 
انتخاب می‌شود و چنانچه به دلایل مشروعیت حکمیت در فقه مراجعه می‌کنیم به آیه‌ی 35 سوره‌ی 
قِ  هْلِها إِنْ یُریدا إِصْلاحاً یُوَفِّ

َ
هْلِهِ وَ حَكَماً مِنْ أ

َ
نساء: » وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقاقَ بَیْنِهِما فَابْعَثُوا حَكَماً مِنْ أ

كانَ ‏عَلیماًخَبیراً « حال شقاق به عنوان موضوعِ حُکم حکمیت آیا همان معنای  الُلَّه بَیْنَهُما إِنَّ الَلَّه 
گروهی از این آیه چنین  جدایی را دارد یا چه معنای خاصی در وضع می‌تواند داشته باشد؟ از طرفی 
که بنابر  که حکمیت خود اقتضائاتی دارد  که دو داور وکیل زوجین هستند چرا  استفاده می‌کنند 
که روایات،  روایات مربوط به داوری در اختلافات خانوادگی نمی توان دو داور را حَکَم دانست؛ چرا 
لتش با  که یک آیه در دلا محدوده‌ی اختیارات آنها را از حَکَم محدودتر می‌داند از طرفی این مهم 
توجه به تفاوت راهبردی حکمیت با وکالت برای هر دو باب قابل استفاده باشد اشکالی اساسی را 
که این دو معنا قابل جمع نمی‌باشند. لذا به دنبال پاسخ‌گویی  گی فقه وارد می‌کند چرا  بر یکپارچه 
به چیستی حُکم به موشکافی موضوع یعنی خانواده در حالت شقاق پرداختیم. آنچه در این نوشتار 
کلیدی در  کلی مفاد آیه‌ی حکمیت به عنوان مفهوم  آمده بحثِ مفهوم شقاق، برای ورود به بحث 
که به آن پرداخته شده است؛ امید است مورد  ابتدای بررسی مفاد آیه‌ی مذکور و بحثی ضروری بود 

گیرد. استفاده‌ی فقه پژوهان قرار 

مبحث اول: مفهوم شناسی ۞۞

گفتار اول: واژه شقاق در لغت

کند. این  که آن را به دو شق جدای از هم منشق  شقاق: شقاق از شقّ شکافی است در شیء 
گویند. معنای عرفی شقاق تحمل نکردن هر یک از زن و شوهر نسبت به دیگری  حالت را »شقاق« 
که تحمل یکدیگر نه مشکلات ناشی از رفتار یکدیگر‏، شاق و مشقت‌آور باشد.  است، به نحوی 

ص 236-235( ج7،  آملی، 1389ش،  )جوادی 

، زادَ الرّاغِبُ: بكونِكَ فی‏ ‏شِقٍ‏ غیرِ شِقِ‏  ه الجَوْهَرِیُّ
َ
قاقُ‏ كِتابٍ: الخِلافُ و العَداوَةُ نَقَل ةُ و الشِّ

َ
»المُشاقّ

ى: فإِنْ‏ خِفْتُمْ‏ شِقاقَ‏ بَیْنِهِما و 
َ
ه ‏تَعال

ُ
و من‏ شَقِ‏ العَصَا بینَك و بَیْنَه، فیكونُ مَجازاً، و منه قول

َ
صاحِبكَ، أ

هُ « )الأنفال/ 13( یعنی: 
َ
ى: » وَ مَنْ‏ یُشاقِقِ‏ الَلَّه وَ رَسُول

َ
ه تَعال

ُ
ما هُمْ فِی‏ شِقاقٍ‏« )بقره/137(‏ و قول ى: »فَإِنَّ

َ
ه تَعال

ُ
قول

وْلِیائِه« )حسینی زبیدی،1414ق، ج‏13، ص 251‏(
َ
صار فی‏ شِقٍ‏ غیرِ ‏شِقٍ‏ أ

که همان اختلاف و دشمنی باشد و اگر  که تمام مصادیق را تحت یک معنای واقعی قرار داده 
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معنای غیر از آن اراده شود آن را مجاز قرار داده البته به یکی از لوازم در جایی که می‌نویسد: أو من شَقِ‏ 
که در اینجا مجاز به علاقه‌ی ملازمت  کرده نافرمانی بین تو و او را  العَصَا بینَك و بَیْنَه ؛ یا آن که جدا 
دشمنی«  و  اختلاف  مفهومِ»  از  مجازگیری  البته  دشمنی«  و  »اختلاف  و  کردن«  »جدا  بین  است 
ر را باز می‌گذارد تا بتواند معنایی در خور یک عبارت  گستره‌ی وسیعی است که دست مترجم و مفسِّ

کرد.  کار را به حول قوّه‌ی الهی خواهیم  که این  را بیابد 

در دیگر کتب از شقاق به تباعد )دوری( یاد شده»شِقاقَ بَیْنِهِما أی تباعد‏« )معمر بن مثنى ‏، 1381 ق، ج‏1، 
ص 126‏( مشکلی که برای ما لاینحل نیست ولی فهم درست این آیه در گرو حل آن است این است‌که: 
کار رفته‌اند و هر جا علاقه‌ی ملازمت  سایر معانی مجازی در موارد استعمال به علاقه‌ی ملازمت به 

باشد تشخیص اینکه کدام معنا اصل و کدام فرع و مجاز است مشکل می‌نماید. 

در جای دیگر چنین می‌خوانیم: شقاق بر وزن فِعال از ماده »شِقّ« آمده است چون در شقاق هر دو 
طرف از ‏یکدیگر بدشان می‌آید. » وهو فِعال من الشقّ، كأن كل واحد منهما فی شق، فإن كان النشوز 
كم ‏حكما من أهل الزوج،. «‏‎‏، ) ‏‎‎محقق حلی،1409ق،  ج2، ص283( در مورد  منهما، ‏وخشی الشقاق، بعث الحا
گفت بهتر است سراغ متون حدیثی نیز رفت مولی الموحدین علی علیه  کلمه ‏شقاق باید  معنای 
كثرة الخلاف شقاق «. )تمیمی آمدی،1410 ق ، ص: 524‏(  السلام در مورد ‏کلمه شقاق چنین می‌فرمایند: » 
کرده است: ونکته‌ی جالبی که اضافه می‌کند: آشکاری  راغب تقریباً تمام این معانی را یکجا جمع 
امر است )وضح الامر( که معمولا در ایجاد شکاف در یک امر از ملزومات آن آشکاری ماهیت آن اَمر 

هست. 

الشق الخرم الواقع فی الشئ »شق شکاف ایجاد شده در یک شئ است«، یقال شققته بنصفین 
کردم.«(،. وقیل معناه وضح الامر، . والشقاق المخالفة وكونك فی شق غیر  )شققتُ »به دو نیم اش 
إن خفتم شقاق بینهما - فإنما هم فی شقاق «  شق صاحبك ‏أو من شق العصا بینك وبینه قال: » و
أی مخالفة: » لا یجرمنكم ‏شقاقی - لفی شقاق بعید - ومن یشاقق الله ورسوله « أی صار فی شق غیر 
یقال المال بینهما شق الشعرة. .  شق أولیائه نحو » ومن یحادد الله « ونحوه: » ومن یشاقق الرسول « و

)‎ ‎راغب اصفهانى،1412ق، ص 264‏ (.»

گفتار دوم: مفهوم‌ شقاق با توجه به سایر آیات قرآنی

شقاق در عبارات قرآنی با توجه به تفاسیر این آیات و سیاق تفسیر یعنی استفاده از کتب لغت به 
کار رفته است 1- ضلال، 2- اختلاف، 3- عداوت سه معنا به 
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ل وجه اول: ضلا 	.1

ذِینَ 
َّ
 شقاق یعنى: الضّلال و گمراهی؛ در فرموده‌ی خداوند متعال در سوره‌ی بقره آیه‌ی 176:»وَ إِنَّ ال

گمراهی بسیارند«؛ و  کردند در  کتاب اختلاف  که در  کسانی  فِی شِقاقٍ بَعِیدٍ؛ 
َ
كِتابِ ل

ْ
فُوا فِی ال

َ
اخْتَل

فِی شِقاقٍ بَعِیدٍ؛ و همانا ستمگران به تحقیق در 
َ
الِمِینَ ل

َ
مانند فرموده‌ی خداوند متعال: »وَ إِنَّ الظّ

گمراهی بزرگ هستند« )حج/ 53(؛ و مانند فرموده‌ی خداوند متعال در سوره‌ی فصلت آیه‌ی 52: »و 
نْ هُوَ فِی شِقاقٍ بَعِیدٍ؛ وچه کسی گمراه‌تر است از آن کسی که در گمراهی بزرگ است؟«  مِمَّ

ضَلُّ
َ
مَنْ أ

2.	 وجه دوم: اختلاف

که با رسول  کسی  ‏؛ وآن 
َ

سُول  شقاق یعنى: اختلاف‏؛ در فرموده‌ی خداوند متعال: »وَ مَنْ یُشاقِقِ الرَّ
خدا؟ص؟ مخالفت کند«) نساء/115( و مانند فرموده‌ی خداوند متعال در قرآن کریم: »وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقاقَ 

بَیْنِهِما؛ و اگر از اختلاف بین آن دو )زن و مرد (ترسیدید«) نساء/35(

وجه سوم: عداوت 	.3

وا الَلَّه‏؛ این به 
ُ
هُمْ شَاقّ نَّ

َ
 شقاق یعنى: عداوت؛ در فرموده‌ی خداوند متعال در سوره‌ی حشر »ذلِكَ بِأ

ش« )حشر/4(؛ نظیرآن در سوره‌ی أنفال آیه‌ی 13: 
َ
کردند با خداوند‏ وَ رَسُول که عداوت  این علت است 

كُمْ شِقاقِی‏«) هود/ 89(‏. و مانند قولِ  وا الَلَّه‏؛ و مانند فرموده‌ی خداوند متعال: » لا یَجْرِمَنَّ
ُ
هُمْ شَاقّ نَّ

َ
ذلِكَ بِأ

‏. « )دامغانى،1416ق، 
َ

سُول وا الرَّ
ُ
م( آیه‌ی 32 : »وَ شَاقّ

ّ
ى اللّه علیه و سل

ّ
خداوند متعال در سورة محمّد )صل

ج‏1، ص: 457‏( 

قَاق‏: مخالفت و ناهمگونى است، یعنى تو در جهتى غیر از  در مفردات الفاظ قرآن می‌خوانیم: الشِّ
جهت دوستت هستى و یا از شقّ العصا: یعنى كسى كه میان تو و خودش جدائى و مخالفت ایجاد 

كرده، گرفته شده. 

و آیه‌ی: »وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقاقَ بَیْنِهِما«)35/ نساء( اشاره به اختلاف میان همسران است كه م‏ىگوید اگر 
كید و همچنین آیه‌ی: »فَإِنّما هُمْ فِی شِقاقٍ؛ در مخالفت و ستیزه‌جویى هستند.  از جدائیشان بیمنا

« )بقره/ 137(  

فِی شِقاقٍ بَعِیدٍ «)بقره /176( و می‌فرماید: »وَ مَنْ‏ یُشاقِقِ‏ الَلَّه وَ 
َ
كُمْ شِقاقِی«)هود / 89( و »ل آیات: »لا یَجْرِمَنَّ

هُ؛ او در جهتى و راهى غیر از جهت اولیاء خدا قرار گرفته « )انفال / 13( مثل آیه‌ی: )مَنْ یُحادِدِ الَلَّه‏؛ 
َ
رَسُول

و كسى كه با خدا مخالفت كند و در سویى غیر خدایى قرار گیرد« )توبه/63( است.  و آیه» مَنْ یُشاقِقِ 
‏؛ كسى است كه رسول را مخالفت كند و خودسرى نماید) نساء/115(  )‏راغب اصفهانی، 1369ش،ج‏2، 

َ
سُول الرَّ
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ص340‏(

ق:وِفق در مقابل خلاف؛ مثل یکدیگر شدن در جهت افکار و افعال است و مفاهیمی  تذکر:یُوفِّ
کردن شخص یا چیزی  مانند سازگار شدن، نزدیک شدن و. از آثار و لوازم آن است و توفیق، سازگار 
با دیگری است تا اینکه بین آن دو، سازش و قرب حاصل شود و اختلاف و دوری از میانشان برود. 

)مصطفوى، 1368ش، ‌ ج13، ص175 - 176(

تذکر اول: چرا خوف از شقاق؟۞۞

خوف نه علم است و نه ظن:

موضوع حکمیت یا داوری در قرآن با عنوان »خوف شقاق« آمده است. در منابع تفسیری و فقهی 
در مورد ‏اصطلاح خوف شقاق احتمالاتی ذکر شده که برای تبین مطلب ذکر می‌شود:‏

- علم به شقاق؛ این علم را فقها در قالب ظن و یقین مطرح کرده‌اند هرگاه از شقاق و شکاف بین 
كسی به یقین از شقاق زوجین  یرا اگر  گاه شدید. بر این احتمال، اشكالی وارد است، ‏ز زن و شوهر آ
گاهی پیدا كند، دیگر نیازی به انتخاب حکمین نخواهد بود. چون در ‏این صورت دیگر از آنان کاری  آ

بر نمی‌آید. ‏تفصیل آن در بخش فقهی بیان خواهد شد. 

- خوف از استمرار شقاق؛ اگر از وجود شقاق و شکاف با خبر شدید و می‌ترسید که ادامه پیدا کند. 
بر این ‏احتمال، اشكالی وارد است که در این صورت باید کلمه استمرار در تقدیر گرفته شود )ان خفتم 

استمراّ ‏الشّقاق( روشن است که عدم تقدیر بر تقدیر نگرفتن اولی است. ‏

کننده است و  گسترش پیدا  - بیمناك شدن از شقاق و شكاف میان زوجین؛ به تفسیر اینکه 
چنین مشکلات گسترش پیدا کننده خوف‌آور هستند این مورد همان معنای لغوی شقاق است. 
یل ندارد. به همین دلیل،  یرا نیازی به تقدیر و تأو این احتمال بر ‏دو احتمال اول و دوم ترجیح دارد؛ ز
بیشتر مفسران و فقها ‏همین احتمال را پذیرفته‌اند. خداوند حکیم و سخنان وی نیز حکیمانه است. 
کلام خدای متعال ‏ذکر شده، هر یک معنای خود را دارد و جز در موارد ضروری نباید  که در  کلماتی 

کلمه‌ای را بر خلاف ظاهر معنا نمود. ‏

که جا برای حقیقت باشد نباید سراغ مجاز رفت و باید حقیقت را  در فهم معانی الفاظ تا جایی 
ِ این تعارض که خوف از جدایی چه زمانیست 

ّ
یافت؛ در این ‏مقاله که خوف به چه معناست و در حل

گفتارها طولانی است و فقط نمونه‌ای را ذکر می‌کنیم و  و آیا اصلًا خوف است یا علم است یا ظنّ؟ 
مختار خود را بیان می‌کنیم: جناب قطب‌الدین راوندی می‌فرمایند: »اگر شقاق دانسته شود یقیناً 
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احتیاجی به دو حَکَم نیست و اگر از آن علم ظنّ ‏إراده شده باشد نزدیک به آنچه است که ما گفتیم« 
)راوندی، 1405ق، ص 192(و آنچه ایشان فرمودند از اینکه ظن به شقاق باشد ‏مورد قبول نیست: آنچه ایشان 
در این باب گفته‏‌اند این است که در صورت شقاق دیگر نیازی به حَکَمین نیست چون ایشان شقاق 
که دیگر بعث  که در صورت جدایی  را از افراد جدایی ‏دانسته‌اند دنبال توجیه این تضاد برآمده‌اند 
حَکَمین معنا ندارد و ‏جدایی حاصل است و این با خوف از جدایی سازگار نیست لذا خوف را ظن 
معنا کرده‌اند نه علم به ‏جدایی. محل خلاف نظر ایشان از مراد ما اینست که شقاق پیش از طلاق و 
در علقه‌ی زوجیت ‏حاصل می‌شود و این معنا غیر از طلاق و فراق بعد از طلاق می‌باشد )به همان 
تعبیری که ذکر شد( ‏البته می‌شود این تضاد را با این راه‌حل چاره جویی کرد که با بروز اولین نشانه‌های 
جدایی که می‌شود همان مَلزومات جدایی به دنبال حَکَمین بروند؛ چرا که ابتدائاً و به یکباره جدایی 

حاصل نمی‌شود و ابتدا از ناسازگاری‌ها شروع می‌شود.

تذکر دوم:زمان خوف

 البته توجه به این نکته حائز اهمیت است که بسته به میزان اهمیت وظایف و مؤلفه‌های زوجیت 
که به گرداب این حالت شقاق دربیآید ضرورت بحث حَکَمین شدت پیدا می‌کند. خوف از حالت 

شقاق گسترش پیدا کننده است. 

که  که نااُمیدی از حل مشکل و عادت به آن حاصل نشده باشد.)چرا   البته تا یک بُرهه از زمان 
کاسته می‌شود  زوجین هرچه به حالت شقاق نزدیک تر می‌شوند از احساس نیاز به بعث حَکَمین 
چرا که این اختلافات زمان بَر است و در این مدّت کم‌کم حس نیاز به حل مشکلات و کاستی‌های 

کم‌کم اُنس پیدا می‌کند.(  که انسان حتی به بدترین مشکلات  کم می‌شود چرا  موجود 

 شاید به این علت است که خداوند متعال خوف از شِقاق را عنوان کرده و شاید به این علت باشد 
کردن آن بین زوجین را نمی‌خواهد البته به  که خداوند متعال این استمرار خصومت و عمق پیدا 
یه‌ی عاطفی و  خواست تشریعی، که امروزه برهمگان آشکار است که فضای مسموم و معیوب از زاو
مسئولیتی خانواده چه تأثیرات مخرّبی بر سلامت روانی افراد خانواده اعمّ از زوجین و فرزندان و تربیتِ 

فرزندان می‌گذارد که در این مقال نمی‌گنجد و خود قصّه‌ای ست دراز و پر غصه. 

گفتار سوم: شقاق در اصطلاح فقها

شقاق در اصطلاح فقها به معنای »نشوز« یا »کراهت« زوجین از یکدیگر است. نظرات فقها در این 
مورد ‏بیان می‌شود:‏

- کراهت زوجین از یکدِیگر؛ در بعضی منابع فقهی شقاق به کراهت زوجین از یکدیگر معنا شده 
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است. ‏برخی از فقها در بیان مفهوم شقاق معتقدند:‏

کلّ منهما بکراهیته للاخر فی شقّ عنه‌‌ای  کلّ واحد من الزّوجین صاحبه، فیکون  ‏»و هو ان یکره 
ناحیه«.  ‏‏) بحرانی، بی‌تا، ج24، ص 622( هر یک از زن و شوهر از دیگری کراهت داشته باشند، به گونه‌ای که 
در ‏نتیجه کراهت هر یک به گوشه‌ای رفته و از دیگری فاصله بگیرند. همین معنا در منابع دیگر نیز ذکر 

ی: بی‌تا، بی‌جا، بی‌نا،  ج1، ص 430(؛ )سبزواری، بی‌تا، ص190(‏
ّ
شده ‏است. )علامه حل

 در بحث روایی: مراد از »شقاق« چنین بیان شده:‏

 مِنْهَا مَا قَدَرَتْ 
ْ

خُذ
ْ
یَأ

ْ
عَةُ، فَل

ْ
خُل

ْ
جُلِ فَهِیَ ال ى الرَّ

َ
ةُ عَل

َ
مَرْأ

ْ
: إِذَا نَشَزَتِ ال

َ
بِی جَعْفَرٍ ع قَال

َ
رَارَةَ عَنْ أ عَنْ زُ

قَاقُ. )عیاشى ، 1380ق، ج 1، ص 240(‏ ةِ فَهُوَ الشِّ
َ
مَرْأ

ْ
جُلُ مَعَ نُشُوزِ ال یْهِ، وَ إِذَا ‏نَشَزَ الرَّ

َ
عَل

اشاره: همان طور که بیان شد گاهی ناسازگاری از طرف زن است و زما�ن از طرف مرد وگاهی از طرف 
ز در فقه مطرح‌اند و نشوز اختصاصی به ناسازگاری زن  ‏هر دو و هر سه صورت در کتاب و سنت و ن�ی

ندارد و ‏آنچه فعلًا مورد گفت وگو است خصوص شقاق است. ‏

1.3.1( نظر فقیه شافعی، »ماوردی« در مورد شقاق و نشوز:

از  برخی  و  دوران حکمرانی خلفای عباسی  در  که  بزرگ مذهب شافعی  و قاضی  فقیه  ماوردی 
ا 

َ
: وَهَذ رْدِیُّ مَاوَ

ْ
 ال

َ
سلاطین آل بویه میزیسته در مورد شقاق و نشوز در الحاوی چنین می‌نگارد. »قَال

قَاقُ «)ماوردی، 1414ق، جلد 9 ص 601( وْجَیْنِ، وَهُوَ ‏الشِّ حُكْمِ فِی نُشُوزِ الزَّ
ْ
ى ال

َ
بَابُ یَشْتَمِلُ عَل

ْ
ال

مصنف کتاب نشوز دو طرفه را همان شقاق می‌داند؛ یعنی بین نشوز و شقاق یک تفاوت قائل‌اند 
و اینکه در نشوز از سوی یکی از زوجین ناسازگاری است و در شقاق در بین زوجین و از طرف هر دو

انِی:  ى صَاحِبِهِ. وَالثَّ
َ
 مَا شَقَّ عَل

َ
 وَاحِدٍ مِنْهُمَا قَدْ ‏فَعَل

َّ
كُل نَّ 

َ
حَدُهُمَا: لِ

َ
یلَنِ: أ وِ

ْ
 وَفِی تَسْمِیَتِهِ شِقَاقًا تَأ

مُبَایَنَةِ. 
ْ
عَدَاوَةِ وَال

ْ
 وَاحِدٍ مِنْهُمَا قَدْ صَارَ فِی شِقٍّ ‏بِال

َّ
كُل نَّ 

َ
لِ

انجام  را  کدام عملی  هر  اینکه:  اول  دارد؛  یل  تأو دو  نامیده‌اند  را شقاق  دو طرفه  نشوز  این  اینکه 
می‌دهد که طرف مقابل را به مشقّت می‌اندازد دوم: اینکه هر کدام از این دو، عملی را انجام می‌دهند 

کدام به علت عداوت و دوری معنوی از هم در طرفِ شقّی یا همان ناحی‌‌ای قرار می‌گیرد. که هر 

سَاءِ/ 35 ( )منشأ این حُکم از آیه‌ی 35 سوره‌ی  إِنْ خِفْتُمْ.« ) النِّ ى: وَ
َ
 الِلَّه تَعَال

ُ
صْلُ فِی ذَلِكَ قَوْل

َ ْ
»وَال

نساء است(

حالا که نشوز دو طرفه فرض گرفته شد، دو نوع دارد:

مِنْ ‏قَوْلٍ  قَبِیحٍ  ى 
َ
إِل  

َ
وَل رْبِ، 

َ
كَالضّ فِعْلٍ  مِنْ  قُبْحٍ  ى 

َ
إِل ةِ 

َ
مُشَاقّ

ْ
ال فِی  خَرَجَا  قَدْ   ‏یَكُونَا 

َّ
ل

َ
»أ اینکه:  اول   
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صْلَحِ بَیْنَهُمَا؛ در مشاقه به یک عمل قبیح مرتکب  ِ
ْ

مُرُهُ بِال
ْ
مِینًا یَأ

َ
هُمَا أ

َ
بُ ل كِمَ یُنَصِّ حَا

ْ
، فَإِنَّ ال بِّ كَالسَّ

کم فرد امینی را بر  نشده‌اند مثل کتک کاری یا عمل قبیح کلامی همچون دشنام در این صورت حا
آن دو تعیین می‌کند و او را امر می‌کند تا میان آنها را آشتی دهد« ) ماوردی، 1414ق، جلد 9 ص 601( و این‌که 
که بر دیگری احسان و گذشت داشته باشد، همچنین در المجموع همین  هر کدام را ترغیب بکند 
كم إلى جنب ثقة  كل واحد منهما النشوز على الآخر أسكنهما الحا مضمون درج است:»فإن ادعى 
کم آنها  لیعرف الظالم منهما فیمنع من ‏الظلم. ‏؛  در صورتی که هر کدام ادعای نشوز دیگری را دارد حا
کم بتواند ظالم را از ظلم منع  را در پیش فرد ثقه‌ای سکونت می‌دهد تا ظالم شناخته شود و اینکه حا

بکند.« )النووی، بی تا، ج 16 ، ص 451(

وجه در سیره‌ی نبوی در قول ماوردی فقیه شافعی و معنای دوم از  1.3.2( صلح با ز
شقاق و تفاوت آن با نشوز

الرحمه(  )علیه  ماوردی  که  می‌نماید  چنین  زوجه  با  صلح  باب  از  مثال  شاهد  یک  آوردن  از 
که حَکَمیت با  که در محل خود بحث شد  حَکمیت در باب شقاق را از مصادیق صلح می‌داند 
که ممکن است نهایتاً به صلح نیز منجر  صلح متفاوت است و روند اصلاح بین دو نفر را می‌گویند 

شود یا بدون صلح به حُکم منجر شود. 

نْ وَهَبَتْ یَوْمَهَا مِنْهُ لِعَائِشَةَ 
َ
مَ بِطَلَقِهَا اسْتَعْطَفَتْهُ بِأ

َّ
یْهِ وَسَل

َ
ى الُلَّه عَل

َّ
 الِلَّه صَل

ُ
ا ‏هَمَّ رَسُول مَّ

َ
 »فَإِنَّ سَوْدَةَ ل

مْسَكَهَا« ) ماوردی،1414ق، ج 9 ص 602‏ (
َ
هَا، وَأ

َ
یْهَا فَعَطَفَ ل

َ
ةِ مَیْلِهِ ‏إِل

َ
مِهَا بِشِدّ

ْ
رَضِیَ الُلَّه عَنْهَا؛ لِعِل

مثال و شأن نزول و رابط بین این دو معنا در بین دو آیه‌ی قرآنی را چنین وصف می‌کند که زمانی که 
رسول الله )صلی الله علیه و اله و سلم( اراده کردند تا سوده از زنانشان را طلاق دهند سوده از حضرت 
درخواست کرد که او را طلاق ندهند و در عوض روزی از روزهای سهمش را به عایشه بخشیدند چرا 
یادی دارند در نتیجه پیامبر صلی الله علیه و اله و سلم او  که می‌دانستند که پیامبر به عایشه علاقه ز

را طلاق ندادند( پس چنین آیه نازل شد که:

نْ یُصْلِحَا 
َ
یْهِمَا أ

َ
وْ إِعْرَاضًا فَلَ جُنَاحَ عَل

َ
ةٌ خَافَتْ ‏مِنْ بَعْلِهَا نُشُوزًا أ

َ
إِنِ امْرَأ ى: »وَ

َ
 الِلَّه تَعَال

ُ
 فِیهِ قَوْل

َ
 فَنَزَل

که زنی از نشوز شوهرش  حُ خَیْرٌ؛ پس در این مورد، این آیه نازل شد: در صورتی 
ْ
ل حًا ‏وَالصُّ

ْ
بَیْنَهُمَا صُل

سَاءِ/ 128 (. )  که صلح »از سایر امور« بهتر است«. ) النِّ کند  گناهی بر وی نیست اگر با وی صلح  ترسید 
ماوردی، 1414ق، جلد 9 ص 601(

1.3.3( بررسی نوع دوم شقاق در قول شافعی و نقل آن از ماوردی )علیهما الرحمه(:

ولی در مورد نوع دوم شقاق که آنها را به مرحله‌ای برساند که مرتکب قبیحی شوند: 
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تَشَاتَمَا؛ اما 
َ
قَوْلِ ف

ْ
ى قَبِیحِ ال

َ
إِل تَضَارَبَا، وَ

َ
فِعْلِ ف

ْ
ى قَبِیحِ ال

َ
خْرَجَهُمَا إِل

َ
قَاقُ قَدْ ‏أ نْ یَكُونَ الشِّ

َ
انِی: أ

َ
رْبُ الثّ

َ
»وَالضّ

کند، پس همدیگر را )برای مثال(  که این شقاق زن و مرد را به عمل قبیحی خارج  معنی دوم شقاق وقتیست 
را جناب شافعی در قول  از شقاق  این نوع  و  کنند«.  گویی  گویند یعنی ناسزا  اینکه سخن قبیحی  یا  بزنند 

کرده‌اند.  کتاب الُام اراده  خودشان در 

 الُلَّه 
َ

تِی قَال
َّ
 ال

ُ
حَال

ْ
هِیَ ال

َ
 یَحْسُنُ ‏، ف

َ
هُمَا، وَل

َ
 ل

ُ
 یَحِلّ

َ
ى مَا ل

َ
فِعْلِ إِل

ْ
قَوْلِ وَال

ْ
: وَصَارَا مِنَ ال افِعِیِّ

َ
»وَهُوَ مَعْنَى ‏قَوْلِ الشّ

إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِهِمَا؛  و به مرحله‌ای از قول و فعل رسیدند که بر آنها چنین قول و فعلی حلال  ى فِیهَا وَ
َ
تَعَال

نیست، یا نیکو شمرده نمی‌شود، این همان حالی است که آیه‌ی 35 سوره‌ی نساء برای آن نازل شده است«. 
)شافعی، الأم، 1393ش، ج5/ص125-124(

نشوز در فقه و حقوق خانواده به معنای امتناع از عمل به وظایف زوجیت است. اگر مرد از عمل به 
‏وظایف زوجیت امتناع نماید، وی را »ناشز« می‌گویند و اگر زن از عمل به وظایف زناشویی خودداری 
کند، ‏وی را »ناشزه« گویند. حال اگر زن و شوهر هر دو از عمل به وظایف خود سرپیچی نمایند، در این 

حالت، ‏‏»شقاق« محقق خواهد شد. یكی از فقها رحمۀ الله علیه می‌نویسد:‏

کلیهما یکون شقاق؛  ‏»فبارتفاع احدهما عن الطاعه یتحقق النشوز بل هو عین النشوز.، و ارتفاع 
با ارتفاع هر یک از زن و شوهر نشوز تحقق پیدا می‌کند، بلکه این عین نشوز است. و ‏ارتفاع هر دو 
شقاق می‌باشد«‏‏)خوانساری، 1355ق، ج4، ص433؛ شهید ثانی،1413ق، ج8، ص364؛ نجفی، بی تا، ج31، ‏ص200-204( 
آنچه همین معنای اخیر را تایید می‌کند، نحوه بیان قرآن نسبت به احکام نشوز و ‏شقاق است. قرآن 

کریم می‌فرماید:‏

- نشوز زوج: »و ان امرأة خافت من بعلها نشوزا او اعراضا فلاجناح علیهما ان یصلها بینهما صلحا 
و ‏الصلح خیر و احضرت الانفس و الشح و ان تحسنوا و تتقوا فان الله كان بما تعملون خبیرا؛  اگر زنی، 
از طغیان و سركشی یا اعراضِ شوهرش، بیم داشته باشد، مانعی ندارد با هم صلح كنند )و زن یا ‏مرد، 
از پاره‏ای از حقوق خود، بخاطر صلح، صرف نظر نماید. ( و صلح، بهتر است؛ اگر چه مردم )طبق 
ید )و  كنید و پرهیزگاری پیشه ساز گونه موارد( بخل می‏ورزند. و اگر نیكی  غریزه ‏حبّ ذات، در این 
گاه است و پاداش شایسته به شما  بخاطر صلح، ‏گذشت نمایید(، خداوند به آنچه انجام می‏دهید، آ

خواهد داد«. ‏)نساء/128(

فان  و اضربوهن  المضاجع  و اهجروهن فی  اللاتی تخافون نشوزهن فعظوهن  »و  نشوز زوجه:   -
و  سركشی  از  كه  را  زنان  از  دسته  آن  امّا  و  كبیرا؛  علیا  كان  الله  ان  سبیلا  علیهن  اطعنكم ‏فلاتبغوا 
ید، پند و اندرز دهید! )و اگر مؤثر واقع نشد(، در بستر از آنها دوری نمایید! و )اگر  ‏مخالفتشان بیم دار
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كنید! و اگر  كردن آنها به انجام وظایفشان نبود(، آنها را تنبیه  هیچ ‏راهی جز شدت عمل، برای وادار 
از شما پیروی ك‏ردند، راهی برای تعدّی بر آنها نجویید! )بدانید( خداوند، بلندمرتبه و بزرگ است و 

)نساء/ 35( قدرت او، بالاترین ‏قدرت‌ها است«. 

- نشوز زوجین )شقاق(: » و ان خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكما من اهله و حكما من اهلها ان 
كان علیما خبیرا؛ اگر از جدایی و شكاف میان آن دو )همسر( بیم داشته  یریدا اصلاحا ‏یوفق الله 
كار آنان رسیدگی  كنید )تا به  باشید، یك ‏داور از خانواده شوهر، و یك داور از خانواده زن انتخاب 
یرا  كمك میك‏ند؛ ز كنند( اگر این دو ‏داور، تصمیم به اصلاح داشته باشند، خداوند به توافق آنها 

گاه است«. ‏)نساء، 35( خداوند، دانا و آ

بدین ترتیب معلوم می‌شود که شقاق، همان نشوز طرفین است؛ که ذی مراتب از شدت و ضعف 
یرا مساله از سه حالت خارج نیست. ‏زوج متمرّد شده، زوجه متمرّد شده، یا زوجین متمّرد  است ز
کدام را جداگانه بیان نموده ‏است. ‏البته آن نشوز طرفینی  شده‌اند. قرآن در سه آیه فوق، حکم هر 

گسترش یابنده باشد.  کیفیت  که دارای  شقاق است 

مبحث دوم:حالت شقاق از دیدگاه فقها۞۞

بنا به ظاهر آیه‌ی 35 سوره‌ی نساء دو داور حَکَم بودند و اقتضای حَکَمیت به زعم فقها اختیار 
کیفیتِ زوجیتِ بین  گرفتنِ حکمین برای رسیدن به اصلاحِ  تام است؛ البته این وجوبِ حَکَم قرار 
زوجین طریقیت دارد، که مانع از آن می‌شود که، چنین اختیاری در تفریق بین زوجین داشته باشند 
که قائل به چنین اختیاری هستند. و اینکه تفریق را هم اصلاح ندانیم(  )البته بنابر مذهب کسانی 
بِی 

َ
أ ابْنُ  کید شده:  تأ این مطلب  بر  نهایتِ رضایت وی  و  زوج  مباشرت  بر  که  در مثل طلاق  ولی 

اق‏ )نورى، 1408ق، ج‏15، ص: 306   بِالسَّ
َ

خَذ
َ
لَقُ بِیَدِ مَنْ أ : الطَّ

َ
هُ قَال نَّ

َ
بِیِّ ص أ لِی، عَنِ النَّ

َّ
رِ اللآ جُمْهُورٍ فِی دُرَ

که  گرفت. البته این با این واقعیت  حدیث18329( باید محتاط بود و برای طلاق اجازه‌ای برای وکالت 
می‌شود این طلاق را طلاقی حکومتی یا به اصطلاح طلاق قضایی به حساب آورد منافاتی ندارد و در 
این صورت فقط خود حالت شقاق را شامل می‌شود نه خوف از شقاق را و بحث در یک شِقّ پیش 
می‌رود و آن هم در صورتی است که شقاق ظاهر شده باشد و بنابر إصرار طرفین غیر قابل علاج باشد. 
و اصلاح را اعم از طلاق و ادامه‌ی زوجیت با علاج اختلاف بدانیم نهایتاً دلایلی که محدودیت برای 
 اختلاف در معنای اصلاح ثانیاً اختلاف در فهم از شقاق و عدم 

ً
حُکم حَکَمین قرار می‌دهد اولا

که بر خلاف مفهوم آن حدیثی در  تفکیک بین آن و خوف شقاق و ثالثاً این روایت شریف است 
جوامع حدیثی اهل سنت بود که ماهیت این اختلاف نظر ما با اهل سنت را تشکیل می‌دهند؛ مسندِ 
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بِی عَبْدِ الِلَّه ‏ ؟ع؟ 
َ
بِیِّ عَنْ أ

َ
حَل

ْ
ادٍ عَنِ ال بِی عُمَیْرٍ عَنْ حَمَّ

َ
بِیهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
صحیح: عَن عَلِیُّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

قَا  نْ یُفَرِّ
َ
حَكَمَیْنِ أ

ْ
یْسَ لِل

َ
 ل

َ
هْلِها قَال

َ
هْلِهِ وَ حَكَماً مِنْ أ

َ
قال:سألته عن قول الله عزّوجلّ فَابْعَثُوا حَكَماً مِنْ أ

قَا  قْنَا فَإِنْ جَمَعَا فَجَائِزٌ فَإِنْ فَرَّ یْهِمَا إِنْ شِئْنَا جَمَعْنَا وَ إِنْ شِئْنَا فَرَّ
َ
ةَ وَ یَشْتَرِطَا عَل

َ
مَرْأ

ْ
جُلَ وَ ال مِرَا الرَّ

ْ
ى یَسْتَأ حَتَّ

كلینى،1407ق، ج‌6، ص: 146( فَجَائِزٌ..) 

که مسبوق به   اشاره: برپایه‌ی این روایت حُکم حَکمین در مورد طلاق در صورتی لازم الوفا است 
اذن از زن وشوهر باشد. )نه به مطلق داور بودن آنها ( البته حُکم به جدایی زمانی است که زن در طهر 

غیر مواقع باشد. 

بر این اساس، روایتی که در کتاب‌های تفسیری و روایی عامه آمده وآن را به امیرمؤمنان نیز استناد 
داده‌اند که مفاد آن، مجاز بودن حکم حکمین، بی قید وشرط است، ناتمام است. )طبری ، 1405ق، 

ج5، ص97و100-99(

گفتنی است که مشابه روایت عامه با اندکی تفاوت در تفسیر القمی وتفسیرالعیاشی نیز آمده است. 
)قمى،1363ش، ج1، ص 138(؛ )عیاشی،1380ق، ج 1، ص 241(

گفتار اول: نظر شافعی در مورد منشأ نفوذ حکم حکمین

در احکام القرآن شافعی چنین آمده: 

ایشان بعد از اینکه یک نوع از شقاق که منجر به ضرب و شتم شده را مطرح می‌کند می‌فرماید حالا 
کند. و این بعث، بعثِ دو فرد  ین را از حالتِ شقاق خارج  که این مهجور کم می‌رسد  نوبت به حا

مأمون و مرضی زوجین است:

كم( دو امین و با رضایت زوجین انتخاب میك‌ند. وْجَیْنِ؛ )حا مُونِینَ، وَ بِرِضَا الزَّ
ْ
 مَأ

َّ
 یَبْعَثُهُمَا إل

َ
وَل

که  یَا ذَلِكَ؛ و آن دو را زوجین وکیل خود قرار می‌دهند 
َ
قَا إذَا رَأ وْ یُفَرِّ

َ
عَا، أ نْ یُجَمِّ

َ
وْجَانِ بِأ هُمَا الزَّ

ُ
ل یُوَكِّ  وَ

جمع کنند بین زوجین، یا آنها را از هم جدا کنند البته اگر صلاح آنها را در آن دیدند که جدایی صلاح 
آنهاست. 

حَكَمَیْنِ؛ 
ْ
ى ال

َ
طَانُ عَل

ْ
ل  قَائِلٌ: یُجْبِرُهُمَا السُّ

َ
وْ قَال

َ
 فِی آخِرِهِ: وَل

َ
كَلَمَ فِی شَرْحِ ذَلِكَ، ثُمَّ قَال

ْ
 ال

َ
طَال

َ
 وَأ

هَبًا. ‏. . «  )شافعی، أحكام القرآن، 1400ق، ج 1 ص212(
ْ

كَانَ مَذ
توضیحات:. در السنن الكبرى با پاورقیِ الجوهر النقی چنین نقل می‌کند: 

 عن الحسن، أنه قال:
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یْدِیهِمَا؛ بر حكمین است كه اصلاح 
َ
فُرْقَةُ فِى أ

ْ
یْسَ ال

َ
نْ یَنْظُرَا فِى ذَلِكَ وَل

َ
نْ یُصْلِحَا وَأ

َ
یْهِمَا أ

َ
مَا عَل » إِنَّ

کنند و جدایی به دست آنها )در اختیار آنها( یعنی حَکَمین  كنند و اینکه در جهت اصلاح، نظر 
افِعِىِّ  َ

ىِ الشّ
َ
صَحُّ قَوْل

َ
ا خِلَافُ مَا مَضَى )أی: من أن لهما الفرقة. ( وَهُوَ أ

َ
نیست«؛ ثم قال البیهقی: » هَذ

مُ. . ؛ سپس 
َ
عْل

َ
یْهِمَا وَالُلَّه أ

َ
نْ یَجْعَلَاهَا إِل

َ
 أ

َّ
ینَا عَنْ عَلِىٍّ رَضِىَ الُلَّه عَنْهُ إِلا  ظَاهِرُ مَا رُوِّ

ُّ
یْهِ یَدُل

َ
رَحِمَهُ الُلَّه وَعَل

بیهقی می‌گوید: این بر خلاف آنچه گذشت است )که حق طلاق دادن زوجین را دارند( و اینکه حقِّ 
طلاق دادن داشته باشند صحیح‌ترین دو قول شافعی است و ظاهر روایتی که از علی ابن ابی طالب 

؟ع؟ با این قول شافعیسازگار است. « )شافعی، أحكام القرآن، 1400ق، ج 1 ص212(. )بیهقی، بی تا،ج 7 ص 307(

همچنین جناب شافعی در الأم چنین فتوا می‌دهد:

قْ الُلَّه بَیْنَهُمَا { ولم یذكر  یدَا إصْلَحًا یُوَفِّ هُمَا } إنْ یُرِ نَّ
َ
مَا ذَكَرَ أ نَّ الَلَّه عز وجل إنَّ

َ
 تعلیلا لذلك: » وَذَلِكَ أ

که؛ خداوند متعال در آیه اصلاح را ذکر  یقًا؛ برای تحلیل، اینمساله را جناب شافعی نقل میك‌ند  تَفْرِ
کردند و سخنی از تفریق نبود« )شافعی، الأم،1393ش، ج5 ص 194(

گویا از نظر ایشان تفریق جزو اصلاح نیست چرا که به اصطلاح امروزی پاک کردن صورت مسأله   
به حساب می‌آید. به هر حال برای ما غیر از روایت صحیحه این هم می‌تواند به عنوان مؤید مطرح 
شودکه در امر ازدواج اهمیت این علقه می‌تواند علت برای عدم جواز طلاق برای غیر مَن أخذ بالساق 
باشد. البته این با جواز توکیل در طلاق، با عقد وکالت منافات ندارد؛ و بحث در جاییست که بدون 

توکیل و با استناد به خود همین آیه بشود جواز طلاق را برای حکمین استفاده کرد.

یم تا به نقطه‌ی ثقلی از این معانی  کنار هم می‌گذار برای جمع‌بندی مباحث تمامی این معانی را 
کنیم: کنیم و حقیقت و مجاز آنها را تفکیک  دست پیدا 

که آن را به دو شق جدای از هم منشق کند. این حالت را  1. شقاق از شقّ شکافی است در شیء 
»شقاق« ‏گویند‏.

2. معنای عرفی: شقاق تحمل نکردن هر یک از زن و شوهر نسبت به دیگری است، به نحوی که نه 
مشکلات ناشی از رفتار یکدیگر بلکه تحمل یکدیگر شاقّ و ‏مشقت‌آور باشد

3. شقاق در عبارات قرآنی: با توجه به تفاسیر این آیات و سیاق تفسیر یعنی استفاده از کتب لغت 
به سه معنا به ‏کار رفته است 1- ضلال 2- اختلاف3- عداوت

4. اختلاف و دشمنی )این معنا در میان معانی قریب به حقیقت است( نوع خاصی از آن اختلاف 
که همراهِ مجازهای دیگر باشد البته به مرحله‌ی جدایی نرسد و در  و دشمنی معنای شقاق است 



گفتمان فقه و اصول-بهار و تابستان 1397

  73  

مورد این معنا به علاقه‌ی ما یکون می‌شود؛ چون جدایی لفظ خاصِ خود، یعنی: »فراق« را دارد حال 
آنکه در حال شقاق هنوز این دو یعنی، زن ومرد، زوج و زوجه‌ی یکدیگرند. 

5. در شق العصا: مجاز: جدا شدن

6. در مجاز القرآن: به معنای »دوری‏«

7. حالتی که در آن دو طرف از یکدیگر بدشان آید. )مجاز(

8. در جهتی غیر از جهت همراه قرار گرفتن)مجاز(

9. کثرت اختلاف )مجاز(

10. اصلش از شق یا همان شکاف موجود در چیزی است. 

که در آن بعث حَکَمین را در دو برهه تقسیم می‌کرد  که با تعبیری  11. آشکاری امر)وضح الامر( 
سازگار است به اینکه می‌فرمود: اگر اختلافات میان زوجین هنوز آشکار نشذه بعث حَکَمین بر خود 
کم مخاطب  زوجین وجوب دارد، و اگر به مرحله‌ای از شقاق رسیده که به ضرب و شتم انجامیده حا
که ای زوجین اگر از چنین وضاحتی  کنار معنای خوف این را می‌رساند  که در  بعث حَکَم است 

ید فابعثوا. . . )مجاز( خوف دار

اما ‏باید گفت با بررسی که انجام شد و جمع بندی یافته‌ها و استفاده از آنچه جناب شافعی در مورد 
مراتب شقاق فرمودند، به این نتیجه می‌رسیم که شقاق به حالتی از کثرت اختلاف گفته ‏می‌شود که 
در آن زن و مرد در کنار هم زندگی می‌کنند؛ و در ظاهر مشکلی بین این دو احساس نمی‌شود اما نکته 

اینجاست که به وظایف در ‏قبال هم‌دیگر عمل نمی‌کنند. 

که در معنای عرفی و شرعیِ خانواده متبادر و آشکار است. )این اتحاد   معنای زوجیت و اتحاد 
شامل تمامی علقه‌های تشکیل دهنده‌ی این معنا اعم از علقه‌ی محبت و اِتحاد در هدف و اتحاد 
در دغدغه‌ها و احترام به حساسیت‌ها و . است( در آنها دیده نمی‌شود و مهم‌تر این‌که با توجه به این 
حد از جدایی هیچ تلاشی نسبت به ارتباط ‏کامل و صحیح شرعی نمی‌کنند یا تلاش‌ها بی‌فایده 
است و در شُرُف یأس‌اند و فراتر از آن؛ علاقه به رابطه‌ی همراه با قبول مسؤولیت و انجام ‏وظایف در 
قبال همدیگرکم رنگ شده و این تبدیل به دردی شده که مبتلا به آن، با آن ساختن، عادت کرده به 
کنار هم هستند و هیچ شباهت دیگری ‏جدا از این به رابطه‌ی زوجیّت بین  عبارت دقیق‌تر فقط در 

این دو نیست. 
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 چرا که زوجیت در همین نقش پذیری‌ها معنا پیدا میکند. این نکته با بررسی دقیق ماده‌ی شقاق 
در لغت و ‏تمایزات آن با فراق و فرقت قابل دسترسی می‌باشد، چرا که زمانی یک ماده‌ی موصوف به 
وصف انسجام و ‏وحدت، موصوف به وصف شقاق می‌شود که؛ جداییِ کذایی حاصل شده اما؛ در 
نگاه اولیه ‏هنوز اتحاد برقرار است. در مورد وصف شقاق در ارتباط با این تعبیر ) که صحیح‌ترین تعبیر 
گفت آیا زن یا مرد مخاطب آیه‌اند و در ‏چنین  که می‌توان ارائه داد است( باید  از ‏شقاق بین زن و مرد 
کنند؟ و بعد از انتهای حکمیت حکمین و نتیجه به فراق و طلاق با ‏اتفاق  کم رجوع  حالتی به حا
حکمین بین زن و مرد به انتخاب زن و مرد جدا شوند؟ عاقلانه نیست از زن و مرد در چنین ‏حالتی 
)حالت جداییِ ماهُوی( انتظار داشت تا دنبال حل مناقشه بین خود باشند چون نوعی تراضی به 
که سالیان دراز  کنار یکدیگر( بین این دو برقرار شده )همان چیزی  ادامه ‏زندگی )به شکل صرفاً در 
است از آن در جوامع حقوقی و روانشناسی به طلاق عاطفی تعبیر می‌کنند( لذاست که این شقاق را 
باید یک حقیقت متصرّم الوجود دانست، که با بروز نشانه‌های آن در هر مرحله‌ای حسِّ توفیق در حل 
آن برای زوجین نسبت به مرحله‌ی قبل از آن کاسته می‌شود. اما اینکه دو طرف بدون یاری دیگران به 
نتیجه برسد معلوم نیست؛ پس اگر به این مرحله‌ی نهایی شقاق رسیده باشند عاقلانه نمی‌نماید که 
در چنین حالتی، حتی از ‏این حالت خوف داشته باشند چون آنچه نباید، شده؛ و آنچه مورد خوف 
بود، محقق شده؛ البته اگر زمان مورد خطاب واقع شدن به آیه‌ی فان خفتم شقاق. را ‏قبل از بروز این 
حالت بدانیم و اگر ترس آزار دهنده از بروز و شدّت یافتنِ این حالت را قالب صحیح خوف از ‏شقاق 
بدانیم می‌توانیم این تعبیر را بپذیریم که خطاب مورد توجه زن و مرد است و قبل از بروز چنین ‏جدایی 
و با بروز نشانه‌های اولیّه‌ی این شقاق است که ظن یا شک معتنا به از بروز چنین حالتی ظرف خوف 
کمان بودن آیه برخی از فقها در  را در وجود آنان تشکیل می‌دهد. و این با تعبیری که برای خطاب به حا

نظر گرفته‌اند منافاتی ندارد و با قیاس اولویت قابل توجیه است، بدین بیان:

 شقاق و خوفِ شقاق دو مرحله از نوعی اختلاف هستند که مراتب یک حکم را تشکیل می‌دهند 
که  کم محبوبیت آن نزد مولی برای حل مناقشات است  و آن حُکم وجوبِ بعث حَکَمین یا دست 
که حل آن از اطراف دعوا ساخته  اختصاصی هم فقط به دعاوی خانوادگی ندارد، و در هر اختلافی 
که می‌توان آنها را به یک معنا ارشاد به حُکم عقل دانست  نیست بنابر مزایای این روش و آیات داله 
مطلوب مولی می‌شود و بنابر اهمیت مرشدٌ الیه این مطلوب واجب نیز می‌شود. البته بنابر پوشیدگی 
خانواده اولین کسانی که مخاطب این آیه هستند خودِ زوجین هستند چون اولا حالت خوف شقاق 
که برخی از فقهای اهل  کسی از این حالت مطلع نباشد. واین معنا  است و چه بسا جز خودشان 
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این  از  "فأبعثوا" هستند  أمرِ  کمان، مخاطب  بروزِ شقاق، حا که: در زمان خودِ  کرده‌اند  اراده  سنت 
نشأت می‌گیرد که خوف شقاق را قبل از بروز شقاق و خود بروز شقاق را علنی شدن شقاق و خوف 
و به شتم و ضرب نرسیده‌اند  که زوجین هنوز مرتکب قبیحی نشده‌اند  به زمانی  را مربوط  شقاق 
صْلَحِ  ِ

ْ
مُرُهُ بِال

ْ
مِینًا یَأ

َ
هُمَا أ

َ
بُ ل که: یُنَصِّ کم را این می‌دانستند  می‌دانند. و در این حالت وظیفه‌ی حا

بَیْنَهُمَا.
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http://shiaonlinelibrary.com :اینترنتی:بی تا ، بی جا، بی نا. منبع سایت
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مبانی فقهی حضانت کودک

 مقداد حیدری1
امید عادل2

چکیده۞۞

حضانت اطفال، آمیزه ای از حق و تکلیف است و شخص حاضن باید واجد شرایط حضانت 
باشد. در غیر این صورت حضانت فرد ساقط می شود. از مصادیق بارز حضانت شیر دادن کودک در 
دو سال اول تولد و نگهداری تصرف در امور مالی طفل و تعلیم وتربیت می باشد. صاحبان حضانت 
در مرتبه ی اول پدر و مادر هستند که در صورت فوت هر یک، حق و تکلیف حضانت مورد اختلاف 
واقع می شود که به چه کسی منتقل گردد. چناچه هم پدر و هم مادر فوت کنند، حضانت با کسانی 
خواهد بود که زنده اند. ولی اینکه چه کسانی از بازماندگان احق می باشند، مورد اختلاف است. نظر 

مشهور این است که به جد پدری منتقل می شود.

کلید واژه: حضانت، کودک، طفل، پدر، مادر، حق

1. کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی

کارشناسی رشته فقه و مبانی حقوق اسلامی 2.دانشجوی 
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مقدمه۞۞

کودک، نگهداری و تربیت اوست. در اهمیت داشتن این حق، با  یکی از مسائل مهم بعد از تولد 
که دوران  کودک به تکیه‌گاه و پناه مطمئن و دلسوز، هیچ تردیدی وجود ندارد. و از آنجا  توجه به نیاز 
طفولیت وکودکی مهمترین مرحله حیات انسان است و پایه شکل‌گیری شخصیت انسان می باشد، 
در این مرحله است که احساسات انسان شکل می گیرد و استعداد های وی رشد می نماید، امیال 
تربیت و  آینده‌ی هر جامعه ای مستلزم  آرمان‌های در وی ایجاد می‌گردد. به علاوه  و خواسته‌ها و 
کودکی و خصوصاً در سال  که چار چوب رفتاری افراد جامعه در دوران  کودکان است؛ چرا  پرورش 

های ابتدایی تولد پایه‌گذاری می شود.

مفهوم شناسی۞۞

گفتار اول : حضانت در لغت 

کودک، سرپرستی و پرستاری است.   واژه‌»حضانت«  به معنی مسئولیت نگه داری و مراقبت از 
)انوری،1381 ش، ج 3، ص2539( ابن منظور نیز در این زمینه می گوید : »حضانت از حضن گرفته 
کنارش، معنا شده  یر بغل تا پهلو، و بین سینه و بازوان، و جانب و  که در لغت به بین ز شده است 

است.« )ابن منظور، 1363 ق، ج13، ص122(

گفتار دوم: حضانت در اصطلاح

قبییل نگهداری  از  آن  و متعلقات  تربیت طفل  بر  از ولایت و سلطنت  حضانت عبارت است 
کیزه‌کردن و شستن جامه‌های او و مانند آن. )شهید  کشیدن، پا گذاردن او در بستر، سرمه  کودک، 

ثانی، 1414 ق، ج 8 ، 421 و فاضل لنکرانی، 1390، 556(

مبحث دوم : ماهیت حضانت )حق یا تکلیف بودن حضانت(۞۞

قول اول : حضانت حق است

برخی از فقهاء بر این اعتقاداند که حضانت حق بوده و از مقوله‌ی حکم نمی باشد:

که مانند  صاحب جواهر ؟ره؟ در این‌باره می فرماید: اگر مراد از ولایت بودن »حضانت« این است 
بر مادر واجب می باشد، به  و رعایت آن  قابلیت اسقاط نداشته باشد.  سایر ولایات باشد، یعنی 
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گردید، چنین معنایی استنباط نمی شود.  که مذکور  که مستحق اجرت نیست. از ادله‌ای  طوری 
بلکه تعلیق بر خواست و مشیت مادر و احقّ بودن وی، مقتضای خلاف آن است. و این تعابیر ظهور 
در این دارد که این احقّیت مانند احقّیت در رضاع می باشد و در این صورت حضانت بر مادر واجب 
نبوده و می تواند آن را اسقاط نماید. اما اگر شبهه ی اجماع به وجود آید، باید بگوییم که ما به چنین 

اجماعی دست نیافتیم. )نجفی، 1981 م، ج31، ص283(

شهید ثانی‌؟ره؟ نیز پس از بیان این که حضانت حق است، میگوید: »در حقوق، اصل، اقتضای 
اسقاط و انتقال آن ها را دارد و قبول حضانت به عنوان حق، و وجوب آن قابل تأمل است. به خصوص 
که در اخبار غیر از سقوط استحقاق حضانت، امر دیگری بیان نشده است.« )شهید ثانی، 1381، 

ج 5، ص464(

همچنین آیت الله خوئی ؟ره؟ قائل به حق بودن حضانت برای مادر هستند و این که مادر می تواند 
حق حضانت خود را اسقاط کند و مستحق اجرت برای حضانت می باشد، به خلاف پدر که حق 
کردن حضانت خود را ندارد و برای پدر تکلیف می باشد. )طباطبایی ، 1418ق، ج 10 ، ص  ساقط 

)288

آیت الله فاضل لنکرانی ؟ره؟  در این‌باره می فرماید: »حضانت حق می باشد و قابل اسقاط است 
و این کمترین آثار حق می باشد. لکن پدر و مادر نسبت به غیر، حق اولویتی بر تربیت فرزند و هر آن 
چه متعلق به تربیت فرزند می باشد، دارند. و مادر نسبت به پدر، در مدت رضاع ، حق اولویت دارد. 
اما بعد از مدت رضاع، بین پدر و مادر در حق اولویت در باره ی تربیت فرزند، تفصیل وجود دارد. 
که تحت تربیت یکی از والدین است، دارای چنین حقی می باشد. به  البته فرزند نیز از جهت این 
همین خاطر، شهید در کتاب قواعد گفته اند : اینکه اگر مادر از حضانت امتناع کرد، پدر نسبت به 
که پدر اجبار می شود و از این جهت  کردند، ظاهر این است  حضانت اولی است و اگر هر دو امتناع 
حق اسقاط ندارد و مستحق اجرت نیز نمی باشد؛ به خاطر این که در روایات اشاره ای به استحقاق 
لت بر استحقاق اجرت برای  که در باب رضاع، روایات دلا اجرت برای پدر نشده است، در حالی 

مادر دارند.« )فاضل لنکرانی، 1390، ص 556(

کتاب نکاح، قائل به حق بودن شده اند، ولی بعد از نقل قول شهید اول  مرحوم آشتیانی ؟ره؟ در 
که ظاهر  ؟ره؟ در قواعد، می فرماید: » در این مسأله تردیدی بر وجوب نیست. لذا اولی این است 
ادله گرفته شود و در احادیث هم که تعابیری نظیر تعلیق بر خواست و مشیت مادر و احقّیت وی به 
کار رفته است، این تعابیر ظهور در این دارد که این احقیت مانند احقیت در رضاع می باشد. بر این 
اساس حضانت عبارت است از: حق تربیت طفل و هر آنچه متعلق به آن می باشد.« )آشتیانی، 
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1390، ص 371(

ئل قول اول : دلا

که همسری  کند: »برخی از یارانش برای حضرت نوشت  که نقل می  روایت ایوب بن نوح  	.1
دارم و از او نیز فرزندی، و هر دو را رها کردم! امام ؟ع؟ مرقوم فرمودند: زن به فرزند سزاوار تر است تا آن که 

که زن بخواهد.« )حر عاملی، 1409 ق، ج 21، ص 472، ح 6( هفت ساله شود، مگر این 

ل آیت‌الله خویی؟ره؟  میگوید: در این روایت حق معلق بر خواست مادر  طباطبایی درباره استدلا
شده است، بنا براین می‌توان برداشت کرد که مادر درباره ی باقی ماندن بر حق حضانت یا اسقاط آن، 

دارای اختیار می باشد. )طباطبایی، 1418ق، ج 10، ص 288(

ابوالعباس نقل میکند: خدمت امام صادق ؟ع؟ گفتم: »مرد نسبت به فرزند خویش سزاوار  	.2
تر است یا مادر؟ حضرت پاسخ دادند: نه، پدر سزاوار تر است. اما اگر مادر به شوهرش که او را طلاق 
داده، بگوید: من فرزندم را با همان مبلغی که دیگران برای شیر دهی می گیرند، شیر می دهم، در این 

صورت مادر سزاوار تر است.« )حر عاملی، 1409 ق، ج 21، ص 471، ح 3(

که حضانت برای مادر حق می باشد و تکلیف  از جمله ی »ألا أن تشاء المرأة« استفاده می شود 
نیست و حضرت این حق را معلق بر خواست مادر کرده است. )نجفی، 1981 م، ج 31 ، ص283(

امام صادق ؟ع؟ می‌فرماید: »هر زن آزادی که با برده ای ازدواج کند و از او چند فرزند بیاورد،  	.3
او به بچه هایش از مرد برده سزاوار تر است. و فرزندان همه آزاد محسوب می شوند. ولی زمانی که مرد 
آزاد گردد، او به فرزندانش از زن سزاوار تر خواهد بود، چون پدر است.« )حر عاملی،1409 ق، ج 21،ص 

459، ح 1(

کرده است و  که با برده ای ازدواج  داود رقی می‌گوید از امام صادق ؟ع؟ پرسیدم: زن آزادی  	.4
در نتیجه ی این ازدواج فرزندانی برای آن مرد بیاورد، آن گاه این برده زن آزاد را طلاق داده است و زن با 
فرزندان نمانده، بلکه ازدواج کرده است، این خبر که برده رسید، خواست تا فرزندان خود را از زن آزاد 
کنی، من به فرزندان سزاوار‌ترم، حضرت فرمودند : آن برده حق ندارد  گفت: اگر ازدواج  بگیرد و به زن 
که آن برده آزاد شود. آن  کرده باشد. مگر این  فرزندان آن زن آزاد را بستاند، حتی اگر آن زن آزاد ازدواج 
زن آزاد به فرزندان خویش از این برده سزاوار تر است، مادامی که این بنده آزاد نشده است. ولی اگر این 
بنده آزاده شود، او به بچه ها از زن آزاد سزاوار تر است.« )حر عاملی،1409 ق،ج 21،ص 549، ح 2(

که از پدری آزاد و مادری برده می باشد؛ ایشان  روایت جمیل و ابن بکیر درباره‌ی فرزندی  	.5



گفتمان فقه و اصول-بهار و تابستان 1397

  85  

روایت می کنند که حضرت فرمودند: »آن فرزند به آن کس که از پدر و مادر آزاد است، می کشد.« )حر 
عاملی،1409 ق،ج 21،ص 550، ح 3( 1

قه‌[ اگر باردار باشند، نفقه آنها را 
ّ
خداوند متعال در آیه ی شریفه می فرماید: » ]زنان مطل 	.6

ید.« )طلاق  ید تا وضع حمل کنند؛ و اگر برای شما )فرزند را( شیر می‌دهند، پاداش آنها را بپرداز بپرداز
لت می‌کند بر این‌که زن دارای اختیار است که شیر بدهد یا خیر و هم چنین این که کار  /  6 ( که دلا

او دارای اجرت می باشد. )فاضل لنکرانی، 1390،ص 566(

روایت سلیمان بن‌داود می‌گوید: از امام صادق ؟ع؟ درباره‌ی شیردادن سوال کردم‌، حضرت  	.7
کنیز، ام ولد مجبور می شود.« )حر  ؟ع؟ فرمودند:‌» زن آزاد برای شیردهی فرزند مجبور نمی شود ولی 

عاملی،1409ق،ج 21،ص 471، ح 4(

از پیامبر اکرم ؟ص؟ نقل شده است: » مادر به سرپرستی ‌فرزندش سزاوار تر است، مادامی که  	.8
است.« نکرده  ازدواج 

گرفتن اجرت را دارد،  که زن نسبت به فرزند سزاوارتر است و حق  از این روایت استنباط می شود 
ولی پدر استحقاق گرفتن اجرت را ندارد. چون در هیچ یک از این روایات و روایات دیگر، اشاره ای به 

گرفتن اجرت برای پدر وجود ندارد. )فاضل لنکرانی، 1390،ص 556(

قول دوم : حضانت یک نوع ولایت غیر قابل اسقاط یا حکم است.

برخی دیگر از فقهاء حضانت را یک نوع ولایت غیر قابل اسقاط یا حکم داسته اند. با تبعیت از این 
کم( امری است که نمی توان آن  نظر، ولایت بر حضانت مانند دیگر ولایت ها )ولایت ولی و ولایت حا
را اسقاط نمود. لذا انجام آن بر مادر واجب بوده و اخذ اجرت نیز صحیح نیست. و اجرتی برای عهده 

دار حضانت مقرر نمی باشد. )شهید ثانی، 1414 ق،ج 8 ،ص 421(

شهید ثانی ؟ره؟ نظر بعضی از فقهاء را مبنی بر وجوب حضانت ابراز داشته و خود او نیز در موقعی 
که وضع طفل در خطر باشد، وجوب را بهتر دانسته اند. ولی وجوب را از نوع وجوب کفایی می‌دانند. 

)شهید ثانی ، 1381،ج 5،ص 463(
دلیل قول دوم :

البته همه‌ی کسانی که به تکلیفی بودن حضانت حکم داده‌اند‌، تنها به این روایت استناد می‌کنند. 

گرفته اند.  کتاب »روضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة« مورد استناد قرار  1.  سه روایت آخر، توسط شهید ثانی ؟ره؟ در 
ر.ک: شهید ثانی ، 1381: 5 ،ص  464.
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لت دارند( فردی به نام بشار بن بشیر، در نامه‌ای از امام  )چرا که سایر روایات بر حق بودن حضانت دلا
هادی ؟ع؟، مسأله‌ای می‌پرسد »فردی با زنی ازدواج می کند و از او صاحب فرزند شده است و آن‌گاه 
که فرزندش را از زن بگیرد؟ امام ؟ع؟ پاسخ می  از او جدا می‌شود. این فرد در چه زمانی واجب است 
دهند: چنان‌چه بخواهد می‌تواند در هفت سالگی کودک را بگیرد ولی می تواند این امر را ترک کند.« 

)حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص 472، ح 7( 

مبحث سوم : حضانت طفل در صورت جدایی والدین۞۞

کودک پیش از اتمام دو سالگی گفتار اول : حضانت 

مسلماً در دوران شیرخوارگی، جز برای پدر ومادر حق حضانت وجود ندارد. البته غیر از والدین، جد 
پدری نیز بر طفل ولایت دارد. )حلی،1410 ق،ج 2،ص 654(

که  کوشش نمایند. اما در صورتی  گرفته و باید در تربیت او         پدر و مادر صلاح فرزند را در نظر 
بین پدر و مادر اختلاف به وجود بیاید وآن‌ها از یکدیگر جدا شوند، بحث احقیت پیش می آید و این 

کدام یک از پدر و مادر نسبت به حضانت طفل مستحق‌تر است. که  سوال مطرح می‌شود 

فقهای امامیه در این خصوص دو نظریه دارند؛ گروهی معتقدند که در دوران شیر خوارگی، نسبت 
ابوین در  این مدت  که در  گروه دیگری معتقدند  و در مقابل  به حضانت طفل، مادر احق است. 

حضانت شراکت دارند.

ک حضانت میان پدر و مادر قول اول : اشترا

یادی ندارد و فقط ابن فهد حلی این نظریه را عنوان نموده و از  در فقه امامیه این دیدگاه طرفداران ز
آن طرفداری کرده است. ایشان معتقد است که در ایام شیرخوارگی، پدر و مادر هر دو مشترکاً نسبت 

به حضانت طفل هم حق و هم تکلیف دارند.)حلی،1411 ق،ج3،ص 426(
دلایل قول اول :

بر  یم  کرده است. وی می‌نویسد: » اجماع دار ابراز  را  ابن فهد آن  که خود  ادعای اجماع،  	-1
)426 ق،ج3،ص  .)حلی،1411  خوارگی.«  شیر  مدت  در  ابوین  بین  حضانت  اشتراک 

کنند.  این دلیل عبارت است  2-	 دلیل دوم  را صاحب جواهر برای ادعای ابن فهد ذکر می 
از ظاهر آیه شریفه‌ی 233 سوره ی بقره که در این آیه آمده است: » پدر و مادر به نسبت فرزندان شان 
نمی‌بایست ضرری ببینند.« ظاهر آیه شریفه این است که ابوین باید هر دو مشترکاً متکفل امور طفل 
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باشند، ولی این تکلیف آن‌ها نمی‌بایست به گونه‌ای باشد که آن ها متحمل ضرری شوند. )نجفی، 
1981 م،ج 31 ،ص 286(

دلیل سوم روایت داوود بن‌حصین است. وی از امام صادق ؟ع؟ روایت می‌کند: » مادامی  	-3
برابر هستند. در  او  به حضانت  و مادر نسبت  پدر  و رضاع است،  فرزند در مدت شیر خوارگی  که 
صورتی که فرزند از شیر باز گرفته شود، پدر از مادر احق می باشد. و در صورت فوت پدر، مادر احق از 
عصبه است. و اگر پدر مرضعه‌ای را بیابد که با چهار درهم فرزند او را ارضاع نماید و مادر بگوید: من 
جز با پنج درهم شیر نمی‌دهم، پدر می تواند فرزند را از وی بگیرد، مگر این که با گذاشتن مادر با فرزند، 
به خیر و صلاح فرزند بوده و به حال وی سازگار‌تر باشد.« )حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص 471، ح 1(

یرا از چند جهت مورد اشکال است: این دلیل نیز نمی‌تواند ادعای ابن فهد را ثابت نماید؛ ز

یرا مضمون صدر روایت ظهور در اشتراک   بین صدر و ذیل روایت تعارض وجود دارد؛ ز
ً
اولا 	-

که مادر بیش از دیگران  که در صورتی  والدین در حضانت طفل دارد و ذیل روایت بیان شده است 
اوست. با  نکند، حق  طلب 

لت قابل مقایسه  ثانیاً این روایت با نصوص سابقه‌ای که ذکر کردیم، از نظر سند و عدد و دلا 	-
اعتبار می‌افتد. از  و  نبوده 

ثالثاً روایت ضعف سندی دارد.  )نجفی، 1981م،ج 31 ،ص 286( 	-

قول دوم : اختصاص حضانت به مادر

که در این دوران،  در مقابل دیدگاه اول مشهور قریب به اتفاق علمای امامیه بر این باور هستند 
حضانت طفل اختصاص به مادر دارد. ) محقق حلی، 1419 ق،ج 1-4،ص 567 و شهید ثانی، 

1414 ق،ج 8 ،ص 421 و طباطبایی سید علی، 1419 ق،ج 12،ص 153(
دلایل قول دوم :

اجماع )شهید ثانی، 1414 ق، ج 8 ،ص 421( 	-1

که طلاق داده  که امام جعفر صادق ؟ع؟ فرمودند: » زن بارداری  از حلبی نقل شده است  	-2
که مقابل ارضاع  شده است، باید نفقه‌ی او پرداخته شود تا وضع حمل نماید و ایشان در صورتی 
طفلش اجرتی برابر با آن چه زن دیگری اخذ می‌کند، مطالبه نماید، نسبت به آن محق است؛ چرا که 
که زن به مرد یا مرد به زن ضرری برساند.« )طباطبایی، 1419 ق،ج  کرده است  خداوند متعال نهی 

)153 12،ص 
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ل نموده است. و آن روایاتی  روایات متعدد دیگری که صاحب جواهر ؟ره؟ به آن ها استدلا 	-3
لت دارند. )نجفی،1981 م،ج  است که بر احقیت مادر نسبت به حضانت فرزند، در مدت رضاع دلا

یر اشاره نمود:  31،ص  285( از جمله می توان به موارد ز

گردان امام صادق ؟ع؟ نقل می‌کند: » اگر مردی زنش را طلاق داد  کنانی از شا ابی صباح  	-
که وضع حمل نماید. و در صورت وضع حمل،  و آن زن حامله بود، باید نفقه ی او را بدهد، تا وقتی 
اجرت رضاع را به او بپردازد و نباید به او ضرری بزند، مگر این که کسی را پیدا کند که اجرتی کمتر از آن 
مطالبه نماید. و باز هم اگر زن به آن اجرت کمتر رضایت داد، نسبت به شیر دادن و حضانت فرزندش 

گیرد.« )حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص  471، ح2( که او را از شیر باز  احق است، تا وقتی 

که ایشان در مورد احقیت هر یک از زن و  در مرسله‌ی منقری از امام صادق ؟ع؟ نقل شده  	-
که از یکدیگر جدا شده‌اند، نسبت به حضانت طفل سوال شده بود. حضرت این اولویت را  مردی 
که زنش  که ازدواج نکرده باشند؛ »از امام صادق؟ع؟ در مورد مردی  مخصوص زن دانستند، مادامی 
کدام یک نسبت به او احق است؟ حضرت  که  که فرزندی دارد، سوال شد  را طلاق داده، در حالی 
که ازدواج نکرده باشد، احق است.« )حر عاملی، 1409 ق،ج  فرمودند: زن نسبت به فرزند، مادامی 

21،ص  471، ح 4(

که همسری دارم و از او نیز  ایوب بن نوح می‌گوید: »یکی از یارانش برای حضرت نوشت  	-
که هفت ساله  کرده ام. امام مرقوم فرمودند: زن به فرزند سزاوار تر است، تا آن  فرزندی، و هر دو را رها 

ح6( ق،ج 21،ص  472،  عاملی، 1409  )حر   »  ... بخواهد  زن  که  این  مگر  شود، 

از جمیل و ابن بکیر در باره‌ی فرزندی که از پدر آزاد و مادری برده است، روایت شده است  	-
که از پدر و مادر آزاد است، می‌کشد.« )حر عاملی، 1409  که حضرت فرموده اند: آن فرزند به آن کس 

ق،ج 21،ص  471، ح 3(

کودک پس از دو سالگی گفتار دوم : حضانت 

نسبت به این که کدام یک از والدین، بعد از دو سالگی می‌بایست متکفل امور کودک شوند و نیز ار 
حق نگهداری وی بر خوردار خواهند بود، بین فقهای امامیه اختلاف نظر وجود دارد:

قول اول

مرحوم شیخ مفید ؟ره؟ بر این اعتقاد است که علاوه بر این که مادر در دو سال اول حیات کودک، 
نسبت به حضانت دختر بچه اولویت دارد، تا نه سالگی این حق مادر پا بر جا است. ایشان در کتاب 
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دارد. )شیخ مفید، 1410  اولویت  نه سالگی  تا  فرزند  به حضانت  مادر نسبت  نویسند:  مقنعه می 
ق،ص 531(

مدرک و مستند این فتوا روشن نیست. در منابع روایی موجود نمی‌توان روایتی که این نظریه را تأیید 
کند، یافت. حتی روایت ضعیفی نیز که موید این دیدگاه باشد، در منابع فعلی موجود نیست.

 البته ممکن است نزد خود شیخ مفید ؟ره؟ روایتی وجود داشته است که به ما نرسیده است. ولی 
به صرف احتمال وجود روایتی نیز نمی توان این نظریه را از ایشان پذیرفت. از طرفی این نظریه در فقه 
کمک اجماع یا شهرت فتوایی، محلی برای  یادی پیدا نکرده است، تا بتوان به  امامیه، طرفداران ز

اعتماد بر این نظریه پیدا نمود.

قول دوم

شیخ طوسی ؟ره؟ بر این اعتقاد است که اگر طفل به سن تمییز برسد، یعنی به سن هفت یا هشت 
سالگی برسد، و چنانچه طفل پسر باشد، از این به بعد حق حضانت او به پدر منتقل می شود و اگر 

دختر باشد، تا زمان ازدواج حضانتش با مادر است. )طوسی، 1416 ق،ج 5،ص  131(

ئل قول دوم دلا

اجماع. 	.1

که همسرش  کند: از حضرت در مورد مردی  که از امام صادق ؟ع؟ نقل می  روایت منقری  	.2
کدام یک از این زن و مرد به فرزند سزاوار تر  که  را طلاق می دهد و صاحب فرزند است ، پرسیدند 
که شوهر نکرده است به فرزند سزاوار‌تر است. )کلینی،  هستند؟ حضرت پاسخ دادند: زن تاز مانی 

1401 ق،ج 6،ص  45، ح3(

شیخ طوسی‌؟ره؟ در توضیح روایت بالا در کتاب استبصار و تهذیب الاحکام می‌فرماید: در مورد 
این روایت سه احتمال وجود دارد:

احتمال اول: اگر مادر سرپرستی کند، طفل را به اندازه ی اجرتی که پدر به دیگران پرداخت  	-
باشد. می  سزاوار‌تر  فرزند  به  نسبت  مادر  صورت  این  در  می‌کند، 

که  احتمال دوم: احتمال دارد مراد از فرزند در این جا دختر باشد. بنا بر‌این مادر تا زمانی  	-
باشد. می  تر  سزاوار  او  به  نسبت  است،  نکرده  ازدواج  دخترش 

بنابر‌این در این روایت اشاره‌ای نشده است به این که مادر قبل از دو سال و از شیر گرفتن ، و بعد از 
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آن او بر پدر سزاوارتر باشد.

احتمال سوم:  مادامی است که فرزند از شیر گرفته نشده است. 	-

لت بر مدعای ما دارد. )طوسی،1401ق،ج 8،ص  105،ح  در بین این احتمالات، احتمال دوم دلا
)1303

قول سوم

مرحوم شیخ صدوق‌؟ره؟ بر این اعتقاد است که حق حضانت مادر تا زمان ازدواجش ثابت است. 
که فرزندی داشته  کتاب مقنعه می نویسند: »هرگاه مرد زنش را طلاق بدهد، در حالی  ایشان در 

باشند، مادرش تا زمان ازدواج نسبت به وی احق است.« )شیخ صدوق، 1415ق،ص 360(

دلیل قول سوم

دلیل و مستند این قول نیز همان روایت منقری امام صادق ؟ع؟ است که در ضمن ادله‌ی قول دوم 
به آن اشاره شد.

قول چهارم

برخی بر این اعتقاد هستند که حضانت طفل تا دو سالگی، از آنِ مادر است، چه فرزند دختر باشد 
و چه پسر. اما بعد از دو سالگی هیچ یک از پدر و مادر نسبت به حضانت طفل اولویتی ندارند و لذا 
کم نیز با بررسی اوضاع و احوال طفل و  کنند. حا کم مراجعه  می‌بایست برای تعیین حضانت به حا
شرایط پدر و مادر، و هر چه را مصلحت طفل اقتضا نماید، به همان شکل حکم خواهد داد؛ یعنی اگر 
به مصلحت طفل باشد که با مادر زندگی کند، به نفع مادر حکم خواهد داد و اگر شرایط و مصلحت 
کم حکم به حضانت پدر خواهد داد. )مغنیه،1383ش،ج  طفل اقتضا نماید که با پدر به سر ببرد، حا

5،ص  337(

یم. بلکه روایات  کم برای تعیین حق حضانت بعد از دوسالگی، دلیلی ندار درمورد لزوم رجوع به حا
برخلاف این مطلب تصریح دارند. خود جناب مغنیه نیز دلیلی برای نظرشان بیان نکردند!

قول پنجم

مشهور علمای امامیه )شهرت قریب به اتفاق( بر این اعتقاد هستند که مادر نسبت به دختر بچه 
تا سن هفت سالگی و نسبت به پسر بچه تا دو سالگی حق حضانت دارد. اما بعد از انقضای دو یا 

هفت سالگی، حضانت طفل به پدرش منتقل می شود. )نجفی، 1981 م،ج 31،ص 285(
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ئل قول پنجم دلا

اجماع 	.1

که همسری  کند : »یکی از یاران برای حضرت نوشت  که نقل می  صحیحه ایوب بن نوح  	.2
دارم و از او نیز فرزندی، و هر دو را رها کردم! امام ؟ع؟ مرقوم فرمودند: زن به فرزند سزاوار تر است تا آن که 

که زن بخواهد.« )حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص 472، ح 6( هفت ساله شود، مگر این 

کردو زن از او فرزندی آورد.  گوید » مردی با زنی ازدواج  ایوب بن نوح در روایت دیگری می  	.3
که مرد فرزندش را بگیرد. امام ؟ع؟ مرقوم فرمودند:  سپس مرد از زن جدا شد. چه زمانی واجب است 
کند.« )حر عاملی،  گیرد و اگر بخواهد رها می  که فرزند 7 ساله شود، اگر مرد بخواهد او را می  زمانی 

1409 ق،ج 21،ص 472، ح 7(

قول ششم

آیت الله خوئی ؟ره؟ می فرماید: مادر نسبت به دختر بچه تا هفت سالگی و نسبت به پسر بچه هم 
بهتر این است که بگویم تا هفت سال، حق حضانت دارد.

دلیل قول ششم

لت دارد؛ با این توضیح  که در قول قبل به آن اشاره شد، بر این مدعی دلا صحیحه ایوب بن نوح 
که در انتهای روایت آمده است، نسبت  که زن بخواهد«  که با توجه به تعبیر »إلا أن تشاء‌ ؛ مگر این 
کرد.  به فرزند پسر نیز اطلاق دارد و از این اطلاق می توان این اولویت را نسبت به پسر نیز استفاده 

)279 10،ص  1418ق،ج  )طباطبایی، 

مبحث چهارم : حضانت کودک در فرض فوت والدین۞۞

کودک در فرض فوت یکی از والدین گفتار اول : حضانت 

که با مرگ یکی از پدر و مادر، وظیفه ی نگه‌داری کودک به دیگری که زنده است،  تردیدی نیست 
منتقل می‌شود و او دراین باره بر سایرین اولویت دارد. )إبن حمزه، 1408ق،ص 288(

کتب فقهی بررسی این مطلب در  که در  گرچه این مطلب مورد اتفاق فقهاء است. ولی از آن جا 
کنیم: قالب دو صورت انجام شده است، ما نیز این بحث را در دو مرحله بررسی می 
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الف( فوت مادر

اگر مادر از دنیا برود، در حالی که عهده‌دار نگه‌داری کودک خود می‌باشد، در این که این وظیفه به 
چه کسی منتقل می شود، دو احتمال وجود دارد:

احتمال اول : انتقال به پدر

کودک پسر باشد چه دختر. و پدر بزرگ و مادر بزرگ  انجام این وظیفه به پدر سپرده می‌شود، چه 
مادری و سایر بستگان او هیچ حقی در این باره نیست. )نجفی، 1981 م،ج 31،ص 293(

در کتب فقهی برای اثبات این مطلب دلیلی بیان نشده است.

احتمال دوم : انتقال به مادر بزرگ مادری

این احتمال گرچه به صراحت در متون فقهی مطرح نیست. ولی می توان آن را از مجموع سخنان 
قاضی ابن براج به دست آورد. و وی مدعی است که اگر پیش از هفت سالگی کودک، مادر صلاحیت 
خود را در نگه‌داری او از دست دهد، حضانت کودک به مادر بزرگ مادری واگذار می شود و او مقدم 
بر پدر است. )طرابلسی، 1406ق،ج 2،ص  353( مبنای این قول این است که مادر بزرگ مادری در 

حکم مادر می باشد.) )طرابلسی، 1406ق،ج 1،ص  318(

بر اساس چنین تصوری است که ابن‌براج مدعی است که با نبود مادر بزرگ مادری و پدر، حضانت 
کودک به مادر و مادر بزرگ پدری می رسد. و در صورت نبود هیچ یک از آن ها این مسئولیت به پدر 

بزرگ پدری واگذار می شود.)طرابلسی، 1406ق،ج 2،ص  353(

ب( فوت پدر

مرگ پدر در دو مقطع زمانی اتفاق می افتد:

در زمانی که حضانت کودک به عهده‌ی مادر است. 	)1

زمانی که حضانت کودک بر عهده‌ی پدر است. 	)2

که حضانت مادر باقی است، بحثی نیست. اما سخن  که در فرض اول، تا زمانی  طبیعی است 
پس ار پایان این مدت است؛ که چه کسی عهده‌دار نگه‌داری از کودک شود، مادر یا شخص دیگری؟

کسی وظیفه‌ی او را بر دوش  که پس از مرگ پدر چه  نظیر این سوال در فرض دوم نیز مطرح است؛ 
می‌گیرد؟ آیا این وظیفه دوباره به مادر واگذار می شود، یا شخص دیگری عهده دار انجام آن می شود؟



گفتمان فقه و اصول-بهار و تابستان 1397

  93  

در پاسخ به این سوال، احتمالات مختلفی در کتب فقهی مطرح شده است:

احتمال اول : انتقال به مادر

گرفتن  از  یعنی پس  کودک است؛  زندگی  اداره‌ی  که خود عهده‌دار  زمانی  بمیرد، چه در  پدر  اگر 
کودک از شیر در دوره‌ی شیر خوارگی یا پس از هفت سالگی، و چه در زمانی که مادر نگه‌داری او را به 
عده دارد؛ یعنی در دوره شیر خوارگی یا پیش از هفت سال، این وظیفه به مادر منتقل می شود و او در 

کودک خود بر وصیّ پدر و سایر بستگان او اولویت دارد. )نجفی، 1981 م،ج 31 ،ص  293( نگه‌داری 

ئل احتمال اول دلا

)از  داشته،  مقرّر  خدا  که  احکامی  در  یکدیگر،  به  نسبت  خویشاوندان  »و  شریفه‌ی  آیه  	.1
)6 احزاب/  و   75 )انفال/  سزاوارترند.«  دیگران( 

کتاب خدا آمده است، برخی از خویشاوندان بر سایر افراد برتری دارند؛ برخی از  بر اساس آن‌چه در 
کودک، برای نگه‌داری  که مادر نسبت به سایر بستگان  فقهاء با استناد به این جمله، بر این باورند 

کودک خود اولویت دارد.

آیه ی شریفه‌ی »نه مادر )به خاطر اختلاف با پدر( حق ضرر زدن به کودک را دارد، و نه پدر.«  	.2
)بقره / 233(

رسانده  ضرر  فرزندش  واسطه‌ی  به  مرد  به  و  نمی‌شود.  رسانده  ضرر  فرزندش  واسطه‌ی  به  زن  به 
لت آن بر سزاوار بودن  نمی‌شود. مرحوم نجفی‌؟ره؟ ضمن استناد به این آیه، در مقام چگونگی دلا
کودک خود پس از مرگ پدر می‌نویسد: » ظهور این جمله  مادر نسبت به سایر بستگان در نگه‌داری 
در این است که حق نگه داری کودک تنها برای پدر و مادر است و دیگران چنین حقی ندارند. گرچه 
با وجود هر دو یکی بر دیگری از نظر شرعی تقدم دارد. ولی با مرگ یکی از آن ها دیگری بدون معارض 

کودک از مادر، او را مورد اذیت و آزار قرار داد. گرفتن  است، پس نمی شود با 

اجماع : از جمله مستندات پیروان انتقال وظیفه ی نگهداری کودک به مادر، ادعای اتفاق  	.3
است. فقهاء 

کودکی از  که با  کند: » مردی از دنیا رفت و از خود زنی  4.	 ابن سنان  از امام باقر ؟ع؟ نقل می 
گذار خود سپرد تا او را شیر بدهد. خدمت  کودک را به خدمت  همان مرد بود، به جای گذاشت. زن 
گذار او را شیر داد. سپس برای گرفتن دست مزد نزد وصیّ رفت. امام ؟ع؟ فرمودند: خدمت گذار حق 
دارد اجرت المثل بگیرد و وصی میت حق ندارد که فرزند را از دامن این مادر بگیرد، تا زمانی که فرزند 
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بالغ و اموالش به او تحویل داده شود.« )طوسی، 1401ق،ج 8،ص  106،ح 356(

لت بر اثبات اولویت مادر بر وصیّ و غیر وصیّ در حضانت کودک پس از  بنا بر این حدیث فوق دلا
مرگ پدرش را دارد.

استصحاب بقای حضانت مادر: اثبات بقای حضانت مادر نسبت به کودک خود، پس از  	.5
مرگ پدر از راه اصل عملی مبتنی بر تحقق دو مقدمه است: یکی جریان استصحاب و دیگری تفاوت 

نداشتن میان مرگ پدر در دوره‌ی حضانت مادر و پس از آن. )عدم قول به فصل(

مرگ  از  پس  خود  کودک  نگه‌داری  در  مادر  اولویت  اثبات  برای  مادر:  عاطفی  وضعیت  	.6
پدرش، برخی از فقهاء به نزدیکی عاطفی مادر به کودک، استناد جسته‌اند و مدعی هستند که چون 

دارد. اولویت  افراد  سایر  بر  او  از  حضانت  در  است،  خود  کودک  به  دلسوز  و  مهربان‌تر  مادر 

7.	 داود بن حصین از امام صادق ؟ع؟ نقل میکند: » مادامی که فرزند در مدت شیر خوارگی و 
رضاع است، پدر و مادر نسبت به حضانت او برابر هستند. در صورتی که فرزند از شیر باز گرفته شود، 
پدر از مادر احق می باشد. و در صورت فوت پدر، مادر احق از عصبه است. و اگر پدر مرضعه ای را 
بیابد که با چهار درهم فرزند او را ارضاع نماید و مادر بگوید: من جز با 5 درهم شیر نمی دهم، پدر می 
تواند فرزند را از وی بگیرد، مگر اینکه با گذاشتن مادر با فرزند، به خیر و صلاح فرزند بوده و به حال وی 

سازگار تر باشد.« )طوسی، 1401ق،ج 8،ص  104(

کودک خود نسبت به مادر  کودک از شیر، پدر در نگه‌داری از  گرفتن  استدلال: بر اساس این روایت پس از 
گر پدر بمیرد، مادر بر عصبه اولویت پیدا دارد. اولویت داشته، اما ا

که در مسأله حضانت به ما رسیده است،  ظاهر روایت مسأله حضانت: در بیشتر روایاتی  	.8
امامان معصوم )علیهم السلام( در مقام تعیین شخصی که عهده‌دار حضانت کودک است، از واژه 
کرده‌اند. نظیر »الرجل أحقّ بولده عن امرة؟ قال: لا، بل رجل« )طوسی، 1401ق،ص  »أحق« استفاده 

105، ح353( و یا »الإمرأة أحقّ بالولد ما لم تتزوج« )طوسی،1401،ص105، ح354(

بنابراین اگر یکی از پدر یا مادر از دنیا رفته باشند، حتی در جایی که طرف دیگر حق بیشتری داشته 
یرا کسی که از او حق بیشتری داشته باشد، وجود  است، فرد زنده عهده‌دار نگه‌داری کودک می‌شود؛ ز

ندارد.

احتمال دوم : انتقال به مادر بزرگ پدری

شیخ مفید ؟ره؟ مدعی است که اگر پدر بمیرد، مادر او )یعنی مادر بزرگ کودک( جانشین پدر در 
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کودک مادر نداشته باشد، پدر پدر )یعنی پدر بزرگ پدری  سرپرستی )کفالت( او می‌شود. و اگر پدر 
کودک( جانشین او شده و سرپرستی کودک را بر عهده می‌گیرد. و چنان‌چه پدر کودک فاقد پدر و مادر 
گیرد. )شیخ مفید،  کودک( سرپرستی او را به عهده می  باشد، مادر مادر )یعنی مادر بزرگ مادری 

1410 ق،ص 531(
نگارنده برای این احتمال هیچ دلیل و مستندی پیدا نکرده است.

گفتار دوم : فوت هر دو دو نفر والدین۞۞
مشهور فقهای امامیه بر این عقیده‌اند که پس از فوت یکی از والدین، حضانت طفل تا زمان بلوغ، با 

کسی خواهد بود، که زنده است. منتهی در این که بعد از فوت پدر و مادر، کدام یک از خویشاوندان 
احق است، اختلاف نظر وجود دارد:

قول اول

شیخ مفید ؟ره؟ می‌فرماید: »حضانت بعد از ابوین برای جده‌ی پدری، و اگر او نباشد برای

جد پدری، و اگر این دو نباشند برای جده ی مادری است«.)شیخ مفید، 1410 ق،ص 531(

لازم به ذکر است که ایشان برای این قول دلیلی ذکر نکرده اند.

قول دوم

از فوت پدر، مادر دارای حق حضانت می باشد و بعد  صاحب ارشاد الأذهان می‌فرماید: »بعد 
از فوت والدین، اجداد )اعم از جد پدری و مادری( و سپس اقارب و بنا بر مراتب ارث، وجاد حق 

حضانت می باشند.« )علامه حلی، 1410ق،ج 2،ص  40(

ایشان نیز دلیلی برای این قول ذکر نکرده اند.

قول سوم

اگر یکی از ابوین از دنیا برود، دیگری که زنده است، از سایر اقوام کودک نسبت به حضانت او اولی 
که زنده است اما صلاحیت نداشته باشد، بقیه اقارب  کدام زنده نباشند، یا آن  است. اگر هیچ 
اولویت دارند و اگر درجه اقارب یکسان باشد، همه با هم نسبت به طفل در حضانت ولایت دارند. 
کودک دختر باشد، نسبت به خویشاوندان پدری اولویت  که  البته خویشاوندان مادری در صورتی 
دارند. صاحب جواهر ؟ره؟ این قول را به ابن جنید نسبت داده است. )نجفی، 1981 م، ج 31 ، ص 

)297
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دلیل قول سوم

دلیل قول مذکور روایتی است که از پیامبر ؟ص؟ در مورد دختر حمزه حکم دادند که برای خاله دختر 
که این دو، دختر را خواسته بودند؛ چون دختر،  است، نه امیر المومنین علی ؟ع؟ و نه جعفر. با این 
دختر عموی این دو بود. و امیر المومنان ؟ع؟ فرمودند: نزد من دختر رسول خدا ؟ص؟ است و او به دختر 
که خاله  حمزه سزاوار تر است. ولی رسول خدا ؟ص؟ فرمودند: دختر حمزه را به خاله اش بدهید، چرا 

مادر است. )حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص 460، ح 4(

قول چهارم

کم از مال  کودک در صورت فوت والدین برای جد پدری است و با نبود جد پدری، حا حضانت 
کم،  بر مومنین واجب کفایی  گیرد. ولی در صورت نبود حا طفل برای حضانت او کسی را اجاره می 

است تاحضانت او را به عهده بگیرند. )نجفی، 1981م،ج 31 ،ص  296(

یس؟ره؟ در سرائر  یس؟ره؟ نسبت داده است. و ابن ادر صاحب جواهر ؟ره؟ این نظریه را به ابن ادر
که می‌فرماید: » نزد ما فقهای شیعه، حضانت فقط برای پدر و مادر می باشد. اما در  کلامی را آورده 
کودک را ندارد.« )حلی، 1410ق،ص  کسی حق ولایت بر  صورت نبود پدر و مادر، غیر از جد پدری، 

)654

دلیل قول چهارم

به خاطر این که جد پدری فی الجمله پدر می باشد. بنا براین نسبت به بقیه خویشاوندان سزاوارتر 
می‌باشد و او نسبت به مال طفل اولی است. لذا بر حضانت او سزاوار تر می باشد. )شهید ثانی، 1414 

ق،ج 8 ،ص 430(

قول پنجم

حضانت طفل بعد از فوت ابوین، با جد پدری است و با نبود او به عهده خویشاوندان نسبی طفل، 
که در طبقه دوم ارث قرار  قرب( خواهد بود؛ یعنی آن‌ها  قرب فالا با رعایت ترتیب طبقات ارث )الا
دارند، مثل برادر و خواهر و فرزندان‌شان، بر آن‌ها که در طبقه سوم ارث قرار دارند، مثل عمو‌ها و دایی‌ها 
و فرزندان‌شان، مقدم هستند. هرگاه در یک طبقه و درجه، خویشاوندان متعددی وجود داشته باشد، 
یکی از آنان از طریق قرعه برای نگهداری طفل تعیین خواهد شد، تا به این وسیله به طفل ضرر نرسد. 

)شهید ثانی، 1414 ق،ج 8 ،ص 430(
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دلیل قول پنجم

دیگران(  )از  داشته،  مقرّر  خدا  که  احکامی  در  یکدیگر،  به  نسبت  »وخویشاوندان  شریفه‌ی  آیه 
یرا اولویت در این آیه شامل ارث و حضانت و  لت دارد؛ ز سزاوارترند.« )انفال/ 75( بر این مدعا دلا
دیگر احکام می باشد. به تعبیری دیگر، طفل نیاز به حضانت و تربیت دارد و باید فردی به انجام آن 
همت گمارد. به حکم آیه قریب،   پدر و یا مادرش نسبت به دیگران اولویت دارند.)شهید ثانی، 1414 

ق،ج 8 ،ص  430(

قول ششم

بعد از فوت ابوین حضانت به جد پدری منتقل می‌شود، و نبود او به وصی پدر و در صورت نبودن 
یرا وصی نماینده و قائم مقام پدر و جد پدری است و  وصی پدر، به وصی جد پدری منتقل می شود؛ ز
کم می رسد که کسی را اجیر کند تا طفل  اگر وصی پدر و جد پدری وجود نداشت، اینجا نوبت به حا
کفایی لازم است تا طفل را  کم هم نبود بر تمام مسلمانان به عنوان واجب  کند. و اگر حا را نگه‌داری 

نگهداری کنند. )نجفی، 1981م،ج 31 ،ص  297(

دلیل قول ششم

یرا او نیز پدر است و  اما دلیل این که بعد از فوت ابوین چرا به جد پدری می رسد، از این قرار است:  ز
در این که کودک فرزند از اوست، شریک می باشد. به همبن جهت آن دو )پدر و جد پدری( مشترکاً بر 
طفل ولایت دارند. اما این که چرا بعد از فوت جد پدری، حضانت به وصی پدری و با نبود او به وصی 
جد پدری منتقل می شود، صاحب جواهر ؟ره؟ می فرماید: به خاطر این است که وصی به منزله‌ی 
خود موصی می‌باشد و به تعبیر تفصیل الشریعه وصی نائب و قائم مقام آن‌ها می باشد و با استناد به 
روایت عبد الله سنان وصی فی الجمله دارای حق می باشد؛ عبد الله سنان از امام صادق ؟ع؟ نقل 
گذاشته است و  که مرده و همسری با فرزندی از خویش به جای  که ایشان درباره ی مردی  می‌کند 
آن زن، فرزند را به خدمت‌کار خویش سپرده تا او را شیر دهد، سپس آمده تا اجرت شیردهی پسر را از 
وصی میت طلب کند، فرموده اند: »این زن می تواند مزد متعارف این شیردهی را بگیرد و وصی میت 
که فرزند بالغ شود و اموالش به او تحویل داده شود،  که فرزند را از دامن این مادر تا زمانی  حق ندارد 

بگیرد.« )حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص  456، ح 1(

بر مراتب ارث می رسد،  با نبود وصی برای پدر و جد پدری، نوبت به خویشاوندان طفل بنا  اما 
)از دیگران(  مقرّر داشته،  که خدا  در احکامی  یکدیگر،  به  آیه‌ی» وخویشاوندان نسبت  استناد  به 
سزاوارترند.« )انفال/ 75( اولویت در این آیه شامل حضانت نیز می باشد؛ به حکم آیه خویشاوندان 



گفتمان فقه و اصول-بهار و تابستان 1397

  98  

طفل، به مراتب ارث، اولویت در حضانت طفل دارند. در صورت اختلاف و نزاع بین خویشاوندان 
که به حضانت طفل پرداخته شده تا به او  با استناد به ادله‌ی قرعه،  بین آن‌ها قرعه انداخته می‌شود 

نرسد.  ضرری 

که خویشاوندان طفل نباشند، به استناد ادله‌ی ولایت، حضانت طفل به عهده‌ی  اما در صورتی 
کم هم نبود، بنا بر وجوب کفائی،  کم می باشد تا کسی را برای حضانت طفل اجاره کند. و اگر حا حا

کودک بپردازند. )نجفی،1981م،ج 31،ص 297 و سبزواری، 1417ق،ج 25،ص 281( باید مومنین به حضانت 

قول هفتم

از جمله نظرات مطرح در فقه اسلامی برای نگهداری کودک پس از مرگ پدر و مادرش، این است 
که از ایشان در متون فقهی تعبیر به »عصبه« می شود، عهده دار انجام  که خویشاوندان پدری وی 
کتاب خلاف این نظریه را در خلال دو مسأله بیان می  این وظیفه می شود. محقق طوسی ؟ره؟ در 
کنند. ایشان در مسأله 51 می‌نویسند: » عمو، پسر عمو، پسر عموی پدر و خویشاوندان پدری در مورد 

حضانت، جانشین پدر هستند.«

سپس در مسأله ی 52 چنین ادامه می دهد: » برای هیچ یک از خویشاوندان پدر کودک )عصبه( 
با وجود مادر حضانتی نیست.« )طوسی، 1416 ق،ج 5،ص 137(

جمع این دو مسأله به این صورت است که اگر پدر و مادر از دنیا رفته باشند، بستگان پدری کودک 
جانشین پدر در مسأله ی حضانت می شوند.

ئل قول هفتم دلا

شیخ طوسی ؟ره؟ در کتاب خلاف برای اثبات نظرش، به این دو دلیل استناد کرده اند:

که خدا مقرّر داشته، )از  آیه‌ی شریفه‌ی »و خویشاوندان نسبت به یکدیگر، در احکامی  	.1
)6 احزاب/  و   75 )انفال/  سزاوارترند.«  دیگران( 

ل به این آیه می‌فرمایند: »این آیه عام است و در همه‌ی احکام جاری است.« ایشان در استدلا

آزاد  عمویم  و  مادر  میان  را  من  ؟ع؟  طالب  ابی  بن  علی  می‌گوید:  »وی   : عمارة  روایت  	.2
گذاشت. سپس به برادر کوچک تر من فرمودند: این هم اگر به سن او برسد، او را آزاد خواهم گذاشت.« 

)138 5،ص  ق،ج   1416 )طوسی، 
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قول هشتم

که با نبود پدر و مادر،  حضانت  از جمله نظراتی از سوی برخی از معاصران مطرح شده؛ این است 
کودک به خاله‌ی او واگذار شود. و با نبود خاله یا قبول نکردن او، این وظیفه به پدر بزرگ پدری کودک 
کم  واگذار می‌شود. و با نبود او، وصیّ پدر عهده دار انجام این وظیفه می‌شود. سپس این وظیفه به حا
کم، خویشاوندان کودک  شرع منتقل می شود؛ چرا که او ولیّ هر کسی است که ولیّ ندارد. و با نبود حا

به ترتیب ارث بری، این وظیفه را بر دوش می‌کشند. )حسینی روحانی، 1429ق،ج 22،ص 310(

ی الله علیه و 
ّ
مبنای این قول روایت حضرت علی ؟ع؟ است؛ ایشان می فرمایند: » که پیامبر )صل

م( حکم دادند که دختر حمزه برای خاله‌ی او است. و فرمودند: خاله در حکم مادر است.« 
ّ
آله و سل

)حر عاملی، 1409 ق،ج 21،ص 460، ح 4(

حضانت  شرایط  واجد  باید  نگه‌دارنده  شخص  است.و  ابوین  تکلیف  هم  و  حق  هم  حضانت 
و در صورت طلاق  مادر هستند  و  پدر  والدین،  و فوت  از جدایی  قبل  باشد. صاحبان حضانت 
پیش از اتمام دو سالگی، مشهور می‌فرمایند که حضانت طفل اختصاص به مادر دارد. ولی ابن‌فهد 
کودک بین دو  حلی؟ره؟ می‌فرماید: پدر و مادر هر دو مشترکاً حضانت بر طفل دارند. اما حضانت 
که هر یک  سالگی، در صورت جدایی والدین و فوت هر دو یا یکی از والدین، دارای اقوالی هستند 

بررسی می شود:

که  کودک پس از دو سالگی در صورت جدایی والدین؛ شش نظریه نقل شده است  اما حضانت 
که مادر نسبت به دختر بچه تا سن هفت سالگی و نسبت به پسر بچه  نظر مشهور فقهاء این است 
تا دو سالگی حق حضانت دارد. اما بعد از انقضای دو یا هفت سالگی، حضانت طفل به پدرش 

منتقل می شود.

اما حضانت کودک در صورت فوت یکی از والدین؛ دو صورت دارد:

اگر مادر فوت کند، قولی می فرماید: حضانت کودک به پدر منتقل می شود و قولی دیگر نیز  	.1
بزرگ مادری منتقل می شود. به مادر  فرماید:  می 

اگر پدر فوت کند، دو قول وجود دارد؛ قولی می گوید که حضانت کودک به مادر منتقل می  	.2
گوید به مادر بزرگ پدری منتقل می شود. شود. و قولی می 

که  کودک به کسی  که بین فقهاء اتفاق نظر است؛ اینکه با فوت یکی از پدر و مادر حضانت  آنچه 
که زنده است، منتقل می شود.
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که نظر مشهور  کودک در فرض فوت هر دو والدین؛ هشت نظر وجود دارد،  اما صورت حضانت 
که به جد پدری منتقل می شود. فقهاء این است 
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قاعده‌ی توبه از منظر فقه و حقوق شیعه

محمّد یحیی آبادی1

چکیده۞۞

توبه به معنای رجوع و بازگشت از گناه است. با توجه به آموزه های دینی، زمان قبولی توبه، تا قبل 
از فرا رسیدن آثار قطعی مرگ می باشد. حقوق‌دانان نیز با توجّه به همین نکته و روایاتی که در این باره 
گردیده، آثار توبه را نسبت به سقوط حدّ در جرایم حدّی مانند سرقت، محاربه و ... تا قبل از  وارد 
یرا زمانی که عذاب اخروی  دست‌گیری مجرم، تسرّی داده اند. دلیل ایشان نیز قیاس اولویّت است؛ ز
با توبه برداشته می‌شود؛ پس به طریق اولی عذاب دنیوی را نیز می‌توان با توبه ساقط کرد. امّا تذکّر این 
که با توبه، آن هم  که با توبه، حق الناس ساقط نمی شود و فقط حق الله است  نکته ضروری است 
یرا بخشش حق الناس بر عهده‌ی شخصی  قبل از دست‌گیری مجرم قابل بخشیده‌شدن است؛ ز

کند. که حقّی از او ضایع شده و فقط او می‌تواند نسبت به حق خود چشم‌پوشی  است 

کلید واژه: توبه، بخشش، حدّ، عذاب

1. کارشناسی ارشد ‌فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه علوم اسلامی رضوی
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مقدمه۞۞

که در معارف دینی، در ارتباط بین انسان با خداوند متعال، مطرح است؛ مفهوم  از مفاهیم مهم 
»توبه« می باشد. توبه به معنای »بازگشت به خداوند متعال و پشیمانی از گناه و عزم بر عدم بازگشت 
گناه« است. البته این بازگشت دارای یک سلسله آثار ثبوتی و اثباتی است. از جمله آثار ثبوتی  بر آن 
توبه می‌توان به طهارت روح و تصفیه‌ی نفس از پلیدی‌ها اشاره‌کرد. توبه، همچنین دارای آثار اثباتی 
همچون سقوط تمام آثار کیفری گناه می‌باشد. )موسوی بجنوردی، 1376 ، ص109 (. امام محمّد 
که مرتکب  گناهی  کمن لا ذنب له‌؛ اگر انسان از  باقر ؟ع؟ در این‌باره می‌فرمایند:»التائب من الذنب 

گناهی انجام نداده باشد.« که اصلًا  شده، توبه کند، مانند کسی است 

مبحث اوّل: مفهوم شناسی۞۞

گفتار اوّل: توبه در لغت

کلمة واحدة تدل علی الرجوع؛ مثلًا  کلمه‌ی توبه نوشته‌اند:»التاء و الواو و الباء  اهل لغت در مورد 
که  کلمه ی واحدی به دست می آید  یقال: تاب من ذنبه أی رجع عنه؛ از تشکیل تاء و واو و باء، 
گناهش توبه نمود، یعنی از  گفته می شود: فلانی از  که  لت بر رجوع و بازگشت دارد؛ لذا زمانی  دلا
گناهش بازگشت و رجوع کرد. )ابن فارس،  1404، ج1، ص357( »‌التوبة: الرجوع من الذنب؛ توبه به 
گناه می باشد« ) ابن منظور، 1405، ج1 ص 233 و طریحی، 1408، ج1  معنای رجوع و بازگشت از 

ص 300 (

گفتار دوّم: توبه در اصطلاح 

که  از اعمال‌مجرمانه‌ای  ناپسندی‌آن،‌و ندامت  به دلیل  گناه  ترک  از  توبه در شرع، عبارت‌است 
که  گناه و جبران مقدار ممکن از اعمال مجرمانه‌ای  شخص مرتکب‌ شده‌است.و قصد عدم تکرار 
مرتکب شده است؛ هرگاه این شرایط، محقق شود، توبه نیز  تحقق یافته است. ) راغب اصفهانی، 1404، 
که امکان بازگشت و  گناهی است  ص76 (	 همچنین توبه به معنای عزم بر عدم بازگشت به آن 
انجام دوباره ی آن وجود دارد. ضمناً  مراد از توبه‌ای که امامیه اجماع بر سقوط عذاب توسّط آن دارند، 
گناه،  توبه‌ای، نسبت به بخشش  امّا در غیر چنین  که به همان معنای فوق باشد؛  توبه‌ای است 

دارد.  اختلاف وجود 

یرا  که احتمال بازگشت به آن نیست؛ توبه معنا ندارد. ز گناهی  با توجّه به دیدگاه فوق، نسبت به 
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در‌واقع در این صورت اصلًا شخص قادر به انجام دوباره‌ی آن گناه نیست تا توبه و بازگشت از گناه بر 
آن صدق نماید. البته می‌توان در این جا به این نکته اشاره کرد،که جای هیچ شک و شبهه‌ای نیست 
که حتّی ممکن است در این موارد نیز نسبت  که رحمت و مغفرت خداوند متعال، تا حدّی است 
کلام مرحوم  به بنده‌اش مهربانی و عطوفت نشان‌داده و او را ببخشد؛ لذا می‌توان این اشکال را به 
که خود ایشان نیز به این مطلب اشاره نموده و این مسأله را اختلافی  طبرسی وارد نمود؛ همان طور 

می داند. و الله اعلم 

مبحث دوّم: قاعده‌ی توبه از دیدگاه فقه شیعه۞۞

لی توبه گفتار اوّل: فرصت قبو

مطابق با آیات و روایات وارده در باب توبه، انسان تا آخرین لحظه‌ی عمر، راه بازگشت از گناه و توبه 
یده می‌شود.‌) لطفی،1390،  گناهش آمرز کند؛  را دارد؛ لذا اگر تا قبل از فرا رسیدن آثار قطعی مرگ، توبه 
کرد:»چرا با اینکه فرعون  ص254 (. در این‌باره ابراهیم بن محمّد بن همدانی از امام رضا ؟ع؟ سؤال 
در لحظات آخر عمر ]در هنگام غرق شدن[ ایمان آورد و اقرار به وحدانیت خداوند متعال نمود ولی 
خداوند متعال، توبه‌ی او را نپذیرفت و وی را غرق کرد؟ امام رضا ؟ع؟ فرمودند: دلیل پذیرفته نشدن 
که مرگ و یأس از زندگی را ندید، به خداوند متعال ایمان نیاورد؛  که او تا زمانی  توبه‌ی فرعون، آن بود 
که ایمان و توبه، در هنگام مرگ و یأس از زندگی اثری ندارند.«‌) حر عاملی، 1403، ج11، ص373 (  در حالی 
که ایشان فرمودند:» ای محمّد بن مسلم!  کند  محمّد بن مسلم نیز از امام محمّد باقر؟ع؟ نقل می 
زمانی که مؤمن از گناهش توبه کند، خداوند متعال او را می بخشد؛ پس مؤمن بعد از آن، اعمالش را 
دوباره آغاز می نماید. امّا به خدا سوگند! توبه پذیرفته نمی شود مگر از اهل ایمان. سپس محمّد بن 
مسلم پرسید: اگر گناه را تکرار نموده و دوباره توبه کند، چه می‌شود؟ آیا دوباره توبه‌اش قبول می‌شود؟ 
گناهش با توبه و استغفار بازگردد، خداوند متعال نیز با مغفرت به  حضرت فرمودند: هرگاه مؤمن از 
یرا خداوند متعال، بسیار بخشنده و مهربان است و قبول می‌کند توبه را و از  گردد؛ ز سوی او بازمی 
که بندگان خدا را نسبت به رحمت او امیدوار سازی.)  گناهان می‌گذرد؛ لذا وظیفه‌ی تو آن است 

کلینی، 1363، ج2 ص434(

امیر المؤمنین ؟ع؟ نیز فرموده اند:» توبه و استغفار، درجه و مقام انسان‌های بلند‌مرتبه است و دارای 
شش معناست:

پشیمانی از گناهی که انسان، آن را مرتکب شده است.  	.1
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2.	 عزم و اراده بر ترک گناه و عدم بازگشت دوباره به آن گناه.

که  که از بین برده و ضایع نموده است؛ مانند برگرداندن حق الناسی  3.	 برگرداندن حقوقی 
است. کرده  ضایع 

هر فریضه ای را که در جریان گناه، قضا نموده، باید بجا آورد. 	.4

5.	 گوشتی را که از گناه بر بدنش روئیده با گریه و زاری و سختی دادن بر نفس خود، از بین ببرد؛ 
ید. گوشت جدیدی از حلال بر بدنش برو که  تا جایی 

همان طور که بر جسم خود لذت گناه را چشانده، به همان صورت سختی و درد عبادت  	.6
ص 68( ج75  )مجلسی، 1403،  بچشاند«.  آن  به  را  الهی  طاعت  و 

گفتار دوّم: بررسی مستندات قاعده

    دلیل قائلین به سقوط حدّ با توبه، قبل از اثبات جرم، پاره‌ای از روایات است؛ اگرچه در این رابطه 
به آیه‌ی محاربه و دلیل اولویّت نیز استناد جسته اند) لطفی،1390، ص255( در ادامه به ذکر و توضیح آن‌ها 

خواهیم پرداخت:

یم قرآن کر 	.1

خداوند متعال در قرآن‌کریم می‌فرماید:»انّما الذین یحاربون الله و رسوله و یسعون فی الأرض فساداً 
 الذین تابوا من قبل أن تقدروا علیهم فاعلموا أنّ الله غفور رحیم؛ تنها کسانی 

ّ
أن یقتلوا أو یصلبوا... إل

که با خدا و رسولش، جنگ می‌کنند و سعی در فساد در زمین را دارند، حکم شان این است که کشته 
که بر آن‌ها قدرت یافته شده‌و  که قبل از این  کسانی از آن‌ها  کشیده شوند... مگر  شوند یا به صلیب 
که خداوند بخشنده‌ی مهربان است« )مائده / 33 و 34(  پس  کنند. پس بدانید  دستگیر شوند، توبه 
توبه‌ی محارب، قبل از دستگیری و قبل از اثبات جرم نسبت به او، مسقط حدّ است؛ لذا با الغای 
لت بر سقوط حدّ از سایر جرایم حدّی در اثر توبه‌ی قبل از دستگیری و قبل از اثبات  خصوصیت، دلا

جرم، دارد. )لطفی، 1390،ص 258(	

وایات  2.	 ر

روایت اوّل: جمیل بن درّاج به نقل از مردی که نام او را ذکر نکرده است از امام باقر و یا از امام صادق 
کرده یا شراب خورده یا زنا  که دزدی  )سلام الله علیهما( نقل می‌کند»‌درباره‌ی شخصی سؤال شد 
کرده است؛ ولی این جرم اثبات نشده و او نیز دستگیر نمی‌شود؛ تا جایی که آن شخص، توبه نموده 
و شخص صالحی شده؛ در این صورت حکم او چیست؟ امام در پاسخ می‌فرمایند: اگر شخص 
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کار نیک شناخته می‌شود، در این صورت، حدّ بر او جاری نمی‌شود« ) حر عاملی،  صالحی شده و به 
1414، ج28، ص37 (	

   با توجّه به این روایت می‌توان به صراحت، حکم سقوط حد در جرایمی که مجرم قبل از دستگیری 
و اثبات جرمش توبه نموده باشد را جاری نمود.					 

که  که معروف به مرسله‌ی صفوان است)لطفی،1390، 256(آمده است  روایت دوّم: در روایت دیگری 
امام صادق ؟ع؟ در مورد شخصی که زنا کرده است، می فرمایند:»رجل اقیمت علیه البیّنة بأنّه زنی 
ثم هرب قبل أن یضرب، قال: إن تاب فما علیه شیء و إن واقع فی ید الامام أقام علیه الحدّ و إن علم 
مکانه بعث إلیه...؛ اگر توبه کند، حدّ نمی خورد؛ امّا]اگر قبل از اینکه توبه کند[ به دست امام بیفتد، 
امام بر او حدّ جاری می‌کند و اگر مکان او را بداند، اشخاصی را برای دستگیری او می‌فرستد....«) حر 
گفت: روایت مرسله است، اما به چهار دلیل  عاملی، 1414، ج28، ص37( درباره‌ی سند این روایت باید 

کرد و اشکالی بر آن وارد نیست: می‌توان به آن عمل 

: از آنجا که این روایت، مورد عمل مشهور واقع گردیده، ضعف سندش جبران می شود.
ً
اولا

ثانیاً: مراسیل صفوان، در حکم مسانید است.

ثالثاً: صفوان از جمله مشایخ ثقات است؛ یعنی از کسانی است که درباره شان گفته می شود: "لا 
 عمن یوثق به".	

ّ
یروون و لا یرسلون إل

گردیده است.  با همین مضمون، توسط شیخ صدوق به صورت مسند، نقل  این روایت  رابعاً: 
)لطفی،1390، 256(	

روایت سوّم: عبد الله بن سنان از امام صادق ؟ع؟ نقل می کند که ایشان فرمودند:» السارق إذا جاء 
من قبل نفسه تائبا إلی الله و ردّ سرقته علی صاحبها فلا قطع علیه؛ اگر سارق بدون اجبار و با خواست 
خود، به درگاه خداوند متعال توبه نموده و مال مسروقه را به صاحب مال بازگرداند؛ حدّ نمی خورد«. 

)حر عاملی، 1414، ج28، ص 302(	

با توجّه به این روایت، توبه‌ی قبل از اثبات جرم سرقت، مسقط حدّ است و با القای خصوصیت، 
که در  می‌توان نسبت به سایر حدود نیز همین حکم را صادر نمود. علاوه بر این، از پاره‌ای از روایات 
باب توبه واردگردیده است، بدست می‌آید که توبه‌ی انسان گناه‌کار، از اقرار او به گناهش بهتر است؛ 
گناه می‌شود، توبه  نیز همان طور بوده و سبب  کی شخص از  که اجرای حدّ سبب پا لذا همان طور 
کی و طهارت او می‌شود؛ در نتیجه بدون این که نسبت به او نیاز به اجرای حدّ باشد، پاک می‌شود.  پا
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)لطفی، 1390،ص 257( در ذیل به برخی از این روایات، اشاره می شود:	

 امیر المؤمنین ؟ع؟ به مردی که به زنا اقرار نموده بود، فرمودند: »چه چیزی سبب شده تا به گناهت 
است؟«  بالاتر  توبه  از  طهارتی  چه  فرمودند:  حضرت  گناه،  از  کی  پا طلب  کرد:  عرض  کنی؟  اقرار 
)حرعاملی، 1414، ج28، ص 302( با توجه به روایت فوق، بدست می‌آید که توبه‌ی قبل از اثبات جرم، مسقط 

حدّ است.			

3.	 دلیل اولویّت

     برخی از فقهاء در مسقط حدّ بودن توبه‌ی قبل از اثبات جرم، این‌چنین به دلیل اولویّت استناد 
نموده‌اند: مجازات اخروی هر جرمی در مقایسه با مجازات دنیوی آن به مراتب بیشتر و شدیدتر است؛ 
کیفر دنیوی )یعنی حدّ( نیز  که با توبه، مجازات اخروی برداشته می‌شود، به طریق اولی باید  زمانی 

گردد. در نتیجه توبه‌ی قبل از اثبات جرم، مسقط حدّ است. )لطفی، 1390،ص 260( منتفی 

مبحث سوّم: قاعده ی توبه از دیدگاه حقوق اسلامی۞۞

گفتار اوّل: دایره‌ی شمول قاعده‌ی توبه 

بر خلاف مشهور  تبریزی؟ره؟  الله  آیت  و  الله خویی  آیت  برخی همچون  فقهای معاصر  بین  در 
که جز حدّ سرقت و  که معتقدند: توبه‌ی قبل از اثبات جرم، مسقط تمامی حدود است؛ معتقدند 
که با دلیل خاص، با توبه ی قبل از اثبات جرم، ساقط می شود، سایر حدود ساقط نمی  محاربه 
الخمر قبل  اند: »إذا تاب شارب  فرموده  این‌باره  آیت الله خویی؟ره؟  در  شوند. )لطفی، 1390،ص 262( 
که شارب  قیام البینة فالمشهور سقوط الحدّ عنه و لکنه مشکل و الأظهر عدم السقوط؛  هنگامی 
خمر، قبل از قیام بیّنه بر علیه او، توبه نماید، مشهور فقهاء قائل بر سقوط حدّ شرب خمر نسبت به او 
هستند؛ در حالی که چنین حکمی دارای اشکال است و بهتر آن است که بگوئیم حدّ شرب خمر از 
شارب خمر حتّی اگر قبل از اقامه ی بیّنه و دستگیری، توبه نماید نیز ساقط نمی شود.«)خویی، 1396ق، 

ج1، ص 276(

گفتیم این قول،که سقوط حدّ قبل از دستگیری و اثبات جرم، مخصوص  که  البته همان طور 
یادی نیست و فتوای برخی از فقهای معاصر است؛ در  جرایم سرقت و محاربه است، دارای قائلین ز
حالی که قول مشهور، بیانگر سقوط حدّ در تمام جرایم حدّی است و این نظر با دلیل اولویّت اثبات 
شد؛ لذا همین حکم با توجّه به این که موافق با مشهور فقهاء شیعه می باشد، بهتر به نظر می رسد.
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گفتار دوّم: عدم سقوط حق الناس با توبه

که به موجب توبه، فقط  یم، این است  که در این قسمت به بررسی آن می‌پرداز      نکته‌ی دیگری 
که حقوق از دست رفته‌ی  حق الله، قابل بخشش است؛ نه حق الناس. دلیل این مسأله آن است 
مردم، باید در هر حالی باز گردد؛ هر چند که شخص خاطی، از کار خود، پشیمان و نادم باشد. مثلًا 
که شخص مقذوف و یا  کند، در صورتی  کند و یا مضروب  اگر شخصی، انسان بی‌گناهی را قذف 
که می‌تواند باعث  گذشت صاحب حق است  کند؛ در این صورت فقط عفو و  مضروب، شکایت 
که  کم شدن مجازات تعزیری  کار شود؛ لذا توبه، نقشی در  گناه  گذشت و بخشیده شدن شخص 
مربوط به حق الناس است، ندارد. البته با دقّت و تأمل در اقوال فقهای شیعه، به اختلاف نظرهایی 

در این باره برخورد می‌کنیم که نتیجه‌ی آن استخراج اقوال ذیل است:	

یرات قول اول: یکسانی حدود و تعز

که تعزیرات نیز مانند حدود است؛ یعنی اگر قبل از اثبات و اقامه‌ی  قائلین این نظریه، معتقدند 
کند؛ تعزیر نیز از او ساقط می شود.)لطفی،1390، ص 279( از جمله  کار، توبه  بیّنه، انسانِ خطا 
یس است. ایشان معتقد است:» إن کانت المعصیة قذفا لم یخل من  قائلین این نظر، مرحوم ابن‌ادر
أحد الأمرین، إما أن یکون قذفَ سبٍ أو قذف شهادة؛ فإن کان قذف سب، فالتوبة هی إکذابه نفسه، 
 الذین تابوا 

ّ
م( فی قوله تعالی "و أولئک هم الفاسقون إل

ّ
لما روی عن النبی )صلی الله علیه و آله و سل

م( توبته إکذابه نفسه؛ اگر گناه 
ّ
من بعد ذلک و أصلحوا" )نور/ 4 و 5( قال )صلی الله علیه و آله و سل

گفتن به دیگری است و  یرا قذف یا بخاطر ناسزا  شخص، قذف باشد؛ از دو حالت خارج نیست؛ ز
گویی واقع شده باشد؛ توبه از قذف به منزله_ی  یا بخاطر شهادت است. اما اگر قذف بخاطر ناسزا 
تکذیب کردن خود است. یعنی قاذف با توبه ی خود، در واقع انجام قذف از سوی خود را تکذیب می 
م( در تفسیر آیات 4 و 5 سوره ی مبارکه‌ی 

ّ
که پیامبر اکرم )صلی الله علیه و آله و سل کند. همچنان 

یس، 1410، ج3، ص 256(	 نور، همین مطلب را ذکر نموده اند.« )ابن ادر

یر قول دوّم: عدم تأثیر توبه در سقوط تعز

کیفیت و یا حتّی عفو آن به  کردن تعزیر، اندازه، نوع،  که اصلِ جاری       برخی از فقهاء معتقدند 
گناهی انجام داده یا  که  گرفتن مصلحت، کسی را  کم می‌تواند با در نظر  کم است. لذا حا اختیار حا
واجبی را ترک نموده و مستحق تعزیر گشته؛ عفو و یا تعزیر نماید؛ چه توبه کرده‌باشد و یا نکرده‌باشد. 
کم است.  بنابراین توبه هیچ تأثیری بر سقوط تعزیر ندارد؛ بلکه آنچه در این باره مؤثر است، نظر حا
که جرم  یرا عفو فقط در صورتی است  البته باید بین حق الله و حق الناس، تفصیل قائل شویم؛ ز
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 قاضی نمی‌تواند مجرم را عفو نماید؛ بلکه 
ّ

هی داشته باشد نه حق الناس و ال
ّ
شخص، جنبه حق الل

عفو او منوط به جبران خسارت و یا عفو صاحب حق است. برخی از فقهای معاصر از جمله آیت الله 
منتظری، قائل بر این نظریه هستند. ایشان در این باره معتقد است:»اما التعزیرات فالظاهر ان اجلها 
کم فله العفو عنها مطلقا؛ امّا درباره ی تعزیرات، ظاهراً مدت،  و مقدارها و حدوثها و بقائها بید الحا
کم می تواند مطلقاً تعزیر را ببخش. «)لطفی،  کم است؛ لذا حا کیفیت و بقای آن به دست حا مقدار، 

1390،ص 280(  

یرات با توبه قول سوّم: سقوط مطلق تعز

توبه چه پیش از بیّنه و اقرار باشد و چه پس از آن، مطلقاً تعزیر را ساقط می‌سازد. شهید اوّل در 
کتاب القواعد، قائل بر این نظریه است؛ ایشان ضمن بیان فرق‌های بین حدّ و تعزیر، می‌نویسد: توبه، 
که در تمامی حدود، سقوط حدّ با توبه، مورد اتفاق نیست. مطلقاً تعزیر را ساقط می‌کند؛ در حالی 

یر با توبه قول چهارم: سقوط مشروط تعز

     با تأمّل در اقوال فوق می‌توان قول چهارمی را به صورت ذیل استنباط نمود: بی‌شک توبه از جرم 
مستحق تعزیر، اگر قبل از اقامه‌ی بیّنه، اقرار و یا علم قاضی باشد؛ تعزیر را ساقط می کند؛ امّا اگر ثابت 
که توبه پس از یکی از موارد فوق است، در این صورت نیز قاضی می‌تواند با توجّه به مصالح،  شود 
شخص را عفو و یا تعزیر نماید. البته این حکم مربوط به حق الله است؛ امّا در حق الناس، نه توبه 
ی درباره‌ی 

ّ
مسقط تعزیر است و نه قاضی حق عفو مجرم را دارد. در نتیجه به عنوان یک قاعده‌ی کل

که نظام جامعه را  گفت: در مبانی فقهی نسبت به جرایمی  تأثیر توبه در سقوط مجازات، می‌توان 
مجرم،  شخصیّت  جرایم،  سایر  در  امّا  نمی‌شود؛  توجّهی  مجرم،  شخصیّت  به  می‌سازند؛  مختل 
کم بر ارتکاب جرم، مورد توجّه واقع می‌شود. ضمناً توجّه عمیق نسبت  شرایط و اوضاع و احوال حا
به  به مجازات  که اسلام  کیفری اسلام، به خوبی نشانگر آن است  توبه در نظام  ارزشمند  نهاد  به 
عنوان یک ابزار مطلوب، نگاه نمی‌کند؛ بلکه هدف اصلی اسلام از مجازات مجرم، اصلاح، تربیت 
و بازداشتن مجرم از ارتکاب دوباره‌ی جرم است. نتیجه‌ی این مهم، بازدارندگی عمومی نسبت به 

ارتکاب جرم بوده و این نیز به مصلحت جامعه است. )لطفی،1390،ص 281(

که در باب توبه وارد شده، نقل شد  که از آیات وروایاتی  در واقع با توجّه به مطالب فوق و آن چه 
که تا قبل از این سابقه نداشته است؛ برای روشن تر شدن  می‌توان در پایان قول جدیدی را ارائه نمود 
که انسان به عنوان خلیفه‌ی خداوند متعال  یم: علیرغم این  بیشتر مطلب به ذکر مقدّمه‌ای می‌پرداز
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بر روی زمین آفریده شده و هدف از خلقت وی همچنان که خداوند متعال در قرآن کریم می‌فرماید: 
گاهی بخاطر وسوسه‌های شیطانی و نفسانی دچار  عبادت خداست؛ امّا برخی از همین انسان‌ها 
این  از  برخی  است؛  جبران  قابل  غیر  گاهی  و  جبران  قابل  گاه  که  می‌شوند  اشتباهاتی  و  خطاها 
گناه و معصیت خداوند متعال نمی‌شوند؛ برخی از  گناه هستند و برخی دیگر منجر به  اشتباهات، 

هی داشته و بعضی از آن‌ها حق الناس است. 
ّ
گناهان نیز جنبه‌ی حق الل

     بنابراین از آن‌جا که خداوند متعال، خالق انسان است و می‌داند که مخلوقش گاه بخاطر سیرت 
گناه می‌شود؛ لذا از یک سو، بخاطر ایجاد امید به ادامه ی حیات در او  گاه اشتباهاً مرتکب  بد و 
و از سوی دیگر، بخاطر مصالح عمومی و جبران خسارت دیگران، راه توبه و بازگشتی را برای او باز 
یرا توبه در حق الله به  گذاشته، البته این بازگشت و توبه در حق الله و حق الناس متفاوت است؛ ز
معنای پشیمانی و ندامت نسبت به گناه و اشتباه گذشته است. و قابل جبران می‌باشد. ولی در حق 
که مرتکب شده و در  گناه و جرمی  الناس، انسان تائب باید علاوه بر پشیمانی و ندامت نسبت به 
که از دیگری ضایع نموده، باید در‌صدد جبران خسارت و اخذ رضایت از طرف  نتیجه‌ی آن حقّی را 
گفت توبه در حق الناس به معنای بازگرداندن و جبران خساراتی است  مقابل نیز برآید؛ لذا می‌توان 
که به شخص مقابل وارد گردیده که در این صورت و با جبران خسارت می‌توان آن را مسقط تعزیر، نیز 
یرا مجرم با این‌کار نسبت به جرمی که کرده متنبه شده و هدف از تعزیر و یا حدّ نیز چیزی  دانست؛ ز
جز تنبیه شخص و ساختن دوباره‌ی او نیست. اگر توبه را به این صورت معنا کنیم، چه توبه نسبت 
کی در دادگاه واقع شود؛  به حق الله واقع شود و چه حق الناس، اگر پیش از اثبات جرم و حضور شا

مسقط مجازات خواهد شد؛ اعم از اینکه مجازات، حدّ باشد و یا تعزیر.
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