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 سپاسگذاری

سپاس و ستاٌش شاٌسته ذاتی است که او را می ستاٌٌم واز او ٌاری می طلبٌم واز آفات نفسانی و 

مسلمٌن، ناجی بشرٌت، انحرافات عملی خوٌش به او پناه می برٌم درود وسلام بی پاٌان بر قدوه 

عالمٌن رسول الله صلی الله علٌه وسلم و بر اهل و خاندان پاکٌزه و ٌاران پاک سرشت و ت رحم

 پٌروان پاک سٌرت اٌشان الی ٌوم الدٌن.

در  یاظهار امتنان و شكران مٌكنم رب عالمٌان را كه براٌم توفٌق و فرصتً عطاء نمود تا قدم

کسانی هستم که سر آؼاز تولد من هستند، سپاس  از عرصه علوم شرعی بگذارم و اظهار سپاسگذار

وشکران بی پاٌان والدٌن گرامی ام را ، که همواره حامی و پشتٌبان من در همه عرصه های زندگی 

 بوده اند.

کٌه گاه من شده و از همسر مهربانم که بعداز والدٌن بزرگترٌن ت اظهار امتنان و سپاسو همچنان 

 دراتمام اٌن  رساله بنده را تشوٌق همه جانبه نموده است.

ی سلام، خصوصو اظهار امتنان و سپاس بی پاٌان از وزارت تحصٌلات عالی افؽانستان، پوهنتون 

که برای ما زمٌنه تحصٌل علوم شرعی را در محٌط   پوهنځی فقه و قانون  اداره و بورد ماستری،

ٌا ساخته تا تحصٌلات خوٌش را به اتمام رسانٌده و از جمله همرا به دور از اختلاط کاملا اسلامی و 

 اشخاص هدفمند جامعه خوٌش محسوب گردٌم .

تحت عنوان نظرٌه تعسؾ در استعمال حق وتطبٌقات آن در   و در تهٌه و ترتٌب پاٌان نامه ماستری ام

نقدر خوٌش پدر معنوی ام ، محترم دکتور قانون احوال شخصی افؽانستان جا دارد، که از استاد گرا

، که با کمال فروتنی و حسن خلق و اخلاص در تهٌه و ترتٌب و جمع آوری   رفٌع الله عطاء

اظهار امتنان نمابٌم و همچنان از استادان   اطلاعات و مطالب زحمات زٌادی را به خرچ دادند

امه تحصٌلی ام در هر قدم همکاری کرده بزرگوارم واز تمام افراد و مإسساتی که در تکمٌل پاٌان ن

در جمله حسنات  اٌن زحمات رااٌم الله منان از همه اٌشان راضی ومی نماند اظهار امتنان و شکران 

 اٌشان محسوب گردد.

اعضای خانواده ام که سختی نوشتن اٌن رساله را با من ٌکجا   و اظهار امتنان و سپاس بی پاٌان از

 متحمل شدند.

مٌخواهم اٌن را بٌان کنم که طبٌعتا هر محصل دچار ٌک سلسله اشتباهات و مشکلات در و در اخٌر 

لذا از کاستی و کمبودی که در پاٌان نامه تحصٌلی ام وجود دارد   تهٌه پاٌان نامه تحصٌلی می گردد.

 خواهان عفو و بخشش هستم و آرزو دارم که مورد قبول قرار گٌرد .

 نادٌه وردگ
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 خلاصه تحقیق

 

جرٌان تحقٌق اٌن رساله علمی جهد به خرچ داده ام تا در مورد نظرٌه تعسؾ در استعمال حق و  در

 بپردازم :   تطبٌقات آن در قانون احوال شخصی افؽانستان وبٌان مسابل مربوط آن به تحقٌق

 اٌن بحث را به چهار فصل تقسٌم بندی نموده ام ، که فصل اول شامل مباحث مقدماتی و مفهوم شناسی

بوده ودر اٌن فصل تعرٌؾ حق در لؽت و اصطلاح وهمچنان محاولت معاصر که جهت تعرٌؾ حق 

تعرٌؾ تعسؾ و مفهوم آن در فقه اسلامی و قانون   صورت گرفته بٌان شده و فصل دوم شامل

وضعی بوده و فصل سوم مشتمل بر دلاٌل ، موٌدات و معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در شرٌعت اسلامی و 

اشد وفصل چهارم اٌن بحث مشتمل بر تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق درفقه قانون وضعی مٌب

اسلامی و در قوانٌن وضعی و خصوصا قانون احوال شخصی افؽانستان بوده و همچنان احکام و آثار 

 تعسؾ و جزاء های تعسؾ در استعمال حق مٌباشد.

 شامل پٌشنهادات و فهارس مٌباشد.و بخش اخٌر اٌن بحث شامل خاتمه ٌا نتاٌج اٌن بحث و همچنان 

فقه اسلامی به حق از نقطه نظر اجتماعی نظر مٌکند و به همٌن اساس تصرؾ در حق را با قٌود مقٌد 

ساخته تا از مقاصد شارع و حقوق افراد دٌگر محافظت شود چون فقه اسلامی صفت مزدوجه دارد و 

و مٌان مصالح فرد و اجتماع شرٌعت  پوشش آن فرد و اجتماع هر دو قرار گرفته است  تحت ساحه

اسلامی به اساس ضوابط عدالت توازن و تناسب اٌجاد کرده است که هر گاه مٌان مصالح فرد و 

به اساس ضوابط عدالت توازن و تناسب   اجتماع هر دو تعارض ٌا تناقض واقع شود شرٌعت اسلامی

همگان مورد اهمٌت است چون در  را مٌان اٌن دو اٌجاد کرده لذا اٌن نظرٌه از همٌن جهت نزد

اساسات و مبادئ نظرٌه تعسؾ در   و به همٌن  مجموع از دفع ضرر وجلب مصالح عباد بحث مٌکند

 در فقه اسلامی بنٌاد نهاده شده است.  استعمال حق

هدفی را که از انجام اٌن تحقٌق دارم اٌنست که : مٌخواهم بٌان دارم که مفهوم تعسؾ در استعمال حق 

؟ و تعسؾ در استعمال حق در کدام حالت ها و به اساس کدام معٌار ها واقع شده مٌتواند؟ و چٌست

 همچنان مٌخواهم صورت های راٌج تعسؾ در استعمال حق در جامعه خوٌش را به معرفی بٌگٌرم.

 قرار ذٌل است :   را انجام دادم  و روش تحقٌق که به اساس آن اٌن تحقٌق

 ح مسبله پرداخته ام.اول : اولا به بٌان و طر

ذکر اقوال فقهاء و علماء   دوم : در قدم دوم به برسی همه جانبه موضوع بٌان تعرٌؾ و معرفی آن ،و

 از مراجع مربوطه آن پرداخته ام .

سوم : و بعدا موضوع مورد بحث را در قوانٌن دنبال و مورد برسی قرار دادم و سپس آنرا ذکر 

 نموده ام. 



 

 

 

7 

 

در پاورقی ذکر نموده ام و در قسمت   کرٌم را در متن و سورت و رقم آٌت راچهارم : آٌات قرآن 

 ترجمه آٌات از تفسٌر نور و احسن الکلام استفاده نموده ام.

 و احکام آنرا بٌان بدارم.   پنجم: و کوشش نموده ام تا حد توان احادٌث را تخرٌج

منشاء نظرٌه حق در فقه اسلامی و  و اهداؾ بنده از انجام اٌن تحقٌق بٌان و شناخت مفهوم حق و

قانون وضعی بوده ، و همچنان برسی نظرٌه  تعسؾ در استعمال حق ، و بٌان تکٌٌؾ فقهی و قانونی 

آن، و بٌان دلاٌل ،موٌدات و معاٌٌر اٌن نظرٌه برای خواننده های محترم ودر بخش دٌگر جهت 

طبٌقات و بٌان صورت های راٌج اٌن معلومات مزٌد مطالعه کننده گان محترم به برسی و توضٌح ت

 خودم و دٌگران گردد.  نظرٌه) نظرٌه تعسؾ در استعمال حق ( پرداخته ام تا سبب ازدٌاد معلومات

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

8 

 

 فهرست موضوعات

 

 1................................................................................................           مقدمه

 2..................................................................            الؾ : اهمٌت وضرورت تحقٌق

 2.......................................................................          ب : اسباب اختٌار موضوع 

 3..................................................................................           ج : پٌشٌنه تحقٌق 

 .3..................................................................................            و : روش تحقٌق

 3....................................................................................          د : اهداؾ تحقٌق

 .3...................................................................  تحقٌق  ه : طرح مسبله و پرسش های

 4....................................................................................................  خطه بحث

 5.............................................................................. تحقٌق   ی : موانع و مشکلات

 فصل اول

 مباحث مقدماتی و مفهوم شناسی

 8..........................................................    مبحث اول : تعرٌؾ حق در لؽت و اصطلاح 

 8..................................................................           اول: تعرٌؾ حق در لؽتمطلب 

 10..................................................................  مطلب دوم : تعرٌؾ حق در اصطلاح 

 .13.................................................    مطلب سوم : تعرٌؾ حق در اصطلاح علماء قانون

 13...............................................................................الؾ : تعرٌؾ اتجاه شخصی 

 14..............................................................................ب : تعرٌؾ اتجاه موضوعی 

 15............................................................................ .......عرٌؾ اتجاه مختلطج : ت

 15.........................................................    د : تعرٌؾ اتجاه حدٌث ) تسلط و اختصاص(

 .18.....................................................................  مبحث دوم : مفهوم حق و نشات آن

 18.....................................       مطلب اول : منشاء نظرٌه حق و طبٌعت آن در فقه اسلامی

 20....................................................     مطلب دوم : منشاء نظرٌه حق در قانون وضعی

 20.......................................................................  الؾ : نظرٌه حق در مذهب فردی

 ..22.......................................................   : نظرٌه حق در مذهب تضامن اجتماعی   ب

 24..................        ه اسلامی و قانون وضعی مٌان نشات نظرٌه حق در فق مقاٌسهمطلب سوم: 

 

 



 

 

 

9 

 

 فصل دوم

 تعرٌؾ تعسؾ و مفهوم آن

 28..................................................................  مبحث اول : شناخت همه جانبه تعسؾ

 .29....................................................................  مطلب اول: تعرٌؾ تعسؾ در لؽت 

 29..............................................................    مطلب دوم : تعرٌؾ تعسؾ در اصطلاح

 30..........................................................   مطلب سوم: تعرٌؾ تعسؾ در استعمال حق 

 31..................................................................................الؾ: تحلٌل تعرٌؾ مختار

 32......................        مطلب چهارم : تمٌٌز واژه تعسؾ در استعمال حق از مصطلحات دٌگر 

 32.....................................................    الؾ : فرق مٌان تعسؾ در استعمال حق و تعدی

 34...........................................     ب: فرق مٌان تعسؾ در استعمال حق با اساءت ٌا زٌان 

 36..............................      مطلب پنجم : تکٌٌؾ فقهی وقانونی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق 

 36....................................................   تکٌٌؾ فقهی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق  الؾ:

 38....................................................   ب: تکٌٌؾ قانونی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق 

 40.........................................    مبحث دوم: مفهوم تعسؾ در فقه اسلامی و قانون وضعی 

 40...................................................   مطلب اول: فلسفه و مفهوم تعسؾ در فقه اسلامی 

 40...................................      مطلب دوم : نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در نزد فقهاء قدٌم

 42...............................................    در مذهب امام ابوحنٌفه رحمه الله الؾ: نظرٌه تعسؾ

 43...........................      .الله  در مذهب امام مالک رحمه  ب: نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 44........................................     ج : نظرٌه تعسؾ در مذهب امام احمد بن حنبل رحمه الله 

 45............................       در نزد فقهاء معاصر  مطلب سوم : نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 47......................................................   مطلب چهارم: نظرٌه تعسؾ در قوانٌن وضعی 

 47........................................................................ الؾ: نظرٌه تعسؾ در قانون روم

 48......................................................................ب: نظرٌه تعسؾ در قانون فرانسه 

 فصل سوم

 دلاٌل ، موٌدات و معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در شرٌعت اسلامی

 52...................................................... مبحث اول : دلاٌل نظرٌه تعسؾ در استعمال حق 

 52..............................................................مطلب اول: دلاٌل نظرٌه تعسؾ از کتاب الله

 59......        علٌه و آله و سلم الله ی مطلب دوم : دلاٌل نظرٌه تعسؾ از سنت مطهر رسول الله صل

 64....................................................  .مطلب سوم: دلاٌل نظرٌه تعسؾ در اقوال صحابه



 

 

 

11 

 

 69.............................       مبحث دوم : موٌدات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق از قواعد فقهی

 69................................................................................ذراٌعمطلب اول: قاعده سد 

 69.......................................................................................الؾ: مفهوم سد ذراٌع

 69..................................................................................ب: مفهوم لؽوی سد ذراٌع

 69..........................................................................ج: تعرٌؾ اصطلاحی سد ذراٌع 

 70...............................................................................           د: حجٌت سد ذراٌع

 71........................................          .و : انواع سد ذراٌع نزد امام ابن قٌم جوزٌه رحمه الله

 73...................................................................          و مصالح مرسله عٌن : سد ذرا

 74.............................           .د ذراٌع با نظرٌه تعسؾ در استعمال حقی : ملازمت قاعده س

مطلب دوم : قاعده الضرر الأشد ٌزال بالضرر الأخؾ) ضرر شدٌد به ارتکاب ضرر خفٌؾ جبران 

 75......................................................................................................مٌشود(.

مطلب سوم: قاعده ٌتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام ) ضرر خاص برای دفع ضرر عام تحمل 

 77...............................................................................                       مٌشود (

 79............................................          مبحث سوم : معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 79............................          مطلب اول: معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در فقه اسلامی

 79.................................................................................           .الؾ: معٌار ذاتی

 84...................................................................           ب : معٌار مادی ٌا موضوعی

 85.......................          .مطلب دوم : معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در قانون وضعی

 86....................................................................           الؾ : معٌار شخصی ٌا ذاتی

 87....................................................................           ب: معٌار مادی ٌا موضوعی

 فصل چهارم

 قوانٌن وضعی  تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق درفقه اسلامی و

 90...................تعسؾ در استعمال حق در احوال شخصی افؽانستان مبحث اول : تطبٌقات نظرٌه

 90......................................مطلب اول : تعسؾ هنگام عدول ٌا انصراؾ از خطبه )نامزادی(

 90...............................................................................الؾ : تعرٌؾ خطبه در لؽت

 91...............................................................................ب: مشروعٌت و حکم خطبه

 92.............................................................................................ج: شراٌط خطبه

 93...................................................عدول خطبهخ: استرداد مهر و احکام آن در صورت 

 95.....................................د : اختلاؾ در مهر ٌا هدٌه بودن چٌزی که مرد به زن داده است



 

 

 

11 

 

 95................................................تعوٌض ضرر ناشی از برهم زدن و ٌا عدول خطبه  ر:

 96.......................مٌقد یعدول خطبه در فقه اسلام اٌاز برهم زدن و  یضرر ناش ضٌالؾ : تعو

 97........................عدول خطبه از نظر فقهاء معاصر اٌاز برهم زدن و  یضرر ناش ضٌب:تعو

 99.....................................................و : روٌه و موقؾ قضاٌی در مورد جبران خسارت

 101..........................................................................ی: حکم استرداد تحاٌؾ و هداٌا

 104.............................................................مطلب دوم : تعسؾ در استعمال حق طلاق

 104....................................اصطلاح و قانون مدنی افؽانستانالؾ : تعرٌؾ طلاق در لؽت و 

 104.............................................................................ب: مشروعٌت و حکم طلاق

 107.....................................................ٌا تعسؾ در استعمال حق طلاق  ج: طلاق تعسفی

 107............................................................................اول: طلاق بدون سبب معقول

 109......................................................................دوم: طلاق در هنگام بٌماری مرگ

 110..............................................ٌماری مرگالؾ: تعسؾ در استعمال حق طلاق هنگام ب

 110.................................................................ب: حکم طلاق در هنگام بٌماری مرگ

 115...........................................................مطلب سوم : تعسؾ در استعمال حق وصٌت

 115..............................................................الؾ : تعرٌؾ وصٌت در لؽت و اصطلاح

 116...................................................................................ب : مشروعٌت وصٌت

 117..........................................................................................ج : حکم وصٌت

 119..........................................................................................د : ارکان وصٌت

 119......................................................ه(بر : مقدار وصٌت مشروع ٌا مقدار )موصی 

 121.....................................................و : حالت های ضرر بار وصٌت و تعسؾ در آن

 121......................................................................صورت اول : وصٌت برای وارث

 122....................................................صورت دوم : وصٌت نمودن به بٌشتر از ثلث مال

 122..........................................صورت سوم: وصٌت در حدود ثلث با قصد ضرر به ورثه

 125..............مبحث دوم : صورتهای تعسؾ در استعمال حق در بخش رضاعت و سرپرستی ....

 125................................................ مطلب اول : تعسؾ در استعمال حق سرپرستی اطفال

 126.................................................................. الؾ : تعرٌؾ ٌتم در لؽت و اصطلاح

 126...............................................................................ب: شؤن نزول آٌت کرٌمه 

 127................. ج : وجه استدلال از آٌت کرٌمه به منع تعسؾ در استعمال حق سرپرستی ٌتٌمان

 128.............................................................د: برسی قانون سرپرستی اطفال افؽانستان 



 

 

 

12 

 

 135........................................................مطالب دوم: تعسؾ در استعمال حق رضاعت 

 135...........................................................الؾ : تعرٌؾ رضاعت در لؽت و اصطلاح 

 135....................... ال حق رضاعتب: وجه استدلال به آٌت کرٌمه جهت منع تعسؾ در استعم

 137.......................................................... ج: آٌا شٌر دادن مادر به طفل، واجب است؟

 138.....................................و جزاء های تعسؾ در استعمال حق  مبحث سوم: آثار و احکام

 138......................................................تعسؾ در استعمال حق مطلب اول: آثار و احکام

 139.........................................مطلب دوم : جزاء های دنٌوی جهت تعسؾ در استعمال حق

 141.............................................مطلب سوم : جزاء اخروی جهت تعسؾ در استعمال حق

 142....................خاتمه : ................................................................................

 145...........................: ......................................................................پشنهادات

 146...........................................................................فهرست آٌات شرٌؾ: .........

 149.....................................فهرست آحادٌث: .....................................................

 152..................................رست منابع و ماخذ : ................................................فه

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

13 

 

 مقدمه

 

إن الحمد لله نحمده، ونستعٌنه، ونستؽفره، ونعوذ بالله من شرور أنفسنا وسٌبات أعمالنا، من ٌهده الله فلا 

مضل له، ومن ٌضلل فلا هادى له، وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شرٌک له، وأشهد أن محمدا عبده 

 ورسوله. 

نٌن و ضوابط را گذاشت تا در ساٌه را که هستی را آفرٌد و قرآن را نازل کرد و قوا  سپاس ذاتی

شرٌعت وی تمامی جن و انس خوشبخت باشند، و سلام و درود بر بهترٌن افراد بشر، سٌد و سرور ما 

 و بر آل و اصحاب و پٌروان راستٌن اٌشان.   علٌه و آله و سلم الله محمد صلی

 اما بعد : 

است و آنرا  هٌژه ی نوازش کردو  شک و تردٌد که الله متعال امت محمدی را به خصابص ونبد

شامل و مکمل ادٌان الهی عنوان کرده که احکام آن جوابگو همه امور و مسابل جدٌد و قدٌم  یشرٌعت

 برای رعاٌت مصلحت در دو دنٌا گذاشته شده است.  یکه شرٌعت اسلامچون است.

 است، پس شرٌعت آخرتمبنا و اساس شرٌعت بر اساس حکمت و مصلحت بندگان در زندگی دنٌا و 

هر مسؤله ای که از عدل به  الهی چٌز دٌگر نمی باشد ؛لهذاعدل و رحمت و مصلحت و حکمت به جز

از شرٌعت  ودو از مصلحت به مفسدت و از حکمت به بٌهودگی منجر ش نقمتستم و از رحمت به 

مت وی در مٌان شرٌعت، عدل الهی بوده مٌان بندگانش و رح به همٌن اساس گفته مٌتوانٌم کهنبوده و

 .مٌباشدمخلوقاتش و ساٌه وی بر روی زمٌنش 

حقٌقتاً ما باٌد اقرار کنٌم که شرٌعت اسلام تنها شرٌعتی است که درد های مردم را کاهش مٌدهد و 

شان را در ٌک نظام قانونمند کامل و هدفمند حفظ مٌکند و اٌ جان و عقل و آبرو و نسل و اموال

نظام آن در هدفمند شدن و قانونمند شدن   عدم تعسؾ در استعمالتصرؾ واستعمال درست حقوق و 

اٌفاء مٌکند لذا قوانٌن جدٌد مدنی در جهان معاصر به قضٌه تعسؾ در  اخٌلی رول ارزنده ای ر

ورزٌده چنانکه قوانٌن جهان عرب به آن توجه داشته است و احکام و   استعمال حق توجه و اهتمام

قواعد خاص خود را وضع کرده است و قرار داده و برای آن معاٌٌر، نظرٌات آنرا در صدر قوانٌن 

که بٌانگر اهمٌت و ضرورت اٌن نظرٌه مٌباشد. لکن شرٌعت اسلامی در اٌن عرصه از قوانٌن 

وضعی سبقت داشته چون احکام شرٌعت اسلامی به اساس ضوابط عدالت ، رفق و مرحمت با مردم، 

مٌان آنها، و درء  مصالح عامه و خاصه ، و اٌجاد توازن رفع حرج و سختی از اجتماع، و تحقٌق

مفسده و مضره از تمامی مجتمع را مورد هدؾ قرار داده و شارع اٌن شرٌعت مطهر آن چنان به 

رد همه طبٌق آن صورت گٌتبارٌکی و احسان اٌن شرٌعت را وضع کرده که اگر به صورت درست 

 شد. دبشرٌت به سعادت ناٌل خواه
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در استعمال حق اگر چی درعصر جدٌد تبلور پٌدا نموده است ولی رٌشه های آن از نظرٌه تعسؾ 

در برخی از   اصول آنرا در قوانٌن قدٌم ٌافت چنانچه  عصور قدٌم شروع شده است چنانچه مٌتوان

مصادٌق اٌن قاعده در حقوق روم قدٌم نٌز مطرح شده است؛ چنانکه از قول اولپٌن نقل مٌشود که 

گر کسی چاهی حفر کند و آن قدر پاٌٌن رود تا رٌشه های چشمه خشک شود، مسبول گفته است: ا

 نٌست؛ ولی اگر عمٌق کردن چاه طوری باشد که عرفا دٌوار همساٌه سقوط مٌکند، مسبول است. 

حقوق قدٌم فرانسه اٌن موضوع را شناساٌی کرده بـود، اما در مقطع خاصـی از تارٌخ حقوق اٌن 

حدى مسکوت ماند و پس از آن در ابتدای قرن بٌستم دوباره اٌن قاعده مورد توجه  کشور اٌن قاعده تا

 1قرار گرفت .

 الف: اهمیت و ضرورت تحقیق

الله متعال انسان را اشرؾ مخلوقات آفرٌده است واز جمله ممٌزات که انسان را از دٌگر مخلوقات 

مٌباشد ولی صاحب حق بودن به برتری بخشٌده است مختار بودن و صاحب حق و صلاحٌت بودن آن 

اٌن معنا نٌست که شخص هر طوری که بخواهد مطابق به مٌل اش در حقوق خوٌش تصرؾ نماٌد 

چون اٌن حقوق در شرٌعت اسلامی دارای ضوابط و احکام می باشد و بشکل مطلق نه بلكه مقٌد به 

ی عامه، و در كل ضوابط مٌباشد واٌن حقوق نه باٌد خلاؾ مقاصد شارع ، عدالت ، مصلحت ها

مضر واقع شود چون اٌن همه موارد اساسات و قواعد نظام اسلامی را تشکٌل می دهد. بناء شحض 

مٌتواند در حدود که الله براٌش تعٌن کرده و مطابق وبا در نظرداشت مقاصد اصلی شرٌعت صاحب 

ن و ضرر تحمل صلاحٌت باشد و نه باٌد به تعسؾ در استعمال حق بپردازد چون اسلام ضرر رساند

 پس به همٌن اساس نه باٌد کاری کند که ،کردن را منع کرده مسلمان باٌد شخص نافع باشد نه مضر

و سبب به وجود آمدن مفسده ممنوعه  پاٌمال گردد مصالح عامه و به اساس آن و در نتٌجه آن عدالت

اٌز اهمٌت حر است واحق است بودنه مقٌد نظرٌگردد. و نظرٌه تعسؾ در استعمال حق که به اساس 

بوده چون ابعاد و جوانب مصالح مطلوب که از تشرٌع حقوق مراد مٌشود را مورد بحث  یبی شمار

و تحقٌق قرار می دهد تا اعراض و مقاصد شرٌعت موجود گردد که به اساس همٌن مواصفات که 

سازد، چون اٌن با خود دارد فقه اسلامی را بٌشتر و بٌشتر ؼنی تر مٌ نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

نظرٌه در مجال معاملات ، احوال شخصی و دٌگر موارد تطبٌقات دارد که اساس و پاٌه های نظام 

اٌز اهمٌت بوده و همچنان اٌن نظرٌه در حی را تشكٌل می دهد به اٌن سبب همٌن تحقٌق اسلام

ٌگر ٌا فرد برگٌرنده وبٌان کننده صفت مزدوجه حقوق است در شرٌعت اسلامی چون در نظام های د

و ٌا هم مجتمع محور تمرکز حقوق مٌباشد ولی در شرٌعت اسلامی هم حقوق فرد پاٌمال نمی شود ونه 

                                           
 . ۵ٖ۵و  ۵۴۸،ص  ٔعبدالرزاق سنهوری ، الوسٌط فی شرح القانون المدنی ، دار احٌاء التراث العربی، بٌروت ، ج1
 



 

 

 

15 

 

را برقرار کرده است که به اساس   مٌان اٌن هر دو شرٌعت اسلامی ٌکنوع توازنو هم حقوق مجتمع 

ل اٌن موضوع همٌن صفات شرٌعت کامل و خالد شمرده مٌشود به اساس همٌن مواصفات خواستم حو

 و تطبٌقات آن در شرٌعت اسلامی و قوانٌن وضعی و قانون احوال شخصی افؽانستان بحث نماٌم.

 ب : اسباب اختیار موضوع 

 اٌن موضوع به تحقٌق بپردازم در نقاط چند خلاصه مٌکنم : موردانگٌزه اسبابی که باعث آن شد که 

روح شرٌعت اسلامی   ر آن و مقاصد آن کهاول : تعلق اٌن موضوع به فلسفه تشرٌع اسلامی و جوه

 را تشکٌل می دهد مٌباشد. 

حقوق که تنها منحصر به حقوق ملکٌت و همساٌگی   دوم: شمولٌت اٌن نظرٌه و تطبٌق آن بالای همه

 نبوده بلکه شامل ابواب مهم فقهی همچون فقه خانواده و احوال شخصی مٌباشد.

ستون اساسی اسلام که عبارت از برقراری عدالت و  سوم : و همچنان شامل بودن اٌن موضوع بر

باشد تا از تعدی و تجاوز جلوگٌری صورت گٌرد و نظم  اجتماعی مٌان همه افراد مجتمع می توازن

 اجتماع برقرار باشد.

به تحقٌق بپردازم اٌنست که   اٌن موضوع موردچهارم : و همچنان سبب دٌگری که باعث آن شد تا 

در اٌن موضوع بشکل علمی و اکادمٌک در جامعه ما بحث و تحقٌق صورت طبق اطلاع که دارم 

 نگرفته ؛لذا خواستم کوشش ابتداٌی در اٌن عرصه انجام داده باشم و در اٌن مورد تحقٌق نماٌم. 

 ج : پیشینه تحقیق 

تم در مورد پٌشٌنه نظرٌه تعسؾ در استعمال حق بعداز مطالعات که انجام دادم به اٌن نتابج دست ٌاف

که اٌن نظرٌه در نزد فقهاء قدٌم به اٌن نام وجود نداشت و به نام های دٌگر ٌاد شده است و از جمله 

ٌق به قکه آنها به لسان عربی بوده و محق کرده اندفقهاء و علماء معاصر که در اٌن مورد تحقٌقات 

 عبارت از:بحث در مورد تطبٌقات آن در قوانٌن دولتهای خود پرداخته اندکه از آنجمله 

 ،بٌروت ، موسسه  نظرٌة التعسؾ فی استعمال الحق فی الفقه الإسلامی ، تؤلٌؾ دكتور فتحی الدرٌنی -

 م .1967رساله،ط:اول، 

 کتاب را به دو باب تقسٌم نموده است و هر کدام را به فصول و مباحث و مطالب  که استاد درٌنی اٌن

 ،دلاٌل نظرٌه فلسفه تعسؾ ،تکٌٌؾ فقهی نظرٌه تعسؾتقسٌم بندی نموده است  ودر اٌن کتاب از 

 تعسؾ از کتاب الله و سنت رسول الله صلی الله علٌه وسلم و از معاٌٌر نظرٌه تعسؾ بحث نموده است.

 التعسؾ فی استعمال الحق ، دکتور محمد شوقی السٌد ، رساله ماستری. -

ومنٌر وهٌبه مٌباشد و که وی از  استری بالتعسؾ فی استعمال الحق فی التشرٌع الجزابری، رسالة م -

لذا خواستم اٌن .تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در قانون الجزاٌر بحث و تحقٌق نموده است

 نظرٌه و تطبٌقات آنرا در قوانٌن افؽانستان دنبال و برسی نماٌم.
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 د : اهداف تحقیق

امروزی از جمله نظرٌات مهم تلقی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق ٌا سوء استفاده از حق در عصر  

اٌن نظرٌه  شده که خٌلی از جوانب حقوق اجتماعی و خصوصی را مورد بحث و پوشش قرار داده و

که ممکن سبب بروز خٌلی از مشکلات   آن باعث حل و فصل خٌلی از قضاٌا شده و معاٌٌر تعٌن شده

 رار ذٌل در چند نقطه بٌان مٌکنم:مٌان افراد گردٌد. لذا اهداؾ که از انجام اٌن تحقٌق دارم ق

 شناخت حق و برسی مفهوم آن در فقه اسلامی و قانون وضعی.  -1

برسی مفهوم تعسؾ در استعمال حق و شناخت همه جانبه اٌن نظرٌه ، در فقه اسلامی و قوانٌن  -2

 وضعی .

 برسی دلاٌل و موٌدات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق.  -3

 تعسؾ در استعمال حق .شناخت معاٌٌر نظرٌه  -4

 برسی چگونگی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق هنگام عدول ٌا انحراؾ از خطبه. -5

 چگونگی و برسی تعسؾ در استعمال حق طلاق . -6

 برسی جزاء های نظرٌه تعسؾ در استعمال حق.  -7

 و : روش تحقیق 

سؾ در استعمال حق وتطبٌقات با لطؾ و استعانت الله من در اٌن رساله مٌخواهم در مورد نظرٌه تع 

.و همچنان کوشش خواهم کرد که در اٌن رساله  بحث نماٌم آن در قانون احوال شخصی افؽانستان

احادٌث بشکل کامل تخرٌج گردد و همه اقوال فقهاء، و علماء، ومشاٌخ را بحٌث امانت علمی با 

به مصادر اصلی رجوع نموده ذكرمصادر اصلی آن نقل گردد تا اگر كسی بخواهد برای تحقٌق بٌشتر 

 و بامشکلات مواجه نگردد.

 و در ترجمه آٌات از تفسٌر نور و احسن الکلام استفاده نموده ام.

در تحقٌق حاضر از روش های مختلؾ بحث نوٌسی استفاده نمودم که شامل روش و 

تحلٌل نموده ام  مٌباشد. که اولا معلومات را جمع آوری و بعدا تجزٌه وتوصٌفی، استدلالی،   ی،تحلٌل

، و به اٌن شكل به توفٌق الله متعال اٌن تحقٌق علمی به پاٌان برسانم، و از الله متعال خواهانم تا سبب 

 ازدٌاد علم من و دٌگر خواننده ها بگردد.

 وصلى الله تعالی خٌر خلقه محمد وعلى آله وأصحابه وأتباعه وأجمعٌن إلى ٌوم الدٌن.

 تحقیق   ه : طرح مسئله و پرسش های

می خواهم مسبله بحث را طوری مطرح بسازم که الله متعال انسان را صاحب اختٌار آفرٌده است تا 

وی را صاحب حق گردابٌده است ولی  وش معٌن کرده تصرفاتی داشته باشد در محدوده که الله براٌ

چرا و به اساس کدام علت ها شخص در حقوق خوٌش چنان تصرؾ مٌکند که سبب رسٌدن ضرر به 
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دٌگران می گردد و به تعسؾ در استعمال حق می پردازد وبه سوی انحراؾ حرکت می کند حق را 

شد، ٌا بشكل عمدی وٌا طوری استعمال می کند که خلاؾ و مناقض قصد شارع و مقاصد شرٌعت مٌبا

 هم بشكل ؼٌر عمدی ، پس آٌا علت جهل است و ٌا هم تساهل و ٌا هم انحراؾ از حق ؟ و همچنان 

مٌخواهم ضمنا اٌن مسبله را نٌز بٌان کنم که وقت شخص به تعسؾ در استعمال حق پرداخت پس آٌا 

قوانٌن نافذه در اٌن مورد اٌن تصرفات وی آٌا معتبر است ٌا مردود؟ و جاٌگاه شرٌعت اسلامی و 

 چٌست مثلا تعسؾ در حق وصٌت به قصد ضرر به ورثه .

و مٌخواهم بٌاٌم که ماهٌت و مفهوم تعسؾ چٌست و همچنان مجال تطبٌقات اٌن نظرٌه را كدام موارد 

تشكٌل مٌدهد ؟آٌا مصالح عام معتبر است با مصالح خاص؟بناء بر اساس همٌن مسابل وانگٌزه 

حقٌق را انجام بدهم تا به اٌن موضوعات و ابعاد وجوانبمتخلؾ دٌگر اٌن موضوع دست مٌخواهم اٌن ت

 بٌابم.

 سوالات تحقیق

 مفهوم تعسؾ در استعمال حق چٌست؟  -1

 فرق مٌان مفهوم حق در شرٌعت اسلامی وقوانٌن وضعی چٌست؟  -2

 ود.مإٌدات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در از دٌدگاه شرٌعت اسلامی بٌان ش  -3

 مجال تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق کدام موارد تشکٌل مٌدهد؟ -4

 آٌا مٌان واژه های تعسؾ، تجاوز ، و تعدی فرق وجود دارد پا خٌر؟  -5

 

 خطه بحث

اٌن موضوع را به مقدمه و چهار فصل که مباحث و مطالب تحت آن مٌباشد تقسٌم نموده ام . مقدمه 

تٌار موضوع ،هدؾ موضوع، پٌشٌنه تحقٌق، خطه بحث، و روش شامل اهمٌت موضوع، اسباب اخ

 تحقٌق و طرح مسبله مٌباشد ، خطه بحث به شکل ذٌل است :

 مقدمه

 فصل اول

 مباحث مقدماتی و مفهوم شناسی

 مبحث اول : تعرٌؾ حق در لؽت و اصطلاح

 مبحث دوم : مفهوم حق و نشات آن

 فصل دوم

 تعرٌؾ تعسؾ و مفهوم آن

 خت همه جانبه تعسؾمبحث اول : شنا
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 مبحث دوم: مفهوم تعسؾ در فقه اسلامی و قانون وضعی

 فصل سوم

 دلاٌل ، موٌدات و معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در شرٌعت اسلامی

 مبحث اول : دلاٌل نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 مبحث دوم : موٌدات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق از قواعد فقهی

 استعمال حقمبحث سوم : معاٌٌر نظرٌه تعسؾ در 

 فصل چهارم

 تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق درفقه اسلامی و در قوانٌن وضعی

 مبحث اول : تطبٌقات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق درقانون احوال شخصی

 مبحث دوم : صورتهای تعسؾ در استعمال حق در بخش رضاعت و سرپرستی

 مبحث سوم: جزاء های تعسؾ در استعمال حق

 نتاٌج

 پشنهادات

 فهارس

 

 تحقیق   ی : موانع و مشکلات 

 صه مٌکنم.لاخاٌن تحقٌق به آن مواجه شده ام در چند نکته  به مشکلات در جرٌان

عدم موجودٌت کتابخانه های فقهی و قانونی در کشور که دارنده کتاب های علمی و پژوهشی  – ٔ

 باشند.

 ختصاص داده شده باشند.عدم موجودٌت کتابخانه های که برای طبقه اناث ا – ٕ

تراکم مصروفٌت ها و مزاحمت های موجود در جامعه بسان نبود امنٌت و فضای مناسب  – ٖ

 پژوهشی.

 

 

 

 

 



 

 

 

19 

 

 فصل اول

 مباحث مقدماتی و مفهوم شناسی

 مبحث اول : تعریف حق در  لغت و اصطلاح

 مبحث دوم : مفهوم حق و نشات آن
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 و اصطلاح مبحث اول: تعریف حق درلغت

 مطلب اول: تعریف حق در لغت

است. لؽت دانـان بزرگ عرب  واژه حق در زبان عربی به صورت مصدر، اسم و صفت به كار رفته

معنای آن اتفاق نظر داشته و سخنان مشابهی را ابراز نموده اند. ازجمله در لسان العرب آمده  هدربار

 1است و حق به معنـای ثبـوت اسـت .  است: حق، نقٌض باطل است و جمع آن حقوق و حِقاق

وزبٌدی، حق را همان موجود ثابـت مٌداند 2جـوهری، حـق را خلاؾ باطل و مفرد حقوق می داند .

برخی 4مٌنوٌسد: حق آن ثابتی است كه انكار آن جـاٌز نٌست. جرجانی رتعرٌؾ اصطلاحی آنود 3.

معتقدند كه هرچند بعضاً معانی متعددی برای آن ذكر شده، اٌن معانی به معنای واحدی كه مفهوم 

بنابراٌن مٌتوان گفت كه حق در معنای مصدری بـه معنـای ثبـوت ، و  5ثبوت وثابت است، برمٌگردد

معنـای وصفی به معنای ثابت است و به همٌن اعتبار بر خداوند متعال اطـلاق حـق مـی شـود  در

َ هُوَ ٱلۡحَقُّ ٱلۡمُبٌِن ﴿ : عۡلمَُونَ أنَه ٱللهه ٌَ ُ دٌِنَهُمُ ٱلۡحَقه وَ ٌُوَفٌِّهِمُ ٱللهه وۡمَبِذٖ  ٌَ﴾6 

   ترجمه: 

گردند که دهد، و آگاه مٌ شان میٌاوکاست برای   کم قعی آنان را بیدر آن روز خداوند جزای وا 

ترٌن پروردگار شک و تردٌدی برای سرسختخداوند حق آشکار است )و روز قٌامت در حقّانٌت 

 7 ماند(. لجوجان هم نمی

زٌرا ثبوت حق تعالی برتـرٌن ثبوتهاسـت كـه بـهتعبٌر فلسفی با عدم ٌا عدمی اخـتلاط نـدارد . 

نـٌن بـه كـلام راسـت ، حـق گفتـه مٌشود، زٌرا مضمون آن در واقع ثبوت دارد وچنان ذكراست همچ

اخٌرنٌز كه مبحث حق را به دقـت بررسـی كرده اند،علٌرؼم اختلاؾ نظر  هفقهای برجسته سد كه

 گسترده درمعنای اصطلاحی، براٌنكه حق درلؽـت بـه معنای ثبوت و ثابت است، اتفاق نظردارنـد .

ه جود ندارد.  و در قرآن كرٌم ماداٌن امرنشان مٌدهد كه در معنای لؽوی حق اختلاؾ نظر خاصی و

اسم فاعل   اسم تفضٌل،   مصدر، صفت ، فعل  مرتبه ذکر ٌافته است بشکل ۵۲ٕحق و مشتقاتش 

هرچند مفسران قرآن كرٌم معانی مختلفی را برای حـق ذكـرنمـوده انـد، بـه نظـر مٌرسد  مٌباشد وؼٌره

                                           
 .۸۲ٕ،۸۸ٕ/ ٖ،ج ۴ٓ۵ٔالعرب ، بٌروت دار احٌاء التراث العربً، ابن منظور، لسان 1
 ۷۲۴ٔجوهري، الصحاح فً اللؽه و العلوم، اعداد و تصنٌؾ ندٌم مرعشلی و اسامه مرعـشلً، بٌـروت، دارالحضاری العربٌه، 2

 .۵ٕٔ/  ٔ،ص ج
 ۲۸ٖ/  ۲ص ج ۴ٓ۲ٔالحٌاه،  كتبالن جواهر القاموس ، بٌروت دار زبٌدي، محمدمرتضً، تاج العروس م3
 .۲ٕ،ص  ۴ٕ۴ٔجرجانً، سٌدشرٌؾ علً بن محمد، كتاب التعرٌفات ، بٌروت دار احٌاء التراث العربً، 4
ٌّومً، احمد، المصباح المنٌر ،5  .148قاهره ، دار المعارؾ، ط:دوم ،ص .ف

 . ۸ٕسوره نور رقم آٌت ،6
 1151تفس٥ط ٘ٛض، ظ 7
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كه حق در قرآن كرٌم نٌز به معنای لؽوی اش ٌعنی ثبوت، ثابت و ضد باطـل و وجوب به كار رفته 

ٰٓ أكَۡثَرِهِمۡ فَ ﴿ است، از جمله آٌات ذٌل را مٌتوان ذکر کرد.   1. ﴾هُمۡ لَا ٌإۡمِنُونَ لَقَدۡ حَقه ٱلۡقَوۡلُ عَلىَ 

 آورند. کنند واٌمان نمی ٌقٌناً فرمان عذاب الهی بر بٌشتر آنان تحقق ٌافته است؛ پس لجاجت میترجمه: 

 که حق به معنا ثبت و وجب آمده است.

طِلَ كَانَ زَهُوقٗا  ﴿ طِلۚ إنِه ٱلۡبَ   2.﴾وَقلُۡ جَآٰءَ ٱلۡحَقُّ وَزَهَقَ ٱلۡبَ 

 گمان باطل نابود شدنی است. و باطل نابود شد، بی و بگو: حق آمد،ترجمه : 

قٌِنَ  ﴿ عُ بِٱلۡمَعۡرُوفِحَقًّا عَلىَ ٱلۡمُته
تِ مَتَ   3. ﴾وَللِۡمُطَلهقَ 

ای مناسب و شاٌسته لازم است که از طرؾ شوهر پرداخت شود  ترجمه : و برای زنان مطلقّه، هدٌه

 ست بر مردان پرهٌزگار.اش جبران گردد. اجرای اٌن حکم، حقی ا تا دل شکستگی

 واجب آمده است.   حق به معنای

مَا ٌسَاقوُنَ إلِىَ ٱلۡمَوۡتِ وَهُمۡ ٌنظُرُونَ ﴿ دِلوُنَكَ فِی ٱلۡحَقِّ بَعۡدَ مَا تَبٌَنَ كَؤنَه  4.﴾ٌجَ 

کنند، گوٌی به سوی  ها پس از آن که حقٌقت آشکار شد؛ دربارۀ حق  جهاد با تو مجادله می ترجمه: آن

 نگرند. شوند، و خود می می مرگ رانده

هُمۡ لَا ٌإۡمِنُونَ  ﴿ اْ أنَه لكَِ حَقهتۡ كَلمَِتُ رَبِّكَ عَلىَ ٱلهذٌِنَ فَسَقوُٰٓ  5. ﴾كَذَ 

 آورند. ها اٌمان نمی که فاسق شدند؛ ثابت شده که آن ترجمه: اٌن چنٌن سخن پروردگارت بر کسانی

 آمده است.( ثابت شده ثبتت )حق در اٌنجا به معنای 

 مطلب دوم :تعریف حق در اصطلاح

ذکر است قرار ذٌل مٌباشد  كـه ازآنجمله   از فقهاء متاخر  در مورد تعرٌؾ اصطلاحی حق آنچه

در حاشٌه اش به نام قمر الاقمار كه بر نور الانوار در شرح المنار در علـم اصـول 1استاذ) لكنـوی(

                                           
 ۲سوره ٌس، رقم آٌت 1

 ۵ٔسوره اسراء، رقم آٌت 2
 ۴ٕٔسوره بقره ، رقم آٌت 3

 .۲سوره انفال، رقم آٌت 4

 ٖٖسوره ٌونس،رقم آٌت 5
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است  یحق عبارت ازحکم2الثابت شرعا( . فقـه ، حق را چنٌن تعرٌؾ كرده است: ) الحقّ هو الحكم

 باشد.که شرعا ثابت 

مإلؾ )فقه الاسلامی و ادلته( در انتقاد از اٌن تعرٌؾ مٌگوٌد: اٌن تعرٌؾ، جامع همه آن چه لفظ حق 

نزد فقهاء بر آن اطلاق می گردد، نٌست؛ زٌـرا حق گاهی برمال مملوك كه از مقولـه احكـام نٌـست و 

ا بـر وصؾ شرعی مانند: حق ولاٌت، حضانت و خٌار اطلاق می گردد. همچنٌن بـر خـود ملـك و ٌـ

تعهد به  حق بر مرافق مال ؼٌر منقول مانند حق عبور و حق مجرا و ٌا بر آثار مرتب بر عقـود مانند

 3تسلٌم ثمن و مبٌع نٌزاطلاق مٌشود .

ـٌن است:) الحقّ هو ، چن از فقهای معاصر اراٌه شـده 4تعرٌؾ دٌگری كه از سوی شٌخ )علی خفٌؾ(

 .آن مصلحتی است که فرد شرعا مستحق آن مٌگرددرت شرعًا(.حق عبا ةمصلحة مستحقّ 

 استاذ مصطفی زرقاء بر اٌن تعرٌؾ اشكالات زٌر را وارد مٌكند: 

 اٌن تعرٌؾ همانند تعرٌؾ استاذ لكنوی تبٌٌن كننده وٌژگی ها وخصاٌص حق نمٌباشد. -1

 5.ن را به منفعت تفسٌر مٌكند، نٌستكه استاذ علی خفٌؾ آ یحق به معنای مصلحت -2

استاذ زحٌلی نٌز معتقد است كه اٌن تعرٌؾ، توجه به ؼاٌت حق دارد و تبٌٌن کننده ماهٌـت و ذات حق 

 نمی باشد  بنابراٌن وی تعرٌؾ زٌر را پٌشنهاد مٌكند: )الحقّ هو علاقة اختصاصٌة بٌن صاحب الحقّ 

حق عبارت از رابطه تخصصی بٌن دارنده حق و منافع است که از  1دها منـه( .والمصلحة التـٌٌـستفٌ

 آن سود و فاٌده می برد.

                                                                                                                                   
1

ه وفات ٌافته که در عرصه ۴ٖٓٔمحمد بن عبدالحی بن حلٌم بن محمد لکنوی هندی از جمله فقهاء حنفی مذهب بوده که در سال 

ستان، ظفر الأمانی فی مختصر جرجانی، الآثار علوم دٌنی خٌلی خدمات ارخانمده نموده است و إبناء الخلان بؤنباء علماء هند
 (۵۸ٖ، صفحه ٕالمرفوعه فی الأخبار الموضوعة از آثار مشهور وی مٌباشد. )هدٌه العارفٌن، اسماعٌل باشا البؽدادی، جلد

 
نظرٌة لً ازرقاء، مصطفً احمد، المدخل و  ٕٙٔ/  ٕالمنار مسمى به والأنوار ، ج  لكنوي، حاشٌة قمر الأقمار على شرح2

 . ٕٕ/ ٖق ،ص ج ، ۴ٕٓٔدار القلم،  الالتزام العامة فً الفقه الاسلامً )اخراج جدٌد( ،، دمـشق

 .18/ ص  9، ج فقه الاسلامی و ادلته وهبه زحٌلً ، 3

4
عصر حاضر محسوب شده و وی استاذ و تربٌت کننده ٌک نسل بزرگ محسوب شده  معتمد شٌخ علی خفٌؾ از جمله فقهاء خٌلی

ه به ٕٖٔٔه تولد ٌافته و علوم ابتداٌی راهمانجا به پاٌان رسانٌده و بعدا در سال ۷ٖٓٔو اٌشان در منطقه شهداء مصر در سال 
رفت در مقام قضاء هم برای چندٌن سال مصر آمد و دانشگاه الازهر پٌوست و بعد از سپری نمودن سه سال به معهد سکندرٌه 

 سالگی وفات نموده ۵۷ه به عمر ۷۵ٖٔاٌفاء وظٌفه نموده و عضوٌت اجتماع بحوث اسلامی را نٌز داشته و در سال 
د(، تؤلٌؾ: الدكتور محمد عثمان شبٌر،  رحمه الله رحمه واسعه۔ بٌبٌن جهت معلومات بٌشتر كتاب: )الشٌخ علً الخفٌؾ، الفقٌه المجدِّ

 م2002 -هـ 1423دار القلم بدمشق، الطبعة الأولى، 
 
ق ،ص  ، ۴ٕٓٔدار القلم،  لً نظرٌة الالتزام العامة فً الفقه الاسلامً )اخراج جدٌد( ،، دمـشقازرقاء، مصطفً احمد، المدخل 5

 .ٖٕ/  ٖج
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د خود از تعرٌـؾ ر انتقاجالب است كه اٌن تعرٌؾ را استاذ مصطفی زرقاء باعبارتی مشابه دربند د

عبارت از  حق2خفٌؾ آورده است: )الحقّ هو العلاقة الاختصاصٌة بها لصاحب الحقّ( . ذ علیاستا

 رابطه اختصاصی با صاحب حق مٌباشد.

تعرٌؾ خودرا براساس عبارت استاذ مصطفی 3اٌـن امرمإٌد آن است كه استاذ )دکتور وهبه زحٌلی( 

 زرقاء اراٌه نموده است. 

ل به هر حال، استاذ زرقاء بعد از انتقاد از تعارٌؾ اراٌه شده درباره حق به مفهوم عـام آن ،تعرٌؾ زٌ

حق عبارت از  4.اراٌه کرده است : )الحقّ هو اختصاص ٌقرّ به الشرع سلطة او تكلٌفا( قرا جهت ح

 اقرار داشته از جهت سلطه و تکلٌؾ. اختصاصی است که شرٌعت به آن

استاذ زحٌلی اٌن تعرٌؾ را مناسب می داند؛ زٌرا حقوق دٌنی مانند حق الهی بر بندگان مانند:  نماز و 

حق تملك، حقـوق مـالی ماننـد حـق منفعـت وحقوق ؼٌر مالی نظٌر ولاٌت بر روزه، حقوق مدنی مانند 

 5نفـس را شـامل مـی گـردد .

اصطلاحی آن   و کاربردی زٌادی که کلمه حق دارد به معنای  کثرت استفاده  با وجود  قدٌم  علمای

 اکتفاء ورزٌده اند کند افاده می لؽت در که حق  وبه همان معنای  نداده  عناٌت و توجه خاص انجام

 اند.ده که شرعا ثابت شده باشد اطلاق نمو  ولفظ حق را به هرآنچه

را چنٌن تعرٌؾ کرد اند: )ما ثبت بإقرار الشرع و أضفى علٌه حق  رمعاص از فقهای بعضیلکن 

 6حماٌته( . 

 اضافه نموده اند.   را نٌز بر آن  اقرار شرع ثابت شده و حماٌت  هر آنچه به

                                                                                                                                   
 .18،ص  9ج،وهبه زحٌلً ، مرجع سابق1

 .ٖٕ/  ٖمصطفى زرقاء، مرجع سابق ج2

3
به حق پٌوست از جمله علماء خٌلی بزرگ اهل سنت و  ۸ٕٔٓسالگی در سال  ۵ٖمصطفی زحٌلی که به عمر علامه وهبه 

به آخذ جاٌزه بهترٌن و افضل ترٌن شخصٌت اسلامی در مالٌزٌا ناٌل گردٌد  ۵ٕٓٓجماعت عصر جدٌد محسوب شده که در سال 
سات ابتداٌی را در وطن خود فرا گرفته و بعدا به اه درتولد ٌافته ک ۷ٖٕٔو اٌشان در منطقه عطٌه در اطراؾ دمشق در سال 

سلامی از دانشگاه الازهر در رشته الهٌات ا اکتروبه درجه د ۴۸۲ٔمصر پٌوست در سال دمشق و بعدا به پوهنتون الازهر 
ر(، تؤلٌؾ: مصرناٌل گردٌد ٌد اللهحام،  .رحمه الله رحمه واسعه . المرجع : كتاب )وهبة الزحٌلً، العالم الفقٌه المفسِّ الدكتور بدٌع السه

( فً سلسلة: )علماء ومفكرون معاصرون، لمحات من حٌاتهم وتعرٌؾ بمإلفاتهم( التً تصدرها دار القلم 12وهو الكتاب رقم )
 م2001 -هـ 1422بدمشق، الطبعة الأولى، 

 . ۷ٔ/ٖهمان مرجع: 4

 . 19، ص 9جوهبه زحٌلً ، مرجع سابق ،5
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لی خفٌؾ در کتاب خوٌش )الحق والذمه( چنٌن بٌان کرده است برای حق کدام و دکتور ع

 1ونٌاز به تعرٌؾ ندارد.   دقٌق و خاص وضع نشده است چون حق احتٌاج  تعرٌؾ

می   اطلاق  خٌلی زٌاد  واضح برای حق وضع نشده به معنای  دقٌق  جهت که تعرٌؾ  وبناء از آن

همه حقوق می گردد بناء از   مل را برای خود اخذ نموده که شاملگردد و لذا اٌن کلمه معنا عام و شا

اٌن چنٌن واضح مٌشود که کلمه حق بالای همه عٌن و مصالح متعلق به شخص به اساس مقتضی 

 .رع و سلطه مطالبه اطلاق می گرددش

 تعریف حق در اصطلاح علماء قانون  مطلب سوم :

طرز نگرش  بهمورد تعرٌؾ حق اختلاؾ نظر دارند و اساس اٌن اختلافات  رقانون وضعی د  علماء

و صاحب حق منشاء گرفته که در اٌن قسمت بحث قرار ذٌل به اراٌه و تحلٌل   اٌشان به موضوع

 2می پردازٌم .  تعرٌفات اٌشان

 الف: تعریف اتجاه شخصی

که اراده شخص  دبه صاحب حق نظر کرده اند و به اٌن نتٌجه دست ٌافتن  اصحاب اٌن تعرٌؾ 

عنصر جوهری حق مٌباشد و حق را قدرت ارادی تعرٌؾ کرده اند که شخص آنرا در ساٌه و حماٌت 

حق عبارت از قدرت ارادی 3قدرة اوسلطة ارادٌة ٌخولها القانون للشخص(قانون استعمال می نماٌد.)

 که قانون آنرا به شخص اعطا نموده است. است 

بٌان مٌکنٌم :  قرار ذٌل  برای حق نموده است که آنرا 4و همچنان تعرٌؾ دٌگری را استاذ) زٌدان (

. پس حق نزد اٌن 5( هوسلطة او قدرة ٌعترؾ بها القانون لفرد لان ٌستعمل ارادته لاجراء عمل معٌن)

ه اساس قانون جهت شخص معٌن به آن اعتراؾ شده تا گروه عبارت از : سلطه و قدرتی است که ب

 . نماٌد   اٌنکه شخص اراده خوٌش را جهت اجراء عمل معٌن استعمال

                                           
  36،ص1945علً خفٌؾ، الحق واللذمه ،القاهره  مکتبه وهبه،11

 . ۷ٕٕ، ص ٕٔٔٓ، ٔوت موسسه الرساله، ط بٌر  فً الشرٌعة الاسلامٌة و القوانٌن الوضعٌة،  د. عبدالکرٌم زٌدان، نظرات2
 411.ٚ حسٗ و٥ط٠، إِسذُ ٔطرغ ساتك ، ظ 275ػثس إِٙؼٓ غس٠ ،اغَٛ اِماٖ٘ٛ، ظ 3

4
شٌخ علامه دکتر عبدالکرٌم زٌدان، دانشمند و متفکر مشهور اسلامی، ٌکی از علمای اهل سنت عراق و ٌکی از پٌشگامان علم 

های علمی متعددی نٌز  م در بؽداد دٌده به جهان گشود. و اٌشان زمان حٌاتشان بست۷ٕٔٔ در سال  اصول فقه و فقه اسلامی بود.
دار شدند، از آن جمله: استاد فقه اسلامی و ربٌس بخش فقه اسلامی در دانشکده حقوق دانشگاه بؽداد مٌباشد از تالٌفات وی :  عهده

لشرٌعة الإسلامٌة، أصول الدعوة وؼٌره. اٌن دانشمند معروؾ جهان أحكام الذمٌٌن والمستؤمنٌن فً دار الإسلام، المدخل لدراسة ا
 در صنعاء پاٌتخت ٌمن دارفانی را وداع گفت.  2014سالگی در سال  97اسلام، در سن 

https://aqeedeh.com 
 .۷ٖٕ-۷ٕٕفً الشرٌعة الاسلامٌة و القوانٌن الوضعٌة، ص   د. عبدالکرٌم زٌدان، نظرات5
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 1انتقادات در مورد تعریف اتجاه شخصی

اٌن تعرٌؾ از آن جهت به اٌن اتجاه راجع مٌشود چون اٌن گروه اراده شخص را عنصر اساسی حق 

گردد  می  ثابت  حقوق  احٌانا برای شخص ؾ کرده اند در حالٌکهدانسته و حق را قدرت ارادی تعرٌ

باشد حقوق   اراده وی  حق ارث ومٌراث که شخص بدون اٌنکه  وعلم شخص مانند:  بدون اراده

به افراد   خٌلی از حقوق  مٌشود.و در همه شرابع سماوی ووضعیآن براٌش ثابت گردٌد و مالک 

اراده   مانند مجانٌن ، اطفال ؼٌر ممٌز پس اگر  نداشته  خالتد  ثابت شده که اراده اٌشان در آن

همه اولی اٌن بود که در  ه اند پسصاحبان اٌن تعرٌؾ بٌان کرد  که  ی باشد به اندازه  جوهر حق

در حالٌکه شرٌعت چنٌن نکرده  دشرابع اٌن امر مراعت شود و اٌن افراد از حقوق محروم مٌساختن

 است. 

انتقاد دٌگری که به اٌن تعرٌؾ برمٌگردد اٌن است صاحبان اٌن تعرٌؾ اراده را جوهر حق دانسته و  

معنوی اعتراؾ نماٌند چون مانند شخص طبٌعی قدرت   خٌلی مشکل است که به حقوق اشخاص

 ندارد وباٌد وجود قفرحق و ثبوت حق در اٌن نظر   که مٌان استعمال واراده نداشته ودٌگر اٌن

ثابت می گردد وبرای اراده بجز استعمال حق نٌاز   چون حقوق بدون اراده هم گٌرد  صورت  فرق

 2وحاجت نمی باشد. 

 ب: تعریف اتجاه موضوعی

به محل و   و صاحبان اٌن تعرٌؾ  ندنمسمی مٌک  تعرٌؾ را اصحاب اتجاه موضوعی  صاحبان اٌن

و حق را چنٌن تعرٌؾ   رده اندحق نظر کرده اند و به صاحب حق عناٌت و توجه نک  موضوع

قانون آنرا حماٌت می   حق عبارت از مصلحتی است که3ٌحمٌها القانون(.  اند :) بؤنه مصلحة  نموده

 کند. 

 تعریف موضوعی   انتقادات در مورد

 بٌان مٌکنٌم : ارد شده است که بشکل خلاصه آنرابه اٌن تعرٌؾ انتقادات و

نکرده بلکه هدؾ و ؼاٌه حق را تعرٌؾ   تعرٌؾ  ماهٌت آن اٌن مذهب حق را به اساس جوهر و -1

 نمی باشد.  گردد ولی ذاتا حق محقق می  ثبوت حق  هدفی است که به اساس  چون مصلحت  کرده اند

                                           
 .۴ٕٔ،ص۷۲۷ٔمصر،   مشؤم المعارؾ اسکندٌة،  الی القانون ،حسن کٌرة، المدخل 1
-ٕٕم، ص ٖٕٓٓد. احمد محمود الخولً، نظرٌة الحق بٌن الفقه الإسلامً القانون الوضعً ،قاهره مصر ،دارالسلام ،ط اول ،2

ٕٖ. 
 415ن ،صحسن کٌرة، المدخل الی القانو3
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را جز اساسی تعرٌؾ قرار   اٌن است که حماٌت قانون دٌگری که به اٌن تعرٌؾ برمٌگردد  انتقاد -2

باشد ولی ، حق ثابت نمی گردد مگر اٌنکه حماٌت قانون را داشته  که است  داده پس اٌن به اٌن معنی

 1پس صحٌح مٌباشد.  است  کند چون حق حق را حماٌت می  اگر گفته شود که قانون

گر حق مصلحت اٌن اتجاه مصلحت را معٌار وجود حق تلقی نموده که اٌن درست نمی باشد چون ا -3

 2که دراٌن صورت ودرست نمی باشد.  مصالحمصلحتی است از  باشد در آن صورت حق

 ج: تعریف اتجاه مختلط

 ومصلحت حق اساس جمع مٌان اراده صاحب  خوٌش را به  اصحاب اٌن نظر اساس تعرٌؾ

 اٌن درمسمی مٌکنند. و  لذا صاحبان اٌن تعرٌؾ را اصحاب اتجاه مختلط ؛حق گذشته اند   موضوع

: )سلطة   ند و حق را چنٌن تعرٌؾ کرد اندعنصر مصلحت را ؼالب می پندارتجاه بعضی ا

ٌحمٌها ومحلها مال أو مصلحة(. حق عبارت از سلطه و قدرتی ارادی   القانون  ٌعترؾ بها  إرادٌة

می   مال ٌا مصلحت  داده و محل آن  حماٌت قرار  و مورد نموده  است که قانون به آن اعتراؾ

 باشد.

ارادٌت را ؼالب شمرده و اٌن تعرٌؾ را جهت حق  و به اٌن شکل در اتجاه مختلط گروهی عنصر

ذات طابع الاجتماعی (حق عبارت از قدرتی است که   ذکر مٌکند.) بانه سلطة ٌقصد بها خدمة مصلحة

دارند.وگروهی عنصر مصلحت را   اجتماعی اراده مٌشود بر آن جهت انجام مصلحت های که طبٌعت

 3اؼلبٌت .

 تلط انتقادات در مورد تعریف اتجاه مخ

کردٌم به اٌن تعرٌؾ هم راجع   که به اتجاه شخصی و موضوعی وارد شد که قبلا آنرا ذکر  انتقادات

 و تسلط گردٌد.  پٌدا نکرد و سبب ظهور مذهب اختصاص  هم استمرار  می گردد لذا اٌن مذهب

 د: تعریف اتجاه تسلط و اختصاص یا اتجاه حدیث

و عنصر تسلط   دو عنصر اساسی عنصر استبثار ٌا اختصاص  حق به  اساس اٌن تعرٌؾ را تحلٌل

وجود داشت سبب ظهور اٌن   بناء ٌافته است و مشکلات ونواقص که در اتجاه شخصی و موضوعی

                                           
 .۴ٔ۸حسن کٌرة، المدخل الی القانون ، ص1

 ۸ٕ-۴ٕالقانون الوضعً ، ص والخولً، نظرٌة الحق بٌن الفقه الإسلامً  د. احمد محمود2

عبدالمؽنم بدراوی، المدخل للعلوم القانونٌة  و.  ۷ٖٕفً الشرٌعة الاسلامٌة و القوانٌن الوضعٌة، ص  د. عبدالکرٌم زٌدان، نظرات3

 ۴۴۴، ص ۷۴۷ٔ، ٔ،دارلکتاب العربی، قاهره، ط
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مفهوم اختصاص ٌا استبثار و تسلط جهت به اٌن اتجاه  مذهب گردٌد . وقبل از تعرٌؾ 

 م و آنرا بٌان مٌکنٌم:بهترمٌپردازٌ  فهم

برای شخص که قانون به آن   استبثار عبارت از ثبوت قٌمت و ٌا ارزش مفهوم اختصاص یا استئثار:

 اقرار داشته و اٌن ثبوت با انتفاع ذات آن ارتباط نداشته باشد. 

 1استبثار عبارت از اختصاص شخص بوده بشکل انفراد در شی و ارزش و قٌمت آن.  و ٌا هم

به   مٌابد و اختصاص  اختصاص و ارزش معٌن  حق کسی است که برای وی شی معٌن پس صاحب

حق   مصلحت آنرا شرح نموده بودند پس  همان مصلحتی است که اتجاه موضوعی  اساس اٌن تعرٌؾ

 محسوب نمی گردد مگر تا وقتٌکه  برای شخص درآن انفراد و تخصٌص ثابت نگردد.

و محل حق را   جهت تصرؾ در شا که موضوع  باشد ت میعبارت از حرٌت و قدر مفهوم تسلط:

دهد که در محل حق بشکل مادی و   تشکٌل می دهد . واٌن حرٌت و آزادی برای فرد اختٌار می

 2قانونی تصرؾ نماٌد.  و تلؾ آن و ٌا هم بشکل  استعمال آن و ٌا عدم استعمال

اشٌاء تؽٌٌر مٌابد.   طبٌعتحسب   حق وهمچنان  حسب مضمون وارزش های موضوع  واٌن سلطه

مٌنماٌد   کامل برای انسان  کامل صورت گرفته چون اشٌاء خضوع  مثال در اشٌاء مادی تسلط بشکل

 : حق سلامتی جسمی ،حرٌت، حق حٌات تسلط محدود می باشد. ودر حقوق دٌگر مانند

:)اختصاص و استبثار قرار ذٌل است بٌان مٌنماٌم  اند و تعرٌفی را كه اصحاب اٌن نظر تقدٌم نموده

شخص به ارزشها  حق عبارت از: اختصاص3مالٌة او أدبٌة معٌنة ٌمنحها له القانون ( شخص بقٌمة

 اعطا نموده مٌباشد. یمالی و أدبی معٌن که قانون آنرا به و

داد  که اول و دوم آن جوهر حق را تشکٌل  و عناصر که ارتباط بسٌار وثٌق به حق دارد چهار دانسته

 . حق محسوب می گردد   چهارم از مقتضٌاتو سوم 

 عناطر حق عبارت از این چهار میباشد

ثبوت قٌمت و ٌا ارزش برای   تعرٌؾ کردٌم که عبارت از  استبثار و اختصاص: که قبلا آنرا -1

 قانون که اٌن ثبوت با انتفاع ذات آن ارتباط ندارد.  شخص بوده تحت اقرار حماٌت

                                           
 . ص294الشرٌعة الاسلامٌة و القوانٌن الوضعٌة، فً  د. عبدالکرٌم زٌدان، نظرات1
 ٕٞاٖ ٔطرغ2

 .۴۸ٓعبدالمؽنم بدراوی، المدخل للعلوم القانونٌة ،ص 3
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و محل حق را   جهت تصرؾ در شا که موضوع  باشد و قدرت میتسلط : عبارت از حرٌت  -2

دهد که در محل حق بشکل مادی و   تشکٌل می دهد . واٌن حرٌت و آزادی برای فرد اختٌار می

 قانونی تصرؾ نماٌد.  و تلؾ آن و ٌا هم بشکل  استعمال آن و ٌا عدم استعمال

راجع می شود   خود صاحب حق شده و به  محسوب  اساسی و جوهری حق  که اٌن دو عناصر

حق و عنصر چهارم   دو عناصر دٌگر آن جهت ؼٌر و به دٌگران راجع می شود جهت قٌام  ولی

 هدؾ ٌا ؼاٌه حق مٌباشد.

 استطاعت صاحب حق که اٌن احترام را تقاضا نماٌد.  وجوب احترام مردم برای حق و -3

ی قانونٌه نماٌد در صورت عدم حماٌت قانونی و درصورت ضرورت صاحب حق مٌتواند دعو -4

 1.احترام دٌگران به حق اش

همه اٌن عناصر در تعرٌؾ خود گنجانٌده وآنرا چنان تعرٌؾ کرده است. )ثبوت قٌمة معٌنة  هاستاد صد

ن ٌمارس سلطات معٌنة ٌکفلها له القانون، بؽٌة تحقٌق ألشخص بمقتضی القانون فٌکون لهذا الشخص 

 2مصلحة جدٌرة بالرعاٌة(.

عٌٌن ارزش مشخص برای ٌک فرد طبق قانون به طورٌکه شخص بتواند از قدرت خاصی که توسط ت

 تضمٌن شده است استفاده کند تا به منافع قابل مراقبت برسد. قانون

بوده چون  تعرٌفات راجح اندبٌان کرده  جهت حق وبه نظر بنده اتجاه حدٌث و تعرٌفات را که اٌشان

مواصفات آن مٌگردد. و تعرٌؾ که استاد صده جهت حق در اٌن اتجاه بٌان شامل همه جوانب حق و 

 نظر مٌرسد.  نموده است راجح تر به

 

 

 

 

                                           
 .۴ٕٖ -۴ٔ۲حسن کٌرة، المدخل الی القانون ، ص1

 .۲۷ٕ، ص ۷۲۸ٔاصول القانون، شرکة مکتبة ومطبعة مصطفی الباٌی،   عبدالمنعم صدة،2
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 مفهوم حق و نشات آن :مبحث دوم

 مطلب اول : منشاء نظریه حق و طبیعت آن در فقه اسلامی

مٌباشد واٌن   و آشکار  واضح  با قانون وضعی به سوی حق دارای اختلاؾ  طرز نگرش فقه اسلامی

خاص خود از مصدرٌت و طبٌعت حق مٌباشد چون فقه اسلامی دارای اصول و قواعد  یاختلاؾ ناش

 تؽٌر ٌابد وحوادث زمانی که به اساس ظروؾباشد  نمی ازاجتهادات وابتکارات عقلی متشکلو  بوده 

 1ماٌد .وضوابط آن به حوادث و مسٌرات خضوع ن وبعٌد است اٌنکه احکام مانند قانون وضعی 

چون فقه اسلامی مظهر اراده انسانی نبوده که به اساس هوا و خواهشات، ظروؾ و عوامل اقتصادی  

و اجتماعی تؽٌر نماٌد ونه هم مصالح مٌباشد که دارای تناقضات بوده و ٌا مصالح جدٌد آنرا تعوٌض 

آن وحی الهی بود و نماٌد.)فقه اسلامی فقه است که به اساس رسالت الهی بنٌاد نهاده شده و مصدر 

ودٌگر  صلی الله علٌه و آله و سلم و سنت مطهر رسول الله   احکام شرٌعت اسلامی از قرآن کرٌم

معنا به آن دلالت مٌکند بنٌاد نهاده شده است   نص و ٌا هم  دلابل به اساس همٌن دو مصدر از لحاظ

لذا منشؤ حق به اساس آنچه ذکر کردٌم و آنچه را علماء مقرر نموده اند عبارت از حکم شرعی بوده و 

منح و اعطاء الهی  طبٌعی نبوده بلکه احکام شرٌعت اسلامی  حقوق  حقوق افراد در فقه اسلامی

که به آن مصادر که از آن استنباط مٌگردد استناد داشته و حقی وجود ندارد مگر آن حقی که   بوده

 2آن اقرار داشته و به حقانٌت آن دلٌل موجود باشد(.  شرٌعت به

نمی گردد بلکه   وی مستحق حقوق  ار نقطه نظر شرٌعت اسلامی انسان به اساس اصل انسان بودن

ح و موهبت الهی بالای انسان است واٌن از آن جهت چون شرٌعت اسلامی اساس حق بوده ولی اٌن من

وجود نداشته   نمی باشد و در شرٌعت اسلامی نظرٌه حق بشکل مطلق و اطلاق  حق اساس شرٌعت

حق مظهر   استمانند فکر فلسفی که فرد را کابن و منطوی از اجتماع عنوان کرده که به اساس آن

 د آزاد مٌباشد.اراده فر

حق ثابت می گردد و به اساس   چنانچه امام شاطبی رحمه الله چنٌن بٌان مٌکند: حق به اثبات شرع

 3اصل فرد مستحق اٌن حقوق نگردٌده بلکه شرع اٌن حقوق را برای وی بخشٌده است.

وق و و اصل در حقوق تقٌٌد بوده نه اطلاق چون اٌن حقوق از جانب الله متعال که شارع همه حق

به اساس قٌود شارع مقٌد بودواٌن تقٌٌد از آن جهت وضع شده تا   احکام بوده مٌباشد و بناء اٌن حقوق

                                           
 14، ص۷۵ٕٔالإسلامً بٌن المثالٌة والواقعٌة، بٌروت، لبنان، الدار الجامعٌة، طد. مصطفى شلبً : الفقه 1
 .421،ص 1969، 4د. محمد سلام مدکور، المدخل للفقه الإسلامً، دار النهضة العربٌة، ط2
 .446،ص 2،ج م2004، ط: اول، لبنان،کتب العلمٌة،بٌروتلأبً إسحاق الشاطبً، دار ال الموافقات فً أصول الشرٌعة3
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بالای حقوق دٌگران تعدی وتعسؾ در استعمال حق صورت نگٌرد و مصالح دٌگران مراعت گردد و 

 1شخص حرٌت و دست باز در ضرر رساندن به دٌگران نداشته باشد.

دؾ و ؼاٌه نمی باشد بلکه وسٌله است جهت حماٌت و رعاٌت مقصد از چون حق در ذات خود ه

اگر حق هدؾ مٌبود  ، پسعبارت از تحقٌق مصلحت  مٌباشد آن اسلامی که  صد شرٌعتامق

 شخص مطابق رؼبات و خواهشات خوٌش هر نوع که مٌخواست در آن تصرؾ می کرد. پس

همه آن مصالح است پس ٌا   شرٌعت اسلامیچنانچه عزبن عبدالسلام رحمه الله چنٌن بٌان مٌکند: 

 2سد را درء و دفع مٌکند.ارا جلب مٌکند وٌا مف  مصالح

و ابن قٌم جوزٌه رحمه الله می فرماٌد: اساس و مبناء شرٌعت در حکم به اساس مصالح عباد و بندگان 

 3است.  حکمت ورحمت  عدل و مصالح است و همه آن  مٌباشد در معاش و معاد و همه آن

که حقوق فرد   دارد عبارت از طبٌعت مزدوج حق است  از ممٌزات دٌگر که حق در فقه اسلامی و

حقوق و مصالح هر کدام را مقرر کرده و نه  که کرده ٌههر دو را به بهترٌن شکل آن ارا  و اجتماع

عدالت اصل   تنها فرد را محور تمرکز حقوق قرار داده و نه هم اجتماع را بلکه مٌان شان به مقتضی

 4.و حکمت و رفع تعارض تناسب مناسب اٌجاد کرده است

 در قانون وضعی  مطلب دوم: منشاء نظریه حق

انسان و مجتمع انسانی ارتباط داشته چون اجتماع انسانی سبب به وجود آمدن   نظرٌه حق با نشات 

اٌجاد مصالح که گاهی مٌان   انسانی سازنده ارتباطات و  گردد از آن جهتی که اجتماع حق می

ر لذا وجود تشرٌع و قانون ام  تعارض و تضارب اٌجاد شده که همٌن باعث ظهور حق گردٌده  آنها

رابطه قانون   لذا  مجتمع  افراد  داخل مجتمع و جهت تنسٌق روابط  ضروری بود جهت تنظٌم حقوق

قواعد بود که جهت تنظٌم   عبارت از مجموعه  و وثٌق مٌباشد چون قانون  با حق رابطه مستحکم

 5.سلوک روابط افراد مجتمع وضع شده و سلوک افراد را مقابل سابر افراد دٌگر محدود می سازد

بناء چنان واضح مٌشود که وظٌفه اصلی قانون فقط انشاء حقوق نبود بلکه تمکٌن صاحب حق جهت 

شمرده می شود تا    آن نٌز از وظاٌؾ قانون  معرفت حق ، و حدود حق، ومشروعٌت و نحو استعمال

                                           
 .42مرجع سابق، ص ،المدخل للفقه الإسلامً محمد سلام مدکور،1

 م .2000،  14،ص 1جدارالقلم، ،دمشقد الأحكام فً مصالح الأنام، العز بن عبد السلام، قواع2

 ه .1423،ط:اول ، 6ص 2رٌاض، دارابن الجوزی ، جموقعٌن، إعلام ال3
 .277الإسلامٌة، مرجع سابق، صٌعة د.محمد عبٌد الكبٌسً، المدخل إلى دراسة الشر4

 431،ص 1996د. عبد المنعم البدرواي، المدخل للعلوم القانونٌة، بٌروت، دار النهضة العربٌة، 5
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وی وقانون دو ر جهت گفته مٌتوانٌم که حقوق اٌنافراد در حق خوٌش تصرؾ تعسفی نه نماٌد پس از

مطرح شود ذکر قانون حتمی ولازمی مٌباشد. بناء   ٌک سکه مٌباشد چون زمانی سخن از حقوق

با نشات و تبلورمراحل علم قانون و ظهورآن در طول تارٌخ  نشات و تطور نظرٌه حق ارتباط داشته

 1وفلسفه قانون ازعصرهای قدٌم تا حاضروبه مفهوم آن ارتباط داشته است.

 به دو مذهب مشهور اشاره می کنٌم که قرار ذٌل است:  منشاء نظرٌه حق و در قانون وضعی جهت

 الف: نظریه حق در مذهب فردی

اساس اٌن نظرٌه به تقدٌس و احترام فرد استوار است و به حقوق فرد اعتراؾ نموده تا سرحدی که از 

قانون بوده و مرکز حقوق اجتماع و مصالح آنها تؽافل نموده و فرد در ساٌه اٌن مذهب هدؾ اساسی 

اجتماع را تشکٌل می دهد وموقعت فرد در اجتماع به مثابه مرکز دابره بوده که قانون حول آن 

چرخش و گردش داشته و اٌن قانون جهت آن وضع شده که مجتمع را انتظام ونظم ببخشد واؼفال آن 

مده نه فردجهت ومصالح خاص جواز ندارد ودرست نمی باشد و اجتماع جهت خدمت فرد به وجود آ

خدمت اجتماع و شعار اٌن مذهب  اٌن است که فرد جهت خدمت مجتمع هست نشده بلکه مجتمع برای 

 2.فرد به وجود آمده

نظرٌه حقوق طبٌعی به وجود آمده و فرد به   وحامٌان اٌن مذهب به اٌن نظر هستند که قانون به اساس

صاحب همان   د و پای نهادن به زمٌنمی گردد و با تول  حقوق  اساس اصل انسان بودن صاحب

حرٌت و آزادی مٌباشد.  آن کرده و اولٌن  جهت وی مفروض  را طبٌعت  گردٌده واٌن حقوق  حقوق

حماٌت   دولت و اجتماع و قانون  نبوده بلکه حق اساس قانون مٌباشد و وظٌفه  و قانون اساس حق

بهرمند شود و جهت تنشٌط   و از آنحقوق خود گردد   تا فرد مستحق و صاحب  فرد بوده  حقوق

 با   مصالح فرد  استفاده نماٌد .ودر منطق اٌن مذهب  آزادی از آن  استعدادها ومهارت ها ضمان و

و حرٌت به اطلاق قابل هستند چون اٌتها بٌان   نمی باشد و حقوق  در تعارض  مصالح اجتماع

ٌره همه وسٌله و مظهری هستند جهت رای تجارت و تملک وؼ  آزادی کار آزادی  آزادی،  مٌکند

و اتحاد و ثمره از اراده افراد آزادی به وجود آمده پس   اتفاق  آزادی مجتمع و دولت به اساس

افکار اٌشان زمٌنه محٌا بساز و   افراد را تامٌن نماٌد جهت رشد و شکوفاٌی  دولت آزادی  زمانٌکه

س دولت وظٌفه خود را اجراء نموده است. چون پ  فرد منحٌث فرد مورد احترام و کرامت قرار گٌرد

                                           
 . 697د. عبد الهادي ٌونس العطابً، ماهٌة الحق فً القانون الخاص، ص1

 .19ص ،2000،سنة  1طنظرات فً الشرٌعة الإسلامبة ، بٌروت ،موسسة الرسالة ،  د. عبد الكرٌم زٌدان، 2
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در نشاط ووفعالٌت های فرد فقط به اندازه لزوم دخالت   همٌن مٌباشد و دولت  اساسی دولت  وظٌفه

 1کند نه بٌشر ار آن. 

 نقد مذهب فردی

رعاٌت نمی کند   گردد اٌن است که مصالح عامه را کاملا اولٌن نقد که به اٌن مذهب راجع می

ودرمصالح فردی وخاصه خٌلی مبالؽه آمٌز رفتار مٌنماٌند و به مصالح عامه هٌچ توجه نداشته به 

و سبب عدم رعاٌت 2.هٌچ زندگی نکرده و نه نفع به وی مٌرساند  مانند آنکه فرد در اٌن اجتماع

د در که مصالح فر  فرد و مجتمع به خطا رفتن و مٌگوٌند  مصالح عامه اٌن است که در مورد مصالح

می انجامد وبه تحقٌق مصلحت خاص مصلحت عام بشکل تلقابٌتحقٌقمٌابد.  مجتمع  به مصالح  نتٌجه

را کاملا اهمال   اجتماعی  و مصالح و حقوق  حد در مصالح ووحقوق فردی نموده  لذا مبالؽه بٌش از

 3و مورد تؽافل قرار داده اند.

که در حرٌت و آزادی فردی به   به اٌن اساس  دگٌر نقد قرار می  مورد  و از جانب دٌگر اٌن مذهب

فردی   نوع تعارض در حقوق  آنقدر بسوی مبالؽه رفتن که هٌچ  و در اٌن مورد  اطلاق قابل نبوده

را قبول نداشته وهر نوع تعارض در حقوق فردی منع می نماٌند بخاطر اٌنکه نظرٌه حقوق طبٌعی 

و از آن خٌلی به شدت پٌروی می نماٌند در حالٌکه  برای انسان نزد اٌن مذهب خٌلی اهمٌت داسته

زمانی   نظرٌه ٌک نظرٌه خٌالی و مثالی بوده و در حقٌقت وجود حقٌقی نداشته چون اٌن نظرٌه  اٌن

حٌات کرده   ٌک موجود می بود که بعٌد و منطوی از اجتماع استمرار  درست مٌبود که انسان

مگر در   تواند ور است چون انسان زندگی کرده نمیدور از تص  سخن  مٌتوانست در حالٌکه اٌن

هم   که زندگی نٌست برای انسان مگر در داخل اجتماع و حقوق  توانٌم می  داخل اجتماع بلکه گفته

مستلزم   واٌن روابط  مطرح می شود که روابط اجتماعی مٌان افراد وجود داشته باشد  در جامعه

فردی اساسا مورد نقد   باشد و به همٌن اساس مذهب  ماعیاست که انسان ضرورتا ٌم کابن اجت  آن

به نظرٌه دارد که بٌان مٌکند انسان بشکل فطری و    تعلق  گٌرد چون بنٌاد و اساس آن قرار می

منعزل و دور از اجتماع زندگی کرده مٌتواند و اٌن دور از تصور بوده و وجود واقعی داشته نمی 

 4تواند.

 

 

                                           
 4، صالحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌٌده  ،بٌروت ، دارالفكرللطباعة والنشرد. فتحً الدرٌنً، 1
 21مرجع سابق، ص نظرات فً الشرٌعة الإسلامبة ، د. عبد الكرٌم زٌدان،2
 .37مرحع سابق، ص ،المدخل للعلوم القانونٌة د. عبد المنعم البدراوي،3
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 اجتماعی  یا همبستگی تضامنب: نظریه حق در مذهب 

برعکس و ضد مذهب   اٌن نظرٌه به اساس تضامن وهمبستگی اجتماعی استوار بود و نظرٌات آن

فردی   را نسبت به مصالح  فردی مٌباشد واٌن مذهب به تقدٌس اجتماعی قابل بود ومصالح اجتماع

ولوٌت قرار داشته و در ا  و مصالح اجتماعی در نزد اٌن مذهب  و اجتماع  اؼلبٌت می دهند

و انسان را ٌک موجود و کابن 1دهد را تشکٌل می  آن هدؾ والا اٌن مذهب  و مصالح  جامعه

دانسته که مرتبط به افراد دٌگر جامعه بوده و نٌازمند تضامن و تعاون اجتماعی بوده جهت   اجتماعی

ندانسته بلکه   منطوی و مستقل از اجتماع  تحقٌق مصالح مشترک خوٌش و اٌن مذهب شخص را

قانون مجتمع و جامعه است و   و مٌگوٌند که محل 2مٌکنند  جامعه عنوان  از عناصر  عنصری  آنرا

است   آن وضع شده است و قانون مظهر اجتماع و جامعه ی  قانون جهت حماٌت و رعاٌت مصالح

فلسفی که فرد را نه به اساس طرز فکر   که به اساس عمل واقعی، تجارب، و مشاهدات به مٌان آمده

 3اند.  کابن و موجود منطوی از اجتماع عنوان کرده

تضامن و   چون انسان نه مٌتواند که به تنهای زندگی نماٌد بلکه زندگی بشری خواهان

مطالبات و نٌازمندی های خوٌش را رفع نماٌد لذا اساسات و قاعده   مٌباشد تا بتوانند  همبستگی

ٌنست که انسان ٌک موجود اجتماعی بوده استمرار حٌات کرده تضامن اجتماعی جهت تظرٌه حق ا

تواند مگر در داخل اجتماع و ٌک اجتماع و جامعه زنده بوده نمی تواند بدون تضامن اجتماعی و  نمی

مٌباشد که اٌن قانون جهت حماٌت   همبستگی اجتماعی و آنچه سلوک اٌن مجتمع را تنظٌم مٌکند قانون

 و تضامن اجتماعی وضع شده مٌباشد.و رعاٌت مصالح اجتماعی 

و همچنٌن موظؾ باشد از آنچه مُخل همبستگی اجتماعی است خودداری کند، در اٌن صورت او حق  

مانع  -هرکس که باشد-دارد هر کاری را که منجر به اٌن همبستگی شود انجام دهد. و جلو کسی که 

خود   نبود که فرد مطابق رؼبت وارادههمبستگی اجتماعی شود را بگٌرد . ّپس حق ٌک پدٌده طبٌعی 

نماٌد بلکه سلطه است که آنرا اجتماع به افراد اجتماع مٌبخشد جهت تمکٌن و انجام   تصرؾ  در آن

مٌباشد ودر نتٌجه به همبستگی   که مقتضی و از مستلزمات همبستگی اجتماعی  دادن واجبات

 4نجر مٌگردد.ماجتماعی 

                                           
 1980المإسسة الوطنٌة للكتـاب، أثرها فً حق الملكٌة، الجزابر، محمد وحٌد الدٌن سوار، النـزعة الجماعٌة فً الفقه الإسلامً و1

 .11،ص

 .24-22مرجع سابق، ص نظرات فً الشرٌعة الإسلامبة ، د. عبد الكرٌم زٌدان،2

 36القانونٌة مرحع سابق، ص المدخل للعلوم د. عبد المنعم البدراوي،3

 45فتحً الدرٌنً، مرجع سابق، ص4
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 اجتماعی همبستگی یا نقد مذهب تضامن 

مانند مذهب فردی دارای محاسن و معاٌب است که از محاسن آن اٌن است که   اٌن مذهب همچنان

داشت پرده برداشته و ؼلو و مبالؽه را که به حقوق فردی   عٌوب و نظرٌات خٌالی که مذهب فردی

ع را هدؾ قابل هستند ذکر وبٌان کرده آنرا نادرست خوانده ولی اٌن مذهب برعکس آن مصالح اجتما

اساسی خوانده و فرد را تنها و تنها جهت خدمت جامعه مسخر دانسته و به فرد من حٌث ٌک شخص 

 1مستقل و آزاد و مسوول شخصٌت قابل نشده و حقوق فردی را اهمال مٌکند.

ه فردی را کاملا از بٌن مٌبرد و قبض  آزادی  و استاذ عبدالکرٌم زٌدان رحمه الله می گوٌد:اٌن مذهب

 استبداد درحکم گردٌده و بٌشتر  ت بخشٌده که احٌانا اٌن باعثطه دولت را بالای افراد شدو سل

اوقات باعث آن مٌشود که فرد از آزادی و حرٌت که در خلاؾ و تناقض با مصالح اجتماعی نباشد  

 2استفاده نتواند و فاٌده نبرد.

در حق فرد را از تعسؾ در  و همچنان مٌتوان گفت اگر چه نظرٌه همبستگی ٌا تضامن اجتماعی

استعمال حق وی دور مٌدارد به سبب اٌنکه فرد حرٌت و آزادی کامل و مطلق نداشته چون در 

صورت وجود حرٌت و آزادی مطلق شخص مٌتواند به دٌگران ضرر برساند ولی باوجود آن اٌنکه 

دی و تعسؾ در اٌن هم تع  فرد را مسخر به خدمت جامعه و بشکل کلی از حقوق وی تؽافل گردد

استعمال حق فرد شمرده شده چون حقوق فردی درآن کاملا تلؾ گردٌده و تعسؾ پنداشته مٌشود به 

 سبب هدر رفتن همه حقوق فرد.

 نشأت نظریه حق در فقه اسلامی و قانون وضعی مقایسهمطلب سوم: 

مٌتوان ابراز نظر کرد مطالعه کردٌم   نشات نظرٌه حقوق را فقه اسلامی و قانون وضعی  بعداز اٌنکه

واختلافی   بعضی وجوه اتفاقی  که مٌان فقه اسلامی و قانون وضعی در مورد منشاء نظرٌه حق

 کنٌم: وجود دارد که بشکل خلص بٌان می

 اولا:)وجوه اتفاقی (

مطالبه طبٌعت انسان است که   حق اقرار کرده اند چون نظرٌهسلامی و قانون وضعی هر دو به فقه ا

خوٌش بکوشد و جهت بدست آوردن آن در گوشه و کنار جهان تلاش   ق رؼبات و مطالباتجهت تحقٌ

 نماٌد ٌا بشکل مستقٌم ٌا تحت تسلط دٌگران. 

                                           
 276مرجع سابق، ص ٌعة الإسلامٌة، المدخل إلى دراسة الشر د عبٌد الكبٌسی،د. محم1

 .25، مرجع سابق، ص، نظرات فً الشرٌعة الإسلامبة  د. عبد الكرٌم زٌدان2
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وضعی هر دو در مبدا  حق را رسوخ مٌبخشد اٌن است که فقه اسلامی و قانون  ودٌگر آنچه نظرٌه

رٌع مٌباشد که باٌد وتش  از وجود قانون دارند که عبارت اند نظر اتفاق است ه حقنظرٌکه متعلق  به 

و همچنان جهت جهت تنظٌم روابط افراد، و تحدٌد مفاهٌم حق،   وجود داشته باشد ی  نتشرٌع و قانو

با وجود   وتشرٌع  لذا قانون؛ انسانی واستقرار آن  محافظت مجتمع برایرسم و تعٌن حدود آن 

می و ملزم  تعلق داشته  ضرورتا با حق مصاحبت واختلاؾ در مصادر خواه سماوی باشد ٌا وضعی 

 باشد.

 ثانیا:)وجوه اختلافی (

از نقطه که اتفاق مٌان فقه اسلامی و قانون وضعی تمام مٌشود از همانجا نقطه اختلاؾ مٌان اٌشان 

وضعی   که قانون.آؼاز گردٌده که عبارت از منشؤ حق و أثر آن در اثبات و تؽٌر اصول تشرٌع مٌباشد

کردٌم که مذهب  قبلا آنرا ذکر  بٌان مٌکند چنانچه  نشات حق  ظر ضد و نقٌض را در مورددو ن

 .اجتماعی بود همبستگیفردی و مذهب 

مذهب فردی اساس اٌن نظرٌه به تقدٌس و احترام فرد استوار است و به حقوق فرد اعتراؾ نموده تا 

در ساٌه اٌن مذهب هدؾ اساسی قانون  سرحدی که از حقوق اجتماع و مصالح آنها تؽافل نموده و فرد

بوده و مرکز اجتماع را تشکٌل می دهد وموقعت فرد در اجتماع به مثابه مرکز دابره بوده که قانون 

حول آن چرخش و گردش داشته و اٌن قانون جهت آن وضع شده که مجتمع را انتظام ونظم ببخشد 

جتماع جهت خدمت فرد به وجود آمده نه واؼفال آن ومصالح خاص جواز ندارد ودرست نمی باشد و ا

فردجهت خدمت اجتماع و شعار اٌن مذهب را اٌن است که فرد جهت خدمت مجتمع هست نشده بلکه 

نظرٌه   مجتمع برای فرد به وجود آمده وحامٌان اٌن مذهب به اٌن نظر هستند که قانون به اساس

 .حقوق طبٌعی به وجود آمده

فردی   را نسبت به مصالح  اجتماعی قابل بود ومصالح اجتماع ومذهب تضامن اجتماعی به تقدٌس

در اولوٌت قرار داشته و   و مصالح اجتماعی در نزد اٌن مذهب  و اجتماع  اؼلبٌت می دهند

دهد و انسان را ٌک موجود و کابن  را تشکٌل می  آن هدؾ والا اٌن مذهب  و مصالح  جامعه

ر جامعه بوده و نٌازمند تضامن و تعاون اجتماعی بوده جهت دانسته که مرتبط به افراد دٌگ  اجتماعی

ندانسته بلکه   منطوی و مستقل از اجتماع  تحقٌق مصالح مشترک خوٌش و اٌن مذهب شخص را

 قانون مجتمع و جامعه است.  مٌکنند و مٌگوٌند که محل  جامعه عنوان  از عناصر  عنصری  آنرا

می سازد که منشا حق در هردومذهب مظهر اراده انسانی   واضح  اٌن دو مذهب  تناقضات اختلافات

 آن   ندارد که به اساس  بوده که با دوافع و عوامل اقتصادی و اجتماعی تؽٌر نموده و قابلٌت آنرا
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به   اصول و افکاری که معتبر و مورد اعتبار باشد اساس نهاده شود چون تشرٌح قوانٌن وضعی

 اساس اجتهادات انسانی که با تؽٌر زمان و دوافع و عوامل تؽٌر مٌکند و ثابت نمی باشد.

عقلی و انسانی نبوده بلکه فقه اسلامی فقه است که اصول   درحالٌکه فقه اسلامی ناشی از اجتهادات

 و سنت مطهر رسول الله  به رسالت سماوی اتکاء داشته واصول و قواعد آن از قرآن  واحکام آن

به خواهشات و هوی افراد   و اصول آن  صلی علٌه وسلم و دٌگر دلابل معتبر فقهی اخذ شده و احکام

خضوع نکرده و به همٌن اساس هٌچ دٌن با گذشت چهارده قرن نتوانسته قانونی همانند قانون شرٌعت 

 اسلامی را وضع نماٌد.

بَ ﴿  تَ ٱلهذٌِنَ أوُتُواْ ٱلۡكِتَ  ٌۡ ا تَبعُِواْ قِبۡلتََكَ وَمَآٰ أنَتَ بِتَابِعٖ قِبۡلَتَهُمۡ وَمَا بَعۡضُهُم بِتَابِعٖ قِبۡلةََ وَلَبِنۡ أتََ ةٖ مه ٌَ بِكُلِّ ءَا

لمٌِِن
نۢ بَعۡدِ مَا جَآٰءَكَ مِنَ ٱلۡعِلۡمِ إنِهكَ إذِٗا لهمِنَ ٱلظه  بَعۡتَ أهَۡوَآٰءَهُم مِّ   1﴾ بَعۡضٖ وَلبَِنِ ٱته

برهان و حجّتی برای آنان که کتاب براٌشان داده شده است بٌاوری از قبله و اگر هر نوع   ترجمه: 

نماٌند، و تو از قبله اٌشان پٌروی نخواهی کرد، و برخی از آنان هم از قبله برخی   تو پٌروی نمی

گمان  ها و آرزوهای اٌشان پٌروی کنی دراٌن صورت تو بی نماٌند و اگر از خواست دٌگر پٌروی نمی

 2مکاران خواهی بود .از زمره ست

هِ فَٱحۡكُ ﴿  ٌۡ مِنًا عَلَ ٌۡ بِ وَمُهَ هِ مِنَ ٱلۡكِتَ  ٌۡ دَ ٌَ نَ  ٌۡ قٗا لِّمَا بَ بَ بٱِلۡحَقِّ مُصَدِّ كَ ٱلۡكِتَ  ٌۡ ُ وَلَا تَتهبعِۡ وَأنَزَلۡنَآٰ إلَِ نَهمُ بمَِآٰ أنَزَلَ ٱللهه ٌۡ م بَ

ا جَآٰءَكَ مِنَ ٱلۡحَقِّ  لكُِلّٖ جَعَ  بۡلوَُكُمۡ أهَۡوَآٰءَهُمۡ عَمه ٌَ كِن لِّ حِدَةٗ وَلَ  ةٗ وَ  ُ لجََعَلكَُمۡ أمُه لۡنَا مِنكُمۡ شِرۡعَةٗ وَمِنۡهَاجٗا وَلوَۡ شَآٰءَ ٱللهه

ٌُنَبِّبُكُم بمَِا كُنتُمۡ فٌِهِ تَخۡتَ  ِ مَرۡجِعُكُمۡ جَمٌِعٗا فَ تِ إلِىَ ٱللهه رَ  كُمۡ فَٱسۡتَبقِوُاْ ٱلۡخٌَۡ  3 ﴾ لفِوُنفًِ مَآٰ ءَاتَى 

های که پٌش از آن است و  کنندۀ کتاب که تصدٌق کتاب را به حق بر تو نازل کردٌم در حالی ترجمه : 

ها حکم کن و از هوی و  ها شاهد و نگاهبان است، پس به آنچه الله نازل کرده است در مٌان آن بر آن

ام از شما، آٌٌن های آنان به جای آنچه از حق که به تو رسٌده است، پٌروی نکن ما برای هر کد هوس

داد، ولی الله  خواست همۀ شما را ٌک امت قرار می و طرٌقه روشنی قرار دادٌم و اگر الله می

ها بر ٌکدٌگر پٌشی گٌرٌد،  خواهدشما در آنچه به شما داده است ازماٌش نماٌد، پس در نٌکی می

 هد. ه شما خبر میکردٌد ب بازگشت همۀ شما به سوی الله است، آنگاه از آنچه در آن اختلاؾ می

هُم بِذِكۡرِهِمۡ فَ ﴿  نَ  ٌۡ تُ وَٱلۡأرَۡضُ وَمَن فٌِهِنهۚ بَلۡ أتََ وَ  مَ  بَعَ ٱلۡحَقُّ أهَۡوَآٰءَهُمۡ لفََسَدَتِ ٱلسه هُمۡ عَن ذِكۡرِهِم وَلَوِ ٱته

عۡرِضُونَ   4﴾مُّ

                                           
 ۴۸ٔسوره بقره آٌت 1
  63تفس٥ط ٘ٛض ،ظ2

 48سوره مابده رقم أٌت 3

 71سوره مومنون،آٌت4
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است، تباه  اه ها و زمٌن و هرکه در آن ها پٌروی کند، آسمان های آن و اگر حق از هوسترجمه : 

 ها از پندشان روی گردانند. اٌم، پس آن شان آورده ها پند و اندرز شوند، بلکه برای آن

بشکل اصلی و بهتر آن در فقه اسلامی تمثٌل و متصور مٌگرددو   و توازنمٌان مصالح فرد و اجتماع

مع نموده مانند قواعد حق را در تشرٌح اسلامی بشکل بهتر و واضح مٌتوان نماٌان کرد چنانچه آنرا ج

اصل عدل و عدلت، احسان، عفو ،تواضع، تسامح، اقتضاء و اصل تعاون و منع از عدوان و تجاوز 

 الله متعال در کتاب خوٌش چنٌن می فرماٌد :  چنانچه

قُواْ  ﴿  نِ وَٱته قۡوَى  وَلَا تَعَاوَنُواْ عَلىَ ٱلۡإثِۡمِ وَٱلۡعُدۡوَ  َ شَدٌِدُ ٱلۡعِقَابِ  وَتَعَاوَنُواْ عَلىَ ٱلۡبرِِّ وَٱلته َ إنِه ٱللهه  1 ﴾ ٱللهه

و در راه نٌکو کاری و پرهٌزگاری با همدٌگر همکاری کنٌد و هرگز در راه گناه و تجاوز ترجمه : 

 .عقاب دهنده استگمان الله سخت  همکاری نکنٌد، و از الله بترسٌد، بی

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
 2سوره مابده ، آٌت 1
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 فصل دوم

 تعریف تعسف و مفهوم آن 

 شناخت همه جانبه تعسفمبحث اول: 

 مبحث دوم : مفهوم تعسف در فقه اسلامی و قانون وضعی
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 مبحث اول: شناخت همه جانبه تعسف

 مطلب اول: تعریف تعسف در لغت

از معانی تعسؾ در لؽت عبارت از انحراؾ، سٌر بؽٌر هداٌت، ومجرد آن در اصل العسؾ بود که به 

ؼٌر راه ٌا راه ناآشنا را در پٌش گٌرد بدون علم و كوشش و سعی. كه معنا   معنا آن است که مسافر

در لسان عرب معنا تعسؾ را چنٌن ذکر کرده است:   آن به ظلم و جور نقل شده چنانچه ابن منظور

الطرٌق(   ؼٌر  الأخذ على  العسؾ: به معنا سٌر و ٌا رفتن به ؼٌر هداٌت مٌباشد)السٌر بؽٌر هداٌة( )

 1ن شكل تعسؾ و اعتساؾ.مثال عسؾ فلان عسفا، أی ظلمه و عسؾ السلطان.و به همٌ

در معجم المنجد واژه عسؾ را چنٌن تعرٌؾ کرده است: عسؾ، ٌعسؾ ، عسفا  2(لوٌس معلوؾ )

الطرٌق و عن الطرٌق ، از راه نابلد و نا آشنا رفت. و مٌگوٌند ) بات ٌعسؾ اللٌل( شبانه و بدون 

ستم ،بٌداد. و اصل آن به اٌن معنی بوده که مسافر از   خود رفت. العسؾ : ظلم،راهنما به دنبال کار 

 معنی داده است.  تؽٌٌر  باشد که به معنای ظلم و ستم  جای برود که نه راه باشد و نه نشانه ای در آن

اؾ والعَسُوؾ و المِعسَؾ: به معنای ٌؾ : کسی که بدون راهنما به ر  العَسه اه نا آشنا زٌاد ستمگر.العِسِّ

 3مٌرود.

ر حدٌث را چنٌن نقل نمود و در حدٌث آمده است" لا تبلػ شفاعتی إماما عسوفا " ٌثالأدر النهاٌة ابن 

 أی جابرا أو ظلوما. 

والعسؾ در اصل اٌن است که مسافر راه نا آشنا و نابلد را وبدون علم پٌش گٌرد كه معنی آن به ظلم 

 4 و جور نقل ٌافته.

عسؾ از وبه طرٌق ؼٌر   ٌافته است: تعسؾ عبارت گرفتن چٌزی حاح چنٌن ذکرو در مختار الص

 5و اعتساب وعسوؾ که به معنا ظلوم مٌباشد.  باب ضرب و به همٌن شکل تعسؾ

                                           
 .     ه ٗٔٗٔ، ٕ٘ٗ/ ص  ۷لسان العرب ، دار صادر، بٌروت ،ط سوم، ج  جمال الدٌن ابن منظور إفرٌقً ،1

ادبٌات عربی و لؽت را از ٢ٚ م در زحلة لبنان متولد شد1867ق/1284در سال   تٛز ٣ٍ٘اض ِثٙا٘ ٚ ضٚظ٘أٝ س٤٘ٛ فطًٞٙ  ٤ِٛس ٔؼّٛف 2

التحصٌل شد. او برای تکمٌل تحصٌلات خود سه بار به اروپا  دانشکده ٌسوعٌه بٌروت فرا گرفت و پس از شش سال از آنجا فارغ

ارٌخ آداب و ت المنجد فً اللؽةو برخی آثار وی   م در بٌروت از دنٌا رفت1946ق/1365لوٌس معلوؾ در سال ٚ  مسافرت نمود

هٌة  .م1989 ن،ٌدارالعلم الملاب روت،ٌالاعلام، لبنان، ب ن،ٌرالدٌخ ،یزرکلمٌباشد.  اللؽة العرب
/  ٕ، ج ۵۴ٖٔمحمد بندر رٌگی،تهران، انتشارات تهران، ط پنجم،  -، مترجم  لوٌس معلوؾ، معجم المنجد فی اللؽة والإعلام3

 .ٕٔٔٔص
مطبوعاتی اسماعٌلٌان   والأثر، موسسهر ، النهاٌة فً ؼرٌب الحدٌث ٌثالأمجد الدٌن ابً السعادات المبارک محمد الجزری ابن 4

 ۲۴ٖٔ،  ۲ٖٕ/ ص ٖاٌران، ط چهارم ، ج  -،قم 
 م .۷۵۲ٔ، ۵ٔٔعبدالقادر رازی ، مختار الصحاح ، مکتبه لبنان، ص 5



 

 

 

41 

 

ی تعسؾ حول ظلم ، خروج از حق ، و ابناء بعد از مطالعه معنی لؽوی تعسؾ چنان نماٌان شد که معن

 جور چرخش دارد.

 تعسف در اصطلاحتعریف مطلب دوم : 

که به بٌان  اراٌه نموده اند ذٌل را  و شارحٌن قانون تعرٌفاتجهت تعرٌؾ اصطلاحی تعسؾ فقهاء 

 آن مٌپردازٌم.  بعضی

للحق بنٌة   اول : بلحاج العربی تعسؾ را در اصطلاح چنٌن تعرٌؾ کرد است : ) کل استعمال 

همه استعمال حق به نٌت الحاق ضرر 1.مصلحة فی ذلك (  الضرر بالؽٌر دون أن ٌكون لصاحب الحق

 به دٌگران بدون اٌنکه به صاحب حق در آن مصلحتی باشد تعسؾ شمرده مٌشود.

فی استعمال ؼاٌة   آنرا چنان تعرٌؾ کرده است: ) انحراؾ صاحب الحق  دوم : منصور مصطفى

 تعسؾ عبارت از انحراؾ صاحب حق در استعمال ؼاٌه و هدؾ حق مٌباشد.2الحق(.

 3الإنسان له( بمعنى متجاوزة الحق حٌن مزاولة وجه ؼٌر مشروع  )استعمال الحق على  سوم:

تعسؾ عبارت از استعمال حق به صورت ؼٌر مشروع بمعنی تجاوز از حق در هنگام ممارست آن 

 توسط انسان. 

ٌس إساءة چهارم: و فتحی الدرٌنی از عالمی بنام)سالی( اٌن تعرٌؾ را نقل کرده است: ) انتفاء الحق ول

 تعسؾ عبارت از سوء استفاده از حق نبوده بلکه انتفاء حق مٌباشد.4استعماله (

 مطلب سوم : تعریف تعسف در استعمال حق

را فقهاء ذکر کرده اند که قرار ذٌل آنرا   در مورد تعسؾ در استعمال حق تعرٌفات متعددی

 وتحلٌل مٌدارٌم.  بٌان

على وجه ؼٌر مشروع( تعسؾ در استعمال حق عبارت از:  لحقه  الإنسان  تعرٌؾ اول: ) استعمال

 استعمال حق بشکل ؼٌر مشروع  توسط انسان مٌباشد.

                                           
 .۷۷ٙٔ  ،۲ٔبلحاج العربی، ابحاث و مذاکرات فی القانون و الفقه الاسلامی، دٌوان مطبوعات الجامعٌة ، الجزابر، جز اول، ص 1
 .ٖٕٔٓ، ۲ٌٔه شرقً ، التعسؾ فی استعمال حق الملکٌه، مذاکر ة ماستری ، صسعد2

،بدون  ۴و القانون، قاهره، ص   والقانون مجله الشرٌعه  فی الشرٌعه الاسلامٌه  محمد رافت عثمان، التعسؾ فی استعمال الحقوق3

 سال نشر.

 ۴ٖٔلبنان ،ص  -ط دوم، موسسه رسالت  فی الفقه الاسلامی،  حقالنظرٌه التعسؾ فی استعمال   ،درٌنیفتحی 4
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اٌن تعرٌؾ را عالم بزرگ معاصر احمد فهمی اراٌه کرده است که قصد وی از ؼٌر مشروع تصرؾ 

مٌکند  ؼٌر معتاد مٌباشد که جهت وضاحت بٌشر تعرٌؾ دٌگر را نٌز به تعسؾ در استعمال حق بٌان

تعسؾ در استعمال حق عبارت 1که عبارت اند از:)تصرؾ الإنسان فی حقه تصرفا ؼٌر معتاد شرعا( 

 . از تصرؾ شخص در حق خوٌش به طورٌکه شرعا ؼٌر معتاد وٌا ؼٌر معمول باشد

ولی اٌن تعرٌؾ را دکتور محمد فتحی مورد انتقاد قرار داده وآنرا نقد و بررسی نموده و می گوٌند: 

حصر کرده در حالٌکه تعسؾ در   تعرٌؾ تعسؾ در استعمال حق را بر تصرؾ ؼٌر معتاد صاحب

 گردد.  شامل تصرؾ معتاد به نظر کردن به نتابج واهداؾ آن نٌز می  استعمال حق

مثال: شخصی چاه را نزدٌک چاه همساٌه حفر می نماٌد که در نتٌجه آب چاه همساٌه کم شده ٌا کاملا 

ٌن صورت تصرؾ معتاد باعث الحاق ضرر گردٌده در حالٌکه حفر چاه خشک مٌشود، پس در ا

تصرؾ معتاد تلقی شده از جهت حق تصرؾ در ملکٌت لکن به اساس لوازم و اسباب خارجی منع 

 2گٌرد. صورت می

تعسؾ در استعمال حق را چنٌن تعرٌؾ می کند:)أن تعسؾ فی ،استاذ حسن کٌره از علماء مشهور 

مناقضه و  تعسؾ در استعمال حق عبارت از3تخلؾ عن ؼاٌة الحق أو مناقضته(.استعمال الحق هوِ 

 تخلؾ از هدؾ وؼاٌه حق مٌٌاشد.

صاحب   و استاذ رمضان ابو السعود تعسؾ در استعمال حق را چنٌن تعرٌؾ کرده است:) استعمال

ذاته مشروع لكن الحق سلطته المخولة قانونٌا بكٌفٌة تلحق ضررا بالؽٌر بمعنى أن الاستعمال فی حد 

عبارت ازاستعمال سلطه و قدرت که قانون به شخص اعطا نموده 4نتابجه و اؼراضه ؼٌر مقبوله(.

است به شکلی که سبب الحاق ضرر به دٌگران گردٌده به اٌن معنی که استعمال حق در ذات خود 

 مشروع بوده لکن نتاٌج و اهداؾ آن قابل قبول نمٌباشد.

ای خٌلی مفهوم واسع  نتقاد قرار مٌدهد اٌن است که اٌن تعرٌؾ در بر گٌرندهآنچه اٌن تعرٌؾ را مرد ا

تعرٌؾ دقٌق است تا اٌنکه اٌن فکره باعث ضٌقٌت   بوده در حالٌکه به مثل اٌن افکار خواهان

اٌشان نگردد، چون صاحب تعرٌؾ ضرر که مقصود است محدد و مشخص نکرده   در حقوق  افراد

 است.

                                           
، ص ۵ٖٓٔاسبوع الفقه الاسلامی،المجلس الأعلی لرعاٌة الفنون والآداب، دمشق،  احمد فهمی ابو سنه،تعسؾ در استعمال حق،1

ٔٔٓ. 

 ۵۲ -۵۸لبنان ،ص  -فی الفقه الاسلامی، ط دوم، موسسه رسالت   حقالنظرٌه التعسؾ فی استعمال   ،درٌنیالفتحی 2

 ، بدون سال۲۲ٖنظرٌه العامه للحق، منشآت المعارؾ، مصر ،ص   المدخل الی القانون بوجه عام ـ  حسن کٌرة د-3
 .ٖٕٓٓ، ۲ٖٔبٌروت ص  -رمضان ابو السعود ، المدخل الی القانون ، منشورات حقوقی حلب، لبنان4
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که اٌشان ٌکی از علماء معاصر بوده اراٌه کرده   دکتور محمد فتحی الدرٌنی ولی تعرٌؾ مختار را

قصد الشارع فی   است که همه تعرٌؾ وی را تعرٌؾ مختار نامٌده اند و عبارت اند از:) مناقضة

مشروع قصد شارع در تصرؾ كه حسب أصل مخالفت 1تصرؾ مؤذون فٌه شرعا حسب الاصل(.

 است.به آن اجازه داده شده  باشد و

 الف: تحلیل تعریف مختار

مناقضة قصد الشارع : مناقض، ومخالؾ قصد شارع به اٌن معنا که ضد قصد شارع بوده که اٌن 

بود و ٌا هم بشکل ؼٌر قصدی  مخالؾ خالی از دو حال نمی باشد ٌا بشکل عمدی وقصدی

عمدا دست  ن صورت مکلؾمقصود مٌباشد. پس زمانٌکه مناقضه قصدی و مقصودی باشد در اٌوؼٌر

مشروع که از طرؾ شرٌعت براٌش اجازه داده شده مٌزند که قصد شارع را در آن فعل  عملی  به

مشروع اٌن کار را انجام مٌدهد و حق را مجرد قصد  جهت تحقٌق مصلحت ؼٌرعٌنا منهدم ساخته و 

ده نه در حالٌکه هدؾ و قصد شارع از مشروعٌت آن تحقٌق مصالحی بو  می نماٌند  ضرر استعمال

و ٌا هم حق را که شرعا مشروع شده ذرٌعه و وسٌله قرار داده جهت حلال کردن   ضرر رساندن،

 آنچه الله آنرا حرام کرده است.مانند : بٌع عٌنه جهت تواصل ورسٌدن به ربا محرم.

و ٌا هم هبه مال بشکل صوری در نهاٌت سال ٌا قبل از پوره شدن حول، و ساختن حٌله ها برای 

مصالح ؼٌر  که به همٌن شکل همه حٌله ها که قصدا جهت ابطال حکم شرعی و تحقٌق کاتاسقاط ذ

 مشروع ساخته مٌشود ؼٌر مشروع و درست نمی باشد. 

ولی اگر تناقض ٌا مناقضه مقصودی و عمدی نباشد در اٌن صورت اٌن شامل افعال می گردد که 

از)جلب المصالح ودرء المفسدة( و تناقض اصول عام شرٌعت که عبارت   نتابج آن در مخالفت

مٌباشدچون حقوق جهت جلب مصالح ودرء مفاسد مشروعٌت ٌافته اند پس زمانٌکه نتابج استعمال اٌن 

 انتها می ٌابد.  باشد مشروعٌت آن  حقوق با اٌن اصول و قواعد در تناقض و مخالفت

به سلبی و اٌجابی  تصرؾ مؤذون فٌه شرعا : تصرؾ شرعی شامل تصرؾ فعلی و قولی که هر کدام

تقسٌم گردٌده اند. تصرؾ شرعی قولی اٌجابی مانند: بٌع سلاح در اٌام فتنه که بالای آن ضرر عام 

مرتب گردٌده تعسؾ محسوب مٌگردد.وتصرؾ شرعی قولی سلبی مانند:امتناع شخص از قبول اٌجاب 

 مثلا تاجری از بٌع احتکار امتناع ورزد.

                                           
 ۵۲صفی الفقه الاسلامی، مرجع سابق   حقالنظرٌه التعسؾ فی استعمال   ،درٌنیفتحی 1
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: استعمال عقار جهت رساندن ضرر دٌگران و ٌا استعمال آن  و تصرؾ شرعی فعلی اٌجابی مانند

 طورٌکه به بار آورنده ضرر باشد.

تصرؾ شرعی فعلی سلبی مانند: امتناع مالک از هدم دٌوار حابط مابل در طرٌق و راه عامه، که در 

ه صورتی امتناع مالک بشکل اجباری منهدم مٌگردد و امتناع مالک تعسؾ در استعمال حق وی شمرد

 مٌشود.

مؤذون فٌه شرعا حسب الأصل : كه با اٌن قٌد افعال که ذاتا ؼٌر مشروع است خارج مٌشود چون آن 

چون   افعال ؼٌر مشروع و انجام آن اعتداء و تجاوز محسوب می گردد نه تعسؾ در استعمال حق

تطبٌق تعسؾ در استعمال حق فرعی از فروع حق مٌباشد وذاتا مشروعٌت داشته و اٌن قٌد مجال 

 1را نٌز مشخص مٌسازد.   نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 از مصطلحات دیگر  مطلب چهارم:تمییز واژه تعسف در استعمال حق

مصطلحات دٌگر که با تعسؾ در استعمال حق معانی نزدٌک را   احٌانا مصطلح تعسؾ با بعضی

ٌدا نماٌم و واژه تعسؾ در گردد لذا لازم است که به اٌن اصطلاحات آشنابی پ افاده مٌکند خلط می

  استعمال حق را از تمٌٌز نماٌم بناء جهت فهم بهتر به شرح آن مٌپردازٌم.

  و تعدی یا تجاوز از حق   الف : فرق میان تعسف در استعمال حق

را چنٌن تعرٌؾ کرده است) انه العمل بدون حق و لا جواز   دکتورحمصانی اعتداء ٌا تجاوز از حق

 ز حق عبارت از عمل ٌا کاری است بدون حق و جواز شرعی.تجاوز ا 2شرعی(. 

قصد   و دکتور محمد فتحی درٌنی تعسؾ در استعمال حق را چنٌن تعرٌؾ کرده است: ) مناقضة

مخالؾ قصد شارع در تصرؾ كه حسب أصل 3صل(.الشارع فی تصرؾ مؤذون فٌه شرعا حسب الأ

 شرعا به آن اجازه داده شده است.

تعسؾ در استعمال حق و تعدی ٌا تجاوز از حق آشکار مٌشود اٌن است که تعسؾ  اولٌن فرق که مٌان

عبارت از تصرؾ در دابره حق بوده که حسب اصل شرعا به آن فعل اجازه داده   در استعمال حق

                                           
 .  ۷ٔ - ۵۲، مرجع سابق، ص درٌنیفتحی 1

 175، ظ1ز  غثح٣ حٕػا٣٘، إِٛرثات ٚ اِؼمٛز ،د2
 .   ۵۲، مرجع سابق، ص درٌنیفتحی 3
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شده است.در حالٌکه تعدی و تجاوز از حق تصرؾ خارج از دابره و حدود حق بوده که آن فعل در 

 قانونی نمی داشته باشد.   اصل مشروعٌت شرعی و

بناء مقصود از تعسؾ در استعمال حق اٌن است که شخص فعلی را انجام بدهد ٌا مرتکب فعلی شود  

که در اصل مشروع باشد به اساس مقتضی حقی که از طرؾ شرٌعت برای وی ثابت شده است ٌا 

ل به صورتی که ملحق عوض ٌا ٌا بدون عوض و ٌا به اساس اباحت و اجازه شرٌعت به انجام آن فع

 به ضرر به دٌگران بوده به حمکت مشروعٌت در تناقض و مخالفت قراربگٌرد. 

بعداز ذکر چند مثال فرق مٌان اعتداء و تعسؾ در استعمال حق را مٌتوان بشکل درست واضع 

 ساخت.

وقتی ٌک فرد زمٌن شخص دٌگر را زرع نماٌد و ٌا بالای آن بناٌا را بسازی نماٌد ؼاصب و   اولا:

معتدی شمرده می شود چون فعل وی در اصل ؼٌر مشروع است و فعل وی بر حق استناد نداشته ولو 

 نماٌد اگر در آن به دٌگران فاٌده باشد ولی اگر شخص در زمٌن خوٌش و محدوده دٌوار بلندی را بنا 

مند نشود پس اٌن کار وی ضرر رساننده است برای جه آن همساٌه از هوا و روشنی بهرکه در نتٌ

گردٌده وضرر فاحش بوده اگر چه در آن فاٌده به صاحب زمٌن باشد   همساٌه که اٌن ضرر محسوب

ولی اٌن شخص متعسؾ شمرده شده وعمل وی تعسؾ در استعمال حق شمرده می شود ولی تصرؾ 

ولی به سبب ضرر به ؼٌر تعسؾ   ر اصل مشروع است چون تصرؾ در حق ملکٌت استآن د

 شمرده می شود.

اگر شخصی اضافه از ثلث مال خوٌش را وصٌت نماٌد اٌن فعل وی تجاوز از حدودحق وی   ثانٌا:

شرٌعت براٌش داده است چون شرٌعت براٌش در ثلث مال حدود را   محسوب گردٌده که اساسا آنرا

چون استناد بر حق نداشته در   موده است پس اٌن کار وعمل وی در اصل نا مشروع بودمعٌن ن

 حالٌکه تعسؾ فرع از فروع وجود حق است.

آن وصٌت نٌت و قصد ضرر ورثه را   ولی اگر در ثلث مال وصی طوری وصٌت نماٌند که به اساس

شمرده شده  استعمال حق داشته ودلابل هم به اٌن قصد وی ثابت گردد پس اٌن عمل وی تعسؾ در

ولی  اشتهدبت شده و استناد به حقی که از طرؾ شرٌعت براٌش ثا بودهچون اصل فعل مشروع 

حق سبب   آن رساندن ضرر به دٌگران نبوده واستعمال اٌن عو قصد شارع از تشرٌ عحکمت از تشرٌ

 ر ممنوع مٌباشد. از بٌن رفتن همان حکمت مٌگردد و ضرر آن رسٌدن ضرر به ورثه است که اٌن کا



 

 

 

45 

 

،وحدت وصؾ و 1لذا مٌان تعسؾ در استعمال حق و تعدی ٌا تجاوز از حق فروق اساسی وجود داشته

شرعی تعسؾ و مجاوزه ٌا تجاوز از حق اختلاؾ حقٌقی مٌان اٌن دو را نفی نمی کند اٌن سخن 

ٌقی وصؾ شرعی اختلافی حق تدرست که اعتداء و تعسؾ هر دو شرعا محظور هستند ولی وحد

مٌان اٌن دو را نفی نمی کند چون تعسؾ در استعمال حق استناد برحق دارد و فعل ابتداء مشروعٌت 

داشته ولی به سبب تعسؾ در استعمال آن عٌب دار شده به سبب باعث که بالای آن واقع شده پس 

آن وقتی که از آن باعث و وصؾ ؼٌر شرعی جدا و بشکل تجرد درآٌد پس نتٌجه ؼٌر شرعی بالای 

مرتب نه شده و فعل به وصؾ شرعی خود باز مٌگردد ولی اعتداء و تجاوز از حق به اٌن شکل 

نٌست چون در اعتداء و تجاوز از حق فعل ذاتا ؼٌر مشروع بوده به سبب عٌب که در ذات آن فعل 

 2می باشد و استناد بر حق نداشته و در همه حالات ممنوع است مگر در حالات ضرورت.

ٌن است که نظرٌه تعسؾ در استعمال حق به حق وؼاٌه وهدؾ حق تعلق داشته وٌک ولی حقٌقت ا

نظرٌه مستقل بوده که دارای معاٌٌر خاص خود مٌباشد و به معاٌٌر تعدی ٌا تجاوز از حق استناد 

 نداشته مٌباشد. 

 ب: فرق میان واژه تعسف در استعمال حق و اساءت یا ضرر وزیان

لفظ اساءت در استعمال حق و تعسؾ در استعمال حق را درحالات شارحٌن قانون وفقهاء معاصر 

 اؼلب مورد استفاده قرار مٌدهند پس آٌا مٌان شان اختلافی در معنی است ٌا خٌر؟

واساءت در استعمال حق   که در اٌن قسمت بحث به بٌان آن مٌپردازٌم؛ لفظ تعسؾ در استعمال حق

می کند ولفظ تعسؾ در نطاق ومجال و زمانی  که  هر دو معنی مترادؾ را در استعمال حق افاده

حقوق و استعمال آن مطرح شود مورد کاربرد قرار مٌگٌرد ولی لفظ دوم )ٌعنی اساءت (   سخن از

ٌا استعمال حق تقاضی ٌا استبناؾ خواهی مورد استفاده  ین قانون اکثر آنرا در مجال اجراٌحٌراکه ش

حق و مٌان اساءت استعمال  صراؾ مٌان تعسؾ در استعمالکتور عباس وو کاربردقرار مٌدهند ولی د

وقتی سخن وحدٌث از اساءت استعمال حق مطرح شود پس   گوٌد : حق به فرق قابل است و چنٌن می

واضع می گردد که تعلق به عناصر اساسی در مسوولٌت تقصٌری دارد و آن عبارت از خطاء می 

ساختمان مٌلان اٌجاد   و نادرست اعمار کند و درباشد پس کسی که ساختمانی را بشکل ؼٌر سلٌم 

شود و به اساس اٌن عمل وی به جان ومال مردم خطر واقع شود پس به سبب اٌن عمل شخص 

اساءت در استعمال حق خوٌش نموده است و اٌن حالت از حالات خروج از حق بوده و حق اصلا 

لی در تعسؾ در استعمال حق وجود نداشته و اٌن تصرؾ مسوولٌت تقصٌری محسوب می گردد و
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برای صاحب حق ، حق ثابت گردٌده و لکن آنرا وفق معاٌٌر تعسؾ استعمال کرده با قصد ضرر به 

دٌگران و مصلحتی که به اساس استعمال حق وی اٌجاد شده ؼٌر مشروع بوده چون با مصلحتی که 

ار نگرفته و ملحق ناسب قرمورد هدؾ قرار داشته ٌا مورد نظر بوده با تصرؾ صاحب حق در ت

 1به دٌگران مٌگردد. ضرر

 مطلب پنجم : تکییف فقهی و قانونی نظریه تعسف در استعمال حق

: در مورد تکٌٌؾ فقهی نظرٌه تعسؾ در  نظریه تعسف در استعمال حقالف : تکییف فقهی 

اصولٌن مانند امام شاطبی رحمه الله نظرٌه تعسؾ را از باب تعدی به طرٌق تسبب ٌا   استعمال حق

و اٌن از آن جهتی است که در تاصٌل تعسؾ اصل مسإولٌت بوده و مبنای آن به 2سبب شدن پنداشته 

استعمال حق مرتب مٌگردد بٌان   به اساسکه   اساس تعدی مٌباشد وآنرا از تفصٌل حالات ضرر

 مٌکند و حالات آن قرار ذٌل مٌباشد: 

 حالت اول : استعمال حق مطلق به قصد ضرر به دٌگران. 

که به مجرد قصد ضرر حکم آن واضح مٌشود که عبارت از منع مٌباشد به اساس حق و قول رسول 

 3ولا ضرار ". که می فرماٌد " لا ضررصلی الله علٌه و آله و سلم الله 

که در آن قصد ضرر به دٌگرن و نفع   می نماٌد  حالت دوم : شخص ٌا عامل حق را طوری استفاده

رساندن به خود را هر دو داشته باشد .که نه نفع آن عام و نه هم ضرر آن ٌا فساد آن عام مٌباشد و 

باٌد برداشته مٌشود  باوجود آن هم حکم آن منع مٌباشد به سبب وجود قصد ضرر به دٌگران و ضرر

 که می فرماٌد " لا ضررو لا ضرار ".صلی الله علٌه و آله و سلم به اساس  قول رسول الله 

مٌکند که شخص در حق خوٌش طوری تصرؾ نماٌد که   حالت سوم : اٌن حالت را طوری فرض

به دٌگران درآن قصد رساندن ضرر به دٌگران را نداشته باشد ولی در نتٌجه اٌن تصرؾ عادتا ضرر 

 مرتب گردٌده وبه قطع وترک آن ضرر رفع شده و به ترک آن صاحب حق متضرر نمی گردد.

                                           
 .۵ٕٓٓ، ۲ٕٓ، ص  اردن -الثقافة  د/ عباس الصراؾ ، المدخل إلى علم القانون) نظرٌة الحق (، ط اول ، دار1
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است ودر اٌن   در مورد حکم آن مٌگوٌد که حکم اٌن حالت مبنی بر مسوولٌت  امام شاطبی رحمه الله

شرعا  اراٌه مٌکند اولا اگر قصد ضرر دٌگران را داشته باشد حکم آن منع است چون  مورد دو نظر

قصد ضرر به دٌگران جوازندارد ولی اگر قصد ضرر دٌگران را نداشته باشد و به ضرر رسٌدن 

 1پنداشته نمی شود.  از اٌن جهت جابز و محظور دٌگران علم نداشته باشد

ولی اگر عالم بر آن باشد که اٌن عمل ضرری به دٌگران به بار مٌاورد در حالٌکه به ترک آن خود 

شود پس در اٌن صورت حکم آن منع بوده و اگر از همان فعل منع نشود متضرر نمی   شخص

 2شخص مذکور متعدی محسوب می گردد.

تعسؾ را به منزله تعدی به طرٌق سبب   و بشکل خلاصه گفته مٌتوانٌم که امام شاطبی رحمه الله 

را ملتزم  است خود  در اٌن نظر خود به قاعده تعدی که به نزد مقدمٌن فقهاء  شدن تصور کرده

نمٌسازدکه عبارت قاعده موضوعی است که به امور مادی بٌرونی از قبٌل ؼٌر مشروع بودن فعل که 

بناء عناصر نسبی ٌا شخصی را دربر مٌگٌرد که عبارت از نٌت   اصلا متکی به حق نٌست مٌباشد

طر مانع گرفتن احتٌاط بخا  ضرر رساندن ٌا گمان ضرر رساندن ٌا کوتاهی کردن ٌا اعمال فشار

شدن وقوع ضرر به ؼٌرش همچنان امام شاطبی رحمه الله معٌار تعدی را ذاتی مٌگرداند که پاٌه های 

آن عناصر نفسی از قبٌل قصد ضرر رساندن ٌا گمان ضرر ٌا اعمال فشار ٌا کوتاهی در ادای 

ع است تا مکلفٌت بعد از آن شرط اول را در تعدی اؼفال مٌکند که اصلاً عبارت از فعل ؼٌر مشرو

که تعسؾ در مفهوم تعدی داخل شود و تعسؾ را در استعمال حق مجرد تطبٌق معٌار تعدی مٌگرداند 

نظر به اٌن گفته ها نزد امام شاطبی رحمه الله نظرٌه ای برای تعسؾ نمٌباشد زٌرا که نظرٌه تعدی 

ٌک مٌشود به دهای حل ها بناء اٌن نظر نز  کافی است در کمک کردن حالات تعسؾ ٌا ٌافتن راه

قانون در اعتبار آن اساس برای مسولٌت تقصری ٌا به عبارت دٌگر  دانشمندانمفکوره خطا نزد 

نظرٌه امام شاطبی رحمه الله موافق کسانی است که مٌگوٌند نظرٌه تعسؾ اساس آن خطای تقصٌری 

الله نزدٌک به است و در نظرٌه تقلٌدی مبنای آن بر مسولٌت مدنی است و نظرٌه امام شاطبی رحمه 

نظرٌات کسانی است که نظرٌه تعسؾ را صورت جدٌدی از اقسام خطاء دانسته اٌن نظرٌه در نتٌجه 

 3توسعه در مفهوم خطا و پذٌرش تحولات زندگی اقتصادی بمٌان می آٌد.
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 ب: تکییف قانونی نظریه تعسف در استعمال حق 

قانون در مورد تکٌٌؾ واساس نظرٌه تعسؾ در استعمال حق را استوار به فکره  دانشمنداناؼلب 

خطاء و داخل چارچوب دابره مسإولٌت تقصٌری پنداشته که در اٌن مورد آن به دو گروه تقسٌم شده 

 اند.

ومٌان تجاوز حق ٌا   labus de droitاٌن گروه مٌان نظرٌه تعسؾ در استعمال حق  اتجاه اول :

فرانسوی بلانٌول)  عالمخلط کرده اند واٌن اتجاه  le depassement de droitق خروج از ح

planiol و نظر وی اٌن است که وقتی حق انتهاء بٌابد تعسؾ شروع و ابتداء مٌکند واستعمال )

تعسفی وجود ندارد واٌن از آن جهت است که ٌک فعل نمی تواند در آن واحد موافق و مخالؾ قانون 

 چٌزی دٌگر نٌست.  به جز تجاوز از حدود حق پس تعسؾ1باشد.

ولی با اٌن اتجاه بطور ذٌل رد صورت گرفته که استعمال حق معٌن است واز حدود و موضوع 

خوٌش خارج نمی شود لکن در بعضی احٌان در تناقض و مخالفت با مبادئ عامه قانون قرار گرقته 

ال گردد که مصلحت در نظر گرفته که در نتٌجه الحاق ضرر به ؼٌر شده وٌا حق طوری استعم

 2نمٌشود.

و نظرٌه تجاوز تمٌٌز می گردد که در تعسؾ ظاهر حق   پس به اٌن شکل مٌان تعسؾ دراستعمال حق

ولی ذاتا آن فعل مشروع می باشد ولی خروج از حق عٌبی   و نتٌجه و ؼرض معٌب و عٌب دار شده

 3ل ذاتا ؼٌر مشروع مٌباشد. است که به ذات و اصل و ساخت فعل برمٌگردد که آن فع

اٌن اتجاه استعمال حق را خطاء تقصٌری دانسته و زمانٌکه شخص در حق خوٌش تصرؾ  اتجاه دوم:

تعسفی نماٌد ٌعنی به دٌگران ضرر برساند پس شخص مذکورتقصٌرا خطاکار بود . واگر شخص در 

نماٌد که در  حق خوٌش به عدم بصٌرت تصرؾ نماٌد وٌا هم حق خوٌش  را طوری استعمال

 4ی باشد پس در اٌن صورت شخص خطاکار شبه تقصٌری است.ٌاهمال و بی پروا  آن

می نماٌد و حرٌص بر  چون شخص نارمل در حق خوٌش به اساس بصٌرت ،توجه واهتمام تصرؾ 

که جهت آن حق مشروع شده منحرؾ نگردد که در   مشروع  اٌن مٌباشد که تصرؾ وی از ؼرض
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ؾ و خطا کار شمرده مٌشود خطاء که اٌجاد شده و تولٌد شده رکن از رکان شخص منحر  آن  ؼٌر

 مسوولٌت تقصٌری می باشد.

ولی اٌن مذهب همچنان مانند مذهب اول رد گردٌده است و به همان شکل رد شده چون احٌانا تعسؾ 

لال نظرٌه به وجود مٌاٌد ولو اگر مقومات خطاء موجود و متوفر هم نباشد لذا استق  در استعمال حق

از نظرٌه خطاء امر حتمی است چون تعسؾ در داخل دابره مشروعٌت به   تعسؾ در استعمال حق

 1واصل مشروعٌت مٌباشد.   در حالٌکه خطاء تقصٌری خارج از دابره  آٌد وجود می

به استقلالٌت مبدأ تعسؾ در استعمال حق از عنصر خطاء بشکل  قانون دانشمندان دٌگر از  گروه

وسٌع ترازمسوولٌت   استقلال تام قابل هستند چون نطاق و ساحه نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

به اساس  بوده به سبب وجود انحراؾ سلوک مؤلوؾ ومعمول ولی تعسؾ در استعمال حق  تقصٌری

عٌت ٌافته است به وجود می آٌد. و نظرٌه تعسؾ در تحرٌؾ حق از هدؾ و مقصد که جهت آن مشرو

استعمال حق اساسا به حقٌقت و تصور فکره حق ارتباط دارد درصورتٌکه در روشنی 

ملازمت   گردد پس نظرٌه تعسؾ در استعمال حق با نظرٌه حق  وومقصد آن استعمال  هدؾ

 2 نظرٌه حق محسوب می گردد وٌک رول وقاٌوی را اجراء می کند.  ومکمل
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 مبحث دوم : مفهوم تعسف در فقه اسلامی و قانون وضعی

 اول : فلسفه و مفهوم تعسف در استعمال حق در فقه اسلامی  مطلب

فقه اسلامی به حق از نقطه نظر اجتماعی نظر مٌکند و به همٌن اساس تصرؾ در حق را با قٌود مقٌد 

ساخته تا از مقاصد شارع و حقوق افراد دٌگر محافظت شود چون فقه اسلامی صفت مزدوجه دارد و 

ت پوشش آن فرد و اجتماع هر دو قرار گرفته است و مٌان مصالح فرد و اجتماع شرٌع  تحت ساحه

اجتماع اسلامی به اساس ضوابط عدالت توازنو تناسب اٌجاد کرده است که هر گاه مٌان مصالح فرد و 

و تناسب را مٌان  به اساس ضوابط عدالت توازن  شود شرٌعت اسلامی عهر دو تعارض ٌا تناقض واق

 شود.اٌن دو اٌجاد کرده ٌا مصالح اجتماع مقدم و اولٌت داده و برای فرد عوض عادل داده مٌ

و الحاق آن به دٌگران  است جهت قطع راه های رساندن ضررو وسابلی   و اٌن همه سد و موانع

ٌک منحه و هدٌه الهی بوده که صفت وسٌله وقصد را به خود   مٌباشد لذا حق در شرٌعت اسلامی

 مصلحت مراد می گردد.   آن  گرفته که از استعمال و تصرؾ

که آنرا همچون ثمره استعمال حق بدست می   بده ی شخصپس مصلحت در شرع مجرد منفعت و فا

که شارع آنرا جهت حق برای حق رسم و تعٌٌن   آورد نمی باشد بلکه مراد از آن مصالحی است

مصالح دٌگر نبوده و در   نموده وبه آن اقرار نموده که اٌن اقرار مبنی بر عدم معارضت و اختلاؾ

گر باشد از آن رجوع صورت گرفته چون هر مصلحتی صورتٌکه در مخالفت و تعارض بامصالح دٌ

بزرگ شود پس در اٌن صورت مشروعٌت آن ؼٌر معتبر شمرده چون باعث   که باعث فوت مصالح

در صورتٌکه   می گوٌد:رحمه الله عزبن عبدالسلام  افضاء و سبب مفسده و مضره مٌگردد چنانچه

وبه فوت مصلحت توجه نمی   نماٌم دفع می صورت مفسده را  مفسده بزرگتر از مصلحت باشد در اٌن

 1کنٌم.

نزد فقهاء مورد مطالعه قرار دادٌم اٌن بود که   آنچه را قبلا در مورد نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

اٌن نظرٌه از آن جهت نزد همگان مورد اهمٌت است چون در مجموع از دفع ضرر وجلب مصالح 

سلام که همانا احکام و شرٌعت جهت آن وضع شده را عباد بحث مٌکند و از اهداؾ مهم دٌن مقدس ا

مورد پوشش قرار داده که عبارت اند از جلب مصلحت ودرء مفسده مٌباشد و لذا تمام حقوق مشروع 

برای وی استعمال   و ثابت هستند مقٌد به شرط عدم ضرر به دٌگران پس کسٌکه از حق ثابت شده

                                           
 .83،ص 1عبد السلام، قواعد الأحكام، ج بنعز1
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و ؼٌر   ن مرتب گردد پس در صورتٌکه ضرر فاحشضرر به دٌگرا  ؼٌر مشروع نماٌد و در نتٌجه

قابل تحمل باشد صاحب حق از استعمال حق خوٌش منع مٌشود چون تصرؾ وی در حق به بار 

در فقه اسلامی   اساسات و مبادئ نظرٌه تعسؾ در استعمال حق  آورنده ضرر می گردد و به همٌن

 بنٌاد نهاده شده است.

فراخ را در فقه اسلامی تشکٌل داده که معاملات ، احوال  و لهذا مجال و نطاق تطبٌق وسٌع و

از بارزترٌن و وسٌع ترٌن   اٌن نظرٌه  شخصی ،حقوق ارتفاق و خاصتا حقوق ملکٌت جهت تطبٌق

 محسوب گردٌده که ان شاء الله در فصل چهارم به توضٌح آن خواهم پرداخت.  مجال تطبٌق

 زد فقهاء قدیمدر ن  مطلب دوم : نظریه تعسف در استعمال حق

عٌن   ٌا کلمه اساءت، ضرر و زٌان در نزد فقهاء قدٌم معروؾ نبوده و  کلمه تعسؾ در استعمال حق

الفاظ نزد اٌشان در کلام رد و بدل نمی شد واز اٌن الفاظ را در تعبٌرات اٌشان نمٌتوان ٌافت چون اٌن 

 درؼرب نماٌان گردٌد. است که با علماء قانون  تعبٌرات و الفاظی

به معنا اساءت ٌا زٌان  l'abus  که کلمه  l'abus des droit  آن در زبان فرانسوی به آن  که

تعسؾ   عرب آنرا به مٌباشد که علماء قانون The abuse of  rights  مٌباشد و در زبان انگلٌسی

 1  .اند بکار بردهدر استعمال حق 

استعمال مذموم همچنان از بعضی فقهاء نقل   وبعضی آنرا به کلمه اساءت هم تعبٌر کرده اند و لفظ

مباح چنٌن فرموده )   ٌافته است مانند امام شاطبی رحمه الله که در صدد کلام اش در مورد استعمال

اصل مباح از بٌن نمی رود اگر چه مؽمور ٌا مجهول باشد تحت اوصاؾ اکتٌاب و استعمال مذموم( 

 2ق می باشد ٌا هم ضرر و اساءت.فعلآ تعسؾ در استعمال ح  مذموم  که استعمال

چنانچه امام   ودر اقوال بعضی علماء کلمه ) المضارة فی الحقوق ( ٌا الحاق ضرر نٌز ذکر ٌافته است

ه سمره بن جندب و تعسؾ در ٌرحمه الله در معرض حدٌث و بحث وی در مورد قض3)ابن قٌم جوزٌه(

جهت رسٌدن به   به بوستان انصاریداخل شدن وی   استعمال حق استطراق و ظلم وی در هنگام

کرد به سبب الحاق  امر علٌه و آله و سلم به قلم کردن و قطع کردن آنالله درختش که رسول الله صلی 

                                           
 . 46- 45، نظرٌة التعسؾ، مرجع سابق، ص درٌنید. فتحً 1

 219،ص 3الموافقات، ج2
ه وفات ٌافته ۲۸ٔه در دمشق تولد ٌافته و در سال ۲۷ٔبن ابی بکر بن قٌم جوزٌه دمشقی که در سال اٌشان عبدالله شمس الدٌن 3

است ، که از جمله شاگردان شٌخ الاسلام ابن تٌمٌه بوده و اٌشان مولفات بسٌار دارد که از آن جمله ، اعلام الموقعٌن، زاد العماد ، 
 (۲۵ٔ، صفحه  ۲الذهب، جلد الطرٌق الحکمة مٌباشد.)ابن عماد حنبلی ، شذرات
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را در   نظرٌه تعسؾ در استعمال حق  اصل تاسٌس  که اٌن قضٌه1بوستان .   به صاحب  شدن ضرر

 تشکٌل مٌدهد.  فقه اسلامی

به   ی ضررٌازدٌک منع تصرؾ مشروع ٌا جابز در صورتٌکه سبب افضن  وبه همٌن شکل و مفاهٌم

بر اٌنکه   مفاهٌم نزدٌک  همچنان  اصلی آن انحراؾ نماٌد که کلمات  و از ؼرض  دٌگران گردد

و در اجتهادات ، و فتاوی علماء در فروعات   باشد افاده کند می  مفهوم تعسؾ در استعمال حق را

 باشد.  می مثال های برای تطبٌق اٌن نظرٌه فقهی دٌده شده که در حقٌقت

و حالا نگاه زود گذری به نظرٌه تعسؾ در استعمال حق در مذاهب مدون فقهی پرداخته که در اٌن 

 مورد چی نظرٌات اراٌه مٌکند.

 رحمه الله 2نظریه تعسف در مذهب امام ابوحنیفه الف:

و ابو ٌوسؾ رحمهماالله تدوٌن شده در فقه حنفی بالاخص فقه حنفی که به دست صاحبان امام محمد 

ذکر کردٌم مشابهت   با مبادئ که در مذهب امام مالک رحمه الله  مورد نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 3داشته که عبارت اند از قرار ذٌل مٌباشد:

 ) ٌجب استعمال الحق طبقا للؽرض منه( -

دد. مانند ولاٌت پدر ٌا ولی قاصر حق باٌد به همان هدؾ و ؼرض که جهت آن مراد شده استعمال گر

که اٌن حق برای وکٌل و ولی جهت هدؾ و ؼرض معٌن که آن عبارت از رعاٌت مصلحت قاصر 

وموکل مٌباشد پس زمانٌکه هدؾ اٌشان از استعمال حق رعاٌت مصلحت قاصر و موکل نباشد عمل 

 نمی گزرد.اٌشان تعسؾ در استعمال حق پنداشته شده و از لحاظ قانون اثری به جای 

 است در صورتٌکه اٌجاد کننده وبه وجود آورنده ضرر ؼٌر عادی گردد.  استعمال حق ؼٌر مشروع -

پس مالک زمٌن نمی تواند در زمٌن خوٌش طوری تصرؾ نماٌد که باعث ضرر رسٌدن به 

به سبب   همساٌگان وی گردد وضرر هم ضرر فاحش باشد که دوری وتجنب از آن ممکن نباشد

صلحت لذا اگر شخصی در خانه خوٌش در محل مسکونی بخواهد خبازی اعمار کند وٌا استحسان م

                                           
 ، دارعالم الفواٌد، موسسة سلٌمان بن عبدالعزٌز.  682، ص 1ج، فی السٌاسة الشرعٌة ، الطرق الحكمٌةٌهجوزالابن قٌم 1
2

تولد ٌافته و از جمله   ه۵ٓاز جمله فقهاء عراق بوده که اسم اٌشان نعمان بن ثابت بن زوطا التٌمی الکوفی مٌباشد که در سال 

)تذکره   ن با تقوی و ذات ورع محسوب شده که مذهب مدون حنفی به اٌشان منسوب مٌباشد جهت معلومات بشٌتر نظر كن:اماما
 (۲۵ٔ، ص ٔالحفاظ، جلد

 86-85بٌبنٌد اٌن مبادئ را : د. أنور سلطان، مجلة القانون والاقتصاد، مرجع سابق، ص3
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هم آسٌاب جور کند اٌن کار صاحب زمٌن جواز ندارد چون ضرر آن ظاهر وفاحش بوده که کسی 

  1نمٌتواند از آن خود را حفظ کند.

 رحمه الله  2نظریه تعسف در استعمال حق در مذهب امام مالکب: 

وجوب حفظ توازن مٌان حقوق افراد و جماعت استوار بوده و   به اساس نظرٌه  کمذهب امام مال

ممکن اساسات و مبادئ ذٌل را جهت تعسؾ در استعمال حق از از قواعد جوهری جهت تعسؾ در 

 3استعمال حق عنوان کرد.

ن استعمال حق به جز از همان هدؾ و ؼرض که براٌش موجود شده جواز ندارد و مثال تطبٌقی آ -

وی تجلی ٌافته چون اٌن حق ولاٌت برای پدر از جهت حماٌت   در ولاٌت پدر بالای مال پسر صؽٌر

مصلحت پسر داده شده پس زمانٌکه پدر از اٌن مصلحت و ؼرض کنار برود در اٌن 

تصرؾ وی در حق ولاٌت تعسؾ در استعمال حق پنداشته مٌشود و هٌچ أثر بالای فعل وی   صورت

كبرى چنٌن بٌان کرده است :" گفتم آٌا المدونة   نانچه امام مالک رحمه الله درمرتب نمی گردد. چ

جواز دارد اٌنکه عقار و وصٌت پدر بالای پسر صؽٌر وی تقسٌم شود؟ در جواب امام عبدالرحمن بن 

اٌن جابز است. وگفتم اگر طفلی در سرپرستی و حجر   قاسم جواب داد بلی نزد امام مالک رحمه الله

تقسٌم نماٌد ٌا در شراکت و   مالی را از مادر و ٌا کسی دٌگر به مٌراث ببرد و پدر آنراپدرش 

در   مساهمت باکسی دٌگر قرار گٌرد پس آٌا اٌن جواز دارد؟ عبدالرحمن گفت: امام مالک رحمه الله

خوٌش را هبه، و صدقه و   اٌن مورد چنٌن گفته: برای پدر جواز ندارد که مال پسر صؽٌر

 4)هدٌه( و ٌا هم شراکتی را در آن اٌجاد نماٌد.محابات

استعمال حق در صورتٌکه منجر بر ضرر ؼٌر عادی گردد ؼٌر مشروع مٌباشدو مثال تطبٌقی اٌن  -

 در تنظٌم روابط همساٌگی مٌتوان بٌان کرد. قاعده را

توسط مدونه الکبری ذکر شده اگر شخصی در حٌاط خانه خوٌش خبازی ٌا حمام بسازد و   كه در

پس صاحب حق به سبب اٌنکه تصرؾ وی به بار آورنده   همساٌگان منع شود به سبب دود و دخان

 5است منع مٌگردد.  ضرر

                                           
 .196،ص 4،ج 2القاهرة، دار الكتاب الإسلامً، طالزٌلعً، تبٌٌن الحقابق شرح کنـز الدقابق،   بٌبن:1

22
اٌشان مالک بن انس بن أبى عامر بن عمروا بن حارث امام دارالهجره مٌباشد که مذهب مالکی به اٌشان منسوب شده و در 

 (۵ٕٓ،صفحه ٔه وفات ٌافته شده) تذکره الحفاظ جلد۲۷ٔسال 
 . 838،ص 1947،القاهرة،  17طد. أنور سلطان، مجلة القانون والاقتصاد، العدداول، 3
 ۴۷ٖ،ص  ۸مدونة الكبرى، رواٌة الإمام سحنون بن سعٌد التنوخً، بٌروت، دار صادر، ج4

 529،ص 5مدونة الكبرى، ج5
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استعمال حق در صورتٌکه با تصرؾ در آن به صاحب حق فاٌده مرتب نگردٌده و سبب الحاق  -

 ضرر به دٌگران گردد جواز ندارد.

از امام مالک رحمه الله شنٌدم که کسی از وی پرسٌد گه اگر  چنانچه در مدونة الكبرى ذکر شده: " که

با مواشی   بخواهد  زمٌن های زراعتی باشد و شخص  مالک زمٌنی باشد که اطراؾ آن  شخصی

ٌا   وگله حٌوانات از اٌن زمٌن ها عبور کند به سوی زمٌن های خود پس آٌا مردم حق منع او را دارند

جواب گفت: در صورتٌکه سبب وٌران شدن و خراب شدن زرع و خٌر؟ امام مالک رحمه الله در 

 1کشتزارها مٌگردد پس مٌتواند آنرا منع کرد.

 رحمه الله  2ج : نظریه تعسف در مذهب امام احمد بن حنبل

نسبی را در مورد حقوق بٌان می کند و به ظاهر   جوزٌه رحمه الله نظر  در اٌن مذهب امام ابن قٌم 

رده ؼرض و هدؾ و قصد آن نٌز مورد اعتبار قرار داده شده است و استعمال شکل تصرؾ اکتفاء نک

حق و مشروعٌت آنرا به ؼرض و هدؾ از متوقؾ نموده اند و به اٌن حدٌث شرٌؾ استناد می کند: 

 .3"انما الاعمال بالنٌات و انما لکل امرئ ما نوی" 

ند اعمال از مقاصد و سببات ونٌات که ودر اٌن مورد امام ابن قٌم جوزٌه رحمه الله چنٌن بٌان می ک

در بر دارد متابعت می کند و برای بنده درست نٌست که عمل و قول آن خلاؾ نٌت وی ظاهر شود 

پس اٌن نص برای اٌن است که وقتی کسی نٌت نکاح تحلٌل را داشته باشد او شخصی محلل است و 

و همچنان می  4رابی محسوب مٌشودکسی که نٌت ربا را داشته باشد به عقد بٌع پس آن سودخور،م

گوبٌد قصد و نٌت روح عقد است و محل صحت و ابطال آن است پس اعتبار قصود در عقود اولی 

 5است از اعتبار الفاظ چون الفاظ مقصود لؽٌره هستند و مقاصد اساس ورود و طلب عقود هستند.

پس به اٌن معنا که تصرفات در شرٌعت به حسب مقصد ؼاٌه صاحب آن مورد اعتبار است پس اگر 

قصد به جز از آن مقصد که به آن مشروع شده صورت گٌرد و در نتٌجه فعل مفسده و مضره به آن 

                                           
 .195 -194،ص 6المدونة الكبرى، ج1

نی مروزی که در سال امام احمد بن حنبل شٌخ اسلام وسٌد مسلمٌن عصر خود بوده و اسم اٌشان ابو عبدالله احمد بن حنبل شٌبا2

ه وفات ٌافته است اٌشان از جمله امامان حدٌث محسوب شده که کتاب مسند را صنؾ بندی کرد ۴ٕٓتولد ٌافته و در سال   ه۲۴ٔ
و از جمله اصحاب امام شافعی به شمار مٌرود و امام بخاری و امام مسلم رحمهم الله از اٌشان احادٌث را گرفته اند و مذهب 

 (۲۵ٔ، ص  ٔٔ. سٌر اعلام النبلاء ، جلد ۴ٖٔ، ص  ۲ن مسنوب گردٌده است ۔)تذکره الحفاظ ، جلدحنبلی به اٌشا
 .853،ظ 1917،تاب إ٘ا الاػٕاَ تا٥ِٙات، ضلٓ حس٤ج ٠ اذطرٝ أاْ ٔسّٓ، غح٥ح ٔسّٓ ،وتاب الأاض3
 .522،ص 4جإعلام الموقعٌن، 4

 .520 ،ص 4جإعلام الموقعٌن، 5
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مرتب گردد پس آن تصرؾ مشروع پنداشته نمی شود به سبب عدم مشروعٌت قصد و هدؾ آن و اٌن 

 ه تعسؾ می باشد.جوهر نظرٌ

 مطلب سوم: نظریه تعسف در استعمال حق در نزد فقهاء معاصر

وجلب مصالح   اٌن نظرٌه از آن جهت نزد همگان مورد اهمٌت است چون در مجموع از دفع ضرر

عباد بحث مٌکند و از اهداؾ مهم دٌن مقدس اسلام که همانا احکام و شرٌعت جهت آن وضع شده را 

که عبارت اند از جلب مصلحت ودرء مفسده مٌباشد و لذا تمام حقوق مشروع  مورد پوشش قرار داده

برای وی استعمال   و ثابت هستند مقٌد به شرط عدم ضرر به دٌگران پس کسٌکه از حق ثابت شده

و ؼٌر   ضرر به دٌگران مرتب گردد پس در صورتٌکه ضرر فاحش  ؼٌر مشروع نماٌد و در نتٌجه

 از اسعمال حق خوٌش منع مٌشود .قابل تحمل باشد صاحب حق 

اراٌه نموده اند   معاصر تصور اٌشان را از نظرٌه تعسؾ در استعمال حق  و به همٌن منوال فقهاء

به مثابه ٌک نظرٌه مستقل شناخته شده و اعتماد حاصل   نظرٌه در فقهاء قانون  اٌن  آنکه  بعد از

 نموده است.

جهت اٌن نظرٌه ذکر مٌکند آن را منحٌث ٌک  فقهاء وقتی تکٌٌؾ فقهی را  ولی بعضی از

مستقل ذکر نمی کند بلکه آنرا از باب تعدی به طرٌق تسبب و ٌا سبب شدن عنوان کرده ودر   نظرٌه

نزد آنها تعسؾ ٌک وجه از وجوه تعدی بطرٌق تسبب ٌا سبب شدن مٌباشد . چنانچه استاذ محمد ابو 

استعمال حق را صورتی از صورتهای تعدی از زهرة همچنان از جمله فقهای است که تعسؾ در 

طرٌق سبب شدن دانسته که گاهی مزٌت و وظٌفه تعدی را تعسؾ وگاهی تجاوز توصٌؾ کرده و 

احٌانا فعلی را که اصلا مشروع نبوده آنرا را به وصؾ تعسؾ ٌاد کرده است قسمٌکه مٌگوٌد: کسی 

مذکور متعسؾ در استعمال که تعدی کرد در فعلی که اصل شرعی نداشته باشد پس شخص 

 1محسوب مٌگردد.  حق

در حالٌکه مثال همچون افعال بر حق هٌچ استنادی نداشته و همچون افعال تعدی مجرد پنداشته شده 

که اٌن ٌک حقٌقت معلوم   چون تعسؾ در دابره افعال و اعمال که اصلا مشروع باشد به وجود مٌآٌد

تصرٌح نموده اند که تعسؾ از باب تعدی به   نه چنٌنو بعضی فقهاء مانند شٌخ احمد ابو س2است.

است به   طرٌق تسبب ٌا سبب شدن است وقتی گفته شود که سه حالت تعسؾ در استعمال حق به مبنی

اساس قاعده سد ذرابع که هرگاه فعلی مشروع باعث و وسٌله عمل محظور گردد پس فعل محظور 

                                           
 .86، 42فمٝ الاسلا٣ٔ ، تحج ض٥د ات٣ ظٞطٜ زض ٔٛضز تؼسف ؛ظ استاش اتٛ ظٞطٜ ، اسثٛع 1

 .۲ٔد. فتحً الدرٌنً، نظرٌة التعسؾ، مرجع سابق، ص 2



 

 

 

56 

 

د حرام پنداشته مٌشود. لذا تعسؾ در استعمال پنداسته واگر مباح باعث وذرٌعه عمل حرام گرد

وقتی سبب شدن امر محظور گردد متعدی بطرٌق تسبب ٌا سبب شدن محسبوب گردٌده از جهت   حق

تقصٌر در استعمال حق آن و بقصد ضرر و اؼلب به سبب سعی جهت حصول مفاسد و تحقٌق 

 1اؼراض ؼٌر مشروع که لذا از اٌن تقصٌر مسبول محسوب مٌگردد.

لی استاذ درٌنی مٌان تعسؾ در استعمال حق و تعدی فرق قابل شده و مٌگوٌد : اولٌن عنصری که و

تعدی از آن تکوٌن ٌافته تجاوز از حق مٌباشد و قٌام به عملی مٌباشد که استناد به جواز شرعی نداشته 

خود  بناء تعدی انجام عملی خارج از دابره مشروعٌت بوده اما تعسؾ در استعمال حق در ذات

آن ضرر   ممارسه عمل مشروع بوده که به سبب قصد مناقض قصد شارع عٌب دار شده که در نتٌجه

مرتب گردٌده و زمانٌکه آن قصد و ٌا وصؾ از آن برداشته شود فعل به مشروعٌت خو برگشت کرده 

 2.ولی تعدی ممارست فعل ؼٌر مشروع بوده ذاتا

ؾ از باب تعدی به طرٌق تسبب نبوده و معٌار های لذا از اٌن چنٌن ثابت می شود که نظرٌه تعس 

نظرٌه مستقل بوده که دارای مبانی و   تعدی بالای نظرٌه تعسؾ قابل تطبٌق نمی باشد واٌن نظرٌه ٌک

 3معاٌٌر خاص خود مٌباشد.

 وضعی  در قوانین  مطلب چهارم: نظریه تعسف در استعمال حق

عبور کرده که ادوار مختلؾ اشکال   گوندر طول ادوار تارٌخ از مراحل گونا اٌن نظرٌه

داشته تا اٌنکه بشکل ٌک نظرٌه مستقل، استقلالٌت پٌدا کرده   ونظرٌات مختلؾ در مورد آن  مختلؾ

که علماء قانون از آن جهت تحقٌق مصالح استناد   و در فقه و قانون به مانند ٌک نظرٌه شناخته شود

 در قوانٌن وضعی مشهور می کنٌم.  نظرٌه به سٌر تارٌخی اٌن  جوٌند.بناء گزر زودگزر

 الف: نظریه تعسف در قانون روم

در قانون روم قدٌم نصوص صرٌح جهت تقرر نظرٌه عام تعسؾ در استعمال حق وجود نداشته و 

چٌزی در مورد آن نه مٌتوان ٌافت چون شرابع قدٌم روم مانند قانون رومانی اٌجاد کننده نظرٌات نبود 

 4قضاٌا علمی، تجربی، ومسابل حقٌقی تشکٌل داده بود.بلکه اساس آنرا 

                                           
 119اسبوع الفقه الاسلامی، ص   شٌخ احمد ابو سنه،1

 .82و  73د. فتحی درٌنی ، مرجع سابق، ص 2
 . 79د. فتحی درٌنی ، مرجع سابق، ص 3

 
 .۷۲ٓٔ، ۲ٓٔ، ص  ٕالنظرٌه العامه للحق، ط  د.اسماعٌل ؼانم ، محاضرات فی4
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شناخت که عبارت از حالت قصد ضرر  ی آن میٌه تعسؾ را بشکل خٌلی ابتدانظرٌ  و قانون روم قدٌم

و اٌن از آن جهت است که قانون رومی در همه مراحل تطور تارٌخی خود به 1به دٌگران مٌباشد.

ماء به اٌن نظر بودند که عدالت اساس قانون است وقانون مبادئ اخلاق و عدالت نزدٌکی داشته وعل

متشکل از خٌر و نٌکی و عدالت بوده لذا ممکن نٌست که نص قانون در برگٌرنده چٌزی باشد که 

 متنافی به حسن ذوق اٌشان باشد.

چنانچه در مسابل و اجراءات شخص خصوم قسم ٌاد مٌکرد به حسن نٌت خوٌش که اٌن دعوی فرٌب 

شد در تعسؾ در استعمال حق تقاضی ٌا  ظاهر می  زمانٌکه سوء نٌت ٌکی از اٌشان نبوده پس

دادخواهی اٌشان در اٌن صورت بالای شان عقوبت مالی و جزاٌی مرتب می گردٌد. در اٌن مورد در 

برای جرم وقصد ضرر به   و همچنان  تذکر داده شده است  (Justitutesکتاب نظم جستنٌان) 

 استعمال حق به قصد ضرر عقوبت ذگر ٌافته است.  دٌگران و تعسؾ در

به صاحب زمٌن   دٌگر داخل شود که به اساس آن  مثال : اگر ملک شخصی حٌوانات شخص

به شرط آن که به   مرتب گردد پس صاحب ملک حق طرد را داشته و مٌتواند آنها را براند  ضرر

 2حٌوانات ضرر مرتب نگردد.

به   ده که وی بعد از امروز اجازه نمی دهد بدون کدام سبب مشروعو در موسوعات جوستنبان ذکر ش

عبٌد و ؼلامان ضرر و زٌان رساندن شود.و در بخش تسرٌح و سرزنش زوجه چنٌن نقل شده که هر 

 3گاه کسی بدون کدام باعث و سبب قوی نزدش بٌاٌد مورد سرزنش وبراٌش جزاء تعٌٌن خواهد کرد.

را   بود واٌن نظرٌه  که در تنافی با نظرٌه تعسؾ در استعمال حقولی بعضی اقوال طوری نقل شده 

مانند قول دٌجٌست در مدونه الاجتهاد که از مولفان قوانٌن روم بود و همچنان عالم بزرگ   نفی مٌکند

گردد تعدی شمرده   ( چنٌن ذکر ٌافته که گفته اند حق به هر نوع که استعمالGaiusروم بنام گاٌوس)

 رٌه تعسؾ در استعمال حق بود وول وی در تناقض و مخالفت با نظنمی شود. که ق

( چنٌن نقل است استعمال حق اذٌت کننده Ulpianusو عالم دٌگر بنام لبٌانوس)  (paulnsپولس)از

 4نه نموده است.  حق اش را استعمال نمود  ظلم  کسی که  نمی باشد.

 

                                           
 .۸۸ٖد. حسن کٌرة، المدخل إلى القانون، مرجع سابق، ص1

 79،ص  1947،القاهرة،  17أنور سلطان، مجلة القانون والاقتصاد، عدد أول، ط2

 ۷۵ٕد. فتحً الدرٌنً، نظرٌة التعسؾ، مرجع سابق، ص 3

 ۷۲ٕ د. فتحً الدرٌنً، نظرٌة التعسؾ، مرجع سابق، ص4
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 ب: نظریه تعسف در قانون فرانسه 

نظرٌه تعسؾ در استعمال حق ٌک نظرٌه شناخته شده است که اکثر و ٌا   فرانسهدر قانون قدٌم 

که بازنگری و احٌاء آن در قرون   بعضی از اٌن نظرٌات از قانون رومی بشکل مٌراث انتقال ٌافته

وسطی بشکل فراخ و وسٌعتر از آنکه در قانون روم بود صورت گرفت و تعسؾ از حالت 

ن ( خارج شده بلکه حالات انتفاء مصلحت ٌا در حالت به بار آورنده ابتدابی)قصد ضرر به دٌگرا

  1مصلحت جدٌد برای صاحب حق نبود نٌز ممنوع قرار گرفت.

از فقهاء قانون به قانون که در عرصه تنظٌم علاقات   و تجلی اٌن نظرٌه را مٌتوان در اقوال بعضی

زد که شراحٌن قدٌم قانون فرانسه جهت جواری ٌا همساٌگی، ومسابل مربوط به ملکٌت مٌتوان مثال 

(که از وی چنٌن نقل Pothierعدم تعسؾ استعمال حق ملکٌت آنرا جمع آوری کرده اند مانند) پوتٌر 

است برای مالک جواز ندارد که در ملک آن تصرفاتی را نماٌند که مقتضی التزامات جوار و 

باشد و در صورتٌکه اٌن طور نماٌند اٌن همساٌگی نباشد و عملی باشد که برای جٌران رساننده ضرر 

کار وی تعدی و تعسؾ در استعمال حق ملکٌت شمرده شده در آن صورت مورد بازپرسی قرار 

 2خواهد گرفت.

( در مورد تعسؾ چنٌن نظر ارای کرده است برای مالک جواز ندارد که در Domatو)دومات  

عقار خوٌش  کاری را انجام دهد  که سبب مضاٌقت افراد و ضرر آنها گردد مانند ساخت مکانی که د 

خان کثٌؾ ٌا هم داش ها ها خبازی ها که دود و دخان سبب ملحق شدن ضرر به دٌگران گردٌده و 

ال حق فقط حبس اقلام نبوده بلکه به محاکم و قضاء تطبٌقات داشت که در آن نظرٌه تعسؾ در استعم

و فٌصله ها را انجام مٌداد که به اساس فٌصله پارلمان فٌصله  زمان پارلمان از محاکم نٌابت می کرد

دست بزند که باعث معطل شدن اعمال همساٌگان وی   شده بود که شخص نمٌواند به عمل و صنعتی

 3امش مساکن مسکونی را برهم زند که ؼٌر قابل تحمل باشد. گردد و ٌا آر

در قانون فرانسه و ظهور آن در قضاء و محاکم   ولی با وجود استقرار فکره تعسؾ در استعمال حق

به همٌن شکل طول نکشٌد چون بعداز انقلاب فرانسه آثار و نشانه های آن از بٌن رفت و در قرن 

                                           
 .755د . حسن کٌرة، مرجع سابق، ص1
 80د. أنور سلطان، مرجع سابق، ص2

 د. محمد السعٌد رشدي، التعسؾ فً استعمال الحق، أساس ونطاق تطبٌقه، القاهرة، دار النهضة 3
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و قرن مذهب فردی ظهور کرد و قانون به اساس تعالٌم مذهب هفدهم و هجدهم مٌلادی در اٌن د

 1صادر شد که به اساس آن برای فرد وحقوق وی به آزادی مطلق قابل شده  فردی

که اٌن آزادی ها بدون قٌد و شرط باعث ظهور خٌلی از ظلم ها و تعدی تحت پرده آزادی و حرٌت 

 2فردی صورت گرفت. 

تشکل می هد و به   مطلق گردٌد و به اساس همٌن مذهب به را و نظرٌه حق و استعمال آن ٌک نظر

اساس آن حقوق فرد خٌلی محترم و مقدس شمرده شد، مصادر سلطه شکل اطلاق دارآمد و اربابان و 

اشخاص مورد باز پرس و سوال قرار نمی گرفتن در مورد استعمال حق شان اٌنکه در آن ضرر به 

که مرتبط به ملکٌت بود کاملاً اطلاق وضع شده و آن و هر  دٌگران مرتب و ملحق گردد و در حقوق

ولی بعدا انقلاب صنعتی فرانسه  3  نوع تصرؾ در آن علامه از آزادی فردی محسوب می گردد

اهمٌت خود را از دست داد و   صورت گرفت و مذهب فردی انحصار شد و فکره اطلاق حقوق فردی

شد و مذهب اشتراکی شٌوع پٌدا کرد که مصلحت عامه روی کار   مذهب اشتراکی ٌا تضامن اجتماعی

را خٌلی محترم و مقدس و ؼالب می شماردند. بناء در اواخر قرن نزدهم مٌلادی به اساس اجتهادات 

قدٌم فرانسه قوانٌن صادر گردٌد که عبارت از   به همان مبادئ و قانون  و محاولات محاکم فرانسه

ان چون اٌن قواعد مبادئ نزدٌک به قواعد عدالت بود وبه منع استعمال حق به قصد ضرر به دٌگر

 4قضاء فرانسه بناء ٌافته است.   اساس همان قواعد قانون
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 فصل سوم 

 

 دلایل ،مویدات و معاییر نظریه تعسف در شریعت اسلامی

 مبحث اول: دلایل نظریه تعسف در استعمال حق

 از قواعد فقهی مبحث دوم: مویدات نظریه تعسف در استعمال حق

 مبحث سوم : معاییر نظریه تعسف در استعمال حق
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 مبحث اول: دلایل نظریه تعسف در استعمال حق

 مطلب اول : دلایل نظریه تعسف از کتاب الله 

اساس و قاعده شرٌعت اسلامی را دو مصدر اساسی وربٌسی که عبارت از قرآن و سنت است تشکٌل 

دو بٌشتر و اکثر جلب مصالح و درء مفسده و مضره قرار داده شده چی در حال  می دهد که اٌن هر

حول آن   علٌه و آله و سلم الله بٌشترٌن احکام قرآنی و احادٌت مطهر رسول الله صلی  باشد ٌا در آٌنده

چرخش داشته وبٌشترٌن آن امر به حسنی و نٌکوبی می کند و مردم را از ظلم و تسلط تعسؾ بار منع 

لم از ظلم باز داشته شود و برقرار گردد تا دست ظا قرار داده تا مٌان حقوق افراد عدل و توازن

اعی برقرار گردد ولذا جهت منع اجتم مورد ظلم قرار نگٌرد و در مجتمع اسلامی توازن مظلوم

 بخش می پردازٌم:است تعسؾ در استعمال حق به استدلالات آٌات کلام الهی که هر لفظ آن هداٌت 

ضَاعَةَۚ وَعَلىَ ٱلۡمَوۡلوُدِ ﴿: الف: دلیل اول ٌُتِمه ٱلره نِ لمَِنۡ أرََادَ أنَ  ٌۡ نِ كَامِلَ ٌۡ دَهُنه حَوۡلَ ٌُرۡضِعۡنَ أوَۡلَ  تُ  لدَِ   لهَُ  وَٱلۡوَ 

لدَِةُۢ بِوَلدَِهَا وَلَا   1  ﴾مَوۡلوُد لههُ  بِوَلدَِهِ رِزۡقهُُنه وَكِسۡوَتُهُنه بِٱلۡمَعۡرُوؾِۚ لَا تُكَلهؾُ نَفۡسٌ إلِاه وُسۡعَهَا لَا تُضَآٰره وَ 

برای کسی است که   ترجمه : و مادران باٌد فرزندان خود را دوسال تمام شٌر دهند. اٌن دستور

دوران شٌر خوارگی را تکمٌل کند. و بر آن کس که فرزند برای او متولد شده ٌعنی پدر لازم بخواهد 

اندازه  است خوراک و پوشاک مادران را بطور شاٌسته در مدت شٌر دادن بپردازد هٌچ کس جزبه

 شود. نه مادر به خاطر فرزندش و نه پدر به سبب فرزندش باٌد زٌان ببٌند.  اش مکلؾ نمی تواناٌی

داوند متعال هر دویِ والدٌن را از اٌن که سبب بچه به هم ضرری برسانند، بر حذر می دارد؛ خ

شٌر دادن به طفل امتناع کند   بنابراٌن، برای مادر حلال نٌست که به خاطر ضرر رساندن به پدر، از

رؼبت مادر  ومثلاً به او بگوٌد: داٌه ی دٌگری برای او بگٌر و برای پدر نٌز حلال نٌست که با وجود

به شٌر دادن به بچه، بچه را از مادر بگٌرد و بدٌن وسٌله و به سبب طفل، هر کدام از والدٌن موجبات 

 خشم و ناراحتی دٌگری را فراهم آورد.

: خدواند متعال بٌان می داردکه اگر پدر و مادر بعد از مشورت و با رضاٌت هم و قبل معنای اجمالی

خواستند طفل را از شٌر بگٌرد، گناه و حرجی بر آن ها نٌست اگر  از اتمام دو سال شٌر خوارگی،

دٌدند که بچه که ؼذاهای دٌگری می خورد و دٌگر از شٌر مادر بی نٌاز شده است، زٌرا که تعٌٌن 

ازهر کسی به  اٌن مدت تنها به خاطر مصلحت کودک و دفع ضرر از او می باشد و پدر و مادر،

هستند و نسبت به او دلسوزی بٌشتری دارند. ای پدران! اگر مادر از  مصلحت کودک آگاه تر و داناتر

شٌر دادن ابا کرد، ٌا از شٌردادن ناتوان بود، ٌا می خواست ازدواج کند و شما به اٌن خاطر تصمٌم 
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گرفتٌد که ازکسی ؼٌر از مادر طفل بخواهٌد که طفلی شما را شٌر دهد گناهی بر شما نٌست، مشروط 

ی را که با او بر آن توافق کردهاٌد، به او بدهٌد و حق او را کم نکنٌد، زٌرا زنشٌر بر اٌن که اجرت

دهنده اگر مورد اکرام واقع نشود، در مورد بچه اهتمام نکرده، به شٌر دادن به او و انجام دهند. ساٌر 

 1جام دهند.امورش توجه نمی کند؛ پس با آن ها به نٌکی رفتار کنٌد تا امور اولاد شما را به نٌکی ان

آٌت کرٌمه دلالت بر آن مٌکند که رضاع حق مادر بود و او احق تر و اولی تر است نسبت به دٌگران 

جهت رضاعت طفلش به سبب رفق و مهربانی که نسبت به طفل دارد اگر به همان چٌزی که به 

 زناجنبی جهت رضاعت پرداخت مٌنماٌد راضی باشد. 

فسٌر اٌن آٌت چنٌن بٌان کرده: مادر احق تر و اولی است جهت که امام جصاص رازی رحمه الله در ت

رضاعت طفل خوٌش و اٌن قول خود را با اٌن سخن الهی تاکٌد بخشٌده و" لا تضار والدة بولدها ولا 

دفع و پرداخته مٌشود   مولود له بوالده"و چنٌن گفته اگر مادر به آنچه که به کسی دٌگر جهت رضاع

برای پدر درست نٌست که جهت رساندن ضرر برای مادر رضاع طفل را پس   رضاٌت داشته باشد

چون مادر نسبت به طفل مهربان تر است از   به کسی دٌگر بپردازد. و تعلٌل آن ظاهر و آشکار است

 2شٌر مادر جهت تؽذٌه و تنمٌه طفل بهتر از شٌر دٌگران است.   دٌگران و همچنان

از رساندن ضرر به مادر از طرٌق اساءت و تعسؾ در و همچنان آٌت صراحت بر نهی کردن پدر 

از مادر   استعمال حق ولاٌت بالای پسرش داشته و لذا برای پدر جواز ندارد اٌنکه دور کند طفل را

وقتی مادر به رضاع طفل اش بشکل مجانی رضاٌت داشته باشد و ٌا هم به آنچه که به کسی دٌگر 

 3.   اشته باشدجهت رضاع دفع و پرداخته مٌشود رضاٌت د

رضاعت طفل بر نهی کردن مادر از تعسؾ در استعمال حق   و همچنان آٌت کرٌمه صراحت دارد

مادر مطلقه و عدت آن تمام شده باشد اٌنکه طلب اجره نماٌد   و زمانٌکه جهت رساندن ضرر به پدر

جهت رضاعت و کسی دٌگر جهت رضاع مجانی حاضر باشد و ٌا خواهان اجره بٌشتر باشد واٌن 

قصد ضرر و   باشد که به پدر ضرر برساند که در اٌن حالت اٌن کار وی شامل  همه از آن جهت

و مضره رضاعت طفل به کسی دٌگر داده مٌشود ولی حق مضره مٌباشد پس جهت دفع ضرر 

حضانت از وی گرفته نمٌشود اگر ازدواج نکرده باشد که در اٌن حکم توفٌق مٌان مصلحت طفل در 

به اجره معٌن در صورتٌکه زنی بشکل تبرع حاضر به   تؽذٌه وی و مصلحت پدر در عدم الزام

شده باشد است و در اٌن ضرر به   ه اقل راضیرضاع موجود باشد و ٌا دفع اجره برای کسی که ب

                                           
 . 371، ظ1تفس٥ط آ٤ات احىاْ،ٔتطرٓ زوتط فطظاز پاضا، دض٥د ٔحٕس ػ٣ّ غات٣٘ٛ ،1

 ْ 1992، 118،ظ 2أاْ ات٣ تىط ػ٣ّ ضاظ٢ اِزػاظ،احىاْ اِمطآٖ، تحم٥ك: ٔحٕس غازق لٕحا٢ٚ ،زاضالاح٥ا اِتطاث اِؼطت٣، ت٥طٚت ِثٙاٖ ،د2

 ْ.2116،  166ظ  4احٕس تٗ ات٣ تىط لطقث٣ ، اِزأغ الاحىاْ اِمطآٖ، تحم٥ك : ػثسالله تٗ ػثس إِحسٗ تطو٣، ٔٛسسٝ اِطساِٝ ، ت٥طٚت ِثٙاٖ، ـ اَٚ ،د3
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خواسته و رؼبت داشته باشد   مادر هم نمی رسد چون طفل در حضانت وی قرار داشته پس اگر

 مٌتواند به طفل شٌر بدهد چون در امکانت وی اٌن کار است. 

 وجه استدلال : 

هم مادر وهم پدر را منع کرده اٌنکه به سبب   پس به شکل خلاصه مٌتوان چنٌن گفت که آٌت کرٌمه

حقوق که در قبال طفل دارند به رساندن ضرر ٌکدٌگر بپردارند و حقوق که براٌشان داده شده آنرا 

د وسٌله ضرر ٌکدٌگر قرار داده ودر حقوق خوٌش به استعمال تعسفی بپردازد و باٌد مصلحت ول

همچنان از اٌن اضرار حماٌت گردد. لذا اٌن آٌه کرٌمه در شرٌعت اسلامی اصلی از اصول نظرٌه 

 تعسؾ در استعمال حق را تشکٌل مٌدهد . 

و در قول الهی)لا تضار والده بولدها و لا مولود بولده ( ولد به پدر و مادر اضافه شده است:)والده 

طلب شفقت و عطوفت است زٌرا فرزند از والدٌن بٌگانه  بولدها( و ) مولود له بولده( و اٌن، برای

نمی باشد، ٌکی مادر او دٌگری پدرش است، پس حق دارد که بر او شفقت داشته باشند و عداوت 

 می گوٌد: اضافه ی ولد به هر دوی1(ابوالسعود )مٌان آن ها، سبب ضرر رساندن به وی نشود.علامه 

فرزند و تذکر اٌن نکته می باشد که حق و شاٌسته آن است که  والدٌن، به دلٌل جلب عطوفت والدٌن به

والدٌن هر دو نسبت به مصلحت و تربٌت بچه توافق و اقدام کنند و نباٌد که به او و ٌا به سبب او به 

 2هم دٌگر ضرر برسانند.

لَةً أوَِ ٱمۡرَأةَٞ وَلَهُ أخٌَ أوَۡ أُ  ﴿ :ب: دلیل دوم ٌُورَثُ كَلَ  دُسُ فَإنِ لكُِلِّ وَ خۡت فَ وَإنِ كَانَ رَجُلٞ  نۡهُمَا ٱلسُّ حِدٖ مِّ

لكَِ فَهُمۡ شُرَكَآٰءُ فِ  اْ أكَۡثَرَ مِن ذَ  هٌةكَانُوٰٓ لثُِ مِن بَعۡدِ وَصِ ِ  ً ٱلثُّ نَ ٱللهه ةٗ مِّ هٌ رَ مُضَآٰرّ وَصِ ٌۡ نٍ ؼَ ٌۡ ٌُوصَى  بِهَآٰ أوَۡ دَ

ُ عَلٌِمٌ حَلٌِم   3﴾ وَٱللهه

برند کلاله )بی فرزند و بی پدر( باشد، و برای او برادر  ترجمه : و اگر مرد ٌا زنی که از او ارث می

ها بٌش از اٌن باشند؛ در  ٌا خواهرمادری باشد؛ پس برای هر ٌک از آن دو ٌک ششم است، و اگر آن

                                           
(ٞزط٢ زض ٔٙكمٝ اسى٥ّة ٘عز٤ه لسكٙك٥ٙٝ 898ا٤طاٖ ػآِ ر٥ُّ لسض ٚ ٔزتٟس ٔحٕس تٗ ٔحٕس تٗ ٔػكفى اِؼٕاز٢ ٥ٔثاضس وٝ زضساَ)1

تؿاػ١ اِماؾ٣ ف٣ اِػىٛن ، تٟافت الأٔزاز  چطٓ تٝ رٟاٖ ٌطٛز وٝ اظ ٟٔٓ تط٤ٗ آحاض ا٤طاٖ إضضاز اِؼمُ اِس٥ّٓ إِى ٔعا٤ا اِمُطْآٖ اِىط٤ٓ ،

حٛالة الأ٘ظاض ف٣ ؤٚاةُ ٔٙاض الأ٘ٛاض، )ف٣ ؤغَٛ اِفمٝ(  تحف١ اِكلاب ف٣ إِٙاظط٠، ب اِزٟاز، ٔٗ )اِٟسا١٤( ِّٕطغ٥ٙا٣٘ ف٣ اِفمٝ اِحٙف٣،ػّى وتا

ثاتا٣٘ لإسٕاػ٥ُ تاضا اِ ")ٞس١٤ اِؼاضف٥ٗ ؤسٕاء إِؤِف٥ٗ ٚآحاض إِػٙف٥ٗٞزط٢( زض لسكٙك٥ٙٝ ٚفات ٤افتٗ. 982ٚ غ٥طٜ ٥ٔثاضس. ٚ تالاذطٜ ا٤طاٖ )

 (.244/ ظ 1)د  "تطارٓ الأػ٥اٖ": ْ( ٚ ٘ظط و٥ٙس 1951ٞـ(، ٘طط: ٚوا١ِ إِؼاضف اِز١ّ٥ّ إستا٘ثَٛ )1399اِثغساز٢ ت )

 .176، ظ 1ػلأٝ اتٛ اِسؼٛز، اضضاز اِؼمُ اِس٥ّٓ، د2
 ٕٔنساء، رقم آٌت   سوره3
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شرط آنکه  ٌک سوم شرٌکند، پس از انجام وصٌتی که به آن سفارش شده و بعد از ادای دٌَن، به

 زٌانی به ورثه نرساند، اٌن حکم سفارش الله است، و الله دانای بردبار است. 

 وجه استدلال به این آیت کریمه 

آٌت کرٌمه دلالت بر آن دارد که الله عزوجل مشروعٌت وصٌت را به عدم اضرار مقٌد کرده و آٌت 

و لفظ " ؼٌر مضار" به   شتهدا  بشکل صرٌح دلالت بر نهی از ضرر رساندن ورثه از طرٌق وصٌت

که مدخل ضرر بر ورثه نباشد که اضرار راجع به دٌن و وصٌت هردوبرمٌگردد پس   اٌن معنی

مناسب نٌست وصی به دٌن وصٌت نماٌد و اگر به وصٌت راجع شود به اٌن معنی که بٌش از ثلث 

از جمله کبابر وابن عباس رضی الله عنه مٌگوٌد ضرر رساندن در وصٌت .1مال را وصٌت نماٌد

 2مٌباشد  "الاضرار فی الوصٌة من الكبابر". 

فرمود :" ان الرجل صلی الله علٌه و آله و سلم نقل است كه: رسول الله  رضی الله عنه ابوهرٌرهو از 

ٌؽص لٌعمل بعمل اهل الخٌر سبعٌن سنة فاذا اوصی حاؾ فی وصٌته فٌختم له بشر عمله فٌد خل النار، 

 3ه"بعمل اهل الشر سبعٌن سنة فٌعدل فی وصٌته فٌختم له بخٌر عمله فٌدخل الجنو أن الرجل لٌعمل 

ترجمه: گاه کسی هفتاد سال نٌکوکاری مٌکند اما چون وصٌت مٌکند در وصٌت ستم می ورزد و الله 

کار او را به شر ختم مٌکند و وی به دوزخ در می آٌد. اما گاه کسی هفتاد سال کار بدان انجام می 

چون وصٌت مٌکند در وصٌت عدالت می ورزد و خداوند کار او را به خٌر ختم مٌکند ووی دهد ولی 

 به بهشت در می آٌد. 

درتفسٌر آٌت فوق  و اضرار به وصٌت به تمام صورت ها آن حرام بوده چنانچه امام فخرالدٌن رازی

وصی به   هواقع مٌشود: اول اٌنک  ذکر مٌکند: بدانٌد که ضرر در وصٌت به صورت های مختلؾ

بٌشتر از ثلث مال خوٌش وصٌت کند، دوم اٌنکه وصی قرار نماٌد که همه مال و ٌا بعضی آنرا به 

شخص اجنبی مٌدهد ، سوم وٌا به دٌنی اقرار کند که حقٌقت نداشته باشد جهت دفع مٌراث از 

اٌم رسٌده اقرار نماٌد که بالای فلان شخص که من دٌن داشتم آن بر  چهارم ٌا اٌنکه وصی  ورثه،

است در حالٌکه اٌن قولش کذب باشد ، پنجم ٌا فروختن ٌک چٌز به قٌمت کم و ٌا خرٌدن به قٌمت 

زٌاد و اٌن را به ؼرضی کم شدن حصه ورثان انجام دهد ، ششم ٌا در ثلث مال وصٌت نماٌد نه جهت 

                                           
  8،ص 5القرطبً، الجامع لأحكام القرآن، ج1

، دارالمعرفه، بٌروت لبنان ، 4216، رقم حدٌث 384، ص3نی، سنن دارقطنی ،کتاب وصاٌا ، جامام حافظ علی بن عمر دارقط2
 .م2001ط اول ، 

تاب الوصاٌا، باب ما جاء فً الضرار فً الوصٌة، حدٌث کأخرجه الترمذي، سنن الترمذي، تحقٌق وتعلٌق: ابراهٌم عطوه عوض، 3

 .)شٌخ البانی(حدٌث حسن ؼرٌب حکم محدث، و 431،ص 4،بٌروت، دار عمران، ج 2117رقم 
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حسوب که اٌن همه حالات ضرر در وصٌت م  رضا الله بلکه جهت تنقٌص و کم شدن حصه ورثه

 1مٌگردد.

گٌرد جهت متضرر کردن ورثه شرعا  ضرر صورت می  بناء بطور کلی وصٌت که به اراده و قصد 

ممنوع بوده به هر مقداری که باشد ولو که در ثلث مال هم باشد چون با قصد شارع ازمشروعٌت 

اصول  وصٌت در تناقض قرار گرفته و قصد شارع ضرر به ورثه نمی باشد بناء اٌن آٌت اصلی از

 در فقه اسلامی حاٌزاهمٌت است.   نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

حُوهُنه بِمَعۡرُوؾ وَلَا ﴿ ج: دلیل سوم سَآٰءَ فَبَلؽَۡنَ أجََلهَُنه فَؤمَۡسِكُوهُنه بِمَعۡرُوؾٍ أوَۡ سَرِّ وَإذَِا طَلهقۡتُمُ ٱلنِّ

فۡعَلۡ  ٌَ ِ تُمۡسِكُوهُنه ضِرَارٗا لِّتَعۡتَدُواْۚ وَمَن  ِ هُزُوٗا وَٱذۡكُرُواْ نِعۡمَتَ ٱللهه تِ ٱللهه  ٌَ اْ ءَا خِذُوٰٓ لكَِ فَقَدۡ ظَلمََ نَفۡسَهُ وَلَا تَته ذَ 

 َ اْ أنَه ٱللهه َ وَٱعۡلمَُوٰٓ عِظُكُم بِهِ وَٱتهقوُاْ ٱللهه ٌَ بِ وَٱلۡحِكۡمَةِ  نَ ٱلۡكِتَ  كُم مِّ ٌۡ كُمۡ وَمَآٰ أنَزَلَ عَلَ ٌۡ ءٍ عَلٌِعَلَ ًۡ  2﴾ م بِكُلِّ شَ

. پس به نزدٌک شدندخوٌش  تعی( دادٌد، آنگاه به پاٌان عدکه زنان را طلاق )رج ترجمه : و هنگامی

ها را رها سازٌد، و آنان را بخاطر زٌان  ها را نگه دارٌد و ٌا به نٌکی و خوبی آن شاٌستگی آن

اً به خود ستم کرده که چنٌن کند قطع رساندن نگاه ندارٌد تا به حقوق شان تعدی و تجاوز کنٌد، و کسی

است، و آٌات الله را به مسخره نگٌرٌد. و نعمت الله را بر خود و آ نچه را که از کتاب )قرآن( و 

دهد، به ٌاد بٌاورٌد و از الله  حکمت )سنت و اسرار شرٌعت( بر شما نازل کرده و شما را با آن پند می

 بترسٌد و بدانٌد که الله به همه چٌز داناست.

 ین آیاتسبب نزول ا

رواٌت شده که طلاق اهل جاهلٌت فاقد عدد و شماره بود و مرد به هر تعداد که می خواست،زنش  -ٔ

را طلاق می داد و هر گاه نزدٌک اٌن می شد که حلال شود)عده اش تمام شود و بتواند با شخص 

الله علٌه دٌگری ازدوج کند(،مرد دوباره او را به نکاح خود رجعت می داد در زمان پٌامبر صلی 

وسلم مردی به زنش روی کرد و به او گفت:نه تو را پناه می دهم و نه می گذارم که حلال شوی وبه 

نزد  ت شد تو را رِجعت می دهم زنم و هر گاه نزدٌک سپری شدن عدزنگفت:تو را طلاق می ده

تانِ (پٌامبر صلی الله علٌه و سلم شکاٌت کرد والله متعال اٌن آٌه را نازل فرمود آٌت:)اَ  لاقُ مِره  3لطه

رحمه الله از ابن عباس رضی الله عنه رواٌت کرده که گفت:مردی زنش  4(ابن جرٌر طبری )امام-ٕ

را طلاق می داد و قبل از سپری شدن عده او را رِجعت می داد و دوباره او را طلاق می داد و اٌن 

                                           
 234،ص 5الرازي، ج الدٌنتفسٌر فخر1
 .231سوره بقره، رقم آٌت 2
 343، ظ 1تفس٥ط آ٤ات احىاْ،ٔتطرٓ زوتط فطظاز پاضا، دض٥د ٔحٕس ػ٣ّ غات٣٘ٛ ،3
 هجری خورشٌدی در آمل چشم به جهان گشود. وی کتاب ۵ٕٔهجری قمری برابر با  ۴ٕٕمحمد بن جرٌر طبری در سال 4

هجری را در برمی گٌرد. تارٌخ طبری مرجع  ٕٖٓتارٌخ طبری را نگاشت که در آن وقاٌع به ترتٌب سال تنظٌم شده و تا سال 
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اندازد؛پس خدواند متعال اٌن آٌه را کار را می کرد تا به زنضرر برساند و وی را در تنگنا و سختی 

 1نازل فرمود:) اِذا طِلِّقتُمُ النِّساءِ(

امام بخاری و ترمذی رحمهما الله از معقل بن ٌسار رواٌت کرده اند که وی در زمان پٌامبر   - ٖ

مدتی نزد او بود پس آن مرد ٌک  صلی الله علٌه و سلم خواهرش را به عقد مرد مسلمانی در آورد.زن

هم و مرد هر دو هواٌ نکرد.زن ترا رِجعاو را واقع کرد و تا هنگامی که عده اش سپری شد،زن طلاق

خواستگاری کرد.معقل به وی گفت من؛تو را با  کردند و مرد ودباره از طرٌق عده ای واسطه از زن

نزد تو او اکرام کردم و او را به ازدواج تو در آوردم،اما تو او را طلاق دادی؛به خدا سوگند هرگز 

بر نمی گردد. راوی می گوٌد:خداوند نٌاز آن دو به هم را دانست و اٌن آٌه را نازل فرمود:)و اذا 

خوٌش   طلقتم السناء فبلؽن اجلهن فلا تعضلوهن(.هنگامی که معقل اٌن آٌه را شنٌد،گفت:از پروردگار

گفت:تو را بزرگ اطاعت می کنم و فرمان بردار او هستم!و سپس شوهر خواهرش را فرا خواند و 

 2آورم.  می دارم و وی را به همسری تو درمی

 فلسفه ی تشریع

اسلام رحمه الله قرارذٌل بٌان مٌدارد :  3(فلسفه ی تشرٌع  طلاق را در اسلام شٌخ) علی صابونی

طلاق را،آن هم در ٌک نا چاری و در شراٌط نادر و استثناٌی و عذاب آور و خسته کننده،مباح دانسته 

آن را بدترٌن حلال نزد خدا و دارو و درمانی برای رهاٌی از ٌک سٌه روزی و بدبختیِ است و 

و شوهر نبوده و به همه ی خانواده سراٌت  حتمی می داند؛بدبختی ای که ممکن است محدود به زن

ٌافته و زندگی آن ها را تبدٌل به جهنی طاقت فرسا کرده باشد اسلام معقد است که طلاق سبب وٌرانی 

نواده و متلاشی شدن بنٌان آن و پاره شدن زنجٌر اتحاد و پٌوستگی مٌان افراد آن شده و ضررش خا

 به فرزندان سراٌت می ٌابد، زٌر فرزندان وقتی که آؼوش مادران خود قرار دارند،تحت سر 

                                                                                                                                   
است که بعد از امام  عمده تارٌخ جهان از سده چهارم هجری است، همچنٌن اٌن کتاب در واقع مؤخذ عمده تمام کسانی واقع شده

توان از اختلاؾ العلماء، اللطٌؾ القول فی  اند و مهم ترٌن آثار و تؤلٌفات طبری می رزٌدهطبری به تؤلٌؾ تارٌخ اسلام اهتمام و
احکام شراٌع الاسلام، تهذٌب، بصٌر فی معالم الدٌن، الخفٌؾ فی الفقه، آداب النفوس، آداب المناسک الحج و تهذٌب الآثار نام برد 

 (.268، ظ ٥14ط ؤػلاْ اِٙثلاء، قثمٝ ٞفسٜ ٞٓ، ٔحٕس تٗ رط٤ط، رعء .)سبؽداد وفات نمودن در هجری قمری ٖٓٔ  و اٌشان در سال

 .481، ظ  2اتٗ رط٤ط قثط٢، رأغ اِث٥اٖ ،دأاْ 1

 .62، ظ 5، د4529س تٗ اسٕاػ٥ُ تراض٢، غح٥ح تراض٢ ،وتاب تفس٥ط ،تاب اشا قّمتٓ اِٙسا ، ضلٓ ح أاْ اتٛ ٔح2ٕ
3

شٌخ  ر اهل سنت و جماعت و متخصص در علم تفسٌر قرآن مٌباشد شٌخ محمد علی صابونی ٌکی از بارزترٌن علمای معاص

مٌلادی در شهر حلب سورٌه چشم به جهان گشود. وی آموزش ابتداٌی را در حضور پدر  ۷ٖٓٔمحمد علی صابونی در سال 
الموارٌث  شروع نمود از تؤلٌفات مهم اٌشان صفوه التفاسٌر،  ٌکی از علمای بزرگ شهر حلب  بزرگوارش شٌخ جمٌل صابونی

السنه النبوٌه قسم من الوحی الإلهی ،   قبس من نور القرآن الکرٌم،  فی الشرٌعه الإسلامٌه ،روابع البٌان فی تفسٌر آٌات الأحکام،
 موسوعه الفقه الشرعی المٌسر)سلسله التفقه فی الدٌن(، الزواج الإسلامی المبکر سعاده وحصانه وؼٌره مٌباشد.
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پرستٌو تربٌت نٌکو و حماٌت هستند و اگر از عطوفت و مهربانی مادر محروم شوند، در معرض 

ی قرار می گٌرند؛اما با و جود اٌن اسلام برای رفع ضرر بزرگ تر و جذاب مصلحت پراکندگ

بٌشترکه جدا ساختن افراد متنفر از هم می باشد که خٌر در جداٌی آن ها، استحکام ٌافته در حالی که 

زندگی خانوادگی باٌدبر مبنای عشق،وفا، آرامش و استقرار باشدنه جنگ و نزاع و کٌنه. پس اگر همه 

و ساٌل اٌجاد صلح و سازگاری مٌان زنو شوهر کارگر نشد، طلاق ضرورتی ناپذٌر خواهد بود  ی

نکته ی قابل ملاحظه ی دٌگر، اٌن است که اسلام برای تصحٌحِ ٌک وضع به خطا رفته و حفظ 

اقدام کرد که در زمان جاهلٌت پاٌمال شده بود، زٌرا اعراب بدون حد و حصر زنان خود خانم کرامت 

رجعت و سپس طلاق در آؼاز رجعت و  را زنلاق می دادند و سپس ، هر وقت که می خواستند را ط

دوباره به همٌن شکل، باقی می ماند پس قرآن کرٌم برای اٌن بی سروسامانی، حدّی و برای اٌن ظلم 

 1وارد شده بر زنان، قٌدی قرار داد و فرمود:)الطلاق مرتان فامساک بمعروؾ او تسرٌح باحسان(

 ه استدلال به آیت کریمهوج

که رجعت زوجه حقی از   وجه استدلال به اٌن آٌت کرٌمه بر حرمت تعسؾ در استعمال حق اٌنست

حقوق زوج و شوهر محسبوب مٌگردد ما دام که زندر عدت طلاق رجعی زوج قرار داشته باشد و الله 

نماٌد که عبارت اند   متعال به اٌن امر کرده که زوج اٌن حق را بشکل مشروع آن استعمال

ها را رها کردن است، و آنان را بخاطر  و ٌا به نٌکی و خوبی آن  به شاٌستگی نگهداشتن زن  از

زٌان رساندن نگاه کردن وحبس کردن تا به حقوق شان تعدی و تجاوز صورت گٌرد که تعسؾ زوج 

استفاده   در استعمال حق وی محسوب گٌرد چون زوج حق خوٌش را بصورت ؼٌر مشروع مورد

را  و رها نکردن آن قصد رساندن ضرر به وی را دارد تا زن  قرار داده و به نگاه کردن زوجه

 بشکل معلقه قرار داده که نه مطلقه و نه هم متزوجه محسوب مٌشود.

 مطلب دوم: دلایل نظریه تعسف از سنت مطهر رسول الله صلی الله علیه وسلم

لاَ ضَرَر وَلاَ »  عنهما قال :قال رسول الله صلی علٌه و سلم : عن ابن عباس رضی الله الف : دلیل اول

 2«. ضِرَارَ 

 ِ هُ   صلى الله علٌه وسلم  وعَنْ أبَىِ سَعٌِدٍ الْخُدْرِی أنَه رَسُولَ اللهه قَالَ" لاَ ضَرَرَ وَلاَ ضِرَارَ مَنْ ضَاره ضَاره

ُ وَمَنْ  ُ عَلٌَهِ"   اللهه  1  شَاقه شَقه اللهه

                                           
 365، ظ 1تفس٥ط آ٤ات احىاْ،ٔطرغ ساتك دض٥د ٔحٕس ػ٣ّ غات٣٘ٛ ،1

( وتاب اِث٥ٛع: تاب ٣ٟ٘ إِحالّٝ . ٚ اِث٥ٟم٣ 577، ظ 2(. اِحاوٓ)د86( وتاب الالؿ٥ٝ، حس٤ج )228، ظ 4اذطرٝ زاضاِمك٣ٙ )د 2

حزط ػسملا٣٘، ( وتاب غّح ، لاؾطضٚ لاؾطاض. لاَ اِحاوٓ غح٥ح الاسٙاز ػ٣ّ ضطٚـ ٔسّٓ  ٚ ٚافمٝ اِصٞث٣. احٕس تٗ 71-69:ظ 6،)د

 .475،  4ٞذ ، إِٛسٛػٝ اِطأّٝ، د 1419تّر٥ع اِحث٥ط ف٣ ترط٤ذ الاحاز٤ج اِطافؼ٣ اِىث٥ط، زاضاِىتة اِؼ٥ّٕٝ ، ـ اَٚ ،
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کسٌکه به مردم ضرر  نٌست.ز اٌج  ه دٌگرانضرر رساندن ب به خود وه :  ضرر رساندن ترجم

برساند الله متعال به او ضرر خواهد رسانٌد و کسٌکه مردم را در مشقت اندازد الله متعال او را در 

 مشقت خواهد انداخت.

لفظ اختلاؾ نظر  معنی اٌن دو " شراح احادٌث و اهل لؽت در مراد از معنی " لا ضرر ولا ضرار

دارند بسٌاری از واژه شناستان و فرهنگ نوٌسان ضرر و ضرار را مرادؾ به کار برده اند. به 

خالؾ نفع، معنا شده و گفته است : )ضره وضاره( نٌزبه ٌک معنا  ر، ضر( صحاح)العنوان مثال در

و در مصباح المنٌر نٌز )ضره ٌضره و أضر( را مرادؾ شمرده و  2بوده و اسم آن ضرر است.

 3)ضاره مضاره و ضرارا( را نٌزبه معنای ضره دانسته است .

در نهاٌه ابن اثٌر آمده است که ضرر ضد نفع است و معنـی لاضـرر اٌـن اسـت کـه کسی به برادرش 

بـاب مفاعله و به اٌن معنا است که  ضرر نزند و حقـش را پاٌمـال نکنـد. ضـرار نٌـز مصـدر دوم از

در مقابل ضرر، به دٌگری ضـرر نزنـد. بـه عبـارت دٌگـر ،ضرر کار ٌک نفر است و ضرار کار 

دو نفر و عوض دادن و مجـازات کـردن ضـرر بـا ضرر. بر اٌن اساس، معنای لاضرار اٌن است که 

 4عفو کند . بـه کسـی کـه بـه او ضـرر زده اسـت ضرر نزند، بلکه او را

برخی از علماء ار جمله علامه شوکانی گفته است ضرر اٌن است که شخصی به دٌگری زٌان وارد 

آورد و خود از آن استفاده برد، اما ضرار به معنای ضرر زدن به دٌگری بدون سود بردن از آن 

 5است و ضرار جزاء برای ضرر بوده و ضرر ابتداء مٌباشد.

 6در لسان العرب .  ترادؾ دانسته اند که برای تاکٌد تکرار شده استگروهی هم ضرر و ضرار را م

 نٌزهمٌن عبارت تکرار شده است.7و تاج العروس 

 

                                                                                                                                   
، اضض٥ف ّٔتم٣ اُٞ اِحس٤ج ، اِطز ػ٣ّ ٔٗ ؾؼف حس٤ج لاؾطض ا لا ؾطاض، إِىتثٝ 371، ظ 288سٙٗ زاض اِمك٣ٙ، وتاب اِث٥ٛع ، ح 1

، 2315)ٞسا حس٤ج غح٥ح الاسٙاز ػ٣ّ ضطٚـ ٔسّٓ ٚ ِٓ ٤رطراٜ( ٔستسضن ػ٣ّ اِػح٥ح٥ٗ، ِّحاوٓ ، وتاب اِث٥ٛع ، اِطأّٝ اِحس٤خٝ.

 إِىتثٝ اِطأّٝ اِحس٤خٝ.

 . 791ػحاح ، رٛٞط٢ ،ظ ا2ِ

 . 331ض٥د ف٣ٔٛ٥  ، ٔػثاح ا٥ِٕٙط،ظ 3

 .٣81 اسٕاػ٥ّ٥اٖ،ت٣ تا ،ظ ٔثاضن تٗ ٔحٕس اح٥ط ، اِٟٙا٤ٝ ف٣ غط٤ة اِحس٤ج ٚالاحط، لٓ ، ٔٛسسٝ ٔكثٛػات4

 .۲ٕٓ،ص  ۸وطار، جالانٌل أاْ ضٛوا٣٘ ، 5

 482ص  3ج ،هج 1414،دارالفکر ،بٌروت،مصحح:احمد فارس ،لسان العرب،محمد بن مکرم ابن منظور،6
 هج. 1414، 122: ص  ، تاج العروسزبٌدي7
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 : نهی از تلقی رکبان و فروش حاضر لباد و احتکار  ب: دلیل دوم

نس بادٌه و صحرانشٌنان ٌا مراکز تولٌد رفته و ج  تلقی رکبان آن اســت که واســطه گران به استقبال

کننده برســد با قٌمت نازل خرٌداری کــرده و آن را با  و تولٌدات آنها را پٌش از آنکه به دست مصرؾ

کننده برسانند؛ و  کنند، به دست مصرؾ قٌمتی که خــود تعٌٌن کــرده و به تدرٌج به بازار عرضه می

ود را نزد فروشندگان بٌع حاضر لباد آن اســت که مراکز تولٌد و روستاٌٌان، اجناس و تولٌدات خ

بگذارند تا با نوعی کنترل بازار آن را به مردم عرضه کرده و در پی آن سود بٌشتری به دست 

در حدٌث که ابن عباس رضی الله عنه آنرا رواٌت کرده اســت که می فرماٌد : " نهی رسول 1آورند.

 2لباد"أن ٌتلقً الركبان، و أنٌبٌع حاضر  صلی الله علٌه و آله و سلم الله 

چنان نهی ها روند و هم اٌنكه به اســتقبال ســواره هد صلً الله علٌه وسلم  نهً  نموترجمه : رسول الله

 بفروشند.  شهرنشــٌنان برای بادٌه نشــٌن نمودند اٌنکه

اٌن دو کار را که به نوعی نظم و روال طبٌعی بازار   علٌه و آله و سلم الله : پٌامبر صلیوجه استدلال

کننده مٌرسد مصلحت عمومی، هرچند  را بر هم مٌزند و اجناس با قٌمت بالای به دست مصرؾ

کند. بر همٌن مبنا فقهاء حکم به تحرٌم  گروهی به سود بٌشتری خواهند رسٌد مصلحت خاص، نهی می

 3و برخی مذاهــب چون مالکٌه و حنابلــه اٌن دو معامله را باطل مٌدانند. اٌن دو معامله داده اند

 نهی از احتکار

صلی الله علٌه و آله و سلم پٌامبر  سعٌد بن مسٌب از معمر بن عبدالله رضی الله عنهمااز مورد در اٌن

 .4فرمود: " من احتکر فهو خاطا" نقل نموده که اٌشان 

 ار است.ک ترجمه : احتکار کننده خالؾ 

احتکار را به ســبب اضرار به مردم و عدم  صلی الله علٌه و آله و سلم : پٌامبر وجه اســتدلال

دسترســی آنان باجناس مورد نٌازشــان با قٌمت مناسب، نهی کرده است؛ از اٌن رو هرچند محتکر 

                                           
 .15،ص  5بلوغ المرام، ج حکام من ؛ توضٌح الا158،ص  5وطار، ج لا؛ نٌل ا27،ص  2ســبل السلام، ج 1

 .661ص ، 1521ح ،،کتاب البٌوع،باب تحرٌم بٌع الحاضر للبادی  ٌح مســلمصح ٔسّٓ تٗ حزاد اِمط٥ط٢،2

 .388،ص  2مؽنی المحتاج، ج  . و 232و129،ص  5.بدابــع الصنابع، ج 3
 .702، ص 1605الاقوات، ح کتاب البٌوع،باب تحرٌم الاحتکار فی صحٌح مسلم، ٔسّٓ تٗ حزاد اِمط٥ط٢ ، 4
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بر  ســود بٌشتری نصٌبش خواهد شــد، چون مصلحت خاصه است مشروع نٌست و مصلحت عامه

 1مصلحت خاص محتکر مقدم خواهد بود.

قال: "  صلی الله علٌه و آله و سلم : ما جاء عن أبی هرٌرة رضی االله عنه أنَه رَسُولَ اللهِ  ج: دلیل سوم

 ِ  لا ٌمْنَعْ جارٌ جارَهُ أنَْ ٌؽْرِزَ خَشَبَةً فی جِدارِهِ". ثُمه ٌقوُلُ أبَوهرٌرة : مَالی أرََاكُمْ عنْهَا معْرِضٌِن، واللهه

  2لأرمٌنه بها بٌنَ أكَْتَافكُِم.

اش  اٌهای، همس فرمود: هٌچ همساٌه صلی الله علٌه و آله و سلم الله  گوٌد: رسول ترجمه: ابوهرٌره می

بٌنم که به اٌن  را از کوبٌدن مٌخ به دٌوار مشترکشان منع نکند. سپس ابوهرٌره گفت: چرا شما را می

کوبم. کناٌه از عمل به اٌن  هاٌتان می کنٌد؟ به الله سوگند که من، اٌن مٌخ را به شانه حدٌث، عمل نمی

 حدٌث است. 

 وجه استدلال به حدیث شریف

اش و ٌا نصب شٌروانی و  ای، قصد تعمٌر سقؾ خانه ارد که اگر همساٌهحدٌث مذکور دلالت بر اٌن د

ای حق  اش حق ندارد او را از اٌن کار منع نماٌد بناء هٌچ همساٌه دٌوارکوب را داشته باشد، همساٌه

اش، منع کند. و در صورت منع  اش را از نصب دٌوارکوب چوبی و امثال آن بر خانه ندارد همساٌه

و اسحاق ابن حبٌب از مذهب  3عل را جبرا بالای آن انجام دهد که اٌن نظر امام احمدحاکم باٌد اٌن ف

 4امام مالک و امام شافعی رحمهم الله درمذهب قدٌم وی و ابن حزم رحمه الله مٌباشد.

وبه همٌن شکل اگر مالک زمٌن از تمکٌن حقوق ارتفاق همساٌه خوٌش روی بگرداند و در حالٌکه 

ی به حابط و اٌن حقوق احتٌاج داشته باشد اٌن عمل وی تعسؾ در استعمال حق همجوار و همساٌه و

ملکٌت محسوب شده و در صورت امتناع قضاءً مورد اجبار قرار مٌگٌرد در حالتٌکه به مالک زمٌن 

گمان ضرر رساندن به همساٌه را به وجود مٌآورد و   ضرر بٌن و آشکار مرتب نگردد لذا منع مالک

 منوع است.قصد ضرر شرعا م

ودر حالتکه به اساس تمکٌن حق ارتفاق به مالک زمٌن ضرر تافه و اندکی مرتب شده ولی ضرر که 

به همساٌه به سبب منع حق ارتفاق مٌرسد بزرگ باشد و مٌان شان تناسب وجود نداشته در اٌن 

تعسؾ در استعمال حق ملکٌت محسوب شده چون ممکن است   صورت همچنان منع مالک زمٌن

                                           
 ..386،ص  8؛ ج 38،ص  1. الفقه الاسلامی و ادلتــه، ج 346،ص  4حکام من بلوغ المرام، ج لا.توضٌح ا1

 .703، ص 1609کتاب البٌوع،باب ؼرر الخشبه فی جدار الجار، ح صحٌح مسلم، ٔسّٓ تٗ حزاد اِمط٥ط٢ ، 2

 
 .261،ظ  5. أاْ ضٛوا٣٘ ، ٥ُ٘ الاٚقاض ، د  191،ظ . اتٗ ضرة ، اِمٛاػس 342، ظ  3وطاف اِمٙاع، د3

 .242، ظ  8إِح٣ّ ، د 4
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قرٌنه قصد ضرر به دٌگران محسوب شده   فق اٌن ضرر تافه و اندک را اصلاح کند ولی منع آنمرت

 و ممنوع مٌباشد. 

ولی در صورت که ضرر فاحش به مالک زمٌن مرتب گردد مانند سقوط دٌوار پس برای مالک زمٌن 

شارع  درست نٌست که ضرر فاحش را تحمل کند جهت دفع ضرر از همساٌه چون در تنافی با قصد

از مشروعٌت حق ملکٌت مٌباشد چون شارع آنرا جهت مصلحت مالک مشروع کرده است نه برای 

 و مخالفت شرع محسوب شده و باطل مٌباشد.   جلب ضرر فاحش بناء مناقضه

و در اٌن 1علٌه و آله و سلم فرموده اند " لا ضرر ولا ضرار " الله و از جهت آنکه رسول الله صلی 

همساٌه متعسؾ در   پا فشاری و خواهان حق ارتفاق از مالک باشد در اٌن حالت صورت اگر همساٌه

 2محسوب شده چون تعسؾ به تعسؾ مثل آن درء و دفع نمی شود.  استعمال حق ارتفاق

:روى أبو داود فی سننه أن جعفر بن علی زٌن العابدٌن قال: " كان لسمرة بن جندب  د: دلیل چهارم

عضد فی حابط )بستان( رجل من الأنصار ومع الرجل أهله فكان سمرة ٌدخل إلى نخله فٌتؤذى به 

فقال الرسول لسمرة:  صلی الله علٌه و آله و سلم الرجل وٌشق علٌه فشكا ذلك الأنصاری إلى رسول الله 

ه، فؤبى، قال: فاقلعه، فؤبى، قال: فهبه ولك مثلها فی الجنة، فؤبى، فقال رسول الله: أنت مضار، ثم قال بع

 3لصاحب الحابط: " اذهب فاقلع نخله". 

: سمره   ترجمه حدٌث : ابو داود در سنن ابو داود از جعفر بن علی زٌن العابدٌن چنان رواٌت مٌکند

انصار )مردم مدٌنه( درخت خرمابی داشت، و برای آبٌاری و  در محوطه ٌکی از منزل از  بن جندب

 رسٌدگی به درخت خوٌش، بدون رخصت وارد منزل انصاری مٌگردٌد. 

به وی گفت: درخت صلی الله علٌه و آله و سلم مرد انصاری شکاٌت او را نزد رسول الله برد، پٌؽمبر 

را بفروش. گفت نمی فروشم! بعدا براٌش گفت: آنرا بردار و بکن ، سمره قبول نکرد . بعدا رسول الله 

براٌش گفت آنرا براٌش ببخش و هبه کن مثل آن در جنت به تو داده مٌشود صلی الله علٌه و آله و سلم 

 ، 

اى  فرمود :تو مرد ضرر زنندهو آله و سلم صلی الله علٌه لکن سمره بن جندب قبول نکرد.و رسول الله 

 و ضرر رسان هستى، و بعد از آن دستور داد آن درخت را قطع وبردارد. 

                                           
 لثلا ترط٤ذ ٌطز٤سٜ.1

 ۸۲ٔ، ۸۸ٔنظرٌه تعسؾ، مرجع سابق، ص درٌنی. فتحی 2
 م2009رسالة العالمٌة،، دارالدمشق، 3636من القضاء، حدٌث رقم  تاب الأقضٌة، بابکأخرجه أبو داود، سنن أبو داود، 3

 طإحکم حدٌث: صحٌح لؽٌره،محدث : شعٌب الارنو. 478ص،5ج،
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: در تصرؾ صحابی سمره بن جندب رضی الله عنه هنگام رسٌدگی به درخت و چٌدن  وجه استدلال

مال حق وی ثمر و آب دادن و ؼٌره کار ها که در اصل از حق وی محسوب مٌگردد ولی در استع

به صحابی و برادر انصاری وی مرتب شده چون طرٌق رسٌدن به درخت   اساءت و ضرر و زٌان

صلی الله علٌه و آله و لذا رسول الله   از منزل انصاری بوده و اٌن سبب اذٌت و ضرر وی می گردٌد

نچه در برداشته و زابل گردد چنا  راه حل های مختلؾ را برای وی عرض نمود تا اٌن ضرر سلم 

نکرد  متن حدٌث ذکر شده که اول فروختن آنرا برای وی عرض کرد وقتی سمره بن جندب آنرا قبول

ولی وی قبول نکرد وبعدا براٌش گفت آنرا براٌش ببخش و هبه کن مثل  برای وی گفت که آنرا بردار

حالات وطرق  آن در جنت به تو داده مٌشود ولی سمره بن جندب آنرا قبول نکرد پس بعد از اٌن همه

صلی الله را قبول نکرد رسول الله صلی الله علٌه و آله و سلم ازاله ضرر وقتی صحابی قول رسول الله 

اى و ضرر رسان هستى، و بعد  " انما انت مضار" ٌعنی تو مرد ضرر زننده  فرمودعلٌه و آله و سلم 

بعد از لی الله علٌه و آله و سلم صاز آن دستور داد آن درخت را قطع وبردارد. واٌن توجٌه رسول الله 

ر صحابی دلالت بر اٌن داشته که نٌت الحاق ضرر به ااراٌه راه حل های مختلؾ را مٌباشد و اصر

مطابق آن امر به جزاء کرد و ازاله و دور صلی الله علٌه و آله و سلم انصاری را داشته لذا رسول الله 

رد که هر گاه صاحب حق ،حق خوٌش را طوری کردن ضرر مٌباشد. و اٌن دلالت واضح بر اٌن دا

استعمال نماٌد که در آن ضرر به دٌگران باشد و از طرق که جهت رفع و ازاله ضرر وجود دارد 

امتناع ورزد اٌن فعل وی قرٌنه جهت قصد ضرر به دٌگران شمرده شده ولذا خلاؾ قصد وی با او 

صلی الله ر مٌباشد به سبب قول رسول الله معامله صورت گرفته که آن عبارت از برداشتن وازاله ضر

صلی الله علٌه و آله که می فرماٌد " لا ضرر ولا ضرار " که اٌن حدٌث رسول الله علٌه و آله و سلم 

و امور   و فٌصله کننده در عرصه حرٌت تصرؾ حق و استعمال حق  قاعده کلی و عمومیو سلم 

 متعلق به آنرا تشکٌل مٌدهد.

کلی استعمال شود که در آن مصلحتی وجود نداشته و ضرر مرتب شده بر پس هر گاه حق به ش

دٌگران خٌلی بزرگ و سخت باشد نسبت به ضرر صاحب حق پس صاحب حق متعسؾ محسوب 

در قضٌه سمره بن جندب بٌانگر سٌاست شرعی صلی الله علٌه و آله و سلم گردٌده و فٌصله رسول الله 

 ممکن را برای ما نماٌان می سازد .و تمثٌل وجوب دفع ضرر به هر طرٌقه 

 مطلب سوم : ادله نظریه تعسف  در اقوال صحابه

دانند که پٌامبر صلی الله علٌه وسلم را مشاهده نموده و  جمهور علمای اصول، صحابی را کسی می

به اٌشان اٌمان آورده و به مدتی با اٌشان ملازمت و همراهی داشته باشد که عرفاً برای اطلاق لفظ 

ی الله عنهم و صاحب بر وی کفاٌت کند، مانند خلفای راشدٌن، عبدالله بن عباس، عبدالله بن مسعود رض
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کسان دٌگری که به رسول الله اٌمان آوردند و اٌشان را ٌاری دادند و احکام شرعی را از اٌشان 

شنٌدند و با تعالٌم اٌشان هداٌت ٌافتند خداوند تعالی در کلام ملکوتی خود در مورد فضٌلت اصحاب 

لوُنَ مِنَ ٱلۡمُهَجِ ﴿ کرام چنٌن مٌفرماٌد : بِقوُنَ ٱلۡأوَه ُ وَٱلسه  ًَ ٱللهه ضِ ن ره بَعُوهُم بِإحِۡسَ  رٌِنَ وَٱلۡأنَصَارِ وَٱلهذٌِنَ ٱته

ت تَ  لكَِ ٱلۡفَوۡزُ ٱلۡعَظٌِمُ جۡرِي تَحۡتَهَا ٱلۡأنَۡهرُ خعَنۡهُمۡ وَرَضُواْ عَنۡهُ وَأعََده لهَُمۡ جَنه   1  ﴾لدٌِِنَ فٌِهَآٰ أبََدٗا ذَ 

کسانی که به نٌکی روش آنان را در پٌش گرفتند و پٌشگامان نخستٌن مهاجران و انصار، و   ترجمه: 

راه اٌشان را به خوبی پٌمودند، خداوند از آنان خوشنود است و اٌشان هم از خدا خوشنودند، و خداوند 

ها جاری است و  برای آنان بهشت را آماده ساخته است که در زٌر )درختان و کاخهای( آن رودخانه

 ست پٌروزی بزرگ و رستگاری بزرگ مٌباشد.مانند. اٌن ا جاودانه در آنجا می

اصحاب رسول اکرم صلی الله علٌه وسلم درخشان ترٌن ستاره های تابناک جهان اسلام مٌباشند که 

توسط درخشش خود تمام جهان را منور به نور اسلام گردانٌده اند و اٌن بزرگ مردان بودند که 

گذاشتند که های زندگی خود گذشتند، و نبخاطر رساندن دٌن حق از مال و جان و از همه خوشی 

 انسانی را تارٌک و ظلمانی گردانند، و بهترٌن انسانها در روی زمٌن  هطاؼوت و پٌروانش جامع

بعد از انبٌاء علٌهم السلام اصحاب کرام بهترٌن قهرمانان رسول اکرم صلی الله علٌه وسلم مٌباشند 

اٌن باره مٌفرماٌد : عَنْ عَابشَِةَ قَالتَْ : "سَؤلََ رَجُلٌ چنانچه خود رسول اکرم صلی الله علٌه وسلم در 

بِىه  الثُِ". النه اسِ خٌَرٌ؟ قَالَ الْقَرْنُ الهذِى أنََا فٌِهِ ثُمه الثهانِى ثُمه الثه  2أىَُّ النه

ترجمه : از حضرت عابشه صدٌقه رواٌت است که ٌک شخص از آنحضرت پرسٌد: از همه بهتر  

اهل کدام زمانه اند؟ آنحضرت فرمود که بهتر از همه اهل زمانه من اند، بعداً زمانه بعدی از آنها، 

 بعداً زمانه بعدی از آنها.

ات اند مانندٌکه قبلاً ذکر شد حاصل تمام رواٌات اٌن است که جماعت صحابه کرام بهترٌن همه جماع

که بر افضلٌت صحابه کرام اجماع تمام امت است، محدث مشهور حافظ ابو نعٌم رحمه الله در کتاب 

خود )حلٌة الاولٌاء( قول حضرت عبدالله بن مسعود را به اٌن الفاظ نقل کرده است :" ان الله نظر فی 

ه بعلمه ثم نظر فی قلوب الناس بعده فاختار له اصحابا قلوب العباد فاختار محمداً فبعثه برسالته و انتخب

 3فجعلهم انصار دٌنه و وزراء نبٌه صلی الله علٌه وسلم " 

                                           
 رقم آٌت100التوبه: سوره 1
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ترجمه : حضرت عبدالله بن مسعود رضی الله عنه مٌفرماٌد که خداوند بر دلهای بنده های خود نظر 

ا برگزٌد و نبوت براٌش انداخت در اٌن همه مطابق علم خود حضرت محمد صلی الله علٌه وسلم  ر

 داد، بعداً در مردم دٌگر بعد از آنحضرت نظر انداخت، پس بعضی مردم را صحابه کرام به حٌثٌت 

خادمان دٌن و به حٌثٌت وزٌران و ناببان آنحضرت انتخاب نمودند، ٌعنی صحابه کرام را انتخاب 

کرام نٌست که مددگاران دٌن نموده و بهترٌن مردم اند که بعد از آنحضرت جماعت بهتر از صحابه 

 خداوند و وزٌران آنحضرت اند.

بناء در قسمت بحث خوٌش به استدلال عمل واقوال اٌشان که در عرصه نقل ٌافته پرداخته که به منع 

 تعسؾ در استعمال حق دلالت نموده وآنرا بٌان وتحلٌل مٌکنٌم.

ه الضحاك بن خلٌفةساق خلٌجا له من روى مالك عن عمرو ابن ٌحٌى المازنی عن أبٌ الف: دلیل اول :

العرٌض فؤراد أن ٌمر به فی أرض محمد بن مسلمة فؤبى محمد. فقال الضحاك: لم تمنعنی وهو لك 

منفعة؟ تشرب به أولاً وآخرا لا ٌضرك، فؤبى محمد. فكلم فٌه الضحاك عمر بن الخطاب رضی الله 

محمد: لا، فقال عمر:والله لٌمرن به ولو على  عنه، فدعا عمر محمد بن سلمة فؤمره أن ٌخلی سبٌله، فقال

 1بطنك، فؤمره عمر أن ٌمر به، ففعل الضحاک"

بن  کازنی از پدرش رواٌت مٌکند که ضحاامام مالک رحمه الله رواٌت مٌکند از عمروبن ٌحٌی م

خلٌفه در وادی مدٌنه بنام عرٌض خلٌج و نهر کوچک داشت پس وی اراده کرد و مٌخواست که آنرا 

زمٌن واراضی محمد بن مسلمه عبور دهد ولی محمد بن مسلمه ابی ورزٌد. ضحاک براٌش گفت: از 

چرا اٌن کار را منع مٌکند درحالٌکه در آن برای شما هم فاٌده و منفعت وجود دارد و همچنان اولاد 

د واٌن کار برای شما ضرر هم نمی رسان  نوشند می  آب  دٌگران هم ازآن سٌرآب می شوند و از آن

ولی محمد بن مسلمه ابی ورزٌد ومنع کرد، و در اٌن مورد ضحاک بن خلٌفه نزد عمر بن خطاب 

محمد بن مسلمه را نزد خود خواست و به وی امر کرد که راه را   سخن گفت و عمر رضی الله عنه

 برای ضحاک خالی نماٌد و وی را اجازه بدهد ولی محمد بن مسلمه ابی ورزٌد و قبول نکرد.

ی الله عنه براٌش گفت: چرا برادرت را از اٌن کار منع مٌکند در حالٌکه در آن کار برای عمر رض

منفعت است و اولاد دٌگران به آن سٌرآب مٌگردد محمد بن مسلمه ابی ورزٌد و قبول   شما و دٌگران

ن شما طولو اگر بالای ب تٌر کرد  به الله قسم که آب را خواهد نکرد. عمر رضی الله عنه به وی گفت:

 را داد و ضحاک بن خلٌفه اٌن کار را انجام داد. جوی هم باشد و امر به عبور

                                           
 47،ص 6المنتقى شرح الموطؤ، ج1
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محمد بن مسلمه دلالت   قضاء و فٌصله عمر بن خطاب رضی الله عنه در مورد مرور آب از اراضی

های همجوار و همساٌه و لو اگر بشکل جبری هم باشد  بر ثبوت حق ارتفاق مٌکند به صاحبان زمٌن

ق عبور و مرور آب از زمٌن های دٌگران، و ٌا عبور راه از آن و هنگامٌکه صاحب و مانند: ح

امتناع ورزد اٌن کار وی تعسؾ  در زمٌن اوبرای همساٌه اش ثابت شده الک زمٌن ها که اٌن حقم

در استعمال حق ارتفاق محسوب شده و در صورتٌکه ضرر بٌن و واضح برای مالک ملحق نگردد 

و قضاوت عمر رضی الله عنه در اٌن واقعه همانند فٌصله 1مٌتوان اجبارا هم اٌن کار را انجام داد.

است که متعلق به باب موازنه بٌن در قضٌه سمره بن جندب صلی الله علٌه و آله و سلم رسول الله 

علٌه و آله و سلم همچنان  الله مصالح در هنگام تعارض و رفع تعارض بوده چنانچه رسول الله صلی

 منع کرده بود مالک زمٌن را از تعسؾ در استعمال حق وی.

به وی ثابت شده امتناع در زمٌن وی پس در صورتٌکه صاحب حق از حقوق که به اساس همجواری 

در استعمال حق  د ودر آن عمل ضرری به وی وجود نداشته اٌن منع و تصرؾ وی تعسؾورز

اٌن از   باشد ولی امتناع ورزد  منفعت ارتفاق محسوب شده و در صورتٌکه به صاحب حق فاٌده و

مراتب اعلی تعسؾ در استعمال حق بوده چون مانع رسٌدن خٌر به خود ودٌگران مٌگردد چون تکافل 

اصول و مبادئ اسلام محسوب مٌگردد و به همٌن خاطر قول عمر رضی الله عنه در از   و تعاون

حکم و فٌصله "والله لٌمرن به ولو على بطنك" مبالؽه و تشدٌد و استنکار برای اٌن نوع تعسؾ مٌباشد 

 2و تاکٌد برای درء و دفع آن مٌباشد.

خود بدهد تطبٌق مبدأ درء تعسؾ در  و الزام محمد بن مسلمه بر اٌنکه اجازه عبور آب را از زمٌن ها

اٌن تصرؾ تعسفی مرتب   استعمال حق محسوب شده چون صاحب حق را از ضرری که به اساس

 می گردٌد باز نگهداشته است. 

: اجتهاد عمر رضی الله عنه در مساله ازدواج با زنهای اهل کتاب چنانچه امام طبری  ب : دلیل دوم

د که بعداز آنکه مسلمٌن در جنک قادسٌه در فارس پٌروز شدند در در تارٌخ طبری چنٌن رواٌت مٌکن

سرزمٌن فارس برای مردان مسلمان زنهای کافی جهت نکاح موجود نبود لذا مجبورا و ضرورتا 

مردان مسلمان با زنهای اهل کتاب ازدواج کردند ولی بعدا تعداد زنهای مسلمان در سرزمٌن فارس 

اشته شد، و زمانٌکه عمر رضی الله عنه از ازدواج حذٌفه بن ٌمان زٌاد شده واٌن ضرورت رفع و برد

با زنی از اهل مدابن در حالٌکه وی را به حٌث نابب خلٌفه ٌا والی به ٌکی از بلاد اعجم فرستاده بوده 

خبر حاصل نمود براٌش نامه ارسال کرد و فرمود : "بلؽنی أنك تزوجت امرأة من أهل المدابن من أهل 
                                           

 ۲۴ٔد. فتحً الدرٌنً، نظرٌة التعسؾ، مرجع سابق، ص1
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مالا أرضاه لك، فطِلقها ولا تبقِها فی عصمتك". فكتب إلٌه حذٌفة: أحلال هذا الزواج أم  الكتاب وذلك

حرام؟ ولماذا تؤمرنی بطلاق هذه المرأة الكتابٌة، لن أطلقها حتى تخبرنی، فكتب إلٌه عمر بن الخطاب: 

 1.هذا الزواج حلال، ولكن فی نساء الأعاجم خلابة فإن أقبلتم علٌهن ؼلبنكم على نسابكم(

ترجمه: به من خبر رسٌده است که با ٌکی از زنهای اهل کتاب از مدابن ازدواج کردی واٌن آنچه 

زار. گنباقی در قٌد نکاح خوٌش   است که من برای تو به آن راضی نٌستم پس آنرا طلاق کن و آنرا

دن طلاق اٌن و در جواب حذٌفه بن ٌمان گفت: آٌا اٌن ازدواج حلال است ٌا حرام ؟ وچرا من را به دا

 کنٌد ؟ هرگز آنرا طلاق نمی دهم تا اٌنکه من را از علت و سبب خبر نماٌد. زنامر می

را قبول ها اگر آن و اجم جذابٌت دارندزنهای اع  نعمر رضی الله عنه گفت: اٌن ازدواج حلال است لک

 کردی بالای زنهای شما ؼلبه حاصل مٌکند. 

با زنهای اهل کتاب منع کرد در حالٌکه الله متعال در عمر رضی الله عنه صحابه را با ازدواج 

تُ وَطَعَامُ ﴿ آنرا حلال قرار داده چنانچه در سوره مابده می فرماٌد:  کتاب خوٌش بَ  ٌِّ وۡمَ أحُِله لكَُمُ ٱلطه ٌَ ٱلۡ

تُ مِنَ  بَ حِلّٞ لهكُمۡ وَطَعَامُكُمۡ حِلّٞ لههُمۡ وَٱلۡمُحۡصَنَ  بَ  ٱلهذٌِنَ أوُتُواْ ٱلۡكِتَ  تُ مِنَ ٱلهذٌِنَ أوُتُواْ ٱلۡكِتَ  تِ وَٱلۡمُحۡصَنَ  ٱلۡمُإۡمِنَ 

فِحٌِنَ وَلَا مُتهخِذِيٰٓ أخَۡدَان رَ مُسَ  ٌۡ تُمُوهُنه أجُُورَهُنه مُحۡصِنٌِنَ ؼَ ٌۡ  2 ﴾ مِن قَبۡلكُِمۡ إذَِآٰ ءَاتَ

ند( حلال گردٌد، و امروز )با نزول اٌن آٌه( برای شما همه چٌزهای پاکٌزه )طبع سالم پس  ترجمه: 

)ذبابح و( خوراک اهل کتاب )جز آنچه با آٌات دٌگر تحرٌم شده است( برای شما حلال است و 

خوراک شما برای آنان حلال است، و ازدواج با زنان پاکدامن مإمن، و زنان پاکدامن اهل کتاب پٌش 

ه باشٌد و منظورتان از شما، حلال است، هرگاه که مهرٌه آنان را بپردازٌد و قصد ازدواج داشت

  زناکاری ٌا انتخاب دوست پنهانی نباشد..

منع عمر بن خطاب رضی الله عنه جهت درء مفسده عظمی و بزرگ بود که به سبب ازدواج با 

زنهای مسلمٌن بدون ازدواج باقی مانده و مسلمٌن   زنهای اهل کتاب به وجود مٌآمد وآن اٌن بود که

اهل کتاب را حاصل نموده به سبب رؼبت نسبت به جمال و زٌباٌی جربت و اقبال ازدواج با زنهای 

آنها که اٌن ٌک مفسده خٌلی بزرگ بود که ازدواج با کتابٌات برای اٌن هدؾ مشروعٌت نداشته لذا 

اجتهاد عمر رضی الله عنه و قضاء وی در اٌن مساله جهت دفع مضره ومفسده ی بزرگ بود که به 

وجود آمده چنانچه خود اٌشان در تعلٌل اجتهاد خوٌش بٌان مٌکند که  سبب اٌن عمل مشروع و مباح به

اٌن کار را از آن جهت منع قرار داده که تا مفسده بزرگ که به اساس اٌن امر مباح مرتب مٌگردد 

 درء و دفع شود.
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پس منع وی از ازدواج با زنهای اهل کتاب جهت حماٌت مصالح عامه و ابعاد و دور نگهداشتن نابب 

فه از خدعه و فرٌب اجنبٌات و همچنان دور نگهداشتن وقوع فتنه در بٌن زنهای مسلمان که روز خلٌ

به روز تعداد اٌشان در حال افزاٌش بوده تا اٌنکه مبادا مردان مسلمان به سبب جمال کتابٌات از آنها 

 1انصراؾ نماٌند که همه اٌن موارد ضرر به مصالح عامه مٌباشد.

محسوب   ضی الله عنه اجتهاد در مورد نص و تعطٌل حکم شرعی مباحپس اٌن اجتهاد عمر ر

صلی الله چون بعد از رسول الله   نگردٌده و نه هم نسخ آٌه کرٌمه مٌباشد بلکه تبدل در حکم مٌباشد

نسخ احکام صورت گرفته نمٌتواند و نکاح به زنهای اهل کتاب در اصل مشروع علٌه و آله و سلم 

حکم آن با نظر و نتابج آن در ظروؾ خاص بوده چون مشروعٌت آن ذاتا  بوده لکن توقؾ عمل به

مقصود نبوده بلکه به جهت مصالح که شارع از آن مراد دارد مشروع شده پس زمانٌکه عمل به آن 

از اصول و روح شرٌعت و مقاصد   فعل در اٌن صورت  سبب ضرر عام گردد پس منع از آن

ؾ خاص تؽٌر ٌابد نکاح و ازدواج با زنهای اهل کتاب به اصل و زمانٌکه همان ظرو  شرٌعت مٌباشد

 2مشروعٌت خود باز گشته و ممنوعٌت رفع مٌگردد.

 مبحث دوم : مویدات نظریه تعسف در استعمال حق از قواعد فقهی

موٌدات نظرٌه تعسؾ در استعمال حق قاعده سد ذراٌع وچند قاعده دٌگر مٌباشد که تفسٌر 

 آن قرار ذٌل است:

 اول : قاعده سد ذرایع مطلب

سد ذراٌع، داراٌٌك تركٌب اضافی است كه از دو كلمه سد و ذراٌع تشـكٌل الف : مفهوم سد ذرایع  : 

شـده است؛ بنابراٌن نخست لازم است كلمات تشكٌل دهنده اٌن تركٌب را معنا كـرده، سـپس معنای 

 جامع و كامل آن را بٌان كنٌم.

معنای بستن، منع وجلوگٌری كردن آمده و كتـب لؽت عربی، فعل  مفهوم لؽوی سد :سد در لؽت به 

برخی كتب لؽت، سد را عبارت از مانعی دانسـته انـد كـه بـر 3سد را به مفهوم أؼلقََ بٌان كرده اند .

 4سـر راه آب قرار مٌگٌرد و به تعبٌـری سـد را عبـارت از مـانع و حـاجز مٌـان دو چٌـز مـٌداننـد

                                           
 43ص، 1981العربٌة، ٌروت، دار النهضةد. مصطفى شلبً، تعلٌل الأحكام، ب1

 169ص ،سابق،  فتحی درٌنی،مرجع 2
 66،ص 3ج، تحقٌق : عبدالسلام محمد هارون،بٌروت ، انتشارات دارالفکر معجم مقاٌٌس اللؽه ،احمدبـن فـارس بـن زكرٌـا،3
 ق .1368، 270،ص 1،ج مصباح المنٌر فی ؼرٌب شرح الکبٌر،بٌروت ،المکتبه العلمٌهالمقري الفٌومً،4
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ذرابع جمع ذرٌعه است كه در لؽت معانی متعددی دارد؛ ولی راٌجترٌن  ذرائع: ب: مفهوم لغوی

معنای آن، وسٌله است. ذرٌعه از ماده ذرع بوده كه اصل آن به معنای كشـٌدن دست است. ذرٌعه 

ؼالباً به معنای وسٌله به كار مٌرود، وقتی گفته مٌشود )تَـذَرع فـلانٌ بذرٌعـه(؛ ٌعنـی )توسـل 

بنابراٌن ذرٌعه در لؽت به معنای  2احب الفروق نٌز مٌگوٌد: )الذرٌعه: الوسٌلة للشـیء( ص1بوصـٌله(

 هرچٌزی است كه سبب و وسٌله بـرای رسٌدن به چٌز دٌگری باشد.

 ج: مفهوم اصطلاحی سد ذرایع 

 علمای اهل سنت درباره مفهوم اصطلاحی سد ذراٌع دو قول اصلی دارند: 

ذرٌعه، وسٌله و راه رسٌدن به هرچٌـزی اسـت، اعـم از آنكه مشروع و  : براساس اٌن دٌدگاهقول اول

مجاز باشد ٌا ممنوع و ؼٌرمجازامام قرافی، امام ابن قـٌم الجوزٌـه واستاذ ابـن فرحـون اٌـن دٌدگاه را 

دارند قـابلٌن بـه اٌـن نظـر مـٌگوٌنـد سـد ذراٌـع همانگونه كه گاهی واجب است، در مواردی نٌز 

مكروه، مستحب ٌـا مبـاح اسـت؛ بنابراٌن همانگونه كه تؤمٌن وسٌله رسٌدن بـه حـرام، حـرام  حرام،

اسـت، تـؤمٌن وسـٌله انجـام واجبات نٌز واجب است. از نگاه اٌن گروه موضوعات احكام بر دو قسم 

كه  است: دسته اول؛مقاصدی كه به خودی خود دربردارنده مصالح و مفاسدند و دسته دوم؛ وساٌلی

ابزار و راههای رسٌدن به مقاصدند؛ بنابراٌن تحصٌل وساٌل رسٌدن بـه واجـب، واجـب اسـت وكسب 

دانشمندان معاصر اهل سنت نٌز عموماً اٌن 3وسٌله رسٌدن بـه حـرام نٌـز حكـم حرمـت را دارد .

 4است . دٌدگاه را دارند كه وسٌله حـرام، حـرام اسـت همچنان كه وسٌله رسٌدن به واجب، واجب

امام ابن قٌم جوزٌه، قاعده سد ذراٌع را از مهمترٌن قواعد در فقه دانسته، مٌگوٌد: باب سد ذراٌع ٌكی 

از اقسام چهارگانه تكلٌؾ است و امر بر دو قسم است: ٌـا خـودش مقصود و مدنظر است و دوم اٌنكه 

كه خودش فٌنفسه مفسده دارد وسٌله ای برای رسٌدن به مطلوب است ونهی نٌز بـر دو نوع است: ٌا اٌن

و دوم اٌنكه وسٌله ای برای مفسـده است؛ بنابراٌن سد ذراٌعی كه منتهی به حرام مٌشود، موضوع ٌكی 

از اقسام چهارگانـه تكلٌــؾ در دٌــن )وجــوب، حرمــت، اســتحباب و كراهــت( قــرار گرفتــه 

ه معتقدنـد، وسـٌله مطلـوب، بـه مٌزان برخی دانشمندان معاصر نٌز ضمن بٌان اٌن دٌـدگا5اســت

                                           
 ق .1409، 422،ص 1،جمعجم الوسٌط، بٌروت، دار الاحٌا التراث العربٌه ابـراهٌم مصـطفً و دٌگـران، 1
 ق.1414،194،ص  2جانوار البروق فی انواء الفروق ،بٌروت : انتشارات دار العلم الکتب ،قرافـً،2

 . 32،ص 2،ج مرجع سابققرافـً،3
 ق.1405، 268،ص اصول فقه ،قاهره ،دارالفکر العربیمحمد ابوزهره،4
 ق .1410 ،126،ص 3،ج اعلام الموقعٌن عن رب العالمٌن،بٌروت ،دارالمکتبة العلمٌةابن قٌم الجوزٌه،أاْ 5



 

 

 

79 

 

 1مطلوبٌت آن طلب مطلوب است و وسٌله حرام و آنچه به مفسده مـی انجامـد نٌـز حرام وممنوع است.

طرفداران اٌن دٌدگاه معتقدند كه ذرٌعه بـه معنـای وسـٌله رسـٌدن بـه امری ممنوع و  قول دوم:

 مٌنه امام شـاطبی رحمه الله اسـت. ؼٌرمجاز است و معروؾ ترٌن صاحب نظر در اٌن ز

وی مٌگوٌد: ذرٌعه توسل به چٌزی اسـت كـه نتٌجـه آن مفسـده اسـت، بـه تعبٌـر دٌگری از او )سد 

ذرٌعه،ممنوع كردن ٌك امر مجاز است، بـدٌن منظـور كـه وسـٌله برای امر ممنوع دٌگر قرار 

رٌعـه مـٌگوٌـد: )ذرٌعه عبارت است از امر نٌز در تعرٌؾ ذ رحمه الله 3(قرطبـی)و امام 2نگٌـرد(.

 4ؼٌرممنوعی كه از ارتكاب آن خوؾ وقوع در امر ممنـوع اٌجاد مٌشود(

 د: حجیت سد ذرایع 

درباره اٌن امر كه آٌا سد ذراٌع ٌكی از ادله مستقل در فقـه اسـلامی اسـت و قاعـدهاٌاست كه براساس 

های مختلـؾ اسـلامی،اختلاؾ نظر وجود دارد.مذهب آن احكام شرعی بنا مٌشود ٌا خٌر؟ مٌان فرقه

ع از ادله معتبر شـرعی بوده و آن را از جمله اصولی مٌدانند ٌی مالكی و حنبلی معتقدند، سد ذرفقها

كه قانونگذاری اسلامی بر آن بنا نهاده مٌشود در مقابل دانشمندان حنفی، شافعی و امامٌه با اٌن دٌدگاه 

ابتـدا بـه بررسـی ادلـه موافقان  5موافـق نبـوده، صـرفاً در بعضـی تطبٌقات جزبی موافقت دارنـد 

ادله قابلان به اعتبار سد ذراٌع به عنوان ٌك قاعده  طرفداران اٌن دٌدگاه به آٌات، رواٌات   مٌپردازٌم:

 اثبات مدعای خود استناد كردهاند. 

 آیات قرآن كریم 

                                           
 م .1971، 302صنظرٌة المصلحة فی فقه الاسلامی ، قاهره ، دارالنهضة العربٌة ، حامد حسان،  ،1
 ق .1418، 199،ص 4،ج الموافقات ،تحقٌق : عبدالله دراز، دارالمعرفةشاطبً، أا2ْ

ظ٤ست. تاض٤د تِٛس اٚ شوط ٘طسٜ، أا ٚفات اٚ  تىط لطقث٣ ا٘سِس٣ اظ ػّٕا٢ اُٞ سٙت است وٝ زض لطٖ ٞفتٓ ٣ٔ ػثسالله ٔحٕس تٗ ؤحٕس تٗ ؤت3٣

است وٝ « مطآٖاِزأغ لأحىاْ اِ»تط٤ٗ ٚ ٔطٟٛضتط٤ٗ آٟ٘ا وتاب  ٤ٌٛٙسآحاض أاْ لطقث٣ زض ٔٛؾٛػات ٔرتّف تٛزٜ وٝ ٟٔٓ ق 671٣ٔضا ساَ 

الأسٙى ف٣ ضطح الأسٕاء »، «اِتصوط٠ ف٣ احٛاَ إِٛتى ٚ أٛض ا٦ذط٠»زض تفس٥ط لطآٖ ٍ٘اضتٝ ضسٜ است.تطذ٣ آحاض ز٤ٍط أاْ لطقث٣ ػثاضتٙس اظ: 

، 322ظ  ،5، ٚ غ٥طٜ ٥ٔثاضس)ظضو٣ّ، ذ٥ط اِس٤ٗ، الاػلاْ، د «ضطح اِتمػ٣ ف٣ اِحس٤ج اِٙث٢ٛ»، «اِتصواض ف٣ ؤفؿُ الأشواض»، «اِحسٙى

، لاٞطٜ، 79تىط، قثمات إِفسط٤ٗ اِؼطط٤ٗ، ظ  ْ.ٚ رلاَ اِس٤ٗ س٥ٛق٣، ػثس اِطحٕٗ تٗ ؤت1989٣ت٥طٚت، زاض اِؼّٓ ِّٕلا٥٤ٗ، چاج ٞطتٓ، 

ٚظاضت اضضاز، چاج   ، تٟطاٖ  ،509، ظ  ، س٥س ٔحٕس ػّى، إِفسطٖٚ ح٥اتٟٓ ٚ ٟٔٙزٟٓ ق. ٚ ٕٞچٙاٖ ا٤اظى1396ٔىتث١ ٚٞث١، چاج اَٚ، 

 ش(.1373 ، اَٚ

 ، 57،ص 2،ج الجامع الاحکام القرآنقرطبً، أاْ 4

 . 304،ص 3،ج مرجع سابق شـاطبً، أاْ 5
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رِ عِلۡم﴿  ٌۡ ا بؽَِ َ عَدۡوَۢ سُبُّواْ ٱللهه ٌَ ِ فَ دۡعُونَ مِن دُونِ ٱللهه ٌَ واْ ٱلهذٌِنَ   1﴾وَلَا تَسُبُّ

پرستند دشنام ندهٌد تا آنان   هابی که مشرکان که بجز خدا می نان به معبودها و بتای مإم  ترجمه: 

 مبادا خشمگٌن شوند و جاهلانه الله را دشنام دهند. 

اٌنكه بدگفتن و توهٌن به بتهای كفار امـری مجـاز و ناشـی از اٌمـان است؛ ولی  ت: استدلال به اٌن آٌ

 چون باعث سب و دشنام خداوند مٌشود به دلٌل سد ذرٌعه مورد نهی قرار گرفته است.

 2.﴾ٌا أٌَها الهذٌنَ آمنُوا لاَ تَقُولوُا راعنَا و قُولوُا انْظُرْنَا واسمعوا و للْكافرٌِنَ عذاب ألٌَم ﴿ب : 

اٌمان آوردٌد هنگامى كه از پٌامبرصلی الله علٌه وسلم تقاضاى مهلـت بـراى که  ترجمه : اى افراد

درك آٌـات قـرآن مـىكنٌـدنگوٌٌد: )راعنا( بلكه بگوٌٌد: )انظرنا( آنچه به شما دستور داده مٌشود 

ی كه قصد خٌر عذاب دردناكى است.خداوند حتی در صورت بشنوٌدو براى كـافران واسـتهزاكنندگان

وجود داشته باشد برای سد ذرٌعه و احتـراز از تشبه به ٌهود كه با اٌن لفظ پٌامبر صلی الله علٌه وسلم 

 را مورد سب و دشنام قرار مٌدادند، استفاده از كلمه )راعنا( را نهی كرده است. 

 روایات نبوی

، قالوا: !الكبابر شتم الرجل والدٌه من"   :قال صلى الله عليه وسلمأن رسول الله  الؾ: عن عبد الله بن عمرو بن العاص 

 نعم، ٌسب أبا الرجل، فٌسب أباه، وٌسب أمه،  :ٌا رسول الله، وهل ٌشتم الرجل والدٌه؟! قال

 .3" فٌسب أمه

از عبدالله بن عمرو بن عاص رواٌت شده که  پٌامبر اكرم صلی الله علٌه وسلم فرمودند: از  ترجمه :

مـادر خـود فحـش و دشنام دهد پرسٌدند: آٌا ممكن است كسی به  گناهان كبٌره اٌنكه كسی به پـدر و

پدر و مادر خود فحش دهد فرمود: آری! وقتـی بـه پــدر و مـادر دٌگــری فحـش گوٌد او نٌـز پــدر و 

 مـادر وی را دشــنام مـٌدهــد.

 ع ممنوع است. ٌكـن است مجاز باشد از باب سد ذرابنابراٌن، سب حتی نسبت بـه كسـی كـه مم 

بو هرٌرة رضً الله عنه  قال : قال رسول الله صلی الله علٌه وسلم: " لا ٌشٌرُ أحدكم على ا ب: عن

 .  4أخٌه بالسلاح، فإنه لا ٌدري لعل الشٌطان ٌنزع فً ٌده، فٌقع فً حفرة من النار" 

                                           
  108رقم آٌت   انعـام:سوره 1
 104رقم آٌت بقره: سٛضٜ 2
 .146حرقم ، 54،ص برکتاب الاٌمان ،باب الکبا ، صحٌح مسلم، امام مسلم 3
 . 1142،ص2617کتاب البر والصلة ، باب النهی عن الاشارة بالسلاح، رقم حدٌث  ، صحٌح مسلم، امام مسلم 4
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سلم آمده است: كسی از ترجمه : در رواٌتی دٌگرکهابو هرٌره رضی الله عنه از پٌامبرصلی الله علٌه و

شما با اسلحه به برادرش اشاره و نشانه گٌری نكند او نمٌداند شاٌد شٌطان در دست او قرار بگٌرد و 

 تٌر را رهـا كنـد و وی در حفــرهای از آتــش قــرار گٌــرد.

شده شوخی كردن با اسلحه چه بسا منجر به ضرب و جرح ٌا قتل نشـود؛ ولـی از بـاب سـد ذراٌع منع 

 است. 

 و: انواع سد ذرایع نزد امام ابن قیم الجوزیه رحمه الله

امام ابن قٌم جوزٌه، ذراٌع و مقدّمات حرام را بر چهار قسم تقسٌم نموده و احکام آنها را بٌان کرده 

 است: 

 . کارهاٌى که ذاتاً مفسده زاست، مانند: نوشٌدن شراب که ذاتاً تباه کننده عقل است و زنا که ذاتاً 1

 موجب نامشخص شدن نسل، و هتک حرمت خانوادگى است. 

. کارهاٌى که ذاتاً براى مقاصد مباح قرار داده شده، اما بعضى افراد آنها را مقدّمه مقاصد حرام 2

 قرار مى دهند، مانند: حٌله هاى معاملاتى براى دستٌابى به ربا. 

اً داراى مفسده مى باشد، مانند بدگوٌى و . کارهاٌى که گرچه ذاتاً براى اهداؾ مباح بوده، اما ؼالب3

حرمت شکنى بت ها و معبودهاى مشرکان که ؼالباً تحرٌک مشرکان براى ناسزاگوٌى متقابل به 

 مقدّسات اسلام است. 

. کارهاٌى که ؼالباً داراى مصلحت اند، اما گاهى وسٌله اى براى گناه قرار مى گٌرد، و در مجموع 4

شان مى باشد، مانند نظر کردن وملامست مخطوبه ، واقرار به کلمه حق مصلحت آنها بٌش از مفسده 

 در نزد سلطان جابر و ظالم.

دلٌل و  99امام ابن قٌم ذراٌعاول را حرام قطعى مى شمرد و براى اثبات حرمت نوع دوم و سوم 

وب و شاهد از شرٌعت اقامه مى کند، و نوع چهارم را جاٌز شمرده و حکم آن گونه ذراٌع را در وج

 1استحباب و اباحت را تابع مقاصد شرٌعت آنها مى داند.

 سد ذرایع و مصالح مرسله: ن 

بخش اصل مصالح است، زٌرا وساٌل و اسباب منجر به فساد را  اصل سد ذراٌع تؤکٌدکننده و تحکٌم 

د از وجوه مصلحت است؛ پس اٌن اصل، متمم و مکملِ اصلِ مصلحت  ممنوع می کند و اٌن وجهی مإکه

ه آٌد و ب های سد ذراٌع از صور مصالح مرسله به حساب می است، بلکه حتی گاهی، برخی از صورت
                                           

 . 108-136، ص 3ج مرجع سابق ،. اعلام الموقّعٌن، 1
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قاٌل به  -ٌعنی مالکٌه و پٌروان آنان-داران آن م که قاٌلان به اصل مصلحت و پرچمبٌنٌ همٌن دلٌل، می

سد ذراٌع شده و قاٌل به منع ذراٌع در صورت منجر شدن آن به مفسده و قاٌل به گشودنِ آن در 

به همٌن دلٌل، اند، گرچه وسٌله ذاتاً حرام هم باشد و  صورتِ منجر شدنش به ٌک مصلحت راجح، شده

اند که اگر ضعٌؾ بود، جهت در امان ماندن از شرّ دشمن،  اٌنان برای دولت اسلامی جاٌز دانسته

اند اگر رشوه تنها راه برای دفع ظلم ٌا  مالی را به او بدهد و نٌز، قاٌل به جوازِ دادنِ رشوه شده

دادنِ مال به دولت معصٌتی باشد که ضرر آن بٌشتر از ضرر پرداخت مال است و نٌز، گرچه 

تر،  تر ٌا جلب ٌک مصلحت بزرگ محارب جاٌز نٌست، اما آنان به خاطر دفع ٌک ضرر بزرگ

 1.اند پرداخت مال به دولت محارب جهت آزادسازی اسرای مسلمانان را جاٌز دانسته

که راٌع به اساس دفع ضرر متوقع و سبب شدن به حرام و منع ممارست از فعل استوار بوده ذمبدا سد 

را اجراء کرده پس   اٌن دور ورول وقابٌوی را جهت استادگی وقٌام نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

لهذا محروم کردن صاحب حق از ممارست حق وی به نحو که تعسؾ در استعمال حق را به بار 

بٌاورد در أصل حفاظت و صٌانت شخص مٌباشد از وقوع در ضرر و انحراؾ از هدؾ و ؼاٌه حق 

واٌن 2ه تعسؾ در استعمال حق مجال وسٌعتر نسبت به نظرٌه تعدی در فقه اسلامی داشته ولذا نظرٌ

قاعده بٌانگر آن است که تشرٌع اسلامی به اساس احتٌاط بناء ٌافته است و نظرٌه تعسؾ در استعمال 

 حق به مثابه ستون فقرات اٌن تشرٌع را از خلال مبدأ سد ذراٌع تشکٌل می دهد که جانب وقاٌوی را

و مفاسد را تمثٌل نموده که اٌن عمل ذاتا دور و رول نظرٌه تعسؾ در   جهت مرتب شدن ضرر

 استعمال حق را تشکٌل مٌدهد.

شرٌعت   امام شاطبی رحمه الله اٌن سخن بهتر واضح مٌشود که اٌشان می فرماٌد:  چنانچه در کلام

که نزدٌک به منجر شدن مفسده و اسلامی به اساس احتٌاط بناء ٌافته است و تحفظ و تحرز از آنچه 

طرٌق مفسده باشد ودر صورتٌکه اٌن بشکل جمله و تفصٌل معلوم باشد در اٌن حالت عمل به آن 

اصل از اصول شرٌعت محسوب شده و به آنچه که مکمل مقاصد   بدعت در دٌن شمرده نشده بلکه

 3ضروری ٌا تحسٌنی و حاجی مٌباشد راجع مٌشود.

 ع با نظریه تعسف در استعمال حق یذرای : ملازمت قاعده سد 

و نقطه ملازمت مٌان نظرٌه تعسؾ در استعمال حق و قاعده سد ذراٌع از آنجا آشکار می شود که 

قاعده سد ذراٌع به نتاٌج وثمر تصرفات و آنچه به اساس آن از خٌر و شر و مفسده و منفعت افعال 
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اس آن که به اس  مرتب مٌشود نظر کرده وآنرا مورد بحث قرار مٌدهد و تامل و نظر در نتاٌج افعال

ضرر ملحق شده وٌا به بار آورنده منفعت است ٌا خٌر نتٌجه نظرٌه تعسؾ در استعمال حق است لذا 

آن اشخاص دٌگر   زمانی که صاحب حق در حق خوٌش تصرؾ تعسفی نماٌد که به اساس و در نتٌجه

ءا متضرر گردٌده شخص از استعمال حق وی منع گردٌده تا سبب الحاق ضرر به دٌگران نگردد بنا

ع هر دو به اساس اعتبار نتاٌج و دوافع ٌا عوامل که ٌنظرٌه تعسؾ در استعمال حق و قاعده سد ذرا

افعال در بر دارد بناء ٌافته اند و هر دو منع مٌشود به سبب اٌنکه وسٌله جهت تحقٌق هدؾ و ؼاٌه 

 ؼٌر معتبر و مشروع شرعی می گردند.

 ضرر شدید با ارتکاب ضرر خفیف جبران میشود(  : )1مطلب دوم: الضررالأشد یزال بالضررالأخف

مفهوم قاعده: ضرر با ضرر مماثل دفع نمٌشود مگر اٌنکه ٌکی از دو ضرر شدٌد و دٌگری خفٌؾ 

باشد، زٌرا در اٌن صورت دفع ضرر شدٌد با تحمل ضرر خفٌؾ صورت گرفته و اٌن عمل جهت 

 تؤمٌن مصلحت مٌباشد. 

شدن تعارض مٌان حقوق خاصه و هنگام تعارض حقوق فردی با  در هنگام فٌصله وواقع  اٌن قاعده

داخل شده مانند قاعده   مصالح عامه مورد استفاده قرار گرفته و در مفهوم اٌن قاعده قواعد دٌگر هم

 ضرر خاص برای دفع ضررعام تحمل مٌشود قاعده از دو شر آسانترٌن آن انتخاب مٌگردد.

داشته و به تصرؾ که در اصل از طرؾ شرع به آن اجازه داده  با ضابظه موازنه  و اٌن قاعده اتکاء

شده)ماذون فٌه شرعا (مرتب گردٌده و که به اساس آن نفع و فاٌده به صاحب رسٌده و ضرری که به 

 اساس آن مرتب مٌشود ٌا به صاحب حق ملحق مٌشود ٌا هم به فرد دٌگر وٌا هم به جماعتی از مردم .

مانند تصرؾ سفٌه در مال و ملکٌت اش که به اساس مقتضی شرع وعقل در مال خود تصرؾ کرده 

نتوانسته و در نتٌجه به خود و دٌگران ضرر رسانده لذا بالای آن حجر وضع مٌگردد جهت دفع 

ضرر ازخود وی اولا و بعدا جهت مصلحت و دفع ضرر از دٌگران. واصل ومثال تطبٌقی اٌن قاعده 

در صلی الله علٌه و آله و سلم داشته که رسول الله صلی الله علٌه و آله و سلم سنت رسول الله تعلق به 

قضٌه سمره بن جندب رضی الله عنه امر به قطع کردن درخت سمره رضی الله عنه امر کرد که 

 برای وی راه حل های متعدد را پٌشنهادکرد ولی سمره رضیصلی الله علٌه و آله و سلم رسول الله 

امر به نزع و  صلی الله علٌه و آله و سلم الله عنه  آنرا را قبول نکرد و در آن صورت رسول الله 

رضی الله عنه ضرر أشد بوده نسبت برداشتن آن.و ابن قٌم   ورداشتن آن کرد چون بقاء درخت سمره

صاحب بستان جوزی رحمه الله تحت اٌن قاعده چنٌن بٌان کرده که اگر درخت در بستان باقی مٌماند 
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بٌشتر متضرر شده و ضرر بزرگ مواجه مٌشد لهذا شارع حکٌم ضرر آعظم را به اٌسر و آسان آن 

 رفع کرده است.چنانچه در حدٌث اٌن واقعه چنٌن رواٌت شده است.

روى أبو داود فی سننه أن جعفر بن علی زٌن العابدٌن قال: " كان لسمرة بن جندب عضد فی حابط 

)بستان( رجل من الأنصار ومع الرجل أهله فكان سمرة ٌدخل إلى نخله فٌتؤذى به الرجل وٌشق علٌه 

فؤبى، قال:  فقال الرسول لسمرة: بعه، صلی الله علٌه و آله و سلم فشكا ذلك الأنصاری إلى رسول الله 

فاقلعه، فؤبى، قال: فهبه ولك مثلها فی الجنة، فؤبى، فقال رسول الله: أنت مضار، ثم قال لصاحب الحابط: 

 1" اذهب فاقلع نخله". 

: سمره   ترجمه حدٌث : ابو داود در سنن ابو داود از جعفر بن علی زٌن العابدٌن چنان رواٌت مٌکند

نصار )مردم مدٌنه( درخت خرمابی داشت، و برای آبٌاری و در محوطه ٌکی از منزل از ا  بن جندب

 رسٌدگی به درخت خوٌش، بدون رخصت وارد منزل انصاری مٌگردٌد. 

به وی گفت: درخت صلی الله علٌه و آله و سلم مرد انصاری شکاٌت او را نزد رسول الله برد، پٌؽمبر 

کن ، سمره قبول نکرد . بعدا رسول الله را بفروش. گفت نمی فروشم! بعدا براٌش گفت: آنرا بردار و ب

براٌش گفت آنرا براٌش ببخش و هبه کن مثل آن در جنت به تو داده مٌشود صلی الله علٌه و آله و سلم 

فرمود :تو مرد ضرر صلی الله علٌه و آله و سلم ، لکن سمره بن جندب قبول نکرد.و رسول الله 

 ر داد آن درخت را قطع وبردارد. اى و ضرر رسان هستى، و بعد از آن دستو زننده

گردد که فرد حق خود را طوری استعمال کند که برای وی منفعتی  واٌن قاعده در آنجا تطبٌق می

ساجه ٌا دٌوار کسی دٌگر را   به بار نٌاورده و برای دٌگران مضره مرتب گردد.مثلا شخصی  را

صورت حق مالک انقطاع مٌابد  و  ؼصب مٌکند و آنرا شامل بناء و اعمارت خوٌش مٌنماٌد در اٌن

در صورتٌکه قٌمت وارزش بناء و اعمارت بٌشتر باشد و بالای شخص ؼاصب پرداخت قٌمت همان 

الزامی شده جهت دفع ضرر اشد مرتکب ضرر اخؾ گردٌده.ضرر اشد با ارتکاب   ساجه ٌا دٌوار

 2جبران مٌشود.  ضرر کوچک
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در مورد آتی بوجود  تجاوز از حق : 9ماده  2بند  3ره فق کاربرد قاعده در قانون مدنی افؽانستان: در

جزبی بودن مصلحت شخص نسبت به ضررٌکه به ؼٌر وارد مٌسازد." ٌعنی منفعت و مصلحت  مٌاٌد

 1که به مالک مٌرسد نسبت به ضررٌکه به ؼٌر مٌرسد جزبی باشد.

 

 

 دفعضررعام تحمل میشود(: )ضرر خاص برای 2مطلب سوم : یتحمل الضررالخاص لدفع الضررالعام

مفهوم قاعده: دفع ضرر با ضرر بالمثل جواز ندارد مگر در صورتٌکه ٌکی از دو ضرر عام، و 

دٌگری خاص باشد. که در آن صورت بخاطر مصلحت جامعه و عموم افراد، متضرر شدن فرد قابل 

نونی ،قسمت تحمل و پذٌرش است. کاربرد قاعده در قانون مدنی افؽانستان:فصل سوم حوادث قا

مورد کاربرد قرار گرفته  که ضررخاص جهت دفع ضرر عام تحمل  786، ماده   فعل مضر  اول

از صلی الله علٌه و آله و سلم مٌگردد  اٌن قاعده دلالت به استقراء احکام شارع به مثل نهی رسول الله 

ر امور که شرعا به آن للبادی و ؼٌره مٌباشد و اٌن قاعده د  احتکار وبٌع تلقی سلع ، و بٌع حاضر

اجازه داده شده و در اصل ماذون فٌه هستند وفرد به اساس تصرؾ در آن مصلحتی را به خود جلب و 

مفسده را دفع مٌکند ولی زمانٌکه از تصرؾ وی که در اصل مشروع بوده ضرر عام لازم گردد 

ت بزرگ از مسلمٌن به مانند الحاق شدن ضرر به عامه مسلمٌن ٌا بلدی از بلاد مسلمٌن و ٌا جماع

اساس آن متضرر شده و گمان اؼلب بر اٌن باشد که تصرؾ فرد به بار آورنده ضرر باشد .پس در 

  منع شده و بالای وی لازم است که ضرر خاص را جهت دفع ضرر عام  اٌن حالت فرد از تصرؾ

س مرتب شدن مفسده تحمل نماٌد.بناء هر تصرفی که در اصل شرعا اجازه داده شده بر آن لکن به اسا

بر آن منع مٌشود چون تعسؾ پنداشته مٌشود.و در قواعد فقهی فروعات جهت اٌن قاعده ذکر شده که 

 مجال را برای تطبٌق نظرٌه تعسؾ در استعمال حق اٌجاد مٌکند که عبارت از

منع تجار از بلند بردن اسعار و استؽلال در هنگام حاجت مردم خصوصات در موارد ضرورٌات  -1

مانند طعام و شراب و البسه وؼٌره و در اٌن حالت ولی الامر باٌد اسعار را تعٌن و بالای تجار جبری 

 نماٌند.

 منع تجاران از احتکار در آن چٌزهاٌی که مردم به آن احتٌاج دارد .  -2
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حٌل ها را تعلٌم مٌدهد و طبٌب جاهل ، و   و وضع کردن حجر بالای مفتی ماجن که برای مردم -3

شود   رگر مفلس و کسی که منازل و مواصلات را به تؤجٌر مٌگرند و قتی مفلس بودن وی واضحکا

در   جهت حفاظت و صٌانت مصالح عام و ودرء و دفع ضرر عام از مردم  و بالای همه اٌن افراد از

 مال ، دٌن ، نفس اٌشان حجر وضع شده. 

مسجد ٌا، بناء شفاخانه ، ٌا انشاء سرک ها نزع و برداشتن ملکٌت مانند خانه ٌا زمٌن جهت توسع  -4

وطرق عامه که همه موراد هستند مصالح اجتماعی وعام را در بر داشته و حاجت و احتٌاج مردم به 

 آن آشکارا بوده بناء به مالک تعوٌض عادل داده شده و ملکٌت وی منهدم و برداشته مٌشود.

داخلی در کشور باشد تا سبب برانگٌختن و  منع تجارت سلاح در هنگامٌکه جنگ ها و اختلافات -5

 1ه ها مٌگردد.نشعله ور شدن فتنه نه گردد. در منع برای تاجر ضرر است ولی ضرر برانگٌختن فت

و به همٌن شکل دٌوار مابل در راه ها و طرق عامه قرار داشته باشد مالک وی به انهدام آن  -6 

گردٌده و همٌنطور باٌد خبازی ها داش ها و  مجبور کرده مٌشود چون در سقوط آن ضرر عام مرتب

فابرٌکه های بزرگ همچون سمنت و امثال آن در محل های مسکونی اعمار نگردد چون جماعت 

   بزرگ از آن متضرر مٌگردد.
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 معاییر نظریه تعسف در فقه اسلامی و قانون وضعی مبحث سوم:

بوده که قرار  معاٌٌر ٌک سلسله دارای در فقه اسلامی و قانون وضعی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق

 ذٌل ذکر مٌگردد:

 :معاییر نظریه تعسف در استعمال حق در فقه اسلامی  مطلب اول

فقهاء شرٌعت اسلام کلمه تعسؾ را ورد زبان ها خود نکرده و بالای آن کلمه تعدی را اطلاق می کنند 

که حقٌقت و ماهٌت تعدی و تعسؾ با هم ٌکسان هستند بلکه عبرت و  ولی اٌن طلاق به اٌن معنا نٌست

اعتبار ظاهر لفظ نبوده بلکه به حقٌقت و طبٌعت آن مٌباشد و نظرٌه تعسؾ در استعمال حق اساسا به 

طبٌعت و ؼاٌه و هدؾ حق مرتبط بوده وٌک نظرٌه مستقل است که داراٌی معاٌٌر خاص خوٌش بوده 

ؾ وعدم آن تعٌٌن مٌگردد لذا لازم است که معاٌٌر اٌن نظرٌه را نٌز به که به اساس آن وجود تعس

معرفی گرفته و آنرا بشکل تفصٌلی از نقطه نظر فقه اسلامی بٌان خواهم کرد.و با وجود اختلاؾ 

تعٌٌن نموده   گسترده فقهاء در ارتباط با اٌن نظرٌه دو معٌار اساسی را جهت تعسؾ در استعمال حق

معٌار به مثابه محوری بوده که حول آن تحدٌد تعسؾ در استعمال حق مٌچرخد. و اٌن اند که اٌن دو 

 دو معٌار عبارت معٌار شخصی )ذاتی(  معٌار مادی )موضوعی( مٌباشد.

 الف : معیار ذاتی یا) شخصی (

اٌن معٌار به اساس نٌت ضرر استوار بوده و متعلق به نٌت می باشد و به اساس آن قصد ضرر در 

ث قرار گٌرد بناء به مورد بح  ستعمال حق از صاحب حق متوفر شده لذا باٌد قصد صاحب حقزمان ا

گاه فرد شکل ؼٌر مقصود ضرر را بر دٌگران برساند اٌن عمل وی تعسؾ شمرده نشده دٌداساس اٌن 

چون معٌار تعسؾ قصد و نٌت ضرر بوده و آنا در اٌن تصرؾ موجود نمی باشد و اٌن معٌار از قدٌم 

معٌاری که شراٌع قدٌم به آن معرفت داشته محسوب گردٌده و لذا اٌن معٌار تعسؾ در استعمال  ترٌن

آن مورد تمثٌل قرار داده و تعلٌل اٌن معٌار واضح و آشکار بوده و آن اٌن  بتداٌیاحق را به اشکال 

 فته اند پس زمانٌکه اٌن حقوقٌا  و دفع ضرر مشروعٌت  اٌنست که حقوق جهت جلب مصلحت

وری استفاده شود که جلب کننده شر و وسٌله بؽاوت و سبب وقوع ضرر واذٌت به دٌگران باشد از ط



 

 

 

88 

 

حقوق صفت مشروعٌت آن دور شده و مبدل به تصرؾ ؼٌر مشروع می گردد و اٌن معٌار عام بوده 

 1و بالای همه حقوق قابلٌت تطبٌق را دارد.

احب حق که باعث انجام دادن اٌن تصرؾ و اساسا اٌن معٌار ترکٌز بٌشری بالای عواملی نفسی ص

می گردد که آٌا فرد اٌن کار   داشته و از خلال اٌن ماهٌت قصد صاحب حق واضح  شده بحث و

جهت قصد اضرار و ضرر رساندن به دٌگران اٌن فعل را مرتکب شده ٌا قصد وی از اٌن تصرؾ 

دٌگر قرار گرفته که عبارت از  تحقٌق مصالح ؼٌر مشروع بوده بناء تحت اٌن معٌار دو معٌار فرعی

قصد تحمض ضرر به دٌگران و استعمال حق در ؼٌر مصلحت که حق بخاطر آن مشروع شده است 

 مٌباشد.

 اولا : تحمض قصد ضرر به دیگران  

در اٌن معٌار به عامل نفسی ٌا انگٌزه و  سبب به حرکت درآوردن صاحب حق جهت استعمال حق 

رفته و کشؾ اٌن سبب ، نٌت و انگٌزه که متعلق به صاحب حق وی بشکل تعسؾ بار بحث صورت گ

مٌباشد، کار خٌلی مشکل وصعب الوصول بوده که احٌانا به اساس امور ظاهری مادی و آثار، و تامل 

 ظاهر ومشخص مٌگردد.  و نظر کردن به نتابج تصرؾ واساس قرابن

عث ضرر به دٌگران و عموما هنگامٌکه صاحب حق در حق خوٌش طوری تصرؾ نماٌد که با

فرد در نتٌجه اٌن تصرؾ مصلحت مرتب نگردد در اٌن صورت تصرؾ وی   گردٌده و برای خود

تعسؾ در استعمال حق محسوب شده واٌن تعسؾ حرام بوده و صاحب حق از اٌنگونه تصرؾ منع 

و ٌا قرابن   کرده مٌشود و مصلحت که آن حق در بر داشته به سبب تحمض قصد ضرر به دٌگران

 2قصد ضرر به دٌگران منعدم گردٌده واز بٌن مٌرود.

فقهاء اتفاق به تحرٌم آن کرده اند چون در شرٌعت اسلامی قصد ضرر به   و در مورد حکم اٌن معٌار

ومعتبر بهحرمت آن وارد شده است که   دلابل بسٌار  دٌگران شرعا ممنوع بود و در شرٌعت اسلامی

 مجٌد در مورد نهی ضرر به مطلقات بٌان شده چنانچه الله متعال بهترٌن مثال تطبٌقی آن در کلام الله

حُوهُنه بِمَعۡرُوؾ ﴿  در سوره بقره می فرماٌد: سَآٰءَ فَبَلؽَۡنَ أجََلهَُنه فَؤمَۡسِكُوهُنه بمَِعۡرُوؾٍ أوَۡ سَرِّ وَإذَِا طَلهقۡتُمُ ٱلنِّ

ِ هُزُوٗا وَٱذۡكُرُواْ نِعۡمَتَ وَلَا تُمۡسِكُوهُنه ضِرَارٗا لِّتَعۡتَدُواْۚ وَمَن  تِ ٱللهه  ٌَ اْ ءَا لكَِ فَقَدۡ ظَلمََ نَفۡسَهُ وَلَا تَتهخِذُوٰٓ فۡعَلۡ ذَ  ٌَ

اْ أَ  َ وَٱعۡلمَُوٰٓ قُواْ ٱللهه عِظُكُم بِهِ وَٱته ٌَ بِ وَٱلۡحِكۡمَةِ  نَ ٱلۡكِتَ  كُم مِّ ٌۡ كُمۡ وَمَآٰ أنَزَلَ عَلَ ٌۡ ِ عَلَ ًۡ ٱللهه َ بكُِلِّ شَ  3﴾ ءٍ عَلٌِمنه ٱللهه

                                           
 .۵ٖٔ، تعسؾ در استعمال حق، ص درٌنیفتحی 1

 
 311،ظ٥1985ٗ، اِٛر٥ع ف٣ ٘ظط٤ٝ اِحك تٛرٝ ػاْ ،اِزعا٤ط، ٔٛسسٝ ٚق٥ٙٝ اِىتاب،ٔحٕس حس2
 .231سوره بقره، رقم آٌت 3
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که زنان را طلاق )رجعی( دادٌد، آنگاه به پاٌان روزهای عده خوٌش رسٌدند. پس  ترجمه : و هنگامی

ها را رها سازٌد، و آنان را بخاطر زٌان  ها را نگه دارٌد و ٌا به نٌکی و خوبی آن به شاٌستگی آن

چنٌن کند قطعاً به خود ستم کرده که  رساندن نگاه ندارٌد تا به حقوق شان تعدی و تجاوز کنٌد، و کسی

است، و آٌات الله را به مسخره نگٌرٌد. و نعمت الله را بر خود و آ نچه را که از کتاب )قرآن( و 

دهد، به ٌاد بٌاورٌد و از الله  حکمت )سنت و اسرار شرٌعت( بر شما نازل کرده و شما را با آن پند می

 .بترسٌد و بدانٌد که الله به همه چٌز داناست

 سبب نزول این آیات

رواٌت شده که طلاق اهل جاهلٌت فاقد عدد و شماره بود و مرد به هر تعداد که می خواست،زنش  -ٔ

اش تمام شود و بتواند با شخص  تنزدٌک اٌن می شد که حلال شود)عد را طلاق می داد و هر گاه

پٌامبر صلی الله علٌه  دٌگری ازدوج کند(،مرد دوباره او را به نکاح خود رجعت می داد در زمان

وسلم مردی به زنش روی کرد و به او گفت:نه تو را پناه می دهم و نه می گذارم که حلال شوی وبه 

زنگفت:تو را طلاق می دهم و هر گاه نزدٌک سپری شدن عدّه ات شد تو را رِجعت می دهم زننزد 

تانِ (پٌامبر صلی الله علٌه و سلم شکاٌت کرد والله متعال اٌن آٌه را نا لاقُ مِره  1زل فرمود آٌت:)الَطه

 وجه استدلال به آیت کریمه

که رجعت زوجه حقی از   وجه استدلال به اٌن آٌت کرٌمه بر حرمت تعسؾ در استعمال حق اٌنست

حقوق زوج و شوهر محسبوب مٌگردد ما دام که زندر عدت طلاق رجعی زوج قرار داشته باشد و الله 

نماٌد که عبارت اند   زوج اٌن حق را بشکل مشروع آن استعمال متعال به اٌن امر کرده که

ها را رها کردن است، و آنان را بخاطرزٌان  و ٌا به نٌکی و خوبی آن  نگهداشتن زنبه شاٌستگی از

رساندن نگاه کردن وحبس کردن تا به حقوق شان تعدی و تجاوز صورت گٌرد که تعسؾ زوج در 

استفاده قرار   وج حق خوٌش را بصورت ؼٌر مشروع مورداستعمال حق وی محسوب گٌرد چون ز

و رها نکردن آن قصد رساندن ضرر به وی را دارد تا زنرا بشکل معلقه   داده و به نگاه کردن زوجه

 قرار داده که نه مطلقه و نه هم متزوجه محسوب مٌشود.

 .2 ضرار"" لا ضرر ولا  که می فرماٌد:صلی الله علٌه و آله و سلم و قول رسول الله 

                                           
 343، ظ 1تفس٥ط آ٤ات احىاْ،ٔتطرٓ زوتط فطظاز پاضا، دض٥د ٔحٕس ػ٣ّ غات٣٘ٛ ،1

 لثلا ترط٤ذ ٌطز٤سٜ است.2
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و امام شاطبی رحمه الله در اٌن مورد چنٌن گفته است: در منع ضرر به دٌگران هٌچ اشکال وجود 

فرمود " لا ضرر ولا صلی الله علٌه و آله و سلم ندارد به سبب اٌنکه ضرر بوده چنانچه رسول الله 

 .1ضرار " 

 

 مثالها تطبیقی جهت این معیار در فروعات فقهی بسیار است

اگر شخصی فروماٌه بالای افراد اهل صلاح و طاهر دعاوی باطل را باز کند و هدؾ آن  -مثال اول  

از اٌن کار خراب ساختن شهرت او استاده کردن آنها در محاکم و قضاء به قصد ضرر و درد رساندن 

 2باشد در اٌن حالت دعوی آنها قابل قبول نبوده و مدعی و مورد تؤدٌب قرار می گٌردد.

ال دوم : زوج اراده و نٌت سفر بازوجه را به بلد بعٌد مٌكند و به اٌن شكل مٌخواهد به زوجه ضرر مث

رساند و وی را مورد اذٌت قرار دهد و مال وی را از وی اخذ نماٌد پس فٌصله به منع وی از سفر 

 3مٌشود به سبب الحاق شدن ضرر به وی .

اراده سوختاندن علؾ ها را در زمٌن خود می مثال سوم: در مجمع الضمانات آمده است : شخصی 

و زرع همساٌه را   کند ولی بعد از شعله ور شدن آتش ، آتش به زمٌن ها همجوار تجاوز کرده

مٌسوزاند پس شخص مذکر ضامن خساره نمی شود مگر اٌنکه قصد وی اٌن باشد و به اٌن علم داشته 

ه و آنها را نابود خواهد کرد در اٌن باشد که آتش سوزی تجاوز به رزع زمٌن ها همجوار کرد

صورت قاصد و نٌت کننده به آتش کشٌدن زمٌن های زراعتی دٌگران محسوب گردٌده و ضامن می 

باشد در آنچه که انجام داده است .وٌا شخصی در زمٌن های خود پنبه را به آتش می کشد و در زمٌن 

آتش از محدوده زمٌن های وی تجاوز  های پهلو که به زمٌن وی چسپٌده است پنبه وجود داشته و

کرده و زمٌن ها دٌگران را هم آتش مٌگٌرد پس در اٌن حالت شخص قاصد ضرر و به آتش کشٌدن 

 4قطن و ٌا پنبه دٌگران محسوب می گردد.

 که حق بخاطر آن شروع شده است  دوم: استعمال حق در غیر مصلحت

مال حق خوٌش تحقٌق مصلحتی ؼٌر مشروع معنی اٌن معٌار اٌن است که صاحب حق بواسطه استع 

را مورد هدؾ قرار داده و ؼرض با قصد که حق جهت آن حق مشروع شده در اختلاؾ و منافات 

                                           
 .493،ظ  2أاْ ضاقث٣ ، إِٛافمات،د1
 .ٙ٘ٔ/ ص ٕابن فرحون ، تبصره الحکام فی اصول الافضٌه و منهاج الاحکام ج2
 .۴۲ٔ، ص ۷۲۷ٔدارالفکر،   /ٖابن عابدٌن حاٌشه ردالمختار ، ج 3
 .۲ٔٔکتاب مجمع الضمانات ، ابی محمد بؽدادی، ص4
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قرار گرفته باشد لذا در اٌن حالت تصرؾ صاحب حق باطل قرار گرفته به سبب اٌنکه در مخالفت با 

فقهاء اختلاؾ وجود نداشته چون  قصد شارع از وضع حقوق قرار گرفته است و در اٌن مورد مٌان

استعمال حق مانع و حابل برای مصالح قرار گرفته که شرٌعت اسلامی بالای آن بناء ٌافته است و هدم 

قواعد آن محسوب می گردد ولی اختلاؾ در وسٌله که به کشؾ نٌت، قصد صاحب حق می انجامد 

 1مٌان فقهاء اختلاؾ وجود داشته است.

 ار ذیل است.ومثالها تطبیقی آن قر

خود را تادٌب نماٌد خانم نشوز   سلطه زوج بالای زوجه : ٌکی از حقوق زوج اٌن است که هنگام

 ۴ٖو اٌن حق برای وی به اساس قول الله متعال ثابت شده است چنانچه در کتاب خوٌش در آٌت 

سَآٰءِ بمَِا ﴿ فرماٌد : سوره نساء می مُونَ عَلىَ ٱلنِّ جَالُ قَوه  ُ بَعۡضَهُمۡ عَلىَ  بَعۡض وَبِمَآٰ أنَفَقُواْ مِنۡ ٱلرِّ لَ ٱللهه فَضه

تًِ تَخَافوُنَ نُشُوزَهُنه فَعِظُو
ُ وَٱله  بِ بِمَا حَفظَِ ٱللهه ٌۡ ت لِّلۡؽَ فظَِ  تٌ حَ  نِتَ  تُ قَ  لحَِ  لهِِمۡ فَٱلصه  هُنه وَٱهۡجُرُوهُنه فًِ أمَۡو 

ا كَبٌِرٗاٱلۡمَضَاجِعِ وَٱضۡرِبُوهُنهَّۖ فَإنِۡ أطََ  ٌّٗ َ كَانَ عَلِ هِنه سَبٌِلًا إنِه ٱللهه ٌۡ  2 ﴾ عۡنَكُمۡ فَلَا تَبۡؽُواْ عَلَ

ترجمه : مردان بر زنان سر پرست و نگهبانند، بخاطر آنکه الله برخی از اٌشان را بر برخی برتری  

و به پاس آنچه کنند. پس زنان صالح، فرمانبردارند،  شان خرج می داده، و نٌز بخاطر آنکه از اموال

کنند. و زنانی را که  الله برای آنان حفظ کرده، اسرار و حقوق شوهران خود را در ؼٌبت آنان حفظ می

ها بٌم دارٌد، پند و اندرز شان دهٌد، اگر فرمانبردار نشد در بستر از اٌشان دوری  نافرمانی آناز 

 د که الله، بلند مرتبۀ بزرگ است.ها مجوٌٌد، بدانٌ راهی برای سرزنش وتعدّی بر آن  کنٌد، و اگر

در آٌت کرٌمه وسابل تادٌب به ترتٌب ذکر ٌافته است)وعظ، نصٌحت ، هجر، وبعدا ضرب ( مٌباشد 

وزوج باٌد در تؤدٌب همان تدرج را در نظر گٌرد تا زندوباره به اطاعت وی راضی گردد و زمانٌکه 

ؼٌر مبرح)ضرب که اثر از آن باقی همه طرٌقه ها و راه ها کارساز نبود فلهذا زوج حق ضرب 

نماند( را دارد تا به اساس آن زوجه به اطاعت زوج باز گردد واٌن ضرب جهت تادٌب و تهذٌب و 

اصلاح زوجه مٌباشد و اٌن حق را الله متعال برای زوج جهت هدؾ معٌن و تحقٌق مصالح زوجٌن 

 حلال کرده است.

ٌن مورد مطابق حکمت استعمال نماٌد چون اگر لذا بالای زوج لازم است که حق خوٌش را در هم

 .زوج از اٌن حق خود هدؾ دٌگری را دنبال نماٌد ودر حق تادٌب بر زوجه انحراؾ نماٌد

نماٌد و ٌا هدؾ وی از تادٌب زوجه اخذ انتقام و مجرد ضرر   زوجه را به فعل معصٌت اجبار  مثلا:

خلاؾ مٌل و اراده وی که همچون موارد  رساندن به وی و ٌا هم اکراه زوجه به انفاق مالش بر

                                           
 ۸ٕٕص مرجع سابق ،، درٌنیفتحی 1
 ۴ٖرقم آٌت   سوره نساء،2
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تصرؾ زوج، تعسؾ ؼٌر مشروع در استعمال حق تادٌب محسوب گردٌده و عملکرد وی   وحالات

باطل شمرده شده چون در تناقض و مخالفت با قصد شارع از مشروعٌت حق تادٌب قرار گرفته و آن 

بن عبدالسلام رحمه الله می فرماٌد: چنانچه عز   1هدؾ عبارت اند از اصلاح و تهذٌب زوجه مٌٌاشد .

هر تصرؾ که از حصول مقصود خود بازگشت و به حصول آن مقصود اهتمام نه ورزد باطل 

 2مٌباشد.

و به همٌن شکل مثال دٌگر آن بٌع که به قصد ربا صورت گٌرد که ٌک شکل آنرا بٌع عٌنه تشکٌل 

ٌن عقد را بشکل مإقت بسته می می دهدو همچنان نکاح تحلٌل که شخصی جهت حلال کردن زنی ا

کند در حالٌکه هدؾ در نکاح و ازدواج معاشرت داٌمی و ساختن خانواده و حفاظت از آن خانواده 

مٌباشد در حالٌکه نکاح تحلٌل عمل مإقت مذموم در نزد الله بوده که شرٌعت آنرا قبول نداشته و به 

 ار گرفته است. سنت صرٌح قولی رسول الله صلی الله علٌه و سلم حرام قر

چنانچه عبدالله بن مسعود رضی الله عنه از رسول الله صلی الله علٌه و سلم رواٌت می کند "لعن 

 3رسول الله صلی الله علٌه سلم المحلل و المحلل له ".

 ترجمه : رسول الله صلی الله علٌه و سلم لعن کرده محلل و محلل له هر دو را لعنت کرده است.

معٌار ذاتی را بشکل عام و تحت آن دو معٌار فرعی آنرا نٌز بٌان   ٌن مطلببه همٌن شکل در ا

 کردٌم.

 ب : معیار مادی یا موضوعی

در اٌن معٌار نوع و کٌفٌت تعسؾ بر اساس ضرر و نتابج از استعمال حق بوده بدون در نظر داشت  

ارتباط به نٌات نداشته خواه نٌت   نٌت صاحب حق مورد بحث قرار گرفته لذا اٌن نوع روابط حقوقی

حسنه باشد ٌا سٌبه صاحب حق ازممارست حق تا زمانی منع می شود که به اساس تصرؾ وی ضرر 

فاحش به دٌگران مرتب گردد.و فقه اسلامی اٌن معٌار را جهت تنظٌم مصالح فردی در هنگام 

همجواری مقرر کرده است و در اٌن هٌچ شکی نٌست که در تنظٌم و   تعارض خصوصا در روابط

بخشٌدن مصالح فردی رعاٌت مصالح عامه نهفته مٌباشد.و بعد از تحقٌق در مذهب مالکی   ترتٌب

خرٌن احناؾ چنان نماٌان می شود که حق مالک در تصرؾ ملک اش به اساس قضاء در جنبلی و متؤ

                                           
 ۸۸ٕحق، صالتعسؾ فی استعمال ال، نظرٌه درٌنیفتحی 1

 .121،ظ  2ػع تٗ ػثساِسلاْ ، لٛاػس الاحىاْ،  د2
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مورد منع ضرر فاحش از همجواران آن مٌباشد که آن در صورتٌکه ضرر و زٌان ؼٌر مؤلوؾ 

مٌباشد ولی در صورت که ضرر مؤلوؾ باشد باٌد تحمل شود و در آن تسامح و گذشت صورت گٌرد 

نماٌد که به سبب آن به همساٌگان وی  صرؾلک در ملک خود طوری تت وقتی ماو در اٌن شک نٌس

باعث اخلال توازنمٌان مصالح فردی را اٌجاد مٌکند و   ضرر فاحش ملحق گردد که اٌن تصرؾ وی

در نتٌجه مصالح عامه اخلال شده که اٌن انحراؾ از ؼاٌه و هدؾ حق مٌباشد و انحراؾ از ؼاٌه حق 

 1تعسؾ پنداشته می شود.

تعمال حق به صورت که توزان به آن اخلال شود وتفاوت که بٌن مصلحت صاحب حق که و اس

خواهان آن است و مفسده که بر آن مرتب مٌگردد بسٌار بعٌد باشد ؼٌر مشروع می گردد خواه اٌن 

 مفسده بر فرد و ٌا جماعت ملحق گردد .

 واین معیار ضوابط ذیل را دارد

 صالح افراد به طورٌکه تناسب مٌان آنها اطلاقا وجود نداشته باشد.اختلال واضع و آشکار بٌن م  اولا:

 الحاق ضرر فاحش به همساٌگان در هنگام و جرٌان استعمال مالک از عقار.  ثانٌا:

، و ٌا به ٌک بلد از مجتمع  ثالثا: الحاق ضرر عام به مجتمع اسلامی، و ٌا به ٌک محدوده جؽرافٌاٌی

هم جماعت عظٌم و بزرگ از اٌن مجتمع به سبب استعمال حق فردی اسلامی ٌا اهل ٌک بلد ، و ٌا 

 2متضرر گردند.

 بٌن مصالح متعارضه در خود جمع می کند . و اٌن معاٌٌر ثلاثه را معٌار اختلال توازن

معٌار )موضوعی مادی( به ثمره افعال و نتابج آن نظر داشته و از   چنانچه قبلا ذکر کردٌم که اٌن

 اسلامی مشتق شده که عبارت از نظر توجه کردن نتابج افعال مٌباشد. اصل مستقر در فقه

 مطلب دوم : معاییر نظریه تعسف در استعمال در قانون وضعی

بعد از آنکه نظرٌه تعسؾ در استعمال حق به مثابه نظرٌه متکامله شناخته شد و استقرار حاصل کرد 

خاصتا بعد از متلاشی و پراگنده شد مذهب فردی و از بٌن رفتن و انطماس فکره مطلق حق که بالای 

و به دٌگران نه گردد و به همٌن شکل قضاء   آن تقٌٌد وضع صورت گرفت تا باعث الحاق ضرر

وفق مبادی عدالت و قواعد اخلاقی احکام خوٌش را صادر نمود که   محاکم بخصوص محاکم فرانسه

اٌن همه سبب تطور و پٌشرفت زندگانی مردم گردٌده که درنتٌجه انقلاب صنعتی در ؼرب صورت 
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 .265استاش فتح٣ زض٤ت٣، ٔطرغ ساتك ،ظ 2



 

 

 

94 

 

گرفت که بعد از آن مفهوم حق رنگ دٌگری برای خود گرفت که بعد از آن مصلحت عامه اؼلبٌت 

موده و توجه به تحدٌد به معٌار و مقٌاس اٌن نظرٌه صورت گرفت که علماء قانون گاهی حاصل ن

مدلول اٌن نظرٌه به ضقٌت پرداخته و آنرا به جانب نٌت و قصد ضرر صاحب حق حصر کرده که 

اٌن معٌار بنام معٌار ذاتی و ٌا شخصی تعسؾ شناخته شده و گروه دٌگری از علماء معٌار اساسی 

که  از اثر تصرؾ در حق  اٌن نظر وضع کردن اند که به اساسی نتاٌج ضرر وارده دٌگر را جهت

بنام معٌار موضوعی ٌاد   در اثر اختلاؾ با هدؾ از استعمال حق قرار گرفته که است و اٌن معٌار

مٌشود مورد بحث قرار گرفته بناء نظرٌه تعسؾ در قانون وضعی همچنان دارای دو معٌار اساسی 

 ت از مٌار ذاتی ٌا شخص ، و دوم معٌار مادی ٌا موضوعی می باشد.بوده که عبار

 (Le critter subjectifالف : معیار شخصی یا ذاتی )

اٌن معٌار به اساس قصد ضرر رساندن که دافع و سبب و اساسی برای صاحب حق در استعمال آن 

آشکار می شودو اٌن و اٌن قصد ضرر رساندن در هنگام استعمال حق 1محسوب می شود استوار بوده

معٌار از قدٌم ترٌن معٌار تعسؾ محسوب شده که شرابع قدٌم به آن معرفت داشته و اٌن معٌار حالت 

و صورت های ابتدابی ضٌق تعسؾ را تمثٌل نموده و اٌن معٌار ،ٌک معٌار عام بوده و بالای همه 

معٌار تعسؾ قبول نکرده به و قانوندان بنام )جوسران( اٌن معٌار را منحٌث 2حقوق تطبٌق می گردد

سبب اٌنکه وی به نظرٌه تقدٌری بودن حقوق قاٌل است و اٌن حقوق را وی حقوق تقدٌری مطلق 

مسمی کرده و اٌن آن حقوقی است که خاص و مجردا به تقدٌر اصحاب خود خضوع می کندپس 

اساس رآی وی زمانی که اٌن حقوق بؽٌتا و بشکل ناگهانی جهت ضرر به دٌگران استفاده شود به 

مانند حق طلاق فلهذا   هم به وجود نٌآمده است.  تعسؾ متحقق نشده است و به اٌن اساس مسبولٌت

بدون اٌنکه کدام مسإلٌتی را به صاحب    ممکن است اٌن حقوق به هر شکل و هدؾ آن استعمال شود

ده و بهترٌن ولی از نظر شرع اسلامی حق طلاق از حقوق تقدٌری مطلق محسوب نش3اش واجب کند.

دلٌل آن عدم مشروعٌت وصٌت مضار ٌا اٌن که زوج هنگام وفات زوجه را از جهت محروم کردن 

 حق مٌراث طلاق داده تا از مٌراث محروم شود.

ولی اٌن معٌار نطاق نظرٌه تعسؾ را خٌلی تنگ وضٌق کرده است چون اعتماد واستحکام آن به قصد 

)جوسوان (اٌن  لی سخت و عمل دقٌق بوده به اساس همٌنو نٌت ضرر بوده و اثبات اٌن معٌار خٌ

معٌار را منحٌث معٌار نظرٌه تعسؾ قبول نداشته و به همٌن سبب علماء قانون و علماء فرانسوی 
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بشکل خاص حالات دٌگری را جهت توسعه نطاق نظرٌه تعسؾ که به همٌن اصل و معٌار باز 

و اگر قصد ضرر به اثبات هم نرسٌده باشد که اٌن مٌگردد بٌان کرده استکه حالت انتفاء منفعت و ل

می کندچون وقتی کسی حق   معٌار منحٌت قرٌنه به معٌار قصد ضرر دلالت نموده و از آن متابعت

خود را طوری استعمال می کند که برای وی منفعت بار نبوده و اٌجاد مصلحت را نمی کند و در 

شخص مذکور متعسؾ و عمل وی تعسؾ در  نفس وقت باعث الحاق ضرر به دٌگران گردٌده که

استعمال حق  محسوب می گردد  چون استعمال حق در صورت عدم منفعت قرٌنه ی به قصد 

ضررتلقی شده و شخص متضرر باٌد ضرر که به وی می رسد را ثابت کند و عدم نفع برای صاحب 

قع و بعد از ملاحظه اٌن حق را باٌد ثبوت کند و نٌاز به ثبوت قصد اساءت وی نمی باشد ولی در وا

حالت چنٌن دٌده می شود که اٌن حالت نزدٌکتر و قربت به معٌار مادی داشته چون نٌت ضرر انتفاء 

( حالت دٌگری را در ضمن Beudanمنفعت خاص شده است. و در اٌن موردعالم بلجٌمی بودان)

لت ٌا اهمال چون اگر اٌن معٌاراضافه نموده است که آن عبارت در استعمال حق بدون بصٌرت و ؼف

فرد در حالت بٌداری و هوشٌاری و شکل معتاد حق خوٌش را استعمال نماٌد ضرر واقع نمی شود 

چون عدم توجه و اهمال و ؼفلت به اراده شخص تعلق داشته و هر دو صورت های سبلی وی را 

 1. تشکل می دهد

 (Le crafter objectifب : معیار مادی یا موضوعی )

معٌار به اٌن نظر هستند بحث از قصد و نٌت و اثبات آن در استعمال حق عمل صعب صاحبان اٌن 

الحصول است و کار بسٌار دشوار می باشد که بناء و اتکاء اٌن نظرٌه تنها به معٌار ذاتی از اهمٌت 

اٌن نظرٌه کاسته و محال تطبٌق اٌن نظرٌه را تنگ ساخته لذا  گروهی از علماء قانون معٌار دٌگری 

ام معٌار مادی ٌا موضوعی را وضع نموده اند و انطلاق و ٌا نقطه آؼاز اٌن معٌار به اساس نظرٌه بن

خاص بودن حقوق وضع نمودند که به اٌن معنی که حقوق خاص بوده و بشکل هدؾ و ؼاٌه مشروع 

وسابل می باشد جهت تحقٌق مصالح و لازم است که اٌن اهداؾ و مصالح  نشده در ذات خوٌش بلکه

حدود عامه باشدولی در شان اٌن معٌار گروهی از فقهاء قانون وضعی اتفاق نظر ندارد مانند  در

اٌن نظر است علت اساسی تحقٌق و به وجود آمدن تعسؾ در استعمال حق به اثر   )سالی( که به

استعمال ؼٌر طبٌعی و ؼٌر عادی جهت حق بوده و ظروؾ و ٌا محٌط و ٌا هم عرؾ که در آنجا 

 باشد اٌن را تعٌن می کند که اٌن استعمال عادی و ٌا ؼٌر عادی مٌباشد. موجود می

وهدؾ آن اٌن است هر استعمال که در منافات با ؼرض اجتماعی و اقتصادی قرار گٌرد بدون در 

(نٌز می باشد که joserandنظر داشت نٌت صاحب آن تعسؾ شمرده مٌشود، و اٌن رآی )جوسران 
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اونٌز چنٌن بٌان می کند که تعسؾ عبارت از استعمال حق به آن وجه و صورتی که در منافات و 

اختلاؾ با ؼرض اجتماعی و اقتصاد که جهت آن مشروع قرار گٌرد و از اٌن سخنان فهمٌده می شود 

داؾ دٌگر تا حد که حق در ذات خود هدؾ و نماٌه نمی باشد بلکه حق وسٌله جهت تحقٌق اؼراض اه

اجتماعی عنوان کرده است بخاطرٌکه حقوق را متفرع ٌا   که جوسران حق در ذات خودش وظٌفه

سهم از قانون دانسته لذا لازم است خاصٌت های قانون در آن استشمام شود و قانون در ذات خود 

خود قاعده اجتماعی و الزامی می باشد پس حقوق همچنان در نشات و روح خود ؼرض و هدؾ 

صفت اجتماعی بودن را دارد و در صورتٌکه جماعتی اٌن حقوق را به افراد اعطاء کرده باشد و 

باشد پس باٌد به آن اختٌارات  اموری را به سر برساند که وسٌله امن و  اختٌاراتی را به آنها داده

شود که صلاح جماعت گردد پس لازمی است جهت اتمام اٌن هدؾ که حق به همان شکل آن استعمال 

هدؾ خارج شد متعسؾ   سبب محقق شدن همان ؼرض و هدؾ گرددو اگر صاحب حق از اٌن

محسوب گردٌده به سبب اٌنکه با روح حق و ؼرض اجتماعی از آن مخالفت کرده است به طور مثال 

حق ملکٌت بجز وظٌفه اجتماعی چٌز دٌگر نمی باشد زٌرا به فرد اختٌاراتی داده نمی شود که به اٌن 

اعمال را انجام دهد مگر اٌنکه ابتدا آن را وسٌله ای برای تامٌن امنٌت و آساٌش جامعه قرار دهد حق 

محدوده منافع عمومی ممارست نماٌد و مخالفت آنرا نه   و لازمی است بالای وی که آن حق را در

 1نماٌد.
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 فصل چهارم

 قوانین وضعیتطبیقات نظریه تعسف در استعمال حق درفقه اسلامی و در 

 مبحث اول : تطبیقات نظریه تعسف در استعمال حق درقانون احوال شخصی

 صورتهای تعسف در استعمال حق در بخش رضاعت و سرپرستیمبحث دوم: 

 مبحث سوم: جزاء های تعسف در استعمال حق
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 مبحث اول : تطبیقات نظریه تعسف در استعمال حق در احوال شخصی

ساحه فراخی را احاطه کرده که در احوال شخصی  مجالنظرٌه تعسؾ در استعمال حق درتطبٌقات 

مٌپردازٌم که از آنجمله تعسؾ هنگام عدول ٌا انصراؾ از نامزادی  اٌن مبحث با ذکر برخی آن

 مٌباشد و قرار ذٌل بٌان مٌشود:

 مطلب اول: تعسف هنگام عدول یا انصراف از خطبه) نامزادی(

توان آن را قرارداد سرنوشت و  ای که می نکاح از مهمترٌن عقود است به گونهشک نٌست عقد 

ای بکند، قدم بزرگی در راه پٌروزی خود  زندگی نامٌد زٌرا کسی که بتواند ازدواج مناسب و شاٌسته

کند و  های بعدی او را نٌز فراهم می برداشته است که اٌن نخستٌن گام زمٌنه خوشبختی و موفقٌت

ٌّت ذی خواستگاری  شود. ی میقالمقدمه، مقدمه مهم تل  و نامزدی مقدمه نکاح است و با توجه به اهم

باشد مثلا  : خطبه به کسر خا به معنا مطالبه و پٌشنهاد ازدواج با زنمیالف : تعریف خطبه در لغت

 1اٌنکه گفته شود ) خطب فلان ابنته( ٌعنی طلب ازدواج از او نمود.

به ارتباط ازدواج در   عبارت از طلب و خواهش مرد است از زنمعٌن در اصطلاح فقهی خوستگاری

 آٌنده در صورتٌکه موانع شرعی مٌان شان وجود نداشته باشد.

آٌد  در اصطلاح فقهی خواستگاری خطبه، خواستگار خاطب و زنی که از او خواستگاری به عمل می

 .شود مخطوبة نامٌده می

ٌّنة و اعلام  می اٌن تعرٌؾ در کتابهای فقهی نٌز دٌده شود:)هی اظهار الرؼبة فی الزواج بؤمرأه مع

خطبه عبارت از: اظهار 2المراة ولٌها بذلک و قدٌتم هذه الاعلام مباشرة من الخاطب، او بواسطة اهله(

در اٌن مورد و اٌن اطلاع خانم و نشان دادن تماٌل با ازدواج با زنی معٌن و اطلاع دادن سرپرست 

 کل مستقٌم توسط خاطب و ٌا از طرٌق خانواده وی صورت گٌرد.رسانی ممکن است بش

 نامزدی را چنٌن تعرٌؾ می کند: افؽانستان  قانون مدنی  :تعریف نامزدی در قانون مدنی افغانستان
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 1) نامزدی عبارت از وعده به ازدواج است و هرٌک از طرفٌن مٌتواند از آن منصرؾ شود. (

دختری که بتواند  خانم ٌا پٌشنهاد ازدواج است که ازطرؾ مرد نسبت بهبناء خواستگاری عبارت از 

شود، ٌا به   گٌرد. خواستگاری به طور اؼلب از طرؾ مرد پٌشنهاد می با او ازدواج نماٌد، صورت می

 شود.  صورت صرٌح و بی پرده ٌا به طورکناٌه افاده می

مانند حقوق افؽانستان از ٌکدٌگر  خواستگاری و نامزدی در متون حقوقی کشورهای اسلامی،عربی

 و بررسی قرار مٌگٌرد.  تفکٌک نشده است و هر دو تحت عنوان خطبه مورد بحث

 ب: مشروعیت وحکم خطبه

و تمهٌدی و زمٌنه سازی برای عقد ازدواج محسوب   حکم خطبه مستحب مٌباشد قبل از ازدواج

ثابت   ول الله صلی علٌه و آله وسلم. و مشروعٌت آن به اساس کتاب الله و سنت مطهر رس2مٌگردد

ضۡتُم بِهِ  مِنۡ خِطۡبَةِ ﴿ می باشد .الله متعال در کتاب خوٌش چنٌن می فرماٌد: كُمۡ فٌِمَا عَره ٌۡ وَلَا جُنَاحَ عَلَ

كِن لاه تُوَا كُمۡ سَتَذۡكُرُونَهُنه وَلَ  ُ أنَه ًٰٓ أنَفسُِكُمۡ عَلمَِ ٱللهه سَآٰءِ أوَۡ أكَۡنَنتُمۡ فِ عۡرُوفٗا ٱلنِّ ٰٓ أنَ تَقُولوُاْ قَوۡلٗا مه ا إلِاه عِدُوهُنه سِرًّ

ًٰٓ أنَ عۡلمَُ مَا فِ ٌَ  َ اْ أنَه ٱللهه بُ أجََلهَُ  وَٱعۡلمَُوٰٓ بۡلػَُ ٱلۡكِتَ  ٌَ اْ أنَه وَلَا تَعۡزِمُواْ عُقۡدَةَ ٱلنِّكَاحِ حَتهى   فسُِكُمۡ فَٱحۡذَرُوهُ وَٱعۡلمَُوٰٓ

َ ؼَفُورٌ حَلٌِم  3﴾ٱللهه

اند( بر  ت و گناهی بر شما نٌست در آنچه که بطور کناٌه از خواستگاری زنانی )که در عدمه : ترج

های خود پنهان دارٌد. الله دانست که شما به زودی به ٌاد آنان خواهٌد افتاد، ولی  زبان آورٌد، ٌا در دل

بگوٌٌد، و تصمٌم به عقد ها وعده ازدواج ندهٌد، مگر اٌنکه سخنی پسندٌده بطور کناٌه  پنهانی با آن

های شماست  ازدواج نگٌرٌد تا مدت مقرر عده به پاٌان رسد، و بدانٌد که الله آنچه را که در دل

 بردبار است. هداند، پس از مخالفت او بترسٌد، و بدانٌد که الله آمرزند می

: "ولا ٌخطب الرجل وسلم چنان رواٌت مٌکندصلی الله علٌه و آله   پٌامبر ابو هرٌره رضی الله عنه از

 4على خطبة أخٌه حتى ٌترك او ٌنکح".

هٌچ ٌك از  :وسلم چنان رواٌت مٌکندصلی الله علٌه و آله   پٌامبر ابو هرٌره رضی الله عنه ازترجمه :

تا اٌنكه با او ازدواج كند و ٌا اٌنكه   ى را كه دٌگرى خواستگارى مى كند، خواستگارى نكند.خانمشما 

 نصرؾ شد خواستگارٌش بلا مانع است.منصرؾ شود. اگر م

                                           
 64افغا٘ستاٖ  ٔازٜ   ٣لاٖ٘ٛ ٔس1٘
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رضى الله   و همچنان در حدٌث دٌگر چنٌن تذکر ٌافته است که عن أنس بن مالك أن المؽٌرة بن شعبة

 1: "اذهب فانظر إلٌها فإنه أحرى أن ٌإدم بٌنكما".صلى الله عليه وسلمأراد أن ٌتزوج امرأة فقال له النبی   عنه

ه )رضى الله عنه(ازدواج نماٌد و مٌخواست به ترجمه:از انس بن مالک رواٌت شده که مؽٌره بن شعب

فرمود: "به او نگاه كن، زٌرا نگاه كردن به او زمٌنه موافقت و  صلى الله عليه وسلمخواستگاری زنی برود. رسول الله 

 سازگاری را در بٌن شما فراهم مٌكند.

هدؾ نامزدی عبارت از معرفت و آشناٌی نامزد ها به ارتباط خصوصٌات، اوصاؾ، کرکتر و اخلاق 

 ٌکدٌگر است. در صورتٌکه تحقق ٌابد انحلال رابطه زوجٌت کاهش مٌابد.

ای است که در طول حٌات  دانند که چون ازدواج ٌک رابطه  نامزدی را از اٌن جهت قابل اهمٌت می

گردد، لذا قبل از تشکٌل   کند و انحلال آن موجب اضرار طرفٌن و بالوسٌله اولاد آنها می ادامه پٌدا می

مهمی، باٌد فرصت مناسبی برای طرفٌن اٌجاد گردد تا با استفاده از آن فکر و تحلٌل دقٌق چنٌن عقد 

 زندگی را درشکل، اعمال و خواص ٌکدٌگر تخمٌن نماٌد. نموده و دورنمای

نامزدی مدت معٌن ندارد، تا زمانی که ٌکی از زوجٌن اٌن عقد را بر هم نزند ازدواج همچنان باقی 

مورد جاری نشده، حق و امتناع به هر ٌک از طرفٌن باقی و طرؾ مقابل است چون عقد نکاح در 

شود و صرؾ ٌک  تواند وی را مجبور به ازدواج نماٌد. نامزدی باعث پٌداٌش رابطه زوجٌت نمی نمی

دهد تا از نامزدی انصراؾ به عمل و مرد حق مٌ تعهد اخلاقی است، از همٌن لحاظ قانون به زن

منعقد نسازد.باٌد گفت که خواستگاری به پٌشنهاد هر ٌک از طرفٌن صورت آورده و عقد ازدواج را 

 گرفته مٌتواند. که گاه بشکل ساده صورت مٌگٌرد، و اؼلبا با تشرٌفات و مراسم خاص انجام می شود. 

 ج: شرایط خواستگاری

بصورت عموم در مورد محرمات   عدم موجودٌت حرمت مإبد و مإقت در بٌن خاطب و مخطوبه: -

 مإبد و مإقت سه عامل اساسی وجود دارد که به سبب آن حرمت بوجود مٌآٌد.

 حرمت نسبی ) قرابت به سبب نسب (

 حرمت مصاهرت ) قرابت به سبب دامادی (

 حرمت رضاعی ) قرابت به سبب شٌرخوارگی (

                                           
 السنن.اخرجه اصحاب  -1

 .۵۲۴ٔ،حدٌث۸۷۷ا أراد أن ٌتزوجها،كتاب النكاح،صذابن ماجه،باب النظر الى المرأة إ
صحٌح دانسته را حکم اٌن حدٌث  ، شٌخ البانی۵۲ٓٔ،حدٌث۷ٖٔترمذى،باب ما جاء فً النظر الى المخطوبة،كتاب النكاح،ص

 است.
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محرمات مإبد: عبارت از ممانعت های است که در صورت موجودٌت آن شخص در حال و آٌنده 

 د با اشخاص مورد نظر ازدواج کند.نمتوان

عبارت از ممانعت های است که بنا بر موجودٌت ٌک سلسله عوامل خواستگاری و  -محرمات مإقت:

ازدواج از اشخاص معٌن حرام بوده، و در صورت برطرؾ شدن علل، امکان ازدواج بٌن طرفٌن 

 ممکن شده مٌتواند.

در مورد مٌفرماٌد "  صلی الله علٌه و آله و سلم  نامزد نبودن مخطوبه با شخص دٌگر: رسول الله - 

لاٌخطب الرجل علی خطبه اخٌه حتی ٌنکح او ٌترک " نظر به اٌن حدٌث در صورت انصراؾ از 

 نامزدی، باز خواستگاری جواز دارد.

مخطوبه در حال سپری نمودن عدت نباشد: زٌرا در طلاق های رجعی و باٌن، امکان رجعت  - 

صورت، خواستگاری تجاوز به حق شوهر اولی محسوب مٌشود، و   دارد. دراٌنشوهر اولی وجود 

 1در حالت عدت وفات، خوستگاری ٌک نوع بی احترام به فامٌل متوفی محسوب مٌگردد.

قانون مدنی افؽانستان در اٌن مورد چنٌن صراحت نموده است: " خواستگاری زندر عدت لاق رجعی  

 .2ه و در عدت وفات به عبارت صرٌح جواز ندارد"رٌح و کناٌصعبارت  و ٌا باٌن به

 خ: استرداد مهر و احکام آن در صورت عدول از خطبه

در رابطه به پٌامد های حقوقی مهر تادٌه شده و تحاٌؾ هر دو طرؾ در دوران نامزدی، درصورت 

 انصراؾ از نامزدی، نظرٌات مختلؾ فقهی و حقوقی وجود دارد که ذٌل به آن مٌپردازٌم.

چنانکه در برخی از مناطق مرسوم است، ممکن است مهر مهری که پٌشاپٌش داده شده است ضعو

تواند مهری را که داده است استرداد  پٌشاپٌش به زنتسلٌم شده باشد، به هنگام فسخ نامزدی زوج می

 کند.ٌا خٌر؟

جمهور علمای فقه در مورد استرداد مهر اتفاق نظر دارند که در صورت انصراؾ از نامزدی به هر 

صورت که باشد خواه فسخ تعسفی باشد ٌا با سبب مرد حق استرداد مهر را دارد. زٌرا مهر آثار 

ٌّه سورٌه نٌ ز از حقوقی عقد ازدواج مٌباشد. و اٌن حکم بٌن فقهاء اتفاقی است و قانون احوال شخص

مذکور چنٌن است:)اذا امتنع احد الزوجٌن)الخاطبٌن(او  2متن ماده   همٌن نظر پٌروی کرده است

 موجودا ٌجوز استرداده عٌنا و ان توفی بعد الرضا بالزواج، فان کان ما اعطاه الخاطب من اصل المهر 

                                           
 .۲ٔ-۸ٔ، ۲ٌلی، فقه الاسلامی وادلته، جحوهبه ز1
 63افؽانستان  ماده قانون مدنی 2



 

 

 

112 

 

به گفته برخی از حقوق خانواده لبنان نٌز همٌن حکم را دارد 2کان قد تلؾ استرداده بدلا( ماده 

 1نوٌسندگان در مصر)به پٌروی از مذهب حنفی(وضع چنٌن است.

قانون مدنی افؽانستان نٌز در مورد لزوم مهر چنٌن صراحت نموده است :)کل مهر با وطی، خلوت 

صحٌحه ٌا وفات ٌکی از وزجٌن گرچه قبل از دخول ٌا خلوت صحٌحه صورت گرفته باشد لازم 

 .2مٌگردد(

د اما به گفته برخی از ان که عدول از جانب کدام ٌک از نامزدها باشد فرقی نگذاشتهفقهاء در اٌن

با در نظر گرفتن عدالت و تؽٌٌر اوضاع 3نوٌسندگان و علماء از جمله استاذ)مصطفی السباعی ( 

فرق گذاشت.هر گاه عدول از جانب خواستگار باشد الزام زنبه رد  اجتماعی باٌد بٌن عدول مرد و زن

ا قٌمت در صورت تلؾ مهر، ظلم است چه او ؼالبا پس از خواستگاری و نامزدی در مهر مثل ٌ

خرد پس هر گاه در صورت عدول مرد،  کند و جهٌزٌه اعم از لباس، اثاث و مانند آن می تصرؾ می

زنبه برگرداندن مثل ٌا قٌمت مهر الزام شود در واقع، به تحمل ضرر ناشی از خرٌد جهٌزٌه و اثاث 

شده است در صورتی که هر گاه عدول از جانب خود زنباشد الزام او به تحمل اٌن خسارات مجبور 

بنابراٌن قانون احوال 4عادلانه است زٌرا او خود سبب خسارت شده و راضی به آن بوده است.

شخصٌه سورٌه از اطلاق حکم فقهاء عدول کرده و بٌن دو حالت ذٌل فرق گذاشته است:هر گاه عدول 

ای که خرٌده است  بٌن برگرداندن مثل وجه نقد و تسلٌم جهٌزٌه رد(خواستگار باشد، زناز جانب)م

 از نامزدی عدول کند باٌد مهر ٌا قٌمت آن را به مرد برگرداند. آزاد است و هر گاه خود زن

خوانٌم:)اذا دفع الخاطب المهر نقدا و اشترت به  قانون احوال شخصٌه سورٌه می 4ماده  اولدر بند 

 أة جهازها ثم عدل الخاطب فللمرأة الخٌار بٌن اعادة مثل النقد او تسلٌم الجهاز(.المر

 داده است.خانم ر یا هدیه بودن چیزی که مرد به د: اختلاف در مه

                                           
و  35، ص 25.و نٌز محمد ابوزهرة، الاحوال الشخصٌه، ش 67محمد مصطفی شلبی، احکام الاسرة فی الاسلام، ص 1

 33.بدران أبو العٌنٌن بدران، مرجع سابق، ص38

 98قانون مدنی افؽانستان نٌز ماده 2
اى ػآِ ٚ اغ٥ُ ز٤سٜ تٝ رٟاٖ ٣ٔ  ا٤ٗ ٔطز تعضي زض ٥ٔاٖ ذا٘ٛازٜ  ٛز ْٚ چطٓ تٝ رٟاٖ ٌط 1915ض٥د ٔػكف٣ سثاػ٣ زض ضٟط حٕع سٛض٤ٝ زض ساَ 3

غ١٥،ؤحىاْ ٌطا٤س. پسض ٚ ٔازضش اظ ٔس٥ِٚٛٗ اُٞ ٔؼطفت ٚ زا٘ص زا٘طٍاٜ ضٟط حٕع تٛز٘ساظ ٟٔٓ تط٤ٗ تا٥ِفات استاش ؤحىاْ اِعٚاد، حىاْ الأ١٥ّٞ ٚاِٛ

١ الإسلاْ، اِس١ٙ ٚ ٔىا٘تٟا ف٣ اِتطط٤غ الإسلا٣ٔ، ؤحىاْ اِػ٥اْ ٚفّسفتٝ، ٘ظاْ اِسّٓ ٚاِحطب ف٣ إِٛاض٤ج، اِٛغا٤ا ٚاِفطاةؽ، ؤذلالٙا الارتٕاػ١٥، اضتطاو٥

ساِٝ ٣ٌ ٘طس٥سٜ تٛز تٝ  49ْ زوتط سثاػ٣ زض س٣ٙ وٝ ٞٙٛظ تٝ 1964ضٚظ ضٙثٝ سْٛ ٔاٜ ٔاضس ساَ   سطا٘زاْ ا٤طاٖ الإسلاْ، اِس٤ٗ ٚاِس١ِٚ ف٣ الإسلاْ ٥ٔثاضس 

 رٛاض حك پ٥ٛست.

ٌّة، ج مصطفی 4  .57، ص 1السباعی، شرح قانون الاحوال الشخص
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ممکن است پس از فسخ نامزدی و عدول از آن در ماهٌت چٌزهاٌی که مرد به زنداده است اختلاؾ 

ٌا هبه بداند.اٌن اختلاؾ در برخی از احکام مهر، هدٌه و هبه شود و مرد آن را مهر و زنآنرا هدٌه 

 دارای فاٌده عملی نٌز است.

شود و اگر هر دو بر ادعای  هر گاه ٌکی از آن دو برای ادعای خود دلٌل اقامه کند به نفع او حکم می

ست و شود چه او خلاؾ ظاهر را اثبات کرده ا خوٌش بٌنه بٌاورند دلٌل زنبر مرد ترجٌح داده می

ظاهر با زوج است ولی هداٌا دٌن زوج است ولی هداٌا دٌن نٌست.و ظاهر اٌن است که هر انسانی 

 کند. های خوٌش را بپردازد و آنگاه اقدام به بذل و بخشش می کند که بدهی نخست تلاش می

 شود. هر گاه هر دو از اقامه دلٌل ناتوان باشند، مطابق عرؾ و عادت حکم می

شود ولی اگر عرؾ آنرا زوج قسم بخورد به نفع او حکم مٌ ر بداند در صورتٌکهاگر عرؾ آنرا مه

شود.هر گاه ٌکی از آندو از قسم خوردن نکول کرد  هدٌه تلقی کند و زنقسم بخورد به نفع وی حکم می

شود زٌرا نکول از قسم خوردن اقرار به صحت ادعای طرؾ دٌگر محسوب  به نفع دٌگری حکم می

شود زٌرا او دهنده  رفی در اٌن باره وجود نداشته باشد گفته مرد با قسم پذٌرفته میشود.هر گاه ع می

داند مالی را که داده است مهر است ٌا هدٌه مگر اٌنکه چٌزی که داده  مال است و بهتر از همه می

 1ها. شده است عرفا مهر قرار نگٌرد مانند خوردنی

 هر: تعویض ضرر ناشی از برهم زدن و یا عدول خطب

مسإولٌت مدنی ناشی از برهم زدن نامزدی در فقه اسلامی سابقه چندانی ندارد و اٌن بحث پس از 

 2تدوٌن مقررات موضوع در کشورهای اسلامی راٌج شده است.

شود زٌرا نامزدی  اند: نامزد پشٌمان به جبران خسارت ملزم می  برخی از نوٌسندگان مسلمان گفته

بند  پاآوری است که هر ٌک از دو طرؾ را به اجرای عقد نهاٌی)ازدواج(در وقت مناسب  توافق الزام

اٌنکه کند.به همٌن دلٌل عدول از وفای به اٌن پٌمان موجب خسارت مادی و معنوی است مگر  می

 3متخلؾ برای عدول خوٌش سبب معقولی را اراٌه و وجود آن را اثبات کند.

                                           
 68محمد مصطفی شلبی، احکام الاسرة فی الاسلام، ص 1
محمد مصطفی شلبی، احکام الاسرة فی الاسلام، دراسة مقارنة بٌن فقه المذاهب السنٌة و المذهب جعفری و القانون، بٌروت، 2

. مصطفی 6511، ص 9الزحٌلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  . وهبة70، م، ص 1977ه.ق،  1379دارالنهضة العربٌة، 

گوٌد که حتی ٌک فقٌه اسلامی متقدم موافق با  ؛اٌن نوٌسنده می61و  60، ص 1السباعی، شرح قانون الاحوال الشخصٌة، ج 

 .60پرداخت خسارت نٌافته است، ص 

 همان مرجع سابق3
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گروهی بر اٌن باورند که:برهم زدن نامزدی حق ثابت و مسلم هر ٌک ازطرفٌن است و به شرطی 

کند نباٌد خسارت طرؾ دٌگر را جبران کند زٌرا در  مقٌد نٌست بنابراٌن کسی که از آن عدول می

 1ٌش است و اجرای حق مسبولٌتی در برندارد.مقام اجرای حق خو

داند که طرؾ مقابل هر وقت بخواهد حق عدول دارد پس هر گاه برای مثال  به علاوه زٌاندٌده نٌز می 

براساس خواستگاری جهٌزٌه فراهم کند، ضرر نتٌجه اقدام و فرٌب خوٌش است و کسی او را فرٌب 

خود به خود و بدون ارتکاب عمل زٌانبار مستوجب نظر ؼالب آن است که فسخ نامزدی 2نداده است.

گردد بلکه هر گاه عمل نامزد سبب ورود ضرر به دٌگری شود، به به مجرد  جبران ضرر نمی

ه اٌن بلبرای روشن شدن مس3خواستگاری و عدول از آن، باٌد ضرر طرؾ مقابل را جبران کند. 

 رد:گٌ بحث در فقه اسلامی قدٌم و جدٌد مورد بررسی قرار می

 4الف: تعویض ضرر ناشی از برهم زدن و یا عدول خطبه در فقه اسلامی قدیم 

چنانکه گفته شد، در فقه قدٌم و کتابهای متقدمان درباره جبران ضرر ناشی از عدول سخنی به مٌان 

بند باشد شناساٌی و معرفی نشده  نٌامده است و کسی که به جواز جبران ضرر ناشی از عدول پای

 اند.  ی از محققان چندٌن سبب برای اٌن عقٌده ابراز کردهگروه5است. 

شود مگر به سببی از اسباب تعهد و التزام مانند تخلؾ از قرارداد ٌا  به جبران ضرر حکم نمی-1

شود و  انجام دادن عمل زٌانبار ٌا مانند آن و نامزدی عقد نٌست و هٌچ اثری بر آن مترتب نمی

ده گر چه از نظر شرعی قبٌح است ولی ضمانت اجراٌی ای بٌش نٌست و نکول از وع وعده

ندارد،چنانکه نکول مانند اتلاؾ عمل مادی نٌست که از آن ضرر مادی ناشی شود بنابراٌن الزام ناکل 

 به جبران ضرر توجٌهی ندارد. 

زواج جز با رضای مرد و زنتمام نٌست پس هر گاه به هنگام عدول از نامزدی حکم به جبران -2

د در اٌن عمل نوعی الزام ضمنی خواستگار با ازدواج با کسی که به او علاقه ندارد، ضرر بشو

                                           
الشخصٌة بٌن المذاهب الاربعة و المذهب الجعفری و القانون، الزواج و الطلاق، بدران ابو العٌنٌن بدران، الفقه المقارن للاحوال 1

 .34ه.ق، ص  1386بٌروت، 

 .70، ص مرجع سابق محمد مصطفی شلبی، 2

 72و  71، ؛محمد مصطفی شلبی، پٌشٌن، ص 6512، وهبة الزحٌلی، پٌشٌن، ص 34بدران ابو العٌنٌن بدران، پٌشٌن، ص 3
  معاصر جدٌد محسوب شده  و کتابهای فقهی قدٌم و جدٌد است و کتابهای فقهاء  م و جدٌد به اعتبار فقهاءتقسٌم فقه اسلامی قد4ٌ

 اند.
مصطفی السباعی، شرح قانون الاحوال الشخصٌة، المجلد الاول، الزواج و انحلاله، بٌروت و دمشق و عمان، المکتب الاسلامی، 5

 .61و  60م، ص 1997ه.ق،  1471
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وجود دارد.و اٌن کار نوعی اجبار ؼٌر مستقٌم است که در هٌچ ٌک از عقد جاٌز نٌست پس چگونه 

 شود؟  در عقد ازدواج جاٌز می

ی برای امزدی فرصتشؤن زندگی اجتماعی در زمانهای گذشته چنان بود که در صورت عدول از ن-3

شمارد مگر در حد نگاه کردن  گذاشت اسلام روابط نامزدها را مجازنمیاضرار طرؾ مقابل باقی نمٌ

شود ملاقات نامزدها جز  های اسلامی در آن جاری می  ای که شٌوه در حضور محارم ولی در جامعه

ٌگانه با هم  رفت آمد ٌک ٌا دو بار آن هم در حضور خوٌشاوندان متصور نٌست و زندگی زنو مرد ب

و ظاهر شدن پٌش مردم به عنوان زنو شوهر و ضرر ناشی از عدول از نامزدی در جوامعی که به 

کنند وجود ندارد و شاٌد به همٌن دلٌل است که فقهاء متقدم به اٌن موضوع  تعالٌم اسلامی عمل می

رهنگ ؼربی و فساد اخلاق اند.اما امروزه تطور زندگی اجتماعی و تؤثٌرپذٌری آن از ف نپرداخته

روند که به زٌان  عمومی و از بٌن رفتن صفت مردانگی در بٌشتر مردم همه از اموری به شمار می

اند که فقهاءو متصدٌان   شوند و اٌنها موجب شده دٌدن مخطوبه در صورت عدول خاطب منتهی می

و عمل  1:" لا ضرر و لا ضرار"صلی الله علٌه و آله و سلم امر قضا بر مبنای فرموده پٌامبر اسلام 

 2به نظرٌه سوء استفاده از حق به فکر جبران ضرر از زٌاندٌده بٌفتند. 

 : تعویض ضرر ناشی از برهم زدن و یا عدول خطبه از نظر فقهاء معاصرب

 اند: فقهاء معاص در اٌن باره اختلاؾ دارند و سه نظر اراٌه کرده

 3اول: نظرٌه عدم جبران خسارت

 4ٌه جبران خسارت به طور مطلق دوم : نظر

 وکه به شٌخ)محمد اب نظرٌه جبران بر مبنای تسبب اٌن نظر، که ٌک نظر بٌنالبٌن استسوم :

 1.نسبت داده شده است 5(رهزه

                                           
 ز٤سٜ است. لثلا ترط٤ذ ٌط1

ه.ق،  1471مصطفی السباعی، شرح قانون الاحوال الشخصٌة، المجلد الاول، الزواج و انحلاله، بٌروت و دمشق و عمان، المکتب الاسلامی، 2
 .61و  60.م.، ص 1997

السباعی، همان، ص اند .مصطفی   اٌن نظر را به شٌخ محمد مفتی مصری که بزرگترٌن استادان دانشگاه الازهر است نسبت داده3

 .47؛عبد الرحمن الصابونی، همان، ص 61

 .، مرجع سابق اند، همان اٌن نظر را به شٌخ محمد شلتوت شٌخ دانشگاه الزهر نسبت داده4

ٔحٕس تٗ احٕس تٗ ٔػكف٣ ٔؼطٚف تٝ ٔحٕس اتٛظٞطٜ فم٥ٝ، ٔٛضخ ٚ ٔتىّٓ، لطآٖ اظ تعضٌتط٤ٗ فمٟاء ٔؼاغط ٔػط٢ لطٖ چٟاضزٞٓ لٕط٢، 5

ْ (زض ضٟط ٔح١ّ اِىثطى ٚالغ زض غطب ٔػط زض تٝ ز٥٘ا آٔس وٝ زاضاى تا٥ِفات فطاٚا٘ى زض 1898.ق )ٞ 1316ضسٜ . ٚا٤طاٖ زض ساَ  ٔحسٛب

ا٥ِٕطاث ػٙس اِزؼفط١٤، ضطح لاٖ٘ٛ اِٛغ١٥، تٙظ٥ٓ الاسط٠ ٚ تٙظ٥ٓ اِٙسُ، إِّى١٥ ٚ ٘ظط١٤ اِؼمس، اِٛلا١٤   ػّْٛ لطآ٣٘، فمٝ ٚغ٥طٜ ٥ٔثاضس اظ رّٕٝ:



 

 

 

116 

 

 نظرٌه اول و دوم افراط و تفرٌط و نظرٌه سوم نظرٌه معتدل است.

زٌرا عدول حق است و بر  بر مبنای نظرٌه اخٌر صرؾ عدول از نامزدی سبب جبران خسارت نٌست

شود.لٌکن هر گاه نامزد سبب ورود خسارت به طرؾ دٌگر را  اجرای حق هرگز خسارتی بار نمی

تواند برای جبران خسارت به طرؾ پشٌمان  فراهم نماٌد و آنگاه از نامزدی عدول کند، زٌاندٌده می

 رجوع کند به عبارت دٌگر ضرر دو قسم است .

شود نه به مجرد نامزدی و عدول و ضرری که بدون  نامزد اٌجاد میضرری که بر مبنای دخالت 

شود.ضرر نوع اول قابل جبران است زٌرا  عمل طرؾ پشٌمان و به صرؾ نامزدی و عدول اٌجاد می

 نوعی فرٌب در آن است و فرٌب موجب مسبولٌت است در صورتی که ضرر نوع دوم قابل جبران 

د زٌان دٌده تن به ؼرور داده است و مسبولٌتی برای طرؾ نٌست زٌرا فرٌبی در آن نٌست بلکه خو

 2مقابل نٌست. 

تفاوت اٌن نظر با نظر پٌشٌن آن است که بر طبق اٌن نظر ضررهای معنوی ناشی از عدول نٌز قابل 

 3مطالبه است در صورتی که بر مبنای نظر قبلی فقط ضررهای مادی جبران پذٌر بود. 

ٌّه سورٌه دو مبنای فقهی برای جبران خسارت معرفی کردهبرخی از شارحٌن قانون احوال ش  اند: خص

 سوء استفاده از حق-1

 4مبنای التزام در فقه مالکی.-2

چنانکه از فقهاء معاصر نقل شده:عدول از نامزدی حق است و بر   شراٌط سه گانه جبران خسارت

عمال حق است که موجب شود بلکه سوء استفاده ازحق ٌا تعسؾ در است اجرای حق خسارت بار نمی

                                                                                                                                   
٣ اِٙفس ، تٙظ٥ٓ الاسلاْ ِّٕزتٕغ، اِتىافُ الارتٕاػ٣ ف٣ الاسلاْ ، ٔحاؾطات ف٣ اِٙػطا١٥٘ ٚ اِسػ٠ٛ ا٣ِ الاسلاْ .اٚ زض ٕٞاٖ زٚضاٖ ػّ

اى ػآِ ٚ  وٛزوى لطآٖ ضا حفظ وطز ٚ پس اظ آٖ تٝ آٔٛذتٗ ػّْٛ ضطػى، ػطتى، ا٘سا٘ى ٚ تزطتى پطزاذتأض٢ ا٤ٗ ٔطز تعضي زض ٥ٔاٖ ذا٘ٛازٜ

 76تٝ ػٕط  1394ٜ تٝ رٟاٖ ٣ٔ ٌطا٤س. پسض ٚ ٔازضش اظ ٔس٥ِٚٛٗ اُٞ ٔؼطفت ٚ زا٘ص زا٘طٍاٜ ضٟط حٕع تٛز٘س. ٚ ا٤طاٖ زض ساَ اغ٥ُ ز٤س

 سا٣ٍِ ٚفات ٕ٘ٛز.
 
 62، ص مرجع به شٌخ محمد ابو زهره نسبت داده شده استهمان1
 .37محمد ابوزهرة، الاحوال الشخصٌة، ص 2

 48الرحمن الصابونی، همان، ص همان مرجع سابق، و نٌز عبد 3
تٙس٘س،   ٢الاسلاْ تٝ رثطاٖ ؾطضٞا پا ٣اٚفٛا تاِؼمٛز ٚ لاؾطض ٚ لاؾطاض ف ٢تط ٔثٙا ٣ِٚ زا٘ٙس ٣آٚض ٕ٘ ٚػسٜ ٔعتٛض ضا اِعاْ ٞا ٣ػّٕاء ٔطٟٛض ٔاِى4

 65، 64، 63مصطفی السباعی، همان، ص ت٥ث٥ٙس: طتط٥ٔكاِؼٝ ت ٢تطا
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گردد.برای جبران خسارت ناشی از عدول علاوه بر تحقق سوء استفاده از حق  ی جبران خسارت م

 تحقق شراٌط سه گانه ذٌل لازم است:

 باٌد ثابت گردد که زٌاندٌده سبب پشٌمانی و عدول نامزدی نبوده است.-1

 اٌجاد کرده باشد. باٌد عدول از نامزدی ضرر مادی ٌا معنوی برای طرؾ مقابل-2

آور نباشد استناد به اوفوا بالعقود نٌز  توان گفت:هر گاه وعده ازدواج الزام در انتقاد به اٌن نظر می

 مورد است. بی

 1نامزد زٌاندٌده به تماٌل خوٌش بر ازدواج با طرؾ مقابل تؤکٌد کند. -3

 در مورد جبران خسارت  و : رویّه و موقف قضایی

شوند:گروهی به جبران خسارت بر  کشورهای مسلمان در اٌن باره به دو گروه تقسٌم میهای   دادگاه

اند ولی گروهی ضررهای ناشی از   مبنای مسبولٌت مبتنی بر تقصٌر و سوء استفاده از حق رأی داده

اند.اٌنک آرای برخی از دادگاه ها به وٌژه دادگاه های مصر را به   عدول را قابل جبران ندانسته

 کنٌم: ان الگوی کشورهای عربی مطالعه و بررسی میعنو

  دادگاه های مخالف جبران خسارت

و بعد در تارٌخ  1930و آنگاه در  1926سپس در  1924دادگاه استٌناؾ مصر ابتدا در تارٌخ 

 اند.  به عدم جبران خسارت رآی داده 1924و بالاخره دادگاه استٌناؾ زقازٌق در  1931

خوانٌم : )فسخ نامزدی امر جاٌز و مباحی است بنابراٌن راهی  اٌن محاکم می در قسمتی از استدلال

برای تحمٌل و اجبار نامزد پشٌمان به جبران خسارت برای اجرای عمل مشروع وجود ندارد و روٌه 

قضاٌی نٌز از مقٌد کردن قاعده عمومی ممنوع است و اٌن در حالی است که قانون شوهری را که 

دهد به پرداخت خسارتی جز نصؾ مهر، که پرداخته است، الزام  دخول طلاق میهمسرش را قبل از 

 2کند پس چگونه الزام نامزد به جبران خسارت در صورت عدول از نامزدی صحٌح است(  نمی

به علاوه در برخی از آراء آمده است:نامزدی وعده نکاح است و عقد نٌست و بر وعده هٌچ گونه 

ٌّه فقهاء اسلام در کتابهای فقهی درباره شود و جبرا تعهدی بار نمی نی ندارداٌن دادگاه ها به رو

اند،   اند و جز آن به چٌز دٌگری نپرداخته  موضوع، که فقط در خصوص استرداد هداٌا بحث کرده

                                           
 همان مرجع سابق.1
، دارالاحٌاء التراث العربی، 1احمد السنهوری، الوسٌط فی شرح القانون المدنی، نظرٌة الالتزام، مصادر الالتزام، ج عبد الرزاق 2

 .882، ص 550، ش 1952بٌروت، 
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اند و عدم بحث آنان را دلٌل اباحه و عدم ترتب مسبولٌت بر عدول از وعده نامزدی تلقی   استناد کرده

 1دگاه تجدٌدنظر سورٌه نٌز به اٌن دلاٌل استناد کرده است. اند.دا کرده

  دادگاههای موافق جبران خسارت

و دادگاه  1931و  1925دادگاههای مختلط پٌشٌن و اکثر محاکم وطنی مانند استٌناؾ مصر در 

، 1932، 1930و استٌناؾ مختلط در  1948و دادگاه سوهاج در  1930و  1929اسکندرٌه در 

اند.ولی   و تعداد دٌگری از محاکم به جبران خسارتی ناشی از فسخ نامزدی رآی داده 1936، 1935

استدلال دادگاهها ٌکسان نٌست.برخی به استناد سوء استفاده از حق و برخی بر مبنای مسبولٌت مبتنی 

خوانٌم:حکمت جواز عدول از نامزدی آن است که  اند.در قسمتی از اٌن آراء می  بر تقصٌر رآی داده

دو طرؾ از تن دادن به زواجی که مقصود نبوده است پرهٌز و خودداری نماٌند پس قوانٌن از عدول 

 2کنند. هدؾ و ؼٌر منطقی که هٌچ توجٌهی ندارد حماٌت نمی بی

اٌن رآی بر مبنای سوء استفاده از حق ٌا تعسؾ در استعمال حق انشاء شده است زٌرا:)فسخ نامزدی 

از آن موجب حکم به جبران خسارت برای کسی است که سوء استفاده  حق مقٌد است و سوء استفاده

به همٌن دلٌل است که جبران خسارت 3ای است(  کرده است زٌرا حق عدول مقٌد به حکمت وٌژه

ها و   ناشی از فسخ نامزدی را به وٌژه در مواردی که از روی هوسبازی باشد ٌا نامزدی سبب هزٌنه

 4اند.   ار و علنی به خود بگٌرد، پذٌرفتهمخارجی گزاؾ شده ٌا صورت آشک

اند چنانکه دادگاه فٌوم مصر مقرر   برخی از محاکم نٌز بر مبنای مسبولٌت مبتنی بر تقصٌر رأی داده

داشته است:)قدر مسلم آن است که از نظر قانون نکاح و وعده به آن از امور مرتبط با نظم عمومی 

شود مگر اٌنکه در اٌن  وعده هٌچ گونه مسبولٌتی بار نمیاست و نٌز مسلم آن است که بر عدول از 

به گفته برخی 5عدول به ٌکی از دو طرؾ ضرر مادی ٌا معنوی به سبب تقصٌر عدول کننده برسد(. 

ٌّه و موقؾ قضاٌی آن کشور بر پاٌه اصول سه گانه   از نوٌسندگان و شارحٌن قانون مدنی مصررو

 ذٌل مستقر شده است:

 آوری نٌست. زامنامزدی عقد ال-1

                                           
 626، ص 11مجلة المحاماة، ص 1
 .68. مصطفی السباعی، همان، ص 828عبد الرزاق احمد السنهوری؛همان، ص 2

 69. مصطفی السباعی، ص 3

 .69مصطفی السباعی، ص 4

 49. به نقل از:الصابونی، ص 181، ص 11جلة المحاماة، س م-5
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 مجرد عدول از نامزدی سببی برای جبران خسارت نٌست.-2

هر گاه افعال دٌگری با عدول از خطبه مقترن شوند که ضرری را به ٌکی از نامزدها وارد -3

کنند حکم به جبران خسارت براساس مسبولٌت مبتنی بر تقصٌر جاٌز است)ٌعنی در اٌنگونه موارد  می

 1شود(. اٌجاد نمیمسبولٌت مبتنی بر عقد 

بر پاٌه اٌن اصول رآی خود را به ترتٌب آتی  1939دٌوان تمٌز مصر، شعبه مدنی مصر در سال 

مقرر کرده است:نامزدی چٌزی جز تمهٌد مقدمه برای عقد ازدواج نٌست و اٌن وعده ازدواج هٌچ ٌک 

اهد عدول کند.پس هر ٌک از آنان حق دارد هر وقت که بخو از دو طرؾ وعده را مقٌد نمی

کند.بهوٌژه از آنجا که عقد ازدواج در جامعه اهمٌت زٌادی دارد لازم است که در اٌن عقد هر ٌک از 

دو طرؾ آزادی کامل داشته باشد.و اٌن امر هنگامی که ٌکی از دو طرؾ به جبران خسارت تهدٌد 

ه مجرد وعده است، با شود.لٌکن هر گاه وعده ازدواج و عدول از آن، به اعتبار اٌنک برآورده نمیود ش

افعال مستقل دٌگری که استقلال تام دارند همراه باشد و اٌن افعال منتهی به ضرر مادی ٌا معنوی به 

شود و آن افعال زٌانبار در  ٌکی از دو طرؾ وعده شوند، کسی که مرتکب آن شده مسبول شناخته می

 2رت است. نظر از عدول مجرد موجب مسبولٌت و جبران خسا  صرؾ-حد ذات خود

چنانکه ملاحظه شد حکم مذکور جبران خسارت را به افعال زٌانبار مستقل)با استقلال تمام از وعده 

 عدول(منحصر کرده است .

 ی: حکم استرداد تحایف و هدایا

گردد در رابطه به استرداد تحاٌؾ مذکور   معمولاً در دوره نامزدی هداٌای بٌن دو نامزد رد و بدل می

 انصراؾ از نامزدی فقهاء نظرٌات مختلؾ دارند. بعد از عدول و

حکم هبه داخل شده. تا زمانٌکه   هدٌه و تحفه به نامزد در -نظرمذهب احناؾ در اٌن مرد اٌنست :

موانع رجوع از هبه وجود نداشته باشد واهب مٌتواند از آن رجوع کرده و موهوبه را دوباره پس 

از انصراؾ  گٌرد.پس خاطب ٌا نامزاد مٌتواند آنچه به عنوان هدٌه و تحفه به مخطوبه تقدٌم نموده بعد

 نامزادی دوباره آنرا مسترد کند تا زمانٌکه ازبٌن نرفته باشد و استهلاک نه گردٌده باشد اما وقتی از 

خواه اٌن عدول از طرؾ خاطب باشد ٌا 3بٌن رفته و استهلاک شده باشد آنرا مسترد کرده نمی تواند. 

: اگر منصرؾ شده مرد باشد، نظر مذهب مالکی در اٌن مورد قرار ذٌل است  ٌکسان است.  مخطوبه

                                           
 .830، ص 550، ش 1عبد الرزاق احمد السنهوری، الوسٌط فی شرح القانون مدنی الجدٌد؛ج 1

 71.حمد مصطفی شلبی، احکام الاسرة فی الاسلام، ص 830عبد الرزاق احمد السنهوری، همان، ص 2
 .153،ص 3ٌن، جحاشٌة ابن عابد3
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حق استراداد هدٌه را ندارد، اما اگر زنمنصرؾ شود، مرد حق استرداد تمام تحاٌؾ و هداٌای خود را 

دارد. اگر هدٌه هلاک و استهلاک شده باشد، اگر اشٌای مثلی باشد مثل آن و اگر اشٌای قٌمتی باشد 

 1قٌمت آن دوباره به هدٌه دهنده مسترد مٌگردد.

قانون الجزابر در مورد استرداد هداٌا وفق مذهب ملکی فٌصله   نون الجزابر در اٌن مورد:حکم قا

کرده و نظر به جهت و طرؾ عدول که خاطب مٌباشد ٌا مخطوبه حکم به استرداد نموده قسمٌکه در 

ماده پنچم قانون خانواده در فقره سوم و چهارم چنان تصرٌح شده است) در صورتٌکه عدول از 

طب ٌا نامزاد باشد حق استرداد هٌچ نوع هدٌه و تحفه را که به مخطوبه داده ندارد و در طرؾ خا

همه آنچه را که خاطب به وی   صورتٌکه عدول از طرؾ مخطوبه باشد پس بالای وی لازم است

 2داده دوباره مسترد نماٌد تا زمانٌکه هلاک و از بٌن نه رفته باشد (

د هداٌای دوره نامزدی قرار ذٌل است: )هرگاه نامزد به نامزد خود درمور حکم قانون مدنی افؽانستان

هدٌه داده باشد، هدٌه دهنده مٌتواند در صورت انصراؾ جانب مقابل و موجودٌت هدٌه، عٌن ٌا قٌمت 

روز خرٌد آن را مطالبه نماٌد، اگر انصراؾ از طرؾ هدٌه دهنده صورت بگٌرد ٌا هدٌه هلاک و ٌا 

 .3رد آنرا به هٌچ صورت مطالبه کرده نمٌتواند( استهلاک گردٌده باشد

فسخ نامزدی در بسٌاری از مناطق افؽانستان از نظر عرفی شراٌط سخت گٌرانه داشته قٌودی را 

کند. اگر نامزدی را جانب دختر رد نماٌد از جانب پسر مورد تهدٌد قرار   بالای دختر وضع می

 گردد.  ث از بٌن رفتن مناسبات آنها میگٌرد و اگر پسر نامزدی را قطع نماٌد باع  می

در برخی مناطق موافقه شفاهی آن قدر اهمٌت دارد که اگر جانب دختر آن را رد کند نامزدی با 

تواند با دٌگری نامزد   شخص دٌگر برای او بسٌار مشکل خواهد شد، در حالی که پسر به سادگی می

 زن شود حقوق انسانی  رسوم ؼلط جامعه ناشی می ها علاوه بر اٌن که از آداب و  شود که اٌن واقعٌت

زگاری دارد، و نه با فقه بٌند که نه با قانون مدنی و ساٌر قوانٌن سا  در جامعه افؽانی قوٌاً صدمه می

 اسلامی.

برای خاطب و نامزد درست نٌست که آنچه را به  -نظرمذهب شوافع وحنابله در اٌن مورد اٌنست:

داده بعداز عدول خطبه دوباره آنرا مسترد نماٌد خواه آن هداٌا موجود   حفهمخطوبه به عنوان هدٌه و ت

                                           
 61استاش ٔحٕس اتٛ ظٞطٜ ،ػمس اِعٚاد ٚ آحاضٜ ،ٔطرغ ساتك ، ظ 1

 39289،وملؾ رقم:  39065،ملؾ رقم:  30/12/1985المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، 2
 65ماده  قانون مدنی افؽانستان3
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باشد ٌا هلاک واز بٌن رفته باشد و اٌن به آن سبب که در حکم هبه داخل شده به سبب عدم رجوع در 

 1آن.

 دوم: تعسف در استعمال حق طلاق  مطالب

 الف: تعریف طلاق در لغت و اصطلاح و قانون مدنی افغانستان

طلاق در اصل به معنای رهاٌی از بند و زنجٌر است؛ گفته مٌشود: )أطلقت البعٌر   : طلاق در لغت

من عقاله و طلقته( ٌعنی شتر را بدون بند رها کردم و )طلقت المرأة(زنرا طلاق دادم از آن استعاره 

نکاح رها شده گرفته شده است؛ مانند )خلٌتها(او را رها کردم پس، زنطالق می باشد، ٌعنی از بند 

 2است و )طلقه المرض( ٌعنی بٌماری او را رها کرد؛ شاعر مٌگوٌد: أطلقه طورا و طورا تراجع. 

 گاهی او را رها می کنی و گاهی رجعت می کنی وباز می آوری.

امام قرطبی رحمه الله مٌگوٌد: اصل طلاق، به معنای رها شدن و آزاد گذاشتن مٌباشد. که گفته 

طالق( ٌعنی ماده شتر رها شده که در چراگاه آزاد شده و بند و چوپانی ندارد و بر اساس شود) ناقة  می

 3همٌن معنا نٌز، زنی که آزاد و رها شده و جلوٌش را باز گذاشته اند، طالق نامٌده مٌشود.

 به معنای گشودن گرهی نکاح است.طلاق در اصطلاح : 

 4ح مٌباشد.) هو حل قٌد النکاح( طلاق به معنای حل قٌد نکا

 تعریف طلاق قانون مدنی افغانستان 

در قانون مدنی افؽانستان طلاق را چنٌن تعرٌؾ کرده است: طلاق عبارت از انحلال رابطه زوجٌت 

 5صحٌحه در حال ٌا آٌنده، بٌن زوج و زوجه، بالفاظٌکه وقوع طلاق صراحتاً از آن افاده شده بتواند.

 ب: مشروعیت وحکم طلاق

به خاطر مراعات مصالح طرفٌن و از روی ضرورت و ناچاری مباح و جاٌز است و طلاق و جداٌی 

 1اند. اٌن جواز را قرآن، سنت رسول خداص، اجماع علما، عقل و تدبٌر مورد تؤٌٌد قرار داده

                                           
 .316، ص  6.والمؽنً، ج 61-61،ص 4الشافعً، الأم، ج1

 .۲ٖٓص  القرآن،المفردات فی ؼرٌب 2

 .111،ص  3،ج قرطبًامام الجامع لاحکام القرآن، 3

 . 1983، ٖٖ،ص 8جبٌروت ،دار الکتاب العربی، المؽنً،اتٗ لسأٝ إِمسس٣ ،4

 ۸ٖٔقانون مدنی افؽانستان ماده 5
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تَانِ فَإمِۡسَاكُۢ بِمَعۡرُوؾٍ أوَۡ تَسۡرٌِحُ بِإِ ﴿فرماٌد: قرآن در مورد طلاق و جداٌی می قُ مَره لَ  ن وَلَا ٌحِلُّ ٱلطه حۡسَ 

تُمُوهُنه شٌَۡ  ٌۡ آٰ ءَاتَ ِ فَإنِۡ خِفۡتُمۡ ألَاه ٌقٌِمَا حُدُودَ ٱللههِ   ً لكَُمۡ أنَ تَؤۡخُذُواْ مِمه ٰٓ أنَ ٌخَافَآٰ ألَاه ٌقٌِمَا حُدُودَ ٱللهه  2.﴾ا إلِاه

  نٌكى رها كردن دو بار است پس از آن باٌد زنرا به شاٌستگى نگاه داشتن ٌا به  ترجمه : طلاق رجعى

و برای  شود. پس اگر شوهر او را براى سومٌن بار طلاق داد، پس از آن براى او شوهر حلال نمى

اٌد بازپس بگٌرٌد، مگر اٌن که  همسر  شما حلال نٌست که چٌزی از آنچه )مهر( برای اٌشان داده

 بترسند که نتوانند حدود خدا را پابرجا دارند.

 3فرماٌد: " أبؽض الحلال إلى الله الطلاق". که می علٌه و آله و سلم صلی اللهوحدٌث رسول الله 

 ترجمه : ناپسندترٌن امور حلال در نزد خداوند طلاق دادن است.

ام  صلی الله علٌه و آله و سلم ودر رواٌت از عمر رضی الله عنه ثابت شده که عملاً رسول الله 

 4المإمنٌن حفصه را طلاق داد، اما دوباره او را بازگردانٌد.

نظر دارندکه براساس دو منبع قبلی )قرآن و سنت( طلاق  همچنٌن فقهای مسلمانان در اٌن مورد اتفاق

 و جداٌی زنو شوهر جاٌز است.

شود و  ب میای تباه و خرا و از نظر عقلی تردٌدی وجود ندارد که گاهی روابط زنو شوهر به اندازه

ها وجود  شود که امکان آشتی و مصالحه مٌان آن به حدی از ٌکدٌگر ٌا طرفی از دٌگری متنفر می

ها از بند ٌکدٌگر، طلاق و جداٌی است و اٌن جداٌی در جهت  ندارد و تنها راه چاره و رهاٌی آن

 5گٌرد. جلوگٌری از نگرانی، سرگردانی، فساد و تباهی هرچه بٌشتر صورت می

ٌن همه حکمت و هدؾ از طلاق همچنان که گفته شد راه حل مشکلات سختی است که توسط زنو با ا

ها قابل حل و فصل نبوده و به خاطر عدم توافق اخلاقی و نفرت بٌش از حد از  شوهر و اطرافٌان آن

ها، به خاطر جلوگٌری از زٌان و نگرانی بٌشتر  ٌکدٌگر ٌا عوامل خارجی ؼٌرقابل تحمل برای آن

ای به جز طلاق پٌش او نبوده است؛ زٌرا اٌن اصل در شرٌعت اسلام اصل معتبری است که: از  رهچا

شود، اما اسلام هر ٌک از زنان و مردان را  مٌان دو شر و بدی آنی که زٌانش کمتر است انتخاب می

                                                                                                                                   
 .2،ص 6،ج 1993، 1شمس الدٌن السرخسً، المبسوط، بٌروت، دار الكتب العلمٌة، ط1
  229رقم آٌت بقرة:سوره 2
. حکم حدٌث را امام ابی داود  506،ص 4،ج 2178أخرجه أبو داود، کتاب الطلاق، باب فً کراهٌة الطلاق، حدٌث رقم 3

 صحٌح بٌان کرده است.
حکم اٌن حدٌث را شٌخ البانی صحٌح بٌان کرده .377ص، 3560،رقم حدٌث ، 4أخرجه النسابً، کتاب الطلاق، باب الرجعة، ج4

 است.

 .385فقه خانوده در جهان معاصر، ص  ٌلی ،حوهبه زاستاش 5
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 های ناشی از آن که قرآن آنرا مٌثاق بر ادامه روابط همسری و وفاداری به حقوق و مسبولٌت

ها را به تحمل و بردباری در مقابل اخلاق و رفتار همسر، ترؼٌب  خواند و آن نامد فرامی استوارمی

ٰٓ أنَ تَكۡرَهُواْ ﴿ فرماٌد: باره می کند. خداوند متعال در اٌن می وَعَاشِرُوهُنه بِٱلۡمَعۡرُوؾِ فَإنِ كَرِهۡتُمُوهُنه فَعَسَى 

رٗا  ٗ شٌَۡ  ٌۡ ُ فٌِهِ خَ  1﴾كَثٌِرٗا ا وٌَجۡعَلَ ٱللهه

ترجمه :با همسران خود به طور شاٌسته در گفتار و کردار معاشرت نماٌٌد و اگر از آنان به دلاٌلی 

بدتان آمد شتاب نکنٌد و زود تصمٌم به جداٌی نگٌرٌد زٌرا چه بسا از چٌزی بدتان بٌاٌد، اما خداوند 

 خٌر و منافع فراوانی را در آن قرار داده باشد. 

: "لاٌفرک مإمن الله عنه رواٌت است که رسول الله صلی الله علٌه وسلم فرمود از ابوهرٌره رضی

 2مإمنة إنکره منها خلقا رضی منها آخر".

ترجمه : هٌچ مرد مإمنی نباٌد با همسرش دشمنی ورزد؛ زٌرا ممکن است اخلاقی از او را نپسندد، 

 اما از اخلاق دٌگر او راضی باشد.

و بردباری دعوت نموده و آنان را به تحمل مشکلات تا فرا رسٌدن  همچنٌن اسلام زنان را به صبر

صلی الله علٌه و آله تؽٌٌر در خُلق و خو و وضع زندگی مرد به شکٌباٌی فراخوانده است. رسول الله 

 3فرموده است: " أٌما امرأة سؤلت زوجها الطلاق من ؼٌر ما بؤس فحرام علٌها رابحة الجنة". و سلم 

 که بدون سبب از شوهرش تقاضای طلاق کند، بوی بهشت بر او حرام است.ترجمه :هر زنی 

های مطلوب و  ها را به استفاده از روش و شوهر آن شرٌعت اسلام در راستای حل نزاع مٌان زن

ترٌن راه را موعظه و نصٌحت و تنها گذاشتن در بستر، و  دوستانه فراخوانده و بهترٌن و مناسب

ها،  نتٌجه بودن و به توافق و آشتی نرسٌدن آن ٌه ساده بدنی، ودر صورت بیچنانچه زنمقصر باشد، تنب

 پا در مٌانی دو نفر ٌکی از خوٌشاوندان مرد و دٌگری از خوٌشاوندان زناست.

مباح و جاٌز بودن است، اما در شراٌط خاصی مانند: در عادت   حکم اصلی طلاق همچون نکاح

پاک شدن که با ٌکدٌگر همبستر شده باشند )طلاق بدعی( ٌا در ، ٌا در اٌام خانمماهٌانه قرار داشتن 

طلاق داده شود مرتکب فساد و فحشا شوند، ٌا عدم امکان ازدواج مجدد، در  شراٌطی که اگر زن

 حرام و نامشروع است.خانم گونه موارد طلاق دادن  اٌن

                                           
 .19سوره النساء: رقم آٌت 1

 .626، ص3646رقم حدٌث  -باب الوصٌة بالنساء -كتاب الرضاع ، صحٌح مسلم، مسلمامام رواه 2

 .662،ص 2055، کتاب طلاق ،باب کراهٌة الخلع للمراة، رقم حدٌث سنن ابن ماجه أاْ اتٗ ٔارٝ،3
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اما طلاق بدون دلٌل و سبب مکروه است و گاهی هم مانند اٌلاء و سپری شدن چهارماه از اٌلاء و 

بد خانم ها باشد، طلاق دادن واجب است و زمانی که  زمانی که حکمٌن رأٌشان بر جداٌی مٌان آن

گری  هزبان و بدرفتار باشد و به وظاٌؾ دٌنی خود مانند نماز، روزه و پرهٌز از دروغ، تهمت، فتن

 1وؼٌره ...، عمل ننماٌد، طلاق دادن او مستحب است.

 

 

 

 ج: طلاق تعسفی یا تعسف در استعمال حق طلاق 

جهت تعسؾ در استعمال حق طلاق دو حالت را ذکر کرده است  ۲ٔٔو  ۲ٔٔقانون سوری در ماده 

بنام طلاق که ٌکی آن ابرام طلاق بدون سبب معقول و دٌگر ابرام طلاق در هنگام مرض مرگ که 

 .که قرار ذٌل به توضٌح آن خواهم پرداخت. 2فرار از مٌراث نٌز نامٌده می شود

 اول : طلاق بدون دلیل وسبب معقول

اگر چی حقی است که اختٌار آن به دست شوهر بوده ، ولی با آن هم حقی است که به علل آن   طلاق

ٌن که به زوجه و همسر ضرری وارد است تا ا  واسباب آن محدود و مقٌد می شود ، و اٌن برای آن

نشود و ٌا به اعتبار و شهرت وی آسٌب رسانده نشود ، بنابراٌن شوهر حق ندارد طلاق را هر طور 

، طلاق با محدودٌت درذات خود محدود و مقٌد شد تا از   وقع کند  که می خواهد و هر وقت خواست

که طلاق باٌد به اساس ٌک سبب  حکمت و قصد مشروعٌت آن خارج نشود که عبارت از اٌن است

وعلت ابرام گردد، و طلاق در هنگام طهر و پاکی که در آن با زنمباشرت صورت نگرفته باشد واقع 

اٌن محدودٌت به اٌن دلٌل است که 3گردد، و دٌگر اٌنکه طلاق از ٌک طلاق بٌشر واضافه نباشد.

نعمت جاٌز نٌست مگر اٌنکه و قطع   ازدواج نعمت است و طلاق برای آن قطع محسوب می شود

وٌژگی وصفت نعمت بودن در آن از بٌن برود ، و همچنٌن ، ازدواج ٌک عهد وپٌمان لازمی و ابدی 

است ، و قٌاس اقتضا می کند که به اراده منفرد از بٌن نرود اما اٌن امر فقط برای نٌاز وحاجت مجاز 

اقی خواهد ماند که عبارت از منع مٌباشد ب  و مشروع شده است و اگر نٌازی نباشد قٌاس به جای خود

                                           
 .387ص  اده در جهان معاصر،ٌلی، فقه خانوحوهبه ز1

 530،ص 7فقه الاسلامی وادلته، ج  . وهبه زهٌلی،2
 .361،ص 2نظر کن : حاشٌة الدسوقً، ج3
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اگر طلاق بدون دلٌل و سبب معتبر و معقول از طرؾ شوهر واقع شود ، چه نتٌجه ای دارد؟ وکدام 1.

 پٌامدهای دارد و بالای آن چی مرتب مٌگردد؟

 آنچه با اٌن نوع طلاق مرتب مٌگردد قرار ذٌل بٌان مٌکنٌم :

خوٌش خانم دون نٌاز و حاجت و سبب که باعث طلاق گردد اگر چنٌن طلاق صورت گٌرد که زوج ب 

در اٌن حالت طلاق واقع شده مگر شخص طلاق دهند اثم و گنهکار محسوب شده و اٌن  را طلاق بدهد

از آن جهت است که ممکن اٌن حاجت مجرد تقدٌر شخص بوده و ٌا اٌن حاجت مخفی نگهداشتن آنچه 

وده تا جهت حفظ اعتبار وشهرت زنباٌد پنهان بماند تا سبب باشد که در مدارک قضاٌی قابل اثبات نب

  2آسٌب شهرت وی نگردد.

بر اٌن اساس وقوع طلاق بدون دلٌل و نٌازی از طرؾ شوهر بشکل خودسرانه طلاق تعسؾ تلقی می 

شود واٌن عمل زوج قرٌنه و شواهدی است بر اٌنکه زوج قصد ضرر و آسٌب رساندن به همسرش 

طلاق تعسفی محسوب مٌشود بالای زوج تعوٌض   آن جهت که اٌن نوع طلاق، را داشته است.واز

مادی جهت پرداخت به مطلقه وضع مٌگردد که شرٌعت اسلامی در اٌن عرصه دفع مهر ٌا صداق را 

را که تعوٌض جهت ضرر بزرگ طلاق تلقی مٌشود را مقرر 3بشکل مإخر ، ونفقه عدت، و متعه 

 4کرده است.

كُمۡ إنِ طَلهقۡتُمُ  ﴿و اٌن عمل به قول الله متعال است که در کلام الله مجٌد چنٌن فرموده است:   ٌۡ لا جُنَاحَ عَلَ

 وَمَتِّعُوهُنه عَلىَ ٱلۡمُوسِعِ قَدَرُهُ وَعَلىَ ٱلۡمُ 
ۚ

وهُنه أوَۡ تَفۡرِضُواْ لهَُنه فَرٌِضَةٗ سَآٰءَ مَا لمَۡ تَمَسُّ قۡتِرِ قَدَرُهُ ٱلنِّ

 5﴾عَابِٱلۡمَعۡرُوؾ حَقًّا عَلَى ٱلۡمُحۡسِنٌِنَ مَتَ  

اٌد  اٌد و مهری براٌشان معٌن نکرده ترجمه : اگر زنان را مادامی که با آنان آمٌزش جنسی نکرده

 مند سازٌد، بر  ای مناسب بهره ها را با هدٌه طلاق دادٌد؛ گناهی بر شما نٌست، و در اٌن حالت آن

ای شاٌسته است و اٌن حکم  اندازه توانش هدٌه ر تنگدست بهاندازه توانش، و ب توانگر به

 الزامی است. برنٌکوکاران

                                           
 .۵۴ٕأبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، القاهرة، دار الفكر العربً، ص1

 .401،ص 7د. وهبة الزحٌلً، مرجع سابق، ج2
ولرد شده، به وی زنکمک، اکرام ودفع وحشتی که به خاطر طلاق بر   متعه : مال ، لباس و ٌا کالاٌی است که شوهر به عنوان3

 .۴ٕٓ،ص1می دهد و تعٌن مقدار آن اجتهادی است.صابونً ، روابع البٌان، مرجع سابق، ج
 .401،ص 7د. وهبة الزحٌلً، مرجع سابق، ج4

 ۲ٖٕسوره بقره، رقم آٌت 5

 



 

 

 

116 

 

 موضع قانون الجزایری در مورد این طلاق. 

باٌد به   به اٌن فٌصله رسٌده است که ،  قانون خانواده 52قانون الجزاٌری در اٌن در مورد در ماده 

جبران خسارت و تعوٌض داده   ثابت شود  در استعمال حق طلاق  تعسؾ زوج وی  مطلقه که زن

در اٌن مورد چنٌن تصرٌح شده است: " زمانی که برای قاضی اٌن مسبله   2و  1شود . چنانچه در 

تعسؾ صورت گرفته لذا حکم به تعوٌض   آشکار شود که از طرؾ زوج در استعمال حق طلاق

ی و سرپرستی نداشته باشد در ول که مطلقه رسٌده است مٌکند و در صورتٌکه که زن  ضرر و آسٌب

 1اٌن صورت شوهر باٌد مکان سکونت را مطابق به تواناٌی شوهر به زنآماده نماٌد.

زمانٌکه اٌن مسبله برای قاضی آشکار شد که طلاق بدون سبب معقول واقع شده و زوج در استعمال 

جواز دارد  حق طلاق تعسؾ نموده است و زنبه اساس آن متضرر و آسٌب دٌده است برای قاضی

مطابق حالت و درجه تعسؾ به تعوٌض عادل جهت مطلقه حکم نماٌد وتعٌن وتقدٌر آن به   که

 2که به اساس سلطه تقدٌری مطابق به حالت مالی زوج حکم نماٌد.  صلاحٌت قاضی واگذار مٌشود

از انواع طلاق تعسفی ٌک آن طلاق در هنگام مرض مرگ است که در اٌن قسمت بحث به توضٌح 

 ن خواهم پرداخت. آ

 دوم : طلاق در هنگام بیماری مرگ 

بٌماری مرگ ناشی از بٌماری است که صاحب آن از اٌجاد واداء مصالح و منافع خود باز داشته و 

 3منع کردهو اؼلب در آن بٌماری مرگ به سراغ صاحبش رسٌده ومٌمٌرد.

به شخص متصل مٌشود وبه مرض مرگ از آن جهت مسمی شده چون مرگ به اساس همٌن بٌماری 

بناء مرض مرگ مرضی است که مرگ صاحب آن انجامٌده و صاحب خوٌش را از بعضی تصرفات 

را از بعضی تصرفات منع قرار می دهد باٌد   منع قرار می دهد و عموما مرض مرگ که مرٌض

 واجد اٌن دو امر باشد .

 منجر به مرگ مٌشود.اٌنکه بٌماری باشد که ؼالبا به اساس آن مرگ مٌر رخ مٌدهد و  -

 4اٌنکه شخص بالفعل به مرگ متصل شود. -

 تعریف مرض موت در مجله احکام العدلیه

                                           
1

 29/05/1969المحكمة العلٌا، ؼرفة القانون الخاص، ،نون الجزاٌری قا
 235د. بلحاج العربً، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة، مرجع سابق، ص2
 .383م، ص 2616،  0،دار الفـكر، بٌروت، ط 4إبن عابدٌن، حاشٌة رد المحتار على الدر المختار، ج3

 .314،ص دار الفكر العربً، القاهرةمحمد أبو زهرة، الملكٌة ونظرٌة العقد فً الشرٌعة الاسلامٌة، 4
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شرح مجله الأحکام مرض موت را چنٌن تعرٌؾ وبٌان نموده است : مرض موت آن است که در  

اگر ازجمله   اؼلب اوقات خوؾ مرگ مرٌضی در آن متصور باشد وآن حالتٌاست که هرگاه مرٌض

مردها باشد، از انجام کارها و مصالح خوٌش درخارج منزل عاجز گردد ودر صورتٌکه مرٌض از 

، از روٌت وانجام مصالح خود در داخل منزل به عجز گردٌده وبه همان حالت قبل از زمره زنها باشد

مرور ٌکسال بمٌرد، خواه مرٌض حالت مرٌضی را در بستر بگذراند وٌا خارج از بستر سپری نمادٌد 

واگر مرض او دوام کند وسالی بالای آن بگذرد، چنٌن مرٌض تا آنکه مرض او شدت پٌدا نکند 

،حکم انسان سالم رادارد وتصرفاتش مانند تصرفات شخص سالم وعادی به   ر نٌابدوحالت و تؽٌٌ

وفات کرد ،از  حساب می آٌد واگر حالت او متؽٌٌر گردٌد ومرض او شدت پٌدا نمود وبعد از آن حالت

 1زمان تؽٌٌر حالت تا ساعت فوتش حالت مرض موت را بخود مٌگٌرد .

 بیماری مرگ طلاق هنگام  الف: تعسف در استعمال حق

تعسؾ در استعمال حق طلاق از طرؾ زوج از قصد ضرر وی به زوجه مشخص مٌشود که با 

سپری نمودن تمام عمر و تحمل همه رنجهای مشترک زندگی وقتی بٌماری و مرگ به سراغ اش 

او را طلاق مٌدهد که اٌن کار  زن مٌرسد جهت فرار از مٌراث وٌا هم جهت آسٌب رساندن و ضرربه

و به دور از مروت محسوب شده بناء طلاق هنگام فرا رسٌدن بٌماری مرگ، و طلاق هنگام بعٌد 

حٌض و ابرام سه طلاق به ٌک لفظ همه انواع طلاق های هستند که قصد ضرر و آسٌب رساندن 

و   زوج به زوجه در آن بشکل واضح و آشکار نماٌان مٌشود که ٌا هدؾ وی حرمان زوجه از مٌراث

در واقع شدن   انگٌزه دٌگری همچون اخذ انتقام ، بدبٌنی ، کٌنه ،نفرت باشد چونٌا هم عامل و 

 را نمٌتوان ٌافت. هٌچ مصلحتی و منفعت همچون طلاق ها

در حالٌکه هدؾ و ؼرض شارع از مشروعٌت طلاق رساندن ضرر به زوجٌن نه بلکه جهت حفظ 

مشروعٌت   دٌد و سبب معقولمصالح مشترک اٌشان مٌباشد و در حالات ضرورت و حاجت خٌلی ش

ٌافته است بناء تعسؾ در استعمال حق طلاق ناقض قصد شارع جهت حفاظت از نسل، و استقرار 

زندگی مشترک زوجٌن، هدم واز بٌن رفتن وفاء، و حسن معاشرت که اسلام مردان را به آن توصٌه 

داشته است و آسٌب در مٌکند مٌباشد و در حالات به نظر می رسد که زوج فقط قصد آسٌب رساندن 

 همه اشکال آن حرام است و توجٌهات آن هرچه و هر نوع که باشد.

 ب: حکم طلاق در هنگام بیماری مرگ 

                                           
 ، إِىتث١ اِطا١ّٔ اِحس٤خ١. 136، ظ 4( ٔطؼ  إِٛت، د 1595ػ٣ّ ح٥سض ، زضض اِحىاْ ف٣ ضطح ٔز١ّ الاحىاْ، إِازٜ)1
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علماء در مورد واقع شدن طلاق شخص مرٌض که به بٌماری مرگ گرفتار باشد اتفاق نظر دارند که 

هد طلاق آن واقع شده هم هرگاه شخص که به بٌماری و مرض مرگ گرفتار باشد زنخود را طلاق د

مانند طلاق صحٌح و برابر است که اٌن طلاق رجعی باشد ٌا بابن چون در واقع شدن و نفاذ طلاق 

 1صحٌح،صحت مطلق شرط نمی باشد

مطلقه ی که براٌش طلاق رجعی داده شده باشد از  و در اٌن مسبله نٌز علماء اتفاق نظر دارد که زن

 ر عدت باشد و شوهر به سبب بٌماری وفات نماٌد ولی در مورد زوج مٌراث مٌبرد در هنگام که د

خود را در هنگام  مٌان علماء اختلاؾ وجود داشته لذا وقتی زوج زن  طلاق بابن هنگام بٌماری مرگ

 بٌماری مرگ طلاق بابن بدهد وبعدا وفات نماٌد اٌنکه زنمستحق مٌراث می گردد وٌا از 

نظر وجود داشته گروهی به مستحق شدن مٌراث زوجه نظرٌات مٌراث شوهر محروم مٌشود اختلاؾ 

و دلاٌل اراٌه کرده اند وگروهی به منع مٌراث زوجه نظرٌات و دلاٌل مطرح نموده اند که در اٌن 

 قسمت بحث قرار ذٌل آنرا شرح مٌکنم.

 : نظر قائلین ارث مطلقه در بیماری مرگ اولگروه  

طلاق بابن از  مذهب حنبلی( است که هنگامٌکه به زن، ومالکی اٌن مذهب جمهورفقهاء ) احناؾ، 

از زوج ارث  طرؾ زوج که در بٌماری مرگ به سر مٌبرد داده شود و در طی آن وفات نماٌد  زن

 2مٌبرد.

 و زمان ارث مٌان هم اختلاؾ نظر داشته که در اٌن مورد سه قول وجود دارد. ولی جمهور در اجل

 ، در بٌماری مرگ زنش را طلاق بابن بدهد و بمٌرد زن اند، اگركسی گفته: فقهای احناؾ اول قول 

برد.و اگر شوهر بنا بدرخواست  ارث نمی برد. و اگر بعد از انقضای عده بمٌرد زن اش از او ارث می

 3در اٌن حالت مٌراث نمی باشد. زن، او را طلاق دهد برای زن

                                           
نووی ، منهاج  امام.1988،  15، ص  4ج   ، منح الجلٌل علٌشوشٌخ . 233ابن جزي، القوانٌن الفقهٌة، مرجع سابق، صأا1ْ

،  480، ص  4بهوتی، كشاؾ القناع ،ج امام. 294، ص  3شربٌنی، مؽنً المحتاج ، جامام . 1989، 233الطالبٌن ، ص 

ن باامام  .1987،  145، ص  4بابرتی ، العناٌة، جشٌخ   .653، ص  4رحٌبانی ، مطالب أولً النهى، ج امام .1990

 . 81، ص  2بداٌه المجتهد ،ج  شد،ر

 .۴۸ٖ، ص۲ٌلی، فقه اسلامی و ادلته، جحوهبه زاستاش 2
امام  .462،ص 1،ج 1991الشٌخ نظام، الفتاوي الهندٌة فً مذهب الإمام الأعظم أبً حنٌفة، بٌروت، دار صادر، طبعة 3

 .156،ص 6السرخسً، المبسوط، ج
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دهد تا او را  وهر بدٌن جهت زنش را طلاق میلی ش كه در صورت او فرق بٌن اٌن دو صورت اٌنست

گردد چون اٌن حق را الله به وی داده  م نماٌد، و برخلاؾ نٌت اوبا وی رفتارمی از حق ارث محرو

  اند. است لذا اٌن حق او بجای خود باقی است و اٌن طلاق را طلاق فرار از حق نامٌده

خود آن را برگزٌده و بدان راضی  زٌرا زن،  منظور فرار از حق نٌسته م طلاق ب ولی درصورت دو

 .  است  شده و آن را خواسته

و احناؾ ارث در عدت را بخاطر معتبر می شمارند که مٌگوٌند وقتی زندر عدت باشد بعضی از 

احکام زوجٌت تا آن زمان باقی مٌباشد که از آنجمله حق ارث مٌباشد و بعد از انقضاء عدت هٌچ أثر 

با انتهاء   گردند حقوق و آثار زوجٌت ماند و زوجٌن مانند دو اجنبی می نمیو احکام زوجٌت باقی 

 1عدت انتهاء مٌابد .

مطلقه ی که براٌش طلاق بابن هنگام  : طرؾ دارن اٌن قول به اٌن نظر هستند که زندومقول 

بٌماری مرگ داده شده باشد بشکل مطلق از شوهر ارث مٌبرد خواه عدت وی سپری شده وٌا در 

عدت باشد و خواه ازدواج مجدد کرده باشد ٌا نکرده باشد بشکل مطلق از شوهر ارث مٌبرد. واٌن 

د که عثمان بن عفان رضی الله واستدلال به اٌن مٌکنن2نظر به مذهب مالکی ها راجع می شود. 

به ارث بردن مطلقه عبدالرحمن بن عوؾ کرد.ومٌراث براٌش تقسٌم نمود و اصحاب کرام   حكم عنه

مخالفت عثمان بن عفان رضی الله عنه را در تطبٌق اٌن حکم نکردن بناء اٌن فعل اٌشان اجماع اٌشان 

 3محسوب می شود. 

برد.  اش از او ارث می را طلاق بابن بدهد و بمٌرد زن اش که در بٌماری مرگ زن  : كسیسومقول 

پس هنگامٌکه با کسی دٌگر ازدواج   اش مادام كه با دٌگری ازدواج نكرده باشد بعد از انقضای عده

نماٌد در آن صورت حق وی در مٌراث ساقط می شود.واٌن قول از امام احمد رحمه الله به شهرت 

 4رسٌده که به اٌن نظر بوده است.

خود را طلاق  هنگام مرض زنلرحمن بن عوؾ رضی الله عنه که دراستدلال اٌشان به حدٌث عبداو

ش با وجود انقضاء عدت وی حکم به آخذ خانمنمود که عثمان رضی الله عنه به داد و بعدا وفات 

 مٌراث کرد.

                                           
 .۴۸۴ص، ۲وهبه زهٌلی ، فقه الاسلامی وادلته ،ج1
 ٖٖٕالفقهٌه، ص   ، القوانٌن ن جزیباامام .۵ٖ، صٕابن رشد، بداٌه المجتهد، جامام .ٕٖٔ، ص ٕامام مالک ، مدونه، ج2

 .۴ٖٔ -ٖٖٔ، ص ٕ.امام مالک ، مدونه، ج۵۸، ص ۴الباجی، المنتقی، جض٥د 3

، ۲ماوردی ، الانصاؾ، جامام  . 221وابن رجب، القواعد، مرجع سابق، صامام . 219،ص ۷، ج7ابن قدامة، المؽنً، جأا4ْ

 .۸۸ٖص
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را اتهام  دانند که علت اساس طلاق و دٌگر اٌنکه به اٌن سبب ارث بردن زوجه مطلقه را واجب می 

اند که بعد از انقضاء عدت اٌن سبب و علت از بٌن رفته و  شوهر به فرار از حق مٌراث تفسٌر كرده

چون شخص قصد کرده قصدی فاسدی را پس به نقٌض قصد وی براٌش جزاء و عقوبت داده مٌشود 

و عقوبت  مانند قاتلی که جهت استعجال در آخذ مٌراث قصد به قتل مورث نموده که در نتٌجه جزاء

 1وی حرمان از مٌراث مٌباشد.

به سبب عقد  داند که زن جهت شرط بردن ارث می  و تقٌد مٌراث به عدم ازدواج مجدد زن از آن

و به موجب عقد زوجٌت ورثه مٌشود بدٌن سبب است كه همه مسلمٌن اجماع دارند بر   مجدد ازدواج

 2ببرد.تواند درٌك زمان از دو شوهر ارث  نمی اٌنكه ٌك زن

 :رآی مانعین از ارث بعد از طلاقدومگروه 

اٌن مذهب امام شافعی رحمه الله مٌباشد که اٌشان به اٌن نظر قابل هستند که کسی که در طول بٌماری 

از زوج مٌراث نمٌبرد. چنانچه  همسرش طلاق بابن داده باشد و زوج وفات نماٌد در اٌن حالت زن  به

ٌد:هر زوج که عاقل و مؽلوب عقلش نباشد ابرام طلاق آن درست امام شافعی رحمه الله می فرما

خواه مرٌض باشد ٌا سالم لذا اگر مردی سه مرتبه زنخود را طلاق دهد طلاق دٌگری نخواهد   است

داشت و ٌا او را لعان نماٌد در حالٌکه مرٌض باشد پس حکم آن واقع شده و آن تحرٌم زوجه مٌباشد و 

را قبل از دخول ٌک طلاق دهد تحت همٌن حکم قرار گرفته و در به همٌن شکل شخصی همسرش 

 3اٌن همه فرقه ٌا تفرٌق شوهر حق بوده و اختٌار رجعت را ندارد.

و امام شافعی رحمه الله اٌن حکم را به اساس مذهب عبدالله بن زبٌر رضی الله عنه اختٌار نموده است 

عنه در مورد شخصی چنانچه در کتاب) الام (خوٌش چنٌن بٌان مٌکند: عبدالله بن زبٌر رضی الله 

ند اٌشان در عدت باقی بما خود را طلاق بابن داده باشد وبعدا بمٌرد و زنخانم پرسٌده شد که 

خود تماضر بنت اصبػ کلبٌه را طلاق بابن داد  فرمودند: عبدالرحمن بن عوؾ رضی الله عنه زن

كرد كه او از  وبعدا وفات نمود و زنش در عدت باقی ماند که عثمان بن عفان رضی الله عنه حكم

                                           
 . ۷ٕٔ-۵ٕٔ، ص ۲ابن قدامه، المؽنی ، جأاْ 1

ابن عبد البر، الاستذکار لمذاهب علماء الأمصار وعلماء الأقطار فٌما تضمنه الموطؤ من معانً الرأي والآثار، بعناٌة: عبد ض٥د 2

 .267،ص 17،ج 1993، 1المعطً القلعجً، حلب، القاهرة، دار الوعً، ط

 254ٌا  145،ص  2612، 2،دار الفكر، ط 5محمد بن إدرٌس الشافعً، الام،ج3
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اٌن است که گوٌد اما نظر من  عبدالرحمن بن عوؾ ارث ببرد. و عبدالله بن زبٌر رضی الله عنه می

 1مبتوته مٌراث نمٌبرد.

و اٌن مذهب به اٌن هم استدلال نموده اند که مطلقه در مرض مرگ از آن جهت صاحب مٌراث نه 

مٌشود که سبب مٌراث که عبارت از رابطه زوجٌت بود به سبب طلاق زاٌل واز بٌن رفته و لذا از 

 2زم نمی شود.ارث شوهر محروم مٌشود چون ارث و تورٌث بدون سبب و نسبب لا

 

 موقف قانون مدنی افغانستان در مورد این نوع طلاق

در قانون مدنی در مورد طلاق در مرض موت  چنٌن بٌان نموده است )هر گاه زوج در حال مرض 

موت، زوجه خود را به طلاق باٌن طلاق نماٌد ، اٌن طلاق مانع حق ارث زوجه در صورتٌکه عدت 

شد، نمی گردد، مشروط براٌنکه مطلقه از وقوع طلاق تا وفات به سبب او قبل از وفات تکمٌل نشده با

 3دٌگری از حق مٌراث محروم نگرد دهی باشد(.

 اختلاف میان فقهاء  سبب

امام ابن رشد رحمه الله  مرجع اختلافات در مورد به ارث بردن مطلقه به طلاق بابن که زوج وی در 

)بداٌه المجتهد( چنٌن واضح کرده است : اٌن اختلاؾ از بٌماری مرگ به سر مٌبرد وفات نماٌد را در 

چون بٌمار   ، واجب است ( پٌشگٌری از ضرر و زٌان   شودكه آٌا عمل به  )سد ذراٌع اٌنجا ناشی می

  كه سد ذراٌع كسانی دهد، ، او را طلاق می كردن او از سهمٌه ارثش برای فرار از حق ارث زنو محروم

كه سد  دانند. و كسانی را واجب می لوگٌری از ضرر و زٌان ارث بردن زندانند برای ج را واجب می

دانند، ارث زنبعد ازطلاق درآن حال را  دانند و طلاق و حكم آن را واجب می را واجب نمی  ذراٌع

 4دانند. واجب نمی

شود، باٌد همه احكام آن بدنبال آن بٌاٌد لذا  گوٌند: اگر طلاق معتبراست و واقع می اٌن دسته می 

برد. و اگرطلاق معتبرنٌست و  از او ارث نمی گوٌند: اگر زنبعد از اٌن طلاق بمٌرد، شوهرش  می

ٌد از دو جواب . بهرحال مخالفان اٌن نظرٌه با احكامش باقی است شود، پس پٌوند زوجٌت با  واقع نمی

گفته شود در  كه چنانچه امام  ابن رشد رحمه الله می گوٌد : براستی دشوار است  ٌكی را برگزٌنند.

كه بعضی ازاحكام طلاق را بدنبال دارد و بعضی ازاحكام ازدواج و زوجٌت  ، شرع نوعی طلاق هست

                                           
 254،ص 5الأم، ج .۸ٕٔ۴ٔسنن الکبری ، بٌهقی، باب خلع و طلاق،رقم1
 .153السٌوطً، الأشباه والنظابر، ص أاْ 2
 ٘٘ٔماده افؽانستان قانون مدنی 3
 .86،ص 2بداٌة المجتهد، جأاْ اتٗ ضضس ، 4
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، زٌرا اٌن  ٌا صحٌح نٌست را نٌز بدنبال دارد. و دشوارتر آنست كه فرق بگذارند كه اٌن صحٌح است

كه حكم آن موقوؾ است باٌنكه صحٌح باشد ٌا صحٌح نباشد. براستی همه اٌن  ، طلاقی است نوع طلاق

 1. اقوال درشرع بسٌار دشوار است

و وجه تعسؾ در ابرام اٌن طلاق اٌنست که حق طلاق برای زوج از اٌن جهت مشوروعٌت نه ٌافته 

دهد و زنرا از حق مٌراث وی محروم کند و اگر باعث و انگٌزه ٌا که آنرا وسٌله ضرر زوجه قرار 

گٌرد تا از  سبب طلاق حرمان زوجه از آخذ مٌراث باشد با زوج خلاؾ قصد وی معامله صورت می

حقوق زوجه حفاظت صورت گرفته جهت دفع ظلم وجور تا ظلم واقع نه شود و طلاق هنگام بٌماری 

 2.ر به زوجه را به بار مٌآورد مرگ تا حدی زٌاد گمان آور قصد ضر

 مطلب سوم: تعسف دراستعمال حق وصیت

دگی بشر توجه داشته و برای آن دستوراتی اراٌه کرده است تا انسان زناسلام به همه ابعاد و مراحل 

و جامعه در پرتو عمل به آن، به سعادت و کمال نهاٌی دست ٌابد. در تعالٌم دٌنی به منظور آمادگی 

ی با مرگ، توصٌه های فراوانی شده که از آن جمله، توصٌه به وصٌت کردن است. از برای روٌاروٌ

قانون ارث، تنها بعضى از بستگان بهرهمند مىشوند، در حالى که شاٌد عدە دٌگرى از فامٌل و بعضى 

دوستان نزدٌك، نٌاز مبرمى به کمك هاى مالى داشته باشند. دربارە وارثان نٌز گاه مبلػ ارث، 

نٌاز بعضی از آنها نٌست. جامعٌتقوانٌن اسلامی، اٌن خلاها را پر کرده و در کنار قانون  پاسخگوى

ارث، قانون وصٌت را قرار داده است که به فرد اجازه مٌدهد دربارە ٌكسوم از اموال خود براى بعد 

از مرگ خوٌش تصمٌم بگٌرد و وصٌت، وظٌفهای است که به موجب شرع برای فرد مسلمان مقرر 

و دارای پٌآمدهای اجتماعی، اخلاقی و اقتصادی است. برقراری عدالت، حماٌت از نٌازمندان،  شده

پٌشگٌری از بروز اختلاؾ ، وفاء به عهد، استحکام پٌوندهای خانوادگی، جبران کوتاهی ها در طول 

، حٌات، آمادگی برای مرگ، تدبٌر امور بعد از مرگ و تداوم اعمال صالح، اصلاح مجاری اقتصادی

 کاهش فاصلهطبقاتی، پرداخت دٌون مالی و اٌجاد امنٌت اقتصادی، از جمله اٌن پٌآمدهاست.

 الف: تعریف وصیت در لغت واصطلاح

وصٌت در لؽت از وصی و اوصى بالشیءِ لفلان گرفته شده است که به معنای گرفتن از او و به او  

سپردن است و وصی فلان به معنای قرار دادن او به عنوان وصی که در کارها و اموالش و بعد از 

 مرگش در مورد خانوادهاش تصرؾ کند و وصى بالشیء فلانا به معنای امر کردن او به آن و فرض

                                           
 ساتك. ٕٞاٖ ٔطرغ1

 .172ق، صالحتعسؾ فی استعمال ال، نظرٌه درٌنیفتحی استاش 2
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کردن کاری بر او است.ووصٌت اٌن است که انسان کاری را در زمان زندگی ٌا بعد از مرگ خودش 

از دٌگری بخواهد که انجام دهد. و اٌن وصٌت به معنای مصدری است اما گاهی به معنی موصی به 

)چٌزی که به أن وصٌت شده( است مثلا وقتی که می گوٌند اٌن مال وصٌت است ٌعنی موصی به 

 در استعمالات مردم بسٌار متداول است. است و

وصٌت در اصطلاح به معنای تملٌک اضافهای است که به بعد از مرگ تعلق دارد و گفته اند بخش  

شی است که به بعد از مرگ تعلق دارد و گفته اند که عهد خاصی است که به بعد از مرگ تعلق 

 1دارد.

 ب: مشروعیت وصیت

كُمۡ إذَِا ﴿  وصٌت وجود دارد از جمله کلام خداوند متعال:دلاٌل زٌادی در مورد مشروعٌت  ٌۡ كُتِب عَلَ

نِ وَٱلۡأقَۡرَبٌِنَ بِٱلۡمَعۡرُوؾِ حَقًّا عَلىَ ٱلۡمُته  ٌۡ لدَِ رًا ٱلۡوَصٌِةُ للِۡو  ٌۡ  2﴾قٌِنَ حَضَرَ أحََدَكُمُ ٱلۡمَوۡتُ إنِ تَرَكَ خَ

رسد، اگر مالی از خود به جای  که به ٌکی شما را مرگ فرا ترجمه :بر شما نوشته شده هنگامی

 گذاشته، برای پدر و مادر و خوٌشاوندان به نٌکی وصٌت کند اٌن حقی است بر پرهٌزگاران.

در اٌنجا اختلافاتی در مورد نسخ اٌن آٌه وجود دارد که ابن عباس رضی الله عنه با سندش رواٌت می 

ن المال للولد ، و کانت الوصٌة للوالدٌن کند که قرار ذٌل است :عن ابن عباس رضی الله عنه قال:"  کا

 ، فنسخ الله من ذلک ما احب ، فجعل للذکر مثل حظ الانثٌٌن ".

ترجمه : مال برای فرزندان است و وصٌت برای والدٌن، پس خداوند آن را نسخ کرد و برای مذكر 

 3دو برابر مونث قرار داد. 

ات بسٌاری از علما در مورد نسخ اٌن آٌه می وامام ابن حجر عسقلانی رحمه الله بعد از آوردن نظر

گوٌد: اٌن آٌه تخصٌص داده شده است چون نزدٌکان از اٌنکه وارث باشند عامتر هستند و وصٌت 

برای تمام آنها )والدٌن و نزدٌکان( واجب است، پس آٌه به کسانی که سهم مشخصی در ارث ندارند 

: وصٌتی برای وارث نٌست و   می فرماٌدو سلم صلی الله علٌه و آله تخصٌص داده شد. و پٌامبر 

 4وصٌت به عنوان حقی برای نزدٌکانی که وارث نٌستند باقی ماند. 

                                           
 .ٖٓٓ، ص ۷تحفة الاحوذي بشرح جامع الترمذی، مبارکفوری، ج1

 ۵ٓٔسوره بقره: رقم آٌت 2
 . 313،ص 3،ج 2747لوارث، شماره ةکتاب الوصاٌا باب لا وصٌ صحٌح بخاری،بخاري، امام به رواٌت3
 .۴ٖ۷،ص ۸فتح الباری، ج4
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و در حدٌث دٌگری که امام بخاری وامام مسلم وامام مالک وامام ابوداود وامام ترمذی و دٌگران با 

 ی الله علٌه و آله و سلم صلسند خود از عبدالله بن عمررضی الله عنه رواٌت کردهاند که پٌامبر 

 1فرمود: " ما حق امرئ مسلم له شیء ٌرٌد أن ٌوصی فٌه، ٌبٌت لٌلتٌن، إلاه ووصٌته مكتوب عنده".

ترجمه :حق هر مسلمانی است که وصٌت خود را به صورت مکتوب نزد خود داشته باشد و نباٌد دو 

 شب بدون اٌن وصٌت بخوابد.

لالت مٌکند قرار ذٌل مٌباشد که حدٌث مذکور از سعد بن وحدٌث دٌگری که به مشروعٌت وصٌت د

ٌعودنی و  صلی الله علٌه و آله و سلم رواٌت است که می فرماٌد:جاء النبی   ابی وقاص رضی الله عنه

أنا بمکة و هو ٌکره أن ٌموت بالأرض التی هاجر منها، قال: "ٌرحم الله ابن عفراء"، قلت ٌا رسول الله 

ل: لا، قلت: فالشطر؟ قال: لاقلت: الثلث؟ قال: فالثلث، والثلث کثٌر، إنک إن تدع أوصی بمالی کله؟ قا

ورثتک أؼنٌاء خٌر من أن تدعهم عالة ٌتکففون الناس فی أٌدٌهم، و إنک مهما أنفقت من نفقة فإنها 

صدقة، حتی اللقمة التی ترفعها إلی فی امرأتک، و عسی الله أن ٌرفعک فٌنتفع بک ناس و ٌضربک 

 2ن، ولم ٌکن له ٌومبذ إلا ابنة " .آخرو

رواٌت است که می فرماٌد در مکه بودم که پٌامبر  ترجمه : از سعد بن ابی وقاص رضی الله عنه

به عٌادت من آمد، او دوست نداشت در سرزمٌنی که از آن هجرت کرده است   صلى الله علٌه وسلم

ام را  توانم تمام داراٌی رسول خدا! آٌا میبمٌرد، فرمود: خداوند ابن عفراء را رحمت کند، گفتم ای 

وصٌت کنم؟ فرمود خٌر، گفتم پس نصؾ؟ فرمود خٌر، گفتم پس ٌک سوم؟ فرمود: ٌک سوم، هر چند 

نٌاز گردانی بهتر از آنست که آنان  ٌک سوم هم زٌاد است، چون اگر وارثان خود را بعد از خودت بی

کنی صدقه است  راز کنند. هر چٌزی را که انفاق میرا مستمند رها کنی و دست نٌاز به سوی مردم د

دهی، امٌد است که خداوند تو را شفا دهد تا کسانی به واسطه تو نفع  ای که به همسرت می حتی لقمه

 شود بهره ببرند( و کسانی دٌگر نٌز  ببرند )مسلمانان از ؼناٌمی که به دست تو از مشرکٌن گرفته می

شوند(، سعد بن أبی وقاص در آن روز بجز  به دست تو هلاک می از تو ضرر ببٌنند )مشرکانی که

 ٌک دختر )وارث دٌگری( نداشت".

 آٌات و احادٌث که بٌان شد به مشروعٌت وصٌت دلالت مٌکند.  که اٌن همه

 ج: حكم وصیت

                                           
 . 713،ص 1627حدٌث رقم  باب  وصٌة الرجل مکتوبة عنده،کتاب الوصٌة، صحٌح مسلم، مسلم،امام 1

2
 .310، ص 2742،حدٌث رقم ان ٌترک ورثته اؼنٌاء خٌر من ان ٌتکففوالناس ، بابوصاٌا صحٌح بخاري، کتاب امام بخاری،
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 علما در مورد حكم وصٌت نظرات زٌر را آورده اند:

علی المتقٌن" دلالت بر فرض و اٌنکه در آٌات وب: وصٌت به دلٌل آٌه "کتب علٌکم" و "حقاً وج-ٔ

 1.ارث زٌاد تکرار شده است، واجب مٌباشد

قوله صلى االله علٌه وسلم: "ما حق امرئ مسلم له شیء ٌرٌد أن ٌوصی فٌه ٌبٌت  و نٌز به دلٌل حدٌث

 2لٌلتٌن إلا ووصٌته مكتوبة عنده"

وب نزد خود داشته باشد و نباٌد ترجمه " حق هر مسلمانی است که وصٌت خود را به صورت مکت 

 دو شب بدون اٌن وصٌت بخوابد" .

 3.مندوب: صاحب)الهداٌة( اٌن حکم را به جمهور نسبت داده است -ٕ

به چٌزی وصٌت نکرد و به دلٌل آنچه که امام  صلی الله علٌه و آله و سلم به دلٌل اٌنکه پٌامبر  

صلی وفی رواٌت کرد که از او سإال شد: آٌا پٌامبر رحمه الله با سند خود از عبدالله بن ابی اترمذی 

 4به چٌزی وصٌت کرده بود؟ گفت: خٌر... ". الله علٌه و آله و سلم 

و اٌن گروه معتقدند که آٌه وصٌت با آٌات ارث منسوخ شده است، همچنان که به اٌن حدٌث استناد 

بود به اراده شخص بستگی مٌکنند که )او حق دارد که در اموال خود وصٌت کند( پس اگر واجب 

 نداشت.

کراهت: وقتی که وقتی که وصٌت از ثلث بٌشتر باشد ولی قصد ضرر زدن به وارثان با آن نباشد،  -ٖ

که وصٌت بٌشتر از ثلث مال را برای  صلی الله علٌه و آله و سلم مكروه است و اٌن بنابر قول پٌامبر 

ی امام بخاری رحمه الله با سند خود از ابن عباس سعد بن أبی وقاص رضی الله عنه نپذٌرفته است. حت

دعوت کرده باشد، چرا که رسول الله  ۴/ٔرضی الله عنه رواٌت کرده که گفت: شاٌد مردم را به 

 5نٌز زٌاد است.   ٖ/ٔو  ٖ/ٔفرمود:  صلی الله علٌه و آله و سلم 

 حرام: درحالتهای زٌر وصٌت حرام است. -4

                                           
 .358، ص 5ابن حجر العسقلانً، فتح الباري: شرح صحٌح البخاري،ج 1

 . 713، ص 1627حدٌث رقم  باب  وصٌة الرجل مکتوبة عنده،کتاب الوصٌة، صحٌح مسلم، مسلم،امام 2
 .474،ص  4. ابن قدامه ،الكافً ،ج231، ص 4المرؼٌنانً، الهداٌة جأاْ 3
 .900،ص2696امام ابن ماجه ،سنن ابن ماجه، کتاب الوصاٌا، باب هل اوصی رسول الله صلی الله علٌه وسلم، رقم حدٌث 4

 .۲۴ٖٕ  ، باب الوصٌة،رقممرجعهمان5
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از ابن عباس رضی الله عنه آمده  به وارثان را داشته باشد، چنانچهوقتی که قصد ضر ر زدن  -الؾ

 1است که فرمود اند: "الإضرار بالوصٌة من الكبابر" .

 ترجمه: ضرر زدن به وارثان به وسٌله وصٌت جزء گناهان کبٌره است.

او با و اٌن هنگامی است که شخص عمدأ بخواهد به وارثان ضرر برساند و اٌن به دلٌل دشمنی مٌان 

آنها باشد، پس وصٌت می کند تا به آنها ضرر برساند و رؼبتی برای رسٌدن به اجر و ثواب در آن 

 وجود ندارد.

، مثل کسی که به اموال رشوه ٌا دزدی ٌا اراضی 2وقتی که وصٌت به چٌز حرام و معصٌت باشد -ب

دٌگرى وصٌت ؼضب شده وصٌت کند ٌا به چٌز حرامی وصٌت کند مثل کسی که به مالی برای 

مٌکند، تا او نٌز انتقام او را با کشتن فرد دٌگرى بگٌرد ٌا در مقابل ٌک عمل ؼٌر مشروع او را آزاد 

کند. ٌا مثل کسی که به خرابی ساختمانهای دٌگر وصٌت کند که سهم دٌگران در آن ساختمان 

ت نشده خداوند است.حقٌقت اٌن است که وصٌت واجب است، وقتی که در مقابل ٌکی از دٌون پرداخ

باشد، مثل زکات، حج، نذر، ٌا در مقابل پراخت حقی از حقوق بندگانباشد مثل: دٌونی که ننوشته و بر 

عهده او بوده ٌا برای پاک کردن اموالی که احتمال حرام بودن آنها وجود دارد، مثل کسی که پولش را 

 ند.در بانکهای سودی می گذارد، پس به مقداری از اموالش وصٌت می ک

 د: ارکان وصیت

رکن عبارت است از چٌزی که وجود امری به أن تعلق دارد، و آن چٌز جزبی ازحقٌقت آن امر است 

و اركان وصٌت همان طور که امام ابن رشد رحمه الله بٌان کرده عبارت است از:موصی، موصى 

 3له، موصی به، صٌؽه وصٌت.

 ر: مقدار وصیت مشروع یا مقدار )موصی به(

ا در مورد مقدار موصى به صحبت مٌکنٌم مقداری را شرٌعت جهت وصٌت قٌد نموده ثلث در اٌنج

 4مٌباشد و علماء در اٌن مورد اتفاق نظر دارند که وصٌت بٌشتر از ثلث مال جواز ندارد. 

 1.﴾من بعد وصٌة ٌوضى بها أو دٌن ﴿و آٌاتی که در سوره نساء آمده اند مطلق هستند، مثل آٌه: 

                                           
، دارالمعرفه، بٌروت لبنان ، 4216، رقم حدٌث 384، ص3امام حافظ علی بن عمر دارقطنی، سنن دارقطنی ،کتاب وصاٌا ، ج1

 م.2001ط اول ، 

 .314، ص7کاسانی ، البدابع، جأاْ 2

 .334،ص  ٕبداٌه المجتهد، ج3
 ۵ٖٖ،ص  همان مرجع سابق4
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 ( بٌشتر باشد. ٖ/ٌٔن اطلاق را تخصٌص داده اند به طوری که نباٌد از از ثلث)ولی احادٌث ا

هم زٌاد  ٖ/ٔو ٖ/ٔصلی الله علٌه و آله و سلم رسول الله   ودٌگر اٌنکه مقدار وصٌت از اٌن سخن اٌن

است به سعد بن ابی وقاص رضی الله عنه گفت وقتی که مٌخواست به بٌشتر از آموالش وصٌت 

ٌت را مشخص می کند چنانچه در اٌن حدٌث از سعد بن ابی وقاص رضی الله کند.مقدار وص

ٌعودنی و أنا ٌمکة و هو ٌکره أن ٌموت  صلی الله علٌه و آله و سلم رواٌت است:جاء النبی   عنه

بالأرض التی هاجر منها، قال: "ٌرحم الله ابن عفراء"، قلت ٌا رسول الله أوصی بمالی کله؟ قال: لا، 

ر؟ قال: لاقلت: الثلث؟ قال: فالثلث، والثلث کثٌر، إنک إن تدع ورثتک أؼنٌاء خٌر من أن قلت: فالشط

تدعهم عالة ٌتکففون الناس فی أٌدٌهم، و إنک مهما أنفقت من نفقة فإنها صدقة، حتی اللقمة التی ترفعها 

بذ إلا ابنة إلی فی امرأتک، و عسی الله أن ٌرفعک فٌنتفع بک ناس و ٌضربک آخرون، ولم ٌکن له ٌوم

"2 

به عٌادت من آمد، او دوست نداشت در   ترجمه : در مکه بودم که پٌامبر صلى الله علٌه وسلم

سرزمٌنی که از آن هجرت کرده است بمٌرد، فرمود: خداوند ابن عفراء را رحمت کند، گفتم ای 

فرمود خٌر، گفتم  ام را وصٌت کنم؟ فرمود خٌر، گفتم پس نصؾ؟ توانم تمام داراٌی رسول خدا! آٌا می

پس ٌک سوم؟ فرمود: ٌک سوم، هر چند ٌک سوم هم زٌاد است، چون اگر وارثان خود را بعد از 

نٌاز گردانی بهتر از آنست که آنان را مستمند رها کنی و دست نٌاز به سوی مردم دراز  خودت بی

هی، امٌد است که د ای که به همسرت می کنی صدقه است حتی لقمه کنند. هر چٌزی را که انفاق می

خداوند تو را شفا دهد تا کسانی به واسطه تو نفع ببرند )مسلمانان از ؼناٌمی که به دست تو از 

شود بهره ببرند( و کسانی دٌگر نٌز از تو ضرر ببٌنند )مشرکانی که به دست تو  مشرکٌن گرفته می

 3( نداشت".شوند(، سعد بن أبی وقاص در آن روز بجز ٌک دختر )وارث دٌگری هلاک می

در واقع وصٌت به بٌشتر از ثلث به وارثان ضر ر مٌرساند و در حالٌکه الله متعال امر کرده است که 

 موصى با وصٌتش به وارثان ضرر نرساند. 

امام نووی رحمه الله در مورد وصٌت به ثلث گفته است: اٌن امر رعاٌت عدل مٌان وارثان و وصٌت  

: اگر وارثان ثروتمند باشند، مستحب است که به ثلث اموال در جهت است، اصحاب ما و علما گفته اند

                                                                                                                                   
 ۔12رقم آٌت  سوره النساء:1
 زض غفحات لث٣ّ ترط٤ذ ٌطز٤سٜ است.2

 .269، ص  7،ج 3936،حدٌث رقم  49أنظر الحدٌث فً صحٌح البخاري، کتاب مناقب الأنصار، باب 3
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تبرع به آنها وصٌت کرد، و اگر فقٌر باشند مستحب است که از ثلث کمتر باشد پسذکر کرده که اجماع 

 1وجود دارد بر اٌنکه کسی که وارثی ندارد وصٌتش جز با اجازه او به بٌشتر از ثلث نافذ نمٌشود. 

 2ند که وصٌت به بٌشتر از ثلث مال جز با اجازه وارثان جاٌز نٌست.ولی جمهور معتقد

ثلث صحٌح نٌست و ابن حزم رحمه   امام ابن حزم اندلسی و ظاهرٌه معتقدند که وصٌت بر بٌشتر از

 الله می گوٌد: وصٌت به بٌش ثلث جاٌز نٌست، هر چند که موصی وارث داشته باشد ٌا نداشته باشد و 

اجازه بدهند ٌا اجازه ندهند. چون اٌن اجازه باطل است ولی اگر دوست داشتند آن هر چند که وارثان 

 3را در مورد اموال خود جاٌز بدانند، می توانند.

 از اٌن بحثها برای ما روشن شد که نظر علما در مقدار وصٌت به شکل زٌر می باشد.

افتاد به اجازه وارثان جاٌز جاٌز نٌست و اگر اتفاق   اصل اٌن است که وصٌت به بٌشتر از ثلث -

 مٌشود.

 باشد.  بهتر اٌن است که وصٌت مطلقا کمتر از ثلث -

بهتر اٌن است که اگروارثان ثروتمند باشد وصٌت به ثلث باشد واگر فقٌر باشند وصٌت به کمتر از  -

 ثلث باشد.

 و: حالت های ضرر بار وصیت و أثر تعسف در آن

 صورت اول : وصیت برای وارث

 صورت های تعسؾ در استعمال حق وصٌت ، وصٌت نمودن به وارث مٌباشد. ٌکی از

شنٌدم که   ترمذی و ابوداود و دٌگران از ابی امامه رواٌت کرده اند که از پٌامبر صلى الله علٌه وسلم

 4فرمود:" إن الله قد أعطی کل ذی حق حقه، فلاوصٌة لوارث". در خطبه حجه الوداع می

 ند حق هر صاحب حقی را داده است، لذا وصٌتی برای وارث نٌست. ترجمه: به راستی خداو 

                                           
 ۴ٓ۴، ص۵. المؽنی، ابن قدامه، ج۸۷ٔ، ص۸شرح النووى على صحٌح المسلم ج1
 .۴ٔٔص  ،ةفقهٌال  قوانٌن   ابن جزی2
 .۲۸ٖٔ، مسؤله شماره ٕٖٓ- ۲ٖٔ ،ص ۷المحلی، ابن حزم، ج 3

در مورد حکم آن  .و شٌخ البانی 351ص ، 2120أخرجه الترمذي، کتاب الوصاٌا، باب ما جاء لا وصٌة لوارث، حدٌث رقم 4
 گفته که حدٌث حسن صحٌح مٌباشد.
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مبنی بر اٌن حدٌث ابن رشد بٌان کرده که اجماع در اٌن مورد وجود دارد که وصٌت برای وارث 

حتی اگر وارثان جاٌز بدانند،  جاٌز نٌست وقتی که وارثان اجازه ندهند. و مزنی و ظاهرٌه معتقدند که

 1جاٌز نٌست.

 طنی نٌز از ابن عباس رضی الله عنه به طرٌق مرفوع رواٌت کرده است که فرمود: امام دارق

 2." لاتجوز الوصٌة لوارث الا أن ٌشاء الورثة"

 .ترجمه : وصٌت برای وارث جاٌز نٌست مگر اٌنکه كه ورثه بخواهند

حافظ ابن کثٌر رحمه الله در تفسٌر القرآن العظٌم مٌگوٌد هرگاه اقرار به خودی خود درست و مطابق  

واقع باشد اٌن اختلاؾ نظر در باره اش جاری است. اما هرگاه اٌن اقرار حٌله ای و وسٌله ای برای 

ص آٌة ) من بعد زٌادتر کردن ٌا کمتر کردن سهم برخی از وارثان باشد به اجماع فقهاء و نٌز به ن

 3وصٌة ٌوصى بهاأودٌن ؼٌر مضاره ( حرام است

حقٌقت اٌن است که وصٌت برای وارث منجر به کٌنه و دشمنى مٌان فرزندان مٌشود مخصوصا وقتی 

 که بعضی از وارثان آن را در نزدٌکی ساٌر وارثان هزٌنه کند. 

اتا باطل بوده )وصٌت بر ورثه ( واستاذ فتحی درٌنی در اٌن مورد چنٌن نظر دارد: که اٌن صورت ذ

ود ر نطاق نظرٌه تعسؾ در استعمال حق داخل نشده چون نظرٌه تعسؾ در استعمال حق چنانچه 

وصٌت بر   معلوم است که اتکاء و معتمد بر حق داشته تا صفت تعسؾ را به خود بگٌرد در حالٌکه

 4وارث باطل بوده و حق اصلا در آن وجود ندارد.

 نمودن به بیشتر از ثلث مالصورت دوم: وصیت 

اٌن كه به ثلث ٌا كمتر از ثلث برای بٌگانهای وصٌت كند اما هدفش از اٌن وصٌت نه تقرب به الله 

بلكه كاستن از سهم ارث وارثان باشد. در اٌن صورت شخص وصی متعسؾ در استعمال حق وصٌت 

نافذ شدن اٌن حکم متوقؾ به شمرده شده ولی اگر هدؾ وی قصد ضرر نبوده چنانچه قبلا ذکر کردٌم 

اجازه ورثه مٌباشد اگر آنها به سبب تبرع و تنازل از بعضی حق شان تنازل کند اٌن حکم درست شده 

                                           
 .۵ٓٔ، ص ۴.الام، شافعی، ج۴ٖٖ،ص  ٕبداٌة المجتهد، ابن رشد، ج 1
، دارالمعرفه، بٌروت لبنان ، 4218، رقم حدٌث 384، ص3سنن دارقطنی ،کتاب وصاٌا ، جامام حافظ علی بن عمر دارقطنی، 2

 م2001ط اول ، 
 .۷ٕٔ,ص  ٕابن كثٌر, تفسٌر القرآن العظٌم, جأاْ 3

 ۲ٓٔحق، ص التعسؾ در استعمال الفتحی درٌنی نظرٌه 4
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و چنانچه اجازه ورثه نباشد در اٌن صورت اٌن حالت خروج از حق تلقی شده و در نطاق نظرٌه 

 1.تعسؾ در استعمال حق اصلا داخل نمی شود

 حدود ثلث با قصد ضرر به ورثهصورت سوم : وصیت در 

واٌن حالت از صورت های بارز تعسؾ شمرده مٌشود که ممکن موصی وصٌت را به شروط 

نسازد در حالٌکه قصد ضرر به ورثه   موضوعی مقٌد سازد که از حدود مشروعٌت وصٌت را خارج

تب می گردٌد در استعمال حق وصٌت مٌداشته باشدبناء ولٌن اثر که به اساس اٌن تصرؾ تعسفی مر

اثم و مواخذه مٌباشد به سبب اٌنکه مرتکب عمل محرم شده است چنانچه در احادٌث و رواٌات ثابت 

فرمود :" ان الرجل ٌؽص صلی الله علٌه و آله و سلم است.ابوهرٌره نقل كرده است كه: رسول الله 

له فٌد خل النار، و أن لٌعمل بعمل اهل الخٌر سبعٌن سنة فاذا اوصی حاؾ فی وصٌته فٌختم له بشر عم

 2ه"الرجل لٌعمل بعمل اهل الشر سبعٌن سنة فٌعدل فی وصٌته فٌختم له بخٌر عمله فٌدخل الجن

ترجمه: گاه کسی هفتاد سال نٌکوکاری مٌکند اما چون وصٌت مٌکند در وصٌت ستم می ورزد و الله 

کار او را به شر ختم مٌکند و وی به دوزخ در می آٌد. اما گاه کسی هفتاد سال کار بدان انجام می 

ووی  دهد ولی چون وصٌت مٌکند در وصٌت عدالت می ورزد و خداوند کار او را به خٌر ختم مٌکند

 به بهشت در می آٌد. 

چنانچه  از ابن عباس رضی الله عنه رواٌت شده است که می فرماٌد:  "الاضرار فی الوصٌة من 

 3الكبابر". 

رسول الله صلی الله علٌه وسلم هم وصٌت به بٌش از ثلث مٌراث را برای ؼٌر وارث منع فرموده، و 

کرده است، مگر آن که وارثان به چنٌن  وصٌت برای وارث را نٌز به هر مقدار که باشد ممنوع

 وصٌتی راضی باشند. 

وگروهی از فقهاء به اٌن نظر هستند که هنگامٌکه انگٌزه و باعث در تصرفات و وصٌت اعتداء و 

انگٌزه اساس شخص از ابرام چنٌن وصٌت محض قصد ضرر به دٌگران و ورثه باشد وصٌت وی 

رحمه الله می فرماٌد: مقاصد و اعتقادات مدار اعتبار  باطل مٌگردد . چنانچه امام ابن قٌم جوزٌه

بناء اٌن   قربات و عادات نٌز معتبر هستند  هستند قسمٌکه در تصرفات و عبادات معتبر هستند در

قاعده شرعی است که هدم و برهم زدن آن جواز ندارد پس قصد و نٌت و اعتقاد است که ٌک شی را 

                                           
 .۲ٓٔحق، صالتعسؾ فی استعمال الفتحی درٌنی، نظرٌه 1

 ست.قبلا تخرٌج گردٌده ا2

 قبلا تخرٌج گردٌده است.3
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گرداند . و دلٌل اٌن قاعده تفوق حصر است چنانچه الله متعال  ، و حرام، و صحٌح،و فاسد می  حلال

 1در کتاب خوٌش چنٌن می فرماٌد " من بعد وصٌة ٌوصى بها أو دٌن ؼٌر مضار" .

متقدم و پٌش کرده وصٌت را بر مٌراث و قتی موصی قصد ضرر را نداشته باشد پس   که الله متعال

 2اطل شمرده شده و تنفٌذ نه می گردد. زمانٌکه قصد وی ضرر به ورثه باشد وصٌت وی ب

گاهی شخص در وصٌت دست به حٌله سازی مٌزند که ظاهرشان فرمانبری و هدؾ از آنها گناه و 

 منها:  در تفسٌر خود به آن اشاره نموده است 3چنانچه امام )فخرالدٌن رازی( ستم ورزٌدن است

بٌع وهبه و قـرض و همانند آنها اٌن که شخص در قالب اقراری دروؼٌن به عقدی پٌشٌن چون -ٔ

 برای وارث وصٌت کند.

ـ اٌن که شخص در قالب اقراری دروؼٌن به همٌن ترتٌب برای ؼٌر وارث به مقداری افزون بر ٕ

 ثلث وصٌت کند.

ـ اٌن که به ثلث ٌا کمتر از ثلث برای بٌگانهای وصٌت کند، اما هدفش از اٌن وصٌت نه تقرب به ٖ

 سهم ارث وارثان باشد. خداوند، بلکه کاستن از

ـ اٌن که مثلاً برای پسر دختر خود وصٌت کند تا بدٌن وسٌله سهم دخترش را از آنچه خداوند براٌش ۴

 تعٌٌن كرده است بٌشتر سازد.

ـ اٌن که به وجود وارثی اجنبی اقرار کند تا بدٌن وسٌله از سهم ارث وارثان بکاهد ٌا برخی را از  ۸

 4ارث محروم سازد.

همه حٌله هاٌی هستند که ظاهرشان فرمانبری و هدؾ از آنها گناه و ستم ورزٌدن است و خداوند اٌنها 

حکم را بر حقٌقت حٌله بار کرده و برای هر که حٌله کند ٌا کاری دٌگر که حقٌقتش حٌله است عذابی 

 سخت قرارداده، گرچه در دنٌا بسته به قراٌن و بٌنه ها باشد.

                                           
 ٕٔرقم آٌت   سوره النساء،1
 .۷۲ -۷۸،ص ٖاعلام الموقعٌن ، ج2

ٞـ ق چطٓ تٝ رٟاٖ ٌطٛز ٚ زضٚس اتتسا٣٤ ضا  544ؤتٛ ػثس الله، ٔحٕس تٗ ػٕط تٗ اِحس٥ٗ تٗ اِحسٗ، فرط اِس٤ٗ ٔطٟٛض تٝ أاْ ضاظ٢ زض ساَ 3

 ٚ اظ ِٔٛفات ٔطٟٛض ا٤طاٖ ٘عز پسض تعضٌٛاض ذٛز ض٥د ؾ٥اء اِس٤ٗ فطا ٌطفت.

 اِث٥اٖ ٚاِثطٞاٖ ف٣ ضز اُٞ اِع٤غ ٚاِكغ٥اٖ، ٟ٘ا٤ت اِؼمَٛ، إِكاِة اِؼا٥ِٝ، إِحػَٛ، إِؼآِ، إِّرع ٥ٔثاضس

(، 21/500(، ٚس٥ط ؤػلاْ اِٙثلاء )4/248ٞزط٢ لٕط٢ ٚفات ٤افت. ) ٚف٥ات الأػ٥اٖ ) 606  سطا٘زاْ ا٤ٗ ذٛضض٥س ػّٓ ٚػُٕ زض ساَ

 (.4/175ٛف٥ات )ٚاِٛاف٣ تاِ

 234،ص 5الرازي، ج رتفسٌر الفخأاْ ضاظ٢ ، 4
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الله متعال حق وصٌت را در حدود ثلث مال مشروع کرده تا وسٌله از که   نتٌجه و خلاصه اٌنست

وسابل بر و نٌکی و ثواب برای شخص گردد نه اٌنکه آنرا منحٌث وسٌله ضرر به دٌگران و ورثه 

قرار دهد که در اٌن صورت شخص مرتکب معصٌت شده چون حدود الهی را در حکم وصٌت 

ستعمال حق وصٌت مراعت نمی کند و به اٌن شکل مراعت نکرده و مختلؾ مقاصد شارع را در ا

 مرتکب جرم وکار ممنوع شده.

 

 

 

 مبحث دوم : صورتهای تعسف در استعمال حق در بخش رضاعت و سرپرستی

 مطلب اول : تعسف در استعمال حق سرپرستی اطفال

اٌن رو ترٌن محاسن اخلاقی، سرپرستی اٌتام و شفقت و محبت نسبت به آنان است. از   ٌكی از مهم

آور رحمت است و خود نٌز طعم تلخ ٌتٌمی را چشٌده   كه پٌام  پٌامبر اكرم صلی الله علٌه و آله و سلم

های گوناگون، مسلمانان را  نسبت به اٌن موضوع شدٌداً توصٌه كرده و با بٌانات مختلؾ در مناسبت

ا امر كرده و خود نٌز عملاً ه اند و مردم را به سرپرستی آن در تكرٌم ٌتٌمان ترؼٌب و تشوٌق فرموده

فً  الٌتٌمِ  وَكافل دار نگهداری و سرپرستی از ٌتٌمان بوده است چنانچه اٌشان می فرماٌد: " أنا عهده

ةِ كَهاتٌن " ابةَ والوسطى(  الجنه به هِ ٌعنً : )السه ٌْ  .1وأشارَ بؤصبُعَ

گردد، من و او در بهشت دار نفقه و مخارج او  ترجمه : كسی كه ٌتٌمی را سرپرستی كند و عهده

پهلوی ٌكدٌگر هستٌم. سپس انگشت سبابه و انگشت وسطی را پهلوی هم گذاشت و فرمود: مانند اٌن 

 دو كه پهلوی ٌكدٌگرهستند.

ولی قبل از اسلام بسٌاری از مردم دختران ٌتٌم را به عنوان تکفل به خانه خود برده و بعد با آنها 

صاحب می کردند. اگر ناراحتی از آنها پٌدا می کردند آنها را از ازدواج می کردند و اموالشان را ت

دستور   خانه بٌرون می کردند. ولی بعد از ظهور دٌن مقدس اسلام همه مردم از اٌن کار منع شدن و

  عدالت رفتار صورت گٌرد.در آٌه سوم سوره )نساء( الله متعال می فرماٌد :  داد تا با ٌتٌمان به

عَ فَإنِۡ خِفۡتُمۡ ﴿وَإنِۡ خِفۡتُمۡ  ثَ وَرُبَ  سَآٰءِ مَثۡنَى  وَثُلَ  نَ ٱلنِّ مَى  فَٱنكِحُواْ مَا طَابَ لكَُم مِّ تَ  ٌَ  ألَاه تَعۡدِلوُاْ ألَاه تُقۡسِطُواْ فًِ ٱلۡ

ٰٓ ألَاه تَعُولوُاْ﴾ لكَِ أدَۡنَى  نُكُمۡۚ ذَ  مَ  ٌۡ حِدَةً أوَۡ مَا مَلكََتۡ أَ    2فَوَ 

                                           
،حىٓ ٔحسث )ض٥د اِثا٣٘(حس٤ج حسٗ  323، ظ1918أاْ تطٔص٢ ، رأغ تطٔص٢، وتاب اِثط ٚاِػ١ّ ،تاب ٔا راء ف٣ ضح١ٕ ا٥ِت٥ٓ ٚ وفاِتٝ ،ضلٓ حس٤ج 1
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به هنگام ازدواج با دختران ٌتٌم، عدالت را رعاٌت نکنٌد، پس از  ترجمه : و اگر مى ترسٌد که

ازدواج با آنان چشم پوشى کنٌد و با زنان پاک دٌگر ازدواج نمابٌد، دو ٌا سه ٌا چهار همسر؛ و اگر 

مى ترسٌد عدالت را رعاٌت نکنٌد ٌک همسر بگٌرٌد، و ٌا از زنانى که مالک آنها هستند استفاده کنٌد. 

 ز ظلم و ستم بهتر جلوگٌرى مى کند.اٌن کار، ا

مَى  فَٱنكِحُواْ مَا طَابَ  تَ  ٌَ مناسبت مٌان ذكر ٌتٌمان و نکاح زنان در قول الهی ﴿وَإنِۡ خِفۡتُمۡ ألَاه تُقۡسِطُواْ فًِ ٱلۡ

عَ﴾  ثَ وَرُبَ  نَ ٱلنِّسَآٰءِ مَثۡنَى  وَثُلَ  ستند. از جهت در اٌن است که زنان از لحاظ ضعؾ مانند ٌتٌمان ه  لكَُم مِّ

دٌگر هم، گاهی دختر ٌتٌم تحت سرپرستى ولی خود قرار دارد و ولی به مال و زٌباٌی او رؼبت پٌدا 

 1مٌکند و می خواهد که با او ازدواج کند بدون اٌن که در پرداخت مهر عدالت را رعاٌت کند.

الله عنهاـ نٌز که به همٌن دلٌل از آن نهی شد و بعد تر در شان نزول به حدٌث حضرت عاٌشه رضی 

 در اٌن مورد است، اشاره خواهد کرد.

چنانچه مفسر بزرگ ابو السعود رحمه الله مٌگوٌد: ترجٌح امر نکاح با زنان در آٌت ﴿وَإنِۡ خِفۡتُمۡ ألَاه 

مَى ﴾  تَ  ٌَ بر نهى از نكاح ٌتٌمان، با وجودی که نکاح ٌتٌمان مقصود ذاتی می باشد، لطؾ  تُقۡسِطُواْ فًِ ٱلۡ

شتری در منصرؾ ساختن آنها از آن دارد، چون نفس انسان چنان آفرٌده شده که بر آنچه از آن منع بٌ

 2شده، حرٌص است.

 الف : تعریف یتم در لغت و اصطلاح 

لؽت به معنای مفرد و ٌکتا از هر چٌز است، و در اصطلاح به کودکی که پدرش وفات   ٌتٌم : در

 3گردد. کرده باشد، اطلاق می

ٌُتْم(به  )الٌتامی(: جمع ٌتٌم است و ٌتٌم، کسی است که پدرش را از دست داد و باشد و مشتق از )

معنای انفراد می باشد و )الدرّة الٌتٌمة(به معنای مروارٌد بی نظٌر و گران بها نٌز از همٌن ماده است: 

ی است که پدر ٌتٌم کسی است که پدرش می مٌرد و عجیّ کسی است که مادرش می مٌرد و لطٌم کس

و مادرش می مٌرند. فرد تا زمانی ٌتٌم به حساب می آٌد که به سن بلوغ برسدو هرگاه بالػ گشت، اسم 

 4ٌتٌم از او زاٌل مٌگردد.

 ب: شأن نزول آیت کریمه 

روی عن ابن شهاب قال: أخبرنً عروة بن الزبٌر: أنه سؤل عابشة زوج النبً صلى الله علٌه وسلم عن 

" وإن خفتم ألا تقسطوا فً الٌتامى فانكحوا ما طابَ لكم من النساء "، قالت: ٌا  وتعالى: قول الله تبارك

                                           
 .۴۸ٔ، صٔ، جشٌخ محمد علی صابونی، تفسٌر آٌات احکام 1
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ها تُشاركه فً ماله، فٌعجبه مالها وجمالها. فٌرٌد ولٌها أن  ابن أختً، هذه الٌتٌمة، تكون فً حجر ولٌِّ

ٌُقسِط فً صداقها، فٌعطٌها مثل ما ٌعطٌها ؼٌره، فنهوا أن ٌن جها بؽٌر أن  كحوهن إلا أن ٌقسطوا ٌتزوه

 لهن، وٌبلؽوا بهن أعلى سُنتههن فً الصداق، وأمروا أن ٌنكحوا ما طاب لهم من النساء سواهن.

بعد هذه الآٌة فؤنزل صلی الله علٌه و آله و سلم قال: عروة قالت عابشة: ثم إن الناس استفتوا رسول الله  

 ُ سَآٰءِ قلُِ ٱللهه سۡتَفۡتُونَكَ فًِ ٱلنِّ ٌَ تًِ لَا تُإۡتُونَهُنه الله: ﴿وَ
مَى ٱلنِّسَآٰءِ ٱله  تَ  ٌَ بِ فًِ  كُمۡ فًِ ٱلۡكِتَ  ٌۡ تۡلىَ  عَلَ ٌُ ٌُفۡتٌِكُمۡ فٌِهِنه وَمَا   

 ﴾  1 مَا كُتبَِ لهَُنه وَتَرۡؼَبُونَ أنَ تَنكِحُوهُنه

ی  ترجمه: از ابن شهاب رواٌت شده که از عروة بن زبٌر رواٌت کرده است که گفت: در مورد آٌه

مَى﴾ از حضرت عاٌشه رضً الله عنها۔ سإال کردم. وی گفت: ای  تَ  ٌَ ﴿وَإنِۡ خِفۡتُمۡ ألَاه تُقۡسِطُواْ فًِ ٱلۡ

خواهر زاده! اٌن دختر ٌتٌم، کسی است که تحت سرپرستی ولی خود قرار دارد و در مال وی شرٌک 

ازدواج کند، بدون اٌن که است و ولی، از مال و زٌبای ی دختر خوشش می آٌد و مٌخواهد که با او 

در مورد مهرٌه ی وی عدالت را رعاٌت کند و به او مثل مهرٌه ای را بدهد که به ؼٌر او مٌدهد؛ به 

همٌن دلٌل بود که چنٌن کسانی از اٌن کار نهی شدند، مگر اٌن که در حق آنها عدالت را رعاٌت کنند 

امر شدندکه با زنان دٌگرى ؼٌر از آن ٌتٌمان  و بٌشترٌن مقدار مهرٌه ی امثالشان را به آنها بدهند و

که از آنها خوش شان می آٌد ازدواج کنند. بعد از نزول اٌن آٌت، مردم از پٌامبر صلی الله علٌه وسلم 

ٌُفۡتٌِكُمۡ فٌِهِنه وَ   ُ سَآٰءِ قلُِ ٱللهه سۡتَفۡتُونَكَ فًِ ٱلنِّ ٌَ ٌُتۡلىَ  استفتا کردند و خدای متعال اٌن آٌه را نازل فرمود:﴿وَ مَا 

تًِ لَا تُإۡتُونَهُنه مَا كُتبَِ لهَُنه وَتَرۡؼَبُونَ أنَ تَنكِحُوهُ 
مَى ٱلنِّسَآٰءِ ٱله  تَ  ٌَ بِ فًِ  كُمۡ فًِ ٱلۡكِتَ  ٌۡ ﴾ عَلَ   نه

خواهند. بگو: خداوند درباره آنان به شما پاسخ  کنند و نظر می از تو درباره زنان سإال می  ترجمه:  

گردد؛ و  سازد آنچه را که در قرآن در زمٌنه مٌراث اٌشان تلاوت می شما روشن میگوٌد، و برای  می

خواهٌد با اٌشان ازدواج کنٌد؛ ولی  نٌز درباره زنان ٌتٌمی سخن مٌراند که به خاطر مال ٌا جمال می

 2.پردازٌد چٌزی را که الله برای اٌشان واجب نموده است )و مهرٌه نام دارد( براٌشان نمی

 

 ه استدلال از آیت کریمه به منع تعسف در استعمال حق سرپرستی یتیمانج : وج

آٌه فوق در اٌن زمٌنه نازل شده که به سرپرستان اٌتام دستور داده تا در صورتى با دختران ٌتٌم 

ازدواج کنند که عدالت را به طور کامل درباره آنها رعاٌت نماٌند، و در ؼٌر اٌن صورت از آنها 

 همسران خود را از زنان دٌگر انتخاب نماٌند. چشم پوشى کرده و

                                           
1

، باب شرکة الٌتم وأهل المٌراث  ۵أمام حافظ شهاب الدٌن احمد بن علی بن حجر عسقلانی، فتح الباری بشرح صحٌح البخاری، ج
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پس آٌت کرٌمه دلالت بر منع تعسؾ در استعمال حق سرپرستی ٌتٌمان داشته و در اسباب نزول که 

در مورد اٌن آٌت نازل شده است بهتر و خوبتر اٌن مسبله را بٌان نموده لذا ولی و سرپرست ٌتم اگر 

در صورتٌکه در اٌن حق   رار دارد را داشته لکنچی حق تزوٌج کسی را که در سرپرستی وی ق

انحراؾ صورت گٌرد و بر آن هدفی که حق ولاٌت مشروعٌت ٌافته برآورده نشود ولی از تصرؾ 

منع مٌشود و اگر مٌخواست که با دختر ٌتمی که در سرپرستی وی قرار دارد ازدواج نماٌد و از مال 

در پرداخت مهر وی اصل عدالت را در نظر   صورتو زٌباٌی وی متاثر شده باشد پس باٌد در اٌن 

گٌرد و اگر مهر وی را پوره پرداخته نمٌتواند از نکاح و ازدواج با آن منع شده و مٌتواند از خانم 

 های دٌگری که برای وی نکاح با آنها حلال است ازدواج نماٌد .

شود حکم آن منع مٌباشد و در اٌن همه حالات که انحراؾ در تصرؾ ولی ٌا سرپست ٌتٌمه نماٌان 

چون اٌن مسإولٌت بر عهده ولی به شرط مصلحت ٌتٌمه ٌا خانم ، و جلب منافع براٌشان ، و رسٌدن 

به حقوق اٌشان و جهت دفاع و تحقٌق عدل در حق اٌشان به ولی سپرده شده است پس زمانٌکه 

قرار گٌرد و نتاٌج اٌن تصرؾ ولی در حقوق اٌشان منجر به ازار و اذٌت و وسٌله سلب حقوق اٌشان 

 تصرؾ ظلم و تعدی باشد پس منع بخاطر دفع ضرر و دفع ظلم از ٌتٌمه مٌباشد. 

که اٌن صورت از صورتهای تعسؾ دراستعمال حق بوده و تطبٌق جهت قاعده) لاضررولا 

 .2و)دفع مضره مقدم است بر جلب منفعت(1ضرار(

دوم و سوم و چهارم به شرطه برقراری  و همچنان در قسمت دٌگر اٌن آٌت اشاره به جواز نکاح

عدالت مٌان آنها صورت گرفته است و قسمٌکه برای به ازدواج دادن ٌتٌمه اصل عدالت شرط گذاشته 

شده بود به همان شکل برای جواز تعدد زوجات اصل عدالت شرط گذاشته شده است و اگر شخص با 

ا برقرار نتواند و در حق ٌکی از آنها کوتاهی بٌشتر از ٌک خانم ازدواج نماٌد ولی مٌان آنها عدالت ر

 نماٌد شخص مذکور گنهکار شمرده شده اگر چی نکاح وی صحٌح هم باشد.

را مشروع کرده و برای شخص   بناء شرٌعت اسلامی نکاح با بٌشتر از ٌک خانم ٌا تعدد زوجات

مٌان آنها   عدالت و مساواتاجازه داده تا بٌشتر از ٌک خانم داشته باشد لکن اٌن حق را مقٌد به قٌد 

ساخته پس در صورتٌکه صاحب حق در استعمال حق خوٌش اصل عدالت را در نظر نه گٌرد و از 

در اٌن صورت تا حد ممکن شخص مجبور به عدل کرده مٌشود چون هدؾ شارع   حق انحراؾ نماٌد

مٌباشد پس زمانٌکه از مشروعٌت نکاح اٌجاد مهر و مودت ، سکون و آرامش ، و زٌادت و بقاء نسل 

از واقع شدن نکاح اٌن اهداؾ شارع برآورده نشود و منجر به ظلم و جور ،جدال و وحشت گردد در 

اٌن صورت در تصرؾ حق از ؼرضی که جهت آن مشروعٌت ٌافته است انحراؾ به وجود آمده ودر 
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جهت  صورت جهت برقراری عدالت و دفع ضرر شخص از ازدواج و تعدد زوجات منع شده و ٌا

 برقراری عدالت مجبور کرده مٌشود. 

 د: برسی قانون سرپرستی اطفال افغانستان

های اعضای  ها و بررسی پس از بحث ۷ٕٖٔهای پاٌانی  افؽانستان، در ماه قانون سرپرستی اطفال در

رای موافق و هفت رأی مخالؾ به  ۲ٔٔمجلس سنای افؽانستان و انجام برخی اصلاحات، سرانجام با 

ها   های دولتی به خانواده  سرپرستی کودکان فقط از طرٌق دادگاه رسٌد. بر اساس اٌن قانونتصوٌب 

ها برای گرفتن   خانواده اٌن در حالی است که تا پٌش از تصوٌب اٌن قانون، واگذار خواهد شد.

ا کردند ٌا کودک ر سرپرست مراجعه می  ها ٌا اماکن نگهداری از کودکان بی  سرپرستی به زاٌشگاه

ثبت نشدن اٌن روند در  گرفتند. هاٌی که تواناٌی سرپرستی آن را ندارند، تحوٌل می مستقٌماً از خانواده

و به اٌن طرٌق  بود.  هاٌی برای سواستفاده از کودکان شده دادگاه و رسمی نبودن آن، سبب اٌجاد زمٌنه

گرفته  هاٌی از کودکان  فادهاست دولت تلاش کرده تا قانونی را به تصوٌب برسانند که جلو چنٌن سوء

 شود.

در بٌست و هفت ماده و پنچ فصل به تصوٌب رسٌده است که حامد کرزی ربٌس جمهوری  1اٌن قانون

 به امضاء رسانٌده است که قرار ذٌل مٌباشد. 1392پٌشن جمهوری اسلامی افؽانستان آنرا در سال 

 . فصل اول شامل احکام عمومی ،هدؾ ، مبنا، اصطلاحات مٌباشد

 مادە  اول: اٌن قانون در روشنی حکم مادە  پنجاه و چهارم قانون اساسی افؽانستان وضع گردٌده است.

 مادە  دوم: اهداؾ اٌن قانون عبارت اند از:

 حماٌت و کمک به اطفال ٌتٌم و بی سرپرست و تؤمٌن منافع مادی و معنوی آنها. - ٔ

 و آموزش اطفال ٌتٌم و بی سرپرست.فراهم نمودن زمٌنه  رشد، تربٌت سالم، تعلٌم - ٕ

 تؤمٌن معٌشت، صحت و سلامت جسمی و روحی اطفال ٌتٌم و بی سرپرست.- ٖ

 تعٌٌن سرپرست برای اطفال ٌتٌم و بی سرپرست. - ۴

 مادە  سوم:اصطالحات آتی در اٌن قانون معانی ذٌل را افاده می نماٌد:

لٌم، تربٌت و تؤمٌن ماٌحتاج مادی و سرپرستی طفل: تعهدی است که به منظور نگهداری، تع- ٔ

 معنوی طفل ٌتٌم و بی سرپرست مطابق احکام اٌن قانون صورت می گٌرد.

                                           
به تؤسی از حکم  ٖ/ٕٔ/۷ٕٖٔ(تارٌخ: ۸ٖٔشماره:)  ربٌس جمهوری اسلامی افؽانستان در مورد توشٌح، قانون سرپرستٌاطفال1

 ٖٓ/ٓٔ/۷ٕٖٔ( مورخ ۷ٓٔاطفال را که بر اساس فٌصله  شماره )(قانون اساسی افؽانستان، قانون سرپرستی ۲۴(مادە  ) ۲ٔفقره )
(ماده به تصوٌب رسٌده است، توشٌح نموده.اٌن فرمان همراه با قانون و ۲ٕ( فصل و)۸هٌبت مختلط مجلسٌن شورای ملی بداخل)

 فٌصله  هٌبت مختلط مجلسٌن شورای ملی در جرٌدە  رسمی نشر گردد.



 

 

 

137 

 

(اٌن ماده  ٔسرپرست: شخصی است که بصورت داوطلبانه تؤمٌن و وارسی امور مندرج جزء )- ٕ

بعهده می را در مورد ٌک ٌا چند طفل ٌتٌم و بی سرپرست مطابق احکام اٌن قانون از طرٌق محکمه 

 گٌرد.

طفل بی سرپرست: طفلی است که ٌکی از والدٌن وی فوت ٌا ؼاٌب و ٌا هم ولی وی طبق حکم - ٖ

 محکمه  با صلاحٌت فاقد شراٌط حضانت اعلام شده باشد.

 طفل مجهول الهوٌه: طفلی است که نسب وی معلوم نباشد.- ۴

 ر نمی آورد.(سرپرستی، حق ارث، نسب و محرمٌت شرعی را ببأمادە  چهارم:)

( هر گاه طفل در دورە  شٌرخوارگی تحت سرپرستی قرار گرفته و ٌکی از اعضای خانوادە  ٕ)

 (قانون مدنی تطبٌق می گردد.۸ٖٕسرپرست به او شٌر بدهد، در مورد وی حکم مادە  )

 فصل دوم اٌن قانون شامل شراٌط، حقوق و وجاٌب سرپرست مٌباشد که قرار ذٌل است. 

 ( زوجٌن واجد شراٌط ذٌل می توانند سرپرستی طفل را بعهده بگٌرند:ٔمادە  پنجم: )

 مسلمان باشند. - ٔ

 (سالگی را تکمٌل نموده باشند.ٖٓسن)- ٕ

 از تواناٌی مالی برخوردار باشند.- ٖ

 به جراٌم اخلاقی و ضد حقوق بشری محکوم نگردٌده باشند.- ۴

 گردٌده باشند.از طرؾ محکمه از سرپرستی و نگهداری طفل ممنوع ن- ۸

 از طرؾ محکمه به حجر محکوم نگردٌده باشند.- ۲

 به امرض ساری و روانی مصاب نباشند.- ۲

 معلول نباشد، مگر اٌنکه معلولٌت آنها مانع سرپرستی طفل نگردد.- ۵

 به مواد مخدر و الکول معتاد نباشند.- ۷

 به فساد اخلاقی مشهور نباشند.- ٓٔ

 صورت موجودٌت. کسب اجازه ولی ٌا وصی در- ٔٔ

( تبعه  ؼٌرمسلمان افؽانستان می تواند سرپرستی طفل ؼٌرمسلمان کشور را به اجازە  محکمه ٕ)

 مطابق احکام اٌن قانون به عهده بگٌرد.

 مادە  ششم: طفل واجد شراٌط ذٌل تحت سرپرستی قرار گرفته می تواند:

 به سن رشد نرسٌده باشد.- ٔ

ولی و ٌا وصی وی فاقد توان سرپرستی بوده و ٌا به حکم محکمه ولی و وصی شرعی نداشته ٌا - ٕ

 فاقد صلاحٌت اعلام شده باشد.
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( اٌن فقره، از قبول سرپرستی وی اباء ٕمحارم شرعی طفل دختر علاوه بر حالت مندرج جزء)-ٖ

 ورزد.

 طفلی که والدٌن وی در حبس و ٌا توقٌؾ قرار دارند.- ۴

ٌتٌم فاقد ولی و وصی که در حدود احکام اٌن قانون تحت _ نگهداری طفل مجهول الهوٌه و  ۸

 سرپرستی اشخاص قرار نگٌرد، به عهدە  دولت می باشد.

وزارت کار و امور اجتماعی شهدا و معلولٌن مکلؾ است طفل شٌرخوار مجهول الهوٌه و اطفال  - ۲

شده تحت سرپرستی  مندرج فقرهاٌن ماده را در ٌکی از پرورشگاه های دولتی ٌا مإسسات خٌرٌه ثبت

قرار داده و همزمان راپور آنرا جهت تثبٌت هوٌت به ادارە  ثبت احوال نفوس وزارت امور داخله 

 ارسال نماٌد.

(حقوق و وجاٌب متقابل سرپرست و طفل از لحاظ نگهداری آداب معاشرت، احترام و ٔمادە  هفتم: )

 لاد است.شفقت، شبٌه حقوق و وجاٌب دٌنی و قانونی بٌن والدٌن و او

(سرپرست، مطابق احکام اٌن قانون، مسبولٌت ولی و وصی را داشته، در مساٌل مدنی از مصالح ٕ) 

 طفل تحت سرپرستی خوٌش حماٌت و از الحاق ضرر به وی اجتناب و دفاع می کند.

(سرپرست نمی تواند طفل را مورد لت و کوب ٌا تعذٌب جسمی ٌا روانی قرار داده و ٌا بکارهای ٖ)

 جاز ٌا شاقه بگمارد.ؼٌرم

( سرپرست مکلؾ است زمٌنه  تعلٌم و تحصٌل ٌا آموزش های فنی و حرفوی را برای طفل فراهم ۴)

 نماٌد.

(سرپرست طفل می تواند دارابی منقول ٌا ؼٌرمنقول خود را مطابق احکام قانون به طفل تحت ۸)

 سرپرستی خود اهدا ٌا هبه نماٌد.

مورد عمد نکاح طفل تحت سرپرستی خود قبل از رسٌدن وی به  مادە هشتم: سرپرست نمی تواند در

 سن قانونی ازدواج و رضاٌت کامل او، تصمٌم اتخاذ نماٌد.

( زوجٌن واجد شراٌط مندرج مادە  پنجم اٌن قانون می توانند، درخواست خود را جهت ٔمادە  نهم:)

 سرپرستی ٌک و ٌا چند طفل به محکمه  با صلاحٌت اراٌه نماٌند.

( اٌن ماده قبلا با طفل مورد نظر شناسابی داشته ٌا ٌکی ٔهر گاه درخواست دهنده مندرج فقره) (ٕ)

 از اقارب وی باشد، مشخصات طفل را درج درخواست نماٌد.

( درخواست دهنده مکلؾ است، اسناد مثبته عواٌد و دارابی خود را که مبٌن توانابی مالی او باشد، ٖ)

 ضمٌمهدرخواست نماٌد.

دهم:در صورت تعدد درخواست کنندگان، محکمه می تواند با نظرداشت احکام اٌن قانون و منافع مادە  

 و مصلحت طفل به ترتٌب ذٌل به درخواست کنندگان، حق تقدم بدهد:
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 اقارب نسبی طفل از عصبات با رعاٌت درجه  قرابت.- ٔ

 اقارب طفل از ذوی الارحام با رعاٌت درجه  قرابت.- ٕ

 اولاد ندارند.زوجٌن ی که - ٖ

 زوجٌن ی که قبلا طفلی دٌگری را طور موفقانه سرپرستی کرده اند.- ۴

مادە  ٌازدهم:والدٌن ی که توانابی تؤمٌن نفقه طفل را نداشته باشند، می توانند به ٌکی از اقارب ٌا 

زوجٌن که متماٌل به سرپرستی طفل باشند، مطابق احکام اٌن قانون طفل خود را تحت سرپرستی 

 ار دهند.قر

 فصل سوم اٌن قانون شامل اجراآت قضاٌی و تصمٌم محکمه مٌباشد.

مادە  دوازدهم: محکمه بعد از درٌافت درخواست سرپرستی طفل، شراٌط درخواست کننده سرپرستی 

طفل را طبق حکم مندرج مادە پنجم و وضعٌت طفل را مطابق حکم مندرج مادە  ششم اٌن قانون 

 ر مورد تصمٌم اتخاذ می نماٌد.تشخٌص و تثبٌت نموده و د

 (درخواست کنندە سرپرستی طفل، مکلؾ است موارد ذٌل را تعهد نماٌد: ٔمادە  سٌزدهم:)

 عدم سوء استفاده ٌا بهره کشی از طفل. - ٔ

 اسلامی قوانٌن در خصوص طفل تحت سرپرستی.  رعاٌت احکام شرٌعت، آداب و اخلاق- ٕ

 طفل در حدود احکام اٌن قانون.تعهد مبنی بر وارسی و مواظبت از - ٖ

 اراٌه گزارش سالانه و عندالضرورت از وضعٌت طفل به محکمه.- ۴

(سرپرست تعهد می کند که در هٌچ صورت در امر سرپرستی طفل اهمال و ؼفلت نکرده بدون ٕ)

 اٌفای تعهدات خود صرؾ نظر نمی نماٌد.  استٌذان محکمه از

منفعت و مصلحت طفل را متقدم شمرده و می تواند علاوه بر (محکمه در هر حالت ٔمادە  چهاردهم:)

 شراٌط مندرج اٌن قانون، سرپرست را ملزم به رعاٌت شراٌط دٌگری نٌز نماٌد.

( محکمه شکاٌات اقارب طفل را استماع نموده و در زمٌنه از سرپرست توضٌحات مطالبه و ٕ)

 مطابق مصالح طفل، تصمٌم مقتضی اتخاذ می نماٌد. 

پانزدهم: محکمه می تواند در صورت لزوم قرار مبنی بر سرپرستی طفل را برای ٌک دورە  مادە  

 آزماٌشی، الی مدت شش ماه صادر نماٌد.

(محکمه می تواند بعد از اخذ معلومات و گزارش سرپرست در پاٌان بررسی های ٔمادە  شانزدهم:)

 ٌدن طفل به مرحله  رشد، صادر نماٌد.ٌا قرار سرپرستی را الی رس  لازم، دورە آزماٌشی را تمدٌد و

( محکمه مکلؾ است، قرار سرپرستی در مورد طفل مجهول الهوٌه را به ادارە  ثبت احوال نفوس ٕ)

 و بررسی امور خارجٌان وزارت امور داخله به منظور ثبت ارسال نماٌد.
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ٌنکه اجازە محکمه با مادە  هفدهم: سرپرست نمی تواند طفل را به خارج از کشور با خود ببرد، مگر ا

 صلاحٌت را در مورد کسب نموده باشد.

 (محکمه حٌن صدور اجازه مصلحت طفل را در نظر می گٌرد.ٔ)

( در صورت اجازه مبنی بر خروج طفل از کشور، سرپرست مکلؾ است، گزارش خود را در ٕ)

 ن اراٌه نماٌد.مورد اوضاع و احوال طفل در سال ٌکبار به نماٌندگی سٌاسی ٌا قونسلی افؽانستا

( نماٌندگی سٌاسی ٌا قونسلی افؽانستان مکلؾ است، در صورتٌکه مصالح طفل به خطر مواجه ٖ)

 باشد، موضوع را از طرٌك وزارت امور خارجه به محکمه مربوط اراٌه نماٌد.

 فصل چهارم شامل همچون قضاٌا انصراؾ و فسخ سرپرستی بوده که قرار ذٌل مٌباشد:

ست و اولٌای طفل تحت سرپرستی می توانند درخواست خوٌش را مبنی مادە  هجدهم: سرپر

 برانصراؾ ٌا فسخ تعهد به محکمه با صلاحٌت، اراٌه نماٌد.

(هر گاه سرپرست، تقاضای فسخ قرار سرپرستی طفل را نماٌد، محکمه با نظرداشت ٔمادە  نزدهم:)

 را فسخ می نماٌد.مصلحت و منافع طفل و دلاٌل درخواست کننده، قرار سرپرستی طفل 

(مادە  ششم اٌن ٕ( طفل می تواند در حال صحت جسمی و روانی بعد از اکمال سن مندرج جزء )ٕ)

 قانون به دوام زندگی خود همراه با سرپرست ٌا پاٌان دادن به آن، در حضور محکمه توافق نماٌد.

محکمه راجع به اقارب طفل رسانٌده شده   (در صورت فسخ قرار سرپرستی، موضوع به اطلاعٖ)

 سرنوشت آٌندە طفل تصمٌم لازم اتخاذ می نماٌد.

(،هر گاه سرپرست ٌکی از شراٌط مندرج مادە  پنجم اٌن قانون را از دست بدهد ٌا فوت ٔمادە  بٌستم:)

نماٌد، محکمه قرار سرپرستی را فسخ و طفل را به پرورشگاه دولتی ٌا مإسسه خٌرٌه ثبت شده، 

 تسلٌم می نماٌد.

گاه رابطه  زوجٌت سرپرست منحل گردد، محکمه با نظرداشت اصل تقدم منفعت و مصلحت  ( هرٕ)

طفل می تواند، طفل را به ٌکی از آنان ٌا سرپرست دٌگری که واجد شراٌط باشد ٌا به پرورشگاه و 

 ٌا مإسسه  خٌرٌه ثبت شده، تسلٌم نماٌد.

مطابق احکام مندرج اٌن قانون صادر  مادە  بٌست و ٌکم:محکمه می تواند قرار سرپرستی طفل را که

 گردٌده است در موارد ذٌل لؽو و سرپرست را طبق احکام قانون مجازات نماٌد.

 در صورت بدرفتاری، لت و کوب، تعذٌب جسمی ٌا تهدٌد.- ٔ

 در صورت عدم رعاٌت احکام مندرج مادە  هفتم اٌن قانون.- ٕ

 وی، به مواد مخدر و الکول.در صورت سوء استفاده از طفل ٌا معتاد نمودن - ٖ

در صورت اجبار طفل به عمل گداٌی ٌا کار شاقه و ٌا بهره کشی جنسی و تهٌه فلم و تصاوٌر - ۴

 منافی اخلاقی و امثال آن.
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در صورت تشوٌق طفل به همکاری در باندها ٌا فعالٌتهای جناٌتکارانه، قاچاق انسان، مواد مخدر - ۸

 ه فحشا و ساٌر اعمال ؼٌر قانونی.ٌا گروه های ترورٌستی و تشوٌق ب

 فصل پنجم که شامل احکام نهابی ومنع مطالبه مصارؾ سرپرستی وؼٌره مسابل مٌباشد. 

مادە  بٌست و دوم: سرپرستی طفل داوطلبانه و تبرعی و مجانی بوده، سرپرست نمی تواند مصارؾ 

 دورە سرپرستی طفل را مطالبه نماٌد.

رار طفل نزد سرپرست متصور باشد او مکلؾ است، به محکمه ( هر گاه فٔمادە  بٌست و سوم:)

 دهد.  مربوط اطلاع

(اٌن ماده با در نظرداشت مصلحت و منفعت طفل قرار ٔ(محکمه می تواند در حالت مندرج فقره )ٕ)

سرپرستی طفل را فسخ و قرار تسلٌمی وی را به ٌکی از پرورشگاه های دولتی ٌا مإسسات خٌرٌه 

 اٌد.ثبت شده، صادر نم

( محکمه مکلؾ است نقل کاپی قرار سرپرستی طفل را که به پرورشگاه دولتی ٌا مإسسه  خٌرٌه  ٖ)

 می نماٌد، به وزارت کار و امور اجتماعی، شهدا و معلولٌن ارسال نماٌد.  ثبت شده صادر

تی وزارت کار و امور اجتماعی، شهدا و معلولٌن مکلؾ است وقتاً فوقتاً از اطفال تحت سرپرس -۴

پرورشگاه های دولتی ٌا مإسسات خٌرٌه ثبت شده، نظارت نموده و گزارش آنرا به محکمه  مربوط 

 اراٌه نماٌد.

مادە  بٌست و چهارم:اشخاصی که قبل از انفاذ اٌن قانون، اطفالی را تحت سرپرستی گرفته اند و واجد 

ٌکسال بعد از انفاذ اٌن قانون مدت   شراٌط مندرج مادە  پنجم اٌن قانون باشند، مکلؾ اند در خلال

 درخواست سرپرستی خوٌش را به محکمه  مربوط اراٌه نماٌند.

مادە  بٌست و پنجم:قرار محکمه مبنی بر سرپرستی طفل در وثٌقه که شکل و محتوای آن از طرؾ 

ستره محکمه تصوٌب می گردد، درج می شود و ٌک نقل وثٌقه جهت آگاهی به وزارت کار و امور 

 ، شهدا و معلولٌن فرستاده می شود.اجتماعی

مادە  بٌست و ششم: وزارت کار و امور اجتماعی شهدا و معلولٌن می تواند به منظور تطبٌق بهتر 

 احکام اٌن قانون، مقرره ها را پٌشنهاد و لواٌح و طرزالعمل ها را وضع نماٌد.

 1.ذ می گرددنشر در جرٌدە  رسمی نافمادە  بٌست و هفتم:اٌن قانون ٌکماه بعد از 

توی آن خلاؾ مقاصد شرٌعت و اؼراض حکه وضع همچون قوانٌن که مواد و منظر باحثه: باٌد گفت 

شرٌعت اسلامی نباشد و در محدوده شرٌعت باشد اقدام نٌک بود تا دست خلاؾ کاران و سوء استفاده 

م هستند تحت کاران و ظالمان را قطع و کوتاه کند و اطفالی که از مهر و محبت خانواده محرو

 د.سرپرستی افراد نٌکو قرار گٌرند و انسان های هدفمند به جامعه تقدٌم گردن

                                           
 لاٖ٘ٛ سطپطست٣ اقفاَ ،1
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 مطالب دوم: تعسف در استعمال حق رضاعت 

خداوند متعال هر دویِ والدٌن را از اٌن که سبب طفل به هم ضرری برسانند، بر حذر می دارد؛ 

شٌر دادن به طفل امتناع کند   بنابراٌن، برای مادر حلال نٌست که به خاطر ضرر رساندن به پدر، از

د رؼبت مادر ومثلاً به او بگوٌد: داٌه ی دٌگری برای او بگٌر و برای پدر نٌز حلال نٌست که با وجو

به شٌر دادن به طفل، طفل را از مادر جدا نماٌد  و به اٌن وسٌله و به سبب طفل، هر کدام از والدٌن 

موجبات خشم و ناراحتی دٌگری را فراهم سازند. چنانچه الله متعال در کتاب خوٌش چنٌن می 

نِ كَامِلٌَۡ  ٌۡ دَهُنه حَوۡلَ ٌُرۡضِعۡنَ أوَۡلَ  تُ  لدَِ  ضَاعَةَۚ وَعَلىَ ٱلۡمَوۡلوُدِ لَهُ  رِزۡقهُُنه فرماٌد:﴿وَٱلۡوَ  ٌُتِمه ٱلره نِ لمَِنۡ أرََادَ أنَ 

لدَِةُۢ بِوَلدَِهَا وَلَا مَوۡلوُد له  هُ  بِوَلدَِهِ﴾ وَكِسۡوَتُهُنه بِٱلۡمَعۡرُوؾِۚ لَا تُكَلهؾُ نَفۡسٌ إلِاه وُسۡعَهَا لَا تُضَآٰره وَ 
1  

برای کسی است که   ن خود را دوسال تمام شٌر دهند. اٌن دستورترجمه : و مادران باٌد فرزندا

بخواهد دوران شٌر خوارگی را تکمٌل کند. و بر آن کس که فرزند برای او متولد شده ٌعنی پدر لازم 

اندازه  است خوراک و پوشاک مادران را بطور شاٌسته در مدت شٌر دادن بپردازد هٌچ کس جزبه

 ه مادر به خاطر فرزندش و نه پدر به سبب فرزندش باٌد زٌان ببٌند. شود. ن اش مکلؾ نمی تواناٌی

 الف : تعریف رضاعت در لغت و اصطلاح 

 در لؽت: مکٌدن )و نوشٌدن( شٌر از پستان. 

 درشرع: مکٌدن شٌر از پستان زن توسط بچه در وقت مخصوص، ٌا رسٌدن شٌر به معده کودک. 

شٌرخواری او )دوسالگی( ادامه دارد، و ٌک کودک در رضاعت از زمان تولد کودک تا پاٌان دوره 

صورتی فرزند رضاعی ٌک زن مٌشود که در همان دو سال اول عمرش از پستان او شٌر خورده 

 باشد.

 ب: وجه استدلال به آیت کریمه جهت منع تعسف در استعمال حق رضاعت

ولی تر است نسبت به دٌگران آٌت کرٌمه دلالت بر آن مٌکند که رضاع حق مادر بود و او احق تر و ا

جهت رضاعت طفلش به سبب رفق و مهربانی که نسبت به طفل دارد اگر به همان چٌزی که به زن 

 اجنبی جهت رضاعت پرداخت می نماٌد راضی باشد. 

که امام جصاص رازی رحمه الله در تفسٌر اٌن آٌت چنٌن بٌان کرده: مادر احق تر و اولی است جهت 

اٌن قول خود را با اٌن سخن الهی تاکٌد بخشٌده و" لا تضار والدة بولدها ولا  رضاعت طفل خوٌش و

دفع و پرداخته مٌشود   مولود له بوالده"و چنٌن گفته اگر مادر به آنچه که به کسی دٌگر جهت رضاع

پس برای پدر درست نٌست که جهت رساندن ضرر برای مادر رضاع طفل را   رضاٌت داشته باشد

                                           
 ٖٖٕبقره ، رقم آٌت سوره 1
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چون مادر نسبت به طفل مهربان تر است از   پردازد. و تعلٌل آن ظاهر و آشکار استبه کسی دٌگر ب

 1شٌر مادر جهت تؽذٌه و تنمٌه طفل بهتر از شٌر دٌگران است.  دٌگران و همچنان

و همچنان آٌت صراحت بر نهی کردن پدر از رساندن ضرر به مادر از طرٌق اساءت و تعسؾ در 

از مادر   داشته و لذا برای پدر جواز ندارد اٌنکه دور کند طفل را استعمال حق ولاٌت بالای پسرش

وقتی مادر به رضاع طفل اش بشکل مجانی رضاٌت داشته باشد و ٌا هم به آنچه که به کسی دٌگر 

 2.  جهت رضاع دفع و پرداخته مٌشود رضاٌت داشته باشد

استعمال حق رضاعت طفل بر نهی کردن مادر از تعسؾ در   و همچنان آٌت کرٌمه صراحت دارد

مادر مطلقه و عدت آن تمام شده باشد اٌنکه طلب اجره نماٌد   و زمانٌکه  جهت رساندن ضرر به پدر

جهت رضاعت و کسی دٌگر جهت رضاع مجانی حاضر باشد و ٌا خواهان اجره بٌشتر باشد واٌن 

قصد ضرر و   شاملباشد که به پدر ضرر برساند که در اٌن حالت اٌن کار وی   همه از آن جهت

مضره مٌباشد پس جهت دفع ضرر و مضره رضاعت طفل به کسی دٌگر داده مٌشود ولی حق 

حضانت از وی گرفته نمٌشود اگر ازدواج نکرده باشد که در اٌن حکم توفٌق مٌان مصلحت طفل در 

به اجره معٌن در صورتٌکه زنی بشکل تبرع حاضر به   تؽذٌه وی و مصلحت پدر در عدم الزام

شده باشد است و در اٌن ضرر به   رضاع موجود باشد و ٌا دفع اجره برای کسی که به اقل راضی

خواسته و رؼبت داشته باشد   مادر هم نمی رسد چون طفل در حضانت وی قرار داشته پس اگر

 مٌتواند به طفل شٌر بدهد چون در امکانت وی اٌن کار است. 

هم مادر وهم پدر را منع کرده اٌنکه به سبب   ت کرٌمهپس به شکل خلاصه مٌتوان چنٌن گفت که آٌ

حقوق که در قبال طفل دارند به رساندن ضرر ٌکدٌگر بپردارند و حقوق که براٌشان داده شده آنرا 

وسٌله ضرر ٌکدٌگر قرار داده ودر حقوق خوٌش به استعمال تعسفی بپردازد و باٌد مصلحت ولد 

اٌن آٌه کرٌمه در شرٌعت اسلامی اصلی از اصول نظرٌه  همچنان از اٌن اضرار حماٌت گردد. لذا

 تعسؾ در استعمال حق را تشکٌل مٌدهد . 

و در قول الهی)لا تضار والده بولدها و لا مولود بولده ( ولد به پدر و مادر اضافه شده است:)والده 

الدٌن بٌگانه بولدها( و ) مولود له بولده( و اٌن، برای طلب شفقت و عطوفت است زٌرا فرزند از و

نمی باشد، ٌکی مادر او دٌگری پدرش است، پس حق دارد که بر او شفقت داشته باشند و عداوت 

 مٌان آن ها، سبب ضرر رساندن به وی نشود.علامه ابوالسعود می گوٌد: اضافه ی ولد به هر دویِ 

                                           
 2امام ابی بکر علی رازی الجصاص،احکام القرآن، تحقٌق: محمد صادق قمحاوی ،دارالاحٌا التراث العربی، بٌروت لبنان ،ج1

 م .1992، 108،ص
ط اول  احمد بن ابی بکر قرطبی ، الجامع الاحکام القرآن، تحقٌق : عبدالله بن عبد المحسن ترکی، موسسه الرساله ، بٌروت لبنان،2

 م.2006،  166ص  4،ج
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شاٌسته آن است که  والدٌن، به دلٌل جلب عطوفت والدٌن به فرزند و تذکر اٌن نکته می باشد که حق و

والدٌن هر دو نسبت به مصلحت و تربٌت بچه توافق و اقدام کنند و نباٌد که به او و ٌا به سبب او به 

 1هم دٌگر ضرر برسانند.

 ج: آیا شیر دادن مادر به طفل، واجب است؟

دَهُ  ٌُرۡضِعۡنَ أوَۡلَ  تُ  لدَِ  نِ﴾بعضی از علما معتقدند که با توجه به ظاهر آٌت :﴿وَٱلۡوَ  ٌۡ نِ كَامِلَ ٌۡ  نه حَوۡلَ

شٌر دادن مادر به طفل، واجب است، زٌرا اٌن جمله، امر است که باصٌؽه ی خبری بٌان شده است؛ 

 ٌعنى باٌد مادران به بچه های خود شٌر بدهند.

مذهب امام مالک اٌن است: رضاع و شٌر دادن در حال زوجٌت، بر مادر واجب می باشد، چرا که 

است، اګر زوجه باشد، ٌا بچه شٌر خانم دٌگری را نخورد، ٌا پدر معدوم باشد.  رضاع حقی بر مادر

اما با استناد به عرؾ، خانم شرٌؾ و با اصل و نسب را استثناء کرده اند. اما خانمی که مطلقه ی بابن 

باشد، رضاعى بر او راجب نٌست ورضاع بر عهده ى شوهر می باشد، مگر اٌن که خانم مطلقه 

خودش به بچه اش شٌر بدهد که در اٌن صورت وی مستحق تر است و البته، حق درٌافت بخواهد كه 

 2اجرت المثل هم دارد.

اما جمهور فقها معتقدند که امر وارد شده در اٌن جا بر مستحب بودن آن دلالت دارد و بر مادر واجب 

ٌٌن شود؛ ٌعنی بچه نٌست که بچه اش را شٌر دهد، مگر اٌنکه خود او به عنوان داٌه ی شٌردِه تع

پستان خانم دٌگری را نگٌرد، ٌا پدر قادر به اجٌر کردن داٌه ای برای شٌر دادنبه بچه نباشد، ٌا اٌن 

که پدر قادر باشد ولی داٌه ای پٌدا نکند. اٌنها به قول الله متعال  استناد مٌکنند که می فرماٌد: )وَإنِ 

) اگر شٌر دادن واجب می بود، شرع وی را به آن مكلؾ می ساخت و  و 3تَعَاسَرۡتُمۡ فَسَتُرۡضِعُ لهَُ أخُۡرَى 

به اٌن دلٌل شٌر دادن برای مادر مستحب می باشد که شٌر مادر برای طفل بهتر است و شفقت و 

 4دلسوزی مادر بر او بٌشتر می باشد.
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 مبحث سوم: آثار و جزاء های تعسف در استعمال حق

 تعسف در استعمال حق  واحکاممطلب اول: آثار 

که ٌکی از مصادر حق محسوب شده درج مٌگردد که به   تعسؾ در استعمال حق تحت فعل مضار

 اساس تعسؾ در استعمال حق ٌک سلسله حقوق و آثار واحکام نشؤت مٌابد که قرار ذٌل است:

ملاصق با همساٌه  ازاله و رفع کردن ضرر عٌنا . مانند منهدم کردن بناء ٌا تعمٌری که بشکل -ٔ

قرار داشته و مانع و سد نور و هواء بوده و ٌا هم بند کردن کلکٌن که صاحبش آنرا بطرؾ صحن و 

 حوٌلی همساٌه باز کرده باشد و در نتٌجه باعث ضرر و مزاحمت به همساٌه گردد.

 تعوٌض ضرر هنگامٌکه به اثر تعسؾ تلؾ شده باشد خواه مال باشد ٌا عضو و ٌا نفس. -ٕ

و   استعمال حق مرتب گردٌده باشد. مانند ابطال نکاح تحلٌل،  ابطال تصرؾ که به اساس تعسؾ -ٖ

 بٌع عٌنه، و وصٌت مضار ٌا ضرر رساننده به ورثه.

منع شدن زوجه از مانند   جود تعسؾ در استعمال حق.منع شدن از ممارست حق در صورت و -۴

 را به اساس اٌن سفر کرده باشد. سفر با زوج در صورتٌکه زوج قصد ضرر رساندن زوجه

معٌن شدن تعزٌر . مانند دعاوی که جهت تشهٌر و خراب کردن شهرت افراد با نفوس و با شرؾ  -۸

 باز مٌگردد.

اجباری نمودن ٌک فعل . مانند اجبار کردن تجاران به خرٌد و فروش به نرخ و قٌمت معٌن و ٌا  - ۲

 1مثلی. اجبار کردی کارگران به انجام کار به اجره

                                           
1

 ۴۲، ص۷فقه الاسلامی وادلته، ج  وهبه زهٌلی،
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 مطالب دوم: جزاء های دنیوی جهت تعسف در استعمال حق 

شرٌعت اسلامی جهت هداٌت و رهنماٌی بشرٌت فرستاده شده که از وٌژگی ها اٌن شرٌعت اٌن است 

کامٌابی و حصول رضی الله  به اساس ترؼٌب پٌروان خوٌش را جهت رسٌدن به فوز و  که گاهی

ترهٌب بٌان مٌکند تا اٌنکه   گٌردد الله متعال براٌشان به شٌوهترؼٌب کرده و هنگام مخالفت صورت 

 رستگار گردد. و تعسؾ در استعمال حق نٌز همٌن امور محسوب مٌشود چنانچه

در جرٌان بحث به اٌن مسبله پی بردم که تعسؾ امر ممنوع بوده هم در شرع و هم در قانون با توجه 

ؽاٌرت دارد و وٌژگی وصفت مشروعٌت را از حق با هدفی که حقوق برای آن قانونگذاری شده م

گٌرد چون متعسؾ در استعمال حق در جاٌگاه و موقعٌتی قرار مٌگردد که قانون از وی حماٌت و  می

نمی کند و زمانٌکه تعسؾ شخص در استعمال حق ثابت شود به گونه ای که منجر به آسٌب   محافظت

مجازات می شوند ، چه در شرع و چه در قانون  رساندن به دٌگران به طور فردی شود و ٌا گروهی

باشد ٌعنی اٌنکه شخص مسبولٌت کار و رفتار خود را بر عهده خواهد گرفت و سرزنش می شود 

زٌرا اٌن مسبولٌت به وجه عام در حالتی است که فرد مورد سرزنش و تنبه قرار مٌگٌرد به سبب 

 عمل خوٌش.

 جزاء های دنٌوی

 اولا: جزاء عٌنی

 جزاء عٌنی را به دو قسم تقسٌم مٌکنم 

 جزاء عٌنی در تصرفات قولی -1

 جزاء عٌنی در تصرفات فعلی-2

: و مراد از اٌن عقود تعسفی بوده مانند نکاح تحلٌل، و بٌع عٌنه،  جزاء عینی در تصرفات قولی -الف

 ت.و وصٌت مضار ٌا ضرر رساننده به ورثه، و هبه صوری در نهاٌت سال جهت اسقاط زکا

ابطال مٌباشد. و گاهی ممکن جزاء فرد اجبار به انجام ٌک فعل شود مانند محتکر   که جزاء همه آن

 که به بٌع به ثمن مثل و معٌن اجبار کرده مٌشود جهت دفع تعسؾ و متضرر شدن اجتماع. 

 و به همٌن شکل حرمان سفٌه از تصرؾ در مالش جهت حماٌت مصلحت وی.

گٌرد که قبل از وقع ضرر بشکل  : و آن به اٌن شکل صورت میعلیب: جزاء عینی در تصرفات ف

مباشر سبب ضرر منع کرده مٌشود، و ٌا اٌنکه بعد از وقوع ضرر جهت برداشتن ضرر و ٌا قطع 

سبب ضرر اقدام صورت مٌگرد تا از استمرار ضرر در مستقبل منع صورت گٌرد بناء بشکل فعلی 

 . شخص از استعمال حق اش منع کرده مٌشود
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پس زمانٌکه شخصی در ملک خود اقدام به ساختن حابط ٌا دٌواری را کند که سبب منع انتفاع 

همساٌگان وی بشکل معتاد گردد طورٌکه گرمای آفتاب و مانع وزٌدن هواء گردد در اٌن صورت 

حابط و ٌا دٌوار به اندازی که اٌن ضرر برداشته مٌشود منهدم مٌشود تا اٌنکه ضرر فاحش از بٌن 

 رود.ب

خود حفر کند و به سبب آن آب چهاه همساٌه وی   و به همٌن طور اگر شخصی چاه را در زمٌن

 1خشک شود در اٌن صورت امر به ردم بند کردن آن مٌشود جهت رفع و دفع ضرر. 

 ثانیا: جزاء مالی یا جزاء )تعویضی(

درک و ٌافت کند و به زمانٌکه ضرر مادی فعلا واقع شود بالای متسبب لازم است که اٌن ضرر را 

ازاله آن بپردازد چون ضرر بقرر امکان دفع مٌشود واگر ازاله و از بٌن بردن آن عٌنا ممکن نبوده 

به تعوٌض مالی عادل پرداخته شود و قبلا هم بٌان کردٌم که سبب آن قطع   پس باٌد در اٌن صورت

 2ستقبل.مٌشود و منع از آن جهت صورت مٌگٌرد تا ضرر استمرار نٌابد در م

بناء تعوٌض برای کسانٌکه در حق اٌشان تصرؾ تعسفی صورت گرفته ثابت مٌشود خواه اٌن ضرر 

مادی باشد ٌا معنوی مثلا کسی که زمٌن زراعتی همساٌه خود و ٌا مال وی را تلؾ کند ودر آن قصد 

به ضرر به همساٌه را داشته باشد بالای متعسؾ تعوٌض مالی لازم شده چون سبب الحاق ضرر 

 دٌگران شده است .

ضرر معنوی و ادبی عبارت از آن ضرری است که بر شخص در امور و حقوق ؼٌر مالی و ٌا   اما

در مصلحت ؼٌر مالی ملحق شده و عموما اٌن ضرر بر کرامت ، شعور ، واعتقادات دٌنی شخص 

 3مرتب مٌشود.

بودن ضبط تقوٌم آن مشکل   و برای اٌن نوع ضرر تعوٌض مالی محدد وجود نداشته به سبب

وشرٌعت از اٌنکه در مقابل اٌن نوع ضرر مال دفع شود منع صورت نگرفته و فٌصله همچون قضاٌا 

 4که مطابق و مناسب فٌصله کند.  قاضی سپرده  را به تقدٌر و سلطه

 ثالثا : جزاء تعزیری 

و لازم است تا جزاء های تعزٌری آنست که اختٌار تعٌن آن به ولی الامر سپرده شده پس برای ا

عقوبت تعزٌری را جهت معصٌت که در شان آن شرٌعت حدی را مقرر نکرده فٌصله نماٌد که اٌن 

 1تعزٌرات به اساس اشخاص و ظروؾ اٌشان فرق مٌکند.

                                           
 .۵۷ٕ -۵۵ٕص  حق،التعسؾ فی استعمال هالنظرٌ  درٌنی،فتحی 1
 .۷ٕٓص  حق،التعسؾ فی استعمال النظرٌه   فتحی درٌنی،2
 
 .۲ٕ، ص ٔد بلحاج العربی ، مرجع سابق، ج3

 
 ۸ٔٔ، ص ٕٕٓٓبحث متقدم لنٌل درجه الماجستر،  حق،التعسؾ فی استعمال المجٌدی العربی، نظرٌه 4
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 اخروی جهت تعسف در استعمال حق  مطلب سوم: جزاء

ه بر بواعث و انگٌزه از امتٌازات شرٌعت اسلامی که آنرا متماٌز از دٌگر شرابع مٌسازد اٌنست ک

های ، و نٌات ؼٌر مشروع جزاء های اخروی را مرتب ساخته است و قصد ضرر به دٌگران و حابل 

واقع شدن بٌن احکام شرٌعت گناهی و اثم است که بر علاوه جزاء دنٌوی، جزاء اخروی نٌز به آن 

و بٌشتر به ساختن  مرتب می گردد بلکه جزاء اخروی اصل مٌباشد چونشرٌعت اسلامی ترکٌز بٌشتر

عقٌده دٌنی دارد قسمٌکه به فکره حلال و حرام اولوٌت داده و بعد از آن قواعد که ملزم آن است آنرا 

 وضع کرده است لذا نظام اسلام نظام روحی و مدنی هر دو است

 

 

 

 

 خاتمه

 تحقٌق خوٌش را در چند نقطه بشکل خلاصه بٌان مٌدارم:خاتمه   

 اختصاصی است که شرٌعت به آن از جهت سلطه و تکلٌؾ اقرار داشته.حق عبارت از   ـ1

ـ علماء قانون وضعی در مورد تعرٌؾ حق اختلاؾ نظر داشته و به چهار مذهب در اٌن مورد  2 

تقسٌم شده اند که مذهب راجع مذهب حدٌث ٌا اتجاه تسلط و اختصاص مٌباشد. و تعرٌؾ را که 

ت که : حق عبارت از اختصاص و استبثار شخص به ارزشهای اصحاب اٌن مذهب تقدٌم نموده اٌنس

 مالی و ادبی معٌن که قانون آنرا به فرد اعطاء نموده مٌباشد.

ـ منشاء نظرٌه حق را در فقه اسلامی به اساس رسالت الهی بنٌاد نهاده شده و مصدر آن وحی الهی  3

 مٌباشد.

انسانی ارتباط داشته چون اجتماع انسانی  ولی منشاء حق در قوانٌن وضعی با نشات انسان و مجتمع

به وجود آورنده و سبب نشات نظرٌه حق گردٌده است و در قانون وضعی جهت منشاء نظرٌه حق دو 

 مذهب وجود دارد مذهب فردی و مذهب تضامن ٌا همبستگی اجتماعی.

ب حق در آن به نٌت الحاق ضرر به دٌگران بدون اٌنکه به صاح  استعمال حق  ـ تعسؾ عبارت از 4

 مصلحتی موجود باشد تعسؾ نامٌده مٌشود.

تعسؾ در استعمال حق عبارت اند از: مخالفت قصد شارع در تصرؾ که حسب اصل شرعا به آن 

 اجازه داده شده است.

                                                                                                                                   
 .۷ٕٓص  نظرٌه تعسؾ فی استعمال حق،  فتحی درٌنی،1
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ـ فرق مٌان تعسؾ در استعمال حق و تجاوز و تعدی از حق اٌنست که تعسؾ در استعمال حق شامل 5

ت خود مشروع بوده و در داٌره حق داخل مٌباشد در حالٌکه تعدی و تصرفاتی می گردد که در ذا

 خارج از داٌره حق بوده که آن فعل در اصل مشروعٌت شرعی نمی داشته باشد.  تجاوز

ـ و تکٌٌؾ فقهی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق را اصولٌن مانند امام شاطبی رحمه الله از باب   6

 تعدی به طرٌق تسبب شدن پنداشته است.

ـ وتکٌٌؾ قانونی نظرٌه تعسؾ در استعمال حق اؼلب علماء قانون در مورد تکٌٌؾ واساس نظرٌه  7

تعسؾ در استعمال حق را استوار به فکره خطاء و داخل چارچوب دابره مسإولٌت تقصٌري پنداشته 

 اند.

 ـ نظرٌه علماء معاصر در مورد نظرٌه تعسؾ اٌنست كه: 8

ٌق تسبب نبوده و معٌار های تعدی بالای نظرٌه تعسؾ قابل تطبٌق نظرٌه تعسؾ از باب تعدی به طر

 نظرٌه مستقل بوده که دارای مبانی و معاٌٌر خاص خود مٌباشد.  نمی باشد واٌن نظرٌه ٌک

ـ عدم مشروعٌت تعسؾ در استعمال حق و ضرر رسانرن به دٌگران به اساس دلاٌل قرآنی،  9

د فقهی توضٌح اقوال صحابه رضی الله عنهم، و قواع  سلم،احادٌث مطهر رسول الله صلی الله علٌه و

 و بٌان گردٌده است.

فقهاء اسلامی و علماء قانون در ارتباط با اٌن نظرٌه دو معٌار اساسی را جهت تعسؾ در   ـ 10

تعٌٌن نموده اند که اٌن دو معٌار به مثابه محوری بوده که حول آن تحدٌد تعسؾ در   استعمال حق

مٌچرخد. و اٌن دو معٌار عبارت معٌار شخصی )ذاتی(و دوم معٌار مادی )موضوعی( استعمال حق 

 مٌباشد. 

مجال تطبٌق نظرٌه تعسؾ در استعمال حق خٌلی وسٌع بوده که احوال شخصی، معاملات، وحق   ـ11

 ملکٌت از جمله بارزترٌن آنرا تشکٌل مٌدهد.

قد نکاح در آٌنده مٌباشد که طرفٌن، حق ـ نامزدی توافق و عهد جاٌز جهت تعهد برای انعقاد ع12

انحلال و فسخ آن را در هر شراٌطی دارا مٌباشند و در هنگام عدول جمهور علمای فقه در مورد 

استرداد مهر اتفاق نظر دارند که در صورت انصراؾ از نامزدی به هر صورت که باشد خواه فسخ 

 ٌرا مهر آثار حقوقی عقد ازدواج مٌباشد و تعسفی باشد ٌا با سبب مرد حق استرداد مهر را دارد. ز

جبران خسارت مسإولٌت مدنی ناشی از برهم زدن نامزدی در فقه اسلامی سابقه چندانی ندارد و اٌن 

 بحث پس از تدوٌن مقررات در کشورهای اسلامی راٌج شده است. 

شود زٌرا نامزدی  اند: نامزد پشٌمان به جبران خسارت ملزم می  برخی از نوٌسندگان مسلمان گفته

آوری است که هر ٌک از دو طرؾ را به اجرای عقد نهاٌی)ازدواج(در وقت مناسب   توافق الزام
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کند.به همٌن دلٌل عدول از وفای به اٌن پٌمان موجب خسارت مادی و معنوی است مگر  بند می پای

 اٌنکه متخلؾ برای عدول خوٌش سبب معقولی را اراٌه و وجود آن را اثبات کند.

 ـ از ساحه تطبٌقات دٌگری اٌن نظرٌه را تعسؾ در استعمال حق وصٌت تشکٌل داده که  13

حالت های ضرر بار وصٌت و أثر تعسؾ در آن زمانی آشکار مٌگردد که شخص برای وارث 

خوٌش وصٌت نماٌد.صورت دٌگر آن وصٌت نمودن به بٌشتر از ثلث مال مٌباشد و صورت سوم آن 

صد ضرر به ورثه مٌباشد و اٌن حالت از صورت های بارز تعسؾ شمرده وصٌت در حدود ثلث با ق

مٌشود که ممکن موصی وصٌت را به شروط موضوعی مقٌد سازد که از حدود مشروعٌت وصٌت را 

 .دنسازد در حالٌکه قصد ضرر به ورثه در استعمال حق وصٌت مٌداشته باش  خارج

جزاء های دنٌوی واخروی مقرر شده که ـ ودر شرٌعت اسلامی برای تعسؾ در استعمال حق 14

، جزاء های مالی ٌا جزاء   جزاء های دنٌوی شامل جزاء های دنٌوی مانند جزاء های عٌنی

 )تعوٌضی( و جزاء های تعزٌری مٌباشد.

 و در آخر از تمام آن افرادٌکه در نوشنت اٌن تحقٌق مرا همکاری نمودند سپاس گذاری مٌکنم.

الحمدلله أولا و آخرا و الصلاة علی سٌدنا محمد و علی آله و صحبه اجمعٌن. و آخر دعوانا أن الحمدلله  

 رب العالمٌن.
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 پیشنهادات

آنچه مانند آفتاب آشکار است اٌنست که هٌچ تؽٌری در جهان و تمدنها به وجود نٌامده مگر اٌنکه اهل 

به سوی تؽٌر برداشته باشند و برای بدست آوردن آنچه مٌخواهند تلاش کرده اند آن سرزمٌن ها گامی 

بذل و جهد به خرچ دادن تا به اوج آساٌش و رفاهٌت رسٌده اند لذا قدرت قلم و جهد آنچه است که 

باعث ساخت مدنٌت ها شده لذا برای همه افراد اهل علم و خبره و خصوصا خواهرانم که صاحب 

لم هستند پٌشنهاد مٌکنم تا جهت به ؼنی سازی ذخاٌر علمی فقه اسلامی بپردازند و علمٌت و قدرت ق

 به زبان های مادری خوٌش جهت دسترس بٌشتر افراد به نگرش و ترجمه کتب اسلامی بپردازند.

و به قوه مقننه که وظٌفه تقنٌن قوانٌن را به دوش دارد پٌشنهاد مٌکنم تا در عرصه جابجا کردن نظرٌه 

در استعمال حق ٌا سوء استفاده از حق  در قوانٌن کشور بپردازد مانند قوانٌن کشورهای تعسؾ 

الجزاٌر و مصر که موقؾ های خٌلی واضح و آشکار را بر تعسؾ در استعمال حق در قوانٌن خوٌش 

 وضع نموده اند.

ٌه )نظرٌه تعسؾ و پٌشنهاد مٌکنم به افراد ٌکه علاقمندی جهت تحقٌق اٌن نظرٌه را دارند که اٌن نظر

در استعمال حق( نظرٌه ای خٌلی وسٌع و مجال تطبٌق خٌلی فراخ داشته که به نسبت مشکلات بنده 

نتوانسته همه آنرا مورد بحث و تحقٌق قرار بدهد بناء مٌتوانٌد ابعاد مختلؾ اٌن موضوع را مورد 

 .برسی قرار داد
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 فهرست آیات شریف

 شماره آٌت شماره آٌت صفحه

ٌا أٌَها الهذٌنَ آمنُوا لاَ تَقوُلوُا راعنَا و قُولوُا ﴿ ۴ٓٔسوره بقره:   71

 ﴾انْظُرْنَا واسمعوا و للْكافرٌِنَ عذاب ألٌَم

1 

ا تَبِعُواْ ﴿ ۴۸ٔسوره بقره: 25 ةٖ مه ٌَ بَ بِكُلِّ ءَا تَ ٱلهذٌِنَ أوُتُواْ ٱلۡكِتَ  ٌۡ وَلَبِنۡ أتََ

بِتَابِعٖ قِبۡلَتَهُمۡ وَمَا بَعۡضُهُم بِتَابِعٖ قِبۡلةََ قِبۡلَتَكَ وَمَآٰ أنَتَ 

نۢ بَعۡدِ مَا جَآٰءَكَ مِنَ  بَعۡتَ أهَۡوَآٰءَهُم مِّ بَعۡضٖ وَلبَِنِ ٱته

لمٌِِن
 ﴾ٱلۡعِلۡمِ إنِهكَ إذِٗا لهمِنَ ٱلظه 

2 

كُمۡ إذَِا حَضَرَ أحََدَكُمُ ٱلۡمَوۡتُ إنِ تَرَكَ  ﴿ ۵ٓٔسوره بقره: 116 ٌۡ كُتِبَ عَلَ

نِ وَٱلۡأقَۡرَبٌِنَ بِٱلۡمَعۡرُوؾَِّۖ حَقًّا  ٌۡ لدَِ رًا ٱلۡوَصٌِةُ للِۡوَ  ٌۡ خَ

قٌِنَ   ﴾عَلَى ٱلۡمُته

3 

سَآٰءَ فَبَلؽَۡنَ أجََلهَُنه فَؤمَۡسِكُوهُنه ﴿ ٖٕٔسوره بقره: ،80 وَإذَِا طَلهقۡتُمُ ٱلنِّ

حُوهُنه بِمَعۡرُوؾٖۚ وَلَا تُمۡسِكُوهُنه  بِمَعۡرُوؾٍ أوَۡ سَرِّ

لكَِ فَقَدۡ ظَلمََ نَفۡسَهُ   ﴾ضِرَارٗا لِّتَعۡتَدُواْۚ وَمَن ٌفۡعَلۡ ذَ 

4 

نِ لمَِنۡ ﴿ ٖٖٕسوره بقره: 135،52 ٌۡ نِ كَامِلَ ٌۡ دَهُنه حَوۡلَ ٌُرۡضِعۡنَ أوَۡلَ  تُ  لدَِ  وَٱلۡوَ 

ٌُتمِه ٱل ضَاعَةَۚ وَعَلىَ ٱلۡمَوۡلوُدِ لهَُ  رِزۡقهُُنه أرََادَ أنَ  ره

5 
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وَكِسۡوَتُهُنه بِٱلۡمَعۡرُوؾِۚ لَا تُكَلهؾُ نَفۡسٌ إلِاه وُسۡعَهَا لَا 

لدَِةُۢ بِوَلدَِهَا وَلَا مَوۡلوُد لههُ  بِوَلدَِهِ   ﴾تُضَآٰره وَ 

تَانِ فَإمِۡسَاكُۢ ﴿: ۷ٕٕسوره بقره: 105 قُ مَره لَ  بمَِعۡرُوؾٍ أوَۡ تَسۡرٌِحُ ٱلطه

تُمُوهُنه  ٌۡ آٰ ءَاتَ ن وَلَا ٌحِلُّ لكَُمۡ أنَ تَؤۡخُذُواْ مِمه بِإحِۡسَ 

ِ فَإنِۡ خِفۡتُمۡ ألَاه   ً شٌَۡ  ٰٓ أنَ ٌخَافَآٰ ألَاه ٌقٌِمَا حُدُودَ ٱللهه ا إلِاه

 ﴾ٌقٌِمَا حُدُودَ ٱللههِ 

6 

ضۡتُم بِهِ  مِنۡ خِطۡبَةِ ﴿ : ۸ٖٕسوره بقره: 91 كُمۡ فٌِمَا عَره ٌۡ وَلَا جُنَاحَ عَلَ

كُمۡ  ُ أنَه ًٰٓ أنَفسُِكُمۡ عَلمَِ ٱللهه سَآٰءِ أوَۡ أكَۡنَنتُمۡ فِ ٱلنِّ

ٰٓ أنَ  ا إلِاه كِن لاه تُوَاعِدُوهُنه سِرًّ سَتَذۡكُرُونَهُنه وَلَ 

عۡرُوفٗا وَلَا تَعۡزِمُواْ عُقۡدَ  ةَ ٱلنِّكَاحِ حَتهى  تَقُولوُاْ قَوۡلٗا مه

 ًٰٓ عۡلمَُ مَا فِ ٌَ  َ اْ أنَه ٱللهه بُ أجََلهَُ  وَٱعۡلمَُوٰٓ بۡلػَُ ٱلۡكِتَ  ٌَ

َ ؼَفوُرٌ حَلٌِم  اْ أنَه ٱللهه  ﴾أنَفسُِكُمۡ فَٱحۡذَرُوهُ وَٱعۡلمَُوٰٓ

7 

وهُنه  ﴿ ۲ٖٕسوره بقره: 108 سَآٰءَ مَا لمَۡ تَمَسُّ كُمۡ إنِ طَلهقۡتُمُ ٱلنِّ ٌۡ لاه جُنَاحَ عَلَ

 وَمَتِّعُوهُنه عَلَى ٱلۡمُوسِعِ 
ۚ

أوَۡ تَفۡرِضُواْ لهَُنه فَرٌِضَةٗ

ا بِٱلۡمَعۡرُوؾِ حَقًّا  عَۢ قَدَرُهُ  وَعَلَى ٱلۡمُقۡتِرِ قَدَرُهُ  مَتَ 

 ﴾عَلَى ٱلۡمُحۡسِنٌِنَ 

8 

عُۢ بِٱلۡمَعۡرُوؾَِّۖ حَقًّا عَلىَ ٱلۡمُتهقٌِنَ ﴿ ۴ٕٔسوره بقره: 9 تِ مَتَ   9 ﴾وَللِۡمُطَلهقَ 

 10 من بعد وصٌة ٌوضى بها أو دٌن﴿ 12ء:سوره نسا 58،119،123

ٰٓ ﴿ 19ء:سوره نسا 106 وَعَاشِرُوهُنه بِٱلۡمَعۡرُوؾِۚ فَإنِ كَرِهۡتُمُوهُنه فَعَسَى 

 ﴾أنَ تَكۡرَهُواْ 

11 

ُ بَعۡضَهُمۡ ﴿ 34ء:سوره نسا 83 لَ ٱللهه مُونَ عَلَى ٱلنِّسَآٰءِ بِمَا فَضه جَالُ قَوه  ٱلرِّ

تُ  لحَِ  لهِِمۡ فَٱلصه  عَلَى  بَعۡض وَبِمَآٰ أنَفَقُواْ مِنۡ أمَۡو 

تًِ تَخَافوُنَ 
ُ وَٱله  بِ بمَِا حَفظَِ ٱللهه ٌۡ ت لِّلۡؽَ فِظَ  تٌ حَ  نِتَ  قَ 

فًِ ٱلۡمَضَاجِعِ  نُشُوزَهُنه فَعِظُوهُنه وَٱهۡجُرُوهُنه 

هِنه سَبٌِلًا  ٌۡ وَٱضۡرِبُوهُنهَّۖ فَإنِۡ أطََعۡنَكُمۡ فَلَا تَبۡؽُواْ عَلَ

ا كَبٌِرٗا ٌّٗ َ كَانَ عَلِ   ﴾ إنِه ٱللهه

12 
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ٌُفۡتٌِكُمۡ فٌِهِنه وَمَا  127سوره نساء:  127  ُ سۡتَفۡتُونَكَ فًِ ٱلنِّسَآٰءِ قلُِ ٱللهه ٌَ ﴿وَ

كُمۡ فًِ ٌۡ تۡلىَ  عَلَ تًِ لَا  ٌُ
سَآٰءِ ٱله  مَى ٱلنِّ تَ  ٌَ بِ فًِ  ٱلۡكِتَ 

 ﴾   تُإۡتُونَهُنه مَا كُتبَِ لهَُنه وَتَرۡؼَبُونَ أنَ تَنكِحُوهُنه

 

13 

قۡوَى  وَلَا تَعَاوَنُواْ عَلىَ  ﴿  2مابده:سوره  27 وَتَعَاوَنُواْ عَلَى ٱلۡبِرِّ وَٱلته

َ شَدٌِدُ ٱلۡعِقَابِ  َ إنِه ٱللهه قوُاْ ٱللهه نِ وَٱته   ﴾ ٱلۡإِثۡمِ وَٱلۡعُدۡوَ 

 

14 

بَ ﴿ 5مابده:سوره  71 تُ وَطَعَامُ ٱلهذٌِنَ أوُتُواْ ٱلۡكِتَ  بَ  ٌِّ وۡمَ أحُِله لكَُمُ ٱلطه ٌَ ٱلۡ

تُ مِنَ   حِلّٞ لهكُمۡ وَطَعَامُكُمۡ حِلّٞ لههُمۡ وَٱلۡمُحۡصَنَ 

15 

سُبُّواْ ﴿ 108سوره انعام:  71 ٌَ ِ فَ دۡعُونَ مِن دُونِ ٱللهه ٌَ واْ ٱلهذٌِنَ  وَلَا تَسُبُّ

ا بؽَِ  َ عَدۡوَۢ رِ عِلۡمٱللهه ٌۡ﴾ 

 

16 

مَا ٌسَاقوُنَ إلِىَ ﴿ 6سوره انفال: 9 دِلوُنَكَ فِی ٱلۡحَقِّ بَعۡدَ مَا تَبٌَنَ كَؤنَه ٌجَ 

 ﴾ٱلۡمَوۡتِ وَهُمۡ ٌنظُرُونَ 

17 

لوُنَ مِنَ الْمُهاجِرٌِنَ وَالْأنَْصارِ ﴿ 100سوره توبه:  64 ابِقوُنَ الْأوَه وَالسه

بَعُوهُمْ   ﴾وَالهذٌِنَ اته

18 

طِلَ كَانَ  ﴿  18سوره اسراء: 9 طِلۚ إنِه ٱلۡبَ  وَقلُۡ جَآٰءَ ٱلۡحَقُّ وَزَهَقَ ٱلۡبَ 

 ﴾زَهُوقٗا 

19 
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 فهرست آحادیث شریف

زضرٝ  غفحٝ

 حس٤ج

 ضٕاضٜ ٔتٗ حس٤ج وتاب ضا٢ٚ

91 

 

حس٤ج 

 غح٥ح

اشٞة فا٘ظط إ٥ِٟا فئ٘ٝ ؤحطى " سٙٗ تطٔص٢ ا٘س تٗ ٔاِه

 "ؤٖ ٤ؤزْ ت٥ٙىٕا

1.  

ؤتغؽ اِحلاَ إِى الله  " سٙٗ اتٛ زاٚز ػثسالله تٗ ػٕط غح٥ح 105

 "اِكلاق

2.  

حس٤ج  106

 غح٥ح

ؤ٤ٕا أطؤ٠ سإِت ظٚرٟا  " سٙٗ اتٗ ٔارٝ حٛتاٖ

اِكلاق ٔٗ غ٥ط ٔا تإس فحطاْ 

 "ػ٥ّٟا ضاةح١ اِز١ٙ

3.  
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الإؾطاض تاِٛغ١٥ ٔٗ " سٙٗ زاضلك٣ٙ اتٗ ػثاس  55،118،123

 "اِىثاةط

4.  

حسٗ  121

 غح٥ح

إٖ الله لس ؤػك٣ وُ ش٢  " سٙٗ تطٔص٢ ات٣ أأٝ

 "حك حمٝ، فلاٚغ١٥ ِٛاضث

5.  

اٖ اِطرُ ٤غع ٥ِؼُٕ  " سٙٗ تطٔص٢ اتٛٞط٤طٜ حسٗ غط٤ة 55

تؼُٕ اُٞ اِر٥ط سثؼ٥ٗ س١ٙ 

فاشا اٚغ٣ حاف ف٣ ٚغ٥تٝ 

ف٥رتٓ ِٝ تطط ػّٕٝ ف٥س ذُ 

 "اِٙاض

6.  

حس٤ج  120،117

 غح٥ح

سؼس تٗ ات٣ 

 ٚلاظ

غ٣ّ الله ػ٥ّٝ ٚ آِٝ راء اِٙث٣  غح٥ح تراض٢

٤ؼٛز٣٘ ٚ ؤ٘ا تٕى١ ٚ  ٚ سّٓ 

ٞٛ ٤ىطٜ ؤٖ ٤ٕٛت تالأضؼ 

٤طحٓ "اِت٣ ٞارط ٟٔٙا، لاَ: 

، لّت ٤ا ضسَٛ "الله اتٗ ػفطاء

الله ؤٚغ٣ تٕا٣ِ وّٝ؟ لاَ: 

 "لا، لّت: فاِطكط؟ 

7.  

حس٤ج  

 غح٥ح

سٓإَََ ضٓرٌُٔ اَِّٙثِىىُّّ ؤ٢ اَِّٙاسِ " غح٥ح ٔسّٓ ػا٤طٝ

لَاََ اِمَْطُْٖ اَِّصِى ؤََ٘ا ف٥ِِٝ  ذ٥َطٌ؟

 "حَُّٓ اِخَّاِ٘ى حَُّٓ اِخَّاِِجُ

8.  

رؼفط تٗ ػ٣ّ  غح٥ح ِغ٥طٜ 63،75 واٖ ِسٕط٠ تٗ رٙسب ػؿس  سٙٗ ات٣ زاٚز 9.  
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ف٣ حاةف )تستاٖ( ضرُ ٔٗ  ظ٤ٗ اِؼاتس٤ٗ

الأ٘ػاض ٚٔغ اِطرُ ؤّٞٝ 

فىاٖ سٕط٠ ٤سذُ إِى ٘رّٝ 

ف٥تإشى تٝ اِطرُ ٤ٚطك ػ٥ّٝ 

فطىا شِه الأ٘ػاض٢ إِى 

غ٣ّ الله ػ٥ّٝ ٚ آِٝ ضسَٛ الله 

فماَ اِطسَٛ ِسٕط٠:  ٚ سّٓ 

تؼٝ، فإتى، لاَ: فالّؼٝ، فإتى، 

لاَ: فٟثٝ ِٚه ٔخّٟا ف٣ 

فإتى، فماَ ضسَٛ الله: اِز١ٙ، 

ؤ٘ت ٔؿاض، حٓ لاَ ِػاحة 

 "اشٞة فالّغ ٘رّٝ "اِحاةف: 

حس٤ج  

 غح٥ح

واٖ إِاَ ِِّٛس ، ٚ وا٘ت   " غح٥ح تراض٢ اتٗ ػثاس

اِٛغ١٥ ِّٛاِس٤ٗ ، فٙسد الله 

ٔٗ شِه ٔا احة ، فزؼُ 

 "ِّصوط ٔخُ حظ الا٘خ٥٥ٗ 

10.  

حس٤ج  116

 غح٥ح

راضٌ راضٜٓٔ ؤَْٖ ٤غطْظِٓ لا ٤َٕٕٙغٕ  " غح٥ح ٔسّٓ  اتٛ ٞط٤طٜ

. حُّٓٓ ٤مَُُٛ "ذَطَث١ًٓ ف٣ رِساضِِٜ

ؤَتٛٞط٤ط٠ : ٔٓا٣ِ ؤَضٓاوُٕٓ ػْٟٙآ 

ٔؼٕطؾ٥ِِٗ، ٚاَِِّّٝ لأض٥َّٔٗ تٟا ت٥َٗ 

11.  
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 ؤوَتَْافِىُٓ.

حس٤ج  62،81،97

 غح٥ح 

  .12 "لا ؾطض ٚلا ؾطاض  " سٙٗ زاضلك٣ٙ اتٗ ػثاس

حس٤ج  59

 غح٥ح

لاَ ؾطََضٓ ٚلٓاَ ؾِطاَضٓ ْٔٓٗ ؾَاضَّ  " سٙٗ زاضلك٣ٙ ات٣ سؼ٥س ذسض٢

 ٔ ؾَاضَّٜٔ اَِّّٝٔ ْٚٓٔٓٗ  ضاَقَّ ضَكَّ اَِّّٝ

 "ػ٥َِّٓٝ

13.  

لاتزٛظ اِٛغ١٥ ِٛاضث الا  " غح٥ح ٔسّٓ اتٗ ػثاس  121

 "ؤٖ ٤طاء اِٛضح١

14.  

حس٤ج  106

 غح٥ح

لا٤فطن ٔؤٔٗ ٔؤ١ٙٔ إ٘ىطٜ " غح٥ح ٔسّٓ اتٛ ٞط٤طٜ

 "ٟٔٙا ذّما ضؾ٣ ٟٔٙا آذط

15.  

حس٤ج  73

 غح٥ح

لا ٤ط٥طُ ؤحسوٓ ػّى ؤذ٥ٝ  " غح٥ح ٔسّٓ اتٛ ٞط٤طٜ

تاِسلاح، فئ٘ٝ لا ٤سض٢ ِؼُ 

اِط٥كاٖ ٤ٙعع ف٣ ٤سٜ، ف٥مغ 

 "ف٣ حفط٠ ٔٗ اِٙاض

16.  

حسٗ  84

 غح٥ح

ِؼٗ ضسَٛ الله غ٣ّ الله ػ٥ّٝ " رأغ تطٔص٢   ػثسالله تٗ ٔسؼٛز

 ."سّٓ إِحُّ ٚ إِحُّ ِٝ 

17.  

حس٤ج  91،93

 غح٥ح

ٚلا ٤ركة اِطرُ ػّى " زاضلك٣ٙسٙٗ  سٙٗ زاضلك٣ٙ

ذكث١ ؤذ٥ٝ حتى ٤تطن اٚ 

 "٤ٙىح

18.  
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حس٤ج  116

 غح٥ح

ٔا حك أطا ٔسّٓ ِٝ ض٣ء  " غح٥ح ٔسّٓ ػثسالله تٗ ػٕط

٤ط٤س ؤٖ ٤ٛغ٣ ف٥ٝ، ٤ث٥ت 

٥ِّت٥ٗ، إلاَّ ٚٚغ٥تٝ ٔىتٛب 

 "ػٙسٜ

19.  

حس٤ج  61

 غح٥ح

 "ٔٗ احتىط فٟٛ ذاقب " غح٥ح ٔسّٓ ٔؼٕط تٗ ػثسالله

 

20.  

حس٤ج  71

 غح٥ح

" من الكبابر شتم الرجل  غح٥ح ٔسّٓ ػثسالله تٗ ػٕطٚ

، قالوا: ٌا رسول !والدٌه

الله، وهل ٌشتم الرجل 

 " نعم،  :والدٌه؟! قال

21.  

حس٤ج  61

 غح٥ح

 غ٣ّ الله ٣ٟ٘ ضسَٛ الله  " غح٥ح ٔسّٓ اتٗ ػثاس

 ؤٖ ٤تّم٣ سّٓ ػ٥ّٝ  ٚ

 زِثااِطوثاٖ، ٚ ؤ٥٘ث٥غ حاؾط 

22.  
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 فهرست منابع و ماخذ

 *قرأنكرٌم

 

 ه1414، ۷دارالصادر، بٌروت، ط: سوم، ج  ابن منظور إفرٌقی ، جمال الدٌن، لسان العرب، .1

ابن حجر عسقلانی ، أمام حافظ شهاب الدٌن احمد بن علی بن حجر عسقلانی، فتح الباری  .2

 م2013بشرح صحٌح البخاری، دار الرسالة العالمٌة ،بٌروت، ط: اول ،

نجٌم الحنفً ، البحر الرابق شرح كنز الدقابق، تحقٌق: زكرٌا عمٌرا ابن نجٌم ، زٌن الدٌن ابن  .3

 .م1997 - 1418ت ، دار الكتب العلمٌة ، سنة النشر: 

ابن جرٌر الطبري، محمد بن جرٌر بن ٌزٌد الطبري، تارٌخ الطبري تارٌخ الرسل والملوك،  .4

 م1967 - 1387ط: دوم ، دار المعارؾ ،سال نشر:  محقق: محمد أبو الفضل إبراهٌم ، 

ابن حجر عسقلانی ، أمام حافظ شهاب الدٌن احمد بن علی بن حجر عسقلانی، فتح الباری  .5

 م2013بشرح صحٌح البخاری، دار الرسالة العالمٌة ،بٌروت، ط: اول ،

 .1992ط:اول ،  بٌروت ، دار الكتب العلمٌة،  القواعد فً الفقه الإسلامً،  ابن رجب حنبلً ، .6

تحقٌق: محمد فواد   ً عبد الله محمد بن ٌزٌد القزوٌنً ،سنن ابن ماجه،ابن ماجه ، حافظ أب .7

 عبدالباقً، قاهره ، دار الكتب العربٌة.

، علً بن أحمد بن سعٌد بن حزم الأندلسً أبو محمد، المحلى بالآثار تحقٌق: عبد   ابن حزم، .8

 .8بٌروت، ج -ناشر: دار الكتب العلمٌة ، الؽفار سلٌمان البنداري

 م.1988بداٌة المجتهد و نهاٌة المقتصد ، بٌروت دار القلم ، ط: اول ،  ،ابن رشد .9

ابن عبد البر، الاستذکار لمذاهب علماء الأمصار و علماء الأقطار فٌما تضمنه الموطؤ  .10

قاهره، دار الوعً ، ط:   حلب،  عبد المعطی القلعجً،  بعناٌة،  من معانً الرأی و الآثار،

 م.1993اول، 

ام حافظ ابی داود سلٌمان بن الاشعث السجستانی ، تحقٌق شعٌب ابً داود ، ام .11

 م.2009الأرنووط و محمد كامل قره بللً ، بٌروت ، دار الرسالة العالمٌة، ط: اول ،

ابن كثٌر؛ إسماعٌل بن عمر بن كثٌر بن ضو بن درع القرشً البصروي ثم الدمشقً،  .12

سامً بن محمد السلامة، ط: دوم دار   تحقٌقتفسٌر القرآن العظٌم ،  أبو الفداء، عماد الدٌن

 م.1999 - 1420، ٕطٌبة، ج

نظرٌة الحق ، بحث منشور ضمنالكتاب ) الفقه الإسلامً أساس   ابو سنه، احمد فهمى، .13

 م.1971  کتاب اول،  التشرٌع ( ناشر: مجلس أعلى جهت شبون اسلامی،



 

 

 

161 

 

 ٔج  القوانٌن المصرٌة،احمد ، المعاملات فً الشرٌعة الإسلامٌة و   ابو الفتح، .14

 ابن جزی، القوانٌن الفقهٌة، الجزابر، مكتبة الشركة الجزابرٌة. .15

، المؽنً ، تحقٌق: عبد الله  ابن قدامة ،عبد الله بن محمد بن قدامة الجماعٌلً المقدسً .16

 - 1417الناشر: دار عالم الكتب ، ط: سوم:  عبد الفتاح الحلو ، -بن عبد المحسن التركً 

1997 ، 

، مجد الدٌن ابی السعادت المبارک محمد الجزری، النهاٌة فً ؼرٌب الحدٌث   أثر ابن .17

 و الأثر، موسسه مطبوعاتی اسماعٌلٌان، قم.

المدخل الی القانون ، منشورات حقوقی حلب، لبنان ـ بٌروت،   ابو السعود، رمضان، .18

 م.2003

ان، رٌاض، دار تحقٌق: مشهور بن حسن آل سلمعلام الموقعٌن ،إ  ابن قٌم الجوزٌة، .19

 .1423ابن الجوزی، ط: اول ،

، الطرق الحکمٌة فی السٌاسة الشرعٌة، تحقٌق: ناٌؾ بن احمد الحمد، ابن قٌم الجوزٌة .20

 دارعالم الفوابد، موسسه سلمان بن عبدالعزٌز.

 الحوال الشخصٌة، قاهره دار الفكر العربً.  ابو زهرة، محمد، .21

  ر من ذهب ،بٌروت ،دار الكتب العلمٌة.ابن عماد الحنبلً ، شذرات الذهب فً أخبا .22

 اسبوع فقه الاسلامی، بحث استاذ زهره در مورد تعسؾ  ابو زهرة، .23

 ق.1405ابو زهرة، محمد ، اصول الفقه ، دارالفكر العربً،  .24

، مراجعة : طه  2تبصرة الحكام فً اصول الافضٌة و منهاج الاحكام، ج  ابن فرحون، .25

 .1986  ط: اول  زهرٌة،عبدالرإوؾ سعد، مكتبة الكلٌات الأ

 م.1979  ،3حاشٌة رد المختار، دارالفكر، ج  ابن عابدٌن، .26

 اندلسی، المنتقی شرح الموطا، ابی الولٌد الباجی الاندلسی، ط: اول ، مطبعه السعاده. .27

بدران، ابو العٌنٌن بدران، الفقه المقارن للاحوال الشخصٌة بٌن المذاهب الأربعة و  .28

 .1386  ون، بٌروت، دار النهضة العربٌة ،المذهب الجعفری و القان

بدراوی، عبدالمنعم، المدخل للعلوم القانونٌة ، دارالکتاب العربی، قاهرة، ط: اول،  .29

 م.1949

مجمع الضمانات فً    ؼٌاث الدٌن أبو محمد بن ؼانم بن محمد البؽدادي ، بؽدادي، .30

سنة النشر:  ج ، ط: اول ، مذهب الإمام الأعظم أبً حنٌفة النعمان ، محقق: محمد أحمد سرا

 م .1999 - 1420



 

 

 

162 

 

صحٌح بخاری، با ترجمه فارسی:   بخاري ، أمام ابو محمد بن اسماعٌل بخاری، .31

 عبدالعلی نور احراری.

البٌهقی ،احمد بن الحسٌن بن علً، أبو بكرالبٌهقً الكبرى( محقق: محمد عبد القادر  .32

 م2003 - 1424  الناشر: دار الكتب العلمٌة،ط: سوم ، ، 

مدخل لدراسة القانون وتطبٌق الشرٌعة الاسلامٌة، قاهره،   عبدالناصر،  توفٌق العطار، .33

 دارالنهضة العربٌة، ط: دوم .

دار صادر،   بٌروت،  المدونة الکبری للإمام مالك ،  امام سنحون بن سعٌد،  التنوخً، .34

 .5ج

البانً،  جامع الترمذی، تحقٌق: شٌخ  ترمذي،أبً عٌسى محمد بن عٌسی بن سورة، .35

 اعتنى به فرٌق : بٌت الأفكار الدولٌة.

جرجانی، سٌد شرٌؾ علی بن محمد ، کتاب التعرٌفات، بٌروت ، دار الاحٌاءالتراث  .36

 .1424العربی ، 

، الصحاح فی اللؽه والعلوم ، اعداد و تنصٌؾ : ندٌم مرعشلی و   جوهری .37

 م.1974مرعشلی، بٌروت ، دارالحضارة العربٌه ،   اسامه

احکام القرآن، تحقٌق: محمد صادق قمحاوی،   ابی بکر علی رازی،  جصاص، .38

 م.1992، 2ج  بٌروت ـ لبنان،  دارالاحٌاء التراث العربی،

 م.1985موسسه وطنٌة الكتاب،   حسٌن، محمد ، الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام، .39

، 1ج حمصانً، د. صبحی، النظرٌة العامة للموجبات والعقود فً الشرٌعة الإسلامٌة ، .40

 م.1983بٌروت ،دار العلم للملاٌٌن ،ط: سوم، 

 .1945مكتبة وهبة ،   خفٌؾ ، علً، الحق و الذمة ، قاهره، .41

،   موسسه: الزهراء ، ط : اول  الجزابر،  ،علم أصول الفقه،  خلاؾ ، عبدالوهاب .42

 م.1990

خولً، احمد محمود ، نظرٌة الحق بٌن الفقه الإسلامً و القانون الوضعً ، قاهره  .43

 م.2003ط: اول ،   مصر ، دار السلام،

 م.1986  رازی ، عبدالقادر ، مختار الصحاح، مکتبة لبنان، .44

 .1995دار الفكر،   ، بٌروت،5رازي ، فخر الدٌن ، تفسٌر فخر الرازی، ج .45

التعسؾ فً استعمال الحق اساس و نطاق تطبٌقه،   محمد السعٌد،  رشدي، .46

 دارالنهضة العربٌة.  قاهره،



 

 

 

163 

 

، بٌروت ، دارالکتب ۲مد مرتضی ، تاج العروس من جواهر القاموس،ج زبٌدی ، مح .47

 .1406الحٌاة 

،)   العامة فً فقه الإسلامً  المدخل إلى نظرٌة الإلتزام  مصطفى احمد،  زرقاء، .48

 هجري قمري. 1420إخراج جدٌد ( دمشق دار القلم، 

 .ٗ، الفقه الإسلامً و أدلته، ج   زحٌلً، وهبه مصطفى .49

 فقه خانواده در جهان معاصر .  طفی وهبة،، مص   زحٌلً .50

معجم مقاٌٌس اللؽة ، تحقٌق: عبدالسلام محمد هارون،   زكرٌا، احمد بن فارس، .51

 . 3انتشارات دارالفکر، ج  بٌروت،

نظرات فً الشرٌعة الإسلامٌة و القوانٌن الوضعً، بٌروت،   زٌدان، عبد الكرٌم، .52

 م.2011  موسسه الرسالة،

 دوم  لحقابق شرح کنز الدقابق، قاهره، دارالکتاب الاسلامی،ط:، تبٌٌن ا  الزٌلعً .53

 بٌروت ، دار الفکر.  فً تقٌٌده ،  الحق و مدى سلطان الدوله  درٌنً، فتحً، .54

نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق ، موسسه الرسالة، بٌروت ،ط: اول   درٌنی ، فتحی، .55

 م .1967،

ح الكبٌر ، تعلٌق: محمد الدسوقً ، محمد عرفة ،حاشٌة الدسوقی على الشر .56

 بٌروت ، درالفكر.  علٌش،

بٌروت ـ   دارالمعرفة،  سنن دار قطنی،  دار القطنی ، امام علی بن عمر، .57

 م.2001اول،   ط:  لبنان،

 ذهبً ، شمس الدٌن ، تذكرة الحفاظ ، بٌروت دار الكتب العلمٌة. .58

طار من أسرار منتقى الشوكانً، محمد بن علً بن محمد بن عبد الله الشوكانً نٌل الأو .59

 1427 الناشر: دار ابن جوزي ، الأخبار ، محقق: محمد صبحً بن حسن حلاق، ط: اول، 

 م1977دار النهضة العربٌة   مصطفی، احکام الاسرة فً الاسلام ، بٌروت،  شبلی، .60

دارالجامعٌة ،   الفقه الاسلامً بٌن المثالٌة والواقعٌة، بٌروت لبنان،  شبلی، مصطفی، .61

1982. 

 م.1981دار النهضة العربٌة،   بٌروت،  تعلٌل الأحکام،  مصطفی،  بلی،ش .62

، لبنان، ط: کتب العلمٌةفقات فً اصول الشرٌعة ،دارالشاطبً ،أبی اسحاق، الموا .63

 م.2004،اول

، با تعلٌقات شٌخ عبدالله دراز، در چهار جلد فقات فً اصول الشرٌعةشاطبً ،أبی اسحاق، الموا

 ،مطبعه رحمانٌه.



 

 

 

164 

 

سعدٌه، التعسؾ فً استعمال الحقوق فً الشرٌعة الاسلامٌة و القانون مجلة  شرقً، .64

 .بدون سال نشر  الشرٌعةو القانون، قاهره،

 ،بٌروت، دارالمعرفة. 4الام، ج  شافعً ، محمد بن ادرٌس، .65

 .1947  قاهره،  ،17  ط:  عدد اول،  مجلة القانون و الاقتصاد،  انور،  سلطان، .66

دار حٌاء التراث   الوسٌط فً شرح القانون المدنً ، بٌروت، سنهوری ، عبدالرزاق ، .67

 م.1952، ٔالعربً، ،ج

محمد وحٌد الدٌن، النزعة الجماعٌة فً الفقه الاسلامً وأثرها فً حق الملکٌة،   سوار، .68

 م.1980الموسسة الوطنٌة للکتاب،   الجزاٌر،

المکتب   ،بٌروت و دمشق1شرح قانون الاحوال الشخصٌة، ج  مصطفی،  السباعی، .69

 م.1997الاسلامی، 

، 1993  : اول،  دار الکتب العلمٌة،ط  المبسوط ، بٌروت،  شمس الدٌن،  سرخسً، .70

 6ج

دارالثقافةـ اردن،   المدخل الی علم القانون)نظرٌة الحق( ط: اول،  عباس،  صراؾ، .71

 م.2008

 .1ج  داکتر فرزاد،  مترجم:  تفسٌر آٌات احکام،  سٌخ محمد علی،  صابونی، .72

 م.1965  مطبع مصطفی الباٌی،  عبدالمنعم ، أصول القانون،  دة ،ص .73

عمان ،   مطبع وزارت أوقاؾ،  الملكٌة فً الشرٌعة الإسلامٌة،  عبادي ، عبدالسلام، .74

 م.1964ط : اول ،

مجٌدي، نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق، بحث متقدم لنٌل درجة   العربً، .75

 م.2002  الماجستر،

تحقٌق : دکتور نزٌه کمال حماد الأنام،   حقواعد الاحکام فً مصال،   عز بن عبدالسلام .76

 .م 2000و دکتور عثمان ،دمشق ،دارالقلم ،ط:اول ،

 عطابً، عبدالهادی ٌونس، ماهٌة الحق فً القانون الخاص . .77

العربً، بلحاج، ابحاث و مذاکرات فً القانون و الفقه الاسلامی، دٌوان مطبوعات  .78

 .1996ول، الجامعٌة، الجزاٌر، ج ا

 م.1960ط: دوم،   اسماعٌل، محاصرات فً النظرٌة العامة للحق،  ؼانم، .79

و السمرابً ،محمد عباس ، و الزٌلعً ، مصطفى ،المدخل الی   محمد عبٌد،  الكبٌسً، .80

 .1980دراسة الشرٌعة الاسلامٌة، دار المعرفة ،ط : اول، 



 

 

 

165 

 

ؾ اسکندرٌة،ط: پنجم، المعار  منشؤة  حسن ، المدخل الی القانون، مصر ،  کٌرة، .81

 م.1974

 حاشٌة قمر الأقمار على شرح المنار مسمى به والأنوار .  عبدالحً، لكنوي، .82

محمد بندر رٌگی،   مترجم:  معجم المنجد فً اللؽة و الاعلام،  معلوؾ ، لوٌس، .83

 .1384، 2تهران، انتشارات تهران،ط: پنجم ،ج 

والحنفٌة ، دار الكتب  لشافعٌةقاضً ابو على حسٌن ، طرٌقة الخلاؾ بٌن ا  مروزي، .84

 المصرٌة.

  م .1989هـ ، 1409 ط : اول تارٌخ نشر: و الإلتزام،   ، الحق و الذمة  مكاشفً، .85

مدكور، محمد سلام ، المدخل للفقه الاسلامً، دارالنهضة العربٌة، ط: چهارم،  .86

 م.1969

العربٌة، بٌروت ، دارالاحٌاء التراث   مصطفی، ابراهٌم و دٌگران، معجم الوسٌط، .87

 ق.1409، 1ج

 . 9الترمذی، ج  تحفة الاحوذي بشرح جامع  مباركفوري، .88

دار   بٌروت،  الفتاوي الهندٌة فً مذهب الامام الأعظم أبی حنٌفة،   نظام الدٌن، .89

 م.1991صادر، 

النٌشاپوری ، امام أبی حسٌن مسلم ابن حجاج بن مسلم القشٌری، صحٌح مسلم،  .90

 م. 2000دارالسلام ـ رٌاض، ط: دوم، 

فٌومی ، احمد بن محمد بن علی الفٌومی المقری ، المصباح المنٌر فً ؼرٌب الشرح  .91

 ط: دوم .  العظٌم الشناوي، قاهره ، دار المعارؾ،  الكبٌر، تحقٌق : محمد

الجامع الاحکام القرآن ، تحقٌق: عبدالله بن عبد المحسن   احمد بن ابی بکر،  قرطبی، .92

 م.2006  ط اول،  وت ـ لبنان،بٌر  موسسه الرسالة،  ترکی،

 1414، 2انوار البروق فً انوار الفروق ، بٌروت، انتشارات دار العلم ،ج  قرافً، .93

 ق.

 قانون مدنی افؽانستان .94

 قانون سرپرستی اطفال .95

 بدابع الصنابع فً ترتٌب الشرابع ،بٌروت ، دار الكتاب العربً، ط: دوم  کاسانی، .96

 

 



 

 

 

166 

 

Summary 

A short Summary and conclusion of my research: 

1- Right is a special phenomenon that the Shari'a law has acknowledged 

in terms of domination and duty. 

2- The scholars of law disagree on a special definition of the right and 

they are divided into four sections in this regard, among them the section 

of the hadith is mostly accepted and has domination.  

The definition given by the followers of this section claims that: The right 

is the allocation and subordination of certain financial and literary values 

that the law has granted to a person. 

3- The origin of the theory of right in Islamic jurisprudence is based on 

the divine prophetic mission and the source it is divine revelation. But 

the origin of the right in legislative laws is related to human happiness 

and human society because human society has created and caused the 

genuine of the theory of right and in the legislative law for the origin of 

the theory of right there are two religious sector, individual and social 

solidarity. 

4- Abuse of the right is the use of a right with the intention of adding 

harm to others without any benefit to the holder of the right. Abuse of the 

right in the exercise of the right are: Opposing the intention of the 

Shari'ah to possess it, or going beyond the limits which has been 

allowed according to the rules andprinciples of Shari'a. 

5-The difference between abuse of the right and transgression and 

violation of the right is that abuse of the right in the exercise of the right 

includes possessions that are inherently legitimate and within the scope 

of the right, while violation and transgression of the right are outside the 

scope of the right and does not have legitimacy according to sharia. 
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6- The duty of jurisprudential theory of abuse of the right has been 

considered by principles such as Imam Shatibi, may God have mercy on 

him, as causation of transgression. 

7- The legal obligation of the theory of abuse of the right according to 

most scholars of law have considered the duty and the basis of the 

theory of abuse of the right in exercising the right to be based on the 

idea of error and within the framework of the shortcoming responsibility. 

8-The Idea of contemporary scholars about the theony of abuse of the 

right is that: The theory of abuse of the right from the perspective of 

transgression is not through causation and the criteria of transgression 

cannot be applied by the theory of abuse of the right, and this theory is 

an independent theory that has its own principles and criteria. 

9- The abuse of the and harming others has been explained and 

expressed on the basis of Quranic reasons, the pure hadiths of the 

Messenger of Allah, peace be upon him, the sayings of the Companions 

and the rules of jurisprudence. 

10- Islamic jurists and scholars of law in connection with this theory have 

determined two basic criteria for abuse of the right these are main 

criteria and these two criteria are personal (intrinsic) criteria and the 

second is material (thematic) criteria. 

11- The scope of application of the theory is very wide, of which 

personal status, economic transactions and deals, and where the 

property rights are among the most obvious. 

12- Engagement is an agreement and a covenant is permissible for the 

commitment to conclude a marriage contract in the future, the parties 

have the right to dissolve and terminate it in any circumstances. In case, 

whether engagement is terminated, most of scholars are agree to return 
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theMahr. In any case, when the engagement is dissolved the man has 

the right to receive the Mahr back. Because the Mahr is the legal effect 

of marriage and compensation for civil liability for disrupting the 

engagementhas little history in lslamic jurisprudence, and this debate 

has become common in slamic countries after the creation of regulation. 

Some Muslim writers have said that a remorseful fiancé is required to 

pay compensation because the fiancée is a binding agreement that 

binds both parties to perform the final contract (marriage) at the 

appropriate time. For this reason, deviating from fulflling this agreement 

causes material and spiritual damage, unless the offender provides a 

logical reason for proving his deviation. 

13. Another scope for the application of this theory consists of abuse of 

the right in exercising the right of will, in which the harmful states of will 

and the effect of regret become apparent when a person makes a will for 

his heir. The other way is to make a will for more than one third of the 

property. And the third form of the will is about one-third with the 

intention of harming the heir, and this case is considered as an obvious 

form of abuse of the right that the testator may bind the will to the 

subjectconditions that do not go beyond the limits of legitimacy of the will 

while the intention to harm the heir in use Has the right to make a will. 

14- And in Islamic law, abuse of the right has worldly and otherworldly 

punishments, it is prescribed that worldly punishments such as objective 

punishments, financial punishments or punishments (substitution). 
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