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چکیده
از جلوه  ه���ای ولایت ول���ی برطفل، اجرای صیغه نکاح بر اوس���ت. این نکاح گاهی ب���ا اجل کوتاه و 
فق���ط ب���رای محرمیت فرد ثالث ب���ا یکی از زوجین واقع می  ش���ود. باتوجه به فق���دان قصد ولیّ به 
وق���وع زوجیت بی���ن متعاقدین و نیز عدم امکان تمتع از طفل و همچنین لحاظ نظریه اش���تراط 
: آیا چنین  مصلح���ت، عق���د موقت طفل با چالش هایی مواجه   اس���ت که برخ���ی از آن عبارتن���د از
نکاح���ی به لحاظ ع���دم قصد وقوع زوجیت بی���ن طفل و طرف دیگر، صحیح به  ش���مارمی  آید؟ آیا 
بالح���اظ غرض اس���تمتاع از عقد موقت و عدم قابلیت طفل نس���بت به آن، وق���وع عقد موقت بر 
طفل با اجل محدود صحیح است؟ در فرض مثبت بودن پاسخ  ها، آیا بهانه محرمیت فرد ثالث و 
یکی از متعاقدین، می  تواند مصلحت را تأمین نماید؟ دراین شرط، مصلحت نسبت به چه کسی 
اراده شده است، طفل یا خانواده او؟ باتوجه به طفل  بودن یکی از زوجین یا هردو، مصلحت چه 
معیاری دارد و مرجع تش���خیص مصلحت چه کس���ی است؟ براین اساس، پژوهش حاضر باهدف 
بررسی صحت یا فساد نکاحِ طفل با قصد محرمیت شخص ثالث و یکی از طرفین نکاح و پاسخ به 
چالش های آن به شیوه تحلیلی- اسنادی انجام شد. اطلاعات پژوهش با تتبع در منابع، ادله و 
آراء فقهای امامیه جمع آوری و تحلیل گردید. نتایج نشان داد که از نظر فقدان قصد زوجیت و نیز 
بنابر نظرآن دسته از فقها که ذات عقد موقت را فقط تمتع می  دانند، صحت این عقد دچار مشکل 
اس���ت. در مورد مصلحت و توابع آن، حکمت ولایت، س���یره  عقلا و متش���رعه و ادله نقلی موجود، 
دال بر محوریت مولی  علیه و تمرکز بر حفظ غبطه اوس���ت و ولیّ، با در نظرگرفتن ش���رایط کودک، 
متولی تش���خیص آن اس���ت. رعایت مصلحت کودک در عقد نکاحی که با این هدف اجرا می شود 
همواره باچالش های مهمی روبروس���ت، درحالیکه صحت عقد منوط به مصلحت کودک اس���ت. 
گان کلی���دی: نکاح موق���ت، نکاح طفل، محرمی���ت، نکاح به قص���د محرمیت، مصلحت  واژ
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A Jurisprudential Investigation into the Temporary Marriage of a 
Child by a Natural Guardian with the Intention of Privacy

Zahra Rasti1, Mohsen Malek Afzali2

One of the manifestations of guardianship over a child is the execution of the marriage contract. 
Sometimes this marriage takes place for a short period of time and only for the privacy of a third 
party with one of the spouses. Due to the lack of intention to marry between the parties, as well 
as the possibility of not enjoying the child, as well as considering the theory of requirement of 
expediency, the temporary marriage of the child is a challenge. Some of them are as follows: Is 
such a marriage valid in terms of not intending marriage between the child and the other party? 
In terms of the purpose of enjoying a temporary marriage and the child's lack of ability to do 
so, is it correct to have a temporary marriage on a child with a limited term? Assuming that the 
answers are positive, can the excuse of privacy of the third party and one of the convicted persons 
provide the expediency? In this condition, to whom is the expediency determined, the child or his 
family? According to the fact that one or both of the spouses have a child, what is the criterion 
of expediency and who is the authority for determining expediency? Accordingly, the current 
research was conducted with the aim of investigating the validity or invalidity of child marriage 
with the intention of privacy of the third party and one of the marriage parties and answering the 
challenge in an analytical-documentary way. The data were collected and analyzed by following 
the sources, evidences and opinions of Imami jurists. The results showed that the authenticity 
of this marriage is problematic due to the lack of intention to marry and also according to the 
opinion of those jurists who consider the nature of temporary marriage to be only for enjoyment. 
Regarding the expediency and its consequences, the wisdom of the guardianship, the rational and 
legitimate way and the available narrative evidences indicate the centrality of the interest of ward 
and the focus on the protection of his/her interest, and the guardian is in charge of diagnosing 
it, taking into account the child's condition. Respecting the interest of the child in the marriage 
contract that is executed with this purpose and always faces crucial challenges, while the validity 
of the contract depends on the interest of the child.

Keywords: temporary marriage, child's marriage, privacy, marriage for the purpose of privacy, 
interest of the child.
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1 . مقدمه

یکی از جلوه های سرپرستی و ولایت ولی قهری بر کودک، اعمال ولایت وی در امر وقوع نکاح 

ب���ر طفل اس���ت. نکاح بر طفل گاهی ب���ا هدف ایجاد محرمیت بین یک���ی از متعاقدین با فرد 

ثالث است که به  صورت عقد موقت و با تعیین اجلی کوتاه واقع می  شود. در فقه اسلامی، سه 

راه برای حصول محرمیت بیان شده که یکی از آنها مصاهره و علقه  ای است که به  سبب عقد 

نکاح بین متعاقدین و افراد دیگری از خانواده آن  دو حاصل و موجب نش���ر حرمت می  شود. 

)بحرانی، 1405ه�.ق، 410/23( این شیوه بین متدینین برای حل مشکل محرم و نامحرم در مواردی 

مانند فرزندخواندگی اس���تفاده می  ش���ود. همچنین در جاهایی که نیاز به محرم بودن زن و 

مرد بیگانه است، ولی تمایلی به وقوع زوجیت بین آن  دو وجود ندارد و یا برای زوجیت آن  دو 

مان���ع وج���ود دارد از این روش بهره می  برند. برای مثال، عقد موقتی بین دختر صغیره و مرد 

مورد نظر خوانده می  ش���ود و م���ادر این دختر با آن مرد محرم می  ش���ود )ام الزوجه( یا دختر 

صغی���ره به عقد مردی درمی  آید و درنتیجه این صغیره با فرزند پس���ر آن مرد محرم می  ش���ود 

)معق���وده الاب(. مصداق دیگر آن اس���ت ک���ه زن یا دختر صغیره  ای را به نکاح پس���ر صغیری 

درمی  آورند تا زن یا دختر صغیره با پدر آن پسر محرم شود )معقوده الابن(.

پژوهش حاضر به این س���ؤال   پاس���خ می  دهد که ب���ا لحاظ عدم قابلی���ت صغیر و صغیره 

للاس���تمتاع و باتوجه به فقدان قصد زوجیت و تش���کیل زندگی مشترک، آیا این عقد بر طفل 

گرچه در پژوهش های دیگری نیز بررسی ش���ده و ازنظر پاسخ،  واقع می ش���ود؟ این مس���ئله ا

نتیجه پژوهش حاضر با آنها مش���ابه اس���ت، ولی در شیوه ورود به بحث و استدلال و تحلیل 

ادله راه متفاوتی طی شده است. ازسوی  دیگر فقهای امامیه برای پیشگیری از سوء  استفاده 

اولیای کودکان و تضییع حقوق آنها ولایت بر نکاح طفل را مطلق نگذارده  اند، ولی در اینکه 

این تفویض چگونه محدود شود با یکدیگر اختلاف  نظر دارند. گروهی از آنها ولایت را مشروط 

ب���ه عدم مفس���ده و گروه���ی دیگر علاوه  بر این ش���رط، ولایت را مش���روط به وج���ود مصلحت 

می  دانند. با لحاظ این نکته آیا ش���رط صحت چنین نکاحی که توس���ط ولی واقع می  ش���ود، 

وجود مصلحت اس���ت یا عدم مفسده. درصورت اشتراط مصلحت، این مصلحت نسبت به 

چه  کس���ی اراده ش���ده اس���ت؛ طفل یا خانواده او؟ آیا بهانه ایجاد محرمیت ب���رای مادر یا پدر 
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طفل می  تواند مصلحت موردنظر را تأمین کند. باتوجه به طفل بودن احدالزوجین یا هردو، 

مصلحت چیس���ت و چه معیاری دارد؟ مرجع تش���خیص مصلحت چه  کس���ی اس���ت؟ بررسی 

موضوع اش���تراط مصلح���ت در این ن���کاح و تواب���ع آن از نوآوری  های پژوهش حاضر اس���ت. 

پژوه���ش حاضر با تحقیق در مناب���ع و ادله   فقهی ب���ه  روش توصیفی-تحلیلی درصدد یافتن 

کید می  شود در پژوهش حاضر نکاحی که باهدف ایجاد  پاس���خ به سؤال  های فوق اس���ت. تأ

علقه زوجیت با طفل و تش���کیل زندگی مش���ترک واقع می  شود و گاه از آن به کودک  همسری 

یاد می  شود، اراده نشده است. 

2. چارچوب نظری پژوهش 

ولایت از ماده ولِی یلی در لغت به  معنای قرب و دنو آمده است. ولایت به   کسر واو، اسم است 

، 1414ه�.ق،  به  معنای س���لطان و به   فتح واو، مصدر است به  معنای نصرت و یاری کردن )ابن منظور

411/15(. با بررس���ی کلمات اهل لغت به  دس���ت می  آید که ولایت، مشعر به قدرت، تدبیر و فعل 

، 1414ه����.ق، 411/15( و به  معن���ای تصدی ش���ئون و تدبیر امور دیگ���ری و تصرف در نفس  )ابن منظ���ور

ی���ا مال او و یا تصرف در هردو اس���ت )زبیدی واس���طی، 1414ه����.ق،  311/20؛ صاحب   بن عباد، 1414ه����.ق،  379/10؛ 

اب���ن   ف���ارس، 1404ه�.ق،  141/6؛ راغب، 1412ه����.ق؛ طریحی، 1416ه����.ق،  455/1(. در اصطلاح فقها، ولایت دراختیار 

داشتن زمام امور شیء یا فرد است )اصفهانی، 1418ه�.ق، 379/2(. 

2- 1. آرای فقها درباره صحت نکاح طفل باهدف ایجاد محرمیت

 تردیدی نیس���ت که اصل اولیه، عدم ولایت احدی بر دیگری است. انسان بنده خداست و 

آزاد آفریده شده و فقط زیر ولایت ذات اقدس الهی، انبیا و ائمه معصومین؟عهم؟ قرار دارد مگر 

، نکاح و... ولایت  مواردی که با دلیل، ولایت در مورد فرد ثابت شود. فقها در کتب بیع، حجر

پ���در و جد پدری بر تصرف در اموال طفل و ن���کاح صغیر و صغیره را در قالب ولایت قهری به 

اجماع و فی  الجمله پذیرفته  اند. )طوس���ی، 1400ه�.ق؛ طوس���ی، 1408ه�.ق؛ محقق حلی، 1408ه����.ق،  276/2؛ عاملی، 
1413ه����.ق،  116/7؛ عامل���ی، 1414ه����.ق،  92/12؛ نجف���ی، بی  ت���ا، 170/29؛ انصاری، 1415ه����.ق.ب؛ طباطبایی ی���زدی، 1428ه�.ق، 

ع   850/2( این اتفاق  نظر فقها بیش از هرچیز مس���تند به س���یره عقلاس���ت که مورد تأیید ش���ار

مقدس است. استناد به سیره در کلمات فقها کمتر بیان شده است، ولی مؤیدات متعددی 
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 مسئله ولایت پدر، بلکه جد از تأسیسات 
ًا

از آیات و روایات نس���بت به این سیره وجود دارد. »اصولا

شرع نیست، بلکه امرى عقلایی و ارتکاز فطرى است. ولایت داشتن پدر سابقه دار است و تمدن بشریت 

یک نحوه ولایت و سرپرستی براى پدر نسبت به فرزند قائل بوده است« )زنجانی، 1419ه�.ق،  4186/12(. 

س���یره مطرح  ش���ده مخصوص گروه و ملیت خاصی نیس���ت و عقلا ولایت ولی قهری را بر 

جمیع شئون طفل و حفظ جان و مال او ثابت می  دانند. می  توان سیره متشرعه دراین  باره 

را دلیل دیگری بر این حکم دانس���ت. )مکارم ش���یرازی، 1425ه�.ق( براس���اس بررسی  های انجام  شده 

همان  طورک���ه در روایات معصومین؟عهم؟ کلامی دال بر تأیید یا رد چنین عقدی وجود ندارد 

گرچه در  در لابه  لای متون فقهی متقدمین هم به  صورت مستقیم به آن اشاره نشده است، ا

کتب برخی از فقها مانند محقق بحرانی، بهبهانی، نراقی و... در این  باره س���خن آمده اس���ت. 

در دو مقال���ه، ای���ن امر مورد تأم���لات فقهی قرار گرفته اس���ت؛ در مقاله   بررس���ی صحت نکاح 

موق���ت به  قصد ایجاد محرمیت با فرد ثالث )بنی هاش���می، 1399(، تمرک���ز بر وقوع نکاح بین دو فرد 

بزرگس���ال و محوریت بحث عقد صوری و حیل رباس���ت. در مقاله ارزیابی انتقادی محرمیت 

مادرزن با نکاح صغیره )کیخا، موذنی، قاس���می، 1399(، تمرکز بر تحقیق درمورد این س���ؤال اس���ت که 

آیا نکاح دختر به  طور مطلق، محرمیت مادر را به  دنبال دارد یا این محرمیت مقید به رابطه 

زناشویی است؟ موضوع اصلی پژوهش حاضر صحت نکاح واقع  شده بر طفل با انگیزه ایجاد 

محرمی���ت بی���ن یکی از طرفی���ن عقد و فرد ثالث اس���ت و بر غرض از نکاح موقت و نیز ش���رط 

مصلح���ت در تصرف���ات مربوط به طف���ل و مباحث پیرامون آن، بنابر ف���رض صحت این عقد 

تمرکز شده است. 

بنابر تتبع نگارنده در این مس���ئله، مواضع فقها در س���ه رویکرد شناسایی شد: گروهی از 

فقها از متقدمین و متأخرین متعرض این بحث نش���ده و با س���کوت از کنار آن گذش���ته  اند؛ 

برخ���ی از فقها به صح���ت چنین نکاحی نظر داده  ان���د )بحرانی، 1405ه����.ق، 383/25؛ موس���وی گلپایگانی، 

1413ه�.ق،  339/2؛ لنکرانی، 1422ه�.ق (؛ و برخی دیگر از فقها با صحت چنین نکاحی مخالفت کرده  اند. 

در این گروه کسانی هستند که چنین نکاحی را با قیودی مثل بلوغ دختر یا قابلیت استمتاع 

پذیرفته  اند و یا به  حکم احتیاط دارای بعضی از آثار دانسته  اند )بهبهانی، بی تا؛ نراقی، 1422ه�.ق، 98/1؛ 

نجفی، بی تا،176/30؛ اصفهانی، 1422ه�.ق؛ موسوی خویی، 1410ه�.ق، 274/2؛ زنجانی، 1419ه�.ق، 6174/19(. 
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نتیجه بررس���ی نظر فقها: در اصل صحت و مشروعیت این نکاح سه مورد اساسی یعنی، 

وقوع نکاح موقت، قصد وقوع عقد و ولایت ولی بر صغیر و صغیره زیربنای این حکم اس���ت. 

فقها بر این امر متفق هس���تند که دلیل ش���رعی خ���اص درباره چنین نکاح���ی وجود ندارد و 

سیره متشرعه نیز دراین  باره گزارش نشده و ثابت  شده نیست. این سخن به  معنای ابطال و 

کید بر این است که شیوه اثبات صحت چنین نکاحی  رد موضوع به  طور کلی نیست، بلکه تأ

از همان مسیر یادشده خواهد بود. بنابراین، باید به مداقه در معنا و شرایط زوجیت موقت 

و قص���د عقد درحد ارتباط با این بحث همچنین ش���رایط و ضوابط ولایت ولی بر نفس، مال 

و ش���ئون مولی  علی���ه پرداخت. آنچه غالب���اً در مصادیق نکاح باهدف ایج���اد محرمیت دیده 

می  شود وقوع نکاح موقت بر اطفال صغیر در سنین اولیه عمر آنهاست.

2- 2. مشروعیت نکاح طفل غیرقابل استمتاع

از بررس���ی روایات ش���ریفه و س���یره متش���رعه در م���ورد نکاح طفل به  دس���ت می  آی���د که هرجا 

س���خن از ازدواج صغیر یا صغیره به  میان آمده اس���ت نکاح دائم مراد اس���ت، ولی این ارتکاز 

که نکاح موقت طفل مش���روع نیس���ت و به  تبع آن سیره متش���رعه بر ترک آن قائم شده، قابل 

اثبات نیس���ت. ازاین  رو، نمی  توان ادعای انصراف اطلاق ادله نکاح متعه به افراد بالغ یا قابل 

اس���تمتاع را پذیرف���ت. در بحث از صح���ت نکاح موقت، نس���بت به صغیره و طف���ل غیرقابل 

اس���تمتاع بای���د مقتضای ذات عقد ن���کاح و غرض از عقد انقطاع مورد توج���ه قرار گیرد. آرای 

مختلف���ی در موضوع  ل���ه واژه نکاح وجود دارد. برخی از اهل لغت این کلمه را به عقد تفس���یر 

، 1414ه�.ق، 625/2( برخی دیگر آن را به وطی معنا می  کنند  کرده  اند. )ابن  فارس، 1404ه�.ق، 475/5؛ ابن  منظور

)جوهری، 1410ه�.ق،  413/1( و برخی هم نکاح را مش���ترک لفظی در عقد و وطی می  دانند )فیومی، بی  تا، 

 624/2؛ واسطی   زبیدی، 1414ه�.ق،  240/4(. صاحب   جواهر دراین  باره می  فرماید: »مشهور اهل لغت، کلمه 

نکاح را به  معنای وطی می  دانند همچنان  که مشهور فقها عقد را معنای شرعی نکاح دانسته  اند« )نجفی، 

بی  تا، 6/29(. در مورد استعمالات قرآنی این واژه نیز تتبع انجام  شده نشان می  دهد از 23 مورد 

کاربرد این کلمه در قرآن   به  جز آیه 230 س���وره بقره دال بر حکم محلل، همه اس���تعمالات در 

معنای عقد است )عاملی، 1413ه�.ق، 7/7(. 

با بررس���ی عب���ارات فقها چنین به  دس���ت می  آید که گروه���ی از آنها ق���وام حقیقت نکاح و 
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مقتضای آن را به  ویژه در نکاح منقطع، تمتع می  دانند. )طوسی، 1387،  303/4؛ حلی، 1410ه�.ق، 589/2؛ 

غروی نایینی، 1373، 113/2( با این فرض، عقد انقطاع بر صغیره  ای که قابل استمتاع نیست، معنی 

ن���دارد. برخی از صاحب  نظران، راه  حل این معضل را تعیین زمان عقد تا اندازه  ای که صغیره 

قابلیت استمتاع یابد، دانسته  اند )نجفی، بی  تا، 176/30؛ موسوی خمینی، بی  تا.الف، 278/2(. در تعیین حد 

مزبور بعضی 6 س���ال )ر.ک.، موس���وی  خمینی، بی  تا.الف، 278/2( و برخی 9 س���ال را مطرح کرده  اند )ر.ک.، 

م���کارم ش���یرازی، 1424ه�.ق، 8/4(. درمقابل، برخی فقها حقیق���ت و مقتضای ذات عقد را منحصر در 

.ک.، حلی، 1408ه����.ق، 273/2؛ عامل���ی، 1413ه����.ق، 247/8؛ نجفی، بی  ت���ا، 100/31-98؛  تمتع جنس���ی نمی  دانن���د )ر

موس���وی  خمینی، بی  تا.الف، 278/2( و س���ایر اغ���راض عقلایی ازجمله محرمیت را نی���ز برای آن متصور 

دانسته و آن  را اثر و مصحح چنین عقدی برمی  شمرند )ر.ک.، موسوی خمینی، بی تا.ب،  282/5(1. 

براساس نظریه مذکور این اشکال وارد نیست. بنابراین، از این نظر حکم به صحت عقد 

واقع بر صغیره می  شود بدون اینکه نیاز به طولانی   کردن زمان عقد تاحد قابلیت تمتع باشد. 

گ���ر مراد از محرمیت، محرمیت  )فاض���ل لنکران���ی، 1421ه�.ق( در پاس���خ به این نظر می  توان گفت که ا

، این امر مقصود متزوج با صغیر یا صغیره  زوجین باشد در مسئله مورد بحث پژوهش حاضر

گرچه طفل مکلف نیس���ت، ولی ازآنجا که از محارم شخص نمی  باشد،  نیس���ت. در حقیقت ا

می  توان قصد محرمیت با او را نمود و این قصد موجب تحصیل حاصل نیس���ت، ولی عرف، 

گر منظور محرمیت با مادرزن، پدر یا پس���ر زوج اس���ت  چنین محرمیتی را قصد نمی  کند. اما ا

ای���ن محرمیت از آثاری اس���ت که پ���س از حصول ماهیت ن���کاح بر آن مترتب می  ش���ود. این 

ع بر ثبوت آن است )مکارم  محرمیت که یکی از احکام است متأخر از موضوع یعنی، نکاح و فر

شیرازی، 1424ه�.ق، 126/3(، البته حصول این نوع محرمیت می  تواند انگیزه وقوع عقد نکاح باشد، 

ولی آنچه مقتضای ذات عقد است محرمیت زوجین با یکدیگر است. 

دیدگاه دوم با این اس���تدلال که ش���رط عدم ارتباط زناش���ویی در نکاح منقطع به  استناد 

روایات، مورد قبول بسیاری از فقها قرارگرفته است، تأیید می  شود. همچنین حکم به صحت 

1. حضرت امام  خمینی درعین اینکه برای عقد نکاح، اغراض عقلائی دیگری غیر از استمتاع قائلند، قابلیت للاستمتاع و حداقل سن 6 سال 
ح نموده  اند. به  نظرمی  رسد این دو مطلب با یکدیگر سازگاری ندارد مگر اینکه گفته شود قابلیت للاستمتاع با خود استمتاع متفاوت  را مطر
اس���ت. از س���وی  دیگر، این نظر با مبنای جواز اس���تمتاع ماعدا الوطی از زوجه صغیره سازگار نیست. )موس���وی خمینی، بی تا.الف، 241/2( 
ح نموده و  ح است. البته ایشان شأنیت تمتع را مطر این اشکال در مورد کلام بعضی از بزرگان دیگر مثل مرحوم صاحب  جواهر نیز قابل طر

فعلیت را لازم نمی  داند.
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ازدواج مرد عنین )مغنیه، 1421ه�.ق، 182/5( یا زن قرناء و رتقاء که از مسلمات فقهی است، می  تواند 

نش���ان از این واقعیت باش���د. فقها در چنین فرضی، برای زوجه ی���ا زوج، حکم به وجود حق 

کی از صحت عقد اس���ت. همچنین  فس���خ کرده  اند )نجفی، بی  ت���ا، 333/30؛ نجفی، بی  تا،358/30( که حا

گر مردی با زنی س���الخورده به  علتی غیر از تمتع، برای مثال اس���تیلا بر ث�روت او ازدواج کن�د  ا

یا زنی با مرد بیماری به  قصد پرس���تاری از او ازدواج کند، ش����کی در ص�حت عقود واقع ش���ده، 

نیس����ت )بحران����ی، 1423، 211/3(. برای تأیید این کلام می  توان گف���ت که برخی محققان اتفاق  نظر 

فقها بر جواز متعه صغیره را بیان کرده  اند )سیفی مازندرانی، 1438ه�.ق، 383/2(. به  تعبیر دقیق  تر فقها 

با آن مخالفتی نکرده  اند و از جمله ش���رایط عقد منقطع و محل آن، بلوغ متمتع  بها و ش���رط 

قابلیت صغیره نسبت به استمتاع را ذکر نکرده  اند )حلی، 1410ه�.ق، 621/2( درحالی  که ذیل عنوان 

ش���رایط عقد منقطع، مواردی مانند دین و مذهب دختر یا نس���بت وی با زوجه اول و سایر 

محرمات عینی و جمعی مصاهره بررس���ی ش���ده اس���ت )نجفی، بی  ت���ا، 155/30- 162(. همان  طور که 

ملاحظه می  شود مسئله حقیقت و مقتضای ذات عقد دارای پیچیدگی هایی است. روایاتی 

هم که در مورد اصل مسئله نکاح با صغیره وارد شده است، به حسب ظاهر تعارضاتی دارد و 

چند نوع وجه جمع درمورد آنان متصور است. بنابراین، امر درباره روایات نیز مشکل است. 

چه بس���ا به همین دلیل اس���ت که برخی فقه���ا از جمله حضرت ام���ام خمینی؟ره؟ درصورتی 

ک���ه چنین عقدی برصغیره غیرقابل اس���تمتاع واقع ش���ود، باز هم مراع���ات احتیاط را مطرح 

نموده اند. )موسوی خمینی، بی تا.الف،  277/2(

2- 3. قصد وقوع عقد نکاح

یک���ی دیگ���ر از ادله مورد توجه در این مبحث وجود قصد ب���ه واقع کردن عقد نکاح یا فقدان 

قصد است. قائلان به صحت این عقد، وجود فی  الجمله قصد نکاح را در حصول اثر آن کافی 

می  دانن���د و ازای���ن  رو، معتقدند محرمیت حاصل می  ش���ود. )بحرانی، 1405ه����.ق،  384/25( مخالفان 

صحت این عقد، قائل به فقدان قصد جدی نس���بت به نکاح در اجرای این صیغه هستند. 

بنابرای���ن، آن را از مصادیق عق���د غافل می  دانند )میرزای قم���ی گیلانی، 1413ه����.ق،  467/4؛ بهبهانی، بی  تا(. 

توجه به این نکته لازم اس���ت که لزوم قصد به  معنای عقد از اموری اس���ت که اختلافی در آن 

وجود ندارد و فقها قصد مدلول را مقوم مفهوم عقد و شرط صحت عقد می  دانند )انصاری دزفولی، 



131

ی  
ست

ا را
هر

/ ز
14

02
ن  

ستا
تاب

 /3
ه 1

مار
 ش

م/
ده

یاز
ل 

سا
ه / 

واد
خان

ن و 
زنا

ی 
لام

اس
مه 

ش نا
وه

پژ

کی از این امر اس���ت. البته قصد مدلول عقد به  معنای  1415ه�.ق. الف، 295/3(؛ س���یره عقلا هم حا

قصد رابطه استمتاع بین زوجین نیست تا نبود قصد به آن، به  معنای عدم قصد مدلول عقد 

باشد، ولی نکته مهم این است که فهم عرف از وقوع چنین عقدی دقیق نیست. در بسیاری 

از م���وارد به  خی���ال اینکه این عقد فقط نوعی صیغه محرمیت، جدای از عقد نکاح اس���ت به 

آن اق���دام می  کنن���د. قصد طرفین عقد ک���ه در اینجا ولی طفل یعنی، ولّی یک���ی از زوجین در 

یک  ط���رف و زوج دیگر در طرف مقابل اس���ت، نس���بت به وقوع نکاح موقت ضروری اس���ت و 

گر طرفین یا یکی از آنها قصد وقوع عقد نکاح را نداش���ته باش���ند مخل به عقد خواهد بود.  ا

ک���ردن آن، امکان تمت���ع و محرمیت بین  ک���ه با واقع  ماهی���ت این عقد به  گونه  ای اس���ت 

زوجین برقرار می  ش���ود، هرچند قصد اس���تمتاع نداشته باش���ند و یا زمینه  اش فراهم نشود. 

گر تصور  درحقیقت زوجین، زن و شوهر یکدیگر می  شوند و این   معنی باید فهم شود. حال، ا

و فهم ذهنی واقع  کنندگان چنین عقدی بررس���ی شود، نمی  توان گفت که عقد نکاحی واقع 

ش���ده اس���ت. به  تعبیر دقیق تر، قصد اس���تمتاع با قصد حصول حلیت تمتع متفاوت است. 

مفاد عقد موقت، حصول حلیت تمتع و محرمیت بین زوجین اس���ت که برای دس���تیابی به 

آث���ار عقد از جمل���ه محرمیت مادر زن، چنین معنایی باید قصد ش���ود. )نراقی، 1415ه����.ق،  308/16( 

داش���تن اطلاعات صحیح درباره این عقد و حکم محرمیت مترتب بر آن می  تواند زمینه  ساز 

قصد صحیح نس���بت به وقوع چنین عقدی ش���ود، ولی این نکته هم وجود دارد که عرف از 

وقوع عقد نکاح موقت به  ویژه نس���بت به دختران احتراز می    کند. در مجموع، در این بخش 

می  توان گفت که بنابر نظریه عدم انحصار حقیقت عقد نکاح حتی نکاح منقطع در استمتاع 

گاهانه طرفین ی���ا اولیای آنها به وقوع عقد نکاح،  جنس���ی -کما هو حقه- و درصورت قصد آ

هرچن���د با انگیزه حص���ول محرمیت بین احدالزوجین و فرد ثال���ث، این عقد صحیح خواهد 

ب���ود. درنهایت، مس���ئولیت عالمان دی���ن در راهنمایی افراد خواهان ای���ن نوع محرمیت در 

مواردی مانند فرزندخواندگی و امثال آن بیان دقیق موضوع، حکم و شرایط مربوطه است. 

2- 4. قلمرو ولایت ولی در نکاح طفل

بحث دیگری که در صحت نکاح طفل توسط ولی   قهری با انگیزه ایجاد محرمیت تأثیر دارد 

مسئله ولایت ولی، قلمرو و حدود اختیار ولی در واقع  کردن چنین نکاحی است، البته توجه 
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به این نکته لازم است که بحث درباره حدود اختیار ولی در نکاح طفل به  طورکلی مطرح شده 

است و فقها به  طور خاص در مورد ولایت ولی در ازدواج طفل با هدف ایجاد محرمیت کمتر 

س���خن   گفته  اند. سؤال این اس���ت که آیا ولایت ولی مشروط به وجود مصلحت است یا فقط 

نبود مفس���ده در آن کفایت می  کند؟ البته ولایت ولی به  صورت لابش���رط یعنی، حتی باوجود 

گرچه در بعضی کتب فقهی، این موضوع وجهی از وجوه محتمل  ضرر و مفسده قائلی ندارد، ا

در مس���ئله اس���ت. )انصاری، 1415ه�.ق،  538/3( دلیل این وجه، اخبار مشعر به جواز تصرف ولی در 

م���ال طفل باوجود ضرر برای اوس���ت که برخی از این روایات، ظه���ور در موارد نیاز و حاجت 

ک از آن وجه می  شود. این ظهور از قید بیان  شده در فرمایش امام  ولی دارد و سبب استدرا

؟ع؟: »ما  صادق؟ع؟: »قوته بغیر سرف اذا اضطر الیه« )عاملی، 1409ه�.ق، 263/17( و فرمایش امام باقر

اح���ب ان یاخ���ذ من مال ابنه الا ما احتاج الیه مما لابد منه« )عاملی، 1409ه�.ق، 263/17( مس���تفاد اس���ت. 

می  ت���وان گفت این مفاد مربوط به مبحث نفقه اس���ت که نفق���ه اب و جد درصورت نیاز 

. )نایینی، 1373، 324/1( همچنین  برعهده فرزند دارای مکنت مالی است، خواه کبیر باشد یا صغیر

گرچه ممکن اس���ت از بعضی کلمات مثل بیان مرحوم محقق در ش���رایع، چنین به  نظر آید  ا

که وجود مفس���ده مانعی از تصرف ولی نیست، ولی حاصل امعان   نظر در عبارات این بزرگان 

گزارشگر قضیه مهمله  آن است که عبارات مطلق در روایات برای بیان اطلاق نیست و فقط 

است )مامقانی، 1316، 414/3(. برخی دیگر از این دسته اخبار که ممکن است جواز تصرف باوجود 

ضرر و مفس���ده برای کودک از آن استفاده شود مجموعه روایات »انت و مالک لابیک« )عاملی، 

1409ه�.ق، 195/12( است که باتوجه به حمل این روایات بر حکم استحبابی اخلاقی و یا حمل بر 

حال ضرورت و حاجت، امکان مساعدت و مستند کردن این وجه منتفی است )مکارم شیرازی، 

1425ه�.ق(. پاس���خ دیگر به اس���تدلال به این دس���ته از روایات این است   که ورود این روایات در 

موقعی���ت کبر و رش���د ولد و انتفاء ولایت پ���در و جد در این فرض، اس���تنتاج معنای ولایت از 

این روایات را مخدوش می  کند )آخوندخراس���انی، 1406ه�.ق(. بنابراین، اعمال ولایت در انعقاد نکاح 

بر طفل باوجود ضرر و مفس���ده برای او طرفداری ندارد. کلام فقها در بیان قلمرو ولایت ولی 

قهری در ازدواج طفل در دو بخش بعدی بررسی و تحلیل می  شود.
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2- 4- 1. اشتراط عدم مفسده

 هم���ه فقهای امامیه معتقدند که در تزویج طفل توس���ط ولی، رعایت ش���رط عدم مفس���ده 

لازم اس���ت و عقد با مفس���ده را غیرنافذ ی���ا ناصحیح می  دانند. )نجف���ی، بی  تا، 198/29؛ انص���اری دزفولی، 

1415ه�.ق. ب؛ یزدی، 1428ه�.ق، 866/2( محقق   خویی با عبارت »اتفاقا بل لم ینسب الخلاف فیه الی احد« 

اتفاق  نظر بر این امر را بیان کرده است )موسوی خویی، 1418ه�.ق، 229/33(. یکی از عمده مستندات 

اش���تراط عدم مفس���ده در جواز تزویج ک���ودک روایات این باب اس���ت. در صحیحه فضل  بن 

ک���ه درصورت حیات    عبدالمل���ک، امام صادق؟ع؟ ب���ا عبارت »و کان الج���د مرضیا« تزویجی 

، توس���ط جد بر دختر واقع ش���ده را مش���روط بر مورد رضایت بودن جد، نافذ می  شمرد1.  پدر

که مورد رضایت بودن درمقابل مکروه بودن استعمال می  شود و مفسده امر مکروهی  ازآنجا

اس���ت، معنای روایت این اس���ت که فعل جد در مورد تزویج صغیر یا صغیره، مکروه نباش���د؛ 

یعنی مفسده نداشته باشد )انصاری شیرازی، 1429ه�.ق، 565/1(. 

در روای���ت دیگر عبیدب���ن زراره از امام ص���ادق؟ع؟ نقل می  کند: »نفوذ تص���رف جد در مورد 

تزوی���ج صغیره مش���روط به عدم ضرر به کودک اس���ت«. )عامل���ی، 1409ه����.ق، 289/20( از دیگر ادله، عموم 

مستفاد از  صحیحه ابوحمزه ثمالی است که امام باقر؟ع؟ در این روایت به آیه »والله لا یحب 

الفساد« )بقره: 205( استناد کرده و مقتضای آیه، عدم فرق بین تصرفات مالی و نکاح است )خویی، 

1418ه�.ق، 229/33(. بنابراین، تصرفی که در آن مفس���ده باشد، جایز نیست )انصاری دزفولی، 1415ه�.ق. 

الف، 28/2(. همچنین مس���تفاد از ادله این اس���ت که ولایت پدر و جد نس���بت به صغار از باب 

امتنان و برای حفظ مصلحت آنهاس���ت و با اعمال ولایتی که موجب ضرر و مفس���ده ش���ود، 

تنافی دارد. فهم عرفی متش���رعه از ادله آن اس���ت که در تزویج صغار توسط ولی نباید ضرر و 

مفسده  ای متوجه او شود )سبزواری، 1413ه�.ق، 268/24(. در این  باره می  توان به قاعده لاضرر که بر 

کم است، استناد کرد.  ادله احکام اولیه حا

2- 4- 2. اشتراط مصلحت

گروه���ی از فقه���ا در قلم���رو ولای���ت ولی، اضافه ب���ر عدم مفس���ده، لحاظ غبط���ه و مصلحت را 

.ک.، انص���اری دزفول���ی، 1415ه�.ق. ب؛ کاش���ف  الغطا، 1422ه����.ق؛ خویی، 1418ه����.ق، 284/32؛ خویی،  لازم نمی  دانن���د. )ر
 مَرْضِیّ���اًا جَازَ«. )عاملی، 

ُ
بُوهَا حَیّ���اًا وَکَانَ الْجَدّ

َ
جَ ابْنَ���ةَ ابْنِهِ وَکَانَ أ  إِذَا زَوَّ

َ
بِی عَبْ���دِالِلَّه ؟ع؟ قَالَ إِنَّ الْجَ���دّ

َ
1. »عَ���نِ الْفَضْ���لِ بْ���نِ عَبْدِالْمَلِکِ عَنْ أ

1409ه�.ق، 290/20(
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1418ه�.ق، 231/33؛ موسوی   خمینی، بی  تا.ب، 606/2- 609( برخی از این عالمان، مراعات احتیاط را حسن 

دانس���ته  اند )نجفی، بی  تا، 332/22(. این درحالی اس���ت که گروهی دیگ���ر از صاحب  نظران علاوه  بر 

عدم مفسده، رعایت مصلحت را در اعتبار عقد نکاح واقع شده نسبت به طفل لازم می  دانند 
.ک.، حلی، 1413ه�.ق،  135/2؛ عاملی، 1414ه�.ق، 144/12؛ عاملی، 1413ه�.ق، 157/7-154؛ موس���وی عاملی، 1411ه�.ق،  89/1؛  )ر

عاملی، بی  تا، 111/5(. روشن است که مراعات مصلحت، گستره ولایت ولی را محدودتر می  کند. 

دربی���ان اس���تدلال بر اعتب���ار مصلحت می  ت���وان به ادله وجی���ه و معتبری اش���اره کرد که 

عبارتند از:

که ولایت پدر و جد بر فرزند از احکام تأسیس���ی نیست، بلکه  - س���یره و بنای   عقلا: ازآنجا

ع مقدس در این ام���ر درحد نفی ولایت  ام���ری عقلای���ی و مرتکز فطری اس���ت و دخالت ش���ار

بعض���ی از افراد مثل برادر و عمو بوده اس���ت )ش���بیری زنجان���ی، 1419ه�.ق، 4186/12( و از دیگرس���و عقلا 

رعای���ت مصلحت را در ولایت بر امور صغ���ار و محجورین لازم می  دانند )مکارم ش���یرازی، 1425ه�.ق(؛ 

اصل در تصرف ولّی، مراعات مصلحت مولی  علیه اس���ت )بحرانی، 1405ه�.ق، 255/23؛ عاملی، 1413ه�.ق، 

ع را  ع مقدس ردعی در این مورد نرس���یده اس���ت، می  توان موافقت شار  211/8( و ازجانب ش���ار

در لزوم رعایت مصلحت به  دس���ت آورد. این س���یره در بین متش���رعه نیز وجود دارد و بنفسه 

می  تواند دلیل بر این حکم باشد. 

حْسَنُ« 
َ
تِی هِیَ أ

َّ
یَتِیِم إِلا بِال

ْ
 ال

َ
بُوا مال - یکی از ادله مورد استناد در اعتبار مصلحت آیه »وَلا تَقْرَ

)انعام: 152؛ اسرا: 34( است. مشهور فقهای متقدم براساس این آیه، صحت تصرفات ولی در اموال 

صغار را مش���روط به رعایت مصلحت می  دانند درحالی  که ضرر ناشی از نکاح بدون مصلحت 

قابل جبران نیست و نمی  توان آن  را با ضرر ناشی از تصرف مالی بدون مصلحت مقایسه کرد 

)عاملی، 1413ه�.ق، 129/7(. به  نظر یکی از فقهای معاصر با اینکه ظاهر آیه در مسئله بیع و امثال آن 

است، ولی عرف الغای خصوصیت کرده به نکاح هم سرایت می دهد )زنجانی، 1419ه�.ق، 4185/12(. 

گرچه سخن در این آیه درباره ایتام است، ولی باتوجه به شمول آیه نسبت به  ، ا ازسوی  دیگر

، خللی به این  صورت فقدان پدر و وجود جد و با عنایت به عدم قول به فصل بین جد و پدر

استدلال وارد نمی  ش���ود )انصاری دزفولی، 1415ه�.ق. الف، 541/3؛ مکارم ش���یرازی، 1424ه�.ق، 33/2(. همچنین 

باتوجه به س���یاق آیات قبل و بعد در س���وره های انعام و اس���راء که بیان احکام الزامی است، 

نمی  توان این بخش از آیه را بر حکم استحبابی و غیرالزامی حمل کرد.
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- در بررس���ی کتب فقها به  ویژه متقدمین به  دس���ت می  آید که عبارات آنها در بیان ولایت 

پ���در بر فرزند، مملو از ل���زوم رعایت مصلحت طفل درقالب س���ر و حکمت این حکم مجعول 

، مفهوم ولایت همان  ع مقدس یا سیره غیر مردوع از جانب اوست. به بیان دیگر ازسوی شار

حق تصرف در مال و شئون مولی  علیه به  منظور رعایت مصلحت اوست. بنابراین، باتوجه به 

مفهوم ولایت، روایات ولایت پدر و جد پدری مطلق نیستند تا منکرین لزوم رعایت مصلحت 

بتوانند به اطلاق این روایات اس���تناد کنند. تعبیراتی مانند »لأنّه )الولی( منصوب لمصلحته 

ع، فکان له فعل ما تقتضیه المصلحة« )حس���ینی عمیدی، 1416ه�.ق،  )المولی  علیه( من جهة الش���ار

.ک.، حلی، 1428ه�.ق، 174/2؛ عاملی، 1414ه�.ق،  280/13( و   460/2( در کتب فقهی فراوان به  چشم می  خورد )ر

نشان  دهنده فلسفه ولایت ولی قهری است. 

یکی از صاحب  نظران در این  باره معتقد است که ادله دال بر جواز استفاده ولی از اموال 

یتیم و به اولویت از اموال کودک برای رعایت و حفظ مصلحت یتیم و طفل اس���ت. ازاین    رو، 

اس���تناد به اطلاق روای���ات ولایت برای اثبات ع���دم لزوم رعایت مصلحت اس���تدلال ضعیفی 

گر با این ادل���ه و و دیگر دلایلی که ب���رای جلوگیری از  به  نظر می  رس���د. )مکارم ش���یرازی، 1425ه����.ق( ا

اطاله کلام از بیان آنها صرف نظر شده است، باز هم تردیدی در اشتراط مصلحت باقی بماند 

ک���ه اص���ل عدم ولایت احدی بر دیگری اس���ت در غی���ر از موارد مصلح���ت، اصل عدم،  ازآنجا

محکم خواهد بود. ادله  ای که اش���تراط مصلحت به آنها مستند شده است آن  قدر وجاهت 

دارد ک���ه درنهایت در بعضی از منکرین اعتبار مصلح���ت، ایجاد تردید کرده و موجب قول به 

احتیاط شده اس���ت )یزدی، 1428ه�.ق، 866/2(. به  نظر می  رسد تردیدی نیست که هرگونه تصرفی 

در ش���ئون مربوط به مولی  علیه ازجمله نکاح موقت با انگی���زه ایجاد محرمیت باید با رعایت 

، برحس���ب تتبع انجام  شده قول به فصل مبنی بر اینکه  مصلحت صورت   گیرد. ازس���وی  دیگر

در ن���کاح دائم باوجود اهمیت فوق  العاده در زندگی فرد رعایت مصلحت طفل ازس���وی ولی 

لازم است، ولی در نکاح موقت باهدف ایجاد محرمیت، صرف عدم مفسده برای طفل کافی 

باش���د، قائلی ندارد و با حکمت جعل ولایت بر مولی  علیه سازگار نیست. در اینجا این سوال 

مطرح اس���ت که مصلحت مورد نظر در اینجا مصلحت چه کس���ی است؟ آیا مصلحت طفل، 

مصلحت ولی یا خانواده.
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تفطن در معنا و حکمت ولایت و بررس���ی س���یره   عقلا و متشرعه در باب ولایت ولی قهری 

همان  طور که دال بر لزوم رعایت مصلحت اس���ت دال بر محوریت مولی  علیه و تمرکز تصرف 

ک این حکم در نزد عقلا حفظ مصالح ولد است. می  توان گفت  بر مصلحت او نیز است. ملا

اینکه در بعضی از ادله به ناظر بر اموال یتامی اجازه اس���تفاده به معروف یا اجازه اس���تقراض 

از مال یتیم داده ش���ده برای حفظ مصلحت یتیم اس���ت تا رغبت به حفظ اموال یتیم برقرار 

ک اصلی است. فقها در ابواب مختلف از فقه  بماند؛ یعنی مصلحت مولی  علیه همچنان ملا

مث���ل کتاب البیع و الرهن و الحج���ر مولی  علیه را محور رعایت مصلحت دانس���ته  اند. مرحوم 

شیخ طوسی تصرف ولی را فقط با رعایت احتیاط و بهره و نصیب مولی  علیه صحیح می  داند 

)طوس���ی، 1387،  200/2(. اب���ن ادریس )1410ه�.ق،  441/1( رعای���ت مصلحت و نفع طفل را مقتضای اصل 

مذهب می  داند. علامه حلی ) 1413ه�.ق، 21/2( در قواعد، بیع ولی را با رعایت مصلحت مولی  علیه 

صحیح می  داند. وی در تذکره الفقها استقراض از مال طفل را باتوجه به ولایت و ملاءت ولی و 

با نظر به مصلحت طفل جایز می  داند )حلی، بی  تا، 252/14(. شهید ثانی )1413ه�.ق،  136/5 ( و مقدس 

اردبیلی )1403ه�.ق، 14/4؛ 1403ه�.ق،  76/6( فعل ولّی را منوط به مصلحت مولی  علیه می  دانند. 

واقع کردن عقد بر طفل برای ایجاد محرمیت باید با درنظر گرفتن مصلحت طفل باشد 

و س���لیقه و میل ولی به ایجاد محرمیت یا آس���ان   بودن ارتباط دو خانواده نمی  تواند مجوزی 

ب���رای هرگونه تصمیم ولی در ش���ئون مولی  علیه ق���رار گیرد. بنابر قول به  اش���تراط صرف عدم 

مفس���ده در تصرفات ولی، وقوع چنین نکاحی نباید برای طفل مفس���ده  ای داش���ته باش���د. 

ولی موظف اس���ت مصون   ماندن طفل از هرگونه مفس���ده را مورد لحاظ قرار دهد. همچنین 

بنابر نظریه اش���تراط مصلحت علاوه  بر پایش نبود مفس���ده برخلاف غبطه او اقدامی نکرده و 

مصلحت او را درنظر گیرد و چه مصلحتی در اینجا برای طفل متصور اس���ت؟ پاس���خ به این 

سؤال می  تواند در سرنوشت نکاح و محرمیتی که از این راه حاصل می  شود تأثیرگذار باشد. 

اه���ل لغت مصلحت را به خیر تفس���یر کرده   )فیومی، بی  ت���ا،  345/2؛ طریحی، 1416ه����.ق،  389/2( و صلاح 

را ض���د )جوه���ری، 1410ه����.ق،  383/1(، مخالف )ابن ف���ارس، 1404ه����.ق،  303/3( یا نقیض )فراهیدی، 1410ه����.ق،  117/3( 

فساد معنا کرده  اند. آنان درحقیقت این واژه را با کلمات مشابه معنا کرده و به  وسیله تقابل 

گان متضاد، آن را ایضاح معنای���ی نموده  اند. مصطفوی )1402ه����.ق،  265/6( صلح را خلاف  ب���ا واژ
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فساد و صلاح را به خیر و صواب تفسیر می  کند. درمورد رابطه مصلحت و مفسده و وجود یا 

عدم مفهوم واس���ط بین این  دو نمی  توان از بررس���ی کتب لغت به پاسخ دقیقی دست یافت، 

ولی به  نظرمی  رس���د باتوجه به فهم عرف و تبادر مفه���وم ذهنی از این دو واژه بتوان گفت که 

رابطه مصلحت و مفس���ده تضاد اس���ت و با صرف نبود مفس���ده، مصلحت اطلاق نمی  شود. 

بنابرای���ن، می  ت���وان م���وردی را فرض کرد که مفس���ده وجود نداش���ته باش���د و مصداقی برای 

مصلحت هم یافت نش���ود، هرچند به  دلیل رابطه تضاد، مصلحت و مفس���ده از حیث واحد، 

گرچه از حیث های مختلف امکان اجتماع مصلحت و مفسده در یک  قابل جمع نیس���تند ا

مصداق وجود دارد. 

مرتک���ز در اذه���ان این   اس���ت که مصلح���ت در مقابل مفس���ده ب���ا لحاظ معنای ارزش���ی 

که اهل لغت در تفس���یر  و منفع���ت در مقاب���ل ضرر ب���دون این لحاظ کارب���رد دارد، ولی ازآنجا

هردو واژه از معنای خیر یاد کرده  اند به  نظر می  رسد که نمی  توان به تفاوت فاحشی بین واژه 

مصلحت و منفعت اش���اره کرد و به  نوعی قرابت معنایی این  دو واژه را می  توان به  دست   آورد. 

)علیدوس���ت، 1390( برخی لغت  شناس���ان مصلحت را به نفعی که اثرش باقی اس���ت، معنا کرده  اند 

)عسگری، 1412ه�.ق(. تتبع در متون فقهی شیعه و سنی به  طور قطع ثابت می  کند که مصلحت در 

اصطلاح ش���رعی به  معنای لغوی و عرفی آن به  کار رفته اس���ت و مراد از آن منفعت، خیر و ضد 

فس���اد خواهد بود. این واژه در فقه و علوم پیرامون، معنا و اصطلاح ویژه  ای ندارد )علیدوس���ت، 

1390(. ش���اید بتوان گفت که مصلحت در اس���تعمال عالمان دین، خیر و نفعی است که برای 

رس���یدن به هدف نهایی خلقت و تحقق اهداف انبیا قرار گیرد و اجرای احکام شرعی در آن 

ملحوظ اس���ت. اهدافی که با مراجعه به نصوص مبین هدف خلقت و ارس���ال رس���ل و انزال 

کتب و تشریع مشخص می  شود )علیدوست، 1390(. 

از دیگر معیارها در صدق مفهوم مصلحت، شمول آن نسبت به منافع مادی و معنوی و 

عدم اقتصار بر منافع مادی، پایدار بودن منفعت همراه با دوراندیشی و پرهیز از کوته  فکری 

و عصری  نگری در تش���خیص مصداق مصلحت اس���ت. بنابراین، در تأمی���ن مصالح کودک از 

دی���دگاه فقهی باید علاوه  بر درنظر گرفتن مناف���ع مادی طفل، مصالح معنوی و تربیتی او نیز 

مدنظر قرار گیرد. امام خمینی؟ره؟ در بیان مفاد آیه 34 س���وره اسرا معتقد است که معنای 
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ظاه���ر و متفاهم از آیه این اس���ت ک���ه مصالح یتیم از همه جهات رعایت ش���ود نه  فقط ازنظر 

یان، أحدهما: ش���خص صالح،  مالی. ایش���ان در ادامه مثالی را بیان می  کند: »فلو کان هنا مش���تر

بیته الصالحة النافعة له طیلة حیاته، والآخر شخص فاسق خائن،  توجب الشرکة معه وجاهة الطفل وتر

 من الثانی، لیس 
ّ

توجب شرکته سقوط الطفل عن الوجاهة وعن أعین الناس، وکان الأوّل یشتری بأقل

کید می  کند: »مراد  لل���ولی قصر نظره على المالیّ���ة، بل لا بدّ من ملاحظة مصلحة الطفل«. در پایان تأ

از احسن در آیه شریفه، صرف مصالح مالی یتیم نیست، بلکه مراعات حال و تمام مصالح یتیم اعم از 

مالی و غیرمالی لازم است« )موسوی خمینی، بی  تا،  710/2(.

باتوجه به دو کاربرد اصلی مصلحت در فقه امامیه یکی به  صورت مبنایی در استنباط و 

تغییر و تبدل احکام و دیگری به  لحاظ شرطی در مقام اجرای احکام شرعی کاربرد مصلحت 

در مانحن  فیه همان نوع دوم بوده و ش���رطی اس���ت که مجریان در کیفیت اجرای حکم باید 

آن را رعایت کنند. جواز واقع کردن نکاح بر طفل با هدف ایجاد محرمیت، مشروط به رعایت 

مصلحت اوست، ولی در مرحله اجرا چه مصداقی را می  توان برای مصلحت در نکاح با قصد 

ایجاد محرمیت درنظر گرفت؟ غبطه و مصلحت کودک آن چیزی است که باتوجه به نیازهای 

ع مقدس در سرپرستی و تربیت کودک، او  مادی و معنوی او و درنظر گرفتن دس���تورات ش���ار

گرچه صلاح و  را در دس���تیابی به هدف از خلقتش و رس���یدن به کمالات عالیه کم���ک کند  . ا

غبطه، مفهوم مش���خص و معینی ندارد و برای تش���خیص آن بای���د معیارهای مختلفی مورد 

توجه قرار گیرد، ولی می  توان با سخن درباره این مفهوم به تعیین آن بیشتر نزدیک شد. 

مصلحت در نکاح اطفال امری غیری است؛ یعنی در مقایسه با سایر امور کودک و اهداف 

گی  های تربیتی او باید س���نجیده شود. ازسوی  دیگر امری نسبی است؛ یعنی باتوجه به  و ویژ

ش���رایط زمانی، مکانی، فرهنگ و آداب و رسوم اقوام، وضعیت خانواده و... تعیین می  شود و 

ممکن است در شرایط مختلف مصداق متفاوتی بیابد و چون می  تواند با تغییر شرایط تغییر 

که باید به  صورت فردی، صلاح طفل س���نجیده  کند مفهومی متغیر نامیده می  ش���ود. ازآنجا

ش���ود و ش���رایط خاص او درنظر گرفته شود امری فردی هم به  حس���اب می  آید، ولی چنانچه 

م���وارد و مصادیق عقد با انگیزه ایجاد محرمیت فزونی   یابد به  طوری  که به  صورت مس���ئله  ای 

اجتماعی بروز پیدا کند، تشخیص مصلحت دراین  باره وجهه اجتماعی هم به  خود می  گیرد 
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ک���ه از آن جمل���ه معض���ل اختلاط انس���اب را می  ت���وان نام   ب���رد. درصورت پدی���د آمدن چنین 

ش���رایطی مسئولان اداره جامعه باید در تعیین مصلحت و مفس���ده این  گونه از نکاح  ها ورود 

کنند، البته این امر در جامعه ایران هنوز وجهه اجتماعی به  خود نگرفته است. 

، غیری، نس���بی و فردی  بنابرای���ن، مصلح���ت در موضوع نوش���تار حاضر مفهوم���ی متغیر

 ، اس���ت؛ یعن���ی متولی تش���خیص مصلحت باتوج���ه کامل به ش���رایط خاص طفل م���ورد نظر

موقعیت را ارزیابی می  کند، اما متولی تش���خیص مصلحت چه  کسی است؟ ولی کودک، عرف 

ع���ام، کارشناس���ان خب���ره در امر کودکان، مرج���ع تقلید و یا مرج���ع قضای���ی و دادگاه. به  نظر 

گاهی و  می  رس���د با لحاظ اش���فق  بودن ولّی و خیرخواهی و محبت وی نس���بت به کودک و آ

بصیرت او نس���بت به مصال���ح فرزند )مکارم ش���یرازی، 1424ه�.ق( و باتوجه ب���ه جزئی، خاص و فردی 

  ب���ودن تش���خیص مصلحت در این مورد ول���ی، مجری حکم بوده و به تش���خیص خودش در 

مصلحت عمل می  کند و نیازی به تأیید توس���ط دادگاه یا نهاد دیگری نیس���ت. باید دانست 

گر واقع کردن این  گونه از نکاح  ها به مسئله  ای اجتماعی تبدیل شود، ممکن است به همان  ا

دلیل متغیر و نس���بی  بودن تش���خیص مصلحت، نیاز به تعیین مرجعی برای تأیید مصلحت 

که مصلحت، حقیقت ش���رعیه دارد و اصطلاح  تشخیص  داده  ش���ده توس���ط ولّی باشد. ازآنجا

ع نیس���ت برای فه���م معنای مصلحت، عرف ع���ام، معیار تعیین  کننده  ویژه  ای از دیدگاه ش���ر

است، اما ولی در تطبیق این مفهوم بر مصداق و ارزیابی آن به تشخیص خود عمل می  کند. 

معیار در تطبیق مصلحت، یقین یا اطمینان ولّی است و استفاده از نظر کارشناس می  تواند 

طریقی برای حصول علم یا اطمینان در نفس ولّی باشد. 

به  نظرمی  رس���د مصادیق���ی که بتوان مصلحت کودک در عقد واقع ب���ر او را با هدف ایجاد 

محرمیت تصویر کرد، بسیار اندک است. در نکاح دائمی که با هدف تشکیل خانواده بر کودک 

واقع می  ش���ود، ممکن است به ندرت بتوان مصلحتی را تصویر نمود. مثل اینکه درجایی که 

آینده روشنی برای طفل متصور نیست، نکاح زودهنگام با فردی کاملاً مورد اعتماد، آینده او 

را تأمین نماید. یا نس���ب ش���ریف و شرافت خانوادگی و جایگاه اجتماعی طرف مقابل )زوج یا 

زوج���ه(، درصورت اطمینان به عدم حصول چنین موقعیتی برای طفل پس از بلوغ و امثال 

آن م���ی توان���د از مصادیق مصلحت باش���د، ولی هیچ  یک از این امور در م���ورد ازدواج موقتی 



140

ی  
ست

ا را
هر

/ ز
14

02
ن  

ستا
تاب

 /3
ه 1

مار
 ش

م/
ده

یاز
ل 

سا
ه / 

واد
خان

ن و 
زنا

ی 
لام

اس
مه 

ش نا
وه

پژ

که با انگیزه ایجاد محرمیت واقع می  ش���ود، قابل تصور نیس���ت. همان  طورکه توصیه عالمان 

دین در موضوع رضاع، دال بر رعایت احتیاط و تحذیر از ایجاد بی  رویه محرمیت  های خارج 

از نس���ب برای عدم اختلاط انس���اب در نسل  های بعدی اس���ت، چنین تألی فاسدی در امر 

ایجاد محرمیت با وقوع عقد موقت نیز متصور اس���ت و نیز از مفس���ده  هایی که ممکن است 

پیامد این امر برای طفل برش���مرده   شود انگشت  نما ش���دن کودک به  ویژه صغیره در اذهان 

دیگران، برای مثال زوجه فلان مرد س���الخورده بوده و... اس���ت.  البته در موضوع مورد بحث 

می  ت���وان به م���وارد نادری نیز در قالب مصلحت این نکاح اش���اره کرد. ب���رای مثال مردی که 

کنون قصد دارد ب���ا زنی که او نیز از همس���ر متوفای  از همس���ر متوف���ای خ���ود پس���ری دارد و ا

( محرم  خود دختری خردسال دارد، ازدواج کند، دختر از باب ربیبه با این مرد )شوهر مادر

گر  می  ش���ود )نس���اء: 23(، ول���ی با پس���ر او همچنان نامحرم خواه���د بود. برای حل این مس���ئله ا

دختر را به   عقد موقت پدربزرگ پس���ر درآورند معقوده جد به پس���ر محرم می  ش���ود و باتوجه 

به زندگی مش���ترک خانواده و این دختر و پس���ر در یک خانه، ایجاد محرمیت از ارتکاب گناه 

جلوگی���ری می  کند. همچنین ممکن اس���ت دختر کوچکی که پدر خود را از دس���ت داده و با 

مردی از فامیل به  دلیل ش���باهت ظاهری و رفتاری با پدرش انس ویژه  ای دارد، ولی به  دلیل 

ع���دم محرمیت، آمد و رفت مرد بیگانه و نامحرم به خانه ایش���ان موجب مش���کلاتی ازجمله 

برچس���ب س���وء به مادر می  شود، مصلحت حال کودک در پر ش���دن نسبی خلأ فقدان پدر و 

ص���لاح آینده او در برخورداری از مادر و خان���واده  ای خوش  نام اقتضا می  کند بین مادر طفل 

کنون طفل و هم خیر آینده او تأمین ش���ود، یا  و آن مرد محرمیتی ایجاد ش���ود تا هم صلاح ا

اینکه برای دخترخردسال مهریه هنگفتی درنظر گرفته شود و مال زیادی با لحاظ مصلحت 

به دختر برسد. در تمام این موارد، قصد واقعی به اجرای نکاح بر زوجین لازم است و بدون 

آن، صیغ���ه محرمیت معنا ندارد. باتوجه به مطالب مطرح ش���ده در بیان مفهوم مصلحت و 

تعیی���ن مصداق آن، این موارد و امث���ال آن می  تواند در نکاح موقت با هدف ایجاد محرمیت 

گر در نکاح  برای مصلحت طفل در نظر گرفته   شود، ولی به  ندرت اتفاق می  افتد. به هر روی، ا

موردنظر مصلحتی برای طفل ملحوظ نباش���د و یا در این نکاح، مفس���ده  ای برای او متصور 

باشد، به  نظر می  رسد احتیاط در عدم صحت چنین نکاحی است )نراقی، 1422ه�.ق،  1/بخش98(. 
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3. بحث و نتیجه  گیری 

ازدواج ب���ا ک���ودک با هدف ایجاد محرمیت بین یکی از متعاقدین و فرد ثالث از ابعاد مختلف 

قابل بررس���ی است. از   س���ویی آن  طورکه فهم و اراده عرف نشان می  دهد ولّی طفل و متعاقد 

گر ولی معنای چنین عقدی  دیگر، قصد وقوع نکاح و زوجیت بین دوطرف را ندارند و حتی ا

را درک کن���د چه  بس���ا هرگ���ز به اجرای ای���ن عقد اقدام نکن���د. بنابراین، چالش قص���د، یکی از 

گر این قصد اصلاح شود بنابر  مهمترین معضلات مقابل این عقد است. ازسوی  دیگر حتی ا

قول آن دسته از فقها که ذات عقد و مقتضای ذات عقد موقت را تمتع می  دانند باز این عقد 

دچار چالش می  ش���ود. ازاین رو، گروهی از فقها طولانی کردن زمان عقد به  اندازه  ای که طفل 

قابلیت استمتاع بیابد را برای راه  حل مشکل پیشنهاد داده  اند. 

برخ���ی از فقه���ا باز ه���م در این فرض احتی���اط را موجه دانس���ته و به  ترتیب آث���ار مصاهره 

که این عقد بااستفاده از مقام ولایت  باوجود عدم محرمیت نظر می  دهند. همچنین ازآنجا

ولّ���ی و تص���رف او در ش���ئون و ام���وال مولی  علی���ه واقع می  ش���ود و این ولایت با ش���رط رعایت 

مصلحت مولی  علیه محدود شده است، ولّی باید به مفهوم عرفی مصلحت و نسبی و خاص 

ب���ودن این متغیر توجه و غبط���ه مولی  علیه را با معیار حصول قطع یا اطمینان مراعات کند؛ 

امری که به  نظر می  آید در بیشتر ازدواج  های این  چنینی مغفول می  ماند و فقط به مصلحت 

مادر یا پدر طفل توجه می  شود. حتی ممکن است در مواردی این عقد مفسده  هایی برای 

کودک به  دنبال داش���ته باشد. به  نظر می  رس���د در این موارد عقد موجه نیست و احتیاط در 

ع���دم حصول محرمیت باش���د. البته می  ت���وان در موارد نادر، مصادیق���ی از مصلحت طفل را 

مش���اهده کرد که ب���ا فرض رعایت جنبه  های اول و دوم، اقدام ب���ه این عقد می  تواند صحیح 

کنون با بلوغ مولی  علیه ادعای فقدان  باش���د. وضعیت عقودی که در گذشته واقع ش���ده و ا

مصلحت یا وجود مفسده ازسوی او مطرح   شده است قابل بحث و بررسی می باشد. 
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