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چکیده
عقود محاباتی قاضی بحثی اختلافی در فقه اسلامی است و بعضی فقها آن را دقیقاً به معنای رشوه تصور نموده اند و آن 

را مطلقاً حرام می دانند. پرسش اصلی در اینجا آن است: آیا انجام چنین معاملاتی برای قاضی و اخذ مالی تبرعی 

و یا كمتر از قیمت واقعی از سوی وی مشروعیت دارد؟ هم چنین این مطلب نیز حائز اهمیت است كه در صورت 

حرمت، این گونه عقود آیا باطل هستند یا خیر؟ موضوع این مقاله بررسی حكم و اثر این گونه عقود برای قاضی و تحلیل 

ادله شرعی آن از نظر مذاهب پنج گانه اسلامی است. این مطلب اثبات می شود كه عامل تعیین كننده در حكم این 

عقود، داعی و انگیزه واقعی محابی و شخص قاضی است؛ بدین ترتیب اگر قصد معطی از آن، رشوه باشد و در واقع 

انگیزه اصلی وی از محابات، ایجاد تمایل قلبی در قاضی به خویش برای حكم كردن به سودش باشد، این مال عنوان 

رشوه می یابد و حرام است و اما اگر واقعاً مال اعطایی را به نیت هدیه به قاضی بدهد، باید این مال را هدیه در نظر 

گرفت و حكم آن را اباحه دانست. در پایان نتیجه گرفته شده است که اگر معاملات محاباتی قاضی از طرف قاضی یا 

طرف مقابل بدون قصد رشوه باشد و مفسده دیگری )تغییر حکم( در آنها وجود نداشته باشد برای قاضی مباح هستند.

کلیدواژه ها: محابات، قاضی، حکم تکلیفی، حکم وضعی، رشوه، تبرع.

دوفصلنامه علمی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت(
سال شانزدهم/ دوره جدید/ شماره 55/ بهار و تابستان 1400

صص 5-15 )مقاله پژوهشی(
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مقدمه
عقود محاباتی قاضی بحثی مورد اختلاف در فقه اســلامی 

اســت و بعضی فقهــا آن را دقیقاً در معنای رشــوه تصور 

نموده اند و طبیعتــاً آن را مطلقاً حرام می دانند، هر چند كه 

در این بــاره نظرات مخالف نیز به چشــم می خورد كه در 

ادامه مفصلًا بررسی خواهند شد.

نكته مهم آن اســت كه با وجود اینكه در عقود محاباتی در 

واقع عقدی )هر نــوع عقد معاوضی( بــا طرفیت قاضی 

صــورت می گیرد، اما از آنجا كه جدا از عقد صورت گرفته 

و عوضینی كه در آن مبادله می شــود، مالی تبرعاً به قاضی 

داده می شــود، از این جهت كه او قاضی اســت و معطی 

ایــن مال امید دارد كه در آینــده به دلیل اعطای این مال 

قاضــی در قضاء خود به وی متمایــل گردد )و یا اگر همین 

حالا دعوایی نــزد این قاضی دارد، اعطــای این مال در 

وی اثر بگذارد(، لذا بحث از آن به دلیل شــباهت و شاید 

ارتباط تنگاتنگ آن با رشوه دارد.

پرسش اصلی این مقاله آن است که حکم تکلیفی این گونه 

معامــلات برای قاضی چیســت؟ آیا حرام اســت؟ حکم 

وضعی این معاملات چیســت و بر فــرض حرمت آنها آیا 

فاسد هم هستند یا خیر؟

مفهوم محابات
واژه »محابات« در  لغت  به معنی عطاء آمده اســت: فیومی 

می گوید: »حبوت الرجل حباءا بالمدّ و الکسر: أعطیته بغیر 

عوض«: »جمله حبوت  الرجل، بدین  معنی  است که چیزی 

را بدون عوض به فلانی دادم« و نیز می گوید: »محابات به 

معنی مســامحه کردن  و آسان گرفتن است و ماده آن به  معنی 

عطاء می باشد1.« هم چنین صاحب مجمع البحرین در باب 

معنای این واژه آورده است: »حبوت الرجل حباءا بالکسر 

و المدّ: اعطیته  الشی ء  بغیر عوض2.«

چنان کــه ملاحظه می شــود، ایــن عبارت عیــن عبارت 

»المصباح المنیر« اســت. ســپس می گویــد: »بیع محابات، 

1. المصباح المنیر، ج2، ص120.
2. مجمع البحرین، ج1، ص94.

فروختن متاع به  کمتر  از  ثمن المثل آن است، و گویا مقداری 

که فروشنده از قیمت کالا و جنس کمتر می گیرد، عطایی  

از  ناحیه او به خریدار است3.« هم چنین گفته شده است: 

»حبی فلانا: أعطاه بلا جــزاء و لا منّ«: »یعنی جمله حبی 

فلانا، بدین  معنی  اســت  که چیزی را مّجاناً و بدون منّت به 

او داد4.«

معامله كالا به کمتر از عــوض متعارف را محابات گویند. 

در واقــع محابات به هرگونه معاملــه ای اعم از بیع، اجاره، 

جعاله، مضاربه، مســاقات، شركت و... گفته می شــود كه 

در آن یكــی از طرفین معامله بــرای تحبیب یا ایجاد تمایل 

طرف مقابل، بخشی از عوض معامله را به وی می بخشد. 

با اندكی تأمل دریافته می شود كه محابات نوعی بخشش و 

هدیه نســبت به طرف دیگرِ معامله و عقد به شمار می رود و 

این نوع داد و ســتد، تحت عنوان بیع )یا هر عقد معاوضی 

دیگــری( و همین طور هبه می باشــد5. بدیــن معنا كه در 

اصل معاملــه ای بین طرفین صورت می گیرد و به هر حال 

عوضینی مبادله و معاوضه می گــردد و علاوه بر آن نوعی 

هبه و بخشش هم در این میان واقع می شود، چرا كه یكی 

از طرفین به هر انگیزه ای كه باشــد از بخشــی از عوض 

كالای خود چشم پوشی می نماید.

معمولًا محابات در عقد بیع رخ می دهد. حال کســی  که از 

بیع محاباتی منتفع می شــود گاهی مشــتری است و گاهی 

هم بایع؛ یعنی ممکن اســت ارزش مبیــع در مقابل ارزش 

ثمن بســیار کم باشــد و بایع در مقابل یک مال کم ارزش، 

مالی دریافت نماید که بســیار باارزش تر از مبیع باشد و یا 

مشتری در ازاء خرید یک مال باارزش، مالی می دهد که 

ارزش اقتصادی کمی دارد، مانند شــخصی که خانه  خود 

را در عوض یک ســیر نبات یا ده هزار تومان به همسرش 

می فروشــد، در حالی  که ارزش آن خانه چند صد میلیون 

تومان است. چنین بیعی بیع محاباتی محسوب می شود6.

3. همان، ج1، ص452.
4. القاموس المحیط، ج4، ص315.

5. جامع المقاصد فی شرح القواعد، ج5، ص124.
6. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج4، ص2236.
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حکم عقود محاباتی
در عقد بیع، معمولًا طرفین می کوشــند، تا آن جا که ممکن 

اســت، تعادل ارزش عوضین حفظ شــود. از این رو بیع 

را از »عقــود مبنــی بر مغابنه« می نامند. بر این اســاس، 

هرگاه میان ارزش عوضیــن تفاوتی فاحش و عدم تعادلی 

غیرقابل مسامحه وجود داشته باشد و مغبون به هنگام عقد 

از ارزش مورد معامله آگاه نباشــد، به استناد خیار غبن، 

حق برهم زدن معامله را خواهد داشت.

اما اگر بــه لحاظ دخالت امــری عاطفــی و مانند آن از 

روی علــم و عمد تعادل ارزش عوضین مــورد توجه قرار 

نگیرد و ارزش مبیع و ثمن عرفاً متفاوت باشد، این خروج 

از تعادل میان تعهدات طرفین را محابات آن را بیع محاباتی 

می نامند که در آن خیار غبن وجود ندارد.

حال در اینجا ســؤال آن اســت كه احــكام و آثار عقود 

محاباتــی )هر نوع معاملــه محاباتی( در بــاب قضاء كدام 

است؟ یا به عبارت دقیق تر اگر قاضی اقدام به معامله ای 

نمایــد به نحوی كه طرف مقابل بــه اعتبار قاضی بودن وی 

معامله را محاباتی كند، این معامله چه حكم و اثری دارد؟

به هر حال مــال حاصل از عقود محاباتــی را هم می توان 

یكی از طرق درآمد قاضی در نظر بگیریم، چرا كه در هر 

صورت مقــداری از عوض معامله كه توســط طرف دیگر 

معامله بخشیده می شــود، قطعاً ارزش مالی دارد و به هر 

طریق به تملك قاضی درمی آید.

فقهــای بزرگوار در باب حكم عقــود محاباتی برای قاضی 

قائــل به نظریات مختلفی هســتند. در واقع در مورد حكم 

تكلیفــی انجام عقود محاباتی بــرای قاضی )در فرضی كه 

عقد به ســود قاضی تمام بشود و او باشد كه بخشی یا حتی 

تمام عوض معامله به وی بخشــیده شــده است( بحثهایی 

درگرفتــه و نظریاتی بیان گردیده اســت كــه تفاوتهایی با 

یكدیگر دارند. این نظریات عبارت اند از:

نظر اول:

اخذ مال از ســوی قاضی از جهت محابــات مطلقاً حرام 

است؛ به هر حالت و صورتی كه باشد. چه قاضی از انجام 

آن معامله این قصد را داشته باشد )یا این احتمال قوی را 

بدهــد( كه این معامله تبدیل به یك معامله محاباتی خواهد 

شــد و چه چنین قصدی نداشته باشــد و از سوی طرف 

دیگر به نوعی غافلگیر بشــود و چه این محابات از ســوی 

یكی از متخاصمین در دعوای مطرح نزد آن قاضی باشــد 

و چه نباشــد و...7.  ظاهراً نظر غالب فقهای اهل سنت و 

به ویژه حنفیه و مالكیه نیز در این مســئله همین نظر یعنی 

حرمت چنین معاملاتی است8. اما این حرمت از چه روی 

و به چه دلیل است؟

قائلان به حرمت اخذ مال از جهت محابات برای قاضی بر 

این باورند كه در واقع اخــذ مال از باب محابات یا نوعی 

رشوه به شمار می رود و یا نهایتاً اینكه نوعی هدیه و هبه حرام 

به قاضی است. یعنی اگر شخص محابات دهنده )محابِی( از 

انجام معامله محاباتی قصد معامله نداشته باشد )اصلًا از 

اســاس آن معامله با نیت یك معامله صرف نباشد( و تنها 

مقصــودش از آن صرفاً محابات باشــد و بس و یا اینكه از 

ابتدا حقیقتاً قصد معامله داشــته است و اما در ضمن آن 

معاملــه قصد محابات كند به نحوی كــه به طور كامل قصد 

معامله منقلب و مبدل به قصد محابات شــود، تا به نوعی در 

قاضی ایجاد تمایل و محبت كنــد تا این تمایل در حكم وی 

تأثیر بگذارد و حكم به ســود محابِی برگردد، طوری كه این 

تواطــئ به منزله شرط ضمن عقد این معامله درآید در این 

صورت بدون هیچ تردیدی، معامله مذكور به معنای رشــوه 

خواهد بود9.

حال اگر شــخص محابی از اصل و همــان ابتدا از انجام 

معامله قصد خود معامله را داشــته است و اما به هر حال 

در آن محابات كند، این مــورد داخل در حكم هدیه حرام 

برای قاضی است و البته این نوع از اخذ هم باز ملحق به 

رشوه و حكم آن است10.

نظر دوم: 

برخی فقها11در مسئله میان سه حالت مختلف تفصیل قائل 

7. کتاب المکاسب، ج1، ص246؛ العروه الوثقی، ج6، ص448.
8. رد المحتار علی الدر المختار، ج5، ص513؛ حاشــیه الدســوقی علی 

الشرح الکبیر، ج4، ص139.
9. العروه الوثقی، ج6، ص445.

10. کتاب المکاسب، ج1، ص249.

11. دراسات فی المکاسب المحرمه، ج3، ص207.
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شده اند:

1- قصد محابی از انجام معامله، حقیقتاً قصد معامله صرف 

و معاوضه به معنای خاص خود نیست، بلكه اعطای رشوه 

در ازاء حكــم قاضــی به نفع وی اســت. در این صورت 

معاملــه ای كه در اینجــا صورت می گیرد، اصــلًا معامله 

نیست و بیشتر حالت صوری پیدا می كند كه البته طبیعی 

اســت دیگر حكم معامله را ندارد. در این صورت شــكی 

نیســت كه این معامله از اســاس به لحاظ حكم تكلیفی 

حرام اســت. دلیل آن هم روشن است؛ این مورد در واقع 

نوعی رشــوه به شمار می رود، هر چند كه ظاهر و شمایل یك 

معامله را به خود گرفته اســت و اما این ظاهر، ماهیت آن 

را تغییر نمی دهد. بنابراین مورد را باید مشمول ادله حرمت 

اخذ رشوه در حكم دانست.

2- محابــی از انجام معامله واقعاً قصد خود معامله را دارد 

اما حكم كــردن قاضی طرف معامله به ســود وی به نوعی 

به منزله شرط ضمن عقد به شمار می رود. حال در این فرض 

مســئله آن اســت كه آیا این شرط مشكلی در اخذ عوض 

بــرای قاضی ایجاد می كند یا خیر؟ كه پاســخ آن اســت 

كه این شرط جزو شروط فاســد و مفسد عقد است چون 

شرطی است دســت كم خلاف كتاب و سنت كه می دانیم 

قطعاً فاسد اســت و مفسد عقد. بنابراین اخذ مال از این 

جهت حرام است.

در توضیــح دلیل دوم بر حرمت اخــذ مال در این صورت 

بایــد گفت: اصلًا این نوع اخذ مال در واقع نوعی رشــوه 

به شــمار می رود، چون دقیقاً با تعریف رشوه مطابقت دارد. 

در ایــن فرض مال مذكــور )مابه التفــاوت ارزش عوض 

معمــول معاملــه و ارزش عوض اخذشــده از قاضی( به 

صورت شرط )یا حداقل شبیه شرط( در ازاء حكم به باطل 

تعیین و پرداخت می شود.

3- محابی قصــد اصل معامله را دارد امــا داعی و انگیزه 

اصلــی وی از انجام آن، جلب محبت قاضی و تمایل وی به 

خود اســت كه البته طبیعی است منجر به حكم به سود و 

منفعت محابی خواهد شــد. از این جهت میان این نوع از 

محابات برای قاضی و هدیه برای وی شباهت وجود دارد و 

این دو در واقع دارای یك حكم هستند. 

تفاوت میان این حالت با حالت قبلی آن است که در مورد 

قبلی حکم کردن قاضی به سود محابی به عنوان شرط ضمن 

عقد تصریح شــده و قرار داده شده اســت و حال آنکه 

این مورد اخیر در قالــب شرط ضمن عقد نبوده و تراضی 

و توافــق طرفین بدان تعلق نگرفته اســت. بنابراین مورد 

مذكور حكم هدیه را خواهد داشــت و دیگر به منزله رشوه 

نخواهد بود و حكم آن را نخواهد داشت.

نظر سوم: 

تفصیل میان دو حالت:

1- اگر قصــد و غرض اصلی طرف قاضــی در معامله از 

ناقص گرفتن و یا اصــلًا نگرفتن عوض معامله، نوعی قصد 

رشوه باشد در این صورت عمل او نیز تابع قصدش می شود 

و ملحق به رشوه و حكم آن خواهد بود و حرام است.

2- اگر قصد و غرضش صرفاً تعظیم و تكریم جایگاه قضاء 

و شخص قاضی اســت و یا تودد و محبت محض و خالص 

و یا حتی تقرب به خداوند از جهت پاس داشت و احترام 

منصــب قاضی و مقام رفیع افتاء و اجتهاد و قضاء در این 

صورت قطعاً اخذ مال از این جهت حرام نیست12.

در واقع قائلان به این تفصیل در مســئله بر این باورند كه 

پاســخ در قصد و نیت محابی نهفته است و در اصل عمل 

او و در نهایت حكم آن تابع قصد وی اســت. چون به هر 

حال محابات می تواند به هر نیتی واقع شــود )درست مثل 

هر عمل دیگری كه از مكلفین سر می زند(. 

حال اگــر معامله فوق الذكر با قصد رشــوه صورت گرفته 

باشــد در این صورت قطعاً و یقیناً نوعی رشــوه به شــمار 

می رود. چون همان طور كه در باب رشوه آمد، رشوه اشكال 

گوناگونی دارد و در واقع به هر نوع و طریقی ممكن اســت 

واقع شــود. گاهی از اصل و اســاس تحت عنوان رشوه و 

در قالبــی غیرقــراردادی روی می دهــد و گاهی هم مثل 

مانحن فیه در قالب نوعی قرارداد كه طبیعی اســت جلوه 

تمام و كمال آن در همین معامله محاباتی می باشــد. حالا كه 

قصــد و غرض و نیت اصلی محابی از محابات خود، رشــوه 

اســت برای تغییر حكم از طریق ایجــاد تمایل در قاضی، 

باید مورد را مشــمول ادله حرمت رشوه دانست. در نتیجه 

12. مصباح الفقاهه، ج1، ص273.
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این نوع محابات قطعاً حرام اســت. البته طبیعی است كه 

اگر عمل مورد نظر )محابــات( واقعاً همراه با قصد معامله 

صرف و نه با قصدی ســوء هم چون قصد رشوه واقع گردد، 

دلیلی بــرای حرمت آن وجود نخواهد داشــت تا حكم بر 

حرمتش دهیم، چرا كه مطابق توضیح بالا این نوع معامله 

نمی تواند نوعی رشــوه تلقی گردد چون نشانه های رشوه را 

ندارد كــه مهم ترین آنها قصد پرداخــت مالی برای جلب 

نظــر قاضی و متمایل كردن وی بــه تغییر حكم و یا به بیان 

بهتر، پرداخت مالی در ازاء حكم كردن به باطل است. در 

ایــن صورت وقتی دلیل خاص بر حرمــت آن وجود ندارد 

باید حكم آن بر اســاس ادله عام صحت معاملات مانند: 

»أَحَلَّ اللهُ الْبَیع13َ«؛ »خدا داد و ســتد را حلال گردانیده 

اســت.« و یا آیه: »یا أیَهَا الَّذِینَ آمَنُــوا لَا تَأْکُلُوا أَمْوَالَکُمْ 

ارةًَ عَنْ تَرَاضٍ مِنْکُم14ْ«؛ »اى  بَینَکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَکُونَ تِجَ

كسانى كه ایمان آورده اید! اموال همدیگر را به ناروا مخورید 

مگر آنكه داد و ســتدى با تراضى یكدیگر از شما ]انجام 

گرفته[ باشــد.« و هم چنین ادله عام دیگر هم چون اصاله 

الصحه تعیین شود كه قطعاً و یقیناً اباحه خواهد بود.

حاصل آنكه مشــابه بحثی كه در بــاب حكم شرعی اخذ 

هدیه از ســوی قاضی مطرح اســت، در اینجا نیز مطرح 

می شــود. به عبارت بهتر در واقع عقــد محاباتی نیز از این 

جهت كه در عقد صورت گرفته میان قاضی و طرف محابی، 

مالــی به یكی از ایــن دو طریق كه یا بخشــی از عوض 

معامله از قاضی گرفته نمی شــود )یــا اصلًا هیچ چیز گرفته 

نمی شــود( و یا مقداری بیش از عوض معمول در ازاء مال 

داده شده توسط قاضی از سوی محابی به وی داده می شود، 

در واقع این مقدار مذكور از ســوی محابی به قاضی هدیه 

می گردد و گویــی اصلًا در محابات، یــك معامله به همراه 

یك هدیه همزمان صورت می گیــرد. به علاوه بحث در باب 

حكم عقود محابات برای قاضی نسبت به همین هدیه و مال 

اضافی است و در نتیجه در واقع باید از این جهت حكم 

عقود محابات بــرای قاضی را همان حكم هدیه برای او در 

نظر گرفت.

13. بقره، 275.

14. نساء، 29.

از ایــن رو، نظر اخیــر از نظرات مختلــف در باب حكم 

تكلیفی عقــود محاباتی بــرای قاضی، با اســتدلال اخیر 

به نظر منطقی تر و نزدیك تر به صواب می رسد. یعنی عامل 

تعیین كننده در این مورد قصد و نیت و انگیزه محابی )طرف 

دعوی كه با قاضی معامله محاباتی كرده اســت( می باشد. 

اگر واقعاً قصدش از این محابات، اعطاء رشوه بوده است، 

پــس مابه التفاوتی كه میان عوض معامله در حالت عادی 

و غیرمحاباتی و عوضی كــه در این عقد محاباتی از قاضی 

اخذ می شــود در واقع همان مالی است كه به عنوان رشوه 

داده شده است و در این صورت حكم مسئله كاملًا روشن 

است و این نوع معامله قطعاً حرام است بنابر ادله حرمت 

رشوه.

اما اگر قصد فوق وجود نداشــت و یــا قصد محابی صرفاً 

انجام معامله اســت و انتظار حكم كردن قاضی به ســود 

خویش را ندارد )حال محاباتی كه كرده ممكن اســت به هر 

نیتی باشــد؛ به نیت ایجاد محبت و تودد، دوستی پیشین با 

قاضــی، تكریم جایگاه وی و یا هر داعی دیگری( در این 

صــورت دیگر نمی توان این نوع معامله را نوعی رشــوه در 

نظر گرفــت و از آنجا كه اولًا دلیلی بــر حرمت آن وجود 

ندارد و ثانیاً مشمول عموم ادله جواز و اباحه عقود است، 

باید آن را مشروع و جایز در نظر گرفت.

نکته مهم نحوه تشــخیص این قصد از سوی محابی است. 

بدیهی اســت که مطابق با اصاله الصحه و اصاله البرائه 

اگر عقــدی بدین ترتیب به طور مطلق و بدون شرط ضمن 

عقد دال بر حکم کردن قاضی به ســود محابی واقع شــود، 

بایــد حمل بر صحت و برائت کرد و اما اگر مورد مذکور به 

صورت شرط ضمن عقد تصریح شود و یا بعداً طرفین عقد 

بدان اقرار نمایند و یا به هر صورت برای قاضی اثبات گردد 

)با شهادت شهود یا از طریق قرائنی که برای علم و قطع 

می آورند(، در این صورت محاباتی بودن اثبات می شود.

حکم وضعی عقود محاباتی قاضی
اما بحــث جالب توجه دیگر در این مجــال اینکه: پس از 

آنكــه حكم تكلیفی انجــام معامله محاباتــی برای قاضی 
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روشن گردید باید دید در صورت انجام این معامله حتی بر 

فرض حرمت آن برای قاضی، وضعیت چنین معامله ای چه 

خواهد بود و آیا اگر از ایــن جهت مالی برای وی حاصل 

و عایــد آمد، تصرف در آن برایش جایز اســت یا خیر؟ در 

واقع برگشــت مسئله به آن است كه آیا معامله صورت گرفته 

صحیح اســت یا خیر؟ به عبارت دیگر حكم وضعی چنین 

معاملاتی در فقه اسلامی چیست؟

طبیعی اســت كه اگر قائل به عدم حرمــت معامله محاباتی 

برای قاضی باشــیم، در اینجا هم منعی برای بطلان و فساد 

چنین معامله ای وجــود ندارد و طبیعتاً اگر ســایر شرایط 

صحت قرارداد موجود باشــد باید این نــوع عقد و قرارداد 

را هــم صحیح و تصرف وی در مال حاصل را بلااشــكال 

تلقــی نمود. اما به هر حال در این مورد فقها قائل به نظرات 

خاصی شده اند:

نظر اول: 

حكم چنین معامله ای در هر صورت مطلقاً بطلان اســت. 

برای اثبات این قول دلایلی ارائه گردیده است:

1- از آنجــا كه چنین معامله ای در حكم رشــوه اســت و 

مشمول ادله حرمت رشــوه قرار دارد با استناد به این ادله 

درمی یابیــم كه این نصوص دلالت بر بقای مال رشــوه در 

ملك راشــی دارند و این بدان معناســت كه اصلًا در این 

فرض معامله ای صورت نگرفته است )به خاطر باطل بودن 

عمل صورت گرفتــه( و هم چنین تبــادل مالكیتی هم روی 

نداده است15.

نكته مهم درباره این دلیل آن است كه به هر حال بنابر این 

استدلال هیچ تفاوتی میان اخذ مال از بابت محابات و اخذ 

مال از بابت رشــوه وجود ندارد و به هر حال چنین محاباتی 

هم نوعی رشــوه تلقی می گردد. بــه هر حال در این صورت 

دادن مال بدین ترتیب كاملًا به منزله رشــوه اســت چون در 

ملاك و مناط اتحاد با رشــوه دارد. هر دو با یك نیت هستند 

و در ازاء یــك چیز و طرفین )قابــض و آخذ( هم كه همان 

طرفین رشوه هســتند و در نتیجه حكم هم همان حكم رشوه 

است. هر چند كه در این صورت طریقه قبض و اخذ كمی 

15. کتــاب المکاســب، ج1، صص249-248، جواهــر الکلام فی شرح 

شرائع الاسلام، ج40، ص131.

با رشوه فرق دارد. در واقع با استفاده از تنقیح مناط در این 

مورد بدین اتحاد میان این نوع معاملات و رشوه پی خواهیم 

برد.

2- این نوع معاملات در واقع نوعی اعانه بر اثم هســتند و 

مشمول ادله حرمت اعانه بر اثم16.

3- روایت تحف العقول از امام صادق)ع(: 

در بخشــی از این روایت بلند چنین آمده است: »و كل بیع 

ملهو به و كل منهی عنــه مما یتقرب به لغیر الله أو یقوى به 

الكفر و الشرك من جمیع وجوه المعاصی أو باب من الأبواب 

یقــوى به باب من أبواب الضلالة أو باب من أبواب الباطل 

أو باب یوهن بــه الحق فهو حرام محرم حرام بیعه و شراؤه و 

إمســاكه و ملكه و هبته و عاریته و جمیع التقلب فیه إلا فی 

حال تدعو الــرورة فیه إلى ذلك17«؛ »هر بیعی که موجب 

لهو اســت یا وســایل تقرب به غیر الله مثل قمار و شراب و 

بت پرستی و وســایلی که موجب تقویت کفر و شرک است 

یا موجب گمراهی، ترویج باطل یا موجب وهن حق می شود 

حرام اســت. هر عاملی از این بابت حرام اســت، خود آن 

وســایل مثل وســایل قمار و وسایل آدم کشــی و جنایت و 

وسایل موســیقی و وسایل فحشــا و...، ممکن است نجس 

نباشد اما خرید و فروش، مالکیت و هبه و عاریه و... و هر 

تقلبی در آن جز در حال ضرورت حرام است.« 

در بــاب این روایت باید گفت تحریمی کــه در این روایت 

وجود دارد، تحریــم برای بیان حکم تکلیفی نیســت. یعنی 

برای بیان حرمت چنین معاملــه ای از حیث حكم تكلیفی 

برای محابِــی یا قاضی نیســت، بلكه این تحریــم در اینجا 

می خواهد فســاد چنین معامله ای را بفهماند. در معاملاتی 

از جنس معاملات داخل در این روایت حكم فساد است، 

نه حرمت و حلیــت )حداقل مقصود و غــرض اصلی این 

روایت چنین است( چون مقصودبه بالغیر هستند. در واقع 

این روایت برای بیان حكم وضعی یعنی فساد عقد محاباتی 

قاضی اســت. پس در این روایت باید نهی وارده را حمل بر 

فساد معامله نمود و نه حرمت تكلیفی آن.

البته اشكالی كه به استدلال بالا وارد است شاید این باشد 

16. دراسات فی المکاسب المحرمه، ج3، ص208.

17. تحف العقول، 333.
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كه این بخش از روایت تحف العقول دلالت بر فساد معامله 

ندارد، نه اینکه دلالت بر حرمت نكند، حتماً ظاهر در حرمت 

است، ولی فساد را بر معاملات منهیه نمی فهماند، بلکه صِرف 

فســاد را می فهماند، البته نه در همــه معاملات، بلكه در آن 

دسته از معاملاتی که موجب وهن در دین و حق  )یوهن به 

الحق( هستند و همین طور در آن معاملاتی که اصول کفر با 

آنها زنده می شود. این طور نیست که هر معامله محرمی یوهن 

به الحق باشــد و هر معامله ای اصول کفر با آن زنده بشود. 

در واقع این روایت شــاید اصلًا دلالت بر فساد نمی کند، نه 

از باب اینکه دلالت بر حرمت ندارد، بلکه دلالت بر حرمت 

دارد، اما حرمت معاملات متعارف و معاملات محل بحث ما 

را نمی گوید، بلكه اموری را می گوید که یوهن به الحق، یقوی 

به الشرک و الکفر هستند18.

نكته مهم این اســت كه در این صورت فقها بر این باورند 

كه هیــچ تفاوتی میان قصــد و داعی فرد محابِــی از انجام 

معامله وجود ندارد. ایشــان معتقدند كــه ملاك و مناط در 

صدق اطلاق عنوان رشوه صرفاً حكم عرف است و نه دقایق 

فلسفی و منطقی در تشخیص مفهوم رشوه. در ضمن عرف 

هم فرقــی میان دواعی محابی در معامله محاباتی نمی گذارد و 

در هر صورت و با هر انگیزه ای كه چنین معامله ای صورت 

بگیرد آن را نوعی رشوه و در نتیجه باطل می پندارد19.

نظر دوم: 

چنین معامله ای مطلقاً فاسد و باطل نیست. 

ظاهراً قائلان به این رأی دو دســته از فقها هســتند؛ دسته 

اول آنان كه محابات به ســود قاضی را حرام می دانند و اما 

بنابر ادله ای كه در ادامه می آید آن را صحیح و غیرفاســد 

می پندارند و دســته دوم آنان كه مطلقــاً معامله محاباتی به 

ســود قاضی را جایز و مباح می دانند )كــه تفصیل نظر و 

استدلالات ایشان پیش تر در بحث حكم تكلیفی آمد(.

در نتیجه در این فرض نزد ایشــان دیگر مجالی برای فساد 

چنین معاملــه ای باقی نمی ماند. به هر حــال می توان ادله 

قائلان به صحت چنین معامله ای را این چنین تبیین نمود:

1- تمامــی نواهی ای كه به این چنیــن معاملاتی وارد آمده 

18. حاشیه المکاسب، ج1، ص3.

19. دراسات فی المکاسب المحرمه، ج3، صص207-209.

است )از جمله نهی موجود در روایت تحف العقول كه پیش تر 

آمــد( در واقع تعلق به امری خارج از این معاملات دارد و 

نه اصل خود این معاملات تا آنها را حرام كند20.

2- هیــچ دلیل دال بر اینكــه والی كه از طریــق این گونه 

معاملات به قاضی قبض می شــود رشــوه است و داخل در 

حكم رشــوه وجود ندارد و استدلال مرحوم صاحب جواهر 

و هم چنین مرحوم شیخ انصاری در مكاسب مبنی بر اینكه 

نصوص مربوط به رشوه دلالت بر بقای مال در ملك راشی 

دارند صحیح به نظر نمی رســد، چون زمانی نصوص دال بر 

بقای مال در ملكیت راشی دارند كه بذل مال از این جهت 

به غیرعقد باشــد. مگر آنكه به نحوی یقین حاصل شود كه 

محابِی از انجام معاملــه محاباتی هیچ قصدی به جز محابات 

نداشــته باشــد، یعنی اصلًا از همان اول قصد عقد نداشته 

اســت و یا قصدش از معامله محاباتی طوری باشد كه عرف 

آن اختــلاف عوض واقعی با عوض اخذشــده از قاضی را 

بی هیچ تردیدی رشــوه تلقی نماید؛ كه در این صورت لازمه 

چنین مسئله ای بطلان قطعی عقد است21.

3- همان طور كه پیش تر ذكر شــد، حتی اگر حكم تكلیفی 

معامله محاباتی حرمت هم باشــد باز هــم باید گفت چنین 

معاملاتی بــرای قاضی صحیح اســت، چــون هیچ دلیل 

خاصی بــر حرمت این معاملات از ادله منقول و غیرمنقول 

وجود ندارد و در نتیجه با استناد به اصاله الاباحه یا اصاله 

الصحــه می توان حكم بر صحت این گونه از معاملات حتی 

بر فرض حرمت تكلیفی آنها داد22.

حــال اقوال و نظراتی كه در این باب میان فقها وجود دارد 

تحلیل می شود: به نظر می رسد با توجه به قوت ادله نظر اخیر 

و از طرفی هم با عنایت بــه ادله قائلین به بطلان معاملات 

محاباتی باید قائل به صحت این گونه معاملات باشیم. علاوه 

بر دلایل ســه گانه قول اخیر می توان این دلیل را هم افزود 

كه:

حتی بــر فرض حرمت این گونه معامــلات چون نهی از یك 

معامله صورت گرفته اســت باز بایــد گفت هیچ گاه نهی از 

20. العروه الوثقی، ج6، ص445.

21. همان، ج6، ص446.

22. مصباح الفقاهه، ج1، ص273.
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معاملــه دلالت و اقتضاء عقلی بر بطلان آن معامله نخواهد 

داشت و نهایت امر این است كه انجام آن معامله برای فرد 

حرام خواهد بود و از این جهت قابل مؤاخذه و مســتحق 

عقاب. اما قطعاً عقل بــدون دلیل خارجی خاص یا قرینه 

بطلان و فســاد این معامله را برداشــت نخواهــد كرد، به 

هر حال این بحثی اســت اصولی كه اگر مــورد اتفاق تمام 

اصولیون نباشد، دست كم مشهور اعاظم ایشان چنین رأیی 

دارند23. هــر چند كه در این باب مخالفانــی هم با ادله ای 

وجود دارند24؛ به ویژه فقهای اهل سنت25، هر چند كه برخی 

از ایشــان نیز قول بر عدم اقتضاء فســاد از نهی از معامله 

دارنــد26. به هر حال جای این بحث در علم اصول اســت 

و در ایــن مجــال نمی گنجد و با توجه به ادلــه طرفین در آن 

علــم در این بحث عدم ملازمه و اقتضاء عقلی میان نهی از 

یك معامله و بطلان آن برداشت می شود و وقتی چنین باشد 

موضوع روشن می گردد.

اما بحث دیگر این اســت كه اگر بر فرض معامله محاباتی 

باطل باشد آن وقت دیگر طرفین و من جمله قاضی مالك مال 

مورد معامله نخواهند بود، چــون اصلًا معاوضه ای صورت 

نگرفته اســت. البته اثبات شد كه چنین نیست و در نتیجه 

قاضی مالك مال معاوضه شده است.

اجرای عقود )تولی عقود( مالی از سوی قاضی
1( مفهوم تولی عقود مالی از سوی قاضی

مسئله دیگری كه در اینجا مطرح می شود و ارتباط با بحث 

عقود محاباتی قاضی دارد و در واقع مقدمه محابات می تواند 

باشــد، این اســت كه قاضی خودش مباشرت به عقد مالی 

و به طــور كلی معامله كند؛ خواه این معاملات را اصالتاً از 

طرف خویش انجــام دهد و یا نیابتاً )مثــلًا از باب وكالت 

یا ولایــت یا وصایــت( از طرف دیگری. نكتــه قابل تأمل 

در این میان آن اســت كه: در این بحــث اصلًا در معامله 

23. کفایه الاصول، ص187.

24. زبده الاصول، ص122؛ قوانین الاصول، صص154-158.

25. روضــه الناظر و جنه المناظر، ج1، ص605؛ اصول السرخســی، ج1، 

ص80.
26. از جمله: المستصفی من علم الاصول، ص221.

صورت گرفته محاباتی رخ نمی دهد كه اگر چنین شــود حكم 

مسئله همان حكم معامله محاباتی )از جهت حرمت و اباحه 

و یا صحت و فســاد( خواهد بود، بلكه در این فرض صرف 

انجام معامله مطرح است.

در واقع بحث این اســت كه آیا قاضی می تواند خود اقدام 

به چنین معامله ای كند یا خیر. در این مورد در واقع بحث 

دو وجــه دارد. از جهتی اگر قائل بــه ممنوعیت )حرمت یا 

كراهت( چنین معاملاتی از ســوی قاضی داشــته باشیم، 

نوعــی محدودیت و تكلیف برای وی ایجاد می شــود اما از 

ســوی دیگر در واقع نوعی تسهیلات و امتیاز نیز برای وی 

محسوب می گردد. به هر حال مسئله جای تأمل بسیار دارد. 

عــلاوه بر این باید گفت در ایــن بحث نكته جالب توجهی 

نیــز وجود دارد مبنی بر اینكه آیــا اگر قاضی خود بالمباشره 

اقدام به انجام عقد و معامله نكند، بلكه شــخصی را وكیل 

خویش در انجام معامله كند آیا از شمول این بحث خارج 

است یا خیر؟

2( حکم تولی عقود مالی از سوی قاضی
در این مورد میان فقهای مذاهب اسلامی اختلاف نظراتی 

مشاهده می شود. ظاهراً بیشــتر فقهای اهل سنت متعرض 

این بحث گردیده انــد و معمولًا حتی بیش از آنكه به بحث 

معامــلات مباحاتی بپردازند بدین بحث ورود پیدا كرده اند. 

به طور كلی می توان نظرات فقها را چنین دسته بندی نمود:

نظر اول: 

تولّــی عقود مالی و كلًا معامــلات )در فرض عدم محابات( 

برای قاضی كراهت دارد27. ظاهراً اغلب فقهای شافعیه هم 

بر این رأی هستند28. ادله این نظر نیز عبارت اند از:

1- روایــت نبوی: »ما عــدل وال اتجر فی رعیتــه أبدا29«؛ 

»والی كه در رعیت خود داد  و  ستد كند عادل نیست«.

2- اگر قاضی مباشرت در عقود مالی كند در معرض محابات 

و ارتــكاب آن قــرار می گیرد چون به هر حــال مردم وقتی 

طرف معامله خود را قاضــی می یابند معمولًا با وی محابات 

27. شرائع الاسلام فی مســائل الحلال و الحرام، ج4، ص67، المبسوط فی 

فقه الامامیه، ج8، ص88.
28. المجموع شرح المهذب، ج20، ص131.

29. کنزالعمال، ج6، ص23.
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می كنند30.

3- وقتی محابات بدین ترتیب واقع شــد این باعث می گردد 

قاضــی تمایل قلبی به محابِی پیــدا كند و تحت تأثیر آن حكم 

كند31.

روایت شریح: قــال شریح: »شرط على عمــر حین ولانی 

القضــاء أن لا أبیع ولا أبتــاع ولا أرتشــی ولا أقضى و أنا 

غضبان32«؛ »شریح می گویــد: عمر آن هنگام كه من قضاء 

می كردم بر من شرط كرد كه نه بفروشم و نه بخرم و نه رشوه 

بگیرم و نه وقتی خشمگین هستم، قضاء نمایم«.

نظر دوم: 

اگر در غیر مجلس قضاء باشد، كراهت دارد و الا خیر. این 

نظر مشهور میان فقهای حنفیه است33. دلایل این قول هم 

عبارت اند از:

1- روایت نبوی: »لایبیــع القاضی و لایبتاع34«؛ »قاضی نه 

می فروشد و نه می خرد«.

2- معمولًا عادت مردم بر این است كه در معاملات خود با 

قضات و امرا و متولّیان امور با مسامحه معامله می كنند و در 

واقع اقدام به محابات می نمایند. به ویژه وقتی در مجلس قضاء 

باشد كه امر در حال قضاء و داوری است.

نظر سوم: 

مطلقاً جایز است و هیچ كراهتی هم ندارد. 

نظر مشهور فقهای زیدیه35 و هم چنین مالكیه و البته برخی 

از حنفیه36 این مورد است. 

این دســته از فقها بــه دلایلی برای مدعای خود اســتناد 

كرده اند. از جمله اینكه: تنها دلیل حرمت یا كراهت بر تولّی 

عقود مالی قاضی می تواند امكان محابات و یا مثلًا اشــتغال 

قاضی بدین امر و نهایتاً مانعیت آن از قضاء باشــد كه البته 

قطعاً صرفاً این موارد نمی توانــد دلیل مكفی بر حرمت و یا 

30. المبسوط، ج16، ص77؛ المجموع شرح المهذب، ج20، ص131.

31. کشف اللثام و الابهام عن قواعد الاحکام، ج10، ص44.

32. الحاوی فی فقه الشافعی، ج16، ص42.

33. المبسوط، ج16، ص77.

34. همان جا.

35. شرح الازهار، ج4، ص333.

36. المبسوط، ج16، ص77.

حتی كراهت این امور تلقی گردد37.

نظر چهارم:

مطلقاً حرام است. 

ظاهراً این نظر مشــهور فقهای حنبلیه است38. مهم ترین 

ادله این فقها عبارت اند از:

1- روایت ابوالاسود مالكی: كه ذكر آن پیش تر به میان آمد: 

»روى أبوالأسود المالكی عن أبیه عن جده ان النبی صلى الله 

علیه و ســلم قال ما عدل وال أتجر رعیته ابدا.« ظاهراً این 

روایت ظهور در حرمت این گونه معاملات قاضی دارند39.

2- این گونــه معاملات اصلًا از اســاس دقیقــاً به معنای 

محابات اســت. یا دست كم باید گفت كه قطعاً و یقیناً منجر 

به محابات خواهد شد و محابات هم كه قطعاً حرام است40.

اما به نظر می رسد ادله فوق الذكر چندان قابل اعتنا نباشند، 

چرا كه اولًا دلیل اول حتی بر فرض صحیح السندبودن )كه 

در این مورد هم جای تردید است( هم باز به هیچ وجه ظهور 

در حرمت چنین معاملاتی ندارد و نهایتاً از آن همان كراهت 

برداشــت می شــود و ثانیاً دلیل دوم هم كه واضح البطلان 

اســت و حتماً این طور نیســت كه هر معامله ای كه قاضی 

صورت می دهد الزاماً منجر به محابات شــود و صرف وجود 

این احتمال، ولو اینكه احتمالی قوی هم باشــد، باز دلیل بر 

حرمت این گونه معاملات نخواهد بود.

بنابراین نتیجه بحث این است كه دلیل محكم و معتبری بر 

حرمــت این گونه معاملات وجود نــدارد و با توجه به بحثی 

كه در باب حكم تكلیفی محابات به طور مفصل داشــتیم و 

اثبات كردیم كه دلیلی قابل اعتنا بر حرمت یا حتی كراهت 

معاملات محاباتی قاضی وجود نــدارد، در اینجا هم باید به 

طریق اولی معتقد بــود كه این گونه معامــلات مطلقاً هیچ 

حرمــت یا حتی كراهتی ندارند، چرا كه اغلب ادله كراهت 

یا حرمت برگشت به این مطلب دارند كه این گونه معاملات 

قاضی در واقع مقدمه ای هستند برای محابات وی و از آنجا 

كه محابات حرمت دارد، این گونه معاملات نیز از این جهت 

37. حاشیه الدسوقی علی الشرح الکبیر، ج4، ص139.

38. المغنی، ج11، ص439.

39. الشرح الکبیر، ج11، ص376.

40. المغنی، ج11، ص439.
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حكم حرمت و یا كراهت پیدا می كنند. 

یعنــی در واقع حرمت یا كراهت ایــن معاملات بنابر آنچه 

برخی فقها )به ویژه اهل سنت( بدان قائل اند، نوعی حرمت 

یا كراهت تبعی اســت )به تبع از حرمت محابات( و حال كه 

حرمت محابات منتفی اســت، این حرمت یا كراهت موضوع 

اخیر هم منتفی خواهد بود. نكته مهم دیگر اینكه حتی اگر 

ایــن معاملات را مكــروه یا حتی حرام هم دانســت باز از 

جهت حكم وضعی بنابــر دلایلی كه در بحث حكم وضعی 

محابات آمــد، لاجرم باید حكم بر صحت این معاملات داد. 

به هر حال در اینجا صحت این معاملات قطعی است، چرا 

كــه وقتی نهی تحریمــی از معامله دال بر فســاد آن معامله 

نباشــد، قطعاً و یقیناً نهی تنزیهی از آن هم دال بر فســاد و 

بطلانش نخواهد بود41.

نتیجه گیری
1. محابــات از این جهــت كه در عقــد صورت گرفته میان 

قاضی و طرف محابی، مالــی به یكی از این دو طریق كه یا 

بخشــی از عوض معامله از قاضی گرفته نمی شود )یا اصلًا 

هیچ چیز گرفته نمی شود( و یا مقداری بیش از عوض معمول 

در ازاء مال داده شده توســط قاضی از سوی محابی به وی 

داده می شــود، در واقع این مقدار مذكور از ســوی محابی 

به قاضی هدیه می گردد و در محابــات، یك معامله به همراه 

یك هدیــه همزمان صورت می گیرد. به عــلاوه بحث در باب 

حكم عقود محاباتی برای قاضی نسبت به همین هدیه و مال 

اضافی اســت و در نتیجه باید از این جهت حكم محابات 

برای قاضــی را همان حكم هدیه بــرای او در نظر گرفت. 

موضوعاً میان رشوه و هدیه تفاوت و تباین وجود دارد، چون 

در رشوه، انگیزه رشوه دهنده جلب نظر قاضی جهت صدور 

حکم به نفع اوست، در حالی که در هدیه، قصد هدیه دهنده 

تقرب به خدا یا ابراز محبت و دوستی نسبت به طرف مقابل، 

بدون انگیزه ای خــاص یا به انگیزه حاجتی از قبیل دانش 

اوســت. بنابراین دیگر نمی توان هدیه را تحت عنوان رشــوه 

داخل كرد و یا اینكه آن را مشــمول ادله حرمت رشوه قرار 

داد، چــرا كه اصلًا هدیه تخصصاً و موضوعاً از شــمول این 

41. کفایه الاصول، ص187.

ادله خارج است و حكم این ادله )همان حرمت( را بر خود 

نمی پذیرد. شــاید عامل تعیین كننــده در بحث از حكم عقد 

محاباتی برای قاضی از این قرار باشد كه اگر قصد و اراده 

معطی از اعطای آن رشــوه باشد و در واقع داعی و انگیزه 

اصلــی وی از محابات به قاضی تمایــل قلبی وی به خویش 

برای حكم كردن مطابق خواســته وی باشد و تنها لباس و 

عنوان محابات را بر این مال بپوشــاند، این مال عنوان رشوه 

می یابد و حرام است و اما اگر واقعاً مال اعطایی را به نیت 

نوعــی هدیه به قاضی بدهد و قاضی هــم واقعاً از اخذ آن 

چنین اراده ای داشته باشد، قاعدتاً باید این مال را حقیقتاً 

هدیه در نظر گرفت و حكم آن را اباحه دانست. شاید تمامی 

تفصیلاتی كه میان فقها نسبت به حكم محابات برای قاضی 

وجود دارد نیز از همین جهت باشــد؛ بــه عبارت دیگر در 

واقع اجمالًا تردید و اختلافی میان ایشــان نسبت به حرمت 

آن دســته از عقود محاباتی كه قاضی انجام می دهد و اما در 

باطن امر به نیت و داعی رشوه )و یا دست كم به قصد ایجاد 

تمایل در قاضی به خود( هســتند وجود ندارد. با این حال از 

سوی ایشــان ملاكهای متفاوتی برای تشخیص و تمییز این 

دو قســم اعطای مال ارائه گردیده است و در واقع هر یك 

طریقی را برای این امر تبیین نموده اند.

2. در باب تولی عقود از سوی قاضی، دلیل محكم و معتبری 

بــر حرمــت این گونه معاملات وجــود ندارد و بــا توجه به 

بحثــی كه در باب حكم تكلیفــی محابات نیز به طور مفصل 

صورت گرفت و دلیلی قابل اعتنا بر حرمت یا حتی كراهت 

معاملات محاباتی قاضی وجود نــدارد، در اینجا هم باید به 

طریق اولی معتقد بود كه این معاملات مطلقاً هیچ حرمت یا 

حتی كراهتی ندارند.

3. در معامله محاباتی قاضی عامل تعیین کننده قصد و اراده 

اســت اکر نیت هر دو در گرفتن و دادن مال اعطایی تغییر 

حکم باشــد چون نیت انجام کار حرامی را داشته اند این 

نوع معامله نیز حرام و در حکم رشــوه است، ولی اگر نیت 

معطی هدیه به قاضی باشد در حکم مباح است.
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