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ف و چشم ز اهدا  «فقه اجتماعينامه پژوهش»دوفصلنامه علمي اندا
وابسته به دانشکده الهیات، معارف اسلامی و ارشاد دانشگاه امام « فقه اجتماعينامه پژوهش»علمی نشریه 
های علوم انسانی. ای است در راستای تحقیق و پژوهش در زمینه مطالعات فقهی و سایر رشتهنشریه السلامعلیهصادق
مشتمل بر اقتصاد، « ایموضوعات فقهی بینارشته»ای، خاصه در حوزه رشتهمنظور، بر اشاعه مطالعات میانبدین

 شود. سیاست، حقوق و علوم اجتماعی تأکید می
 

 ر این نشریه عبارت است از:چهار محور اصلی مطالعات د
 های مشترک فقه و اقتصاد؛ ای، خاصه در مطالعات حوزهرشتهمباحث میان -1
 ای فقه و علوم سیاسی )با تأکید بر مباحث حکومت اسلامی(؛مطالعات بینارشته -2
 ای فقه و حقوق؛مطالعات بینارشته -3
 و رسانه.ای فقه و مباحث فرهنگی، ارتباطات مطالعات بینارشته -4
 

و یا پاسخ سؤالات خود، از طریق مکاتبه با ایمیل نشرریه بره آدر   توانند جهت ارسال مقالهنویسندگان گرامی می
sj@isu.ac.ir .و یا از درگاه تما  با ما اقدام نمایند 
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 1بودن مورد معامله نیعقود در معلوم و مع يعموم یمقتضا گاهيجا

 30/01/1403تاريخ دريافت:                                                                                                *عباس كريمي

 15/04/1403تاريخ پذيرش:           **محسن مهديان

 مقاله: پژوهشينوع 

 چکیده

ظهور و بروز  یاعقود در چه مرحله یهرکدام از اجزا نکهیقراردادها و ا نیاراده طرف لیتحل ربازید از
معلوم و  ،موارد نیا نیتراز مهم یکیدانان بوده است. حقوق ،شانیتبع او به هانیفق یمعرکه آرا ،ابدییم
 اتیبر مقتض از قراردادها را بنا یاریکه افراد، بس نینو جهاندر  ژهیوبه است؛بودن مورد معامله  نیمع

 نیصحت چن توانیکه چگونه م شودمی جادیابهام ا نیا کنند،یاجمال منعقد مبه ،یو تجار یاجتماع
در زمان  یهر عقد، عقود یعموم یمقتضا هی. مطابق نظرکرد هیتوج با وجود نظرات فقها را یعقود

و قبول و مورد  جابیتصور ا ملشا یمنطق صور یتوافق بر مبنا نیاست. اتوافق  یانعقاد واجد مقتضا
و اصل استحکام معاملات و  یتجار یازهایرا ن یبرداشت منطق نیزمان است. اصورت هممعامله به
حاضر اگر در قراردادی بتوان به طریق  پژوهشکند. بر مبنای می دأییت زیجامعه ن یاقتصاد طیشرا

آور این توافق را احراز کرد مشروط بر اینکه مورد معامله مجهول نباشد، باید حکم به صحت و اطمینان
و از انحلال قرارداد از طریق کشف اراده طرفین و تعیین مورد معامله  ادامه حیات قرارداد کرد
اد آتی در بازار سرمایه چنین است. در این راهکار گونه که در موضوع قراردجلوگیری کرد؛ همان

تحلیلی، -در این مقاله، نگارندگان با روش توصیفی تفاوتی میان مورد معامله معین و کلی وجود ندارد.
سنجی اعمال ( و سپس به امکان1ابتدا به بررسی دقیق شرط معلوم و معین بودن مورد معامله )مبحث 

 اند.( پرداخته2شناسایی مورد معامله )مبحث نظریه مقتضای عمومی عقود در 
 

 واژگان كلیدی

 .عقد، توافق، مورد معامله، اراده، غرر یمقتضا
  

                                                                                                                                                                        
                                                                        )نویسنده مسئول(. گروه حقوق، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایراناستاد  *

abkarimi@ut.ac.ir 
 .ایران تهران، دانشگاه تهران، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، **

mohsen.mahdian@ut.ac.ir 
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 مقدمه

ماده  3بودن مورد معامله است. بند  نیاز شروط صحت قراردادها، معلوم و مع یکی
 یازجمله ارکان اساس ،که مورد معامله باشد را نیموضوع مع زین یقانون مدن 1۹۰
 هیعلاز مورد معامله با عنوان معقودٌ هانیبودن معامله در نظر گرفته است. فق درست
، 4ق، ج1415ی، )انصار اندعوض و معوض نام برده ،(21۹، ص. 4تا، جی، بی)العامل
 نیدر هبه، ع ،مثال برای. ابدییم زین رییاصطلاح در عقود مختلف تغ نیالبته ا ؛(۷ص. 

و در ( قانون مدنی 4۶۶ماده ) جرهأمست نی، در اجاره، ع(نیقانون مد ۷۹5ماده موهوبه )
 .شودیم دهینام( قانون مدنی 344و  33۹ مواد) و ثمن عیمب ع،یب

البته  ؛کرده است فیعمل تعر ایمورد معامله را به مال  ،214در ماده  یمدن قانون
 میتقس یگوناگون به انواع مختلف یارهایمع یدانان مورد معامله را بر مبنافقها و حقوق

 .(14و  13، صص. 13۷4 ان،یکاتوز؛ 1۰2، ص. 1ق، ج1418 ،ینیی)نا اندکرده
 شیقرارداد، گاه پ یاجرا ثیاز ح ژهیومورد معامله به نییتع یبالا تیبا وجود اهم

 یکوتاه نی. اکنندینم نیمع یصورت کامل و جزئمعامله را به مورد نیکه طرف دیآیم
از مورد معامله  شانیا یو علم و آگاه نانیاطم ایعقد  نیاز مسامحه طرف یناش تواندیم

نبودن  نیبه صرف معلوم و مع دیبا ایاست که آ نیمطرح ا پرسش ی،باشد. در موارد
پرداخت و  نیآنکه به کاوش اراده طرف ای کردمورد معامله حکم به بطلان عقد  یظاهر
حکم به بطلان قرارداد  یمورد نیدر چن هانیفقالب غ افت؟یعقد  یبقا یبرا یراه
 اینکه،جالب  .(4۹8، ص. 2، جق1413ی، آمل ؛112، ص. 1ج، 13۹5 ،یاند )اشرفکرده
به پاسخ  تیعنا ،مثال برایاند. دهکرمتوجه عنوان عقد  تنهامنع را  نیموارد ا یدر برخ

ماست را  ای ریاگر ش که است شایان توجهقابل  این پرسشبه  الاسلامصاحب شعائر
 انیب شانینه؟ ا ایاست  حیبدون وزن، صح زندیو مقابل آن برنج بر زندیکوزه بر یتو

عنوان صلح باطل و اگر به ،باشد عهیو مبا عیعنوان ببه ایمعامله نیداشته است اگر چن
 (.112، ص. 1، ج13۹5 ،یاشرف)العالم ندارد والله بیع ،باشد

 ایاست؟ آ شدهمتفاوت  یریگجهینت نیموجب ا ییکه چه مبنا نجاستیا پرسش
خود  یرابطه حقوق یرا برا عیب ایصلح  ،عنوان عقد نیطرف نکهیاست صرف ا یمنطق
که  یدر روزگار کنون ژهیوبه شود؛ یتفاوت آشکار نیموجب چن ،باشند دهیبرگز
 یبرا اغلبها، افراد انسان یندگو سرعت در مبادلات ز یفناور یهاشرفتیواسطه پبه
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را  نیاز عقود مع یخاص یاصلاً عنوان و چهارچوب حقوق شیخو یقراردادها
  کنند.د و آن را ذیل عنوان کلی قرارداد منعقد میننیگزیبرنم
 یتفاوت نی. آنچه موجب چنافتی یگرید یدر جا دیکه علت را با رسدینظر م به

که  است موضوع بوده نیا کشفو  نیاراده طرف لیاز عنوان، تحل شیب شدهدر استنتاج 
 ر؟یخ ایاند در مقام مسامحه بوده نیطرف ایآ

کند. برای مثال، دادنامه شماره رویه قضایی این پاسخ را تأیید می
دادگاه تجدیدنظر استان گلستان  5شعبه  24/۰۶/14۰1مورخ  14۰1۰33۹۰۰۰۰5۶۶18۷

گاه بدوی که در تأیید دادنامه اصداری از داد 14۰۰۰3۹2۰۰۰۰82۰223در پرونده 
شهرستان گرگان صادر شده، شایان توجه است. در این پرونده خواهان به استناد اینکه 

ساله یک باب ملک تجاری به خوانده منتقل شده و در ای، منافع پنجدر قرارداد اجاره
عنوان مستأجر، ماهانه پنج درصد از سود خالص مقابل خوانده موظف بوده است به

بها بپردازد، ابطال قرارداد را تقاضا کرده است؛ با این عنوان اجارههفروشگاه را به موجر ب
طور دقیق معین باشد، اما در قرارداد موصوف بها بهاستدلال که در عقد اجاره باید اجاره

الاجاره مجهول بوده است. دادگاه در مقام اتخاذ تصمیم با این شرط وجود نداشته و مال
ها، و با تحلیل اراده طرفین و چگونگی اقدامات آن انصاف مبتنی بر 2طرح قاعده استاپل

نظر از اینکه آیا عقد را شرکت توصیف و حکم به صحت قرارداد کرده است. صرف
تصمیم دادگاه به تفسیر اراده طرفین به عقد شرکت صحیح بوده یا خیر، چنین برداشتی 

ریه مقتضای عمومی عقود از تلاش رویه قضایی در راستای ادامه حیات قراردادها که نظ
 نیز در پی آن است، حکایت دارد. 

 یبر مقتضاافزونکه هر عقد  کندمیعقود اثبات  یعموم یمقتضا هینظر ،سو گرید از
ند از توافق و تعامل. در اکه عبارت هست زین یعموم یواجد دو مقتضا ی،اختصاص

عقد را محقق دانست و  بایدو قبول  جابیدر قالب ا نیاراده طرف یتوافق با اثبات تلاق
ابهامات  برطرف کردندر  یسع ،ن در خصوص انعقاد عقدیدر روابط طرف یبا موشکاف
خمس در  اتیبحث کل یاز قرارداد بر مبنا یمنطق ریتفس همچنین،عقد کرد.  یاحتمال

قبول و مورد  و جابیعقد در زمان تصور آن، ا نیطرف کند کهیاثبات می منطق صور
 کنند.میزمان تصور صورت هممعامله را به
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 پیشینه پژوهش. 1

د وعق یعموم یمقتضا هیاستوار است که با توجه به نظر هیفرض نیحاضر بر ا پژوهش
 کرد.و برطرف  رفتیاجمال در مورد معامله را پذ یاریدر موارد بس توانیم

و گستره  عیدامنه وس نیبا ا یبحث نیگفت که چن دیبا زین قیتحق نهیشیپ درباره
به  یدر موارد تنهاو  است سابقهیحقوق ب اتیادب ی درو مسامح یشمول به عقود مغابن

تسالم  قیموضوع از طر هیدر توج یرابطه بحث با قاعده غرر پرداخته و سع یبررس
جامع دست  یحلراه هبه ارائ کیچیاما در ه، 3اندکردهغرر  قاعدهبرقرار کردن با 

 لیموجود و تحل یهادگاهید یاست که با بررس این حاضر . هدف پژوهشاندافتهین
 بودن مورد معامله بپردازد. نیامکان اعمال توافق در معلوم و مع یبه بررس ،هاآن

 بودن مورد معامله نیعقود در اصل معلوم و مع يعموم یمقتضا. 2

بودن مورد  نیعقود در اصل معلوم و مع یعموم یمقتضا گاهینقش و جا یبررس برای
اصل در فقه و حقوق پرداخت و سپس رابطه  نیا قیدق یبه بررس بایدمعامله، ابتدا 
مورد معامله را مورد  نییعقود با تع یعموم یمقتضا قیاز مصاد یکیعنوان توافق به
 د.قرار دا یواکاو

 مورد معامله نییلزوم تع .1-2

عام آن مدنظر است که  یگاه معنا .رودیمورد معامله به دو معنا به کار م نییتع اصطلاح
خاص آن استعمال  یبه معنا زیمورد معامله و گاه ن کردن نیعبارت است از معلوم و مع

در مقابل معلوم بودن مورد معامله است.  یامر ن،یی. در حالت دوم منظور از تعشودمی
چند  ایدو  انیبودن مورد معامله و مردد نبودن آن م نیمع یبه معنا نییعت ،گریدعبارتبه
 حیتشر قیمجهول نبودن مورد معامله از طر یبه کار رفته و معلوم بودن به معنا زیچ

 .مقدار و جنس و وصف مورد معامله است
عام آن به  یرا به معنا نییتع، 342ماده  یانتها مانندمواد  یدر برخ زین یمدن قانون

 وهیغالباً ش رسدیاما به نظر م ،کار برده و هدف معلوم بودن مورد معامله را داشته است
به  ی،قانون مدن 1۹۰ماده  3بودن در بند  نیمع ،نیاست. بنابرا دهیاستعمال دوم را برگز

رفع جهل از  یبه معنا ،342و معلوم بودن در ماده  زیچند چ انیم بودنمردد ن یمعنا
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ت در دو معنا با دق نی. تفاوت ااستمقدار و جنس و وصف مورد معامله  انیب قیطر
 ینید طیعلم ضامن به مقدار و اوصاف و شرا» داردیکه مقرر م یقانون مدن ۶۹4ماده 

شخص بشود  نیضامن د یاگر کس ،نیبنابرا .ستیشرط ن کندمیکه ضمانت آن را 
از چند  یکیضمانت  ، امااست حیمان صحض ،چه مقدار است نیبداند آن د نکهیبدون ا
 .واضح و آشکار است ،«باطل است دینحو تردبه نید

صورت جداگانه به نییو تب حیتشر ازمندیدو مفهوم ن نیهرکدام از ا این،وجودبا
 بودن مورد معامله نیابتدا لزوم معلوم بودن مورد معامله و سپس لزوم مع ،نیاست. بنابرا
 نظر قرار خواهد گرفت.مورد دقت

 لزوم معلوم بودن مورد معامله. 1-1-2

معلوم بودن  دانند،یمورد معامله لازم م طیشرا انیدر مقام ب هانیکه فق یاز شروط یکی
و  فیتکال از دامنه دیو قبول با جابیا یقرارداد در زمان انشا نی. طرفاست مورد معامله
را به طرف مقابل منتقل  یزیاطلاع داشته و آگاه باشند که چه چ شیتعهدات خو

تعهد  نیبدانند که در مقابل ا نیهمچن. رندیگیرا بر عهده م یفیتکل هچ ای کنندمی
از  یکیشرط  نیمختلف ا یکشورها نی. در قوانابندییدست م زیبه چه چ شیخو

 یقانون مدن 1128ماده  ،مثال برای. استدر زمان انعقاد قرارداد  یشروط مهم و اساس
 نیمع تنها ،است یانعقاد قرارداد ضرور یکه برا یشروط انیدر خصوص ب 4فرانسه

اما  ،از معلوم بودن مورد معامله نبرده است یقرارداد را شرط دانسته و نام یبودن محتوا
 ،شرط نیبا ا یگذار فرانسوکه قانون دهدیفرانسه نشان م یقانون مدن خچهیتار یبررس

 1133و  1132که مواد  یبرداشت ؛در نظر داشته است زیمعلوم بودن مورد معامله را ن
 11۰8که ماده  حیتوض نیبا ا کند؛یم دأییدر خصوص اشتباه آن را ت 5فرانسه یقانون مدن
و  نیها، موضوع معآن تیاهل ن،یشرط اراده طرف چهار زیفرانسه ن میقد یقانون مدن

 سال اما در اصلاحات ،اعتبار قراردادها در نظر گرفته بود یعلت مشروع معامله را برا
 .شده است ریدو شرط اخ نیگزیجا نیبا عنوان مشروع و مع یتری، شرط کل2۰1۶

 ثیهرگاه موضوع تعهد از ح» داردیمصر مقرر م یقانون مدن 133ماده  ،نیهمچن
 باشد وگرنه عقد باطل است. نینوع و مقدار مع ثیکم از حدست دینباشد، با نیمع یذات
 تواندی، موضوع تعهد م]باشد[ کرده نیمقدار را مع نییاگر عقد، نحوه تع حال،بااین
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را  تیفینباشد و ک تیفیمورد درجه ک رد یباشد. چنانچه توافق نینوع مع ثیصرفاً از ح
مورد تعهد با  دیاز اوضاع و احوال نتوان احراز کرد، متعهد با ایعرف، عادت  قیاز طر
معلوم و  نییدر مقام تب نیاز ا شیکه پ یحاتیتوض یبر مبنا «.کند هیدأمتوسط را ت تیفیک
 رد یگذار مصرکه منظور قانون شودروشن می، از نظر گذشت بودن مورد معامله نیمع

بودن مورد معامله  نیمعلوم بودن و مع یعنیاعم آن  یهمانا معنا ،نییماده مزبور از تع
 .است
 نیدر عقود و عدول از ا یلزوم معلوم بودن مورد معامله اصل اول ،هیفقه امام در
شرط هم در مقام انعقاد و  نیا تیهرچند اهم ؛است ریپذمکاندر موارد استثنا ا تنهااصل 

جواز  زین ییاست که در همان موارد استثنا ایاندازهقرارداد تا  یهم در مقام اجرا
و بعضی دیگر از فقیهان در بیع به  . شهید ثانیاست شدهن ادراز آن ص یکل یپوشچشم

نامعلوم و تعیین آن به دلخواه حکم مشتری یعنی جایی که میزان ثمن در حین عقد 
اند )عاملی جبعی طرف معامله گذاشته شده است، ادعای اجماع بر بطلان عقد کرده

؛ حلی )علامه(، 4۷2،ص. 1تا، ج؛ حلی )علامه(، بی2۶4، ص. 3، ج13۶5)شهید ثانی(، 
 (.2۷8، ص. 4تا، ج؛ العاملی، بی243، ص. 5ق، ج141۶
ازجمله  یو نقل یمعامله به ادله گوناگون عقل اثبات لزوم معلوم بودن مورد برای
 عقلا استناد شده است. رهیخاص و س اتیغرر، روا ثیاجماع، حد
الله علیه و روایتی از پیامبر اکرم )صلی ،ترین دلیل این حکمرسد که مهمبه نظر می

لغرر(. بر االله علیه و آله( عن بیعالنبی )صلیاند )نهیآله( است که از بیع غرری نهی کرده
ها به خصوصیات مورد معامله اسا  این روایت، فروش چیزی که طرفین یا یکی از آن

علم کامل ندارند، مشمول نهی خواهد بود؛ با این توضیح که مراد از بیع در حدیث فوق 
بیع به معنای مصدری یعنی عقد مشتمل بر غرر است. پس در واقع این حدیث حاکی 

عقد است. بر همین مبنا، فقیهان با الغای خصوصیت از بیع، از فساد معامله و بطلان 
عنوان قاعده عمومی در معاملات مطرح کرده و از شرایط همعلوم بودن مورد معامله را ب

، ص. 2ق، ج141۰؛ حلی، 145، ص. 13۷۶اند )طباطبایی یزدی، صحت عقود دانسته
فقهای عامه نیز بر (. 243، ص. 5ق، ج14۰۰؛ نجفی3۰5، ص. 3، ج13۶3؛ خمینی، 2۹۰

ق، ص. 1431مبنای این روایت قائل به لزوم معلوم بودن مورد معامله هستند )قاضی، 
1۰۰.) 
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 مورد معامله كردنمعلوم  . چگونگي2-1-2

 ،رفع جهل از مورد معامله را منوط به معلوم بودن جنس، 342در ماده  یقانون مدن
وصف و  ،جنس دیرفع ابهام از مورد معامله با یبرا ،نیاست. بنابرا کردهوصف و مقدار 
رفع ابهام در  یکه چگونگ داستیپ کیالبته ن ؛اطراف عقد معلوم شود یمقدار آن برا

 است. وتانواع مختلف مورد معامله متفا

 جن  كردنمعلوم الف. 

 ،که ممکن است از کلمه جنس به ذهن متبادر شود، در عقود هیبرخلاف تصور اول
از آن  هانیکه در کلام فق یزیچ ؛مورد معامله است یعرف تیماه ،مقصود از جنس

در  ،نیبنابرا .(3۷4، ص. 2ق، ج1418ی، نیی)نا شده است ادی یعنوان صورت نوعبه
به مقصود  یواف شودبرنج بودن اشاره  یعنیآن  یعرف تیکه به ماه نیمعامله برنج هم
 .ردیقرار بگ حیمورد تصر زیدهنده آن نلیکه عنصر تشک ستین یازیخواهد بود و ن

 وصف كردنمعلوم ب. 

 تواندیداشته و هر تعهد م یاقسام مختلف تواندینکته که هر کالا م نیبه ا تیبا عنا
 نییتع ،الب مواردغفاقد اوصاف گوناگون باشد، در  ایداشته و واجد  یدرجات متفاوت

برنج باشد، صرف  معاملهمورد اگر  برای مثال،نخواهد بود.  یجنس مورد معامله کاف
 نیطرف یو از تعارضات بعد شودقرارداد  لیشکموجب ت تواندینم موضوع نیاعلام ا

 زیاوصاف مورد معامله را ن ،لازم است که اطراف عقد ،نیکند. بنابرا یریمعامله جلوگ
دوم  ایکشت اول  نکهیا ایاست  یصدر ای یبرنج هاشم نکهیا برای مثال،. بیان کنند
 .است یکه در رفع جهل مورد معامله لازم و ضرور یگریهر وصف د ایاست 
 ،3، ج1351 ،ی)طوس مشاهده قیحاضر از طر اوصاف در خصوص مورد معامله نییتع
 ای( یقانون مدن 41۰وصف )ماده  قیاز طر بیو در خصوص مورد معامله غا( 223ص. 

( یقانون مدن 412نمونه )ماده  یاز رو ای( یقانون مدن 413سابق )ماده  تؤیاعتماد به ر
 .(5۹4ق، ص. 1413، دیمف ؛211، ص. 1، ج13۷5، )ابن زهره ردیپذیصورت م

 مقدار كردنمعلوم ج. 

 دیبا زین استو تعهد اطراف عقد  فیتکل زانیکننده ممقدار مورد معامله که مشخص
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اگر در معامله برنج تمام  ،مثال برای. شودباشد تا مورد معامله از جهل خارج  نیمع
 شود،ن نییمقدار مورد معامله تع اما ،مشخص باشد یجزئ طوربه وضوح واوصاف آن به

هم در مقام انعقاد و هم در مقام  یقرارداد نیمورد معامله را معلوم دانست. چن توانینم
، ص. 2ق، ج1418)نایینی،  هانیفق ،لیدل نیبه هم شد.اجرا با مشکل مواجه خواهد 

و  (1۹1، ص. 3ق، ج1415؛ انصاری، 25۹، ص. 12ق، ج138۹؛ حر عاملی، 3۶5
 کنند.میآن احتراز  اتیگذاران از حقانون
تابع عرف بلد قرار داده  ی،قانون مدن 342مقدار مورد معامله به دلالت ماده  نییتع

 نکهیاست مگر ا «عرف محل وقوع عقد»، ماده نیشده است. مقصود از عرف بلد در ا
 بوده است نیمقصود طرف ،ینیکه عرف شهر مع دیبرآ نئاز قرا ایشود  حیف آن تصرخلا
 (.23۶، ص. 1383 ان،ی)کاتوز
شرط  زیمعامله با عرف بلد را ن نیطرف ییفراتر گذاشته و آشنا نیپا را از ا یبرخ
باشد و  اطلاعیدر انگلستان ب اردیاز مقدار  یکه هرگاه کسچنان...»اند گفته و دانسته

 اردیباطل است ولو آنکه  عیمعلوم نبودن مب ثیمعامله از ح ،بخرد اردیپارچه را به 
 (.431، ص. 1، ج13۷۷)امامی، « ستعرف محل معامله ا

 نییتع دیبا یاریمقدار مورد معامله با چه مع نکهیدر ا هانیفق یبرخ اینکه، جالب
( مشخص الله علیه و آلهلی)ص اگر عرف زمان رسول خدا اندکردهحکم  نیچن ،شود

کرده باشد، همان عرف ملاک خواهد بود  رییاگر آن عرف در زمان ما تغ یباشد، حت
برای  .(1۷۷، ص. 8ق، ج1412ی، لیاردب؛ مقد  483، ص. 1تا، جبی ،ی )علامه()حل
 دیبا زیدانسته شده است در عصر حاضر ن لیدر آن زمان مک رنجب ،اتیاگر در روا مثال،
 نییتع یبرا رایز ؛رسدیبه نظر نم حیصح یبرداشت نیاما چن کرد،ز آن رفع جهل ا لیک با

با عرف هر  قیمصاد صیتشخ گریدعبارت. بهستیعرف زمان صدور ملاک ن ،قیمصاد
 .(3۷1، ص. 3، ج13۶3 ،ینی)خم زمان است

 بودن مورد معامله نیلزوم مع. 3-1-2

مردد  ،خاص آن یبودن مورد معامله در معنا نیمقصود از مع شد، انیکه ب گونههمان
مردد باشد  زیچند چ انیم دیمورد معامله نبا ،گریدعبارتنبودن مورد معامله است. به

 .قرارداد معلوم باشد نیطرف یها براآن اتیاگر تمام خصوص یحت
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در  ایاست  یمساو یجنس و وصف همگ ای ؛چند قسم متصور است نجایدر ا 
هم در جنس و هم در وصف تفاوت  نکهیا ایجنس مشابه و در وصف متفاوت هستند 

موجود به  یبرنج طارم هاشم سهیاز چند ک یکیکه  یزمان مانند نخستدارند. قسم 
وصف  ثیاما از ح ،داردبرنج وجود  سهیکه دو ک ی. قسم دوم مانند وقترسدیفروش م
از دو  یکیکه  یوقت ماننداست. قسم سوم  یهاشم یگریو د یصدر یکیند؛ امتفاوت

 ی. در درستاست بودهبرنج  یگریگندم و در د یکیکه در یبه فروش برسد درحال سهیک
شده  نییتع نیدر مع یصورت کلمورد معامله به رایزنیست؛  یدیترد نخستقسم 
غی، )حسینی مرا نظر دارندبر بطلان معامله اتفاق هانیفق یاما در دو حالت بعد ،است
، ص. 2ق، ج1415؛ نراقی، 42۰، ص. 2ق، ج14۰۰؛ نجفی، 321، ص. 2ق، ج141۷
 نیب دیبودن مورد معامله با نیدر مع ،نیبنابرا (.515، ص. 1ق، ج14۰4؛ طباطبایی، 3۷5
تفاوت قائل  ،است نیمععین که مورد معامله  ییاست با جا یکه مورد معامله کل ییجا

اما در  ،است یمورد معامله کاف نییتع تیقابل ،یمقرر داشت که در مورد کل نیشد و چن
 قیصورت دقفرد مورد معامله به ایتعهد  دیمورد معامله است با نیمع نیکه ع ییجا
 .(2۰۰، ص. 2، ج13۹۷ ان،یشود )کاتوز نیمع

 مورد معامله نییرابطه توافق و تع. 2-2

. شودمی جادیابراز قصد ا و نیطرف یاست که با قصد انشا یدوطرف یعمل حقوق عقد،
و موافق  کسانیدو طرف  یکه اراده و انشا شودمیبنا  یدرستبه یساختمان وقت نیا
موضوع  دیبا ،کنندیآن را قصد م یانشا نآنچه متعاملا ،لیدل نیباشد. به هم گریکدی
. شودینم جادیا یو عقد شده استصورت توافق واقع ن نیا ریباشد. در غ یکسانی

انه لولا التطابق لما قصد امرا  ةضرور»خصوص بیان داشته است که دراین کفایهصاحب 
(. 2۹ق، ص. 14۰۶)آخوند خراسانی، « واحدا بل لکل هم و قصد فلا یکون بینهما عقد

اثر  جادیا یبرا نمتعاملا یدو عنصر قصد و رضا یتوافق هماهنگ نیا ریثأرط تش
 ،نی. بنابراشودمیمعامله آشکار  نیقصد و رضا با ابراز و اظهار طرف نیاست و ا یحقوق

 لیدل نین اظهار به ایا تیندارد. اهم یاثر حقوق چیه شود،اگر  قصد و رضا آشکار ن
 ،نیاست. همچن یباطن یقصد و رضا نیاست که تنها راه کشف توافق، ابراز و اظهار ا

بودن مورد  نیمعلوم و مع ،گریدعبارتبه ایعامله مورد م نییکه تع شد انیبتر شیپ
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 3بند  ژهیودر مواد مختلف به یصحت قراردادهاست که قانون مدن طیمعامله از شرا
 است. دهکر دیکأبر آن ت 4۷2و ماده  1۹۰ماده 
با  یچه ارتباط ،عام آن یبه معنا مورد معامله نییخصوص که توافق و تعنیدرا
مورد معامله را در  نییتع ی. برخناگون شایان گفتن استگو دیدگاهدارند، دو  گریکدی

مورد  نییتع ،گرید یو گروه عقود برشمرده یاز عناصر عموم یکیعنوان کنار توافق به
صورت جداگانه مورد به هیکه هر دو نظر انداز ارکان توافق دانسته یکیمعامله را 
 قرار خواهد گرفت. لیو تحل یبررس

 عقد ياز عناصر عموم يکيعنوان مورد معامله به نییتع. 1-2-2

عناصر عقود  گاهچیادعا که در فقه ه نیبا طرح ا یحقوق مدن شمندانیاز اند یکی
 ،( ۷، ص.13۹8 ،یلنگرود ی)جعفر قرار نگرفته است یمورد واکاو یصورت جزئبه
 ؛داشته باشد ینقش یحقوق تیکه در ساختار ماه یزیهر چ» که کندمیاستدلال  نیچن
عنصر آن  ز،یآن چ ،نکند دایپ یبدون آن صورت خارج یحقوق تیکه آن ماه یطوربه
عنصر  یپس تراض .کندینم دایوجود پ یعقد بدون تراض برای مثال،است.  یحقوق تیماه

پس موالات  .کندینم دایو قبول، عقد وجود پ جابیا نیب یالات عرفوعقد است؛ بدون م
هم از عناصر  نیپس ا ،دیآیم دیپس از قبول پد جابیاثر ا .عقد است یعنصر عموم

 یجعفر)« از عناصر عقود است... یهم عنصر ناعاقد یعقود است؛ کاشف از رضا
که عنصر عقد  پرسش نیدر مقام پاسخ به ا شانیا .(15، ص. 1،ج13۹8 ،یلنگرود
( عبارت ...و قاعیمانند ا گرید زی)و هر چ عنصر عقد» داشته است انیگونه بنیا ،ستیچ

 نیآن عامل باشد. در ا ییدایعقد موقوف بر حصول و پ یکه وجود خارج یاست از عامل
مشاهده  یو عرض یافتراق ذات یا و عرض لازم یبه ذات یوابستگ گونهچیه فیتعر
 ؛( نشان دهد)مثلاً که مدلول لغت عقد را ستین نیدر فکر ا یشمار . عناصرشودینم
 یوقت .کندینم یپس مطلقاً کار لفظ .موارد استعمال لفظ را نشان دهد ایلفظ  عموضو یعنی

که  دیکنیم نیقی ،دیآینم دیو قبول پد جابیبدون ا ای یعقد بدون تراض دینیبیکه م
 (.1۹، ص. 1، ج13۹8 ،یلنگرود یجعفر)« و قبول عنصر عقد است جابیا زیو ن یتراض

توافق و معلوم بودن موضوع عقد را  ،یتراض ،سپس در مقام شمارش عناصر عقود
 (.4۶، ص. 1، ج13۹8 ،یلنگرود ی)جعفرکند می بیانجداگانه  یصورت عناصربه
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سخن از ذات  گاهیدر دو جا یورصگفت در منطق  دیطرز برداشت با نیپاسخ به ا در
ند از نوع، اخمس عبارت اتیخمس و صناعات خمس. کل اتیکل د؛یآیم انیبه م یو ذات
 یکل یبعد یتا و دو ۶یذات یاول کل یفصل، عرض عام و عرض خاص. سه تاجنس، 
 تیاست که ماه اییکل ی،ذات یکل. (۶1، ص. 13۶4 ،ی)خوانسار شوندیم دهینام ۷یعرض
( تهیذاته و ماه یف ءیالش هیال فتقری یهو الذ یالذات) بدان قائم و وابسته باشد یافراد کل
 (۹3ق، ص.1428)مظفر،  افراد است قتیخارج از حق یعرض یکه کلیدرحال
از  یذات صینخست ملاک تشخ دیخمس در عقود با اتیاز مبحث کل فادهاست یبرا 
که در تعقل و تصور  یزیگفت هر چ دیدو با نیا زییتم یرا بازشناخت. برا یعرض
است و هر آنچه پس  یذات ،مقدم شود زیدر ذهن بر تصور خود آن چ زیچ کی تیماه

، ص. 2ق، ج141۷)نراقی،  است یعرض ،در ذهن قابل تصور است ز،یاز تصور آن چ
 ،سه ضلع را تصور نکند تاذهن  (.248، ص. 2ق، ج141۷؛ حسینی مراغی، 151
داشتن را قابل  هیکه تصور مثلث است که سه زاویدرحال کندمثلث را تصور  تواندینم

 هیمثلث و سه زاو یذات که سه ضلع داشتن شودیگرفته م جهیگونه نتنیو ا کندمیتصور 
مثلث  زا ،مانند سه ضلع داشتن زیداشتن ن هیسه زاو ،حالنیآن است. باا یداشتن عرض
 ندارد. لیبه تعل ازیو ن ستیقابل انفکاک ن

گفت چگونه امکان  دیبا زیمورد معامله در عقد ن نییتع گاهیحال در خصوص جا 
 م؟یرا در نظر داشته باش یامورد معامله نکهیبدون ا میرا تصور کن یو قبول جابیدارد ا

 ایآ ؟کردرا تصور  یععقد ب توانیم تیبه صرف دو عبارت بعت و اشتر برای مثال، آیا
در  ،است؟ ازقضا ریپذمورد معامله امکان و و قبول جابیبدون تصور ا عیتصور عقد ب
مورد معامله است و اگر آن را  کند،میاز همه ذهن تصور  شیآنچه پ عیتصور عقد ب
و قبول  جابیخر از اأآن را جدا و مت توانینم ناًیقی م،یو قبول ندان جابیمقدم بر ا

. دینمایو قبول بدون مورد معامله محال و ناممکن م جابیا صورتصور کرد. اتفاقاً ت
ه را و مورد معامل )توافق( و قبول جابینظر گذشت و تصور ا نیاز ا دیبا ،نیبنابرا
کرد. جالب اینکه، جعفری لنگرودی در جای عنوان دو عنصر جداگانه مردود اعلام به

 الطالبةمنیدیگر و در مقام تفکیک بین غرض و قصد انشا با نقل عبارتی از نایینی در 

فی باب العقود و الایقاعات لا اثر  ةلاینبغی الاشکال فی ان مجرد النی»که بیان داشته است 
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، قائل به وحدت توافق و مورد معامله «الایجاد... ةان ینشا المقصود بماهو آی لها، بل لابد
 (.۶۶، ص. 1، ج13۹8شده است )جعفری لنگرودی، 

 از اركان توافق يکيعنوان مورد معامله به . تعیین2-2-2

خمس امکان اعمال در  اتیبحث کل ژهیوو به یمنطق صور شدکه اثبات  یوقت
گفت در مقام تصور عقد آن  دیبا ،عناصر و ارکان آن را دارد نییخصوص عقود و تع

این برداشت  توافق است. شود،میاز همه امور در ذهن تصور  شیکه پ یزیچ
،ص. 4ق، ج14۰۷براینکه با تعریف عقد نزد فقیهان هماهنگی دارد )الزحیلی، افزون
، در میان (2۰5ق، ص. 1415؛ مؤمن، 118، ص. 1ق، ج135۹الغطا، ؛ آل کاشف188
توافق  نیا (.1۷۰، ص. 1تا، جدارانی دارد )السنهوری، بیدانان اسلامی نیز طرفحقوق
صورت و قبول و هم مورد معامله به جابیمعامله، هم ا نیاست که هم طرف یامنظومه
 یعنی زمان عقدذهن هم ع،یتصور عقد ب یبرا ،مثال برایزمان در آن وجود دارد. هم

)نوع( را  عیو ب معوض )فصل( تی)جنس(، انتقال مالک دو طرف یدارا یرابطه حقوق
معامله و مورد  نیرا تصور و سپس طرف دابتدا عق اینکهنه  کندمیتصور  کجایصورت به

)جنس(،  تصور نکاح، عقد یبرا ،گری. در مثال دکندصورت جداگانه تصور را به معامله
ذهن  ،گریدعبارت. بهشودمیور در ذهن تص بارهکی)نوع( به  )فصل( و نکاح تیزوج
 وستهیو پ کجایصورت به ،شمرندیعنوان ارکان عقد برمدانان بهکه حقوق ی راقیمصاد
هم  ،در توافق ،نیبا علم حقوق نداشته باشد. بنابرا ایییشناآ چیهرچند ه ؛کندیتصور م

زمان همصورت و هم مورد معامله به یوجود دو طرف اعتبار یعنیآن  یشرط ناگسستن
 «ب»توافق با  یمدع «الف»که  شودمیظاهر  ییدر جا فیتوص نی. ثمره اشودمیتصور 
 برای مثال،باشد.  ناتواناز پاسخ  ،شود دهیمورد توافق پرس درباره یاز و یاما وقت ،است
مورد معامله مشخص نباشد. در  اما ،است کردهمنعقد  عیعقد ب ،«ب» باشد که با یمدع
که  یقانون مدن 1۹4. ماده پنداردیشده نمتوافق را حاصل ،نه قانون و نه عرف نجایا

 نییمدعاست که تع نیا گواه زین داندیو قبول را شرط صحت معامله م جابیتوافق ا
 یبر آن ادعا توانیکه م ییتا جا است؛و قبول  جابیسنگ اهم قاًیقمورد معامله د

دارانی توان برای این مدعا طرفهای عامه نیز میدر میان فق .کرد تیو هوهو یهماننیا
الاسلامی و ادلته، عقد به معنای خاص را چنین یافت. برای مثال، نویسنده کتاب الفقه
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نحو معنای خاص عقد عبارت است از ارتباط ایجاب با قبول به»کند که تعریف می
بستگی کلام یکی از دیگر، واعبارتمشروعی که اثر آن در مورد معامله ظاهر شود. به

« نحو مشروعی که اثر آن در مورد معامله ظاهر شودمتعاقدان به کلام دیگری به
  (.81، ص. 4ق، ج14۰۷)الزحیلی، 

 دیگر ای هاتیآلمان که قبول با اضافات، محدود یقانون مدن 15۰ماده جالب اینکه، 
 نیا گواه زین داندیم 8(متقابل جابی)ا دیجد جابیو ا جابیرا در حکم رد ا راتییتغ

فرانسه  یقانون مدن 1118 ژاپن و ماده یقانون مدن 528مقرره در ماده  نی)هم مطلب است
 (؛ موضوعی که با این برداشت از فقه امامیه هماهنگی و مطابقت دارد.شودیم دهید زین

اما عقد  ،متقابل توافق حاصل شده است جابیدر ا شدیگفته م دیبا ،بود نیاز ا ریغ اگر
. ابندیدر خصوص مورد معامله و تعهد به توافق دست  نیکه طرف شودیمنعقد م یزمان
فرانسه که  یقانون مدن 1114. ماده شودینم دهیمشابه آن د ینظام حقوق چیکه در ه یبرداشت
عناصر  یارائه شود، حاو نینامع ای نیشخص مع کیبه  نکهیاز ا اعم جابیا داردیمقرر م
 استکننده به التزام عقد در صورت قبول طرف مقابل جابیاراده ا کنندهانیو بعقد  یاساس
 .۹استمورد معامله  نییدر اثبات شمول توافق بر موضوع تع یگرید لیدل زین

 بودن مورد معامله نیعقود در آثار معلوم و مع يعموم یمقتضا. 3

 قیاز مصاد یکیعنوان مورد معامله و ارتباط آن با توافق به نییلزوم تع یاز بررس پس
عقود در معلوم و  یعموم یمقتضا هیاحراز ثمره اعمال نظر برایعقود،  یعموم یمقتضا
مورد معامله و سپس نقش  نییبودن مورد معامله، لازم است ابتدا حکم عدم تع نیمع

 .ردیقرار گ بررسیمعامله مورد  وردم نییتوافق در تع

 مورد معامله نییحکم عدم تع. 1-3

بودن مورد معامله در  نیمعلوم بودن و مع شد، نییکه در مبحث نخست تب گونههمان
دو عنوان  لیذ ،لیدل نی. به همندگریکدیمفهوم متفاوت از  خاص خود دو یمعنا

نبودن مورد  نیحکم مع به و سپس ابتدا به حکم معلوم نبودن مورد معامله یاختصاص
 پرداخته خواهد شد. معامله
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 حکم معلوم نبودن مورد معامله. 1-1-3

رغم به ،که مورد معامله در آن مجهول باشد یحکم قرارداد درباره هیامام هانیفق
بر بطلان  یدارند، همگ گریکدیکشف حکم با  چگونگیکه در خصوص  یاختلافات
برخی  ،مثال برایند. امتفق ،ستیمعلوم ن نیطرف میانکه مورد معامله در آن  یامعامله
اجماع  یخصوص ادعانیباطل دانسته و درا شده،از ثمن ن یذکررا که در آن  یعیب

ی النبینه» ینبو ثیبا استناد به حد عضی نیزب .(28۶، ص. 2ق، ج141۰ ،ی)حلاند کرده
 نیکه طرف یزیچ عیکه ب اندکردهاستدلال  نیچن ،«الغررعی( عن بالله علیه و آلهلی)ص

 عیب» قیآن علم کامل ندارد، از مصاد یهایژگیبه اوصاف و و شانیاز ا یکی ایقرارداد 
 یبا الغا ،نیشامل آن خواهد بود. همچن ثیموجود در حد یو نه است «یغرر

گفت که معلوم بودن مورد  دیبا معاملاتدر  یعموم ایعنوان قاعدهو به تیخصوص
 یبعض .(21۶، ص. 2۷، ج13۶۷ ،یفصحت است )نج طیاز شرا یمعامله در هر عقد

نامعلوم  یاجل عیب درکه هرکس  اندگفته السلام()علیه صادقاز امام یتیبا نقل روا گرید
، 2ق، ج1383 ،یمغرب یمی)تم ستین عیاو ب عیب ،ردیثمن مجهول در نظر بگ ایقرار دهد 
 برایکه  اندجسته تناداس یمتعدد یهاتیبه روا هانیباره، فق نیالبته در ا ؛(5۰ص. 
 شود.می یکلام از اشاره به همه موارد خوددار لیاز تطو یریجلوگ
 دیگرغرر و  ثیبا اشکال در سند و دلالت حد زین هانیفق یبرخ ،بر ادله فوقافزون 
و کلام شارع در  یشرط معلوم بودن مورد معامله را حکم عقل ،مورد استناد اتیروا

 .(32 ق، ص.14۰8 ،ییاند )خودانسته 1۰عقلا رهیس یعرف و امضا دأییخصوص آن را ت
 نیهر قرارداد ا یاند که شرط درستداشته انیب هانیتبع فقبه زین یقانون مدن ناشارح

و ( 1۹2، ص. 2، ج13۹۷ ان،یاز آن معلوم باشد )کاتوز یناش یاست که موضوع تعهدها
عامل جنس، وصف و مقدار انجام  سهرفع جهالت از مال موضوع انتقال با معلوم شدن 

 نیمع نیکه ع ییجا ،حالنیاست. باا یو کل نیمع نیع میانکه مشترک  ردیپذیم
وصف و مقدار آن آگاه  ،است که دو طرف از جنس یکاف رد،یگیموضوع معامله قرار م

که یاما درصورت(، 1۹2.ص، 2، ج13۹۷)کاتوزیان،  نشود بیانهرچند در عقد  ؛باشند
 (یقانون مدن 351)ماده شود  بیانجنس و وصف  ،مقدار باید ،باشد یمعامله کلمورد 

گانه در عقد است؛ توضیح اینکه در صورت موارد سه در الزام به ذکرکه تفاوت این دو 
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شود که پس از انعقاد  بیانای گونهکلی بودن مورد معامله، مقدار، جنس و وصف باید به
هر  زیمعلوم بودن ن نیملاک ا قابلیت تعیین داشته باشد. قرارداد و در مقام اجرای تعهد
 یمعلوم باشد و کاف نینزد طرف دیمورد معامله با ،گریدعبارتدو طرف معامله هستند. به

معامله مزبور  رایز ؛باشد هلبه آن جا یگریآن را بداند و د ناز متعاملا یکیکه  ستین
 (.21۹، ص. 1تا، جبی ،ی)امام باطل است یو معامله غرر یغرر

 21۶به معلوم بودن مورد معامله در ماده  حیتصرنیز و  351گذار در ماده قانون لحن
است که در صورت جهل به مورد معامله، قرارداد باطل و  یتلق نیا گواه ،یقانون مدن
 بلااثر است.

 نبودن مورد معامله نیحکم مع. 2-1-3

که  یادر باطل بودن معامله هیامام هانیفق ،از نظر گذشت نیاز ا شیکه پ گونههمان
 یاختلافات ،ستیبطلان چ نیا یمبنا نکهیاما در ا ،نظر دارنداتفاق ،موضوع آن مردد باشد

 شود.میها اشاره مختصر به آنطور بهکه  خوردیبه چشم م شانیدر نظرات ا
عنوان عقد و امکان وقوع اختلاف در مرحله اجرا را به یصعوبت در اجرا یبرخ
ق، 12۷2 ،ی )محقق ثانی(کرک ؛43۰، ص. 1، ج13۶3 ن،یاند )فخرالمحققکردهبیان  لیدل
ق، 1412 ،یلیاردبمقد  ) انددانسته غررآن را جهل و  لیدل عضی نیزب .(1۰3 ، ص.4ج
 ،دو نظر نیدر پاسخ به ا .(21۷، ص. 3، ج13۷۰ ،یطوس ؛181و  18۰، صص. 8 ج

معامله  نیطرف انیم زیچند چ ایتمام اوصاف دو  یاند که وقتاستدلال کرده نیچن یگروه
را که  زیبتواند هرکدام از چند چ داریاند که مثلاً خررفتهیپذ شانیمعلوم است و ا
 یوجود دارد و نه در مقام اجرا ینه غرر گرید ،عنوان مورد معامله قبول کندخواست به
 (.324، ص. 2ق، ج141۷ ،یمراغ ینی)حس خواهد آمد دیپد یعقد اختلاف
در مواردی که مورد معامله مردد است، فرد  نکته که نیا انیبا ب زین ی از فقهاگروه
حکم به لزوم  کرد،فرد مردد وجود را تصور  یبرا توانیدر واقع نم رد وندا یاصالت مردد
ق، 1415 ،ینراق ؛32۷، ص. 2ق، ج141۷حسینی مراغی، )اند کردهمورد معامله  بودن نیمع
 یاعتبار موضوعی تیگفته شده است که ملک زینظر ن نیدر مقام رد ا .(3۷5، ص. 2ج

قابل معامله  زیآن چ ،رندیدر نظر بگ یزیچ یشرع آن را برا ایکه عرف  نیاست و هم
 ستین یارفتهیپذ موضوع زیاصالت نداشتن مورد معامله مردد ن ،نیخواهد بود. بنابرا
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 .(2۹5، ص. 1ق، ج1413 ،یعلامه حل؛ 3۰1، ص. 2ق، ج1414 ،(اول دیشهعاملی ))
بودن  نیمع ی،قانون مدن 1۹۰ماده  3گذار در بند قانون ،اختلافات نیبا وجود ا 

قواعد  انیدر بهمین قانون،  4۷2مورد معامله را شرط صحت قرارداد دانسته و در ماده 
آشکار و بر لزوم مجهول و  ودنب نیرا از مع شیمنظور خو دوبارهحاکم بر عقد اجاره 

 یتیخصوص هجرأمست نیع نکهیبه ا تیاست. با عنا کرده دیکأمردد نبودن مورد اجاره ت
 .آن را در تمام عقود شرط دانست ،تیخصوص یاغبا ال دیبا ،ندارد

 ای نیمع دیکه موضوع تعهد با مقرر کرده 1111۶3در ماده  زیفرانسه ن یمدن قانون
از  توانیبودن موضوع تعهد را م نییکه قابل تع است داده حیباشد و توض نییقابل تع

بدون  کرداستنباط  زین نیطرف یروابط قبل ایواسطه رجوع به عرف به ایخود قرارداد 
 باشد. یضرور دیآنکه توافق جد

 مورد معامله نیینقش توافق در تع . 2-3

 نیبه ا دیبودن مورد معامله و حکم آن با نیلزوم معلوم و مع قیدق یاز وارس پس
از  یریدر جلوگ یتوافق چه نقش ژهیوعقود و به یعموم یپاسخ داد که مقتضا پرسش

 ؟خواهد کرد فایبطلان در قراردادها ا یاعمال ضمانت اجرا
است که مانع  یاتمقدم دیاز اهداف مهم حقوق قراردادها در نظر گرفتن و تمه یکی 
. 12شودافراد  انیحاکم بر توافقات م یهم خوردن نظم معاملات عقود و بر هیرویبطلان ب

 یجبران نواقص ظاهر برای 14عقد ذیو تنف 13عقد میدر حقوق فرانسه دو نهاد تنظ
 ردیگیعقود مورد استفاده قرار م الموجود در زمان انعقاد قرارداد و ممانعت از ابط

(645Noslacan, no date, p.)15 که رکن  یدر زمان عقد میکه نهاد تنظ حیتوض نیا با؛
 یکه رکن معنو یدر حالت عقد ذیمنشأ اثر شده و تنف ،لازم در قرارداد مفقود است یماد
 یامضا یدولت یاگر در قراردادها برای مثال،. شودمی( مفقود باشد، واجد اثر ی)فاعل
قد قرارداد، کاشف ها پس از عقرارداد باشد و مدت تشرط صح یمقام وزارت نیبالاتر

 دهیرس یمقام دولت یبعد به امضا یبلکه مدت ،که قرارداد نه در مهلت مقرر دیبه عمل آ
مثلاً اگر در  ای دیآیعمل م به یریاز ابطال عقد جلوگ ،میاست، با اعمال نهاد تنظ

که اتفاقاً  داریخر ایآ هشود ک دیباشد و ترد نامتعاقد تیشرط اهل یسن خاص یقرارداد
بوده است  دهیرس یبرده، در زمان انعقاد به سن قانون زین یاز محل قرارداد سود سرشار
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 نیو مانع از ب کنندمیفرض  یسن قانون یرا دارا داریخر ذ،یبا اعمال نهاد تنف ،ریخ ای
 .شوندیرفتن قرارداد م

 1۶یمصحح اعمال حقوق ورظه ،هینظر نیاز ا شیباب پ نیدر ا زین یدر حقوق داخل 
عام آن که شامل  یمورد معامله به معنا نییاما در خصوص تع ،است شده حیارائه و تشر
عنوان امکان اعمال توافق به درباره یمشابه قیتاکنون تحق ،بودن است نیمعلوم و مع

از  یریجلوگ ،جهیو درنت نیعقود و کشف و احراز قصد طرف یعموم یاز مقتضاها یکی
 .است انجام نشدهانحلال قراردادها 

توافق و نظرات مختلف  یبه بررس دیابتدا با موضوع نیا یسنجو امکان یبررس برای
ی و عقود مسامحی و سپس امکان اعمال آن را در عقود مغابن در خصوص آن پرداخت

 قرار داد. لیمورد تحل

 عقود يعموم یعنوان مقتضاتوافق به. 1-2-3

اند. دهکر دیکأو ت حیبر ثمن و مثمن تصر ،عقد نیطرف یلیدر علم تفص هیامام هانیفق
هر دو نوع اجماع )هم محصل و  یادعا موضوع نیا ایصاحب جواهر بر ،مثال رایب

 ینحو مبهم و با ترازومعدود به ایموزون  ای لیهم منقول( را کرده و معامله مال مک
 نیچن زین ینیینا .(41۷، ص. 22ق، ج14۰۰ ،یمجهول را باطل دانسته است )نجف

سبب بطلان عقد  ییتنهاو مجهول بودن مورد معامله را به ی کردهتلق یرا غرر یامعامله
 نیبر ا الفقاههمصباحهم در  ییمرحوم خو .(3۶2ق، ص. 1418 ،ینیی)نا دانسته است
، 5ق، ج 141۷ ،یی)خو را باطل دانسته یامعامله نیاجماع کرده و چن یادعا موضوع
 ،ی)انصار قرار گرفته است زین هیامام هانیفق دیگر دأییمورد ت موضوع نی( و ا31ص. 
 (.11، ص. 1، ج1385 ،یاشرف ؛2۰۶، ص. 4ق، ج143۰
 .است یجار زیحکم در فقه در خصوص ثمن ن نیهم ،تیخصوص یبا الغا 
، 18تا، جبی ،ی)بحران اندباطل دانسته زیبر ثمن نامعلوم را ن یمعامله مبتن هانیفق ،نیبنابرا
 ،13۶5 ،ی(ثان دیشهعاملی جبعی ) ؛2۶۶، ص. 5ق، ج141۶ ،ی )علامه(حل؛ 4۶1ص.
 .(151، ص. 13۶2 ،ی )محقق(حل؛ 285، ص. 1ج

مثمن  ایاند که در آن ثمن دهکر یحکم بر بطلان عقد ،تبع فقهابه زیدانان نحقوق
؛ 188و  1۶۷صص.  ،3، ج1383 ان،یکاتوز ؛22۰، ص. 1، ج13۷۷ی، امام) مجهول باشد



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                332

 ،یی و همکارانصفا؛ 138 ، ص.1، ج13۶3 ،یلنگرود یجعفر؛ 14۰ ، ص.13۷3 عدل،
 ،یرویش ؛14۰، ص. 13۹5 ، یافتخار ؛15۶، ص. 13۹8 ،یامام ؛1۶۰، ص. 1384
در  هانیکه فق یلیعمده دل .(۶3، ص. 13۹1 پیری،و خواجه نینو ؛85 ، ص.13۹8
 بودن معامله یعبارت است از غرر اندکرده انیب یعقد نیحکم بر بطلان چن هیتوج
مشهور  تیبر رواافزون یقرارداد غرر تیممنوع .(341، ص. 1، ج 138۹ ،یعاملحر )
 به اجماع ،«الغررعی( عن بالله علیه و آلهلی)صی النبینه» ،(الله علیه و آلهلی)ص اکرم ینب

 زین( 1۶8 ، ص.1، ج13۷1 ،جیلانی) عقلا یو بنا( 3۰1 ، ص.13۷4 ،ی)فخار طوس
 .است شدهمستند 
قانون  21۶مقنن در ماده  حیبا استناد به تصر یحقوق مدن دیاسات یبرخ ،نیبراافزون

اند دانسته یقانون حینص صر ازمندیاز حکم مقرر در ماده مزبور را ن یتخط ی،مدن
 (.22۰ ، ص.1، ج13۷۷ ،ی)امام

که مورد  یااز بطلان معامله توانیپاسخ داد که چگونه م پرسش نیبه ا دیبا ،نیبنابرا
ابتدا معامله  ،مقصود نیبه ا لین یبرا کرد؟ یریجلوگ ،مردد است ایمعامله در آن مجهول 

پرداخته  یقانون مدن 21۶ماده  لیو سپس به تحلگیرد میقرار  نییو تب یبررسی مورد غرر
 .شدخواهد  حیمختار در خصوص توافق تشر هینظر ،تینهادر. خواهد شد

 یمعامله غرر نییتبالف. 

که  ی راامعاملهی، نبو ثیعامه( با استناد به حد یو چه فقها هیامام ی)چه فقها هانیفق
 یتلق نیاند. ادهکردانسته و حکم به بطلان آن  یغرر ،مثمن مجهول باشد ایدر آن ثمن 

 نییکه تع ی رامورد ،هانیفق یبعض یکه حت دینمایم ناپذیرمحکم و خدشه ایاندازهبه
و  شمردهمصداق غرر  زیباشد ن یشخص ثالث ایقرارداد  نیثمن بعد از عقد بر عهده طرف

 ، ص.1، ج13۶5 ،ی(ثان دیشه)عاملی جبعی )اند قرارداد را محکوم به بطلان دانسته
شده است  جماعا یادعا زیسنت نمذاهب چهارگانه اهل انیدر م دهیعق نیبر ا .(285
 ییآشناداران نامطرف زیدانان نحقوق انیو در م( 1۶5-1۶۹ تا، صص.بی ،یریالجز)

 (.۷۶، ص.3 ،ج1383 ان،ی)کاتوز دارد
و قبول  جابیمن با توجه به اثم ایثمن  یکه در قرارداد نیهم ،گریدعبارتبه

 ؛عقد باطل است ،نباشد نیو در زمان انعقاد عقد مع وجود داشته باشد ردوبدل شده
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مورد معامله را  نییتع اریاخت ناشخص ثالث به خواسته متعاقد ای نیاز طرف یکیهرچند 
به  کرد،رفع جهل  نیبا توافق طرف یحت قدپس از ع توانینم یوقت ،نیداشته باشد. بنابرا

قرائن  دیگر ایعرف حاکم بر معاملات  ای نااز رفتار گذشته متعاقد توانینم یاول قیطر
 .مثمن بهره جست ایثمن  نییتع یبرا

 ایکه معلوم نبودن ثمن ی موضوع عقد ،هانیاز فق یاعدهبه عقیده  در مقابل این نظر،
ثمن با گمان  ایاست که در آن مورد معامله  یعقد انگارند،یرا سبب بطلان عقد م عیمب

 ی)نور از مورد معامله نداشته باشند یشناخت چیه ناعاقدمت ای باشد شده نییو شانس تع
 یبازار متیبزرگان فقها معامله به ق یبرخ اینکه،جالب  .(231 ق، ص.14۰8 ،یطبرس
ق، 14۰3 ،ی)عامل اندپنداشته حیرا صح یمشتر یابیو ارز نییبه تع ای( هیسوق متی)ق
که موجب  دانندیم یعنه در معامله را غرریٌغرر منه ی منظور ازبرخ یحت .(2۷1 ص.

که در  یعیدر عقد ب ،نیقرارداد باشد. بنابرا نیطرف انیم ی و بروز اختلافریخطر درگ
 ستین یبازار متیعلم دارد که ثمن بالاتر از ق یمشتر است، اما نشده نییآن ثمن تع

ی، )بحراناند کرده عیباخبر است( حکم بر صحت ب متیاز حداکثر ق ،گریدعبارت)به
 انیغرر در معاملات م یابیو مصداق ریدر تفس اینکه، جهینت .(4۶3، ص. 18ق، ج14۰5
در  ی رالیصرف نبودن علم تفص یا. عدهخوردیبه چشم م یااختلاف عمده هانیفق

 ریبا تفس یبرخ ،هنگام انعقاد عقد مصداق غرر و موجب بطلان عقد پنداشته و در مقابل
 ییتبع قراردادهاو به اندکردهآن  رهیدا قییدر تض یسع یریغرر به خطر و منازعه و درگ

مثمن  ایآن ثمن  یبرا ی راقنیمت قدر ایقرائن مورد معامله را مشخص  به کمک که بتوان
 اند.کردهعقود باطل خارج  لیاز ذ ،کرد نییتع

دوم  هیبه صحت نظر أیر دیکه با رسدیدو اعتقاد متفاوت به نظر م نیا انیم یداور
دارد  یشتریب یهم با اصل صحت قراردادها و اصل استحکام معاملات هماهنگ رایز ؛داد

مثمن در زمان  ایثمن  یادیمدرن که در موارد ز یایدن اتیروز و مقتض یازهایو هم با ن
 یبسا که از نگاه بعض یدارد. ا یشتریب یهمخوان ست،ین نیمع نیرفط میانانعقاد عقد 

 اتیمثمن در زمان انعقاد عقد نه از روا ایبه ثمن  یلیپژوهشگران وجود علم تفص
 شودیدامنه گسترده برداشت نم نیغرر با ا ینف ثیخاص نه از اجماع و نه از حد

براینکه با قاعده اصولی جمع )الجمع . این تلقی افزون(1۷2 ، ص.13۹5 دوست،ی)عل
اری دارد. داران نامدالطرح( هماهنگ است، در میان فقیهان نیز طرفمهما امکن اولی من
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برای مثال، برخی فقیهان در تعریف غرر آن را به عرف و بنای عقلا مربوط دانسته و 
، 141۷)نراقی، « کندغرر احتمالی خطری است که عرف از آن اجتناب می»اند بیان داشته
 (. درنتیجه، در تشخیص غرر باید عرف را ملاک قرار داد.31ص. 

 يقانون مدن 216مختصر ماده  لیتحلب. 

مبهم نباشد مگر در موارد خاصه  دیمورد معامله با» داردیمقرر م یقانون مدن 21۶ ماده
 «.است یبه آن کاف یکه علم اجمال

به کار  یلیدر برابر علم تفص یمردد و علم اجمال ای نیمبهم در مقابل مع ،ماده نیا در
)و با  مورد معامله ،است که در معاملات نیماده چن نیمفهوم ا ،نیرفته است. بنابرا

قرارداد بر آن علم  نیو طرف باشد نیمع دی( بازیثمن ن ،از مثمن تیخصوص یاغال
 دیاند که مورد معامله باداشته انیدانان بحقوق یبرخ ،امبن نیداشته باشند. بر هم یلیتفص

به آن  یگریآن را بداند و د ناز متعاملا یکیکه  ستین یمعلوم باشد و کاف نینزد طرف
، 1، ج13۷۷ی، )امام باطل است یو معامله غرر یمعامله مزبور غرر رایهل باشد؛ زجا

گذار که قانون یاست مگر موارد یلیاصل بر علم تفص ،گریدعبارتبه(. 21۹ص. 
 یرا در آن کاف یو علم اجمال کرده باشدخارج  یلیاز دامنه حکم علم تفص احتصربه

 (.31۷و  31۶ ، صص.13۷۷ ی،دی)شه بداند
جز بطلان  یاجهینت ،21۶از ماده  یریتفس نیکه چن رسدیبه نظر م این،وجودبا
 دیاسات یکه برخچناناگر آن یدر عصر حاضر نداشته باشد. حت ژهیومعاملات به هیرویب

 ،یلنگرود ی)جعفر میرا به تمام عقود مسامحه توسعه ده یحکم علم اجمال ،اندگفته
 یکاف یجامعه امروز یازهایرفع ن یکه برا لیدل نیباز هم به ا(، 1۷8 ، ص.13۷۹
 .ستین پذیرفتنی یست،ن

 ریقاعده غرر تفس یرا در پرتو یقانون مدن 21۶ماده  دیحل مشکل با یبرا ،نیبنابرا
 (.4۹، ص. 13۹1 ،یی)صفا دکر

گفته  هانینظرات فق انیم یدر مقام داور یآنچه در بند قبل یاسا  و بر مبنانیابر
 وادجعاله )م مانند یقینه محدود به مصاد یکه موارد علم اجمال گفت نیچن دیبا ،شد
 ( که مصرحات قانونمدنی قانون ۶۹5و  ۶۹4( و ضمان )مواد مدنی قانون 5۶3و  5۶4

 انیب یحقوق سندگانینو یکه برخچنانآن یو نه محدود به عقود مسامح  هستند، است
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لازم است  یلیکه کجا علم تفص موضوع نیدر خصوص ا یدر مقام داور بلکه ،اندداشته
و  یریآنجا که خطر درگ ؛پرداخت نارابطه متعاقد لیبه تحل دیبا ی،و کجا علم اجمال

و  ستین نییوجه قابل تعچیهاست که به ایاندازهاجمال به نیمنازعه وجود دارد و ا
در  کرد، امابطلان قرارداد  به حکم بنا بر قاعده غرر دیبا مورد معامله مجهول است،

 مانندقرائن و امارات ) دیگر ای نیسوابق معاملات طرف ایکه بر اسا  عرف  یمقام
و  دیدست کش ریتفس نیاز ا دیبا کرد، نییعتمثمن را  ای( بتوان ثمن یبورس متیوجود ق

 .کردقرارداد  یحکم به ابقا و اجرا با انتفای غرر،

 بودن مورد معامله نیتوافق در معلوم و معج. 

، توافق مقتضای هر عقدی است. که در مبحث نخست از نظر گذشت گونههمان
 اتیبا استعانت از بحث کلهمچنین،  بنابراین، در قرارداد باید توافق وجود داشته باشد.

و  جابیکه تصور هر عقد با تصور ا شودیحاصل م جهینت نیا یخمس در منطق صور
 یو فروشنده اقدام به انشا عیبا یوقت ،نیابرادارد. بن یقبول و مورد معامله اقتران زمان

 اند.کردهرا تصور  لهمورد معام زیزمان نهم ،کنندیو قبول م جابیا
منظور علم  ،دیآیم انیبودن مورد معامله سخن به م نیکه از معلوم و مع یوقت
 یریثأخصوص تنیمعامله به مورد معامله است و علم و جهل اشخاص ثالث درا نیطرف

مورد  دیبا ،باشد شدهانشا  یصورت ظاهربه یو قبول حت جابیا یوقت ،جهیندارد. درنت
در  یبرداشت نیچن یدانست. ثمره عمل نیو مع لومنزد اطراف معامله مع زیمعامله را ن

مردد  ایمجهول  یعقد، ادعا یرغم انعقاد ظاهربهقرارداد  نیاز طرف یکیاست که  ییجا
 قیاز مصاد یکیعنوان در توافق به نکهی. با استناد به اکندمیبودن مورد معامله را 

زمان حاصل صورت همبهمورد معامله  نییو قبول و تع جابیعقود، ا یعموم یمقتضا
به اصل عدم استناد  تواندیو نم گیردمیقرار  یشخص در مقام مدع نیا شده است،

 ا نیز هست.کند. چنین برداشتی موافق اصل صحت و اصل لزوم قرارداده
که  یدر موارد تنهاجو پرداخت و وبه جست دیبا زیمورد معامله ن نییمقام تع در
کرد، اما حکم به بطلان قرارداد د، وجود ندار نیطرف میانمعامله  یبرا ینیمورد مع چیه

در این راه باید میان مورد معامله مجهول و مورد معامله نامعین قائل به تفکیک شد؛ با 
این توضیح که اگر مورد معامله مجهول باشد، چنانچه پیش از این بیان شد، باید بر 
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دیگر، فارغ از اینکه عبارتمبنای قاعده غرر آن معامله را محکوم به بطلان دانست. به
که نتوان با ادله یقینی از مورد ه غرر روایات باشد یا دلیل عقلی، درصورتیمبنای قاعد

توان به اشخاص، معامله رفع جهل کرد، باید حکم به بطلان قرارداد کرد؛ زیرا نمی
تعهدات و تکالیفی را بدون رضایت تحمیل کرد و هرگونه تأویل و تفسیر دادگاه 

 دادی طرفین است.منزله دخالت در رابطه قرارخصوص بهدراین
مقتضای که مورد معامله معلوم بوده باشد، اما معین نباشد، باید بهاما درصورتی 

عمومی عقود مراجعه و چنین بیان کرد که بنا بر نظریه مقتضای عمومی عقود، لازمه هر 
عقدی توافق است. بنابراین، اگر در عقدی صدور ایجاب و قبول از ناحیه طرفین مسلم 

شده دانست، معین نبودن مورد معامله تنها در حالتی ان توافق را حاصلباشد و بتو
آوری این نقص را برطرف موجب بطلان قرارداد خواهد شد که نتوان به طریق اطمینان

کرد؛ زیرا در این فرض مورد معامله از حیث مقدار، جنس و وصف قابلیت تعیین را 
از  توانیراه م نیدر ا روست.روبه دارد و تنها صورت خارجی مورد معامله با ابهام

، جلب نظر مشابه یحاکم بر قراردادها هیرو ،سوابق معاملات، عرف ،قرائن ،امارات
 جست. یاری زین های رسمیکارشنا  و مراجعه به قیمت

ایرادی که شاید بتوان بر این بحث وارد کرد، این است که تفاوت آن در حالتی که  
شده حل بیانالذمه است، چیست؟ در پاسخ باید گفت راهفی معامله کلی در معین یا کلی

هم در معامله عین معین و هم در معامله کلی قابلیت اعمال را دارد؛ زیرا در حالت نبود 
واسطه ابزارهایی مانند رؤیت، مورد اختلاف در مورد معامله معین و کلی در معین به

واسطه بیان مقدار، جنس الذمه هم بهفیرو نیست. در کلی معامله اصلاً با تردیدی روبه
گانه و وصف، نکته مبهم یا مجهولی وجود ندارد و طرف متعهد باید بر مبنای موارد سه
حل، نه یادشده در معامله، اقدام به انجام دادن تعهد کند، اما در معاملات مدنظر این راه

ده است که عقد را واسطه بیان اوصاف در عقد معین شصراحت یا بهمورد معامله به
ای است که تلاش قاضی برای تعیین اندازهخالی از ابهام بدانیم و نه ابهام و جهل به

مورد معامله را دخالت در قرارداد طرفین و تحمیل اراده دادگاه بر ایشان به شمار آوریم 
واسطه احراز توافق یعنی صدور ایجاب و قبول و در (، بلکه به25، ص. 13۹4)بیگدلی، 

اند، ظر گرفتن این موضوع که در زمان انشای معامله طرفین مورد معامله را تصور کردهن
 وجو برای کشف مورد معامله دانسته شده است.قاضی مجاز و موظف به جست
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همچنین، فقیهان در عقد اجاره در فرضی که منجر به عسر و حرج برای مستأجر 
ای کم شود که باعث ضرر مستأجر شود، هاندازشود، برای مثال، آب زمین مورد اجاره به
ق، 14۰۰؛ نجفی، 512، ص. 3، ج13۷1اند )قمی، برای وی حق فسخ در نظر گرفته

هیچ که چنین موضوعی به(. درحالی ۶۰2، ص.21ق، ج14۰5؛ بحرانی، 2۹1، ص. 2۷ج
توان قائل به این وجه در زمان عقد مورد نظر طرفین نبوده است، به طریق اولی می

ه شد که دادگاه بتواند با تحلیل اراده طرفین، مورد معامله مدنظر ایشان را کشف دیدگا
 یرا به قرارداد نیطرف توانیکه چطور م شودمطرح  دیگری ابهامید شا این،باوجود کند.
اعمال توافق در ، گفت اولاً دینباشد؟ در پاسخ با نیکه مورد معامله آن مع کردملزم 
 یبرا یانهیو قر لیدل چیهو  استکه جهل مطلق  یمورد معامله شامل موارد نییتع
 شد،گونه که اثبات همان ،اًی. ثانشودینم ،وجود ندارد نیموضوع قرارداد طرف نییتع
اند و در نظر داشته زیو قبول، مورد معامله را ن جابیا یزمان با انشاقرارداد هم نیطرف

ادله  دیگر یاریبا  توانیم ،و قبول امتناع کرده باشند جابیدر ا اتیجزئ بیانهرچند از 
 یها برااراده یبررس لیتحل نیبا ا و قرائن و امارات پرده از مورد معامله برداشت.

 .تر خواهد بودساده زیدادگاه ن
 ییهاتفاوت یو عقود مسامح ینظر در عقود مغابن نیاعمال ا چگونگی ،حالنیابا

 قرار خواهد گرفت. یمورد بررساختصار به یقیمصاد انیدارد که با ب

 يمورد معامله در عقود مغابن نیینقش توافق در تع. 2-2-3

 یحقوق مدن دیاسات یدر خصوص مورد معامله برخلاف آنچه برخ یعلم اجمال رشیپذ
در  .(1۷8، ص. 13۷۹ی، لنگرود ی)جعفر ستین یمنحصر به عقود مسامح اند،گفته
را  یتزلزل نیبرخلاف خواسته طرف دیو ثبات است و نبا یعقود خاستگاه استوار ،واقع
 نکهیموقوف است به ا عیب» که اندکرده حیتصر هانیهرچند فق کرد؛وارد  مانیپ کرهیبر پ
 قیدق نییاند که تا تعداشته انیو ب «ودو معلوم ش نیمع متیکرده شود و ق متیق عیمب

اما  ،(۹3، ص. 1، ج1385 ،ی)اشرف افتدیاتفاق نم یعیب ،عیمب یاول قیثمن و به طر
هر دو  ایمن ث ای عیمب ،که در زمان انعقاد عقد افتی توانیرا م یامروزه موارد متعدد

. شوندمیها پس از انعقاد عقد مشخص آن اتیو جزئ اتیفیتعرفه و ک اجمالبه
مرور به موضوع نیا ،روز و سرعت در معاملات اتیبا توجه به مقتض گر،یدعبارتبه
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 ینینشعقب ایاندازهثمن تا  ایبودن مورد معامله  نیکه از الزام مع است شده فتهریپذ
ملاحظه ر با ثمن شناو نوظهور مانند عقد تدر معاملا توانیرا م موضوع نیا مثال. شود
و  بلااثر ،نباشد نیرا که در آن ثمن مع یاکه معامله هانیالب فقغ دگاهیرغم دبه کرد.
 ،شانیا ناخرأمت انیدر م ،(2۷1 ، ص.13۶2 (،محققی ))حل کنندیم یتلق افتهیناتیح
 فیتکل نییدر مقام تع هانیفق یبعض ،مثال برای. شودیم افتی زین یمخالف اتنظر
 انیب ،شده است یبازار متیثمن آن منوط به مشخص شدن ق تیکه قطع یامعامله
 متیتفاوت ق هیدأرا به ت داریخر ایالزام فروشنده  توانیم یحالت نیکه در چن دارندیم

ثمن شناور در  رشیاز پذ یکه مثال بارز( 4۹، ص. تایب م،یحک یی)طباطباکرد شرط 
در  مانیپ ییو مبلغ نها مانیمبلغ به مبلغ پ کیبه تفک توانیمنیز فقه است. در حقوق 

روزمره را  ملاتر معاشناور بودن ثمن د رشیپذ یخوباشاره کرد که بهی عموم طیشرا
 کند.می دأییت

مراجعه به رویه قضایی نیز گواه این برداشت است. برای مثال، دادنامه شماره 
دادگاه عمومی حقوقی  ۹صادره از شعبه  1۹/۶/14۰2مورخ  14۰2۰33۹۰۰۰258135۶

دادگاه  ۷از سوی شعبه  14۰1۰3۹2۰۰۰1253۰۰1گرگان که عیناً در پرونده شماره 
استان گلستان مورد تأیید قرار گرفته، قابل توجه است. در پرونده موصوف، تجدیدنظر 

سهم از سهام شرکتی است  1۹۶۰۰خواهان با این استدلال که موضوع قرارداد، فروش 
صورت تعاملی تعیین شده و به استناد مجهول بودن عوض، تقاضای که ثمن معامله به

اه با این استدلال که طرفین با امضای قرارداد اعلام بطلان قرارداد را کرده است، اما دادگ
هم قصد خویش را بر متعهد شدن به مفاد آن اعلام داشته و هم بر چگونگی پرداخت 

اند، با توجه به دیگر بندهای قرارداد و سوابق معاملاتی ایشان، حکم به ثمن عالم بوده
ها نقص معین نبودن را با دلیل آن جلوگیری کرده و تنتأیید قرارداد صادر و از بطلان بی

استفاده از ادله متقن برطرف کرده است. در واقع، در این دادنامه دادگاه با احراز معلوم 
شده تلقی و با استفاده از دیگر دلایل، بودن ثمن و غرری نبودن معامله، توافق را حاصل

علل موجهه  اقدام به تعیین تعهد خریدار و فروشنده کرده است. با وجود قابل نقد بودن
ای از تلاش رویه قضایی در راستای نجات توان آن را نشانهدادگاه درحکم یادشده، می

قراردادها بر مبنای نظریه مقتضای عمومی عقود پس از احراز مجهول و غرری نبودن 
 عقد دانست.
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کالا  یالمللنیب عیب ونیکنوانس 55 مادهتوان به در مقام تأیید استدلالات فوق می
ثمن  ، امامنعقد شده باشد درست یهرگاه قرارداد داردیمقرر مکرد. ماده اخیر  اشاره
نشده باشد،  ینیبشیثمن پ نییتع برای یضوابط ای شدهن نییتع یضمن ای حیطور صربه

را  یثمن یطور ضمنبه نکه متعاملا شودیفرض م نیمخالف چن لیدر صورت فقدان دل
کالا در اوضاع و احوال مشابه در نوع  لیقب نیفروش ا یکه در زمان انعقاد قرارداد برا

 .انددر نظر داشته است، بوده جیتجارت مربوط را
 نییقابل تع یمزبور حت ونیکه در کنوانس شودمیدقت در ماده موصوف مشخص  از

عرف نسبت به  یاریبا وجود قرائن و امارات و به  توانیو میست ن یبودن ثمن الزام
کرد و تنها همین که ثمن مجهول نباشد،  میاتخاذ تصم ییقراردادها نیثمن در چن نییتع

 وافی به مقصود دانسته شده است.
در مورد معامله و  یلیکه در اثبات عدم الزام به وجود علم تفص یگرید مصداق
 یقراردادها ،به آن اشاره کرد توانیم نیمورد معامله با رجوع به توافق طرف نییامکان تع
 ،مختلف لیدر زمان انعقاد عقد تعمداً به دلا نمتعاملا یی،قراردادها نیدر چن. استباز 
 یقراردادها که اعم از قراردادهااین . کنندیثمن نم ای املهدر خصوص مورد مع یتوافق

 کاملاً  یدر نظام حقوق ،(133، ص. 13۹۷و استادی،  فرد پوری)عبدهستند با ثمن شناور 
 .هستند جیشده و رارفتهیپذ

اشاره کرد  یبازرگان یاصول قراردادها 2-1-14به ماده  دیباموضوع  نیاثبات ا در
اظهارنظر شخص ثالث  ای یشرط به مذاکرات بعد نییتع کردنمنوط  داردیکه مقرر م

 (.2016Principles, -Unidroit) 1۷دشومانع تحقق عقد  تواندیمن
 نییتع یبرا نبودن مورد معامله،باید به شرط مجهول دادگاه  یدر عقود مغابن ،نیبنابرا

از زمان مذاکرات  نرابطه متعاملا لیتحلتتبع و عالمانه به  یریمورد معامله در س
 وجویجستبه  افت،یو قبول را انشاشده  جابیعقد بپردازد و اگر ا یتا اجرا یمقدمات
 دیگرو  شانیاظهارات در زمان انعقاد عقد، عرف، سوابق معاملات ا یبر مبنا شانیاراده ا

بپردازد و مورد معامله )اعم از مبیع یا ثمن( را تعیین کند که درنتیجه، تا قرائن و امارات 
جایی که ممکن است از بطلان عقد جلوگیری شود، اما اگر در این سیر، حتی در 
صورت معلوم بودن نتوان به قدر متیقنی دست یافت و مورد معامله را تعیین کرد، باید 

 د ناخواسته به طرفین معامله احتراز کرد.از تحمیل قراردا
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 ،جهیعقود و درنت هیرویاز ابطال ب یریجلوگ ن،یاز توافق طرف یلیتحل نیچن ثمره
 در قراردادهاست. تیتجارت و امن یهاهیمعاملات است که از پا یاستوار

 يمورد معامله در عقود مسامح نیینقش توافق در تع.  3-2-3

با  ،از نظر گذشت یبرخلاف آنچه در عقود مغابن یتوافق در عقود مسامح اعمال
به مورد  یدانان علم اجمالحقوق ،اولاً رایز ؛همراه است یمقاومت و مخالفت کمتر
 ، ص.13۷۹ی، لنگرود ی)جعفر اندقرار داده رشیمورد پذ یمعامله را در عقود مسامح

در زمان عقد،  نیطرف بر وجود توافقافزون ،اًیثان(. 185 ، ص.2، ج13۶۶ ،انیکاتوز؛ 1۷8
شخص ثالث واگذار  ایمورد معامله را به بعد از عقد  نییتع نیفرض که طرف نیا
از  یبرخ ،مهیب مانند یدر عقد ،مثال برایوجود دارد.  یاریدر موارد بس زیاند ندهکر
 ضمان مانند ییمعلوم بودن مورد عقد و معوض آن به نهادها هیتوج یبرا هانیفق

و  (1۶تا، صبی ،یحل؛ ۷۷و  ۶۶تا، صص. بی ،یروحان؛ 22-2۶ ص.ص، 13۶1 ،ی)مطهر
تا، ص. ی، بیمرعش؛ 518 ، ص.13۹۰ ،یسبزوار؛ 488 ، ص.13۶8ی، گانی)گلپا صلح
 اند.تمسک جسته (5۰2
مورد  بهعقد  نیطرف تیهم آنچه مدنظر ماست، عنا یدر عقود مسامح ،حالنیابا

عنوان مقوم بلکه به ،یو ثانو یعارض موضوعیعنوان که نه به یتوجه ؛معامله است
در  ،نیو قبول وجود داشته است. بنابرا جابیا یزمان با انشااز عقد و هم شانیتصور ا

بودن  نیبه اثبات مع یازین گریو قبول د جابیا یبه صرف انشا زین یعقود مسامح
است که هرکس که مخالف  یموضوع ،ادقرارد نیمورد معامله وجود ندارد و توافق طرف

های قانونی کند. بنابراین، دادگاه باید با استفاده از ظرفیتاثبات  دیبا ،دارد ییآن ادعا
شرط مجهول دیگر، بهعبارتنسبت به کشف و احراز و تعیین مورد معامله اقدام کند. به

دادگاه در رابطه  نبودن مورد معامله و انتفای غرر باید تا جایی که منجر به دخالت
ورد معامله تلاش کرد. آور برای تعیین ممعاملی طرفین نشود، با استفاده از ادله اطمینان

برای مثال، اگر پدری در یک عقد صلح، حقوق خویش نسبت به یک قطعه زمین 
کشاورزی را به فرزندش صلح کند، اما مشخص نکند که دقیقاً منظور کدام حقوق 

ای مانند تحقیقات محلی یا استعلام از مراجع رسمی یا ادله توان با یاریاست، می
ارجاع موضوع به کارشنا ، این حقوق را تعیین کرد، اما اگر به هیچ طریقی امکان 
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 کشف مورد معامله نباشد، این موضوع موجب بطلان عقد است.

 گیریجهینت

معامله که از  دانان بر رفع جهل از موردفقها و حقوق نیزو  یحقوق یهانظام اغلب
به  حکم متقدم با استناد به قاعده غرر هانیدارند. فق دیکأت ،عقد است یارکان اساس
بین، و دراین نشده است نیمع تفصیلبهاند که در آن مورد معامله دهکر یبطلان قرارداد

تفکیکی میان معلوم نبودن و معین نبودن مورد معامله از حیث اعمال قاعده غرر قائل 
ابطال  رهیدا قییتض یبرا ییهاتلاش ،دانانحقوق نیزاز فقها و  ناخرأمت یبرخ د.اننشده
موجود و اصل سرعت در  یاجتماع اتیبه مقتض تیبا عنا حال،بااین اند.کردهعقود 

 .نبوده است یها کافتلاش نیا ،یبشر کنون یو اقتصاد یروابط اجتماع
خمس،  اتیبحث کل قیعقود از طر ی عمومیو شناخت مقتضا یمنطق لیتحل با
؛ است مورد معامله شود، ایجاب و قبول ویاز همه امور در ذهن تصور م پیشآنچه 

و قبول و هم  جابیهم ا نمتعاملاتر، به عبارت ساده اموری که مقوم توافق هستند.
و قبول از  جابیا یبا انشا ،نی. بنابراکنندمیزمان تصور صورت هممورد معامله را به

در صورت وجود هرگونه ابهام و  و را منعقدشده دانست آن دیقرارداد، با نیطرف یسو
سوابق  ی،مذاکرات مقدمات ،قرائن ،مراجعه به امارات با آن را ،اجمال در مورد معامله

های بورسی یا ، جلب نظر کارشنا  و ملاحظه قیمتعرف ،قرارداد نیطرف یمعاملات
نبودن  نیمع یلبه دل یعقودتنها  ،لیتحل نی. با ابرطرف کرد های رسمیفهرست قیمت
 چیو نتوان از ه باشنددچار جهل محض  ثیحنایکه از شوندمی باطلمورد معامله 

 .برطرف کردجهل را  نیا یقیطر
نکته مهم اینکه، در مواردی که مورد معامله از حیث مقدار یا جنس یا وصف  

توان با استفاده از قاعده غرر در خصوص صحت یا بطلان عقد مجهول است، می
شود، اما در مواردی تصمیم گرفت؛ حکمی که در نظرات فقها اختلافی در آن دیده نمی

مواجه نیست، ولی از جنبه تعیین مورد که مورد معامله از حیث معلوم بودن با منقصتی 
که در میان فقیهان نیز گیرد، قاعده غرر قابل اعمال نیست؛ همچنانتردید قرار می

خورد. در این حالت باید با اعمال توافق خصوص مخالفان سرشناسی به چشم میدراین
ادله عنوان مقتضای عمومی عقود و با یاری قرائن و امارات قطعی موجود و دیگر به
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های رسمی از بطلان جلوگیری کرد؛ با این ها و دادهازقبیل نظر کارشنا ، دفاتر شرکت
توضیح که مقتضای هر عقدی توافق است و در قرارداد باید توافق وجود داشته باشد. 

کند که طرفین منطق صوری اثبات میوقتی به انعقاد ظاهری قرارداد یقین داریم، 
توان ادعا اند )حتی میو قبول، مورد معامله را نیز در نظر داشتهزمان با انشای ایجاب هم

کرد که تصور مورد معامله مقدم بر تصور ایجاب و قبول شکل گرفته است(. بنابراین، 
در مقام معین نبودن مورد معامله از حیث ظاهر باید تا حد ممکن به یاری ادله، مورد 

 قاد عقد را کشف کرد.معامله را تعیین و توافق حاصل در زمان انع
قانون مدنی و الحاق یک  21۶های این پژوهش، پیشنهاد اصلاح ماده بر مبنای یافته 

. در موارد ابهام نباشد مبهممورد معامله باید شود که تبصره به آن، بدین شرح اعلام می
 دادگاه با استفاده از ادله، قرائن و امارات موظف به کشف اراده مشترک طرفین است. 

 تبصره: فرضی که مورد معامله مجهول است، از این قاعده مستثناست.

 هايادداشت

با راهنمایی دکتر عبا   مقتضای عمومی عقود. این مقاله مستخرج از رساله دکتری با عنوان 1
 تبار و دکتر محسن اسماعیلی است.کریمی و مشاوره دکتر حسن جعفری

2  . Stoppel Rule 

  .13۹1 ،ییصفا و  13۹۷ ،یو استاد فرد پوری: عبدهب ر.ک .3

4. Article 1128 Sont nécessaires à la validité d'un contrat:  1. Le 
consentement des parties; 2. Leur capacité de contracter; 3. Un contenu licite 
et certain. 
5. Article 1132 L'erreur de droit ou de fait, à moins qu'elle ne soit 
inexcusable, est une cause de nullité du contrat lorsqu'elle porte sur les 
qualités essentielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant. 
 Article 1133 Les qualités essentielles de la prestation sont celles qui ont été 
expressément ou tacitement convenues et en considération desquelles les 
parties ont contracté. L'erreur est une cause de nullité qu'elle porte sur la 
prestation de l'une ou de l'autre partie. L'acceptation d'un aléa sur une qualité 
de la prestation exclut l'erreur relative à cette qualité. 
6. Universel Essential 
7. Universel Accidental 
8. Counter Offer 
9. Article 1114 L'offre, faite à personne déterminée ou indéterminée, 
comprend les éléments essentiels du contrat envisagé et exprime la volonté 
de son auteur d'être lié en cas d'acceptation. A défaut, il y a seulement 
invitation à entrer en négociation. 
10. The Practice of Reasonable Persons 
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11. Article 1163L'obligation a pour objet une prestation présente ou future. 
Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable. La prestation est 
déterminable lorsqu'elle peut être déduite du contrat ou par référence aux 
usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des 
parties soit nécessaire. 
12. sauftage du contrat 
13. Regularisation 
14. Confirmation 

خصوص ر.ک به: کریمی، عبا ، جزوه درسی دوره دکتری . برای مطالعه بیشتر دراین15
 حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران.

 .13۹۶. ر.ک به: کریمی و علا، 1۶
17. If the parties intend to conclude a contract, the fact that they intentionally 
leave a term to be agreed upon in further negotiations or to be determined by 
one of the parties or by a third person does not prevent a contract from 
coming into existence. 
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 چکیده

الله علیره( اسرت کره در برابرر نظریره الطاعه ازجمله نظریات ابداعی متفکر شهید صدر )رحمتحقنظریه 
بر قبح عقاب بلابیان طراحی و ارائه شده است. قاعده قبح عقاب بلابیان مبتنی بر ایرن مشهور اصولیان مبنی

تحریک و ایجاد بعث  نحو قطع یا علمی به مکلف واصل نشود، اقتضاینکته محوری است که تکلیف تا به
ندارد و عقاب بر عدم تحرک در جایی که مقتضی تحریک نیست، به حکم عقل قبیح خواهرد برود. شرهید 

الطاعره اسرت، معتقرد الله علیه( با طرح این مسئله که قلمرو تنجیز وابسته به مولویرت و حقصدر )رحمت
یابد اشد، دایره تنجیز نیز توسعه میاست مولویت حقیقتی مشکک است و هر میزان که مولویت مولا آکد ب

و  انردروست که در مولویت، مولای عرفی را به مولای حقیقری تنظیرر کردهو خطای مشهور اصولیان ازآن
که در موالی عرفی وصول احتمالی تکلیف منجز نیست، در مولای حقیقری نیرز عردم تنجیرز وصرول چنان

الله علیه(، وجود اقتضای بعث مایه نظر شهید صدر )رحمتاند. اصل و جاناحتمالی تکالیف را مطرح کرده
و تحریک در تکالیف منکشف به احتمال در مولای حقیقی است. ایرن نظریره از سروی برخری برا عنروان 
ناسازگاری درونی نقد شده است. مدعای ناقد این اسرت کره در احتمرال تکلیرف الزامری مرولا، احتمرال 

که اقتضای رعایت مولویت در احکام الزامری دارد، الطاعه مولا چنانترخیص و اباحه نیز وجود دارد و حق
اقتضای رعایت مولویت در احکام ترخیصی نیز دارد و در صورت تزاحم جوانب الرزام و تررخیص، هریچ 

الله علیره( گرفترار رو نظریه شهید صدر )رحمتوجهی بر ترجیح جانبی بر جانب دیگر وجود ندارد. ازاین
ی است. در این نوشتار سعی شده است عدم ورود ایرن اشرکال برر نظریره روشرن شرود. ناسازگاری درون

الله علیه( وجود اقتضای تحریک در تکالیف محتمرل مرولای حقیقری اسرت و مدعای شهید صدر )رحمت
الطاعه در ناحیه تکالیف الزامی از سوی تکالیف ترخیصی، نظریره را خاطر مانع و مزاحم داشتن حقناقد به
داند نه اینکه اصل مدعا را که وجود مقتضی بعث است، به نقد کشیده باشد. ایرن خطرای اصرلی م میناتما
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 مقدمه

الله علیه( در علم یکی از نظریات مهم و ابداعی شهید سیدمحمدباقر صدر )رحمت
اصول که ناشی از توجه ایشان به برخی مبانی کلامی و اتصال آن به مسائل علم اصول 

نحو انکشاف ولو به الطاعه است که اثر مهم آن تنجیز مطلق وصولاست، نظریه حق
اند انکشاف حکم احتمال است. این نظریه مقابل نظریه مشهور اصولیان است که گفته

نحو علم یا علمی باشد، تنجیز دارد و انکشاف احتمالی و غیرعلمی تنجیز ندارد و اگر به
که حجت بر تکلیف اقامه نشود، عقاب به حکم عقل قبیح است. اقامه حجیت به مادامی
نحو علم یا علمی است. در مقابل، شهید صدر بیان است که همان وصول بهتحقق 

معتقد است حجیت تابعی از مولویت و اشتباه اصولیان این است که مولویت مولای 
حقیقی را به مولای عرفیه تنظیر کرده و حجت در خصوص موالی عرفی را ملاک 

چون مولویت مولای حقیقی  کهاند. درصورتیتحدید در حجیت مولای حقیقی قرار داده
تر خواهد بود و شامل وصول احتمال آکد از مولای عرفی است، دایره حجیت هم وسیع

نحو احتمال وصول یابد، تنجیز نخواهد شود. تکالیف مولای عرفی اگر بهتکلیف نیز می
خاطر آکدیت مولویتش، احتمال تکلیف نیز منجز خواهد داشت، اما در مولای حقیقی به

 و بعث ایجاد خواهد کرد. بود 
وگو و این نظریه از سوی برخی به نقد کشیده شده و از زمان طرح آن محور گفت

بحث قرار گرفته است. یکی از نقدها، ناسازگاری درونی این نظریه است که از سوی 
الطاعه شهید صدر را تواند بنیان نظریه حقکه می ای جدیعنوان شبههناقد آن به
مطرح شده است؛ گرچه راقم این سطور معتقد است که اصولًا این اشکال به براندازد، 

شهید صدر وارد نبوده و در واقع توهم اشکال است نه اشکال و صلب موضوع 
رو برای تبیین شده از سوی شهید صدر از دید ناقد مغفول مانده است. ازاینمطرح

صار به تحلیل نظریه مشهور اختموجه بودن اشکال یا عدم ورود آن ضروری است که به
بر قبح عقاب بلابیان پرداخته شود تا محور اصلی اشکال شهید صدر بر مدعای مبنی

مشهور روشن شود و بعد از تبیین نظریه شهید صدر، به تحلیل شبهه ناسازگاری درونی 
 این نظریه پرداخته شود.
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 . قاعده قبح عقاب بلابیان1

لا و انکشاف تکلیف موضوع قاعده قبح عقاب مشهور اصولیان معتقدند که بیان مو
بلابیان خواهد بود. شهید صدر معتقد است قاعده قبح عقاب بلابیان و حجیت ذاتی 
قطع از دوره وحید بهبهانی، عصر ثالث، در تفکر اصولی ایجاد شده است )صدر، 

(. مرحوم وحید بهبهانی دلیل 23، ص. 5ق، ج141۷؛ صدر، 5۹، ص. 3ق، ج14۰8
بر حکم عقل بر قبیح بودن عقاب بدون بیان و علم در تقابل با اخباریان مبنیمجتهدان 

را توضیح داده، معتقد است شیخ صدوق، محقق، علامه، شیخ کلینی، شیخ مفید 
-241ق، صص. 1415اند )بهبهانی، الله علیهم( و دیگران همگی بر این مبنا بوده)رحمت
بر توقف در صورت عدم علم به حکم (. وی حجت اخباریان را در روایات دال 24۰

کند؛ یعنی در صورت لابیان مفاد اخبار احتیاط، توقف است نه برائت. با معرفی می
تواند نافی حکم عقل به قبح عقاب فرض پذیرش مدعای اخباریان، ادعای ایشان نمی

اند شارع با جعل احتیاط در موارد عدم علم، موضوع بلابیان باشد؛ زیرا مدعی شده
عده را برطرف ساخته است، اما اگر طبعاً لابیان محقق باشد، حکم عقل بدیهی، قبح قا

عقاب خواهد بود. شیخ انصاری، آخوند خراسانی، محقق نایینی، محقق اصفهانی، محقق 
الله علیهم( و دیگر اصولیون نیز ضمن پذیرش اصل قاعده به توضیح عراقی )رحمت

الله علیه(، فهم رای فهم نظریه شهید صدر )رحمتاند که بچرایی و تحلیل قبح پرداخته
نظر این بزرگان مهم است. این پرسش که چرا عقاب بدون بیان قبیح است، از مناظر 

 شود.ها اشاره میمختلف پاسخ یافته است که به آن

 الله علیه(. شیخ انصاری )رحمت1-1

بلابیان حکم عقل الله علیه( در خصوص چرایی قبح عقاب تحلیل شیخ انصاری )رحمت
کند است. ایشان شاهد بر حکم عقل به قبح عقاب بلابیان را حکم جمیع عقلا معرفی می

که عقلا مؤاخذه عبد توسط مولا را بر فعلی که معترف است اعلام نکرده است، قبیح 
الله علیه(  نیز این کلام (. شهید صدر )رحمت5۶، ص. 2ق، ج1428دانند )انصاری، می

عنوان بیان ساده نظریه قبح عقاب الله علیهما( را بهالعلما )رحمتو شریفشیخ انصاری 
کنیم موالی و عبید عرفی را اگر عبد مطلع بر دهد که تا وقتی که ملاحظه میتوضیح می

گوید من علم اوامر مولا نشود و امتثال نکند؛ مولا به او بگوید چرا انجام ندادی، عبد می
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دم. در این صورت اگر مولا بگوید چرا احتیاط نکردی، عبد به صدور امر تو پیدا نکر
الله العلما )رحمتگوید من علم به ایجاب احتیاط هم پیدا نکردم. اینجا به تعبیر شریفمی

کنند و همین و مولا حق عقاب را ندارد. این نکته را عقلا درک میالمولا انقطع حجةعلیه( 
(. ممکن است تحلیل ۷1، ص. 3ق، ج14۰8ر، نکته قاعده قبح عقاب بلابیان است )صد

الله علیه( مورد مناقشه قرار الله علیه( از بیان شیخ انصاری )رحمتشهید صدر )رحمت
الله علیه( در مورد بیان شیخ انصاری گیرد، اما طبق بیانی که محقق آشتیانی )رحمت

کند که لی حکم میالله علیه( دارد، بیان شیخ حاوی این نکته است که عقل استقلا)رحمت
مؤاخذه عبد توسط مولا بر مخالفت چیزی که بیان نکرده یا عبد مطلع نشده است، قبیح 

 (315-31۶، صص. 4ق، ج142۹است )آشتیانی، 

 الله علیه(. محقق نايیني )رحمت2-1

الله علیه( در دو دوره اصول خود تحلیل از چرایی قبح عقاب محقق نایینی )رحمت
نویسد اگر عبد فحص و پرسش از مراد می فوائدالاصولکند. او در بلابیان را ارائه می

مولا داشت و بر مراد مولا دست نیافت، عقابش قبیح است؛ چه مولا مراد واقعی داشته 
نظور از بیان در قاعده قبح عقاب بلابیان، بیان واصل به عبد باشد یا نداشته باشد؛ زیرا م

نویسد که الله علیه( در تحلیل این مدعا میاست نه بیان واقعی. محقق نایینی )رحمت
تواند محرک عضلات عبد باشد و این اراده صلاحیت داعویت الامری نمیاراده نفس

، 13۷۶د، فاقد اثر است )نایینی، ندارد و بیان واقعی زمانی که به عبد واصل نشده باش
(. بیان موجود در قاعده در دلیل لفظی نیامده است که این 215-21۶، صص. 3ج

استفاده شود که مراد بیان واقعی است یا بیان واصل، بلکه به ملاک حکم عقل است و 
در موضع  فوائدداند. ایشان در همین عقل اراده واقعیه مولا را قاصر از تحریک عبد می

 نویسد:دیگری می
 و أما العقل:

فحکمه بالبراءة مما لا یکاد یخفى، لاستقلاله بقبح العقاب بلا بیان واصل إلى المکلف 
بعد إعمال العبد ما تقتضیه وظیفته من الفحص عن حکم الشبهة و الیأس عن الظفر به 
فی مظان وجوده و لا یکفى فی صحة المؤاخذة و استحقاق العقوبة مجرد البیان 

کعدمه غیر قابل لأن  الواقعی لواقعی مع عدم وصوله إلى المکلف، فان وجود البیانا
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)نایینی، یکون باعثا و محرکا لإرادة العبد ما لم یصل إلیه و یکون له وجود علمی 
 (.3۶5، ص. 3، ج13۷۶

نیز قاعده قبح عقاب بلابیان را به این شکل تقریر  التقریراتاجودهمچنین، ایشان در 
تواند کند که حکم عقل به قبح عقاب بلابیان بدین خاطر است که احکام واقعیه نمیمی

تحریک عبد داشته باشد و محرکیت بعد وصول معقول است. امکان ندارد انبعاث از 
که اسد نوجود خارجی محقق شود، بلکه انبعاث از وجود علمی بعث است. چنا

شود و فرار و تحرز بعد از احراز وجود )وجود علمی( خارجی موجب تحرز نمی
طور حرمت مجعول از سوی شارع انزجار را در پی ندارد مگر پذیرد. همینصورت می

خود محرکیتی ندارد؛ خودیرو حکم محتمل بهبعد از آنکه به عبد واصل شود. ازاین
 (.18۶، ص. 2، ج1352ساوی است )نایینی، زیرا احتمال وجود و احتمال عدم م
شود که عقاب بر الله علیه( در این جمله خلاصه میاستدلال محقق نایینی )رحمت

ترک تحرک در جایی که مقتضی تحریک وجود ندارد، قبیح است و این قضیه ازجمله 
(. این 2۷، ص. 5ق، ج141۷قضایای بدیهی است که قیاسش همراهش است )صدر، 

شود که الله علیه( مورد نقد واقع میاً در تحلیل نظریه شهید صدر )رحمتتحلیل بعد
جاست که در تکالیف منکشف  تمام اختلاف میان صاحبان دو نظریه در همین

بالاحتمال، آیا مقتضی تحریک وجود دارد یا خیر؟ قائلان به قبح عقاب بلابیان معتقدند 
رد و در واقع محرکیت تکالیف را اگر تکلیف وجود علمی نیافت، مقتضی تحریک ندا

الطاعه که قائلان به مسلک حقدانند. درصورتیمحدود به وجود علم و علمی می
معتقدند که در مولای حقیقی تکالیف احتمالی هم صلاحیت تحریک را دارند. شهید 

الله علیه( با تفکیک تحرک تکوینی و تشریعی معتقد است که قلمروی صدر )رحمت
الطاعه مولاست گردد که محرکیت تابعی از حقالطاعه برمیی به حقمحرکیت تشریع

 (.2۷، ص. 5ق، ج141۷)صدر، 

 الله علیه(. محقق اصفهاني )رحمت3-1

پردازد. در بیان ایشان با دو بیان به توضیح و تحلیل چرایی قاعده قبح عقاب بلابیان می
عقل علمی یعنی قبح ظلم نخست، ضمن ارجاع قاعده قبح عقاب بلابیان به قاعده اصلی 

نویسد بعد از فرض مولویت، اگر عبد با تکالیفی که حجت بر آن اقامه و حسن عدل می
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عبودیت است و ظلم و قبیح خواهد بود و شده است، مخالف کند، این خروج از زی
اگر مخالفت بر تکلیفی که حجت بر آن تمام نشده است، صورت پذیرد، این ظلم و 

رو عقاب در چنین صورتی قبیح است )اصفهانی، یست. ازاینخروج از عبودیت ن
الله علیه( معتقد است که این بیان مصادره ( شهید صدر )رحمت84، ص. 4ق، ج142۹

است؛ زیرا منظور از اتمام حجت چیست؟ اگر منظور اتمام به وصول علمی باشد که 
 (28، ص. 5ق، ج141۷محل نزاع همین است و باید تحلیل شود )صدر، 

الله علیه( مبتنی بر نظریه ایشان در باب حقیقت بیان دوم محقق اصفهانی )رحمت
کند. حکم حکم و تکلیف است. ایشان حکم را به دو قسم انشایی و حقیقی منقسم می

انشایی حکمی است که با جعل و انشا بدون ایجاد داعی حاصل شده است و حکم 
الداعی انشا شده و در داعی جعل حقیقی حکمی است که به داعی بحث و تحریک و به

الله علیه( معتقد نیست که حکم حقیقی بعث نهفته است. محقق اصفهانی )رحمت
خطاب باعثیت و محرکیت داشته باشد مگر اینکه به عبد واصل شده باشد. بنابراین، 

تواند ایجاد داعی کند و روشن است که عقاب در این فرض بدون وصول، خطاب نمی
الله علیه( معتقد (. شهید صدر )رحمت83، ص. 4ق، ج142۹بود )اصفهانی، قبیح خواهد 

تواند محرک باشد و داعی ایجاد کند و این است انشا در صورت وصول احتمال هم می
کند که این همان ارتباط دایره وصول احتمال خطاب در مولای حقیقی ایجادالداعی می

 (.28، ص. 5ق، ج141۷آمد )صدر، تفصیل خواهد الطاعه هست که بهتنجیز با حق
داران این نظریه ملاحظه شد که در هر سه تقریر قاعده قبح عقاب بلابیان، طرف

الله علیه( که تواند بیان باشد؛ چه از منظر شیخ )رحمتمعتقدند که وصول احتمالی نمی
 دانند و چه درمعتقد بود در صورت وصول احتمالی، عقلا عقاب و مؤاخذه را قبیح می

الله علیه( که معتقد بود در وصول احتمالی مقتضی تحریک تحلیل محقق نایینی )رحمت
تواند محرک باشد که اگر این مطلب پذیرفته شود، طبیعی وجود ندارد و احتمال نمی

است که عقاب بر عمد تحرک در جایی که مقتضی تحریک نیست، قبیح خواهد بود که 
الله عها خواهد بود. در تحلیل محقق اصفهانی )رحمتهای بدیهی قیاساتها ماین از گزاره

علیه( نیز مشاهده شد که وصول احتمالی برای ایجاد داعی که حقیقت حکم است، 
کافی نیست. اصل مدعای تمام این اعاظم بر این محور مترتب است که وصول علم و 

مولاست و  تواند محرکیت داشته باشد و عدم امتثالش قبیح و ظلم برعلمی است که می
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 آورد.استحقاق عقاب عبد را بر مولا به وجود می
نکته محوری این است که آیا وصول احتمالی بیان و حجت خواهد بود یا خیر؟ آیا 
تکلیف احتمالی نیز مانند انکشاف علم و علمی است یا خیر؟ نکته کلیدی فرمایش 

لطاعه مرتبط است و در اجاست که تنجیز با حق الله علیه( نیز همینشهید صدر )رحمت
مولای عرفی حق با مشهور است، اما در مولای حقیقی به بیانی که خواهد آمد، انکشاف 

 احتمالی هم تنجیز خواهد داشت و وصول تابعی از مولویت خواهد بود.

 الطاعه. نظريه حق2

الله علیه( ضمن نقد تقاریب مختلف قاعده قبح عقاب بلابیان، معتقد شهید صدر )رحمت
اند. از سوی است که اصولیان بحث مولویت مولا و مسئله حجیت را از هم جدا کرده

ناپذیر است و زیاده و نقصان عنوان یک کلی متواطی که تشکیکدیگر، مولویت را به
اند که موضع آن هم علم کلام است و از میزان حجیت و پذیرد، مطرح کردهنمی

اند، حجیت قطع را ه از حجیت بحث کردهاند و آنگاه کمنجزیت در اصول بحث کرده
الله علیه( معتقد اند. شهید صدر )رحمتذاتی دانسته و حجیت ظنون را به آن ارجاع داده

است که خطای اساسی این تفکر، تفکیک بین مولویت و حجیت است و اساساً بحث از 
ت حجیت، بحث از حدود مولویت است. مولای حقیقی که به ملاک خالقیت و مالکی

مولویت یافته، از مولویت عرفی و جعلی قابل تفکیک است. در واقع، مولویت مقول به 
تشکیک است و هر میزان که مولویت آکد و اشد باشد، قلمرو حق طاعت توسعه 

نحو احتمال هم باشد، تنجیز دارد. رو وصول تکالیف مولای حقیقی اگر بهیابد. ازاینمی
 علیه( این است: اللهبیان کلیدی شهید صدر )رحمت

الطاعة أوسع، فقد یفرض بعض المراتب من منعمیة و کلما کان الملاک آکد کان حق
الطاعة إلا فی بعض التکالیف المهمة لا فی کلها و قد تکون المنعم لا یترتب علیه حق

الطاعة فی خصوص التکالیف المعلومة و قد تکون المنعمیة أوسع بنحو یترتب حق
الطاعة ع دائرة من ذلك بان کانت منعمیته بدرجة یترتب علیه حقمولویة المولى أوس

 (.24، ص. 5ق، ج141۷)صدر، حتى فی المشکوکات و المحتملات من التکالیف 
الطاعه مبتنی بر دو رکن رکین است که در نقد نظریه نیز باید به همین دو نظریه حق
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قیقی که به ملاک نکته توجه شود. رکن نخست، مولویت مشکک است و بین مولای ح
منعمیت و خالقیت حق مولویت یافته است با بقیه موالی عرفی که مولویت مجعوله 
دارند، تفاوت به شدت و نقص وجود دارد. رکن دوم نظریه نیز این است که قلمرو 
حجیت تابعی از اشتداد مولویت است و هر میزان مولویت اشتداد یابد، قلمرو حجیت 

کنند. ای که حتی محتملات و مشکوکات نیز ایجاد تنجیز میگونهیابد؛ بهنیز توسعه می
الطاعه همین ادعاست که انکشاف احتمالی هم در مولای پس نقطه اساسی نظریه حق

حقیقی مثل انکشاف قطعی در باقی موالی تنجیز دارد و سخن از تنجیزآوری احتمال 
بیان در همین موضوع است و تمام نزاع ایشان با همه تقاریب نظریه قبح عقاب بلا

 است.
الله علیه( مدعی شد عقلا عقاب بر تکلیف غیرواصل به اینکه شیخ اعظم )رحمت
الله علیه( که معتقد بود در وصول دانند یا محقق نایینی )رحمتطریق علمی را قبیح می

الله علیه( که بر غیرعلمی مقتضی برای تحرک وجود ندارد یا محقق اصفهانی )رحمت
آفرین نیست، همه در یک کند و بعثبود که وصول غیرعلمی ایجاد داعی نمی این نظر

نکته محوری اشتراک دارند که سخنشان در حوزه موالی جعلی و عرفی است که 
مولویت شدیده ندارند که در این حوزه سخن صحیحی نیز است، اما خطای اساسی این 

بپذیریم استدلال مولویت توسعه نظریه، تنظیر مولای حقیقی به مولای جعلی است. اگر 
قطعاً باید پذیرفت  -گرچه ما به این سخن نقد داریم  -کند در قلمرو حجیت ایجاد می

در مولای تکوینی انکشاف احتمالی هم متقضی برای تحریک دارد و توان ایجاد داعی 
 را خواهد داشت.

الله صدر )رحمتتأکید بر این نظریه بدین خاطر است که در نقود بعدی که به شهید 
ای دیگر گونهعلیه( وارد شده است، از این نکته محوری غفلت و صورت مسئله به

الله علیه( مدعی است در شبهات غیرمقرون به تقریر شده است. شهید صدر )رحمت
اند، در تکالیف مولای حقیقی علم اجمالی که منکشف به انکشاف احتمالی شده

 موالی عرفیه تنظیر کرد. تنجیزآور است و نباید آن را به
قطعاً نقد نظریه ایشان در دو محور شایان فرض و تصور است. نخست اینکه، 

ای میان مولویت ادعای تشکیکی بودن مولویت ابطال و اثبات شود هیچ تفاوت مرتبه
تکوینی و جعلی وجود ندارد و در محور دوم، با تسلّم، تشکیکی بودن مولویت اثبات 
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که لویت هیچ اثری بر دایره و قلمرو حجیت نخواهد داشت؛ چنانشود که اشتداد مو
 ادعای ما نیز همین است و حجیت انکشاف احتمالی در مولویت تکوینی باطل است.

 الطاعه. نقد نظريه حق3

الطاعه از مناظر مختلف با نقد مواجه شده است که البته که گذشت، نظریه حقچنان
اند که از حوصله این نوشتار متعددی نیز به این نقود دادههای قائلان به نظریه، پاسخ

خارج است. آنچه راقم این سطور را واداشت تا بار دیگر این نظریه را تحلیل و بررسی 
عنوان الطاعه است که از سوی برخی بهکند، بررسی ادعای ناسازگاری درونی نظریه حق

کَند، مطرح شده است. ناقد نظریه در  تواند بنیان نظریه را برای که میترین شبههمهم
 نویسد:این باره می

اند؛ قابل الطاعه به شکلی که شهید صدر تقریر کردهبه گمان ما نظریه حق
پذیرش نیست و حق با کسانی است که در شبهات بدوی قائل به قبح عقاب 

 (.12، ص. 1381اند )لاریجانی، بلابیان شده
 د:نویسدر موضع دیگری نیز ناقد می

الطاعه از سه منظر قابل نقد است؛ هم از منظر وجدانی رسد نظریه حقبه نظر می
و شهودی، هم از منظر سازگاری درونی و هم از منظر لوازم بیرونی آن 

 (.11، ص. 1381)لاریجانی، 
آنچه این نوشتار به دنبال آن است، نقد دوم یعنی از منظر سازگاری درونی است. 

 نویسد:اند. ناقد نظریه در نقد دوم میابل پاسخخوبی قباقی نقود به
برد و این مشکل الطاعه از نوعی ناسازگاری درونی رنج میبه گمان ما نظریه حق

اساسی نظریه است. مقصود ما از ناسازگاری درونی، تناقض منطقی نیست، بلکه 
منجر شدن به نوعی تزاحم یا تنافی در مقتضیات احکام عقل عملی است و 

شود تنافی یا تزاحم در احکام عقل عملی بالفعل معقول نیست، معلوم میچون 
الطاعه به شکلی که در کلمات شهید صدر مطرح شده است، قابل نظریه حق

 (.14-15، صص. 1381تأیید و پذیرش نیست )لاریجانی، 
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 . بررسي اشکال ناقد نظريه1-3

شود دهد و مدعی میانجام می الطاعه را در فرض اباحه اقتضاییناقد تحریر نظریه حق
حق طاعت و احترام مولا در هر دو بخش قابل تصور است. اشکال ما به این نظریه این 
است که نظریه اقتضا دارد در شبهات بدویه عقل، هم حکم به رعایت تکلیف واقعی 

اش احتیاط است و هم حکم به رعایت اباحه واقعی داشته باشد که داشته باشد که لازمه
تواند بالفعل موجود اش رها بودن و ترخیص است و چون این دو حکم عقل نمیزمهلا

شود اصل نظریه باشد و هیچ دلیلی بر ترجیح یکی بر دیگری نیست، معلوم می
که روشن است نقد اصلی ناقد نظریه در محور اساسی و الطاعه صحیح نیست؛ چنانحق

در واقع، اصل مدعای شهید صدر الطاعه وارد نشده است. زمین اصلی نظریه حق
الطاعه شده، مغفول واقع شده الله علیه( که موجب ابداع و خلق نظریه حق)رحمت

است؛ گرچه ایشان نوشته است بحث را برای سهولت در خصوص اباحه اقتضایی 
کند. تمام اشکال منتقد این است که با این فرض از موضوع اصلی نظریه مطرح می

اده و نتوانسته است اصل نظریه را تحلیل و نقد کند. پرسش این است الطاعه دور افتحق
شد، آیا با الله علیه( بررسی میاگر در فرض اباحه لااقتضایی، نظریه شهید صدر )رحمت

شد؟ تمام تأکید ناقد بر این نکته است که در اباحه اقتضایی، شبهه ناسازگاری مواجه می
ر احکام الزامی باید رعایت شود، در احکام اباحه که دحق مولویت و احترام مولا چنان

شود هیچ ترجیحی بر تقدم جانب الزام و ترخیص نیز هم باید ملحوظ شود و ادعا می
 پذیرد.بر جانب ترخیص ندارد. تحلیل سخن ناقد و روایی آن در چند بخش انجام می

ر الطاعه از منظری است که شهید صدنخست، آیا این اشکال به نظریه حق
الله علیه( ارائه داده است  یا در فرضی است که موضوعاً نظریه را منتفی )رحمت
الله علیه( را در حوزه الطاعه شهید صدر )رحمتکنیم نظریه حقسازد؟ ما فرض میمی

اند، تحلیل کنیم، آیا اشکال ناقد وارد ها واقعیاباحه لااقتضایی که از قضا غالب اباحه
غیرمقرون به علم اجمالی که احتمال الزام اعم از تحریمی و  است یا خیر؟ در شبهات

شود که آیا الله علیه( و مشهور مطرح میوجوبی است، منازعه شهید صدر )رحمت
نحو احتمال تنجیز دارد یا خیر؟ بررسی این مسئله باید لو خلّی و طبعه انکشاف الزام به

حتمال دیگری معارض یا مزاحم انجام پذیرد نه در این حالت که احتمال الزام با ا
الله علیه( در اصل تنجیزالاحتمال لو خلّی و طبعه خواهد بود. نظریه شهید صدر )رحمت
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برد. این خطای اساسی نقد خاطر تزاحم یا تعارض زیر سؤال میاست و ناقد تنجیز را به
کم الله علیه( دستاست و شاهد خطا نیز این نکته است که نظریه شهید صدر )رحمت

در بخش اباحه لااقتضایی با ناسازگاری به تعبیر ناقد مواجه نیست. ناقد وقتی 
توانست نسبت ناسازگاری درونی به نظریه بدهد که در همه فروض نظریه با می

رو در بخش نخست تحلیل، این نکته شایان طرح است ناسازگاری مواجه باشد. ازاین
الی تکالیف مولای حقیقی است و ناقد بر الطاعه تنجیز احتمکه محور اصلی نظریه حق

شود؛ یعنی این نکته تأکید کرده است که احتمال الزام مزاحم با احتمال اباحه مواجه می
شد که احتمال که باید اثبات میعدم تنجیز را به مانع نسبت داده است درصورتی

صلی است که اقتضای تنجیز ندارد و فرقی بین مولای حقیقی و جعلی نیست. این نکته ا
 مغفول واقع شده و ناقد تا آخر نقد نیز به این نکته تفطن نیافته است.

در محور دوم باید گفت با فرض پذیرش مدعای ناقد که در حوزه اباحه اقتضایی 
این دو حکم عقلی گرفتار تزاحم شده است، آیا هیچ ترجیحی برای اطراف نیست و 

الطاعه و احترام مولا ترجیح جانب رعایت حق توان ادعا کرد که برای مثال، مقتضاینمی
الطاعه این که گذشت، ادعای نظریه حقالزام بر ترخیص است؟ در بخش نخست چنان

توانست اثبات حال اگر ناقد می«. الطاعة أوسعکلما کانت المولویة آکد کان حق»است که 
تنجیز شده است، الله علیه( ادعا بر کند که احتمال الزام در فرض شهید صدر )رحمت

نحو اطلاق با احتمال اباحه مواجه هست و هیچ دلیلی هم بر ترجیح تقدم جا و بههمه
توانست وارد باشد. به بیان دیگر، در صورتی نقد وارد بود احتمال الزام نیست، نقد می
شود و نحو سالبه کلیه از احتمال اباحه اقتضایی جدا نمیکه ثابت شود احتمال الزام به

که اگر ثابت تواند بدون احتمال اباحه مطرح شود. درصورتیاحتمال الزامی نمی هیچ
الطاعه تنها شود اباحه لااقتضایی هم هست که در آن صورت حق احترام مولا و حق

الطاعه ناسازگاری درونی منحصر به رعایت احتمال الزام بدون معارض است، نظریه حق
نحو اختصار، طرح این مطلب که هیت اباحه بهرو ضمن توضیح مانخواهد داشت. ازاین

شود که ناقد دهد، اثبات میهای شرعی را تشکیل میازقضا اباحه لااقتضایی غالب اباحه
با یک فرض حداقلی صورت مسئله را تغییر داده و در واقع مسئله خودساخته را نقد 

باشد و با این  الله علیه( را نقد کردهکرده است نه اینکه نظریه شهید صدر )رحمت
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الله علیه( در مقابل نظریه فرض خودساخته از حقیقت مدعای شهید صدر )رحمت
الله علیه( و مشهور در تنجیز مشهور غفلت کرده است. اصل منازعه شهید صدر )رحمت

وصول احتمالی در مولای حقیقی است که مشهور ادعای عدم اقتضای تحریک و تنجیز 
رفی داشته و منازعه در اقتضای تحریک و عدم تحریک را از باب قیا  به موالی ع

 احتمال است نه اینکه مانع و مزاحم مطرح شود.

 . تحلیل حقیقت اباحه4

ای معمولاً اباحه به معنی اخص را در مقابل اباحه به معنی اعم بندیاصولیان در تقسیم
روه و مباح دهند. اباحه به معنی اعم مقابل الزام است و شامل مستحب، مکقرار می
شود، اما اباحه به معنی اخص قسیم احکام اربعه است. اباحه به معنی اخص خود به می

الله علیه( شود. شهید صدر )رحمتدو قسم اباحه اقتضایی و اباحه لااقتضایی تقسیم می
نویسد ترخیص بر دو قسم است. گاه ترخیص ناشی از عدم مقتضی در ناحیه الزام می

العنان بودن عبد است. به این معنی که ز مقتضی در اباحه و اطلاقاست و گاه ناشی ا
، ص. 4ق، ج141۷العنان باشد )صدر، مصلحت در این است که عبد از سوی مولا مطلق

کند که آیا در اباحه اقتضایی (. پس از این مطلب ایشان این پرسش را مطرح می2۰4
الله د؟ پاسخ شهید صدر )رحمتمعقول است که بین آن و مقتضی الزام تزاحم واقع شو

علیه( به این پرسش مثبت و معقول است که تزاحم ملاکی و تزاحم حفظی میان مقتضی 
الزام و اباحه تصور شود، اما تزاحم امتثالی معقول نیست؛ زیرا ترخیص امتثال ندارد تا 

یی، (. ماهیت اباحه اقتضا2۰4، ص. 4ق، ج141۷بین آن و الزام تزاحم واقع شود )صدر، 
رو در مجعول بودن اباحه اقتضایی بحثی کند که جعل قابل تصور باشد. ازایناقتضا می

نیست، اما اباحه لااقتضایی بدین معنی که فعل و ترک فاقد مصلحت و مفسده باشد، 
تواند مجعول شارع قرار گیرد یا خیر؟ برخی میان اصولیان بحث شده است که آیا می

تواند مجعول الله علیه( معتقدند که اباحه لااقتضایی نمیازجمله محقق اصفهانی )رحمت
 قرار گیرد. عبارت ایشان به این قرار است:

 و أما الإباحة و الترخیص، فمجمل القول فیها: ان المباح و إن کان لا اقتضاء، لعدم
المصلحة و المفسدة فیه مطلقا، إلا ان عدم المقتضی لازمه عدم الأحکام الأربعة لا 

حکم خامس، فالإباحة عن مصلحة فی نفسها، إذ کما ان الحکمة الإلهیة ثبوت 
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تقتضی إیصال المصلحة بالبعث و الصد عن الوقوع فی المفسدة بالزجر، کذلك 
تقتضی إرخاء العنان و الترخیص لئلا یکون العبد فی الضیق صدورا و ورودا، حیث 

 عن رأی مولاه ان رسم العبودیة و زی الرقیة یقتضی صدور العبد و وروده
 (.45، ص. 1ق، ج141۶)اصفهانی، 

الله علیه( معتقدند که ای ازجمله شیخ حسین حلی )رحمتدر مقابل این دیدگاه عده
 تواند مجعول شارع باشد. عبارت ایشان نیز به این قرار است:اباحه لااقتضایی نیز می

ل واحد منها فتکون الثانیة: أن الاباحة التی هی أحد الأحکام الخمسة هی فی قبال ک
حکما ثبوتیا، و هو عبارة عن تساوی الطرفین، سواء قلنا بأنها اقتضائیة أو قلنا بأنها 
غیر اقتضائیة، بمعنى أن الحکم بتساوی الطرفین هل هو ناش عن مقتض یقتضی ذلك 
التساوی، أو أنه ناش عن عدم ما یقتضی ترجیح أحد الطرفین على الآخر و على کل 

ی إلا عبارة عن الحکم بتساوی الطرفین، فلیست هی أمرا عدمیا لتکون حال، فلیست ه
عبارة عن عدم کل واحد من الأحکام الأربعة الباقیة، فلیست الاباحة عبارة عن عدم 
الحرمة مثلا، بل هی حکم ثبوتی مضاد للأحکام الباقیة، کما أن کل واحد من تلك 

 (.۶1، ص. 1۰ج ق،1432)حلی،  الأحکام مضاد لکل واحد من باقیها

الطاعه را به احکام مولا محدود کردیم، قطعاً اینکه اباحه لااقتضایی حکم اگر ما حق
باشد یا نباشد، در محل بحث اثر خواهد داشت؛ زیرا در صورت عدم امکان مجعولیت 

الله علیه( ما در احتمال الزام و اباحه لااقتضایی طبق نظر امثال محقق اصفهانی )رحمت
اصولًا احتمال مزاحمت احتمال الزام با حکم محتمل دیگری  احتمال اباحه لااقتضایی،

دهیم؛ زیرا در این صورت لااقتضا مجعول شرعی نیست، اما اگر حتی آن را مجعول نمی
الله علیه( قائل هستند یا دایره که امثال شیخ حسین حلی )رحمتشرعی بدانیم؛ چنان

الطاعه به رعایت و اشیم روح حقالطاعه را محدود به احکام ندانیم و قائل بتزاحم حق
گردد ولو حکمی نباشد، باید گفته شود در موارد احتمال اهتمام به اغراض مولا برمی

تواند مجعول باشد و دهیم و اباحه لااقتضایی هم میالزام مولا، احتمال اباحه هم می
ت؛ شود که در این فرض اصلاً شبهه ناسازگاری وارد نیسهمان نکته سابق مطرح می

زیرا الزام مولا که انکشاف احتمالی یافته است، قطعاً از سوی اباحه لااقتضایی مورد 
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شود؛ زیرا اباحه در این صورت ولو بتواند متعلق جعل شارع قرار مزاحمت واقع نمی
گیرد، واجد ملاک و متعلق غرض مولا واقع نشده است و قطعاً در این صورت نظریه 

 با ناسازگاری درونی مواجه نخواهد شد.الله علیه( شهید صدر )رحمت
اند، به این نکته بسیاری از اصولیان وقتی ماهیت اباحه و اقسام آن را تحلیل کرده

های شرعی از نوع لااقتضایی هستند. محقق مشکینی اند که غالب اباحهتصریح کرده
 نویسد:الله علیه( در همین رابطه می)رحمت

 اعلم أن الإباحة على قسمین:

الأول: أن تکون ناشئة عن عدم مصلحة أو مفسدة ملزمتین أو غیر ملزمتین، لأنه إذا 
کان أحد الأولین یکون المورد واجبا أو حراما، و إذا کان أحد الأخیرین یکون 

 مندوبا أو مکروها.
الثانی: أن تکون ناشئة عن مصلحة فی نفس الإباحة و لکن الأول هو الغالب فی 

لذا یتغیر غالب الإباحات الواقعیة إذا وقعت فی حیز الشروط، أو  الإباحات الواقعیة و
غیرها من العناوین الثانویة التی تکون أدلتها حاکمة على أدلة العناوین الأولیة، و 
الثانی هو الغالب فی الإباحات الظاهریة، بل الظاهر عدم ]وجود[ إباحة ظاهریة عن 

 (1۷3-1۷4. ، صص3ق، ج1413)مشکینی اردبیلی، لا اقتضاء 
های شرعیه از نوع خلو از مصلحت و مفسده یعنی لااقتضایی هستند. غالب اباحه

الله علیه( در صورت اسا  به لحاظ ارض واقع هم نظریه شهید صدر )رحمتبراین
شد فرض غالب با اشکال مواجه نخواهد شد؛ گرچه در صورت نادر هم اگر فرض می

 الله علیه( از اشکال ناقد بری بود.شهید صدر )رحمتکه اباحه اقتضایی داریم نیز نظریه 
الطاعه در فرض بر عدم ورود اشکال به نظریه حقبر مطلب گذشته مبنیافزون

توان اشکالات دیگری را احتمال اباحه لااقتضایی و اکثری بودن اباحه لااقتضایی می
در کلمات  حتی بر فرض تصور اباحه اقتضایی مطرح کرد که برخی از این اشکالات

ای گونهدیگران آمده است که تکرار آن وجهی ندارد ازجمله اینکه تغیر اباحه اقتضایی به
که در کلام ناقد مطرح شده، با ابهام مواجه است. آیا حلیت و اباحه اقتضایی به زعم 

ای است که اگر عبد بخواهد گونهناقد این است که ارخای عنان مطلوب شارع به
رسد تحلیل ماهیت اباحه حتی در زم هتک مولا شود؟ به نظر میاحتیاط کند مستل
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خصوص صورت اقتضایی بودن، نیاز به بحث جدیدی داشته باشد که تحلیل ناقد دراین
با اشکال مواجه است و در صورت اثبات این نکته که در اباحه اقتضایی هم اثبات 

، باز هم نقد ناقد نظریه مسئولیت نیست، بلکه نفی مسئولیت ماهیت اباحه اقتضایی است
(. این نکته بسیار حائز اهمیت 423ص. ق، 1423الطاعه وارد نخواهد بود )حائری، حق

است که خطا در تغییر ماهیت اباحه اقتضایی باعث نقد شده است، اما اجمالًا به همین 
 شود، زیرا منازعه مبنایی خواهد شد.اندازه در این نوشتار کفایت می

بر نقد وارد است، این است که با فرض تسلم اینکه در اباحه  اشکال دیگری که
الطاعه مولا قابل تصور است، ادعا شود و حقاقتضایی القای شیء بر عاتق مکلف می

کرده که جهت اباحه اقتضایی با جهت الزام مزاحمت کرده است و ولو خلّی و طبعه 
 نویسد:نه میدلیلی بر تقدم جهتی بر جهت دیگر نیست. ناقد در این زمی

الطاعه این است که این نظریه اقتضا دارد در شبهات اشکال ما به نظریه حق
اش احتیاط بدویه عقل، هم حکم به رعایت تکلیف واقعی داشته باشد که لازمه

اش رها بودن و ترخیص است است و هم حکم به رعایت اباحه واقعی که لازمه
موجود باشد و هیچ دلیلی بر ترجیح تواند بالفعل و چون این دو حکم عقل نمی

الطاعه صحیح نیست شود اصل نظریه حقیکی بر دیگری نیست، معلوم می
 (.15، ص. 1381)لاریجانی، 

الطاعه مبتنی بر دو محور است. محور نخست اینکه، در این کلام، ابطال نظریه حق
و اشکال ماهیت اباحه واقعی، جعل ترخیص و وضع شیء بر عاتق مکلف است که با د

مواجه شد. اشکال نخست اینکه، خود این ادعا قابل نقد است به اینکه ماهیت اباحه 
تر است. اشکال دوم که به نظر واقعی، رفع مسئولیت است که این پاسخ کبروی و مبنایی

الطاعه در حوزه اباحه رسد به کلی از دید ناقد مغفول مانده، فرض تصور نظریه حقمی
کاملاً موجه و سلیم از این نقد خواهد بود و نقد ناقد آنگاه نظریه لااقتضایی است که 

ها، اقتضایی باشد که ثبوتاً و اثباتاً حرف باطلی سازد که همه اباحهالطاعه را باطل میحق
 است.

الطاعه مبتنی بر آن است، این است که در فرض اباحه محور دوم که نقد نظریه حق
بالفعل موجود باشد و هیچ دلیلی بر ترجیح یکی تواند اقتضایی دو حکم عقل نمی
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)الزامی( بر دیگری )اباحه( نیست. ناقد این ادعا را در جایی دیگر با کلمات شهید صدر 
الله علیه( معتقد است ملاک سازد که شهید صدر )رحمتالله علیه( مدلل می)رحمت
ن مقدم شود. ناقد در تواند مزاحم ملاک الزام شود و ای بسا در مواردی بر آاباحه می

 گوید:یکی از جلسات خارج اصولش می
الطاعه، کاری با اباحه بحث مهم دیگر اباحه لااقتضایی است. در بحث حق

لااقتضایی نداشتیم و اباحه اقتضایی را لازم داشتیم که بتواند با وجوب و حرمت 
 (. 2۰/11/13۹8مقابله کند )جلسه خارج اصول، 

ت ملاک اباحه با ملاک الزام و تطبیق آن با ما نحن فیه تحلیل عرصه توان مزاحم
مهم است. آیا ملاک اباحه و ترخیص در مقام تزاحم حفظی مطرح است یا در مقام 
تزاحم امتثالی؟ اینکه ناقد ادعا کرده است هیچ دلیلی بر ترجیح یکی بر دیگری نیست، 

الطاعه  ترجیح رعایت حقدر مقام حفظ ملاکات پذیرفته است، اما در مقام امتثال قطعاً
در ناحیه الزام است. اباحه قطعاً توان مزاحمت با الزام را در مقام امتثال نخواهد داشت. 

الله علیه( که مورد استشهاد قرار گرفته، ناظر به ملاک است که کلام شهید صدر )رحمت
در تزاحم حفظی ای بسا شارع مصلحت ترخیص برایش اهم از مصلحت الزام باشد. 

رو برای حفظ مصلحت اهم یعنی ترخیص، به جعل احکام ظاهریه ترخیصی ازاین
الله علیه( معتقد (. شهید صدر )رحمت1۷۰، ص. 4ق، ج141۷زند )صدر، دست می

است تزاحم بین ملاکات واقعی ترخیصی و الزامی در مقام تزاحم حفظی است نه در 
ایی و لااقتضایی این پرسش را مقام امتثال. ایشان با تقسیم ترخیص به دو قسم اقتض

کند که تزاحم بین اباحه اقتضایی و الزام در کدام حوزه قابل تصور است؟ مطرح می
 عبارت ایشان این است:

 فی المقتضی عدم من ناشئا یکون فتارة قسمین على الترخیص ان الثالثة: المقدمة
 ان بمعنى العنان، إطلاق و الإباحة فی المقتضی من ناشئا یکون أخرى و الإلزام
 الفعل من کل کان إن و مولاه قبل من العنان مطلق العبد یکون أن فی مصلحة هناک

 یعقل هل انه و الأخیر هذا عن السؤال یقع حینئذ و مصلحة عن خالیا الترک و
 اقسامه؟ من قسم بأی و الإلزام مقتضی بین و بینه التزاحم

 التزاحم دون الإلزام مقتضی بین و بینه الحفظی و الملاکی التزاحم یعقل انه: الجواب و
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 .الإلزام بین و بینه التزاحم لیقع للترخیص امتثال لا إذ الامتثالی
 انه فنقول المقام فی المرجوة النتیجة نستخلص الثلاث المقدمات هذه ضوء على و

 الاحتیاط المولى أوجب لو کما ترخیصیا الواقعی و إلزامیا الظاهری الحکم یکون تارة
محذور  لا کلیهما فی و العکس یفرض أخرى و کان لسان بأی الشبهات من قسم فی

 (.2۰4، ص. 4ق، ج141۷)صدر، 
دهد که ایشان توجه به دو قسم الله علیه( نشان میاین عبارت شهید صدر )رحمت

الطاعه داشته است که امتثال اباحه داشته و در اباحه اقتضایی نیز پاسخی برای نظریه حق
توان مانند ناقد ادعا شود. حتی با فرض مناقشه در پاسخ نمیبرای ترخیص تصور نمی

الله علیه( مغفول بوده، بلکه ظاهراً ناقد در صدر )رحمت کلی از نگاه شهیدکرد که به
الله علیه( تتبع کافی نداشته است و نسبت غفلت به ایشان کلمات شهید صدر )رحمت

دهد. درهرحال، فرض مزاحمت ملاک ترخیص با ملاک الزام در مقام تزاحم حفظی می
ما در جایی که احتمال پذیرفتنی است، اما آیا ما نحن فیه مصداقی از این فرض است؟ 

دهیم، آیا در مقام تزاحم حفظی هستیم یا در می تکلیف الزامی و احتمال اباحه اقتضایی
مقام تزاحم امتثالی؟ قطعاً در مقام تزاحم امتثالی هستیم. عبد در مقام امتثال مواجه با دو 

تمال، بعث احتمالی است؛ بعث احتمالی و بعث ترخیصی که البته با درجه کاشفیت اح
این دو بعث متوجه عبد شده است. اینکه انکشاف احتمالی در اینجا مطرح است، مانند 
صدور انکشاف ظنی با انکشاف قطعی است. چگونه اگر انکشاف ظنی الزام و ترخیص 
بود، مقام امتثال بود، ما نحن فیه نیز مصداقی از مصادیق تزاحم امتثالی خواهد بود. 

در صورت تزاحم ملاک الزامی و ملاک ترخیصی، هیچ وجهی رو اینکه ادعا شود ازاین
گاه تنها هیچبرای ترجیح یکی بر دیگری نیست، کاملاً نادرست است. در حوزه امتثال نه

تواند مزاحم ملاک الزام شود، بلکه حتی ملاک استحباب و کراهت ملاک ترخیص نمی
شود شود. آیا میت( نمیگاه مزاحم ملاک الزامی )وجوب و حرم)غیرالزامی( نیز هیچ

گفت در صورت تزاحم کراهت و حرمت یا استحباب و وجوب یا حتی استحباب و 
گونه که مولا در حرمت حرمت، وجهی برای ترجیح جهت الزامی وجود ندارد و همان

و وجوب، احترام و مولویت دارد، در استحباب و کراهت نیز مولویت دارد و وجهی 
نیست؟ نکته اساسی مسئله در این است که در تزاحم  برای ترجیح یکی بر دیگری
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تکافؤ باید باشد و ملاک ترخیص قدرت مکافئه با ملاک الزامی ندارد که مولویت ایجاد 
کند. به تعبیر دیگر، در صورت تزاحم اصلاً برای مولا در ناحیه ملاکات ترخیصی حق 

ا یکدیگر مزاحمت الطاعه بشود که گفته شود دو حقمولویت و اطاعت ایجاد نمی
 اند.کرده

اند ازجمله شیخ تفصیل بحث کردهفقهای عظام در خصوص تزاحم جهات احکام به
الله علیه( در بحث از غنا در مکاسب متعرض این نکته شده است و اعظم )رحمت

 نویسد:می
و الحاصل أن جهات الأحکام الثلاثة أعنی الإباحة و الاستحباب و الکراهة لا تزاحم 

 الوجوب أو الحرمة فالحکم لهما مع اجتماع جهتیهما مع إحدى الجهات الثلاثجهة 
 (.154. ، ص1ق، ج1411انصاری، )

. و به طریق اولی، ملاک ترخیص قدرت مزاحمت با ملاک الزام را نخواهد داشت
خوبی مقاومت به مکاسبنیز در حاشیه خویش بر  الله علیه()رحمتمحقق ایروانی 

 :نویسدکند و میدر دو حوزه حکم و مقتضی تحلیل میترخیص و الزام را 
تارة یدّعى أن أدلّة الأحکام أدلة المستحبات لا تقاوم  قوله قدس سره و فيه أنّ

الترخیصیّة لا تقاوم فی مقام الإثبات أدلةّ الأحکام الاقتضائیّة بمعنى أنّها طراّ مهملة 
مل إطلاقها موردا قام فیه دلیل فی جنبها خالیة عن الاقتضاء فی جانبها یعنی لا یش

على حکم اقتضائی أو أنّها منصرفة عن هذا المورد و هذه الدعّوى إثباتها على وجه 
النظر فیها  العموم فی غایة الإشکال و من سبر أدلةّ الأحکام التّرخیصیةّ و استوعب

اتّفاقها على الإهمال فی غایة البعد و أخرى  فرآها کلّها مهملات أو منصرفات مع أنّ
مقتضیات الأحکام التّرخیصیّة فی مقام ثبوتها و تأثیرها لا تزاحم مقتضیات  یدعّى أنّ

الأحکام و الإلزامیّة و کیف تزاحم ما لا یقتضی الإلزام لضعفه ما یقتضی الإلزام بل 
ضاء و التأثیر الفعلی دائما یکون مع ما یقتضی الإلزام لقوتّه و الحکم فی مادّة الاقت

التّزاحم دائما یکون مطابق أقوى الحکمین مناطا و أقواهما مناطا هو الحکم الإلزامی 
المناطین کانا فربما ینحطّ المناط  اللازم هو الموازنة بین المناطین من أیّ و یدفعه أنّ

بته و یعود غیر مؤثر فی حکم إلزامی بعد أن کان مؤثرا فی حکم الإلزامی عن مرت
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لزام فلا فإن مناط الاستحباب فی جانب الخلاف یذهب بمقدار من مناط الإ إلزامیّ
یبقى ما یقتضی الإلزام و کان المقدار السالم من مزاحمة مناط التحریم مقدارا لا 

فی جانب واحد کمناط الإیجاب و  یقتضی إلاّ الکراهة نعم إذا کان المناطان مجتمعین
و  الاستحباب لم تکن مزاحمة فی تأثیرهما بل کان المؤثر هو مناط الحکم الإلزامیّ

غیره إمّا مؤکّد له أو لا اقتضاء فی جنبه فإن مناط الاستحباب لا یقتضی الإلزام و 
، 1ق، ج13۷۹ایروانی، ) مناط الإیجاب یقتضیه و ما لا یقتضی لا یزاحم ما یقتضی

 (. 31-32. صص
شود دائماً و اگر هم نکته مهم مغفول همین است که اقوی مناطاً موجب تقدم می

حتی در مقام تزاحم حفظی، مصحلت ترخیص در برخی صور بر مصلحت الزام مقدم 
خاطر همین اقوی مناطاً است که مناط ترخیص در مقام حفظ اقتضای جعل شود، به

طور مطلق، مناط وجه و بههیچاما در مقام امتثال به کند،نحو ترخیص میحکم اباحه به
 ترخیص قدرت مزاحمت ندارد.

رو این ادعا که در رعایت تکلیف الزامی و تکلیف ترخیصی، هیچ دلیلی بر ازاین
ترجیح یکی بر دیگری نیست، ادعایی نادرست است و با فرض تسلم ادعای نخست و 

ر فرض اباحه اقتضایی طراحی کرده پوشی از اشکالات آن که صورت مسئله دچشم
بود، محور دوم که ادعا شده بود دلیلی بر ترجیح نیست نیز با اشکال جدی مواجه شد 
که ملاک ترخیص در مقام امتثال صلاحیت مزاحمت با ملاک الزام را ندارد. نکته شهید 

نه بر صلاحیت مزاحمت، ناظر به حوزه تزاحم حفظی است الله علیه( مبنیصدر )رحمت
الطاعه بر عدم حوزه تزاحم امتثالی و البته شواهدی نیز حتی از سوی مخالفان حق

توان اقامه کرد ازجمله در موارد صلاحیت مزاحمت ملاک ترخیص در مقام امتثال می
علم اجمالی که حکم الزامی و حکم ترخیصی ولو اقتضایی است، مشهور هم قائل به 

اند و این نیست مگر به همین دلیل ک الزام شدهلزوم مراعات حکم الزامی و ترجیح ملا
که ملاک ترخیص توان مقاومت با ملاک الزام را ندارد یا اینکه مشهور در تقدم حکم 

نحو حسن احتیاط اند، اما در تقدیم آن بهنحو وجوب احتیاط تشکیک کردهالزامی به
 داشته است.کسی تشکیک نکرده و احدی ادعای حسن احتیاط را در ملاک ترخیصی ن
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 گیرینتیجه

الله رحمت)الطاعه شهید صدر از مباحث گذشته روشن شد اصل ادعا در نظریه حق
متمرکز بر این نکته است که اگر مولویت مولا اشتداد داشته باشد، دایره تنجیز و  (علیه

تحریک نیز توسعه است و در این صورت احتمال نیز منجز خواهد بود. در تلازم میان 
آکدیت مولویت و توسعه قلمرو، تنجیز و حجیت برقرار است. اگر بناست نظریه ابطال 

شود نه اینکه فرض نادری را که احتمال الزام مزاحم شود، باید این ادعای محوری نقد 
با احتمال اباحه و ترخیص شود، مطرح کرد و اصولاً در زمینه دیگری که مورد نظریه 
رو نیست، نظریه را به نقد کشید؛ گرچه در همان صورت هم نقد وارد نیست. ازاین

الطاعه ی نظریه حقتأکید این نوشتار این است که نقد ناقد در خصوص ناسازگاری درون
برد. اگر تلازم بین آکدیت مولویت با وجه وارد نیست و از غفلت عظیمی رنج میهیچبه

توسعه قلمرو تنجیز حتی در بخش اباحه لااقتضایی تمام باشد و از سازگاری درونی 
الطاعه از این ناحیه با اشکالی مواجه گونه نیز هست، نظریه حقبرخوردار باشد که همین

براین، الطاعه نشده است. افزونهد بود و نقد ناقد متعرض ادعای اصلی نظریه حقنخوا
با تسلم اشکال مزاحمت در احکام عقلی، وجوه متعددی بر تقدیم جانب الزام بر جانب 

ها در کلمات اعلام آمده است و به یک وجه جدید ترخیص وجود دارد که برخی از آن
 در این نوشتار پرداخته شد.
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 چکیده

دلیل دشواری، به«اختیار»و  «اباحه» ماننداز مفاهیمی  «حق»شناسایی ، تشخیص حق از حکم ساحتدر 
 ای برخوردار استاز اهمیت ویژه، هابروز اجمال و ابهام در فهم عبارتهای ناشی از اختلاط این دو و 

مبتنی بر اشتراک لفظ و های رایج در ادبیات حق و حکم، مغالطه یکی از مغالطه .)ضرورت پژوهش(
های مبتنی بر یا بیان گزاره «های اعمواژه»گذار از دلیل استفاده قانون ه بهک استعمال مجازی حق است

جواز، اختیار، ترخیص و  مانند. وجود اوصافی )مجَاز عقلی( اختیار )توانایی( اشخاص، رخ داده است
 اختیار بر طلاق، رجوع در طلاق یا رجوع ماننداست برخی از موارد  در هر دو مورد باعث شده زامتیا

ق ازدواج یا یدر تنظیم و تنس ناپذیررغم ارتباط با مصالح مهم و اغماضهآن ب مانندبه فدیه، حضانت و 
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یافت. در مفهوم حقیقی حق،  به تشخیص درست دست ،که ویژه حق اصطلاحی است« اختیار
النا  بودن، وجود منَ حق مانندتوجه به عواملی  با پذیری فارق قطعی با مفاهیم مشابه است واسقاط
ضای تحدیدپذیری، تعهدپذیری، الحق، وجود مقتضی )سبب(، وجود قصد اسقاط و ابراز آن، اقتعلیه
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 .پژوهش( )دستاوردهای مفهومی و مصداقی حق و اباحه را روشن کرد

 واژگان كلیدی

  .ای، حد تحدیدحق، اباحه، اختیار، اختیار دو درجهاجمال قانون، ، اشتراک لفظی

                                                                                                                                                                        
         .)نویسنده مسئول(، تهران، ایران دانشگاه تهران ،گان فارابیوه حقوق خصوصی دانشکددانشیار گر *

hjavar@ut.ac.ir 
                    ، تهران، ایران.دانشگاه تهران ،دگان فارابیکدانش ،فقه و مبانی حقوق اسلامیدکتری تخصصی  **

m.osuli114@yahoo.com 

https://doi.org/10.30497/sj.2024.245160.1308
https://sj.isu.ac.ir/article_76798.html


 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                374

 مقدمه

شود حقوق در وهله نخست ، تلاش می«حقوق نوشته»های حقوقی مبتنی بر در سیستم
متأثر از  گذاربه حالت نوشته درآید و در قالب قانون، تظاهر وجودی پیدا کند. قانون

بندی ها و هنجارهای کلانِ حاکم بر جامعه و با صورتالگوهای نظری مسلط و ارزش
 یاز رهگذر واژگان و عبارات کند. اعمال این مهم،مناسب، به وضع قانون اقدام می

ی، ادبی و حقوقی تنظیم شود تخصص ی،فن نیبر اسا  مواز دیکه با ردیپذیصورت م
در خصوص  یشکل نیمواز تیرعا ( و البته با1-21، صص. 13۹۹)تنگستانی، 
و  یفن می. تنظهای ذوقی همراه باشدو جنبه الفاظ و عبارات یریکارگبه چگونگی

های تفسیری و قانون و کاهش اختلاف یکارآمد شیبه افزا قانونیمناسب متون 
شود؛ سازگاری مجموعه قوانین، مقررات و اجزای مختلف متن قانون منجر می

 دهند.  را شکل می« کل منسجم»ها روی هم، یک ای که همه آنونهگبه
گذار توجهی در چگونگی استخدام واژگان توسط قانونحال، به دلیل بیدرعین

عرفی و گسست ظاهری متن قانون از مبانی و منابع تاریخی آن، ممکن است متن 
های اعم و اشتراک الفاظ شده با ابهام، اجمال و گاه مجَاز ناشی از استعمال واژهتنظیم

های تفسیری نمود بیشتری ویژه در میان برخی شیوهمواجه شود. رخداد این اجمال به
دستگاه در  ای برای تفسیر متون حقوقی ارائه شده است.خواهد داشت.  فنون گسترده
شناسی، بافت زبانی قانون، هایی مانند لغتی، شیوهدلالت زبان و دانش معناشناس

های مختلف مجاز و شکل ادبی،  منطق و معانی بیان )و توجه به نقد اسی،شنزبان
ابعاد تاریخی تقنین مطرح شده  ی و توجه بهدارشناسیپدهایی مانند ( تا شیوهاستعاره

های فقهی نیز تأکید های بومی حقوق ایران که بر جنبهاست. در این میان، در پژوهش
یی و کشف مقصود قصدگرا ی،ادب ریتفس مانند به متن دیمق های تفسیریشیوه دارند،
گذار از های قانونای استعمالزدایی از پارهرو، ابهامگذار، وزن مهمی دارد. ازاینقانون

؛ پروین و مبصری، 225، ص. 13۹8اهمیت بالایی برخوردار است )دهقان و همکاران، 
های نوع سیستمگذاری در این های قانونازجمله بایسته(. 3۷۷-41۰، صص. 13۹۶
باشد که عاری از  ایگونهالفاظ قانونی باید بهتا حد امکان ، این است که نوشته حقوقی
زیرا  ؛شود و خالی از ابهام استعمال واقعی  ،ایهام و ایجاز باشد و در معنای دقیق ،ابهام
لطه ، ازجمله مغاگذاری، زمینه انحراف در تحلیل و تفسیرگزینی در قانونواژه شیوهاین 
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تبع آن، دنبال دارد که نتیجه آن، تشخیص نادرست مفاهیم و به را به اشتراک لفظ
 شده خواهد بود.   تشخیص نادرست آثار عناوین استعمال

وگوی حقوقی است، بحث یکی از مواردی که در حقوق ایران محل بحث و گفت
ر ادبیات حقوقی، شود. دهایی است که به اشخاص اعطا میاز ماهیت اختیارات و توانه

؛ 424، ص. 3، ج13۹۰)کاتوزیان، « قواعد امری و قواعد تخییری»معمولاً ذیل عنوان 
« ضابطه حق و حکم»و در ادبیات فقهی ذیل ( 218، ص. 3، ج13۹2جعفری لنگرودی، 
، ص. 1، ج1421؛ خمینی، 44، ص. 1ق، ج1418اصفهانی،  )شود از این مهم بحث می

پذیری و که اشخاص از آن برخوردار هستند ازجمله نقلحد و سطح اختیاری (. 21
یی شود. ازآنجاکه از سوپذیری اختیارات اشخاص، ذیل همین دو عنوان بحث میاسقاط

گذار در بیان اختیارات اشخاص در فعل و ترک فعل، از واژه در بسیاری موارد، قانون
مصادیق حکم از این واژه و از سوی دیگر، هم در مصادیق حق و هم در « تواندمی»

های به دلیل اشتراک الفاظ یادشده که هم در گزاره ، این شیوه استعمالاستفاده کرده
در تفسیر حدود اختیاری که مدنظر های اختیاری به کار رفته، امری و هم در گزاره
 پذیری،پذیری، تجزیهاسقاط ماننداوصافی  لحاظدر ماهیت آن از  ،قانون بوده و درنتیجه

، نتایجی تا جایی که گاه ، ایجاد اختلاف کرده است؛تحدیدپذیری و حق یا حکم بودن
 دنبال داشته است.  شده در قانون بهیادرا برخلاف ماهیت حقیقی اختیارات 

شناسی و شناسایی مفهوم حقیقی حق از مفهوم منظور تبیین مسئله، نخست، مفهومبه
هایی که در ساحت حق رفع اجمال از عبارت زدایی وهای ابهاممجازی آن و سپس، راه
 رود، همراه با اشاره به برخی مصادیق مطرح شده است. و اباحه به کار می

 . پیشینه پژوهش 1

ق( از نخستین کسانی است که در زمینه حق و 1418الله علیه( )محقق اصفهانی )رحمت
است. نگاشته  مکاسبای را در حق و حکم و در ضمن حاشیه خود بر حکم رساله

 یبررس»ای با عنوان ( در مقاله13۹2مضمون این رساله توسط قنواتی و همکاران )
، بررسی و فصلنامه فقه و اصولدر  «حق و حکم تیملک درباره یمحقق اصفهان دگاهید

است. در ادامه، در تطبیق آن بر برخی عناوین نوپدید های دیگر مقایسه شده با دیدگاه
حریم خصوصی؛ حق » ای با عنوانصی، توسط قنواتی و جاور، مقالهمانند حریم خصو
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به رشته تحریر درآمد. بعد از آن مقالات دیگری در قلمرو حق و حکم ازجمله « یا حکم
توسط کریمی و «  هیملک، حق و حکم در فقه امام کیدر تفک یملأت»ای با عنوان مقاله

به  کردییحق و حکم با رو یوقو حق یفقه تیماه»ای با عنوان همکاران و مقاله
( در موضوع حق و حکم به 13۹۹) توسط غفاری« (الله علیهحمت)ر ینیخمامام دگاهید

ای مصادیق به نگارش درآمده نگارش درآمد. مقالات متعدد دیگری هم در تطبیق با پاره
های جدیِ موضوعی است و در محتوا، ضوابط اثباتی دقیق و مستقلی که حاوی بررسی

اند. عمده مطالب این مقالات به مرزهای مفهومی حق و باره اباحه و حق ارائه نکردهدر
شناسی تشخیص حق از روش»ای با عنوان است؛ البته مقالهحکم و آثار آن پرداخته 
( به چاپ رسیده 13۹4) زنان فصلنامه مطالعات راهبردیدر  «حکم در حوزه حقوق زن
پرداخته و موضوع اصلی آن، حق و اباحه نیست. طورکلی که به حق و حکم به

ثر بر مغالطهؤهرحال، تشخیص دقیق معنای حقیقی حق از معنای مجازی، عوامل مبه
در کنار دیگر ) ود در خلط حق و اباحه و نیز معیارهای تمییز بین حق و اباحهجهای مو

ی است که شود( از مواردمعیارهایی که برای تشخیص حق از حکم و تکلیف بیان می
صورت مستقل به تبیین دقیق و مرزبندی ثبوتی و ارائه معیارهای اثباتی نیاز دارد. این به

جام نهای پیشین امنظور برطرف کردن این کمبود و تکمیل پژوهشنوشتار درحقیقت، به
 است.   شده 

 شناسي در قلمرو بحث مفهوم. 2

له پژوهش ازجمله مفهوم ئمرتبط با مسمنظور تببین بهتر مسئله، مفاهیم نزدیک و به
ن با اراده بررسی خواهد آاستعمال مجازی، مفهوم مجازی حق و مفهوم اختیار و نسبت 

 شد. 

 مفهوم استعمال حقیقي و استعمال مجازی  .1-2

له و اسمی است که به سبب مناسبتی که بین معنای موضوعٌ« جازمَ»، 1از نظر مشهور
است.  له اراده شدهاز آن معنایی غیر از معنای موضوعٌ ،دارد له وجودمعنای غیرموضوعٌ

استعمال به مجاز این است که این لفظ از محل خود و معنای  نحو گذاری ایندلیل نام
. بنابراین، از نظر مشهور، (4۹ .، ص1ق، ج141۰)مروارید،  است له خارج شدهموضوعٌ
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 ،نخست آنکه ،با دو شرط« له وضع استعمال لفظ در غیر ما»مجاز عبارت است از 
 شیوهقرینه معاند بر این  آنکه،ای بین معنای حقیقی و مجازی موجود باشد و دوم علاقه

 .(21۰ ، ص.۷ج ،ق142۷عاملی، ترحینی ) باشد استعمال وجود داشته
صورت و یک لفظ باشد و ممکن است به« مفرد»صورت مجاز ممکن است به

پیوسته همرفته از چند واژه بههمصورت ترکیبی و رویله و بهدر قالب یک جم« مرکب»
 گاه به مجاز در جمله،. (۶4 ، ص.1ج  م،2۰1۹ ،)خطیب قزوینی تشکیل شده باشد
شود. مجاز عقلی آن است که کلام دارای مفادی باشد که با می مجاز عقلی نیز گفته

ق، 142۰)سکاکی،  نوعی تأویل در آن وجود دارد روازاین .اعتقاد متکلم سازگار نیست
طور ویژه مورد توجه دانشمندان اصولی قرار گرفته، از که به ینظریه دیگر .(1۷1 ص.

سوی مرحوم اصفهانی مطرح شده و بر تمایز اراده استعمالی و اراده جدی استوار است 
استعمال . بر اسا  این تفسیر از چگونگی (1۰3-1۰4 ، صص.ق1413 )اصفهانی،

اراده  ، اماهمان معنایی است که لفظ برای آن وضع شده هکنندمجازی، اراده استعمال
رو ازاین .(1۰8، ص. ق1413)اصفهانی،متفاوت است  اشجدی وی با اراده استعمالی

همراه کلام لازم است که با اراده استعمالی در  به« قرینه معانده»استعمال،  نحو در این
شده، اگر بر مراتب یاد باشد تا کسی از آن اراده جدی را برداشت نکند. بناتعاند و تضاد 

توان گفت عمده مجازها در موضوع را با خطابات قانونی و مواد قانونی تطبیق دهیم، می
بنابراین،  .گیرد و از مصادیق مجاز عقلی استهای قانونی شکل میقالب ترکیبی و گزاره

، منطوق این نخست .ها را به دو قضیه منحل کردآن در تحلیل قضایای قانونی باید
قضایاست که چون دربردارنده اراده استعمالی است و انطباق آن با اراده واقعی و جدی 

گذار، در گذار محل تردید است، تا قبل از کشف دیدگاه واقعی )اراده جدی( قانونقانون
ی مقارن و ضمنی است که ، قضایادوم و اتکا است رتبه استعمال مجازی و غیرقابل
، ص. ق1413 )اصفهانی،شود آن فهم می یگذار در پرتواراده جدی و واقعی قانون

نحو استخدام واژگان، ازجمله به  . این2از مصادیق استعمال مجازی بدانیم ،(1۰8
 شود. نیز منجر می« مغالطه اشتراک لفظ»

رو اهمیت دارد که که در مقدمه نوشتار حاضر هم اشاره شد، این بعد ازآنچنان
های مبتنی بر حقوق نوشته، در زمان های قانونی در سیستمدر استعمال نخست،
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شود که در استعمال، اعم است، اما های حقوقی، گاه از الفاظی استفاده میتخصیص واژه
کم در تفسیر اختلاف ص آن باشد یا دستگذار، معنای اخممکن است منظور قانون

گذار بوده است؛ معنای اعم یا معنای اخص؟ یک از دو معنا، منظور قانونشود که کدام
های اینکه، گاه در گزاره دومرا به دنبال دارد. « اجمال»نحو استعمال، نوعی بنابراین، این 
گذار به دلیل قانون که منظور ای مشتمل بر حکم و موضوع وجود داردقانونی، قضیه

چگونگی استخدام کلمات یا بیان جملات روشن نیست و ممکن است دو یا چند 
های لفظی ویژه در زمانی که از شیوهگذار وجود داشته باشد؛ بهاحتمال در منظور قانون

گذار استفاده محور و مبتنی بر ساخت زبانی و معانی و بیان در تفسیر منظور قانونو متن
این قبیل در  شویم.گذار مواجه میبا ابهام و اجمال ناشی از استعمال قانون شود،می
شود، های تاریخی متن قانونی انجام میهای تفسیری که با گسست از مبانی و جنبهشیوه
اجمال و گاه برداری از منطوق قضایای قانونی و مضمون این مقررات، ناحیه بهرهدر 

گذار در بیان به دیگر سخن، گاه قانون .3دهدیمجاز رخ م)در فرض پذیرش( نوعی 
ع ارتباط برقرار کرده وقدر کافی بین موضوع و محمول و بین حکم و موضقانون به
اما در ناحیه دکترین فقهی و حقوقی  ،مجازگویی به او منسوب نیستاجمال یا است و 

رجی، مفسر ی یعنی در مرحله انطباق احکام بر موضوعات و مصادیق خاییا تفسیر قضا
توجهی به اصول تفسیر ممکن است وی را در شود و بیاجمال مواجه می با و تحلیلگر

در استعمال مجازی همیشه تأوّل و عنایت و ادعای . مغلطه اشتراک لفظ گرفتار کند
مثال، کسی در مقام  برای (.3۶۷، ص. 1ق، ج141۹زنجانی، شبیری اتحاد وجود دارد )
شود این قضیه بر حق اصطلاحی مدعی می قانون مدنی ایران 1133تطبیق و تفسیر ماده 

رود. بدین ترتیب، عنصر ادعا که در دیدگاه شمار می منطبق است و از مصادیق آن به
البته  ؛شودبرداران از قانون واقع میمرحوم اصفهانی رکن اصلی است، از سوی بهره

زنجانی، شبیری مصحح لازم دارد ) یماند، در استعمال مجازی و ادعایی، ادعاناگفته ن
ها یا ( و مصحح ادعا در این موارد، وجود اختیار و واژه۷3-۷5، صص. 24جق، 141۹

هرحال، حتی اگر استعمال اعم و نظایر آن را از مصادیق بهمضامین دال بر آن است. 
در ناحیه تحلیل و تفسیر ابهام نین، در عمل، تحقق های تقمجاز ندانیم نیز این قبیل شیوه

« استعمال لفظ»طور به ذهن برسد که مجاز ممکن است این دنبال خواهد داشت. را به
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دهد نه در ساحت است؛ یعنی در ساحت استعمال خود را نشان می« غیر ما وُضِع له»در 
زیرا منظور جدی  گونه است؛استنباط. باید دقت کرد که در گویندگان عادی همین

گذاری عرفی، بحث متکلم از همان آغاز یا مجاز بوده است یا حقیقت، اما در قانون
گذار در هنگام وضع قانون، تنها معنای کند؛ زیرا ممکن است قانونقدری فرق می

اخص را در نظر داشته باشد، اما در ادامه، به دلیل عدم بیان قرائن صارفه و گسست 
مبانی وضع قانون و حتی با پیدا شدن مصادیق نوپدید و جدید در مقام قانون از منشأ و 

تطبیق یا تفسیر، مغالطه اشتراک الفاظ یا مغالطه حقیقت و مجاز، موضوعیت پیدا کند. 
نحو کند که بهگذار از الفاظی استفاده میمغالطه در این ساحت به این معناست که قانون

توان ادعا کرد اگر کم میاست. دست« بیققابل تط»حقیقت و مجاز بر چند معنا 
ای به کاربرده باشد که در معانی متعدد گونهگذار در ناحیه استعمال، لفظی را بهقانون

ها باشد، اگر هم مرتکب مجاز نشده باشد، مرتکب کاربرد داشته و مشترک در آن
   گویی و منشأ اختلاف در تفسیر شده است.  اجمال

 شناسي اختیار و نسبت آن با اراده انشايي مفهوم. 2-2

ازآنجاکه اراده، قرابت مفهومی با اختیار دارد، لازم است مفهوم اراده با تأکید بر مراحل 
 گیری آن و سپس نسبت آن با اختیار بررسی شود.شکل

عمل )تهانوی،  دادن انجام برایدر متون فقهی، اراده، شوق مؤکد و گرایش نفس 
شود و بعد از و کیفیتی نفسانی است که از تصور عمل ناشی می( 54 م، ص.1۹۹۶

فعل یا ترک  سوی ( و انسان را به2۷5 ق، ص.1413آید )سبزواری، تصدیق به کار می
گیری اراده و شکل چگونگیدهد. در نسبت اراده و قوای ادارکی و سوق می فعل

 . تصدیق به فایده آن2، . تصور فعل1است.  مقدمات آن پنج مرحله در نظر گرفته شده
اراده یا شوق . 4، دادن فعل . شوق به انجام3، خواه در جلب سود باشد یا دفع زیان

این مراحل با اندک تفاوتی در  .. اعمال اراده در خارج )با نیروی حرکتی(5 و مؤکد
 اراده تکوینی و انشایی مشترک است.

اراده »یا « اراده مادی»به آن  خارجی و تکوینی باشد، موضوعیاگر متعلق اراده، 
« اراده انشایی»اعتباری و حقوقی باشد، آن را  موضوعیق آن، گویند و اگر متعلَّ« تکوینی
گویند که ممکن است برای خلق یک اثر حقوقی یا تغییر و رفع اثری « اراده اعتباری»یا 
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واستن است و در معنای خ است. از دیدگاه حقوقی، اراده به تر ایجاد شدهباشد که پیش
(. این عنصر در 322 ص. ،13۹2رود )جعفری لنگرودی، ردیف فعل ارادی به کار می

معنای اراده مادی است و در  مواردی مثل مسئولیت مدنی و ضمان قهری، اصولاً به
در  .(۶۰ ص.، 138۰حقوق قراردادها، منظور از آن، اراده انشایی است )شهیدی، 

اصطلاح فقها، قصد، به داشتن اراده و اختیار فرد )بدون اکراه یا اجبار( در تحقق نتیجه 
اعَمال حقوقی، دایر مدار اراده  ،( بنابراین3۰۷ص.  ،۶ج ،ق1415)انصاری،  یابدمیمعنا 

است و تخلف از آن نیز با ضمانت اجراهایی مثل بطلان مواجه است. هرجا که امکان 
کم دست .تصور باشدباشد، ممکن است نسبتی با حق قابل د داشتهدخالت اراده وجو

توان گفت بین امکان دخالت اراده و حق بودن موضوع دخالت، ملازمه قطعی وجود می
 این مهم بررسی خواهد شد.   ،ندارد. در ادامه مطالب

است که اگر فاعل اراده کند که فعلی را  ایندر ادبیات فلسفی، اختیار عبارت از 
آن را انجام ندهد )کون  ، بتواندبتواند آن را انجام دهد و اگر اراده نکند ،انجام دهد

به  3۰8 ، ص.۶، جم1۹81یفعل و ان لم یشاء لم یفعل( )شیرازی،  أالفاعل بحیث ان یش
به دیگر سخن، فعل اختیاری، فعلی است که ترجیح  .(۷2 ، ص.13۹2نقل از نصری، 

هم بتواند آن را انجام دهد و هم یعنی وی  ؛اعل باشدیکی از دو طرف آن در اختیار ف
دو نیز آزاد باشد و از اراده دیگری متأثر  این و در ترجیح یکی از بتواند آن را ترک کند
است. به دیگر پذیرفتنی رسد همین معنا در ادبیات حقوقی و فقهی هم نباشد. به نظر می

منظور، آزادی شخص در اِعمال سخن، آنجا که سخن از رفتار اختیاری اشخاص است، 
شود. در این صورت، اراده و می اراده خویش است. به فاعل آزاد، شخص مختار گفته

البته ممکن است آزادی عمل در رفتار از  ؛معنای آزاد بودن اراده است اختیار داشتن به
ی بررس« اکراه»عنوان ذیل نفوذ اراده شخص ثالث و تهدید وی متأثر شود که موضوع 

شود. ممکن است آزادی شخص در رفتار، از عوامل بیرونی و حوادث خارجی و می
بررسی « اضطرار»در این صورت موضوع ذیل  .نیازهای شدید ناشی از آن متأثر شود

ممکن است  ،شود و هر دو عنوان از شمول نوشتار حاضر خارج است. همچنینمی
أثر شود که به حوزه نفوذ اراده اراده شخص در رفتار خویش، از قواعد و ضوابطی مت

دست اشخاص مربوط است. در این صورت سخن از تأثیرپذیری اختیار اشخاص ازاین
آید که موضوع نوشتار حاضر است و تحدیدپذیری اختیار اشخاص عوامل به میان می
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در هر عمل  یعنی ؛اراده اعم از اختیار است ،شود. بنابرایندر این ساحت مطرح می
ای وجود دارد به ، اما در هر جایی که ارادهاختیاری، اراده وجود دارد و مفروض است

توان گفت رابطه عنوان نتیجه میبه ،این معنا نیست که اختیار هم وجود دارد. بنابراین
این دو عموم و خصوص مطلق است و اختیار اخص از اراده و اراده اعم از اختیار 

، «شرط سلب حق»، «شرط سقوط»، «اسقاط»ست در قالب است. تحدید اختیار ممکن ا
تعهد به عملی که منافی »، «تعهد به عدم اعمال اختیار»یا در « تعهد )التزام( به اسقاط»

آن انجام شود. اختیار نسبتی هم با حق دارد که در ادامه بررسی  مانندو « اختیار است
 خواهد شد. 

مفهوم اصطلاحي مجازی اجمال يا ايجاد  روز مفهوم حقیقي و مَجازی حق و عوامل ب. 3-2

 در حق

شود، لازم است وفور استفاده میدانان بهازآنجاکه حق در اصطلاح فقیهان و حقوق
اند، در حد ضرورت مفهوم اصطلاحی و آنچه نویسندگان در چیستی آن بیان کرده

حق  بررسی شود. ازآنجاکه گاه خارج از قلمرو حقیقی و اصطلاحی نیز از واژه
شود، لازم است برای درک درست مفهوم مجازی حق، نخست به مفهوم گو میوگفت

ای شبهات مصداقی آن حقیقی حق اصطلاحی اشاره و سپس، مفهوم مجازی حق و پاره
جای معنای معنای مجازی به و نیز عوامل مؤثر بر پیدایش انحراف در تحلیل و اتکا به

 حقیقی بررسی شود.  

 قیقي و مجازی حق در ادبیات فقهي و حقوقي چیستي ح .1-3-2

ان معنای مجازی وعنحق معنای حقیقی و اخص دارد و معنایی که اعم است و به
اجمال در معنای حق و بروز شود. نخست این دو معنا و سپس عوامل بروز شناخته می
 بررسی خواهد شد. آن مفهوم مجازی

 خص(  امفهوم و چیستي حقیقي حق اصطلاحي )حق به معني  .1-1-3-2

است. حق  در منابع فقهی و ادبیات فقیهان امامیه، در معانی گوناگونی به کار رفته« حق»
رود و با آن مقایسه به کار می« در مقابل ملک» و گاه« در مقابل حکم»در استعمال، گاه 

مالکیت ازقبیل مقابله دوم مر و مجرا با و حق م، مقایسه حق ارتفاق برای مثال .شودمی
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به کار رفته  مرتبه ضعیفی از ملکیتو مالکیت  مرادفبلکه  ،نه مقابل ،اما گاه حق ،است
 ؛2 ، ص.2ق، ج141۰طباطبایی یزدی، ؛ 55 ، ص.1ج ق،141۰)طباطبایی یزدی، است 

و  (. از این منظر، حق مرتبه ضعیفی از ملک13-14، صص. 1ق، ج14۰3بحرالعلوم، 
دست  بلکه نوعی از آن است و همچنان که در ملک، مالک آن زمام عین یا منفعت را به

دست اوست، مالکیت دارد. برخی نیز  دارد، صاحب حق هم بر چیزی که زمام آن به
 ، ص.تادانند )طباطبایی حکیم، بیحق را در مقابل حکم، همان سلطنت )سلطه( می

 )انصاری،« سلطنت فعلیه»( یا 1۰ ، ص.2ق، ج141۶)تبریزی، « سلطنت»(. تعبیر به 1۰
(، به این معناست که اگر مجعول شرعی برای مکلف ایجاد 2۰ ، ص.۶، جق1415

 .ص ،1ج ،ق1418است )خوانساری، « حکم»و در غیر این صورت « حق» ،سلطنت کند
 های است که برای صاحب آن اعتبار شده و اختیار آن ب(. در این باور، حق سلطه1۰۶

 غرویتواند از آن دست بکشد )دار میشخص حقای که گونهحق است؛ بهدست ذی
 گیردقرار « طیفی»شود حق در (. در تفسیر فوق تلاش می۹۹ .ص، 1ج، ق1424ینی، ینا

سلطنت » ،و در سوی دیگر آن« ملک»نام ه ب« سلطنت شدید»که در یک سوی آن، 
داران این باور، برخی )طباطبایی در میان طرفرو قرار دارد. ازاین« حق»نام  به« ضعیف
آن دو،  میانسنجی ( با مقایسه حق و ملک و در نسبت28۰ .ص، 1ج ،ق141۰یزدی، 

حتی در آورند. شمار میبه حق را نوعی مالکیت ]نارسیده[ و درجه ضعیفی از آن 
 ، ص.1، جق14۰۶)آخوند خراسانی، « اعتباری خاص با آثاری خاص»باوری که حق را 

حق در هر  .داند نیز همین وصف وجود دارد( می3۹ ، ص.1ق، ج1418اصفهانی،  ؛55
 ، ص.1ج ،ق1418مصداقی، اعتباری مخصوص است که آثار خاص دارد )اصفهانی، 

( و سلطنت ازجمله آثار آن است مانند سلطنت بر فسخ در حق خیار یا توانایی بر 44
 برای(. بنابراین، 12، ص. 1ج ،ق14۰۶ی، عوض در حق شفعه )آخوند خراسان تملک به

زوجه( اعتباری در نظر /خورده )زوجمثال، در خیار تدلیس در نکاح، برای شخص فریب
 ،شود که از آثار آن، اقتدار و اختیار شخص بر فسخ نکاح است )خمینیمی گرفته
و اسا  فهم  (. از این منظر، حق ماهیتی اعتباری است که بر21 ، ص.1، جق1421

ارتکاز عقلایی، در همه موارد استعمالش معنای واحدی دارد و حق، میان مصادیق 
 (. 3۹-4۰ ، صص.1، جق1421، مختلف آن، مشترک معنوی است )خمینی
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منظور حفظ دانند که حقوق هر کشور بهدانان نیز حق را سلطه و اختیاری میحقوق
فعل  ( که ممکن است ناظر به24۹ ص. ،1382 دهد )کاتوزیان،ها میمنافع اشخاص به آن

باشد. از این منظر، حق نوعی سلطه و توانایی خاصی است که برای شخصی  آنیا ترک 
مقتضای آن، صاحب حق شود و بهجعل و اعتبار می ءبر شخص دیگر یا مال یا شی

 (.1۷ ، ص.1ج ، 14۰۶تواند در متعلَّق آن تصرف کند یا از آن بهره برد )محقق داماد، می
 چنداصطلاحی و در معنای حقیقی خود باشد،  ،در اوصاف حق در جایی که حق

 .، ص2، ج14۰۶محقق داماد، ) استپذیر نقلحق اصولاً  .1 بیان کرد.توان می را وصف

پذیر اسقاطتردید و بدون استثنا،  حق، بدون .3. استپذیر انتقالحق اصولاً  .2 .(28۷
هر حقی است و پذیر مطالبهحق حتماً  .5. استتحدیدپذیر حق اصولاً  .4 .است

( بسیاری از البلاغهنهج 1۰4فرازی از خطبه ؛ )...«و لکل حقٍّ طالباً»دارد: ای کنندهمطالبه

حقوق  .پذیری در آن مفهوم نداردنماها، نوعی مصونیت است و بحث مطالبهحق
حقوق و  (قانون مدنی 1۰85مثل تعهد به ترک حق حبس )موضوع ماده  تعهدپذیر

  قانون مدنی(. 1۰35مثل تعهد به تشکیل نکاح )موضوع ماده  تعهدناپذیر

 مفهوم مجازی حق در استعمال  .2-1-3-2

 بیانبا « توانه»یا « حق»هرچند حق و حکم دو مفهوم جدا از هم هستند، استعمال کلمه 
فقیهان و حتی در مورد احکام در ادبیات روایات و کلمات « تواندمی» مانندای واژه
متداول است. اصطلاحاتی مانند حق طلاق، حق ولایت، حق  موضوعیگذار، قانون

آن  ماننداُبُوَّت، حق حضانت، حق وصایت، حق رجوع در هبه، حق رجوع در طلاق و 
، است حق تعبیر شده ها بهصرف اینکه از آن فراوان وجود دارد. این موارد را به

م باشد که در روایت و کلام فقیهان در حتی اگر مسلّ توان حق اصطلاحی دانستنمی
 .(51-52 ص.ص ،1ج ،ق1418است )اصفهانی،  این موارد از واژه حق استفاده شده

نه معنای  است وضوح واژه حق در معنای مَجازی به کار رفتهدر این موارد، به
 .توان گفت در مورد حق، دو گونه استعمال وجود داردمی ،حقیقی اصطلاحی. بنابراین

)حق در معنای « معنای اخصحق به»است که اعم از « عماحق به معنی »ها، یکی از این
نیز با واژه « ولایت»و « حضانت»گونه که از است؛ همان« حکم»حقیقی اصطلاحی( و 
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 اند.ماهیت، حکمها در شود حال آنکه روشن است که هر دو اینحق تعبیر می
است؛ یعنی  4گانه تکلیفیمعنای جواز و جزو احکام پنج حق در این استعمال، گاه به

است و به تعبیر  حق تعبیر شده معنای حکم است و از حکم به در واقع، حق در اینجا به
ها )احکام( رسمی است که بدون بردن واژه حق درباره آن کار یکی از نویسندگان، به

(. از همین قبیل است در جایی که حق 2۹۹ .ص ،1382ه نباید پذیرفت )کاتوزیان، مسامح
شود( و خاص )که در مقابل به دو معنای عام )که ملک و احیاناً حکم را نیز شامل می

(. در تمام این 1۷ .ص ،1ج ،14۰۶شود )محقق داماد، ملک و حکم است( تقسیم می
 حتمال مسامحه و مجَاز را نباید از نظر دور داشت. ها از واژه حق، اها و استفادهتقسیم

 گذار، گاهازآنجاکه هم در ادبیات فقهی و حقوقی و هم در ادبیات قانون ،بنابراین
رود و اختلاف در تحلیل احکام به کار می« اختیار»معنای  حق در معنای مجازی و به

اختیار »شود.  اعمالدنبال دارد، باید در تفسیر این واژه دقت بیشتری  خانواده را به
مرد می» قانون مدنی 1133موجب ماده )که به« )توانایی( مرد در طلاق دادن همسرش

تواند با رعایت شرایط مقرر در این قانون، با مراجعه به دادگاه تقاضای طلاق همسرش 
موجب مفهوم مخالف )که به« در طلاق خلعاختیار رجوع زوجه به فدیه »یا «( کندرا 
که زن در ایام عده، بهطلاق خلع و مبارات درصورتی، در قانون مدنی 1143ماده  3بند 

« اختیار»از این  (،به زن رجوع کند« تواندمی»عوض )فدیه/ما بذل( رجوع کند، مرد هم 
« حق»است به  برای زوجه در رجوع به فدیه و برای زوج در مورد رجوع به زن، ممکن

موجب ماده )که به« اختیار رجوع زوج در طلاق رجعی»همچنین است در تعبیر شود. 
 بیان ،«(است حق رجوعدر طلاق رجعی برای شوهر در مدت عدّه »قانون مدنی،  1148
« حق اصطلاحی»در این موارد، « اختیار رجوع»این شائبه را ایجاد کرده که « حق»کلمه 

پیشگیری از انحلال  برایکه اختیار رجوع زوج، است درحالی« قاطقابل اس» ،و درنتیجه
 دلیل موقعیت اجتماعی زوج به او داده شده خانواده و تأمین منافع عمومی است که به

« حق»رو کاربرد کلمه و تسلط مزبور ازآنِ کسی نیست تا قابل اسقاط باشد. ازاین است
دلیل بر این نیست که اسقاط اختیار رجوع در طلاق و صلح  قانون مدنی 51148در ماده 

زیرا ممکن است که معنای  ؛(443 ، ص.1ج ،13۹1بر آن ممکن باشد )کاتوزیان، 
در « تواند از وصلت امتناع کندمی». از همین قبیل است عبارت مجَازی حق مراد باشد

قانون مدنی،  5۹۹موجب ماده مثال، به برایهمچنین،  .۶قانون مدنی 1۰35ماده 
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حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی  ،طورکلیتواند بهکس نمیهیچ»
است؛ زیرا به کار رفته معنای مجازی آن حق در این ماده نیز به«. را از خود سلب کند

از  ،حق تمتع و حق اجرای حقوق مدنی که همان اهلیت تمتع و اهلیت استیفاست
اهلیت تمتع و اهلیت »زیرا  ؛و جنبه حکمی دارد نیستخاص آن  معنای جنس حق به

رو سلب ازاین است.، لازمه شخصیت حقوقی و از لوازم حیات انسانی هر فرد «استیفا
کردن آن از شخصیت افراد ممکن نیست و این نسبت بین حق و  این حقوق و جدا

(. 28۷ .ص ،2ج، 14۰۶د، شخصیت بر حکم بودن مفاد این ماده دلالت دارد )محقق داما
کند یید میأهای فقهی ماده یادشده در ادبیات فقیهان نیز این مدعا را تمصداق

 ، ص.138۹دانان )صفایی، از حقوق رخیرو ب(. ازاین2۰ .، ص1، جق14۰۶)بحرالعلوم، 
( نیز در ضمن 4۰2 ، ص.2، ج1385امامی،  ؛2۷8 ، ص.2ج ،14۰۶محقق داماد،  ؛258

های موضوعی و ممنوعیت یادشده در مفاد ماده، بر مناسبت بحث از این ماده، با تکیه
و ازآنجاکه  اند نه در زمره حقوقآن را در زمره قواعد امری و در رتبه حکم تلقی کرده

رجوع در طلاق رجعی، حکم »ای مصالح مهم تشریع شده، حق رجوع بر اسا  پاره
توان عدم رجوع را رجوع قابل انتقال و اسقاط شناخته نشده است و نمی ورازاین .است

زیرا شرط اسقاط اختیار  ؛(4۰2 .، ص2، ج1385 )امامی،« کردضمن عقد لازم شرط 
شده توسط رجوع برخلاف مقتضای طلاق رجعی و برخلاف مصلحت در نظر گرفته

ی هم اسقاط شده باشد، باز هم آورالزام گونهبنابراین، حتی اگر اختیار به است.شارع 
زوج اختیار رجوع دارد. بنابراین، ماهیت حکمی رجوع با عواملی مثل شرط اسقاط 

 ، ص.138۷لنگرودی، جعفری دانان )حقوق شود و به تصریح برخیمتزلزل نمی
با ملاحظه . «شوداسقاط حق رجوع موجب تغییر ماهیت این طلاق نمی»(، 1۰2۹
است و « اختیار رجوع»در این مورد، حداکثر در حد « رجوع حق»تر، درحقیقت، دقیق

گذار با استفاده نابجا از واژه حق، این شائبه را ایجاد کرده است که حق در واقع، قانون
پذیری را نیز رجوع نیز مانند حق بر مطالبه و نظایر آن، دیگر اوصاف حق مانند اسقاط

شود این تحلیل بر لیل بیشتر معلوم میطور که بیان شد، با تحکه هماندارد درحالی
نوعی مغالطه لفظ مشترک یا استفاده از لفظ اعم برای بیان آثار معنای اخص متکی است 

   و منشأ آن هم چگونگی بیان قانونی و استخدام نادرست واژگان فنی است. 
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، بهتر است بررسی شود در هسته حق کاربست حقبرای پرهیز از این دام در ناحیه 
طلاحی چه چیزهایی وجود دارد تا از انحراف در فهم ماهیت اختیار و حق اص

درستی شناخته منظور لازم است اوصاف مهم و کانونی حق به جلوگیری شود. بدین
 شود. ترین اوصاف حق با تأکید بر ساحت خانواده بررسی میمهم در زیر،شود. 

های زیادی وجود دارد، در عنوان حکم شرعی و حق شباهتازآنجاکه بین اباحه به
بسیاری از موارد، در مصادیق این دو و آثار و نتایج مترتب بر عناوین مورد تردید، 

در مقایسه بین حق و اباحه لازم است نخست، نقاط  ،آید. بنابرایناختلاف پیش می
بررسی  راختصابهعنوان قرینه مشابهت و عامل ایجاد مجاز( اشتراک و دلیل مشابهت )به

 بر تمایزهای این دو مشخص شود. سپس عوامل عبور از مجاز با تکیهو 

 های حق اصطلاحي و اباحهمعنای مجازی مبتني بر مشابهت عوامل اتکا به .2-3-2

هایی وجود دارد که زمینه استعمال مجازی را فراهم بین حق اصطلاحی و اباحه مشابهت
 شود. کند که به دو مورد آن اشاره میمی

 وجود اختیار و ترخیص .1-2-3-2

و « ترخیص»و « اختیار»، «جواز»ترین مشابهت حق اصطلاحی و اباحه، وجود مهم

در هر دو مورد است. درحقیقت، هم در حق اصطلاحی و هم در اباحه، « امتیاز»

یعنی  ؛«انتخاب کنند»را  «فعل و ترک فعل»، جانب «اختیار»با  «توانندمی»اشخاص، 
طور که در اباحه، شخص مکلف بین فعل و ترک فعل مخیر است، در حق همان

دار )صاحب حق( بین اعمال و عدم اعمال حق خود مخیر اصطلاحی نیز شخص حق
که در اازآنج تواند حق خود را اعمال یا از اعمال آن خودداری کند.یعنی می ؛است

 نخستاست، در وهله  تفاده شدهاس« تواندمی»برخی احکام قانونی، از اصطلاح 
بردن این واژه  گذار از به کارممکن است این تردید به وجود آید که آنچه قانون

ماده  برای مثال، ؟یک از این دو بوده است؛ اباحه یا ایجاد حقمدنظر داشته، کدام
تواند هر وقت که یمرد م» داشت یمقرر م یکنون هیقبل از اصلاح یقانون مدن 1133

کرد که طور القا می، این«تواندمی»این مقرره با واژه «. بخواهد زن خود را طلاق دهد
بر امکان است و افزون« خواسته مرد»و تابع « حق مرد»طلاق موضوعی است که تنها، 
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پذیری را هم به ذهن متبادر کند. هایی در مورد اسقاطاعمال آن، ممکن بود پرسش
با  تواندیمرد م»مقرر کرد  (1۹/8/1381 مصوب) گذار در اصلاحیه بعدیقانون
طلاق همسرش را  یبا مراجعه به دادگاه تقاضا ،قانون نیمقرر در ا طیشرا تیرعا
با وجود اصلاح یادشده، هنوز هم تردیدهای ناشی از چگونگی تنظیم نامناسب . «بکند

 1133ه موجب مادبه سوییاز  صورت کامل برطرف نشده است؛ زیرامتن یادشده، به
با رعایت شرایط مقرر در این قانون با مراجعه به دادگاه،  تواند، مرد میقانون مدنی

در قانون « حکم»و هم « حق»دیگر، هم  سویاز  و طلاق همسرش را تقاضا کند
 ، ص.1، جق14۰۶است )محقق داماد،  بیان شده« تواندمی»عموماً با واژه  ،مدنی
آید که از در ماهیت این اختیار مرد تردید به وجود می طور طبیعی،به ،(. بنابراین2۷۰

 حق یا حکم )اباحه(؟ ؛کدام دسته است

 ،با اختیاری که در اباحه است «اصل تخییر»است تفاوت  در همین جا  شایسته

است « اقتضا»نحو اتصاف به حسن و قبح یا به لحاظگانه از احکام پنج .روشن شود

شود و گاه فعل یا ترک فعل خواسته می یعنی گاه از مکلف ؛«تخییر»نحو یا به
 (،3۰، ص.13۹2 ،شود )جوادی آملیمکلف بالسویه، بین فعل و ترک فعل مخیر می

عنوان اصلی التخییر بهصالهااما تخییری که در اباحه وجود دارد، با تخییری که از 
ی تخییر، امر بین در اصل عمل ،درحقیقت .شود، تفاوت بسیار داردعملی ناشی می

اصطلاح دانشمندان اصولی، دَوَران امر بین دو محذور واجب و حرام دایر است و به
، 3، جق141۶شود )قدسی، است و مکلف در گزینش بین واجب و حرام ناچار می

ناگزیر از انتخاب بین فعل و  ،اما در اباحه فرد مکلف گرچه درنهایت ،(115 ص.
ترک فعل است، اما امر مکلف در اباحه، بین دو محذور )حرام و واجب( دایر 
نیست و نوعی ترخیص در اباحه وجود دارد که در اصل تخییر نیست. به همین 

که اند درحالیدلیل، اباحه قسیم واجب و حرام است و این دو، مبتنی بر عزیمت
 .استاباحه مبتنی بر ترخیص 

 در حق و اباحه الجمله فيتحديدپذيری  .2-2-3-2

هم در جانب حق و هم در جانب اباحه، این امکان وجود دارد که اشخاص بتوانند از . 1
توانند با توافق و ازجمله بکاهند. به دیگر سخن، اشخاص می ،دامنه اختیاری که دارند
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ها و شرایط این فصیل شیوهدر قالب شرط ضمن عقد، از قلمرو اختیار خود بکاهند. ت
طور شود. بههای تحدید اراده بررسی شد و تکرار نمیشیوه یوصف، در بحث از انحا

خلاصه، در حق اصطلاحی، در قالب شرط فعل، امکان تعهد به عدم اعمال حق یا تعهد 
به اسقاط آن )در آینده( وجود دارد و در قالب شرط نتیجه نیز امکان سلب حق و شرط 

نیز در این باره مدنظر خواهد  قانون مدنی ۹5۹ن وجود دارد. محدودیت ماده سقوط آ
وجود دارد و شرط مهم صحت  الجملهفیبود. در مورد اباحه نیز امکان تحدید اختیار 

و  «موقتی بودن»برخی  ،تحدید اباحه این است که به تحریم حلال منجر نشود. بنابراین
بجنوردی، ) اندشمرده تحدید اختیار را در اباحه ازجمله شرایط صحت «جزئی بودن»

  .(4۶۰. ص ،1ق، ج141۹

 های قانوني در شناسايي حق از اباحه و اختیاربررسي راهکارهای عبور از ابهام. 3

عبور از مغالطه حقیقت و های قانونی و نیز برطرف کردن اجمالرسد برای به نظر می
تواند توجه به موارد زیر می ،های قانونیبرداری از عبارتده و بهرهمجاز در ناحیه استفا

  مفید باشد. 

 توجه به اصل اولي در تحديد اراده در قلمرو خانواده  .1-3

شود این است که در مقام تردید در امکان تحدید اراده، اصل پرسشی که مطرح می
توان ادعا کرد در این می ؟کردتوان بر این تردید غلبه ای میکدام است و با چه شیوه

ای بسا تأسیس  که بر همه تردیدهای موجود غلبه کند و را یافت اصلی توان، نمیباره
های رسد باید بین ساحتبه نظر می .اصل واحد برای همه این تردیدها ناموجه باشد

حسب به توانمی، المث . برایهای حقوقی مختلف تفاوت گذاشتمختلف و سازمان
، در های مربوط به دخالت اراده اشخاصها و ممنوعیتوجود محدودیت غلبه

حقوق خانواده، اصل محدودیت اراده و توقیفی بودن نکاح را مطرح  مانندمواردی 
های حقوقی نیز اما در همین قبیل سازمان ،(443 ، ص.1، ج13۹1 کرد )کاتوزیان،
بندی اختیارات با دستهد. رسهای مختلف اختیار، موجه به نظر میتحتمایز بین سا

در دسته بزرگی های برقراری تمایز باشد. تواند یکی از شیوهها میتوجه به متعلَّق آن
مربوط است، اصل بر حق « های اقتصادیجنبه»و « مالی امور»از اختیارات که به 
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حق بودن و تخییری بودن است؛ زیرا زمام امور و حقوق مالی، اصولاً در اختیار ذی
المثل کار زن در ایام زناشویی بر مهر و اجرت« حق مطالبه»؛ مانند آنچه در مورد است

ویژه امور مرتبط با حیثیت معنوی افراد های غیرمالی و بهوجود دارد، اما در جنبه
توان اصل را بر حکم بودن و امری بودن قرار داد. خانواده یا شئون خانوادگی، می
لحاظ ارتباط با نظم عمومی و اخلاق حسنه نواده به بنابراین، حقوق غیرمالی در خا

ای از حقوق در دسته (. بنابراین،58، ص. 138۹شود )صفایی، اصولاً حکم شمرده می
قرار دارند، اصولاً تحدید اراده صحیح و نافذ است مگر در « حقوق مالی»که ذیل 

که البته وجود دارد و  هاییمندی از نفقه با اختلافاصل حق بهره مانند ییموارد استثنا
مندی از مَهر که است یا اصل حق بهرهبرای صیانت از موقعیت زن در نظر گرفته شده
شود. در مهرالمثل یا مهرالمتعه برقرار می ،حتی در فرض توافق بر عدم مهر با شرایطی
توان گیرند، میقرار می« حقوق غیرمالی»دسته دیگری از حقوق خانواده که ذیل 

طور که در مطالب قبلی نیز همانمثال،  برای .بر تحدیدناپذیری اراده است گفت اصل
اما  ،است استفاده شده« حق»قانون مدنی، از واژه  1148در ظاهر ماده اشاره شد، 

کاربرد کلمه حق در این ماده دلیل بر این نیست که اسقاط اختیار رجوع در طلاق و 
. درحقیقت، مضمون آن، (443 ، ص.1، ج13۹1صلح بر آن ممکن است )کاتوزیان، 

د و نکاح پیشین را در مدت عده، به زن رجوع کن« دهداختیار می»حداکثر به مرد، 
تداوم دهد، اما به این معنا نیست که مانند حق اصطلاحی، مرد بتواند اختیار خود را 
که در این باره اسقاط کند. این مثال، یکی از موارد روشن استعمال مَجازی حق است 

های تاریخی آن، از مواردی است که واژه حق به دلیل گسست ماده از مبانی و بنیان
دچار ابهام و اجمال شده و ممکن است در ناحیه تفسیر و تطبیق با آثار حق یا حکم، 

 منشأ اشتباه شود. 

 شرايط تحديد اختیاری اراده ماهیت و توجه به  .2-3

توانند اراده اشخاص را محدود کنند، ممکن است گذار/شارع میبر آنکه قانونافزون
دامنه اعمال اراده اشخاص، با اراده )انشایی( خود اشخاص، در قالب مواردی مانند 

محدود « شرط سقوط حق»و « اسقاط حق»، «تعهد به ترک فعل»، «تعهد به فعل»
مان میزان از  اختیارِ قبل از تعهد یا شود؛ زیرا در این موارد، شخص، دیگر به ه
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. اگر خود شخص صاحب اختیار نخواهد اختیار خود اسقاط حق، برخوردار نیست
طور طبیعی مشکل خاصی وجود ندارد و این فرض، از محل بحث را اعمال کند، به

خارج است. منظور از نقش اراده در تحدید اختیار در نوشتار حاضر، قسم دیگری 
، ازآنجاکه همچنینشود. ت که در اصطلاح از آن به اراده انشایی تعبیر میاز اراده اس

های سلبی و محدود کردن دامنه اختیار توجه جنبه بهدر بحث تحدید اختیار، عمدتاً 
صورت (، آن دست از مواردی که به5۶-5۷ ، صص.5، جق1415شود )انصاری، می

، اصولاً از شمول موارد استایجابی و ازقبیل شرط فعل مثبت )مادی یا حقوقی( 
شود؛ هرچند ممکن است مواردی یافت شود که با التزام به تحدید اراده خارج می

نوعی به امری که ضد اختیار است، در عین ایجابی بودن مفاد شرط، در واقع به
 سلب یا تحدید حق برگردد. 

برخی  .ت استیکی از نکات لازم در این باره، توجه به ماهیت این دسته از اقداما
معنای عفو است یا رفع اضافه  اند که آیا اسقاط بهفقیهان این پرسش را مطرح کرده

خاص یا اخراج شخص یا طرف از اینکه یکی از دو طرف اضافه باشد؟ به باور برخی، 
اسقاط درحقیقت، برداشتن رابطه شخص یا اضافه اعتباری است که در هر مورد وجود 

اسقاط، عین خروج  ،بنابراین .حق از طرفیت رابطه استذیدارد و لازمه آن خروج 
اصفهانی،  ؛۶4 ، ص.13۹2، همکارانطرف و شخص از طرفیت رابطه نیست )قنواتی و 

 (.45 ، ص.1، جق1418
پوشی، گذشت کردن و ترک معنای اسقاط، صفح، چشم در لغت ازجمله به« عفو»

گرفتن و گذشت کردن از  عقوبت، اسقاط مذمت و عقوبت از مستحق آن، نادیده
 ؛143، ص. 3ق، ج1421است )ازهری، عواقب کار کسی و ضد عقوبت به کار رفته

م، 1۹۹1 ،محمود ؛1۷۰ ، ص.2ج ،ق1414صاحب، ؛ 258 ، ص.2، جق141۰ ،فراهیدی
 ، ص.8، جق142۰صدر، ؛ 2۷8 ، ص.2، جق14۰5مرتضی، شریف ؛514 ، ص.2ج
معنای عفو و اما در ماهیت، اسقاط دقیقاً به ،(۹38 ، ص.2، جم1۹88درید،  ابن ؛5۰۹
طرف نسبت و »بلکه عبارت است از قطع ارتباط بین  ،پوشی از حق نیستچشم
علیه است. اگر آنچه که همان مسلطٌ« طرف تعلق»یعنی صاحب سلطنت با  ؛«اضافه

 .پذیر بودن حق، قاعده استپذیر است. اسقاطمتعلَّق اسقاط است، حق باشد، اسقاط
نسبت به حقوقی که دلیل خاص  تنها پذیری در حقوقاز دیدگاه برخی فقیهان، اسقاط
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. از دیدگاه این دسته یابدجریان میها وجود دارد، پوشی از آنبر امکان عفو و چشم
« امور» تنهافقیهان، مقتضای مالکیت و سلطنت انسان بر عین یا عمل این است که 

ها؛ بر آن« خود ملکیت و سلطنت»دست او باشد نه  مربوط به آن عین یا آن عمل به
دست  زیرا ملکیت و سلطنت از امور اعتباری هستند و وضع و رفع امور اعتباری به

گذار به سبب مصلحتی ترتیب که مُعتبر و قانونایندست اشخاص. به مُعتبر است نه به
برای انسان  (الو سلطنت بر برخی اعم)یا حقیّت  (و اختصاص اموال)که در ملکیت 

سقوط این امور اعتباری نیز به روازاینوجود دارد، آن دو را جعل و اعتبار کرده و 
این امور از نظر شارع و « رفع و زوال»پس هر زمان که  .دست شارع و معتبر است
اعتبار ملکیت و حقی  ،بنابراین .کندپذیر میآن را اسقاط مُعتبِر دارای مصلحت شود،

دست  گذار است نه بهدست قانون به« هم در سقوط و رفع»و « و وضعهم در ثبوت »
اِعراض از مِلک نه موجب سقوط مالکیت است  ،مالک یا صاحب حق. به همین دلیل
نیازمند سبب جَعلی « ثبوت»مانند « سقوط»زیرا  ؛و نه موجب سقوط مال از ملکیت

قاعده »ناوینی مانند این اختیار با ع .(45-4۶ .صص ،1ق، ج1418 ،است )اصفهانی
« حق اسقاطُ حقهلِکُل ذی» ،(2۹4 ، ص.2، جق14۰۶)محقق داماد، « اسقاط حق
کُل ماکان حقاً »و  (8 .ص ،تاحکیم طباطبایی، بی ؛۶1 ، ص.5، جق1415)انصاری، 
برخلاف حق، حکم . .شودبیان می (8 .ص ،1، جق1424نایینی، )غروی  «قابلٌ للاسقاط

، ثانیاًشود و می شمرده« تحریم حلال»از مصادیق  ،اولاًتوان اسقاط کرد؛ زیرا را نمی
حق قرار دارد، زمام حکم در دست حاکم برخلاف حق که اختیارش در دست ذی

در  (.13 .ص ،1، جق14۰3علیه )بحرالعلوم، گذار( است نه محکومٌ)شارع یا قانون
ل یحق و مورد حق زاافتد و رابطه ذیرسد همین اتفاق مییسلب حق نیز به نظر م

 شود. موارد زیر در تحدیدپذیری شایسته توجه است.  می

 الناس بودن مورد اسقاطحق .1-2-3

الاسلام »تأثیر قاعده  ماننددست شارع مقد  است ) الله، وضعاً و رفعاً، بهزمام حق
پذیری الله از قلمرو اسقاطرو حقازاین (.هیاللبر رفع آثار جرائم حق« یجب ماقبله

جواز عفو توسط حاکم بر اسا  ادله و مبانی خاص خود  مانندخارج است و مواردی 
مربوط به  تنهاو اسقاط حق  (۶14، ص. 1۰ج ،141۶ی، شود )فاضل هندمطرح می
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به وضع و جعل شارع حق با ، شیدایدر مرحله پالنا ، در حقزیرا  ؛النا  استحق
حق است. به دیگر سخن، اگر معلوم شود زمام دست ذی رفع آن به آید، امامی وجود

در جایی  اما ،شده، او بر اسقاط نیز مسلط است حق دادهدست ذی استمرار موردی، به
رسد که از مجرای اسقاط، بر مورد حق مسلط باشد و نه اسقاط آن، به نظر می تنهاکه 

گیرد نه حق اصطلاحی. در این باره، در تفاوت می خارج است و در قلمرو اباحه قرار
در ساحت خانواده نیز اگر مواردی وجود داشته باشد که اباحه و حق بحث خواهد شد. 

توان اسقاط را در مورد آن النا  به شمار آورد مانند حق مطالبه، میبتوان آن را حق
ثالث شمرده شود  الله یا حق جامعه یا اشخاصپذیرفت و اگر مواردی باشد که حق

پذیری آن قائل شد و اگر مصداق مورد تردید توان به اسقاط)مانند حقوق کودکان(، نمی
توان مطابق های امری و حکمی، میباشد، با توجه به توقیفی بودن نکاح و غلبه جنبه

 پذیری نظر داد. اصل، بر عدم اسقاط

 الحق پذيری و وجود مَن علیهمطالبه .2-2-3

یعنی دارای  ؛پذیرندکه مطالبهگیرد میالناسی تعلق به آن دسته از حق  هاتناسقاط 
علت عدم بنابراین، حقوقی که واجد این رُکن نباشند، به .باشند« الحقمَن علیه»رُکنِ 

که  است که از شیخ طوسی نقل شدهشدنی هم نیستند. چنانقابلیت مطالبه، اسقاط
پذیر باشد و اگر پذیر است که مطالبه در همان مورد امکاناسقاط در موردی امکان

، ق13۷5هم نخواهد بود )طوسی،  « تحلیل و ابرا»شدنی نباشد، قابل چیزی مطالبه
، ادله مربوط به اسقاط حق که عموماً با لفظ «الحقمَن علیه»بدون وجود  (.45ص. 
و راغبی،  نیفی به مقصود و استنادشدنی نیستند )آلااند، واوارد شده« عفو و تصدق»

  (.4۶5 ، ص.13۹۹

 كفايت وجود مقتضي )سبب(  .3-2-3

طور بالفعل لازم نیست در زمان انشای صریح یا ضمنی اسقاط، مورد حق نیز به
به تعبیر دیگر، بستر  یا همین قدر که سبب دین یا حق موجود باشد. شدنی باشدمطالبه

توان آن را خارج است و می «مالم یجب»ایجاد حق موجود باشد، از قلمرو اسقاط 
بر اسا  دیدگاهی که استحقاق بر نفقه را حق اصطلاحی  ،اسقاط کرد. بنابراین
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موجب ایقاع مستقل، ، امکان اسقاط نفقه آینده، ضمن عقد نکاح یا بعد از آن به۷داندمی
 وجود دارد.

 كفايت احراز حق بودن هسته اختیار .4-2-3

ممکن است با تحلیل هسته اختیار، به این نتیجه برسیم که آنچه موضوع اختیار است، 
ها که برای درحقیقت، حق اصطلاحی است. درنتیجه، برخلاف برخی دیدگاه

دانند )خویی، گذار )شارع( شرط میپذیری هم دلیل مستقلی را از ناحیه قانوناسقاط
همین قدر که اثبات شود مورد حق اصطلاحی است، برای » (،52، ص.2ج ،ق1412

« اسقاط آن کافی است و وجود دلیل مستقل برای امکان اسقاط هر حق لازم نیست
. برای مثال، در مورد نفقه معوق تردیدی وجود ندارد (458 ص. ،13۹۹، ی و راغبین)آلا

گیرد و مانعی هم برای تبه دیون قرار میکه هسته حق چون تنها جنبه مالی دارد و در ر
پذیری آن تردیدی شود و در اسقاطپذیری ندارد، از تمام جهات حق شمرده میاسقاط

وجود ندارد، اما در مورد نفقه آینده بر اسا  ارتباط آن با مصلحت حفظ خانواده و 
 ؛213 ، ص.2ق، ج14۰۶ براج، ن؛ اب3۷3 ، ص.14۰۰ ی،)طوس زوجه، در نظر مشهور

پذیر نیست )ایزدی فقیهان امامیه، اسقاط (258 ق، ص.1422الغطا، کاشف؛ 58۹ص. 
قانون  11۰۶در ماده « عهده»(. استفاده از واژه 23-24، صص. 13۹2فرد و همکاران، 

اشاره دارد، استدلال فوق را تأیید »«( مدنی نیز که به قرار گرفتن نفقه در داخل دوگیومه)
 را مئتکلیف مرد به دادن نفقه در عقد دابا لحاظ همین جهت،  کند. برخی محاکم نیزمی

خواه را  قرارداد خلاف تکلیف نفقه هر دانند ومی ناشی از حکم قانون و غیرقابل اسقاط
کنند )سامانه ملی آرای قضایی، دادنامه شماره تلقی میقبل از نکاح یا بعد از آن، باطل 

 (.24/۹/13۹4مورخ  ۹4۰۹۹8۰2۰۰1۰۰335

 وجود قصد اسقاط و ابراز آن  .5-2-3

و  «للقصود ةالعقود تابع»موجب قاعده که اسقاط ازجمله اعمال حقوقی است، بهاازآنج
اسقاط واقع »توان گفت قانون مدنی، در اسقاط حق نیز اولاً، می 1۹۰موجب ماده نیز به
 بنابراین صاحب حق باید قصد قطع ارتباط خود را با آن حق .«شود به قصد انشامی

به ملاک ماده  باشد و تحقق اسقاط برای همیشه داشته یعنی قصد ساقط کردن آن حق را
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مقرون به چیزی باشد که بر اسقاط دلالت »اثباتاً منوط است به اینکه  قانون مدنی، 1۹1
صورت اسقاط ضمنی و عملی که هصورت اسقاط صریح و لفظی و خواه ب؛ خواه به«کند

صرف قصد بدون اینکه  ،باشد. بنابراین به دلالت التزامی بر اسقاط حق دلالت داشته
  کند.ابراز شود، در سقوط حق کفایت نمی

ازجمله پیامدهای سلب حق یا اسقاط آن یا شرط سقوط آن در زمان تشکیل 
وم لایعاد(. این اثر باعث قرارداد، سقوط همیشگی حق است )الساقط لایعود والمعد

، دیگر امکان اعمال اراده در مورد حق ثانیاً .پذیر نباشددیگر مطالبه ،، حقاولاًشود می
برای اقدام معارض با  کنندهاسقاطحق شدن درحقیقت، اسقاط باعث بی .وجود ندارد

ضرر طور طبیعی، اقدام منافی با اسقاط و سلب و سقوط، به به اگر مفاد اسقاط است و
در  (به معنی اخص)( و غیرنافذ اعمتوان آن را باطل )به معنی می باشد، نفع اسقاطذی

 قرار داد. نفع()یا ذی لهنظر گرفت و زمام آن را در اختیار مشروطٌ
اگر آنچه را در حقیقت حق گفتیم، مبنا قرار دهیم و مضمون حق را اختیار و اختیار 

در ناحیه استعمال به کیفیتی « جملات»و « هاواژه»بدانیم، آنگاه ممکن است  ربر اختیا
باشند که معادل حق به کار رود و این تردید را ایجاد کند که استعمال در این موارد از 

 ؟مصادیق استعمال حقیقی است یا استعمال مجازی

 های جوهری حق و اباحه ضرورت توجه به تفاوت .3-3

های نادرست در گفته که زمینه را برای اشتباه و استنباطای پیشهرغم شباهتبه
مرزهای  توانمی تشخیص و تطبیق آثار حق و حکم فراهم کرده است، با دقت بیشتر،

مفهومی و حکمی بین حق و اباحه را  روشن و از آمیختگی موجود بین این دو مفهوم 
 عبور کرد.

 با اختیار خود تفاوت در طبیعت و مبنای رابطه شخص .1-3-3

 .هایی که بین حق و اباحه وجود دارد، در طبیعت و مبناستترین تفاوتیکی از مهم

شود و هیچ می موجب حکم شرعی و قانونی به اشخاص دادهبه تنهااختیار در اباحه 
نوعی ترخیص و  تنهات، در اباحه قشود. درحقینوع رابطه اضافی و اعتباری برقرار نمی

اما در حق اصطلاحی درحقیقت، بین  ،شود نه بیشترله ایجاد میجواز برای شخص مباحٌ
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و سلطه  اضافه اعتباریعلیه(، نوعی دار )صاحب حق( و مورد حق )مسلطٌشخص حق

)غروی نایینی،  اندتعبیر کرده «ملک»شود که حتی برخی از آن به عیاری ایجاد میتمام
، کلمه «باب قضا»که در چنان (؛۷3، ص. 1، ج13۷3؛ ایروانی، 1۰۶، ص. 1ق، ج1424
، 1ق، ج1418کند )اصفهانی، علیه نیز صدق می، به اعتبار ثبوتش بر مدعیٌ«ملک»حق بر 
دهنده بالاترین حد اختیار و درجه سلطه در حق این تعبیر نشان(. 38-3۹صص. 

 شد.  و در تفاوت دوم اشاره خواهد در زیراصطلاحی است که 

 سلطه اشخاص« درجه»و « حد اختیار»تفاوت در  .2-3-3

توان گفت این است که مابهپاسخ اجمالی که در تفاوت و تمایز بین حق و اباحه می
یعنی همان عاملی که بین حق و  ؛الاشتراک استالامتیاز در حق و اباحه همان مابه

است. در بیان  شده اباحه مشابهت ایجاد کرده، همان هم باعث ایجاد تمایز جوهری
سخن گفتیم. در متن و بطن اختیار، « اختیار»های بین حق و اباحه، از وجود مشابهت
شود اعم از اینکه می یعنی شخصی که به او اختیاری داده ؛ای سلطه وجود داردگونه
اشی از منبع حق باشد یا حکم شرعی و قانونیِ اباحه، او بر فعل یا ترک فعل تسلط ن

و تا این مرحله، بین حق و اباحه تفاوتی وجود  اندازهاین تسلط تا این  در مورد دارد.
علیه در حق و اباحه در این سطح از مقایسه، یکسان است. ندارد. درحقیقت، مسلطٌ

توان میدقیقاً از همین فعل یا ترک فعل  را سخپس تفاوت واقعی در کجاست؟ پا
. به این معنا که بندی سلطه نهفته استیافت. درحقیقت، پاسخ این پرسش، در درجه

 «آزادی اشخاص در امکان انتخاب بین فعل یا ترک فعل»، «یک درجه از اختیار»
ت است که این درجه از آزادی و اختیار، بین حق و اباحه مشترک و عامل مشابه

و در این درجه برای اشخاص لحاظ  اندازهبر اختیاری که در این افزوناما اگر  ،است
که طوریباشد، به ، اختیار و تسلط بالاتری نیز برای شخصی وجود داشتهاست شده
باشد، یک سلطه دومرحله سلطه قرار داشته و در مرحله دوم تحت اختیار علیهمسلطٌ

و مورد تردید، از قلمرو اباحه خارج و در قلمرو حق وارد  است ای شکل گرفته
و « اختیار»اما در حق،  ،اختیار وجود دارد تنهاتر، در اباحه، شود. به تعبیر فنیمی

ای که وجود دارد، در حق سلطه ،وجود دارد. بنابراین« اختیار )سلطه( بر اختیار»
گیرد. ه شخص قرار میای است و خود اختیار نیز تحت اختیار و سلطدودرجه
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ترین وجه تمایز حق از اباحه است. آثار عملی این تمایز پذیری مهماسقاط ،بنابراین
 شود. روشن می دیگرهای در تفاوت

ماهیت اختیار مرد در طلاق دادن زن یا در رجوع به زن در طلاق  گاههرمثال،  برای
عیار وی بر این ر، سلطه تماماگر این اختیا ،شودرجعی، محل اختلاف و تردید واقع می

باشد، هم  گفته از اختیار را با خود داشتهای که هر دو درجه پیشگونهبه د،اختیار باش
اولی، تحدید این  طریق پذیر خواهد بود و بهبعد از عقد و هم در ضمن عقد اسقاط
اما اگر این قبیل اختیارات  ،رسدبه نظر می درستحق )شرط عدم استفاده از حق( نیز 

در راستای تنظیم و تنسیق طلاق و در راستای مصالح مهمی مثل استحکام خانواده باشد 
ها و احکام مرتبط با آن توقیفی است، در این صورت و گفته شود انحلال نکاح و شیوه

حق  تنهاطبعاً مرد  ،ازقبیل حکم و در رتبه اباحه و جواز و نوعی ترخیص محض باشد
تواند در خود این حق اما نمی ،دارد عندالاقتضا از این امکان یا امتیاز استفاده کند

موجب حکم شرعی امتیازی که برای زوج در اینجا مقرر شده، به ،تصرف کند. در واقع
شرط اسقاط، شرط سقوط و نقل آن به  ،ناپذیر است. بنابراینو قانونی بوده و اسقاط

لحاظ مخالفت با حکم )قواعد امری(  چنین اقدامی بهدیگری )زوجه( جایز نیست و 
 ناپذیر است. باطل و التزام

 «حد تحديد»تفاوت در  .3-3-3

هم حق و هم اباحه،  الجملهفیهای حق و اباحه گفته شد که در بررسی مشابهت
له اما تفاوت این دو در دامنه تحدیدپذیری است. در اباحه، مباحٌ ،تحدیدپذیر است

نظر صورت موقت و جزئی، از اختیاری که وجود دارد، صرفد با شرایطی بهتوانمی
اختیاری بر اسقاط اختیار  لهکند. اباحه، مثل دیگر احکام، قابل اسقاط نیست و مباحٌ

نظر از کل حق وجود دارد. اما در حق اصطلاحی، امکان اسقاط و صرف ،خود ندارد
منظور از کل حق، همان حقی است که در یک مورد خاص یا در یک رابطه خاص 

طورکلی، حتی آن مواردی که در سلب و اسقاط حق به ؛ زیراآید نه کلی حقپدید می
صورت بط خاص و بهبلکه باید در روا ،پذیر نیستزمره حق اصطلاحی است، اسقاط

 برایقابل اسقاط است.  ،و تمام این حق نمودیافته برخلاف اباحهیابد موردی نمود 
اختیار مرد در ازدواج مجدد، چون  ،ازدواج کند« ب»با شخص « الف»مثال، اگر خانم 
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توانند کل پذیر نیست، اما در همین رابطه زن و مرد میازقبیل اباحه است، اسقاط
 تنهاعیب را از خود سلب و اسقاط کنند یا عمل سلب و اسقاط را  خیارات ناشی از

تفاوت بین کل و کلی روشن است و  ،هرحالدر بخشی از حقوق خود اعمال کنند. به
 به توضیح بیشتر نیاز ندارد. 

قابل اسقاط  (جواز، اختیار، ترخیص و امتیاز ناشی از آن، تبعو به)حکم  ،بنابراین
 الله تعبیر شدهاز همین رو نیز به حقوق .در ید شارع استو وضع و رفع آن  یستن

 به اما رفع آن وده،موجب ادله شرعی باما حق، حتی وضع و تأسیس آن هم به ،است
در حق و اباحه، وصف ترخیصی بودن وجود  ،است. بنابراین شده حق دادهدست ذی
تنها  «ترخیص در اباحه»اما بین این دو ترخیص تفاوت بسیار است ازجمله اینکه  ،دارد

 ؛توان بیان کرداست و شبیه آنچه در اختیار گفته شد، در اینجا هم می« ترخیص محض»
یعنی بر اسا  دیدگاهی که به تمایز بین حق و اباحه باور دارد، در اباحه، ترخیص 

که در له قرار ندارد درحالیلمرو تصرف مباحٌمحض وجود دارد و خود ترخیص، در ق
دار و ترخیص، نوعی رابطه اضافه اعتباری وجود دارد حق اصطلاحی، بین شخص حق

شود. حتی میشمرده تعبیری ملک او صورت کامل در اختیار اوست و بهکه زمام آن به
لیفی داند، اباحه، حکم تکدر دیدگاهی که حق را نیز در زمره احکام وضعی می

این تفاوت در  ،پذیر است. بنابراینناپذیر و حق، حکم وضعی اسقاطترخیصی اسقاط
بودن هم همین شکل از « امتیاز»از منظر  است. گفته پذیرفته شدههای پیشهمه دیدگاه

قابل  لهاز طرف مباحٌ تنهاتحلیل پذیرفتنی است؛ یعنی امتیازی که در اباحه وجود دارد، 
موقعیت ممتازی را که دارد از خود  بتواندگونه نیست که وی اما این ،برداری استبهره

اما امتیازی که در حق اصطلاحی وجود دارد، هم صاحب حق را نسبت به  ،سلب کند
دهد که از این امتیاز، کند و هم این امکان را به او میبرداری از امتیاز، متمکن میبهره
 اط کند. ، آن را از خود سلب یا اسقکندنظر صرف
یا  )تفویض( پذیرینقل نبهمثال، ممکن است اختیار مرد در دادن طلاق از ج برای
 تنهاپذیری مورد تردید قرار گیرد. منشأ تردید هم این است که آیا این اختیار اسقاط

اباحه یا جواز حکمی است یا از مصادیق حق اصطلاحی است؟ همین پرسش در 
جواز رجوع مرد در طلاق رجعی یا جواز رجوع زن به فدیه، اولویت زن یا مرد در 



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                398

ها مورد دیگر در ساحت حضانت کودکان، حق بر فرزندخواهی، ازدواج مجدد و ده
 ود.شخانواده مطرح می

 گیری نتیجه

هایی که هم در هسته حق اصطلاحی قرار دارد و گذار از واژهقانون دلیل استفادهبه .1
مصداقی از ابهام و گاه نیز توانایی بر فعل و ترک فعل،  مانند هم در هسته اختیار

تدریج، در گیرد و بهمَجاز مبتنی بر استعمال اعم شکل می مغالطه اشتراک لفظ نوعی
کند. در ایجاد میجمال ر و جواز، اهای مصداقی حق، اختیامرزهای مفهومی و جنبه

، لازم شودمیبیان نفوذ اراده و حدود تصرف اشخاص مربوط  هایی که بهتحلیل
عبور و با معیارهای دقیق، ابعاد مفهومی و  هاها و مغالطهدست اجمالایناست از

  کرد.روشن  را مصداقی حق و اختیار

مَجازی برای حق، مشابهت آن با اباحه مفهوم اجمال در مفهوم یا بروز دلیل بروز  .2
کند و معنای مجازی را رقم عنوان قرینه عمل میاست. این مشابهت در دو جهت به

در هر « امتیاز»و « ترخیص» ،«اختیار»، «جواز» مانندنخست، وجود اوصافی  .زندمی
درحقیقت، هم در حق اصطلاحی و هم در اباحه، اشخاص . دو مورد است

دوم،  «.انتخاب کنند»را « فعل و ترک فعل»، جانب «اختیار»با ، «توانندمی»
در حق و اباحه است با این تفاوت که در اباحه، با قید  الجملهفی یریپذیدتحد

 . موقتی بودن و جزئی بودن همراه است

 تکیه. قبیل مجازها باید به عناصر فارق این دو مفهوم توجه کردبرای عبور ازاین .3
اوصافی که به تمایز مفهوم حقیقی حق از مفهوم مجازی آن  بر هسته اختیار و

 .توان توجه کردمهم می جنبهانجامد، چاره کار است و در این باره، به چند می
د یجاله انوعی ترخیص و جواز برای شخص مباحٌ تنها اینکه، در اباحه نخست
صاحب )دار اما در حق اصطلاحی، درحقیقت، بین شخص حق ،نه بیشتر شودمی
ایجاد  عیارنوعی اضافه اعتباری و سلطه تمام (لیهعمسلطٌ)و مورد حق ( حق
، تفاوت در دوم. تعبیر به ملک در این موارد به همین نکته اشاره دارد .شودمی

ای از تسلط که همان آزادی در درجه .حد اختیار و درجه سلطه اشخاص است
واز اقدام مشترک است و انتخاب فعل و ترک فعل است، بین حق، اباحه و ج
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گفته شد که یکی از عوامل بروز اشتراک و حتی بروز معنای مجازی است و 
تر از این سلطه است که همان، سلطه بر اختیار و ای از تسلط، بالاتر و کاملدرجه

که ویژه  «اختیار بر اختیار»یا  «سلطه بر سلطه»تسلط بر سلطه اول است؛ یعنی 
اما در حق  ،اختیار وجود دارد تنها در اباحه و جوازحق است و بدین ترتیب، 

پذیری حق، اسقاط. وجود دارد« بر اختیار( سلطه) اختیار»و « اختیار»اصطلاحی، 
 . بر همین نکته فنی متکی است

پذیری فارق قطعی با مفاهیم مشابه است و مواردی در مفهوم حقیقی حق، اسقاط .4
پذیری با توجه به عوامل پذیری و تجزیهتحدیدپذیری، تعهدپذیری،  مطالبه مانند
وجود  و ( سبب) الحق، وجود مقتضیالنا  بودن، وجود مَن علیهحق مانندمیدانی 

 .شودابراز قصد اسقاط بررسی می

 هايادداشت

« معتبرة مع قرینة معاندةقد اشتهر بینهم أنّ المجاز هو استعمال اللفظ فی غیر ما وضع له بعلاقة » .1
 .(1۰2 ، ص.1ج، ق1415 ،)خمینی

فإنّ حمل العامّ على الخاصّ استعمال مجازیّ و إبقاؤه على عمومه حقیقة و لا یجوز العدول . 2
، ص. 5ق، ج1413)عاملى) شهید ثانى(،  إلى المجاز مع إمکان الاستعمال على وجه الحقیقة

بعض أفراده هو استعمال مجازی، فالاستعمال المذکور بناء على أن استعمال اللفظ فی (. 15۷
ق، 142۷)ترحینی عاملى،  إذا کان حقیقیا أولى، لأن المجاز بحاجة إلى قرینة و الأصل عدمها

 (.21۰، ص. ۷ج
 فیما تصرف إنّما و -بالمعنی اللفظ ربط به أعنی. جعله و الواضع تأسیس فی یتصرف لم المتجوز.  3

ه. أعنی به تطبیق ذلك المعنی الذی وضع اللفظ له علی ما لیس من نفس المستعمل إلی یرجع
و أمر تطبیق المعانی الکلیة علی مصادیقها لا یرجع الی الواضع کما  -مصادیقه فی الواقع لفائدة ما 

أنّ تطبیق الموضوعات ذات الأحکام الشرعیة علی مصادیقها لا یرجع أمره إلی الشارع بل إلی نظر 
 (.8۷ ، ص.1ج، 132۹)آملی،  ثانی و إلی نظر المستعمل فی الأولالمکلف فی ال

 . احکام تکلیفی پنج قسم است؛ واجب، حرام، مکروه، مستحب و مباح.4
 «.در طلاق رجعی برای شوهر در مدت عده حق رجوع است»قانون مدنی:  1148. ماده 5
 یقسمت ایاگرچه تمام  ؛کندینم تیعلقه زوج جادیازدواج ا وعده»ی: قانون مدن 1۰35ماده . ۶
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 ،نیبنابرا .باشدپرداخت شده  شده ]است[موقع ازدواج مقرر  یبرا نیطرف نیکه ب هیاز مهر
از وصلت امتناع کند و  تواندیم ]باشد[ نشده یاز زن و مرد مادام که عقد نکاح جار کیهر

صرف امتناع از وصلت از جهت  اند یازدواج ک هوجه او را مجبور بچیهبه تواندینم گریطرف د
 «.کند یمطالبه خسارت

الله مکارم شیرازی( در پاسخ به برخی رسانی یکی از مراجع معاصر )آیت. در پایگاه اطلاع۷
توان استفتائات، نفقه حق دانسته شده است. پرسش: آیا نفقه زوج حق است یا حکم و آیا می

صورت ن آن را اسقاط کرد بهتواشرط اسقاط نفقه کرد؟ پاسخ: نفقه زوجه حق است و می
اگر دختری هنگام خواستگاری به همسرش گفته باشدکه  شرط ضمن عقد یا بدون آن. پرسش:

خواهم و حال از حرفش پشیمان شده باشد و نفقه خود را بخواهد، بعد از ازدواج نفقه نمی
را کرده باشد، اگر هنگام عقد چنین تعهدی  تواند چنین ادعایی داشته باشد یا خیر؟ پاسخ:می

بر آن خوانده شده باید طبق آن عمل کند، اما تعهد قبل از عقد تأثیری ندارد مگر عقد مبنی
 باشد.
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 (. قم:۷لد ج) البهیةالروضةالفقهیة فی شرحالزبدة (.ق142۷)عاملی، سیدمحمدحسین ترحینی 

 .دارالفقه للطباعة والنشر
Tarhini Ameli,Sayyid Muhammad Husayn (1427). Al-Zubdah Al-Fiqhiyyah in 

Explaining the Al-Rawdaht Al-Bahiyah , Vol.7, Qom:Dar Al-Fiqh for  
Publishing. 

مجله حقوقی  «.تأملی بر ابعاد حقوقی و سیاستی لوایح قضایی»(. 13۹۹محمدقاسم ) ،تنگستانی 
 .  1-21، صص. 1۰۹شماره  84، دوره دادگستری

Tungestani ,Mohammad Qasim (1399). “Hesitation on the Legal and Political 
Dimensions of Judicial Bills.” Justice Legal Journal, Volume 84, No. 109, pp. 1-
21. 

 محقق(. العجم، رفیق) کشاف اصطلاحات الفنون والعلم موسوعة .(م1۹۹۶تهانوی، محمدعلی )

 .مکتبة ناشرونبیروت: 
Tahanavi, Mohammad Ali (1996). Encyclopedia of the Kashaf of the Terminology 

of Arts and Sciences, edited by Rafiq al-Ajam, Beirut: Publications of 
Nasheroon. 

 .نابی: قم .قسامهااحکامها و االحقوق نظرة فی .(تابی)جزایری، سیدمحمدجعفر 
Jazairi, Seyyed Mohammad Ja'far Maruj  (n.d). A Look at Rights, Their Rulings and 

Divisions, Qom: n.p. 
 (، ترمینولوژی حقوق، تهران: انتشارات گنج دانش 138۷جعفری لنگرودی، محمدجعقر )

Jafari Langroodi, Mohammad Jafar (2008). Legal Terminology, Tehran: Ganj 
Danesh Publications. 

(. تهران: گنج 3(. تأثیر اراده در حقوق مدنی )جلد 13۹2جعفری لنگرودی، محمدجعفر )
 دانش.

Jafari Langroudi, Mohammad Jafar(1392). The Effect of Will in Civil Rights, 
Volume3,  Tehran: Ganj Danesh Publications. 

 .قم: اسرا .حق و تکلیف در اسلام .(13۹2آملی، عبدالله ) جوادی
Javadi Amoli, Abdullah (1392). Rights and obligations in Islam, Qom: Asra. 

 .بهمن 22قم:  ه.الفقاهنهج .تا(حکیم طباطبایی، سیدمحسن )بی
Hakim Tabatabai, Seyyed Mohsen  (n.d). Nahj al-Faqahat, Qom: Publications 

22.Bahman. 

 .الاسلامیالاعلاممکتبة: جابی .الاصولمبادی .(ق14۰4)یوسف بن، حسن)علامه( حلی
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Allame Helli, Hassan bin Youssef (1404). Mabai al-Osul,  N.p: published in the 
Islamic Media Library. 

 .دفتر انتشارات اسلامی: قم .حکامقواعدالا .(ق1413)یوسف بنحسن ،)علامه( حلی
Hilli (Allamah), Hassan ibn Yusuf (1413 AH). Rules of Jurisprudence. Qom: 

Islamic Publications Office. 

 .البشریمکتبةلبنان:  (.1لد ج) المفتاحتلخیص م(.2۰1۹) ناعبدالرحمخطیب قزوینی، محمدبن
Khatib Qazvini, Muhammad Bin Abdur Rahman (2019). Talchis al-Muftah, 

Volume1, Lobnan: Library of Al-Boshra. 
قم:  (.3و  2، 1لدهای ج) مترجم( علی اسلامی،) تحریرالوسیله .(ق1424) اللهخمینی، سیدروح
  .اسلامی  دفتر انتشارات

Khomeini, Seyyed Ruhollah (1424), Tahrir Al-Wasila, translated by Ali Islami, 
vol1,2and3,  Qom Islamic Publications Notebook. 

 .اسماعیلیان: قم (.1 لدج) تقریر( مجتبی تهرانی،)الرسائل  .(ق141۹)الله سیدروح ،خمینی
Khomeini  (Imam), Sayyid Ruhollah  (1419).  Al-Rasael, Mojtabi Tehrani's edition, 

vol.1 , Qom: Ismailian Publication. 

تهران: مؤسسه تنظیم و نشر (. 5و  4، 1لدهای ج)کتاب البیع  .(ق1421) اللهخمینی، سیدروح
 خمینی.آثار امام

Khomeini, Sayyid Ruhollah  (1421). The Book of Sale, Vol.1 ,4,5, Tehran: Institute 
for the Compilation and Publication of Works Imam Khomeini. 

تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار  (.1 لدج)الوصول مناهج .ق(1415الله )خمینی، سیدروح      
 .خمینیامام

Imam Khomeini  (Imam), Sayyid Ruhollah (1415).  Manahaj al-wosul,Vol.1, 
Tehran: Institute for the Compilation and Publication of Works Imam Khomeini. 

 ینی،یمیرزامحمدحسین نا)المکاسب الطالب فی شرحمنیة ق(.1418) موسی ،خوانساری
 .مؤسسه النشرالاسلامی :قم (.1( )جلد تقریرات

Khawansari, Musa  (1418), Khawansari, Musa  (1418).  Maniyat al-Talib fi Sharh 
al-Makasab (The Writings of the Nayini Mizra Lectures), Qom: Islamic 
Publishing Foundation. 

    .بیروت: دارالهادی (.۶ لدج) ةالفقاهمصباح .(ق1412خویی، ابوالقاسم )

Khoyi, Sayyid Abu al-Qasim  (1412). Misbah al-Fighahah, vol. 6, Beirut: Dar al-
Had. 

 .الداوریمکتبةقم:  (.2 و 1لدهای ج)الاصول مصباح .(ق141۷خویی، سیدابوالقاسم )
Khoyi, Sayyid Abu al-Qasim  (1417). Miisbah al--Usul, vol.1,2, Qom: Al-Dawari 

Library. 

 (.2لد ج) تقریر( محمدعلی توحیدی تبریزی،) هالفقاهمصباح .(13۷۷خویی، سیدابوالقاسم )
 .مکتبةالداوریقم: 

Khoyi, Sayyid Abu al-Qasim  (1377).  Misbah al-Fighaha, with the report of 
Muhammad Ali Tohidi, vol.2, Qom: Al-Dawari Library. 
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 .مکتبةالداوری: قم (.2 لدج)الاصول مصباح .(تابی)خویی، ابوالقاسم 
Musavi Khoiy, Abu al-Qasim (n.d). Misbah al-Usul, Vol. , Qom: Davari Library.  

 سیدمحمود جلالی مازندرانی،)الاصول المحصول فی علم .(تابی)سبحانی تبریزی، جعفر 
 (.السلامعلیه) صادقمؤسسه امام: قم (.4 لدج) تقریر(

Subhani Tabriz, Ja'far  (n.d). Al-Mashul fi ilm al-Usul, by Seyed Mahmoud Jalal, 
Mazandrani, Vol. 4, Qom: Imam Sadeq Foundation. 

 (.السلامعلیه) صادقمؤسسه امام :قم .الفقهالمبسوط فی اصول .(138۹)، جعفر تبریزی  سبحانی

ubhani Tabriz, Ja'far (1389), Al-Mabsut fi Usul al-Fiqh, Qom: Imam Sadiq 
Foundation Publications. 

 .دفتر انتشارات اسلامی: قم .حکامالاکفایة.(1423)سبزواری، محمدباقر 
Sabzevari ,Muhammad Baqir  (1423). Kifayat al-Ahkam, Qom: Islamic Publications 

Office. 

 .مؤسسه المنار: قم. (25)ج حکامالامهذب .(ق1413) علیسبزواری، سیدعبدالا
Sabzevari, Seyyed Abdul Ali (1413). Mahezab Al-Ahkam Qom: Al Manar Institute. 

 العلمیه.بیروت: دارالکتب .العلوممفتاح .(ق142۰ابوبکر )بنسکاکی، ابویعقوب یوسف

Sakaki, Abu Ya'qub Yusuf ibn Abu Bakr (1420).  Miftah al-'Ulum, Beirut: Dar al-
Kutub al-Ilmiyyah. 

مؤسسه  قم: (.24و  1)جلدهای  کتاب نکاح )زنجانی( ق(.141۹)شبیری زنجانی، سیدموسی 
 .پردازیأپژوهشی ر

Shubayri Zanjani, Seyyed Musa (1419). Book of Marriage (Volumes 1 and 24). 
Qom: Ra’ipardaz Research Institute. 

قم:  (.2)جلد المرتضی رسائل الشریف .(ق14۰5حسین )بنمرتضی، علیشریف
   .الکریمدارالقرآن

Sharif al-Mortaza, Ali bin Hossein (1405). Letters of al-Sharif al-Mortaza (Volume 
2). Qom: Dar al-Qur'an al-Karim. 

بیروت:  (.۶جلد ) المتعالیه فی اسفارالعقلیهالحکمه م(.1۹81)شیرازی، صدرالدین )ملاصدرا( 
 .العربیالتراثدارالاحیاء

Shirazi, Sadr al-Din (Mulla Sadra) (1981). Al-Hikmah al-Mutala'iyyah fi Asfar al-
'Aqliyyah (Volume 6). Beirut: Dar al-Ahya' al-Turah al-Arabiyyah. 

 .تهران: مجد .تشکیل قراردادها و تعهدات .(138۰شهیدی، مهدی )
Shahidi, Mehdi  (1380). formation of contracts and obligations, Tehran: Majd. 

 .تهران: مجد .شروط ضمن عقد .(138۷شهیدی، مهدی )
Shahidi, Mehdi (1387). Conditions included in the contract, Tehran: Majd. 

 .الکتاببیروت: عالم (.2 لدج)اللغة المحیط فی .(ق1414صاحب، اسماعیل )
Sahib, Ismail  (1414). Al-Muheet fi al- Language, Vol.2, Beirut: Alam Al-Kitab. 

 .دارالبشیر: قم (.3)جلد الاصول مباحث .(ق14۰8)صدر، محمدباقر 
Sadr, Muhammad Baqir  (1408). Investigations of Principles, vol.3, Qom: Dar Al-

Bash. 



 405 حسین جاور و محدثه اصولي يامچي      / …قانوني در شناسايي مفهوم حقیقي  هایاجمالرفت از برون

 .ضوابیروت: دارالا (.8 و 3)جلدهای  الفقهق(. ماوراء142۰صدر، سیدمحمد )
Sadr, Sayyid Muhammad (1420 AH). Ma'wra' al-Fiqh (Volumes 3 and 8). Beirut: 

Dar al-Adwa. 

 عمومی قراردادها. تهران: میزان.قواعد  (.138۹، حسین )صفایی

Safaei, Hossein (1389). General Rules of Contracts, Tehran: Mizan Publication. 

 بهمن. 22قم:  .الفقاههنهج .تا(طباطبایی حکیم، سیدمحسن )بی

Tabatabai Hakim, Seyyed Mohsen (n.d ). Nahj al-Faqaheh, Qom: Publications 
Bahman22.  

قم:  (.2 و 1)جلدهای حاشیه المکاسب  .(ق141۰طبایی یزدی، سیدمحمدکاظم )طبا
 اسماعیلیان.

Tabatabai Yazdi ,Seyyed Mohammad Kazem  (1410). Hashieh al-Makaseb, vol.1 
and2, Qom: Ismailian. 

  .مکتب داوری: قم .(2 لدج)الوثقی ملحقات عروة .(تابی)محمدکاظم سیدطباطبایی یزدی، 
Tabatabaei Yazdi, Mohammad Kazem (n.d). Molhahjat Urwa Al-Wosgha, 

Volume2, Qom: Maktab Davari. 

سسه ؤم: بیروت (.1 لدج)البیان فی تفسیرالقرآن مجمع .(ق1425)حسن بنطبرسی، فضل
 .الاعلمی

Tabarsi, Fadhl bin Hassan (1425). Majma’ al-Bayan fi Tafsir al-Quran, Vol.1, 
Beirut: Al-A’lami Foundation. 

 .ستونتهران: کتابخانه جامع چهل .الرشادلی طریقاالاقتصادالهادی  .ق(13۷5طوسی، محمد )
Tusi, Muhammad (1375).  Al-Iqtisad-ul-Hadi ela Tariq al-Rashd. Tehran: 

Chehelsotun General Library. 
 .قم: دفتر انتشارات اسلامی (.4 لدج)الخلاف  .(ق، الف14۰۷طوسی، محمد ) 

Tusi, Muhammad (1407).  Al-Khalaf, vol.4 , Qom:  Islamic Publications Notebook. 

 .(1۰لد ج) مصصح( حسن موسوی خرسان،) الاحکامتهذیب .(ق، ب14۰۷)طوسی، محمد 
 .الاسلامیهدارالکتب :تهران

Tousi, Muhammad  (1407). Tahdeeb al-Ahkam, correction - Hasan Mousavi 
Khorsan, vol.10, Tehran: Dar al-Kitab al-Islameieh. 

 .العربیدارالکتاب: بیروت .والفتاوی مجردالفقه فی النهایه .(14۰۰) محمد طوسی،
Tusi, Muhammad (1400). Al-Nahiyeh in Magdr al-Fiqh and Fatawi. Beirut: Dar al-

Kitab al-Arabi. 

 . فروشی مفیدکتاب: قم .(2ج ) القواعد والفوائد .(تابی) مکی، محمدبن(شهید اول)عاملی 

Ameli (martyr (first)), Muhammad bin Makki (n.d). al-Qasas wa al-Qawaed, vol.2 , 
Qom: Mofid Book Store. 

)جلد  مالاسلالی تنقیح شرایعافهام الامسالك ق(.1413) علیبنالدینزین (،شهید ثانی) عاملی

 .سلامیهالامؤسسه المعارف (. قم:5
Amli, Shahid Thani, Zayn al-Din ibn Ali  (1413). Masalik al-Afham ila Tanqih 
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Sharia’i’ al-Islam,Qom:  Islamic Knowledge Foundation. 

 .دفتر انتشارات اسلامی :قم (.5 لدج)المتعلمین شرح تبصره .(ق1414) ینءالدضیاعراقی، آقا
Iraqi, Aqa Zia al-Din (1414 ).  Commentary on the book Tabser al-Mu'talimin 

(Volume 5). Qom: Islamic Publications Office. 

 .خائرذدارال :قم (.1 لدج)حاشیه المکاسب  .(ق، الف1418) غروی اصفهانی، محمدحسین
Gharavi Esfahani, Muhammad Hossein (1418a). Hashieh al-Makasab, vol. Qom: 

Dar al-Zakhair.  
 :، قم1 اپچ .الحق والحکمرساله فی تحقیق، ق، ب(1418) غروی اصفهانی، محمدحسین

 .انوارالهدی
Gharavi Isfahani, Muhammad Hussein (1418 b). Treatise on the Investigation of 

Right and Duty. 1st edition, Qom: Anwar al-Huda.  
 موسی خوانساری،)  المکاسبالطالب فی شرحمنیة . (ق1424) میرزامحمدحسین ینی،یناغروی 

 .النشرالاسلامی مؤسسه: قم (.2و  1لدهای ج) تقریر(
Naini, Mirza Mohammad Hussein Gharwi(1424). Monyat al-Talib fi Sharh al-

Makasb, Written by Musa Khansari, Qom: Islamic Publications Office. 

 .نشر اسلامی: جابی (.4 لدج)الاصول یدفوا .(ق14۰4) نایینی، میرزامحمدحسینغروی 
Naini, Mirza Mohammad Hussein(1404). Fawaeid al-Asu l, N. p: Publishing Islam. 

فقهی ائمه ، قم: مرکز کشف اللثام و الابهام عن قواعدالاحکام(. 141۶فاضل هندی، محمد )
 اطهار.

Fadhil Hindi, Muhammad (1416). Kashf al-Letham wa al-Abham an-Qawa’id al-
Ahkam, Qom: Jurisprudential Center of the Pure Imams. 

 .قم: هجرت (.2 لدج)کتاب العین  .(ق141۰فراهیدی، خلیل )
Farahidi, Khalil  (1410). Kitab al-Ain, vol. , Qom: Hijrat. 

 .قم: نسل جوان (.3 لدج)انوارالاصول   .(ق141۶قدسی، احمد )
Qudsi, Ahmad (1416), Anwar al-Asul, vol,Qom: Nasl Javan. 

بررسی دیدگاه محقق »(. 13۹2مهشید )، جعفری هرندی وحسین؛  جاور، قنواتی، جلیل؛
 ۶۷-53، ص.1، شماره 45، دوره فقه و اصول .«ملکیت، حق و حکم اصفهانی درباره

Qanavati, Jalil; Javar, Hossein; and Jafari Harandi, Mahshid (13۹2). “A Study of the 

Viewpoint of Mohaqiq Isfahani on Ownership, Rights, and Duties.” 
Jurisprudence and Principles, Volume 45, Issue 1, pp. 53-67. 

 .شرکت سهامی انتشار ن:تهرا (.3)جلد فلسفه حقوق  (.13۹۰) توزیان، ناصرکا
Katouzian, Nasser(1390). Philosophy of Law, Volume3, Tehran: Publishing 

Company. 

 ر.شرکت سهامی انتشا :تهران(. 1)جلد  حقوق مدنی خانواده (.13۹1) کاتوزیان، ناصر

Katouzian, Nasser (1391). Family Civil Rights , Tehran: Publishing Company. 

شرکت  :تهران .مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران .(1382) کاتوزیان، ناصر
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 .سهامی انتشار
Katouzian, Nasser  (1382). Introduction to the science of law and study in Iran's 

legal system, Tehran: Sahami Company. 

 (. تهران: شرکت سهامی انتشار.3)جلد  فلسفه حقوق (.13۹۰کاتوزیان، ناصر )

Katouzian, Nasser (1390). Philosophy of Law,Vol3, Tehran , Publishing Company. 

 .الغطاکاشف سسهؤم: نجف .(الطلاق کتاب) انوارالفقاهه .(ق1422) جعفربنحسن الغطا،اشفک
Kashef al-Ghita’, Hassan bin Ja’far  (1422), Anwar al-Fiqhaha (Book of Divorce), 

Najaf : Kashef al-Ghita’ Foundation. 

چاپ  .نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی .(1388محقق داماد، سیدمصطفی )
 .، تهران: نشر علوم اسلامی2

 Mohagheq Damad, Seyed Mostafa (1388). General Theory of Terms and 
Obligations. In Islamic Laws,Tehran: Olum Publishiing.  

  .تهران، نشر علوم اسلامی (.2و  1 لدهایج)قواعد فقه  .(ق14۰۶) محقق داماد، سیدمصطفی
Mohaghig Damad, Seyyed Mustafa (1406). Rules of Jurisprudence, Tehran, Islamic 

Science Publishing House,Vol2. 

نقد و بررسی تعریف حق قسم در آرای » .(14۰۰سیدمهدی ) ،نقیبی و ؛صدیقه ،محمدحسنی
 444-413، ص. 2شماره  22دوره  .نامه حقوق اسلامیپژوهش «.فقهای امامیه

Mohammad Hassani, Sediqah; and Naqibi, Seyyed Mahdi (1400). “Criticism and 
Study of the Definition of the Right to Be Together at Night in the Opinions of 
Imamiyyah Jurists”. Journal of Islamic Law. Volume 22, No. 2, pp. 413-444. 

 .ناجا: بیبی (.2 لدج) لفاظ الفقهیهالمصطلحات والامعجم .م(1۹۹1محمود، عبدالرحمان )
Mahmoud Abdel Rahman  (1991), Dictionary of Jurisprudential Terms and Words, 

Vol ,Non place: Non publication. 

 /الشیعهبیروت: مؤسسه فقه (.1 لدج) الفقهیهالینابیعسلسله .ق(141۰اصغر )مروارید، علی
  .الدارالاسلامیه

Morvarid, Ali Asghar (1410). Selselat al-Yanabi al-Feghheyah , vol.Beirut: Al-Shia 
Jurisprudence Foundation, Dar al-Islamiyyah. 

 .مرکز الکتاب :تهران (2 لدج) الکریمالقرآن، التحقیق فی کلمات(14۰2) مصطفوی، حسن
Mostafavi, Hassan (1402). Investigation into the Words of the Holy Quran (Volume 

2), Tehran: Markaz al-Kitab. 

 .منینؤمدرسه امیرالم: مق (.3 لدج)، انوارالفقاهه (ق1413)شیرازی، ناصر  مکارم
Makarem Shirazi, Nasser (1413). Anwar al-Faqaha, vol, Qom: School of 

AmiralMu’minin. 

 . طالبابیبنعلیمامامدرسه  :قم (.2 لدج) القواعدالفقهیه .(ق1418)ازی، ناصر شیر مکارم

Makarem Shirazi, Nasser (1418). Rules of Jurisprudence (Volume 2). Qom: Imam 
Ali ibn Abi Talib School. 

قم: مدرسه  (.۶و  4 ،1 لدهایج)  کتاب النکاح .ق(1424شیرازی، ناصر ) مکارم
 .طالبابیبنعلیماما
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Qom: Imam Ali ibn Abi Talib School. 

 .الاسلامیهالذخائرمجمع :قم .الآمالغایة هالمقال فی تکملنهایة .ق(135۰) عبداللهممقانی، 
Mamqani, Abdullah (1350). Nahayat al-Maghal fi Takmalat  Ghayat al-Amal. Qom: 

Majma’ al-Zakhayer  al-Islamiyyah. 

 ۹دوره  حکمت و فلسفه، «.جبر و اختیار از دیدگاه علامه طباطبایی»(. 13۹2نصری، عبدالله )
   .۷1-82 ص.، ص3۶شماره 

Nasri ,Abdullah(1392). Predestination and discretion from the point of view of 
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 چکیده

مسائل و مشکلات  آن،که عدم رفع  استخانواده در بستر اجتماع  یازهاین نیتریاز اصل یکیمسکن 
جامعه خواهد  یاسیس یو حت یتیترب ی،فرهنگ ،یاقتصاد ،یاجتماع یدر ابعاد مختلف زندگ یاهدیعد

های آمایش سرزمینی، وجود زمین داده ترین ارکان تأمین مسکن، زمین آن است.از  اصلییکی  داشت.
های موجود و چگونگی تخصیص مدیریت دولت بر زمین کند، امااندازه کافی در کشور را تأیید میبه
دولت  ای که برایای نبوده است که مشکل تأمین زمین مسکن را حل کند. به نظر هر ایدهگونهها بهآن

ها و ضوابط واگذاری آن دهی به زمین مسکونی مطرح شود، مبتنی بر مالکیت زمیندر راستای سامان
رو مسئله اصلی این پژوهش، تبیین و تحلیل فقهی مالکیت زمین و ضوابط واگذاری آن است. ازاین

است که ای هنجاری است، نگارندگان معتقدند که دانش فقه است. ازآنجاکه این مسئله، مسئله
ای اطلاعات صلاحیت پرداختن به این مسئله را دارد. در این پژوهش سعی شده است با روش کتابخانه

لازم در باره موضوع گردآوری و با روش اجتهادی و فقهی تحلیل شود. به نظر، با تحلیل این اطلاعات 
آنِ دولت است و دولت سازی ازهای موجود و قابل استفاده در مسکنآید که اختیار زمینبه دست می

ها مسکن بسازند و در عوض از توانند در این زمینها را در اختیار افرادی قرار دهد که میتواند آنمی
ها را بلاعوض یا معوض به تملیک شخصی تواند این زمینها خراج دریافت کند؛ البته دولت نمیآن

 شه باقی بماند.ها برای همیدرآورد و باید جنبه مالکیت عمومی این زمین

 واژگان كلیدی
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 مقدمه

به این منابع  نیترعنوان مهمبه و زمیندارند منابع طبیعی نقش مهمی در اقتصاد کشورها 
علم تخصیص منابع محدود به نیازهای نامحدود،  عنوانبه. از سویی اقتصاد دیآیمشمار 

 تولید عنصر پایه سهیکی از  عنوانبه. زمین بردیمبه سر  عاملهمواره در نزاع میان این دو 
رود که محدودیت در نهاده تولید در اقتصاد به شمار می نیتریاصلکار، سرمایه و زمین( و )

ذاتی این موهبت طبیعی خواهد بود. نگاه به ضامن ارزش  بهاگرانتولید و عرضه این دارایی 
فیزیکی و تنها  رفتن نیب ازی متمایز این نهاده مانند محدودیت در مقدار، عدم هایژگیو

بودن، عدم ایجاد و توسعه فیزیکی جز در موارد نادر و  رمنقولیغتغییر در ساختار ظاهری، 
و صنعت گواه خوبی برای ی مختلف مانند مسکن، کشاورزی هابخشمیزان اثرگذاری در 

 .گذاری در حوزه آن استضرورت توجه ویژه به سیاست
ی هایازمندینانسان بیشتر  ،و در طول تاریخ شودیمزمین اسا  منابع طبیعی شمرده  
بستر و مأمن  مثابهبهزمین . (253، ص. 1383شکویی، )کرده است  نیتأماز زمین  را خود

و گوناگونی شده است. تغییر  میعظانسان در ادوار تاریخی دستخوش تغییرات و تحولات 
در سبک زندگی و حرکت از جوامع سنتی و روستایی به سمت جوامع مدرن شهری 

در مناطق محدود شهری و تشدید  تیجمعموجب پیچیدگی ساختار اجتماعی و افزایش 
بر نقش اصلی خود به علت است. امروزه زمین افزونشده  هامحدودهتراکم در این 

محدودیت عرضه آن و شرایط خاص اقتصادی در برخی کشورها ازجمله ایران، ماهیت 
ارزش پول و نیز  حفظبرای  سکیرکمکالایی بادوام و  صورتبهدارایی نیز یافته است و 

زمین  .(1388هانی فرد، فرا)ی سوداگرانه مورد تقاضا قرار گرفته است هاتیفعال منظوربه
ی توسعه دارد هاطرحی در تدوین و اجرای اکنندهنییتعبستر اصلی توسعه، نقش  عنوانبه

ی کالبدی، هایژگیوی توسعه شهری با هاطرحو عدم تناسب میان سازوکارهای اجرایی 
 هاطرحی این ریپذتحققتقسیمات و الگوی مالکیت زمین، خود سبب کاهش میزان  نظام
 (.138۹آزمای آذری، لگزیان و رنج)شود می

به شمار  هاخانوادههای سرپناه زندگی همواره از دغدغه عنوانبهنیاز به مسکن 
مسکن حکایت از  دهندهلیتشکرود. نگاه به روند قیمت مسکن و توجه به اجزای می

یل با بررسی و تحل شده مسکن دارد.نقش اساسی قیمت زمین در تعیین قیمت تمام
، قیمت یک 14۰۰تا  13۷2های های مربوط به قیمت زمین و مسکن در سالداده
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مترمربع زمین شهری بیشترین سهم را در قیمت یک مترمربع واحد مسکونی داشته 
های یادشده، که میانگین سهم قیمت زمین در قیمت مسکن در سالطوریاست؛ به
 درصد بوده است. 43/5۹معادل 

 1382ده، بیشترین سهم قیمت زمین در قیمت مسکن متعلق به سال در بازه زمانی یادش
طور میانگین ناشی درصد از سهم یک مترمربع واحد مسکونی در کشور، به 81/8۰بوده که 

از قیمت یک مترمربع واحد مسکونی بوده است. کمترین سهم قیمت زمین در قیمت 
م یک مترمربع واحد مسکونی درصد از سه 85/42بوده که  13۹2مسکن نیز متعلق به سال 

طور میانگین ناشی از قیمت یک مترمربع واحد مسکونی بوده است. بنا بر نتایج در کشور، به
درصد از قیمت واحد  85/42طور متوسط آمده، قیمت زمین در کمترین حالت بهدستبه

زمین از آید که قیمت مسکونی در کشور را شامل شده است. از اطلاعات بالا به دست می
بین عوامل مؤثر بر قیمت مسکن، بیشترین سهم را داشته است و دارد. ارتقای قیمت زمین و 

گذاران به بخش زمین و اثر مستقیم آن در ارزش مسکن ضرورت توجه سیاست
کند؛ البته بررسی روند سهم قیمت زمین از شده در آن را نمایان میهای اعمالسیاست

های مختلف بوده، اما دهنده نوسان در دورهانی مختلف نشانهای زمقیمت مسکن در بازه
کننده نزولی شدن سهم قیمت زمین در قیمت مسکن است. روند کلی این نسبت بیان

نزولی  14۰۰تا سال  13۷2دیگر، روند سهم قیمت زمین از قیمت مسکن از سال عبارتبه
 نک مرکزی(.های قیمت زمین و مسکن، تارنمای رسمی بابوده است )داده

 
 1سهم قیمت زمین در قیمت واحد مسکونی -1نمودار 
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ی افزایش تراکم در مقدار محدود زمین شهر نیزمیکی از عوامل اثرگذار بر قیمت 
  .ها بر اسا  داده منتشرشده مرکز آمار ایران(است )یافته

مختلف بعد از بیان نقش زمین در مسکن باید یادآور شد که در نگاه کلی، در سالیان 
دو نوع توسعه فضای شهری قابل تصور بوده است که در توسعه اجزای کالبد شهری 

ی تجاری و اداری و دیگر موارد تأثیرگذار خواهد بود. این دو هاطیمحاعم از مسکن و 
به هریک  شناسانهبیآسنوع توسعه عبارت است از توسعه افقی و توسعه عمودی. نگاه 

در هریک از  وضوحبهکننده نقاط قوت و ضعفی است که از این دو نوع توسعه بیان
اثر توسعه عمودی و تخصیص تراکم  به توجه بای و مشاهده است، اما بررسها شایان آن

ی، توسعه عمودی در دستور کار شهر نیزمی شهری بر ارزش هامحدودهبیشتر در 
 یی مانند تهران قرار گرفته است.هرهاشکلاندر  ژهیوبه هادولت

 خصوصبهو  هادولت کار آمدنبا روی  زمانهمپس از پیروزی انقلاب اسلامی و 
ی هاآموزهی پس از جنگ تحمیلی، به علت نبود برنامه توسعه مبتنی بر هاسالدر 
، اسلامی و نگاه به توسعه بدون توجه به الزامات اجتماعی، فرهنگی-ایرانی
ی، فروشتراکمهایی مانند ی اجتماعی در ایران، پدیدههاضرورتی و دیگر طیمحستیز

افزایش غیرقانونی تعداد بناهای مسکونی )که در قالب توسعه روزافزون و بدون برنامه 
فروشی بیش از آنکه شده( به وجود آمده است. پدیده تراکم گرجلوهعمودی شهرها 

 خصوصبهتنها آثار اقتصادی توسعه عمودی  مبتنی بر الگوی توسعه کالبد شهر باشد،
که منبع مهمی طوریقرار داده است؛ به توجه موردیی مانند تهران را شهرهاکلاندر 

 .دیآیمشمار  به شهرهاکلاندر  هایشهرداربرای جبران کسری بودجه 
ی اخیر و بررسی نتایج اتخاذ این رویکرد و توسعه عمودی هاسالنگاه به روند 

تهران در کنار توجه به تبعیت قیمت مسکن  شهرکلان خصوصبه شهرهاکلانمسکن در 
از افزایش قیمت زمین ناشی از افزایش تراکم شهری حکایت از مسائل و مشکلات 

مناطق شهری به حاشیه شهروندان از  شدن طردها به از جملة آن توانیممتعددی دارد که 
، کاهش عدالت فضایی و اثر آن بر مسائل و مشکلات برخوردارکمشهرها و مناطق 

به علت افزایش  شهرهاکلاندر  خصوصبه، کاهش کیفیت زندگی شهری هاخانواده
ی شهری هارساختیزی زندگی، کاهش سرانه دسترسی به امکانات عمومی و هانهیهز
ی رفاهی، تشدید در نارضایتی افراد به علت مشکلات هارساختیزدر حوزه  خصوصبه
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مشکلات بسیار به سبب  آمدن وجود بهو  ونقلحملی زیرساخت هاحوزهموجود در 
به  شهرهاکلانی، افزایش تضاد طبقاتی و تبدیل شهرنیبحجم بالای ترافیک شهری و 
منفی آن بر  ریتأثی و طیمحستیزفقرا( و ثروتمندان، آثار ) عرصه زندگی مستضعفان

 گنجد، اشاره کرد. سلامتی خانواده و موارد متعدد دیگری که در این مجال نمی
با توجه به آفات و پیامدهایی که توسعه عمودی در پی دارد و از نظر گذشت، در 
مقابل، ایده توسعه افقی در سالیان اخیر مورد استقبال قرار گرفته است. در برخی 

مطلوبیت افقی بودن توسعه شهری تأکید شده است )اراکی،  های اسلامی نیز برپژوهش
طبع سازی قرار گیرد، به(. اگر توسعه افقی مبنای شهرسازی و مسکن112، ص. 13۹8

های مواتی که در اختیار دولت است اهمیت دوچندانی خصوص زمینجایگاه زمین به
تبع هاست و بهلکیت آنها، معین کردن مایابد. از نخستین مسائل این دسته از زمینمی

سازی معلوم شود. در این پژوهش های واگذاری آن در راستای مسکنآن، باید ضابطه
 سعی شده است به این مسئله پرداخته شود. 

 ینظر. ادبیات 1

 . زمین1-1

آید که یکی از سه عنصر پایه در زنجیره تولید کالا و خدمات به شمار می عنوانبهزمین 
ی متفاوتی مانند اقتصادی، جغرافیایی یا موارد دیگر آن را تعریف هاجنبهاز  توانیم

شود ی طبیعی زمین توجه میهاجنبهکرد. در علوم طبیعی بیشتر به جزئیات و 
 انیزگ)ل ی فضایی و عملکردی زمین توجه داردهاجنبهی بیشتر به انسان علوم کهیدرحال
 (.31، ص138۹آزمای آذری، و رنج

عامل تولید نقش بسزایی دارد و  نیتریاصل عنوانبهقتصادی زمین در نگاه ا
ی کالا و گذارارزشی تولید آثار جدی بر هانهادهی متمایز آن نسبت به دیگر هایژگیو

به علت  توانیمخدمات تولیدی خواهد داشت. در نگاه کلی، ماهیت زمین را 
 ی زیر ماهیت عمومی دانست.هایژگیو

ی اصلی تولید، محدود و کمیاب است. زمین هانهادهاز  یکی عنوانبهزمین  .1
رود که تولید آن مگر در منابع طبیعی به شمار می نیتریاصلیکی از  عنوانبه

بازیافت  ماننده زمین جز در مواردی ضعر نیست. ریپذامکانموارد بسیار نادر 
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از  تنها افزایش عرضه آن روازاین .ابدیینمثابت است و افزایش  ایدر اززمین 
در مقابل  یشهر نیزمتقریباً ثابت  ممکن است. عرضه اشیکاربرطریق تشدید 

 افزایش آن موجب بروز اضافه تقاضا در بازار زمین و تقاضای زیاد و رو به

دخالت دولت در بازار  وندب کهیطوربه؛ شودیمقیمت آن  هیرویبافزایش 
قادر به تأمین زمین لازم  درآمدکماقشار  ژهیوبهاز مردم  زیادیبخش  ،زمین
از سوی دیگر، مصرف بیش از  .خود نیستند یهاتیفعال دیگرمسکن و  برای

، اما شودیمزیستی مانند فرسایش ی جدی محیطهابیآسحد زمین موجب 
 .شودینمو تمام شدن آن  رفتن نیب ازموجب 

است. این عامل سبب محدودیت عرضه  رمنقولیغزمین کالایی ناهمگن و   .2
رو از ارزش بالایی برخوردار نیازاشود و ی مختلف میهایکاربرزمین در 
 است.

و کاهش مقدار  دیتول نهیهز شیموجب افزا دیتول یهانهاده متیق شیافزا .3
انتقال نمودار عرضه بنگاه به سمت چپ  ،تبع آنبه و عرضه کالا در اقتصاد

از  یکیعنوان به نیرا فراهم خواهد کرد. زم یرکود تورم جادیا نهیاست که زم
نکات بالا  به وجهت با .دیآیدر اقتصاد به شمار م دیتول یهانهاده نیتریاصل
 یبروز رکود تورم یاز عوامل اصل یکیعنوان را به نیزم متیق شیافزا توانیم

 در اقتصاد دانست.

دیگر، در دوراهی تعبارزمین کالایی با ریسک بسیار کم است. به .4
اینکه غالباً زمین  به توجه بای مولد تولیدی هاتیفعالی بین زمین و گذارهیسرما

زمین در شرایط کنونی اقتصاد ایران  رفتن نیب ازدارای ریسک نیست، خطر 
ی گذشته، بسیار بالا بوده هاسالتقریباً صفر است. از سویی بازدهی زمین در 

زمین تبدیل به رقیب جدی  دری گذارهیسرمادر این شرایط،  رواست. ازاین
 .شودیمتولید 

عاملان انحصار در کشور  نیتریاصلیکی از  عنوانبه توانیمصاحبان زمین را  .5
 .دانست

 توانیمآن، آثار رفاهی بر خانوار را نیز  تبعبهو  هابنگاهنقش زمین در هزینه  .۶
 .گذاری زمین در کشور دانستسیاست یکی از دلایل اهمیت توجه به عنوانبه
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 یشهر نیزم. 2-1

نیاز  نیتأمکه برای  شودیمزمین شهری به اراضی داخل محدوده شهرها گفته 
ی خاص مانند دیگر کالاها در هایژگیو. این اراضی با داشتن رودیمشهروندان به کار 
 ردیگینمصورت  هاآنی برای ایزیربرنامهو  شوندینم دوفروشیخربازار سرمایه 

 .شودیم( و برای کاربری غیرکشاورزی استفاده 35، ص. 13۹5نورمحمدی،  مشکینی و)

 یشهر نیزم. سیاست 3-1

و ابزارها در  هاروشطور مستقیم یا غیرمستقیم در قالب قوانین، آن هنگام که به هادولت
ی شهر نیزمسیاست  آناصطلاح به د، بهکننیم نظراعمالشهری خصوص زمین 

ی عمومی گذاراستیسی هاعرصهی یکی از شهر نیزم. در واقع، سیاست ندیگویم
حاکم و شرایط  نظامنگرش  به توجه بابا اهداف گوناگون و  هادولتاست. هریک از 

قرار  مدنظراجتماعی، اقتصادی و جغرافیایی خود در این زمینه، سیاستی خاص را 
ی مختلف جامعه توزیع هابخشی در شهر نیزممدیریت  فیوظا ازآنجاکه. دهندیم

 بخشی است.ی در این حوزه از نوع بینگذاراستیسشده، 

 . مالکیت زمین4-1

خصوص، موضوعی هنجاری و ارزشی از نظر نگارندگان ازآنجاکه اتخاذ سیاست دراین
است، با توجه به ضرورت اسلامی بودن حکمرانی در جمهوری اسلامی، باید مبانی 

ترین پرسش در خصوص زمین، مالکیت آن است که فقهی اراضی بررسی شود. اصلی
ود. منظور از مالکیت زمین آن شتبع آن، سیاست دولت نیز درباره آن مشخص میبه

طور مطلق در آن تواند بهاختیار زمین است و میاست که چه کسی یا نهادی صاحب
شود که احکام آن از تصرفات قانونی یا مادی کند. تحلیل فقهی مالکیت زمین سبب می

 جمله چگونگی واگذاری زمین مشخص شود.  

 . پیشینه پژوهش       2

کند که در نظام اسلامی در پژوهش فقهی خود بیان می (13۹8الله اراکی )آیت
های شهری افقی است نه عمودی. ایشان با استفاده از منابع روایی، به چند ساختمان

صراحت نهی شده یا لازمه آشکار مفاد آن ها از بلندسازی یا بهدسته از روایات که در آن
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کند که ساختن گیری میروایات، نهی از بلندسازی است، اشاره و چنین نتیجه
های بلند با نظام عمران شهری اسلامی سازگار نیست. آنچه در نظام عمران ساختمان

شهری در فقه اسلامی مورد تأیید است، خط افقی در ساختمان شهری است نه خط 
ترین رکن توسعه عمودی. پذیرفتن این مبنا ضرورت بحث از زمین شهری را که اصلی

 سازد. یش نمایان میازپشهری است، بیش
( نیز در پژوهش خود به تحلیل فقهی نامطلوب بودن 13۹۶) محمدمنان رئیسی

در این پژوهش به . توسعه عمودی ابنیه مسکونی در شهرهای اسلامی پرداخته است
صریح و غیرصریح( مرتبط با موضوع پرداخته شده و طبق این ادله ) بررسی ادله فقهی

ودی در ابنیه مسکونی از جوانب مختلف در تعارض مشخص شده است که توسعه عم
فقه شیعی اصالت  منظری فقه شیعی قرار دارد و آنچه در توسعه این ابنیه از هاآموزهبا 

 دارد، توسعه افقی است.
، به زوایای مختلف این ساختمان بلند و شهر( در کتابی با عنوان 2۰11) بمانیان

ی سازبلندمرتبهمسائل و معضلات شهری معاصر، درنهایت،  به توجه بامسئله پرداخته و 
و تحت شرایطی  ملاحظاترعایت برخی  شرطبهو ابنیه مسکونی را  هابافتدر 

 مشخص تجویز کرده است.
ی هابافت( در پژوهش خود به ارائه الگویی برای توسعه زمین در 138۹)رفیعیان 

پرداخته است. نتایج این پژوهش نشان  آبادافتمحدوده ی بر هیتک باناکارآمد شهری 
و  نفعیذی هاگروهی به نقش توجهیبکه در یک محدوده شهری عواملی مانند  دهدیم
 در کناری توسعه زمین و نبود ضوابط و مقررات مدون هاشیگرادر  نفوذیذ

بسزایی در ناکارآمدی  ریتأثاقتصادی، اجتماعی و کالبدی  و مشکلات هاتیمحدود
 وسعه زمین دارد.الگوی ت

( در پژوهش خود سعی بر مقایسه تطبیقی آثار مثبت و منفی 2۰۰۷ود )آنتونی و
ی شهری داشته است. در این اثر، مواردی مانند کاهش هابافتتوسعه عمودی در 

آثار مثبت توسعه عمودی  نیترمهم، اتلاف وقت کمتر و کاربرد بهینه زمین از ونقلحمل
ی وسیع در شهر از اندازهیساانرژی، تراکم جمعیتی زیاد و و در مقابل، مصرف زیاد 

 معایب این نوع توسعه به شمار رفته است.
( در پژوهش خود به بررسی الگوهای تراکمی توسعه 13۹۹) امیدی و احمدی
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 .اندپرداختهآن بر کیفیت زندگی  راتیتأثعمودی مسکن و تحلیل 
بر ساختار بازار زمین را  مؤثر( در پژوهش خود عوامل 1388سعید فراهانی فرد )
در  اثرگذارعنصر  نیترمهم، نهاد مالکیت در جایگاه نیبنیکه درا بررسی کرده است

و متقاضیان زمین و بازارهای گوناگون زمین مورد  کنندگانعرضهی هازهیانگبازار زمین، 
نحنی عرضه و تقاضا و ی برای شناخت ممؤثربررسی قرار گرفت. این پژوهش گام 
 تعیین قیمت در بازار زمین اسلامی است.

تحلیل و ارزیابی عوامل مؤثر بر ( در پژوهش خود به 13۹3خاکپور و همکاران )
ابزار تحقیق شامل دو  با استفاده از شهر مشهد 3قیمت زمین و مسکن در منطقه 

معاملات  یهابنگاه نامه که یکی مربوط به سرپرستان خانوار و دیگری مربوط بهپرسش
 بود، پرداختند.املاک 

( در پژوهش خود به بررسی وضعیت بازار زمین و 13۹8) زاده و عباسیطاهری
ی از روش توصیفی و تحلیلی ریگبهرهآن بر اقتصاد شهری پرداخته و با  ریتأثمسکن و 
ی را شهر نیزمبر قیمت  رگذاریتأثی، پنج عامل اصلی شهر نیزمی هایژگیوبعد از بیان 

 اند.مورد بررسی قرار داده
با استفاده از تحلیل آمار و اطلاعات موجود در ( 13۹۰مشکینی و همکاران )

دولت  یهااستیکه س اندهوایی شهر کرمانشاه به این نتیجه رسیده یهاو نقشه هاعکس
ه و عامل در تکوین فیزیکی شهر کرمانشاه بود نیتر، مهمیشهر نیدر قالب زم ژهیوبه
، حاکی هایمراحل توسعه شهری به همراه مالکیت اراضی دولتی و واگذار یهانقشه

 .است شدهموجب گسترش افقی شهر و تراکم پایین در آن  موضوعاست که این 

 متیعرضه و ق تیرینقش دولت در مد( در پژوهش خود با عنوان 2۰۰3) مرسی
و  یشهر نیزم کنونی یهااستیکه اصلاح س ردیگیم جهینت در مصر یشهر نیزم

 نیاست. چن ازین مورد تیفوربه مصر و مسکن نیزم یمداخله دولت در بازارها
 نظر با در سازوکار عرضه زمین و نیزم تیریاز مد یمستلزم مفهوم روشن یامداخله

هدف از مداخله  .است نیزم متیو ق تیمؤثر بر کم یاصل یهاتیگرفتن محدود
در  نیزم یعیبازار است که ممکن است بر تکامل بازار طب ندیبازگرداندن فرا ی،شنهادیپ

 .بگذارد ریمصر تأث
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نهادهای متولی مدیریت  نامهپرسش( با استفاده از 13۹۶) مشکینی و نورمحمدی
ی در ایران شهر نیزم، به بررسی مدیریت swotروش با  هادادهی و تحلیل شهر نیزم

فرانهادی و هماهنگی عمودی و افقی  اندازچشم، داشتن هاافتهی به توجه بااند. پرداخته
 نیزمسازی نهادها از طریق تفویض اختیارات و مسئولیت مدیریت و ظرفیت نهادها
 نیزماز وضعیت کنونی مدیریت  رفتبرونی به نهادهای سطح محلی، راهکار شهر
 ی است. شهر

توسعه افقی شهری و ضرورت مسئله پژوهش حاضر بعد از پذیرفتن مطلوبیت 
وساز مسکن، در خصوص ضوابط آن سخن گفتن در مورد واگذاری زمین برای ساخت

 از منظر فقه است. 
های در سنت فقهی امامیه در ضمن بسیاری از جوامع فقهی و حتی در رساله

( در 13۶3اختصاصی، به بحث زمین پرداخته شده است. برای مثال، شیخ صدوق )
بابی را به احیای موات و الارضین اختصاص داه است یا  الفقیهضرهلایحکتاب من 

الموات ، بخشی را به احیاءالاسلامشرایعق( در کتاب معروف 14۰۹محقق حلی )
ق( در 14۰8اختصاص داده است. همچنین، در میان فقهای معاصر مرحوم شهید صدر )

آن بحث کرده است. حتی  به شکل مستوفات از زمین و اقسام مالکیت بر اقتصادناکتاب 
به  الاراضی(، کتابی را با عنوان 13۶۰الله اسحاق فیاض )برخی از فقها مانند آیت

 موضوع زمین و احکام آن اختصاص داده است.  
اما آن چیزی که قرار است در این پژوهش بحث شود، از این تراق غنی فقهی بهره 

ای محل بحث به ضوابط واگذاری هخواهد برد، اما بعد از مشخص کردن مالکیت زمین
 آن نیز خواهد پرداخت.

شود که اولاً، در واقع، بعد از مباحثی که گذشت، به نظر دو پرسش اصلی مطرح می
آیا در کشور امکان واقعی این نحو از توسعه به جهت وجود زمین و زیرساخت وجود 

ر فرض وجود زمین کند. ثانیاً، بدارد؟ پاسخ این پرسش را مطالعات میدانی مشخص می
 اندازه کافی، وظیفه دولت در این زمینه چیست؟به

طبق مصوبات گونه پاسخ داد که توان اینبه پرسش نخست به شکل مختصر می
 85/82 ازای هر نفرعالی شهرسازی و معماری، حداقل سرانه مطلوب زمین بهشورای

وستان، تجاری و مترمربع است که شامل کاربری مسکونی، آموزشی، فضای سبز و ب
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ونقل و انبارداری، تفریحی، گردشگری، ورزشی، درمانی، فرهنگی، خدماتی، حمل
با احتساب بعد شود. میمذهبی، تجهیزات شهری، تأسیسات شهری و اداری و انتظامی 

مترمربع زمین نیاز است که از  2۷5ازای هر خانواده، توان گفت بهنفر، می 3/3خانوار 
در اما اگر همین عدد را هم فرض کنیم،  ،امروز کشور بالاتر استمیانگین رایج 

 2۷حالت ممکن، برای ساخت یک میلیون واحد مسکونی، نیازمند  ترینگیرانهسخت
ها و هزار هکتار زمین خواهیم بود که البته این مقدار با در نظر گرفتن مساحت خیابان

هزار هکتار  5۰به حدود درصدی دارند،  5۰تا  4۰معابر شهری که سهمی حدود 
هکتاری که  4۰۰هزار و  3۶2میلیون و  4افزایش خواهد یافت. این اعداد در برابر آمار 

نگری اعلام کرده است، بسیار مقدار ناچیز و خردی های توسعه و آیندهمرکز پژوهش
میلیون واحد مسکونی، برای بیش از  8۷توان با ساخت با احتساب این مقدار می .است
این تحقیقات تنها برای نقاط مستعد برای توسعه  سویینفر خانه ساخت. از  میلیون 25۰

شهری است که اگر معیارها را برای توسعه روستایی انتخاب کنیم، این اعداد به میزان 
نگری، ظرفیت توسعه های توسعه و آینده. به اذعان مرکز پژوهشیابدمیافزایش  زیادی

هزار  2۶4میلیون و  8درصد از اراضی کشور معادل  1/5سکونتگاهی کشور، در حدود 
هایی که در اما نکته قابل توجه در این تحقیقات این است تنها پهنه ،هکتار است 4۰۰و 

در آمار آمده است. این در حالی است که استان  ،معیارهای منتخب، ارزش بالایی دارند
ها وجود ندارد. این این پهنه ناحیه شهری کشور اصلاً در ترینعنوان متراکمتهران به

توان ظرفیت های اول توسعه قرار ندارند، میای که در اولویتیعنی با احتساب اراضی
بارگذاری جمعیتی را بسیار بیشتر تخمین زد.  ،طورکلیهتوسعه شهری و روستایی و ب

است طبق آخرین آمار که توسط ارسلان مالکی، سرپرست سازمان ملی زمین و  گفتنی
هزار هکتار از اراضی خود وزارت راه و  5۰، تا به امروز درمجموع ،مسکن اعلام شد
ها برای طرح ملی نهضت ر ظرفیتدیگهکتار از اراضی  3۹8هزار و  5۹شهرسازی و 

در این  اینکهآن نهایی شده است. با  هزار هکتار 28ملی مسکن شناسایی شده که تأمین 
های گذشته سرعت بیشتری دارد، اما برای طرح دیگرطرح، روند تأمین زمین به نسبت 

 .های دولتی استمیلیون مسکن نیاز به جدیت و همکاری ارگان 4تحقق وعده 
رو که معتقدند فقه متولی پاسخ به مسائل برای پاسخ پرسش دوم، نگارندگان ازآن
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(، در این پژوهش 25، ص. 1388ازجمله مسائل اقتصادی اوست )صدر، انسان 
محور است، وظیفه دولت در کوشند به روش معهود فقهی که سؤال و مسئلهمی

 را در ضمن سه پرسش بررسی کنند.  چگونگی تخصیص و واگذاری زمین
 ست؟ها بهره برد، برای کیتوان در ساخت مسکن از آنهایی که می. مالکیت زمین1
 ها باید چگونه باشد؟. تعامل دولت با مردم در خصوص این زمین2
ها سازی، مالکیت زمینهای لازم مسکنتواند برای تأمین زیرساخت. آیا دولت می3

 را به بخش خصوصی واگذار کند؟

 های پژوهش. يافته3

 . مالکیت زمین شهری 1-3

ها در اختیار دولت است، اما با دقت ممکن است مسلم گرفته شود که مالکیت زمین
ها در اختیار دولت است و اینکه آید که بین واقعیت بیرونی که زمینبیشتر به دست می
ها ازآنِ دولت باشد، تلازمی نیست؛ یعنی ممکن است دولت تنها مالکیت شرعی زمین

نه مالک آن. برای روشن شدن مطلب در ابتدای امر باید کننده و متولی زمین باشد اداره
 دید انحای مالکیت معتبر در اسلام چیست؟ 
اند؛ الف. مالکیت خصوصی و شخصی که فقها عادتاً از سه دسته مالکیت نام برده

های شخصی خود است، ب. مالکیت مراد از آن مالکیت و سلطه افراد مردم بر دارایی
یک از مردم های ملی است که هیچعمومی که مراد از آن مالکیت عموم مردم بر ثروت

یک اندازه در آن سهم دارند و ج. مالکیت و حکومت در آن فرقی ندارند و همه به 
 گیرد. دولتی که مراد از آن اموالی است که در اختیار حاکم مشروع اسلامی قرار می

( در توضیح این سه قسم از مالکیت و تطبیق آن بر 41۹، ص. 14۰8شهید صدر )
 کند:زمین بیان می

، سه نحو از گیردها را دربرمیهایی که حکومت اسلامی آنشریعت بر زمین
ها حکم به ملکیت عمومی و بر ملکیت را تطبیق داده است. پس بر برخی از آن

قسم دیگر ]حکم به[ ملکیت دولتی کرده است و در قسم سوم، ملکیت 
 .  2خصوصی و شخصی را اجازه داده است

سپس ایشان در توضیح تفاوت بین ملکیت عمومی و ملکیت دولتی، بعد از اینکه 
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 (:43۶ق، ص. 14۰8دهد )صدر، ی موات ملک دولت است، توضیح میگوید اراضمی
برداری از هرکدام از این دو ملکیت و نقشی که برای مشارکت اولاً، نحوه بهره

هایی که کند، متفاوت است. در اراضی و ثروتدر ساخت جامعه اسلامی ایفا می
که از  نحو ملکیت عمومی برای مجموع امت است، بر ولی امر واجب استبه
ها برای مشارکت در برطرف کردن نیازهای همه امت و محقق ساختن مصالح آن

ها و فراهم ساختن وسایل و عنوان مجموع مانند ایجاد بیمارستانآنان به
کند، مستلزمات آموزش و مانند این موارد که به مجموع امت خدمت می

 ها استفاده کند....آن تواند برای مصلحت بخشی از امت ازبرداری کند و نمیبهره
دهد که حق اختصاصی برای فردی وجه اجازه نمیهیچثانیاً، ملکیت عمومی به

در آن دارایی به وجود آید... برخلاف ملک دولت که شخص گاه در آن حق 
 کند... .اختصاصی پیدا می

ثالثا، آنچه در چهارچوب ملکیت عمومی برای امت وارد شده است، برای ولی 
ها را به افرادی از طریق فروختن یا هبه کردن نیست که ملکیت آن امر جایز

منقل کند؛ برخلاف ملکیت دولتی که در آن این عمل مطابق مصلحت عمومی 
 . 3بیند، جایز استکه امام می

، ص. 13۹۹اند )سعدی، بندی را مردود دانستهبرخی از محققان معاصر این تقسیم
داند که در مالکیت، مالکیت را موضوعی اعتباری می(. ایشان پس از بحث از اقسام ۷1

شریعت اسلامی تنها دو قسم مالکیت خصوصی و مالکیت عمومی وجود دارد. منظور 
از مالکیت عمومی همان مالکیت دولتی است که باید در دست حاکم مشروع اسلامی 

المال المال عمومی وجود داشته باشد و یک بیتگونه نیست که یک بیتباشد و این
کند گونه تحلیل می مالکیتی را ایناختصاصی حاکم. ایشان منشأ برداشت اشتباه سه

 (: 85، ص. 13۹۹)سعدی، 
تنها دلیل قائلان به تعدد مالکیت، اختلاف تعبیر در لسان روایات است. در برخی 

بر همین اسا ، برخی از فقیهان به «. المسلمینفهو لامام»)روایات آمده است 
فهو »اند. در برخی دیگر از روایات آمده است امام بر انفال قائل شدهمالکیت 
رو برخی فقیهان طبق ظاهر عبارت حدیث، قائل به و ازاین«المسلمینلجمیع
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که به فضای صدور روایات توجه اند درحالیمالکیت عمومی مسلمین شده
 اند. نکرده

شود این ود، معلوم میایشان معتقد است که اگر به فضای صدور روایات توجه ش
المال را به هر تعبیر که مال برای همه مسلمین است، تعریضی به رفتار خلفاست که بیت

کردند نه اینکه قسم دیگری از شان بود، خرج میشکل که مطابق با هوای نفسانی
مالکیت در میان باشد. در واقع، شخص حقوقی امام است که متصدی مدیریت اموال 

در مصالح عمومی هزینه شود نه آنکه یک ملکیت خاص امام در مقابل عمومی است که 
« المسلمینلجمیع»و « المسلمینلامام»ملکیت عمومی وجود داشته باشد. در واقع، تعبیر 

کنند که مال برای همه و متصدی آن امام است. با توجه به این به این حقیقت اشاره می
کند، از بین کیت عمومی و دولتی بیان میهایی که شهید صدر برای مالمطلب، تفاوت

 (.۹4، ص. 13۹۹رود )سعدی، می
گانه مالکیت زمین با توجه به تر باشد و تقسیم سهرسد نظر دوم درستبه نظر می

بندی روایات که بیان شد، وجهی نداشته باشد؛ البته برای مشخص شدن نتیجه باید جمع
 به تقسیم زمین نیز توجه کرد. 

 زمین در فقه . اقسام2-3

هایی که برای های پژوهش لازم است مشخص کرد که زمینبرای یافتن پاسخ پرسش
 شوند، از چه قسمی از اقسام زمین در اسلام هستند؟سازی استفاده میمسکن

هایی را که در اختیار حکومت اسلامی است،  به چهار دسته شهید صدر همه زمین
 (.41۷ق، ص. 14۰8کند )صدر، تقسیم می
ها را به سه دسته تقسیم اند. ایشان این زمینهایی که با فتح اسلامی شده. زمین1
 کند.می

های الف. زمینی که در زمان فتح به دست مردم آباد شده بود: از نظر ایشان، زمین
اند. ایشان برای اثبات این مطلب، هشت نقل روایی و این دسته ملک عموم مردم
سنت بیان کرده و کوشیده است که نشان دهد ظاهر این هلتاریخی از منابع شیعه و ا

هایی که به دست ابنای بشر در زمان فتح آباد شده باشند، ملک ها آن است که زمیننقل
ها را به برخی از مردم بسپارد و در عوض تواند این زمینعمومی است و دولت تنها می
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(. 424ق، ص. 14۰8د )صدر، ها خراج دریافت و برای مصالح عمومی هزینه کناز آن
طور خلاصه هشت حکم عدم امکان تملک خصوصی، عدم تفاوت بین ایشان به
اند، عدم وراثت، عدم امکان اجرای عقود شخصی مانند بیع و حقوق که همه مردمذی

هبه از طرف افراد، مسئولیت ولی امر در قبال آنان، ملکیت عمومی نسبت به خراج 
بین رفتن اجاره بعد از به پایان رسیدن اجاره و عدم جواز احتکار تبع ملکیت زمین، از به

در آن، عدم تبدل ملکیت عمومی حتی اگر آبادی آن از بین رود و اشتراط آبادی بشری 
ها لوازم کند که بیشتر آنبرای ترتب این احکام را بر این گونه از مالکیت بیان می

 (.431ق، ص. 14۰8در، هاست )صملکیت عمومی بودن این دسته از زمین
شود که اگر با توجه به اختلاف انظاری که در اقسام مالکیت بیان شد، معلوم می

کسی تفاوتی بین ملکیت عمومی و دولتی نبیند، بسیاری از این احکام از بین خواهد 
ها مانند تأثیر نقش احیا در ایجاد حق در رفت؛ اگرچه ممکن است برخی از تفاوت

ها یا تفاوت سپردن این اراضی م موضوعیت آن در این دسته از زمیناراضی موات و عد
از طریق اجاره و سپردن اراضی موات به دست محیی آن که صاحب حق انتفاع 

 شود، باقی بماند. توضیح بیشتر این مطلب بعد از بیان قسم آتی خواهد آمد.می
اند. دلیل اصلی بر این دولتها ملک ب. زمین مرده در زمان فتح: این دسته از زمین

 کند، آیه ابتدایی سوره انفال است.بر روایاتی که ایشان نقل میمطلب افزون
]یعنی غنایم جنگی و هرگونه مالی که مالک معینی  از تو درباره انفال

ها کیست و چگونه باید تقسیم شود؟[ بگو ]که مالک آن [پرسندمی]ندارد
پیامبر است، پس اگر مؤمن هستید ]نسبت به انفال[  ]مالکیّت[ انفال ویژه خدا و

از خدا پروا کنید و ]اختلاف و نزاع[ بین خود را اصلاح و از خدا و پیامبرش 
 .4اطاعت کنید

های موات یکی از مصادیق غیراختلافی انفال یعنی مالی است که مالک معینی زمین
گونه که در برخی همان -امبر ندارد که طبق این آیه ازآنِ خدا و پیامبر است؛ البته پی

رو که حاکم جامعه اسلامی است، مالک انفال نه شخص ازآن -روایات آمده است 
طبع این مالکیت به همه حاکمان مشروع جامعه اسلامی منتقل حقیقی ایشان که به
ها این است ترین ویژگی این قسم از زمین(. مهم434ق، ص. 14۰8خواهد شد )صدر، 
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کس گونه نیست که برای هیچها ملک شخص خاصی نیستند اما اینه آنرغم آنککه به
ها را احیا کند، حق ها به وجود نیاید، بلکه شخصی که این زمینحق اختصاصی در آن

یابد که بنا بر اختلاف انظاری که در مسئله وجود دارد یا مالک این اختصاصی می
آید. روایات متعددی بر این وجود می شود یا حق انتفاع برای احیاکننده بهها میزمین

 کافیکند. برای مثال، مرحوم کلینی در باب احیای ارض موات در مطلب دلالت می
ها بیان این حق اختصاصی است. نخستین شش روایت نقل کرده است که مضمون آن

 روایت این باب عبارت است از:
گوید هرگاه مردمی چیزی شنیدم می السلام(باقر )علیهمسلم گوید از اماممحمدبن

تر نسبت به آن هستند و زمین ها شایستهاز زمین را احیا و آباد کنند، پس آن
 (.42۹، ص. 1388، 1۰)کلینی، ج 5هاستبرای آن

پردازد تا مشخص شود که چه در ادامه شهید صدر به نقش حقوقی احیا می
است یا حق  کننده زمین جعل شده است؟ آیا این حق مالکیتحقی برای زنده

کند که کسی که زمین را احیا انتفاع؟ ایشان با تمسک به روایاتی که بیان می
کند، اما باید به حکومت اسلامی خراج بدهد، کند، نسبت به آن حق پیدا میمی

گیرد که اگر زمین برای آبادکننده آن شده بود، دلیلی نداشت که برای نتیجه می
چیزی پرداخت کند؛ زیرا دیگران نسبت به استفاده از آن به حکومت اسلامی 

کنند. پس درنتیجه، باید قائل شد استفاده شخص از مایملک خود حقی پیدا نمی
آورد که در ازای که آباد کردن زمین تنها حق انتفاع برای شخص به وجود می

(. ما در 44۰ق، ص. 14۰8تواند از او خراج بگیرد )صدر، انتفاع از زمین دولت می
 خصوص بحث خواهیم کرد. دراینادامه 

تواند کند که اولاً، دولت میگونه خلاصه میسپس ایشان احکام اراضی موات را این
در مقابل حق انتفاع از فرد صاحب حق اجرت بگیرد. ثانیاً، این حق اولویت شخص 

به  رغم احیا، زمین را نسبتتواند بهرو امام مینسبت به دیگران است نه خود امام. ازاین
شود که در واقع، این حق، تواند، استفاده کند. ثالثاً، گاه گفته میمصلحت دیگری که می

رو اگر حیات زمین از بین رفت و حق حیات زمین است نه حق بر خود زمین. ازاین
رود خاطر از بین رفتن موضوع از بین میتبدیل به زمین موات شد، این حق نیز به

 (.444ق، ص. 14۰8)صدر، 
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ها نیز اند: این دسته از زمینطور طبیعی آباد بودههایی که در زمان فتح بهج. زمین
اند؛ زیرا در روایات بیان شده است که هر زمینی که صاحب نداشته باشد، ملک دولت

ازآنِ حاکم اسلامی است و تفاوتی هم بین اینکه زمین با جنگ فتح شده باشد یا نه 
 (. 44۶ ق، ص.14۰8وجود ندارد )صدر، 

های موات و آباد طبیعی اند: این قسم زمینهایی که با دعوت مسلمان شده. زمین2
اند، اند، ازآنجاکه مسلمان شدههایی که با دست ابنای بشر آباد شدهازآنِ دولت و زمین
 (.44۷ق، ص. 14۰8ها خواهد ماند )صدر، در دست خود آن

الله اهالی آن دعوت پیامبر )صلی هایی است کههای صلح: این قسم زمین. زمین3
علیه و آله( را نپذیرفتند و بعد هجوم در مقابل ایشان مقاومت نکردند و صلح کردند. 

های آباد شخصی طبق مفاد های موات و آباد طبیعی ازآنِ دولت و زمیناین قسم زمین
 (.448ق، ص. 14۰8شود )صدر، نامه مشخص میصلح
الله علیه و هایی که مردمان دیگر ابتدا به پیامبر )صلیهای دیگر دولت: زمین. زمین4

ها را رها کرده باشند نیز به حکم آیات قرآن هایی که مردمان آنآله( بخشیدند یا زمین
 (.44۹ق، ص. 14۰8ملک حکومت است )صدر، 

گیرد؛ زیرا از نظر تاریخی مسلّم است که های ایران در قسم نخست جای میزمین
هایی که برای ر زمان خلیفه دوم از سوی مسلمانان فتح شد. معمولاً زمینمناطق ایران د

هایی است که مالک شخصی مشخصی شود یا زمینساخت مسکن در کشور استفاده می
هایی شود یا در اختیار دولت است. ازآنجاکه زمیندارد که مالکیت او محترم شمرده می

های موات خواهد بود و ست، پس از زمیناستفاده مانده اکه در اختیار دولت است، بی
 احکام آن را خواهد داشت.

ای که بیان شد، آن چیزی که مهم است آباد ممکن است گفته شود که طبق ضابطه
ها را از اراضی موات بودن یا نبودن آن در زمان فتح است نه در این زمان که این زمین

باشند که در این آباد بشری بوده ها و آن را ملک دولت بدانیم. ممکن است این زمین
 صورت ملک عمومی خواهند بود. 

در پاسخ به این شبهه باید توجه کرد که اگر زمینی در حال حاضر آباد نباشد، 
که قرینه قطعی بر آبادی بشری سابق آن وجود نداشته باشد با آن معامله زمین مادامی
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محکم است. پس باید  موات خواهد شد؛ زیرا اصل استصحاب عدم آبادی طبیعی
 های محل بحث را ازآنِ دولت دانست. ملکیت زمین

نکته دیگر این است که اگر ما میان مالکیت دولتی و عمومی فرق نگذاریم، 
ها با دولت است و اگرچه مالکیت آن هم اختیار این زمین شود که بازاش این مینتیجه

جز تملیک را مطابق با مصالح نونی بهتواند انواع تصرفات قاازآنِ مردم باشد، دولت می
 ها اعمال کند. عمومی در خصوص آن

شده ممکن است به نظر آید که این نکته گفتنی است که تاکنون از مطالب گفته
ها رسید، اما برای رسیدن به نظر توان به نتیجه قطعی در خصوص مالکیت این زمینمی
های موات مشخص کرد. ه ملکیت زمینتر باید ابتدا نقش احیای زمین را درباردقیق

همچنین، باید بررسی کرد که آیا تفاوتی بین حضور معصوم و عدم آن در خصوص 
رو برای رسیدن به نتیجه دقیق باید دو احکام اراضی موات وجود دارد یا خیر؟ ازاین

 مقدمه دیگر نیز بیان کرد. 

 . احیای موات3-3

پرسش ما، اگر دولت زمینی را در  نقش احیا در اراضی موات چیست؟ در فرض 
شود اختیار شخص برای ساخت مسکن قرار دهد، آیا او با ساختن، مالک زمین می

یا نه؟ برای مشخص کردن مقدمه سوم ابتدا باید دید ساخت مسکن مصداقی از 
احیای ارض است یا نه؟ سپس دید که اگر مصداقی از احیاست در مالکیت زمین 

 چه نقشی دارد؟
ه به اینکه موات بودن زمین به معنای تعطیلی و عدم استفاده از آن است با توج

رسد ساخت مسکن یکی از (. به نظر می۷۹۰، ص. 4ق، ج14۰۹)حلی )محقق(، 
مصادیق احیا باشد، زیرا احیا تعبیر کنایی آباد کردن، استفاده کردن یا قابل استفاده 

مسکنی ساخته شود و در آن کردن زمین است. واضح است که عرفاً اگر در زمینی 
استفاده یا مرده باقی نمانده سکونت شکل گیرد، از زمین استفاده شده و زمین بی

 است. 
شود، روایات معتبری گواه بر ظهور عرفی احیا که شامل ساخت مسکن میافزون

 همین برداشت است. برای مثال:
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که من حاضر ه درحالیکند کنقل می السلام(صادق )علیهسنان از امامبنعبدالله
بودم، از امام درباره مردی پرسیده شد که زمینی را احیا کرده و در آن نهری 

سازی کرده و نخل و درختی در آن کاشته است؟ حضرت جاری ساخته و خانه
 .۶فرمود زمین برای او است...

گونه که از متن روایت پیداست، به نظر، سائل یکی از مصادیق احیا را همان
سازی در نظر گرفته و امام نیز برداشت او را تأیید کرده است. احتمال اینکه خانه

مجموع این امور با یکدیگر مصداق احیا باشد، خیلی بعید است؛ زیرا بر فرض که یکی 
بر این موارد انجام داده کارهای دیگری را افزون از این کارها را انجام نداده باشد یا
 شود. باشد، در صدق احیا تفاوتی ایجاد نمی

بحث از اثر حقوقی احیا متوقف بر بررسی دو قول فقهی است که در مسئله وجود 
دارد. یک قول که به مشهور نسبت داده شده، این است که احیا اگر با اذن امام باشد، 

(. دلیل این مطلب ۷۹۰، ص. 4ق، ج14۰۹شود )حلی )محقق(، موجب ملکیت می
کند. برای مثال، شهید ثانی لکیت میوجود روایاتی است که از نظر مشهور دلالت بر م

را که در روایات بسیاری تکرار شده است، دال بر « من احیا ارضا میتا فهی له»تعبیر 
 (. 3۹2، ص. 12ق، ج1423داند )شهید ثانی، ملکیت برای آبادکننده می

در مقابل، قول مشهور دیگری است که احیا موجب ملکیت نیست، بلکه تنها سبب 
گونه که گذشت، شهید صدر برای استدلال، به این قول شود. همانفاع میایجاد حق انت

به تعبیری که در روایات وارد شده، تسمک کرده و آن را قرینه بر عدم موجبیت احیا 
کند، زمین برای برای ملکیت دانسته است. آن تعبیر این بود که کسی که زمین را آباد می

عنوان طقس یا خراج پرداخت کند. پرداخت را به اوست، اما باید به دولت اسلامی مالی
دهنده این است که زمین برای آبادکننده آن نشده مالی در ازای انتفاع از زمین نشان

رو شخص در مقابل استفاده از ملک شخصی خود، به دیگران چیزی است. ازاین
ه اگر کسی کند. بنا بر همین مطلب، شهید صدر این اثر را هم بیان کرد کپرداخت نمی

زمینی را احیا کرد، اما بعد از مدتی آن را رها کرد و بدون استفاده گذاشت، زمین را از 
شدنی نبود که اگر احیا مفید ملکیت بود، ملکیت با عدم استفاده زائلگیرند درحالیاو می
 (.44۹ق، ص. 14۰8)صدر، 
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ی را که بر رسد در این نزاع حق با مرحوم شهید صدر باشد و قرائنبه نظر می
تواند همه آثار احیا مانند پرداخت ای که میکند، تمام باشد. نظریهملکیت بیان می

خراج، از بین رفتن حق شخص محیی و ملکیت دولت نسبت به زمین را توجیه کند، 
 نظریه حق انتفاع است نه ملکیت.

دولت بها زمین به در تتمیم این نظر، شایان توجه است که تعبیر پرداخت اجاره
دارای تسامح است؛ زیرا حق انتفاع با منفعت متفاوت است. مشهور فقها اجاره را به 

(. اجاره عین، 2۰4، ص. 2۷ق، ج1421اند )نجفی، تملیک منفعت عین تعریف کرده
قائم به شخص نیست، اما حق انتفاع حق شخصی است؛ یعنی این حق برای 

واقع شخص احیاکننده زمین شخصی است که زمین را احیا کرده است و چون در 
تر همان بها تسامحی و تعبیر دقیقرا از دولت اجاره نکرده، تعبیر به پرداخت اجاره

تعبیر پرداخت طقس یا خراج است که در روایات به آن اشاره شده است )کلینی، 
 (.42۹، ص. 1388، 1۰ج

دولتی تفاوتی عمومی یا  طورها بهشود که قائل شدن به مالکیت زمینپس دانسته می
در اثر قانونی احیا ندارد و درهرصورت احیا موجب نقل ملکیت به شخص نخواهد 

 شد.  

 . حکم اراضي موات در عصر غیبت4-3

حکم اراضی موات در زمان غیبت چیست؟ یکی از مطالب پرتکرار در روایات باب 
یات تحلیل انفال و اراضی موات، تحلیل انفال و اراضی در زمان غیبت است. مفاد روا

این است که تا زمان ظهور برای مردم استفاده از انفال حلال است؛ البته برخی فقها 
(. به علت کثرت 44۶، ص. 13۹2اند )روحانی، تحلیل را مختص به زمین دانسته

ها قطعی است. در واقع، این دسته روایات تواتر اجمالی دارد روایات تحلیل، صدور آن
نظر وجود دارد. ر این که مفاد این روایات چیست، اختلاف(. د۹8، ص. 13۹۹)سعدی، 

کنیم که مفاد آن همان در این مقال تنها یک روایت را که سند معتبری دارد، بررسی می
 گونه نقل شده است:به این کافی. این روایت در ۷نظر مختار است
در آن سال وجهى براى  .زید گوید مسمع را در مدینه دیدار کردمعمربن
به او گفتم چرا  .( آورده و آن حضرت به او پس داده بودالسلاملیهصادق )عامام
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در  به تو پس داد؟ ،( وجهى را که برایش آورده بودىالسلاملیه)ع صادقامام
به او گزارش دادم که  ،گفت من وقتى آن وجه را خدمت آن حضرت دادم پاسخ

هزار درهم به  4۰۰ى( از دریاى بحرین شدم و غوص )مرواریدگیر من متصدى
براى شما آوردم و  ،هزار درهم است 8۰دست آوردم و خمس آن را که 

تبارک و  یاین حقى است که خدا .دارم شماست نگه نخواستم آن را که ازآنِ
امام فرمود یعنى براى ما از  .است تعالى براى شما در اموال ما مقرر ساخته

راستى به !جز خمس نباشد؟ اى اباسیار ،دا از آن برآردمحیط زمین و آنچه خ
من گفتم پس همه  .همه از ماست ،همه زمین از ماست و هرچه خدا از آن برآرد

ما محققاً آن را به تو حلال  !فرمود اى اباسیار .آورمآن مال را براى شما مى
آنچه از  هر .همین مال خود را با خود برگیر کردیم.کردیم و تو را از آن بهل 

 خراجها حلال است تا قائم ما قیام کند و بر آن ،زمین در دست شیعیان ماست
آنچه در دست دیگران  ، اماها واگذاردها بگیرد و زمین را به دست آنآن را از آن
ها حرام است تا آنکه قائم ما قیام کند بر آن ،هر آنچه از آن سودى برندو است 

 دست از آن به در کند.ها را خوار و تهىبگیرد و آنها و زمین را از دست آن
احدى از صاحبان املاک و  ،یزید گوید ابوسیار به من گفت به نظر منعمربن

 ها حلال کرده باشندکارمندان جز من حلال نخورد مگر آنان که ائمه به آن
 .8(35۰، ص. 3، ج1388)کلینی، 

چه از زمین در دست شیعیان هر آن محل استشهاد کلام این بیان امام است که
... . ممکن است گفته شود که این ها حلال است تا قائم ما قیام کندماست بر آن
دهنده این است که تا قبل از ظهور، زمین برای مردم است و دولت حقی بیان نشان

رو در این صورت مالک زمین مردمی هستند که ابتدائاً از آن در آن ندارد. ازاین
و الله تعالی فرجه( ظهور الامر )عجلد تا زمانی که حضرت صاحباستفاده کنن
دهد که ها را از مردم دریافت کنند، اما دقت در این تعبیر نشان میخراج زمین
ها حلال است نه اینکه زمینی را هایی که در دست شیعیان باشد، بر آناولاً، زمین

روع اذن ندهد، بخواهند بدون اذن تصرف کنند و اگر حکومت اسلامی مش
توانند این کار را انجام دهند. ثانیاً، در صورت پذیرش این مطلب هم که نمی
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آید که طور مطلق استفاده کنند به دست نمیهای موات بهشیعیان بتوانند از زمین
ها لازم است که خراج دهند. ثالثاً، لازمه ها شوند؛ زیرا بر آنها ملک آناین زمین

داند، این است که حکومت فقیه را در عصر غیبت مشروع میروایاتی که ولایت 
منابع اقتصادی لازم را در اختیار داشته باشد، والا حکیمانه نیست که حکومت 
مشروع باشد، اما منابع مالی آن نه. اگر مفاد روایات تحلیل این باشد که دولت 

است هم  ها استفاده کند، هم خلاف حکمتمشروع اسلامی نتواند از این زمین
ممکن است گفته شود چنین مطلبی چون خلاف ارتکاز عقلایی است، چنین 
ظهوری که ادعا شده است از اسا  برای روایت مسمع مستقر نشود. حتی ممکن 

، 1388، 3کلینی، ج ) ۹است از اطلاق روایاتی مانند علما وارثان پیامبران هستند
 نتیجه گرفت.(، بتوان وراثت در مدیریت انفال را هم ۷۶ص. 

اند که معنای برخی از محققان نیز با تحلیل مفهوم کلامی غیبت، به این نظر رسیده
غیبت عدم حضور اجتماعی معصوم نیست، بلکه عدم تصرف و تصدی معصوم است 

السلام( هم در جامعه حضور داشته باشد، صادق )علیهکه حتی اگر معصومی مانند امام
رغم اینکه در جامعه حضور صادق بهرو اماماست. ازاین اما حاکم نباشد، دوران غیبت

(. از این مطلب 111، ص. 13۹۹سعدی، کند )دارد تا زمان قیام قائم حکم به تحلیل می
رسد که ملاک اصلی، وجود حکومت مشروع باشد که در این صورت به نظر می

 تواند از منابع مالی عمومی اسلامی بهره ببرد.  می

 لیف مالک زمین. تعیین تک5-3

سازی با توجه به مطالبی که بیان شد، دو نظر برای مالک اراضی موات که برای مسکن
 آید. قابل استفاده است به دست می
وجه هیچها عموم مردم هستند که در این صورت بهطبق نظر مختار، مالک زمین

ها، ی آنگیرد و تنها مشروط به احیاها به شخص یا اشخاصی تعلق نمیاین زمین
ها دولت است و شود. متولی این زمینها به مردم واگذار میحق انتفاع از زمین

دهد و خواهند در آن خانه بسازند، قرار میها را در اختیار مردمی که میدولت زمین
الاصول به گیرد و ملکیت عرصه علیعنوان خراج میها مبلغی را بهدر عوض از آن
 شود.مردم منتقل نمی
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ها برای دولت داند، مالکیت عمده زمینگانه میق نظر دیگر که مالکیت را سهطب
ها را به تواند این زمیناست و اقتضای اطلاق مالکیت، جواز بیع آن است. دولت می

اند، واگذار ها را به افرادی که به احیا پرداختهتملیک دیگران درآورد، اما اگر بخواهد آن
ها به مردم منتقل نخواهد شد. پس ک نیست، مالکیت این زمینکند، ازآنجاکه احیای مملّ 
ها را به مالکیت تواند زمینالقاعده حکومت طبق مصالح عمومی میطبق نظر دوم علی

الله )صلیدیگران درآورد، اما در این فرض نیز ممکن است با توجه به سیره رسول اکرم 
نشده است که زمینی را به ملک کسی در اقطاعات اراضی که از ایشان نقل علیه و آله( 

السلام(، به دست آید که حتی اگر زمین بیت )علیهمدرآورده باشد مگر در مورد اهل
مملوک دولت نیز باشد، دولت حق تملیک آن را ندارد. این مطلب در فقه مثال دیگری 

شود در واقع آن زمین نیز دارد. برای مثال، در جایی که زمینی وقف اشخاصی می
توانند در شرایط عادی آن ملک را بفروشند مگر جایی هاست، اما نمینحوی ملک آنهب

ها به مردم منتقل که مسوغات بیع ملک پیش آید. پس در فرض دوم نیز مالکیت عرصه
شود و تنها مالک عین خواهند بود که اگر ساختمانی را بسازند و از آن استفاده نمی

ا الزام به فروش کند تا زمین دوباره به چرخه اقتصادی ها رتواند آننکنند، دولت می
 برگردد. 

ها شود که مالک زمینهای اول و دوم روشن میبا این توضیحات، پاسخ پرسش
تواند با قراردادی عموم مردم هستند و دولت در واقع تنها مدیر و متولی است که می

زمین را در اختیار کسی قرار دهد که آن را با ساختن مسکن احیا کند و از او برای 
که در برخی روایات امر به پرداخت خراج زمین خراج دریافت کند. باید دقت کرد 

شده است، اما به نظر اخذ خراج وظیفه حکومت نیست، بلکه تنها یک امکان در اختیار 
نظر یا از تواند در مواقعی که مصلحت عمومی اقتضا کند، از آن صرفاوست که می
 ها دریافت کند و به برخی ببخشد. برخی دهک

ها ازآنِ دولت نیست، نکه معلوم شد ملکیت زمیناما در پاسخ پرسش سوم بعد از آ
 ها نقل ملکیت کند. هایی مانند تأمین زیرساختتواند به بهانهطبع نمیبه

تبع، نقل ملکیت را جایز بدانیم، اما اگر حتی به ملکیت دولتی نیز قائل شویم و به
د اسلامی طبع این نقل ملکیت باید با رعایت مصلحت عمومی و ضوابط اصلی اقتصابه
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باشد. یکی از ضوابط اصلی اقتصاد اسلامی عدالت و توازن اجتماعی است. قرآن کریم 
های تشریع مالکیت دولتی و عمومی را همین دانسته است که دولت در یکی از علت

اقتصاد ورود کند تا تداول ثروت در دست عده خاصی از ثروتمندان و اغنیا به وجود 
 فرماید:ره حشر میسو ۷نیاید. خداوند در آیه 

 بازگرداند، پیامبرش به هاآبادی آن اهل[ هایزمین و اموال] از خدا آنچه
 ماندگاندرراه و مستمندان و یتیمان و پیامبر بیتاهل و پیامبر و خدا به اختصاص
 معارف و احکام اموال، از] و نشود دستبهدست شما ثروتمندان میان تا دارد
 کرد، نهی را شما آنچه از و بگیرید کرد، عطا شما به پیامبر را آنچه[ دینی

 .1۰است کیفرسخت خدا زیرا کنید؛ پروا خدا از و بازایستید
های لازم برای تأمین مسکن افراد طبع یکی از وظایف دولت تأمین زیرساختبه

های عمومی و دولتی به مردم سبب تداول ثروت جامعه است، اما نباید با تملیک زمین
هایی را اعمال کند که بالمآل در جامعه احتکار صوصی شود یا سیاستدر بخش خ

شود که گونه بیان میمسکن و زمین صورت گیرد. با این توضیح، پاسخ پرسش سوم این
های موات را بفروشد یا در ازای خدمتی به کسی تملیک کند، اما تواند زمیندولت می

جتماعی نباشد که در این صورت باید مراقبت کرد که این موضوع مخالف عدالت ا
 بدون شک عمل حرامی خواهد بود. 

 بررسی روند شاخص سهم بخش مسکن در سبد مصرفی خانوار شهری ایران -2نمودار 
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سهم هزینه بخش مسکن در سبد مصرفی خانوار شهری ایران

حداکثرمقدار مجاز  سهم هزینه مسکن در سبد خانوار

میانگین سهم هزینه مسکن در جهان
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 گیرینتیجه

ها طبق نظر مختار ازآنِ عموم مردم است که دولت تنها متولی و مالکیت زمین .1
دولت نتواند برای ساخت شود که هاست. این موضوع سبب میکننده آناداره

تواند آن را تا یک از اشخاص تملیک کند، بلکه میها را به هیچمسکن این زمین
شود، در اختیار فرد قرار دهد و در ازای آن خراج زمانی که از آن زمین استفاده می

 دریافت کند.

 رسد باها شویم، باز هم به نظر میحتی اگر قائل به ملکیت دولت نسبت به زمین .2
قائل شدن به امکان تملیک زمین به  الله علیه و آله(،الله )صلیتوجه به سیره رسول
 اشخاص دشوار باشد. 

های کشور را که ثروت ها بخشی از زمینتواند به بهانه تأمین زیرساختدولت نمی .3
 اند، به ملکیت بخش خصوصی درآورد.عمومی است و همه مردم در آن سهیم

 هايادداشت

 .14۰1فروردین  28اسا  آمار منتشرشده مرکز آمار در بر . 1
 على فحکمت للملکیة، الثلاثة الأشکال الإسلام دار تضمّها التی الأراضی على الشریعة طبّقت. 2

 ثالث. بقسم الخاصة للملکیة و سمحت الدولة بملکیة آخر قسم وعلى العامة بالملکیة منها قسم

الملِکیتین والدور الذی تؤدیّه للمساهمة فی بناء المجتمع الإسلامی، أوّلاً: طریقة استثمار کلّ من  .3
فالأراضی والثروات التی تملك ملکیة عامة لمجموع الأمّة یجب على ولیّ الأمر استثمارها 
للمساهمة فی إشباع حاجات مجموع الأمّة وتحقیق مصالحها العامة التی ترتبط بها ککلّ؛ نحو إنشاء 

وتهیئة مستلزمات التعلیم وغیر ذلك من المؤسسّات الاجتماعیة العامة التی توفیر  المستشفیات و
 .تخدم مجموع الأمّة

ولا یجوز استخدام الملکیة العامة لمصلحة جزء معینّ من الأمةّ، ما لم ترتبط مصلحته بمصلحة 
 ... .المجموع

لدولة فان الفرد قد یکتسب ...خلافا لملك اثانیاً: أنّ الملکیة العامة لا تسمح بظهور حقّ خاص للفرد
 فی ممتلکاتها حقا خاصا... .

: أنّ ما یدخل فی نطاق الملکیة العامة للأمّة لا یجوز لولی الأمر بوصفه ولیاً للأمر نقل ملکیته اًثالث
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إلى الأفراد ببیع أو هبة ونحو ذلك ، خلافاً لما یدخل فی نطاق ملکیة الدولة فإنّه یجوز فیه ذلك 
 .ه الإمام من المصلحة العامةوفقاً لما یقدّر

 وَرَسُولهَُ  اللَّهَ وأََطِیعُوا بَیْنِکُمْ ذاَتَ وَأَصْلِحُوا اللَّهَ وَالرَّسُولِ فَاتقَُّوا للَِّهِ الْأَنْفاَلُ الْأَنْفاَلِ قُلِ عَنِ یَسْأَلُونَكَ .4
 مُؤْمِنِینَ. کُنْتُمْ إنِْ

قوم احیوا شیئا من الارض و عمروها فهم احق مسلم قال سمعت ابا جعفر یقول ایما عن محمدبن. 5
 بها و هی لهم.

السلام( اقل سئل و انا حاضر عن رجل احیا ارضا مواتا سنان عن ابی عبدالله )علیهبنعن عبدالله. ۶
 فکری فیها نهارا و بنی بیوتا و غرس نخلا و شجرا فقال هی له... .

این است که مضمون روایات با یکدیگر تنافی کنیم، دلیل اینکه تنها به یک روایت بسنده می. ۷
تواند اصل کند و این روایت از نظر نگارندگان میندارد و درمجموع، یک حکم را ثابت می

 مفاد روایات تحلیل را نمایندگی کند.
 فَردََّهُ  مَالاً السَّنَةَ تلِْكَ ع اللَّهِ عَبْدِ  أبَِی إِلَى حَمَلَ کَانَ قَدْ وَ بِالمَْدِینَةِ مِسْمعَاً یزید رأَیْتُعن عمربن. 8

 إِنِّی لِی فَقاَلَ قاَلَ إِلَیْهِ حمََلْتَهُ الَّذِی الْمَالَ أَبُوعَبْدِاللَّهِ علََیْكَ رَدَّ لمَِ  لهَُ  فَقلُْتُ السلام()علیه أَبُوعَبْدِاللَّهِ
 قدَْ  وَ دِرْهَمٍ أَلْفِ أَرْبَعَمِائَةِ فَأَصبَتُْ الْغَوصَْ ریَنَْالْبَحْ وُلِّیتُ کُنْتُ إنِِّی الْمَالَ إِلَیْهِ حَملَْتُ حِینَ لَهُ قلُْتُ

 الَّذیِ حَقُّكَ  هیَِ  وَ لَهَا أَعْرضَِ أنَْ وَ عَنكَْ  أَحْبِسَهَا أنَْ کَرِهْتُ وَ دِرهْمٍَ أَلْفَ بِثَمَانِینَ  بِخُمُسهِاَ جِئْتُكَ
 یاَ الْخمُسُُ إِلَّا منِْهَا اللَّهُ أخَْرَجَ مَا وَ الْأَرضِْ منَِ  لنََا ماَ وَ  أَ فَقاَلَ أَمْوَالنِاَ فیِ تَعاَلَى وَ تبَاَرکََ اللَّهُ  جَعَلَهُ

 کُلَّهُ  الْمَالَ إِلَیْكَ أَحْمِلُ أَنَا وَ لهَُ فَقلُْتُ لَنَا فَهُوَ ءٍشیَْ  مِنْ مِنْهَا اللَّهُ أَخرْجََ فَمَا لَنَا کلَُّهَا الْأَرضَْ إنَِّ أَبَاسَیَّارٍ
 منَِ  شِیعَتِنَا أَیْدِی فِی مَا کُلُّ وَ ماَلَكَ إِلَیْكَ فَضُمَّ مِنْهُ أَحلَْلْنَاکَ وَ لَكَ طیََّبْنَاهُ قَدْ أَبَاسَیَّارٍ یَا فَقَالَ

 فیِ الْأَرضَْ یتَرْکَُ وَ أَیْدِیهِمْ فیِ کَانَ ماَ طَسقَْ  فَیَجبْیِهَُمْ قَائِمُناَ یقَوُمَ حَتَّى مُحلََّلُونَ فِیهِ  فهَُمْ الْأَرضِْ
 فَیَأخْذَُ  قَائِمُنَا یَقُومَ حَتَّى عَلَیهِْمْ حَراَمٌ الْأَرضِْ مِنَ کَسْبهَُمْ فَإنَِّ غَیْرِهِمْ أَیْدِی فِی کَانَ مَا أَمَّا وَ أَیْدِیهِمْ
 أَصْحاَبِ  منِْ أَحَداً أَرَى مَا أَبُوسَیَّارٍ لِی فَقاَلَ یدَیزَِ بْنُ عُمَرُ قَالَ صَغرَةًَ یُخْرِجهَُمْ وَ أَیْدِیهِمْ مِنْ الْأَرضَْ
  .ذلَِكَ لَهُ طَیَّبُوا منَْ إِلَّا غَیْریِ حَلَالًا یَأْکُلُ الْأَعْمَالَ یلَِی ممَِّنْ لَا وَ الضِّیَاعَ
 ان العلماء ورثة الانبیاء.. ۹

 وَابْنِ وَالْمَسَاکیِنِ وَالْیَتَامَى القْرُبَْى وَلِذِی وَلِلرَّسُولِ فلَِلَّهِ الْقُرَى أَهْلِ مِنْ رَسُولِهِ علََى اللَّهُ أَفَاءَ مَا. 1۰
 و َاتَّقُوا فَانْتهَُوا عَنْهُ نَهَاکُمْ وَمَا فخَُذوُهُ الرَّسُولُ آتَاکُمُ وَمَا مِنْکُمْ الْأغَنْیِاَءِ بیَنَْ دُولَةً یَکُونَ لاَ کَیْ السَّبِیلِ

 .الْعقِاَبِ شَدِیدُ لَّهَال إنَِّ اللَّهَ
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 چکیده

شود، حالرت نامتعرارفی از عمل سفهی که معمولاً به عمل حقوقی غیرعقلایی شخص رشید تعریف می
حقوقی مالی و نیز نقطه برخورد غیرعقلایی بودن نفس عمل و عاقل بودن شخص ایجادکننرده هر عمل 

نظر فقهای امامیه در خصوص وضعیت اعمرال سرفهی، نظرام گذار ایران و اختلافاست. سکوت قانون
حقوقی ایران را در تعیین مناسب وضعیت این اعمال با چالش مواجه سراخته اسرت. پرژوهش بنیرادین 

پرردازد و برخری دلایرل از بررسی دو نظریه بطلان و صحت عمل سرفهی در فقره امامیره میحاضر به 
تحلیلی خرود، هرر -پذیرد. این پژوهش درنهایت، با روش توصیفیکند و برخی را میهرکدام را رد می

انگاری نسبت به عرف، در تعیین مناسب وضعیت این اعمرال نراتوان دو نظریه یادشده را به دلیل مطلق
کند. نسبیت وضعیت اعمرال یده است و نظر جدیدی موسوم به نسبیت وضعیت اعمال سفهی ارائه مید

سفهی در برابر مطلق بودن آن در دو نظریه پیشین، عرف را قادر به تصحیح برخی اعمال سفهی با تکیه 
 داند.ها و باطل انگاشتن بقیه اعمال سفهی میبر متعارف بودن آن
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 مقدمه

توانند اعمال دهند. برخی اشخاص نمیاشخاص روزانه اعمال حقوقی مختلفی انجام می
حقوقی را مستقلاً ایجاد کنند. یکی از انواع این اشخاص، سفها هستند که اگر مستقلاً 

کنند. در احتمال زیاد اموال خود را تباه میبهمالی خود را ایجاد کنند، -اعمال حقوقی
مقابل سفها، اشخاص رشید به دلیل داشتن ملکه اصلاح مال و توانایی اداره مناسب 

توانند در ایجاد اعمال حقوقی مالی خود مستقل باشند، اما ملکه اصلاح مال اموال می
قلایی مصون مبتنی بر غلبه است و اشخاص رشید را از ایجاد اعمال حقوقی غیرع

کند. اعمال غیرعقلایی اشخاص رشید در فقه امامیه و حقوق ایران با عنوان اعمال نمی
با اعمال سفهی، وضعیت این اعمال شود. پرسش مهم مطرح دررابطهسفهی شناخته می

است. غیرعقلایی و در شأن سفها بودن خود این اعمال و رشید بودن ایجادکنندگان 
 برد.ضعیت این اعمال را بالا میها، حساسیت تعیین وآن

پژوهش حاضر کوشیده است تا این پرسش را پاسخ دهد که وضعیت عمل سفهی 
در فقه امامیه چیست. فرضیه پژوهش حاضر در پاسخ به این پرسش، نسبیت وضعیت 

ای جدید را در کوشد تا نظریهدیگر، پژوهش حاضر میعبارتاعمال سفهی است. به
بطلان و صحت عمل سفهی، مطرح و اثبات کند که بطلان یا صحت کنار دو نظریه 

های پیشین در این دارد. تفاوت این پژوهش با پژوهشمطلق اعمال سفهی را روا نمی
های پیشین با بررسی در فقه امامیه، یکی از دو نظریه بطلان است که هریک از پژوهش

دو نظریه بطلان و صحت و ادله  اند، اما پژوهش حاضر با تدقیق دریا صحت را پذیرفته
تر، نوآوری نهد. به بیان دقیقها، نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی را بنیان میآن

نگر و پژوهش حاضر، تصحیح برخی اعمال سفهی و ابطال باقی مبتنی بر نگاه عرفی
تفکیک میان قضاوت عرف در مورد نفس هر عمل و قضاوت عرف در مورد همان 

گذار تواند قانونترتیب، این پژوهش بنیادین میاینرامونی آن است. بهعمل در شرایط پی
 ایران را در تعیین مناسب وضعیت عمل سفهی یاری کند.

جز پیشینه( سامان یافته تحلیلی در سه بخش )به-پژوهش حاضر با روش توصیفی
است که هر بخش نسبت به بخش قبلی خود، توصیف کمتر و تحلیل بیشتری دارد. 

گیری نخست، تاریخچه دو نظریه بطلان و صحت عمل سفهی را از ابتدای شکل بخش
توانند در اثبات هریک از دو نظریه ای را که میکند. بخش دوم، ادلهتا امروز بررسی می
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کند. بخش سوم نیز با تکیه بر بطلان و صحت عمل سفهی به کار آیند، بیان و نقد می
کند. ارد، نظر سومی را مطرح و اثبات میضعفی که در دو نظریه دیگر وجود د

ترتیب، این پژوهش نظر جدید خود را پس از بررسی تاریخچه و ادله دو نظریه اینبه
 کند.پیشین بیان می

 . پیشینه پژوهش1

وضعیت اعمال سفهی در نظام حقوقی اسلام از دیرباز محل توجه بوده است. دو نظریه 
ها تلاش فقهای امامیه در تعیین وضعیت این بطلان و صحت اعمال سفهی، حاصل سال

، صص. 2ق، ج141۷(، مراغی )344، ص. 2، ج138۷اعمال هستند. شیخ طوسی )
( هریک اثر شایان توجهی در این ۹8-۹۹ق، صص. 1431الغطا )( و کاشف3۷3-3۷1

اند. با وجود اهمیت بسیار این بحث، قانون مدنی ایران نامی از زمینه بر جا گذاشته
های ل سفهی نبرده و در خصوص وضعیت این اعمال، سکوت کرده، اما در دههاعما

هایی در حقوق ایران با موضوع تعیین وضعیت اعمال سفهی انجام شده اخیر، پژوهش
گیری از فقه امامیه، وضعیت مناسب اعمال اند تا با بهرهها کوشیدهاست. این پژوهش

ها موضوع موجب شده است تا این پژوهش سفهی را در نظام حقوقی ایران بیابند. این
؛ رستمی و رستمی، 13۹۰؛ باقی، 138۷به تبعیت از فقها، بعضاً نظریه بطلان )کریمی، 

؛ 13۹2نیا و زمانی، ؛ حکمت13۹1( و بعضاً نظریه صحت عمل سفهی )زمانی، 13۹۹
در  گذار ایران( را بپذیرند. سکوت قانون13۹5؛ صباغی ندوشن و حائری، 13۹4زندی، 

خصوص اعمال سفهی موجب شده است تا دو نظریه ناسازگار بطلان و صحت اعمال 
 های حقوقی اخیر نیز راه یابد.های فقها به پژوهشسفهی از پژوهش

 . پیشینه بحث وضعیت عمل سفهي در فقه امامیه2

در بررسی وضعیت عمل سفهی پرداختن به پیشینه این بحث، اهمیت بالایی دارد. 
سازد. فایده دیگر یشینه این موضوع، اقوال موجود در مورد آن را روشن میآگاهی از پ

آن، آشنایی با قائلان به هریک از این اقوال است. همچنین، با بررسی پیشینه این بحث، 
آید. در این بخش، پیشینه بحث منشأ اقوال موجود و دلایل هر قول به دست می

 ود.شوضعیت عمل سفهی در فقه امامیه مطرح می
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 گیری نظريه بطلان عمل سفهي. شکل1-2

زمان با بحث ماهیت آن در فقه امامیه آغاز شد. شیخ بحث وضعیت عمل سفهی هم
بار به وضعیت عمل سفهی پرداخت. از نظر او، عمل سفهی جایز طوسی برای نخستین

نیست. او این نظر خود را در خلال بیان حالات مختلف تقسیم مال مشاع مطرح کرد 
(. او سه حالت برای تقسیم مال مشاع در نظر گرفت که 344، ص. 2، ج138۷وسی، )ط

تواند مال مشاع را تقسیم کند و شریکی یکی از این حالات، حالتی است که حاکم نمی
(. این 344، ص. 2، ج138۷)طوسی،  1را که راضی به تقسیم مال نیست، الزام کند

موجب ضرر باشد. برای مثال، اگر مال  دهد که تقسیم مال مشاعحالت هنگامی رخ می
مشاع، لباسی فاخر و یکتا باشد، تقسیم آن به چند تکه موجب ضرر خواهد بود 

(. شیخ طوسی علت عدم جواز این حالت از تقسیم مال 344، ص. 2، ج138۷)طوسی، 
(. او معتقد است که 344، ص. 2، ج138۷کند )طوسی، مشاع را ضرر و سفه عنوان می

، ص. 2، ج138۷می حتی با رضایت تمام شرکا نیز جایز نیست )طوسی، چنین تقسی
(. با توجه به اینکه در توافق بر تقسیم مال مشاع حرمت تکلیفی مطرح نیست، این 344

(. 25، ص. 13۹4ای، عدم جواز به معنای بطلان تقسیم یادشده است )خامنه
رای این بطلان دلیلی بیان ترتیب، شیخ طوسی عمل سفهی را باطل دانسته، اما باینبه

 نکرده است.
ها قائل به بطلان عمل سفهی بودند. برخی از فقهای پس از شیخ طوسی نیز تا مدت

؛  521، ص. 3ق، ج141۰(، عاملی )۷8، ص. 3ق، ج141۰این فقها مانند حلی )
( آثاری در 211و  131، 58، صص. 1۰تا، ج( و اردبیلی )بی152، ص. 4ق، ج1413

مل سفهی بر جای گذاشتند، اما در مورد وضعیت آن، مخالفت اساسی با بحث ماهیت ع
. نکته حائز اهمیت این بود که فقها در این مدت قائل به بطلان 2نظریه بطلان نکردند

کردند و استدلالی های دیگر مطرح میعمل سفهی بودند، اما این نظر را در خلال بحث
ند. پس از حدود هشت قرن از آغاز بحث کردبرای اثبات بطلان عمل سفهی ارائه نمی

طور مبسوط و بار بحث عمل سفهی را بهعمل سفهی در کلام فقها، فقیهی برای نخستین
بطلان  -میرعبدالفتاح مراغی  -مستقل از مطالب دیگر مورد بحث قرار داد. این فقیه 

، ای فقهی، مستعد دانست )مراغیعنوان قاعدهعمل سفهی را برای مطرح شدن به
ق، 141۷(، برای بطلان عمل سفهی استدلال ارائه کرد )مراغی، 3۶۶، ص. 2ق، ج141۷



 443   سیدمصطفي سعادت مصطفوی و محمدجواد مطیعي  / وضعیت عمل سفهي در فقه امامیه؛ نظريه نسبیت

 ( و دوران جدیدی را در بحث وضعیت عمل سفهی بنیان نهاد.3۷1-3۷3، صص. 2ج
را به ماهیت عمل سفهی و بطلان  العناویناُم از کتاب 51میرعبدالفتاح مراغی عنوان 
رسد اهم دلایلی که (. به نظر می3۶۶، ص. 2ق، ج141۷آن اختصاص داد )مراغی، 

ها انگاری کند، عدم مخالفت فقها برای قرنمراغی توانست بطلان عمل سفهی را قاعده
گونه خود عمل سفهی بود. در توضیح با بطلان عمل سفهی و دیگری، حالت قاعده

طور که پیش از مراغی نیز گونه عمل سفهی باید گفت که عمل سفهی همانحالت قاعده
بیان شده بود، حالت نامتعارفی از هر عمل حقوقی است و منحصر در چند عمل 

رو سفهی بودن یک (. ازاین15۷، ص. 13ق، ج143۰حقوقی مشخص نیست )عاملی، 
عمل برای کسی که قائل به بطلان عمل سفهی باشد، در تعلیل بطلان عمل به کار 

د، از آغاز بحث وضعیت عمل رود. اینکه سفهی بودن دلیل بطلان عملی انگاشته شومی
(. مراغی برای 344، ص. 2، ج138۷آید )طوسی، سفهی در فقه امامیه به چشم می

 (.3۶۶، ص. 2ق، ج141۷صراحت بیان کرد )مراغی، بار، این نکته را بهنخستین
طور مستدل تبیین کند. او بار بطلان عمل سفهی را بهمراغی کوشید تا برای نخستین

نظر، دلایل مختلفی ارائه کرده است. نظر به فقدان آیه شریفه یا روایتی برای اثبات این 
صریح و مشخص در مورد عمل سفهی، دلیل نخست در این مجموعه دلایل، اصل فساد 

(. دلیل دیگر که از اصل فراتر رفته و در 3۷1، ص. 2ق، ج141۷معاملات است )مراغی، 
ها بر بطلان عمل سفهی است پی اثبات تعلق نهی به عمل سفهی است، اطباق فق

(. شمول عموم نهی از اکل مال به باطل بر عمل سفهی، 3۷1، ص. 2ق، ج141۷)مراغی، 
(. تمسک مراغی به این 3۷1-3۷2، صص. 2ق، ج141۷سومین دلیل است )مراغی، 

است. دلیل چهارم مراغی  3سوره مبارکه نساء 2۹دلیل، ناشی از برداشت او از آیه شریفه 
بطلان عمل سفهی، عدم شمول عمومات و اطلاقات مثبت صحت بر عمل برای اثبات 

(. گفتنی است که هر دو دلیل اخیر مبتنی 3۷2، ص. 2ق، ج141۷سفهی است )مراغی، 
بر متداول نبودن عمل سفهی در نظر مراغی هستند. این مجموعه دلایل با کاشفیت 

یابد عمل سفهی پایان میعنه بودن معاملات سفیه از عدم تعلق رضایت شارع به منهیٌ
 (.3۷2، ص. 2ق، ج141۷)مراغی، 
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 گیری نظريه صحت عمل سفهي و ادامه حیات دو نظريه. شکل2-2

با فاصله زمانی کمی از تبیین مستدل نظریه بطلان عمل سفهی در فقه امامیه، شیخ 
ق، 1431الغطا، الغطا، نظریه صحت عمل سفهی را مطرح کرد )کاشفمهدی کاشف

(. او معتقد بود که اصل فساد در معاملات، اجماع و شک در شمول ۹8-۹۹صص. 
عمومات و اطلاقات بر عمل سفهی، تنها در فرض انحصار عمل سفهی در فاعل سفیه 

(. این در حالی است که به ۹8ق، ص. 1431الغطا، کنند )کاشفدلالت بر بطلان آن می
ق، 1431الغطا، یه نیست )کاشفنظر او عمل سفهی در نگاه عرف، محصور در فاعل سف

(. با توجه به اینکه عمل سفهی عرفاً از فاعل عاقل نیز ممکن است، دلیل ۹8ص. 
نخست او برای اثبات صحت عمل سفهی، عدم دلیل بر بطلان عمل شخص عاقل است 

(. گفتنی است که این استدلال او و فقهای پس از او که ۹8ق، ص. 1431الغطا، )کاشف
وجه محل نزاع دو هیچالله خویی، بهخصوص آیتعمل سفهی بودند بهقائل به صحت 

نظریه، عمل غیرعقلایی شخص رشید را تغییر نداده است، بلکه دلیل مخالف خود را 
، ص. 35ق، ج1418خارج از محل نزاع و غیرقابل اتکا در بحث دانسته است )خویی، 

ادله ملک و تملیک بر (. دلیل دیگر نیز شمول 1۹۷، ص. 1ق، ج142۹؛ خویی، 3۰4
 (.۹۹ق، ص. 1431الغطا، اعمال شخص عاقل است )کاشف

الغطا نخستین فقیه امامی است که قائل به رسد که شیخ مهدی کاشفبه نظر می
حال، قراین حاکی از این نکته است که نظریه صحت عمل سفهی شده است. بااین

رح شده است. یکی از این صحت عمل سفهی در فقه امامیه متأثر از پژوهش مراغی مط
الغطاست قراین، رد دلایل مراغی برای بطلان عمل سفهی در پژوهش کاشف

(. این در حالی است که پیش از مراغی چنین دلایلی ۹8ق، ص. 1431الغطا، )کاشف
برای بطلان عمل سفهی مطرح نشده بود و فاصله زمانی این دو فقیه نیز بسیار کم است. 

الغطاست نامیده شدن عمل سفهی در پژوهش کاشف« یسفه»قرینه دیگر نیز 
(. این در حالی است که بررسی آثار فقهی پیش از ۹8ق، ص. 1431الغطا، )کاشف
نامیده « سفهی»بار در این کتاب دهد که عمل سفهی برای نخستیننشان می العناوین

ی، نظر دیگر توان گفت که مراغی با بیان دلایل بطلان عمل سفهرو میشده است. ازاین
ترتیب، نظر مخالف خود را اینفقهای امامیه را به وضعیت عمل سفهی جلب کرد و به

 نیز برانگیخت.
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گیری نظریه صحت عمل سفهی در فقه امامیه، هر دو نظریه در کنار پس از شکل
الغطا و شیخ انصاری دوره بودن شیخ مهدی کاشفیکدیگر ادامه یافتند. با توجه به هم

گیری نظریه صحت، فقهای عصر شاگردان نخستین دوره فقها را پس از شکلتوان می
اسماعیل قزوینی قائل به بنشیخ انصاری دانست. در میان فقهای عصر یادشده، علی

(. در نظر او، عمل 181، ص. 5ق، ج1424صحت عمل سفهی شده است )قزوینی، 
(. 181، ص. 5ق، ج1424 تواند خلاف مروت به شمار آید )قزوینی،سفهی درنهایت، می

الله اند مانند میرزاحبیببرخی از فقهای این دوره نیز قائل به بطلان عمل سفهی شده
( و 2۶۷و  1۰4ق، صص. 14۰۶(، آخوند خراسانی )2۹2و  1۹1تا، صص. رشتی )بی

 (.245، ص. 1، ج13۷۶؛ 1۰۷، ص. 2ق، ج141۰سیدمحمدکاظم یزدی )
های بعدی فقها تا امروز نیز ادامه دوره دو نظریه بطلان و صحت عمل سفهی در

یافتند. پس از عصر شاگردان شیخ انصاری، عصر شاگردان آخوند خراسانی فرا رسید. 
از میان فقهای این دوره، میرزاعلی ایروانی قائل به صحت عمل سفهی شده است 

، 5ق، ج142۷الله محمدحسین غروی اصفهانی )(. آیت18، ص. 1، ج13۷۹)ایروانی، 
( نیز فقهایی در عصر شاگردان 1۷1، ص. 13۷۹( و آقاضیا عراقی )282و  11۷. صص

اند. نسل بعدی فقها، فقهای آخوند خراسانی هستند که قائل به بطلان عمل سفهی شده
( 523ق، ص. 1422الله خویی )عصر شاگردان میرزای نایینی هستند. در این دوره، آیت

، 1الف، ج 13۹2الله خمینی )ین دوره آیتقائل به صحت عمل سفهی شده است. در هم
( عمل سفهی را باطل دانسته است. عصر 33۹، ص. 3ب، ج 13۹2؛ 2۷2-2۷4صص. 

الله علوی گرگانی بعدی فقها، همین عصر حاضر است. در میان فقهای عصر حاضر آیت
الله ( و آیت۶8۰۷، ص. 21تا، جالله شبیری زنجانی )بی(، آیت484، ص. 138۷)

( به صحت عمل 12، ص. 5ق، ج142۹؛ 32، ص. 28ق، ج1435ق روحانی )محمدصاد
؛ 314، ص. 1، ج1385الله صافی گلپایگانی )سفهی نظر دارند. در همین دوره، آیت

ق، ص. 142۶؛ 34، ص. 1، ج13۹۰الله مکارم شیرازی )(، آیت21۹، ص. 2ق، ج141۶
ن عمل سفهی نظر ( به بطلا2۹5، ص. 2، ج138۹الله سبحانی تبریزی )( و آیت411
 اند.داده

هایی که شایان توجه است که دو نظریه بطلان و صحت عمل سفهی با وجود تفاوت
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شباهت نیز نبودند. هر دو نظریه یادشده نگاه عرف را به عمل سفهی مطلق داشتند، بی
دیگر، عبارتاند. این نگاه در طول دوران حیات هر دو نظریه ثابت بوده است. بهانگاشته

یک از این دو نظریه عرف را دارای توانایی تفکیک میان اعمال سفهی نپنداشته یچه
نگر است. برخلاف این دو نظریه، نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی با نگاه عرفی

داند. نوآوری مهم این نظریه خود، عرف را دارای توانایی تفکیک میان اعمال سفهی می
اعمال سفهی و ابطال باقی مبتنی بر رویکرد  نسبت به دو نظریه پیشین، تصحیح برخی

نگر و تفکیک میان قضاوت عرف در مورد نفس عمل و قضاوت عرف در مورد عرفی
همان عمل در شرایط پیرامونی آن است؛ تفکیکی که به معنای جداگانه بررسی شدن 

 صدق عنوان سفهی بر هر عمل از وضعیت آن عمل در نگاه عرف است.

 هایت عمل سفهي و نقد آن. بررسي ادله وضع3

 . بررسي و نقد ادله بطلان عمل سفهي1-3

 . اصل فساد1-1-3

از ادله مثبت بطلان عمل سفهی، اصل فساد است. اصل فساد در معاملات به این 
، 13۷8معناست که اصل بر فساد است مگر آن که خلاف آن به اثبات برسد )بهبهانی، 

(. صحت یک عمل به معنای اثر شرعی یافتن آن است و این، جز با تکیه بر 2۹۷ص. 
(. نبود دلیلی بر صحت به سبب 2۹۷، ص. 13۷8دلیل شرعی ممکن نیست )بهبهانی، 

اصل عدم و اصل بقای حالت سابق یا استصحاب، دلیلی بر بطلان است )بهبهانی، 
حال، شارع اقد  بر آن نبوده است تا تمام اعمال حقوقی میان (. بااین2۹۷، ص. 13۷8

مردم را تأسیس کند، بلکه برای اعمال حقوقی که حتی پیش از تشریع دین مبین اسلام 
ق، 141۷هایی تعیین کرده است )مراغی، اند، چهارچوبها رایج بودهروابط انساندر 
اسا ، اگر عملی حقوقی در زمان دسترسی به معصومان (. براین۷، ص. 2ج

السلام( میان مردم رایج بوده باشد و از طرف شارع منعی به آن عمل تعلق )علیهم
، 2ق، ج141۷شود )مراغی، ته مینگرفته باشد، عمل یادشده ممضای شارع در نظر گرف

ق، 141۷(. این عدم تعلق منع، اعم از تأیید صحت عمل و سکوت است )مراغی، 8ص. 
(. در استدلال به اصل فساد برای اثبات بطلان اعمال سفهی، رایج نبودن 3۷1، ص. 2ج

السلام( موجب عدم امکان امضای این اعمال در زمان دسترسی به معصومان )علیهم
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 (.3۷1، ص. 2ق، ج141۷)مراغی،  4شودد  بر این اعمال پنداشته میشارع اق
پندارد. علت این پژوهش حاضر، اصل فساد را دال بر بطلان همه اعمال سفهی نمی

توان تمام اعمال سفهی را نامتداول انگاشت. اولاً، بسیاری از عقلای است که نمی
را به یاد بیاورند که خود یا توانند اعمالی سفهی غیرمعصوم با مروری در گذشته می

اند. ثانیاً، هر عمل سفهی از دید غالب عقلا در شأن سفها و از اطرافیانشان منعقد کرده
رو اگر تمام اعمال سفهی با هم در نظر گرفته دید برخی دیگر، عقلایی است. ازاین

 شود؛ زیرا عقلایی که در موردتر میشوند، تداول مصداق یافتن عمل سفهی مشخص
توانند در مورد عمل سفهی دیگری اند، مییک عمل سفهی خاص در دسته غالب بوده

در دسته مغلوب قرار بگیرند و به جمع عقلایی که تجربه سفهی اندیشیدن دارند، 
السلام(، امکان بروز عمل سفهی از بپیوندند. ثالثاً، در زمان دسترسی به معصومان )علیهم

سوره مبارکه  33شته است؛ زیرا طبق آیه شریفه اشخاص غیرمعصوم قطعاً وجود دا
رو اگر بنا السلام( کاملاً منتفی است. ازاین، امکان بروز آن از معصومان )علیهم5احزاب

بود تمام اعمال سفهی که بروز آن از اشخاص غیرمعصوم محتمل است، مردود باشند، 
 شد.حتماً دلیلی خاص در رد تمام اعمال سفهی صادر می

 اجماع. 2-1-3

، ص. 2ق، ج141۷دلیل دیگر برای اثبات بطلان عمل سفهی، اجماع است )مراغی، 
طور قطع، کاشف از نظر معصوم (. اجماع در نظر امامیه نظر جمعی است که به3۷1
السلام( خود حجیتی نداشته و حجت، نظر معصوم )علیهخودیالسلام( باشد که به)علیه

(. از نظر 1۰۰-1۰1، صص. 2، ج13۹3د )مظفر، ترتیب کشف شده باشایناست که به
پژوهش حاضر، استدلال به اجماع برای اثبات بطلان عمل سفهی مردود است؛ زیرا 

طور قطعی کاشف از قول معصوم اجماع تنها در صورتی حجت است که به
(. اشکال اجماع یادشده در 1۰۰-1۰2، صص. 2، ج13۹3السلام( باشد )مظفر، )علیه

(، این است که بحث 3۷1، ص. 2ق، ج141۷طلان عمل سفهی )مراغی، زمره دلایل ب
عمل سفهی از زمان شیخ طوسی، در دوران غیبت کبری، در فقه امامیه مطرح شده 
است. درنتیجه، اتصال نظریه بطلان عمل سفهی به عصر دسترسی به معصوم 

السلام( علیهرو کاشفیت این اجماع از قول معصوم )السلام( مخدوش است. ازاین)علیه
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 .۶محل تردید است و قابل اتکا نیست

 . فساد تصرفات مالي شخص سفیه3-1-3

گیرد، فساد دلیل دیگری که در راستای اثبات بطلان عمل سفهی مورد استدلال قرار می
پذیرد. تصرفات مالی شخص سفیه است. استدلال به این دلیل به دو روش صورت می

ترتیب، هر عمل اینشود. بهسفه فرض میدر روش نخست، عمل سفهی در حکم 
، ص. 13۷8سفهی مشمول ادله نهی از تصرفات مالی سفیه بوده و باطل است )بهبهانی، 

کننده تصرفات (. در روش دوم، بطلان عمل سفهی بر اسا  کاشفیت دلایل نهی3۰4
مالی شخص سفیه از عدم رضایت شارع اقد  نسبت به بروز عمل سفهی است. در 

ش، نهی شارع اقد  از تصرفات مالی شخص سفیه به سبب غلبه تصرفات این رو
سفهی او و امکان از دست رفتن اموالش فرض شده است. درنتیجه، نهی یادشده کاشف 

شود )مراغی، از عدم رضایت شارع از اعمال سفهی و دلیل بطلان آن منظور می
پندارد. مردود می (. پژوهش حاضر هر دو استدلال یادشده را3۷2، ص. 2ق، ج141۷

اشکال استدلال نخست در این است که مطلقاً با هر عمل سفهی و هر تعداد از آن ولو 
بیند. این در یک عمل، شخص رشید را ذیل نهی از تصرفات مالی شخص سفیه می

حالی است که امکان دارد باقی اعمال شخص، حاکی از رشید بودن او و بلکه هوش 
توان تاجر متبحر و ثروتمند را به دلیل خریدن کالای ی مثال، نمیمالی بالای او باشد. برا

بهایی به دو برابر قیمت، در حکم سفیه دانست. اشکال استدلال دوم نیز در این است کم
که خود، نهی شارع از تصرفات مالی شخص سفیه را به دلیل امکان از دست رفتن 

بسیاری را برای شخص عاقل تصور توان اعمال سفهی که میداند درحالیاموال او می
کند. برای مثال، شخص متمول با خریدن کرد که این ملاک در مورد آن صدق نمی

بهایی به دو برابر قیمت، در معرض نابودی اموال نخواهد بود. باید افزود که کالای کم
گونه که باید، لحاظ یک از این دو استدلال، ملکه بودن رشد و سفاهت را آنهیچ
 (.148-152، صص. 4ق، ج1413اند )عاملی، هنکرد
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 . بررسي و نقد ادله مشترک بطلان و صحت عمل سفهي2-3

 سوره مباركه نساء 29. آيه شريفه 1-2-3

ای که امکان استدلال به آن در اثبات هر دو نظریه بطلان و صحت عمل یکی از ادله
آیه شریفه از اکل مال به است. این  ۷سوره مبارکه نساء 2۹سفهی وجود دارد، آیه شریفه 

(. در اثبات بطلان 2۹باطل، نهی و تجارت با تراضی را از آن استثنا فرموده است )نساء/
گونه به این آیه شریفه استدلال کرد که عمل سفهی، مصداق توان اینعمل سفهی می

باطل عرفی مورد نهی این آیه شریفه است؛ با این توضیح که باطل مورد نهی این آیه 
ترتیب، آنچه عرف باطل بپندارد، اینای ندارد و عرفی است. بهیفه، حقیقت شرعیهشر

(. درضمن، در 3۷1، ص. 2ق، ج141۷گیرد )مراغی، مورد نهی این آیه شریفه قرار می
این استدلال، عنوان تجارت نیز به سبب منظور بودن تجارت متعارف و نیز نامتعارف 

دق دانسته نشده است و عمل سفهی در عموم بودن اعمال سفهی، بر این اعمال صا
(. در راستای اثبات 3۷1-3۷2، صص. 2ق، ج141۷ماند )مراغی، منه باقی میمستثنی

گونه به این آیه شریفه استدلال کرد که عرف، عمل توان اینصحت عمل سفهی می
 ترتیب، عمل سفهی مشمول اکل مال به باطل نیست واینداند. بهسفهی را باطل نمی

برعکس، مانند هر معامله دیگری که با رضای مالک همراه باشد، صحیح خواهد بود 
(. استثنای تجارت با تراضی در این آیه شریفه نیز شاهدی بر 18، ص. 13۷۹)ایروانی، 

(. واضح است که هریک از دو نظریه بطلان و 18، ص. 13۷۹این مدعاست )ایروانی، 
تی که از دیدگاه عرف نسبت به عمل سفهی دارند، صحت، این آیه شریفه را بنا بر برداش

اند. به بیان دیگر، اختلاف این دو برای استدلال در باطل یا مورد استدلال قرار داده
صحیح دانستن عمل سفهی در نظر عرف است. بنابراین، قضاوت میان این دو استدلال 

 منوط به نظر عرف خواهد بود.

 . قاعده لاضرر و لاضرار2-2-3

تواند در اثبات هر دو نظریه به کار رود، قاعده لاضرر و لاضرار دیگری که می دلیل
، 5ق، ج1415داند )انصاری، است. شیخ انصاری این قاعده را نافی حکم ضرری می

توان ضرر اعمال سفهی را به شخص، سبب عدم (. در نتیجة این دیدگاه می1۶1ص. 
اعمال را باطل انگاشت. از سوی دیگر، امضای شارع اقد  بر این اعمال دانست و این 
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باطل شمردن عمل سفهی موجب ضرر شخصی است که از آن منتفع شده است. 
شخص منتفع از عمل سفهی اطمینان داشته که شخص رشیدی آگاهانه و آزادانه مالی را 

دهد و ضرر به او منتقل کرده است، اما با باطل بودن عمل سفهی مال را از دست می
کند. از نظر پژوهش جلوگیری از این ضرر، صحت عمل سفهی را ایجاب میبیند. می

های حاضر، هر دو استدلال یادشده دارای اشکال است. با توجه به روایاتی در کتاب
)ابن بابویه،  الفقیهمن لایحضره( و 4۷5-48۶، صص. 1۰، ج138۷)کلینی،  الکافی
قاعده لاضرر و لاضرار شناخته عنوان ادله ( که به233و  1۰3، ۷۶، صص. 3، ج13۶3
السلام( مورد پذیرش نیست. در کلام معصوم )علیه« الاسلامفی»شوند، وجود عبارت می

اثر وجود این عبارت، حکومت این قاعده بر عمومات احکام و درنتیجه، نفی احکام 
الله خمینی روایت مورد (. آیت4۷، ص. 1، ج13۷۰ضرری است )مکارم شیرازی، 

در آن بیان شده باشد و احتمال داده است که « الاسلامفی»نیافته است که اعتمادی 
بردار بوده باشد )خمینی، وجود این ذیل در برخی روایات به دلیل اشتباه کاتبان نسخه

(. نتیجه اینکه هدف اصلی قاعده لاضرر و لاضرار، نفی 55-5۶ق، صص. 1415
ی اثبات بطلان یا صحت عمل توان در راستاوضعیت عمل موجب ضرر نیست و نمی

سفهی، استدلال محکمی بر این قاعده بنا کرد. درضمن، اگر این قاعده نافی حکم 
ضرری تصور شود، تعارض دو ضرر یادشده، استدلال را با مشکل مواجه خواهد 

 ساخت.

 . بررسي و نقد ادله صحت عمل سفهي3-3

 . قاعده سلطنت1-3-3

)مراغی،  8سفهی به کار رفته، قاعده سلطنت است ای که برای اثبات صحت عملاز ادله
ها اختیار اموال خویش را در گوید که انسان(. قاعده سلطنت می31۶، ص. 2ق، ج141۷

با اموال ها دررابطهو احکام آن ۹دست دارند. آیات شریفه ابتدایی سوره مبارکه نساء
ه خدا و حتی اشخاص، آیات دیگری که به ارث، وصیت، عقود دیگر، انفاق در را

اند و روایات مربوط به تصرفات و اعمال مالی، دال بر این قاعده حرمت ربا پرداخته
(. برای اثبات صحت عمل سفهی 21، ص. 2، ج13۷۰شریفه هستند )مکارم شیرازی، 

توان گفت که انسان بر اموال خویش سلطه دارد و این یعنی تصرفات مالی او نیز می
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(. عمل سفهی نیز از 8، ص. 2ق، ج141۷ت )مراغی، مورد امضای شارع اقد  اس
همین تصرفات و درنتیجه، صحیح است. از نظر پژوهش حاضر، قاعده سلطنت با وجود 

تواند تمام تصرفات مالی شخص را صحت ببخشد. داشتن مدارک قدرتمند نمی
و  طور که بیان شد، بخشی از مدارک این قاعده، آیات و روایاتی هستند که احکامهمان

کنند. اگرچه سلطه شخص بر چهارچوبی را برای تصرف شخص در اموالش تعیین می
قیدوشرط تصرفات مالی شخص اموالش حتمی است، این سلطه به معنای تصحیح بی

نیست. نتیجه اینکه اگر دیگر دلایل صحت عمل سفهی بر دلایل بطلان عمل سفهی 
شود. این به معنای عدم می فائق نیاید، عمل سفهی از موضوع قاعده سلطنت خارج

 توانایی قاعده سلطنت برای مقابله با دلایل بطلان عمل سفهی است.

 . اوفوا بالعقود2-3-3

اوفوا »دلیل دیگری که در اثبات صحت عمل سفهی مدنظر است، عبارت شریفه 
کننده لزوم پایبندی به همه عقود است، با . این عبارت شریفه که بیان1۰است« بالعقود
تواند لزوم پایبندی به آن و درنتیجه، صحت آن را ق عنوان عقد بر عمل سفهی میصد

ایجاب کند. در برابر این استدلال باید به انصراف ادله صحت معاملات از عمل سفهی 
تر گفته شد که شارع اقد  در پی تأسیس اعمال حقوقی نبوده، بلکه توجه کرد. پیش

هایی تعیین فرموده است )مراغی، م، چهارچوببرای اعمال حقوقی رایج در میان مرد
(. اگر عملی حقوقی پیش از تشریع دین مبین اسلام، میان عقلا ۷، ص. 2ق، ج141۷

رایج بوده و منعی از طرف شارع اقد  به آن تعلق نگرفته باشد، صحیح پنداشته 
 اسا ، تنها اعمالی مورد امضای شارع(. براین8، ص. 2ق، ج141۷شود )مراغی، می

، 2ق، ج141۷گیرند که میان عقلا رایج و متعارف بوده باشند )مراغی، اقد  قرار می
(. درنتیجه، اوفوا بالعقود که مثبت صحت معاملات است، باید بر برداشت 3۷2ص. 

عرف حمل شود. حاصل این است که شمول اوفوا بالعقود نسبت به عمل سفهی منوط 
که یک عمل سفهی، نامتعارف و غیررایج  به متداول بودن عمل سفهی است. کافی است

باشد تا از شمول اوفوا بالعقود خارج شود. این در حالی است که وجود عمل سفهی 
غیررایج مانند واگذاری تمام اموال یک شخص در برابر مالی با ارزش بسیار کمتر، 

 حتمی است.
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 . قاعده اقدام3-3-3

 11رفته، قاعده اقدام است دلیل دیگری که برای اثبات صحت عمل سفهی به کار
(. بر اسا  قاعده 1۶۶، ص. 5، ج1415؛ انصاری، 31۶، ص. 2ق، ج141۷)مراغی، 

اقدام، اصل بر احترام اموال اشخاص است و کسی حق ندارد در مال دیگری 
شکند وتصرف کند مگر با رضایت خود او که این رضایت، احترام اموال او را میدخل

(. این قاعده 355، ص. 1ق، ج143۶کند )سبحانی تبریزی، و ضمان متصرف را نفی می
است که طیب نفس شخص در زیر سؤال رفتن حرمت اموالش را به  12متکی به روایاتی
کند، آگاهانه و آزادانه احترام اند. وقتی شخصی عملی سفهی ایجاد میرسمیت شناخته

ان طرف مقابل رو بطلان که موجب ضماموال خود را زیر سؤال برده است. ازاین
کند، جای خود را به صحت شود و او را مجاب به بازگرداندن مال شخص میمی
دهد، اما باید در نظر داشت که هر تصمیم شخص در راستای زیر سؤال بردن حرمت می

اموالش ممضای شارع اقد  نیست. این قاعده نیز دلیلی امضایی بوده و نفوذ اقدام 
طور که به امضای شارع است. امضای شارع نیز همان شخص علیه احترام اموالش بسته

که گیرد که متعارف و رایج بوده باشند درحالیتر بیان شد، تنها به مواردی تعلق میپیش
 اعمال سفهی غیرمتعارف، قابل تصور هستند.

 . نظريه نسبیت عمل سفهي در فقه امامیه4

حت عنوان نسبیت ای جدید در مورد وضعیت عمل سفهی تدر این بخش، نظریه
پذیرد. در گام شود. این کار در سه گام تحقق میوضعیت عمل سفهی بنیان نهاده می
شود. در گام بعدی، نشده دو نظریه پیشین مطرح مینخست، اشکال و اختلاف حل

شود و در گام پایانی، شواهدی از این نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی تبیین می
 گیرد.مورد توجه قرار مینظریه در کلام فقهای عظام 

 . ضعف دو نظريه بطلان و صحت1-4

با نگاه به دلایل مورد استفاده در بحث وضعیت عمل سفهی و تحلیلی که از هریک 
توان دریافت که این دلایل از توانایی برابری در تعیین وضعیت عمل سفهی گذشت، می

عده لاضرر و لاضرار و قا هیشخص سف یفساد تصرفات مالبرخوردار نیستند. اجماع، 
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چنان که بیان و تحلیل مستند و مستدل آن در بخش پیشین مطرح شد، دلالتی بر 
. قاعده سلطنت نیز در مقابله با دلایل بطلان عمل سفهی 13وضعیت عمل سفهی ندارند

شود. در ناتوان است، بلکه تنها در صورت اثبات صحت عمل سفهی بر آن جاری می
دلالت قابل قبولی بر بطلان و  اکل مال به باطلو نهی از  الفسادةاصالاین میان، تنها 

و قاعده اقدام دلالت قابل قبولی بر صحت عمل سفهی  اوفوا بالعقودتجارة عن تراض، 
 دارند.

تمسک به دلایل قابل قبول هریک از دو نظریه بطلان و صحت، بسته به نظر عرف 
، اجرا یا عدم اجرای هریک از این است. تداول داشتن یا نداشتن عمل سفهی نزد عقلا

کند. اگر عمل سفهی در نظر عرف، متعارف باشد، مشمول دو دسته دلایل را تعیین می
دلایل صحت و اگر در نظر عرف، غیرمتعارف باشد، مشمول دلایل بطلان عمل سفهی 

، 1، ج13۷۹( و صحت )ایروانی، 3۷2، ص. 2ق، ج141۷شود. نظریه بطلان )مراغی، می
(، هر دو مدعی هماهنگی با عقلا در 3۰4، ص. 35ق، ج1418؛ خویی، 18و  2صص. 

. مقصود از شایع بودن عمل، این است که با در نظر 14مورد شیوع عمل سفهی هستند
، 2ق، ج141۷عنه غالب عقلا نباشد )مراغی، گرفتن شرایط خارج از خود عمل، مجتنبٌ

تر، اگر عملی با در نظر گرفتن ساده(. به بیان 152، ص. 4ق، ج1413؛ عاملی، 3۷2ص. 
شرایطی مانند اوضاع مالی و انگیزه شخص یا اشخاص ایجادکننده آن مورد اجتناب 

شود. شایع بودن عمل به معنای متعارف بودن عقلا نباشد، شایع و متعارف شمرده می
آن با در نظر گرفتن شرایط پیرامون است. به سبب انصراف دلایل صحت به موارد 

، 2ق، ج141۷رف و شایع نزد عقلا، اثر اجتناب عقلا، بطلان عمل است )مراغی، متعا
کننده اجتناب عقلا از عمل سفهی و انصراف ادله صحت (. نظریه بطلان بیان3۷2ص. 

کننده عدم اجتناب عقلا از ( و نظریه صحت بیان3۷2، ص. 2ق، ج141۷از آن )مراغی، 
(. 18، ص. 1، ج13۷۹است )ایروانی، عمل سفهی و عدم انصراف ادله صحت از آن 

 محل بحث دو نظریه همین است.
رسد؛ زیرا هریک از نشدنی به نظر میدر وهله نخست، اختلاف این دو نظریه حل

کند و بنا بر این ادعا، دلایل خود را جاری و این دو نظریه همراهی عرف را ادعا می
کدام از دو نظریه است که هیچداند. این در حالی دلایل نظر مقابل را غیرجاری می
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کدام رو، هیچ. ازاین15تواند برای عدم همراهی عرف با نظر مقابل دلیل متقنی بیاوردنمی
طور کامل و دقیق، دلایل نظر مقابل را رد کند، بلکه هرکدام تواند بهاز این دو نظریه نمی

شده است. از این دو نظریه در استدلال به دلایل خود، دچار ترجیح بلامرجح 
ترتیب، هر دو نظریه بطلان و صحت عمل سفهی مردود هستند و توانایی تعیین اینبه

مطلوب وضعیت عمل سفهی را ندارند؛ توضیح بیشتر اینکه، هریک از دو نظریه بطلان 
بر اقامه دلایل قابل قبول، باید دلایل قابل قبول و صحت برای اثبات مدعای خود افزون

د. هر دو نظریه دلایل قابل قبولی دارند. هریک از این دو نظریه برای نظر مقابل را رد کن
طور متقنی تمسک به دلایل خود، باید تعارض ظاهری میان دو دسته دلایل را حل و به

حل این تعارض ظاهری، با دقت در غیرمجرا بودن دلایل طرف مقابل را ثابت کند. راه
(. امضایی 3۷2، ص. 2ق، ج141۷ی، شود )مراغامضایی بودن دلایل صحت روشن می

کننده رفتن عمل سفهی ذیل هریک شود که عرف تعیینبودن دلایل صحت موجب می
اسا ، هریک از دو نظریه بطلان و صحت از دو دسته دلایل قابل قبول باشد. براین

نظر بوده است و برای اثبات درستی خود باید ثابت کنند که عرف همواره با ایشان هم
کند، اما این دو نظریه همراهی مل سفهی را مشمول دلایل طرف مقابل نمیهرگز ع

کنند و دلیلی برای عدم همراهی عرف با نظر مقابل همیشگی عرف با خود را ادعا می
رو تعارض ظاهری یادشده در هر دو نظریه بطلان و صحت آورند. ازاینخود نمی

خود و در خودییه به دلایلشان که بهماند. درنتیجه، تمسک هر دو نظرنشده باقی میحل
 حالت خارج از تعارض، قابل قبول هستند، مردود است.

 . بیان نظريه نسبیت وضعیت عمل سفهي2-4

پژوهش حاضر برای تعیین وضعیت مطلوب عمل سفهی در فقه امامیه، نظریه جدیدی 
شکال سازد. این نظریه که موسوم به نسبیت وضعیت عمل سفهی است، ارا مطرح می

موجود در دو نظریه بطلان و صحت را حل کرده است. در این نظریه، دیدگاه عرف 
شود. به بیان دیگر، این نظریه عمل سفهی را نسبت به عمل سفهی، مطلق انگاشته نمی

تواند ترتیب، عرف میاینداند. بهدر نظر عرف، نه مطلقاً باطل و نه مطلقاً صحیح می
تواند رش اعمال سفهی، آزادانه تصمیم بگیرد. عرف مینسبت به پذیرش یا عدم پذی

شایع بودن یا نبودن عملی سفهی را بدون تحمیل از اعمال سفهی دیگر یا تعمیم به 
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سازد و ها تعیین کند. این آزاد دانستن عرف، نظریه نسبیت را همواره تابع عرف میآن
عرف است، جلوگیری  دلیل نظرانگاری بیاز وقوع ترجیح بلامرجحی که حاصل مطلق

کدام به دیگر، نظریه نسبیت برخلاف دو نظریه بطلان و صحت که هیچعبارتکند. بهمی
سبب بقای تعارض در دلایلشان توانایی تمسک به دلایل خود را ندارند، همواره در 
تصحیح و ابطال، تابع عرف است، نیازی به اثبات همراهی عرف با خود ندارد، مجالی 

گذارد و در تصحیح یک عمل سفهی به دلایل قابل قبول عارض باقی نمیبرای وقوع ت
 جوید.صحت و در ابطال یک عمل سفهی به دلایل قابل قبول بطلان تمسک می

عرف آنگاه که در فقه امامیه مرجع تصحیح و ابطال اعمال حقوقی قرار بگیرد، 
شده است. اگر فقه امامیه  کند. این موضوع در فقه امامیه پذیرفتهگیری میآزادانه تصمیم

کرد. همچنین، هرگز به آن وابسته نمی پنداشت، تصحیح و ابطال راعرف را آزاد نمی
تواند هر عمل خاص را منفرداً و مستقلاً تصحیح یا ابطال کند. برای مثال، عرف می
پوشی کند و در بیع ای چشمتواند در بیع کالایی از اختلاف قیمت تا اندازهعرف می

لایی از نوع دیگر با همان حدود قیمت، حساسیت بیشتری نشان دهد. عرف در کا
قیمت توان به دلیل همکند و نمیتصحیح و ابطال این دو معامله خاص، آزادانه رفتار می

 بودن این دو نوع کالا، عرف را ملزم به تصحیح هر دو یا ابطال هر دو دانست.
یک عمل جدا از تعریف و ملاک عمل در نظریه نسبیت، متعارف بودن یا نبودن 

شود. سفهی بودن عمل، دایر مدار تعریف و ملاک عمل سفهی سفهی در نظر گرفته می
است و وضعیت آن، دایر مدار متعارف بودن یا نبودن آن نزد عقلاست. تعریف عمل 

های بطلان، صحت و نسبیت است، از که محل نزاع نظریه 1۶سفهی به معنای اخص آن
بحث در فقه امامیه، عمل آگاهانه غیرعقلایی شخص رشید و قلمرو آن  آغاز این

(. تفاوت 344، ص. 2، ج138۷دربرگیرنده تمام اعمال حقوقی مالی بوده است )طوسی، 
ناگفته پیداست. مراغی عمل سفهی را  1۷عمل سفهی نیز با عناوین مشابه غبن و غرر

لاف رویه معمول ایشان و به عملی تعریف کرده است که مورد اجتناب عقلا یا برخ
-3۶8، صص. 2ق، ج141۷تعبیر دیگر، دارای شأنیت صدور از سفها باشد )مراغی، 

(. فقهای پس از مراغی تعریف او را پذیرفتند و چندان به ارائه تعریف جدیدی از 3۶۶
عمل سفهی نپرداختند. تعریف عمل سفهی متوجه خود عمل سفهی است و به شرایط 
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هی ندارد، اما عقلا در متعارف دانستن یا ندانستن عمل، محدود به خارج از عمل توج
ترتیب، سفهی بودن ملازم بطلان نخواهد بود. این عدم تلازم اینخود عمل نیستند. به

گیرد، توانایی تصحیح برخی اعمال سفهی شود تا عرفی که آزادانه تصمیم میموجب می
نفس آن بدون منظور کردن شرایط بیرونی  را داشته باشد. عمل سفهی با اجتناب عقلا از

شود و حکم آن با اجتناب یا عدم اجتناب عقلا از آن با در نظر گرفتن مشخص می
 شود.شرایط خارج از خود عمل تعیین می

در تشخیص سفهی بودن یک عمل، عرف در مرحله واحدی نفس عمل را مورد 
دهد که مرحله دومی رخ میدهد. در تعیین حکم هر عمل سفهی، قضاوت قرار می

قضاوت عرف در مورد آن عمل خاص در بستر شرایط است. عرف در مرحله نخست، 
و  1۹پوشیسنجد. اگر این انحراف غیرقابل چشمعمل از حالت ایدئال را می 18انحراف

(، 521، ص. 3ق، ج141۰باشد، عمل مورد نظر سفهی هست )عاملی،  2۰غیرقابل توجیه
علوم نیست. مطابق نظریه نسبیت اگر عمل سفهی با لحاظ شرایط اما هنوز حکم آن م

پیرامونی آن در نظر عقلا متعارف باشد، صحیح و در غیر این صورت باطل است. 
وابستگی حکم عمل سفهی به نظر عقلا، مقتضای دلایل صحت و بطلان آن است. پس 

ضایی صحت یا از اتصاف عملی به وصف سفهی، عقلا در مورد جریان یافتن دلایل ام
گیرند. این مهم فراتر از نظریات بطلان، صحت و نسبیت و بطلان بر آن تصمیم می

، ص. 1، ج13۷۹؛ ایروانی، 3۷2، ص. 2ق، ج141۷مورد وفاق ایشان است )مراغی، 
(. هر سه نظریه در مرحله نخست، قضاوت عرف در مورد نفس عمل، مانند هم 18

دارند. تفاوت سه نظریه ناشی از رویکردی است کنند و تفاوتی از این بابت نعمل می
که در مورد مرحله دوم دارند. نظریه بطلان در مرحله دوم، اجتناب عقلا را قطعی 

ای بوده و آن، اجتناب یا عدم اجتناب مرحلهپندارد. گویی عرف ملزم به قضاوت یکمی
صحیح اعمال رو نظریه بطلان، عرف را در مرحله دوم از تاز نفس عمل است. ازاین

ه صحت در مرحله دوم، متعارف بودن عمل سفهی در نظر بیند. نظریسفهی ناتوان می
تواند از عملی که نفس آن مورد داند. گویی عرف در مرحله دوم نمیعقلا را قطعی می

رو نظریه صحت، اعمال سفهی را مطلقاً صحیح اجتناب است، اجتناب کند. ازاین
خلاف دو نظریه پیشین، عرف را در مرحله دوم نیز آزاد پندارد. نظریه نسبیت برمی
 داند.پندارد و دارای توانایی تصحیح و ابطال میمی
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عرف در نگاه پژوهش حاضر، هر عمل سفهی را آزادانه در حیطه اثر دلایل امضایی 
واسطه برد. این نگاه به عرف، خواه بهعکس، در حیطه اثر دلایل بطلان میصحت یا به

انگارانه نبودن، نسبیت عرف خوانده شود و خواه به دلیل همراهی بیشتر با عرف، مطلق
(، نگاهی مسبوق به سابقه در 1۹2، ص. 1383نگر نام گیرد )مبلغی، رویکرد عرفی

بر تعیین اصول فقه امامیه است. برخی فقها معتقدند که عرف با دقت خود افزون
-58۰ق، صص. 1418دارد )حائری یزدی،  مفاهیم، در تشخیص مصادیق نیز کاربرد

؛ 224-225، صص. 4ب، ج 13۹2؛ خمینی، 218-22۰، صص. 1381؛ خمینی، 5۷۹
ترتیب، پس از تعیین مفاهیم، عقل این(. به335، ص. 3ق، ج1431سبحانی تبریزی، 

، 1381کند )خمینی، شود و چیزی را بر عرف تحمیل نمیجایگزین تحمیلی عرف نمی
تواند آزادانه در مورد شمول یا عدم شمول حیطه درنتیجه، عرف می(. 218-22۰صص. 

توان چگونگی استفاده از مناط این نگاه . اکنون می21تأثیر حکم بر مصداق تصمیم بگیرد
بر معتمد بودن در تعیین معنای عمل به عرف را در بحث حاضر تطبیق داد. عرف افزون
ی و شمول حکم صحت یا بطلان سفهی، در مورد سفهی بودن هر عمل حقوقی مال

تواند آزادانه دیگر، عرف میعبارتگیرد. بهحیث بر آن، مخاطب پرسش قرار میازاین
مصادیق عمل سفهی باطل و عمل سفهی صحیح را تعیین کند. این در حالی است که با 
نپذیرفتن این رویکرد یا با پذیرش ناقص آن، عقل در تعیین مصادیق جانشین عرف 

آزادی عرف را پس از تعیین مفهوم عمل سفهی سلب و حکمی یکسان را بر  شود،می
 کند.تمام افراد عمل سفهی بار می

گر بودن عرف )نایینی، به اشکال مخالفان نگاه پژوهش حاضر به عرف، مسامحه
( و درنتیجه، لزوم معتمد ندانستن آن در تشخیص 4۹4-4۹5، صص. 4، ج13۷۶

شود که اولاً، شارع اقد  با زبان عرف سخن سخ داده میگونه پامصادیق حکم نیز این
ق، 1418شود )حائری یزدی، گوید و سخن او مانند سخن عقلا به یکدیگر فهم میمی

طور که در تطبیق مفاهیم (. درنتیجه، همان22۰، ص. 1381؛ خمینی، 5۷۹-58۰صص. 
صادیق سخن شود، در تعیین مسخن عقلا به یکدیگر بر مصادیق، به عرف رجوع می

-58۰ق، صص. 1418شود )حائری یزدی، شارع اقد  نیز عرف معتمد شمرده می
آید، (. ثانیاً، عرفی که در تشخیص مصادیق به کار می22۰، ص. 1381؛ خمینی، 5۷۹
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؛ 218-21۹، صص. 1381گر نیست، بلکه عرف دقیق است )خمینی، عرف مسامحه
د عمل سفهی نمود بیشتری دارد؛ (. این مهم در مور225، ص. 4ب، ج 13۹2خمینی، 
تر نیز بیان شد، عملی سفهی است که عرف انحراف آن را از گونه که پیشزیرا همان

گری رو عمل سفهی اساساً محل مسامحهپوشی بداند. ازاینحالت ایدئال، غیرقابل چشم
ق دور از تحمیل، در مورد تطبیتواند آزادانه و بهعرف نیست. نتیجه اینکه، عرف می

 حکم بر هر عمل حقوقی مالی از حیث سفهی بودن قضاوت کند.
بر اسا  نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی، عمل سفهی متعارف، صحیح و عمل 
سفهی غیرمتعارف، باطل است. دلیل این موضوع انصراف ادله امضایی صحت به موارد 

اختلاف سه متعارف نزد عقلاست. انصراف ادله صحت به موارد متعارف نزد عقلا محل 
، 13۷۹؛ ایروانی، 3۷2، ص. 2ق، ج141۷نظریه بطلان، صحت و نسبیت نیست )مراغی، 

(. تفاوت سه نظریه بطلان، صحت و نسبیت در تشخیص نظر عقلا در 18، ص. 1ج
مورد اعمال سفهی است. هریک از این سه نظریه ضمن پذیرش تأثیر عرف در تصحیح 

عرف دارد. نظریه بطلان همواره عمل سفهی و ابطال عمل سفهی، برداشت متفاوتی از 
را در نظر عرف، نامتعارف و نظریه صحت همواره عمل سفهی را در نظر عرف، 

پندارد. نظریه نسبیت با پذیرش آزادی عقلا در اجتناب یا عدم اجتناب از هر متعارف می
 بینی کرده است.عمل سفهی، هر دو حالت تصحیح و ابطال را پیش

کم اعمال سفهی بر اسا  نظریه نسبیت به ترتیبی است که بیان فرایند تعیین ح
خود مورد اجتناب غالب عقلا قرار گیرد و خودیشود. هنگامی که عمل خاصی بهمی

آید و وارد فرایند تعیین حکم غرضی عقلایی آن را توجیه نکند، سفهی به شمار می
بیت، قضاوت عرف در شود. برای تعیین حکم عمل سفهی یادشده مطابق نظریه نسمی

گیرد. اگر این عمل مورد این عمل با لحاظ شرایط خارج از نفس آن مدنظر قرار می
سفهی با لحاظ شرایط پیرامونی، در نظر غالب عقلا متعارف بنماید، مشمول تجارة عن 

شود و دلیلی هم بر بطلان آن نیست؛ زیرا دلایل و قاعده اقدام می اوفوا بالعقودتراض، 
کنند. حال اگر عمل صحت، هر عملی را که عرف متعارف بپندارد، تصحیح میامضایی 

سفهی یادشده با لحاظ شرایط پیرامونی، در نظر غالب عقلا متعارف نباشد، مشمول 
آید. چنین عملی مشمول شود و صحیح به شمار نمیدلایل امضایی صحت نمی

 محکوم به بطلان است. گیرد وقرار می اکل مال به باطلو نهی از  الفسادةاصال
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توان این گیرند، اما نمیعقلا در متعارف دانستن یک عمل، آزادانه تصمیم می
رسد که عرف در ای و بدون ضابطه تصور کرد. به نظر میقضاوت را کاملًا سلیقه

قضاوت خود، میزان مال تحت تأثیر عمل و نسبت این مال به کل اموال شخص را 
قت عرف در اعمالی که بر اموال بیشتر و ارزشمندتری تأثیر مدنظر قرار دهد. طبعاً د

ارزشی مؤثر هستند، بیشتر گذارند، از دقت عرف در اعمالی که بر اموال اندک و کممی
تری عمل سفهی خاصی را منعقد سازد یا شخصی که اموال است. اینکه شخص متمول

ل سفهی واحدی بسته به رو عمتواند مغفول نگاه عرف باشد. ازاینکمتری دارد، نمی
ترتیب، هرچه ارزش اینتواند صحیح یا باطل باشد. بهاوضاع مالی ایجادکننده آن می

تر باشد، آن عمل کمتری تحت تأثیر عملی سفهی باشد و هرچه شخص متضرر متمول
تر خواهد بود. باید توجه کرد که اوضاع مالی شخص سفهی در نگاه عرف متعارف

تر عرف در مورد یک کالا، هر دو ی و حساسیت بالاتر یا پایینایجادکننده عمل سفه
هایی از تأثیر خارج از نفس عمل هستند. این دو مورد، انحصاری ندارند و تنها مثال

شرایط خارج از اصل عمل در اجتناب یا عدم اجتناب عقلا از عمل سفهی شمرده 
فهی بر حکم آن، برای که حتی تأثیر یک عامل خارج از اصل عمل سشوند درحالیمی

هایی در عرض اثبات مدعا کافی است. لازم به توضیح نیست که این موارد، ملاک
هایی از عوامل اثرگذار بر متعارف بودن یا نبودن نزد عقلا نیستند، بلکه تنها مثال

 قضاوت عقلا در مورد متعارف دانستن یا ندانستن یک عمل سفهی هستند.
کند. مثال نخست عمل به نظریه نسبیت را تسهیل میبررسی چند مثال کاربردی، 

های سنگین است. مهرالمثل دختری به تشخیص عرف بیست سکه درباره تعیین مهریه
بهار آزادی است. در صورت فقدان توجیه عقلایی خاص، تعیین هزار سکه بهار آزادی 

لی سفهی است برای مهر این دختر به دلیل اختلاف فاحشی که با مهرالمثل او دارد، عم
(. حال اگر خواستگاری حاضر باشد هزار سکه 34، ص. 1، ج13۹۰)مکارم شیرازی، 
عنوان مهر این دختر بپذیرد، عرف برای تصحیح یا ابطال مهر به دارایی بهار آزادی را به
نگرد. اگر این خواستگار، شخص بسیار ثروتمندی باشد و پرداختن هزار و درآمد او می
برای او بسیار آسان باشد، عرف اقدام او را در پذیرش این مقدار مهریه سکه بهار آزادی 
شده صحیح خواهد بود. اگر ترتیب، مهریه سفهی تعییناینداند. بهمتعارف می
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پذیرد، شخصی با خواستگاری که هزار سکه بهار آزادی را برای مهر این دختر می
درنتیجه، باطل است. در نظریه دارایی اندک و درآمد کم باشد، عمل او نامتعارف و 

واسطه تفاوت دارایی و درآمد دو شخص، حکم تواند بهنسبیت، عملی یکسان می
توان تفاوت نظریه نسبیت با دو نظریه بطلان و متفاوتی داشته باشد. در همین مثال می

صحت را مشاهده کرد. نظریه بطلان در مورد هر دو خواستگار یادشده در مثال، مهریه 
ای را برای این داند؛ زیرا معتقد است که عرف، مهریه هزارسکهای را باطل میسکههزار

پذیرد، اگرچه خواستگار او شخصی بسیار ثروتمند بوده و حاضر به پرداختن دختر نمی
ای را در مورد هر دو خواستگار ای باشد. نظریه صحت نیز مهریه هزارسکهچنین مهریه
ت که عرف، عمل هر دو خواستگار یادشده را تأیید داند؛ زیرا معتقد اسصحیح می

ای نیست و دارایی و درآمد اندک خواستگار کند و دلیلی بر بطلان تعیین چنین مهریهمی
هم تأثیری بر نظر مثبت عرف ندارد. مثال دوم در مورد خریدن یک تابلوی نقاشی با 

ی است. حال اگر این قیمتی بسیار بالاتر از حد متعارف است. طبعاً چنین عملی سفه
تابلو را شخص بسیار ثروتمندی خریداری کند، عمل او نزد عرف، متعارف و صحیح 
 است و اگر آن را شخصی با درآمد و دارایی کم بخرد، عمل او نامتعارف و باطل است.
بنا بر آنچه تبیین شد، نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی برخلاف هر دو نظریه 

را در مورد صدق تعریف عمل سفهی، جدا از قضاوت  بطلان و صحت، قضاوت عرف
پندارد. همچنین، نظریه نسبیت وضعیت عمل آن در مورد وضعیت هر عمل سفهی می

رو این نظریه نگر دارد. ازاینسفهی برخلاف دو نظریه بطلان و صحت، رویکرد عرفی
ی توانا برخلاف دو نظریه پیشین، عرف را در تصحیح یا ابطال آزادانه هر عمل سفه

انگارد. این نظریه با تفکیک و رویکرد یادشده، تفاوتی اساسی با هر دو نظریه پیشین می
یافته است. بر اسا  این نظریه، اعمال سفهی متعارف، صحیح و اعمال سفهی 

 نامتعارف، باطل هستند.

 نسبیت . شواهدی در كلام فقها برای نظريه3-4

، ص. 5ق، ج1415علم مغبون )انصاری، شیخ انصاری شرط اول خیار غبن را عدم 
، 5ق، ج1415داند )انصاری، ( و شرط دوم آن را فاحش بودن تفاوت قیمت می1۶۶
نظر رو اگر مغبون حین عقد از تفاوت قیمتی که عرف از آن صرف(. ازاین1۶۹ص. 
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ق، 1415ترتیب، معامله پابرجاست )انصاری، اینکند، مطلع باشد، خیاری ندارد و بهنمی
توان این (. با توجه به تعریف عمل سفهی، پس از بررسی شرایط می1۶۶، ص. 5ج

گوید که چنین شخصی علیه خود اقدام کرده عمل را سفهی دانست. شیخ انصاری می
(. این در حالی است که شیخ انصاری قائل به 1۶۶، ص. 5ق، ج1415است )انصاری، 

 (.18۶، ص. 4ق، ج1415بطلان عمل سفهی است )انصاری، 
میرعبدالفتاح مراغی در توضیح وجود عنصر احتمال در معاملات غرری، فرض علم 

، صص. 2ق، ج141۷کند )مراغی، به ضرر را با ضرر محتمل معامله غرری مقایسه می
، 2ق، ج141۷داند )مراغی، (. او در فرض علم به ضرر، اقدام را ممکن می31۶-314
معامله غرری به سبب احتمال سود (. این در حالی است که برای 314-315صص. 

توان معامله غرری را به سبب اقدام، صحیح اسا  نمیبردن، اقدام ممکن نیست. براین
دهد، قابل تصحیح است )مراغی، ای که ضرر حتمی در آن روی میپنداشت، اما معامله

(. از نظر مراغی، ادله صحت شامل فرض ضرر حتمی است و 315، ص. 2ق، ج141۷
ق، 141۷ای پرداخت شده، در حکم هبه است )مراغی، ای که در چنین معاملهفهمال اضا
داند که ای صحیح میکند که چنین عملی را تا اندازه(. او تصریح می315، ص. 2ج

تواند (. این تحدید می314-315، صص. 2ق، ج141۷سفهی شمرده نشود )مراغی، 
عمل دارای ضرر قابل  مقصود مراغی را از عمل صحیح متضمن ضرر حتمی، به

کند. او هبه یا پوشی منحصر سازد. مراغی در ادامه چنین انحصاری را رد میچشم
معاوضه متضمن ضرر حتمی فاحش را نیز به دلیل دو قاعده سلطنت و اقدام، صحیح 

(. این در حالی است که عمل سفهی از نظر 31۶، ص. 2ق، ج141۷پندارد )مراغی، می
 (.315، ص. 2ق، ج141۷غی، مراغی باطل است )مرا

توان حال، میدانند. بااینمیرعبدالفتاح مراغی و شیخ انصاری عمل سفهی را باطل می
تواند کلام هریک از این در کلام ایشان عملی سفهی را محکوم به صحت یافت. این می

دو فقیه را در ذهن خواننده متناقض بنمایاند. برای برطرف کردن این برداشت باید 
یت عمل سفهی را در نظر هر دو فقیه یادشده دارای نسبیت دانست. این نسبیت وضع
تواند ناشی از توجه به میزان مال تحت تأثیر عمل یا نسبت این مال به کل اموال می

رسد که مقصود این دو شخص یا میزان انحراف از حالت متعارف عمل باشد. به نظر می
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بوده است. ایشان عمل سفهی شایع را سفهی فقیه از عمل سفهی، عمل سفهی غیرشایع 
اند. به همین سبب، با وجود اند، بلکه تنها عمل سفهی غیرشایع را سفهی دانستهننامیده

 اند.اعتقاد به نسبیت وضعیت عمل سفهی، قائل به بطلان آن شده

 گیرینتیجه

نظریه بطلان عمل سفهی از شیخ طوسی آغاز شد و در کلام میرعبدالفتاح مراغی 
الغطا در پاسخ به پژوهش مراغی، نظریه صحت عمل مستدل شد. شیخ مهدی کاشف

اند. سفهی را بنیان نهاد. هر دو نظریه در کنار یکدیگر تا امروز به حیات خود ادامه داده
توان برخی از رود، میک از این دو نظریه به کار میای که در اثبات هریبا نگاه به ادله

نمایند، دارای کلی رد کرد و برخی دیگر را که در وهله نخست متعارض میها را بهآن
و نهی از  الفسادةاصالقدرت اثبات موضوع انگاشت. دلایل مقبول بطلان عمل سفهی، 

و  اوفوا بالعقودض، تجارة عن تراو دلایل مقبول صحت عمل سفهی  اکل مال به باطل
قاعده اقدام هستند. هریک از دو نظریه بطلان و صحت عمل سفهی، دلایل نظریه دیگر 

اند. ازآنجاکه صدایی عرف با خود، رد کرده و دلایل خود را مجرا دانستهرا با ادعای هم
د صدایی عرف با نظریه دیگر را کاملاً رد کننتوانند همیک از دو نظریه یادشده نمیهیچ
های نقض خود را پاسخ دهند، هر دو دارای ضعف هستند. این دو نظریه بدون و مثال

رو هر دو مردود به شمار اند و ازاینمرجح، دلایل خود را بر دلایل یکدیگر ترجیح داده
توان آن را آزاد گذاشت تا در مورد جای تحمیل مطلق بودن نظر بر عرف میآیند. بهمی

اسبی بگیرد. نظریه نسبیت وضعیت عمل سفهی این مهم را در هر عمل سفهی تصمیم من
نظر داشته و با اعتقاد به عدم تلازم سفهی بودن یک عمل با تداول آن، صحت یا بطلان 

ترتیب، اینداند. بههر عمل سفهی را بسته به متعارف بودن یا نبودن آن در نظر عرف می
. دلایل این نظریه، همان دلایل برخی اعمال سفهی، صحیح و برخی دیگر باطل هستند

اوفوا رة عن تراض، مقبول دو نظریه مردود بطلان و صحت عمل سفهی هستند؛ تجا
اکل و نهی از  الفسادةاصالو قاعده اقدام دال بر صحت اعمال سفهی متعارف و  بالعقود

دال بر بطلان اعمال سفهی غیرمتعارف هستند. جالب توجه است که نظریه  مال به باطل
توان در کلام فقهایی مانند میرعبدالفتاح مراغی و سبیت وضعیت عمل سفهی را مین

رسد که ایشان به این نظریه معتقد بوده، اما تنها وجه شیخ انصاری نیز یافت. به نظر می
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 اند.باطل اعمال سفهی را سفهی نامیده
یت شده، فرضیه پژوهش حاضر به اثبات رسید. نظریه نسببر اسا  مطالب بیان
های موجود در ای جدید مطرح، اثبات و به نظریهعنوان نظریهوضعیت عمل سفهی به

گذار ایران که تاکنون در مورد تعیین تعیین وضعیت عمل سفهی افزوده شد. حال قانون
تواند به کمک این پژوهش نظر مناسب وضعیت اعمال سفهی سکوت کرده است، می

ش از این، دو نظریه بطلان و صحت عمل خصوص اتخاذ کند. پیمناسبی را دراین
گذار ایران، از کلام فقهای امامیه به ادبیات پژوهشی حقوق سفهی در سکوت قانون

اند. پژوهش حاضر با رد مستدل هر دو نظریه یادشده و اثبات مستدل ایران راه یافته
ته است. گذار ایران شتافنظریه جدید خود، پیش از تقنین در این مورد به یاری قانون

گذار ایران با تعیین مناسب وضعیت اعمال سفهی، نظام حقوقی رود که قانونامید می
  تر سازد.ایران را یک گام به نظام حقوقی ایدئال اسلام نزدیک

 هايادداشت

دو حالت دیگر، امکان تقسیم مال برای حاکم وجود دارد. در یکی، امکان الزام شریک . در 1
(. 343-344، صص. 2، ج138۷ممکن است و در دیگری نیست )طوسی، ناراضی برای حاکم 
 یک از این دو حالت ارتباطی به موضوع پژوهش حاضر ندارد.گفتنی است که هیچ

برای مثال، ابن ادریس حلی در بحث دریدن لبا  در عزا، اصل را بر حفظ مال دانسته و  .2
(. ۷8، ص. 3ق، ج141۰است )حلی،  تضییع مال را به دلیل ضرری که دارد، سفه معرفی کرده

این گفته او به رکن مهم سفهی شمرده شدن عمل، ضرر، اشاره دارد. شهید ثانی نیز در مورد 
شخص سفیه بیان داشته که شخصی سفیه است که صرف مال بدون غرض صحیح در او ملکه 

دلیل اینکه فاقد دهند، اما به افزاید بسیاری از اشخاص رشید عمل سفهی انجام میباشد. او می
(. این تبیین دقیق 152، ص. 4ق، ج1413آیند )عاملی، ملکه یادشده هستند، سفیه به شمار نمی

خوبی نمایان ساخته و راه را شهید ثانی، رخ دادن عمل سفهی در زندگی اشخاص رشید را به
 تر فقهای بعد از او در خصوص عمل سفهی هموار کرده است.برای بحث دقیق

وَ لا  أَیُّهَا الَّذینَ آمَنُوا لا تَأْکلُُوا أَمْوالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالبْاطِلِ إِلاَّ أنَْ تَکُونَ تِجارَةً عَنْ تَراضٍ مِنْکُمْیا . »3
 «.تَقْتُلُوا أَنْفُسَکُمْ إنَِّ اللَّهَ کانَ بِکُمْ رحَیماً

 .1 : ردیگیه شکل مدر چند مرحل یبه اصل فساد در اثبات بطلان عمل سفه یاستدلال مراغ .4
 . غالب مردم تداول نداشته است انی( مالسلامعلیهم) نابه معصوم یدر زمان دسترس یعمل سفه
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( از رخ السلامعلیهدر آن زمان متداول بوده باشد، باز هم اطلاع معصوم ) یاگر عمل سفه .2
 نیرخ دادن چن ( در آن زمان بهالسلامعلیهاگر علم معصوم ) .3 . است دیدادن آن مورد ترد

اگر امکان  .4 کرد.  یاعمال در آن زمان را نف نیاز ا یامکان نه توانیمفروض باشد، م یاعمال
، ق141۷ ،یرخ داده است )مراغ ینه اعمال در آن زمان موجود بوده باشد، حتماً نیاز ا ینه
 (.3۷1، ص. 2ج
وَ أَقِمْنَ الصَّلاةَ وَ آتینَ الزَّکاةَ وَ أَطِعْنَ اللَّهَ وَ  الجْاهِلِیَّةِ الْأُولیبُیُوتِکنَُّ وَ لا تَبَرَّجنَْ تبََرُّجَ  وَ قَرنَْ فی. »5

 «.رَسُولَهُ إِنَّما یرُیدُ اللَّهُ لِیُذْهِبَ عَنْکمُُ الرِّجْسَ أَهْلَ البْیَْتِ وَ یُطهَِّرَکُمْ تَطهْیراً
(. برای اجماع 3۷1، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغ. اجماع مورد بحث، منقول مراغی است ۶

السلام( از . نقل اتفاق آرای فقها و نظر معصوم )علیه1منقول، پنج حالت، قابل تصور است: 
السلام( از روی حد ،  . نقل اتفاق آرای فقها از روی حس و نظر معصوم )علیه2روی حس،  

ل، شخص که ناقالسلام( درحالی. نقل اتفاق آرای فقها و سکوت در مورد نظر معصوم )علیه3
که السلام( درحالی. نقل اتفاق آرای فقها و سکوت در مورد نظر معصوم )علیه4متتبعی است، 

. نقل اتفاق آرای فقها از روی حد  بنا بر یک قاعده )سبحانی، 5ناقل، شخص متتبعی نیست، 
(. ناقل اجماع مورد بحث، فقیه متتبعی است، اما نقل او در 1۹8-1۹۹، صص. 3ق، ج1431
رو باید (. ازاین3۷1، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغالسلام( ساکت نیست ظر معصوم )علیهمورد ن

این اجماع را مصداق حالت دو دانست که به دلیل عدم وقوع حیات مراغی در دوران پیش از 
(. پژوهش حاضر، 2۰۰، ص. 3ق، ج1431السلام(، حجت نیست )سبحانی، غیبت معصوم )علیه

گانه داند؛ زیرا از میان حالات پنجبررسی حالت آن نیز مردود میاجماع مورد بحث را پیش از 
اجماع منقول، تنها حالات یک و سه حجت هستند و حجیت حالت سه نیز مشروط به این 

، 3ق، ج1431السلام( بپندارد )سبحانی، الیه، نقل را ملازم نظر معصوم )علیهاست که منقولٌ
رو بحث مصداق حالت یک نیست. ازاین (. واضح است که اجماع مورد2۰۰-2۰1صص. 

السلام( و مستدل پژوهش حاضر با بیان عدم ملازمه اجماع مورد بحث با نظر معصوم )علیه
کردن آن به مطرح شدن موضوع در دوران غیبت، اجماع مورد بحث را از باب حالت سه نیز 

 داند.حجت ندانسته است و آن را حتی پیش از بررسی حالت آن، مردود می
 .3مکتوب در یادداشت شماره  .۷
إلا على الحصول و عدم ضرر و بین فیه  و بالجملة فرق بین کون الأفراد الغالبة مما لا یقدم» .8

ما لا یقدم فیه إلا على الضرر فإن النا  مسلطون على أموالهم فإن بنی على هبة ماله أو 
على بذل ماله على کل حال المعاوضة بما هو معلوم النقصان الفاحش فلا بحث لأنه مقدم 

)مراغی، « غالبا على الحصول و إن کان غیر موثوق بهفیها  بخلاف صور الغرر فإن الإقدام
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 .(31۶، ص. 2ق، ج141۷
 شوند.برای مثال، دو آیه شریفه مورد تمسک در بحث بیان می .۹
أَمْوالِکُمْ إِنَّهُ کانَ حُوباً  بِالطَّیِّبِ وَ لا تَأْکلُُوا أَمْوالهَُمْ إِلیأَمْوالهَُمْ وَ لا تَتَبَدَّلُوا الْخَبیثَ  وَ آتُوا الْیَتامی»

 (.2)نساء/« کَبیراً

جَعَلَ اللَّهُ لَکُمْ قِیاماً وَ ارْزُقُوهُمْ فیها وَ اکْسُوهُمْ وَ قُولُوا لهَُمْ قَولْاً  وَ لا تُؤْتُوا السُّفَهاءَ أَمْوالَکُمُ الَّتی»
 (.5اء/)نس «مَعْرُوفاً

عَلَیْکُمْ غیَرَْ محُلِِّی الصَّیْدِ وَ  یا أَیُّهَا الَّذینَ آمنَُوا أوَْفُوا بِالعْقُوُدِ أُحلَِّتْ لَکُمْ بَهیمةَُ الْأَنْعامِ إلِاَّ ما یُتلْی. »1۰
 (.1)مائده/« أَنْتُمْ حُرُمٌ إِنَّ اللَّهَ یَحْکُمُ ما یرُیدُ

فإن بنی على هبة ماله أو المعاوضة بما هو معلوم » .در این زمینه مراغی بیان داشته است11
، ص. 2ق، ج141۷مراغی، « )النقصان الفاحش فلا بحث، لأنه مقدم على بذل ماله على کل حال

فلو علم بالقیمة فلا خیار، بل لا غبن کما عرفت بلا »(. همچنین، شیخ انصاری گفته است 31۶
و در سطور بعدی ( 1۶۶، ص. 5ق، ج1415انصاری، )« ر؛ لأنّه أقدم على الضرو لا إشکالٍ  خلافٍ

، 5ق، ج1415انصاری، « )علیه الملتفت إلى الضرر مُقدِمٌ الشاکّ و الحاصل أنّ»نیز افزوده است 
 (.1۶۶ص. 
بدتر بودن  ای( در مورد عدم اشکال بهتر السلامعلیهصادق )از امام یحلب حهیمانند صح. 12
 (.2۹۹، ص. 18، جق141۶ ،ینفس )حر عامل بیرت طاز مورد توافق در صو هیفمسلمٌ

طور که بیان مفصل آن در بخش سوم گذشت، اجماع بر بطلان عمل سفهی نزد امامیه همان .13
پذیرفتنی نیست؛ زیرا اساساً بحث وضعیت عمل سفهی در فقه امامیه از دوران شیخ طوسی 

السلام( است. به معصوم )علیهآغاز شده که پس از آغاز غیبت کبری و در دوره عدم دسترسی 
رو زمانی که پرسش از وضعیت عمل سفهی نزد فقهای امامیه مطرح شد، دسترسی به ازاین

السلام( بر بطلان عمل سفهی السلام( وجود نداشت تا جمعی شامل معصوم )علیهمعصوم )علیه
 نظر دهند. درنتیجه، این دلیل در تعیین وضعیت عمل سفهی کارایی ندارد.

نیز در بخش سه بیان شد که اولاً، اگر به  هیشخص سف یفساد تصرفات مالمورد دلالت در 
معنای در حکم سفیه دانستن شخص باشد، مردود است؛ زیرا شخص رشید متبحر در تجارت 

توان چنین شخصی را به واسطه یک عمل نیز ممکن است عملی سفهی انجام دهد و نمی
ی انجام شود، سفیه پنداشت. سفه، ملکه است و با سفهی که حتی ممکن است بر مال اندک

شود. ثانیاً، اگر به معنای این باشد که نهی از تصرفات مالی انجام دادن عمل سفهی ثابت نمی
شخص سفیه، ناشی از تعدد انجام اعمال سفهی توسط اوست و این نهی، کاشف از عدم 



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                466

یرا حجر سفیه برای حفظ اموال رضایت شارع از انجام عمل سفهی است، ایضاً مردود است؛ ز
که شخص رشید با انجام یک عمل سفهی لزوماً در معرض از دست دادن اموال اوست درحالی
 کند.گیرد. نتیجه اینکه، این دلیل نیز کمکی به تعیین وضعیت عمل سفهی نمیقرار نمی

حث همچنین، در بخش سه بیان شد که دلالت لاضرر و لاضرار بر نفی حکم ضرری محل ب
براین، ضرر شخص متضرر از عمل سفهی با ضرر شخص منتفع از آن در تعارض است. افزون

 سازد.است. درنتیجه، این دلیل نیز وضعیت عمل سفهی را روشن نمی
عنوان دلیلی مستقل از دلایل دیگر در دو نظریه بطلان و صحت این هماهنگی با عقلا به .14

مانند ریسمانی برای تمسک به دلایل قابل قبول در نظر شود، بلکه در هر دو نظریه مطرح نمی
اند، به آن نیاز دارند. شود که قائلان این دو نظریه، برای جریان یافتن دلایلی که آوردهگرفته می

دانند که اگر این ریسمان بریده شود، تمسک به دلایل قابل قبولی که قائلان هر دو نظریه می
اند، محترم است، اما دیگر ریسمانی برای یلی که مطرح کردهشود. دلااند، ناممکن میآورده

مراغی، تمسک به این دلایل ندارند. این امر به تصریح قائلان هر دو نظریه رسیده است )
(. گویی هرکدام از این دو نظریه 18، ص. 1، ج13۷۹؛ ایروانی، 3۷2، ص. 2ق، ج141۷
مقابل، قابل تمسک نیستند؛ زیرا عرف با گویند دلایل من قابل تمسک هستند و دلایل طرف می

من هماهنگ است و با طرف مقابل هماهنگ نیست. اکنون تصریح هر دو نظریه به این مطلب 
 شود:نقل می

هنا لیس عاما حتى یندرج فیه مطلق الأفراد، بل هو مطلق ینصرف إلى الأفراد  "التجارة"إن لفظ »
الشائعة المعتادة و لا ریب أن السفهیة خارجة عن المعتاد الغالب فلا تدخل تحت المستثنى، فتبقى تحت 
 عموم الأکل بالباطل، و لازمه الفساد و أما عموم أوفوا بالعقود و المؤمنون عند شروطهم و نحو ذلك
من العمومات، کأحل الله البیع و الصلح جائز و غیر ذلك من الأدلة المطلقة فی أبواب الفقه التی 
یتمسك بها فی إثبات الصحة فغیر شامل للمقام، نظرا إلى انصرافها أیضا إلى المتعارف الشائع و ما علیه 

 (.3۷2، ص. 2ق، ج141۷مراغی، « )طریقة الناس و ما لا یقصد للعقلاء غیر مندرج تحت ذلك

 فمقتضى القواعد فیه أعنی عموم أدلة نفوذ المعاملات صحته و کونه سفهیّا لا یقتضی فساده فإنّ »
الأسباب الشرعیّة إذا صدرت سفها ترتّبت علیها مسبّباتها و دعوى انصراف أدلة نفوذ المعاملات عن 

 على «بِالْباطِلِ بَیْنَکمُْ  الَکمُْ مْوأَ  أْکلُُواتَلا »التّمسك بقوله تعالى  المعاملات السفهیّة لا وجه لها کما أنّ
 بمنع مردود «تَأْکلُُوا لا» تعالى قوله فیشمله العرف نظر فی باطل السّفهی البیع أنّ بدعوى البطلان
 صحیحة فهی المالك رضا قارنت معاملة کل بل الأثر عن خلوّه بمعنى عرفا السّفهی البیع بطلان
 (.18، ص. 1، ج13۷۹ایروانی، « )تثناء تجارة عن تراضاس یشهده کما النقل فی مؤثّرة
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 14شده از دو نظریه بطلان و صحت در یادداشت شماره طور که در عبارات نقلهمان .15
گوید که عرف همواره با من هماهنگ است و هرگز مشخص است، هریک از این دو نظریه می
دو نظریه به علت این ادعای خود نپرداخته یک از این با طرف مقابل هماهنگ نیست، اما هیچ

رداخته است که چگونه عرف یک از این دو نظریه به تحلیل این مهم نپاست. به بیان دیگر، هیچ
همواره با او هماهنگ است و هرگز با طرف مقابل هماهنگ نیست. اساساً اگر نظر عرف تا این 

 گرفت.صدا بود، دو نظر مخالف هم در مورد آن شکل نمیحد یک
آنچه در عمل سفهی مورد بحث بوده و هست، عمل سفهی در معنای اخص آن است.  .1۶

عمل سفهی در معنای حقیقی و اخص آن، مستقل از دیگر موجبات حکم مانند غبن و غرر 
عنوان بوده و در معنای اعم، مختلط با ایشان است. درنتیجه، معنای اعم آن قابلیت بررسی به

نظرها در شود که اختلاف و اتفاقل را ندارد. این موضوع موجب میموضوع یک حکم مستق
خارج از محدوده معنای اخص عمل سفهی، اهمیتی در تعیین حکم عمل سفهی به معنای 

نظرها در تعیین دایره معنای اخص عمل سفهی اخص نداشته باشد. همچنین، اتفاق و اختلاف
که عمل سفهی در معنای اخص، مستقل از  اهمیتی در تعیین حکم آن ندارد. علت، این است

دیگر موجبات حکم است و حکم عمل سفهی هرچه باشد، بر تمام اعمال سفهی به معنای 
شود. برای مثال، اینکه فقیهی ملاک شخصی را داخل در اخص در نظر یک فقیه اعمال می

کند. فقیه اد نمیگذاری یک کالا بداند یا نداند، تفاوتی در حکم عمل سفهی برای او ایجارزش
قائل به هر حکمی برای عمل سفهی باشد، آنچه را که سفهی به معنای اخص بپندارد، مشمول 

 آن حکم خواهد دانست.
( و 245، ص. 1، ج13۷۶ ،یزداز نظر پژوهش حاضر، عناوینی مانند معاملات مسامحه )ی .1۷

توانند حسب ده میشوند. معاملات یادشمعاملات اضطراری، مشابه عمل سفهی شمرده نمی
مورد در دایره عمل سفهی به معنای اخص تعریف و مشمول حکم آن شوند یا بیرون از این 
دایره واقع شوند و سفهی به شمار نیایند. برای مثال، معامله اضطراری خاصی که باید با نصف 
یی قیمت حالت غیراضطرار منعقد شود، اگر به نصف قیمت حالت غیراضطرار ایجاد شود، عقلا

دهم آن ایجاد شود، سفهی است. در نظر پژوهش حاضر، تنها عناوین غبن و غرر و اگر به یک
مشابه عمل سفهی هستند که در زیر، تفاوت عمل سفهی با هریک از این دو عنوان بیان 

 شود.می
دهد، اما قلمرو عمل . غبن تنها در عقود معاوضی رخ می1الف. تفاوت عمل سفهی با غبن: 

. در غبن 2.  (3۹2، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغگیرد ام اعمال حقوقی مالی را دربرمیسفهی تم
کم یک طرف معامله هنگام انعقاد به قیمت واقعی جهل دارد، اما عمل سفهی آگاهانه دست
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. در غبن جبران تفاوت قیمت میسر است، 3،  (15۷، ص. 5، جق1415 ،ی)انصاردهد روی می
. غبن قابلیت 4شود. یست و حکم صحت یا بطلان جاری میاما در عمل سفهی، جبرانی ن

 اسقاط دارد، اما سفهی بودن عمل، قابلیت اسقاط ندارد.
. در غرر پای ندانستن در میان است، اما در عمل سفهی، 1ب. تفاوت عمل سفهی با غرر: 

 . حکم2. (314، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغکند شخص رشید، آگاهانه عمل سفهی را ایجاد می
، ق141۷ ،ی)مراغتواند صحت باشد غرر همواره بطلان است، اما حکم یک عمل سفهی می

شود، اما عمل سفهی با . غرر با تعلق غرض عقلایی تصحیح نمی3. (315-31۶، صص. 2ج
. (32۰، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغشود تعلق غرض عقلایی از اتصاف به سفهی بودن ساقط می

 ،ی)مراغ. ضرر حاصل از غرر، احتمالی است، اما ضرر حاصل از عمل سفهی، حتمی است 4
. در غرر معلوم نیست که مقصود حاصل شود، اما در عمل سفهی 5. (315، ص. 2، جق141۷

 .(32۰، ص. 2، جق141۷ ،ی)مراغمقصود حاصل است 
ر موجبات حکم رخ مقصود، انحراف خاص اعمال سفهی است و نه انحرافی که در دیگ .18
 دهد.می
شود پوشی یا فاحش، با اجتناب عقلا از این میزان انحراف تعیین میانحراف غیرقابل چشم. 1۹

 .(521، ص. 3ق، ج141۰؛ عاملی، 1۷۰، ص. 5، جق1415 ،ی)انصار
، ص. 3ق، ج141۰دهد )عاملی، انحراف غیرقابل توجیه با عدم تعلق غرض عقلایی رخ می. 2۰
(. در صورت توجیه انحراف عمل با غرضی مورد تأیید 152، ص. 4ق، ج1413 ؛ عاملی،521

شود. برای مثال، ممکن است عقلا بالاتر غالب عقلا، عمل مورد نظر از سفهی بودن ساقط می
موجب داشتن فرصت بیشتر برای پرداخت ثمن تأیید کنند؛ البته تا حدی بودن قیمت کالا را به

 شود.که این بالاتر بودن فاحش ن
. فایده چنین نگاهی به عرف، محدود به معاملات نیست. برای مثال، موضوع نجاست خون 21

شود. برای مثال، همان است که عرف آن را خون بنامد. مصداق آن نیز با فهم عرف تعیین می
آید، مشمول حکم شده که در نظر عرف خون به شمار نمیمانده از خون شستهرنگ باقی

مانده از خون، واقعاً اجزای ریز خون است رچه عقل بگوید که رنگ باقینجاست نیست؛ اگ
 (.225، ص. 4ب، ج 13۹2)خمینی، 
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 496-475، صص. 1403بهار و تابستان (، 24)پیاپي دوم، شماره دوازدهمسال ، «فقه اجتماعينامه پژوهش»دوفصلنامه علمي 

قانون اساسي  33خوانشي بنیادين از حق انتخاب محل اقامت شهروندان در اصل 

 از منظر حقوق بشر اسلامي

 22/07/1402تاريخ دريافت:                                                                                      *كلوانقامین سلیمان 

 10/02/1403تاريخ پذيرش:          **نسبعباس كعبي

 نوع مقاله: پژوهشي                        ***امیر كشتگر

 چکیده

 سیاسری هراینظام تبع،بره شرده اسرت و تردارک المللیبین اسناد در که شهروندان اساسی ازجمله حقوق
 آن بره 33 اصل در نیز اساسی گذارقانون است. «اقامت محل انتخاب حق» اند،کرده شناسایی را آن مختلف
 پرسرش باشرد، سازگار اسلامی نصوص با مقنن تأسیس این است شایسته اینکه نظر به. است کرده تصریح
 اسرلامی نصوص در مشروعیت ادله و مبانی لحاظ از 33 اصل موضوع آزادی وضعیت که است این اصلی
 اسرت؟ اساسی قانون بازنگری موعد در اصلاحی استلزام چه موجد اسلامی رهیافت عندالاقتضا و چیست

در مراجعه بره قررآن و روایرات انجرام گرفتره اسرت، در  تحلیلی-روش توصیفیدر پژوهش حاضر که با 
حق مزبور این نتیجه یافت شد که در قرآن، دو دسته از آیات به حق مزبور دلالرت دارنرد. خصوص مبنای 
 ۹۷سوره عنکبوت و آیره  5۶اند از آیات الزام به استفاده از حق انتخاب محل اقامت )آیه این آیات عبارت
موضوع اصرل. در برابر محدودکننده آزادی  سوره حج( 4۰و   3۹)آیات و آیات تجویز جهاد  سوره نساء(

السرلام( مرورد تأکیرد ( و امیر مؤمنان )علیهالله علیه و آلهصلیپیامبر اکرم )در کلام در روایات نیز این حق 
تعبیرر بره قرار گرفته است. استلزامات اصلاحی حاصل از تتبع و تفقه در مبانی اصل هم این شد کره اولاً، 

گیرد و نیرازی کاررفته در اصل را دربرمیتعابیر بهعنوان جامعی است و دیگر « آزادی انتخاب محل اقامت»
 -ها نیست. ثانیاً، ملاک ممنوعیت تحدید آزادی موضوع اصل شامل حالات مشابه اجبرار به ذکر یکایک آن

رو قید اجبرار، قیردی تمثیلری شود و شواهد قرآنی بر آن وجود دارد. ازایننیز می -اعم از اکراه و اضطرار 
 ود در اصلاحات آتی قانون اساسی این موارد مورد توجه قرار گیرد.شاست. پیشنهاد می

 لیدیواژگان ك

  .، آزادی، اجبار، محل اقامت33ل اص
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                .الله علیه(، قم، ایرانخمینی )رحمتپژوهشی امام-حقوق، مؤسسه آموزشیاستادیار گروه حقوق، دانشکده  **
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 مقدمه

 اساسی ننیاوقامینت قضایی یکی از اصول بنیادین بشری است که تضمین آن در 
گیرد. یکی از در قالب تقنین حقوق قضایی ملت صورت می سیاسی مختلف، هاینظام

آزادی انتخاب محل »المللی نیز مورد تأکید قرار گرفته، این حقوق که در اسناد بین
 مدنی حقوق المللیبین ، در میثاق1بر اعلامیه جهانی حقوق بشراست که افزون« اقامت

. این اصل در قوانین اساسی کشورهای مختلف ازجمله 2نیز تصریح شده است و سیاسی
مورد اشاره قرار گرفته است.  ۷جنوبیو کره ۶، آفریقای جنوبی5ل، برزی4، ایتالیا3فرانسه

گردد. این سابقه تقنینی حق مزبور در ایران نیز به متمم قانون اساسی مشروطه برمی
بر سابقه تقنینی اصل، بینی شده بود. افزونپیش 8قانون مزبور 14مضمون در اصل 

اقامت در زمان پیش از انقلاب،  های متعدد و فراوان تحدید آزادی انتخاب محلگونه
کرد. به عنوان یکی از حقوق بنیادین بشری دوچندان میضرورت تضمین این حق را به

را  انیرانیاز ا کیچیه»نویس قانون اساسی آمده بود پیش 38همین منظور، در اصل 
مت به اقا ایاز اقامت در محل دلخواهش منع کرد  ای دیاز محل اقامت خود تبع توانینم

که با کمی تفاوت در  «داردیکه قانون مقرر م یمجبور ساخت مگر در موارد یدر محل
 تجلی یافت.  ۹شده نهایی قانون اساسیمتن تدوین 33اصل 

های سابق ایران ها و حتی حکومتوجود این آزادی در قانون اساسی دیگر حکومت
ندارد؛ توضیح اینکه، قانون  ها وجودنباید این مطلب را به ذهن آورد که تفاوتی میان آن

اساسی جمهوری اسلامی ایران دارای صبغه اسلامی و مُلهم از نصوص دینی است. 
شود، منطبق با مبانی اسلامی باشد. می 33رو ضرورت دارد قرائتی که از اصل ازاین

ای تحلیلی و رجوع به منابع کتابخانه-داند تا با روش توصیفیبنابراین، نگارنده لازم می
در قلمروی کتاب و سنت، در راستای تبیین و تحلیل رهیافت اسلامی در تضمین حق 

عنوان پژوهش مطلع، ابتدا به گستره اصطلاحات اساسی اصل بپردازد و در مزبور به
آزادی انتخاب محل »ادامه، با رجوع به قرآن و سنت، ضمن استفصاص مبانی ناظر بر 

در متن اصل، استلزامات اصلاحی اصل مزبور را کاررفته ، با واکاوی مضامین به«اقامت
 برای اعمال در اصلاحات آتی قانون اساسی پیشنهاد کند.
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 . پیشینه پژوهش1

رو  گفتنی است در خصوص مسئله حاضر تاکنون پژوهشی صورت نگرفته است. ازاین
انفتاحی برای مسئله مورد بحث است، طبق نتایج برآمده  بر اینکه پژوهش حاضر،افزون

 شود.از پژوهش، پیشنهادهای اصلاحی نیز ارائه می

 شناختي اصطلاحات اساسي اصل. تحلیل مفهوم2

این بخش از نوشتار، گستره مفهومی اشکال مختلفی از تحدید آزادی موضوع اصل را 
 دهد.ار میکه به آن تصریح شده است، مورد تبیین و تحلیل قر

تواند تحدید شود که های مختلفی میآزادی انتخاب محل اقامت در گونه
از اقامت در محل  یتعونمم» و «یندر محل مع یاقامت اجبار» ،«یدتبع»اند از عبارت
است. تبعید در لغت از « تبعید»نخستین مورد از اشکال تحدید آزادی مزبور  «.ینمع

، ص. 13۷5و معنای آن دور کردن است )بستانی،  و مصدر باب تفعیل« بَعَدَ»ریشه 
از  یااخراج مجرم از محل ارتکاب بزه  یعنی یدتبع(. در اصطلاح حقوقی، 188

، ص. 138۹یگر )جعفری لنگرودی، د یجا و فرستادن او به (هر دو اقامتگاهش )یا
بزهکار (. در کلام فقها نیز تبعید، تغریب یا نفى بلد عبارت است از بیرون کردن 184

از محل زندگى یا محل ارتکاب بزه یا محل اجراى حد )جمعى از پژوهشگران، 
 11«التغریب»، 1۰«النفی»(. در حقوق جزایی اسلام کلماتی مانند 341، ص. 2ق، ج142۶
اند. حتی در تعریف یکی، از دیگری جای واژه تبعید استعمال شدهبه 12«الاِبعاد»و 

اجبار به اقامت در »های تحدید آزادی موضوع اصل، استفاده شده است. دیگر گونه
 محلاقامت در است. در اجبار به « ممنوعیت از اقامت در محل معین»و « محل معین

و حق  اقامت کند محلی معیندر باید  الزاماًفرد  -است که بیشتر مشابه تبعید-ین مع
های در کتاب که مرادف آن -، اما در ممنوعیت اقامت در محل معین انتخاب ندارد

راغب اصفهانى، ؛ 2۶۷، ص. 3ق، ج1414ابن منظور، لغت، اِبعاد و طرد است )
 شود، امامیع منومورد نظر ممحل از اقامت در فرد  -( 51۷، ص. 1ق، ج13۷4
  .ینداقامت گز ،که بخواهد یگرید مکاندر  تواندیم

تخاب محل اقامت، این سه مورد، در فقه سیاسی به علت منافات با آزادی بشر در ان
 ها، تأثیری در حکم ممنوعیت ندارد. ممنوع است و تفاوت مفهومی میان آن
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 . مباني مشروعیت آزادی انتخاب محل اقامت3

گذار اساسی تصریح کرده، در آزادی انتخاب محل اقامت با عنوان و بیانی که قانون
کننده وجود ادله و مبانی دینی نصوص دینی نیامده، اما دقت در آیات و روایات بیان
ترین مبانی فقهی آزادی بشر در متعدد در شناسایی این حق است. در این بخش، مهم

انی مشروعیت حق انتخاب محل اقامت مبتنی بر قرآن مب»انتخاب محل اقامت با عناوین 
مورد تحلیل و « مبانی مشروعیت حق انتخاب محل اقامت مبتنی بر روایات»و « کریم

 گیرد. بررسی قرار می

 . مباني مشروعیت حق انتخاب محل اقامت مبتني بر قرآن كريم1-3

ات قرآن کریم برای سعی بر این است که دلالت آی 33در مقام بررسی مبانی فقهی اصل 
آزادی موضوع این اصل استفصاص شود. در این راستا، به دو دسته از آیات بر 

  ای دلالت بر آزادی انتخاب محل اقامت دارد.گونهخوریم که بهمی

 «الزام به استفاده از حق انتخاب محل اقامت». آيات 1-1-3

، مؤمنان را به استفاده از ای از آیات در قرآن کریم وجود دارند که خدای متعالدسته
کند تا با اعمال این حق خویش، محلی را برای اقامت حق انتخاب محل اقامت الزام می

 خود برگزینند که بتوانند در آنجا به شعایر اسلامی عمل کنند.
اید! اى بندگان من که ایمان آورده»فرماید سوره عنکبوت می 5۶آیه  خدای متعال در

پس تنها مرا بپرستید )و در برابر فشارهاى دشمنان تسلیم زمین من وسیع است. 
. در این آیه خداوند سبحان خطاب را متوجه مؤمنانی کرده است که در 13«نشوید(

توانند تظاهر به دیندارى کنند و دین حق را آشکار و به سرزمین کفر قرار دارند و نمى
(. تأکید خداوند متعال بر 144، ص. 1۶ق، ج141۷هاى آن عمل کنند )طباطبایی، سنت

بر این مضمون دلالت دارد که به مؤمنان بفهماند زمین « گسترده بودن زمین»موضوع 
ملک خداوند است و بندگى بندگان هرجا که باشد براى ایشان فرقى ندارد. به بیان 
دیگر، در هرجاى زمین که از دین حق و عمل به آن جلوگیرى شود، باز نواحى دیگر 

تیار بندگان است بدون اینکه در آن نواحى، بندگان را از دیندارى ممانعت آن در اخ
اسا ، عبادت خداى یکتا در هیچ حالی ممتنع و محال نیست )طباطبایی، کنند. براین
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 (.144، ص. 1۶ق، ج141۷
اگرچه مدلول مطابقی آیه شریفه، آزادی بشر در انتخاب محل اقامت خود نیست، 

، به اصل «زمین من گسترده و وسیع است»فرماید: عال میدر فرازی که خدای مت
کند؛ با این بیان که وسعت زمین خداوند، بدون آزادی انتخاب محل اقامت اشاره می

آزادی انسان در انتخاب جا برای اقامت خود، قابلیت استناد ندارد تا مستند به آن، به 
دیگر، حکم به عبارتلزوم گزینش مکان مناسب برای تحقق بندگی حکم کند. به

پذیرش لزوم هجرت برای عبودیت خدای متعال متوقف بر این است که مؤمنان در 
انتخاب محل اقامت خود آزاد باشند والا مطالبه هجرت از مؤمنان معنا ندارد و تکلیف 

است؛ یعنی تکلیف به چیزی است که خارج از توان مکلف و این از « ما لایطاق»به 
، 5ق، ج141۶؛ بحرانى، 3۷5، ص. 4ق، ج1413دود است )عاملى، نظر فقهای شیعه مر

(، اما باید دقت داشت که با وجود مسلّم بودن آزادی انتخاب محل انتخاب 2۶3ص. 
نزد شارع مقد ، استفاده از این آزادی مطلق نیست، بلکه دارای ضابطه است و باید 

تحقق یابد. ازآنجاکه هدف  ها دارد،در راستای هدفی که خدای متعال از خلقت انسان
سوره مبارکه ذاریات، بندگی خداوند متعال عنوان شده  5۶از خلقت انسان در آیه 

سوره عنکبوت،  5۶و مطابق با آیه « وَ ما خَلَقْتُ الْجِنَّ وَ الْإِنْسَ إِلّا لِیَعْبُدُونِ»است 
ا زمین هرگاه این هدف اساسى و نهایى زیر پا بماند، راهى جز هجرت نیست؛ زیر

خدا وسیع است و باید به محل دیگرى گام نهاد، در چنین مواردی نباید پایبند 
مفاهیمى مانند قبیله و قوم، وطن، خانه و کاشانه شد و درنتیجه، تن به ذلت و اسارت 
داد؛ زیرا احترام این امور تا زمانى است که هدف اصلى به مخاطره نیفتد )مکارم 

دیگر، خدای متعال برای ارج نهادن به عبارت(. به32۷، ص. 1۶، ج13۷3شیرازی، 
پذیرد و آنچه را که مانعی برای بندگی شخصیت مسلمانان، ذلت و زبونی آنان را نمی

های بندگی، به اصل آزادی در انتخاب داند و برای فراهم کردن زمینهاست، ممنوع می
 کند. محل اقامت اشاره می

ط به مؤمنان مکه نیست و شأن نزول، هرگز بدیهى است این حکم اختصاصى مربو
کند. مفهوم وسیع و گسترده آیه را که هماهنگ با دیگر آیات قرآن است، محدود نمى

طور کامل از ترتیب، در هر عصر و زمان و در هر محیط و مکانی که آزادى بهاینبه
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ن از اى جز ذلت و زبونى و دور ماندمسلمانان سلب شود و اقامت در آنجا نتیجه
هاى الهى نداشته باشد، وظیفه مسلمانان مهاجرت به مناطقى است که بتوانند برنامه

(. 32۷، ص. 1۶، ج13۷3آزادى مطلق یا نسبى را به دست آورند )مکارم شیرازی، 
باید دقت داشت که دلالت آیه مزبور به حق انتخاب محل اقامت، دلالت التزامی 

فاده از حق انتخاب محل اقامت ملازمه با اعطای حق دیگر، الزام به استعبارتبهاست. 
دلالت التزامی هم عبارت است از اینکه دلالت لفظ بر . انتخاب محل اقامت دارد.

له آن قرار دارد، اما در ذهن با آن ملازم است؛ چیزى باشد که خارج از معناى موضوعٌ
نیز با آن پدید له در ذهن حاصل شود، موضوع خارج از آن یعنى هرگاه موضوعٌ

( و این دلالت از اقسام دلالت بوده و 45۶، ص. 138۹آید )جمعی از محققان، مى
تنها همچنین باید دقت داشت که نه (.۷2، ص. 1، ج13۶2حجت است )محقق داماد، 
هایی که به بشر اعطا شده است، مطلق نیست، بلکه این آزادی، بلکه تمام آزادی

موجب نفی آزادی دیگری باشد، باید اهداف الهی از خلقت براینکه آزادی نباید افزون
رو استفاده از را تأمین کند که یکی از این اهداف عالیه، بندگی انسان است. ازاین

آزادی موضوع اصل نیز باید در راستای تحقق بندگی به کار گرفته شود. در واقع، در 
سوره ذاریات به آن  5۹آیه این آیه شریفه خداوند سبحان تذکر به مطلبی دارد که در 

 اشاره داشته است.
اگر این اشکال مطرح شود که آیه در مقام تشریع وجوب هجرت است و در مقام 
تشریع آزادی انتخاب محل اقامت نیست، در پاسخ باید گفت که در مقام تشریع این 

تر اشاره شد، وجوب هجرت بدون گونه که پیشحق طبیعی بشر نیست، اما همان
و این حکایت از وجود اصل آزادی  14آزادی انتخاب محل اقامت میسر نیست پذیرش

انتخاب محل اقامت نزد شارع مقد  دارد؛ البته باید دقت داشت که استفاده از آزادی 
مزبور نباید با هدفی که خالق انسان از خلقت وی دارد، منافات داشته باشد. با توجه به 

، خطاب خدای متعال به مکلفان این است که در شود که در واقعاین مطالب روشن می
انتخاب محل اقامت خود آزادی دارید، اما در کنار این، به هدف از آفرینش خویش نیز 

ها نباید موجب غفلت از هدف آفرینش انسان توجه کنید؛ زیرا اعطای این نوع آزادی
بندگی خداوند را اسا ، اگر شرایطی پیش آمد که مؤمنان نتوانند در محلی شود. براین

به جا آورند، ملزم هستند که حق انتخاب محل اقامت را به کار گیرند و محل مناسب را 
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دهد، به او حال که این حق را به بشر میبرگزینند. به بیان دیگر، خدای متعال درعین
های مشروع خود را از یاد ببرید. دهد که نباید محوریت بندگی در آزادیتذکر می
، ممنوعیت از اقامت در سرزمین خاص «هجرت»باید گفت که هدف از درنهایت، 

، منظور از آن، «مالکیت خداوند بر آن»و « وسیع بودن زمین»نیست، بلکه به اعتبار بیان 
الزام بشر به استفاده از حق خود در انتخاب محل اقامت برای محقق ساختن بندگی 

کارگیری آن در ق طبیعی، بهاست؛ زیرا در شریعت اسلام، هدف از اعطای این ح
راستای تحقق اهداف خداوند در نظام خلقت است که از اهم آن اهداف، بندگی خدای 

 متعال است.
به آن اشاره کرد، آیه  33عنوان مستند فقهی اصل توان بهیکی دیگر از آیاتی که می

ز نی« هجرت»سوره مبارکه نساء است که مشابه مضمون آیه قبل است و به آیه  ۹۷

إِنَّ الَّذیِنَ تَوَفَّاهُمُ الْملََائِکَةُ »»فرماید معروف است. خدای متعال در این آیه شریفه می
 واَسِعَةً ظَالِمِی أَنْفُسِهِمْ قَالُوا فِیمَ کنُتُْمْ قاَلُوا کُنَّا مُسْتَضْعَفِینَ فِی الْأَرضِْ قَالُوا أَلَمْ تَکُنْ أَرضُْ اللَّهِ

؛ کسانى که فرشتگان )قبض ارواح(، «أُولَئكَِ مَأْوَاهُمْ جَهَنَّمُ وَسَاءَتْ مَصِیراًفَتُهَاجِرُوا فِیهَا فَ
ها گفتند شما در چه که به خویشتن ستم کرده بودند، به آنها را گرفتند درحالىروح آن

حالى بودید )و چرا با اینکه مسلمان بودید، در صفِ کفّار جاى داشتید؟(؟ گفتند ما در 
( گفتند مگر سرزمین ها )فرشتگانتحت فشار و مستضعف بودیم. آن سرزمین خود،

ها )عذرى نداشتند و( جایگاهشان دوزخ است و خدا پهناور نبود که مهاجرت کنید. آن
 سرانجام بدى دارند.

آیا زمین خدا وسیع نبود تا از »گویند در آن فراز از آیه شریفه که فرشتگان می
وید و از کسانى که شما را از ایمان به خدا و ها و سرزمین خود خارج شخانه

کردند، جدا شوید و به سوى سرزمینی مهاجرت کنید که اهل آن، پیامبر منع مى
شما را در برابر مشرکان کمک کنند و شما در پناه ایشان، خداوند را به یکتایى 

ی ، فرشتگان به پهناور«اش را پیروى کنیدپرستش و عبادت کنید و پیامبر گرامی
گونه که در آیه پیش هم اشاره شد، کنند و همانزمین خداوند متعال اشاره می

فراخ بودن زمین بدون اینکه بشر حق انتخاب قسمتی از آن را برای سکونت و 
تواند دستاویزی بر مجازات وی در فرضی باشد که اقامت خود داشته باشد، نمی
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بنابراین، کلام خداوند متعال  را برای اقامتش انتخاب نکرده است. 15مکان مناسب
در این آیه شریفه، هم کاشف وجود اصل مسلّم آزادی در انتخاب محل اقامت نزد 
ایشان است و هم حکایت از لزوم توجه به هدف خلقت انسان در استفاده از حق 

 مزبور دارد. 
فقهاى شیعه معتقدند که مادام که کفر باقى است، »همچنین، گفته شده است که 

عنوان یک وظیفه استمرار دارد و هجرت باید به جایى باشد هجرت نیز همچنان به
که مسلمان در آنجا قادر به اظهار شعائر اسلام باشد و منظور از اظهار شعائر اسلام 

ا بدون آنکه مزاحمتى براى او ایجاد این است که مسلمان بتواند وظایف خود ر
(. در مقام تبیین این مطلب 322، ص. 3ق، ج1421)عمید زنجانى، « شود، انجام دهد

تا، شود، حرام است )اردبیلى، بیگفتنی است هر آنچه که موجب سقوط واجب می
تواند (. با توجه به همین، دلیل ممنوعیت اقامت در محلی که فرد نمی31۶ص. 
بسا که بشود گفت خداوند متعال شود. چهاسلامی را اظهار کند، روشن میشعائر 

آزادی انتخاب محل اقامت را برای بشر در راستای تأمین مقدمات تحقق بندگی 
 اعطا کرده است. 

 . آيه تجويز جهاد در برابر محدودكننده آزادی انتخاب محل اقامت2-1-3

مؤمنان اجازه جهاد در برابر کسانی  در برخی آیات قرآن کریم، خداوند منان برای
اند، صادر کرده است. قانون اساسی را از آنان سلب کرده 33که آزادی موضوع اصل 

ّهَ »سوره مبارکه حج آمده است  3۹در آیه  ّهُمْ ظُلِمُوا وَإِنَّ اللَ أُذِنَ لِلَّذِینَ یُقَاتَلُونَ بِأَنَ
بر آنان تحمیل شده، اجازه جهاد داده شده ؛ به کسانى که جنگ «عَلَى نَصْرِهِمْ لَقَدِیرٌ

همین  4۰ها تواناست. در آیه اند و خدا بر یارى آناست؛ زیرا مورد ستم قرار گرفته

لَوْلَا »سوره نیز آمده است  ّنَا اللَّهُ وَ بُ الَّذِینَ أُخْرِجُوا مِنْ دِیَارِهِمْ بِغَیْرِ حَقٍّ إِلَّا أَنْ یَقُولُوا رَ
ّ اسَ بَعْضَهُمْ بِبَعْضٍ لَهُدِّمَتْ صَوَامِعُ وَبِیَعٌ وَصَلَوَاتٌ وَمَسَاجِدُ یُذْکَرُ فِیهَا اسْمُ دَفْعُ اللَّهِ النَ

ّ اللَّهَ لَقَوِیٌّ عَزِیزٌ ّ اللَّهُ مَنْ یَنْصُرُهُ إِنَ ؛ همان کسانی که از خانه و «اللَّهِ کَثِیرًا وَلَیَنْصُرَنَ
گفتند پروردگار ما، خداى یکتاست و ناحق رانده شدند جز اینکه مىشهر خود به

ها و وسیله بعضى دیگر دفع نکند، دیرها و صومعهاگر خداوند بعضى از مردم را به
شود، ویران معابد یهود و نصارا و مساجدى که نام خدا در آن بسیار برده مى
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کند. شود و خداوند کسانى را که یارى او کنند )و از آیینش دفاع کنند( یارى مىمی
 ناپذیر است.خداوند قوى و شکست

رو اذن قتال با مشرکان را یافتند که مورد ستم مطابق با آیه نخست، مسلمانان ازآن
، ص. 2ق، ج1428آنان قرار گرفتند )جمعى از محققان در پژوهشگاه تحقیقات اسلامى، 

(. خداوند سبحان در آیه بعد درصدد بیان و تفسیر آن، مصداق واضح و آشکار 214
، 32تا، جکند )جمعى از نویسندگان، بیلم را اخراج مؤمنان از محل اقامتشان بیان میظ

(. در کلام مفسران هم علت تجویز جهاد همین است که مسلمانان مورد ظلم 128ص. 

براى سببیت است و « بِأَنَّهُمْ ظلُِمُوا» در جمله« باء»قرار گرفتند؛ با این توضیح که حرف 
ق، 141۷طباطبایی، شد )دانند که بر مسلمانان وارد میا ظلمی میعلت تجویز جهاد ر

 الَّذیِنَ أُخْرِجُوا مِنْ دیِارِهِمْ بِغَیْرِ حَق  » ، اما اینکه وجه ظلم چه بود، جمله(384ص.  ،14ج
گونه حق و مجوزى، مسلمانان را کند؛ با این بیان که کفار بدون هیچآن را تفسیر مى...« 

؛ مراغی، 384ص.  ،14ق، ج141۷طباطبایی، شان )مکه( بیرون کردند )از دیار و وطن
؛ صادقی تهرانی، 35۷، ص. 1۰ق، ج1421؛ مکارم شیرازی، 118، ص. 1۷تا، جبی

 (.12۶، ص. 2۰، ج13۶5
دهنده این است که شارع مقد  فرض را بر آزادی گواه بر اینکه تجویز جهاد نشان

آورد، انتخاب محل اقامت بشر گذاشته است و محدود کننده آن را متجاوز به شمار می
شوند، این است که خداوند سبحان در خصوص افرادی که از محل اقامتشان اخراج می

ور این است که این افراد چون مورد ظلم قرار گرفتند، آورد؛ یعنی منظمی« ظُلِموُا»تعبیر 
 خداوند سبحان جهاد را تجویز کرد. 

شود که خداوند سبحان، آزادی انتخاب محل اقامت را از پس روشن می
اسا  است که تجاوز به آن را مصداق ظلم داند و براینمسلّمات نزد خویش می
آنچه موجب وجوب جهاد شده، شمارد. به بیان دیگر، و مجوزی برای جهاد می

تجاوز به آزادی موضوع اصل است. نکته حائز اهمیت دیگر این است که با اینکه 
فرماید که در مکانی اند، باز هم شارع نمیاین افراد از محل خود اخراج شده

دهنده این بود که مهم، داشتن مشخص اقامت گزینند )که در این صورت نشان
اد مسئله مهمی نیست(، بلکه انتخاب محل اقامت را به سرپناه است و آزادی افر
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 گذارد.اختیار خودشان می
دفاع مردم از منافع حیاتى خود »کند بر این مطالب، علامه طباطبایی اشاره میافزون

و حفظ استقامت وضع زندگى، سنتى است فطرى که )چه این آیه بفرماید و چه 
د این سنت فطرى هم منتهى به خداى تعالى نفرماید( در میان مردم جریان دارد؛ هرچن

 (.38۶، ص. 14ق، ج141۷)طباطبایی، « شودمى

 . مباني مشروعیت حق انتخاب محل اقامت مبتني بر روايات2-3

یکی دیگر از مبانی فقهی آزادی انتخاب محل اقامت، روایات وارده از معصومان 
السلام( و آله( و امیرالمؤمنین )علیهالله علیه ویژه پیامبر اکرم )صلیالسلام( به)علیهم

الْبِلادُ بِلادُ »الله علیه و آله( چنین نقل شده است که است. از پیامبر مکرم اسلام )صلی
ها ازآنِ خداست و بندگان ؛ همه سرزمین«اللَّهِ، وَالْعِبَادُ عِبَادُ اللَّهِ، فَحَیْثُمَا أَصَبْتَ خَیْراً فَأَقِمْ

« پس هر کجا موجب خیر و سعادت شماست، اقامت کنید نیز بندگان او هستند.
، 1382پاینده،  ؛2۶2، ص. ۶ق، ج 141۹، ابن کثیر؛ 4۹۶، ص. 1ق، ج142۹، سیوطی)
انتخاب محل  بشر در این است که، روایت شریف دلالت مطابقی (.3۷۷، ص. 1ج

داند، روایت در ابتدا، مالکیت زمین را ازآنِ خدای متعال می اقامت خویش اختیار دارد.
آورد. دلیل این هم اما در ادامه از اختیار بشر در گزینش محل دلخواه سخن به میان می

که ارشاد به گزینش مکانی کرده است که موجب خیر شود، این است که خداوند 
رو آزادی نسان است. ازاینکند در راستای سعادت اسبحان، آنچه را به بشر اعطا می

انتخاب محل اقامت نیز از آن مستثنا نیست و بشر مختار در انتخاب محل اقامتی است 
 که موجبات سعادت را تأمین کند. 
السلام( الله علیه و آله(، بیان گوهربار امیر مؤمنان )علیهمشابه کلام پیامبر اکرم )صلی

شهرى از شهر ؛ « بكَِ مِنْ بَلَدٍ، خَیْرُ الْبِلَادِ مَا حمََلكَلَیْسَ بَلَدٌ بِأَحَقَّ»فرماید است که می
را به دوش و شهرى است که ت ،بهترین شهرها .تر نیستو شایسته تو سزاوارتره دیگر ب

ابن ) رفاه و آسایش باشى( آنجا در زندگى دربا را بخواهند و و گیرد )اهل آن ت
السلام(، بهترین لام امیرالمؤمنین )علیه(. مطابق با ک434، خطبه تا(الحدید )بیابی
میسر  شاقامت در آنجا برای محلی است که برای آسایش انسان مناسب باشد و ها،مکان

ها برای شارع از اهمیت بالایی برخوردار است، این اختیار را شود. ازآنجاکه رفاه انسان
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زینند و این مهم معنا داده است که هر مکانی را که برای این مهم متناسب دانستند، برگ
فرض آزادی انتخاب محل اقامت برای افراد نزد شارع که پیششود الا درصورتینمی

 عنه باشد.مقد  مفروغٌ
شود که این موضوع را ترى در زندگى مطرح مىباوجوداین، گاه مسائل مهم

که خداوند متعال با صراحت دستور  گونهدهد؛ به اینخود قرار مى الشعاعتحت
خاطر عواملى نتوانستید آنچه را وظیفه دارید، انجام دهد که اگر در محیطى بهمی

،  4، ج13۷3دهید، به محیط و منطقه امن دیگری هجرت کنید )مکارم شیرازی، 
طور مفصل در باب آیات گذشت و بیان شد که حکم به ( که بحث آن به۹۰ص. 

م و دیگری مهم بوده هجرت نتیجه تعارض میان دو موضوعی بوده که یکی اه
است. اهم، هدف خدای متعال از خلقت انسان )یعنی بندگی( است و مهم، حق 

 انتخاب محل اقامت است.

 قانون اساسي 33. استلزامات اصلاحي اصل 4

در این بخش از نوشتار نگارندگان بر این هستند تا برخی از مضامین وارده در متن اصل 
زامات اصلاحی برآمده از مبانی فقهی ناظر بر اصل را را مورد واکاوی قرار دهند و استل

 تبیین کنند.

 «آزادی انتخاب محل اقامت». كفايت تعبیر به 1-4

گذار اساسی برای شناسایی حق موضوع اصل از تعابیر متعددی استفاده کرده قانون
 صراحت مورد اشارهجای اینکه آزادی موجود در منابع دینی را بهاست. این تعابیر به

های تحدید آزادی انتخاب محل اقامت را احصا کرده قرار دهد، عمدتاً اشکال و گونه
محل »و « آزادی»است. تبیین جایگاه این اصل در تعالیم اسلامی نیازمند تبیین معنای 

( و به معنای 4۶، ص.  1388در لغت مقابل بندگی )معین، « آزادی»است. « اقامت
، 1384ادن یا ترک فعل به کار رفته است )دهخدا، حریت، اختیار و قدرت بر انجام د

اش معانی متعددی الیهاست و به اعتبار مضاف« قَوَمَ»مصدر از ریشه « اقَامَه(. »۷۷ص. 
ای که در کتب لغت برای آن گفته شده، عبارت است از اقامت در دارد. ازجمله معانی

( و توقف 2۷5ص.  ،3ق، ج13۷4راغب اصفهانى، محل یعنی ثابت بودن در مکان )
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در منابع اسلامی در ابواب « محل اقامت(. »143، ص. ۶ق، ج13۷5طریحى، کردن )
شود که صوم و صلات در معنای خاصی استعمال شده است و به محلی اطلاق می

، اما روشن است که 1۶خارج شدن از آن، موجبی برای قصر نماز و افطار روزه است
ی بنیادین بشری است و با توجه به اینکه بشر باید هاموضوع این اصل، یکی از آزادی

تواند معنای در طول زندگی در راستای تعالی گام بردارد، مفهوم مدنظر از اقامت نمی
توان زمان خاصی را برای صدق عنوان ابواب صوم و صلات باشد. در واقع، نمی

آمده است، توقف گونه که در معنای لغوی این واژه نیز در نظر گرفت و همان« اقامت»
وآمد نیز مشمول اقامت تواند مشمول عنوان اقامت باشد. بنابراین، رفتعرفی نیز می

 شود.می
وآمد را در کنار آزادی انتخاب محل دانان اساسی، آزادی رفتبرخی از حقوق
کنند بدون اینکه سخن از ملازمه میان این دو بیاورند )عباسی، اقامت استعمال می

 وآمدرفت یآزاد با اقامتمحل انتخاب  . در مقابل، برخی میان آزادی(۹۹، ص. 13۹۰
(. در تعریف 25۰، ص. 1، ج13۹۹قائل به ملازمه هستند )جمعی از نویسندگان، 

گونه توان اینآزادی موضوع اصل متناسب با معانی لغوی و با دقت در مبانی فقهی می
اختیار بشر در گزینش محلی »گفت که آزادی انتخاب محل اقامت عبارت است از 

با توجه به اینکه آزادی «. دیگر وآمد، فعالیت و هر موضوعبرای سکونت، رفت
انتخاب محل اقامت عنوانی است که ممنوعیت اشکال مختلف تحدید آزادی مزبور را 

توان گیرد، برای جلوگیری از حشو و اطناب کلام مقنن در قانون اساسی میدربرمی
 که مواردی مگر درافراد در انتخاب محل اقامت خویش آزادند »گونه گفت که این
 «.ددارمقرر می قانون

 قانون اساسي 33در اصل « اجبار». تمثیلي بودن حالتِ 2-4

آزادی انتخاب محل اقامت ممکن است در حالات متعددی مورد تحدید قرار گیرد. از 
است. اجبار از ریشه « اجبار»جملة این حالات که در اصل مزبور نیز بر آن تأکیده شده، 

ر لغت، ملزم کردن فرد به کاری است که آن را اراده و مصدر باب افعال است و د« جَبرََ»
(. در اصطلاح نیز به ۹۷، ص. ۷ق، ج1414صاحب، کند و نسبت به آن اکراه دارد )نمی

ای که گونهکند؛ بهشود که اختیار را از فرد مجبور سلب میاستیلایی اطلاق می
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آن نیز ندارد )سیفى حال که قصد انجام دادن آن کار را ندارد، قدرت بر ترک درعین
رسد (. چالشی که در این فراز از اصل به ذهن می1۶1، ص. 3ق، ج1425مازندرانى، 

این است که آیا حالت اجبار مصرح در متن اصل، موضوعیت دارد یا اینکه از باب 
تمثیل بوده است و ملاک مستنبط از مبانی فقهی، لزوم تسری ممنوعیت تحدید آزادی 

 را نیز اقتضا دارد؟ « اکراه»و « اضطرار»به حالات انتخاب محل اقامت 
شود. برای پاسخ به این چالش، ابتدا به تبیین مفاهیم اضطرار و اکراه پرداخته می

مصطفوى، و مصدر باب افتعال و اصل آن اضترار است )« ضَرَرَ»اضطرار از ریشه 
استعمال شده  ( که به معنی نیازمندی و احتیاج داشتن به چیزی25، ص.  ۷ق، ج143۰
( و در اصطلاح حالتی است که صبر بر آن مقدور 123، ص. ۷ق، ج1414زبیدى، )

(، اما فرد با اراده و قصد و رضایت خویش، فعل را ۶3۶تا، ص. نیست )اردبیلی، بی
، 3ق، ج1425دهد )سیفى مازندرانى، شده انجام میبرای رفع حالت اضطراری عارض

(. اکراه از ۷4تا، ص.  ی نسبت به آن ندارد )مشکینى، بی(؛ هرچند رضایت قلب1۶3ص. 
و مصدر باب افعال و در لغت، وادار کردن انسان به انجام دادن کاری است « کرََهَ»ریشه 

(. در اصطلاح نیز به ۷۰8ق، ص.  1412راغب اصفهانى، میل است )که نسبت به آن بی
فرد سلب نکرده است و شخص حال که اختیار را از شود که درعینحالتی اطلاق می

نسبت به فعل مورد اکراه قصد دارد، رضایت خاطر وجود ندارد، بلکه در اثر تهدید، 
ق، 1425کند)سیفى مازندرانى، تر  از نفس، مال و آبروی خود به آن عمل اقدام می

 (.1۶2، ص. 3ج

ق قانونی کردن یک حق و آزادی، ممنوعیت از ایجاد اخلال نسبت به اعمال آن ح
توان گفت که گونه میرا در پی دارد. در تطبیق کلام بالا بر آزادی موضوع اصل این

داند، به این وقتی خداوند متعال بشر را در انتخاب محل اقامت خویش آزاد می
داند؛ خواه این معناست که ایجاد هرگونه تعرض نسبت به این آزادی را ممنوع می

به « اجبار»باشد. بنابراین، « اضطرار»یا « کراها»باشد خواه « اجبار»تعرض در قالب 
گذار اساسی نبوده و معنای اصطلاحی آن در حقوق جزایی اسلام، مدنظر قانون

؛ 1۷عنوان یکی از مصادیق تعرض نسبت به این حق مورد توجه قرار گرفته استبه
افراد بشری در انتخاب محل اقامت »زیرا وقتی ثابت شود که مطابق نظر شارع، 
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مندی از این حق برای مردم فراهم ، باید تمهیدات لازم در راستای بهره«خویش آزادند
ترین تمهیدات این است که نسبت به این حق طبیعی افراد شود. نخستین و مهم

تعرضی صورت نگیرد. همچنین در نصوص روایی مضامینی وجود دارد که وقتی 
شود. از دهد، عقاب نمینجام میا« اکراه»و « اضطرار»مکلف عملی را در دو حالت 

 صادقامام»جمله این موارد حدیث مشهور رفع است. در این روایت آمده است 
از امت  خصلته ( فرمودند نُالله علیه و آلهلی)ص رسول خدا فرمایدمی (السلاملیه)ع

 خطا و فراموشی و آنچه ندانند و آنچه توان انجامش را ندارند ؛من برداشته شده است
 - شوند و حسد و طیرهمیآنچه بر آن وادار  یابند ونسبت به آن اضطرار میآنچه  و

و دست آشکار به زبان  زمانی کهدر آفرینش تا  و وسوسه اندیشیدن -زدن  فال بد
دهد که خدای متعال این (. این مطلب نشان می4۶3، ص. 2ق، ج14۰۷)کلینى، « نشود

شده در آن حالات را موجبی گیرد که عمل انجامدر نظر می« عناوین ثانویه»حالات را 
شود که وقتی تکلیفی از انسان داند. با این بیان روشن میبرای استحقاق مؤاخذه نمی

شود در این سه حالت، او معذور است و به طریق اولی در جایی که حقی مطالبه می
خود مشروع  است، نسبت به تحدید این حق جز از طُرُقی کهبرای بشر تشریع کرده 

 -اعم از اجبار و اکراه و اضطرار -شمارد، بر محدود کردن حق از هیچ طریقیمی
براین، در بحث از مبانی فقهی این اصل گفته شد که در . افزون18رضایتی ندارد

مواردی که افراد از محل اقامتشان اِخراج شدند، خدای متعال جهاد را تجویز کرده 
آید که این افراد در حالت اضطرار قرار گرفته بودند رمیاست. از بیان مفسران چنین ب

ای که مفسران شیعه گونهو خدای متعال جهاد را برای آنان تجویز کرده بود؛ به
قدرى اذیت کردند و تحت فشار قرار دادند که مضطر شدند ها را بهآن»اند فرموده

ه همین آمده است ( یا مشاب138، ص. ۷، ج13۷2)طبرسی، « وطن خود را ترک کنند
سازى کردند تا حالت قدر براى آنان صحنهقدر شکنجه و آزار دادند و آنآن»که 

اضطرار برایشان پیش آمد و با پاى خود شهر و زندگى را رها و در دیار غربت منزل 
( و افراد مجبور به خروج از محل 144، ص. 1۶ق، ج141۷)طباطبایی، « کردند

نان را در حالت اضطرار قرار دادند تا از محل اقامت خود اقامتشان نشدند، بلکه آ
 خارج شوند.

گفتنی است در مواردی که افراد هنگام استخدام، در مقابل دولت متعهد شده باشند 
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از بحث خارج است؛ زیرا  1۹که تعیین محل خدمتشان در اختیار دولت باشد، تخصصاً
نظامی(، به لوازم آن نیز متعهد  وقتی انسان به چیزی متعهد شود )مانند تعهد خدمت

دهد دهد، این اذن را نیز میاسا ، وقتی فرد به ارگانی تعهد خدمت می. براین2۰شودمی
که هر جا ارگان صلاح بداند، وی را به کار گیرد؛ البته این منافاتی ندارد که فرد هنگام 

محل خدمت را استخدام، چنین شروطی را نپذیرد و سخن در جایی است که فرد تعیین 
 به اختیار مقام دولتی داده باشد. 

 گیرینتیجه

است. « آزادی انتخاب محل اقامت»سازی جایگاه قانون اساسی در مقام اساسی 33اصل 
اند از شود که عبارتهای مختلفی تحدید میمطابق با این اصل، آزادی مزبور به گونه

 «.یناز اقامت در محل مع یتعونمم» و «یندر محل مع یاقامت اجبار» ،«یدتبع»
، «التبعید»های تحدید آزادی موضوع اصل، در منابع فقهی با تعابیر مختلفی ازقبیل گونه
 به کار رفته است. « الطرد»و « الابعاد»، «التغریب»، «النفی»

گذار اساسی دارد، در نصوص دینی آزادی موضوع اصل با عنوان و بیانی که قانون
دسته از آیات بر آزادی موضوع اصل دلالت دارند.  دو دستهقرآن نیامده است، اما در 

سوره نساء است که در این آیات خداوند  ۹۷سوره عنکبوت و  5۶آیات  نخست
فرض مسلّم دانستن آزادی انتخاب محل اقامت، مؤمنان را به استفاده از سبحان با پیش

 دسته دوم،کند. میحق مزبور به لزوم گزینش مکان مناسب برای تحقق بندگی حکم 
سوره مبارکه حج است که خداوند متعال اخراج مؤمنان از محل  4۰و  3۹آیات 

کند و به مؤمنان در برابر کسانی که اقامتشان را مصداق واضح و آشکار ظلم بیان می
کنند، اجازه جهاد داده است. در روایات آزادی انتخاب محل اقامت را از آنان سلب می

الله علیه و آله( و امیر مؤمنان اصل در کلام پیامبر اکرم )صلی نیز آزادی موضوع
 السلام( مورد توجه قرار گرفته است. )علیه

در راستای تحلیل مفاهیم و استخراج مبانی قرآنی و روایی ناظر بر اصل این نتایج به 
 با توجه به توسعه مفهومی که در واژه اقامت وجود دارد و مبانی اولاً،دست آمد که 

اختیار بشر در »عبارت است از « آزادی انتخاب محل اقامت»وارده در فقه اسلامی، 
اسا ، براین«. وآمد، فعالیت و هر موضوع دیگرگزینش محلی برای سکونت، رفت
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رو نیازی به تعدد تعابیر گیرد. ازاینعنوان جامعی است که تمام مصادیق آن را دربرمی
در حالت تحدید آزادی انتخاب محل اقامت، تنها به اصل مزبور  ثانیاً،در اصل نیست. 

حالت اجبار تصریح کرده است، اما ملاک مُستنبط از مبانی فقهی در لزوم تسری 
ممنوعیت تحدید آزادی انتخاب محل اقامت به حالات اضطرار و اکراه را نیز اقتضا 

ون اساسی شود دو نکته یادشده در اصلاحات آتی قاناسا  پیشنهاد میدارد. براین
 مدنظر قرار گیرد.

 هايادداشت

کس نباید مورد توقیف، حبس یا تبعید خودسرانه هیچ»اعلامیه جهانی حقوق بشر:  ۹ماده . 1
 «.قرار گیرد

آزادی  هر انسانی سزاوار و محق به داشتن»اعلامیه جهانی حقوق بشر:  13ماده  1بند  
 «.مملکت استای( درون مرزهای و اقامت در )هر نقطه جاییجابه
 دولتی قانوناً در سرزمین هرکس»: و سیاسی مدنی حقوق المللیبین میثاق 12ماده  1بند  .2
 «.خود را در آنجا خواهد داشت مسکن آزادانه و انتخاب عبورومرور آزادانه باشد، حق مقیم
طور نسه است، بهاین حق در اعلامیه حقوق بشر و شهروند که بخشی از قانون اساسی فرا .3

وآمد در هر نقطه از آزادی رفت»این اعلامیه،  12جداگانه تضمین شده است. بر اسا  ماده 
آزادی محل اقامت در »، 13همچنین، بر اسا  ماده «. قلمرو ملی، تحت حفاظت قانون است

 «.هر نقطه از قلمرو ملی، تحت حفاظت قانون است

صورت هروند حق دارد که در هر بخش از قلمرو ملی بههر ش»قانون اساسی ایتالیا:  1۶اصل  .4
آزاد سفر کند و اقامت داشته باشد مگر در مواردی که به دلایل بهداشتی یا امنیتی، قانون 

 «.هایی را برای عموم تعیین کند. هیچ محدودیتی به دلایل سیاسی وضع نخواهد شدمحدودیت

صورت آزاد در قلمرو ملی حرکت کنند و به همه حق دارند که»قانون اساسی برزیل:  5اصل  .5
 «.در آن اقامت داشته باشند

صورت آزاد در قلمرو ملی همه حق دارند که به»قانون اساسی آفریقای جنوبی:  21اصل  .۶
 «.حرکت کنند و در آن اقامت داشته باشند

ر قلمرو صورت آزاد دهمه شهروندان حق دارند که به»جنوبی: قانون اساسی کره 14اصل  .۷
 «.ملی حرکت کنند و در آن اقامت داشته باشند

توان نفی بلد یا منع در اقامت در محلی یا مجبور به اقامت در یک از ایرانیان را نمیهیچ» .8
 «.کندمحلی معین کرد مگر در مواردی که قانون تصریح می
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 اشمورد علاقه در محل خود تبعید کرد یا از اقامت اقامت از محل توانرا نمی کسهیچ» .۹
 «.ددارمقرر می قانون که مواردی مگر در مجبور ساخت محلی در اقامت یا به ممنوع
(، طرد کردن و دفع 33۷، ص. 15ق، ج1414 ابن منظور،نفی به دور کردن از سرزمین ).  1۰

معنا  ( و دور کردن شخص از کشورش به کشوری دیگر418، ص. 1، ج13۷5طریحى، کردن )
 (.۹2۷، ص. 13۷5شده است )بستانی، 

، ص. 1ق، ج141۰جوهرى، تغریب به نفی و دور کردن از سرزمینی به سرزمینی دیگر ). 11
(، دور کردن از سرزمینی که جنایت در آن واقع شده 4۹3۹، ص.  8، جق142۰حمیرى، ؛ 1۹1
  ، ص.1ق، ج141۰ موسى،( و غرب را جهت قرار دادن )۶3۹، ص. 1ق، ج1414 منظور، ابن)

 ( معنا شده است.285

ابعاد به تبعید، بیرون کردن، راندن و از شهر و کشورى نفی بلد کردن معنا شده است . 12
 (.۷، ص. 13۷5)بستانی، 

  «.یَا عِبَادِیَ الَّذِینَ آمنَوُا إِنَّ أَرْضِی وَاسِعَةٌ فَإِیَّایَ فَاعْبُدُونِ. »13
این کلام این نیست که اگر هجرت واجب باشد، باز هم . باید دقت داشت که منظور از 14

محل اقامت به اختیار است، بلکه ای بسا که محلی را که باید به آنجا هجرت کرد هم مشخص 
کنند، بلکه منظور این است که اگر انتخاب محل اقامت، حق بشر نبود، مستثنا کردن مواردی 

رع مقد  اصل این است که بشر در دیگر، نزد شاعبارتتحت حکم هجرت لازم نبود. به
شود و این گزینش محل اقامت خویش آزادی دارد، اما در مواردی این آزادی محدود می

محدودیت گاه تنها با ترک محل اقامت حاضر است و تعیین محل اقامت جدید به اختیار فرد 
 د.شوبر ترک محل، اقامت در محل معینی واجب میاست، اما در برخی موارد افزون

. قدر متیقَّن از مکان مناسب، محلی است که انسان بتواند در آن واجبات الهی را انجام دهد 15
 و محرمات الهی را ترک کند.

شود و محلی هایی وجود دارد میان جایی که وطن فرد شمرده میالبته در این حکم تفاوت. 1۶
آنجا داشته باشد یا بدون قصد که وطن فرد نیست، اما مکلف قصد ماندن ده روز و بیشتر را در 

اقامت بیشتر از سی روز در آنجا بماند )برای مثال، در فقه امامیه کسی که از وطن خود 
اش را باید شود، نمازش قصر است و روزهکند و از حد ترخص شرعی خارج میمسافرت می

روج از آن، محض خروزه را در محلی داشته باشد، بهافطار کند، اما کسی که قصد اقامت ده
 اش را باید افطار کند(.شود و روزهنمازش قصر می

حیثیت، » است؛قانون اساسی نیز عدم جواز تعرض پذیرفته شده  22گونه که در اصل همان. 1۷
جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون 
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 «.تجویز کند

عت اسلام، محدودیت آزادی انتخاب محل اقامت در . منظور مواردی است که در شری18
 صراحت پذیرفته شده است.های مختلفی بهگونه
در مقام بحث از چنین موضوعاتی نیست و این موارد خروج موضوعی  33. یعنی اصل 1۹
 دارد.

عنوان یکی از مبانی و این به« من التزم بشیء التزم بلوازمه»فرمایند . سیره عقلاست که می2۰
  (.31ق، ص. 1421مصطفوى، است )« اذن فی شیء، اذن فی لوازمه»عده قا
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 چکیده

است. غرر به این معنی اسرت کره ابهرام موجرود در « غرر»شدن عقد بیع و دیگر معاوضات،  اسباب باطلیکی از 
شدن به ضررهای قابل توجه مصون نباشرد، امرا نحروه تأثیرگرذاری  ارکان عقد سبب شود یکی از طرفین از دچار

خصروص رانگیز اسرت؛ بهبشود، یکری از مسرائل چرالشاین قاعده بر عقد نکاح که معاوضه حقیقی شمرده نمی
باشد. برای مثال، هنگام عقرد، اینکره زوجره کیسرت، « صفات آنان»یا « طرفین نکاح»که وجود ابهام در درصورتی

مجهول باشد یا اینکه سن زوج مبهم باشد و بدون تعیین عرفی، زن جوانی به عقرد پیرمرردی فرتروت درآیرد. در 
ن آن چیست؟ این مقاله درصدد است ترا برا روش تحلیلری بوداین صورت حکم چنین عقدهایی از حیث غرری 

ای و بر اسا  ادله فقهی و فتاوای فقیهان، حکم چنین عقدی را از حیث صحت و بطرلان تعیرین کنرد. و کتابخانه
بررد. شده، پیش از این پژوهشی درباره آن انجام نشده است و از خلأ علمی رنج میای که طبق جستار انجاممسئله

کره اگرر در هنگرام عقرد، طوریهای این تحقیق، قاعده نفی غرر در عقد نکاح نیز جاری اسرت؛ بهیافتهبر اسا  
که اوصاف آنان مبهم باشد، غالباً عقلا صرفت را مسرتقل مبهم باشند، عقد باطل است، اما درصورتی« طرفین نکاح»

رو منجرر بره لرق گرفتره، ازایرندهند که قصد اصلی هریک از طرفین بر ذات طرف دیگر تعاز ذات تشخیص می
قدر اهمیت بالایی دارد کره عقرلا آن را جردا از ذات صحت عقد شده است، اما گاه صفت مبهم در نگاه عرف آن

 دانند. در این فرض، عقد نکاح بر اثر جریان قاعده نفی غرر باطل است.طرف دیگر نمی
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 مقدمه

هاست. به این معنی که اگر بر اثر ابهام آن« بودن غرری»یکی از اسباب بطلان معاملات 
موجود در عوضین، یکی از طرفین قرارداد از احتمال وقوع در ضرری قابل توجه در 

قاعده ای بر اثر جریان قاعده نفی غرر باطل است. ریشه این امان نباشد، چنین معامله
نهی پیامبر از بیع غرری است که بسیاری از فقیهان بعد از الغای خصوصیت از بیع، آن 

اند، اما درباره عقد نکاح که حقیقتاً معاوضه نیست، را در اغلب معاوضات جاری دانسته
دو بعد قابل بحث است. اول اینکه، نکاح غرری چگونه قابل تصور است؟ دوم اینکه 

گیرد؟ در خصوص بعد اول باید گفت فی غرر نکاح را نیز دربرمیقلمرو جریان قاعده ن
شرط ضمن »یا « مهریه»بودن  نکاح غرری سه فرض دارد که عبارت است از مجهول

بودن فرض سوم خود دو مصداق دارد که ناظر به مبهم «. طرفین عقد»یا « عقد
یا پیش از آن، است. برای مثال، اگر در مجلس عقد « صفات آنان»یا « اشخاص نکاح»

دختر دقیقاً معین نشده باشد یا اینکه در حین اجرای عقد، مثلاً سن یا سلامتی یکی از 
بسا طرف مقابل، پیری طرفین که خود در مجلس عقد حضور ندارد، مبهم باشد که چه

فرتوت یا فردی مبتلا به بیماری ایدز است که در این صورت، نکاح فواید خود اعم از 
را از دست خواهد داد. حال جای این پرسش است که چنین عقدهایی در بضع و توالد 

طورکلی، جایگاه قاعده نفی غرر در قبال عقد نکاح فقه امامیه چه حکمی دارند؟ به
چیست؟ به عبارتی، پرسش اصلی پژوهش این است که حکم فقهی نکاح غرری 

صحت و بطلان که یکی از طرفین عقد یا صفات او غرری باشد، از حیث درصورتی
 چیست؟ برای پاسخ به این پرسش لازم است ابتدا به دو پرسش زیر پاسخ داده شود.

بودن طرفین عقد از حیث صحت و حکم فقهی نکاح غرری در صورت غرری  -
 بطلان چیست؟

بودن صفات زوجین از حیث  حکم فقهی نکاح غرری در صورت غرری -
 صحت و بطلان چیست؟

این پژوهش درصدد است تا با استناد به ادله نفی غرر و استنباط فقیهان، به مسئله 
 دست پاسخ دهد. هایی ازاینیادشده و پرسش

شود که یکی از زوجین بعد از ها هنگامی روشن میضرورت پاسخ به این پرسش
صله آنکه تدلیسی در میان باشد، دریابد همسرش هنگام عقد، از نظر سنی فاعقد، بی
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ر های مزمنی مانند ایدز، سرطان و... مبتلا بوده که وی دزیادی با وی داشته یا به بیماری
خصوصاً در فرض ابتلای زوجه که هنگام عقد، هرگز چنین مقصودی نداشته است؛ به

 شود.صرف عقد، موجب ثبوت نصف مهریه بر عهده زوج می
 شوهر و زن تعیین»ید گوقانون مدنی در زمینه تعیین زوجین می 1۰۶۷ماده 

 شرط صحت نباشد، شبهه دیگر طرف شخص در طرفین از یکهیچ برای کهنحویبه
شده برای اثبات این حکم را مخدوش حال، برخی از فقیهان ادله ارائهبااین«. است نکاح
(. بدیهی است ثبوت جریان قاعده نفی غرر 14۹، ص. 1ق، ج141۶اند )سبحانی، دانسته

ها، تأثیر مستقیمی بر نظریه این دست از فقیهان خواهد داشت. کاحدر این قبیل ن
که ای غیر از قاعده نفی غرر اقامه شده درحالیبراین، برای اثبات ماده یادشده ادلهافزون

سنجی جریان قاعده نفی غرر در نکاح غرری است. پژوهش حاضر درصدد امکان
اساسی طرفین نکاح ساکت است بودن صفات  همچنین، ماده یادشده نسبت به غرری

 که این پژوهش به دنبال کشف حکم این فرع نیز است.  درحالی
 زوجه حرج و عسر موجب زوجیت دوام اگر»قانون مدنی آورده است  113۰ماده 
حل این برخلاف راه«. کند... طلاق تقاضای مراجعه و شرع حاکم به تواندمی وی باشد،

سنجی بطلان نکاح غرری از گذر مقاله حاضر در پی امکانماده که ناظر به طلاق است، 
 جریان قاعده نفی غرر است که آثار آن با طلاق متفاوت است.

 پیشینه پژوهش. 1

قاعده نفی غرر در »تر آثاری درباره نکاح غرری پدید آمده است ازجمله مقاله پیش
، در پاییز وخانوادهنشریه مطالعات جنسیت که در « نکاح در سخنان فقها و حقوق ایران

به چاپ رسیده، اما نویسنده بیشتر به جریان قاعده نفی غرر  13، شماره 13۹8و زمستان 
ای بسنده کرده در مهریه پرداخته و از جریان آن در طرفین عقد یا صفات آنان، به اشاره

تحلیل و واکاوی قلمرو و آثار معاملات غرری در فقه »است. در همین زمینه، مقاله 
نشریه مطالعات علوم سیاسی، در  13۹۷تألیف و در تابستان « لامی وحقوق ایراناس

آنکه تتبع قابل قبولی در چاپ شده است که محقق بی 2، شماره 4، دوره حقوق و فقه
هم اغلب آثار متأخران بدون آثار فقیهان داشته باشد، تنها با مراجعه به شش اثر فقهی آن 

قاعده نفی غرر، قلمرو قاعده را به همه معاوضات تعمیم داده ارائه تحلیلی دقیق از ادله 
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وجوی حال، قائل به عدم جریان آن در عقد نکاح شده است. با وجود جستو درعین
فراوان، اثری یافت نشد که با ارائه تحلیلی دقیق از ادله اثبات قاعده نفی غرر، جریان آن 

 سنجی کرده باشد.ندر طرفین عقد نکاح دائم یا اوصاف آنان را امکا

 مفاهیم. 2

 . مفهوم غرر1-2

ق، 1414عباد،  ؛ ابن42۶، ص.4ق، ج141۰)فراهیدی، « خطر»غرر در لغت به معنی 
( و خطر به معنی ۶۰4ق، ص. 1412؛ راغب، 445، ص. 2تا، ج؛ فیومی، بی511، ص.4ج
د، عبا ؛ ابن۶48، ص. 2ق، ج141۰است )جوهری، « بودن بر هلاکت و نابودیمشرف »

، «ماهیان آب»(. فروش 2۹1، ص. 3ق، ج141۶؛ طریحی، 284، ص. 4ق، ج1414
اند دانان برای بیع غرری آوردههایی است که لغتمثال« غلام گریزپا»و « مرغان آسمان»

(. برخی 381، ص. 4ق، ج14۰4فار ، ؛ ابن ۷۶8، ص. 2ق، ج141۰)جوهری، 
ند که ظاهری فریبنده و باطنی ادانان بیع غرری را خریدوفروش چیزی دانستهلغت

 ؛ ابن423، ص. 3ق، ج141۶؛ طریحی، 355، ص. 3تا، جاثیر، بینامعلوم دارد )ابن 
 ؛ دهخدا، واژه غرر(.13، ص.5ق، ج1414منظور، 

 درباره معنی اصطلاحی غرر، عبارات فقیهان متفاوت و گاه مبهم است. شاید ابن
الغرر ما »نویسد ده است. وی میحمزه نخستین کسی است که غرر را تعریف کر

حمزه، )ابن« لایمکن ضبطه و تحصیله بالمقدار أو لایؤمن فیه التلف قبل التسلیم
ناظر به مواردی  قسم نخستاز دیدگاه او غرر دو قسم است.  (.245ص.  ،ق14۰8

 )ابنگیری نیستند، هرچند قابل تسلیم باشند مند و قابل اندازهاست که عوضین ضابطه
ناظر به مواردی است که هرچند در هنگام عقد  قسم دوم. (245ص. ، ق14۰8، حمزه

. (245 ص. ،ق14۰8حمزه،  )ابنها وجود ندارد اند، تضمینی برای تسلیم آنمعین شده
سعید، پیچیده است )ابن یعنی چیز درهم« مُنطوی»غرر در کلام برخی دیگر به معنی 

داشتن به حصول جهل »معنی غرر (. به تعبیر برخی دیگر، 255ق، ص. 14۰5
(. از دیدگاه برخی دیگر، غرر در فقه 13۷، ص. 2تا، جاست )شهید اول، بی« ]عوضین[

، ص. 13۷5همان معنای لغوی است؛ یعنی عقدی که مشرف به هلاک باشد )نراقی، 
 (.314، ص. 2ق، ج141۷؛ مراغی، 88
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ر این زمینه نوشته شده است، دانان و فقیهان و مقالاتی که دهای لغتاز مجموع گفته
 ایحصول  ایاست که در آن وجود  یامعاوضهغرر هر معاوضه و شبه»توان گفت می

)الهامی و پوراسکندری،  «ها مجهول باشداز آن یکی ای نیعوضو شبه نیمقدار عوض
 (.4۰5-41۹، صص. 14۰3

 . مفهوم نکاح غرری2-2

؛ ابن ۶3، ص. 3ق، ج141۰)فراهیدی،  «بضع و جماع»دانان نکاح را گاه به معنی لغت
عقد »( و گاه به معنی 413، ص. 1ق، ج141۰؛ جوهری، 382، ص. 2ق، ج1414عباد، 
اند. از ( دانسته823ق، ص. 1412؛ راغب، 4۷5، ص. 5ق، ج14۰4فار ،  )ابن« ازدواج

سری مقررات معهود بین آنان نگاه علامه مصطفوی، نکاح به معنی تعهد زوجین بر یک
، 12، ج14۰2ت که از لوازم آن، ثبوت حقوقی معین بر طرفین عقد است )مصطفوی، اس

 سبب به که است زن یا مرد (، اما در اصطلاح فقیهان، نکاح، همسر گرفتن235ص. 
یابد )شاهرودی، مى به نحو دائم یا موقت تحقق آن، شرایط با همراه ازدواج عقد
 (. 54۶، ص. 13۹2؛ مشکینی، 3۶3، ص. 1ق، ج142۶

اسا ، در نکاح برخلاف بیع، عوض و معوض حقیقی وجود ندارد )نجفی، براین
(، اما با توجه به تعریف اصطلاحی غرر، یکی از مصادیق 1۰۷، ص. 31ق، ج14۰4

نسبت به طرف  تواند موردی باشد که زوج یا زوجه به سبب جهلی کهنکاح غرری می
 دیگر یا اوصاف وی دارد، از دچار شدن به ضرر معتنابه ایمن نباشد. 

 مستندات قاعده نفي غرر و قلمرو آن. 3

قاعده نفی غرر ریشه در نهی پیامبر از بیع غرری دارد که در آثار روایی شیعه و سنی با 
، 1385، حیون ؛ ابن 84ق، ص.14۰۶عبارات و اسناد مختلف نقل شده است )طایی، 

؛ 1153، ص. 3تا، ج؛ مسلم، بی4۶، ص. 2، ج13۷8؛ صدوق )شیخ(، 21، ص. 2ج
ق، 141۶حنبل،  ؛ ابن4۰3، ص.3ق، ج1424؛ دارقطنی، 524، ص. 3، ج13۹5ترمذی، 

ای در منابع تکرار و بدان استناد شده است که اندازه(. این روایت به5۰۰، ص. 5ج
ی قطعی و ضروری دانسته و با نفی شک از اصحاب آن را دارای شهرتی عظیم و اجماع

اند )نراقی، السند برشمردهتر از حتی اخبار صحیححجیت آن، حدیث نفی غرر را قوی
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 (.84، ص. 13۷5
مقید »با همه اختلافی که این روایات در اسناد و عبارات دارند، در یک چیز یعنی 

آنکه مقید به نهی پیامبر بی حال، در برخی منابع،مشترک هستند. بااین« شدن نهی به بیع
و  31۹، صص. 3ق، الف، ج14۰۷صورت مطلق نقل شده است )طوسی، چیزی شود، به

و  35۹، 358، ۷۷، صص. 2ق، ج141۰ادریس،  ؛ ابن2۶4ق، ص. 141۷زهره،  ؛ ابن33۰
(. این نقل 58۶، ص. 1ق، ج141۰؛ طبرسی، 441ق، ص. 142۹ادریس، ؛ ابن 45۹

از احادیثی باشد که نزد قدما بوده، اما به دست ما نرسیده  مرسل و ممکن است ناشی
مورد هیچ موضوعیتی در نهی « بودن بیع»است یا ریشه در این دیدگاه داشته باشد که 

صورت مطلق بیان کرده، مفاد رو فقیهان نهی را در آثار متعدد خود، بهپیامبر ندارد. ازاین
 اند. آن را عملاً به همه معاملات تعمیم داده

 نیبودن زوج مجهول در صورت ینکاح غرر يحکم فقه. 4

 ،(۹2ص. ق، ب،1415 انصاری،) اختلافبی باشد، نشده معین زوجه آن در که عقدی
 نیز زوج بودنمعین  (.4۹، ص. ۷ق، ج141۶ هندی، فاضل) باطل است بالاتفاق بلکه
؛ ۹1، ص.2ج ق،1423 سبزواری،) است عقد مبطل آن بودنمبهم  و نکاح صحت شرط
در این فتاوا با گذشتگان  نیز کنونی فقهای(. 4۹، ص. ۷ق، ج141۶ هندی، فاضل
 (.453، ص. 2ق، ج1424 خمینی،) اندعقیدههم

 اجماع آن نخستین که اندکرده تمسک دلیل چند به حکم، این اثبات برای فقیهان
 آن بودنمدرکی  به توجه با دلیل این اما ،(4۹، ص. ۷ق، ج141۶ هندی، فاضل) است
ق، 141۶ سبحانی، ؛12۰، ص. 1ق، ج1424 مکارم شیرازی،) است شده شناخته مردود
 طرفین از هریک چون در عقد نکاح که است این به ناظر دلیل دومین .(14۹، ص. 1ج

 است شرط نکاح صحت در هاآن بودنمعین  شده است، قصد برای استمتاع، عیناً 
 یا زوج تعیین اینکه به توجه با نیز دلیل این(. 1۰۶، ص. ۷ق، ج1413 شهید ثانی،)

ق، 141۶ سبحانی،) است شده شمرده بعید است، پذیرامکان عقد وقوع از بعد زوجه
 حاصل عقد از بعد ناگزیر که است زوجین موضوعی تعین بلکه ،(14۹، ص. 1ج

 عقلاست که بر تمایز سیره دلیل، سومین (.۷4ص.  ق،1421 لنکرانی،) شد خواهد
، ص. 1ق، ج141۶ سبحانی،) گذاشتن آنان نه مبهم است مستقر شده طرفین نکاح
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مخدوش است؛ زیرا حجیت سیره عقلا از باب تقریر معصوم است  نیز دلیل این (.15۰
و امضای آن توسط امامان به این معنی نیست که تنها راه صحیح شرعی مقبول نزد آنان 

خود مستدل با اینکه سیره عقلا را باور دارد، در رو تعیین طرفین نکاح بوده است. ازاین
اگر ظهور آیه در »نویسد ماجرای عقد حضرت موسی و یکی از دختران شعیب، می

بودن تعیین بعد از عقد منع شود، ناگزیر باید قول دیگر گذاشتن زوجه و[ کافی  ]مبهم
« ده است نه ابهام]یعنی لزوم تعیین[ را پذیرفت؛ چراکه سیره عقلا بر تعیین مستقر ش

؛ یعنی استقرار سیره بر تعیین زوجه، نافی صحت (15۰، ص. 1ق، ج141۶ سبحانی،)
 که است ابوعبیده روایت موضوع این عقد مبهم تحت شرایطی خاص نیست. گواه

 معلوم مهر قبال در را دخترش سه از یکی که پرسیدم مردی درباره باقرامام از» گویدمی
. است نکرده معین شهود برای نه و زوج برای نه را زوجه و درآورده مردی عقد به

 دختر یا بوده است تربزرگ دختر نکاح مورد اینکه در دختران پدر با زوج سپس
 و دیده[ قبلاً] را دختران همه زوج اگر فرمود باقرامام. کنندمی اختلاف تر،کوچک
 الله،بین و بینه باید و است مقدم پدر سخن پس بود، نبرده اسم[ عقد هنگام] را کدامهیچ

 را دختران همه[ قبلاً] زوج اگر و کند زوج تسلیم داشته است، نیت واقعاً که را دختری
، 5ق، ج14۰۷ کلینی،) «است باطل نکاح بود، نبرده اسم عقد هنگام را یکهیچ ندیده،
، ۷ق، ب، ج14۰۷ طوسی، ؛421-422، صص. 3ق، ج1413 صدوق )شیخ (، ؛412ص. 
 به شیعه عالمان است، شده نقل ثلاثه مشایخ توسط اینکه از غیر روایت این .(3۹3 ص.
 مجلسی، ؛2۷8، ص. 8ق، ج14۰۶ اول، مجلسی) اندکرده تصریح آن سند صحت
ق، 1413 قمی، میرزای ؛1۷۹، ص. 23ق، ج14۰5 بحرانی، ؛1۶3، ص.2۰ق، ج14۰4
اعراض  مدعی برخیدر مقابل، (. 14۷، ص. 1ق، ج141۶ سبحانی، ؛554، ص. 4ج

دهد ها نشان میبررسی ، اما(85۶، ص. 2ق، ج14۰۹ یزدی،) هستند روایت از مشهور
 ابن و داندنمى حجت را واحد خبر اساساً که ادریس ابن از غیر کرکى محقق از پیش
، ص. 1۰ق، ج141۹ شبیری،) است نکرده اعراض کسى از روایت بحرانى متوج
که از دیدگاه عقلا، تعیینی معتبر است که صریح و اما وجه تأیید آن است  ،(3544

غیرقابل تفسیر باشد نه آنکه چون زوج همه دختران را دیده و ولی در دل یکی را در 
دانند که اگر کافی نیت داشته، مورد نکاح همان باشد. عقلا چنین تعیینی را کافی نمی
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 تعیین بر لزوم عقلا رهسی روشد. ازایندانستند، حکایت روایت به نزاع ختم نمیمی
 که باشد هاییهمان تنها شرع در نکاح مقبول موارد اینکه اما است، پا گرفته زوجین
 .است ناصواب سخنی کند،می حکم عقلا سیره

 عدم فرض در نکاح بودنغرری  پژوهش است، مسئله به که ناظر چهارم دلیل
 دانسته «غرر» و «ضرر» مستلزم را نکاحی چنین فقیهان. است عقد هنگام زوجین تعیین
. عبارت بعدی (25، ص. 11ق، ج1418 حائری،)اند شده نفی قطعی ادله هر دو با که

دهد مصنف غرر را در معنی ضرر به کار نبرده ، نشان می«القطعیّةدلةّبالا المنفیّینِ»مستدل، 
 خصوصیت الغای از بعد عقدهایی، چنین بودنباطل  وجه نیز در شیرازی است. مکارم

 است دانسته باطل و غرری قراردادهای مصادیق از را مسئله بیع غرری، از پیامبر از نهی
 ابوابی بودن غرر درمنهی  در مقابل، برخی هرچند ؛(12۰، ص. 1ق، ج1424 مکارم،)
 (. ۷4ص. ق،1421 لنکرانی،) دانندفاقد دلیل می معاوضات را و بیع از غیر

 درنتیجه، و نکاح عقد در زوجین تعیین بودنشرط  در فقیهان مشهور اینکه حاصل
 اند که سه موردکرده تمسک دلیل چهار به تعیین، عدم صورت در عقد بودنباطل 
 تعیین امکان» ،«بودنمدرکی » علت به ترتیببه« بنای عقلا»و « استمتاع قصد» ،«اجماع»

 «روایات اسا  بر تحت شرایطی مبهم نکاح تصحیح امکان» و «عقد از بعد طرفین
در صورت تمام  بودن عقد مبهم،دلیل چهارم، غرری  روازاین. است شده شناخته مردود

 تنها دلیل بر بطلان عقد باشد.  تواندبودن آن می

 نیبودن صفات زوج با تمركز بر مجهول ینکاح غرر يحکم فقه. 5

اند؛ اغلب فقها قاعده نفی غرر فقیهان در مواجهه با نکاح غرری قسم دوم دو دسته شده
اند. سید یزدی و برخی دیگر از فقیهان با را در این دست از عقدها جاری ندانسته

بعد از »نویسند تصریح بر عدم شرطیت علم هریک از زوجین به اوصاف دیگری، می
او مضر نیست. لذا قاعده نفی غرر در آن جاری داشتن به اوصاف  تعیین شخص، جهل

ای از فقیهان حال، عبارات دسته(. درعین۶۰8، ص. 5ق، ج141۹)یزدی، « شودنمی
 حاکی از گرایش آنان به جریان قاعده نفی غرر در فرض یادشده است. 

، «اصل»اند؛ برای اثبات ادعای خود چهار دلیل بیان کرده دسته نخستفقیهان 
این « اصل»(. مراد از 232، ص.24ق، ج1413)سبزواری، « سیره»و « اتفاق»، «اطلاق»
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داشتن هریک از  شک کردیم، در شرط علم بودن نکاح حیدر صح است که هرگاه
ق، 141۷بودن آن است )اشتهاردی، طرفین به اوصاف طرف دیگر، اصل بر عدم شرط 

مقید « لزوم وفای به عقود»ه نیز آن است که الفاظ ادل« اطلاق»(. مراد از ۹۷، ص. 3۰ج
رو اگر تردید شود که آیا مقصود متکلم معناى مطلق بوده یا به چیزی نشده است. ازاین

کرد و مقید، اصل اطلاق است؛ یعنی اگر مراد گوینده معناى مقید بود، باید اعلام می
 و تاطلاعا کنند )مرکزچون اعلام نکرده است، عقلا به احتمال وجود قید اعتنا نمى

اشکال و اختلاف بر این اجماع (. همچنین، فقیهان بی1۹4، ص. 138۹اسلامى،  مدارک
داشتن هریک از طرفین عقد به اوصاف طرف دیگر  دارند که در صحت عقد نکاح، علم

اند بالاتر از اجماع، سیره نیز (. آنان قائل1۷۰، ص. 33ق، ج1418شرط نیست )خویی، 
، ص. 33ق، ج1418؛ خویی، 4۰4، ص. 14ق، ج141۶ بر مدعا قائم شده است )حکیم،

(. دلیل اخیر که ۶55، ص. 4ق، ج1415؛ گرامی، ۶۰، ص. 21ق، ج1412؛ روحانی، 1۷۰
بیش از ادله دیگر مورد توجه فقیهان قرار گرفته است، نیازمند سه شرط اساسی است؛ 

و از « ائمه عدم ردع آن از سوی»و « اتصال آن به زمان امامان»، «بودن سیره قطعی»
 (.1۷۰، ص.33ق، ج1418دیدگاه اینان، همه این شروط محقق شده است )خویی، 

، عمدتاً ناظر به تعمیم این حکم به دسته دومدر مقابل، منشأ تشکیک فقیهان 
باشد. از نگاه آنان، چنین اوصافی « غیرمتعارف»یا « کثیر»ها اوصافی است که جهل به آن

ضل هندی بر این باور است که اگر زوج همه دختران مخل صحت عقد نکاح هستند. فا
زید را دیده و تعیین زوجه را به وی تفویض کرده باشد، عقد صحیح خواهد بود؛ 

ق، 141۶باشد )فاضل هندی، « جهالت کثیر»که آنان را رؤیت نکرده و  برخلاف صورتی
صورت (. این عبارت بدین معناست که از دیدگاه وی، چنین عقدی در 51، ص. ۷ج

الله مرعشی نجفی نیز بعد از تصریح بر اینکه علم کثرت جهالت اشکال دارد. آیت
اما حکم به صحت »نویسد زوجین به اوصاف همدیگر در صحت عقد شرط نیست، می
، ص. 2ق، ج14۰۶)مرعشی، « عقد در صورت کثرت جهالت خالی از اشکال نیست

منظور دانستن علم به صفات زوجین به «اولی»الله مکارم شیرازی با (. همچنین، آیت223
احتیاط درباره اوصافی که نکاح در بین عقلا بدون »نویسد پیشگیری از نزاع و طلاق می

علم به آن متعارف نیست، نباید ترک شود مانند اینکه زوجه جوان است یا پیرزنی 
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باطل دهد وجه ها نشان می(. تحلیل این نظریه83۹، ص. 2ق، ج1428)یزدی، « فرتوت
بودن عقد از دیدگاه این فقیهان، جریان قاعده نفی غرر در فرض مسئله بوده است؛ زیرا 

اند و عامل اصلی همواره دوشادوش هم به کار رفته« غرر»و « جهالت»در فقه، مفهوم 
براین، برداشت برخی پژوهشگران از بطلان عقود غرری جهالت بوده است. افزون

(. از سوی 448، ص. 1ق، ج142۹بوده است )بحرانی،  عبارات فاضل هندی نیز همین
دیگر، عبارات مرعشی و مکارم ناظر به فتوای سید یزدی است که منکر جریان قاعده 

تواند به معنای آن باشد که اینان برخلاف نفی غرر در عقد نکاح است. این تقابل می
هستند )یزدی، سید یزدی و دیگران، قائل به جریان قاعده نفی غرر در عقد نکاح 

جای آثار خود الله مکارم شیرازی که در جایخصوص آیت(؛ به44۷، ص. 15، ج1388
به الغای خصوصیت از بیع در قاعده نفی غرر و جریان آن در عقد نکاح تصریح کرده 

؛ 48، ص. 5ق، ج1424، شیرازی مکارم؛ 115، ص.1ق، ج1424، شیرازی )مکارماست 
 (.2۹، ص.۶ق، ج1424، شیرازی مکارم

حاصل اینکه، فقهیان در اینکه قاعده نفی غرر در اوصاف طرفین نکاح جاری است 
اند؛ اغلب فقیهان با توجه به اصل، اطلاق، اجماع و سیره قطعی قاعده یا نه، دو دسته

اند. در مقابل، برخی فقیهان هرچند در نفی غرر را در اوصاف زوجین جاری ندانسته
به صفات را « جهل کثیر»اند، شهور را همراهی کردهبودن اوصاف معمولی ممجهول 

 اند.مخل صحت عقد نکاح دانسته

 ديدگاه برگزيده. 6

رسد قول مشهور موافق با اصل و شده در آثار فقیهان، به نظر میبا توجه به جستار انجام
اطلاق است، اما قرائنی برای تأیید قول فقیهان دسته دوم وجود دارد که از این بین 

روایات باب »، «تنوع استدلال آنان به قاعده نفی غرر در ابواب مختلف فقهی»توان به می
 اشاره کرد.« تابعیت عقود از قصود»و « خواستگاری

 . استنادات فقیهان به قاعده نفي غرر1-6

آید شود، در آغاز بیع غرری به ذهن میمعمولاً وقتی از قاعده نفی غرر سخن گفته می
اند. با استناد به قاعده نفی غرر، به بطلان انواع معاملات فتوا داده که فقیهاندرحالی
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های غرری است، هرچند معقد اجماع و قدر متیقن دلالت روایت نفی غرر، بطلان بیع
اند. عقدهای فقیهان قاعده نفی غرر را عملًا هر جا که مناسبتی داشته است، اجرا کرده

اند، در سیره فقیهان مجرای عداد عقود خارج لازم، عقود جایز و حتی ابوابی که از
 اند.قاعده بوده

)طوسی،  مجهول ادریس و طبرسی ضمانطوسی، ابن در باب عقود لازم، شیخ 
ق، 141۰؛ طبرسی، ۷۶، ص. 2ق، ج141۰ادریس، ؛ ابن 31۹، ص. 3ق، الف، ج14۰۷
اند طال کردهاب ( و ابن ادریس صلح غرری را با استناد به حدیث نفی غرر58۶، ص. 1ج

بودن اجرت با کیل و وزن را (. محقق حلی معلوم 441ق، ص. 142۹ادریس، )ابن 
بودن ( و علامه حلی معلوم 145و  141، صص. 2ق، ج14۰8حلی )محقق(، شرط )

، ص. 3ق، ج142۰اند )حلی )علامه(، منفعت در اجاره را از باب نفی غرر واجب دانسته
ن مشاهده در تعیین عین مستأجرَ را انتفای غرر توسط بود(. شهید اول وجه کافی 85

(. علامه حلی با همین 312، ص. 2ق، ج1414مشاهده عنوان کرده است )شهید اول، 
( و تعیین 1۹۹، ص. ۹ق، ج1414بودن عین در جعاله )حلی )علامه(، استدلال، معلوم 

(. 38۹، ص. 14ق، ج1414اجل در کفالت و ضمان را لازم دانسته است )حلی )علامه(، 
 را غرری زوجه تعیین عدم صورت در نکاح بطلان برخی فقهای معاصر یکی از وجوه

 .(12۰، ص. 1ق، ج1424مکارم شیرازی، ) انددانسته بودن آن
اند. ازجمله اسدی بسیاری از فقیهان دامنه قاعده را حتی به عقود جایز تعمیم داده

( و 55۹، ص. 2ق، ج14۰۷)اسدی حلی، طوسی، مضاربه غرری حلی به پیروی از شیخ 
ق، 141۷زهره، اند )ابن زهره شرکت وجوه را با تمسک به نفی غرر باطل دانستهابن 
(. سیوری نیز یکی از جهات بطلان شرکت مفاوضه را نفی غرر عنوان کرده 2۶3ص. 

براج و نیز علامه حلی در یکی از اقوال (. ابن 21۰، ص.2ق، ج14۰4است )سیوری، 
؛ حلی )علامه(، 8۰ق، ص. 1411براج،  اند )ابن، وکالت غرری را فاسد دانستهخود
(. حتی علامه که در آثار دیگرش وکالت مجهول را صحیح 355، ص. 2ق، ج1413

دانسته، در بیان وجه صحت، جریان نفی غرر در وکالت را نفی نکرده است )حلی 
 (.53، ص. 15ق، ج1414)علامه(، 

اند. برای فته، پای قاعده را به دیگر مناسبات فقهی باز کردهبرخی فقیهان فراتر ر
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مثال، فخرالمحققین در تبیین اشکال علامه بر قصاص مژه، پلک، موی سر و ریش، 
داند )فخرالمحققین، ضبط را از باب نفی غرر ناممکن میقصاص جنایات غیرقابل 

ر شروط قصاص دارد ( که این استدلال ریشه در عبارات علامه د۶44، ص. 4، ج138۷
شود که فقیهان در (. از همین نکته استفاده می5۰8، ص.5ق، ج142۰)حلی )علامه(، 

اند. اجرای قاعده نفی غرر، به احتفاظ ارزش و جنبه مالی معاوضات توجهی نداشته
بنابراین، جریان قاعده در نکاح با این استدلال که جنبه مالی در عقد نکاح ملحوظ 

(، با اجرای قاعده در باب قصاص در تنافی 1۷۰، ص.33ق، ج1418نیست )خویی، 
 است.    

توان مطمئن شد برخلاف کسانی که اجرای حاصل اینکه از مجموع فتاوی فوق می
دانند ( یا معاوضات مالی می4۰4، ص. 14ق، ج141۶قاعده را مختص باب بیع )حکیم، 

(، فقها قاعده نفی غرر ۷4ق، ص. 1421؛ لنکرانی، 232، ص.24ق، ج1413)سبزواری، 
ناپذیر به آنان شود، جاری را در مواردی که جهل افراد موجب ضررهای اغماض

کند معاوضه باشد یا نه، جایز باشد یا لازم و موجب خسارت دانند. حال فرقی نمیمی
مالی باشد یا جانی. بنابراین، مقتضی برای جریان قاعده نفی غرر در طرفین عقد نکاح 

 موجود است.

 منزله بیع در روايات. تنزيل نکاح به2-6

حال، طبق ام خاص خود را دارد. بااینتردید، نکاح عقدی کاملاً مستقل است و احکبی
رو، امکان جریان برخی روایات، عقد نکاح نازل منزله بیع معرفی شده است و ازاین
الطواف بالبیت »ر قاعده نفی غرر در نکاح نیز بسان بیع وجود دارد. این تنزیل مانند خب

قرار داده است. بر همین اسا ، « ةصلا»را در دایره شمولی « طواف»است که « صلاة
اند )طوسی، فقیهان برخی از احکام نماز ازقبیل لزوم طهارت را به طواف نیز تعمیم داده

 (.۷4، ص. 13ق، ج1412؛ حلی )علامه(، 323، ص. 2ق، الف، ج14۰۷
المؤمنین است که درباره جایز بودن نگاه خواستگار روایت، منسوب به امیر نخستین

ق، 14۰۷؛ طوسی، 15۹ق، ص. 1413)حمیری، « ...لَا بَأْسَ إِنَّمَا هُوَ مُسْتَامٌ»به زن فرمودند 
(. سند روایت صحیح است 8۹، ص. 2۰ق، ج14۰۹؛ حر عاملی، 435، ص. ۷ب، ج
و وجه  (2۰3، ص. 3، ج13۹۰ مشکینی،؛ 14و  12، صص. 32ق، ج1418 یی،)خو
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کردن( قیمت )تعیین « سوم»بر مرد است که از ریشه « مستام»دلالت آن بر مدعی، اطلاق 
 (.13۰، ص. ۶ق، ج142۷است )ترحینی، « خریدار»به معنی 

اند، که مضمونش را محمدون ثلاث با اسناد جداگانه نقل کرده دومدر روایت 

« الثَّمَنِإنَِّمَا یَشْتَریِهَا بِأَغلَْى ،نَعَمْ»اند ( در همین زمینه فرمودهالسلام)علیهما صادقین 
؛ طوسی، 412، ص. 3ق، ج1413؛ صدوق )شیخ(، 3۶5، ص. 5ق، ج14۰۷)کلینی، 
(. این حدیث گذشته 8۹، ص. 2۰ق، ج14۰۹، ؛ حر عاملی435، ص. ۷ق، ب، ج14۰۷

شوشتری، ؛ 12، ص. 32، جق1418، السند است )خوییاز اسناد متعدد آن، صحیح
، 3، ج13۹۰مشکینی، ؛ 43، ص. 23ق، ج14۰5بحرانی، ؛ 3۰۹، ص. 8، ج13۶4
و « بای مقابله»، «اشتری»و استعمال لفظ  (12۹، ص. ۶ق، ج142۷ترحینی، ؛ 2۰2ص.
منزله دهد اجمالًا نکاح بهکه از الفاظ بیع است، درباره عقد نکاح، نشان می« الثمناغلی»

 بیع است.

 ،ینی)کل« یُعطِْی مَالَهُ فَلِمَ نَعَمْ»گوید نیز در پاسخ به همین پرسش می سومروایت 
(. برخلاف کسانی که این 88، ص. 2۰، ج14۰۹؛ حر عاملی، 3۶5، ص. 5ج ،ق14۰۷

، مرسل و فاقد (51، ص. 1، جق1413)موسوی عاملی، اند روایت را صحیح دانسته
(. 14، ص. 1ج ،ق141۶ ،یسبحان؛ 1۶، ص. 32ج ،ق1418 ،ییخواعتبار است )

حال، مضمون آن گواهی بر مدعاست؛ زیرا هرچند نکاح حقیقتاً بیع نیست، غرض بااین
طنی نصیبشان مردان از اعطای مهر بالا آن است که زنی صالح و با کمالات ظاهری و با

 (.133، ص. 1، ج13۹۰مکارم، شود )
از پیامبر اکرم چنین نقل  الجعفریاتیا همان  الاشعثیاتکه در کتاب  چهارمروایت 

، اشعث ابن)« ذاَ أَرَادَ أَحَدُکُمْ أَنْ یَتَزَوَّجَ فلََا بَأْسَ أَنْ یُولِجَ بَصَرَهُ فَإنَِّمَا هُوَ مُشْتَرٍإ»شده است 
اش معتبر بوده، اما ثقه و کتاب اصلی الاشعثیاتمؤلف »اند (. برخی قائل۹3تا، ص. بی

 ،ییخو)« انتساب کتابی که در زمان ما به این اسم معروف است، به وی ثابت نیست
« اسناد آن اعتبار ندارد»( و 3۷3، ص. 1ج ،ق1415 ،یمنتظر؛ 2۷5، ص. 41ج ،ق1418

نوعاً برخلاف  جعفریاتروایت »اند یا برخی قائل (1۰۰، ص. 1ق، ج141۹)شبیری، 
های ( یا برخلاف کتاب3۷۶1، ص. 11ق، ج141۹)شبیری، « هستنداصول حدیثى شیعه 

، هاى متعدد صورت گرفته استبردارى دقیق و مقابلهنسخه هادر مورد آنچهارگانه که 
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 روازاین است. افتادههاى نادرى داشته که به دست افراد معدودى نسخه اشعثیاتکتاب 
(. در خصوص 5412، ص.1۷ق، ج141۹)شبیری،  اشتباه زیاد وجود دارد اشعثیاتدر 

و  الاسلامدعائمیک از اشکالات وارد نیست؛ زیرا این روایت در کتاب روایت بالا، هیچ
( که 13تا، ص. ، بیراوندى؛ 2۰1، ص. 2، ج1385، حیوننیز نقل شده است )ابن النوادر

دهد اولاً، روایت در نسخه اصلی کتاب موجود بوده است. ثانیاً، نشان می
های متعددی از آن صورت گرفته است. همچنین، مضمون آن در منابع بردارینسخه

رو برخلاف اصول حدیثی شیعه نیست. بنابراین، دیگر امامیه نیز نقل شده است. ازاین
را نازل منزله « نکاح»و « ردم»سند روایت فاقد اشکال است و مانند روایات قبلی، 

 قرار داده است.« بیع»و « مشتری»
حاصل اینکه، نکاح عقد کاملاً مستقلی است، اما طبق روایات فوق، نازل منزله بیع 

رو، امکان جریان قاعده نفی غرر در نکاح نیز بسان بیع وجود معرفی شده است. ازاین
دارد. رویکرد فقیهان نیز منبعث از همین برداشت بوده است؛ زیرا آنان با عدول از نگاه 

هایی مطابق با آنچه نکاح نازل منزله بیع باشد، ارائه برداشتصرفاً تعبدی به روایات، 
 شود. اند که به چهار مورد اشاره میکرده

اند که تشریع این حکم درباره نکاح نیز مانند بیع، اینکه، فقیهان بر این باور بوده اول
ه مرد نگا»نویسد منظور دفع غرر بوده است. شهید ثانی با استناد به همین روایات میبه

« به صورت زنی که قصد ازدواجش را دارد، جایز، بلکه مستحب است تا غرر دفع شود
(. صاحب جواهر، شیخ انصاری و محقق خویی نیز ۹۷، ص. 5ق، ج141۰)شهید ثانی، 

ق، ب، 1415؛ انصاری، ۶۶، ص. 2۹ق، ج14۰4اند )نجفی، در این برداشت با وی همراه
همین باعث شده تا برخی با این استدلال که (. 15، ص. 32ق، ج1418؛ خویی، 41ص. 
، جریان «مراتب بیشتر از خطر جهالت در بیع استخطر حاصل از جهالت در نکاح به»

، 4ق، ج1415قاعده نفی غرر در نکاح را سزاوارتر از دیگر معاوضات بدانند )گرامی، 
 (. ۶55ص. 

 یصد ازدواج با وکه قاست  ینگاه زن به بدن مرد بودن زیبه جاحکم ناظر  دومین
 ؛ مکارم83، ص. 2ق، ج1423 ،ی؛ سبزوار41، ص. ۷ق، ج1413 ،یثان دیرا دارد )شه
فتوا، نظر مخالف را  نیبا دفاع قاطع از ا یانصار خی(. ش۷4، ص. 1ج ق،1424 ،شیرازی
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 منظورهاگر نگاه مرد به زن ب» سدینویم است و دانسته لیدر مفاد تعل یدقتبیاز  یناش
 یبرا زینگاه زن به مرد ن پسشده است،  تشریع هیاموال و مهر عییاز تض یریجلوگ
 ی چونامرد بعد از عقد چاره نکهیاست؛ خصوصاً ا زیشدن بضع او جا از تباه یریجلوگ

(. 42، ص. بق، 1415 ،یانصار خی)ش« ندارد یگریه داطلاق دارد برخلاف زن که ر
نگاه مرد به زن با توجه  بودن زیبر جا اتیگونه که رواهمان ی،طورکلبه» دیافزایم یو

که خودش و بضعش را در  زیزن ن شودیاستفاده م کند،یاو دلالت م بودن الثمنیبه اغل
 (.43، ص. بق، 1415 ،یانصار خی)ش« است المثمنیاغل دهد،یقرار م عیمعرض ب

ل و امکان اجرای اند، اما اصل استدلابرخی دیگر مسئله را ناشی از قیا  و باطل دانسته
 (. 18ق، ص. 141۹اند )اراکی، قاعده نفی غرر در نکاح را انکار نکرده

و  نمتعاملا نیب بعد از حصول تراضیکه را  عیحکم باینکه، برخی فقیهان این  سوم
ق، 1413، )شیخ( )صدوق عنهیٌمنه ،گرید دافراکالا با  دیجد مبایعهعقد،  یقبل از اجرا

 ،138۷ ،ی( و حرام دانسته شده است )طوس21۶ ق، ص.141۷زهره،  ؛ ابن5، ص. 4ج
 یعنی اند؛، به نکاح نیز تعمیم داده(235، ص.2ج ق،141۰ س،یادر ؛ ابن1۶۰، ص. 2ج
زن را به  یگریعقد، مرد د اجرایاز  و پیش نکاح نیطرف حصول تراضی بین بعد ازاگر 

حکم به چند  نیبات ااث یبرا است. حرام دانسته شده یعقد نیعقد خود درآورد، چن
که  حیتوض نیبا ا ؛تمسک شده است «عیمنزله ببه اتینکاح در روا لیتنز»ازجمله  لیدل

پس ورود در خطبه  ست،ین زیجا گرانیاست و ورود در معامله د عیب یچون نکاح نوع
، 4ج ق،14۰5 ،ی؛ خوانسار124، ص. 3۰ج ق،14۰4 ،ی)نجف ستین زیجا زین گرانید

(. 5۹14، ص. 18ج ق،141۹ ،یری؛ شب148، ص. 23ج ق،14۰5 ،ی؛ بحران282ص. 
 گرانید عیبر کراهت ورود در ب ،مشهور یسخن از اسا  مخدوش و رأ نیااگرچه 

 لیاز تما ی، حاکیادشده اتیبه روا یاثبات مدع یبرا هانیتعلق گرفته است، استناد فق
 .و نکاح است عیب یآنان به اشتراک حکم

 هیاز ناح جابیوجوب وقوع ااینکه، از دیدگاه برخی از فقیهان، یکی از ادله  چهارم
ق، 1421 ،ی؛ لنکران83۰، ص.2ج ق،1428 ،یزدی) منزله بیع است، تنزیل نکاح بهزوجه
لازمه » سدینویم یالله فاضل لنکرانآیت .(121، ص. 1ج ق،141۶ ،ی؛ سبحان۶2ص. 
 زوجه است و بودن عیزوج و با بودن ی، مشتر"الثمنیبأغل هایشتری ماإن" نکهیبه ا ریتعب
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در نکاح،  یمقصود اصل نکهیعلاوه ا. بهستا عیباانحصار در  جابیا یانشا]در بیع[ 
عقد نکاح زوجه است.  یپس محور اصل .شودیبضع است و مهر عوض آن محسوب م

 ،ی)لنکران« است اطیاحت یمقتضا ،نباشد یاز طرف زوجه اگر اقو جابیا میلذا لزوم تقد
است که در عقد  نیمشهور ا» سدینویم یالله سبحانآیت ن،ی(. همچن۶2ق، ص.1421
 ییگو و است عیب هینکاح شب رایکند؛ زمیرا زوجه و قبول را زوج انشا  جابینکاح ا

جهت، زوجه موجِب و زوج  نیو بد کندیم میزن بضع خود را در قبال صداق تسل
حکم فوق را نقد  هانیفق نی(. ا121، ص.1ج ق،141۶ ،یحان)سب «شودمیقابل  یِ رمشت

 هانیفق یبرخ لیاز تما یاصل استدلال حاک امااند، مردود دانسته گریو با استناد به ادله د
 به نکاح است. عیاحکام ب یبه تسر

حاصل اینکه، هرچند نکاح حقیقتاً بیع نیست، در لسان روایات در حکم بیع است. 
که نکاح و ارکان اند، اما همیننکاح را به دلالت مطابقی بیع عنوان نکردهروایات یادشده 

و... عنوان « ثمن»، «مشتری»، «مستام»، «اشترا»آن را با الفاظ اختصاصی بیع مانند 
توان نکاح را از باب حکومت، بیع دانست و احکام متناظر را که بیشتر ناظر اند، میکرده
دچارشدن به غرر »و « ا کمالات در قبال اعطای مهریه بالاقرار گرفتن زنی صالح و ب»به 

 است، در نکاح نیز جاری دانست.« در غیر این صورت

 . تبعیت عقود از قصود3-6

کند، بودن نکاح غرری( را تأیید، بلکه تثبیت می دلیل دیگری که نظریه دوم )باطل
یگر، آثار عقد وقتی بر در مسئله است. به تعبیر د« تبعیت عقود از قصود»جریان قاعده 
، ق141۹)بجنوردی، شود که معنی عقد، مقصود متکلم و انشاکننده باشد آن مترتب می

. به عبارتی، آنچه در خارج از حیث نوع، کمیت، کیفیت، شرایط (135-13۶، صص. 5ج
، 2ق، ج1411، شیرازی )مکارم شود، تابع قصد استو دیگر خصوصیات عقد محقق می

این قاعده بر عقد نکاح در دو مجال است. نخست اینکه، زوجین  . تأثیر(3۷۰ص. 
 غیرمقصود هم باشند و دوم اینکه طرفین نکاح واجد صفات غیرمقصود باشند.

(. برای 854، ص. 2ق، ج14۰۹تردید عقد باطل است )یزدی، ، بینخستدر مجال 
بر فرد دیگری  عنوان زوجه قصد کرده، اما عقدمثال، وقتی هنگام عقد، زید هند را به

تردید باطل است. این دلیل در عبارات جاری شده است، عقد تابع قصد عاقد نبوده، بی
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و  یقصدماوقع لم»اند: ولعاب دیگری نیز طرح شده است. مثلاً گفتهفقیهان با رنگ
، اما این وجه دلیل مستقلی نیست و از متفرعات و لوازم قاعده تبعیت «یقعماقصد لم

( یا اینکه در 3۷۰، ص. 2ق، ج1411، شیرازی )مکارمشود شمرده می عقود از قصود
، 24ق، ج1413)سبزواری، « عدم تطابق»بودن عقد در فرض مزبور، گاه به  وجه باطل
بین ایجاب و قبول « عدم ربط و ارتباط»و  (3۹3، ص.14ق، ج141۶حکیم، ؛ 22۷ص. 

ازآنجاکه متعلق »اند استدلال کرده و گاه گفته (8۹، ص. 3۰ق، ج141۷)اشتهاردی، 
ایجاب غیر از متعلق قبول است، بین ایجاب و قبول تطابق وجود ندارد. درنتیجه، التزام 

ای تحقق نیافته، موجِب، به التزام قابل منضم نشده است. پس بین طرفین عقد معاهده
، «عدم تطابق»ن . بدیهی است ای(1۶2، ص. 33ق، ج1418، یی)خو «عقد باطل است

ناشی از قصدهای متفاوت موجب و « عدم انضمام التزام موجب و قابل»و « عدم ربط»
 قابل است که متفرع بر قاعده تابعیت عقود از قصود هستند.

داشتن صفات هریک از طرفین با مقصود طرف دیگر(،  )مغایرت دوماما در مجال 
ز عقدها، عاقدِ قاصد دو قصد عقد نکاح محکوم به صحت است؛ زیرا در این دست ا

رو در است. ازاین« اوصاف معقود»و دیگری ناظر به « اصل عقد»دارد که یکی ناظر به 
تردید صحیح است. فرض مسئله برخلاف قصد تبعی، قصد اصلی محقق شده، عقد بی

ای نیست و از نگاه فقیهان، انحلال قصد متعاقدان به دو قصد اصلی و فرعی، اتفاق تازه
در باب بیع نیز ثمرات مشابهی داشته « تبیّن غبن»و « تخلف شرط»فروع دیگر مثل در 

(. 15۹، ص. 5ق، الف، ج1415؛ انصاری، 154، ص. 3ق، ج141۹است )بجنوردی، 
بنابراین، اگر یکی از دو طرف عقد با این تصور که طرف دیگر باسواد یا ثروتمند یا 

و اصالتاً نکاح و ثانیاً و تبعاً اوصاف یادشده  شاعر است، راضی به عقد شده باشد، ابتدائاً
رو فقدان این صفات درنهایت، به ثبوت خیار فسخ منجر را قصد کرده است. ازاین

طلبد. بلی؛ ممکن است فارغ از خواهد شد نه بطلان عقد که خود پژوهش مستقلی می
رباره های عقلی که درهرحال، بین ذات و صفات تمایز قائل است، نظر عرف ددقت

برخی صفات متفاوت باشد؛ زیرا هستند صفاتی که از نظر عرف جدا از معقود نیستند. 
بودن مبهم « سالم»یا « جوان»برای مثال، پیش از عقد، توصیف زوج یا زوجه از حیث 

است. قضاوت « مبتلا به بیماری ایدز»یا « پیری فرتوت»که وی گذاشته شده درحالی
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نیست که طرفین هنگام عقد دو قصد اصلی و تبعی  عرف درباره چنین اوصافی این
اند، بلکه در چنین مواردی عرفاً فقط یک قصد وجود دارد که عبارت است از داشته
یا لازمه « العقود تابعة للقصود»رو قاعده ازاین«. فرد سالم»یا « با همتای خود»ازدواج 

جاری و مستلزم باطل در این فرض نیز « یقصدیقع و ماوقع لمماقصد لم»مشهور آن 
 بودن عقد است.

بودن دوشادوش قاعده نفی غرر، باطل « تبعیت عقود از قصود»حاصل اینکه، قاعده 
اقتضای این که اگر زوجین غیرمقصود هم باشند، به طوریکند؛ بهنکاح غرری را تثبیت می

اشند، اصل، عقد نکاح باطل است. همچنین، اگر طرفین نکاح واجد صفات غیرمقصود ب
ازآنجاکه قصد اصلی به نفس عقد تعلق گرفته است، فقدان اوصاف خللی در صحت عقد 

قدری مهم هستند که گویی قصد اصلی کند مگر صفاتی که از نظر عرف بهایجاد نمی
 اند. در این صورت نیز فقدان این صفات، مستلزم بطلان عقد است.متعاقدان بوده

 گیرینتیجه

بسیاری از فقیهان قاعده نفی غرر را در نکاح با تمسک به انحصار  کرد اثبات تحقیق این
 تحلیل و ارزیابی سخنان آنان اما اند،جریان آن در بیع یا معاوضات مالی جاری ندانسته

بر فقیهان با تمسک به قاعده نفی غرر افزون زیرا است؛ نقد محل این نظریه نشان داد
اند. برخی از آنان پای قاعده را به معاوضات دادهبیع، به بطلان دیگر معاملات لازم فتوا 

 نفی با اینکه معاوضی نیست، قاعده جایز نیز باز کرده، حتی در ابوابی مانند قصاص،
، «اشترا»های واژه نکاح و ارکان آن، درباره که روایاتی براین،افزون. اندکرده اجرا را غرر
همسان  بر دلیلی توانده کار برده است، میو مانند آن را ب« الثمناغلی»، «مستام»، «سوم»

این تحقیق نشان داد قاعده . بودن حکم بیع و نکاح از حیث جریان قاعده نفی غرر باشد
مبطل عقد « اوصاف اساسی آنان»یا « هریک از زوجین»بودن نفی غرر در صورت مبهم 

ود یا طرفین عقد نکاح است. بنابراین، اگر در هنگام اجرای عقد، زوج یا زوجه معین نش
نسبت به اوصاف اساسی یکدیگر جهل کثیر داشته باشند، عقد نکاح بر اثر جریان قاعده 

مانند قاعده نفی غرر « تبعیت عقود از قصود»نفی غرر باطل است. همچنین، قاعده 
بودن عقد در صورت و باطل « صفات اساسی زوجین»و « طرفین نکاح»مستلزم تعیین 

 هر دو فرض است. بودن آنان درمبهم 
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 مطبوعاتى مؤسسه قم: ،1(. چاپ 3)جلد  والاثر الحدیثغریب فی النهایة تا(.مبارک )بی اثیر،ابن 

 اسماعیلیان.
Ibn Athir, Mobarak bin Mohammad, (no date), Al-Nahaya fi Gharib el-Hadith va 

Alathar, Vol.3, Ch.1, Qom: Ismailian. 
 دفتر: ، قم2چاپ  (.2)جلد  الفتاوىلتحریر السرائرالحاوی ق(.141۰ادریس، محمد )ابن 

 اسلامى. انتشارات
Ibn Edris, Mohammad bin Mansour, (1989), Al-Sara'er al-Hawi le Tahrir al-Fatawa, 

vol.2, ch2, Qom: Islamic Propaganda Office. 
 ، قم: دلیل1چاپ  .المعرفةفنون مختلف فی رسائل و مسائل اجوبة ق(.142۹) ادریس، محمدابن 
 ما.

Ibn Edris, Mohammad bin Mansour,  (2008), Ajwibat masayil va rasayil fi 

mokhtalaf funun almaerifati, ch1,Qom: dalil ma. 
 .الحدیثةالنینوىمکتبة ، تهران:1. چاپ شعثیات(الجعفریات )الا تا(.)بی اشعث، محمد ابن

Ibn Ashath, Mohammad, (no date), Al-jafaryat (Ashathyat), ch2, Tehran: maktaba 

al-neynava al-haditha. 
 دفتر انتشارات اسلامى.: قم ،1. چاپ العقائدالجعفریة جواهرالفقه؛ق(. 1411) قاضى براج،ابن 

Ibn Barraj, Qazi Abd al-Aziz, (1990), Javaher al-Fiqh, Ch.1, Qom: Islamic 

Propaganda Office. 
 مرعشى اللهآیت کتابخانه: ، قم1چاپ  .الفضیلة نیل الى الوسیلة ق(.14۰8محمد ) حمزه، ابن

 نجفى.
Ibn Hamzah, Mohammad bin Ali, (1987), Al-Wasila ela Naile Al-Fazdilah, Ch.1, 

Qom: Publications of Ayatollah Marashi Najafi Library. 
: ، قاهره1(. چاپ 5)جلد  )احمد محمد شاکر، محقق( المسند ق(.141۶) حنبل، احمدابن 

 دارالحدیث.
Ibn Hanbal, Ahmad, (1995), Musnad al-Imam Ahmad ibn Hanbal, research: Ahmad 

Mohammad Shakir, vol.5, ch1, Cairo: Dar al-Hadith. 
 مؤسسة: ، قم1(. چاپ 2)جلد  والحرام ذکرالحلال و الاسلامدعائم(. 1385) نعمان حیون،ابن 
 البیت.آل

Ibn Hayyun, Nu'man Ibn Mohammad, (1965), Daaemo al-Isalam  va zekr al-Halal 
va  al-Haram va Al-Qadaya va Al-Ahkam, Vol.2, Ch.2, Qom: Aal-Al-Bayt 
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Foundation. 
 مؤسسه: ، قم1چاپ  .والفروع الاصولعلمی الى عالنزوغنیةق(. 141۷) حمزه زهره،ابن 
 صادق.امام

Ibn Zohra, Halabi, (1996), Ghoniyyah al-Nozoua ela ilmai al-Usul va al-Foroa, 

Ch.1, Qom: Imam Sadiq Institute. 
 .العلمیةسیدالشهداء مؤسسه: ، قم1چاپ  .للشرایع الجامعق(. 14۰5) یحیى سعید،ابن 

Ibn Saaid, Helli, (1984), Al-Jamee Le al-Sharae, Cha.1, Qom: Sayyid Al-Shohada 

Al-elmiya Foundation. 
 الکتاب.عالم ، بیروت:1(. چاپ 4و  2)جلدهای  اللغةفی المحیط ق(.1414عباد، صاحب ) ابن

Ibn Abbad, Sahib, (1993), al-Mohit fi al-Logha, vol.2,4, ch.1, Beirut: Aalam al-

Kitab. 
 دفتر ، قم:1(. چاپ 5و  4)جلدهای  اللغةمقاییس معجم ق(.14۰4ابوالحسین ) فار ، ابن

 اسلامى. انتشارات
Ibn Faris bin Zakariya, (1983), Mujam al-Maqaeis al-Logha, Vol.4,5, Ch.1, Qom: 

Islamic Propaganda Office. 
 ، بیروت: دارالفکر.3(. چاپ 5)جلد  العربلسانق(. 1414) محمد منظور، ابن

Ibn Manzour, Mohammad Bin Mokarram, (1993), Lesan al-Arab, Vol.5, Ch.3, 

Beirut: Dar al-Fekr Le al-tabaat va Al-Nashr va Al-Towzi’ah - Dar Sadir. 
 نورنگار.: ، قم1چاپ  .النکاح کتاب ق(.141۹محمدعلى ) اراکى،

Araki, mohammad ali (1998), ketab Al-nikah, ch.1, Qom: noor negar. 
دفتر : ، قم1(. چاپ 2)جلد  المختصرالنافعشرح فی البارعالمهذب ق(.14۰۷احمد ) اسدی حلی،

 انتشارات اسلامى.
Asadi Helli, Jamal al-Din, (1986), al-Mohazzab al-Barea fi Sharh al-Mukhtasar al-

Nafi, vol.2, ch.1, Qom: Islamic Propaganda Office. 
دارالاسوة للطباعة ، تهران: 1(. چاپ 3۰)جلد  العروةمدارکق(. 141۷پناه )اشتهاردى، على

 .والنشر
Eshtehardi, Ali Panah, (1996), Madarek Al-orwa, Vol.30, Ch.1, Tehran: Dar Al-

Oswa le al-tabaat va al-nashr. 

فقه . «عهیش هانیفق دگاهیغرر از د یفقه فیتعر. »(14۰3الهامی، رضا؛ و پوراسکندری، مهرداد )
 .4۰5-41۹، صص. 2، شماره 5۶، سال و مبانی حقوق اسلامی

Elhami, Reza; Poureskandari, Mehrdad, (2024), The jurisprudential definition of 
Gharar from the point of view of Shia jurists, Fiqh and Fundamentals of Islamic 
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Law, 22, 405-419. 
، قم: کنگره جهانى 1( چاپ 5)جلد  المکاسبکتاب ق، الف(. 1415انصاری، مرتضى )

 اشت شیخ اعظم انصارى.بزرگد
Sheikh Ansari, Mortaza, (1994 A), Kitab al-Makaseb, vol.5, ch1, Qom: World 

Congress of Commemoration of Sheikh Azam Ansari. 
 شیخ بزرگداشت جهانى کنگره: ، قم1. چاپ النکاحکتاب ق، ب(. 1415انصاری، مرتضى )

 انصارى. اعظم
Sheikh Ansari, Mortaza, (1994B), Kitab al-Nikah, Ch.1, Qom: World Congress of 

Commemoration of Sheikh Azam Ansari. 
 ، قم: نشر الهادی.1(. چاپ 5و  3)جلدهای  القواعدالفقهیهق(. 141۹بجنوردى، سیدحسن )

Bojnourdi, Seyyed Hasan, (1998), Al-Qavaed al-Fiqhiyyah, Vol.3,5, Ch.1, Qom: Al-
Hadi Publishing. 

مکتبة ، قم: 1(. چاپ 1)جلد  ؛ کتاب النکاحالوثقىسندالعروةق(. 142۹بحرانى، محمد سند )
 . فدک

Bahrani, Mohammad Sanad, (2008), Sanad al-orwa al-Wothqa - Kitab al-Nikah, 

vol.1, ch.1, Qom: Fadak Library. 
 ، قم: دفتر1(. چاپ 23)جلد  العترةالطاهرةاحکامفی الناضرةالحدائقق(. 14۰5) یوسف بحرانى،

 اسلامى. انتشارات
Bahrani, Yousef, (1984), al-Hadaiq al-Nazerah fi ahakam al-etrah al-Tahira, Vol.23, 

Ch.1, Qom: Islamic Propaganda Office. 

، قم: 4(. چاپ ۶)جلد  البهیةالروضةالفقهیة فی شرحالزبدةق(. 142۷ترحینی، سیدمحمدحسین )

 .للطباعة والنشردارالفقه 
Tarhini, Seyyed Mohammad Hossein, (2006), al-Zobdah al-Fiqhiya fi Sharh al-Ruda 

al-Bahiya, Vol.6, Ch.4, Qom: Dar al-Fiqh le al-tabaat va al-nashr. 
(. چاپ 3)جلد عبدالباقی و دیگران، محقق(  )محمدفؤاد الترمذیسنن(. 13۹5) ترمذی، محمد

 .الحلبیالبابیمصطفى  و مطبعة مکتبةشرکت : مصر ،2
Tirmidhi, Mohammad bin Eisa, (2015), Sunan al-Tirmidhi, researched by 

Mohammad Fouad Abd al-Baqi and others, vol.3, ch2, Egypt: Mostafa Al-Babi 

Al-Halabi Library and Publishing Company. 
، 1(. چاپ 2و  1)جلدهای  العربیةو صحاح اللغةالصحاح تاج ق(.141۰سماعیل )ا جوهرى،

 للملایین.بیروت: دارالعلم 
Johari, Ismail bin Hammad, (1989), Sehah-Taj al-Logha va Sehah al-Arabiyyah, 

Vol.1,2, ch.1, Beirut: Dar al-elm le al-malaain. 
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 البیت.، قم: مؤسسه آل1(. چاپ 11)جلد  المسائلریاضق(. 1418حائرى، سیدعلى )
Haeri, Seyyed Ali, (1997), Riyazd al-Masael, vol.11, ch1, Qom: Aal-Al-Bayt 

Institute. 

 البیت.، قم: مؤسسه آل1(. چاپ 2۰)جلد  الشیعةوسائلق(. 14۰۹حسن )حر عاملى، محمدبن
Horr Aamili, Mohammad Bin Hasan, (1988), Al-Wasael al-Shi'a, Vol.20, Ch.1, 

Qom: Aal-Al-Bayt Institute. 

، قم: مؤسسه 1(. چاپ 14)جلد  الوثقىمستمسك العروةق(. 141۶حکیم، سیدمحسن )
 دارالتفسیر.

Hakim, Seyyed Mohsen, (1995), Mostamasak al-orwa al-Wothqa, Vol.14, Ch.1, 
Qom: Dar al-Tafsir Foundation 

، 1(. چاپ 13)جلد  المذهبالمطلب فی تحقیقمنتهىق(. 1412یوسف )بنحسن لامه(،حلى )ع

 .الاسلامیهالبحوثمجمعمشهد: 
Allameh Helli, Hasan bin Yousuf, (1991), Montaha al-Matlab fi tahghigh-e al-

mazdhab, Vol.13, Ch.1, Mashhad: Majma al-bohouth al-Islamiyya. 

(. 2)جلد  والحرام الحلالمعرفة فی قواعدالاحکامق(. 1413یوسف )بنسنح حلى )علامه(،
 دفتر انتشارات اسلامى.: قم ،1چاپ 

Allameh Helli, Hasan bin Yousuf, (1991), Qav'aed al-Ahkam fi Maarafah Al-Halal 
va Al-Haram, Vol.2, Ch.1, Qom: Islamic Propaganda Office. 

، 1(. چاپ 15و  14، 1۰، ۹)جلدهای  تذکرةالفقهاءق(. 1414) یوسفبنحسن حلى )علامه(،

 البیت.آل مؤسسه: قم
Allameh Helli, Hasan bin Yousuf, (1993), Tazdkerat al-Foqaha, Vol.9,10,14,15, 

Ch.1, Qom: Aal-Al-Bait Institute. 
 3)جلدهای  الامامیةمذهب على الشرعیةتحریرالاحکامق(. 142۰) یوسفبنحسن حلى )علامه(،

 صادق.امام مؤسسه: ، قم1(.  چاپ 5و 
Allameh Helli, Hasan bin Yousuf, (1999), Tahrir al-Ahkam al-Sharia ala al-

Mazdhab al-Imamia vol.3&5, Ch.1, Qom: Imam Sadiq Institute. 
، 1(. چاپ 2)جلد  الحرامو الحلالمسائلفی الاسلامشرایع ق(.14۰8الدین )نجم حلى )محقق(،

 اسماعیلیان. مؤسسه قم:
Mohaghegh Helli, Najmoddin, (1987), Sharia al-Islam fi masael al-Halal va al-

Haram, Vol.2, Ch.1, Qom: Ismailian. 

 البیت.، قم: مؤسسه آل1. چاپ الاسنادقربق(. 1413حمیرى، عبدالله )
Hemiari, Abdullah, (1992), Qorb al-Isnad, Ch1, Qom: Aal-Al-Bayt Institute. 

، قم: 2(. چاپ 4)جلد المدارک فی شرح مختصرالنافع جامع ق(.14۰5خوانسارى، سیداحمد )
 مؤسسه اسماعیلیان.

Khansari, Seyyed Ahmad, (1984), Jami al-Madarek fi Sharh mokhtasar al-Nafi, 
vol.4, ch.2, Qom: Ismailian. 
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، قم: دفتر انتشارات 8(. چاپ 2)جلد  المسائل )محشّى(توضیحق(. 1424اللّه )وحخمینى، سیدر
 اسلامى.

Imam Khomeini, Seyyed Rouh Allah, (2003), Tozdih Al-Masael, vol.1,2, ch8, Qom: 

Islamic Propaganda Office. 
: ،  قم1. چاپ (41و 33، 32)جلدهای  الخوییالامامموسوعةق(، 1418) سیدابوالقاسم خویى،

 الخویی.مؤسسه احیاء آثار الامام
Khoei, Seyyed abul al-Qasim, (1997), Al-Imam al-Khoei Encyclopedia, Vol.32,33, 

Ch.1, Qom: Foundation for Revival of Imam Al-Khoei's Works. 
(. 3)جلد  محقق(الارنؤوط و دیگران،  )شعیب الدارقطنی سننق(. 1424) دارقطنی، ابوالحسن

 .الرسالة مؤسسه: ، بیروت1چاپ 
Darqotni, Abu al-Hasan, (2003), Sonan al-Darqotni, research: Shoaib al-Arnauut 

and others, Vol.3, Ch.1, Beirut: Al-resala Institute. 
لبنان/سوریه: ، 1. چاپ القرآن الفاظ مفرداتق(. 1412) محمدبنحسین راغب،

 .دارالعلم/الدارالشامیة
Ragheb, Hosein bin Mohammad, (1991), Mofradat alfaz Al-Qur'an, Ch.1, Lebanon-

Syria: Dar al-Alam - Al Dar al-Shamiya. 
 .دارالکتاب قم: ،1. چاپ النوادر تا(.)بی اللهراوندى، فضل

Ravndi, fadzl Allah, (no date), al-navader, ch1, qom: dar-ketab. 
 ، قم: دارالکتاب.1(. چاپ 21)جلد  السلام(الصادق )علیهفقهق(. 1412روحانى، سیدصادق )

Rouhani, Seyyed Sadiq, (1991), Fiqh al-Sadiq, Vol.21, Ch.1, Qom: Dar al-Kitab - 

School of Imam Sadiq. 
مؤسسه ، قم: 1(. چاپ 1)جلد  الغراءالاسلامیةالشریعةالنکاح فینظامق(. 141۶سبحانى، جعفر )

 (.السلامهیعل)صادق امام
Sobhani, Jafar, (1995), Nizam al-Nikah fi Al-Sharia al-Islami al-Gharra, Vol.1, 

Ch.1, Qom: Imam Sadiq Institute. 

 ، قم: مؤسسه المنار.4(. چاپ 24)جلد  الاحکاممهذبق(. 1413سبزوارى، سیدعبدالاعلى )
Sabzevari, Seyyed Abd al-Aaala, (1992), Mohadzab al-Ahkam, Vol.24, Ch.4, Qom: 

Al-Manar. 

 ، قم: دفتر انتشارات اسلامى.1(. چاپ 2)جلد  کفایةالاحکامق(، 1423سبزوارى، محمدباقر )
Sabzevari, Seyyed Abd al-Aaala, (1992), Mohadzab al-Ahkam, Vol.24, Ch.4, Qom: 

Al-Manar. 
 اللهآیت کتابخانه: ، قم1(. چاپ 2)جلد  لمختصرالشرایعالرایع التنقیح ق(.14۰4اد )مقد سیورى،

 نجفى. مرعشى
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Suyuri, Meqdad, (1983), Al-Tanqih al-Ra'e Le mokhtasar al-Sharaie, Vol.2, Ch.1, 

Qom: Ayatollah Marashi Najafi Library Publications. 
 ، قم:1(. چاپ 1)جلد  بیتاهل مذهب ه مطابقفرهنگ فقق(. 142۶محمود ) شاهرودی،
 بیت.اهل بر مذهب اسلامی فقه المعارفدائرة مؤسسه

Shahroudi, Mahmoud, (2012), Farhang Fiqh motabegh ba mazhab Ahl al-Bayt, 
Vol.1, Ch.1, Qom: Islamic jurisprudence encyclopedia institute on the religion of 
Ahl al-Bayt. 

 ، قم:1(. چاپ 18و  1۷، 11، 1۰، 1)جلدهای  نکاح کتاب ق(.141۹سیدموسى ) شبیری،
 پرداز.رأى پژوهشى مؤسسه

Shobairi, Seyyed Mousa, (1998), Ketab Al-nikah, Vol10,18, Ch.1, Qom: Rai Pardaz. 
 .الصدوقمکتبةتهران:  ،1(. چاپ 8)جلد  اللمعةالنجعة فی شرح .(13۶4محمدتقی ) ،شوشتری

Shoushtari, mohammadtaqi, (1۹85), al-nojaah fee sharh al-lomah, vol.2, ch.1, 

Tehran: maktaba al-sadouq. 
: قم ،1(. چاپ 2)جلد  الارشادفی شرح نکت غایةالمرادق(. 1414) مکىمحمدبن شهید اول،
 انتشارات اسلامى. دفتر

Shahid avval, Mohammad Bin Makki, (1993), Ghaya al-Morad fi Sharh Nakat al-
Irshad, Vol.2, Ch.1, Qom: Islamic Propaganda Office. 

 مفید. فروشىکتاب: ، قم1(. چاپ 2)جلد  والفوائد القواعدتا(. مکى )بیمحمدبن شهید اول،
Shahid avval, Mohammad Bin Makki, (no data), Al-Qavaed and Al-Favaed, Vol.2, 

Ch.1, Qom: Mufid Bookstore. 
)سیدمحمد  الدمشقیةاللمعةالبهیة فی شرحالروضةق(. 141۰) علىبنالدینزین شهید ثانى،

 فروشى داورى.، قم: کتاب1(. چاپ 5موسوی، حاشیه( )جلد 
Shahid Thani, Zain al-Din bin Ali, (1989), Al-Rowda al-Bahiyyah fi Sharh al-

Loma'a al-Dameshqiyya, Kalantar margin, Vol.5, Ch.1, Qom: Davari Bookstore. 
، 1(. چاپ ۷)جلد  الاسلامشرایعتنقیحالىالافهاممسالك ق(.1413على )بنالدینزین شهید ثانى،
 الاسلامیه.مؤسسه المعارف قم:

Shahid Thani, Zain al-Din bin Ali, (1992), Masalek al-Afham ela tanghih Sharia al-

Islam, Vol.7, Ch.1, Qom: Islamic Knowledge Foundation. 
 نشر جهان.: تهران ،1(. چاپ 2)جلد  اخبارالرضا عیون(. 13۷8) علىمحمدبن صدوق )شیخ(،

Sheikh Sadouq, Mohammad Bin Ali, (1958), Oyoun Akhbar al-Reza, Vol.2, Ch.1, 

Tehran: Nashr jahan. 
، قم: دفتر 2(. چاپ 4و 3)جلدهای  الفقیهلایحضرهمنق(. 1413على )محمدبن صدوق )شیخ(،

 انتشارات اسلامى.
Sheikh Sadouq, Mohammad Bin Ali,  (1992), Man la yahzarho Al-Faqih, Vol.3,4, 
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Ch2, Qom: Islamic Propaganda Office. 
 رضا.امام جهانى کنگره: دمشه ،1. چاپ الرضاصحیفةالامام ق(.14۰۶عامر )احمدبن طایی،

Ta'i, Ahmad bin Amer, (1985), Sahifa al-Imam al-Reza, Ch.1, Mashhad: Imam Reza 

World Congress. 
: مشهد ،1(. چاپ 1)جلد  السلفأئمة بین المختلفمن المؤتلفق(. 141۰) حسنبنفضل طبرسى،
 الاسلامیه.البحوثمجمع 

Tabarsi, Fazdl bin Hasan, (1989), Al-Mu'talaf Men al-Makhtalaf bain aemma al-
Salaf, Vol.1, Ch.1, Mashhad: Majma Al-bohoath al-Islami. 

قاعده نفی غرر در نکاح در سخنان فقها و (. »13۹8طرقی، زینب؛ و دادمرزی، سیدمهدی )
 .1۰1-123، صص. 13، «نشریه مطالعات جنسیت و خانواده«. حقوق ایران

Toroghi, Zainab; Dadmarzi, Seyyed Mahdi, (2018), The rule of negation of gharar in 
marriage in the words of Iranian jurists and laws, Gender and Family Studies, 13, 

101-123. 
 مرتضوى. فروشى، تهران: کتاب3(. چاپ 3)جلد  البحرینمجمع ق(.141۶فخرالدین ) طریحى،

Toraihi, Fakhroddin, (1995), Majmaul-Bahrain, Vol.3, Ch.3, Tehran: Mortazavi 
bookstore. 

، تهران: 3(. چاپ 2)جلد  الامامیةالمبسوط فی فقه(. 138۷حسن )محمدبن طوسى،

 .الآثارالجعفریةالمرتضویة لاحیاء المکتبة
Tousi, Mohammad bin Hasan, (1967), Al-Mabsout fi Fiqh al-imamiya, Vol.2, Ch.3, 

Tehran: Al-Mortazavi Library for the Revival of Al-Jaafari Antiquities. 

دفتر انتشارات : ، قم1(. چاپ 3و 2)جلدهای  الخلافق، الف(. 14۰۷حسن )محمدبن طوسى،
 اسلامى.

Tousi, Mohammad bin Hasan, (1986 A), Al-Khelaf, Vol.2 and 3, Ch.1, Qom: 

Islamic Propaganda Office. 
، تهران: 4(. چاپ ۷)جلد  الاحکامتهذیبق، ب(. 14۰۷حسن )محمدبن طوسى،

 .الاسلامیهدارالکتب
Tousi, Mohammad bin Hasan, (1986 B), Tahzeeb al-Ahkam, Vol.7, Ch.4, Tehran: 

Dar al-Kitab al-Islamiyya. 

(. چاپ ۷)جلد  قواعدالاحکام عن والابهام اللثامکشف ق(.141۶حسن )محمدبن هندى، فاضل
 اسلامى. انتشارات ، قم: دفتر1

Fazdel Hendi, Mohammad bin Hasan, (1995), Kashful-L-Tham-va-al-Ibham-an-
Qavaed-al-Ahkam, Vol.7, Ch.1, Qom: Islamic Propaganda Office. 

(. چاپ 4)جلد  اعدالقومشکلات شرح فی الفوائدایضاح (.138۷حسن )محمدبن فخرالمحققین،
 اسماعیلیان. مؤسسه: قم ،1
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Fakhr al-Mohaqeqin, Mohammad bin Hasan, (2008), Izdah al-Favaed fi sharhe 
moshkelat al-qavaed, Vol.4, Ch.1, Qom: Ismailian. 

 هجرت. قم: نشر ،2(. چاپ 4و  3)جلدهای  العین کتاب ق(.141۰احمد )بنخلیل فراهیدى،
Farahidi, Khalil bin Ahmad, (1989), Kitab al-Ain, Vol.3,4, Ch.2, Qom: Hijrat 

Publishing. 
 ،1(. چاپ 2)جلد  للرافعی الکبیرالشرحغریب فی المنیرالمصباح تا(.محمد )بیاحمدبن فیومى،
 دارالرضی. منشورات قم:

Fayoumi, Ahmad bin Mohammad, (no data), al-Misbah al-Monir fi Gharib al-Sharh 

al-Kabir, Vol.2, Ch.1, Qom: Manshurat Dar al-Rezda. 
 .الاسلامیهدارالکتبتهران:  ،4(. چاپ 5)جلد  الکافیق(. 14۰۷) یعقوبمحمدبن کلینى،

Koleini, Mohammad bin Yaqub, (1986), al-Kafi, vol.5, ch.4, Tehran: Dar al-Kotob 
al-Islamiyya. 

 .توحید ، قم:1(. چاپ 4)جلد  یالوثقالعروةیالمعلقات علق(. 1415) یمحمدعل ی،گرام
Gerami, mohammadali, (1994), al-moallaqat ala Al-Orwa Al-Wothqa, vol.4, ch.1, 

qom: tohid. 

، قم: 1. چاپ الوسیلة؛ النکاحالشریعة فی شرح تحریرتفصیلق(. 1421لنکرانى، محمد فاضل )
 .مرکز فقهى ائمه اطهار

Lankarani, Mohammad Fazdil, (2000), Tafsil al-Shari'ah fi sharhe Tahrir Al-Wasila 

- Al-Nikah, Ch.1, Qom: The Jurisprudence Center of Imams Athar. 
. 2(. چاپ 8)جلد  الفقیهلایحضرهمن شرحفی روضةالمتقین ق(.14۰۶محمدتقی ) مجلسى اول،

 انپور.کوش اسلامى فرهنگى مؤسسه قم:
Majlisi Avval, Mohammad Taqi, (1985), Rozdat al-Mottaqeen fi Sharh Man la 

yahzarho Al-Faqih, Vol.8, Ch.2, Qom: Islamic Cultural Institute of Kushanbur 

، تهران: 2(. چاپ 2۰)جلد  الرسولالعقول فی شرح اخبار آلمرآةق(، 14۰4مجلسى، محمدباقر )
 الاسلامیه.دارالکتب

Majlesi, Mohammad Baqer, (1983), Miraat al-Oqool fi Sharh Akhbar Aal-Ar-
Rasoul, Vol.20,Ch.2, Tehran: Dar al-Kitab al-Islamiyya. 

تحلیل و واکاوی قلمرو و آثار معاملات غرری در فقه (. »13۹۷راد، عبدالحمید )محسنی
 . ۹1-۹8، صص. 1، علوم سیاسی، حقوق و فقهمطالعات «. اسلامی و حقوق ایران

Mohseni rad, Abdul Hamid, (2017), analysis of the territory and effects of Gharari 
transactions in Islamic jurisprudence and Iranian law, Political Science Studies, 

Law and Jurisprudence, 1, 91-98. 
 اسلامى. انتشارات دفتر: قم ،1(. چاپ 2)جلد  الفقهیةالعناوینق(. 141۷) میرعبدالفتاح مراغى،

Maraghi, Mir Abd al-Fattah, (1996), Al-Anawin al-Fiqhiyyah, Vol.2, Ch.1, Qom: 

Islamic Propaganda Office. 
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 الله، قم: کتابخانه آیت1(. چاپ 2)جلد  المؤمنینمنهاجق(. 14۰۶الدین )مرعشى، سیدشهاب
 مرعشى نجفى.

Marashi Najafi, Seyyed Shahaboddin, (1985), Minhaj al-Mo'minin, Vol.2, Ch.1, 

Qom: Ayatollah Marashi Najafi Library Publications. 
)جلد  عبدالباقی، محقق( )محمدفؤاد المختصرالمسندالصحیح تا(.النیسابوری )بیابوالحسن مسلم،
 العربی.داراحیاءالتراث: ، بیروت1(. چاپ 3

Moslim, Abu al-Hasan al-Nisaburi, (no data), al-Mosnad al-Sahih al-Mokhatsar, 
researcher: Muhammad Fouad Abdul Baqi, Vol.3, Ch.1, Beirut: Dar Ehiya al-
Torath al-Arabi. 

قم: مؤسسه  ،1(. چاپ 3)جلد  الوسیلةتحریر یالاستدلالیة علالتعلیقة .(13۹۰) یعل ی،نیمشک
 .دارالحدیث یفرهنگ یعلم

Mishkini, Mirza Ali, (2011), al-taaliqa al-estedlalia ala tahrir al-vasila, vol.3, ch.1, 

Qom:  Publishing organization. 
: قم ،1جلفایی، محقق(. چاپ  احمدی )حمید الفقهمصطلحات(. 13۹2ی )عل ی،نیمشک

 دارالحدیث.
Mishkini, Mirza Ali, (2012),Mostalahat Al-Fiqh, researched by Hamid Ahmadi 

Jolfaei, Ch.1, Qom: Dar al-Hadith. 
 مرکز: ، تهران1(. چاپ 12)جلد  الکریمالقرآنکلماتفی التحقیق (.14۰2حسن ) مصطفوى،
 والنشر. للترجمة الکتاب

Mostafavi, Hasan, (1982), al-Tahaqiq fi Kalamat al-Qur'an al-Karim, Vol.12, Ch.1, 
Tehran: Markaz Al-Kitab le Al-tarjemah va Al-nashr. 

 مدرسه: ، قم3(. چاپ 2)جلد  القواعدالفقهیهق(. 1411مکارم شیرازى، ناصر )

 طالب.ابىبنعلىامام
Makarem Shirazi, Naser, (1990), al-Qavaed al-Fiqhiyah, vol.2, ch.3, Qom: Imam Ali 

Bin Abi Talib School Publications. 

 مدرسه: ، قم1چاپ  (.۶و  5، 1)جلدهای  النکاح کتاب ق(،1424مکارم شیرازى، ناصر )
 طالب.ابىبنعلىامام

Makarem Shirazi, Naser, (2003), Kitab al-Nikah, Vol.1, Ch.1, Qom: Imam Ali Bin 
Abi Talib School Publications 

 مدرسه: ، قم1. چاپ ؛ کتاب النکاحانوارالفقاههق(. 1425ارم شیرازى، ناصر )مک
 طالب.ابىبنعلىامام

Makarem Shirazi, Naser,  (2004), Anwar al-Fiqahah - Kitab al-Nikah, Ch.1, Qom: 
Imam Ali Bin Abi Talib School Publications 

 .قم: نشر تفکر ،1(. چاپ 1)جلد  المحرمةالمکاسبدراسات فی .(ق1415) ینعلیحس ی،منتظر
Montazeri, hosseinali, (1994), derasat fee al-makaseb al-moharrama, vol.1, ch.1, 
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Qom: tafakkor.  
 ،1(. چاپ 1)جلد  سلامالاعیالمرام فی شرح مختصر شراةینها .(ق1413محمد ) ی،عامل یموسو
 اسلامى. انتشارات دفترقم: 

Mousavi aameli, mohammad bin ali, (1990), nehaya al-maram, Ch.1, Qom: 
Entesharate eslami office. 

، تهران: 1(. چاپ 4)جلد  السؤالاتالشتات فی اجوبةجامعق(. 1413میرزاى قمى، ابوالقاسم )

 مؤسسه کیهان.
Mirzai Qommi, Abu al-Qasim, (1992), Jame Al-Shatt fi ajvebah AI-soaalat , Vol.4, 

Ch.1, Tehran: Kayhan Institute. 
(. 31و  3۰، 2۹)جلدهای  الاسلامشرایعشرح فی جواهرالکلام ق(.14۰4محمدحسن ) نجفى،

 التراث العربی.دار احیاء: لبنان ،۷چاپ 
Najafi, Mohammad Hasan, (1983), Javaher al-Kalam fi Sharh Sharia al-Islam, 

Vol.29,30, Ch.7, Lebanon: Dar Ihya Al-Torath al-Arabi. 
 اسلامى. تبلیغات دفتر: ، قم1. چاپ قواعدالاحکام بیانفی  عوائدالایام(. 13۷5) احمدمولا نراقى،

Naraghi, Mola Ahmad, (1996), Awaed al-Iyyam fi Bayan al-Ahkam, Researched by: 

Center for Research and Islamic Studies, Ch1, Qom: Islamic Propaganda Office. 
 همؤسسقم:  ،1(. چاپ 15)جلد  هایعل قاتیوالتعل یالوثقالعروة (.1388یزدى، سیدمحمدکاظم )

 .العالمیةالسبطین
Yazdi, Seyyed Mohammad Kazem, (2009), Al-Orwa Al-Wothqa va al-taaliqat 

alaiha, vol. 15, ch.1, Qom: sibtayn International Foundation. 
، بیروت: مؤسسه الاعلمی 2(. چاپ 2)جلد  الوثقىالعروةق(. 14۰۹یزدى، سیدمحمدکاظم )

 للمطبوعات.
Yazdi, Seyyed Mohammad Kazem, (1988), Al-Orwa Al-Wothqa, Vol.2, Ch.2, 

Beirut: Al-Alami Publishing House. 

، قم: دفتر انتشارات 1(. چاپ 5)جلد  )المحشّى( الوثقىالعروةق(. 141۹یزدى، سیدمحمدکاظم )
 اسلامى.

Yazdi, Seyyed Mohammad Kazem,  (1998), Al-Orwa Al-Wothqa (Al-Mohasha), 

Vol 5, Ch 1, Qom: Islamic Propaganda Office. 
الله خمینی، سیدابوالقاسم )سیدروح التعلیقاتالوثقى معالعروةق(. 1428یزدى، سیدمحمدکاظم )

(. چاپ 2حمدرضا موسوی گلپایگانی و ناصر مکارم شیرازی، تعلیقات( )جلد خویی، سیدم
 طالب.ابىبنعلى، قم: انتشارات مدرسه امام1

Yazdi, Seyyed Mohammad Kazem, (2007), Al-Orwa al-Wothqa with commentaries, 
commentaries on great verses: Imam Khomeini, Khoei, Golpayegani and 
Makarem Shirazi, Vol.2, Ch.1, Qom: Imam Ali Bin Abi Talib School 
Publications. 
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 چکیده

فرایند معاوضه اعضای بدن انسان و حفظ نفس محترمه از دیرباز مورد توجه فقه جعفری قرار داشته است. آنچه 
از برایند آرای فقها درباره این موضوع نمایان است، اشتهار حکم تحریم فرایند خریدوفروش و هر نوع دیگر از 

ی است. در پژوهش پیش رو با بیان نظرات اعقود تملیکی معاوضی بر اعضای بدن انسان آن هم به هر انگیزه
وانتقال اعضای بدن انسان فقهی و علل و ادله این احکام، به نقد تفصیلی حکم تحریم فرایند معاوضه و نقل

وانتقال اعضای بدن پرداخته شده و با استفاده از منابع صدور احکام فقهی، موجبات حکم به جواز فرایند نقل
ل با توجه به اثبات مالیت عقلایی و قابل اعتنا و قابلیت تملک اعضای بدن بیماران انسان فراهم شده است. حا

تحلیلی و -مرگ مغزی و تحقق مرگ حقیقی آنان، این مهم میسر شده است. این پژوهش با روش توصیفی
ی بدن امید است که با توجه به اثبات حکم جواز خریدوفروش اعضاای سامان یافته و اطلاعات ابزار کتابخانه

 بیماران مرگ مغزی، تسهیل فرایند انتقال و درنتیجه، حفظ نفو  محترمه را در پی داشته باشد.
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 مقدمه

پروردگار و اجتماعِ پیرامونی وی، دین اسلام برای هریک از رفتارهای انسان در برابر 
احکام متفاوتی را وضع کرده که هرکدام از ظرافتی خاص برخوردار است. در این 
گونه مکتب، حفظ کرامت و حرمت مسلمان حتی پس از مرگ اهمیتی ویژه دارد؛ همان

رود و از امور که حفظ نفس محترمه نیز از مقاصد شرعیه دین مبین اسلام به شمار می
شود. این رویکرد مسئله خریدوفروش اعضای بدن و جدانشدنی آن شمرده می حسبه

 حقوقی قرار داده است.-انسان را نیز دربرگرفته و در کانون مباحث فقهی

در جهان پیش رو، با ترقی و پیشرفت علوم نوین، امکان انتفاع از اعضای بدن انسان 
کارگیری ده است؛ زیرا با بهازجمله اعضای بدن بیمارهای دچار مرگ مغزی فراهم آم
های دارای حیات، موجبات فرایند پیوند اعضای بیماران مرگ مغزی یا اعضای انسان

ها از خطر مرگ حفظ نفو  بیماران محتاج به اندام پیوندی فراهم شده و جان آن
 شود.بدیل عملی شمرده میعنوان ثمره بیحتمی نجات یافته است که این غایت خود به

ریدوفروش اعضای بدن بیماران مرگ مغزی در مقام حفظ نفس محترمه از جواز خ
های برانگیز و مورد توجه است؛ زیرا اثبات این حکم جانای چالشدریچه فقه، مسئله

وَ مَنْ »سوره مائده  32زیادی را از مرگ حتمی نجات داده و مصداقی روشن از آیه 
 است.« مِیعًاأَحْیَاهَا فَکَأَنَّمَا أَحْیَا النَّاسَ جَ

خریدوفروش اعضای بدن انسان در استمراربخشی حفظ نفس محترمه نقش قابل 
ای برای رواج فرایند پیوند اعضا برای حفظ عنوان انگیزهتوان از آن بهتوجهی دارد و می

نفس محترمه یاد کرد که با عنایت به ادله تفصیلی پیش رو، حکم به جواز در این مسئله 
 نوان فرضیه پژوهش پیش رو یاد کرد. عتوان از آن بهمیسر است و می

علت اختیار عقد بیع برای انتقال اعضای بدن بیماران مرگ مغزی بدین دلیل است 
که غرر و حدودی که در دیگر عقود راه دارد، در بیع راه ندارد و درنتیجه، در صورت 

ن، طور خلاصه میسر خواهد بود. همچنیامکان اجرای بیع، امکان اجرای دیگر عقود به
 غلبه وجودی اجرای بیع در خارج نیز از مؤیدات این انتخاب است.

عنوان نوآوری و وجه تمایز پژوهش پیش رو یاد کرد، حکم به توان از آن بهآنچه می
تحقق مرگ حقیقی بیماران مرگ مغزی، وصول به حکم جواز معاوضه اعضای بدن 
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نظر از مقام حفظ نفس محترمه و های معتنابه عقلایی با صرفبیماران یادشده با انگیزه
گذارد؛ ای از پویایی فقه جعفری را به نمایش مینیز تمول ذاتی آن اعضاست که جلوه

البته توجه به این نکته نیز ضروری است که وجود مفاسد مختلف در این فرایند 
انکارناپذیر است که به قطع، پژوهش پیش رو به جلوگیری از ترویج این مفاسد گوشزد 

ای و بر اسا  نیاز آن به فرضیه، این پژوهش بر اسا  اهداف مورد نظر، توسعه کند.می
 توصیفی است. 

 . پیشینه پژوهش1

های مطروح و آرای فقها این نکته نمایان خواهد بود که با تفحص و بررسی پژوهش
بر عدم جواز معاوضه و خریدوفروش اعضای بدن است های گذشته مبنیرأی پژوهش
ها و آرا درباره جواز معاوضه، خالی از ادله استنباطی و پژوهشی رخی پژوهشو وجود ب

کاررفته در پژوهش پیش روست که برای مثال به بیان برخی از عناوین بسنده به
 شود.می
نوشته « بدن بر انسان مالکیت حقوقی و فقهی بررسی»پژوهشی -مقاله علمی .1

 .های فقهیپژوهش مجله( در 13۹۹معصومه مطلبی و همکاران )
نوشته « مغزی مردگان از پیوندی اعضای برداشت»پژوهشی -مقاله علمی .2

 . نشریه حقوق اسلامی( در 138۰غلامرضا پیوندی و حمید ستوده )

نوشته محسن خود   بدن اعضای با انسان رابطه حقیقی و فقهی بررسی .3
 (.13۷۹نیا )کریمی

)رساله سطح  امامیه هفق در بدن اعضای خریدوفروش صحت و جواز نظریه .4
 (.14۰۰چهار حوزوی( نوشته سیداحمد خضری )

)رساله سطح  حقوق و فقه دیدگاه از خود بدن اعضای با انسان ارتباط نحوه .5
 (.13۹۶چهار حوزوی( نوشته علی حسنی )

 شناسي. مفهوم2

 . پیوند اعضا1-2

از نگاه پزشکی پیوند اعضا یا پیوند اندام فرایندی است که در آن، اندام یا عضو سالم از 
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بدن فرد زنده یا مرده یا دچار مرگ مغزی برداشته و به بدن فرد بیمار دارای عضو معیوب 
شود. تاکنون پیوند اعضایی مانند کلیه، قلب، کبد، روده، لوزالمعده، رحم، ریه پیوند زده می

است. بیشترین تعداد پیوند عضو در سراسر    در انسان با موفقیت انجام شدهو تیمو
هایی که جهان پیوند کلیه و پس از آن، پیوند کبد و قلب، بیشترین پیوند است. بافت

اند از بافت استخوانی، زردپی، قرنیه، پوست، اند عبارتتاکنون با موفقیت پیوند زده شده
ها که از این میان بیشترین تعداد پیوندها مربوط به رگاهها و سیهای قلب، عصبدریچه

های پیوندی برخلاف اعضا قرنیه، استخوان و پیوند تاندون )زردپی( بوده است. بافت
ها، بافت پیوندی قابل ذخیره و انجماد تا حداکثر پنج سال هستند؛ البته در میان این بافت

 (. Executive Board, 2003, pp. 1-2قرنیه استثناست و قابل ذخیره نیست )

 . مرگ مغزی2-2

نامه اجرایی قانون پیوند اعضای بیماران مرگ مغزی مصوب آیین 2و  1های در ماده
مرگ مغزی عبارت است از قطع غیرقابل  -1ماده »آمده  138۰هیئت وزیران در سال 
ساب کورتیکال )لایه زیر قشر قشر مغز(، های مغزی کورتیکال )برگشت کلیه فعالیت

صره: شرایط احراز مرگ مغزی و ضوابط و طور کامل. تبمغز( و ساقه مغزی به
معیارهای آن توسط وزیر بهداشت، درمان و آموزش پزشکی در دستورالعملی در 

تشخیص و تأیید مرگ  -2نامه تعیین و ابلاغ خواهد شد. ماده چهارچوب این آیین
نامه توسط چهار پزشک متشکل از یک متخصص مغزی بر اسا  ضوابط این آیین

تخصص جراحی مغز و اعصاب، یک متخصص داخلی و یک نورولوژی، یک م
 «. گیردصورت می متخصص بیهوشی

احکام، مرگ مغزی ذیل مرگ حقیقی قرار دارد و تمام احکام موضوع مرگ  لحاظاز 
 حقیقی بر آن متصور است.

با تتبع آرای فقهای معاصر در موضوعات مختلف فقهی، حکم به عدم تحقق مرگ 
(، اما 8۰، ص. 1ق، ج1444زاده، غزی نمایان است )حسنحقیقی بیماران مرگ م

های پویایی فقه جعفری به رد نظریه مشهور پرداخته پژوهش پیش رو با عنایت به جلوه
و برخلاف دیگر فقهای معاصر تمام احکام مترتب بر میت حقیقی را بر بیماران است 

مرگ مغزی، نگهداری عده داند. درنتیجه، از زمان ابتلای بیمار به مرگ مغزی جاری می



 529 زاده و سیدمحمد حسیني    محمد حسن / ...بررسي فقهي جواز خريدوفروش اعضای بدن بیماران مرگ مغزی

وفات بر همسر وی واجب و دیگر احکام همچون وجوب تکفین و تجهیز وی و 
نظر از وجود اختلافات فقهی . از دریچه فقه نیز صرفتقسیم ترکه او نیز جاری است

درباره این موضوع باید بیان داشت که نظریه مختار، مرگ حقیقی و ترتب آثار آن بر 
تفصیلی در استنباط این حکم بیان شده است  که ادلهبیمار مرگ مغزی است 

(. حال باید بیان داشت موضوع تحقق مرگ حقیقی ۹۰، ص.1ق، ج1444زاده، )حسن
بیماران مرگ مغزی از مجاری رجوع به اهل خبره است )زیرا شرع مقد  از بیان ادله 

کرده است(  های آن اکتفاتفصیلی شرایط تحقق آن خودداری و به تذکر ظنون و نشانه
های پذیرفته و رایج نزد عقلاست و شارع مقد  نیز آن را تأیید کرده است؛ که از شیوه

های ترین دلیلعنوان مهمیعنی رجوع جاهل به عالم و خبره آن موضوع که از آن به
  شود.مشروعیت تقلید یاد می

مانند در همین راستا، میزان در شناخت صحیح موضوعاتی که آثار شرعی دارند 
دیده در جنایات، رجوع به اهل خبره های واردشده بر آسیبگذاری میزان آسیبارزش
توان به رجوع بیمار به پزشک برای تشخیص ضرر داشتن از دیگر این موارد می  است.

ادای کامل عبادات برای بیمار، رجوع زن برای تشخیص حامله بودن و مدت آن و 
ق، 141۶و شوهر اشاره کرد )وحید بهبهانی،  تشخیص عیوب مجوز فسخ نکاح در زن

طور که از قول مشهور کارشناسان پزشکی بر تحقق مرگ واقعی و (. پس همان11ص. 
حقیقی بیماران مرگ مغزی سخن آمد، رجوع فقیه به پزشکان برای تشخیص این 
آید، موضوع مشروع خواهد بود. آنچه از کلام مشهور متخصصان امر پزشکی برمی

عنوان ها حالت مرگ مغزی را بهگ حقیقی بر بیماران مرگ مغزی است و آنتحقق مر
دانند؛ زیرا مغز مرکز بسیاری از کارکردهای حیاتی مانند کنترل تنفس و مرگ واقعی می
عروقی است و به دنبال مرگ مغزی، تنفس و قلب هم از کار خواهد افتاد -دستگاه قلبی

ه تنفس مصنوعی است که با قطع آن، تنفس و اگر تنفسی وجود دارد به دلیل دستگا
ای شود و اگرچه گاه بین مرگ مغز و توقف ضربان قلب فاصلهبیمار فوراً قطع می

-وجود دارد، صرف وجود ضربان قلب )با توجه به اینکه مرکز کنترل دستگاه قلبی
ناپذیر شده است( دال بر عروقی در ساقه مغز است که آن هم دچار توقف برگشت

  (.۷1، ص. 13۹1؛ ستوده، 181، ص. 1383فرد نیست )پورجواهری، حیات 
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ها و به همین ها، اعضا و سلولاز نظر علم پزشکی، میان حیات انسانی و حیات اندام
ها تفاوت وجود دارد و به علت پدیده آنزیمی ها و سلولنسبت مرگ فرد و مرگ اندام

سلولی چند ساعت پس از مرگ  ، مرگ«دهنده مغزینظمی از بین رفتن عامل نظمبی»
ها متفاوت است. برای مثال، پیوندد و مدت زنده ماندن یاختهقطعی به وقوع می

کنند و ساعت پس از مرگ حیات خود را حفظ می 34اسپرماتوزوئیدها حداکثر 
دقیقه بعد از قطع شدن گردش خون  34دقیقه و قلب تا  15هایی مانند کبد تا سیستم
اند و زنده هستند، حیات دارند. بنابراین، صرف ز بدن خارج نشدهکه هنوز ادرحالی

وجود ضربان قلب در مرگ مغزی آن هم به صورتی که با قطع دستگاه ونتیلاتور، 
عملیات تنفس و ضربان قلب منتفی خواهد شد، دلیلی بر وجود علائم حیاتی در فرد 

(. باید 4۰، ص. 13۷3؛ قضایی، 135، ص. 1383دچار مرگ مغزی نیست )پورجواهری، 
خصوص در آمریکا، مرگ مغزی را معادل مرگ حقیقی گفت در جامعه پزشکی به

دقیقه بعد، مرگ حقیقی شخص فرا  5تا  8دارنده، دانند که با قطع اقدامات نگاهمی
 (.۷۶، ص. 13۹3رسد )مرتضوی، می

با  زمانهای ظاهری حیات هماین نکته نیز حائز اهمیت است که بازگشت نشانه
مدت یا حتی چندساعته و چندروزه به معنای حیات دوباره فرد دچار مرگ قطع کوتاه

نیست، بلکه این موضوع نیز مانند یکی از صدها واکنش و عارضه طبیعی بدن در برابر 
ای از علل خارجی و داخلی است و پزشکان بر این باورند تا زمانی که ارتباط میان پاره

ها دارای ارزش بالینی و علمی نیستند. شایان توجه است نشانهاعضا فراهم نباشد، این 
که ارتباط عملکرد اعضای بدن انسان با هم تنها از طریق مغز و سیستم عصبی 

ها، ارتباط یادشده پذیر است که با قبول قول به نفی حیات سلولی در این بخشامکان
که دمای طوریرود؛ بهبین میشود و تمام سیستم ارگانیک بدن از نیز کاملاً منتفی می

گونه ناپذیر در نوسان خواهد بود و هیچبدن، فشار خون و قند خون به شکل کنترل
انتظامی در این موارد وجود نخواهد داشت. همین موضوع موجب از بین رفتن حیات 

شود )سیدحسینی، های بدن در دو تا سه روز میعضوی قلب، عروق و دیگر اندام
 (.145، ص. 13۹3

با ظن مستفاد از رجوع به اهل خبره نیز باید گفت این ظن به دلیل بنای دررابطه
رود و از دایره عقلا و عدم ردع و امضای شارع، از ظنون خاص و معتبر به شمار می
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(. درنهایت، توجه 12ق، ص. 141۶شود )وحید بهبهانی، حرمت تعبد به ظن خارج می
ی مانند غیرعلمی بودن )مظنون بودن( عوامل در به این نکته ضروری است که اشکالات

تشخیص مرگ و زندگی، عدم جدایی روح از بدن با حیات یک عضو و استصحاب 
تفصیل مورد نقد واقع شده است که برای آثار شرعی حیات از حیز انتفاع خارج و به
 (.۹4، ص. 1ق، ج1444زاده، شود )حسنرعایت اختصار پژوهش به ارجاع اکتفا می

های آید که شخص با استفاده از دستگاهنگاه پزشکی نیز مرگ مغزی زمانی پیش می از
حمایتی از زندگی مصنوعی برخوردار باشد و مغز او قادر به هیچ عملکرد مغزی نباشد. 

دست  زندگی مصنوعی به این معنی است که افراد مبتلا قادر نیستند هوشیاری خود را به
های حمایتی نفس بکشند. این بیماری همچنین با دون دستگاهتوانند بآورند و حتی نمی

 .(Harrison, 2015, p. 835در بین پزشکان شناخته شده است )« مرگ ساقه مغز»نام 

 . نظريه تحريم معاوضه و انتقال اعضای بدن انسان تحت هريک از عقود و ايقاعات 3

فقها قرار داشته است خریدوفروش اعضای بدن انسان از دیرباز محل تضارب آرا 
اسلامی درباره این موضوع  ی(. آنچه از نگاه به آرای فقها233ق، ص. 1414)سبزواری، 

نمایان است، اشتهار نظریه حرمت خریدوفروش اعضای بدن انسان اعم از انسان دارای 
(؛ البته قول به اجماع 2۶، ص. 13۷4حیات و انسان دچار مرگ است )مؤمن قمی، 

های معتبر های تحصیل اجماعاز قوت نیست که تنها به دلیل دشواری تحریم نیز خالی
عنوان جمله معترضه مورد توجه شود. آنچه بهنظر میفقهی، از چنین ادعایی صرف

است، این است که در تحریم فرایند خریدوفروش اعضای بدن انسان، انگیزه این فرایند 
ایند خریدوفروش اعضای بدن انسان بر تحریم فرمورد اهمیت نیست و آرای فقها مبنی

های هایی مانند حفظ نفس محترمه و کسب درآمد و پرداختن به فعالیتاعم از انگیزه
حال با توجه به فرضیه پژوهش، به آرای تفصیلی فقهای مذهب جعفری  .اقتصادی است

 شود.بر تحریم فرایند خریدوفروش اعضای بدن انسان پرداخته میمبنی
عفری نمایان است، محدودیت اسباب ملکیت و تصرف است. بر آنچه از فقه ج

فرماید اسباب موجب ایجاد ملکیت می الروضة البهیة همین مضمون شهید ثانی در
. با آنچه که بیان شد، 1(2۰1، ص. 4، ج13۹۷محصور و معدود هستند )شهید ثانی، 

دارای  انتقال ملکیت منحصر در عقود و ایقاعات صحیحه فقهی است که هرکدام
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شرایطی خاص برای ترتیب اثر وضعی )ملکیت( هستند. درنتیجه، در صورت فقدان یا 
 خلل در هریک از این شرایط، ملکیت یا حق تصرف محقق نخواهد شد.

فرایند پیوند اعضای بیماران مرگ مغزی نیز از این قاعده مستثنا نیست و برای 
بیمار نیازمند دریافت، خواستار تحقق حکم وضعی انتقال عضو از بیمار مرگ مغزی به 

شمولیت یکی از عقود بر خود است تا بتواند تحت آن عقد فرایند انتقال صحیح شرعی 
را به ثمر رساند. بر اسا  دیدگاه عرف، فرایند انتقال عضو از بدن بیمار مرگ مغزی 

م الجمله شرایط صحت و لزواست )اهدا(، اما آنچه از تساوی فی« هبه»واسطه عقد به
عقد هبه و دیگر عقود ناقله )ازجمله بیع که موضوع پژوهش مورد نظر است( نمایان 
است، عدم تفاوت در استفاده از عقد هبه، بیع و... برای انتقال در این فرایند است که 

وانتقال اعضای بدن بیماران مرگ مغزی به هریک از درنتیجه، اگر قول به صحت نقل
شود، جایگزینی دیگر عقود نیز میسر خواهد بود؛ زیرا  عقود تملیکی مانند هبه واقع

 (.24۶، ص. 3، ج13۹۷اسباب تملک اموال محدود و قابل گسترش نیستند )شهید ثانی، 
حال ازآنجاکه از شرایط صحت عقد بیع درباره تحقق ملکیت، تمول و قابلیت 

کننده، حتملک است، این مهم دلیلی بر آن است که در صورت فقدان این شرایط تصحی
 (.24۰، ص. 3، ج13۹۷عقد بیع باطل است و اثری بر آن محقق نیست )شهید ثانی، 

به همین ترتیب و ازآنجاکه شرایط یادشده در صحت دیگر عقود تملیکی معاوضی 
نیز جاری هستند، در بیان این شرایط آمده است همانا از شروط واهب )برای صحت 

باشد یا دارای اجازه از مالک باشد. پس اگر  عقد( این است که آزاد باشد، مالک مال
بنده یا کسی که مال در اختیار او نیست، اقدام به اهدا کند، صحت عقد متوقف بر اجازه 
مالک )مالک عِبد یا مال موهوبه( است و از شرایط مال موهوبه این است که در قالب 

ای که ارزش گونهبه صورت دینی موجود و دارای مالیت باشد؛عین خارجی یا در ذمه به
گذاری، تملک و قبض شدن داشته باشد. همچنین، از شرایط مال و قابلیت قیمت

موهوبه این است که مال در رهن فردی دیگر برای وثیقه نباشد و آن مال معلوم و قابل 
 .2(۶5، ص. 3ق، ج143۰الغطا، تحقق باشد )کاشف

کننده این است که بایع و واهب در صورتی امکان بیع و اهدا آنچه نمایان است بیان
دارد که مبیع و موهوبه در تملک او باشد یا اذن مالک ضمیمه عقد واهب شود و 
همچنین مال موهوبه باید قابلیت مالیت و تملک داشته باشد. حال ازآنجاکه اعضای بدن 
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وانتقال )تملیک و تملک( لایی هستند، امکان نقلدارای نجاست عینی و عدم مالیت عق
  یک از عقود و ایقاعات معاوضی وجود ندارد.اعضای بدن تحت هیچ

توان در موارد زیر اعضای بدن را می)مانند عقد بیع( ادله تحریم انتفاع و انتقال 
 خلاصه کرد.

 قرآن كريم  -1-3

عَلَیْکُمُ الْمَیْتَةُ وَ الدَّمُ وَ لَحمُْ الْخِنْزیِرِ وَ مَا حُرِّمَتْ »فرماید خداوند متعال در سوره مائده می
؛ برای شما مؤمنان گوشت مردار و خون و گوشت خوک و آن «أُهِلَّ لِغَیْرِ اللَّهِ بِهِ...

 (.3ای که به نام غیر خدا کشتند، حرام است )مائده/ذبیحه

نَّمَا الْخَمْرُ وَ الْمَیْسِرُ وَ الْأنَْصَابُ وَالْأَزْلَامُ یَا أیَُّهَا الَّذیِنَ آمَنُوا إِ»فرماید و همچنین می
اید! شراب و اى کسانى که ایمان آورده ؛«رِجْسٌ مِنْ عَمَلِ الشَّیطَْانِ فَاجْتَنِبُوهُ لعََلَّکُمْ تُفْلِحوُن

ها و گروبندى با تیرها، پلیدى و کار شیطان است، از آن اجتناب کنید تا قمار و بت
 (.۹۰وید )مائده/رستگار ش

دارند که با توجه به نظر مرحوم شیخ برخی فقها بعد از نقل این آیات بیان می
العین مانند اعضای بدن شامل حرمت طوسی و علامه حلی، حرمت انتفاع و انتقال نجس

 (.51، ص. 1، ج13۹4شود )انصاری، تمام انتفاعات و انواع معاوضات می

ی، نجاست عینی میته حیوانی )منظور از حیوان باید گفت از ضروریات فقه اسلام
اعم از ناطق و غیرناطق( است که دارای خون جهنده باشد. اجزای چنین حیوان یا 
انسانی اگر در حال حیات از بدن او جدا شود، میته و در حکم آن خواهد بود )نجفی، 

دلیل (؛ بدین علت که مقتضی نجاست میته، مرگ آن است و این 311، ص. 5، ج13۹۷
در اعضای بدن حیوان و انسان نیز ساری است. بنابراین، احکام میته بر اعضای بدن نیز 

 (.1۶5، ص. 1، ج1333جاری خواهد شد )حلی، 

 . روايات 2-3

ها اند که در آنکننده خاص بیان داشتهبعضی فقها دلیل تحریم را وجود نصوص تحریم
کند که اهیم از سکونی چنین نقل میابربنتعریف شده است. علی« سحت»ثمن میته به 

ق، 141۶السلام( فرمودند ثمن میته، سگ و خمر حرام است )حر عاملی، صادق )علیهامام
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السلام( از اجداد بزرگوارش صادق )علیه. همچنین، در روایتی دیگر امام3(۹3، ص. 1۷ج
السلام( نقل کردند ای )علیهعلی الله علیه و آله( بر امامدرباره وصیت پیامبر اسلام )صلی

 .4(۹4، ص. 1۷ق، ج141۶علی! ثمن میته سحت و حرام است )حر عاملی، 
اند که این نصوص مختص به میته هستند، اما فقها در مقام استدلال چنین بیان کرده

شود؛ بدین علت که مطابق ها برای تحریم فروش اعضای میته نیز استفاده میاز آن
فی، اخذ عوض در برابر جسد منع شده است و اتصال به بدن ارتکاز و متفاهم عر

 (.123، ص. 1414تأثیری نخواهد داشت )روحانی، 

همچنین، اقتضای اطلاق موجود آن است که بین انسان و حیوان برای صدور حکم 
تحریم اختلافی نیست. درنتیجه، در مقابل عضوی که از میته جدا شود، امکان اخذ 

 (.124، ص. 1414)روحانی، عوض وجود ندارد 

نظر از آنچه بیان شد، مطابق نصوص متعدد، عضو جداشده از انسان دارای صرف
 (.4۷۷، ص. 1414شود )روحانی، روح نیز میته شمرده می

فرمایند خداوند زمانی که الله علیه و آله( میدر روایتی دیگر، پیامبر اعظم )صلی
کند )مجلسی، وانتقال( آن را نیز حرام مینقلکند، قیمت )معاوضه و چیزی را حرام می

 .5(55، ص. 1۰۰، ج138۶
اند و آن را حال باید توجه داشت که فقها از این روایت الغای خصوصیت کرده

بر اینکه برای مثال بیع فلان دانند؛ بدین شاهد که قولی از فقها مبنیمنحصر به بیع نمی
ست نیست. گفتنی است که در قول به عدم شیء نجس حرام، اما هبه آن جایز است، در د

فصل )اینکه فرقی بین بیع و دیگر معاوضات نیست( با توجه به مناط تحریم اعیان نجسه 
 (.۶5، ص. 1، ج13۹4نیز که همان منفعت محلله عقلایی است، نمایان است )انصاری، 

ب و معامله فرمایند اکتساکننده، برخی از فقها میدر مقام استنتاج از روایات تحریم
ها را جایز دانسته است که البته با اعیان نجسه حرام است مگر در مواردی که روایت آن

وانتقال اعضای بدن بر موارد استثنا نیز ارتباطی با پژوهش ندارد و حرمت معاوضه و نقل
 .۶(14، ص. 1، ج13۹4قوت خود باقی خواهد ماند )انصاری، 

 . اجماع 3-3

وانتقال میته، به اجماع موجود در سخنان برخی اصحاب متقدم و برای اثبات بطلان نقل
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 (.1۰۰8، ص. 2، ج1333؛ حلی، 3۹1، ص. 1، ج13۷8متأخر تمسک شده است )حلی، 

 . عدم مالیت 4-3

کند و شرع مقد  به دلیل اعتقاد به کرامت انسان، به وی نگاه معاملی و اقتصادی نمی
کنند که قیمت بازاری داشته مال تلقی می طبع و عرف در صورتی اشیا )جامدات( را

باشند و چنین موضوعی در مورد انسان صادق نیست و از نظر عقل نیز مال باید خارج 
 (.۹4ق، ص. 14۰3الدین، از جسم انسان باشد )شرف

حال باید گفت که انسان حر نه مال است و نه ملک و به همین دلیل، بیع، هبه و هر 
نیست و همین حکم در اعضای وی هم جاری خواهد بود )روحانی، نوع انتقال او جایز 

(. با همین نگاه است که فقها در مسئله ربوده شدن انسان توسط 21۶، ص. 141۶
دانند و ربا را مشمول حد و تعزیری که در سرقت اموال ثابت است، نمیدیگری، آدم

شود تا احکام قی نمیدارد انسان مال تلمستند آنان برخی روایات است که تصریح می
 (.5۰۹، ص. 4، ج13۹۷سرقت اموال بر آن جاری شود )نجفی، 

گیری و فرمایند در صورت غصب مانند گروگانبر همین مضمون برخی فقها می
ربودن انسان آزاد، ضمانتی از لحاظ عین و منفعت )مدت زمان غصب( بر عهده غاصب 

خل در عموم ادله ضمان همچون نیست؛ زیرا انسان آزاد دارای مالیت نیست پس دا
 .۷(2۷، ص. ۷، ج13۹۷الید نیست )شهید ثانی، قاعده علی

کننده عدم مالیت و ملکیت اعضای بدن و عدم صحت حال بعد از بیان ادله اثبات
توان استفاده از عقود و ایقاعات برای انتقال اعضای بدن بیمار مرگ مغزی، چگونه می

رگ مغزی را با رعایت موازین شرعی در قالب خریدوفروش اعضای بدن بیماران م
اسباب ملکیت محقق کرد؛ درنتیجه، به دلیل همین عدم توانایی است که حکمی جز 

 حرمت بر معاوضه اعضای بیماران مرگ مغزی زیبنده نخواهد بود.

. نظريه جواز معاوضه و انتقال اعضای بدن انسان )ماننرد بیمراران مررگ مغرزی( تحرت 4

 و ايقاعات اسلاميهريک از عقود 

 . مالکیت انسان بر اعضای بدن وی 1-4

در ارتباط با اشکال عدم مالکیت انسان بر اعضای بدن که یکی از شرایط صحت شرعی 
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وانتقال است، آنچه از آیات و روایات روشن است، ولایت و مالکیت انسان بر اعضا نقل
وانتقال اعضای بدن را به لکننده جواز نقتوان ادله اثباتو جوارح خودش است که می

 شرح زیر دانست.

 . قرآن كريم 1-1-4

سوره بقره  2۰۷سوره احزاب و  ۶توان به آیات برای اثبات فرض ولایت و مالکیت می
 در قرآن کریم مراجعه کرد که تفصیل چگونگی استدلال بدین آیات به شرح زیر است. 

النا  »؛ زیرا قاعده ولایت انسان بر خود و اختیارش، موضوعی عقلایى است
ای عقلایى است که شارع از آن مانند تسلط بر اموال، خود قاعده« مسلطون على انفسهم
 هاى گوناگون در آیات و روایات آن را امضا کرده است.نهى نکرده، بلکه به زبان

سوره احزاب است که  ۶شود، آیه اى که این امضا از آن استفاده مىازجمله ادله

النَّبِیُّ أَوْلَى بِالْمُؤْمِنِینَ مِنْ أَنْفُسِهِمْ وَأَزْواَجُهُ أُمَّهَاتُهُمْ وَأُولُو الْأَرْحَامِ بَعْضُهُمْ أَوْلَى »فرماید می
كَ انَ ذَلِبِبعَْضٍ فِی کِتَابِ اللَّهِ مِنَ الْمُؤْمِنِینَ واَلْمُهَاجِرِینَ إِلَّا أَنْ تَفْعَلُوا إِلَى أَوْلِیَائِکُمْ معَْرُوفًا کَ

؛ پیامبر نسبت به مؤمنان از خودشان سزاوارتر است و همسران او، «فِی الْکِتَابِ مَسطُْوراً
شوند و خویشاوندان نسبت به یکدیگر از مؤمنان و ( شمرده میها )مؤمنانمادران آن

مهاجران در آنچه خدا مقرر داشته است، اولی هستند مگر اینکه بخواهید نسبت به 
ها بدهید(. این حکم در کتاب کنید )و سهمی از اموال خود را به آندوستانتان نیکی 

 (.۶)الهی( نوشته شده است )احزاب/
الله علیه و آله( در ولایت بر مؤمنان این آیه در مقام اثبات مقدم بودن پیامبر )صلی

است، اما بدون شک با توجه به بیان اولویت تصرف پیامبر اسلام، بر ولایت مؤمنان بر 
الله علیه و آله( بیشتر است. خودشان نیز دلالت دارد؛ هرچند ولایت پیامبر )صلی
ها بر خود، همان است که عقلا بنابراین، مفهوم عرفى آیه این است که ولایت انسان

 «.النا  مسلطون على انفسهم»براى هرکس معتقدند؛ یعنى قاعده 
وَ »فرماید ه خداوند متعال میسوره بقره است ک 2۰۷دلیل دیگر بر امضای شارع، آیه 

؛ بعضی از مردم )باایمان و «منَِ الناَّسِ مَنْ یشَرْیِ نفَسْهَُ ابتْغَِاءَ مرَضَْاتِ اللهَِّ واَللهَُّ رئَُوفٌ باِلعِْبَادِ
الله علیه و آله((، السلام( به هنگام خفتن در جایگاه پیامبر )صلیفداکار مانند علی )علیه

 فروشند و خداوند نسبت به بندگان مهربان است.خشنودی خدا میخاطر جان خود را به
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با توجه به اینکه در خریدوفروش قطعاً رضایت فروشنده و خریدار معتبر است، 
نسبت دادن فروش نفس به انسان دلالت بر این دارد که زمام نفس آدمى به دست خود 

فروش آن برآمده و اوست )مالکیت وی بر اعضای بدن خویش(. به همین دلیل درصدد 
 (.1۶4، ص. 13۷4این همان قاعده عقلایى یادشده است )مؤمن قمی، 

درنهایت، باید توجه داشت آنچه از دلیل تسلط و ولایت انسان نسبت به اعضای 
بدن مورد نیاز پژوهش است، صرف قابلیت معاوضه و خریدوفروش آن است و صرف 

انسان و ورثه آن )در فرض مرگ  تلازم میان تسلط و مالکیت اعضای بدن نسبت به
توان از تر تسلط که میانسان( مورد نیاز نیست؛ زیرا در صورت قبول به مرتبه ضعیف

عنوان اباحه تصرف یاد کرد، قابلیت معاوضه و خریدوفروش اعضای یادشده آن به
آمده از معاطات )که دال بر اباحه تصرف دستگونه که معاوضه عین بهپابرجاست؛ همان

توان گفت عدم (. درنتیجه، می12۰، ص. ۷ش، ج13۹۷ست( جایز است )شهید ثانی، ا
ای به مسیر پژوهش وارد تحقق مرتبه عالی سلطنت که همان مالکیت است، خدشه

 آورد.نمی

 . روايات 2-1-4

شود که بر حق ولایت و مالکیت اعضای بدن در روایات نیز موارد متعددی یافت می
کند. اخبار دال بر واگذاردن همه امور مؤمن به خود او توسط برای انسان دلالت می
، ص. 5، ج13۷5شوند )کلینی، اند که در حد استفاضه یافت میخداوند از همین نمونه

( و نیز اخبار مرتبط با قصاص عضو یا عفو 424، ص. 11ق، ج141۶؛ حر عاملی، 152
لت دارند که اختیار و مالکیت از آن یا گرفتن دیه دلخواه در برابر آن نیز بر این دلا

علیه واگذار شده و این همان اعتبار حق و سلطنت نسبت به هریک از اقسام به مجنیٌ
اعضایش است؛ بدین شکل که این حق اقتضا کرده است که موضوع جنایت به او 
سپرده شود و این درحقیقت، ابقای حق سابق است نه تشریع امر جدید )صدوق، 

 (.32۰، ص. ۷، ج13۷5؛ کلینی، 135، ص. 4، ج13۹5

 . بنای عقلا 3-1-4

چنین است که انسان بر جسم و « بنای عقلاء بما هو عقلاء»جدای از آیات و روایات، 
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الجمله تسلط و مالکیت دارد و همین اندازه تسلط و مالکیت فرد بر اموال خود فی
را مورد بیع و معاوضه  تواند آنکند. درنتیجه، میاجزای مقطوع از بدن وی را اثبات می

وصول منع  که منعی شرعی به وصول نائل نیاید، از عدمقرار دهد و یا هبه کند و مادامی
 (.1۶۶، ص. 138۷چنین نمایان است که شارع بنای عقلا را امضا کرده است )آقابابایی، 

که اعتبار مالیت از نظر عقلا به قوت خود باقی  شودبه همین علت ممکن است بیان 
براینکه توان ادعا کرد افزونو ردعی از لحاظ شارع متوجه این بنا نشده است؛ البته می

و  ۶تنها ردعی از سمت شارع مقد  متوجه این بنا نیست، بلکه آیات )احزاب/نه
( 32۰، ص. ۷، ج13۷5؛ کلینی، 135، ص. 4، ج13۹5( و روایات )صدوق، 2۰۷بقره/

العقلاست، هستند و شارع مقد  که خود رئیس دلیلی بر تأیید این بنای عقلی از سوی
در طرز امضای شارع نیز باید بیان داشت که هر قاعده عقلایى که مبناى امور مردم 

صراحت بیان شود، بلکه همین باشد، در امضای آن لازم نیست مفهوم مطابقى آن به
را برداشت  اى به آن شود، عقلا امضای شارعمقدار که در زبان شرع، دلالت و اشاره

کنند. بنابراین، اگر روش عقلا مورد تأیید شارع نباشد، باید به آن تصریح کند )مظفر، مى
 (.154، ص. 2، ج1383

که عوض، یکی از حقوق باشد، در برخی فقیهان در بحث صدق بیع درصورتی
اند. ایشان در ضمن پاسخ به اشکال شیخ انصاری، در این همین مضمون بیانی آورده

هایشان طور که مردم بر اموال خود مسلط هستند، بر جانفرمایند نزد عقلا، همانمیباره 
اند، بلکه امروزه فروش خون و جسد شخص پس از مرگش برای نیز مسلط
های پزشکی، متعارف است و دلیل آن چیزی نیست جز تسلط شخص بر بدن آزمایش

عی عقلایی است )خمینی، خود نزد عقلا. بنابراین، سلطنت مردم بر خودشان موضو
 .8(23، ص. 1، ج138۶

 وانتقال با دلیل حق اولويت . نقل4-1-4

آید(، با نظر از مبنای ملکیت اعضای بدن )که مرتبه والای سلطنت به شمار میصرف
وانتقال آن وجیه خواهد تمسک به حق اولویت و تصرف انسان بر بدن خود، جواز نقل

بر اسا  این نظریه، اعضای انسان قابلیت تملک را دارا نیستند، اما اخذ عوض در  بود.
شمارد. به اعتقاد معتقدان به این نظریه، انسان و برابر واگذاری و نقل اعضا را مجاز می
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توان وی به دنبال وی، اعضای او مطابق نصوص شرعی قابلیت تملک را ندارند و نمی
تواند از ای است که میگونها رابطه انسان با اعضایش بهرا جزو اموال تلقی کرد، ام

طریق حق اختصاص یا حق اولویت در اعضای خویش تصرف مالکانه بکند )مؤمن 
 (.2۶، ص. 13۷4قمی، 

تعداد زیادی از فقهای متأخر شیعی از رابطه انسان با اعضای وی بدیل حق مالکیت، 
 (.۷۰، ص. 13۷8)آقابابایی،  اندبه حق اولویت یا حق اختصاص تعبیر کرده

حال باید بیان داشت تمام آیات و روایات یادشده که دلیل بر قبول ملکیت انسان بر 
اعضای بدن قرار داده شد، بر فرض وجود اشکال در آن موضوع )حق ملکیت(، به 

سوره  ۶شکل قدر متیقن بر تحقق حق اختصاص یا اولویت دلالت دارد مانند آیه 
النَّبِیُّ أَوْلَى بِالْمُؤْمِنِینَ مِنْ أَنْفُسِهِمْ وَ أَزْواَجُهُ أُمَّهَاتُهُمْ وَ أُولُو »فرماید د میاحزاب که خداون

ى الْأَرْحَامِ بعَْضُهُمْ أَوْلَى بِبعَْضٍ فیِ کِتَابِ اللَّهِ مِنَ الْمُؤْمِنِینَ واَلمْهَُاجِریِنَ إِلَّا أَنْ تَفعَْلُوا إِلَ
؛ پیامبر نسبت به مؤمنان از خودشان «وفًا کَانَ ذَلِكَ فِی الْکِتَابِ مَسطُْورًاأَوْلِیَائِکُمْ مَعْرُ

شوند و خویشاوندان نسبت به ها شمرده میسزاوارتر است و همسران او مادران آن
یکدیگر از مؤمنان و مهاجران در آنچه خدا مقرر داشته است، اولی هستند مگر اینکه 

ها بدهید(. این یکی کنید )و سهمی از اموال خود را به آنبخواهید نسبت به دوستانتان ن
 (.۶حکم در کتاب )الهی( نوشته شده است )احزاب/

الله علیه و آله( بر مسلمانان، ولایت نسبی خود از اولویت ولایت پیامبر اسلام )صلی
مسلمانان بر خودشان )هرچند در مرتبه ضعیف و پایین تر نسبت به ولایت پیامبر اسلام 

الله علیه و آله(( نمایان خواهد بود که همین اندازه ولایت، بر تحقق حق صلی)
  کند.اختصاص و اولویت انسان بر بدن خود کفایت می

واسطه حق اولویت غیرصحیح دانسته شود )به دلیل عدم مالکیت حال اگر بیع به
، 138۶، ؛ خمینی1۶۰، ص. ۷، ج13۹۷طور که نظر برخی از فقهاست )شهید ثانی، همان
((، در فرایند معاوضه اعضای بدن بیماران مرگ مغزی خللی وارد 221، ص. 2ج

نخواهد آمد؛ زیرا در فقه اسلامی نیز آنچه از کلام فقها نمایان است، جواز مصالحه و 
پرداخت عوض در مقابل استحقاق حق اولویت و اختصاص است که درنتیجه، به آنچه 

از »فرمایند هد شد. برخی فقها بر همین مضمون میکه مورد نیاز است وصول پیدا خوا
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شود؛ ، عدم آغاز به کار فردی دیگر در احیای زمین )تحجیر( می«شروط صحت حیازت
واسطه فرایند احیا، که احیا تمام و کمال نباشد )در حد تحجیر(. حال بهالبته درصورتی

دیگری حق تخطی به  شود که به دلیل همین حق، فردحق اولویت برای محیی ایجاد می
کند و درنتیجه، دلیل بر جواز بیع مکان وی را ندارد. این حق اولویت افاده ملکیت نمی

وسیله عقد صلح( و به ارث رسیدن آن صحیح است آن نیست، اما صلح بر آن )انتقال به
 .۹(1۶۰، ص. ۷، ج13۹۷)شهید ثانی، 

تقال و معاوضه اعضای بدن حال باید توجه کرد که با عنایت به مالیت و قابلیت ان
بیمار مرگ مغزی، اعضای بدن وی به تسلط یا ملکیت ورثه درآمده و مانند دیگر اموال 

 او، قابلیت انتقال و تصرف در آن اعضا در اختیار ورثه وی است.
در حقوق موضوعه ایران نیز اماراتی دال بر مالکیت انسان بر اعضای بدن وجود دارد. 

 25/۶/۷۶ -۷ /155۷قوه قضائیه در رأی مشورتی خود به شماره قضایی -معاونت حقوقی
قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران،  28۷دارد که با عنایت به ملاک ماده چنین بیان می
شده را توان آن عضو قطعشده متعلق به فردی است که از او قطع شده است و میعضو قطع

قضایی -توان برداشت کرد که معاونت حقوقیبه خود او یا دیگری پیوند زد. از این رأی می
ای رابطه ملکیت را بین انسان و اعضای بدن وی پذیرفته است که گونهقوه قضائیه نیز به

جواز فرایند اهدای عضو و پیوند اعضای  13۷۹نظر از این قانون مشورتی، در سال صرف
ای دال بر ملکیت وان امارهعنالاجرا درآمد که خود بهبیماران مرگ مغزی به شکل قانون لازم

 دهد.و سلطنت، قوانین مشورتی پیش از خود را مورد نسخ قرار می

 . انتفاع قابل اعتنای اعضای بدن بیماران مرگ مغزی با وجود نجاست عیني آنان 2-4

وانتقال اعضای بدن به علت نجاست عینی آن متوجه آنچه از اشکال بر عدم صحت نقل
شود، مخدوش است؛ زیرا علت فرایند معاوضه اعضای بدن بیماران مرگ مغزی می

العین مانند اعضای بدن انسان، عدم منفعت عقلایی و قابل حرمت معاوضه اعیان نجس
 توجه در نجاسات عینی است. 

)نجاست عینی اعضای بدن بیماران مرگ مغزی( تفاوتی بین قبول قول به در این حکم 
تحقق مرگ حقیقی و عدم قبول آن نیست؛ زیرا عضو جداشده انسان چه در فرض حیات و 

 (.134، ص. 3، ج13۹۷چه در فرض ممات، دارای نجاست عینی است )شهید ثانی، 



 541 زاده و سیدمحمد حسیني    محمد حسن / ...بررسي فقهي جواز خريدوفروش اعضای بدن بیماران مرگ مغزی

مایند همانا مانعی از فربرخی فقها در بیان دلیل حرمت معاوضه اعیان نجسه می
العین و متنجس وجود ندارد مگر از لحاظ نبود منفعت محلله عقلایی. صحت بیع نجس

العین تصور شود، دیگر مانعی از صحت بیع حال اگر منفعت محلله عقلایی برای نجس
 .1۰(۶5، ص. 1، ج13۹4آن وجود نخواهد داشت )انصاری، 

ویند همانا بیع نجاسات عینی به دلیل گهمچنین، برخی دیگر نیز در این باره می
حرام بودن انتفاعات مقصوده آن، حرام و هر آنچه انتفاعات مقصوده )عقلایی( آن حرام 

الانتفاع ةکل محرمشده )یعنی باشد، بیع آن باطل است. باید بیان داشت صغرای کلام بیان
مایان است. ( اجماعی است که از ظاهر غنیه نیز این ادعای اجماع نلا یصح بیعه

درنتیجه، حکم به حرمت اکتساب و معامله با اعیان نجسه بدین علت که خالی از 
 .11(22، ص. ۹، ج13۹۷منفعت محلله عقلایی است، وجیه است )نجفى، 

برخی دیگر از فقها نیز مانند شیخ انصاری بعد از بررسی تمام ادله عقلی و نقلی تحریم 
گزینند. ایشان وانتقال نجاسات عینی را برمیصراحت صحت نقلالعین، بهمعاوضه نجس

توان انتفاع شرعی فرمایند آنچه از سخنان حاصل شد، این است که از تمام نجاسات میمی
گونه و عقلایی برد و هیچ دلیل عامی بر حرمت تمام انتفاعات نجاسات وجود ندارد؛ همان

تنها ال باید بیان داشت که نهها وجود ندارد )حکه دلیل عامی بر حرمت بیع و معاوضه آن
دلیلی بر حرمت وجود ندارد(، بلکه مقتضای ادله، جواز بیع نجاسات عینی را در جایی که 

دهد. درنتیجه، در هر موردی از نجاسات عینی که دارای منفعت )عقلایی( هستند، نشان می
و بیع آن  دلیلی بر حرمت غیر از ادله عام اجتناب وجود نداشت، حکم به جواز انتفاع

گوشت که در این دو به علت نبود دلیل خاص بر خواهد شد مانند بول و منی حیوان حرام
حرمت، انتفاع و بیع آن دو در غیر خوردن و آشامیدن جایز خواهد بود؛ البته بر این فرض 

گوشت منفعت عقلایی فرض شود مانند استفاده از منی که برای بول و منی حیوان حرام
 .12(3۷، ص. 1، ج138۶ی تلقیح و باروری )خمینی، حیوانات برا

در انتها باید بیان داشت آنچه از کلام فقها در استدلال بر آیات و روایات 
العین نمایان است، معلل بودن حرمت معاوضه و کننده معاوضه و انتفاع از نجستحریم

صرف وجود انتفاع از اعیان نجسه بر عدم منفعت مقصوده و محلله عقلایی است و 
 .وانتقال نیستنجاست مانع انتفاع و نقل
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خداوند متعال  حال باید پرسید که آیا منفعتی بالاتر از نجات جان انسان وجود دارد؟
مِنْ أَجْلِ ذَلكَِ کَتَبْناَ »فرماید سوره مائده می 32در مقام اهمیت حفظ نفس محترمه در آیه 

لَ نَفْسًا بِغَیْرِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِی الْأَرْضِ فَکَأنََّمَا قَتَلَ النَّاسَ جَمِیعًا وَ عَلَى بَنِی إِسْرَائِیلَ أَنَّهُ مَنْ قَتَ
نْهُمْ بَعدَْ مَنْ أَحْیَاهَا فَکَأنََّمَا أَحْیَا النَّاسَ جَمِیعًا وَ لَقَدْ جَاءتَْهُمْ رُسُلُنَا بِالْبیَنَِّاتِ ثُمَّ إِنَّ کَثِیراً مِ

اسرائیل حکم کردیم که هرکس نفسی را ؛ بدین سبب بر بنی«لَمُسْرِفوُنَ ذَلكَِ فِی الْأَرضِْ
ای در زمین کرده باشد، بکشد، مثل آن باشد که همه آنکه فساد و فتنهبدون حق یا بی

مردم را کشته است و هرکس نفسی را حیات بخشد )از مرگ نجات دهد(، مثل آن 
نه رسولان ما به سوی آنان با است که همه مردم را حیات بخشیده است و هرآی

معجزات روشن آمدند. سپس بسیاری از مردم بعد از آمدن رسولان باز روی زمین بنای 
 مائده(./32فساد و سرکشی را گذاشتند )

بدین مبنا )مناط حرمت معاوضه، نبود منفعت محلله عقلایی است( معاوضه و انتفاع 
واهد داشت؛ زیرا بالاترین نوع اعضای بدن انسان هیچ محظوری از لحاظ نجاست نخ

منفعت مورد توجه عقلا یعنی حفظ نفو  محترمه را داراست. البته این مناط مورد 
اند که در حکم معاوضه اعیان نجسه قبول همه فقها نیست و برخی به این نظریه قائل

باید به همان موارد منصوص در روایت عمل کرد. بدین صورت که روایت اگر 
داند، باید به همان موارد ئل به تحریم است و تنها موارد خاصی را جایز میطورکلی قابه

خاص اکتفا کرد و از نص روایت و کلام معصوم تجاوز نکرد. درنتیجه، تحلیل و تحریم 
 .معاوضه و انتفاع از نجاسات عینی دایر مدار وجود انتفاع محلله عقلایی نیست

اند: آنچه کلام به مشهور فقها نسبت داده مسالکاین فرضیه را مرحوم شهید ثانی در 
بر اصحاب بر آن است در عدم جواز بیع نجاسات عینی فرقی از لحاظ صلاحیت مبنی

، ص. 3، ج13۷۹قابلیت انتفاع از آن و عدم صلاحیت یادشده نیست )شهید ثانی، 
 ، اما واقعیت این است که چنین انتسابی به اصحاب و مشهور فقها بدون سند و13(11۹

 دلیل است و آنچه از کلام فقها نمایان است، خلاف سخن مرحوم شهید ثانی است.
با عدم تفاوت فرمایند آنچه شهید ثانی دررابطهدر اثبات این سخن برخی از فقها می

در حکم به ممنوعیت از بیع )و انتفاع( نجاسات عینی، بین نجاسات دارای انتفاع 
اند، ثابت نیست. این سخن شهید ثانی در ت داده)عقلایی( و عدم انتفاع به اصحاب نسب
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حالی است که تعداد زیادی از اصحاب، مناط حکم )در جواز و حرمت( استفاده از 
 .14(۹5، ص. 1، ج13۹4دانند )انصاری، اعیان نجسه را وجود و عدم منفعت عقلایی می
منفعت عقلایی با اناطه حکم بر وجود و عدم در ادامه، شواهدی بر نظر فقها دررابطه
شود. از آنچه گذشت، این نکته نیز حائز تأمل که موافق رأی پژوهش است، بیان می

خواهد بود که این جواز موجب صحت معاوضه اعضای بدن توسط فرد دهنده عضو 
نخواهد شد؛ آن هم بدین دلیل که معاوضات مقید به تنجیز هستند و « سلف»صورت به

تراط در معاوضه بدین صورت که بایع بگوید اگر دچار قابلیت تعلیق ندارند و صرف اش
مرگ مغزی شدم، اعضای من به فلان ثمن در ملک تو، موجب بطلان خواهد بود که 

 (.2۰4، ص. 4ش، ج 13۹۷این فرض مورد اتفاق فقهاست )شهید ثانی، 

 . مالیت اعضای بدن بیماران مرگ مغزی3-4

اعضای بدن بیان شد نیز مخدوش است. در عنوان عدم مالیت آنچه در اشکال یادشده به
  تعریف اصطلاحی مالیت آنچه از کلام فقها نمایان است، چهار تعریف کلی است.

 . تعريف نخست 1-3-4

، ص. 1ش، ج13۷1شود )نایینی، بیان تعریف مال به آنچه در ازای آن مال پرداخت می

 الطالببلغةدانند. صاحب می : برخی از فقها معیار مالیت را بذل مال در مقابل آن15(33۹
(. 33۹، ص. 1، ج13۷1مطرح کرده است )نایینی، « قیل»نیز این مطلب را تحت عنوان 

ای که به این تعریف وارد است، این است که مستلزم دور محال است. خدشه
که در جای خود در منطق دیگر معرَف در تعریف بیان شده است درصورتیعبارتبه

 باید اجلی از معرَف باشد.آمده که مُعرِف 

 . تعريف دوم 2-3-4

تعریف مال به منفعت از طریق عقد سلبی: این تعریف در مقام بیان ضابطه برای مال 
نیست و توجهی به جنبه اثباتی مال ندارد، بلکه طرف سلبی مال را مدنظر قرار داده 

و به این  در شروط العوضین، تعریف ملکیت را عنوان کرده است جواهراست. صاحب 
مطلب تصریح دارد که چیزی که صلاحیت تملک ندارد، بیع آن صحیح نیست و علت 

 .1۶(343، ص. 22، ج13۹۷کند )نجفی، بطلان را عدم منفعت معرفی می
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؛ بدین دلیل که دارای صلاحیت برای تملک نیستند؛ «بیع حشرات صحیح نیست»
نیستند. فقهای دیگری نیز بدین زیرا در بیشتر موارد، حشرات دارای منفعت مورد توجه 
، 13۷۹شود )مقد  اردبیلی، نظر اعتقاد دارند که برای اختصار به ذکر سند اکتفا می

گویا در اعتقاد این دسته از فقها، عدم  (.1۶۶، ص. 2، ج138۷؛ طوسی، 1۶۷، ص. 8ج
 شود.صلاحیت تملک منجر به عدم مالیت می

 . تعريف سوم 4-3-3

از طریق عقد سلبی یا ایجابی: شیخ انصاری که یکی « عقلایی»ید مقید کردن منفعت به ق
فرماید در هریک از کند، در این رابطه میعنوان می« مالیت»از شرایط عوضین را 

عوضین معامله شرط است که دارای مالیت باشند؛ زیرا تعریف بیع، مبادله مال در برابر 
 .1۷(11۰، ص. 2، ج13۹4مال است )انصاری، 

داند و با این شرط از هر چیزی شان مطلب را مدلل به تعریف لغوی مال مییعنی ای
جوید که البته برای که منفعت عقلایی نداشته باشد و شرعاً هم مجاز نباشد، احتراز می

ها زند که به این دلیل که عرف با آنبعضی از حشرات را مثال می« منفعت عقلایی»قید 
داند. برای قید دوم، خوک و ها را نیز صحیح نمیآن کند، معاوضه برمعامله مال نمی

کند که از نظر شرع منفعت حلال ندارند. مرحوم نراقی نیز شراب را برای مثال بیان می
داران همین نظریه است و منفعت معتبر در صدق مال را اعتبار از طرف عوائدالایامدر 

 (.4۰ق، ص. 1415داند )نراقی، عقلایی می
دسته از تعاریف در مقام بیان ضابطه برای تعریف مال هستند، اما  با اینکه این

وضوح قابل رؤیت است؛ زیرا اشیایی مانند نور و هوا با اینکه نارسایی در بیان مطلب به
ها را به علت وفور، مال به شمار دارای منفعت عقلایی، بلکه حیاتی هستند، عرف آن

 ها نیست.در مقابل آنکس مایل به پرداخت عوض آورد و هیچنمی

 . تعريف چهارم4-3-4

دهنده آن ای دیگر از فقها، مال را به عناصر تشکیلتعریف مال به عناصر آن: دسته 
دهنده مال با هم توافق ندارند. محقق ایروانی اند؛ هرچند در عناصر تشکیلمعرفی کرده

دو موضوع در  نویسد، ظاهر این است کهشیخ انصاری می مکاسبدر حاشیه خود بر 
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 تحقق مفهوم مال معتبر است.
 مردم در دنیا و آخرت، به آن شیء نیاز داشته باشند.  .1
 بدون کار و تلاش، امکان دسترسی به آن نباشد. .2

درحقیقت، مالیت موضوعی نسبی است که برای تشخیص مالیت اموال باید مقدار نیاز 
مورد توجه قرار گیرد. بنابراین، افراد و کاری که برای وصول به این نیاز صرف شده است، 

رود، ولی همین آب در فضایی دور از رودخانه، مال آب در کنار رودخانه مال به شمار نمی
البته این دو خصوصیت یادشده در جایی است که اشیا اولًا و بالذات مورد  شود؛تلقی می

به این سخن (. وی در پایان تعریفش 1۶5، ص. 1ق، ج14۰۶رغبت قرار گیرند )ایروانی،
 نوعی که جامع و مانع باشد، مشکل است.اقرار کرده که تعریف مفهوم مال به

شود، این است که با استنتاج می« مال و مالیت»آنچه از مجموع تعاریف چهارگانه 
شود که اعضای بدن از مصادیق اتم مال در عصر معاصر هستند تأملی ظاهری، پی برده می

وانتقال ند. درنتیجه، اشکالی تحت عنوان عدم جواز نقلو بدون شک حائز مالیت هست
ها وجود نخواهد داشت؛ زیرا مطابق تعریف نخست، اعضای بدن به دلیل عدم مالیت آن

پرداخت مال در برابر اعضای بدن بیماران، فعلی عرفی، متعارف و عقلایی است. بنا بر 
آن روشن است؛ زیرا دارای تعریف دوم نیز صلاحیت اعضای بدن بیماران از لحاظ تملک 

منفعت قابل اعتنای عقلایی است و صرف نجاست آنان بنا بر آنچه گفته آمد، دلیل عدم 
آیند؛ شود. بنا بر تعریف سوم نیز اعضای بدن بیماران در زمره مال به شمار میمنفعت نمی

ریف چهارم ها هستند. درنهایت، بنا بر تعزیرا دارای منفعت عقلایی مانند حفظ جان انسان
نیز ازآنجاکه این اعضا برای ادامه حیات آنان مورد نیاز مبرم است و نیز دسترسی به این 

 شوند.پذیر نیست، در زمره مال شمرده میسهولت امکاناعضا به

 . عدم حجیت اجماع مدركي4-4

بر عدم صحت انتفاع و معاوضه اعضای میته )که اعضای در ارتباط با ادعای اجماع مبنی
بدن بیماران مرگ مغزی در زمره آنان قرار دارد( باید گفت که بر فرض وجود اجماع 
محصل و حجیت اجماع منقول در کلمات بزرگان، این اجماع، تعبدی و مدرکی است 

کنندگان از آیات و السلام(؛ زیرا مدرک اجماعنه اجماع کاشف از قول معصوم )علیه
، 1، ج1384شود )سبحانی، روایات است که در نتیجه این دلیل از حیز انتفاع خارج می
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 (.38۶، ص. 4، ج13۷1؛ مروج جزائری، 1۷1ص. 

 . ادله تصحیح بیع اعضای بدن بیماران مرگ مغزی5-4

معاوضه )هریک از عقود ناقله( یک از ادله مخالفان بر بطلان با توجه به اینکه هیچ
نسبت به اعضرای بردن دلالرت ندارد، برای مثال، برای تصحیح بیع اعضای بدن 

 دلیل استناد کرد. کم به دوتوان دستمی

 . دلیل نخست1-5-4

؛ خداوند بیع را حلال «...أحـل َّ اللّـهُ البیعَ»اطلاقات ادله بیع مانند قرول خداونرد متعرال 
(؛ زیرا مقصود 1۷8، ص. 13۷4کند )مؤمن قمی، (، کفایت می2۷5. )بقره/شمرده است..

از بیع در این آیه شریفه، بیع عرفری اسرت؛ یعنی هر عملی را که عرف و عقلا بیع 
شرطی که از کند؛ البته بهکننرد، شرارع آن را حرلال و صرحیح قلمرداد میتلقری مری

مورد اعضای بدن باید گفت که عرف و  سوی شارع مورد نهی قرار نگرفته باشد. در
طور که کنند و همانعقلا گرفتن عروض در برابرر اعطرای عضرو را قطعاً بیع تلقی می

در مبحث گذشته ثابت شد، منعی از سوی شارع مقرد  وارد نشده است که بر بطلان 
ه عدم بیع اعضای بدن انسان دلالت داشته باشد؛ البته توجه به این نکته ضروری است ک

مطلق شامل صورت منع شارع مقد  به اخذ عروض در برابرر اعطرای عضرو به
شود؛ زیرا آنان نیز داخل در عمومیت این موضوع موضوع بیماران مرگ مغزی نیز می

کننده از عموم عدم ردع نیستند. فرد و خارجهستند و دارای خصوصیتی منحصربه
و دیگر ادله صحت بیع این است که « احل َّ الله البیع»بنابراین، مقتضی عموم 

خریدوفروش اعضای بدن صرحیح اسرت و عضرو یادشده ملک مشتری و ثمن ملک 
که صاحب عضو زنده باشد، ثمن ملرک شود. البته گفتنی است درصورتیبایع می

که در قید حیات نباشد، ثمن جزو ترکه میت شود، اما درصورتیصراحب عضرو می
 ورثه به میزان سهام تقسیم خواهد شد. شود و میانشمرده می

 . دلیل دوم 2-5-4

طور که در تأملات پیش بیان شد، منراط صرحت بیرع ایرن است که مبیع روایات؛ همان
دیگر، هر شیئی که انتفاع از آن عبارتدارای منافع محلله و مقصوده عقلایی باشد. به
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صحیح خواهد برود. ایرن  خاطر آن منفعت مباح،جایز و مباح باشد، فروش آن به
ها السلام( نیز قابل استفاده است که به برخی از آنمرلاک از برخی سخنان ائمه )علیهم

 شود. اشاره می
السلام( نقل شده است هر موضوعی که در آن صرلاح صادق )علیهدر روایتی از امام

مصلحت و  دارایها بر این موضوع و منفعتی برای بندگان باشد و قوام زندگی آن
این منفعت را بگیرد ازجمله  که چیز دیگری نتواند جایطورید؛ بهمنفعت متوقف باش

رد استفاده قرار کنند و موپوشند، تملک میآشامند، مید، میخورنیایی که مچیزه
ایی کره استعمال آن برای مردم جایز است و هر چیزی که در جهتی از دهند از چیزهمی

ای مرردم باشد، خریدوفروش و هدیه دادن و عاریه دادن همه جهات دارای صلاحی بر
 .18(55، ص. 12ق، ج141۶ها جایز است )حر عاملی، این

از نظر دلالت، در این نصوص تصریح شده که ملاک و مناط صحت خریدوفروش 
اشیا، رعایت مصلحت مردم و داشتن منفعت مباح است؛ یعنی هر آن چیز کره صرلاح و 

نوع مردم به آن وابسته و دارای منفعرت مبراح باشرد، خریردوفرروش آن قروام زنردگی 
خاطر آن مصلحت و منفعت صحیح است و شکی نیست که اعطای اعضای بدن بره

برای پیوند به شخص نیازمند از اموری است کره قوام و صلاح زندگی مردم وابسته به 
ها از درد و رنج یا رهایی آن هاآن است و در بسیاری از موارد موجب نجات جان انسان

 شود.می

 گیرینتیجه

با توجه و تفحص به برایند پژوهش پیش رو، زوایا و حدود بررسی فقهی جواز 
روشن و خریدوفروش اعضای بدن بیماران مرگ مغزی در مقام حفظ نفس محترمه 

حکم به جواز فقهی موضوع یادشده )و در مواردی وجوب آن( نمایان شد. ازآنجاکه 
گذارد، دارای وجوه ای از پویایی فقه جعفری را به نمایش میپژوهش مطروحه جلوه

اختصار بدان وجوه اشاره تمایزی با دیگر تحقیقات متشابه در این موضوع است که به
 خواهد شد.

با تتبع آرای فقها نمایان است که قول تحریم خریدوفروش اعضای بدن انسان  .1
 .شهرت استدارای 
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مانند اعضای بدن بیمار دچار مرگ مغزی در صورت وجود نجاسات عینی  .2
واسطه تملک آن، قابلیت منفعت محلله عقلایی، دارای مالیت است و به

 وانتقال دارد.نقل
ولایت، سلطنت و مالکیت اعضای بدن انسان با توجه به ادله استنباط احکام  .3

 فقهی، متعلق به انسان است.
دن انسان، وجود حق اولویت و نظر از قول به مالکیت اعضای بصرف .4

 کند.اختصاص، موجبات حکم به جواز خریدوفروش آن اعضا را فراهم می
با تتبع و بررسی آرای فقها و رد ادله آنان و نیز وجود ادله مثبته استنباطی فقهی،  .5

خریدوفروش اعضای بدن بیماران مرگ مغزی برای حفظ نفس محترمه و نیز 
 از است.هر داعی دیگر، دارای حکم جو

 هايادداشت

 .و الأسباب المثمرة للملك معدودة. 1

أنّه یشترط فی الواهب أن یکون حراّ مالکا أو مأذونا منه، فلو وهب العبد أو مال الغیر  .2
وقف على الإجازة و أمّا الموهوب فیشترط أن یکون موجودا فی العین أو فی الذمّة و أن 

قبضه، لا حقّ فیه للغیر من رهن و نحوه معیّنا، لا یکون مالا متقوّما مملوکا مقدورا على 
 .مجهولا مطلقا أو لا واقع له

 . السلام( قال السحت ثمن المیتة، و ثمن الکلب، و ثمن الخمر...عبدالله )علیهأبی. 3

السلام( قال الله علیه و آله( لعلی )علیهمحمّد عن آبائه فی وصیة النبی )صلىعن جعفربن. 4 
 .السحت ثمن المیتةیا علی! من 

 .اَلنَّبِیِّ )صلََّى اَللَّهُ عَلَیْهِ وَ آلِهِ( قَالَ إِذَا حَرَّمَ اَللَّهُ شَیْئاً حَرَّمَ ثَمَنَهُ عَنِ. 5

 .الاکتساب بالأعیان النجسة حرام عدا ما استثنی .۶

 .الیدو الحر لا یضمن بالغصب عینا و منفعة لأنه لیس مالا فلا یدخل تحت .۷
لنّاس لدى العقلاء مسلطّون على أنفسهم، کما أنّهم مسلطّون على أموالهم، بل فی هذا إنّ ا. 8

العصر تعارف بیع الشخص دمه و جسده للاختبارات الطبیّة بعد موته و لیس ذلك إلّا لتسلطّه 
 .على نفسه لدى العقلاء، فسلطنة الناس على أنفسهم عقلائیّة
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الاحیاء فإنه بالشروع یفید أولویة لا یصح لغیره مشروعا فی إحیائه شروعا لم یبلغ حد . ۹
 .التخطی إلیه و إن لم یفد ملکا فلا یصح بیعه، لکن یورث و یصح الصلح علیه

انّ المنع عن بیع النجس فضلاً عن المتنجس لیس الاّ من حیث حرمة المنفعة المقصوده،  .1۰
 .فاذا فرض حلّها فلا مانع من البیع

لانّها محرمة الأنتفاع و کل محرمة الأنتفاع لا یصح بیعه. امّا الصغرى انّما یحرم بیعها  .11
فاجماعیه، بل لعل ذلك ظاهر الغنیه ایضاً وحینئذ یتجه الحکم بحرمة التکسب به لکونه 

 .مسلوب المنفعة

فتحصل مما ذکرناه جواز الانتفاع بصنوف النجاسات  ولا دلیل عام على حرمة جمیع . 12
ما لا دلیل کذلك على حرمة بیعها، بل مقتضى اطلاق الأدلة جوازه فیما الانتفاعات بها، ک

ینتفع به، ففی کل مورد لیس الدلیل إلا الأدلة العامة یحکم بجواز الانتفاع به و جواز البیع فی 
ما ینتفع به، کالبول مما لا یؤکل لحمه و المنی، لعدم الدلیل فیهما بالخصوص، فیجوز الانتفاع 

لشرب و الأکل و بیعهما، لو فرض لهما منفعة عقلائیة کمنی الحیوانات للتلقیح بهما فی غیر ا
 .المتعارف فی هذا العصر

لا فرق فی عدم جواز بیعها على القول بعدم قبولها للطهارة بین صلاحیّتها للانتفاع على . 13
 .بعض الوجوه و عدمه على ما نصّ علیه الأصحاب

فرقهم فی المنع عن بیع بین ما یصلح للانتفاع به و ما و ما نسبه فی المسالك من عدم  .14
فلم یثبت صحّته، مع ما عرفت من کثیر من الأصحاب من إناطة الحکم فی کلامهم  لا یصلح

 .مدار الانتفاع

 .ما یُبذل بإزائه المال .15

 .لعدم صلاحیتها للتملك، باعتبار عدم المنفعة المعتد بها غالباً فیها. 1۶

 .کل منها )عوضین( کونه متمولاً لان البیع مبادلة مال بمالیشترط فی  .1۷

وکل شئ یکون لهم فیه الصلاح من جهة من الجهات فهذا کله حلال بیعه و شراؤه و  .18
 .إمساکه و استعماله و هبته و عاریته
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 چکیده

عفررونی یررا عامررل ، برردن یمنرریا سررتمیس بررا تحریررک اسررت کرره یکیولرروژیب ایهدفررراورواکسررن 
کند. واکسیناسریون عمرومی در کنتررل میو نابود  ییشناسا ندهیمرتبط با آن را در آ یهاسمیکروارگانیم

رو مورد تأکید مؤثر بوده و ازاین کزاز و فلج اطفال، سرخک، آبلههای فراگیر ازجمله بسیاری از بیماری
 دانش پزشکی قرار گرفته است. 

پی پاسرخ بره ایرن پرسرش اسرت کره  گوید، دررو که از پیامدهای تزریق واکسن سخن میمقاله پیش 
کیفیت و نیز عدم مسئولیت مدنی و کیفری در عوارض احتمالی و ناشناخته واکسن یا تزریق واکسن بی»

 «. تزریق واکسن و سرایت بیماری، بر عهده چه کسی است؟
منابع  از هاداده و اطلاعات گردآوری با تحلیلی و-توصیفی پردازیداده روش باهای پژوهش که یافته

سنجی در در فرضِ قصور کارکنان دولتی یا مصلحتدهد ای صورت پذیرفته است، نشان میکتابخانه
مسئولیت مدنی، جبران خسارت و پرداخت دیه و ارش متوجه ایشان ارائه واکسن تأییدشده درجه دو، 

شهروند در فرض تقصیر نیز مسئولیت کیفری افزوده خواهد شد. همچنین، در فرض خودداری است و 
 پذیری، مسئولیت دولت منتفی است.از تزریق واکسن و بیماری
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 مقدمه

 قیتزر رگ ای عضله به ژنیآنت ای یبادیآن، آنت یط که است یستیز یاوردهافر واکسن
مشخص،  یکروبیم یماریب برابر در و یدآمیدر یخوراک قطره صورتبه ای شودمی
 . کندیم دیتول یاکتساب فعال یمنیا

 یهایماریب از یاریبس وعیجهان، ش در یهمگان ونیناسیواکس برنامه یاجرا با
 حداقل به و شده کنترل کودکان فلج و سرفه، سرخکاهی، کزاز، سیفترید مانند خطرناک

 کهیدرحال است شده کنشهیر یکلبه آبله مانند موارد یبرخ در و دهیرس خود زانیم
 تا ۷5 حدود ،14 قرن در ریگهمه یماریب نیبارترمرگ ای اهیس مرگ عنوانبه طاعون
 . کشاند مرگ کام به را نفر ونیلیم 2۰۰
 یماریب نیا کنترل یبرا یمختلف یهاواکسن زین 1۹ دیکوو ریگهمه یماریب وعیش با
بخشی شهروندان، به راستای تضمین سلامتی و ایمنیها در و دولت شد ساخته

بر تزریق واکسن ارائه کردند. هایی مبنیواکسیناسیون روی آوردند و حتی دستورالعمل
 یخوددار آن از و مقاومت ونیناسیواکس مقابل در که یکسان تعداد که بود یحال در نیا

 . نبود کم ،کردند
اگر فردی به دلایلی مانند عوارض ناشناخته با وجود توصیه دولت به واکسیناسیون، 

کیفیت و... دچار خسارت و آسیب شود، مسئولیت مدنی و واکسن یا تزریق واکسن بی
 کیفری کارگزاران دولتی در چهار فرض قابل تصور است.

. تعمد و تقصیرِ کارکنان دولتی که 2. خطا، اشتباه و قصور کارکنان دولتی، 1
سنجی . مصلحت3اند، زا را در اختیار شهروندان قرار دادهیبکیفیت و آسهای بیواکسن

. آسیب دیگر 4های تأییدشده درجه دو و... و کارکنان دولتی برای تأمین واکسن
 خاطر خودداری شخص از تزریق واکسن. شهروندان به
عدم رعایت »یا حتی خطای پزشک و پرستار به علت « اضرار عامدانه»البته 
، خارج از موضوع پژوهش است و به «های بهداشتی تزریق واکسنهها و شیوپروتکل
شود ارجاع داده می« ضمان در عمد و خطای پزشکی»های گسترده و مرتبط به تحقیق

 (. 1-13، صص. 13۹۹)معینی و گلزار، 
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 . پیشینه پژوهش1

ها به شرح زیر ترین آنهایی صورت گرفته که مهمدر موضوع مورد بحث پژوهش
 است.

 دی: کوویمورد ی)بررس ریواگ یهایماریدولت در قبال ب یمدن تیولئمس»مقاله  .1
 .یحقوق قاتیتحق ( در نشریه13۹۹نوشته السان )« (1۹

 طیدولت در شرا تیحق بر سلامت و مسئول یحقوق-یفقه یواکاو» مقاله .2
-یمجله علم ( در13۹۹ی )رحمانو  جوان آراستهنوشته « کرونا یماریب وعیش

 .یفقه پزشک یپژوهش
نوشته « کرونا یماریبا ب ییارویدولت در رو تیمسئول یفقه نییتب»مقاله  .3

 .یفقه پزشک یپژوهش-یمجله علم ( در13۹۹) پوربیغر
نوشته « کرونا یماریو خانواده در کنترل ب یمناسبات دولت اسلام»مقاله  .4

 .یفقه پزشک یپژوهش-یمجله علم در (13۹۹تبار )ی و حبیبیموسو
( 13۹۹نوشته مهرا )« کرونا انیدولت در جبران خسارت قربان تیولئمس» مقاله .5

 .یحقوق قاتیتحق هینشر در
دولت در جبران خسارات  تیکرد و مسئوللنحوه عم یحقوق یبررس» مقاله .۶

 قاتیتحق هینشر نوشته مظفری و میرزایی مقدم در« 1۹ید از بحران کوو یناش
 .یحقوق

نوشته « رداریواگ یهایماریناقل ب یمدن تیولئعلم و قصد بر مس ریتأث» مقاله .۷
 .یفقه پزشک یپژوهش-یمجله علم ( در13۹۹هوشمند )
مسئولیت دولت در نتیجة واکسیناسیون صحبتی به میان از های یادشده در پژوهش

نیامده است، بلکه برعکس درباره مسئولیت دولت و فرد در صورت خودداری از 
های اند آن هم بدون کاوش فقهی. همچنین، برخلاف پژوهشبحث کرده واکسیناسیون

 های واگیردار نیست.مشابه، این پژوهش محدود به بیماری

 . مسئولیت كارگزاران در وضعیت قصور2

، حلی، 4۷۹، ص. 3ق، ج141۰)حلی، « خطای حاکم»این فرض تحت عناوینی ازجمله 
(، در ۶۰۶، ص. 1، ج1381الغطا، شف)کا« اشتباه حاکم»( یا 158، ص. 4ق، ج14۰8
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کلمات فقها طرح و بحث شده است و شاید بتوان آن را بحثی پرسابقه به شمار آورد 
که در ادامه، با تفکیک میان مسئولیت مدنی و کیفری، ابتدا مسئولیت مدنی کارگزاران 

د های قصور، اشتباه و خطا موردولتی و پس از آن، مسئولیت کیفری آنان در وضعیت
 گیرد. بررسی قرار می

 . مسئولیت مدني1-2

که ناظر به پرداخت خسارت و جبران آن برای شهروند  -مسئولیت مدنی دولت 
های ناشی از خطای کارگزاران و کارکنان دولتی در خصوص آسیب -دیده است آسیب

در برنامه واکسیناسیون الزامی، توسط عموماتی ازجمله قاعده لاضرر و نیز روایات 
رسد که بر جبران چنین نباته قابل توضیح به نظر میبنخاصی مانند موثقه اصبغ

 المال تصریح دارد.خسارتی از بیت

یعْقُوبَ عَنْ أَبِی بْنِإِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ فَضَّالٍ عَنْ یونُسَبْنِیعْقُوبَ عَنْ عَلِیمُحَمَّدبُْنُ»
أَنَّ مَا أَخطَْأَتْ بِهِ  السلام(لیهع)قَالَ قَضَی أَمِیرُالْمُؤْمِنِینَ  السلام(لیهع)مَریْمَ عَنْ أَبِی جَعْفَرٍ 
(. 14۷، ص. 2۹ق، ج14۰۹)حر عاملی، « فَعَلَی بَیتِ مَالِ الْمُسْلِمِینَ الْقُضَاةُ فِی دَمٍ أَوْ قَطْعٍ

ه داوران در آنچه را ک فرمایدمی السلام(لیهع)میر مؤمنان در این روایت به نقل از ا
اش با جریمه ،قصاص )ریختن خون( یا قطع )مثل بریدن دست سارق( اشتباه کنند

. از نظر سند، این روایت به دو سند متفاوت ر البته با کمی تفاوت در المال استبیت
، ص. ۷ق، ج14۰۷شریف )کلینی،  کافیمتن ر مورد توجه و اعتماد مشایخ ثلاث در 

)ابن بابویه،  الفقیهمن لایحضرهو ( 2۰3، ص. 1۰ج ق،14۰۷)طوسی،  تهذیب(، 354

کلینی با  الاسلامةثق( قرار گرفته است. درباره رجال آن در نقل ۷، ص. 3ق، ج14۰۹
او یعنی  پدر(، 2۶۰ق، ص. 14۰۷)نجاشی،  ابراهیمبنعلیتوجه به تمام رجالِ یادشده: 

 که گویا مدتی فطحی بودهفضال بنعلینبحسن(، 5، ص. 1381هاشم )حلی، بنابراهیم
( 345ق، ص. 142۷یعقوب بجلی )طوسی، بنیونس، (5۶5ق، ص. 14۰۹است )کشی، 

روایت موثقه و  (،24۷ق، ص. 14۰۷قاسم ابومریم )نجاشی، و درنهایت، عبدالغفاربن
های خود بر آن تکیه که فقهای بسیاری نیز در میان استدلالقابل اعتماد است؛ همچنان

؛ خوانساری، 554ق، ص. 141۷؛ نراقی، 2۷۶، ص. 1۶ق، ج1418طبایی، اند )طباکرده
(. از نظر دلالت نیز این روایت موضوع خطای قاضی در حکم 251، ص. ۷ق، ج14۰5
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علیه را مورد توجه قرار به قصاص نفس یا عضو و درنتیجه، اجرای قتل یا جرح محکومٌ
 کند. بیان می« لالماجبران خسارت از حساب بیت»داده است و حکم آن را 

در واقع، طبق این حکم منقول از حضرت امیر، اولاً، قاضی عادلی که تمام تلاش و 
جدیت خود را داشته، اما از روی خطا و اشتباه، حکم به قصاص کرده است، باید از 

گناهی او و دیده با توجه به بیپرداخت دیه معاف شود و ثانیاً، لازم است جان آسیب
المال تبع، خسارت وی از بیتسوی قاضی داشت، مورد احترام شمرده و بهالزامی که از 

نباته، باب قضا و عمل قاضی را در موضوع خود بنپرداخت شود؛ البته روایت اصبغ
جای داده، اما با توجه به روش برخورد دانشمندان فقه با چنین روایاتی و تطبیق آن بر 

کم بر دست -نیز « ه حاکم و کارگزاران اواشتبا»رسد برداشت حکم حاکم، به نظر می
دشوار نخواهد بود؛ همچنان که فقهای بزرگی بر اسا  همین  -اسا  این مبنا 

، پرداخت خسارت «خطای حاکم»طور مطلق در عنوان روایات، در مصادیق مشابه یا به
ق، 141۰؛ طبرسی، ۶۰، ص.۷ق، ج138۷اند )طوسی، المال توضیح دادهرا از سوی بیت

؛ شهید 34۷، ص. 5ق، ج142۰؛ حلی، 158، ص. 4ق، ج14۰8؛ حلی، 5۶۰، ص. 2ج
، 12ق، ج14۰3؛ اردبیلی، 4۷4، ص. 14ق، ج1413؛ شهید ثانی، 2۶۰ق، ص. 141۰اول، 
؛ 2۷۶، ص. 1۶ق، ج1418؛ طباطبایی، 1۰۹، ص. 2تا، ج؛ فیض کاشانی، بی5۰۷ص. 
ع و حکم، مراد از (؛ ضمن اینکه طبق تناسب موضو241، ص. 41ق، ج14۰4نجفی، 

بر او، قضات، القضات یا شخص حاکم نیست، بلکه افزونقاضی، شخص قاضی
که فقها نیز براین، همچنانکارگزاران، مأموران و مبلّغان او را نیز شامل خواهد بود. افزون

المال (، انحصار حکم پرداخت خسارت از بیت۶1۰تا، ص. اند )تبریزی، بییادآور شده
که اگر نتیجه اشتباه طوریرسد؛ بهبسیار بعید به نظر می« ل و جرح خطاییقت»تنها در 

علیه باشد، وی دیگر محترم نیست و نباید به جبران آن قاضی، خسارت مالی بر محکومٌ
کننده حکمی تعبدی، تنها بیاننباته نهبناقدام کرد؛ زیرا مفاد روایاتی مانند موثقه اصبغ

رسد که به جبران ازجمله لاضرر، تسبیب و... به نظر میبلکه حکمی مطابق قواعدی 
واقع شده « منتسب به دولت»دهد که از سوی دولت و جنایت و خسارتی دستور می

که لزوم جبران خسارت بر مدار حکم عقل بر حسن عدل و قبح ظلم نیز است؛ همچنان
آسیبی که  قابل محاسبه است؛ زیرا سرپوش گذاشتن و پرداخت نکردن خسارت مالی و
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از اشتباه حاکم عادل و کارگزاران او نشئت گرفته است، عدم احترام مال شهروند و هدر 
دهد؛ ضمن اینکه برای جرح و قتل خطایی تبع، ظلم را نشان میبودن آن و به
شود تا نسبت به ضررهای مالی حکم متفاوتی در نظر ای ملاحظه نمیخصوصیت ویژه

های جانی مانند خسارتهای مالی نیز تاسر فقه، خسارتکه در سرگرفته شود؛ همچنان
و جرحی باید جبران شوند و در هیچ بابی، عفو و بخشش بدون جبران ضرر در مقابل 

 شود. زیان مالی دیده نمی
رو هیچ بعید نیست که گفته شود این روایت تنها به نمونه بارزی از خطای ازاین

توان ی مشابه ازجمله خسارت مالی را نیز میهاحاکم اشاره کرده است و حکم خسارت
توان از آن استفاده کرد. در تطبیق این روایت بر خسارت ناشی از تزریق واکسن نیز می

گفت از سویی این خسارت و آسیب به سبب واکسیناسیون از سوی کارگزاران دولتی 
ند نیز از گرفت، شهروکه اگر توصیه تزریق واکسن صورت نمیطوریرخ داده است؛ به
شد. از سوی دیگر، کارگزاران و کرد و دچار آسیب و خسارت نمیآن خودداری می

گیری از تمام تلاش و اخذ مشورت و نظرهای کارشناسی به عوامل دولتی که با بهره
خاطر تکلیف شرعی و قانونی خود در اجرای برنامه واکسیناسیون عمل کرده، اما به

اند، دچار اشتباه و خطا شده آسیب و زیان قرار گرفتهشرایط خاصی شهروندانی مورد 
المال مسئول جبران خسارت آن خواهد بود. گفته، بیتاست و با توجه به موثقه پیش

بنابراین، با توجه به آنچه گفته شد، خسارت ناشی از اجرای واکسیناسیون به شهروندان 
لًا شخصِ کارکنان دولت تبرئه المال جبران کرد، تا اورا باید از طریق محاسبه از بیت

قانون مسئولیت  1شوند و ثانیاً، حرمت جان شهروندان حفظ شود. مطابق تصریح ماده 
المال تأیید شده و لازم بر جبران خسارت از بیتگفته مبنیگیری فقهی پیشمدنی، نتیجه

رکس ه»است در قبال لطمه به جان و سلامتی افراد، جبران خسارت صورت پذیرد: 
 ای یآزاد ایمال  ای یسلامت ایبه جان  یاطیاحتیب ةجیدر نت ایعمداً  یون مجوز قانونبد
شده  جادیا افرادی موجب قانون برابه که گریبه هر حق د ای یشهرت تجارت ای تیثیح

 جبران مسئول ،شود یگرید یمعنو ای یکه موجب ضرر ماد کندوارد  یالطمه ]است[،
این در حالی است که ظاهر ماده مربوط به آسیب از «. است از عمل خود یخسارت ناش

های حقیقی است که قابلیت انصراف از نهاد حاکمیت را دارد؛ سوی شخصیت
پردازد، پرداخت می تیحاکمهمین قانون که به ایراد لطمه از سوی  11خصوص ماده به
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کند. اولاً اینکه، اقدام دولت برحسب خسارت را با وجود دو شرط منتفی بیان می
ضرورت صورت گرفته باشد و ثانیاً، لازم است این برنامه برای تأمین منافع اجتماعی 

 ضرورت حسبکه بر یدولت هرگاه اقدامات تیدر مورد اعمال حاکم»... رخ داده باشد: 
 دولت ،شود یگریو موجب ضرر د دیطبق قانون به عمل آ یمنافع اجتماع نیتأم یبرا

رسد بتوان طبق این مواد، رو به نظر میازاین«. به پرداخت خسارات نخواهد بود مجبور
نهاد حاکمیت را که به علت شرایط خاص و ضروری و در راستای مصلحت اجتماعی 

دیدگان تبرئه کرد از واکسیناسیون عمومی سر باز زده بود، از پرداخت خسارت به آسیب
(، اما عدم جبران خسارت ناشی از خطای 385، ص. 13۹۹)مظفری و میرزایی مقدم، 
بر مخالفت قانون مسئولیت مدنی نتیجه گرفته شد، افزون 11کارگزاران دولتی که از ماده 
ای ازجمله قاعده لاضرر و روایاتی مانند موثقه با کمک ادله -با مبانی فقهی امامیه 

های دیگر حقوقی که دولت را ندر مقایسه با بنیا -نباته که تفصیل آن گذشت بناصبغ
دهد. برای مثال، بر اسا  اند، نقدهایی را نشان میمکلف به پرداخت خسارت دانسته

که روسو معرفی کرده است، در مقابل آزادی که مردم به « قراردادهای اجتماعی»نظریه 
 پدیده کدر اثر یعنوان طرف تعهد در هنگامی که کنند، دولت هم بهدولت واگذار می

شود. شناخته میوارده  به افراد وارد شود، ملزم به جبران خسارات یآسیبی اجتماع
ه یتوج یاخلاق هپای تکلیف دولت را برکه « بستگی اجتماعیهم»همچنین، مطابق دیدگاه 

 کمتبع، کبهو هستند  وابسته کنند، به یکدیگریم یکه در جامعه زندگ ، مردمیکندیم
رسد به نظر می انصاف و عدالت سازگارتر یبا مبان، جامعهتوسط دیده آسیببه شخص 
ای که گذشت، در جنبه حقوقی مسئله (. بنابراین، با توجه به ادله143، ص. 13۹۹)مهرا، 

قانون مسئولیت مدنی را که پیش از انقلاب  11نیز باید مطابق مبانی فقهی امامیه، ماده 
را مسئول جبران خسارت به افراد  اسلامی تصویب شده، مورد نسخ تلقی کرد و دولت

 دیده به شمار آورد.آسیب

 . مسئولیت كیفری 2-2

گوید، در در بررسی مسئولیت کیفری که از وقوع جرم و مجازات مجرم سخن می
اند و بدون اهمال آنان، خصوص خطای کارگزاران و کارکنان دولتی که بذل وسع کرده

ای ازجمله موثقه رسد بتوان از ادلهآسیب شهروندان رقم خورده است، به نظر می
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نباته بهره گرفت. این روایت که بحث رجالی، سندی و دلالی آن در صفحات بناصبغ
أَنَّ مَا أَخطَْأَتْ بِهِ الْقُضَاةُ فِی دَمٍ أَوْ قطَْعٍ، فَعَلَی بَیتِ مَالِ »پیش گذشت، با توجه به عبارت 

مسئولیت کارگزاران دولتی را در حکم خطایی،  گفته،که طبق توضیحات پیش «نَیالْمُسلِْمِ
رسد دیگر جایی برای مسئولیت کیفری المال دانسته است، به نظر میجبران مالی از بیت

ماند؛ زیرا اولاً، کارگزاران دولتی طبق وظیفه شرعی و شخص کارگزاران دولتی باقی نمی
ی و غیرعمدی مرتکب رو جرم عمدقانونی خود، تزریق واکسن را اجرا کرده و ازاین

بر در تحقق جرائم عمدی علاوه»قانون مجازات اسلامی،  144اند؛ زیرا طبق ماده نشده
و « علم مرتکب به موضوع جرم، باید قصد او در ارتکاب رفتار مجرمانه احراز شود

تحقق جرائم غیرعمدی منوط به احراز تقصیر مرتکب »همین قانون،  145طبق ماده 
براین، حتی حکم مت بعد مورد بررسی قرار خواهد گرفت. افزونکه در قس« است...

توان گفت وی کار حرام یا تکلیفی حرمت نیز برای عملکرد او متصور نیست و نمی
نباته که در مقام بیان بنممنوعی انجام داده است. ثانیاً، روایات ازجمله موثقه اصبغ

نها به پرداخت خسارت دیده هستند، تتشریح چگونگی جبران خسارت شخص آسیب
 اند و از بیان مسئولیت کیفری و مجازات، خالی هستند. المال تصریح کردهمالی از بیت

رو دستور جبران از کند. ازاینالبته ممکن است گفته شود اثبات شیء نفی ماعدا نمی
المال( المال نافی مجازات و کیفر حاکم نیست و این حکم )وجوب پرداخت از بیتبیت

توان گفت آنچه در اضرار و آسیب به غیر تصور انحصار و مفهوم ندارد. در پاسخ می
شود، تنها یکی از چهار گزینه قصاص در جرم عمدی، پرداخت دیه در جرم عمدی می

المال است و با انجام دادن یکی، جایی برای و خطایی از سوی شخص، عاقله یا بیت
صورت تحقق جنایت عمدی که امکان قصاص ماند. برای مثال، در دیگری باقی نمی

وجود دارد، جایی برای پرداخت دیه نیست و در صورت تحقق جنایت خطایی، جایی 
که در جنایت خطای محض نیز برای قصاص نفس و عضو باقی نخواهد ماند؛ همچنان

کند. با پرداخت دیه از سوی عاقله، دیگر کیفر و مجازات شخص جانی را تهدید نمی
المال باید گفت صرف تصریح به و با تصریح روایت به پرداخت خسارت از بیترازاین

دهد جایی برای موارد دیگر از قصاص یا پرداخت دیه از هزینه یکی از موارد، نشان می
شخصیِ حاکم یا عاقله او نیست و پیامدهای کیفری و جزایی دامن حاکم اسلامی و 



 561 و سیدامرالله حسیني       الرحمانمحمدمهدی محب / ...«مسئولیت كارگزاران دولتي»حقوقي -ابعاد فقهي

توان جبران خسارت به میزان دیه و ارش، می عوامل او را نخواهد گرفت؛ البته در کنار
عنوان مسئولیت کیفری، غیر از جبران جریمه یا تعزیر را نیز در نظر گرفت که به

 خسارت به شمار خواهد آمد.

 . مسئولیت كارگزاران دولتي در وضعیت تقصیر3

اجرا یا عدم اجرای واکسیناسیون و »تقصیر عوامل و کارگزاران دولتی در خصوص 
شود که برخی کارکنان دولتی به دلایلی گونه تصویر می، این«ب زدن از طریق آنآسی

هایی مانند تأمین توجهی و تقصیر، برنامهطلبی، سودجویی یا اهمال، بیازجمله منفعت
کیفیت یا آلوده را ترتیب دهند که آسیب و زیان شهروندان را در پی های بیواکسن

ت به همین دلایل، از تزریق واکسن مفید خودداری داشته باشد؛ همچنان که ممکن اس
 ورزند.

 . مسئولیت مدني 1-3

در خصوص مسئولیت مدنی کارگزاران و کارکنان دولتی در آسیب و اضرار به 
قاعده »، «قاعده لاضرر»توان از ادله مختلی مانند شهروندان در وضعیت تقصیر، می

دنی بهره گرفت و جبران خسارت را از و... بر اثبات مسئولیت م« قاعده غرور»، «تسبیب
عنوان مستند رسان توضیح داد که در ادامه، تنها به قاعده لاضرر بهسوی شخص آسیب

 عنوان مستند حقوقی اشاره خواهد شد. قانون مسئولیت مدنی به 11فقهی و ماده 
 «لاضرر و لاضرار»طبق نظر مشهور فقها، مفاد قاعده لاضرر بر اسا  صحیحه زراره، 

حکم عقل و بنای عقلا نفی حکم ضرری و  (،428، ص. 25ق، ج14۰۹)حر عاملی، 
از جهت حکم ( و 22۰، ص. 1ق، ج141۹حاکم بر ادله احکام اولیه است )بجنوردی، 

وضعی نیز، همچنان که محقق داماد آورده است، بر طبق بنای عقلا در مستندِ این قاعده، 
رسان مترتب کرده، و شخصِ او را ملزم برا برشخصِ آسی« مسئولیت مدنی»و « ضمان»

. در (131، ص1، ج14۰۶کند )محقق داماد، به جبران خسارتی که وارد داشته، بیان می
تطبیق بر موضوع بحث باید گفت کارمندان و کارگزارانی که در اجرای برنامه 

کیفیت و...، از روی تقصیر مرتکب اضرار و های بیواکسیناسیون با تأمین واکسن
اند یا حتی با اهمال و عدم دقت کافی در این برنامه، آسیب رسانی به اشخاص شدهسیبآ
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اند، بر اسا  مبانی فقهی، خود مسئول جبران خسارت و ضرر را متوجه شهروندان کرده
هستند و باید از  -که در مسئولیت کیفری محور سخن است  -بر قصاص و دیه افزون

کارمندان »دارد مسئولیت مدنی در این زمینه مقرر می قانون 11عهده آن برآیند. ماده 
در  ایعمداً  فهیوظ ها که به مناسبت انجامو مؤسسات وابسته به آن هایدولت و شهردار

وارده  خسارت شخصاً مسئول جبران کنند،وارد  به اشخاص یخسارات ی،اطیاحتیب ةجینت
ریح کرده و مسئولیت مدنی را روشنی بر ضمان این کارمندان تصاین ماده به«. ندهست

متوجه شخص آنان و نه نهاد حاکمیت اعلام داشته است؛ البته در خصوص پزشکان و 
اند، مباشرت در تزریق واکسن در پرستارانِ ناآگاهی که متکفل تزریق واکسن آلوده شده

 شود، اما با توجه به انتساب آسیب و ضرر به دولت و کارگزارانِ اوموردشان تصویر می
اند، اقوائیت کیفیت را رقم زدهیا اسباب تزریق واکسن بی که توصیه به تزریق واکسن داده

سبب محرز است؛ زیرا پزشکی که مباشرت را بر عهده دارد مانند کارگرِ شهرداری، بدون 
دانان، اراده مستقل، اقدام به اجرای دستور تخریب کرده است که به تصریح فقها و حقوق

، ص. ۷ق، ج141۹ایی و کیفری را نیز بر دوش نخواهد کشید )بجنوردی، ضمان مالی، جز
 (.122، ص. 1ق، ج14۰۶؛ محقق داماد، 154

 یفریك تیمسئول. 2-3

و  یبلطمنفعت به دنبال در خصوص مسئولیت کیفری کارگزاران و عواملی که
و از  یی یا حتی با تقصیر، کوتاهی و اهمال، برنامه واکسیناسیون را اجرا کردهسودجو

کیفیت یا آلوده و...، اسباب اضرار به شهروندان را فراهم طریق تأمین واکسن بی
نباته که حکم خطای حاکم و کارگزار او را نشان بناند، روایاتی مانند موثقه اصبغآورده
بر پرداخت خسارت از تواند حکم آن مبنیدهد، خروج موضوعی دارد و نمیمی
قاعده »این میان ادله و قواعد فقهی و حقوقی دیگری مانند  المال را شامل شود. دربیت
تواند مسئولیت کیفری این خوبی میقانون مجازات اسلامی به 45و نیز ماده « تسبیب

عوامل و کارگزاران دولتی را نشان دهد که سبب بروز ضرر و آسیب به شهروندان 
ق، 14۰4فقهاست )نجفی، اند. اثبات ضمان به تسبیب مورد اتفاق و بلکه اجماع بوده
( که مستند به ادله روایی متعددی است ازجمله موثقه سکونی به این 4۶، ص. 3۷ج

عَبْداِللَّهِ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ النَّوْفلَِی عَنِ السَّکونِی عَنْ أَبِیبْنِیعْقُوبَ عَنْ علَِیمُحَمَّدبُْنُ»شرح: 
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منَْ أَخْرَجَ میِزاَباً أَوْ کنِیفاً، أَوْ أَوتَْدَ وتَِداً  الله علیه و آله(لیص)اللَّهِ قَالَ قَالَ رَسُولُ السلام()علیه
حر «)أَوْ أَوْثَقَ دَابَّةً، أَوْ حَفَرَ شَیئاً فِی طَرِیقِ الْمُسْلِمِینَ، فَأَصَابَ شَیئاً فَعطَِبَ فَهُوَ لَهُ ضَامِنٌ

هرکس فرماید از رسول خدا می (. این روایت به نقل245، ص. 2۹ق، ج14۰۹عاملی، 
در راه عبور مردم مسلمان ناودانی بنهد یا کنیف یا مستراحی احداث کند یا میخی بکوبد 
یا حیوانی را ببندد یا چاهی را حفر کند و مسلمانی با یکی از این چیزها برخورد کند و 

است . این روایت مورد اعتماد مشایخ ثلاثه قرار گرفته وی ضامن است ،تلف شود
ق، 1413؛ ابن بابویه، 23۰، ص 1۰ق، ج138۷؛ طوسی، 35۰، ص. ۷ق، ج14۰۷)کلینی، 

ق، 14۰۷(. رجال سند نیز همگی موثق و قابل اعتماد هستند )نجاشی، 154، ص. 4ج
(. از لحاظ دلالت نیز روایت با ذکر مصادیق شایعی از رفتارهای انسانی در آن 2۶۰ص. 

بیدن میخ و حفر چاه در مسیر، به ضمان ناشی از دوران مانند قرار دادن ناودان، کو
آوری آن تصریح کرده است؛ ضمن اینکه این موارد خصوصیت ندارد و خسارت
رو این روایت و نیز روایات توان ضمان را تنها در این موضوعات تصویر کرد. ازایننمی

و  تقیماًمس، شخصفعل  فعل یا ترک دهند کهرا ترتیب می تسبیبمشابه، موضوع قاعده 
بلکه  و رابطه علی و معلولی میانِ آن دو وجود ندارد، موجب اتلاف نیست مباشرتاً

 واقع نشود، تلف نیزرفتار که اگر آن ف به شکلی است شخص و تلرفتار رابطه بین 
ها، حفر در واقع، در این مثال. (11۷، ص. 1ق، ج14۰۶)محقق داماد،  افتداتفاق نمی

کرد، ر پی ندارد، اما اگر شخص در مسیر عمومی حفر چاه را نمیچاه لزوماً آسیب را د
شد، اما نکته مهم در روایت، عدم تبع، ضمانی هم محقق نمیداد و بهآسیب نیز رخ نمی

که قصد شخص طوریهاست؛ بهدخالت قصد و عمد برای رخداد آسیب در این برنامه
رد کردن آسیب به دیگران گیری شخصی بوده و هیچ قصدی بر وادر حفر چاه، بهره
روست که در قاعده تسبیب، صرف انتساب آسیب و تلف به شخص نداشته است. ازاین

(. فقها نیز با 15، ص. 1ق، ج14۰1شود )بجنوردی، در ضمان او کافی شمرده می
سازی میان قاعده تسبیب و تحقق مسئولیت کیفری، بر مجازات قصاص یا هماهنگ

ق، ص. 1421اند )فاضل لنکرانی، ا از مباشر تصریح کردهپرداخت دیه توسط سبب اقو
اند اگر کسی غذای مسمومی را که غالباً کشنده، به دیگری بدهد یا (. برای مثال، گفته48

شود )خمینی، بدین وسیله قصد کشتن او را داشته باشد، قتل عمد و قصاص محقق می
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سم مخلوط بکند و توسط که اگر جانی طعام را با (؛ همچنان511، ص. 2تا، جبی
علیه برساند، باز هم شخص جانی که جنایت منتسب به رفتار شخص دیگری به مجنیٌ

کننده که نسبت به شود و نه شخص تقدیماوست، دارای مسئولیت کیفری دانسته می
رو در تطبیق قاعده تسبیب بر اهمال اطلاع بوده است. ازاینمسمومیت طعام بی
توان گفت از سویی های مضر و... میها در تأمین واکسنصیر آنکارگزاران دولتی و تق

کاری و تقصیر مسئولان و کارگزاران سبب آسیب و ضرر به شهروندان شمرده کم
الحصول نبوده است. از که اگر رفتار آنان نبود، چنین آسیبی متوقعطوریشود؛ بهمی

صورت گرفته است، اما سوی دیگر نیز هرچند تزریق واکسن با مباشرت پزشکان 
ها و تأمین واکسن آلوده و... توسط ها، برنامهدیدگی شهروندان منتسب به سیاستآسیب

اند. شود که با تقصیر و اهمال، چنین ضررهایی را ترتیب دادهاین مدیران شمرده می
کاری و اهمال آنان در اجرای برنامه بنابراین، شخص کارگزاران دولتی که تقصیر، کم

سیناسیون محرز شده است و آسیب شهروندان به رفتار یا عدم رفتار آنان منتسب واک
شوند و با توجه به شود، طبق قاعده تسبیب ضامن این جنایت شمرده میدانسته می

عمد، مسئولیت کیفری از قصاص یا پرداخت دیه را به دوش شرط تحقق عمد یا شبه
همراه با قصد اضرار برای این دسته خواهند کشید. از نظر حقوقی، تحقق جرم عمدی 

قانون مجازات  145رسد، اما مطابق تبصره ماده از کارکنان دولتی بعید به نظر می
شود و تحت محقق می« جرم غیرعمدی»ها، باز هم آن« تقصیر»اسلامی، تنها با احراز 

 عنصر اصلی در قاعدهگیرند؛ ضمن اینکه مسئولیت کیفری از قصاص تا دیه قرار می
استناد آسیب و با توجه به ( 222، ص. 1ق، ج14۰۶)محقق داماد،  است« استناد» بیتسب

اما در مورد  شود،و تلف به این کارمندان دولت، مسئولیت کیفری آنان معلوم می
که در مسئولیت اند، همچنانپزشکان، پرستاران و... که مباشرت به واکسیناسیون کرده

ساب ضرر به نهاد حاکمیت که توصیه به تزریق واکسن مدنی گفته شد، با توجه به انت
کرده، اقوائیتِ سبب محرز است؛ زیرا چنین حکمی مطابق برخی قواعد ازجمله قاعده 

رسد؛ زیرا تحقق جنایت و خسارت به سبب کارگزارانی بوده که تسبیب نیز به نظر می
از و... بدون اراده واقع شده است؛ زیرا پزشک مباشر مانند سرب« منتسب به او»خسارتی 

دانان، مستقل اقدام به اجرای دستور مافوق خود کرده است و به تصریح فقها و حقوق
، 1ق، ج14۰۶ضمان مالی، جزایی و کیفری نیز بر عهده او نخواهد بود )محقق داماد، 
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های بهداشتی در های صحیح و پروتکلعدم رعایت شیوه»(؛ البته در خصوص 123ص. 
دیدگی شخص، مسئولیت کیفری برای پزشک یا عوامل متکفل آسیب و« تزریق واکسن

های مربوط در عمد و خطای پزشکی بیان شده تزریق واکسن، به تفصیلی که در تحقیق
 (.1-13، صص. 13۹۹است، تصویر خواهد شد )معینی و گلزار، 

 . مسئولیت كارگزاران دولتي در وضعیت مصلحت4

شود، وضعیتی است که اکسیناسیون تصویر مییکی دیگر از پیامدهایی که برای و
کارگزاران دولتی برای حفظ مصلحت، از انتخاب بهترین شیوه اجرا، بهترین واکسن و... 

کنند که هرچند مورد تأیید کارشناسان سلامت و خودداری و واکسیناسیونی را اجرا می
هایی گیرد و آسیبتری از کیفیت جای میبهداشت قرار گرفته است، اما در مرتبه پایین

سازد. در واقع، کارگزاران دولتی برای حفظ مصلحت را به برخی شهروندان وارد می
نوع خاصی از واکسن یا  -اندیشی و ترجیح بر فرض درستی چنین مصلحت -کشور 

بندی شهروندان بر اسا  مشاغل مانند دسته -روش خاصی را در اجرای واکسیناسیون 
کنند؛ هرچند از این رهگذر، جان تعدادی از انتخاب می -. مدیریتی، نظامی، سن و..

مسلمانان نیز از میان برود. بنابراین، در این فرع، کارگزاران دولتی به دلایلی مانند خوف 
مسلمان هستند بر کشور اسلامی و از میان رفتن دین و تسلط سازندگان واکسن که غیر

نان نیز ترجیح داشته باشد، مصلحت کشور یا مصالح دیگر که بر فرض بر جان مسلما
دارند و از انتخاب نوع خاصی از واکسن یا روش خاصی برای واکسیناسیون را مقدم می

شوند. کنند و برخی مسلمانان متحمل آسیب و ضرر میخرید واکسن بهتر خودداری می
 در ادامه، ابتدا مسئولیت مدنی کارگزاران و سپس مسئولیت کیفری آنان مورد اشاره

 خواهد بود. 

 يمدن تیمسئول. 1-4

مسئولیت مدنی دولت در مقابل خساراتی که حکم عدم اجرای واکسیناسیون به بار 
تر که پیشاست. قاعده لاضرر چنان« قاعده لاضرر»ای چون آورده، مستدل به ادله

اشارت رفت، نافی حکم ضرری و مثبت ضمان در صورت ایراد ضرر به دیگری است. 
شود کارمندان و کارگزارانی که در اجرای برنامه موضوع بحث گفته می در تطبیق بر
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به شخص وارد  خاطر مصلحت امت یا دین، اضرار و آسیبواکسیناسیون، هرچند به
اند، بر اسا  مبانی فقهی باید از عهده خسارت برآیند و آن را جبران کنند؛ البته داشته

المال است و بر عهده نهاد حاکمیت و بیت این جبران خسارت مانند موارد مشابه دیگر،
نه هزینه شخصی کارگزاران دولتی؛ زیرا ضرر و آسیب از سوی شخصیت حقوقی آنان 

عنوان کارگزار صورت گرفته است. در واقع، کارگزاران دولتی در پی انجام دادن به
لحت حفظ مص»یا « نقصواکسیناسیون بی»وظیفه و انتخاب گزینه بهتر در تزاحم میان 
، حفظ مصلحت جامعه اسلامی را ترجیح «هرچند با آسیب به تعدادی از شهروندان

( 284ق، ص. 1421)مصطفوی، « الغرمالغنم فعلیهمَن له»اند و مطابق قواعدی مانند داده
ها نیز خواهند بود؛ تبع، ضامن خسارتای از این حکم سود برده است، بهجامعه
جتماعی دیگری که مورد تصریح روایات و فقها نیز که در مصالح عمومی و اهمچنان

 پذیرد. المال صورت میقرار گرفته، جبران هزینه از سوی بیت
خاطر تر  برای مثال، دیه جنینی که مادرش با حکم حاکم فرا خوانده شده و به

(، خطای حاکم و قاضی 15۹، ص. ۷ق، ج138۷دچار سقط شده است )طوسی، 
(، خسارت تخریب خانه برای توسعه جاده 22۶ص.  ،2۷ق، ج14۰۹)حر عاملی، 

(، پرداخت مهریه مردی که همسرش به 3۰۶، ص. 3ق، ج1423)هاشمی شاهرودی، 
(، هزینه 28۶، ص. 21ق، ج14۰۹سمت کفار مهاجرت کرده است )حر عاملی، 

( و... که نشان از اهمیت 352، ص. 2۰ق، ج14۰۹ازدواج جوان مجرد )حر عاملی، 
 رد. مصالح عمومی دا

دیدگی شهروندان از تزریق نوع بنابراین، مسئولیت مدنی نهاد حاکمیت که آسیب
شود، خاصی از واکسن یا روش خاصی برای واکسیناسیون مستند به او دانسته می

خوبی نشان داده شده است و کارگزاران دولتی که آسیب و ضرر به واسطه این ادله بهبه
المال، خسارات واردشده را جبران اند، لازم است از طریق بیتشهروندان را سبب شده

 کنند. 
 11ماده  -های قبل توضیح داده شد که در قسمتهمچنان –از نظر حقوقی 

قانون مسئولیت مدنی، پرداخت خسارت از سوی نهاد حاکمیت را با وجود دو شرط 
زا و تأمین منافع اجتماعی، منتفی دانسته است، اما تحقق ضرورت در برنامه آسیب

بر اسا  مبانی فقهی امامیه ازجمله قاعده لاضرر و صحیحه شحام و همچنین مبانی 
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)مهرا، « بستگی اجتماعیهم»و « قراردادهای اجتماعی»مختلف دیگری مانند نظریه 
براین، توان دولت را مکلف به پرداخت خسارت دانست. بنا(، می143، ص. 13۹۹

قانون مسئولیت مدنی را که پیش از انقلاب  11در جنبه حقوقی مسئله نیز باید ماده 
، ص. 13۹۹اسلامی تصویب شده است، منسوخ دانست )مظفری و میرزایی مقدم، 

گفته، دولت را مسئول جبران خسارت به افراد ( و بر اسا  ادله پیش385
 دیده به شمار آورد.آسیب

 دولت یفریك تیمسئول. 2-4

شود، در خصوص آسیب در مسئولیت کیفری که از مجازات مجرم سخن گفته می
، این پرسش شایان طرح «زا در وضعیت مصلحتتزریق واکسن آسیب»شهروند از 

است که آیا کیفر و مجازات متوجه کارگزاران دولتی که از روی مصلحت، برنامه 
که عملکرد کارگزاران شود درحالیاند، میواکسیناسیون با کیفیت نازل را اجرا کرده

بر فرض  -«حفظ جان تعدادی از مسلمانان»بر « واکسیناسیون عمومی»دولتی در ترجیح 
طبق مصلحت جامعه روی داده و  -عدم خطا و رعایت شروط اتخاذ حکم کارشناسانه 

آسیب و ضرر به افراد محدودی از شهروندان وارد شده، اما همین برنامه واکسیناسیون 
 تر به کیان اسلامی را گرفته است. وی آسیب بزرگجل

، روایاتی مانند موثقه «خطا و اشتباهِ کارگزاران دولتی»البته در صورت 
المال دیدگان را از بیتنباته که در قسمت قبلی گذشت، جبران دیه آسیببناصبغ

به در حکم « عدم رعایت کارشناسی و تحقیق»که در صورت اند؛ همچنانطرح کرده
، تحقق جرم عمدی را در پی خواهد داشت، اما جایی که «عدم اجرای واکسیناسیون»

برنامه واکسیناسیون با دقت نظر و مطابق مصلحت امت اسلامی انجام شده است، 
شود، باز هم بر اسا  دیدگان محترم شمرده میازآنجاکه جان و خون این آسیب

، پرداخت ارش و دیه اشخاص «نقاعده حرمت خون مسلما»ادله و قواعدی مانند 
 ضروری است. 

گذار قرار نظر فقها و همچنین قانونکه مورد اتفاق« قاعده حرمت خون مسلمان»
گرفته است، منشأ احکام و قوانینی شده است. برای مثال، قانون مجازات اسلامی در 

ثر ازدحام اگر شخصی به قتل برسد و قاتل شناخته نشود یا بر ا» داردمقرر می 48۷ماده 
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در جنایت » داردبیان می 4۷4یا در ماده  «شودمیالمال پرداخت دیه از بیت ،کشته شود
که به دلیل مرگ یا فرار به مرتکب دسترسی نباشد، دیه از مال او عمد درصورتیشبه

 «شودالمال پرداخت میاز بیت ،که مال او کفایت نکندشود و درصورتیگرفته می
در موارد دفاع مشروع دیه »آمده است  15۶( یا در ماده 12۶ص.  ،3ق، ج1422)خویی، 

المال پرداخت مورد دفاع در مقابل تهاجم دیوانه که دیه از بیت نیز ساقط است جز در
تأکید شده است  4۷۰( و در ماده 433، ص. 43ق، ج14۰4)نجفی،  «شودمی
دم تمکن مالی نتواند دیه که مرتکب دارای عاقله نباشد یا عاقله او به دلیل عدرصورتی»

المال را در مهلت مقرر بپردازد، دیه توسط مرتکب و در صورت عدم تمکن از بیت
ها همگی مصادیقی از قاعده حرمت خون مسلمان را نشان این«. شودپرداخت می

ترین مستندات این قاعده، صحیحه طولانیِ زید شحام از دهد، اما یکی از مهممی
 سلام( است که در بخشی از آن آمده است: الصادق )علیهامام
أُسَامَةَ زَیدٍ الشَّحَّامِ عُمَیرٍ عَنْ أَبِیإِبْراَهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبِیبْنِیعْقُوبَ عَنْ علَِیمُحَمَّدبُْنُ»

فَإِنَّ دِمَاءَکمْ وَ أَمْواَلَکمْ الله علیه و آله(... لیص)اللَّهِ أَنَّ رَسُولَ السلام(لیهع)عَبْداِللَّهِ عَنْ أَبِی
فَإِنَّهُ لَا یحِلُّ دَمُ امْرِئٍ ، فَلْیؤَدِّهَا إِلَی مَنِ ائْتَمَنَهُ عَلَیهَا مَنْ کانَتْ عِنْدَهُ أَمَانَةٌ... . عَلَیکمْ حَراَمٌ

 ستی که خون وراهب (؛1۰، ص. 2۹ق، ج14۰۹)حر عاملی، « مُسْلِمٍ وَ لاَ مَالهُُ إِلَّا بطِِیبَةِ نَفْسِهِ
راستی که به .بازگرداند اوست، به صاحبش هرکس امانتی نزد... . محترم استشما  اموال

خون مسلمان و مال او حلال نیست مگر به رضایت باطنی او. این روایت که به دو سند 
صحیح نقل شده، مورد اعتماد دو تن از مشایخ حدیث قرار گرفته است )کلینی، 

( و همه رجال آن مورد ۹3، ص. 4ق، ج1413ابن بابویه،  و 2۷3، ص. ۷ق، ج14۰۷
؛ طوسی، 55۶ق، ص. 14۰۹؛ کشی، 2۶۰ق، ص. 14۰۷اند )نجاشی، توثیق قرار گرفته

لَا یحِلُّ دمَُ »و « دِمَاءَکمْ وَ أَمْواَلَکمْ عَلَیکمْ حَراَمٌ»(. از لحاظ دلالت نیز جمله 2۰1تا، ص. بی
دهد که حکم تکلیفی و خون و مال مسلمان را نشان می روشنی حرمتِ به« امْرِئٍ مُسْلِمٍ

 (. 1۶5، ص. 1ق، ج1421وضعی از آن استفاده شده است )خمینی، 
براین، تصریح ابتدایی نبی مکرم به حکم بازپرداخت امانت مالی با عبارت افزون

سازی این حکم به و سپس مستدل «فَلْیؤَدِّهَا إِلَی مَنِ ائْتَمَنَهُ عَلَیهَا مَنْ کانَتْ عِنْدَهُ أَمَانَةٌ»

فَإِنَّهُ لَا یحِلُّ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ وَ لَا مَالُهُ إِلَّا »عدم حلیت جان و مال مسلمان با عبارت 



 569 و سیدامرالله حسیني       الرحمانمحمدمهدی محب / ...«مسئولیت كارگزاران دولتي»حقوقي -ابعاد فقهي

دهد. به این معنا ، تسری حکم وضعی ضمان را به جان مسلمان نشان می«بِطِیبَةِ نَفْسِهِ
که برخی فقها با ران شود؛ همچنانکه اگر جان مسلمان هم ستانده شود، لازم است جب

المال در برخی تکیه بر همین روایت، از حکم وضعی ضمان و پرداخت دیه از بیت
(؛ البته از این روایت 4۰1، ص. 3ق، ج1415اند )مرعشی نجفی، موارد سخن گفته

اختصاص داد، بلکه بیان کلمه مسلمان، « مسلمانان»توان حرمت خون را تنها به نمی
برای اهتمام به شأن اوست وکافر ذمی نیز داخل در این حکم است )خویی، ظاهراً 
 (. 4۶، ص. 13ق، ج1418

توان گفت طبق این صحیحه، جسم و جان شهروندان ارزشمند بندی میدر جمع
است و شخصی که آسیب به او منتسب است، باید از پس جبران آن برآید. پس 

گونه ضمان بیان ان را حلال و بدون هیچدیدگان را هدر و جانشتوان خون آسیبنمی
کرد؛ هرچند برنامه کارگزاران دولتی به مصلحتِ جامعه اسلامی تصویر شده باشد؛ البته 

زا طبق مصلحت جامعه رخ داده، مسئولیت با توجه به اینکه برنامه واکسیناسیونِ آسیب
ت است و خسارت کیفریِ کارگزاران دولتی نیز مانند مسئولیت مدنی متوجه نهاد حاکمی

قانون مجازات  14۰المال جبران شود، اما مطابق ماده آسیب به آن نیز باید از بیت
ولیت کیفری در حدود، قصاص و تعزیرات تنها زمانی محقق است که فرد مسئ»اسلامی

رو که کارگزاران دولتی اساساً ، ازآن«حین ارتکاب جرم، عاقل، بالغ و مختار باشد
شود و مجازات منتفی د، مسئولیت کیفری نیز از آنان رفع میانمرتکب جرمی نشده

 خواهد بود.

 . مسئولیت كارگزاران دولتي در مقابل مستنکِف5

 . مسئولیت مدني1-5

رغم رعایت شرایط واکسیناسیون مطلوب، از تزریق واکسن در مورد اشخاصی که به
منتفی است. قاعده اقدام اند، مسئولیت کارگزاران بر اسا  قاعده اقدام خودداری کرده

که در مقابل قواعدی مانند قاعده احترام، قاعده لاضرر، قاعده اتلاف و تسبیب قرار 
دهد، حرمت مال گیرد، به این معناست که اگر خود شخص در اقدامی که انجام میمی

توان ضمان و مسئولیتی برای مال و جان یا جانش را سلب کرده باشد، دیگر نمی
(؛ زیرا 221، ص. 1ق، ج14۰۶علیه شخص دیگر تصویر کرد )محقق داماد، رفته ازدست
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رو و ازاین شده است و جان خود شخص با اقدام خود موجب از بین رفتن حرمت مال
کند حمایتی از جانب شارع نخواهد شد. قاعده لاضرر از باب امتنان از کسی حمایت می

د؛ همچنان که در قضیه لاضرر که خود در ورود زیان بر خویش دخالتی نداشته باش

با اقدام خود احترام درخت خود را از بین برد و مراتب قلع آن را هموار  جندببنةسمر
نیز عنصر اصلی  بیدر قاعده اتلاف و تسب(. ۹۶، ص. 1ق، ج14۰1کرد )بجنوردی، 

تلف به خود وی منتسب ، علیه خود دیدهزیان شخص و با توجه به اقدام است« استناد»
خواهد  ی، منتفسبب دیگر برای اینکه مستند آسیب شمرده شوداستنادِ تلف به و  است

قاعده اقدام مورد پذیرش فقهای امامیه قرار . (222، ص. 1ق، ج14۰۶بود )محقق داماد، 
اند )محقق داماد، نیاز از دلایل نقلی شمردهگرفته و برخی مفاد آن را حکم بدیهی بی

مسئولیت دولت در قبال »ق این قاعده بر موضوع (. در تطبی222، ص. 1ق، ج14۰۶
شخص به « اقدام»نیز باید گفت « های ناشی از خودداری شخص از واکسیناسیونآسیب

عنوان اقدامی دیدگی او را در پی دارد، بهخودداری از تزریق واکسن که بیماری و آسیب
های که آسیبیطورشود. آن هم بهدر مسیر پذیرش آسیب و ضرر علیه خود شمرده می

خوبی منتسب به خودش اش روی داده است، بهوارد بر او که به سبب اقدام شخصی
توان این اضرار و آسیب را به دولت یا شخص دیگر نسبت داد. شود و نمیدانسته می

است که با انتساب ضرر به خودِ وی،  بنابراین، مصداقی از قاعده اقدام را ترتیب داده
که فرد مستنکِف از روی جهالت و آید؛ البته درصورتیدولت به شمار میرافع مسئولیت 

کارانه شخص یا گروهی، از تزریق واکسن خودداری و آسیب و پذیرش تبلیغات فریب
ق، 141۹)بجنوردی، « قاعده غرور»ضرر جسمی و... را تجربه کند، طبق قواعدی مانند 

ر، جبران خسارت را بر عهده وی توان ضمن انتساب اضرار به غا(، می2۶۹. ، ص1ج
 مستدل ساخت. 

 . مسئولیت كیفری2-5

های قبلی گذشت، مسئولیت کیفری به معنای مجازات )صفایی که در قسمتهمچنان
( در مواردی که دولت در حکم خطایی یا حتی حکم 3۰، ص. 13۷۶و لورراسا 

روندان عمدی، اما به مصلحت جامعه، از تزریق واکسن خودداری کند و به شه
رو در جایی که نهاد حاکمیت حکم صحیحی آسیب برسد، محقق نخواهد بود. ازاین
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را صادر کرده است، اما شخص از پذیرش آن خودداری کند، به طریق اولی و بر 
(، مسئولیت کیفری علیه کارگزاران 184، ص. 2تا، جاسا  قیا  اولویت )مظفر، بی

مسئولیت »قانون مجازات اسلامی،  14۰ه دولتی رقم نخواهد خورد؛ زیرا مطابق ماد
کیفری در حدود، قصاص و تعزیرات تنها زمانی محقق است که فرد حین ارتکاب 

حال آنکه کارکنان دولت در این زمینه از خود « جرم عاقل، بالغ و مختار باشد
 اختیاری ندارند.

 گیرینتیجه

واکسیناسیون گرفته در خصوص پیامدهای فقهی و حقوقی های صورتاز بررسی
 آید.اجباری نتایج زیر به دست می

نباته، جبران خسارت بندر وضعیت قصور کارگزاران دولتی، مطابق موثقه اصبغ .1
 المال خواهد بود. دیدگان از بیتدیه یا ارش آسیب

در وضعیت تقصیر کارگزاران دولتی، مطابق قاعده لاضرر و نیز قاعده تسبیب،  .2
لازم است جبران خسارات، پرداخت دیه، ارش یا حتی قصاص با تحقق شرایط 

 پذیرد. آن از جانب شخص آنان صورت 
در وضعیت رعایت مصلحت امت اسلامی و آسیب دیدن برخی شهروندان،  .3

خون مسلمان، خسارت متضرران، پرداخت مطابق قاعده لاضرر و نیز حرمت 
 المال است. ارش و دیه بر عهده بیت

در وضعیت خودداری شهروند از تزریق واکسن، کارگزاران دولتی به دلیل  .4
قاعده اقدام شخص شهروند بر عدم تزریق واکسن، مسئولیت مدنی و کیفری 

 نخواهند داشت. 
هروند یا عاقله او با در وضعیت خودداری شهروند از تزریق واکسن، شخص ش .5

توجه به شرایط مختلف سرایت، به دلیل عمومات قصاص و دیه، ملزم به 
شود، اما با توجه به سیره متشرعه که ردعی از پرداخت دیه، ارش یا قصاص می

توان مسئولیت کیفری سوی امامان معصوم صورت نپذیرفته است، می
 شهروندان را منتفی دانست.
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 چکیده

ها به دلیل وجود مناقشات فراوان نیازمند در قانون ایران شرایطی برای شهود گفته شده است که برخی از آن
 شروط از هریک ی،اکتابخانه منابع و مبتنی بر یلیتحل-یفیتوص روشی بازنگری است. در این راستا، نگارندگان با

 مانند سلبی شروط از برخی که است حاکیز پژوهش نتایج حاصل ا اند.را مورد تحلیل قرار داده شهود سلبی
 به اشتغال عدم ازجمله یطشرا برخی بوده است، اما فقها بیشتر اتفاق مورد خصومت، نداشتن و نبودن نفعذی
 با زیرا ؛دارندقرار عدم ولگردی از لحاظ تعیین ملاک و بعضاً از حیث اصول عقلی مورد مناقشه جدی  و تکدی
سائل به  همچنین و دارد ولگردان از اعم مفهومی که جامعه از مطرودانعنوان با  اجتماعیجدید  طبقات پیدایش

 که حقیقتاً  یه از افراددست آن شهادت گفت توانمی است، مفهوم کلی متکدیان از اخص که و طفیلی کف مضطر
ی مفهوم بندمیتقس. بر همین بنیان مشخص شد از بین قابلیت استماع را دارد ،شوندنمی شمردهولگرد  و متکدی

شوند نه اند، از عده دلایل خارج میی را وسیله امرار معاش خود قرار دادهگریتکدمتکدی، تنها متکدیانی که 
ی زده باشد. همچنین بیان شد گریتکدصورت موقت یا از روی اکراه دست به ا بهفردی که از باب ضرورت ی

ولگردی مفهومی اخص از مطرودان اجتماعی را دارد و هر فردی که از جامعه طرد شده است، در زمره ولگردان 
 تأمینو  عدم اشتغال به شغل متعارف، سه عنصر نداشتن مسکن مشخصکه ، بلکه درصورتیردیگینمقرار 
تبع آن نیز گیرد و بهداشته باشد،  ذیل تعریف ولگرد قرار میدر اماکن عمومی را مجتمعاً  پرسه زدناز راه  نیازها

که این موضوع همسو با تفسیر مضیق قوانین جزایی و بهتر است برای مفهوم ولگرد  شوداز عده دلایل خارج می
 این مفاهیم نیز پیشگیری شود.ی مشخصی تعیین شود تا از تفسیر موسع ارهایمعو متکدی 
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 مقدمه

ای از اهمیت ویژهنظام قضایی اسلام، در  ترین ادله اثباتعنوان یکی از قدیمشهادت به
اند ازجمله محقق امامیه شرایط مختلفی را برای شهود بیان کردهبرخوردار است. فقهای 

حلی که به شرایطی مانند بلوغ، عقل، ایمان، عدالت، انتفای تهمت و طهارت مولد 
( اشاره داشته است و شهید ثانی نیز مواردی 11۷، ص. 4ق، ج14۰8)حلی )محقق(، 

فقد عداوت دنیوی را در  مانند بلوغ، عقل، اسلام، ایمان، طهارت مولد، عدم تهمت و
 (.12۶، ص. 3ق، ج141۰داند )شهید ثانی، شهود معتبر می
 ،عقل ،بلوغ :شرایط را دارا باشد این در زمان ادای شهادت باید شاهدمطابق قانون، 

نداشتن خصومت با طرفین یا  ،نفع نبودن در موضوعذی، طهارت مولد، عدالت، ایمان
برخی شرایط ازجمله شروط سلبی  ولگرد نبودن. و یعدم اشتغال به تکد، هایکی از آن

دانان بوده، اما مانند عدم ولگردی و عدم تکدی همواره مورد اختلاف فقها و حقوق
قانون مجازات  1۷۷صورت مطلق در ماده گذار این شروط را بههرروی،  قانونبه

و  در جوامع امروزی که تغییرات سریع( احصا کرده است. 13۹2اسلامی )مصوب
و  شوندمیگروهی از افراد به دلایل مختلف از جامعه طرد  کنند،ای را تجربه میگسترده
افراد ممکن این  .گیرندن اجتماعی قرار میابه نام مطرود جامعهای جدیدی از در طبقه
صورت واقعی امکان ادای شهادت را داشته باشند، اما به دلیل عدم تطابق با است به
پیش روی نظام قضایی ای که مسئله شود.ندر قانون، شهادتشان پذیرفته  دموجوشرایط 

و جامعه کنونی قرار دارد، این است که آیا همه طردشدگان اجتماعی ذیل عنوان ولگرد 
خواب یا مهاجری که به علت نداشتن ؟ برای مثال، آیا کارتنرندیگیمیا متکدی قرار 

عنوان ولگرد کند، بهاری در خیابان سر میمسکن و مأوای مناسب، مدتی را از سر ناچ
کند، ذیل عنوان ی که گاه از مردم درخواست غذا میخانمانیبیا فرد  شودیمشناخته 

منابع  مراجعه بهتحلیلی و -پژوهش حاضر با رویکرد توصیفی؟ ردیگیممتکدی قرار 
ن ارودتفکیک عنوان مط ضرورت و شهود شهادت سلبی شرایط بررسی به ی،اکتابخانه

اهمیت دارد که هر  رو. این تفکیک ازآنپرداخته استاجتماعی از ولگردان و متکدیان 
. بسیاری از این به شمار آوردولگرد یا متکدی  سادگیبهتوان طردشده اجتماعی را نمی

یا  اجتماعی، عدالت ضعف فرهنگیافراد به دلایل مختلفی ازجمله مشکلات اقتصادی، 
با توجه به اینکه این گروه از . از سویی انداز جامعه طرد شده ،مهاجرت ناموفقحتی 
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در جامعه کنونی رو به فزونی هستند، توجه به شرایط و حقوق آنان از اهمیت  ،افراد
این تحقیق به دنبال آن است که با ارائه راهکار، امکان پذیرش  .ای برخوردار استویژه

 و جامعه در نظام قضایی متکدیان واقعی،جدا از عنوان ولگردان و  را مطرودانشهادت 
 . فراهم سازد

 . پیشینه پژوهش 1

طور مستقل به واکاوی شروط سلبی در بررسی پیشینه پژوهشی این اثر، موردی که به
اجتماعی از متکدیان و ولگردان پرداخته باشد، یافت  ندامطروشاهد با رویکرد تفکیک 

بحث با این پژوهش مشترکاتی دارند، به نشد، اما مواردی که در جزئیات یا کلیات 
 شرح ذیل مورد ارزیابی قرار گرفت.

، نشر زبان شرایط و احکام شهادت شهود در فقه امامیه و حقوق موضوعهکتاب  .1
( شرایط و احکام شهود را از منظر فقه امامیه و حقوق 13۹۶علم )اعظم مجرد، 

ها از و تفکیک آنایران بازخوانی کرده، اما به موضوع مطرودان اجتماعی 
 ولگردان نپرداخته است.

)دانشگاه  رزش اثباتی شهادت شهود در فقه و قوانین موضوعه ایرانانامه پایان .2
( نیز تنها شهادت شهود را بر مبنای 13۹5الدین فرخی، آزاد، تهران مرکز( )روح

قانون و بعضاً تفاسیر فقهی درباره عدالت برشمرده و بیشتر به ارزش اثباتی 
که در اثر پیش رو، رویکرد دلیل یا اماره پرداخته است درحالی عنوانبهشهادت 
ن، ولگردان و افراد در معرض اتهام با معضل گذار نسبت به شرایط متکدیاقانون

 نقد و بررسی قرار گرفته است. از جامعه مورد طردشدگاناجتماعی به نام 
 4، شماره نشریه مطالعات علوم اجتماعیدر « شرایط شهود در فقه اسلامی» .3

( نیز شرایط شهود را بدون اینکه عدم ولگردی 13۹۷)معصومه رحیم نهاوندی، 
شرط مستقل به شمار آورد، مورد بررسی  عنوانبهتکدی را  و عدم اشتغال به
 قرار داده است.

منافع  تعارض تیریشناسی شرایط شهادت شهود با رویکرد مدآسیب»در مقاله  .4
سعید ) 25، شماره نشریه مطالعات فقه و حقوق اسلامیدر « لامیدر قضای اس

منافع شاهد  ( نیز مواردی که منجر به تعارض14۰۰بیدی کرمانشاهی، سیاه



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                582

راهکار قرار گرفته و همچنین نسبت به عدم ئه و ارا بحث موردشود، می
ی از مانع و جامعتفسیر  تنهانهی مباحثی بیان شده که گریتکدولگردی و عدم 

بلکه راهکاری هم که  ،شدهن ارائهاین دو مفهوم در مقابل مطرودان اجتماعی 
سامانه  اندازیی است که با راهااجارهبه معضل شاهدان ظر بیان شده، بیشتر نا
قوه قضائیه، این معضل نسبتاً کاهش زیادی یافته  د توسطاعتبارسنجی شهو

 است.
، های حقوق کیفرینشریه آموزهدر « زدایی از ولگردی و تکدیگریجرم»مقاله  .5

زدایی از ( در تلاش است تا به جرم13۹3پور و علیپور، )هادی ۷شماره 
زدایی از این اعمال پیامدهای دارد جرمدی بپردازد و بیان میتکدیگری و ولگر

گذار به وضع قوانین حمایتی و مثبتی مانند مقابله با تورم کیفری و تشویق قانون
گذار از تعیین مجازات حبس برای این جرائم جلوگیری از نقض غرض قانون

دیان و را دارد، اما وجه نوآوری پژوهش حاضر بیان تفسیری جدید از متک
ولگردان است که با در نظر گرفتن برخی صفات و شرایط و حقوق انسانی 
ایشان باید در استماع شهادت ایشان تجدیدنظر کرد و شهادت ایشان را در 

 برخی شرایط مورد پذیرش قرار داد.
ها در برابر تکدی؛ از سیاست کیفری تا سیاست شناسی واکنشگونه»در مقاله  .۶

(، نگارنده به 14۰2)عارفی،  121، شماره وقی دادگستریمجله حقدر « اجتماعی
انگاری تکدیگری در کشورهای ایران، انگلستان، ولز و دانمارک بررسی جرم

زدایی از تکدیگری در نظام حقوقی ایران دارد جرمپرداخته است و بیان می
زدایی را به مفهوم خروج رفتار نظارتی از دایره حقوق ضروری است و جرم

کند. مقاله و اعمال تدابیر حمایتی و رفاهی در قبال مرتکبان تفسیر می کیفری
که پژوهش پیش رو یادشده ارتباطی با پذیرش شهادت متکدیان ندارد درحالی

تواند ها، پذیرش شهادت متکدیان میپردازد که با توجه آنبه بیان شرایطی می
گاه قانون مجازات مسموع واقع شود و رد مطلق استماع شهادت ایشان از دید

 داند.اسلامی را خلاف انصاف و اصول انسانی می
 با تأکید بر ضرورت شهود سلبی شروط بررسیوجه نوآوری این پژوهش در 

. در این راستا، جامعه استن اجتماعی از ولگردان و متکدیان اتفکیک عنوان مطرود
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جامعه مورد نقد و بررسی گذار نسبت به اعتبار شهادت این گروه از افراد رویکرد قانون
قرار گرفته است؛ موضوعی که درنهایت منجر به بهبود قوانین و رویه قضایی در احراز 

 شود.شرایط شهود همسو با تغییرات جامعه می

 شناسي. مفهوم2

 . شهادت1-2

است « شهادة»و « شهوداً»، «یشهد»، «شهد»شهادت در لغت مأخوذ از فعل ثلاثی مجرد 
، 13۹۰است )دهخدا، « گواهی»(. معادل فارسی این کلمه 1۶8ص.  ،13۹2)عربیان، 

(. شهادت یا بینه عبارت است از خبر دادن به موضوعی نزد قاضی که به 825، ص. 2ج
(. شهادت 211، ص. 1382نفع یکی از طرفین دعوی و به ضرر دیگری است )ایمانی، 

م است که از وجود در اصطلاح فقهی به معنای اخباری است که توأم با قطع و جز
( یا 1۶۹ق، ص. 141۰آید )شهید اول، حقی برای غیر که از سوی غیرقاضی به عمل می

در تعریف دیگر، اخبار قطعی از حقی که برای دیگران ثابت و محقق شده است. این 
(. در اصطلاح ۷2، ص. 41ق، ج14۰4اخبار از ناحیه غیرحاکم است )صاحب جواهر، 

انشیان حقوق، شهادت عبارت از اخبار فرد نزد مرجع قضاوتی حقوقی و بنا بر تعریف د
صورت اتفاقی یا به درخواست هایی است که بهها یا دیگر آگاهیها یا شنیدهاز دیده

(. طبق نظر 8۹، ص. 1384یکی از اصحاب دعوی از موضوعی یافته است )شمس، 
حقوقی به سود یکی از ای یا عمل اخبار از واقعه»کاتوزیان نیز شهادت عبارت است از 

)کاتوزیان، « دو طرف و زیان دیگری از سوی شخصی ثالث غیر از اصحاب دعوی
 (.14، ص. 13۹۰

 . شاهد2-2

و شهادت او بر  دهدیمشاهد شخصی است که بر خبری قاطع و اصلی قطعی خبر 
(. در معنای 23۹.ص، 3ج، ق1414، ابن منظورحضور و علم و اعلام او دلالت دارد )

؛ خواه ادای دهدیمشاهد عبارت است از کسی که نسبت به امری شهادت »اصطلاحی 
شهادت کرده باشد خواه تحمل شهادت؛ یعنی موضوع شهادت را احسا  و از آن 

 (.3۷3. ص، 138۰ی،لنگرود یجعفر)« اطلاع حاصل کرده است
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 . تکديگری3-2

به معنای صلابت است )فراهیدی، « دیک»، واژه عربی و مأخوذ از ریشه «تکدی»واژه 
به معنای سائل و فردی « مکدّی»(. این واژه برگرفته از کلمه 3۹5. ص، 5ج، ق14۰۹

زبان عرب،  در(. 2۷۰. ص، تایباست که اصرار بر درخواست زیاد دارد )خفاجی، 
است  رفته کار به« متکدّی»کلمات سائل، تسوّل، متسوّل و استجدا نیز در معنای 

(. با توجه به اینکه 283. ص، 2ج، ق1414؛ ابن منظور، 3۷۰8. ص، ۶ج، تایب)حمیری، 
حقیقت شرعیه عبارت است از استعمال لفظ در معنایی که شارع در زمان خودش آن را 

ها باید ها در این معانی حقیقت شده است و واژهتدریج استعمال آنتعیین کرده و به
و شرعی به معنای خاصی تعریف شده باشند تا بتوانند  طور خاص در متون دینیبه

( و در مقابل، حقیقت 52ق، ص.14۰3حقیقت شرعیه تلقی شوند )حلی )محقق(، 
صورت مجازی است متشرعه به معنای وضع لفظ برای معنا در زمان پس از شارع و به

در « کدیمت»(، باید عنوان داشت ازآنجاکه واژه 22، ص. 1ق، ج1413)آخوند خراسانی، 
متون دینی و فقهی به معنای خاصی تعریف نشده است و این واژه بیشتر در عرف و 

عنوان یک مفهوم رود و در متون فقهی نیز معمولاً بهفرهنگ عمومی مسلمانان به کار می
گیرد، بنابراین، به دلیل اینکه این واژه در زمان اجتماعی و عرفی مورد بررسی قرار می

توان اصی تعیین نشده و بیشتر تحت تأثیر عرف جامعه قرار دارد، نمیشارع به معنای خ
 آن را دارای حقیقت شرعیه دانست.

 . ولگردی4-2

 .ص، 2ج، 13۹۰خانمانی است )دهخدا، کاری و بیولگردی به معنی آوارگی، بی
یعنی شخصی  است؛ در متون لغوی یاد شده« متشرد»از آن با عنوان  ،همچنین (.3143
 کندیبوده و بدون شغل مشخص، اقدام به زندگی بدون هدف م اد مسکن و مأوکه فاق
 (.83، ص. 2ج، ق142۹، حمد مختار)

 . سائل به كف5-2

است که حتی  گروزهیدربه کف در لغت به معنای فقیر، گدا، متکدی، پرسشگر و  سائل
« سائل به کف»گدایی نیز نداشته باشد. در برخی از متون فقهی متکدی با عنوان  کاسه
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کرات از دیگران مالی را طلب کرده بهسائل به کف شخصی است که . شودیمشناخته 
و با دستان خود از دیگران مالی  شودیماست و در میان مردم به حرفه گدایی شناخته 

 (.12۰. ص، 41ج، ق1422خویی،  ؛283. ص، 2ج، ق1422)نراقی، « کندرا دریافت می

 . مطرودان اجتماعي6-2

. (۹1، ص.3ق، ج14۰5اعتنایی است )طریحی، ندن از روی بیطرد در لغت به معنی را
شناختی است که زدگی اجتماعی اصطلاحی در جامعهپدیده طرد اجتماعی یا واپس

طرد اجتماعی  ،شناسیاز منظر علم جامعه .شودعنوان معضل اجتماعی از آن یاد میبه
. (Silver, 2006, p. 28ت )رونده اسیندی چندبعدی از گسست اجتماعی پیشافر

خوردگان و ی مختلفی از افراد هستند ازجمله سالهافیطمطرودان جامعه شامل 
ها، خوابمواد مخدر، کارگران ازکارافتاده و بیمار، کارتن کنندگانمصرفمعلولان، 

  (Tsumori, 2002& Saunders آزار ) در معرض مهاجران و کودکان

 . شرايط شاهد 3

، اما انددهفقهای امامیه اعم از متقدمان و متأخران از پنج تا ده شرط برای شاهد بیان کر
. ص، 4ج، ق14۰8)حلی )محقق(،  ندادهبیشتر فقها شش شرط را برای شاهد عنوان کر

 انددانسته( و گروهی نیز هفت شرط را لازم ۶2. ص، 11ج، ق141۰؛ مروارید، 11۷
ی شروط اسلام و اعده(. اختلاف فقها در این است که 4۷1. ص، ق141۰)شهید اول، 

عنوان یک ی دیگر شروط اسلام و ایمان را بهاعدهایمان را جداگانه مطرح کرده، اما 
توان شرایط قانون مجازات اسلامی، می 1۷۷طبق ماده . انددادهشرط مورد بررسی قرار 

 تقسیم کرد.دو قسم به شاهد را 
 :ها را دارا آن بایدمراد از این شرایط، مواردی است که شخص  شرایط ایجابی

 طهارت مولد.و  عدالت، ایمان، عقل، بلوغازجمله  باشد

 :ها شرط است و آن فقدانمراد از این شرایط، مواردی است که  شرایط سلبی
نداشتن خصومت با ، نفع نبودن در موضوعذی زجملهااند از شاهد سلب شده
 ی.ولگردعدم و  عدم اشتغال به تکدی، هاطرفین یا یکی از آن

. از سوی دیگر، شودیمکمتری مشاهده  نظراختلافدر مورد شرایط ایجابی شهود 
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احراز عدالت های بسیاری در این زمینه صورت گرفته است ازجمله کتاب پژوهش
 یشرط حداقل یبررس( رساله دکتری 13۹۹پارسایی، )نشر چتر دانش  شهود در محاکم
در  مانیشرط ا یبررسنامه (، پایان13۹۷پور، )دانشگاه ارومیه( )قلی عدالت شهود
مفهوم عدالت  یلیتحل یبررس»( و مقالات 13۹۹م( )صمیمی، ) دانشگاه ق شهادت شاهد

 تیشرط یفقه یبررس»(، 1384)ارژنگ،  ۶۷، شماره نشریه مطالعات اسلامیدر « شاهد
)طباطبایی و  11از دوره  1شماره  های فقهی،پژوهشدر « در شاهد مانیبلوغ و ا

مطالعات حقوق نشریه در « شرط طهارت مولد در شاهد یبررس»( و 13۹4سرکشیکیان، 
(، اما شرایط سلبی شهود 13۹8و رحیمی،  زادهحسن) 4۹از دوره  2، شماره خصوصی

ی با توجه به تغییر در ساختار اجتماعی گریتکدخصوص شروط عدم ولگردی و عدم به
های بسیاری قرار دارد. پژوهش پیش رو در همین ایران، محل اختلاف، بحث و بررسی

ی موجود در این زمینه خواهد هاچالشاست و به  درآمدهراستا به رشته تحریر 
 پرداخت.

 شرايط سلبي شاهد . 1-3

 نفع نبودن در موضوعذی. 1-1-3

 ،ق1415 )نراقی،اند کردهتعبیر  تهمت از شاهد یمشهور فقیهان از این شرط به انتفا
 ،ق1413 ،)علامه( ؛ حلی385 .ص ،12ج ،ق14۰3 اردبیلی، مقد  ؛225 .ص ،18ج
و به معنای گمان بد کردن و گمان بد زدن است « وهم»تهمت از ریشه (. 4۹۶ .ص ،3ج
و در اصطلاح نیز به معنای نسبت دادن امر ( ۶44۶ .ص، 12ج، ق1414 ابن منظور،)

ناپسند، حرام و مکروه به شخصی است که این موارد در او وجود ندارد )روحانی، 
در « تعارض منافع»شرط با عنوان  . در دانش حقوق از این(2۷ .ص، 25ج  ،ق1412

مبحث شرایط شاهد سخن به میان آمده است. تعارض منافع وضعیتی است که در آن 
که مسئول حمایت از منافع دیگران است، قادر به اتخاذ تصمیماتی است که  یشخص
که  رودمیبه دلیل وجود منافع شخصی، بیم آن  اما شود،میگیر دیگران دامن آنآثار 
بیدی گیرنده، منافع شخصی خود را بر منافع دیگران مقدم بدارد )سیاهتصمیم

(. شرط تعارض منافع تأثیر مستقیمی بر پذیرش یا عدم 1۶ ، ص.13۹۹کرمانشاهی، 
له در اگر شاهد نفع مستقیمی در پیروزی مشهودٌ ،مثال برای .پذیرش شهادت شاهد دارد
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داری و له ظن جانبهد و مشهودٌاما رابطه خویشاوندی بین شا ،دعوی نداشته باشد
به دلیل داشتن میل باطنی و علاقه به  کهطوریبه ،کندجلب منفعت شاهد را ایجاد 

را پیروزی خود بداند، این مهم همان منفعت  اوله )خویشاوند خود(، پیروزی مشهودٌ
در این  شود.میثانویه و موجد تعارض منافع است که سبب عدم استماع شهادت شاهد 

شهادت کسی که » است قانون مدنی در این راستا مقرر داشته 1313ماده  2تبصره  ،تاراس
 «.شودپذیرفته نمی، صورت عین یا منفعت یا حق در دعوی داشته باشد...نفع شخصی به
 هبه روایاتی که ب ،نفع نبودن شاهد در موضوعدر خصوص اشتراط ذی برخی فقها
 .ص، 8ج، ق1415)نراقی،  انددهکراستناد  ،ارندتهمت از شاهد دلالت د یاشتراط انتفا

 علی حلبی )حربنازجمله روایت عبیدالله (55۶ .ص، 1ج، ق1422؛ مؤمن قمی، 231
( السلاملیه)ع جعفریمسلم از اببنو روایت محمد 1(3۷3. ، ص2۷ج، ق14۰۹عاملی، 
( السلاملیهعبدالله )عبصیر از ابیو روایت ابی 2(2۷3، ص. 2۷ج، ق14۰۹عاملی،  )حر
شده یکی از شرایطی که سبب یاددر روایات  .3(3۷3. ص ،2۷ق، ج14۰۹ ،عاملی )حر

چنین فردی در  ؛ زیرااست« ظنین»عنوان  استناد به ،شودیمرد شدن شهادت شاهد 
 ،بنابراین .جلب منفعت یا دفع ضرر از هر موضوعی قرار دارد برایمعرض ظن و گمان 

به دلیل اتهام دفع ضرر یا جلب منفعت شخصی، شهادت وی مردود دانسته شده است 
 (.۶1 .ص، 41ج، ق14۰4؛ صاحب جواهر، 231 .ص ،18ج ، ق1415)نراقی، 

و  اندتهمت از شاهد را دلالتی تام دانسته یا دلالت روایات بر اشتراط انتفابرخی فقه
مؤمن اند )دانستهخل در این عنوان دا ،که در معرض گناه و معصیت باشد را هر فردی
تام بودن این دلالت تنها در صورتی صحیح است که  اما (،55۶ .ص، 1ج، ق1422قمی، 
 یباشد بر اینکه منظور، انتفا یانهیلفظ شهود یا شهادت در ابتدای این روایات قر بیان

در این صورت با  زیراتهمت در خصوص موضوع شهادت است نه مبرا بودن از اتهام؛ 
که انتفا از تهمت هم درحالی شودیم یکسان ،که خود شرطی مستقل استشرط عدالت 

از . کندشده است و این احتمال را تضعیف می بیانشروط شاهد  وصورت مستقل جزبه
با  وطور صریح تبیین نشده به در روایات تهمت نسبت به شاهد یمفهوم انتفا سویی
که مراد ایشان از  استدلال کردتوان می ،در کلام فقها آمده است مصادیقی کهبر  تکیه

نه مبرا بودن  نفع نبودن شاهد در موضوع شهادت استهمان ذی تهمت یاشتراط انتفا
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 .از احتمال گناه و معصیت
اند شهادت شریک در مال مشترک به نفع شریک خود برخی بیان داشته ،مثالبرای 

سهمی از مال را برای خویش  ،ممکن است با شهادت دادنزیرا او  ،شودپذیرفته نمی
 .ص، 1۰ج، ق141۶فاضل هندی،  ؛118 .ص، 4ج، ق14۰8، )محقق( بردارد )حلی

خبر  مانندو مستند این فتوا روایاتی  (۶4 .ص، 41ج ،ق14۰4؛ صاحب جواهر، 3۰3
در این روایت از موارد رد شهود  .است 4(3۷8 .ص، 2۷ج، ق14۰۹عاملی،  )حر هسماع

اگر سه شریک در مالی مشترک  ،در فرض مسئله .به شهادت شریک استناد شده است
باشند و یکی از شرکا علیه شریک دیگر شهادت بدهد، در اینجا نیز چون شاهد، در 

خاطر اتهام جلب منفعت، شهادتش را نفع است، بهشهادتش ذی ةشهادت خود و نتیج
در مورد شهادت وکیل  ،همچنین .(118 .ص، 4ج، ق14۰8، )محقق( )حلی رندیپذینم
پذیرش واقع  مورد ان به علت شائبه نفعشهادتش ،وصی به نفع موکل و موصیو 
 (.385 .ص، 12ج، ق14۰3اردبیلی، مقد  شود )نمی

 عنوان یکی از شرایط شاهدتهمت را به یمشهور فقها انتفا ،شدهطبق مصادیق بیان
عنوان عاملی برای عدم پذیرش نفع بودن شاهد بهذی رسدیاما به نظر م ،انددهکرمطرح 

نه مبرا بودن از احتمال گناه و معصیت که مفهوم  شهادت مدنظر ایشان بوده است
اسلامی  قانون مجازات 1۷۷گذار نیز در ماده قانون ،بدین سبب .مخالف عدالت است

 بیان کرده است. او عنوان یکی از صفاتنفع نبودن شاهد را بهذی ،(13۹2ب )مصو
موجب دادنامه به دادگاه تجدیدنظر استان تهران 2۹شعبه در رویه قضایی نیز  مثال،برای 
نفع بودن شاهد که شبهه ذیرا  شهادت به نفع برادر ،28/1۰/1383مورخه  1338شماره 

 مردود اعلام کرده است. ،شده احرازدر آن پرونده 

 هاخصومت با طرفین يا يکي از آننداشتن . 2-1-3

فقهی شیعه با  هایباها در کتیا یکی از آن یشرط نداشتن خصومت با طرفین دعو
)نداشتن عداوت دنیوی( بیان شده است. مشهور فقها « فقد عداوت دنیوی»عنوان 

اند )فاضل هندی، داشتن خصومت و دشمنی دنیوی را مانع پذیرش شهادت دانسته
 (.118 ، ص.4ق، ج14۰8، )محقق( ؛ حلی3۰۹ ، ص.1۰ق، ج141۶
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قول مشهور مستند به روایاتی است که دشمنی دنیوی را مانع قبول شهادت عنوان 
، روایت 5(2۰8، ص. 2ج، ق14۰3، ابن بابویهاند ازجمله روایت نبوی )کرده
و  ۶(3۷4. ، ص2۷ق، ج14۰۹ عاملی، ( )حرالسلاملیهعبدالله )ععلی از ابیبنعبیدالله

 .۷(3۷8. ، ص2۷ق، ج14۰۹عاملی،  ( )حرالسلاملیهصادق )عروایت سکونی از امام
شود، برخی فقها عداوت دنیوی را از مصادیق تهمت که مانع پذیرش شهادت می

است و رد شاهدی که  جمع دشمنی قابلو معتقدند که عدالت با عداوت و  انددانسته
بلکه به دلیل متهم بودن وی است  ،عدالت در وی نیست خصومت دارد به دلیل عدم

 (.3۰۹ ، ص.1۰ق، ج141۶)فاضل هندی، 
؛ جمع نیست عدالت قابلای دیگر معتقدند که عداوت و دشمنی با در مقابل، عده

اند و گناه کبیره موجب نتیجه دشمنی دنیوی، بغض و فسق است که از گناهان کبیره زیرا
باید توجه داشت  اما ،(3۹۰، ص.1۰ق، ج14۰3اردبیلی، شود )مقد سقوط عدالت می
بسا خود چه .و ارادی نیست تا معصیت دانسته شود استقلبی  موضوعیکه عداوت 

اما  کند،شخص نیز به حس عداوت در خودش راضی نباشد و برای رفع آن تلاش 
مذموم عداوت و کینه قلبی صفاتی  .آن به زمان و مجاهدت بیشتری نیاز دارد رفعبرای 
ق، 1415)نراقی،  شوندشمرده نمیمعاصی  وجز اند،نیافتهتا زمانی که بروز  ، اماهستند
 (.245 ، ص.18ج

که و تنها درصورتی یستطور مطلق مانع پذیرش شهادت نعداوت دنیوی به ،بنابراین
که شاهد را در معرض اتهام قوی قرار دهد، مانع متضمن فسق باشد یا درصورتی

ای وارد نسازد، پذیرش شهادت است و اگر دشمنی دنیوی به عدالت شاهد خدشه
شود )طباطبایی، پذیرش واقع می شهادت وی به نفع دشمن یا علیه دشمن مورد

 (.433 ، ص.2ق، ج1418
در » نیز در تأیید این سخن آمده است اسلامی قانون مجازات 1۷۷ماده  2در تبصره 

مورد شرط خصومت، هرگاه شهادت شاهد به نفع طرف مورد خصومت باشد، پذیرفته 
ارتباطی با وصف عدالت  مجرد خصومت و دشمنیست که ااین بدان معن .«شودمی
 شود.و موجب سلب وصف عدالت از شخص نمی ردندا
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 اشتغال به تکدیعدم . 3-1-3

در متون فقهی متکدی یا سائل به کف به  گونه که ذیل توضیح مفاهیم بیان شد،همان
. این افراد را با توجه به کنندیمنوعی از دیگران طلب مال که به شودیمافرادی اطلاق 
 ی.طفیل، سائل سائل اضطراری، شغلی سائلتقسیم کرد؛ توان به سه دسته کلام فقها می

نهفته  هاو شرایط اقتصادی آن ها در انگیزهبندی، تفاوت اصلی میان این گروهجمعدر 
سائل به کف  .بیندعنوان شغل دائمی میری را بهیگسائل به کف شغلی تکداست. 

ها با سوءاستفاده از کند و طفیلیگری میطور موقت تکدیاضطراری به دلایل بحرانی به
موسوی خمینی، ) کنندبرداری میز منابع دیگران بهرهنوازی، به شکل غیرمجاز امهمان
؛ 35۶ .، ص2ق، ج1422نراقی،  ؛12۰ .، ص41ق، ج1418ی، ی؛ خو443 .، ص2تا، جبی

 .(283 .، ص2ق، ج1418؛ سبحانی، 4۹۰ .ق، ص142۰ فاضل لنکرانی،

 قائلان به عدم پذيرش شهادت متکدی ادله. 1-3-1-3

برای عدم مسموع بودن شهادت فرد متکدی که غالباً از او با عنوان سائل  نخستدسته 
 اند.موارد زیر را بیان کردهمانند ی اادله ،برندیمبه کف نام 

عاملی،  حر) (السلاملیه)ع 8جعفربنموسیجعفر از امامبنعلی روایتی از الف.
 (السلاملیه)ع ۹رمحمدباقاماممسلم از بنو روایتی از محمد (382 .ص، 2۷ج، ق14۰۹
دلیل  .( که قائل به پذیرفته نبودن شهادت متکدی هستند3۹۶ .ص، ۷ج، ق14۰۷ کلینی،)

اگر مردم به شخص متکدی، مالی پرداخت کنند راضی است و آن است که  موضوعاین 
و  شوداگر از پرداخت مال به وی امتناع ورزند، نسبت به مردم دچار خشم و غیظ می

 ؛ شهید5۰2 .ص، 8ج، ق1413، )علامه( حلیدهد. )ثیر قرار میأا تحت تشهادتش ر
 (.1۹۹ .ص، 14ج، ق1413ثانی، 

 انیطور مطلق به تمام متکدتوان بهرا نمی اتیروا نیتوجه داشت که ا دیبا بررسی:
شوند. حکم نمی نیلزوماً مشمول ا پردازند،یم یگریکه به تکد یکسان همهو  داد میتعم
به  یزندگ اتیو ضرور یاضطرار طیشرا لیاز افراد ممکن است به دل یاریبس
عنوان شغل خود انتخاب نکرده باشند. اگر ثابت ن کار را بهیآورند و ا یرو یگریتکد

آورده است و همچنان  یرو یگریبه تکد دیشد ازیاضطرار و ن لیبه دل یشود که فرد
 یاما اگر فرد ،رفتیرا پذاو  ادتتوان شهمی ،کندمی تیرا رعا یاصول اخلاق
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 دایپ یروح ینوعی وابستگبه به آنعنوان شغل خود انتخاب کرده و را به یگریتکد
 نیا. نخواهد بود رفتهیبگذارد، شهادت او پذ ریاو تأث یطرفیکرده باشد که بر عدالت و ب

و  طیبا دقت و توجه به شرا دیبا را یهر حکم ،یکه در فقه اسلام دهدینشان م لیتحل
 ی قرار داد تا از عدل و انصاف خارج نشود.بررس افراد مورد یواقع تین

بسا ی دارای حکم تکلیفی کراهت و چهیگرتکد، آنطبق  که 1۰بقره 2۷3 هیآ ب.
 (.2۷۰ .ص، 12ج، 13۷8)طیب،  استحرمت 

اصرار درخواست و »در آیه شریفه، نفی « لَا یسْأَلوُنَ النَّاسَ إِلْحَافًا»مقصود از  بررسی:
اظهار « الحاف»و منظور از « اصل سؤال و درخواست»از دیگران است نه نفی « سؤال

است؛ زیرا صرف اظهار حاجت ضروری حرام نیست، « مقدار واجب»حاجت بیش از 
آن سؤالی مذموم است که زائد بر مقدار لزوم باشد  ، اماشودیمبلکه گاه واجب هم 
بنابراین، اینکه برخی مفسران )طیب،  .(۶14 .ص، 2ج، 13۷8)طباطبایی و موسوی، 

حکم به کراهت یا حرمت درخواست  ،( با توجه به آیه کریمه2۷۰ .ص، 12ج، 13۷8
ار زیاد، زائد بر تنها درخواستی حرام است که با اصر گفت، باید اندکردهمال از مردم را 

باشد و اگر اظهار نیاز از سر اضطرار و  نفس عزتو  مقدار لزوم و عدم رعایت آبرو 
حکم حرمت  بنابراین، است.نفس و آبرو باشد در برخی اوقات واجب نیز  حفظ عزت
متکدیانی که از سر اضطرار به این امر روی آورده و این فعالیت را  در موردو کراهت 

 .کندینمصدق  ،اندندادهود قرار کسب و پیشه خ
پذیرش شهادت متکدی در میان مشهور  ی اجماع و شهرت فتوایی بر عدمادعا ج.
 .(32 .ص، 41ج، ق14۰4؛ صاحب جواهر، 35 .ص، ق1422، الغطا)کاشف فقها
( و اجماع 3۹ .ص، ق1423شهرت فتوایی فاقد اعتبار )طباطبایی قمی،  بررسی: 
متکدی مسموع بودن شهادت مبنایی برای غیر توانداست و نمیشده نیز مدرکی مطرح
 (.1۷3 .ص ،ق14۰5)گلپایگانی،  باشد

 قائلان به پذيرش شهادت متکدی ادله. 2-3-1-3

اند که ازجمله ادله ایشان به دسته دوم از فقها شهادت متکدی را با شرایطی پذیرفته
 .است زیرشرح 
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فرد متکدی به دلیل ضرورت و نیاز به تأمین معاش در حالت اضطرار به  اگر الف.
 (.۷5۹ .ص، 2ج، تایبگری روی آورد )سبزواری، یتکد
، ق1418نفس فرد باشد )سبحانی،  ی با حفظ شرافت و عزتگریتکدکه یدرصورت ب.
 (.185 .ص، 2ج
 .ص، ۶ج، ق14۰5)خوانساری، نباشد تأمین معاش فرد  ی برایگری شغلیتکد .ج
122.) 

تکدی همراه با امور فسق و تدلیس و قول کذب نباشد و عدالت شاهد را مورد اتهام  د.
 (.28۶ .ص، 2ج، ق1418قرار ندهد )سبحانی، 

 نقد و نظر .3-3-1-3

از سوی  است. گری را جرم دانسته، تکدی(13۷5ب قانون تعزیرات )مصو ۷12ماده 
فرد متکدی  ،(13۹2ب مجازات اسلامی )مصو قانون 1۷۷ده بنا به بند ح ما ،دیگر

گری را تنها در تکدی ،دانانبرخی حقوق ،شرایط ادای شهادت را ندارد. در مقابل
عنوان حرفه خود در را به موضوعکه فردی این  دانندمی شهادتصورتی مخل استماع 

لی هرچه نظر گرفته باشد و شاهد را در معرض این اتهام قرار دهد که در برابر اخذ ما
اگر تکدی از روی اضطرار و ناچاری و با حفظ  روازاین. کندمیاذعان  ،کنندبه او تلقین 

مانعی برای استماع شهادت فرد نخواهد  ،کرامت انسانی و تعفف ورزیدن همراه باشد
 (.1۹۷ .، ص۶تا، ج؛ امامی، بی45. ، ص2، ج13۹2بود )کاتوزیان، 
با توجه به  ، اماداندینمگذار مطلقاً شهادت متکدی را مسموع قانون رسدیمبه نظر 

اگر  گفتدانان باید تحلیل و بررسی ادله فقها و با توجه به تفسیر مضیق برخی حقوق
ناچار و با حفظ آبرو، عفیفانه از دیگران درخواست مالی فردی تنها از روی اضطرار و به

عنوان ی را بهگریتکدتنها شهادت افرادی که  توان شهادت او را پذیرفت و، میکند
محکوم  ،شغل اتخاذ کرده و هیچ فعالیت اقتصادی سودمندی برای جامعه نداشته باشند

 به رد است.
ند از ااست در ارتباط با مفهوم سائل به کف، دو تفسیر وجود دارد که عبارت گفتنی

 ،ای موسع خود به کار رودتفسیر موسع و تفسیر مضیق. مفهوم سائل به کف اگر در معن
کلی و بدون توجه به شرایط خاص و طورتواند به معنای آن باشد که هر فردی بهمی
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گیرد. در این صورت حتی با یک بار اقدام به تکدیگری، تحت این تعریف قرار می
گیرند سائل شغلی، سائل اضطراری و طفیلی ذیل مفهوم سائل به کف و متکدی قرار می

درخواست کمک  صورت موقتارد که فرد در شرایط اضطراری یا حتی بهو تفاوتی ند
عنوان امرار معاش انجام دهد. در صورت دائمی و بهیا آنکه تکدیگری را به کندمالی 
بدین معناست که  ،اگر مفهوم سائل به کف در عنوان تفسیر مضیق تفسیر شود ،مقابل

دائمی به تکدیگری مشغول هستند )سائل عنوان شغل طور مداوم و بهتنها افرادی که به
گیرند. این تفسیر افرادی را که به دلیل شرایط شغلی(، تحت این تعریف قرار می

توجه به اینکه با  .شودشامل نمی ،کنندطور موقت درخواست کمک میاضطراری یا به
مفاد تفسیر دلالت بر  ،اولویت است کیفری در فقه در حوزه خصوصبه تفسیر مضیق

و  داردروج هرگونه موارد مشکوک غیرمنصوص از شمول قلمرو مسئولیت کیفری خ
)موسوی خمینی،  کندگذار را به حدود یقینی محدود میدامنه منظور شارع و قانون

همچنین این تفسیر متأثر از   .(12۰ ص. ،41ج ق،1418 ی،خوی ؛443ص. ،2ج تا،بی
عنوان آخرین که ورود و دخالت حقوق جزا را به استگرایی کیفری های حداقلاندیشه

گیرد و توسیع دامنه آن را مجاز راهکار در برخورد با افراد و وقایع در نظر می
طور قوانین کیفری باید به جرم و مجازات، تمامقانونی بودن مطابق با اصل  .شماردنمی

 .(۶5 ص.، 1388؛ صانعی، 1۶5 ، ص.1، ج13۷۹)گلدوزیان، شوند مضیق تفسیر 
مقصود از سائل به کف در فقه و حقوق کیفری، کاربرد آن در تفسیر مضیق  روازاین
یعنی سائلی که تکدیگری را شغل و وسیله  شود؛میو تنها شامل سائل شغلی  است

 به ،امرار معاش خویش قرار داده و بدون آنکه برای اقتصاد جامعه سودمند باشد
 دهد.تکدیگری ادامه می

 یدم ولگرعد. 4-1-3

صراحت شهادت افراد ولگرد را منع کرده بهدر آثار فقهی بحث روشن و آشکاری که 
م را در معرض اتها ن به برخی روایات که شهادت افرادوجود ندارد و شاید بتوا ،باشد

شده  بیانصادق امام که نقل به مضمون ازروایتی  رد کرده است، استناد کرد ازجمله
از  ،باشند« الخصمالظنین والمتهم و»که مصداق  را ( افرادیالسلاملیهاست که امام )ع

ق، 1415؛ نراقی، 4۰ ، ص.2ق، ج14۰3، ابن بابویهاند )شمول شرایط شاهد خارج کرده
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 )خویی، اندر به فقدان عدالت کردهعلما منظور از فرد متهم را تعبی .(223 ، ص.18ج
 ،کندکه گمان بد را به سمت خود جلب می «ظنین»اما در مورد  ،(4۰. ، ص3ق، ج1422

حال شرط اینبا .شاید بتوان اظهار کرد که مصداق افراد ولگرد و متکدی را داشته باشد
)مغنیه،  توان در متون فقهی یافتصورت مستقل میو گاه به صراحتبهعدم تکدی را 

ردی (، اما شرط عدم ولگ53 ، ص.3ق، ج1423الغطا، کاشف ؛142. ، ص5ق، ج1421
 آورد.  شمارمستقیم از شرایط مستقل شاهد به توان با یک روایت غیررا نمی

 45ماده  2در تبصره  ،در قوانین ایران نیز آخرین تعریفی که از ولگردی ارائه شده
دارد ولگرد کسی است که مسکن و مأوای قانون آیین دادرسی کیفری است که بیان می
حرفه معینی ندارد که البته این تعریف در ماده مشخص و وسیله معاش معلوم و شغل یا 

یند اطبق بر ،همچنین. 11نیز سابقه تقنینی دارد 13۰4قانون مجازات عمومی مصوب  2۷3
(، ۷/5/1۹23مورخ  )اصلاحی مشکوک مصرافراد ولگرد و  24قانون شماره  1از ماده 

 شود.می  زیرافراد ولگرد شامل موارد 
ها، اماکن عمومی یا هر مکان بینی در جادهیا طالع قماربازیافرادی که با  .1

 کنند.دیگری که در دید عموم قرار دارد، فعالیت می
 کنند.های عمومی فعالیت مینامتعارف در مکان هایعنوانزنانی که با  .2
داشتن اقامتگاه ثابت یا اثبات حرفه یا صنعت مشروع، در  بدونکولیانی که  .3

 زنند.ها پرسه میمحله
ها های عمومی شهرها یا شهرستانها یا میدانشب را در جاده معمولاًدی که افرا .4

 .12ها ثابت نشده استگذرانند و اقامت آنمی
اند که معمولاَ اعتماد به گفتار افراد در این زمینه اظهار داشتهدانان برخی حقوق

اند، آسان نیست. علت عنوان شغل خود انتخاب کردهولگرد و کسانی که تکدی را به
طور معمول این افراد به ؛ زیراگرددبه وضعیت روحی و رفتاری آنان برمی موضوعاین 

یا احتمال دارد که برای  دهندها پول یا منافع ارائه به دنبال افرادی هستند که به آن
اگر حقیقت نداشته  حتی کنندار ها تلقین شود اظهبه آن را هر آنچهدریافت پول و منافع 

ای از وهن، ضعف اخلاقی و عدم استحکام شخصیت آنان است که این امر نشانه .باشد
به همین دلیل ید (. شا1۷۶ ، ص.۶تا، جمی، بی)اما تواند در ولگردی باشدریشه آن می

اده باشد که شهادت ولگرد در قانون مطلقاً از عده دلایل خارج شده است که در بند خ م
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ماده  ،همچنین .نیز بدان اشاره شده است (13۹2ب)مصوقانون مجازات اسلامی  1۷۷
 انگاری دانسته( نیز ولگردی را از مصادیق جرم13۷5ب )مصوقانون تعزیرات  ۷12
کس تکدی یا کلاشی را پیشه خود قرار داده باشد و از این راه هر» داردو مقرر می است
خواهد شد و  به حبس از یک تا سه ماه محکوم کند،یا ولگردی  کندمعاش  رامرا

 همه ،بر مجازات مذکورعلاوه ،چنانچه با وجود توان مالی مرتکب عمل فوق شود
 «.مصادره خواهد شد ،آورده استدسته اموالی که از طریق تکدی و کلاشی ب

عنوان رو هستیم که بههایی روبهایران اساساً با پدیده کنونیدر جامعه  ،از سوی دیگر
اما در قانون و رویه قضایی ذیل عنوان ولگردی  ،شوندن از جامعه تلقی میامطرود

گردی، خانمانی، زبالهخوابی، گورخوابی، بیهای کارتنشوند ازجمله پدیدهشناخته می
( به تعبیر 132، ص. 13۹۹و همکاران،  خوابی و کتوهای معتادان متجاهر )دیاریماشین
اند که در مقاطعی از زندگی، جامعه یا واماندگان اجتماعی افرادین از امطرود ،دیگر

کم از جامعه طرد و کم هتوانایی سازگاری یا انطباق با جریان اصلی جامعه را نداشت
خوردگان معلول و ناتوان، افراد خواب، سالگرد، کارتناشخاص زباله مانند اندشده

خورده در اجتماع، افراد شکست انخودکشی، کودکان مورد آزار و اذیت، زنمستعد 
بام خواب و معتادان به مواد و دارو خواب و پشتمانده، افراد ماشینبیمار و بعضاً عقب

ها را تشکیل خانماناین افراد، جامعه بی .شوندکه با عنوان معتادان متجاهر شناخته می
، 13۹2)فیروزآبادی و صادقی،  هستندپذیر جامعه های آسیبدهند که عمدتاً از گروهمی
شناسی است زدگی اجتماعی اصطلاحی در علم جامعه(. طرد اجتماعی یا واپس18 ص.
 طرد اجتماعی ،شناسیاز منظر جامعه .شودعنوان معضل اجتماعی از آن یاد میکه به
 .Silver & Miller, 2006, p) رونده استیندی چندبعدی از گسست اجتماعی پیشافر

و مانع مشارکت  کندمیها را از روابط و نهادهای اجتماعی جدا افراد و گروهکه  (28
یندی افر ،دیگرعبارتبه .شودهای طبیعی و مجاز اجتماعی میکامل آنان در فعالیت
طرد و به حاشیه رانده  جامعههای اجتماعی معینی از افراد و گروه ،آن ةاست که در نتیج

 (.Silver & Miller, 2006, p. 15) شوندمی
جانبه اقتصادی، های همهها در کنار تحریمنابسامانی اقتصادی ناشی عملکرد دولت

و  دستتهیپذیری اقشار کرونا موجب آسیبی تورم بالا و وضعیت اقتصادی پساهانرخ
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طبقات جدید اجتماعی مانند افزایش نابرابری اجتماعی و فقر شده است که در ایجاد 
ثیر أتها بیطبقات دیگر و نیز تضعیف و بعضاً تقویت آن یو امحان از جامعه امطرود

بدون  .(1۶، ص. 14۰۰ کاویانی، و شهیدی؛ 1۶8، ص. 1384نبوده است )هادی زنوز، 
ن اجتماعی رابطه بسیار نزدیکی با هم اشک وضعیت کنونی جامعه و افزایش مطرود

وانین نیز همسو با وضعیت با توجه به تغییر در ساختار اجتماعی، ق روازاین .دارند
ن اناچار باید پذیرفت که طبقه جدیدی به نام مطرودبه یابند ومیاجتماعی قابلیت تغییر 

 شوند.نمی شمردهکه حقیقتاً ولگرد  است اجتماعی در ایران ایجاد شده
 رسد، روند افزایشی پدیدهای که خیلی مهم و هشداردهنده به نظر مینکته

الشعاع قرار داده است ایران را تحت کنونیطردشدگان اجتماعی است که جامعه 
ها که از حیث اجتماعی و قانونی باید به این چالش (۶3، ص. 13۹2خادم،  و )سفیری
توان توجه به جامعه هدف می ،روهای قانونی پیشاز جمله چالش شود.ای توجه ویژه

 در زیست این گروه از زیرا ؛کردبیان شاهد ان عنوبهبا شرایط این گروه را دررابطه
 جامعه، احتمال رفتارهای مجرمانه نسبت به شرایط عادی بیشتر است.

 .یکی از ادله اثباتی قابل دستر ، معمولاً مراجعه به شهادت شهود است سوییاز 
قانون  1۷۷که در بند خ ماده  عنوان مطلق ولگردن از جامعه را بهاپس اگر همه مطرود
نجر به سخت شدن تعبیر کنیم، م است، نیز احصا شده (13۹2ب )مصو مجازات اسلامی
جری شدن مجرمان در این گروه  طبعبهو  شودمیم این جامعه هدف ئفرایند اثبات جرا

 را به همراه خواهد داشت.
شوند. در نمی شمردهن از جامعه ولگرد به معنای حقیقی اهمه مطرود ،در واقع

همه  توان گفتبدین صورت که می .ها عموم و خصوص مطلق استاصطلاح رابطه آن
ن از جامعه ااما قطعاً همه مطرود آیند،به شمار مین از جامعه امطرود وولگردان جز
 .نیستندولگرد 

گذار معیارهای مشخصی را برای کلمه ولگرد در با این تفاسیر بهتر است قانون
طور زیرا همان ؛ن از جامعه مشمول عنوان ولگرد نگردنداتا همه مطرود کندن قانون تعیی
برای اینکه  شودمیپیشنهاد  .شوندن از جامعه ولگرد تلقی نمیاهمه مطرود ،که بیان شد

عدم اشتغال به . ب ،نداشتن مسکن مشخص .، سه عنصر الفشودشخصی ولگرد تلقی 
 اماکن و معابر عمومی را مجتمعاً از راه ولگردی در نیازهامین أت .ج و شغل متعارف
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در این صورت افرادی که شغل مشخصی . گرفتعنوان معیارهای ولگردی در نظر به
افرادی که  ،شوند یا برعکساما مسکن معینی ندارند از شمول تعریف خارج می ،دارند

لگرد خارج اما شغل معینی ندارند نیز از شمولیت و ،مسکن و ماوای مشخص دارند
اما به دلایل مختلف ترجیح  ،گردهایی که منازل رسمی دارندشوند مانند زبالهمی
یا افرادی که از روی اضطرار در شهرهای بزرگ  کننددهند از این راه امرار معاش می
 قطعطور به هستند.اما دارای شغل مشخصی  ،کنندخوابی میخوابی یا ماشینکارتن
به علت  تنهاشهادتشان را  ،تبع آنعنوان ولگرد شناخت و بهبه این افراد را تواننمی

 اطلاق کلمه ولگرد در قانون مسموع ندانیم.

 گیرینتیجه

 داست.را به همراه  زیر، نتایج شاهدوط سلبی شر بررسیتحلیل و 
عنوان یکی از شرایط شاهد تهمت را به ینفع نبودن شاهد: مشهور فقها انتفاذی .1

 یادشدهنفع بودن شاهد در مصادیق رسد ذیاما به نظر می ،انددهکرمطرح 
ها بوده نه مبرا عنوان عاملی برای عدم پذیرش شهادت مدنظر آنتوسط ایشان به

 بودن از احتمال گناه و معصیت که مفهوم مخالف وصف عدالت است.
مانع پذیرش  صورت مطلقبه: عداوت دنیوی ینداشتن خصومت با طرفین دعو .2

مگر اینکه این عداوت موجب فسق شاهد یا قرار گرفتن او  شودنمیشهادت 
در معرض اتهام جدی شود. در غیر این صورت اگر دشمنی دنیوی تأثیری بر 

 عدالت شاهد نداشته باشد، شهادت او به نفع دشمن پذیرفته خواهد شد.
تکدی: سائل به کف به چند دسته مختلف مانند سائل شغلی،  بهعدم اشتغال  .3

بر اسا  تفسیر موسع، همه  .دشوضطراری و سائل طفیلی تقسیم میسائل ا
کنند، تحت عنوان افرادی که به هر نحوی از دیگران درخواست کمک می

که بر اسا  تفسیر مضیق، تنها افرادی که گیرند درحالیقرار می متکدی
اند، تحت این انتخاب کرده وسیله امرار معاشعنوان شغل تکدیگری را به

 پذیرش شهادت متکدیان دانان در موردفقها و حقوق گیرند.قرار می تعریف
ای از فقها معتقدند شهادت متکدیانی نظر دارند. دستهاختلاف صورت مطلقبه

شود اند، پذیرفته نمیعنوان شغل خود انتخاب کردهکه تکدیگری را به
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و نیاز به که برخی دیگر معتقدند شهادت متکدیانی که به دلیل ضرورت درحالی
 شود.اند، پذیرفته میتکدیگری روی آورده

ها و شرایط اقتصادی تفاوت اصلی میان انواع متکدیان در انگیزه طور خلاصه،به .4
عنوان افرادی که تکدیگری را شغل خود ها نهفته است. متکدیان شغلی بهآن

که متکدیان هستند درحالی ترگیرانهسختاند، مشمول قوانین قرار داده
که  شرایط خاصی دربا دقت اگر اضطراری و طفیلی به دلیل شرایط متفاوت، 

قابلیت استماع را ها شهادت آن توان گفتبگیرند، میمورد ارزیابی قرار  دارند
 .این نظر با تفسیر مضیق قوانین جزایی نیز همخوانی دارد که دارد

ادی از عدم ولگردی: اطلاق کلمه ولگرد در قانون باعث شمول افراد زی .5
گذار معیارهای مشخصی را ن جامعه شده که به نظر بهتر است قانونامطرود

ن از جامعه مشمول عنوان اتا همه مطرود کندبرای کلمه ولگرد در قانون تعیین 
ن از جامعه ولگرد تلقی اهمه مطرود ،طور که بیان شدزیرا همان نشوند؛ولگرد 
نداشتن مسکن  .برای شخص ولگرد سه عنصر الف شودمیپیشنهاد  .شوندنمی

از راه ولگردی در  نیازهاج: تأمین  و ب: عدم اشتغال به شغل متعارف ،مشخص
در  .عنوان معیارهای ولگردی در نظر بگیریماماکن و معابر عمومی را مجتمعاً به

اما مسکن معینی ندارند از شمول  ،این صورت افرادی که شغل مشخصی دارند
 ،مشخص دارند مأوای و مسکن که افرادی برعکس، یاشوند خارج میتعریف 

گردهایی شوند مانند زبالهاما شغل معینی ندارند نیز از شمولیت ولگرد خارج می
 این ازدهند اما به دلایل مختلف ترجیح می ،رسمی دارندمسکن و مأوای که 
علت مهاجرت یا به  اضطرار روی از افرادی را که یا کنند امرار معاش راه

 خوابیماشین یا خوابیکارتن بزرگ محیط شهرهای شهرها درناموفق به کلان
به  ولگرد ذیل عنوانتوان قطع نمیطور بهاند، ی شغل مشخصیدارا اما ،کنندیم

 قانون در ولگرد کلمه اطلاق علت به تنها را شهادتشان آن، تبعبه شمار آورد و
 .نادیده گرفت
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 هايادداشت

فَقاَلَ الظَّنیِنُ وَ  - عَمَّا یرَدُّ مِنَ الشُّهُودِ السلام(لیهع)الْحلََبِی قَالَ سُئِلَ أَبُوعَبْدِاللَّهِ علَِیبنِْ عُبَیدِاللَّهِ. 1
 .فَقَالَ هَذَا یدْخُلُ فیِ الظَّنیِنِ .قَالَ قلُْتُ: فَالفَْاسقُِ وَ الْخَائِنُ -الْمُتَّهَمُ وَ الْخَصْمُ

اللَّهِ ص لَمْ تَجُزْ شَهَادَةُ الصَّبِی وَ لاَ قَالَ قَالَ رسَوُلُ  السلام(لیهع)عْفرٍَ ج َمُسْلِمٍ عَنْ أبَِیمَّدِبْنِعَنْ مُحَ .2
 .خَصْمٍ وَ لَا مُتَّهَمٍ وَ لَا ظَنِینٍ

ا أَنَّهُ قاَلَالظَّنِینُ وَ المُْتَّهَمُ وَ وَ ذکَرَ مِثلَْهُ إِلَّ  السلام(لیهع)بَصیِرٍ قَالَ سَأَلتُْ أبََا عَبْدِاللَّهِ عَنْ أَبِی .3
 .الْخَصْمُ
وَ الشَّرِیك وَ دَافعُِ مَغْرمٍَ وَ  -قاَلَ المْرُِیبُ وَ الْخَصمُْ  - قَالَ سَأَلتْهُُ عَمَّا یرَدُّ مِنَ الشُّهُودِه عَنْ سَمَاعَ. 4

 .الْمُتَّهَمُ کلُّ هَؤُلَاءِ تُرَدُّ شهََادَاتهُُمْ

 .شهََادَةُ خَائِنٍ وَ لَا خاَئِنَةٍ وَ لَا ذِی حقِْدٍ وَ لاَ ذِی غِمْرٍ عَلىَ أَخِیهِ لَا تجَوُزُ. 5

عَمَّا یُرَدُّ مِنَ الشُّهُودِ فَقَالَ الظَّنیِنُ وَ  السلام(لیهع)الْحلََبِیِّ قَالَ سُئِلَ أَبُوعَبْدِاللَّهِ علَِی بْنِعَنْ عُبَیْدِاللَّهِ. ۶
 .صْمُالْمُتَّهَمُ وَ الْخَ

قَالَ: لاَ تقُْبَلُ شَهَادَةُ ذِی شَحنْاَءَ أَوْ ذِی  السلام(لیهمع)مُحَمَّدٍ عَنْ أبَیِهِ عَنْ آبَائهِِ عَنِ الصَّادِقِ جَعفْرَِبنِْ . ۷
 .مُخْزِیةٍَ فیِ الدِّینِ

هَلْ  -عَنِ السَّائِلِ الَّذیِ یسْألَُ بِکفِّهِ  سَأَلتْهُُ قاَلَ السلام(لیهع)الْحَسَنِ جَعْفَرٍ عَنْ أَخِیهِ أَبیِبْنِعَنْ علَِی .8
 .کانَ أَبِی لَا یقبْلَُ شهََادَتَهُ إِذَا سَأَلَ فِی کفِّهِ -تُقْبَلُ شهََادَتُهُ فقَاَلَ

هَادةََ شَ الله علیه و آله(لیص)اللَّهِ قَالَ رَدَّ رَسوُلُ  السلام(لیهع)جَعفْرٍَ مُسْلِمٍ عنَْ أبَِیعَنْ مُحَمَّدِبنِْ  .۹
لِأَنَّهُ لَا یؤمَْنُ علََی الشَّهَادَةِ وَ ذَلِك لِأَنَّهُ إِنْ  السلام(لیهع)السَّائِلِ الَّذِی یسْأَلُ فِی کفِّهِ قَالَ أَبُوجَعْفَرٍ 

 .أعُْطِی رَضِی وَ إِنْ مُنعَِ سَخِطَ

ونَ ضَربْاً فیِ الْأرَضِْ یحْسَبُهُمُ الجْاَهِلُ أَغْنِیاءَ مِنَ لِلْفُقَرَاءِ الَّذیِنَ أُحْصِروُا فِی سَبیِلِ اللَّهِ لَا یسْتطَیِعُ» .1۰
 «.التَّعَفُّفِ تعَرِْفُهُمْ بِسِیمَاهمُْ لَا یسْألَوُنَ النَّاسَ إِلْحَافًا

 .13۹2قانون آیین دادرسی کیفری  45ماده  .11

 (.۷/5/1۹23اصلاحی مورخ )افراد ولگرد و مشکوک کشور مصر  24قانون شماره  1ماده . 12

 كتابنامه

 قرآن کریم.

Holy Quran. 
، قم: دفتر انتشارات اسلامی 1(. چاپ 2)جلد الاخبار معانیق(. 14۰3علی )ابن بابویه، محمدبن
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 چکیده

معاملات از امور ضروری زندگی بشری بوده و انسان برای برطرف کردن حوایج خود، ناگزیر به 
ای را منعقد سازد که منافعی دادوستد است. حال اگر شخصی اقدام به معامله با قصد حرام کند یا معامله

محرم نداشته باشد، حکم به جواز یا رضایت شارع در آن مردد و محل اختلاف فقیهان است جز منفعت 
خوار در ماه مبارک رمضان، خریدوفروش دستگاه ساخت شراب، مانند فروش مواد غذایی به افراد روزه

 اجاره مسکن به قصد حرام و خریدوفروش سیگار از نگاه قائلان به حرمت استعمال آن. نگارندگان در
الله علیه( هستند و حاصل پژوهش بیان خمینی )رحمتپژوهش حاضر، در پی استخراج آرای فقهی امام

الله علیه( قول به حرمت را ترجیح داده است، اما قائل به حرمت مطلق خمینی )رحمتکند که اماممی
طالعه حاضر به م .دهدقرار می توجه مسائل را مورد غایت و کارکرد خود، نگریجامع با نیست، بلکه
 ای صورت گرفته است.تحلیلی و با تکیه بر منابع کتابخانه-روش توصیفی
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 مقدمه

ترین دین، در تلاش برای رشد، اعتلا و سعادت بشر عنوان آخرین و کاملدین اسلام به
تمام امور و شئون زندگی بشری برنامه دارد؛ اگرچه آن امور، معاملات است و برای 

روزمره انسان باشد که صدور احکام در آن، در زمره احکام امضایی است. فرامین و 
خصوص نیز چنانچه قائل به مولوی بودن اوامر و نواهی در دستورات شارع دراین

مانعیت، ما را به رضایت یا  معاملات نباشیم، در صورت دلالت بر شرطیت، جزئیت و
سازد. فقیهان عدم رضایت شارع و درنتیجه، صحت یا بطلان معاملات رهنمون می

امامیه در منابع معتبر فقهی به استناد برخی از روایات وارده، در خصوص حکم معامله 
وگو به قصد حرام یا انحصار منافع در امور حرام مناقشه کرده و به بحث و گفت

عنوان یکی از فقیهان سرآمد معاصر، الله علیه( نیز بهخمینی )رحمتند. اماماپرداخته
رغم بررسی اقوال فقهی، ها و ادله خاصی را مطرح کرده است. پژوهش حاضر بهدیدگاه

الله علیه( را استخراج کند و ضمن خمینی )رحمتسعی دارد دیدگاه اختصاصی امام
ر جایی که موضوع منحصر در حرام است یا به بررسی ادله ایشان، وضعیت معامله را د

 شود، تبیین کند.خریدوفروش می حرام قصد

 . پیشینه پژوهش1

احکام معاملات از دیرباز مورد توجه فقیهان بوده است و اهتمام ویژه بر تضارب آرا در 
اند. مباحث مربوط به معاملات و ازجمله موضوع پژوهش حاضر نیز در منابع آن داشته
صورت پراکنده و در ضمن مباحث مختلف، مورد بحث قرار گرفته است فقهی بهمتعدد 

پذیر نیست. های فقهی به علت محدودیت در نوشتار، امکانکه احصای اسامی کتاب
پژوهشی را نشان -های علمی نیز در دستر  بودن دو مقاله علمیمراجعه به پایگاه

از علی فقیهی که « حرام استفاده به معل با معامله حرمت. »1اند از دهد که عبارتمی
نگارنده در آن، از دریچه بررسی روایی و چگونگی جمع اخبار متعارض به مسئله ورود 
کرده است. از دیدگاه ایشان، معامله با علم به حرمت معامله، محکوم به حرمت است؛ 

. 2است. اگرچه مثبِت فساد نباشد و دلیل آن، روایات متواتر و حرمت اعانه بر اثم 
از « سنتاهل و شیعه فقهای منظر انحصار در حرام درمانی با وجود جایگزین حلال از»

آبادی که مطالعه دیدگاه مذاهب اسلامی و مربوط الهام رضایی و علیرضا رستمی قفس
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به مباحث پزشکی است. در مقاله یادشده، نویسندگان به اولویت داشتن حلال درمانی 
ا تنها در احکام ثانوی مانند اضطرار و عسر و حرج جایز معتقدند حرام درمانی ر

دانند؛ آن هم در جایی که جایگزین حلال وجود نداشته باشد. وجه افتراق اصلی می
الله علیه( است؛ خمینی )رحمتمقاله حاضر با مقالات یادشده، در تمرکز بر دیدگاه امام

ار منابع قرآنی، فلسفی و عرفانی آید و فقه را در کنشخصیتی که جامع علوم به شمار می
یک از مقالات علمی الله علیه( در هیچخمینی )رحمتتبیین کرده است. دیدگاه امام

صورت مستقل بررسی نشده و در مسئله حاضر، فقدان دیدگاه ایشان در میان مقالات به
 علمی محسو  است.

 . مستندات روايي مورد استناد در بحث2

 جواز معامله. روايات دال بر 1-2

 أُذَیْنَهالف. اخبار عمربن
 «لسلام( درباره مردی پرسیدم که کشتی و حیوان خود را به اصادق )علیهاز امام

کند. امام فرمود ها خمر و خوک حمل میدهد که در آنشخصی اجاره می
(. این روایت به لحاظ سندی 22۷، ص. 5ق، ج14۰۷)کلینی، « اشکالی ندارد

شود که ساختن بت یا بر قول مشهور، بر موردی حمل می است و بنا« حسن»
طورکلی، احسن و احوط است صلیب در توافق قید نشود و ترک آن به

 (.3۷۷، ص. 1۰ق، ج14۰۶)مجلسی دوم، 

 «لسلام( درباره مردی که تاکستان دارد، پرسیدم که آیا اصادق )علیهاز امام
داند آن را در خمر و مسکر میتواند انگور و خرما را به کسی بفروشد که می

کند؟ امام فرمود فروش آن تنها در زمانی حلال است که خوردن و استفاده می
)حر عاملی، « آشامیدن آن حلال باشد. بنابراین، فروش آن اشکالی ندارد

و مانند صحیح است « حسن»(. حدیث یادشده 23۰، ص. 1۷ق، ج14۰۹
 (.151، ص. 1۰ق، ج14۰۶)مجلسی اول، 

 «های خود را به کسی تواند چوبلسلام( نوشتم آیا انسان میاصادق )علیهمامبه ا
« سازد؟ امام فرمود اشکالی نداردبفروشد که از آن بربط )از آلات لهو( می

است و نهی در آن، « حسن»(. این حدیث 22۶، ص. 5ق، ج14۰۷)کلینی، 
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نشود  شود که ساختن صلیب در معامله شرطحمل  بر کراهت و موردی می
 (.2۶5، ص. 1۹ق، ج14۰4)مجلسی دوم، 

 ب. خبر رفاعه 
لسلام( در خصوص فروش آب انگور به شخصی که آن را به خمر اصادق )علیهاز امام

کند، پرسیده شد و من آنجا حاضر بودم. امام فرمود حلال است. آیا ما خرما تبدیل می
فروشیم؟ )طوسی، نمیکند، را به شخصی که آن را به نوشیدنی ناپاک تبدیل می

 (.13۶، ص. ۷ق، ج14۰۷
 ج. روایت حلبی 

سازد، لسلام( درباره فروش آب انگور به شخصی که با آن شراب میاصادق )علیهاز امام
پزد یا با آن سرکه پرسیده شد و امام فرمود فروختن آب انگور به شخصی که آن را می

بینم ه سازنده شراب، اشکالی نمیتر است و در فروختن آن بسازد، نزد من محبوبمی
 (.1۰۶، ص. 3، ج13۹۰)طوسی، 

 دو روایت فوق به لحاظ سندی در زمره احادیث صحیح یاد شده است )مجلسی
 (.2۰3، ص. 11ق، ج14۰۶؛ مجلسی دوم، 152، ص. 1۰ج ق،14۰۶ اول،

 د. روایت ابِی کَهْمَس 
 دارم تاکستانى پرسید که من انگور آب فروش مورد لسلام( دراصادق )علیهامام از مردى
 جوش به آنکه از پیش دهم ومی قرار ظرف در و گیرممى را انگورها آب هرسال و

 سپس .است حرام آن فروش بیاید، جوش اگر ندارد؛ اشکالى فرمود .فروشممى بیاید،
 کندمى درست شراب دانیممى که فروشیممى کسى به را خود خرماى ما گاه فرمود
(. این حدیث به لحاظ سندی مجهول است )مجلسی 232، ص. 5ق، ج14۰۷)کلینی، 
 (.2۷5، ص. 1۹ق، ج14۰4دوم، 

 . روايات دال بر عدم جواز معامله2-2

 حریث الف. روایت عمروبن
توانم آن را به لسلام( درباره ]چوب[ درخت توت پرسیدم که آیا میاصادق )علیهاز امام

ق، 14۰۹سازد،  بفروشم؟ امام فرمود خیر )حر عاملی، شخصی که صلیب یا بت می
شود و است و نهی بر شرط حمل می« حسن»(. روایت به لحاظ سندی 1۷۷، ص. 1۷ج
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 (.2۶۶، ص. 1۹ق، ج14۰4خاطر غایت است )مجلسی دوم، حرمت به
 أُذَیْنَهب. خبر عمربن

خود را به کسی بفروشد  هایتواند چوبلسلام( نوشتم آیا انسان میاصادق )علیهبه امام
(. حدیث 22۶، ص.5ق، ج14۰۷سازد؟ امام فرمود خیر )کلینی، که از آن صلیب می

است و مشهور میان اصحاب، حرمت فروش چوب برای ساختن هیاکل « حسن»یادشده 
 (.2۶۶، ص. 1۹ق، ج14۰4عبادت و آلات حرام است )مجلسی دوم، 

 ج. روایت جابر 
دهد تا در آن م( درباره مردی پرسیدم که خانه خود را اجاره میلسلاا)علیهصادق از امام

، ص. 1۷ق، ج14۰۹خمر فروخته شود. امام فرمود اجرت آن حرام است )حر عاملی، 
و در برخی دیگر، ظاهراً « مجهول»(. این حدیث در برخی منابع در زمره احادیث 1۷4

 (.3۷۶، ص. 1۰ق، ج14۰۶وم، قرار دارد )مجلسی د« صحیح»در زمره احادیث 

 . تصور منافع حلال و حرام بر مبیع3

ای باشد که منافع حلال و حرام برای آن متصور باشد، فقها اختلاف گونههرگاه مبیع به
اند که آیا فروش مبیع به قصد حرام )نه داعی( صحیح است یا نه؛ اگر چه مبیع کرده

حلی پس از بیان حرمت هر آنچه مقصود مشروط به انتفاع در حرام نشده باشد. علامه 
از آن حرام است، به حرمت اجاره کشتی و خانه به قصد امور حرام و حرمت بیع انگور 

دهد، اما اگر بیع انگور مشروط به ساخت شراب نباشد، از برای ساخت شراب رأی می
(. این دیدگاه، 13۹، ص. 12ق، ج1414دیدگاه ایشان چنین بیعی مکروه است )حلی، 

تحریرالاحکام و ، علامه حلی در مختصرالنافعو  شرایعقول محقق حلی در 
، طباطبایی در حدائقاست. بحرانی در  درو و  لمعهو شهید اول در  ارشادالاذهان

همین دیدگاه را تأیید  مسالکو شهید ثانی در  الارشادةحاشی، محقق ثانی در ریاض
خاطر وجود غایت حرام، حرام شمرده و این حکم را موضع کرده و چنین بیعی را به
، 2ق، ج1414؛ شهید ثانی، 2۰2، ص. 18ق، ج14۰5اند )بحرانی، وفاق )اجماعی( دانسته

(؛ اعم از اینکه شرط حرام، در ضمن عقد واقع شود یا حصول توافق بر آن، ۷ص. 
ن عقد باشد، اما اگر بایع، مبیع را به شخصی بفروشد که سازنده شراب بدون درج در مت

است و علم ندارد که مشتری، مبیع وی را تبدیل به شراب خواهد کرد یا در امور حرام 
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تر است )شهید ثانی، کند، چنین بیعی مکروه و با وجود علم، تحریم آن وجیهمصرف می
بر اجاره کشتی و توافق متبایعان مبنیگوید (. محقق ثانی می124، ص. 3ق، ج1413

ترین اقوال، حرام نیست و دلیل آن، اصل و عموم خانه برای امور حرام، مطابق با صحیح
گونه معاملات مکروه است و متبادر از حسنه ابن اذینه، حرمت است. این« اوفوا بالعقود»

ق، 1414د )کرکی، و بطلانِ بیع در امثال صلیب است که تنها در محرمات کاربرد دارن
(، اما اگر قصد بایع یا موجر، اعانه بر اثم باشد، چنین بیعی حرام و باطل 1۷، ص. 4ج

خواهد بود. شیخ انصاری معتقد است معاملاتی که فروشنده و خریدار از آن قصد حرام 
شود مانند کنند بر دو نوع است؛ اول، پرداخت پول در مقابل منفعت حرام واقع میمی

شوند. در این قسم، یا قصد ر انگوری که متعاملان ملتزم به ساختن شراب میمعامله ب
متعاملان از معامله، تنها موضوع حرام است و هیچ قصد دیگری در آن داخل نیست یا 

خوان که مقداری از اینکه حرام و حلال هر دو مقصود هستند مانند معامله بر کنیز آواز
ای است که منفعت گونهنیز است. دوم، معامله بهافزایش ثمن، بابت آوازخوان بودن ک

حرام تنها انگیزه و داعی برای معامله است و لاغیر مانند معامله بر انگور به قصد تخمیر 
 )این قسم خارج از موضوع مقاله است(.

 . قصد منافع حرام1-3

و اگر پرداخت پول به قصد منفعت حرام باشد مانند فروختن انگور برای ساختن شراب 
فروش چوب برای ساختن بت یا آلت لهو و اجاره کشتی یا حیوان برای حمل شراب و 

تنها چنین معاملاتی به لحاظ حکم تکلیفی حرمت دارد و در این حکم، هیچ مانند آن، نه
اختلافی میان فقها نیست، بلکه به لحاظ حکم وضعی نیز باطل و فاسد هستند. دلیل این 

مال به باطل است و از نظر شارع، الزام و التزام به مصرف مبیع ادعا، اعانه بر اثم و اکل 
(. مقتضای اطلاق کلام 123، ص. 1ق، ج1415در موضوع حرام مردود است )انصاری، 

در این فتوا، عدم فرق میان مبیع کلی یا مبیع شخصی خارجی است؛ خواه شرط در 
د یابد و بیع و اجاره ضمن عقد تصریح شود یا عقد مبتنی بر آن )توافق قبلی( انعقا

 (.228، ص. 2ق، ج1415تفاوتی با یکدیگر ندارند )منتظری، 
کلام فقیهان در این مقام نیز گواه دیدگاه فوق است. برای مثال، شیخ طوسی 

ای را اجاره کند تا در آن خمر بفروشد، اجاره جایز نیست گوید هرگاه شخصی، خانهمی
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، اجماع و اخبار است. همچنین، اجاره صحیح و عقد باطل است و دلیل ما بر این قول
جایی خمر اجاره نیست در جایی که شخص بخواهد حیوان و مانند آن را برای جابه

(. از نگاه علامه حلی، فروش انگور به قصد 5۰8، ص. 3ق، ج14۰۷کند )طوسی، 
 ساختن خمر حرام و بیع باطل است. عصیر نیز همین حکم را دارد. دلیل حرمت آیه

و وقوع عقد بر معصیت « الْعُدْوانِ وَ الْإِثْمِ عَلَى تَعاوَنُوا لا وَ التَّقْوى وَ الْبِرِّ علََى اوَنُواتَع»
 اللّهُ أَحَلَّ »اند و احتجاج به آیه خداوند و روایاتی است که در این زمینه وارد شده

عقد  صحیح نیست؛ زیرا با نصوص دیگر تخصیص خورده و از شروط حلیت« الْبَیْعَ...
، 15ق، ج1412بیع آن است که موانع مرتفع باشند و مانع در اینجا موجود است )حلی، 

 (.3۶2-3۶4صص. 
از دیدگاه برخی نویسندگان، در خصوص حرمت تکسّب با محرمات از طریق اجاره 
مساکن و مانند آن و در خصوص بیع انگور به قصد ساختن خمر و دیگر بیوع به قصد 

ن عقود، دیدگاه مخالفی وجود ندارد؛ اعم از اینکه قصد منافع حرام حرام و نیز بطلان ای
در ضمن عقد شرط شده یا بر آن توافق صورت گرفته باشد و عقد مبتنی بر آن توافق 

، ادعای اجماع شده است؛ المطلبمنتهیو  البرهانمجمعایجاد شود، بلکه در این باره در 
، 22ق، ج14۰4شود )نجفی، مشاهده می ادعای اجماع غنیهو  خلافطوری که در همان
ای (. مطابق با این رأی، روایت صحیحه جابر در خصوص وضعیت اجرت خانه3۰ص. 

لسلام( حکم به حرام اصادق )علیهشود و امامکه برای فروختن شراب اجاره داده می
(، مقید به صورتی است که 22۷، ص. 5ق، ج14۰۷کند )کلینی، بودن اجرت آن می

شود و روایت مصححه ابن اذینه که خانه تنها به قصد منفعت حرام واقع میاجاره 
جایی شراب و لسلام( اشکالی در اجاره کشتی یا حیوان به قصد جابهاصادق )علیهامام

بیند، ناظر به جایی است که مبیع مشروط به انتفاع در حرام نیست و مستأجر خوک نمی
گیرد. ت خانه را در موضوع حرام به کار میاز جانب خود و بدون هیچ شرطی، منفع

در روایت جابر، صورت « أُجْرَتُهُ حَرَامٌ»دلیل این جمع آن است که قدر متیقن از 
شود و ازآنجاکه اطلاق مشروط است، اما اطلاق کلام شامل صورت غیرمشروط نیز می

بت به صورت مشروط، نص است و نسشود، روایت نسبت به از ظواهر کلام شمرده می
در روایت ابن اذینه، صورت « بَأْ َ لَا»صورت غیرمشروط، ظاهر است و قدر متیقن از 
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شود. بنابراین، روایت غیرمشروط است و اطلاق کلام شامل صورت مشروط نیز می
نسبت به صورت غیرمشروط، نص است و نسبت به صورت مشروط، ظاهر است و در 

داریم و اگر به تعارض این دو روایت م میدوران موضوع بین نص و ظاهر، نص را مقد
، 1۷ق، ج14۰۹شود )حر عاملی، مقدم می العقولتحفقائل شویم، عمومات مندرج در 

 یابد؛ زیرا حکم کردن به جواز معامله سبب( و عدم جواز اجاره ترجیح می84ص. 
 فساد از وجهی مستلزم علم، وجود با بیع شود ومعصیت می جهات از جهتی تقویت
 به بیع ملهوّ کلّ »که فرمود  العقولتحفالسلام( در خاطر قول امام )علیهبه بود و واهدخ
 وجوه جمیع فی الشرک و الکفر به یقوى أو اللّه لغیر به یتقرّب ممّا عنه منهیّ  کلّ و

إنّ »عبارت . «شراؤه و بیعُه مُحرَّم حرام الحقّ... فهو به یوهن باب أو المعاصی،
خصوص که در مقابل شود، بهروایت نیز شامل مطلق معاصی می در« الباطلأبواب
 واقع شده است.« الحق یوهن به»و باب « ةالضلالأبواب»

اشکال مطرح بر این کلام آن است که اگر این جمع صحیح باشد، باید در مورد 
روایات مربوط به بت و صلیب و مانند آن نیز صحیح باشد؛ یعنی آنجا که امام 

، مربوط به صورتِ داندالسلام( فروش چوب به سازنده صلیب یا بت را جایز نمی)علیه
مشروط است )در متن عقد شرط شود که در امر حرام به کار رود( و صورتِ 

رسد صحت چنین استنباطی بسیار بعید باشد و میان غیرمشروط حرام نیست. به نظر می
ره خانه، حیوان و کشتی برای کار حرام، این روایات تفاوت اساسی است؛ زیرا در اجا

منفعت عرفی وجود دارد و وقتی مسلمان، خانه خویش را برای فروش شراب یا سایر 
دهد، غالباً هدف او دستیابی به سود بیشتر است، اما اینکه مسلمان در محرمات اجاره می

تنها در  فروش چوب به مشتری شرط کند که از مبیع، بت یا صلیب بسازد یا انگور را
ساختن شراب به کار گیرد، غالباً غرض و قصد خاصی وجود ندارد. بنابراین، موضوع 

 (.125، ص. 1ق، ج1415شود )انصاری، بر صورتِ اشتراط حمل نمی
هرگاه فروش چیزهایی که منفعت حلال دارد، مشروط به استفاده در امور حرام 

شود؟ چنین معاملاتی بار می شود، آیا حکم تکلیفی حرمت و حکم وضعی بطلان بر آن
محکوم به حرمت و بطلان هستند و ملاک حرمت، اکل مال به باطل است؛ زیرا ثمن در 

، 1ق، ج142۹ازای امر باطل )منفعت حرام( قرار گرفته است )حسینی روحانی، 
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(. توجه به این نکته مفید است که 32، ص. 1ق، ج13۷5؛ شهیدی تبریزی، 1۹4ص
ل مال به باطل باشد، اشتراط ملفوظ و اشتراط غیرملفوظ بر هرگاه ملاک حرمت، اک

موضوع حرام )توافق در ضمن عقد یا خارج از عقد( یا وقوع عقد بر آن تفاوتی 
نخواهد داشت. به این معنا که شرط لفظی یا توافق غیرلفظی بر امور حرام، تأثیری در 

نیست. درنتیجه، با تصور « طللا تاکلوا اموالکم بینکم بالبا»ملاک ندارد و مانع جریان 
مکتسب از امور حرام و استقرار عِوض در مقابل آن،  موضوع حرام و تحصیل مال

 معامله درهرصورت باطل خواهد بود.
دارد که هرگاه صفت در مبیع یکی از نویسندگان در موضوع فوق چنین بیان می

صحت معامله نیست؛ نحو اشتراط در نظر گرفته شود، در این صورت اشکالی در عدم به
خواه صفت از چیزهایی باشد که مالیت ندارد و خواه از نظر شرعی و عرفی، مالیت 
داشته باشد و خواه تنها از لحاظ عرفی مالیت داشته باشد. میان این اقسام از لحاظ لزوم 

نحو تقیید و عنوان وفای به شرط یا عدم لزوم آن فرق است، اما هرگاه صفت در مبیع به
ر گرفته شود، در این صورت اگر صفت شرعاً مالیت داشته باشد، اشکالی در در نظ

 دارای منافع باشد و خواه حلال منحصر در صحت معامله نیست؛ خواه منافع صفت
باشد، اما اگر صفت شرعاً مالیت نداشته باشد اعم از اینکه منفعت عرفی  حرام و حلال

ته شود تخلف وصف آنچه در عنوان مبیع داشته باشد یا چنین نباشد، بنا بر اینکه گف
شود، موجب ثبوت خیار است بدون اینکه معامله باطل باشد، قول به صحت اخذ می

گیرد و معوض در اینجا یابد و تمام ثمن در مقابل موصوف قرار میمعامله تعیّن می
همان موصوف است، اما بنا بر اینکه تخلف وصف موجب بطلان باشد، چنانچه وجه 

گیرد؛ یعنی عینی که متصف به وصفی است ن چیزی باشد که انشا بر آن تعلق میبطلا
که موجود نیست و آنچه موجود است، انشا بر آن تعلق نگرفته است یا اینکه وصف 

شود، در اینجا حکم به دخیل در رضا باشد و با تخلف وصف، رضای فعلی موجود نمی
ا ذات موصوف است؛ اگرچه وصف شود؛ زیرا مفروض همان مبیع یصحت معامله می

موجب افزایش مالیت موصوف شود )مگر اینکه معوض، مال باشد نه مالیّت( و چنانچه 
یابد؛ زیرا وجه بطلان، وقوع مقداری از ثمن در ازای قید باشد، قول به فساد تعین می

جزئی از ثمن در مقابل چیزی واقع شده است که شرعاً مالیت ندارد )حسینی روحانی، 
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 (.1۹۶-1۹۷،  صص. 1ق، ج142۹

 الله علیه(خمیني )رحمت. ديدگاه امام2-3

قصد شود، چند حالت « منفعت حرام»هرگاه از مبیعی که منفعت حلال و حرام دارد، 
 متصور است.

که تنها با موضوع حرام منطبق شود مانند بیع طوریمبیع، کلیِ مقید باشد؛ به .1-2-3
شود. در این صورت مبیع مانند دیگر کلیات مقید، میانگوری که به تخمیر منتهی 

طور که انگور قرمز تنها بر مصادیق خاصی از بخشی از انگور است. بنابراین، همان
شود که انگور منطبق است، چنانچه بیع به کلیِ مقید تعلق بگیرد، مبیع بخشی از کلی می

هر قیدی که متعاقدان به تنها بر مصادیق خود منطبق است و تقیید کلی صحیح است با 
اسا ، هرگاه انگور منتهی به تخمیر فروخته شود، مصداق مبیع آن رضایت دهند. براین

شود نه مطلق انگور و چنانچه بعد از تحویل همان انگوری است که بعداً تخمیر می
انگور توسط مشتری، انگور در تخمیر استعمال نشود، مصداق مبیع نبودن آن کشف 

 شود.می
مبیع جزئیِ خارجی باشد با همان توصیف سابق که منتهی به تخمیر شود. مبیع . 2-2-3

در اینجا، همان موجود منتهی به تخمیر است و اگر منتهی به تخمیر نشود، تخلف از 
 شود.وصف یا مبیع نبودن آن کشف می

ای که گونهنحو شرط متأخّر باشد، خواه مبیع کلی باشد و خواه جزئی؛ بهقید به .3-2-3
 از عدم انتها )به تخمیر(، مبیع نبودن یا مصداق مبیع نبودن آن کشف شود.

های فوق است به دلیل عقلایی نبودن ملکیت حیثی در ظاهر، بطلان بیع در صورت
موارد فوق. تفاوت این قید با قید قرمز یا زرد بودن انگور در این است که مصداق قرمز 

شود، اما انگور منتهی به لک طلق برای مشتری میاز انگورها پس از تسلیم مبیع، مِ
های دیگر و آید نه از حیثتخمیر، تنها از حیث تخمیر شدن مِلک مشتری به شمار می

این نحو از ملکیت نزد عقلا مرسوم نیست. در غیر این صورت بیع در امثال فروش 
نها از حیث شود که ملکیت مشتری مطلق نیست و تلباسی که زیر سقف باشد، جایز می

زیر سقف بودن جایز است و هرگاه از زیر سقف خارج شود، لبا  از ملکیتش خارج 
شود و روشن است که معامله به این نحو، غیرعقلایی و غیرمتعارف است. می
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اسا ، اگر انگور منتهی به تخمیر، مِلک شمرده شود، لازمه آن عدم ملکیت انگور براین
خواهد بود و آن حیث خاص )انگور منتهی به تخمیر(  طور مطلق و با جمیع حیثیاتبه

شود و چنین معاملاتی آید و در ملک مشتری نیز داخل نمینیز مبیع به شمار نمی
ق، 1415خمینی، )مخالف با اعتبار عقلا هستند. وضعیت تعلیق و شرط نیز چنین است 

 (.1۷4-1۷5، صص. 1ج
ه در مبیع تصرف نکند مگر در بایع چیزی بفروشد و بر مشتری شرط کند ک .4-2-3

گردد؛ یکی اینکه در امور حلال صرف نکند و امور حرام. این مسئله به دو شرط بازمی
دیگری اینکه در امور حرام صرف کند. گاه نیز ممکن است تنها یک شرط شود و آن، 
عدم تصرف مشتری در امور حلال است بدون آنکه صرَف مبیع در امور حرام شرط 

تر در این صورت بطلان بیع است؛ خواه شرط در ضمن عقد باشد و ویشود. قول ق
خواه در ضمن عقد نباشد؛ زیرا چنین شروطی مخالف با مقتضای عقد و اعتبار ملکیت 
متوقف بر منفعت داشتن مبیع است؛ اگرچه منفعتِ جزئی باشد که انتفاع از آن برای 

الانتفاع باشد، عقلا آن را مسلوب نحو مطلق،مالک صحیح باشد. بنابراین، اگر چیزی به
طور نیست که ملکیت و مالیت همان انتفاعات آورند و نه ملِک. ایننه مال به شمار می

باشند، بلکه مناط اعتبار آن دو نزد عقلا، صحت انتفاع است ولو جزئی و اجمالی باشد. 
ع بر مشتری شرط طور مطلق، مِلک و مال نیست و هرگاه بایالانتفاع بهبنابراین، مسلوب

کند که از مبیع مطلقاً انتفاع حلال نبرد، مانند بیع چیزی است که عدم ملکیّت مبیع برای 
مشتری شرط شود که مخالف با مقتضای عقد و موجب بطلان معامله است؛ خواه قائل 
باشیم به اینکه شرط فاسد، مفسد عقد است و خواه به مفسد عقد بودن آن قائل نباشیم؛ 

لاف در شروط فاسد تنها در شروطی است که اشتراط آن به قوام معامله زیان زیرا اخت
وارد نسازد و شروط منافی با ماهیت و قوام معامله به دلیل رجوعشان به تناقض در 
جعل و تنافی در انشا، مفسد عقد خواهند بود. در ما نحن فیه نیز چنین است. انگوری 

فعه است، هرگاه مفاد شرط، حرمت انتفاع در المنکه شرعاً از حیث تخمیر شدن مسلوب
شود )انتفاع در امور حلال را بایع طور مطلق سلب میامور حلال باشد، منفعت مبیع به

وسیله شرط در بیع سلب کرد و انتفاع در امور حرام را شارع سلب کرد(. درنتیجه، به
ه شرط عدم ملکیت شود و چنین شروطی با بیع بعقلاً ملکیتی برای مشتری اعتبار نمی



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                616

سنگ است؛ هرچند عین آن نباشد. مالیت مبیع در امور حرام نیز شرعاً ساقط شده هم
اسا ، دلیل اسقاط مالیت، حاکم بر ادله تنفیذ بیع است و صلاحیت مبادله ندارد. براین

ادله بر آن نیز دلیل و حکومت « بِالْبَاطِلِ بَیْنَکُمْ أَمْوَالَکُمْ تَأْکُلُوا لاَ»است. استدلال به آیه 
دیگری بر ادعاست. به این صورت که در حکومت لازم نیست که دلیل حاکم عین 

الخمر لیست »طور که شود؛ همانعنوانی باشد که در موضوعِ دلیلِ محکوم اخذ می
از نظر اخراج و ادخال در موضوع، حاکم بر آیه است. همچنین است آنچه بر « بمال

دلالت دارد بدون آنکه مستلزم ضمان باشد. بنابراین، ظهور اتلاف و دور ریختن خمر 
در اسقاط مالیت خمر دارد و بر آیه حاکم است. بنابراین، هرگاه اجماع بر عدم مالیت 

سازد و اکل ثمن را در برابر آنچه خمر اقامه شود، موضوع اکل مال به باطل را منقح می
شود و اگرچه حکومت بر ارت خارج میسازد و تعبداً از تجمال نیست، اکل به باطل می

شود، اما در نتیجة حاصل یعنی بطلان، مناقشه نیست. تقریب دیگر امثال آن اطلاق نمی
شرط انتفاع خاصی قرار بر بطلان معامله این است که گفته شود ثمن در مقابل انگور، به

. پس ثمن گرفته )انتفاع در امور حرام( و این انتفاع برای مشتری حاصل نشده است
اخذشده برای انتفاع یا مالیت انگور، بدون حصول عِوض اخذ شده و مثل این است که 

ای صورت نگرفته است؛ زیرا معامله متقومّ به تبادل دو انتقال است )ثمن و معامله
یابد. از آنچه بیان شد، قول به بطلان معامله ای تحقق نمیمثمن( و با فقدان آن، معامله

اسا ، مبنای این بطلان، قول به مفسدیت شرط فاسد نیست. براین مرجح است، اما
حتی با شرط عدم استفاده مبیع در امور حلال و سکوت نسبت به استفاده مبیع در امر 
حرام نیز قائل به بطلان بیع هستیم. شرط عدم استفاده در امر حلال، شرط مشروعی 

خاطر دلایل مطرح فوق و ، بلکه بهخاطر فاسد بودن شرطاست، اما بیع باطل است؛ نه به
؛ زیرا شرط عدم استفاده در (1۷5-1۷8، صص. 1ق، ج1415 خمینی،) تأیید روایات

کننده، تنها عدم موضوع حلال به معنای لزوم استفاده در موضوع حرام نیست و شرط
گیری در موضوع حرام را و این استفاده در موضوع حلال را اثبات کرده است نه بهره

منافاتی با مقتضای عقد و انتقال ثمن و مثمن ندارد و اشتراط چنین شرطی از هیچ 
توان به عمومات و اطلاقات صحت معامله عنه نیست و بلکه میجانب شارع نیز منهیٌ

تمسک جست، اما تفاوت اساسی میان شرط استفاده در حرام با شرط عدم استفاده در 
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ستفاده در حرام را اعانه بر اثم تلقی حلال این است که عرف، معامله مشروط به ا
کند، اما اعانه بر اثم بودن، عدم استفاده در حلال مسلّم نیست اگر به اعانه نبودن آن می

 قائل نباشیم.
اگر بایع مبیع را با این شرط به مشتری بفروشد که مطلقاً از مبیع انتفاع نبرد، در این 

را بیع به ذات شیء تعلق گرفته و صورت مخالف با ماهیت و مقتضای عقد نیست؛ زی
موجب انتقال منافع مبیع به مشتری است، اما شرط، مانع تصرف مشتری در مبیع است. 
در اینجا مفاد شرط، عدم انتقال نیست که گفته شود مخالف با مقتصای عقد است، بلکه 
قرار  شرط در رتبه متأخر از اعتبار ملکیت مبیع نسبت به منافع و انتقال آن به مشتری

دارد و ممکن نیست که شرط، رافع یا دافع موضوع خود باشد. این شرط مانند نذر به 
عدم تصرف در اموال است اگر به صحت چنین نذری قائل باشیم. در اینجا ملکیت 

طور مطلق( انتقال یافته و مالیت نیز موجود است و تنها شرط متأخر )عدم تصرف به
است که شرط به دلیل تضییع مال محترم، غیرمشروع و  مانع انتفاع است. نهایت امر این

الله علیه( در اینجا پاسخ فساد عقد نیز مبتنی بر مفسدیت شرط باشد. امام )رحمت
دهد که مالیت اشیا متقوم به وجود منفعت در آن و امکان انتفاع از آن است؛ می
اً، عقلا آن را مِلک المنفعه باشد، تکوینصورت مطلق مسلوبطور که شیء هرگاه بههمان

آورند. همچنین است اگر مبیع دارای منفعت، اما استیفای آن مطلقاً و مال به شمار نمی
ای که تا ابد به گونهغیرممکن باشد ولو عادتاً؛ مانند مرواریدی که در دریا غرق شود به

ه آن بازگشت آن امیدی نباشد. سلب منافع در عالم تشریع و تقنین نیز برای ملتزمان ب
کند و اگر شرط روست که شروط، مالیت مبیع را کم یا زیاد میقوانین چنین است. ازاین

شود که مشتری پوستین را در فصل زمستان نپوشد و به دیگری هم انتقال ندهد، قیمت 
کنند یابد و شروط نزد عقلا معتبر است و عقلا به شرط وفا میدهم کاهش میآن تا یک

و صحت معامله را لحاظ کنند. بنابراین، چنین شروطی )عدم  بدون آنکه بطلان شرط
انتفاع مطلقاً( با اصل معامله و خود عقد بیع منافات دارد مگر اینکه گفته شود تخلف از 

شود و با فرض تخلف و انتفاع از مبیع در امور حلال، شروط موجب عصیان و خیار می
آید. بنابراین، شرط عدم شمار میمعاوضه صحیح است و مبیع نزد عقلا و شرع مال به 

انتفاع از امور حلال، مخالف با مقتضا و ماهیت عقد نیست و مخالفت با آن موجب 
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عصیان نیست و حتی در برخی صور موجب خیار تخلف از شرط نیز نیست، اما این 
آید و مقارن سخن اشکال دارد؛ زیرا مالیتی که از جانب تخلف از شرط و شرع پدید می

ف از شرط است، نزد عقلا و حتی شارع معتبر نیست، اما چنانچه گفته شود با تخل
مالیت از جانب تخلف نبوده و بلکه معامله در صورت مخالفت با شرط، شرعاً صحیح 
است و دلیل بر اعتبار شرعی مالیت آن است که هرگاه مشتری مبیع را در امور حلال 

و کاشف از اعتبار مالیت آن از صرف کند و سپس مبیع را بفروشد، بیع او صحیح 
شود صحت بیع مشتری در فرض جانب شارع است. در این صورت پاسخ داده می

یادشده متوقف بر صحت خرید مشتری به همراه شرط عدم انتفاع در حلال است و اگر 
آید و مطابق با صحت خرید مشتری نیز متوقف بر صحت بیع او باشد، محال لازم می

یزی را بفروشد و بر مشتری شرط کند که آن را به شخص دیگری ادعا، اگر بایع چ
نفروشد و مشتری مبیع را بفروشد، معامله صحیح است؛ زیرا صحت بیع اول و شرط در 
آن، معلوم است و تخلف از شرط نیز موجب بطلان معامله نیست حال آنکه در محل 

و مشکوک است. پس بحث ما، صحت معامله با شرط عدم انتفاع در حلال، محل تردید 
چگونه ممکن است به صحت بیع مشتری حکم و صحت بیع ابتدایی را کشف کرد؟ 
پس این تصور که صحت بیع دوم موجب صحت بیع اول بوده و بلکه کاشف از صحت 
بیع اول است، پذیرفتنی نیست؛ زیرا امکان کشف نیست و بلکه صحت بیع دوم متوقف 

 (. 1۷۹-182صص.  ،1ج ق،1415 خمینی،بر صحت عقد اول به همراه شرط است )
بایع، انتفاع از مبیع در امور حرام را بر مشتری شرط کند بدون آنکه در امر  .3-2-5

ای باشد که به لحاظ آن، گونهحرام منحصر سازد. در این حالت ممکن است شرط به
ط یادشده صورت لبّی و عقلی( و شرشود )ولو بهنقصان یا زیادتی در عقد بیع اعتبار نمی

تنها ازقبیل التزام در التزام محض )یعنی شرط در ضمن عقد محض( است که بدون شک 
بحث از صغریات است که آیا شرط فاسد، مفسد عقد است یا نه؟ گاه نیز ممکن است به 
لحاظ شرط یادشده، نقصان یا زیادتی در عقد اعتبار شود مانند اینکه بایع مبیعی را که 

پنجاه بفروشد و شرط کند که آن را بنا بر غرضی که دارد، در  قیمت آن صد است، به
منفعت حرام استفاده کند؛ مانند اینکه خانه بایع در همسایگی مشتری باشد و انتفاع یا 
استفاده حرام از خانه را اراده کند. در اینجا )بحث از صغریات( چون ملاک در باب 

قلی و مفروض آن است که انشای معاملات، توجه به استقرار انشاست نه برداشت ع
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معامله میان دو عین واقع شده و شرط خارج از عین است. بنابراین، ثمن یا مثمن بر شرط 
خاطر لحاظ شرط موجب شود و مجرد نقصان یا زیادت در ثمن و مثمن بهتقسیط نمی

شود و با عدم دخول شرط در ماهیت معامله، مبادله دخول شرط در ماهیت معاوضه نمی
شود که شرط فاسد، مفسد ین دو عین و شرط باطل و زائد است و به دنبال آن بحث میب

توان چنین گفت که مالیت ملحوظ از جانب شرط برای عقد است یا نه؟ همچنین، می
اش خارج شده است )یعنی نصف قیمتی که به سبب شرط از طرفی که چیزی از کیسه

خذ آن از جانب مشتری عقلاً بدون عوض کیسه بایع کم شده است(، اگر حاصل نشود، ا
و حقیقتاً ازقبیل اکل مال به باطل است و بدون شک بایع در معامله مفروض، مالیت مال 

طور مجانی به مشتری نداده، بلکه از نظر بایع، شرط او مال خود را ساقط نکرده و آن را به
مله توجه دارند نه الفاظ دیگر، عقلا عمدتاً به واقعیت معاعبارتو دارای قیمت است. به

معاملات و عقلاً عین در مقابل شرط قرار گرفته است و با عدم حصول شرط، آنچه در 
مقابل شرط ملحوظ قرار گرفته، در واقع بدون عوض و این از مصادیق اکل مال به باطل 
است. اگر اشکال شود که آنچه گفته شد در تخلف از شروط صحیح نیز جریان دارد مانند 

ی که اسب عربی شرط شود و عربی نبودن آن آشکار شود حال آنکه در اینجا خیار جای
تخلف از شرط جاری است، پاسخ این است که هرگاه دلیلی از اجماع یا غیر آن بر 

شود؛ مقتضای آن عمل میصحت معامله در موارد تخلف از شرط و وصف اقامه شود، به
نند ما نحن فیه، از موارد نقض است و قول اگرچه خلاف قواعد است، اما دیگر موارد ما

خمینی، )تر به صواب در این بحث، وجه اول است؛ اگرچه خالی از اشکال نیست نزدیک
 (.182-185، صص. 1ق، ج1415

گوییم حکم اجاره و بیع در این مقام )به قصد انتفاع شده، میبا عنایت به مطالب بیان
طور که تر است؛ همانبعضی فروع، واضحدر حرام( یکسان و بلکه بطلان اجاره در 

ای به قصد فروش خمر و آلات قمار اجاره داده شود، بطلان آن واضح است هرگاه خانه
 شود.ها نیز از مباحث پیشین روشن میو حال دیگر صورت

 . انحصار منافع در امور حرام4

هایی که ماده گاه تنها در امور حرام کاربرد دارد و استفاده دیگری ندارد مانند مجسمه
شوند نظیر بت و صلیب. فقیهان اند و بدعت در دین شمرده میبرای عبادت ساخته شده
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؛ 111، ص. 1ق، ج1415امامیه بر حرمت معامله هیکل عبادات اتفاق دارند )انصاری، 
نافع حلال نادر در آن را در تحریم مطلق آن مضر ( و م1۰، ص. 13۹8پور، حسن
اند از جمله روایتی که های مختلفی استناد کردهدانند و برای دیدگاه خود به تعلیلنمی

میگوید هر آنچه در آن فساد باشد، مورد نهی واقع شده است یا هر چیزی که در آن، 
شده است و انسان را به  جهتی از جهات فساد وجود دارد... و هر آنچه مورد نهی واقع

سازد... خداوند صناعتی را که کل آن حرام بوده و نتیجه آن فساد غیر خدا نزدیک می
محض است، تحریم کرده است مانند بربط، مزمار  )از آلات موسیقی( و تمام وسایل 

لعب. بنابراین، یاد دادن، یاد گرفتن و پرداختن به آن و اخذ اجرت بر آن و تمام لهوو
(. با عنایت به عبارات 84، ص. 1۷ق، ج14۰۹فات دیگر حرام است )حر عاملی، تصر

این روایت، چنانچه به ضعف سند و مرسل بودن آن اشکال نشود، فساد محض بودن 
صلیب و صنم ثابت و مورد نهی واقع شده است و با دقت در روایت، اگر ساختن 

وش آن به طریق اولی حرام صلیب و صنم به قصد صنایع فاسد و حرام باشد، خریدوفر
( و شخصی 4خواهد بود. دلیل دیگر بر این ادعا، حرمت اکل مال به باطل است )نساء/

، اکل عنه بودن آنکند، به دلیل منهیٌکه مبادرت به بیعِ صلیب و صنم برای عبادت می
مال به باطل کرده و اخذ ثمن در مقابل آن باطل و حرام است. تحریم در این امور که 

، در امور حرام است و تحریم آن تحریم دائمی یا غالبی است، به سبب کاربرد آن
( و چنین نیست 11۰، ص. 2ق، ج14۰5نیز خواهد بود )احسایی،  تحریم در اجرت آن

« فَاجْتَنِبُوا الرِّجْسَ مِنَ الْأَوْثَانِ»که بت و صلیب، منافع حلال و حرام داشته باشد. آیه 
های بت تأکید دارد و وقتی اجتناب و نهی به ذات ناب از پلیدی( نیز بر اجت3۰)حج/

شیء تعلق بگیرد، بدان معناست که همه انواع تصرفات ازجمله خریدوفروش آن نیز 
 حرام است.

حال اگر خریدوفروش صلیب و صنم به قصد عبادت نباشد و بلکه به قصد 
نظر دارند؛ مانند اینکه برداری از ماده )در مقابل هیئت( باشد، فقها اختلافبهره

برداری از چوب یا دیگر مواد به کار رفته در آن خریدوفروش صلیب به قصد بهره
الغطا، هر چیزی که شأن آن چنین باشد که مقصود از آن موضوع باشد. از نگاه کاشف

حرام باشد، مانند آلات لهو و قمار )مانند شطرنج( و هیاکل عبادات )مانند بت( و هر 
برای توصل به موضوع حرام بوده و در آن فساد عام باشد، اکتساب با آن با چیزی که 
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کند که برای محلّل قصد شود یا غیر آن و جمیع وجوه جایز نیست و هیچ تفاوتی نمی
همچنین، میان قصد ماده و قصد هیئت هیچ تفاوتی وجود ندارد و بیع صلیب و صنم 

فقیهان و اخبار وارده است )نجفی  مطلقاً حرام است. دلیل این حکم، ظاهر اجماع
 (.21، ص. 1ق، ج142۰الغطا(، )کاشف

در عبارت دیگری چنین آمده است که هرگاه شکسته این امور )صلیب و صنم و...( 
قیمت داشته باشد و فروشنده آن را به شکل صحیح بفروشد و مشتری نیز از افرادی 

تر جایز است بنا بر قول قویباشد که به دینداری او وثوق داریم، فروش آن ماده 

 المسائلریاض، الاحکامةکفای( این دیدگاه در 1۰8، ص. 12ق، ج141۹)حسینی عاملی، 
، بیعی که حدائقمورد تبعیت واقع شده است. از دیدگاه صاحب  الحدائق الناضرهو 

خاطر آن واقع شود و غرض از آن شکستن مبیع و مانند این قبیل امور باشد و بیع به
، ص. 18ق، ج14۰5ی از افراد مورد وثوق باشد، بدون شک جایز است )بحرانی، مشتر
(. دلیل تقیید حکم به اطمینان از دینداری مشتری این است که بیع داخل در باب 2۰1

اعانه بر اثم )حرام( نشود، زیرا فروش مبیعی که غالباً مقصود از آن معصیت است و به 
تقویت جهتی از جهات معصیت است و مطابق  دینداری مشتری نیز وثوق نباشد، سبب

شود. باوجوداین، تقیید حکم به قید منجر به بطلان بیع می العقولتحفبا روایت 
واسطه اعانه بر اثم، دچار اشکال است؛ زیرا هیئت بر تأمل در بطلان بیع، بهیادشده افزون

اند و از بین ه کردهکه فقها در باب غصب به آن اشاردر این امور احترام ندارد؛ چنان
ق، 1415ها به دلیل وجوب نابودی ماده فساد، واجب است )انصاری، بردن فوری آن

تواند پس از فروش و پیش از تحویل مبیع، اقدام اسا ، بایع می(. براین115، ص. 1ج
 به شکستن مبیع کند؛ زیرا هیئت مبیع در این حالت فاقد ضمان است.

 الله علیه(متخمیني )رح. ديدگاه امام1-4

 . قول به حرمت ارجح است1-1-4

الله علیه(، اشکال کردن بر حرمت و بطلان معامله در خمینی )رحمتاز دیدگاه امام
شود، سزاوار نیست؛ زیرا عقل به نحو جایی که موضوع حرامی بر آن مترتب می

دی را استقلالی، مبغوض بودن و قبح عبادت بت و حتی تنفیذ بیع و ایجاب وفا به عق
فهمد. از سوی دیگر، ادعای اجماع و عدم که عبادت غیر خدا بر آن مترتب است، می
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خلاف بر آن مطرح است و وجوب شکستن و عدم ضمان، نشانه عدم مالیت آن نزد 
دهد و اخذ ثمن در شارع است و اگر شارع اقد  به خریدوفروش خمر رضایت نمی

دهد، وفروش اموری چون بت رضایت میداند، چگونه به خریدمقابل آن را باطل می
آید، این است که بلکه آنچه از اخبار تحریم ثمن خمر و دیگر مسکرات به دست می

خوار به ها، کلید تمام مفاسد است و تشبیه شرابفساد مترتب بر بت و معامله آن
دهد که مفسده بت بالاتر از مفسده خمر است. پس چگونه امکان پرست نشان میبت
خمینی تشدید در خمر به سبب قلع فساد باشد، اما در هیاکل عبادات نباشد؟ امام دارد

های دیگر تصریح نشده است. کنند که در کتابالله علیه( به دو نکته اشاره می)رحمت
ابتدا اینکه، مطالب فوق در جایی مطرح است که به ترتب حرام بر معامله علم داریم، اما 

این صورت نیز الحاق آن به حالت علم بعید نیست؛ زیرا اگر ظن داشته باشیم، در 
اهمیت این موضوع و اهتمام بر آن کمتر از نفو  و اعراض نیست و سزاوار در این 
موضوع، وجوب احتیاط است. دوم اینکه، حکم صلیب را از صنم جدا کرده و صلیب 

یاکل عبادات جدا اند که حکم آن از حکم هرا نشانه و نمادی برای نصرانی بودن دانسته
 .(1۶2-1۶4، صص. 1ق، ج1415خمینی، )است 

الله علیه(، ادله از اثبات حکم برای صورتی که به ترتب خمینی )رحمتاز منظر امام
حرام بر معامله هیاکل )عبادات( علم وجود ندارد، قاصر است. بنابراین، شامل صورتی 

پرستی منقرض شده باشد و احتمال وجود عابد در آینده هم نباشد. در شود که بتنمی
حرمت ندارد؛ زیرا مفسده از آن زایل است و ادله لفظی و این حالت، معامله بر هیاکل 

معاقد اجماع بر آن وجود ندارد. خریدوفروش هیاکل عبادات با غرض حفظ عتیقه و 
آید، از عنوان بخشی از تاریخ به دست میها بهنگهداری در موزه و آنچه در حفاری

کنندگان و عبادتموضوع بحث خارج است؛ اگرچه در عصر اسلام معبود بوده باشند 
ها را ندهیم. همچنین، بیع هیاکل سالم به باشند و احتمال بازگشت آنآن منقرض شده 
ها نیز با احراز قصد مشتری، صحیح است؛ زیرا مالیت آن متوقف بر قصد شکستن آن

یابد و بیع آن باطل این غایت )قصد( است و با وجود شک در غایت، مالیت تحقق نمی
صلح و هبه و مانند این دو، متوقف بر احراز غایت است و بدون  است و بلکه صحت

الله علیه( متذکر خمینی )رحمتبه قیدی که امام تذکرهآن جایز نیست. علامه حلی در 
اطمینان به دیانت »شدند )قصد غایت(، اشاره نکرده و برای جواز بیع، تنها به قید 
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 (.1۶4، ص. 1ق، ج1415اکتفا کرده است )خمینی، « مشتری

 . بیع ماده هیاكل عبادات2-1-4

الله علیه(، فروش ماده بت صحیح نیست و برای آن خمینی )رحمتاز دیدگاه امام
 حالات زیر متصور است. 

اول، ماده رأساً ارزشی نداشته باشد. در این حالت، بطلان بیع ظاهر است. دوم، ماده 
صورت فاقد ارزش است. در  ارزش دارد، اما ارزش آن ناشی از صورت )هیئت( و بدون

این حالت، بیع ماده صحیح نیست؛ زیرا مالیت ماده از جانب صورتی است که مالیت آن 
نزد شارع اقد ، ساقط است. بنابراین، حکم به ابطال هیئت موجب حکم به ابطال ماده 

شود. در این حالت، شکستن و از بین شود و مالیت ماده با مالیت هیئت جمع نمیمی
شود. هیئت حرام، ضمان ندارد و درنتیجه، مالیت ماده و هیئت هر دو منتفی میبردن 

دهد و این غیر از فرضی ای است که قیمت اصلی ماده را افزایش میگونهسوم، هیئت به
الله علیه(، است که ارزش ماده خارجی از جانب هیئت است. از دیدگاه امام )رحمت

آنکه ضمانی در پی داشته باشد، ملازم با وجوب شکستن هیئت در این حالت بدون 
اسقاط مالیت ماده خواهد بود. برای تقریب به ذهن، بتی تصور شود که از جنس سنگ 
مرمر است و شکل و هیئت بت سبب افزایش قیمت سنگ مرمر باشد. در این فرض، 
شکستن بت و از بین بردن هیئت آن، ملازم با نقصان قیمت ماده )سنگ مرمر( خواهد 

سنگ مرمر عادی شده است و وجوب شکستن بت نیز دلالت بر د؛ زیرا تبدیل به خردهبو
عدم ضمانی دارد که ملازم با عدم مالیت آن نزد شارع است و عدم ضمان به سبب امر 
شارع به شکستن بت و اتلاف و اعدام موضوع است. این مسئله، با جواز انتفاع و حکم 

ا در جواز انتفاع، اسراف و احراق جایز نیست و کردن به عدم ضمان متفاوت است؛ زیر
تنها انتفاع بدون عوض مُجاز است و اتلاف آن مستلزم ضمان خواهد بود. این مطلب 

ق، ص. 1424مورد تصریح برخی از نویسندگان معاصر نیز قرار گرفته است )سبحانی، 
ده از مالیت (. چهارم، ماده ارزشمند است، اما محو کردن هیئت تنها با ابطال ما24۶
پذیر است مانند بت از جنس سفال. در این حالت، غرق کردن، نابود کردن یا دفن امکان

ماده به دلیل وجوب قلع ماده فساد، واجب و بیع آن به قصد ماده، معامله بر چیزی است 
که فاقد مالیت است. پنجم، ماده دارای ارزش است، اما ابطال و به هم زدن صورت 
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مکن نیست. در این صورت اگر ارزش ماده مستهلک در ارزش هیئت بوده )هیئت( رأساً م
باشد و قابل انفکاک نباشد و به قیمتی مساوی با قیمت صورت فروخته شود، بیع آن 

شود و این دو صحیح نیست؛ زیرا با سقوط صورت از مالیت، ماده از مالیت ساقط می
ع سفهی و غیرعقلایی است و ادله قابل تفکیک نیستند و چنین بیعی در محیط تشریع، بی

شود و کشف رضایت شارع در این حالت ممکن نیست و تنفیذ معاملات شامل آن نمی
بیع آن باطل است، اما اگر قیمت ماده در قیمت صورت مستهلک نباشد و با لحاظ سقوط 

و که مورد امضا طوریقیمت صورت، برای ماده قیمت عقلایی و قابل اعتنا باقی بماند، به
تنفیذ معامله از جانب شارع باشد، بیع ماده صحیح است. همچنین صحیح است اگر ماده 
با لحاظ قیمت غیرمستهلک در هیئت، قیمتی داشته باشد و به همان قیمت یا بیشتر، 

که به حد سفه نرسد، فروخته شود؛ اگرچه خریدار در بیع شرط کند که هیئت درصورتی
نت مشتری اطمینان داشته باشد و خواه چنین نباشد و محفوظ بماند؛ خواه بایع به دیا
پرست بفروشد و بر بایع شرط شود که بت را نشکند و با هرچند فروشنده، مبیع را به بت

وجود چنین شرطی، شرط فاسد است، اما مفسد عقد بیع نیست و در تمام این موارد، 
ست )خمینی، مقتضی )مالیت( موجود و مانع )صورت مستعمل در حرام( مفقود ا

 (.1۶۹-1۷1، صص. 1ق، ج1415
اگر اشکال شود که بیع یادشده موجب اشاعه فساد و ترویج بازار فروش بت، آلات 

خمینی گونه معاملات است، اماملهو و قمار است و مذاق شارع بر عدم امضای این
که  فرماید مذاق شارع بر تحریم تسلیم مبیع به همراه هیئتی استالله علیه( می)رحمت

موجب فساد است نه بطلان معامله بر ماده )مانند چوب و سنگ( یا حرمت بیع ماده و 
رو میان آنچه گفته شد و میان بیع چیزی مانند اسب و شرط بر بایع ثمن آن. ازاین

بر تسلیم بت یا آلت لهو به همراه آن، تفاوتی نیست و شرط در اینجا فاسد است و مبنی
م است، اما معامله بر شیء مباح حرام نیست و واضح است تسلیم آلت لهو و بُت حرا

شود. بحث درباره آلات قمار که این موضوع موجب پیروی از فساد و ترویج باطل نمی
های مغشوش نیز مانند بحث درباره هیاکل و آلات لهو و ظروف طلا و نقره و درهم

 عبادات است.
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 لله علیه(اخمیني )رحمت. بررسي روايات از ديدگاه امام5

 طیف دو بر حاضر، بحث در وارد الله علیه(، روایاتخمینی )رحمتاز دیدگاه امام
 هستند.

ای که با حکمِ عقل گونهپذیر است؛ بهها امکانطیف اول، روایاتی است که توجیه آن
صادق امام از که بصیرابی روایت و نقل )آیه تعاون و روایت لعن( منافاتی ندارد. مانند

 شودمى فروخته شخصی به که پرسدمی جوشیدن از پیش عصیر ثمن درباره السلام()علیه
 را آن اگر السلام( فرمودامام )علیه. کند درست شراب آن از یا بپزد را آن خواهدمى که
 که شودمی گفته اینجا ندارد. در اشکالى و است حلال بفروشى، شدن شراب از پیش
امام  پاسخ بنابراین،. دارد انصراف همان به نیز پاسخ و است عصیر ثمن از سؤال
 چنین توانمی همچنین،. ندارد آن حرمت و معامله اصل با ارتباطی هیچ السلام()علیه
 که داندنمی بایع و است تردید برای «خَمرْاً  یَجْعلَهَُ أَوْ لِیطَبْخُهَُ» روایت در «أو» لفظ که گفت
 بین درنتیجه،! حرام امر در استعمال یا خواهدمی جوشاندن برای را عصیر مشتری
است. طیف  اشکال بدون آن فروش تردید، وجود با و است مرددّ حرام و حلال استعمال

ها ممکن نیست یا اینکه بعید و مخالف با ظاهر کلام دوم، اخباری هستند که توجیه آن
 گوید ازکهمس که میابیاذینه و روایت  است مانند صحیحه رفاعه و مکاتبه ابن

 تبدیل خمر به را آن که شخصی به انگور آب فروش خصوص در السلام(صادق )علیهامام
از  که شخصی به را خرمای خود ما آیا. است حلال حضرت فرمود شد، پرسیده کند،می
فروشیم؟ حمل این روایات بر توهم بایع بر اینکه نمی کند،می درست ناپاک نوشیدنی آن
ینکه ضمیر در عبارت کند یا احتمال اخصوص خمر درست میی از این مبیع بهمشتر
به مطلق عصیر بازگردد، واقعاً بعید و حمل برخلاف ظاهر است؛ زیرا « یجعله خمراً»

(. همچنین، روایات با 5۰، ص. 8ق، ج14۰3امکان التزام به آن وجود ندارد )اردبیلی، 
سنتّ مستفیضه مخالف است که رسول خدا  قرآن یعنی آیه نهی از تعاون بر اثم و

الله علیه و آله( شراب و شخصی که آن را بکارد، لعن کرده است. از دیدگاه )صلی
الله علیه(، قول به تقیید آیه و سنت نیز صحیح نیست؛ زیرا عقل از خمینی )رحمتامام

ام گناهان ملتزم شد پذیرفتن تقیید ابا دارد. بنابراین، معنا ندارد که به حرمت تعاون بر تم
شود و اینکه گفته جز تعاون در فروش انگور و خرمایی که به قصد تخمیر خریداری میبه
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استثنای شود اعانت بر کاشت، نگهبانی و حمل خمر و امثال آن همگی حرام هستند به
خریدوفروش خرما و انگور به قصد تخمیر و همچنین، التزام به اینکه اعانت بر هر گناهی 

خاطر فرار از تفصیل م است مگر شرب خمری که از اعظم گناهان است. بنابراین، بهحرا
بعید و غیرممکن که ثابت کند همه اعانت بر اثم حرام است جز بیع عنب، التزام به جواز 

طور مطلق نیز امکان ندارد؛ زیرا مقتضای این التزام، مخالفت و عدم حرمت اعانه بر اثم به
نحو تباین است )آیه دال بر حرمت است و روایات دال بر جواز مطلق( روایات با قرآن به

و امکان ندارد نهی در آیه تعاون، بر نهی تنزیهی حمل شود و تخصیص سنت نیز صحیح 
نیست؛ لسان سنت از لسان قرآن ابا دارد. بنابراین، روایات، مخالف با کتاب و سنت 

ازمنکر و با مخالف با روایات نهیمستفیضه هستند و همچنین، مخالف با حکم عقل و 
السلام( نیز مخالف هستند. اصول مذهب و قداست ساحت ائمه معصومین )علیهم

داشت و بنابراین، احتیاط در ترک عمل به روایات است و ای کاش بر این گفته یقین می
گرداند و قطعاً این نصوص وارد در جواز بیع عنب علم آن نصوص را به صاحبانش بازمی

ه سازنده خمر با روایات وارد در منع از بیع چوب به سازنده بت و صلیب معارض است ب
 (.215-22۶، صص. 1ق، ج1415)خمینی، 

واسطه علم بایع به ارتکاب عمل حرام از جانب اما در خصوص حرمت معاملات به
 و خرما و انگور فروش الله علیه( معتقد است در حرمت و فسادمشتری، امام )رحمت

 لهو آلات و بربط و قمار آلت و شراب هامشتری از آن داندمى که کسى به چوب
 داندمى که شخصی به مسکن دادن اجاره است وجه قوی وجود دارد. همچنین سازد،مى

 نصوص ناحیه از مسئله و فروشدمى یا سازدمی شراب یا آلات قمار آن، مشتری در
هستند )خمینی،  معلل نصوص این که است آن ظاهر و مشکل )جواز فروش( جداً 

)به جهاتی مانند ارتکاب  طرف دو از یکى بر معامله ( و هرگاه4۹۶، ص. 1تا، جبی
باشد  اثم بر اعانه مبادا که است نیز مشکل معامله بر دیگر طرف اقدام شد، محرم( حرام
 براى الله علیه(خمینی )رحمتامام اسا ،براین (.8۶3، ص. 1ق، ج1424)خمینی، 

 داند.مى کافى را اطلاع و علم صِرف معاونت، حققت
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 گیرینتیجه

الله علیه(، قصد حرام از چیزهایی که منفعت حلال و حرام خمینی )رحمتبه اعتقاد امام
 ملکیت نبودن دارند، در تمام حالات موجب بطلان معامله است و دلیل آن، عقلایی

مطلق، تضییع مال محترم، اکل مال  طوربه الانتفاعحیثی، مال و مِلک تلقی نشدن مسلوب
به باطل و تأیید روایات است. از دیدگاه ایشان، هرگاه منافع یک چیز منحصر در حرام 
بوده یا ظن به انحصار منافع موجود باشد، عقل به استناد وجوب قلع ماده فساد، حکم 

وص، از باب خصدهد. درنتیجه، ادله وارد شرعی دراینبه حرمت و بطلان معامله می
شوند. باوجوداین، اگر معامله هیاکل عبادات ملازم با مفسده حکم ارشادی تفسیر می

عتیقه( یا قصد مشتری از معامله، قلع ماده فساد باشد  حفظ غرض با نباشد )نظیر معامله
ها صحیح خواهد بود. ایشان در ضمن تقسیم بحث به فروض )قصد غایت(، معامله آن
 دارای دانند و آن در جایی است که مادها تنها در یک فرض جایز میمختلف، بیع ماده ر

 نباشد و قیمت ممکن رأساً( هیئت) صورت هم زدن به و ابطال اما بوده باشد، ارزش
 ماده برای صورت، قیمت سقوط لحاظ با و نباشد نیز مستهلک صورت قیمت در ماده
 شارع جانب از معامله تنفیذ مورد کهطوریبه بماند؛ باقی اعتنا قابل و عقلایی قیمت

  دارای قیمت باشد. هیئت، در غیرمستهلک قیمت لحاظ با ماده اگر است باشد. همچنین
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 بررسي عنصر بنیادی در تعامل الهیات،  ؛مدير در حکمراني ديني مجتهدِنقش 

 مردم و حکومت
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 چکیده

سالاری دینی مشاهده کرد. در این را باید در نظام مردم« حکومت»و « مردم»، «الهیات»برایند تعامل 
دهی حکومت به ، در شکل«دینی بودن»و « جمهوریت»های سازنده چون مدل، سهم هریک از مؤلفه

الهیات، گانه یک اندازه است. مسئله اصلی این است که عنصر سازنده در برقراری روابط متعامل سه
بستگی ساختاری و هم« مردم»و « دین»توان در عصر غیبت میان مردم و حکومت چیست و چگونه می

ها به روش ای و تحلیل آناین پژوهش با گردآوری اطلاعات به روش کتابخانهسیاسی برقرار کرد؟ 
کمرانی دینی در نظام ح« مجتهد مدیر»تا پاسخ این مسئله را در عنصر  تحلیلی درصدد است-توصیفی

بخش است و حضور جمهور، دهد حضور دین مشروعیتهای پژوهش نشان میبیابد. یافته
نظر کند که بر تواند از طریق نمایندگان خود در ساختار و بافتار حکومت اعمالساز. دین میمقبولیت

مال حاکمیت در ساختار اع« مجتهد مدیر»اسا  ادله قطعی، این فرایند در عصر غیبت از طریق عنصر 
رو برای تأسیس یا پایداری و امتداد بهینه حکومت و تحقق نظام حکمرانی خورد. ازایندین رقم می

بر برخورداری از قدرت استنباط احکام شریعت و فهم اجتهادی از دین و دینی، مجتهد مدیر باید افزون
شناسی، ذکاوت، مردم ورزیدگی فکری و اجتهادی، دارای دانش اجتماعی اعم از سیاست، مدیریت،

 هوشمندی، فراست، قدرت اداره و تحلیل نیز باشد.
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 مقدمه

نقش  مذهب در آن های سیاسی کهعنوان یکی از شکلسالاری دینی بههای مردمنظام
شوند. در چنین نظامی، ای بحث میطور گستردهدارد، در دنیای معاصر به اثرگذاری

 هدایت و راهبریاجتماعی، برای  یهنمااو ر یعالم دینفقیه، عنوان نقش مجتهد مدیر به
های دهنده فردی است که هم توانایینشان «مجتهد مدیر»مفهوم . حکومت اساسی است

های مدیریتی و را دارد و هم دارای برتری لهیاستنباط و اجتهاد احکام ادینی و -علمی
. او در حدود مبانی دینی، اصول قوانین (Yilmaz, 2003, p. 213) سیاسی است

در نظام  گیریعنوان رهبر و مسئول تصمیمحکومتی و اصول مدیریت کارآمد، به
منزله حکومت، نقش مجتهد مدیر بهنوع در این . کندسالاری دینی فعالیت میمردم

تواند به صحنه کند و میفهمد و درک میهای خداوند را میشخصی است که خواسته
اجرای قوانین  ها هدایت کند.بخشی آنها را به سمت عینیتعمل بیاورد و انسان

در پرتوی ادراک دینی از دیگر اسی و اجتماعی اسلامی و رسیدگی به مسائل سی
با استناد به دانش و تجربه خود، سعی در  رود. مجتهد مدیرهای او به شمار میمأموریت

 ,Feirahi)دارد  پایداربرقراری عدالت اجتماعی، حفظ حقوق شهروندان و توسعه 

2020, p. 87) . سالاری دینی، اجرای حکومت به شکل مشورتی و با در مردم سوییاز
بر  راهبردیهای مهم و گیرد، اما تصمیممشارکت مردم از طریق انتخابات صورت می

 زنده توانایی دینی سالاریمردم نظام شودمی سبب مسئله این. است مدیر مجتهدعهده 
 (Thiemann, 1996, p. 76) شته باشددا را مردم اعتقادات و دینی هایارزش داشتن نگه

در این مقاله قصد داریم به . که به اصول مدیریتی و دمکراسی نیز توجه کنددرحالی
سالاری مجتهد مدیر در نظام مردم های بازیابی منطقها و محدودیتبررسی توانمندی

دینی بپردازیم. با توجه به مشتقات فرهنگی، اجتماعی و سیاسی هر جامعه، این بررسی 
یندهای ابهبود فر نیزتر از نقش مجتهد مدیر در حکومت دینی و منجر به درک عمیق

 .گیری و اجرایی در آن خواهد شدتصمیم
شناسایی  نیزطورکلی، تمرکز این مقاله بر ارتباط بین منطق حکمرانی دینی و به

های تحقیق کیفی و تحلیل مضمونی، با روش و نقش مجتهد مدیر در آن است
از این موضوع برسیم و پیامدهای آن را برای نظم  یتا به درک عمیقکوشیم می

سالاری مردم کنیم.بررسی  آید،وجود میه سالاری دینی باجتماعی که در نظام مردم
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ای در حوزه دارای تاریخچه و پیشینه تحقیقات گسترده ویژه در ایرانبه دینی
 ها،مناقشه در ایگسترده طوربه موضوع این سیاسی است. و دینی مطالعات
 و اهمیت به توجه با. است شده گذاشته بحث به علمی مقالات و هانظرسنجی
 نظام در حکمرانی منطق، تحقیقات بیشتری در حوزه زمینه این گستردگی
ها و تعبیرات مربوط به ین ایدهنخستبررسی است.  گرفته صورت دینی سالاریمردم

در تحقیقات مرتبط در این زمینه  آغازیعنوان نقطه تواند بهنقش مجتهد مدیر می
ی امطرح شود. در طول تاریخ، دین و سیاست از مفاهیم مرتبط و ناگسسته

هم در تعامل  سالاری دینی، این دو مفهوم بامردم اند و در نظامبرخوردار بوده
 تا است شده انجام سیاسی مدیریت و شریعتهستند. تحقیقات بسیاری در زمینه 

حکومت و  بر، تأثیر مذهب گذشتهدر شود.  روشن نظام این در مدیر مجتهد نقش
سالاری دینی مورد بررسی قرار های مردمگیری ساختارهای سیاسی در نظامشکل

. رویکردهای متعددی (Ben-Nun Bloom & Arikan, 2012, p. 23) گرفته است
های تاریخی و فلسفی برای بررسی پژوهشو  ازجمله تحلیل مضمون، مصاحبه

همچنین، . کار گرفته شده است پیامدهای منطق مجتهد مدیر در حکومت دینی به
نین سیاسی در قوا و دینی قوانین میان هماهنگی و تعارضتحقیقاتی در زمینه 

مختلف،  یسالاری دینی صورت گرفته است. با بررسی نظرات و آراهای مردمنظام
های تطابقی برای دین و سیاست دست به یافتن راهکارها و مدل راستایدر  محققان
 ،حوزه حال، در دستر  بودن مآخذ و منابع قابل اعتماد در اینبااین. اندکار شده
 کارشناسانهایی را نیز به همراه دارد. برخی متخصصان ازجمله فقها و چالش

 تحقیقاتی زمینه این در اعتماد قابل کمی و کیفی هایبررسیه ئمنظور اراسیاسی، به
 چگونگی و کشور اداره بر مذهب تأثیر درباره هاییپژوهش همچنین،. اندداده انجام
 صورت گرفته است. دینی حکومت زمینه در قدرت تعیین

 . پیشینه پژوهش1

سالاری دینی، نقش مجتهد های مردمقبلی نشان داده است که در نظام هایپژوهش
حکومت دینی بسیار حائز اهمیت  احکام دینی و تحقق و اجرای راهبریمدیر برای 

( در پژوهشی با عنوان 14۰۰موسوی ) .(Rahmawati et al, 2022, p. 21) است
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، به انواع حکومت و امتیازهای حکومت حاکمیت در اسلام یا ولایت فقیه
داخته و نقش ولی فقیه را برای تحقق حکومت دینی، نقشی سالاری دینی پرمردم

الفقیه و دراسات فی ولایة ( در کتاب13۶۷اسا  و پایه دانسته است. منتظری )
ابعاد مختلف ولایت فقیه را مورد بررسی قرار داده و هرچند در  ،سلامیةالاالدولةفقه

سالاری دینی و نسبت آن با ولایت فقیهان پرداخته بخش انتهایی کتاب به مردم
سالاری گونه مدلی برای پایایی مردمها اشاره دارد و هیچاست، اما تنها به نسبت

ولایت ( در کتاب 13۹4ی )خمیندهد. امامدینی در نسبت با مجتهد مدیر ارائه نمی
طرح کلی و اجمالی حاکمیت اسلامی در عصر غیبت را در دو ساحت عقل و ، فقیه
اند، اما امتداد آن در عصر چندفضایی و ضرورت خوبی تبیین کردهبه نقل

سیاسی، موضوعی است -های مهارتی و اجتماعیبرخورداری فقیه حاکم از شاخص
ند در آثار بعدی ایشان مورد بررسی قرار گرفته که در این کتاب مغفول مانده؛ هرچ

ها و جزئیات نقش مجتهد مدیر در ه هنوز برخی جنبهکازآنجااست. بنابراین، 
همچنان موضوعی برای تحقیقات این موضوع طور کامل مشخص نشده، به فرایندها

های کمی و کیفی و با ای از پژوهشبا استفاده از آمیخته. و مقالات جدید است
تا  کوشندمیحدی، تحقیقات اخیر  هایشناسیروشتفاده از ابزارهای آماری و اس

سالاری دینی توجه های مدیریتی و سیاسی مجتهد مدیر در نظام مردمبیشتر به روش
عدالت اجتماعی، حقوق شهروندان  مانندبراین، با بررسی مفاهیم اصلی افزونکنند. 

 و گیریتصمیم فرایندهای بهبود قیقاتتح این ها،نظام این در پایدارو توسعه 
 دهند.می قرار بررسی مورد را اجرایی

آید که گرفته، به دست میهای صورتدرمجموع، با اشراف اطلاعاتی از پژوهش
شود. از جملة این تحقیق پیش رو دارای مزایایی است که در تحقیقات پیشین دیده نمی

 توان به موارد زیر اشاره کرد.ها میبرتری
طور مستقل بر نقش مجتهد مدیر در نظام به این تحقیقموضوع جدید:  .1

 در دانش و علمسالاری دینی تمرکز دارد. این تمرکز جدید  به توسعه مردم
 کند.می کمک دینی اداره و حکمرانی حوزه

این های مدیریت کیفیت داده، مدیریت کیفیت داده: با استفاده از ابزارها و روش .2
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تری دست یابد و از اطلاعات صحیح و معتبر به محتوای دقیق تواندمی مقاله
 .برای تحلیل و بررسی استفاده کند

به بررسی پیامدهای اجتماعی نظام این تحقیق بررسی پیامدهای اجتماعی:  .3
سالاری دینی و نقش مجتهد مدیر در حفظ عدالت اجتماعی، حقوق مردم

 تأثیرات بهتر درک به  هاآورینو این. پرداخته است پایدارشهروندان و توسعه 
از  را کند و مقالهمیدر جامعه کمک  دینی سالاریمردم نظام هایتوانمندی و

 سازد.میدیگر تحقیقات قبلی متمایز 

 الگوگیری و راهکارهای عملی تحقیق پیش روالگوگیری و راهکارهای عملی:  .4
 توجه با. دهدمی ارائه دینی سالاریمردم هاینظامدهی و اداره برای سازمان را
 این برای هاییاین مقاله توانسته است بهبوددهنده گرفته،صورت تحلیل به
 کند. کمک هانظام این ترپیشرفته و ترعملی توسعه به و دهد پیشنهاد هانظام

این مقاله بر اسا  تحلیل چندجانبه، به مدلی بهینه برای چگونگی تعامل  .5
سالار دینی پیشنهاد های مردمآن را برای نظامحکومت، مردم و دین رسیده که 

 داده است. 

 های حکومت در برايند نسبت الهیات و حکومت. مدل2

های مختلفی وجود دارد. ها و دیدگاهها، تحلیلدر نسبت میان الهیات و حکومت، سبک
)حاکمیت خدا و اراده مردم( از  3و تئودمکراسی 2)حاکمیت خداوند( 1تئوکراسی
بخش میان الهیات و حکومت است که در نقطه مقابل آن، های ارتباطترین سبکمهم

و تفسیر حاکم )نمود  دیندمکراسی )حاکمیت مردم( قرار دارد. در تئوکراسی، 
مبنای تعیین درست و غلط در  اتوکراتیک( یا حاکمان )نمود آریستوکراتیک( از دین،

براینکه دین مبنای ، اما در تئودمکراسی افزونگذاری و حکمرانی استتمقام سیاس
ها و هاست، مردم نیز اقتداربخش سیاستبخش سیاستگذاری و مشروعیتسیاست

آید. نقطه مشترک این دو سبک از ها رکن حکومت به شمار میقوانین هستند و اراده آن
آفرینی حداکثری گری و نقشخلهها از دین، مداحکومت، این است که انتظار انسان
نظر دارند، اما در اینکه آیا غیر از دین، عناصر است و در اصل دخالت دین اتفاق

ای و با چه شرایطی زمینه برای تأثیرگذار دیگری دخالت کنند یا نه و به چه شیوه
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 ترین مسائل اختلافی اینآفرینی دین یا دیگر عوامل احتمالی فراهم شود، از مهمنقش
 دو نوع حکومت است.

 . مدل تئوكراسي1-2

در سبک تئوکراسی تنها خداوند است که حاکمیت دارد و قوانین و موازین او، 
الخطاب امور حکومت و سرنوشت بشر است، اما در اینکه با چه کیفیتی این اتفاق فصل
یی هاهای مختلفی رخ داده که در تاریخ قابل مطالعه است. رگهخورد، برداشترقم می

از این مسئله، در ایران و مصر باستان یا پیش از جنگ جهانی دوم در ژاپن وجود داشته 
است. در ایران باستان، پادشاهان ایرانی از زرتشتیان پارسا بودند و حکومت را بر اسا  

کردند. در اداره می 4)قانونی ازلی و ابدی که اهورامزدا وضع کرده است( قانون اشََه
عنوان مستخدم خداوند به فرعون خدمت ای الهی داشتند و کاهنان بهتبهمصر، فراعنه مر

ترین ایزد در آیین شینتو بود که در اساطیر ژاپن کردند. در ژاپن، آماتِراسو مهممی
. 5روندایزدبانوی خورشید نام دارد و امپراتوران ژاپن از نوادگان وی به شمار می

و  احاکمیت کلیسا بر اروپا در قرون وسطل، همچنین، حکومت موسی بر قوم بنی اسرائی
مغولان، مصادیق مشهور تحقق  هنیز خلافت اسلامی تا زمان سرنگونی در اثر حمل

تمامی بهها اگرچه برخی معتقدند این حکومت ؛شوندتئوکراسی در تاریخ قلمداد می
زیادی  ندازهاها را تا ، آنموروثی بودن قدرت و دربار شاهانه ؛ زیراتئوکراتیک نبودند
های تاریخی، گویای این واقعیت . مطالعه مثالهای پادشاهی کرده بودشبیه حکومت

الاطلاق اداره است که در مواردی، تفسیر حاکم یا حاکمان از دین الهی، مبنای علی
و در مواردی، حاکم یا حاکمان، خود  (Khomeini, 1979, p. 89)حکومت بوده است 
اند و به مستخدمان های خدای آسمان دانستههای خود را فرمانرا خدای زمین و آرمان
کنند که دهند یا اینکه حاکم را از نوادگان ایزدان معرفی میخود فرمان انتشار می

یش قرار ها عمل کند و مبنای حکومت خودار فرمان ایزدان است و باید به آنمیراث
 دهد.

سبک تئوکراسی در قرون وسطا با عنوان نظریه حاکمیت الهی مشهور شد و کلیسا، 
اسا  نظریه حاکمیت الهی این بود که الف.  دانست.حکومت را تنها حق پاپ می

فرمانروای  )پاپ(، مرجع روحانی ت. ب. عالم دینی واز جانب خداستنها حکومت 
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)پاپ(، صلاحیت  مرجع روحانیزیر نظر ایی دستگاه اداری و قضو ج.  سیاسی است
د. در این تفسیر و اجرا کن ،های خداوند را که از راه وحی رسیده استفرماندارد تا 

مراتب نوع حکومت، مقامات حکومتی از طریق قرار گرفتن افراد در موقعیت سلسله
ر دوره گونه نقشی ندارند. دشوند و در انتخاب مقامات، مردم هیچدینی انتخاب می

ترین )بزرگ عنوان تئوکراسی در بستر مسیحیت کاتولیکمعاصر، حکومت واتیکان به
شهری مستقل در میانه رم در کشور شود که دولتشاخه مسیحیت( نام برده می

 ایتالیاست.

 های تئوكراسي. آسیب1-1-2

ها از اند از الف. تنها قواعد و دریافتهای تئوکراتیک عبارتترین آسیب حکومتمهم
کنند. دانند و برای عقل و عقلانیت جایگاهی تعریف نمیدین را مبنای حیات انسانی می

دهند و به نام دین، حلقه حفاظت ب. قدرت نامحدودی به صاحبان اقتدار سیاسی می
توانند عملکرد حاکمان را در ترازوی نقد قرار دهند و ج. کنند و افراد نمیایجاد می

دانند و چون معنویت، گستره را برساخته از خرد معنوی میحاکمان، قدرت دنیوی 
 توانند در چهارچوب قانون اساسی محدود شوند. نامحدودی دارد، نمی

 . مدل تئودمکراسي2-2

آفرینی مردم ارتباط برقرار در مدل تئودمکراسی، میان الهیات و حکومت از طریق نقش
کند. از سویی ها هدایت میی خوبیدهد و به سوشود. دین، زندگی بشر را نظم میمی
ها برای زندگی سعادتمند، نیازمند همکاری و همیاری هم هستند تا نیازهای انسان

رو نیاز به تشکیل گسترده و متنوع خود را از طریق تعامل با یکدیگر تأمین کنند. ازاین
ی رخ طور طبیعی، در اجتماعات انسانی، تعارض و درگیرمجتمعات انسانی دارند. به

سازی ها و هدایتگری بشر برای بهینهدهد. کنترل این تعارضات، رفع خصومتمی
 زندگی، نیازمند تشکیل حکومت است. 

 . تشکیل حکومت؛ ضرورت اجتماعي1-2-2

از طریق  -ویژه اگر مانند اسلام ماهیت اجتماعی داشته باشد به -دین الهی 
کند و زندگی بهینه را برای انسان به ارمغان حکومت روابط انسانی را تنظیم می



 1403بهار و تابستان (، 24 )پیاپيدوم  ه، شماردوازدهمسال                638

( و فطری ۹۶تا، ص. آورد. تشکیل حکومت از مقتضیات طبع بشری )ارسطو، بیمی
( است. فلسفه اجتماعی 31، ص. 14۰2بودن زندگی اجتماعی بشر )عبداللهی، 

الاجرا بودن همه احکام اقتصادی، سیاسی ( و لازم31، ص. 14۰2اسلام )عبداللهی، 
و... آن تا روز قیامت نیازمند نظام خاصی است تا اعتبار و سیادت این احکام را 

سازی همه احکام الهی تضمین کند. بدون تشکیل حکومت و ایجاد نظام، پیاده
( در لزوم الله علیهحمت)ر خمینیامامشود. ماعی میومرج اجتموجب هرج

اعم از قوانین اقتصادی، سیاسی  احکام اسلامی»د فرمایمی حکومت اسلامی تشکیل
 و نشده نسخ احکام الهی یک ازهیچ .الاجراستباقی و لازم روز قیامت تا حقوق و

کند که می از بین نرفته است. این بقا و دوام همیشگی احکام، نظامی را ایجاب
 زیراها شود؛ دار اجرای آنعهده کند واین احکام را تضمین  سیادت اعتبار و
پذیر نیست. در غیر جز از رهگذر برپایی حکومت اسلامی امکان احکام الهی اجرای

نظمی بر همه بی اختلال و رود ومی ومرجهرج سویمسلماً به جامعه این صورت
از هجوم  کشور اسلامی براینکه حفظ مرزهای. افزونامور آن مستولی خواهد شد

انجام این وظیفه جز با  ،دشمنان و تسلط سرکشان، عقلاً و شرعاً واجب است
ها ها از واضحات است که مسلمین به آنتمام این .تشکیل حکومت امکان ندارد
ها را ترک کند... لزوم حکومت نیست آن معقول حکیم احتیاج دارند و از آفریده

وتربیت افراد، حفظ نظم، از بین بردن ستم، حفظ مرزها گسترش عدالت، تعلیمبرای 
ترین احکام عقل است و این مسئله مختص و جلوگیری از تجاوز اجانب، از روشن

رو (. ازاین4۶1، ص. 2ق، ج1421)خمینی، « مشخصی نیست مکان و زمان به
 تشکیل حکومت، واجب شرعی و ضرورت اجتماعی است.

های آن در همه ابعاد از طریق تشکیل سازی دستورالعملنظر دین و پیادهاعمال
حکومت، پشتوانه قطعی ارتقای زندگی انسانی است؛ زیرا خالق انسان بهتر از هر فرد 

داند و با ارائه طرح و برنامه )دین( ها و اقتضائات طبیعت انسان را میدیگری، نیازمندی
 دهد. به وی نشان میخود، مسیر رشد و تعالی را 

 . فرايند اعمال حاكمیت الهي و عنصر مجتهد مدير2-2-2

اکنون پرسش این است که آیا این وجوب شرعی و آن ضرورت عقلی در باب تأسیس 
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حکومت تنها در زمان حضور نماینده خدا، نبی و امام معصوم است یا اگر بنا به مصالحی، 
که در دوره کنونی، حضرت حجت ت؛ چناننماینده خدا روی زمین حضور فیزیکی نداش

)ارواحنا فداه( در پس پرده غیبت هستند، تشکیل حکومت تکلیف نیست یا حتی خلاف 
 .(Chatterjee, 2011, p. 56)تکلیف است و تأسیس حکومت گناه بزرگی است 

و آخرین حجت الهی در میان بشر، دارای  السلام()علیه زماننظر به اینکه غیبت امام
حکمت و فلسفه خاصی است و خداوند از این اقدام، اهداف خاصی را دنبال کرده و 

گاه درصدد آن نبوده است که بشر را به سمت و سوی مسیری برخلاف طریق هیچ
تعالی و هدف غیبت سوق دهد، بدیهی است دو راه بیشتر پیش روی امت اسلامی و 

رت حجت )ارواحنا فداه( نیست. یک راه اینکه، میدان را خالی و امور را پیروان حض
ها سلطه یابند و رها کنند و در انزوا بنشینند تا صاحبان قدرت و شهوت بر انسان

های خود سوق دهند. ها و آرمانحکومت کنند و بشریت را به سمت و سوی خواسته
ها ها، آموزهن را امتداد دهند و پاسدار ارزشراه دوم این است که مسیر انبیا، اولیا و اماما

ها باشند تا زمینه برای ظهور حجت الهی فراهم آید. انتخاب مسیر های آنو آرمان
 ها و دستورات دینی است ای نیست و برخلاف خواستهنخست، انتخاب عاقلانه

(War, 2020, p. 34) هستی است و خداوند متعال، ؛ زیرا انسان محور همه آفرینش
انسان را مخلوق برگزیده و ممتاز خود در میان دیگر مخلوقات قرار داده و بر همین 
مدار، کائنات نظام یافته است تا انسان بتواند با اراده و اختیار خود، به موقعیت برتر و 

ئاتی است جایگاه خلیفه الهی دست یابد. رسیدن به این موقعیت نیازمند الزامات و اقتضا
که خداوند متعال از طریق ارسال نبی و امام و دین کامل، تأمین نیاز کرده است. اکنون 

های الهی و متدین منتظر بمانند و برای مدتی اگر در دوره غیبت کبری، قرار باشد انسان
)در مقیا  غیبت حجت الهی( صحنه را ترک و مدیریت اجتماعات بشری عالم را رها 

ها نداشته باشند، این نقض ها و هدایت آنی نسبت به رهبری انساناکنند و دغدغه
آمده از دستهای به(. این همه مجاهدت و سرمایه4۰، ص. 13۹4غرض است )خمینی، 

رهبری و حاکمیت الهی در طول تاریخ بشر را نادیده گرفتن و بشر را در موقعیت بی
دهد. این ر را نوید میسرپرست گذاشتن، بازگشت به دوره نخستین حیات بشبی

دهد. غایت الهی در حرکت اساساً حکیمانه نیست و حکیم کار عبث و بیهوده انجام نمی
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فرایند خلقت و تعالی انسان، شناخت حقیقی حضرت حق از رهگذر عبودیت و بندگی 
الهی است. با سلطه شیاطین انس و جن و حاکمیت مستکبران و ملحدان، نه بستری 

شود تا شناخت حقیقی حق ای فراهم میبندگی اتفاق افتد و نه زمینه شود تافراهم می
رو از باب لطف، بر خداوند متعال است که با غیبت حجت الهی، حاصل آید. ازاین

مسیر تعالی انسان امتداد یابد و بشریت بتواند مانند دوره حضور نماینده خدا و امام 
ساز حید و ولایت الهی، زمینهمعصوم، با حفظ اتحاد و یکپارچگی حول محور تو

گسترش شناخت توحیدی و احسا  حضور خدا باشد و نسبت به تشکیل اجتماعات 
(. 358، ص. 21، ج13۶2انسانی و برقراری حکومت عدل عمومی تکلیف شود )نجفی، 

توسعه معرفت توحیدی و سلوک ربوبی حق متعال از طریق حضور و تعیین ولی در 
شود که اگر بشریت بدون ولی الهی قابل دستر  رها می امتداد امام معصوم فراهم

بندد و تفکر و جهان توحیدی در انحصار زر و زور و کلی رخت برمیشود، این زمینه به
 گیرد.تزویر قرار می

شود. به دلایل نظریه ولایت فقیه در امتداد ولایت معصوم در این موقعیت مطرح می
در مباحث ولایت فقیه و حکومت در ذیل دانش  متعددی این ادعا قابل اثبات است که

(. Bagheri & Kazem, 2021, p. 201تفصیل آمده است )فقه و بعدها در علوم سیاسی به
نکته مهم این است که همه ادله دال بر اثبات ولایت فقیه، بر فقیه مدیر و مدبر دلالت 
دارد؛ فقیهی که توان اداره جامعه را داشته باشد و بتواند مردم را رهبری و سرپرستی کند. 

 کنیم. در زیر به برخی از این ادله اشاره می

 ترين ادله عقلي بر اثبات مجتهد مدير. مهم3-2-2

به استناد ادله اثبات امامت، امام معصوم وظیفه سرپرستی و رهبری امت را برعهده  .1
دارد. پس بر اسا  ادله ولایت فقیه، نایب عام امام نیز در دوره غیبت همین 

تحقق رسالت سرپرستی و  (. Lashkari, 2019, p. 118رسالت را بر عهده دارد )
 رهبری نیازمند دانش تدبیر مُدُن است.

اجتماعی انسان در دوره غیبت پیوسته نیازمند کمال مادی و معنوی است. حیات  .2
کمال حیات از سویی به قانون مترقی و مصون از نقص و خطا نیاز دارد و از دیگر 
سو، به نظام جامع و حاکمی عالم و عادل که در تعارضات اجتماعی، توان 
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 تشخیص و تصمیم و مهارت اداره اجتماع را داشته باشد.

ومرج و برقراری نظم اجتماعی، وجود حکومت ی جلوگیری از هرجبرا .3
ها وابسته احکام اجتماعی اسلام جاودانی است و اجرای آنناپذیر است. اجتناب

حکومت آرمانی اسلام آن است که  به زمان و مکان خاصی نیست.
 معصوم پیشوای حکومت فیض هنگامی که از آن حکم براند. بر معصوم شخص
 جامعه سرپرستی برای را معصومان به افراد تریننزدیک باید بودیم، محروم
توان با این سه معیار مشخص ساخت؛ قرب و نزدیکی را می این. برگزینیم

کارایی ( و شایستگی روحی و اخلاقی )تقوا)فقاهت(، آشنایی با احکام اسلامی 
ها را ن ویژگی. فقیهان عادل و مدیر و مدبر کسانی هستند که ایدر اداره جامعه

 اندحکمرانی بر جامعه اسلامی هآورده و در عصر غیبت، شایست خود گردبرای 
     (.8۹، ص. 13۷5)مصباح یزدی، 

؛ اگر خلیفه منصوب پیامبر ثمَّ یجبُ أنْ یفرِضَ السّانُ طاعةَ من یخُلِفُهُابن سینا:  .4
صفت  حضور نداشت، تکلیف چیست؟ مردم باید فردی را انتخاب کنند که چند

باشد. دوم، از نظر تدبیر و « اخلاق او در حد کمال»داشته باشد. یکی اینکه، 
و ان » ؛باشد« عالم به شریعت»باشد و سوم، او باید « مدبر و مدیر»مدیریت باید 

و اعلم از او هم کسی نباشد. بر فقها و « یکون اعلم منهحتی لا  ةیکون عالما بالشریع
فردی اطاعت کنند. ابن سینا در ادامه می گوید در علما هم واجب است از چنین 

دوران امر بین اعقل و اعلم در شریعت، اولویت با اعقل است و آن اعلم هم باید از 
 (.38۹، ص. 13۷۶او اطاعت کند )ابن سینا، 

ای جز پذیرش ولایت فقها نیست. این ادعا با توجه به روح حاکم بر مکتب، چاره .5
 دریافت است. بر اسا  مقدمات زیر قابل

خوریم که از وظایف فردی اشخاص به شمار در هر جامعه به مسائلی برمیالف. 
 دادن اند و بقای جامعه در گرو انجامآیند، بلکه اموری عمومی و اجتماعینمی
 .هاستآن

 بسنده محض عبادات به دین شود که اینب. با نگاهی گذرا به قوانین اسلام روشن می
دیات، احکام  و قصاص شرعی، حدود است.پرداخته  نیز سیاست و تماعاج به بلکه نکرده،
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کننده توجه دین زکات، همگی بیان و خمس قضاوت و دادرسی و قوانین مالی هم مانند
 اسلام به مسائل سیاسی و حکومتی است.

که رسول خدا بخش سیاسی اسلام جدا از مسائل روحانی و معنوی نیست؛ چنانج. 
پرداخت و پس از وی نیز همواره ( خود به تدبیر امور مسلمین میآله الله علیه ولی)ص

 ند.عهده داشت پیشوای مسلمانان، امامت جماعت آنان را بر

 را مسلمانان سیاسی رهبری و خلافت مسئله اسلام گرامی پیامبر شیعیان، اعتقاد د. به
امام را شایسته رهبری و زعامت مسلمانان دانسته  ، دوازدهخود از پس و نگذاشته ناگفته
 .است

از مراجعه به خلفای جور و قاضیان ناحق ر  را شیعیان هر. امامان معصوم از سویی
این نکته تردیدناپذیر است که  نیز از سوی دیگر .اندها ر بازداشتهدیگر، طاغوتعبارتبه

 اند.ن معصوم نداشتهشیعیان دسترسی چندانی به پیشوایا ،در بیشتر دوران
با توجه به این مقدمات، طبیعی است که معصومان ر حتی در زمان حضور خود 
ر کسانی را برای رسیدگی به امور اجتماعی مردم منصوب کنند. این گروه همان 

اند که در زمان غیبت امام معصوم نیز تا آنجا که بتوانند، شنا فقیهان اسلام
گیرند )طباطبایی بروجردی، مسلمانان را بر عهده میمسئولیت رهبری سیاسی 

 (.52ق، ص. 141۶

 ترين ادله نقلي بر اثبات مجتهد مدير. مهم4-2-2

اَمَّا الْحَوادِثُ الْواقِعَةُ فَارْجِعوُا فیها اِلی رُواةِ حَدیثِنا، السلام(: زمان )علیهتوقیع شریف امام
؛ حر 181، ص. 53، ج1۹83... )مجلسی، حُجَّةُ اللّهِ عَلَیْهِمْفَاِنَّهُمْ حُجَّتی عَلَیْکُمْ وَاَنَا 

(. مراد از حوادث واقعه، قطعاً مسائل فرعی و احکام 14۰، ص. 2۰، ج1385عاملی، 
زمان یعقوب این درخواست را از امامبنشرعی نیست؛ زیرا در زمانی که اسحاق

مشغول اجتهاد و فقاهت و السلام( داشت، فقهای زیادی در دورترین نقاط عالم )علیه
گویی به مسائل شرعی مردم بودند و اجتهاد در فقه، در دوره معصومان پاسخ

(. پس مراد از پیشامدها، 284، ص. 2م، ج1۹۶۶موضوعی مسلم بود )طبرسی، 
رویدادها و مسائل کلان حاکمیتی است که در دایره رهبری و سرپرستی امت اسلامی 

 گنجد. می
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یث، ناقلان حدیث نیستند؛ زیرا ناقلان یا حافظان حدیث مراد از راویان حد
توانند مرجع رسیدگی به حوادث باشند. پس باید افرادی باشند که فهم اجتهادی از نمی

 کنیم.فقه داشته باشند؛ چیزی که تعبیر به فقها می

توان حجت خدا بر مردم خواند که پیروی از مراد از حجت الهی یعنی کسی را می
ه مسائل دینی و دنیوی لازم باشد؛ چنان که برداشت همگان از حجت بودن او در هم

کسى است که خداوند او را براى انجام « اللَّهحجة»معصومان چیزی جز این نیست. 
( و تمام کارها، افعال و اقوال God & Him, 2007, p. 89) دادن امورى قرار داده است

 و برهان اقامه و) احتجاج د، بر اواو بر مسلمانان حجت است. اگر کسى تخلف کر
  .شد خواهد( دعوى

پرسد السلام( میصادق )علیهحنظله دو سؤال از امامحنظله: عمربنمقبوله عمربن
که شیعیان در قضاوت به چه کسی مراجعه کنند؟ در تعارض اخبار و استناد فقها به 

نند که در بخش کها، وجه رجحان چه خواهد بود؟ امام پاسخ مفصلی ارائه میآن
یَنْظُرانِ مَنْ کانَ مِنْکُمْ مِمَّنْ قَدْ رَوى حَدیثَنا وَ نَظَرَ فِی حَلالِنا وَ »فرمایند نخست می

)حل  حَرامِنا وَ عَرَف أَحکامَنا... فَلْیَرْضَوْا بِهِ حَکَماً. فإنّی قَدْ جَعَلْتُهُ عَلَیْکُمْ حاکِماً
بله منه فانما استخف بحکم الله و علینا رد و . فاذا حکم بحکمنا فلم یقکند/اداره کند(

مورد سؤال قضاوت بوده که از «. الراد علینا الراد علی الله و هو علی حد الشرک بالله
؛ ۶۷، ص. 1ق، ج14۰1امور اجتماعی اسلام و مصداق حوادث واقعه است )کلینی، 

 (.۹۹، ص. 18، ج1385حر عاملی، 

( در داستان حضرت 55)یوسف/« الْأَرْضِ إِنِّی حَفِیظٌ عَلِیمٌقَالَ اجْعَلْنِی عَلَى خَزاَئِنِ »
یوسف بعد از اینکه خواب عزیز مصر را تعبیر کرد و پادشاه خوشحال شد و او را از 
زندان آزاد کرد، خود حضرت پیشنهاد داد که مرا منصوب کن تا تدبیر کنم؛ زیرا هم 

ط رهبری و سرپرستی امور شود شررو برداشت میمتعهد هستم هم متخصص. ازاین
 جامعه، تعهد و تخصص است. 

اند ازجمله مرحوم در میان فقهای شیعه، بزرگانی به این مسئله اشاراتی داشته

فمن الغریب وسوسة بعض الناس فی ذلك، بل »گوید می جواهرالکلامالله نجفی در آیت
، 13۶2)نجفی، « م امراًکانّه ماذاق من طعم الفقه شیئاً و لا فهم من لحن قولهم و رموزه
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( 4۶، ص. 1382)نایینی،  الملةالامه و تنزیهتنبیة( یا مرحوم نایینی در 33۹۶، ص. 1ج
( و نیز ابن ادریس 142، ص. 1ق، ج14۰۹)کرکی، رسائل یا مرحوم  محقق کرکی در 

یتعلق بذلك له  ما و الاحکام تنفیذ فی فصل»، فصلی با عنوان السرائرحلی در کتاب 
طور مفصل دهد و قبل از آن به، به این موضوع اختصاص می«الحدود والآداباقامة 

بین المختلفین فلایجوز ایضا الا لمن اذن له  القضاء و بین الناس الحکم اما»نویسد می
والذی یقتضیه ... ذلك وقد فوضوا ذلك الی فقهاء شیعتهم المأمونین فی سلطان الحق

ی ذلك فالامر فیه الی فقهاء شیعة من ذوی الرأی المذهب انه اذا لم یکن سلطان یتول
والصلاح، فانّهم قد ولّو هم هذه الامور فلایجوز لمن لیس بفقیه تولّی ذلك بحال، فانه 
لایمضی شیء مما یفعله لانه لیس ذلك بحال، فامّا ان تولاه الفقیه فما یفعله صحیح جایز 

دارند، جایز نیست مگر برای داوری بین آنانی که اختلاف  و بین مردم حکم؛ «(ماض
این امر را به فقهای  (السلاممعلیه)ائمه  و کسی که سلطان حق به او اجازه داده باشد

است که در غیاب  مذهب امامیه برابر خواست... اندشیعه که امین هستند، واگذارده
ای که وصی ندارد، با فقیهان شیعه ریگ مرده( نظارت بر مردهاللهل)عج امام عصر
موردهایی را که  (السلاممعلیه)صلاح است؛ زیرا امامان معصوم  و یأصاحب ر

اند. بنابراین، غیر از فقیه، کسی حق احتیاج به سرپرستی دارند، به ایشان ولایت داده
های او یازیدست و هافروگیری و وارد شدن در این موردهای ولایی را ندارد

)ابن  نافذ است و های فقیه جایزیازیدست و هاتنها فروگیری و نافذ نیست و جایز
(. شیخ مفید هم اقامه حدود و... را وظیفه فقیه 1۹3، ص. 3ق ، ج141۰ادریس، 

الحدود، فهو الی سلطان الاسلام المنصوب من  ةفأما اقام»نویسد داند؛ چنان که میمی
لذلك من  من نصبوه و (السلامعلیهم) هم ائمه الهدی من آل محمد و تعالی قبل اللّه
فامّا اقامة الحدود ... قد فوضوا النظر فیه الی فقهاء شیعتهم من الامکان و والحکام الامراء

اللّه صلی) هم ائمة الهدی من آل محمد و فهو الی سلطان الاسلام المنصوب من قبل اللّه
ء قد فوّضوا النظر فیه الی فقها و الحکّام و من نصبوه لذلك من الامراء و (آله و علیه

یجلد  و شیعتهم مع الامکان الی أن قال فقد لزمه اقامة الحدود علیهم فلیقطع سارقهم
هذا فرض متعیّن علی من نصبه المتغلب لذلك علی ظاهر خلافته  و یقتل قاتلهم و زانیهم
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الامر  و الاحکام تنفیذ و له او الامارة من قبله علی قوم من رعیته فیلزمه اقامة الحدود
یحب علی  و من یتحقق ذلك من الفجار و جهاد الکفار و هی عن المنکرالن و بالمعروف

حدود، وظیفه سلطان اسلام است که  اما اجرای؛ «اخوانه من المؤمنین معونته علی ذلك
الله )صلی آنان، همانا ائمه هدی از آل محمد و از جانب خداوند گمارده شده است

، امیران از اندکه از سوی آنان به این امر گمارده شده هستند انیکس و علیه و آله(
اند تا در را به فقهای شیعه واگذارده موضوعامامان نیز این  .فرماندهان و حاکمان

اما اقامه حدود بر  ،دنولیت اجرایی آن را بر عهده بگیرئمس ،صورت امکان
انا، ائمه هدی آنان، هم است.را برگمارده  اسلامی است که خداوند او حاکم عهده
که امامان بر این  حاکمانی و یا امیران هستند  الله علیه و آله()صلی محمد بیتاهل از

این  اگر ؛اندله را به فقهای شیعه واگذاردهئنظر در این مساند. آنان اعمالکار گمارده
الله تبریزی نیز معتقد (. آیت81۰ق، ص. 1413... )مفید، ها ممکن باشدکار برای آن

است حفظ ثغور مسلمانان و نظام جامعه بر عهده فقیه و از امور حسبی است. تشکیل 
 (.3۶، ص. 3ق، ج1411حکومت هم از همین طریق واجب است )تبریزی، 

 . موقعیت مجتهد مدير در حکومت تئوكراسي3

سالاری دینی، فقیه در امتداد نبی و امام، رسالت امامت و رهبری در نظام مردم
ی را بر عهده دارد. ازآنجاکه دین از طریق فقیه در جامعه اعمال و به جامعه اسلام

ویژه در مواردی که شود، ضرورت دارد در ساختار حاکمیت بهاجرا گذاشته می
نیازمند فهم اجتهادی از موضوع و مصادیق است، مجتهد برخوردار از توانایی اداره 

گیر قرار گیرد. در حکومت و تدبیر به نمایندگی از فقیه حاکم در نقاط تصمیم
عنوان نقاط ضروری برای قرار گرفتن جمهوری اسلامی بر همین مبنا، نقاطی به

مجتهد برخوردار از ادراک اجتماعی و مهارت اداره و کنترل طراحی شده است 
عالی قوه قضائیه، وزیر مانند مجلس خبرگان، فقهای شورای نگهبان، رئیس و شورای

فعال در نهادهای دولتی و نمایندگان ولی فقیه در داخل و اطلاعات، مجامع فقهی 
عنوان جایگاه حکومتی در ذیل حکومت اسلامی با رویکرد ها بهخارج. این جایگاه

اداره جامعه بر اسا  ولایت داشتن فقیه در امتداد ولایت نبی و امام معصوم است 
(Hashemi-Najafabadi, 2011) بدیهی است چنین شخصی باید برخوردار از .
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های لازم، هوشمندی، ذکاوت، شجاعت، بصیرت و درک لازم زمانه و مهارت
طعی، تعارضات داخلی و های مقاقتضائات زمانی باشد تا بتواند جامعه را از تلاطم

تبع آن، نمایندگان ها هدایت و راهنمایی کند. بهانحرافات فکری به سمت خوبی
فقیه حاکم نیز در دورترین نقاط حکومت باید از همین شرایط برخوردار باشند تا 

وری کنند، با کمترین هزینه، بهرهای خود که اعمال حاکمیت میدر موقعیت منطقه
مندی جمعی شند و با اتحاد و یکپارچگی اجتماعی، انگیزه و علاقهلازم را داشته با

برای دسترسی به سعادت عمومی را در مردم تقویت کنند. چنین مجتهدی دارای 
ها فارغ از قوه اجتهاد و فقاهت، داشتن دانش ترین آنمختصاتی است که مهم

مهارت اداره و  شناسی و...،عمومی اجتماعی اعم از سیاست، مدیریت، رسانه، مردم
تدبیر است تا بتواند با ارتباط هوشمندانه با بدنه اجتماع، وضعیت جاری را با دقت 

 دهی کند. ها را جهتبینی کند و هدایتببیند و آینده دور را طراحی و پیش

 آفريني مردم در حکومت يک تکلیف اجتماعي است. نقش1-3

بخشی اجتماعی ایفای نقش کنند. مردم از طریق از سویی مردم نیز باید در این نظام
ها و نیازها، مشارکت در امور زیربنایی، مشارکت در انتخاب مسئولان، بیان افق

ها بر انسان، درک شرایط های نفوذ شیاطین و جلوگیری از سلطه آنشناخت راه
ها و مسئولان امور، نقد سازنده تزمانی و محیطی، همراهی و حمایت از ساسی

ها و هنجارهای اجتماعی، نظارت ها و مسئولان امر، مواظبت بر رعایت ارزشبرنامه
ها، اراده محکم در مبارزه با ستمگری و بر رفتار مسئولان، تعصب در استقرار خوبی

توانند در حکومتی که مشروعیت دینی و الهی دارد، نقش عدالتی و... میبی
رو برترین سبک حکومت، مدلی است که بتواند نظر ای داشته باشند. ازاینهسازند

ترین سازی زندگی انسان پیاده کند. در این راستا، مردم مهمخداوند را در بهینه
برنده اهداف هستند و این دو راهبرد در مدل حکومت تئودمکراسی جمع متغیر پیش
 . (Jeshfaghani, 2017, p. 60)شده است 

 . توازن در اسلامیت و جمهوريت؛ چالش سنت و مدرنیته4

چگونگی ارتباط حکومت با الهیات، دمکراسی با دین و جمهوریت با اسلامیت از 
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ت ایران ترین عناصر چالشی بین سنت و مدرنیته است. با ظهور انقلاب اسلامی ملمهم
(، سبک جدیدی از زندگی سیاسی انسان و حیات اجتماعی او به جهان مخابره 135۷)

سازی حضور دین در صحنه بر فعال؛ مدلی که افزون(Panah, 2007, p. 40)شد 
گردان اتفاقات بزرگ قرار داد. اجتماع، میدان را به مردم سپرد و مردم را صحنه

سازی بهینه توانست زمینه اسا ، جمهوریت را نیز از دین استنباط کرد و با مدلبراین
 فراهم سازد.آفرینی مردم را برای نقش

سالاری دینی است که سبک حکومت را جمهوری اسلامی ترجمانی از مردم
کند. در این سبک، حکومت به همان میزان مردمی است که دینی است مشخص می

و به همان اندازه دینی است که مردمی است. تلقی این نسبت برابر، بر این اسا  
های معرفتی عقل و مایهبن است که هم جمهوریت و هم اسلامیت هر دو دارای

وحی هستند. در سویی، حاکمیت با دین و موازین دینی است و در سوی دیگر، 
هاست. انقلاب اسلامی بر پایه مبانی حکمی حاکمیت با مردم و خواست و اراده آن

گذار آن توانست این دو عنصر را با هم عینیت بخشد و در تثبیت آن و اسلامی بنیان
 موفق شود. 

وری اسلامی مردمی است؛ یعنی شکل حکومت، انتخاب حاکمان، تنظیم جمه
کنند و های حکومت را مردم انتخاب میانگارهروابط کلان، اصول اساسی و پیش

شود به عقاید، حیثیت، هویت، شخصیت و کرامت مردم اهمیت داده می
(Mirzanejad et al, 2021, p. 97) داری براینکه میدانو دینی است؛ یعنی افزون

مردم و اعتبار دادن به انتخاب و خواست مردم، دینی و موضوعی است که از دین 
های مردم نیز اقدامات مردم، انتخابات مردم، علایق و انگیزهبه دست آمده است، 

های مردم که در باید در چهارچوب دین باشد. در این صورت این حرکت
خاصیت دیگر رعایت  کننده مطلق خواهد بود.چهارچوب دین خداست، تعیین

های مردمی این است که این اقدامات پشتوانه معنوی موازین دینی در حرکت
کند و عامل انسانی که آن را اقامه د و هر اقدام، مأموریتی الهی جلوه مییابمی

کرده، مطیع امر خدا و در برابر اوامر و اراده الهی متعبد بوده و درحقیقت، کار 
بیند و قیام برای تحقق آن را عبادت الهی خدایی کرده است. اقدام را امر الهی می
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کند. با این نگاه، همه امورات دنیایی و در مسیر رشد و تعالی معنوی تعریف می
ها در امتداد احکام الهی و در انسان، مرتبط با دنیا، اما خدایی است و همه آن

گیرد؛ چیزی که در منظومه معرفتی اسلام از آن به معنویت سلوک الهی جای می
 (. Al Zeera 2001, p. 211کنیم )اجتماعی تعبیر می

 الهي داشتن سبک حکمراني-. قرآن و هويت انساني5

از نگاه قرآن کریم، سبک حکمرانی دارای دو عنصر هویتی است؛ هویت انسانی که از 
شود و هویت الهی که از اعتقاد به جمهوریت و محوریت مردم ایجاد میاعتقاد به 

رو حکمرانی قرآنی دارای دو هویت گیرد. ازاینتوحید و حاکمیت دین شکل می
بخشد و هویت انسانی و الهی است. هویت انسانی را حضور و اراده مردم اعتبار می

خاستگاه جمهوریت و  کند.الهی بودن را سلطه دین و موازین شریعت تعیین می
که ریشه دینی بودن حکومت نیز های وحیانی است؛ چنانسالاری، آموزهمردم
های قرآنی است. قرآن کریم در موارد متعددی بر حاکمیت دین و تراز بودن آموزه

 ۶های فردی و اجتماعی انسان دلالت دارد مانند آیه دین برای همه اقدامات و حرکت
سوره مائده و... و در موارد  55سوره نساء، آیه  1۰5و  ۶5سوره احزاب، آیات 

متعددی نیز بر اهتمام به مردم و محوریت جامعه اصرار دارد. در اینجا به چند نمونه 
 کنیم.از این موارد اشاره می

 رَزَقْنَاهُمْ یُنْفِقوُنَ واَلَّذیِنَ اسْتَجاَبُوا لِرَبِّهِمْ وَأَقَامُوا الصلََّاةَ وَأَمْرُهُمْ شُورَى بَیْنَهُمْ وَمِمَّا
تأکید بر این است که مؤمنان امورات زندگی را با مشورت یکدیگر و  ۶(38)شوری/

 دهند. مشارکت گروهی انجام می
 وَإِنْ یُرِیدُوا أَنْ یَخْدَعُوکَ فَإِنَّ حَسْبَكَ اللَّهُ هُوَ الَّذِی أَیَّدَکَ بِنَصْرِهِ وَبِالْمُؤْمِنِینَ

د بر این است که حمایت از رهبری جامعه توسط مردم با اراده الهی تأکی ۷(۶2)انفال/
 کارساز است.

 . راهبردهای رويکردساز مجتهد مدير 6

ترین روندنمای آینده حاکمیت الهی در منطق مجتهد مدیر، راهبردهای رویکردساز مهم
 ترین راهبردها به شرح زیر است.کند. اثربخشرا تعیین می
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سالاری دینی دارای مراتب است و برای تعالی نظام مردم هویت الهی و انسانی .1
ها مراتب اسلامیت و جمهوریت نیازمند تحول در فقه و فقاهت )ابزارها، روش

ها( است )هر دو عنصر به شریعت مرتبط است؛ زیرا جمهوریت هم و فناوری
 شود(.از دل اسلامیت استنباط می

سال آینده انقلاب اسلامی  5۰در افق سالاری دینی بر اسا  نظریه انتظار، مردم .2
 باید به اوج برسد و تکامل یابد.

سازی حداکثری نظر خداوند در همه ابعاد زیستی انسان سبب حاکمیت پیاده .3
ای که آحاد جامعه، سعادتمندی دنیوی و اخروی خود را گونهشود؛ بهدین می

را تکلیف آفرینی اجتماعی خود در گروی مشارکت عمومی تلقی کنند و نقش
 شرعی بدانند.

 زیرا: ؛رودسازی حداکثری دین به شمار میترین رکن در پیادهمجتهد مدیر مهم .4

 .کنددخالت دین در امورات زندگی را بهینه میالف. 
های عمومی آنان را ارتقا عملکرد مردم و مشارکت ،های معنویپشتوانهب. 
 .بخشدمی

 .کندا  تکلیف مردم را تقویت میمشارکت آگاهانه، عالمانه و از سر احسج. 
با استفاده از ظرفیت اجتهاد سیستمی، فقه فرایندهای اتصال علمیت به عینیت و د. 

 .بخشدها را تحقق میتصورات به واقعیت
سیس أپس از شناخت معادن فقهی و تولید مخازن فقهی در تلاش است تا با تهر. 

 فراهم کند. زمینه را برای حکمرانی شایسته دین ،فقه مصرفی

 گیرینتیجه

نحو بسیط سالاری دینی، هم جمهوریت و هم دینی بودن در یک رتبه و بهدر نظام مردم
اند. مشروعیت حکومت به دینی بودن است و مقبولیت آن به مردمی بودن. قرار گرفته

اعمال حاکمیت دینی از  کند.نظر میدین هم در ساختار و هم در بافتار حکومت اعمال
شوند، طور رسمی به مردم معرفی میطریق نمایندگان دین که بعد از نبی و امام به

الشرایط در دوره فقیه جامع عقلی و نقلی، گفتهبر اسا  ادله پیشگیرد. صورت می
و بعد از وجود امام معصوم و در دوران غیبت، ولایت و  غیبت، حجت الهی است
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روح حاکم بر ادله ولایت فقیه این است که فقیه باید  بر عهده دارد.سرپرستی امت را 
داشته باشد. از شرایط فقیه جامع، داشتن توانایی اداره  را له و اداره کردنئتوان حل مس

جامعه است. مجتهد بودن و مدیر بودن مانند دینی بودن و جمهوریت بسیط است و نه 
دین از طریق فقیه مدیر  دیریت وجود دارد.در خود فقاهت، تدبیر و مکه چنان ؛مرکب

و در این میان، مجتهد مدیر عنصر مؤثر در فرایند ساختاری  کنداعمال حاکمیت می
 اعمال حاکمیت دین و حاکمیت الهی است.

 هايادداشت

1. Theocracy 
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Abstract 

The interaction between theology, people and government should be 

observed in the system of religious democracy. In this model, the 

contribution of each of the constructive components such as republic and 

religion in shaping the government is the same. The main issue is: What is 

the constructive element in establishing interactive relationships between 

theology, people and government? And how can we establish structural and 

political solidarity between religion and people in the Age of Occultation 

(absence of Imam)? This research, by collecting information with a library 

method and analyzing them with a descriptive and analytical method, tries to 

find the answer around "executive mujtahid" in the religious governance 

system. The findings of the research show that religion gives legitimacy and 

people make acceptability. Through its representatives, religion can exercise 

its will on the structure and context of the government, and according to 

definite evidence, this process takes place in the age of Occultation (absence 

of the Infallible Imam) through an "executive mujtahid (Islamic jurist)” in 

the structure of religious governance. Therefore, for the establishment or 

stability and optimal continuation of the government and the realization of 

the religious governance, the executive manager, in addition to having the 

power to deduce the rulings of the Sharia, and intellectual training and 

ijtihad, should have social knowledge including politics, management, 

anthropology, etc. and, intelligence, sagacity, power of administration and 

power of analysis.  
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Abstract 

Trading is one of the essential acts of human life and a person has to trade to 

meet his needs. Now, if a person engages in a transaction with the intention 

of haram (forbidden according to sharia or religion) or enters into a 

transaction that does not have but haram benefits, the ruling on the 

permission or consent of the shariah is doubtful. Some instances are 

activities like buying and selling pork and wine making tools, selling food 

and drink to those who do not observe fasting in Ramadan, renting housing 

for haram purposes, means of debauchery, and even buying and selling 

cigarettes from the point of view of those who believe it to be haram. In the 

present research, in addition to expressing and examining jurists’ different 

views on the issue, we seek to extract the opinions of Imam Khomeini from 

his book Makasib Mohrramah and analyze its evidences. 
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Abstract 
Iranian law stipulates certain conditions for witnesses, some of which require 

reevaluation due to numerous disputes. In this regard, the authors have analyzed each of 

the disqualifying conditions for witnesses using a descriptive-analytical method based on 

library resources. The results of this research indicate that while some disqualifying 

conditions, such as lack of interest and absence of enmity, are widely accepted among 

jurists, other conditions, namely the prohibition against engaging in begging and 

vagrancy are seriously contested regarding their criteria and sometimes from a rational 

perspective. This contention arises with the emergence of new social classes referred to 

as outcasts from society, which encompass a broader concept than mere vagrants, as well 

as those who beg out of necessity or as a temporary measure. It can be argued that the 

testimony of individuals who are not genuinely considered beggars or vagrants should be 

admissible. Consequently, it has been determined that among the classifications of 

beggars, only those who rely on begging as their primary means of livelihood are 

excluded from being witnesses. In contrast, individuals who resort to begging out of 

necessity or under duress should not be disqualified. Furthermore, vagrancy is 

understood as a more specific concept within the category of social outcasts; not every 

individual marginalized by society qualifies as a vagrant. Instead, one must possess three 

elements which are lack of a fixed residence, absence of conventional employment, and 

securing basic needs through wandering in public places to be classified under the 

definition of vagrancy. Thus, this classification aligns with a narrow interpretation of 

criminal laws and suggests that specific criteria should be established for the concepts of 

vagrancy and begging to prevent their broad interpretation. 
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Abstract 

A vaccine is a biological product that, by stimulating the body's immune system, 

identifies and destroys the infectious agent or related microorganisms in the future. 

Also, mass vaccination has been effective in controlling many widespread 

diseases, including smallpox, polio, measles and tetanus, and therefore it has been 

emphasized by medical knowledge. 

This article, which talks about the consequences of vaccination, seeks to answer 

the question: "Who bears the civil and criminal responsibility for the possible and 

unknown side effects of the vaccines or the injection of a low-quality vaccine, as 

well as the lack of vaccination and the spread of the disease"? 

The research, which was carried out with the descriptive and analytical data 

processing method, and by collecting information and data from library sources, 

has concluded: First, if there is negligence or even prudence on the part of 

government employees in providing the second-grade approved vaccines, the civil 

liability and compensation (diah) will go to them and in case of culpability, 

criminal liability will also be added. Secondly, in the case of the citizens' refusal to 

receive vaccines which may result in sickness, the responsibility of the 

government is excluded. 
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Abstract 

The process of transplanting human body organs and the associated self-

preservation principle has been the focus of Jafari jurisprudence for a long 

time. What is evident from the opinions of the jurists on the issue is the 

conventional banning of the trade and any type of ownership or exchange 

contract for body organs regardless of motivation. In this research, after 

expressing the opinions of Islamic schools of jurisprudence and mentioning 

the reasons and evidences for these rulings, a detailed criticism of the ban 

has been discussed, and based on the jurisprudential sources, the causes of 

the permissibility of body organs transplantation are provided. Now, by 

considering the reasonable proprietary value of brain-dead people’s organs 

(when their death is ascertained), this process has become possible. The 

research is descriptive-analytical and has used library data. It is hoped that 

this jurisprudential research will save many lives and become an example of 

the 32nd verse of surah Ma'ida "And whoever saves a life is as though he had 

saved all mankind". 
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Abstract 

One of the reasons for the invalidation of the contract of sale and other 

exchanges is uncertainty or ambiguity (gharar). This means that the 

ambiguity in the pillars of the contract causes one of the parties not to be 

safe from incurring significant losses. But how this rule affects the marriage 

contract, which is not considered a real exchange, is one of the challenging 

issues, especially if the ambiguity pertains to the marriage parties or their 

qualities. For example, if at the time of marriage, the wife is unidentified, or 

the age of the spouse is ambiguous and a young woman is unconventionally 

married to a very old man, what will be the ruling on this contract? This 

article tries to determine the validity and invalidity of such a contract using 

an analytical and library research method, and based on the jurisprudential 

evidence and fatwas of Islamic jurists. This problem is assumed to be 

lacking in previous investigation. 

Based on the findings of this research, the rule of the negation of gharar is 

also valid in the marriage contract. Hence, the invalidity of the marriage if 

the parties were unidentified. However, if the ambiguity relates to the 

parties’ attributes, the dictate of reason considers them distinct from the 

essence, and recognizes the fact that the main intention of each party went to 

the essence of the other, hence the validity of the contract. Still, there are 

cases when the ambiguous attributes are conventionally considered so 

serious that they could not be separated from the essence, and in this case, 

the marriage contract is annulled. 
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Abstract 

One of the basic citizens’ rights existing in international documents and 

recognized by different political systems is "the right to choose the place of 

residence", also stated in Article 33 of the Constitution of the Islamic 

Republic of Iran. The necessity of the compatibility of this right with Islamic 

texts raises our question: "What is the status of the Article 33 in terms of the 

foundations and evidence of legitimacy in Islamic texts and what reform 

should it undergo if the constitution is decided to be amended?" To answer 

this question, by referring to the Qur'an and narrations, it was concluded that 

this right is referred to in two groups of the Quran’s verses, the one 

necessitating the use of the right (verses 56 of Surah Ankabut and 97 of 

Surah Nisa) and the one recommending Jihad against the those who limit it 

(verses 39, 40 of Surah Haj). This is also emphasized by the Holy Prophet 

(PBUH) and Imam Ali (PBUH). While examining the Qur'anic and narrative 

bases, it was concluded that the concept of freedom to choose one’s 

residence is comprehensive and there is no need to mention the details. Also, 

there are similar situations backed by Qur'anic evidences that imply 

compulsion such as reluctance and urgency. Therefore, the constraint of 

coercion is a metaphorical constraint. It is suggested that these issues be 

taken into consideration in the future amendments of the Constitution. 
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Abstract 

Safahi contracts are usually described as eligible persons’ financially irrational 

contracts. The silence of the Iranian Legislature regarding the legal situation of 

these contracts and Imamia Jurisprudents’ disagreement about it have made 

Iranian legal system face a complication in making an appropriate decision on 

it. This basic research investigates the two existing opinions on the subject, i.e. 

Absolute Invalidity and Absolute Validity, and refutes some of their evidences 

and proves the others. Using a descriptive- analytic method, the research has 

discovered that the two opinions are incapable of solving the problem because 

of their absolutist approach to the custom, and offers a new opinion called the 

Relativity of Safahi contracts’ Legal Situation. The relativity of Safahi 

contracts vis-à-vis the absolutist status of them in the two mentioned theories, 

enables the custom to correct some of the Safahi contracts’ acts on the basis of 

their being conventional and denouncing others. 
 

Keywords 

Validity, Invalidity, Relativity, Safahi Contracts, Imamia Jurisprudence, 

Legislation, Iranian Law.  

                                                                                                                                                                        
* Associate Professor, Department of Private Law, Faculty of Islamic Studies and Law, Imam Sadiq 

University, Tehran, Iran. m.mostafavi@isu.ac.ir 
** PhD student in Public Law, Department of Public Law & International Law, Faculty of Law, University 

of Judicial Sciences & Administrative Services, Tehran, Iran (Corresponding Author). 

m.j.motiee@isu.ac.ir 

 

https://doi.org/10.30497/sj.2024.245785.1359
https://sj.isu.ac.ir/article_76800.html
https://www.openaccess.nl/en


https://doi.org/10.30497/sj.2025.245283.1312                                   

Bi-quarterly Scientific Journal of  “Research Letter of Social Jurisprudence”,  
Vol. 12, No. 2 (Serial 24), Spring & Summer 2024 

Research Paper 
 

A Jurisprudential Analysis of Urban Land Ownership and the Criteria 

for Its Transfer 
 

Mohammad Naeij Haghighi*          Received: 11/09/2023 

Hosein Zamanian**        Accepted: 15/04/2024 
  
Abstract 

Housing is one of the main needs of families in society, and failure to meet 

this need will cause many issues and problems in social, economic, cultural, 

educational and even political life of the society. One of the main elements of 

providing housing is its land. The land survey data confirms the existence of 

enough land in the country, but the government's management of the existing 

land and the way the land is allocated have not been able to solve the problem. 

Any idea proposed to the government for organizing residential land is based 

on the ownership of land and its distribution criteria. Therefore, the main 

purpose of this research is to explain and analyze the related jurisprudence. 

Since this issue is a normative one, the authors believe that it is jurisprudence 

which has the authority to deal with it. This research has tried to collect the 

necessary information about the subject with the library method and analyze 

the information through ijtihad and jurisprudence. The results show that the 

authority over the available lands that can be used for housing belongs to the 

government, i.e. the government can provide lands for those who can build 

there and pay taxes in return. Of course, the government cannot assume the 

ownership of these lands, and their public ownership is permanent. 
 

Keywords 

Ownership, Urban Land, Fiqh, Housing, Public Ownership.  

                                                                                                                                                                        
* M.A. student of Islamic Studies and Economics, Faculty of Islamic Studies and Economics, Imam 

Sadiq University, Tehran, Iran  haghighi.4537@gmail.com 
** Ph.D. candidate of Islamic Jurisprudence and Law, Faculty of Islamic Studies and Guidance, Imam 

Sadiq University, Tehran, Iran (corresponding author)  hosseinisu@gmail.com 

 

https://doi.org/10.30497/sj.2024.246160.1382
https://sj.isu.ac.ir/article_76799.html
https://www.openaccess.nl/en


https://doi.org/10.30497/sj.2025.246743.1411 

Bi-quarterly Scientific Journal of  “Research Letter of Social Jurisprudence”,  
Vol. 12, No. 2 (Serial 24), Spring & Summer 2024 

Research Paper 
 

Departing from Non-Detailed Legal Authorizations in Identifying the 

True Concept of the Right of Permissibility and Discretion 
 

Hossein Javar*           Received: 08/03/2024 

Mohaddeseh Osuli Yamchi **       Accepted: 10/07/2024 
  
Abstract 

Distinguishing ‘right’ from concepts such as free will, permissibility, and right 

of discretion is important due to the difficulties caused by mixing these two 

and misinterpretations [necessity of research]. One of the common fallacies is 

the fallacy of real and figurative, which is due to the legislator's use of 

"common words" or expressing legal propositions based on the persons’ free 

will, which has caused some cases such as the right of divorce, recourse to 

divorce or fadiah or custodianship to become abortive. Therefore, it is 

necessary to define conceptual boundaries with appropriate methods [research 

problem]. By relying on the classification of the core of authority and  

induction in the jurists’ criteria [research method], it is known that by relying 

on the nature of the arbitrariness of right and paying attention to the difference 

in the "limit of authority" and the "degree of dominance of persons", the 

difference in the "limitation limit" and the achievement of "dominion over 

supremacy" or "authority over authority" which is specific to the concept of 

right, we could achieve  a correct understanding. In the true concept of right, 

revocability is the definitive factor of differentiation with similar concepts, and 

paying attention to factors such as public right, the existence of the obligor, the 

existence of context and reason, the existence of the intention of revocation 

and its expression, the possibility of delimitation, obligation, demandability, 

and decomposability, we can pass over the above-mentioned non-detailed 

condition or fallacy and clarify the conceptual dimensions and significations 

of right and permissibility. [research results] 
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Abstract 
The theory of the right to obedience is one of the innovative theories of Martyr Sadr (may 

God have mercy on him), which was designed and presented against the famous theory of the 

fundamentalists based on the ‘abomination of punishment’ without explanation. The rule of 

‘abomination of  punishment’ without explanation is based on the central point that unless the 

obligation is clearly or scientifically communicated to the person obligated, it does not require 

incitement and the creation of a Baath, and the punishment for inaction where there is no need 

for incitement will be abominable according to reason. By raising the issue that the scope of 

fulfillment depends on the maulaviyyah and the right to obey, Martyr Sadr believes that 

maulaviyyah is a questionable reality and that the extent to which the maulaviyyah of the 

master is strong, the scope of fulfillment also expands. The famous mistake of the Usuliyyah 

is that in maulaviyyah, they have equated the conventional maula (master) with the true 

maula, and just as in conventional mastery the possible fulfillment of the task is not fulfilled, 

in the true master they have also raised the possibility of the non-fulfillment of the possible 

fulfillment of the tasks. The essence of Martyr Sadr's view is that there is a requirement of 

Baath and incitement in the tasks revealed to be possible in the true master. This theory has 

been criticized by some due to its internal inconsistency. The critic claims that in the 

possibility of the obligatory duty of the master, there is also the possibility of release and 

permission, and the right to obey the master, just as there is a requirement to observe 

maulaviyyah in obligatory rulings, there is also a requirement to observe maulaviyyah in 

dispensational rulings, and in the event of conflict between the aspects of obligation and 

release, there is no aspect that prefers one side over the other. Therefore, the theory of Martyr 

Sadr is plagued by internal inconsistency. In this article, an attempt has been made to clarify 

the absence of these problems in the theory. The claim of Martyr Sadr is that there is a 

requirement to provoke in the possible duties of the true master, and the critic considers the 

theory incomplete because the right to obey in the area of obligatory duties is hindered and 

disturbed by dispensational duties, rather than criticizing the principle of the claim, which is 

the existence of the requirement of Baath. This is the main error of the criticism, although it 

also faces problems in other areas, which have also been addressed.  
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Abstract 

The analysis of contractual intent and the precise stages at which each 

contractual element manifests itself has long been a battleground of opinions 

among jurists and, consequently, legal scholars. Among these elements, the 

specificity of the subject matter of the transaction stands out as a cornerstone 

of contract law. This issue becomes particularly pertinent in the modern 

world, where individuals often enter into contracts in a somewhat general 

manner to accommodate social and commercial exigencies. The central 

question arises: how can the validity of such contracts be justified? 

According to the theory of the general requirements of contracts, every 

contract, at the time of its formation, must possess the requisite of 

agreement. This agreement, based on formal logic, encompasses the concept 

of offer and acceptance, along with the subject matter of the transaction, all 

occurring simultaneously. This logical understanding is further supported by 

commercial needs, the principle of the stability of transactions, and the 

economic conditions of society. 

Therefore, if an agreement can be ascertained in a reliable manner within the 

context of a contract, the validity and continued existence of the contract 

should be upheld, preventing its dissolution. In this article, the authors first 

delve into a thorough examination of the condition of specificity of the 

subject matter of the transaction (Section I). Subsequently, they explore the 

feasibility of applying the theory of the general requisite of contracts to the 

identification of the subject matter (Section II), employing a descriptive-

analytical approach.  
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