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ف و ࣼ࡫م ز دوधصൎنا೥ه عਖ࢙ی « اগدا  ૓नه اপ࣎ماਐی»೥ฬه ୑و঒شا৯دا
اجتماعینامه  پژوهش«علمی  نشریه   امام  فقه  دانشگاه  ارشاد  و  اسلامی  معارف  الهیات،  دانشکده  به  وابسته   «
هاي علوم انسانی.  اي است در راستاي تحقیق و پژوهش در زمینه مطالعات فقهی و سایر رشتهنشریه  السلامعلیهصادق
میانبدین مطالعات  اشاعه  بر  بینارشتهرشتهمنظور،  فقهی  «موضوعات  حوزه  در  اقتصاد،  اي، خاصه  بر  مشتمل  اي» 

  شود. سیاست، حقوق و علوم اجتماعی تأکید می
  

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

ه آدرس  توانند جهت ارسال مقالهنویسندگان گرامی می و یا پاسخ سؤالات خود، از طریق مکاتبه با ایمیل نشـریه بـ
sj@isu.ac.ir .و یا از درگاه تماس با ما اقدام نمایند  
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Abstract 
The Iranian legislator has remained silent in the Civil Code regarding the legal 
implications of contract termination (faskh) on the restitution of the transaction 
object. However, the Supreme Court addressed this issue in its Unifying 
Opinion No. 810. Note 1 of Article 1 of the Law Mandating the Official 
Registration of Transactions Involving Immovable Property—ratified by the 
Islamic Consultative Assembly on 28 November 2022 and by the Expediency 
Discernment Council on 16 May 2024—considering the transaction object, if 
transferred through binding contracts (‘uqūd lāzima), as legally perished, and 
distinguishes between transfers effected through binding contracts and those 
through revocable contracts (‘uqūd jā’iza). 
Nonetheless, this distinction is not reflected in the prevailing opinions of Imāmīa 
jurists . Contrary to the aforementioned Note, even if the transaction object is 
returned to the original owner through mutual rescission (iqāla) or the exercise 
of a contractual option (khiyār), restitution is not deemed obligatory. Regarding 
the effect of termination on the restitution of registered immovable property, the 
Iranian legislator has abrogated Supreme Court Unifying Opinion No. 810 
through the enactment of the aforementioned law dated 6 June 2025. 
According to the dominant view among Imāmīa jurists, the transfer of the 
transaction object via binding contracts constitutes a form of constructive loss, 
and in this respect, the law aligns with their jurisprudential stance. However, 
these jurists do not differentiate between movable and immovable property, nor 
between formally registered and unregistered transactions, in contrast to the 
distinctions made in the statutory text. 
We have, therefore, presented through a descriptive/ analytical and library 
research approach, an examination of  the related jurisprudential and legal  
foundations , due to the novel stance of the issue in the statute.  
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  ١الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول قانون تکیه بر 
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  چکیده
گذار ایرانی در خصوص تأثیر فسخ بر استرداد مورد معامله، در قانون مدنی سخنی به میان نیاورده،  قانون

قانون الزام   1ماده  1تبصره به این مسئله پرداخته است.  810اما دیوان عالی کشور در رأي وحدت رویه 
  26/02/1403مجلس شوراي اسلامی و    09/1401/ 06  مصوب  به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول

، در  که از طریق عقود لازمه منتقل شده باشددرصورتی را    مورد معاملهمجمع تشخیص مصلحت نظام،  
در اقوال    ، اماجایز تمایز قائل شده استعقود  عقود لازمه و    ناشی ازمیان انتقال    حکم تلف دانسته و

حتی   ،نچه در تبصره مزبور آمده استآخورد و برخلاف  مشهور فقیهان امامیه این تفاوت به چشم نمی 
اگر مورد معامله از طریق اقاله یا اعمال خیار به ملک متعامل نخست بازگردد نیز لزومی به استرداد آن  

قانوننیست در.  ایرانی  خصوصرابطه گذار  در  معامله  مورد  استرداد  بر  فسخ  تأثیر  غیرمنقول    با  اموال 
رویه  أر  ،شدهثبت را   810ي وحدت  عالی کشور  معاملات  به   دیوان  ثبت رسمی  به  الزام  قانون  موجب 

مصوب   غیرمنقول  است کرنسخ    17/3/1403اموال  دیدگاهده  اساس  بر  امامیه  .  فقیهان  انتقال   ،مشهور 
از طریق عقود لازمه به  حیث، قانون مزبور مطابق دیدگاه  است و ازاین منزله تلف حکمی  مورد معامله 

در این مطلب میان اموال منقول و غیرمنقول و    فقیهان امامیه   هرچند  مشهور فقیهان تدوین شده است؛ 
با  رو  . ازایناندرسمی و غیررسمی برخلاف مفاد قانون مزبور تفکیکی قائل نشده   با ثبت  معاملات  نیز

کتابخانه  ،در قوانین موضوعهگی موضوع  تاز  به  توجه از طریق  این مقاله که  -اي و روش توصیفیدر 
  نماییم. را تحلیل و بررسی میحقوقی موارد مزبور و  مبانی فقهی ،تحلیلی نگاشته شده

  

  .مورد معامله استرداد فسخ، ،810وحدت رویه رأي  الزام به ثبت،: واژگان کلیدي
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  مقدمه
معاملات   که  هنگامی  معامله  مورد  استرداد  بر  فسخ  تأثیر  خصوص  در  ایران  مدنی  قانون 

سال  از  پس  است.  نکرده  بیان  را  حکمی  باشد،  شده  واقع  آن  روي  سکوت،  مختلفی  ها 
قانون  در  سرانجام  غیرمنقول،  اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون  در  ایرانی  گذار 

خصوص تأثیر فسخ بر قراردادهاي متعاقب و استرداد مورد معامله از متبایعان بعدي، حکمی  
این قانون که توسط مجمع تشخیص مصلحت    1ماده    1را بیان کرده است. مطابق تبصره  

  در   غیرمنقول   اموال   شده ثبت   معاملات   فسخ   تنفیذ   نظام به قانون افزوده شده است، «دعواي 
  15  ظرف   اینکه   بر   مشروط   است،   داوري   یا   قضایی   مرجع   رأي   مستلزم   فسخ   ثبت   که   مواردي 

  به   نسبت   آن   از   بعد   روز   15  ظرف   و   ارسال   رسمی   اظهارنامه   فسخ،   حق   اعمال   از   پس   روز 
  . باشد   نشده   ثبت   فسخ   هرچند   است؛   مسموع   شود،   اقدام   فسخ   تنفیذ   دعواي   طرح 

  قرارداد   طرفین  اگر  که  شود  طراحی  اي گونهبه  باید  اسناد  الکترونیک  ثبت   سامانه
  موعد   تا  یا  ثمن  پرداخت   موعد  یا   فسخ  حق  اعمال   مهلت  پایان  تا  الیهمنتقلٌ  کنند  شرط

بوده  توافق  مورد  که  دیگري   را  ماده  این  موضوع  حقوقی  اعمال   حق  [است]،  طرفین 
  .نباشد فراهم شدهتعیین مهلت در معامله  مورد  انتقال   امکان ندارد،

  شخص   به  انفساخ  یا  فسخ  ثبت  از  پیش   را  معامله  مورد  الیه،منتقلٌ  چنانچه  درهرحال،
  نداشته  فسخ  حق  وي  بعدي،  حقوقی  عمل  در  و  باشد کرده    منتقل  رسمی  صورت به  ثالثی
  اعمال   و  است  معامله  مورد  تلف  حکم  در  انتقال   این  باشد،  نشده  اقاله  معامله  یا  باشد
  حق   دارنده  صورت  این  در  که  نیست  بعدي  قرارداد  انحلال   موجب  انفساخ  یا  فسخ  حق

  چنانچه   .کرد  خواهد  رجوع  مذکور  الیه منتقلٌ  به  غیرمنقول،  مال   روز  قیمت   به  مزبور  فسخ
  عین   باشد،  درآمده  وي  ملکیت  به  مال   نحو عین   هر   به  یا  باشد  داشته   فسخ  حق  الیهمنتقلٌ

 شود».می مسترد) فسخ حق دارنده( اول  دهندهانتقال  به مال 
غیرمنقول است.    اموال  شده ثبت  این تبصره حاوي سه حکم در خصوص فسخ معاملات 

شده  گذار از مسموع بودن دعواي تنفیذ فسخ معاملات ثبت در قسمت نخست تبصره، قانون 
  وجود شرایط یادشده در این تبصره سخن گفته است. اموال غیرمنقول در صورت  

قانون تبصره،  این  دوم  بخش  مواد  در  قانون    455و    454گذار کوشیده است حکم 
الخیار در زمان خیار را بدون در  مدنی در خصوص صحت یا بطلان معاملات من علیه

نظر گرفتن ضمانت اجراي حقوقی بطلان، به شیوه فنی و اجرایی عملی سازد؛ توضیح  
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یا منتقلٌ  455و    454گذار در مواد  اینکه، قانون الیه  قانون مدنی، تصرفات ناقله مشتري 
به مبیع را درصورتی که طرفین صریحاً یا ضمناً شرط کرده باشند که وي چنین  نسبت 

گذار کوشیده  حقی نداشته باشد، باطل دانسته است. در بخش دوم تبصره یادشده، قانون
راه تا  بهاست  و  بیابد  مسئله  این  براي  غیرحقوقی  پیشحلی  اجراي  جاي  ضمانت  بینی 

  بینی کرده است.  حل فنی را پیشالیه)، راهحقوقی (یعنی اعلام بطلان معاملات منتقلٌ
باید  قانون اسناد  الکترونیک  ثبت  سامانه  که  است  کرده  حکم  تبصره  این  در  گذار 

درصورتیگونهبه که  طراحی شود  منتقلٌاي  که  کنند  طرفین شرط  مورد  که  زمان  تا  الیه 
زمان دیگر) حق  یا هر  پایان حق فسخ  تا زمان    اعمال  انجام  توافق طرفین (براي مثال، 

مال    حقوقی انتقال  امکان  یادشده  سامانه  در  اساساً  باشد،  نداشته  را  ناقله  تصرفات  و 
قانون یادشده که تمام معاملات اموال    1غیرمنقول فراهم نباشد. با توجه به حکم ماده  

قانون برسد،  ثبت  به  یادشده  سامانه  در  باید  و  غیرمنقول  استفاده  ظرفیت  این  از  گذار 
به را  سامانه  تا  کرده است  موظف  را  کشور  املاك  و  اسناد  ثبت  تنظیم  گونهسازمان  اي 

مطرح فرض  در  که  در کند  و  نباشد  فراهم  سامانه  در  جدید  معامله  ثبت  امکان  شده، 
قانون الزام    1نشده مطابق ماده صورت عدم ثبت نیز این معامله مانند دیگر معاملات ثبت

  به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول، معتبر و قابل استناد نیست. 
صراحت  گذار حکمی به قانون یادشده، قانون   1ماده    1درنهایت، در بخش سوم تبصره  

دیوان عالی کشور را بیان کرده است. بر اساس این بخش    810مخالف با رأي وحدت رویه 
قانون  تبصره،  مال غیرمنقول به اشخاص  از  انتقال رسمی  گذار در صورت وجود شرایطی، 

منزله تلف حکمی قلمداد کرده و اعمال حق فسخ یا انفساخ عقد اصلی را موجب  ثالث را به 
لازم   عقد جایز و  وسیله  به  انتقال  میان  نیز  از سویی  است.  ندانسته  بعدي  قرارداد  انحلال 

نحو    هر   به   یا   باشد   داشته   فسخ   حق   الیه منتقلٌ  تمایز قائل شده و مقرر داشته است چنانچه 
  مسترد ) فسخ  حق   دارنده (   اول   دهنده انتقال  به   مال  عین  باشد،   درآمده   وي   ملکیت  به   مال  عین 
دیوان عالی کشور،    810این در حالی است که مطابق رأي وحدت رویه شماره    . شود می 

می  فسخ  حق  دارنده  آن،  مطابق  و  است  نگرفته  قرار  پذیرش  مورد  حکمی  به  تلف  تواند 
انتقال لازم و   هریک از متبایعان بعدي رجوع کند و مالش را مسترد دارد و تفکیکی میان 

براین، رأي وحدت رویه مزبور برخلاف تبصره یادشده تنها  جایز نیز قائل نشده است. افزون 
اند نیست و دیگر قیود یادشده در تبصره  در خصوص اموال غیرمنقولی که ثبت رسمی شده 
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ازاین  ندارد.  بررسی فقهی و  نیز در آن وجود  با  تا  مبانی  رو ضرورت دارد  حقوقی مسئله، 
احکام موجود در این بخش از تبصره مزبور را مورد واکاوي قرار دهیم و بررسی کنیم که  
از طریق عقد لازم و جایز در صورت فسخ   میان انتقال مال  امامیه  فقه  ایران و  در حقوق 
قرارداد اصلی چه تفاوتی وجود دارد؟ در صورت فسخ یا انفساخ یا اقاله معاملات بعدي با  
وجود پرداخت بدل (مثل یا قیمت)، چه ضرورتی براي استرداد مورد معامله وجود دارد؟ آیا  

رو بعد از بیان  اي به انتقالات بعدي وارد نخواهد ساخت؟ ازاین انحلال قرارداد اصلی لطمه 
پیشینه موضوع، در بخش دوم به بررسی موضع حقوق موضوعه ایران در خصوص استرداد  

پردازیم و در بخش سوم، عدم امکان استرداد مورد معامله در  مورد معامله بعد از فسخ می 
بخش  در  و  حکمی  تلف  در  صورت  معامله  مورد  استرداد  امکان  عدم  یا  امکان  بعد  هاي 
واسطه هریک از عقود جایز و لازم را مورد واکاوي قرار  صورت خروج از ملک مشتري به 

دهیم و با توجه به برخی ابهامات در قوانین و مقررات درباره تأثیر فسخ بر استرداد مورد  می 
  معامله، به تبیین این مسئله در فقه امامیه و حقوق ایران خواهیم پرداخت. 

  . پیشینه پژوهش1
هاي  در خصوص قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول، نویسندگان پژوهش 

توجه به تصویب و ابلاغ قانون الزام به ثبت  مختلفی را به رشته تحریر درآورده  اند، اما با 
و گذشت مدت زمان نسبتاً کمی از    1403/ 03/ 17تاریخ رسمی معاملات اموال غیرمنقول در  

میان کتاب  تا جایی که در  پژوهش آن،  و  بررسی  ها، مقالات  تتبع و  هاي حقوقی و فقهی 
بر  کرده  فسخ  تأثیر  حقوقی  و  فقهی  بررسی  یعنی  پژوهش  این  موضوع  در خصوص  ایم، 

  اي ثبت نشده است. استرداد مورد معامله در قانون الزام به ثبت اموال غیرمنقول پیشینه 

  . موضع حقوق موضوعه ایران در خصوص استرداد مورد معامله بعد از فسخ 2

  دیوان عالی کشور 810. رأي وحدت رویه شماره 1-2
  بابا توجه به سکوت قانون مدنی و دیگر قوانین موضوعه در نظام حقوقی ایران دررابطه

و استرداد    يحق فسخ در معاملات پس از انتقال مورد معامله توسط مشتر  تأثیر اعمال 
  أي وجود داشت که سرانجام منجر به صدور ر  یی در محاکم قضا  یمختلف  يها ه یرو  ،آن

رو تار  810شماره    هیوحدت  ه  1400/ 4/3  خیدر   شد.  یعال  وانید  یعموم  تیئ توسط 
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از محاکم قائل به بطلان معاملات بعد از فسخ قرارداد اول و اعاده ثمن و مثمن    یبرخ
باور    نیحکم تلف ندانسته و بر ا  مورد معامله را در  يبوده و انتقالات بعد  نابه متعاقد

استرداد    يبعد  ناز متعاملا  کی تواند مورد معامله را از هریقرارداد اول م   عیکه با  اندبوده 
اموال    .کند معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون  تصویب  زمان  از  پیش  دیدگاه  این 

با دیدگاه   تا اندازه زیادي در تضاد  غیرمنقول در برخی محاکم ساري و جاري بود، اما 
تبصره   اخیر  قسمت  مطابق  زیرا  است؛  مزبور  قانون  در  «...چنانچه  1ماده    1حاکم    آن، 

  رسمی  صورتبه   ثالثی  شخص  به  انفساخ  یا  فسخ  ثبت  از  قبل  را  معامله  مورد  الیه،منتقلٌ
  اقاله   معامله  یا  باشد  نداشته  فسخ  حق   وي  بعدي،  حقوقی  عمل  در  و  باشد  کرده  منتقل
از    يگر یدسته د  ،در مقابلبوده... ».    معامله  مورد  تلف  حکم  در  انتقال   این  باشد،  نشده

  يفسخ برا  اریاعمال حق فسخ باطل ندانسته و وجود خ  ثر را بر ا  يمحاکم معاملات بعد
معامله    نیز   را  ناعیمتبا مورد  انتقال  اینمانع  در  حکمی  تلف  به  قائل  و  گونه  ندانسته 

شده ازاینمعاملات  و  اندازهاند  تا  همحیث،  دیدگاهشان  ثبت  اي  به  الزام  قانون  با  گرا 
از محاکم،   این دسته  نظر  بوده است. مطابق  اموال غیرمنقول  اثر فسخ  رسمی معاملات 

   شود.یفسخ آثار آن بار م خ ی است و از تار ندهینسبت به آ
در رأ  ی عال  وان ی د  د   یادشده،   ه یرو   ي وحدت کشور  محاکم   در   نخست دسته    دگاه یبا 

 ، ی قانون مدن  454و   225، 224،  220،  219«مستفاد از مواد   که  داشتو مقرر  کرد موافقت 
ب  عقد  در ضمن  مواعد   عی چنانچه  در  ثمن  اقساط  پرداخت  در صورت عدم  شود  شرط 

را دارد، با تحقق شرط و اعمال حق فسخ   ع یشده، فروشنده حق فسخ و استرداد مب ن یی تع 
فروخته باشد،   يگر ی شخص د   هرا ب   عی مب  ،بدون در نظر گرفتن حق فسخ   داری که خر ن ی ولو ا

با توجه به درج   یادشده از شرط    ي بعد  دار یمسترد شود و عدم اطلاع خر   ع یبه با   د یبا   ع یمب 
اقتضا به  ب   ي آن در متن قرارداد،  تقدم مالک، موجب  اثر ی رفتار متعارف اشخاص و حق 

 . مال نخواهد بود...» ن ی نسبت به ع   ه ی شدن شرط و زوال حق مالک اول 
ا مفاد  بر  ریبنا  رو  أين  رو  نی چند  یحت  کهیدرصورت   ،هیوحدت  مورد   يمعامله 

قرارداد    عی به با  دیصورت فسخ قرارداد اول، مورد معامله با  در  ،معامله منعقد شده باشد
شود. ی نم  شمرده)  ی(تلف حکم ناقله در حکم تلف  یمسترد شود و تصرفات حقوق  اول 

  يفسخ برا  اریوجود خ  عی ب  د «در عقی،  قانون مدن  363است که مطابق ماده    ی حال  در  نیا
 سوییاز    ....»شودیثمن مانع انتقال نم  هیدأت   ای  عیمب  میتسل  يبرا  یبا وجود اجل  نیعیمتبا
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  است و   ه یندارد و اثر آن نسبت به آت   ییفسخ اثر قهقرا  ،ه یامام  هانیمطابق نظر مشهور فق
ب ببه  تیمالک  ي،اریخ  عیدر  وقوع  انقضا  پیشو    عیمجرد  م   اریخ  ياز    .ودشیحاصل 

و    است  هانی فق  يمعرکه آرا   ،هی در فقه امام  اری الخهیمن عل  یتصرفات حقوق  ،نیبراافزون
خصوص  نی) درااالله علیهحمت(ر  ياعظم انصار   خیمرحوم ش  مانندسترگ    هانی فق  یبرخ

قسم    که در   شکل   نیبه ا.  اندقائل شده  زی تما  ی قانون  اراتیو خ  ي قرارداد  ارات یخ  انیم
  قانونی،  ارات ی خ  یعنی  گری در قسم د  و  کرده  ممنوع   را   اریلخ اهی تصرفات ناقله من عل  ،اول 

دانسته بلامانع  را  (اندآن  امام)  144- 159.  صص  ،6،ج  تابی  ،يانصار.    ی نیخممرحوم 
علیهحمت(ر تکلاالله  جواز  به  قائل  وضع  ی فی)  نفوذ  استرداد)  یو  (مانع    تصرفات 
  ). 292. ص  ،5ج ،ق1410  ،ینیخم يموسو( اندشده ن یدر ع اری الخيذریغ

رو   أي ر در   استرداد    ، کشور ی  عال   وان ی د   810  ه ی وحدت  قابل  فسخ  از  معامله پس  مورد 
خورد ازجمله اینکه وضعیت  دانسته شده است، اما در رأي مزبور اشکالات مهمی به چشم می 

واسطه اعمال حق فسخ مسترد شده، روشن نشده است  ها به قراردادهاي بعدي که موضوع آن 
که    ی قانون مدن   363با توجه به ماده  آیا قراردادهاي مزبور باطل، غیرنافذ یا صحیح هستند؟  

  ا ی   ع ی مب   م ی تسل   ي برا   ی با وجود اجل   ن ی ع ی متبا   ي فسخ برا   ار ی وجود خ   ع ی «در عقد ب   دارد ی مقرر م 
نم   ه ی د أ ت  انتقال  مانع  نیز ...»  شود ی ثمن  مبن   و  فقها  مالک ی قول مشهور  محض  به   ت ی بر حصول 

نظر  ه  ب   ، ران ی ا   ی فسخ در نظام حقوق   ي برا   یی اثر قهقرا   ي و انتفا   ي ار ی خ   وع ی انعقاد قرارداد در ب 
ی و بدون توجه به  راحت توان به ی نم برخلاف آنچه در رأي مزبور انعکاس یافته است،  رسد  ی م 

  پس از فسخ قرارداد مبنا   در معاملات متعاقب  ع ی قائل به استرداد مب  حسن نیت متبایعان بعدي، 
با اصل استحکام    ، اند متعاقب که با وجود حق فسخ منعقد شده   ي ها ابطال قرارداد . از سویی  شد 

  ، ن ی همچن .  اندازد ی را به خطر م   ي قرارداد   ت ی و امن است  در تعارض    ي و نظم معاملاتی قرارداد 
  .  شود   یی موارد منجر به اخلال در نظام قضا   ی ممکن است در برخ 

گرایانه در نظام حقوقی ایران با تصویب قانون الزام بـه ثبـت رسـمی تحول. رویکرد  2-2
  اموال غیرمنقول

شماره   رویه  وحدت  کشور،  4/3/1400مورخ    810رأي  عالی  دیوان  عمومی  هیئت 
در   معامله  مورد  استرداد  امکان  و  فسخ  مسئله  به  ایران  حقوقی  نظام  پاسخ  آخرین 

تاریخ   در  نبود.  متعاقب  قراردادهاي  مصلحت  26/2/1403خصوص  تشخیص  مجمع   ،
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نظام در راستاي حل اختلاف مجلس شوراي اسلامی و شوراي نگهبان بر سر طرح الزام  
به ثبت رسمی اموال غیرمنقول، طرح یادشده را با اصلاحاتی به تصویب رساند. یکی از  
در مصوبه مجلس   و  نظام صورت گرفت  تشخیص مصلحت  مجمع  در  که  اصلاحاتی 

این قانون بود که به موضوع امکان فسخ    1ماده    1شوراي اسلامی وجود نداشت، تبصره  
  پرداخت. شده میمعاملات اموال غیرمنقول و استرداد مورد معامله در قراردادهاي فسخ

دهد که نظام حقوقی ایران در قانون  بررسی حکم یادشده در تبصره مزبور نشان می
شده در رأي وحدت  حل ارائهالزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول به نسبت راه

دیوان عالی کشور، راه متفاوت و تحول  را در خصوص موضوع امکان  گرایانهرویه  اي 
  استرداد مورد معامله در پیش گرفته است.  
  یا   فسخ  ثبت  از  قبل  را  معامله  مورد  الیه،منتقلٌ  بر اساس این بخش از تبصره، «چنانچه

  بعدي،  حقوقی   عمل  در  و  باشد کرده    منتقل  رسمی   صورتبه  ثالثی  شخص  به  انفساخ 
  مورد  تلف  حکم  در  انتقال  این  باشد،  نشده  اقاله   معامله  یا  باشد  نداشته   فسخ  حق  وي

  نیست».  بعدي قرارداد انحلال  موجب انفساخ یا فسخ حق اعمال  و بوده [است] معامله
، 810رأي وحدت رویه  این در حالی است که هیئت عمومی دیوان عالی کشور در  

تلف حکمی را نپذیرفته و با استناد به حق تقدم مالک، در    عنوانتلقی چنین مواردي به
این شرایط حکم به استرداد مبیع داده است، اما تبصره یادشده با توجه به مبناي اصلی  
قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول که حفظ نظم معاملاتی است، این  

داند و در این موارد، انتقال رسمی مال غیرمنقول به شخص ثالث را در حکم تلف می
ملک   روز  قیمت  دریافت  مستحق  تنها  خویش،  فسخ  حق  اعمال  از  پس  را  فروشنده 

میمی نظر  به  زیرا  داند.  دارد؛  بیشتري  نیز سازگاري  دکترین حقوقی  با  این حکم  رسد 
(امامی،  برخی حقوق که  ) در این زمینه معتقدند «درصورتی527، ص.  1، ج1389دانان 

وسیله عقدي از عقود لازمه ازقبیل وقف و بیع خارج  مورد معامله از ملکیت مشتري به
شود؛ یعنی بدل آن از مثل یا قیمت داده خواهد شد  شده باشد، مانند مورد تلف عمل می

که قبل از دادن بدل به جهتی از جهات مانند اقاله، معامله دوم فسخ شود یا به  درصورتی
شود؛ اگرچه  عقد جدیدي مورد معامله به ملکیت مشتري درآید، عین مبیع به بایع رد می

بایع رضایت ندهد؛ زیرا دادن بدل در صورت نبودن اصل است و انتقال به غیر حقیقت  
  شیء را تغییر نداده است».
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در    الیهبر اینکه اگر منتقلٌگذار حکمی را بیان کرده است مبنیدر انتهاي تبصره، قانون
ثالث حق با    درآمده  وي   ملکیت  به  مال   عین  شکل،  هر  به  یا  باشد  داشته  فسخ  معامله 

  مسترد  فسخ  حق  دارنده  اول   دهندهانتقال   به  مال   در صورت فسخ معامله اول، عین  باشد،
رسد  توان براي این حکم تصور کرد، اما به نظر میمبناي حقوقی محکمی نمی  .شودمی

بر استرداد مبیع در صورت فسخ)  گذار کوشیده است تا میان اراده طرفین (مبنیکه قانون
و رعایت نظم معاملاتی، تعادل برقرار کند. باید به این موضوع نیز توجه داشت که بدل  

مانحن در  نخست  بایع  به  جایی  پرداختی  در  حیلوله  بدل  زیرا  نیست؛  حیلوله  بدل  فیه 
با مالش قطع نشده باشد و شخص مالکیت آنچه را که بدلش را   است که رابطه مالک 

  فیه.کند، از دست نداده باشد برخلاف مانحندریافت می
الاجرا شدن قانون الزام به ثبت رسمی معاملات  نکته قابل توجه اینکه، با توجه به لازم 

تاریخ   از  غیرمنقول  این  1403/ 4/ 3اموال  که  است  موظف  املاك  و  اسناد  ثبت  سازمان   ،
به  همچنین،  کند.  اعمال  اسناد  ثبت  الکترونیک  سامانه  در  فوراً  را  هنوز  اصلاح  اینکه  رغم 

که    1ماده    4این قانون سپري نشده است، با توجه به تبصره    1موعد یادشده در صدر ماده  
  این   شدن   الاجرا لازم   از   پس   که   غیرمنقولی   اموال   خصوص   در   ماده   این   کند «مفاد بیان می 

  مذکور   مالکیت   سند   صدور   تاریخ   از   شود، می   صادر   ها آن   براي   حدنگار   مالکیت   سند   قانون 
احکام    نشده   اندازي راه   قانون   این   10  ماده   موضوع   سامانه   هرچند   است؛   مجري  باشد»، 

تبصره   در  در   1ماده    1یادشده  تاریخ    از   پس   که   غیرمنقولی   اموال   خصوص   قانون مزبور 
شود، در حال حاضر قابل  حدنگار صادر شده است و می   مالکیت   سند   ها براي آن   1403/ 4/ 3

اجرا است، اما در خصوص دیگر اموال غیرمنقول لازم است تا مهلت یادشده در صدر ماده  
  قانون سپري شود.   10اندازي سامانه موضوع ماده  سال از زمان راه یعنی یک 

الزام به ثبت دیوان عالی کشور پس از تصویب قانون   810. وضعیت رأي وحدت رویه 3-2
  اموال غیرمنقول

با توجه به آنچه در بخش پیش گفته شد، پرسش مطرح این است که پس از تصویب و  
رأي لازم وضعیت  غیرمنقول،  اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون  شدن  الاجرا 

  به چه صورت خواهد بود؟ 810وحدت رویه 
ماده   ، آراي وحدت  4/12/1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب    471بر اساس 
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  از  اعم  مراجع   دیگر  و  هادادگاه  و  کشور  عالیدیوان    شعب  براي   مشابه  موارد  رویه در
آن  و  قضایی ماده    الاتباعلازم  غیر  «آراي  473است. مطابق  قانون،   رویه  وحدت  همین 
  که   مؤخري  رویه  وحدت  رأي  یا  قانون  موجببه  تنهاکشور    عالیدیوان    عمومی  هیئت
  است».   تغییر  قابل شود،می صادر  قانون  این 471 ماده  مطابق

کم در خصوص  رسد قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول دست به نظر می 
هیئت عمومی دیوان عالی کشور، حکم    810بعضی از مصادیق موضوع رأي وحدت رویه  

  اثر کرده است. جدیدي بیان و رأي یادشده را در خصوص برخی از مصادیق بی 
  10اندازي سامانه موضوع ماده  در زمان نگارش پژوهش حاضر با توجه به عدم راه

راه تاریخ  از  سال  یک  گذشت  عدم  طبیعتاً  و  یادشده  آن  قانون  متیقن  قدر  آن،  اندازي 
ها پس  قانون، اموال غیرمنقولی که براي آن  1ماده    4و    1هاي  است که به استناد تبصره

صورت  الیه به، سند مالکیت حدنگار صادر شده باشد و توسط منتقل3/4/1403ٌاز تاریخ  
الیه حق فسخ وجود که براي منتقلٌرسمی به اشخاص ثالث منتقل شده باشد، درصورتی

اقاله نشده باشد، از شمول حکم رأي وحدت رویه   باشد یا معامله  مستثنا    810نداشته 
وجود  اول  معامله  فسخ  از  پس  مبیع  استرداد  امکان  اموال  این  در خصوص  و  هستند 

  ندارد و فروشنده اول تنها مستحق قیمت مبیع خواهد بود. 
راه از  آن   10اندازي سامانه موضوع ماده  پس  از  یادشده و گذشت یک سال  قانون 

می تسري  غیرمنقول  اموال  معاملات  تمام  به  فوق  همچنان شرط  تاریخ، حکم  اما  یابد، 
  الیه یا اقاله باقی خواهد ماند. عدم وجود حق فسخ براي منتقلٌ

است   غیرمنقول  اموال  خصوص  در  تنها  قانون  این  در  یادشده  حکم  همچنین، 
رویه  درحالی وحدت  رأي  شمول  دامنه  و  810که  است  غیرمنقول  و  منقول  اموال   ،

خصوص در مورد وسایل نقلیه کم  مصادیق مربوط به معاملات متعاقب اموال منقول به
  شود.ها را شامل مینیست و تعداد زیادي از پرونده

صورت  توان گفت قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول بهبنابراین، می
را نسخ کرده است، اما در مواردي که مشمول قانون فوق    810جزئی رأي وحدت رویه  

رو و با توجه به  الاجراست. ازاینمعتبر و لازم  810نیست، همچنان رأي وحدت رویه  
گذار در قانون یادشده به رعایت نظم معاملات و استحکام معاملات متمایل  اینکه قانون

رسمی   ثبت  به  الزام  قانون  موضوع  که  اموالی  از  دسته  آن  در خصوص  و  است  شده 
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معاملات اموال غیرمنقول بوده، با پذیرش مبناي تلف حکمی، حکم متفاوتی را نسبت به  
رویه   وحدت  قانون  810رأي  تا  است  لازم  کرده،  صریحبیان  حکم  در  گذار  تري 

  خصوص حکم تمام معاملات متعاقب بیان کند.  

  واسطه عقد لازم. عدم امکان استرداد مورد معامله در صورت خروج از ملکیت مشتري به3
تبصره   آخر  قسمت  اساس  ثبت    1ماده    1بر  به  الزام  غیرمنقول، قانون  معاملات  رسمی 

اي که روي آن حق فسخ وجود انعقاد عقد لازم در صورت وجود شرایطی بر مورد معامله 
به  را  لازم  انتقال  امامیه  فقیهان  بیشتر  است.  تلف  حکم  در  حکمی داشته،  تلف  منزله 

(نجفی دانسته  ج 1362،  اهري جواند  ص.  23،  بی جواهري ؛  188،  ج ،  ص.  10تا،  ؛ 156، 
تا، جخوانساري   نجفی  بی  ج 1385ی،  نجف ی  روانیا   ؛ 85، ص.  2،  مرحوم 75، ص.  2،   .(

واسطه عقد لازمی، مبیع الخیار به که غیرذي االله علیه) معتقدند درصورتی خمینی (رحمت امام 
تواند الخیار می را از ملک خود خارج کرده باشد، مرتکب تلف حکمی شده است و ذي 

). 410، ص.  1تا، ج براي گرفتن مثل یا قیمت مبیع به وي رجوع کند (موسوي خمینی، بی 
در میان اقوال فقیهان امامیه بیشتر در باب غصب از تلف حکمی سخن به میان آمده است 

به  باشد؛  شده  خارج  آن  مالک  دسترس  از  که  را  مالی  آنجا  در  قابلیت طوري و  عادتاً  که 
اند، اما در مواردي که مال در دسترسی به آن وجود نداشته باشد را در حکم تلف دانسته 

خارج موجود باشد و در دسترس نیز باشد، اما به دلیل مانع قانونی یا شرعی امکان رد آن 
اند. براي مثال، اگر پس به مالک وجود نداشته باشد، را نیز از مصادیق تلف حکمی دانسته 

از عقد بیع، مشتري مورد معامله را به شخص دیگري بفروشد و سپس عقد اصلی به هر 
دلیلی فسخ شود، به دلیل وجود مانع قانونی و شرعی (اصل تسلیط و...) امکان رد مبیع به 

شود (مثل یا قیمت)؛ زیرا مبیع در حکم جاي آن بدل داده می بایع اول وجود ندارد و به 
گونه موارد، حکم تلف را براي گذار در این آید. در واقع، شارع یا قانون تلف به شمار می 

است.  نداده  رخ  آن  حقیقی  معناي  به  تلف  واقع  عالم  در  هرچند  گرفته؛  نظر  در  مبیع 
گویند (هاشمی شاهرودي و جمعی از پژوهشگران، رو به آن «تلف شرعی» نیز می ازاین 
نظران معتقدند تحقق تلف حکمی در مال )؛ البته برخی از صاحب 618، ص.  2ق، ج 1426

). 249، ص.  1ق، ج1410غصبی منحصر به موارد استهلاك است و نه غیر از آن (نایینی،  
طورکلی از قیمت بیفتد؛ برخی دیگر معتقدند زمانی مال غصبی در حکم تلف است که به 
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(خویی، گونه به  نباشد  آن  براي  ارزشی  هیچ  شود،  داده  مال  عین  باشد  قرار  اگر  که  اي 
منزله سنت نیز انتقال مورد معامله به بر فقه امامیه، در فقه اهل ). افزون 218، ص. 3، ج 1377

دیگران  توسط  که  را  مبیعی  عامه،  نویسندگان  برخی  است.  شده  قلمداد  حکمی  تلف 
از  است،  طعام شده  به  تبدیل  که  مانند گوشتی  یافته  تغییر  که  را  مبیعی  یا  فروخته شده 

کرده  بیان  حکمی  تلف  (ا مصادیق  ج 1411،  فندي اند  ص.  1ق،  از 241،  دیگر  برخی   .(
دمیري اند ( نویسندگان عامه، وقف و استیلاد مبیع از سوي مشتري را تلف حکمی دانسته 

  ). 130، ص. 4ق، ج 1425، الشافعی بوالبقاء ا 
اسباب   از  یکی  سبب  به  مشتري  ملک  از  مبیع  خروج  عامه  فقهاي  از  دیگر  بعضی 

دانسته حکمی  تلف  را  ((ناقله)  ج1406،  حنفی  کاسانیاند  ص.  6ق،  ازاین261،  رو  ). 
اموال  می معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون  در  حکمی  تلف  پذیرش  گفت  توان 

  غیرمنقول تا اندازه زیادي با دیدگاه موجود در فقه اسلامی انطباق دارد. 
و مشتري مبیع   هکه بایع معامله را فسخ کرددرصورتیبه عقیده مرحوم شهید ثانی نیز  

بیرون کرده انتقال از ملک به سبب    ،باشد  را از ملک خود  حکم این است که چنانچه 
آن را    ،اینکه مبیع را فروخته باشد یا اگر مبیع عبد بوده باشد  (مانند  عقد لازم بوده باشد

باشد کرده  می)،  آزاد  بایع  این صورت  بگیرددر  مشتري  از  را  آن  قیمت  یا  مثل    . تواند 
عین    نتواند، اما  که مشتري مبیع را از ملک خود خارج نکرده باشددرصورتی  ،همچنین

  ،ده باشدکردار اینکه کنیز را بچه مانند  به بایع پس بدهد  به دلیل وجود مانع شرعیآن را 
). 470، ص. 3ق، ج 1410(شهید ثانی،  تواند مثل یا قیمت آن را از مشتري بگیرد بایع می

  ؛ تواند عین مبیع را به بایع برگرداندنمیالخیار  فیه که من علیهبه عقیده ایشان در مانحن
اگر مانع    ،خاطر وجود مانع شرعیخاطر انتقالش از ملک او به عقد لازم وچه بهچه به

سقوط    مزبور همچنان ادامه داشته باشد و مبیع به ملک مشتري برنگردد، واضح است که
بایع(  خیار به  برگرداندن عین  به  ادامه  )  نسبت  که گفته شدو همان  یابدمینیز    ،طوري 

دارد قیمت  یا  مثل  یعنی  آن  گرفتن عوض  به  نسبت  برطرف    ،خیار  مانع مزبور  اگر  اما 
صورت  شود، عوض  ؛  دارد  دو  گرفتن  به  حکم  از  قبل  اینکه  قیمت(یا  یا  مانع    )مثل 

به ملک    ،مثل اینکه دوباره مبیعی که از ملک مشتري خارج شده است(   شودبرطرف می
یا اینکه بعد از    )اش بمیردبچه  ،له کنیزئ و مثل اینکه در مس  او برگردد به اقاله کردن مثلاً

مانع    (یعنی بعد از آنکه حکم شود که بایع عوض مبیع را از مشتري بگیرد)  حکم مزبور
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خیار بایع نسبت به خود عین    ،از حکم مزبور برطرف شود  پیشاگر مانع    .برطرف شود
یم یتواند پس بگیرد و احتمال هم دارد که بگویعنی بایع خود عین را می  ؛گرددهم برمی

است باقی  به حال سقوط  و  بگیرد  پس  را  ندارد خود عین  بایع حق  این صورت    ، در 
بگیرد را  قیمت  یا  مثل  یعنی  دارد عوض  حق  فقط  ب  ؛بلکه  از  هزیرا  عین  انتقال  واسطه 

مزبور    ،مشتري  ملک  حق  دیگر  و  است  رفته  بین  از  عین  خود  به  نسبت  بایع  حق 
برنمیهب بایع  به  به ملک مشتري  به    گرددواسطه برگشتن عین  از حکم  اگر مانع بعد  و 

عوض   قیمت(گرفتن  یا  نکرده    ) مثل  یا  باشد  کرده  قبض  را  آن  (خواه  شود  برطرف 
بگو  .1  .در این صورت دو احتمال است)،  باشد را  یاینکه  ندارد خود عین  بایع حق  یم 

واسطه انتقال عین از  به  ،شد و آن اینکهبیان    همان دلیلی که در احتمال بالا   بهپس بگیرد  
واسطه  رود پس دیگر حق مزبور بهحق بایع نسبت به خود عین از بین می  ،ملک مشتري

بایع برنمی به  حق دارد خود    بایع  یمیاینکه بگو  .2  گردد.برگشتن عین به ملک مشتري 
بگیرد را پس  قیمت  ؛عین  یا  (مثل  گرفتن عوض  به  اینکه حکم  علت  بایع    )زیرا  براي 

واسطه خروج عین  هب(آن بود که چون وي دسترسی به عین مال خود نداشت    ،کردیم
عین، به  بایع  رسیدن  از  بود  شده  حائل  و  مانع  مشتري  ملک  از  و    مبیع  مبیع 

با وجود (نه اینکه واقعاً حق بایع  )  عنوان بدل حیلوله بودعوض مزبور به  ،دیگرعبارتبه
است که آن عین مبیع دوباره   آنکه فرض    گرفتن عوض مزبور باشد و حالا   )خود مبیع

گرفتن   به  دسترسی  بایع  و  است  برگشته  مشتري  ملک  دیگر  به  پس  دارد،  عین  خود 
اشکالی نخواهد بود در اینکه بایع، عین مال خود را پس بگیرد. در اشکال به این مطلب  
در   اما  باشد،  باقی  مالکش  ملک  در  مال  که  است  جایی  در  حیلوله  بدل  گفت  باید 

فیه، مال از ملک بایع خارج شده است و دیگر بدل حیلوله معنا ندارد، بلکه بدل  مانحن
  ).364، ص.  3،ج1377از اصل مال است (خویی،

) معتقدند بازگشت مال به ملک  364، ص.  3،ج 1377نظران (خویی، برخی از صاحب
که بعد از فسخ  الخیار است یا بعد از فسخ. درصورتیمشتري یا پیش از فسخ توسط ذي

الخیار وجود ندارد؛ زیرا مبیع حین فسخ به بدلش  باشد، وجهی براي ارجاع مال به ذي
انتقال یافته است (بدل از اصل مال نه بدل حیلوله)، اما در مقابل، برخی دیگر معتقدند  

الخیار بصورت مطلق است؛ زیرا مبادله بین نفس دو مال  مقتضاي قاعده رد عین به ذي
بوده است نه بین دو ملکیت؛ زیرا ملکیت موضوعی اعتباري و قائم به معتبرش اعم از  
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شارع یا عقلاست و میان دو موضوع اعتباري که قائم به دو شخص هستند، مبادله معنا  
ازاین درصورتیندارد.  ذيرو  مبادله  که  طرف  نزد  را  مالش  و  کرد  فسخ  را  عقد  الخیار 

 تواند آن را پس بگیرد. یافت، می
آنچه روشن است این است که این مسئله بازگشت دارد به آنچه در مباحث قبلی در 

الخیار بدان پرداختیم؛ زیرا اگر قائل به عدم جواز تصرفات من خصوص تصرفات من علیه 
شویم،  علیه  تکلیفاً  و  وضعاً  نحو الخیار  هر  به  مشتري  ملک  از  خروج  که  است  روشن 

نمی  و  بود  خواهد  باطل  ناقله  حقوقی  تصرفات  تمام  و  است  آن کالعدم  از توان  را  ها 
الخیار شویم، مصادیق تلف حکمی به شمار آورد، اما اگر قائل به جواز تصرفات من علیه 

تواند وجوه مختلفی بیابد. اگر با عنایت به اینکه متعلق حق خیار را چه بدانیم، مسئله می 
لاسترجاع  یا عقد طریقاً  معامله  مورد  را عین  است طبق متعلق خیار  ممکن  بدانیم،  العین 

منهج برخی از فقیهان، قائل به عدم نفوذ دیگر عقود متعاقب شویم و در اینجا نیز حکم به 
طور استرداد مبیع بدهیم و نتوان انتقالات بعدي را از مصادیق تلف حکمی برشمرد، اما به 

توان انتقالات بعدي را از توان گفت اگر متعلق حق خیار را خود عقد دانستیم، می قطع می 
 مصادیق تلف حکمی دانست و حکم به دریافت بدل (مثل یا قیمت) کرد.

این   به  غابن  تصرفات  از  بحث  در  و  غبن  خیار  مبحث  در  انصاري  شیخ  مرحوم 
موضوع پرداخته است و در تصرفات تملیکی لازم معتقد است زمانی که مغبون از غبن  

  مطلع شد، حق اعمال خیار دارد، اما در کیفیت اعمال آن سه وجه وجود دارد.

  وجه اول
اینکه گفته شود مغبون حق دارد تصرفات غابن را از زمان اعمال خیار ابطال کند؛ یعنی  
اعمال   یا هر عقد لازم دیگري صحیح و مؤثر است و پس از  بیع  تا زمان اعمال فسخ 

  گردد.شود و عین مال به مغبون برمیها باطل میفسخ مغبون، تمام آن
می بیان  وجه  این  دلیل  را  مغبون  و  غابن  حق  دو  میان  جمع  شیخ  کند؛  مرحوم 

او محق  بدین با اصل معامله غبنی  و  متعلق حق مغبون  از سویی مورد معامله  که  گونه 
است؛ اگرچه فعلیت آن پس از ظهور غبن باشد، اما اصل حق از روز اول موجود بوده 

تواند پس از ظهور سبب (علم به غبن) اعمال خیار کند و مبیع را  و محفوظ است و می
مسترد کند. از سوي دیگر، غابن مالک بوده و در ملک خود معامله کرده است و دلیلی  
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قاعده   خلاف  زیرا  است؛  بوده  باطل  ریشه  از  وي  تصرفات  بگوییم  که  ندارد  وجود 
ازاین از  تسلیط است.  لحظه فسخ  تا  بگوییم  که  نتیجۀ رعایت هر دو حق آن است  رو 

دوم   مشتري  براي  نیز  نمائات  درنتیجه،  و  بوده  صحیح  غابن  تصرفات  مغبون،  جانب 
  گردد. است و از زمان فسخ، عین مال به ملک مغبون برمی

  وجه دوم
شود بیع غابن از روز اول باطل شود و درنتیجه، عین  رجوع مغبون به غابن موجب می

به مغبون برمی گونه که اگر راهن عین مرهونه را بفروشد، مرتهن حق  گردد؛ همان مال 
  دارد آن را از اصل به هم بزند.

دلیل این وجه نیز این است که اولاً، عقد غابن در متاعی که متعلق حق غیر بوده و  
الخیار است. اگر امضا کرد  در ملک متزلزل واقع شده و عنان ملک متزلزل نیز در ید ذي

می میمستقر  باطل  کلاً  کرد  فسخ  اگر  و  ازاینشود  نوع  شود.  هر  درهرحال،  رو 
وتصرف در ملک متزلزل منوط به اجازه صاحب حق است. ثانیاً، اگر فسخ مغبون  دخل

اش این است که پس از  به معناي ابطال تصرفات غابن از زمان اعمال خیار باشد، لازمه
که مقتضاي فسخ  فسخ مغبون به مشتري جدید رجوع کند و عین را از او بگیرد درحالی

اش بوده است، عین را پس بگیرد و این با ابطال  آن است که از غابن که طرف معامله
  عقد از رأس سازگار است. 

محشین  افزون از  برخی  تصرفات    مکاسببراین،  که  است  این  امر  نهایت  معتقدند 
مغبون را به دلیل اینکه در متعلق حق غیر واقع شده است، باید فضولی و غیرنافذ بدانیم  

)،  191، ص.  1ق، ج 1406و این چیزي غیر از تسلط بر ابطال است (آخوند خراسانی،  
درصورتی گفت  باید  میاما  شویم،  فضولی  در  کشف  نظریه  به  قائل  بر  که  تسلط  توان 

  ابطال را توجیه کرد.

  وجه سوم
  بدل مالش را دارد (مثل یا قیمت). مغبون حق رجوع به 

به اولأ، همانآنچه  این است که  بیان شده،  این وجه  دلیل  که در احکام  عنوان  گونه 
الخیار در مدت خیار دیگري  خیار مرحوم شیخ بدان قائل شده است، تصرفات غیرذي
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ندارد.   وجود  آن  بطلان  براي  دلیلی  و  است  لازم  و  غابن) صحیح  تصرفات  اینجا  (در 
رو زمانی که مغبون رجوع کند، حق دارد بدل را بگیرد. ثانیاً، پیش از ظهور غبن،  ازاین

است،   دیگران  تصرفات  مانع  آنچه  و  ندارد  فعلیه  مغبون سلطنت  و  ندارد  فعلیت  خیار 
اند پیش از ظهور عیب یا  رو در خیار عیب و غبن فقها گفتهسلطنت فعلیه است. ازاین

غبن، تصرفات طرف نافذ است و قابل بر هم زدن نیست. بنابراین، پس از اعمال خیار  
  شود.رسد و ضمان معاوضی طرفین تبدیل به ضمان ید مینوبت به اخذ بدل می

(رحمت اعظم  شیخ  میمرحوم  تقویت  را  ثالث  وجه  همین  علیه)  آن  االله  به  و  کند 
االله علیه) نیز پس از استدلال در رد  دهد. مرحوم خویی (رحمتتمایل بیشتري نشان می

تواند تصرفات غابن داند و معتقد است مغبون نمیدو وجه اول، وجه سوم را متعین می
الخیار حتی در  را ابطال کند، بلکه باید به بدل مالش رجوع کند؛ زیرا تصرفات من علیه

صورت علم به خیار طرف قرارداد صحیح و نافذ است و تنها استثناي وارد بر آن را بیع  
می و  شرط  است  ثمن  مثل  رد  زمان  در  ارجاع عین  از  تمکن  آن  در  غرض  زیرا  داند؛ 

  ). 363، ص. 3، ج1377رو مشتري در آنجا حق تصرفات ناقله ندارد (خویی ، ازاین
توان گفت اگر متعلق خیار را عین مورد معامله  در راستاي رد وجوه اول و دوم می

بدانیم، تصرفات غابن فضولی و متوقف بر اجازه مغبون خواهد بود و در صورت عدم  
(درصورتی شد  خواهد  باطل  ابتدا  از  تصرفات  تمام  کاشف  اجازه،  را  رد  یا  اجازه  که 

که متعلق خیار را نفس عقد بدانیم، تصرفات غابن صحیح است؛  بدانیم)، اما درصورتی
ندارد  وجود  آن  بطلان  براي  وجهی  و  است  نگرفته  صورت  غیر  حق  متعلق  در  زیرا 

  ). 363، ص. 3، ج1377(خویی ، 
بایع قبل از عقد   همچنین، اگر اشکال شود که عدم قدرت بر اعاده وضع سابق که 
داشته است، موجب ضرر اوست (به دلیل عدم فسخ) و در صورت تعارض آن با ضرر  

می تساقط  فسخ)  صورت  (در  قیمت  مشتري  یا  مثل  از  بدل  دادن  با  گفت  باید  کنند، 
وضعیت اقتصادي بایع تا آنجا که ممکن است مانند پیش از عقد خواهد شد و ضرري  

رو این موضوع موجب عدم جواز فسخ در مورد تلف و انتقال  شود. ازاینمتوجه او نمی
براینکه خیار عبارت از ملکیت حق فسخ است و با تلف و انتقال مورد  شود. افزوننمی

  اند.شود و این موارد نیز از مسقطات آن به شمار نیامدهمعامله زایل نمی
برخلاف مفاد قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول و دیدگاهی که در  
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  ی معتقدند حت  یرخداند، بمنزله تلف حکمی میموجب عقد لازم را بهآن انتقال عین به
  ز ی ن  ردیعقد تعلق گخود  به    اریبلکه حق خ  ،مورد معامله نباشد  نیع  اریاگر متعلق حق خ

نیست؛    ي آندر فرض بقا   اریمال به ملک صاحب خ  نیارجاع ع   چیزي جز  اری خ  جهینت
لازمه آن  کند و    کالعدم که عقد را در عالم اعتبار    ستین  ن یجز اچیزي    فسخ  یمعن  زیرا

اول  رجوع مالکان  به  مثمن  و  که هاآن  هیثمن  توجه کرد  باید  بنابراین،  مانند    ست.  فسخ 
ن دائ  ستیقرض  آن  از مطالبه ع  نکه در  بقا  نیمتمکن  نیست؛    آن  يمالش در صورت 

آن   توانیو نم  شودیم  ونملک مدی   نیاست و ع  متیق  ا یمثل    يبرا   نیقرض تضمزیرا  
جز جعل مبادله و   يز یچ  شی معنا  اریفسخ به خ  ، امامتشی ق  ا یمگر به مثل    را مطالبه کرد

نالک   عقد  اعتبار  عالم  در  آن  ستی عدم  لازمه  ع  ،و  م  ن یرجوع  و  مالک  ثمنثمن    ن ابه 
ق  ،هاآن   بقاي  صورت   در  و  ستهاآن  و  مثل  ا.  شودنمی  منتقل   متیبه    صورت   نیدر 

  نیست؛ زیرا  زمجاست و  معنا  نیبه ا  ریبردن متعلق حق غ  نیاز ب  الخیارتصرف من علیه
  .حق است تیموجب تفو

توان گفت هرچند حق خیار به این معنا یعنی معنایی که در پاسخ به این استدلال می 
نیز است، مقتضاي آن بیش از رجوع  نتیجه آن ارجاع عین مال در صورت بقایش است 
عین به ملک فاسخ در فرض بقاي آن نیست، اما وجوب ابقاي عین تا زمانی که بعد از 

شود و این موضوعی است که محتاج ارائه دلیل فسخ به مالکش برگردد، از آن فهمیده نمی 
تر، باید گفت این معنا از حق مانع تصرف در مال نمی شود جداگانه است. به عبارت فنی 

و مانند دیگر حقوق مانعه مثل حق رهانه نیست؛ زیرا مقتضی خیار چیزي جز رجوع مال 
الخیار در فرض بقاي خیار نیست و این ملازمه و قضیه شرطیه یعنی بازگشت عین به ذي 

ثابت است، اما موجب ابقاي موضوع و  باقی بودن آن  مورد معامله به فاسخ در صورت 
مال تا زمانی که بعد از فسخ به مالکش بازگردد، نیست؛ زیرا وجوب ابقاي مورد معامله و 
از ضروریات و  است؛ زیرا  برهان  اقامه  نیازمند  یا حکمی  آن چه حقیقی  اتلاف  حرمت 
بدیهیات نیست. بنابراین، مقتضی عموم الناس مسلطون علی اموالهم یا عمومات بیع و هبه 

رساند و ازآنجاکه مقتضی موجود و الخیار در مورد معامله را می و... جواز تصرف من علیه 
علیه  من  تصرفات  جواز  عدم  براي  وجهی  است،  مفقود  نمی مانع  باقی  البته الخیار  ماند؛ 

ممکن است در برخی موارد دلایلی براي وجوب ابقاي مورد معامله در زمان خیار اقامه 
  گونه نیست.شده باشد مانند بیع شرط که در آنجا مطلب این 
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در  افزون  مال  در  تصرف  بر جواز  نیز دلالت  متشرعان  و  عقلا  سیره  یادشده،  بر موارد 
ایم که براي مثال، در خیار حیوان، بایع تا  رو تا به حال ندیده و نشنیده زمان خیار دارد. ازاین 

خیار   اشتراط  با  را  چیزي  وقتی شخصی  اینکه  یا  نکند  تصرف  دریافتی  ثمن  در  روز  سه 
علیه می  من  زیرا  فروشد،  شود؛  منقضی  خیار  که  زمانی  تا  نکند  تصرف  آن  در  الخیار 

  ). 179.  ص   ، 40ج   ، ق 1418،    درحقیقت، چنین موضوعی خلاف مقصود از بیع است (خویی 

  واسطه عقد جایز. لزوم استرداد مورد معامله در صورت خروج از ملکیت مشتري به4
تبصره   مخالف  مفهوم  اموال    1ماده    1مطابق  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون 
معامله مورد  انتقال  بهغیرمنقول،  است  فسخ  حق  متعلق  که  در  اي  غیرلازم  عقد  واسطه 

می نظر  به  است.  استرداد  قابل  و  نیست  تلف  مزبور  حکم  قانون  از  قسمت  این  رسد 
،  3ق، ج1410و مطابق دیدگاه شهید ثانی است (شهید ثانی،    شرح لمعهبرگرفته از کتاب  

مال  470ص.   در  تصرف  هبه، صرف  عقد  در  امامیه  فقیهان  برخی  عقیده  به  هرچند  )؛ 
شود که مال مزبور در حکم تلف به شمار آید حتی اگر مشتري مال را  منجر به این می

به دیگري منتقل نکرده باشد. براي مثال، مطابق دیدگاه بیشتر فقیهان امامیه هرگاه متهب  
قرار داده است و سبب می شود که  در عین موهوبه تصرفی کند، آن را در حکم تلف 

  ).  484، ص. 1ق، ج1419حق رجوع واهب ساقط شود (فاضل لنکرانی، 
قرارداد  صرف فسخ  از  بعد  را  مشتري  تصرفات  آن  اساس  بر  که  دیدگاهی  از  نظر 

اگر مشتري مبیع را از ملک  داند، به عقیده برخی فقها،  الخیار باطل میاصلی توسط ذي
باشد برگرداند    ايگونهبه  ؛خود خارج کرده  ملک خود  به  آن را  دوباره  بتواند    مانندکه 

اینکه آن را به شخص ثالثی فروخته و حق خیار در این معامله را داشته باشد که آن را  
به  پسدر این صورت    ،بگیرد  از شخص مزبور پس بایع  آنکه  را    خاطراز  غبن، معامله 

، حق دارد مشتري را مجبور کند بر اینکه معامله دوم را که مشتري با شخص  کردفسخ  
بر داده  انجام  کند و   ثالث  رد  اول  بایع  به  و  بگیرد  ثالث  از شخص  را  مبیع  و  زند  هم 

تواند به حاکم شرع شکایت کند  بایع می  ،قبول نکند  هرگاه مشتري فسخ معامله دوم را
که حاکم شرع مستقیماً آن معامله دوم را فسخ کند و اگر بایع دسترسی به حاکم شرع  

باشد بگیرد و خودش می  ،نداشته  تواند مستقیماً آن معامله دوم را فسخ کند و مبیع را 
  ). 470، ص.  3ق، ج1410(شهید ثانی،  ثمن را به مشتري پس بدهد
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ذي توسط  بیع  فسخ  با  دیدگاه،  این  قائممطابق  بایع  میالخیار،  مشتري  و مقام  شود 
  تواند قراردادهاي قابل فسخ منعقدشده از سوي او را فسخ کند.می

نظران و فقیهان امامیه مورد خدشه قرار  البته دیدگاه فوق از سوي برخی از صاحب 
به (رحمتطوريگرفته؛  جواهر  صاحب  مرحوم  و  که  دانسته  بلادلیل  را  آن  علیه)  االله 

معتقد است مقتضاي فسخ به خیار، ابطال معاوضه قبلی و استرداد هریک از عوضین به 
فیه الزام به شود و در مانحنها داده میصاحبان خود است و اگر موجود نباشند، بدل آن

  ) 44، ص. 23، ج1362فسخ قراردادهاي قابل فسخ وجود ندارد (نجفی جواهري، 
مرحوم شیخ اعظم نیز در خدشه به استدلال مزبور معتقد است فسخ معامله مشتري  
توسط مغبون یا به دلیل داخل شدن عین در ملکیت اوست یا به دلیل داخل شدن بدل  
وي   فسخ  قابل  معاملات  فسخ  به  نیازي  نخست،  در صورت  است.  ملک وي  در  عین 
نیست؛ زیرا مال در ملک او داخل شده است و در صورت دوم نیز دلیلی ندارد که از  
آنچه توسط فسخ استحقاق آن را یافته است؛ یعنی بدل عین به غیر آن یعنی خود عین  

  ). 193، ص. 6تا، جعدول کند (انصاري، بی
الخیار) به ارجاع عین از طریق فسخ، برخی فقیهان معاصر نیز الزام مشتري (من علیه

بعید   باشد،  شده  منتقل  جایزه  عقود  طریق  از  معامله  مورد  که  مواردي  در  را  و...  شرا 
برآن، معتقدند در چنین مواردي اگر رجوع عین به هر شکل ازقبیل  اند و افزونندانسته

به فاسخ واجب نیست، اما   افتد، دفع آن  اتفاق  اقاله، شرا، میراث و... بعد از دادن بدل 
فاسخ   به  عین  ارجاع  وجوب  موجب  افتد،  اتفاق  چیزي  چنین  بدل  دفع  از  پیش  اگر 

  ).44، ص. 2ق، ج1433شود (هاشمی شاهرودي، می
برخی دیگر از معاصران معتقدند «زمانی که غابن در مبیع با نقل جایز تصرف کند،  
مغبون   به  فسخ  صورت  در  را  بدل  باید  و  است  حکمی  تلف  مصادیق  از  تصرف  آن 

مصادیق   از  را  غابن  تصرف  عقد،  بودن  جایز  و  المبیع  "بپردازد  وجد  و  فسخ  من 
نمی  "موجوداً انتقال  قرار  این  بودن  جایز  و  است  شده  منتقل  غیر  به  مبیع  زیرا  دهد؛ 

(بهبه اینکه از ملک غابن خارج شده است  از  هرحال، از ملک  وسیله عقد جایز، آن را 
کند و خصوص ندارد) خارج نمیغابن خارج شده است و جواز عقد ناقل تأثیري دراین

جایز بودن تصرف تنها از جانب غابن است نه از جانب مغبون؛ زیرا مغبون طرف عقد  
رو باید توجه کرد که حق خیار مانند  ). ازاین253، ص.  1ق، ج 1414نیست» (سبحانی،  
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نیست،   عقد  طرف  آن  در  که  شخصی  و  نیست  است،  عین  به  متعلق  که  شفعه  حق 
  تواند مانند اخذ به شفعه، قرارداد دیگري را فسخ کند. نمی

نظران فقه و حقوق معتقدند «از نظر فقه، جایز بودن عقد دوم، برخی دیگر از صاحب 
ذي  براي  را  دوم  نمی امکان فسخ عقد  فراهم  اول  در عقد  فرقی الخیار  واقع،  در  و  آورد 

بر  عاقد  موجب سلطنت  عقد  زیرا جواز  لازم؛  یا  باشد  دوم جایز  عقد  اینکه  بین  نیست 
امر  بایع دوم از شخص داراي اهلیت آن  ثالث و تصرف  فسخ است نه سلطنت شخص 

  ).553، ص. 1390صادر شده و در محل خودش صورت گرفته است» (محقق داماد، 
برخی فقیهان امامیه تحقق تلف حکمی را در موردي که شوهر همسر خود را با وجود    

اند؛ زیرا در  تسلیم تمام مهریه پیش از نزدیکی طلاق دهد، منوط به انتقال به نقل لازم دانسته 
رو اگر آن مقدار از مال را به نقل  این صورت زن باید نصف مهریه را به مرد بازگرداند. ازاین 

لازم انتقال داده باشد، باید مثل یا قیمت آن را بازگرداند، اما اگر با نقل جایز این کار صورت  
به   را  مهریه، آن  استرداد عین  و  با فسخ عقد جایز  زن  آن است که  احتیاط  باشد،  پذیرفته 

  ).  437، ص.  1ق، ج 1419شوهرش بازگرداند (فاضل لنکرانی،  
به عقید برخی از اساتید حقوق، «هرگاه مورد معامله به عقد غیرلازمی مانند هبه و 

نمی باشد،  شده  غیر  واگذار  خیاري  بلکه  بیع  کرد،  آن  انحلال  به  ملزم  را  مشتري  توان 
  ).  527، ص. 1، ج1389مانند مورد تلف، بدل به بایع داده خواهد شد» (امامی، 

  معامله در صورت مالکیت مجدد. استرداد مورد 5
تبصره   اساس  غیرمنقول،   1ماده    1بر  اموال  معاملات  رسمی  ثبت  به  الزام  قانون 

  مال  عین  شکل  هر  به  یا  باشد  داشته  فسخ   در معاملات بعدي حق   الیهکه منتقلٌدرصورتی
  مسترد)  فسخ  حق  دارنده(   اول   دهندهانتقال   به  مال   عین  باشد،  درآمده  وي  ملکیت  به

میمی نظر  به  نکته شود.  دارد.  پرداختی  بدل  نوع  و  ماهیت  به  بستگی  حکم  این    رسد 
واسطه  فیه و در مواردي که مال بهعنوان بدل در مانحنشایان توجه این است که آنچه به

شود، بدل حیلوله نیست؛  یکی از عقود ناقله از ید مشتري خارج شده است، مطرح می
تر بدان اشاره کردیم، بدل حیلوله در جایی است که مال از ملک  طور که پیشزیرا همان

مانحن (برخلاف  باشد  نشده  مالک خارج  بهشخص  تفاوت وضعیت عبارتفیه).  دیگر، 
یادشده با ضمان حیلوله از این نظر است که در ضمان حیلوله هرگاه عین وجود داشته  
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باشد و به آن دسترسی وجود داشته باشد یا بعداً پیدا شود، خود عین باید تسلیم شود و 
  له است، اما در اینجا عین، ملک فاسخ نیست.عین مملوك مضمونٌ

می نظر  علیهبه  من  سوي  از  معامله  مورد  انتقال  ازآنجاکه  یک  رسد  با  حتی  الخیار 
ازاین است،  وي  از  مال  مالکیت  انتزاع  معناي  به  نیز  فسخ  قابل  ازاینمعامله  حیث  رو 

طوري که در صورت تلف مال وي ملزم به دادن بدل  تفاوتی با تلف مال ندارد و همان
  شود نه چیز دیگري ازقبیل الزام به فسخ و... . شود، در اینجا نیز ملزم به دادن بدل میمی

اثر فسخ   انتقال مبیع گفته شود در  به پرداخت بدل در صورت  اگر در مقام اشکال 
معامله، مشتري باید عین مبیع را به بایع رد کند و با عدم قدرت بر آن در صورت انتقال  
یا تلف فسخ عملی نخواهد شد، باید بگوییم لزوم رد عین مبیع در اثر فسخ در جایی  

  است که عین مبیع نزد مشتري موجود باشد نه در تمام موارد.

  گیرينتیجه
ثبت  1ماده    1تبصره   .١ به  الزام  با    رسمی  قانون  مطابق  غیرمنقول  اموال  معاملات 

تدوین شده است امامیه  فقیهان  از  برخی  اساس دیدگاهدیدگاه  بر  فقیهان   .  مشهور 
به لازمه  عقود  طریق  از  معامله  مورد  انتقال  حکمی  امامیه  تلف  و  منزله  است 

است؛ازاین شده  تدوین  فقیهان  مشهور  دیدگاه  مطابق  مزبور  تبصره    هرچند  حیث 
امامیه  اموال منقول و غیرمنقول و    فقیهان  میان  این مطلب  ثبت   معاملات  نیزدر    با 

  .اندرسمی و غیررسمی برخلاف مفاد قانون مزبور تفکیکی قائل نشده
 اي که از طریق عقود جایزه به دیگران منتقل شده است ولزوم استرداد مورد معامله .٢

  ،(بعد از فسخ قرارداد اصلی)ضرورت فسخ عقود لازمه در صورت داشتن خیار  نیز
مورد اختلاف فقیهان    ،معاملات اموال غیرمنقول   رسمی  برخلاف قانون الزام به ثبت

 .امامیه قرار گرفته است
درقانون .٣ ایرانی  معامله در خصوصرابطهگذار  استرداد مورد  بر  تأثیر فسخ  اموال    با 

ثبت رویه  أر  ،شدهغیرمنقول  را  810ي وحدت  عالی کشور  قانون  به  دیوان  موجب 
 . است کردهنسخ  17/3/1403الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول مصوب 

متعاقب  . ۴ قراردادهاي  فسخ  یا  اقاله  از  پس  معامله  مورد  استرداد  برخلاف   ، ضرورت 
ثبت به  الزام  غیرمنقول   رسمی   قانون  اموال  امامیه   ،معاملات  فقیهان  برخی  از جانب 
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توان گفت بدل حیلوله در جایی است ؛ زیرا می مورد مناقشه جدي واقع شده است 
دیگر، عبارت فیه). به که مال از ملک شخص مالک خارج نشده باشد (برخلاف مانحن 

تفاوت وضعیت یادشده با ضمان حیلوله از این نظر است که در ضمان حیلوله هرگاه 
باید  پیدا شود، خود عین  بعداً  یا  باشد  آن دسترسی وجود داشته  به  و  عین موجود 

 له است، اما در اینجا عین، ملک فاسخ نیست.تسلیم شود و عین مملوك مضمونٌ
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Abstract 
Property-hood (mālīyah) is one of the key topics in Islamic jurisprudence of 
transactions (fiqh al-muʿāmalāt). Many profound debates in monetary and 
financial matters—such as the nature of money, liability for currency 
devaluation, the legitimacy of money creation, and the status of 
cryptocurrencies—stem from an imprecise understanding of property-hood. In 
general, some objects are considered “property” (māl) and are subject to rulings 
such as liability (ḍamān) and validity of sale. Yet, what precisely constitutes the 
property-hood that grounds these rulings, and what criteria define it? Does the 
Sharīʿah intend by māl whatever yields purposeful benefit, even if it has no 
market price? Or is it whatever has a market price, even if it lacks consumptive 
utility? Or must both conditions be met? To what extent do rational conventions 
(iʿtibārāt ʿuqalāʾ) influence this issue? Can conventionally ascribed status 
confer property-hood to something inherently devoid of it, or even assign 
existence to something that has no reality, and then further ascribe property-
hood to that conventionally created existence? This study demonstrates that 
property-hood is an abstractly derived (intizāʿī) concept rather than a 
conventional (iʿtibārī) one. Contrary to the common view, its origin lies in 
consumptive utility, not in price or exchange value. Hence, attributing 
conventional property-hood to objects lacking utility—or to purely fictitious 
entities—is impossible. An abstract notion cannot be derived without an external 
basis, and essential benefits cannot be assigned by convention. Although 
perceptual error may lead humans to regard as māl what is not truly property, 
ascribing property-hood to non-property amounts to customary extension of 
property rulings to non-property, which ultimately undermines the integrity of 
Sharīʿah injunctions.  
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  چکیده
از   یکی  مانند مالیت  مالی  و  پولی  مباحث  در  اختلافات عمیق  است.  معاملات  فقه  در  کلیدي  مباحث 

ماهیت پول، ضمان کاهش ارزش پول، اکل مال به باطل بودن خلق نقدینگی، ماهیت رمزارزها و...، همه  
از اشیا مصداق «مال» هستند و احکامی  اجمال می ریشه در فهم غیردقیق از مالیت دارد. به  دانیم برخی 

مانند ضمان، صحت بیع و... دارند، اما آن مالیتی که موضوع این احکام است، دقیقاً به چه معناست و 
اي دارد؟ آیا مراد شارع از مال آن چیزي است که منفعت مقصوده دارد ولو آنکه هیچ قیمتی چه ضابطه 

یا آن چیزي است که قیمت سوقیه دارد ولو آنکه هیچ ارزش مصرفی  اي نداشته  در بازار نداشته باشد 
باشد یا اینکه هر دو مورد در صدق مفهوم مال شرط است؟ اعتبارات عقلا تا چه میزان در این مسئله  

آیا می  اعتبار، چیزي را که فیمؤثر است؟  با  اینکه توان  یا  مالیت بخشید  مالیت است،  نفسه فاقد مناط 
با اعتباري دیگر به این   حتی چیزي را که اساساً هیچ وجودي ندارد، وجود آن را اعتبار کرد و سپس 

شود که مالیت از امور انتزاعی است نه اعتباري  وجود اعتباري، مالیت بخشید؟ در این پژوهش اثبات می 
اي، و ازآنجاکه بر خلاف برداشت رایج، منشأ این انتزاع، ارزش مصرفی است نه قیمت و ارزش مبادله

وجه  هیچجعل مالیت اعتباري براي اشیاي فاقد منفعت و ارزش مصرفی و نیز اشیاي اعتباري محض به 
انتزاع نمی  شود و اعتبار امور تکوینی  ممکن نیست؛ زیرا امر انتزاعی بدون تحقق خارجی منشأ انتزاع، 

مانند منفعت موضوعی ناممکن است؛ هرچند ممکن است بر اثر خطاي ادراکی، انسان چیزي را که مال  
نیست، مال بپندارد، اما اعتبار مالیت براي اشیاي فاقد مالیت، چیزي جز سیره و حکم عرف در توسعه  

  احکام مال به غیر مال و درنتیجه، هتک احکام شرعی نیست. 
  

  .مال، مالیت، پول، رمزارز، پول اعتباري: واژگان کلیدي
  

  

 
 این مقاله مستخرج از رساله دکتري است . 1
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  مقدمه
سده وصفدر  پیچیدگی  این  با  مالی  موضوعات  با  بشر  که  گذشته  روبههاي  رو ناپذیر 

رو اثر چندانی از تبیین  نبود، تمییز آنچه مال است از آنچه مال نیست، دشوار نبود. ازاین
شود و فهم «مالیت» عموماً به عرف  هاي فقهی متقدم دیده نمیدقیق این مسئله در کتاب

عام موکول شده است، اما در روزگاري که بشر با مسائلی مانند پول اعتباري و رمزارز  
می فریب  بعضاً  و  ندارد  آن  از  دقیقی  شناخت  هم  عرف  حتی  که  است  خورد،  مواجه 

  توان شناخت آن را به عرف موکول کرد.  دیگر نمی
در واقع، اختلافات عمیق موجود در مباحث پولی و مالی مانند ماهیت پول، مثلی یا  
بانکی، اکل مال به   قیمی بودن پول، ضمان کاهش ارزش پول، شبهه ربوي بودن عقود 

  باطل بودن خلق نقدینگی، ماهیت رمزارزها و... ریشه در فهم غیردقیق از مالیت دارد.
به اولاً،  که  باید گفت  پژوهش  پرسش  تبیین  مقام  اشیا  اجمال میدر  از  بعضی  دانیم 

» وصف  به مالیتواجد  و  هستند   «» میمالاصطلاح  نامیده  و »  عرفی  احکامی  و  شوند 
شرعی مانند ضمان، صحت بیع، ممنوعیت تصرف در مال دیگران و... دارند، اما پرسش  
این است که آن مالیتی که موضوع این احکام است، دقیقاً به چه معناست و چه ضابطه  

  و مناطی دارد؟ 
آیا می تا چه میزان در این مسئله مؤثر است و  اعتبار و  ثانیاً، اعتبارات عقلا  با  توان 

از این هم  توافق، چیزي را که فی یا اینکه  بخشید  نفسه فاقد مناط مالیت است، مالیت 
فراتر رفت و چیزي را که اساساً هیچ وجودي ندارد، وجود آن را اعتبار کرد و سپس با  

  اعتباري دیگر به این وجود اعتباري مالیت بخشید؟ 
شک در مباحث فقهی «مالیت» به معانی متعددي استعمال  نکته بسیار مهم اینکه، بی

هایی شده باشد، اما در این مقام آن  بسا همین تعدد معانی باعث خلطشده است و چه
باطل بودن معامله می اکل به  آن باعث  شود و وجودش  مالیتی مقصود است که فقدان 

شود. بنابراین،  سبب ترتب آثار فراوانی ازجمله حرمت تصرف در مال غیر و ضمان می
آن   از  بلکه  نرساند،  مقصود  این  به  را  ما  که  دهیم  ارائه  مالیت  از  تعریفی  پایان  در  اگر 

شک راه  دورتر کند و ناچار شویم مناط و موضوع دیگري براي این احکام بیان کنیم، بی
  ایم. را اشتباه رفته
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دادهدر این پژوهش، با روش کتابخانه ابتدا اطلاعات و  هاي پژوهش گردآوري  اي، 
با روش  - شده است. سپس با روش توصیفی تحلیلی موضوع حکم فقهی و درنهایت، 

  استنباطی حکم این موضوع تبیین شده است. 

  . پیشینه تحقیق1
هاي بسیار متفاوتی از  کننده این است که تعاریف و برداشتمراجعه به میراث فقهی بیان

مال و مالیت صورت گرفته است که هرکدام نتایج و ثمرات متفاوتی در پی دارد. براي  
و برخی دیگر از    ) 16  .، ص1تا، ج(اصفهانی، بیمثال، برخی مالیت را از حیثیات واقعی  

. برخی مالیت را موضوعی  )11  ، ص.3، جق1421(خمینی،  اند حیثیات غیرواقعی دانسته
دانسته اعتباري  برخی  و  شده  حقیقی  تفصیل  به  قائل  برخی  مشاهده 1اندو  گاه  حتی   .

  دارد. با مالیت بیان میکنیم که یک فقیه نظرات متفاوتی دررابطهمی
چهار  هاي فقهی در این باره بیان شده است، در بهترین حالت از سهآنچه در کتاب

نمی تجاوز  (بهصفحه  فقهی  مباحث  خلال  در  عموماً  مکاسب  کند.  مبحث  خصوص 
خمینی، بیتا،    ؛246  ، ص.1، جق1415(خمینی،  محرمه) به این مسئله اشاره شده است  

   ایروانی، بیتا، ج1، ص. 165). ؛ رشتی، بیتا ب، ج1، ص. 509 ؛ج1، ص. 336
در روایات هم اثري از لفظ «مالیت» بدین معنا نیست و «عدم مالیت» از برخی احکام  

حسینی   عاملی، بی تا،    ؛ 81  ص.   ، 1ج   تا، الغطا، بی (کاشف وارده در روایات انتزاع شده است  
 خویی،  1422ق ، ج 42، ص.   528) .    ؛ نایینی، بی تا، ج 1، ص.   6  ؛ ج 18، ص.   155

هاي اخیر توجه برخی محققان به این مسئله معطوف و نظریاتی  باوجوداین، در سال 
  در این رابطه مطرح شده است که بیان آن خواهد آمد. 

توان به مقاله «ضابطه  ترین آثاري که در این زمینه به رشته تحریر درآمده، میاز مهم
فقهی»   مباحث  در  بودن  بن  تیماه  ل ی تحلکتاب  ،  )1399(یوسفی،  مال  و    يهاانیپول 

س اسلام  یپول  استی اعمال  اقتصاد  رمزارزها)،  1394(توسلی،    یدر  خارج    تقریرات 
تقریرات خارج  و نیز   )1397(شهیدي،   تقریرات خارج فقه پول ،  )1399(مدرسی یزدي، 

آرا و نظراتی  اشاره کرد. در ادامه، مهم  )1400(مروي،    کوین و رمزارزهافقه بیت ترین 
  شود. اجمال گفته میاند، بهکه این محققان بیان کرده

 مالیت همان قیمت اشیا یا آنکه ملازم با قیمت اشیاست. -
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قیمت داشتن و قابلیت فروش شیء و درنتیجه، واسطه مبادله واقع شدن، یکی   -
 بخش مالیت است.از منافع تحقق

 اقدام عرف به معامله شیء و بذل مال در مقابل آن، دلیل مالیت شیء است.  -
یا  فرقی نمی - کند بذل مال در مقابل شیء براي تحصیل منافع ذاتی شیء باشد 

ازاین انگیزهخیر.  هر  با  مال  بذل  صرف  مالیت  رو  صدق  براي  باشد،  که  اي 
 کند.کفایت می

منشأ انتزاع مالیت در صورت انتزاعی بودن، قیمت داشتن یا معامله شئ در بازار   -
 است. 

 اي اشیاست.مالیت اشیا همان ارزش مبادله -
گفتنی است که همه این فروض با اشکالات جدي مواجه است که در این پژوهش  

  شود.  تبیین می
پژوهش با  پژوهش  این  افتراق  را  وجه  مالیت  انتزاع  منشأ  که  این است  پیشین  هاي 

می اشیا  ذاتی  نه  منافع  اشیاست  مصرفی  ارزش  تابع  اشیا  مالیت  عبارت،  دیگر  به  داند. 
مبادله نمیارزش  مالیت  حدوث  سبب  بازار  در  معامله شیء  درنتیجه، صرف  شود. اي. 

رو اعتبار مالیت براي شیء فاقد مالیت، تأثیري در مالیت آن ندارد و معاملات آن  ازاین
شود که  کند. نتایج دیگري بر این نظریه مترتب میرا از عنوان اکل به باطل خارج نمی

  در مباحث آینده بیان خواهد شد.
هاي سابق ذبح شدن هدف از  هاي پژوهشترین چالشرسد یکی از مهمبه نظر می

گونه که در مقدمه گذشت، هدف از تبیین مالیت فهم دقیق از  تبیین مالیت است. همان
موضوع و مناط احکامی مانند ضمان، حرمت تصرف، صحت بیع و  اکل مال به باطل  

اند، سبب شده است  است، اما تعریفی که بسیاري از محققان معاصر از مالیت ارائه داده
نه   و  معامله  بودن  باطل  به  اکل  سبب  فقدانش  نه  باشد  بیع  صحت  مناط  نه  مالیت  تا 

رو اینکه گروهی از فقها در  وجودش براي حرمت تصرف و ضمان ضروري باشد. ازاین
کرده تشکیک  بیع  قوام  در  مالیت  وجود    ؛ 7ص.    ،3، جق1421(خمینی،  اند   ضرورت 

خویی، بیتا   ج، ج5، ص. 12)   یا موضوع برخی احکام مانند حرمت تصرف در مال غیر  
را چیزي غیر از مالیت دانستهاند  (خویی، بیتا  ب، ج5، ص.  374)، ریشه در تعاریف  
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  متفاوتی است که از مالیت ارائه کردهاند.

  . مالیت چه نوع موضوعی است؟2
اعتباري دانسته   ؛ 121  ، ص.10تا، ج (آملی، بیاند  برخی فقها مالیت را مطلقاً موضوعی 

لنکرانی،   بی  ؛85  ص.  ،1ج  ،1385فاضل موحدي  جیزدي،  برخی  2)577  ، ص.2تا،   .
مالیت   نقره را حقیقی و  اشیا مانند طلا و  از  تفصیل شده، مالیت برخی  به  دیگر قائل 

سند، بیتا،    ؛برخی دیگر مانند پول را اعتباري دانستهاند  (خمینی،  1379، ج2، ص.  613
  موسوي بجنوردي، 1401، ج1، ص.  9). ؛ج2، ص. 247

کند که در عموم مباحث فقهی  می  هاي موجود، بیاننگاه دقیق به مباحث و پژوهش
،  1ج  ، 1385(فاضل موحدي لنکرانی،  اند  رغم آنکه مالیت را موضوعی اعتباري دانستهبه

یزدي، بیتا، ج2، ص.   577)، براي آن مناطی تکوینی مانند منفعت، خواص و    ؛85  ص.
رشتی، بیتا   الف،    ؛مرغوبیت نزد عقلا بیان کردهاند   (انصاري،  1411ق، ج1، ص.  38

  نایینی، بیتا، ج1، ص.  33).  ؛ج1، ص. 520
موضوع   اعتباري،  موضوع  مناط  است  ممکن  چگونه  که  است  این  پرسش  اکنون 

درحالی باشد  حقیقیات  تکوینی  و  اعتباریات  بین  مسببی)  و  (سبب  تولیدي  رابطه  که 
و   ىی (طباطبا.  برقرار نیست و امکان ندارد موضوع حقیقی سبب موضوع اعتباري باشد

  .)241 ، ص.2تا، ج، بیشریعتی سبزوارى
دانسته    ی برخ   نکه ی ا   ن، ی بنابرا  اعتبار  را  منفعت  حدوث  منشأ    ی (مدرس محققان 

برخ 1399  ، ي زد ی  و  استعمال   گر ی د   ی )  اعتبار   ج ی را   ي ها پول   ی ارزش  اند  دانسته   ي را 
است. 41، ص.  1399  ، ی وسف ی (  تأمل  محل  موضوع   را ی ز   )  است،    ی ن ی تکو   ی منفعت 

م   رو ن ی ازا  م   توان ی نه  نه  و  کرد  اعتبار  را  معلول موضوع   توان ی آن  را    ي اعتبار   ی آن 
  دانست. 

ممکن است منشأ این خلط این تصور باشد که امثال بلیت، تمبر، کوپن و... داراي  
یک   براي  منفعت  اعتبار  است،  افتاده  اتفاق  اینجا  در  آنچه  اما  هستند،  اعتباري  منفعت 

ارزش نیست، بلکه منفعت موجود خارجی (مانند برنج و روغن و...) یا منفعت  شیء بی
بیحقیقی مفروض به شیء  کالا)،  مسافر و حمل  (مانند حمل  آینده  در  ارزشی  الوجود 

مانند بلیت و کوپن نسبت داده شده است. در واقع، مفاد اعتبار نسبت منفعت موجود یا  
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که در اعتبار مالکیت،  الوجود به شیء خاص است نه اعتبار نفس منفعت؛ چنانمفروض
می نسبت  خاصی  شخص  به  اعتباراً  را  خارجی  موجود  ازاینشیء  امثال  دهیم.  در  رو 

می قرار  معامله  مورد  آنچه  بلیت  و  تمبر  نفس  کوپن،  نه  است  تعهدشده  منفعت  گیرد، 
الفارق است،  کاغذ. بنابراین، قیاس آن با پول اعتباري که تعهدي در پی ندارد، قیاس مع

اعتباري   استعمالی پول  منفعت و ارزش  باشد که  این تصور  منشأ چنین خلطی  اگر  اما 
اعتبار   معلول  بودن است)  مبادلات  واسطه  و  همان قدرت خرید  قائلان،  اعتقاد  به  (که 

استعمالی ارزش  و  منفعت  هیچ  مطلقاً  رمزارز  و  پول  امثال  در  بگوییم  باید  اي  است، 
بزرگ از  این  و  ندارد  نظریهوجود  که  است  اشتباهاتی  دچار  ترین  بدان  معاصر  پردازان 

  اند. تفصیل این مطلب در مباحث آتی خواهد آمد.  شده
از آنچه گذشت، معلوم شد که منفعت موضوعی تکوینی است و امکان ندارد علت  

رو یا باید از اعتباري بودن مالیت دست کشید یا  یا معلول موضوعی اعتباري باشد. ازاین
به را  آن  پاسخ  گونهاینکه  براي  نباشد.  تعارض  در  مفروضات  دیگر  با  تا  کرد  تبیین  اي 

  تر به پرسش یادشده لازم است درك دقیقی از امور اعتباري داشته باشیم.  دقیق

 . تبیین امور اعتباري1-2

اجتماعی  در   علوم  در  که  معنا  یک  در  دارد.  مهم  معناي  دو  اعتباریات  لفظ  اصطلاح، 
کاربرد دارد، مراد از اعتباریات اموري است که وضع و رفع آن به دست بشر است و با 

می مرتفع  یا  وضع  انسانی  مناصب  قراردادهاي  ملکیت،  زوجیت،  پیمان  مانند  شوند 
این مانند  و  حرمت  وجوب،  عُقلایی  اجتماعی،  اعتباریات  اعتباریات،  از  نوع  این  ها. 

  (اجتماعی) هستند. 
در مقابل این قسم، اعتبارات عَقلانی (معقولات ثانی فلسفی) قرار دارد و عموماً در 

شود که  مباحث فلسفی مطرح است. در این اصطلاح، اعتباریات به مفاهیمی اطلاق می
آنبه انسانی  عقل  بلکه  ندارند،  خارجی  مصداق  مستقل  و  مستقیم  بهطور  را  اي  گونهها 

انتزاع می این امور انتزاعی، احکام و صفاتی هستند که بر مفاهیم  خاص  کند. در واقع، 
می خارج صدق  در  آنموجود  خارج،  به  نگریستن  با  انسان  خلاق  ذهن  و  را  کنند  ها 

انتزاع کرده است مانند حدوث و قدم، علت و معلول، فوقیت و تحتیت، تقدم و تأخر  
ازاین  . بهو...  نه  فوقیت  مانند  مفهومی  نه  رو  و  است  موجود  خارج  در  مستقل  طور 
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هیچ  می و  به دست عقلاست  آن  رفع  و  وضع  که  است  اعتباري  موضوعی  گفت  توان 
ارتباطی با واقعیت خارجی ندارد، بلکه باید بگوییم این ذهن انسان است که فوقیت را  
از مقایسه موقعیت دو شیء انتزاع کرده است. این دسته از مفاهیم را اعتباریات عَقلانی  

  نامند.یا معقولات ثانی فلسفی می
  قلایى. قلانى است نه عُاعتبار آن عَ؛ زیرا  توان لغو کرداعتباریات را نمى از  این نوع

  اعتبارات عَقلانی است. مالیت از 2-2
اکنون با این مقدمه باید بگوییم برخلاف تصور شایع، مالیت از اعتبارات عَقلانی است  

شود، هیچ  رو اگر طلا نزد مردم ارزشمند است و مال تلقی مینه اعتبارات عُقلایی. ازاین
به   مال  و  باشد  ارزشمند  مقدار  این  به  فلز  این  که  است  نکرده  اعتبار  معتبري  و  واضع 
مورد رغبت عقلا   باعث شده است  که  است  فلز  این  بسیار  منافع  این  بلکه  آید،  شمار 

می  3باشد انتزاع  را  مالیت  مقامی  چنین  در  انسانی  عقل  ارزشمند  و  را  آن شیء  و  کند 
آن شارع  4خواندمی معتبر و واضع  اینکه  ولو  (اجتماعی)  اعتبار عُقلایی  بیان دیگر،  به   .

زیرا   داشت؛  نخواهد  شیء  ارزشمندي  در  تأثیري  هیچ  باشد،  شارع)  هو  (بما  مقدس 
ارزش که نوعی محبوبیت و مرغوبیت نزد عقلاست، زاییده اموري تکوینی مانند منفعت  

دهد، هیچ  است و اعتبارات عقلایی صرف مانند آنچه در بیع و نکاح و مانند آن رخ می
  تأثیري در این امور تکوینی ندارد،

اند، خلط بین را از اعتباریات اجتماعی فرض کرده  ها مالیتاما اینکه عموم پژوهش
اعتباریات اجتماعی و اعتباریات فلسفی است که منجر به اشتباهات بسیاري شده است. 

  اند. درستی به این نکته اشاره کردهحال، چند تن از فقها و محققان بهبااین
محقق اصفهانی تأکید دارد که مالیت از امور اعتباري است، اما از توضیحاتی که در  
ادامه بیان کرده، به خوبی روشن است که مراد ایشان اعتبارات عَقلانی است نه عُقلایی.  

اي باشد که نوع آدمی بدان متمایل باشد و مال  گونهطبق نظر ایشان، هرگاه شیء «ذاتا» به
تا،  (اصفهانی، بی  شودخود را در مقابل آن بذل کند، از آن شیء عنوان مالیت انتزاع می

از «حیثیات ذاتی»  )377  ، ص.1ج تأکید دارند که مالیت  ادامه همین مطلب  ایشان در   .
اشیاست و این گواه دیگري بر این مطلب است که مراد ایشان اعتبارات عقلی و فلسفی  

  بوده است.
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(رحمت مطهري  اشاره میشهید  این مطب  به  مواضعی  در  نیز  بیان  االله)  ایشان  کند. 
ازقبیل صفات فیمی اشیاست که  ذاتی  نه  و دارد «ارزش  اعتباري  نه  و  باشد  اشیا  نفسه 

  ). 130، ص.  1، ج1380قراردادي است» (مطهري،  
ها خواهیم پرداخت،  این نظر ثمرات متعددي دارد که در ادامه مباحث به برخی از آن

به مالیت  انتزاع  منشأ  نظر در صورتی مثمر است که  این  یادآور شد که  باید  درستی  اما 
  تبیین شود وگرنه ثمره چندانی نخواهد داشت. 

  . منشأ انتزاع مالیت3-2
اینکه منشأ انتزاع مالیت چه باشد، لوازم بسیار مهمی دارد. اگر منشأ انتزاع مالیت را  

دقیق  عبارت  به  و  تکوینی  هم منافع  بدانیم،  شیء  استعمالی  ارزش  دست  تر،  زمان 
ایم؛ زیرا نه عرف و  وتصرفی در مالیت کوتاه کرده شارع و عرف را از هرگونه دخل 

می  شارع  دخل نه  اشیا  استعمالی  ارزش  در  انتزاع  تواند  منشأ  اگر  اما  کند،  وتصرف 
بازاري (ارزش مبادله  اي) بدانیم، دست شارع را از  مالیت را معاملات کالا و قیمت 

اي از قدرت عرف در وضع مالیت  آنکه ذره ایم بی وتصرف در مالیت کوتاه کرده دخل 
انتزاع مالیت چیزي جز عمل عرف (معامله   کاسته باشیم؛ زیرا در این صورت منشأ 

دانسته  انتزاعی  موضوعی  را  مالیت  که  محققانی  عموم  نیست.  همین  کالا)  بر  اند، 
را   ) 47  ص.   ، 1399یوسفی،  ( باورند   مالیت  که  نظري  با  فرض  این  تفاوت  تنها   .

داند، این است که در صورت اعتباریت صرف، دست شارع هم  اعتباري اجتماعی می 
براي وضع و رفع مالیت باز است، اما در این فرض امکان تغییر مالیت توسط شارع  

  وجود ندارد. 
نخستین تالی فاسد این نظریه این است که تکرار عملِ، محرم و باطل، مناط حلیت  
و صحت آن خواهد بود؛ توضیح مطلب اینکه، طبق این نظر اگر عرف به مبادله شیئی  
که مطلقاً ارزش و نفعی ندارد (که طبعاً معامله آن باطل و تملک ثمن آن مصداق اکل به  

مالیت می کند، لاجرم  تکرار  را  این عمل حرام  آورد و  دیگر  باطل است) روي  و  یابد 
که عین این اتفاق هر روز در رمزارزها  معامله آن مصداق اکل به باطل نخواهد بود! چنان

بر همین اساس مالیت رمرزارزهاي رواج از فقها  یافته مانند  در جریان است و گروهی 
  مروي، 1400). ؛1399(مدرسی یزدي،  اند کوین را امضا کردهبیت
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این نظریه اشکالات دیگري نیز دارد که در ادامه مباحث تبیین خواهد شد. در ادامه  
می اثبات  به مباحث  منوط  است،  متعدد  شرعی  احکام  موضوع  که  مالیتی  آن  که  شود 

مبادله ارزش  نه  اشیاست  مصرفی  علت  ارزش  ارزش مصرفی  است  ممکن  هرچند  اي؛ 
  تامه نباشد. 

  . اعتبار مالیت توسط عرف و شارع4-2
می متبادر  ذهن  به  اشکال  این  شد  بیان  آنچه  عنایت  از  به  تنها  که  اموالی  این  که  شود 

  اي ندارند، چیست؟! اند و هیچ منفعت مقصودهاعتبار مالیت یافته
این مسئله سبب شده است که عموم فقها و محققان قائل شوند که مالیت اشیا دو 
گونه است. گاه مالیت و ارزشمندي اشیا تکوینی است و گاه اعتباري است مانند پول  

به اعتبار عقلاست   سند،    ؛ 613  ، ص.2، ج1379(خمینی،  اعتباري که مالیت آن منوط 
  موسوي بجنوردي،  1401، ج1، ص. 9). ؛بیتا، ج2، ص. 247

از سویی اگر منشأ انتزاع مالیت را ارزش مصرفی اشیا دانستیم، هیچ مجالی براي  
نمی  اعتباري  انتزاع  مالیت  منشأ  اگر  و  نیست  اعتبار  قابل  مصرفی  ارزش  زیرا  ماند؛ 

مبادله  ارزش  را  تکوینی مالیت  مالیت  هیچ  دانستیم،  اشیا  نمی اي  باقی  زیرا  اي  ماند؛ 
که توسط عقلا مبادله و قیمتی براي آن تعیین نشود، فاقد  حتی طلا و نقره هم مادامی 

  اي است.  ارزش مبادله 
می اعتبار صرف  با  اینکه تصور شود  بگوییم  باید  یادشده  تعارض  به  توان  در پاسخ 

توانند اعتبار  ارزشی را ارزشمند قرار داد، از اساس اشتباه است. آري؛ عقلا میشیء بی
بی شیء  این  «با  که  همانکنند  میارزش  رفتار  رفتار  گونه  ارزشمند  طلاي  با  که  کنیم 

تبع آن رفتار عقلا، ممکن است براي برخی موهم ارزشمندي  کنیم» و این اعتبار و  بهمی
می دقیق  وقتی  افراد  همان  اما  شود،  شیء  آن  مالیت  و  ارزش  حقیقی  عدم  به  نگرند، 

می اعتراف  شیء  آن  اقتصادحقیقی  از  گروهی  اذعان  مدعا  این  شاهد  به کنند.  دانان 
دیجیتال  بی ارزهاي  به  Nicholas Taleb, 2021( ارزشی  دیگر  گروهی  اذعان  و   (
    )Gregory Mankiw, 2015, p. 220(هاي کاغذي است ارزشی پول بی

توضیح بیشتر اینکه، اعتبار عقلا چیزي فراتر از عمل عقلا نیست و اساساً اعتبارات   
ندارند   تحققی  عمل  ظرف  وراي  در  شیروانی،  اجتماعی  و  ج1387(طباطبایی   ، ص. 3، 
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. براي مثال، در اعتبار ریاست اگر مطاع بودن رئیس در مقام عمل و اعمال قدرت او ) 152
و ضمانت اجرایی ریاست او (اعم از عقاب دنیوي و اخروي) نباشد، این اعتبار هیچ معنا 
حق  بدون  ملکیت  اعتبار  است  همچنین  نیست.  بیش  توهمی  و  ندارد  ارزشی  و 

  وتصرف مالک در ملک خود و نیز اعتبار زوجیت بدون حق اعمال حقوق زوجیت. دخل 
اعتبار مالیت یا اعتبار عدم مالیت توسط عقلا چیزي جز التزام عملی یا حکم عقلا به 

ارزش  لوازم مالیت یا عدم مالیت نیست. بنابراین، اگر عقلا توافق کردند که با شیئی بی
اي رفتار کنند که با شیء ارزشمندي مانند طلا رفتار  گونه(مانند اسکناس یا رمزارز) به

  کنند، این عمل عقلا به معناي جعل مالیت براي اسکناس است. می
گونه  در نگاه عقل داراي ارزش (ولو ناچیز) است آنبرعکس، اگر عقلا با چیزي که  

بی اشیاي  با  که  کنند  رفتار میرفتار  در  ارزش  است.  مالیت  عدم  اعتبار  معناي  به  کنند، 
کند،  داند یا اقدام به معامله آن نمیواقع، اینکه عرف متلف یک دانه گندم را ضامن نمی

ازاین بینه  مطلقاً  را  آن  عقل  که  میروست  نمیارزش  مال  و  به  داند  عرف  بلکه  داند، 
رو یک  کند. ازاینارزش قلمداد میکند و آن را در حکم بیچنین ارزش اندکی اعتنا نمی

  دانه گندم مالیت عقلی دارد، اما مالیت عرفی و عقلایی ندارد.
بنا بر آنچه بیان شد، باید بگوییم مالیت امثال اسکناس که ارزش مصرفی ندارند  
دانه گندم و   از اشیاي داراي ارزش مصرفی مثل یک  و برعکس، عدم مالیت برخی 

رو هر دوي  یک دانه خرما، ادارك عرف نیست، بلکه سیره و حکم عرف است. ازاین 
آن   بیان  مباحث  ادامه  در  که  است  شارع  امضاي  نیازمند  حجیت  براي  موارد  این 

  خواهد آمد. 
ارزشی  هاي موجود بر سر مالیت، ضمان و حرمت تصرف در اشیاي کم همه نزاع 

منتظري،     ؛ مطهري،  1380، ج 1، ص.   44  ؛ 26،  پ   تا (رشتی، بی مانند چند دانه گندم  
ناشی از خلط بین مالیت عقلی و مالیت  فاضل   لنکرانی،   1389) ،   ؛ بی تا،   ج 2، ص.   451

  عقلایی است. 
ذاتی   و  مالیت عقلی  یادشده،  فقهی  احکام  رایج، موضوع  تصور  برخلاف  واقع،  در 

  تفصیل این مطلب به اثبات خواهد رسید.مالیت اعتباري که البته در ادامه بهاشیاست نه 
آلات   مانند  اشیا  برخی  مالیت  نفی  امکان  سر  بر  فقها  اختلاف  مبنا،  این  پذیرش  با 
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نیز      خمینی،  1421ق،  ج3، ص.  10)  ؛236  ، ص.1ج  تا،(حکیم، بیقمار توسط شارع  
مالیت  حل می لوازم  به  التزام  یا عدم  التزام  به  نیز حکم شارع  مالیت شرعی  زیرا  شود؛ 
  است. 

  چیستی و مناط مالیت. 3
اي هم  اند. عدهمعناي واژه ارزش دانستهدر بیان مفهوم و مناط مالیت برخی مالیت را هم

اند. در ادامه، ضمن بررسی این دو قیمت یا ملازم قیمت داشتن دانستهمالیت را مساوي  
  موضوع، مناط مالیت تبیین خواهد شد.

  . رابطه قیمت و مالیت1-3
کتاب میمشاهده  بیان  فقهی  همهاي  مالیت  مواردي  در  که  ملازم  کند  یا  قیمت  معناي 

خویی، بی تا  الف،  صص.    ؛121  ، ص.10تا، ج(آملی، بیقیمت داشتن تلقی شده است  
  572 و574) 
روست که در ادامه  که یکی دانستن مالیت و قیمت با اشکالاتی اساسی روبه درحالی

  بیان خواهد شد. 
ازاین1 است.  عَقلانی  اعتبارات  از  مالیت  اما  است،  عُقلایی  اعتبارات  از  قیمت  رو . 

اعتبار   یا  معامله  توافق طرفین  قیمت حاصل  زیرا  باشند؛  دو یک چیز  این  ندارد  امکان 
ازاین آنکه وضع و رفع فروشنده است.  انسان است حال  به دست  آن  رفع  رو وضع و 

انسان نیست و این ذهن انسان است که از سلسله اموري آن را انتزاع   مالیت به دست 
  کند.  می

می عقلا  شیء  اساسا  منزله  نازل  ندارد،  ارزشی  و  نیست  مال  که  را  چیزي  توانند 
ارزشمند قرار دهند و براي آن بهاي گزافی پرداخت کنند. بنابراین، قیمت اشیا در گروي  

  اراده و اعتبار عقلاست نه مالیت آن.
می  انتزاع  اشیا  از  عقلا  اعتبار  از  پس  که  ارزشی  آن  است  (ارزش  گفتنی  شود 

  اي)، غیر از مالیت است که بیان آن خواهد آمد.مبادله
از خرید شیء  2 اگر عرف  که  تالی فاسد است  این  مسلتزم  مالیت  دانستن  قیمت   .

اگر جامعه مثال،  براي  باشد.  مالیت  فاقد وصف  آن شیء  کرد،  امتناع  به  ارزشمندي  اي 
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سنگی را ندانست و حاضر به پرداخت هیچ وجهی در  دلیل جهلش، ارزش کتاب گران
مقابل آن نبود، باید بگوییم این کتاب مالیت ندارد و درنتیجه، معامله آن صحیح نیست و  

دانیم معامله آن صحیح و متلف آن ضامن متلف آن ضامن نیست حال آنکه بالوجدان می
  است. 

ارزشی  بها داد، باید  کاران را خورد و به شیء بیهمچنین، اگر جامعه فریب فریب
  آن شیء را مال بدانیم و لوازم مالیت را بر آن بار کنیم حال آنکه قطعاً چنین نیست.  

نه ملازمهبنابراین،  هیچ  بلکه  است،  مغایر  قیمت  مفهوم  با  مالیت  مفهوم  بین تنها  اي 
  ها نیست. آن 

  . رابطه ارزش و مالیت2-3
ترین پاسخ براي چیستی مالیت است؛  تردید در نگاه نخست، «ارزش» بهترین و دقیقبی

، اما  )336  ، ص.1ج   تا،(خمینی، بیاند  که برخی فقها نیز به این معنا تصریح کردهچنان
رو باید ببینیم  مسئله این است که خود ارزش نیز معانی و تعاریف متعددي دارد. ازاین

  تواند معادل «مالیت» باشد.کدام تعریف از ارزش می

  . ارزش از منظر علم اقتصاد1-2-3
«ارزش  مهم یا  مصرفی»  «ارزش  است؛  مدنظر  ارزش  کدام  که  است  این  ابهام  ترین 

  اي»؟  مبادله
ویژگی از  مصرفی  مطلوب  ارزش  مصرف  براي  را  آن  که  محصول  کیّفی  هاي 

  . )3 ص.  ،1399(حسینی، شود سازد، انتزاع میمی
مبادله (دو  ارزش  ارزشمند  شیء  دو  مبادله  هنگام  که  است  برآمده  نگاه  این  از  اي 

کالا وجود دارد. براي مثال، هنگام مبادله یک گرم طلا با  ارزي در این دو  کالا)، چیز هم
ارزش   باید  برابر نیست. لاجرم  چند کیلوگرم گندم، مسلماً ارزش مصرفی این دو کالا 

مبادله «ارزش  را  آن  که  باشد  مساوي  کالا  دو  این  در  نامیدهدیگري  (اي»  حسینی، اند 
  ).  3ص.   ،1399

اند تا ملاك و مناط دقیقی  هاي ارزش خود تلاش فراوانی کردهاقتصاددانان در نظریه
براي تعیین میزان این ارزش بیابند تا تعیین قیمت واقعی و عادله کالا و درنتیجه، سهم  
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می نظر  به  اما  شود،  معین  توزیع  و  تولید  ارکان  از  مانده  هریک  ناکام  تلاش  این  رسد 
ازاین براي  است.  مناطی  چنین  وجود  منکر  اساساً  نئوکلاسیک  اقتصاددانان  برخی  رو 
  ) Pareto, 1909, p. 246(اند اي شدهارزش مبادله

می نظر  بنبه  این  منشأ  ارزش  رسد  یادشده،  فرض  برخلاف  که  است  آن  بست 
اي متأخر از قیمت است نه متقدم بر آن و قیمت متأثر از عوامل مختلفی ازجمله  مبادله

تواند شیئی را که هیچ ارزشی ندارد، به قیمت گزافی معامله  اراده انسان است. انسان می
بی شیء  همان  انسان  ذهن  دهد،  رخ  پیاپی  اتفاقی  چنین  اگر  لحاظ  کند.  (به  ارزش 

  پندارد.مصرفی) را به لحاظ مبادلی باارزش می
شود. این موضوع باعث بروز  در مباحث فقهی اثر چندانی از این تفکیک دیده نمی

است. شده  نخستین اشتباهاتی  (رحمتبراي  صدر  شهید  وارد  بار  را  تفکیک  این  االله) 
(صدر و هاشمی مباحث فقهی و بر اساس آن، برخی مشکلات مهم فقهی را حل کرد  

  . )514  ، ص.4، جق1417شاهرودي،  

  . تبیین آراي فقها در رابطه بین ارزش و مالیت2-2-3
تردید اظهارنظر قطعی درباره برداشت فقها در نوع رابطه میان «ارزش» و «مالیت» کار  بی

رو تنها  دشواري است؛ زیرا اساساً چنین مفهومی در میان فقها مطرح نبوده است. ازاین
راه ممکن این است که از خلال آرا و تعابیر فقها، برداشت آنان را نسبت به این مسئله  

  تبیین کنیم. 
آن استعمالی»  «ارزش  مدار  دائر  را  اشیا  مالیت  فقها،  از  دانسته گروهی  اند. ها 

رو با مناط «منفعت مقصوده» که حاکی از مصارف و منافع عینی اشیاست، آن را ازاین 
( تعریف کرده  طوسی،  1407ق ، ج 3، ص.     ؛ 10  ، ص. 2، ج ق 1408،  ) محقق (   حلی اند 

فخرالمحققین، بی تا،    ؛ 295و    253،  214،  67  ، صص. 10، ج 1373،  ) علامه (   حلی   ؛ 400
انصاري، 1415ق ، ج 4، ص.  9).   ؛ شهید ثانی، بی تا  الف ، ج 3، ص. 283 ؛ ج 1، ص.  401

نکته مهم در اینجا این است که طبق این مناط، قیمت داشتن اهمیت چندانی ندارد .  
ملاك اصلی، وقوع معامله به انگیزه منفعت حلال موجود در شیء است؛ به گونه اي که 

ص.   157 ج 1،  نباشد  (انصاري،  1415ق ،  سفیهانه  صورت گرفته  صاحب    ؛ معامله 
یزدي،  1421ق ، ج 1، ص.   13) . ازاین رو می توان خون   ؛ جواهر،  1362، ج 22، ص.   35
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طاهر را به انگیزه رنگ آمیزي خریداري کرد  (انصاري،  1415ق ، ج 1، ص.  27)   حال  
استعمالی)   (ارزش  مالیت  ازآنجا که  اما  ندارد،  مبادله اي  و ارزش  بازاري  آنکه  قیمت 
آن جایز و صحیح است.   به همین   معامله  (نه سفهی)،  آن عقلایی است  بیع  و  دارد 
بر مالیت اشیایی که به لحاظ مبادله اي بی ارزش است   دلیل است که گروهی از فقها 
به ملکیت درآید، مال   که  (مانند یک دانه گندم) تأکید کرده اند و اساساً هرچیزي را 

مبادله 5اند دانسته  «ارزش  را  اشیا  مالیت  فقها،  از  دیگر  گروهی  آن .  نظر  اي»  در  ها 
ارزش   به  ناظر  بیشتر  کرده اند که  بیان  مالیت  تبیین  ازاین رو ملاك هایی در  گرفته اند. 
مبادله اي اشیاست. مناط هایی مانند «مرغوبیت نزد عقلا»  (خمینی،  1421ق ، ج 1، ص   

ص.   34  ؛ 37 ج 2،  بی تا   ج ،  «اعتبار    ؛ خویی،  ص.   413) ،  ج 19،  روحانی،  1412ق ، 
ج ق 1412(روحانی،    6عقلایی» لنکرانی،    ؛ 22  ، ص. 15،  موحدي    ، 1ج   ، 1385فاضل 

تقاضا)    و  (عرضه  نسبی  تقاضاي  ج ق 1415(خمینی،  ص.   85)    و  ص. 1،   ،  246 (   
  .7قبیل است ازاین 

ترین مظاهر این برداشت، تعریف مالیت به «ما یبذل بازائه المال» است.  یکی از مهم
بی(علامه)  حلی( ج،  ص.2تا،  این    ؛465  ،  ص.  8)،  اما  ج13،  بیتا،  عاملی،  حسینی 

تعریف بعدها مورد انتقاد شدید فقها واقع شد و آن را مستلزم دور دانستند  (ایروانی،  
  بیتا، ج1، ص. 165). 

«ارزش   و  مصرفی»  «ارزش  میان  تفکیکی  فقهی  مباحث  در  داشت  توجه  باید 
ازاین  اي»مبادله تبیین مالیت،  رو چهصورت نگرفته است.  بسا فقیهی در یک موضع در 

«ارزش   بر  منطبق  را  آن  دیگر  موضعی  در  و  تفسیر  مصرفی»  «ارزش  بر  منطبق  را  آن 
ازاینمبادله باشد.  کرده  تبیین  با  اي»  مطابق  را  مالیت  موضع  یک  در  حلی  علامه  رو 

و در جایی دیگر   )67  ، ص.10، ج1373،  (علامه)  (حلیهاي «ارزش مصرفی»  مشخصه
  تعریف کرده  )465  ، ص.2تا، ج، بی(علامه)  (حلیاي»  هاي «ارزش مبادلهمطابق با مؤلفه

، ج  تا (خویی، بیشود  است. شبیه چنین اختلافی در آراي محقق خویی نیز مشاهده می
  .)34و  4 ، صص.2ج

(رحمت صدر  را شهید  ارزش  دو  هر  وجود  مالیت،  مناط  بیان  مقام  در  علیه)  االله 
بیان میضروري می ارزش  داند. ایشان  ندارد، اساساً  دارد که شیئی که ارزش استعمالی 
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ازاینمبادله ندارد.  اما  اي هم  تبادلی دخیل است،  تکوین ارزش  رو ارزش استعمالی در 
علت تامه آن نیست. بنابراین، علاوه بر آن، عامل عرضه و تقاضا هم در تکوین ارزش  

ترین اثر این  . مهم)633  ، ص.4، جق1430(صدر و حسینی حائري،  مبادلی دخیل است  
نظریه بر آراي ایشان این است که ایشان برخلاف گروهی از فقها، قائل به ضمان اتلاف  

شده  8مالیت مصرفی  ارزش  کاهش  ازایندر صورت  یخ  اند.  شخصی  که  جایی  در  رو 
کند، ازآنجاکه کاهش مالیت به سبب کاهش منافع  دیگري را تا فصل زمستان حبس می

ازاین و  زمستان  در  حبسیخ  است،  آن  مصرفی  ارزش  اگر  رو  اما  است،  ضامن  کننده 
بازار و تغییرات عرضه و تقاضا باشد، حبس تنها ناشی از نوسانات  کننده کاهش قیمت 

حیثیات   دیگر  مانند  و  اشیاست  واقعی  حیثیات  از  مصرفی  ارزش  زیرا  نیست؛  ضامن 
آن ضمان  اتلاف  مبادلهواقعی،  ارزش  تقلیل  در صورت  اما  اي، ضرر حقیقی  آور است، 

نمی اگر  متحقق  که  معنا  بدین  است.  فرضی  و  تقدیري  موضوعی  تنها  ضرر  و  شود 
مبادلهفرض شخص، پیشبه با مالی دیگر  بیشتري  می  تر آن را  به الان مال  کرد، نسبت 

،  ق1430(صدر و حسینی حائري،  کرد و چنین نقصی ضرر حقیقی نیست  تحصیل می
  . )634 ، ص.4ج

اینکه، ثابت شد    اول رغم محاسن یادشده، اشکالاتی هم بر این نظر وارد است.  به 
چه  و  نیست  مصرفی  ارزش  بر  مترتب  همیشه  مبادلی  ارزش  هیچ  که  که  شیئی  بسا 

اعتباري و   بارز آن، پول  ندارد با اعتبار عقلا واجد ارزش مبادلی شود. مثال  منفعتی 
آن  رمز  بیان  و  هستند  مصرفی  ارزش  فاقد  اقتصاددانان  اعتراف  به  که  است  ارز 

  تفصیل گذشت. به 
داشتهدوم   بیان  ایشان  و  اینکه،  مبادلی  ارزش  فاقد  مصرفی،  ارزش  فاقد  شیء  اند 

پول  دانستن  مال  در  ایشان  مبناي  مخالف  که  است  مالیت  فاقد  اعتباري  درنتیجه،  هاي 
  است که ارزش مصرفی ندارند.

پول  منفعت  که  اشکال شود  است  ممکن  مبادلهالبته  واسطه  اعتباري،  آن   هاي  بودن 
می پاسخ  در  است.  خرید)  قدرت  (قدرت  زیرا  است؛  دور  مستلزم  سخن  این  گوییم 
می متحقق  صورتی  در  تنها  ازاینخرید  باشد.  داشته  مبادلی  ارزش  شیء  که  رو شود 

اي نداشته  اي است؛ زیرا تا چیزي قیمت و ارزش مبادلهقدرت خرید فرع ارزش مبادله
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  کند.تواند واسطه مبادلات باشد و قدرت خریدي ایجاد نمیباشد، نمی
مبادلی   ارزش  باشد،  نداشته  مصرفی  ارزش  شیئی  تا  ایشان،  مبناي  طبق  سویی  از 

  ندارد؛ یعنی ارزش مبادلی هم فرع ارزش مصرفی است. درنتیجه:
 مصرفی ارزش بر متوقف  ← ايمبادله ارزش بر متوقف ←  دیخر قدرت .  

حال اگر بگوییم «قدرت خرید پول همان ارزش مصرفی آن است»، معناي عبارت  
  شود:  سابق این می

 مصرفی  ارزش متوقف بر ← اي مبادله ارزش بر متوقف  ← یارزش مصرف  
  و این بداهتاً باطل است.

  
و   است  افراد  اعتبار  و  اراده  تابع  مبادلی  ارزش  (که  مختار  مبناي  است طبق  گفتنی 

  شود.تابع ارزش مصرفی نیست) چنین اشکالی از اساس وارد نمیلزوماً  
لازمه دیگر این نظریه، عدم ضمان کاهش ارزش پول اعتباري است؛ زیرا ،  اینکه سوم  

رو از ارزش مبادلی آن پول اعتباري اساساً ارزش مصرفی ندارد که از آن کاسته شود. ازاین 
دقیقاً همان  است؛  پول  تقاضاي  کاهش  و  افزاش عرضه  به علت  تنها  این  و  کاسته شده 

ندانسته  ضمان  موجب  را  آن  و  دانسته  تقدیري  نقصان  سبب  را  آن  ایشان  که  اند. دلیلی 
، اما اینکه ) 209  ، ص. 5، ج ق 1434(صدر،  ایشان قائل به ضمان کاهش ارزش پول هستند  

اند، ناشی از این است که ایشان حال به ضمان کاهش ارزش پول حکم کرده ایشان درعین 
اند و اشکال آن گذشت. این برداشت سبب ارزش مصرفی پول را قدرت خرید آن دانسته 

نظریه خاص ایشان در تبیین مثلی بودن پول اعتباري شده است که البته این نظریه خلط 
  بین ارزش مصرفی و مبادلی است و توضیح آن خواهد آمد.

مبادلی    اینکه،چهارم   ارزش  و  ارزش مصرفی  بین  نظریه، خلط  این  اساسی  اشکال 
اند که  اند، بیان داشتهرغم آنکه پول را مثلی دانستهاست؛ توضیح مطلب اینکه، ایشان به

ارزش 
مصرفی

ارزش 
مبادلی

واسطه 
مبادلات 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول   |سال سیزدهم                42

باشد   داشته  را  که همان قدرت خرید  است  آن چیزي  پول  ،  5، جق1434(صدر،  مثل 
؛ زیرا طبق مبناي ایشان، ارزش مصرفی پول همان قدرت خرید پول است و )209  ص.

رو مقترض ضامن  کاهش ارزش مصرفی (طبق مبناي ایشان) مستلزم ضمان است. ازاین
  کاهش ارزش پول است. 

اعتبار   مبادلی اشیا و معلول  ارزش  لوازم قیمت و  از  روشن است که قدرت خرید 
اینکه   و  ندارد  است،  انتزاعی  و  تکوینی  که  مصرفی  ارزش  با  ارتباطی  و  است  جامعه 
و  مصرفی  ارزش  میان  خلط  جز  چیزي  بدانیم،  مصرفی  ارزش  را  مبادلی  ارزش  لازمه 

 مبادلی نیست. 
اینکه، ارزش مبادلی در مالیت    اولشود.  در ادامه مباحث، دو مطلب مهم اثبات می

ندارد.   موضوعیت  و دوم  اشیا  دارد  موضوعیت  اشیا  مالیت  در  مصرفی  ارزش  اینکه، 
  فقدان آن مستلزم اکل مال به باطل است.  

  در ادامه، در دو بخش مجزا به بیان این دو نکته خواهیم پرداخت.

 اي در مالیت اشیا. عدم موضوعیت ارزش مبادله3-2-3

اي در تکوین  حدودي روشن شد که ارزش مبادلهاز مطالبی که پیش از این بیان شد، تا  
  توان به دلایل زیر  اشاره کرد.مالیت اشیا موضوعیت ندارد و در این باره می

 الف. ظهور لفظ مال و استعمالات شارع مقدس

لغت و  فقها  از  دانستهبسیاري  چیزي  هر  را  مال  درآید  دانان  تملک  به  که  (طوسی،  اند 
  ؛ ابن  زهره،  1375،  ص.  271  ؛ابن  ادریس،  1410ق،  ج2، ص.  499  ؛6  ص. ،3، ج 1387

یزدي،  1421ق،  ج1، ص.  14)  و این اعم از آن    ؛ابن  منظور،  1414ق،  ج11، ص.  635
است که آن شیء قیمت سوقیه داشته باشد یا خیر و حقیقتاً، عرف هر چیزي را که مورد  
تملک شخصی واقع شود، مال او میداند ولو آنکه آن شیء مورد رغبت مبادلهاي در  

  جامعه نباشد و ثمنی در مقابل آن نپردازند. 
به نیز  شرعی  نصوص  در  «مال»  دقت  لفظ  ظهور  که  است  مطلب  این  مبین  وضوح 
مبادله ارزش  که  براي مثال، قرآن کریم میمنحصر در اشیایی  دارند، نیست.  فرماید:  اي 

سَعِیراً« سَیَصلْوَْنَ  وَ  نَاراً  بطُوُنِهِمْ  فِی  یَأْکُلُونَ  إِنَّمَا  ظلُمْاً  الْیَتاَمَى  أَمْوَالَ  یأَْکلُُونَ  الَّذیِنَ    » إِنَّ 
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 ). 10(نساء/
ماند که در صدق تصرف در مال یتیم، ارزش  با دقت در این آیه شکی باقی نمی 

این  مبادله  در  تصرف  حرمت  شود  گفته  است  ممکن  ندارد.  موضوعیت  مال  آن  اي 
در   تصرف  باب  از  باید  موارد  اما  یتیم،  اموال  اکل  باب  از  نه  است  دیگران  ملک 

بگوییم استعمال لفظ ملک براي این موارد در بین عرف متداول نیست و همان لفظ  
این موارد اطلاق می  بر  شود؛ زیرا به شهادت عرف حتی اخذ یک لیوان آب یا  مال 

رو  نصف دانه خرما از مال یتیم اگر ظالمانه باشد، مصداق قطعی این آیه است. ازاین 
هر چیزي که ارزش مصرفی عقلایی داشته و به هر دلیل فاقد قیمت بازاري باشد از  

  مصادیق مال است. 

  ب. استلزام تالی فاسد
این گذشته، چه بیاز  بسیاري دارد،  ارزش  که  به شیئی  و  بسا عرف نسبت  اعتنایی کند 

مبادلهازاین ارزش  فاقد  شیء  آن  مانند  رو  شود  دستاي  یا  شخص  تصویر  جد  خط 
دهد، اما عالمی براي حفظ آن از جان خاص یا کتاب ارزشمندي که جامعه بدان بها نمی

این موارد. بیخود می مانند  نادره دارد و  یا دارویی که منفعت  تردید عرف همه  گذرد 
که قائل به موضوعیت ارزش  شک درصورتیداند. بیاین موارد را از اموال اشخاص می

اي شویم، باید همه این موارد را از دایره مالیت خارج بدانیم حال آنکه بالوجدان  مبادله
  همه این موارد اموال محترم اشخاص هستند.

اند، در تصحیح بیع این  اي تعریف کردهرو کسانی که مالیت را به ارزش مبادلهازاین
اند و بیان آن در تاریخچه تحقیق گذشت. سخن ما این است  موارد با چالش مواجه شده

مشکل   بیع،  قوام  در  مالیت  موضوعیت  عدم  بیان  و  بیع  موضوع  تغییر  با  فرض  بر  که 
می آیا  کرد؟  خواهیم  حل  چگونه  را  ضمان  مشکل  کردیم،  حل  را  بیع  توانیم  صحت 

ندارند، ضمانبگوییم اتلاف چنین اشیایی چون ارزش مبادله بازاري  تقاضاي  آور اي و 
  نیست حال آنکه ادله ضمان (من اتلف مال الغیر) دائر مدار مال است. 

 . موضوعیت ارزش استعمالی در مالیت اشیا4-2-3

به  گذشت  آنچه  مالیت  از  فقدان  به  منجر  تبادلی  ارزش  فقدان  که  شد  روشن  خوبی 
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حال، ممکن است بگوییم براي تحقق مالیت، وجود یکی از دو ارزش  شود. بااین نمی 
کند و نیازي به وجود هر دو نیست. بنابراین، ارزش  اي کفایت می استعمالی و مبادله 

تنهایی موضوعیت ندارد، بلکه آنچه موضوعیت دارد، وجود یکی از دو  استعمالی به 
هاي اعتباري فاقد ارزش مصرفی را مال خود  که عرف همین پول ارزش است؛ چنان 

  داند. می 
ایجاد می ابهامات و اشکالاتی  کند که  نگاه دقیق به رفتار عرف و واقعیت خارجی، 

مردد می این فرض  به  نسبت  را  مالی، کاهش  انسان  هر  در  اینکه،  مطلب  توضیح  کند؛ 
کند. براي مثال، اگر فردي  قیمت مال هیچ مسئولیت و ضمانی براي غیرمالک ایجاد نمی

دهم تنزل  یک سکه طلا از دیگري قرض کند و در طول دوره قرض، قیمت سکه به یک
تردید جبران کاهش ارزش  یابد، مقترض هیچ مسئولیتی نسبت به این مسئله ندارد و بی

اقتصادي   و  سیاسی  رفتار  قیمت،  تنزل  این  عامل  اگر  همچنین،  رباست.  مستلزم  سکه 
یا  دولت باشد، او هم هیچ مسئولیتی در این قبال ندارد؛ چنان با واردات  که اگر فردي 

تولید زیاد کالا باعث ارزانی آن و درنتیجه، ضرر گروهی شود، هیچ مسئولیتی در قبال  
  ضرر آن گروه ندارد. 

پس   است،  مال  عرف  منظر  از  اسکناس  حقیقتاً  اگر  که  است  این  پرسش  اکنون 
صدم شده باشد، همین عرف  دهم یا یک چرا اگر در وقت اداي دین، ارزش پول یک 

داند حال آنکه اگر شیئی مانند طلا یا گندم مورد دین باشد  الذمه نمی مدیون را بري 
داند و به چه دلیل است که  الذمه می و از قیمت آن کاسته شده باشد، عرف او را بري 

داند و چگونه است که اگر دولت  عرف دولت را ضامن کاهش ارزش پول خود می 
«دست  به  را  او  شود،  تورم  باعث  پشتوانه  بدون  اسکناس  انتشار  در جیب    با  کردن 

متهم می  اموال  مردم»  تنها  و  نکرده  تصرفی  هیچ  مال مردم  در  دولت  آنکه  کند حال 
شده   کم  تولید جدید  این  با  مردم  اموال  قیمت  اینکه  و  کرده  ایجاد  جدید  اعتباري 

که تاجر و تولیدکننده کالا، مسئولیتی  القاعده» به او ارتباطی ندارد؛ چنان است، «علی 
  نسبت به کاهش قیمت کالا ندارد. 

ایجاد می اموال جدید  که  باشد کسی را  قرار  اگر  باید هر  اساساً  بدانیم،  کند، ضامن 
دهد و باعث کاهش قیمت و  شخصی را که با ابتکار خود میزان تولید کالا را افزایش می

  شود، ضامن بدانیم!  ضرر گروهی می
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این سخن وارد نیست که پول با بقیه اموال  متفاوت است؛ زیرا اگر مصداق کلی  
ضرورت باید تمام احکام کلی را دارا باشد؛ زیرا دلیلی بر تخصیص آن  مال باشد به 

  نداریم. 
نظر کنیم یا باید به لوازم مالیت  رو یا باید از مالیت مستقله چنین اموالی صرفازاین

آن (عدم ضمان کاهش قیمت) پایبند باشیم که هر دو با محظوراتی مواجه است. عدول  
از مالیت، مخالف برداشت عرفی از این اشیاست و پایبندي به لوازم مالیت، مستلزم ظلم  

  کنند.بیّنی است که عقلا بما هم عقلا به قبح آن حکم می
که این مشکل حل نشود، حل مسئله قیمی بودن یا مثلی بودن هیچ  رو مادامیازاین

نمی حل  را  ازاینمشکلی  است.  محظوري  مستلزم  هرکدام  زیرا  مثلی  کند؛  به  قول  رو 
و   است  بیّن  و  آشکار  ظلم  مستلزم  پول)  ارزش  کاهش  درنتیجه، عدم ضمان  (و  بودن 
اجزاي   زیرا همه  مثلی است؛  و  قیمی  باب  در  مسلّم  قواعد  بودن خلاف  قیمی  به  قول 

براینکه قیمی بودن مستلزم  رو باید مثلی باشند. افزونپول، قیمتی مساوي دارند و ازاین
  شود. غرري شدن تمام معاملات نسیه و بسیاري از موارد قرض می

قول به ضمان کاهش ارزش پول در عین مثلی بودن خلاف مقتضاي مالیت مستقله  
پول است و بر چه مبنایی برخلاف همه اموال دیگر باید بگوییم کاهش قیمت در پول  

  مستلزم ضمان است؟! 
اي است که پیش از این بدان اشاره شد و آن اینکه،  کلید حل این معما، همان نکته

ازاین رو مالیت اعتباري چیزي  اعتبارات عقلا در وراي ظرف عمل هیچ تحققی ندارد. 
ارزش و فاقد منفعت و نیز  جز احکام مترتب بر آن مانند صحیح دانستن معامله شیئی بی

  ضمان آن نیست. 
نه موضوع حکم اعتباري خود نفس حکم است  ازاینبنابراین، مالیت  توان  رو نمی . 

مالیت اعتباري عقلایی را در کنار مالیت تکوینی و انتزاعی قرار داد و هر دو را موضوع 
  حکمی واحد دانست.  

به دیگر عبارت، مال حقیقی «موضوع حکم» صحت بیع است، اما «مالیت اعتباري»  
نفس حکم به صحت است؛ زیرا (دقت کنید) مالیت اعتباري چیزي جز حکم به لوازم  

  مالیت براي غیر مال نیست.
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به مالیت یک  بیع، ضمان، حرمت تصرف و...)  (مانند  با عمل خود  در واقع، عرف 
ارزش حکم و مالیت آن را اعتبار کرده است و این حکم در عرض حکم شارع  شیء بی

  است نه در طول آن. 
اي گروهی از  براي وضوح بیشتر مطلب به این مثال دقت کنید. فرض کنید در جامعه

مردان آن جامعه، چهره و ظاهري شبیه به زنان دارند و آن جامعه اعتباراً این مردان را  
می شمار  به  آنان  زن  مورد  در  را  زوجیت  ازجمله  زنان  حقوق  و  احکام  تمام  و  آورد 

قدر رواج یافته است که عرف آن جامعه، زن را اعم از  کند. این اقدام شنیع آنجاري می
می جامعه  آن  اعتباري  زنان  و  حقیقی  افراد زنان  این  «زن»،  لفظ  شنیدن  با  حتی  داند. 

شود. به دیگر عبارت، به وضع تعینی، معناي  اعتباري از زنان نیز در ذهنشان متبادر می
  شود.لفظ «زن» توسعه یافته است و شامل این موارد نیز می

توان ادعا کرد که موضوع حلیت ازدواج منوط به تأنیث  شک در چنین فرضی نمیبی
نمی و  است  شده  محقق  اکنون  و  است  به زوجه  را  تأنیث  تشخیص  شارع  گفت  توان 

می حکم  افراد  این  تأنیث  به  عرف  اکنون  و  کرده  واگذار  «تأنیث  عرف  این  زیرا  کند؛ 
اعتباري» چیزي جز عمل عرف در هتک محرمات الهی و جاري دانستن احکام خاص  

رو در جایی زنان در حق مردان نیست و این نفس حکم است نه موضوع حکم. ازاین 
می تضییق  و  توسعه  را  موضوعات  خود  اعتبار  با  عرف  نمیکه  فهم  دهد،  گفت  توان 

  موضوع به عرف موکول شده است! 
اعتباري» چیزي   یعنی «مالیت  قبیل است؛  عیناً از همین  اعتباري» هم  مسئله «مالیت 

ارزش نیست و اینکه بعضاً  جز عمل و حکم عرف در صحیح دانستن معامله شیئی بی
داند، بر اثر کثرت استعمال و وقوع وضع تعینی است  حقیقتاً مال میعرف این موارد را  

  و قطعاً این مسئله تأثیري در احکام شارع مقدس ندارد.
می  مال  را  اعتباري  اموال  عرف  چرا  شد  مشخص  توضیحات  این  نیز  با  و  داند 

که   شد  دایره    اولاً، مشخص  و  موضوع  تضییق  یا  توسعه  سبب  مالیت»  «اعتبار  این 
نمی  شرعی  موضوع  نمی   ثانیاً،   شود. احکام  را  اعتباري»  «مال  و  حقیقی»  «مال  توان 
  حکم واحد دانست. 

می را  شرعی  احکام  تمام  باشد،  چنین  اگر  داد؛  اساساً  تغییر  عقلا  اعتبارات  با  توان 
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  ها اعتبار کرد و در مقابلشان سجده کرد! توان خدایی را براي بتحتی می
بیافزون باشد،  مالیت حجت  اعتباري  سیره عرف در جعل  در نفی  براین، اگر  شک 

رو اگر عرف مالیت برخی از اموال محترم مردم  اعتباري آن هم باید حجت باشد. ازاین
را کان لم یکن تلقی کند و تصرف و اکل آن را مباح شمرد، باید به عدم مالیت این اشیا  

  و حلیت عمل عرف حکم کنیم!
با این مقدمات می معامله شیء فاقد ارزش و منفعت  اکنون  گوییم شکی نیست که 

که مالیتی ندارد، چیزي جز اکل مال به باطل نیست و طبعاً رواج آن در جامعه و اعتبار 
  مالیت براي آن در حکم یادشده هیچ تأثیري ندارد.  

  اشکال
ربا حرام است،   مییگویم ی وقت  زیرامعنا نخواهد داشت؛  ی شناسموضوع گر ینظر د نیبا ا

عرف است که مشخص    نی ا  ،نی. همچنستیربا چ  کندیعرف است که مشخص م   نیا
نظر    ،طبعبهبه عرف رجوع کرد و    د یبا  شکیب  ست؟یمسافر ک  ای   ستیشراب چ  کند یم

  شناخت موضوع است نه صدور حکم. نجایعرف در ا

  پاسخ
  ق ییفهم مراد شارع است نه توسعه و تض  يتنها و تنها برا   یشناسگفت که موضوع  دیبا

به فهم عرف و جامعه امروز اتکا کرد که    توانیم  یزمان  ی شناسدر موضوع  روازاین  .آن
با اتکا به اصل عدم نقل    ییجا  نیکه در چن  میبر انتقال معنا نداشته باش  یلیدل  کمدست

اما     ،بوده است  يامروز  يمعنا   نیلفظ (موضوع) به هم  نی در زمان شارع هم ا  مییگویم
جا است  ییدر  محرز  معنا  انتقال  امروز  ستین  یشک  چی ه  ،که  فهم  و  معنا  معتبر    ي که 

اثبات اصالت عدم    يبرا  نیا حجت بود، فقها و اصول  افتهی رییتغ  یاگر معان  و اساساً  ستین
  !انداختندینقل خود را به زحمت نم

  اشکال
  ایحکم، اعتبار    نیپرداخت شود. ا  یاست که در قبال آن مال   يز یمال چ  دیگویعرف م

  است. تیواقع  کی بلکه اخبار از  ،ستیانشا ن
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  پاسخ
پاسخ  شیپ ی  ،از  ضرور  کبیان  ا  يمقدمه  آن  و  طر  ، نکهیاست  دو  به  حکم    قیجعل 

م عادردیگیصورت  حالت  در  ب  ي.  حکم   انیضمن  صادر    یموضوع،  آن  به  نسبت  را 
 م یکن یصادر نم یحکم چیالظاهر ه یعل  گاهاما   ،«اکرم اباك» مییگویم  نکهیا  مانند  میکنیم

موضوع در    قیی تض  ایبا توسعه    ،قتیدرحق  اما   ،میموضوع هست  ف یدر حال توص  و صرفاً
لآباء ثلاثۀ: أبٌ ولدك، و أبٌ زوّجک و  «ا  مییگویم  نکهیا  مانند   میحال جعل حکم هست

حکم سابق (اکرم اباك)    میجز تعم  يز یچ  ندهیمراد گو  ،قتیدرحق  نجای در ا  .»أبٌ علمّک 
د فرد  دو  واقعستین  گریبه  در  بگو  يجا هب  ،.  زدیآنکه  من  «اکرم  من    وجک :  اکرم  و 

تک با  ا  هیعلمک»،  با  اباك)،  برا  انیب  نیبر حکم سابق (اکرم  دو گروه   يهمان حکم را 
موضوع    ینف  ایجعل حکم گاه به لسان جعل    ،ترقیاست. به عبارت دق  کردهجعل    دیجد

  .شودیم دهی اصطلاح حکومت نامبهکه  ردیگیصورت م
ا  نیا  سرّ تغ  نیمطلب  که  تغ  رییاست  ناخواه مستلزم  است.   ریی موضوع خواه  حکم 
 یکرد و برخ  قیشراب را مض   ي«لاتشرب الخمر» و عرف معنا  اگر شارع فرمود:  روازاین

  نیاز موارد شراب خارج کرد، خواه ناخواه ا  ،مصداق شراب بود  که سابقاً  ي رااز موارد
در زمان    که؛ چنانشارع خواهد شد  بغوضموارد م  یاقدام عرف منجر به ارتکاب برخ

 یست واتفاق سبب شد تا مردم تصور کنند فقاع مصداق خمر ن  نیهم  نیائمه معصوم ع
جا آن  فرموده  روازایناست.    زی شرب  آن  با  رابطه  در  معصوم  «ائمه  خمرة   یهاند 

  . )365 ، ص.25، جق1409(حر عاملی،  »! استصغرها الناس
با همه این اوصاف ممکن است ادراك اکل به باطل بودن «مالیت اعتباري» بر برخی 

به با  خوانندگان دشوار باشد؛  خصوص آنکه همه جوامع اسلامی و حتی علماي اسلام 
  .9کننداند و میاین اموال اعتباري دادوستد کرده

  در بخش آخر این پژوهش، توضیحات بیشتري در این رابطه خواهد آمد. 

  . مناط مالیت3-3
هاي حقیقی  تا به اینجا روشن شد که مالیت، مفهومی انتزاعی است که از برخی ویژگی

  شود. حال باید دوباره از خود بپرسیم منشأ این انتزاع چیست؟ اشیا انتزاع می
اند، منشأ این موضوع حقیقی، منافع حقیقی موجود  گونه که بزرگان گفتهقطعاً همان
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  ؛شهید ثانی، بیتا  ب،  ج1،  ص.  515  ؛ 164  ، ص.6، ج 1374،  (علامه)  (حلیدر اشیاست  
  انصاري، 1415ق، ج1، صص.  70 و  157).

ازاین  است.  تشکیکی  موضوعی  هیچ  منفعت  مطلقاً  که  نیست  چیزي  هیچ  رو 
منفعت نیست.   از  نظر عقلا خالی  از  باشد. حتی چند گرم خاك هم  منفعتی نداشته 
را   باید هر شیئی  بدانیم  مالیت  مناط  به دقت عقلی  را  منفعتی  هر  اگر بخواهیم  پس 

  مال بدانیم! 
شکی نیست که در انتزاع مالیت غیر از منفعت ذاتی، چیز دیگري هم دخیل است و  
باشد که مورد رغبت عقلا   آن، مقصوده بودن منفعت است؛ یعنی آن منفعت در حدي 

رو بعید کم فردي از عقلا مایل به تملک و استفاده از آن باشد. ازاینواقع شود و دست
دیگري   شرایط  در  و  باشد  مال  و  عقلا  مقصود  شرایطی  در  واحدي  شیء  که  نیست 

  غیرمقصود باشد و مال نباشد. 

 شده در احکام مالی اسلام. موضوعیت مالیت تعریف4

ترین اشکالاتی که بر برداشت مشهور معاصران از  پیش از این گذشت که یکی از مهم
کدام  اند در هیچمالیت وارد است، این است که این مالیتی که این بزرگان تعریف کرده

از آن در پیشینه تحقیق گفته   تام ندارد و مواردي  تأثیر  به مال  از احکام شرعی مربوط 
ارائه می این پژوهش  تعریفی که در  ادعا شد  در همه احکام مالی  شد. همچنین،  شود، 

شده در  یادشده موضوعیت دارد. همچنین، در مواضعی تأثیر تام مالیت به معناي تعریف
  احکام حرمت تصرف در مال غیر، ضمان اثبات شد. 

اثبات می تامه اکل  در ادامه، این مهم  یادشده، علت  شود که فقدان مالیت به معناي 
به است  لازم  مطلب  دقیق  تبیین  براي  است.  باطل  به  اشارهمال  مقدمه،  به عنوان  اي 

  چیستی اکل به باطل داشته باشیم. 

  . ضابطه اکل به باطل1-4
یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا لاَ تأَْکُلُوا أمَْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ  « فرماید «قرآن کریم در تحریم اکل به باطل می

  ).  29» (نساء/...بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَکوُنَ تِجَارَةً عنَْ تَرَاضٍ مِنْکُمْ
یکی از مباحث اختلافی در فهم مراد آیه این است که باي یادشده در آیه (بالباطل)،  
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باي سببیت است یا باي مقابله. اگر سببیت باشد، مراد آیه این خواهد بود که «اموالتان را  
سبب   به  تنها  بلکه  نکنید،  تملک  باطل  اسباب  با  خود  تراضبین  عن  اموال  تجارة   ،

  کنید». یکدیگر را تملک 
(چنان  کنیم  ترجمه  مقابله  باي  را  با  اگر  بر  اما  دال  روایات صحیح  برخی  ظاهر  که 

) مراد از آیه این خواهد بود که «اموالتان را بین یکدیگر در مقابل باطل  10همین مبناست
وپوچ) تملک نکنید، بلکه  تنها در مقابل عوض عقلایی (تجارت) و با رضایت  (و هیچ

  یکدیگر (عن تراض) تملک کنید».
داشت   عقلایی  مقصوده  منفعت  شیئی  اگر  که  است  این  آیه  از  تفسیر  این  نتیجه 
معامله   یا داروي خاص)،  (مثل عکس خاص  بازار هیچ قیمتی نداشت  آنکه در  ولو 
آن خالی از اشکال و صحیح است و مصداق اکل مال در مقابل باطل نیست، اما اگر  
چیزي فاقد منفعت عقلایی باشد، اما جامعه به علت فریب خوردن یا اجبار قانونی  
را   دیگري  که  بخرد  انگیزه  این  به  را  بدل  طلاي  سکه  اینکه  (مثل  باطل  انگیزه  یا 
ارزش   جامعه  در  مال  آن  و  کند  مال  آن  معامله  به  اقدام  بفروشد)  او  به  و  بفریبد 

رو تعریفی که  شود. ازاین اي یابد، معامله آن از مصداق اکل به باطل خارج نمی مبادله 
کند و فقدان آن مستلزم اکل به باطل  از مالیت ارائه شد، دقیقا ًبر این حکم تطبیق می 

  است. 
شود؛ زیرا  اما اگر با را باي سببیت بدانیم، باز اشکالی در مدعاي پژوهش حادث نمی

و   مشروع  اسباب  انحصار  بر  دال  آیه  در  یادشده  استثناي  فقها،  بیان  درهرصورت طبق 
  تجارة عن تراضرو هرچه از دایره  » است. ازاینتجارة عن تراض صحیح معاملات در «

  خارج باشد، لاجرم مصداق اکل به باطل است. 
منفعت   هیچ  و  باشد  استعمالی  ارزش  فاقد  که  چیزي  بگوییم  باید  توضیح  این  با 

مصداق   آن  مبادله  ندارد  امکان  باشد،  نداشته  عقلایی  تراض مقصوده  عن  باشد.   تجارة 
است، ناشی از    تجارة عن تراضاساساً این تصور اشتباه که معامله اموال اعتباري مصداق 

  نگاه خرد به مسئله است. 
که   است  اشتباه  تصور  این  اعتباري،  مالیت  از  نادرست  فهم  کلیدي  نقطه  واقع،  در 

ها با  کنند که دولتکه هنوز برخی گمان میتولید مال اعتباري، تولید ثروت است؛ چنان
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توانند مشکل فقر را حل کنند. غافل از اینکه چنین چیزي مثل این است  چاپ پول می
که بخواهیم با دزدي از فردي و هدیه کردن بخشی از مال به او، بر ثروت او بیفزاییم و  

  او را از فقر نجات دهیم! 
گونه نیست که با انتشار مال اعتباري (اعم از اسکناس و رمزارز) ثروتی  در واقع، این

هاي جامعه افزوده شود. در تولید ناخالص ملی هر کشور، پول تولیدشده در آن به ثروت
به گروهی دیگر    کشور هیچ از مردم  ثروت گروهی  پول،  انتشار  با  بلکه  ندارد،  تأثیري 
  شود. منتقل می

اند که در نگاه کلان، پول  حال اذعان کرده   ن ی پول، در ع   ت ی از قائلان به مال   ی برخ 
تول   ت ی مال  و  دولت   د ی ندارد  توسط  چ پول  تول   ي ز ی ها    ، یوسف ی ( .  ست ی ن   ی بده   د ی جز 

نه    شود ی چاپ کند، بدهکارتر م   ي شتر ی هرچه دولت پول ب   رو ن ی ). ازا 91ص.    تا، ی ب 
  ثروتمند!  

بگو  یراستبه  اما  است  ممکن  نگاه    ز یچ  کی   مییچگونه  اساس  (بر  است  مال  هم 
نگاه خرد غلط و سراب است    ا ی  رو،نی! (بر اساس نگاه خرد) ازاستیکلان) و هم مال ن 

  نگاه کلان.  ای
می  استفاده  ساده  مدل  یک  از  مطلب  این  تبیین  یک  براي  در  کنید  فرض  کنیم. 

کند و دیگري گوشت  جامعه تنها دو فرد وجود داشته باشد؛ یک نفر گندم تولید می 
کالابه  مبادله  با  هرکدام  مقابل  و  شخص  به  خود  تولید  از  نیمی  پرداخت  و  کالا 
تأمین می  را  این جامعه پول  نیازهاي خود  در  کنند. حال فرض کنید شخص سومی 
ازاین  کند.  تولید  به اعتباري  را  رو  جامعه  واقعی  نیاز  که  حقیقی  کالاي  دادن  جاي 

را   یادشده  جامعه  گوشت  و  گندم  از  نیمی  اعتباري،  پول  پرداخت  با  میکند،  تأمین 
کاغذ   مقداري  مقابل  در  را  خود  گوشت  و  گندم  تولیدکنندگان،  اینجا  در  بخرد. 

می بی  دیگر  شخص  به  جز  ارزش  راهی  هیچ  خود،  نیاز  تأمین  در  الان  و  دهند 
پرداخت دوباره گندم و گوشت ندارند! نتیجه قهري چنین اتفاقی این است که نیمی  

رود و بقیه ناچارند  از تولید جامعه بدون هیچ عوض مفیدي به جیب خالق پول می 
  به نیمی از مصرف گذشته اکتفا کنند.  

وپوچ (باطل) از دست داده است.  در واقع، جامعه گندم و گوشت را در مقابل هیچ
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است؟ در    تجارة عن تراضشده توسط خالق مال اعتباري، مصداق  آیا واقعا مال کسب
مقابل، چه عوض حقی از این مال به دست آمده است تا آن را مصداق تجارت بدانیم؟ 

راستی آیا جامعه در قبال این زیان عظیم رضایت دارد تا بگوییم این تکسب مال عن  به
  تراض بوده است؟ 

همانازاین ثروترو  به  ثروتی  پول  خلق  شد،  مشاهده  که  جامعه  گونه  این  هاي 
کوچک نیفزود، بلکه ثروت یکی را به دیگري منتقل کرد. این انتقال ثروت نه مصداق  

  تجارت است و نه مصداق عن تراض. 
بزرگ  را  یادشده  مثال  اگر  تصور  حال  را  صدنفري  جامعه  مثال،  براي  کنیم؛  تر 

می  تولید  خود)  نیاز  بر  (مازاد  کالا  یک  فرد  هر  که  این  کنید  در  درمجموع،  کند. 
  جامعه، صد کالا براي مبادله وجود دارد که افراد براي تأمین دیگر نیازهاي خود آن 

می  مبادله  تولید  را  اعتباري  پول  جامعه،  این  از  شخص  یک  کنید  تصور  حال  کنند. 
به  فرد  این  بپذیرد.  را  پول  این  جامعه  و  خود  کند  مازاد  کالاي  مبادله  با  اینکه  جاي 

بر حفظ کالاي خود،  یک کالاي جایگزین تهیه کند، با پرداخت پول اعتباري، افزون 
ماند.  کالا باقی می   89نفر دیگر، تنها    99کند و براي  ده کالاي جدید هم دریافت می 

نفر هیچ کالایی نخواهند داشت و در عوض  مالک چند تکه    10کم  بنابراین، دست 
  منفعت خواهند بود.  کاغذ، بی 
کند. تنها  تر شود، ماهیت موضوع هیچ تغییري نمیطور هرچقدر جامعه بزرگهمین

می رخ  پول  خلق  در  که  بیاتفاقی  انتقال  ثروت  دهد  از  بخشی  ظالمانه  و  مزد  و  اجر 
توان با  جامعه به بخشی دیگر است؛ زیرا ثروت موضوعی تکوینی و حقیقی است و نمی

اي محدود است، اگر  هاي هر جامعهیک اعتبار صرف، آن را ایجاد کرد. ازآنجاکه ثروت
درصد از اموال جامعه را تصاحب کند، دقیقاً به همین میزان از    10فردي با خلق پول،  

  شود. مجموع اموال دیگر افراد کاسته می
دو هیچبه هر  که  باشد  حقیقی  مال  خلق  مثل  اعتباري  مال  خلق  ندارد  امکان  وجه 

طرف   ضرر  همان  طرف،  یک  سود  قمار،  مانند  دقیقاً  بلکه  شوند،  منتفع  معامله  طرف 
» باشد و لاجرم از مصادیق  تجارة عن تراضدیگر است. بنابراین، امکان ندارد مصداق «

  اکل مال به باطل است. 
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دریافت از  برخی  که  نیست  منتفی  امکان  این  یا  آري؛  همه  اعتباري،  مال  کنندگان 
، اما این مسئله تأثیري در  12کنندگان بعدي منتقل کنندبخشی از ضرر خود را به دریافت

  ماهیت آنچه واقع شده است، ندارد.
داده در فهم موضوع، ناشی از نگاه جزءنگر به موضوع  در واقع، همه اشتباهات رخ

ظالمانه   تصاحب  جز  ماهیتی  اعتباري  اموال  خلق  کلان،  نگاه  در  اینکه  از  غافل  است. 
  اموال جامعه توسط گروهی خاص ندارد. 

دانند  دانان این خلق پول را چیزي جز تملک اموال مردم نمیبر همین اساس، اقتصاد
می تعبیر  پنهان  مالیات  به  آن  از  به  )133  ص.   ،1394(توسلی،  کنند  و  تعبیر  هرچند  ؛ 

دانان، خلق نقدینگی را  رو گروهی دیگر از اقتصادمالیات، خالی از اشکال نیست. ازاین
دانسته ثروت  بازتوزیع  و  دزدي  لنگرودي،(عالیاند  تقلب،  تاج  و    صص.    ،1396  پناه 

 ;Hulsmann, 2008, p. 49; Meera & Larbani, n.d, pp. 101-116  ؛85-84

Rothbard, 2008, pp. 44-45(.  

  گیرينتیجه
مالیت موضوعی انتزاعی و عقَلانی است  اولاً،  خوبی روشن شد که  در مباحث پیشین به

مالیت عرفی چیزي جز بنا و سیره عرف در    ثانیاً، و از سنخ اعتباریات اجتماعی نیست.  
مالیت شرعی نیز حکم شارع در    ثالثاً،التزام یا عدم التزام به لوازم مالیت عقلانی نیست.  

مالیت عقلی (مانند ضمان و حرمت تصرف) است.   یا نفی لوازم  مشخص    رابعاً،تأیید 
هاست؛ زیرا قیمت موضوعی اعتباري و معلول اراده شد که مالیت اشیا غیر از قیمت آن

روشن   خامساً،افراد است حال آنکه مالیت تشخیص و انتزاع افراد است نه اعتبار افراد.  
اي، اما این اصول  هاست نه ارزش مبادلهشد که مالیت اشیا متقوم به ارزش مصرفی آن

آنپنج به  که  دارد  مالی  مباحث  در  بسیاري  ثمرات  که  است  مالیت  در شناخت  ها  گانه 
  شود. اشاره می

 ایجاد ضابطه دقیق در ضمان و حرمت تصرف در مال غیر. -١
 ایجاد ضابطه دقیق در اکل مال به باطل.  -٢
 ملازمه بین مالیت اعتباري و اکل مال به باطل.  -٣
 ارزش آن حل تعارض در مثلی بودن پول و ضمان کاهش   -۴
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  هایادداشت

  . تفصیل این مطلب در بخش بعدي آمده است.1
  .الوثقیةعرواالله مکارم شیرازي بر متن . تعلیقه آیت 2
بیان شده، مسامحه  3 اینجا  آنچه  باشد، مطلب دیگري است و  «مالیت» چه  انتزاع  اینکه منشأ   .

 یادشده است. 
نه،  4 یا  باشد  ارزش  معناي  به  مالیت  اینکه  زیرا درهرصورت  .  ندارد؛  استدلال  این  در  تأثیري 

انتزاع می در مقام بیان کند. ازاینعقل از موضوعی حقیقی مانند منفعت این مالیت را  رو فعلاً 
  این نکته که مالیت به معناي ارزش است یا خیر نیستیم. 

آراي علامه حلی (رحمت 5 البته  کتاب.  در  باره  این  در  است.  االله علیه)  متفاوت  هاي مختلف 
در   کرده  الاحکامنهایۀایشان  اشیا حکم  این  مالیت  عدم  بااینبه  تردید  اند.  آن  در ضمان  حال، 

  .)465 ، ص.2تا، ج، بی(علامه) (حلیاند کرده
اي پیوند خورده  طبع، قیمت با ارزش مبادله. اعتبار عقلایی به جنبه قیمت اشیا اشاره دارد و به6

 است نه ارزش مصرفی. 
. قرائن و شواهد موجود در متن منابع گواه این برداشت است. اساساً علت اصلی عدول از 7

ملاك «منفعت مقصوده» در بین متأخران عدم اشتمال آن نسبت به پول اعتباري است؛ زیرا ناظر  
  به ارزش مصرفی است و پول اعتباري فاقد آن است. 

  اي است. . در اینجا مراد از مالیت، ارزش مبادله8
علما و فقها    یدر مقابل ساحت قدس  زیناچ  يااست که نگارنده مسئول، خود را ذره  . گفتنی9
ا  ،داندیم سلف    به  تا باب تعقل، تفکر و تفقه را مسدود و همه امور را  شودنمیب  بس  نیاما 

  . ست یسازگار ن  زیآنان ن رهیبا س یعمل نی چن قطعاً کنیم؛ زیراصالح موکول 
الْإِنْسَانَ إِذَا اشْتَرَى الدِّرْهَمَ بِالدِّرْهَمیَْنِ کَانَ ثَمَنُ الدِّرْهَمِ دِرْهَماً وَ ثَمَنُ لِأنََّ  ...  وَ عِلَّۀُ تَحْرِیمِ الرِّبَا.  10

  .الْآخَرِ باَطلًِا
دارد11 صورت  چند  اموال  این  خرید  براي  مرم  اقدام  دل.  به  گاه  اجتماع  لی.  و    ینظامات 

آن    دیاز خر  داندیکه میدرحال  شودیم  ارزشیب  يمال اعتبار  دیمضطر به خر  داریخر  ياقتصاد
اقدام به    ،بفروشد  يتر به نفر بعدرا گران  ارزشیب  یءش  نیگاه به طمع آنکه ا  شود.می متضرر  

تر» شهرت «احمق بزرگ  هیاقتصاددانان به نظر  نیاست که ب  يزیچ  انهم  نی. اکندی آن م  دیخر
  انیب   هینظر  نیدر ا   تالیجید  ارزش هاي بیپول  يگذارهیسرما  ی اصل  ي مبنا  ،در واقع.  است   افتهی

  است.  شده



   55بازتعریف مفهوم «مالیت» و تأثیر آن بر ماهیت پول اعتباري و رمزارزها / مهدي شایق و محمد اسحاقی

  منابع
 .قرآن کریم

 .ج، تهران: مؤلف 12).  10(جلد    الوثقی العروة الهدي فی شرح مصباح تا).  آملی، محمدتقی (بی 
ج،  3).  2(جلد  السرائرالحاوي لتحریرالفتاوي (والمستطرفات) ق).  1410احمد ( ابن ادریس، محمدبن 

 .مؤسسه النشرالاسلامی / العلمیۀ بقم الحوزة المدرسین فی جماعۀ قم:  
زهره،   علمیۀ غنی).  1375(  علیبنةحمزابن  الی  والفروعالنزوع  مؤسسه  1.  الاصول  قم:  ج، 

 .السلام)الصادق (علیهالامام
محمدبن منظور،  (ابن  بیروت:  15).  11(جلد    العربلسانق).  1414مکرم  للطباعۀ  ج،  دارالفکر 

 .والنشر والتوزیع
 .القربیج، قم: ذوي5). 1(جلد  حاشیه کتاب المکاسب تا). اصفهانی، محمدحسین (بی

ج، قم: منشورات 3).  1(جلد    المکاسب (طبع قدیم)ق).  1411محمدامین (بنانصاري، مرتضی 
 .دارالذخایر

مرتضی  (بنانصاري،  المکاسب ق).  1415محمدامین  کنگره  6).  4و    1(جلدهاي    کتاب  قم:  ج، 
 .جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاري

 .فروشی کتبی نجفیج، قم: کتاب2). 1(جلد  حاشیه المکاسب تا).  ، علی (بیایروانی
هاي اعمال سیاست پولی در اقتصاد تحلیل ماهیت پول و بنیان).  1394توسلی، محمداسماعیل (

  .، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه3. چاپ اسلامی
 .1-5. صص. 1، شماره دانشنامه اقتصاد). «نظریه ارزش». 1399حسینی، سیدعقیل (

محمدجوادبن عاملی،  (بیحسینی  قواعدالعلامۀمفتاحتا).  محمد  شرح  فی  جدید)  الکرامۀ   (طبع 
 .ج، قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم/دفتر انتشارات اسلامی26). 18و  13(جلدهاي 

 .بهمن 22). قم: 1(جلد  الفقاهۀنهجتا). حکیم، محسن (بی
ج، قم: مؤسسه  22).  10(طبع جدید) (جلد    الفقهاتذکرة).  1373یوسف (بنحلی (علامه)، حسن

  .التراثالسلام) لاحیاءالبیت (علیهمآل 
حسن (علامه)،  (حلی  یوسف  احکام مختلف).  1374بن  فی  قم:  9).  6(جلد    الشریعۀالشیعۀ  ج، 

 .مؤسسه النشرالاسلامی/ العلمیۀ بقمالحوزة المدرسین فی جماعۀ
حسن (علامه)،  (بیحلی  یوسف  معرفۀ نهایۀتا).  بن  فی  قم:  2).  2(جلد    الاحکامالاحکام  ج، 
 .مؤسسه اسماعیلیان
  .ج، قم: اسماعیلیان4). 2(جلد  الاسلامشرایعق). 1408حسن (حلی (محقق)، جعفربن
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ج، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر  5).  3و    1(جلدهاي    کتاب البیعق).  1421االله (خمینی، سیدروح
  .االله علیه)خمینی (رحمت آثار امام

  .ج، قم: دارالعلم2). 2(جلد   تحریرالوسیله). 1379االله (خمینی، سیدروح
ج، قم: مؤسسه تنظیم و نشر آثار  2).  1(جلد    المحرمۀالمکاسبق).  1415االله (خمینی، سیدروح

  .االله علیه)خمینی (رحمت امام
). تهران: مؤسسه تنظیم و نشر 1(قدیري، تقریر) (جلد    کتاب البیعتا).  االله (بیخمینی، سیدروح

 . االله علیه)خمینی (رحمت آثار امام
 .ۀالاسلامیمؤسسه الخویی . المسائل (فارسی)توضیحتا الف).  خویی، سیدابوالقاسم (بی
 . ج، قم: لطفی6). 5(جلد  الوثقیالعروةالتنقیح فی شرح ). تا بخویی، سیدابوالقاسم (بی
 . ج، قم: انصاریان7). 5و  2(طبع قدیم) (جلدهاي  الفقاهۀمصباح). تا جخویی، سیدابوالقاسم (بی
) سیدابوالقاسم  آثار 50.  الخوئیالامام موسوعۀ ق).  1422خویی،  احیاي  موسسۀ  قم:  ج، 

 .الخوییالامام
(جلد    تعلیقۀ موجزة شریفۀ علی کتاب المکاسب والبیع).  تا الفمحمدعلی (بیبنااللهرشتی، حبیب 

 . ). قم: مجمع الذخائرالاسلامیه1
 .الداوريمکتبۀ ). قم: 1(جلد  الخیاراتالامامیه؛ قسمفقه). تا بمحمدعلی (بیبنااللهرشتی، حبیب 
  .). تهران: احمدالشیرازي1(جلد  کتاب الغصب ). تا پمحمدعلی (بیبنااللهرشتی، حبیب 

) محمدصادق  فقه1412روحانی،  (علیهق).  (جلدهاي  الصادق  قدیم)  (طبع  ).  19و    15السلام) 
 .ج، قم: مؤلف26

 . ج، قم: باقیات2). 2(جلد  ؛ کتاب النکاحالوثقیسندالعروةتا). سند، محمد (بی
). 3(کلانتر) (جلد    الدمشقیۀاللمعۀ البهیۀ فی شرح الروضۀ ).  تا الفعلی (بیبنالدینشهید ثانی، زین

 . ج، بیروت: مؤسسه الاعلمی للمطبوعات10
زین ثانی،  (بیبنالدینشهید  بعلی  قم/دفتر  1(جلد    فوایدالقواعد).  تا  علمیه  حوزه  قم:   .(

 . تبلیغات اسلامی
  بازیابی از   .تقریرات خارج فقه). 1397شهیدي، محمدتقی (بهمن 

https://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/shahidi/feqh2/97/971124/ 
محمدحسن جواهر،  (بنصاحب  شرایع).  1362باقر  شرح  فی  ). 22(جلد    الاسلامجواهرالکلام 

 .العربیالتراثج، بیروت: دار احیاء43
،  2ج، چاپ  21).  5(جلد    الشهید السیدمحمدباقر الصدرالامام موسوعۀق).  1434صدر، محمدباقر (
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 . تخصصى شهید صدر/دارالصدر-قم: پژوهشگاه علمى
(جلد   الاصولبحوث فی علمق).  1417صدر، سیدمحمدباقر و هاشمی شاهرودي، سیدمحمود (

 . السلام)بیت (علیهمفقه اسلامی بر مذهب اهل المعارفدائرة). قم: موسسه 4
) کاظم  حائري،  حسینی  و  محمدباقر  (القسممباحث ق).  1430صدر،  ).  4(جلد    الثانی)الاصول 

 .ج، قم: دارالبشیر5
تحریرى بر اصول فلسفه و تا).  ، محمدباقر (بی، سیدمحمدحسین و شریعتی سبزوارىطباطبایى

 . ، قم: بوستان کتاب 2ج، چاپ 3). 2(جلد  روش رئالیسم
) علی  شیروانی،  و  سیدمحمدحسین  شرح  ).  1387طباطبایی،  و  ).  3(جلد    الحکمۀنهایۀترجمه 

 . دارالفکر
محمدبن (طوسی،  فقه).  1387حسن  فی  کتاب8).  3(جلد    الامامیهالمبسوط  تهران:  فروشی  ج، 

  .مرتضوي
محمدبن (طوسی،  علمیه  6).  3(جلد    الخلافق).  1407حسن  حوزه  مدرسین  جامعه  قم:  ج، 

 . قم/دفتر انتشارات اسلامی
تابستان  عالی و  (بهار  محمدحسن  لنگرودي،  تاج  و  علیرضا  خلق  1396پناه،  فقهی  «بررسی   .(

 . 10، شماره اي فقهیرشتهنامه میانپژوهشهاي تجاري». وسیله بانکپول به
رسانی  (پایگاه اطلاع کتاب البیع بر اساس تحریرالوسیله). 1389فاضل لنکرانی، محمدجواد (آذر 

بازیابی  آیت  لنکرانی،  فاضل  محمدجواد  شیخ  از    1401تیر    1االله 
http://fazellankarani.com/persian/lessons/3338.(  

) محمد  لنکرانی،  موحدي    ۀ تحریرالوسیل  شرح  فی  ۀ الشریعتفصیل).  1385فاضل 
 .السلام)الاطهار (علیهمالائمۀ). قم: مرکز فقه1(جلد  المحرمه)(المکاسب 

محمدبن (بیفخرالمحققین،  مشکلاتایضاحتا).  حسن  شرح  فی  قم:  4.  القواعدالفوائد  ج، 
  .العلمیۀالمطبعۀ 

 . العامۀالغطاءکاشف). نجف: مؤسسه 1(جلد  المتأجرالمحرمهاحکامتا). الغطا، مهدي (بیکاشف
  بازیابی از   .تقریرات خارج فقه خلق پول). 1401مدرسی یزدي، سیدمحمدرضا (

https://eitaa.com/qommpth/2882  . 
   تقریرات خارج فقه ارز دیجیتال). 1399مدرسی یزدي، سیدمحمدرضا (

)https://eitaa.com/qommpth/1266(  
  ).B2n.ir/bn2346( کوین و رمزارزهادرس خارج فقه بیت ). 1400مروي، محمدجواد (مهر 
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 . ، تهران: صدرا10). چاپ 1(جلد  نظري به نظام اقتصادي اسلام). 1380مطهري، مرتضی (
 . ج، قم: تفکر3). 2(جلد  المحرمۀالمکاسبدراسات فیتا). منتظري، حسینعلی (بی

ج، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار 2).  1(جلد    قواعد فقهیه).  1401موسوي بجنوردي، محمد (
 . االله علیه)/مؤسسه چاپ و نشر عروجخمینی (رحمت امام

(بی محمدحسین  والبیعتا).  نایینی،  قم:  2).  1(جلد    المکاسب  المدرسین  جماعۀج، 
  .مؤسسه النشرالاسلامی/ الحوزةالعلمیۀ بقمفی

 . ). قم: اسماعیلیان1(جلد  المکاسب ه حاشیق). 1421عبدالعظیم (بنیزدي، محمدکاظم
محمدکاظم (بیبنیزدي،  تعلیقاتالعروةتا).  عبدالعظیم  مع  سیدروح  الوثقی  االله؛  (معلقین: خمینی، 

ج، قم: مدرسه  2).  2خویی، سیدابوالقاسم؛ گلپایگانی، سیدمحمدرضا؛ مکارم، ناصر) (جلد  
 .السلام) طالب (علیهابیبنعلیالامام
(احمدیوسفی،   فقهی».  1399علی  مباحث  در  بودن  مال  «ضابطه  اسلامی).  دوره  اقتصاد   .20  .

  .37-63. صص. 79شماره 
  . ماهیت پول و راهبردهاي فقهی اقتصادي آنتا). یوسفی، احمدعلی (بی
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Abstract 
Marriage affinity is a bond between one of the spouses and the relatives of the 
other spouse, which causes the prohibition of sexual relation between them. 
Most jurists, in addition to legal sexual intercourse, have also included unlawful 
intercourse among acts that undergo the related sanctity. In this regard, adultery 
can, under certain conditions, lead to the permanent affinity-related prohibitions 
for the parties involved and can also result in the prohibition of marriage with 
their relatives. The main objective of this study is to address two questions: 
Does coerced or forced adultery, like consensual adultery, lead to the prohibition 
of marriage? Does the hadith of exemption (raf‘) remove the permanent 
prohibition? The present research is theoretical, employing a descriptive and 
analytical method, with data collected through library research. The findings of 
this study indicate that coerced adultery does not lead to the prohibition of 
marriage, as the hadith of exemption is not limited to obligatory rulings and it 
includes substantive laws as well.  
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h.shahmalekpour@guilan.ac.ir  

  چکیده
شود خویشاوندان  مصاهرت پیوندي میان یکی از دو زوج با خویشاوندان زوج دیگر است که سبب می  

افزون فقها  مشهور  شوند.  حرام  یکدیگر  تحریم بر  زمره  در  نیز  را  غیرشرعی  وطی  شرعی،  وطی  بر 
ازاین مصاهرتی آورده  با وجود شرایطی منجر به حرمت ابدي طرفین و هم  حیث، زنا هم می اند.  تواند 

تواند منجر به حرمت مصاهرت با اقارب شود. هدف اصلی این تحقیق پاسخ به این دو پرسش است  می
شود یا خیر؟ آیا حدیث که آیا زناي به عنف و اکراه مانند زناي مطاوعی منجر به حرمت مصاهرت می 

دارد؟ پژوهش حاضر از نوع نظري و روش تحقیق به شیوه توصیفی و تحلیلی  رفع حرمت ابدي را برمی 
کتابخانه روش  به  نیز  تحقیق  این  اطلاعات  گردآوري  شیوه  یافتهاست.  است.  بیان  اي  تحقیق  این  هاي 

شود؛ زیرا حدیث رفع منحصر به احکام تکلیفی کند که زناي اکراهی منجر به تحریم مصاهرتی نمی می
  شود. واسطه حدیث رفع مرتفع می نیست و احکام وضعی نیز به 

  کلیديواژگان 
  .مصاهرت، حرمت، زنا، عنف، اکراه
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  مقدمه
هاي الهی و دین مبین اسلام به این موضوع توجه ویژه داشته غریزه جنسی یکی از نعمت 

می  تشویق  ازدواج  به  را  انسان  و  جهانگیري،  است  و  (گوهري  ص. 1402کند.  ؛ 220، 
به ابعاد گوناگون آن،   ی ازدواج در اسلام و توجه فقه اسلام   ت یبا توجه به اهم ).  32نور/ 
که یکی از مباحث بسیار مهم آن، موانع   دارد   ي اژه یو   گاه یاحکام و آثار نکاح جا   یبررس 

نکاح است که در اصطلاح فقهی سه عامل مهم دارد: نسب، رضاع و مصاهرت (جبعی 
 613- 614، صص.  2تا، ج ؛ حلی (علامه)، بی 198، ص.  7ق، ج 1413ی)،  ثان   د یشه عاملی ( 

می  قرار  بررسی  مورد  نوشتار  این  در  آنچه  است. ).  مصاهرت  از  ناشی  حرمت  گیرد، 
مصاهرت در واقع پیوندي میان یکی از دو زوج با خویشاوندان زوج دیگر است که باعث 

(جمع می  جمعاً  یا  ابدي)  (حرمت  عیناً  شود؛  حرام  خویشاوندان  آن  با  ازدواج  شود 
شیرازي،  بین  (مکارم  و 7، ص.  4ق، ج 1424الاختین)  اینکه خویشاوندي  در  بنابراین،   .(

اقارب می  با  نکاح  به حرمت  ادامه، مسئله دیگري که پیوند منجر  شود، بحثی نیست. در 
اند، این است که آیا وقوع زنا نیز در نشر حرمت سببی (بالمصاهره) مؤثر فقها مطرح کرده 

دیگر، اگر فردي با زنی زنا کند آیا ازدواج با مادر و دختر آن زن و عبارت است یا نه؟ به 
شود؟ بسیاري از فقهاي بها) با پدر یا پسر زناکار حرام ابدي می نیز ازدواج آن زن ( مزنیٌ

بالمصاهره می  ق، 1407طوسی (شیخ)،  (   دانند متقدم و متأخر، زنا را موجب نشر حرمت 
؛ ابن 292  ق، ص. 1418؛ ابن حمزه،  286  ق، ص. 1403  ، یابوصلاح حلب ؛  310، ص.  4ج 

براج،  337  ق، ص. 1417  ، ه زهر  ق، 1404  ، ) خ یش (   ؛ صدوق 188  ، ص. 2ق، ج1406؛ ابن 
، ص. 12ق، ج 1414محقق کرکی،    ؛ 27، ص.  7ق، ج1413  ، ) علامه ی ( ؛ حل 414  ، ص. 3ج 

 ،171، ص.  7ق، ج  1416؛ فاضل هندي،  149، ص.  1ق، ج 1413؛ موسوي عاملی،  286
) عاملی  ج ی ب   ، ی) ثان  دیشه جبعی  ص.  5تا،  یزدي،  182،  طباطبایی  ج 1409؛  ص. 2ق،   ،

حکیم،  832 ج 1374؛  ص.  14،  قرار ) 177،  واکاوي  مورد  پژوهش  این  در  آنچه  اما   ،
تأثیر خویشاوندي و نه تأثیر زناي مطاوعی در حرمت نکاح است. در واقع، می  گیرد، نه 

این موضوعات توسط پژوهشگران دیگر مورد تحلیل و بررسی قرار گرفته، بلکه چالش 
که آیا زناي به عنف نیز مانند زناي  اصلی و در واقع موضوع محوري این تحقیق آن است 

شود یا خیر؟ فرضیه مقاله حاضر این است که عمل مطاوعی منجر به تحریم مصاهرتی می 
  شنیع زناي به عنف تحریم مصاهرتی را به دنبال ندارد.
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  . پیشینه پژوهش1
پژوهشدررابطه در  مقاله  این  موضوع  که  کرد  خاطرنشان  باید  پژوهش  پیشینه  هاي  با 

به قرار    طور خاصپیشین  بررسی  زمینه  مورد  این  در  مرتبط  مقالاتی  اما  است،  نگرفته 
مثال،نگارش شده براي  مذاهب خمسه    يفقها   دگاهیبه د  ی«نگاه  وانبا عن   ايهمقال  اند. 

(هاشم  رامونیپ مصاهرت»  حرمت  بر  لواط  و  زنا  آقا  یخانعباس  یاثر  ؛ )1400  ،ییو 
  ) بر حرمت مصاهرت نیطرف  تی(با رضا  یآثار زنا و لواط مطاوع   نگارش شده است که

لواط   و  زنا  تنها  مقاله  این  در  که  شد  یادآور  باید  اما  است،  داده  قرار  بررسی  مورد  را 
که محور اصلی در مقاله پیش رو، زناي به عنف  مطاوعی مورد بحث قرار گرفته درحالی

سنجی تحریم مصاهرتی در  و اکراه و بررسی و تحلیل حدیث رفع در خصوص امکان
گفته، مبحث حرمت ابدي میان طرفین  براینکه در مقاله پیشزناي به عنف است. افزون

با   ازدواج  حرمت  بر  زنا  آثار  تنها  بلکه  نگرفته،  قرار  توجه  مورد  زانیه)  و  (زانی  رابطه 
  اقارب بررسی شده است. 

با عنوان  مقالهدر    همچنین، زان  دیگري  پدر  نگاه    ه یبا زان  ی«حکم ازدواج پسر و  از 
(گوهر  زانیه  1402  ،يری و جهانگ  يمذاهب خمسه»  با  پسري  و  پدر  ازدواج  )، حرمت 

مورد بررسی قرار گرفته است. در واقع، محور این تحقیق آن است که اگر پسري با زنی  
 تواند با این زن ازدواج کند یا خیر.  زنا کرد، آیا پدر می

به نقد و   ،به عنف  يمفهوم مصاهرت و زنا   نییاست جستار حاضر ضمن تب  گفتنی
 ت،ی پرداخته و درنها  یاکراه  يدر زنا  یبا اثر حرمت مصاهرت فقها دررابطه  يفتاو  یبررس
به  ثیحد  يواکاو را  دلرفع  داده    لیعنوان  قرار  کار خود  در دستور  از  است  مستقل  تا 

  یبررس  نیزو    یاکراه   يبا نشر حرمت در زنافقها دررابطه  يفتاو  یرهگذر نقد و بررس
  پژوهش پاسخ دهد.   یآن، به مسئله اصل تی رفع و شمول ثیحد یدلال

  شناسی مصاهرت . مفهوم2

  . مفهوم لغوي1-2
ازدواج است. خانواده زن را    قیاز طر  يشاوند یخو  يبه معنا  یواژه «صهِر» در زبان عرب

«ا« را  مرد  ماصهار» و خانواده  برخ  نامند،یختان»  را «صِهر»  عرب  یاما  گروه  هر دو  ها 
به    زیقوم است و «مصاهره» ن  ک یوصلت و ازدواج با    يبه معنا   ر». فعل «صاهَ نددانیم
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 با واژه  یگاه«گفته است    دهیابن س  ؛ البتهاز راه ازدواج است  يشاوندیخو  وندیپ  يمعنا
کنابه  "رصِهْ " م  "قبر"به    ي اهی طور  جاهل  را ی ز  ؛کردندیاشاره  زمان  ها  عرب  ت،ی در 

دخترانمان را به   گفتندیپس م  کردند.می و آنان را دفن    کردند یگور مبهدختران را زنده
کار برده شد، اما    به   زی نواژه در دوران اسلام    نی). سپس امی(ازدواج داد  میقبر شوهر داد

وضوح واژه صِهر و دامادي به  ).471ص.    ،4جق،  1414(ابن منظور،  »  متفاوت  ییبا معنا
خلََقَ منَِ الْماءِ بَشَراً فجََعَلَهُ نَسَباً دارد «سوره مبارکه فرقان آمده است که بیان می  54در آیه  
صورت دو اي) آب، بشر را آفرید و تکثیر آن را به»؛ او کسی است که (از قطرهوَ صِهْراً

  نوع پیوند فرزندي و دامادي قرار داد.

  . مفهوم اصطلاحی2-2
مصاهرت یکی از اسباب حرمت نکاح است که چهار طبقه را که عمودین نام دارد، حرام 

تر رود»، کند؛ یعنی مادر این زن «هر چقدر بالاتر رود» و دختر این زن «هر چقدر پایین می 
این مرد بر این مرد حرام می  بالاتر رود» و پسر  شود. همچنین، پدر این مرد «هر چقدر 

پایین  چقدر  می «هر  حرام  زن  این  بر  رود»،  (سرور،  تر  ج1429شود  ص.  1ق،   ،234 .(
کنند که «دامادي پیوندي است بین زن گونه تعریف می برخی از محققان مصاهرت را این 

با بستگان طرفین حرام می  ازدواج  پیوند عاطفی،  با برقراري این  (مغنیه، و مرد که  شود» 
امام 229، ص.  1395 (رحمت ).  می خمینی  تعریف  را چنین  نیز مصاهرت  علیه)  کنند االله 

«المصاهرة هی علاقۀ بین احد الزوجین مع اقرباء الآخر موجبۀ لحرمۀ النکاح عیناً أو جمعاً 
یأتی» تفصیل  خمینی،    1علی  ج   1392(موسوي  ص.  2الف،  می 297،  نظر  به  رسد ). 

االله) از ملحقات به مصاهره که اند، منظور امام (رحمت گونه که برخی فقها بیان داشته همان 
است که   را به این بخش اختصاص داده است، اموري   تحریرالوسیله یکی از فصول کتاب  

قبیل  از  داراست  مصاهرت  لحاظ حرمت  به  را  نکاح  اما خاصیت  ندارد،  را  نکاح  شکل 
 ).116، ص. 4ق، ج1424وطی به شبهه و زنا (مکارم شیرازي، 

سازي ذهن مخاطب، مفهوم و منظور از تحریم مصاهرتی در  لازم است براي آماده
  زناي مطاوعی بیان شود و سپس بحث اصلی پژوهش مطرح شود.

ابتدا باید خاطرنشان کرد که اگر زنا پیش از عقد صورت گیرد، غالب فقهاي امامیه  
نزدیکی   با زنی  بنابراین، اگر فردي  این هستند که حکم نکاح صحیح را دارد.  بر  قائل 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول   |سال سیزدهم                68

؛ ابن 286ق، ص.1403شود (ابوصلاح حلبی،  کند، مادر و دختر این زن بر مرد حرام می
، ص.  2ق، ج1406؛ ابن براج،  337ق، ص.  1417؛ ابن زهره،  292ق، ص. 1418حمزه،  

؛  27، ص.  7ق، ج1413؛ حلی (علامه)،  414، ص.  3ق، ج1404؛ صدوق (شیخ)،  188
) عاملی  بیثان  دیشهجبعی  جی)،  از  182، ص.  5تا،  یکی  با  شخصی  همسر  اگر  اما   ،(

مثال، بعد از عقد، پدرشوهر با عروس زنا کند)، در این صورت  اقارب او زنا کند (براي  
شود، به این دلیل که زناي بعد از عقد اثري در بطلان  حرمتی میان زن و مرد ایجاد نمی

(شیخ)،   (طوسی  ندارد  سابق  نکاح  عقد  حرمت  حلبی،  45ق، ص.  1400و  ابوصلاح  ؛ 
؛  337ق، ص.  1417؛ ابن زهره،  188، ص.  2ق ، ج1406؛ ابن براج،  286ق، ص.  1403

؛ جبعی عاملی  287، ص.  12ق، ج1414؛ محقق کرکی،  164ق، ص.  1430شهید اول،  
بیثان  د یشه( جی)،  ص.  5تا،  به  182،  قول  این  به  قائلان  الحرام  ).  یحرم  «لا  قاعده 

،  20ق، ج1414اند (حر عاملی،  الحلال» و نیز به روایات کثیري در این باره استناد کرده
  ).  415، ص. 4ق، ج1407؛ کلینی،  429ص. 

افزون زنا  اینکه،  دیگر  مینکته  باعث  بعضاً  اقارب،  با  ابدي  نشر حرمت  که  بر  شود 
زانی و زانیه تا ابد نتوانند با یکدیگر ازدواج کنند مانند زنا با زن شوهردار و زنا با زن  

؛  286ق، ص.  1403؛ ابوصلاح حلبی،  452ق، ص.  1400معتده رجعیه (طوسی (شیخ)،  
(محقق)،   ج1408حلی  ص.  2ق،  (شیخ)،  236،  مفید  طباطبایی،  501ق، ص.  1413؛  ؛ 

اراکی،  207، ص.  10ق، ج1419 حرام  195، ص.  1377؛  از  منظور  بهتر،  عبارت  به   .(
که اگر شوهر آن زن فوت کند یا زن را طلاق دهد، زانی حق ازدواج با   ابدي این است

رو بنا بر عقیده برخی فقها، ازدواج با زنی که دیگري (نه  زانیه را نخواهد داشت. ازاین
) و  256، ص.  2الف، ج  1392خود او) با وي زنا کرده، مکروه است (موسوي خمینی،  

ازدواج زانی با زانیه نیز دو صورت دارد. اول اینکه، زانیه داراي همسر باشد که در این  
ابدي می بر وي حرام  نباشد که در این صورت  صورت  شود. دوم اینکه، داراي همسر 

خمینی،   (موسوي  است  صحیح  وي  با  ج  1392ازدواج  ص.  2الف،  موسوي  256،  ؛ 
بنابراین، مشهور فقها خاطرنشان می151، ص.  9ب، ج  1392خمینی،   کنند که زنا با  ). 

نمی مصاهرتی  تحریم  به  منجر  داراي  زن  موقت،  یا  دائم  عقد  به  زن  اینکه  مگر  شود 
حلبی،   (ابوصلاح  باشد  ص.  1403شوهر  (شیخ)،  286ق،  مفید  ص.1413؛  ؛  501ق، 

کرکی،   ج1414محقق  ص.  12ق،  سیدمرتضی،  314،  طباطبایی،  264ق، ص.  1415؛  ؛ 
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  د یشه ؛ جبعی عاملی (305، ص.  7، ج1365؛ طوسی (شیخ)،  207، ص.  10ق، ج1419
بی ثان بر  434، ص.  29، ج1368  ،ینجف  ؛202، ص.  5تا، جی)،  ). استدلال فقهاي امامیه 

عدم حرمت ابدي نکاح بعد از زنا با زن غیرشوهردار و زنی که در عده رجعیه به سر  
کرکی،  نمی (محقق  است  «روایت»  و  حلیت»  «اصل  ج1414برد،  ص.  12ق،  ؛  314، 

  ). 201، ص. 5تا ، جی)، بیثان  دیشه جبعی عاملی (
حرمت   اسباب  توابع  جزو  مشهور،  قول  طبق  زنا  شنیع  عمل  ازآنجاکه  بنابراین، 

عاملی،   (حر  است  آثار 424، ص.  20ق، ج1414مصاهرتی  یعنی  مشابه  موضوع  دو   ،(
«آ بخش  ذیل  رابطه،  طرفین  بر  اکراهی  زناي  آثار  و  اقارب  بر  اکراهی  ر حرمت  اثزناي 

  ی» در مقاله حاضر مورد نقد و بررسی قرار گرفته است.اکراه ي در زنا یمصاهرت 

  . مفهوم زناي به عنف3
مقدار   به  زن  فرج  در  مرد  تناسلى  آلت  دخول  از  است  عبارت  شرع  اصطلاح  در  زنا 

گاه یا بیشتر بدون آنکه بین آن دو عقد ازدواجى واقع شده باشد یا مرد مالک زن ختنه
شاهرودي،   (هاشمی  باشد  داشته  وجود  مِلک  یا  عقد  شبهه  یا  ج1382باشد  ص. 4،   ،

). عنف در لغت به معناي مدارا نکردن، شدت، خشونت و استفاده از زور در عمل  292
اشاره دارد که  رفتاري  عنف به    ،در اصطلاح).  257، ص.  9ق، ج1414است (ابن منظور،  

م انجام  زور  اعمال  و  آزار  حالت  شودیبا خشونت،  در  عمدتاً  م  یو  که    ردیگیصورت 
(برهانی    شودیمقاومت فرد، به ضرر او عمل م  رغمبه گرفته شود و    دهیناد  یاراده قربان 
کار رفته  گفتنی است واژه عنف بیشتر در متون حقوقی به    .)116، ص.  1396و دادجو،  

نرفته   کار  به  متقدم  فقهاي  کلام  در  عنف  عنوان  بهتر،  عبارت  به  فقهی.  متون  تا  است 
اند. به همین منظور، زناي به عنف  است و فقها بیشتر عنوان «غصب» را استعمال کرده

عنوان   تحت  روایات  در  »نیز  فرجها  امرأة  عاملی،    «غصب  (حر  است  شده  مطرح 
و 108- 109، صص.  28ق، ج1414 عنف  به  زناي  تعبیر  از  شیعه  فقهاي  برخی  البته  )؛ 

کرده استفاده  نیز  شیرازي،  اکراه  (مکارم  از  255، ص.  1377اند  یکی  عنف  به  زناي   .(
رود که در آن مردي به عنف و اکراه  ترین جرائم جنسی به شمار میشدیدترین و رایج

می تجاوز  او  به  زن  رضایت  بدون  دررابطهو  خاطرنشان کند.  فقها  اکراه،  تعریف  با 
نیست  کرده مایل  بدان  که  کاري  به  دیگري  «واداشتن  از  است  عبارت  اکراه  که  اند 
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که اگر آن فعل مکروه را ترك کند و انجام  طوريکه همراه با تهدید باشد، بهدرصورتی
ندهد، به جان خودش یا اطرافیان و نزدیکان یا آبرو یا مالش ضرر وارد آید» (انصاري  

ج1411(شیخ)،   ص.  1ق،  اهل449،  فقیه  سرخسی  این).  را  اکراه  تعریف  سنت،  گونه 
روا میمی دیگري  به  نسبت  فردي  که  است  تهدیدي  «اکراه  که  کار  کند  این  با  تا  دارد 

رضایت او را منتفی یا اختیارش را سلب کند بدون اینکه اهلیت کار یا خطاب را از او 
  2قانون مجازات اسلامی  151). نگارش ماده  38، ص.  24ق، ج1406بگیرد» (سرخسی،  

به گونه به نظر میدر نگاه نخست  تهدید به عمل  اي  ثالث دیگري را  رسد که شخص 
کند که یک  کند (مثل اینکه «الف»، «ب» را تهدید میمجرمانه با یک شخص خاص می

برداشت   ازجمله فقهاي معاصر  فقها  استفتائات  از  آنچه  اما  کند)،  به «ج» شلیک  گلوله 
اکراهمی لزوماً  فقها  که  است  این  نمیشود،  ثالث  را شخص  به  کننده  زناي  بلکه  دانند، 

یا به عنف و اکراه مطرح شده   به اجبار و اکراه  عنف در لسان فقها تحت عنوان زناي 
). به  503، ص.  5، ج1382؛ هاشمی شاهرودي،  255، ص.  1377است (مکارم شیرازي،  

، احکام زناي به  3قانون مجازات اسلامی  224گذار در بند ت ماده  همین منظور، قانون
  عنف و اکراه را در یک راستا و در معناي واحد در نظر گرفته است.

  . آثار حرمت مصاهرتی در زناي اکراهی 4
منظور از حرمت مصاهرتی در این پژوهش، تبیین دو مسئله فقهی و حقوقی مهم است؛  
از نوع اول   ابدي میان زانی و زانیه. منظور  اقارب و حرمت  با  یعنی حرمت مصاهرتی 

شود زانی نتواند با اقارب زانیه ازدواج کند و منظور  حرمت، این است که زنا باعث می
به زنا  گاه  که  است  آن  دوم،  نوع  میگونهاز  رقم  یکدیگر  اي  بر  زانیه  و  زانی  که  خورد 

افتد که زن در حین وقوع زنا، شوهردار  شوند. این حالت زمانی اتفاق میحرام ابدي می
می زنا  بودن  اکراهی  آیا  که  است  این  دارد  وجود  که  چالشی  و  مسئله  اما  تواند  باشد، 

نگیرد؟   که حرمت مصاهرتی شکل  این شود  به  منجر  و  کند  را عوض  مسئله  صورت 
با اثر حرمت مصاهرتی در  براي پاسخ به این مسئله ابتدا لازم است دیدگاه فقها دررابطه

عنوان یک دلیل مستقل، زناي اکراهی برجسته شود. درنهایت، با واکاوي حدیث رفع به
تحریم   (ازجمله  آثار  جمیع  رفع  بر  قائل  رفع،  حدیث  استناد  به  که  فقهایی  موضع 

 گیرد. مصاهرتی) یا صرفاً عقاب و مؤاخذه هستند، مورد نقد و بررسی قرار 
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  . آثار زناي اکراهی نسبت به طرفین زنا (ایجاد حرمت ابدي)1-4
براي فهم بهتر این موضوع لازم است دو دیدگاه موافق و مخالف با ایجاد حرمت ابدي  

  که ناشی از زنا با زن شوهردار است، مورد نقد و بررسی قرار گیرد.

  ابدي. دیدگاه موافق با ایجاد حرمت 1-1-4
اند که اگر زن به زنا اکراه شود، حکم زن شوهردار، برخی قائل به این موضوع در زنا با

اند که حکم ظاهري،  با اکراه مرد خاطرنشان کردهشود و دررابطهحرمت ابدي جاري می
  4اندکننده تسري آن به مرد است، اما درنهایت، این نظر را خالی از اشکال ندانستهبیان

- 262، صص.  29ق، ج1429؛ اشتهاردي،  114  ، ص.24ق، ج1413  ،يسبزوار(موسوي  
اردبیلی،  259 موسوي  ج1431،  ص.  2ق،  ج 1352  ،ی گانیگلپا  ؛574،  ص.3،  ؛  187  ، 

خمینی،   ج  1392موسوي  در  302، ص.  2الف،  حرمت  الوثقیعروة).  ایجاد  نویسنده   ،
ابدي را بعید ندانسته، اما معتقد است این نظر خالی از اشکال نیست (طباطبایی یزدي، 

ج 1409 می824، ص.  2ق،  جهت  چند  از  کرد.  ).  توجیه  را  یزدي  محقق  اشکال  توان 
ابدي در بحث مزبور (یعنی زنا با زن   نخست اینکه، گفته شود اجماع فقها در حرمت 

شود به زناي حرامی که موجب عقوبت و مجازات است و چون شوهردار) منصرف می
به اکراه با وجود حدیث رفع، عقوبت و مؤاخذه بر مکرَه منتفی است،   در فرض زناي 

هرحال، بنا به  شود. این انصراف احتمالی است، اما بهبنابراین، حرمت ابدي نیز منتفی می
»، مرحوم حکیم، این احتمال را  الاحتمال بطل الاستدلال  ءاذا جا آنچه معروف است که «  

کند  مطرح کرده است و البته خود ایشان این انصراف را رد می  عروهدر اشکال صاحب  
(حکیم،   است  معتقد  ابدي  حرمت  به  ج1374و  اینکه،  157- 159، صص.  14،  دوم   .(

علیه  اقتضاي حدیث رفع، موجب رفع اثر از فعل مکرهٌ  گفته شود اکراهی بودن زنا بنا به
شود. ازآنجاکه حرمت ابدي از آثار فعل زناست، بنابراین، به استناد حدیث رفع، این  می

منتفی می ابدي) مرتفع و  بیاثر (حرمت  الف، جشود (خویی،  توجیه  285.  ، ص1تا   .(
سوم اینکه، گفته شود ازآنجاکه مستندي غیر از اجماع در بحث مزبور وجود ندارد (ابن  

از    338ق، ص.  1417زهره،   متیقن  قدر  شامل  و  است  لبی  دلیل  یک  هم  اجماع  و   (
ازاینموضوع می مانحنشود،  مورد  تا  ندارد  اطلاقی  بحث مزبور  (زناي  رو موضوع  فیه 

تا   اکراهی) را شامل شود. به عبارت بهتر، در مسئله مزبور، اطلاق لفظی موجود نیست 
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افزون باشد.  داشته  ابدي  بخواهد شمولیت  ترتب حرمت  که  مزبور  مسئله  اصل  براینکه 
). 285ق، ص.  1421است، خلاف اصول و قواعد اولیه است (فاضل موحدي لنکرانی،  

توجیه نویسندگان،  نظر  یزدي  از  محقق  سوي  از  اشکال  طرح  براي  سوم  و  دوم  هاي 
  اند.  که برخی فقهاي معاصر نیز بیان کردهتر است؛ همچنانصحیح

در  مرد  بودن  بودن و مختار  مکره  که  است  آمده  نیز  فقها  از  دیگر  برخی  دیدگاه  در 
شود (سیستانی، ایجاد حرمت ابدي تأثیري ندارد و در هر حالت حرمت ابدي حاصل می 

 یاسلام   ي جمهور  ی قانون مدن  1054با مفاد ماده    ی نظر فقه   ن یا ).  62، ص.  3ق، ج 1415
استنباط   نی ا   قانون مدنی   1054ماده    ح یبه نص صر   توجه  با  ؛ زیرا راستا است هم   زی ن   ران ی ا 

با زن شوهردار، شوهردار بودن زانیه که علت حکم حرمت ابدي دررابطه   شودی حاصل م 
البته   در حین عمل زناست؛ خواه مرد به اختیار مرتکب زنا شود و خواه به عنف و اکراه؛

زان   نیز  دانان حقوق   ی برخ  اگر  باشد    هی معتقدند  مدخوله  باشد،  شده  اکراه  زنا   ا یبه 
 ،اما اگر مرد اکراه شود به زنا   ،شود ی حاصل م   يشوهر)، حرمت ابد   لهیس و مدخوله (به ر یغ 
ا   توجه   با  زنا    نکهیبه  ابد   شود، ی نم   شمردهعمل مربوط  نم   يحرمت   بر   و   شود ی حاصل 

ماده   زیرا   ؛ رد ی گ ی آن را دربرنم   قانون مدنی   1054شود، اطلاق ماده    شمرده زنا    نکه ی فرض ا 
 رو ازاین   . اکراه و اجبار  باشد نه به  شده شخص انجام    ار ی است که با اخت   ي منصرف به رفتار 

    ). 101 ، ص. 1402،ی و امام   یی (صفا   شودی حاصل نم   ي حرمت ابد

  يحرمت ابد جادیمخالف با ا دگاهید .2-1-4
فقهاي طرفعده از  برخی  به عدم حرمت مصاهرتی هستند.  قائل  فقها  از  دیگر  دار  اي 

می خاطرنشان  دیدگاه  میاین  گفته  اینکه  که  احکام  کنند  تمام  اکراه  به  زناي  در  شود 
می مترتب  نصوص  اطلاق  دلیل  به  مصاهرت  حرمت  است؛  ازجمله  اشکال  قابل  شود، 

زیرا اولاً، زنا در نصوص وارده، منصرف به زناي به اختیار و اراده است؛ یعنی زنایی که  
براینکه این مسئله (زناي به اکراه) مشمول  دهد. افزونعمد و اختیار انجام میشخص به

. به عبارت بهتر، از  )106، ص. 63ق، ج1407  ،يرازیش ینی(حسشود حدیث رفع هم می
بر   مترتب  آثار  همه  رفع،  وجود حدیث  با  مشارٌالیه  و نظر  مؤاخذه  از  اعم  اکراه  عنوان 

می منتفی  دل  شانیا  ن،ی بنابرا  شود.حرمت  ا  لیدو  نم  نکهی بر  موجب  که    شود یاکراه 
مستوجب حکم    ییزنا  ،نکهیا  نخست  لیدل  .اندکرده  انیب  ، حرمت مصاهرت مترتب شود
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نشر حرمت را    ي به عنف و اکراه  زنا   رونیازا  .ردیو اراده صورت پذ   ار یاست که با اخت
پ اخت  زیرا ندارد؛    ی در  دل  ار یبا  نگرفته است.  اراده صورت  ا  لی و  مسئله    نیا  ،نکهیدوم 

مصاهرت  حدی(حرمت  مشمول  را  ثیحد  را یز  شود؛یم   هم  رفع  ثی)  آثار  تمام    رفع 
طور  شود. همانیرفع مرتفع م  ثیواسطه حدبه  ی حرمت مصاهرت   روازاین  .کندیمرتفع م

ایشان به آن اشاره کردند، حدیث رفع است. در واقع، که مشخص است، دلیل دومی که  
  شود.ایشان براین باورند که احکام وضعی مشمول حدیث رفع می

  . آثار زناي اکراهی نسبت به اقارب 2-4
اختلاف متأخر  و  متقدم  فقهاي  بین  مصاهرتی،  و  سببی  حرمت  نشر  خصوص  نظر  در 

به دارد؛  وجود  عدهطوريجدي  هستند  که  مصاهرتی  حرمت  نشر  به  قائل  آنان  از  اي 
(شیخ)(طوس جق1407  ،ی  ص.  4،  حلب310،  ابوصلاح  ص.1403  ،ی؛  ابن  286  ق،  ؛ 

 ، ص.2ق، ج 1406؛ ابن براج،  337  ق، ص.1417  ،ه؛ ابن زهر292  ق، ص.1418حمزه،  
؛  27، ص.  7ق، ج1413  ،ی (علامه) ؛ حل414  ، ص.3ق، ج1404  ،(شیخ)  ؛ صدوق188

 ) عاملی  طباطبا182، ص.  5تا، جیب  ،ی)ثان   دی شهجبعی  ، ص. 2، جق1409  ي،زدی   یی ؛ 
از فقها، افزون)177ص.  ،  14، ج1374م،  ی؛ حک832 این دسته  بر روایات (حر  . مستند 

ج1414عاملی،   ص.  20ق،  مبنی433،  است  نساء  سوره  شریفه  آیه  عموم  اینکه  )،  بر 
). برخی 23/اند (نساءاید، بر شما حرامها نزدیکی کردهمادران و دختران زنانی که با آن

(مفید (شیخ)،   ندارند  اعتقادي  زنا  از  ناشی  نشر حرمت  به  فقها  از  ق، ص.  1413دیگر 
؛ ابن ادریس  318ق، ص.  1417؛ سیدمرتضی،  325ق، ص.  1415؛ صدوق (شیخ)،  504

طباطبایی،  523، ص.  2ق، ج1410حلی،   نراقی،  182، ص.  10ق، ج1419؛  ق،  1415؛ 
ص.  16ج سبزوار  ؛344،  ج1381  ،يمحقق  ص.  2،  وجود 131،  با  معتقدند  زیرا  )؛ 

قدر  به  توجه  با  و  ندارند  اطلاق  باره  این  در  قرآنی  منصوص  آیات  معارض،  روایات 
ها که محارم مصاهرتی ناشی از عقد نکاح را بیان کرده است، ماوراي  متیقن از معناي آن

وَ أُحِلَّ لَکُمْ ما شود (موارد یادشده ازجمله وقوع زنا، موجب نشر حرمت مصاهرتی نمی
ذلِکُمْ به توض)).  24(نساء/  ورَاءَ  آنکه    سندگانینو  که  است  حیلازم  با  به نشر    تنهامقاله، 
آن دسته   دگاهیمقاله با فرض قبول د  نیمعتقدند، اما در ا  حی واسطه نکاح صححرمت به

فقها ن  ییاز  زنا  وقوع  با  معتقدند  مصاهرت  زی که  حرمت  م  ینشر  طرح    ،شودیواقع  به 
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  . اندپرداخته  یآن در نشر حرمت مصاهرت  ریو تأث یاکراه  يمسئله زنا
به عنف و اکراه واقع شود، به اقتضاي     ه اطلاق ادلبرخی معاصران معتقدند اگر زنا 

زانیه  و  مادر  موجب حرمت    نشر حرمت و حرمدختر  زانى  زانیه  بر  پسر  ت  پدر و  بر 
وضعیزانی   احکام  از  است  هکه  عمل  بی  شودمى  ،این  زنجانی،  ج(شبیري  ص.  9تا،   ،
متأخران  2897 و  متقدمان  فقهی  متون  در  نشر حرمت،  در  اکراهی  زناي  تأثیر  اساساً   .(

کمتر مورد بحث و بررسی قرار گرفته است، بلکه بیشتر در مباحث فقهی فقهاي معاصر  
به است؛  شده  کردهطوريمطرح  خاطرنشان  معاصران  برخی  حرمت  که  نشر  در  که  اند 

به اضطرار  مصاهرتی  یا  اختیار  و  جبر  و  بیداري  و  خواب  حالت  در  فرقی  زنا  واسطه 
یزدي،   (طباطبایی  ج1409نیست  صص.  2ق،  که  832- 833،  است  حالی  در  این   .(

تعلیقههیچ از  بر متن ایشان اشکالی وارد نکردهکدام  البته سیدمحسن حکیم  نویسان  اند؛ 
کتاب   بر  مستقل  کرده است    عروهدر شرح  موافقت  یزدي  محقق  با  مزبور  مسئله  در   ،

 عروه). باوجوداین، یکی دیگر از شارحان کتاب  157- 159، صص. 14، ج1374(حکیم، 
به به  تفصیل شده  قائل  با صاحب  طورياست؛  ،  عروهکه مرحوم خویی ضمن مخالفت 

بر زانی و دیگران و  خاطرنشان می احکام مصاهرت  بین  قائل شد  تفاوت  باید  کند که 
احکام این دو نباید با یکدیگر خلط شود؛ زیرا حدیث رفع مقتضی آن است که موضوع  

شود.  رو احکام آن هم مترتب نمیحکم زنا در خارج وجود نداشته و مرفوع است. ازاین
می زانی  اضطراري  یا  اجباري  زناي  در  دختر  بنابراین،  یا  مادر  با  ازدواج   بهامزنیٌتواند 

بااین نمیکند.  رفع  زانی  فرزند  و  پدر  بر  مترتبه  احکام  ازاینحال،  ازدواج  شود.  رو 
). به 325.  ، ص32، جب  تا یب  ،ییخوبا پدر و پسر زانی همچنان حرام است (  بهامزنیٌ

توان احکام چهارگانه را (حرمت  عبارت بهتر، ایشان بر این باورند که با دو توجیه می
بر پدر و پسر زانی) از یکدیگر تفکیک    بهامزنیٌبر زانى و حرمت    بهامزنیٌمادر و دختر  

بر پدر و پسر زانی و عدم حرمت مادر و   بهامزنیٌکرد. بدین صورت که قائل بر حرمت  
 بر زانی شد.  بهامزنیٌدختر 

نخست اینکه بپذیریم حدیث رفع تمام احکام ازجمله تحریم مصاهرتی مادر    توجیه
را از زانی مکره برمی    مؤاخذه  کند، بلکه صرفاً عقوبت ورا مرتفع نمی  بهامزنیٌو دختر  

با مادر و دختر م نکاح  ازآنجاکه ملاك حرمت  بهتر،  به عبارت  براي زانی    بهازنیٌدارد. 
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رو حدیث رفع این مجازات را مرتفع  شود، ازایننوعی عقوبت و مجازات شمرده میبه
با پدر و پسر  بها  مزنیٌشود و ازآنجاکه ملاك حرمت نکاح  کند و موجب تحریم نمیمی

واسطه زنا ایجاد شده، این حرمت همچنان بین زانی به دلیل قرابت و فامیلی است که به
  ).2898، ص.  9تا، جها باقی است (شبیري زنجانی، بیآن 

بپذیریم درعین  توجیه آثار وضعی و تکلیفی را  دوم اینکه  حال که حدیث رفع همه 
دارد، حکم امتنانی و ارفاقی است؛ یعنی این رفع اثر، تنها متعلق به فعل زانی مکره  برمی

شود، اما  با زانی مکره قطعاً مرتفع میبها  مزنیٌرو حرمت نکاح دختر و مادر  است. ازاین
نکاح   رفع حرمت  به  باقی  بها  مزنیٌنسبت  ندارد و حرمت همچنان  تأثیر  پسر  و  پدر  با 

  ). 2898، ص.  9تا، جاست (شبیري زنجانی، بی
است.   شده  وارد  اشکال  ایشان  شاگردان  برخی  سوي  از  ایشان  توجیه  دو  هر  به 
با یک   اینکه، معلوم نیست که ملاك و مناط نشر حرمت مصاهرتی در زنا  اشکال اول 
منتفی   را  نکاح  امکان  که  فامیلی  و  قرابت  وجود  یا  است  مؤاخذه  و  عقوبت  لزوماً  زن 

ازاینمی ندارد؛ چنانکند.  تفکیک مزبور وجهی  را  رو  تفکیکی  نیز چنین  فقها  که غالب 
نکرده تحریم  بیان  ادله  که  است  این  شده،  وارد  ایشان  توجیه  به  که  دومی  اشکال  اند. 

بها مزنیٌمصاهرتی مطلق بوده و شامل احکام چهارگانه یعنی حرمت نکاح مادر و دختر  
رو اگر زناي اکراهی واقع  . ازاینبهاستمزنیٌبا زانی و حرمت نکاح پدر و پسر زانی با  

برداشته   زنا  بر  مترتب  حرمت  نشر  چهارگانه  آثار  تمام  رفع  حدیث  اقتضاي  به  شود 
شود. بنابراین، نه تعدد مناط قابل پذیرش است (تفکیک در احکام چهارگانه و قول  می

شده و حرمت زانیه بر پدر و پسر  به عدم ایجاد حرمت مادر و دختر زانیه بر زانى اکراه
زانی) و نه رفع تمام آثار در حدیث رفع مورد قبول است، بلکه اعتقاد بر این است که  
چهارگانه   موارد  همه  در  حرمت  نشر  موجب  مختار  مانند شخص  مکرَه  زناى شخص 

بیمی زنجانی،  (شبیري  جشود  صص.  9تا،  نگارندگان، 2898- 2899،  عقیده  به  اما   ،(
نزدیک واقع  به  خویی  زیراتفکیک  است؛  مزبور    ریغ  يمستند  تر  بحث  در  اجماع  از 

ندارد هم    .وجود  مت  یلب  لیدل  کی اجماع  قدر  شامل  و  م  قنیاست  موضوع  . شودیاز 
نیز میافزون رفع  (تحریم مصاهرتی) مشمول حدیث  مزبور  گفتنی براینکه مسئله  شود. 

دررابطه دیدگاه فقها  از  است  رد هریک  یا  قبول  و  مختلف است  رفع  متعلق حدیث  با 
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مانحنآن  موضوع  و  مسئله  به  پاسخ  در  حرمت  ها  نشر  وجود  عدم  یا  وجود  که  فیه 
به ازاینمصاهرتی  اکراهی است، مؤثر است.  مفاد حدیث  واسطه زناي  تا  است  رو لازم 

به به  رفع  آیا  که  شود  معلوم  درنهایت،  و  گیرد  قرار  بررسی  مورد  مستقل  دلیل  عنوان 
آثار زناي اکراهی رفع می اینکه  استناد حدیث رفع، جمیع  یا  به احکام  شود  اختصاص 

  دارد. تکلیفى و مؤاخذه

  عنوان دلیل مستقل. واکاوي حدیث رفع به5
اي  ازجمله احادیث مهمی است که در واقع، متضمن مبناي حقوقی و قاعده 5حدیث رفع

آثار  واقع  در  و  بوده  حاکم  اولیه  احکام  بر  این حدیث  است.  فقهی  متون  در  پرکاربرد 
می مرتفع  را  حدیث  در  موجود  فقرات  و  عناوین  بر  مهممترتب  ازجمله  ترین  کند. 

مباحث حدیث رفع آن است که موضوع و متعلق رفع چیست و به عبارتی موضوع آن 
است. برطرف  کدام  معناي  به  لغت  در  منظور، رفع  (ابن  است  چیزي  برداشتن  و  کردن 

). در اصطلاح به معناي ازاله چیزي است که قبلاً محقق بوده و 129، ص.8ق، ج1414
دیگر، رفع عبارت است از  عبارت). به220، ص.  2تا، جحاصل شده است (سبحانی، بی

منع   یعنی  دفع  آن،  مقابل  در  و  موجود  شیء  کردن  شیء  معدوم  یک  ایجاد  از  کردن 
درهرصورت،   ).336- 337، صص.  3، ج1376؛ نایینی،  305، ص.  1ق، ج1422(خویی،  

صاحب فقهاي  میان  در  چیست،  حدیث  این  در  مرفوع  از  مراد  اینکه  معاصر  در  نظر 
تر  رو براي فهم بهتر و دقیق). ازاین583ق، ص.  1415نظر وجود دارد (منتظري،  اختلاف

متعلق رفع و شرایط آن لازم است دیدگاه فقها در این رابطه مورد بررسی قرار گیرد که  
  شود. در زیر به آن اشاره می

  . متعلق رفع 1-5
به را  رفع  حدیث  اساس  از  فقها  میبرخی  ساقط  حجیت  از  بودن  مجمل  دانند.  خاطر 

می جاي  فقها  از  دسته  این  در  بصري  ابوالحسین  و  بصري  (بصري،  ابوعبداالله  گیرند 
). استدلال این دسته از فقها بر این موضوع استوار است که به  308، ص.  1ق، ج1403

از سویی مشاهده وقوع خطا و نسیان   اینکه رفع به خطا و نسیان تعلق گرفته و  سبب 
ازاین است،  وجدانی  است  موضوعی  تصور  غیرقابل  امور  این  خود  شدن  مرتفع  رو 
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(شیخ)،   ج1417(طوسی  ص.  2ق،  (علامه)،  445،  حلی  ج1425؛  ص.  2ق،   ،418 .(
که  طوريدانند؛ بهتناسب خود آن موضوع قابل بررسی میبرخی دیگر متعلق رفع را به

تأثیر و در   از موارد، رفع  مؤاخذه مراد است، در برخی  بیشتر موارد، رفع عقاب و  در 
اي  ). عده303، ص.  5ق، ج1403برخی دیگر، مراد از رفع، رفع تکلیف است (مجلسی،  

افزون رفع  که حدیث  باورند  این  بر  فقها  نیز از  وضعی  احکام  تکلیفی، شامل  براحکام 
افزونمی بهتر،  عبارت  به  و شود.  نکاح، طلاق  (مانند  وضعیه  احکام  تکلیفی،  احکام  بر 

به نیز  مصاهرت)  برداشته میحرمت  امتنان  باب  از  و  رفع  (عراقی،  واسطه حدیث  شود 
). براي مثال، این دسته از فقها بر این باورند که حدیث رفع در  27، ص.  5ق، ج1414

دارد؛ یعنی لسان حدیث عام است و  معامله اکراهی، مفاد حکم «اوفوا بالعقود» را برمی
) باشد  تکلیفی داشته  به احکام  ندارد که اختصاص  ، 1ق، ج1418  ،يری قددلیلی وجود 

). آخوند خراسانی در بحث  148، ص.  1ق، ج1424؛ مکارم شیرازي،  379- 380  .صص
تنها رفع   معتقد است در موضوع اضطرار و اکراه حدیث رفع اگر بخواهیم  ادله برائت 

نمی نظر  به  موجه  بدانیم،  مرفوع  را  مؤاخذه  و  در  عقاب  اساساً  معتقدند  ایشان  رسد. 
حدیث رفع مراد از ماي موصوله، خود حکم است؛ یعنی همان فعل اکراهی یا اجباري  

شود، خود فعل است  واسطه حدیث رفع مرتفع مییا اضطراري. به عبارت بهتر، آنچه به
شود. در این  و وقتی فعل منتفی شود، حکم آن هم اعم از تکلیفی و وضعی مرتفع می

رفع   حدیث  بنابراین،  نیست.  حکم)  به  رفع  (اسناد  مجازي  اسناد  به  نیازي  صورت 
عنوان یک امتنان و ارفاق بر امت، بر رفع تمام احکام تکلیفی و وضعی دلالت دارد؛  به

(علیههمچنان معصوم  امام  نبوي  که  حدیث  این  به  اکراهی  طلاق  آثار  رفع  در  السلام) 
). مرحوم حائري یزدي  341- 342ق، صص.  1409استناد کرده است (آخوند خراسانی،  

دهد «اگر به ظاهر حدیث رفع بنگریم، صرفاً متعلق رفع، عقاب  در این رابطه توضیح می
به   توجه  با  اما  بود،  خواهد  مؤاخذه  (عااستشهاد  و  براي  )السلاملیهمام  رفع  حدیث   ،

بطلان قسم اکراهی و امر بین تقدیر گرفتن همه آثار (تکلیفی و وضعی) و اثر مناسب  
مستلزم ملاحظات متعدد است،    "اثر مناسب"مردد خواهد شد و ازآنجاکه تقدیرگرفتن  

). 442- 443ق، صص.  1418متعین است» (حائري یزدي،    "جمیع آثار"در تقدیر گرفتن  
رفع    ثی با استناد به حد  یدرباره طلاق اکراه   پرسش) در پاسخ به  السلاملیهصادق (عامام
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صدقه بر آن مترتب    ایمانند طلاق    یباطل است و آثار وضع  یفرمودند که سوگند اکراه
ي نیز در خصوص متعلق  انصار   خی . ش)226، ص.  23ق، ج1414(حر عاملی،    شودینم

می اشاره  قول  سه  به  رفع  نفی حدیث  وضعی،  و  تکلیفی  از  اعم  آثار  همه  (نفی  کند 
تناسب هر موضوع و نفی صرفاً مؤاخذه و عقوبت). ایشان قول سوم را به لحاظ عرف  به

می معتبر  حقیقی  معناي  و  ظهور  لحاظ  به  را  اول  قول  و  واقع  به  و   شماردنزدیک 
مدرنهایت،   صورت  کن یاستدلال  این  در  باشد،  مؤاخذه  براي  تنها  رفع  حدیث  اگر  د 

امتنان و ارفاقی براي امت پیغمبر نخواهد بود. بنابراین، آنچه ارفاقی بودن حدیث رفع را  
، 2ق، ج1419کند، رفع هر دو آثار وضعی و تکلیفی است (انصاري (شیخ)،  توجیه می

است  29ص.   معتقد  نیز  خویی  مرحوم  تکل  ،رفع  ثی حد).  آثار  وضع  یفیتمام  را    یو 
رفع آن است که اصلاً فعل صادرشده از    ثیحد  یبه عبارت بهتر، مقتض  کند.میمرتفع  
  یحکم  چیه  روازاین  .معدوم فرض شده است  عیمضطر در عالم تشر  ای  همکرَ  ای مجبور  

  عتقدند م  شانیا  ،اساس  نی هم  بر  .)398، ص.  1، ج الف  تایب  ،یی(خو  ست یبر آن مترتب ن
مانحن فرض  برم  ثیحد  ،)یاکراه  يزنا   یعنی(  هیفدر  را  حرمت  آثار  تمام   داردیرفع 

  .6)295، ص. 1، جالف  تای ب ،یی(خو
اند نه جمیع  از سویی برخی فقها، متعلق رفع در حدیث رفع را تنها مؤاخذه دانسته

) قم413  ق، ص.1413  ،یاصفهان  ینجفآثار  (شیخ)بها  ؛50، ص.3ق، ج1430  ،ی؛    ،یی 
). استدلال این دسته از فقها بر رفع عقاب (نه  205، ص.  1384نراقی،    ؛390، ص.1383

است که صراحت در رفع عقاب و مؤاخذه دارند.   8و روایاتی  7جمیع آثار) آیات قرآن
بهازاین را  آثار  جمیع  اصولیان  برخی  اینکه  معتقدند  برداشتهرو  رفع  اند،  واسطه حدیث 

،  5ق، ج1403اتکا و ضعیف است (مجلسی (علامه)،    خاطر حدیثی بوده که غیرقابلبه
عاملی،  305ص.   حر  ج1414؛  ص.  23ق،  بیان  226،  برخی  دیدگاه  این  تأیید  در   .(
ازاینکرده است.  شده  بیان  مردم  عموم  براي  رفع  به  اند حدیث  که  چیزي  نخستین  رو 

شود، رفع عقاب است و اثر ظاهر یا عموم آثار که نیاز به مباحث  اذهان مردم متبادر می
آن در  نیز  بسیاري  اختلافات  و  دارند  اصولی  و  فقهی  با  پیچیده  کاملاً  دارد،  وجود  ها 

شبانی،   شیخ  (قنبري  است  نامأنوس  مردم  معتقدند   ).45، ص.  1400اذهان  فقها  برخی 
م اقتضا  سنگ  کندی(برداشته شدن)  امر  آن  متعلق  برا  باشد   ی نیکه  بانیو  آنچه    د یاساس 

م سنگ  شود،یبرداشته  صح  ی نیامر  آن  به  رفع  تعلق  تا  خاطر  باشد  حی باشد  همین  به   .



79 پور      محمد حسنی و حسن شاه ملک  /سنجی تحریم مصاهرتی در زناي به عنف امکان 

،  5ق، ج1422تر از مؤاخذه وجود داشته باشد (خرازي،  معتقدند، بعید است چیزي ثقیل
 ).346، ص.  3ق، ج1414؛ جلالی مازندرانی،  421ص. 

  . شرایط رفع2-5
به اثر  رفع  براي  فقها  که  کردهنخستین شرطی  بیان  رفع  که  واسطه حدیث  است  آن  اند 

ق،  1422  ،ییعنوان خود فعل باشد نه عنوانى دیگر (خوحکم بارشده بر فعل مکلف به
، بدن یا لباس کسى نجس شود،  اکراه و اضطرار). بنابراین، اگر از روى  312  ، ص.1ج

توان با استناد به حدیث رفع، حکم به عدم نجاست  شود و نمىحکم به نجاست آن مى
به نجاست  با  ملاقات  عنوان  بر  نجس شدن  زیرا  کرد؛  نشده  آن  بار  مکلف  فعل  عنوان 

  هرچند مکلف هیچ نقشى در آن نداشته باشد است؛ بلکه بر خود ملاقات بار شده ،است
بیمازندرانی  صالحی( ج،  د  ).291، ص.  3تا،  م  يگریمثال  وجوب    توانیکه  داد  ارائه 

بر   ي قضا دل  یکه شخصیدرصورت،  ابتنا  نیا  نماز است.  به    ای اضطرار    ل یبه  قادر  اکراه، 
نماز همچنان بر عهده او باق  ينماز در وقت مقرر خود نشود، وجوب قضا   ي ادا   ی آن 
  انجام عدم    یعنیاز فوت نماز    یآن است که وجوب قضا ناش  موضوع  نیا  لی. دلماندیم

  ا یانجام داده    يطور عمد که فرد مکلف به  یاست و نه به سبب عمل  نیآن در زمان مع
باشد کرده  ج1422(خویی،    ترك  ص.  1،  بی 312،  روحانی،  ج؛  ص.  4تا،   ،327 .(

وضعی دررابطه حکمی  خود  که  آن  از  ناشی  مصاهرتی  نشرحرمت  و  اکراهی  زناي  با 
به خود    یمصاهرت   میتحر  ،یاکراه  يدر زناتوان این مبنا را به کار برد؛ زیرا  است،  نمی

مستقل از فعل    یخارج  طی ) وابسته است نه به شرایو چه اکراه  ياری فعل زنا (چه اخت
  .نجس وابسته است ز یکه به ملاقات با چ ستبرخلاف نجا شخص؛ 

ق، 1422(خویی،    رفع اثر در راستاى امتنان امت باشدشرط مهم دیگر آن است که  
ص.  1ج بیمازندرانی  صالحی ؛  312،  ج،  ص.  3تا،  بی291،  روحانی،  ج؛  ص.  4تا،   ،

دیگرى را تلف کند، ضامن آن  اکراه و اضطرار مال  رو، اگر کسى از روى  . ازاین)327
توان به استناد حدیث رفع، ضمان را از او برداشت؛ زیرا رفع ضمان نسبت  است و نمى

تلف مال  صاحب  استبه  امتنان  برخلاف  شاهرودي،    شده  ج1382(هاشمی   ،3  ،
اند این است که این امتنان باید براي همه اي که برخی به آن اشاره کرده). نکته261ص.

امت باشد نه شخص واحد. براي مثال، اگر شخصی شیشه منزلی را بشکند، اگرچه بر  
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کند که ضامن نباشد، اما بدیهی است که  کسی که شیشه را شکسته است امتنان اقتضا می
فقها خاطرنشان  به همین خاطر است که  بود.  نخواهد  امتنان  امت  و  بر صاحب شیشه 

بهکرده تکلیفی  حکم  که  میاند  برداشته  اکراه  (ضمان)  واسطه  وضعی  حکم  اما  شود، 
شود؛ زیرا حدیث رفع باید در راستاي امتنان باشد و این امتنان باید بر امت  برداشته نمی

واحد   نه شخص  که  )312  ، ص.1ق، ج1422  ، یی(خوباشد  کرد  خاطرنشان  باید  اما   ،
است؛   متفاوت  کاملاً  (ضمان)  فوق  مثال  با  (تحریم مصاهرتی)  ما  بحث  مورد  موضوع 

ازاین بود.  نخواهد  امت  بر  امتنان  تحریم مصاهرتی خلاف  معتقدند  زیرا  نگارندگان  رو 
که بدون اراده و به اجبار درگیر فردي  اگر تحریم مصاهرتی در این حالت باقی بماند،  

شده فعل  محروم    باشد،  این  مقابل)  طرف  دختر  یا  مادر  با  ازدواج  حق  (مثل  حقی  از 
بهمی این محرومیت  نوعی مشقت و شود.  زنا،  او در فعل  به عدم اختیار  توجه  با  ویژه 

با    سوییگیري بر اوست که با اصل امتنان (تسهیل بر امت) سازگار نیست و از  سخت
  . شودرفع تحریم مصاهرتی هیچ ضرري هم بر امت وارد نمی

  گیري نتیجه
  ي زنا  ایآدر این پژوهش نگارندگان در تلاش براي پاسخ به این پرسش مهم بودند که  

به حرمت مصاهرت    یمطاوع  يمانند زنا به عنف   با   ر؟یخ  ای  شودمیمنجر  نویسندگان 
  مطالعه آثار فقهی و اصولی و با مراجعه به فتاواي فقهی به نتایج زیر دست یافتند.

اساس   .١ عنف  يزنا  ق،ی تحق   نیا  يها افتهیبر  تحر  به  مصاهرت    میموجب 
دلشودنمی که  نیا  یاصل  لی.  و   است  اراده  با  که  است  زنایی مستوجب حکم 

باشد گرفته  صورت  زنااختیار  در  دل  ي.  به  عنف،  اختیار  لیبه  و  اراده    ،فقدان 
زانیه    دختریا    با مادر  واج(مانند حرمت ازد  يحرمت ابد  جادیا  يلازم برا  طیشرا

  .شودی) محقق نمزانیپسر   ایپدر  و
به  ثیحد .٢ دلرفع  تکل  لیعنوان  احکام  شامل  هم  واجبات، مانند  (  ی فی مستقل، 

مکروهات و  مستحبات  وضع  محرمات،  احکام  هم  و   میتحر  (مانند  ی) 
گونه نیست که تنها در خصوص احکام تکلیفی اعمال  و این  شودی) میمصاهرت 

اشود مفاد  م  ثیحد  نی.  هرگونه    دهدینشان  افعال    یناش  یشرع   آثارکه  از 
بنابرا  و  انی(خطا، نس  يرارادیغ در  ،  نیاکراه) از امت اسلام برداشته شده است. 
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حد  ،یاکراه  يزنا مجازات  شلاق    يهم  وضع  ای(مانند  آثار  هم  و    ی اعدام) 
 شود. میرفع مرتفع   ثی) به استناد حدتحریم مصاهرتی  (مانند 

کمتر   .٣ متأخران  و  متقدمان  فقهی  متون  در  عنف  به  زناي  در  مصاهرتی  حرمت 
این مسئله   به  فقهاي معاصر  بیشتر  بلکه  است،  گرفته  قرار  بررسی  و  نقد  مورد 

به عنف مانند  اند. افزونپرداخته از فقهاي معاصر که در زناي  براینکه آن دسته 
حرمت بر  قائل  مطاوعی  بهزناي  که  دلیلی  را  اند،  ایشان  ادعاي  صریح  طور 

نکرده ارائه  کند،  بسنده تقویت  حرمت  نشر  ادله  اطلاق  و  اجماع  به  بلکه  اند، 
 اند.کرده

با وجود روایات معارض، آیات منصوص قرآنی اطلاق ندارد و با توجه به قدر  .۴
آن معناي  از  بیان کرده است،  متیقن  را  نکاح  از عقد  ناشی  محارم سببی  که  ها 

 شود. ماوراي موارد یادشده و ازجمله وقوع زنا موجب نشر حرمت سببی نمی

  هایادداشت
از  .  1 است  عبارت  پمصاهرت  خو   نیزوج  یی زناشو   وندیحصول  ا  ي گرید  شاوندانیبا    ن یکه 
    ... .دارد یجمعاً در پ ای  ناًیحرمت نکاح را ع  وند،یپ
. هرگاه کسی بر اثر اکراه غیرقابل تحمل مرتکب رفتاري شود که طبق قانون جرم محسوب  2

کننده به مجازات فاعل جرم محکوم  شود. در جرائم موجب تعزیر، اکراهشود، مجازات نمیمی
  شود. در جرائم موجب حد و قصاص، طبق مقررات مربوط رفتار می شود. می
 : حد زنا در موارد زیر اعدام است. 224. ماده 3
  زنا با محارم نسبی.  -الف 
  پدر که موجب اعدام زانی است.زنا با زن -ب 
  زناي مرد غیرمسلمان با زن مسلمان که موجب اعدام زانی است.  -پ 
  زناي به عنف یا اکراه از سوي زانی که موجب اعدام زانی است.  -ت 
  مجازات زانیه در بندهاي ب و پ حسب مورد، تابع سایر احکام مربوط به زناست.  -1تبصره  

هرگاه کسی با زنی که راضی به زناي با او نباشد، در حال بیهوشی، خواب یا مستی    -2تبصره  
دادن دختر نابالغ    زنا کند، رفتار او در حکم زناي به عنف است. در زنا از طریق اغفال و فریب 

تسلیم اگرچه موجب  ترساندن زن  یا  تهدید  ربایش،  طریق  از  نیز حکم فوق   یا  او شود  شدن 
  جاري است. 
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  .ولو کان الواطی مکرها على الزنا فالظاهر لحوق الحکم وإن کان لا یخلو عن إشکال أیضا. 4
  اسلامى   امت   از  چیز  نهُ  شدن  برداشته  آن،  مفاد  االله علیه و آله) و(صلیحدیث رفع از پیامبر  .  5

ه انجام  اکرا با  آنچه فراموشى، خطا،  از اندعبارت چیز  نهُ این . است  آنان بر امتنان و  رحمت  براي
نمى داده آنچه  بدان مضطر  اند،  آنچه  ندارند،  را  آن  (اضطرار)،  شو دانند، چیزهایى که تحمل  ند 

حسد (تا زمانى که آن را اظهار نکنند و به آن ترتیب اثر ندهند)، تفأل به بد زدن و وسوسه در 
  ).463، ص. 2ق، ج1407؛ کلینی، 369-370، صص. 15ق، ج1414(حر عاملی،  تفکر در خلق

کتاب  6 در  یزدي  محقق  که  است  یادآوري  به  لازم  در    الوثقیعروة.  حکیم  مستمسک  و 
و    الوثقیعروة اختیار  به  زناي  بین  فرقی  هیچ  زنا،  به سبب  نشر حرمت  در خصوص  معتقدند 

اکراه وجود ندارد؛ زیرا اطلاق ادله و اطلاق فتاوي فقهی و شهرت فتوایی دلالت بر این موضوع  
 .)159 ، ص.14، ج1374 م،یحک؛ 824، ص. 2ق، ج1409کند ( طباطبایی یزدي، می
  .106و نحل/  286، بقره/ 249. بقره/ 7
ربنا ولا تحملنا مالا طاقۀ لنا به فقال    اللهم إذ أعطیتنی ذلک کله فزدنى قال سل قال . روایت اول:  8

تبارك اسمه قدفعلت ذلک بامتک وقد رفعت عنهم عظم بلا یا الامم وذلک حکمی فی جمیع الامم  
)؛ 28-49، صص.  10ق، ج1403(مجلسی (علامه)،    أن لا اکلف خلقا فوق طاقتهم قال فقال النبی

امام از  بیانکاظم (علیهروایتی  که  پیامبر  کننده گفت السلام) وارد شده است  با  وگوي پروردگار 
فرماید «و آن حکم من است که امتی را  االله علیه و آله) در شب معراج است. خداوند می (صلی

استفاده   مؤاخذههاي عقاب، بلا، عذاب و بالاتر از طاقتشان تکلیف نکنم». در این روایت از واژه
أبا (رئاب عن حمران قال سألت بنمحبوب عن علىبنسناده عن الحسن اوبشده است. روایت دوم: 

ویفرق بینها وبین  عبداالله ) عن امرأة تزوجت فی عدتها بجهالۀ منها بذلک فقال لا أرى علیها شیئا  
)؛ روایت اخیر که حمران 455، ص.  13ق، ج1414(حر عاملی،    الذي تزوج بها ولا تحل له أبدا

نقل کرده، دررابطه صادق (علیهاز امام با زنی است که در عده با مردي ازدواج کرده و السلام) 
حدّ و حرمت تکلیفى بر   السلام) فرمودندجاهل به تحریم ازدواج در عده بوده است. امام (علیه

 . شودکند؛ یعنى آن زن بر این مرد، حرام ابدى مىحرمت وضعى پیدا مى اما ،آن زن نیست 

  منابع
  قرآن کریم.

خراسان مؤسس.  صولالاکفایۀق).  1409(  نیحسبنمحمدکاظم  ،یآخوند  البیت  آل  هقم: 
  لإحیاءالتراث.  )السلامعلیهم(
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  :قم،  2). چاپ  2  جلد(  السرائر  .ق)1410(  احمدابوعبداالله محمدبن   فخرالدین  ،یحل  سیابن ادر
  . نیالمدرسالتابعۀ لجماعۀالنشرالاسلامی همؤسس

  .نیقم: جامعه مدرس ).2جلد ( المهذبق). 1406( رینحربنزیبراج، عبدالعز ابن
  . ینجف یاالله مرعشت یقم: کتابخانه آ .لۀیالفضل ین یلا لۀیالوسق). 1418(  یعلحمزه، محمدبن ابن
  صادق مؤسسه امام  :قم  .صـول والفروعالالى علمیا النزوع  ۀ غنی  . )ق1417على (بنزهره، حمزة  ابن

  . السلام)(علیه
دار    : روتیب  ).9  و   8،  4هاي  جلد(  العربلسان  .ق)1414مکرم (الدین محمدبنابن منظور، جمال

  صادر.
(بنیتق  ،یحلب  ابوصلاح ام  .فقه  یف  یالکافق).  1403نجم  کتابخانه    رالمؤمنین یاصفهان: 

  ). السلاملیه(ع
  ، قم: نورنگار. کتاب نکاح).  1377( یمحمدعل ،یاراک 

(یعل  ،ياشتهارد الاوقاف منظمۀتهران:    ).29جلد  (  العروةمداركق).  1429پناه 
  .سوة للطباعۀ والنشردارالا/ۀیریالخوالشؤون

(شیخ)انصار مجمع  ).  2  جلد(  صول فرائدالاق).  1419(  نیاممحمدبنیمرتض  ، ي  قم: 
  سلامی. لاالفکرا

  قم: دارالذخائر. )1جلد (  مکاسب ق). 1411( نیاممحمدبنیمرتض ،ي (شیخ)انصار
(  ومحسن    ،یبرهان مهسا  «1396دادجو،  جا).  و  ک   گاهیمفهوم  حقوق  در    . »رانیا  يفریعنف 

  .111-148 .، صص53شماره  ، 14دوره  ،یحقوق اسلام
 . العلمیۀدارالکتب ). بیروت: 1(جلد  الفقهصول االمعتمد فی ق).  1403( بوالحسینبصري، ا

  ، قم : شریعت.صولالازبدة .)1383محمد (یی (شیخ)، بها
  الدمشقیۀ اللمعۀشرح فی  بهیۀ  لاالروضۀ  .تا)یاحمد (ببنعلىبنالدیننیز  ،ی)ثان  دیشهجبعی عاملی ( 

  .هیالاسلامسسه المعارفؤم :قمج، 10). 5جلد (
) عاملی  (بنعلىبنالدین نیز  ،ی)ثان  دیشه جبعی  تنقیح مسالک   .ق) 1413احمد  الى  الافهام 

 .هیالاسلامسسه المعارفؤ م  :قم )7جلد ( الاسلامعیشرا
( دیس  ،یمازندران  یجلال علمق1414محمود  فی  المحصول  م  ).3جلد  (  صولالا).  سسه ؤ قم: 

  .)السلامهیعل (صادق امام
جدید(  دررالفوائد ق)  1418(  میعبدالکر  ،يزدی  يحائر مؤسس6چاپ  .  ) طبع  قم:   ه، 

  النشرالاسلامى.
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(محمدبن  ،یعامل  حر تحصوسائلق).  1414حسن  الى    ، 13  هايجلد(  عهیالشرمسائل   ل یالشیعه 
  حیاءالتراث. لا السلام)(علیهم البیت : مؤسسۀ آلروتی، ب1چاپ  ج،30). 28و  23، 20، 15

  : دارالعلوم.روتیب ).63 جلد(الفقه ق). 1407محمد (دیس ،يرازیش  ینیحس
  قم : دارالتفسیر. ).14جلد ( یالوثقمستمسک العروة). 1374محسن ( م،یحک
(علامه)حل القدتذکرة  .)تای(ب   وسفی بنحسن  ،ی  (ط   ).2جلد  (  النکاح)یلاجارة  الا   ؛مۀیالفقها 

  . مکتبۀالمرتضویۀتهران: 
فی  مختلفق).  1413(  وسفی بنحسن  ،ی (علامه)حل الشریعۀاالشیعۀ  دفتر   ).7جلد  (  حکام  قم: 

  قم.  هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس یانتشارات اسلام
(علامه)حل علما نهایۀالوصول  ق).  1425(  وسفی بنحسن  ،ی  مؤسس  ).2جلد  (  صولالالى    هقم: 

  .)السلامعلیه(صادق ماما
فی مسائل الاعیشراق).  1408حسن (جعفربن  ،ی (محقق)حل والحرامسلام  قم: ).  2جلد  (  الحلال 

  اسماعیلیان. 
  قم: مؤسسه در راه حق.  .الاصولةعمدق). 1422محسن ( ،يخراز
  نا. یب  :اجیب ).1جلد ( النکاح).  الف تایابوالقاسم (بدی، س ییخو 
  ه مؤسس  :جایب  ).32جلد  (  ه)مقدم(  الوثقىة العروفی شرح  یمبان  ).ب   تایابوالقاسم (بدیس   ،ییخو 

  .سلامیۀالای یلخوا
  . ییالخو آثارالامام يسسه احیاؤ قم: م )1جلد ( صولالامصباحق). 1422ابوالقاسم (دیس  ،ییخو 

  حدیث دل.  :جایب ).4جلد ( لصوالازبدةتا)  یمحمدصادق (بسید ،یروحان
الشیخ جعفر السبحانیتقریر بحث السید روحتا).  یجعفر (ب  ،یسبحان الخمینی،  قم:    ).2جلد  (  االله 

  السلام).(علیهصادق امام همؤسس
  : دارالمعرفه.روتیب ).24جلد (المبسوط ق). 1406احمد (محمدبن ،یسرخس

ابراه للمصطلحات المعجم ق).  1429(  نیحس  میسرور،  : روتیب  ).1جلد  (  ۀینیوالد  ۀیالعلمالشامل 
  دارالهادي. 

علیمرتضدیس الحوزةالعلمقم:    .الانتصار  ق).1415(  نیحسبنی،  فی    ۀ ی جماعۀالمدرسین 
  سلامی. النشرالا همؤسس/ بقم

 / الاسلامیۀت الثقافۀ و العلاقارابطۀتهران:    .اتیالناصرمسائل  ق).1417ن (یحس بنی، علیضرتمدیس
  . الترجمۀ والنشرمدیریۀ 
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آ).  3  جلد(  نیالصالح منهاج  ق).1415(  یعلدیس   ،یستانیس :کتب   د یالس  یالعظمااللهت یقم 
  . یستانیس

  پرداز.أير یقم: مؤسسه پژوهش ).9جلد ( کتاب نکاحتا).  ی(ب  یموس ،یزنجان يریشب
محمدبن  دیشه فقه   ۀیالدمشقاللمعۀق).  1430(  یمکاول،  الاسلامی الاعلاممکتبقم:    .ۀ ی الامامفی 

  . العلمیۀالحوزةفی
 صالحان.الجا: نشر یب ).3 لدج( صولالامفتاح تا). یسماعیل (بامازندرانی،  صالحی
  مدرسین.  هقم: جامع ).3جلد ( الفقیهمن لایحضره ق). 1404( یعلمحمدبن (شیخ)، صدوق
  . )السلامعلیه(الهادي مامالا ه. قم: مؤسسالمقنعق). 1415( یعلمحمدبن (شیخ)، صدوق

  . زانی، تهران: م60چاپ .  مختصر حقوق خانواده). 1402اسداالله (  ،یامام و نیحس ،ییصفا
بیان  ریاض ق).  1419(ی  علدیس  ،ییطباطبا فی  بالدلائل حکام االمسائل  قم:    ).10جلد  (  الشرع 

  . التابعۀ لجماعۀالمدرسینالنشرالاسلامی همؤسس
(دیس  ،يزدی  ییطباطبا الاروتیب  ).2  جلد(ی  روةالوثقالعق).  1409محمدکاظم  مؤسسۀ  علمی  : 

  للمطبوعات. 
دار الکتب   :، تهران4چاپ    ).7  جلد(  الاحکامبیالتهذق).  1365حسن (محمدبن  ،ی (شیخ)طوس

  . ۀیالإسلام
(شیخ)طوس (محمدبن  ، ی  المدرسین جماعۀقم:    ).4جلد  (  الخلافق).  1407حسن 

  سلامی.النشرالا همؤسس/ بقم ۀیالحوزةالعلمفی
محقق    ،یقم  يانصار  (محمدرضا  الفقهصولاالعُدة فى  ق).  1417حسن (محمدبن  ،ی (شیخ)طوس

  هوش.زیقم: ت  ).2و گردآورنده) (جلد 
  . یدارالکتاب عرب  :روتی، ب2. چاپ هینهاالق)، 1400حسن (محمدبن ،ی (شیخ)طوس
تبصرة ق).  1414(  نیالداءی ض  ،یعراق المدرسین جماعۀ قم:    ).5جلد  (  نیالمتعلمشرح 

  سلامی.النشرالا همؤسس/ بقم ۀیالعلمالحوزةفی
(   ،یلنکران  يموحد  فاضل قم:  (النکاح)  عۀیالشرلیتفصق).  1421محمد  فقه .   طهارالائمۀالامرکز 

  السلام). همی(عل
(محمدبن  ،يهند  فاضل  قواعدالاکشفق).  1416حسن  عن  قم:    ).7(جلد    حکاماللثام 

  سلامی.النشرالا همؤسس/ بقم ۀیالمدرسین فی الحوزةالعلمجماعۀ
(    ،يریقد بق).  1418محمدحسن  م   ).1(جلد    ع یکتاب  تنظؤ تهران:  آثار    میسسه  نشر  و 
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  ). االله علیه حمت (ر  ینیخمامام
  . الاسلامیۀالکتبحیاء ا قم: ).3(جلد  لصوالاقوانینق). 1430ابوالقاسم ( ،یقم

 ».رفع  ث یحد  يبازکاو«).  1400(  یمحمدتق  ،یشبان  خیش  يقنبر   و  حسن  ،یشبان  خی ش  يقنبر
  .25 ، شماره 7دوره ،یو اصول یفقه يجستارها  یپژوهش -ی فصلنامه علم

  .ۀیالاسلام: دارالکتاب تهران ج،8 ).4و  2 هايجلد( ی الکافق).  1407ابوجعفر ( ،ینیکل
  .کنامیقم: ن ). 3جلد ( (المحشی) وسیلۀالنجاة). 1352سیدمحمدرضا ( گلپایگانی،

جهانگ  ،يگوهر (  ،ير یاحد؛  زان«).  1402محسن  پدر  و  پسر  ازدواج  زان  یحکم  نگاه   هیبا  از 
خمسه ها »مذاهب  آموزه  مجله  مدن  ي،  اسلام  ،یفقه  علوم  ،  15دوره    ،يرضو   یدانشگاه 

  . 27شماره 
تهران: دار    ).10و    5هاي  جلد(  بحارالانوارق).  1403محمدتقی (محمدباقربن  ،ی (علامه)مجلس
  .یالعربالتراثاءیاح
(محمدباقربن  ،يسبزوار  محقق المدرسین  جماعۀقم:    ).2جلد  (  الفقهۀیکفا).  1381محمد 
  سلامی.النشرالا همؤسس/ بقم ۀیالحوزةالعلمفی
 ت یبالسسه آلؤ قم: م  ،2). چاپ  12  جلد(  المقاصدجامعق)،  1414(  نیحسبنیعل  ،یکرک   محقق
  . اءالتراثیلاح )السلامهمیعل(

(  ه،یمغن تطب).  1395محمدجواد  پورجواد(  یقیفقه  جهاد  5چاپ    مترجم).  ،يکاظم  تهران:   ،
  .یدانشگاه

االله  ت رحم(  قم: کنگره جهانى هزاره شیخ مفید  .المقنعۀق).  1413محمد (محمدبن  ،(شیخ)  دیمف
  . )علیه

ش (  ،يرازیمکارم  نکاحق).  1424ناصر  مدرسه  2چاپ    ).4و    1  هايجلد(  کتاب  قم:   ،
  طالب. یاببنیعلامام
تعز).  1377(  ناصر  ،يرازیش  مکارم و  حدود  (کتاب  مدرسه  1چاپ    .)راتیانوارالفقاهه  قم:   ،

  طالب. یاببنیعلامام
(  ،يمنتظر آی(  نهایۀالاصولق).  1415حسینعلی  سماحۀالمرحوم  لابحاث  العظمی االلهت تقریرا 

  تهران : تفکر.  )).قدس سره(البروجردي الحاج آقا حسین الطباطبایی
النشر    ه سسؤمقم:    ).2جلد  (  ی الوثقالعروهیعلقهیالتعلق).  1431(  میعبدالکردیس  ،یلی اردب  يموسو 

  . )هیاالله عل ت رحم( دیلجامعۀالمف 
و نشر    میتنظ  ه تهران: مؤسس  ). 2جلد  (  له یالوسریتحر).  الف  1392االله (روحدیس  ،ینیخم   ي موسو 
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  (قدس سره).  خمینیامامآثار 
و نشر آثار   میتنظ  هتهران: مؤسس  ).9جلد  (   استفتائات  ).ب  1392االله (روحدیس  ،ینیخم  يموسو 

  (قدس سره).  خمینیامام
قم:   ).24جلد  (  الحلال والحرام انیحکام فی بالامهذبق).  1413(  یعبدالاعل  ،يسبزوار  يموسو 
  . يالسبزواریعبدالاعلدیس
قم:   ).1جلد  (  سلامالاعیالمرام فی شرح مختصر شراۀینهاق).  1413(  یعلمحمدبن  ،یعامل  يموسو 

  سلامی. النشرالا همؤسس/ بقم ۀیالحوزةالعلمجماعۀالمدرسین فی 
  ). 3جلد  ) (راتیتقر  ،یخراسان  ی کاظم  یمحمدعل(  فوائدالاصول) .  1376(  نیمحمدحس   ،ینیینا

  .نیقم: جامعه مدرس
 . یالعربالتراثاء ی: دار احروتیب ،7چاپ  ).29جلد ( جواهرالکلام ).1368محمدحسن ( ،ینجف
(    ،یاصفهان  ینجف آل   .ذهانوقایۀالاق).  1413محمدرضا  مؤسسه   السلام)(علیهمالبیت  قم: 

  حیاءالتراث. لا
  معرفت.  يقم: سنا .صولتجریدالا). 1384( يمحمدمهداحمدبن ،ینراق
الشر افی    عۀیمستندالشق).  1415(  يمحمدمهداحمدبن  ،ینراق   هقم: مؤسس  ).16جلد  (  عۀیحکام 

  التراث.اءیلاح )السلامهمیعل( ت یالبآل 
مذاهب خمسه    ي فقها  دگاهی به د  ی). «نگاه1400(  یمرتض  ،ییآقا  ؛یعل  دیس  ، یخانعباس  یهاشم
  . 17، شماره 9دوره ، فصلنامه فقه مقارناثر زنا و لواط بر حرمت مصاهرت».  رامونیپ

) محمود  شاهرودي،  اهل).  1382هاشمی  مذهب  مطابق  فقه  (علیهمفرهنگ   السلام) بیت 
مؤسسه  5و    4،  3(جلدهاي   قم:  اهل  دائرةالمعارف).  مذهب  بر  اسلامی  بیت  فقه 

  السلام). (علیهم
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Abstract 
Judicial security constitutes a fundamental pillar for the realization of justice and 
serves as a key criterion for evaluating the integrity of the judiciary within legal 
systems. Given that the Iranian legal system is grounded in Imāmīa (Twelver 
Shīʿī) jurisprudence, and in light of the claim that a coherent judicial framework 
exists within this jurisprudential tradition, a central question arises: to what 
extent do the components of judicial security overlap between these two 
systems, and where do they diverge? 
The objective of this study is to identify the components of judicial security in 
Imāmīa jurisprudence and to assess the degree to which they are reflected in the 
Iranian legal system. It further examines how much the components which are 
recognized in Iranian law but not explicitly articulated in the juristic sources can 
be justified by the general principles of Imāmīa jurisprudence. 
Findings of this descriptive–analytical research, based on library sources, 
indicate that a substantial portion of the components of judicial security are 
shared by both systems, and that the primary challenges lie more in the sphere of 
implementation than in legislation. Nevertheless, certain jurisprudential 
components—such as the obligation to suspend judgment in cases of doubt or 
the right to select one’s judge—are largely neglected in the Iranian legal 
framework. Conversely, components such as the right to appeal, access to 
judicial information, and the right to legal counsel are not explicitly stated in 
Imāmīa jurisprudence; however, this absence of explicit textual grounding does 
not signify any contradiction with its general principles and is largely 
attributable to historical contexts and the gradual evolution of modern judicial 
institutions.  
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Judicial Security, Comparative Analysis, Iranian Law, Judicial Justice, Imāmīa 
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  mjahandoost@ut.ac.ir(نویسنده مسئول).    ارشاد، دانشگاه امام صادق علیه السلام، تهران، ایران 

  چکیده
نظام  در  قضا  نهاد  براي سنجش سلامت  معیاري  و  عدالت  تحقق  بنیادین  ارکان  از  قضایی  هاي امنیت 

حقوقی ایران بر فقه امامیه مبتنی است و نیز با عنایت به رود. با توجه به اینکه نظام  حقوقی به شمار می 
می  مطرح  اساسی  پرسش  این  فقهی،  مبانی  در  منسجم  قضایی  نظام  وجود  مؤلفه ادعاي  که  هاي شود 

هم  میزان  چه  نظام،  دو  این  در  قضایی  پژوهش،  امنیت  این  هدف  دارند.  تمایزهایی  چه  و  پوشانی 
مؤلفه آن شناسایی  انعکاس  میزان  امامیه و سنجش  در فقه  امنیت قضایی  ایران هاي  نظام حقوقی  در  ها 
اند تا شده در حقوق ایران که فاقد تصریح فقهی هاي پذیرفتهشود که مؤلفه بررسی می   ،است. همچنین

توجیه  اندازهچه   قابل  یافتهبا عمومات فقهی  به روش توصیفیاند.  پژوهش که  این  با  - هاي  و  تحلیلی 
هاي امنیت قضایی در از مؤلفه   زیادي دهد بخش  نشان می   است،  اي انجام شدهمراجعه به منابع کتابخانه

حال، برخی  گذاري. درعین ها بیشتر در مرحله اجرا نهفته است تا قانوناند و چالش هر دو نظام مشترك 
هاي فقهی مانند لزوم توقف در موارد مشتبه یا حق انتخاب قاضی، در نظام حقوقی ایران مغفول  مؤلفه 
حق تجدیدنظر، دسترسی به اطلاعات قضایی و حق برخورداري از    مانندهایی  مؤلفه   ،اند. همچنینمانده

ها با کلیات و عمومات  اما این فقدان تصریح به معناي مغایرت آن   ،اندوکیل در فقه امامیه تصریح نشده 
  . است هاي تاریخی و تحول تدریجی در نهادهاي قضایی مدرن و عمدتاً برخاسته از زمینه نیست

  

  .امنیت قضایی، تحلیل تطبیقی، حقوق ایران، عدالت قضایی، فقه امامیه: واژگان کلیدي
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  مقدمه
به قضایی»  تضمین  «امنیت  در  بنیادین  مفهومی  قانون،  حاکمیت  ارکان  از  یکی  عنوان 

به اجتماعی  و  فردي  حقوق  حفظ  و  می  عدالت  نظریهشمار  در  مفهوم  این  هاي  رود. 
مجموعه  حقوق عمومی، شاخصی براي سنجش اعتبار و کارآمدي نهاد قضا و ناظر به  

از  مؤلفه مصونیت  حقوق،  استیفاي  امکان  عادلانه،  قضایی  نظام  در  که  است  هایی 
آورد. در ادبیات حقوقی  تصمیمات خودسرانه و تضمین دادرسی منصفانه را فراهم می

مثابه مطالبه عملی و ساختاري  عنوان آرمان نظري، بلکه بهبه  تنها معاصر، امنیت قضایی نه
  .شوددر سطوح تقنین، اجرا و نظارت نهادینه باید مطرح است که 

نظام داراي  امامیه  فقه  که  ادعا  این  به  توجه  نظام  با  ازجمله  متعددي  درونی  هاي 
مؤلفه شناسایی  است،  منسجم  قضایی  و  فقهی  تقنینی  نظام  این  در  قضایی  امنیت  هاي 

بااینخوديبه است.  اهمیت  داراي  مؤلفهخود  این  بررسی  حقوقی  حال،  نظام  در  ها 
دوچندانی   اهمیت  از  امامیه،  فقه  با  آن  تطبیقی  سنجش  و  ایران  اسلامی  جمهوري 

قانون اساسی، ملزم به انطباق یا    4نظام حقوقی ایران، مطابق اصل    زیرابرخوردار است؛  
رو ارزیابی میزان انعکاس  عدم مغایرت با موازین اسلامی و مبانی فقه امامیه است. ازاین

شناسایی  مؤلفه نیز  و  کشور  حقوقی  ساختار  در  فقه  از  برگرفته  قضایی  امنیت  هاي 
اجتناب آن، ضرورتی  افزونخلأهاي  است.  مؤلفهناپذیر  برخی  است  ممکن  هاي  براین، 

باشند  پذیرفته منابع فقهی  تصریح در  فاقد  ایران،  نظام حقوقی  در  موضوع  این    کهشده 
روي    ها از فقه، پیشرا در خصوص مبانی مشروعیت یا قابلیت استنباط آن  هاییپرسش

  دهد.پژوهشگر قرار می
هم  ، اساسبراین میزان  بررسی  درصدد  تطبیقی،  رویکرد  با  حاضر  و  مقاله  پوشانی 

هاي امنیت قضایی در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران است. این بررسی  تمایز میان مؤلفه
چ  روازآن که  است  اهمیت  ساختار  هحائز  در  بازاندیشی  براي  پایداري  نظري  ارچوب 

تقنینی و رویهمیدادرسی کشور فراهم   تکمیل خلأهاي  یا  به اصلاح  منتهی  آورد و  اي 
هدف نهایی، ترسیم الگویی بومی براي امنیت قضایی است که ضمن   ،بنابراین  .شودمی

  گیري از ظرفیت فقهی، به نیازهاي نظام حقوقی معاصر نیز پاسخ دهد. بهره
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  . پیشینه پژوهش 1
هاي امنیت قضایی  «چالش  .دو مقاله اشاره کرد  این  توان بهنسبت به پیشینه پژوهش می

از منظر فقه و حقوق» (حاجی   قانون  تأکید بر اصل حاکمیت  با  و راهکارهاي حل آن 
) و «سازوکارهاي تأمین امنیت قضایی در نظام سیاسی اسلام  1403آبادي و صمیمی،  ده

صورت خلاصه باید گفت این آثار به موضوع  ). به1399از منظر فقه و فقها» (فصیحی،  
کرده یا حقوق ورود  فقه  از جنبه  امااندامنیت قضایی  بههیچ  ،  به  یک  صورت مشخص 

مؤلفه تطبیقی  ایران و شناسایی  تحلیل  امامیه و نظام حقوقی  هاي امنیت قضایی در فقه 
رو موضوع این پژوهش از حیث روش و اند. از اینخلأهاي تقنینی و اجرایی نپرداخته

  تمرکز موضوعی واجد نوآوري علمی است. 

  امنیت قضایی؛ مفاهیم و مبانی نظري .2
انسان جمعی  و  فردي  زندگی  در  بنیادین  و  کلیدي  مفهومی  ابعاد  امنیت  در  که  هاست 

مختلف اجتماعی، سیاسی و حقوقی مورد توجه قرار گرفته است. بررسی مفهوم امنیت  
ریشه ازجمله  گوناگون  منظرهاي  نظریهاز  و  فقهی  اندیشه  لغوي،  هاي حقوقی، شناسی 

ها زمینه را براي  سازد. این تنوع نگرشتر آن را فراهم میتر و کاربرديامکان فهم دقیق
به قضایی  امنیت  به  مهیا  عنوان شاخهپرداختن  عمومی  امنیت  از  کارکردي  و  اي خاص 

این  کند که به نقش قوه قضائیه در تضمین و حفظ حقوق و عدالت میمی پردازد. در 
مقایسه و  تحلیلی  بررسی  و مسیر،  منسجم  تعریفی  ارائه  امکان  مفاهیم،  و  تعاریف  اي 

  دقیق از امنیت قضایی را فراهم خواهد ساخت. 
«آرامش  من» است و مطابق کلام اهل لغت، این واژه در دو معناي  ا امنیت از ریشه «

(ابن فارس،   بی134.  ، ص1ق، ج1404قلب» و «تصدیق» استعمال شده است  گمان ). 
در حالتی   موضوع زیرا تصدیق یک   ؛ با یکدیگر اشتراك دارند در ابعادياین دو استعمال 

افتد که انسان نسبت به آن اطمینان خاطر یافته و دلش به آن آرام گرفته باشد  اتفاق می
فارس،   ج1404(ابن  ص1ق،  می134.  ،  نظر  به  ریشه).  مباحث  بر  اثري  شناسی  رسد 

به این واژه مترتب نیست در متون روایی و   یادشدههرچند مشتقات واژه    ؛ زیرانسبت 
اثري از استعمال خود واژه امنیت یافت نشده است (علیدوست،  ، اما  قرآن استعمال شده

  ).11. ، ص1394
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به واژه امنیت، واژه «حفظ»  در ادبیات روایی و فقهی، نزدیک . استترین اصطلاح 
مهم از  متون  یکی  در  که  است  اسلام»  بیضه  «حفظ  مقوله  واژه،  این  استعمالات  ترین 

؛ کلینی،  346.  ق، ص1413کرات از آن استفاده شده است (حمیري،  روایی و فقهی، به
. ، ص2ق، ج1387؛ طوسی،  604.  ، ص2، جق1386؛ صدوق،  395.  ، ص9ق، ج1429

کاشف8 جالف  ق1422الغطا،  ؛  ص4،  یزدي،  388.  ،  طباطبایی  ج1409؛  ص1ق،   ، .
امنیت، مقوله «مرابطه و مرزداري» است که در متون  386 با  ). از دیگر مصادیق همسو 

ق،  1407؛ طوسی،  395.  ، ص9ق، ج1429روایی امامیه بدان اشاره شده است (کلینی،  
دو مصداق  125.  ، ص6ج در  دقت  می  بالا ).  رهنمون  این  به  را  اصلیما  که  ترین  کند 

ترین  ترین و روشند موسعکرمعناي این مفهوم، «در امان بودن» است. شاید بتوان ادعا  
که این    - استعمال از واژه «حفظ»، در کلام شهید اول انعکاس یافته است. به اعتقاد وي  

اهلتق اع بزرگان  کلام  از  متخذ  است    مانندسنت  اد خود  احکام شریعت    - غزالی  تمام 
(شهید    اندشدهگانه «دین»، «عقل»، «نفس»، «نسب» و «مال» جعل  جبراي حفظ مقاصد پن

  ).38. ، ص1تا، ج اول، بی
توان  با تأمل در کارکرد واژه «حفظ» در گفتمان فقهی و ارتباط آن با مقوله امنیت، می

نتیجه گرفت که امنیت در نگاه شریعت اسلامی، مفهومی بنیادین براي تحقق مشروعیت  
اجتماعی   نظم  پایداري  مصالح  می  شمردهو  به  نسبت  تهدید  از  بودن»  امان  «در  شود. 

سلبی  پنج جنبه  هم  امنیت،  این  تأمین  و  است  شرعی  احکام  همه  غایت  گانه شریعت، 
(رفع تهدید) و هم جنبه ایجابی (ایجاد و تضمین حمایت) دارد. در این میان، دستگاه  

داشتن دین، جان،   که «حفظ» در فقه ناظر به مصونچنان  .کندقضا نقش محوري ایفا می
فراهم   معناي  به  نیز  امروز  حقوقی  نظم  در  قضایی  امنیت  است،  نسب  و  عقل  مال، 

ارزش همین  از  حمایت  براي  مطمئن  است.  ساختن محیطی  فرایند قضایی  بستر  در  ها 
ترجمان نهادي همان مفهومی است که در فقه با    ،توان گفت امنیت قضایی در واقعمی

می شناخته  «حفظ»  مؤلفهعنوان  تحلیل  مبنا،  همین  بر  نهشود.  قضایی  امنیت  تنها  هاي 
اصول    موضوعی در  ریشه  که  است  فقهی  فکري  سنت  منطقی  استمرار  بلکه  حقوقی، 

  بنیادین شریعت دارد. 
نزد حقوق فقهی،  معناي  از  بیشتر و جامعبا گذر  تعاریف  واژه  دانان  به  نسبت  تري 
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از   امنیت ارائه شده است. در تعریف ابتدایی، «امنیت بحثی کلی درباره پیگیري رهایی 
(بوزان،   این تعریف، ناظر به خاستگاه33.  ، ص1387تهدید» دانسته شده است  هاي  ). 

حوزه در  امنیت  مفهوم  گسترش  سنتی  با  امروزه  اما  است،  سیاسی  و  نظامی  هاي 
تلقیحوزه مطالعاتی،  گستردههاي  جامعهاي  نگاه  در  هستیم.  شاهد  آن  از  را  و  تري  تر 
هاي اکتسابی» تعریف  تر، امنیت به معناي «در امان بودن از ورود خسارت به ارزشدقیق

است به  ).Baldwin, 1997, p. 261(  شده  تعریف  این  که  است  کلیت  روشن  واسطه 
ازآنجاکه در معناي واژه «ارزش»    اما گیرد؛  خود، تمام اقسام و مصادیق امنیت را دربرمی

  سازد.ابهام وجود دارد، مفهوم امنیت را با تفسیرهاي گوناگون مواجه می
حقوق بیشبرخی  امنیت  تعریف  در  کردهدانان  تمرکز  «حق»  عنصر  بر  اند. ازپیش 

اساس، «مفهوم امنیت، مصونیت از تعرض و تصرف اجباري بدون رضایت است و براین
آزادي به حقوق و  بیمی نسبت  معناست که مردم هراس و  این  به  افراد،  هاي  در مورد 

به و  باشند  نداشته  خود  عاملی  هیچمشروع  هیچ  و  نیفتد  مخاطره  به  آنان  حقوق  وجه 
). تکیه اصلی این  548.  ، ص1373زنجانی،  عمید  » (نکندحقوق مشروع آنان را تهدید  

استفاده    اماتعریف بر «در امان بودن از تعارض و تصرف اجباري بدون رضایت» است،  
واژگانی   صحیح  ماننداز  وجه  هویدا  «حقوق»  را  امنیت  مفهوم  از  سازد.  میتري 

و درصورتی بودن  امان  در  به  را  آن  و  بگیریم  نظر  در  «حقوق»  را  امنیت  متعلق  که 
  شده، تعریفی جامع، مانع و موجز خواهد بود.، تعریف ارائهکنیممصونیت حقوق معنا 

صورت تحولات  که  پیداست  از  ناگفته  ناشی  امنیت،  معناي  خصوص  در  گرفته 
انسانی است بازمی  .تحولات حقوق  امنیت  در مصادیق  تغییر  به  بهتر،  عبارت  گردد.  به 

،  1387بر عدم امکان بیان تعریف براي مفهوم امنیت (بوزان،  رو ادعاي برخی مبنیازاین
تفاوت15.  ص وجود  یا  مفهوم  )  در  «انقلاب  تعبیري  به  و  آن  تعریف  در  اساسی  هاي 

) با تردید مواجه است؛ زیرا همین تعاریف متعدد نیز  57.  ، ص1382امنیت» (صادقیان،  
  اند. ارچوب تحلیلی قابل جمعهدر ذیل چ

هایی اشاره کرد که پژوهشگران  بنديپیش از بیان مفهوم امنیت قضایی، باید به تقسیم
کرده ارائه  زمینه  این  در  امنیت  تقسیمحوزه  این  از  یکی  به  بندياند.  امنیت  تقسیم  ها، 

هاي متفاوتی از امنیت را برشمرد  توان گونهاساس، میاعتبار ابزار تأمین آن است. براین
ها، امنیت نظامی و قضایی است. در اینجا، اضافه «قضایی» در ترکیب  ترین آنکه از مهم
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هاي حقوق تواند تمام حوزهرو میازاین  .«امنیت قضایی»، اضافه ابزاري و طریقی است
به این نکته ما را در ارائه تعریفی دقیق از این مفهوم   را در دل خود جاي دهد. توجه 

  . کندمییاري 
ها  بر اساس نظر برخی از پژوهشگران، امنیت قضایی «کیفیت مناسب عملکرد دادگاه

ضمانت بستن  کار  به  (نوروزي،  در  است  قانون»  اجرایی  ص1379هاي  در 68.  ،   .(
امور مادي و   همه تعریفی دیگر، امنیت قضایی عبارت است از «حالتی که حیثیت، مال و 

. ، ص1390معنوي انسان در حمایت قانون و در صیانت قوه قضائیه باشد» (روحانی،  
این قوه  14 به نقش  به معناي صیانت توسط قوه قضائیه،  با تصریح  تعریف،  این  ). در 

در تعریفی دیگر، مؤلفه «دادخواهی» در امنیت قضایی برجسته شده   ، امااشاره شده است
براین عموم  است.  براي  عادلانه  دادخواهی  تأسیس  معناي  به  قضایی  «امنیت  اساس، 

  ).33. ، ص1390شهروندان و تضمین و تأمین آن است» (محقق داماد، 
مقام جمع تا  بندي میدر  یادشده  تعاریف  گفت  امنیت    اياندازهتوان  مفهوم  و  معنا 

روشن   را  اما میقضایی  امنیت    کنند،  تحقق  در  قضایی  دستگاه  وظایف  به  ازآنجاکه 
نوعی داراي ابهام هستند. باید توجه داشت که دستگاه قضایی  اند، بهدهنکرقضایی اشاره  

دارد تکلیف عمده  امنیت قضایی دو  نادرست علیه  اقتدار خود را    بایداولاً،    .در تحقق 
از نقض عدالت  عبارتی، باید شهروندان را از آسیببه  .اشخاص به کار نبرد هاي ناشی 
ثانیاً،   بدارد.  جبران    بایدمصون  و  دادخواهی  براي  دسترسی  قابل  و  مؤثر  سازوکارهاي 

معنوي و  مادي  می  را  خسارات  منظر  این  از  آورد.  چنین  فراهم  را  قضایی  امنیت  توان 
با خودداري از اعمال    ییسووضعیتی است که در آن، دستگاه قضایی از    که  تعریف کرد

می مصون  تهدید  و  تعرض  از  را  بنیادین شهروندان  ناعادلانه، حقوق  از  اقتدار  و  سازد 
احساس   عدالت،  اجراي  تضمین  دادخواهی و  مؤثر  ایجاد سازوکارهاي  با  دیگر،  سوي 

کند. این  اطمینان، آرامش و اعتماد عمومی را نسبت به امکان استیفاي حقوق تقویت می
ارچوب مفهومی  هتعریف ضمن آنکه اجزاي تحلیلی تعاریف پیشین را در خود دارد، چ

امنیت قضایی تطبیقی  و  تبیین نظري  براي  نیز  آتی پژوهش  در بخش  را  منسجمی  هاي 
  آورد.فراهم می

هاي امنیت  و مؤلفه شویممیبا توجه به این مقدمه مفهومی، وارد بدنه اصلی پژوهش 
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می قرار  شناسایی  مورد  مجزا  بخش  سه  در  مؤلفهقضایی  نخست،  گام  در  هایی  گیرند. 
همبررسی می داراي  و  مشترك  ایران  نظام حقوقی  و  امامیه  فقه  میان  که  پوشانی  شوند 

پرداخته    .هستند تمایزها  به بررسی  مؤلفه  شودمیسپس  ابتدا  پشتوانه  و  داراي  هایی که 
در .  گیرندمورد تحلیل قرار می  ،انداما در نظام حقوقی ایران مغفول مانده  هستند،فقهی  

فاقد پشتوانه صریح در فقه    ، اما هایی که در نظام حقوقی ایران حضور دارندادامه، مؤلفه
  اند، مورد بررسی قرار خواهند گرفت.امامیه

  هاي مشترك در فقه امامیه و نظام حقوقی ایرانلفهؤم. 3
هاي مشترك، مباحث این  و ایجاد چهارچوب ذهنی منسجم از مؤلفه  درستبراي درك  

  . گیرندبخش در سه قسم مجزا مورد شناسایی قرار می

  يهاي ناظر به حقوق دادرسی و اصحاب دعومؤلفه. 1-3
در   عدالت  تضمین  براي  که  است  قواعدي  و  اصول  دربردارنده  دادرسی  فرایند  حقوق 

دعو اصحاب  حقوق  از  حمایت  و  قضایی  شده  يرسیدگی  مؤلفهطراحی  این  ها  اند. 
میگونهبه تدوین  از  اي  که  تسهیل    ییسوشوند  را  قضایی  عدالت  به  همگان  دسترسی 

با رعایت اصول بی طرفی، مساوات و حفظ شأن انسانی طرفین  کنند و از سوي دیگر، 
سه    ،اي قرار دهند. در این قسمت، فرایند دادرسی را در مسیر مشروع و عادلانهيدعو

و   برائت  دادخواهی، اصل  یعنی حق  زمینه  این  در  بنیادین  برابر  اصل  مؤلفه  در  برابري 
  گیرند.قانون مورد بررسی قرار می

  حق دادخواهی .1-1-3
جامعه بتوانند نسبت    افراداست که تمام    اینهاي امنیت قضایی  ترین مؤلفهیکی از مهم

از آن دادگاه صالح  که  ها  به حقوقی  است، از طریق  تجاوز قرار گرفته  تعرض و  مورد 
). بر اساس این حق، هر فردي حق دارد  115.  ، ص1390زاده،  (حبیب  کننداحقاق حق  

بهتر،    براي به عبارت  باشد.  به محاکم قضایی دسترسی داشته  به حقوق خود،  دستیابی 
، امنیت قضایی نقض  کنندد به مراجع قضایی مراجعه  نکه فرد یا گروهی نتواندرصورتی

  . شودمی
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  اصل برائت. 2-1-3
از مؤلفه برائت یکی  امنیت قضایی است که  اصل  امنیت قضایی و احساس  هاي تحقق 

مهمبه از  یکی  نیز  نوعی  عامه  حقوق  در می  شمردهترین  تنها  اصل،  این  مطابق    شود. 
  باکه اتهام وي توسط شاکی یا دادستان    کرد  را مجرم قلمداد  یتوان شخص صورتی می

. با توجه به این مطلب، بار اثبات دلیل  شودصلاح ثابت  ادله معتبر نزد مقام قضایی ذي
وظیفه هیچ  متهم  و  است  مدعی  عهده  دلیل  بر  ارائه  براي  بی  منظوربهاي  گناهی  اثبات 

نه اصل  این  ندارد.  اعمال  خود  دلایل  بررسی  و  محاکم  عملکرد  مورد  در    شود، میتنها 
(طه و اشرافی،    شودرعایت    از محاکمه هم ضروري است  پیشبلکه نسبت به عملکرد  

  ).149. ، ص1390

  برابري در برابر قانون .3-1-3
تضمین که  حقوقی  از  عمومی  یکی  مقامات  برابر  رفتار  مراجع  به  –کننده  خصوص 

هرگونه    –قضایی   حق،  این  مطابق  است.  قانون  برابر  در  برابري  حق  است،  مردم  با 
ملاك مبناي  بر  شهروندان  میان  غیرمنطقی  تبعیض  و  غیرحقوقی  اصطلاح بهکه    –هاي 

ممنوع و مستلزم نقض حقوق عامه و امنیت قضایی    –شوند  تبعیضات ناروا خطاب می
تبعیض در فراست. درصورتی امنیت  اکه  اثر مستقیم در تخریب  یند دادرسی رخ دهد، 

اما گذاردقضایی می از    اگر   ،  و  افرادهریک  او  به  قانون نسبت  بدانند  افراد    دیگر جامعه 
امو نظر گرفتن  در  اقتصادي  مانندي  ربدون  یا قدرت  –نژاد، رنگ، زبان، دین، فرهنگ 

برتر   مساويبهسیاسی  این    طور  است،  امنیت    موضوعحاکم  احساس  بر  شگرفی  تأثیر 
  ). 111. ، ص1390زاده، قضایی دارد (حبیب

مقرر    7ماده   بشر  حقوق  جهانی  قانون   کردهاعلامیه  برابر  در  افراد  «همه  که  است 
تبعیض هرگونه  بدون  باید  و  هستند  شوند».   ،مساوي  برخوردار  قانون  حمایت  از 

است که «همه در مقابل    کردهمقرر    14اصل    1کنوانسیون حقوق مدنی و سیاسی در بند  
دیواندادگاه و  ماده    هاي  ها  هستند».  مساوي  تأکید    26دادگستري  نیز  کنوانسیون  این 
گونه تبعیضی  است که «همه افراد در برابر قانون مساوي هستند و باید بدون هیچکرده  

  مند شوند». از حمایت مساوي قانون بهره
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  تحلیل، نقد و چالش. 4-1-3
مؤلفه تحلیل  بهدر  آنچه  یادشده،  برجسته  هاي  اشتراك  نقطه  بر  شودمیعنوان  تأکید   ،

تنها نقش کلیدي در  ها نهمحور قضاست. این مؤلفهها در بستر عدالتپذیري آنتضمین
ایفا میافر به دستگاه    ،کنندیند دادرسی عادلانه  بلکه شرط تحقق اعتماد عمومی نسبت 

ها،  اند، نقض هریک از آنها در هم تنیدهشوند. ازآنجاکه این مؤلفهمی  شمردهقضایی نیز  
اصل برائت و برابري    مانندهایی  ویژه مؤلفهبه  ؛سازددار میعملاً امنیت قضایی را خدشه

برابر قانون به بنیادین عدالت، در صورت عدم رعایت، بستر بیدر  اعتمادي  مثابه ارکان 
  کنند. را فراهم می مندنظامهاي ساختاري و تبعیض

اي  گونهپرنفوذي برخوردارند؛ بهدار و  ها از جایگاه ریشهاز منظر فقهی نیز این مؤلفه
حال، تحقق عملی  شود. بااینها فاقد مشروعیت تلقی میکه تأسیس نهاد قضا بدون آن

بهآن  ایران  نظام حقوقی  در  مواردي  ها  در  دادگاه  مانندویژه  به  همگانی  یا  دسترسی  ها 
چالش با  همچنان  نهادي،  تبعیضات  از  روبهاجتناب  ادامههایی  در  که  آن   ،روست   به 

  پرداخته خواهد شد.

  ها در نظام حقوقی ایرانجایگاه این مؤلفه .الف
اصل   در  را  دادخواهی  حق  ایران،  اسلامی  جمهوري  اساسی  حقی  به  34قانون  عنوان 

توان  کس را نمیموجب این اصل، هیچم براي همه افراد به رسمیت شناخته است. بهمسلّ
دادگاه به  مراجعه  اصل  از  در  نیز  برائت  اصل  بازداشت.  صالح  اساسی    37هاي  قانون 

شده در    است  تصریح  اثبات  صورت  در  تنها  مجرمیت  که  دارد  تأکید  نکته  این  بر  و 
قانون احترام به    2قانون آیین دادرسی کیفري و بند    4است. ماده    پذیرفتنیدادگاه صالح  

کنند و اصل برائت را محور برخورد هاي مشروع نیز همین مضمون را تأکید میآزادي
اصل    9و بند    20،  19دانند. برابري در برابر قانون نیز در اصول  نظام قضایی با متهم می

برخورداري    3 و  ناروا  تبعیضات  رفع  لزوم  بر  و  گرفته  قرار  توجه  مورد  اساسی  قانون 
قانون آیین دادرسی   4برابر از حقوق سیاسی، اجتماعی و فرهنگی تأکید شده است. ماده 

کیفري نیز بر اعمال یکسان قواعد دادرسی نسبت به اشخاص در شرایط مشابه تصریح  
  دارد.
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  هامستندات فقهی این مؤلفه .ب 
م افراد است و هرکس که حقی از  حق دادخواهی در اسلام و فقه اسلامی از حقوق مسلّ

شده خویش را  حقوق ضایع  ،، حق دارد با مراجعه به محاکم قضاییشده استاو ضایع  
باره تمسک   لزوم تشکیل    جستهمطالبه کند. فقها به دلیل وجوب حفظ نظام در این  و 

از ضروریات دانستهدادگاه را  ؛ حسینی  44، ص.  1ق، ج1425  (آشتیانی،  اندهاي صالح 
شهید ثانی در این باره در عبارتی مهم چنین نگاشته است:    .)15.  صق،  1423  حائري،

شیم  « من  الظلم  لأن  و  علیه  الإنسانی  النوع  نظام  لتوقفّ  الکفایۀ  فروض  من  القضاء  وظیفۀ 
النفوس فلا بدّ من حاکم ینتصف للمظلوم من الظالم و لما یترتبّ علیه من الأمر بالمعروف و  

در فقه، قضاوت از    رو). ازاین336، ص.  13ج  ،ق1413  (شهید ثانی،  1»النهی عن المنکر
) که  82، ص.  8ج  ق،1387(طوسی،    است  واجبات نظامیه و واجب کفایی به شمار آمده

تا    نندخطیر مبادرت ک موضوعنیت قضاوت دارند باید به این أاي که شبر اساس آن، عده
یابند (حلی  به حقوق خود دست  ). علامه  420، ص 3ج  ،ق1413  ، (علامه)  دادخواهان 

حلی یاد کرده است که اگر شهري قاضی نداشته باشد، بر امام واجب است که شخصی  
این   براي  بدانجا  (حلی  موضوعرا  دارد  از    .)109، ص.  5ج  ،ق1420  ،(علامه)  گسیل 

سهولت  راحتی در دسترس مردم باشد تا امکان مراجعه به او بهقاضی باید به دیگر، سوي
  کند اعلام عمومی    باید  قاضی  ،). همچنین73، ص.  2ج  ،ق1417فراهم باشد (شهید اول،  

  ،)محقق(  (حلی  کنندو براي دادخواهی به وي مراجعه    شوندتا مردم از حضور او مطلع  
  ).64، ص. 4ج ،ق1408

و قرآن و   رددر مورد اصل برائت باید گفت این اصل ریشه در نصوص اسلامی دا
ت  آن  بر  ویژه  أسنت  ازاینکردهکید  افراد گذارده   رواند.  برائت  بر  را  اسلامی فرض    فقه 

آن  است  جرم  قاعده  تا  شود.  ثابت  محکمه  در  «ها  مشهور  و  بسیار  المدعی  علی  البینۀ 
انکر من  (بجنوردي،  الیمین علی  دارد  ،)71، ص.  3ج   ،ق1419»  برائت  در اصل  ؛ ریشه 

از مدعی مطالبه بینه و دلیل بر    روکرد. ازاینتوان حقی را ثابت  به صرف ادعا نمی  زیرا
و دعاوي حقوقی و کیفري هر دو  داردالبته این قاعده عمومیت   ؛مدعاي خود شده است

کند، باید  طرح می  اییرا شامل می شود. بر اساس این قاعده، کسی که علیه دیگري دعو
ثابت    دعواي را  مدعیٌ  کندخود  وظیفهو  مرحله  این  در  مبنیعلیه  عدم  اي  اثبات  بر 
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در   که  است  آن  مقتضی  درأ  قاعده  نیز  کیفري  دعاوي  خصوص  در  ندارد.  مجرمیت 
با اعمال  بودن فرد منتفی  این  صورت وجود شبهه در مجرمیت،  شود. در    قاعده مجرم 

ترین مبانی این قاعده نیز اصل برائت است. فقها معتقدند که  کنار روایات، یکی از مهم
عمومیت   شبهه  از جهت  قاعده  دو    دارداین  هر  حکمیه  و  موضوعیه  شبهات  شامل  و 

  .)206، ص 2تا، ج بی (خویی، شودمی
تا  ئمس فقهی  منظر  از  قانون  برابر  در  مساوات  ت   اياندازهله  به  أمورد  که  است  کید 

در مورد اصحاب دعوي    را   قاضی اجازه داده نشده است تا در محکمه کمترین نابرابري
ویژه احکام  و  کند  تشریع  اعمال  در مجلس قضاوت  رعایت مساوات  اي در خصوص 
ثانی می بین  نویسد «شده است. شهید  التسویۀ  القاضی  الکلام و یجب على  فی  الخصمین 

الإکرام أنواع  من  غیرها  و  إلیهما  النظر  و  إذا سلما  رده  و  علیهما  السلام  و  (شهید    2»معهما 
  نیزو    يرو مداخله قاضی در اظهارات اصحاب دعوازاین  .)73، ص.  3ج،  ق1410ثانی،  

تا عدالت قضایی در بالاترین وجه آن تحقق یابد   (حلی   شهود ممنوع اعلام شده است 
  . )75، ص. 3ج، ق1410؛ شهید ثانی، 70، ص. 4ج، ق1408،  (محقق)

  ها در نظام حقوقی ایرانهاي تحقق این مؤلفهبررسی چالش .ج
پیش وجود  مؤلفهبا  چالش  یادشدههاي  بینی  بالادستی،  اسناد  عملی  در  تحقق  در  هایی 

موانعی  آن  دادخواهی  حق  زمینه  در  دارد.  وجود  نبود  هزینه  مانند ها  دادرسی،  هاي 
دسترسی یکسان به وکلا یا محدودیت جغرافیایی برخی مناطق موجب نقض دسترسی  

می عدالت  به  رسانهبرابر  رفتارهاي  سایه  در  گاه  نیز  برائت  اصل  رویهشود.  یا  هاي  اي 
طولانیبازداشت  ماننددادرسی  پیش تأمینی  هاي  قرارهاي  از  ناموجه  استفاده  یا  مدت 

انگارانه نسبت به متهم  ها پیش از اثبات جرم، ذهنیت مجرمشود. این رویهمخدوش می
نهاديایجاد می تبعیضات  برابري در برابر قانون، وجود  نفوذ موقعیت    و  کند. در زمینه 

گروه یا  افراد  برخی  اقتصادي  و  بر همگان میسیاسی  قانون  برابر  اعمال  مانع  شود. ها، 
فر بر  مؤثر  از مهمانظارت  قضائیه  قوه  استقلال  تقویت  و  دادرسی  راهکارهاي  یند  ترین 

  هاست.این چالش برطرف کردن
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  تشریفات دادرسی عادلانه رهاي ناظر بمؤلفه .2-3
در راستاي تأمین امنیت قضایی، تشریفات دادرسی عادلانه از اهمیت بنیادینی برخوردار  

نه تشریفات  این  رعایت  در روند رسیدگی قضایی  است.  تنها ضامن سلامت و عدالت 
به نهاد قضا و جلوگیري از سوءاستفادهاست،   هاي  بلکه موجب تقویت اعتماد عمومی 

فر در  دادرسی  ااحتمالی  علنی  شودمییند  اصل  یعنی  اساسی  مؤلفه  سه  میان،  این  در   .
دادگاه دادگاهبودن  بودن  قانونی  اصل  مجازات،  ها،  و  جرائم  بودن  قانونی  اصل  و  ها 

  روند. هاي اصلی تشریفات دادرسی عادلانه به شمار میستون

  هااصل علنی بودن دادگاه .1-2-3
عامه  بی حقوق  از  یکی  دادرسی  تشریفات  و  اصول  رعایت  از   افرادگمان  و  جامعه 

است.  مؤلفه قضایی  امنیت  دادگاه   برايهاي  بودن  علنی  مؤلفه،  این  ها ضروري تضمین 
ها و مردم  توسط رسانه  شبدین وسیله همین که قاضی بداند عملکرد  ؛ زیراکندجلوه می
سبب    روازاینشود، تأثیر بازدارنده شگرفی در نقض مقررات دادرسی دارد و  رصد می

دادگاه  بودن  علنی  اصل  شد.  خواهد  قضایی  امنیت  احساس  ماده  افزایش  در    10ها، 
عنوان یک حق شناخته شده است. از دیگر سو، بر اساس  اعلامیه جهانی حقوق بشر به

به    14اصل    1بند   اینکه  به  دارد  حق  «هرکس  سیاسی،  و  مدنی  حقوق  کنوانسیون 
شده طبق قانون طرف تشکیلدادخواهی او منصفانه و علنی در دادگاه صالح مستقل و بی

  رسیدگی بشود...». 

  هااصل قانونی بودن دادگاه .2-2-3
کند، اصل قانونی  یکی از اصولی که تأمین آن در تحقق امنیت قضایی نقش عمده ایفا می

اساس این اصل، اولاًبودن دادگاه بر  ثانیاًتشکیل دادگاه  ،هاست.  تعیین صلاحیت    ،ها و 
مصلحتآن  و  بگیرد  صورت  قانون  طبق  باید  سلیقهسنجیها  و  نباید  ها  شخصی  هاي 

دادگاه بودن  قانونی  کند.  ایجاد  کار  در  میمدخلیتی  ایجاد  را  احساس  این  که  ها  کند 
وسیله قانون تأسیس  ها باید بههدف از اینکه دادگاه  ،بنابراین  .دادگاه داراي استقلال است

باید    ،شوند بلکه  باشد،  وابسته  اجرایی  قوه  صلاحدید  به  نباید  عدالت  که  است  این 
  .وسیله قانونی مقرر شود که پارلمان آن را تصویب کرده است به
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  م و مجازات ئ اصل قانونی بودن جرا .3-2-3
ست. این  ا  هاي امنیت قضایی، اصل قانونی بودن جرائم و مجازاتیکی دیگر از مؤلفه

به تضمیناصل  مجموعهنوعی  عامه  کننده  حقوق  از  میاي  این  شودشمرده  اساس  بر   .
اولاً جرم    ،اصل،  عملی  آ  نیستهیچ  نظر  نمگر  در  مجازات  آن  براي  قبل  از  قانون  که 

موجب قانونی باشد که از پیش  حکم به مجازات و اجراي آن باید به  ،ثانیاً  .گرفته باشد
، «عطف به ماسبق نشدن قوانین کیفري»  موضوعبه تصویب رسیده است. با توجه به این 

مجازات و  جرائم  بودن  قانونی  اصل  آثار  از  می  نیز  شمار  بند  به  طبق    11ماده    2آید. 
توان به دلیل فعل یا ترك فعلی که در زمان  کس را نمیاعلامیه جهانی حقوق بشر «هیچ
  ، محکوم کرد».است المللی جرم نبودهارتکاب طبق قوانین ملی یا بین

  تحلیل، نقد و چالش .4-2-3
در ظاهر ناظر به ابعاد    یادشدهگانه  هاي سهتوان مشاهده کرد که مؤلفهدر این بخش می

دهند.  هاي بنیادین دادرسی عادلانه را شکل میاند، اما در واقع پایهیند دادرسیاشکلی فر 
براي شفافیت و نظارت عمومی، اصل قانونی بودن دادگاه  بودن تضمینی  ها  اصل علنی 

  طرفی ساختار قضایی و اصل قانونی بودن جرائم و مجازات تضمینی براي استقلال و بی
پیش براي  این  بینیتضمینی  بررسی  و  تحلیل  بنابراین،  است.  کیفري  عدالت  و  پذیري 

آن نقش  به  توجه  با  باید  اعتماد  اصول  ایجاد  و  افراد  بنیادین  حقوق  از  صیانت  در  ها 
  عمومی به دستگاه قضایی صورت گیرد.

  ها در نظام حقوقی ایرانجایگاه این مؤلفه .الف
دادگاه بودن  علنی  اصل  ایران،  حقوقی  نظام  اصل  در  در  مورد    165ها  اساسی  قانون 

می انجام  علنی  «محاکمات  اصل،  این  مطابق  است.  گرفته  قرار  حضور تصریح  و  شود 
افراد بلامانع است مگر آنکه به تشخیص دادگاه، علنی بودن آن منافی عفت عمومی یا  

باشد یا در دعاوي خصوصی طرفین   تقاضا کنند که محاکمه علنی    دعوينظم عمومی 
رو «حق رسیدگی علنی تضمین اساسی براي عادلانه بودن و استقلال روند  نباشد». ازاین

اشرافی،   نظام قضایی است» (طه و  در  اعتماد عمومی  براي  ابزاري حاکمیتی  قضایی و 
  ).143، ص. 1390
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دادگاه بودن  قانونی  اسلامی  اصل  جمهوري  اساسی  قانون  توجه  مورد  نیز  ایران  ها 
اصل   در  و  دادگاه  159بوده  «تشکیل  است  آنآمده  تعیین صلاحیت  و  به  ها  منوط  ها 

  حکم قانون است». 
، قانون اساسی ایران تأکیدات متعددي  م و مجازاتئبا اصل قانونی بودن جرادررابطه

تنها از طریق دادگاه صالح و    ،36دارد. طبق اصل   «حکم به مجازات و اجراي آن باید 
ها باید مستدل و مستند  دارد «احکام دادگاهنیز بیان می  166اصل  .  موجب قانون باشد»به

اصل    ،به مواد قانون و اصولی باشد که بر اساس آن حکم صادر شده است». همچنین
آن وضع   169 از  بعد  که  قانونی  استناد  به  فعلی  ترك  یا  فعلی  «هیچ  است  داشته  مقرر 

که اصل    ؛شود»نمی  شمردهجرم    ،شده است توجه داشت  باید  قانون اساسی    167البته 
است. بر اساس این    کردهرا محدود    م و مجازاتئنوعی دامنه اصل قانونی بودن جرابه

اصل، قاضی در فقدان قانون مدون موظف است به منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر  
همین   که  کند  امنیت  می  موضوع مراجعه  تهدید  و  فردي  سلیقه  اعمال  به  منجر  تواند 

  .شودقضایی  

  هامستندات فقهی این مؤلفه .ب 
به فقهی  منابع  برخی  در  از  اما  است،  نشده  یاد  دادرسی  بودن  علنی  لزوم  از  صراحت 

آید که دادرسی باید در مکانی باز که امکان حضور افراد در آن فتاوي فقیهان چنین برمی
باشد، صورت پذیرد. براي   بنشیند    مثال،فراهم  باز  باید در فضاي  قاضی براي دادرسی 

) و از اتخاذ  73، ص.  2ج  ، ق1417؛ شهید اول،  121، ص.  5ج  ،ق1420،  (علامه)  (حلی
) کند  (دربان) خودداري  اول،  حاجب  ج 1417شهید  همچنین74، ص.  2ق،  قاضی    ،). 

فر  بر  تا  فرابخواند  قضا  مجلس  به  را  علم  اهل  نظارت  اباید  دادرسی    (حلی   کنندیند 
عنوان ناظر و شاهد  اي بهبراین، لازم است عدهافزون).  125، ص.  5ج،  ق1420،  (علامه)

،  است  در محکمه حضور داشته باشند تا امکان انکار آنچه در جلسه دادرسی واقع شده
  ). 126، ص. 5ق، ج1420، (علامه) وجود نداشته باشد (حلی

که باید خود به    استدر شریعت اسلامی، قضاوت و تشکیل محکمه از وظایف امام  
؛  11- 12، صص.  40ج  ،ق1404(نجفی،    کند آن قیام یا افرادي را به این منظور منصوب  

ثانی،   باید صلاحیت  ). روشن است که افراد تعیین338، ص.  13ج،  ق1413شهید  شده 
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  کامل براي دادرسی و علم و آگاهی لازم براي تصدي قضا را داشته باشند. 
نیز فقه اسلامی با تأکید بر اصل برائت،    م و مجازاتئ در مورد اصل قانونی بودن جرا

مَا کُنَّا معَُذِّبِینَ حَتىَّ  آیه «این اصل را تأیید کرده است. ازجمله مشهورترین ادله این اصل،  
از امت    نه  ،حدیث معتبر رفعبراین، مطابق  ) است. افزون15(اسراء/  3»رَسُولًا  نبَْعثََ چیز 

دانند و داخل در  ها، اموري است که مردم آن را نمیپیامبر برداشته شده که یکی از آن 
(صدوق،   است  لایعلمون»  ص.  1ج،  ق1413«ما  همچنین59،  «قبح    ،).  عقلی  قاعده 

می تأکید  نیز  بلابیان»  عمل،  عقاب  یک  منع  یا  حرمت  بیان  عدم  صورت  در  که  کند 
  ).14، ص4ج، ق1406مجازات آن قبیح و مردود است (محقق داماد، 

  ها در نظام حقوقی ایرانهاي تحقق این مؤلفهبررسی چالش .ج
تفسیر و اجراي    چگونگیها،  هاي مهم در تحقق اصل علنی بودن دادگاهیکی از چالش

ها بدون ارائه دلایل کافی یا  استثنائات این اصل در عمل است. در موارد بسیاري، دادگاه
ساز نقض حقوق طرفین  زمینه  موضوعکنند که این  شفاف، جلسات را غیرعلنی اعلام می

عمومی    يدعو اعتماد  کاهش  همچنینمیو  با    ،شود.  برخورد  در  مشخص  رویه  نبود 
  سازد.ها و حضور ناظران مردمی، اجراي مؤثر این اصل را با مشکل مواجه میرسانه

دادگاه بودن  قانونی  اصل  گاه شاهد شکلدر خصوص  فعالیت  ها،  استمرار  یا  گیري 
تعریفبرخی نهادهاي شبه فعالیت  ئشده قوه قضاقضایی هستیم که خارج از ساختار  یه 

 شودمیها و اختلال در وحدت رویه قضایی  کنند. این رویه موجب تداخل صلاحیتمی
  گویی در نظام دادرسی است.کننده اصل شفافیت و پاسخو نقض

جرا بودن  قانونی  اصل  که  مهمی  چالش  مجازاتئدرنهایت،  و  می  م  تهدید  کند،  را 
قانون اساسی است که به قضات اجازه مراجعه به منابع فقهی در نبود قانون    167اصل  

دهد. این اصل با هدف جلوگیري از بلاتکلیفی قضایی تدوین شده، اما در  مدون را می
بینی و ناسازگار با اصل قطعیت  مواردي ممکن است موجب صدور احکام غیرقابل پیش

اصول    ي رو ضرورت دارد که این اصل در پرتو. از اینشود و شفافیت در امور کیفري  
  شود. بینی استفاده پیش هاي مستقر و قابلدیگر، با احتیاط و با تکیه بر رویه
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  یند قضایی اهاي ناظر به صیانت از کرامت انسانی در فرمؤلفه .3-3
مهم از  فریکی  در  انسانی  کرامت  رعایت  امنیت قضایی،  ابعاد  است.  یند  اترین  دادرسی 

نظر از  کند که شخص در برابر دستگاه عدالت صرفصیانت از کرامت انسان اقتضا می
اش، مورد رفتار انسانی، منصفانه و محترمانه  جایگاه اجتماعی، عقاید یا وضعیت کیفري

هاي حقوقی  م حقوقی در نظامها از مبانی حقوق بشر و اصول مسلّقرار گیرد. این مؤلفه
یند قضایی را به  اها مشروعیت و کارآمدي فرتوجهی به آن آیند و بی مدرن به شمار می

به مهمکشدمیچالش   ادامه،  در  مؤلفه.  در  ترین  انسانی  کرامت  از  به صیانت  ناظر  هاي 
  شود.یند قضایی پرداخته میافر

  ممنوعیت شکنجه .1-3-3
ممنوعیت شکنجه است و  هاي امنیت قضایی مرتبط با حقوق عامه، مقوله  یکی از مؤلفه

شکنجه از مصادیق بارز   ؛ زیراآن است باآمده دستاعتبار بودن اقرارات و اطلاعات بهبی
ماده   اساس  بر  است.  انسانی  کرامت  سیاسی،    7نقض  و  مدنی  حقوق  کنوانسیون 

نمی«هیچ را  مجازاتکس  یا  شکنجه  و  آزار  مورد  خلاف  توان  یا  ظالمانه  رفتارهاي  یا 
  انسانی یا ترذیلی قرار داد». 

  ممنوعیت تفتیش عقاید .2-3-3
به  لفهؤتوان از مآزادي عقیده را می این حق،    شمارهاي امنیت قضایی  آورد. بر اساس 

  کند؛ زیرا صرف داشتن یک عقیده نباید موجبات تعرض به جان و آزادي افراد را ایجاد  
شخص حتی نسبت به آنچه    شود؛ چونمیدار  در غیر این صورت امنیت قضایی خدشه

  در فکر خود دارد، احساس امنیت نخواهد داشت.

  ممنوعیت هتک حرمت متهم و مجرم .3-3-3
یند قضایی، ممنوعیت هتک  اهاي ناظر به صیانت از کرامت انسانی در فر از دیگر مؤلفه

انسانی ایجاب می متهمان و مجرمان است. کرامت  متهم و حتی مجرم  حرمت  که  کند 
محدودیت ممنوعیتجز  و  هیچها  مورد  قوانین،  اجراي  از  ناشی  و  هاي  توهین  گونه 

و  بی قانون  حاکمیت  نقض  مجرم،  و  متهم  حرمت  هتک  نگیرد.  قرار    تبع به احترامی 
ماده  خدشه اساس  بر  قضایی.  امنیت  بر  است  بین  10اي  و  میثاق  مدنی  حقوق  المللی 
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اند، باید با انسانیت و احترام به  افراد که از آزادي خود محروم شده  همهسیاسی، «درباره  
  حیثیت ذاتی شخص انسان رفتار کرد».

  جبران خسارت ناشی از قضاوت غلط .4-3-3
با زیر سؤال رفتن نظریه عدم    ،نهایتدرپس از تحولات مبانی مسئولیت مدنی دولت و  

مورد   قضاوت  قبال  در  دولت  مسئولیت  حاکمیتی،  اعمال  قبال  در  دولت  مسئولیت 
، امنیت قضایی و درستپذیرش قرار گرفت. قبول مسئولیت مدنی در موارد قضاوت نا

. در این فرض، در صورت تقصیر قاضی،  کرداحساس امنیت قضایی را تقویت خواهد  
اساس   بر  این صورت  غیر  در  و  بود  خواهد  قاضی  متوجه  خسارت  جبران  مسئولیت 

  نظریه مسئولیت مدنی بدون تقصیر، دولت مسئول جبران خسارت وارده است.

  تحلیل، نقد و چالش .5-3-3
مطرحمؤلفه بیانهاي  هریک  بنیادین  ضرورت  کنندهشده،  کرامت    منظوربههاي  تحقق 

فر  در  دادرسیاانسانی  مؤلفههستند  یند  این  بین.  اسناد  در سطح  بشر،  ها  حقوق  المللی 
پذیرفته آموزهاصول  نیز  و  داخلی  حقوق  گرفتهشده  قرار  تأکید  مورد  اسلامی  اند.  هاي 

پیادهبااین بدون  قانونی،  متون  این اصول در  دقیق، منسجم و حال، صرف وجود  سازي 
تواند موجبات تحقق کامل امنیت قضایی  ها در نظام حقوقی و رویه عملی، نمیمؤثر آن

ایران، مستندات  را فراهم آورد. در بخش هاي آتی، جایگاه این اصول در نظام حقوقی 
  رویشان مورد بررسی قرار خواهد گرفت.  هاي اجرایی پیشها و چالشفقهی آن

  ها در نظام حقوقی ایرانجایگاه این مؤلفه .الف
صراحت بر ممنوعیت هرگونه شکنجه  بهقانون اساسی جمهوري اسلامی ایران،    38ماده  

دارد: «هرگونه شکنجه براي گرفتن  و مقرر می  داردمنظور اخذ اقرار یا اطلاعات تأکید  به
مجاز   سوگند،  یا  اقرار  شهادت،  به  شخص  اجبار  است.  ممنوع  اطلاع  کسب  یا  اقرار 
این   از  اعتبار است. متخلف  فاقد ارزش و  اقرار و سوگندي  نیست و چنین شهادت و 

هاي مشروع و  قانون احترام به آزادي  9شود». همچنین، بند  اصل طبق قانون مجازات می
تصریح   شهروندي  حقوق  به  کند میحفظ  متهم  شکنجه  یا  «هرگونه  اقرار  اخذ  منظور 

حجیت شرعی و   ،و اقرارهاي اخذشده بدین وسیلهاست  اجبار او به امور دیگر ممنوع  
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  قانونی نخواهد داشت». 
اصل   نیز  عقیده  آزادي  اصل  می  23در خصوص  مقرر  اساسی  «تفتیش  قانون  دارد 

هیچ و  است  ممنوع  نمیعقاید  را  عقیدهکس  داشتن  به صرف  و  توان  تعرض  مورد  اي 
  مؤاخذه قرار داد». 

و تأکید    است  قانون اساسی به موضوع حفظ کرامت متهم و مجرم پرداخته   39اصل  
یا  می زندانی  بازداشت،  قانون دستگیر،  به حکم  که  کند «هتک حرمت و حیثیت کسی 

ماده  [است]  تبعید شده است».  مجازات  موجب  و  ممنوع  باشد،  که  هر صورت  به   ،4  
قانون آیین دادرسی کیفري نیز بر حفظ کرامت اشخاص در فرایندهاي کیفري تصریح  

می  دارد تأکید  بهو  باید  آزادي  سالب  یا  محدودکننده  اقدامات  که  صورت    ايگونهکند 
نکند. همچنین وارد  لطمه  افراد  حیثیت  و  کرامت  به  که  به    6بند    ،پذیرد  احترام  قانون 

میآزادي تصریح  شهروندي  حقوق  حفظ  و  مشروع  و هاي  دستگیري  جریان  «در  کند 
بازجویی یا استطلاع و تحقیق، فرد نباید با اموري همچون بستن چشم یا ایذا و تحقیر  

  مواجه شود».
قضاوت    171اصل   از  ناشی  مدنی  مسئولیت  پذیرش  متضمن  نیز  اساسی  قانون 

یا در  است و مقرر میدرست  نا تقصیر یا اشتباه قاضی در موضوع  دارد: «هرگاه در اثر 
معنوي متوجه کسی   یا  مادي  بر مورد خاص، ضرر  تطبیق حکم  در  یا  در  شودحکم   ،

صورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در غیر این صورت خسارت  
  ».شودمیاز متهم اعاده حیثیت   ،شود و درهرحال وسیله دولت جبران میبه

  هامستندات فقهی این مؤلفه .ب 
این   در  دارد.  اسلامی  فقه  در  «اکراه»  مقوله  با  عمیق  پیوندي  شکنجه  ممنوعیت  اصل 

اکراه یکی از موانع نفوذ اعمال حقوقی به شمار آمده است و فقها در همه اعمال    ،حوزه
کرده یاد  کامل  اختیار  وجود  لزوم  از  همچنینحقوقی  اختیار    ،اند.  روي  از  که  اقراري 

 ،درنتیجه  .)126، ص.  3ج،  ق1417(شهید اول،    کامل نباشد، در فقه هیچ اعتباري ندارد
گیرد صورت  شخص  سوي  از  شکنجه  اثر  در  اقراري  حقوقی    ،هرگاه  و    ندارداعتبار 

  شود.علیه شخص مقرّ استفاده   دتوان نمی
بر  متعدد  مواضع  در  فقها  گفت  باید  عقاید  تفتیش  ممنوعیت  اصل  خصوص  در 
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اند. این تجسس اعم از  کید و آن را حرام اعلام کردهأ ممنوعیت تجسس از امور مردم ت 
آن اعتقادات درونی  یا  باشد  افراد  به زندگی و حریم خصوصی  نسبت  که  ها.  آن است 

). از 12/قرآن کریم از حرمت تجسس یاد کرده و فرموده است: «لاتجسسوا» (حجرات
نظر فاضل کاظمی این نهی به معناي اخذ به ظاهر حال افراد بدون بررسی و تجسس از  

است،    موضوع این   واقعیت  با  عدم مطابق  یا  مطابق  بی  شودشمرده میکه    تا، (کاظمی، 
فقیهان در بحث از اتهام ارتداد، صرف انکار شخص را موجب    رواین. از)349، ص.  2ج

دانسته وي  اتهام  رفع  و  جان  نمیحفظ  جایز  را  رابطه  این  در  تحقیق  و  شمرند  اند 
  ).361، ص. 3ق، ج1412 (گلپایگانی،

مدار، وظیفه دولت  در باب حفظ حرمت متهم و مجرم، فقه اسلامی با نگاهی کرامت
امور   تکفل  را  از    همهاسلامی  و  هستند  و حرج  عسر  گرفتار  که  است  دانسته  کسانی 

شخص زندانی از هر حیث در    روازاینتأمین معاش و اداره امور جاري خود عاجزند.  
باید    همه نیازهايکفالت و تعهد حکومت است و   شود.   برطرفاو در حدود متعارف 

شان، کسب درآمد خود  تمحکوم با زندانی شدن سرپرس   ، چون خانواده و عائلههمچنین
از دست می آنرا  امور  اداره  و  هزینه  پرداخت  دولت  نیز عهدهدهند،  را  شود  دار میها 
  ). 7. ، ص4، جق1406(محقق داماد،  

در خصوص جبران خسارات ناشی از خطاي قاضی نیز فقها براي خطاي قاضی که  
از سوي بیت متعددي  باید  بیانالمال جبران شود، موارد  مثال، هرگاه کرده  را  براي  اند. 

قاضی در تشخیص عدالت شهود اشتباه کند و حکمی دهد که سالب حیات باشد، باید  
بیت (حلیاز  شود  پرداخت  شخص  دیه  جق1420،  (علامه)  المال  ).  347ص.  ،  5، 

همچنین، هرگاه قاضی نداند که زن زانیه باردار است و دستور اجراي حکم را دهد و 
  ).305. ، صق1417المال است (تبریزي، موجب اسقاط جنین شود، دیه جنین بر بیت

  ها در نظام حقوقی ایرانهاي تحقق این مؤلفهبررسی چالش .ج
با چالشتحقق عملی مؤلفه هایی  هاي صیانت از کرامت انسانی، در نظام حقوقی ایران 

ها، ضعف در اجراي مؤثر قوانین موجود است. اگرچه  همراه است. یکی از این چالش
منع شکنجه، هتک حرمت متهم و    دربارهاصول روشنی در قانون اساسی و قوانین عادي  

در   قضایی  مقامات  و  ضابطان  بر  نظارت  عمل،  مقام  در  اما  دارد،  وجود  عقاید  تفتیش 
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ضمانت  و  از شفافیت  گاه  تخلفات،  به  رسیدگی  و سازوکارهاي  است  ناکافی  مواردي 
  اجرایی لازم برخوردار نیست.

رویه و  اساسی  قانون  اصول  برخی  میان  تعارض  دیگر،  نهادهاي  چالش  عملی  هاي 
مواردي مشاهده می در  مثال،  براي  و قضایی است.  نظم امنیتی  بهانه حفظ  به  که  شود 

قانونی   بدون حکم  افراد  یا  تفتیش  و  ارزیابی  مورد  افراد  ملی، عقاید  امنیت  یا  عمومی 
گیرند. این وضعیت با اصل ممنوعیت تفتیش عقاید و اصل  روشن تحت فشار قرار می

  ها در تعارض است.قانونی بودن محدودیت
قضاوت   از  ناشی  خسارت  جبران  اصل    اشتباهدرنهایت،  اساسی    171در  قانون 

گاه پیش قاضی دشوار، پیچیده و  تقصیر  یا  اشتباه  احراز  اما در عمل، فرایند  بینی شده، 
محافظه با  همین  همراه  است.  قضایی  می  موضوعکاري  خطاي  موجب  قربانیان  شود 

درستی  قضایی کمتر موفق به دریافت جبران خسارت شوند و اصل اعاده حیثیت نیز به
  تحقق نیابد.

  هاي حاضر در نظام حقوقی ایران و فاقد پشتوانه صریح در فقه امامیهمؤلفه .4
هایی پرداخته شد که هم در  ها اختصاص داشت و به مؤلفهپوشانیبخش پیشین به هم

پیش ایران  حقوقی  شدهنظام  این  بینی  در  اینک  هستند.  فقهی  پشتوانه  داراي  هم  و  اند 
ورود   تمایزها  به  ابتدا  کنیممیبخش  در  و مؤلفه  ،و  ایران  نظام حقوقی  در  هاي حاضر 

باید اشاره کرد که علت    آغاز. پیش از  شودمیفاقد پشتوانه صریح در فقه امامیه بررسی  
از آنکه ناظر بر تعارض باشد، برخاسته از زمینه تاریخی و تفاوت  این تمایز بیش  هاي 

  هاي حقوقی و تحول تدریجی در نهادهاي قضایی مدرن است. ساختار نظام

  حق دسترسی به وکیل در تمام مراحل رسیدگی .1-4
مندي از وکیل محروم شوند، امنیت قضایی یا متهم از حق بهره  دعوي که طرفین درصورتی 

گیري احساس عدم امنیت در منجر به شکل موضوع  این    .طور جدي آسیب خواهد دید به 
. در واقع، فقدان حضور وکیل در جریان رسیدگی قضایی، احتمال شود می یند دادرسی  ا فر

می  افزایش  را  قضایی  مقامات  سوي  از  قانونی  ضوابط  از  خارج  رفتارهاي  و بروز  دهد 
  یابد. کننده کاهش می به مرجع رسیدگی  دعوي درنتیجه، اعتماد اصحاب  
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این حق منجر   به سلب  ناتوانی مالی طرفین  میازجمله عواملی که  در    دعويشود، 
ترین عواملی است که امنیت قضایی افراد را  هاي وکالت است. فقر از مهمتأمین هزینه

کارگیري  دیدگانی که توانایی مالی لازم براي بهبزه  زیرادهد؛  شدت تحت تأثیر قرار میبه
شدن حقوق قانونی خود قرار    انگاشته  در معرض نادیده  دیگرانوکیل ندارند، بیش از  

(حبیب صص1390زاده،  دارند  ازاین)117- 118.  ،  که  .  است  فرض  حاکمیت  بر  رو 
بهرهزمینه شیوههاي  به  را  وکالتی  خدمات  از  مالی  تمکن  فاقد  اقشار  نظاممندي  مند  اي 

  فراهم آورد.
بند   بین  13ماده    3در همین راستا، قسمت ب  المللی حقوق مدنی و سیاسی  میثاق 

دارد «برخورداري از تسهیلات و فرصت کافی براي تهیه دفاعیه و ارتباط با  نیز مقرر می
  شود. می شمردهوکیل منتخب» ازجمله حقوق مسلم متهم 

  هاحق تجدیدنظرخواهی از احکام دادگاه .2-4
دادگاه احکام  از  تجدیدنظرخواهی  مؤلفهحق  از  یکی  امنیت  ها  تحقق  در  کلیدي  هاي 

دارد که مانع قطعیت بخشیدن فوري به  رو اهمیت  آید. این حق ازآنقضایی به شمار می
شود که ممکن است بر مبناي اشتباهات شکلی یا ماهوي صادر شده باشند و  ی مییآرا

سازد. وجود مرجعی براي دستیابی به عدالت فراهم می  را  وسیله تضمینی مضاعفبدین
بازنگري در احکام، احساس اطمینان، آرامش و اعتماد را در میان اصحاب   بالاتر براي 

یندهاي قضایی امیدوار نگاه  اکند و شهروندان را نسبت به سلامت فر تقویت می  دعوي
  دارد.می

بین منظر  بند  از  ماده    5المللی،  بین  14از  سیاسی  میثاق  و  مدنی  حقوق  المللی 
تأکید میبه فرد محکومصراحت  دادگاهی  کند که هر  در  را  رأي صادره  دارد  شده حق 

عنوان بخشی از حقوق دادرسی منصفانه، بالاتر مورد تجدیدنظر قرار دهد. این مقرره به
با امنیت قضایی دارد؛   دادرسی عادلانه بدون امکان نظارت بر احکام    زیراپیوند وثیقی 

  صادره، در عمل با تهدیداتی مواجه خواهد بود.
افزون ابزارتجدیدنظرخواهی  تضمین    يبراینکه  در  ساختاري  نقش  است،  آیینی 

اعتماد عمومی به قوه قضائیه دارد. در غیاب چنین حقی، نظام قضایی در معرض بسته  
امنیت حقوقی    ناپذیرشدن گردش اطلاعات، خطاي قضایی جبران و تضعیف احساس 
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  در جامعه قرار خواهد گرفت. 

  حق دسترسی آزاد به اطلاعات قضایی .3-4
تحقق   در  ضروري  و  بنیادین  اصول  از  یکی  قضایی  اطلاعات  به  آزاد  دسترسی  حق 

نظام در  حق  این  است.  قضایی  امنیت  و  منصفانه  بدون دادرسـی  مترقی  قضایی  هاي 
تعقیب،  هیچ مقدماتی،  تحقیقات  از  اعم  دادرسی  مراحل  تمام  در  محدودیتی  گونه 

می اعمال  حکم  و صدور  پرونده،  رسیدگی  اطلاعات  به  مطلق  و  کامل  دسترسی  شود. 
طرفی و ترافعی شدن دادرسی  زمینه تحقق اصول مهم دیگري مانند تساوي حقوق، بی

می فراهم  مواجه  را  جدي  تهدید  با  را  قضایی  امنیت  حق،  این  کردن  محدود  آورد. 
میمی کاهش  را  قضایی  نظام  به  عمومی  اعتماد  و  (احسانسازد  قلیدهد  و  پور  پور 

  ).2.  ، ص1398جمنانی، 
ارچوب  هالبته باید توجه داشت که حق دسترسی آزاد به اطلاعات قضایی باید در چ

به شود.  تنظیم  افراد  خصوصی  حریم  و  محرمانگی  قضایی  عبارتحفظ  امنیت  دیگر، 
مستلزم تعادل میان شفافیت و حفاظت از اطلاعات حساس است تا هم عدالت رعایت  

  .شودو هم امنیت روانی و اجتماعی شهروندان حفظ  

  ضمانت اجرایی احکام توسط قوه قهریه (دولت) .4-4
ترین رکن تحقق امنیت  عنوان بنیاديضمانت اجرایی احکام قضایی توسط قوه قهریه به

شود. صدور حکم قضایی بدون وجود نهادي که اجراي آن قضایی در عمل شناخته می
اي خواهد داشت و فاقد اثربخشی عملی است.  جنبه نظري و توصیه تنها را تضمین کند، 

نظام مراجع  در  از  صادره  احکام  اجراي  اصلی  مسئولیت  دولت  کارآمد،  حقوقی  هاي 
انتظامی،    مانندهاي اجرایی  قضایی را بر عهده دارد و این مهم از طریق دستگاه نیروي 

رسد. این ضمانت اجرایی به  ها و مراجع اجراي احکام به مرحله تحقق میسازمان زندان
می شهروندان خاطر  شناختهاطمینان  رسمیت  به  حقوق  که  دادگاهدهد  در  تنها  شده  ها 

  شود. صورت عملی اجرا و تضمین میروي کاغذ نخواهد ماند، بلکه به
از منظر امنیت قضایی، تضمین اجراي احکام قضایی نقش کلیدي در ایجاد ثبات و 

شود  ومرج میگري و هرجکند. این ضمانت مانع بروز خودسرانهاعتماد عمومی ایفا می
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توجهی قرار گیرند. همچنین، اجراي قاطع  دهد تصمیمات قضایی مورد بیو اجازه نمی
. به  شودثر احکام موجب حفظ نظم اجتماعی و تقویت اقتدار دستگاه قضایی میؤو م

یه به کمک قوه قهریه  ئشود که اراده قوه قضابیان دیگر، امنیت قضایی زمانی محقق می
برابر تضییع محافظت شود. فقدان  به یابد و حقوق شهروندان در  صورت عملی تحقق 

نه اجرایی  میضمانت  عدالت  نظام  ناکارآمدي  به  منجر  زمینهتنها  بلکه  ساز  شود، 
  هاي اجتماعی خواهد بود.اعتمادي عمومی و بحرانبی

  تحلیل، نقد و چالش .5-4
در مباحث پیشین، چهار مؤلفه مهم امنیت قضایی معرفی شدند. اینک در این بخش به  

مؤلفه این  محوري  ادامهجایگاه  در  و  شد  خواهد  پرداخته  ایران  حقوقی  نظام  در    ،ها 
  ها با فقه امامیه مورد بررسی قرار خواهند گرفت.پوشانی آندلایل عدم هم

  ها در نظام حقوقی ایرانجایگاه این مؤلفه .1-5-4
  ،تأمین امنیت قضایی  يهاي چهارگانه مورد اشاره در پرتودر نظام حقوقی ایران، مؤلفه
سازنده و  راهبردي  یافتهجایگاه  آن  زیرا اند؛  اي  حقوقی  کممبناي  قانون  ها  در  وبیش 

  اساسی، قوانین موضوعه و اسناد سیاستی ملی وجود دارد.
تأمین   در  بنیادین  ارکان  از  یکی  رسیدگی  مراحل  تمام  در  وکیل  به  دسترسی  حق 

قانون    35ایران است. اصل  امنیت قضایی و تضمین دادرسی منصفانه در نظام حقوقی  
مقرر کرده    دعويبراي اصحاب    ناپذیرعنوان یک اصل عام و سلباساسی این حق را به

و    48نیز در مواد مختلف ازجمله مواد    1392است. قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  
و  190 شناخته  رسمیت  به  آن  از  پس  و  مقدماتی  تحقیقات  مرحله  در  را  حق  این   ،

م خاص مانند  ئحال، در برخی جرابینی کرده است. بااینسازوکارهاي اجرایی آن را پیش
مواد    ،هایی براي انتخاب وکیل اعمال شده است. همچنینم علیه امنیت، محدودیتئجرا

اطفال و نوجوانان مصوب   از  قانون حمایت  به   1399مختلف  بر    5ویژه ماده  و  نیز  آن 
  حضور وکیل در تمام مراحل تأکید دارد. 

دادگاه احکام  از  تجدیدنظرخواهی  شناسایی شده  حق  ایران  حقوقی  نظام  در  نیز  ها 
به قانون اساسی  بهاست.  آن را  اما قوانین عادي  نپرداخته،  این مؤلفه  به  عنوان  صراحت 
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پذیرفته کلی  ماده  اصلی  قابلیت    330اند.  بر  را  اصل  مدنی،  دادرسی  آیین  قانون 
  ،هاي بدوي قرار داده است مگر در موارد استثنایی. همچنیندادگاه  ي تجدیدنظر در آرا

محکومٌ  427ماده   براي  را  حق  این  کیفري،  دادرسی  آیین  و  قانون  اصحاب    دیگرعلیه 
هاي عمومی و قانون تشکیل دادگاه  25در امور کیفري شناسایی کرده است. ماده    دعوي

  انقلاب نیز این حق را در تمام امور در حدود مقررات قانونی تضمین کرده است.
نظام   در  حق  این  گفت  باید  قضایی  اطلاعات  به  آزاد  دسترسی  حق  خصوص  در 

به ایران  اما  حقوقی  پذیرفته شده،  مختلف  قوانین  در  و مشروط  نسبی  صورت محدود، 
تنظیم  گونهبه استاي  اصحاب    شده  حقوق  رعایت  شفافیت،  میان  تعادل  ،  دعويکه 

ماده   مطابق  باشد.  برقرار  عمومی  مصلحت  و  خصوصی  حریم  آیین    191حفظ  قانون 
براي   تنها  پرونده  اوراق  به  دسترسی  مقدماتی،  تحقیقات  مرحله  در  کیفري،  دادرسی 

به  دعوياصحاب   محدودیت  این  است.  ممکن  قضایی  مقام  اجازه  با  حفظ  و  منظور 
می اعمال  عمومی  منافع  و  متهم  حقوق  تحقیقات،  روند  دیگر،  سلامت  سوي  از  شود. 

اطلاعات   به  آزاد  دسترسی  و  انتشار  عام  ،1388قانون  دسترسی  مبناي  براي  تري 
  ، 5شهروندان به اطلاعات نهادهاي عمومی ازجمله نهاد قضایی فراهم کرده و در ماده  

بااین است.  داده  قرار  عمومی  نهادهاي  اطلاعات  به  عمومی  دسترسی  بر  را    ، حال اصل 
ماده   از شمول  13طبق  باشد،  قضایی  اسرار  یا  که متضمن حریم خصوصی  اطلاعاتی   ،

خارج   حق  به    شدهاین  اصل  در  گرچه  پرونده  اطلاعات  به  دسترسی  بنابراین،  است. 
  رسمیت شناخته شده، در عمل با ملاحظات قضایی و محرمانگی همراه است. 

عنوان یکی  در نظام حقوقی ایران، اجراي احکام قضایی از سوي دولت به  ،درنهایت
بینی شده است. بر اساس  صراحت در قانون اساسی پیشاز ارکان تأمین امنیت قضایی به

آورد156اصل   فراهم  را  احکام  اجراي  وسایل  است  موظف  قضائیه  قوه  وظیفه    .،  این 
تلقی میبه اجراي رأي  تا  از مرحله صدور  شود. همچنین،  منزله تضمین تحقق عدالت 

قوانین، بر مسئولیت    160اصل   با تعیین نقش دادستان کل کشور در نظارت بر اجراي 
دولت در اجراي منویات قضایی تأکید دارد. بدین ترتیب، قانون اساسی سازوکار اجراي  

  داند. ناپذیر از نظام دادرسی و حفظ حقوق عمومی میقهري احکام را بخشی جدایی
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  پوشانی با فقهبررسی دلایل عدم هم .2-5-4
مؤلفه  فقدان این  براي  فقهی  صریح  آنپشتوانه  تعارض  معناي  به  امامیه  ها،  فقه  با  ها 

نیست، بلکه بیشتر ناشی از تفاوت در رویکردها، بستر تاریخی و اجتماعی و تحولات  
  شود.ها اشاره میکه در زیر به آن هاي حقوقی استنظام

هاي قضایی پیشین  تحولات نظام قضایی و دولت مدرن: فقه امامیه در بستر نظام .١
گانه به شکل امروزي وجود نداشت، شکل گرفته  که ساختار دولت و قواي سه

است. بسیاري از این حقوق و تضمینات مانند حق تجدیدنظرخواهی سیستمی  
و   مدرن  دولت  تحولات  از  ناشی  اطلاعات،  به  گسترده  دسترسی  حق  یا 

امروز  پیچیدگی نیازي به  . در زمان شکلاستهاي جامعه  گیري و تدوین فقه، 
سازوکارهاي جامعه آن زمان   ؛ زیراشدتصریح جزئیات این موارد احساس نمی

  متفاوت بود. 
ها در فقه امامیه  عدم نیاز به تصریح و کفایت اصول عام: بسیاري از این مؤلفه .٢

عام و  کلی  اصول  قالب  رعایت  در  لزوم  ظلم،  نفی  عدالت،  اصل  مانند  تري 
صراحت از  فقه به  ،الناس و ضرورت احقاق حق مستتر هستند. براي مثال حقوق

، اما بر لزوم دفاع از خود و اقامه بینه و شهادت  است  «حق وکیل» سخن نگفته
این   که  دارد  انتخاب    موضوعتأکید  حق  درنتیجه،  و  دفاع  حق  براي  را  زمینه 

می فراهم  لزوم  وکیل  و  قضایی  خطاي  از  جلوگیري  ترتیب،  همین  به  کند. 
دقیق فراهم    ،رسیدگی  تجدیدنظرخواهی  براي  را  بنابراین، عدم  میزمینه  آورد. 

مند  ساختار نظام  نبود بلکه به دلیل    ،تصریح جزئی به معناي نفی کلیت آن نیست
  کنونی، فقه به این جزئیات نپرداخته است. 

المللی: نظام حقوقی ایران با الهام  هاي جامعه بینتأثیر حقوق مدرن و ضرورت .٣
آموزه حقوق  از  دستاوردهاي  از  برخی  ادغام  و  پذیرش  به  ناگزیر  فقهی،  هاي 

المللی است. در  گویی به نیازهاي جامعه معاصر و تعهدات بینمدرن براي پاسخ
تضمینات   این  وجود  مستلزم  عادلانه  دادرسی  و  قضایی  امنیت  حاضر،  عصر 

آن  خود،  کارایی  و  مشروعیت  براي حفظ  ایران  حقوقی  نظام  و  به  است  را  ها 
به معناي   بلکه  با فقه،  تخالف  به معناي  نه  پذیرش  رسمیت شناخته است. این 

  تطبیق و توسعه بر مبناي مقتضیات زمان است.
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قانونی و امکان اجتهاد: در برخی موارد، فقه در مورد جزئیات این    الفراغمنطقۀ .۴
ها سکوت کرده یا تنها به کلیاتی اشاره داشته است که تفسیرهاي مختلفی  مؤلفه

برمی قانونرا  براي  فضایی  عمومیت،  یا  سکوت  این  بر  تابد.  اجتهاد  و  گذاري 
می فراهم  را  مکان  و  زمان  مقتضیات  و  مصالح  ازایناساس  قوانین  آورد.  رو 

زمینه این  در  ایران  با  کنونی  فقه  کلی  اصول  انطباق  و  اجتهاد  محصول  ها، 
  کنند.نیازهاي جامعه معاصر هستند و به تقویت امنیت قضایی کمک می

ها»  البته در پایان باید اشاره کرد که وضعیت «حق تجدیدنظرخواهی از احکام دادگاه
امکان فرض حق بازنگري در حکم قاضی    ؛ زیرابا سه مؤلفه دیگر اندکی متفاوت است

باید گفت در فقه امامیه بازنگري    ،حال . باایناستفراهم    در عصر صدور شریعت کاملاً
اصل بر عدم نقض    ،اولاً  ؛ زیرادر حکم قاضی اختصاص به موارد محدود و مضیقی دارد

ثانیا172ً- 174.  ، صص1، جق1425(آشتیانی،    استحکم   و  فقها    ،)  کلام  در  دقت  با 
توان دریافت که تجدید رسیدگی و نقض حکم قاضی اول اختصاص به حالتی دارد  می

تا،  که حکم قاضی مخالف با ضروریات فقه و قطعیات کتاب و سنت باشد (خویی، بی
آشتیانی،22ص تبریزي،  55.  ، صق1425  ،1ج  ؛  نظر  87و    85.  ، صصق1427؛  به   .(
هممی عدم  که  رسد  باشد  مطلب  این  از  ناشی  بیشتر  فقه  با  مؤلفه  این  غالب  پوشانی 

این   اجتهاد فقهی هستند و همین اختلاف موجب توسعه  فاقد  قضات در عصر حاضر 
  است. شدهحق در عصر قضات غیرمجتهد و مأذون 

  مغفول در نظام حقوقی ایران ، اماهایی با پشتوانه فقهیمؤلفه .5
ایران و فاقد پشتوانه صریح در فقه  هاي حاضر در نظام حقوقی  بخش گذشته به مؤلفه

می قرار  بررسی  مورد  بخش  این  در  آنچه  داشت.  اختصاص  از   ،گیردامامیه  دسته  آن 
بهمؤلفه امامیه  امنیت قضایی هستند که در فقه  قرار  هاي  صورت صریح مورد شناسایی 
  ها در نظام حقوقی ایران وجود ندارد.اثري از آن  ، امااندگرفته

  پرهیز از حکم در موارد مشتبه و الزام به توقف در صورت تردید جدي .1-5
هاي کلیدي در تحقق امنیت قضایی، اصل پرهیز از صدور حکم در موارد مشتبه  از مؤلفه

که   دارد  اقتضا  اصل  این  است.  جدي  تردید  صورت  در  دادرسی  توقف  ضرورت  و 
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پرونده با  مواجهه  در  درجهقاضی  به  آن  شواهد  که  تردید  اي  و  نرسیده  وضوح  از  اي 
ند  جدي در اثبات یا نفی حقانیت یکی از طرفین وجود دارد، از صدور رأي خودداري ک

تا   را  رسیدگی  شدنو  حفظ    برطرف  تقدم  قاعده،  این  فلسفه  اندازد.  تأخیر  به  تردید 
مصالحی   بر  داوري  در  اتقان  و  صرف    مانندعدالت  رعایت  یا  رسیدگی  در  تسریع 

  هاي قانونی است.مهلت
هاي  گیرد که قاضی را به صرف التزام به مهلتاي قرار میاین اصل در تقابل با رویه

سازد. چنین الزامی با  آیین دادرسی، ولو در شرایط تردید و ابهام، ملزم به صدور رأي می
، اما در فقدان قطعیت به صدور احکام  است هدف پیشگیري از اطاله دادرسی وضع شده

افراد   حقوق  تضییع  و  بر  انجامدمینادرست  تأکید  با  مشتبه  موارد  در  توقف  اصل   .
آورد و یند قضا فراهم میااولویت «اتقان» بر «سرعت»، بستر اطمینان و اعتماد را در فر 

  شود. می شمردهاز ارکان پیشگیري از خطاي قضایی و تقویت وجوه عقلانی عدالت 

  حق انتخاب قاضی.2-5
هاي امنیت قضایی، ناظر به امکانی است که به  عنوان یکی از مؤلفهحق انتخاب قاضی به

ي خود، نقشی فعال  اکننده به دعودهد در تعیین قاضی رسیدگیاجازه می  يطرفین دعو
یند دادرسی  اطرفی، شفافیت و اعتماد در فر داشته باشند. این مؤلفه با هدف تقویت بی

داري، تعارض  شود. فلسفه وجودي آن، جلوگیري از نگرانی نسبت به جانبمطرح می
منافع یا فقدان صلاحیت قاضی است. از منظر امنیت قضایی، احساس اطمینان نسبت به  

رسیدگیبی مرجع  و طرفی  عادلانه  دادرسی  تحقق  براي  حیاتی  عناصر  از  یکی  کننده 
  افزایش رضایت از نظام قضایی است. 

نیست،   طرفین  توسط  قاضی  آزاد  گزینش  معناي  به  مطلق  شکل  به  حق  بلکه  این 
بهمی ابراز  تواند  یا  میان چند قاضی واجد شرایط  از  انتخاب  قالب  صورت محدود، در 

بی و  صلاحیت  به  نسبت  مرجع) نظر  تغییر  یا  رد  درخواست  طریق  (از  قاضی  طرفی 
به حقی  چنین  تأمین  یابد.  ارتقا تحقق  به  حساس  دعاوي  در  به   يویژه  عمومی  اعتماد 

رو «حق انتخاب قاضی»  شود. ازاینمیدادرسی و تقویت مشروعیت نهاد قضاوت منجر  
تنها یک امتیاز فردي، بلکه ابزاري براي تحکیم امنیت قضایی در نظام حقوقی عادلانه  نه

  است. 
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  تحلیل، نقد و چالش .3-5
در مباحث پیشین، به دو مؤلفه مهم در امنیت قضایی اشاره شد. حال در این بخش به  

پوشانی  دلایل عدم هم  ،ها در فقه امامیه پرداخته خواهد شد و در ادامهجایگاه این مؤلفه
  . شدها با نظام حقوقی ایران بررسی خواهد  آن 

  ها در فقه امامیهجایگاه این مؤلفه .1-3-5
گذار نسبت به دو مؤلفه مهم «پرهیز از حکم در موارد مشتبه و  برخلاف سکوت قانون

امامیه این دو  تردید جدي» و «حق انتخاب قاضی»، در فقه  به توقف در صورت  الزام 
  . هستندمؤلفه داراي پشتوانه فقهی مستحکمی 

امامی   علم ابهفقیهان  عدم  و  تردید  هنگام  در  اصدار حکم  در  توقف  لزوم  از  تفاق 
ت  ئنش  ،خصوص وجود دارداند. این اتفاق از ادله متعددي که دراینسخن به میان آورده

لَفارغ از حکم کلی مستفاد از آیه «  گیرد.می در   )،36(اسراء/  4»تَقفُْ مَا لَیسَْ لکََ بِهِ عِلْمٌ  اوَ
اساس   بر  است.  گرفته  قرار  نهی  «غیرعلم» مورد  به  تمسک  اساساً  امامیه  روایی  میراث 

وَ    الْعَذَابِ  وَ مَلاَئکَِۀُ   الرَّحمَْۀِ  مَلاَئِکَۀُ  لعََنَتْهُ   اللَّهِ  وَ لاَ هُدًى مِنَ   بغَِیْرِ عِلْمٍ  أَفْتَى النَّاسَ  منَْروایت «
)، افتا به غیرعلم جایز نیست. از  205.  ، ص1تا، ج(برقی، بی  5»بِفُتْیَاهُ  عمَِلَ  وِزرُْ منَْ  لَحِقَهُ 

  حجَُّۀَ  . إِنَّعَلَى أَحَدِهمَِا فَقَدْ حَبطَِ عَملَُهُ  فَأَقَامَ  أوَْ ظَنَّ  شکََّ  مَنْدیگر، مطابق روایت «  سوي
نیز  156.  ، ص27، جق1416(حر عاملی،    6»الْوَاضحَِۀُ  الحُْجَّۀُ  هِیَ  اللَّهِ به غیرعلم  )، عمل 

فِی النَّارِ، وَ وَاحِدٌ فِی    : ثَلاَثَۀٌأَربَْعَۀٌ  القُْضَاةُ. فارغ از این دو دلیل عام، روایت « استعنه  منهیٌ
فَهُوَ فِی   قضََى بِجَورٍْ وَ هُوَ لاَ یَعْلَمُ  فَهُوَ فِی النَّارِ وَ رَجُلٌ  قضََى بِجَورٍْ وَ هُوَ یَعْلَمُ  . رَجُلٌالْجَنَّۀِ

فَهوَُ فِی   وَ هُوَ یَعْلَمُ  قَضَى بِالْحَقِّ  فَهُوَ فِی النَّارِ وَ رجَُلٌ  وَ هُوَ لاَ یعَْلَمُ  قضََى بِالحَْقِّ  النَّارِ وَ رَجُلٌ
عاملی،    7»الْجَنَّۀِ به22.  ، ص27، جق1416(حر  وارد)،  در خصوص قضاوت   صراحت 
می  است  شده برحذر  غیرعلم  به  دادرسی  از  را  ما  روایت  و  که  اشکال شود  اگر  دارد. 

  - اخیر مربوط به عدم علم در خصوص احکام کلیه است و نه عدم علم در موضوعات  
فقها در    زیراگوییم این اشکال وارد نیست؛  در پاسخ می  - وگوي ماست  که محل گفت

روایت   به  نیز  براي  اندجستهتمسک    بالا شبهات موضوعیه  هنگام عدم  مثال .  در  فقها   ،
تشخیص مدعی از منکر از طرف قاضی، او را از صدور حکم منع کرده و دلیل آن را  
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  ).124. ، ص1، جق1429اند (تبریزي،  دانسته بالا روایت 
علََى   القَْضَاءُ  العَْدْلِ  منَِ  لَیْسَنظر از روایات نهی از تمسک به غیرعلم، روایت «با قطع

به446.  ، صق1413(سیدرضی،    8»بِالظَّنِّ  الثِّقَۀِ صراحت در موضوع قضا وارد شده و  ) 
پیشگی قلمداد دادرسی بر اساس ظن و در هنگام تردید را مساوي با خروج از عدالت

بیشتر  افزوناست.  کرده   تحقیق  مقتضی  نیز  احتیاط  قاعده  شبهه،  وجود  هنگام  براین، 
  است. قاضی و تأخیر در صدور حکم تا زمان حصول 

کت به  مراجعه  می  هايبابا  «حق  فقهی  ثبوت  خصوص  در  فقها  که  دریافت  توان 
مرکب    یالبته باید اشاره کرد که این اجماع، اجماع  ؛اندانتخاب قاضی» با یکدیگر متفق

با مدعی است یا مدعی  زیرااست؛   انتخاب قاضی  یا در ایشان در خصوص اینکه  علیه 
، ق1415،  نراقی، با یکدیگر اختلاف دارند (هنگام اختلاف  علم یا قرعهارجوع به    مورد

انصاري،  479.  ، ص4، جق ب1422،  الغطاکاشف؛  51.  ، ص17ج ؛  71.  ، صق1415؛ 
جق1414یزدي،   صص2،  بی14- 15.  ،  خویی،  ج؛  صص1تا،  گلپایگانی،  9- 10.  ،  ؛ 

حائري،  107.  ، ص1، جق1426 در   اما  ،)169- 171.  ، صصق1423؛ حسینی  همگی 
مشترك یکدیگر  با  نکته  مدعیااین  یا  مدعی  که  میند  دو  هر  یا  به  علیه  دست  توانند 

  انتخاب یک قاضی از میان قضات متعدد و منصوب شهر بزنند.

  پوشانی با نظام حقوقی ایرانبررسی دلایل عدم هم .2-3-5
«پرهیز از حکم در موارد مشتبه» و «حق انتخاب قاضی»    بینی دو مؤلفهبررسی عدم پیش

این کاستیدر نظام حقوقی ایران نشان می باید در ساختار شکلی و  دهد که علل  ها را 
وجو کرد. مؤلفه نخست یعنی اصل «پرهیز  هاي کلان نظام دادرسی جستگذاريسیاست

مشتبه» موارد  در  حکم  به  ،از  امامیه  فقه  و  در  عدالت  حفظ  براي  کلیدي  قاعده  عنوان 
گرفته  قرار  تأکید  مورد  قضایی  خطاي  از  ایران،   است،  جلوگیري  حقوقی  نظام  در  اما 

. بر اساس مقررات آیین  استاقتضائات آیین دادرسی مدنی و کیفري با آن در تعارض  
بی تأخیر  و  کند  صادر  رأي  قانونی  مهلت  در  است  مکلف  قاضی  در  دادرسی،  ضابطه 

بنابراین، ساختار موجود، قاضی صدور رأي می تواند موجبات مسئولیت انتظامی شود. 
به صدور رأي سوق می تردید،  در موارد  در  را حتی  تزلزل  از اطاله دادرسی و  تا  دهد 

مؤلفه مزبور    رو ازاین  .روند رسیدگی جلوگیري شود مبناي  «اتقان در داوري» که  اصل 
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است  ،است گرفته  قرار  غفلت  علت  .مورد  که  است  حالی  در  دادرسی  این  اطاله  العلل 
.  کردآن، اتقان در داوري را فدا    برطرف کردنتوان براي  دیگري است و نمی  موضوع

  توضیح این مطلب از اهداف این پژوهش خارج است.
در مورد مؤلفه دوم یعنی «حق انتخاب قاضی»، فقدان این حق در نظام حقوقی ایران  
ناشی از ساختار متمرکز و دولتی قضاوت است. دستگاه قضایی جمهوري اسلامی ایران  

اداره می انتخابی  نه  نظام قضات منصوب و  بر  شود. در چنین ساختاري، طرفین  مبتنی 
مند  نالطرفین را در قالبی نهادمند و قانوامکان انتخاب قاضی یا حتی داور مرضی  يدعو

حالی   در  این  خصوصی.  قراردادهاي  در  داوري  مانند  استثنایی  موارد  در  مگر  ندارند 
مواجه   اجرایی  موانع  با  گاه  و  احتیاط  با  رویه قضایی  نیز  این حوزه  در  که حتی  است 

افزون نگرانیاست.  از   مانندهایی  براین،  سوءاستفاده  یا  احتمالی  فساد  منافع،  تعارض 
گذار را به  اطاله دادرسی، قانون  نیزو    ياجتماعی برخی اصحاب دعو- موقعیت اقتصادي

توان دریافت  اندکی تأمل میکه ازقضا با  سمت سلب این امکان سوق داده است درحالی
نه قاضی  انتخاب  نگرانیکه حق  سبب  نمیتنها  فوق  میهاي  بلکه  موجبات  شود،  تواند 

و احساس امنیت قضایی را در مراجعان به وجود    وداعتماد بیشتر به دستگاه قضایی ش
  ).172- 174. ، صص1382آورد (حسینی، 

  گیرينتیجه
تطبیقی مؤلفه بررسی  با هدف  و نظام  پژوهش حاضر  امامیه  فقه  امنیت قضایی در  هاي 

هم میزان  به  ناظر  نتایجی  به  ایران،  چالشحقوقی  و  تمایز  دست  پوشانی،  اجرایی  هاي 
هاي بنیادین امنیت قضایی  یافته است. در گام نخست مشخص شد که بسیاري از مؤلفه

آموزه  مانند در  ریشه  قانون،  برابر  در  برابري  و  برائت  دادخواهی، اصل  فقهی  حق  هاي 
به و  یافته  صورتداشته  بازتاب  نیز  ایران  موضوعه  قوانین  در  روشنی  . است  نسبتاً 

مؤلفهبااین این  کامل  تحقق  چالشحال،  با  عدم  ها  ازجمله  است  مواجه  اجرایی  هاي 
تبعیض عدالت،  به  برابر  در  دسترسی  متهمان  حقوق  تضمین  در  ضعف  و  نهادي  هاي 

  عمل.
بهرهکه مؤلفه  شددر گام دوم روشن   مانند حق تجدیدنظر،  مندي از وکیل در  هایی 

تمام مراحل رسیدگی، ضمانت اجرایی احکام و دسترسی آزاد به اطلاعات قضایی، در  
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اند.  شدهن  بیانصراحت  اند، اما در فقه امامیه بهنظام حقوقی ایران به رسمیت شناخته شده
هاي ساختاري میان فقه  این تمایز بیش از آنکه ناشی از تعارض مفهومی باشد، از تفاوت

نش مدرن  حقوقی  نظام  و  میئسنتی  میبااین  .گیردت  آنحال،  از  توان  استفاده  با  را  ها 
  د.کرعدالت، نفی ظلم و رعایت حقوق مردم توجیه  مانند اصول عام فقهی 

حق انتخاب قاضی و لزوم توقف در موارد مشتبه، با مانند  ها  درنهایت، برخی مؤلفه
اند.  دار در فقه امامیه، در نظام حقوقی ایران مورد غفلت قرار گرفتهوجود جایگاه ریشه

صورت   در  خلأها  شدن،این  ارتقا   برطرف  و  قضایی  دستگاه  مشروعیت  تقویت    يبه 
گرایی فعال میان فقه اجتهادي  هم  اینکه،. نتیجه نهایی  انجامندمیاحساس امنیت قضایی  

اسلامی   حقوق  بستر  در  قضایی  امنیت  کامل  تحقق  براي  لازم  شرط  مدرن  حقوق  و 
  معاصر است.

  هایادداشت
زیرا برپایی نظام نوع انسانی بر آن متوقف است و نیز  . قضاوت یکی از واجبات کفایی است؛  1

هاي نفسانی بشر است و ناگزیر باید حاکمی باشد تا حق مظلوم  رو که ستمگري از خويازآن 
جا    ازمنکر بهیمعروف و نهکه قضاوت در تحقق امربه  يآثارسبب    را از ظالم بازستاند و نیز به

  .گذاردیم
م  ی بر قاض.  2 به    انیواجب است  دادن  پاسخ  دو خصم در گفتار، در سلام دادن به هر دو و 

ا د  شان،یسلام  در  و  آنان  به  کردن  نگاه  تکر  گریدر  برابر  میانواع  و  مساوات  احترام،  را    ي و 
  کند.   ت یرعا

(قوم  .3 هرگز  نخواه  یما  مجازات  پ  میرا)  آنکه  مگر  باش  يامبر یکرد  کرده  (تا    میمبعوث 
  ). کند  انیرا ب فشانیوظا

 . مکن يرویپ  ي،ندار یاز آنچه به آن آگاه. 4
مردم فتوا دهد، فرشتگان رحمت    ياز جانب خداوند برا  یتیهدا  چ یهیهرکس بدون علم و ب.  5

م  لعنت  را  او  فرشتگان عذاب  فتوا  کنندیو  اساس  بر  که  کس  آن  هر  گناه  کند،    يو  عمل  او 
 خواهد شد.  يو ریگ دامن

هرکس دچار شک یا گمان شود و بر اساس یکی از این دو عمل کند، عملش تباه خواهد  .  6
  شد؛ زیرا حجت الهی همان حجت روشن و بیّن (علم) است. 

به ناحق حکم   يگروه در بهشت. مرد  کیاند: سه گروه در آتش و  چهار دسته  انیقاض.  7 که 
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 ،داندینم  کهیناحق حکم کند درحالکه به  يدر آتش است و مرد  ،داندیخود م  کهیکند درحال
که به   يدر آتش است و مرد  داند،ینم  کهیکه به حق حکم کند درحال  يدر آتش است و مرد
  در بهشت است.  داند،یم کهیحق حکم کند درحال

  . مجرد گمان شوددر شمار عدالت نیست که در قضاوت اعتماد به. 8

  منابع
  قرآن کریم.

 . ریقم: زه ).1(جلد  کتاب القضاق).  1425محمدحسن ( ،یانیآشت
  ه یحوزه علم  یاسلام  غاتی. قم: دفتر تبل)1(جلد    اللغۀس ییمعجم مقاق).  1404ابن فارس، احمد (

  .قم
حق   يهات یها و محدودموانع، چالش«).  1398فرامرز (  ،یپور جمنانیرضا و قلدیپور، ساحسان

 .2-24 .)، صص2( 1 ،يمطالعات فقه اقتصاد. یی»قضا  يهابه پرونده یدسترس
  ۀ ی الثان ۀیالمئو  يالذکر  بمناسبۀ یالعالم المؤتمرقم:  .القضاء والشهاداتق). 1415( یمرتض ،يانصار
 .ينصارالا عظمالاخیالشلادیلم

  ). قم: نشر الهادي.3(جلد  القواعد الفقهیۀق). 1419بجنوردي، سیدحسن (
 .ۀیسلامالاالکتبقم: دار ).1(جلد  المحاسنتا).  یمحمد (بحمدبنا ،یبرق

 .يتهران: پژوهشکده مطالعات راهبرد .ها و هراسمردم، دولت ). 1387( يبار بوزان،
 . ) ها ی االله عل سلام (   دة ی الشه قۀ ی دارالصد قم:    ). 1(جلد    حکام الا ی مبان   ح ی تنق ق).  1429جواد (   ، ي ز ی تبر 
 . يزیاالله جواد تبرت یقم: دفتر آ .راتیالحدود والتعزسساق). 1417جواد ( ،يزیتبر
 . يزیاالله جواد تبرت یقم: دفتر آ  .القضا والشهادهاسسق). 1427جواد ( ،يزیتبر

صم  یمحمدعل  ،يآبادده  یحاج (  ،یمیو  و    ییقضا  ت ی امن  يهاچالش«).  1403محمدجواد 
تأک  يراهکارها با  آن  حاکم"بر    دیحل  حقوق  "قانون  ت ی اصل  و  فقه  منظر  فصلنامه  .  »از 

 . 31-62 .)، صص49( 18، حقوق یو مبان یمطالعات فقه اسلام
  تیامن  جادیدر ا  رانیا   ییجنا  است یس  يهاها و چالشت یظرف« ).  1390زاده، محمدجعفر (ب یحب

امن  یی».قضا مقالات  تحقییقضا  ت یمجموعه  مرکز  نشر  تهران:  مجمع   کیاستراتژ  قاتی. 
 مصلحت نظام.  صیتشخ

  ). 27(جلد    عۀیالشرمسائل  لی تحص  یلا   عۀیالشوسائل  لیتفصق).  1416حسن (محمدبن  ،یعامل  حر
 .التراثاءیلإح تیالبآل  همؤسسقم: 
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 .)، صص45(  67  ،يدادگستر  یمجله حقوق  ی».حق انتخاب قاض«).  1382(  وسفیدیس  ،ینیحس
176-160. 

 .ی. قم: مجمع الفکرالاسلامیالاسلامالفقه یالقضا فق). 1423کاظم (دیس  ،ی حائرينیحس
اسلام  ).3(جلد    حکامقواعدالا  .ق)1413(  وسف یبنحسن  ،)علامهی ( حل انتشارات   یقم: دفتر 

 قم.  هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس
(حل   ). 5(جلد    ۀیمامالامذهب  یعل  ۀیالشرعحکام الا ریتحر  .ق)1420(  وسفیبنحسن  ،)علامهی 

 .)السلامهیعل(صادق ماماقم: موسسۀ 
قم:   ).4(جلد    الحلال والحراممسائل  یسلام فالاعیشرا  .ق)1408حسن (جعفربن  ،ی (محقق)حل

 . انیلی اسماع
 . )السلامهمیعل( تیالب. قم: مؤسسه آلسنادالاقربق). 1413جعفر (بنعبداالله ،يریحم
 قم: دارالعلم.  .لۀیالوسریتحرتا). یاالله (بروحدیس ،ینیخم
 .الآدابمطبعۀ نجف:  ).2و  1(جلدهاي  المنهاجتکملۀ ی مبانتا). یابوالقاسم (بدیس  ،ییخو 
(دیس   ،ییخو  ضمن    المنهاجۀتکمل  یمبان  . ق)1418ابوالقاسم  قم:   .)ییالخومام موسوعۀالا(در 

 .ییالخو مامآثارالا يایسسه احؤ م
(  ،یروحان امن«).  1390حسن  امن  ییقضا  ت ینقش  امن .  ی»اجتماع  ت یدر  مقالات    تیمجموعه 

 مصلحت نظام.  صیمجمع تشخ کیاستراتژ قاتیتهران: نشر مرکز تحق ،ییقضا
 .هالبلاغنهج ادیتهران: بن .هالبلاغنهجق). 1413( نیحسمحمدبن ،یرضدیس

  ). قم: کتابفروشی مفید.1( جلد  القواعد والفوائدتا). ی (بیمکمحمدبنشهید اول، 
قم: دفتر   ).3و    2(جلدهاي    ۀ یمامالافقه   یف  ۀیالشرعالدروسق).  1417(  یمکاول، محمدبن   دیشه

 قم.  هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس یانتشارات اسلام
قم:   ).3(جلد    ۀیالدمشقاللمعۀشرح   یف  ۀیالبهالروضۀق).  1410(  یعلبننیالدنیز  ،یثان  دیشه

 . يداور یفروشکتاب
قم:    ).13(جلد    سلامالاعیشرا  حیتنق  یلافهام  الامسالک  .ق)1413(  یعلبننیالدنیز  ،یثان  دیشه

 .ۀیسلامالاالمعارف هموسس
)،  16(  5  ،یدانش انتظام  ».و ابعاد و گستره آن  ت ی بر امن  يدرآمد«).  1382جلال (دیس  ان،یصادق

 .54-75 .صص
 . يداور یفروشقم: کتاب ).2(جلد  عیالشراعللق). 1386( هیبابو بنیعلمحمدبن صدوق،
لا  .ق)1413(  هیبابو بنیعلمحمدبن  صدوق، انتشارات  ).  1(جلد    هیالفقحضرهیمن  دفتر  قم: 
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 قم.  هیحوزه علم  نیوابسته به جامعه مدرس یاسلام
(دیس  ،يزدی  ییطباطبا به  مایف  یالوثقالعروةق).  1409محمدکاظم  :  روتیب  ).1(جلد    يالبلوتعم 

 للمطبوعات.  یعلمالا همؤسس
(محمدبن  ،یطوس فق).  1387حسن  تهران:    ). 8و    2(جلدهاي    ۀیمامالاالفقه یالمبسوط 

 . ۀیالمرتضوالمکتبۀ 
 . ۀیسلامالادارالکتبتهران:  ).6(جلد  حکامالابیتهذق). 1407حسن (محمدبن ،یطوس
 . زانیتهران: م .عادلانه یدادرس). 1390( لایل ،یو اشراف دهیفر طه،

و صالح  ،یعباس پرتو   ییقضا  ت ی امن  یشناسب ی آس«).  1390(  درضایحم  ،یمحمود  قانون   يدر 
امن.  ی»اساس مقالات  تحق  ،ییقضا  تی مجموعه  مرکز  نشر  مجمع    کیاستراتژ  قاتی تهران: 
 مصلحت نظام.  صیتشخ

(  دوست،یعل چ  ت یماه«).  1394ابوالقاسم  امن"  یشناس  یست یو  امن"و    "ت یفقه   »."یتیفقه 
 .5-26 .)، صص78( 20 ،یحکومت اسلام

- 64  .)، صص10(  3  ،يفصلنامه مطالعات راهبرد  یی».قضا  ت ی امن«).  1379(  نیرحس یام  ،ینقیعل
50. 
 . ریرکب ی. تهران: ام یاسیفقه س). 1373( ی، عباسعلیزنجانعمید 

(  ،یحیفص کارها«).  1399محمدحسن  س  ییقضا  ت یامن   نیتأم  يسازو  نظام  از   یاسیدر  اسلام 
 .107-132صص  ،)7(  8 ،یاسینو در فقه س هايفصلنامه افق ».منظر فقه و فقها

جعفربنکاشف (الغطا،  الفق1422خضر  مبهماتکشف).  ،  عن  دفتر الغراعۀیالشرالغطاء  قم:   .
 قم.  هیحوزه علم یاسلام غاتیتبل
محمدحسکاشف المذاهب ن یب  بیللتقر  یالعالمالمجمعقم:    .المجلۀریرتح).  ، بق1422(  نیالغطا، 
 . ۀیسلامالا
حسنکاشف (بنالغطا،  جق1422جعفر  الزکاة)  نوارالفقاهۀا).  ،  مؤسسه    .(کتاب  اشرف:  نجف 

 الغطا. کاشف
  نا. جا: بی). بی2(جلد  مسالک الأفهام إلی آیات الأحکامتا). سعد (بیکاظمی، جوادبن

 . للطباعۀ والنشر ثیدارالحدقم:   ).9(جلد ی الکافق). 1429( عقوبیمحمدبن ،ینیکل
(دیس  ،یگانیگلپا ف  .ق)1412محمدرضا  قم:    ).3(جلد    الحدودحکاما  ی الدرالمنضود 

 .میالکردارالقرآن 
 .عت یقم: شر ).1(جلد  القضا والشهاداتق). 1426محمدرضا (سید ،یگانیگلپا
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س  محقق اصل«).  1390(  یمصطفدیداماد،  امن  یی».قضا  ت یامن   یعناصر  مقالات    تیمجموعه 
 مصلحت نظام.  صیمجمع تشخ کیاستراتژ قاتیتهران: نشر مرکز تحق ،ییقضا

 . یتهران: مرکز نشر علوم اسلام ).4(جلد  قواعد فقه .ق)1406( یمصطفدیداماد، س محقق
(  ،ینجف فق).  1404محمدحسن  شرا  یجواهرالکلام  ب)40(جلد    سلامالاعیشرح  دار  روتی.   :

 .یسلامالاالتراثاءیحا
  ی آن با قانون اساس  قیو تطب  ينظر  يهاانیبن  ،ییقضا  ت یامن«).  1390عباس (  ،ییروزجایف  ینجف

امن  ».رانی ا  یاسلام  ي جمهور مقالات  تحقییقضا  ت ی مجموعه  مرکز  نشر  تهران:   قاتی. 
 مصلحت نظام. صیمجمع تشخ کیاستراتژ

مؤسس  ).17(جلد    عۀیالشرحکام ا  یف  عۀیمستندالش).  1415(  يمحمدمهدحمدبنا  ،ینراق   هقم: 
 التراث. اءیحلا ت یالبآل 

دلفروز،    ی(محمدتق  و قدرت  است یشدن س   یجهان  ،یاس یس  ی شناسجامعه).  1380(   ت یک   نش،
 . ریمترجم)، تهران: کو 

 تهران: جنگل.  .از حقوق عامه انت ینقش دادستان در ص). 1388کار، محمدصالح (نقره
فصلنامه    ».رانیا  یاسلام  يو سازمان قضا در جمهور   ییقضا  ت ی امن«).  1379(  ز یکامب  ،ينوروز

 .81-67)، صص 10( 3 ،يمطالعات راهبرد
امن«).  1382محمدرضا (  ژه،یو   شماره   ،مرکز  يدادگستر  يمجله کانون وکلا  یی».قضا  ت یاصل 

 . 116-145 .، صص183
(  ژه،یو امن  نیقوان  ت ی فیک «).  1390محمدرضا  امن  یی».قضا  ت ی و  مقالات    ، ییقضا  ت ی مجموعه 

 مصلحت نظام. صیمجمع تشخ کیاستراتژ  قاتیتهران: نشر مرکز تحق
 . يداور یفروشقم: کتاب). 2(جلد  یالوثقالعروةتکملۀق).  1414محمدکاظم (دیس ،يزدی
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Abstract 
The popular opinion among the Islamic jurisprudents about confession and 
testimony is that these two have sufficiency. In other words, if these pieces of 
evidence do not contradict the judge’s knowledge, they are valid and the judge 
must issue a verdict based on them both in civil and criminal matters. This 
article seeks to investigate the fact that not only confessions and testimony are 
not valid in the presence of contrary evidence, but their validity in criminal law 
is dependent on some kind of general public’s assurance or trust. Based on this, 
if the judge, despite the confession and testimony, concludes that the general 
public were not convinced by this evidence, that is not enough to issue a verdict. 
Relying on these pieces of evidence is valid as long as they lead to people’s trust 
or at least there is no suspicion as to the contrary.  
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  چکیده
که  میان فقها، در اقرار و شهادت آن است که این دو موضوعیت دارند. بدین معنا که مادامی   یجتصور را

حکم صادر کند؛ چه در امور مدنی و    ن اند و قاضی باید بر اساس آعلم به خلاف آن دو نباشد، حجت 
که اقرار    چه در امور کیفري. نتیجه بررسی ادله موافق و مخالف موضوعیت ادله اثبات کیفري این است

نه  ادله  این  ندارند.  کیفري موضوعیت  امور  قرینه مخالف حجیت  و شهادت در  تنها در صورت وجود 
براین   ندارند، بلکه حجیت آن  اساس، در حقوق کیفري منوط به حصول اطمینان یا وثوق نوعی است. 

  اند،اگر قاضی با وجود اقامه اقرار و شهادت، به این نتیجه رسید که نوع مردم از این دلیل قانع نشده
که  چه است  مادامی  هم  ادله  این  به  اعتماد  نیست.  حکم  صدور  براي  کافی  ادله  این  گفت  بتوان  بسا 

موجب حصول وثوق براي نوع مردم باشد یا حداقل ظنی برخلاف آن نباشد. در این نوشتار با روش  
قرار  - تحلیلی واکاوي  مورد  کیفري  امور  در  اثبات  ادله  موضوعیت  فقها،  آراي  به  استناد  با  و  توصیفی 

  گرفته است. 
  

 .موضوعیت ادله، طریقیت ادله، حجیت اقرار، حجیت بینه: واژگان کلیدي

 
 . این مقاله مستخرج از رساله دکتري است. 1



135   آبادي و امیرحسین بحیرائی احمد حاجی ده /موضوعیت ادله اثبات کیفري در بوته نقد 

 

  مقدمه
براي   فقه  قائلدر  موضوعیت  اثبات  این  ادله  جرم  اثبات  ادله  از موضوعیت  منظور  اند. 

به حصول این ادله است و قاضی است که صرف از واقع، اصل ثبوت جرم منوط  نظر 
نظر از حصول یا عدم  کند. صرفتنها با استناد به این ادله رأي به محکومیت صادر می

درصورتی اطمینان،  شوند،  حصول  حاصل  شرعی  معتبر  شرایط  با  شهادت  و  اقرار  که 
قاضی موظف است طبق آن حکم صادر کند. به تعبیر دیگر، محکومیت حاصل از این  
ادله با کیفیت و کمیت شرعی مورد قبول است. منظور از طریقیت ادله هم این است که  
همه ادله (چه منصوص و چه غیرمنصوص) طریقی براي کشف حقیقت هستند. اقرار و  
یا   باشد  داشته  اطمینان  آن  مفاد  به صحت  قاضی  که  است  معتبر  صورتی  در  شهادت 

باشد. درصورتیدست به خلاف نداشته  اقرار کند و  کم ظن  به قتل فرزندش  که پدري 
توسط برادر مقتول انجام شده   قاضی در صحت اقرار تردید کند و احتمال دهد که قتل

نتیجه هیچ  بیشتر  بررسی  با  و  اقرار  است  این  طریقیت،  مبناي  بر  نشود،  حاصل  اي 
  ارزش و بر مبناي موضوعیت، این اقرار معتبر است.    بی

در نظام حقوقی کشور پیش از انقلاب اسلامی با توجه به مواد قانونی (ازجمله ماده  
عالی کشور، نظام ادله معنوي   آراي شعب دیوانموقتی محاکمات جزایی) و  قانون    329

و طریقیت ادله حاکم بوده است. اقرار و شهادت مادامی داراي اعتبار است که موجب  
هاي  علم و اقناع وجدان قاضی باشد. پس از انقلاب اسلامی با توجه به حاکمیت اندیشه

هایی از نظام ادله قانونی و موضوعیت ادله در قوانین و رویه قضایی پدیدار  فقهی، جلوه
ازاین حقوقشد.  میان  ادله،  موضوعیت  یا  طریقیت  خصوص  در  اختلافرو  نظر  دانان 

ایجاد شد. برخی به موضوعیت ادله و حاکمیت نظام ادله قانونی عقیده داشتند و برخی،  
براي   دیدگاهشان بر طریقیت ادله و نظام ادله معنوي بود و هرکدام به موادي از قانون

کردند. گروهی هم با جمع این دو نظر، به حاکمیت پشتیبانی از دیدگاه خود استناد می
سال   در  اسلامی  مجازات  قانون  تصویب  با  داشتند.  عقیده  مختلط  ادله  و    1392نظام 

مواد   در  ادله  موضوعیت  به  که    172،  171،  162،161اشاره  شد  باعث  قانون  این  و...، 
حقوق از  دیدگاه بسیاري  باوجوداین،  بدهند.  نظر  شهادت  و  اقرار  موضوعیت  بر  دانان 

  دارانی دارد. طریقیت هم، همچنان طرف
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  پیش از شروع مباحث یادآوري پنج نکته ضروري است.  
اول، بحث در موضوعیت یا طریقیت ادله هم در امور کیفري و هم در امور مدنی  

ایم. موضوعیت ادله در امور  مطرح است، اما ما محور بحث را در امور کیفري قرار داده
می اقرار  کسی  وقتی  است.  نشده  مواجه  جدي  مخالفت  با  دیگري  مدنی  به  که  کند 

دانند؛ خواه براي قاضی اقناع حاصل شود  بدهکار است، عقلا او را ملزم به اقرارش می
وقتی   و  است  خصومت  فصل  مدنی  امور  هدف  اولاً،  که  روست  بدان  این  نشود.  یا 

رود، اما هدف در امور کیفري کشف واقع  کند خصومت از بین میعلیه اقرار میمدعیٌ
است. ثانیاً، نتیجه امور مدنی، مسئولیت مدنی و الزام به جبران خسارت است، اما نتیجه  

تفاوت دو  آن  بین  که  است  مجازات  کیفري،  آثار  امور  و  ماهیت  حیث  از  مهمی  هاي 
  برقرار است. 

و   علم  شود؛  محقق  است  ممکن  مختلف  حالت  پنج  ادله  تحصیل  از  پس  دوم، 
اطمینان به صدق، ظن به صدق، شک در صدق و کذب، وهم به صدق و درنهایت، علم  
نظام   به کذب. در حالت نخست یعنی حصول علم، مقصود روشن است؛ زیرا چه در 
باید   طریقیت)  یا  موضوعیت  مبناي  (بر  قانونی  ادله  نظام  در  چه  و  معنوي  اثبات  ادله 
اثباتی   ارزش  اقرار و شهادت  پنجم هم که  کرد. در حالت  ادله حکم صادر  این  مطابق 
اقرار و شهادت) در حالت   ندارد. موضوع این نوشتار آن است که آیا این ادله (عمدتاً 
شک در صدق و کذب، وهم به صدق و حتی ظن به صدق معتبرند یا خیر؟ از میان ادله  

  اثبات جرم، در این مقاله محور بحث بر اقرار و شهادت است.  
گفته اگر قاضی احتمال قوي دهد که برادر، برادر را کشته و پدر سوم، در مثال پیش 

برادرزاده  مبادا  تا  است  گرفته  گردن  به  را  همه قتل  بررسی  و  کنند  قصاص  را  عمو  ها 
جوانب موضوع، قاضی را به نتیجه نرساند، آیا قاضی باید بر اساس اقرار پدر حکم صادر 
کند؟ بر مبناي موضوعیت، پاسخ مثبت و بر مبناي طریقیت، پاسخ منفی است. حتی در 

  تواند حکم صادر کند. فرض ظن به صدق اقرار پدر در مبناي طریقیت، قاضی نمی 
چهارم، در بحث درباره موضوعیت یا طریقیت ادله، مقتضاي قاعده و اصل چیست؛  
یعنی اگر از ادله مطروح به نتیجه نرسیم، اصل، اقتضاي حجیت و اعتبار ادله را دارد یا  
عدم اعتبار؟ پاسخ این است که اصل، عدم اعتبار است؛ زیرا برخلاف قطع که حجیت  
آن ذاتی است، دیگر قرائن و امارات نیاز به دلیل قطعی دارد تا حجیت آن ثابت شود و  
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بهافزون که  است  مجازات  اعمال  اعتبار،  پذیرش  نتیجه  یا  براین،  ولایت  اعمال  نوعی 
می شمار  به  دیگري  است.  ایذاي  دیگري  ایذاي  حرمت  و  ولایت  عدم  بر  اصل  و  آید 

اساس، شک در حجیت اقرار و شهادت در فروض پیشین مساوي با عدم حجیت  براین
  خصوص اقامه دلیل کنند.  اینداران موضوعیت باید درآن است و طرف

پنجم، هدف از این نوشتار، لزوماً نقد موضوعیت و اتخاذ موضع خاص نیست، بلکه  
    لزوم بازنگري و بازاندیشی در ادله موضوعیت است.

تحصیل و شهادت  اقرار  آیا  که  است  آن  پژوهش  این  اصلی  با شرایط  پرسش  شده 
شرعی در فرض حصول ظن به صدق، شک در صدق و کذب و وهم به صدق معتبرند  

آوري مناسبی از  هاي فقهی سعی دارد تا با جمعیا خیر؟ این پژوهش با مطالعه در کتاب
) ادله  به موضوعیت  مربوط  ادله  درباره  بحث  به  ابتدا  موجود،  ادله  1ادبیات  سپس  و   (

  ). 3) بپردازد و درنهایت، ادله موضوعیت را نقد و بررسی کند ( 2طریقیت (

  . پیشینه پژوهش1
نوشته از  بسیاري  در خلال  این،  از  کتابپیش  از  (اعم  اثبات  ادله  به  مربوط  و  هاي  ها 

شده  پرداخته  آن  آثار  و  جرم  اثبات  ادله  موضوعیت  درباره  جزئی  بحث  به  مقالات)، 
صورت ویژه در خصوص موضوعیت ادله اثبات نوشته شده  است. همچنین، دو مقاله به

موضوعیت داشتن ادله    و  طریقیت اي با عنوان « وردیان و پورقهرمان در مقالهحق  است.
» به مباحث کلی  با رویکردي بر فقه  1392مجازات اسلامی مصوب    جرم در قانون اثبات

دیدگاه مبنایی طریقیت و موضوعیت و  مباحث  و  پرداخته  هاي  طریقیت و موضوعیت 
مورد   را  ندادهفقها  قرار  شمس  اند.بررسی  «  مقاله  عنوان  با  سمایی  و  اقتضائات  ناتري 

اسلامیدلیل  داشتن  یت  موضوع مجازات  قانون  مقالهدر  ماهیتاً  به  »  و  نیست  فقهی  اي 
مباحث قانونی پرداخته است. این مقاله درنهایت، دیدگاه موضوعیت ادله را تأیید کرده  
از   اثر  این  تمایز  آنچه سبب  است.  داده  قرار  اشاره  مورد  را  آن  ایجابی  و  آثار سلبی  و 

مینوشته فوق  و  هاي  موضوعیت  ادله  بررسی  ضمن  مقاله  این  که  است  این  شود، 
طریقیت، ادله موضوعیت را مورد نقد قرار داده و بر اساس مبانی فقهی، نظر به طریقیت  

  ادله و لزوم حصول اقناع وجدان از ادله داده است. 
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  . رویکرد موضوعیت محور به ادله2
مورد   موضوعیت واقع،  از  کاشف  نوعاً  ظنی  دلیل  یک  که  معناست  این  به  ادله  داشتن 

الختام باشد. از کلام  اي که پس از تحصیل، فصلگونهاعتماد شارع قرار گرفته است؛ به
برخی فقها، گفتمان موضوعیت ادله اثبات قابل فهم است. در قسمتی از کتاب ابن زهره  
آمده است «بر اساس شهادت دو مرد عادل در تمام امور مشروط به اینکه آزاد، عاقل، 

شود و در این مورد، قول خلافی وجود ندارد. با این بالغ و عادل باشند، حکم صادر می
ق،  1417(حلبی (ابن زهره)،   نیست» تفاوت که در زنا جز شهادت چهار مرد مورد قبول 

). در این بخش، ادله مربوط به موضوعیت اقرار و شهادت مورد بررسی قرار  438ص.  
  گرفته است.  

 . اطلاق ادله حجیت اقرار1-2

کتاب از  علیبرخی  العقلاء  «اقرار  نبوي  حدیث  فقهی،  به انفسهم هاي  را  رغم  جائز» 
عنوان مستند قاعده فقهی  )، به404، ص.  2، ج1377(مکارم شیرازي،   ضعف سندي آن

ها را  این روایت در حقوق جزاي اسلامی همه مجازاتاند. عموم مورد پذیرش قرار داده
افزوندربرمی بهگیرد.  خاصی  روایات  روایت،  این  مبنیبر  موردي  حجیت  صورت  بر 
وجود دارد. در این روایات، حجیت اقرار    1عنوان یکی از ادله اثبات برخی جرائماقرار به

منوط به حصول اطمینان یا اقناع وجدان قاضی نشده است. در همین راستا در روایتی  
نَفْسِهِآمده است «...   ق،  1406(مجلسی،    2»بَیِّنَۀ  علََیْهِ  یَکنُْ  لمَْ   وَ إِنْ  قُتِلَ   بِالْقَتْلِ   إِذَا أقََرَّ عَلَى 

). در این روایت صرف اقرار متهم به قتل بدون وجود هر قرینه و اماره  313، ص.  16ج
و   به قصاص  اطمینان موجب محکومیت  ایجاد  بدون  و  بینه)  لفظ  عام  (معناي  دیگري 
مجازات سالب حیات دانسته شده است. از سوي دیگر، عدم پذیرش انکار پس از اقرار  

اقناع وجدان  به به حصول  منوط  اقرار  که حجیت  دارد  این  از  نشان  کلی  قاعده  عنوان 
مخدوش   را  اقرار  از  ناشی  احتمالی  اقناع  عمدتاً  اقرار  از  پس  متهم  انکار  زیرا  نیست؛ 

مورد اشاره   صراحت، بهوثوق و اطمینانحصول سازد. اطلاق ادله اقرار و عدم نیاز به می
  اند: خصوص آورده االله بهبانی دراینبرخی فقها هم قرار گرفته است. آیت

که   است  آن  عمده  و  است  طریقیت  و  (موضوعیت)  سببیت  جنبه  دو  داراي  «اقرار 
براین بگیرد.  قرار  مدنظر  نفوذ است و جنبه موضوعیت  داراي  مطلقاً  عقلا  اقرار  اساس، 
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ازاین نیست.  اقرارکننده  صدق  به  وثوق  حصول  به  بهنیازي  نفر  دو  اگر  صورت  رو 
جداگانه به قتل فردي اقرار کنند، به اقرار خود ملتزم هستند و ولی دم در تصدیق یکی  

    ).138، ص. 1ق، ج1405(بهبهانی،  3از اقاریر مخیر است»
به نشده  اطمینان  حصول  موجب  که  اقراري  از  حکم  استفاده  صدور  مستند  عنوان 

بناي عقلا.  درأ و دیگري  با دو مانع مواجه باشد. یکی، قاعده  محکومیت ممکن است 
درأ   قاعده  به  استناد  براي  مجالی  اقرار،  مفاد  از  اطمینان  حصول  عدم  فرض  در  اولاً، 
بایـد مختص حالتی بدانیم که دلیل شرعی در دست   را  نیست؛ زیرا اعمال قاعـده درأ 

ادله شرعی و نصوص  6، ص.  1395نباشـد (شمس ناتري و سمایی،   ) و اعتبار مطلق 
پشتیبان آن مانع استناد به قاعده درأ است. ثانیاً، استناد به قاعده درأ در فرضی است که  

درحالی بپذیریم  حکمیه  شبهات  در  را  درأ  قاعده  (حاجی  جریان  نیست  چنین  این  که 
صرف احتمال یا با وجود ). ثالثاً، این ایراد هم که بناي عقلا به110، ص.  1397آبادي،  ده

نمی محکوم  را  کسی  تردید  و  امضاي  شک  عقلا  بناي  این  زیرا  نیست؛  پذیرفتنی  کند، 
اقرار و ادله قاعده عدم پذیرش انکار پس از  خواهد درحالیشارع می ادله  که اطلاقات 

  ).  121، ص. 1398آبادي، اقرار موجب ردع این بناي عقلاست (حاجی ده

  . اطلاق ادله حجیت بینه2-2
به بینه  قاعدهقاعده حجیت  پذیرفته شده است.  عنوان  فقه  ابواب  همه  در  دلیل  اي کلی 

بر   یعنی روایاتی است که  به حکم مولوي و تأسیسی  بینه در باب قضا مستند  حجیت 
طور خاص  » ـ یا بهأنا أقضی بینکم بالبینات والأیمانإنما  طور عام ـ مانند «این موضوع، به

البیّنۀ على ذلک فعدتّها من یوم طلّقـ مانند «إ الرّجل امرأته وهو غائب فقامت  » ـ  ذا طلق 
(بجنوردي،   دارند  بینه  22، ص.3، ج1377دلالت  بینه، حجیت  به  ). در روایات مربوط 

است   نشده  خلاف  به  ظن  عدم  یا  وفاق  به  ظن  حصول  به  منوط  و  است  مطلق 
  ).  289، ص. 1381(شریعتمدار جزایري، 

مبناي عدم نیاز به حصول وثوق و اطمینان از بینه    زکات،االله منتظري در کتاب  آیت
دانند و معتقدند که اگر نیاز به حصول وثوق باشد، آنگاه نظام  را ضرورت حفظ نظام می

  مختل خواهد شد:
«در حجیت بینه عدم ظن به خلاف شرط نیست؛ زیرا دلیل حجیت بینه مطلق است. 
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به   نیازي  ثقه  اهل  حرف  به  اعتماد  در  عقلا  باشد،  عقلی  دلیل  بینه  حجیت  دلیل  اگر 
نمی یقین  نظام  حصول  و حفظ  نظام است  در طرق عقلایی حفظ  بینند. حکمت جعل 

شود. اگر در حجیت بینه، ظن به وفاق یا تنها با اعتبار مطلق بینه و سایر ادله محقق می
  .  4وثوق شرط باشد، اخلال در نظام ایجاد خواهد شد»
صورت مطلق پذیرفته شده است. در درنتیجه، در دیدگاه مشهور فقها حجیت بینه به

تنها حجیت بینه منوط به حصول اقناع وجدان نشده، بلکه در  روایات مربوط به بینه نه
در   مثال،  براي  است.  گرفته  قرار  تأکید  مورد  هم  دیدگاه  این  مخالف  روایات،  برخی 

» است  آمده  یحلّروایت  فقال:  أ  البیّنۀ؟  بقول  یقضی  أن  على   للقاضی  أشیاء یجب  خمسۀ 
الناس أن یأخذوا فیها بظاهر الحکم؛ الولایات و التناکح و المواریث و الذبائح و الشهادات.  

،  14، ج1387» (کلینی،  فإذا کان ظاهره ظاهراً مأموناً جازت شهادته و لا یسأل عن باطنه
رو اگر پس از تحصیل بینه در مورد آن شک و تردید یا ظن به خلاف  ). ازاین697ص.  

  وجود داشته باشد، باید بر اساس بینه رأي محکومیت صادر کرد.

  و الایمان . روایت انّما اقضی بینَکم بالبیّنات3-2ِ
 بِالْبَیِّنَاتِ  إِنَّمَا أقَْضِی بَیْنَکُمْاالله علیه و آله) آمده است «در روایت از حضرت رسول (صلی

 أَنَّهُ  شَیْئاً یعَْلَمُ  أَخِیهِ  مَالِ  منِْ  لَهُ  قطََعتُْ  فَأَیُّمَا رَجُلٍ  بَعضٍْ  منِْ  بِحُجَّتِهِ  أَلْحنَُ  وَ بعَْضُکُمْ  وَ الأَْیْمَانِ
أَقطَْعُ  لَهُ   لَیْسَ این 518، ص.  2ق، ج1383ابن حیون،  (  »اَلنَّارِ  منَِ  قطِْعَۀً  لَهُ   فَإنَِّمَا  ). مطابق 

نظر از اینکه مطابق یا خلاف واقع باشد،  روایت، قضاوت بر اساس بینه و یمین، صرف
می نیستانجام  لازم  یمین  و  بینه  از  علم  حصول  و  مخاصمه  .  شود  در  مسئله  این 

گرفته   قرار  اشاره  زمین هم مورد  قطعه  مورد یک  در  از حَضرمَوت  مردي  امروقیس و 
است که بعد از ارائه یمین، دیگر مجالی براي کشف حقیقت نیست و امکان تقاص از  

این به دلیل موضوعیت یمین و بینه است و مجالی براي صحبت از  .  منکر وجود ندارد
نمی باقی  کردطریقیت  قاضی  علم  بودن  اقوي  از  صحبت  بتوان  تا  هاشمی (  5ماند 

   ).327، ص.  1ق، ج1423شاهرودي،  
خاطر مصلحت قضا و بسته نشدن  بر اساس همین روایت برخی فقها معتقدند که به

باب قضا و درنهایت، حفظ نظام، کشف واقع در قضا مطلوب نیست و ماحصل بینه و  



141   آبادي و امیرحسین بحیرائی موضوعیت ادله اثبات کیفري در بوته نقد / احمد حاجی ده

). برخی دیگر از فقها هم معتقدند در  124، ص.  6، ج 1379(مغنیه،    6یمین مطلوب است
از   تعداد و شرایط  با  امارات  بلکه واقعی که  نیست،  تنها کشف واقع ملاك  بحث قضا 

). با عنایت  89، ص.  1375کنند، مدنظر است (نوري همدانی،  شده ایجاد میپیش تعیین
تا  و  نیست  یمین  و  بینه  از  به حصول وثوق  نیازي  آنچه گفته شد، در صدور حکم  به 

  جایی که علم به خلاف آن تحصیل نشده باشد، این ادله داراي اعتبار هستند. 

  . روایت مربوط به تخییر ولی دم در رجوع به احد اقرارکنندگان4-2
در افزون داده شد،  توضیح  اقرار  به  مربوط  نصوص  از  برخی  اطلاق  مورد  در  آنچه  بر 

  السلام) آمده است: صادق (علیهروایتی از امام
امام (علیهاز  قتل  صادق  به  نفر  و یک  فردي کشته شود  اگر  که  پرسیده شد  السلام) 

عمدي مقتول و دیگري به قتل خطایی وي اقرار کند. امام فرمود اگر قول مقر به قتل  
خطایی را بپذیرد، دیگر حقی براي مراجعه به مقر به قتل عمدي ندارد و اگر اقرار فرد  

ندارد قتل خطایی حقی  به  به مقر  نسبت  دیگر  بپذیرد،  را  قتل عمدي  به  (کلینی،   7مقر 
  ).  223، ص. 14، ج1387
  235و    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    483اي در مواد  گونهاین روایت که به 

تخییر    1370قانون مجازات اسلامی مصوب   بر  قرار گرفته است و دلالت  اشاره  مورد 
که اگر قائل به طریقیت اقرار  کننده موضوعیت اقرار است. درصورتیولی دم دارد، نمایان

باشیم، پس از اقرار متهم دوم به قتل، در صحت هریک از این دو اقرار شبهه و تردید  
می را مخدوش  ایجاد  اقاریر  از  یکی  مستدلاً  باید  اینکه  یا  ندارند  استناد  قابلیت  و  شود 

دانست. در مورد حکمت صدور این روایت برخی فقها معتقدند که دلیل اعتبار این دو  
لأنَّ کُلَّ  اقرار این است که هرکدام سبب مستقلی براي تحمیل مقتضاي آن به مقر است «

به المقرّ  على  مقتضاه  إیجابِ  فی  مستقلٌ  سببٌ  الإقرارینِ  من  ثانی،  واحدٍ  (شهید   «1371  ،
نمی  ).408، ص.  2ج واقع  عالم  در  که  است  حالی  در  نفر  این  یک  که  پذیرفت  توان 

  صورت خطایی به قتل برساند.صورت عمدي و شخص دیگر بهمقتول را به

  . رویکرد طریقیت محور به ادله 3
به عدالت،  و  احقاق حق  در  کیفري  رسالت حقوق  به  توجه  با  فقها  یا  برخی  صراحت 
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داشتهبه اشاره  اثبات  ادله  طریقیت  به  ضمنی  در  آیت اند.صورت  اردبیلی  موسوي  االله 
عنصر    هذا أوّل الکلام؛ بمعنی أنّ  فلو اعترض بأنّاند «....  آورده  القضافقهقسمتی از کتاب  

و العدل لا یتحقّق إلّا بعد الحکم على وفق البیّنۀ و الإقرار فأقول لو کانت حجّیۀ البیّنۀ    الحقّ
و الإقرار من باب الموضوعیّۀ و السببیّۀ و لو بنحو جزء الموضوع، لکان الاعتراض وارداً و  
إلیهما  یلتجأ  إنّما  و  الطریقیّۀ  باب  من  أدلّتها  بمقتضى  هی  إنمّا  و  کذلک  الأمر  لیس  لکن 

من تصدّى لمعرفۀ أدلّۀ   للکشف عن الواقع؛ بمعنى أنّهما قائمان مقام العلم و هذا ما یفهمه کلّ
حجّیۀّ البیّنۀ و الیمین فی باب القضاء،    حجّیّتهما... نعم لو کان هناك دلیل صریح و قاطع بأنّ

إنّما یرد على نحو الموضوعیّۀ فیکون ذلک الدلیل مقدّماً على تلک الأدلّۀ لصراحته و وضوح  
القتاد خرط  ذلک  إثبات  دون  لکن  و  الأوّلیّۀ  الأدلّۀ  على  لحکومته  و  (موسوي    8»بیانه 

صورت مطلق براي ادله اثبات قائل به طریقیت  ). ایشان به293، ص.  1، ج1381اردبیلی،  
دانند. ایشان درنهایت، شبهه  هستند و موضوعیت ادله را نیازمند دلیل قاطع و صریح می

می طرح  قابل  را  عفت  منافی  در خصوص حدود  اردبیلی،    9دانندموضوعیت  (موسوي 
دهد که  محقق نراقی هم قولی را به عبدالعزیز براج نسبت می  ).302، ص.  1، ج1381

). برخی  273ق، ص.  1408طبق اخبار رسیده وي قائل به طریقیت بوده است (نراقی،  
می طریقی  را  آن  عادل،  خبر  با  بینه  حجیت  تشبیه  با  هم  فقها  از  (آل   10داننددیگر 

  ). 400، ص. 4ق، ج1422الغطا، کاشف
است.  اطمینان  و  وثوق  حصول  به  نیاز  بدون  ادله  حجیت  موضوعیت،  آثار  از  یکی 

پس از حصول امارات شرعی، ظن به خلاف یا شک و تردید به مُودّاي آن مانع   رو ازاین 
حجیت نیست. تشکیک در این اثر از موضوعیت ادله اثبات قابل دفاع است. در صورت 

تواند، بلکه موظف است تا حد امکان عدم وثوق قاضی و حصول شک و تردید، او می 
تلاش کند تا وثوق و اطمینان متعارف و نوعی را تحصیل کند؛ چه وثوق به مؤدّاي همان 

توان اثبات کرد ). می 214، ص.  4، ج 1382ادله یا وثوق به خلاف آن (هاشمی شاهرودي،  
که وثوق و اطمینان نوعی شرط حجیت همه ادله اثبات دعوا در حقوق کیفري است؛ چه 

خصوص آورده یکی از فقها دراین   ادله تأسیسی و تعبدي و چه ادله امضایی و عقلایی. 
مدار حصول  بر  دایر  دائماً  یا  غالباً  اقرار)  و  بینه، خبر واحد  (مانند  «امارات شرعی  است 
است.  به خلاف  ظن  عدم حصول  به  منوط  لااقل  یا  مؤدّایشان  به  ظن  و حصول  وثوق 
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  11پذیر نیست»که ظن به خلاف امارات وجود داشته باشد، اعتماد به آن امکان درصورتی 
در همین راستا، عبدالقادر عوده نیز در کتاب ).  182، ص.  1ق، ج 1422الغطا،  (آل کاشف 

اقناع وجدان به   الجنایی تشریع  را حصول  قاضی  نزد  مطروح  ادله  صراحت شرط حجیت 
مراد از وثوق و اطمینان، وثوق در خصوص ).  428، ص.  2تا، ج(عوده، بی   12دانسته است 

  دلیل اثبات.    عنوان یک   هر پرونده است و نه وثوق کلی به 

  . نقد ادله موضوعیت4
اي ارائه  در این بخش، ابتدا موضوعیت ادله اثبات جرم مورد نقد قرار گرفته و سپس ادله
  شده است که مبتنی بر آن ادله اثبات جرم موضوعیت ندارد، بلکه طریقیت دارد.  

  . نقد اطلاق ادله حجیت بینه و اقرار 1-4
معتنابه   قرائن  و  امارات  که  حالتی  شامل  اقرار  یا  شهود  شهادت  حجیت  محدوده  آیا 

شود؟ آیا در جایی که شک در برخلاف آن وجود دارد، اما منتهی به علم نشده است، می
صدق و کذب اقرار و شهادت داریم، این ادله قابل اعتماد هستند؟ مشهور فقها معتقدند  

به ادله  بهاین  آن  حجیت  و  دارند  اطلاق  زایل  اصطلاح  برخلاف  قرینه  وجود  مجرد 
بهنمی معاصر  فقهاى  تقلید،  بحث  در  مثال،  براي  میشود.  از  صراحت  یکی  فرمایند 

(علوي   است  آن  بر  خبیرین)  شاهدین  (شهادت  بینه  قیام  اعلمیت،  و  فقاهت  امارات 
افزایند اگر دو اهل خبره بر اعلمیت فقیهى شهادت  ). سپس می6، ص.  1387گرگانی،  

اعتبار  دادند و یک اهل خبره دیگر بر اعلمیت فقیه دیگرى شهادت داد، شهادت اخیر بى
و حجت بر اعلمیت فقیه اول تمام است. در مثال دیگر، اگر چهار اهل خبره بر اعلمیت  
فقیهى شهادت دادند و دو اهل خبره دیگر آن را انکار و بر اعلمیت فقیه دومى شهادت  
ساقط   اعتبار  از  اول  شاهد  چهار  از  دو شاهد  مقابل  در  اخیر  دو شاهد  دادند، شهادت 

سازند (روحانی،  مانده بر اعلمیت فقیه اول حجت را تمام مىشود و دو شاهد باقیمى
  ).  15، ص.  2، ج 1383

مشهور   دیدگاه  شهود،  شهادت  خلاف  بر  معتنابه  قرائن  و  امارات  وجود  فرض  در 
در  مبنی گفت  باید  ابتدا  مقام  این  در  است.  رد  قابل  شهود  شهادت  حجیت  بقاي  بر 

مورد   مبناى  یکی  است.  مطرح  فقها  میان  در  مبنا  دو  روایات،  در  بینه  معناي  خصوص 
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وثوق واضح  «حجت  معناي  به  بینه  که  تنها    13آور»پذیرش  شاهد  دو  شهادت  و  است 
مصداقى تعبدى براى بینه است که احیاناً در زمان صدور روایات فراوانی داشته است.  

تعبداً در شهادت شاهدان منحصر مى بینه را  که  مبناى مشهور  بر  داند (خویی، دیگرى 
  ).173، ص. 1ق، ج1418

على واضح)  حجت  معناي  به  (بینه  مختار  مبناى  اساس  بر  مصداق  اولاً،  القاعده 
در  پذیرفتیم  اگر  یعنى  نیست؛  خالى  (بینه)  عام  مفهوم  از خصوصیات  شهود)  (شهادت 

قرینه  ماهیت «حجت واضح وثوق قرینه مخالف شرط است و صرف وجود  نبود  آور» 
اندازد، خواهیم پذیرفت که در اعتبار تعبدى شهادت  معتنابه مخالف، بینه را از اعتبار مى

به استشاهدان  مأخوذ  مخالف  قرینه  نبود  وصف  نیز  بینه  مصداق  (صدر،   14عنوان 
). بر این مبنا، قول مخالف باید اقامه دلیل کند؛ توضیح اینکه  123، ص.  12ق، ج1434

وقتى عنوان عامى (در اینجا بینه) عرفاً مقید به قیدى است (نبود قرینه معتنابه مخالف)، 
الجمله در همه مصادیق آن وجود خواهد داشت. همین قرینه کافى است تا  این قید فی

به آن قید است و   تعبدى آن مفهوم عام (شهادت شهود) هم مقید  نشان دهد مصادیق 
کند. اگر کسى در قرینیت  الجمله مقید مىاین، اطلاقات حجیت شهادت شاهدان را فی

دست کند،  مناقشه  فوق  دارد. مطلب  وجود  آن  در  تشکیک  مجال  که  بپذیرد  باید  کم 
لبى به  - درضمن، با توجه به لبى بودن این قرینه   منزله  و ملاحظه این مطلب که قرینه 

و ملاحظه اصل عدم حجیت، دفع اطلاق حکم تعبدى با این قرینه    - قرینه متصل است  
به داشت.  نخواهد  «حجت  عبارتمشکلى  معناى  به  بینه  بحث،  مورد  مسئله  در  دیگر، 

واضح نوعى» ذاتاً مقید به نبود قرینه معتنابه مخالف است؛ یعنى اگر در مقابل مصداقى  
نمى به خود  بینه  باشد، وصف  معتنابهى وجود داشته  قرینه  بینه،  گیرد؛ زیرا  از مصادیق 

معتنابه   قرینه  نبود  به  تقید  که  است  این  ما  مدعاى  نیست.  نوعى  واضح  حجت  دیگر 
به را  آن  شارع  زیرا  است؛  شاهدان هم صادق  شهادت  مورد  در  مصداق  مخالف  عنوان 

تعبدى بینه با تمام خصوصیات آن جعل کرده و حجیت بخشیده است. با این حساب،  
در مثال تقلید، اگر یک اهل خبره در مقابل دو اهل خبره قرار بگیرد، شهادت این دو را  
از اعتبار تعبدى خارج مى کند و اعتماد بر آن متوقف بر وثوق و علم خواهد بود. در 

اگر  آمده از ایشان که « عملاالله شبیري زنجانی در پاسخ به استفتاي بههمین راستا، آیت
نفر مجتهد «ب» را به بدانند و چهار  از اهل خبره، مجتهد «الف» را اعلم  عنوان  دو نفر 
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چیست وظیفه  کنند،  معرفى  میاعلم  مى« فرمایند  ؟  حجیت  از  دسته  دو  هر  افتد»  کلام 
  ).32، ص. 1، ج1396(شبیري زنجانی، 

قرینه مخالف» در  «نبود  قید  بدانیم،  تعبداً در شهادت شهود منحصر  را  بینه  اگر  ثانیاً، 
که به مبناى شود درصورتى اعتبار شهادت شهود مأخوذ است. آنچه در این مبنا گفته مى 

اول (بینه به معناي حجت واضح) هم قائل باشیم، نافذ و جارى است. توضیح مطلب نیاز 
  اي مبنایى در ماهیت اماره و تقسیمات آن و فرق آن با اصل عملى دارد. به تبیین مسئله 

اماره   و  اصل  ماهیت  به  - تبیین  که  حقوقهمان  قانونى»  داناصطلاح  «امارات  ها 
این است که هم اصل و هم اماره اعتباراتى عقلایى و شرعى هستند    - شوند  خوانده مى

شوند. با ها با نگاه کلى در کنار مصلحت تسهیل بر بندگان تجمیع و ارزیابى مىکه آن
ها به واقع و کشف آن است، این تفاوت که نکته اساسى در اعتبار امارات، طریقیت آن

تسهیل   مصلحت  احیاناً  و  سرگردانی  کردن  برطرف  همان  اساسى  نکته  اصول،  در  اما 
  ). 496، ص. 3ق، ج1415است (انصاري، 

بتوان به مشهور فقها و اصولیان نسبت داد. نکته مورد نظر   تا اینجاى کلام را شاید 
نتیجه استنتاج نگارندگان  این  است.  استفاده  قابل  مبنا  این  به  توجه  از  که  است  اى 

هر  حجیت  در  اولى  قاعده  که  است  این  استنتاج  ندارد.  خود  با  را  مشهور  همراهى 
اماره زایل شود  اماره قرینه معتنابه مخالف، حجیت  این است که در صورت وجود  اى 

اطمینان نباشد؛ولو آن قرینه فی ذاته  باید گفت وجود قرینه   آور یا حجت اصولى  البته 
به و  باشد  قطعی  باید  برخلاف  آن  قرینیت  یا  مخالف  قرینه  معتنابه  در  تشکیک  مجرد 

نمی دلیل  توان  مخالف  دو  به  باید  مسئله  این  تبیین  در  گرفت.  نادیده  را  اماره  حجیت 
  اشاره داشت. 

و اولاً،   عقلایى  امارات  از  (اعم  تعبدى  امارات  تحلیل  در  اصولیان  و  فقها  قاطبه 
مى ارجاع  آن  از  حاصل  نوعى  ظن  به  را  آن  امارات  شرعى)  حجیت  معتقدند  و  دهند 

). با  417ق، ص.  1339(یزدي،    15وجود داردمستند به وجود ظن نوعى است که در آن  
این ظن   زیاد  و  کم  است،  معیار حجیت  نوعى  وقتى ظن  گفته شود  شاید  تحلیل،  این 
اهمیت ندارد؛ یعنى تا حجتى برخلاف اماره نباشد، بر اعتبار خود باقى است و صرف  

کند؛ زیرا معمولاً ظن نوعى در آن باقى  وجود قرینه مخالف براى زوال آن کفایت نمى
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و بر ما معلوم نیست کدام    16است. سرّ مطلب این است که وقتى کاشفیت مراتبى دارد
قانون مدنظر  اماره  حجیت  جعل  در  کاشفیت  از  در  مرتبه  که  است  طبیعى  بوده،  گذار 

که   - مراتب مشکوك نتوان اطمینان به حجیت اماره داشت. این در مورد امارات عقلایى 
روشن است به قرینه مشابهت به امارات شرعى هم قابل تعمیم است.   - دلیل لبى دارند  

  کند. رسد اطلاق ادله آن براى اثبات محدوده بیشتر کفایت نمىهمچنین، به نظر مى
در حجیت امارات این است که بگوییم حجیت امارات نزد عقلا از   مبناى دوم  ثانیاً،

است. با این مبنا، هرچه این وثوق   - و نه ظن نوعى    - باب وثوق نوعى حاصل از آن  
نوعى را زایل کند، نزد عقلا ارزش اماریت ندارد و وثوق نوعى با وجود قرینه معتنابه 

مى زایل  آیتمخالف  قابل  شود.  را  تحلیل  این  زکات  بحث  در  مناسبتى  به  منتظرى  االله 
دانسته نمىاعتنا  اعتماد  وثوق  به  جز  عقلا  که  ج1409(منتظري،    17کننداند  ،  1ق، 

). وقتى مشى خاصى در میان عقلا رایج است و شارع در آن حوزه حکمی را  164ص.
مى طریقه  جعل  حکم،  آن  محدوده  در  تردید  موارد  در  که  است  این  اولى  قاعده  کند، 

بدانیم. ازاین ازآنجاکه  عقلا را جارى  به دلیل خواهد داشت و  نیاز  رو حکم خلاف آن 
حکم خلاف ارتکازات عقلایى نیاز به تأکید دارد، تمسک به اطلاق براى اثبات آن کافى  

آیت کلام  در  فوق  سیره عقلایى  و  ارتکاز  بر  شاهد  ترتیب،  هر  به  منتظري،  نیست.  االله 
پذیر  کنند و انصافاً این انکارواقعیت خارج و آثارى است که عقلا بر امارات مترتب مى

لبى  نیست؛ همان طور   به  استدلال  ایشان،  مبناى  و  مشهور  مبناى  بین  در  تردید  در  که 
  بودن دلیل ارتکاز و اصل عدم حجیت براى اثبات لزوم التزام به مبناى دوم کافى است.

صرف   ، لثاًثا  وثوق  مبناى  از  اعتبار  اگر  نوعى  ظن  پایه  بر  امارات  بپذیریم  و  کنیم  نظر 
مى یافته  به نظر  باز  نیازمند  اند،  مخالف  معتنابه  قرینه  در فرض وجود  امارات  رسد حجیت 

کاشفیت   اماره، جهت  در جعل حجیت  که  بپذیریم  اگر  اینکه،  مطلب  توضیح  باشد؛  دلیل 
اى که جهت کشف اماره را به شکلى معتنابه کاهش  حکمت اصلى جعل آن است، هر قرینه 

  ).  123، ص.  12ق، ج 1434سازد (صدر،  القاعده اعتبار آن را مشکوك می بدهد، على 
و  براین است  اماره  آن،  مصداق  یا  باشد  بینه  همان  عیناً  چه  شهود  شهادت  اساس، 

تبع، حجیت آن تابع شرایط کلی امارات خواهد بود. درنهایت، در صورت تردید در  به
  موجب قاعده درأ، طریق احتیاط را پیمود. کم در جزائیات باید بهنتیجۀ نهایى، دست



147   آبادي و امیرحسین بحیرائی موضوعیت ادله اثبات کیفري در بوته نقد / احمد حاجی ده

صورت مطلق در فرض وجود قرینه گفته و  آنچه در خصوص عدم حجیت بینه به
در   عمدتاً  شد،  پرداخته  اطمینان  و  وثوق  لزوم حصول  و  امارات  بحث  به  آن  ذیل  در 
نوعی   ظن  از  ناشی  یا  امارات  حجیت  که  گفتیم  است.  استفاده  قابل  هم  اقرار  بحث 

می ایجاد  آن  از  که  است  اطمینانی  و  وثوق  از  ناشی  یا  است  آن  از  و  حاصل  شود 
درنهایت، وجود قرینه مخالف مضر بر هر دو مبناست. تاکنون به این نتیجه رسیدیم که  

اي موجب ظن و گمان برخلاف اقرار و شهادت یا شک و تردید در آن شد،  اگر قرینه
  گفته داراي حجیت نیست. اقرار و شهادت به دلایل پیش

فراتر از این مسئله، نگارندگان معتقدند که حصول وثوق نوعی شرط حجیت اقرار و 
ادله به  نسبت  عمومی  بالفعل  اعتماد  نوعی،  وثوق  از  مراد  است.  که  شهادت  است  اي 

گفت   باید  دیدگاه  این  تبیین  در  است.  شده  واقع  خاص  پرونده  یک  در  قاضی  مستند 
قضا استبه  18اولاً،  غیر  بر  عملی  ولایت  اعمال  ج1421(نجفی،    19نوعی  ، ص.  20ق، 

آید که رکن رکین هر اعمال ولایت تشریعی بر  ). ثانیاً، از مجموع ادله شرعی برمی218
تمام است، بر  این است که در آن، همان  - ازجمله قضا    - غیر   طور که حجت بر ولی 
دو موضوع آن است که وقتی    هم تمام باشد. لازمه این  - مردم    یعنی عموم  - علیه  مولی

دعوايِ دیگري را    دهد ویعنی حق را به یکی از طرفین دعوا می  - کند  قاضی حکمی می
باید از   ،حکم او، اولاً - کند کند و احیاناً مجازاتی را بر خاطی مقرر و اجرا میتخطئه می

اتفاق عقلا  بهالمقدور همه آن را ببینند. ثانیاً، همه یا قریبشفافیت برخوردار باشد و حتی
بر این باور باشند که حکم قاضی به لحاظ موازین، حق است. یکی از دلایل اصطیاد این  

اند که علم قاضی تنها  مطلب این است که در مورد شرط حجیت علم قاضی فقها فرموده
یا   باشد  او  دانستن  امین  و  قاضی  به  مردم  اعتماد  از  بعد  یا  که  است  حجت  وقتی 
مستندات علم او قابلیت عرضه بر مردم و اقناع ایشان را داشته باشد (جعفري تبریزي،  

  ).313، ص. 1377
از   قضاوت  تا  دارد  همین  در  ریشه  هم  محاکمات  بودن  علنی  به  اسلام  توصیه 

خارج نشود. اینکه سیره عملی پیامبر در    - کند  که عموم را قانع می  - معیارهاي متعارف  
یا امام بر  علی (علیهقضا بر علنی بودن آن بوده است  در مسجد کوفه    القضادکۀالسلام) 

اماممی از  است.  مطلب  این  گواه  (علیهنشست،  فرمودهعلی  که  است  «ي السلام)  ا  اند 
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» و باز  شریح اجلس فی المسجد فإنه أعدل بین الناس وأنه وهن بالقاضی أن یجلس فی بیته
اى، دلیل کارى را که  اند «اگر مردم گمان بردند که در موردى ستمى مرتکب شدهفرموده

(دور کرده بازگردان  آنان را از خود  با توضیحات خود گمان  ده و  توضیح  برایشان  اى 
» 20کن)؛ زیرا این کار هم مایه ریاضت (پرورش) نفْس خودت وهم نرمش با مردم است

توان بر این  ). شواهد و مؤیدات بسیاري می11، ص.  1399لطفی،  یاري و طباطبایی  (االله
مطلب اقامه کرد. خلاصه کلام اینکه، اقناع عمومی شرط مشروعیت اصدار حکم قضایی  
است. این به معناي آن است که ادله قضایی باید با وجدان عمومی همراه باشد و وثوق  

اي فراهم باشد که اگر  گونهاي باید ادله بهتر، در هر محکمهنوعی بیاورد. به عبارت دقیق
قریب یا  ایشان  بهعموم  براي  حکم  صحت  به  وثوق  باشند،  حاضر  آن  در  مردم  اتفاق 

حاصل شود. منظور از مردم عقلا هستند؛ یعنی کسانی که از روي عواطف و احساسات  
گویند. حال اگر فرض شود که دلیلی اقناع و وثوق عمومی بیاورد، اما براي  سخن نمی

قاضی این وثوق حاصل نشود، چه باید کرد؟ در این باره چند حالت متصور است. یکی  
فردي در اختیار نداشته و در عدم وثوق خود  اینکه، قاضی اطلاعات خاص و منحصربه

متفرد باشد. در این صورت بعید نیست بتوان گفت قاضی دریافت متعارف ندارد. او در  
اطلاعات   قاضی  اینکه،  دوم  کند.  اعتماد  خود  انحصاري  دریافت  به  نباید  پرونده  این 

فرد خود خاصی دارد که آن اطلاعات در اختیار مردم نیست. او باید اطلاعات منحصربه
هاي قضاوت خود را در مرئی و مسمع  اصطلاح ریشهرا در اختیار دیگران بگذارد و به

علی قاضی  کند.  همدلی  ایجاد  همه  بین  و  بگذارد  این  دیگران  از  باید  توان القاعده 
این اگر  سازد.  آشکار  هم  را  مبهم  ادله  که  باشد  در    برخوردار  نشد،  حاصل  توفیق 

یا   احتیاط  و  مصالحه  اساس  بر  خصوصی  حقوق  در  و  درأ  قاعده  اساس  بر  جزائیات 
  کند. قواعدي مثل تنصیف عمل 

طورکلی همه امارات و ادله اثبات،  مجرد اقرار و شهادت و بهاساس، اعتماد بهبراین
بررسی یعنی بدون  باشد؛  متعارف  اعتماد  نحوه  این  که  است  آن  بر  متوقف  بعدي  هاي 

اي روشن و  اندازهنوع مردم به آن اکتفا کنند. گاه حقانیت اقرار و شهادت و مانند آن به
توان بدون فحص  واضح است که احتمال خلاف آن معتنابه نیست. در این صورت می

از قرائن مخالف، حکم صادر کرد، اما اگر احتمال خلاف آن معتنابه بود، باید در ابتدا  
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موجب آن فحص، علم به خلاف حاصل نشد یا کاشفیت  فحص صورت بگیرد و اگر به
 شود. بینه مورد خدشه قرار نگرفت، بر اساس اقرار و شهادت حکم 

  . اختصاص برخی ادله حجیت مطلق به امور مدنی2-4
ادله مربوط به موضوعیت اقرار و بینه هم در حقوق مدنی و هم در حقوق کیفري وارد 

برداشت موضوعیت میشده است.   آن  از  که  به حوزه   شود،برخی از نصوصی  مربوط 
که صاحب حق به سوگند    زمانی«  حقوق مدنی است. براي مثال در روایت آمده است

منکر راضی شود و منکر را سوگند دهد و منکر سوگند بخورد، این سوگند حق مدعی  
بین می از  میرا  بین  از  دعوا مدعی  و  باشد؟  ...  رودبرد  منکر  علیه  بینه  اگر  گفتم حتی 

اقامه شود، بله؛ حتی اگر بعد از سوگند منکر پنجاه قسامه  یمین منکر همه دعوا    گفت 
). در این  334، ص.  1ق، ج1421اي،  پور قمشهاسماعیل(   21»مدعی را از بین برده است

از سوي مدعی   دلیلی  هیچ  آن  از  بعد  و  است  موضوعیت  داراي  منکر  روایت، سوگند 
نمی نمیپذیرفته  داده  هم  تقاص  اجازه  منکر  به  حتی  روایت  شود.  در  اینکه  یا  شود 

اثبات   براي  امروقیس و فردي از حضرموت پس از سوگند منکر، صاحب حق مجالی 
ندارد. روایات    خلاف  ازجمله  موضوعیت  با  مرتبط  نصوص  از  برخی  دیگر،  از سوي 

مربوط به تخییر ولی دم که در بالا اشاره شد، مربوط به حقوق کیفري است. باوجوداین،  
ممکن است گفته شود که با توجه به رسالت کشف حقیقت در حقوق کیفري و اصولی  

در شبهات حکمیه که همگی دلایلی ثانویه شمرده   مانند اصل برائت و اعمال قاعده درأ
نیست.  می اعمال  قابل  کیفري  حقوق  در  ادله  موضوعیت  برخی  شود،  راستا  همین  در 

معتقدند گفتمان موضوعیت ادله در حقوق کیفري ناشی از خلط مباحث حقوق مدنی و 
عنوان یکی  حقوق کیفري است. در حقوق مدنی با توجه به عدم پذیرش علم قاضی به

اثبات، کشف واقع و حقیقت ملاك نیست و به قول اصولیان، دادرس به دنبال   از ادله 
است خصومت  فصل  و  ظاهري  محمدي  احکام  و  کرمانی(آهنگران  ،  1399نژاد،  زاده 

اساس، با توجه به دلایل ثانویه مورد اشاره در بالا، اختصاص موضوعیت  ). براین23ص.
  رسد.  ادله به حقوق مدنی موجه به نظر می
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  . قاعده احتیاط در دما3-4
آزادي،   مال،  با جان،  ارتباط  دلیل  به  کیفري  اثبات در حقوق  به  مربوط  شناخت قواعد 

توجه به تمامیت جسمانی و  ناموس و آبروي افراد از اهمیت دوچندانی برخوردار است. 
اي است که روح احکام شریعت، عقل و سیره عقلا به احتیاط در گونهسلامت افراد به

تنها موردي  ).  3، ص.  1399اعمال هر مجازاتی که مخل آن باشد، اهتمام دارد (اکرمی،  
احتیاط   در شبهات حکمی موضوع  و چه  در شبهات موضوعی  فقها چه  اجماع  به  که 

شاهرودي،   (هاشمی  آبروست  و  دما  در  احتیاط  گرفته،  قرار  ج1382شرعی  ص. 4،   ،
تا  515 اینکه معناي «دم» در این قاعده به معناي مضیق در نظر گرفته شود  ). در مورد 

تنها نسبت به قتل کارایی داشته باشد یا اینکه معناي اعم شامل جرح و قطع عضو است،  
    ملاحظه آثار فقها نشان از معناي اعم دارد.باوجوداین،  نظر وجود دارد.اختلاف

مادامی قاعده،  این  اساس  و بر  شک  عضو  یا  نفس  قصاص  به  حکم  در صدور  که 
تردید وجود دارد، باید از آن خودداري شود. هر حکمی که منجر به مرگ یا قطع عضو  

پـس اگـر در  دور از هرگونه شبهه باشد.  انسان شود، باید مستند به یک دلیل قطعی و به
حکم به مرگ یا قطع عضو انسان، شبهه، شک یا تردید باشد، این شک نازل منزله یقین  

می بهقرار  احتیاط  عبارتگیرد.  بر  بنا  که  مواردي  در  شبهه  فقها،  برخی  گفته  به  دیگر، 
شود که نباید مجازات را  شود؛ یعنی در اینجا یقین حاصل میاست، جایگزین قطع می
  ). 905، ص. 2تا، جبی اجرا کرد (حلـی (علامه)،

اي است که در یکی دیگر از آثار مبناي احتیاط در دما، عدم توجه به اطلاقات ادله
 ). 16، ص.  1399شد (اکرمی،  بر احتیاط، مطابق آن فتوا داده میصورت نبود نص مبنی

شود  اساس، ادله مربوط به اقرار و شهادت مطلق هستند و اطلاق این ادله سبب میبراین
قاعده   اما  به محکومیت صادر شود،  به خلاف، مطابق آن حکم  که جز در حالت علم 
و   اقرار  روایات  در  موجود  اطلاق  است.  اطلاق  این  به  تمسک  مانع  دما  در  احتیاط 

  شهادت در دما قابلیت استناد ندارد.
بر لزوم احتیاط در باب قصاص مبتنی بر قاعده احتیاط در دما، برخی فقها تحت افزون 

به لزوم قضاوت بر اساس یقین و علم در   22عنوان «باب وجوب توقف و احتیاط در قضا»
. این فقها در راستاي اثبات این دیدگاه به احادیث متعددي اشاره 32اند همه ابواب نظر داده 

توقف در غیر کرده  لزوم  به  و  اند که در آن قضاوت جز در حالت علم نهی شده است 
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براینکه، افزون  ). 154- 165، صص. 27ق، ج1416فرض علم تأکید شده است (حر عاملی،  
اي است که اندازه به   42از نظر اصولی گاه اهمیت یک موضوع و لزوم عقلی احتیاط در آن 

اطلاق دلیل (در اینجا ادله اقرار و شهادت) براي ردع حکم عقلا و عقل عملی به لزوم 
شده است که اي پذیرفته دیگر، این قاعده عبارت احتیاط از دلالت کافی برخوردار نیست. به 

اندازه کافی تأکید ندارد. در چنین حکم خلاف ارتکاز نیاز به تأکید دارد و اطلاق دلیل به 
  مواقعی لازم است تصریح به حکم خلاف ارتکاز شود.   

  . قاعده درأ4-4
نحو قضیه حقیقیه عام و فراگیر است و شبهه قاضی و متهم  مفهوم شبهه در قاعده درأ به 

دربرمی (مظاهري،  را  موضوعیت  ).  218، ص.  1397گیرد  بحث  مورد  طریقیت؛    –در 
شود که در اینجا شبهه حکمیه براي قاضی  مسئله به شبهه قاضی در قاعده درأ مربوط می

می قاضی  آیا  که  است  این  حکمیه  شبهه  موضوعیه.  نه  و  و  است  اقرار  مطابق  تواند 
وجود شهادتی که وهم به صدق، ظن به خلاف یا شک و شبهه و تردید در صحتشان  

نظر وجود  در جریان قاعده درأ در شبهه حکمیه قاضی اختلافدارد، حکم صادر کند؟  
). برخی فقها در محل نزاع، قاعده درأ را  178، ص.  1، ج1379دارد (موسوي بجنوردي،  

نمی با جاري  و  فرابگیرد  را  احکام  حکمیه  شبهات  در  است  مکلف  قاضی  زیرا  دانند؛ 
بدهد  نظر  موضوع  درباره  نمی52دلیل  اینکه،  نتیجه  حکم  .  صدور  امکان  رد  براي  توان 

  گفته به قاعده درأ استناد کرد.  مطابق با اقرار و شهادت در فروض پیش

  . وجود مقید لبّی5-4
آن  در  اقرار  یا  شهادت  حجیت  و  هستند  مطلق  بینه  و  اقرار  حجیت  روایی  مستندات 
و   فهم  بستر  در  باید  حکیم  متکلم  کلام  است.  نشده  علم  یا  اطمینان  به حصول  منوط 

مخاطب   است    - ذهنیت  عقلایی  ارتکازات  همان  معمولاً  خلأ.   - که  در  نه  شود  معنا 
قرینهعبارتبه عقلایی،  ارتکازات  گاه  یا  دیگر،  حکم  یک  تخصیص  و  تقیید  بر  اي 

). 196، ص.  1387اي بر تعمیم و الغاي خصوصیت از حکمی جزئی است (مظفر،  قرینه
تخطئه سیره عملی و ارتکازات عقلایی و ردع آن نیاز به تأکید دارد و اطلاق و عموم  

رض بدوي  دیگر، در تعاعبارتتواند تأکید لازم را براي این مهم داشته باشد. بهکلام نمی
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بین یک اطلاق یا عموم و بین یک سیره یا ارتکاز عقلایی، این ارتکاز و سیره است که  
قرینه تخصیص و تقیید آن اطلاق و عموم خواهد بود نه اینکه اطلاق و عموم بتواند آن  

تواند مانع  سیره یا ارتکاز را ردع کند. بر اساس این دو قاعده، سیره و ارتکاز عقلا می
  اطلاق روایاتی باشد که براي دفاع از اطلاق مورد اشاره قرار گرفته است. 

اي باشد که عقلا بدون  گونهگیري، چنانچه مورد بهعنوان قاعده کبروي در اطلاقبه
فهمند، تقیید محتاج بیان است. اگر موضوع به  درج قید در کلام، اطلاق را از کلام می

به عقلا  از سوي  هم  قید  درج  بدون  کلام  که  است  میشکلی  فهم  مقید  شود،  صورت 
(مزروعی،   نیست  بیان  نیازمند  اینکه  322، ص.  1401تقیید  به  نظر  از  ).  عقلاي جامعه 

دانند و کنند و آن را منشأ اثر میشده اطمینان حاصل میاقرار و شهادت با شرایط تعیین
ا  است،  اطمینان  ایجاد  ادله  این  تشریع  اقرار و شهادت  مبناي  روایات  در  موجود  طلاق 

و به اقرار  جامعه  عقلاي  که  است  آن  ادعا  این  دلیل  نیست.  استناد  قابل  کلی  صورت 
  دانند که موجب اطمینان باشد.   شهادتی را مُثبِت مجرمیت متهم می

  62. روایت اتّقیااللّه فلا تقطعا یدالرّجل ظلما4-6ً

هاي  السلام) در خصوص یکی از قضاوتباقر (علیهقیس از اماماین روایت از محمدبن
امیر (علیه به دو شاهد سرقت زره فرمودند «از خدا پروا  حضرت  السلام) است. ایشان 

آنگاه  کنید و دست این مرد را به ستم نبرید». سپس حضرت هر دو شاهد را سوگند داد.
یکى از شما دو شاهد، دست این را بِبرُد و دیگرى دست وى را نگه دارد. شهود   فرمود

و   گریختند  محل  از  کنند،  اجرا  را  سرقت  حد  اینکه  بدون  و  حد  اجراي  زمان  در 
(بروجردي،   نشد  اجرا  به 519، ص.  30، ج1386درنهایت، حد  از حدود  برخی  در   .(

است تأکید شده  اجراي حد  زمان  در  حاکم  و  شهود  مشارکت  ،  1387(کلینی،    72لزوم 
ص.  7ج اداي  184،  و  تحمل  در  شهود  احتیاط  شارع،  سفارش  این  حکمت  شاید   .(

شهادت است. دلیل سقوط مجازات در این روایت آن است که از دیدگاه عقلا به علت  
ظن تبانی و کذب شهود، شهادت آنان دیگر حجیتی ندارد. در این مورد هم فرقی میان  

،  1389اینکه چه نوع حدي با شهادت شهود در حال اجرا باشد، وجود ندارد (خمینی،  
  ).  306- 307، صص. 2ج

شود و حکم یادشده در دیدگاه فقها فرار شهود در زمان اجراي حد، شبهه شمرده می
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(فاضل موحدي لنکرانی،  در روایت فوق بر تحقق شبهه استوار است و نه صرف فرار  
به)585، ص. 4، ج1381 روایت  این  در  تعیین.  با شرایط  آنکه شهادت شهود  شده  رغم 

و   تبانی  و  کذب  ظن  حصول  باعث  حد  اجراي  زمان  در  شاهدان  فرار  بود،  فراهم 
درنهایت، سقوط اجراي مجازات دانسته شده است. در این روایت و نظرات فقها، فرار  
شهود از مشارکت در اجراي حد منوط به علم به خلاف مفاد شهادت شهود نشده است  
و همین که شک و شبهه و ظن بر کذب و تبانی شهود فراهم آید، براي عدم اجراي حد  

که شهادت شهود داراي موضوعیت باشد، صرف فرار  کافی دانسته شده است. درصورتی
به نباید  جرم  اثبات  از  پس  حکم  اجراي  از  شود. شهود  دانسته  مجازات  مسقِط  عنوان 

مبنی   فقها  بر  اقوال  مبتنی  حد  اجراي  در  شهود  مشارکت  عدم  فرض  در  حد  درء  بر 
  دیدگاه عقلاست. 

  گیرينتیجه - 5
تأسی فقها، جلوه به  از  بسیاري  قوانین کیفري  از دیدگاه  اثبات در  ادله  هاي موضوعیت 

شود که اقرار و شهادت جز در  هم پدیدار شده است. گفتمان موضوعیت ادله سبب می
در   ادله  این  پذیرش موضوعیت،  در فرض  باشند.  داشته  به خلاف حجیت  فرض علم 
حالت شک در صدق و کذب، ظن به خلاف (وجود قرینه به خلاف)، وهم به صدق و  

ازاین معتبرند.  به صدق  برخلافشان وجود حتی ظن  اماراتی  و  قرائن  که  در فرضی  رو 
می قرار  محکومیت  حکم  مستند  نشود،  خلاف  به  علم  موجب  اما  باشد،  گیرند.  داشته 

اطلاق مستندات مربوط به حجیت اقرار و بینه، روایت نبوي مشهور «انما اقضی بینکم 
می روایات  از  دیگر  برخی  و  الایمان»  و  بهبالبینات  پذیرش  تواند  براي  دلیل  عنوان 
  موضوعیت اقرار و شهادت مورد استفاده قرار گیرد. 

به طریقیت ادله    قائلاند و  باوجوداین، برخی فقها موضوعیت ادله اثبات را نپذیرفته
قاضی   براي  وجدان  اقناع  حصول  فرض  در  جز  اثبات  ادله  که  معتقدند  آنان  هستند. 
حصول   یا  حقیقت  از  نوعی  (کاشف  امارات  حجیت  مبانی  به  توجه  ندارند.  اعتباري 

تواند در عداد دلایل  وثوق)، قاعده درأ، اصل احتیاط و قابل اعتنا نبودن اطلاق ادله می
بر اساس بررسی باشد.  فقها  از  انجاماین دسته  ادله  هاي  مقاله، موضوعیت  این  شده در 

رو در صورت وجود قرینه  اثبات کیفري پذیرفتنی نیست و این ادله طریقیت دارند. ازاین
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فراتر از موضوعیت یا  (اماره) مخالف با اقرار و شهادت این ادله قابلیت استناد ندارند.  
عنوان قاعده کلی، اقناع عمومی شرط مشروعیت  طریقیت ادله اثبات در حقوق کیفري به

صدور حکم قضایی است. این به معناي آن است که ادله قضایی باید با وجدان عمومی  
تنها موضوعیت اقرار و شهادت مبناي  اساس، نههمراه باشد و وثوق نوعی بیاورد. براین

به اعتماد  فقهی  موازین  نظر  از  همچنین،  دارند.  طریقیت  ادله  بلکه  ندارد،  مجرد  فقهی 
به اعتماد، متعارف  طوراقرار و شهادت و  این  است که  آن  بر  متوقف  امارات  همه  کلی 

روایات   از  برخی  در  دیدگاه  همین  مطابق  کنند.  اکتفا  آن  به  مردم  نوع  یعنی  باشد؛ 
به محکومیت  حکم  صدور  به  است.  معصومان  شده  داده  نظر  شهادت  و  اقرار  صرف 

شود که مواد مرتبط با موضوعیت اقرار و شهادت در قانون مجازات اسلامی  پیشنهاد می
    ) اصلاح شود.172و   171، 161،  162مواد  (ازجمله 

  هایادداشت
 ». السلام): إذا أقرّ الحرّ على نفسه بالسرّقۀ مرّة واحدة عند الامام قطععن الصادق (علیه . «1
(علیه« عبداللّه  أبی  أو    السلام):....عن  خمراً  أنّه شرب  نفسه  على  أقرّ  إن  ثمانین  و  فاجلدوه  بفریۀ 

  ...».جلدة
إِنَّمَا الخَْطَأُ أنَْ  فَفِیهِ   الضَّربَْ  مَا عَمدََ بِهِ   الْعَمْدِ کُلُّ   قَتلُْ . «2 إذَِا   وَ قَالَ   غَیْرَهُ   فَیصُِیبَ  ءَیُرِیدَ الشَّیْ  الْقوََدُ وَ 

  ». بَیِّنَۀٌ علََیْهِ یَکُنْ  لَمْ وَ إنِْ قُتلَِ  بِالْقتَْلِ أَقَرَّ علََى نَفْسِهِ
  الإقرار فیه جنبتان جنبۀ السببیۀ و الموضوعیۀ و جنبۀ الطریقیۀ و العمدة فیه الجنبۀ الأولى و لذا « .3

ینفذ إقرار العقلاء على أنفسهم مطلقاً و لا یعتبر فی نفوذه الوثوق بصدق المقر فإذا أقر شخصان کل  
  ».یلزمان بحکم القتل فیتخیر الولی فی التصدیقواحد بالقتل منفردا عن الآخر 

کما لا یعتبر فى حجیتها عدم الظن بالخلاف کل ذلک للاطلاق فى دلیل حجیّتها فان الدلیل علیها  « .4
بل   ذلک  من  شىء  حصول  الثقۀ  على  الاعتماد  فى  العقلاء  یعتبر  فلم  العقلائیۀ  السیرة  هو  کان  ان 

العقلائیۀ هى حفظ النظام و لا یحفظ النظام الا باعتبار البیّنۀ و غیرها من  الحکمۀ الداعیۀ فى الطرق  
الطرق الا بالاطلاق و عدم اعتبار قید من القیود المتقدمۀ لانا اذا اعتبرنا الوثوق او الظن بالوفاق او 

  ». عدم الظن بالخلاف فیلزم منه اختلال النظام
الواقع    و أنّ. «5 إلى  لمجرّد طریقیتهما المحضۀ  البیّنات و الایمان کانت لخصوصیّۀ فیهما لا  طریقیّۀ 

لکی یتوهّم قیام قطع القاضی مقامهما و لو فی الارتکاز العرفی بل من یلاحظ أدلّۀ الیمین و الحلف  



155   آبادي و امیرحسین بحیرائی موضوعیت ادله اثبات کیفري در بوته نقد / احمد حاجی ده

یجد فی بعضها التصریح بموضوعیّۀ الیمین و أنّه بعد قبول المدّعی بیمین المنکر لا یجوز له أن یأخذ 
التقاصّ  منه لو وقع مال آخر من الحالف    المال و لو أقام خمسین قسامۀ على خلافه، بل لا یمکنه 

أنّ یشهد على  ممّا  لیقال    بیده،  المحض  الطریق  باب  بابه  لیس  و  القضاء  باب  فی  للیمین موضوعیّۀ 
 . بکون علم القاضی مثلاً أشدّ و أقرب إلى الواقع منه فیقوم مقامه و لو عرفاً و ارتکازا»

و قد قام الدلیل القطعی من الشرع نفسه على جواز القضاء بأصول لا تفید العلم و الجزم کالإقرار  . «6
و البینۀ و الید و الاستفاضۀ و السر فی ذلک هو التیسیر و التسهیل إذ لو انحصر طریق القضاء بالعلم  

و قد ذهب البعض إلى أن الواقع بما هو واقع غیر    لا نسد بابه و ذهبت الحقوق هدرا و عمتّ الفوضى 
مطلوب فی القضاء و انما المطلوب الحکم بما تؤدي إلیه البینات و الایمان لحدیث: إنما أقضی بینکم 

 ».بالبینات و الایمان
الإمام« .7 سئل  (علیه فقد  فقال  الصادق  ولیه  إلى  رجلان  به  فجاء  مقتولاً  وجد  رجل  عن  السلام) 

العمد   بقول صاحب  ان هو أخذ  فقال الإمام:  أنا قتلته خطأ؟  و قال الآخر:  قتلته عمدا  أنا  أحدهما: 
  ». فلیس له على صاحب الخطأ سبیل و ان أخذ بصاحب الخطأ فلیس له على صاحب العمد سبیل

 خرط قتاد کنایه از سخت بودن اثبات موضوعیت است. . 8
 ». فالشبهۀ الموضوعیۀ للبیّنۀ أو الإقرار فی هذه الحدود قویّۀ جدّاً. «9

حجّیۀ البیّنۀ کحجّیۀ خبر العدل لیس من باب الموضوعیۀ و السببیۀ بل من باب الطریقیۀ    فإنّ. «10
 ». فالراجح أقرب إلى الواقع فیتعینّ

الأمارات الشرعیۀ کالبیّنۀ و خبر الواحد و الإقرار غالبا أو دائما تدور مدار حصول الوثوق و  « .11
الظنّ  الظنّ  حصول  بعدم  منوطۀ  کونها  من  أقل  لا  و  نوعاً  لو  و  الظنّ  بمؤداها  حصل  فإذا   بخلافها 

  ».یشکل الاعتماد علیها و الوثوق بها - و لو حالیۀ  - بخلافها من أمارة 
و العبرة عند توقیع العقاب بثبوت الاتهّام لدى القاضی فإن اقتنع بصحّۀ الأدلّۀ المعروضۀ علیه  . «12

 . قضى على أساسها و إلّا فلا
 ». ما یبین به الشی. 13
14» بکاشفٍ .  البیّنۀ  اقتران  العموم    نوعیٍّ  وأمّا  على  العقلاء  عند  البیّنۀ  کاشفیۀ  یزاحم  الخلاف  على 

على خلافها فالظاهر أنّه یوجب سقوط البینّۀ    لدیهم أو حصول الظنّ   ویوجب قصورها عن إفادة الظنّ 
 ». عن الحجّیۀ  لعدم الموجب إثباتاً لحجّیتها حینئذٍ

و  . «15 التعبد  باب  بأنهّ من  قیل  الأمارات على أقوال  فی سبب حجیۀ مطلق  اختلف الأصحاب  قد 
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الظنّ الشخصی و قیل بأنهّ حجۀ من باب  بأنه من باب حصول الظن  النوعی بشرط ان یحصل    قیل 
الشخصی أیضا على وفقه و قیل بأنه حجۀ بشرط ان لا یحصل الظن الشخصی على خلافه و   الظنّ 

 ». المشهور انه حجۀ من باب الظن النوعی مطلقا
نیز مراتبى دارد. چون از مرحله شک    -که در مورد امارات مطرح است    - کاشف غیرتام  .  16

 ).126، ص. 4، ج1381شود. (فاضل موحدي لنکرانی،  بالاتر رفت، عنوان کاشفیت پیدا مى
الحقیقۀ طرق  . «17 فی  الأمور  بل هذه  ذلک  لهم من غیرهم فی  تقلید  فیهم ولا  تعبّد  لا  العقلاء  أن 

 علمهم ووثوقهم وسکون نفسهم فکأنهم لایعتنون الا بالعلم». 
18» است  آمده  قضا  تعریف  در  الإمام  .  قبل  من  العامّۀ  المصالح  و  الحکم  على  شرعیۀ  ولایۀ 

 ». السلام)(علیه
ولایت امام یا نماینده اوست.    -اتفاق مذاهب  به  –از شرایط قطعى قضا و حدود در اسلام  .  19

در بحث قضاوت، فقها تصریح دارند که قاضى ولایت بر حکم دارد. به تعبیر دیگر، قضاوت و  
نفوذ آن از مصادیق ولایت است. بنابراین، در اجراى حدود نیز باید ولایت وجود داشته باشد و  

 بدون آن، کسى حق اجراى حدود را ندارد. 
إن ظنََّتِ الرَّعِیَّۀُ بکَ حیَفا فَأصحِرْ لهَُم بعُذْركَِ و اعدِلْ (و اعزِلْ) عنکَ ظُنُونَهُم بِإصحاركَِ  فإنّ . « 20

  ». فی ذلکَ رِیاضۀًَ مِنکَ لنفسِکَ و رِفقا بِرَعِیَّتِکَ
لحقّه فاستحلفه فحلف ان لا حقّ . «21 المنکر  بیمین  الحق  الیمین    اذا رضى صاحب  قبله ذهبت  له 

؟ قال نعم و ان اقام بعد ما استحلفه باللهّ  بحق المدعّى فلا دعوى له، قلت و ان کانت علیه بیّنۀ عادلۀ 
   » ما ادعاه قبله مما استحلفه علیه خمسین قسامۀ ما کان له و کانت الیمین قد ابطلت کلّ

 .وَ الاِحْتِیاَطِ فِی الْقَضَاء التَّوَقُّفِوُجُوبِ بَابُ. 22
 ). 192ق، ص.  1427» (فضلی،  لا یجوز القضاء و لا الإفتاء إلاّ بقطع و یقین و مع فقده یجب التوقف . « 23
حق24 جرائم  در  چه  کیفري  حقوق  در  حق.  در  چه  و  در  الناسی  است.  لازم  احتیاط  اللهی 

اللهی، قاعده درأ تأکید الناس که لزوم احتیاط در آن لازم به ذکر نیست و در دعاوي حقحقوق
تفاوتی که بین حقوق  لزومصریح بر   در  الناس و حقوقاحتیاط دارد.  این است که  االله هست، 

حقوقحقوق در  و  است  منظور  حقیقت  کشف  در  احتیاط  که  الناس  است  این  در  احتیاط  االله 
 مجازات بیش از گناه نباشد.  گناهی مجازات نشود وبی
و أن یتعلّم الأحکام بخلاف الشبهۀ الموضوعیۀ فإنّه لا    القاضی فی الشبهات الحکمیۀ لا بدّ  إنّ. «25

الایمان و  البیّنۀ  من  الظاهریۀ  بالموازین  یکتفی  بل  ذلک  فیه  علیه  شاهرودي،  یجب  (هاشمی   «
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 ).305، ص. 1ق، ج1423
 . از خدا پروا کنید و دست این مرد را به ستم نبرید.26
إذا أقرّ الزانی المحصن کان أوّل منَ یرجمه الإمام ثم الناس فإذا قامت علیه البیّنۀ کان أوّل مَن  . «27

  ». یرجمه البیّنۀ ثم الإمام ثم الناس

 منابع

التحقیقات  4و    1(جلدهاي    تحریرالمجلۀق).  1422الغطا، محمدحسین (کاشف  آل  قم: مرکز   .(
 .العلمیۀوالدراسات

). «تأثیر معاینه و تحقیق محل  1399نژاد، مجتبی (زاده کرمانیآهنگران، محمدرسول و محمدي
 هاي فقهی پژوهشدر اقناع وجدان علم قاضی». 

نعمانابن   آل2(جلد    الاسلامدعائمق).  1383( محمدبنحیون،  مؤسسۀ  قم:  البیت  ). 
 التراث. السلام) لاحیاء(علیهم

 .العلمیۀالمطبعۀ ). 1(جلد  الواضحاتالبراهینق). 1421اي، محمدعلی (پور قمشهاسماعیل
  نشریه عقل و دین). «احتیاط در دماء؛ مبنایی برگرفته از شرع و عقل».  1399االله (اکرمی، روح

)23 .( 
عصمت االله لطفی،  طباطبایی  و  مهدي  (یاري،  علنی  1399السادات  لزوم  فقهی  ادله  «بررسی   .(

 فقه و مبانی حقوق اسلامی.بودن دادرسی». 
 ). قم: مجمع الفکرالاسلامی. 3(جلد  المیسرةالفقهیۀ الموسوعۀق). 1415انصاري، محمدعلی (

 ). قم: الهادي. 3(جلد  القواعدالفقهیۀ). 1377بجنوردي، سیدحسن (
 ). تهران: فرهنگ سبز. 30(جلد  منابع فقه شیعه). 1386بروجردي، سیدحسین (

  الفقه والاصول القواعدالکلیۀ مما یبتنی علیه کثیر من معضلات مسائل ق).  1405بهبهانی، سیدعلی (
 .مکتبۀ دارالعلم). اهواز: 1(جلد 

 . تهران: مؤسسه کرامت.  رسائل فقهی (استفتاءات) ). 1377جعفري تبریزي، محمدتقی (
مبانی ادله اثبات کیفري در اسلام؛ موارد و مبانی تفکیک از ادله ).  1398آبادي، احمد (حاجی ده

 ، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی. 1. چاپ اثبات مدنی
. چاپ  قواعد فقه جزایی (حدود و تعزیرات، قصاص و دیات)).  1397آبادي، احمد (حاجی ده

 ، قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.4
).  27(جلد    الشریعۀالشیعۀ الی تحصیل مسائلتفصیل وسائلق).  1416حسن (حر عاملی، محمدبن



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               158

 التراث. السلام) لاحیاءالبیت (علیهمقم: مؤسسۀ آل
زهره)،   (ابن  علمیۀ غنی.  ق)1417( علیبنةحمزحلبی  الی  والفروعالنزوع  مؤسسه    .الاصول  قم: 

 الاصادق.الامام
حسن)علامه(حلی   المنتهی  بن  ،  ،  یوسف؛  ج  تا؛  2المطلب؛  بی  البحوث  ،  مجمع  مشهد: 

 الاسلامیه
سیدروح (خمینی،  آثار 2(جلد    تحریرالوسیلۀمبانی  ).  1389االله  نشر  و  تنظیم  مؤسسه  تهران:   .(

 خمینی. امام
) سیدابوالقاسم  آثار  1(جلد    الخوییالامامموسوعۀ ق).  1418خویی،  احیاي  مؤسسه  قم:   .(

 الخویی.الامام
 ). قم: حدیث دل. 2(جلد  استفتاءات). 1383روحانی، سیدمحمدصادق (

) سیدموسی  زنجانی،  امام1(جلد    استفتاءات).  1396شبیري  فقهی  مرکز  قم:  محمدباقر ). 
 السلام). (علیه

) نورالدین  جزایري،  شرح).  1381شریعتمدار  فی  منهاج  النورالمبین  و  قم: الصالحینالتحریر   .
 مؤسسه دارالکتاب (الجزایري). 

) ناتري، محمدابراهیم و سمایی، مهدي  در  1395شمس  دلیل  داشتن  «اقتضائات موضوعیت   .(
 ).94، (حقوق اسلامیقانون مجازات اسلامی». 

). قم: مجمع  2(جلد    الدمشقیۀالبهیۀ فی شرح اللمعۀ الروضۀ ).  1371علی (بنالدینشهید ثانی، زین
 فکر اسلامی. 

سیدمحمد  (صدر،  الصدرق).  1434باقر  السیدمحمدباقر  الشهید  قم:  12(جلد    موسوعۀ   .(
 پژوهشگاه علمی تخصصی شهید صدر.

) سیدمحمدعلی  گرگانی،  آیت المسائلتوضیح).  1387علوي  حضرت  دفتر  قم:  علوي  .  االله 
 گرگانی. 

 العربی.). بیروت: دارالکتاب2(جلد  الاسلامیالجناییتشریعتا). عوده، عبدالقادر (بی
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  الاسلامی. الفقه  المعارفدائرة
  .العلمیۀالمطبعۀ . قم: الوثقیالعروة الزلفی فی شرح المعالمق). 1339یزدي، سیدکاظم (
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Abstract 
Security, as one of the fundamental needs of both the individual and society, has 
consistently occupied a prominent place within intellectual and political 
systems. In modern frameworks, security is often defined through political, 
economic, or military considerations, and in many cases its provision is justified 
by restricting or suspending certain human values and fundamental rights. In 
contrast, within the Islamic intellectual system—particularly in the framework 
of the jurisprudence of security—security is defined within a comprehensive 
network of religious values and principles, and cannot be considered 
independently . Drawing on jurisprudential sources and the governing principles 
of the jurisprudence of security, this article examines the relationship between 
security and values. It argues that, from this perspective, the two are not in 
conflict; rather, authentic and sustainable security can only be realized through 
adherence to values such as justice, morality, development, and freedom. In this 
sense, security does not merely denote the absence of threats, but the creation of 
conditions that enable human growth and perfection under the guidance of 
divine values. Ultimately, the study concludes that, in contrast to secular 
readings of security, the jurisprudence of security presents a paradigm in which 
security is not achieved at the expense of values, but inextricably linked to them, 
never sacrificing ethical or divine principles in the pursuit of safety.  
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  چکیده
  و   فکري  هاينظام   در  ايبرجسته  جایگاه  همواره  جامعه،  و  فرد  اساسی  نیازهاي  از  یکی  عنوانبه   امنیت

  تعریف   نظامی  و  اقتصادي  سیاسی،  ملاحظات  با  غالباً  امنیت  مدرن،  هاينظام   در.  است  داشته  سیاسی
 حقوق   و  انسانی  هايارزش   برخی   تعلیق  یا  تحدید  با  امنیت  تأمین  موارد،  از  بسیاري  در  و  شودمی

  اي منظومه  بستر  در  امنیت  امنیت،  فقه   چهارچوب  در  ویژهبه   اسلام  فکري  نظام  در.  شودمی  توجیه  بنیادین
است   تعریف  دینی  اصول  و  هاارزش   از   قرار   توجه  مورد  هاآن   از   مستقل  صورتبه   تواندنمی   و  شده 

  فقهی   منابع  بر  تکیه  ضمن  اي،کتابخانه  مطالعه  و  توصیفی  ـ  تحلیلی  روش   از  گیريبهره   با مقاله  این گیرد.
  نشان   پژوهش  هايیافته.  پردازدمی  هاارزش  و  امنیت  میان  نسبت  بررسی  به  امنیت،  فقه  بر  حاکم  اصول  و

  در   تنها  پایدار  و  اصیل  امنیت  بلکه  نیستند،  تعارض  در  مقوله  دو  این  تنهانه  امنیت،  فقه  منظر  از  دهدمی
  چهارچوب،   این  در.  است   تحقق  قابل  آزادي  و   توسعه  اخلاق،  عدالت،  ازجمله   هاارزش   به  التزام   پرتوي
  سایه   در  انسان  تعالی  و  رشد  شرایط  بودن  فراهم  معناي  به  بلکه  نیست،  تهدید  فقدان  معناي  به  تنها  امنیت
  سکولار   هايقرائت   مقابل  در  امنیت  فقه  که   گیردمی   نتیجه  این پژوهش  است. درنهایت،  الهی   هايارزش 

  با   وثیق   پیوند  در   بلکه  ها،ارزش  گذاشتن  کنار  بهاي  به   نه  را  امنیت  که  دهد می   ارائه  الگویی  امنیت،  از
  سازد.نمی قربانی را  الهی  و اخلاقی اصول گاههیچ  امنیت، تأمین مسیر در و کندمی معنا هاآن 

  

 و امنیــت تعــارض دوتــایی، تقابــل  عــدالت،  امنیــت،  اسلامی،  هايارزش  امنیت،  فقه:  واژگان کلیدي
 .ارزش
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  مقدمه
  هاينظام  در  اساسی  اصول   از  یکی  و  انسانی  جوامع  نیازهاي  ترینمهم  از  یکی  امنیت

در  اجتماعی  و  سیاسی   در  شریعت  مقاصد  از  یکی  عنوانبه  امنیت   اسلامی،  فقه  است. 
اما  شده  مطرح  اجتماعی  رفاه  و  اخلاق  آزادي،  عدالت،  کنار   موارد،  برخی  در  است، 

  تزاحم   در   شرعی  قوانین  یا   انسانی   هاي ارزش  و  اصول   دیگر  با  است   ممکن  امنیت  تأمین 
  اخلاق،  عدالت،  اصول  از   برخی   امنیت،  حفظ  براي   است  ممکن  مثال،   براي .  گیرد  قرار 

  نیازمند   مسئله  این.  شوند  محدود  مشروع   هاي آزادي  و  ایثار  انسانی،  کرامت   صداقت،
  فقه   است. در  تزاحم  برطرف شدن  چگونگی  و  هااولویت  تعیین  براي  دقیق  فقهی  تحلیل
  والاي  هايارزش  دیگر  با  عمومی  امنیت  تأمین  میان  برخورد  معناي  به  تزاحم  امنیت،
 دو  وجود  معناي   به  فقه   در  تزاحم .  هستند  اهمیت  داراي  خود   که  است  اسلامی   و  انسانی 

  هايمحدودیت  یا  شرایط   دلیل   به  خاص  موقعیتی  در  که   است  شرعی   حکم  چند   یا
  به  حکم  یک   انتخاب   به  نیاز  روازاین  و  کرد   اجرا   را   هاآن  همه   زمانهم  تواننمی  خاص 
  نیز  امنیت  فقه  در  مسئله   این .  دارد  وجود  دیگري   بر  آن  داشتن   مقدم   و  اولویت  عنوان
  عمومی  امنیت  حفظ  مختلف،  تهدیدات  یا  بحرانی  شرایط  در  که  جایی  است؛  مطرح
  حتی   یا  اخلاق  عدالت،  فردي،  حقوق  مانند  شرعی   قوانین  و  اصول   دیگر  با  است  ممکن
  یابد. تزاحم  اقتصادي  توسعه
  این   کنار  در  اما  است،  عمومی  منافع  و  جامعه  حفظ  اصلی،  هدف  امنیت،  فقه  در
  اخلاق  و  عدالت   بشر،  حقوق  مانند   اصول  دیگر  و  هدف  این  بین  توازن  باید  هدف،
  اصول   و  شرایط  دقیق  بررسی  نیازمند   امنیت  فقه  در  تزاحم  تبیین  بنابراین،.  شود  برقرار
  این  در.  باشد  آفریننقش  امنیت   به  مربوط  هايگیريتصمیم   در  تواندمی  که  است  فقهی

عدالت،  فضیلتی  عناوین   و  امنیت  بین  تزاحم  استقرا،  باب   از   پژوهش    آزادي،  مانند 
 است. شده بررسی فقهی منظر  از اقتصاد  و اخلاق زیست،محیط توسعه،

 دلیل  این  به  فقهی  منظر  از  »هاارزش  و  امنیت«  دوگانه  مورد  در  پژوهش  ضرورت
  روابط  در  اصلی  مقولات  از  یکی  عنوانبه  امنیت  بحث  معاصر،  دنیاي  در  که  است

  انسانی،   هايارزش  به  احترام  و  حفظ   حال،درعین  و  است  مطرح   المللی بین  و  اجتماعی 
در  برخوردار  زیادي  اهمیت  از  نیز  اخلاقی  و  دینی   چگونگی  بررسی  راستا،  این   است. 

 بین  مشروع  و  منطقی  تعادلی  تا  کندمی  کمک  فقهی  منظر  از  مقوله  دو  این  میان  تعامل
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  خطر  به  امنیت  که  مواقعی  در  ویژهبه  شود؛  برقرار   ارزشی  اصول   حفظ  و   امنیت  تأمین 
 پژوهشی  باشد. چنین  هاارزش  از  برخی  فداي  یا  تضییع  به  نیاز  است  ممکن  و  افتدمی
  رویکردهاي   تبیین  به  و  دهد  ارائه  معاصر  هايچالش  براي  فقهی  هاییحلراه  تواندمی

 . کند  کمک امنیتی تهدیدات   با مواجهه در شرعی
 اولویت   در  باید  همیشه  امنیت  هاست که آیااین پژوهش درصدد پاسخ به این پرسش

  امنیت  به  نیاز  با  انسانی  کرامت  و  صداقت  عدالت،  مانند  ارزشی  مفاهیم  باشد؟ چگونه
  چیست؟  هاتزاحم  این حل براي فقهی   هايحلراه و درنهایت، یابدمی  تزاحم

  . کلیات و مفاهیم1
  متفاوتی  معناهاي  اصطلاحی  و   فقهی  لغوي،   مختلف   زوایاي  از  که  است  ايواژه  امنیت 

  شود.دارد که در ادامه توضیح داده می
 بودن،  امان  در  معناي  به  »امْن«  ریشه  از  عربی  زبان  در  »امنیت«  واژه  لغوي:  معناي 

 و  هراس  رفتن  بین  از  و)  23  ، ص.18ج  ق،1414  زبیدي،(  آسودگی  و  ایمنی
  نیز   فقهی  متون  در  معنا  این).  90  ق، ص.1412  اصفهانی،  راغب(  است  نگرانی

 حفظ  اهمیت  بر  شریعت،  مقاصد  از  یکی  عنوانبه  و  گرفته  قرار  توجه  مورد
  ).118، ص. 1397است (ورعی،   شده  تأکید  عمومی  آسایش و امنیت

 حفاظت  معناي  به و دارد تر گسترده مفهومی  امنیت  اسلامی،  فقه  فقهی: در  معناي  
  یا   فرد  آن  در  که  است  شرایطی  تأمین  و  مسلمانان  عرض  و  دین  مال،  جان،  از

خارجی  تهدیدات  مانند  مختلف  خطرات  از  جامعه   امان   در  داخلی  یا   دینی، 
  شناخته  جوامع  و  هاانسان  اولیه  حقوق  از  یکی  عنوانبه  فقه  در  امنیت.  باشند

 اسلامی،  فقه  در.  است   اسلامی  دولت  و  حاکمیت  وظایف  از  آن  تأمین  و  شودمی
  حفظ (  »النفسحفظ«  مانند  اصولی  چهارچوب   در   خاص  طوربه  امنیت  تأمین
شود  می  مطرح)  آبرو  حفظ(  »العرضحفظ«  و)  مال   حفظ(  »المال حفظ«  و)  جان

 ). 38، ص.  1ق، ج1400(شهید اول،  
 شرایطی   یا  وضعیت  معنی  به  امنیت  معاصر،  اصطلاحات  اصطلاحی: در  معناي  

  یا   نظامی  اجتماعی،  اقتصادي،  از  اعم(  مختلف   تهدیدات   آن  در   که  است 
  براي   مطلوب  شرایط  و  باشد  شده  منتفی  کشور  یا  گروه  فرد،  یک  بر)  سایبري
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امنیت  فراهم  پیشرفت   و  رشد   عادي،  هايفعالیت   ابعاد   شامل  اصطلاحی  شود. 
  امنیت   تا  گرفته  اقتصادي  و  سیاسی  اجتماعی،  فردي،  امنیت   از  که  است   مختلفی

 و  چندبعدي  ايمقوله  امنیت  زمینه،  این  در.  گیرددربرمی  را  المللیبین  و  ملی
  بشر  حقوق   و  هاآزادي  مانند   جامعه  نیازهاي  دیگر  با  باید  همواره  که  پویاست
 ). 107، ص. 1390شود (نصیري،  متوازن

  ها. تعریف دوگانه1-1
  دو  ها آن  در  که   دارند   اشاره  ساختارهایی  و  مفاهیم   به  دوتایی   هاي تقابل  یا  هادوگانه
  مفاهیم  این .  گیرندمی  قرار  یکدیگر   با   توازن  یا  تعامل  تضاد،  وضعیت  در  مفهوم   یا   عنصر 

 و  شوندمی  مطرح  دینی  و  فرهنگی  اجتماعی،  فلسفی،  نظري،  هايحوزه  از  بسیاري  در
  و  مانند خیر  مفاهیمی.  اندمقایسه  و  تمایز  طریق  از  جهان  درك  به  نیاز  کنندهبیان  معمولاً

  ها تقابل  این  از  هاییمثال   آخرت،   و  دنیا  یا  آزادي  و  امنیت  مرد،  و  زن  نفس،  و  عقل  شر،
  دارند. حضور مدرن  اندیشه در هم و دینی و سنتی  تفکر در هم  که هستند
 و  دارد   نیاز   تضاد   و   بندي طبقه   به  جهان   فهم  براي   انسان   ذهن  ساختارگرایی،   منظر  از 

لوي   کلود   آثار   در.  شوند می   شمرده   انسانی   تجربه   به   دادن   نظم   براي   ابزاري   ها دوگانه 
 تلقی   فرهنگ   و   اسطوره   زبان،  در   معنا   تولید   بنیادین   سازوکار   ها تقابل   این   استروس، 

نسبی   و   ها دوگانه   این   سیالیت   بر   دریدا   ژاك   مانند   پساساختارگرایان   حال، بااین .  شوند می 
 دیگر   قطب  به   یافتن   معنا  براي   قطب   هر که   اندداده   نشان   و  کرده  تأکید هاآن   میان  مرز  بودن 

 مفهوم  این   اند. تنیده   هم   در   اغلب   و   ندارد   ذاتی  برتري  دیگري   بر   کدام هیچ   است،   وابسته 
 اجتماعی،  علوم  معماري،  هنر،  هايحوزه   تمام  در   گسترده  اي گونه به   معاصر   روزگار   در 

  .) 3، ص1393نیا، است (رامین  کرده  نفوذ   سیاسی علوم   حتی   و   انسانی   علوم شناسی، زبان 
 ایفا شناختی هستی   و   اخلاقی  مفاهیم  تحلیل  در   کلیدي   نقش  هادوگانه   نیز  دینی  بستر  در 

 و   خوف   ضلالت،   و   هدایت   مانند   هایی تقابل   اسلامی،   منابع   و   کریم   قرآن   در .  کنند می 
 معنوي  رشد   و   اخلاقی   انتخاب   بستر   عنوان به   همواره   آخرت   و   دنیا   عقل و   نفس،   امنیت، 
 و  تعامل   ساز زمینه   گاه   شان، متناقض   ظاهر   برخلاف   ها دوگانه   این .  اند شده   مطرح   انسان 
 انسان  وجودي  قابلیت  به ) 8شمس/ ( »وَتَقْوَاهَا  فجُُورَهَا فَأَلْهمََهَا «  آیه  در  براي مثال،. اند تکامل 
  دارند.  قرار   او  وجودي  ساختار  در   دو  هر  که  شود می   اشاره  مسیر  دو   میان  انتخاب  براي 
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  و   فرد  آزادي،  و  امنیت  مانند   هایی دوگانه  معاصر،  فرهنگی  و  اجتماعی  هايتحلیل  در
سنت آملی،  توجه  محل  خاص  طوربه  تجدد  و  جامعه،  (جوادي  ص  1383اند  ؛  277، 

افروغ،  217، ص1379رادمند،   نیستند،  در   تنهانه  مفاهیم  این.  )116، ص  1380؛    تضاد 
  کارآمد   هايحلراه  به  رسیدن  براي  آن  حفظ  و  فهم  که  دارند  قرار  ظریف  توازنی  در  بلکه

بنابراین،  ضروري  متعادل   و   تضاد  نمایش  براي  تحلیلی  ابزارهاي  تنها  هادوگانه  است. 
  براي  بستري   توانند می  که  اندانسانی  جهان  ذاتی  هاي پیچیدگی  کنندهبیان  بلکه  نیستند،

ادامه،    .آورند  فراهم  پیچیده  مسائل  در  نوین  هايتعادل   یافتن  و  تأمل  خلاقیت، در 
  طور خلاصه تعریف شده است.هایی که احتمال تزاحم با امنیت دارند، بهدوگانه
  جانبه همه  پیشرفت   و  رشد   شامل  فقهی  نگاه  در  اسلامی: توسعه  فقه  در  توسعه  

 معنوي   حتی  و  اجتماعی  فرهنگی،  اقتصادي،  ابعاد  در  که  است  جامعه  و  انسان
 شود.می محقق

 و  انسانی   اختیار   حقیقت   معناي   به  اسلامی   فقه   در   آزادي:  شیعه  فقه   در  آزادي  
  است.  غیراسلامی  و نامشروع سلطه از بودن آزاد

 منابع   حفظ  مفهوم  به  اسلامی  فقه  در  زیستاسلامی: محیط  فقه  در  زیستمحیط  
است؛  با  انسان   تعامل  طورکلی،به  و  هوا  و  خاك   آبی،  منابع   طبیعی،   طبیعت 

  و   هوا  آب،  زمین،  از  حفاظت  به  اسلامی  نرساند. فقه  آسیب  آن  به  که  ايگونهبه
  از   استفاده  در  که  دهد می  مسئولیت  هاانسان  به  و  دارد  توجه  طبیعی  منابع  دیگر
 کنند.  رعایت را اعتدال   منابع این

 دارد  اشاره  قواعدي  و  اصول   مجموعه  به  اسلامی  اخلاق اسلامی:  فقه  در  اخلاق  
  شامل   تنهانه  اصول   این.  کندمی  هدایت  نیکو  و  صحیح   رفتار  به  را  هاانسان  که

  شامل  بلکه  دیگران،  حقوق  رعایت  و  داريامانت  صداقت،  مانند  فردي  اخلاق
  از   حمایت   و  عمومی  حقوق  به  احترام  انصاف،  عدالت،  مانند   اجتماعی   اخلاق
 شود.می جامعه در برابري

  اقتصاد   فقه   در   اقتصاد   به   انسانی   نیازهاي   تأمین   معناي   به   اسلامی   فقه   در   اسلامی: 
  اقتصادي   مسائل   اسلام،   در .  بگیرد   نظر   در   را   عمومی   رفاه   و   عدالت   که   است   اي شیوه 

  دارند.   قرار   توجه   مورد   نیز   اخلاقی   نظر   از   بلکه   علمی،   و   فنی   نظر   از   تنها نه 
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  ارزشی مفاهیم و  امنیت بین . تصویر تزاحم2-1
 مطلوب  جامعه   بنیادین   ارکان   از   یکی   »امنیت«  اسلامی،   فقه   در   ویژه به   و   دینی   هاي نظام   در 
. است   عمومی   آسایش  تأمین   و   عدالت  تحقق   احکام،   اجراي   ساز زمینه   که  رود می   شماربه  

 ارزشی  مفاهیم   دیگر   با   تزاحم   بروز   احتمال   همواره   امنیت،   استقرار   فرایند   در   حال، بااین 
 در  ویژه به   ها تزاحم   این.  دارد   وجود   فردي  حقوق   و   انسانی  کرامت   عدالت،  آزادي،  مانند 

 یابد می   تري عینی   نمود   اجتماعی،   هايشورش   یا   ناامنی   تهدید،   مانند   بحرانی  هاي موقعیت 
  دهد.می  قرار گذاري اولویت   و  ترجیح  مقام  در   را  شرعی حاکم   یا   فقیه   و 

 بلکه  نیست،   تحلیل  قابل   گذاريسیاست   و  اجرایی   سطح  در   تنها  ها تزاحم   این   تصویر
 تزاحم،  مانند   قواعدي   از   گیري بهره   با   اسلامی   فقه.  است   اصولی   و   فقهی  بازخوانی   نیازمند 

 امنیت  میان   متوازن،   و   منطقی   اي گونه به   تا   کوشد می   مصلحت   و   اضطرار   مهم،   و   اهم 
 ایجاد  سازگاري   دینی   بنیادین   اصول   عنوان به   ها ارزش   دیگر   و   اجتماعی  ضرورتی   عنوان به 

 ارائه   در  بلکه  سازد، می  روشن  را   فقه  نظري  هاي چالش  تنهانه  ها نسبت  این   دقیق  تبیین .  کند 
البته می   ایفا   کلیدي   نقش   نیز  معاصر   دنیاي   در   دینی   حکمرانی   الگوي   توجه   باید   کند؛ 
 شد،  اشاره   هاآن   به  اینجا   در   که   عدالت   و   امنیت   یا  آزادي  و   امنیت   مانند  مواردي  که   داشت 

 فراتر   تواندمی   مسئله  این   دامنه  وگرنه   اندشده   آورده   بحث   روشنی   منظور به   مثال   براي   تنها 
  دربرگیرد.   نیز   را   ارزشی   هاي حوزه   دیگر   و   باشد  مصادیق این  از 

  . امنیت و اخلاق 1-2-1
 و  مهم  موضوعات  از  یکی   اسلامی  فقه  در  اخلاق  و  امنیت  بین  تزاحم  مسئله
  است   ممکن  عمومی  امنیت  تأمین  براي  موارد،  از  بسیاري  در.  است  برانگیزچالش

  انسانی   و  اخلاقی  اصول   با  رسدمی  نظر  به  که  شود  اتخاذ  خاصی  اقدامات  یا  تصمیمات
  نظارتی   اقدامات  است  ممکن  امنیتی  خاص  شرایط  در  مثال،  براي.  هستند  تضاد  در

  هاي آموزه  با  که  برسد  نظر  به  لازم  افراد  خصوصی  حریم  نقض  حتی  یا   سرکوبگرانه
  مغایر است.  اسلام اخلاقی
  بر   اسلامی   فقه .  شوند   هماهنگ   هم   با   طبیعی   طور به   اخلاق   و   امنیت   عادي باید   شرایط   در 

.  شود   گرفته   نادیده   اخلاقی   اصول   امنیت،   تأمین   بهانه   به   نباید   گاه هیچ   که   دارد   تأکید   اصل   این 
  شود   تجاوز   افراد   خصوصی   و   فردي   حقوق   به   عمومی،   امنیت   به   نیاز   دلیل   به   نباید   مثال،   براي 
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  استفاده   امنیتی   اهداف   به   دستیابی  براي  گویی دروغ  یا  شکنجه   مانند   غیراخلاقی   هاي روش   از   یا 
  یابند   ضرورت  شکلی   به  امنیتی   اقدامات  است   ممکن   ها بحران  یا   اضطراري   شرایط   در   کرد، اما 

  یا   جنگ   شرایط   در   مثال،   براي .  گیرد   قرار   الشعاع تحت   موقت   طور به   اخلاقی   اصول   برخی   که 
  با   مغایر   عادي   شرایط   در   که   ها روش   برخی   از   استفاده   است   ممکن   امنیتی   جدي   تهدیدات 

  را   اطلاعات   توان می   امنیتی آیا   حساس   مواقع   در   براي مثال، شود.    ناپذیر اجتناب   است،   اخلاق 
  از   برخی   نقض   به   منجر   امنیتی   اقدامات   است   ممکن   گاه   کرد؟   تحریف   را   حقایق   یا   کرد   پنهان 
  شوند.   انسانی   حقوق   و   خصوصی   حریم   صداقت،   مانند   اخلاقی   اصول 

   آزادي و  . امنیت2-2-1
  در .  است   معاصر   دنیاي   در   اساسی   هاي چالش   از   یکی   آزادي   و   امنیت   میان   تزاحم   مسئله 
  گرفته   قرار   بحث   مورد   مداوم   طور به   موضوع   این   شیعه،   فقه   در   ویژه به   و   اسلامی   جوامع 
  به   است   ممکن   اجتماعی   نظم   حاکمیت   و   عمومی   امنیت   حفظ   مواقع،   برخی   در .  است 

  تهدیدي   تواند می   فردي   آزادي   دیگر،   برخی   در   و   شود   منجر   فردي   هاي آزادي   محدودیت 
  نیاز  است   ممکن   امنیتی   تهدیدات   یا  اضطراري  مواقع   در  مثال،   براي . باشد  جامعه  امنیت   براي 

  هاي آزادي   یا   خصوصی   حریم   مانند   فردي   حقوق   و   ها آزادي   از   برخی   کردن   محدود   به 
  هستند،   جدي   امنیتی   تهدیدات   که   مواقعی   شود. در   تأمین   عمومی   امنیت   تا   باشد   اجتماعی 

  و   فردي   هاي آزادي   خصوصی،   حریم   ازجمله   فردي   حقوق   کردن   محدود   است   ممکن 
در   ضروري   جامعه   امنیت   تأمین   براي   اجتماعی   هاي آزادي  یا    یا   جنگ   دوران   باشد 
  بر   شدید   هاي محدودیت   یا   موقت   هاي بازداشت   به   نیاز   است   ممکن   امنیتی   هاي بحران 
  ). 214، ص 1379است (رادمند،    ضروري   جامعه   امنیت   تأمین   براي   که   باشد   افراد   وآمد رفت 

   اقتصاد و  . امنیت3-2-1
  برخی   در .  است   اقتصاد   و   امنیت   میان   تزاحم   معاصر،   دوران   در   اساسی   هاي چالش   از   یکی 

  هاي فعالیت   بر   مستقیم   طور به   امنیتی   اقدامات   است   ممکن   عمومی   امنیت   تأمین   براي   مواقع، 
  و   رفاه   تأمین   براي   بحرانی،   اقتصادي   شرایط   از   برخی   در   برعکس،   و   بگذارد   تأثیر   اقتصادي 

  .  برساند   آسیب   جامعه   امنیت   به   که   شود   اتخاذ   هایی سیاست   است   ممکن   اقتصادي   مصالح 
  انجام  زمان هم   طور به   باید   اقتصادي   رشد   و   امنیت   حفظ   براي   تلاش   عادي،   شرایط   در 



171           ها از منظر فقه امنیت / محمدکاظم طباطبایی و دیگران   دوگانه امنیت و ارزش

  و   برسد   خودکفایی   به   اقتصادي   لحاظ   از   باید   جامعه   که   دارد   تأکید   این   بر   اسلامی   فقه .  شود 
به   جلوگیري   امنیتی   تهدیدات   از   حال درعین    که   است   معتقد   اسلامی   فقه   طورکلی، کند. 
  اما   باشد،   تواند موفق نمی   دیگري   بدون   یکی   و   هستند   راستا هم   پایدار   امنیت   و   سالم   اقتصاد 

اتخاذ گونه به   امنیتی   تصمیمات   است   ممکن   خاص،   موارد   در    هاي فعالیت   بر   که   شوند   اي 
  هاي بحران   یا   خارجی   تهدیدات   جنگ،   مانند  بحرانی   شرایط  بگذارند. در   منفی  تأثیر  اقتصادي 
.  باشند   داشته   اقتصادي   مسائل   برخی   کردن   فدا   به   نیاز   امنیتی   اقدامات   است   ممکن   اجتماعی 

  اقدامات   تقویت   براي   اقتصادي،   توسعه   جاي به   انسانی   و   مالی   منابع   است   ممکن   مثال،   براي 
  گذارد. می   تأثیر   اقتصادي   رشد   بر   مستقیم   طور به   این   که   یابند   تخصیص   امنیتی 

  زیست . امنیت و محیط4-2-1
 این.  است  زیستمحیط  و  امنیت  میان  تزاحم  حاضر،  عصر  در  عمده  هايچالش  از  یکی

  امنیت   تأمین   براي  صنعتی  یا  نظامی   امنیتی،  اقدامات  که  دهد می  رخ  هنگامی  تزاحم
  توجه   و  زیستمحیط  حفظ  برعکس،  یا  بزند  آسیب   زیستمحیط  به  است   ممکن  جامعه

  اسلامی،  فقه  در.  کند  ایجاد  ملی  امنیت  براي  تهدیداتی  است  ممکن  پایدار  توسعه  به
  بر   تنهانه  قواعد   این.  کندمی  کمک   ها تزاحم  این   حل   به  که  دارد  وجود  قواعدي   و  اصول 
 حقوق  به  احترام   و  شرعی  و   اخلاقی  اصول   اساس   بر   بلکه  عمومی،  مصالح   حفظ  اساس 
  است.   استوار زیستمحیط و حیوانات بشر،

 پیش یکدیگر با هماهنگ  و  متوازن  طوربه  باید  زیست محیط   و  امنیت  عادي،   شرایط  در 
 درست  و   پایدار   طوربه   تواند نمی   شود،   زیست محیط   به   آسیب   به  منجر   که  ايتوسعه .  روند 

 امنیتی   تهدیدات   تأثیر   تحت   زیست محیط   اگر   دیگر،   سوي   از.  کند   تأمین   را   جامعه   امنیت 
  شوند. تبدیل  آینده   در   جدي   هاي بحران   به   است   ممکن   تهدیدات این  گیرد،   قرار 

  شدید،   امنیتی  تهدیدات  یا  اجتماعی  هايبحران  جنگ،  مانند  اضطراري  شرایط  در
  زیستمحیط  به  که  باشد  خاصی   اقدامات   به  نیاز   عمومی  امنیت  حفظ  براي   است  ممکن
  منابع  تخریب  امنیتی،  نیازهاي  تأمین  براي  طبیعی  منابع  از  استفاده  براي مثال،.  بزند  آسیب
  . زنندمی آسیب  زیستمحیط به که هاییتحریم  اعمال  حتی یا جنگ در طبیعی
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   عدالت و  . امنیت5-2-1
 و  رشد  براي  مهم  و  اساسی  اصل  دو  عنوانبه  عدالت  و  امنیت  مفاهیم  اسلامی،  جوامع  در

  با  است  ممکن  مفهوم  دو  این  مواقع،  برخی  در  اما  شوند،می  شناخته  جامعه  تعالی
(جعفرپیشه،    قرار  تزاحم  در  یکدیگر ص  1384گیرند  به116،   ممکن  دیگر،عبارت). 

 همراه عدالت اصول کردن محدود با امنیتی   سیاست  یک اجراي  خاصی، شرایط در است 
  مواقع   در  مثال،  براي   .شود  جامعه   امنیت  تهدید  به  اي منجرگونهبه  عدالت  اجراي  یا  باشد

  منابع   تخصیص  یا  اقتصادي  منابع  به  دسترسی  کردن  محدود  به  نیاز  است  ممکن  بحرانی 
  عدالت   یا  اقتصادي  مساوات  بر  توانندمی  اقدامات  این  که  باشد  امنیتی  هايدستگاه  نفع  به

  بگذارند. منفی  تأثیر  اجتماعی
 و  فقهی   اصول   از  دقیق  فهم  نیازمند  هاتزاحم  این  به   گوییپاسخ  شرایط،  این  در 

تزاحم  اسلامی  قواعد   از   یکی  برقراري  که  دهدمی  رخ  هنگامی  عدالت  و  امنیت  است. 
مانند    ابعاد  در  تواندمی  تزاحم  این.  شود  تمام  دیگري   هزینه  به  اصل،  دو  این مختلف 

براي  وجود  به  فردي  هايآزادي  در  محدودیت که  توضیح  بدین    امنیت   تأمین  آید. 
  که  باشد  افراد  اجتماعی  یا  فردي  حقوق  برخی  کردن  محدود  به  نیاز  است  ممکن  عمومی

پژوهشگران  نظر  به  اقدام  این از  مخالف  اصول   با  برخی  و   است  عدالت  (فتاحیان 
   ).115، ص. 1400رضاپور، 

  . امنیت و توسعه6-2-1
  پیشرفت  و  پایداري  اساسی  ارکان  از  توسعه  و  امنیت   مفهوم   دو  امروزي،  جوامع  در

  از   و  است  پایدار  توسعه  تحقق  براي  اساسی  شرط  امنیت  سویی  از.  شوندمی  شمرده
  و  تثبیت  راستاي  در  عاملی   خود  فرهنگی،  و  اجتماعی   اقتصادي،   توسعه  دیگر،  سوي

  به   دهد.می  رخ   تزاحم  مقوله  دو  این  میان  گاه  حال، بااین.  آیدبه شمار می  امنیت   تقویت 
  توسعه  روند   در  محدودیت  موجب   است  ممکن  امنیتی  هايسیاست  اجراي   که   معنا   این

کنند (شاپوري و   ایجاد  جامعه  امنیت  براي  هاییچالش  اي،توسعه  اقدامات  برخی   یا  شود
  این  میان  تزاحم  حل  براي  قواعدي  و  اصول   اسلامی،  فقه  در.  )22، ص.  1396همکاران،  

  باشد.  گیريتصمیم و گذاريسیاست راهگشاي تواندمی  که شده است   ارائه مقوله دو
  دهد. می رخ زیر هايحالت از  یکی در معمولاً  توسعه  و امنیت میان  تزاحم
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 است   ممکن  هاحکومت  بحران،  شرایط  در:  توسعه  بر  امنیت  به  بخشیاولویت  
  رکود  به  منجر   موضوع  این.  کنند  تمرکز   امنیتی  مسائل   بر  و  متوقف  را  توسعه

  شود.می اجتماعی هاي آزادي در محدودیت  یا اقتصادي
 مانند توسعه  هاي سیاست  برخی:  امنیت  بر   توسعه  به  بخشیاولویت   اي 

  کنترل،   بدون  فرهنگی  آزادسازي  یا  کافی  نظارت  بدون  خارجی  گذاريسرمایه
  بیندازد. خطر به را ملی امنیت است  ممکن

 اجرا   زمان هم  اي توسعه  و  امنیتی  هايسیاست  گاه:  اجرایی  هايروش  در  تزاحم  
اجراي   شوند.می  تزاحم  دچار   اجرایی  هايروش  در  اما  شوند،می مثال،    براي 

  اعتراضات   و  عمومی  نارضایتی  موجب   است  ممکن  عمرانی   هاي طرح  برخی
 کند. می تهدید  را امنیت  که شود  اجتماعی

   فقه ها» در«بحث دوگانه با فقه اصول در »ضد بحث« . نسبت3-1
  شود،می  مطرح  اوامر  مباحث  ذیل  که  فنی  و  دیرینه  مباحث  از  یکی  فقه،  اصول   دانش  در

  به  شارع  اگر   آیا  که  پردازدمی  نکته   این   بررسی   به   بحث  این .  است  »ضد  بحث«  موضوع
  مظفر،(  نه؟  یا  است  کرده  نهی  نیز  آن  ضد  از  ضمنی  طوربه  دهد،  فرمان  خاصی  فعل

  فرمان   این  از  آیا  کرده،  امر  »نماز«  به  شارع  اگر  تر،ساده  بیان  به).  263ص.    ،1ج   ،1370
  دیگر  کاري  به  شدن  سرگرم   یا  خوابیدن  خوردن،  مانند  آن  متضاد  اعمال  از   نهی  توانمی
  فقه   فضاي  در  و  مکلف  افعال   بر  تمرکز  با  بحث،  این  کرد؟  استنباط  نیز  را  نماز  وقت  در

 فقیه  به  واقع،  در  و  پردازدمی  امر  دلالت  دامنه  و  شرعی  الزام  مرزهاي  تعیین  به  فردي،
  کند. مشخص را تکلیف احتمالی،  تعارضات  با مواجهه  در تا  کندمی کمک
فقه  دیگر  سوي  در   به   هاآن  از  که  شودمی  پدیدار  هاتقابل  از  دیگر  نوعی  در دانش 

 این   در.  عدالت  و  امنیت  یا   آزادي  و  امنیت  تقابل  مانند  شودمی  یاد  »ارزشی  هايدوگانه«
  ارزش   دو  زمانهم  تحقق  که  روستروبه  هاییموقعیت  با   اسلامی  حاکم  یا   فقیه  موارد،

  دیگري  بر  را  یکی  عمومی،  مصالح  گرفتن  نظر  در  با  باید  و   نیست  ممکن  شرعی  مطلوب
  و   فقهی  عقلانیت  هم  که  است   ترکیبی  رویکرد  نیازمند  هاموقعیت  این  تحلیل.  بدارد  مقدم

  بگیرد.  نظر در را اجتماعی ملاحظات هم
  و   فقه  اصول   در  »ضد«   بحث  میان   توان می  تحلیل   سطح  و  بستر  در  تفاوت  وجود  با
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 .)96ص.    ،1399  کرد (فیرحی،  برقرار  تحلیلی  نسبت   نوعی  فقه  در  ارزشی   هايدوگانه
  یا   فعل  دو  میان  »تزاحم«  ها آن  در  که  هستند  هاییوضعیت  به  ناظر   دو  هر   در این حالت،

  این  ضد،  بحث  در.  است  ترجیح   و  اولویت  تعیین  از  ناگزیر  فقیه  و  دهدمی  رخ  ارزش  دو
  شود می  تحلیل  شرعی  الفاظ  هايدلالت  در  ویژهبه   و  مکلفان   افعال   سطح  در  تزاحم

  اجتماعی  کلان  سطح   در  آزادي،   و  امنیت  مانند   هاییدوگانه  فقه،  عرصه  در  کهدرحالی
  گیرند. می قرار   ارزیابی مورد

  و   منطقی  استلزامات  بر   بیشتر  »ضد  بحث«  که  آنجاست  اساسی  تفاوت  حال،بااین
  هايواقعیت  بستر  در  ارزشی  هايدوگانه  بررسی  اما  است،  متمرکز  لفظی  هايدلالت
.  گیردمی  صورت  شریعت  کلان  اهداف  و  مکان  و  زمان  متغیر   شرایط  اجتماعی،  پیچیده

  درگیر   دو  هر  یعنی  دانست؛  »مفهومی  خویشیهم«  نوعی   باید  را   دو  این   نسبت   بنابراین،
  متفاوت.  منظر دو از  اما اند،»تزاحم موقعیت در ترجیح«  مسئله

  انسانی والاي هايارزش و  امنیت تزاحم حل براي فقهی . ادله2
  گرفته   نظر   در   خودمختار   و  مستقل   اي مقوله   معناي   به   ذاتاً   امنیت   اسلامی،   فقه   منظر   از 

  فاقد  و  مستقل   موضوعی   خود، خودي به   اسلامی   فقه  در   امنیت   دیگر، عبارت به .  شود نمی 
  در .  است   دینی   و   انسانی   عالی   اهداف   تحقق   و   حفظ   براي   ابزاري   بلکه   نیست،   هدف 

  مال   عقل،   جان،   دین،   حفظ   مانند   دیگر   مفاهیم   با   مستقیم   طور به   مقوله   این   امنیت،   فقه 
اول،  دارد    ارتباط )  دارند   قرار   تأکید   مورد   شریعت   مقاصد   در   که (   نسل   و  (شهید 

  .) 38، ص.  1ق، ج 1400
امنیت گفت  باید  مطلب  دقیق  تبیین  شده   فقه   در   ابزار   عنوان به   براي  مطرح  اسلامی 

 هايارزش   حفظ  براي  است  ابزاري   بلکه   مستقل نیست،  هدف   امنیت   است. بدین معنا که
 دینی   و   انسانی   عالی   اهداف   تحقق  راستاي   در   باید   امنیت   واقع،  در.  دینی   و   انسانی   بنیادین 

بی   گرفته  کاربه    دینی   اصول   حفظ   و   انسان   کرامت   عدالت،   مانند  تا، شود (مؤذن جامی، 
 مشروعیت  شود،   ها ارزش   این   تحدید   یا   نقض   باعث   امنیت   اگر   دیگر، عبارت به .  ) 11ص.  
 پنج   در   شریعت   کلان   اهداف   که   است   باور   این   بر   اسلامی   دهد. فقه می   دست   از   را   خود 
 مقاصد  این .  نسل   حفظ   و   مال   حفظ   عقل،   حفظ   جان،   حفظ   دین،   حفظ :  است   اصلی   مقوله 

 امنیت.  کنند می   تعیین   اسلامی   جامعه   در  را   امنیت  مشروعیت   و   اهمیت  هم،   کنار   در 
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 قرار  هدف   تنهاییبه   گاههیچ   اما  شود،  گرفته  کاربه    مقاصد  این   حفظ  راستاي  در  تواند می 
 چهارچوب در  باید  شود،  گرفته نظر   در  اصل   عنوان به  امنیت   اگر   اسلامی،  فقه   گیرد. در نمی 

 ها ارزش   با   تضاد   در   تواند نمی   ذاتاً  امنیت   رو ازاین .  کند   عمل   انسانی   و   اسلامی   هاي ارزش 
 جامعه   در   ها ارزش   تقویت   و   حفظ   براي   وسایل   از   یکی   عنوان به   باید   بلکه   بگیرد،   قرار 
 هايارزش   و  شریعت   مقاصد  حفظ   راستاي   در  باید   همواره   امنیت  رو ازاین .  شود   دیده 

به همین   . گیرد   قرار   هدف   تواند نمی   مستقل  طور به   گاه هیچ   و   شود  گرفته  کاربه    انسانی
از   اسلامی   فقه خاطر،   رهایی  ارزش تزاحم   براي  و  امنیت  بین  احیاناً  که  حاصل هایی  ها 

  شود.ها اشاره می کرده است که در ادامه به آن شود، راهکارهایی را تعبیه می 

  فالاهم الاهم . قاعده1-2
 آنچه  باشند،  1تزاحم   در   حکم   دو  یا   ارزش  دو  که   شرایطی  در  که  کندمی   بیان  قاعده  این 

(مصطفوي،    خواهد   مقدم   دارد،   بیشتري   اهمیت ج 1421شد  ص.  1ق،  این 103،  با  )؛ 
 بررسی  باید   باشند،   تزاحم   در   عدالت   و   عمومی   امنیت   خاص،   شرایطی  در   توضیح که اگر 

 چند  یا   دو   وقتی   که   معناست   این   به   قاعده   این .  دارد   بیشتري   اهمیت   یک کدام   که   شود 
. شود   اجرا   باید   دارد   بیشتري   اولویت   که  چیزي  آن   گیرند، می   قرار   تزاحم   در   فقه   در   مسئله 

 باشد،  برخوردار   بالاتري   اهمیت   از   امنیت   حفظ   خاصی،   موقعیت   در   اگر   امنیت،   زمینه   در 
 تصمیمات   این   اگر   حتی  کند   کمک   عمومی   امنیت   تأمین  به   که   شود   اتخاذ   تصمیماتی   باید 

 بخشی باشد. نکته مهم اینکه، اولویت   تضاد  در  فقهی   اصول   دیگر   یا   فردي   حقوق   برخی  با 
   ). 23، ص. 1399باشد (دیلمی و جلیلی مراد،   حداقلی   و   موقتی   باید  عدالت  بر   امنیت 

  فاسد به افسد دفع . قاعده2-2
  پذیرفت  را کمتر ضرر باید شد، ایجاد تزاحم ضرر دو میان  اگر که کندمی  بیان قاعده این

(حاجی    جلوگیري  تربزرگ  ضرر  وقوع  از  تا اگر9، ص.  1387آبادي،  دهشود    براي   ). 
  عادي   شرایط  در  کاريپنهان  این   و  شود  پنهان  اطلاعات  برخی  که  باشد   لازم  امنیت  حفظ

  خطرات   از  جلوگیري  براي  کاريپنهان  است  ممکن  بحرانی  شرایط  در  باشد،  ناپسند
براي  مجاز  تربزرگ   دستگیري   تروریستی،  تهدید  شرایط  در  است  ممکن  مثال،  باشد. 

  باقی   ضرورت  حد  در  باید  این  اما  گیرد،  صورت  قضایی  تشریفات  طی  بدون  مظنونان
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  را  ضرر  یا  فساد  دو  باید  که  زمانی  قاعده،  این  طبق  نشود.  تبدیل  دائمی  رویه  به  و  بماند
  کمتر   ضرر  یا  فساد  آن  اجبار  به  باید  کرد و برطرف کردن هر دو ممکن نیست،  برطرف

  این   امنیت،   فقه  کرد. در  جلوگیري  تر بزرگ  فساد   ادامه   یا  وقوع   از  بتوان  تا   داد  انجام   را
  امنیت  تأمین  براي   اگر  بحرانی،  شرایط   در  که   شود  تفسیر  صورت  این  به  تواندمی  قاعده
  یا  غیرمجاز  بحرانی  شرایط  غیر  در  که  باشد  امنیتی  اقدامات   اعمال   به  نیاز  جامعه

  اخلاقی،  اصول   به  آسیب  کمترین   که  کرد  انتخاب  را  اقداماتی  آن  باید  هستند،  غیراخلاقی
  شود.   وارد عدالت  و فردي حقوق

  براي  اطلاعات   به  دسترسی  کردن  محدود  به  نیاز  بحران،  یا  جنگ   در   اگر  براي مثال،
  کمترین   که  باشد  اياندازهبه  هامحدودیت  این  کوشید  باید   باشد،  کشور  امنیت  حفظ

  .کند  وارد شهروندي  حقوق و اطلاعاتی هاي آزادي به آسیب را

  المحظورات  تبیح الضرورات  . قاعده3-2
  جایز  عادي  شرایط  در   که  امور   برخی   اضطراري،  مواقع   در  که  کندمی  تصریح  قاعده  این

تعریف    نظرانبرخی صاحب  شوند.  مجاز   موقت  طوربه  است   ممکن  نیستند، در  شیعه 
گرسنگی (مقدس    مانند  نباشد  ممکن  آن  بر  صبر  که   است   آن  که اضطرار   اند گفته  اضطرار

  ).  636تا، ص. اردبیلی، بی
  مکلف   عهده   از   مربوط  تکلیف  آن،  پیدایش  با   که   است  ثانویه  عناوین  از  قاعده  این
  ترك  است،  حرام   یا  واجب  عادي  حالت   در  که  کاري را  تواند می  او  شود ومی  برداشته

  ).542ص.   ،1ج ق،1426  پژوهشگران، از شود(جمعى مرتکب  یا  کند
  شنود   مانند   امنیتی  هاي محدودیت  برخی   است  ممکن   اضطراري،  شرایط  در

  باشد.   لازم  اجتماعی  هايمحدودیت  برخی  اعمال   یا  اطلاعات  شدید  کنترل   مکالمات،
 به  بحران،  برطرف شدن  از   پس   و  باشد  اضطراري   شرایط  به  محدود  باید   اقدامات  این

  که   بحرانی  و  ضروري  مواقع  در  که  کندمی  بیان  قاعده  این  بازگشت.  عادي  وضعیت
  یا   حرام  عادي  شرایط  در  که  فقهی   اصول   از  برخی  کنند، می  تهدید   جدي  خطرات
  جنگ،  مواقع  در  ویژهبه  قاعده   این   امنیت،  فقه   در.  شوندمی  مجاز  هستند،  غیرمجاز
  امنیت   حفظ  براي  است  ممکن  زیرا  دارد؛  اهمیت  اجتماعی  هايبحران  یا  امنیتی  تهدیدات

  نباشد. مجاز اضطراري  غیر شرایط در که  باشد تصمیماتی  اتخاذ به نیاز عمومی
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  لاضرار و  لاضرر . قاعده4-2
 2»لا ضَرَر و لا ضِرار فی الاسلام قاعده لاضرر قاعده فقهی برگرفته از متن حدیث نبوي « 

 . قاعده کند که بر نفی ضرر و زیان به خود و دیگران در دین اسلام و حرمت آن دلالت می 
معاملات   و   عبادات   مانند   فقه  ابواب   بیشتر  در   که  است  فقهی   قواعد   مشهورترین  از   لاضرر 
 مستحدث  مسائل   برخی   و   پزشکی   فقه   در   نیز   ) و 131ص.    ، 1ج  ق، 1406  داماد،   (محقق 

 گذشته   فقهاي   از  بسیاري  که  است  اي اندازه به   قاعده  این  اند. اهمیت کرده   استناد آن   به  فقهی 
  اند.داده   اختصاص  بدان   را   مستقلی   رساله  خود،   تقریرات و   تألیفات  در   حال   و 

  افراد   به  ناپذیرجبران  و  جدي  آسیب  باعث  نباید  امنیتی  اقدام  هیچ  قاعده،  این  طبق
  ایجاد  یا  انسانی   کرامت  مشروع،   هايآزادي  سلب  باعث  امنیت  تأمین  اگر شود.  جامعه

براي  اصلاح  یا  متوقف  باید  شود،  ظلم  خشن  هايبازجویی  است  ممکن  مثال،  شود. 
  باید   کنند،  دارخدشه  را  انسانی  کرامت  هاروش  این  اگر  اما  شود،  انجام  امنیت  حفظ  براي

    شوند. جایگزین دیگر هاي روش با
  اقدام   هیچ  و  کند   وارد  ضرر  دیگري   به  نباید   فردي  هیچ   که   دارد   تأکید  قاعده  این
  هاي تزاحم  حل  در.  شود  جامعه   یا  افراد  براي   ناپذیرجبران  ضرر  به  منجر  نباید  امنیتی
  جامعه  و  افراد  به  آسیب را   کمترین  که  باشد  ايگونهبه  امنیتی  اقدامات  کوشید  باید  امنیتی
هنگام   وارد مثال،  براي    اقدامات  این   که   شد   مطمئن  باید   امنیتی   تصمیمات   اتخاذ  کند. 
    نرساند.  آسیب عمومی  هاي آزادي یا فردي حقوق به نیاز  حد از بیش

  . قاعده حفظ نظام 5-2
  هاي ارزش  میان  ترجیح  مقام  در  که  زیربنایی  و  کلیدي  قواعد   از  یکی  اسلامی  فقه  در

  سیره  عقل،  از  که  قاعده  این.  است  نظام  حفظ  قاعده  باشد،  راهگشا  تواندمی  متعارض
  جلوگیري   و  اجتماعی  نظم  حفظ  که  کندبیان می  شده است،  استخراج  دینی  متون  و  عقلا

  ملاحظات   دیگر  بر  موارد  بسیاري  در  که  است  شرعی  هاي ضرورت  از   ومرج،هرج  از
  ). 175، ص. 14ق، ج1402شود (نجفی، می مقدم

 و  عدالت  آزادي،  و  امنیت  مانند  هاییدوگانه  با  اسلامی  حاکم  یا  فقیه  که  شرایطی  در
  تواندمی  نظام  حفظ  قاعده  شود،می  مواجه  جمع  مصلحت  و  فرد  مصلحت  یا  کارآمدي

  اگر   مثال،  براي.  گیرد  قرار  دیگري  بر  ارزش  یک  ترجیح  مبناي  فراگیر،  دلیلی   عنوانبه
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 نظم   فروپاشی   یا  عمومی  امنیت   در   اخلال   به  فردي،  هاي آزادي  قیدوشرطبی  اجراي
  معقولی  چهارچوب  در  آزادي  که  کندمی  ایجاب  نظام  حفظ   قاعده  بینجامد،  اجتماعی
  بخشیاولویت  از  ناشی  بلکه  نیست،  آزادي  ارزش  نفی  معناي  به  تقدم  این.  شود  محدود

  است.  پایدار  اجتماعی نظام یعنی هاارزش دیگر تحقق  امکان شرط به
به   شریعت   احکام   تحقق   ضروري   بسترهاي   از   اجتماعی   نظم  که گونه است؛    اي 

از فقها    نظام،   حفظ   بدون   که   اند داشته   تأکید   خمینی امام   و   نایینی   محقق   مانند   برخی 
ق،  1424(نایینی،  بود    نخواهد   ممکن   دینی   جامعه   مصالح   تحقق   و   الهی   احکام   اجراي 

  حفظ   نیز   شریعت   مقاصد   منظر   از .  ) 619، ص.  2، ج 1379؛ خمینی،  75- 76صص.  
  اجتماعی هستند.   منظم   ساختار   حفظ   گروي   در   همگی   نسل،   و   مال   عقل،   نفس،   دین، 

 در  و  حکومتی  فقه  در  ویژهبه  بلکه  فردي،  فقه  در  تنهانه  نظام،  حفظ  قاعده  بنابراین،
  ترجیح   تواندمی  که  شودمی  شمرده  بخشجهت  و  کلان  دلیلی  ها،ارزش  تزاحم  شرایط

  در   با  فقیه  وضعیتی،  چنین  در.  دهد  جلوه  شرعی  و  عقلانی  را  دوگانه  طرف  دو  از  یکی
  بنیادین  هايارزش  به  احترام  ضمن  که  است  حلیراه  دنبال   به  قاعده،  این   گرفتن   نظر 

  . کند  جلوگیري حکمرانی در عملی هاي بحران و اجتماعی نظم  فروپاشی  از شریعت،

  گیرينتیجه
  امنیت  فقه   که   دهدمی  نشان  اسلامی  فقه  منظر  از  هاارزش  و  امنیت  میان  بررسی نسبت 

  با  تقابل  در  نه  را  امنیت  سکولار،  هاياندیشه  در  رایج  هاي نظریه  از  بسیاري  برخلاف
  ابزاري   امنیت  نگاه،  این  در.  کندمی  تعریف  هاآن  با  ناگسستنی  پیوندي  در  بلکه  ها،ارزش
  عدالت،   مانند   هایی ارزش  شریعت؛  متعالی   هاي ارزش  تحقق  و  صیانت  براي  است 

  اصول  این  از  امنیت  اگر  منظر،  این  از.  الهی  حدود  رعایت   و  دین  حفظ  انسانی،  کرامت
  هايناامنی  گسترش  براي  بستري   به  بلکه  ماند،  نخواهد  پایدار  تنهانه  بگیرد،  فاصله

  شد.  خواهد تبدیل  فرهنگی و اخلاقی ساختاري،
  دنیوي   مصالح  میان  توازنی  کوشدمی  شریعت،  به  تعهد  و  عقلانیت  تلفیق  با  امنیت  فقه

 آن،  در  که  دهد  ارائه  اسلامی  حکمرانی  براي  الگویی  و  سازد  برقرار  اخروي  هايارزش  و
  چهارچوب   این  در.  هاآن   با  تعارض  یا  رقابت  در  نه  گیرد  قرار  هاارزش  خدمت  در  امنیت

  مشروعیت  فاقد  شود،  انجام  دینی  مبانی  و  اصول   نقض  قیمت  به  که  امنیتی  اقدام  هرگونه



179           ها از منظر فقه امنیت / محمدکاظم طباطبایی و دیگران   دوگانه امنیت و ارزش

  بود. خواهد  فقهی
  یا   آزادي   و   امنیت   دوگانه   مانند   متعارض   هاي ارزش   میان   ترجیح   مقام   در   حال، بااین 

  قاعده   تزاحم،   قاعده   مانند   اصولی   قواعد   بر   مبتنی   هایی حل راه   اسلامی   فقه   عدالت،   و   امنیت 
  رفع   براي   که   اي ادله   که   است   این   مهم   نکته .  دهد می   ارائه   نظام   حفظ   قاعده   و   مهم   و   اهم 

  و   کلی   صورت به   توان نمی   ها آن   از   و   دارند   موردي   جنبه   روند، می   کار   به   فقه   در   تزاحم 
  در   مستقل  بررسی   نیازمند   تزاحم  از  مورد  هر   دیگر، عبارت به . کرد   استخراج  قاعده  پذیر، تعمیم 
  خود   خاص   بستر   همان   در   باید   و   است   مترتب   آثار   و   اجتماعی   شرایط   مکان،   زمان،   ظرف 
  است.   »ارجح «   یا   »اهم «   ارزش   کدام   که   داد   تشخیص   بتوان   تا   شود   تحلیل 
  اهم   مصداق  تشخیص  که  است  آن  فقه  در  حیاتی  نیازهايپیش  از  یکی  میان،  این  در

  فقهی، اصول بر  احاطه  با که  نهادي  شود؛ سپرده صلاحیت  داراي  نهادي  یا فرد  به مهم، و
  تزاحمی،   هايموقعیت  در  بتواند   شریعت  بر  اشراف  و  اجتماعی  هايواقعیت  از  آگاهی

  فقیه،  ولی  عهده  بر  اسلامی  نظام   در   وظیفه  این.  کند  اتخاذ  مشروع  و  مستند  تصمیمی
  ها اولویت  و  مصالح  تشخیص  مرجع   که  است  مشورتی  فقهی  نهادهاي   یا   نگهبان   شوراي

  هستند. گذاريسیاست مقام در
  را   حاضر  عصر  پیچیده   هايچالش  به   گوییپاسخ  ظرفیت  تنهانه  امنیت   فقه   درنتیجه،

  تواندمی  شود،  همراه  ارزشی  ملاحظات  و  واقعی  شرایط  از  عمیق  درکی  با  اگر  بلکه  دارد،
  باشد؛   اسلامی  نظام  در  امنیتی  گذاريسیاست  براي  راهبردي  و  معتبر  مبنایی

  میان   صحیح  بخشیاولویت  و  حفظ  با  بلکه  ها،ارزش  حذف  با  نه  که  ايگذاريسیاست
  .کند تضمین را  مشروع و پایدار  امنیتی ها،آن 

  هایادداشت
  از   طرف   دو   هر   تزاحم،   در   زیرا   تعارض؛   نه   است   فقه   اصول   در   تزاحم   نظریه   از   بخشی   قاعده   این  . 1

  . ) 26، ص.  7ق، ج 1417ندارد (صدر،    وجود   شان زمان هم   اجراي   امکان   اما   اند، مطلوب   شرع   نظر 
  بدون  درخت،   آن  به   سرکشی  براي  که  داشت   درختی  انصار  از  یکی  خانه   در  جندب  بنسمرة.  2

  خدا  رسول  گوش  به  قضیه  این  شد.می   انصاري  آن  اذیت   و  آزار  باعث   و  شدمی  آنجا  وارد  اجازه
  اجازه   انصاري  منزل  به  ورود  هنگام  که  خواست   سمره  از  او   و  رسید  )آلهو  علیه  االله  (صلی
  ایشان  وقتی  و  نداد  اثري  ترتیب  )آلهو  علیه  االله  (صلی  خدا  رسول  خواسته  به  وي  بگیرد.
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  این   ازاي  در  فرمود  حضرت  کرد.  ابا  نیز  فروشش  از  شود،  خریداري  وي  از  درخت   خواستند
 رسول  اینکه  تا  کرد  ابا  نیز  دیگر   بار  وي  کنم.می  تضمین  برایت   را  پاداشی  بهشت   در  درخت،

 زیرا  بینداز،  بیرون  و  بکن  اتخانه  از  را  درخت   برو  فرمود  انصاري  به  )آلهو  علیه  االله  (صلی  خدا
  . )292، ص. 5ق، ج1407نیست (کلینی،  اسلام در ضراري و ضرر

  منابع
 کریم. قرآن

 .14، شماره  مجله بازتاب اندیشه). «سنت و تجدد». 1380افروغ، عماد (
 .اسلامی مجله حکومت امنیت».  و ). «عدالت 1384جعفرپیشه، مصطفى (

).  1(جلد    )السلامعلیهم(بیت  اهل  مذهب   مطابق  فقه  فرهنگ  ق). 1426پژوهشگران (  از  جمعى
 اسلامی. فقه المعارفدائرة مؤسسه قم:

 . 277، شماره  نشریه پاسدار اسلام ».  اسلام   در   جامعه   و   فرد   ). «رابطه 1383جوادي آملی، عبداالله ( 
(ده  حاجی محمدعلی   هايدلالت   و  فاسد  به  افسد  دفع  «قاعده  ).1387آبادي، 

 . 18، شماره 5 سال ،اسلامی مجله حقوقآن».  شناختیجرم ـحقوقی
(سیدروح  خمینى، آثار  2(جلد    ۀ تحریرالوسیل).  1379االله  نشر  و  تنظیم  مؤسسه  تهران:   .(
 خمینی. امام

جلیلی  دیلمی، احمد آیت   و  (مراد،  آن».   حقوقی  کارکردهاي  و  مهم  و  اهم  «قاعده  ).1399االله 
 . 66 ، شماره17 سال ،اسلامی مجله حقوق
 .9 ، شماره سیاسى مجله علومآزادى».  و ). «امنیت 1379رادمند، داوود (

 . ۀی: الدارالشامروتی. بالقرآنمفردات الفاظق). 1412محمد ( بناصفهانی، حسین راغب 
(رامین مریم   و   نور  تقابل  بر  تأکید  با  متن  در  هاآن  کارکرد  و  دوگانه  هاي«تقابل ).1393نیا، 

 . 35 شماره ،فارسی  ادبیات و زبان مجله پژوهشاشراق».  شیخ  فارسی آثار در ظلمت 
 : دارالفکر.روتی. ب )18(جلد  العروستاجق). 1414( یمحمدمرتض ،يدیزب

سلطانی و  مسعود  شفایی،  موسوي  مهدي،  (شاپوري،  احمد  «نسبت 1396نژاد،    و  امنیت   ). 
 .مجله مطالعات راهبرديخارجی».   سیاست  الزامات توسعه؛

 .مفید فروشىکتاب). قم:  1(جلد  والفوائد القواعدق). 1400(مکى محمدبن اول، شهید
) محمدباقر  مرکز7(جلد  الاصول  علم  فی  بحوثق).  1417صدر،  قم:    الغدیر   ). 

 . الاسلامیۀللدراسات
  نظام  در  امنیت   و  عدالت   رابطه  از  ). «ترسیمی1400حسین (  و رضاپور،   محمدحسین  فتاحیان،
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 . مجله سیاست متعالیهخمینی». امام اندیشه بر تأکید با اسلامی
(  فیرحی، دیدهامنیت».    مرجع  و  فقه  دانش  ماه؛  «نشست  ).1399داوود  ،  ملی  امنیت   بانمجله 

   .104 شماره
 . الاسلامیۀدارالکتب). تهران: 5(جلد  الکافیق). 1407یعقوب (کلینی، محمدبن

 . اسلامى علوم نشر مرکز ). تهران:1(جلد فقه  قواعد ق).1406سیدمصطفى ( داماد، محقق
  التابعۀ النشرالاسلامی  ). قم: مؤسسه1(جلد    القواعدالفقهیۀق).  1421سیدمحمدکاظم (  مصطفوي،
 . المدرسینلجماعۀ 

 علمیه.   حوزه   اسلامی   تبلیغات   دفتر   انتشارات   ). قم: مرکز 1(جلد  الفقه  اصول   ). 1370مظفر، محمدرضا ( 
(بی  مقدس احمد  تهران:  القرآناحکام   فی  البیانزبدةتا).  اردبیلی،    المرتضویۀ المکتبۀ . 

 . لاحیاءالآثارالجعفریۀ
. السلام)(علیه  امیرالمؤمنین  و قرآن  دید  از  امنیت   مفهوم  بررسیتا).  مؤذن جامی، محمدهادي (بی

 اي قائمیه. اصفهان: مرکز تحقیقات رایانه
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Abstract 
The banking system, as the vital artery of the economy, plays an irreplaceable 
role in allocating resources and granting facilities. However, operational 
complexities and extensive interactions can lead to damages for recipients due to 
banks' improper performance. This research explains the foundations and limits 

jurisprudence and  aImamiof banks' civil liability within the framework of 
Iranian positive law. The fundamental question is: when borrowers incur losses 
from a bank's incorrect actions, what are the elements of liability, who is 
obligated to compensate, on what grounds, and to what extent?  

analytical method and a comparative approach between -Adopting a descriptive
jurisprudential principles and Iranian law, this study analyzes common credit 

), their ensuing ju'alahpurchases, and -agreements (like civil partnerships, lease
obligations, and the rules governing civil liability. Findings show that a bank's 
liability towards borrowers is primarily a form of professional liability. The 

) in proving liability intisabpivotal role of the jurisprudential rule of attribution (
is emphasized, along with the need to distinguish between actual damages and 

in determining compensability. Fundamental jurisprudential rules  sloss of profit
,  itlafharm principle), -(nola darar (liability from possession),  daman yadlike 

(indirect causation) hold significant potential for addressing modern  asbiband t
banking challenges. A combined flexible application of jurisprudential and legal 
theories is essential to navigate the complexities of banking operations and 
precisely establish liability. .  
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  چکیده
بدیل  یند تخصیص منابع و اعطاي تسهیلات، نقشی بی اعنوان شریان حیاتی اقتصاد، در فرنظام بانکی به 

می براي  بااین.  کندایفا  خساراتی  بروز  به  منجر  گاه  تعاملات  گستردگی  و  عملیات  پیچیدگی  حال، 
این پژوهش با هدف تبیین .  شودمی نهادهاي بانکی    درستکنندگان تسهیلات در اثر عملکرد نادریافت

بانک مدنی  مسئولیت  حدود  و  مبانی  چدقیق  در  شرایطی،  چنین  در  و  هها  امامیه  فقهی  نظام  ارچوب 
پرسش اساسی که تحقیق حاضر در پی پاسخ به آن است، .  حقوق موضوعه ایران انجام پذیرفته است

بانک،    نادرستگیرندگان به سبب عملکرد  که در صورت ورود زیان به تسهیلات   استناظر بر این مهم  
تحقیق حاضر   ارکان مسئولیت بانک چیست و با استناد به کدام مبانی و تا چه میزانی محقق خواهد شد؟

مبانی فقهی و حقوق ایران، به واکاوي ماهیت قراردادهاي تسهیلاتی   بررسیتحلیلی و - با روش توصیفی
ها و ضوابط حاکم بر  ، تعهدات قراردادي ناشی از آن )شرط تملیک و جعاله، اجاره به   مشارکت (متداول  

بانک  مدنی  استمسئولیت  پرداخته  می یافته.  ها  نشان  پژوهش  بانکهاي  مسئولیت  که  قبال  دهد  در  ها 
عمدتاً  تسهیلات  عنوان  گیرندگان،  تخصص  ضمان  تحت  است صاحبان  تحلیل  میان،  .  قابل  این  در 

النفع در تعیین و عدم )  ورود نقص یا تلف مال موجود(ضرورت تفکیک میان زیان به معناي فقهی آن  
ت مورد  خسارت  جبران  استأقابلیت  گرفته  قرار  بنیادین  .  کید  فقهی  و    مانندقواعد  اتلاف  ید،  ضمان 

ظرفیت   از  پاسخ  شایانتسبیب،  براي  چالش توجهی  به  برخوردارندگویی  بانکداري  نوین  اعمال  .  هاي 
نظریه  از  منعطف  پیچیدگی ترکیبی  با  مواجهه  براي  حقوقی  و  فقهی  تعیین  هاي  و  بانکی  عملیات  هاي 

  . است ضروري  دقیق مسئولیت
  

گیرنده، زیــان، بانــک، تســهیلات  ،شــرط تملیــکاجــاره به  ،جعالــه  ،مشــارکتیعقود  :  واژگان کلیدي
 .ضمان صاحبان حرفه و تخصص النفع،عدم
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  مقدمه
مثابه یکی از ارکان اصلی، نقشی حیاتی در تجهیز و  ها بهدر نظام اقتصادي معاصر، بانک

.  کنندویژه اعطاي تسهیلات به اشخاص حقیقی و حقوقی ایفا میتخصیص منابع مالی به
رغم اهمیت انکارناپذیرشان در  بهاین تعاملات گسترده و قراردادهاي متنوع مرتبط با آن، 

به دلیل پیچیدگی گاه  اقتصادي،  بانکی،  پویایی  عملیات  ذاتی  شفافیت کافی    فقدانهاي 
از سوي بانک یا کارکنان آن   درستدر برخی شروط قراردادي یا عملکرد غیردقیق و نا

خسارات   بروز  به  مشتریان    شایانمنجر  براي  دریافتبهتوجهی  کنندگان  خصوص 
تولیدکننده  براي.  شودمیتسهیلات   کنید  تصور  تولید خود،   ايمثال،  توسعه خط  براي 

می دریافت  بانک  از  مدنی  مشارکت  قالب  در  پرداخت  .  کندتسهیلاتی  به  متعهد  بانک 
با پیشرفت  اي وجوه تسهیلات هممرحله بانک در پرداخت  .  است  طرحزمان  اگر  حال 

این   باشد،  داشته  قرارداد  مفاد  برخلاف  و  غیرموجه  تأخیري  کلیدي،  مراحل  از  یکی 
شده توسط تولیدکننده با  ، فاسد شدن مواد اولیه خریداريطرحمنجر به توقف    موضوع

به دریافت  به  فروش  اتکا  قراردادهاي  رفتن  دست  از  تسهیلات،  از  بخش  آن  موقع 
هزینه افزایش  یا  تولید  امکان  دلیل عدم  به  پیشمحصولات  تکمیل  بینیهاي  براي  نشده 

می تسهیلات.  شودطرح  به  توجهی  قابل  مادي  زیان  وضعیتی،  چنین  وارد  در  گیرنده 
سازد که در کانون توجه این پژوهش  پرسش بنیادینی را مطرح می  موضوع  این  .شودمی

بانک،    درستهایی ناشی از عملکرد نادر صورت وقوع چنین زیان  و آن اینکه،  قرار دارد
عنوان شخص حقوقی، کارمندان  هبانک ب(مسئولیت جبران آن بر عهده چه فرد یا نهادي  

است؟ مبانی فقهی و حقوقی این مسئولیت چیست و حدودوثغور آن )  خطاکار یا هر دو
کجاست؟ حقوقی    تا  و  فقهی  مبانی  دقیق  تحلیل  و  تبیین  پژوهش،  این  اصلی  هدف 

بانک مدنی  دریافتمسئولیت  به  وارد  خسارات  قبال  در  اثر ها  در  تسهیلات  کنندگان 
ارچوبی روشن براي تعیین ارکان، مبانی و حدود این هها و ارائه چآن  درستعملکرد نا

  مانندمحوري    هايپرسشاساس، پژوهش حاضر در پی پاسخ به  براین.  مسئولیت است
ماهیت تعهدات بانک در قراردادهاي تسهیلاتی مختلف، تمایز میان زیان قابل مطالبه و  

النفع از منظر فقهی و حقوقی در این حوزه، اعتبار و دامنه شروط عدم مسئولیت یا  عدم
مانند ضمان ید، اتلاف،  (تحدید مسئولیت در عقود بانکی و میزان و قواعد فقهی رایج  

انتساب قاعده  و  پاسخ)  تسبیب  به چالشدر  و  گویی  بانکداري  در عرصه  نوظهور  هاي 
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تسهیلات از  پژوهش،در  .  استگیرندگان  حمایت  فقهی  این  ماهیت  بررسی  به  - ابتدا 
ها پرداخته خواهد  حقوقی قراردادهاي تسهیلاتی رایج و تعهدات بانک و مشتري در آن

ورود نقص یا تلف به مال  (سپس با تفکیک دقیق میان مفهوم زیان به معناي فقهی  .  شد
به تسهیلات  ، النفعو عدم)  موجود در  .  شودگیرندگان تحلیل میمصادیق خسارات وارد 

بانک قراردادي  مسئولیت  مبانی  بانکی    و  ادامه،  عقود  در  مسئولیت  عدم  شروط  اعتبار 
  .  گیردمورد بررسی قرار می

  . پیشینه پژوهش1
پژوهش دانستهبرخی  آن  کارمندان  تقصیر  نتیجه  را  بانک  مسئولیت  در    ها  را  آن  و 

کارگر  هچ عمل  قبال  در  کارفرما  مسئولیت  قواعد  مسئولیت  ق  12ماده  ( ارچوب  انون 
صورت تبعی و پس  این دسته از تحقیقات، مسئولیت بانک را به.  اندتحلیل کرده  )مدنی

می نظر  در  کارمند  اثبات خطاي  شاپوري،اشراق(  گیرند از  دیگري  ).  1398  آباد  با  عده 
قانون پولی و بانکی، معتقدند    35تمرکز بر قوانین خاص بانکی، با استناد به بند ج ماده  

محض و بدون نیاز به اثبات تقصیر است    یکه مسئولیت بانک در برابر مشتري، مسئولیت
و صرف اثبات رابطه سببیت بین عملیات بانکی و خسارت وارد براي مسئول شناختن 

در گامی فراتر، برخی    ).1401  ،ایرانی و همکاران؛  1392  میرشکاري ،(  بانک کافی است
و   اند تا میان مبانی حقوق موضوعه و قواعد فقهی پیوند برقرار کنندکوشیدهپژوهشگران 

بر استناد به  افزوندر تحلیل مسئولیت بانک در قبال انتقال غیرمجاز وجوه الکترونیکی،  
قوانین، به شکل مشخص از قواعد فقهی مانند تسبیب و ضمان ید براي اثبات مسئولیت  

ید بانک بر وجوه مشتریان را به دلیل عدم مجانی بودن خدمات، ید    و  بانک بهره برده
دانسته فیروزبخت،(  دانضمانی  و  غالب  ).1396  دیلمی  مسئولیت  در    رویکرد  تبیین 

نظریات  بانک به  اتکا  با  و  مدنیمسئولیت    مدرنها  قوانین موضوعه  تحلیل  بر  عمدتاً   ،
بوده متمرکز  تقصیر  بدون  یا  محض  مسئولیت  مبناي  رغم  به،  حال اینبا.  است  استنتاج 

  .اهمیت این دستاوردها، تمرکز کمتري بر مبانی فقهی این مسئولیت صورت گرفته است
در   مسئولیت،  این  فقهی  مبانی  عمیق  واکاوي  از  مشاهده    سهغفلت  مشخص  حوزه 

تحلیل ناکافی تأثیر ماهیت فقهی عقود معین تسهیلاتی بر حدود ضمان    نخست،. شودمی
این   که  نمونه  موضوعبانک  واکاوي  بانکی  نیازمند  استاندارد  قراردادهاي  از  هاي واقعی 
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هاي عملی و حقوقی  درك چالش  برايشرط تملیک و جعاله)  مشارکت، اجاره به  مانند(
مثابه  قاعده فقهی ضمان صاحبان حرف و مشاغل به  کافی  دوم، عدم بررسی   .هاستآن 

مبانی مسئولیت و سوم، فقدان تفکیک مفهومی و    دیگرمبناي مستقل و کارآمد در کنار  
زیان میان  دقیق  فقهی  کاربردي  معناي  موجود(  به  مال  به  عدم)  خسارت  در  و  النفع 

بانک عملکرد  از  ناشی  هدف  .  هامصادیق  با  حاضر  کردنپژوهش  خلأهاي    برطرف 
ارچوبی دقیق  هچ  این موارد،  با رویکرد فقهی، درصدد است تا ضمن بازشناسی  شدهیاد

 . کندالنفع در دعاوي بانکی ارائه براي تفکیک میان زیان و عدم

  نیو تعهدات طرف یبانک هايقرارداد یحقوق- یفقه تیماه. 2
تنظیم و ها بهبانک منظور گردش پول و سرمایه و تحصیل سود از مجراي آن، اقدام به 

کنند و از این طریق، بخشی از می)  قراردادهاي تیپ(شده  ارائه قراردادهاي از پیش تهیه
اعطاي تسهیلات   قراردادهاي . گیردتعلق می) گیرندگانتسهیلات(منابع بانک به مشتریان 

مصرفی، اعتبار  متحدالشکل  یا  بهقراردادهایی  که  ویژگی  اند  و  هستند  تیپ  صورت 
بانک(در این شق از قرارداد، یکی از طرفین  .  الحاقی دارند اقدام به  )شخص حقوقی   ،

وگو درباره شرایط  کند و طرف دیگر بدون اینکه امکان تغییر یا گفتتنظیم مفاد عقد می
در واقع، در این قسم از عقود، عنصر توافق دو    .پیونددقرارداد را داشته باشد، به آن می

در   ).19  .، ص1387کاتوزیان،  (  اراده که جوهر و پایه همه قراردادهاست، مفقود است
این وضعیت، تنها چیزي که مولود مذاکره طرفینی است، مقدار تسهیلات اعطایی است  
و دیگر شروط و مندرجات، از پیش تعیین شده است و بر مبناي قاعده یا قبول کن یا  

می عرضه  مشتریان  به  قراردادهاي   .شودهیچ،  حصول    بنابراین،  تنها  تسهیلات،  اعطاي 
برمی را  آزادي  استیک  قرارداد  انعقاد  آزادي  آن،  و  اساستابند  بر  ماده    .    23تبصره 

کسب محیط  مستمر  بهبود  مصوب  قانون  یا  1390وکار  محاکم  که  است  این  اصل   ،
مداخلهقانون هیچ  طرفین،  خصوصی  قراردادهاي  در  اما  گذار  باشند،  نداشته  اي 

پاره به سبب  الحاقی  این اصل استثنا  قراردادهاي  از شمول  اوصاف،  از خصایص و  اي 
شروط    .اندشده حاوي  قراردادهاي  ازجمله  مصرفی  اعتبار  قراردادهاي  آنکه،  نخست 

واسطه برخورداري  اند؛ زیرا در این نوع قراردادها، احد طرفین بهتحمیلی و غیرمنصفانه
تواند  هاي عقد است و میاز شرایط و موقعیت بهتر، متمکن از تعیین شرایط و ویژگی
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تحمیل عقد  دیگر  طرف  به  را  خود  نیرومندتر  .  کند  خواسته  طرف  قراردادها،  این  در 
تعیین می)بانک( پیش  از  را  عقد  قیود  و  انعقاد  ، شرایط  بر  مقابل  و چنانچه طرف  کند 

باشد، چاره او مصر  با  برابر خواستهپیمان  در  کرُنش  و  تسلیم  او  اي جز  اقتصادي  هاي 
مهم.  ندارد میازجمله  عقود  این  اقسام  بهترین  مشارکتی  توان  و،  عقود  اجاره    جعاله 

تفاوت  با این    اند اي، انتفاعیمبادلهسان عقود  این قراردادها به.  اشاره کرد  شرط تملیکبه
مبادله قراردادهاي  در  است  اي،که  سود حتمی  مشارکتی،   ،تحقق  قراردادهاي  در  با    اما 

  .رو هستیمروبهانتظاري  سود

  مشارکت مدنی . 1-2
مدنی از    مشارکت  روشیکی  بر  پرکاربردترین  که  است  بانکی  منابع  تخصیص  هاي 

سهم آمیختن  با  مشتري  و  بانک  آن،  بهاساس  خود  غیرنقدي  یا  نقدي  صورت  الشرکه 
براي مدتی محدود و )  تولیدي، بازرگانی یا خدماتی(  یمشاع، در فعالیت اقتصادي معین 

بانکی ماهیتاً همان  .  شوند به قصد انتفاع شریک می امامیه، مشارکت مدنی  از منظر فقه 
بدین معنا که هریک    ؛شودمی  شمردهاست که عقدي جایز    العنان شرکۀشرکت اموال یا  

از طرفین اصولاً حق فسخ آن را دارد مگر اینکه ضمن عقد خارج لازم، این حق ساقط  
باشد بلوغ،  .  شده  عقل،  مانند  عقود  صحت  عمومی  شرایط  به  منوط  عقد  این  صحت 

است طرفین  و عدم حجر  ثانی(  اختیار  و   198.  ، صص2ق، ج1413  ،)العاملی(  شهید 
عبارت  ).620 عقد  این  اصلی  ازا ارکان  عبارتی،  :آورده شرکا.  1  ند  از شرکا    به  هریک 

به)  بانک و مشتري( را  مالی  اجتماع قرار دهدباید  این  آورده خود در  این مال  .  عنوان 
باشد عین خارجی  باید  مدنی  قانون  و  فقها  نظر  باید حق    ؛طبق  موضوع شرکت  یعنی 

اموال شرکت  :  اشاعه در مالکیت.  2  .مالکیت معین باشد نه دین، خدمات یا اعتبار صرف
آلات و مثال، اگر یک شریک ماشین  براي.  طور مشاع به ملکیت همه شرکا درآیدباید به

تشکیل   با  که  باشد  مبنا  این  بر  تراضی  باید  بیاورد،  نقد  وجه  سومی  و  زمین  دیگري 
قانون    571ماده  (  هاي شرکت را دارا شودشرکت، هر شریک سهم مشاعی از کل دارایی

تناسب سهم هر  سود و زیان حاصل از فعالیت مشترك به:  تقسیم سود و زیان.  3).  مدنی
می تقسیم  مشاع  مال  در  مدنی   575ماده  (  دشوشریک  امکان    ؛)قانون  این  فقه  در  البته 

دهد، سهم بیشتري از  وجود دارد که براي شریکی که کار و مدیریت بیشتري انجام می
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اما شرط اختصاص سود    ،در نظر گرفته شود )  نه از اصل سرمایه در صورت زیان(سود  
انجام  بدون  شریک  یک  به  مناقشه    دادن  بیشتر  مورد  بالاتر،  ریسک  قبول  یا  بیشتر  کار 

قواعد فقهی متعددي بر این قرارداد    ).330-331.  ، صص1400کاتوزیان،  (  فقهی است
ازجمله قاعده شرط به طرفین    )353.  ، ص12ق، ج1409  عاملی،  حر(  حاکم است  که 

غالباً ضمن عقد خارج لازم براي ایجاد التزام  (دهد شروطی را در ضمن عقد  اجازه می
بر  )  بیشتر بانک  نظارت  مانند حق  یک  طرحبگنجانند  قاعده .  جانبهیا سلب حق فسخ 

انصاف و  کرمانی،(  عدل  ص8113  نوري  می  )266.  ،  قرارداد  ایجاب  شروط  که  کند 
قاعده نفی غرر  .  طرفه و غیرعقلایی پرهیز شودو از تحمیل تعهدات یک  باشدمنصفانه  

میزان سرمایه،   ارکان عقد،  در  لزوم شفافیت  مدت   چگونگیبر  و  زیان  و  تقسیم سود 
شود جلوگیري  طرفین  اراده  در  مؤثر  جهالت  از  تا  دارد  تأکید  قصد .  مشارکت    قاعده 

ج1415نجفی،  ( ص22ق،  مشارکت    )265.  ،  براي  طرفین  واقعی  نیت  اهمیت  بر  نیز 
   .سازي قرارداد براي دستیابی به سود ثابت تأکید داردحقیقی و پرهیز از صوري

  مضاربه .2-2 
عمید،  (مضاربه در معناي لغوي خود به مفهوم تجارت با سرمایه متعلق به دیگري است  

تسهیلات اعطایی،    هنامینیآ  36  هاز منظر اصطلاحی و بر اساس ماد).  1096  . ص  ، 1363
به که  است  پیمانی  عقد  قرارداد  این  طرف  یک  آن،  در سرمایه  ،)مالک(موجب  را  اي 

دهد تا با آن به فعالیت تجاري بپردازد و سود حاصل  قرار می)  عامل(اختیار طرف دیگر  
ها تقسیم شود  شده در قرارداد، میان آنهاي از پیش تعییناز این فعالیت، مطابق با نسبت

ج1981نجفی،  ( ص27م،  و  ).  337  .،  مالک  جایگاه  در  بانک  تسهیلات،  نوع  این  در 
  ه کننداصلی عقد است و دریافت  هکند که جوهرعمل می) المال رأس(سرمایه   هکنندتأمین

به قرارداد  تسهیلات  در  توافق  مورد  تجاري  فعالیت  اجراي  مسئولیت  عامل،  عنوان 
دارد عهده  بر  را  به  هدور  پایاندر  .  مضاربه  سود  نسبت  دستقرارداد،  اساس  بر  آمده 

توزیع  معین عامل  و  بانک  بین  قرارداد،  در  ماد.  شودمیشده  راستا،  همین    36  هدر 
بیان    هنامینیآ بانکی  مضاربه  تسهیلات  تشریح  در  ربا،  بدون  بانکداري  قانون  اجرایی 

به  که  داردمی که  است  قراردادي  آنمضاربه  طرفین    ،موجب  از  دار  عهده)  مالک(یکی 
و در    ند با آن تجارت ک)  عامل(شود با قید اینکه طرف دیگر  می)  نقدي(تأمین سرمایه  
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الزامات عقد مضاربه، تعیین سهم هریک از مالک و عامل  از  .  سود حاصل شریک باشند
مثلاً  (صورت نسبتی از کل سود  این سهم باید به  .از سود در ابتداي انعقاد قرارداد است

آن از  قطعی  )  کسري  و  ثابت  مبلغ  یک  تخصیص  و  دو طرف مشخص شود  هر  براي 
نیست  به مجاز  طرفین  از  یکی  براي  سود  ج1981نجفی،  (عنوان  ص27م،   ،.  364 .(

بانک   به  عامل  توسط  بلاعوض  تملیک  از  هدف  اگر  از  (بنابراین،  ناشی  زیان  معادل 
ماد با  مطابق  تجاري  تضمین  ،)قانون مدنی  558  هفعالیت  و معین پرداخت سودي  شده 

این   تعارض    موضوعباشد،  در  انصاف  و  عدالت  اصول  همچنیناست  با  قواعد    ،و  با 
  . دگیرحقوقی حاکم بر عقد مضاربه در تضاد جدي قرار می

  مزارعه و مساقات  .3-2
ماد اساس  و    1  هبر  مزارعه  اجرایی  قانون    3فصل    هنامآیین  71  هماد  نیزدستورالعمل 

به مزارعه  ربا،  بدون  بانکی  عقود مشارکتی  عملیات  از  یکی  در    برايعنوان  مالی  تأمین 
مالک زمین یا  (موجب این عقد، یک طرف قرارداد  به.  شودبخش کشاورزي شناخته می

دیگر  )مزارع اختیار طرف  در  معین  مدتی  براي  را  زمین خود  می)  عامل(،  تا  قرار  دهد 
در .  وي در آن به کشت و زرع بپردازد و محصول نهایی میان مزارع و عامل تقسیم شود

بانک مزارعه،  ایفا می)  صاحب زمین(ها عموماً نقش مزارع  قراردادهاي  ممکن  .  کنندرا 
است در شرایطی، بانک تمایل داشته باشد که سهم خود از محصول را از طریق عامل به 

برساند به  .فروش  عامل  عقد،  درج شرطی ضمن  با  حالت،  این  بانک،  در  وکیل  عنوان 
مساقات نیز از دیگر  .  مسئول فروش سهم بانک و پرداخت بهاي آن به بانک خواهد بود

و عامل در برابر دریافت  )  و موارد مشابه(عقود اسلامی است که میان صاحب درختان  
محصولات ازقبیل میوه،    همه  منظور از ثمره.  شودمیسهمی مشاع و معین از ثمره منعقد  

قانون عملیات بانکی بدون   3اجرایی فصل    هنام ینیآ  74  هماد .  آن استمانند  برگ، گل و  
وزیران  12/10/1362مصوب  (ربا   می)  هیئت  مقرر  باره  این  مساقات،    که  دارددر 

مشاع معین از    هآن با عامل در مقابل حص  ماننداي است که بین صاحب درخت و  معامله
واقع می آنثمره  غیر  برگ، گل و  میوه،  از  اعم است  ثمره  این  هدر چ.  شود و  ارچوب 

می قرار  باغ  مالک  جایگاه  در  همواره  بانک  در  بانک  روازاین.  گیردقرارداد،  که  هایی 
شرطی  به  ،فعالیت شعب خود داراي درختان مثمر یا با قابلیت ثمردهی هستند  همحدود
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دیگري مجاز به تصرف در    شکلکه مالکیت عین یا منافع آن را داشته باشند یا به هر  
توانند با اشخاص حقیقی یا حقوقی که مایل به ایفاي نقش عامل هستند،  می  ،ها باشندآن 

کنند منعقد  نگهداري،  .  قرارداد مساقات  به  امور مربوط  قرارداد، واگذاري  این  از  هدف 
و   درختان  بر  فعالیت  دیگرپرورش  محصول  تقسیم  درنهایت،  و  عامل  به  باغبانی  هاي 

است قراردادي  توافقات  مشابه    گفتنی.  اساس  مساقات،  بر  مبتنی  تسهیلات  که  است 
  . تعملیاتی نرسیده اس همزارعه تاکنون در نظام بانکی کشور به مرحل 

 شرط تملیکقرارداد اجاره به. 4-2

به اجاره  تملیک قرارداد  بانکی    هم  شرط  نظام  در  استفاده  مورد  اسلامی  عقود  از  یکی 
بانک   آن،  در  که  مشتري  )  موجر (است  به  را  می)  مستأجر (مالی  شرط  اجاره  و  دهد 

 دادن  انجام الاجاره وشود که در پایان مدت اجاره و پس از پرداخت کامل اقساط مال می
منتقل    دیگر مستأجر  به  مستأجره  عین  مالکیت  .  ، ص1390موسویان،  (  شودتعهدات، 
صورت شرط  به(ماهیت این قرارداد عمدتاً یک عقد اجاره است که شرط تملیک  ).  538

نتیجه یا شرط  گنجانده شده است)  فعل  آن  آن را  .  در ضمن  اداره حقوقی قوه قضائیه 
است   کرده  تعریف  اجاره  عقد  در ضمن  بیع  قضائیه (شرط  قوه  فقهی  تحقیقات    مرکز 

تحقیقات( و  آموزش  بی) معاونت  صص،  مشارکت  ).  29  و  27.  تا،  برخلاف  عقد  این 
است لازم  عقدي  مهمی    .مدنی،  فقهی  شرط    مانندقواعد  شرط  (قاعده  خصوص  در 

و   ضمنی دیگتملیک  شروط  عدالت  )  ر  قاعده  تعهدات(و  بودن  منصفانه  بررسی    در 
در باب مشروعیت این عقد  .  بر آن حاکم هستند)  طرفه مستأجرتعهدات یک  خصوصبه

نباشد،    توان گفتمی کتاب و سنت  مخالف  بر    استدرست  هر شرطی که  دلیلی  پس 
نیست آن  بودن  ماده    .نامشروع  ربا،58همچنین،  بدون  بانکی  عملیات  قانون  نامه   آیین 

اجراي آن    چگونگی  ، اما جزئیات شروط وه استپذیرفت  صحت این عقد را   طورکلی به
  .گنجدکه در این مقال نمی تواند محل بحث فقهی باشد می

 قرارداد جعاله بانکی. 5-2

که   است  کاري  مقابل  در  انسان  براي  دادن چیزي  قرار  معناي  به  لغوي  منظر  از  جعاله 
  يدر اصطلاح فقهی، انشا ).  156و    141.  ، صص4ق، ج1410جوهري،  (دهد  انجام می
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.  ق، ص1404  نجفی،(التزام به عوض در مقابل عمل حلال مقصود تعریف شده است  
لفظ یا    یعنی   )ایجاب(صیغه  .  1  ند از اجعاله عقدي جایز است و ارکان آن عبارت).  187

دارد کار  مقابل  در  پرداخت عوض  به  التزام  بر  که دلالت  که    یا   عمل.  2  .عملی  کاري 
باشد منفعت عقلایی و مشروع  مالیت و  برابر    یا  )عوض(جعل  .  3  .داراي  در  مالی که 

عنوان جاعل  در نظام بانکی، معمولاً مشتري به. شود و باید معلوم باشدعمل پرداخت می
به بانک  انجاماز  درخواست  عامل  را    دادن   عنوان  مثال،(عملی  مسکن   براي    یا   تعمیر 

ساختمانی  دادن  انجام معین)  امور  جعل  قبال  برخ  ؛کندیم  در  در  نمونه    یهرچند 
جا  شودمیمشاهده    یبانک  يقراردادها به  گاهی که  عامل  و  و    نییتب  یدرستجاعل  نشده 

  . در قرارداد جاعل نامیده شده است عامل باشد،  دیبانک که با

 یبانک يدر قراردادها نیتعهدات طرف .3

مشتر  تعهدات و  هر  يبانک  ا  کیدر  بررس  نیاز  و  متفاوت  از  آن   قیدق  یقراردادها  ها 
فقه  حقوق  یمنظر  در  .  است  يضرور  یو  طرفین  براي  که  تعهداتی  به  ادامه،  در 

  .پردازیمقراردادهاي نمونه بانکی با تحقیقات میدانی به دست آمده است، می

 در قراردادهاي نمونه مشارکت ي (شرکا)مشترك بانک و مشتر تعهدات . 1-3

سرما:  الشرکهسهم  نیتأم .١ از  خود  سهم  ارائه  به  متعهد  طرف  دو    ای   ينقد(  هیهر 
  .هستند) نیمع يرنقد یغ

  .رندی پذ یبر اموال شرکت را م یمشاع  تیهر دو طرف مالک: یمشاع تی مالک  ول قب .٢
ز  مشارکت  .٣ و  نسبت سرما:  انیدر سود  اساس  بر  دو طرف  ز  هیهر  و    ان یدر سود 

  .ردیصورت گ تی کار و فعال زانی بر اساس م يگر یهستند مگر توافق د ک یشر

 در قراردادهاي نمونه مشارکت بانک) کی(شر يخاص مشتر تعهدات . 2-3

به مد  شروط ضمن عقد  تیرعا .١ التزام  ارائه گزارشدرست طرح  تیری مانند    يها ، 
    .حق نظارت بانک رشیو پذ  يادوره 

،  یبانک  ينمونه قراردادها   یدر برخ):  یمحل اشکال فقه(اصل و سود بانک    نیتضم .٢
ابرازکه سهم  شودیمتعهد م  ک یشر همراه سود  به  بانک  و    یو حت  يالشرکه  ضرر 

تأم  انیز خود  اموال  از  را  بانک  به  کند   نیوارد  پرداخت    ل یدل  بهشرط    نیا.  و 
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مقتضا با  مشارکت    ي مخالفت  ز (عقد  و  سود  در  شراکت    و)  است  یواقع  انیکه 
  . است یمورد انتقاد فقه )  یسود قطع نی در صورت تضم( بودن يربو

تأخ  پرداخت  .٣ التزام  د  نید  هی تأد  ریوجه  وجود  در    یناش   ن یدر صورت  قرارداد  از 
  . هیمرحله تسو

تضم  قیوثا  ارائه .۴ وثا  يمشتر :  ناتیو  ارائه  به  متعهد    نیتضم  يبرا   یکاف  قی معمولاً 
  . است ونید یتعهدات و بازپرداخت احتمال يحسن اجرا 

بانک وکالت بلاعزل    يگاه مشتر):  وکالت بلاعزل (ها  برداشت از حساب  اجازه .۵ به 
ا  دهدیم عدم  صورت  در  موجود  يفایتا  از  را  خود  مطالبات    يتعهدات، 

کند  يو  يها حساب عمدتاًبانک.  برداشت  خود    ها  مشتریان  بلاعزل    وکالتیاز 
تا درصورتیدریافت سود احتمالی می  برمبنی که مشتري به تعهد خود عمل  گیرند 

وکالت این  از طریق  کنندنکند،  را از وي اخذ  انتظاري  بتوانند سود  به .  نامه  چنین 
با هدف نهایی  نظر می تغییر شکلی در تعهدات  رسد که این موضوع نوعی اعمال 

 ). 155 .، ص1396 ،مرادي و کریمی( تضمین سود در قراردادهاي بانکی است
که    اتیو موضوع عمل  قهیاموال مورد وث  مهیب  نهیمانند هز  یتبع  يها نهیهز  پرداخت  .۶

 . با اصل مشارکت و عدالت باشد ری مغا تواند یم يکامل آن بر مشتر  لیتحم

 اعتبار و آثار شروط عدم مسئولیت بانک در قراردادهاي مضاربه و مشارکت مدنی. 1-2-3

مانده حساب مشترك باید  هاي مشارکت،  همه هزینه  در پایان مدت قرارداد پس از وضع
نکته مهم و اساسی که  .  شده در قرارداد، بین بانک و شریک تقسیم شودبه نسبت تعیین

است زیان  و  تقسیم سود  واقع شود، چگونگی  توجه  مورد  قرارداد مشارکت  در  .  باید 
پذیرش این مطلب که طرح موضوع مشارکت ضرري است و سودي براي تقسیم وجود 

است  دشوار  بانک  براي  بانکازاین.  ندارد،  بهرو  را  خود  قراردادهاي  تنظیم  گونهها  اي 
دارندمی دریافت  را  خود  نظر  مورد  سود  درهرصورت،  که  مادهازاین.  کنند  در    11  رو 

میان سود و سرمایه به هم خورده و با شرایطی که  قراردادهاي بانک با مشتریان، تناسب  
سود معینی را که توسط شوراي پول و اعتبار    تا  شریک موظف شده  در قرارداد آمده،

بپردازد و حتی در صورت زیان شرکت، از اموال خود به    عنوان سودبه است،  شده تعیین
واقع  .کندبانک صلح   شوند که  می  شمردهشروط، شروط عدم مسئولیت    قبیل  این  ،در 
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باشند تعارض  در  عقد شرکت  ماهیت  با  است  این  .  ممکن  در  قضایی،  رویه  حیث  از 
خود را  )  در عقود مشارکتی(گیرندگان  زمینه اشکال مؤثري مطرح نیست، زیرا تسهیلات

انگارند و بدین ترتیب، ایرادات مؤثري در خصوص عدم  گیرنده مینه شریک، بلکه وام
باب   و اساساً  به میان نخواهند آورد  آن  بانک و دلایل  با  موفقیت طرح مشارکتی خود 

نخواهد شد، اما از نظر دکترین فقهی و حقوقی، این  بررسی موضوع توسط دادگاه باز  
با ماهیت عقد مشارکت مدنی    ،شروطبینی این قبیل  پیشآیا  شود که  مطرح می  پرسش

  زیانی بر   ،اگر در مشارکتدانان معتقدند که  برخی فقها و حقوقاست یا خیر؟  در تغایر  
سود یا اصل سرمایه  بازپرداخت  باید تقسیم شود و بدین ترتیب، ، به نسبتآیدوارد  مال 

  . باشد  محقق شده  فعلی  و سود  موجود بوده  که اصل سرمایه  یابدموضوعیت می  زمانی
اعطایی(المال  رأستضمین سود و    چنانچه  بیان دیگر، به   به معناي تضمین   )تسهیلات 

این   باشد،  درهرصورت  مقتضاي  موضوعآن  مغایر   با  ربا یا    ربا و  است  شرکت    حیل 
شد خواهد  قابل   .شمرده  اسلام،  حقوقی  سیستم  در  ربا  حرمت  به  توجه  با  بنابراین، 

گذار  تعیین سود معین براي یک طرف که همان سرمایهشرط پیشبررسی است که آیا  
آن  درستشرطی    ،است مشروعیت  عدم  دلیل  به  یا  است  نافذ  در    است؟باطل    ،و 

گذاري  نوعی سرمایهنظران حقوق اسلامی در باب مضاربه که  صاحب  ي آرا  همراجعه ب
گذاري مستقیم اشتراکی معاصر  سرمایه  یغیرمستقیم امروزي است و باب شرکت که نوع

و آن را    کرده  گذاري را ممنوعاز سرمایه  پیشتعیین سود  است، مشهور فقها شرط پیش
اي از  در مقام تعلیل این نظر، پاره).  12  .، ص1376هاشمی شاهرودي،  (  اندشمردهباطل  
شریک    هریک از شرکا در مال مشترك به نسبت سهم خود مشاعاًاند  دانان گفتهحقوق

زیرا نمائات    است؛به همان نسبت شریک    ،در نقصان  نیزاست و در نمائات حاصل و  
هریک از شرکا  .  شودبر ملک تحمیل می  ت احتمالی نیز نقص رو مازاین.  لک استتابع مِ

به   ،المثل و خسارت مزبوریا اجرت  یالمسمبه نسبت ثمن فروش مال مشترك و اجرت
در   ،بنابراین.  زیرا عوض در حکم معوض است  است؛شریک    نسبت سهم خود مشاعاً

هر جزء از ثمن در مقابل هر جزء از مبیع و در اجاره مال    ،صورت فروش مال مشترك
از مال   ،مشترك گیرد و در الاجاره در مقابل هر جزء از منافع مشترك قرار میهر جزء 

    .)209. ، ص1، ج1356امامی،  ( ندانیز همگی شریکرود از میان میآنچه 
در جریان   بانک  مسئولیت شخص حقوقی  به شرط عدم  ناظر  بیان شد،  آنچه  تمام 
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هاي بانک  بر جبران زیاناعطاي تسهیلات مشارکتی بود، اما باید دانست که شرط مبنی
نیز از تیغ برّنده انتقاد مصون نمانده و  )  شریک(گیرنده  از محل اموال شخصی تسهیلات

دوم   قسمت  است  شده  مدنی  558  همادگفته  بهقانون  آشکار  ،  بخش طور  با  تضاد    در 
زیرا میزان    ؛حل از نظر حقوقی و فقهی نیز مورد انتقاد استاین راه.  ماده است  نخستین

تعهدات طرفین گسترش    هبه هم  ،خسارت در هنگام عقد مجهول است و این جهالت
 .رساندسیب میآها نآو به  یابدمی

 در قراردادهاي نمونه مشارکت )يمشتر کیبانک (شر تعهدات . 3-3

همکار   نظارت .١ تأمافزون بانک  :  يو  وظسهم  نیبر  معمولاً  بر    فهیالشرکه،  نظارت 
با  زی را ن  طرح  يحسن اجرا  تحقق اهداف مشارکت    راستايدر    دیبر عهده دارد و 

  .کند يهمکار
حاصل از مشارکت    یسود واقع   میبانک متعهد به محاسبه و تقس:  یسود واقع  میتقس .٢

  . بر اساس توافق است

 کیشرط تملاجاره به هاي نمونهدر قرارداد ي)مستأجر (مشتر عهدات . ت4-3

   .بها در مواعد مقررپرداخت منظم اقساط اجاره: الاجارهمال  پرداخت  .١
نگهدار   حفظ .٢ و   درستاستفاده  :  مستأجره  نیع  يو  اجاره  مورد  مال  از  متعارف  و 

مگر در    ستین  نینقص ع  ا یاصولاً مستأجر ضامن تلف  .  نیمحافظت از آن مانند ام
تعد  در قراردادها   ،طیتفر  ای  يصورت  مسئول  ،یبانک  ياما    يتر گسترده  ي هاتیگاه 

ها  دادن این مسئولیت  که از نظر حقوقی، قرار   شودیم   لیتحم  ي به و  نهیزم  نیدر ا
  ).20. ، ص 1378کاتوزیان،  ( براي امین محل بحث و اختلاف است

نگهدار  ریتعم  يهانهیهز  پرداخت .٣ قراردادها :  يو  نمونه  تمام    ،یبانک  يدر  غالباً 
بر عهده مستأجر    یو جزئ  یاساس  راتیمربوط به مورد اجاره اعم از تعم  يها نهیهز

  .شودیگذاشته م
تغ  جادیا  تیممنوع:  مستأجره  نیدر ع  رییتغ  عدم .۴ محل مال    ای در شکل    رییهرگونه 

   .مورد اجاره بدون موافقت بانک 
  ژهیوبه  اراتیخ  همهشرط اسقاط    ،یبانک  ياز قراردادها  يار یدر بس:  اراتیخ  اسقاط .۵
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خصوص در مورد  به   ی که از نظر فقه  شودیاز مستأجر گرفته م  ب،یغبن و ع  اریخ
با قاعده   تواندیاست و م  يمحل اشکال جد   ،یو مخف  یاساس  وبیع  ایغبن فاحش  
  ). 8-10. ص، ص 1400 لهام،و ا ياکبر(غرر در تعارض باشد   یلاضرر و نف

  کیشرط تملاجاره به هاي نمونهموجر (بانک) در قرارداد تعهدات . 5-3
  .منفعت يفا یاست يمستأجره به مستأجر برا   نیع ل یتحو .١
مستأجره به نام مستأجر    نیع  تی مالک  یانتقال قطع:  پس از اتمام قرارداد  نیع   کیتمل .٢

    .تعهدات مندرج در قرارداد  دیگر ي فایپس از پرداخت کامل تمام اقساط و ا
تعج  فی تخف  ارائه .٣ اقساط  :  ثمن  لی در صورت  از موعد  در صورت پرداخت زودتر 

  موضوع  نیمتناسب است که ا  فیتوسط مستأجر، بانک معمولاً متعهد به ارائه تخف
فقه نظر  عنوان صلح حط  یاز  جا   ای  طهیتحت  تعجل  و  است    زیضع  شمرده شده 

  ). 6. ، ص1400و الهام،   ي اکبر(

 یجعاله بانک هاي نمونهبانک) در قرارداد ای يجاعل (مشتر تعهدات . 6-3

کامل عمل توسط عامل،    دادن   جاعل متعهد است پس از انجام:  و پرداخت جعل  نییتع
ونیمع)  عوض(جعل   به  را  جعل  .  بپردازد  يشده  عمل  استحقاق  اتمام  از  پس  اصولاً 

به آن  پرداخت  و  پاست  ماه  پیش   یاقساط  ای   پرداختشیصورت  با  اتمام عمل،    ت یاز 
ن سازگار  فقها  مشهور  نظر  و  آ  ؛ستیجعاله  در  از    يموارد  یبانک  ي هانامهنییهرچند 

توج  پرداخت شی پ  ا ی  افت یدرشیپ که  شده  شمرده  است    یفقه  ه یمجاز  تأمل  محل  آن 
  ). 270- 272 ،257. ص، ص1398الهام، (

 یجعاله بانک هاي نمونهعامل در قرارداد ایبانک  تعهدات . 7-3

است که در    ی و کامل عمل  ق یعامل متعهد به انجام دق:  عمل مورد جعاله  دادن  انجام  .١
  .تقرارداد جعاله مشخص شده اس 

ثانو(  ری به غ  يواگذار   امکان .٢ قراردادها):  يجعاله  بانک    ،ی بانک  يدر  به  عامل  (گاه 
 نیعناو  ای  ي از عمل را تحت عنوان جعاله ثانو  یکه قسمت  شودیاجازه داده م)  اول 

د  گرید عامل  ا  يگر یبه  بر  کند مشروط  ن  نکهیواگذار  بانک  قسمت  زیخود  از    یدر 
باشد   کند  ثر نظارت مؤ  ایعمل مشارکت داشته  کامل عمل بدون   يواگذار .  اعمال 
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با روا  ياز سو  ینظارت   ایدخالت    گونهچیه   نیدر ا  یو نظرات فقه  اتیعامل اول، 
  ). 262- 264. ص، ص1398الهام، (  ستیباب سازگار ن

مال:  امانت  ت یرعا .٣ اخت  دادن  انجام   يبرا   ی اگر  در  گ  ار یعمل  قرار  او    د ی  رد،یعامل 
  . است یامان
تا    است   که تلاش شده  دهدینشان م  یسه نوع قرارداد بانک  نیا  یمجموع، بررسدر

بر مبان  نیا نمونه قراردادها  یفقه  یقراردادها  اما در عمل،  باشند،    ی بانک  جیرا  ياستوار 
موارد چالش  ي در  هستند  یحقوق- یفقه   يها با  بانک،    طرفهکیشروط  .  مواجه  نفع  به 

در    یسود قطع  نیتضم  ،يبر مشتر   رمتعارفی غ  يها نهیزه  لیارکان، تحم  یابهام در برخ
مسائل  یعقود مشارکت ننی ازا  یو  برا  يبازنگر  ازمندیدست،  با    يو اصلاح  کامل  انطباق 

مسلّ  نیمواز قواعد  و  انصاف  فقهعدل،  اصلاست    یم  بانکدار   یتا هدف    یاسلام  ياز 
  .شود نی أمنحو احسن ت به ياز ربا و تحقق عدالت اقتصاد يدور یعنی

  تعریف و اقسام مسئولیت مدنی. 4
عرف، ضرر مزبور    يکه بر اساس داور  يا گونهشود، به  ری به غ  یان یز  رادیهرکس سبب ا

به و به جبران خسارت است  يمستند  امام.  باشد، مکلف  منظر فقه  ) ضرر(  انیز  ه،ی از 
است    یه یبد.  تلف به مال موجود و بالفعل شخص است  ای ورود نقص    ياصولاً به معنا

به ثالث،    یانی ز  نیچن  رادی و در صورت ا  یستن  امستثن   زی رهگذر، نهاد بانک ن  ن یدر ا  که
  .حسب مقررات، مکلف به جبران آن خواهد بود

ضمان مزبور، از آبشخور    ایآ  این است که  است،  یمحل بحث و مناقشه کنون  آنچه
ت  زمان  در  منعقده  مشتر   صی خصقرارداد  به   شودمی  رابیس)  رندهیگلاتیتسه (  يمنابع 

قرارداد( قانون    یالزام  اینکه  ای)  يضمان  حکم  به  که  قرارداد  از  خارج  قواعد    ایاست 
آنچه از    ایو در هر دو حالت، آ  شناسدیبانک را ضامن م  ب،یمانند اتلاف و تسب  یفقه

زیراالنفععدم  ای است    یاصطلاح  انیز  فوت شده،  ي مشتر معنا   ی مدن  تیمسئول  ؛    يدر 
تا    نهدیشرع بر عهده شخص م  ایکه قانون    شودمیاطلاق    يعام خود به هرگونه تعهد 

ز  انیز به  جبران    دهیدانی وارد  ا  ،کندرا  مفهوم    انیز  ن یاما حدود  از  فقه محدودتر  در 
  . است یحقوق يها نظام یآن در برخ ی عرف
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  ضمان مبتنی بر قرارداد. 1-4
از    ي موجب عقدبه  یاست که شخص  ییدر جا  ت،یشق از مسئول  ن یگفته شد که زادگاه ا

  ا ی  تعهد  يفا یدر ا  ریواسطه عدم تعهد، تأخبه  ،باشد و در ادامه  رفتهیرا پذ   يعقود، تعهد
در    ریصرف تأخ  ،یاز منظر فقه.  را به متعهدٌله وارد آورد  یبد انجام دادن تعهد، خسارت 

ا  ایلات  یپرداخت تسه از دست رفتن فرصت    يتعهد   يفا یعدم  منفعت    ا یکه منجر به 
عدم  شود،یم)  رنده یگلاتیتسه(  يمشتر  يبرا ز  ودشمی  شمردهالنفع  اصولاً  به   انیو 

، 1397 ،انی زدانی( شودنمی یتلق   يو موجود مشتر کنونی یی ورود خسارت به دارا يمعنا
 ).32  .ص  ،1375  ي،ری؛ تاجم347- 380  .صص  ،1391  ،ياحمد   ی ؛ بهرام  205  .ص  ،1ج
عمده  نیبرا رکن  سه  ا  براي اساس،  ضمان    نیتحقق  از  ز(قسم  ورود  صورت   انیدر 

در    ر یتأخ  ای  فا یعدم ا(نقض قرارداد مزبور  ،  وجود قرارداد نافذ   عبارت است از )  یواقع
) تلف آن  ای نقص در مال موجود  ی عنی یفقه ي به معنا( انی ز رادی ا و ) ناقص  يفا یا  ای فا یا

د پ  گریبه طرف  اثر  در  تب  .ناقض  یشکنمانیعقد  از  قرارداد   یاجمال  نییپس    ،يضمان 
  يدر حوزه بانکدار  تیشق از مسئول نیکه اساساً ا  رسدیمسئله مهم م  نینوبت به طرح ا

به  زمو  در  مشخص  بد  در  ؟شودمی  ی متجل  چگونهمنابع،    صیتخص  نهیطور    نیپاسخ 
بانک    يتعهد از سو  يفایدر صورت عدم ا   اولاً،که    مرقوم داشت  نیچن  توانیم  پرسش

  حق فسخ  جادیا  ،یاز منظر فقه  یاثر حقوق  ننخستی،  )لاتیدر پرداخت تسه  ریمثلاً تأخ(
مورد انتظار را    دهی فا  يو  يادامه قرارداد برا   رایز  ؛است)  رندهیگلاتیتسه(  يمشتر   يبرا

 انی ز  است که  نیجبران خسارت فرع بر ا  يبانک برا  يثبوت ضمان قرارداد  اً،یثان  .ندارد
از    ای النفع  تلف مال باشد نه صرفاً عدم  ای از نوع نقص در مال موجود    ،يوارد به مشتر

تا    شودبانک متعهد    یکه شخص حقوق  یمثال، در فرض  براي .  يدست رفتن سود انتظار 
را در قالب چهار    لاتیتومان تسه  اردی لیم  80مبلغ    ،یمشارکت مدن  لاتیدر قالب تسه

اخت   سالهکی   یزمان  ي هابازه  درو    ی توماناردی لیم  20قسط   قرار    رندهی گلاتیتسه  اریدر 
مبلغ    ،دهد پرداخت  از  پس  ظ   اردی لیم  40چنانچه  تار(دو سال    رف تومان  انعقاد    خی از 
،  )هیاول  یه یدر طرح توج  یادشده(  یتوجه طرح بازرگان  شایان  شرفتیو با وجود پ )  عقد

مبلغ   پرداخت  ورزد  اردیلی م  20از  امتناع  فسخ    رندهیگلاتیتسه  يبرا،  تومان سوم  حق 
ا به  .شودیم   جادی قرارداد  ااگر  ز  نیواسطه  موجود    میمستق  یان یامتناع،  اموال  به 

مثال (  رندهی گلاتیتسه اول  براي  مواد  شدن  دليدار یخر  هیفاسد  به  که  عدم    لیشده 
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بانک اصولاً ضامن  )  اندافتهین   يوراامکان فر  لات، یتسه  يقسط بعد  افتیدر وارد شود، 
ز بود  انیآن  اگر  ،  خواهد  باشد    تنهااما  رفته  از دست  کسب سود  ،  )النفععدم(فرصت 

  ری در غ.  است  یحکم خاص قانون  ای در قرارداد    حی جبران آن منوط به وجود شرط صر
عدم  نیا به  نسبت  ضمان  عدم  بر  اصل  استصورت  ن.  النفع  از    ییرها  يبرا  زی بانک 

ز(ضمان   تحقق  موارد  ز  دبتوان   دیبا  ) انیدر  را    انیاستناد  قاهره  قوه  حدوث  به  مزبور 
  . کنداثبات 

  قرارداد  از الزامات خارج. 2-4
ادب  نیادر   در  که  ضمان  از  قهر   یفقه   اتیشق  ضمان  است    يبه    ،يانصار ( مشهور 

عنوان فرع  چیهبه جبران و تدارك خسارات به  تی، ثبوت مسئول)392  .ص  ،5ق، ج1415
مقدم بر عقد    بارانیچنانچه تحقق فعل ز روازاین. نیست ن یشیتعهد پ ا یبر وجود قرارداد 

ا  اگرباشد،   مفاد  از  موجب  مزبور   ای  کندعدول    شیخو  جابی شخص  خسارت  آنکه 
  ي باشد، مبنا   يقرارداد شیمذاکرات پ   انیدر جر  نااحد متعاقد )  دادن  بیفر(معلول اِغرار  

  الزامات خارج از قرارداد   قی از مصاد  ی حاصل، عقد و قرارداد نبوده و مصداق  تیمسئول
ز  براي   .است بگ  ي ادهیدانیمثال،  نظر  در  اول  د یریرا  مذاکرات  اتمام  از  پس  با    هیکه 

  د ی مضاربه، اقدام به تمه  ای   یاز انعقاد قرارداد مشارکت مدن  شی بانک و پ  یشخص حقوق
  ،در ادامه  امااست،    کرده  ی صنعت  آلات نیماش  کردنساخت سوله و وارد    مانند  یمقدمات 
انعقاد پ  یادشده بانک   و عملاً مخارج مزبور معطل ماند و    ند استنکاف ک  يو  ا ب  مان یاز 

تسه  تی غابه  یانی ز  ،بیترت   نیبد شخص  بر  شود  رندهی گلاتیگزاف    ن یا  در  .وارد 
و از دست    آلاتنیو عدم استفاده از ماش  ه یمعطل ماندن سرما  ،یاز منظر فقه،  تیوضع

.  مال  ن ینقص در ع ي به معنا ان ینه ز شودیم شمرده النفع، اصولاً عدميرفتن سود انتظار 
را از  )  النفععدم(جبران خسارت    ل،یدل  نیبه اتنها    تواندینم  دهیدانیز  يمشتر   ن،یبنابرا

  ن یاو را وادار به ا  ،بیکند که بانک با اغِرار و فر  ثابتبتواند    نکهیکند مگر ا  طالبهبانک م 
به اموال موجود او شده    می مستق  انیعمل بانک سبب ورود ز  نیو ا  است  مخارج کرده

برا   براي مثال،(باشد   را فروخته و متضرر شده    يگریمقدمات، اموال د  نیا  هی ته  ياگر 
ا به    نیباشد و  باشد  بی فرضرر مستند  ا).  بانک  اساس    نیدر  بر  صورت ممکن است 

؛ البته لازم به  را مطالبه کردی  واقع  انی بتوان جبران ز»  من غره  ی ال  رجع یالمغرور  « قاعده  
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است ا  گفتن  پ  نکهیاثبات  عرفاً    شیپ   يااندازهبه  يقراردادشی مذاکرات  که  باشد  رفته 
عهد    جادی ا  ی تعهد ضمن  ی نوع نقض  مصداق  آن  از  و عدول  باشد  ا یکرده  دراضرار   ،  

 .است دشوار اریبس عمل

النفع از منظر و عدم  انیز  یمفهوم  کیتفک  ی؛بانک  يخسارت در قراردادها  یشناستیماه.  5
  یو حقوق یفقه
در آن، مستلزم درك    ریتأخ  ا یتعهد    يفا یها در قبال عدم ابانک  ی مدن  ت یمسئول  لیتحل
حقوق   نیادیبن  میمفاه   قیدق نظام  در  فقه  یخسارت  مهم  یو  ازجمله    ن یا  نیتراست. 

عدم  انیز  انی م  کی تفک  م،یمفاه و  مثبت)  منف(خسارت  (خسارت  ااست)  یالنفع    نی. 
نقش    زی ن  تیمسئول  یمبان  نییمطالبه خسارت، بلکه در تب  تی قابل  نییتنها در تعنه  کیتفک
با    یو حقوق   یاز منظر فقه  انی بخش، ابتدا به احراز تحقق ز  نی. در اکندیم  فای ا  يد یکل

پرداخته بانک  بر عملکرد  ومی  تمرکز  مسئول  شود  ا  یمدن  تیسپس  اساس  بر    ن یبانک 
 . خواهد شد لیتحل  یمبان

 النفعاز عدم انیز يماهو کیتفک .1-5

 : خسارت واردشود ی م   م ی تقس   ی خسارت قابل مطالبه به دو دسته اصل   ، ی نظام حقوق   در 
(منافع ممکن ) و عدم ان ی (ز  کاهش  نوع    هر را شامل    ان ی ز دانان  حقوق   الحصول). النفع 

دارا  ب   ا ی   یی ارزش  و    ن ی از  آن  برا   یی ها نه ی هز   نیز رفتن  توسعه    ي ر ی جلوگ   ي که  از 
).  9  ، ص. 1380  ، ي رو ی (ش   د ن کن ی م   ف ی تعر   شود، ی جبران آن صرف م   ي برا   ا ی خسارت  

  ندهی در آ   است   شده ی م   ی ن ی ب ش ی که پ   ي عبارت است از نفع و سود   النفع در مقابل، عدم 
اما حاصل شود  قرارداد    ،  نقض  ز   ا ی به علت  تحقق    ن یا   بار ان ی فعل  .  است   نیافته منافع 

اهم   رو ازآن   ک ی تفک   ن ی ا  قابل   ت ی حائز  که  هر   ت ی است  ا   ک ی جبران  نوع    ن ی از  دو 
به  امام   ژه ی و خسارت  فقه  چالش   ه ی در  د با  و  ا ه روب   ی متفاوت  ي ها دگاه ی ها    نی روست. 

تع نه   ک ی تفک  در  تب   ت ی قابل   ن یی تنها  در  بلکه  خسارت،    زی ن   ت ی مسئول   ی مبان   ن یی مطالبه 
 . کند ی م   فا ی ا   ي د ی نقش کل 

 النفعو عدم انیجبران ز تیدر خصوص قابل هیفقه امام دگاهید. 1-1-5

امام   از  اتفاق فقها    م ی مستق   ان ی جبران ز لزوم    ه، ی منظر فقه  به مال موجود اصولاً مورد 
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مبان  بر  و  الغ   مانند   ی متقن   ی بوده  مال  اتلف  (من  اتلاف  و    ر ی قاعده  ضامن)  له  فهو 
(اعم از    ی ترك فعل شخص   ا ی موارد، هرگاه فعل    ن ی استوار است. در ا   ب ی قاعده تسب 

مستق  تلف    ماً ی بانک)  به  د   در نقص    ا ی منجر  شخص  شود،    ي گر ی اموال  ضامن  آن 
امام   دگاه ی النفع، د در خصوص عدم   اما ،  خواهد بود  بر عدم ضمان    ه ی مشهور در فقه 

شرا  در  مگر  صر   ا ی خاص    ار ی بس   ط ی است  شرط  وجود  دلا   ح ی با  قرارداد.    لی در 
و محقق باشد    ی فعل   د ی ضرر با که    شمرد بر   ن ی چن توان  می النفع را  مخالفان ضمان عدم 

. اصل بر  ست ی قابل مطالبه ن   ، است   امده ی که هنوز به وجود ن   لحصول ا و منافع محتمل 
دل  و  است  ذمه  فوت   ی ل ی برائت  منافع  ضمان  ن بر  دست  در  ا   ست ی شده    نکه ی مگر 

تضرر    ت ی تفو  موجب  تنها  منفعت  ید  ضمان  و  غصب  ادله  همچنین،  شود.  کنونی 
و  است  متصور  اموال  به  را  عدم   نسبت  ید  نمی النفع  تحت  و  کرد  تلقی  مال  توان 

شود   ضمان  موجب  درنتیجه،  و  کند  تلف  را  آن  که  است  نگرفته  قرار  هم  دیگري 
  ). 650و    263ق، صص.  1415،  ) محقق (   حلی ( 

و عرف عقلا، جبران    ب یلاضرر، تسب  مانند  يفقها با استناد به قواعد   یمقابل، برخ  در
  بارانیاز فعل ز  یباشد (نه صرفاً محتمل) و ناش  یم و قطعکه مسلّیالنفع را درصورت عدم

که    کنندیم  دیتأک  شانیا).  15ق، ص.  1404  مغنیه،اند (دانسته  زینقض تعهد باشد، جا  ای
فقها  ابن  یحت نظر  مکه عدم  ییبر  مطالبه  قابل  را  آن   موضوع  نیا  دانند، یالنفع  به  منوط 

باشد و صرف امکان حصول نفع    دهیرس  نیقیاز    ییمنفعت به درجه بالا   تی است که تفو
  تی وجود رابطه سبب  گر،ید  یشرط اساس.  )302.  ق، صص1401(طباطبایی،    ستین   یکاف

 النفع است. و عدم بارانیفعل ز انی م میمستق

 هاي بانکیعملکرد بانک در قرارداد قیبر مصاد قیتطب. 2-5

از    یناش  انی بر مشارکت در سود و ز  یکه مبتن  ی قرارداد مشارکت مدن  تیتوجه به ماه  با
اصل  ياقتصاد  تیفعال به دو صورت  بانک  است، عملکرد  به خسارت    یمشترك  منجر 
 .شودمی) کی (شر ي مشتر  يبرا

 ياموال مشتر دیگر ایالشرکه به مال میمستق انیورود ز. 1-2-5

مثال،  سهم   رموجه ی غ   ر ی تأخ   براي  پرداخت  در  فاسد  بانک  به  منجر  که  خود  الشرکه 
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اتکا به آن سهم   ي شده توسط مشتر ي دار ی خر   ه ی شدن مواد اول  در  (   شود ی الشرکه م با 
اول   نجا، ی ا  مواد  ز تلف   ه ی ارزش  مشتر   م ی مستق   ان ی شده،  موجود  مال    یا   ) است   ي به 

(درصورت   ت ی ر ی مد  بانک  توسط  طرح  مد ی نادرست  و    ت ی ر ی که  باشد  بانک  عهده  بر 
نقض تعهدات    ا ی شود نه صرفاً کاهش سود)    ه ی اول   ه ی در سرما   م ی مستق   ان ی منجر به ز 

  ان ی موارد، ز   گونه ن ی ا   در .  شود   ي آورده مشتر   ی که منجر به کاهش ارزش واقع   ی امان 
  ط ی مطالبه از بانک را (با اثبات شرا   ت ی و اصولاً قابل   شود می آن محقق    ی فقه   ي به معنا 

  لازم) خواهد داشت. 

 يمشتر يالنفع براعدم جادیا. 2-2-5

مثال، سهم  ری تأخ  براي  پرداخت  در  فرصت  بانک  رفتن  دست  از  به  منجر  که  الشرکه 
و مع  يتجار مشارکت  يبرا   نیسودآور  (  ی طرح  مثال،شود  قرارداد    براي  دادن  دست  از 

النفع  رفته مصداق عدمازدست  یو قطع  يسود انتظار   نجا،ی). در اقطعی  و  مفروش مسلّ
که  است. هنگامی  سود    تی ریمد  همچنین،  حصول  عدم  به  منجر  بانک  ناکارآمد 

در طرح مشارکت ینیبشیپ قطع  یشده  به    شودآن سود)    ینسب  ت ی(با فرض  آنکه  بدون 
سرما باشد.  یانی ز  هیاصل  شده  عدم  ن یا  در  وارد  قابلموارد،  است.  داده  رخ    تی النفع 

و اصولاً منوط    استشد، در فقه محل بحث    انیطور که بنوع خسارت، همان  نیجبران ا
م  و مسلّ  تیقطع  مانند  یخاص  اریبس  طیتحقق شرا  ایدر قرارداد    حیبه وجود شرط صر

  .استرفته است که اثبات آن در عمل دشوار بودن منفعت ازدست
نوع خسارت وارد فقهعدم  ای  میمستق  انی(ز  احراز  از منظر  گام    ،یو حقوق  یالنفع) 

  م یمستق انی که جبران زیدرحال .بانک است یمدن تیمسئول ل یدر تحل ي نخست و ضرور
همراه و   يشتریب  یو اثبات   ي نظر   يهاالنفع با چالش، جبران عدماست  شده  رفتهیاصولاً پذ 

 .استهر مورد خاص  طیشرا  قیدق یبررس  ازمندین

 يبه مشتر میمستق انیبانک در صورت ورود ز یمدن تیمسئول یمبان. 6

  میمستق  انیمنجر به ورود ز  یارچوب قرارداد مشارکت مدنهعملکرد بانک در چ   هرگاه
بانک بر    تی، مسئولشوداموال مرتبط)    دیگر  ای  يالشرکه و(اعم از سهم  يبه اموال مشتر

 . قابل استناد است ری ز یمبان



203           / دلاور برادران زره شوران و دیگران    تحلیل فقهی و حقوقی تأثیر خسارات ناشی از عملکرد نادرست بانک...  

 (نقض تعهد) يقرارداد تیمسئول .1-6

  ت یری الشرکه، مدموقع سهمپرداخت به  مانند  یموجب قرارداد مشارکت، تعهدات بانک به
رعا  حی صح و  توافق)  صورت  شر  تی(در  ا  کیمصلحت  نقض  دارد.  عهده  بر    ن یرا 

درصورت  زیتعهدات  ورود  به  منجر  مشتر  میمستق  انیکه  مسئول  يبه  موجب    تیشود، 
مسئول  يقرارداد در  بود.  خواهد  انجام  ،يقرارداد  تیبانک  عدم  با    دادن  صرف  تعهد 
است و    یکاف  تیتحقق مسئول  يآن را داشته، برا   يله استحقاق اجرا متعهدٌ  نکه یفرض ا
ن تقص   ياز یاصولاً  اثبات  ن  ریبه  (بانک)  ا  ستیمتعهد  به   تیماه  نکهیمگر  تعهد  تعهد، 

  ). قانون مدنی 226و   221 (مواد جهی باشد نه تعهد به نت لهیوس

 بیقاعده اتلاف و تسب .2-6

  جادیبا ا  ایشود (اتلاف)    ي موجب تلف مال مشتر   ماًیترك فعل بانک مستق  ایاگر فعل  
ضامن خواهد    یقواعد فقه  نی)، بانک بر اساس ابی(تسبشود    انیسبب منجر به ورود ز

  قانون مدنی). 332و   331د (مواد بو

   طیو تفر يدر صورت تعد یامان دیضمان  .3-6
عقد شرکت،   شر  دیدر  شر  ک یهر  سهم  به  بنابرا  یامان   دی  گر، ید  کینسبت    ن، یاست. 

  ي است که مرتکب تعد  يالشرکه مشتر نقص سهم  ا یضامن تلف    یبانک تنها در صورت 
 متعارف) شده باشد.  ف یدر وظا ی (کوتاه ط یتفر  ای(تجاوز از حدود اذن) 

 و ضمانت اجراي آن از عملکرد بانک یالنفع ناشجبران عدم یسنجامکانبررسی  .7

شود،    هاي بانکیدر قرارداد  يمشتر  يالنفع براکه عملکرد بانک منجر به عدم  يموارد  در
  .است ریبه شرح ز یو حقوق یفقه کردیرو

 حق فسخ قرارداد .1-7

که منجر به عدم امکان حصول منافع مورد انتظار    ياثر نقض تعهد   نیترمو مسلّ  ننخستی
برا  قرارداد  اشودمی  يمشتر   ياز  برا  جادی،  قرارداد  فسخ  ااست  يو  يحق  حق    نی. 

  حی موقع و صحبه  يفایبر ایمبن  یضمن  ای   حیتخلف از شرط (صر  اری خ  يبر مبنا  تواندیم
 تعهد استوار باشد.  يفا ی تعذر ا  اریخ ای ) تعهدات
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 شروط ضمن عقد قیالنفع از طرجبران عدم .2-7

قرارداد  توانندیم  نیطرف بانکیدر  مشروع  ،هاي  و  معتبر  مبن  یشرط  جبران  یرا  بر 
ناشعدم تأخ  ی النفع  انجام  ای  ر یاز  از سو  دادن  عدم  پ  يتعهد    نیکنند. چن  ینیبشی بانک 
فقه  یشرط قاعده  اساس  شروطهمؤالم«  ی بر  عند  رعاو    »منون  صحت    طیاشر  تیبا 

محاسبه آن، عدم مخالفت با    يمبنا   ایخسارت    زانیبودن م  نیشروط (مانند معلوم و مع
  ي غرر  ا ی  ي و عدم ربو  یواقع  ان یذات عقد شرکت در خصوص مشارکت در ز  يمقتضا 

  نافذ باشد.  تواندیبودن) م

 یفقه یبر اساس مبان حیالنفع بدون شرط صرامکان جبران عدم یبررس. 3-7

در بخش    طورنهما د  انیب  نخست که  بر عدم ضمان عدم  دگاهیشد،  فقها  النفع  مشهور 
م  و مسلّ  ت یخاص و با اثبات قطع  اریحال، در موارد بسنیاست. باا  حیبدون شرط صر

ازدست منفعت  سبببودن  رابطه  وجود  و  آن    انی م  میمستق  تی رفته  فوت  و  بانک  فعل 
بر شمول آن یموسع مبن  ری لاضرر (با تفس  مانند  يعد فقها با استناد به قوا   یمنفعت، برخ

قطع منافع  به  اضرار  عرفی(درصورت   بیتسب  ا ی)  یبر  سبب  بانک  فعل  منحصر    یکه  و 
مسلّ منفعت  کردهفوت  مطرح  را  جبران  امکان  باشد)،  (م  ؛  15ق، ص.  1404  مغنیه،اند 

  ط یو اثبات شرا  یمصداق  ق یدق  یبررس   ازمندی موارد ن  نی). ا302  ق، ص.1401طباطبایی،  
  در نظر گرفت.  یعنوان قاعده کلتوان آن را بهیاست و نم ژهیو

 النفعنسبت به جبران عدم رانیموضوعه ا نیقوان کردیرو . 4-7

  ه یتأد  ری النفع در قراردادها (فراتر از خسارت تأخدر مورد جبران عدم  رانی ا  یمدن  قانون
چندان   یپول  نید صراحت  دارد)  را  خود  خاص  احکام  رو  یکه    ز ین  ییقضا  هیندارد. 

قانون    10(ماده    يقرارداد  يحال، اصل آزادنی. بااکندیعمل م  اطیخصوص با احت نیدرا
در خصوص وجه التزام)    ی قانون مدن  230) و امکان درج شروط ضمن عقد (ماده  یمدن

طرف  يبرا  ییمبنا  تواندیم عدم  نیتوافق  جبران  قانونبر  باشد.  مطالبه  النفع  اصل  گذار 
رسم به  را  است  ت یخسارت  م  دی تحد  یول  ،شناخته  به  مشروط    زانی آن  و  تورم  نرخ 

  شمارقانون به   ن یا ي هایاز تنگناها و کاست   ،يو عدم پرداخت و نئتمکن دا   هکردن آن ب
مستق  نیا  .دیآیم عدم  ماً یبخش  نمبه  نشان  پردازد،یالنفع  رواما    ی کل  کردیدهنده 



205           / دلاور برادران زره شوران و دیگران    تحلیل فقهی و حقوقی تأثیر خسارات ناشی از عملکرد نادرست بانک...  

  اصل جبران خسارت است. رشیگذار در پذ قانون

  فقه امامیه   هتقصیر در سنج هنظری .8
به  تقصیر  آیا  که  است  جدي  اختلاف  مورد  مطلب  این  امامیه،  فقهاي  میان  عنوان در 

آیا   ، به دیگر بیان   ؟ ثبوت یا عدم ثبوت ضمان حجت است یا خیر   براي اي اولیه  قاعده 
زیان  جبران  به  ذمه  خواهان،  شغل  ادعاي  مورد  تقصیر    ی تمامبه هاي  احراز  بر  فرع 

اي که با وجود آن، ضمان نیز وجود یابد و با فقد آن، ضمان نیز گونه به   ؛ خوانده است 
و در فرض عدم    نیست پذیر  یا پذیرش حجیت تقصیر با این وسعت امکان   شود منتفی  

می  نیز  تقصیر  حکم  احراز  خوانده  مسئولیت  به  به  کرد توان  امامیه،  فقهاي  برخی  ؟ 
زیان   ه نظری  عامل  ضمان  و  گرویده  را  نخست  مبتنی    کاملاً رسان  تقصیر  عنصر  بر 
امیرالمؤمنین  چنان   اند؛ کرده  حکم  مبناي  حیوان   ) السلام علیه ( که  صاحب  ضمان  بر 

هاي وارد بر صاحب زراعت) در شب و عدم ضمان وي نسبت  (نسبت به جبران زیان 
هنگام، بر مالک حیوان است که  اند که شب به این قبیل خسارات در روز را آن دانسته 

وجودآمده از جانب حیوان در ضرر به   ، و بدین ترتیب   کند حیوان را در آغل نگهداري  
از زرع خویش حراست    است در هنگام روز، بر صاحب زراعت    ، اما مقصر است  که 

اقدام شخص خواهان    ، و بدین ترتیب   کند  که    است زیان وارد در این حالت، معلول 
تحمیل  نمی  او  خود  جز  کسی  بر  را  حاصل  ضمان  بار  مراغی،   کرد توان  (حسینی 

،  ) العاملی (   ؛ شهید ثانی 249  . ص   ، 2، ج 1387؛ خویی،  333و    325  . صص   ، 6، ج 1385
بر ضمان صنعتگر، رنگرز و... را نیز بر  حکم حضرت مبنی ) یا  566.  ص ،  2ق، ج 1413

اند که حکم به ضمان در این فرض، با در و ابراز داشته   کرده تقصیر توجیه    ه نظری   ه پای 
از  شده  اسلامی صادر    ه نظر گرفتن مصالح جامع  تخطی  ترتیب، صرف  بدین  است و 

تخصص  و  حرفه  صاحبان  از  افراد  عرفی  (   ، انتظارات  است  ایشان  تقصیر  در  ظاهر 
؛ عبدالرحیم،  74  . ص   ق، 1415، 2جلد حکیم، طباطبایی  ؛  128  . ص   ، 27م، ج 1981نجفی،  
امامی،  116  . ص   م، 1989 فقها 134  . ص   ،   3، ج 1356؛  از  دیگر  مقابل، گروهی  در   .(

نظری  امامیه،  فقه  در  اساساً  که  به   ه معتقدند  پذیرفته  تقصیر  ضمان  اولی  مبناي  عنوان 
بود؛   تم   زیرا نخواهد  و  درك  احراز  بر  فرع  شخص،  به  تقصیر  اوست ی انتساب   .یز 

غیرممیز یا مجنون نباید در   تقصیر مبناي ضمان باشد، لاجرم صغیر   ه اگر نظری   ، بنابراین 
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صورت   هیچ صورتی ضامن فرض شود حال آنکه حسب مشهور، این دو گروه نیز در 
ثالث ضامن   بر  زیان  نمی   هستند ایراد  محجوریت خویش طرفی  از  رو ازاین .  بندند و 

رابط  احراز  همان  مدنی  مسئولیت  دعوي  در  کلیدي  عرفی   ه عنصر  عمل    سببیت  میان 
است که در    این ، اصل بر  بالاحسب معنونه در  .  شخص و خسارات وارد خواهد بود 

به  اسلامی،  و حقوق  نمی هیچ فقه  و  عنوان  داد  تقصیر  عنصر  احراز  به  را  اصالت  توان 
به   ه نظری  نیز    . مختار برگزید   ه عنوان نظری تقصیر را  حتی در خسارات مبتنی بر تسبیب 

سببیت عرفی    ه و فقط در مسیر احراز رابط   است نقش مکمل    داراي   عنصر تقصیر تنها 
الواسطه  آنجا که تسبیب را اتلاف مع   ؛ این نظر نیز عبارات فقهاست   گواه   . کاربرد دارد 

تا رابط خوانده و در ادامه گفته    ه اند که شرط صدق اتلاف، احراز عنصر تقصیر است 
  . ) 554  . ص   ، 1، ج 1375(صفایی،    شود سببیت عرفی برقرار  

 ضمان صاحبان حرفه و تخصص در ضمان شخص حقوقی بانک  اتلاف و  هنقش قاعد. 9 

را فرع بر    بارانی فاعل فعل ز  ي ثبوت ضمان برا  ه،ی امام  ي که گذشت، مشهور فقهاچنان
  رانی ا ی حقوق ن یقول مشهور در دکتر شان،یاز ا  تیو به تبع انند دینم  ری احراز عنصر تقص

نظرای  زین اساساً  که  است  مواد    و  ردندا  ی گاهیجا  رانی ا  ی حقوق  ستمیدر س   ری تقص  یهن 
  ه، ینظر  نیبه ا  ناند. قائلاشده  ینسخ ضمن  ، یمدن  تیمسئول  نوندر قا   هینظر  نیبر ا  یمبتن
م  استناد  ایانتساب    یفقه  هاز قاعد  ر،یتقص   یهبر نظر  يپافشار   يجابه که    ندگوییسخن 

محقق  (نیست    یغرب  يفکر  یو مقتبَس از مبان  رددا  یو شرع  ی کاملاً فقه  يازقضا، مبنا 
شده توسط برخی  هاي نوین مطرحدر راستاي دیدگاه  .)103 .ص  ،1397  ،داماد و مرادي

به    برايآنچه    ،دانانحقوق (ز  نفعصدور حکم  است، صرفاً    ي) ضروردهی دانیخواهان 
ز ز  انیانتساب  ورود  (عامل  خوانده  به  ادعا  احراز  انیمورد  آنکه  بدون  است  عدم    ای ) 

تقص مدخل  ي دعو   ۀجی نت  در  ری احراز  باشد   یتیمطروح  مرادي(  داشته  و  داماد   ،محقق 

  ).103. ص  ،1397

  اتلاف هقاعد .1-9
قاعد لفظی  متقدم  اتلاف آن  هدلیل  فقهاي  برخی  مرحوم شیخ طوسی در    مانند گونه که 

مسعود از حضرت  بنبقره و نیز روایت عبداللّه  همبارک  هسور  190  هاند، آیفرموده  مبسوط
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اکرم   آلهصلی(رسول  و  علیه  به  است  )اللّه  بهکه  مسلم  مال  حرمت  آن،    همثابموجب 
اند  آیه و روایت هر دو مفید حکم وضعی صریحی  .حرمت خون وي دانسته شده است

اي  پاره  این،برافزونضامن آن خواهد بود.    کند،بر اینکه هرکس مال دیگري را تلف  مبنی
و   جستهتمسک    »من اتلف مال الغیر فهو له ضامن«اصطیادي    هاز فقهاي امامیه به قاعد

به را  در  آن  لبی  دلیل  قاعد  راستايعنوان  حجیت    اندکردهمعرفی      اتلاف   ه اثبات 
؛ مقدادي،  109- 111  .صص  ،2، ج1390؛ محقق داماد،  25  .ص  ،2، ج1371(بجنوردي،  

  .)40 .ص  ،1393
ادل مفید    ه عموم  بودن  اتلاف،  استموضوعی  عدم    ايگونهبه  ؛ضمان  یا  وقوع  که 

تأثیر  یز و بلوغ یا عدم آن، در ثبوت ضمان بییوقوع خطا و تقصیر، عمد و غیرعمد، تم
رابطاست   که  همین  و    هو  باشد  محرز  تلف حاصل  و  عمل خوانده  میان  علیت عرفی 

؛  83  .ص  ،1389نیا،  ، مسئولیت حاصل است (حکمتشودفعل ضرري منتسب به فاعل  
ج2011زحیلی،  ال مواد  741  .ص  ،5م،  در  که  مطلبی  به  328- 330)؛  مدنی  طور  قانون 

در ضمان   و هم  تلف عین  از  ناشی  در ضمان  ترتیب، هم  بدین  و  پذیرفته شده  کامل 
  .استناشی از اتلاف منفعت قابل استناد 

از موارد، جبران زیان مشتریان توسط  چنان  تا در بسیاري  که گذشت، لازم است 
انتساب  بانک  نفس  رهگذر،  این  در  و  آید  عمل  به  مشتري  مال  اتلاف  به صرف  ها 

کفایت   بانک)  حقوقی  (شخص  خوانده  به  زیان  در    براي   . کند عرفی  چنانچه  مثال، 
گیرنده، در  زمان واریز تسهیلات مشارکت مدنی به حساب شرکت سهامی تسهیلات 

اثر خطاي سیستم یا اشتباه کاربر، مبلغ مزبور به حساب مدیرعامل یا یکی از اعضاي  
واریز  هیئت  هزینه   شود مدیره  به  اقدام  بلافاصله  نیز  وي  راستاي  کرد  و  در  مبلغ  آن 

خویش   شخصی  قاعد کند منافع  مقتضاي  چن   این اتلاف    ه ،  که  زیانی  ی است    باید ن 
جبران   قیدوشرطی  هیچ  احراز    شود بدون  بر  فرع  وضعیت،  این  در  بانک  ضمان  و 

  تقصیر یا عمد وي نباشد.  
می که  دیگري  بهمصداق  در    گواهیعنوان  تواند  تقصیر  بدون  مسئولیت  پذیرش  بر 

امامیه   مسئولیت مدنی صاحبان حرفه و تخصص است که اگر    ه، مقول شود  شمردهفقه 
امار یا  دیدگان در اثبات  ، بسیاري از مشکلات زیانشودمسئولیت ایشان احراز    هفرض 

وي   از  خسارت  دریافت  و  خوانده  به  ضرر  ازجمل  برطرفانتساب  شد.    هخواهد 
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.. از .عنوان طبیب، صنعتگر و  بیانترین مباحث موجود در این زمینه آن است که آیا  مهم
مسئولیت    هتوان از ملاك آن در تمهید فرض یا امارمی  ،و بدین ترتیب  است  باب تمثیل

تعیینبانک خاص  شرایط  اینکه  یا  جست  بهره  مشتریان  برابر  در  به  ها  منصرف  شده 
به    است مصادیق خاص   تسري  قابل  امامیه  نیستموارد    دیگر و  فقه  در  مشهور    این؟ 

است که اگر مال در ید اجیر صاحب پیشه و تخصص (در اثناي کار و عملیات) تلف  
داده در این وضعیت، معلول تقصیر وي نباشد، مشارٌالیه در برابر  ، ولو آنکه تلف رخشود

چنان بود؛  خواهد  ضامن  صاحب  مالک  مرحوم  که  می  عروهکه  شخصی  اگر  فرمایند 
کار و عمل خویش،   هدر محدود  شده است،کاري در برابر اجرت    دادن  دار انجامعهده

یزدي،   (طباطبایی  نباشد  عمدي  آنکه  ولو  است  ضامن  آورد،  بار  به  خسارتی  و  فساد 
ج1394 عدیده  .)68  .ص  ،5،  روایات  فقها،  نظر  این  زمینه  مبناي  این  در  که  است  اي 

است تا  .  موجود  روایات  این  به  تمسک  به    اياندازهکثرت  اقدام  فقها  برخی  که  است 
لِیُصلحَ فأفسدَ، که    اندو گفته  کردهاي اصطیادي در این زمینه  قاعده  هارائ  منَ اعطی الاجرَ 

  ).416  .ص ،12، ج1363(بحرانی، فإنّه ضامنٌ 
بدین  بالا بحث    دستاورد  پاسخ  بانک   پرسش ،  آیا  که  به  است  توجه  با  نیز  ها 

امار   هستند اي، مشمول اطلاق روایات مزبور  مقتضیات شغلی و حرفه  مسئولیت    ه و 
ب  نیز  برقرار    دیگر سان  ه ایشان  متخصص  می   است اشخاص  نظر  به  که  یا خیر؟  رسد 

وضع    براي ترین دلیل لفظی  ) که مهم السلام لیه در روایت منقول از حضرت صادق (ع 
، سائل از باب تمثیل از ضمان شخص رنگرز  است   مسئولیت بر صاحبان حرفه   ه امار 

و    پرسیده  (ع   رو ازاین است  گستر السلام لیه امام  نیز  وسیع   ه )  را  و  کر تر  پاسخ  ده 
« فرموده  ضامنٌ... اند  فإنّه  فأفسدَ،  لِیُصلحَ  الاجرَ  یُعطی  اجیرٍ  فعالیت    رو ازاین ».  کلُّ 

تحلیل  ه ها در اعطاي تسهیلات به مشتریان نیز دقیقاً در همین چ بانک  ارچوب قابل 
می   است.  که  دیگري  داد،  توجیه  ارائه  زمینه  این  در  روایات،    این توان  در  که  است 

امار  پذیرش  حِرَف،    ه دلیل  النّاس « مسئولیت صاحبان  اموالِ  علی  به  دانسته    »لِیُحتاطَ 
قمی،  است  شده   ج 1371(میرزاي  در  170  . ص   ، 3،  موضوع،  همین  دقیقاً  و   (

ویژه در فضاي بانکداري الکترونیک که  به   ؛ ها نیز مصداق دارد خصوص ضمان بانک 
بانک و تسهیلات  تمام اسناد و مدارك در اختیار  از کمترین اطلاعات  اساساً  گیرنده 
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 در خصوص عملیات بانک برخوردار است. 

  مسئولیت قراردادي بانک در بستر ضمان صاحبان حرفه و تخصصتحلیل . 2-9
هاي قراردادي است.  تقصیر، گسترش قلمرو مسئولیت   ه هاي تعدیل نظری ازجمله روش 

دست  یا  است  تقصیر  خود،  عهد،  اماره نقض  تقصیر  کم  وجود  بر  قانونی    . است اي 
که    کند اثبات    که   و کافی است   رد کار نیازي به اثبات تقصیر جداگانه ندا رو طلب ازاین 

است.   نگرفته  صورت  عهد  به  اشخاص    رو ازاین وفاي  که  را  عام  تکلیفی  بتوان  اگر 
دربار حقوقی)  یا  دارند   ه (حقیقی  دیگران  به  زیان  ایراد  عدم  و  احتیاط  به   ، رعایت 

زیان  کرد،  منسوب  شد.  قراردادي  خواهد  معاف  دیگر  تقصیري  اثبات  از  «تاریخ  دیده 
اند تا مسئولیت سازندگان  ها کوشیده دهد که چگونه دادگاه حقوق آمریکا نیز نشان می 

به قرارداد و تضمین آنان و فروشندگان کالاهاي خطرناك و به  ویژه ارزاق عمومی را 
مصرف   کنند منسوب   کارخانه و  صاحبان  تقصیر  اثبات  از  را  بی کننده  بزرگ  نیاز  هاي 

دعوي    اي گونه اساس، اگر بتوانیم به ). براین 237  . ص   ، 4، ج 13991(کاتوزیان،    »سازند 
(به طرفیت بانک) را به مفاد قرارداد و پیمان منتسب سازیم و از این   خسارت مطروح 

، هم کنیم عنصر تقصیر معاف    ه گیرنده) را از اثبات جداگان دیده (تسهیلات مجرا، زیان 
عدالتی ناشی از  و هم بی   کرده شایسته خسارات مورد ادعاي خواهان را جبران    طور به 

ایم (اقدام علیه اُتوریته). ده کر تحمیل قرارداد الحاقی (عقد مشارکتی) به وي را تعدیل  
مطرح   که  پرسشی  نخستین  راستا،  این  و    این ،  شود می در  تقصیر شغلی  آیا  که  است 

یا آنکه مبتنی بر الزامی است خارج از قرارداد؟ اشکال    است   اي، ناشی از قرارداد حرفه 
شود که به حکم قانون نیز پزشک، وکیل، سردفتر و معمار، مکلف به از آنجا ناشی می 

آید  اگر تخلف کند، این تردید به میان می   رو ازاین .  رعایت ضوابط شغلی خویش است 
با مشتري را نادیده گرفته است یا حکم قانون را؟ برخی از  که آیا مفاد قرارداد خود 

استثنا حقوق  موارد  در  جز  که  معتقدند  اثر  ی دانان  در  مجروحی  که  موردي  (مانند  ی 
دیده زیان  ه رساند)، رابط تصادم از هوش رفته است و رهگذري او را به بیمارستان می 

با صاحب حرفه، بر مبناي قرارداد صریح یا ضمنی است و تعهدات هریک از طرفین،  
مقتضاي احترام    رو ازاین شود.  گر می تراضی و لوازم عرفی و قانونی آن جلوه   ه در آین 
است که تقصیر قراردادي (عهدشکنی) مبناي مسئولیت قرار گیرد و    این ایشان    ه به اراد 
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ویژ  (کاتوزیان،    ه احکام  شود  رعایت  مسئولیت  ج 1395این  ازجمل 384  . ص   ، 1،   ه). 
(دررابطه مهم  زمینه  این  در  نکات  مهارت ترین  و  فنون  از  که  اشخاصی  تقصیر  هاي  با 
تم ویژه  معیار  در  تفاوت  برخوردارند)،  در  ی اي  که  داشت  توجه  باید  است.  تقصیر  یز 

نمی  تخصصی  و  فنی  به امور  را  متعارف  انسان  رفتار  تشخیص    ه عنوان سنج توان  این 
این تشخیص گاه با واقعیات علمی و فنی چنان در تعارض است که    کرد؛ زیرا معرفی  

و   علمی  مفاهیم  با  که  از شخصی  زیرا  کرد؛  تردید  آن  اعتبار  و  نفوذ  در  باید  ناگزیر 
سان مردم  عمال خویش به ا توان انتظار داشت که در  نمی   ، قواعد فنی آشنایی کامل دارد 

رفتار   این   کند، عادي  در  قراردادي  تقصیر  وقوع  عدم  یا  وقوع  سنجش  معیار  بلکه 
نصیران،  و  (آبخیز  بود  خواهد  و صنف  گروه  همان  از  متعارف  انسانی  رفتار  حالت، 

  ). 15  . ص   ، 1394
رسد  اساسی می  پرسش، نوبت به طرح این  بالا پس از تبیین جایگاه بحث به شرح  

مسئولیت    هکه آیا براي خوانده (صاحب حرفه و تخصص)، فرض مسئولیت شده یا امار
برقرار   ایشان  زیان  عمد  شدهبه  تفاوت  حالت   هاست؟  در  که  است  آن  مورد  دو  این 

ماد (موضوع  امین  ضمان  عدم  اصل  ساقط  631  هنخست،  مدنی)  و    شودمی  قانون 
نمیهیچبه اجرا  قابلیت  اما  یابدعنوان  امار،  قاعد  هدر  جریان  عین  در  عدم    همسئولیت، 

تا عدم استناد زیان به خویش را     برايضمان امین، وي در جایگاه مدعی و لازم است 
اثبات   مسئولیت  بار  از  این  کندرهایی  به  پاسخ  مقام  در  امامیه  پرسش.  فقهاي  برخی   ،

صاحب  (به مرحوم  امار  شرایع سان  برقراري  به  جواهر)  صاحب  زیان   هو  به  تقصیر 
صاحب تخصص)،   هاند که اگر صانع یا ملاح (خواندصاحب حرفه روي آورده و گفته

این ادعا   یا تفریط شود و در مقابل، مالک مدعی خلاف  تعدي  تلف کالا بدون  مدعی 
و و عدم انتساب تلف به فعل خویش را    زدپردابدلیل    ه، بر خوانده است تا به اقام شود

عدم ضمان امین اصرار ورزیده و در    هقیدوشرط قاعداي نیز بر جریان بی. عدهکنداثبات 
خواند قول  مشابه،  مقدم    هفرض  سوگند،  یک  با  اقتران  فرض  در  را  تخصص  صاحب 

(نجفی،  داشته ج1981اند  شق   ).342  .ص  ،27م،  این  ایران،  حقوقی  سیستم  از    در 
نظری تابع  قراردادي  قانون  هامار  ه مسئولیت  و  دانسته شده  پایمسئولیت  در موارد    ه گذار 

  .است کردهقانونی  هآن، اقدام به وضع مقرر
قانون دریایی است که بر اساس آن، درصورت    113  هماد  2این موارد، بند    هازجمل
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متصدي   غفلت  یا  تقصیر  اثر  بر  حادثه  که  است  این  بر  فرض  بدنی،  یا صدمات  فوت 
. بدیهی است  شودحمل یا مأموران مجاز او اتفاق افتاده است مگر آنکه خلاف آن اثبات 

به آن  در  که  میان است  در  معتبري  قرارداد  این وضعیت،  در  طور ضمنی، تخصص  که 
متعاقد  مورد  ،خوانده پایانظر  بر  و  گرفته  قرار  قانون  ه ن  نیز  متعارف  اعتماد  گذار  همین 

مسئولیت را به زیان وي برپا    هوي را مسئول جبران خسارات مورد ادعا قرار داده و امار
  است.  کرده

می نظر  (عبه  از حضرت صادق  منقول  روایت  در  که  مهمالسلاملیهرسد  که  ترین  ) 
لفظی   امار  براي دلیل  بر صاحبان حرفه    هوضع  از  استمسئولیت  تمثیل  باب  از  ، سائل 

رنگرز   شخص  و    پرسیدهضمان  (ع  روازایناست  گسترالسلاملیهامام  نیز  را    ه)  پاسخ 
لِیُصلحَ فأفسدَ فإنّه ضامنٌ...اند  و فرموده  کردهتر  وسیع تسري این  .    کلُّ اجیرٍ یُعطی الاجرَ 

رسد.  گیرندگان) نیز خالی از اشکال به نظر میبانک و مشتریان (تسهیلات هحکم به رابط
است که در روایات، دلیل پذیرش    اینتوان در این زمینه ارائه داد،  توجیه دیگري که می

(میرزاي    است  دانسته شده»  لِیُحتاطَ به علی اموالِ النّاس«مسئولیت صاحبان حِرَف،    ه امار
  .)170 .ص ،3، ج 1371قمی، 

  قانون تجارت . 3-9
ماد  الف  بند  الزام  به  توجه  مبنی   31  ه با  بانکی کشور  پولی و  تأسیس  قانون  اینکه  بر 

امکان  سهامی  شرکت  قالب  در  منحصراً  شخصیت  بانک  داراي  بانک  است،  پذیر 
اراد  ابراز  در  توانایی  عدم  دلیل  به  اما  است،  مستقلی  به   ه حقوقی  صورت  انشایی 

این   می   موضوع مستقیم،  صورت  اشخاصی  طریق  به از  که  اساسنامه  پذیرد  موجب 
شده به  معرفی  مجاز  امضاي  داراي  و  نماینده  حقوقی    رو ازاین .  اند عنوان  شخصیت 

هاي ناشی از اقدامات این نمایندگان است و هرگونه  بانک ملزم به پذیرش مسئولیت 
هیئت  ترکیب  در  نمی تغییر  اساسنامه  مفاد  یا  که  مدیره  را  تعهداتی  و  حقوق  تواند 

بانک ایجاد شده پیش  با استناد به    تنها توانند  ها نمی بانک .  د ، متأثر ساز است   تر براي 
گرفته  ، اعتبار اقدامات صورت است   طور کامل رعایت نشده اینکه تشریفات داخلی به 

رسد که اشخاص ثالثی که  منطقی به نظر می   رو این رویکرد ازآن .  را زیر سؤال ببرند 
هاي داخلی  شوند، معمولاً از جزئیات مقررات و دستورالعمل با بانک وارد معامله می 
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ندا  آگاهی  نیستند   رند بانک  زمینه  این  در  اطلاع  کسب  به  محق  یا  مکلف  اصولاً  .  و 
، دعوي خود را مستقیماً  اقدامات مدیران دیده از  عنوان زیان تواند به می   ثالث بنابراین،  

اصلاحی قانون تجارت براي    ه لایح ).  204  . ص   ، 1392السان،  (   کند علیه بانک مطرح  
است  گرفته  نظر  در  را  تضامنی  و  نسبی  یعنی  مسئولیت  گونه  دو  شرکت  .  مدیریت 

مدیران و مدیرعامل شرکت در مقابل شرکت و    که   دارد این لایحه مقرر می   142  ه ماد 
مصوبات   یا  شرکت  اساسنامه  یا  قانونی  مقررات  از  تخلف  به  نسبت  ثالث  اشخاص 

مسئول   مشترکاً  یا  منفرداً  مورد،  برحسب  عمومی  حدود    هستند مجمع  دادگاه  و 
و    ه ماد   این   با استناد به .  کرد مسئولیت هریک را براي جبران خسارت تعیین خواهد  

نظر گرفتن اصول مسلّ  این حق با در  باید  مدنی،  قراردادها و مسئولیت    را   م حقوق 
قائل شد که بر مبناي قرارداد بانکی و با  )  گیرنده مثال، تسهیلات   براي ( براي خواهان  

کند   دعوي  اقامه  بانک  علیه  مدنی،  مسئولیت  عمومی  قواعد  به  اسکینی،  ( توسل 
رسد قانون تجارت ایران با اتکا به  آنکه، به نظر می   خلاصه ).  172  . ص   ، 2، ج 1381

نظری  رویکرد  یادشده،  قانونی  تصمیمات    انتساب   ه مواد  و  عملکرد  خصوص  در  را 
پذیرفته  به   است   مدیران  را  بانک  درنتیجه،  از  و  ناشی  برابر خسارات  در  کامل  طور 

خود   کارکنان  هیئت ( اقدامات  اعضاي  و  مدیرعامل  از  قلمداد  )  مدیره اعم  مسئول 
  . د کن می 

  گیرينتیجه
ها در قبال خسارات وارد به  این پژوهش با هدف واکاوي مبانی و ابعاد مسئولیت بانک 

انجام  دریافت  تسهیلات  است کنندگان  نشان  یافته .  شده  تحقیق  که    دهد می هاي 
بانک  آن مسئولیت  تعهدات  در  ریشه  عمدتاً  زمینه،  این  در  تسهیلاتی ها  عقود  در  ها 

مشارکت (  به ها مانند  اجاره  جعاله ،  و  تملیک  تخصص    نیز و  )  شرط  از  ناشی  ضمان 
آن حرفه  دارد اي  این ها  تحلیل .  ها  حرفه   گواه  تخصص  از  ناشی  ضمان  که  اي  است 

کند و عنوان مبنایی استوار در فقه امامیه، نقش کلیدي در اثبات ضمان بانک ایفا می به 
هاي اثبات تقصیر در ساختارهاي پیچیده بانکی  تواند جایگزین مناسبی براي چالش می 

فقهی  .  باشد  اخص  معناي  به  زیان  میان  دقیق  دارایی ( تفکیک  به  خسارت  ورود 
عدم )  موجود  برخوردار و  بسزایی  اهمیت  از  خسارت  جبران  قابلیت  تعیین  در  النفع، 
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م نیز از  النفع مسلّ هرچند تحت شرایط خاص و با وجود ادله متقن، جبران عدم   ؛ است 
قواعدي   به  استناد  با  فقها  برخی  است   مانند منظر  دفاع  قابل  بنیادین  .  لاضرر  قواعد 

اتلاف   مانند فقهی   ید،  ظرفیت  و    ضمان  پاسخ   زیادي تسبیب   دعاوي براي  به  گویی 
بانک  علیه  نظریه   دارند ها  مسئولیت  با  بسیاري  و  در  نیز  مدرن  مدنی  مسئولیت  هاي 

هستند  جمع  و  انطباق  قابل  بر    . موارد  متمرکز  تحلیلی  ارائه  در  تحقیق  این  نوآوري 
کنندگان تسهیلات و تلاش براي ایجاد پیوندي منسجم میان مبانی نظري فقهی  دریافت 

چالش  است و  خاص  حوزه  این  در  معاصر  بانکی  حقوق  عملی  که  درحالی .  هاي 
جنبه  یا  بانک  مسئولیت  کلیات  به  مطالعات  از  بانکداري  بسیاري  مانند  خاصی  هاي 

تا با تمرکز بر قراردادهاي تسهیلاتی، به   کوشد می اند، این پژوهش  الکترونیک پرداخته 
دقیق  بپردازد تبیین  مشتریان  از  گروه  این  حقوق  روزافزون بااین .  تر  پیچیدگی  حال، 

فناوري  ظهور  و  قراردادها  تنوع  بانکی،  می عملیات  ایجاب  نوین،  که  هاي  کند 
هاي فقهی و حقوقی براي احراز و تعیین میزان رویکردي ترکیبی و منعطف از نظریه 

صرف اتکا به یک نظریه یا قاعده خاص، ممکن است در همه    شود و مسئولیت اتخاذ  
 . گوي نیازهاي عدالت و انصاف نباشد موارد پاسخ 

  منابع
  .قرآن کریم

مقایسه تطبیقی جبران خسارت نیابتی در فقه و حقوق  ). «1394(  نصیران،  داوود  ،آبخیز، مجید
  . 25 هشمار  ،8سال  ،فصلنامه فقه و مبانی حقوق اسلامی ».کامن لا

  . سمت : تهران). 4و  2 لدهايج( هاي تجاريشرکت  ؛حقوق تجارت). 1381( اسکینی، ربیعا
سعید  آباداشراق بانک«).  1398(  شاپوري،  کارکنان  مدنی  ایرانمسئولیت  در  فصلنامه  .  »ها 

  .30، شماره 3، دوره مطالعات حقوق
.  »شرط تملیک بانکنگاهی فقهی به قرارداد اجاره به«).  1400(  اکبري، محمود و الهام، صادق

  ).26پیاپی ( 1، شماره 13، سال مطالعات اقتصاد اسلامی دوفصلنامه علمی
  .اسلامیه: تهران ،24 اپچ ).3 لدج( حقوق مدنی). 1356( امامی، سیدحسن
  .مجمع الفکرالاسلامی: قم). 5 لدج(  المکاسب ). ق 1415( انصاري، مرتضی

علیرضاتقی   ،ایرانی، محمدجعفر ایرانشاهی،  و  ابراهیم  بانک«).  1401(  زاده،  مدنی  ها  مسئولیت 
  . )21پیاپی ( 1، شماره 11، سال نشریه علمی دانش حقوق مدنی. »در قبال سپرده مشتریان
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حمید احمدي،  قهري).  1391(  بهرامی  مدنیئ مس(  ضمان  دانشگاه :  تهران  ،1  اپچ  .)ولیت 

  ). السلاملیهع(صادق امام
  .سسه فرهنگی آفرینهؤ م: تهران. 4حقوق مدنی ). 1375( تاجمیري، امیرتیمور
اسماعیل صحاحتاج(  الصحاح).  ق1410(حماد  بنجوهري،  و  :  بیروت).  4  لدج(  )ۀالعربیاللغۀ 

  .  دارالعلم للملایین
  .کتابخانه اسلامیه: تهران. ۀالشیعوسائل). 1409( حسنمحمدبنعاملی، حر 

مراغی، عبدالفتاح باقري،(  العناوین).  1385(  علیبنحسینی  (مترجم  شریعت  : تهران).  6  لدج) 
  . میزان
محمودحکمت  امامیه  ).  1389(  نیا،  فقه  در  مدنی  ساختار(مسئولیت  و  پژوهشگاه  :  قم.  )مبانی 

  .  علوم و فرهنگ اسلامی
  .مؤسسه معارف اسلامی: قم. الاسلامشرایع). ق1415(حسن جعفربن  ).محقق( حلی

سیدابوالقاسم   سعید،(  المنهاجتکملۀمبانی  ).  1387(خویی،  : قم).  2  لدج(  )مترجم  علیرضا 
  . خرسندي

فهیمه فیروزبخت،  و  احمد  الکترونیکی «).  1396(  دیلمی،  انتقال  در  مدنی  مسئولیت  و  ضمان 
  . 2، شماره 13، دوره هاي فقهیپژوهش. »معتبر و غیرمجاز وجوه

  . دارالفکر: دمشق ). 5 لدج( الاسلامی و ادلتهالفقه). م2011( وهبۀالزحیلی، 
مصطفی   اینترنتی).  1392(السان،  بانکداري  بانک  :  تهران.  حقوق  بانکی  و  پولی  پژوهشکده 

  . مرکزي
مطالعات اقتصاد  دو فصلنامه علمی  .  »بررسی فقهی قرارداد جعاله بانکی«).  1398(  الهام، صادق
  ).23پیاپی ( 1شماره  ،12، سال اسلامی
: قم).  2  لدج (  الاسلامالافهام فی شرح شرایعمسالک).  ق1413(   الدین، زین)العاملی(شهید ثانی  
  .ۀالاسلامیالمعارف همؤسس

عبدالحسین مطالبه  «).  1380(  شیروي،  به  راجع  مدنی  دادرسی  آیین  مقررات  بررسی  و  نقد 
  .  9، شماره 3، سال مجله مجتمع آموزش عالی قم. »قراردادي و تأخیر تأدیهخسارات 

سیدحسین   تطبیقی  ).  1375(صفایی،  حقوق  و  مدنی  فعل  (حقوق  از  ناشی  مدنی  مسئولیت 
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  . نشر میزان: تهران ).1جلد (  )آور صغیر و مجنونزیان
سیدمحسن   حکیم،  :  بیروت ).  2  لدج(   )المحشی(الصالحین  منهاج).  ق1415( طباطبایی 

  .  دارالتعارف للمطبوعات
جامعه مدرسین حوزه :  قم).  5  لدج(  الوثقیةعروشرح  ).  1394(طباطبایی یزدي، سیدمحمدکاظم  

  . علمیه
  . )السلامعلیهم(  البیت مؤسسه آل :قم. المسائلریاض). ق1401(ی، سیدعلی یطباطبا

  .دارالحدیث : قاهره. )السلاملیهع (علی  الامامالمدخل الی فقه). م1989(عبدالرحیم، محمد 
  .گنج دانش  :تهران ).1 جلد( عقود معین). 1395( کاتوزیان، امیرناصر
 . گنج دانش :تهران ).1 جلد( هایی از عقود معیندرس). 1400( کاتوزیان، امیرناصر

  .بهمن برنا : تهران ،13 اپچ .اعمال حقوقی). 1378( کاتوزیان، ناصر
فصلنامه اقتصاد  ».  ها در عقود مشارکتیمسئولیت بانک). «1396(کریمی، عباس و مرادي، یاسر  

  . 21 شماره .و بانکداري اسلامی
  . مرکز نشر علوم اسلامی: تهران). 2 لدج( نظریه شروط). 1390(محقق داماد، سیدمصطفی 

ها در قبال مشتریان؛  بانکتحلیل مسئولیت  ). «1392و مرادي، یاسر (  داماد، سیدمصطفی  محقق
  . 95-120. ، صص)72(18 ،فصلنامه اقتصاد اسلامی».  موانع و راهکارها

ی در امور یمجموعه آراي قضا).  معاونت آموزش و تحقیقات(مرکز تحقیقات فقهی قوه قضائیه  
    .قم. حقوقی

  .قدس محمدي: قم. الامام جعفرالصادقفقه). 1404( مغنیه، محمدجواد
  . دانشگاه مفید: قم. کارانمسئولیت مدنی ورزش). 1393(مقدادي، محمدمهدي 

عباس بانکی).  1390(  موسویان،  نظام  تحول  بانکداري    ؛طرح  عملیاتی  الگوي  قانون  اصلاح 
  . فرهنگ و اندیشه اسلامی پژوهشگاه: تهران. بدون ربا

:  تهران).  3  لدج(  الاتؤالسۀاجوبالشتات فی  جامع).  1371(محمدحسن  بنمیرزاي قمی، ابوالقاسم
  . کیهان

عباس بانک«).  1392(  میرشکاري،  مدنی  رأي .  »هامسئولیت  قضایی  آراي  مطالعات  ،  فصلنامه 
  . 2 ، شماره2دوره 

 .العربیالتعراثرالاحیاءاد ).27 لدج(  جواهرالکلام ).م1981( ، محمدحسننجفی
  .العربیالتراثدارالاحیاء: بیروت). 27 لدج( جواهرالکلام). م1981(نجفی، محمدحسن 

  .بوستان قم: قم. شناسی رباموضوع). 1381( نوري کرمانی، محمدامیر
سیدمحمود  شاهرودي،  « 1376(  هاشمی  اسلامی).  اسلامی».  بانکداري  تحقیقات  ،  مجله 
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 .  12، سال 2و   1 هايشماره
علیرضا مدنی  ).1397(  یزدانیان،  مسئولیت  (    حقوق  عمومی   :تهران  ).1  لدج(  )مدنیقواعد 
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Abstract 
Legitimacy and popularity are the two main elements of government in Shia 
jurisprudence. The model at the disposal of government officials should also 
have two elements of people and sharia. Therefore, the governance system in 
Shia jurisprudence has been based on the principles and rulings of Sharia. 
Regulating governance jurisprudence with the approach of people's participation 
in order to transform it into an independent jurisprudential style requires several 
steps: 1. Constructing concepts, principles and establishing foundations 2. 
Presenting the system of problems 3. Forming and explaining rulings in facing 
each of the system of problems. This article has investigated and processed the 
jurisprudence of governance with a popular approach by using innovative styles 
of conceptualization and descriptive-analytical method. The findings obtained in 
this research indicate that the participatory governance jurisprudence derives its 
concepts from government jurisprudence, political jurisprudence and social 
system jurisprudence in each of the innovative methods of conceptualization, 
and the approach of public participation, while existing in those two 
jurisprudences, relates with social system jurisprudence in knowledge. Based on 
this, by presenting a conceptual framework for each of the existing concepts in 
participatory governance jurisprudence and by inducing each of the concepts 
presented in the knowledge styles, it has tried to process the concept of 
participatory governance jurisprudence. Finally, this article has established a 
concept for the jurisprudence of governance with the approach of popular 
participation by constructing the concept and analyzing the principles of 
confirmation and imagination. The findings of this article are a sort of 
introduction or conclusion to the concept of participatory governance 
jurisprudence in a systematic way.  
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System Jurisprudence, Governmental Jurisprudence, Political Jurisprudence, 
Conceptual Styles, Participatory Governance, Governance Jurisprudence. 
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  چکیده
 ار یدر اخت  الگوياست.    عهیسازنده حکومت در فقه ش  یبودن دو عنصر اصل  یداشتن و مردم  تیمشروع

  ، عه یدر فقه ش  یحکمران  نظامدو عنصر مردم و شرع را دارا باشد.    باید   در خود  زیکارگزاران حکومت ن
پا  یمردم بر  را  رو  یفقه حکمران  میتنظ  است.  کرده  يگذارهی پا  یاصول و احکام شرع  هی بودن    کرد ی با 

ساخت  است: اول،    چند مرحله  رهگذر  ازمندین  ،مستقل  یآن به سبک فقه  لی تبد  يبرا  مشارکت مردمی
با    مواجههاحکام در    و تشریح  لیتشکسوم،    و  نظام مسائل  هئارا ی دوم،  مبان  يزی ره ی اصول و پا  م،یمفاه
مسائ  کی هر نظام  سبک  استفادهبا    پژوهش   نی ال.  از  توص  یشناسمفهوم   یابداع  يهااز  روش    - یفیو 
آمده در  دستهب  يهاافتهی پرداخته است.    یمردم  ی با رویکردو پردازش فقه حکمران  یبه بررس  یلیتحل

نشان   نی ا فقه نظام    و  یاسیاز فقه حکومتی، فقه س  یمشارکت  یفقه حکمران  يریگمفهوم   دهندهپژوهش 
در  اینکهضمن   زین یمردممشارکت  کردی رو است. یشناسمفهوم  یابداع  يهاوه یاز ش کی در هر یاجتماع

ارچوب  هبا ارائه چ  اساس،براین.  یابدمی   دانشی  ارتباط  زین  یبا فقه نظام اجتماع  ،دو فقه وجود دارد  آن
برايمفهوم  میاز مفاه  کی هر  القايبا    موجود در عنوان فقه حکمرانی مشارکتی و  میاز مفاه  کی هر  ی 
مقاله با    نی است. ا  کرده  یمشارکت  یبر پردازش مفهوم فقه حکمران  یسع  ی،دانش  يهاشده در سبکارائه 

تحل و  مفهوم  تصوري،  لیساخت  و  تصدیقی  رو  یفقه حکمران  ي برامفهومی    مبادي  مشارکت    کردی با 
عنوان فقه    ی شناسبر مفهوم   يدرآمد  ای   مقدمه   ینوعمقاله به  نی ا  يهاافتهی   است.  کرده  يزی رهی پا  مردمی

  است.  مندصورت نظام ی به مشارکت یحکمران
  

شناسی، حکمرانــی مشــارکتی، هاي مفهومفقه نظام، فقه حکومتی، فقه سیاسی، سبک:  واژگان کلیدي
  .فقه حکمرانی
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  مقدمه
خط  دقیق  تعیین  حکمرانی،  فقه  اسلامی  ساحت  حکمران  درست  رهنماي  یا  مشی 

است. بنابراین، لازم است رویکرد یا سبک حکمرانی در شناساندن معنا و مفهوم فقه  
نیز به  اتخاذ و پردازش شود. به حکمرانی  ارائه  درستی  نیازمندي در  و  خاطر اهمیت 

به  پژوهش  این  در  مردمی،  مشارکت  موضوع  از  فقهی  رویکردي  مفهومی  عنوان 
  توان ی نم سیاستی در کنار پردازش مفهوم فقه حکمرانی به کار برده شده است؛ زیرا  

  ،داشت   ی اس ی س   فقه   و   فقه حکومتی   ی شناس مفهوم   در   ف ی تعر   ارائه   مانند   ی کل   کرد ی رو 
مردمی) است ی س   کرد ی رو ،  مفهوم   ی ده شکل لازم است در    بلکه  (مشارکت  آن    با   ز ی ن   ی 

  شود.   همراه   ي پرداز در مفهوم 
هاي فقهی آن نهفته است؛  بیان اهمیت موضوع این مقاله در ضمن تحلیل دانش 

تدابیر نظم سیاسی)،   رویکردي (تشکیل  نهادي) و  کارکردي (ساخت  زیرا طراحی 
اجزاي اصلی دانش فقه سیاسی است. فقه سیاسی در دوران معاصر به علت طرح  
روابط   تنظیم  قوا،  تفکیک  دولت،  و  دمکراسی  با  دین  رابطه  تحزب،  مانند  مباحثی 
بین نهادها، انتخابات و ارائه الگوهاي نظارت عملکرد دولت بر مردم اهمیت دارد.  
نکته مورد توجه در بیان اهمیت فقه سیاسی این است که ساحت دانش این فقه را  
این   اساس  بر  است.  داشته  مبدل  حکومتی  و  اجتماعی  حالت  به  فردي   حالت  از 

هاي حکمرانی نیز در تلاقی  شناسی فقهی، رویکرد مشارکت مردم در عرصه مفهوم 
می  روشن  را  بدان  پرداختن  اهمیت  حکومتی،  فقه  و  سیاسی  فقه  دانش  کند؛  میان 

فقهی،   مبانی  پایه  بر  کردن حکومت  تئوریزه  دلیل  به  نیز  فقه حکومتی  دانش  زیرا 
و   کلان  نگاه  از  دین  تحقق  در  ابزاري  نقش  و  اسلامی  جامعه  کلان  مصالح  حفظ 
راهبردي، مورد اهمیت است. نکته اساسی دیگر در تشریح اهمیت پرداختن به این  
موضوع، فضاي کنونی جامعه و حکمرانان در جمهوري اسلامی است؛ زیرا انتظار  
الگونگاري براي بهبود فرایندهاي حکمرانی و ساخت روندهاي کارآمد براي حل  

مهم  فقه،  دانش  منظر  از  مردم  مشارکت  با  آن مشکلات  خواسته  از  ترین  ها 
  پژوهان است.   فقه 

معانی   ارائه  به  وابسته  مشارکتی  حکمرانی  فقه  عنوان  مفاهیم  شناسایی 
فقه حکومتی،  تشکیل  مانند  مباحثی  در خود  فقه حکمرانی  عنوان  است.  آن  دهنده 
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فقه سیاسی و رویکرد سیاستی را جاي داده است. بسیار مهم است که در ساخت  
هاي مفهومی پردازش شود که با سنخیت مسائل  اي آن معنا در قالب گونه مفاهیم به 

بنیادي فقهی هم  نداشته باشد. از  و موضوعات  پوشانی داشته و تعارض هم وجود 
اي باشد که حوزه  گونه سوي دیگر، شناساندن مفهوم اصطلاحی یا نوآور نیز باید به 

دانشی مفاهیم دیگر را دربرگیرد، بلکه در استفاده از آن باید مفهومی بدیع و نوآور  
  نیز ارائه دهد. 

بلکه   نیست،  حکمرانی  فقه  محتواي  و  سازوکار  تعیین  پژوهش،  این  اصلی  مسئله 
به دنبال میآنچه  شود، شناسایی مفهوم درست فقه حکمرانی  عنوان مسئله این پژوهش 

تعیین مفهوم درست براي تشکیل حوزه موضوعی  عبارتمشارکتی است. به تنها  دیگر، 
نظام   تعیین  بعد،  در فرصت  و  مقاله  این  در  مردمی  رویکرد مشارکت  با  فقه حکمرانی 

به میمسائل  شمار  به  اصلی  مسئله  چگونگی  عنوان  مقاله،  این  اصلی  پرسش  آید. 
  دهی مفهوم حکمرانی مشارکتی از منظر دانش فقهی است.شکل

  ف ی تعر   ی شناس روش   . 1.  شد   خواهد   ي ر ی گ ی پ   صورت   ن ی بد   مقاله   ن ی مطالب ا   ارائه 
  و   ان ی ب   . 2  ی. حکمران   فقه   عنوان   رنده ی دربرگ   و   موجود   اصطلاحات   ف ی بازتعر   ا ی 
دانش   عنوان   ي ر ی گ ی پ  تعر   ي الگوها   ا ی   ی مقاله در سبک  تعر   . 3  . ف ی ارائه  فقه    ف ی ارائه 

آن    ی. حکمران  مطالب  و  تعیین  اصلی  بخش  سه  در  پژوهش  این  ساختار  درنهایت، 
  شود. پیگیري می 

  پژوهش.. چهارچوب نظري 1
  هاي دانشی. . چیستی مفهوم فقه حکمرانی مشارکتی در سبک2
  هاي دانشی.. ارزشیابی دانشی مفاهیم برآمده از سبک3

شناسی دانشی فقه حکمرانی  طور دقیق، درآمدي بر مفهومموضوع این پژوهش نیز به
مطالب   ارائه  در  پژوهش  این  هدفمندي  و  تلاش  تمام  و  است   اجتماعی  مشارکت 

هاي دانشی  منظور پردازش مفهوم فقه حکمرانی با رویکرد مشارکتی در رهگذر سبکبه
  است. 

  . پیشینه پژوهش1
شمار می به  جدید  مسائل  از  مشارکتی  حکمرانی  فقه  تاکنون  موضوع  باوجوداین،  آید. 
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دراین آنتحقیقاتی  از  بخشی  که  است  شده  انجام  سیاسی،  خصوص  فقه  رویکرد  با  ها 
موضوع مشارکت مردم را آن هم تنها در خصوص مشارکت سیاسی مانند حزب و شورا  

«امامنگاشته مانند  در  اند  انتشاریافته  مردم»  مشارکت  و  فقیهان  ولایت  فصلنامه  خمینی؛ 
ها در  سنجی آنهاي سیاسی در فقه شیعه و ظرفیت، «نظامپژوهشی علوم سیاسی- علمی

در   انتشاریافته  سیاسی»  مشارکت  علمی خصوص  سیاسی- فصلنامه  علوم  ،  پژوهشی 
- فصلنامه علمی«مشروعیت و مشارکت سیاسی در اندیشه فقهاي شیعه» انتشاریافته در  

بینرهیافت پژوهشی و  سیاسی  شیعه،  المللیهاي  سیاسی  فقه  در  سیاسی    مشارکت 
فقه   به موضوع  نیز  اندیشه اسلامی و بخشی دیگر  در پژوهشگاه فرهنگ و  انتشاریافته 

به و  اختصاص  داشتهحکومتی  اشاره  مردم  مشارکت  مفهوم  به  ضمنی  مانند  طور  اند 
در   انتشاریافته  اسلامی»  حکومت  اداره  در  مردم  مشارکت  دانش  «راهکارهاي  فصلنامه 

هاي حکمرانی  ،  اما در این پژوهش تمام شئون مشارکت مردم در عرصهحقوق عمومی
تشکیل   براي  کاربردي  مفهوم  است  شده  سعی  و  بوده  توجه  مورد  فقه  دانش  منظر  از 

  دانش فقه حکمرانی مشارکتی ارائه شود.

  . چهارچوب نظري پژوهش2
حکمران   ش یپ فقه  مفهوم  پردازش  آغاز  ا   ی مشارکت  یاز    ی شناسروش  که   ست لازم 

  یدانش  يها سبک  ارائه   نیزموجود در عنوان پژوهش و    اصطلاحات   انیب  ،يپرداز مفهوم
 سه   در  ،قسمت  این  در  .شود  انیب  یمشارکت  یفقه حکمران   يپردازمورد استفاده در مفهوم

  .   خواهد شدپرداخته   به این موارد بخش

  شناسی پردازش مفاهیم موجود در عنوان پژوهش. روش1-2
به مفاه  شودیم   گفته  ی به مطالعات   ينولوژ یترم  ا ی  ی شناساصطلاح خاصه    ،و لغات  میکه 

علم  ن یا  پردازد.میدانش    کیدر   روشمند    یمطالعه  مهم  یک ی و    يها لفهؤم  ن یتراز 
  است.  یها در آن نظام دانشآن  از  صادره  یو معان  میمفاه  ی و دهنده به نظامات علمشکل

این بخش،لازم است  به همین منظور   مفاه   در    ي هابرگرفته از سبک  میروش شناخت 
حکومتی  يبرا  بیترت به  یدانش مرحل  یاسیس  فقهو    فقه  در  روش    ای راهبرد  ،  بعد  هو 

  ن ییتب  یاجتماع  مشارکت  ی فقه حکمران  ،تیو درنها  یاز نوع مشارکت اجتماع  یحکمران
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مناسب    يورزشهیمطابق با نظام اند  يپردازبه ارائه و مفهوم يتا بتوان در بخش بعد شود
  . پرداخت

  شناسی پردازش مفهوم فقه حکومتی. روش1-1-2
معنا   ی شناس روش  م   ی اب ی در  را  حکومتی  این ب   توان ی فقه  تصویر  صورت    ه  احتمالی 

در نظر گرفت که    ، است   ی ن ی د   ي ها از دانش   ی ک ی   عام که   ی عنوان مفهوم : فقه را به کرد 
به دنبال مشتقات فقه و واژه  مرتبط با    ي ها فقه حکومتی از شقوق آن است و سپس 

  ي ها آن دسته از گزاره   توان ی روش م   ن ی نصوص بود. در ا   گر ی و د   ی آن در منابع فقه 
  ق ی عنوان مصاد و به   یی نما بزرگ   است، و اقتضائات آن    ت ی حاکم   که مرتبط با   ی را فقه 

ب  ا کرد   ان ی فقه حکومتی  که    ن ی .  زبان   ل ی دل   به تنها  اتصال  م   ی اتصال    ، رد ی پذ ی صورت 
معنا ی نم  دلالت  متبادر    ی کامل   یی تواند  ذهن  به  حکومتی  فقه  طادي،  از  (طالبی  کند 

  ). 52، ص.  1397
مفهوم  نیا در  نم  ي پردازروش  حکومتی  فقه    تواند یفقه  اصطلاحات  با  متناسب 

پاسخ  یمشارکت  یحکمران جد  يگوو  زیراباشد  دیمسائل  محصول    میمفاه   نیا  ؛ 
نظامات   يورزشهیاند پ  یو  قرون  در  که  تحولات  نیشیاست  در  فرهنگ  سوياز    یبا  ها 
  است.   بوده نیآفرآن زمان نقش دري و معنو ي ماد  اتینسبت به ح  ینشیو ب يفکر ی مبان

  ی دانش  اسلوب  ای   میبر نظام مفاه  ی مبتن  ز یآن ن  ي قدرت و کارکردها  يساختارها  ،نیبنابرا
  است.  افتهیظهور حاضر  با اقتضائات عصر  متفاوت کاملاً

دقیق فقه  روش  معناشناسی  در  صرفاً  تر  نه  اصطلاح  این  که  است  آن    بهحکومتی 
وضعی  رتصو حقیقت  و  آن  جعل  به چگونگی  توجه  با  بلکه  عرفی،  یا  که  لغوي  اي 

مثابه یک حقیقت متشرعه براي آن در نظر گرفته شده است، مورد تحلیل قرار گیرد.  به
در این مسیر باید ابتدا روشن شود که در بستر چنین جعلی، این اصطلاح ناظر به چه  

شود  له در منابع دینی ردیابی میموضوعی جعل و وضع شده است. سپس این موضوعٌ
مؤلفه بتوان  براي طراحی یک ساختار معنایی منسجم  تا  آن را شناسایی و  هاي سازنده 

 .کار گرفتبه
و  به بازسازي  حکومتی  فقه  مفهوم  است  لازم  نخست  رویکرد،  این  تحقق  منظور 
مؤلفهمؤلفه این  آنگاه  گردد؛  استخراج  آن  اصلی  روش هاي  و  متون  بر  تکیه  با  هاي  ها 
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ها مشخص گردد و هم نقاط  کلاسیک فقهی نقد و ارزیابی شوند تا هم جایگاه واقعی آن
  .هاي آن در نسبت با سنت فقهی روشن شودتمایز یا چالش

روش می  که  گرفت  نتیجه  چنین  سبک توان  مسیر  از  حکمرانی  فقه  هاي  شناسی 
تبیین دو حوزه مرتبط، یعنی فقه حکومتی و فقه سیاسی شکل   دانشی در تعریف و 

روش می  و  راهبردها  قیاس،  همین  به  مشارکت  گیرد.  بر  مبتنی  حکمرانی  هاي 
تبیین شوند  باید در همین چارچوب دانشی تحلیل و  با این حال، در    .اجتماعی نیز 

مؤلفه  تعیین  می فرایند  حکمرانی،  نظام  سازنده  را  هاي  قدرت  محوري  نقش  توان 
ویژه آنکه قدرت در  ها مد نظر قرار داد؛ به عنوان عنصر غالب در میان سایر مؤلفه به 

به  صرفاً  نه  ساختار  به این  بلکه  ابزار،  سازمان عنوان  محور  روابط  مثابه  دهنده 
  .کند حکمرانی عمل می 

  شناسی پردازش مفهوم فقه سیاسی. روش2-1-2
مفهوم بر همروش  مبتنی  رویکردي  با  سیاسی  فقه  سیاسی  شناسی  مسائل  و  فقه  نشینی 
به تعریف میگونهحکومت،  توان آن را سبک انضمامی نامید؛ سبکی که  شود که میاي 

صورت انتزاعی و جدا از واقعیت سیاسی، بلکه  در آن، پردازش مفهوم فقه سیاسی نه به
پیوند و هم مدیریت مسائل و چالشدر  با  این    .گیردهاي سیاسی صورت میزمانی  بر 

از   دسته  آن  به  توجه  یعنی  سیاست  ماهیت  کنار  در  فقه  ماهیت  لحاظ  با  اساس 
پیامدهاي سیاسی دارند از فقه  می؛  کارکردهاي فقه که ابعاد و  به تعریفی روشمند  توان 

متناظر    .سیاسی دست یافت نکته اساسی این است که این رویکرد، صرفاً گردآوري یا 
پراکنده فقهیِ داراي جنبه سیاسی نیست؛ بلکه هدف آن ساختارمند کردن کردن مسائل  

یکپارچه مسئلهو  قالبی  در  حوزه  این  نظامسازي  و  بهمحور  است،  فقه  گونهمند  که  اي 
عنوان یک دستگاه معرفتی منسجم در تحلیل، هدایت و مدیریت عرصه  سیاسی بتواند به

  .سیاست عمل کند

  شناسی پردازش مفهوم مشارکت اجتماعی. روش3-1-2
به معناي    یشناسروش مفهوم با    يزی تما  ی است، مشارکت اجتماعرویکرد سیاستی که 

س مشارکت  داشت  یاس ی مفهوم  مشارکت    بلکه،  نخواهد  اقسام  تمام  داشتن  نظر  در  با 
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عرصه  ی،اس یس در  را  صح  ای   یحکمران  ي هاآن  عبارت  سطوححیبه    ت، یحاکم  تر 
هاي حکمرانی متوقف بر  واضح است مشارکت مردم در عرصه.  کندیم  ي سازيکاربرد

سازي و  گیري، تصمیمهایی مانند نظارت، تصمیم شورا و حزب نیست، بلکه در عرصه
  سازي نیز کاربرد دارد.پیاده

به ذهرچند  در  مردم  لیوضوح  عنوان    يسالار مفهوم   و   ی»اقتدار جمع«لفه  ؤ م  ایدو 
مفهوم    ن یهم  لیدر ذ  )،41، ص  1403(جلالی اصل،    وجود دارد  ی»اجتماع  مشارکت«
گ  فیتعر  باید  زین زیرا میردیآن صورت  را ؛  این مفهوم  در    یمفهوم  عنوانبه  توان  عام 

.  کرد  يبندآن را استخراج و صورت  یلفه اصل ؤدو م  ساختارمند،  یلینظر گرفت و با تحل
و    یکننده، مبانهیتوج  يهامنظور کشف گزارهبه  ینیبه متون و منابع د  مراجعه،  نیبنابرا

درنهافرضشیپ و  مآن  ینیی تبي  هاگزاره  ،تیها  حدود  به  نسبت    یمفهوم  يها لفهؤها 
  است   يضرور  ینیدي  سالاربر مردم  یمبتن  یاسیبه نظام س  یابیمنظور دستبه  يسالارمردم

ا ازآنجاکه  ن  نیو  الگو  ازمندیمراجعه  است  یشناخت روش  ياستخدام    ف یتعر  ،متناسب 
اجتماع  ي برا  گرفتهصورت ادامه    یمشارکت  ذ  ای در  عنوان  بهي  اجتهاد   ری تفس  ل یدر 

  گرفت. خواهد منتخب قرار ی شناختروش يالگو

  شناسی پردازش مفهوم حکمرانی. روش4-1-2
   .ردیگ یبهره م یاز دو روش دانش یفقه حکمران  یشناسمفهوم روش

روش   تعر  نخستدر  اصطلاحات  کیهر  فی با  حکومتی  از  س  فقه  فقه  و    یاسیو 
  متناظر   ، و در روش دوم  کردپردازش    یفقه حکمران  ي را برا  ی مفهوم  توان یآن م  ع یتجم

 ،اولاً  ی،اسیاز فقه حکومتی و فقه س  کی هر  ي هالفهؤم  ایاهداف، کارکردها    ضرورت،  با
در    فیدو تعر  نیا  يسازو ساده  عیبا تجم  ،سپس  .شد  خواهد  آن دو ارائه  يبرا  یفیتعر

  .شودمی فی تعر  زین ی فقه حکمران ،کسانی فیتعر  ارائه مفهوم و کی

  عنوان پژوهش . تشریح مفاهیم موجود در2-2
  کی بخش لازم است تا هر  نیدر ا  ،پژوهش  ارچوبهچدر بخش    شناسیروشبا گذر از  

اصطلاحات   تعاریف  شود  ي پردازمفهومشده،  شناسیروشاز  که  دانست  باید  البته  ؛ 
شده در قسمت سوم مقاله یعنی پردازش مفهوم  شده در این بخش با تعاریف ارائهارائه
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از   هریک  شیوه  اساس  بر  قسمت  آن  در  زیرا  است؛  متفاوت  مشارکتی  حکمرانی  فقه 
مفهومسبک مشارکتی،  حکمرانی  فقه  عنوان  یکپارچه  تعریف  براي  دانشی  شناسی  هاي 

  شده است.  

  فقه حکومتی. 1-2-2
در همه   تواندیمحور به فقه است که مو نظام  نگر جامعه  جامع،  يکرد یرو  فقه حکومتی

نقش    يهاساحت کندحکومت  برا  ایفا  گوناگون   يشگر یگشا  يو  معضلات  و  مسائل 
  کی در چهارچوب  ی  لیتفصادله    ياز رو  یفرع  یکارآمد باشد و احکام شرع  یحکومت

مبتن متشکل  نت  یسازمان  را  حاکم  قدرت  (  جهیبر  و  1390  ،یصرامدهد  سیدباقري  ؛ 
  . ) 77، ص 1400پیربالایی، 

  یاسیس فقه. 2-2-2
. فقه  1بندي کرد.  توان در پنج تعریف دستهشده براي فقه سیاسی را میتعاریف مطرح

و   سیاسی  موضوعات  و  احکام  شناخت  به  که  است  تخصصی  اجتهادي  نظام  سیاسی، 
. برخلاف  2).  37، ص.  1393پردازد (نصرتی،  پردازي فقهی میسیاسی در قالب نظریه

تعریف نخست، در این تعریف، فقه سیاسی در متن فقه وجود دارد و جزئی از آن تلقی  
تقسیممی با  است  لازم  بنابراین،  عنوان شود.  با  را  سیاسی  مباحث  فقه،  مجدد  بندي 

دسته سیاسی  فقه  (نصرتی،  اختصاصی  کرد  ص.  1393بندي  سیاسی  3).  113،  فقه   .
دولت سیاسی  رفتار  به  که  حقوقی  و  فقهی  است  قواعدي  با  مجموعه  و  یکدیگر  با  ها 

(نصرتی،  مردم می نسبت  4).  183، ص.  1393پردازد  در  را  سیاسی  فقه  تعریف،  این   .
می دولت  و  جامعه  چگونگی  فرد،  که  بود  خواهد  دانشی  سیاسی  فقه  بنابراین،  بیند. 

کند (ورعی،  دهی یا حکم رفتار سیاسی انسان را در جامعه و دولت مشخص میسامان
بر اساس گزاره5).  7، ص.  1396 مردم  تدبیرکننده زندگی  معناي  به  فقه سیاسی  هاي  . 

عهده که  است  سیاسی  شرعی  فقه  از  تعریف  این  است.  نیز  سیاسی  مسائل  بیان  دار 
دیگر  به مقابل  در  فقه  از  بابی  سیاسی  فقه  که  معنا  بدین  است.  اضافی  ترکیب  صورت 

  ابواب فقهی است.
روش به  توجه  فقه  با  از  مقاله  مختار  مفهوم  سیاسی،  فقه  مفهوم  ارائه  در  شناسی 
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سیاسی در ترکیب وصفی بدین معناست: آن بخش از فقه که موضوعش مکلف خاص  
شود؛ البته  اش مربوط به جامعه است، فقه سیاسی خوانده مینیست و مصلحت و مفسده

و   اما ملاك  برسد،  فرد  به  هم  مصالحی  اجتماعی،  مصالح  پرتوي  در  که  ندارد  منافاتی 
  غرض اصلی آن مصلحت اجتماعی است. 

  یاجتماع مشارکت. 3-2-2
در    منظور م  یمشارکت  ،یحکمراناز مشارکت شهروندان  معنا    نیبد  .ثر و کارآمدؤاست 

در   تا  داشت  بر   کنند  نقش  يفایا  یحکمران   يها عرصهکه شهروندان مجوز خواهند  و 
  ی دهمشارکت  انیجر  یابی شهیر  ؛ زیراگذارند  میمستق  ریثأ مانند حکمرانان ت   آن  يروندها

   .است شهیسه ر  نیمنحصر در ا یحکمران يندهاایشهروندان در فر
  ه ی مابن  تیتقو  و  تیشفاف  شی افزا  يبرا  شهروندان  مشارکت  :باز  دولت  تحققالف.  

  ).20، ص.  1370لو،  (پلی دمکراس
  ض ی تفو  در  انحصار  رفع  دنبال ه  ب  ی:ندگینما  یدمکراس   ي برا  نیگزیجا  یحلراهب.  

  ).23، ص 1387(رستمی،   مردم خود به حکمرانان و ندگانینما از  قدرت
  یدهشکل  :شرفتیپ  تحقق   و  مشکلات  حل  ي برا  شهروندان  با  يهمکارج.  
  .یاجتماع رشد و مردم بر مردم یحکمران يمعنا  به یمتعال یحکمران

مردم    یحکمران  زیرا  ؛مشارکت شهروندان است  يساز برافرصت  یانی جر  ،سوم  شهیر
ت  قدرت  با هدف سپردن  مردم  اجتماع  یدر حکمران  ریثأبر  عناصر  مستقهب  یبه    میطور 

ا تمام  فزا  ها شهیر  ن یاست.    جاد ی ا  شهروندان  و  هادولت  میان  تعامل  يبرا   يا ندهینقش 
آثار دو ر  شهیاما در ر  ،کندیم ثر و کارآمد  ؤمشارکت م  .وجود دارد  زی ن  یقبل  شهیسوم 

رو به  «تعال  ینیچنن یا  کردیوابسته  طر  یحکمران  یاست:  برا   يفایا  قی از  مردم    ي نقش 
  نیو تعامل ب  يبر همکار  ی راحکمران   يو عملکردها   هااندیشهتمرکز    شه،یر  نیا  .مردم»

معطوف داشته    يبر مشارکت شهروند  و نیز   تیمختلف در حاکم  گرانیو باز  نفعانيذ
شده    پذیرفته  یاجتماع  مشارکت  یحکمرانهدف سوم از    ای   شهیردر این مقاله،  است.  
  است. 
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  شناسی پردازش مفهوم فقه حکمرانی مشارکتی. روش3-2
ب  ي پردازمفهوم  ي برا  ،تینهادر موضوع  پهاصل  تقس  وستهیطور  مقابل    یی معنا  م یدر 

فقه  مفهوم  در  موجود  سبک    دی با  یمشارکت  یحکمران  واژگان  دو  دانش  ا یبه    یروش 
  . پرداخته شود

  عنوان با در نظر داشتن موضوع به  که «سبک تجمیع دانشی» نام دارد،  در نوع نخست
انضمام پ  توانیم  یمفهوم  را در  فقه    یعنیواژگان    کیتفک  یدانش  يها سبک  يزیریآن 

در  کرد.  فی تعر  ی حکمران  فقه   و   یاسیفقه س  حکومتی، را  اصطلاح  سبک    این روش 
  .مینامیم یدانش عیتجم

در    شودمی  فیتعر  یحکمران  فقه  تنها  ی،دانش  عی تجم  سبک  نخست  روشدر   و 
  آن  لیدر ذ  ی حکمران  يهااز عرصه  یکی عنوان  به  یراهبرد مشارکت اجتماع  ،بعد  مرحله 

    .ردیگیقرار م یمفهوم پردازش
مفهوم در نظر    کیعنوان  به  یمشارکت اجتماعی،  دانش  عیتجمسبک    دوم  روشدر  
مفهوم مشارکت  ی  عنی  شود؛می  فی تعر  یدانش   يهادر سبک  مفهوم  نیا  .شودیگرفته م
  کنیم میپردازش    یدانش  يها از سبک  کیرا در هر  آن  و  شودیدر نظر گرفته م  یاجتماع

  یحکمران  فقه حکومتی،  یعن ی  گفتهشی پ  یدانش  يهاسه مفهوم از سبک  افتیو ضمن در
  سبک  ،روش  نیبد  دهیم.میرا شکل    یو وحدت مفهوم  کنیم می  عیآن را تجم  ی،اسیو س
  .خواهد یافتتحقق  یدانش عیتجم

دارد،  دوم  نوعدر   نام  دانش»  کارآمدسازي  «سبک  ا  راستايدر    که    ن یشناخت 
ا  کیهر  ،موضوع نواقص و   يدارا  ،از هم  یافته تفکیکبه شکل    یدانش  يها سبک  نیاز 

ابعاد قض  ینادرست   يهاسنجه با شمول کامل  به  هستند،  هیدر نسبت  آن  ارائه    اما ضمن 
کارآمد قرار گرفته است، با گذر از مرحله    یکه در اصطلاح سبک دانش  گریروش د  انیب

  يبرا  ین یشیپ  ا ی  نیری به مرحله ز  ی نیشکل پسه  ب  ،مفهوم  پردازش   يبرا   یاول  ای   يظاهر
در   ی مشارکت  ی فقه حکمران  يبرا بنیادین    ی دگاهی د  ای  کردیبا رو  پردازد.یم  فیارائه تعر

مفهوم شکل   ،مسائل و اهداف  ی شناستی سنخ  سه مرحله موضوع، خواهد    داده  معنا و 
ی  مشارکت اجتماع  یفقه حکمران  میدر پردازش مفاه  یسبک دانش  نیبتوان ا  دی شا  شد.

فروع آن   ای  هاشیاز گرا  ی کیآن را    ،تیو درنها  دانست  زیفقه نظام ن  لیرا ذ  یا مردمی
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  قرار داد. 

  یدانش يهادر سبک یمشارکت اجتماع یمفهوم فقه حکمران یستیچ. 3
  ی دانش  يهااز سبکی  مشارکت  یمفهوم فقه حکمران  و شناسایی  دنبال کشفه  ب  بخش  این

  فقه حکمرانی مشارکتی ی است. در این بخش، مفهوم  شناسمفهوم  ي و متناظر با الگوها
  خواهد شد.  بیان

  یدانش عیسبک تجم. 1-3
شکل   به  مشارکتی  حکمرانی  فقه  مفهوم  پردازش  معناي  به  دانشی  تجمیع  سبک 

توجه    سبک با  نیاساختارمند از کنار هم نهادن مفاهیم و اجزاي موجود در عنوان است.  
   .پردازدیمی  مشارکت یبه ارائه و پردازش مفهوم فقه حکمران ،دو روش هب

. پردازش تعاریف «فقه حکومتی»، «فقه سیاسی» و متناظر کردن مفهـوم مشـارکت 1-1-3
  اجتماعی

ش  نیا  در با  مطابق  تحلوهی روش  (تبییندانش   يهاسبک  یلینامه  بخش    شدهی  در 
نظر هچ از    يبرا   ي)،ارچوب  س  م یمفاههریک  فقه  و  حکومتی    ارائه   ف یتعر  ی اسی فقه 

مفهوم    شود.می اجتماع  ایسپس  مشارکت  قرار    با   متناظر  ی کارکرد  و    گیردمیآن 
  ی مفهوم مشارکت اجتماع  شود،می  ف یتعر  یحکمران  نکهیآن ضمن ا  ع یبا تجم  ،تیدرنها

  شود.می مفهوم آن پردازش   ،تیو درنها گیردقرار می آن متناظر با زین

  و متناظر کردن مفهوم مشارکت اجتماعی فقه حکومتیالف. 
بیان شد،   تعریف فقه حکومتی  با روشی که در بخش «چهارچوب نظري» براي  مطابق 

اي مستقل و گسسته از فقه سنتی و جواهري،  توان گفت که فقه حکومتی نه شاخهمی
تاریخ  گونه که فقهاي بزرگ در طول  همان .یافته آن استبلکه وجه ارتقایافته و توسعه

هیچ مباحث،  تعمیق  و  ابواب  با گسترش  آن جدا  فقاهت،  پیشینه  از  را  فقه موجود  گاه 
اند، فقه حکومتی نیز استمرار همان مسیر  عنوان دانشی مستقل تلقی نکردهندانسته و به

هاي گسترده زمانه امروز، به بازخوانی و  است؛ اما در مواجهه با نیازهاي نوپدید و افق
 .پردازدبازتوسعه موضوعات می
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ادله  و  منابع  همان  بر  اگرچه  که  است  این  در  گذشته  با  فقه  این  بنیادین  تفاوت 
توان احکام را صرفاً بر اساس نصوص اولیه و بدون توجه  استوار است، اما دیگر نمی 

پیامدها و مصالح اجتماعی صادر کرد  آثار،  افزودن  .به  با  بیان دیگر، فقه حکومتی  به 
«حکومتی  حیات  »قید  اجتماعی  و  فردي  شئون  تمامی  در  فقه  جامعیت  و  شمولیت   ،

سازد و در این چارچوب، موضوع و متعلق احکام را متناسب با  انسان را برجسته می 
می  توسعه  و  بازتعریف  عمومی  مصلحت  و  حکمرانی  طادي، (   1دهد الزامات  طالبی 

 ). 56  ، ص. 1397
است   آن  رویکرد  این  معنایی  تحلیل  در  نکته  تولید  نخستین  حکومتی  فقه  که 

شاخهدانشخرده یا  مجزا  ارتقاي  هاي  و  بازآرایی  بلکه  نیست،  مستقل  علمی  هاي 
میدرون  روزآمد  حکمرانی  اقتضائات  با  که  است  موجود  فقه  همان    د یشا.  شوددانشیِ 

ا فتاو  طور نیبتوان  صدور  که  حکومتی  در  ي گفت  و    د یبا  فقه  اجتماع  جمع،  بر  ناظر 
  باشد.  یاجتماع ای ی نخبگان ،يمشارکت شهروند 

  ی و متناظر کردن مفهوم مشارکت اجتماعیاسیس فقهب. 
 هوابسته ب  ،در ادامه آن  یو شمول مفهوم مشارکت اجتماع   یاسی فقه س  فیتعر  پردازش

تعار س   از  مرسوم  فیارائه  ش  یاسیفقه  تشر  تیماه  انیب  وهیبه  سپس  و    تی ماه  حی فقه 
ا  یاس یس آوردن  با  ن یو  برا  دو  س  ي معنا  لی تشک  ي هم  آن  یاسیفقه  ادامه  در  تبیین و   ،  

اجتماع مشارکت  موضوع  در  ی کیعنوان  به  یشمول  فقه    یموضوع  نظام  از موضوعات 
  .است یاس یس

اسلام نسبت به    نیکه د  یها و مسائلپاسخ  همهعبارت است از    یاس یس   فقهماهیت  
حقوق ب  یاسیس  م یمفاه  ی،اساس  مسائل  حقوق  منیو  ارائه  برادهدیالملل    ،اساسنی. 

  امابحث نشده باشد،    ینیدر متون د   م یبه شکل مستق  و  بالاصاله  یاسیس  يا لهئ بسا مسچه
از ابزارها  با استفاده  بتواند    يمجتهد  ب  يبرا   یفقهپاسخی  استنباط    د ی(عم  ندیآن تدارك 

  . )41، ص. 2، ج1396 ،یزنجان 
پردازد که  ی م   ی به موضوعات   ، ی از مجموعه کلان فقه   ی عنوان بخش به   ی اس ی س   فقه 

ازا   است ی س   ا ب   مرتبط   ا ی دارند    ی اس ی س   ت ی هو  س ن ی هستند.  فقه  تمام    ی اس ی رو  در 
بخش    ن ی است. ا   افته ی   ی اس ی س   امر   با   ي حضور داشته و ارتباط معنادار   ن ی ش ی ادوار پ 
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س  پاسخ   ی اس ی دانش  از  عبارت  مسائل   یی ها فقه  با  ارتباط  در  فقه  که    ی اس ی س   است 
باشد   د ی با   ا ی دارد   امر    توان ی م   ، ن ی بنابرا   . ) 124ص.    ، 1390  ، ی زنجان   د ی (عم   داشته 

دانست که فقه    ی اس ی از موضوعات فقه س   ی ک ی   ی اجتماع   را مانند مشارکت   ی اس ی س 
س  پاسخ  آن  با  ارتباط  است    دارد.   ی اس ی در  سیاستی  رویکردهاي  همان  سیاسی  امر 

  ی بخش   ی اس ی س   فقه   در واقع،   مانند حزب، شورا و مواردي که ماهیت سیاسی دارد. 
مدن  علم  تابع   ی از  و  عموم   ی عام  کارکرد  به   ی از  فقه  که    ی طورکل دستگاه  است 

  ، ی رح ی است (ف   آن   ت ی از ارکان و غا   ی ک ی   ی اس ی آور س صدور احکام الزام   و   استنباط 
ص.  1391 ا 25،  معناپرداز   ن ی ).  س   ي نوع  فقه  متناظر    ی اس ی از  مشارکت    کردن و 

آن    ی اجتماع  با  نسبت  د   ی اجتماع   مشارکت ی  بررس ی  عن ی در  س   د ی از    ا ی   ی اس ی فقه 
س   تنها  فقه  در  آن  د   ی اس ی استنباط  و  ش   گر ی است  مرحله    ا ی   ی چگونگ   نامه، وه ی به 

نم  متناظر آن    ؛ زیرا پردازد ی روش تحقق موضوعات و مسائل  موضوعات و مسائل 
س   پردازش   در  فقه  به نگرفته   ي جا   ی اس ی مفهوم  تنها  و  خارج اند  مسئله  و    ی عنوان 

  . اند مورد لحاظ واقع شده   ی رون ی ب 

  ی و متناظر کردن مفهوم مشارکت اجتماعیحکمران فقهج. 
پرداخته خواهد شد؛    یاسیفقه حکومتی و س  فیدو تعر  عیتجم  ابتدائاً بهبخش    نیا  در

و فقه س  رهگذر  از  زیرا ا  توانیم   یاسی فقه حکومتی    در حوزه  که  دی رس  فیتعر  نیبه 
نامه  وهیبه ش دیبا ی و مشارکت یاجتماع ،یجمعی عنی یحکومت دیبا د یاسیمسائل و امر س

اجرانییآ  ای کارکرد  یینامه  فقه حکمران  ي و  مسائل  نظام  با  در   پرداختهی  متناظر  شود. 
و   یحکومت   کردیسپس رو  .داندیم  یاسیمسائل خود را امر سنظام  ی  فقه حکمران   ،واقع
شکلان ارائه  و  طرح  به  موضوعوهی نگر  حوزه  آن  در  حکمران  به  س  ای  ینامه    ی اسی امر 

  پردازد.یخاص م

. ارائه مفهوم مشـارکت اجتمـاعی در پـردازش تعـاریف «فقـه حکـومتی» و «فقـه 2-1-3
  سیاسی»

دوم روش  مشارکت  ،  در  تعر  یاجتماعمفهوم  هر  ف یدر  مفهوم  پردازش  فقه    کی و  از 
پردازش    یمشارکت  یمفهوم فقه حکمران  ،تی. درنهاردیگیقرار م   یاسیحکومتی و فقه س

  زیرا  است؛ آن    فی ارائه تعر  وهیبا روش دوم در ش  نخست  روش   فرق  بنابراین،.  شودمی
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از فقه حکومتی    کی هر  يبرا   فیخارج از پردازش مفهوم و ارائه تعر  نخست،در روش  
اما در روش دوم    شود،بیان میتنها متناظر با آن  ی مفهوم مشارکت اجتماع  ی،اسیو فقه س

فقه  مفهوم    دی و به تول  ردیگ یقرار م  ی اسی پردازش مفهوم فقه حکومتی و فقه س  داخل در
  پردازد.یم  یحکمران

  در فقه حکومتی یمشارکت اجتماع مفهوم. 1-2-1-3
در این بخش، تشریح مفهوم مشارکت اجتماعی در فقه حکومتی بر اساس دو تلقی از  

می صورت  بهفقه  نخست  تلقی  در  اجتماعی  مشارکت  تحلیل  استنباطی  گیرد.  صورت 
  گرایی است.است و در تلقی دوم به شکل عمل

   . تلقی استنباطی از فقه حکومتی1-1-2-1-3
این   آن در  اثبات  و  ثبوت  مقام  به  نه  احکام  بودن  حکومتی  مربوط  رویکرد،  ها 

این  می  در  فقه  که  معنا  بدین  است؛  محض»  «اجراي  مرحله  به  ناظر  بلکه  شود، 
سازوکار   در  محوري  نقش  احکام،  اجرایی  و  عینی  تحقق  بر  تمرکز  با  مرحله، 

 .یابد حکومت می 
اي که  یندهاي اجتهاد جاي داد؛ مرتبهآتوان در مرتبه سوم فراین مرحله از فقه را می

هاي تزاحمی قرار دارد و در صورت نبود مانع  پس از استنباط حکم و بررسی وضعیت 
می حکم  اجراي  به  نوبت  تزاحم،  مرحله  یا  نه  فقه  از  سطح  این  دیگر،  بیان  به  رسد. 

بلکه مرحله  به حوزه عمل و  »  استنباط و اجرا«  «استنباط محض»،  فقه  که  است؛ جایی 
  ی اجتماع  احکام، مفهوم مشارکت انیگر از م ا  .خوردمی پیوند اجتماعی_مدیریت سیاسی

ن کنبه  زی را  لحاظ  حکم  فرض    توانیم  ،می عنوان  چهار  تعر  زیردر  با  فقه    فی متناسب 
  کرد. فی تعر ز یرا ن آن، حکومتی
در    یاحکام فقه  نکهیاحکام: ا  يفقه حکومتی ناظر به مقام اصل تحقق و اجرا  .الف

ها متوقف بر حکومت و حکومت  تحقق آن  یعنیمحورند؛  اجرا، حکومت  و  اصل تحقق
  ). 11، ص.  1390فر،  ؛ ضیایی1400(سیدباقري و پیربالایی،  آن است تحقق  کنندهنیتضم

احکام:  .  ب تحقق  حسن  به  ناظر  حکومتی  به   یبخشریثأت   یعنیفقه  وابسته  احکام 
  ). 550ق، ص. 1425(مکارم شیرازي،   آن است استقرار حکومت و
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احکام:    ياعتبار تحقق و اجرا ،  تی ملاك حج،  قواعد،  فقه حکومتی ناظر به اصول ج.  
اصول    زیاحکام و ن  ياجرا  يبرا   يز یرو برنامه  يگذارقانون  طیبه شرا  مربوط  مقوله  نیا

  که تحت عنوان  ینیاصول حاکم بر صدور قوان  ؛است  یشرع   یول  از  صادرشدهو قواعد  
و اعتبار احکام در مقام اجرا    تیراستا، حج  نیدر ا  .شودیمفقه حکمرانی مشارکتی یاد  

و صلاحد به حکومت  ا  حاکم  دی منوط  از  هرکدام  به  ن یاست.  موجبه  فروض  صورت 
  ).47، ص  1389زایی، (لک هستند  بیان قابل هیو موجبه کل هیجزئ

م   اي ی تلق   ن ی چن   بر   بنا  حکومتی  فقه  اجتماع   توان ی از  مشارکت  را    ی مفهوم 
بد  آن  با  تعر   ن ی متناظر  که   ف ی صورت  اجرا   کرد  و  مشارکت    کرد ی رو   ي تحقق 

ب   ی اجتماع  حکومت 1:  ه وابسته  تحقق  توسط   ي آور الزام .  2  ، .    (مانند   حاکم   آن 
فرمان   حکومت   ا ی صدور  و  حکم  حکومت   ي ر ی کارگ ه ب .  3ی)  (هادوي    است   توسط 

  ) 54، ص  1375تهرانی، ، 

   گرایانه از فقه حکومتیی عملتلق. 2-1-2-1-3
به   عنایت  استنباطی،  فرایندهاي  در  جامعه  اداره  و  به حکومت  توجه  الزامات  جمله  از 

فرآیند استنباط احکام است. گسترش  مقتضیات زمان و مکان و تحولات موضوعی در  
پدید   انسانی  اجتماع  عرصه  در  نوینی  روابط  ارتباطی،  ابزارهاي  پیشرفت  و  جامعه 

کند که در نتیجه آن، احکام  اي را ایجاد میآورد و این روابط جدید، موضوعات تازهمی
  .گیردو فروعات نوینی نیز شکل می

اجرا» فراتر رفته و تعریف مشارکت اجتماعی  در واقع، این رویکرد از سطح «مرحله  
کند؛ بدین معنا که مشارکت اجتماعی نه  در فقه حکومتی را به مرحله استنباط منتقل می

به بهصرفاً  بلکه  پسینی،  اجرایی  امر  یک  استنباط  عنوان  فرآیند  در  مؤثر  عنصري  عنوان 
گیري حکم، جایگاه و حدود گیرد و در همان مرحله شکلاحکام مورد توجه قرار می

می تعیین  به  .شودآن  نوظهور،  موضوعات  که  معنا  دل  بدین  در  جدید  فروعات  عنوان 
اي که با تغییر روابط اجتماعی، اقتصادي و  گیرند؛ به گونهاصول کلی شریعت جاي می

ها، ممکن است یک فرع از ذیل اصل پیشین خود خارج شده و ذیل اصلی  سایر حوزه
 .دیگر قرار گیرد

به ابتدا  در  که  اجتماعی  مشارکت  مثال،  فقه  براي  کلی  عنوان  ذیل  فرعی  عنوان 
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مطرح می میحکومتی  فقه شود،  در حوزه  و  شده  خارج  آن  از  وجوه  برخی  در  تواند 
به اصول شریعتسیاسی  از  دیگر  یکی  یابد  عنوان  پردازش    .جاي  براي  اساس،  این  بر 

توان موارد زیر  گرایانه، میمفهوم مشارکت اجتماعی در فقه حکومتی با رویکردي عمل
  .را مدنظر قرار داد

زمان و مکان و نقش آن در استنباط احکام، در واقع توجه به   اتیاز مقتض   مرادالف.  
حاکم بر جامعه در عصر صدور نصوص و   یاجتماع  وي  اقتصاد   ،یاسیس  ،یعرف  ط یشرا

فتواست.  زین ا  زمان صدور  به  در    شناخت  موجب  طیشرا  نیتوجه  درست موضوعات 
به    یتوجهی. بشودیم  دیآن با موضوعات و فروعات جد   ق یعصر صدور نصوص و تطب

بلکه    ،نداشته باشد  ینیاز نصوص د  یفهم درست  هی تنها فقکه نه  شودیموجب م  زی ها نآن 
به با شرا آن  ی درستنتواند  را  ا  قیتطب  ی زمان  طیها  در  از نگاه خرد و    ؛نگاه  نیدهد.  فقه 

بدان    یتیاز جنبه حاکم  و  کندمی  به موضوعات عبور  يفرد نگرد (مهریزي،  میو کلان 
  ) 66، ص  1376

در بنابراین،    داشت،نگر به مسائل  یجزئ  کردیرو  توانی میپژوهفقهدر    کهازآنجاب.  
  ي د. براشو  يجار   زیخرد بر موضوعات کلان ن  موضوعات   که احکام  استمعرض آن  

مق  ي سالارمردم  ،مثال  غالباً   اسیدر  عرصه  عنوان  با  خرد  در  مردم  خاص    يهاحضور 
مق  یاس یس در  و  انتخابات  مانند  م  اسی حکومت  مشارکت  سطوح    در  ثرؤکلان  تمام 

اجتماع   تیحاکم از  س  یاعم  م  یاس یو  قرار  بحث  یزدي،    ردی گیمورد  ،  1391(مصباح 
مشارکت    توانیم  ،نیبنابرا  ).52ص.   موضوع  داشتن  نظر  در  با  حکومتی  فقه  گفت 

در تمام مسائل    یعنی  ؛ردیگ یم  گونه قرار استنباط  ی در تلق  ی عنوان کارکرد کلبه  ی اجتماع
حکومتی  یبررس  یمقتض اجتماع،  فقه  مشارکت  بایدموضوع  سنجهبه  ی    یکل  عنوان 

  . مدنظر باشد
تفاوت تلقاستنباط  یتلق   ج.  با  از    یگونه  تعر  ارائهاجرا  فقه    ف یمفهوم مشارکت در 

در  اینحکومتی   که  نظر   بایدگونه  استنباط  یتلق   است  ارائه  (یهرگونه  هرگونه    یعني 
با رو  وایی)صدور فت باشد    و نگاه حداکثري به مسائل اجتماع و مردم  یکل  کردیمنطبق 

  خود   یحکومت را تحقق احکام استنباط  فهیوظ  یاجرا، فقه حکمران  یکه در تلقیدرحال
  .داند یم یمشارکت اجتماع  مانند
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پی است که در روش دوم    ي نکته ضرور   ن ی ا   بیان  استنباط مفهوم مشارکت    در 
حکومتی   ی اجتماع  فقه  م   نیستیم،   در  با    م ی خواه ی بلکه  متناظر  را  حکومتی  فقه 

اجتماع  مشارکت  روش ؛  م ی کن   ف ی تعر   ی مفهوم  یک  نه  حکومتی  فقه  شناسی  زیرا 
برابر   در  بدیل  و  اجتهادي  روش مستقل  رویکردي  بلکه  فقه،  اصول  رایج  شناسی 

استنباط  تلقی  یعنی  حکومتی  فقه  از  دوم  تلقی  چارچوب  در  که  با  است  و  محور 
صورت که    ن ی بد   .اتخاذ نگاه کلان و فرابخشی به فرآیند استنباط شکل گرفته است 

هدف و جهت استنباط و    با   عت ی مراجعه به منابع و نصوص شر   ی عن ی   ي از نگاه فرد 
فرد  احکام  رو   ي استخراج  نصوص   ی عن ی   ی حکومت   کرد ی به  و  منابع  به    مراجعه 

و حکومت،    عت ی شر  نظام  اداره  و  جامعه  و  فرد  احکام  استنباط  و جهت  هدف  با 
تحولات   رات ی ث أ ت  در   ی و  تدو   ی شناس روش   ، ی شناس موضوع   را  جا    ن ی و  به  اصول 
  ) 43، ص   1381(رشاد،    گذارد ی م 

فقیه    .1توان براي پردازش مفهوم مشارکت اجتماعی در فقه حکومتی گفت که  می
آن، با    يو در کارکردها   يسالار همان مردم  ای  یجمع  کردیبا رو  بایددر مرحله استنباط  

کل کارکرد  اجتماع  یعنی  یاتخاذ  جزئ  یمشارکت  کارکرد  مقابل  صدور  یدر    ي فتاو  به 
اجرا ن  .2بپردازد.   باید    زیدر مرحله  از استنباط    ی در کارکرد کل  نیدرصدد تحقق افقیه 

فرمان   (مشکا  کمرانتوسط ح  آن ي  ری کارگهب  ای صدور  باشد    ،يسبزوار  نی در حکومت 
  .  )24، ص. 1396

  یاسیدر فقه س یمشارکت اجتماع مفهوم. 2-2-1-3
س   ف ی تعر   در  اجتماع   ی اس ی فقه  مشارکت  مفهوم  داشتن  نظر  در  به    توان ی م   ی با  علم  گفت 

مسائل    استنباط ی  اس ی فقه س   ، ن ی بنابرا   ی. ل ی از ادله تفص   است ی حوزه س   در ی  فرع   ی احکام شرع 
فقه   ی اجتماع   مشارکت ی  چگونگ   مانند   ی اس ی س   هاي پرسش و   چهارگانه  منابع    ؛ است   ی از 

  باید   ز ی ن   ی اس ی در احکام س کنند،  می  به منابع چهارگانه مراجعه   ي در احکام فرد   که  همان گونه 
با    ، گر ی د عبارت . به شود ی بحث م   ز ی تحقق آن در حکومت ن   ی و چگونگ   کرد به منابع رجوع  

شرع  احکام  س   ی استخراج  حوزه  آن   است ی در  هماهنگ  ارتباط  م و  س   توان ی ها    ی اس ی نظام 
  . ) 10، ص.  1399  ، ی و کاظم   ي (آقامهدو   را استخراج کرد   شارع   مطلوب 
  . باشدداشته  یگوناگون  فی تواند تعاریبه اعتبارات مختلف م ی اسی س فقه
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انسان را   یاسیحکم رفتار س ای  یدهسامان  یاست که چگونگ  یاعتبار غرض، دانش به
  .) 76ص.   ،1394 ،ي(شکور  کندیدولت مشخص م و در جامعه

مسائل  اعتبار  س  یبخش  ،آن  به  رابطه  به  که  است  فقه  دانش  با    یاسیاز  شهروندان 
معروف  مانند جهاد، امربه پردازدیو رابطه حکومت با شهروندان م حکومت و با  گر یکدی

  .)76، ص. 1ج، 1396 ،یزنجان دی(عم گریها مسئله دده و ازمنکریو نه
 تعیین را جامعه و فرد سیاسی رفتار شرعی حکم که است  دانشی موضوع، اعتبار به

فقه   با موضوع سیاسی فقه موضوع کند. با الهام از تعریف رایج فقه و از تفاوت میانمی
می فقه  فردي  در  و  است  مکلف»  سیاسی  «فعل  موضوع  سیاسی،  فقه  در  گفت  توان 

  ).7 .ص  ،1396 ،یورع( فردي، موضوع «مطلق فعل مکلف» است
س   توان ی م  فقه  م   ی دانش   ی اس ی گفت  که  بهره   کوشد ی است  و    ي ر ی گ با  شرع  از 
فرد،   و ها  پرسش به    ی اسلام   م ی تعال  باب  در  گوناگون  و    مشکلات  شهروند، جامعه 

عرصه  در  تعامل   ی خارج   ا ی   ی داخل   هاي دولت  نوع  و    دولت   و  شهروندان    نیز با 
دولت    چگونگی  با  شهروندان  اجتماع ( تعامل  مشارکت  در   ی) مفهوم  دهد.    پاسخ 

س   ، واقع  جست   ی اس ی فقه  به    ي جو و در  اجتماع   ی اس ی س   هاي پرسش پاسخ    ی و 
بهره  با  تعال   ي ر ی گ شهروندان، دولت و جامعه    ، 1390  ، ي دباقر ی س (   اسلام است   م ی از 

  . ) 70  . ص   ، 1394  ، ي شکور ؛  77  . ص 

  یدر فقه حکمران یمشارکت اجتماع مفهوم. 3-2-1-3
پیش  مطالب  از  رهگذر  می از  معلوم  که  گفته  است  فقهی  حکمرانی  فقه  که  شود 

در حل مسائل    د ی در فقه حکومتی با   ی بر پردازش مفهوم مشارکت اجتماع   بنا   حکمران 
رو   راهکار   اتخاذ   ي برا  اجتماع   کردی با  تحل   ی مشارکت   منظوربه مسئله    ي ها جنبه   ل ی به 

راهکارها  و   ي فهم  کند  اقدام  زم   سپس   آن  رو   ط ی شرا   ي ساز   نهی به  آن   کردی تحقق 
اجتماع   ، بپردازد  مشارکت  مفهوم  پردازش  در  فقه   ی اما    ا ی نامه  ن یی آ   ی نوع   ی اس ی س   در 
. شود ی آن مشخص م   ي ر یکارگ ه ب   زان ی م   نیز   ت ی درنها   شود. می تحقق آن بحث    ی چگونگ 

به تسهیل فرایند حل مسئله  تجمیع و کنار هم نهادن این دو مفهوم می  شود فقهی که 
می  کمک  مردمی  مشارکت  رویکرد  با  ابزارهاي  حکمران  تحقق  زمینه  و  کند 

می مشارکت  فراهم  را  آیین گیري  و  در کند  مردم  «مشارکت  آن  روشمندي  یا  نامه 
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  دهد. هاي حکمرانی» را ارائه می عرصه 

  . سبک دانشی کارآمد یا «سبک کارآمدسازي دانش»2-3
هاي پیشین مطرح شد، ناظر به رویکرد ظاهري، اولیه و پسینی در ارتباط آنچه در بخش

با ارائه و پردازش مفهوم فقه حکمرانیِ مشارکت اجتماعی بود. در این رویکرد، با عبور  
لایه به  ورود  و  اولیه  برداشت  سطح  عمیقاز  پیشینیهاي  و  و  تر  بازتعریف  امکان  تر، 

می فراهم  مفهوم  این  به  .شودبازفهمی  واقع،  بر سبکدر  تکیه  سازوکارهاي  جاي  و  ها 
مفهوم براي  ترمینولوژیک  ماهیتصرفاً  سبک  بر  روش  این  رویکرد  پردازي،  و  یابی 

بنیان بنیادین استوار است؛ رویکردي که در آن تلاش می هاي اصلی فقه  شود ماهیت و 
حکمرانی مشارکت اجتماعی شناسایی و بر اساس آن، تعریف و ساختار معنایی تدوین 

تنها بخش «فقه حکمرانی» از ترکیب مفهومی «فقه  اساس، میبر این    .گردد توان گفت 
یابی بنیادین را  حکمرانیِ مشارکت اجتماعی» قابلیت طرح و تحلیل در چارچوب ماهیت

مذکور   عنوان  از  بُعد  همین  بر  عمدتاً  سبک،  این  در  ساختارمند،  تعریف  لذا  و  دارد؛ 
  .متمرکز خواهد شد

برا   ي عنوان کارآمدساز   استفاده از   دلیل    ی بر دو جنبه اصل   بنا   سبک،   ن ی ا   ي دانش 
آن    ن ی اد ی بن   ا ی  در  حکمران کردن  سازگار    . 1است.  موجود  فقه  مشارکت    ی مفهوم 

مبان   ی اجتماع  حکمران   ی بخش ت ی هو   . 2  و   2ی شناخت   ی ن ی د   ی با  فقه    مشارکت ی  به 
  عنوان علم. به   ی اجتماع 

  ت ی غا   ی رکن از آنچه بحث خواهد شد، بررس   ن نخستی مقدمات،    ن ی به ا   توجه   با 
غایت فقه کشف احکام الهی است؛ زیرا فقه از طریق منابع و براهین    خود فقه است. 

جست  به  است،  الهی  احکام  دانستن  نیازمند  بشر  که  مواردي  تمام  در  وجو  معتبر 
، ص.  1374پرداخته است تا قوانین مربوط به هر مورد خاص را کشف کند (جناتی،  

از کدام    حرکت   ت، ی غا   ن ی به ا   دن ی رس   ي که برا   شود   پس از آن لازم است روشن ).  8
  ؛ زیرا است   موضوع و مسائل فقه   ن یی تب   ، ي بعد   مسئله   ه، ی پا   ن ی بر ا   . شود ی آغاز م   أ مبد 
  سنخ مسائل   . 2موضوع،    .  1  بر سه رکن   بنا   ی مشارکت اجتماع   ی فقه حکمران   ف ی تعر 

  هدف انجام خواهد شد.   . 3  و 
موضوع فقه حکمرانی مشارکت اجتماعی ناظر به چگونگی «بایدها و نبایدها»    .الف
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نامه ایفاي نقش آنان  حضور مردم در تمامی سطوح و مراحل حکومت و همچنین شیوه
دقیق عبارت  به  است.  حکمرانی  فرآیندهاي  و  مناصب  در  در  مردم  مشارکت  تر، 

به میحکمرانی  مطرح  فقه  این  اصلی  موضوعیت  و  محور  چنین    .شودعنوان  ارائه 
نقص نیست؛ بلکه باید تصریح شود که موضوع  منزله یک تصویر کامل و بیدیدگاهی به

این فقه، چگونگی حضور مؤثر، فعال و کارآمد مردم در ساختار و فرآیندهاي حاکمیت  
این رویکرد نیازمند تطبیق با دیدگاه مشهور فقها در رابطه با تعریف موضوع فقه   .است

و همچنین تبیین دلایل تأسیسی براي پردازش موضوع فقه حکمرانی مشارکت اجتماعی  
میمی اجتماعی  مشارکت  حکمرانی  فقه  ترتیب،  این  به  یک  باشد.  عنوان  به  هم  تواند 

چارچوب نظري و هم به عنوان یک راهنماي عملی براي مدیریت حضور مردم در نظام  
  .حکمرانی عمل کند

تحص  شارع  امر  پ  ح،یقب   فعلاز  نهی    ای  نحس   فعل  ل یبه  به  نه    امدی ناظر  عمل است 
  و مرحله فعلیت   فی متعلق تکل  ياگونهبه  یملکات نفسان  ، نیبنابرا  ی.فرع  فی ناظر بر تکل

  ز ین  یاجتماع  ي هاگاهیبه پا  فی تعلق تکل  ).122، ص.  1، ج1398(صدر،    رند یگیقرار م
داشته    ياراد  أکه صدور آن از انسان، منش  موضوعیهر    ،هرحال به  .ستین  ذهن  دور از

م نه   تواندیباشد،  و  امر  گ  یمتعلق  حکمران   ،نیبنابرا  .ردیقرار  فقه  مشارکت    یموضوع 
بر    ناظر  نقش مردم  يفایشده در عنوان ا صیانسان تلخ  ي اراد  ي هاساخت  زین  یاجتماع

حاکم حکمران  تیسطوح  واقعاست  ی و  در  اجتماع   ،.  مشارکت  م  یخود    توان یرا 
  یچگونگ   وهیکشف ش  راستايفقه در    يو آن را برا  دانست  هاانسان  ياراد  يهاساخت

  . کرد نییکاربردن آن بحث و تبه ب
می   ب.  مطرح  آن  اهداف  و  موضوع  با  متناظر  فقه،  اساس،  مسائل  این  بر  شوند. 

و   است  پیشینی  رویکردي  داراي  اجتماعی  مشارکت  حکمرانی  فقه  مسائل  تحریر 
باشد. این رویکرد برخلاف دیدگاه  ویژه موضوع فقه می عمدتاً ناظر بر اهداف و به  

احکام   شناسایی  بر  مبتنی  و  پسینی  عمدتاً  را  فقه  مسائل  که  است  فقیهان  برخی 
این بیان، با سنخ مسائل فقه حکمرانی مشارکتی و مبناي مشهور    .3دانستند موجود می 

تعریف فقه توصیه می  تعیین مسائل را در مقام  نیست. با این  که  کند، کاملاً سازگار 
انسانی  گونه که پیش حال، همان  اراده و تلاش  تدوین دانش محصول  اشاره شد،  تر 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               240

می  شکل  خاصی  غایت  با  علمی  هر  و  نیز   .گیرد است  علم  موضوع  آن،  تبع  به 
می  نمی مشخص  و  شناخت  شود  زیرا  کرد؛  تعریف  پسینی  صرفاً  را  آن  مسائل  توان 

کاربردي  و  تحلیل  امکان  از  موضوع،  و  هدف  تعیین  از  پس  در  مسائل  آنها  سازي 
  .کاهد فرایند استنباط و حکمرانی می 

 .علم را برآورند  نیشوند که هدف از تدو  نشیچنان گز  د یمسائل علم با  ،نیهمچن
حکمران فقه  مسائل  آن    یاجتماع  مشارکت  یپس  موضوع  اراد  یعنیتابع    ي ساخت 

مردم( و  ن  )حکمران  آن  اجتماع   کردنمند  نظام  زیو هدف  مشارکت  درون    دری  مفهوم 
  یگفت مسائل فقه ساختار نظام شرع  توانیم  انیب  نیخواهد بود. با ا  یحکومت اسلام

  است. ي اراد  يهاساخت ي برا ی مستفاد از خطابات شرع 
می اصول  بنابراین،  این  اساس  بر  را  اجتماعی  مشارکت  حکمرانی  فقه  مسائل  توان 

به تبیین کرد،  اي که هر مسئله در چارچوب اهداف، موضوع و قواعد  گونهشناسایی و 
  .بنیادین فقه حکمرانی مورد تحلیل قرار گیرد

 نیو تضم  يسازمیو تصم  يریگمیمردم در تصم  يسالارمشارکت  اصل  نخست:  اصل
  . )سرنوشت  نییاصل تعقانون ( تیحاکم

  حکومت.  درمردم  مقیتوسط مشارکت مست  ندهیساخت آ   يسازنهیزم :دوم اصل
اصل  اصول  چهارم:  و  مردم  یدهشکل  سوم  مد   یشبکه  ب  تیریو  سمت  ه  مردم 

شبکه(  شرفتیپ هدا  ی)اجتماع   شرفتی پ  يسازاصل  اصل  به    یاجتماع  يها کنش  تی و 
پ  سمت و  «ارزش  يسازادهیتحقق  حت  ياقتصاد  ،یاسیس   ،یفرهنگ  ،ینیدهاي    یو 
  اجتماعی).   يهانافع کنش ياصل راهبر (  حکومتی» اجتماع

اصل  اصل ساختار،  يمحور  پنجم:  سطوح،  با  متناظر  مردم  نظارت  و   ندایفر  بودن 
  منافع نهاد حکومت.

  افراد.  ییزاتی هو قیاز طر  یاجتماع يششم: ارتقا و بهبود کارکردها  اصل
  . یاجتماع  يهاهیسرما داریمستمر و پا یدهنظام مشارکت  یطراح هفتم: اصل
مد  اصل اجتماع  تی ریهشتم:  پا  یمشارکت  گز  هیبر  طراح  ینید  نشیمنطق    ی و 

  .یمشارکت مردم  نشیگز ي الگوها ها وچهارچوب
مردم   در  اشتیاق  ایجاد  راستاي  در  اجتماعی  انگیزشی  نظام  طراحی  نهم:  اصل 

  هاي حکمرانی. (نخبگان و خبرگان) براي مشارکت در عرصه
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درنهایت، مفهوم فقه حکمرانی در سبک کارآمدسازي دانش بدین صورت است: «  
پردازد  هاي حکمرانی میفقهی است که از حیث موضوع به ایفاي نقش مردم در عرصه

هاي ارادي جامعه و مردم بر پایه اصول  نامه براي تعالی ساختو هدف آن، ارائه شیوه
  شده است». گانه بیاننه

  هاي دانشی. ارزشیابی مفاهیم برآمده از سبک4
«کارآمدسازي دانش»   با عنوان  دانشی» و سبک دوم  «تجمیع  با عنوان  سبک نخست 

  ارزشیابی شده و مفهوم نهایی را براي فقه حکمرانی مشارکتی تشریح کرده است. 
مشارکت   قید  دانستن  خارج  دلیل  به  دانشی  تجمیع  سبک  از  نخست  روش 

تواند مفهوم صحیحی را  دهنده عنوان این مقاله نمی اجتماعی از اجزاي مفاهیم شکل 
در   دوم  است، روش  اختیار شده  مقاله  این  در  آنچه  بلکه  است،  ناقص  و  کند  ارائه 
در   داخل  اجتماعی  مشارکت  قید  سبک،  این  در  زیرا  است؛  دانشی  تجمیع  سبک 

دهنده عنوان این مقاله است. در واقع، این سبک مفهوم  شناسی اجزاي تشکیل مفهوم 
را دربر  این  متناظر از حیث شمول مفاهیم دیگر  تا  بنابراین، لازم است  گرفته است. 

سبک در کنار سبکی قرار گیرد که براي ارائه مفهوم خود موضوع را تشریح بدارد و  
مفاهیم   تفکیک  نیز حدود  و  بیان شود، جامعیت  نیز  آن  با  متناظر  مفاهیم  اگر  سپس 

  مشابه را مشخص بدارد. 
نیز می کارآمدسازي دانش  ارزیابی سبک  براي خود  در  مفهوم  ارائه  تنها  توان گفت 

تواند تعریفی ارائه کند  موضوع بدون پرداختن به مفاهیم مشابه و داخل در موضوع نمی
مفاهیم  از  آن  تفکیک  تعیین حدود و  در  مانعیت  از حیث شمول و  که داراي جامعیت 

  مشابه بوده باشد. 
ایفاي نقش   به  از حیث موضوع  فقه حکمرانی مشارکتی، فقهی است که  درنهایت، 

عرصه در  میمردم  حکمرانی  شیوههاي  ارائه  آن  هدف  و  تعالی  پردازد  براي  نامه 
شده است. در واقع، فقهی که  گانه ارائههاي ارادي جامعه و مردم بر پایه اصول نهساخت

کند و زمینه  به تسهیل فرایند حل مسئله حکمران با رویکرد مشارکت مردمی کمک می
ابزارهاي مشارکت یا روشمندي آن «مشارکت  کند و آیینگیري را فراهم میتحقق  نامه 

  دهد. هاي حکمرانی» را ارائه میمردم در عرصه
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  گیرينتیجه
عنوان پرسش اصلی  در این پژوهش چگونگی پردازش مفهوم فقه حکمرانی مشارکتی به

بنا نهادن شیوه شناسی منطبق با  هایی براي مفهومتعیین شده است. فرضیه اصلی آن نیز 
هاي فقهی مرتبط با عنوان فقه حکمرانی مشارکتی است. بنابراین،  ها و سبکدیگر دانش

روش مشارکتی،  حکمرانی  فقه  براي  مفهوم  ساخت  چگونگی  به  پاسخ  پی  هایی  در 
گذاري شد که در پردازش مفهوم کاربرد داشته و باعث شده است که بتوان از قید  پایه

برد؛ زیرا سبک بهره  براي عنوان فقه حکمرانی مشارکتی  دانشی در ساخت  دانش  هاي 
مفهوم مرحله  از  که  است  شده  باعث  عنوان  این  براي  مرحله  مفهوم  به  نگاري 

  شناسی مبدل شود. دانش
بلکه   مانند فقه حکومتی، یک رویکرد واحد و منفرد به فقه نیست؛  فقه حکمرانی، 

افزایی رویکردهاي مختلف فقهی است، از جمله فقه  همانند فقه نظام، نتیجه تلفیق و هم
در واقع، تأسیس قواعد    .حکومتی، فقه سیاسی و رویکردهاي اجتماعی یا مردمی به فقه

استنباط   طریق  از  مردمی،  مشارکت  موضوع  در  حکومت  کارگزاران  رفتار  تنظیم  براي 
می انجام  فقهی  منابع  از  رویکرد  مستقیم  با  حکمرانی  فقه  چارچوب،  این  در  شود. 

عنوان  صورت آشکار در نظام مسائل آن، به گیرد و این رویکرد باید بهمشارکتی شکل می
گیرد قرار  مدنظر  فقهی  نظام  .موضوع  فقهی  حکمرانی،  فقه  دیگر،  عبارت  و به  یافته 

آمده و ضمن  پدید  و فقه سیاسی  تعمیق فقه حکومتی  و  ترکیب  از  یکپارچه است که 
تعاملات   و  رفتار  تنظیم  براي  عملیاتی  راهنماي  اجتماعی،  مشارکت  اهداف  حفظ 

  .آورداجتماعی در چارچوب حکومت فراهم می
  دارد که: شده روشن میگفتهدستاورد مطالب پیش

سنجش ویژگی  داراي  مشارکتی  حکمرانی  فقه  در  الف.  تنها  زیرا  است؛  گرایانه 
می ویژگی  صورتی  از  که  بود  فقهی  دانش  به  فقه  از  عنوان  این  تبدیل  دنبال  به  توان 

گرایی بهره برده باشد. این ویژگی باعث توانمندسازي فقیه در مواجهه با مسائل  سنجش
فقه حکمرانی مشارکتی می نظام مسائل  تعالی  درنتیجه،  مسائل  و  شود. ساخت حکمی 

رساند که این فقه، هم در حل مسائل نگاه حکمی دارد و هم به  فقه حکمرانی این را می
  پردازد.ساخت دانش فقه حکمرانی با رویکرد حکمی می

فقه   از  وجهی  حکومتی،  فقه  و  سیاسی  فقه  دانش  براي  نظام  قید  از  استفاده  ب. 
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را می از سبکحکمرانی  و  است  که ساختارمند  فقه  سازد  فهم شده است.  دانشی  هاي 
ویژگی   کنار  در  حکومتی  فقه  دانش  و  سیاسی  فقه  دانش  تلاقی  همان  حکمرانی 

طور مستقل کامل  ساختارمندي است. بنابراین، فقه نظام سیاسی و فقه نظام حکومتی به
نیست و اضافه عنوان نظام در راستاي کشاندن این دانش براي رسیدن به قید حکمرانی  

می روشن  موضوع  این  دانشاست.  به  حکمرانی  فقه  نگاه  که  و دارد  دیگر  فقهی  هاي 
نظام نظاممسائل،  از  حکمرانی  فقه  دانش  اصلی  بناي  همچنین،  است.  دیگر  مند  مندي 

  هاي فقهی پدیدار شده است.دانش
گرایی در دانش فقه حکمرانی این را  ج. وجود ویژگی ساختارمندي و سنجش 

رساند که غایت فرایند استنباط آن رسیدن به فتوا یا حکم شرعی مطابق با آنچه  می 
با   فقه حکمرانی  دانش  اجتهادي  بلکه غایت سازوکار  نیست،  فردي است،  فقه  در 

به ویژگی  و سنجش توجه  نظام هاي ساختارمندي  تحلیل  فقهی  گرایی، دریافت  مند 
پدیده  فقه  از  دانش  از  انتظار  است.  حکومت  و  جامعه  حکمران،  مسائل  و  ها 

فقه   در  آنچه  مانند  فتوا  از  انتظار  این  است.  نهادسازي  و  الگو  ایجاد  حکمرانی، 
فردي است، محقق نخواهد شد؛ زیرا در آوردن ساحت فقه در حکمرانی مشارکتی  

تک  کل از  به  ساختارمندي  نگاري  ویژگی  رهاورد  چندوجهی،  یا  نگاري 
  گرایی است. سنجش 

د. این مفهوم از فقه حکمرانی مشارکتی توانسته است کارکرد خرد شارع با کارکرد  
نظر   از  قالب دانشی هماهنگ سازد. دانش فقه حکمرانی  را در یک  مقبول  خرد عرفی 
به مرحله خرد و  و  معنا و مفهوم عبور کرده  از مرحله  با مسائل  کارکردي در مواجهه 

عنوان نتیجه  توان بههماهنگی رابطه میان آن پرداخته است؛ هرچند در این مجال تنها می
هاي دیگر  طور قطع، در پژوهششده پیشین، این نظریه را مطرح کرد. بهمطالب بررسی

میان   دانشی  قالب  یک  در  هماهنگی  ایجاد  در  مشارکتی  حکمرانی  فقه  توانمندي  باید 
شود، دستاورد و کارآمدي این  خرد شارع و خرد عرفی نیز اثبات شود، اما آنچه فهم می

پایه و  مفهوم  ایجاد  در  مشارکتی  مقاله  فقه حکمرانی  دانش  ساخت  براي  مبانی  گذاري 
  است. 

اندیشه چرخه  در  مشارکتی  حکمرانی  فقه  دانش  ترقی  هـ.  راهبرد  خود،  ورزي 
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تنظیم فرایند  در  را  حکمران  و  مردم  پایهحکومت،  فراگیر  و  متوازن  کرده  گري  گذاري 
است؛ زیرا این فقه با خوانش انتقادي و ساختارمند، اندیشه ترقی را با تحلیل وضعیت 

دهنده تغییر صدور فتوا  دهد. این موضوع نشانگذشته و نگاشت دقیق از آینده شکل می
مانند فقه فردي به ارائه تحلیل فقهی است. باید دانسته شود که دو عنصر «تعمیق» در  

هاي فقه حکمرانی  بینی آینده، در ارائه فتاوي یا تحلیلنگاه به گذشته و «تکامل» در پیش
  مشارکتی نهفته است. 

ت   تنها  قی تحق  نیا فقه  مفهوم  آثار    یحکمران   ی سیسأبه  در  تا  است  لازم  و  پرداخته 
بر    یابیدست   يهمان نظام مسائل آن برا  ای و اصول    یمبان  ،مفهوم  نیا  هیبر پا  ،گرید  یعلم

فقه    لیکارکردگرا در ذ  یلازم است سبک فقه ؛ زیرا  شود  حی عرصه تشر  نیاحکام معتبر ا
همان حلقه مفقوده   یفقه حکمران  ی،نوعشود. به جاد ی قواعد و نهادها ا س یسأ ت  ي نظام برا

نظام اصطلاح  در  نظام  گام  يسازفقه  تحل  یمبان  حیتشر  يبعد  يها است.  نظام    لیو 
درنها  لئ مسا که  حکمران   ،تیاست  فقه  رو  یاحکام  شکل    یاستیس  کردیدر  مشخص 

  .ردیگیم

  هایادداشت
 نیدر قسم دوم بدو    یلیو تفص  یاجمال  يعلم به تصور  میبر تقس  یمبتن  يپردازاصطلاح  نیا  .1

کل   يمعنا  است:شکل   نموضوعٌ  و  یتصورشده  آن  افراد  کل  ی کل  زیله  نفس  نه  در    یباشد  و 
و    یکل  يمعنا،  واضع  ،گریدعبارتبرند. بهیله خاص نام ماصطلاح از آن به وضع عام و موضوعٌ

نفسه تصور نشده،  هپس معنا ب  است.  داده  افراد آن قرار  يسپس لفظ را برا  ،عام را تصور کرده
ب عنوانه تصور شده است هبلکه  زیراوجهه و  برا  یکل  ؛  مصاد  يوجه و عنوان  خود    قیافراد و 
  است. 

ب  نیا  .2 البته    است؛  ی مشارکت اجتماع  یفقه حکمران  يبرا  ینیشیپ  فی دنبال ارائه تعره  سبک 
باشد    گانهیب  هانیجامعه فق  يبرا  یکلکه به  کند   فیفقه تعر  يبرا  یتیماه  دینبا  ینیشیپ  فیتعر  نیا

که    باشدفقه    ي برا  ی تیماه  فیتعر  ی در پ  باید  بلکه  ،دیایبه ذهن ب  دیعلم جد  سیسأو تصور ت
ن  یشناختنید  یمبان  با  هم با  هم  و  باشد  امروز  ازهایسازگار  انتظارات  همخوان  نیو  فقه   یاز 

  داشته باشد. 
 شود. . مانند این بیان که مسائل فقه مطالبی است که فقه بر آن استدلال می3
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  منابع
تهران: پژوهشگاه حوزه    .کلیات فقه سیاسی).  1399آقامهدوي، اصغر و کاظمی، محمد صادق (

  و دانشگاه. 
 . تهران: دانشگاه تهران. شهروند و دولت ).  1370لو، رابر (پل

) هادي  اصل،  فقیه،در  1403جلالی  مطلقه  ولایت  نظریه  با  سالاري  مردم  سازگاري  بررسی   ،(
نامه فقه و علوم اسلامی اندیشه سیاسی حضرت آیت االله خامنه العالی)، پژوه  اي (مد ظله 

  . 9شماره  1403تابستان  3دوره
 . تهران: کیهان.ادوار فقه و کیفیت بیان آن). 1374جناتی، محمدابراهیم (
اي  االله خامنهسالاري دینی آیت ). «مسئله مشروعیت در نظریه مردم1397خرمشاد، محمدباقر (

  .  15، شماره نشریه دولت پژوهی (زیده عزه)».  
) ولی  قانون1387رستمی،  در  مردم  «مشارکت  ایران».  ).  اسلامی  جمهوري  مطالعات  گذاري 

 . 1، شماره حقوق خصوصی
 . 12، شماره  پژوهش و حوزه ). «اجتهاد موجود و اجتهاد مطلوب».  1381اکبر ( رشاد، علی 

  . تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی. فقه سیاسی شیعه). 1390سیدباقري، سیدکاظم (
و  د یس  ،يباقردیس حکومت    ی سنجنسبت «  .)1400(  محسن  ،یی ربالایپکاظم  با  حکومتی  فقه 

  . 6-12 صص. ،12 شماره  ،فقه حکومتی هینشر ی».اسلام
  . تهران: مؤسسه بوستان کتاب. فقه سیاسی اسلام). 1394شکوري، ابوالفضل (

 ). قم: نشر اسلامی.1(جلد  الاصولدروس فی علم). 1398صدر، محمدباقر (
  ،70، شماره  فقه  هینشر.  »)یو مبان   فی(تعر  فقه حکومتی  بر  يدرآمد «  .)1390(  االلهفیس  ،یصرام

  .3-44 صص.
  . 35، شماره مجله علوم سیاسی). «رویکرد حکومتی به فقه». 1390فر، سعید (ضیایی

  السلام). صادق (علیه. تهران: دانشگاه امامفقه حکومتی). 1397طالبی طادي، بهنام (
  المعارف فقه اسلامی.. قم: مؤسسه دائرهجواهرالفرایضق). 1426طوسی، محمدبن محمد (

. قم: جامعه مدرسین حوزه  الامامیهالدروس شرعیه فی فقهق).  1417محمد (الدینعاملی، شمس
  علمیه قم. 

  . تهران: امیرکبیر. درآمدي بر فقه سیاسی).  1390عمید زنجانی، عباسعلی (
و   1(جلدهاي    فقه سیاسی: نظام سیاسی و رهبري در اسلام).  1396عمید زنجانی، عباسعلی (

  ). تهران: امیرکبیر. 2
  . قم: عقل سریره.فلسفه دین و الهیات سیاسی). 1398فارابی، ابونصر (
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 . تهران: نشر نی.  فقه و حکمرانی حزبی). 1391فیرحی، داوود (
). قم: انتشارات دفتر  1(جلد    الغراالغطا عن مبهمات شریعهکشفق).  1422الغطا، جعفر (کاشف

 تبلیغات اسلامی. 
 . 1، شماره فصلنامه دانش فقه سیاسی). «مسائل فقه سیاسی». 1389زایی، نجف (لک

  . تهران: کتاب فردا. جستارهایی در فقه حکومتی). 1396مشکانی سبزواري، عباسعلی (
 . قم: دارالحدیث.تحریر تحریرالوسیله). 1387مشکینی، علی (

نوروز  ي، محمدتقیزدیمصباح   نظر  ینید  يسالارمردم.  )1391(  ي، محمدجوادو    ت یولا  هیو 
 االله علیه). حمت ر(  ینیخمسسه امامؤ م . قم:هیفق

 السلام).علی (علیه. قم: مدرسه امامانوارالفقاههق). 1425مکارم شیرازي، ناصر (
 .3، سال فصلنامه نقد و نظر). «فقه حکومتی». 1376مهریزي، مهدي (

 ی.اسلام مطالعات پژوهشکده . قم:یاسیس فقه و فقه زاتیتما .)1393اصغر (یعل ،ینصرت
  . تهران: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه. نامه فقه سیاسیدرس). 1396ورعی، سیدجواد (

) محمدمهدي  تهرانی،  «الشخصیات1375هادوي  فقه).  فی  فکر الاسلامی».  المعنویه  مجله 
  . 16، شماره اسلامی
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Abstract 
In the hadiths and jurisprudential texts concerning the prohibition of bribery, an 
exception, i.e permissibility, is mentioned regarding the case of attaining one’s 
rightful claim. The question arises whether this permissibility should be 
considered a secondary ruling, or whether a distinction must be made between 
just and unjust governments, such that the ruling differs according to the type of 
government in question. Furthermore, how can this exception to the prohibition 
of bribery be applied in light of the doctrine of individualism in society? 
In this article, through a descriptive-analytical method with an ijtihād-based 
approach, the following results were obtained: it may be argued that in just 
governments, the primary ruling on bribery for attaining one’s right is 
prohibition, while the secondary ruling—under special circumstances of 
hardship or severe harm, such as threats to life, property, honor, or dignity—is 
permissibility; although, in any case, receiving a bribe remains prohibited. In 
contrast, in unjust governments, the primary ruling is permissibility, while the 
secondary ruling, in cases involving serious harm to life, property, or reputation, 
is prohibition. 
Moreover, based on the doctrine of individualism in society, the primary 
prohibition of bribery in just governments safeguards collective interests. 
However, in unjust governments, where the very foundation of governance is 
oppression, the collective interest is not genuinely protected; hence, prioritizing 
individual interest is permissible. Yet, under conditions such as fear of serious 
harm, the secondary ruling becomes prohibition. Additionally, if bribery in 
unjust governments leads to greater corruption, disruption of order, and 
abandonment of justice, the permissibility is revoked.  
 

Keywords 
Bribery, Just Government, Unjust Government, Primary Ruling, Secondary 
Ruling, Individualism, Collectivism. 
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  چکیده
در مورد حکم حرمت رشوه در احادیث و متون فقهی استثنایی مطرح است که عبارت است از فرض  

به  جواز  این  آیا  که  است  این  پرسش  حق.  به  رسیدن  بین  وقوف  باید  یا  است  ثانویه  حکم  عنوان 
یا جائر است،  حکومت  اینکه موضوع، حکومت عادل  بر اساس  هاي عادل و جائر تفاوت قائل شد و 

حکم متفاوت خواهد شد؟ همچنین، چگونه این استثنا از حکم رشوه بر اساس دیدگاه اصالت فرد در  
این نتایج حاصل شد    تحلیلی از نوع اجتهادي- ا روش توصیفی در این مقاله، بجامعه قابل تطبیق است؟  

هاي عادل حرمت  توان این احتمال را داد که حکم اولیه رشوه براي رسیدن به حق در حکومت که می 
است و حکم ثانویه در شرایط خاص عسر و حرج و ضرر شدید مانند جان، مال، ناموس و آبرو جواز  

براي رشوه  اقدام  هاي جائر،  گیرنده درهرصورت حرام است. در مقابل، در حکومت است؛ هرچند این 
بود.   خواهد  حرمت  توجه  قابل  آبرویی  و  مالی  جانی،  ضرر  مانند  ثانویه  حکم  و  جواز  اولیه  حکم 

در حکومت  اولیه حرمت رشوه  با حکم  در جامعه،  فرد  اصالت  دیدگاه  اساس  بر  عادل  همچنین،  هاي 
اما در مورد حکم اولیه جواز رشوه در حکومت  هاي جائر به دلیل  مصلحت جمع رعایت شده است، 

رو رعایت مصلحت  شود و ازاین ها، مصلحت جمع از بنیان رعایت نمی اساس ظالم بودن این حکومت 
فرد بلامانع است، اما در شرایطی مانند خوف ضرر و...، حکم ثانویه حرمت دارد. همچنین، اگر رشوه  

  شود.هاي جائر سبب شود که فساد بیشتر و نظم و عدالت ترك شود، این جواز برداشته می در حکومت 
  

رشوه، حکومت عادل، حکومت ظالم، حکم اولیه، حکم ثانویه، اصالت فرد، اصــالت :  واژگان کلیدي
  .جامعه
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  مقدمه
رشا و ارتشا و به عبارتی رشوه دادن و رشوه گرفتن از گناهانی است که در طول زمان  

ملت به صورتهمواره فراروي  بوده و در هر جامعه  انسانی  هاي مختلفی  ها و جوامع 
به و  داشته  بروز  و  آن  نمود  مهار  و  مقابله  براي  مقرراتی  و  قوانین  نیز  معضل  این  تبع 

ها وضع و اجرا شده است. حرمت و نهی از رشا و ارتشا همواره مدنظر  توسط حکومت
) و در فقه شیعه نسبت به آن  131  ، ص.40ق، ج1404،ی نجفشارع مقدس بوده است (

ثانی)، (شهید  (عاملی  دارد  وجود  ج1410اجماع  استنباط  419، ص.  3ق،  منابع  از  و   (
خصوص  اند. حرمت رشوه بهاحکام اسلامی براي اثبات حرمت آن دلایلی را اقامه کرده

در مسئله قضاوت، هم از منظر روایات و هم بر اساس مصالح حکومت اسلامی و سالم  
دیگر، عقل و نقل هر دو بر این حکم دلالت عبارتبودن دستگاه قضایی مدنظر است. به

دارند. باوجوداین، در بسیاري از منابع و متون فقهی استثنایی در این حکم وجود داشته  
از   و از حکم حرمت خارج شده است. این استثنا در جایی است که توقف حق یکی 
متخاصمان بر رشوه باشد. در این مورد سه نظریه کلی وجود دارد؛ مطلقاً جواز، مطلقاً  
حرام و تفصیل بین حالتی که راه دیگري براي احقاق حق موجود باشد یا خیر که در  

  صورت اول حرام و در صورت دوم جایز است. 
می خطور  ذهن  به  اینجا  در  که  بودن پرسشی  جائر  یا  عادل  آیا  که  است  این  کند، 

توان بدین وسیله تفاصیل دیگري را در حکومت تأثیري در این موضوع دارد و آیا می
  خصوص رشوه مطرح کرد؟  

تحلیلی و از  - بر بررسی مطلب بالا با روش توصیفیپژوهش حاضر سعی دارد افزون
شناسی اصالت فرد در جامعه نیز ورود و تأثیر آن را بر  نوع اجتهادي، به مباحث جامعه

براین کند.  اولیه رشوه در مسئله رشوه دنبال  به بررسی حکم  ابتدا  این پژوهش  اساس، 
بهحکومت جائر  و  عادل  در صورت  هاي  ثانویه  یافتن حکم  به  و سپس  مجزا  صورت 

هرکدام می در  ثانوي  عناوین  جامعهوجود  مباحث  با  تطبیق  ادامه،  در  و  شناسی  پردازد 
  دهد.اصالت فرد در جامعه را مورد بررسی قرار می
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  قیتحق نهیشیپ. 1
ارژنگ و حم  به 1392(  ي دیمطالعه  آن»  بر  توقف حق  با عنوان «حکم رشوه در زمان   (

درآمده، پرداخت   ق یتعل   حالت به    ی که حق شخص   ی زمان   ا یمسئله پرداخته که آ   ن ی ا  یبررس 
که در   است  ده یرس   جه ینت   نی پژوهش به ا   نی ا   ؟ر ی خ  ا یاست    زیاحقاق آن جا   يرشوه برا 

) در مقاله «حکم 1396(   ي رین   ی ن یرحس ی. م ماند ی م   ی حرمت باق  ه ی حکم اول   ، ي موارد  ن ی چن 
رو   يفا ی است با  رشوه»  پرداخت  راه  از  تحل   ی اصول- ی فقه   ي کردی حق  جواز    ل یبه   ای ادله 

ا  پرداخته است.    ن ی حرمت  م   ن ی ا   افته ی عمل  نظام   دهد ی پژوهش نشان   د،فاس   ي هاکه در 
. رد ی قرار گ   ه یثانو   نی مشمول عناو   تواندی خاص م   ط ی رشوه در شرا   قی حق از طر   يفا ی است

(   ينوروز  به «   مقاله) در  1403و همکاران   دگاهیمنظور احقاق حق (نقد د پرداخت رشوه 
 ده یپد   ن ی ا  یاجتماع   ل ی به تحل  مشهور  دگاه یبا نقد د   »به فقه)   یاجتماع   کرد ی مشهور با رو 

نتیجه رسیده   پرداخته  این  به  به  اند و  دهنده و منظور احقاق حق، مطلقاً بر رشوه که رشوه 
هیچ گیرنده حرام اسرشوه  بنابراین،  ثانویه ت.  و  اولیه  بررسی حکم  به  بالا  موارد  از  کدام 

هاي عادل و جائر و تطبیق آن بر دیدگاه اصالت فرد در صورت مجزا در حکومت رشوه به 
   اند و این مسئله نوآوري این مقاله است. جامعه نپرداخته 

  ل حرمت رشوهیدلا. 2
ولا تأکلوا  فرماید «سوره بقره است که می  188ازجمله دلایلی که به آن استناد شده، آیه  
لتأکلوا فریقًا من أموال النّاس بالاثم و انتم  کام  اموالکم بینکم بالباطل و تدلوا بها لى الحّ

و    »؛تعلمون نخورید  باطل  به  را  یکدیگر  اموال  خود  میان  را  از  بخشیدر  براى    آن 
این قسمت    دانید.می  کهیحال در  خوردن قسمتى از اموال مردم به گناه، به قضات ندهید 

می که  بها  آیه  «...وتدلوا  قضات  إفرماید  به  مال  دادن  حرمت  بر  دلالت  الحکام..»،  لی 
  عنوان رشوه دارد.به

آیه  می  42 همچنین،  قرار  استناد  باب مورد  این  در  مائده  « سوره  که  سماعون  گیرد 
  »سحت«آیه و آیه قبلى وجود دارد که  این    روایاتى در ذیل... ».  للکذب اکالون للسحت
  السلام) پرسید که لیهع (باقر  مروان از امامبنعمار. براي مثال،  اندرا به رشوه تفسیر کرده

رشوه در حکم و    رادمپرسید  رشوه است. آنگاه    مرادچیست؟ حضرت فرمود    »سحت «
، ص.  18ق، ج1409» (حر عاملی،  آن که کفر به خداست  قضاوت است؟ حضرت فرمود
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همچنین،  61 امام  هسماع ).  مىالسلام)  لیهع( صادق  از  فرمودنقل  که  در    کند  رشوه 
به کفر  اس  قضاوت  (خداوند  ج1363،عیاشیت  ص.  1،  عاملی،322،  حر  ق، 1409  ؛ 

  ).  64، ص. 18ج
روای پیامبر  در  از  دیگر  بر  لیص(اکرم  ت  خدا  لعنت  که  است  آمده  آله)  و  علیه  االله 

آن دو  دهنده و رشوهرشوه بین  ، ص. 4، ج 1384  ،يشهر ير ي  (محمدگیرنده و واسط 
زیرا  )465 بپرهیزید؛  از رشوه  که  است  نقل شده  ایشان  از  دیگر  روایتی  در  . همچنین، 

رشوه و  است  کفر محض  (مجلسی، رشوه  کرد  نخواهد  استشمام  را  بهشت  بوي  خوار 
  ).274، ص.  104ق، ج1403

اسلامى است  رشوه  در اسلام حرمت تمام مذاهب  اتفاق  بهمورد  گویا  گونه؛  اي که 
ثانی)،   (شهید  (عاملی  است  نکرده  تردیدي  بحث  این  در  کسی  ج1413اساساً  ،  13ق، 

ازاین419ص.   کرد.  میرو  ).  بیان  رشوه  بر حرمت  دیگري  دلیل  را  اجماع  چنین توان 
، ص.  2، ج1386(انصاري،    خاصه و عامه مورد ادعا قرار گرفته است  طرفاجماعى از  

نجفی،  116 ج1404؛  ص.  22ق،  شوکانی،  145،  ج1973؛  ص.  9م،  کحلانی،  172،  ؛ 
  ).12، ص. 4ق، ج1379

و   مفسده  عملی،  در  عقل  اگر  است.  عقل  دلیل  رشوه  حرمت  بر  دیگر  دلیل 
کند (مطهري،  میآن را مستحق نکوهش و عقاب دید، شرع نیز به آن حکم    دهندهانجام
بی  ).31، ص.  1372 (طباطبایی،  است  عملی  عقل  اینجا  در  عقل  از  جمراد  ، ص.  2تا، 
احکام عقلی نیز در صورتی پذیرفته خواهند بود که قطعی و جزمی باشند (صدر،    ).177

  ).35ق، ص. 1395
افزون  که  است  این  است،  قطعی  آنچه  مرتشی)  (از سوي  رشوه  مورد  در  در  اختلال  بر 

امور، موجب تجري اشخاص، بی  و بی مجاري طبیعی و عادي  اداري  ثمري  فایدگی سیستم 
وفتق  جاي کار و رتق که به   شود می خواهد شد. همچنین، باعث تجمع مال در دست اشخاصی  

کنند که این شیوه هرگز مورد  گري اقدام به انجام دادن کارها می امور، با تنبلی، کاهلی و واسطه 
شمارد و جامعه عقلا به نابخردانه و ناعاقلانه  پذیرش هیچ عقل سلیمی نیست و آن را قبیح می 

  سازي و پویایی نظام اجتماع دارند. دهند و سعی در سالم بودن آن رأي می 
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  . حکم رشوه در فرض توقف حق بر آن3
مسئلههمان در  حکم  شد،  گفته  که  این    گونه  در  و  است  جواز  عدم  و  حرمت  رشوه، 

حکم تردیدي وجود ندارد. باوجوداین، در برخی موارد، دادن رشوه جایز دانسته شده  
حق دعوي است و  دهنده، ذي است. ازجمله موارد استثنا جایی است که شخص رشوه

اي سه  رشوه دادن او سبب تضییع حق طرف دیگر نخواهد شد. در صحت چنین رشوه
  دیدگاه کلی وجود دارد. 

دهنده راه دیگري  حق مطلقاً جایز است حتی اگر رشوهرشوه دادن از سوي ذي .١
به دیدگاه  این  هرچند  باشد؛  داشته  خود  حق  گرفتن  سوي  براي  از  صراحت 

فقیهی بیان نشده است، اما اطلاق کلام آنان در بخش جواز رشوه دادن از سوي  
داردطرف حق،   دلالت  برداشتی  چنین  ؛ 151.  ، ص8، جق1387  ، ی(طوس  .بر 

  .)166  .، ص4ج ق،1410،حلی
حق دعاوي مطلقاً حرام است. این حکم در نوع خود رشوه دادن از سوي ذي .٢

 ،ق1423  ،يسبزوارمحقق  (نادر است و برخی فقهاي متأخر قائل به آن هستند  
  . )679. ، ص2ج

سوي   .٣ از  دادن  رشوه  باشد،  نداشته  وجود  حق  گرفتن  براي  دیگري  راه  اگر 
  صاحب حق جایز است. این نظر مشهور است که  

،  3ق، ج1410براي اثبات آن به ادله مختلفی تمسک شده است (عاملی (شهید ثانی)،  
  ). 75ص. 

میهمان ملاحظه  که  ذيگونه  سوي  از  رشوه  پرداخت  برخی  شود،  را  دعوي  حق 
اند. براي  اي دیگر قیدهایی را بر آن افزودهمطلقاً جایز و بعضی دیگر مطلقاً حرام و دسته
ها دلایلی مطرح شده است. حال باید دید  اثبات هریک از این نظرات توسط قائلان آن

و   زمان  هر  در  حکم  این  آیا  و  شده  زمانی صادر  ظرف  کدام  در  استثنا  حکم  این  که 
ادله به چه  استناد کردهحکومتی قابل اجراست؟ قائلان این حکم  اند و پرسش آخر  اي 

اینکه، این استثنا یک حکم اولیه است یا حکم ثانویه در شرایط خاص؟ براي پاسخ به 
پرسش در حکومتاین  رشوه  اولیه  ابتدا حکم  زمان صدور حکم  ها،  که  را  عادل  هاي 

کنیم و سپس حکم استثناي رشوه در حکومت ظالم را که  حرمت بوده است، بررسی می
  دهیم. زمان صدور حکم جواز بوده است، از لحاظ حکم اولیه مورد ارزیابی قرار می
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  هاي عادلتوقف حق بر آن در حکومت. رشوه در فرض 4
طور که در مطالب پیش بیان شد، حرمت رشوه اجماعی و از ضروریات بوده است  همان

و در آن اختلافی نیست. حال در جایی که استیفاي حق متوقف بر پرداخت رشوه باشد  
امکان فتاوي فقها  و عملاً در غیر پرداخت رشوه، گرفتن حق  از  نباشد، در برخی  پذیر 

حکم   لاحرج،  و  لاضرر  قاعده  دو  باب  از  زیرا  دارد؛  وجود  رشوه  پرداخت  به  حکم 
اند، اما این نکته اتفاقی است  بر جواز پرداخت رشوه در این صورت دادهاي مبنیثانویه

تبع آیات مربوط به آن،  االله علیه و آله) که بهکه در روایات صادره از پیامبر اکرم (صلی
و  آیات  این  ظرف  و  نیست  مطرح  تخصیصی  است،  شده  بیان  حرمت  رشوه  حکم 
روایات حکومت عادل است. از سویی روایاتی که فقهاي معظم براي تخصیص فرض  

کرده استناد  بدان  رشوه  بر  حق  حکومتتوقف  زمان  در  است.  اند،  جائر  هاي 
هاي عادل و جائر متفاوت  شود که حکم حکومتاساس، این احتمال داده میبراین

    شود که باید دانشمندان درباره آن تأمل کنند.
رغم اینکه فرد را به حق و  هاي عادل پرداخت رشوه به در حکومت   براي توضیح بیشتر 

باري  رساند، مستلزم ایجاد فساد در جامعه خواهد شد و پیامدهاي زیان می  حش مقاصد صحی 
آورد. بر همین اساس، حکم حرمت  می در دستگاه حکومت، امور کشور و جامعه به دنبال  

طور مطلق منع قرار داده شده است و در جاهایی که منفعت فرد با  اسلامی به     در جامعه 
بنابراین،   خواهد شد.  مقدم  جامعه  عبارتی  به  یا  جمع  منفعت  یابد،  تعارض  منفعت جمع 

اند و در صورت حق  توان گفت که ادله رشوه مطلقاً حکم به حرمت رشوه را بیان کرده می 
دیگر، این ادله در اصطلاح فقها ابا از تخصیص هستند و  عبارت یا ناحق حکم همان است. به 

  ظرف تشریع آن حکومت عادل در زمان پیامبر بوده است.  
است موضوع  تغییر  حکم،  تغییر  دلایل  از  یکی  ص. 1381(عابدیان،    همچنین،   ،

در بحث رشوه با تغییر موضوع از حکومت عادل به حکومت ظالم، حکم رشوه    .)106
شود و با دو موضوع و دو حکم اولیه مجزا مواجه هستیم و ازآنجاکه دو نیز متفاوت می

متفاوت   نیز  هرکدام  ثانویه  و  اولیه  حکم  دارد،  وجود  مجزا  بنابراین،    شود.میموضوع 
در حکومت اولیه رشوه  واقعی  حکم  در جایی اضطرار  اگر  و  است  عادل حرمت  هاي 

آبرو  یا  ناموس  مال،  به جان،  بزرگ  آسیب شدید و ضرر  باعث  که  باشد  داشته  وجود 
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ثانویه   پرداخت رشوه مشمول حکم  اینجا  در  باشد،  این حد  در  بشود و عسر و حرج 
جواز رشوه خواهد شد و پرداخت رشوه مانعی ندارد مانند حکم اضطراري اکل میته در  

  جایی که تهدید مرگ وجود دارد. 

  هاي جائر. رشوه در فرض توقف حق بر آن در حکومت5
شیعه این است که اگر کسی به محق بودن خود علم داشته باشد و تنها راه   نظر مشهور

، ص.  1ق، ج1425باشد، این عمل جایز است (آشتیانی،  براي اخذ حق خود دادن رشوه  
) ازجمله دلایل، روایتی است که در آن 421، ص.  13ق، ج1419؛ حسینی عاملی،  132

  کارگزارانرشوه دادن به    السلام) درباره موسی کاظم (علیهاز امام  »حفص«شخصی به نام  
این پرسش و پاسخ  صیرفی  ).  96، ص.  18، جق1409حاکم پرسیده است (حر عاملی،  

بیان می ابزاري  ،مشک  وقتی  دولت  کند که عمال را چنین  ما خریداري    را  ظروف و  از 
آنان ظلم نکند  آید،می  گرفتن  هـا بـرايوکیـل آن   و  کنندمی آنکه به  به او رشوه    براي 
چیستدهند. حکم  می اصـلاح   هرشو  ندفرمودحضرت  ؟  آن  را  تو  مال  که  چیزي  هر 

نداردکنـد مانعی  از    امام .  ،  پرسیدندپـس  زمانی  رشـوه  گذشت  آن  اگـر  ب به    ، دهیها 
مقـدار جـنس از  کمتـر  یعنـی  از شـرط  تو  فروخته  کمتـر  از  میشده  ؟ گفت  کنداخذ 

فاسـد کـردي  هرشو  ندفرمودحضرت  کنم.  میعمل  چنین    بله؛ را  . ظاهر روایت  خـود 
(علیه امام  که  است  زمامداران  این  و ستم  از ظلم  ممانعت  براي  را  دادن  رشوه  السلام) 

  ). 99، ص. 2ق، ج1405اند (بحرانی، حکومت جایز دانسته
اند،  دلیل دیگري که براي حکم به جواز رشوه در فرض توقف حق بر آن ارائه داده

به این صورت که   استناد به عموم احادیث مستند قاعده نفی حرج و نفی ضرر است. 
ها سنگین و از  عدم پرداخت رشوه در این حالت حرجی بوده و تحمل آن بر نوع انسان

(اراکی،   است  ثانویه  حکم  و  حرج  ص.  1413مصادیق  جواز  59ق،  عدم  به  حکم   .(
پرداخت رشوه حتی در صورت توقف حق ممکن است باعث عسر و حرج نوع مردم و  

آن بر  ضرر  و  خسارت  ازاینایجاد  شود.  احکام  ها  بر  حکومت  باب  از  قاعده  این  رو 
، ص. 1ق، ج1425شود (آشتیانی،  میاولیه، موجب اثبات جواز رشوه در فرض یادشده  

 )؛ البته این مسئله قابل نقد است. 133
می پرداخت  آیا  بلکه  نیست،  قضا  بحث  به  مربوط  یادشده  روایات  که  گفت  توان 
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آن ظلم  از  براي جلوگیري  عاملان حکومت جور  به  میمبلغی  نظر  به  بله؛  آید  هاست؟ 
بدیهی و روشن    پرسشمورد    در روایتآنچه     تردیدبیاست و  قرار گرفته، موضوعی 

 ممانعت کرد وضرر بیشتر  از  از اموال،    قسمتیبا پرداخت    ظالمعوامل    مقابلتوان در  می
از نوع ضرر  این  اگر   باشد، چه  آبروضرر  باشد.یا جانی  مال واجب  پرداخت  که   بسا 

  برخی بحث .  نداردبراي آن وجود    نعی و عقلاً و شرعاً م  نیست  رشوه  موضوعی چنین  
مناط کرده  را  تنقیح  مطرح  نتیجه  این  به  رسیدن  ،  1392  ،يد یحم  و  (ارژنگاند  براي 

اما به نظر می)11- 26.  صص صراحت جلوگیري از  رسد که چون علت در روایت به، 
  العله دانست. توان آن را نوعی منصوصظلم بیان شده است، می

حکومت اجرایی  و  قضا  دستگاه  در  گسترده  معصومان  فساد  زمان  ظالم  هاي 
پذیر  السلام) سبب شده بود که گرفتن حق در بسیاري موارد با دادن رشوه امکان(علیهم
عموماً حکومت جامعه    که  حال حاضر در  )، اما  131، ص.  22ق، ج1404نجفی،  (باشد  

و هاي صحیح  روش  هاي حکومت بر اساسو دیگر بخشدستگاه قضا    است و  اسلامی
د و در صورت اشتباه یا تخلف  نکنبه صدور حکم می  شوند و مبادرتمیعادلانه اداره  

فراهم است،    و احقاق حق در مراجع مربوط  امکان پیگیري  یا هر مسئول دیگري،  قاضی
این حکم در   اساس،براین.  نیست  دفاع  و  توجیه  قابلموضوع توقف حق بر دادن رشوه  

پایه و اساس  است و به همه حکومت  و قابل دفاع  موجه   دورانظرف آن   هایی که بر 
بی  و  میظلم  البته  است؛  تعمیم  قابل  هستند،  و عدالتی  جائر  حکومت  بین  فرق  توان 

اي که قدر متیقن از حدیث یادشده، حکومت جائري  گونهجامعه جائر را تصور کرد؛ به
فرماست  بر در دستگاه حکومت، در جامعه آن نیز حکماست که مناسبات ظالمانه افزون

  و رشوه براي گرفتن حق سبب اخلال در نظم و عدالت جامعه نشود.
در حکومت رشوه  جواز  اضطرار  حکم  که  در جایی  و  است  اولیه  ظالم حکم  هاي 

حرمت   ثانویه  حکم  مشمول  دارد،  وجود  آبرویی  و  ناموس  مال،  جان،  تهدید  واقعی 
جواز  شودمی اولیه  حکم  که  ظالم  حکومت  در  اگر  مثال،  براي  رشوه  می.  دادن  شود، 

دیگر   و  مجازات  و  موجبات حبس  و  دستگاه جور شود  در  انسان  به  رشا  اتهام  سبب 
در   را  رشوه  که حرمت  است  ثانویه  از مصادیق حکم  آورد،  فراهم  انسان  براي  مفاسد 

  کند. میهاي جائر اثبات حکومت
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  یص تخص رشوه و ابا از عام. حکم 6
قويبه   ظهور  دلیل  به  تخصیص  برابر  در  مقاوم  خاصعام  به  نسبت  از  تر  ابا  عام   ،

می گفته  ج1390زاده،  قلی(شود  تخصیص  ص.  1،  معمول،).  33،  قابل    برحسب  عام 
است زیرا  تخصیص  به  ؛  یا  اینکه  علت  خاص  دلیل  به  یا  است  قرینه  عام  براي  اینکه 
بر عام مقدم استظهور آن قوي   عامی   از تخصیص،  ابابنابراین، عام    .تر از عام است، 

به  است  قويکه  ظهوري  عوارضی،  خاص  واسطه  از  تخصیص    یابدمیتر  غیرقابل  و 
تقیید  مطلق  و عام  پذیريتقیید  و تخصیص  عدم  به  شود.می و  تخصیص  از  ابا  گفته  ، 
   ).217 ، ص.1،ج1382، الاسلامیالمعارف الفقهشود (مؤسسه دائرهمی

ي  ها خاستگاه تواند مختلف باشد. با تتبع در آثار اصولی،  منشأ اباي از تخصیص و تقیید می 
توان مشاهده کرد که در اینجا به چند مورد به  می عمومات و مطلقات اباي از تخصیص را  

تعمیم (حکیم،  می فراخور بحث اشاره   )،  540، ص.  1ق، ج 1408شود: عمومات صریح در 
)، قرینیت (مکارم شیرازي،  206، ص 2، ج 1382تخصیص اکثر و استهجان تخصیص (مظفر،  

با وجود قاعده  ).  82ق، ص.  1430) و اظهریت عام (حسینی تهرانی،  389، ص.  3، ج 1426
قد خص» و  الا  عام  من  «ما  مضمون  با  فقه  اصول  و  فقه  در  از   ، کلی  و    شماري  عمومات 

دلایل    ن ا مفسر   رخی تی ب ح ن و  ا اصولی   ، فقها   و   بردار نیستند  مطلقات وجود دارند که تخصیص 
توان  می در مورد بحث رشوه نیز   . اند کرده   بیان خود   هاي ب ا مختلفی را در کت   هاي خواستگاه و 

پیامبر (صلی  دارد عمومات صریح در تعمیم حکم رشوه در زمان  االله  گفت که اولاً، احتمال 
علیه و آله) که حکومتی عادل بوده است، باشند. ثانیاً، به علت وجود قرینیت حکومت ایشان و  
در   مستندات رشوه  تشریع شده است،  عام که در ظرف حکومت عادل  اظهریت حکم  نیز 

اي که دارد قابل تخصیص نباشد؛ زیرا وجود این قرائن مانع  صدر اسلام به علت ظهور قوي 
تواند از این عمومات و اطلاقات، عموم و  البته فقیه می   شود؛ می قوت ظهور خاص یا مقید  

وگو در  اطلاق در حکومت عادل و غیر آن استفاده کند که قابل احترام است و بحث و گفت 
    ظهور این ادله توسط پژوهشگران همچنان مطرح است. 

  . رشوه و بحث اصالت فرد و جامعه7
بحث از  اصالت فرد یا جامعه در میان دانشمندان اسلامی و غربی در علوم انسانی از گذشته  

احکام اولیه و ثانویه اسلام ازجمله بحث رشوه    صورت جدي مطرح بوده است. تا امروز به 
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یک  این  داراي  تعارض  احتمال  ازآنجاکه  است.  جامعه  افراد  براي  مفاسد  و  مصالح  سري 
شناسان بررسی شده  مصالح و مفاسد وجود دارد، بحث اصالت فرد در جامعه در میان جامعه 

بخواهیم چکیده  اگر  که  فرد در  است  اصالت  اندیشمندان اسلامی درباره  برخی  نظر  از  اي 
جامعه را با بحث احکام رشوه تطبیق دهیم، ابتدا باید بگوییم که سه دیدگاه عمده در این  

  مسئله وجود دارد: اصالت فرد، اصالت جامعه و اصالت فرد در جامعه. 
خودي  کنند و جامعه به می اندیشند و عمل  می اصالت فرد معتقد است فقط فردها    نظریه 

میان   مناسبات  ارتباطات و  اشکال  و  افراد  ندارد و چیزي جز مجموعه  واقعیتی  هیچ  خود 
نه چیزي   است  آن  افراد  نیست. جامعه حاصل جمع همه  آن افراد  ت   غیر  از  ثیر  أ و مقصود 

ثیر دیگر افراد جامعه بر فرد خاص نیست. مقصود از حقوق و  أ جامعه بر فرد، چیزي جز ت 
افراد جامعه    دیگر تکالیف فرد در برابر جامعه نیز چیزي جز حقوق و تکالیف فرد در برابر  

به  نیست  معتقدان  مقابل،  در  را    کوشند می اصالت جامعه  .  جامعه  مبناي که  و  جهان    اصل 
  آن   دهنده اي که متمایز از افراد تشکیل بدانند؛ جامعه را جامعه  و حقیقت اصیل    نند فرض ک 

آثار و خواص ویژه   است  انسانی دیده نمی   و خاصی   و  افراد  ،  سوزنچی (   شود دارد که در 
 و تعدادي اندك از مسلمانان به این نظر معتقدند. ها  بیشتر غربی ).  43- 44صص.    ، 1385

و اصالت جامعه،    در میان اصالت فرد  نیز مطرح  گروهی  نظریات  نظریات  از  دیگر 
در که  اصالت  با  تا    کوشند می  حقیقتاست  دیدگاه  و  فرد  اصالت  دیدگاه  میان  جمع 

حدودي  جامعه،   را  تا  دو  این  بین  ظاهري  تناقض  و  کنندکشمکش  مهمکمتر  ترین  . 
پرداخته این دیدگاه  ترویج  به  طباطبایی و شهید مطهري  متفکران معاصر که  اند، علامه 

دارد    ییمه طباطبالاع  هستند. داراي  افزونکه  اعتقاد  نیز  بر وجود و اصالت فرد، جامعه 
اصالت و  مستقل  (طباطبایى،    وجود  ج1412است  نیز  96، ص.  4ق،  مطهري  شهید   .(

معتقد است قرآن براي همه جوامع نامه عمل مشترك در نظر گرفته و صفاتی مانند فهم  
بر آیاتی که علامه  ها نسبت داده است. ایشان افزونو شعور، طاعت یا عصیان را به آن

کند  دهد و به آیاتی اشاره می، نسبت حیات به قوم و امت میطباطبایی برشمرده است
دارند  میدهند و بیان  اسرائیل را به مردم زمان پیامبر نسبت میکه اعمال گذشته قوم بنی

کشتند، مستحق عذاب هستند. این مسئله  خاطر اینکه در گذشته پیامبران را میاین قوم به
که روح جمعی «ستمبیان می آنکند  به علت همین  پیشگی» هنوز در  و  ها وجود دارد 

نشده   پیامبري  قتل  به  منجر  کنونی  جامعه  حاضر  افراد  رأساً  هرچند  اجتماعی،  روح 
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 ). 335ـ338، صص. 2، ج1374باشند، مستحق عذاب الهی هستند (مطهرى، 
فرد»  نتیجه   و  «اصالت جامعه  دیدگاه  که  پذیرفتن  نوعی حیات  این است  از  جامعه 

  است   افراد جامعه پراکنده شده  میاناست. این حیات در    مند هرهمستقل از حیات فردي ب
آنان حلول می اما قواعد و سنتکندو در  هاي مستقلی براي خود دارد که صفاتی را  ، 

از  دربرمی جامعه    ،دیگرسوي  گیرد.  یک  همه    ماننداعضاي  اندام،  یک  تحت  اعضاي 
حیات و   ،کرد که افرادبرداشت  گونه  توان اینحیات واحد قابل تعریف هستند، اما نمی

توانند استقلال عمل  میهم  بلکه افراد    ،ندارند  جامعهیعنی  اصالت مستقلی از روح واحد  
    و منشأ اثر واقع شوند. باشند داشته
مستقل  نظر  از    وجودي  داراي  افراد  از  جدا  جامعه  مطهري،  ازاینشهید    رواست. 

،  همان افرادند نیز که  اجزاي جامعه .است  لازمکه شناخت آن    است داراي قوانین مستقل
آید، اصالت فرد در جامعه است؛  هستند. آنچه صحیح به نظر میاستقلال نسبی    داراي

یعنی در مقام تعارض مصالح جمع و فرد، چون جمع افراد بیشتري در آن است از باب  
دارد و هم مصالح جامعه   اصالت  فرد  وگرنه هم مصالح  مقدم است  مهم  اهم و  قاعده 

آید اصالت به معناي لغوي که ریشه است، در اینجا به   عنوان جمع افراد. به نظر می به
  معناي حظی از حقیقت داشتن است.

توان گفت که بر  میشده  در بحث رشوه و فرض توقف حق بر آن با توضیحات بیان
اندیش برخی  بالا،ماساس نظر  در اصالت فرد در جامعه، هم حق افراد    ندان یادشده در 

شود هم حق جامعه. به این صورت که در حکومت عادل چون اساس بر عدل  حفظ می
بر آن، هرچند در   توقف حق  با حکم حرمت رشوه حتی در فرض  است،  و مساوات 

به اجتماع،  حق  و  فرد  حق  بین  نمیتعارض  حفظ  فرد  حق  توجه  ظاهر  باید  اما  شود، 
مصلحتی   با حفظ  و  است  اجتماع  از  و عضوي  دارد  جامعه حضور  در  فرد  که  داشت 

شود؛ زیرا اجتماع کثرت افراد است و  تر و مقدم میبالاتر که مصالح جامعه است، مهم
می ترجیح  فرد  منافع  بر  عقلی  قانون  اساس  بر  اکثریت  فرد  منافع  حق  واقع،  در  یابد. 

  عنوان عضوي از جامعه محفوظ خواهد ماند.  به
بنا شده است، حلیت رشوه در  در حکومت  که اساس حاکمیت بر ظلم  نیز  هاي جائر 

فرض رسیدن به حق، بستگی به گستردگی ظلم و جور در جامعه دارد که اگر جامعه نیز  
جائر و ظالم شده و فساد عمومیت یافته باشد، آنگاه حلیت رشوه براي رسیدن به حق به  



261 علی     سید محمدهاشم پورمولا و مریم طالبی  /حکم اولیه و ثانویه رشوه براي رسیدن به حق در... 

در   فساد  گستردگی  فرض  در  که  معنا  این  به  است.  ظلم  بستر  در  فرد  حق  رعایت  دلیل 
جامعه، حق فرد نباید نادیده گرفته شود؛ زیرا اخلال در نظم و ترك عدالت از قبل تحقق  
یافته و حق جامعه پایمال شده است، اما اگر تنها حاکم و دستگاه حکومت جائر است و  
جامعه جائر نشده و فساد عمومیت نیافته است، آنگاه رشوه براي رسیدن به حق سبب شود  

  شود. که فساد بیشتر و نظم و عدالت ترك شود، این جواز نیز برداشته می 

  گیرينتیجه
جایز   دادن  رشوه  که  است  شده  مطرح  مواردي  رشوه  حرمت  اجماعی  حکم  مورد  در 

ازجمله موارد جواز جایی است که شخص رشوه حق دعوي است و  دهنده، ذياست. 
در جواز   نخواهد شد.  دعوي  دیگر طرف  باعث ضایع شدن حق  او  دادن  رشوه  عملاً 

حق در دعاوي مطلقاً  رشوه دادن از سوي ذياي سه دیدگاه کلی وجود دارد: چنین رشوه
حق در دعاوي مطلقاً حرام است و رشوه دادن از  جایز است، رشوه دادن از سوي ذي

براي احقاق حق وجود    دعويحق  سوي ذي تنها در حالتی جایز است که راه دیگري 
. دلیل این گروه از فقها  اندنداشته باشد. مشهور فقیهان این نظر را پذیرفته و تقویت کرده

ثانویه و حکم  و لاحرج  قاعده لاضرر  دو  باب  از  ثانیاً  و  روایت  مبنیاولاً،  بر جواز  اي 
توان احتمال داد که ادله حرمت رشوه عام   پرداخت رشوه در این صورت است، اما می

و   در  میناست  رشوه  حرمت  روایات،  نزول  شأن  زیرا  زد؛  تخصیص  را  ادله  آن  توان 
که  حکومت است  مفاسدي  و  برخی مصالح  اساس  بر  اسلام  احکام  و  بوده  عادل  هاي 

جنبه ریشهداراي  مبنایی،  در  هاي  رشوه  اولیه  حکم  بنابراین،  هستند.  فلسفی  و  اي 
هاي عادل حرمت است و اگر در جایی اضطرار واقعی وجود داشته باشد که  حکومت

باعث آسیب شدید و ضرر بزرگ به جان، مال، ناموس یا آبرو بشود و عسر و حرج در  
    این حد باشد، در اینجا پرداخت رشوه مشمول حکم ثانویه جواز رشوه خواهد شد.

حکومت در  (علیهماما  معصومان  برخی  زمان  جائر  و  هاي  قضایی  فساد  السلام)، 
حکم اجرایی گسترده بوده که پرسش از گرفتن حق با اعطاي رشوه مطرح شده است.  

نوع حکومت این  در  تهدید  جواز  که  واقعی  اضطرار  در شرایط  و  اولیه است  ها حکم 
می حرمت  ثانویه  حکم  مشمول  دارد،  وجود  آبرویی  و  ناموس  مال،  براي  جان،  شود. 

و   حبس  موجب  و  شود  جور  دستگاه  در  انسان  به  رشا  اتهام  سبب  رشوه  دادن  مثال، 
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  مجازات و دیگر مفاسد براي انسان شود.
تا  دیگر، میعبارتبه توان احتمال داد که حکم حرمت رشوه قابل تخصیص نیست 

خورد و گفته شود حکم رشوه حرمت است و در موارد توقف حق بر آن، تخصیص می
یا اینکه حکم اولیه حرمت است و در فرض توقف حق بر   شودمیمشمول حکم جواز  

هاي ظالم با تغییر نوع حکومت  شود، بلکه در حکومتمیآن، حکم ثانویه جواز صادر  
  شود.میو تغییر موضوع، حکم عوض 

موضوع جامعه  درباره  یا  فرد  آن   اصالت  بر  حق  توقف  فرض  و  رشوه  بحث  در 
شود هم حق با پذیرش نظر اصالت فرد در جامعه، هم حق افراد حفظ میتوان گفت  می

با   بر عدل و مساوات است  به این صورت که در حکومت عادل چون اساس  جامعه. 
اجتماع،  و حق  فرد  حق  بین  تعارض  در  یادشده،  فرض  در  حتی  رشوه  حرمت  حکم 

شود، اما باید توجه داشت که فرد در جامعه حضور دارد و  ظاهر حق فرد حفظ نمیبه
مهم است،  جامعه  مصالح  که  بالاتر  مصلحتی  حفظ  با  و  است  اجتماع  از  و  عضوي  تر 

شود؛ زیرا اجتماع کثرت افراد است و منافع اکثریت بر اساس قانون عقلی بر مقدم می  
می ترجیح  فرد  بهمنافع  نیز  فرد  حق  واقع،  در  محفوظ  یابد.  جامعه  از  عضوي  عنوان 

هاي جائري که جامعه نیز به ظلم و فساد آلوده شده، چون خواهد ماند، اما در حکومت
پایه و اساس بر عدل و مساوات نیست، حکم اولیه جواز است و حکم ثانویه حرمت  
در   رشوه  اگر  همچنین،  باشد.  توجه  قابل  خطر  یا  اضطرار  که  است  مواردي  براي 

ترك  حکومت و  نظم  در  اخلال  سبب  است،  نشده  فاسد  هنوز  جامعه  که  جائري  هاي 
  شود.عدالت شود، این جواز نیز برداشته می
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 .صدرا :تهران). 2(جلد   مجموعه آثار). 1374مرتضی (  مطهرى،
 . تهران: صدرا.عدل الهی). 1372(مرتضی   مطهرى،

 .  بوستان کتاب مؤسسهقم:  ).2(جلد   الفقهصول ا ). 1382(مظفر، محمدرضا 
ناصر، ( المنزل ق)،  1426مکارم شیرازي،  تفسیر کتاب االله  ، قم: موسسه علی  الامثل فی 

  بن ابی طالب. 
 ). 1(جلد  فرهنگ فقه فارسی )، 1395الاسلامی.(الفقه  المعارفةدائرمؤسسه 

از راه پرداخت رشوه). «1396میرحسینی نیري، سیداحمد ( مجله  ».  حکم استیفاي حق 
 . 3، شماره 13، دوره هاي فقهیپژوهش

شرا).  ق1404(  محمدحسن ،  نجفى شرح  فی  و   22(جلدهاي    سلامالاعیجواهرالکلام 
 . العربیحیاءالتراثا ، بیروت: دار7  چاپ، ج43 ).40

پرداخت رشوه ). « 1403خانی، ابراهیم (نوروزي، علیرضا، میردامادي، سیدمجتبی و صفی
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Abstract 
The primary legal basis for the residence of the People of the Book (Ahl al-
Kitāb) in Islamic territories is the pact of protection, known as the dhimma. This 
pact grants them the right of domicile (ḥaq -al-istīṭān), the implications of which 
for their religious sites are the central issue of this study. This paper, 
specifically, examines the legal rulings on maintaining (ibqā') the existing 
places of worship and constructing (iḥdāth) new ones. Using an analytical-
descriptive approach, it is shown that a clear juristic consensus (ijmā') permits 
the People of the Book—Jews, Christians, and Zoroastrians—to maintain their 
pre-existing religious sites. 
However, the construction of new sites is a matter of juristic disagreement. The 
legal status of this prohibition is debated, with three main views: that it is a 
fundamental pillar (rukn) of the dhimma pact, an ancillary stipulation (sharṭ 
ḍimn al-'aqd), or an absolute rule. This paper argues for the ancillary stipulation 
view, based on juristic consensus and the sound narration (ṣaḥīḥa) of Zurāra. 
Furthermore, the ruling on construction is contingent on the city's history. In 
cities founded by Muslims or taken by force ('unwa), construction is prohibited 
by consensus and supported by three narrations. Conversely, in cities acquired 
through a peace treaty (ṣulḥ), the ruling varies. If the treaty allows non-Muslims 
to retain land ownership in exchange for a land tax (kharāj), they possess full 
authority to build new places of worship. If, however, the land becomes Muslim 
property, the right to build depends entirely on the specific conditions stipulated 
in the dhimma pact.  
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  هاي اسلامی تأثیر عقد ذمه بر ابقا یا احداث اماکن دینی اهل کتاب در سرزمین

انسان  اریاستاد  :ي گودرز  یمعظم  يمهد  علوم  دانشکده  آ  ،یگروه  دانشگاه  حقوق  بروجرد  تیگروه    ي، االله 
 m.moazamigoudarzi@abru.ac.ir .(نویسنده مسئول) ، ایرانبروجرد

 .ایران  ،بروجردي،  االله بروجرد  تی گروه حقوق دانشگاه آ  ،یگروه دانشکده علوم انسان  اریاستاد  :ي محمود اکبر
M.akbari@abru.ac.ir  

  چکیده
این  رایج  از  حاصل  اثر  است.  ذمه  عقد  طریق  از  اسلامی،  بلاد  در  کتابی  کفار  اقامت  براي  سبب  ترین 

قرارداد براي کفار حق استیطان (حق وطن گرفتن) است. مسئله مورد بحث این است که حق استیطان 
ماندن   (باقی  ابقا  در  تأثیري  اماکن  از طریق عقد ذمه چه  اماکن جدید)  (ایجاد  احداث  اماکن قدیم) و 

توصیفی به این نتایج رسیده که ابقاي اماکن دینی براي کفار  - صورت تحلیلیدینی دارد. این نوشتار به
به و مجوسی)  (یهودي، مسیحی  اماکن  کتابی  درباره احداث  اما  است،  فقها جایز  اجماع  به  طور مطلق 

صورت شرط  دینی اختلاف است. فقها اولاً، نسبت به اینکه عدم احداث جزو ارکان عقد ذمه باشد یا به 
خاطر وجود اجماع و صحیحه  ضمن عقد بیاید یا مطلق بیان شود، سه دیدگاه دارند که نظریه وسط به 

که  باشد  جزو شهرهایی  شهر  اگر  است؛  نوع شهر  به  بسته  احداث  ثانیاً، حکم  است.  پذیرفتنی  زراره 
خاطر اجماع و  یا به زور و غلبه فتح کرده باشند، احداث اماکن دینی به    ها را ایجاد کردهمسلمانان آن 

سه روایت ممنوع است، اما اگر آن شهر از طریق صلح فتح شده باشد، دو صورت است. اول، امام با  
ها خراج بگیرد. در  ها باقی بماند، اما امام سالانه از آن بر اینکه زمین به ملکیت آن کفار مصالحه کند مبنی 

بر این صورت کفار اختیار تام نسبت به احداث اماکن دینی دارند. دوم، امام با کفار مصالحه کند مبنی 
اینکه زمین به ملکیت مسلمانان دربیاید، احداث اماکن دینی بسته به شرط جواز یا عدم جواز احداث،  

  . در ذیل عقد ذمه قرار دارد 
  

   .عقد ذمه، کافر ذمی، آزادي، اماکن دینی، حق استیطان، جزیه، فقه اسلامی: واژگان کلیدي
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  مقدمه
بنیاديبی از  بهترین حقتردید آزادي مذهب یکی  که  طوريهاي مدنی و سیاسی است؛ 

آمده است «هرکس حق دارد که از آزادي    1948اعلامیه جهانی حقوق بشر    18در ماده  
بهره مذهب  و  وجدان  ماده  فکر،  در  شود».  بین  18مند  و  میثاق  مدنی  حقوق  المللی 

صراحت از آن نام برده شده است؛ البته این حق مطلق  نیز به همین بیان به  1966  سیاسی
به محدودیتطورينیست؛  ماده  که  در  آن  بر  وارد  بشر    29هاي  جهانی حقوق  اعلامیه 

قرار گرفته است:  توجه  این حق در حقوق بشر معاصر در سه جنبه مورد  آمده است. 
مذهبی.  تعالیم  و  مناسک  به  عمل  بالاخره  و  مذهبی  تبعیض  منع  مذهب،  انتخاب  حق 

بینبه در سطح  مباحث  این  بشري، خاطر وجود  مباحث حقوق  در  آن  اهمیت  و  الملل 
پرداخته   منابع اسلامی  بازخوانی  از طریق  زمینه  این  در  مباحثی  به  که  داشت  ضرورت 

  شود. 
مصادیق   از  یکی  بررسی  فقهی،  منظر  از  دینی  اماکن  موضوع  بازخوانی  درحقیقت، 

ها را در چهارچوب آزادي  هاي دینی در بلاد اسلامی است که حقوق آنتعامل با اقلیت
می تبیین  قسمت  این  در  افزونمذهب  موضوع  کند.  این  بر  هم  متعددي  ثمرات  براین، 

آن از جملۀ  که  است  میمترتب  مناسک، چگونگی  ها  داشتن  بر  شناسایی حق  به  توان 
  برگزاري آن، محل برگزاري و... اشاره کرد.

با توجه به اهمیت و ضروت بحث در حقوق بشر، جا دارد که به یکی از مصادیق  
مذهبی)   تعالیم  و  مناسک  به  عمل  زیرمجموعه  (در  دینی  اماکن  یعنی  مذهب  آزادي 

به موضوع  اقلیت این نوشتار  پرداخته شود.  بلاد اسلامی  کفار ذمی در  یعنی  هاي دینی 
اقلیت از  یکی  دینی  اماکن  از  قالب  برخورداري  در  کتابی  کفار  یعنی  اسلامی  بلاد  هاي 

به آزادي  این  حدودوثغور  تبیین  نوشتار،  این  هدف  است.  پرداخته  ذمه  صورت  عقد 
تحلیلی و توصیفی از منابع فقه امامیه است. در این نوشتار سعی شده است ابتدا مفاهیم  

عبارت که  بحث  با موضوع  بلاد اسلامی، مرتبط  آن،  مصادیق  و  کتابی  کافر  ذمه،  از  اند 
پرداخته   ذمه  عقد  در  بحث  این  جایگاه  به  ادامه،  در  و  بررسی  استیطان  و  دینی  اماکن 

نوعی به شود. درنهایت، با تنویع مباحث مرتبط با بحث و صور مختلفه در موضوع، به
به البته نه  از اماکن دینی در بلاد اسلامی  طور مطلق،  وجود این حق یعنی برخورداري 

در این مباحث نیز به بحث ماهیتی    ها پرداخته شود.بلکه در قالب ضوابط و محدویت
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به بهعقد ذمه  تا  اشاره شده است  آیا حاکم  صورت گذرا  بیان شود که  طور غیرمستقیم 
تبع آن، حق اسقاط  اسلامی با اعطاي این حق به کفار کتابی، حق رجوع از این حق و به

    این حق را دارد یا ندارد؟

  . پیشینه تحقیق 1
صورت  صورت کتاب و چه بههاي متعددي چه بههاي دینی پژوهشدرباره حقوق اقلیت

کتاب ازجمله  است.  گرفته  صورت  میمقاله  کتابها  به  اقلیتهاي  توان  ها  حقوق 
ذمه  قانون  زنجانی،    براساس  مسالمت)،  1367(عمید  همزیستی  و  (عمید    آمیزاسلام 

(علیهامام)،  1341زنجانی،   اقلیتعلی  حقوق  و  دینیالسلام)  زنجانی،   هاي  (عمید 
قرآن)،  1380 دیدگاه  از  کتاب  اهل  این 1402(آریانی،    کتاب حقوق  کرد.  اشاره  و...   (
اند و به این صورت خاص که  طور مطلق بحث کردهها به ها درباره حقوق اقلیتکتاب

نپرداخته موضوع  به  است،  کرده  بحث  رو  پیش  موارد  پژوهش  مقالات،  میان  در  اند. 
طور خاص درباره اماکن دینی تنها  اند، اما بهها بحث کردهمختلفی درباره حقوق اقلیت

اقلیت معابد  ترمیم  نگهداري و  «احداث،  آن  دارد و  دینی در فقه  یک مقاله وجود  هاي 
دینی   اماکن  یا حرمت احداث  ادله جواز  به  بیشتر  مقاله  این  اثر مهدویان است.  امامیه» 
براي   را  حق  نوع  این  ریشه  ابتدا  در  که  است  این  رو  پیش  نوشته  امتیاز  اما  پرداخته، 

هاي بلاد ها از طریق عقد ذمه مورد بررسی قرار داده و در ادامه، به اقسام سرزمیناقلیت
تفصیل بر اساس نوع سرزمین و شروط مقرر  اسلامی پرداخته و جواز یا عدم جواز را به

در عقد ذمه مورد بررسی قرار داده است. این در حالی است که مقاله پیشین اصلاً به 
براینکه نقد  اي و مبدأ وجود یا عدم وجود این حق توجه نکرده است؛ افزونبحث ریشه

  ها در آن مقاله در غایت ضعف است.  ادله و رسیدگی به آن

  شناسی. مفهوم2
یک باید  بحث،  موضوع  تبیین  از  پیش  و  نوشتار  موضوع  به  توجه  مفاهیم  با  از  سري 

به نوشتار،  ضمن  در  آن مطروح  از  مقصود  و  تبیین  مختصر  این  طور  شود.  تشریح  ها 
مفاهیم عبارت از ذمه، کافر کتابی، بلاد اسلامی، اماکن دینی و استیطان است که در زیر  

  شوند.ترتیب توضیح داده میبه
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  . ذمه1-2
فعل   مجرد  ثلاثی  یذُّمُذمه مصدر  مصدر   ذَمَّ  رود،  تفعیل  باب  به  فعل  همین  اگر  است. 

اي را  معروف این فعل در آن باب بر وزن فِعال ذِمام است. لغویون براي این ماده معانی
کرده (جوهري،  بیان  داشتن  نگه  حُرمت  ازجمله  ج1410اند  ص.  5ق،  عهد  1926،   ،(

شود مانند اینکه گفته شود  ) و ضمان نیز گفته می331ق، ص.  1412(راغب اصفهانی،  
اما ابن  404، ص.  1ق، ج 1417«هذا فی ذمتی»؛ این در ضمان من است (زمخشري،    ،(

) و 210، ص.  2تا، ج(بی  المنیر مصباح)، فیومی در  168، ص.  2تا، ج(بی  النهایهاثیر در  
بر معناي حرمت و )، هر سه افزون221، ص.  12ق، ج1414(  العربلسانابن منظور در  

نیز برشمرده با این تعبیر، ذمه نوعی امان دادن به کفار است. پیش از  عهد، امان را  اند. 
تبیین تعریف اصطلاحی عقد ذمه، این نکته نیز گفته شود که عقد ذمه با عقد جزیه یکی  

الذمّۀنویسد « در این رابطه می  مبسوط که شیخ طوسی در  است؛ چنان فهو  الجزیۀ  »  عقد 
ج1387(طوسی،   می37، ص.  2ق،  حلی  ادریس  ابن  یا   (» عقد  نویسد  فهو  الجزیۀ  عقد 

(حلی،  الذمّۀ ج1410»  ص.  1ق،  صاحب  475،  مثلاً  یا  به    شرایع)  تعبیر  جا  یک  در 
(محقق)،  کرده  عقدالذمّه (حلی  به  342، ص.  1ق، ج1408اند  تعبیر  دیگر  جاي  در  و   (

  ).299، ص.  1ق، ج1408(حلی (محقق)،  عقدالجزیه
کتاب در  تتبع  از  ما  فقهیی  آنچه  هیچ  که  است  این  آوردیم،  دست  به  فقهی  هاي 

از   این عقد صورت گرفته،  از  برنیامده است. اگر تعریفی  تعریف مستقیم عقد  درصدد 
با جزیه، سه تعریف قریب به هم ارائه شده که  طریق تعریف جزیه بوده است. دررابطه

  شامل موارد زیر است. 
بدار الاسلام فی کل عامٍاول:   الکتاب لاقامتهم  اهل  من  الماخوذه  الوظیفۀ  ؛  الجزیۀ هی 

ها دریافت  جزیه مالی است که در برابر اقامت اهل کتاب در قلمرو اسلام، سالانه از آن
، ص.  9ق، ج 1414(   تذکره) و  16، ص.  15ق، ج1412شود. علامه حلی در منتهی (می

  اند.) این تعریف را برگزیده276
عامٍ دوم:   فی کل  الاسلام  بدار  الکتاب لاقامتهم  اهل  من  الماخوذه  الوظیفۀ  الجزیۀ هی 

ذمّتهم علی  اسلام  لبقائهم  قلمرو  در  کتاب  اهل  اقامت  برابر  در  که  است  مالی  جزیه  ؛ 
آنبه بقاي  آخاطر  از  (مازندرانی،  ها دریافت مینها در ذمه، سالانه  ،  3ق، ج1429شود 
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«494ص.   قید  تنها  است،  اول  تعریف  همان  تعریف  این  ذمّتهم).  علی  افزوده لبقائهم   «
  شده است.  

القتال  سوم:   کُف  و  بدارالاسلام  لاقامتهم  الکتاب  اهل  من  المأخوذة  وظیفۀ  هی  الجزیۀ 
(نجفی،  عنهم مقرره  228، ص.  21ق، ج1404»  جزیه  در  )؛  کتاب  اهل  از  که  است  اي 

  شود. ها اخذ میها در دارالاسلام و خودداري از جنگیدن با آنمقابل اقامت آن
هر سه تعریف یک وجه مشترك داشتند و آن اینکه هر سه، دو رکن عقد ذمه یعنی  

ها در قلمرو اسلام را دارند. منتها در تعریف اول قید «فی کل  بذل جزیه و حق اقامت آن
  تذکره رو در  دهنده عقد نیست. ازاینعام» براي پرداخت جزیه است. پس رکن تشکیل

» را افزوده است که به  لبقائهم علی ذمّتهماین قید را نیاورده است. در تعریف دوم، قید «
ترین نقیصه دو تعریف یادشده این است که آن رسد قید اضافی است، اما مهمنظر می

اند. این در حالی است  ها را نیاوردهدو، رکن سوم تعریف یعنی خودداري از قتال با آن
از مهم این قید یکی  بهترین هدفکه  از  عبارتهاي عقد ذمه است.  غایی  دیگر، هدف 

بستن این قرارداد این است که جان، مال و ناموس کفار ذمی در امان بماند و مسلمانان  
حال و با توجه به اهمیت این موضوع،  ها خودداري کنند. بااینبا این عقد، از قتال با آن

رسد که  اند. با این بیان به نظر میدو تعریف نخست با کمال تعجب این قید را نیاورده
  ترین تعاریف باشد. تعریف سوم کامل

  . کافر کتابی و مصادیق آن2-2
  نسبت به اینکه کافر کتابی کیست، سه قول بین فقها مطرح است.

اول قائلقول  که  است  امامیه  فقهاي  مشهور  قول  کفاري  :  کتابی،  کافر  از  مراد  اند 
شبه داراي  یا  نصارا  و  یهودي  مانند  هستند  کتاب  داراي  بالحقیقت  یا  که  کتاب  هستند 

خواهند  دانند. به این مهم فقها هنگامی که میها را منحصر در مجوسی میهستند که آن
در   مفید  شیخ  باب،  این  در  دارند.  تصریح  کنند،  بیان  را  (معقودٌله)  ذمه  قرارداد  طرف 

در  193ق، ص.  1400(   نهایه)، طوسی در  269ق، ص.  1413(  المقنعه الکافی  )، حلبی 
)، علامه  6، ص.  2ق، ج1410(   سرائر)، ابن ادریس حلی در  249ق، ص.  1403(الفقه  فی

)، 17، ص.  15ق، ج1412(   منتهی)،  274، ص.  9ق، ج1414(  تذکرههاي  حلی در کتاب
)، روحانی  391، ص.  1ق، ج1410(منهاج  )، خویی در  149، ص.  2ق، ج1420(   تحریر
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،  13ق، ج1412(  السلام)الصادق (علیهفقه) و  521، ص.  1تا، ج(بی  منهاجهاي  در کتاب
اند. براي مثال، شیخ طوسی  هاي دیگر تصریح کرده) و نیز دیگر فقها در کتاب50ص.  

یا  نویسد «جزیه بر اهل کتاب واجب است...که آنمی  نهایهدر   ها یهود و نصارا هستند 
کتاب اهل  در حکم  که  ). 193ق، ص.  1400[یعنی] مجوس هستند» (طوسی،    کسانی 

در   نیز  حلی  محقق  را  طوسی  شیخ  گفته  می  النهایۀنُکتاین  (محقق)،  تأیید  (حلی  کند 
ج1412 ص.  1ق،  در  444،  علامه  یا  منتهی)  می  تحریرو    تذکره،  اینکه  از  گوید  بعد 

بسته می اهل کتاب  با کفار  از اهل کتاب  شود، در ادامه میقرارداد ذمه  ما  نویسد «مراد 
کتاب  ها یهودي و نصارا یا داراي شبهکسانی است که حقیقتاً داراي کتاب باشند که آن

آن عبارتباشند.  (علامه)،  ها  (حلی  مجوس»  از  ج1414اند  ص.  9ق،  حلی  274،  ؛ 
  ). 149، ص. 2ق، ج1420؛ حلی (علامه) 17، ص.  15ق، ج1412(علامه) 

عقیل کافر کتابی را منحصر در  ، ابن ابیمختلف: بنا بر نقل علامه حلی در  قول دوم
با  431، ص.  4ق، ب، ج1413داند. (حلی (علامه)،  یهود و نصارا می ایشان  اما قول   ،(

(طوسی(ب)،   اجماع  ج1407وجود  ص.  5ق،  روایت543،  چندین  وجود  و  که   1) 
  داند، مورد قبول نیست.مجوس را نیز اهل کتاب می

گروه میقول سوم:   را چهار  کتابی  کفار  گروه،  ایناین  افزوندانند.  گروه  ها  بر سه 
از اهل کتاب مییادشده، صائبی نیز  ، ص.  4ق، ب، ج 1413دانند (حلی (علامه)،  ها را 

ها  . استدلال این)520، ص.  1تا، ج؛ روحانی، بی391، ص.  1ق، ج1410؛ خویی،  433
کتاب   در  متکلمان شیعه است،  بارزترین  از  که  مفید  اولاً، شیخ  زیرا  است؛  نیز ضعیف 

نمیبه  المقنعه نصارا  از  را  صابئان  صریح،  (مفید،  طور  ثانیاً،  270ق، ص.  1413داند   .(
در   طوسی  نمی  خلافشیخ  گرفته  جزیه  صابئان  از  که  است  کرده  اجماع  شود  ادعاي 

  ). 543، ص. 5ق، الف، ج1407(طوسی، 
به کتاب  اهل  که  شد  مشخص  بیان  این  مانند  با  کفار  دیگر  به  گروه  سه  این  غیراز 

نمیپرستان)، ستاره(بت  الاوثانعُبّادَة گفته  و...  از صابئان  بهپرستان  و  آنشود  از  ها  تبع، 
). منظور از دیگر اصناف کفار  36، ص.  2ق، ج 1387شود (طوسی،  هم جزیه گرفته نمی

، کفار داراي صُحف آدم و ابراهیم ادریس، زبور داوود و غیره مبسوط  در کلام شیخ در 
ها داراي  )؛ یعنی با اینکه این282، ص.  9ق، ج 1414از این کتبُ است (حلی (علامه)،  
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نمی شمرده  کتاب  اهل  جملۀ  از  اما  هستند،  آسمانی  موضوع  کتاب  این  علت  شوند. 
ها اولاً، در منزله و رتبه  بیان داشته، این است که این کتاب  منتهیطور که علامه در  همان

ها تنها وحی است که خداوند نازل کرده است.  تورات و انجیل نیستند؛ زیرا مطالب آن
ها مشتمل بر مواعظ هستند  خاطر اینکه این کتابثانیاً، بر فرض مساوات در منزلت، به

(حلی   ندارند  است،  شرعیه  احکام  بر  مشتمل  که  را  کتبُی  حرمت  شرعیه،  احکام  نه 
  ).  30- 31، صص. 15ق، ج1412(علامه)، 

  . بلاد اسلامی3-2
هاي خود دو ملاك مشهور براي تحقق دارالاسلام را مورد تبیین  فقهاي امامیه در کتاب

اند و بقیه  اند. آن دو ملاك را شیخ طوسی، علامه حلی و شهید اول بیان کردهدادهقرار  
  . این دو ملاك موارد زیر است.2اندقول اکتفا کردهاز این سه تن تنها به نقل

، دارالاسلام را  تذکرهو علامه حلی در    مبسوط  شیخ طوسی در  ملاك مصداقی:.  1
اند. نکته شایان گفتن در اینجا این است که چنانچه خواهد  مصداقاً مورد تبیین قرار داده

دارالاسلام  «  نویسدمی  مبسوط  آمد، بین این دو نیز اختلاف وجود دارد. شیخ طوسی در
[اول]،  بر سه ضرب است آن .  به  بنا شده است و مشرکان هرگز  که در اسلام  شهري 

ولی مسلمانان آنجا    ،سابقاً دارالکفار بوده،  دوم  .بصره  و  اند مثل بغداد نزدیک نشده  رشه
ها را  اند یا آنقرارداد صلح آنجا را اخذ کرده  ه اند یا به وسیلرا به تصرف خود درآورده 

گذاشته آنجا  بپردازنددر  جزیه  قبالش  در  تا  سوم،  اند  مسلمین  .  به  متعلق  که  سرزمینی 
،  3ق، ج1378س (طوسی،  مثل طرسو اند  آن را تصرف کردهولی مشرکان    [است]،  بوده

سرزمینی که   اول،ت.  دارالاسلام دو قسم اس«  نویسدمی  تذکره علامه نیز در    ).343ص.  
سرزمینی که مسلمانان    م،ود ه.بصره و کوف  ،اند مثل بغدادمسلمانان آن را به وجود آورده

   .مثل مدائن و شام دان آن را فتح کرده
ولی کفار بر آنجا    ه،شهري که براي مسلمانان بوداول،   ت.دارالکفر هم دو قسم اس 

ده است مثل  ووقت براي مسلمانان نب هیچکه  شهري  . دوم،  لمثل ساحاند  هغلبه پیدا کرد
). ایشان در ذیل قسم 350- 351، صص.  17ق، ج1414» (حلی (علامه)،  بلاد هند و روم

خاطر اینکه  شود بهعنوان دارالاسلام شمرده مینویسد «این قسم به دوم از دارالاسلام می
(علامه)،   (حلی  نیست»  آن  سکنه  بودن  مسلمان  دارالاسلام،  تحقق  در  ق،  1414شرط 
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 ). 350، ص. 17ج
ملاحظه میهمان که  استطور  گفته  را  طوسی  شیخ  ملاك  هم همان  ایشان    ؛ شود، 

عنوان دارالکفر شناخته شده  نزد علامه به  البته با این تفاوت که قسم سوم شیخ طوسی
  . است
اول در کتاب  معیار اجراي احکام اسلام:  .  2 را قائل شده    دروسشهید  این معیار 

شود  دارالاسلام آن مکانی است که احکام اسلام در آنجا جاري مینویسد «است. وي می
اما دارالکفر آن سرزمینی است که در آن  ،  و کافر در آنجا نیست مگر از طریق معاهده

»  آمیزکند مگر از طریق مسالمتشود و مسلمان در آن زندگی نمیاحکام کفار اجرا می
بعد از نقل این دو معیار از    المقاصدجامع). صاحب  78، ص.  3ق، ج1417(شهید اول،  

ق،  1414» (محقق کرکی،  و هو أضبط نویسد « با معیار شهید اول میکلام فقها، دررابطه
  ).  123، ص. 6ج

  . اماکن دینی4-2
حق   که  کفاري  عبارتاقسام  دارند،  اسلامی  بلاد  در  کفار  استیطان  ذمی،  کفار  از  اند 

ترتیب از طریق عقد ذمه، عقد امان و عقد هدنه این حق را  مستأمن و کفار معاهد که به
آورند. منتها حقوقی که کفار ذمی از طریق عقد ذمه در بلاد در بلاد اسلامی به دست می

تر از دیگر کفار است. از جملۀ این حقوق  مراتب قويیابند، بهاسلامی براي استیطان می
آن به  اصطلاح  در  که  است  عبادت  براي  مخصوص  اماکن  یا  داشتن  دینی  اماکن  ها 

بهعبادتگاه می بندها یا  دیگر شروط  عبارتگوییم. علت این گفته این است که یکی از 
ازاینمطرح بلاد اسلامی است.  در  دینی  اماکن  داشتن  ذمه،  در عقد  بحث  شده  رو فقها 

بیان، استنباط میمربوط را در ذیل یکی از شروط عقد ذمه مطرح می شود  کنند. با این 
که اماکن دینی مختص به اهل کتاب (یهود، نصارا و مجوس) است؛ زیرا عقد ذمه تنها با  

با حاکم اسلامی  شود و دیگر کفار تحت عقود دیگر میاین سه گروه منعقد می توانند 
دیگر، حق داشتن یا نداشتن اماکن دینی مختص به کفار کتابی و عبارتقرارداد ببندند. به

  ها در بلاد اسلامی است. ویژگی حقوقی براي آن
هاي فقهی تعریف حدي یا حتی تعریف  با توجه به این موضوع، متأسفانه در کتاب

است.   نشده  بیان  اماکن  براي  باشد،  خاصه  عوارض  تبیین  طریق  از  که  منطقی  رسمی 
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از ازاین ضعیف  نوع  (یک  مصادیق  طریق  از  را  مذهبی  اماکن  از  مراد  و  مفهوم  ما  رو 
  کنیم.ها استنباط میشده توسط آنتعریف رسمی) ارائه

کرده بسنده  کنیسه  و  بیِعه  مصداق  دو  بیان  به  بحث  این  در  (سبزواري،  برخی  اند 
اند از بِیعه، اند که عبارت)، اما برخی دیگر چهار مصداق برشمرده37، ص.  1ق، ج 1423

، 2ق، ج 1387کنیسه، صومعه راهب و مکانی که براي اجتماع نمازشان است (طوسی،  
). علامه  340، ص.  9ق، ج1414؛ حلی (علامه)،  475، ص.  1ق، ج1410؛ حلی،  45ص.  
اهل  منتهیدر   از  حدیثی  باب  این  مکان  در  دو  از  حدیث  این  در  که  کرده  نقل  سنت 

ق،  1412مذهبی اهل کتاب نام برده شده است. یکی دیر و دیگري قلایه (حلی (علامه)، 
  ). 78، ص. 15ج

از   برخی  در  فقها  برخی  توسط  نصارا  و  یهود  دینی  اماکن  بیان  تنها  باوجوداین، 
اولاً،  کتاب این بحث درباره اماکن دینی مجوسیان نیست؛ زیرا  به معنی عدم شمول  ها 

اماکن   را در ردیف مصادیق  فارسی آتشکده  به  یا  نیران  بیت  یا  نار  بیت  از فقها  برخی 
داده قرار  در  دینی  اول  شهید  مانند  در    دروس اند  جواهر  صاحب  که    جواهرالکلام و 

؛ نجفی،  39، ص.  2ق، ج1417اند (شهید اول،  صراحت از آتشکده (بیت نار) نام بردهبه
ج1404 ص.  21ق،  احداث  280،  درباره  که  هنگامی  مثلاً  اینکه  با  فقها  برخی  ثانیاً،   .(

می بحث  اسلامی  بلاد  انواع  در  دینی  مسلمانان اماکن  توسط  که  شهرهایی  (اول،  کنند 
بهاحداث شده که  دوم، شهرهایی  وکوفه،  بصره  بغداد،  مانند  فتح شدهاند  یعنی  زور  اند 

شدهمفتوح فتح  کفار  با  صلح  عقد  با  که  شهرهایی  سوم،  و  مصداق العنوه  دو  در  اند)، 
می مثال  نصارا  و  یهود  دینی  اماکن  از  تنها  سوم،  نخست،  قسم  تبیین  هنگام  اما  آورند، 

آتشکدهافزون یا  نیران  بیوت  از  نصارا،  و  یهود  دینی  اماکن  بیان  نیز  بر  زرتشتیان  هاي 
گویند. این نکته قرینه بر این است که بیوت نیران جزو مصادیق قسم اول و  سخن می

)؛ 341- 343، صص.  9ق، ج1414دوم بلاد اسلامی از منظر آن فقهاست (حلی (علامه)،  
  ). 104- 106، صص. 15ق، ج1412حلی (علامه)، 

طور که گفته شد، درباره تعریف اماکن دینی، فقها چیزي نگفته و تنها به تبیین  همان
بِیعه  1اند. مفهوم برخی از آن اماکن عبارت است از  مفهومی آن پرداخته بِیع که جمع   .

می گفته  یهودیان  پرستشگاه  به  که  کنیسه  و  نصارا  پرستشگاه  به  و  (محقق  است  شود 
اند؛ یعنی بِیعه را معبد یهود  ) و برخی عکس این را گفته154، ص.  2ق، ج1414کرکی،  
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دانسته نصارا  معبد  را  کنیسه  (طباطبایی،  و  در  2).  50، ص.  8ق، ج1418اند  اثیر  ابن   .
هاي عبادت  »؛ قلیه مثل صومعه از خانهمن بیوت عباداتهم  ۀکالصومع  ۀقلیّنویسد «می  نهایه

بی اثیر،  (ابن  است  ج اینان  ص.  4تا،  (فراهیدي،  3).  105،  «البیِعه»  معناي  به  که  دیر   .
) و به معناي «خان نصارا» نیز که عبادتگاه نصاراست، آمده است  58، ص.  8ق، ج 1410

  ).300، ص. 4ق، ج1414(ابن منظور، 
به الفاظ  مفاهیم  مجموعه  به  اگر  بهدرهرصورت،  فقها  سوي  از  بیان  کاررفته  عنوان 

یابد که اماکن مذهبی،  مثال در مورد بحث ما نگاهی افکنده شود، این موضوع تجلی می
شود که براي عبادت کفار کتابی اعم از یهودي، مسیحی، مجوسی  هایی گفته میبه مکان

به بهچه  بیِعه و کنیسه، آتشکده  صورت فردي مثل صومعه و چه  مثل  صورت جماعتی 
  و... است. 

  . استیطان5-2
یَوطِنُ گرفته شده و در کتاب از ماده وَطَن  باب استفعال است که  هاي  استیطان مصدر 

«موُطِن معناي  به  (فراهیدي،  لغت  محلُه»  و  ج1410الانسان  ص.  7ق،  یا  454،   (
(جوهري،  «محل ج1410الانسان»  ص.  6ق،  فارس،  2214،  ابن  ج1404؛  ص.  6ق،   ،
منظور،  120 (ابن  به»  تقیم  منزلٌ   » یا  باب  451، ص.  13ق، ج1414)  در  است.  آمده   (

که طریحی در این استفعال، به معناي این است که آن زمین را وطن خود گرفت؛ چنان
  ). 326، ص.  6ق، ج1416نویسد «استوطن: اتخذها وطناً» (طریحی، زمینه می

گویند که کافر از  در بحث مورد نظر ما نیز به همین معنا آمده است. وقتی فقها می
اند از عقد ذمه، عقد امان و عقد هُدنه، حق استیطان در بلاد طریق سه قرارداد که عبارت

توانند بلاد کند، بدین معناست که کفار از طریق این سه قرارداد میاسلامی را کسب می
عنوان حق اقامت اخذ کنند. پس با این تعبیر، حق استیطان به معناي حق  اسلامی را به

این   اما چون  است،  یادشده  قرارداد  از طریق سه  اسلامی  دولت  از  کافر  گرفتن  اقامت 
ها و تکالیفی براي کفار در بلاد اسلامی به  حق از طریق هرکدام از این سه قرارداد، حق

ترتیب کافر ذمی، کافر مستأمَن و کافر معاهَد در  ها را بهکه آنطوريآورد؛ بهوجود می
می خطاب  اسلامی  است. بلاد  شده  تعبیر  شهروندي  حق  به  استیطان  حق  از  کنند، 

رو ما از  دیگر، حق استیطان براي کافر آثار حقوقی در بلاد اسلامی دارد، ازاینعبارتبه
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  ایم. آن تعبیر به حق شهروندي کرده
به بیان دیگر، حق شهروندي در اینجا بدین معناست که اولاً، کافر حق اقامت را در  

که پیش از گرفتن حق اقامت، کافر با وصف حربی آورده طوريیابد؛ بهبلاد اسلامی می
شود. ثانیاً، در  شد، اما با بستن قرارداد براي مثال، ذمه، با وصف کافر ذمی نامیده میمی

چهارچوب قرارداد منعقده کافر با حاکم مسلمان، مجموعه حقوقی به نفع او و مجموعه  
شود که این به معناي مشارکت کافر در جامعه مسلمان است  تکالیفی به ضرر او اعطا می

شود نه بیگانه. پس عبارت حق شهروندي نباید با مباحث  نوعی خودي فرض میکه به
حقوقی و سیاسی روز خلط شود، بلکه باید طبق قواعد و قرارداد براي مثال، ذمه، مورد 

بهتجزیه که  حقوقی  این  از  یکی  ثالثاً،  بگیرد.  قرار  اعطا  وتحلیل  کافر  استیطان  خاطر 
است. می زیر  در  یادشده  از فروض  برخی  در  دینی  اماکن  ابقاي  یا  احداث  شود، حق 
و آن، حق  عبارتبه نتیجه مهم دارد  این حق، یک  یا کسب  استیطان  داشتن حق  دیگر، 

  مترتب بر آن یعنی داشتن یا احداث اماکن دینی است.
اخذ این حق به معناي مساوات با شهروندان مسلمان در بلاد اسلامی در همه حقوق  

به کافر  به  این حق  زیرا  نیست،  نمیازجمله حقوق سیاسی  داده  مطلق  بلکه  طور  شود، 
می وجود  به  آن  چهارچوب  در  و  قرارداد  حق  طبق  قرارداد،  حیطه  همان  در  و  آید 

آورد. از سویی منعقدکننده حق، این اختیار را  شهروندي را در بلاد اسلامی به دست می
اعطا   نیز  او  به  بلاد اسلامی داده شده است،  به مسلمانان در  ندارد که همه حقوقی که 

آید،  شود. گواه این گفته این است که حق شهروندي که از طریق عقد ذمه به دست می
تر از عقد  تر از دو قرارداد دیگر است و حق شهروندي از طریق عقد امان نیز قويقوي

  طلبد که این مختصر مجال آن نیست.  هدنه است. این خود بحث دیگري می
با این بیان، حق شهروندي در عقد ذمه به این معناست که کافر کتابی حق اقامتی را  

می کسب  اسلامی  بلاد  در  ذمه  قرارداد  طریق  آن،  از  حیطه  و  چهارچوب  در  که  کند 
می دست  به  اسلامی  بلاد  در  را  تکالیفی  و  آن  حقوق  چهارچوب  در  و  قرارداد  آورد 

خواهیم بحث کنیم  شود. ما در این نوشتار میعنوان شهروند بلاد اسلامی شمرده میبه
مسلمان  شهروند  مانند  را  مذهبی  اماکن  داشتن  حق  کافر  عقد،  این  چهارچوب  در  که 

تر  نوعی اماره بر این مدعاست که شهروندي کافر درجه نازل دارد یا ندارد. این خود به
  از شهروندي مسلمان است. 
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  شناسی قرارداد ذمه. ماهیت3 
  فقها نسبت به ماهیت عقد ذمه به لحاظ لزوم و جواز دو رویکرد دارند.  

کننده (موجِب) که امام یا نایب امام است،  رویکرد نخست: عقد ذمه از سوي ایجاب
قبول  طرف  از  و  کتاب  لازم  در  حلی  علامه  است.  جایز  عقد،  (قابل)    قواعدکننده 

ج1413( الف،  ص.  1ق،  شارحان  151،  بیشتر  که  است  کرده  اشاره  موضوع  این  به   (
قرار داده  قواعد کتاب   تأیید  را مورد  گفته علامه  مانند فخرالمحققین در  این    ایضاحاند 

  ).354، ص.  1ق، ج1416( کنزالفواید) یا عمیدي در 386، ص. 1ق، ج1387(
در   قابل جایز است. علامه  یعنی موجبِ و  از هر دو طرف  ذمه  رویکرد دوم: عقد 

ثانی در  288، ص.  9ق، ج1414(  تذکره) و  39، ص.  15ق، ج1412(   منتهی ) و شهید 
  ) از جملۀ معتقدان آن هستند. 489ق، ص. 1419( فوائدالقواعد

خاطر  رسد از این دو رویکرد، رویکرد نخست یعنی لزوم از طرف امام بهبه نظر می
ق، 1428اي ارجح است که از جملۀ آن ادله، اصل لزوم بر قراردادهاست (انصاري،  ادله
)؛ زیرا اصل در عقود، لزوم است مگر اینکه با دلیلی این اصل را تخصیص  13، ص.  5ج

بزنیم که ظاهراً چنین دلیلی در این مورد یعنی عقد ذمه وجود ندارد. این اصل در دیگر  
  عقود مراعی است مثل عقد بیع، اجاره، مزارعه و بسیاري از عقود دیگر.

از سوي حاکم اسلامی   را  ذمه  ما عقد  وقتی  این است که  بحث  این  در طرح  مهم 
دیگر، عبارتتبَع آن، رجوع او از اعطاي حق اماکن دینی جایز نیست. بهدانیم، بهلازم می

می ذمی حاصل  کفار  براي  ذمه، حقوقی  عقد  انعقاد  گرفتن  با  قابل  این حقوق  که  شود 
می حال  ایجاد شود.  عقد  فسخ  موارد  از  یکی  یا  اقاله  اینکه  مگر  از نیست  یکی  گوییم 
اي بین کفار با  حقوق در برخی موارد، احداث و ابقاي اماکن دینی است. تا زمانی اقاله

پابرجا   بر عقد ذمه حادث نشود، عقد ذمه  موارد فسخی  یا  ایجاد نشود  حاکم مسلمان 
می بهباقی  و  نمیماند  حاصل  دینی  اماکن  ابقاي  یا  احداث  در  تغییري  که  تبع،  شود 

  درحقیقت، این ثمره لزوم عقد ذمه نسبت به اماکن دینی است. 

  . تبیین جایگاه داشتن اماکن دینی در شرایط ذمه 4
دهد که ایجاد یا عدم ایجاد حق آزادي اماکن دینی در بررسی این قسمت به ما نشان می

به دارد.  ذمه چه جایگاهی  اگر  عبارتعقد  و  ذمه هست  شرایط عقد  ازجمله  آیا  دیگر، 
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هست، جزو شرایط صحت است یا خیر؟ اجماع فقها بر این مترتب شده است که عقد  
ها شرایطی را براي  شود، بلکه آنتنهایی محقق نمیذمه تنها از طریق ایجاب و قبول به

پیش مورد  ذمه  دادهعقد  قرار  ذمه  بینی  آن شرایط، شرایط صحت عقد  از  برخی  که  اند 
  ). شروط مقرر در قرارداد ذمه دو قسم است.265، ص. 21ق، ج1404است (نجفی،  

  . شروطی که انجام دادن آن بر کفار واجب است1-4
  شروطی که انجام دادن آن بر کفار واجب است، دو قسم است. 

  . بذل جزیه1-1-4
به فقها  همه  را  شرط  (علامه)،  این  (حلی  دارند  قبول  ص.  1411اتفاق  زیرا  88ق،  )؛ 

شود. رکن بودن دهنده عقد ذمه شمرده میطور که در بالا گذشت، از ارکان تشکیلهمان
آیه   صراحت  «...  29از  فرمودند  خداوند  که  توبه  الجزیۀسوره  یُعطُوا  استنباط  حتی   «...

  شود. می

  . التزام به احکام مسلمانان2-1-4
احکام مسلمانان این به  کفار  آنالتزام  به  گونه است که  نسبت  مسلمانان  را  آنچه  ها هر 

  ). 265، ص.  21ق، ج1404اداي حق یا ترك محرمی حکم کردند، بپذیرند (نجفی،  

  . شروطی که ترك کردن آن بر کفار واجب است 2-4
  ها مورد زیر است.این شروط چهار تا هستند که از جملۀ آن

  . عدم اظهار منکرات در جامعه مسلمان1-2-4
این شرط متضمن اموري است که انجام ندادن آن توسط کفار واجب است، اما با انجام  

نمی تحمیل  مسلمانان  بر  ضرري  امور  این  (علامه)،  دادن  (حلی  ج 1414شود  ،  9ق، 
اي که براي این شرط شمرده شده، عبارت است از اینکه کلیسا  ). امثله319- 320صص.  

تفصیل سخن خواهیم با این مثال در ادامه، بهاي احداث نکنند که البته دررابطهیا کنیسه
صورت آشکارا خمر  گفت. هنگام خواندن کتب مقدسشان، اصواتشان را بلند نکنند و به

  ).   84، ص.  15ق، ج1412و خنزیز نخورند (حلی (علامه)، 
ها بر نقض یا عدم نقض عقد جزیه، سه قول بین فقها  با این امور و تأثیر آندررابطه 
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  مطرح است. 
می ذمه  قرارداد  انفساخ  باعث  کفار  توسط  امور  این  دادن  انجام  اول:  شود؛ چه  قول 

در  به نشود. شیخ طوسی  یا  آورده شود  ابن  292ق، ص.  1400(  نهایه صورت شرط   ،(
)،  203ق، ص.  1417(  الغنیه)، ابن زهره در  7، ص.  2ق، ج1410(   سرائرادریس حلی در  

ق، 1418(  مختصرالنافع )، محقق حلی در  249ق، ص.  1403فی الفقه (الکافی  حلبی در  
، ص.  2ق، ج1410(  الروضه) و شهید اول بنا بر برداشت شهید ثانی در  111، ص.  11ج

389 ) جواهرالکلام  در  جواهر  صاحب  و  ج 1404)  ص.  21ق،  طرف270،  این  )  داران 
  اند.  قول 

دو دلیل براي استدلال به این قول بیان شده است. اولاً، اجماعی است که ابن زهره  
) و ثانیاً، ظاهر صحیحه متقدم از  203ق، ص.  1417ادعا کرده است (ابن زهره،    الغنیهدر  

کند که فرمودند «پیغمبر از اهل ذمه  السلام) روایتی نقل میصادق (علیهزراره که از امام
با خواهر و  جزیه قبول می بنا بر اینکه که ربا نخورند، گوشت خوك نخورند و  کردند 

دختر برادر و دختر خواهر ازدواج نکنند. پس کسی که این امور را انجام دهد، ذمه خدا  
شود. همچنین، فرمودند که از امروز (یعنی آن روزي که آن  و رسولش از او برداشته می

- 125، صص.  15ق، ج1409ها نیست» (حر عاملی،  امور را انجام دادند) ذمه براي آن 
ها در اصل عقد ذمه  نویسد «ظاهر این حدیث این است که این). صاحب جواهر می124

  ).  270، ص. 21ق، ج1404معتبرند» (نجفی، 
تشکیلعبارتبه اجزاي  از  شروط  این  میدیگر،  شمرده  ذمه  عقد  به  دهنده  که  شود 

صورت مستمر در  ها را شروط صحت عقد گویند. این شروط باید بهلحاظ حقوقی آن
آن  از  هریک  فقدان  که  باشد  داشته  وجود  ذمه  عقد  زمان  جزو طول  ذمه  عقد  ها چون 

  شود.  عقود غیرقارالذات است، باعث منفسخ شدن عقد ذمه می
ها صورت شرط ضمن قرارداد جزیه بیایند، انجام دادن آنقول دوم: اگر این امور به

شود. در غیر این صورت انجام دادن این امور تأثیري در  توسط کفار باعث فسخ عقد می
کتاب در  حلی  علامه  ندارد.  ذمه  ج1414(  تذکرههاي  عقد  ص.  9ق،    منتهی)،  320، 

  مسالک) و شهید ثانی در  210، ص.  2ق، ج1420(تحریر  ) و  84، ص.  15ق، ج1412(
اند. علامه  ) قائل به این قول 389، ص.  2ق، ج1410(  روضه) و  74، ص.  3ق، ج 1413(

با عبارت    روضهکدام از این سه کتابش هیچ دلیلی اقامه نکرده و شهید ثانی در  در هیچ
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  »، گفته خودش را بیان داشته است.  و هوالاقويبا «  مسالک» و در و هوالاظهر«
نمی کفار  توسط  عقد  انفساخ  باعث  امور  این  دادن  انجام  سوم:  چه  قول  شود؛ 

در  به طوسی  شیخ  نشود.  آورده  چه  و  شود  آورده  ذمه  عقد  ضمن  در  شرط  صورت 
(طوسی،  به  مبسوط است  قول  این  به  قائل  ج1387صراحت  ظاهر  44، ص.  2ق،  و   (

کند؛ زیرا وي در این بحث تنها در مورد  ، این گفته را تأیید میخلافعبارت در کتاب  
است   کرده  کفار صحبت  توسط  امور  این  دادن  انجام  در صورت  تعزیر  یا  اجراي حد 

کدام از این دو کتاب دلیلی اقامه نکرده  ). وي در هیچ4، ص.  6ق، ب، ج 1407(طوسی،  
  است.  

گانه، این نکته باید گفته شود که نقطه مشترك هر سه قول  پیش از تحلیل اقوال سه
مهم   این  با  برخورد  در چگونگی  منتها  است  ممنوع  دینی  اماکن  احداث  که  است  این 

شود. طبق قول دوم حق  که طبق قول اول باعث انفساخ عقد ذمه میاختلاف است؛ چنان
دهد که از طریق آن عقد ذمه را فسخ کند و طبق قول سوم  فسخ به حاکم اسلامی می

مخالفت با آن شرط، تأثیري در عقد ذمه ندارد، بلکه حاکم اسلامی متخلفان از آن شرط  
  کند. را به  مجازات تعزیري محکوم می

اي که قول اول ارائه داده است، مورد  تر باشد؛ زیرا ادلهرسد قول دوم قويبه نظر می
براي مدعی   قائلان به قول اول دو دلیل  از این قرار است که  بیان مطلب  قبول نیست. 

  اند. خودشان آورده 
  رسد این دلیل مورد قبول نیست؛ زیرا: دلیل اول، اجماع: به نظر می

با وجود قول دوم و به خصوص قول سوم که قول شیخ طوسی و زمان شیخ  اولاً، 
(متوفاي   (متوفاي  460طوسی  زهره  ابن  از  مقدم571ق)  تحقق  ق)  اجماعی  است،  تر 

  نیافته است. 
ثانیاً، با توجه به تعریف عقد ذمه، این عقد از دو رکن تشکیل شده است؛ یعنی بذل  

به بیشتر.  نه  مسلم  سوي  از  امان  اعطاي  و  کافر  سوي  از  اجزاي  عبارتجزیه  دیگر، 
ازاینتشکیل است.  دو  این  ذمه  عقد  از  دهنده  خارج  باید  آن  در  مقرر  شروط  بقیه  رو 

تشکیل بهماهیت  نه  شود  شمرده  عقد  تشکیلدهنده  جزء  ازاینعنوان  عقد.  رو  دهنده 
از این شروط حق فسخ می آورد نه بطلان عقد. شاهد بر این مدعا، تمام عقود تخلف 

ها یا از دو رکن  معین در فقه ازقبیل بیع، اجاره، مزارعه، مساقات و... است که همه این
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رو  عنوان شرط صحت آورده شده است. ازایناند یا درنهایت، قبض هم بهتشکیل شده
عقد ذمه نیز با توجه به ماهیت قراردادي بودن آن، نباید از این موضوع (متشکل بودن از  

طوري که این مهم در هنگام تعریف  دو جزء یا درنهایت، سه جزء) مستثنا باشد؛ همان
  دهنده آن تبیین و تأیید شد.عقد ذمه و بیان اجزا و ارکان تشکیل

ندارد؛    اشکالی  هیچ  سندي  لحاظ  به  دلیل  این  است:  زراره  صحیحه  دوم،  دلیل 
رسد مطلوب قول اول یعنی قرار دادن  که از آن تعبیر به صحیحه شد، اما به نظر میچنان

دهنده عقد مورد قبول نیست؛ زیرا باید در دامنه اموري  عنوان اجزاي تشکیلآن امور به
شود، به قدر متیقن مراجعه کرد؛ یعنی دامنه مواردي که تأثیر در  که سبب بطلان عقد می

به باید  دارد  عقد  نیز  بطلان  و  قرائن  این  وجود  با  بنابراین،  شود.  تفسیر  مضیق  طور 
به امور  این  از  دوم  قول  قائلان  که  کردهتفسیري  عقد  ضمن  شروط  (زیرا  عنوان  اند 

باید موردي  ها عدم این امور را مبطل عقد نداستهکدام از آنهیچ اند)، ظاهر حدیث را 
تبیین کنیم که با قدر متیقن سازگاري داشته باشد. این مورد عبارت است از صورتی که  

صورت شرط در ضمن عقد مندرج شود که با تخلف از آن شرط، ذمه کفار  آن امور به
بنابراین، صحیحه زراره نه به قول اول نیست، بلکه  برداشته شود.  تنها گواه گفته قائلان 

درباره برداشت قائلان قول    ریاضرو صاحب  تأییدکننده قائلان به قول دوم است. ازاین
نویسد «در دلالت این روایت بر حصول نقص مطلقاً از طریق این  اول از این روایت می

). همچنین، علامه حلی بعد از اینکه  49، ص.  8ق، ج1418امور نظر است» (طباطبایی،  
می انتخاب  را  دوم  میقول  قرار  زراره  روایت  همین  را  خود  مستند  (حلی  کند،  دهد 

  ). 443، ص. 4ق، ب،ج1413(علامه)، 
از سوي دیگر، قول سوم اولاً، با ضوابط قراردادها تطابق ندارد؛ زیرا ضابطه در هر  

علیه، حق خیار  گونه است که با وجود شرط و تخلف از آن توسط مشروطٌقراردادي این
طور  شود. این در حالی است که شیخ طوسی بهله حاصل میتخلف شرط براي مشروطٌ

است.   کرده  مخالفت  بیع  در عقد  ایشان  قبول خود  مورد  و  مسلّم  این ضابطه  با  مطلق 
ثانیاً، این با وجود نادر بودنش، ادعاي اجماع از خود شیخ طوسی و دیگران در مخالف  

  ).49، ص. 8ق، ج1418با این قول وجود دارد (طباطبایی، 
با توجه به مطالب یادشده روشن شد که شرط عدم احداث اماکن دینی جزو شروط  

آن که  دارد  اختیار  اسلامی  حاکم  بنابراین،  است.  عقد  ذمه  ضمن  عقد  ضمن  در  را  ها 
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عنوان شروط آورد، تخلف از آن این  بیاورد یا خیر. اگر عدم احداث اماکن دینی را به
را به حاکم مسلمان می بهاختیار  را  خاطر خیار تخلف از شرط فسخ  دهد که عقد ذمه 

کند، اما این مهم (درج عدم احداث اماکن دینی) به معنی منع آزادي دینی بر کفار کتابی  
  نیست؛ زیرا: 

ها بر مذهب و آیین خودشان اقرار  اولاً، با انعقاد عقد ذمه، حاکم اسلامی به بقاي آن 
  کرده است.

آن  از جملۀ  این شروط که  معناي  ثانیاً، درج  به  اماکن دینی است،  ها عدم احداث 
توانند اماکن دینی داشته باشند، ها میرو آنعدم تظاهر آن در جامعه اسلامی است. ازاین

که مجلسی در  حال، احداث آن تظاهر در جامعه مسلمانان نداشته باشد؛ چناناما درعین
می زراره  روایت  (مجلسی، ذیل  نکنند»  اظهار  را  امور  این  که  است  این  «مراد  نویسد 

  ).420، ص. 9ق، ج1406
اند و صورت شرط ضمن عقد پذیرفتهثالثاً، عدم احداث منعی است که خود کفار به 

اند و این خوداختیاري مخالفت با آزادي  ها با اختیار خود پذیرفتهمحدودیتی است که آن
  دینی ندارد. 

است   دینی  آزادي  عدم  مصادیق  از  یکی  تنها  دینی  اماکن  احداث  عدم  رابعاً، 
  ها همه نوع آزادي را در بلاد اسلامی بر اساس عقد ذمه دارند. که آندرحالی

با اصل آزادي   اولاً، شرط عدم احداث مخالفتی  با این ادله روشن شد که  بنابراین، 
است.   شده  آورده  عقد  در ضمن  کفار  اختیار  با  ایجادشده  محدویت  ثانیاً،  ندارد.  دینی 
ثالثاً، اصل آزادي دینی اصل مطلقی نیست. بنابراین، تقید آن در چهارچوب نظم عمومی  

هاي حقوق بشري این  کند؛ زیرا همه گزارهاي وارد نمیاي به آن اصل خدشههر جامعه
  خاصیت را دارند.  

  . اثر عقد ذمه بر آزادي کفار اهل کتاب در داشتن اماکن مذهبی5
به که  دارد  بارزي  اثر  قراردادي  تعلق  هر  قرارداد  آن  به  متعددي  احکام  اثر،  آن  تبع 

گیرد. براي مثال، عقد بیع اثر بارزش، ملکیت عین است که ازجمله احکام مترتب بر  می
ق،  1417این مهم، تصرف مشتري در مثمن و بایع در ثمن است (یوسفی (فاضل آبی)،  

). اثر بارز عقد ذمه اکتساب حق شهروندي به معناي یادشده در فوق در  444، ص.  1ج
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بلاد اسلامی است. با اکتساب این حق، کافر اهل کتاب در بلاد اسلامی ملقب به کافر  
  شود.ذمی می

مورد   دارالاسلام)  در  کافر  (شهروندي  استیطان  حق  براي  را  متعددي  احکام  فقها 
قرار داده از آنشناسایی  برخی  به حفظ جان کافر و خانوادهاند که  تعلق  اش دارد و ها 

می تعلق  کافر  اموال  به  دیگر،  کافر  برخی  دینی  امور  به  مربوط  دیگر  برخی  و  گیرد 
  ها، ابقا و احداث اماکن مذهبی آنان است. شود که از جملۀ آنمی

فقها دررابطه که  اینجاست، همین قسم اخیر است  ما در  آزادي  آنچه مورد بحث  با 
کفار اهل کتاب در داشتن اماکن مذهبی طبق عقد ذمه، چه دیدگاهی دارند؟ این موضوع  

  دو حالت دارد که ما در ضمن دو قسم، حکم آن را بیان خواهیم داشت. 

  صورت شرط در ضمن عقد . عدم بیان ترك ابقا و احداث به1-5
این حکم در قسمت مربوط به شرایط اهل ذمه، بحث مربوط به داشتن یا نداشتن اماکن  
مذهبی تحت قسم سوم از موارد شروطی که ترك کردن آن بر کفار واجب است، قرار  

ها بر نقض یا عدم نقض عقد جزیه، سه قول بین  با این امور و تأثیر آنگیرد. دررابطهمی
صورت  گوید اگر این امور بهفقها مطرح شده که قول منتخب ما، قول دوم است که می

دادن آن انجام  بیایند، در صورت  باعث فسخ  شرط ضمن قرارداد جزیه  ها توسط کفار 
  شود و در غیر این صورت این امور تأثیري بر عقد ذمه ندارد. عقد می

آید و آن این است که اگر این امور در  با این قول نتیجه مهمی به دست میدررابطه
صورت شرط ضمن عقد قرار نگیرد، کفار اهل کتاب در انجام دادن  ضمن قرارداد ذمه به

ابقا و احداث اماکن مذهبی در بلاد این امور در بلاد اسلامی آزادند که از جملۀ آن ها 
  ).84، ص. 15ق، ج1412اسلامی است (حلی (علامه)، 

کند،  دیگر، زمانی که حاکم اسلامی با کفار اهل کتاب عقد ذمه را منعقد میعبارتبه
بهآن  را دارند. داشتن این حق  بلاد اسلامی  استیطان در  سري حقوق و  تبع، یکها حق 

آن براي  را  میتکالیف  ایجاد  ذمه  بر اساس عقد  داشتن ها  آن حقوق،  از جملۀ  که  کند 
را   بر دینشان  کفار  ابقاي  اسلامی  قرارداد، حاکم  این  با وجود  یعنی  آزادي دینی است؛ 

تأسیس، مقتضاي  هاي قدیمی و تازهتبع، احترام به عبادتگاهمورد قبول قرار داده است. به
آن  بنابراین،  دینی است.  آزادي  یعنی  میاین حق  اسلامی ها  بلاد  در  دینی  اماکن  توانند 
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ها زمانی است که شرط عدم احداث اماکن  داشته باشند؛ البته ناگفته نماند همه این گفته
ها تظاهر به احداث اماکن دینی  دینی در ضمن عقد ذمه نیاید که در این صورت نباید آن

طور که نباید تظاهر به ربا، شرب خمر و اکل خنزیر  در بلاد اسلامی داشته باشند؛ همان
  و دیگر محرمات در دین اسلام داشته باشند. 

با  حاکم  بلکه  نیست،  ضابطه  بدون  و  مطلق  معنی  به  دینی  اماکن  داشتن  حق  البته 
ضابطه را  آن  اسلامی،  بلاد  مصلحت  به  بهتوجه  کرده؛  با  طوريمند  حق  آن  داشتن  که 

ها ممنوعیت مجامع کفر است، تطبیق داشته باشد. این مهم  قواعد اسلامی که از جملۀ آن
و   تغییر  قابل  اسلامی  حاکم  دیدگاه  آن، طبق  و عرف  منطقه  هر  احوال  و  اوضاع  طبق 

چنان است.  دراینتحول  در صورت  که  امر  ولی  توسط  را  اماکن  این  هدم  برخی  بین، 
  ). 400، ص. 1ق، ج1410دانند (خویی، مصلحت ملزمه جایز می

  صورت شرط در ضمن عقد. بیان ترك ابقا و احداث به2-5
ها  بگیرند، آیا آنصورت شرط ضمن عقد قرار  اما اگر این امور در ضمن قرارداد ذمه به

رسد باید بین  شوند؟ به نظر میطور مطلق از داشتن اماکن مذهبی منع میبا این شرط به
  ابقا و احداث فرق قائل شد. 

  . ابقاي اماکن دینی1-2-5
است،   داشته  وجود  کفار  با  مسلمانان  جنگ  از  پیش  که  مذهبی  اماکن  ابقاي  به  نسبت 

چنان  3مطلقاً ندارد.  مخالفتی  فقها  از  گفته  احدي  از  شرطی  هیچ  بدون  موضوع  این  که 
  الاسلامشرایع)، محقق حلی در  45- 46، صص.  2ق، ج1387(  مبسوطشیخ طوسی در  

در 111، ص.  1ق، ج1418(  مختصرالنافع) و  302، ص.  1ق، ج1408( آبی  فاضل  و   (
ج1417(  الرموزکشف ص.  1ق،  کتاب422،  در  حلی  علامه  و  ق،  1413(   قواعدهاي  ) 

) و... و از فقهاي متأخر  214- 215، صص.  2ق، ج 1420(   تحریر) و  514، ص 1الف، ج
المقاصد  ) و محقق کرکی در جامع78، ص.  3ق، ج1413(   مسالکمانند شهید ثانی در  

  شود.) برداشت می461، ص. 3ق، ج1414(

  علت این ابقا
کرده ادعا  را  آن  فقها  از  بسیاري  که  است  اجماعی  (علامه)،  اولاً،  (حلی  ق، 1412اند 
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  ). 341، ص. 9ق، ج1414؛ حلی (علامه)، 106، ص. 15ج
ثانیاً، روایت است از ابن عباس که هر شهري که عرب آن را شهر کرده است، اهل  

اي احداث کنند، اما آن مکان عبادتی که پیش از فتح مسلمانان  توانند در آن بیعهذمه نمی
(علامه)،  (حلی  کنند  گذاشتن)  (باقی  اقرار  آن  به  که  است  مسلمانان  بر  داشته،  وجود 

  ). 104، ص. 15ق، ج1412
ثالثاً، اصل استصحاب است. توضیح این اصل از این قرار است که پیش از فتح آن 

کنیم که باقی باشد یا نه که  سرزمین، عبادتگاه وجود داشته است و بعد از فتح شک می
  ). 51، ص.  8ق، ج1418اصل بر بقاي آن مکان است (طباطبایی، 

اینکه بقاي آن اماکن باعث ازاله شوکت اسلام نشود، این    منهاجخویی در   با شرط 
(خویی،   است  پذیرفته  را  اسلامی  بلاد  در  مذهبی  اماکن  ج1410ابقاي  صص. 1ق،   ،

). طبق این دیدگاه، بقاي اماکن دینی شرط مهمی دارد و آن وجود ابقا خلاف  400-399
مصلحت مسلمانان نباشد که در این صورت در تعارض بین این دو، مصلحت مسلمانان  

  ارجح است. 

  . احداث اماکن دینی2-2-5
به است؟  موضوع چطور  دینی  اماکن  احداث  به  آنعبارتنسبت  آیا  میدیگر،  توانند  ها 

کلیسا یا هر عبادتگاه جدید دیگري را در بلاد اسلام بسازند؟ در اینجا جواب از منظر  
اي دارد که قرار است در آن، اماکن  فقها متفاوت است؛ زیرا بستگی به نوع شهر یا قریه

  شود.دینی احداث شود. آن شهر یا قریه به سه قسمت زیر تقسیم می
اي است که توسط مسلمانان احداث شده است مانند کوفه و بصره  . شهر و قریه1

سال   در  دوانیقی  منصور  زمان  در  که  بغداد  و  شدند  تأسیس  عمر  زمان  در  ق  145که 
گونه تأسیس عبادتگاه در این نوع  تأسیس شد. فقها اجماع دارند که کفار ذمی حق هیچ

(علامه)،   (حلی  ندارند  را  ج1420شهرها  دلیل  214، ص.  2ق،  سه  مهم،  این  علت   .(
  است. 

در   علامه  که  است  اجماعی  اول  ج1420(تحریر  دلیل  ص.  2ق،  عدم  214،  و   (
) جواهر  صاحب  که  است  نیز  281، ص.  21ق، ج1404خلافی  و  حلی  ادریس  ابن   ،(

  اند. ) ادعا کرده104، ص. 15ق، ج1412( منتهیعلامه حلی در 
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دلیل دوم، سه روایت است که دو تاي اولی از ابن عباس و آخري از حضرت علی   
کند که فرمودند «در هر  السلام) است. در روایت اول، ابن عباس از پیغمبر نقل می(علیه

را   بیعه  احداث  حق  ذمه  اهل  [است]،  آورده  وجود  به  عرب  که  شهرهایی  از  شهري 
کند که فرمودند «هر شهري از  ندارند...» و در روایت دوم، ابن عباس از پیغمبر نقل می

ندارد»  را  و...  ناقوس  زدن  یا  بیعه  تأسیس  کرد، عجم حق  احداث  که عرب  شهرهایی 
(علامه)،   ج1412(حلی  در  104، ص.  15ق،  روایتی  علی    الاسلامدعائم).  از حضرت 

االله علیه و آله) از احداث کنیسه در بلاد اسلامی نهی السلام) آمده که پیغمبر (صلی(علیه
(مغربی،   است  ج1385کرده  ص.  1ق،  از  381،  را  حدیث  این  نیز  نوري  محدث   .(

  ). 8، ص. 11ق، ج1408نقل کرده است (نوري،  الاسلامدعائم
که   نیست  جایز  کفار  بر  و  است  مسلمانان  ملک  بلد  این  که  است  این  سوم  دلیل 

). 104، ص.  15ق، ج1412مجامع کفر در ملک مسلمانان احداث کنند (حلی (علامه)،  
در   که علامه  است  موضوع  همین  خاطر  مصالحه    تذکرهبه  کفار  با  اگر  که  است  گفته 

شود که حق احداث ابنیه مذهبی در این نوع بلاد داشته باشند، این قرارداد باطل است  
) یا آنچه از ابن ادریس حکایت شده که گفته  340 ، ص.9ق، ج1414(حلی (علامه)،  

بیَِع و کنیسه و... از اماکن دینی به آن ها در  است بر امام جایز نیست که اجازه احداث 
این بلاد را دهد و در صورت اجازه احداث، قرارداد صلحش باطل است و در این گفته  

. صاحب جواهر در ذیل این  4)281، ص.  21ق، ج 1404گونه خلافی نیست (نجفی، هیچ
  ).  281، ص.  21ق، ج1404» (نجفی، و هوالحجۀنویسد: «عبارت می

شده در موضوع بحث خدشه وارد کرد،  هاي ارائهظاهراً شاید بتوان به برخی استدلال 
اولاً، همان اشکالاتی که وارد به دلیل دوم است این است که  طور که ملاحظه شد،  اما 

آن آورده شده است که هر سه  براي استدلال  بهدرمجموع، سه روایت  خاطر مرسل  ها 
شده از طریق ابن عباس با ظاهر  بودنشان، ضعف سندي دارند. ثانیاً، متن روایات مطرح

شریعت سازگار نیست. به این صورت که در روایت اول، عرب در مقابل اهل ذمه قرار  
ها  اند که مثال آن، وجود آنها نیز اهل ذمه بودهکه بسیاري از عربگرفته است درحالی

در بلاد شام بوده است که تا به امروز نیز باقی هستند یا در روایت دوم، تقابل عرب و  
می دیده  کتابعجم  در  دیگر،  سوي  از  معتبر  شود.  روایات  یا  روایت  حدیث،  هاي 
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  دیگري در این زمینه وجود ندارد. 
اولاً،   که  صورت  این  به  داد.  پاسخ  دوم  دلیل  به  وارده  اشکالات  به  بتوان  شاید 

با مورد بحث بین فقهاي امامیه اجماع وجود دارد که احداث ابینه مذهبی توسط  دررابطه
تاریخ فقاهت   فقها در طول  از  نیست و احدي  بلاد اسلامی جایز  از  این نوع  در  کفار 

این مهم مخالفتی نکرده با  تا معاصران  از قدما  ثانیاً، همانامامیه  از  اند.  طور که اعراض 
شود، عمل  السند از سوي فقها باعث اسقاط آن روایت در استناد دادن میروایت صحیح

خصوص اجماع فقها باعث تقویت آن روایت و جابر ضعف  السند بهبه روایات ضعیف
روایت می آن  از  سندي  نیست؛ زیرا روایت  نیز محل خدشه  ثالثاً، مدلول روایت  شود. 

(صلی عرب  پیغمبر  قوم  از  تنها  اسلام  فاتحان  موقع  آن  در  و  شد  نقل  آله)  و  علیه  االله 
برد و این اشکالی به  بودند. بدین خاطر است که در این روایات تنها از قوم عرب نام می

  کند.  مدلول روایت وارد نمی
انتقال این   با  اشکال وارد بر دلیل سوم این است که مالک بودن مسلمانان مخالفتی 
مالکیت از طریق یکی از اسباب ملکیت مثل بیع، صلح و... ندارد و احدي از فقها حکم 
به بطلان بیع و شرا بین کافر ذمی و مسلمان نداده است. بر فرض که نهی از این نوع  

  شود. قرارداد باشد، نهی در معاملات سبب ابطال آن معامله نمی
می  نظر  تا  به  مبانی اصولی  اشکال طبق  این  زیرا  نیست؛  وارد  نیز  اشکال  این  رسد 

به دلیلی  که  است  در  جایی صحیح  این  باشد.  نداشته  وجود  موضوع  آن  در  خصوص 
کم دو دلیل قابل قبول داریم که یکی  حالی است که در بالا توضیح داده شد که ما دست

اجماع و دیگري آن سه روایت است. بنابراین، با این توضیح احداث اماکن دینی در این  
  نوع از بلاد اسلامی از طرف کفار ذمی جایز نیست.   

صورت عنوه یا همان زور توسط مسلمانان فتح شده  اي است که به. شهر و قریه2
است. احداث کنیسه یا هر عبادتگاه دیگري در این اراضی توسط کفر جایز نیست و در 

). علت این  7، ص.  3ق، ج1413اند (شهید ثانی،  این گفته، احدي از فقها مخالفتی نکرده
آید و احداث مجامع کفر  فتوا این است که با فتح، این اراضی به ملکیت مسلمانان درمی

رسد با وجود اجماع  ). به نظر می461، ص.  3ق، ج1414ها جایز نیست (کرکی،  در آن
روایات سه در  اطلاق  نیز  را شامل میو  اسلامی  بلاد  که مطلق  بالا  در  این  گانه  شدند، 

گفته و رویکرد از فقها صحیح باشد واحداث اماکن دینی در این نوع از بلاد هم جایز  
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  نیست.
قریه3 و  شهر  به.  که  با  اي  باشد. صلح  شده  فتح  مسلمانان  دست  به  صورت صلح 

بر اینکه زمین به  کفار به دو صورت است. صورت اول، امام با کفار مصالحه کند مبنی
ها خراج بگیرد. در این صورت کفار اختیار  ها باقی بماند، اما امام سالانه از آنملکیت آن

طور آزادانه حق زدن ناقوس دارند. علت این  تام نسبت به ابقا و احداث اماکن دینی و به
(طوسی،   است  کفار  براي  اراضی  آن  بودن  مالک  ج1378موضوع،  ص.  2ق،   ،46  .(

اینکه زمین به ملکیت مسلمانان دربیاید.  صورت دوم، امام با کفار مصالحه کند مبنی بر 
  این صورت سه حالت دارد. 

این شرط    الف. بلکه احداث عبادتگاه دارید.  بر کفار شرط کند که حق ابقا و  امام 
). علت این گفته را علامه در  514، ص.  1ق، الف، ج 1413جایز است (حلی (علامه)،  

همه  این  منتهی که  موضوع  این  به  نسبت  کفار  با  مصالحه  وقتی  که  است  دانسته  طور 
به   اراضی  از  بعضی  که  است  جایز  اولی  طریق  به  بماند،  باقی  شما  ملکیت  به  اراضی 

). این گفته را  105- 106، صص.  15ق، ج1412ها باقی بماند (حلی (علامه)،  ملکیت آن
طور  به  ایضاحکه براي مثال، فخرالمحققین علامه را در  بسیاري از فقها قبول دارند؛ چنان

(فخرالمحققین،   ج1378ضمنی  ص.  1ق،  در  390،  کرکی  محقق  با    المقاصدجامع)و 
) تأیید کرده است. مثال این مهم  462، ص.  3ق، ج 1414» (کرکی،  و هو قریبٌعبارت «

این حلی  علامه  میرا  بیان  کردهطور  فتح  را  شهرها  از  بسیاري  «صحابه  که  و  کنند  اند 
) یا فلسطین  105، ص.  15ق، ج 1412ها باقی مانده است (حلی (علامه)،  کنائس در آن

  در زمان عمر از طریق صلح فتح شد و در آنجا همه معابد یهود و نصارا باقی ماند.
ها  تواند با آن بلکه می   امام بر کفار شرط کند که حق ابقا و احداث عبادتگاه ندارند،   ب. 

  ).  342، ص.  9ق، ج 1414شرط کند که اماکن دینی را تخریب کنند (حلی (علامه)،  
گونه شرطی بین طرفین  دیگر، هیچعبارتطور مطلق بود یا به ج. اگر قرارداد صلح به

در   علامه  نگرفت.  صورت  امور  این  به  ج 1412(  منتهی نسبت  ص.  15ق،  و  106،   (
ج1414(  تذکره آن342، ص.  9ق،  که  است  قائل  در  )  را  دینی  اماکن  احداث  حق  ها 

وجهی را براي    قواعداراضی صلح ندارند؛ زیرا ملکیت اراضی صلح براي ماست، اما در  
آورد؛ به اینکه ما به وسیله قرینه حال  جواز حق احداث اماکن دینی در اراضی صلح می
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آن اینکه  بر  مبنی  احتیاج  کفار  عباداتشان  انجام  براي  مکانی  به  اجتماعشان،  حال  در  ها 
(علامه)،   (حلی  دارند  صلح  سرزمین  در  دینی  اماکن  احداث  حق  لذا  ق،  1413دارند، 

از طریق اینکه    قواعدگوید این وجه علامه در  ). محقق کرکی می514، ص.  1الف،  ج
آنچه دلالت بر احداث مسکن توسط کفار در اراضی صلح دارد، دلالت بر احداث مکان 

  ). 262، ص.  3ق، ج1414عبادت در این اراضی دارد ( کرکی، 
می نظر  هیچبه  داراي  رسد  شد،  گفته  سوم  قسم  براي  که  سه صورتی  این  از  کدام 

توانند از این حق با  ها میاشکال نباشد؛ زیرا احداث عبادتگاه حقی است براي کفار. آن
رو اثبات این حق یا اسقاط  شرط احداث استفاده کنند یا آن را از خود سلب کنند. ازاین

  صورت شرط و قبول طرف کفار، بلامانع است. آن به 

  گیرينتیجه
و  عقد با  سو  یژگیذمه  از  اسلام  يلزوم  سو  یحاکم  از  جواز  ذم   يو    ي اهی پا  ،یکفار 

  نبودعقد در صورت    نی. اکندیم  جادی و اهل کتاب ا  نانامسلم  انیتعامل م  ياستوار برا
خ  يبرا  یلیدلا  دائم  ياز سو   اریحق  ناش   یحاکم،  آن    یو حقوق  داشتن    ماننداز  حق 

با شبهه کتاب   یکسان ایحق منحصر به اهل کتاب  نیاست. ا وعرج رقابلی غ ،ینیاماکن د
عمدتاً   فقها  که  ا  انیحیمس  ان، یهودیاست  مشمول  را  مجوس  دانسته  نیو  اند.  حکم 

  و کمال عقد است.  تی بلوغ، ذکور ت،ی مانند حر یحق مشروط به شروط نیا  رشی پذ 
است که شامل    یدر بلاد اسلام یکفار ذم ياکتساب حق شهروند  ،عقد ذمه  یاصل اثر
در   يحقوق، آزاد  نیا  ۀ. از جملشودیم  یمذهب  يحفظ جان، مال و آزاد  مانند  یحقوق

در دارالاسلام مورد اجماع فقهاست،    ی نیاماکن د  ياست. ابقا  ینیابقا و احداث اماکن د
  وابسته است. ی خاص طیبه شرا دیجد يهااما احداث عبادتگاه

  ی ن یاماکن د  جادی در ا  ی باشد، کفار ذم  امدهیشرط عدم احداث در قرارداد ذمه ن  اگر
در شهرها و   .وابسته است  نیاما در صورت شرط ضمن عقد، حکم به نوع زم  ،آزادند

ممنوع    ینیاند، احداث اماکن دبه زور فتح شده  ای احداث    ناناکه توسط مسلم  ییهاهیقر
غالباً مجاز    ینیشده با صلح، احداث اماکن دفتح  يها هیاست. در مقابل، در شهرها و قر

  شده باشد.بیان  يگر یدر قرارداد صلح شرط د نکهیاست مگر ا
  ي آزاد  ن یا  ،یکفار ذم  یمذهب  ي آزاد  ت یضمن رعا  ،ی است که فقه اسلام   نیا  جه ینت
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چ به  محدود  عمومهرا  نظم  اسلام  ی ارچوب  جامعه  مصلحت  ا  یو  است.    نیکرده 
  هاتیو احترام به حقوق اقل  ی جامعه اسلام  ینید  تیحفظ هو  انیم  یارچوب، تعادلهچ

انعطاف فقه اسلامو نشان  کند یبرقرار م   یاجتماع   دهیچی در مواجهه با مسائل پ  یدهنده 
  است. 

  هایادداشت
الکتاب«  .1 اهل  سُنۀ  بهم  امیرالمؤمنین  128، ص.  15ق، ج1409» (حر عاملی،  سُنّوا  ). حضرت 

آن(علیه بر  و  کرد  نازل  کتابی  مجوس  براي  خداوند  اشعث!  یا   ...» فرمودند  نبی  السلام)  ها 
عاملی،   (حر  ج1409فرستاد...»  ص.  15ق،  می128،  نقل  الواسطی  ابویحیی  از  ).  «ایشان  کند 

السلام) پرسیدند آیا براي اهل مجوس نبی بود؟ امام فرمودند بله... تا اینکه امام صادق (علیهامام
می نقل  پیغمبر  قول  از  را  را  کلامی  آن  که  بود  کتابی  مجوس  براي  فرمودند  ایشان  که  کند 

  ).113، ص. 4ق، الف، ج1407سوزاندند و نبی بود که آن را کشتند... (طوسی، 
)، محقق کرکی در  476، ص.  12ق، ج1413(  مسالککه این گفته ما را شهید ثانی در  چنان  .2

ج1414(المقاصد  جامع ص.  6ق،  در  123،  طباطبایی  ج1418(المسائل  ریاض)،  ص.  14ق،   ،
در  148   جواهرالکلام ) و صاحب جواهر در  577، ص.  17ق، ج1419(  الکرامۀمفتاح )، عاملی 

تأیید می185-186، صص.  38ق، ج1404(نجفی،   نقل کلام آن  کنند؛ زیرا در همه این)  ها به 
  اند.با تعریف دارالاسلام و دارالکفر اکتفا کردهسه تن دررابطه

طور عنوه یا صلحاً  ها از کفار به. چه این شهرها توسط مسلمانان احداث شده و چه توسط آن3
مرور  ها بهاخذ شده باشد؛ البته در صورت اول، زمانی اماکن مذهبی در آن شهرهاست که آن

تر متعلق به کفار بوده است، ملصق  هایی که پیشزمان گسترش یافته باشند و به شهرها یا قریه
  شده باشند و بعد آن اماکن در این شهرها واقع شود. 

این نسخه4 هرچه در  زیرا  کردیم؛  نقل  از صاحب جواهر  را  ادریس  ابن  کلام  در    سرائر  .  که 
  دست ماست، تتبع کردیم، چنین عبارتی را نیافتیم. 

  منابع
  .میکر قرآن
قم1چاپ    ).4و    2(جلدهاي    ثیالحدب یغر  یف  ۀیالنها  تا). (بی  مبارك محمدبن  ر،یاث  ابن  ،:  

  . انیلبسسه اسماع ؤ م
الۀیغن  ق).1417(   یعل بنحمزة)،  ی(حلب  زهره  ابن والفروعیعلم  یالنزوع  قم1چاپ    .الاصول   ،: 
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  ).السلامهیعل (صادق سسه امامؤ م
محمدبن   ابن ب3چاپ    ).13و    12،  4(جلدهاي    العربلسان  ).ق1414(  مکرممنظور،    : روتی، 

    .دارالفکر للطباعۀ والنشر
  ی. اسلام غاتیدفتر تبل :، قم1چاپ  ).6(جلد  غۀلالس یی معجم مقا ق).1404( احمد س،فار ابن

  ی.مجمع الفکرالاسلام :قم ،9چاپ   .کتاب المکاسب  ق).1428ی (مرتض ،يانصار
،  2چاپ    ). 3و    2(جلدهاي    یۀالامامفقه   یف  یۀالشرعسروالد  ق).1417(ی  مکمحمدبن  شهید اول،

  ی. دفتر انتشارات اسلام :قم
 ،1چاپ    ).2(جلد    ه یّالدمشقشرح لمعۀ   یف  یۀالبهالروضۀ ق).  1410ی (علبننیالدنی، زیثان  دیشه

  ي. داور یقم، کتاب فروش
(علبننیالدنیز  ،یثان  دیشه فمسالک  ق).1413ی  شرا  یالافهام  و    3(جلدهاي    الاسلامعیشرح 

  .ۀیالاسلامعارفالم هسسؤ م  :، قم1چاپ  ).12
  ی.اسلام غاتیدفتر تبل :، قم1چاپ . فوائدالقواعدق). 1419ی (علبننیالدنیز ،یثان دیشه

  : روتیب  ،1چاپ    ).6و    5(جلدهاي    الصحاحالمعجم ق).  1410(  حمادبنلیاسماع  ،يجوهر
  . دارالعلم

چاپ  15(جلد    ۀعیالشوسائل  ).ق1409(  حسنمحمدبن  ،یعامل  حر سسه  ؤ م  :روتیب  ،1). 
  . التراثاءیحلا ت یالبآل 

تق  ی،حلب اصفهان1چاپ    .الفقهیف  یالکاف   ق).1403(  نیالدنجم بننیالدیابوصلاح  کتابخانه    :، 
  ). السلامهیعل(  نیمنؤ المر یام یعموم

ادر  ی،حل قم2چاپ    ). 2و    1(جلدهاي     يالفتاوریلتحر  يسرائرالحاو  ق).1410(  سیابن   ،  :
  ی. سسه نشرالاسلامؤ م

حسنی  حل سسه  ؤم  :قم  ).2(جلد    رالاحکامیتحر  ق).1420(  مطهربنوسفیبن(علامه)، 
  ).السلامهیعل (صادق امام

 :، قم1چاپ    ). 1(جلد     قواعدالاحکام  ق، الف). 1413(  مطهربنوسفی بنحسن  (علامه)،ی  حل
  ی.دفتر انتشارات اسلام

دفتر    قم:  ،1چاپ    ).4(جلد    ۀعیالشمختلفق، ب).  1413(  مطهربنوسفی بنحسن  (علامه)،ی  حل
  ی. انتشارات اسلام

 : قم  ،1چاپ    ).17و    9(جلدهاي    الفقها تذکرة   ق).1414(  مطهربنوسفی بنحسن  (علامه)،ی  حل
  ). السلامهمیعل( ت یالبسسه آلؤ م
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).  15(جلد    المذهب قیتحق  ی المطلب فیمنته  ق).1412(  مطهربنوسفی بنحسن  (علامه)،ی  حل
  .ق1412 ،یالاسلامالبحوث مجمع :مشهد ،1چاپ 

، 1چاپ    ،نیالدالاحکام یف  نیالمتعلمتبصرة  ق).1411(  مطهربنوسفیبنحسن  (علامه)،ی  حل
  . سسه چاپ و نشرؤ م :تهران

جعفربن  (محقق)،  یحل (ابوالقاسم  فعیشرا  ق).1408حسن  والحراممسائل  یالاسلام   .الحلال 
  .انیلیسسه اسماع ؤ م  :، تهران2چاپ 

جعفربن  (محقق)،  یحل (ابوالقاسم  چاپ  1412حسن  النهایه،  نکت  انتشارات  1ق).  دفتر  قم:   ،
  اسلامی.

چاپ    ).1(جلد    یۀالامام الفقه یمختصرالنافع ف  ق،). 1418حسن (ابوالقاسم جعفربن  (محقق)،   یحل
  یۀ. نیالدسسه مطبوعۀؤ م :، قم6

  .العلمنۀینشر مد :، قم28چاپ  ).1(جلد  نیالصالحمنهاج ق).1410( ابو القاسمدیس  ،ییخو 
  . دارالعلم ،1چاپ  .مفردات الفاظ قرآن ق).1412( محمد بننیحسی  اصفهانراغب 
  . دارالکتاب :، قم1چاپ   ).13(جلد  )السلامهیعل(الصادق فقه ق).1412( صادقدیس ی،روحان
  .دارالکتاب :، قم1چاپ  ).1(جلد  نیالصالحمنهاج .تا)ی(ب صادقدیس ی،روحان

محمدبن  ي،زمخشر فق).  1417(  عمرابوالقاسم    ، 1چاپ    ). 1(جلد    ث یالحدب ی غر  یالفائق 
  یۀ.العربدارالکتب  :روتیب

  ی.دفتر انتشارات اسلام : ، قم1چاپ  ).1(جلد  حکامالاۀ یکفا ق).1423(  محمدباقر ي،سبزوار
  . ریالغدالطباعۀ  :روتیب ،1چاپ  .الجواهرمعجم فقه ، ق)1417( محموددیس ي،شاهرود
  ت یالبسسه آلؤ م : ، قم1چاپ ).  14و  8(جلدهاي  المسائلاضیر  ق).1418ی (علدیس  یی،طباطبا
  ). السلامهمیعل(

  ي. مرتضو  یفروشکتاب : ، قم3چاپ  ).6(جلد  نیالبحرمجمع ق).1416( نیفخرالد ی،حیطر
محمدبن  ی،طوس فق).  1387(حسن  ابوجعفر   :قم  ،3چاپ    ).2(جلد    یۀالامام فقه   یالمبسوط 

  .هیالمرتضو المکتبۀ
محمدبن  ی،طوس والفتاویف  یۀالنهاق).  1400(حسن  ابوجعفر   :روتیب.  يالمجردالفقه 

  ی.العربدارالکتب 
محمدبن  ی،طوس الف).  1407( حسن  ابوجعفر  الخلافق،  قم1چاپ    ).5(جلد    کتاب  دفتر    :، 

  ی.(ب) انتشارات اسلام
محمدبن  ی،طوس ب).  1407(حسن  ابوجعفر  تهران4چاپ    .الاحکامب یتهذق،   ، :  
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  (الف) . یۀالاسلامدارالکتب
ق). چاپ اول، قم:  1419(  قواعد الاحکامعاملی، سید جواد بن محمد، مفتاح الکرامه فی شرح  

  دفتر انتشارات اسلامی
  . ریکب ریام: ، تهران4چاپ  .یاسیفقه س ق).1421ی (علعباس ی،زنجان دیعم
چاپ    ).1(جلد    القواعدالمشکلاتحل  یکنزالفوائد ف  ق).1416(  محمدنیالددیعمدیس  ،يدیعم

  ی.دفتر انتشارات اسلام :، قم1
محمدبنیاب  ن،یالمحققفخر فضاحیا   ق).1387(  حسنطالب  ).  1(جلد    القواعدشرح  یالفوائد 

  . انیلی سسه اسماعؤم :، قم1چاپ 
  ق). کتاب العین، چاپ دوم، قم: نشر هجرت.1410فراهیدي، خلیل بن احمد(

  ی. ، قم، منشورات دارالرض1چاپ ).  2(جلد  ریالمنمصباح .تا) ی(بي محمدمقراحمدبن ،یومیف
کاف   ق).  1429(  محمدصالحبني هادمحمد ،یمازندران فروع  قم1چاپ    ). 3(جلد    یشرح   ، :  

   .للطباعۀ ث یدارالحد
 : ،  قم2چاپ  ).  3(جلد    القواعدشرح  یالمقاصد فجامع  ق).1414(  نیحسبنیعل  ،یکرک محقق  

  ). السلامهمیعل( ت یالبسسه آلؤ م
الاحکام، چاپ اول، قم: انتشارات  ق). ملاذ الاخبار فی فهم تهذیب  1406مجلسی، محمد باقر(

  کتابخانه آیت االله مرعشی. 
قم2چاپ    ).1(جلد    الاسلامدعائم  ).ق  1385(  محمدبننعمان   ،یمغرب آل ؤ م  :،    تیالبسسه 

  .)السلامهمیعل(
  . دیمف خیهزاره ش  یکنگره جهان :، قم1چاپ  .ۀالمقنع ق).1413( نعمانمحمدبن  د،یمف

چاپ    ).38و    21(جلدهاي    الاسلامعیشرح شرا  یجواهرالکلام ف  ق).1404(  محمدحسن  ،ینجف
  ی.التراث العرباءی دارالاح :روتی، ب7

  :روتیب   ،1چاپ    ).11(جلد    المسائلالوسائل و مستنبطمستدرك   ق). 1408(  نیحس رزایم  ي،نور
    ).السلامهمیعل( ت یالبسسه آلؤ م

، 2چاپ    ).1(جلد    النافعشرح مختصر  یالرموز فکشفق).  1417(  )، حسنی(فاضل آب  یوسفی
 ی. دفتر انتشارات اسلام :قم
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پذیرش کتابت عوض لفظ در انشاي عقد نکاح؛ مطالعه تطبیقی با قانون   نقدي بر
  مدنی ایران 
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  چکیده
به  معاطاتی  نکاح  مورد صحت  در  متأخر  و  متقدم  فقهاي  و  اندیشمندان  بین  جواز  در  نیز  و  عام  طور 

که    نظر وجود دارد. در مطالعه حاضر طور خاص، اختلاف عقد نکاح به   ي کارگیري ابزار گوناگون انشابه
نقدهاي وارد بر مقاله با عنوان «نکاح معاطاتی از  اي است،  کاربردي و به روش کتابخانه- از نوع بنیادي

به چاپ رسیده است،   پژوهشی مطالعات راهبردي زنان-فصلنامه علمیشماره    اُمین40منظر فقه» که در  
عهد،  شودمی ارائه   و  عقد  وفاي  لزوم  عمومات  به  توجه  با  محترم  نگارنده  مقاله،  این  در  که    اندگفته . 

انشا قصد  با  مرد  و  زن  به   ي چنانچه  باطنی خود  قصد  اعلام  به  مبادرت  ،  کننداي صریح  گونهزوجیت 
ایجاب و قبول آن، براي مکتوب نیز مانند ملفوظ اثر قائل    منظور بهضمن اینکه    ؛شودزوجیت محقق می 

ضمن اینکه   ؛اند. نتایج این تحقیق نشان داد که کتابت در صدر اسلام داراي مشروعیت بوده استشده
ار عرفی  استنباط  و  علمی  و  عقلی  ادله  اساس  گفتار  ئه ابر  شامل  قاعده لاحرج  تحقیق حاضر،  در  شده 

براین   یادشدهعقد نکاح با لفظ مشمول قاعده    يانشا   ،درنتیجه  نیست.صورت کلی  به اساس، به  نیست. 
چنین برداشتی با قانون    .پذیرفتنی نیستکتابت    باعقد نکاح    يرسد که ابراز قصد باطنی و انشانظر می

  مدنی جمهوري اسلامی ایران، مطابقت دارد. 
  

   .لفظ، معاطات، کتابت، نکاح معاطاتی، قاعده لاحرج، قانون مدنی: واژگان کلیدي
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  مقدمه
اي با عنوان «نکاح معاطاتی از  ، مقالهفصلنامه مطالعات راهبردي زنانشماره    امُین40در  

نیا به رشته تحریر درآمد  االله هدایتمایه دکتر فرجمنظر فقه» به قلم استاد ارجمند و گران
می را  مقاله  این  است.  شده  ارائه  معاطاتی  نکاح  باب  در  بدیعی  نظر  آن  در  توان که 

به مقوله  به از نخستین مقالاتی در این حوزه دانست که از منظري متفاوت  عنوان یکی 
نگریسته و سخن جدید باب مطرح    ينکاح معاطاتی  این  در  از  کرده  را  هم  که  است 

اي از فقهاي  هایی که بعضاً عدهحیث انتخاب موضوع و هم شهامت در ورود به حوزه 
آن   موضوع  اصل  حرمت  به  قائل  جاي خود  هستندعظام  در  ستایش    شایان،  و  تقدیر 

زحمات  است انکار  مقاله،  این  تدوین  از  نگارندگان  از  منظور  که  است  پرواضح   .
گرفته در بررسی فقهی موضوع مهم نکاح معاطاتی توسط نگارنده محترم نبوده صورت

سال از تدوین    17  بیش از با گذشت    ، اماو جایگاه علمی ایشان همواره ستودنی است
از نگاه خیرخواهانه ایشان شدهو برداشت  یادشدهمقاله   ، به نظر  است  هاي متفاوتی که 

نظریمی بر  نقدي  مقاله  ایشان  شدهمطرح  هرسد  این  مانند    در  مکتوب  پذیرش  باب  در 
کند. بدیهی  هاي جدیدي را در باب این موضوع باز می، افقملفوظ در انشاي عقد نکاح

شده در مقاله حاضر  است که خوانندگان این مقاله نیز ممکن است نقدهایی بر نظر ارائه
  است.  داشته باشند که مشتاقانه مورد استقبال نگارندگان 

نظر از اینکه آیا بین گفتار و نوشتار به لحاظ ماهوي و اثربخشی تفاوتی وجود صرف
یک بر دیگري ارجحیت دارد که در جاي  دارد یا خیر و در صورت وجود اختلاف، کدام

موضوع این    مانندلازم است در مباحثی    است،شناسی محل بحث  خویش در حوزه زبان 
ها بوده و هست و  اینکه نکاح در میان همه انسانویژه با توجه به حساسیت و  مطالعه به

، موضوع از زوایاي گوناگون مورد مداقه قرار گرفته و مستندات  رو توقیفی نیستازاین
ارائه   نیاز  استمورد  دیگرشده  بیان  به  بهنمی  ،.  دیگري  توان  از  برتر  را  یکی  سهولت 

مگر    کرددانست یا اینکه جوازي قطعی بر اعتبار گفتار (لفظ) یا نوشتار (کتابت) صادر  
  اینکه صدور چنین جوازي مستفاد از ادله و براهین عقلی، فقهی و علمی لازم باشد.  

  . پیشینه پژوهش1
دهد که برخی تحقیقات بر وجوب لفظ در  نشان میگرفته  مروري بر مطالعات صورت
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در    )1398همکاران (بجستانی و    آقاییاند.  تحقق ایجاب و قبول عقد نکاح  تأکید داشته
تحقیقی ضمن بررسی مبانی فقهی نکاح معاطاتی، بر قول مشهور بر عدم صحت چنین 

.  داننداند، لفظ را در تحقق ایجاب و قبول بنا به قول مشهور لازم میهعقدي تأکید داشت
حقوقی در خصوص نکاح معاطاتی،  - نیز در کاوشی فقهی  )1391(  میرداداشی و ستوده 

تأکید   نکاح  این  بطلان  از  کردهبر قطعیت  لفظی در عقد نکاح را  قبول  اند و ایجاب و 
قرآنی    با بررسی ادله  )1390(  حائري   . از سوي دیگر، حسینیدانندشروط صحت آن می

رد و  و روایی به این نتیجه رسید که هیچ دلیلی بر صحت معاطات در نکاح وجود ندا
  . عقد لفظی در نکاح ضروري است

مقابل،   اسديدر  و  لفظ    )1394(   افشاري  طریق  از  اراده  اعلام  انحصار  بر  دلیلی 
کتابت یا    مانندکه غیر از لفظ، ابزارهاي دیگر ابراز اراده    اندکردهگیري  نتیجه  و  ندانسته

نتایج    ن،. همچنیشودمی  نکاح   افعالی که دلالت بر قصد نکاح کند، منجر به تشکیل عقد
 نکاح در صیغه که وجودکند  می  بیاننیز    )1390(  احمدآباد  بنابی و نظري  پژوهش سیدي 

غایت براي معاطاتی،براین.  است احتیاط نهایت و رعایت  نکاح  در   هايشیوه اساس، 

 اثر  أمنش و ودش لفظی  عقد  براي تواند جایگزینییو ماست   دفاع قابل نوشتاري مختلف

  باشد.  

  شناسی مصطلحات . مفهوم2

  . معاطات 1-2
و در   )69، ص.  15ق، ج1414(ابن منظور،  معاطات در لغت به معناي بخشش و دهش  

اصطلاح بدین معناست که هریک از دو نفر چیزي را به دیگري در عوض آنچه از او  
کند پرداخت  است،  بی  گرفته  ج(انصاري،  نگارنده    ).22، ص.  2تا،  مفهومی،  لحاظ  به 

پنج تعریف از    ،درمجموع  معاطات   محترم مقاله مورد نقد در این تحقیق، در بیان مفهوم
ارائه   فقها  منظر  از  معاطاتی  بیع  و  دردهکرمعاطات  که  عنوان    باره اند  با  تعریف  دومین 

توان گفت که  می،  )201- 202، صص.  1387نیا،  (هدایت  «معامله بدون عقد مخصوص»
به مخصوص»  «عقد  پذیرش  فرض  نیز  به  خاص»  الفاظ  به  قبول  و  «ایجاب  عنوان 

نتیجه باید چنین  تعریف  اساس نص این  بر  کرد که «معاطات  گیري مینویسنده محترم 
متبایع از  مالی  ایعنی هریک  معامله،  بر  توافق  با  کردهرا  ن  اراده  قبض    ،که  آنچه  عوض 
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بدون اینکه ایجاب و قبول به الفاظ خاص جاري    کند به طرف مقابل اعطا    است  کرده
اینکه استنباط   نه  نیز    کنندشود»  لفظی  قبول  تعریف، حتی ایجاب و  این  «... مطابق  که 

نمی شود»کفایت  تکلم  خاص  الفاظ  به  باید  و  نتیجه  ؛کند  اینکه  نویسنده  ضمن  گیري 
گرفته  بر اینکه اگر ایجاب و قبول به الفاظ فارسی بیان شود، معامله صورتمحترم مبنی

    نیست.شده قابل برداشت تعریف ارائه فحوايمعاطات خواهد بود نیز از  
آید، این است که آیا معاطات تنها در صورت نبود عقد  پرسشی که در اینجا پیش می

شود؟ به شود یا اینکه چنانچه الفاظ عقد نیز ناقص باشد، معاطات شمرده میمحقق می
الشرائط»، در معامله بین دو نفر منعقد شود، اگر عقدي با صیغه فاقد «لبعضبیان دیگر،  

خیر یا  دارد  معاطات  عنوان  عقد  این  درصورتی  ؛آیا  انشا یعنی  بخواهند  طرفین    يکه 
ط است، انجام دهند و در قبض و اقباض قصد  یمعامله را با همین الفاظی که فاقد شرا

ط» داشته باشند، آیا یبا همین الفاظ «غیر جامعۀ للشرا  تنهابلکه قصد انشا را    ،انشا نکنند
باید گفت که    شود یا خیر؟معاطات محقق می در اینجا  انصاري  مرحوم شیخ  در پاسخ 
؛ شرط تحقق قبضمعاطات است به»، « معاطات است  شامل «مطلقاً  را   سه نظریه بین فقها 

شود معاطات والاّ  قبض تحقق پیدا کرد این الفاظ می  ،اگر در عالم خارج  بدین معنا که
»  قبض تحقق پیدا کند، چه تحقق پیدا نکند  ؛ چهمعاطات نیست مطلقاً«و    »کالعدم است

در میان فقهاي عظام، مرحوم محقق   کند.) بیان می107، ص.  3ق ب، ج1415(انصاري،  
کتاب   در  ج1409(کرکی،    العقود صیغکرکی  کتاب  178، ص.  1ق،  در  ثانی  شهید  و   (

) معتقدند که عقد قولی غیرواجد  224، ص.  3ق، ج1410البهیه (جبعی عاملی،  الروضه
براین است.  معاطات  بلکه  لشرایط،  نیست،  عقد  نبود  به  مشروط  تنها  معاطات  اساس، 

  شود. چنانچه الفاظ عقد نیز ناقص باشد، معاطات شمرده می

  قاعده لاحرجحرج و  .2-2
(ابن   شود ابن اثیر جزري، حرج در اصل، ضیق است و بر گناه و حرام واقع می از دیدگاه  

اجتماع دو   همچنین به اصل لغت حرج و حراج، از  . ) 361، ص.  1ق، ج1367اثیر جزري، 
به  آن   ايگونه شیء  از جمع شدن  دو شیء که  آن  بین  تنگی و ضیق  تصور  کنار هم،  ها 

(راغب شود  است  شده  تعبیر  ص.  1412اصفهانی،    ،  براین ) 226ق،  و .  ضیق  به  اساس، 
 حرجی  از  مقصود  معتقدند که  فقها  شود. برخی سختی، حرج و به گناه نیز حرج اطلاق می 
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 داشته مشقت  عادتاً آن  تحمل  که  است  حرجی  آن  است،  بحث لاحرج مورد  قاعده  در  که 
از   ). 173ق، ص.  1417(نراقی،    باشد  تحمل  قابل  ولو  سختی  مطلق  و  صرف حرج  نه  باشد 

«اضیق  حرج،  منظور،  ابن  است منظر  جدي  و  شدید  ضیق  یعنی  منظور، (ابن    الضیق» 
 مالی  ضرر کسی براي غسل  یا  وضو  آب خرید  اگر   ). براي مثال، 288، ص.  2ق، ج1414
 واجب وضو  آب خریدن باشد، واقعی  قیمت برابر چندین آب  که قیمتطوري به  ؛کند  ایجاد
ق 1415(انصاري،    است  منتفی  باشد،  حرج  تحمل  مستلزم  کهی درصورت  ضرر مالی  و  نیست 

پول یا مسکین حرج در صورتی است که طرف کم )؛ البته در اینجا،  171، ص.  5الف، ج
االله علیه) در این خمینی (رحمت . امام جی در کار نیست ر اما اگر پول داشته باشد ح  ، باشد 

دیگر از مواردى که باید تیمم کند، جایى است که پیدا کردن آب مشقت فرمایند « باب می 
اگر گرفتن آب احتیاج به زیر بار   براي مثال،   . زیادى دارد و عادتاً تحمل آن دشوار است 

تهی اگر   ، آب. همچنین   ه منت کسى رفتن که عادتاً دشوار است، داشته باشد، لازم نیست 
دارد، لازم نیست، اما اگر   هتهی  آب وابسته به دادن مال زیادى است که به حال او ضرر 

و تیمم کفایت   کند پرداختن چند برابر قیمت آب به حال او ضررى ندارد، باید آب تهیه  
  ).59، ص. 1392(موسوي خمینی،   »کند نمى 

«شدید» یا «فاحش» یا «عادتاً تحمل  قیودي مانند را مقید به عسر و حرجبرخی فقها، 
کرده عدهاندنشود»  گفتار  نقل  از  پس  جواهر  صاحب  مس.  در  بزرگان  از  از  لهئاي  اي 

اي از عسر و فرماید «اقوي این است که باید اکتفا شود بر حد و اندازهمسائل تیمم می
، 5ق، ج 1421(نجفی،    حرج شدید که تحمل آن عادتاً بر مکلف سخت و دشوار باشد»

از  ).103ص.   منظور  دیگر،  بیان  فقها  حرج به  این  منظر   نه  است ضیق مطلق ،از 

 داراي که دانندمی تکالیفی رفع را قاعده لاحرج از منظور فقها برخی هرچند الضیق؛ قاضی

قابل و اشد ب شدید دشواري و مشقت فعل    ؛نباشد تحمل عادتاً  از  منظور  اینکه  ضمن 
مشقت عمل  آن  اولاًحرجی،  که  است  نباشد  ، زایی  خارج  مکلف  توان  حد   ،ثانیاً  .از 

نشود نظام  اختلال  نشود  ،ثالثاً  .موجب  مالی  و  بدنی  ضرر  آمدن  وارد  (مکارم    موجب 
   ).160، ص. 1ق، ج1416شیرازي، 

حکم حرجى بر دو نوع است. گاه در اصل انشاى حکم، حرج است  از سوي دیگر،  
اى موارد در اصل انشاى حکم (منظور اعتبارى است که  و گاه در مصداق حکم. در پاره
مى قرار  مکلف  ذمه  بر  مىشارع  تکلیفى  متوجه  یا  مشغول  او  ذمه  و  حرج  دهد  شود) 
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دارد نیست  .وجود  حرجى  حکم،  اصل  که  دارد  وجود  نیز  از    ،مواردى  بعضى  اما 
کند  » بیان مىمَا جَعَلَ علََیکُْمْ فِى الدّینِ منِْ حَرَجٍ«  هاى آن حرجى است. آیه شریفهمصداق

طورکلى، حکم حرجى در دین را برداشته است؛ چه آنکه خودِ حکم موجب که شارع به
از مصداق  شودتحقق حرج   بعضى  امتثال  آنکه  باشد و چه  (فاضل    هاى حکم، حرجى 

  ). 39، ص.  1، ج1385لنکرانی،  

  نکاح معاطاتی .3-2
شده است. برخی فقها، نکاح معاطاتی را    بیاندر بیان فقها، دو معنا براي نکاح معاطاتی  

اند. از سوي دیگر، اغلب فقها مفهوم  عقد نکاح با لفظ غیرعربی دانسته  يبه معناي انشا 
انشا  شامل  را  معاطاتی  نشان  ي نکاح  که  طریقی  هر  به  نکاح  انشا   دهندهعقد    يقصد 

بدین معنا که نکاح معاطاتی نکاحی است که در آن با افعالی با    دانند.طرفین باشد، می
(مکارم شیرازي،   انشا شود  برخی دیگر  88، ص.  1ق، ج1424هدف زوجیت، قصد   .(

شود  دانند که تنها به اعلام توافق و تراضی طرفین بسنده مینکاح معاطاتی را نکاحی می
منظور  ). گفتنی است  166، ص.  1384و فاقد ایجاب و قبول لفظی است (محقق داماد،  

(لفظ) صیغه  بدون  نکاح  معاطاتی،  نکاح  از  نقد  مورد  مقاله  محترم  است    نویسنده 
  . )205، ص. 1387نیا، (هدایت

  نافی تشابه اثر مکتوب و ملفوظ در انشاي عقد نکاحادله . 3

  فقهی وجوب انشاي عقد نکاح با لفظادله  .1-3
لفظ و  براي   با  انشاي عقد نکاح  بیان فقهاي متقدم و  وجوب  بطلان نکاح معاطاتی در 

  شود. میاختصار بیان  شده است که بهبیان  اي متأخر، ادله
یا    الف.  معین  مدت  براي  کند  زوجیت  قصد  بالفعل  که  است  این  معاطات 

نکاح، لفظ  کنند. اینکه در  که زانی و زانیه قصد زوجیت نمی صورت دائم درحالی به 
است  و    براي   ، معتبر  شده  ادعا  که  است  نکاح    براي اجماعی  در  که  است  احتیاطی 

نه   انشا   براي است  که  است  این  مشهور  زناست.  معاطاتی  نکاح  در    ي اینکه  لفظی 
است  اجماعی  بلکه  است،  لازم  نکاح  در  قبول  و  شیرازي،    ایجاب  ق،  1424(مکارم 

  ). 88و    75، صص.  2ج 
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که اگر الفاظ نباشد، لابد تراضی قلبی است و تراضی قلبی انشا نیست درحالی   . ب 
عقود نیاز به انشا دارند و انشا هم باید یا با کتابت یا با لفظ یا با علم یا با اشاره باشد.  

اطلاقات «  بِالْعُقُودِ درست است که    ي اما جلو   ، شود » شامل عقد معاطاتی هم می أَوْفُوا 
مسلم  سیره  را  مسئله  می انا این  پیغمبر   ؛ گیرد ن  زمان  از  آله لی (ص   یعنی  و  علیه  به االله   (

پس معاطات را هم به دلیل مخالفت    . ن نداریم انا مسلم   میان ، نکاح معاطاتی در  سو این  
می  کنار  اجماع  با  مخالفت  دلیل  به  هم  و  سیره  شیرازي،    گذاریم با  ق،  1424(مکارم 

 ). 89، ص.  2ج 
اتفاق   . ج  همه  اسلام  در  فقهاي  که  دارند  نه نظر  نکاح  و  عقد  ایجاب  وقوع  تنها 

است  و ضروري  لفظی لازم  نمی   ، قبول  ایجاد  رابطه زوجیت  آن،  بدون  و  بلکه  شود 
مترتب   آن  بر  ب شود نمی اثري  فقها  و  است  مستقر  اجماع  مطلب،  این  بر  بر  ا ه .  تفاق 

به اعلام توافق و تراضی طرفین بسنده شود و فاقد    تنها بطلان نکاح معاطاتی (یعنی  
هاي نکاح با زنایی  اند و اصولاً یکی از تفاوت ایجاب و قبول لفظی باشد) نظر داده 

است  نکته  همین  شود،  انجام  تراضی  به  داماد،    که  ص.  1384(محقق   ،166 .(  
براي  عبارت به  نیست.  صحیح  معاطاتی  نکاح  فقها،  مشهور  منظر  از  از    مثال، دیگر، 

غای  کتاب  صاحب  ندارد الا ۀ منظر  جریان  نکاح  در  معاطات  ق،  1323(مامقانی،    مال، 
ص.  2ج  ع   ). 202،  منظر  و  لا از  «زَوجتک  از  غیر  لفظی  با  نکاح  عقد  حلی،  مه 

صیغه نکاح و    تنها دیگر،  بنا به نص قرآن کریم،  عبارت شود. به نَکحتک» منعقد نمی 
تزویج براي ایجاب عقد نکاح از سوي شارع مقدس قرار داده شده است و در این  

اختلافی   نیست   میان موضوع،  اسلام  بی   علماي  (علامه)،  ص.  (حلی    ).  581تا، 
اي که در عقد نکاح مورد اجماع  ، مقصود از صیغه ریاض از منظر صاحب    ، همچنین 

لفظی   قبول  و  ایجاب  همان  است،  اسلام  زیرا علماي  عقد    است؛  در  ایشان  نظر  به 
ق،  1404(طباطبایی حائري،    گانه، شرط صحت است نکاح، نطق به یکی از الفاظ سه 

نکاح    ). 68، ص.  2ج  قبول،  و  ایجاب  الفاظ خاص  با  تنها  نیز  منظر شیخ طوسی  از 
استفاده از لفظ تزویج به زبان فارسی در مواردي    ، البته به نظر ایشان   ؛ شود منعقد می 

در دیدگاه محقق حلی نیز ایجاب و    ). 193، ص.  4، ج 1387(طوسی،    صحیح است 
همچنین  است.  لازم  صریح  لفظ  با  شرط    ، قبول  نیز  را  لفظ  بودن  ماضی  ایشان 
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 ). 217، ص.  2ق، ج 1408(حلی (محقق)،    اند دانسته 
نیاز به ایجاب و قبول    دیگراز منظر صاحب جواهر عقد نکاح مانند    .د عقود لازم، 

(نجفی،   ایجاب و قبولی که دال بر قصد رافع احتمال یا قصد تفضیلی باشد  ؛لفظی دارد
دیگر، عقد نکاح از عقود لازمه است. فقها در عقود  عبارتبه).  102، ص.  15ق، ج1421

هاي خاصی که از جانب  اند که باید با الفاظ و صیغهو گفته  لازمه محدودیتی قائل شده
انجام   است،  رسیده  مقدس  آنشود.  شارع  در  که  جایز  عقود  محدودیتی  برخلاف  ها 

ها را واقع ساخت، گرچه  توان با هر لفظی که رساننده مدلول عقد باشد، آننیست و می
هاي  اند که باید با صیغهدر نکاح نیز گفته  روازایناز جانب شارع مقدس نرسیده باشد.  

 ).178، ص. 26، ج1395(قاروبی،  خاصی این عقد انجام گیرد
نکاح    ر. انعقاد عقد  بین المسلمین    ي انشا  با عمده دلیل در بحث لزوم  لفظ، «تسلم 

و سراغ شرایط صیغه    عنه گرفتهغٌمن الامامیه و العامه» است که همه اعتبار لفظ را مفرو
    ). 3111، ص. 9، ج1383(شبیري زنجانی،  اندرفته

  ادله عرفی انشاي عقد نکاح با لفظ به دلیل حرجی نبودن آن .2-3
 عنوان یکی از طرق و ابزار شناخت احکام مورد توجه بوده است. عرفهمیشه بهعرف  

که  جامعهف  عر زیرا ؛دارد اساسی  نقش  نکاح مسئله در  عنصر نکاح و خانواده است 

 دیگري از فقها،  عده   اساس،براین  ).295، ص.  1399است (احمدوند و کرمی،   آن اصلی 
می عرف  را  حرج  و  عسر  مصداق  تعیین  آنضابطه  مطابق  که  که    ،دانند  کاري  هر 

میبه تلقی  نیز  دشواري  و  حرج  باشد،  تنگنا  و  مضیقه  موجب  متعارف    شود صورت 
داماد،   ج1380(محقق  ص.  2،  سنتلاع  ).81،  را  عرف  طباطبایی  سیرهمه  و  هاي  ها 

می زیبایی  و  متداول  خوب  عقلا  بین  در  که  (طباطبایی،  دانند  ج1363است  ص.  8،   ،
عرف همچنین، هر چیز (راه و روشی) است که عقل یا شرع آن را نیکو داند و    ).397

نباشد ناپسند  و  شیخ طوسی  ).  142، ص.  1391زاده و احمدلو،  (ملک  نزد عقلا زشت 
) نیز عرف را به پیوستگی بناي عملی مردم بر انجام یا ترك یک فعل و  االله علیهحمت(ر

فرموده تعریف  جامعه  افراد  میان  در  برجسته  سلوك  یا  رفتار  یک  الزامی    اند جریان 
  ).186، ص. 2، ج1387(طوسی، 

ابراز    اکنون پرسش در  لفظ  نبودن  یا  بودن  آیا عرف، مصداق حرجی  که  اینجاست 
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شده دهد یا خیر؟ بر اساس تعاریف ارائهعقد نکاح را تشخیص می  ي قصد باطنی و انشا
به به عرف  باب استناد  منظر  از عرف و شروط لازم در  از  عنوان منبع فقهی و حقوقی 

  يرسد که حرجی نبودن لفظ در ابراز قصد باطنی و انشا حقوقی و فقه امامیه، به نظر می
کارگیري لفظ در ابراز قصد باطنی  هعقد نکاح به لحاظ عرف نیز قابل اثبات باشد؛ زیرا ب

  و  صورت مستمر بودهعقد نکاح داراي قدمتی از صدر اسلام تاکنون آن هم به  يو انشا 
این   نبودن  بر حرجی  نبود  است   موضوعاعتقاد عمومی جامعه هم  این مدعا هم  . گواه 

مبنیهیچ مستندي  گزارش  یا  مطلب  شکایت،  در  گونه  لفظ  بیان  در  مشقت  وجود  بر 
ضمن اینکه کاربرد لفظ    است؛   افراد ناتوان در سخن گفتن  ياستثناعقد نکاح به  يانشا 

انشا  و  باطنی  قصد  ابراز  ویژگی  ي در  نکاح،  پذیرش  عقد  در  امامیه  فقه  مدنظر  هاي 
نیز  به را  از  داردعنوان عرف  کتابت  بر  لفظ  تقدم  باب  در  آنچه  به  توجه  با  درنهایت،   .

می بیان  ادامه  در  سهولت  بناحیث  نیز  و  لفظ    شود  سهولت  به  عرف  و  عقل  حکم  بر 
نیست و  یک از مراتب حرج  عقد نکاح توسط لفظ شامل هیچ  ينسبت به کتابت، انشا

  شود. مشمول قاعده لاحرج نمی روازاین

  . ادله تاریخی اعتبار و اهمیت لفظ در انشاي عقد نکاح3-3
انشا در  لفظ  با  کتابت  جایگزینی  امکان  تبیین  در  محترم  به    ينگارنده  نکاح،  عقد 

اشاره  بی اسلام  صدر  در  لفظ  با  مقایسه  در  کتابت  تأکید  اعتباري  موضوع  این  بر  و 
اند که دلیلی وجود ندارد که با رواج کتابت و اعتماد به آن در عقود مهم، ایجاب و کرده

(هدایت باشد  باطل  نکاح  در  مکتوب  ص.  1387نیا،  قبول  اما  225،  این  یافته)،  هاي 
که در ادامه، به برخی از شواهد آن   استپژوهش گواه از اعتبار کتابت در صدر اسلام  

  اشاره خواهد شد.  
از   نوعی  به  اشاره  و  است  دینی  و  قرآنی  اصطلاحی  جاهلیت،  ازآنجاکه 

دارد ویژگی  عربستان  اسلام  از  پیش  تاریخ  در  اعتقادي  و  اخلاقی  برخی    ، هاي 
کار  ا مورخ  به  اسلام  از  پیش  عربستان  جامعه  براي  را  واژه  این  پژوهشگران،  و  ن 

بلکه به این معناست که مردم    ، دانشی نیست بردند. جاهلیت به معناي نادانی و بی می 
پرستی،  ها در بت اي کامل نداشتند و زندگی آن از مکارم اخلاقی بهره   ، پیش از اسلام 

(گراوند،    شد خلاصه می   ها مانند آن گویی و  اي، تکبر و تفاخر، خرافه هاي قبیله جنگ 
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عرب، حظ وافري  در اینجا لازم است به این نکته اشاره شود که  .  ) 26، ص.  1390
، برترین آداب در روزگار خودشان  ها آن   از علوم و معارف عصر خود داشت و ادب 

  ). 26، ص.  1م، ج 1984(فروخ،    بود 
نظر دارند که در عصر نزول وحی، بلاغت و فصاحت در  ن اتفاق ا ن و مورخ ا مفسر 

خصوص مکه و حومه آن در اوج بوده است. همین سابقه ادبی، زبان به و    العرب جزیرة 
به   نیل  براي  را  عرب  درك  و  فهم  و  رسانده  بلاغت  و  فصاحت  اوج  به  را  عرب 

ترین معارف الهی صیقل داده و مهیا ساخته بود. اینکه قرآن در حد اعلاي بلاغت  عالی 
آن، مردمی سخن  دارد حاکی است که طرف خطاب  از   ند دان بود سنج و نکته قرار  و 

به  ا گرفتند. از دلایلی هم که مشرک تحت تأثیر و جذبه خاص قرآن قرار می   این رو  ن 
(گراوند،   نهاد اثر عمیقی بود که این کلام در جان مردم می   ، دادند نسبت شعر می   قرآن 

ص.  1390 دوران  همچنین   ). 37،  در  اعراب  از،  باید    پیش  از   کم دست اسلام 
اسلام زمینه پیش  ظهور  با  که  باشند  بوده  برخوردار  علمی  و  اخلاقی  والاي    در   هاي 

بزرگ  حد  تا  را  خود  بتوانند  کوتاه  زمان  دهند مدت  ارتقا  دنیا  ابرقدرت    ترین 
ص.  1400(محمودیان،   این افزون   ). 13،  وضعیت بر  از  نمادي  پیامبر،  هر  معجزه  ها، 

جامعه زمان اوست و ارتباط بین اثر هنري بدیع و مخاطب، یک اصل است و تحدي  
  ش، نشان از سطح بالاي ادبی و فکري قوم عرب دارد ان و هماوردطلبی قرآن از مخاطب 

  ). 234- 235، صص.  1381کار،  (ظرافت 
می  نشان  نیز  اسلام  تاریخ  به  که نگاه  زیربنا   دهد  سنگ  کتابخانه،  و    ي کتاب 

اسلام  تمدن  و  خو   ی فرهنگ  طلوع  با  است.  حجاز،  ر بوده  سرزمین  در  اسلام  شید 
  ی الشأن اسلام نازل شد و نخستین پیام آن که سرآغاز وح قرآن مجید بر پیامبر عظیم 

از اسلام، در داخل    پیش که اعراب دوره  ضمن این   ؛ ، امر به خواندن و نوشتن بود بود 
ترین این  ی کردند. معمول ی نگارش استفاده م   ي برا   ی و خارج از مکه از وسایل مختلف 

  ي ها ، برگ خرما، کاغذ و پاپیروس و نیز لوحه ی سنگ   ي ها وسایل شامل پوست، لوحه 
حیوانات  ی استخوان  از  که  ب   ی بود  شتر  و  گوسفند  م ه  مانند  (قلندریان،    آمد ی دست 

    ).   5و    3، صص.  1377
ها و اسناد بود  صورت نامهصورت اوراق جدا از هم یا بهها بهدر اوایل اسلام، کتاب
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  یکاملاً آگاه  همه این واقعیت مسلم است که پیامبر و پیروان او از وجود کتاب  يو برا
معنافزونداشتند.   که  بودند  دریافته  مسلمانان  ظاهراً  معن  یاصل  ی براین،  همان    یکتاب 

اوراق است. این دیدگاه با    يرو  ی نسبتاً طولان  يها از نوشته  ي امجموعه  ی رایج آن یعن
 ی مقدس پیش از آن، کتاب یا وح  يها بر اینکه قرآن و کتابیمسلمانان مبن  ياعتقاد قو 

مؤلف  یاله که  معین  یمعمول   انهستند  کاملاً  هدف  جمعآن  یبا  را  کنند،  یم  يآورها 
در تاریخ آمده است که مقارن ظهور اسلام،    ).70، ص.  1374(سباعی،    دارد  ي سازگار

«حفصه» دختر عمو و همسر   یاز همان قبیله که یک  زن  نفر   2نفر از مردان قریش و    17
با خواندن و نوشتن آشنا بودند. در مدینه نیز قوم    بود،)  االله علیه و آله لیپیامبر اکرم (ص 

خط رانویسیهود،  بود پدید    ی  اکرم  آورده  پیامبر  تشویق  با  اسلام  گسترش  از  پس   .
  زیادي)، دامنه آموزش خط در میان اصحاب توسعه یافت و تعداد  االله علیه و آلهلی(ص

نویسان یا  یاز این افراد، وح  یخط نوشتن آشنا شدند. جمع  ااز مسلمانان صدر اسلام ب
بودندنامه پیامبر  ص.  1374چی،  (مدیرشانه  نگاران  همچنین،66،  بیان    ).  اهمیت در 

اسلام  صدر  در  «می  کتابت  مائده  مبارکه  سوره  آیه  به  أَوْفُوا توان  آمَنُوا  الَّذِینَ  أَیُّهَا  یَا 
کتابت  ...بِالعُْقُودِ و  عقلاست  بناي  اساس،  معاملات،  ابواب  در  ازآنجاکه  کرد.  اشاره   «

عنوان انشاي عقد، در بین عقلا (سابقاً بوده و الان نیز بیشتر شده است) متعارف بوده  به
بِالعُْقُودِرو کتابت شامل « است، ازاین شود (مکارم شیرازي،  » در این آیه شریفه میأَوفُْوا 

بر انشاي عقد، کتابت در مکتوب کردن قول  )؛ ضمن اینکه افزون91، ص.  1ق، ج1424
  نیز کاربرد داشته است. 

(علیه امام  می صادق  زمینه  این  در  « السلام)  وَ  فرمایند  بَرِّهم  النّاسِ  عَلَى  االلهُ  مَنَّ 
وَ  بِالْکِتابِ  لَتَغالَطُوا  َ الْحِسابِ و   فاجِرهُمْ  ذلِکَ  و    ؛ »لَوْلا  نیکان  از  خداوند بر مردم اعم 

مردم    ، و اگر کتاب و کتابت نبود   است   بدان به وسیله نوشتن و حساب منت گذارده 
مى  غلط  عاملی،  ا افت به  (حر  ج ق 1416دند»  همچنین،  ) 328  . ص   ، 17،  ایشان  در  . 

می  کتابت  اهمیت  وصف  در  دیگري  یِّدُ  «   فرمایند حدیث  تُقَ بِها  الَّتى  الْکِتابَۀُ  وَکَذلِکَ 
اَخْبارُ الماضِیْنَ لِلْباقینَ وَ اَخْبارُ الْباقینَ لِلآتینَ وَ بِها تُخلِّدُ الْکُتُبُ فِى الْعُلُومِ و الآدابِ وَ  
غَیْرِها و بِها یَحفِظُ الاِنْسانُ ذِکْرَ ما یَجْرى بَیْنَهُ وَ بَیْنَ غَیْرِهِ مِنَ الْمُعامِلاتِ وَالْحِسابِ، وَ  
دَرَسَت   وَ  اَوْطانِهم،  عَنْ  الْغائِبینَ  اَخْبارُ  وَ  بَعض  عَنْ  الاَزْمِنَۀِ  بَعْضِ  اَخْبارُ  لانَقطَعَ  لَوْلاهُ 
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وَ   اُمُورِهِمْ  فى  الْخَلَلِ  مِنَ  النّاسِ  عَلَى  یَدْخُلُ  ما  عَظُمَ  وَ  الآدابُ،  ضاعَتِ  وَ  الْعُلُوم 
لایَسَعُهُمْ   مِمّا  لَهُمْ  رُوِىَ  ما  وَ  دینِهِمْ  اَمْرِ  مِنْ  فیهِ  النَّظَرِ  اِلَى  یَحتاجُونَ  وَلا  مُعامِلاتِهِمْ 

به همچنین (یکى دیگر از نعمت   ؛ »جَهْلُهُ  الهى) کتابت و نوشتن است که  وسیله  هاى 
نگهدارى   آیندگان  براى  موجودین  اخبار  و  موجودین  براى  گذشتگان  اخبار  آن 

و نیز    شود می ها در علوم و آداب مختلف جاویدان  کتاب   ، وسیله آن شود و نیز به مى 
آن  طریق  حساب   ، از  و  معاملات  و  است قراردادها  دیگران  و  انسان  میان  که    ، هایى 

ها از بعضى دیگر قطع  رابطه خبرى بعضى از زمان   ، شود و اگر کتابت نبود حفظ مى 
نبودند مى  خود  وطن  در  که  کسانى  پیوند  نیز  و  بریده    ، شد  هموطنانشان  ،  شدمی از 

دانش  و  مى علوم  بین  از  آداب ها  سنت رفت،  و  مى ورسوم  ضایع  امور    شد ها  در  و 
  بیان ها  مردم و معاملات و آنچه از امر دین نیاز به آن داشتند و روایاتى که براى آن 

بود مى  لازم  آن  بر  آگاهى  و  ظاهر  ،  شد  شدید  (نوري شد می اختلال  ،  طبرسی   » 
  ). 230  . ص   ، 23، ج 1386بروجردي،  ؛  258- 259، صص.  13ج ،  ق 1408

می نشان  همه  صدر  این  در  لفظ  بر  تأکید   ، محترم  نگارنده  نظر  برخلاف  که  دهد 
بلکه از اهمیت لفظ در انشاي عقد نکاح  اسلام به دلیل بی نبوده است،  اعتباري کتابت 

دهند که در صدر اسلام،  شده در بالا همگی نشان میحکایت دارد؛ زیرا مستندات ارائه
 اندازه کافی و وافی داراي اعتبار بوده است.  کتابت به

  در قانون مدنی ایران  . جایگاه لفظ و کتابت در انشاي عقد نکاح4
به تبع این    واسلام، پیمانی مقدس و داراي جایگاهی رفیع است  دین مبین  ازدواج در  

اهمیت، اسلام براي تحقق صحیح این پیمان، شرایط و ضوابط خاصی را مقرر داشته که  
در الزامی است.    ،رعایت دقیق آنها براي ایجاد یک پیوند مشروع و داراي آثار حقوقی

این بین، نحوه ابراز قصد ایجاب و قبول در عقد نکاح از طریق لفظ یا کتابت، به عنوان  
باشد. بر این اساس، در ادامه،  دانان میبرانگیز در بین فقها و حقوقیکی از مسائل چالش

  شود.امر در قانون مدنی ایران پرداخته میبه این 

  جایگاه قصد در انعقاد عقود در قانون مدنی .1-4
عقد    191ماده   انعقاد  در  قصد  جایگاه  به  ایران  اسلامی  جمهوري  مدنی  قانون 
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می می  تأکید  ماده  این  « پردازد.  که  می کند  محقق  به شرط  عقد  انشاء  قصد  به  شود 
بر قصد نمای مقرون بودن به چیزي که   توافق و  دلالت  ماده، صِرفِ  این  د». مطابق 

انجام امري و رضایت به انشاء آن، سبب وقوع عقد نمی  شود و  اراده دو طرف بر 
 براي انعقاد عقد، قصد انشاء باید مقرون به چیزي باشد که دلالت بر آن قصد کند. 

می  رضایی  عقد  آن،  به  که  عقدي  چنین  در  اساس،  این  مهم  بر  که  چه  آن  گویند، 
دارد  طریقت  آن،  ابراز  نحوه  و  است  طرفین  قصد  و  رضا  عقد    . است،  برابر  در 

نیز   قبض  نیازمند  قبول،  و  ایجاب  بر  علاوه  که  است  عقدي  عینی،  عقد  رضایی، 
(ماده   انتفاع  حق  موجِدِ  عقد  مثل  (ماده    47هست  وقف  مدنی)،  قانون    59قانون 

قانون مدنی،    191لذا، مستفاد از صدر ماده    . قانون مدنی)   772مدنی) و رهن (ماده  
است   عقود  بودن  رضایی  بر  بدان    ). 128- 127  ص.   ، 1399،  بیات ( اصل  این 

معناست که ابراز اراده، چه از طریق لفظ، چه اشاره و چه حتی سکوت در شرایط  
  تواند منجر به انعقاد عقد شود. خاص، می 

برخی موارد   در  قانونگذار  این حال،  براي  با  را  تشریفات خاصی  استثنایی، رعایت 
قانون    1062ق عقد لازم دانسته است. عقد نکاح یکی از این موارد است. طبق ماده  تحقّ 

تنها با ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دلالت بر قصد ازدواج نماید،    ،مدنی، نکاح
شود. این ماده، با تأکید بر لزوم استفاده از الفاظ صریح، بر تشریفاتی بودن عقد  واقع می

لفظ از  معتقدند که استفاده  برخی حقوقدانان  دارد. اگرچه  از    ،نکاح دلالت  صرفاً یکی 
نکاح  راه عقد  بودن  بر رضایی  اصل  و  است  اراده  ابراز  الفاظ  بودههاي  موضوعیت    ، و 

امّ  عنوان  ندارند،  به  را  لفظ  امامیه،  فقهاي  نظر مشهور  از  تبعیت  با  فعلی،  مدنی  قانون  ا 
ابزار اصلی و منحصر به فرد اعلام اراده در عقد نکاح پذیرفته است (روشن و ملازاده  

  ). 90  ص. ،1403نوران، 

  جایگاه کتابت در انشاء عقود در قانون مدنی .2-4
پیشرفت  در سال  با  اخیر،  عنوان    فناوريهاي  به  نوشتار  زندگی، جایگاه  تغییر سبک  و 

یافته است. برخی حقوقدانان معتقدند که در گذشته، به   اراده، ارتقاء  ابزاري براي ابراز 
لفظ  نگارش،  دشواري  و  سواد  به  دسترسی  محدودیت  است  ،دلیل  داشته  ا  امّ   ،اولویت 

افزایش شمار   با  باسوادامروزه،  از استحکام و    افراد  ابزار  این  نوشتار،  و رواج گسترده 
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در بیان    لفظنسبت به    ، نوشتهامروزهو    اطمینان بیشتري نسبت به الفاظ برخوردار است
گذار، براي  تر بوده و از استواري بیشتري برخوردار است تا جایی که قانونمحکم  ،اراده
جانشینی    ،واقع  در  و  ارزش بیشتري قائل شده است  ،نسبت به اظهارات شفاهی  ،اسناد

با مقتضیات زمان و قوانین جدید است    ،1385  ،صفایی و امامی(  کتابت بر لفظ مطابق 
  .  )47- 46 ، ص.1ج

ولی   ندارد  صراحت  عقود،  انشاء  در  کتابت  خصوص  در  مدنی  قانون  اگرچه 
عقد عبارت است از این که کند « قانون مدنی که بیان می   183توان از اطلاق ماده  می 

ها  یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امري نمایند و مورد قبول آن 
مواد  باشد  و  هم   193و    191»  کتابت  وسیله  به  عقد  که  نمود  استظهار  مدنی  قانون 

ماده   که   بیان می   191صحیح است چرا  « قانون مدنی  که  به  عقد محقق می کند  شود 
این    193د» و ماده  قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد نمای 

می  تصریح  که قانون  که    کند  عملی  وسیله  به  است  ممکن  معامله  «انشاء 
مگر  باشد مثل قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد     رضا   و  قصد   مبیِّن 

از مجموع مواد فوق الذکر چنین  توان  ». پس می استثناء کرده باشد  قانون   در مواردي که 
وسیله  هر  به  معامله  انشاء  که  نمود  ابراز شود استنباط  که  موجب   ، اى  و  بوده  صحیح 

اثر   وسیله  می ترتیب  به  یا  بگیرد  لفظ صورت  وسیله  به  که  این  از  اعم  عقد،  و  باشد 
اراده  می کتابت، تحقق   به معناى تعهد، و تطابق دو  لفظ و می یابد، چون عقد  باشد و 

شکالى در تحقق عقد و ابرام آن به وسیله کتابت به نظر  . پس اِ باشد می کتابت مبرز آن  
  ). 227- 226ص.   ، 1373رسد (محمودي دشتی،  نمی 

  صراحت قانون مدنی در زمینه سببیت الفاظ در انعقاد عقد نکاح .3-4
نکاح،   عقد  انعقاد  در  الفاظ  سببیت  زمینه  در  ایران  اسلامی  جمهوري  مدنی  قانون 

ماده   مطابق  دارد.  «   1062صراحت   قانون،  می  نکاح این  شود  واقع 
». بر این اساس،  ازدواج نماید  قصد   الفاظی که صریحاً دلالت بر به   قبول   و  ایجاب   به 

حقوقی  لحاظ  لفظی    ، به  باید  قبول  و  ایجاب  و  شود  بیان  ازدواج  عقد  صیغه  باید 
قانون مدنی بر لزوم الفاظ صریح تأکید    1062از سوي دیگر، در حالی که ماده  .  باشد 

هرگاه یکی از متعاقدین یا هر دو لال  کند که « این قانون تصریح می 1066دارد، ماده  
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که به طور وضوح    شود مشروط بر این باشند عقد به اشاره از طرف لال نیز واقع می 
در حالت عجز از    ». بر این اساس، این ماده قانون مدنی، حاکی از انشاي عقد باشد 

  . تلفظ، اشاره را نیز کافی دانسته است 
قائل   تمایز  اضطرار  و  اختیار  میان حالت  نکاح،  باب  در  مدنی  قانون  این وجود،  با 

ایجاب    ،قانون مدنی    1062طبق ماده  و    )128  ص.  ،1394شده است (افشاري و اسدي،  
قبول   را  و  بنابراین  دانستهضروري  لفظی  عقدپیش  ــرفِصِ  ،و  ضمن  در  نکاح    ، بینی 
(علمی    شودق ایجاب و قبول لفظی مذکور، موجب تحقق رابطه زوجیت نمیقبدون تح

). بر این اساس، بر خلاف برخی دیگر از عقود که  36، ص.  1403لو و همکاران،  کنک
هاي مختلف از جمله کتابت تحقق یابد، استفاده  ممکن است اعلام اراده به روشدر آنها 

پذیرش مورد  نکاح،  عقد  انعقاد  در  الفاظ  جایگزین  عنوان  به  کتابت  مدنی    از  قانون 
   باشد.جمهوري اسلامی ایران نمی

  سکوت قانون مدنی در زمینه انعقاد عقد نکاح از طریق کتابت .4-4
به معنی فقدان قانون صریح نسبت    »، سکوت قانون « در نظام حقوقی ایران، اصطلاح  

خود   اراده  از  ناشی  گاهی  سکوت  این  است.  معین  موضوعات  یا  موضوع  به 
مطرح شده  قانون  فیه”  “ما لا نص  عبارت  با  فقهی  متون  در  آن  مشابه  و  است  گذار 

). در نظام حقوقی ایران، معاطات  523و    598  . ، ص 1372است (جعفري لنگرودي،  
قانون مدنی در مورد بیع، به      339به طور کلی در معاملات پذیرفته شده است، ماده  

قانون   است.  معاطات  به  ناظر  که  دارد  اشاره  ستد  و  داد  طریق  از  آن  وقوع  امکان 
می  را  الکترونیکی  شیوه  به  قبول  و  ایجاب  نیز،  الکترونیک  شرط  تجارت  و  پذیرد 

موارد استثنا شده از معاطات شامل وقف (ماده  در این بین،  کند.  لفظی بودن را رد می 
  ) و عقد نکاح است. 56

پذیرش   امکان  و  قراردادها  بودن  رضایی  اصل  گرفتن  نظر  در  با  حتی  نهایت،  در 
معاطات در برخی عقود، و همچنین استنباط امکان استفاده از کتابت در حالت عجز از  
تلفظ، سکوت قانونگذار در خصوص کتابت در عقد نکاح، به معناي جواز انعقاد آن با  

قانون مدنی، انعقاد عقد نکاح منحصر    1062کتابت نیست، بلکه به دلیل صراحت ماده  
  به الفاظ است. 
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  کتابت در انشاي عقد نکاحادله تقدم لفظ بر . 5
در بخش قبلی، ادله نافی تشابه اثر مکتوب و ملفوظ در انشاي عقد نکاح مطرح شد،  

اینجا  در  انشاي  ادله   اما  لفظ بر کتابت در  آن است که  مبین  که  ارائه خواهد شد  اي 
می  نکاح  به عقد  باشد.  داشته  تقدم  می تواند  گفته  ن طورکلی،  که  همزاد  شود  وشتار 

گرفته  است نادیده  گفتار  تاریخ    ). Van De Water et al, 1987, p. 99(   شده  در 
از  پیش  طبیعی بشر، هیچ مدرك و سندي دال بر وجود نظام نوشتاري از هر نوعی،  

که فرض بر این است که زبان گفتاري  سال قبل از میلاد وجود ندارد درحالی   3500
در طول تاریخ و    ). Leech et al, 1985, p. 38(   از آن وجود داشته است   پیش بسیار  

فرهنگ  از  بسیاري  داستان در  است.  داشته  نوشتار  از  بالاتر  جایگاهی  گفتار  ها،  ها، 
از به وجود آمدن شکل  ورسوم، پیشرفت فرهنگ، آداب  هاي فناوري و قوانین، پیش 

می  منتقل  شفاهی  سنت  طریق  از  توسط  مکتوب،  گفتاري  زبان  بنابراین،  شدند. 
  ).Anderson, 2018, p. 97(   شود عنوان شکل اولیه زبان در نظر گرفته می بسیاري به 

از محقق   است   سبب شده   موضوع همین   برخی  « ن  ا که  که    »کوك مانند  مدعی شوند 
به  نوشتاري  سایه «زبان  بلکه  ندارد،  وجود  افکنده  خودي خود  گفتار  از  که  است  اي 

 ). Cook, 2004, p. 31(   شده است»
برنامه  عموماً  مرسوم،  و  معمول  گفتار  تعداد  ریزي زبان  براي  و  غیررسمی  نشده، 

محدودي از شنوندگان است که عموماً با گوینده آشنا هستند و با آن تعامل دارند و  
نوشتاري،   متون  مقابل،  در  است.  همراه  غیرکلامی  یا  کلامی  آنی  بازخورد  با  اغلب 

برنامه به  آن ریزي شده خوبی  نویسندگان  و  به اند  را  متون خود  که  قادرند  اي  گونه ها 
در   که  دهند  زیبایی   ها، آن صیقل  ارتباطی،  رعایت  استانداردهاي  رسمی  و  شناختی 

و    رند شود. خوانندگان بالقوه یک متن، عموماً در طول زمان نگارش متن، حضور ندا 
مقایسه  در  نشناسد.  را  متن  آن  نویسنده  است  ممکن  کرد   اي حتی  صحبت  ن  ساده، 

درحالی  است  شخصی  تجربیات  مورد  در  اطلاعات  بیشتر  معمولاً  نگارش،  که 
کند. موضوع اساسی در  تري را به مخاطب خود منتقل می توصیفی و توضیحات کلی 

تفاوت  که  است  متعددي  عوامل  تفکیک  مشکل  گفتار،  و  نوشتار  بین  مقایسه  هاي 
می  رمزگشایی  را  نوشتاري  و  گفتاري  اما Redeker, 1984, p. 43(   کنند زبان   ،(  

می چنان  بیان  الساوي  تفاوت که  ماهیت  مورد  در  قطعی  توافق  هیچ  یا  کند،  ها 
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رسد  هاي بین دو شکل ارتباط گفتاري و نوشتاري وجود ندارد و به نظر می شباهت 
که گفتار و نوشتار هر دو به یک اندازه مهم، سازنده و مستقل هستند و این شرایط  

می  تعیین  که  شود است  استفاده  ارتباطی  رسانه  کدام  از  موقعیتی،  هر  در  که    کند 
 )Alsaawi, 2019, p. 198 .(  بر    لفظ (گفتار) در بیان تقدم    زیر اساس، بیان ادله  براین

وجه به معناي تقدم  هیچ و به   است در مورد موضوع این تحقیق    تنها ،  کتابت (نوشتار) 
نوشتار   بر  گفتار  چه   نیست قطعی  با  و  تحقیقی  در  نگارندگان  که  است  ممکن  بسا 

اقتضاي موضوع  به   لفظ بر    کتابت دیگري این بار در باب تقدم    موضوعی دیگر، ادله 
  . کنند مورد بررسی ارائه  

  از حیث سادگی و سهولت کتابتبر  لفظتقدم  .1-5
ها ازجمله  ها و توانایی زبان نوشتاري به دلیل نیاز به وجود طیف وسیعی از مهارت 

وخوش  املا  پیچیده گرافیک،  می نویسی،  شمار  به  گفتار  نوع  فر ترین  تولید  ا آید.  یند 
فر  نوشتار،  و  نوشتاري  پیچیده ا زبان  فیزیولوژیکی  روانی  ارتباط    اي یند  که  است 

با   فعالیت   دیگر نزدیکی  (قو انواع  گفتاري  به   دارد ناطقه)    ه هاي  با  و  ضمنی،  طور 
است ا فر  همراه  نوشتاري  متن  تلفظ  و  خواندن  زبان    ؛ یندهاي  همواره  اینکه  ضمن 

با زبان گفتاري، به  شود  قانه در نظر گرفته می لا یندي خ ا عنوان فر نوشتاري در قیاس 
خیال  توجه،  قابل  ذهنی  تلاش  مستلزم  و  که  انتزاعی  تفکر  .  ست ها آن   مانند پردازي، 

همه این موارد، روند کسب مهارت نوشتن را بسیار پیچیده و نوشتن را از یک کنش  
روان  فعالیتی  به  ساده  کنش گفتاري  به  درنهایت،  و  می   ی شناختی  مبدل    کند فرهنگی 

 )Khodjaniyazova, 2021, pp. 21-22 این   )؛ ساختار    ضمن  گفتاري  زبان  که 
ساده  دارد دستوري  همچنین    و   تري  و  تولید  براي  کمتري  زمان  که  دلیل  این  به 

درحالی  است  دسترس  در  گفتار  می پردازش  را  نوشتار  و  که  بازنویسی  دوباره  توان 
  ). Artini, 1998, p. 42(   تر است گفتار از نوشتار آسان   کرد، مطالعه  

ها را با  اي از آزمایشگیري از رهیافت حافظه فعال، مجموعهبوردین و فایول با بهره
هدف مقایسه دشواري تولید زبان شفاهی و تولید زبان نوشتاري انجام دادند. نتایج این  

به مطالب  بازیابی  که  داد  نشان  اینکه  تحقیق  دلیل  به  کتبی  روش  بر  شفاهی  صورت 
لحاظ   به  زیرا  دارد؛  برتري  است،  کردن  صحبت  از  کندتر  بسیار  نوشتن  سرعت 
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شود که این رد و اثر، براي مدت  تر میشناسی، ردیابی در حافظه فعال زمانی قويروان
ذخیره  طولانی حافظه  در  زبان  براین  شود.تري  از  دشوارتر  نوشتار  زبان  تولید  اساس، 
  .  ) Bourdin & Fayol, 1994, p. 601است (گفتار 

این در حالی است که نویسنده محترم پس از بیان ادله چهارگانه نظریه بطلان نکاح  
مسلم سیره  و  اجماع  نیز  و  عملیه  اصول  روایات،  آیات،  بر  مشتمل  بر  انامعاطاتی  ن، 

گیري و افراط در احتیاط  اند و سختداشتهعقد براي جامعه تأکید    يحرجی نکردن انشا
می مذموم  شرعاً  را  آن  تشریفات  کردن  زیاد  (هدایتو  ص.  1387نیا،  دانند   ،225 .(

را می تنها نکاح بدون صیغه عقد  ایشان،  منظر  از  نظر  ازآنجاکه  توان نکاح معاطاتی در 
(لفظ)  هب  ،گرفت عقد  صیغه  با  نکاح  همان  اینجا،  در  «نکاح»  واژه  از  مراد  . استطبع، 
از سختازاین بر اجتناب  نگارنده محترم  تأکید  افرارو  به صیغه    طگیري و  احتیاط،  در 

عنوان جایگزین  گردد. در ادامه هم ایشان در قسمت نتیجه، کتابت را بهعقد (لفظ) برمی
پیشنهاد   شدهلفظ  قائل  اثر  ملفوظ  مانند  نیز  مکتوب  قبول  و  ایجاب  براي  و  اند  کرده 

نتیجهمی  ،اساسبراین).  230، ص.  1387نیا،  (هدایت ایشان، گرفت    توان  از دیدگاه  که 
هاي  که گفته شد، یافتهچنان  کهتر است حال آنصورت کتابت از لفظ سهلعقد به  يانشا 

    نیست.  موضوعاین   گواهاین پژوهش 

  از حیث انتقال بهتر مفاهیم کتابتبر  لفظتقدم  .2-5
 یا ابهام هر نوع و شوندیم  تبدیل هم به مدام شنونده و گوینده  ،یگفتار شفاه یندافر در

 فراهم معنا انتقال کامل امکان و شودیم برطرف یدیالکتیک يوگوگفت این در یبدفهم

 همراه ابهام و با تردید امکان این گوینده، غیاب دلیل به ينوشتار  متن در آنکه آید حال یم

  ).179، ص.  1391(عباسی و پوراکبر کسمایی،  نماید یم ینایافتن بساچه و است

  از حیث انتقال عواطف کتابتبر  لفظتقدم  .3-5
روان لحاظ  میبه  کردن  صحبت  نوشتن،  با  مقایسه  در  را  شناختی،  عاطفی  بیان  تواند 

ضمن اینکه    ؛گو را تغییر دهدوو اثربخشی گفت  مخاطبانادراك    چگونگیو    ندتشویق ک
هاي عاطفی کمتري را  شود که افراد، نگرشدر قیاس با صحبت کردن، نوشتن باعث می

 ). Berger et al, 2022, p. 390کنند (ابراز 
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  لفظ از حیث ذاتی بودن کتابتبر  لفظتقدم . 4-5
به دادن  گوش  و  کردن  میصحبت  اتفاق  خانواده  محیط  در  ذاتی  درحالیطور  که  افتد 

)؛ درضمن،  Artini, 1998, p. 40(  دهدطور غیرطبیعی در محیط رسمی رخ مینوشتن به
قرابت   بشر  ذات  با  گفتن  ازآنجاکه سخن  دارند.  آموزش  به  نیاز  کتابت  لفظ و هم  هم 

  رسد لفظ بر کتابت تقدم داشته باشد.  حیث به نظر میبیشتري دارد، ازاین

  براي انجام دادن آن شدهاز حیث زمان صرف کتابتبر  لفظتقدم  .5-5
را فراهم می بازخورد فوري  زبان    ، اماکندزبان گفتاري سریع و مستقیم است و امکان 

نیست «مستقیم»  معمولاً  قبل   ؛نوشتاري  از  آن  بودن  ادراك  قابل  براي  باید  زیرا 
(ریزي  برنامه زبان  تفاوت  بررسیهمچنین،    ).Leech et al, 1985, p. 56شود  هاي 

نوشتاري   و  میگفتاري  سریع  دهدنشان  گفتار  نوشتار  که  از  که    ايگونهبه  است؛تر 
دهم صحبت کردن انجام  طور مشخص با سرعتی کمتر از یکخط) بهنوشته (دستدست

توان  شده در بالا میدرمجموع، با عنایت به ادله ارائه  ).Chafe, 1982, p. 126(  شود می
صراحت رأي به حرجی بودن لفظ در  توان بهبه دلایل عقلی و علمی نیز نمی  بنا  گفت

  عقد نکاح داد.   يقیاس با کتابت در ابراز قصد باطنی و انشا 

  محاذیر اکتفا به کتابت و انصراف از تلفظ. 6-5
 از موضوعات مورد بحث نبوده  جاي لفظ میان فقهاي متقدمموضوع جایگزینی کتابت به

اند  معدودي از ایشان به بحث جواز یا عدم جواز نکاح معاطاتی  پرداخته  تنهاو    است
را نام برد. ایشان در این موضوع به عدم کفایت    عروهتوان صاحب  که از آن جمله می

، 1ق، ج1429اند (سند،  کردهعقد نکاح اشاره    يایجاب و قبول از طریق کتابت در انشا
عقود، موضوع    ياما با گسترش کتابت در عصر حاضر و رواج آن در انشا  )،432ص.  

جاي لفظ، مورد بحث فقهاي متأخر قرار گرفته است. در میان فقهاي  جایگزینی کتابت به
نیز علاوه اماممعاصر  زنجانی، حضرت  آیات عظام، مکارم شیرازي و شبیري  خمینی بر 

علیهحمت(ر اظهارنظر  نیز  )  االله  کتابت  را مجرد رضایت    کردهدر خصوص  معاطات  و 
(موسوي خمینی،   دانندعقد نکاح کافی نمی  يو نوشتن را در انشا  اندقلبی دو نفر دانسته

ج1383 ص.  3،  زنجانی،  515،  شبیري  ج1383؛  ص.  9،  شیرازي،  3111،  مکارم  ؛ 
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    ).88، ص. 2ق، ج1424
آیت دراین  به بین،  شیرازي  مکارم  پرداخته االله  موضوع  این  به  مفصل  در   اند طور  و 

طور خاص اجماع داریم که کتابت جایز نیست؛ فرمایند «در مورد نکاح به این باب می 
انشا در عقود با الفاظ بوده است، اما براي اینکه    ، الایام در قدیم   ،عنوان توضیح اینکه به 

فراموش نشود،   آن عقد  نکنند و جزئیات  انکار  را  آن  بماند و طرفین  عقدها محفوظ 
انشا  از  به   ي بعد  را  آن  می لفظ،  سند  نگه می صورت  و  این حالت، نوشتند  در  داشتند. 
به  نبودنوشتن  انشا  به ه عنوان  بلکه  بعدها  ،  است.  بوده  لفظی  عقد  نتیجه  حفظ  عنوان 
بعضی از معاملات مهم صرفاً با کتابت    ي شد و انشا   عنوان یکی از اقسام انشا کتابت به 

می  بِنا صورت  معاملات،  در  اساس  دیگر،  سوي  از  ا   ي گیرد.  خرج    لاعقلاست  ما 
عبادات  مثل  توقیفیه  امور  و  بِالْعُقُودِ "  رو ازاین   . بالدلیل  معاملات    "أَوْفُوا  همه  شامل 

ب، ی در باب طلاق غا   مثال، است. براي    چگونه شود و باید دید در نکاح، وضعیت  می 
بالکتابه جایز است.    ي که انشا   و وکالت، روایاتی وجود دارد که تصریح کرده   صیت و 

به نکاح  و  طلاق  شده در  گفته  خاص  ادعاي    است   طور  و  ندارد  اعتباري  کتابت  که 
که در این موضوع، صِرف تراضی، معاطات، کتابت و اشاره (براي   است   شده   اجماع 

نیست   ي انشا  کافی  نکاح)  زیرا عقد  نیست   ، اجماع   ؛  مدرکی هم  و  است  پس    . تعبدي 
 روازاین شود.  شامل آن نمی  "أَوْفُوا بِالْعُقُودِ "نکاح مانند عبادات بوده و توقیفی است و  

کتابت» با  نه  واقع شود  الفاظ  با  نکاح  ، ص. 2ق، ج 1424(مکارم شیرازي،    باید عقد 
فرمایند «به نظر فقها،  در تمایز بین نکاح با بیع و اجاره بیان می   ، ایشان همچنین).  88

قدر، شارع به خواهد؛ یعنی توقیفی است و آنقصد قربت می   ؛ زیرا نکاح عبادت است 
که مثل صلا  زده است  و شرط  قید  بیان،   ت آن  دیگر  به  است.  توقیفی شده  و صوم، 

عادي و عرفی نیست. براي همین است که برخورد بزرگان با نکاح غیر از    موضوعی 
اي  توان در نکاح مانند شیوه کتابت را نمی   رو ازاین ها با بیع و اجاره است.  برخورد آن 

(مکارم شیرازي،    گیرد، قابل پذیرش دانست»هاي غیراسلامی صورت می که در محیط 
  ).30، ص.  5ق، ج 1424

در   قبول  و  ایجاب  بودن  لفظی  بر ضرورت  دال  متعددي  روایات  دیگر،  از سوي 
عقد نکاح وجود دارد. نگارنده محترم در بیان ادله نظریه بطلان نکاح معاطاتی (نکاح 
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باب ضرورت   در  روایات  به  نکاح  بدون صیغه)  عقد  در  قبول  و  ایجاب  بودن  لفظی 
شود) و  ها اجتناب می اشاره (به همین دلیل در مقاله حاضر با هدف ایجاز، از تکرار آن 

سندیت،  به  حیث  از  احادیث  این  بر  را  اشکالاتی  دقیق،  و  مفصل   چگونگیطور 
وارد   یا دلالت  نتیجه ده کر استدلال  پایان  در  ایشان  تمسک    اند کرده گیري  اند.  عدم  که 

به دلیل غالب و شایع   به این احادیث در بطلان نکاح معاطاتی شاید  از فقها  بسیاري 
نکته    ). 222، ص.  1387نیا،  (هدایت   باشد   یادشده بودن لفظ در زمان صدور احادیث  

شده در مقاله حاضر در باب وجود و در اینجاست که به استناد ادله ارائه   برانگیز تأمل 
اعتماد به کتابت در صدر اسلام به فرض پذیرش وجود اشکالاتی از باب سندیت یا  

به این احادیث را دلالت بر این احادیث، نمی  توان دلیل عدم تمسک بسیاري از فقها 
هاي دیگري از این  توان برداشت و می   کرد دال بر غالب و شایع بودن لفظ در آن عصر  

مشروعیت    براي د.  کر موضوع   عدم  باب  در  پژوهشی  در  ستوده  و  میرداداشی  مثال، 
  اند را در توقف نکاح بر تلفظ، مورد بررسی قرار داده   یادشده نکاح معاطاتی، روایات  

 ی دِلال  دغدغه  از  ی خال  ی تنهای به  روایات  از  هریک  است  ممکن البته « کنند که  و بیان می 
 ی احادیث  همه  ملاحظه  نیز  و ها آن از  استظهار  و  تراکم  با  ، مجموع ر د  ، اما نباشد  ي سند  یا 

آن  شوهردار  زن  یا  محارم  با  تزویج  عقد  حرمت  یا  نکاح  جواز عقد  بر  که  امثال   ها و 

م  دارد،  دلالت   ي انشا  موارد،  این  در  عقد  حرمت  یا  جواز  از  منظور  که  نماید ی چنین 
 به را  روش  این  فقط  نکاح،  عقد  ي اجرا  در  اطهار تقریراً  ائمه  اینکه بوده... چه  آن ی لفظ 

 اخذ بنابراین، .  فرمودند ی م اشاره  بدان  حتماً  ممکن بود،  نیز  ي دیگر  راه  اگر  و  اند برده  کار 

» (میرداداشی و ستوده، بود  خواهد  ی ذهن  خلاف مرتکز  عقد،  ی لفظ  ي انشا  از  اعم  ی معنای 
   ). 141، ص.  1391

ها، نویسنده محترم همین اشکالات سندي و دلالی را بر روایات دال  بر این افزون 
دانسته بر   وارد  نیز  معاطاتی  نکاح    ). 211- 215، صص.  1387نیا،  (هدایت   اند صحت 

با فرض اینکه همه این روایات از حیث سند یا دلالت داراي اشکال باشد، آیا    اکنون 
وسیله لفظ  ه  ) در اجراي عقد نکاح ب السلام لیهم توان سیره عملی ائمه معصوم (ع نمی 

موضوعی  بر  ایشان  تأکید صریح  عدم  نیز  هم    و  بر    آن  گواهی  را  نکاح  اهمیت  به 
این   در  اجماع  و صحت وجود  نکاح  عقد  در  قبول  و  ایجاب  بودن  لفظی  ضرورت 

  کرد؟    زمینه قلمداد 
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عقد    ي انشا صرف  لفظ و    نبود است که در صورت    این   دیگر   نکته حائز اهمیت 
الفساد  ه اصال   ، در این فرض   وجود دارد. ثیر این عمل  أ وسیله کتابت، شک در ت نکاح به 

می  معامله   ؛ شود جاري  نکاح  دارد زیرا  عبادي  شائبه  که  است  در  میرزاي    . اي  قمی 
به    . کند اصل در معامله، اقتضاي فساد می   بر این باور است که   الاصول قوانین کتاب  

زیرا صحت، حکم شرعی    ؛ فی العبادات و المعاملات هو الفساد»  صل «الا   ، دیگر   بیان 
است و باید از سوي شرع به اثبات برسد و در صورت شک نسبت به تحقق صحت،  

(میر   ، اصل  است  تحقق صحت  قمی،  زا عدم  همچنین 155  . ، ص 1378ي  محقق    ، ). 
که اصل در تمام معاملات و عقود و ایقاعات، فساد است    است ینی بر این عقیده  ی نا 

مقتضاي اصل اولی است    الفساد اصالۀ البته از نظر ایشان، این    ؛ به دلیل عدم ترتب اثر 
در معاملات مربوط    الفساد اصالۀ ). درحقیقت،  212  . ص   ، 2ج تا،  ینی و خویی، بی ی (نا 

شک در رکن، مساوي    ؛ زیرا به جایی است که شک برگردد به رکنی از ارکان معامله 
معامله است  با عدم صحت  تحقق رکن، مساوي  تحقق آن است و عدم  اما    ، با عدم 

در عقد    ، . درنتیجه شود می جاري    الصحۀ اصالۀ اگر شک در یک وصف اضافی باشد،  
کند، استصحاب  که نشان دهد که کتابت کفایت می   وجود ندارد نکاح چون اطلاقاتی  

با اصالۀ  الفساد  عدم تحقق زوجیت کافى است که با آن، حکم به عدم انتقال کرد و 
باب عقود هست  در  بطلان عقد  ،  که  و  فساد  به  زنجانی،    کرد حکم  ،  1383(شبیري 

 ). 3128ص.    ، 9ج 

  گیرينتیجه
نیز حرجی   . ١ و  نکاح  عقد  در  اراده  اعلام  بودن  لفظی  الزام  اثبات  با  است  بدیهی 

انشا  به   ي نبودن  لفظ،  با  نخواهد  عقد  موضوعیتی  معاطاتی  نکاح  خود  خودي 
  داشت. 

مطالعات صورتیافته .٢ به  استناد  با  پژوهش  این  روانهاي  در حوزه  شناختی،  گرفته 
که لفظ (گفتار) به لحاظ سهولت و    دهنده این استها، نشانآن  مانندشناسی و  زبان

(گفتار)   آن  شده برايسادگی، انتقال بهتر مفاهیم، ذاتی بودن لفظ و نیز زمان صرف
شامل مراتب حرج و مصداقی    رودارد و ازایناولویت بر کتابت  در قیاس با نوشتار، 

  .یستاز قاعده لاحرج ن
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اي نوظهور  و پدیده  است  ابزار اعلام اراده عمدتاً در صدر اسلام وجود داشته   دیگر .٣
عقد نکاح    يها براي انشا توان عدم توجه فقهاي متقدم به آنشود و مینمی  شمرده

  يتأکید فقهاي متقدم بر لفظ در انشا   روازاینها دانست.  اعتباري آنرا ناشی از بی
اعلام    هايابزار  دیگر  نبودو نه از باب    واسطه اعتبار خاص آن از منظر ایشان عقد به

  اراده در صدر اسلام بوده است.
دهد که این قاعده در فرضی قابل استناد است  بررسی مفاد قاعده لاحرج نشان می .۴

براي   تحمل  غیرقابل  آمدن سختی  وجود  به  باعث  مسئله  از  مصداقی  یا  حکم  که 
این   که  انشا  موضوععرف جامعه شود  به   يدر زمینه  نکاح  لفظ محقق  عقد  وسیله 

  نیست.
نامه،   . ۵ از  اعم  مختلف  اشکال  به  اسلام  صدر  در  کتابت  وجود  به  عنایت  با 

صلح پیمان  مهم نامه،  همه  از  و  به  نامه  آشنا  افراد  نیز حضور  و  قرآن  کتابت  تر، 
  ي رسد که تأکید فقهاي متقدم بر انشا خواندن و نوشتن در آن عصر، به نظر می 

با لفظ،   لفظ در انشا   تنها عقد نکاح  دلیل اهمیت و موضوعیت داشتن  این    ي به 
 عقد مقدس بوده است.  

به الفاظ است  1062به دلیل صراحت ماده   .۶ انعقاد عقد نکاح منحصر    قانون مدنی، 
  که با برداشت این مقاله مطابقت دارد.
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). 17(جلد    الشریعۀلی تحصیل مسائل االشیعۀ  تفصیل وسائلق).  1416حسن (محمدبن حر عاملی،
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 .المرتضویهمکتبۀ . تهران: الفقهاتذکرةتا). یوسف (بیبنحلی (علامه)، حسن
). قم: 2(جلد    الحلال والحرامالاسلام فی مسائلشرایعق).  1408حسن (حلی (محقق)، جعفربن

 اسماعیلیان. 
 بیروت: دارالقلم. . القرآنالمفردات فی غریب ق). 1412محمد ( بنحسین صفهانی،ا راغب 
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) سیدمحمدحسین  المیزان).  1363طباطبایی،  مترجم)    تفسیر  همدانی،  موسوي  (سیدمحمدباقر 
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 . 219-243 )، صص.2( 1 ،دانشکده ادبیات و علوم انسانی
(  و  االلهحبیب   عباسی، صدیقه  کسمایی،  دیدگاه    ).1391پوراکبر  از  گفتار  بر  نوشتار  «تقدم 

 . 177-190 )، صص.19( 5 ،فصلنامه نقد ادبی. قلقشندي»
قراردادها در امنیت شغلی از    . نقش کتبی یا لفظی بودن)1397(  طیبه   بلوردي،  و   محمد  علمی،

  . 99-129)، صص. 1( 11. میلامبانی فقهی حقوق اسدیدگاه فقهی. 
). «انعقاد و انحلال عقد نکاح با 1403صغیري، اسماعیل (  ، سجاد، غریبه، علی ولو علمی کنک

 . 33-51)، صص. 129( 89،  مجله حقوقی دادگستريشرط نتیجه». 
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محمدحسن (بنمامقانی،  شرح غایۀ ق).  1323عبداالله  فی  والبیعالامال  قم:  2(جلد    المکاسب   .(
  الاسلامیه. الذخائر همجموع

  ). تهران: سمت. 2(جلد  قواعد فقه). 1380محقق داماد، مصطفی (
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 ) مصطفی  داماد،  خانواده ).  1384محقق  حقوق  فقهی  علوم  بررسی  نشر  مرکز  تهران:   .
  اسلامی. 
(  محمودیان، از    عربتمدن  «  ). 1400مهرالسادات  کشفیات   اسلامپیش  و  کریم  قرآن  منظر  از 
  .8-45 )، صص.1( 2 ،قرآن، فرهنگ و تمدن. »شناسیباستان

  . قم: جمع الفکر الاسلامی.ادله اثبات دعوي). 1373محمودي دشتی، علی اکبر (
هاي آستان قدس مشهد: بنیاد پژوهش.  کتاب و کتابخانه در اسلام  ).1374کاظم (  چی،مدیرشانه

  . رضوي
( شیرازي، مکارم قم:1(جلد    الفقهیۀالقواعد ق).  1416ناصر  طالب  ابیبنعلیامام  مدرسه ). 

  السلام). (علیه
( شیرازي، مکارم النکاحق).  1424ناصر  مدرسه  5و    2،  1(جلدهاي    کتاب  قم:   .(

  السلام).طالب (علیهابیبنعلیامام
هاي  ). «جایگاه عرف در حقوق با رویکردي بر اندیشه1391زاده، فهیمه و احمدلو، مونا ( ملک

  .139-163)، صص. 56( 14، نامه متینپژوهشاالله علیه). خمینی (رحمت امام
) امامقواعد فقهیه).  1379موسوي بروجردي، محمد  تنظیم و نشر آثار  خمینی  . تهران: مؤسسه 

  االله علیه)، مؤسسه چاپ و نشر عروج. (رحمت 
سیدروح خمینی،  ( موسوي  قاضی  تحریرالوسیله).  1383االله  محمد  و  اسلامی  زاده، (علی 

  ). قم: دفتر انتشارات اسلامی جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.3مترجمان) (جلد 
سیدروح خمینی،  (موسوي  ملاهاشم    العبادنجاةرساله    ).1392االله  ارث  رساله  بر  حاشیه  و 

  . )س. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی ()العبادنجاةخراسانی (
و سیدمهدي  (  میرداداشی،  حمید  عدم  1391ستوده،  در  جستاري  نکاح؛  فعل  «انشاي   .(

  . 123-150)، صص. 32( 9، حقوق اسلامیمشروعیت». 
  .الاسلامیۀالمکتبۀ . قم: الاصولقوانین). 1378محمدحسن (بنمیرزاي قمی، ابوالقاسم

(بی ابوالقاسم  خویی،  و  محمدحسین  کتاب2(جلد    جودالتقریراتاتا).  نایینی،  قم:  فروشی  ). 
  مصطفوي. 

محمدحسن (بننجفی،  (صاحب جواهر)  قم:  15و    5(جلدهاي    جواهرالکلامق).  1421باقر   .(
  السلام).بیت (علیهمفقه اسلامی بر مذهب اهل دائرةالمعارفمؤسسه 

  ) قم: دفتر 2(جلد    الاحکامقواعد بیان فی الایامعوائدق).  1417محمدمهدي (بنمولااحمد نراقى،
  قم.  علمیه حوزه اسلامى تبلیغات
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( طبرسی،  نوري قم:  13(جلد    الوسائلمستدرك ق).  1408حسین  البیت آل  همؤسس). 
  . التراثلاحیاء )السلامعلیهم(

(فرج  نیا،هدایت  فقه»  ). 1387االله  منظر  از  معاطاتی  زنان.  «نکاح  راهبردي  )، 40(  11  ،مطالعات 
 . 196-234 صص.
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Abstract 
New treatment methods have brought new issues before religious science 
specialists, and one of these challenging issues is organ transplantation from 
humans or animals. Regardless of the principle of jurisprudence behind the 
permissibility or impermissibility of organ transplantation, the ownership of a 
transplanted organ in terms of its related effects, such as guarantee and payment, 
is always the source of debate and conflict, since it is subjected to jurisprudential 
sub-rulings on organ impurity, transplant permissibility or non-permissibility, 
and obligatory ritual purities. The main goal of this research is to examine the 
status ruling of human ownership in relation to the transplanted organ and to 
explain its jurisprudential foundations. Some people believe in the theory of 
ownership of organs based on the principle of ‘taslit’ or dominance and 
ascribing the status of property to the body organs. According to another theory, 
however, due to the non-absoluteness of human possessions, the transplanted 
organ falls outside ownership and its transaction is not allowed. The present 
study, which was carried out in a descriptive-analytical method, tries to justify 
the human ownership of the transplanted organ on the basis that the emergence 
of a rational benefit exempts the removed organ from the sanction of the 
transaction and the attribute of ‘maita’ or dead body- related rulings. In addition, 
the preservation of human life is also one of the interests that restricts the 
generality of the primary evidence, and this is the main finding of the research.  
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Dead Body (Maita), Organ Transplant, Transplanted Organ, Organ Ownership, 
Purity. 
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  تأملّی در حکم وضعی «مالکیّت عضو پیوندي» 

مسجدسرائی  دانشگاه سمنان، سمنان،    :حمید  انسانی،  علوم  دانشکده  اسلامی،  مبانی حقوق  و  فقه  گروه  استاد 
  h_masjedsaraie@semnan.ac.ir .ایران (نویسنده مسئول)

اکبرزاده دانشکده    :زهرا  اسلامی،  مبانی حقوق  فقه و  گروه  اسلامی،  مبانی حقوق  و  فقه  رشته  آموخته  دانش 
  akbarzadeh110121@semnan.ac.ir .علوم انسانی، سمنان، ایران

  چکیده
این  روش از  هاي نوین درمان، مسائل جدیدي را پیش روي کارشناسان علوم دینی قرار داده که یکی 

نظر از اصل حکم فقهی جواز یا  برانگیز، پیوند عضو از انسان یا حیوان است. صرف موضوعات چالش 
عدم جواز پیوند عضو، مالکیت عضو پیوندي از حیث آثار مترتب بر آن ازقبیل ضمان و دیه، همواره  
پیوند   عدم جواز  یا  و جواز  نجاست عضو  از  فقهی  فروعات  است؛ زیرا  نزاع  و محل  بحث  خاستگاه 

مسئله بر  طهارت،  به  مشروط  عبادات  تکلیفی  حکم  تا  می گرفته  وضعی  عارض  حکم  بررسی  شود. 
مالکیت انسان نسبت به عضو پیوندي و تبیین مبانی فقهی آن هدف اصلی پژوهش حاضر است. برخی  

اعضا هستند. در مقابل، نظریه به استناد قاعده تسلیط و صدق عنوان مال بر عضو، قائل به نظریه مالکیت  
دیگر به دلیل مطلق نبودن تصرفات انسان، وي را فاقد حق مالکیت و عضو پیوندي را خارج از مالیت  

تحلیلی صورت گرفته    - شمارد. پژوهش حاضر که به روش توصیفی  داند و معامله آن را جایز نمی می
کوشد تا دیدگاه مالکیت انسان بر عضو پیوندي را مانند عضو اصلی موجه سازد با این مبناي است، می 

می  خارج  میته  عنوان  و  معامله  تحریم  از  را  مقطوع  عضو  عقلایی،  منفعت  ظهور  که  سازد. عمده 
زند و این براین که وجوب حفظ جان آدمی از جمله منافعی است که عموم ادله اولیه را تقیید می افزون 

  همان یافته اصلی تحقیق است. 
  

  .میته، پیوند اعضا، عضو پیوندي، مالکیت بر عضو، طهارت: کلیديواژگان 
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  مقدمه
از میان    عضو رادارنده  براي  ، انحصار منفعت  انسان  تحول کارکرد اعضاي بدنامروزه،  
رد. این موضوع  ندا  قبلی  که سابقه   است  پیدا شده  عضوبراي  جدیدي  منافع  و    برداشته

پیشرفت پزشکی  مرهون  نخست    کهاست    عرصه  وهله  و  در  علم  ارزشمندي  اصل  با 
    .)12/(جاثیه سازگار است  در خدمت انسانعالم هستی امکانات   تسخیر

دیگر،   سوي  بیمارياز  برخی  پیوند  ها  درمان  طریق  یا  از  زنده  انسان  بدن  اعضاي 
شود  انجام می  العینیا نجس  اللحمکولأغیرمیا    اللحمکولأم حیوانات  رده و در مواردي  م

که    یابدمیعضو مقطوع عنوان میته    که با احکام اولیه فقهی ناسازگار است. براي مثال،
است انتفاع  و حرمت  نجاست  آن  مقابل،    .حکم  نجات    انسانحیات  ارزشمندي  در  و 

آیات و روایات  ناپذیرتردیداز اصول دینی    جان او از  اعم  منابع شرعی  گواه   ،است و 
داند:  میهمه مردم  ي جان  جان یک نفر را معادل احیا   يقرآن کریم احیا   .است  مهماین  

  ).32» (مائده/من أحیاها فکأنمّا أحیی الناس جمیعاً«
فقه شیعه   در تقابل هم قرار دارند، اما مفتوح بودن باب اجتهاد در این دو اصل ظاهراً 

  دینی قرار داده کارشناسانرا پیش روي تدقیق تحقیق و  مسیر  دینی،و منابع غنی معارف 
درمان  ویژه در موارد اضطرار که  به  ؛ابندیکه علاج فقهی و مبانی شرعی آن را در  است 

  است.  پیوند عضو منحصر در
احکام وضعی عضو    جواز پیوند عضو را بررسی کرده است، امانوشتارهاي متعددي  

ولیت مدنی اعم  ئمس،  خسارت وارد بر آن  ، حکمپیوندي ازقبیل مالکیت اعضاي پیوندي
مورد  تاکنون    دست،ازاینو موضوعاتی  له  ئضمان و دیه و جایگاه فقهی و حقوقی مس از

  . خوردباره به چشم نمی  و تحقیق مستقل و مستدلی در اینبررسی قرار نگرفته است 
استدر خصوص  پژوهش حاضر   پیوندي  اعضاي  مالکیت  به  که    بررسی  توجه  با 

تأمل و   مند نیاز اثبات این ادعا  انسان با اعضاي بدن خود،  ارتباط    بارهنظر فقها دراختلاف
به مالکیت  است؛ زیرا عدهبیشتر    واکاوي قائل  بدن خوداي  بر  اي  هستند و عده  انسان 

در نظریه مالکیت نیز حقیقی یا    . داننداین رابطه را از نوع تسلط یا حق انتفاع می  ،دیگر
  شود.مطرح میاعتباري بودن آن 

انسان  پرسش بدن  اعضاي  آیا  که  است  این  می  اصلی  و  دارد  معنون  مالیت  تواند 
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آیا میبه با فرض پذیرش،  بهعنوان ملک شود؟  را  تبع اعضاي اصلی به  توان این حکم 
  با توجه به اختیار انسان در تصرف و سلطه بر اعضاي خود،  عضو پیوندي سرایت داد؟

توان آن را به دیگري تفویض کرد؟ از آنجا که  آیا این مالکیت قابل اسقاط است یا می
چه   عناوینی چون میته خارج از مفهوم مال است،  و استمالیتّ، یکی از عناصر مالکیّت  

  اي بین عضو پیوندي و پذیرنده آن وجود دارد؟رابطه

  شناسی . مفهوم1

  . عضو1-1
بدن    عضو در  متمایزي  هر بخش  یا  «اندام  معناي  به  پزشکی  علم  در  اعضا)  آن  (جمع 

این  با استفاده از  ).  918، ص.  2، ج1375خصوصاً هر اندام انتهایی» آمده است (دورلند،  
یی  اعضامانند دست، پا و... . آن    توان دریافت که «عضو» هر جزئى از بدن است مى  معنا
مغز و    ،قلب  ازقبیل  ستا  اساس نیرو و توان آدمى هستند و بقاى شخص نیازمند آنکه  
آن  کبد وجود  به  بستگى  انسان  نوع  بقاى  که  اعضایى  رئیسىو  اعضاى  از  دارد،  اند  ها 

 ). 610م، ص. 1987(بستانی، 

 . مال2-1

به هر چیزي گفته می  مال، از ریشه از نظر  «م ي ل» و «م و ل»، در اصطلاح  که  شود 
به دخیل مردم  آنان  معاش  در  و  مرغوب  و  مطلوب  آنان  نیازهاي  کردن  برطرف  منظور 
به امور زندگی و  عبارتباشد.  تدبیر  از هر چیزي که مردم در  عبارت است  مال  دیگر، 

دارند   نیاز  بدان  خود  فوت  از  بعد  حتی  و  بیماري  و  صحت  حال  در  خود  حیات 
بجنوردي،   ج 1377(موسوي  اختصاصی  ).29، ص  2،  تعریفی  مدنی،  قانون  مال    از  در 

حقوقی    اصطلاحتوان تا حدودي از این  نشده است، اما با توجه به مواد قانون مدنی می
اموال مادي و اموال غیرمادي،   مال اعم ازکه   کرد  تعریف  گونهاین  را  آن  و  کرد  رفع ابهام

همچنین،   .کند  برطرفچیزي است که مفید باشد و یک نیاز اعم از مادي یا معنوي را  
  . قابلیت اختصاص یافتن به شخص معینی را داشته باشد

معنی اصطلاحی آن مأخوذ از معنی لغوي این عبارت (ما یبذل بازائه المال؛ ما یرغب  
است؛ مالیت  ملاك  در  عرف  اعتبار  تعاریف،  این  مشترك  قدر  است.  العقلاء)  زیرا   به 
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مالیت هر چیزي هم از لحاظ اصل وجود مالیت و هم از نظر مرتبه و مقدار مالیت، تابع  
عرضه و تقاضاست. بنابراین، اگر شیئی هیچ منفعتی نداشته باشد، اما یک غرض سیاسی  
و غیرسیاسی از اغراض عقلایی در فروش، حفظ و خرید آن وجود داشته باشد و چنین  
ایجاد   باعث  تقاضا  و  رغبت  آن  شود،  شیء  آن  خرید  به  میل  و  رغبت  منشأ  غرضی 

 ). 10، ص.  3، ج1392شود (خمینی، حساسیت در آن شیء می

  ت مالکیّ. 3-1
در لغت   ا کسره» بهو «الملکی  هو ضم  هفتح   ا» بهمیم و «الملک  گانها حرکات سه«الملک» ب

بر آن است  داشتنمعنى  ه  ب  کمصدر ملک یمل  الشیء:    :چیزي و تسلط و استیلا  ملک 
  .)514، ص.  1386(مشکینی،  استیلا و تسلط بر آن چیز است 

گفتمی و میرابطه  مالکیت   توان  دارد  قرار  چیزي  و  انسان  بین  که  است  تواند  اي 
در مورد   اغلبهرگونه تصرفی در آن کند جز آنچه مورد استثناي قانون است. این رابطه 

می کار  به  منافع  یا  بودنو    رود اعیان  اختیار  صاحب  معناى  به  می گاه  کار   ؛ رودبه 
است:همان آمده  معنا  این  قرآن کریم  در  لا  رَبِّ«  طور که    1»أخَِی  وَ  نَفْسِی  إِلّا  أَملْکُِإِنِّی 

 الْأرَْضِ  وَ  اءِالسَّم  مِنَ   یَرْزُقُکُمْ  منَْ  قُلْ«گاه هم به معناى مالکیت تکوینى است:  ).  25مائده/(
وسیع  ،بنابراین  .)31(یونس/  2»الْأَبْصارَ  وَ  السَّمْعَ  یَمْلکُِ  أَمَّنْ معناى  در  موارد  مالکیت   ،

 شود. را شامل مى یادشده
یک اعتبار عقلایی است. عقلا چیزي را که در دست    تنها   انسان درحقیقت،  مالکیت

او و چیزي که در اختیار وي    میاناي  و رابطه  علقه  ،کسی قرار دارد (و متعلق به اوست)
یا اینکه آنچه را که    استکنند که این رابطه، منشأ تسلط وي بر آن چیز  اعتبار می  است،

ین معنا  ا)؛  54.  ص  ،1ج  ،ق1410یزدي،  (  کنند عبارت است از همان تسلط»  اعتبار می
«مالکیّت، موضوعی اعتباري و ازجمله    :به کار رفته استدر عبارات برخی از فقها نیز  

است» آن، سلطه  که  )30، ص.  1، ج1392،  (خمینی  3احکام  همچنان  جواهر  ؛  صاحب 
)،  صاحب جواهرنجفی ((مالکیّت عرفی عبارت است از سلطه و استیلاء»  «  آورده است:

  .)122، ص.  3، ج 1362
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  . صدق مال بر اعضاي بدن انسان2
چیزي   گاه  است.  وجه  من  خصوص  و  عموم  رابطه  ملک،  و  مال  بین  منطقی  نظر  از 

شود مانند هیزم در صحرا و گاه ملک است، اما عقلا  مالیت دارد، ولی ملک شمرده نمی
به پرداخت در ازاي آن ندارند مانند چند دانه گندم که ملک شخص است، اما   رغبتی 

  ارزش مالی ندارد و گاه هم مال است و هم ملک مانند اموال تحت مالکیت افراد. 
و در صورت اتلاف، متلف مسئول    بوده  قیمت   داراي   که   منفعتی  یا  عین  هر  به  فقها

(امام)،   (خمینی  گویند  مال  باشد،  آن  از  انتفاع  و  حیازت  احتمال  آنچه  یا  ،  1392باشد 
شود که مال، شیء ارزشمندي است که در  ). از تعریف لغوي استنباط می150، ص.  1ج

دانان عنصر اصلی مال را داشتن ارزش  گیرد. برخی حقوقازاي آن پرداختی صورتی می
(کاتوزیان،   ص.  1376اقتصادي  (جعفري  10،  داشتن  اختصاص  قابلیت  برخی  و   (

ص.  1381لنگرودي،   دانسته4،  پذیرفته)  را  اخیر  خصوصیت  فقها  برخی  البته  اند  اند؛ 
  ). 4، ص. 1، ج1377(خویی، 

ازاي خارجی ندارد، بلکه اعتبار عقلی و ذهنی  بهمالیت، اعتبار عقلایی است؛ یعنی ما
است که عقلا براي شیء فرض می کنند. منشأ این اعتبار، نفعی است که باعث رغبت  

به   میعقلا  میآن  آن  آوردن  دست  به  براي  که  جایی  تا  حیازت  شود  مانند  کوشند 
می قرار  عوضی  آن  قبال  در  یا  آن مباحات  بر  منفعتی  هیچ  که  باشد  چیزي  اگر  دهند. 

تشریعی؛   یا  است  تکوینی  یا  نیز  منفعت  نداشتن  نیست.  مال  شیء  این  نشود،  متصور 
  یعنی منفعت آن حرام است و در حکم نداشتن است مثل خمر.

در فقه معامله اشیاي فاقد منفعت باطل و فاسد است و مراد از منفعت، منفعت مورد  
اعتناست. گاه شیء فاقد هرگونه منفعت است؛ یعنی نه منفعت شخصی دارد و نه نوعی  

رود؛ یعنی هیچ مرغوبیتی در  و نه در حال حاضر منفعتی دارد و نه امید به منفعت آن می
  آن نیست که منشأ مالیت شود. این قسم از معاملات باطل و فاسد است. 

مالیت به اعتبار خاصیت و منافعی است که شیء متصف به آن است؛ پس اگر داراي  
اعتبار می باشد،  تعیین میمنفعت عقلایی  نسبت به رغبت مردم  شود. یابد. مالیت شیء 

می شمرده  مال  زمره  در  عقلایی  منفعت  داشتن  لحاظ  به  انسان  بدن  اما  اعضاي  شود، 
گذاري آن مرسوم نیست و موضوعات مالی عارض بر آن از قبیل دیه، جنایت و... قیمت

  معامله جان است و دریافت عوض در قبال آن نیست. 
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). در گذشته  85، ص.  1390دانند (صفایی،  برخی عنصر زمان را در مالیت دخیل می
شناخته بدن  اعضاي  امروزي  آن کارکردهاي  و حکم  «میته»  مقطوع،  عضو  و  نبود  شده 

ها  نجاست بود. امروزه با پیشرفت دانش بشري این اعضا از منابع مهم در درمان بیماري
سلول  از  عضو  تولید  بلکه  است،  پیوند  طریق  یافتهاز  از  بنیادي  دیگر  هاي  علمی  هاي 

  شود.   شمرده می
پس اعضاي بدن به اعتبار ارزشمندي و انتفاع آن در عرف عقلا داراي مالیت است  

داماد،   ص.  1384(محقق  همین330،  مصالحه  ).  در  احتیاط  به  حکم  فقها  برخی  طور 
اند (مکارم  کردن یا قرار دادن پول در برابر حق اختصاص یا اجازه جدا کردن عضو داده

  ).443، ص. 1،ج1427شیرازي، 
با پذیرش مالیت براي اعضاي بدن انسان، حکم مالیت عضو پیوندي به طریق اولی  

انکارناپذیر است. ترمیم عضو  به اثبات می منفعت حلال و عقلایی آن  رسد؛ زیرا اولاً، 
بیماريآسیب درمان  و  بهدیده  از ها  آدمی  جان  اهمیت حفظ  و  اضطرار  مواقع  در  ویژه 

شمار منافع مهم آن است و ثانیاً، اگر عضو مقطوع عنوان میته دارد یا عضوي از حیوان  
العین است، ادله منع معامله اعیان نجس شامل این مورد نیست، بلکه منصرف به  نجس

؛  13، ص.  2ق، ج1410جایی است که منفعت حلال و قابل اعتنا نداشته باشد (خویی،  
(صاحب جواهر)،   سبزواري،  13، ص.  22، ج1362نجفی  ).  42، ص.  16ق، ج1413؛ 

تواند مورد  شود و نیز میاساس، مطابق معنی لغوي در ازاي آن مال قرار داده میبراین
. ، ص1399مصالحه در برابر عوض باشد؛ چه صلح عقد مستقلی باشد (خمینی (امام)،  

  ) یا فرع بر عقود دیگر. 597
می  اصلی  عضو  جانشین  پیوندي  عضو  پیوند،  عمل  ایفا  در  را  آن  نقش  و  شود 
میکند. همانمی اصلی  اعضاي  که  بهگونه  پیوندي  اعضاي  شود،  تلقی  مال  خاطر  تواند 

از   تخصصی  خروج  و  است  مصالحه  و  معامله  قابل  و  دارد  مالیت  منفعت  داشتن 
  معاملات باطل دارد. 

  و ماهیت مالکیت انسان بر اعضاي بدن خود أشنم .3
از   فقها  تعریف  به  توجه  خود  أمنش  مالکیّت،با  اعضاي  بر  انسان  از  می  مالکیت  تواند 

  . اعضاي بدن مورد بررسی قرار گیردانطباق آن در مورد باشد که لازم است ي امور 
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  سلطنت و ید. 1-3
دارد تصرف  اختیار  و  سلطنت  خود  جوارح  و  اعضا  بر  به  ا  .انسان  تعبیر  سلطنت  ین 

انفسهم»   اموالهم و  طون علیالناس مسلّقاعده «   هاي فقهی بهو در کتاب  شودمی  مالکیّت 
که است  شده  تعبیر  چنین  و  همان  مستند  مسلط  انسان  مال خود  بر  که  بر    ،استگونه 

  ).17، ص. 2ق، ج1416است (مکارم شیرازي،  نفس خویش نیز مسلط  
و )  101، ص.  1381یکی از عناصر مالکیّت، تصرف و تسلط مطلق است (کاتوزیان،  

جان آدمی به دلیل منافع معقول و مشروع آن ارزشمند و اعضاي بدن او داراي مالیت  
صورت دیگري بیان کرده  ). برخی این مطلب را به172، ص.  2ق، ج1410است (یزدي،  

اند؛ یعنی و از طریق اولویت نفس و جان و قیاس با اموال، سلطه بر نفس را ثابت کرده
ازآن ارزش جان  مال  به طریق اولی  آدمی است و  ارزشمند است که محصول جان  رو 

نظر به    االله علیه)(رحمت  خمینیامام  ).156، ص.  2، ج1369بیش از مال است (منتظري،  
خود    مالکیّتتفاوت   نفس  بر  انسان  تسلط  به  معتقد  تسلط،  سلطه  استو  این  را    و 

داند  موجب حقی   آنکه  می  اساس  تصرفیمی  بر  هرگونه  و   را  تواند  شرعی  مانع  که 
 ،(امام)(خمینیاین تسلط، مقدم بر تسلط بر مال است    انجام دهد.  ،قانونی نداشته باشد

. حال که انسان مسلط بر مال خویش و مالک آن است، تسلط و )32، ص.  1، ج1392
هرچند در رویکرد فقهی  مالکیت وي بر نفس، اولی بر تسلط و مالکیت بر مال است؛  

  نظر وجود دارد.توان این تصرف را به نفوس سرایت داد یا نه اختلافبدر اینکه 
اقتضاي این مالکیت،  داند، بهرو که انسان را مالک اعضاي خود میدیدگاه دیگر، ازآن

براي او حق تسلط ذاتی و تکوینی قائل است. علامه طباطبایی آورده است «ملک، یک  
است ب  نوع اختصاص مخصوص  دیگر  هکه  به چیزى  قائم  چیزى  اختصاص،  آن  خاطر 

آنمى تصرفات  ،شود و لازمه  است و صحت  مى  ،صحت تصرفات  به کسى  شود  قائم 
  ).35، ص. 1، ج1374» (طباطبایی (علامه)، آن چیز است  مالک  که

مورد   ادله  قائلااز  بر  استشهاد  تمام  سلطهن  واگذاري  از  که  است  معتبري  روایات   ،
که فرمودند    )السلامعلیه(صادق  روایت امامدهد ازجمله  امور مؤمن به خودش خبر می

أَلَمْنفَْسَهُ  یُذِلَّ  أَنْ  إِلَیْهِ  یُفوَِّضْ  کلَّهَا وَ لَمْ  أُمُورَهُ  إِلَی الْمُؤْمِنِ  فَوَّضَ  جَلَّ  عَزَّ وَ  اللَّهَ  إِنَّ«  تَسمَْعْ  . 
خداوند تمام امور مؤمن را    اهمان»؛  ...لِلْمُؤْمِنِینَ  وَ  لِرَسُولِهِ   وَ   الْعِزَّةُ  هِوَ للِ  عَزَّ وَجَلَّ  اللَّهِ  لِقوَْلِ
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به او واگذار کرده، اما به او اجازه ذلیل کردن نفس خویش را نداده است. آیا سخن خدا  
، 5ق، ج1407،  (کلینی  ...   خدا و پیامبر و مؤمنان است   اى که فرمود عزت ازآنِرا نشنیده

 .)63ص. 
ها براى وى  تفویض و واگذارى تمام امور به مؤمن به این معناست که در همه زمینه

است    «الناس مسلطون علی اموالهم و انفسهم»معناى قاعده  ین  حقى مشخص شده و هم
اشکال  )164- 165  ق، صص.1415  قمی،مؤمن  ( داراي  خود  تسلیط  قاعده  به  استناد   .

گیري و اختیار همه امورات مؤمن به  است، اما گفتنی است از این اخبار، تفویض تصمیم
  شود و قدر متیقن، افعال خارجی او مراد است.  او استنتاج نمی

  خدا قول از رسول  ندر حدیث مسلطنت بر نفس با این اشکال مواجه است که اولاً،  
) به تسلط بر اموال تصریح شده (الناس مسلطّون على اموالهم) و به  االله علیه و آلهلی(ص

اشاره «نفس»  بر  سلطنت  امااى  موضوع  فقهى،    نشده،  متون  از  بعضى  «و    عبارتدر 
علت    ظاهراً  ).37، ص.  1ق، ج 1428(بروجردي،    است   شدهموالهم» عطف  انفسهم» به « ا

از قرآن مجید چنین عطفى وجود داشته است و   موضوعاین   آیه  آن است که در چند 
کاتب  و  اشتباهى  انساخ  چنین  دچار  مزبور،  آیات  به  ذهنى  انس  دلیل  به  مزبور  متون  ن 

با    ،اندشده فقهاى معاصر  را استنتا  افزودناما  بر نفس  اند  ج کردهقاعده اولویت، تسلط 
 ).233، ص 1384(محقق داماد،  

ثانیاً، قاعده در مقام بیان سلطنت مطلق انسان بر مال نیست که بتوان سلطنت نفس را  
به عدم اضرار به دیگران و اسراف و عدم اتلاف مال و   از آن استنتاج کرد، بلکه مقید 

ازاین مواردي  و  ربوي  معاملات  در  آن  دادن  مالکیت  قرار  ادله  اطلاق  با  که  است  قبیل 
دست آورد؛ توان از طریق این قاعده بهبراین، تسلط مطلق را نمیناسازگار است. افزون

ویژه مواردي که در تحقق تصرف داشتن یا نداشتن آن تردید وجود دارد؛ زیرا منشأ  به
تردید اگر از بعد قابلیت شرعی باشد و از نظر عرف مشکلی نباشد، بر اساس عموماتی  

) یا بر  56، ص.  2، ج  1410؛ یزدي،  29، ص.  1، ج1392مانند عقد صلح (خمینی(امام)،  
، ص.  1، ج1425توان حق تصرف قائل شد (مکارم شیرازي،  اساس اصل اباحه اولیه می

درحالی23 نمی)  تصرف  ازقبیل  را  خود  اعضاي  با  انسان  ارتباط  دلیل  که عرف  تا  داند 
  شرعی دیگري بر آن اقامه شود. 

نظر   از  اما  دارد،  را  خویش  اعضاي  از  انتفاع  حق  فرد  پیشین،  استدلال  به  نظر 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               340

واسطه این  که هر تصرفی که بخواهد به طوري شرعی اجازه انتفاع او مطلق نیست؛ به 
سلطه انجام دهد؛ یعنی در حق و حکم بودن این سلطه تردید وجود دارد؛ زیرا یکی  

ویژگی  دارد.  از  دلیل  به  نیاز  این موضوع  و  است  انتقال  یا  اسقاط  قابلیت  هاي حق، 
ترتیب،  این هاست. به رو در صورت نبودن دلیل شرعی، اصل، نبودن این ویژگی ازاین 

مقام عضو  سلطه مطلق انسان بر اعضاي خود پذیرفته نیست. اگر عضو پیوندي قائم 
اصلی شمرده شود، به طریق اولی، سلطه و مالکیتی بر آن نیست. اگر عضو مستقلی  

همان  سلطه  باشد،  اوست،  خلقت  مقتضی  که  خود  اصلی  عضو  بر  انسان  که  طور 
تسلطی   نیز  است  شده  او  بدن  جزو  درمان  اضطرار  به  که  عضوي  بر  ندارد،  مطلق 

  ندارد تا تعبیر به مالکیت شود. 

  یی بودن ملکیت بدن عقلا. 2-3
بر اساس  از نظر عقلى و    دانند.برخی فقها ملکیت انسان بر بدن را موضوعی عقلایی می

در جسم   انسان  تصرف  توانایى  بر  اصل  عقلا،  سلطهسیره  و  او  خود  این  ستداشتن   .
، ص. 1، ج 1392رود (خمینی (امام)،  استدلال در اثبات سلطنت بر نفس نیز به کار می

از  اعتبار عقلا می رو که مالکیت را). برخی فقها ازآن23 دانند، حق تسلط و تصرف را 
  .)54، ص. 2ج، 1410،  یزدي(  کنندعوارض این اعتبار عقلایی تلقی می

از امور اعتبارى و وجود آن به اعتبار عقلا وابسته    شرح سخن این است که ملکیت
عقلاست اعتبار  عین  ملکیت  بلکه  است.  است،  ذهنی  اعتبارات  ازجمله  ملکیت  زیرا  ؛ 

ملکیت حقیقی که مصداق بارز آن مالکیت خداوند نسبت به جهان هستی است، گاه در  
رود. اعتبار مالکیت یعنی ذهن مورد مالکیت انسان نسبت به اعضاي خود نیز به کار می

کند و آن را به دیگر اموال و املاك سرایت  شبیه این سلطه را در عالم خیال تصور می
هاي دیگر. عقلا هم همین را اعتبار  دهد مانند مالکیت انسان نسبت به خانه یا داراییمی
سلطهمی که  است.  کنند  اعتباري  و  فرضی  معنااي  این  به  توجه  براى    ،با  عقلا  هرگاه 

این مالک  را  انسان  و  کرد  خواهند  نیز  ملکیت  اعتبار  ببینند،  مالیت  بدن  گونه  اعضاى 
امامدانندفروعات خویش مى (ره) می.  موارد، سلطنت  گوید: «چهخمینی  برخی  در  بسا 

در نظر گرفته شود و ملک و حق تعبیر نشود همانند سلطه مردم بر اموال خود؛ چراکه  
سلطه همچنانچنین  و  است  عقلایی  جان اي  بر  دارند،  سلطه  خود  اموال  بر  مردم  که 
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خویش نیز سلطه دارند و چنانچه از نظر عقلا منع قانونی و از نظر متشرعه منع شرعی  
،  1392(خمینی (امام)،  4توانند به هر شکل در اموال خود تصرف کنند»در کار نباشد، می

  ).32، ص. 1ج
کند  االله) معتقد است وجدان، ضرورت و سیره عقلا حکم میمرحوم خویی (رحمت

امضا   را  این سلطنت  باشد. شارع مقدس  نفس خویش مسلط  بر عمل و  که هر فردي 
آن نفس  به  مربوط  که  تصرفاتی  از  را  مردم  و  (خویی،  کرده  است  کرده  منع  هاست، 

  ). 302- 303، صص. 2ق، ج1418
وجود رابطه میان انسان و اعضاي بدن انکارناپذیر است و اختلاف در ماهیت رابطه  
است. اصل اولیه نیز مبیّن توانایی انسان در تصرف بر بدن است؛ گرچه این تصرفات در 

قد استفید من شود. شیخ انصاري آورده است «واسطه عقل و شرع محدود میمواردي به
  ). 116ص.  1، ج1414» (انصاري،ضرار بالنفستحریم الا  هالنقلیّ و هالعقلیّ هالأدلّ

داند  االله مکارم شیرازي تسلط مردم بر نفس خویش را مستفاد از بناي عقلا میآیت
شود  پذیر است و شامل هر نوع تصرفی نمینه آیه و روایت؛ البته این سلطه تخصیص

  ).37، ص. 2ق، ج 1424(مکارم شیرازي،  
جانىمدهع ضمان  دلیل  بیمار  ترین  از  اذن  اخذ  به  پزشک  الزام    عقلاست؛بناى    و 

گونه که در موارد اتلاف اموال نیز بناى  همان  ؛گرفته عمدى نباشدگرچه جنایت صورت
  ).131، ص. 1395است (قاسمی، ترین دلیل  عقلا مهم

ازاین منزله مالک است.  نازل  تصرفات، قرار دادن مأذون،  رو ضمانی  فلسفه اذن در 
از وجود   پزشکی حاکی  معالجات  و  معاینات  در  بیمار  اذن  لزوم  نیست.  مأذون  متوجه 
رابطه بیمار با بدن خویش است و تبرئه پزشک از مسئولیت کیفري منوط به التزام وي  

  در اخذ اذن است. 
حقوق  دیدگاه  و  اذن  فقهی  روشنتعریف  را  مسئله  میدانان،  عبدالفتاح  تر  کند. 

اینحسینی   را  اذن  «مراغی  که  است  کرده  تعریف  رخصت  گونه  از  است  عبارت  اذن 
تصرف در  است  مالک  حکم  در  که  هرکس  یا  تصرف    و  مالک  از  قبل  که  رخصتى 

نام   "اجازه "شود، اما اگر رخصت بعد از تصرف باشد  نامیده مى "اذن" ، گیردصورت مى
مراغی،  دارد (حسینی  ج1417»  ص.  2ق،   ،506» حقوق،  در  رضایت  ).  انشاى  اذن 
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شده    لگذار یا مالک یا نماینده مالک یا کسى که قانون براى رضایت او اثرى قائقانون
است، به یک یا چند نفر معین یا اشخاص غیرمعین براى انجام دادن یک عمل حقوقى  

  ). 26، ص. 1380زاده، » (فصیحییا تصرف خارجى است
  دانند، براي او نوعی حق تصرف رو که بیمار را مالک یا در حکم مالک میعقلا ازآن
  شود.قائل هستند. پس فلسفه اذن به مالکیت او منوط میدر بدن خود 
به  می عضو  شمرده  او  اعضاي  از  و  پذیرنده  بدن  جزو  پیوند،  و  واسطه  شود 

فهم   از  خارج  اولاً،  او  بر  غیر  سلطه  و  تصرف  حق  و  عضو  مالکیت  عقلی  امکان 
عقلاست و ثانیاً، لازمه آن مالکیت دو فرد بر مملوك واحد است. صغري این است  
و   شود  دیگر  شخص  ملک  دوم  بار  براي  است،  شده  شخص  ملک  که  چیزي  که 

که   این است  بالضرور کبري  مثله   ة اللازم  فالملزوم  عبارات  باطل  این اصل در  فقها  . 
لایملک  و  لایستحقّ  المستحق  و  المملوك  می   نظیر  (شیخ)،  دیده  (انصاري  شود 

 ). 343، ص.  1ق، ج 1411

  . ذاتی بودن مالکیّت بدن3-3
نوع  اعضاى    با  انسان  رابطه از  م  است.ت حقیقى  لکیّام بدن  که  است  این  ت  لکیّ اظاهر 

است نشده  اعتبار  خودش  نفس  به  نسبت  اعتباري.  انسان  از    مالکیت  است  عبارت 
شناسد و به و قانون آن را معتبر می  شودمیکه بین شخص و چیز مادي تصور  اي  رابطه

  آن ببرد و کسی نتواند از او جلوگیري کند   دهد که انتفاعات ممکنه را از مالک حق می
  ).42، ص. 1، ج1363، (امامی

نمی چشم  به  اعتبار  این  بر  دلیلی  حقوقی  و  شرعی  منابع  بدر  بلکه  رخى  خورد، 
میدانان،  حقوق او  طبیعی  حق  را  خود  بدن  بر  انسان  مالکیت  حق  دانند  برخورداري 

اعضا و اجزاى وجودى انسان، قائم    از سوي دیگر،  .)349، ص.  1ق، ج1410(شهیدي،  
درنتیجه، انسان از لحاظ تصرف    .و وابسته به وجود خود اوست و هویت مستقلى ندارد

) و این همان مالکیت ذاتی  21، ص.  1، ج1374،  (علامه)  ىیطباطبا(  ها آزاد استدر آن 
  است.  

ذاتی به،  مالکیت  تواند حدود و تصرف  شخص می  ،موجب آنحق دائمی است که 
، ص. 1، ج1377 ی،ی(خو  و از تمام منافع آن استفاده کند  را به خود اختصاص دهد  مالی
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به ).  53، ص.  1390؛ رجایی و همکاران،  118، ص.  9ق، ج1412  حسینی روحانی،  ؛26
از    ؛ه خود مالک استانسان نسبت به نفس، اعضا، افعال و ذمّ یی (ره)،االله خوتعقیده آی

  ). 27، ص.  1، ج1377(خویی، نوع مالکیت ذاتیه اولیه 
قوا    ، افعال   توان گفت مالکیت اعتباري برگرفته از مالکیت حقیقی انسان نسبت به می

اي را میان محصولات کار  سازي آن، وجود چنین رابطهاست که با شبیهو اعضاي خود  
  ). 50، ص. 1، ج 1389کند (مطهري،  و طبیعت تصور و اعتبار می
هو مأخوذ من معنی   واالله علیه) نیز بر این عقیده است که « علامه طباطبایی (رحمت

لنا بصراً و سمعاً    آخر حقیقی نسمّیه أیضاً ملکاً و هو نحو قیام أجزاء وجودنا و قوانا بنا، فإنّ 
الملک   هذا  معنی  و  رجلاً  و  یداً  قائمانّها  و  وجودها  مستقلّ  هفی  غیر  بل   هبوجودنا  دوننا 

الحقیقی  همستقلّ الملک  هو  هذا  و  شئنا  کیف  فیها  نتصرفّ  أن  لنا  و  (طباطبایی  باستقلالنا   «
  ). 21، ص. 1، ج1374(علامه)، 

  . دلایل قائلان به مالکیت عضو پیوندي4
عده پیوندي  عضو  با  انسان  رابطه  میدر  عضو  پذیرنده  بدن  جزو  را  آن  و  اي  دانند 

ازایناستدلال  دارند.  آن  بر  اصولی  و  فقهی  با  هاي  انسان  رابطه  در  که  اقوالی  همان  رو 
شود. این قول بر مبانی زیر استوار  اعضاي اصلی خود مطرح است، در اینجا جاري می

  است. 

  . تبدل عرفی موضوع1-4
بر اساس دیدگاه مالکیت عضو پیوندي، اگر با پیوند، عضو پیوندي عنوان سابق خود را  

می او  اعضاي  جزو  و  پذیرنده  فرد  به  متعلق  باشد،  داده  دست  این از  غیر  در  شود. 
صورت بر عنوان سابق خود باقی است. با این فرض که قدر جامع کلام فقها در تغییر  

صرف است  آن  عرفی  تغییر  تبریزي،موضوع،  (غروي  عقلی  دقت  از  ج1410نظر   ،4  ،
  ). 147- 148صص. 

نویسد «ظاهراً منظور از حقیقت، حقیقت نوعیه عرفیه است  فاضل لنکرانی (ره) می
(فاضل    5نه حقیقت عقلیه که از جنس و فصل تشکیل شده و اطلاع بر آن دشوار است»

  ).449، ص.  4ق، ج1432لنکرانی،  



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               344

در پیوند عضو، متبادر این است که عضو به علت ناکارآمدي یا نقص تحت درمان  
قرار گرفته و دیگري جایگزین آن شده است. با این پیوند صورت قبلی و تعلق پیشین  

می دست  از  را  میخود  جدید  عنوان  و  جزو  دهد  و  است  پذیرنده  به  متعلق  که  یابد 
گونه که او مالک اعضاي اصلی خویش است، مالک  شود و هماناعضاي او شمرده می

زیرا احکام تابع اسم هستند و حقایق اشیا بر اسم جاري است. عضو پیوندي نیز است؛  
نمی آن  اولی و حکم  عنوان  با  دومی  عنوان  پیوند،  از  بعد  واقع،  باشد   در  یکسان  تواند 

بیفتند و تبدیل به نمک شوند (بحرانی، بی تا،  مانند زمانی که سگ و خوك در نمکزار 
  ). 471، ص. 5ج

  . انتقال2-4
مقصود از انتقال این است که شیء به اعتبار اضافه شدنش به محل خاصی که حکم به 

می آن  مینجاست  آن  طهارت  به  حکم  شارع  دیگري،  محل  به  انتقال  با  کند  شود 
ص.  6،ج1362(نجفی، صاحب  293،  از  نقل  به  مسئله  در  موجود  اقوال  و   حدائق ). 

مطهریت    ،اما از لحاظ عملاست،    و لا اشکال علیه   ا لا خلاف فیهممّصاحب جواهر،  
  ). 50، ص.  5تا، ج(بحرانی، بی این عنوان مورد سیره متشرعه است

اینکه حقیقت   نه  اضافه آن به مکان دیگر است  انتقال،  ملاك حکم در مطهریت 
، ص.  1ق، ج 1410موضوع اول تبدیل به حقیقت دیگري مباین با اولی شود (خویی،  

می 193 دیده  پیوند  جواز  به  قائلان  کلام  در  استدلال  این  از  ).  عضو  پیوند  و  شود 
دانند.  رو که انتقال سبب تطهیر است، جایز می العین را ازآن انسان یا حیوان یا نجس 

دهد و  عضو پیوندشده به سبب انتقال به بدن پذیرنده، نجاست سابق را از دست می 
واسطه انتساب آن عضو به محل دوم و تعلق آن به محل  پاك است. این طهارت به 

ازاین  (انتقال).  است  می جدید  یعنی  رو  دوم  محل  به  پیوندشده  عضو  تعلق  به  توان 
دانست.   ثابت  پیوندشده  عضو  بر  را  اصلی  عضو  وضعی  آثار  و  داد  حکم  پذیرنده 

رو که عضو متعلق به بدن انسان و او مالک اعضاي خویش است، مالک عضو  ازاین 
  شود. پیوندي نیز می 
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  . ادله قائلان به نفی مالکیّت5
نپذیرفته را  خویش  بدن  اعضاي  به  نسبت  انسان  مالکیت  فقیهان  این  برخی  دلایل  اند. 

  دسته بر نفی مالکیت از این قرار است. 

  . عدم تحقق اساس مالکیّت در رابطه انسان با اعضاي بدن1-5
اي بین انسان و ، تصرف تام، مطلق، انحصاري و دائم است. چنین رابطهمالکیتّاقتضاي  

  اعضاي بدن او متصور نیست. 
داند؛ مالکیتی که می  قاعده شرعی مالکیت عام و مطلقه خداوند، او را مالک حقیقی 

آیات   از  بسیاري  در  و  اوست  خالقیت  پذیرش  قهري  نتیجه  بلکه  ندارد،  دلیل  به  نیاز 
آیه   تفسیر  مانند  است  اشاره شده  کریم  الْأَرْضِ «قرآن  فِی  ما  وَ  السَّماواتِ  فِی  ما  ؛ »لِلَّهِ 

به همین   . رودمالک آنان نیز به شمار می   ، همه اشیاست  رب  آنجا که وي خالق ویعنی  
مطلق    ، سبب  مالکیت  و این  می   است  شامل  را  تصرفات  شیرازي،  (   شود همه  مکارم 
  ). 226، ص.  2، ج 1374

گیري دستگاه مالکیت و پذیرش این نوع مالکیت  مبانی نظري دخالت الهی در شکل
از جانب انسان همراه با محدودیت در آن است. در خصوص اموال، وجوب خمس و 
زکات، اعمال قدرت مالکیت خداوند است که در قرآن کریم با نشان دادن تمایل درونی 

لن تنالوا البرّ حتی  دارد: «میو فطري انسان به حب مال، پرده از سیطره مالکیت الهی بر
  ).92» (آل عمران/تنفقوا ممّا تحبّون و ما تنفقوا من شیء فانّ االله به علیم

از   او  برخورداري  و  انسان  ویژه  از  به علت خلقت  نوعی  و قدرت سلطه،  استعداد 
مالکیت به انسان تفویض شده که در طول مالکیت الهی است و مقید به حرمت القاي  
نفس در تهلکه و اضرار به آن است که استدلال عقلی نیز دارد؛ اضرار از مصادیق ظلم  

  است و قدر متیقن، هر ظلمی که معتدٌبه باشد، عقلاً قبیح و حرام است. 
سلطنت    اثر توانایی و  از حق دائمی که دراست  مالکیت حقیقی عبارت   اینکه،نتیجه  

دوام ملک به    وابستگی مطلق و  ،از سوي دیگر  بقاي ملک و  تام شخص در حدوث و
در وي  براي  شخص  می  وجود  ایجاد  مزبور  حقّبه.  شودملک  چنین  تمام    ،یموجب 

  . یابدآن به وي اختصاص می تصرفات در
مطلق   را  مالکیت  حق  خود،  اموال  به  نسبت  افراد  حقوق  تعریف  در  مدنی  قانون 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               346

نفی    30و    31داند مگر در مواردي که قانون استثنا کرده است (مواد  می قانون مدنی). 
مجرمانه   ماهیت  اموال،  مورد  در  که  است  تصرف  آن  ماهیت  دلیل  به  ممنوع  تصرفات 

  عمل و در مورد نفس، اضرار به نفس است نه نفی مالکیت شخص.
نیست.   مطلق  خود  بدن  بر  انسان  بحرانی  مالکیت  انسان    گویدمیمحدث  «اینکه 
پس اینکه او در تصرف    .ممنوع است  ،بتواند با نفس خود هر آنچه بخواهد انجام دهد

برسد نفس  اضرار  یا  اسراف  حد  به  اینکه  تا  کند  روایات    بر   ،تجاوز  و  آیات  اساس 
،  (بحرانی  از نفس و مال ممنوع است»ر  کننده بر تحریم اسراف و وجوب دفع ضردلالت

  ). 23، ص. 4تا، جبی
تنها  با این استدلال، ارکان مالکیّت در رابطه انسان با نفس خویش محقق نیست. نه

سلطه حیات  بقاي  و  حدوث  در  است؛  انسان  مقید  او  تصرف  انحاي  بلکه  ندارد،  اي 
تردید  طوري  به محل  آن  نبودن  یا  بودن  تصرف  به  تعبیر  محدودیت،  این  وجود  با  که 

  است.  

  . اصل عدم جواز تصرف2-5
هر تعبیري که درباره آن به کار رود    - با پذیرش وجود رابطه بین انسان و نفس خویش  

توان نوعی از تصرف و سلطه را براي  می  –مندي و تصرف  اعم از سلطه یا اختیار بهره
نمی  آن  به  توسل  با  و  است  بالمسامحه  مالکیت  تعبیر  که  متصور شد  را  انسان  او  توان 

وجود دارد و از سوي    مالک دانست؛ زیرا از سویی در تصرف بودن یا نبودن آن تردید
» به عدم  العدماصالۀدیگر،  آن، حکم  غیر  یا  این صفت  به  اتصاف  در  تردید  مواقع  در   «

اي وجود ندارد که بتواند مالکیت نفس  کند مگر دلیل بر آن باشد و چنین ادلهجواز می
اختلاف و  نفس  بر  اضرار  حرمت  ادله  بلکه  کند،  بیان  و  را  وابستگی  نوع  در  فقها  نظر 

به   قائل  سلطه،  این  استناد  به  برخی  است.  برداشت  این  بدن، عکس  با  ارتباط شخص 
می ایجاد  حاضر  وصف  با  مالکیّت  ماهیت  معتقدند  و  هستند  انسان  و  مالکیت  شود 

مستدل به دنبال همین است و اطلاق و تقیید از عوارض موضوع است که جاي بحث  
  دیگري دارد.  

توان در مسئله وجود یا عدم  پذیري مالکیتّ است که آیا میاشکال کلام در تشکیک
  ؛در عالم، کثرت وجود دارد  وجود ملکیت قائل به تشکیک شد؟ حقیقت این است که
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یعنی وجود کثیر است و این کثرت حقیقی است. این کثرت غیر از کثرتی است که از  
بالعرض وصف    ،کثرت  وشود  طریق ماهیات عارض وجود می ماهیت است و  صفت 

  شود.براي وجود می
این وجود  در  ممکنکثرت  وجودها  از  بعضی  که  است  بعضیگونه  و    ،واجب  اند 

و   مجرد  بعضی  و  بالفعل  بعضی  و  بالقوه  بعضی  معلول،  بعضی  و  علت هستند  بعضی 
  هستند.  بعضی ماده

برمی به وحدت  کثرات  این  آیا  که  این است  در  این   ؛ گرددبحث  آیا حقیقت  یعنی 
یا اینکه مختلف    ؛کثرات، واحد است یا نه یعنی آیا حقیقت این کثیرها یک چیز است 

جداگانه حقیقت  وجودات،  تعداد  به  و  دارد؟    است  هر  وجود  که  است  قائل  مشاء 
دیگري   از  مستقل  که  دارد  حقیقتی  براي خودش  تمام    استوجودي  به  موجود  و هر 

 اشتراکی بین یک وجود با وجود دیگر   وجهق دیگر مباین است و هیچ  یحقیقتش با حقا
همه با هم   ،گویند که وجودات در عین اینکه کثیر هستندن به تشکیک میائلاست. قنی

این   هستند  موضوعدر  موجود  که  دارند  معدوم    ؛اشتراك  (طباطبایی  یعنی  نیستند 
  ).279، ص.  1386(علامه)، 

مطابق با مبانی هر دو دیدگاه، قول به مالکیت عضو پیوندي معارض ندارد؛ زیرا بنا  
پذیري وجود و پذیرش نوعی رابطه بین انسان و نفس خویش، این  بر قول به تشکیک

نبودن است.   نقطه اشتراك آن در وجود داشتن و معدوم  باشد،  رابطه از هر سنخی که 
با اعضا و جوارح خود فراهم است؛ زیرا   انسان  این غرض در رابطه مضیق یا محدود 
اذعان   و جوارح خود  نفس خویش  و  انسان  بین  وابستگی  و  ارتباط  وجود  به  همگان 
است.   آن  عنوان  و  ماهیت  تعیین  و  رابطه  این  تفسیر  است،  اختلاف  مورد  آنچه  دارند. 

کند؛ زیرا صِرف  مطابق دیدگاه مشاء، حقیقت مستقل وجودات خللی به بحث وارد نمی
کند و تفاوت در ماهیت، تصرفی در این مطلب  درك رابطه در تحقق موضوع کفایت می

  ندارد؛ زیرا کثرت، صفت عارض بر وجود است. 
  .داننداعتباري می  موضوعی، ماهیت را حد وجود و  وجود  اصالت  داران نظریهطرف

» است  آورده  باره  این  در  تحقق  چیز  سزاوارترین  وجودصدرالمتألهین  به  زیرا    ؛است 
.  است  اذهان  و  اعیان  در  موجود  و  متحقق  وجود  سبب  به)  ماهیت  یعنی(  وجود  ماسواي

(ملاصدرا،  می  خویش  حقیقت  به  حقیقتی  صاحب  هر  که  اوست  وسیلهبه  پس رسد 



1403پاییز و زمستان  |25پیاپی   |شماره اول  |سال سیزدهم               348

  ).291، ص 2، ج 1380
(ره)  امام  می خمینی  معرفی  وجود  حد  و  فقدان  جهت  را  اثري  ماهیت  که  کند 

بر  بنا  خارج  در  است  معتقد  و  وجود   ندارد  است،   اصالت  متحقق  وجود  تنها 
شی  عقل   اما  وجود  می وقتی  تصور  را  فقدانی  ء  و  وجودي  حیث  دو  به  را  آن  کند، 

می  که  تحلیل  منشأ کند  آن  فقدان  می  انتزاع   حیث  تحقق  ازاین   . شود ماهیت  آنچه  رو 
  ي دارد، یکی وجود است که اصل در تحقق است و دیگري ماهیت است که در پرتو 

. پس موجود در خارج دو حیثیت  است وجود و بالعرض موجود است که حد وجود  
خصوصیت و محدودیت وجودي آن    ، حیثیت وجود و واقعیت و دیگري   ، یکی   . دارد 

نداشتن  و  فقدان  از  است  عبارت  ا که  ماهیت زاین .  است   رو  وجود    حدود 
ص.  1385(خمینی(امام)،   عبارتی،  257،  به  هنگامی  ).  خارجی  مرتبه  در  ماهیت 

آورد و آن را از وجود جدا  شود که انسان یک وجود خارجی را به ذهن می انتزاع می 
معنا از شی   . کند می  با شدت و ضعف  این  و  ء در تمام مراتب وجود محفوظ است 

  ت. تغییر و تبدل نیس   وجود فرد، قابل 
نیز   ضعیف  مالکیّت  وجود  با  خود  اعضاي  به  نسبت  انسان  مالکیت  رابطه  پس 

می  پیوندي،  ثابت  زیرا عضو  نیست؛  پیوندي  غیر  پیوندي و  بین عضو  فرقی  و  شود 
تابع عضو اصلی بوده و نازل منزله آن است و به دلالت ادله، جزو اعضاي او شمرده  

  شود. می 

  گیرينتیجه
دانش پزشکی منافع نوینی براي اعضاي بدن انسان یافته است که از نظر فقهی این   .١

  منافع، حلال و تأیید عقلایی دارد. 
می .٢ خارج  نجس  اعیان  معامله  حرمت  از  را  آن  منافع  این  بودن  و حلال  کند 

بهافزون با پذیرش عنوان جدید  عنوان سابق «میته» و حکم  واسطه پیوند، از  براین، 
شود و فقها با تفاوت در مبانی استدلال، حکم به طهارت این  «نجاست» خارج می

  اند.عناوین داده
وجود رابطه بین انسان و اعضاي بدن او اعم از عضو پیوندي یا اصلی مورد اتفاق   .٣

استدلال ندارد. اختلاف به  نیاز  و  یا  است  تسلط  تعیین عنوان و نحوه  در  نظر فقها 
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تصرف و قدرت اختیار اوست و برداشت متفاوت فقها در این باره خللی به اصل  
نمی وارد  رابطه  بررسی  وجود  مورد  که  دارد  متقنی  فلسفی  مبانی  دیدگاه  این  کند. 

  قرار گرفت.  
پیوندي داراي   .۴ یا  انسان نسبت به اعضاي خود اعم از عضو اصلی  دیدگاه مالکیت 

  مبانی فقهی معتبر و مورد تأیید عقلاست. 

  هایادداشت
 نیستم. فرمانروا و مالک برادرم و خود  بر جز من  خدایا! گفت  موسی .1
  و  گوش  که  کیست   یا  دهدمی  روزي  شما  به  زمین  و  آسمان  از  که  کیست   بگو   را  . مشرکان2

 کند؟می عطا هاچشم
  ». همن أحکامها السلطن ی وئاعتبار عقلا هالملکی إنّ. «3
    ».و الید السلطنه عن هالتی هی عبار هالعرفی هالملکی. «4
ربما تعتبر السلطنه فی بعض الموارد و لایعتبر الحقّ و الملک کسلطنه الناس علی نفوسهم، فانّها . «5

عقلائیه کما انّ الانسان مسلّط علی امواله، مسلّط علی نفسه فله التصرفّ فیها بأيّ صوره شاء، لولا  
  ». المنع القانونی لدي العقلاء و الشرعی لدي المتشرّعه 

6» أنّ  إنّ.  الحقیق   الظاهر  من  الحقیق  هالمراد  العقلیّه العرفیّ  هالنوعیّ  ههی  لا  و   هالمرکّب   ه،  الجنس    من 
  ». الفصل التی یکون الوقوف علیها متعسّر

 منابع

  .قرآن کریم
  . قم: مرعشی نجفی.المشرقینمنطقتا). عبداالله (بیبنابن سینا، حسین

  .فروشی اسلامیهکتاب :تهران ).1(جلد  حقوق مدنی ).1363( حسنسیدامامی، 
  ). قم: دارالذخائر. 1(جلد  المکاسب ق). 1411محمدامین (بن انصاري (شیخ)، مرتضی 

(بنمرتضی(شیخ)،   انصاري (جلد 1414محمدامین  فقهیه  رسائل  الفکر 1)  مجمع  مرکز  قم:   ،(
  الاسلامی.

احکام   ةرض الناحدائقالتا).  (بی  یوسفشیخ    بحرانی، :  قم  ).5و    4(جلدهاي    ةالطاهر ة العترفی 
  .سلامیلاسسه النشراؤ م

  ). تهران: علمیه. 1(جلد  الوثقیةالعرومستند ق). 1428بروجردي، مرتضی (
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  ، بیروت: مکتبه لبنان. محیط المحیط). 1987بستانی، پطرس، (
  . تهران: گنج دانش. مبسوط در ترمینولوژي حقوق). 1381جعفري لنگرودي، محمدجعفر (

روحانی،   الامامؤ م:  قم.  السلام)(علیه  الصادقفقهق).  1412(  محمدصادقسیدحسینی    سسه 
 السلام).(علیه الصادق

) سیدمیرعبدالفتاح  مراغی،  مؤسسه  2(جلد  الفقهیه  العناوینق).  1417حسینی  قم:   .(
  النشرالاسلامی.

فلسفه).  1385(  االله روحسید  ،(امام)  خمینی آثار  تقریرات  و  نشر  تنظیم  مؤسسه  تهران:   .
  االله علیه). خمینی (رحمت امام
ا).  1392(  االلهروحسید  ،(امام)  خمینی آثار  تهران:    ).1(جلد    لبیعکتاب  نشر  و  تنظیم  موسسۀ 

  االله علیه). (رحمت  خمینىماما
  خمینىماماموسسۀ تنظیم و نشر آثار  . تهران:  ۀتحریرالوسیل).  1399(  االلهروحسید  ،(امام)  خمینی

  االله علیه). (رحمت 
  . قم: مؤسسه النشرالاسلامی. المسائلرساله توضیحق). 1422( االلهروحسید ،(امام) خمینی

  .العلمۀمدین). قم: 2(جلد  الصالحینمنهاجق). 1410خویی، سیدابوالقاسم (
  ). قم: داوري 1(محمدعلی توحیدي، تقریر) (جلد  الفقاههمصباح). 1377خویی، سیدابوالقاسم (
  ). قم: موسسه الافاق. 2). فقه الشیعه: کتاب الطهاره (جلد1418خویی، سیدابوالقاسم (

 ) نیومن  الگزاندر  ویلیام  انگلیسی).  1375دورلند،  پزشکی  دورلند-فرهنگ  (محسن   فارسی 
  ، تهران: رهنما.  1). چاپ 2ارجمند و فرید مدرس موسوي، مترجمان) (جلد 

قم: مؤسسه المنار/دفتر حضرت    .)16(جلد    الاحکاممهذبق).  1413سبزواري، سیدعبدالاعلی (
  االله سبزواري. آیت 

  ). تهران: مجد.1(جلد تشکیل قراردادها و تعهدات ق). 1410شهیدي، مهدي (
) صدرالدین  (جلد  1380شیرازي،  الاسفار  فی  المتعالیه  الحکمه  دایره  2)  شرکت  تهران:   ،(

  المعارف اسلامی.
محمدبن  شیرازي،  (صدرالدین  فی  الشوا).  1386ابراهیم  الربوبیۀ  (تصحیح   .السلوکیۀ  المناهجهد 

  جلال الدین شیرازي) قم: دفتر تبلیغات اسلامی.
  . تهران: میزان.حقوق مدنی). 1390صفایی، سیدحسین (

) سیدمحمدحسین  امام    .الحکمهۀنهای).  1386طباطبایی(علامه)،  پژوهشی  مؤسسه  خمینی  قم: 
  (ره). 
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) سیدمحمدحسین  (علامه)،  تفسیر).  1374طباطبایی  فی  دفتر 1(جلد  القرآن  المیزان  قم:   .(
  تبلیغات اسلامی. 

  اسماعیلیان  :قم). 1(جلد  حاشیه المکاسب ق). 1410( محمدکاظمسیدیزدي، طباطبایی 
 ). تفصیل الشریعه. قم: مرکز فقه الئمه الاطهار.1432فاضل لنکرانی، محمد (

  قم: بوستان کتاب.   اذن و آثار حقوقی.).  1380زاده، علیرضا (فصیحی
  . قم: قضا.حقوقی -هاي فقهیی سلسله پژوهش). 1388فیضی طالب، عزیز (
  السلام).. قم: مرکز فقهی ائمه اطهار (علیهمفقه درمان). 1395قاسمی، محمدعلی (

  . تهران: شرکت سهامی انتشار. مقدمه علم حقوق). 1381کاتوزیان، ناصر (
  ). قواعد عمومی قراردادها، تهران: مدرسی.1376کاتوزیان، ناصر (

 .الاسلامیهدارالکتب  :تهران). 5(جلد  کافیالق). 1407( یعقوبمحمدبن کلینی،
  . تهران: نشر علوم اسلامی.قواعد فقه). 1384محقق داماد، سیدمصطفی (
تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب قراردادها در فقه امامیه.  ).  1389محقق داماد، سیدمصطفی(

 علوم اسلامی. 
) سیدمحمدمهدي  لنگرودي،  علیق).  1411مرتضوي  عبدالصاحب  قم:  المکاسب شرح   .

  . المفیدۀ مکتب
  : دفتر نشر الهادي.قم. الفقهمصطلحات). 1386(  مشکینی، علی

  ). تهران: صدرا.1(جلد  نظري به نظام اقتصادي اسلام). 1389مطهري، مرتضی (
  الاسلامیه. دارالکتب ). تهران: 2(جلد تفسیر نمونه ). 1374مکارم شیرازي، ناصر ( 

) ناصر  مقارن (جلد1385مکارم شیرازي،  فقه  المعارف  الامام علی علیه 1).دایره  مدرسه  قم:   .(
  السلام. 

(  شیرازي،  مکارم امام  ).2(جلد  النکاح  ق).  1424ناصر  مدرسه  طالب  ابی    بن  علی  قم: 
    السلام).(علیه

) ناصر  الفقهیه (جلد  1416مکارم شیرازي،  القواعد  امام  2ق).  قم: مدرسه  طالب  ابیبن  علی  ). 
  السلام). (علیه

  ). استفتائات، قم: مدرسه علی بن ابی طالب. 1427مکارم شیرازي، ناصر (
  ). قم: مدرسه علی بن ابی طالب علیه السلام.1). انوارالفقاهه (جلد1425مکارم شیرازي، ناصر (

 ). مبانی فقهی حکومت اسلامی، قم: نشر تفکر1369آبادي، حسینعلی (منتظري نجف
  قم: الهادي. الفقهیه.القواعد ). 2) (جلد 1377موسوي بجنوردي، سید حسن (

  .میالاسلا  موسسه النشر: قم. ه فی مسائل جدیدهسدید کلماتق). 1415( محمد قمی،مؤمن 
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(جلدهاي    الاسلامفی شرح شرایع  جواهرالکلام).  1362(  محمدحسن  ،(صاحب جواهر)  نجفی
 ی.العربالتراثحیاءادار : بیروت ).22و  3
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