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 چکیده

شود. بر اساس ذکر میاست که معمولًا در باب معاملات  المارهحقیکی از مستثنیات منع از تصرف بدون اذن در مال غیر، 
مشهور  راهش، از میوه آنها استفاده کند.های سر ها و بستانتواند در حال عبور از باغاین حکم، رهگذر با شرایط خاصی می

 ،روایات مانعهقبح تصرف در مال غیر و وجود  دلیلبهو برخی دیگر کاشانی اما فیض ،بوده المارهحقفقها قائل به جواز 
و  کاشانیادله فیض پرداخت ویژه به الماره وحق ضمن بررسی ادله قائلین و مخالفین مقالهاین  .دندانمین الماره را جایزحق

 متواترکه روایات جواز در تعارض با روایات واحد بوده و  چراکه این ،را ناکافی دانسته مانعه استناد به روایت ، اولاً نقد آن
 .داندمنتفی میمسئله این  دررا قاعده احترام  وقبح تصرف در مال غیر استفاده از دلیل  ثانیاً  ،ندگردمی کراهتهستند حمل به 

فتن رموجب نادیده گ المارهحق تحریمکه  گردیدو چنین استنتاج  بررسی هشریعالمقاصد مبتنی برالماره حق همچنین
 رسد.بنابراین فتوای جواز اقوی به نظر می شود.می المارهحقدر جعل مقاصدالشریعه 

 مقاصدالشریعهالعصمه، اصاله ،قاعده احترام ،تصرف در مال غیرقبح  ،المارهحق کلمات کلیدی:
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 ، ضرورت و پیشینهبیان مسئلهمقدمه و 

عبور و مرور  ریاست که در مس ییهاستانوباغات و ب یهاوهیاستفاده از محصولات و م یو مجوز شرع ازیالماره امتحق
متقدم و متأخر، جواز اکل بر  هانیفق انیمشهور در م دگاهیدارند. د یمالک خصوص نکهیا رغمیعل ،عابران و رهگذران بوده

اند. درمقابل، کرده یتلق «ریحرمت تصرف در مال غ»بر عمومات  ییاستثنامثابه حکم را به نیالماره بوده و ااساس حق
 زیالماره را جااستفاده از حق ر،یو عمومات منع تصرف در مال غ اتیبا تمسک به روا یکاشانضیجمله ففقها من یبرخ

مبتلابه بودنش و نوع زندگی روستایی مردم و عدم پیدایش شهرهای کنونی )که فضای علت از دیرباز بهالماره حق .دانندینم
 ی،طوسخیشجمله سکونت از فضای کشاورزی و باغداری مجزاست( مورد مداقه بوده و متقدمین و متاخرین بسیاری من

جواهر و بسیاری صاحب ی،نراقملااحمد ،حدائقصاحب ی،ثانحلی، شهیداول، شهیدی، علامهحلمحقق ی،حلسیادرابن
مثل محدود شدن  اما ضرورت پرداخت به این حکم به علت تغییر برخی شرایط ،اندموضوع پرداختهاین  دیگر در رد یا تایید

مچنین ها از فضای شهری، سهولت عبور و مرور نسبت به گذشته، افزایش جمعیت عابرین، هو تفکیک باغات و بوستان
گذارد کماکان باقیست و نیازمند بازنگری جدی و فهم دقیق از شرایطی که با افساد محصول باغ یا مزرعه اثر مستقیم می

همچون  یدر تضاد با اصول مسلم یفقه حکم نیاباشد. شرایط صدور روایت و قصد شریعت از بیان این حکم فقهی می
مند شدن نظامو  یحاضر با توجه به اقتضائات زمان رو در عص باشدیقاعده لاضرر م و طیقاعده تسل ،احترام مال مومن قاعده

 یالماره بازنگرمنع حق ایلازم است در ادله جواز  ،افعال یبرخ یانگارو جرم یمدل حکومتدار تغییر واسلامی حکومت 
 نگردد. عییتض ی، حقخصوصی تیبر احترام مالک یمبن تا با توجه به اهتمام شارع ی صورت پذیردجد

 ی در مقالهاکبر کلانتر یعل. اندپرداختهبه آن محدود بوده و پژوهشگران کمتر  دیجد یهادر پژوهش المارهحق یبررس
 یدر کرسو همین نگاه  قرار داده است یمورد بررسنگاه رفع تعارض روایات با  را جوداقوال مو ،«نو یالماره از نگاهحق»

الماره و ارتباط آن با حرز در حق»در مقاله تکرار شده است.  «هیالماره از منظر فقه امامحق یفقه یبررس» یجی ترویعلم
ی، نویسندگان با صرف بیان نظرات مخالفین و میابراه دیو سع یاکبر جهان یعلو  پوریعل یهادبه قلم آقایان  «فقه و قانون

الماره موافقین و النهایه پذیرش نظر مشهور و نپرداختن به ادله حرمت یا حلیت، تاکید بر مسئله ارتباط حرز و نظر مشهور حق
ق الماره مقصدگرا به حکم ح کردیبا روپژوهش حاضر  ، لذا، مورد خاصی یافت نشدمذکور مواردجز هباند. را بررسی نموده

، پذیرش نظر کاشانینقد ادله فیضتبیین و  ضمن و بودهنو  ین و تقدم و اولویت هرکدام،و مالک ینعابرو بررسی حقوق 
 داند.می عهیشرالمقاصد گرفتن دهینادکاشانی را منتج به فیض
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 مفهوم شناسی .1

 مفهوم حق 1.1
حق را امری وجوبی برای  فراهیدی 12،مطابقت و وجوب دارد ت،یچون ضد باطل، واقع یمختلف یدر لغت معان« حق»واژه 

ک ءیبر دلالت آن بر استحکام شابن فارس  3داند.می شصاحب کلمه حق در اصطلاح با توجه به کاربرد آن معانی  4.دارد دیتأ
در  5.ابدییم یمتنوع یمعان استیمختلف چون فلسفه، حقوق، فقه، اخلاق و س یهاواژه در حوزه نیاکند. متفاوتی پیدا می

 و ییعقلا یو ارتکاز یعرف یرا مفهوم« حق»  ینیامام خم منابع فقهی برای واژه حق تعاریف گوناگونی ارائه شده است.
 شیخ 6.داندیرا از آن جدا م تیمانند ولا میمفاه یمتفاوت است و برخ« سلطنت»و « ملک»دانسته که با  خاص یاعتبار

 7.داندیاز ملک م زیو آن را متما کندیم فی( تعرالحقهیعلالحق و منلهدو طرف )من انیم هیفعلحق را سلطنت  انصاری
حق  زین ییکمرهکوه 8.باشدمی الحقعلیهمن بر الحقلهقائل به سلطنت مننیز اراکی نجفی، خوانساری، یزدی مانند ییفقها

که برخلاف حق، لزوماً مستلزم سلطه بر  ندیبیمالک و مملوک م انیم یاو ملک را صرفاً رابطه داندیم ریرا سلطنت بر غ
و تفاوت آن دو را در لحاظ طرف مقابل در مفهوم  داندیاز ملک م فیضع یاحق را درجه ،یحائرهمچنین  9.ستین یگرید
است؛ « سلطنت»معادل با « حق»اساس، در فقه غالباً  نیبر ا 10د.باشیسلطنت م یهر دو به معنا تایاما ماه ،ندیبیم« حق»

شفعه، ارث  ار،یچون خ یاست. در موارد هید ایقصاص  یدم برا یکه نشانگر سلطه ول 11«فَقَدْ جَعَلْنَا لِوَلِیْهِ سُلطاناً » هیمانند آ
حق » یقدر مشترک معنا« سلطنت» ،یاختلافات جزئ رغمیعل بینیممیدر ادامه  12.شودیمفهوم سلطنت اعمال م زیو نفقه ن

 .شودیمحسوب م« الماره
 مفهوم ماره  1.2
اما تفاوت آن در نوع حرکت  13آمده« ذهب» یبه معنا یطور مسامحاست که گاه به« مرر» شهیاسم فاعل از ر« مارّة»واژه 

شود استفاده می« ذهب»ژه شود که در این حالت از واگاهی حرکت شخص با توجه به مبدأ و مقصد در نظر گرفته میاست؛ 
مررت »شود، مثلا بررسی می شاطراف محیط اما گاهی حرکت شخص با توجه به« ذهب من المدرسة الی بیته»مثلا  

                                                           
 4/1460 ،الصحاح ،جوهری 1
 81تا13/79 العروس، زبیدی، تاج 2
 3/6العین، ، احمدبنخلیل 3
 2/15فارس، معجم مقاییس اللغة، ابن 4
 234و211نبویان، فلسفه حق،  5
 25تا1/22 ،کتاب البیعخمینی،  6
 1/306انصاری، المکاسب،  7
 10، البیع ؛ اراکی،کتاب1/43 ب،الطال منیة ،نجفی خوانساری؛ 1/57 ،المکاسب حاشیة ،یزدی 8
 23 البیع، کتاب یی،کمرهکوه 9

 1/123العقود، فقه ،یحائرینیحس 10
 33اسراء:  11
 12/484 الفقهیة، الموسوعة انصاری، 12
 13/79 العروس، تاج زبیدی،  13
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رهگذر به معنای « مارّه»بنابراین  14.عبورکردن آمده است ای« جاز» یها با معنانامهدر لغت« مرر» رونیاز هم«. بالمسجد
 .استیا عابر 

 المارهو شروط حق مفهوم 1.3
نسبت به  یخاص طیرهگذر، با شرا یاست که شارع برا یو سلطنت ازیامت یبه معنا« المارهحق» ن،یشیپ فیبر اساس تعار

 یطیو شرا ستیحق مطلق ن نیا طبق نظر مشهورها استفاده کند. به اذن مالک، بتواند از آن ازیها قرار داده، تا بدون نباغ وهیم
 .ندارد یها نزد شارع اعتباردارد که بدون آن

قدان علم به نارضایتی مالک، لذا در صورت علم به نارضایتی مالک، تصرف حرام .ف1: اند ازالمارّة عبارتشروط حق
عبور اتفاقی و .3 16 .مگر اینکه شاخه درخت از مانع عبور کرده باشد ،دیوار و سیم خاردار عدم وجود مانع مانند.2 15است.

 زیباشند، تصرف جا ادیرهگذران ز ایمقدار زار کمکشت ای وهیچه مچنانلذا  18،عدم افساد محصول.4 17قبلیبدون قصد 
دو  دی، باحمل میوهدر صورت  20شدن بخورد. ریس بارکیجا به اندازه همان ستییبالذا  ،وهیحمل مممنوعیت  .5 19.ستین

 22محصول هنوز چیده نشده باشد. میوه و.6 21.برابر آن را برگرداند

 مقاصدالشریعه مفهوم 1.4
 یهاسنت مطرح شد و در دورهاهل انیدر م بارنیمباحث فلسفه فقه است که نخستاز یا مقاصد شریعت  عهیمقاصدالشر

 یبه معنا« قصد» شهیاز ر« مقصد»جمع « مقاصد»است. واژه  افتهیسنت و اهل عهیش یفقها یاز سو یشتریتوجه ب ر،یاخ
به  یرا راه عتیشر ییطباطباعلامه 24.به معنای راه ورود به آب است در لغت،شریعت  23.است آوردنیو رو هیقصد، تک

 25.نمایداستفاده میاخلاق  و احکام ،عقاید اسلام اعم از دین ایبررا شریعت اصطلاح  و کندیم یمعرف نید یسو
 ات،یناظر به اهداف، غا عهیعلم مقاصدالشربنابراین  26است. معنا نمودهدین و برنامه مخصوص شریعت را طبرسی شیخ

ها تلاش ها و مکانها در همه زمانتحقق آن یاحکام در نظر داشته و برا عیاست که شارع در تشر ییهاو حکمت جینتا

                                                           
 5/165 العرب، منظور، لسان؛ ابن2/221 المحیط، القاموس فیروزآبادی، 14
 12/444 ، جواهر،جواهرصاحب 15
 203 کاشانی،فیض ملامحسن فقهی فیض، آراء 16
 3/371 ،البهیة الروضة ،شهیدثانی؛ 2/147 السلامی، الفقه موسوعة 17
 12/449 ، جواهر،جواهرصاحب 18
 3/372 ،البهیة الروضة ،شهیدثانی 19
 3/561 استفتاءات،، شیرازی مکارم 20
 181 المقتصر،، فهدحلیابن؛ 2/392 اسلام، کیفری آیین،لنکرانی فاضل 21
 3/373 ،مسالک ،شهیدثانی؛ 18/293 ،الحدائق ،بحرانی 22
 3/353 العرب، منظور، لسانابن  23
 8/175 العرب، منظور، لسانابن 24
 18/166 ،المیزان ،طباطبایی  25
 9/114 البیان، مجمع طبرسی، 26
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 طیشرا تیالبته اعتبار مقاصد مشروط به رعا 28.داندیمقاصد را عامل لغزش مجتهدان م نیبه ا یتوجهیب یشاطب 27.کندیم
 29.آن است

معتقد  هیجوز میقجامعه. ابن یو چه برا نیمکلف یشناخت اغراض شارع در احکام است، چه برا یدر پ عهیمقاصدالشر
گاه به  عهیمقاصدالشر 30.ردیصورت گ یبازنگر عت،یدر صورت تعارض حکم با اهداف شر دیاستنباط با ندیاست که در فرا

 31.الله استیالتقرب صرفا عهیمقاصدالشر یگاه و پردازدیبه جامعه و گاه هردو م نسبتو گاه  نیغرض شارع نسبت به مکلف
 یشناخت مقاصد را برا)از فقهای امامیه(  نیالدشمس 32.استبررسی مقاصدالشریعه در شناخت احکام مستحدثه موثر 

 یبرا دیکه نبا دهدیدارند اما هشدار م یمعتقد است مقاصد در حل مسائل نوظهور نقش محور ودانسته  یاجتهاد ضرور
 جهیآنان، بلکه نت شهیاز اند یبه مقاصد را نه ناش هیامام یخیتار یتوجهیب وی 33 .از آن استفاده شود یاحکام قطع رییتغ

 34.داندیم ادیز یهااطیشدن فقه و احت یفرد جهیو در نت یاسیاز قدرت س یدور

 مقاصدالشریعه اقسام 1.4.1
 بیشتر ایدر همه  عتیاند. مقاصد عام به اهداف شرکرده میتقس یرا به سه قسمِ عام، خاص و جزئ عتیمقاصد شربرخی 

 ن،یمع یدر حکم عتیبه اهداف شر یو مقاصد جزئ ،نیمع یدر باب عتیمقاصد خاص به اهداف شر عت،یابواب شر
کضمن اهل سنت  معاصر شمندانیاز اند ،یسونیاحمد الر 35.شده است فیتعر  ندیدر فرآ عتیتوجه به مقاصد شر به دیتأ

 ات،یضرور سطحسه  درمقاصد شریعت را ،  یاسلام عیو دفع مفاسد در تشر یلح عمومامصرعایت  تیاهمو اجتهاد 
را  ضروریات یغزال 37است. بندیطبقه همینقائل به  الدینشمسهمچنین  36.استبندی نمودهطبقه و تحسینیات اتیحاج
 مسکرات، میتحر مانندحفظ عقل  و قصاص، هید مانندحفظ نفس  عبادات و جهاد، مانند نیحفظ د: داندیم بخشپنج 

مقاصدی هستند  اتیحاج ربا و احتکار. حرمت و تمسائل معاملا مانندحفظ مال  ،ازدواج و حرمت زنا مانند سلحفظ ن
است مانند  یمربوط به مکارم اخلاق مقاصد اتیلکمایا  اتینیتحس .اندوضع شدهو مشقت عموم جامعه  قییرفع تض یبرا که

 38.چادر

                                                           
 21 اسلامی، الشریعة مقاصد عاشور،ابن 27
 5/135 الموافقات، شاطبی، 28
 357 الاحکام، شلبی، تعلیل 29
 3/5 ،نیالموقع اعلام ه،یجوزمیقابن 30
 237المعاصر،  فقه لجنةالاصول،  فی الفائق 31
 12، «صدر دیشه وهیآن بانگاه به ش تیو حج یفقه مقاصد» ،یریتسخ 32
 298تا270، «الدین مقاربات فی الاجتهاد ومقاصد الشریعه عند الشیخ محمد مهدی شمس »، الطائی 33
 25و24 اة،یالاجتهاد و الح ،ینیحس 34
 28و1/26، الشارع مقاصد عن الکشف طرق، نعمان؛ 415و411و1/388، ةیالإسلام عةیالشر مقاصد ی،وبی 35
 60تا45ریسونی، نظریة المقاصد،  36

 298تا270 ،«نیشمس  الد یمحمد مهد خیعند الش عهیالاجتهاد ومقاصد الشر یمقاربات ف» ،یالطائ 37
 174غزالي، المستصفي،  38
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 عهیو کارکرد مقاصد الشر یاعتبارسنج 1.4.2
برخی نصوص شرعی شده است.  مطرح ات مختلفیمند و صحیح آن نظریدر نحوه اتکا به مقاصد شریعت و استفاده نظام

د، گردنصوص شرعی در نگاه کلان به دو بخش تقسیم می .و برخی برای مقاصد جایگاهی قائل نیستند گرفتهرا نادیده 
کند به همین دلیل صلاحیت دارد فقیه در استنباط احکام به نصوص مبین احکام که محتوای روشن و برنامه واضح ارائه می

روح  ، اماندارد یصلاحیتچنین صد که به دلیل عدم تبیین برنامه برخلاف نصوص بیان کننده مقا نماید،آنها استناد و اعتماد 
 د.آینریعت به شمار میش

توانند در فهم و ولی مقاصد می باشدم میاحکا کنندهتبییناکتفا به نصوص   ،مقاصدالشریعه درباره رویکرد نوشتار حاضر
شوند. در یک دلیل یا محدود ساختن عموم و اطلاق آن میکه گاه باعث توسعه دلالت ها نقش داشته باشند؛ چنانتفسیر آن

زیرا همانند روایت، یکی از ادله شرعی معتبر  تواند بر اطلاق روایت مقدم شودمواردی نیز عقل، با تکیه بر مقاصد، می
حقوق  ایحقوق منصوصه  نیگزیاما جا د،نکنیعمل م یاحکام شرع قیو تطب ریعنوان ابزار تفسبه ،عتیشر مقاصد 39.است
و توسعه  نییدهند، بلکه در مقام تب رییحقوق را تغ نیطور مستقل ابه توانندینم عتی. مقاصد شرشوندیامضا شده نم ییعقلا

و  لیدل و اندیا پشتوانه وضع قانون «مصحح جعل» ، مقاصد شریعتبه تعبیر اصولیان. نقش دارنددامنه آنها  قییتض ای
در موارد تزاحم حقوق،  نیهمچن 40.ردیگیسرچشمه م عتیاز مقاصد شر کندیم هیرا توج یبار حکم شرعکه اعت یازهیانگ
بهتر احکام  قیتطب یفقه مانند کتاب، سنت، اجماع و عقل، برا یدر کنار منابع اصل دیبا یخواهند بود، ول یبندتیاولو اریمع

 توانندیم ییفقط در چارچوب حقوق منصوص و امضا شده عقلا عتیمقاصد شر ،یطور کلروز به کار روند. به طیبا شرا
 41.شوندیمنبع حقوق محسوب نم ییتنهادهند و به قییتض ایدامنه احکام را توسعه 

 کاشانیعبارت فیضتبیین  .2

بر جواز  یکرده و نظر مشهور مبن یاستثنا بررس کیعنوان الماره را بهحق ر،یدر بحث حرمت تصرف در مال غ یکاشانضیف
چون مرسله  یاتیبا استناد به روا یو 42.کندیو زراعت بدون افساد و حمل را به استناد نصوص نقد م وهیاستفاده رهگذر از م

مختار  دگاهیدر مقابل، د.که مستند جواز صرفاً نصوص است دهدینشان م  44مروانو روایت محمدبن 43 ریعمیابابن
و  ر،یالعصمه، قبح تصرف در مال غهمچون اصاله یبر اصول یو مبتن یدمرتضیجهت با سبر حرمت، هم یرا مبن شیخو

                                                           
 151و150، «عتیشر مقاصد و فقه» دوست،یعل 39
 49الرافد،  ،یانتسیسینیسح 40
 107تا103 ،«هیفقه امام قیدر توسعه و تعم عتیکارکرد مقاصد شر» ،یشوشتر 41
 72تا2/71، الشرائع حیمفات ،یکاشانضیف 42
جُلِ  عَنِ  سَأَلْتُهُ : قَالَ ؛ 18/226، وسائل ،یحرعامل 43 خْلِ  یَمُر   الرَّ نْبُلِ  وَ  بِالنَّ مَرِ  وَ  الس  کُلَ  أَنْ  لَهُ  فَیَجُوزُ  الثَّ  .بَأْسَ  لَا  قَالَ  ضَرُورَة   غَیْرِ  أَوْ  ضَرُورَة   مِنْ  إِذْنِ صَاحِبِهَا غَیْرِ  مِنْ  مِنْهَا یَأْ
بِي قُلْتُ : قَالَ ؛ 18/227 ،وسائل ،یحرعامل 44

َ
هِ  عَبْدِ  لِِ مَرَةِ  أَمُر    اللَّ کُلُ  بِالثَّ ارَ  إِنَّ  فِدَاكَ  جُعِلْتُ  قُلْتُ  تَحْمِلْ  لَا  وَ  کُلْ  قَالَ  مِنْهَا فَآ جَّ  مَا اشْتَرَوْا قَالَ  أَمْوَالَهُمْ  نَقَدُوا وَ  اشْتَرَوْهَا الت 

 .لَهُمْ  لَیْسَ 
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و با عبارت  نموده تیتقو 47و خبر واحد 46 حهیاز جمله صح یاتیو آن را با روا 45دانسته  تیاز تصرف بدون رضا ینه اتیآ
ک «یو هو الِقو»  ی، ابتدا به رأ خواهد شد بیان لیتفصبه بعدا که  متعارض روایات  انیدر جمع م 48.دینمایم دیتأ
 هیبا نظر دگاهید نیاما چون ا داند،یکه اخبار جواز را ناظر به خوردن و اخبار منع را ناظر به حمل م کندیاشاره م یطوسخیش

مالک از  تیاخبار جواز بر فرض رضا لحم مبنی بر. سپس راهکار دوم را ردیپذیناسازگار است، آن را نم ضیحرمت ف
. راهکار سوم، دهدپیشنهاد می مختار اوست هینظر دیکه مؤ ت،یاخبار منع بر فرض عدم رضا حمل شاهد حال، و قیطر
 نیز. راهکار چهارم کندیم انیمالک و فقدان آن )که مجوز استفاده است( ب یتیظن به نارضا وحالت علم  انیم کیتفک
مردود  شود،یکه شامل همه انواع محصولات م حهیصح تیروا بهکه مستند محصولات است،  ریزراعت و سا انیک میتفک

استفاده رهگذر فقط در صورت وجود  یعنی کند؛یم یوجه جمع معرف نیعنوان بهترراهکار دوم را به ،اتینها د.شویشمرده م
در جاده  هایي کهمیوه که کندیم حیتصر یمظاهربحث معاصرین بوده به طور مثال نگاه مورد  نیاست. ا زیشاهد حال جا

 وارید دنینکش ایسکوت مالک  .هایي که در باغ ریخته است، شاهد حال نداردریخته است، شاهد حال است و اما میوه
 49.دانست زیبه صرف احتمال، تصرف را جا توانیشواهد، نم نیاو باشد، اما بدون ا تیبر رضا الشاهد ح تواندیم

 المارهحق های فقهی پیراموندیدگاه .3

 وجود دارد: عمده دیدگاه  سهالماره در مبحث حق

 جواز مشروط دیدگاه اول: 3.1
دانند. از متقدمین به و تصرفات مشروط رهگذران را جایز می باشندالماره میمشهور فقهای شیعه قائل به جواز حق

به و معاصرین و از متاخرین  54حلیمحقق 53ادریس،ابن 52حلبی،ابوالصلاح 51طوسی،شیخ 50صدوق،شیخ

                                                           
کلُوا أَمْوالَکمْ بَینَکمْ بِالْباطِلِ إِلاَّ أَنْ تَکونَ تِجارَةً عَنْ  29 نساء: 45 ذِینَ آمَنُوا لا تَأْ   تَراض  مِنْکمْ یا أَیهَا الَّ
جَرِ وَ الْمَ  ؛18/228 ،وسائل ،یحرعامل 46 خْلِ وَ الْکَرْمِ وَ الشَّ رْعِ وَ النَّ مَرَةِ مِنَ الزَّ جُلِ یَمُر  بِالثَّ مَرِ أَ یَحِل  لَهُ أَنْ یَتَنَاوَلَ مِنْهُ شَیْئاً  بَاطِخِ سَأَلْتُ أَبَا الْحَسَنِ ع عَنِ الرَّ  وَ غَیْرِ ذَلِكَ مِنَ الثَّ

کُلَ بِغَیْرِ إِذْنِ صَاحِبِهِ وَ کَیْفَ حَالُهُ إِنْ نَهَاهُ صَاحِبُهُ  ذِي یَسَعُهُ أَنْ یَتَنَاوَلَ مِنْهُ قَالَ لَا یَحِل  لَهُ أَنْ   وَ یَأْ مُ فَلَیْسَ لَهُ وَ کَمِ الْحَد  الَّ  یَأْخُذَ مِنْهُ شَیْئاً.أَوْ أَمَرَهُ الْقَیِّ
نْبُلَةَ قَالَ لَا قُلْتُ أَي  شَيْ  قُلْتُ لَهُ رَجُلٌ یَمُر  عَلَی قَرَاحِ ؛ 18/227، وسائل ،یحرعامل 47 رْعِ وَ یَأْخُذُ مِنْهُ الس   ءٌ.لَوْ کَانَ کُل  مَنْ یَمُر  بِهِ یَأْخُذُ سُنْبُلَةً کَانَ لَا یَبْقَی شَيْ  ء  سُنْبُلَةٌ قَالَ الزَّ

 72تا2/71، الشرائع حیمفات ،یکاشانضیف 48
     91/06/27 ،درس خارجمظاهری،   49
 371بابویه، المقنع، ابن 50
 6/98؛ طوسی، الخلاف، 417، ةیالنها ،یطوس 51
 166، الفقه في الکافي ،حلبی ابوالصلاح 52
 10/513، موسوعة س،یادرابن 53
 1/131 ،لمختصرا ،یحلمحقق 54
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شهیدثانی توان اشاره کرد. می 60شیرازیو مکارم 59خویی 58جواهر،صاحب 57حدائق،صاحب 56نراقی، 55ریاض،صاحب
را شهرت  آنو ملااحمدنراقی در گامی بلندتر،  62را مشهور دانستهآن صاحب حدائق  61قول جواز را به اکثر فقها نسبت داده،

 .باشدای مثل عدم افساد و عدم حمل و غیره میین قول، وجود شرایط چندگانهالبته ملازمه صحت ا 63داند.مستفیضه می

 حرمت مطلق دیدگاه دوم: 3.2
 69،مقدادفاضل 68سیدعمیدالدین، 67حلی،محقق 66،الغطاکاشف 65کرکی،محقق 64حلی،علامهگروهی دیگر همچون 

 زیمالک جا تیرا بدون رضا ریتصرف در مال غو  به حرمت مطلق فتوا داده 72لنکرانیفاضلو  71کاشانیفیضو  70ثانیشهید
 .دانندینم

  :نظریات تفصیلی 3.3
 برخی دارد.رویه یکسان در عمل  ،رغم تفاوت در فتواعلی، همچنین باشدمی از دونظریه فوق منشعبنظریات تفصیلی 

در حال اضطرار الماره را سنت عمدتا استفاده از حقاهل 73.دندانیمالک م یتیظن به نارضا ایجواز را منوط به نبود علم 
منحصر را جواز برخی  75اند.گشودهبا همین عناوین  ییهاخود باب یثیو در منابع حد 74دداننمی حرام در حال اختیار جایز و

 بار 3ردپای  76ند.ندامیبار صدا زدن مالک و عدم پاسخگویی وی  3 به شرط پرداخت قیمت محصول وحال اضطرار  به

                                                           
 558و1/557، المسائل اضیر ،ییکربلاییطباطبا 55
 56تا15/47، عةیالش مستند ،ینراق 56
 18/292، الحدائق، بحرانی 57
 12/448 ، جواهر،جواهرصاحب 58
 2/66، منهاج ،یخوئ 59
 3/561 استفتاءات،، شیرازی مکارم 60
 3/372؛ مسالک،  3/371البهیة،  شهیدثانی، روضة 61
 18/292، الحدائق، بحرانی 62
 15/47، عةیالش مستند ،ینراق 63
 2/12 ،الِحکام قواعد، حلیعلامه 64
 4/47، المقاصد جامع ،یکرکمحقق 65
 109، جعفر خیالش شرح ،الغطاءکاشف 66
 1/410، الفوائد ضاحیإ ن،یفخرالمحقق 67
 1/382، الفوائد کنز ،یدلیالعب ینیحس 68
 2/114، الرائع حیمقداد، التنقفاضل 69
 373تا3/371، البهیة الروضة، شهیدثانی 70
 72تا2/71، الشرائع حیمفات ،یکاشانضیف 71
 343 ،المسائل جامع ،لنکرانی فاضل 72
  3/290 ،قالصاد جعفر الإمام فقه ،هیمغن 73
 7/253، الآثار مشکل شرح ،یطحاو؛ 284، الموطأ ،انسبنمالک  74
 4/240، الآثار معاني شرح ،یطحاو؛ 83تا4/80، ریالصغ السنن ،یهقیب 75
  315ی، فتاو مجموعة ،یاسکاف دیجنابن 76
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را به مجوزی برای  آنبطوریکه  77شود.سنت نیز دیده میدر احادیث اهل جواز استفاده در صورت عدم پاسخ، و صدازدن
 یگرید یلیتفص دگاهید 79دانند.برخی نیز چنین روایاتی را ضعیف می 78اند.تسری داده ،دوشیدن شیر از دام و نوشیدن آن

علامه حلی  80.داندیمحصولات را خارج از آن م گریو د داندیالماره موجود دارد که تنها درخت خرما را مشمول حق زین
توقف در فتوا را « نحن فی هذه المسئلة من المتوقفین»و « فیه تردد»ی چون یاهحرمت، با تعبیرقول با وجود تمایل به 

 .حرمت است فیردکه عملًا هم 82کرده هیدر ترک توص اطیبه احت گرشیدر آثار د و 81برگزیده

 کاشانیفیضادله  .4

 ر،یالعصمه، قبح تصرف در مال غهمچون اصاله یبر اصول یکاشانضیالماره نزد فحرمت تصرف در حق هینظر
مستندات نظر مشهور  یمسئله، به برخ نیا یضمن بررس یو 83 است. یمبتن ینه اتیو روا اتیالحظر و عمومات آاصاله

در  دیعببنو خبر واحد مروان نیقطیبنیعل حهیصح ونچ یاتیروا زیو ن ،مروانمحمدبن تیو روا ریعمیابمانند مرسله ابن
 اد،یزبنمسعده حهیصح تیو روا مذکوراصول  نیپرداخت. همچن میها خواهخود استناد کرده که به نقد آن دگاهید دییتأ

الماره حرمت حق هیو قائلان به نظر یو مسلکانمطرح نشده، اما از آثار هم یلیصورت تفصبه یکاشانضیاگرچه توسط ف
 ست.ا مورد استفاده قرار گرفته یو دگاهیعنوان مستند دنوشتار به نیاستخراج و در ا

  اکل مال غیرآیه نهی از  4.1
مخورید، مگر آنکه  (و از راه حرام و نامشروع)ای اهل ایمان! اموال یکدیگر را در میان خود به باطل : فرمایدقرآن کریم می

 84 .تجارتی از روی خشنودی و رضایت میانتان انجام گرفته باشد و خودکشی نکنید؛ زیرا خدا همواره به شما مهربان است
در مقام تعارض روایات، و  کندرا تقویت می یروایات نهاین آیه که در مقام نهی از تصرف مال غیر بدون رضایت آمده، 

اکل مال به  شارع چنان مهم بوده کهترسیم چارچوب روابط مالی آن 85.هستند راجح، کتاب ت باموافقدلیل بهنهی روایات 
 است. نمودهدر تراز خودکشی ذکر  را باطل

                                                           
 معجم ،یداویصعیجمابن ؛2/407، الصحابة معرفة م،یابونع؛ 2/439، مسند ،یعلیابو؛ 12/87، حیحبان، صحابن؛ 3/612، سننماجه، ابن؛ 17/98، مسند ،حنبلابن 77

 383 ،وخیالش
 3/381، سنن ،یترمذ؛ 10/409، بزار، مسند 78
 9/604ی، الکبر السنن ی،هقیب 79
 181 المقتصر، ،فهدحلیابن 80
 8/361 ،عةیالش مختلف ی،حلعلامه 81
 1/364، الِذهان إرشاد ؛5/26 ،عةیالش مختلف ی،حلعلامه 82
 72تا2/71، الشرائع حیمفات ،یکاشانضیف 83
 29نساء:   84
 3/372، مسالک، شهیدثانی 85



 

ه | 10 ح ف ص  
 

 دیگر درختان مثمر الماره زراعت، نخلستان، تاکستان وحق :یقطینبنصحیحه علی 4.2
مانند این درختان  و هاباغ و درختان و تاکستان وستان نخل و زراعتمحصولات  از کهشخصی باره درمام صادق)ع( ا ازالف( 
و بدون اذن صاحبش بخورد؟ همچنین اگر صاحب یا متولی باغ، استفاده  بردارد یزیچ است زیجا ایآ؛ دمیپرس گذردیممثمر 

 86 ای بردارد.چه حکمی دارد؟ و تا چه حدی اجازه استفاده دارد؟ امام فرمود اجازه ندارد حتی ذره غیر را نهی کرده باشد

همچنین و یا بدون اطلاع نهی صاحب یا متولی محصول اطلاع از عبور مقید به  پیرامونیقطین با طرح پرسشی بنعلیروایت 
کبهمیزان برداشت،  پرسش پیرامون که  یزمان ژهیواگر مقدار آن کم باشد، به یحت کند،یم دیوضوح بر حرمت تصرف تأ

 و بدون مشکل است. حهیصح تیروا نیاز صاحب مال وجود نداشته باشد. سند ا یااجازه

  بخاطر احتمال وقوع ضرورت هاباغ یاز ساخت و ساز رو پرهیزالماره در فرض ضرورت و : حقزیادبنمسعده صحیحه 4.3
امام خورند پرسیده شد آیا حلال است؟ درختان دیگران( میاز ای که مردم )درباره میوه و خرمای تازه )ع(از امام صادق( ب

رسول نماید؛ همچنین  فاسدقرار دارد نباید آن را  محصورطی یضرورت از آن بخورد و اگر در محدون فرمود هیچ کس نباید ب
 ینهرا  وهیمدرختان نخل و  یهاباغ یت و ساز بر روساخ ی که ممکن است پیش آید،خاطر ضرورت به صرفا خدا )ص(

 87بخورد.محصولات  آن کردند تا هرکس بتواند از

باشد که امام صادق)ع( قید ضرورت را قید ترخیص و اجازه تصرف الماره، بدین نحو میدلالت این روایت بر حرمت حق
لَا یُفْسِدْ إِذَا کَانَ عَلَیْهَا فِنَاءٌ »فحوای عبارت داند. همچنین در مال غیر دانسته و درصورت عدم ضرورت، تصرف را حرام می

داند و در فرض نیاز ضروری به اکل، لزوم حفظ و عدم آسیب به حصار را نوعی فساد میحصار را  خراب نمودن، «مُحَاطٌ 
که اضطرار موجودات  ش،داند بدون اشاره به علتمی یوساز را ضرورعدم ساخت اهمچنین توهمی که صرفگردد. متذکر می
گردد. ضرورت دارد دفع میاش صراحت در حرمت اکل الابهعلت سیاق روایت که قسمت ابتدائی، بهاستماندن برای زنده

اسلام  یو اجتماع یبر اصول اخلاق منطبق ی،طرارضاحتمال وقوع شرایط ا لیها به دلباغ یساخت و ساز بر رو پیشنهاد عدم
 شد.با. همچنین این روایت از لحاظ سندی صحیحه و قابل اعتماد میاست

 ای ناچیز از گندم بین راهی: برداشتن خوشهعبیدبنمروان همرسل 4.4
 گفتمنه!  )حکمش چیست؟( امام فرمود چیندمیای از آن خوشهو گذرد کسی از کشتزاری میپرسیدم از امام صادق)ع( ج( 

قَالَ »منظور از عبارت  88 ماند!نمی شیك خوشه برگیرد چیزی برای صاحب رهگذرییك خوشه ارزشی دارد؟ فرمود اگر هر 
شود که حتی استفاده از باشد. ازین روایت چنین برداشت میبا توجه به سیاق روایت و قسمت بعدی آن، نهی می «لَا 

، «ء  أَي  شَيْ »ارزش و اندک بدون اجازه صاحبش ممنوع بوده و نهی معصوم پس از تعبیر ناچیز بودن عبارت محصولی بی

                                                           
 7/92، تهذیب ،یطوس ؛3/90، الاستبصار ،یطوس 86
 18/229، وسائل ،یحرعامل 87
 18/227، وسائل ،یحرعامل 88
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رغم تصریح به ممنوعیت استفاده بدون اذن، باشد. علیایت و ممنوعیت تصرف بدون اذن میدلالت بر اهمیت اخذ رض
 باشد.بزرگترین اشکال روایت، مرسله بودنش می

 الحظرو اصاله العصمهاصاله، قبح تصرف در مال غیر اصل عقلی و قاعده احترام 4.5
باشد. الماره میپشتوانه عقلی دیدگاه حرمت استفاده از حقو یل احتیاط و پذیرش منع دلا تریناز مهم ادلهاین مجموع 

این استدلال با نص  89عقلا امری قبیح و حرام است.، اشکه تصرف در مال غیر بدون اجازه نمودهاستدلال گونه اینفقها 
احترام مال مردم، مصونیت اموال آنان از تصرف و تعدی است؛ بدین  قاعده مقصود از. گرددقرآن موافق بوده و تقویت می

معنا که اولا تعدی نسبت به اموال جایز نبوده و دوما در فرض وقوع، متجاوز ضامن است. بنای عقلا مبتنی بر لزوم 
از  91«یب نفسهلا یحل مال امرئ الّا بط»و  از شیعه 90«حرمة ماله کحرمة دمه»مصونیت اموال بوده و عمومات روایات 

جواز و نهی،  روایاترو در صورت تعارض میان ازاین {216داماد، قواعد فقه، }محقق92مؤید همین بناست. اهل سنت،
العصمه در برخی کتب متقدمین اصاله تعبیر 93است. ترمهمجلب منفعت  ازدفع ضرر  چراکه گردیده،نهی مقدم  روایات

 95الشیعةفقهکتب برخی متاخرین مانند  وذیل بحث قرض  94الناظرهحلی یا کتاب حدائقمثل شروح کتاب قواعد علامه
العصمه را اصل مصونیت و لزوم صیانت و حفظ اموال و محترم توان اصالهمی آمده است. خمس و انفال ذیل بحث

العصمه پیرامون اموال دارای صاحب )چه مشخص و چه نامشخص( اصاله دلیل اموال دانست.شمردن آن و عدم انتقال بی
 96.صل بر اعتصام استالعصمه، ادر مورد اموال مشکوک همچنین و باشد و لذا این اصل ارتباطی با مباحات نداردمی

 ادله نقد .5

هر دو دلیل  رسدنظر میبه کند.میتمسک عمده روایات و قواعد عقلی و اصولی برای دیگاه خود به دو دلیل  کاشانیفیض
 ندارد که در ادامه بیان خواهد شد. المارهحقشرایط جواز  ای بتطابق بوده ودارای اشکال 

 روایات منع به تمسک نقد 5.1
 تیروا مورد بر منع دارند. 3مورد دلالت بر جواز و  9الماره نقل شده که درباره حق تیروا 12 عه،یالشدر کتاب وسائل

از برداشت  یبه فساد ناش «ءیش یبقیلا» دیبرداشت خوشه، با ق زانیدرباره م یدر پاسخ به پرسش راو دیعببنمرسله مروان
و نسبت به برداشت است که منجر به فساد محصول شود  یطیناظر به شرا تیروا نیاشاره دارد؛ لذا حرمت اکل در ا هیرویب

« اخذ»واژه  رایبر منع ندارد؛ ز یدلالت زین نیقطیبنیعل حهیصح تی. رواباشددفعتا و محدود که منجر به فساد نشود جایز می

                                                           
 12/446 ، جواهر،جواهرصاحب ؛5/26 ،عةیالش مختلف ی،حلعلامه 89
 3/473، اللئالي عوالي جمهور،یابابن ؛12/297، وسائل ،یحرعامل 90
 3/473 ،اللئالي عوالي جمهور،یابابن؛ 34/299، مسند ،حنبلابن؛ 4/53، ریالکب المعجم ،یطبران 91
 216، داماد، قواعد فقهمحقق 92
 3/372شهیدثانی، مسالك،  ؛18/288 ،الحدائق ،بحرانی 93
 20/109، الحدائق، بحرانی 94
 1/316، عةیالش فقه ،یخلخالیموسو 95
 1/329، عةیالش فقه ،یخلخالیموسو 96
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 97.است رفتهیرا پذاحتمال  نیهم یطوسخیعبور، و ش نیشده، نه خوردن در حمنطبق  محصولبرداشت و حمل  هدر آن ب
با  ادیزبنمسعده تیرواداند. نیز عدم حمل و عدم افساد را شرط مید زیرا مشهور ند مانع جواز باشنتوانروایت نمیدو این 

تعارض . در ستیجواز، قابل استناد ن اتیمعارضه با روا لیدلمعتبر و دلالتش بر منع واضح است، اما به یاز لحاظ سند نکهیا
قدما و عمل  انیم ژهیواجماع، به یتنها شهرت، بلکه تواتر دارند. ادعاجواز نه اتیاخبار، رجوع به مشهور ملاک است؛ و روا

 هیبه اصول عمل دیبماند، با یو تعارض باق میریاگر مرجحات را نپذ یجواز است. حت اتیروا یبرتر دیمؤ فقها،مشهور 
 .رسدیداده خواهد شد که نوبت به اصول نم. البته در ادامه نشان نمود رجوع

 تمسک به قاعده قبح تصرف در مال غیر نقد 5.2
. داندیاست که تصرف بدون اجازه را حرام و موجب ضمان م ریاحترام مال غ یقائلان حرمت، قاعده فقه لیاز دلا یکی

قبح برخی فقها بداند.  حیکه عقل، تصرف را قب شودیم یجار یو تنها در موارد 98عقلاست رهیقاعده عقل و س نیمستند ا
و عقل  که به شارع وابسته است، نه عقل دندانیم یشرع یآن را امر تیمالک رایدانسته، ز منتفیالماره حق نسبت بهرا  یعقل

اجازه استفاده از ثمره باغات را به رهگذران بدهد و قاعده  یخاص طیدر شرا تواندیشارع م رو،نیاز ا 99.مدخلیتی در آن ندارد
 ندارد. انیمورد جر نیاحترام در ا

 یانصار خیقاعده نسبت به همه انواع تصرفات اطلاق ندارد. ش نیا ر،یقاعده قبح تصرف در مال غ رشیبا فرض پذ یحت
تصرف اندک  زانی: اگر مدیگویو م داندیم یعقل زیاز تصرفات جا یرا مصداق گرانیمانند استفاده از نور چراغ د یتصرفات

است که به نسبت کل  یعرف یناظر به استفاده محدود و رفع گرسنگ زیالماره نجواز حق 100.داندیباشد، عقل آن را حرام نم
 صیآن است و اگر فاحش و مضر نباشد، قبح ندارد؛ تشخ زانیدر قبح تصرف، م اری. معشودیمحسوب م زیمحصول ناچ

فقهاء استفاده از میوه درختی را که . حکم استفاده از میوه درخت همسایه است ،شاهد این مدعا است. یامر عرف نیا
در این  101.دانند و حتی میوه افتاده در حیاط نیز باید به مالک بازگردانده شوداش وارد حیاط همسایه شده، جایز نمیشاخه

باشد زیرا ثمره یک درخت محدود بوده و برداشت میوه به نسبت الماره است تصرف جایز نمیحالت که ازجهتی شبیه حق
کل درخت، فاحش و مضر است، برخلاف باغ که برداشت چند میوه توسط رهگذر، عقلا قبیح نیست. بنابراین تمسک به 

 الماره ناتمام است.جواز حقنفی  برایقبح تصرف در مال غیر  احترام و قاعده

                                                           
 7/92، تهذیب ،یطوس ؛3/90، الاستبصار ،یطوس 97
 213، داماد، قواعد فقهمحقق 98
 15/51، عةیالش مستند ،ینراق 99

 1/482انصاری، المکاسب،  100
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 کاشانی در پرتو مقاصدالشریعهدیدگاه فیض .6
این  کشفکارهای مهم، راهمباحث از  یکی و مستلزم شناخت مقاصد مربوط به آن است عت،یهر حکم از منظر مقاصد شر یبررس

 بسزایی تیو به جهت نقش آن در استنباط احکام، اهم شودیمطرح م« مسالک علم به مقاصد»موضوع با عنوان  نی. ااستمقاصد 
عاشور نخستین روش را استقرای احکامی که علل ی برای استکشاف مقاصد شارع، مطرح شده است. ابنعددهای متوشر 102.دارد

که حج  سوره 78ی مانند آیه نموده،که قرآن برای برخی احکام ذکر  استای ادلهبررسی راه دوم  103داند.ها معروف است میآن
ینِ مِنْ حَرَج  »فرماید: می  ،دیگرروش  یابیم خداوند حکم حرجی جعل نفرموده است.که به یقین درمی« وَمَا جَعَلَ عَلَیکُمْ فِي الدِّ

 104.دهنده مقاصد شارع باشندنشان توانندیمهی شرعی است اوامر و نوا معتقدریسونی باشد. می اوامر و نواهی شرعی استکشاف از
 یهامتون و دلالت لیروش استکشاف مقاصد، تحل نیتردر مجموع، مهم 105 .از دیگر منابع کشف مقاصد است سنت متواترهمچنین 

حمایت از مالک مقاصد  : الف(کرد یبنددر دو گروه دسته توانیرا م عتیالماره، مقاصد شردر خصوص حق هاست.آن یظاهر
 مقاصد تسهیل امور رهگذر و رعایت مصالح اجتماعیب(  و حفظ نظم اقتصادی

 و حفظ نظم اقتصادی الکقوق مح حامی شریعت مقاصد 6.1
 حفظ نظم و امنیت اقتصادی: 6.1.1

 گرانیاز تعرض به اموال د یریو جلوگ یخصوص تیاز مالک تیحما ،یحفظ نظم اقتصاد عت،یشر یاز مقاصد اصل یکی
مطرح  یتوسط غزالابتدا  شود،یمحسوب م عتیشر یاز پنج مقصد اصل یکی« حفظ مال»هدف که تحت عنوان  نیاست. ا

و فقهای امامیه همچون شهید اول، شهید ثانی و میرزای قمی به  107و سپس فقیهان اهل سنت مانند شاطبی و آمدی 106شده
 108.اندآن پرداخته

در  تیچون اثبات، انتقال و نسخ مالک یموضوعات لیدل نیجامعه دانسته و به هم یرا رکن اساس یشرع، حفظ نظام اقتصاد
 بیمال امرء الا بط حلیلا » 109«حرمة مال امرء کحرمة دمه»همچون  یاتیروا هیاهتمام بر پا نیدارند. ا یاژهیو گاهیفقه جا

                                                           
 34تا25نجار، مقاصد الشریعة بابعاد جدیدة،   102
  191و190ابن عاشور، مقاصد الشرعیة الاسلامیة،  103
اند از: اجماع، وجود نص بر علت، ایما و اشاره، مناسبت، سبر و تقسیم، دوران، تنقیح مناط، تخریج و تحقیق ها عبارتاین راه ؛238تا236ریسونی، نظریة المقاصد،  104

قاصد ؛ عطیه، نحو تفعیل م35تا25؛ نجار، مقاصد الشریعة بابعاد جدیدة، 196تا190 بنگرید: ابن عاشور، مقاصد الشریة الاسلامیة،غیره؛ مناط، الغای خصوصیت و 
 27تا15الشریعة، 

 194ابن عاشور، مقاصد الشرعیة الاسلامیة،  105
 160 شفاءالغلیل،غزالی، ؛ 174غزالي، المستصفي،  106
 3/300اصول الاحکام،  یالاحکام ف ،یآمد؛ 20تا2/17شاطبی، الموافقات،   107
 2/92قمی، قوانین، میرزای؛ 3/138، البهیة الروضة، شهیدثانی؛ 1/38شهید اول، القواعد و الفوائد،  108
 5/283، الکافي ،ینیکل ؛21/210 ،بحارالانوار جلسی،م 109
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 عباراتو 113«لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام»112«فهو له ءیش یعل یمن استول» 111«اموالهم یالناس مسلطون عل» 110«نفسه
 بنا شده است. 115«منفعة فهو ضامن یکل من استوف»114«من اتلف مال الغیر فهو له ضامن» مانندمشهور فقها 

 118،و تصرف غیرمشروع اکل مال به باطلحرمت  117،وجوب ضمان 116،فقها نیز بر همین اساس مباحثی چون حرمت غصب
 اند.را مطرح کرده 120و حفظ نظم اقتصادی119،لزوم رعایت قراردادها

 بر این مقصد استوارند. 126و لاضرر125،دی124،تسلط 123،فایاست 122،احترام 121،همچنین قواعد فقهی اتلاف
قائلان به  زیالماره ندر حوزه اقتصاد است و در موضوع حق عتیاز اهداف شر هاتیمالک تیو تثب کیحفظ، تفک جه،یدر نت

 اند.از حق مالک تیمقصد، درصدد حما نیحرمت، بر اساس هم
 و رعایت مصالح اجتماعی رهگذر حامی حقوق شریعت مقاصد 6.2

.کرامت، به عنوان 6 مواسات.5 عدالت.4رفق و مدارا .3 رفع حرج.2تسهیل .1در کتب و متون مقاصد شریعت به عناوین 
ان اشاره شده؛ لذا در تبیین معنایی رهگذری و قابل انطباق بر حقوق حامی مصالح اجتماع کننده مراعاتشریعتِ  مقاصد

 دهیم:هرکدام مختصرا توضیح می

تا  .و احکام است گیری در وضع مقرراتآسانکه با عبارت التیسیر نیز استفاده شده، به معنای تسهیل مقصد  .1
برخی حجیت امارات و  127.گرددممکن است مصلحت تسهیل موجب رفع قبح و منع برخی محرمات  جاییکه

را  زیمم یدانسته و تصرفات صب عتیرا از مقاصد مهم شر لیتسه  هیمغن 128اند.اصول را مرهون تسهیل دانسته
همانند عمل به نص  عت،یصد شراکه عمل بر اساس مق کندیم حیو تصر داندیمن باطلوجود مصلحت،  لیدلبه

                                                           
 2/113، اللئالي عوالي جمهور،یابابن  110
 1/222، اللئالي عوالي جمهور،یابابن ؛2/272 ،بحارالانوار جلسی،م  111
 26/216، وسائل ،یحرعامل  112
 17/340، وسائل ،یحرعامل  113
 20، القواعد ،یمصطفو  114
 6/62فرهنگ فقه،  ،یشاهرودیهاشم  115
 4/527 رالِحکام،یتحر ،یحلعلامه 116
 109، داماد، قواعد فقهمحقق 117
 29نساء: 118
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واجب است بر  میکرد دایو هرجا علم به مصلحت پ تهمان مصلحت اس عتیاو معتقد است مقاصد شر .است
مانند علم به  یعلم به مقصد شرع رایبلکه عمل به نص است؛ ز ستیاجتهاد، در مقابل نص ن نیو ا میآن حکم کن
 داند،ینص م حیصح ریرا تفس دیجد یهاحکم به سلاح یتسر ه،یدر باب سبق و رما یو نیهمچن 129نص است.

 هیتک لی، بر مصلحت تسهایشاننجاست بر  معتبر لیبا فقدان دل زیدر موضوع اهل کتاب ن 130.نه اجتهاد در برابر آن
 131.کندیم

شده  فیتعر لیتسه لیمقصد، ذ نیتحمل در احکام است. ا رقابلیغ یهادفع مشقت یمعنابه  رفع حرجمقصد  .2
امارات را  تیحج قت،یطر هیبر اساس نظر هیامام انیاصول همچنین 132.دارد دیشد یاما اختصاص به مواقع سخت

هر دو را باطل  عیو ب ندیبیمضطر و مکره نم انیم یکه فرق یدر پاسخ به کس هیمغن 133.دانندیرفع حرج م یدر راستا
همچنین در  134.داندولی بیع مکره را باطل می کندیحرج استناد م یمضطر، به اصل نف عیرد بطلان بدر  داند،یم

ضرر  اگر عدم معالجه مستلزم حتی شودساقط میترك نظر یا لمس شرعی الزام بخاطر رفع حرج،  مسأله معالجه،
، عسر و حرج نفی حرج را ملاک فقها شتریباست که بالایی برخوردار قدر نفی حرج از اهمیت آن135.اساسی نباشد

 137دانند.مشمول این قاعده مییقینی را  یحرج استقبال و برخی حتی136.ی، نه نوعدانندمی یشخص
حسن معاشرت با  یبه معنا زیاحکام است و مدارا ن یدر رفتار و اجرا ینرم یبه معنا رفق :رفق  و مدارامقصد  .3

دستوراتي است  اهماز و  شودیم یاجراست و مانع خشونت در تعاملات اجتماع وهیمقصد ناظر بر ش نیمردم. ا
ک زین اتیروادر و  138.که در لسان شارع آمده است  139.شده است دیبر آن تأ

باشد. می بدون ظلم و تبعیض ،دادن هر چیز در جای خود و رعایت حقوق افراد به معنای قرارعدالت مقصد  .4
 .اند، عدالت به توزیع منصفانه حقوق و تکالیف اشاره داردگیری مربوطبرخلاف رفع حرج و تسهیل که به آسان

فقها اجرای شریعت را برای تحقق  .بنیادین مطرح شده است یعنوان اصلبه 141و روایات 140این مقصد در آیات
  142.انگارندای برای این هدف میدانند و احکام را وسیلهعدالت می

                                                           
 2/633المذاهب الخمسة،  یالفقه عل ه،یمغن  129
 4/236ق، الصاد جعفر الإمام فقه ،هیمغن  130
 3/18التفسیر الکاشف،  ه،یمغن؛ 44و1/43ق، الصاد جعفر الإمام فقه ،هیمغن  131
 2/435أنوار الِصول،  ،یرازیمکارم ش  132
 436تا5/435الفقهیة، انصاری، الموسوعة  133
 3/69ق، الصاد جعفر الإمام فقه ،هیمغن  134
 3/741کتاب نکاح،  ،یزنجان یریشب  135
 4/587 ة،یالدرا یمنته ،یریجزا؛ 187 ،عوائد الِیام، نراقی 136
 «حکم تیدر رافع یحرج استقبال ریتأث» ،یپورصدق 137
 2/194فیومی، المصباح المنیر،  138
 72/51 ،بحارالانوار جلسی،م 139
 8:مائده؛ 58:نساء 140
 4/526، سنن ،یترمذ؛ 320شعبه حرانی، تحف العقول، ابن 141

 2/584 ،یانقلاب اسلام نییآ ،ینیخم 142 
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ویژه در رفع نیاز فقرا که به هادر سختیکمک و همیاری اجتماعی و همراهی با دیگران  به معنای مواسات مقصد .5
که  دانسته یضرورت اجتماع کی آن راشاطبی . متعددی بر آن دلالت دارند 144و روایات 143اهمیت دارد و آیات

نیز در پرتو مقصد مغنیه  145.شودیو عدالت م یهمبستگ جادیباعث او در تضاد با استبداد و احتکار قرار دارد 
در تفسیر روایات احتکار، اجتهاد مطابق مقاصد شریعت را لازم روایات حرمت احتکار  تفسیرپس از مواسات و 

لذا بایستی  داندرا نادرست می گندم و جو، خرما و کشمش و روغنمانند دانسته و محدودشدن به مصادیق ذکرشده 
  146.موارد جدید احتکار را با توجه به ضروریات و اقتضای زمانی مشخص نمود

 یکرامت مبنا 147شده است. تصریحقرآن  که در استانسان و عزت مقصد کرامت به معنای حفظ ارزش و شان  .6
 148.شودیم یتلق عتیشر یاز مقاصد قطع یکیو قذف است و حفظ آن  بتیحرمت غ ریاز احکام نظ یاریبس

 المارهمقاصدالشریعه در حقتبیین تعارض  6.3
 رهگذرحامی حقوق  شریعت مقاصدبا  الکحامی حقوق م شریعت میان مقاصدبا بررسی مقاصد شریعت در این حکم، 

حقوق  یکه حام یاقتصاد تیمقصد حفظ نظم و امنتر تبیین شد از یک سو، طور که پیشهمان ی دیده شود.هایتعارض
و لاضرر است که  دی ،تسلط فا،یاست اذن، احترام، اتلاف،است، چکیده و مستحصل و برگرفته از قواعد بسیاری مانند  مالک

مالکیت مالک را محترم شمرده است و از سویی دیگر مقاصد تسهیل، رفع حرج، رفق، عدالت، مواسات و کرامت، حامی 
 :شوددر موارد زیر آشکار می هایی گردیده کهحقوق رهگذر است، که تقابل این دو، منجر به تعارض

 گر مالک استفاده از میوه را ممنوع کند، ممکن است رهگذر داند، اما اقاعده تسلط، مالک را بر اموالش مسلط می
 .نیازمند دچار حرج شود

 داند، اما مقصد مساوات قائل الماره را مال مالک دانسته و استفاده و تلفش را مشمول ضمان میقاعده اتلاف، حق
 ست.الماره به نیت همیاری و تعاون و کمک، بدون ضمان و جبران ابه اجازه استفاده از حق

 الماره منتفی خواهد شد، اما اگر بر مبنای مواسات صورت مطلق در نظر بگیریم، حقاگر احترام مال غیر را به
 ت.اجتماعی نگاه کنیم، شارع برای تأمین نیازهای افراد جامعه نیز راهکارهایی اندیشیده اس

 توان بین به مالک شود، چگونه میالماره موجب ضرر در صورتی که تعداد رهگذران زیاد باشد و استفاده از حق
 این دو قاعده جمع کرد؟

                                                           
 267؛ بقره:9حشر: 143
 3/379، الکافي ،ینیکل 144
 3/62شاطبی، الموافقات،   145
 3/145ق، الصاد جعفر الإمام فقه ،هیمغن  146
 70اسراء: 147
 100تا98نجار، مقاصد الشریعة بابعاد جدیدة،   148
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  ،مالک است که درصورت عبور رهگذر، چه فقیر بدون اذن  های باغمیوهحرمت تصرف در مقتضای قاعده اذن
نیازمند یا شخصی که دچار حرج شده یا حتی شخص عادی محترمی که فقط به اندازه اندکی میل به خوردن میوه 

الماره گردیده که این برخلاف مقاصد تسهیل و رفع حرج و مواسات و کرامت استفاده از حق دارد مشمول حرمت
 باشد.و ... می

 المارهبندی مقاصدالشریعه در حقو جمع تحلیل 6.4
مقصد حفظ نظم و امنیت اقتصادی و مالکیت خصوصی، با رض االماره و میزان آن و تعدر مقام بررسی امکان وقوع حق

 . قابل توجه است ذیلنکات 

 گانه مطرح ـ که تحت عنوان حفظ مال در مقاصد پنج یخصوص تیو مالک یحفظ نظم اقتصاد یشارع در راستا
 ـبر ممنوع ک تینقض مالک تیاست  فاحش  یتصرف ،یطور عرفکه به ابدییتحقق م یزمان تیدارد. نقض مالک دیتأ

و  تیدر مالک یاخلال ،یتصرف نیر صورت فقدان چند ن،یبنابرا رد؛یصورت گ ریبه فاحش در ملک غ کینزد ای
 .شودینم جادیا ینظم اقتصاد

  ای تنظیم شده که استفاده از گونهبه« کنندگانعبور اتفاقی، منع حمل میوه و محدود بودن مصرف»قیودی همچون
 منجر نشود. « تصرف فاحش»میوه بسیار جزئی و محدود باشد و به 

 کوتاه در سال )حدود یک ماه، از زمان رسیدن میوه تا پیش از فساد آن( معتبر است که ای این جواز تنها در بازه
 .کندمی ترخود، دامنه استفاده را محدود

  نبود ابزار چیدن، فقدان درخت، عوامل فنی مانند ارتفاع محصولبا رهگذر در موارد برخورد اتفاقی همچنین ،
 نماید.می ترشدت محدودبه میزان استفاده را،مالک، برداری، وجود حصار یا برداشت قبلی قصد بهره

  باوجود امکان مالک  چهچنانباشد.  یو یضمن تیرضا دهندهنشان تواندیم« مالک یتیعدم علم به نارضا»شرط
صراحتاً از  های دیگر،یا روش و الصاق در محلبا نوشتن برگه الماره اعتراض به منع رهگذران نسبت به حق

 یتینقض مالک جه،ینمود؛ در نت یاجازه تلق یسکوت را نوع نیا توانیم ،دفاع نکنداستفاده، های در معرض میوه
 .رخ نداده است

  حفظ کرامت انسانی، رعایت مصالح اجتماعی و حمایت مسلمیناز سویی دیگر، شارع با هدف تسهیل امور ،
الماره به عنوان حقحتی  وتشریع کرده است  مواقع و شرایط خاصمتناسب با از نیازمندان، این حکم رفاهی را 

 .مطرح شده استدر راه ماندگان و فقرا های اقتصادی یک ابزار اجتماعی برای کاهش تنش

حفظ حقوق مالک و تأمین منافع رهگذر وجود  میان ی، تعارضفقه اهدافیابی به پرتو بررسی مقاصد شریعت و دستدر لذا 
یک نظام جامع، هم در عنوان شریعت اسلام به مکمل یکدیگرند. ادشدهی طیدر پرتو ادله و شرا ،عدبُ ندارد؛ بلکه این دو 
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سطوح خرد )حقوق فردی( و هم کلان )نظم اقتصادی و اجتماعی( به دنبال برقراری عدالت و حفظ منافع معنوی و مادی 
محور جامعه تنها به حفظ مالکیت خصوصی بلکه به رفع نیازهای مصلحتالماره نهبنابراین، احکامی مانند حقجامعه است 

 .انجامدو سرقت میو کاهش معضلاتی همچون فقر 

کید ، رفع حرج و مواسات لچون تسهی مقاصدیدر این راستا، بر  و رفاه  یعدالت اجتماع یدر راستا یکه همگشده تأ
مشروع آنان را  یهاو خواسته دانستهخود  الیرا ع نیمومنخداوند از نگاه اخلاق و روح حاکم بر فقه، . قرار دارند یعموم

آنان  نیترمردم خانواده من هستند، پس محبوب فرموده متعال یخدا دیفرمایم )ع(. امام صادقمورد احترام قرار داده است
جواز آثار مثبت از  یکی 149.آنان کوشاتر باشند یازهایتر و در راه برآوردن نهستند که با مردم مهربان یکسان ،نزد من

داشته  شبه خوردن لیو تما ندیبر درخت بب یاوهیم ایشان چهچنان است. عیال اللهبه رساندن لطف و مهربانی  ،المارهحق
 شود.میپاسخ داده  هخواست نیالماره اقحباشد با جواز 

 گیرینتیجه 6.5
مانند عبور  یمشخص ودیالماره را با قحکم حق ،یو رفاه اجتماع یخصوص تیزمان مالکبا هدف حفظ هم عتیشر

 یازهایکرده که هم حقوق مالک حفظ شود و هم ن میتنظ ایگونهبه ،کنندگانمصرف تیعدم حمل و محدود ،یاتفاق
 تیدر عمل با رعا مادر تعارض باشد، ا تیحق با مالک نیممکن است ا یرهگذر پاسخ داده شود. هرچند در سطح انتزاع

 د.دهیرخ نم تیمالک ینقض جدو  یتعارض مذکور شروط

ط مشخص( از نظر وشرذکر قیود و روایات جواز )با . 1 رایاز است زبا جو حیادله حرمت و جواز، ترج انیتعارض م درلذا 
الخصوص ، علیعتیاحکام با مقاصد شر قیتطببا توجه به ضرورت . 2 .تر از روایات منع هستندتواتر و عمل مشهور، قوی

عدالت، رفع مقاصد شریعتی چون اختلاف، رفع در احکام اختلافی و استفاده از مقاصد شریعت به عنوان راهکار عملی 
 .شوندیگرفته م دهیو با منع آن ناددر قول به جواز، رعایت شده  و مواسات ، تسهیلحرج

 

 

 

 

 

 

                                                           
 3/507، الکافي ،ینیکل 149
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افراد، عدالت  هیاول یازهاین نیبلکه با تأم شود،یم یخصوص تیو مالک ینه تنها باعث حفظ نظم اقتصاد المارهحق جواز
گرفتن مصالح  دهیشارع و ناد یاز اهداف اصل یالماره به منزله دورحق میتحر و دکنیم تیتقورا  یو رفاه عموم یاجتماع
منافع  نیو تأم یحفظ حقوق فرد نیب ینمونه موفق از هماهنگ کی ،یالماره در فقه اسلامحق میتنظ لذا. است یاجتماع
   .است یضرور بلکهتنها موجه نهآن جواز  عه،یمقاصد الشر دگاهیاست و از د یاجتماع

 منابعفهرست 

 .1383اسوه،  انتشارات هیریخ امور و اوقاف سازمانقم: (. انیانصارحسین )ترجمه  میکرقرآن .1
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