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 راهنماي تدوين مقالات

، فلسفه فقه و موضوعات حوزه فعالیت فصلنامه فقه و اصول عبارت است از فقه، اصول فقه

هايي را منتشر خواهد كرد كه حاوی اين نشريه فقط مقاله .ای چون فقه و حقوقمیان رشته
از دريافت نتايج هیأت تحريريه همواره  گفته باشد. های پیشهای نو و اصیل در زمینهيافته

پژوهشگراني كه مايلند  كند.وهندگان و صاحب نظران استقبال ميتحقیقات استادان، پژ

 : كنندانتشار يابد، شايسته است به نكات زير توجه  فقه و اصولهايشان در نشريه مقاله
در جای ديگر چاپ نشده و  قبلاَرا بررسي خواهد كرد كه  هاييمقالههیأت تحريريه فقط  -1
بديهي است پس از تصويب، حق چاپ  ديگر نیز فرستاده نشده باشد. اینشريهزمان برای  هم

 مقاله برای مجله محفوظ است.
بنا به تشخیص هیأت تحريريه  كاملاً استثنايي ولي در موارد؛ زبان غالب نشريه فارسي است -2

 عربي و انگلیسي نیز قابل چاپ است. هارزند هایمقاله
 مجله بیشتر باشد. ۀصفح 22ا نبايد از هحجم مقاله -3
و نتايج( به سه زبان فارسي، عربي و انگلیسي حداكثر  هاروشمقاله )شامل اهداف،  ۀچكید -4
واژه( به دنبال هر  7و حداكثر  3)حداقل  های مقالهسطر ضمیمه باشد و كلید واژه 11در 

 چكیده بیايد.
)قابل دسترس در بان و ادب فارسيمصوب فرهنگستان ز «دستور خط فارسي»رعايت  -2

 الزامي است. سايت فرهنگستان(

 ها آزاد است.هیأت تحريريه در اصلاح و ويرايش علمي و ادبي مقاله -6
 های تخصصي و تركیبات خارجي با ذكر شماره درخاص و واژه هاینامشكل لاتیني  -7
 پاورقي درج شود. 



 

 

متبوع وی به دو زبان  ۀان علمي و نام مؤسسدانشگاهي يا عنو ۀنام كامل نويسنده، رتب -8
 تلفن و نشاني الكترونیكي ارسال گردد. شمارهفارسي و انگلیسي قید و همراه با نشاني پستي، 

ارجاع به منابع، حاوی حداقل اطلاعات وافي به مقصود، بلافاصله پس از نقل مطلب يا  -9

 اشاره به آن در درون متن و میان دو كمان) ( بیايد.
منبع يا كد متداول آن  ۀجلد و صفح رۀمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما -9-1

 (87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانياست؛ مثال: )
در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلي نوشته شود؛ مثال:  -9-2
(Gadamer,85)  
با درج نام اثر ناد قرار گیرد، لازم است در صورتي كه از يک نويسنده چند اثر مورد است -9-3

 پس از نام مؤلف در هر مورد رفع ابهام شود.
توضیحي شامل توضیحات بیشتری كه به نظر مؤلف ضروری به نظر  هایيادداشت -9-4
خذی أچنانچه به م هايادداشتدر  رسد، با ذكر شماره در پاورقي همان صفحه درج شود.مي

 .شوديمهمان شیوۀ ارجاع درون متني تبعیت از ارجاع يا استناد شود، 
ن ضروری است فهرست منابع به ترتیب الفبايي نام خانوادگي يا نام اشهر نويسندگا -11
عناصر  ( در انتهای مقاله بیايد.يا فهرست كتابخانۀ ملي منطبق با مستند مشاهیر ايران)

 اجع به شرح زير است:و ساير مر هاگزارشو  هاكتاب، هامقالهكتابشناختي در مورد 
با ت )داخل گیومه(، نام مجله يا مجموعه مقالاه )نام نويسنده، عنوان كامل مقال ها:مقاله -11-1

صفحات آغاز و انجام  ۀحروف ايرانیک يا ايتالیک(، جلد يا دوره، شماره، سال انتشار، شمار
 مقاله.
با حروف ايرانیک يا ايتالیک(، نام مترجم يا ب ): نام نويسنده، عنوان كتاهاكتاب -11-2

 سال انتشار.  مصحح، نوبت چاپ، نام ناشر، محل انتشار،
 اطلاعات كافي و كامل داده شود.  و ساير مراجع: هاگزارش -11-3
ذكر  یانشانههای ذكر شده در مقاله اگر مربوط به هجری شمسي باشند بدون هیچ تاريخ -11

رت برای تاريخ هجری قمری از علامت اختصاری ق. و برای میلادی از شوند. در غیر اين صو

 م. استفاده شود. ۀنشان
شود؛ مثال:  نوشتهآيه در داخل پرانتز  هبرای ارجاع به آيات قرآني اسم سوره و شمار -12

 (.2)كوثر:



 

ل آن محتوای داخقبل و نیز [ نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به د ](، و آكولاز )پرانت -14
شود مگر آن كه نسبت نیز همین قاعده رعايت مي »« گیومهدر مورد  بدون فاصله تايپ شود.

 شود.به ماقبل نیز با فاصله نوشته مي

:(، نسبت به ماقبل خود ه )؛(، و دو نقطل )نقطه ويرگو .(،ه )،(، نقطل )علائمي نظیر ويرگو -12
 نظیر پرانتز و گیومه باشد. ييهاهنشانها ؛ حتي اگر ماقبل آنشوندبدون فاصله تايپ 

بايد به صورت « ام، ای، ايم، ايد و اند»و نیز مجموعه « نمي»و « مي»پیشوندهايي نظیر  -16
 .امخسته؛ روميم؛ نظیر: نوشته شوند« نیم فاصله»جدا و با 

 ( )در كلماتي نظیر:ــٌ و ــٍ ،ــًن )ثانوی خط فارسي گذاردن تنوي یهانشانهدر میان  -17
نظیر آرد، مآخذ( و يای كوتاه روی ف )اولاً، قبلاً، واقعاً، مضافٌ الیه، بعبارۀٍ اخری(، مدّ روی ال

های غیرملفوظ )نظیر نامۀ من( الزامي است و در بقیۀ موارد )تشديد، فتحه، كسره و ضمه( 
بنا/ بناّ؛ غیرالزامي است مگر آن كه موجب ابهام و التباس شود؛ نظیر: معین/ معیّن؛ علي/ علِّي؛ 

 عُرضه/عَرضه؛ حَرف/ حِرَف.

برای بارگذاری آن از حروفچیني شده و  wordبر روی نرم افزار  ضروری است مقاله -18
   طريق نرم افزار سیستم مديريت مجلات وب سايت دانشگاه فردوسي مشهد اقدام شود.

ی از حداقل برخوردار مقاله منوط به رعايت راهنمای تدوين مقالات و هپذيرش اولی -19
 ت تحريريه است.أهی داوران و منوط به تأيید آنپذيرش نهايي  استاندارد پژوهشي و

 .شودنميهای ارسال شده بازگردانده مقاله -21
 

 
 
 

 
 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 هامراحل بررسي و انتشار مقاله

 

فقط به روش الكترونیكي از طريق سیستم مديريت مجلات وب سايت )دريافت مقاله  -1
 (.گاه فردوسيدانش

 ـ اعلام وصول پس از دريافت مقاله. 2

راهنمـای تـدوين   »ـ بررسي شكلي و صوری مقاله )در صورتي كه موارد ذكر شـده در    3
 شود(.رعايت نشده باشد، مقاله به نويسنده برگشت داده مي« مقالات
وران داـ در صورتي كه مقاله با معیارها و ضوابط نشريه مطابقـت داشـته باشـد، بـرای      4

 شود تا دربارۀ ارزش علمي و شايستگي چاپ آن در نشريه قضاوت كنند.فرستاده مي
 شود.ـ نتايج داوريها در جلسات هیأت تحريريه مطرح و تصمیم نهايي اتّخاذ مي 2
 رسد.ها ميـ نظر نهايي هیأت تحريريه به اطلاع نويسندگان مقاله 6
از مجلّه به نويسندگان اهدا خواهد شـد.   ـ پس از چاپ، ده نسخه از مقاله و يک نسخه  7

بـر   »ای كـه در  توانند به شـیوه های بیشتری نیاز داشته باشند، ميچنانچه نويسندگان به نسخه
 توضیح داده شده است نسبت به خريد مجلّه اقدام كنند.« درخواست اشتراك
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*اصلاحیه قانون ارث زوجه در آیینه فقه

دکتر عبدالحسین رضائی راد
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چکیده
شمسی به تصویب رسیده ۱۳۸۷در این مقاله بخشی از اصلاحیۀ قانون مدنی ایران که در بھمن ماه 

که مطابق آن تغییر مھمـی در نحـوۀ ارث بـری زوجـه از ھمسـر خـود       ۹۴۶است، یعنی اصلاحیۀ ماده 
قانون مدنی از نظر مشھور فقھای شیعه فاصله گرفته و به نظر فقھای اھل سنت و صورت گرفته است و 

نظرھای نادر و متروک بعضی از فقھای متقدم شیعه نزدیک شده است، از دیـدگاه فقھـی مـورد تحلیـل     
گیرد و با ھدف ارتقای میزان مشروعیت قوانین موضوعه در ضمن حفظ پویایی و واقع گرایـی  قرار می

توانـد تضـعیف کننـده یـا     ود، میزان تطبیق اصلاحیۀ مذکور با موازین فقھی و دلایلی که میقوانین موج
مندتر شدن تغییر قـوانین و  گیرد تا با این گونه مباحث، زمینۀ ضابطهمؤید آن باشد مورد بررسی قرار می

ب اسـلامی یعنـی   ترین آرمان انقلانزدیکی ھر چه بیشتر قوانین با موازین اسلامی در آینده و تحقق مھم
.ترین اصل قانون اساسی یعنی اصل چھارم فراھم آیداسلامی شدن حکومت و جامعه و مھم

.ایران، قانون مدنی۹۴۶ماده موال منقول، عرصه، اعیان، اصلاحی،، ازوجهرث،، ازن: ھاواژهکلید

.٠٧/١٢/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٢٠/٠٤/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 



91شمارةفقه و اصول                                 - مطالعات اسلامی10
بیان مسئله 

بررسی قـرار گرفـت   ای در مجلس شورای اسلامی ایران مورد شمسی لایحه۱۳۸۳در سال 
قانون مدنی، کـه در خصـوص میـراث زوجـین از     ۹۴۸تا ۹۴۶بایست مواد که بر اساس آن می

اما این مصـوبّه توسـط شـورای نگھبـان بـه دلیـل       . گرفتھمدیگر است، مورد اصلاح قرار می
و از آن پـس  ) سـایت تابنـاک  ۱۳۸۷خوان بی طرف، ا(ت مخالفت با شرع مورد تایید قرار نگرف

ایـن  ۱۳۸۷اصلاحات مختلف مورد بررسـی مجـدد قـرار گرفـت تـا عاقبـت در بھمـن مـاه         با 
اصلاحیه مورد تصویب قرار گرفت و پس از سکوت ده روزۀ شورای نگھبـان و از آن جـا کـه    

در صورت گذشت ده روز و عـدم اعـلام نظـر، مصـوبه،     ) قانون اساسی۹۴اصل (ن مطابق قانو
حیه در شمار قوانین در آمد و جایگزین قانون قبلـی شـد و   کند این اصلاحکم قانون را پیدا می

.به نھادھای اجرایی ابلاغ شد
که بر اساس این اصلاحیه، در قانون مدنی ایران پس از حدود ھفتاد ییکی از تغییرات مھم

قانون مدنی سـابق ارث زوج از ھمـۀ   ۹۴۶سال از تصویب آن ایجاد شد این بود که مطابق مادۀ 
ود اما ارث زوجه از اموال زوج به اموال منقول اختصاص داشت و زوجه از عرصۀ اموال زوجه ب

سھیم بوده آن ھم در ) ابنیه و اشجار(ا ھاموال غیر منقول ھیچ سھمی نداشت و فقط در اعیان آن
شدند قیمتش نه در عینش و لذا در صورت فوت ھمسرش باید ابنیه و اشجار قیمت گذاری می

شد و این مطلب مطابق نظـر مشـھور فقھـای شـیعه و     زوجه پرداخت میھا سھمو از قیمت آن
اکثریت قریب به اتفاق فقھای معاصر بود؛ اما مطابق قانون جدید مقرر شد کـه سـھم زوجـه از    

با این تفاوت که سھم . تمام اموال زوج باشد ھمان طور که سھم زوج از تمام اموال زوجه است
یر منقول اعم از عرصه و اعیان، اختصـاص بـه قیمـت امـوال     ارث زن از اموال زوجه در اموال غ

برد اما سھم مرد از ارث زوجه در اموال غیر منقول، ھـم بـه عـین    ھا ارث نمیدارد و از عین آن
بـا توجـه بـه    ). ۲۱/۱۲/۱۳۸۷مـورخ  ۱۸۶۵۱روزنامۀ رسمی شماره (ت گیرد ھم به قیمتعلق می

قیمت گـذاری بـود سـالبه بـه انتفـاء موضـوع       که درباره نحوۀ۹۴۷ھمین مطلب است که مادۀ 
شد و حذف گردید؛ زیرا وقتی سھم زوجه از ھمۀ اموال، آن ھم از عـین باشـد دیگـر نحـوۀ     می

آمده است که در صورت امتناع ورثه از پرداخـت  ۹۴۸قیمت گذاری معنایی ندارد، لذا در مادۀ 
ایـن تغییـر، قـانون    . اسـتیفاء کنـد  تواند حق خود را از عین اموالقیمت اموال غیر منقول زن می

مدنی را در مبحث ارث زوجه به نظر اھل سنت و نظرھای نادر و متروک بعضی فقھای متقـدم  
.سازدشیعه نزدیک می
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پرسش اصلی این تحقیق، آن است که کدام دلیـل فقھـی و مـدرک معتبـر، اقتضـای چنـین       

قھی و چه میزانی از اعتبار شرعی تغییری را داشته است و این اصلاحیه چه جایگاھی در نظام ف
را داراست؟

مقدمه
و ھـم ھـدف نظـام    ) ۲۵:حدیـد (ء ھا، ھم ھدف انبیـا تأمین عدالت اجتماعی و رفع تبعیض

تـرین  و یکـی از مھـم  ) ۹قانون اساسی ایران، اصل دوم و سـوم، بنـد   (ت جمھوری اسلامی اس
قانون و رفع تبعیضات از میان ایـن  مصادیق آن ایجاد مساوات و برابری میان زن و مرد در برابر 

؛ اما تامین عدالت ھـم چنـان کـه از    )قانون اساسی ایران، اصل بیستم(د باشدو جنس بشری می
) ۹و ۷: ؛ و الـرحمن ۲۵: حدید: ک. ربرای نمونه (د شوآیات مختلفی از قرآن کریم استنباط می

ریف شود؛ مرزھا و مصـادیق آن  به میزان و ملاک نیازمند است تا بر اساس آن میزان، عدالت تع
ھا به نام عـدالت در  عدالتیھا و جایگزین شدن بیبه طور دقیق روشن شود و از افراط و تفریط

جامعه پیشگیری شود و بی شک کتاب خدا و احکام شرع اطھر و فقه اسـلامی، کـه ارث ائمـۀ    
دالت و عـدالت  باشند، بھترین ملاک برای تشـخیص ع ـ طاھرین و سرمایۀ علماء و صالحین می

.محوری قوانین موضوعه ھستند
ھـای عـدالت و   موضوع این تحقیق، بررسی اصلاحیۀ قانون ارث ایران و تطبیق آن با مـلاك 

.انصاف در آینۀ فقه اسلامی است

پیشینۀ تحقیق
مسئلۀ میراث زوجه، از قدیم الایام، در محافل فقھی مورد بحث بوده و میان فقھـاء شـیعه و   

و میان علمای شیعه از سوی دیگر اختلاف نظرھایی وجود داشته است و عـلاوه  سنی از سوئی 
ھـای فقھـی، یکـی از    ھای مستقل در این خصـوص، مبحـث ارث در مجموعـه   بر آثار و رساله

امـا بـا وجـود ایـن، در ھـر      . ترین ابواب را به خود اختصاص داده اسـت دشوارترین و پر دامنه
دانسـته کـه ادلـۀ احکـام را بـاز      لید بر مجتھد، حق خود میزمان، ھر مجتھد، به دلیل حرمت تق

خوانی کرده و رأی مستقل و اجتھادی خود را در ھمۀ ابواب برای خود و مقلدانش بیان دارد و 
ھمین امر ھمیشه پروندۀ این گونه مباحث را باز گذاشته و جایی برای کار بیشتر ایجاد کـرده و  

.اش نیز ریشه در این امر داشته باشدهشاید پویایی فقه شیعه و حیات جادوان
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به وجود آمدن حکومت اسلامی و روی کار آمدن فقھا در کشور ایـران و ضـرورت تنظـیم    
قوانینی که ھم، مرتفع کنندۀ نیاز اجتماع و تأمین کنندۀ عدالت و ھم، مطـابق مـوازین شـرعی و    

نـد؛ بـه ایـن سـبب، و بـه      کفقه اسلامی باشند ضرورت بازنگری احکام و ادله را دو چندان می
تـوان بـه   ای که اخیراً در قانون ارث ایران صورت گرفتـه اسـت مـی   خصوص به بھانۀ اصلاحیه

.مطالعۀ مجدد ادله پرداخت و در جستجوی نگرشی نوین و راھکارھائی تازه تر بود

بیان نظرھا
ه و در خصوص ارث زن از اموال منقول زوج ھیچ بحثی وجود ندارد و ھمگی علمای شـیع 

و آیۀ شریفه نیز صراحتاً این مطلـب را بیـان   ) ۳۹/۲۰۷نجفی، (د انسنی این مطلب را تایید کرده
. ر(د اما در ارث زوجه از اموال غیر منقول شوھرش پنج نظـر وجـود دار  ) ۱۲:نساء. (تکرده اس

)۲/۷۵۱؛ نراقی،۸۷-۳/۸۱؛ آل بحر العلوم، ۲/۳۶۸شھید ثانی مسالک الافھام،: ک
مشھور فقھاست و تعداد کثیری از فقھای شیعه و اکثریت فقھای معاصر نیز بر نظر اول نظر
برد؛ اعم از آن کـه زمـین زراعتـی    اند و آن این که زن از زمین شوھر ارث نمیآن صحه گذاشته

باشد یا زمین مسکونی یا ملک تجاری و این محرومیت ھم شامل اصل مال است و ھـم شـامل   
برد نه از قیمتش؛ اما از اعیان مانند بنا و درختان ین شوھر ارث میقیمت آن و زن نه از اصل زم

تواند سھم خـودش را از  ھا و زن پس از قیمت گذاری آن بناھا میبرد ولی از قیمت آنارث می
.سابق و قانون مدنی نیز مطابق این نظر تنظیم شده بود۹۴۶ماده . قیمت آن اموال ببرد

بـرد  زندی داشته باشد از عین اموال غیر منقول ھم ارث مینظر دوم این است که اگر زن فر
ھـا ارث  اما در صورت نداشتن فرزند در اموال غیر منقـول سـھمی نـدارد و فقـط از قیمـت آن     

یو ابـن جنیـد اسـکاف   ) ۳۴/ ۴شرایع الاسـلام، (یاز جمله طرفداران این نظر محقق حل. بردمی
ھـردو ۲۰۷ص مسـئله ۱۸۹ص ۸ف ج لخلا، اطوسیک. رونیز ۳۹ج واھر الکلام ، جنجفی(

.توان نام بردرا می) به نقل از ابن جنید
محقــق حلـی، شــرایع  (ه دنظـر سـوم نظــری اسـت کــه بـه ســید مرتضـی نســبت داده ش ـ     

و آن این اسـت کـه زن از   ) ۱۷۵، الانتصار ص علم الھدیمرتضی سید به نقل از ۴/۳۴الاسلام،
قیمت آن سھیم است و در عین امـوال غیـر منقـول نیـز     عین زمین مسکونی سھمی ندارد اما در 

شود؛ یعنی در صورت بچه دار بودن از متوفی یک ھشتم، و در صـورت  سھم خود را مالک می
ای، خامنـه . (دفتوای مقام معظم رھبری ھم بـا ایـن نظـر تطـابق دار    . بچه دار نبودن یک چھارم
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.مبتنی شده استو قانون تصویب شدۀ جدید نیز بر این نظر) ۲۰/۱۲/۱۳۸۷

برد اعم از منقول و غیر منقـول و  نظر چھارم آن است که زن از ھمۀ اموال شوھرش ارث می
مختلـف  ، حلـی لامـه  ع. (دبراعم از قیمت و عین ھم چنان که شوھر از ھمۀ اموال زن ارث می

)ھر دو به نقل از ابن جنید. ۱۹۰، ص ۸ج ،و الحسینی العاملی۱۸۴، ص ۲ج یعه الش
، ص ۲ج یعه مختلـف الش ـ ،حلـی علامه (ه ن دوم ھجری ابن جنید این نظر را پذیرفتدر قر

أخران صـاحب  و از مت ـ) ھر دو به نقـل از ابـن جنیـد   . ۱۹۰، ص ۸ج ،و الحسینی العاملی۱۸۴
میـراث  مھرپـور، (ب معاصران رحیم ارباو از) ۲۴۲ص بدائع الاحکام ،لاھوتی(م بدایع الاحکا

ارث زن از دارائی شوھر ص ،زاخری(ر یوسف شعا،)۱۳۲ران ص زوجه در حقوق اسلام و ای
)۲۴/۹/۱۳۸۶صانعی . (تتوان از طرفداران این نظر دانسرا می١و آیت االله صانعی) ۲۶-۲۸

نظر پنجم نظر آیت االله بروجردی و جمعی دیگر از فقھاست که زن را از اراضی مزروعی و 
شـریعت  : ک. ر. (دشـمارن مسـکونی محـروم مـی   داننـد ولـی از زمـین    باغ شوھر محروم نمـی 

ج ،المسـالک ،شھید ثـانی ک. ر(د شیخ مفی) ۷۵مقاله ارث الزوجه ص ،صیانه الابانه،اصفھانی
، )ھمـان (س ، ابـن ادری ـ )۲۱۴ص۳۹ج ،و نجفی۲۵۵و رساله میراث زوجه ص ۳۶۸، ص ۲

و فاضـل  ) از فقھـا به نقل از بعضـی ۲۶۴مختصر النافع ص ،حلیمحقق (ع محقق در کتاب ناف
انـد و  در کشف الرموز نیز این نظر را بیان کرده) ۴۶۱، ص ۲ج کشف الرموز . فاضل-آبی(یآب

احتیـاط مسـتحب آن   «: فرماینـد آیت االله منتظری ھم به نحوی بر این نظر صحه گذاشـته و مـی  
ئل ص سـاله توضـیح المسـا   ، رمنتظری معاصر(» .داست که در زمین غیر خانه با ورثه صلح کنن

)۲۹۸۹مسئله ۵۵۱
در این مطلـب کـه اجمـالاً زن از مقـداری از ترکـۀ      «توان فھمید که با مقایسۀ این نظرھا می

و طوسـی  ۱۸۹ص ۸ج . الحسـینی العـاملی  (» دھمسر خود محروم است اتفاق نظر وجـود دار 
ج (»رالسرائ«و شیخ طوسی در خلاف و ابن ادریس در ) از کتاب الفرائض۱۳۱الخلاف مسئله 

و ابن بـراج در  ) به نقل غایه المرام۲۰۷ص ۳۹نجفی ج (م صیمری در غایة المرا) ۲۵۸ص ۳
.اندھمگی بر این مطلب ادعای اجماع کرده) ۱۴۱ص ۲ج ،ابن البراج(ب المھذ

گر چه ھر کدام از فقھا در این که مقدار محرومیت زوجه چقدر است و در چه اموالی و با 
اند اما در محرومیـت فـی الجملـۀ زوجـه از ارث     متفاوتی ارائه دادهچه شرایطی است نظرھای 

آیت االله صانعی پیش از این نظری مثل نظر اول که نظر مشھور فقھاست داشتند ولی بعد ھا ازاین نظـر عـدول   -١
.کرده و  نظر ابن جنید را پذیرفته اند
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شوھر ھمگی اتفاق نظر دارند و از متقدمان شیعه به جز ابن جنید کسی با این نظر به مخالفـت  

.البته نظر اھل سنت ھم با نظر ابن جنید تطابق دارد. بر نخاسته است
ھرگـاه  «: فرماینـد زیـر ایشـان مـی   حتی نظر ابن جنید ھم در رد این اجماع صراحت ندارد؛

زوج فرزندی داشته باشد برای زوج ربع و برای زوجه ثمن از جمیـع ترکـه خواھـد بـود؛ چـه      
فرمایند که مقصود فرزنـدی اسـت   و از آن جا که مشخص نمی» عقار باشد چه اثاث و مانند آن

ین است که زوجـه از  شود، لازمۀ سخن او اکه از ھمان زوجه است یا از غیر او را نیز شامل می
۳۹م ج جواھر الکلا،نجفی. (دجمیع ترکه ارث ببرد حتی اگر از زوج متوفا فرزندی نداشته باش

و اگر مقصود او فرزند داشتن زن از زوج متوفا باشد مطابق نظر محقق حلی و شـیخ  ) ۲۰۷ص 
طوسی است و منافاتی با محرومیت زن در صـوت نداشـتن فرزنـد از ھمسـر متوفـا نداشـته و       

.خلاف اجماع نیست
، ۲ج ،آبـی (ت با این ھمه این نظر در بعضی از آثار به عنوان نظری متروک شناخته شده اس

ج، نجفی(د انو ھم علمای قبل از او و ھم بعد از او بر خلاف آن ادعای اجماع کرده) ۴۶۱ص
ھمان . (تھر چند صاحب دعائم الاسلام بر نظر ابن جنید ادعای اجماع کرده اس) ۲۰۷ص ۳۹

در این میان، تعداد زیـادی از فقھـای متقـدم ایـن مسـئله را مسـکوت       ) به نقل از قاضی نعمان
:توان به موارد زیر اشاره کرداند که از آن جمله میاین خصوص نظری ندادهگذاشته و در 

، مقدس اردبیلی )۱۲۳ص ۳ج (ن ، طوسی در تبیا)۲۲۳ص (م سلاربن عبدالعزیز در المراس
) به نقل از مقدس اردبیلی۲۰۷ص ۳۹ج ،نجفی(ن در مجمع الفائدة و البرھا

بن جنید تنظـیم شـده بـود و زن را در ھمـۀ     پیش نویس مادۀ واحدۀ اصلاحیه، مطابق نظر ا
. دماترك ھمسر خود سھیم دانسته و تفاوتی میان اموال غیر منقول و اموال منقول قائل نشـده بـو  

اما در طی اصلاحات مکرر در مرحلۀ نھائی نظـر سـوم   ) ۲۲/۶/۲۰۳سایت آفتاب ،مینویی زھرا(
.است مورد تصویب قرار گرفتکه مطابق با نظر سید مرتضی

بررسی دلایل
اصلاحیۀ قانون ارث از میان ھمۀ نظرھا نظر سید مرتضی را انتخاب کرده کـه علامـۀ حلـی    

جـز ایـن دو بزرگـوار و مقـام معظـم      و به) ۱۸۴صفحۀ۲ج ،المختلف(ه ھم آن را حسن دانست
اجماع ای که حتی از نظر ابن جنید که ادعاینظریه. رھبری ھیچ فقیھی آن را تأیید نکرده است

متـروك شـناخته شـده    بر خلاف آن، ھم پیش از آن ھم بعد از آن شده است و به عنوان نظـری 
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دارد و لذا جای این پرسش وجـود دارد کـه   طرفداران کم تری) ۴۶۳صفحۀ ۱آبی جلد (است

این نظر شاذ و نادر را برگزیده است که صاحب جواھر حتـی  قانون گذار با چه مدرك و ملاکی
دھـد و آن را بسـیار غریـب و    داند و بر آن ترجیح میجنید را ھم از آن بھتر مینظر متروك ابن 

که مطـابق نظـر   و قانون قبلی) ۲۱۰صفحۀ ۲۹نجفی، ج (د دانبعید از فقه و فقھاء و روایات می
اکثر فقھاء و بلکه اجماع آنان است تغییر داده است؟  

از زمــین شــوھر قــرآن کــریم در خصــوص مســئلۀ مــورد بحــث کــه محرومیــت زوجــه 
دارد که ھمان یـک  سھم الارث زن را بیان میخویش است اجمال دارد؛ زیرا به طور کلیمتوفای

ندارد و لذا نیازمنـد بیـان و قابـل تخصـیص     ایھشتم یا یک چھارم است و به محل نزاع اشاره
آیـۀ  است و در صورتی که در روایات قید و شرطی یا محدودیتی برای آن معـین نشـده باشـد،    

. تواند بدون ملاحظه و اعتبار آن قیود و شروط مورد استناد و ملاك فتوا واقـع شـود  شریفه نمی
ای است که در این بـاب  بنابراین، عمدۀ دلیل مخالفان این مسئله و موافقانش، احادیث صحیحه

حـدیث  ۱۹و بـه حـدود   ) ۶بـاب  ، ابـواب میـراث زوجـه    ۱۷ج ،حر عاملی: رک(د وجود دار
.رسدمی

ریشۀ اختلاف میان فقھا در این خصوص و علت وجود نظرھای پنجگانه در نحـوۀ تفسـیر   
این احادیث و جمع میان آنان از سوئی و جمع میان آن احادیث و آیـۀ شـریفه از سـوی دیگـر     

جز بازخوانی این احادیث، تر چاره ایکشف حقیقت و رسیدن به نظر صحیحاست و لذا برای
. ماندبرای ما نمی

بررسی روایات
ھفده روایت به صراحت، دلالـت بـر محرومیـت زوجـه از     ی، عاملدر روایات این باب حر 

۴و ۳حدیث . ھمان(ت به کار رفته اس» ارض«ھا کلمۀ در بعضی از آن. زمین ھای ھمسر دارند
ھـا و بعضی دیگر با الفاظی مشابه به ھمین معنا دلالت دارند و در آن) ۱۵و ۱۱و۸و۶و۵و 

۱۲و۱۰و ۱ھمان حـدیث  (» ردو«یا ) ۱۷و۱۶و۱۴و ۷حدیث . ھمان(» رعقا«کلماتی مانند 
به کار رفته اسـت و  ) ۵و ۱۳ھمان حدیث (ن و مانند آ) ۱۱و۲ھمان حدیث (» عربا«یا ) ۱۴و 

.ھمگی یا به معنی زمین یا به معنی نوعی از انواع آن ھستند
یت زوجه از ارث ھمسر، با تأکید بسیار مطرح شده در بعضی از این روایات، مسئلۀ محروم

یـا در روایتـی در پاسـخ بـه سـؤال      ) ۷دیث ، حھمان(» هھذا لاشک فی«و از جمله بیان شده که 
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روند گفته شده است ای که به این حکم اعتراض کرده و گفته مردم زیر بار این حکم نمیکننده

و در ) ۱۱و ۸حدیث . ھمان(م کنیپذیرش آن میھا را وادار به اگر ما حاکم باشیم با شمشیر آن
امـلاء  ) ص(ر فرمایند این مسئله، حکمی اسـت کـه پیـامب   روایتی دیگر امام معصوم تصریح می

به دست مـا  ) ع(ن با خط خود کتابت فرموده و دست به دست از معصوما) ع(یکرده و امام عل
جـای ھـیچ تردیـدی بـاقی     ای اسـت کـه   و مسـئله بـه گونـه   ) ۱۷حدیث . ھمان(ت رسیده اس

.گذاردنمی
در تعدادی از روایات، علاوه بر محرومیت زوجه از بخشـی از ترکـه، مسـئلۀ دیگـری نیـز      
مطرح شده است و آن برخورداری زوجه از قیمت بخش ھائی دیگر از ترکه است که به معنـی  

) ۱۶و ۱۵و ۱از ابـواب میـراث ازواج حـدیث    ۶ھمان بـاب  (ت محرومیت او از عین آن ھاس
و ) سـاختمان (ا و بن ـ) خشـت و آجـر  (ب مثلاً در یک روایت به برخورداری زن از قیمـت طـو  

 ـ) جمع خشب به معنی چوب و تیر(ب خشََ اشـاره شـده اسـت و در    ) بـه معنـی نـی   (ب و قَصَ
جمع جِذع به معنـی تنـه   (ع و جُذوُ) درھا(ب و ابوا) ساختمان ویران شده(ض بعضی، قیمت نِق

.ه استمطرح شد) درخت خرما
در ... و) کالای خانـه (ت نا گفته نماند، ارث بردن زن از اموال منقول شوھر از قبیل متاع البی

بعضی روایات به صراحت بیان شده است و به ھمین سبب مورد اتفـاق فقھاسـت و بحثـی بـر     
با وجـود روایـات واضـح و روشـنی کـه در تأییـد محرومیـت زوجـه از         .روی آن نشده است

ھای ھمسر وجود دارد اما اشکالاتی در این روایات موجود اسـت کـه اسـتنباط صـریح و     زمین
. سازدھا را دشوار میقاطع از آن

اشکال اول
در مقابل روایاتی که دلالت بـر محرومیـت زوجـه از امـوال غیـر منقـول شـوھر را دارد دو        
روایت نیز وجود دارد که ھم دلالت بر ارث بری زوجه از تمامی اموال شـوھر را دارنـد و ایـن    

یکی از ایـن روایـات، روایـت ابـن ابـی      . دو روایت است که مسئله را قدری دشوار کرده است
یرثھـا و ترثـه مـن کـل     «فرماید است که امام در پاسخ سؤال ایشان می) ع(ق یعفور از امام صاد

برد و مرد ھم از ھر چه زن یعنی زن از ھر چه مرد به جا گذاشته ارث می. »ترکتشیی ترک و 
و روایت دیگر ) ۲و ۱از ابواب میراث ازدواج حدیث ۷ھمان باب (د بربه جا گذاشته ارث می

کنند دربارۀ زنـی کـه   روایت عبید بن زراره و فضل ابی العباس است که از امام صادق سؤال می
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لھـا نصـف الصـداق و    ... «: فرماینـد رود و امام میو تعیین مھر از دنیا میشوھرش پس از عقد 

در صورت مرگ زوج، نصف مھر از آنِ زوجه است :» کترثه من کل شیی و ان ماتت فھو کذل
ھمـان  . (تبرد و اگر زن بمیرد مرد نیز ھمین طور اسو از ھر چه که مرد به جا گذاشته ارث می

)۷۳، ابواب مھور ص ۱۵ج 
ای حل این اشکال ھر فقیھی به راھی رفته و بـه شـکلی درصـدد تطبیـق ایـن دو دسـته       بر

.ھا بر آمده و اختلافات میان فقھا از ھمین جا ناشی شده استاحادیث و رفع تضاد آن
 ـبعضی این دو حدیث را در مقابل ھفده حدیث قبلـی حمـل بـه تقیـه کـرده      ،طوسـی (د ان

مشھور فقھاست و مبتنی بـر مشـرب و سـنت مشـھور     و این دیدگاه) ۱۵۵ص ۴ج ،الاستبصار
میان فقھاست که احادیث نادر را به خصوص اگر موافـق مشـرب اھـل سـنت باشـد بـه دلیـل        

الحبـل  شیخ بھایی عاملی،(ه حاکمیت سیاسی دیدگاه سنی در زمان معصومان حمل بر تقیه کرد
.کنندو احادیث مخالف اھل سنت را نظر واقعی معصومان قلمداد می) ۱۰۳ص ،المتین

برخی دیگر ھفده حدیث دستۀ اول را به دلیل مخالفـت بـا ظـاھر و اطـلاق قـرآن، نادیـده       
اند و این دیدگاه ابن جنید و ھم فکران اوست که به عدم محرومیت زوجه از امـوال غیـر   گرفته

دانند که بتوان ر مشربی است که خبر واحد را در حدی حجت نمیمنقول اعتقاد دارند و مبتنی ب
با آن قرآن را تخصیص زد؛ زیرا ھم چنان که بر اھل فن پوشیده نیست مشرب اکثر فقھـاء قبـل   
از شیخ طوسی که حجیـت خبـر واحـد را بـه اثبـات رسـاند و در جامعـۀ فقھـی تثبیـت کـرد          

بر واحد اعتقادی نداشـتند و در صـورت   به حجیت خاین بود که ) ۲۸۸ص ۱ج ،الاصولةعد(
گذاشتند و علت مھجوریت و متروک شـدن  تعارض خبر واحد با ظواھر قرآن، اخبار را کنار می

این نظر ھم ھمین است؛ زیرا حجیت خبر واحد در مشرب فقھای پس از شیخ طوسـی نظـری   
ورد تخصـیص و تقییـد   غالباً از نگاه فقھای عظام، اطلاق قرآن با خبر واحد م ـو جا افتاده است 

)۳۰۸ص ،قوانین الاصول،قمییمیرزا. ک. ر. (دگیرقرار می
اند بدون طرح و طرد ھیچ کـدام از  توان یافت که کوشیدهگروه سومی ھم در میان فقھاء می

ای دیگر ھا جمع و آشتی برقرار سازند و یک دسته را به نفع دستهاین احادیث به نوعی میان آن
 ـ. (دانـد کـه فرزنـد نـدار    زنی کردهنند؛ برخی احادیث حرمان را حمل به تفسیر و تحلیل ک ناب

١اند که فرزند داردو روایات عدم حرمان را به زنی حمل کرده) ۱۴۱ص ۲ج لمھذب، ، االبراج

طـین  أالنساء اذ کان لھن ولـدٌ : .. را که می فرماید) ۲حدیث ۵۲۴ص۱۷حر عاملی ج(بعضی حدیث ابن اذنیه -١
من الرباع موید این جمع دانسته اند اما چون این حدیث مقطوع است حجتی ندارد و نمی تواند مویدی به حساب 

.آید در این حدیث ابن اذنیه بیان نمی کند که از چه امامی نقل می کند و این علامت مقطوع بودن حدیث است
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ھـا اختصـاص داده و   و برخی نیز احادیث حرمان را به زمین ھای وقفی یا فتح شـده در جنـگ  

) ۳۹۷ص۲ج ،دعائم الاسلام، نعمانقاضی(ک ر املایث عدم حرمان را به سایاحاد
. نظری که در قانون جدید ملاك عمل قرار گرفته، از این دسته است

جـز  سید مرتضی که شاید نخستین کسی باشد که این نظر را مطرح کرده است و ظاھراً بـه 
و مقام معظـم رھبـری از   ) ۱۸۴صفحۀ۲باب ارث زوجه، ج ،المختلف(ن علامه حلی از متقدما

ز متفردات امامیه است که زن از منـزل  ا«: فرمایندمعاصران کسی نظر او را تأیید نکرده است می
شود بـدون آن  برد بلکه از قیمت ساختمان و ادوات آن حقش داده میمسکونی متوفی ارث نمی

ایشـان  ). ، از مجموعه الجوامـع الفقھیـه  ۱۷۵صفحۀ الانتصار،.(»که قیمت عرصه به او داده شود
رسد این است کـه ایـن مسـئله ھـم ماننـد      ن چه به نظر من قوی به نظر میآ«: افزایندسپس می

و ). [بـوه ح(ت تر به گرفتن قرآن و شمشـیر متوفاس ـ مسئلۀ سابق در مورد اختصاص پسر بزرگ
ولی سایر ورثه سھم خود را از طور که در آن جا گفتم، حبوه مخصوص پسر بزرگ است ھمان

شود ولی قیمتش برای او حساب در این جا ھم ھر چند خانه به زوجه داده نمی]دبرنقیمت می
دلیل قوت این نظر ما ھمان است که در مسئلۀ حبوه گفتیم و ممکن اسـت علـت منـع    . شودمی

واج کند و کسی را در زوجه از بردن عین خانه این باشد که ای بسا بعد از متوفی، زوجۀ او ازد
برده و این امر بر طایفه و عشـیرۀ  این خانه ساکن کند که رقیب متوفی بوده و یا به او حسد می

منع از بردن عین و در عین حال دادن سھم الارث (یآید؛ پس به زیباترین وجھمتوفی گران می
. از این امر جلوگیری شده است) از قیمت

را مبنی بر این که پسر بزرگ فقط این امتیاز را دارد که سید در مسئلۀ حبوه، دلیل خود
گردد و در شود ولی قیمتش بر او حساب میشمشیر و انگشتری و قرآن متوفی به او تسلیم می

کند که خداوند فرموده میبرد، چنین بیانواقع از لحاظ قیمت چیزی بیشتر از سایر ورثه نمی
و ظاھر این آیه بر ) ۱۱:نساء(» نکَرِ مثِلُْ حظَِّ الأنثْیَیَْدِکُمْ للِذَّیوُصیِکُمُ اللَّهُ فِي أوَْلا«: است

مشارکت زن با مرد در ھمۀ چیزھایی که میت از خود به جای گذاشته اعم از شمشیر و 
مصحف و غیره دلالت دارد و ھمچنین ظاھر آیات مربوط به میراث والدین و زوجین اقتضاء 

را از جمیع ترکۀ میت ببرند و اگر برخی از ترکه را منحصر و ھا سھام مفروض خود دارد که آن
تر بدانیم و قیمت را بر او حساب نکنیم، این ظواھر قرآنی را کنار مختص به پسر بزرگ

تر به این چیزھا ممتاز شده اند که پسر بزرگایم و اصحاب ما ھم بر این اجماع نکردهگذاشته
اند که فقط دلالت بر این دارند که ر اخباری اعتماد کردهھا بباشد بدون احتساب قیمت؛ بلکه آن
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تر است بدون این که به احتساب قیمت یا عدم احتساب آن اشیاء مزبور مختص به پسر بزرگ

ھا را با تر بدانیم ولی قیمت آنتصریحی شده باشد و حال اگر این اشیاء را مختص پسر بزرگ
م و به دیگر ورثه بدھیم، ھم ظواھر قرآنی محفوظ او حساب کنیم و از سھم الارثش کم بگذاری

عمل شده است ) تر به حبوهاختصاص پسر بزرگ(د مانده و ھم آن چه امتّ بر آن اجماع دارن
و علت این که پسر بزرگ را به این گونه اشیاء اختصاص داده و در عین حال قیمت را با او 

زاوارتر است که این اشیاء مختصه به نمائیم، این است که او جانشین پدر است و سحساب می
) ۱۷۵ص،ید مرتضیس. (دپدر را تحت تصرف داشته باش

رسد و به قول علامـه حلـی موجـب    نظر سید با وجود آن که دل نشین و منطقی به نظر می
و شـاید  ) ۱۸۴ص۲ج ،المختلف،حلی علامه(ت قرآن و خصوص اخبار اسجمع میان عموم 

تـوان بـه آن وارد   به تأیید آن کشانده باشد اما انتقادات زیر را نیز میھمین ویژگی قانونگذار را
رغم ایـن ویژگـی مثبـت انسـان را از گـرایش بـه آن و قبـولش        تواند عليکرد؛ انتقاداتی که می

:منصرف سازد
توان گفت به رسد و حتی میروایت می۱۹ھا به در این نظر اخبار صریحی که تعداد آن. ۱

مالی به محرومیت زوجه از عین و قیمت زمین دارند نادیده گرفته شده اسـت و  نوعی تواتر اج
تـر بـا مشـرب    توان از کنار آن به راحتی عبور کرد و بیشاین نقطه ضعف بزرگی است که نمی

نّی ا«اھل سنت سازگار است نه با مشرب شیعه که حدیث مشھور نبوی را آویزۀ گوش دارد که 
و شاید به ھمین دلیل باشد که صاحب جواھر نظر ابن » ...للّه و عترتیتاركُ فیکم الثقلین کتاب ا

شـھید  :و نیـز رك ۲۱۵و ۲۱۴ص۳۹ج ، نجفی(.دھدمۀ ضعفش بر آن ترجیح میجنید را با ھ
)۳۶۹ص۲ج ،مسالك الافھام،ثانی

البته نظر سید مرتضی بـا مشـرب او کـه خبـر واحـد را حجـت ندانسـته و آن را قـادر بـه          
داند و در مشرب فقھی خود غالباً بر اجماع اصحاب و عمومات قرآن عموم قرآن نمیتخصیص 

کند سازگار است، ھر چند که این گونه اخبار از حد خبر واحد فراتـر رفتـه و در حـد    تکیه می
مستفیض و حتی متواتر ھستند و از نظر قوت دلالت و صراحت ھیچ گونه احتمال معنای دیگر 

.پذیرندرا نمی
رچه سید توانسته است به شکل زیبایی میان عموم قرآن و خصوص روایات جمع کند گ. ۲

ھا، ذوقی و تبرعّی است و با توجه به موازین علم اصـول، جایگـاھی در فقـه    اما این گونه جمع
ندارد و پذیرفتنی نیست و جمع تبرعی مادام که شاھدی در اخبار و ادلـۀ دیگـر نداشـته باشـد     
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خصوص اگر روایات مستفیضه به). ۲۱۸ص۴ج ،اصول الفقه،مظفر(د باشتواند قابل قبولنمی

. بر خلاف آن باشد؛ مانند آن چه در مورد بحث است
مھجور بودن این نظر در میان فقھا آن ھم در شرایطی که حتی نظر ابن جنید که از سوی . ۳

. سـته شـده اسـت   بعضی نظری خلاف اجماع دانسته شده از نظر بعضی دیگر موافق اجمـاع دان 
نظر سید مرتضی حتی به اندازۀ نظر ابن جنید ھم طرفدار پیدا نکرده و نه تنھا ادعـای اجمـاعی   

نفر موافق برای آن ۳ای۲توان در تاریخ فقه شیعه بیش از به نفع آن وجود ندارد بلکه حتی نمی
از آن جـا کـه   اجماع منقول و ادعـایي حجیتـی نـدارد ولـی     -بنابه نظر برخی–گرچه . پیدا کرد

تواند عامل ترجیح روایتی بر روایت دیگر یا نظری بر نظر دیگـر  شھرت فتوایي در شرایطی می
،حر عـاملی : ک. ر(. باشدوبر اساس روایات معتبر یکی از ملاک ھای تر ججیح محسوب است

توان نظری را بر سایر نظرھا تـرجیح  چگونه می) از ابواب صفات قاضی۱۹باب ۷۵ص۱۸ج 
توان گفـت  داد که حتی ادعای شھرتی و اجماعی ھم به نفع آن وجود ندارد و بلکه به نوعی می

ظـر  ن(ن اجماع مرکب بر خلاف آن وجود دارد؛ زیرا ھم موافقان نظر ابن جنید و ھم مخالفـان آ 
اند ھردو گروه با این نظر مخالفنـد و لـذا   بر نظریۀ خود ادعای اجماع کردهکه ھر کدام) مشھور

ھر دو گروھی که اجماعشان ادعا شده با این نظر مخالفند و این نظر بـا محـل اجمـاع ھـر دو     
کند و مخالف گروه مخالف است و با اضافه کردن این که سایر نظرھا ھم، این نظر را تأیید نمی

. اجماع مرکب بر خلاف آن استتوان گفت آن است می
یکی دیگر از امارات ضعف نظر سید مرتضی آن است که خود ایشـان در ضـمن سـخن    . ۴

دارد که محرومیت زن از زمین شوھر، از متفردات امامیـه اسـت   خود در بیان این نظر اظھار می
ار داده و کوشد تا با ارائۀ تحلیلی خـاص، ایـن مطلـب را مـورد انتقـاد قـر      ولی در عین حال می

.       داند مطرح سازدمطلبی مخالف آن چه خودش نظر ھمۀ امامیه می
اند که بـه منزلـۀ   بعضی از معاصران در جمع میان این دو دسته روایت، راھی را پیش گرفته

انـد دو حـدیث اخیـر نـص در     پذیرش نظر متروك و خلاف اجمـاع ابـن جنیـد اسـت و گفتـه     
اما روایـات  . برداحت دارند که زن از ھمۀ اموال شوھر ارث میاند؛ یعنی در این نکته صرعموم

دیگر نص در خصوص نیستند و لذا به دلیل ترجیح نص بر ظاھر، روایات حرمان کنار گذاشته 
حتی اگر ھم احادیث حرمان را نـص  ) ۲، ص صانعی. (دشوشده و فتوا به عدم حرمان داده می

نص ھر دو ساقط شده و مطابق اطلاق قـرآن و  در محرومیت زوجه بگیریم به دلیل تعارض دو
. دھیمبا استناد به اصل اطلاق، ارث برای زن را مطلق دانسته و فتوا به عدم حرمان می
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ای اسـت کـه در   سازد صراحت و تأکید ویژهاما آن چه پذیرش این نظر را قدری دشوار می

نیسـت و اگـر روایـات عـدم     روایات حرمان وجود دارد که قابل مقایسه با روایات عدم حرمان
روایـات حرمـان ھـم    -که بعید است بتوان به آن نص گفـت  –حرمان را ھم نص فرض کنیم 

نص است؛ با این تفاوت که تعدد و تاکید بیشتری بیان شده است و مطابق موازین علـم اصـول   
در صورت تعارض ظاھر با اظھر و صریح با اصرح ترجیح با دلیلی است که اظھـر و اصـرح و  

و ھر اھـل ذوقـی بـا    ) ۷۸ص ۶ج ،المحکم فی اصول الفقهحکیم محمد سعید،(د مؤکدتر باش
تواند قضاوت کنـد کـه تأکیـد و صـراحت روایـات حرمـان بـه مراتـب از         ملاحظۀ روایات می

.صراحت و تأکید روایات عدم حرمان بیشتر است

اشکال دوم
ھایی است که در ایـن  تنوع واژهمشکل دیگری که در روایات این باب وجود دارد، تعدد و

و ماننـد آن کـه بـرای تعیـین     » ضیاع«و » رباع«و » دور«و » عقار«اگر . احادیث به کار رفته است
شـود امـا   باشد نظر مشھور تأیید می» ارض«متعلق محرومیت زوجه به کار رفته ھمگی به معنی 

علاوه بر تعارضی که میـان ایـن   ھا را به معنای واحدی از این دست ارجاع دھیم اگر نتوانیم آن
دسته از روایات با دستۀ دیگر وجود داشت و در اشکال اول مطرح شـد میـان احادیـث ھمـین     
دسته یعنی احادیث حرمان با خودشان ھم تعارض و تضاد ایجاد خواھـد شـد و اگـر تعـارض     

معـارض  کنند و لذا احادیث عـدم حرمـان بـلا    میان این دسته ایجاد شود ھمدیگر را ساقط می
.رسدمانده و نظریۀ عدم حرمان به اثبات می

ھای بـه کـار رفتـه ضـرورت     برای رفع این اشکال بررسی واژگانی و نگرشی به معنای واژه
.کندپیدا می

ابـواب ۱۷ج در کلیۀ احادیث مربوط به این موضوع که در کتاب وسائل الشیعه حرعـاملی  
زوجه از ارث در بخشی از اموال شـوھر  میراث ازواج دسترسی است به طور صریح محدودیت

ه به شکل زیـر قابـل   مطرح شده اما در بعضی کلمۀ ارض به کار رفته در بعضی کلمات دیگر ک
:دسته بندی است

۱و۱۶و۱۴و۷ثیاحاددر » عقار«
۱۵و۱۱و۸و۶و۵و۴و ۳در احادیث » ارض«
۱۳و۱۲و۱۰و۱در احادیث » دور«
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۵درحدیث »ارد«
۱۱و۲در حدیث » باعر«
۱۳در حدیث » یاعض«

مشخص است و اعم است از انواعی چون زمین کشاورزی، زمین مسکونی، » ارض«معنای 
.ملک تجاری و غیره

جمع عَقر به معنی اصل و موضع است و گفته شده که به معنی زمـین  ) با فتح عین(» رعَقا«
آن است و بعضی ھم آن را به معنـی کالاھـای   به معنی زمین » عَقار البیت«مسکونی است؛ زیرا 

ھم به معنای منزل و ارض به کار رفته » عَقار«) ۵۹۶ص ۴ج ،ابن منظور. (داناصلی تفسیر کرده
است و به معنی نخل اسـت و معنـی   ) با فتح ضاد(ه که جمع ضیََع» ضیاع«است و ھم به معنای 

. دگوین ـمـی » عقـر الارض «سرسبز ھـم  ھای علف زار و ارض ھم برای آن ذکر شده و به زمین
)ذیل واژه عقرطریحیو ،و نیز مراجعه شود به لوئیس معلوف۵۹۶ص ۴ج ،ابن منظور(

۵، ج زبیـدی (ت نیز جمع ربَع است و به معنی محل و منزل و خانه اس) با کسر راء(» عربِا«
)۱۰۲ص ۸، ج و ابن منظور۳۳۸ص 
مسکونی است؛ گر چه به معنی اراضی گسـترده  جمع دار است و مقصود از آن منزل» دور«

شود نیز اسـتعمال شـده   ھا ایجاد میھا نیز به کار رفته و به معنی گودالی که بین کوهدر میان کوه
)لوئیس معلوف ذیل واژه دور. (تاس

-ھر سه جمع ضیَعه ھستند که به معنی آب و زمین زراعتی می» ضیع«و » ضیعات«، »ضیاع«
ا کسر عین جمع ضیعه است که به معنی زمین کشاورزی است و با فتح عـین  ب» ضیاع«باشند و 

)۵۹۶ص ۴ج ،معنای لغوی ضیاع ابن منظور. (تبه معنی زن و فرزند نفقه خور اس
ھـا بـا وجـود داشـتن     توان فھمید که ھمۀ آنبا دقت در معنای ذکر شده برای این الفاظ، می

وند ولی از آن جا که ارض معنائی اعـم از زمـین   رمعنای مختلف به معانی أرض ھم به کار می
زراعتی و مسکونی دارد کشف مراد جدی گوینده از میان این مجموعه از احادیث دشوار است 

توان فھمید که مقصود، ارض به معنای اعم است یا به معنای أخص و آن چـه  و به سادگی نمی
شود یا نـوع خاصـی از   نواع میزوجه از آن محروم شده معنای عام ارض است که شامل ھمۀ ا

آن مثلاً زمین مسکونی یا زراعی یا تجاری؟
شـود و خـاص بـه    بر اساس موازین اصول فقه، در این گونه موارد عام بر خاص حمل مـی 

امـا  ) ۳۳۳ص ۳ج ،صاحب معالم(د شودلیل اظھر و اصرح بودن مراد جدی گوینده قلمداد می
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تی یک چیز بیان شده و اگر بنا باشد عام بر خـاص  مشکل این جاست که خاص نیز در ھر روای

حمل شود به کدام خاص باید حمل گردد؟ زیرا ھم رباع و عقار در روایات به کار رفته کـه بـه   
که به معنی زمـین کشـاورزی اسـت؛ و ھـم     معنی زمین مسکونی ھستند؛ ھم ضیاع به کار رفته

.ھاستکه به معنای زمین ھای موات میان کوه» دور«
اضافه شده و » دور«به » عقار«اند؛ مثلاً ھا به صورت ترکیبی آمدهبعضی روایات این واژهدر

» ضربـاع الار «و در بعضـی دیگـر   ) ۷حدیث ۱۷، ج حر عاملی(ه آمد» عقار الدور«به صورت 
ھـا ھـم   و بیان معنی دقیق این) ۱۷ھمان حدیث (» لعقار الرج«و در بعضی ) ۱۱ھمان حدیث (

.قابل بررسی است
اگر دور به معنی مسکونی باشد عقار الدور به معنی زمین مسـکونی سـر سـبز و علـف زار     

ھا را خواھد بود که معنای روشنی ندارد اما اگر معنای دیگر دور را که اراضی گسترده میان کوه
شـود و لـذا   ھا معنـا مـی  ور زمین ھای سر سبز میان کوهدآن در نظر بگیریم معنای عقار البرای

ھـای آبـاد شـده توسـط شـوھر کـه در       توان گفت مقصود زمـین می. کندروشنی پیدا میمعنای
ھا انفال است و متعلـق بـه حـاکم    ھا و دره ھاست؛ زیرا زمین ھای آباد نشدۀ کوھستانکوھستان

.است
رباع نیز به معنای اراضی مسکونی است و لذا رباع الارض به معنای زمین از انواع مسکونی 

.یرا مضاف و مضافٌ الیه غالباً برای تحدید و بیان نوعی از انواع مضافٌ الیه استباشد؛ زآن می
ھای سرسبز و به معنای زمین» عقار الرجل«اگر عقار به معنای زمین سرسبز و علفزار باشد، 

انـد  علف زاری است که از آن یک مرد باشد و لذا مقصود از روایاتی که این لفظ را به کار برده
بود که زوجه سھم الارثی در عقار الرجل ندارد و از زمین ھای سرسـبز و علـف زار   آن خواھد 

.بردشوھرش ارث نمی
تـوان مـورد   ھا به صورت ترکیبی به کار رفته نیـز نمـی  می بینیم که در مواردی که این واژه

ھـا بـه زمـین مسـکونی دلالـت      محرومیت زوجه را به طور خاص معین کرد؛ زیرا بعضی از آن
ھـای بیابـانی و کوھسـتانی؛ و اینجاسـت کـه      د؛ بعضی به زمین زراعتی و بعضی به زمـین داشتن

ھا تقویت یابد اما آن چه پذیرش ادعای تعـارض را دشـوار   ممکن است ادعای تعارض میان آن
ھا را به صورت عطف به کار برده و مثلاً گفته شده اسـت زن  کند احادیثی است که این واژهمی
یـا از  ) ۱۵ھمـان حـدیث   (» ضتـرب الـدار و الار  «یا از ) ۱۰ھمان حدیث (» رعقا«و » دور«از 

ھمـان  (ت شـوھر محـروم اس ـ  » دور و ضیاع«یا از ) ۱۲ھمان حدیث (» حقری و الدور و السلا«
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).۱۳ثیحد

شـرح ابـن   (ت عطف در ادبیات عرب به معنای اتحاد معطوف و معطوفٌ علیه در حکم اس
ھا را به صورت عطف بـه کـار بـرده آن    و لذا معنای احادیثی که این واژه) ۲۲۵ص ۲ج عقبل 

شـود و بـا   ھا مـی ھا در حکم واحدی ھستند و محرومیت، شامل ھمۀ آنخواھد بود که ھمۀ آن
این توضیح، نظریۀ تعارض تضیعف شده و احتمال آن که ھمۀ این مـوارد از مـوارد محرومیـت    

ق محرومیـت زوجـه ھمـۀ انـواع      راین، میبناب. گرددباشد تقویت می توان نتیجه گرفت که متعلَّـ
اراضی است و در ھر روایتی مصداقی از مصادیق زمین مطرح شده و این مطلب مانند آن است 

این دو جملـه  . »لا تضرب زیداً«: یک بار دیگر بگوید» لا تضرب احداً«: که کسی یک بار بگوید
دومی مصداقی از مصادیق اولی است و ذکر خاصی بعـد از  با ھم تضاد یا تعارض ندارند؛ زیرا
ای مانند عطـف، بـر عـدم تخصـیص     به خصوص اگر قرینه. عام ھمیشه برای تخصیص نیست

.وجود داشته باشد ھم چنان که در سطور پیشین بیان شد
در این میان، تعدادی از فقھا، که احتمالاً جمع این روایات را امکان پذیر ندانسـته و راھـی  

اند که چون تخصیص خلاف اصل است باید به اقل مـورد اکتفـا   اند، فرمودهبرای آن پیدا نکرده
،شیخ مفیـد (د انکرد و لذا تخصیص را به زمین مسکونی که قدر متقین آن است اختصاص داده

انـد؛ امـا نبایـد از    و حرمان زوجه را تنھا در خصوص زمین مسکونی پذیرفته) ۱۰۴المقنعه ص 
داشت که قدر متیقن معلوم نیست که زمین مسکونی باشد؛ زیرا ھم زمین مسکونی در نظر دور 

ھای کوھستانی و این انـواع زمـین از بـاب    روایات ذکر شده و ھم زمین کشاورزی و ھم زمین
.اقل و اکثر نیستند که ما به اقل اکتفاء کرده و نسبت به مابقی اصالة العموم را جاری کنیم

نتیجه گیری
جه به مطالب گفته شده، محرومیت زوجه از عین و قیمت زمین قطعی است و وضوح با تو

را حمل بر محرومیت از عین توان آنو صراحت دلالت این گونه روایات به حدی است که نمی
وقتـی در کنـار بیـان    –بـه اصـطلا ح فقھـاء    –زمین و عدم محرومیـت از قیمـت کـرد؛ زیـرا     

بیـان  ) اعیان ملك(ر ت، عدم محرومیت از قیمت ابنیه و اشجامحرومیت از زمین در ھمان روایا
شود معلوم است که گوینده نسبت به قیمت یا عین زمین در مقام بیان بوده و قصد بیان کلی می

و اجمالی را نداشته است و وقتی گوینده در مقام بیان باشد اما قید و شرطی را مطـرح نسـاخته   
توان محرومیت زوجه از زمین را به اطلاق آن ق است و میو تقییدی نزند، مجرای اصالة الاطلا
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حمل کرد و احتمال تقیید آن به قیمت را نادیده گرفت و در نتیجه نظر مشـھور کـه محرومیـت    

دھد با موازین فقھی سازگارتر اسـت و لـذا قـانون    زوجه را از زمین به عین و قیمت تعمیم می
.رسدتر به نظر میتر و مستدلموجهقبلی،

پیشنھاد
رسد با عنایت به روایات مستفیضۀ شیعه در بر اساس مباحث و مطالب ذکر شده به نظر مي

این موضوع، آن چه در قانون مدني قبلي ایران در خصوص محرومیت زوجـه از بعضـي امـوال    
ھمسر آمده بود با موازین فقھي و نظریات معتبر سازگارتر است و قانون جدید بیشتر با مشرب 

سید مرتضي سازگاري دارد که خبر واحد را حجـت نمـي دانسـتند یـا بـا      فقھاي متقدمي چون
موازین فقھي شیخ طوسي و علماي پس از او از جمله فقھاي معاصر که حجیت خبر واحـد را  

دانند به خصوص با عنایت به این که روایـات موجـود، از حـد خبـر     پذیرفته و از مسلمات مي
. متواتر استواحد فراتر رفته و در حد مستفیض و بلکه

بر این اساس پیشنھاد مي شود که این اصلاحیه لغو گردیده و مطابق نظریات اثبات شـده و  
مورد قبول جامعۀ فقھي تنظیم شود یا به حالت قبلي که مطابق نظر اکثریت قریب به اتفاق فقھـا  
بود برگردد؛ زیرا در غیر این صورت ممکن است ایـن شـبھه را در ذھـن تحلیـل گـران قـوت       
ببخشد که مسئولان امر و قانون گزاران ایران تحت فشـارھای سیاسـی و بـرای حفـظ مصـالح      

و از ) ۲۶/۹/۱۳۸۶حسـین زاده محبوبـه روزنامـه اعتمـاد     (ه موقت، دست بـه تغییـر قـوانین زد   
به خصوص که تأیید ایـن  . اندموازین مسلم و اثبات شده و پذیرفته شدۀ خود شأن عدول کرده

صریح بلکه به صورت ضمنی و با سکوت معنـی دار شـورای نگھبـان، در    اصلاحیه نه به طور 
و » استحسـان «ای رخ داده باشد، این ھمان حکم تأیید شده قرار گرفته است و اگر چنین پدیده

ن تغییر حکم خدا به تشخیص بشر است کـه بطـلان و غیـر مشـروع بـودن آن در میـان شـیعیا       
ھای اھـل سـنت، متَّفـَقَُ علیـه و نـوعی      فرقهو بعضی ) ۱۸۰ص ۲ج ، مظفر ۱۳ص ،مشکینی(

مضاف بر آن که عـدول از مـوازین شـرعی در    ) ۱۷۱ص غزالی . (تگذاری و تشریع اسبدعت
تـرین اصـل قـانون    قانون اساسی ایران است کـه مھـم  ۴قانون گذاری، مخالفت صریح با اصل 
.اساسی و حاکم بر ھمۀ اصول آن است

نون گذاری نشانۀ ضعف قـانون گـذاران ایـران در تنظـیم     این گونه تسامحات در قا«این که 
قوانین، مطابق شرع اطھر و اجرائی کردن اسلام، متناسب زمان و مکان حاضر و خبـری تأسـف   
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انگیز و نگران کننده برای انقلاب و نظام است یا آن که نوید بخش تحولی مثبت در علم فقه و 

کشف نواقصی در مبـانی فقـه کھـن و آغـاز     تولد فقھی نوین متناسب با زمان و مکان حاضر و
ھای کنار گذاشتن آن در عمل و خبری مسرّت بخش برای احیاگران اندیشۀ دینی است و تلاش

ای است در مقابل تحولات اجتناب ھا، پا فشاری بی نتیجهامثال مؤلف در امثال این گونه تحلیل
حکومتی که در گذشتۀ تاریخ ھـم  ھای ناپذیر در فقه و فھم دینی و در نحوۀ حکومت و سیستم

.پرسشی است که باید برای پاسخ آن، در انتظار آینده باشیم» بی سابقه نبوده است؟

منابع
.قرآن کریم

کشف الرموز فی شرح المختصـر  عروف به فاضل آبی، م) ق۶۹.م(آبی، زین الدین حسن بن ابی طالب، 
.ق۱۴۱۱قم، مؤسسه النشر الاسلامی،. النافع

لاحیـاء السـلام علـیھم البیـت آل، قم، مؤسسةکفایة الأصولکاظم بن حسین، خراسانی، محمدآخوند 
.ق١٤٠٩التراث، 

، قم، مؤسسة النشر الاسـلامی، چـاپ دوم،   السّرائر الحاوی لتحریر الفتاویابن ادریس، محمّد بن احمد، 
.ق١٤١٠

.ق۱۴۰۶جامعه مدرسین، قم، ، المھذب، )ق۴۸۱م (ابن البراج، عبدالعزیز، 
. ق١٤٠٥دب الحوزة، ، نشر اقم، لسان العربابن منظور، محمّد بن مکرم، 
.بی جا، عه الثانیه، بی تا، الطبشرح ابن عقیل، )ق۷۶۹م(ل ابن عقیابن عقیل، بھاء الدین عبداالله

فراکسـیون زنـان   نماینده مـردم اصـفھان در مجلـس شـورای اسـلامی و عضـو       (، اخوان بی طرف، نیره
.۲۸۷۷۴کد خبر ۲۱/۹/۱۳۸۷تاریخ http://wwwtabnak.ir، سایت تابناک به نشانی)مجلس

.ق۱۴۰۳، )ع(ق ، تھران، مکتب الصادبلغة الفقیهآل بحر العلوم، محمد بن محمد تقی،
۱۴۱۲الطبعه الاولی، قم، موسسـه انصـاری،  حاشیة علی کفایة الاصول،، )ق۱۳۸۳م (بروجردی، حسین، 

.ق
بیروت، دار احیاء التراث العربی وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشریعة،حرّ عاملی، محمّد بن حسن، 

.ق۱۳۹۱
تا، قم، مؤسسة النشر الإسلامی، بیمعالم الدین و ملاذ المجتھدینحسن بن زین الدین ابن الشھید ثانی، 

.۲۶/۹/۱۳۸۶، روزنامه اعتماد، حسین زاده، محبوبه
.ق۱۴۱۹، موسسه النشر الاسلامی قم مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامةحسینی عاملی، محمد جواد، 
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.ق۱۴۱۴، الاولی، موسسه المنارة، الطبعالمحکم فی اصول الفقهحکیم، محمد سعید،

Bestr2me۲۰/۱۲/۱۳۸۷ای، سید علی، رھبر معظم انقلاب اسلامی، سایت خامنه
.۱۳۵۲،اپ نشر نیما، چتبریز، ارث زن از دارائی شوھرزاخری، زین العابدین، 
.ق۱۴۱۴، ةکتبة الحیا، مبیروت، تاج العروس من جواھر القاموس، )ق۱۲۰۵م (، زبیدی، محمد مرتضی

، تحقیـق السـید   المراسم العلویة فی الاحکـام النبویـة  ، )ق۴۴۸م (سلار بن عبد العزیز، ابی یعلی حمزه، 
.بی جا، بی تامحسن الحسینی الامینی، 

قـم، الانتصار فـی انفـرادات الامامیـة،   ) ق۴۳۶م (سیدمرتضی علََم الھدی، سید مرتضی علی بن حسین 
.ق۱۴۱۵موسسه نشر اسلامی، الطبعة الاولی، 

.ش۱۳۸۳م ۲۰۰۴ق ۱۴۲۷هیالاسلاممجمع الذخائر ،قم،جوابات المسائل نسخه التبانیات، ______
ش۱۳۴۶اپ دانشگاه تھران، ، چتصحیح دکتر ابوالقاسم گرجیالذریعة الی اصول الشریعة،، ______

.قانون اساسی جمھوری اسلامی ایران
بـی  ، چاپ سـنگی،  مسالک الافھام فی شرح شرایع الاسلام،)ق۹۶۶م (شھید ثانی، زین الدین بن علی، 

.بی نا، بی تاجا، 
ق۱۳۱۳چاپ ) بی جا(، ، از مجموعه رسالات دھگانه شھید ثانی، رسالة فی میراث الزوجة______

نسخه خطی موزه و کتابخانه ،صیانه الابانه،)ق۱۳۳۹-۱۲۶۶(د تح االله بن محمد جوا، فشریعت اصفھانی
oai:ical.ir/44423ناسه ش) ابی ت(مجلس شورای اسلامی مرکز اسناد
، قـم، منشـورات مکتبـة    الحبل المتـین فـی احکـام الـدین    ، )ق۱۰۳۱م (، بن حسینمحمد شیخ بھائی،

.ق۱۳۹۸بصیرتی، چاپ سنگی،
: به نشانی۲۴/۹/۸۶پایگاه اطلاع رسانی دفتر آیت االله صانعی، ) معاصر(، صانعی، یوسف

http://www.saanei.org/page:php
دار الکتب قم،، ةالرابعةالطبعالاستبصار فی ما اختلف من الاخبار،، )ق۴۷۰م (طوسی، محمد بن حسن، 

.۱۳۶۳الاسلامیه، 
.ق۱۴۰۹المطبعة الاعلام الاسلامی، الطبعة الاولی،،النجف الاشرفالتبیان فی تفسیر القرآن،، ______
.ق۱۴۱۷اسلامی،، الطبعة الاولی، قم، موسسه نشر الخلاف، ______
.ق۱۴۱۷،، الطبعة الاولی، موسسه آل البیت والنشر، قمالعدة فی اصول الفقه، ______

مؤسسه نشر اسلامی، قم،، مختلف الشیعة فی احکام الشریعة، )ق۷۲۶م (حسن بن یوسف، علامه حلی، 
.ق۱۴۱۲الاولی، ةالطبع

.ق۱۴۱۷دار الکتب العلمیه، بیروت،ول،المستصفی فی علم الاص) ق۵۰۵م (، غزالی، محمد بن محمد
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دار بیـروت،  الاسـلام فـی مسـائل الحـلال و الحـرام،      شرائع ، )ق۶۷۶م (محقق حلی، جعفر بن حسن، 

.م۱۹۸۳/ ق۱۴۰۳، ةالثانیةعالطبء، ضواالا
، قم، الدراسات الاسلامیه فی مؤسسـه البعثـه، الطبعـه الثالثـه،     ، المختصر النافع فی فقه الامامیة______

.ق۱۴۱۰
دعائم الاسلام و ذکر الحلال و الحرام و القضایا و الاحکام من اھل ) ق۳۶۳م (مغربی، نعمان بن محمد، 

.ق۱۳۸۳دار المعارف، قاھره،، تحقیق آصف بن اصغر فیض، بیت رسول االله
.تا، چاپ سنگینا، بیجا، بی، بیقوانین الأصول، )ق۱۲۳۱م (حسین، میرزای قمی، ابوالقاسم بن محمد

،تابخانـه شـرافت  ، کتھرانبدائع الاحکام فی فقه الاسلام،مھدی بن مصطفی الحسینی التفرشی، لاھوتی،
.چاپ سنگی موجود در کتابخانه وموزه مرکز اسناد مجلس شورای اسلامی

.م۱۹۸۶،چاپ بیستم،دار المشرق المطبعه الکاثولیکیه،، بیروتوالاعلامالمنجد فی اللغة لویس معلوف، 
بنیاد پژوھشـھای  ، مشھد، ترجمه محمد آصف فکرت، ای بر فقه شیعهمقدمهمدرسی طباطبائی، حسین، 

.۱۳۶۸آستان قدس رضوی، 
.ق۱۴۱۳،الطبعة الخامسة، قم، نشر الھادی، اصطلاحات الاصول و معظم ابحاثھامشکینی، میرزا علی،
، الطبعة الرابعة، مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسـلامی، قـم  اصول الفقه،، )ق۱۴۸۸م (مظفر، محمد رضا، 

۱۳۷۰.
.۱۳۶۲دفتر تبلیغات اسلامی، ،، قملمسائلتوضیح امنتظری، حسین علی، 

.ش۱۳۷۶انتشارات اطلاعات، تھران،، میراث زوجه در حقوق اسلام و ایرانمھر پور، حسین، 
.۱۳۶۷دار الکتب الاسلامیة، تھران، ، جواھر الکلام فی شرح شرائع الاسلامنجفی، محمد حسن، 

مؤسسـه آل البیـت   قـم،  ، مستند الشیعة فی احکام الشـریعة ، )ق۱۲۴۵م (نراقی، احمد بن محمد مھدی، 
.ق۱۴۱۵لاحیاء التراث، الطبعة الاولی، 



، ٩١یاپیپۀ، شمارچھارمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
٢٩-٤٩ص ، ١٣٩١زمستان 

*سقوط قصاص با عفو برخی از اولیاء

دکتر محمد حسین شعبانی
استادیار دانشگاه پیام نور
Email: mh.sh74@yahoo.com

چکیده
در فقه و حقوق اسلامی ما چنین تقریر شده است که ھرگاه شخصی کشته شود و چند ولی داشـته  
باشد، اگر برخی از اولیای دم عفو کنند افراد باقی مانده حق قصاص دارند به شرطی که سھم دیۀ افـراد  

. خواھان دیه را پرداخت نمایند
:آمده است۲۶۴در قانون مجازات اسلامی ماده 

ھا در قصاص لازم است؛ چنانکه ھمگی خواھان درصورتی که ولی دم متعدد باشد موافقت ھمۀ آن«
ھا خواھان قصاص و دیگران خواھان دیـه  شود، و اگر بعضی از آنقصاص قاتل باشند قاتل قصاص می

دم را که خواھان توانند قاتل را قصاص کنند، لکن باید سھم دیۀ سایر اولیایباشند، خواھان قصاص می
توانند بعد از پرداخـت  طور رایگان عفو کنند، دیگران میدیه ھستند بپردازند؛ اگر برخی از اولیای دم به
».سھم عفو کنندگان به قاتل، او را قصاص نمایند

گوید بـا عفـو برخـی از اولیـای دم حـق قصـاص سـاقط        ولی با عنایت به روایات متعددی که می
اند که در صورت عفـو برخـی از اولیـاء    ین که بعضی از فقھا و مفسران تقریر نمودهشود، و نظر به امی

رسد دلایل سقوط قصـاص  شود، و از آن جا که به نظر میحق قصاص افراد باقی مانده تبدیل به دیه می
.از اتقان بیشتری برخوردار است لازم است ادلۀ طرفین دربارۀ این مسئله مورد بررسی مجدد قرار گیرد

.سقوط قصاص، عفو، دیه، اولیای دم، قتل: ھاکلید واژه

.٢٣/١١/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٢٠/١٢/١٣٨٦:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

قوانین اسلام بر اساس رحمت و عدل الھی وضع شده است و احکام جزایی اسلام ھم کـه  
از این رو عفـو  . رود، مظھری از لطف و رحمت و عدل خداوند استبخشی از آن به شمار می

ر است و مورد تأکید شرع مقدس اسلام قرار گرفته ای برخوردادر قوانین اسلام از جایگاه ویژه
خداوند متعال به دلیل کرامت و حفظ زندگی انسان و پیشـگیری از تکـرار قتـل و خـون     . است

.ریزی و عدم نقض ھدف و تدبیر آفرینش حکم قصاص را مقرر فرموده است
توجه به کیفر قصاص اگرچه منجر به اعدام و نابودی فردی از افراد جامعه است ولی با

کند از منظر نقش مھمی که در جلوگیری از قتل و خونریزی دارد و حیات جامعه را تضمین می
تقدیم منافع جامعه بر فرد، موجب استمرار و بقای زندگی و ضامن حفظ و بقای نظم و امنیت 

کار وقتی بداند که ھرگاه مرتکب جنایت شود به و عدالت اجتماعی است؛ زیرا شخص جنایت
د ھمان جنایت کیفر خواھد دید برای حفظ بقای خود و حب ذات به سوی جنایت مانن

با این روش حیات ھمه از خطر . نخواھد رفت و خود را دچار عواقب وخیم آن نخواھد کرد
داند ماند و از این رو قرآن کریم قصاص را حیات و زندگی مینابودی و مرگ مصون می

).۱۷۹:بقره(»یاَ أوُلِي الألبْاَبِحیَاَةٌ لَکُمْ فِي الْقِصاَصِوَ«
به دنبال وضع قانون قصاص، عفو از جانی را نیز تشویق نموده و آن را به عنـوان صـدقه و   

شود که عفو از جنایت از این تعبیر چنین برداشت می) ۴۵: مائده. (تکفارۀ گناھان قرار داده اس
آمرزش از گناھان به کسانی که از حق قصاص صرف نظـر کننـد   برتر از قصاص است و وعدۀ

.حاکی از عنایت ویژۀ خداوند بر عفوکنندگان است
نزد پیامبر یھرگز دعوای قصاص«: در این زمینه سخنی از مالک ابن انس نقل شده است که

)۸/۳۸نسائی، (».طرح نگردید، مگر این که ولی دم را به عفو امر کردند) ص(م اکر
قدس اسلام از یک طرف کیفر قصاص را وضع نموده و از طرف دیگـر در موضـوع   شرع م

خون امر به عفو و احتیاط کرده و در صورت وجود شـبھه از ریخـتن خـون جلـوگیری کـرده      
از این طریق، ھم از شـرارت افـراد شـرور جلـوگیری نمـوده و ھـم روحیـۀ بـرادری و         . است

. گرداندصمیمیت را در جامعه حاکم می

مسئلهطرح
شود که اگر کسی به عمد کشته شـود و مقتـول   در بحث قصاص نفس این سؤال مطرح می
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چند ولی داشته باشد و برخی از اولیاء بدون اخذ دیه عفو کنند یا خواھان دریافـت دیـه باشـند    

گردد؟ آیا با عفو برخی اولیاء یـا  آیا حق قصاص افراد باقی مانده ساقط شده و تبدیل به دیه می
تواننـد بـا پرداخـت سـھم دیـه بـه افـراد        قاضای دیه از سوی آنان افراد خواھان قصاص میبا ت

سھم دیۀ عفو کنندگان به ورثۀ جانی، قاتل را قصاص کنند؟      ت متقاضی دیه و پرداخ
.گیرددر این جستار این مسئله مورد بحث و بررسی قرار می

تحقیقپیشینۀ
اند که اگر کسی بـه قتـل عمـد کشـته     سئله پرداختهفقھا در مبحث قصاص به بررسی این م

ای خواستار دیه یا عفو بـِلا  شود و مقتول چند ولی داشته باشد و برخی خواھان قصاص و عده
کند؟ نظر مشھور فقھـا بـر ایـن اسـت کـه افـراد       عوض باشند حق قصاص چه حکمی پیدا می

ه ھستند و ھمچنین پرداخـت  توانند با پرداخت سھم کسانی که خواستار دیخواھان قصاص می
؛ طوسی، ۲۴/۲۴۵؛ ابن زھره،۲۴/۳۸مفید،(د سھم عفو کنندگان به ورثۀ قاتل جانی را قصاص کنن

).ینابیع الفقھیهال؛ به نقل از ۲۴/۲۱۶؛ راوندی،۲۴/۱۰۸النھایه 
 ـدر مقابل برخی از فقھا در این مسئله از احتمال سقوط قصـاص خبـر داده   ابـن فھـد   . (دان

)۵/۲۲۴حلی،
با توجه به اینکه در منابع معتبر حدیث چندین روایت در خصوص سقوط قصاص در ایـن  

اند که ھا اعراض نکردهزمینه ثبت شده است، فقھا بر این روایات عنایت و اھتمام داشته و از آن
.در این مقاله به بررسی آن پرداخته خواھد شد

:بقره(»مَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أخَیِهِ شَيءٌْفَ«ھمچنین برخی از فقھا و مفسران در ذیل آیۀ شریفۀ 
است، یعنی اگر برخی از ورثه، ) چیزی از عفو(، شئ به معنای شئ من العفو: فرمودند) ۱۷۸

طبرسی، (د گردشود و تبدیل به دیه میقاتل را از قصاص عفو کنند حق قصاص ساقط می
).۲/۳۵۶؛ سیوری حلی، ۱/۴۹۰

در ضمن بحث این کـه آیـا اسـتیفای حـق     » یا مجموعیقصاص حق انحلالی «مؤلف مقالۀ 
قصاص از سوی بعضی از اولیاء بدون حضور یا اذن دیگر اولیاء جایز اسـت یـا خیـر، بـه ایـن      

)۳۷ھاشمی شاھرودی، . (تمسئله نیز پرداخته اس
با توجه به مورد ابتلا بودن موضوع در جامعه و مشکلاتی که عـدم تـوان پرداخـت دیـه از     

کند پـرداختن بـه ایـن مسـئله     واھان قصاص برای متولیان امر در جامعه ایجاد میطرف افراد خ



91شمارةفقه و اصول                                 - مطالعات اسلامی32
. رسدضروری به نظر می

اولیاءز نظر مشھور فقھا در عفو برخی ا
نظر مشھور فقھا این است که اگر کسی به عمد کشته شود و چند ولی دم داشته باشد، اگـر  

باشند کسانی که خواستار قصاص ھستند برخی از آنان عفو کنند و برخی خواھان قصاص قاتل 
.عفو کنندگان را به ورثۀ قاتل بپردازندۀتوانند قاتل را بکشند به شرطی که سھم دیمی

قتی کسی به عمد کشته شود و مقتول دو ولی داشته باشـد  و«: نویسدشیخ مفید در مقنعه می
و دیگری خواستار قصاص باشد، کسی که خواھـان قصـاص   اگر یکی از آن دو دیه را برگزیند

امـا اگـر   . تواند قاتل را بکشد و از مال خودش نصف دیه را به ولی دیگر پرداخت کنداست می
یکی از آن دو ولی عفو را بر گزیند و دیگری خواھان قصاص باشد باید به ورثۀ فـرد قصـاص   

کننده نتواند از مال خود سھم دیه عفو اگر قصاص. شده نصف دیه را از مال خود پرداخت کند
)۷۳۸مفید، (».کننده را بپردازد حق قصاص ندارد

در این که اگر کسی به عمد کشته شود و دارای چند ولی باشد که برخی خواھان قصـاص  
تواند قاتل را بکشد و سـھم خواھـان دیـه را    و برخی خواستار دیه باشند و خواھان قصاص می

. فو شـیخ طوسـی در خـلا   ه اند؛ مانند صاحب غنی ـھا ادعای اجماع نمودهبپردازد، برخی از فق
)۵/۱۵۳(

اگر یک نفر به عمد کشته شود و اولیای او جماعتی باشند، برخـی  «: نویسدصاحب غنیه می
قصاص را اختیار کنند و بعضی گرفتن دیه و یا عفو را برگزینند، کشـتن قاتـل جـایز اسـت بـه      

افراد خواھان دیه را بپردازد و به ورثۀ قاتل ھم سھم افـرادی  شرطی که قصاص کننده سھم دیه
.اند را پرداخت نمایدکه عفو کرده

:دلیل ما اجماع فقھای امامیه و قول خداوند متعال است که فرمود
برای ھر کس مظلومانه کشته شود ما ) ۳۳:اسراء(» علَنْاَ لوَِلیِِّهِ سلُْطاَناًوَمَنْ قتُلَِ مَظْلوُماً فَقَدْ جَ«

.»اولیای او سلطه قرار داده ایم
دانـد بـر خـلاف    کسی که قصاص را با عفو برخی از اولیاء یا با درخواست دیه سـاقط مـی  

)۲۴/۲۴۵مروارید،(».ظاھر قرآن حکم نموده است
البته ادعای اجماع صاحب غنیه، اجماع اصطلاحی نیست چون بیشتر کتـب قـدما متعـرض    

. کتاب غنیه و خلاف ذکری از اجماع نشده استاند و به جز دواین مسئله نشده
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پس ایـن  . ھا مدرکی استبا وجود روایات متعدد و استشھاد به ظاھر قرآن، این گونه اجماع

گرایش بیشتر متـأخران بـه   . مسئله اجتھادی بوده و ھیچ اجماع تعبدی در مورد آن وجود ندارد
آیـه  . ل به آیۀ شریفه ھم ناتمام استاستدلا. رأی مخالف آن شاھدی بر اجماعی نبودن آن است

آیـه بـرای ولـی جعـل     . توان به اطلاق آن تمسک نمـود از این جھت در مقام بیان نیست و نمی
.کندسلطنت نموده است؛ عنوان ولی ھم بر مجموع صدق می

سقوط حق قصاص
در مقابل ادعای اجماع برخی از فقھا که معتقدند با عفو برخی از ورثه حق قصـاص سـاقط  

شـیخ صـدوق در   . اندشود، برخی به سقوط قصاص با عفو برخی از ورثه ابراز تمایل نمودهنمی
وایت شده است ھرگاه یکی از اولیـای دم، عفـو کنـد قصـاص     ر«: گویدمن لایحضره الفقیه می

)۴/۱۳۹صدوق،. (دشوبرداشته می
از ورثـه حـق   این عبارت حاکی از آن است فقھا به روایتی که صراحت دارد با عفو برخـی 

.اندشود عنایت داشته و از آن اعراض نکردهقصاص ساقط می
رگاه اولیاء بیش از یک نفر باشـند، ھمـه حـق قصـاص     ھ«: نویسدمحقق حلی در شرایع می

دارند؛ اگر برخی از اولیاء خواستار دیه شدند و قاتل ھم پذیرفت، پس از پرداخت دیه، بنـا بـه   
شـود، و دیگـر   رأی مشھور آن است که قصاص ساقط نمـی اما. شودروایتی، قصاص ساقط می

ای را که قاتل پرداخته بود به آن برگرداندند، حق قصاص خواھنـد  اولیاء پس از آن که سھم دیه
شـود و دیگـر اولیـاء    اگر برخی از اولیاء قاتل را عفـو کننـد حـق قصـاص سـاقط نمـی      . داشت

) ۴/۱۰۰۳(».تل او را قصاص کنندتوانند پس از پرداخت سھم دیۀ عفو کننده به قامی
شـود امـا رأی مشـھور آن اسـت کـه      گوید بنابر روایتی قصاص ساقط میاین که محقق می

.شود بیانگر این است که نظریۀ سقوط قصاص نیز پیروانی داردساقط نمی
این تقریر محقق که در صورت تقاضای دیه از سوی برخی از اولیاء و پرداخـت آن توسـط   

شـود،  شود، اما با عفو برخی از اولیاء قصـاص سـاقط نمـی   روایتی قصاص ساقط میقاتل بنابر 
. مورد خدشه است چون روایات سقوط قصاص در صورت عفو برخی از ورثـه صـراحت دارد  

از ایـن  . از نظر فقھی و از نگاه عرف، فرقی بین عفو بلا عوض و عفو با اخذ دیه وجـود نـدارد  
یه و عفو بدون اخذ دیه مشکل است، خصوصاً با عنایـت بـه   رو فرق گذاشتن بین عفو با اخذ د

این که تمام روایات سقوط قصاص بیانگر این است که در صورت عفـو برخـی از ورثـه حـق     
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.شودقصاص ساقط می

مام روایات سقوط قصاص بیانگر این ت«: گویدصاحب جواھر پس از نقل عبارت شرایع می
شـاید اسـتدلال مصـنف کـه بـا      . شودساقط میاست که در صورت عفو برخی از ورثه قصاص

شود بنا بر این فرضیه است که فرقی بین عفـو  پرداخت دیه به برخی از ورثه قصاص ساقط می
با دریافت دیه و عفو بدون دریافت دیه نگذاشته است؛ لکن فرض عدم فـرق بـا حکـم قطعـی     

شـود منافـات   یمصنف که بعد از آن گفته است بـا عفـو برخـی از ورثـه، قصـاص سـاقط نم ـ      
)۴۲/۳۰۶نجفی،(».دارد

محقق در کتاب مختصر النافع گفته است اگر برخی از اولیاء دیه را انتخاب کنند و قاتل دیه 
ھا آمـده  شود و در برخی از نسخهھا پرداخت کند اشبه این است که قصاص ساقط نمیرا به آن

)۴/۴۴۶،سیوری حلی. (دشواست که اشھر این است که قصاص ساقط نمی
کند که قول به سقوط قصاص با عفو برخی از ورثه نیز مشـھور  این تعبیر حکایت از این می

.است یا لااقل قایل دارد
اگر برخی از اولیاء بر دیه مصالحه کننـد بنـابر اشـھر    «: گویدھمچنین شھید اول در لمعه می

)۲/۲۸۰شھید اول، . (دشواقوال حق قصاص برای بقیۀ افراد ساقط نمی
اما منشأ قول دیگر، یعنی سقوط قصاص، آن است که فقھا به روایات متعـددی کـه در بـین    

گوید با عفـو برخـی از ورثـه حـق قصـاص سـاقط       ھا روایات صحیح نیز وجود دارد که میآن
از طرف دیگر عفو در قصاص مورد تأکید شارع مقدس نیز واقـع شـده   . اندشود توجه داشتهمی

.است
اگر فردی کشته شود و برخی از اولیاء عفو کننـد  «: نویسدھذب البارع میابن فھد حلی در م

محتمل است که قصاص ساقط شود چون با عفو برخی از ورثه نفس قاتل فـی الجملـه محتـرم    
شمرده شده است و اولیای باقی مانده مستحق تمام نفس مقتول نیستند، پس تسلط بر قصـاص  

بنابر این قصاص بـه دیـه تبـدیل    . و این جایز نیستشودندارند، چون از قدر واجب تعدی می
)۵/۲۲۴ابن فھد حلی،(».شود، زیرا گرفتن دیه در این صورت جمع بین دو حق استمی

چون با عفو برخی از ورثه نفس قاتل به نوعی محترم شمرده شده و قاتل مالـک بخشـی از   
ولیـاء تسـلط بـر تمـام     جان خود شده است و جزئی از نفسش محفوظ مانده است؛ از این رو ا

شود و جمـع بـین حـق قاتـل و اولیـای دم      نفس قاتل را ندارند، پس قصاص تبدیل به دیه می
.شودمی
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شود آیـت  یکی دیگر از فقھایی که معتقد است با عفو برخی از ورثه حق قصاص ساقط می

گویـد  که میین آن دسته از روایاتیب«: نویسندایشان در جامع المدارک می. االله خوانساری است
گوید با عفـو  شود و بین آن دسته از روایاتی که میبا عفو برخی از ورثه حق قصاص ساقط می

شود، تعـارض وجـود دارد و جمـع بـین ایـن دو دسـته       برخی از اولیاء حق قصاص ساقط نمی
گویـد بـا عفـو برخـی از ورثـه      روایات ممکن نیست و صرف عمل مشھور به روایتی کـه مـی  

شود، موجب رفع ید از آن دسته از روایاتی که بـر سـقوط قصـاص دلالـت     یقصاص ساقط نم
. علاوه بر این عدم قصاص مطابق قاعده است؛ زیرا قصاص حق واحـدی اسـت  . شوددارد نمی

خوانسـاری،  (».شودکه در اخبار آمده است موجب برداشتن حد میعفو برخی از اولیاء نیز چنان
۷/۲۶۶(

وانساری پیداست در چنین مواردی اصل عدم قصاص جـاری  چنان که از بیانات مرحوم خ
شود، و مقتضای اصل لفظی و عملی، عدم وجوب قصاص و حرمت قتل نفس محترم است؛ می

امـا  . شـود زیرا قصاص یک حق است و اگر مجموع ورثه خواھان قصاص باشند حکم اجرا می
شود که آیا در این صورت اگر برخی خواھان قصاص و برخی عفو کرده باشند، شبھه ایجاد می
شـود، و اصـل احتیـاط در    قصاص جایز است؟ با عنایت به این که حدود با شبھه برداشـته مـی  

کند، در این جا باید بـه سـقوط قصـاص حکـم     خون ھم از اجرای کیفر قصاص جلوگیری می
. کرد

وا کُتبَِ علَیَْکُمُ الْقِصاَصُ فِي یَا أیَُّھاَ الَّذیِنَ آمَنُ«برخی از فقھا و مفسران با استناد به آیۀ شریفۀ 
عٌ باِلْمَعْروُفِ الْقتَلَْی الْحُرُّ باِلْحُرِّ واَلْعبَدُْ باِلْعبَْدِ واَلأنثَْی باِلأنثَْی فَمَنْ عُفِيَ لَهُ منِْ أخَیِهِ شَيءٌْ فاَتِّباَ

: بقره(» منِ اعتَْدىَ بَعْدَ ذَلكَِ فلََهُ عَذاَبٌ أَلیِوَأَداَءٌ إِلیَْهِ بإِِحسْاَنٍ ذَلكَِ تَخْفیِفٌ مِنْ ربَِّکُمْ وَرحَْمَةٌ فَمَ
اید حکم قصاص در مورد کشتگان بر شما نوشته شده است؛ ای افرادی که ایمان آورده) (۱۷۸

) دینی(آزاد در برابر آزاد، برده در برابر برده، و زن در مقابل زن؛ پس اگر کسی که از ناحیۀ برادر
د از راه پسندیده پیروی کند و قاتل نیز به نیکی دیه را به ورثۀ خود مورد عفو قرارگیرد بای

این تخفیف و رحمتی است از ناحیۀ پروردگار شما و کسی که بعد از آن تجاوز . مقتول بپردازد
).کند عذاب دردناکی خواھد داشت

انـد کـه قصـاص در جاھلیـت قـانون      اغلب مفسران در شأن نزول ایـن آیـۀ شـریفه نوشـته    
بر این اساس، قبیلۀ برتر قسم یاد کرده بود کـه  . شت و تابع زور و قدرت قبیله بودمشخصی ندا

اگر افراد قبیلۀ دیگر یکی از بردگان ما را بکشند ما در مقابل، یك فـرد آزاد از آنـان را خـواھیم    
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کشیم و چنانچه مردی از مـا را بکشـند   ھا را میکشت و اگر زنی از ما را بکشند ما مردی از آن

).۱/۴۰۱؛ کاشانی، منھج الصادقین، ۱/۶۵۹طباطبایی، (ت و مرد از آنان را خواھیم کشما د
در حقیققـت  . آیۀ شریفه نازل شد و بیان داشت که در قصاص باید مسـاوات رعایـت شـود   

قانون قصاص در حفـظ حیـات   . ریزی بیشتر استقصاص برای پیشگیری از تکرار قتل و خون
ای بـرای  ھمچنین پرداخت دیه را مقرر نمـود تـا انگیـزه   . کندفرد و جامعه نقش مؤثری ایفا می

.رفع قصاص شود و بر عفو و گذشت از قصاص نیزتاکید نموده است
و فائدتـه  ... ای شئ مـن العفـو  » عُفِيَ لَهُ مِنْ أخَیِهِ شَيءٌْفَمَنْ «: نویسدصاحب کنزالعرفان می

عفـو برخـی از   ) ۲/۳۵۶سیوری حلی،. (صالإشعار بأن بعض العفو کالعفو التام فی اسقاط القصا
.کندورثه مانند عفو تمام ورثه است که قصاص را ساقط می

کلمه شئٌ به معنای شئ مـن العفـو اسـت و نکـره     » عُفِيَ لَهُ مِنْ أخَیِهِ شَيءٌْفَمَنْ «در عبارت 
یعنی برخی از اولیای دم(د بودن آن دلالت دارد که اگر بخشی از عفو برای قصاص حاصل شو

» .شودقصاص ساقط می) عفو کنند
نظر به این که کلمۀ شی به معنای چیزی از عفو یا بخشـی از عفـو اسـت، از ایـن رو عفـو      

.کندبعضی مانند عفو تمام ورثه است که قصاص را ساقط می
چون قصاص یک حق است و قابل تجزیه نیست وقتی برخی از اولیاء عفو کردند مثل ایـن  

اند و در این صورت حق قصاص تبـدیل بـه دیـه    حق قصاص در گذشتهاست که تمام ورثه از 
.شودمی

گردد سیاق آیه تشویق به عفو و گذشت از قصاص است؛ برعکس نظـر  چنانکه ملاحظه می
آیۀ شریفه تأکید بر چشـم  . کسانی که معتقدند در این صورت ارجحیت و غلبه با قصاص است

ولی دم تعبیر به برادر نموده اسـت بـرای تحریـک    این که آیه از . پوشی و عفو از قصاص دارد
؛ ۴۰۳/ ۱یکاشـان ؛ ۱/۴۹۰طبرسی،: رک. (تاحساس چشم پوشی و گذشت و تشویق به عفو اس

)۱۹۳/ ۱؛ جصاص،۳/۷۷؛ قرشی،۳/۴۳۳داورپناه،

بررسی روایات
چون مستند حکم این مسئله روایات است در اینجـا بـه نقـد و بررسـی روایـات پرداختـه       

ابتدا روایاتی که بیانگر این است که با عفو برخی از ورثه حق قصـاص از افـراد بـاقی    . شودمی
.گرددشود، نقل میمانده ساقط نمی
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محمد بن یعقوب عن علی بن ابراھیم، عن أبیه، و عن محمد بن یحیی عـن احمـد بـن    -۱

عن رجل قتل وله ) ع(سألت أبا عبداالله: محمد جمیعا ً عن ابن محبوب عن ابی ولاّد الحناط قال
: أنا ارید أن اعفـو، قالـت الام  : أنا اُرید أن أقتل قاتل أبی، و قال الأب: أمّ و أب و ابن، فقال الابن

فلیعط الابن امّ المقتول السدس من الدیة، و یعطی ورثـة القاتـل   : فقال: قال. أنا ارید أن آخذ الدیة
)۱۹/۳۸یحرعامل. (هالسدس من الدیة حق الأب الذی عفا، و لیقتل

راجع به مردی که کشته شده بود سؤال کردم که وراث) ع(ق از امام صاد: گویدابو ولاد می
پسر قصاص قاتل پدر را خواستار اسـت، پـدر گفـت عفـو     . مقتول، پدر مادر و یک پسر ھستند

حضرت فرمود پسر برای قصاص، به مادر مقتول یک ششم دیه . گیرمکنم، مادر گفت دیه میمی
.پردازدکند، و به ورثۀ قاتل یک ششم حق پدر را که عفو کرده میرا پرداخت می

)۲/۱۳۰؛ خویی، ۲۴/۱۷۸راه العقول، ، مسیمجل. (تاین حدیث صحیح اس
و عن محمد بن یحیی، عن احمد بن محمد، عن علی بن الحدید، و ابن أبی عمیر عـن  -۲

فی رجل قـُتل ولـه ولیـان فعفـا    ) ع(ن ض أصحابه رفعه إلی أمیر المؤمنیعجمیل بن دراج عن ب
علـی  ة نصـف الدی ـ د قتل و رإن أراد الذی لم یعف أن یقتل : أحدھما و أبی الاخر أن یعفو، قال

)۱۹/۸۴حرعاملی،. (هاولیاء المقتول المقاد من
) ع(یجمیل بن دراج از برخی از اصـحاب خـود بـه صـورت مرفـوع از امیرالمـؤمنین عل ـ      

روایت کرده است در مورد مردی که کشته شده بود و دو ولی داشت، یکی از آن دو عفو کـرده  
تواند قاتـل را  کسی که عفو نکرده اگر بخواھد می: و دیگری از عفو امتناع کرد، حضرت فرمود

. بکشد و نصف دیه را به اولیای او پرداخت کند
ت ایـن حـدیث ضـعیف اس ـ   ).۲۴/۱۷۸، راه العقـول ، م ـمجلسـی (ت این حدیث مرفـوع اس ـ 

).۲۶/۱۲۴روحانی، (
در اینجا آن دسته از روایاتی که صراحت دارد با عفو برخی از اولیـای دم حـق قصـاص از    

.گرددشود نقل میاد باقی مانده ساقط میافر
محمد بن یعقوب، عن محمد بن یحیی، عن احمد ابن محمـد عـن ابـن محبـوب عـن      -۱

رجلان قتلا رجل عمداً و له ولیاّن فعفا احد ) :ع(قلتُ لأبی عبداالله: عبدالرحمن فی حدیث قال
وطرح عنھما من الدیّة بقدر حصة مـن  إذا عفا بعض الأولیاء درئ عنھما القتل : فقال: قال. الولیین

) ۱۹/۸۵حرعاملی، . (الباقی من أموالھما إلی الذین لم یعفوایعفا، وأد
. عرض کردم دو مرد یک نفـر را بـه عمـد کشـتند    ) ع(ق گوید به امام صادعبد الرحمن می
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وقتی برخی از اولیـاء عفـو کننـد   : مقتول دو ولی داشت یکی از آن دو عفو کرد، حضرت فرمود

شود و به اندازۀ سھم کسی که عفـو کـرده دیـه از آن دو نفـر کـم      قصاص از آن دو برداشته می
.کننداند پرداخته میشود؛ دیۀ باقی مانده را از اموالشان به کسانی که عفو نکردهمی

)۲/۱۳۰؛ خویی، ۲۴/۱۸۰راه العقول،، ممجلسی(ت این روایت صحیح اس
یم، عن أبیه، و عن محمد بن یحیی، عن احمد بـن  محمد بن یعقوب، عن علی بن ابراھ-۲

عن رجل قتل و له صغار ) ع(سألت أباعبداالله: محمد جمیعاً، عن ابن محبوب، عن ابی ولاد قال
لایقتل و یجوز عفو الاولاد الکبار فـی حصصـھم   : فقال: و کبار أرأیت إن عفا الاولاد الکبار؟ قال

)۱۹/۸۴حرعاملی،. (ةمن الدیفاذا کبر الصغار کان لھم أن یطلبوا حصصھم
پرسیدم، مردی به قتل رسـید و دارای فرزنـد صـغیر و    ) ع(ق از امام صاد: گویدابو ولاّد می

قاتـل کشـته   : کبیر است اگر فرزندان بزرگ عفو کرده باشند، رأی شما چیست؟ حضرت فرمود
کوچـک  ھرگـاه فرزنـدان  . شود و عفو فرزندان بزرگ نسبت به سھم خودشان جایز اسـت نمی

.بزرگ شدند حق خواھند داشت سھم خود را از دیه طلب کنند
)۱۶/۳۶۰الاخبار؛ ھمو، ملاذ۲۴/۱۷۸مجلسی، مراه العقول،. (تاین حدیث صحیح اس

تواننـد  شود و فرزندان کوچک وقتی بزرگ شدند میفرمود قاتل کشته نمی) ع(م این که اما
عفو فرزندان بزرگ نافذ بـوده و قصـاص را   سھم خود را از دیه طلب کنند بیانگر این است که

.کندساقط می
و عن علی بن ابراھیم، عن أبیه، عن ابن فضاّل عن یونس بن یعقـوب، عـن أبـی مـریم،     -۳

فی من عفا مـن ذی سـھم فـان عفـوه جـائز، و      ) ع(ن قضی أمیرالمؤمنی: قال) ع(ر عن أبی جعف
حـر  . (اة، و یرفع عنھم بحصة الذی عف ـیعطی بقیتّھم الدب: قضی فی أربعة اخوة عف أحدھم قال

)۱۹/۸۵عاملی،
امیرالمـؤمنین در مـورد   : روایت کرده است کـه حضـرت فرمـود   ) ع(ق ابومریم از امام صاد

کسی از صاحبان خون که جانی را عفو کرده بود حکم کرد که عفو او جایز اسـت ھمچنـین در   
شـود و  ھا دیه پرداخت مـی به بقیۀ آن: ھا عفو کرده بود فرمودرابطه با چھار برادر که یکی از آن

.شودسھم کسی که عفو کرده بود از دیه ساقط می
)۲/۱۲۱،خویی. ۲۴/۱۸۱،راه العقول، ممجلسی. (تاین روایت صحیح اس

عن الحسن بن موسی، عن غیاث بن کلوب، عـن  ،محمد بن الحسن باسناده عن الصفار-۴
من عفا عن الدّم من ذی سھم له فیـه  : کان یقول) ع(ا أسحاق بن عمار عن جعفر عن أبیه أن علیّ
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)۱۹/۸۶حر عاملی، (...ا فعفوه جائز و سقط الدم و تصیر دیة، و یرفع عنه حصة الذی عف

ھر کـس  : فرمود) ع(یاز پدرش نقل کرد که عل) ع(ق امام صاد: گویداسحاق ابن عمار می
شـود  ساقط و تبدیل به دیه مـی از صاحبان خون قاتل را عفو کند، عفو او جایز است و قصاص

.شودو سھم دیه کسی که عفو کرده از قاتل برداشته می
)۲۶/۱۲۵؛ روحانی،۲/۱۳۰خویی، . (تاین روایت معتبر اس

. دذا عفـا واحـد مـن الاولیـاء ارتفـع القـو      إقد روی أنه : محمد بن علی بن الحسین قال-۵
)۱۹/۸۶حرعاملی،(

.شودیکی از اولیای دم عفو کند قصاص برداشته میروایت شده است که ھرگاه
. تبـه صـورت مرسـل آورده اس ـ   » من لایحضره الفقیـه «این حدیث را نیز شیخ صدوق در 

)۴/۱۳۹صدوق، (
علاوه بر موارد مذکور در وسایل الشیعه روایات دیگری نیز در این باب ذکر شده که بیانگر 

شـود، ماننـد روایـت    افراد باقی مانده ساقط میاین است که با عفو برخی از اولیاء حق قصاص
)۱۹/۸۴حرعاملی، . (دشوکه از زراره نقل شده و از ذکر آن خود داری می۲شماره 

رسد با عنایت به چندین روایت صحیح و معتبر در خصوص سقوط قصاص البته به نظر می
فقھا و مفسران در ذیل آیه با عفو برخی از اولیاء و موافق بودن این روایات با قرآن که برخی از

بیان داشته که آیه دلالت دارد به اینکـه بـا عفـو    ) ۱۷۸:بقره(» ئفمن عفی له من اخیه ش«شریفه 
. شودبرخی از اولیاء قصاص ساقط می

ھمچنین به سبب موافق بودن روایات سقوط قصاص با احتیاط در خـون، روایـات سـقوط    
رفع تعارض بین این دو دسته از روایات بـه جمـع   قصاص ترجیح دارد اما برخی از فقھا برای 

.انددلالی پرداخته

جمع دلالی
درصورت تعارض بین دو دلیل مادامی که بین دلالت دو دلیل امکان جمع عرفی یـا دلالـی   

.جمع صورت گیردن باشد لازم است آ
یک وجه جمع دلالی این است که روایات دال بر سقوط قصاص با عفو برخی از اولیاء -۱

حمل شوند به موردی که شخص خواھان قصاص، سھم دیۀ عفو کنندگان را به اولیای قصاص 
. شونده نپردازد
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کنند وقتی برخی از اولیـاء  قصود روایاتی که دلالت میم«: گویدشیخ طوسی در استبصار می

گـردد، ایـن اسـت کـه کسـی کـه       شود و قصاص تبدیل به دیه مـی دند قتل برداشته میعفو کر
خواھان قصاص است در صورتی که سھم دیۀ افراد عفو کننده را به اولیای فرد قصاص شـونده  

)۴/۲۶۳طوسی،(».نپردازد، حق قصاص ندارد
یـن روایـات   علاوه بر این، خلاف ظاھر ا. البته برای این جمع شاھد و مدرکی وجود ندارد

شود و به ھیچ وجه ناظر به عمل بـاقی  گوید در این صورت حق قصاص ساقط میمیه است ک
.اولیاء در مقام استیفا نیست

اخبار دال بر سقوط قصاص بـا عفـو برخـی از اولیـاء حمـل      . دومین وجه جمع این که-۲
)۴۲/۳۷فی،نج. (دشوشوند بر این که قصاص به مقدار سھم عفو کنندگان برداشته میمی

شـود  اشکال این وجه این است که در روایات آمده است در این صورت قصاص ساقط می
گردد؛ دیگر این که قصاص قابل تجزیه نیست و آنچه قابل تجزیه است دیـه  و تبدیل به دیه می

.است
وجه دیگر جمع دلالی آن است که اخبار دال بر سقوط قصاص با عفو برخی از اولیـاء  -۳
پدر عفـو کـرده، مـادر    : در صحیحۀ ابی ولاّد آمده است. صحیحۀ ابی ولاّد تخصیص بزنیمرا به 

در حالی که روایاتی کـه دلالـت بـر سـقوط قصـاص      . خواھان دیه و پسر خواھان قصاص بود
اند؛ چه آن که عفو کننده و خواھان قصاص از لحاظ نسبت با مقتول در یـک مرتبـه   دارند مطلق

باشند؛ چنان که یکی از فرزندان یا ولی نزدیکتر عفـو کـرده باشـد و ولـی     باشند یا در دو مرتبه 
ھاشــمی . (دشـو دور تـر خواھـان قصــاص باشـد، در ایـن صــورت حـق قصـاص ســاقط مـی       

)۳۷شاھرودی،
ھای دیگری که ذکر شد، مانند این که سقوط قصاص را حمل البته این جمع نسبت به جمع

انده نسبت به سھم خود با اخذ دیه رضـایت داده باشـند،   بر استحباب نموده اند، یا افراد باقی م
.بھتر است

اصل اولی در متعارضین
از نظر عقلی قاعدۀ اولی در دو دلیل متعارض تساقط است اما روایات زیادی بر این دلالت 

سـه  . برداشت علمای امامیه از این روایات متفـاوت اسـت  . کنند که این قاعده تساقط نیستمی
:خصوص ارائه شده استنظر در این 
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یعنی مجتھد در عمل به ھر کدام از دو دلیل متعارض . مشھور فقھا قائل به تخییر ھستند-۱

.مختار است؛ زیرا ھر دو دلیل قطع نظر از تعارض حجیت دارند و جامع شرایط ھستند
مـل  انـد و در مقـام ع  اند؛ یعنی در مقام فتوا توقف کردهبرخی قول به توقف را برگزیده-۲

.احتیاط را انتخاب نمودند
برخی بر این باورند که اگر یکی از دو دلیل متعارض موافق با احتیاط باشد بـر مجتھـد   -۳

).۲/۱۸۸مظفر،(د لازم است که بدان عمل نماین
ھرچند قاعدۀ اولیه در متعارضین تساقط است ولی براساس احادیث وارده مجتھد در مقـام  

روایات دال بر سقوط قصاص با عفـو  . با احتیاط سازگارتر باشدکند کهعمل به روایتی عمل می
برخی از ورثه به سبب تعدد روایات صحیح و معتبر از روایات دال بر وجوب قصاص تـرجیح  
دارند، در صورت ناتمام بودن این نظر و قائل شدن بر اینکه ایـن دو دسـته روایـات متعـارض     

ط قصاص است با اصل احتیاط در خون موافـق  ھستند، روشن است که روایاتی که بیانگر سقو
تر است؛ چون قصاص یک حق مشترک میان تمام ورثه است و بـا عفـو برخـی از اولیـاء ایـن      

کنـد کـه از   آید که دیگران حق قصاص نداسـته باشـند و احتیـاط اقتضـا مـی     شبھه به وجود می
جان قاتل محترم شمرده چون با عفو برخی از اولیاء بخشی از . قصاص امتناع و دیه گرفته شود

.شودشود و با وجود شبھه قصاص برداشته میشده است و شبھۀ سقوط حد ایجاد می
ھمچنین اگر به فرض تعارض و سقوط این دو دسته روایات به اصل عملی تمسک بجوییم 

.مقتضای اصل عملی نیز سقوط قصاص و مرجع عموم حرمت قتل نفس محترم است
صورت جای استصـحاب حـق قصـاص بـرای ھریـک از اولیـاء       لازم به ذکر است در این 

نخواھد بود؛ زیرا حق قصاص برای ھریک از ورثه با عفو برخـی از اولیـاء ثابـت نشـده اسـت      
چون قصاص حق مشترک میان تمام ورثه و یک حق مجموعی است و با عفو برخـی از اولیـاء   

.جای استصحاب حق قصاص برای ھریک از ورثه نیست
رسد آنچه فقھای ما را بر آن داشته که علی رغم روایات صحیح مبنی بـر سـقوط   به نظر می

قصاص با عفو برخی از اولیا، قول به عدم سقوط قصاص را برگزینند این باور اسـت کـه بنـای    
؛ طباطبـایی،  ۹/۹۵شـھید ثـانی،  . (دقصاص بر تغلیب است؛ یعنی جانب قصاص را باید غلبـه دا 

)۴۲/۲۸۹؛ نجفی،۲/۵۲۱ریاض المسائل،
ولی باید گفت اگر منظور از غلبه دادن جانب قصاص، مقتضـی اصـل ھنگـام شـک باشـد      
بدیھی است که در قصاص و حدود ھنگام شک و شبھه جای احتیاط است و برای حفظ خـون  
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.طرف سقوط قصاص غلبه دارد

ه علاوه بـر آن قـرآن کـریم ھنگـام ذکـر حکـم قصـاص، عفـو و گذشـت را تشـویق کـرد           
)۴۵:مائده. (تآن را کفارۀ گناھان قرار داده اسو) ۱۷۸:بقره(

مالک حق قصاص کیست؟
برخـی  . در این که صاحب حق قصاص چه کسی است بین فقھا اختلاف نظـر وجـود دارد  

معتقدند حق قصاص در ابتدا برای خود مقتول قرار داده شده و سپس مانند سـایر امـوال او بـه    
خود مقتول قرار داده شده باشد، پس از او براسـاس ضـوابط   وقتی قصاص برای. رسدارث می

شود مگر گردد و ھر کس به نسبت سھم الارث خود در آن شریک میارث به ورثه او منتقل می
ییخـو ؛ ۷/۲۶۲خوانسـاری، . (داین که با دلایل محکم و قوی برخی از ورثه اسـتثنا شـده باشـن   

)۷/۵۴؛ طوسی، مبسوط،۲/۱۳۱
آید و چون جنایت بر خـود مجنـیٌ   ص در اثر ایراد جنایت به وجود میاز آنجا که حق قصا

آید؛ لیکن چون مقتول بـه  علیه وارد شده است، طبعاً حق قصاص نیز برای خود او به وجود می
جانشـین او  ق تواند این حق را استیفا کند، ورثه از طریـق ارث در اسـتیفای ح ـ  سبب موت نمی

ق در اعضـای خـود ح ـ  ه چنانکه مجنـیٌ علی ـ . ک خواھد بودھا مشترشوند و این حق بین آنمی
تـوان گفـت انسـان نسـبت بـه از      نفس نیز چنین است و نمـی ر قصاص یا عفو یا دیه را دارد د

.دست دادن اعضای خود حقی دارد ولی نسبت به از دست دادن جان خود حقی ندارد
است که دیه از اموال گویند حق قصاص برای میت است نه ورثه این یکی از دلایلی که می

و ) ۱۹/۹۲حرعـاملی، (د تـوان از دیـه پرداخـت نمـو    شود و دیون میت را میمیت محسوب می
. وصیت او نسبت به دیه صحیح است

روایت شده است که مردی به ثلث مالش وصیت کرد سپس به قتل خطایی کشته شد؛ امـام  
)۱۹/۱۷۱حرعاملی،. (تاش داخل در وصیتش اسدیهثلث :فرمود
آیـد و ربطـی بـه    رخی از فقھا معتقدند حق قصاص از ابتدا برای اولیای دم به وجـود مـی  ب

معناسـت؛  مسئلۀ ارث ندارد؛ زیرا حق قصاص برای تشفّی خاطر است و تشفی برای مقتول بـی 
چون حق قصاص از ابتدا برای اولیاء جعل شده است و ھریک به طـور مسـتقل حـق قصـاص     

. دارند
ورثه به طور کامل و مستقل حق قصاص دارند این است کـه قصـاص   دلیل اینکه ھریک از 
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قابل تجزیه نیست و شرکت در چیزی که قابل تجزیـه نباشـد محـال اسـت؛ چـون شـرکت در       
صورتی معقول است که قسمتی از شئ مشترک بتواند برای برخی از شرکا و قسـمت دیگـر آن   

این درحـالی اسـت کـه حـق     . یا خانهای دیگر قرار داده شود؛ مانند شرکت در زمین برای عده
.باشدقصاص چنین نیست بلکه مانند حق ولایت در نکاح بوده و غیر قابل تجزیه می
آید و در نتیجه ھمچنین حق قصاص مترتب بر قتل عمد است و قبل از آن به وجود نمی

علَنْاَ لوَِلیِِّهِ وماً فَقَدْ جَمَنْ قتُِلَ مَظلُْ«تواند از ابتدا برای مقتول جعل شود و از ظاھر آیۀ شریفه نمی
. دشود که ھریک از ورثه به طور مستقل حق قصاص دارننیز استفاده می) ۳۳:اسراء(»سلُْطاَناً

)۷/۲۴۲؛ کاشانی، بدایع الصنایع، ۹۶/، ۱۰هیالبھ؛ شھید ثانی، الروضة ۲/۱۳۱خویی،(
شود کـه ھریـک از   در نقد این نظریه باید گفت قابل تجزیه نبودن قصاص دلیل بر این نمی

ورثه به طور مستقل حق قصاص داشته باشد؛ بلکه چون ھمۀ ورثـه یـک حـق قصـاص طلـب      
شود، و یـا برخـی خواھـان قصـاص و     کنند و قاتل کشته میدارند، یا ھمه تقاضای قصاص می

شـود و حـق ھمـه ادا    ورت حق قصـاص تبـدیل بـه دیـه مـی     کنند که در این صبرخی عفو می
. گرددمی

در قتل عمد ھم قصاص برای مقتول وضع شده است ھمچنان که در قصاص اعضا این حق 
توان گفت انسان نسبت به از دست دادن اعضای خود حق دارد امـا  نمی. برای مجنیٌ علیه است

تواند حقـش را اسـتیفا کنـد    مقتول نمیاما چون . نسبت به از دست دادن جان خود حقی ندارد
ومن قتل مظلوماً فقد جعلنا «: گویداستیفای آن به ورثه واگذار شده است چنان که آیۀ شریفه می

یعنی ورثه استیفای حقی را که برای مجنیٌ علیه قرارداده شده برعھـده دارنـد؛ در   » لولیه سلطانا
ما این که ھریک به تنھـایی چنـین حقـی را    ا. دارد که وراث حق قصاص دارندواقع آیه بیان می

آیـه  . شود و آیه در مقام بیان چنین حکمـی نیسـت  داشته باشند از آیه چنین مطلبی استنباط نمی
.در مقام جعل اصل سلطنت است اما در خصوص کیفیت ارث بردن آن حق ساکت است

ثـه بـه طـور    نسبت این که حق قصاص قایم به مجموع ورثه باشد یا قایم بـه فـرد فـرد ور   
جداگانه، نسبت اقل به اکثر است و در این میان آنچه زاید بر مقدار متیقن اسـت مشـمول ادلـۀ    

.مشمول ادلۀ حرمت قتل نفس استء باشد و قصاص با عفو برخی از اولیاحرمت می
ھمچنین حکمت وضع قصاص که حفظ حیات انسان و احترام به خون اوست در صـورتی  

وع ورثه باشد سازگارتر است تا این که ھریـک از ورثـه بـه طـور     که حق قصاص قایم به مجم
.مستقل حق قصاص داشته باشند
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چگونگی برخورداری حق قصاص

در . در کیفیت استحقاق حـق قصـاص توسـط ورثـه بـین فقھـا اخـتلاف نظـر وجـود دارد         
:مندی ورثه از حق قصاص چند فرض متصور است که عبارتند ازچگونگی بھره

ثه به طور مستقل و جداگانه حق قصاص داشته باشند به این معنا کـه حـق   ھریک از ور-۱
قصاص برای طبیعت ولی قرار داده شده است و در نتیجه با انحلال ولی به افراد متعـدد حکـم   

آید مانند سـایر  شود؛ بنابر این برای ھریک از اولیاء یک حکم مستقل به وجود مینیز متعدد می
. دگـرد وع حکـم نیـز منحـل شـده و بـه احکـام متعـدد تبـدیل مـی         مواردی که با انحلال موض

) ۷/۲۶۶؛ خوانساری،۲/۱۲۹خویی،(
از آنجایی که قصاص یک حق و متعلق به ھمـۀ ورثـه اسـت و قابـل تبعـیض ھـم نیسـت        

.پذیرفتن این نظریه مشکل است
حق قصاص به مجموع ورثه، به عنوان این که طبیعت ورثه قـائم بـه آن اسـت بـه ارث     -۲

در ایـن صـورت وقتـی یـک نفـر از ورثـه، کـه        . رسدرسد؛ یعنی به ماھیت ورثه به ارث میمی
.شودمصداق طبیعت ورثه است، اقدام کرد حق بقیه ساقط می

گوید مجموع اول اینکه برای این قول دلیل نداریم؛ دوم اینکه مخالف ادلۀ ارث است که می
ک نفر حق بقیه ساقط شـود؛ چـون لازمـۀ آن    ورثه حق دارند و معقول نیست که با اعمال حق ی

.سقوط حق قصاص با صدور عفو یا اخذ دیه از جانب یکی از اولیاء است
رسد؛ یعنـی تمـام ورثـه یـک حـق      حق قصاص به مجموع ورثه من حیث المجموع می-۳

شیخ انصاری در مکاسب در چگونگی بـه ارث بـردن خیـار    . قصاص به صورت مشترک دارند
ای ادلۀ ارث در حقوقِ غیرقابل تجزیه و قابل تجزیه یکی است و آن این اسـت  مقتض«:گویدمی

از آنجایی که تقسیم در اموال ممکن اسـت، ھریـک   . که مجموع ماترک برای مجموع ورثه باشد
از افراد به مقدار سھم خود به طور مشاع در کل شریک ھستند؛ بر خلاف حقوق که ھمۀ افـراد  

) ۲۹۱انصاری، (».یچ یک در استیفای حق مستقل نیستنداند ولی ھدر تمام حق شریک
اصل اولی در حق قصاص این است که ھمۀ ورثه در آن شریک باشند و ھیچ یـک از ورثـه   

آن بـه طـور مسـتقل وجـود     در استیفای آن مستقل نباشند؛ مگر اینکه دلیل متقنی برای استیفای
. از آن جا که چنین دلیلی وجود ندارد اصل اولی حاکم خواھد بود. داشته باشد

برخی از فقھا مطلب را بدین صورت تقریر فرمودند که اگر حق قصاص از ابتدا برای اولیاء 
بـه  ء شود و ھـر یـک از اولیـا   وضع شده باشد با انحلال ولی به افراد متعدد حکم نیز متعدد می
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یافتـه  ل اما اگر حق قصاص به سبب ارث از میت به ورثه انتقـا . طور مستقل حق قصاص دارند
)۲/۱۳۱خویی،. (دمجموع ورثه به صورت مشترک خواھد بویباشد، چون یک حق است، برا

رسد چون یک حق قصاص بیشتر نیست و آن ھـم بـین مجمـوع ورثـه مشـترک      به نظر می
از آنجایی که این حق قابـل  . م حق قصاص حق مجموعی استباشد بھتر آن است که بگوییمی

.تجزیه ھم نیست ھیچ یک به طور مستقل حق استیفای آن را ندارند

سقوط قصاص در نظر فقھای اھل سنت
برخـی از  و ای ثابت شـود،  اند که اگر حق قصاص برای عدهفقھای اھل سنت بر این عقیده

شود؛ چون حق قصاص مشترک بین آنـان اسـت و   یافراد عفو کنند حق بقیه از قصاص ساقط م
با عفو برخی از اولیاء قاتل بخشی از حیاتش را حفظ کرده است و بعـد از  . قابل تبعیض نیست

.کندعفو برخی از اولیای دم کسی بر نفس قاتل تسلط پیدا نمی
وقتی بعضی از ورثه حق قصاص خود را اسقاط کردند این اسقاط به بقیۀ افراد صاحب حق

ماننـد عتـق، کـه وقتـی     . کنـد ھا را ھم سـاقط مـی  کند و حق قصاص آننیز سرایت میص قصا
شـود و بھـای   ای بین دو نفر مشترک باشد و یک نفر سھم خودش را آزاد کند برده آزاد میبرده

؛ ۹/۳۸۸؛ ابــن قدامــه، ۱۸/۴۷۶نــووی،: رک. (دســھم شــریک دیگــر بایــد پرداخــت شــو     
)۳/۱۰۰؛ سمرقندی،۲۶/۱۲۹سرخسی،

اگر کسی به عمد کشته شود و ورثـه در  «: گویدمؤلف کتاب الفقه علی المذاھب الاربعه می
شود؛ اگـر چـه   تقاضای قصاص و دیه با ھم اختلاف نظر داشته باشند، دیه برای آنان واجب می

اما اگر ورثه در طلب قصاص یا عفو با ھـم نـزاع داشـته باشـند، برخـی از      . جانی راضی نباشد
شـود و دیـه در   عفو نمایند و بعضی در خواست قصاص کنند، قصاص ساقط میورثه جانی را 

گـردد؛ ھرچنـد ھمـۀ ورثـه راضـی نباشـند چـون        شود و بر ورثه تقسیم میمال قاتل واجب می
قصاص قابل تجزیه نیست، و به سبب حفظ خون و احترام انسان جانب سقوط قصـاص غلبـه   

عفو برخی باعث شبھه در اجرای حـد قصـاص بـر    شود و دارد؛ زیرا حدود با شبھه برداشته می
)۵/۲۶۶جزیری،(».شودقاتل می

جمع بندی دلایل سقوط قصاص
.روایات صحیح و معتبر متعددی که بر سقوط قصاص با عفو برخی دلالت دارند.۱
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بیـان  » فمـن عفـی لـه مـن اخیـه شـئ      «برخی از فقھا و مفسران با استناد به آیۀ شـریفه  .۲
. داز ورثه منجر به سقوط حـق قصـاص افـراد بـاقی مانـده خواھـد ش ـ      اند که عفو برخی داشته

)۱/۴۹۰؛ طبرسی،۲/۳۵۶سیوری حلی،(
اند و قابل تجزیه ھم نیست، اعمـال آن  قصاص یک حق است که ھمه ورثه در آن سھیم.۳

شود تا حقوق ھـم  بنابر این با عفو برخی از اولیاء تبدیل به دیه می. باید با اتفاق نظر ھمه باشد
.گرددرعایت
اگر ورثه حق قصاص مستقل داشته باشند، نباید در اعمال این حـق، او را بـه پرداخـت    .۴

از نظر ھمۀ فقھا، پرداخت دیه به سایر ورثه کـه  . دیه به کسانی ملزم کرد که متقاضی دیه ھستند
.اند الزامی استراضی به قصاص نبوده

ست، و افراد باقی مانده بـر  با عفو برخی از ورثه، قاتل مالک بخشی از جان خود شده ا.۵
کننـد و ایـن   تمام نفس او تسلط ندارند و در صورت اعمال قصاص از مقدار واجب تعدی مـی 

)۵/۲۲۴ابن فھد حلی، . (تجایز نیس
اند بخشی از نفس قاتل حفظ شده اسـت  قصاص یک حق است؛ وقتی برخی عفو کرده.۶

نه، و ھنگام شـبھه در خـون   شود که در این صورت قصاص جایز است یا که موجب شبھه می
. شودحکم به احتیاط و عدم قصاص می

بین دو مسئلۀ سقوط قصاص با عفو برخی از اولیاء و عدم جواز استیفای حق قصـاص  .۷
آیـا اسـتیفای حـق    . از سوی بعضی از اولیاء بدون حضور یا اذن سایر اولیاء تـلازم وجـود دارد  

؟ دیگر اولیاء جایز است یـا جـایز نیسـت   قصاص از سوی بعضی از اولیاء بدون حضور یا اذن
. درأی مشھور فقھای ما در این است که برخی از اولیاء به تنھایی حق استیفای قصاص را ندارن

در این مسئله اگر بعضـی از  ) ۲۶/۱۲۴؛ روحانی،۲/۱۲۹؛ خویی،۴۲/۲۸۹؛ نجفی، ۲/۴۸۰خمینی،(
گـر از آنـان مسـتقلاً خواسـتار     اولیای دم خواستار عفو یا دیه باشند آیا جـایز اسـت بعضـی دی   

قصاص شوند یا جایز نیست؟ قول صواب این است که در این صورت قایـل بـه سـقوط حـق     
قصاص شویم چون بین این دو مسئله تلازم وجود دارد و قصاص ھم حق مشـترک بـین تمـام    

باشد و با عفو برخی یا تقاضای دیه از سوی بعضی برای دیگران حق قصاص نخواھـد  ورثه می
.دبو

. کنـد وقتی که برخی از ورثه حقشان را از قصاص اسقاط کردند به بقیه نیز سرایت مـی .۸
شـود و  مانند عتق وقتی برده ای بین دو نفر مشترک باشد و یک نفر آن را آزاد کند برده آزاد می
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) ۹/۳۸۸؛ ابن قدامه، ۲/۱۳۱شھید اول،. (دبھای سھم شریک دگر باید پرداخت شو

نـاتوانی افـرادی کـه خواھـان قصـاص      . آوردمشکلاتی را پدید مـی عدم سقوط قصاص . ۹
سھم دیۀ افرادی که متقاضی دیه ھستند یا عدم قـدرت پرداخـت سـھم دیـۀ     ت ھستند از پرداخ

. ھا در زندان بلا تکلیف بمانـد شود که قاتل مدتاند به ورثه قاتل سبب میافرادی که عفو کرده
رساند کـه اولیـای دم مقتـول کـه پـدر و مـادر و فرزنـد        مثلاً شوھر یا زن دیگری را به قتل می

شـوند کـه   فرزندان خواھان عفو قاتل ھستند و پدر و مادر مقتول خواھان قصـاص مـی  . ھستند
در این صورت قاتل باید در زندان بماند کـه ایـن   . قادر به پرداخت سھم دیه به فرزندان نیستند

.شودموجب فروپاشی خانوادۀ مذکور می

یرینتیجه گ
ھرچند نظر مشھور فقھا این است که با عفو برخی از اولیاء افراد بـاقی مانـده بـا پرداخـت     
: سھم دیۀ عفو کنندگان حق قصاص دارند، ولی برخی از فقھـا و مفسـران در ذیـل آیـۀ شـریفه     

فرمودند با عفو برخی از اولیاء حق قصـاص از افـراد بـاقی مانـده     » فمن عفی له من اخیه شئ«
.دشوساقط می

ھمچنین روایات دال بر سقوط قصاص با عفو برخـی از اولیـاء بـه سـبب کثـرت روایـات       
صحیح و معتبر بر روایات دال بر عدم سقوط قصاص ترجیح دارند؛ و در صورت ناتمـام بـودن   
این نظر و اعتقاد بر اینکه دو دسته روایات متعارض ھستند، روشن است روایات بیانگر سـقوط  

تر است؛ چون قصاص یک حق مشترک میان تمام ورثـه  در خون موافققصاص با اصل احتیاط 
آید که دیگـر ورثـه حـق قصـاص نداشـته      است و با عفو برخی از اولیاء این شبھه به وجود می

باشند؛ زیرا با عفو برخی از اولیاء بخشی از جان قاتل محترم شمرده شده است و شبھۀ سـقوط  
شود و ل احتیاط در خون، قصاص تبدیل به دیه میشود وبا وجود شبھه و اصقصاص ایجاد می

.کندجمع بین حقین تحقق پیدا می
رسد در چنین مواردی اگر قصاص به دیه تبدیل شود با روح شریعت سـازگارتر  به نظر می

. قانون مجازات اسلامی تجدید نظر صورت پذیرد۲۶۴گردد که در ماده است و پیشنھاد می
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وسسـه ال  ، مقـم ریـاض المسـائل فـی بیـان احکـام الشـرع بالـدلائل،        طباطبایی، علی بن محمد علـی،  

ق۱۴۰۴البیت،
.١٣٦٦، تھران، بنیاد علمی و فرھنگی علامه طباطبایی، المیزان فی تفسیر القرآنطباطبایی، محمد حسین،

الاعلمـی للمطبوعـات،   ةموسس ـبیروت،، مجمع البیان فی تفسیرالقرآنطبرسی، ابوعلی فضل بن حسن، 
. ق١٤١٥

ارالکتــب ، دھـران ، تالاستبصــار فـی مـا اختلـف مــن الاخبـار    ، طوسـی، ابـو جعفـر محمــد بـن حسـن     
.١٣٦٣الاسلامیه،
.ق١٣٧٨، تھران، المکتبةالمرتضویه، المبسوط فی فقه الامامیة، ______
.ق١٤١٧لامی، ، تحقیق سید علی خراسانی، قم، موسسه نشر اسالخلاف، ______
، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین، بی تاالنھایة فی مجرد الفقه و الفتاوی، ______

.١٣٨٤منصور جھانگیر، تھران، نشر دیدار، : قانون مجازات اسلامی، تھیه و تنظیم
.١٣٦١، تھران، بنیاد بعثت، احسن الحدیثقرشی، علی اکبر، 

.١٣٤٧تھران، کتابفروشی اسلامی، منھج الصادقین،کاشانی، ملا فتح االله، 
.ق١٤٠٩، باکستان، المکتبه الحبیبیه، ، بدایع الصنایعکاشانی، ابو بکر ابن مسعود

.١٣٧٩، تھران، دارالکتب الاسلامیه، مرآة العقول فی شرح اخبار آل الرسولمجلسی، محمد باقر، 
.ق١٣٤٧االله مرعشی، ت مکتبة آی، قم،ملاذ الاخبار فی فھم تھذیب الاخبار، ______

.ق١٤١٠، دارالتراث الاسلامیه، سلسلة الینابیع الفقھیهمروارید، علی اصغر، 
.١٣٧٨قم، انتشارات اسماعلیان، اصول الفقه،مظفر، محمد رضا،

.ق١٤١٧، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین، المقنعهمفید، محمد بن نعمان، 
.١٣٦٧، تھران، دارالکتب الاسلامیه، جواھر الکلام فی شرح شرایع الاسلامن، نجفی، محمد حس

١٣٩٨، شرح جلال الدین سیوطی، بیروت، دارالفکر، السنن الکبرینسائی، عبدالرحمن احمد بن شعیب، 
.ق

، بیروت، دارالفکر، بی تاالمجموع فی شرح المھذبنووی، محیی الدین، 
، )ع(ت فقه اھل بی: ، چاپ شده در»اص حق انحلالی یا مجموعیقص«ھاشمی شاھرودی، سید محمود، 

.۱۳۷۸تابستان سال پنجم، شماره ھفدھم، 



، ٩١پیاپیۀ، شمارچھارمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
٥١- ۶۶، ص١٣٩١زمستان

*درنگی در لزوم تقلید اَعلَم

دکتر محمدرضا علمی سولا
استادیار دانشگاه فردوسی مشھد
Email: elmisola@um.ac.ir

چکیده
به ھمین منظـور، ضـمن مقایسـۀ ادلـۀ     . پردازدمی» لزوم تقلید اعلم«مقالۀ حاضر به بررسی موضوع 

گیرد که دیدگاه موافقان و مخالفان لزوم تقلید اعلم و تبیین نقاط ضعف دیدگاه نخست، چنین نتیجه می
خالی از اشکال بـوده، بلکـه از اسـتحکام و قـوّت     جواز تقلید از مطلق مجتھد، اعم از اعلم و غیر اعلم، 

.بیشتری برخوردار است و این نظریه با دیدگاه مشھور در این زمینه، در تضاد است

.اجتھاد، تقلید، مجتھد اعلم، لزوم تقلید اعلم: ھاکلید واژه

.٠٤/١٠/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی١٠/١٢/١٣٨٨:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

اجتھاد و تقلید از مسائل بسیار مھم و مـورد ابـتلای تمـام مسـلمانان از آغـاز اسـلام       مسئلۀ
: باشد؛ ھمان گونه که این موضوع، از فروعات بسیاری نیز برخوردار اسـت؛ از قبیـل  تاکنون می

ضرورت اجتھاد و تقلید، مفھوم اجتھاد و تقلید، شرایط اجتھاد، اجتھاد مطلق و متجـزّی، تقلیـد   
.و موارد دیگربقا بر تقلید میتّ، تبدل رأی مجتھد از میتّ، 

؛ ۲۴۶ابــن الشــھید ثــانی، ؛ ۲/۳۲۵ســید مرتضــی،(ر لــزوم تقلیــد اعلــم، از قضــایای مشــھو
نظر به عدم حجیت شـھرت فتـوایی   ا ام. روددر میان فقیھان امامی به شمار می) ۲/۵۲۶انصاری،

؛ و از دیگر سو، باز خوانی و بررسی توان بر وجود این شھرت، اعتماد کرددر نزد محققان، نمی
ای کـه در  مشھور و درنظرداشت اقتضـائات زمـانی و نیـز مباحـث تـازه     مجدد ادلۀ قائلان قول

.رسدمجامع علمی و حوزوی مطرح است، ضروری به نظر می
ھدف نگارنده از این تحقیق، استظھار و ابراز این نکته بوده است که نظریۀ جـواز تقلیـد از   

.ای محکم برخوردار استای قوی و ادلهد، اعم از اعلم و غیر اعلم، از پشتوانهمطلق مجتھ
.ھای اجتھاد و تقلید، ضروری استپیش از ورود در مباحث ماھوی، تبیین واژه

اجتھاد
در لغتاجتھاد

به معنای به کارگیری نھایـت  (ع استفراغ وسُو) مبه ض(د اجتھاد در لغت به معنای بذل جھُ
)۱/۲۹۶؛ فیروزآبادی،۸۵جوھری، . (تآمده اس) توانتلاش و 

)۲۳۸ابن الشھید ثانی، (. تفسیر اجتھاد به محل جھد تفسیر به لازم معنا است
 ـ) مبا فتح یا ض ـ(د به معنای مشقت است و گاه جھ) به ضم(د جھ ه معنـای اجتھـاد آمـده    ب

)۱/۲۹۶فیروزآبادی، . (تاس
معنای اصطلاحی اجتھاد

: کـرده انـد  لامه حلی اجتھـاد را چنـین تعریـف   ابن حاجب و ع: اصولیاصطلاح قدمای-أ
چنـد نکتـه در بـارۀ ایـن     .ان فقیه در تحصیل ظن به حکم شـرعی کارگیری تمام تلاش و توبه

:شودتعریف، یادآوری می
نقل شده است و این نـوع نقـل،   ) نھایت تلاش(د معنای اصطلاحی اجتھاد، از واژۀ جھُ.۱

 ـاز قبیل نقل اعم به  بـه  (د اخص است که در منقولات، غالب است؛ به خلاف اشتقاق آن از جھَ
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که از قبیل نقل لازم به ملزوم است؛ زیرا لازمۀ این که فقیه وسعش را بـذل کنـد، مشـقت    ) فتح

. کند که شیء بر اعم اغلب، حمل شوداست و اصل چنین اقتضا می
.به مقدار لازم استمراد از استفراغ وسع، نھایت عقلی نیست بلکه بذل طاقت .۲
.مراد از ظن، ظن معتبر است؛ زیرا ظن غیر معتبر به منزلۀ معدوم است.۳
تقیید به ظن، برای بیرون کردن ضروریات و یقینیات، و تقیید بـه حکـم شـرعی بـرای     .۴

)۶۷-۶۶، آل کاشف الغطاء(. بیرون کردن احکام غیر شرعی مانند احکام عقلی است
تعریفی از شیخ بھایی که مورد اسـتقبال اکثـر متـأخران قـرار گرفتـه      : اصطلاح متأخران-ب

:گردداست، نقل می
ملکه ای است که به وسیله آن، بر استنباط حکم شرعی فرعی از اصل به طور فعلی یـا قـوه   

الملکه التّـی یقتـدر بھـا علـی اسـتنباط      . (دشواصل میح) مقدرت تا(ر نزدیک به استنباط، اقتدا
)۷۳،آل کاشف الغطاء(. الفرعی عن الاصل فعلا اوقوه قریبهالحکم الشرعی

تقلید
تقلید در لغت از قلاّده اشتقاق یافتـه اسـت و معنـای آن، قـرار دادن قـلاده در گـردن غیـر        

)»جید«ه ماد، ابن منظور. العنق، وقیل مقلّده:جعل القلاده فی الجید، و الجید(. باشدمی
:کنیمتر را بیان میبرای آن ذکر شده که چند مورد مناسباما در اصطلاح، تعاریف متعددی 

اخذ فتوای غیر و یادگیری آن برای عمل در فرعیات، یا برای التزام بـه آن در اعتقادیـات   -۱
)۲/۴۳۴آخوند خراسانی، . (دتعبداً، بدون مطالبۀ دلیلِ رأیِ مجتھ

ریق اولی اگرچه بـه آن عمـل   التزام به عمل به فتوای غیر، اگرچه آن را یاد نگیرد و به ط-۲
)۴۱۱؛ اصفھانی،۸مسئله ، ۱/۷یزدی،. (دنکن

. راستناد به فتوای غیر در مقـام عمـل و بـه عبـارت دیگـر تطبیـق عمـل بـر فتـوای غی ـ         -۳
)از علامه حلی در نھایه: ، به نقل از۴۱۱اصفھانی،(

بیشتری دارد تر باشد؛ زیرا با معنای لغوی تقلید تناسب رسد تعریف سوم مناسببه نظر می
دھد، یعنی عمـل خـودش   میر قرا) مجتھد(ر چرا که مقلِّد، کسی است که قلاده را در گردن غی

می گذارد، بدین معنا که مسئولیت عمل خودش را بر عھدۀ وی قرار ) مجتھد(د را بر عھده متقلّ
)۲/۲۳۴الوسیط،. (ددھمی
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مفھوم اعلمیت

:دارددر باب ماھیت اعلمیت، چند دیدگاه وجود 
)۶۵۹حکیم، . (تر داشته باشدای قویمعنای اعلم بودن، آن است که مجتھد ملکه.۱
، مسـئله  طباطبایی یزدی. (دتری داشته باشمعنای اعلم بودن، آن است که معلومات بیش.۲

۱۷ (
خـویی،  . (دمعنای اعلم بودن، آن است که از نظر ذوق و سلیقه و فقاھـت نیکـوتر باش ـ  .۳

۲/۴۵۴(
ایشان بـر ایـن بـاور اسـت کـه در      . لمیت را به معنای اول دانسته استمحمدتقی حکیم اع

شرایط مجتھد، تنھا ملکۀ اجتھاد، لازم است نه مطابقت بیشتر فتاوایش با واقع؛ چـرا کـه احـراز    
ھمچنان که محقق عراقی نیز ملاک اعلمیت را کثرت اسـتنباط و  )۶۵۹. (تواقع غالباً میسر نیس

ه است؛ زیرا این امور را بـا ضـعف ملکـۀ اجتھـاد نیـز قابـل جمـع        احاطه به فروع فقھی ندانست
)۴/۲۵۴یعراق(. داندمی

تر به دقایق فقه و مبانی اسـتنباط بـودن   تر از دیگران و آگاهبرخی از فقیھان معاصر نیز خبره
)۲/۲۴۳سبحانی،. (دانرا شرط دانسته

نگاه اجمالی بر ادلۀ موافقان لزوم تقلید از مجتھد اعلم
)۲۴۶صاحب معالم،؛۲/۳۲۵علم الھدی،(ل نقل اجماع برای تأیید تقلید از افض-۱
سیرۀ عقلا-۲
اعتبار فتوای مجتھد از باب طریقیت به احکام واقعی است-۳
روایات -۴
در (اصالت یقین به اقتضای حکم عقل در دوران بین یقـین و تخییـر در بـاب حجیـت     -۵

).صورت عدم وجود امارۀ معتبر

جمالی به ادلۀ مخالفان لزوم تقلید از مجتھد اعلمنگاه ا
.در مورد در جواز مراجعه به فقیه) آیات و روایات(ه اطلاق ادل-۱
خاطر تفاضل علما که امری عادی است در خود دلیـل  بود باید بهاگر اعلم بودن لازم می-۲

ایـن اھمـال وجـود    که در دلیل شد که شرط رجوع به عالم، اعلم بودن او است در حالیذکر می
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.دارد

ھا در مرتبه و با وجود اختلاف آن، به برخی اصحاب مبنی بر افتاء بین مردم) ع(م امر اما-۳
.ھا نبوده استخاطر اعلم بودن آندھد که امر ایشان بهعقیده، نشان می

م ، که افراد تمکن از اخذ حکم از خود معصو)ع(م اعتبار فتوای مفتی در زمان حضور اما-۴
کند که فتوای مجتھد غیر اعلم حتـی در صـورت دسترسـی    دارند، به طریق اولی دلالت می) ع(

.به اعلم حجت است
و نیـز از مجتھـد جـامع الشـرایط     ) ع(م وجود سیرۀ متشرعه بر اخذ فتوا از اصحاب امـا -۵

.بدون فحص از اعلم بودن وی
 ـ[علت آن است که عـوام  . تعسر بلکه تعذر تشخیص اعلم بر عوام-۶ ه جھـت تخصصـی   ب

این امـر  . توانند اعلم را تشخیص دھندخودشان مستقیماً نمی] بودن مطلب ونیاز آن به خبرویت
با رجوع به اھل خبره نیز ممکن نیسـت چـون خبرگـان نیـز در مـوارد بسـیاری در تشـخیص        

در حالی که در تشخیص . مصداق اختلاف دارند؛ تازه اگر در معنای اعلمیت توافق داشته باشند
:عنای اعلمیت نیز اختلاف دارند که آیام

آنکـه  -آنکـه دارای علـم و آگـاھی بیشـتر اسـت ج     -تر است بآنکه دارای ملکۀ قوی-الف
)۹۲-۲/۹۳خالصی،(. دارای ذوق و سلیقه و فقاھت نیکوتر و بالاتر است

طـور  به) ۱۲۲:توبه(ر آیه نف: در پاسخ دلیل اول یعنی اطلاق آیات و روایات گفته شده است
ثال به فرض قبول دلالت، در اصل لزوم تقلید بر عامی دلالت دارد ولی در مقام بیان از جھـت  م

.اختلاف منذرین در علم و فضیلت با اختلافشان در فتوا نیست

بررسی تفصیلی ادلۀ طرفین
در آغاز باید یادآور شد که ادلۀ اجتھادی ذکر شده در ایـن مسـئله در سـه صـورت تحقـق      

:یابدمی
.فتوای اعلم مخالف با غیر اعلم بوده و مخالفت میان این دو فتوا معلوم باشد: اول
.علم به موافقت میان این دو موجود باشد: دوم
.موافقت و مخالفت میان این دو معلوم نباشد: سوم

صورت دوم و سوم چون ثمرۀ عملی چندانی ندارد لذا تمرکز بحث ما نسـبت بـه صـورت    
.اول بحث است
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که لازم به یادآوری است این که، مفروض کلام ما در جایی اسـت کـه اعلـم از    نکتۀ دیگر 

غیر اعلم متمایز بوده و امکان مراجعه به او برای گرفتن فتوا و تطبیق عمل خود بر طبق فتـوای  
او وجود داشته باشد؛ در غیر این صورت جایی برای بحثی که قصد شـروعش را داریـم بـاقی    

.ماندنمی

لزوم تقلید از اعلمادلۀ موافقان
و سید مرتضی علم ) در حاشیه شرایع(یدلیل نخست در اجماعی که از جانب محقق ثان-۱
پاسخ از . نقل شده است)۲۴۶ابن الشھید ثانی، (م و صاحب معال) ۲/۳۲۵سید مرتضی، (یالھد

باشـد  یاین اجماع روشن است؛ زیرا اولاً اجماع منقول حجت نیست ثانیاً این مسئله اختلافی م ـ
ت را منتسب بـه اشـھر نمـوده اس ـ   )موافقان(ل خصوص این که شھید ثانی در مسالک این قوبه
ه به معنی مشھور بودن قول مخالف است، ثالثاً این احتمال که این اجماع، مـدرکی  ک) ۱۳/۳۴۳(

.باشدبوده و مستند اجماع کنندگان یکی از آن ادله باشد قوی می
عقلا مستمراً بر رجوع به عالمی است که نسبت به عـالمی دیگـر در ھمـان فـن و     سیرۀ-۲

؛ ۱/۲۸، طباطبـایی حکـیم  ؛ ۸۱۵و ۲/۸۱۶بجنـوردی،  . (دتخصص، برتری در علـم و فضـل دار  
) ۱۴۲خوئی،

باشد و در صورتی که ردعی از جانب شـارع نسـبت بـه    سیرۀ عقلا، دلیل عمدۀ موافقان می
البته روشن است که این کلام در صورتی تمـام  . عاً حجت خواھد بوداین سیره نرسیده باشد قط

است که ھیچیک از ادلۀ مخالفان، مورد قبول واقع نشود در غیر این صورت، ردع محقق خواھد 
.بود و سیرۀ مزبور حجت نخواھد بود

عقلاپاسخ از دلیل سیرۀ
لاک و مناط حکـم دخیـل   به نظر نگارنده، آنچه گفته شد در جایی است که اعلم بودن در م

باشد؛ ولی در محل بحث ما این گونه نیست زیرا بنا بر اطلاق آیات و روایات، که بعداً خواھـد  
آمد، بلکه بنا بر سیرۀ عقلا و دلیل عقل، صرف مجتھد بودن کافی است و اعلم بودن اگر به نظر 

شود؛ بـرای  زم تلقی میعقل و عقلا معتبر باشد بیرون از ملاک و امری مستحسن و نیکو و نه لا
نمونه اگر فرض شود دو پزشک قلب که ھر دو فوق تخصص در این رشته دارند ولی پزشـک  
ب از دانش بیشتری برخوردار باشد اما از حیث استاندارد فوق تخصص پزشک قلب بودن، ھر 

.دو ملاک مرجع پزشکی را دارا ھستند
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رجـوع بـه غیـر اعلـم تفـاوتی قایـل       آیا عقلا از حیث لزوم مراجعه به اعلم و عدم تجـویز 

: ممکن است گفتـه شـود  . توان دریافت که پاسخ آنان منفی استھستند؟ با مراجعه به عرف می
او نسـبت بـه   ح خاطر تجربۀ بیماران در مراجعه به پزشک ب و آگاھی از تشخیص صحیگاه به

.ه او گردددرجۀ بیماری افراد، این امر سبب تشویق و ترویج مراجعه افراد بیشتری ب
تواند صـادق باشـد یعنـی غیـر     اولاً این امر نسبت به پزشک الف نیز می: پاسخ آن است که

تر باشد و ثانیاً آنچه مورد بحث و مثال ما واقع شده، مربـوط بـه علـوم    اعلم در تشخیص حاذق
تجربی است اما در محل بحث ما یعنی تقلید از مجتھد اعلم یا غیر اعلم چنین امری ھـیچ گـاه  

کند؛ زیرا امکان ندارد کسی خطای مجتھدی را و عدم خطـای مجتھـد دیگـر را بـه     صدق نمی
.تجربه دریافته باشد

اعتبار فتوای مجتھد از باب طریقیت به احکام واقعی است و روشن است که فتوای اعلم -۳
؛ فاضـل  ۲/۸۱۶؛ بجنـوردی، ۲۴۶ابـن الشـھید ثـانی،    (. تـر اسـت  از غیر اعلم بـه واقـع نزدیـک   

) ۲/۳۲۵لنکرانی،
ممکـن اسـت   : برخی به این دلیل اشکال صغروی و کبروی وارد کرده انـد؛ اولـی ایـن کـه    

خـاطر موافقـت آن بـا فتـوای مشـھور یـا       تر باشد یا بـه فتوای غیر اعلم از اعلم به واقع نزدیک
ایـن  خاطر کثرت فحص و تتبع در موافقت با فتوای میتّی که اعلم از این حیّ اعلم است و یا به

مسئلۀ خاص مثلا، بنابراین ظن حاصل از این فتوی بیشتر از ظن حاصل از فتوای اعلم خواھـد  
از ایراد یاد ) ۲/۸۱۶؛ بجنوردی،۲۵۱؛ آقا ضیاء عراقی، القسم الثانی،۲/۴۴۰آخوند خراسانی،. (دبو

شده بدین گونه جواب داده شده است که گرچه موارد یادشده در جای خـود مطالـب درسـتی    
یعنی در مواردی که غیر موارد -اما به این مطلب که فتوای اعلم غالباً اقرب به واقع استھستند

طـور سـلب کلـی صـحیح     کند؛ بنابراین منع صغری بـه ضرری وارد نمی-مذکور در فوق باشد
)۱۴۴؛ فاضل لنکرانی،۲/۸۱۶بجنوردی،(. نیست

باشد؛ بلکه نمیدن به واقعتر بودر فتوی، نزدیکمناط حجیت: ین کها) یایراد کبرو(یدوم
جعل حجیت برای فتوای فقیـه  (یخاطر این که در جعل مولمناط، تعبد به حجیت ظن است به

)۲/۸۱۶بجنوردی، . (دمصلحت وجود دار) و مجتھد
آن است که ھیچ مصلحتی در معنای طریقیت: از این اشکال چنین پاسخ داده شده است که

)۲/۸۱۶بجنوردی،. (دبین نیست مگر رساندن به واقع، نه این که به معنی تعبد محض باش
انصاف آن اسـت  : اما باید دربارۀ دلیل مزبور که از صغری و کبری تشکیل شده است گفت
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ل فاض ـ(د توانـد بـرای اسـتدلال در مسـئلۀ مـا مفیـد باش ـ      که دلیل یاد شده به ھـیچ وجـه نمـی   

زیرا اگر اعلمیت در استنباط و تحقق اجتھاد موثر باشد لازمۀ آن عدم جواز تقلید ) ۱۴۶لنکرانی،
باشد ولو با فقدان وی و وجوب رجوع به او، و اگر در اصل آن موثر نباشد بلکه از غیر اعلم می

مقام در حسن استنباط موثر باشد لازمۀ آن این است که دلیلی بر مرجح بودن حسن استنباط در 
)۱۴۶فاضل لنکرانی،. (تتقلید و رجوع عامی به وی، ارائه گردد و چنین دلیلی ارائه نشده اس

:روایات-۴
الحکم ما حکم به اعدلھما و افقھما و اصدقھما فی الحدیث و «: مقبولۀ عمربن حنظله-الف

ر ؛ ح ـ۸۴ح ، ۶/۳۰۱؛ طوسـی، ۱۸ح ، ۳/۵صـدوق، (. »اورعھما و لایلتفت الی ما حکم بـه الآخـر  
)۱ح ۹ب تاب القضاء، صفات القاضی، ، ک۲۷/۱۰۶عاملی،
ینظر الی افقھما «: ر مورد اختلاف دو حَکَمد) ع(ق روایت داود بن حصین از امام صاد-ب

)۲۰ح ؛ حر عاملی، ھمان، ۸۴۳ح ۶/۳۰۱؛ طوسی، ۱۷ح ۳/۵صدوق، (. »و اعلمھما باحادیثنا
» کاختر للحکم بین الناس افضل رعیت ـ«: البلاغهکلام امیرالمومنین به مالک اشتر در نھج -ج

ادعا شده است که دلالت این اخبار بر تقدیم اعلم بر غیر اعلم ظاھر ).۱۸ح حر عاملی، ھمان، (
) ۲/۸۱۷بجنوردی،. (تاس

اما اشکالی که بر این اخبار وارد است آن است کـه ایـن اخبـار در مقـام حکومـت و دفـع       
طـور معـیّن اخـذ    موارد تخییر معنا ندارد بلکه باید یکی بهخصومت وارد شده است، و در این 

شود؛ زیرا در غیر این صورت ممکن است ھریک غیر آنچه دیگری برگزیده انتخـاب نمایـد و   
در نتیجه خصومت به حال خود باقی بماند و روشن است که ھرگـاه تعیـین لازم باشـد، آنکـه     

ای ر مقام خصومت و مقـام فتـوی ملازمـه   افضل است مقدم است؛ بنابراین میان تقدیم افضل د
طـور کلـی بـه ایـن     برخی نیز به) ۲۸-۱/۲۹، طباطبایی حکیم-۲/۸۱۷بجنوردی، . (وجود ندارد

ای که برای اثبات تعیّن تقلیـد از اعلـم آورده شـده ھمگـی     اند که تمام ادلهمطلب تصریح کرده
)۱۵۳فاضل لنکرانی، . (دجز سیرۀ عقلایی که بر رجوع به اعلم جریان دارمخدوشند؛ به

لزوم تقلید از اعلمبررسی تفصیلی ادلۀ مخالفان
آیات و روایاتی که در جواز رجوع به فقیه و حجت بـودن فتـوای مجتھـد، وارد گشـته     -۱

است اطلاق دارند؛ برای نمونه، آیۀ نفر، انذار فقیه را به طور مطلق حجت دانسته و در آیۀ سؤال 
دال بر لزوم اعلمیت باشد وجود ندارد و یا در حدیث احتجاج، صـرفاً  از اھل ذکر نیز قیدی که 
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اطلاق این ادله دال بر جواز رجوع به ھر یـک از  . اوصافی در مورد فقیه لازم دانسته شده است

ھمچنین ). البته در صورتی که اوصاف یاد شده، در وی موجود باشد(باشد اعلم و غیر اعلم می
م علم به مخالفت و صـورت علـم بـه مخالفـت تفـاوتی وجـود       در این مسئله میان صورت عد

)۴۴-۴۰/۴۳جفی،، ن۴۲۳اصفھانی،. (دندار
نسبت به آیات یاد شده اطلاقی وجود ندارد؛ زیرا مقدمات حکمت نسـبت بـه ایـن    : اشکال

خصوص در مقام بیان بودن متکلم و بیان ھمۀ خصوصیاتی کـه در ترتـب   موارد تحقق ندارد به
بـر ھـر   ) کـوچ کـردن  (ر زیرا آیۀ نفر تنھا درصدد بیان این نکته است کـه نف ـ حکم نقش دارند؛ 

ای از ھر گروھی واجب است، تا در دین تفقه نمایند و پس از بازگشـت، بـه انـذار قـوم     طایفه
لازمۀ این امر اگرچه تحقق حجیت برای کلام و انذار آنان است، اما ایـن آیـه   . خویش بپردازند

دربـارۀ آیـۀ سـؤال نیـز ایـن      . رسانداعلم و عدم آن باشد را نمیحجیت مطلقه که شامل وجود
چنین است یعنی غایت و ھدف در آن مشخص نمودن وظیفۀ جاھل است به این کـه بایـد بـه    

طور مطلق، یعنی در تمـام مـوارد و فـروض، حجـت     عالم رجوع نماید، اما این که قول عالم به
.دباشد چنین دلالتی برای این آیه وجود ندارمی

غـرض از ایـن   . »مریض باید به پزشک مراجه کند«: این قضیه مانند این است که گفته شود
اگر بیمار قصد شفا یافتن از بیماری خـود دارد راه آن مراجعـه بـه پزشـک و     : بیان آن است که

عمل کردن به نسخۀ وی است، اما این بیان ھیچ دلالتی ندارد بر این که باید به سفارش او عمل 
رچه با وجود پزشکی عالم تر از وی باشد و نیز بین دیدگاه ھای آن دو پزشک اخـتلاف  کرد اگ

روایت احتجاج نیز به ھمین منوال است؛ زیرا نظر در آن به نفی جواز تقلیـد  . وجود داشته باشد
از فقیھی است که به اوصاف مذکور در آن روایت، متصف نباشد مانند علمای یھود که مرتکب 

شدند، اما این که ھر فقھی که واجد آن اوصاف باشـد تقلیـدش   رمات الھی میھا و محمعصیت
جایز است خواه فقیه تر از وی موجود باشد یا خیر و بـین فتـاوی ایـن دو تعـارض باشـد یـا       
نباشد، این روایت، دلالتی بر این مطلب نـدارد؛ در نتیجـه تمسـک بـه اطـلاق از ایـن جھـت،        

.باشدمخدوش می
گروھـی از شـیعیان را بـه جمعـی از     ) ع(ه که بیانگر آن اسـت کـه ائم ـ  روایات بسیاری -۲

ونس بـن عبـدالرحمن، محمـد بـن مسـلم، ابـو       ی، زراره: اصحاب خود، ارجاع داده اند، از قبیل
)۱۱ب بواب صفات القاضی، ، اتاب القضا، ک۱۵۱-۲۷/۱۳۶حر عاملی،(...و بصیر، زکریا بن آدم 

:باشددو جھت میاستدلال به این دسته از روایات از 
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در میـان  ) ع(ه با وجود این که خود ائم) ع(ه ارجاع دادن شیعیان به اصحاب ائم: جھت اول

باشد؛ زیرا در غیر این صـورت، ارجـاع   مردم ھستند بھترین دلیل بر عدم تعیّن تقلید از اعلم می
.بوددر میان آنان ھستند جایز نمی)ائمه(د مردم به اصحابشان با این که خو

اولاً بـا وجـود اخـتلاف میـان آنـان از حیـث       -(د ارجاع شیعیان به افـراد متعـد  : ھت دومج
بـر عـدم   -ثانیاً اختلاف آنان در نظر و عقیده، چنان که غالباً این گونه بوده استو) معل(فضیلت

زم لا) دبـو یعنی اگر تقلید از اعلم لازم مـی (ت کند، در غیر این صورتعیّن تقلید اعلم دلالت می
)۴۶-۴۰/۴۵نجفی،. (دکه ائمه مردم را به خصوص اصحابی که اعلمند ارجاع دھنبود

ظاھر آن است که اختلاف میان اصحاب ائمه، در رأی : از این دلیل پاسخ داده شده است که
، زیرا ما اگرچه قایل به ثبوت اجتھـاد و  )ع(م و اعتقاد ثابت نشده است، ھمچنین میان آنان و اما

ستیم؛ اما به علت این که در آن زمان غالباً مدارک معلوم بوده است، ھ) ع(ه ئماستنباط در زمان ا
بوده است؛ پس اگر ھم اختلافـی باشـد بـه نـدرت بـوده      ن) ع(ه زیرا واسطه ای میان آنان و ائم

ست که امام مردم را به اصحابشـان  ا) بعدم وجود اختلاف میان اصحا(ر است و به ھمین خاط
.دادندارجاع می
مفروض کلام ما تنھا عبارت است از صورت وجود اعلم و امکان وصول بـه  : این کهمضافاً

، بـه  )ع(م یافت، زیرا وصول به امااو و اخذ فتوی از وی؛ و این امر غالباً در آن زمان تحقق نمی
خاطر جھـات سیاسـی کـه    ھا و کمی وسایل حمل ونقل، یا بهدلیل دوری امکنه و کثرت فاصله

شد، غالباً کاری بسیار دشـوار بـوده   ی زمان ھا موجب تقیّه و محدودیت میخصوص در برخبه
.باشداست؛ چنان که تاریخ و غیر آن گواه بر این مطلب می

کـه محـل کـلام    -خلاصه این که این دسته از روایات ھیچ دلالتی بر عدم تعیّن تقلید اعلـم 
.ندارد-است

اشکال بر پاسخ یاد شده
اختلافـی در  ) ع(م اصحاب نسبت به یکدیگر و نیز نسبت بـه امـا  به فرض این که بپذیریم 

اعتقاد نداشته اند اما این که میان اصحاب از حیث علم و فضل تفاوت بوده اسـت قابـل انکـار    
ای کـه امـام   نیست و این امر با نگاھی نه چندان عمیق و دقیق به آنان و بیوگرافی آنان و رابطـه 

.استظھار استبا آنان داشته اند، قابل 
طور نمونه میان زراره و ابوبصیر فرقی نبوده است؟ و یا وی و محمد بـن مسـلم و یـا    آیا به

وی با ابان بن تغلب و موارد دیگر؟
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م ثانیاً این که ما تمام موارد ارجاع ھای ائمه را به اصحاب، به مواردی که دسترسـی بـه امـا   

جھات موجب تقیه و محدودیت، از نظر تاریخی کنیم و یا بوده و یا متعسر بوده، حمل مین) ع(
اجلس فی مسجد المدینه و أفَـتِ  : فرمایدمین ه اباب) ع(ر باشد، مثلاً آنجا که امام باقصحیح نمی

تـوان بـر عـدم و یـا عسـر      الناس، فانّی احب ان أری فی شیعتی مثلک، آیا این مورد را ھم مـی 
قیه دارد؟یا چه ربطی به ت؟ وحمل کرد) ع(م وصول به اما

وجـود سـیرۀ متشـرعه بـر     : دلیل دیگر قایلان به عدم لزوم تقلید اعلم، عبـارت اسـت از  -۳
رجوع به مجتھد واجد شرایط بدون این که از اعلم بودن وی فحص و جستجو گردد و واضـح  

. تیاف ـاست که اگر تقلید از اعلـم متعـیّن بـود، سـیرۀ مزبـور بـا کیفیـت مـذکور جریـان نمـی          
)۲/۹۳؛ خالصی،۲/۸۱۴؛ بجنوردی،۴۴-۴/۴۳نجفی،؛۴۲۴اصفھانی،(

یعنـی  (ا این صورت بر خلاف مفروض کـلام م ـ : اولاً: از این دلیل پاسخ داده شده است که
.است) صورت وجود اعلم و غیر اعلم و علم به اختلاف میان آن دو در فتوا

عـدم قبـول   طور جـدی مـورد منـع و   جریان سیرۀ متشرعه به آن نحو که گفته شده به: ثانیاً
.است

کنید که سیرۀ متشرعۀ یاد شده شامل محل اولابًه چه دلیل ادعا می: ایراد بر پاسخ اول مذکور
نیست؟) یعنی وجود اعلم و غیر اعلم و علم به اختلاف به میان آن در فتوا(ا بحث م

کند؟آیا صرف ادعا بدون ارائۀ دلیل کفایت می
سیرۀ متشرعه نسبت به آن شده است بر آن صـورتی  آیا حمل موردی که ادعای وجود : ثانیاً

که شما مشخص کردید حمل بر مورد نادر نیست؟ زیرا حالت طبیعی آن است که علما در فتوا 
با یکدیگر اختلاف داشته باشند و نیز وجود تفاوت میان آنان در علم و فضل ھـم از واضـحات   

جریـان سـیرۀ متشـرعه بـا صـورت      توان با قطعیت به تفاوت صورت است؛ بنابراین چگونه می
مفروض کلام ما، حکم کرد؟

نیـز ھماننـد   ) یعنی عدم قبول جدی وجود چنین سیرۀ متشـرعه ای (م اما اشکال به پاسخ دو
اشکال قبلی در آن است که آیا صرف ادعای عدم وجود سیرۀ متشرعه در مطلب مذکور، بـدون  

کند؟ بـه دیگـر عبـارت، منظـور آن     این که پاسخی مناسب ارائه شود در پاسخگویی کفایت می
.کندتواند دلیل باشد؛ حداکثر آن ادعا با این ادعا، تساقط میاست که صرف ادعا نمی

دلیل دیگر قائلان به عدم لزوم تقلید اعلم آن است که وجوب تقلید از اعلم موجب عسر -۴
: تشـخیص داد، و ثانیـاً  توان مفھوم و معنـای اعلـم را   گردد؛ زیرا اولاً نمیو حرج بر مکلفان می
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نوعاً امکان اطلاع از نظرات و فتاوای اعلم : راھی برای تشخیص مصداق آن وجود ندارد، و ثالثاً

)۴۲۴اصفھانی،. (دوجود ندار
د باش ـاولاً این کلام بر خلاف مفروض ما در محـل بحـث مـی   : پاسخ موافقان تقلید از اعلم

).باشداز جھت تقلید اعلم میزیرا محل بحث عدم تحقق عسر و حرج بر مکلفان(
مفھوم اعلم در فقه مغایرتی با مفھوم اعلم در دیگر علوم و فنون ندارد، زیرا مقصود از : ثانیاً

دھد داناتر و از نظر اسـتنباط بھتـر   آن کسی است که نسبت به قواعدی که آن علم را تشکیل می
ن کبریات، از دیگـران نیکـوتر   و از نظر سلیقه در تطبیق کبریات و صغریات و تشخیص مورد آ

.باشد
البته میان علم فقه با علوم دیگر تفاوتی وجود دارد و آن این که قواعدش نیازمند استنباط و 

باشـد، ولـی   اعمال دقت نظر است؛ زیرا مانند اکثر علوم قواعد آن مبتنی بر امور محسوس نمـی 
مصـداق اعلـم از تشـخیص    گردد؛ ھمچنـین تشـخیص  این امر، سبب خفاء در مفھوم اعلم نمی

اصل اجتھاد و این که آن شخص به درجۀ اجتھاد رسیده است سخت تر و مشـکل تـر نیسـت،    
بـا علـم وجـدانی و شـیاع و بینّـه      ) تشخیص مصداق اعلم و اصل اجتھاد شخص(و بلکه این د

گردد؛ ھمچنین آگاھی از رأی اعلم خصوصاً در زمان ما که جمع فتوا در یک رسـاله و  ثابت می
)۱۵۸-۱۵۷فاضل لنکرانی،. (دباشطبع و انتشار آن متداول است، ممکن می
:نقد پاسخ موافقان لزوم تقلید از اعلم

در پاسخ اول که این اشکال را خلاف فرض، تصور کرده اند باید گفت، اگر قرار باشـد کـه   
ن دلیـل  یابـد ای ـ پذیرد و یا اصلاً تحقق نمیمفروض ما چیزی باشد که یا به ندرت صورت می

باشد؛ و به عبـارت واضـح   بر غلط و غیر صحیح بودن مطلبی که خلاف آن مفروض است نمی
تر ادعای مخالفان آن است که شرط اعلم بودن در خـارج و واقـع موجـب عسـر و حـرج بـر       
مکلفان مقلد است، حال اگر تصور و فرض موافقان عدم عسر و حرج باشد، صرف این تصـور  

.بر مردود بودن ادعای مخالفان باشدتواند دلیلی و فرض نمی
در پاسخ دوم ابتدا موافقان، ادعای تساوی مفھوم اعلم در فقه با سایر علوم را مطـرح کـرده   
اند اما بعد از آن اعتراف به تفاوت میان این دو کرده اند آن جا که قواعد فقه را نیازمند استنباط 

فقه مانند علوم دیگر مبتنـی بـر مبـانی حسـی     و اعمال دقت نظر دانسته اند به این دلیل که علم 
.نیست، اما این تفاوت را موجب خفای مفھوم اعلم در فقه ندانسته اند
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این که تشخیص اصل وجود اجتھاد در یک شـخص دارای دشـواری خاصـی اسـت قابـل      

توان درجه و شدت آن را با تشـخیص مجتھـد اعلـم یکـی دانسـت؛ زیـرا       انکار نیست اما نمی
ست که تشخیص اعلم بودن یک مجتھد نسبت به دیگری یـا دیگـران بـرای خـود     انصاف آن ا

عوام که بسا متعذر است و با مراجعه به اھل خبره نیـز چنـدان میسـر نیسـت؛ زیـرا در مـوارد       
برای تصور بھتر این مطلـب ذھـن خواننـدۀ    . بسیاری در تشخیص مصداق اختلاف وجود دارد

بسیاری از موارد یک فقیه نسبت به یک باب فقھی تسلط دھیم به این که در محترم را توجه می
حـال  . بیشتری نسبت به باب دیگر دارد و باز فقیه دیگر ممکن است برعکس فقیه اولـی باشـد  

تازه ایـن در جـایی اسـت کـه     . توان به اعلم بودن یکی نسبت به دیگری داوری کردچگونه می
در حالی که نسبت به معنای آن نیز اخـتلاف  اھل خبره در معنای اعلم بودن توافق داشته باشند، 

نظر وجود دارد، بدین معنا که آیا آن که دارای ملکۀ قوی تر است؟ یا آن که دارای علـم بیشـتر   
ا آن که دارای ذوق و سلیقه و فقاھت نیکوتر و بالاتر است؟ی؟ است

این که گفته شده است تشخیص مصداق اعلم و اصل مجتھد بودن از طریق علم وجدانی و 
گردد باید گفت اصـلاً مقایسـۀ اعلـم بـودن بـا اصـل اجتھـاد در شـخص،         شیاع و بینّه ثابت می

ناصحیح است چون واضح است که اھل فن با آگاھی از وجـود مـلاک ھـا و معیـار ھـایی کـه       
توانند به مجتھد بودن وی پـی ببرنـد ماننـد وجـود     است میحاکی از وجود اجتھاد در شخص

ن ملاک ھا و معیار ھا کـه در  ، آ)تشخیص اعلم بودن(س اما در مقی»رد الفرع الی الاصل«ملکۀ 
. وجود نیست و اصل مشکل ھمین جـا اسـت  ، موجود دارد) تشخیص اصل اجتھاد(ه علیمقیسٌ

.که صحیح نیستمضافاً این که خود ھمین، استدلال به قیاس است
بنابراین آن سه طریقی که برای تشخیص اعلم گفته شده است به آن گونه که گفتیم آن سـه  

در نھایـت موافقـان تقلیـد از    . توانند راھی برای تشخیص اصل اجتھاد مجتھـد باشـند  طریق می
اعلم، معتقدند در صورتی که ھیچ دلیلی بر صحت ادعای آنان دلالت نکند، مقتضای حکم عقل 

؛ ۲/۸۱۵بجنـوردی، . (دباش ـدر دوران بین تعیین و تخییر در باب حجیت، تعیّن تقلید از اعلم می
رسـد  اولاً ھنگامی نوبت به این اصل مـی : در پاسخ از این دلیل باید گفت) ۱۵۸فاضل لنکرانی، 

ان شد و که ادلۀ مخالفان تقلید از اعلم را کارآمد ندانیم در حالی که با وجود ادله ای که سابقاً بی
.رسددنبال دارد، دیگر نوبت به این اصل نمیاثبات دیدگاه مخالفان را به

تعیین، عبارت است از یک تکلیـف زایـد و در نتیجـه مـورد از قبیـل شـک در اصـل        : ثانیاً
باشد و باید در مانند آن به اصل برائـت مراجعـه کـرد؛ زیـرا ایـن مسـئله از مسـایل        تکلیف می
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)۲/۱۱۸،سبزواری. (تاختلافی اس

با توجه به ادلۀ تقلید که بر حجیت قول مفتی دلالت دارند، نظر برگزیده آن اسـت کـه   : ثالثاً
مورد از قبیل دوران امر بین متزاحمین است، زیرا طبق ادله، ھر دو فتوا دارای مـلاک ھسـتند و   
چون تحصیل ھر دو میسر نیست، احتمال اھمیت در یک طرف ھم، تنھا موجب احتمال فعلیتّ

و صـرف احتمـال، موجـب اسـتحقاق عقوبـت      ) و نه بیشـتر (د شوطلب در محتمل الاھمیه می
حتمـال اھمیـت از   ، ادر نتیجـه . نخواھد شد، زیرا در این صورت، عقاب بدون بیان خواھد بـود 

نظر عقل، موجب تعیین آن طرف نخواھد شد؛ به عبـارت دیگـر احتمـال اھمیـت، آن دو را از     
کند، لذا قول به تخییر از باب تزاحم، قـول قـوی و قابـل    ارج نمیخ) تدر حجیّ(یحالت تساو

مـراد آن اسـت کـه    : در تفسیر سخن اصـفھانی بایـد گفـت   ) ۳/۴۹غروی اصفھانی،. (تدفاع اس
احتمال به خودی خود اثباتگر استحقاق عقوبت نیست زیرا مصداقی از قاعدۀ عقـاب بـلا بیـان    

.محتمل نخواھد شدن ر عقل، موجب تعییدر نتیجه، احتمال اھمیت از نظ. خواھد بود

نتیجه
مخالفان جواز تقلید از غیر اعلم در نفی وجود اطلاق در آیات و روایات و وجود سیرۀ ۀادل

عقلایی بر عدم رجوع به غیر اعلم و نیز تعیّن تعیین در صورت دوران بین تعیین و تخییر، و در 
در صورت شک در جواز یا عدم جواز تقلید، استقرار یافتـه  نھایت عدم حجیت فتوای غیراعلم

.است
مسـتمره بـین   ۀاز طرف دیگر اموری از قبیل وجود اطلاق در آیات و روایات، وجـود سـیر  

عقلائی بر جواز رجوع به غیر اعلم، اوامر ائمه علیھم السلام به مراجعـه  ۀمسلمین و وجود سیر
.دھدموافقان را تشکیل میۀادلۀدر تشخیص اعلم شاکلبه اصحابشان، و وجود تعذر و یا تعسر

اما در مقام مقایسۀ ادلة طرفین باید گفت در جای جای این مقال، نقاط ضعف ادلۀ مخالفـان  
رسـد دیـدگاه جـواز تقلیـد از     و نیز نقاط قوت دلایل موافقان مشھود شد؛ بنابراین به نظـر مـی  

لی برھانی بـوده و در صـورت عـدم تأثیرپـذیری از     ای منطقی و استدلاغیراعلم، دارای پشتوانه
ازه اگـر  ، ت ـوجود شھرت و امور مشابھی که ممکن است شخص محقق را تحت تأثیر قرار دھد

ذیرش این نظر خالی از اشکال بـوده و بـه   ، پبپذیریم چنین شھرتی وجود دارد و موھوم نیست
.سھولت میسر است
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.انصاریان، بی تا

.١٣٨٠، )ع(ق مؤسسة الامام الصادقم، ، الوسیط فی اصول الفقهسبحانی، جعفر، 
.ق١٤٠٦الدار الاسلامیة، بیروت، ، تھذیب الاصولسبزواری، عبدالاعلی، 

.١٣٦٣، انتشارات دانشگاه تھران، الذریعة الی اصول الشریعة، علم الھدی، علی بن حسین
موسسـه المعـارف   قـم،  ، مسالک الافھام فی شرح شـرایع الاسـلام  شھید ثانی، زین الدین جبعی عاملی، 

.ق١٤١٣الاسلامیه،
.ق١٤١٣دفتر انتشارات اسلامی، قم، ، من لایحضره الفقیهصدوق، محمد بن علی بابویه، 

.ق١٣٩١دارالکتب العلمیة، قم، ، مستمسک العروة الوثقیطباطبایی حکیم، محسن، 
.١٣٦٣، مکتبة العلمیة الاسلامیة، العروة الوثقیطباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، 

.ق١٤٠٧دار الکتب الاسلامیه، تھران، ، تھذیب الاحکامن حسن، طوسی، ابوجعفر محمد ب
.تامؤسسة النشر الاسلامی، بیقم، ، نھایة الافکارعراقی، ضیاءالدین، 

.ق١٤٠٩موسسة النشر الاسلامی، قم، بحوث فی الاصول، غروی اصفھانی، محمد حسین، 
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١٤٢٦، )ع(ر مرکز فقه الائمة الاطھاقم، ، تفصیل الشریعة فی شرح تحریر الوسیلهفاضل لنکرانی، محمد، 

.ق
شرکة مکتبة و مطبعة مصطفی البـابی الحلبـی و   مصر، ، القاموس المحیطفیروزآبادی، محمد بن یعقوب، 

.ق١٣٧١اولاده، 
.ق١٣٤٢مطبعة دارالسلام، بغداد،، العناوینکاظمی خالصی خراسانی، محمدمھدی، 
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چکیده
گذار و فقیه، ھمراه بـا دیگـر   ھا برای فھم درست نصوص قانونی، این است که قانونیکی از بایسته

منـد شـده باشـد و    ھای گوناگون زندگی، از خرد جمعی بھـره عرصهخردمندان از افراد نوع خویش در 
ھای شخصی خویش را دارد، از آگاھی و زمینۀ ذھنی عمومی نیز برخوردار باشـد  افزون بر اینکه دیدگاه

تواند در فھم درست از متون دینی و مخصوصاً فقھی و قانونی نقـش بسـزایی   که این آگاھی جمعی می
پژوھان دینی از دیرباز بر این بوده است که از نقش این باورھـا، ارتکازھـا و   دغدغۀ دانش. داشته باشد

.ھای عمومی و عرفی غافل نمانندبرداشت
ھـای عمـومی دارد بـا    ھا و خـردورزی که ریشه در ھمین برداشت» مناسبت حکم و موضوع«اصل 

ھای میان حکم و موضوع گرایانه و در عین حال مورد تأیید شرع، به سازواری و سازگارینگاھی عرف
-شود که حکم اطـلاق دارد و یـا تقییـد مـی    در ھر نص دینی نظر دارد و با فھم درست آن پی برده می

خورد؛ در موضوع خود عمومیت دارد و یا اینکه تخصیص خورده است؛ و در برخی موارد با دسـتیابی  
.دھدبه علت، حکم را به دیگر موارد سرایت می

ه شده است با تعریف درسـتی از مناسـبت میـان حکـم و موضـوع و اثبـات       در این نوشتار کوشید
حجیت آن با سیر در آرای فقیھان و اصولیان، به ساز و کارھای تشخیص آن اشاره شود و با اسـتنادھا و  
اقوال فقھاء در موضوعات گونـاگون، کارکردھـای آن در نصـوص شناسـایی گـردد و در پایـان برخـی        

.ودتطبیقات آن نشان داده ش

ناسبت، حکم، موضوع، ظھور، ارتکازم: ھاکلیدواژه

.٣٠/١١/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٠٣/٠٧/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
.نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

دسـت آوردن  گـاه در بـه  . باشدھا در شناخت حکم، شناخت موضوع آن میاز نخستین قدم
قضـایای  . حکم شرعی شک وجود دارد و این شک به سبب شک در موضوع و محل آن اسـت 

ھا عـرف را مـلاک قـرار داد؛    اند پس باید برای شناخت موضوع آنشرعی به عرف خطاب شده
خـود طریقـی غیـر از طریـق رایـج در      دزیرا خطاب به عرف است و شارع بـراي بیـان مقاص ـ  

.محاورات عرفی ندارد
-و به عنوان دلیل بر حکم و یا مؤید یاد کـرده از مباحثی که فقیھان از دیرباز به آن پرداخته

ای مناسبت در میان ادلّه، به گونـۀ ویـژه  . باشداند، مناسبت و سازواری میان حکم و موضوع می
ھایشان قـرار گرفتـه اسـت و اسـتنباط درسـت و سـنجیده از       در جایگاه توجّه فقیھان در کتاب

مناسـبت از  . فشـارد پـای مـی  ١روایات، بیشتر به نقش اساسی مناسبت میـان حکـم و موضـوع   
مظفـر،  . (دفرھیختـه دار باشد و شناخت آن نیاز به ذوق سالم وچیزھایی است که قانونمند نمی

١/٢٥٣(
اند؛ گـاه  ھای مختلف یاد کردهھای خود از بحث تناسب و مناسبت به گونهفقیھان در کتاب

اند؛ برای نمونه کنایه زدن و القاب زشت دادن میان موضوعاتی سازواری و مناسبت برقرار کرده
ه و برای آن، تعزیر در به دیگران سازوار با قذف معرفی شده است ھرچند حکم قذف را نداشت

و گـاه در میـان موضـوعاتی از جھـت پـاداش و ثـواب       ) ٤٢٠حلبـی،  . (تنظر گرفته شده اس ـ
سازواری برقرار شده است؛ مانند نفقه دادن به ارحام فقیر، ولیمه برای حج و ازدواج و مانند آن 

مرده شـده  گاه روایتی مناسب با مذھب ش)٥٢حلّی، . (تکه از مناسبات صدقه شمرده شده اس
است و این سازواری با مذھب به عنوان جابر ضعف سند معرفی شده است؛ مانند روایتـی کـه   

ھا ابوبصیر و عمار قرار گرفته است و دلالـت بـر پـاکی نـیم خـورۀ درنـدگان       در طریق سند آن

حکـم عبـارت اسـت از    . باشـد در ھر حکمي از احکام وجود سه عنصر حکم، متعلقّ و موضوع ضروري مـي -١
موضوع حکـم عبـارت   . شرعي که به گونۀ مستقیم یا غیر مستقیم به کردار بندگان وابسته گشته استاعتبار و جعل 

متعلقّ حکم، فعلـي اسـت کـه    . باشداست از مجموعه چیزھایي است که فعلیت حکمِ جعل شده، وابسته به آن مي
آیـد و حکـم   سبب حکم پدید مـي از این نگاه، متعلَّق چیزي است که به . دھدمکلَّّف آن را به سبب حکم انجام مي

براي نمونه، وجوب بـراي روزه حکمـي اسـت کـه فعلیـت یـافتن آن       . کندبه سبب وجود موضوع، وجود پیدا مي
یابد و متعلقّ حکـم  وابسته به مکلفّي سالم و حاضر است که اگر چنین کسي یافت نشود، وجوب روزه فعلیتّ نمي

البته شـاید بتـوان گفـت    ). ١٥٦–١٥٣ر، المعالم الجدیده للاصول، ؛ صد٥١حکیم، محمد تقی، (باشدھمان روزه مي
شود، مانند ھمان وجوب روزه و نماز که دیگـر  گاه موضوع نیاز نیست بلکه تنھا به وجود حکم و متعلق بسنده مي

تـوان بـه گونـۀ تسـامحي ھمـان متعلـّق را موضـوع        شـود و مـي  ھا در نظر گرفته نمـي موضوعي جداگانه براي آن
).    ٢٤٨مکارم شیرازی، (نامید
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شود و از آن مناسبت گاه نیز علت حکم یافته می)١/١٥٧علامه حلی، منتھی المطلب، (. کندمی
یا عدم مناسبت چیزی دریافت شده است؛ مانند اینکه تعظیم و بزرگداشـت قبلـه، سـازگاری    و 

. اسـت شخص دیواری نباشد که از چاه مسـتراح آب بـه خـود جـذب کـرده     ۀدارد با اینکه قبل
ھـای گونـاگون   فقیھی مانند علاّمه حلّی از این اصطلاح در کتاب)٢/٤١٢ھمو، تذکره الفقھاء، (

ای دارد کـه فقیھـان، بـه آن    ست و این نشان از اھمیّت این دلیـل در میـان ادلـّه   خود بھره برده ا
. دانـد ھای کشـف علـّت را مناسـبت میـان حکـم و موضـوع مـی       او یکی از راه. انداستناد کرده

ایشان به بررسی روایاتی که در باب نجاست کافر، بازگو شده اسـت،  )٣/٢٢٣مختلف الشیعه، (
: نویسدپردازد و میمی

باشد و ھیچ دلیلی برای نجاست ایـن  ھا میخورۀ آنھا، نجس بودن نیمدلیل بر نجاست آن«
کنند ھا دوری نمیھا از نجاستچنین آنھم. ھا نجس باشندخوره نیست، مگر اینکه خود آننیم

آورد و ھا را به ھمـراه مـی  شوند، پس گویا برای انسان، کفرشان گمان به نجاست آنو جدا نمی
ھـا  افزون بر این، نجاست آن. ھا و لمسشان، حرام شده استی ھمین است که برخورد با آنبرا

. دباشھا دارای مناسبت مینشود، پس، حکم به نجاست آھا شمرده میمایۀ پستی و کوچکی آن
)ھمان(

خواھد اثبات کند، اینکه شارع ھدف وی از کاربرد مناسبت، کشف علتّ است؛ بنابراین، می
ھا نھی کرده، به جھت نجاستشان بوده است و ایـن  غذا شدن و یا پیوند و برخورد با ایناز ھم 

. رساندتواند کاشف حکمی باشد که نجاست ذاتی کافران را میعلتّ می
دیگر فقیھان نیز، به مناسبت میان حکم و موضوع توجّه کرده و پس از احراز ایـن مناسـبت   

ای در بحث نمـاز جماعـت   نمونه، حکیم به بازگو کردن مسئلهبرای . اندبه جعل احکام پرداخته
ای باشد کـه بتـوان ھنگـام رکـوع و یـا      اگر حایل میان نمازگزاران به گونه: پردازدمی» عروه«از 

سجود و یا قیام، به سبب وجود سوراخ در حایل، دیگر نمازگزاران را دید، اقوا ایـن اسـت کـه    
درست نیست، ھرچند ھمۀ این حایل دارای سوراخ باشـد؛  کند و نمازپیوستگی تحققّ پیدا نمی

وی بـاور دارد لفـظ حایـل در    )٧/٢٣٦حکیم، محسن، (. شودزیرا باز ھم به آن، حایل گفته می
-باشـد و ھمـان  شود و آن چیزی که در روایات است جدار و یا پوشش میروایات، یافت نمی

گیـرد، ممکـن   باشد که جلوی دید را مـی گونه که احتمال دارد مقصود از این دو، مطلق پوشش 
:نگارداو می)ھمان(. ، ھرچند جلوی دید را نگیرداست مقصود مطلق حایل باشد

شـود،  دومین معنا، ظھور بیشتری دارد؛ زیرا افزون بر اینکه بر چنین چیزی دیوار گفتـه مـی  
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شـود  ت مـی قرینۀ مناسبت میان حکم و موضوع نیز موجود است؛ زیرا از ظاھر روایـت برداش ـ 

ای که دیگر پیوسته بـه شـمار   مانع صحت، جدایی برخی از نمازگزاران از دیگران است به گونه
کند که بشود از پشت آن دید یا اینکـه چنـین امکـانی وجـود نداشـته      آیند و این فرقی نمینمی

)ھمان(. گیردباشد و این آن چیزی است که در صدق حایل مدار قرار می

اصطلاحمناسبت در لغت و 
ابـن فـارس،   (د باش ـدر لغت به معنای اتصال و پیوند چیزی بـه چیـز دیگـری مـی    » نسب«

)١/٧٥٦ابن منظور، (. و مناسبت به معنای ھمانندی، ھمراھی و سازگاری است) ٥/٤٢٣
رسد اھل سـنتّ  اند ولی به نظر میھرچند افرادی مانند علاّمه از اصطلاح مناسبت بھره برده

)٣١٥-٣١١غزالی، : رک(. اندلاح بر ایشان پیشی گرفتهدر کاربرد این اصط
آید و در اصطلاح، عبـارت  به شمار میت از منظر اھل سنتّ، مناسبت مسلکی از مسالك علّ

باشد که حکم بر روی آن آمده و در تشـریع حکـم، دخالـت    مندی میاز وصف روشن و قانون
بـه عبـارت دیگـر    )١٥٢، شعبان(. داشته و مصلحتی را کشف کرده که مقصود شارع بوده است

اصـولیان اھـل   )١٤٩/ھمـان (. شود وصف معینی علتّ حکم قرار گیردراھی است که باعث می
اند، مانند اینکه مناسب را به اقنـاعی،  ھای گوناگونی دست زدهسنتّ در این باره به تقسیم بندی

تـوان بـرای   انـد کـه مـی   بنـدی کـرده  حقیقی، غریب، مرسل، معتبر، ملغی، ملائم و موھوم دسته
از این نگاه اگر آن مناسـبت  ) ٤٤٩-٤٤٦سانو، (؛ ھای مفصلّ مراجعه کردھا به کتابشناخت آن

.توان آن حکم را تعمیم داد و حکم را بار کرددر موارد دیگر نیز یافت شود می
ق برخی از فقیھان شیعه بر پایۀ ھمین تعریف معتقدند که اگر حکم بر صفتی وابسته و تعلی ـ

توان از این حالت تعبیـر بـه مناسـبت    می. کند این صفت در حکم دخالت داردگردد دلالت می
برای نمونه حکم شارع به حرمت داد و سـتد کنیـز آوازه خـوان بـه     . میان حکم و موضوع کرد

شـود  برداری حرامی است که از او میدلیل توانایی او بر آوازه خوانی نیست بلکه به جھت بھره
)٢/٢٧٣منتظری، (. دھندآوازه خوانی او بخشی از ثمن و بلکه ھمۀ بھا را قرار میکه برای 

ولی از سوی دیگر، شھید صدر که کاربرد مناسبت میان حکـم و موضـوع را از ادلـۀ لفظـی     
کند که معنایی عـام  داند در توضیح آن باور دارد گاه حکم در دلیلی با لفظی پیوند برقرار میمی

یابد که حکم تنھا به بخشی از آن مدلول وابسته است؛ مثلاً اگر گفته شود میدارد ولی عرف در 
در لغـت بـر کـاربرد ھـر     » غسـل «شسـتن  » پیراھنت را ھنگامی که با ادرار برخور کرد، بشوی«
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یابد که این آب اسـت کـه تنھـا پـاک کننـده      شود، ولی عرف از این دلیل در میمایعی گفته می

یابد کـه  ای است ولی عرف در میآید که مرتبط با حالت ویژهبر میگاه از حکم در دلیل . است
از مشکی که آب آن آلوده بـه نجاسـت   «این تنھا از باب نمونه است؛ مانند اینکه در دلیلی بیاید 

شود کـه آب کـوزه نیـز چنـین اسـت و حکـم       دریافت می» شده است وضو نگیر و آب ننوش
ھـا و  او ایـن تعمـیم  ) ١/٢٢٨ی علـم الاصـول،   صدر، دروس ف ـ(. اختصاص به آب مشک ندارد

ھـا  داند؛ زیرا حکم شرعی دارای مناسبتھای حکم و موضوع میھا را بر پایۀ مناسبتتخصیص
در ذھن عرف موجود است و به سبب آن تعمـیم و  ١ھایی است که به صورت ارتکازیو مناط

آورد و پدیـد مـی  گیرد که حجت است چون برای دلیـل ظھـور  یا تخصیص در ذھن پیشی می
)  ھمان(.ظھور برپایۀ حجیت ظھور، حجت است

چه اھل سـنتّ  اند با آنچه فقیھان شیعه در بحث مناسبت بیان کردهرسد، میان آنبه نظر می
ھایی وجود داشته باشد؛ زیرا، فقیھان شیعه با مطرح کردن مناسبت میـان  اند مشابھتمطرح کرده

اند علتّ به دست آمـده را بـه دیگـر مـوارد سـرایت      خواستهحکم و موضوع در برخی از جاھا 
چه خوانساری باور دارد که علتّ حرمت خمـر، مسـت کننـدگی آن اسـت و از     دھند؛ مانند آن

د کن ـمناسبت میـان حکـم و موضـوع، سـرایت ایـن حرمـت را بـه ھـر مسُـکری، کشـف مـی           
اشـد ایـن وصـف،    آیـد اگـر در نصـوص، وصـفی ب    از این سخن بر مـی ). ٢/٥٩٥خوانساری، (

در ھرجـا ایـن   : تـوان گفـت  مناسبتی داشته که شارع، حرمت را وابسته به آن کـرده اسـت، مـی   
ق شـود،      وصف، توانایی سرایت و مدخلیت در حکم را خواھد داشت و ھر کجـا اسـکار محقَّـ

.حرمت نیز خواھد آمد
یـابی  تعلیـل آیـد در  چه از سخن صدر بـر مـی  ولی تنھا کاربرد مناسبت از منظر شیعه چنان

نیست بلکه، گاه برای انصراف، گستردن دایرۀ در برگیری حکم و یا تنگ کردن گستره و ماننـد  
تـوان بـه   مناسبت حکم و موضوع تنھا برای کشـف علـت نیسـت، زیـرا مـی     . رودکار میآن به

کار برده است؛ یعنی مناسبت میان علـت  دیدگاھی اشاره کرد که این دو را جدای از یکدیگر به
صـدر، بحـوث فـی علـم     (. شیء تعلیل شده را در حد مناسبت حکم و موضوع دانسته استو

)٢/١٥٣الاصول، 

به معناي فرُو کردن چیزي به گونة عمودي است، مانند فرو کردن نیزه در زمین که بتوان بر آن تکیه کرد » رکز«-١
اي پابرجا شده و بـه گونـه  اي است که در اذھان مردمو در اصطلاح امر ارتکازي، اجمالاً اندیشه) ٥/٢٠فراھیدی، (

ایـن  ) ٢٤٩/سیسـتانی، قاعـده لاضـرر و لاضـرار    (؛رسوخ یافته است که دست کشیدن از آن سخت و دشوار است
)٢٠٠حکیم، محمد تقی، (.شودبندي ميارتکاز به اقسامي مانند ارتکاز عاقلان، عقل، مسلمانان و متشرّعه دسته
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نتیجه اینکه، مناسبت حکم با موضوع عبارت است از حالات و خصوصـیات موضـوع کـه    
حکم را آورده و گاه باعث گستردگی اثبات حکم به دیگـر مـوارد و گـاه تنگـی و محـدودیت      

. ای که یارای سرایت به دیگر موضوعات را نخواھد داشتحکم را خواھان است، به گونه

بتدلیل و یا قرینه بودن اصل مناس
فقیھـان دربـارۀ دلیلیـت مناسـبت متفـاوت      آید که دیدگاهبا نگاھی به سخنان فقیھان بر می

امـام خمینـی در پاسـخ بـه شـیخ انصـاری در       . انـد ای را اتّخاذ نکردهاست و ھمه موضع یگانه
در خیار مجلس که باور دارد از مناسـبت میـان حکـم و موضـوع     » حتی یفترقا«توضیح عبارت 

این مناسبت میـان  : نگاردرد که این افتراق و جدایی باید از روی رضایت باشد، میتوان پی بمی
توانـد در  آید که نمیحکم و موضوع از دیدگاه برخی فقیھان، امری ظنی و تخمینی به شمار می

در دیدگاھی دیگر، مناسـبت میـان   ) ٤/٢٣٩/خمینی، البیع(. شمار آیدنزد عرف منشأ انصراف به
جز مناسبت دلیل دیگری مانند اولویت وجـود داشـته   انی حجت است که بهحکم و موضوع زم

) ٣٢٦و ٢/٣٢٥نایینی، کتاب الصلاه، (. باشد که سبب گردد مناسبت در موردش ظھور پیدا کند
آید ولـی  شمار نمیبر پایۀ دیدگاه دیگری، مناسبت میان حکم و موضوع ھرچند دلیل مستقل به

ای کـه  یکی از ادله) ٤٠٥فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعه، (. رددتواند موجب انصراف ادله گمی
باشد؛ زیـرا  برای قاعدۀ نفی سبیل آورده شده است اعتبار و یا مناسبت میان حکم و موضوع می

ای نباشـد کـه موجـب خـواری     عزت و شرف اسلام خواھان این است که احکامش بـه گونـه  
ت بلکه از باب تنقیح مناط قطعـی و اسـتظھار از   مسلمانان را فراھم سازد و این از باب ظن نیس

ولی از سوی دیگر، بیشتر فقیھـان بـاور دارنـد    ) ٢٤١ھمو، القواعد الفقھیه، (. باشدادلۀ لفظی می
توانـد  باشد که این ارتکـاز مـی  که مناسبت میان حکم و موضوع از جنس ارتکازات عقلایی می

)١٠/٢٠٥حکیم، محسن، (. ردجلوی ظھور کلام را بگیرد و ظھوری دیگر پدید آو
کنـد نیـز میـان    در اینکه این مناسبت و سازواری میان حکم و موضوع چه نقشی را ایفا می
دانند کـه  ای میفقیھان اختلاف است؛ زیرا برخی مناسبت حکم و موضوع را مانند قرینۀ داخلیه

ھمو، موسـوعه الامـام   ؛ ١/١٦٧خویی، (. شوددر بسیاری از جاھا بر این قرینه تکیه و اعتماد می
؛ باشـد ای است که محفوف در کلام میاین قرینه، از قراین عامه) ١٣٢؛ نجفی، ٧/٣٤٠الخوئی، 

مـدنی  (. به دیگر سخن، مناسبت از جنس قرائن متصله دانسـته شـده اسـت   ) ١٣/٣٠روحانی، (
)١/٢٠٥کاشانی، 
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میان حکم و موضـوع  دیدگاھی ھم در این باره قائل به تفصیل شده است؛ زیرا گاه مناسبت

ای اسـت کـه محفـوف در    رسد که در این صورت مانند قرینهای از وضوح و روشنی میبه پایه
اذا «گیرد؛ مانند این روایـت  کلام است و جلوی ظھوری را که ناسازگار با آن مناسبت است می

ر نجاسـت  مناسبت موجود در دگرگـونی آب د ) ٣/٢کلینی، .(»کان الماء قدر کرّ لم ینجسّه شیء
ولـی  . خواھان است که این دگرگونی باید به وسیلۀ ملاقات و برخورد با نجاست صورت گیرد

کـه عـرف در   » اذا غلا یحرم» «العنب حلال«گاه این مناسبت از روشنی برخوردار نیست؛ مانند 
داند ولی پس از تأمل و موشکافی بـه ایـن نتیجـه    نگاه نخست خود انگور را موضوع حکم می

ھای موضوع است و نه از قیود محقق کنندۀ موضوع که تری یا خشکی انگور از حالترسدمی
مـروج،  (. باشـد جا این مناسبت مانند قرینـۀ منفصـله مـی   در این. باشدکه حکم وابستۀ به آن می

) ٧٤٣و ٧/٧٤٢
رسد که مناسبت میان حکم و موضوع ھرچند خود دلیل بنابراین از بیانات فقیھان به نظر می

توان آن را از قـرائن لبـی   گردد؛ یعنی میمستقلی نیست ولی در ادله سبب پدید آمدن ظھور می
گـردد و حجیـت ظھـور نیـز در جـای      می١متصل به کلام دانست که منشأ ظھور در دلیل لفظی

) ١/٥٥/صدر، بحوث فی شرح العروه الوثقی(. خود به اثبات رسیده است

شرایط حجیت مناسبت
سازواری میان حکم و موضوع قابل استناد باشد نیـاز اسـت کـه بـرای حجیـت      برای اینکه 

شرایطی را دارا باشد؛ برخی از این شرایط ضروری در سخن فقیھـان نمـودار شـده اسـت کـه      
:عبارتند از

نبود نص صریح بر خلاف مناسبت-یک
د آید که ھر چند در موردی مناسبت و سازواری میـان حکـم و موضـوع وجـو    گاه پیش می

دارد ولی از سوی دیگر نص و دلیلی ھست که این مناسبت را نادیده انگاشته، بلکه آن را نفـی  
برای نمونه برای جنایت بر روی بیضۀ چـپ، بیشـتر   . کرده و برای آن اعتباری قائل نشده است

فقیھان بر این باورند که نصف دیه است ولی در برابر روایتی وجود دارد که آن را بـه دو سـوم   
عن «: وجود آمدن فرزند از بیضۀ سمت چپ دانسته استافزایش داده است و علت آن را بهدیه

نھا در ادلۀ لفظي ممکن است و در ادلۀ لبي مانند اجماع کارایي نـدارد؛  استناد به مناسبت میان حکم وموضوع ت-١
صـدر، المعـالم الجدیـده للاصـول،     (.زیرا بنابر دیدگاه بیشتر فقیھان، اصالت ظھور تنھا در ادلۀ لفظـي کـاربرد دارد  

۱/۱۷۴(
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الولد یکون من البیضة الیسرى فإذا قطعـت ففیھـا ثلثـا الدیـه و فـی      : قالم علیه السلاابی عبداالله

صاحب ریاض در پاسخ به این روایت اظھـار  ) ٣١٢و ٢٩/٣١١حر عاملی، (. »الیمنی ثلث الدیه
-تواند حجت باشد ولی این مناسـبت نمـی  این تعلیل تنھا از باب مناسبت است که می: داردمی

طباطبـایی کربلایـی،   (. تواند در برابر دیگر ادله که در این مورد وارد شده اسـت حجـت باشـد   
سیستانی باور دارد گاه دلیلی در برابر مناسبت از سـوی شـرع صـادر شـده اسـت کـه       )٢/٥٥٠

حال شارع به صورت کنـایی  و موضوع خیلی شدید است ولی با اینھرچند مناسبت میان حکم
شـود  ای این باور جا افتـاده اسـت کـه نمـی    این مناسبت را معتبر ندانسته است؛ مثلاً در جامعه

عالمی باشد که اکرام آن واجب نباشد زیرا احترام فراوانی برای عالمان قایلند؛ در ایـن صـورت   
» لا طلاق الاّ باشھاد«دلیل . ھا رودرو نشودتا با این شعور آن» المالفاسق لیس بع«: گویدشارع می

)٢٥٠سیستانی، قاعده لاضرر و لاضرار، (.نیز از ھمین قسم است
ناسازگار نبودن با اصول قطعی -دو

توان برای حجیت سازواری حکم و موضوع معتبر دانست، مخـالف  از دیگر شرایطی که می
مـثلاً حکـیم بـاور دارد در    . ا اصولی است که به اثبات رسیده استنبودن حکم برایند مناسبت ب

جایی که دلیل روایی وجود داشته باشد، روی گرداندن از نصوص و برگشت به حکم مخـالف  
)  ٧/٢٣٦حکیم، محسن، (. با اصل به مجرد وجود مناسبت، درست نیست

به حد ظھور رسیدن -سه
وضوع به اصالت ظھور است در نتیجـه ایـن   از آنجا که بازگشت حجیت مناسبت حکم و م

بنابراین اگر تنھا در حد اشعار باقی . مناسبت باید در دلیل ظھور کامل پدید آورد تا حجت باشد
تواند حجت باشد؛ زیرا بسیاری از فقیھان بر این باورند که اشعار نه تنھا در مناسـبت  بماند نمی

. باشـد به مرتبـۀ ظھـور نرسـد، حجـت نمـی     میان حکم و موضوع بلکه در ھمه جا تا زمانی که
)١٣١و ٥/١٣٠محاضرات فی اصول الفقه، ، ؛ خویی٥/١١٣میلانی، (

ساز و کارھای تشخیص مناسبت
چه به عنوان ساز و کارھای تشخیص مناسبت حکم و موضوع و کارکردھـا کـه پـس از    آن

و شـواھد فقھـی اسـت کـه در متـون و      گـردد صـرفاً آرای پراکنـده   آید، طرح میاین بحث می
تواند این مناسبت را دریابـد؛  رسد عرف و ارتکاز میھای فقھی موجود است؛ به نظر میعبارت

برخی از ایـن قـراین   . آوردھای گوناگونی به دست میھرچند که عرف، این مناسبت را از قرینه
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:عبارتند از

)اغلبیت(ص فراوانی کاربرد در جھت خا-یک
گردد؛ مانند اینکه از کثرت فایده و سود یك چیز در راھی خاص، مناسبت کشف میگاه از

شود مقصود خوردن است که حرام شده اسـت؛  فھمیده می) ٣:مائده(١»حرّمت علیکم المیتة«آیۀ 
) ٥٣٢-٢/٥٢٩صنقور، (. باشدزیرا خوردن، فایدۀ غالبی گوشت می

رود که خـود ایـن اغلبیـت کـاربرد     کار میبهای دیگر، گاه لفظی در معنایی فراواندر نمونه
گیری از مناسبت میان حکم و موضوع برتابد، مانند اینکه مسح بایـد  تواند معنایی را با کمکمی
گیرد ولی از راه مناسبت میان حکـم  باشد و ھرچند از مرفق تا نوک انگشتان را دربر می» ید«با 

شود؛ زیرا مسح، بیشتر با کف دست و انگشتان یو موضوع تنھا از مچ تا سر انگشتان را شامل م
خویی، التنقیح فـی شـرح العـروه    (. باشداست بنابراین مقصود از ید از زند تا نوک انگشتان می

) ٤/١٥٩الوثقی، 
تعین ثبوت حکم برای موضوع از جھت خاص-دو

تنھـا از  آید که حکم برای موضوع گاه از ملابسات و ظروف خارجی این نتیجه به دست می
تواند در ثبوت حکـم بـرای موضـوع    ھای دیگر نمیتواند به اثبات برسد و جھتیک جھت می

ذکـر  : کلـثم بنـت مسـلم قالـت    «: چنین نقل شده استدخالت داشته باشد؛ مانند روایتی که این
ترین انه لیس من مصائد الشیطان الا انه لمـن مصـائده   أفقال م علیه السلاالطین عند ابی الحسن

این روایت که به عنوان دلیل بر حرمـت خـوردن   ) ٢٤/٢٢٣حر عاملی، (٢.»کبار و ابوابه العظامال
خاک به آن استدلال شده است، ھرچند جھتی که در موضوع روایت حرمت به آن تعلق گرفتـه  

کند؛ زیرا مانند وطی و باشد، ولی عرف این جھت را خوردن و اکل معرفی میاست روشن نمی
)٢/٥٢٩صنقور، (. تواند مقصود این روایت باشدآمیزش نمی

کارکردهاي مناسبت
اند که فقیھان به صورت گذرا به برخی از کارکردھای مناسبت به صورت ضمنی اشاره کرده

: توان موارد زیر را به دست آوردمی

.گوشت مردار، بر شما حرام شده است-١
ھـاي شـیطان  کنید از دامآیا گمان مي: ک به میان آمد که ایشان فرموددر نزد امام کاظم علیه السلام سخن از خا-٢
. شودھای سترگ و درھای بزرگ شیطان محسوب میآید ھمانا خاک از دامشمار نميبه
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معناشناسی واژگان-یک

حـر عـاملی،   (» ةان سـنّ فانّمـا الاذ «علامه حلی در بحث اسـتحباب اذان و اقامـه در روایـت    
صلّی االله علیه و آله و (باور دارد ھر چند واژۀ سنت در معنای استحباب و سنت پیامبر ) ٥/٣٣٤

. رود ولی در این روایت معنای نخست درست است؛ زیرا با حکم مناسبت داردبه کار می) سلم
)٢/١٢٢علامه حلی، مختلف الشیعه، (

)توسعۀ موضوع(دخیل دانستن وصفی در موضوع حکم -دو
-گاه عرف از باب مناسبت میان حکم و موضوع صفتی را در موضوع حکمـی شـریک مـی   

آورد که با بودن آن، صفت حکم ھست و با نبودنش، شمار میداند؛ یعنی آن را جزو موضوع به
تـوان بـر روی چھارپـا خوانـد و ایـن      برخی معتقدند نماز نافله را می. رودحکم نیز از میان می

، برای نماز واجب وجود ندارد و نافله بودن در موضـوع احکـامی ماننـد جـواز رعایـت      مجوّز
نکردن قبله در روی چھارپا، عدم بطلان شک در نمازھای دو رکعتی و جواز بنا گذاردن بر اقل 

ایـن احکـام کـه بـر پایـۀ      . و اکثر دخالت دارد؛ زیرا مناسبت حکم با موضوع این اقتضا را دارد
نـایینی،  (. باشـند اند به سبب نافله و مستحب بودن نمـاز مـی  یری قرار داده شدهگتسامح و آسان
) ۱/۱۷۴کتاب الصلاه، 

مؤیدی برای اطلاق نص-سه
گذارند حکیم در پاسخ به کسانی که در معذور بودن جاھل به حکم جھر و اخفات فرق می

محل اجـرای ایـن دو را   داند ولی دو باشد و یا حکم را میمیان کسی که جاھل به وجوب این
این تفصیل خلاف اطلاق نصی است که ایـن اطـلاق بـا مناسـبت حکـم و      : نگاردداند، مینمی

) ۶/۲۰۹حکیم، مستمسک العروه الوثقی، (. شودموضوع تأیید می
الغای خصوصیت از مورد و مثال-چھار

یـاد شـده   شود، تنھا در مواردمصطفی خمینی باور دارد تغییری که موجب نجاست آب می
آیـد کـه   باشد بلکه از مناسبت حکم و موضـوع بـر مـی   نمی) رنگ، بو و مزه(ت در برخی روایا

باشند و تغییرھای دیگر را ھـم  موارد یاد شده در برخی روایات، از باب مثال برای شناسایی می
اسـت  ی دیگر، در روایات آمـده ادر نمونه) ۱/۱۲۷خمینی، تحریرات فی الفقه، (. گیرددر بر می

که نباید به شک کثیر الشک اعتنا کرد و این روایات ھرچند در باب نماز وارد شده اسـت ولـی   
توان الغای خصوصیت کـرد و حکـم کثیـر    با کمک گرفتن از مناسبت میان حکم و موضوع می

)۹۵و ۴/۹۴صدر، بحوث فی شرح العروه الوثقی، (. الشک را در دیگر ابواب نیز جاری دانست



77مناسبت حکم و موضوع1391زمستان
راه یابی به نوع حکمکشف و-پنج

دانند؛ ولی برخی باور دارند از اکثر فقیھان کشیدن تصویر موجودات دارای روح را حرام می
توان روایاتی شود و میجز کراھت برداشت نمیمناسبت حکم و موضوع در روایات چیزی به

و لگد مال را به عنوان مؤید آورد که به توھین و خوار کردن، به پشت سر و زیر پا افکندن 
خمینی، مستند تحریر (. کردن و در جھت قبله قرار ندادن این تصاویر سفارش کرده است

) ۳۷۵و ۱/۳۷۴الوسیله، 
)تضییق موضوع(ع از گسترۀ موضوبیرون بردن صفتی-شش
را تواند موضوع را گسترش دھـد و صـفتی  گونه که مناسبت میان حکم و موضوع میھمان

تواند گسـترۀ موضـوع را تنـگ و مضـیق نمایـد؛ مـثلاً       چنین میشمار آورد، ھمجزو موضوع به
وجـود  داند که در دریا بـه حایری وجوب پرداخت خمس را وابسته به اشیاء و جواھر آلاتی می

-در روایات به این دلیل است که راھی برای دستیابی به ایـن » غوص«آمده است و مطرح شدن 
)۱۴۰حایری، (. دست آوردتوان از مناسبت میان حکم و موضوع بهت که این را میھا بوده اس
منشأ انصراف-ھفت

توانـد موجـب   یکی دیگر از کارکردھای مناسبت میان حکم و موضوع ایـن اسـت کـه مـی    
» احتی یفترق ـ... المتبایعان بالخیار «انصراف در روایات گردد؛ مثلاً امام خمینی در توجیه روایت 

دانـد کـه مناسـبت میـان حکـم و      یکی از فروض مطرح شده را ایـن مـی  ) ۱۸/۱۰عاملی، حر (
آورد کـه حـق خیـار بـرای ارفـاق      وجود مـی موضوع این انصراف را در جملۀ پایانی روایت به

ھـا از  نسبت به خریدار و فروشنده جعل شده است؛ بنابراین غایت خیار تنھـا جـدا شـدن ایـن    
د شود که ھمراه بـا رضـایت باش ـ  لاک سقوط خیار مجلس مییکدیگر نیست بلکه جداشدنی م

جا یک ھر چند ایشان در پایان، مناسبت میان حکم و موضوع را در این) ۴/۲۳۷خمینی، البیع، (
) ۴/۲۳۹ھمان، (. شمار آیدتواند در نزد عرف منشأ انصراف بهداند که نمیامر ظنی تخمینی می

موضوع برای انصراف لفظ به گونۀ خاصی بـه کـار   مناسبت میان حکم وای دیگر، در نمونه
امام خمینی بسان دیگر فقیھان، یکی . رفته است و این مناسبت، محدود و مقید کننده لفظ است

با خـاك پـاکی   ... و اگر بیمار یا مسافر باشید«داند و به آیۀ از اسباب وجوب تیمم را بیماری می
گونه مریضی نیست، مانند اینکه باور دارد، منظور ھرکند ولی تمسكّ می) ٤٣/نساء(، »تیمّم کنید

خوردگی گرفته، بتواند به این آیه تمسك کند و به جـای وضـو تـیمم بگیـرد، بلکـه      کسی سرما
مقصود بیماری است که کاربرد آب با بیماری او سازگار نبوده و برای او ضـرر داشـته باشـد و    
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از ذکر وجوب وضو آمده است، موجـب  این مناسبت میان حکم و موضوع به اینکه مرض پس 

)٢/٣٤/خمینی، کتاب الطھاره(. شودچنین انصرافی می
کاشف علت-ھشت

تواند امام جماعت باشد ھرچند توبه کنـد؛  به باور خویی، کسی که بر او حد اجرا شده نمی
زیرا در روایات فرد حد خورده از جھت حد خوردن موضوع منـع قـرار گرفتـه اسـت و نـه از      

اسق بودن تا اگر توبه کند و عدالتش برگردد مجوّزی برای اقتدای بـه او وجـود داشـته    جھت ف
شـود؛ زیـرا   قیاس نمی) ۱/۴۰مجلسی، (» رلا تصلّ خلف شارب الخم«باشد و این مورد با مانند 

ظاھراً مقصود کسی است که فعلاً به این کار اقدام کرده است و مقتضای مناسبت میان حکـم و  
که علت نھی از اقتدای به او فسقش است و این ظھور ندارد اگر کسـی یـک   موضوع این است

)۲/۴۳۱ق ۵خویی، (. بار شراب نوشید و توبه کرد نیز این حکم شاملش شود
گاه پس از اینکه از راه مناسبت میان حکم و موضوع علت کشف گردید این علت به دیگـر  

» و لا تصـلّ علـی احـد مـنھم مـات ابـداً      «مثلاً ھرچند آیۀ . شودموضوعات نیز سرایت داده می
در باب نماز وارد شده است ولی از راه مناسبت حکم و موضوع علت حرمـت نمـاز   ) ۸۴/توبه(

گردد که ھمان کفرشان اسـت؛ بنـابراین احکـام مردگـان     ھای کافران، کشف میخواندن بر مرده
ھا نیـز دارای  ھا از این احکام است، بنابراین تغسیل آنشود که غسل آنمسلمان بر کفاّر بار نمی

) ۸/۸۰/خویی، التنقیح فی شرح العروه الوثقی(. حرمت خواھد بود
ای دیگر حائری بر اسـاس ارتکـاز عرفـی از راه مناسـبت میـان حکـم و موضـوع        در نمونه

دیگر بـه او مسـافر گفتـه    آورد که شخص مسافر اگر مدتی را در شھری سپری کند دست میبه
شود و این مناسبت اقتضای این را دارد که مناط در اتمام نماز برای کسی کـه بـدون نیـت    نمی

)۶۴۲حایری یزدی، (. باشداقامت در جایی مانده است، سی روز می
تشخیص مقدّر و محذوف-نه

ماننـد  تواند به چیزی که بر سر آن آمده اسـت تعلـق بگیـرد کـه ذات اسـت     گاه حکم نمی
چراکه نھی از خـود ظـروف طـلا و    ) ۳/۵۰۶حر عاملی، (» هنھی عن آنیة الذّھب والفضّ«روایت 

نقره معنا ندارد بلکه باید چیزی مقدر گرفته شود که مناسبت با این موضوعات داشته باشد و از 
-جایی که خوردن و آشامیدن با ظروف مناسبت دارد در نتیجه تنھا این فـرض را در بـر مـی   آن

دھد که بتواند در گونه است و مناسبت این توانایی را به فقیه میدر دیگر موارد نیز ھمین. گیرد
در تحریم مادران ازدواج با ایشان، در تحـریم خـون و مـردار و    . ھر مورد تقدیر کلام را دریابد
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ھای بی پولک اکل و خوردنشان، در تحریم لبـاس طـلا کـوب و ابریشـم پوشیدنشـان در      ماھی

)۳۱۸و ۳/۳۱۷خویی، (. شودیر گرفته میتقد
مقصود بودن ھمۀ اجزای موضوع-ده

ھـا را  اند که موضوع دارای اجزا بوده و حکـم، ھمـۀ آن  گاه فقیھان از مناسبت دریافت کرده
لا تقـرأ  «: گیرد؛ مثلاً گلپایگانی باور دارد مضمون روایات در باب جنُب کـه آمـده اسـت   فرا می

کنـد بـر اینکـه حرمـت خوانـدن قـرآن       دلالت می١)۲۱۶و ۲/۲۱۵لی، حر عام(» هسورة السجد
)۱۱۰ص،(. تعلق گرفته است، تک آیات سورۀ سجده دارتوسط شخص جنب، بر تک

٢دستیابی به مذاق شریعت-یازده

توان از مناسبت میام حکـم و موضـوع   اند که میبرخی از شاگردان امام خمینی، اشاره کرده
وی از زبان امام خمینی به بـازگو کـردن ایـن    . افت و آن را کشف کردبه مذاق شریعت دست ی

پردازد که ھیچ شکّی در حرمت کشیدن تصویر بتُ بـه منظـور عبـادت نیسـت و در     مطلب می
چنـین  ھم. فرقی نیستن ثبوت این حرمت میان نقاشی و یا مجسّمه و بین موجود زنده و غیر آ

گونۀ مستقیم انجام گیرد و یا با ھمکاری کسی و بـه گونـۀ   تفاوتی نیست میان اینکه این کار به 
این حکم به آن جھت است که از مذاق . پس نگھداری بت، روا نیست،تسبیب انجام شده باشد

آوریم که او به نگھداری آثار کفر و شرك، به جھت بزرگداشـت و یـا   شارع مقدسّ به دست می
کند کـه در ایـن   به روایاتی اشاره میدر ادامهاو) ٢/٦٠٤منتظری، (. ھا، راضی نیستفخر به آن

باشد که بـر اسـاس   ھای فراوانی میگیریباب وارد شده است و در برگیرندۀ تھدیدھا و سخت
) ھمان(. شودمناسبت میان حکم و موضوع، بر این قسم از تصویر سازی حمل می

تحدید متن حدیث-دوازده
برای نمونـه فقیھـان دربـارۀ    . دیگر مناسبت، محدود کردن متن حدیث استاز کارکردھای

دارد یا نه؟ » علی مؤمن«اند که آیا قید با ھم اختلاف کرده) ۱۸/۳۲حر عاملی، (» رلاضر«حدیث 
لفظ علی مؤمن وجود نـدارد و  » لاضرر«کند که در حدیث شھید صدر دیدگاه نایینی را بیان می

الجنب والحائض یفتحان : قال أبو جعفر علیه السلام  : عن محمد بن مسلم قال: اصل روایت به این گونه است-١
.الثوب ویقرآن من القرآن ما شاءا إلا السجدهالمصحف من وراء

ھـاي  شود که از راهمذاق شریعت در اصطلاح به آگاھي از سبَك، سیاق و آھنگ شارع در جعل احکام گفته مي-٢
کند؛ زیرا این حکـم را   آید و فقیه با این آگاھي، توانایي فھم و درک حکم شرعي را پیدا ميگوناگوني به دست مي

ي شارع را گویا فقیه از درون خود روش و شیوه. بیندھاي گوناگون سازگار ميرع در آن باب و یا باببا روش شا
)۴۰علیشاھی، (.چشدیابد و ميدر مي
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ای که امتنانی و احسان بر بندگان ناسبت حکم و موضوع در این قاعدهزیرا م١اضافه شده است؛

علـی  «کند که احتمال وقوع اشتباه در این روایت با اضافه شدن کلمـۀ  آید، دلالت میشمار میبه
وی در تفسیر ایـن دیـدگاه بـاور دارد    ) ۴۴۳/صدر، بحوث فی علم الاصول(. وجود دارد» مؤمن

ست که مانند قرینۀ متصله ظھور لفظ را برگرداند بلکه اگر امر تشریع ای نیاین مناسبت به اندازه
تخصیص بزنـد و  » علی مؤمن«کند که این قاعده را به به ذھن راوی واگذار شود تمایل پیدا می

ھمـو، قاعـده   (. این میل موجب غفلت او شده از اینکه شارع بر خلاف میل او عمل کرده است
)  ۱۱۳لاضرر، 

ی حکم و موضوع در اصولکاربرد سازوار
ه مناسبت میان حکم و موضوع از قوانینی است که نه تنھـا در فقـه کـاربرد فـراوان دارد ک ـ    

:اند؛ برخی از این مباحث عبارتند ازاصولیان در مباحث گوناگون اصولی نیز از آن بھره گرفته
حجیت خبر فاسق ثقه-یک

که خبر ثقۀ فاسق را دربر گیرد؛ زیـرا از  از نگاه برخی منطوق آیۀ نبأ این صلاحیت را ندارد
توان به این نتیجه دست یافت که مراد از فاسق که موضوع راه مناسبت میان حکم و موضوع می

است و نباید تصدیق شود و به سخنش ترتیب اثر داده شود تنھا فاسـق از ناحیـۀ خبـر اسـت و     
) ٢/١٠٢ی، ھمو، بحوث فی شرح العروه الوثق(. شودشامل دیگر فساق نمی

دلالت کنندۀ مفھوم وصف-دو
وصف به باور مشھور فقیھان مفھوم ندارد ولی در برخی از مـوارد بـه دلیـل قراینـی ماننـد      

حـر عـاملی،   (» ممطـل الغنـی ظل ـ  «از روایـت  . مناسبت حکم و موضـوع، دارای مفھـوم اسـت   
شـخص  شود حکم وابسته به توانمنـدی اسـت و سـبب در ظـالم بـودن     دریافت می) ١٨/٣٣٣

بـر خـلاف   . آیـد شمار مـی بدھکار، توانمند بودنش است؛ بنابراین تأخیر در پرداخت او ظلم به
-شمار نمـی بدھکار فقیر که به سبب ناتوانیش، سستی و کندی وی در پرداخت، ظلم و ستم به

)١/١٧٣مظفر، (. آید
شناخت اولویت در متعارضان-سه

ن باید شناخته شود و در این صورت اھم بر برای تقدیم یکی از دو شیء متزاحم، اھمیت آ

شود حدیثی است که راوی سخن خود را در ضـمن روایـت معصـوم    گونه حدیث که به آن مدرج گفته میاین-١
)۴۰و۳۹مامقانی، . (آورده است
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کارھـای  از راه. شود که باید اولویت یکی در نزد شارع بر دیگری مشخص گـردد مھم مقدم می

)٣/٢١٩ھمان، (. باشدشناخت این اولویت، سازواری و مناسبت میان حکم و موضوع می
شناخت اقسام مشتق-چھار

اعم از متلبس و ا متلبس به مبدأ است و یدر اصول بحث است که آیا مشتق حقیقت در 
واَلسَّارِقُ «باشد؟ یک دیدگاه اینست که حقیقت در اعم است؛ زیرا در مانند آیۀ مانقضی عنه می

تلبس به مبدأ دزدی و سرقت، بقا و دوام ندارد که تا ) ٣٨/مائده(» اقَةُ فاَقْطَعوُا أیَْدیِھَُمَواَلسَّارِ
کند ر پاسخ گفته شده است مناسبت حکم و موضوع دلالت مید. زمان اجرای حد باقی بماند

جا برای ترتب حکم، حدوث دزدی کافی است؛ زیرا تقارن اجرای حد و بر اینکه در مانند این
)٢٦٠سیستانی، الرافد فی علم الاصول، (. دزدی محال است

برخی تطبیقات فقھی مناسبت
احرام در ضمن اعمال-یک

یدخل الحـرم احـد الا   م علیه السلاقلت لابی عبد االله«: گویدد میدر روایتی عاصم بن حمی
م علیـه السـلا  به امام صادق) ٤٠٣و ١٢/٤٠٢حر عاملی، (» نمحرما؟ قال لا، الاّ مریض او مبطو

نه مگر کسی کـه بیمـار و   : تواند داخل در حرم شود؟ امام فرمودآیا کسی بدون احرام می: گفتم
از این جھت ابھام دارد که آیا تنھا احرام بستن و تـرک محرمـات   این روایت. درد استیا شکم

. کند یا اینکه باید اعمال دیگر را نیز انجام دھد؛ یعنی مُحرم برای حج و یا عمره شودکفایت می
آید که باید احرام در ضـمن اعمـال انجـام شـود؛     دست میاز سازواری میان حکم و موضوع به

حرام و نیت و ترک محرمات کافی بود، نباید شـکم درد و مـریض   زیرا اگر تنھا پوشیدن لباس ا
شد زیرا شکم درد بودن با ترک محرمات مانند ترک آمیزش جنسی با شکم درد بـودن  استثنا می

مخالفت ندارد ولی اگر مقصود انجام اعمال باشد مانند ورود به مسجد و طـواف، بـا آن حالـت    
) ٢/٦١١محقق داماد، (. مخالفت دارد چون در طواف طھارت شرط است

اختصاص خیار حیوان به حیوان زنده-دو
ای را دربـر  شود ھر حیوان زنـده از ظاھر فتواھا و نصوص در مورد خیار حیوان فھمیده می

کنـد کـه   گیرد ولی با مناسبت میان حکم و موضوع این خیار به حیوانی اختصاص پیـدا مـی  می
نابراین صیدی که در حال جان دادن است و ماھی ب. مقصود از آن حیاتش است و نه گوشت آن

)٣/٥٧ھمان، (. روندشود از عموم این خیار بیرون میھا معامله میو ملخ که بر گوشت آن
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دلیل برای نفی سبیل-سه

ای که برای حجیت قاعدۀ نفی سبیل آورده شـده اسـت مناسـبت و سـازواری میـان      از ادله
کنـد خداونـد در احکـام و    عـزت اسـلام اقتضـا مـی    باشد؛ زیرا شـرافت و حکم و موضوع می

فاضـل  (. دستوراتش چیزی که خواری و پستی مسـلمانان را درپـی داشـته باشـد، جعـل نکنـد      
)٢٤١لنکرانی، القواعد الفقھیه، 

اھمیت قضای اعمال پدر -چھار
این اختلاف میان فقیھان وجود دارد که اگر چند فرزند ھم سن و سال بودند در اینجا چون

ھا واجب است یا نه؟ برخی باور دارند با نبـود  فرزند بزرگ وجود ندارد آیا قضای اعمال بر آن
کنـد  شود به دلیل اینکه مناسبت حکم و موضوع اقتضـا مـی  فرزند بزرگ، اصل حکم ساقط نمی

برائت ذمۀ مرده است و اینکه در روایت به فرزند بزرگ قیـد  ] حصول[که مناط و ملاک حکم، 
سـبزواری،  (. ست تقیید حقیقی نیست تا حکم وجـوداً و عـدماً وابسـته بـه آن باشـد     زده شده ا

٧/٣٦٨(

دستاوردھا
:برخی از نتایجی که این تحقیق به آن دست یافته است عبارتند از

مناسبت که در لغت به معنای سازگاری و ھماھنگی میان حکـم و موضـوع اسـت در    -یک
ھای موضوع اسـت کـه حکـم را آورده اسـت کـه بـه آن       ھا و ویژگیاصطلاح به معنای حالت

.تصریح نشده و به ارتکازات راسخ در فھم عرف واگذار شده است
باشـد کـه عـام اسـت و     ھای لبـی و مقـامی مـی   و قرینهمناسبت در بیان فقیھان از ادله-دو

.باشدکارکرد آن مانند قرائن متصل می
وع از باب ظھوری اسـت کـه در ادلـه    حجیت مناسبت و سازواری میان حکم و موض-سه

.آورد و ظھور نیز خود حجت استوجود میبه
ھـای یـافتن علـت اسـت بخشـی از      کار رفته در اھل سنت که از مسـلک مناسبت به-چھار

-مناسبتی است که شیعه به آن باور دارد و کاربرد مناسبت در شیعه تنھا در کشـف علـت نمـی   
.باشد

روشن گردید که نبود نص صریح بر خلاف، ناسازگار نبـودن بـا   از نقل سخن فقیھان-پنج
اصول قطعی و به حد ظھور رسیدن و نماندن در حد اشعار از شـرایط حجیـت مناسـبت میـان     
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.حکم و موضوع است

توان به مواردی مانند فراوانی کاربرد در جھت از سازوکارھای تشخیص مناسبت می-شش
.نام بردخاص و تعین ثبوت حکم برای موضوع 

: برخی از کارکردھای مناسبت در لسان فقیھان عبارتند از-ھفت
گیـری و الغـای خصوصـیت،    معناشناسی، توسـعۀ موضـوع، تنـگ کـردن موضـوع، اطـلاق      

یابی به علت، تشخیص متعلق مقدّر، دستیابی به مذاق شریعت تشخیص نوع حکم، انصراف، راه
.و تشخیص حدیث مدرّج

انش اصول از مناسـبت حکـم و موضـوع در مبـاحثی ماننـد خبـر       اصولیان نیز در د-ھشت
.اندواحد، مفھوم وصف، شناخت اھم و مھم در تعارض و مشتق بھره برده

منابع 
.قرآن کریم

، تحقیق عبد السّلام محمّد ھارون، قم، مکتـب  معجم مقاییس اللغةابن فارس، أبو الحسین أحمد زکریا، 
.ق۱۴۰۴الاعلام الاسلامی، 

. ق۱۴۰۵، قم، نشر الادب الحوزة، لسان العربمنظور، محمّد بن مکرم، ابن 
.ق۱۴۱۸، تحقیق محمّد حسین امراللّھی، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، الخمسحایری، مرتضی، 

.ق۱۴۰۴، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، کتاب الصلاةحایری یزدی، عبد الکریم، 
، تحقیق مؤسسة آل البیت علـیھم  الی تحصیل مسائل الشریعةوسائل الشیعةحرّ عاملی، محمّد بن حسن، 

.ق۱۴۱۴السلام لاحیاء التراث، قم، مؤسسة آل البیت، 
.ق۱۴۰۴، قم، مکتبة آیة االله العظمی المرعشی النجفی، مستمسك العروة الوثقیحکیم، محسن، 

، بی جا، دراسة الفقه المقارنمدخل الی : الاصول العامة للفقه المقارنحکیم، محمّد تقی بن محمّد سعید، 
.م۱۹۷۹آل البیت للطباعة والنشر، ۀمؤسس

علیـه  ، تحقیق رضا استادی، اصـفھان، مکتبـة الامـام امیـر المـومنین     الکافی فی الفقهحلبی، ابو الصلاح، 
.ق۱۴۰۳السلام، 

سـینی و نـور   ، نجف، تحقیق احمـد ح نزھة الناظر فی الجمع بین الاشباه والنظائرحلیّ، یحیی بن سعید، 
.ق۱۳۸۶الدین واعظی، چاپخانه الآداب، 

، تھران، مؤسسة تنظـیم و نشـر   البیعروح االله، رھبر انقلاب و بنیانگذار جمھوری اسلامی ایران، خمیني، 
.ق۱۴۲۱آثار الامام الخمینی، 
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.ق۱۳۸۹طبعة الآداب، ، منجفکتاب الطھارة،،——

جا، موسسه تنظـیم و نشـر آثـار الامـام خمینـی،      ، بیالطھارةکتاب : تحریرات فی الفقهخمینی، مصطفی، 
.ق۱۴۱۸
.ق۱۴۱۸مؤسسة تنظیم و نشر آثار الامام خمینی، ، ، تھرانمستند تحریر الوسیله،——

، تعلیـق علـی اکبـر غفـاری، تھـران، مکتبـة       جامع المدارک فی شرح المختصر النافعخوانساری، احمد، 
.۱۳۵۵الصدوق، 

، تقریـر علـی غـروی تبریـزی، قـم، دار      کتاب الطھارة: التنقیح فی شرح العروة الوثقیخویی، ابوالقاسم، 
.ق۱۴۱۰الھادی، 
.ق۱۴۱۷، قم، انتشارات انصاریان، محاضرات فی اصول الفقه،——
، تقریر مرتضی بروجردی، قم، موسسة احیاء آثار الامـام  الصلاة: المستند فی شرح العروة الوثقی،——

. ق۱۴۲۱الخوئی، 
، تقریر مرتضـی بروجـردی، قـم، مطبعـة العلمیـة،      کتاب الصوم: المستند فی شرح العروة الوثقی،——
.ق۱۳۶۱
. ق۱۴۲۱، قم، مؤسسة احیاء آثار الامام الخویی، موسوعة الامام الخویی،——

.ق۱۴۱۲، قم، مؤسسة دار الکتاب، فقه الصاّدقروحانی، محمّد صادق، 
.م۲۰۰۲، دمشق، دار الفکر، ات اصول الفقهمعجم مصطلحسانو، قطب مصطفی، 

، تحقیق مؤسسة المنار، قم، مکتبة آیـة االله  مھذّب الاحکام فی بیان الحلال والحرامسبزواری، عبد الاعلی، 
.ق۱۴۱۳، سید السبزواری
.ق۱۴۱۴، قم، مکتبة آیت االله السید السیستانی، قاعدة لاضرر و لاضرارسیستانی، علی، 

.ق۱۴۱۴، تقریر منیر عدنان قطیفی، قم، مکتب آیت االله سیستانی، فی علم الاصولالرافد،——
.م۱۹۹۵، بنغازی، جامعه قاریونس، اصول الفقه الاسلامیشعبان، زکی الدین، 
. ق۱۳۹۱، نجف، مطبعة الآداب، بحوث فی شرح العروة الوثقیصدر، محمّد باقر، 

.ق۱۴۱۷المعارف فقه اسلامی، ، قم، مؤسسه دایرةبحوث فی علم الاصول،——
.ق۱۴۰۶، بیروت، دار الکتاب اللبّنانی، دروس فی علم الاصول،——
تا جا، بی، تقریر کمال حیدری، بی نا، بیقاعدة لاضرر،——
.ق۱۳۹۵تھران، مکتبة النجّاح، المعالم الجدیدة للاصول،،——

، قم، مؤسسـة آل  فی بیان احکام الشرع بالدلائلریاض المسائلطباطبایی کربلایی، علی بن محمد علی، 
. تاالبیت، بی

.ق۱۴۱۴، قم، مؤسسة آل البیت لاحیاء التراث،تذکرة الفقھاءعلاّمه حلیّ، حسن بن یوسف، 
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، تحقیق از قسم الفقه فی مجمع البحوث الاسـلامیة، مشـھد،   منتھی المطلب فی تحقیق المذھب،——

.ق۱۴۱۴مجمع البحوث الاسلامیة، 
. ق۱۴۱۳، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، مختلف الشیعة فی احکام الشریعة،——

، قـم،  مفھوم و حجیت مذاق شریعت در فرایند اسـتنباط احکـام فقھـی   جوقی، ابوالفضل، علیشاھی قلعه
.۱۳۹۰بوستان کتاب، 

ی، بیـروت،  ، تصحیح محمّد عبد السلام عبد الشـاف المستصفی فی علم الاصولغزالی، محمّد بن محمّد، 
.ق۱۴۱۷دار الکتب العلمیة، 

.ق۱۴۰۸، قم، نشر مولف، کتاب الصلاة: تفصیل الشریعة فی شرح تحریر الوسیلةفاضل لنکرانی، محمد، 
. ۱۳۸۳، قم، مرکز فقھی ائمه اطھار، القواعد الفقھیة،——

سـة دار الھجـرة،   ، تحقیق مھدی مخزومی و ابراھیم سامرائی، قـم، مؤس العینفراھیدی، خلیل بن احمد، 
.ق۱۴۱۰

.۱۳۶۳، تصحیح علی اکبر غفاری، تھران، دار الکتب الاسلامیة، الکافیکلینی، محمّد بن یعقوب، 
.، تقریر محمّد ھادی مقدّس، قم، دار القرآن الکریم، بی تاکتاب الطّھارةگلپایگانی، محمّد رضا، 

، تلخیص از علی اکبر غفاری، تھران، جامعـه  تلخیص مقباص الھدایهمامقانی، عبد االله بن محمد حسن، 
.۱۳۶۹الامام الصادق، 

، تحقیـق علـی اکبـر    بحار الانوار الجامعة لدرر اخبار الائمة الاطھـار مجلسی، محمّد باقر بن محمّد تقی، 
.ق۱۴۰۳غفاری، بیروت، مؤسسة الوفاء، 

.ق۱۴۰۱بعة مھر، ، تقریر عبد االله جوادی آملی، قم، مطکتاب الحجمحقّق داماد، محمّد، 
.۱۳۸۵، قم، الطیار، المعجم الاصولیمحمد صنقور، علی حیدر، 

.ق۱۴۱۱، کاشان، مدرسه علمیه آیت االله کاشانی، براھین الحج للفقھاء والحججمدنی کاشانی، رضا، 
.ق۱۴۱۵جا، دار الکتاب جزایری، ، بیمنتھی الدرایة فی توضیح الکفایهمروج، محمد جعفر، 

.، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، بی تااصول الفقهد رضا، مظفّر، محمّ
.ق۱۴۲۲،علیه السلام، قم، مدرسة الامام علی بن ابی طالببحوث فقھیة ھامّةمکارم شیرازی، ناصر، 

.ق۱۴۱۵، قم، نشر تفکّر، دراسات فی المکاسب المحرمةمنتظری، حسینعلی، 
۱۳۹۵، مشھد، موسسه چاپ و نشر دانشگاه فردوسـی ، محاضرات فی فقه الامامیهمحمد ھادی، ،میلانی

.ق
.ق۱۴۱۱، تقریر محمد علی کاظمی، قم، موسسه النشر الاسلامی، کتاب الصلاةنایینی، محمد حسین، 

، تقریر موسی بـن محمّـد نجفـی خوانسـاری، تھـران، مکتبـة       منیة الطالب فی حاشیة المکاسب،——
.ق۱۳۷۳المحمّدیة، 
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.ق۱۴۱۳، قم، مؤسسة آل البیت، ة الاذھانوقاینجفی، محمّد رضا، 



، ٩١یاپیپۀ، شمارچھارمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
٨٧-١٠٧ص ، ١٣٩١زمستان 

*بررسی مبانی مشروعیت شرط فاسخ در فقه شیعه

سید علی جبار گلباغی ماسوله
عضو ھیات علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد لاھیجان 
Email: pm.sadra87@gmail.com

چکیده
سـازد کـه   اندک درنگ در مندرجات قراردادھای منعقده بین اشخاص حقیقی و حقوقی، نمایان می

مشروعیت ایـن  . سازدامروزه، اندک اندک، شرط فاسخ، یکی از شروط قراردادھا را به خود مختص می
ای را سـامان  ای است که موضوع پـژوھش بنیـادی  نھاد تعلیق انحلال قھری قرارداد در فقه شیعه، مسئله

ای در محدودۀ میراث مکتوب فقه دھد که مقالۀ حاضر به روش توصیفی با اتکا به مطالعات کتابخانهمی
.شیعه به گزارش آن اھتمام دارد

ر یک از موافقان و مخالفـان مشـروعیت شـرط    رصد دو دیدگاه موجود و تحلیل و بررسی دلایل ھ
سـازد؛  فاسخ، با توجه به ادلۀ عام و خاص موجود، پذیرش مشروعیت شرط فاسخ را گریـز ناپـذیر مـی   

.چنان که عدم کفایت سخنان مخالفان مشروعیت شرط فاسخ، خود مؤیدی بر این حقیقت است

شرط انفساخ، شرط فاسخ، مشروعیت شـرط  انحلال قرارداد، تعلیق انحلال قرارداد، : ھاکلید واژه
.فاسخ

.٢٤/٠٣/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٢٠/٠١/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

یگانـه، از وجـود نھـاد   یبیاز کشورھایبرخی، نگاه به قانون مدنیدر سطح حقوق داخل
در . باشـد ینده میقرارداد در آیق انحلال قھریدھد که مفاد آن، تعلیانحلال قرارداد خبر میبرا

ن نھاد انحـلال  یھا به رسمیت شناخته شدن ھمنامهمانیاز پیمفاد برخی، بررسیالمللنیسطح ب
. دھدقرارداد را نشان می

 ـیبا طـرف ا یرانیایو حقوقیقین اشخاص حقیقرارداد، بیامروزه، روش انحلال قھر یران
ا شـرط انفسـاخ   یقرارداد، شرط فاسخ ین نھاد انحلال قھریبه ا. مرسوم استی، امریا خارجی

.ندیگو
یقـرارداد، دارا یا در فقه شیعه، نھاد انحلال قھـر یقرار دارد که آیفرارون پرسش یاکنون ا

ن رفـتن  یتوانند انحلال و انفساخ عقد و از ب ـین قرارداد میا طرفیباشد؟ آیت میاعتبار و مشروع
نده معلق و وابسته کنند؛ یدر آیا عدم وقوع امریاز قرارداد را به بروز یتعھدات و الزامات ناش

چ سبب یدن به ھیازیبدون دست نده،ینگام انعقاد قرارداد، شرط نھند که قرارداد، در آبه ھیعنی
ژه، خود به خود منحل و منفسخ گردد؟یویدادی، تنھا در اثر رویو عمل حقوق
، بـا اتکـاء بـه    یفیاست که بـه روش توص ـ یایادین پرسش، موضوع پژوھش بنیپاسخ به ا

.ان و گزارش آن اھتمام داردیرفته و مقالۀ حاضر، به بی، انجام پذیاخانهمطالعات کتاب

ن محل بحث و طرح مسئلهییتب
شرط فاسـخ، عبـارت   . شودیانحلال قرارداد، دانسته میاز نھادھایکیامروزه، شرط فاسخ، 

نھنـد کـه قـرارداد مـذکور، بـه      یاست از این که دو طرف قرارداد، به ھنگام انعقاد آن، شرط م ـ
: فسخ، خود به خود، منفسخ گردد؛ مـثلاً یاز به انشاینده، بدون نین در آیعمیصرف تحقق امر

ابـد، عقـد اجـاره، قھـراً     یر یی ـت مستأجر تغینھند که اگر محل مأموریشرط میادر عقد اجاره
)۵/۴۰۱ان ی؛ کاتوز۶۵یدیشھ. (تمنفسخ اس
قـرارداد مشـروط بـه    در : یعن ـیقرارداد است؛ یق انحلال قھرین، اثر شرط فاسخ، تعلیبنابرا

یاز قرارداد، به طور منجز و بلافاصله پس از انشـا یناشیشرط فاسخ، الزامات و تعھدات اصل
از قرارداد است که ین تعھدات و الزامات ناشین تنھا انحلال و انفساخ ایشود و ایجاد میعقد ا

رداد، صـرف تحقـق   انحلال قرایبرا. باشدینده، معلق و وابسته می، در آیبه تحقق شرط خارج
نیسـت؛ بـه   یازی ـمستقلِ فسخ قرارداد، نیگر به انشایاست و دیشرط مندرج در قرارداد، کاف
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خـود  یق در انشـاء، ضـمن انشـا   یانحلال و انفساخ قرارداد، به صورت تعلیگر سخن، انشاید

که ست؛ ھر چند ینیکیل و تحقق عقد با زمان تحقق انفساخ، یزمان تشک. دیآیعقد، به عمل م
ت عقـد بلافاصـله   ی ـن، ماھیبنابرا. باشدیمیکیآن دو به لحاظ وحدت خود انشاء یزمان انشا

.ابدییه تحقق میعلانفساخ قرارداد، پس از حصول معلقٌیگردد ولیآن محقق میپس از انشا
نده و یقرارداد در آیانفساخ و انحلال قھریت شرط فاسخ به تراضین ماھییتبیاکنون در پ

 ـباشند، ایش متوقف میخوین نکته که مسببّات بر اسباب شرعیر داشت ابا نظ ن پرسـش رخ  ی
عه یا فقـه ش ـ ی ـتوان انحلال قرارداد را با توسل به شرط فاسخ فراھم آورد؟ آیا میاند که آینمایم

دھـد  یت آن حکم مید و به صحت، اعتبار و مشروعینمایز میرا تجوین نھاد انحلالیوجود چن
ت یمشروعیشمرد؟ مبانیتن قرارداد را به شرط فاسخ، مخالفت شرع و باطل نمو مشروط ساخ

ست؟یعه چیشرط فاسخ در فقه ش

ھادگاهید
ت یدگاه را دربارۀ صحت و مشروعیعه، وجود دو دیان فقه شیدانشیفقھیھانوشتهیبررس

:دھدیقرار میشرط فاسخ، فرا رو
ت شرط فاسخیـ صحت و مشروع۱
ت شرط فاسخیمشروعـ عدم صحت و۲

ت شرط فاسخیروان مشروعیل پیدلا
، جواز، اباحه، صـحت  یف و امور شرعیدر احکام، تکالی، اصل اولیاجتھاد اصولیبر مبنا

تـوان بـه حرمـت،    یم ـیه، تنھا ھنگامین پایبرا. ت است؛ نه حظر و منع و فساد و حرمتیو حل
 ـبر ایاز ادلۀ شرعیلیحکم داد که دلیو امری، کاریزیفساد و منع از چ ن فسـاد، حرمـت و   ی

.منع و حظر وجود داشته باشد
ت یمذکور، به صـحت و مشـروع  یرفت که اصل اولید پذیاکنون، با توجه به مطلب فوق، با

چ یرا ھ ـیز) ۳۲۲ی؛ طباطبائ۴/۵۶۵یعاملینی؛ حس۱/۲۱۵ابن زھره (؛ کندیشرط فاسخ، حکم م
از شـرط فاسـخ   یچ منعیھ. از شرط فاسخ اشعار نداردم به منع یف قرآن کریات شریاز آیاهیآ

چنان کـه مخالفـان   ) ۶۰، یمامقان(د گردیمشاھده نم) ع(ن یه از حضرات معصومیدر سنت مرو
ای اند و به ھیچ آیهسخن نراندهیتیچ رواین خصوص از ھیز در ایصحت و اعتبار شرط فاسخ ن
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صـحت  یبرایو شرعیچ رادع و مانع عقلیرفت که ھید پذین، بایبنابرا. اندمستمسك نگردیده

روان ین ھمه، پیبا ا) ۸/۴۰۱یلی؛ مقدس اردب۵۴ابن براج (د ت شرط فاسخ وجود نداریو مشروع
.اندان داشتهیر را بیل زیت شرط فاسخ، دلایمشروع

اجماع) ۱
و اتفاق، ھا، استناد به اجماع دگاهیاثبات آراء و دیرباز، برایعه، از دیات فقه شیادبیبه گواھ

عه که شرط فاسـخ را  یان فقه شیاز دانشیست اگر برخینیشگفتیجا. متداول بوده استیامر
ل صـحت و  ی ـاز دلایک ـیدادنـد، اجمـاع را   یم ـیار جایا شرط خیل مبحث شروط عقد و یذ

شمردند و چه ھای شرط خیار بر میخواندند؛ چه آن را یکی از گونهیت شرط فاسخ میمشروع
ینی؛ حس ـ۳/۲۰۲ید ثـان ی؛ شـھ ۱/۲۱۵؛ ابن زھـره  ۵۴ابن براج (. دانستندمستقل میآن را نھادی

)۳۳۲ی؛ طباطبائ۱۷/۱۲۴ی؛ سبزوار۴/۵۶۵یعامل
ك سو، با وجود مخـالف،  ین که از یقائل شد؛ چه این اجماع، اعتباریایتوان برایالبته نم

یرش اجمـاع، عـدم مـدرک   یگر سو، شرط ارائه و پـذ یست و از دیر نیپذل اجماع، امکانیتحص
یتـوان چشـم را بـر رو   یگر نمیت شرط فاسخ، دیل مشروعیگر دلایبودن است و با توجه به د

) ع(م ن که تنھا، اجماع کاشـف از نظـر معصـو   یگر ایسه دبودن این اجماع، فرو بست؛یمدرک
سـت و در  ن ایان مجمع ـی ـدر م) ع(م ن بتوان گفـت امـا  یقیباید به : یعنیباشد؛ یدارای اعتبار م

که ارائه دھندگان اجماع محـل  یقتیبودن اجماع مذکور تردیدی نیست؛ حقیردخولیمنقول و غ
.رش آن استنکاف ندارندیز از پذیبحث ن

به عھدیات وفایعموم آ) ۲
به یات وفایت شرط فاسخ، به عموم آیصحت و مشروعیعه، برایان فقه شیاز دانشیاعده

ابـن زھـره   (؛ انـد دهی ـازیدسـت  ) ۳۴: ، اسراء۹۱: ، نحل۲۰: ، رعد۱: ، مائده۷۶: آل عمران(د عھ
شـروط و شـرط   یھـا زیرا شرط فاسخ، از گونه) ۳۳۲ی؛ طباطبائ۴/۵۶۵یعاملینی؛ حس۱/۲۱۵

بـه عھـد   یز به وجـوب و لـزوم وفـا   یات نین آیو ا) ۶/۱۲یانصار(ت عھد اسیھم خود نوع
.کنندیحکم م

به شرطیعمومات وفا) ۳
به شرط را یوجوب و لزوم وفاش،یوجود دارند که به عموم و اطلاق خویات فراوانیروا

، ۲، ۱ح۶ب ۳۵۳ـ ۱۲/۳۵۴یحرعامل(د دارنیمگر در موارد مخالفت با کتاب و سنت، بیان م
؛ ۲ح ۵۲ب ۱۴/۵۵۹؛ ۴ح ۴۰ب ۵۰؛ ۲ح ۳۸ب ۴۶؛ ۱ح ۲۹ب ۴۰؛ ۴ح ۲۰ب ۱۵/۳۰؛ ۵
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یاز فقیھان برایبرخ) ۷، ۳، ۱ح ۵ب ۱۳/۳۰۰ی؛ نور۲ح ۳۷ب ۱۶/۴۷؛ ۱ح ۱۵ب ۱۳/۴۳

؛ ابـن زھـره   ۵۴ابن براج (. اندن عمومات و اطلاقات، استناد جستهیفاسخ، به اط ت شریمشروع
ی؛ مامقـان ۲۳/۳۷ی؛ نجف ـ۴/۵۶۵یعاملینی؛ حس۱۴/۳۸۶ی؛ نراق۸/۴۰۱یلی؛ مقدس اردب۱/۲۱۵

)۳۳۲ی؛ طباطبائ۸/۱۸۹یحائری؛ طباطبائ۱۷/۱۱۲ی؛ سبزوار۱۲۲ی؛ اراک۶۰
؛ ۶/۲۰۱، مصـباح الفقاھـه   یی؛ خـو ۵/۱۱۱یانصـار (ر ض و بلکه متواتیات مستفین روایبه ا
، ۱ح۶ب ۱۲/۳۵۳یحرعامل(ت نیسیدیھا ترداز آنیکه در صحت برخ) ۱۷/۱۱۲یسبزوار

یایرابتـدائ یت ھـر شـرط غ  یات بر مشروعیروان یتوان استدلال آورد که این گونه میبد) ۵، ۲
و شـرط فاسـخ   ) ۶/۲۰۱، مصباح الفقاھه ییخو(با کتاب و سنت مخالف نباشد ه دلالت دارند ک

گـردد، و از کتـاب و سـنت،    یاست که قرارداد به آن مشـروط م ـ یشروطیھااز گونهیکیز ین
ت یمشـروع یح و دارایصـح ین، شـرط فاسـخ، شـرط   یبنابراده نمی شود؛یآن دیمخالفتی برا

.باشدمی
اتیروا) ۴

یطباطبـائ (د ضه وجود دارنیات مستفیگر از روایدیابه شرط، دستهیات وفایافزون بر روا
کـه بـا ظھـور خـود،     ) ۱۷/۱۲۴ی؛ سـبزوار ۳/۱۵۴ی؛ خوانسـار ۳۳۲ی؛ طباطبـائ ۸/۱۸۹یحائر

:ت عبارتند ازاین رواین ایترعمده. رسانندیت شرط فاسخ را به اثبات میمشروع
سارید بن یحۀ سعیـ صح۱

بن نعمان عـن  ي عن محمدبن عبدالجبار عن علـي الاشعري علـي عقوب عن ابـیمحمدبن 
 ـیانا نخالط اناساً من اھل السواد و غ) :ع(عبدااللهي قلت لابـ: سار، قالید بن یسع عھم و یرھم فنب

 ـ یمـا ب یعشر و نـؤخر ذلـك ف  ة ثلاثـة و العشرة عشریاثنة ھم العشرینربح عل و ة ن السنـ ـیننـا و ب
اخـذ منـّا   ي ه الفضل، الـذ یفي ارضه بذلك المال الذیداره او علیکتب لنا الرجل علینحوھا و 

ه الشـراء،  ی ـنه ان نـردّ عل یننا و بیوقت بیشراءً، قد باع و قبض الثمن منه فعندنا ان جاء بالمال ال
انّه لك ان لـم  یأر) :ع(ل ؟ فقایالشري فـیفما تر. أتنا بالدارھم فھو لنایلم فان جاء الوقت و

)۱ح ۷ب ۱۲/۳۵۴یحرعامل(. هیفعل، و ان جاء بالمال للوقت فردّ علی
ق خ صـدو یبه سند روایی مذکور و مرحوم ش ـ) ۱۴، ح ۵/۱۷۲(یت را مرحوم کلینین روایا

بـه  ) ۱۲ح ۲ب ۲۲ـ ۷/۲۳ب یتھـذ (یطوس ـخ یو ش ـ) ۳۷۷۰ح ۳/۲۰۴ه ی ـحضره الفقیمن لا(
سند، صحیح بودن آن را نشـان  یاند و بررست کردهیسار رواید بن یش از سعیخوییق روایطر

 ـ(. عه بـه آن اذعـان دارنـد   یان فقـه ش ـ یاز دانشیاریکه بسیقتیدھد؛ حقیم ؛ ۳۶، ۱۹/۳۴یبحران
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)۱۷/۱۲۵ی ؛ سبزوار۲۳/۳۷ی؛ نجف۳۳۲ی؛ طباطبائ۱۲۷ی؛ اراک۵/۱۳۰یانصار

سـار  ید بـن  یاند و سعع ساختهین قرارداد، رد ثمن را شرط فاسخ بیحۀ مذکور، طرفیدر صح
پرسـد و  مـی ) ع(م ن شـرط و قـرارداد مشـروط بـه آن، از امـا     یت ھم ـیز از صحت و مشروعین

در پاسخ به او، نه تنھا به بطلان و فساد شرط فاسخ و عقد مشروط بـه  ) ع(ق حضرت امام صاد
اگـر شـرط فاسـخ، فاقـد     . ندادند بلکه به صـحت و نفـوذ آن دو ھـم حکـم فرمودنـد     یآن رأ

.دادندیمیبود، حضرت دست کم به بطلان شرط فاسخ رأیت میمشروع
جارودي ت ابـیـ روا۲

) ع(ر جعفي جارود عن ابـي عن ابان بن عثمان عن ابـة محمدبن الحسن باسناده عن فضالـ
۷ب ۳۵۴ـ ۱۲/۳۵۵ی حرعـامل . (کع لیتاك بمالك و الاّ فالبأن إشرط فیإن بعت رجلاً عل: قال
)۲ح 

جـارود، از  ي خـود بـه ابـ ـ  ییق روایبه طر) ۱۴ح ۲ب ۷/۲۳بیتھذ(یخ طوسیمرحوم ش
را بـه شـرط   یع ـیمعاملۀ بیاگر با فرد: شان فرمودندیکند که ایت میروا) ع(ر حضرت امام باق

معامله منحـل  [، اگر او مال تو را پس آورد یمنعقد ساخت] ع در صورت رد مال مأخوذیانحلال ب[
.ع از آن توستیوالاّ ب] گرددیم

) رد مـال (خ تحقق شرط فاسیبه انحلال قرارداد در پ) ع(ر ت، حضرت امام باقین روایدر ا
اگـر شـرط فاسـخ، فاقـد     . و لزوم قرارداد در صورت عدم تحقق شـرط فاسـخ حکـم فرمودنـد    

.نمودندیبه نفوذ شرط، حکم نم) ع(م معصوبود، امام یت میمشروع
یجارود، بحثیان در سند به جز ابیق راویدر توث. جارود محل سخن استیت ابیسند روا
 ـ، به جھـت اتھـام بـه ز   یالاعمي الخارفـي اد بن المنذر، ابوجارود الھَمْدانـیز. وجود ندارد یدی

از فقھـاء،  یر دارد و لـذا برخ ـ عه قـرا یان ش ـیاز دانشیف برخیمذھب بودن، مورد طعن و تضع
)۱۴/۹۶، فقه الصادق یروحان(. دانندیمیضعف سندیت مذکور را دارایروا

چند در ضـعف و  یاتیروا) ۲۲۹ـ ۲۳۰(یکش. شمردمییدیابوجارود را ز) ۱۷۰(ینجاش
ه را بـه او منسـوب   یۀ سـرحوب ی ـدیمرسـل، فرقـۀ ز  یتیکند و به استناد روایق او نقل میعدم توث

ابـن  . دھـد یه را به او نسبت م ـیۀ جارودیدین مذھب زیھم) ۱۳۵رجال، (یخ طوسیش. داردیم
ات او اکراه دارنـد  یه از نقل آن دسته از روایاصحاب امام: نویسدز دربارۀ او میین) ۶۱(یغضائر

.ندینشیت میکه محمدبن سنان از او به روا
را ی ـرش اسـت؛ ز یرقابـل پـذ  یجارود، غیر قابل دفاع و غیف ابیرسد طعن وتضعیبه نظر م
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دارد، یان م ـی ـجارود بیق ابیب و عدم توثیتکذیدر کتاب خود برایرا که مرحوم کشیاتیروا
ه بـه  یۀ سـرحوب ی ـدیانتسـاب فرقـۀ ز  ) ۷/۳۲۴معجـم  ،ییخـو (. باشندیضعیف السند میاتیروا

افـزون بـر   ) ۴۱۳ح ۲۲۹، یکش ـ(د باشیتند ممس) ع(ر مرسل از امام باقیتیجارود که به روایاب
) ع(ر د، ھفت سال پس از شھادت امـام بـاق  یام زیضعف دلالی است چون قیضعف سند، دارا

د ی ـام زی ـو ق) ع(م د پس از شـھادت امـا  یجارود بایر مذھب ابییلذا تغ) ۱۷۰، ینجاش(د باشمی
یدیداشت و زیمیاعتقاد سل) ع(ر ن یعنی ابوجارود، در زمان امامت امام باقیرد و ایصورت پذ

؟ !بـه او لقـب سـرحوب داده باشـد    ) ع(ر رفت که امام باقیتوان پذیپس چگونه م. مذھب نبود
)۷/۳۲۳یی، معجم خو(

جارود دلیلی وجود ندارد، بلکه، یق ابیف و عدم توثیمذھب بودن، تضعیدین، بر زیبنابرا
ت ی ـگذشـته از دارا بـودن اصـل و روا   .دھنـد مـی یجارود  گواھیقرائن مجموعاً بر وثاقت اب

؛ چنان کـه  )۳۲۴ھمان، (ت ارات آمده اسید کامل الزیجارود در اسانیروات از او، نام ابیاجلا
عه و مأخـذ فتـوا و احکـام و مرجـع     یل القدر ش ـیجارود را از از بزرگان جلیز، ابید نیخ مفیش

ز ی ـنیابـن غضـائر  ) ۲۵د، یمف. (تسیھا وارد نو ذمی بر آنیچ طعنیداند که ھیحلال و حرام م
کنـد، مـورد اعتمـاد    یت میجارود روایاز ابیرا که محمدبن بکر الارجنیاتیدارد روایاذعان م

متوجه محمدبن ین ابن غضائریشین، طعن پیبنابرا) ۶۱، یابن غضائر. (دباشیه میاصحاب امام
.جارودیسنان است و نه خود اب

ھـا از امامـت   کند کـه در آن یت میجارود روایاز ابیثیدن، مرحوم صدوق، احایافزون بر ا
و ۶ح ۶ب ۱/۸۸ون ی ـصـدوق، ع (ت ھا سخن رفته اس ـك از آنیھر یگانه و اسامائمۀ دوازده

۷.(
 ـ  یان فقه و رجال شیاز دانشیلذاست که برخ د دھن ـیم ـیجـارود گـواھ  یعه بـه وثاقـت اب

).۷/۳۲۴، معجم ییخو(
ت اسحاق بن عماّریـ روا۳

یحدثن: د عن صفوان عن اسحاق بن عمار قالین بن سعیمحمدبن الحسن باسناده عن الحس
ه، یاخیع داره فجاء الیبیرجل مسلم احتاج ال: مَن سمع اباعبداالله و سأله رجل و انا عنده، فقال

ة سنـیأن أنا جئتك بثمنھا الي ان تشترط لـیعليّ ھذه و تکون لك احبّ الـي عك داریأب: فقال
ھـا  یفانھّـا کانـت ف  : ه، قلـت یردھا علة سنـیان جاء بثمنھا أل. لابأس بھذا) ع(ل ، فقايّتردّ علـان

انـّه لواحترقـت   ی؛ الاتـر يللمشـتر ة الغلـ) :ع(ل ؟ فقاةلمن تکون الغلـة ، فأخذ الغلـةریکثة غلـّ
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).۱ح ۸ب ۱۲/۳۵۵یحرعامل(ه لکانت من مال

ین ـیکل) ۱۳ح ۲ب ۷/۲۳تھـذیب  (یشـیخ طوس ـ ت اسحاق بن عمار را، که افزون بر یروا
انـد، در  ت کـرده ی ـز روای ـن) ۳۷۷۱ح ۳/۲۰۵ه ی ـحضـره الفق یمـن لا (ق و صدو) ۱۰ح ۵/۱۷۱(

فاسـد و فاقـد   ت شرط فاسخ ظھور دارد چه اگر شرط فاسخ و قرارداد مشروط بـه آن، یمشروع
 ـ از عدم نفوذ شرط فاسخ، و عدم رد خانه) ع(ق بود، امام صادیاعتبار م رد یبه فروشـنده در پ

ن، یح داشتند که اگر فروشنده در مدت مع ـین که حضرت، تصریراندند و حال ایثمن، سخن م
.گرددین آن برمیشیز به مالك پیدار پس آورد، خانه نیخریثمن را برا

ر از نفـوذ و  ی ـغیزی ـبـر چ ) ع(ق ان شدۀ امام صادید روا داشت که پاسخ بیتوان تردیا میآ
دھد؟یمیفاسخ و صحت قرارداد مشروط به آن گواھاعتبار شرط 

از جھـت سـند،   یباشد ولیصحت میدارایت اسحاق بن عمار اگر چه از جھت دلالیروا
 ـ، بـر پایـۀ نظریـه انجبـار، ا    یاست که البته در نزد برخ ـیضعف سندیل ارسال، دارایبه دل ن ی

ت به موثقۀ اسـحاق بـن   ین روایان فقه از ایاز دانشیاریشود و لذا بس، جبران مییضعف سند
ی؛ طباطبـائ ۸/۱۸۹یحـائر ی؛ طباطبـائ ۱۴/۳۸۴ی؛ نراق ـ۳۶، ۱۹/۳۵یبحران(. اندعمار نام آورده

)۱۲۶ی؛ اراک۱۷/۱۲۴ی؛ سبزوار۳/۱۵۴ی؛ خوانسار۲۳/۳۷ی؛ نجف۴/۵۶۵یعاملینی؛ حس۳۳۲
ةسریبن مة ـیت معاویـ روا۴

عن ) ریبش(ر بشي سماعه عن احمدبن ابـمحمدبن الحسن باسناده عن الحسن بن محمدبن
عن رجل بـاع داراً لـه مـن رجـل و     ) ع(سأل اباعبدااللهیسمعت اباجارود : قالة سریبن مة ـیمعاو
ن ثـلاث  یما ب ـي بمالـي تنـین اتإنكّ أمنه الدار حاصر فشرط یاشترین الرجل الذینه و بیکان ب

ذلـك  ي فانّ ذلك الرجل قداصاب فـ: بوجارودأقال . له شرطه: قال. تاه بمالهأف. ن فالدار داركیسن
ت لوانّ الـدار احترقـت مـن مـال مـن      یأرأ) :ع(بوعبدااللهأقال ؛ و ھو ماله: قال. نیثلاث سني فـ

)۳ح ۸ب ۳۵۵ـ ۱۲/۳۵۶یحرعامل(. یکانت، تکون الدار دار المشتر
ق ست امام صـاد یبایبود، میت میفاقد مشروعسره اگر شرط فاسخ یبن مة ـیت معاویدر روا

ن ی ـنمودند، حال ایجارود، به عدم لزوم و نفوذ شرط فاسخ حکم میدر پاسخ به پرسش اب) ع(
اسـت  ین خـود گـواھ  ی ـکه حضرت، به صراحت به نفوذ و لزوم شرط فاسخ حکـم دادنـد و ا  

.ت شرط فاسخ و قرارداد مشروط به آنیآشکار بر صحت و مشروع
یدی ـت شـرط فاسـخ ترد  یدر صحت و مشروعة سریبن مة ـیت معاویدر ظھور روااگر چه 

 ـیز بـه آن تصـر  ینیوجود ندارد، ھمچنان که برخ یزدی ـی؛ طباطبـائ ۵/۱۳۰یانصـار (د ح دارن
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مـورد  ة سـر یبـن م ة ـی ـسند آن به جھت وجود معاویول) ۱۴/۹۶، فقه الصادق ی؛ روحان۲/۴۷۵

. تده اس ـی ـان نگردی ـبیق و قـدح و جرح ـ ی ـتوثچ مـدح و یاو ھین که برایسخن است؛ چه ا
ق او حکـم کـرد مگـر در صـورت     ی ـتـوان بـه توث  ین نمیبنابرا) ۲۱۸ـ ۱۸/۲۱۹، معجم ییخو(

ۀ انجبار، اصـل  یز نظریفاقد مدح و جرح و نیت ثقه از راوین سخن که به جھت روایرش ایپذ
.ت استیو روایاعتبار راو

ـ مرسلۀ دعائم الاسلام۵
 ـ یانّه سئل عن رجل باع داره عل) ع(عبدااللهي عن ابـ ان ة سنـ ـیشرط انّه إن جاء بثمنھـا ال

)۱ح ۶ب ۱۳/۳۰۱ینور(. شرطهیلابأس بھذا و ھو عل) :ع(ل ه، قایتردّ عل
ن شـرط  یاش را بـد خانـه یت است که مردیروا) ع(ق در کتاب دعائم الاسلام از امام صاد

. دار پس آورد، خانـه بـه او برگردانـده شـود    یخریبراك سال ثمن خانه رایفروخت که اگر تا 
.او نافذ استیوجود ندارد و شرط برایرادین معامله و شرط آن، ایدر ا: حضرت فرمودند

ت شرط فاسخ و قرارداد مشـروط بـه آن ظھـور دارد    یت به وضوح بر مشروعین، روایبنابرا
.ن که به جھت ارسال ضعیف السند استیجز ا

ت شـرط  یش بـر مشـروع  یات مذکور، به ظھور خـو یفقیھان، روایاریاعتراف بساگر چه به 
؛ ۲/۴۷۵یزدی ـی؛ طباطبـائ ۱۴/۳۸۶ی؛ نراق ـ۱۴/۹۶، فقـه الصـادق   یروحان(د فاسخ دلالت دارن

یعـامل ینی؛ حس ـ۸/۴۰۱یل ـی؛ مقدس اردب۳۳۳ی؛ طباطبائ۱۹/۳۵ی؛ بحران۳۳۶ـ ۴/۳۳۷ینیخم
ت شـرط  یمشـروع یات را بـرا ی، استناد به روایبرخكیل) ۱۵۷ی؛ سبحان۲۳/۳۷ی؛ نجف۴/۵۶۵

اری را ی ـات مذکور، تنھا شـرط خ یرانند که رواین پندار سخن میستند و نوعاً از ایرا نیپذفاسخ 
؛ ۸/۴۰۱یلیمقدس اردب(د باشیرد ثمن ـ مشروط م : یعنید ـ  یزایدارند که خود به امریان میب

اسـت و  یانحـلال قـرارداد مشـروط بـه آن ناکـاف     یصرف رد ثمن، برا) ۴/۵۶۵یعاملینیحس
قـاع فسـخ، انشـاء نگـردد،     یکه اگر پس از رد ثمـن، ا یاقاع فسخ را لازم دارد به گونهیایانشا

 ـ(. ابدییقرارداد انحلال نم ی؛ نراق ـ۱۹/۳۵یمقدس اردبیلی، ھمان؛ حسینی عاملی، ھمان؛ بحران
)۲۳/۳۸ی؛ نجف۳۸۴ـ ۳۸۵، ۱۴/۳۸۱

ست و تنھا پس ینیاریع خیبایازند که در ھنگام رد ثمن، براییر دست میفسن تینان به ایا
ن رد ی ـع به قصد فسخ قرارداد، ثمن را رد کند، این، اگر بایبنابرا. شودیجاد میار ایاز رد ثمن، خ

وجـود نـدارد تـا فسـخ     یاریگردد؛ چه در این ھنگام، اصلاً خیثمن، فسخ قرارداد را باعث نم
ع، بـر  یع بـه بـا  ی ـرا وجـوب رد مب ی ـد؛ زی ـآید میار پس از رد ثمن پدیقرارداد را سبب شود؛ خ
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که به رد ثمـن بـه   یگردد مگر به فسخیع برنمیع به بایع موقوف است و مبیع به بایبازگشت مب

ینراق ـ(. سـت یقـاطع قـرارداد منعقـده ن   یین، رد ثمـن بـه تنھـا   یبنابرا. باشدیمتوقف میمشتر
)۳۳۳ی؛ طباطبائ۴/۵۶۵یعاملینی؛ حس۱۴/۳۸۵

انحـلال قـرارداد کفایـت    یرش این نکته را که رد ثمن به تنھایی براین گروه از فقھاء، پذیا
؛ ۳۳۳ی؛ طباطبـائ ۴/۵۶۵یعـامل ینیحس ـ(د دانن ـیجز مخالفت بـا اصـحاب نم ـ  یزیکند، چمی

ات، در ی ـنماینـد روا تفسیر مذکور، ادعا میات به یل راویو پس از تأو) ۸/۱۸۹یحائریطباطبائ
ك یا تملیا اقاله و یانشاء فسخ یا مقدمه برایین ظھور دارند که ردّ ثمن، در واقع، فسخ  فعلیا
ش از رد ثمن است و رد ثمـن نشـانۀ فسـخ    ین که فسخ قرارداد، پیا ایو ) ۳/۸۲ینینائ(د باشیم

ا پـس از فسـخ   ی ـن اسـت کـه ھمزمـان و    یردم چن ـن مینه که عادتاً بین قریباشد؛ بدیقرارداد م
شود که پولت ین گونه گفته مین موارد، ایورزند و لذا عادتاً در ایقرارداد، به رد ثمن مبادرت م

)۳۳۳ی؛ طباطبائ۴/۵۶۵یعاملینیحس(. ر، من قرارداد را فسخ کردمیرا بگ
 ـارایلیار است، دلیخن ادعا که شرط رد ثمن، از گونۀ شرط یایروان ظھور مذکور، برایپ ه ی

رفتـه شـود کـه شـرط رد ثمـن،      یاگر این پندار پذ. ردیقرار گیل و بررسیدھند تا مورد تحلینم
ار یرو است که مشروط ساختن شرط خن اشکال روبهیشك با ایباشد، بیار مشروط میشرط خ
ن کـه  ی ـو حـال ا ) ۲۳/۴۱ینجف(ع است ممنویق شرط، که خود امریتعلیعنیگر، یدیبه شرط

.ھمگان به صحت و اعتبار شرط رد ثمن اذعان دارند
دانند و انحـلال  مییانحلال قرارداد ناکافیست چرا اینان، رد ثمن را براین روشن نیھمچن

یات را به امـور یجه، رد ثمن مذکور در روایدارند که در نتازمند مییفسخ نیقرارداد را به انشا
ن ی ـحـال ا . ندینمار یش از رد ثمن و مانند آن تفسیا پیرد ثمن، یار در پیجاد خید ھمچون ایبع

نـد کـه فروشـنده ثمـن را     یگوین سخن نمیش از ایباشند و بیمیات، از ذکر فسخ خالیکه روا
ت صـرف رد ثمـن   ی ـات، از کفایع را برگرداند؛ لذا ظھور اطلاق روایز مبیدار نیپس آورد و خر

 ـ(. راندیخن مانحلال قرارداد مشروط به آن سیبرا ؛ ۸/۱۸۹یحـائر ی؛ طباطبـائ ۱۹/۳۵یبحران
)۱۵۷ی؛ سبحان۲۳/۳۷ینجف

ع را بـر مبیـع   یواجـب اسـت بـا   ین شده، بر مشـتر ین، به مجرد رد ثمن در وقت معیبنابرا
ردھـا  ة سنـ ـیان جاء بثمنھا ال«: ن که در موثقۀ اسحاق بن عمار آمده استیمسلط گرداند؛ چه ا

و در » لـه شـرطه  ) :ع(ل قـا . فاتـاه بمالـه  «: سره ذکر شده استیبن مة ـیت معاویو در روا» هیعل
ن عبـارات  ی ـد، ایبی ترد. »هیالوقت فردّ علي ان جاء بالمال فـ«: دیگویسار مید بن یحۀ سعیصح
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 ـ(د ن شـده، ظھـور نـدار   یجز انحلال قرارداد به مجرد رد ثمـن در مـدت مع ـ  یزیدر چ یبحران

ان فقه به آن اذعان دارنـد؛ و بـه صـراحت اقـرار     یاز دانشیاریاست که بسیقتین حقیا) ۱۹/۳۶
انحـلال قـرارداد، ظھـور    یت صرف اعطاء و رد ثمن بـرا یات مذکور، در کفایند که رواینمایم

؛ ۴/۶۵۶یعاملینی؛ حس۸/۱۸۹یحائری؛ طباطبائ۱۴/۳۸۶ی؛ نراق۸/۴۰۱یلیمقدس اردب(. دارند
)۱۵۷ی؛ سبحان۳۸، ۲۳/۳۷ی؛ نجف۳۳۳یطباطبائ

یکتب فقھ ـیروان پندار مورد نقد، بررسیاز پیاست که به اعتراف برخین ظھور در حالیا
انحـلال قـرارداد   یت رد ثمـن بـرا  ی ـن دسته از فقیھان، کفایدھد که باور ایاقدم نشان میفقھا

ات مذکور نیـز در انفسـاخ قـرارداد بـه محـض رد ثمـن و عـدم        یباشد و روایمشروط به آن م
)۳۳۳ی؛ طباطبـائ ۴/۵۶۵یعاملینیحس(. فسخ، ظھور دارندیانحلال قرارداد، به انشایازمندین

.گرددیه، خود به خود آشکار میت ادعای مخالفت با اصحاب امامین سخن، وضعیاز ا
ات مـذکور،  ی ـدارنـد کـه روا  یان میھان به صراحت بیاز فقین جھات است که برخیلذا بد

از محـل  یار، تعـد ی ـشرط خیات براین روایاستدلال به استند ویار نیمتکفل بحث از شرط خ
ی؛ بحران ـ۲۳/۴۱ی؛ نجف ـ۱۴/۳۸۶ینراق ـ(. سـت ینیباشـد و از غمـوض و خفـاء خـال    ینص م

۱۹/۳۷(
یرفتنیباشد، ھر چند پـذ یع موقوف میع به بایع، به برگشت مبیع به باین که وجوب رد مبیا

رد و بـه  یپـذ یه شرط فاسخ تحقق م ـیق معلق علع، با تحقیع به باین برگشت مبیك اید، لینمایم
شرط فاسخ به محض رد ثمـن ھـم قـرارداد را منحـل     : یعنیباشد؛ یازمند نمیجداگانه نیفسخ

ت و اثـر شـرط   ی ـن کـه ماھ ی ـگرداند؛ چـه ا ین خود برمیشیسازد و ھم عوضان را به وضع پیم
.ستین نیجز ایزیفاسخ چ

انحلال قرارداد مشروط به رد ثمن، بـه چنـد   یبرات رد ثمنیروان عدم کفایپیینۀ ادعایقر
 ـاز موارد فسخ ین که اگر چه در برخیراد مبتلا است؛ نخست ایا بـه کـار   یا تفاسـخ، عبـارات  ی

انحلال قرارداد مشابه اسـت،  یت رد ثمن برایروان عدم کفایرود که با عبارات مورد استناد پمی
 ـبه نام عرف عام یزین چیك چنیل یبـرا ینـۀ خـارج  یسـت تـا قر  یشـده ن ا خـاص شـناخته  ی

کـه عبـارات   یکسـان . ات باشـد یروایات مذکور و باعث انصراف دلالیاز ظھور روایریجلوگ
فسخ قبل و بعد از رد ثمن ھـم بـه کـار    یبرند، برایا تفاسخ به کار میفسخ یمذکور را گاه برا

.برندمی
است که ھـم مطـابق بـا مفـاد عمومـات      یمعارضیمذکور، دارایینۀ ادعاین که قریگر اید
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ن مردم، ھرگاه انحـلال قـرارداد،   یدر ب. مند استبھرهیباشد و ھم از غلبۀ عرفیبه شرط میوفا

-ن معامله، صرف رد ثمن را انحلال قرارداد میین است که طرفیج ایبه رد ثمن، معلق گردد، را
یدی ـگر، دربارۀ انحلال قرارداد، تردیطرف دیاحد از متعاقدین، برایدانند و با رد ثمن از سو

. کننـد یادراك میز آن را به سادگیمردم نیھااست که غالب تودهیقتین حقیا. ماندینمیبرجا
)۸/۱۸۹یحائریطباطبائ(

نباشد و رد ثمـن در  یانحلال قرارداد مشروط به آن، کافین که اگر رد ثمن برایگر ایسه د
راد مجھول بودن ابتدای خیار فسخ، روبـه رو  یر، با ایسخن اخرد، یپذیفسخ قرارداد تحقق میپ

)۲۳/۳۸ینجف(. است
،  یمنـد از غلبـۀ عرف ـ  بـه شـرط و بھـره   ین ظھور ھماھنگ با مفاد عمومات وفایچنان چه ا

ان شـده،  یك از استظھارات بیچ یات، ھیرفته نگردد و به صرف وجود تعارض در ظھور روایپذ
ن عبـارات منقـول از   یات و ھمچن ـی ـن روای ـاجـه، یه نشود و در نتدانستیوجه قابل قبولیدارا
ك از موافقان و مخالفان شرط فاسخ ظھور نداشـته باشـد،   یچ یھیاقدم، در مطالب ابرازیفقھا

بـه  یرا عمومـات وجـوب وفـا   ی ـت شرط فاسخ گریزی وجود ندارد؛ زیباز از حکم به مشروع
ھر چند کـه بـا وجـود    ) ۶۰، یمامقان(ت اسیت و التزام به شرط فاسخ کافی، مشروعیشرط برا

ــروا ــائ(ض مــذکوریات مســتفی ــائ۸/۱۸۹یحــائریطباطب ؛ ۳/۱۵۴ی؛ خوانســار۳۳۲ی؛ طباطب
)۳/۱۵۵یخوانسار(. به شرط نیازی نیستیگر به تمسك عمومات وفاید) ۱۷/۱۲۴یسبزوار

فاسـخ  ع مشـروط بـه شـرط    ی ـپرسـش، دربـارۀ عقـد ب   ات مورد استناد، ین که در نوع روایا
ع محصـور  ی ـت شرط فاسخ، بـه ب یگردد که حکم مشروعیر را باعث نمین تفسیۀ ایباشد، ارایم

ت؛ و از آن جھت مورد پرسـش  یت دارد و نه موضوعیقیات، جنبۀ طریع مذکور در روایاست؛ ب
ج ی ـرایع به شرط فاسخ، امـر یمشروط ساختن ب) ع(ن است که ظاھراً در عصر حضور معصوما

.بود
اق یباشـند، بـه س ـ  یات مذکور که متکفل و حکـم مسـئله م ـ  یل روایعبارات ذن جھت، یبد

، صـحت شـرط فاسـخ و ھمـۀ     یو اول ـیقـت ھسـتند کـه قاعـدۀ کل ـ    ین حقی ـگر اانیش بیخو
ن ی، از شمول ایل خارجیکه به دلییمشروط به آن است مگر آن دسته از قراردادھایقراردادھا
مشروط به شـرط  یھادر ھمۀ قراردادین که مقتضیارا افزون بر یباشند؛ زرون مییبیقاعدۀ کل

در ) ع(م اق سخن معصـو یز وجود ندارد، سینیچند، مانعیکسان است و جز در مواردیفاسخ 
ن کـه  ی ـع اختصاص ندارد؛ چه ایبه عقد بدھد که حکم مذکور،یز نشان میات نیل روایپاسخ ذ
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ز ینیزینمودند و چیع خودداریۀ ببرد واژاز تعمد بر کار) ع(م ات مورد استناد، امایدر نوع روا

اق پاسخ خود را به سـمت  یانحصار باشد بلکه سینه برایش به کار نبردند که قریدر سخن خو
ن ی ـان ای ـت و متمرکـز سـاختند و در مقـام ب   یصحت شرط فاسخ و قرارداد مشروط به آن ھـدا 

لـه  (،)لابـأس بھـذا  (تح و نافـذ اس ـ یقت برآمدند که شرط فاسخ مذکور در قرارداد، صـح یحق
ه، قـرارداد مشـروط بـه آن    یو در صورت تحقق معلقٌ عل) شرطهیلابأس بھذا و ھو عل) (هشرط

نفـوذ  یه شرط فاسـخ، قـرارداد منعقـده دارا   یگردد و در صورت عدم تحقق معلقٌ علیمنحل م
ردّھا ة سنـیالان جاء بثمنھا (،)هیفعل و ان جاء بالمال للوقت فردّ علیانّه لك ان لم یأر(ت اس
ا ی ـداشتند و یح مین امر تصریبه ا) ع(م بود، امایع مختص مین، اگر حکم به باب بیبنابرا) هیعل
.ساختندیش ھمراه میبردند و با سخن خوینۀ مشعر به انحصار را به کار میقر

ت شرط فاسخیروان عدم مشروعیل پیدلا
ازنـد، طـرح اشـکال و    ییدست م ـش به آن یآن چه مخالفان شرط فاسخ در دفاع سخن خو

.گرددیان میھا بن آنیترل، عمدهیچند است که در ذیان مطالبیب
انفساخ قرارداد، بدون سبب) ۱

اگـر از  . باشـند یش متوقف م ـیخویو قانونیروشن است که مسببّات بر اسباب شرعیبس
یو قـانون یقرارداد، منظور است، انفساخ مذکور، بدون سـبب شـرع  یشرط فاسخ، انحلال قھر

ا ی ـیقـول ین، بدون انشـا یشیت پیرا انحلال قرارداد و برگشت عوضان، به وضعیخواھد بود؛ ز
ن، شـرط فاسـخ، محکـوم بـه     یده اسـت؛ بنـابرا  یو ثابت نگردینیش بی، در شرع مقدس، پیفعل

؛ ۱۲۵ی؛ اراک ـ۳/۱۵۵ی؛ خوانسـار ۵/۱۴۷یراق ـ؛ ع۳/۸۱ینی؛ نـائ ۵/۱۳۱یانصار(. بطلان است
)۵۹یدی؛ شھ۱۷/۱۲۶ی؛ سبزوار۵/۳۵۹ة ؛ منھاج الفقاھـ۹۷ـ ۱۴/۹۸، فقه الصادق یروحان

نقد و بررسی
باشند و لـذا ھـر عمـل    یش متوقف میخویو قانونین سخن که مسببات بر اسباب شرعیا
ازمند است و بدون تحقق سـبب،  ینیو قانونیـ ھمچون  انفساخ قرارداد ـ به سبب شرع یفقھ

باشد؛ امـا در محـل بحـث، انفسـاخ قـرارداد،      یرقابل انکار میغیرد، سخنیپذیمسبب تحقق نم
ن که شـروط، خـود   یباشد؛ چه ایست و سبب انفساخ، خود شرط فاسخ میبدون وجود سبب ن

به شرط فاسخ، گر، انفساخ قرارداد مشروط ین سبب، دیاز اسباب و مؤثرات ھستند و با وجود ا
مشروط به شـرط فاسـخ ـ بـرخلاف     یرا انحلال قراردادھایباشد؛ زیازمند نمینیبه سبب خاص



91شمارةه و اصول                      فق- مطالعات اسلامی100
است کـه  یقتین حقیا. ازمند باشندینیستند که به سبب خاصینیانحلال نکاح ـ از گونۀ موارد 

ی؛ طباطبـائ ۱۷۷ی؛ آخونـد خراسـان  ۲۳/۳۸ینجف(. تراودیعموم ادلۀ شروط برون میاز مقتضا
، فقــه ی؛ روحــان۱۲۶ی؛ اراکــ۱۷/۱۲۶ی؛ ســبزوار۴/۳۳۵ینــی؛ خم۶۰ی؛ مامقــان۲/۴۷۶یزدیــ

)۱۵۴ی؛ سبحان۵/۳۵۹؛ منھاج الفقاھه ۱۴/۹۸الصادق 
جاب و یاین قرارداد به ھنگام انشاین، در حقیقت سبب انفساخ عقد، ھمان ارادۀ طرفیبنابرا

مسـتقل  یتحقق انفساخ قرارداد مشروط به شرط فاسخ، بـه انشـا  یباشد و لذا برایقبول عقد م
)۵۹، یدیشھ(. وجود نداردیازیعقد، نیفسخ پس از انشا

د، سـبب  یتردیباشند و بیمیاعتباریتیماھی، دارایحقوقین که نوع اعمال فقھیح ایتوض
لۀ ھـر  یبه وسیاعتبارامر : یعنیاست؛ یاریو اختیز اعتباری، خود نیت اعتباریماھیامور دارا

ص و اسـتثناء  یتخصین قاعده، تنھا در موردیا. رد که آن سبب را اراده کنندیپذیتحقق میسبب
ینبوده و تحقق عمل فقھ ـیاریثابت شده باشد که سبب، اختیل خارجیرد که بنا به دلایپذیم

)۷/۳۶۰، مصباح الفقاھه ییخو. (دباشیمنحصر می، به سبب خاصیحقوق
ز یشك، سبب آن نیاست که بیت اعتباریماھیدارایانحلال قرارداد، عمل: داستیھویبس
رد کـه  یپـذ یتحقـق م ـ یلۀ ھـر سـبب  یانحلال قرارداد، به وس: یعنیباشد؛ یمیاریو اختیاعتبار

مگـر در  –ده اسـت کـه انفسـاخ قراردادھـا     ین قرارداد آن را اراده کنند و چون ثابت نگردیطرف
قـرارداد  یباشـد، لـذا متعاقـدان، بـه ھنگـام انشـا      یمنحصر م ـیبه سبب خاص–چند یموارد

اراده کننـد قـرارداد منعقـده، در    : یعنیتوانند تحقق شرط را سبب انحلال قرارداد قرار دھند؛ یم
.ردینده بر اثر تحقق شرط مذکورِ در قرارداد، انفساخ پذیآ

ست تا یمصداق انفساخ بدون سبب نقرارداد مشروط به شرط فاسخ،ین، انفساخ قھریبنابرا
.دیرمشروع و باطل به شمار آیغیامر

جه بودن شرط فاسخیشرط نت) ۲
 ـباشـد؛ ز ز فاقد نفوذ مـی یجه نیجه است و شرط نتیشرط فاسخ از انواع شروط نت را شـرط  ی

.ستیت را دارا نیت سببیجه، صلاحینت
نقد و بررسی

جـه  یت شرط نتیسازد که در صحت و مشروعیان میقت را نماین حقیادلۀ شروط، ایبررس
ت سبب بودن، فاقد نفوذ و یجه به جھت فقدان صلاحین سخن که شرط نتیا. راه نداردیدیترد

، ی؛ روحـان ۳۳۴–۴/۳۳۵ین ـی؛ خم۵/۱۴۷یعراق(ت است نادرسیباشد، پنداریخلاف شرع م
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یا به سـبب خاص ـ ی، یقوقحیرا تحقق اعمال فقھیز) ۱۴/۹۸؛ فقه الصادق ۵/۳۵۹منھاج الفقاھه 
ر، ی ـانحصار نـدارد کـه درمـورد اخ   یا به سبب خاصیو –مانند نکاح و طلاق –منحصر است 

.ا مشکوكیا مسلم است و ییقیلۀ ھر سبب و طریتحقق عمل، به وس
د اسـت، اصـل، عـدم لـزوم     یتحقق عمل، محل تردیکه وجود سبب خاص برایدرموارد

.خواھد بودیلۀ ھر سببیعمل به وسجه، تحقق و صحت یسبب خاص و درنت
د کـه  ی ـر مشـروع بـه شـمار آ   یتواند فاقد نفوذ و غیمیجه، تنھا در صورتیبنابراین، شرط نت

ن که موضوع صحت و نفـوذ  یمنحصر باشد و حال ای، به سبب خاصیحقوقیتحقق عمل فقھ
یجه، مواردیتانحصار ندارد؛ در نیھا به سبب خاصجه فقط اعمالی است که تحقق آنیشرط نت

ح یز صـح یجه نیشك تحقق آن عمل، با شرط نتیرد، بیپذیتحقق میلۀ ھر سببیکه عمل، به وس
.شودیاز اسباب و موثرات شمرده میکیرا شرط خود یباشد؛ زیو مشروع م

خاص، مشـکوك اسـت، اصـل، نفـوذ و صـحت      یلۀ سببیکه تحقق عمل به وسیدر موارد
جھـت مخالفـت   یخاص ـیل خارجین که دلیباشد؛ چه ایجه میلۀ شرط نتیعمل مذکور، به وس

رش یتـوان از پـذ  یجه وجود ندارد، لذا نم ـیلۀ شرط نتیحقوقی مذکور، به وسیتحقق عمل فقھ
 ـا. دی ـجـه بـا شـرع مقـدس اسـتنکاف ورز     یاصل عدم مخالفت شرط نت اسـت کـه   یقت ـین حقی

.دھدیقرار میجه با شرع مقدس، فرارویاستصحاب عدم مخالفت شرط نت
ن اصل یا. عمومات ادلۀ شروط، بر نفوذ ھر شرط غیر مخالف با کتاب و سنت دلالت دارند

شـك  یاگر دربارۀ خلاف شـرع بـودن شـرط   : داردیان میمستنبط از ادلۀ شروط، بیو قاعدۀ کل
شـمول ادلـۀ   یعن ـیرد؛ ی ـگیمنه قاعدۀ مـذکور قـرار م ـ  ید، آن شرط مشکوك، در مستثنید آیپد

؛ لـذا  سـت ینین قاعده مسـتثن یز از ایجه نیشرط نت. دھدیشروط، آن شرط مشکوك را پوشش م
د وجـود دارد، بـه   ی ـخـاص، ترد یلۀ سـبب یوسکه دربارۀ تحقق آن بهیایحقوقیاگر عمل فقھ

جـه  یت آن شـرط نت یز نفوذ و مشـروع ید به تحقق آن عمل و نیجه انجام شود، بایلۀ شرط نتیوس
د دربارۀ آن، مانند ھر یجه از جملۀ شروط است و در صورت تردین که شرط نتید؛ چه احکم دا

.ردیگیمنه وتحت شمول قاعدۀ شروط قرار میشرط مشکوك، درمستثن
از آن جملـه شـرط   -جـه یعموم ادلۀ شروط، نفوذ و صحت ھر شـرط نت ین، مقتضایبنابرا

اص، ثابت گردد که تحقق آن مـورد، بـه   خیل خارجیکه به دلیباشد مگر در مواردیم-فاسخ
؛ ۲۴۰–۳/۲۴۱ینی؛ نـائ ۴۹۵–۴۹۷ی؛ اراک ـ۵–۶/۶۱یانصـار (. ازمنـد اسـت  یخاص نیسبب

)۶/۲۹۲، منھاج الفقاھه ی؛ روحان۲/۴۷۶یزدییطباطبائ
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عدم خود، در صورت اشتراط به شرط فاسخیت وجود عقد برایسبب) ۳

شـود کـه عقـد از ھمـان زمـان اشـتراط،       یباعث ممشروط ساختن قرارداد به شرط فاسخ، 
مشروط شدن قرارداد به شرط فاسـخ،  یعقد با انشایانشایرا به جھت ھمزمانیابد؛ زیانفساخ 

گـر  یابـد و لـذا د  ییگـردد و انحـلال م ـ  یقرارداد مذکور، به محض تحقق، عدم خود را باعث م
ن، ی ـد و ای ـد آی ـه شـرط فاسـخ پد  یتحقق معلقٌ علیماند تا انفساخ آن در پینمیباقیقرارداد

عـدم خـود درصـورت اشـتراط بـه شـرط فاسـخ        یت وجود عقد بـرا یجز محذور سببیزیچ
)۵۹یدی؛ شھ۱۴/۹۸؛ فقه الصادق ۵/۳۵۹، منھاج الفقاھه ی؛ روحان۳/۸۱ینینائ(. باشدینم

نقد و بررسی
: د گفتیدھند، بایمیگواھن گونه اشتراط قرارداد رایات خاص که صحت ایافزون بر روا

یھمزمان بـا انشـا  د، اشتراط قرارداد به شرط فاسخ،یآیت شرط فاسخ به دست میل ماھیازتحل
ت وجود عقـد  یندارد و با محذور سببیخود قرارداد، انحلال قرارداد را از ھنگام انعقاد آن در پ

ه، ی ـاز ھنگام تحقق معلقٌ علن که شرط فاسخ، عقد را تنھا یست؛ چه ایرونعدم خود، روبهیبرا
باشـد  یه شرط فاسخ، متحقق و ثابت م ـیقرارداد، تا ھنگام تحقق معلقٌ علیعنیسازد؛ یمنفسخ م

ظرف وجود انفساخ از ظرف وجـود قـرارداد   . ردیپذیه، انفساخ میو تنھا پس از تحقق معلقٌ عل
 ـ  یباشد و لذا به ھیمتأخر م ، ھمـان؛  یروحـان . (ددارچ رو وجود قرارداد عدم خـود را اقتضـاء ن

)۶،۵۹؛ شھیدی ۳/۱۵۵ی؛ خوانسار۴/۳۳۵ینیخم
گذاران بر شرط فاسخت شرطیعدم مالک) ۴

قـرار  ین مشکل را فرا رویقرارداد، ایاشتراط قرارداد به شرط فاسخ ھمزمان با انشایانشا
قـرارداد را بـه   گذاران را مالك شرط انفساخ دانست تـا بتواننـد   توان شرطیگر نمیدھد که دمی
ین کـه انشـا  ی ـد مالك شرط باشد؛ چـه ا ین که شارط بایمشروط سازند و حال این شرطیچن

قرارداد مترتـب اسـت لـذا    یز بر انشایاشتراط قرارداد بر وجود خود قرارداد، و وجود قرارداد ن
ت بـر  ی ـلکماین، ھنگامیبنابرا. خود قرارداد، متأخر خواھد بودیاشتراط قرارداد، از انشایانشا

خـود  یقرارداد متأخر باشد و نـه ھمزمـان بـا انشـا    یشرط از انشایشرط وجود دارد که انشا
)۳/۱۵۵ی؛ خوانسار۳/۸۲ینینائ(. قرارداد

نقد و بررسی
خـود  یاشـتراط قـرارداد، ھمزمـان بـا انشـا     یکه بر صحت انشایات خاصیگذشته از روا

یاشتراط قرارداد به شرط فاسخ، بـر انشـا  یانشاد گفت در ترتب یدھند، بایمیقرارداد، گواھ
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یازی ـنیاسـت و بـه تقـدم و تـأخر زمـان     ین مھم کافیایبرایخود قرارداد، تقدم و تأخر رتب

ت تقدم و یغفلت از کفا. شودیافت نمیین تقدم و تأخر زمانیایز براینیلیست؛ چنان که دلین
گذاران را بر شـرط فاسـخ در صـورت    ت شرطیاست که توھم عدم مالکیزی، آن چیتأخر رتب

.ده استیخود قرارداد باعث گردیاشتراط شرط فاسخ ھمزمان با انشایانشا
جـه  یار، ھر دو ازشـروط نت ید از نظر دور داشت که شرط فاسخ و شرط خین، نبایافزون بر ا

شـرط  یگر تفاوتی ندارند؛  لذا ھمان گونه که انشـا یك دیند و از جھت انشاء، با یآیبه شمار م
اشتراط قرارداد بـه شـرط فاسـخ را    یباشد، انشاح مییخود قرارداد صحیار ھمزمان با انشایخ

ضاً ھمـان  یو ا) ۳/۱۵۶یخوانسار(ت توان نادرست دانسیز نمیخود قرارداد نیھمزمان با انشا
به ن قرارداد مشروط یازد، طرفیتواند دست یار میار به اسقاط خیار، ذوالخیگونه که در شرط خ

یتواننـد تراض ـ یه شرط فاسخ، به اسقاط شرط فاسخ، میش از تحقق معلقٌ علیز پیشرط فاسخ ن
.ندینما

یاشتراط قرارداد به شرط فاسخ، ھمزمان بـا انشـا  یدر صورت انشاگذاران،ن، شرطیبنابرا
.ت دارندیخود قرارداد، بر شرط فاسخ مالک

هیتمسك به عموم عام در شبھات مصداق) ۵
ن که یاند حال ابه دفعات به عموم ادلۀ شروط تمسك جستهت شرط فاسخ، یمشروعروان یپ

است که مخـالف کتـاب و سـنت نباشـد و بـا احتمـال       یعموم ادلۀ شروط، مخصص به موارد
ق شـرط مخـالف   یاز مصـاد یتوانـد مصـداق  یخاص، شرط فاسخ، میانفساخ به سببیازمندین

ت شرط فاسخ  و عـدم  یاثبات مشروعیۀ شروط براد؛ لذا تمسك به عموم ادلیسنت به شمار آ
آخونـد  (. ه اسـت یمخالفت با کتاب و سنت، مصداق تمسك به عموم عـام در شـبھات مصـداق   

)۶/۲۹۱، منھاج الفقاھه ی؛ روحان۲۴۰–۳/۲۴۱ینی؛ نائ۶۰ی؛ مامقان۱۷۷یخراسان
نقد و بررسی

عدم مخالفت شرط فاسخ بـا  ن که یراد است؛ نخست ایایان شده از دو جھت دارایاشکال ب
ن عدم مخالفت، بـه عـدم   یست، بلکه ایکتاب و سنت، بر تمسك به عموم ادلۀ شروط متوقف ن

. ورود سنت برخلاف شرط فاسخ و عدم منع از شرط فاسـخ در کتـاب و سـنت مسـتند اسـت     
)۶۰یمامقان(

سـخ  ت شـرط فا یمشـروع یتوان تمسك به عموم ادلۀ شـروط را بـرا  یمی، تنھا ھنگامیآر
ه به شمار آورد کـه استصـحاب عـدم مخالفـت شـرط      یتمسك به عموم عام در شبھات مصداق
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احراز عدم مخالفت شـرط فاسـخ   یفاسخ با کتاب و سنت موجود نباشد و استصحاب عدم، برا

رد و ی ـگیشرط فاسخ، تحت عموم ادلـۀ شـروط قـرار م ـ   ن، یبنابرا. استیبا کتاب و سنت کاف
ت شرط فاسخ، تمسـك بـه عمـوم عـام در     یصحت و مشروعیراتمسك به عموم ادلۀ شروط ب

)۳/۲۴۱ینی؛ نائ۱۷۷یآخوند خراسان(. دیآیه به شمار نمیشبھات مصداق
رود، یکه شك مخالفت شرط فاسخ با کتاب و سـنت م ـ یمواردین که در تمامیگر ایدو د

خاص و عـدم  یبلۀ سبیا حکم به لزوم انفساخ قرارداد به وسین است که آیمنشا و مرجع شك ا
شده است تا اشتراط قرارداد بـه شـرط فاسـخ،    یگذارعت، قانونیقرارداد، در شریانفساخ قھر

ه ی ـر؟ لـذا اشـتباه در حکـم اسـت و شـبھه، حکم     ی ـا خی ـد یمخالفت با کتاب و سنت به شمار آ
 ـانفساخ قرارداد، ایه؛ چنان که در صورت وجود حکم به لزوم سبب برایباشد نه مصداقیم ن ی

خاص مـراد  یانحلال و انفساخ قرارداد، سببیا از حکم به وجود سبب براید که آید آیپدشك
ن ی ـسـت و ا یازمنـد ن یخـاص ن ین که انفسـاخ قـرارداد نوعـاً بـه سـبب     یا ایباشد و یو منظور م

ز خـود سـبب   ی ـو لـذا شـرط ن  -چند محصور است یخاص، تنھا به مواردیبه سببیازمندین
ن اقل یه، و مردد بین صورت اشتباه در مفھوم، و شبھه، مفھومیکه در ا-دیآیانفساخ به شمار م

جه، در موارد مشکوك، یشود و در نتیقن اخذ می، قدر متین مواردیو اکثر خواھد بود که در چن
)۶/۲۹۱، منھاج الفقاھه ی؛ روحان۳/۳۴۲ینینائ(. توان تمسك جستیبه عموم ادلۀ شروط م

ت شـرط فاسـخ، تمسـك بـه     یصحت و مشـروع یادلۀ شروط بران، تمسك به عموم یبنابرا
.استیباشد و فاقد ھر گونه مانع و محذوریه نمیعموم عام در شبھات مصداق

یریگجهینت
دھد یعه نشان میان فقه شیدگاه موجود در نزد دانشیك از دو دیل ھر یدلایل و بررسیتحل

یبـرا یلیچند در قالب اشکال، دلیان مطالبیت شرط فاسخ جز بیکه مخالفان صحت و مشروع
ت شـرط فاسـخ   یدگاه صـحت و مشـروع  ی ـن ادعـا، د ی ـایآن سو. ش ندارندیاثبات ادعای خو

را بـا خـود ھمـراه    یدات قابل توجھیل و مؤین جھت که دلایدگاه بدین دیا. کندیمییخودنما
ادعـای مخالفـان   باشد، بر یمیو ھمپوشیز در ھمسانینیفقھیدارد و با اصول و قواعد عموم

است که خامۀ نگارندۀ یادهین ھمان باور برگزیا. داردیت شرط فاسخ برتریصحت و مشروع
.ش را بذل داشته استیخوین و اثبات آن، سعییتبین نوشتار، برایسطور ا
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منابع

، یوزارت ارشاد اسـلام تھران،ن، یالدشمسیدمھدیسالمکاسب،ة ـیحاش، محمدکاظم، یآخوندخراسان
.ق۱۴۰۶چاپ اول، 

،چـاپ اول ، یالنشرالاسـلام ة موسسّـ ـقـم،  ، یم بھادریابراھ، جواھرالفقهز، ی، عبدالعزیابن براج طرابلس
.ق۱۴۱۱

، یم بھـادر یابراھ: تحقیقالاصول و الفروع،ي علمـیلٳالنزوع ة ـی، غنیبن علة دحمزی، سیحلبة ابن زھر
.ق۱۴۱۷، قم، )ع(ق الامام الصادة چاپ اول، موسسـ

چـاپ  ث، یدارالحـد قم، ، یجلالینیدمحمدرضا حسیس: تحقق، الرجال، نی، احمدبن الحسیغضائرابن
.ق۱۴۲۲اول، 
.ق۱۴۱۴چاپ اول، ق الحق، یطري فـقم،ارات،یالخ، ی، محمدعلیاراک

.ق۱۴۲۰چاپ اول، ، یمجمع الفکر الاسلامقم، المکاسب،ن، یبن محمدامی، مرتضیانصار
چـاپ اول،  ، یالنشـر الاسـلام  ة موسسـقم، ،ةالطاھرة احکام العتري فـة الحدائق الناضروسف، ی، یبحران

۱۳۶۳.
یم ربّـان یعبـدالرح : تحقیـق ،ةعـ ـیل مسـائل الشر یتحصیالة عـیوسائل الش، محمدبن الحسن، یحرعامل

.ق۱۳۸۲چاپ اول، ، یاء التراث العربیداراحروت،یب، یرازیش
.تای، بچاپ اوله، یالعلمة المطبعـقم، ، فقه الصادق،صادقد محمد ی، سیروحانینیحس

.ق۱۴۱۸چاپ اول، نا، یبقم، ،ةمنھاج الفقاھـ، ______
 ـب، ةشرح قواعـد العلامـ ـ ي فـة ، مفتاح الکرامـد محمدجوادی، سیعاملینیحس اء التـراث  ی ـداراحروت، ی
.تایبچاپ اول، ، یالعرب
.ق۱۴۲۱چاپ اول، ، )ره(ینیم و نشر آثار امام خمیموسسه تنظقم،، عیالب،، سید روح االلهینیخم

 ـشـرح المختصـر النـافع،   ي جامع المدارك فـداحمد، ی، سیخوانسار موسسـه  قـم، ، یاکبـر غفـار  یعل
.ق۱۴۰۵چاپ اول، ان، یلیاسماع

چاپ ان، یموسسه انصارقم، ، یدیتوحی، محمدعلالمعاملاتي فـة مصباح الفقاھـدابوالقاسم،یسییخو
.ق۱۴۱۷اول،

۱۴۱۰اپ اول، ، چةعـیمرکز نشر آثار الشقم، ، ةل طبقات الروایث و تفصیمعجم رجال الحد، ______
.ق

. ق۱۴۱۴چاپ اول،، )ع(ق الامام الصادة موسسـقم، ، اریاحکام الخي ، المختار فـ، جعفریسبحان
 ـ  ،یعل ـن بنیالدنی، زید ثانیشھ المعـارف  ة موسسـ ـقـم،  ، الاسـلام ع یح شـرا یتنق ـیمسـالك الافھـام ال

.ق۱۴۱۴چاپ اول،، ةـیالاسلام
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.۱۳۸۱اول،چاپ انتشارات مجد، تھران،، سقوط تعھدات، ی، مھدیدیشھ

تھـران، خرسـان،  یدحسـن موسـو  یس: تحقیـق ه،ی ـحضـره الفق یمن لا، یصدوق، ابوجعفر محمدبن عل
.ق۱۴۱۰چاپ اول،، ةـیدارالکتب الاسلام

نشرصـدوق،  مھـران، د، یدرضـا مسـتف  ی، حمیاکبر غفاریعل: ، تحقیق)ع(ا اخبار الرضون یع، ______
.۱۳۷۳چاپ اول،

.تایبچاپ اول، ، )ع(ت یآل البة موسسـقم،المناھل،دمحمد، یسیطباطبائ
ة موسســـقــم، ، ان احکــام الشــرع بالــدلائلیــبي اض المســائل فـــیــر، یدعلی، ســیحــائریطباطبــائ

.ق۱۴۱۹چاپ اول، ، یالنشرالاسلام
، قـم ، یف ـیعبـاس آل سـباع القط  : تحقیـق کتـاب المکاسـب،   ة ـی ـحاشدمحمدکاظم، ی، سیزدییطباطبائ

.ق۱۴۲۳چاپ اول،اء التراث،یلاح) ص(یدارالمصطف
دانشـگاه  مشـھد،  ، یدحسن مصطفویس: تحقیقالرجال،ة ار معرفـی، اخت، ابوجعفر محمدبن حسنیطوس

.۱۳۴۸چاپ اول، مشھد، 
دارالکتـب  ،تھـران خرسـان،  یدحسن موسـو یس: ، تحقیقةشرح المقنعـیب الاحکام فیتھذ، ______

.۱۳۶۵چاپ اول،، ةـیالاسلام
چـاپ اول،  ، یالنشـر الاسـلام  ة موسسـ ـقـم،  ، یاصفھانیومیجواد ق: تحقیق،یرجال الطوس، ______

.ق۱۴۱۵
اپ ، چ ـیالنشر الاسـلام ة موسسـقم، محمدحسّون، : ن، تحقیقیالمتعلمة شرح تبصرن، یاء الدی، ضیعراق

.ق۱۴۱۳اول، 
.۱۳۷۶چاپ اول،انتشار، یرکت سھام، شتھران، قراردادھایقواعد عمومان، ناصر، یکاتوز

، ةـی ـدارالکتب الاسلامتھران، ، یاکبر غفاریعل: تحقیق، ی، الکافعقوبی، ابوجعفر محمدبن یرازینیکل
.۱۳۷۵، چاپ اول

.ق۱۳۴۵نجف، ، ةـیالمرتضوة چاپ اول مطبعـالآمال،ة ـیغاة تکملـي المقال فـة ـینھا، عبداالله، یمامقان
المؤتمر ،تھراننجف، یمھد: تحقیق،ةـیالعدد و الروي جوابات اھل الموصل فـد، محمد بن محمد، یمف

.ق۱۴۱۳چاپ اول، د، یح المفیالشة ـیلالفي العالمـ
پناه ی، علیعراقیمجتب: تحقیقشرح ارشاد الاذھان،ي و البرھان فـة الفائدمجمع، احمد، یلیمقدس اردب

.ق۱۴۱۱چاپ اول، ، یالنشر الاسلامة وسسـ، مقم، یزدین ی، حسیاشتھارد
چـاپ  دفتر مولف، ،نجفان الحلال و الحرام،یبي مھذب الاحکام فـ، یدعبدالاعلی، سیسبزواریموسو
.ق۱۴۱۶اول، 

ة موسسـ ـقـم، ، یخوانسـار ینجف ـیموس ـشـرح المکاسـب،   ي الطالـب فـ ـ ة ـیمنن، ی، محمدحسینینائ
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.ق۱۴۲۱چاپ اول،، یالنشرالاسلام

ید موس ـیس ـ: ، تحقیـق یالمشتھر برجال النجاشة عـیالشیاسماء مصنف، ی، ابوالعباس احمدبن علینجاش
.ق۱۴۰۷چاپ اول، ، یالنشر الاسلامة موسسـقم، ، یزنجانیریشب

 ـ، تحع الاسـلام یشـرح شـرا  یجواھر الکـلام ف ـ ، محمدحسن، ینجف دارالکتـب  تھـران،  ، یآخونـد : ققی
.ق۱۳۶۸چاپ اول، ، ةـیالاسلام

 ـآل البة موسسـ ـقم، ،ةعـیاحکام الشري فـة عـی، مستند الشی، احمدبن محمد مھدینراق اء ی ـلاح) ع(ت ی
.ق۱۴۱۸چاپ اول، التراث، 

اپ ، چ ـاء التـراث ی ـلاح) ع(ت یآل البة موسسـقم، الوسائل و مستنبط المسائل،مستدركن، ی، حسینور
.ق۱۴۰۷اول، 



، ٩١پیاپیۀ، شمارچھارمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
١٠٩- ۱۴۲، ص١٣٩١زمستان

از حقوق ادبی و ھنری یبرداربھرهیحاکم بر قراردادھایقواعد عموم
*در ایران با مطالعۀ تطبیقی در حقوق فرانسه و مصر

١سید محمد مھدی قبولی درافشان

استادیار گروه حقوق دانشگاه فردوسی مشھد
Email: ghaboli@um.ac.ir

سعید محسنیدکتر
استادیار گروه حقوق دانشگاه فردوسی مشھد
Email: s-mohseni@um.ac.ir

چکیده
ھـای حقـوقی ھمچـون    ، در برخـی از نظـام  از حقوق ادبی و ھنرییبرداربھرهاھمیت قراردادھای 

. درخصوص تشکیل قراردادھای مزبور منتھی گردیده استوضع مقررات عمومی و مشترکفرانسه، به 
از حـاکم بـر ایـن دسـته     بخش مستقلی برای تبیین قواعـد مشـترک  نظام حقوقی ایراندر لیکن تاکنون 

برخلاف پیش بینی برخـی تشـریفاتی از قبیـل کتبـی بـودن قـرارداد در       .قراردادھا اندیشیده نشده است
در . گونه تشـریفاتی نـدارد  ھیچیبردارحقوق فرانسه و مصر، در نظام حقوقی ایران تشکیل قرارداد بھره

دآورنـده، توسـط نماینـدگان    یپدیاز حقوق مادیبردارھای حقوقی مزبور، انعقاد قراردادھای بھرهنظام
ت یختـه بـه آن در صـلاح   یآمیمعنـو یھـا کن اعمال جنبـه یر است؛ لیپذقراردادی یا قانونی وی امکان

به علاوه باید . باطل دانسته شده استآینده آثاریھمچنین اصولاً انتقال کل. باشدیدآورنده میشخص پد
. از اثـر تعیـین گـردد   یبـردار وۀ بھـره یانواع حقوق انتقالی، کمیت آن و کیفیت و ش ـویقلمرو موضوع

اصـل لـزوم   در حقـوق فرانسـه،   از حقوق ادبی و ھنری، یبرداردرخصوص قراردادھای معاوضی بھره
ر حـالی کـه در نظـام    دشـده اسـت  ینیبشیاز اثر خود پیبردارد بھرهیدآورندگان در عوایمشارکت پد

ران ی ـدر حقوق ا. از آن وجود داردیبیا ترکیمقطوع و یتعیین مبلغ، یمشارکت نسبحقوقی مصر امکان 
.استیمشمول قواعد عمومپیش بینی نشده و موضوع خصوصدر این یاژهیمقررات و

.دآورندهیمادی، پدحقوق ، یبرداربھرهقرارداد ، مالکیت فکری، آثار ادبی و ھنری: ھاکلید واژه

این مقاله برگرفته از طرح پژوھشـی شـماره   .٢٩/٠٩/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٠٨/٠٦/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
پ است که با حمایت مالي دانشگاه فردوسي مشـھد انجـام شـده و بـدین وسـیله از معاونـت محتـرم        /٥٣٣/١٠٠

مطالعات اسلامی در علوم انسانی دانشگاه فردوسـی  پژوھشي دانشگاه فردوسي مشھد و ریاست محترم پژوھشکده 
.شودمشھد، تشکر مي

.نویسنده مسئول. 1
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مقدمه

یانواع متعـدد ید، دارایآیشمار من انواع حقوق بهیترکه امروزه از مھمیفکریھاتیمالک
.شـود یم می، تقس٢یصنعتیھاتیو مالک١یو ھنریادبیھاتیمالکیاست که به دو دستۀ اصل

ادبی و ھنری یھاتیاز میان این دو دسته، مالک. استیاقسامیز داراین دو دسته نیك از ایھر
ای در عرصۀ ملی و بین ای که بر فرھنگ و اندیشه دارد، از جایگاه ویژهبه ویژه با توجه به تکیه
.المللی برخوردار است

امروزه قانونگذاران برای حمایت از پدیدآورنـدگان آثـار ادبـی و ھنـری، حقـوق مـادی و       
با توجـه  . اند که نظام حقوقی ایران نیز از این قاعده مستثنی نیستر گرفتهای در نظمعنوی ویژه

دآورنده، مسئلۀ واگذاری تمام یـا  یبرداری از اثر برای پدبه شناسایی حق انحصاری ھرگونه بھره
دآورنـده و قراردادھـای مـرتبط بـا آن امـروزه از اھمیـت       یمتعلق بـه پد یقسمتی از حقوق ماد

برخـی از  . استییھاده، قواعد مربوط به انتقال حقوق مزبور دارای ظرافتای برخوردار بوویژه
از آثـار  یبردارقواعد مزبور دارای گسترۀ عام بوده، اصولاً بر کلیۀ قراردادھای انتقال حقوق بھره

در . در مقابل برخی محدود بوده، ناظر بر قراردادھای خاصـی اسـت  . ادبی و ھنری حاکم است
حقوقی، قانونگذار به ھردو جنبۀ مزبـور توجـه داشـته، از سـویی بـه وضـع       ھای برخی از نظام

از آثـار ادبـی و ھنـری    یبـردار مقررات عمومی و مشترک دربارۀ قراردادھای انتقال حقوق بھره
٤، قراداد عرضـه ٣پرداخته و از سوی دیگر از قواعد اختصاصی قراردادھایی چون قرارداد انتشار

بـه عنـوان نمونـه در قـانون     . و غیره سـخن گفتـه اسـت   ٥دیداری-یو قرارداد تھیۀ اثر شنیدار
بـه  L131-9تـا  L131-1بـا اصـلاحات بعـدی، مـواد     . م١٩٩٢مالکیت فکری فرانسه مصوب 

از احکام اختصاصی برخی از L132-45تا L132-1قواعد مشترک اختصاص یافته و در مواد 
.قراردادھای ویژه سخن گفته است

حقوقی ایران به رغم شناسایی حقوق ادبـی و ھنـری و پـذیرش انتقـال     با این ھمه در نظام 
، بخش مستقلی برای تبیین قواعد مشترک و ویژه در خصـوص  ٦ارادی حقوق مادی پدیدآورنده

1- la propriété littéraire et artistique.
2- la propriété industrielle.
3- Le contrat d'édition.
4- Le contrat de représentation.
5- Le contrat de production audiovisuelle.

انتقال ارادي حقوق مزبور بر اساس ماده پنج قانون حمایت از حقوق مؤلفـان و مصـنفان و ھنرمنـدان مصـوب     -٦
و مـاده نـه قـانون حمایـت از     ١٣٥٢، ماده یک قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب ١٣٤٨

.ونگذار ایران قرار گرفته است، مورد پذیرش قان١٣٧٩افزارھای رایانه ای مصوب حقوق پدیدآورندگان نرم
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.خوردقراردادھای پیش گفته به چشم نمی

حقوقی، با استفاده از دستاوردھای ارزشمندی -این جستار درصدد است با رویکردی فقھی
انـد، بـه   یھان امامی و حقوقدانان در عرصۀ قواعد عمومی حاکم بر قراردادھا ارائـه نمـوده  که فق

بـدیھی  . از حقوق ادبی و ھنری بپردازدیبرداربررسی قواعد مشترک حاکم بر قراردادھای بھره
انـد، ضـمن   ن زمینه وضع نمـوده یکه مقرراتی در ایایحقوقیھااست بررسی موضوع در نظام

تر برای تبیین موضوع، موجب شناسایی بھتر نقاط قـوت و خلأھـای   زمینۀ مناسبفراھم آوردن
. گرددنظام حقوقی ایران می

در این راستا، از دستاورھای نظام حقوقی فرانسه به عنوان یک نظام حقوقی پیشگام در این 
ام ھمچنان که به مناسبت، از دستاوردھای تقنینی و دکترینـی نظ ـ . خصوص بھره خواھیم گرفت
ھای حقوقی کشورھای عربـی، در عرصـۀ حقـوق ادبـی و ھنـری      حقوقی مصر که در بین نظام

.پیشگام بوده، نیز استفاده خواھیم نمود
مختلف انجـام  یحقوقیھاحقوق ادبی و ھنری ممکن است در قالبیھر چند انتقال اراد
تـرین  مھـم . ١ھاسـت قراردادی، مشمول قواعد عمومیر موارد انتقال ارادیشود لیکن ھمچون سا

قواعد عمومی قراردادھا مربوط به قصد و رضای طـرفین، اھلیـت ایشـان، شـرایط مربـوط بـه       
در یقانون مـدن ١٩٠به ھمین جھت ماده . موضوع قرارداد و نیز مشروعیت جھت قرارداد است

ط یصحت ھـر معاملـه شـرا   یبرا«: صحت قراردادھا مقرر نموده استیط اساسیمقام بیان شرا
ن کـه  یموضـوع مع ـ -٣. ت موضوعیاھل-٢. ھاآنین و رضایقصد طرف-١: استیساسل ایذ

».ت جھت معاملهیمشروع-٤. مورد معامله باشد
 ـیپدیانعقاد قراردادِ انتقال حقوق مادین برایبنابرا ط یز شـرا ی ـنیو ھنـر یدآورندۀ آثار ادب

ت خـاص  ی ـمورد نظر با توجه بـه ماھ ید توجه داشت که قراردادھایالبته با. مزبور بایسته است
بـر آن  ١٩٠مذکور در مـاده  یط اساسیق شرایای ویژه داشته که تطب، چھرهیو ھنریحقوق ادب

گردد که به ایـن نکتـه مھـم    ن مسئله ھنگامی آشکارتر مییت ایاھم. شتر استیبیمستلزم بررس
دآورنـده در  یپدیعنـو و حقوق میمورد نظر از سویی با حقوق مادیتوجه شود که قراردادھا

گـر بـا   یر قرارداد مزبور را بر حقوق مذکور جستجو نمـود و از سـوی د  یارتباط است و باید تأث
و نیـز  ) ه خـود ھسـتند  یل به انتفاع و بازگشت سـرما یکه ما(گذاران هیبرداران و سرمامنافع بھره

مناسب نھفتـه  ینگاز محصولات فرھیمندز بھریدآورندگان و نیق پدیکه در تشو(منافع جامعه 

.قانون مدني بیان گردیده است٣٠٠تا ١٨٣قواعد عمومي قراردادھا عموماً در مواد -١
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.، ارتباطی وثیق دارد)است

یت جھت قراردادِ انتقال حقوق مادیت و مشروعیان شرایط صحت قرارداد، شرط اھلیدر م
. رسـد نظـر نمـی  ای ویژه و خاص نداشته، بررسی آن در این مقام ضروری بهدآورنده، چھرهیپد

در قراردادھــای )مبحــث دوم(ع و موضــو) مبحــث نخســت(ه لــیکن مســائل مربــوط بــه اراد
ھـای خاصـی اسـت کـه شایسـته بـازخوانی و       از آثار ادبی و ھنری، دارای ویژگـی یبرداربھره

.مستلزم بررسی مستقل است

از آثار ادبی و ھنرییبرداردر قراردادھای بھرهبررسی شرط اراده: مبحث نخست
ھـا  داشته، از توافـق اراده یارادیتید گفت، قرارداد ماھیبا» اراده«یدرخصوص شرط اساس

ھـا  ، وجود اراده و توافق ارادهیانعقاد و صحت ھر قراردادین جھت برایھمبه. شودیل میتشک
ل یفقدان قصد، موجب عدم تشـک . ران متشکل از قصد و رضاستیاراده در حقوق ا. لازم است

قواعـد  کاتوزیـان،  : ک. ردر این خصوص . (دقرارداد و نبود رضا باعث عدم نفوذ آن خواھد بو
-١٣٧؛ شھیدی، تشـکیل قراردادھـا و تعھـدات،    ٦٣-٢/٦٢، یی؛ صفا١/٢١٩، عمومی قراردادھا

بایـد توجـه داشـت    .) به بعد١/٢٢٩؛ محقق داماد و دیگران، ٢٤، )٣(؛ ھمو، حقوق مدنی ١٣٨
البته ابـراز  .برای تشکیل قرارداد، علاوه بر قصد و ارادۀ باطنی، ابراز و اظھار اراده نیز لازم است

به دیگر سخن در حقـوق ایـران،   . اراده جز در موارد استثنائی، تابع شیوه و شکل خاصی نیست
به علاوه اصولاً انعقاد قرارداد از طریق نماینـده نیـز امکـان    . اصل بر رضائی بودن قراردادھاست

خصـوص  در . پذیر است، ھرچند ممکن است قانونگذار در مواردی این امر را تجـویز ننمایـد  
ھـا در مـورد ابـراز اراده،    دآورنـده، برخـی از نظـام   یپدیاز حقوق مادیبردارقراردادھای بھره

ھمچنین با توجـه بـه   ). بند نخست(ت اند که نیازمند بررسی استشریفات خاصی را مقرر نموده
برخورداری پدیدآورنده حقوق معنوی و تاثیر آن در اجرای حقوق مادی، امکان دخالت نماینده 

)بند دوم. (تانونی یا قراردادی در انعقاد قرارداد محل تأمل و مستلزم بررسی اسق
ابراز اراده: بند نخست

یوۀ خـاص داشـته، کتب ـ  یدر مورد این قراردادھا ش ـ، اعلام ارادهیحقوقیھانظامیدر برخ
فرانسـه، از لـزوم   یت فکـر ی ـقـانون مالک L131-2در مـاده  . بودن آن لازم دانسته شـده اسـت  

سخن گفته یدارید-یدارید آثار شنیعرضه، انتشار و تولینوشته در مورد قراردادھایریکارگهب
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موجـب  ھمچنـین بـه  . ١ز جاری استیاجرا نیمجانیھاھمین حکم در مورد اجازه. شده است

د در ی ـبایداری ـد-یداریدرخصوص آثار شـن یحقوق اقتباسیآن قانون، واگذارL131-3ماده 
ز در مـورد قـرارداد انتشـار،    ی ـقـانون مزبـور ن  L132-7ماده ٢.مکتوب انجام شودقالب قرارداد 

فرانسـه و  ییۀ قضـا ی ـد توجـه داشـت رو  یبا. دآورنده را لازم دانسته استیت مکتوب پدیرضا
شـمار  بـه یاثبـات یعنـوان شـرط  بودن قرارداد را بـه یکه امروزه حاکم است، شرط کتبینیدکتر

ھمچنـین  (.داندیاد شده میخاص مذکور در مواد یقراردادھاآورد و لزوم آن را مخصوصیم
cf. Pollaud-Dulian, p. 581, nº)(١٦٨کلمبـه، ص : ک.ر 948; Lucas, p. 396, nº ایـن  ) 487

doivent"برداشت با توجه بـه تعبیـر   être constatés par écrit"   در مـتن مـادهL131-2  و نیـز
قانون مدنی فرانسه در باب دلیـل اثبـاتی   ١٣٤٨تا ١٣٤١تأکید ماده مزبور به لزوم رعایت مواد 

.شھادت، قابل استنباط است
بـه شـمار   یبـردار بھرهیف قراردادھایدآورنده که طرف ضعیت از پدیحمایاین شرط برا

دآورنـده بـه دلیلـی    یپدتواند در مقابلین جھت طرف مقابل نمیھمبه. آید، مقرر شده استمی
تواند به ھر دلیلی بـرای  یوه اثبات آزاد بوده، میدر شدآورندهیاما پد. دیغیر از نوشته، استناد نما

Pollaud-Dulian, 581, nº. (دیاثبات وجود قرارداد استناد نما 948(
قانون مالکیـت  L131-3البته باید توجه داشت که در حقوق فرانسه به موجب بند دوم ماده 

فکری فرانسه، چنانچه شرایط خاص اقتضاء نماید، قرارداد ممکن است به وسیلۀ تلگرام منعقـد  
گونه که در بنـد  از حقوق انتقال یافته به صورت کامل آنیبردارگردد، به شرطی که قلمرو بھره

Pollaud-Dulian, 581, nº(ه دکترین فرانس. یک این ماده مقرر شده، معین گردد 948; Lucas,
397, nº ھـای جدیـدتر   با تفسیر موسع، جواز استفاده از تلگرام در مادۀ مزبور را به شـیوه ) 489

.اندھای الکترونیکی نیز توسعه دادهھمچون فاکس و نوشته
ھمچنین تذکر این نکته نیز ضروری است که در حقـوق فرانسـه در برخـی مـوارد، کتبـی      

افزار، به موجب نرمیبرداردر مورد قرارداد توثیق حق بھره. بودن قرارداد شرط صحت آن است

قانون مالکیت فکری فرانسه، سـایر قراردادھـا مشـمول احکـام مقـرر در مـواد       L131-2موجب بند دوم ماده به-١
.باشدمی) شھادتدرخصوص اثبات از طریق(قانون مدنی فرانسه١٣٤٨تا ١٣٤١

Pollaud-Dulian, 581, nº(گونه که برخی از نویسندگان فرانسویھمان-٢ اند، واگذاری حقوق اقتباسـی  گفته) 947
باشـد و سـایر   مـی ) لـزوم کتبـی بـودن قـرارداد    (دیداري مشمول حکم مذکور در فوق -درخصوص آثار شنیداري

عمومی حاکم بر سـایر قراردادھـا بـوده، نیـاز بـه کتبـی بـودن        قراردادھای واگذاری حقوق اقتباسی مشمول قواعد 
ھرچند ایشان توسعه شرط کتبـی بـودن توسـط قانونگـذار، بـه تمـام قراردادھـای مـرتبط بـا حـق           . قرارداد نیست

.دانندپدیدآورنده را شایسته و مرجح می
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قانون مالکیت فکری فرانسه، کتبـی بـودن قـرارداد بـا ضـمانت اجـرای بطـلان        L132-34ماده 

Pollaud-Dulian, 581, nº(ت روبروس 948.(
علاوه بر لزوم کتبی بودن برخی قراردادھای مربوط به حقوق پدیدآورنده، ثبت قرارداد نیـز  

L123-1از سـویی، بـه موجـب مـاده     . در بعضی موارد به صورت خاص، شرط گردیده اسـت 
-، قراردادھای مربوط به آثار شـنیداری ٢٠٠٩١ژوئیه ٢٤قانون سینما و تصویر متحرک مصوب 

بـه  . ثبـت گردنـد  ٢ت عمومی آثار سینمایی و آثار شـنیداری و دیـداری  دیداری باید در دفتر ثب
موجب قسمت اخیر ھمین ماده، ضمانت اجرای حکم مزبور، عـدم قابلیـت اسـتناد قـرارداد در     

قـانون مالکیـت   L132-34از سوی دیگر، به موجب بند سـوم مـاده   . برابر اشخاص ثالث است
در دفتر ثبت مخصوصـی در مؤسسـۀ ملـی مالکیـت     افزار بایدفکری فرانسه، قرارداد توثیق نرم

ضمانت اجرای این حکم نیز به صراحت عـدم قابلیـت اسـتناد تعیـین     ٤.، به ثبت برسد٣صنعتی
.شده است
اثر را شرط یبودن قرارداد انتقال حقوق مادیز کتبین٥مصریت فکریقانون مالک١٤٩ماده 

ز مطـرح شـده   ی ـقانون سابق حق مؤلف مصـر ن ٣٧ن حکم در ماده یھم. انعقاد آن دانسته است
 ـبـا ا . حاً مشخص ننموده بود که شرط مزبور لازمۀ انعقاد قرارداد اسـت یکن صریل. بود حـال  نی
ر مـادۀ مـذکور،   یدر مقـام تفس ـ ) ٣٨٤-٣٨٣/ ٨، یسنھور(ر از حقوقدانان بزرگ آن کشویبرخ

ح نموده که چنانچه انتقـال  یتصراد کرده و یعنوان رکن انعقاد قرارداد صراحت از آن شرط، بهبه
البتـه بـه اعتقـاد ایشـان لـزوم      . ز شرط استیبودن سند نیمزبور در قالب ھبه انجام شود، رسم

1- Code du cinéma et de l'image animée créé par Ordonnance n°2009-901 du 24 juillet 2009.
) Code de l'industrie cinématographique(قـانون صـنعت سـینمایی   ٣٣این قانون جایگزین ماده L123-1ماده 

.باشدمی
2- un registre public du cinéma et de l'audiovisuel.

:به موجب این ماده. قانون سینما و تصویر متحرک پیش بینی گردیده استL121-1این دفتر در ماده 
Article L121-1 Créé par Ordonnance n°2009-901 du 24 juillet 2009
"Il est tenu au Centre national du cinéma et de l'image animée un registre public du cinéma et de
l'audiovisuel et un registre des options, ensemble dénommés: registres du cinéma et de l'audiovisuel.
Les registres du cinéma et de l'audiovisuel sont destinés à assurer la publicité des actes, conventions et
jugements intervenus à l'occasion de la production, de la distribution, de la représentation et de
l'exploitation en France des œuvres cinématographiques et audiovisuelles."
3- L'Institut national de la propriété industrielle (INPI).

Pollaud-Dulian, 581, nº(برخی از حقوقدانان فرانسوی-٤ قـرارداد توثیـق   حکم قانونگذار مبنـی بـر ثبـت    ) 948
.اندافزارھا با حقوق مالکیت صنعتی دانستهافزار در مؤسسه ملی مالکیت صنعتی را بیانگر قرابت نرمنرم

للمؤلف أن ینقل إلی الغیر کل أو بعض حقوقه المالیة المبینـة فـی ھـذا القـانون و یشـترط لإنعقـاد       -١٤٩ماده «-٥
»....التصرف أن یکون مکتوباً
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. نمایـد کتبی بودن ناظر به فرضی است که پدیدآورنده حقوق مالی خود را به دیگری منتقل مـی 

نمایـد، قـرارداد مزبـور    مـی برداری از اثر را بـرای ناشـر ایجـاد   اما در فرضی که صرفاً حق بھره
١)٧/٣٢٩، یسنھور. (تگردد و تابع شکل خاصی نیسرضایی بوده، با ایجاب و قبول منعقد می

، احکـام و  یبردارران در مورد قراردادھای بھرهیگونه که بیان گردید در فقه و حقوق اھمان
ه ابراز اراده در ایـن  به ھمین جھت برای پاسخ دادن به مسئلۀ نحو. ای وجود نداردمقررات ویژه

درخصـوص نحـوۀ   . دسته قراردادھا، باید به قواعد عمومی معاملات و قراردادھا مراجعه نمـود 
، قواعـد  یعلامـه حل ـ (ن ای که در گذشـته فقیھـا  ابراز اراده، فقه تحولاتی به خود دیده، به گونه

؛ ١٠٧، یفقعـان الی؛ ابـن ط ـ ٤/٥٧، ی؛ محقـق کرک ـ ٢/٤٤٨ة الإحکام، ی؛ ھمو، نھا٢/١٦الإحکام، 
از لـزوم ابـراز اراده در قالـب الفـاظ     )به بعد١٢/٤٨٣؛ حسینی عاملی، ١١٣-٨/١١٢، یطباطبائ

به رشته تحریـر  ٢»صیغ العقود«گفتند و حتی تحت تأثیر ھمین واقعیت، کتبی با عنوان سخن می
لیکن به تبـع تحـولات عرفـی در عرصـۀ قراردادھـا و بـا توجـه بـه اطلاقـات و          . درآمده است

و امثـال آن کـه ھرگونـه قیـدی     » أوفـوا بـالعقود  «عمومات حاکم بر قراردادھـا از قبیـل شـریفه    
کند، در نظریات فقیھان شاھد پـذیرش  درخصوص تشریفات ابراز اراده در قراردادھا را نفی می

، مصـباح الفقاھـة،   ی؛ خـوئ ٣/٤٢انصـاری، المکاسـب،   (یبیع معاطاتی و سایر معاملات معاطات
؛ ٣٠٤و ٢٣٠-١٥/٢٢٧، )ع(، فقه الصادقی؛ روحان٢٦٧-١/٢٦٦؛ خمینی، ١٨٣و ١٧٣، ٢/١٦٨

و نیز نفی ھرگونه تشریفات برای ابراز )٤٩و ٣٨، ٢٧، یری؛ قد٦٢-٣/٦١ھمو، منھاج الفقاھة، 
، یروحان(د قرارداد جز در مواردی که دلیل خاصی بر خلاف آن دلالت داشته باشاراده و انعقاد
. ؛ ھمچنـین رک ٢/٨١، یحائرینی؛ حس٤٩و ٢٧، یری؛ قد٢٧٤و ١٩-١٩/١٨، )ع(فقه الصادق

، ٣)٣٦٢-١٠/٣٦١؛ مقدسّ اردبیلی، مجمع الفائـدة و البرھـان،   ٢١٦-١/٢١٥، محاضرات، یخوئ
٤.ھستیم

.)١، پاورقی٧/٣٢٧سنھوري، : (ک.تفاوت عقد نقل و عقد نشر در حقوق مصر، ربرای ملاحظۀ -١
و کتاب صیغ العقود و ) انصارى، صیغ العقود(مانند کتاب صیغ العقود و الإیقاعات نوشته شیخ مرتضی انصارى -٢

مـات فـي صـیغ    ؛ ھمچنین، کتاب جـواھر الکل )قارپوزآبادى قزوینی(الإیقاعات نوشته ملا علی قارپوزآبادى قزوینی
و کتـاب شـرح رسـالة صـیغ     ) ٩٦سید بن طـاووس،  . رک(العقود و الإیقاعات نوشته شیخ مفلح بن حسن ضیمري

)٢/٢٧٢میرزای نوري، . رک(العقود و الإیقاعات نوشته نور الدین علي بن عبد العالي میسي عاملي
انـد کـه   ادعـا نمـوده  ) ٢٧٠ص،١، ج١٣٧٩سید مصطفی محقـق دامـاد و دیگـران،    (لازم به ذکر است که برخی-٣

رویکرد فقیھان در نفی تشریفات و اکتفا به ھرگونه وسیلۀ متعارف اعلام اراده، از زمان محقق أردبیلـي آغـاز شـده    
.است

محقـق دامـاد و   : (ک.ھـای ابـراز اراده، ر  برای مطالعۀ بیشتر درخصوص تحول آراء فقیھان امـامی دربـاره روش  -٤
.)٧٣-٤٧ه بعد؛ فخلعی، ب٢٦٤، صص١، ج١٣٧٩دیگران، 
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ھـای  پیروی از آخرین تحولات در فقه امامیه و ھمگام با سـایر نظـام  ران نیز بهیدر حقوق ا

این اصل که از نتایج اصل . بودن قراردادھا مورد پذیرش قرار گرفته استییحقوقی، اصل رضا
صـفایی،  ؛ ١٤٧-١/١٤٦، قواعـد عمـومی قراردادھـا   کاتوزیـان، (ه حاکمیت اراده به شـمار آمـد  

٢/٤٨)(Cf. Flour, Aubert, et Savaux, 67 s.; Marty et Raynaud, 1/27 s.; Weill et Terré, 51 s.(  از مـاده ،
شود بـه قصـد انشـاء    یعقد محقق م«به موجب این ماده، . قابل استنباط استیقانون مدن١٩١

گـردد در ایـن   گونه که ملاحظه میھمان».که دلالت بر قصد کندیزیشرط مقرون بودن به چبه
شکل خاصی مقرر نشده، بلکه ھر آن چیـزی کـه دلالـت بـر قصـد انشـاء       ماده برای ابراز اراده 

.نماید، برای ابراز آن کافی دانسته شده است
از حقوق ادبی و ھنری، اصولاً قاعدۀ عمـومی  یبرداربنابراین در خصوص قراردادھای بھره

اد در میـان  بدیھی است با توجه به نقش اثباتی اسن. برقرار بوده، کتبی بودن قرارداد شرط نیست
توانـد در پایـان دادن بـه    ادلۀ اثبات دعوی، تنظیم قراردادھای مورد بحث به صورت کتبی، مـی 

بـه عـلاوه انعکـاس ارادۀ طـرفین در قالـب      . دعاوی و حل و فصل آن ابزار مھمی به شمار آید
اد ھمچنـین قـرارد  . نمایدنوشته، امکان کشف ارادۀ مشترک در مقام تفسیر قرارداد را تسھیل می

کتبی قابلیت کنترل بیشتری داشته، امکان بررسی رعایت قواعـد حمـایتی کـه بـرای حمایـت از      
.نمایدتری فراھم میپدیدآورندگان آثار ادبی و ھنری درنظرگرفته شده است، را به نحو مناسب

نمایندگی در انعقاد قرارداد: بند دوم
مزبـور  یا قراردادھـا ی ـکـه آ ن اسـت ی ـکه در مورد اعلام اراده مطرح شـده ا یگریمسئلۀ د

مسـئله از ایـن جھـت اسـت کـه      یدگیچیدآورنده منعقد گردد؟ پیندۀ پدیق نمایتواند از طریم
 ـیپـذ یصـورت م ـ یاز حقوق مادیبردارانتقال و بھرهیمزبور برایھرچند قراردادھا کن یرد، ل

شـمار  دآورنده بـه یپدیدر مورد نشر و عرضۀ اثر است که از حقوق معنویریگمیمستلزم تصم
حقوق معنوی آن دسته از حقوق و امتیازات غیرمالی اسـت کـه مربـوط بـه شخصـیت      . دیآیم

صفایی، حقـوق مـدنی و حقـوق تطبیقـی،     . (پدیدآورنده و برای حمایت از آن مقرر شده است
ھرچند ارتباط حقوق معنوی با شخصیت پدیدآورنده مورد تصـریح مقـررات ایـران قـرار     ) ٨٤

که اثر ادبی و ھنری تبلور شخصیت پدیدآورنـده اسـت و اشـتراط    کن با توجه به ایننگرفته، لی
. اصالت اثر مؤید این معنی است، در پذیرش ارتباط مزبور در حقـوق ایـران تردیـد روا نیسـت    

قـانون مالکیـت   L212-2و L121-1ارتباط حقوق معنوی بـا شخصـیت پدیدآورنـده در مـواد     
پـس از ذکـر حـق    L121-1ای کـه مـاده   به گونه. گرفته استفکری فرانسه مورد تصریح قرار
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نمایـد کـه ایـن حـق مربـوط بـه       حرمت نام و سمت پدیدآورنده و حرمت اثر وی، تصریح می

نیز پس از ذکـر حقـوق مـذکور در مـورد ھنرمنـد      L212-2ماده ١.شخصیت پدیدآورنده است
.، آن را وابسته به شخصیت وی دانسته است٢مجری اثر

دربارۀ انتشـار و عرضـۀ   یریگمیمربوط به اثر از جمله حق تصمیست حقوق معنوایھیبد
فرانسـه  یت فکـر ی ـقـانون مالک L121-2ن جھـت مـاده   یھم ـبه. دآورنده استیاثر متعلق به پد

در مـورد  یری ـگمیبنـابراین تصـم  . دآورنده حق انتشار اثـرش را دارد یح نموده که فقط پدیتصر
ت در ین واقعیھمبا توجه به. دآورنده استیت شخص پدیصلاحط آن دریانتشار، عرضه و شرا

٣دآورندهیپدیت شخصیان احکام مربوط به قرارداد انتشار، لزوم رضای، در مقام بL132-7ماده 

شان لازم دانسته شـده  یایت شخصیز رضایدر مورد محجوران نید قرار گرفته و حتیمورد تأک
Colombet, 237, nº(ینویسـندگان فرانسـو  گونه کـه برخـی از   است؛ زیرا ھمان اظھـار  ) 281

البتـه  . باشداند، دلیل وجودی این قاعده، جلوگیری از نقض حقوق معنوی پدیدآورنده مینموده
در ضمن مقـررات مربـوط بـه قـرارداد انتشـار مطـرح       L132-7باید توجه داشت ھرچند ماده 

فرانسـه آن را بـه تمـام قراردادھـای     گردیده، لیکن با توجـه بـه منطـق حـاکم بـر آن، دکتـرین      
به عبارت دیگر، ھیچ تفاوتی از این جھت میان قرارداد انتشـار و  . توسعه داده استیبرداربھره

وجود ندارد؛ زیرا حکم مزبور ارتبـاط تنگاتنـگ بـا حـق معنـوی      یبردارسایر قراردادھای بھره
Pollaud-Dulian, 580, nº(. تپدیدآورنده دارد که در ھمۀ قراردادھای مزبور یکسان اس 946;

Colombet, 237, nº 281; Desbois, 559 , nº 494(
یکـی در  : البته لزوم وجود رضایت شخصی پدیدآورنده در دو مورد با استثنا مواجـه اسـت  

از قبیل وضعیت کُما، حیات نباتی یجسمیل ناتوانیمورد پدیدآورندۀ محجوری است که به دل
Pollaud-Dulian, 580, nº. (دت نباش ـیو جنون اطباقی، قادر به اعلام رضا ) ١٦١کلمبـه،  )(946

در ایـن صـورت قـائم مقامـان وی     . مورد دوم فرضی است که پدیدآورندۀ اثر وفات یافته است
 ـدر واقع ھمـان . نمایندنسبت به انعقاد قرارداد تصمیم گیری می قـانون  L121-2ه کـه مـاده   گون

گیری در مورد انتشار اثـر پـس از وفـات    اجرای حق تصمیممقرر نموده، مالکیت فکری فرانسه

1- Ce droit est attaché à sa personne.
2- L'artiste-interprète.
3- Consentement personnel.
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در این فـرض، چنانچـه قـائم مقـام خـود      . باشدمی١در صلاحیت قائم مقامان ویپدیدآورنده،

زیرا منطق حاکم بـر لـزوم رضـایت شخصـی     . محجور باشد، رضایت شخصی وی لازم نیست
Pollaud-Dulian, 580, nº. (ددیدآورنده در اینجا وجود ندارپ 946(

ینـدگ یق نمای ـاز طریبا توجه به نکات فوق، ھرچند در حقوق فرانسه، اجرای حقوق مـاد 
ت یطـۀ صـلاح  یختـه بـه آن اصـولاً در ح   یآمیمعنـو یھـا کن اعمـال جنبـه  یر است، لیپذامکان

بطـلان  ) لزوم رضـایت شخصـی پدیدآورنـده   (ق ضمانت اجرای قاعده فو. باشدیدآورنده میپد
ای است که بدون رضایت شخصـی پدیدآورنـده درخصـوص انتشـار یـا      اعمال حقوقی٢نسبی

Colombet, 238, nº. (تعرضۀ اثر وی منعقد گردیده اس 281(
گیری در مورد انتشار به عنوان یکـی از حقـوق   ھرچند در متون قانونی ایران به حق تصمیم

صفایی، حقوق مدنی و (د یاز اساتیگونه که برخه، تصریح نشده، لیکن ھمانمعنوی پدیدآورند
ا عدم یتواند دربارۀ انتشار یاست که میدآورنده تنھا کسیاند، پدان داشتهیب)٨٤حقوق تطبیقی، 

را انتشار اثر بدون یتوان او را مجبور به انتشار اثرش نمود؛ زیرد و نمیم بگیانتشار اثر خود تصم
٦٥ن جھـت تبصـره مـاده    یھمبه. شودت او محسوب مییدآورنده، تجاوز به شخصیپدت یرضا

که ییھافات و ترجمهیفات و تألیتصن«: داردی، مقرر م١٣٥٦مصوب یاحکام مدنیقانون اجرا
ھا بـدون  ت مصنف و مؤلف و مترجم و در صورت فوت آنیده، بدون رضایھنوز به چاپ نرس

فـات و  یفات، تألیھرچند موضوع این ماده تصن» .شودیف نمین توقمقام آناا قائمیت ورثه یرضا
؛ ھمچنین ١١٣زرکلام، (ن گونه که برخی از نویسندگاچاپ نشده است، لیکن ھمانیھاترجمه

توان از ملاک حکم قـانون، در مـورد سـایر آثـار ادبـی و      اند، میاظھار کرده)٧٠، یمحمد. رک
ه ملاک حکم قانون، عدم جواز نشر و عرضـۀ آثـار مزبـور    کتوضیح این. ھنری نیز استفاده نمود

درواقع ھدف از توقیف در مرحلۀ اجرای حکم ایـن اسـت کـه بـا     . بدون اذن پدیدآورنده است
بدیھی است وصول به نتایج مـالی  . استیفای حقوق مالی مربوط امکان اجرای حکم فراھم گردد

ده، مسـتلزم انتشـار   یز بـه چـاپ نرس ـ  که ھنـو ییھافات و ترجمهیفات، تألیپس از توقیف تصن

گیری در مورد انتشار اثر پس از وفات پدیدآورنده را در صلاحیت اشخاص اجرای حق تصمیمL121-2اده م-١
اند و درصـورت فقـدان یـا فـوت چنـین اشخاصـی، بـه        موجب وصیت تعیین شدهکسانی که به: ذیل دانسته است

شان وصیت یـا ھبـه   ترتیب، اولاد پدیدآورنده، ھمسر وی، ورثه دیگر غیر از اولاد و اشخاصی که تمام ماترک به ای
در مورد ھمسر پدیدآورنده شرط این است که قبلاً در مورد ایشان حکم قطعی افتراق جسمانی صـادر  . شده است

.نشده و ھمسر مزبور ازدواج جدید نکرده باشد
بـه بعـد؛ قبـولی درافشـان و     ٢٤٧محسنی و قبـولی درافشـان،   : (ک.درخصوص مفھوم و قلمرو بطلان نسبی، ر-٢

)به بعد٤٠١محسنی، 
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شـود کـه در   از آن جایی که قانونگذار موارد مزبور را قابل توقیف ندانسته، معلوم می. ھاستآن

مقام شناسایی و حمایت از حق معنوی پدیدآورنده اثـر مبنـی بـر تصـمیم گیـری درخصـوص       
.انتشار و عرضه بوده است
و تبصرۀ آن این اشـکال ممکـن اسـت    یدناحکام میقانون اجرا٦٥البته درخصوص ماده 

قانون آیـین دادرسـی دادگاھھـای عمـومی و انقـلاب در امـر مـدنی        ٥٢٤مطرح گردد که ماده 
، که در مقام احصاء مستثنیات دین وضع گردیده، دربردارنـدۀ حکـم منـدرج در    ١٣٧٩مصوب 

خ تبصرۀ مزبور در نتیجه ممکن است شبھۀ نس. نیستیاحکام مدنیقانون اجرا٦٥تبصرۀ ماده 
که ھنوز به ییھافات و ترجمهیفات و تألیتصن٦٥در پاسخ باید گفت، تبصرۀ ماده . مطرح گردد

ده را به این عنوان که مستثنی از دین باشد، غیر قابل توقیف معرفـی ننمـوده اسـت؛    یچاپ نرس
حق معنوی وی راجع به تصمیم گیری دربارۀ (ه بلکه به دلیل ضرورت اخذ رضایت پدیدآورند

به ھمین جھـت بـر لـزوم رضـایت     . ، توقیف اقلام مزبور را ممنوع اعلام کرده است)انتشار اثر
به عـلاوه پـس از فـوت ایشـان نیـز      . مصنف و مؤلف و مترجم برای توقیف تأکید نموده است

حال آن کـه اگـر   . آورده استف به شماریمقام آنان را شرط لازم برای توقا قائمیرضایت ورثه 
ده بـه عنـوان   یکه ھنوز به چاپ نرس ـییھافات و ترجمهیفات و تألیقانونگذار در مقام بیان تصن

مقامان پس از فوت پدیدآورنده ضـرورت نداشـت؛   ا قائمیبود، رضایت ورثه مستثنی از دین می
را تأسـیس حکـم   معنی اسـت؛ زی ـ زیرا بدیھی است که پس از فوت سخن از مستثنیات دین بی

ھـای لازم  مربوط به مستثنیات دین جھت ارفاق به حال مـدیون و برخـورداری وی از حـداقل   
طبیعی است علت مزبور با فـوت مـدیون منتفـی    . باشدبرای زندگی با رعایت شؤونات وی می

قـانون مـدنی قبـل از پرداخـت دیـون متـوفی       ٨٦٨به ھمین جھت، به موجب مـاده  ١.گرددمی
این قانون نیز دیون و ٨٦٩به موجب ماده . نسبت به ترکۀ متوفی استقرار نمی یابدمالکیت ورثه

حکم مواد اخیر که ریشه در آیه شـریفه  . واجبات مالی متوفی باید قبل از تقسیم ترکه اداء گردد
ان بـه عنـو  (یدارد، مقتبََس از نظرات فقیھان امـام ٢»مِن بَعدِ وصَیّة یوصِی بھا أو دیَنٍ غیر مُضارّ«

؛ مقدسّ اردبیلی، زبدة ٦٢-١٣/٦١، ید ثانی؛ شھ٤-٢/٣، تذکرة الفقھاء، یعلامه حل: ک. رنمونه، 
؛ ١١٣–١٩/١١٢عة، ی، مستند الشی؛ محقق نراق٨٠٨-٢/٨٠٧، ی؛ محقق سبزوار٦٥٠–٦٤٩ان، یالب

: نمایـد قانون آیین دادرسی دادگاھھای عمومی و انقلاب در امر مدنی نیز در ھمـین راسـتا مقـرر مـی    ٥٢٦ماده -١
».مستثنیات دین تا زمان حیات محکومٌ علیه جاري است«
سوره مبارکه نساء؛ ھمچنین در موارد مختلف در آیات مربوط به ارث در قرآن کـریم، پرداخـت دیـون    ١٢آیه -٢

.متوفی و اخراج وصیت وی از ترکه مقدم بر سھم ورثه به شمار آمده است
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.است)٣/٢، ی؛ قم١٩٨-١٩٧ا، یانصاری، الوصا

یاحکـام مـدن  یقـانون اجـرا  ٥٦ماده رسد حکم تبصرۀبا توجه به مطالب فوق، به نظر می
قانون آیین دادرسی دادگاھھای عمومی و انقـلاب در امـر مـدنی نیسـت و بـه      ٥٢٤مغایر ماده 

)٧٣-٧١، یمحمـد : ک. ربرای ملاحظۀ نظر موافق با استدلال متفاوت، . (تاعتبار خود باقی اس
ات ی ـت از عملیبه شکایدگیسالاجراء و طرز رلازمیمفاد اسناد رسمینامه اجرانیآئ١٣٣ماده 
بـه موجـب ایـن مـاده،     . حاوی حکمی مشابه تبصرۀ مزبور اسـت ١١/٦/١٣٨٧مصوب یاجرائ

ت یسـت مگـر بـا رضـا    یده نیصاحب اثر قابل بازداشت و مزایکتب و رسالات و مقالات خط«
بـه ویـژه   . حکم این ماده مؤید خروج موضوعی آثار مورد بحث از مستثنیات دین اسـت ١».یو

سـخن  ٦١ن در مـاده  ی ـات دیالاجراء از مستثنلازمیمفاد اسناد رسمینامۀ اجرانیکه در آئاین
گفته شده در حالی که بحث از لزوم رضایت پدیدآورنده برای توقیف آثار چاپ نشـده وی در  

.پیش بینی شده است) ١٣٣ماده (جای دیگر 
معنـوی پدیدآورنـده و بـا    با توجه به پذیرش حق تصمیم گیری به عنوان یکـی از حقـوق   

پذیرش ارتباط وثیق حقوق معنوی با شخصـیت پدیدآورنـده، لاجـرم بایـد پـذیرفت کـه حـق        
گیری راجع به انتشار یا عرضۀ اثر ادبی و ھنری، قابل توکیل به غیر نیست؛ زیـرا امـوری   تصمیم

که مرتبط با شخصیت و قائم به شخص ھستند، مباشرت شخص در آن شـرط بـوده، در نتیجـه   
در واقع با تصمیم به انتشار یا عرضۀ اثر، ابعـادی از شخصـیت پدیدآورنـده    . قابل توکیل نیست

کند که تبعات مثبت در عالم خارج ظھور و بروز پیدا می...) شخصیت علمی، ھنری، مذھبی و(
کند که پدیدآورنده خود شخصـاً  این واقعیت ایجاب می. یا منفی مھمی را در پی خواھد داشت

طبیعی است در مواردی که مباشـرت شـخص   . گیری در این خصوص نمایدبه تصمیممبادرت 
گونه که برخـی  در اعمال حقی لحاظ شده باشد، توکیل آن به غیر امکان پذیر نیست؛ زیرا ھمان

؛ ھمـو،  ٣٥٥–٢/٣٥٤، قواعد الإحکام، ی؛ علامه حل٤٣٠-٢/٤٢٨، یمحقق حل(یاز فقیھان امام
، جواھر الکـلام،  ی؛ نجف٥/٢٥٥، ید ثانی؛ شھ٢١٦-٧/٢١٥، ی؛ محقق کرک٢/١١٧تذکرة الفقھاء، 

اند، اصولاً ضابطۀ بیان نموده)٢٥٢–٢٠/٢٥٠، )ع(، فقه الصادقی؛ روحان٣٨٢و ٣٧٩–٢٧/٣٧٨
توکیل پذیری و عدم آن مدخلیت یا عدم مدخلیت لـزوم مباشـرت شـخص در اعمـال حـق و      

.تکلیف است

بـه آیین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم الإجرا و طرز رسـیدگی ١٦٥حکم مذکور در این ماده قبلاً در ماده -١
..پیش بینی شده بوددادگستریوزارت١٣٥٥تیر ٦مصوباجراییاز عملیاتشکایت
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تواند پس از تصمیم به انتشار یا عرضۀ اثـر، بـه دیگـری بـرای     بدیھی است پدیدآورنده می

از حق مادی انتشار یا عرضۀ اثر وکالت بدھد، لیکن ایـن امـر بـه معنـی توکیـل در      یبرداربھره
.گیری راجع به انتشار یا عرضۀ اثر نیستاصل تصمیم

گروھی از محجـوران بـه دلیـل    . نمودد میان دو دسته تفکیک یز بایدرخصوص محجوران ن
تصمیم گیـری  . فقدان اراده، فاقد اھلیت استیفاء در اجرای امور مالی و غیر مالی خویش ھستند

بـه عنـوان نمونـه    . دربارۀ انتشار یا عرضۀ آثار ادبی و ھنری نیز از ایـن قاعـده مسـتثنی نیسـت    
تصمیم گیری دربارۀ انتشار یا چنانچه شخصی پس از پدید آوردن اثری ادبی یا ھنری و قبل از 

.گیری خویش را اجرا نمایدعرضۀ آن، دچار جنون گردد، نمی تواند حق تصمیم
لـیکن برخـی از   . ھسـتند ) قصـد (ء در مقابل گروھی دیگر از محجوران دارای قدرت انشـا 

. به دلیل عـدم رشـد، امکـان دخالـت مسـتقل در امـور مـالی خـویش را ندارنـد         ) سفھا(ن ایشا
به نمایندگی ایشـان  » قیم«یا » ولی«ر برای حفظ مصالح ایشان اشخاصی را تحت عنوان قانونگذا

گمارده است که اقدامات مالی این دسته از محجوران، با اذن یا تنفیـذ نماینـدگان مزبـور معتبـر     
البته این دسته از محجوران برای تصرفات انشائی غیر مالی، نیازی به اذن یـا تنفیـذ   . خواھد بود

صـغیر  (غ برخی دیگر از محجوران برخوردار از قدرت انشاء، به دلیل عدم بلـو . ندارنددیگری 
نه در امور مالی و نه در امور غیر مالی بدون اذن یا اجازه ولـی یـا قـیم، حـق تصـرفات      ) ممیز

البته این مسئله و به طور کلی حدود حجر صغیر ممیز در فقه امامیـه و  . انشائی استقلالی ندارند
ای که از نقطه نظر فقھی ادعا شـده کـه نظـر مشـھور     ان محل اختلاف است؛ به گونهحقوق ایر

لـیکن ادلـۀ ارائـه شـده توسـط      .باشـد بطلان معاملات صغیر ولو با اذن یا اجازۀ ولی یا قیم می
)بـه بعـد  ٣/٢٧٧انصاری، المکاسب، (ا مشھور در این باب، مورد انتقاد برخی از بزرگان از فقھ

-١٨٠؛ حکـیم،  ١١٤-١/١١٣ة المکاسـب،  یطباطبائی یزدی، حاش(ن برخی از ایشاقرار گرفته و 
بـه  ٢/١٨٩محقق دامـاد و دیگـران،   . به بعد؛ ھمچنین رک٢/٥٢٣، مصباح الفقاھة، ی؛ خوئ١٨٤

ضمن نقد و رد ادلۀ استنادی و عدم پذیرش دلالت روایات استنادی، نظر به نفوذ معاملات )دبع
محقـق دامـاد و دیگـران،    (یحتی برخ ـ. انداجازۀ ولی یا قیم دادهصغیر ممیز در صورت اذن یا

اند که ھم اکنون بیشتر فقیھان نظر بر عدم نفوذ معاملـۀ صـغیر ممیـز    ادعا نموده) به بعد٢/١٨٩
.دانندداشته، آن را با تنفیذ ولی، برخوردار از آثار معاملۀ صحیح می

بیـان  )١/٨٣صـفایی،  (د خـی از اسـاتی  گونـه کـه بر  در ھر حال از نقطه نظر حقـوقی ھمـان  
اند، امروزه نظر مشھور در میان حقوقدانان عدم نفوذ اعمال حقوقی صغیر ممیز بـدون اذن  داشته
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برای ملاحظـۀ ادلـۀ حقـوقی ارائـه     . (تولی یا قیم و امکان تنفیذ یا رد آن توسط ولی یا قیم اس

)٨٥-١/٨٣صفایی، : ک. رشده در تأیید این نظر، 
دربارۀ انتشار یا عرضۀ اثر متعلق به صغار یریگمیه توضیحات فوق باید دید تصمبا توجه ب

برای پاسخ به این سؤال باید میان دو مسئله تفکیک . ممیز و اشخاص سفیه در صلاحیت کیست
از سویی با اصل تصمیم برای انتشار و عرضۀ اثر مواجه ھستیم و از سوی دیگر با اجرای . نمود

ر بسیاری از موارد مستلزم اقدامات مالی ھمچون انعقاد قرارداد نشر و امثـال  تصمیم مزبور که د
در مورد انتشار یا عرضۀ اثر یـا عـدم   یریگمیدرخصوص اصل تصم. باشد، روبرو ھستیمآن می

ارات ولی یا قیم قرار ندارد؛ زیرا امر مزبور از مقوله اعمـال  یطۀ اختیآن، باید گفت موضوع در ح
بـوده و بـا توجـه    یو ھنریحقوق ادبیعلاوه حق مزبور ناظر به جنبۀ معنوبه . حقوقی نیست

به این که پدیدآورندۀ خود امکان اجرای حـق مزبـور را دارد، واگـذاری اجـرای ایـن حـق بـه        
ذکـر ایـن   . دیگری محمل قانونی نیز ندارد، ضمن این که با طبیعت حق مزبور نیز منافـات دارد 

ممیزی که توانسته است اقدام بـه خلـق اثـری ادبـی یـا ھنـریِ       نکته نیز شایسته است که صغیر 
نمایـد کـه صـلاحیت و    دارای اصالت نماید، احترام به فکر و اندیشـه و ھنـر وی ایجـاب مـی    

یبرخ. در مورد انتشار یا عرضۀ اثرش به رسمیت شناخته شودیریگمیاش برای تصمشایستگی
نیز از راه خلاف قاعده دانستن نمایندگی و بسنده نمودن بـه مـوارد منصـوص،    )٦٨، یمحمد(

.اندتصمیم گیری در امر انتشار اثر را صرفاً در اختیار پدیدآورنده دانسته
گیـرد،  ھای مالی حقوق ادبـی و ھنـری صـورت مـی    البته درخصوص تصرفاتی که در جنبه

ضمن این که ولی . ات مزبور ضروری استطبیعی است که دخالت ولی یا قیم برای نفوذ تصرف
یا قیم نیز در صورت مصلحت و پس از تصمیم پدیدآورنده نسبت به اصل انتشـار یـا عرضـه،    

.اختیار اقدام مستقل درخصوص تصرفات مزبور را دارند
در پایان این قسمت لازم به ذکـر اسـت کـه ھمچنـین در حقـوق ایـران در فـرض وفـات        

ت از حقـوق مؤلفـان، مصـنفان و    ی ـقانون حما٢٦از این ماده ماده حسب استنباط پدیدآورنده، 
طبیعـی  . ھنرمندان، اجرای حقوق معنوی در مدت حمایت از حقوق مادی، با ورثه خواھد بـود 

معنی است مگـر  سخن گفتن از لزوم رضایت شخصی پدیدآورنده بیاست در چنین فرضی نیز 
.تصمیم خاصی اتخاذ کرده باشداین که پدیدآورنده در زمان حیاتش در این خصوص 

شرایط مربوط به موضوع قرارداد: مبحث دوم
از حقـوق  یبـردار در این مبحث در مقام بیان شرایط مربوط به موضـوع قراردادھـای بھـره   
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ھای حقـوقی قواعـد مشـترک    گونه که بیان گردید در برخی از نظامھمان. ادبی و ھنری ھستیم

ه قواعد مربـوط بـه موضـوع ایـن دسـته قراردادھـا توسـط        حاکم بر قراردادھای مزبور از جمل
لیکن در حقوق ایران مقـررات مسـتقلی در ایـن    . قانونگذار سازماندھی و تدوین گردیده است

بنابراین باید بر اساس قواعد عمومی حاکم بر قراردادھا و بـا توجـه بـه    . خصوص وجود ندارد
تبیین شـرایط مربـوط بـه موضـوع ایـن      طبیعت و منطق ویژه حاکم بر حقوق ادبی و ھنری، به 

.دسته از قراردادھا پرداخت
ھـایی  بدیھی است شرایط موضوع قرارداد بسته بـه ماھیـت قـرارداد و موضـوع آن تفـاوت     

از حقوق ادبی و ھنری نیز شرایط متعددی یبرداردر خصوص موضوع قراردادھای بھره. دارند
باید موجـود و دارای مالیـت بـوده، متضـمن     پر واضح است که مورد معامله اصولاً . لازم است

ھمچنین باید معلوم و معین بـوده، قـدرت بـر تسـلیم آن نیـز      . ١منفعت عقلائی و مشروع باشد
از حقوق یبرداربررسی ھمۀ این شرایط در مورد موضوع قراردادھای بھره. ٢وجود داشته باشد

ن دسته از شرایطی خواھیم به ھمین جھت به بررسی آ. ادبی و ھنری ضروری به نظر نمی رسد
در این راستا، شرط موجود بودن موضـوع  . ھای ویژه ای استپرداخت که برخوردار از ظرافت

و لزوم معلـوم  ) بند نخست(ه قرارداد و امکان یا عدم امکان واگذاری حقوق مربوط به آثار آیند
ھـای  برخی از نظامضمن این که در . دارای اھمیت است) بند دوم(یو معین بودن حقوق انتقال

بنـابراین بـا   . احکام ویژه ای مقرر شـده اسـت  یبردارحقوقی برای عوض در قراردادھای بھره
توجه به معاوضی بودن اغلب قراردادھای مزبـور، بررسـی احکـام خـاص مربـوط بـه عـوض        

)بند سوم. (تضروری اس
یندهموجود بودن موضوع قرارداد و واگذاری حقوق مربوط به آثار آ: بند نخست

درخصوص شرط موجود بودن موضوع قرارداد، بدیھی است چنانچه اثری خلق گردیـده و  
سپس راجع به واگذاری حقوق راجع به آن، قرارداد منعقد گردد، از این جھت قرارداد مزبور با 

گردیـده باشـد، حـق    یت از اثـری منقض ـ ی ـھمچنـین اگـر مـدت حما   . مشکلی مواجه نیسـت 
لـیکن  . منتفی شده، بحث از انتقال حق مزبور مطـرح نخواھـد بـود   از آنیانحصاریبرداربھره

مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلانـي  «: داردقانون مدني در این خصوص مقرر می٢١٥ماده-١
».مشروع باشد

بیع چیزي که خرید و فروش آن قانوناً ممنـوع اسـت و   «: داردقانون مدني در خصوص مبیع مقرر می٣٤٨ماده -٢
بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد، باطل است مگر ایـن کـه   یا چیزي که مالیت و یا منفعت عقلائي ندارد یا چیزي که 

.حکم این ماده به عنوان یک قاعدۀ عمومی قابل تسری به سایر قراردادھاست. ».مشتري خود قادر بر تسلمّ باشد
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آنچه اھمیت دارد بررسی امکان یا عدم امکان واگذاری حقـوق آثـاری اسـت کـه ھنـوز خلـق       
نگردیده است؛ زیرا تا زمانی که اثری خلق نگردد، حقوق احتمالی پدیدآورنـده فعلیـت نیافتـه،    

.انتقال آن محل تأمل است
کـه ھنـوز خلـق    یحقوق مربوط به آثـار یق فرانسه، درخصوص واگذاراز نقطه نظر حقو

قانون مدنی، اشیاء آینده به شرطی کـه  ١١٣٠اند، به موجب مقررات عمومی موضوع ماده نشده
لـیکن  . توانـد موضـوع قـرارداد واقـع شـود     آن قانون قابل تعیین باشـد، مـی  ١١٢٩مطابق ماده 

و بـه  ١٩٥٧مـارس  ١١قانون ٣٣اند، ماده ه نشدهدرخصوص آثار ادبی و ھنری که ھنوز آفرید
 ـآثـار آت یدارد، انتقال کلیاین کشور مقرر میت فکریقانون مالکL131-1تبع آن ماده  ه باطـل  ی

Pollaud-Dulian, 590-591, nº(یحقوقدانان فرانسو١.است علت ممنوعیـت مزبـور را   ) 968
آثار آینـده بـرای پدیدآورنـده و بـه ویـژه پدیدآورنـدگان جـوان        یدانند که انتقال کلدر این می

ھای آن، خطرناک است؛ زیرا بنابر فرض، تا قبل از آفرینش اثر، امکان ارزیابی ارزش اثر، ویژگی
از اثر وجود ندارد و پدیدآورنده با ایـن خطـر روبروسـت    یبردارسنجش اھمیت و اشَکال بھره

L131-1به اعتقاد ایشان قاعـدۀ مقـرر در مـاده    . منتقل نمایدکه حقوق خود را با شرایطی نازل 
بنـابراین  . قاعده ای امری بوده که ھیچ قرارداد فردی یا جمعی نمـی توانـد آن را منتفـی نمایـد    

ه به دلیل مغایرت با نظم عمومی، باطل بوده و بطلان آن از نوع بطلان یآثار آتیقرارداد انتقال کل
.پدیدآورنده حق دارد به بطلان مزبور استناد نمایداز این رو فقط . نسبی است

بـه دلیـل اختصـار در تعبیـر، دارای ظرافـت ھـایی       L131-1البته باید توجه داشت که ماده 
آنچه در این ماده اھمیت دارد، گسترۀ حقوق انتقالی نیست بلکه مھم این اسـت کـه آثـار    . است

شود که نتـوان  گردد و ھمین امر موجب میآتی ھنوز به وجود نیامده، قرار است در آینده خلق 
بنابراین خواه پدیدآورنده یک حق یا حقوق متعدد از آثـار  . قلمرو حقیقی انتقال را تشخیص داد

-Pollaud-Dulian, 590. (آینده را مورد انتقال قرار دھد، در ھر حال قرارداد باطل خواھـد بـود  
591, nº 968(

ده نیست که به رغم ممنوعیت انتقال کلی آثـار آینـده، بـه    اشاره به این نکته نیز خالی از فای
توانـد نـاظر بـه    می٢عرضهقانون مالکیت فکری فرانسه قرارداد عمومی L132-18موجب ماده 

1- Article L131-1: "La cession globale des oeuvres futures est nulle."
موجـب آن پدیدآورنـده یـک اثـر فکـری و      نماید که بهدادی معرفی میقرارداد عرضه را قرارL132-18ماده -٢

سـپس در  . نمایندصاحبان حق، با شرایط معین، اجازۀ عرضۀ اثر مزبور را به یک شخص حقیقی یا حقوقی اعطا می
ای پدیدآورنـدگان بـه پیمانکـار    موجب آن یک سـازمان حرفـه  گوید که بهادامه از قرارداد عمومی عرضه سخن می
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قانون مزبـور، شـرطی کـه بـه موجـب آن،      L132-4ھمچنین بر اساس ماده . آثار آینده نیز باشد

نمایـد، بـا   پدیدآورنده نسبت به نشر آثار آیندۀ خود، تعھد به پذیرش حق تقدم برای ناشـر مـی  
.، معتبر دانسته شده است١ھاییرعایت قید و شرط

البتـه بـه   . نموده اسـت ینیبشیمشابه را پیز حکمین٢مصریت فکریقانون مالک١٥٣ماده 
د یاز اسـات یبرخ. بطلان قرارداد مربوط به آثار آینده از نوع بطلان مطلق استموجب این ماده،

شـه در  یدانند که اولاً بطـلان ر ین می، علت حکم مزبور را در ا)٨/٣٩٠، یسنھور(ر حقوق مص
ت فـرد  یوابسـته بـه شخص ـ  ینده، امریدر آید فکریاً مجموع تولیثان. ن نبودن موضوع داردیمع

عـلاوه  به. تر استكیست، نزدینیت که قابل واگذاریحقوق مربوط به شخصن به یبنابرا. است
ن قرارداد، خودش را نسـبت  یلۀ ایوسدآورنده بهین است که پدیی به این قراردادھایبازگشت چن

.دھدیالعمر، در بند قرار مصورت ماداماش بهیبه مجموع کار فکر
و یآثـار ادب ـ یحقـوق مـال  ید انتقال کلیباز قابل دفاع بوده، یران نیل در حقوق این دلایھم

که چنین قراردادھـایی بـه گونـه ای سـلب حریـت و      به ویژه این. نده را ممنوع دانستیآیھنر
کـس  چیمقرر داشـته، ھ ـ یقانون مدن٩٦٠ماده گونه که آزادی پدیدآورنده را در بر دارد و ھمان

از یرداد کار باعث شده که برخ ـھمین وضعیت دربارۀ قرا. ت کندیتواند از خود سلب حرینم
مـاده  ل ی ـ، ذ٥٧٠، یکنـون یدر نظـم حقـوق  یان، قانون مدنی؛ کاتوز٢٠٣، یعراق(ق د حقویاسات

علاوه بـر ایـن، در نظـام    . شخص، نظر به عدم جواز آن دھندیبه استناد تضاد آن با آزاد) ٩٦٠
حقوقی ایران، موجود بودن موضوع قرارداد و نیز معلوم و معین بودن آن، اصـولاً جـزء شـرایط    

... و٥١٤، ٥٠٧، ٤٦٨، ٣٦١، ٣٥١، ٣٤٢، ٢١٦مـواد  . اساسی صحت قـرارداد محسـوب اسـت   
ر قراردادھای مزبور، آثار مورد نظـر ھنـوز   حال آن که د. قانون مدنی دلالت بر این مطلب دارند

درواقع ھنگامی که موضـوع قـرارداد معلـوم و معـین     . باشدپدید نیامده، معلوم و معین نیز نمی
نیست، قرارداد غرری بوده، مشمول ادلۀ بطلان معاملۀ غرری از جمله حدیث نبوی کـه نھـی از   

-٧/٥٦٠؛ ھمـو،  ١/٢٩، یشـاھرود ی؛ نماز٢/٢٤٨، ی؛ أحسائ١٧/٤٤٨، یحر عامل(ه غرر فرمود
بر ھمین اساس، در کتب مختلف فقھی به ویژه در مورد قرارداد بیع که به طـور  . گرددمی) ٥٦١

دھند، معلوم معمول، فقیھان امامی قواعد عمومی قراردادھا را در ضمن آن مورد بررسی قرار می

ضه نمایش، اختیار عرضه آثار فعلی یا آینده را مطابق شرایط مقرر توسط پدیدآورنده یـا دارنـدگان حـق، بـرای     عر
.نمایدمدت قرارداد، اعطا می

.، حق تقدم مزبور حداکثر نسبت به پنج اثر و حداکثر برای پنج سال قابل اعمال استL132-4به موجب ماده -١
».بطلاناً مطلقاً کل تصرف للمؤلف فی مجموع إنتاجه الفکرى المستقبلییقع باطلاً -١٥٣ماده «-٢
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موجـب بطـلان قـرارداد اعـلام     انجامد، که به غرر میو معین نبودن موضوع قرارداد به دلیل این

، تـذکرة الفقھـاء،   یعلامة حل ـ: ک. ردرخصوص بطلان معاملات غرری و ادلۀ آن، . (شده است
-٨/١٧٤؛ مقدسّ اردبیلی، مجمع الفائـدة و البرھـان،   ٥/١٣٧عة، ی؛ ھمو، مختلف الش٥٤-١٠/٥٣

؛ ٢٢/٤١٧کلام، ، جواھر الی؛ نجف٩٦-٨٩ام، ی، عوائد الأی؛ محقق نراق١٢٣، ید بھبھانی؛ وح١٧٥
؛ وحـدتی  ٣٦٠-٣٥٩و ٢/٢١٩ة الطالـب،  ی ـ؛ ھمـو، من ٢/٤٩٦، کتاب المکاسـب و البیـع،   ینینائ

)٧٠-٦٧و ٦٤-٦٠شبییری، 
یاز اشکالاتین است که قرارداد سفارش اثر، عاریچه لازم است بدان توجه شود اکن آنیل

د و ی ـنماینـده م ـ یدر آیجاد اثریدآورنده تعھد به این قرارداد، پدیموجب ابه. ان شدیاست که ب
، تا ین آثاریچنیت از حقوق مؤلفان، مصنفان و ھنرمندان، حقوق مادیقانون حما١٣طبق ماده 

مـدت  یکـه بـرا  دھنده خواھد بود؛ مگـر آن د آمدن اثر، متعلق به سفارشیخ پدیسال از تاریس
ارش اثـر،  در خصـوص صـحت قـرارداد سـف    . توافـق شـده باشـد   یب محـدودتر یا ترتیکمتر 
کـه  یید توجـه نمـود کـه، اولاً از آنجـا    ی ـمـذکور با ١٣ح آن در ماده یرش صرینظر از پذصرف

حقـوق  یاست، مشمول عنـوان انتقـال کل ـ  یق مشخصیا مصادیسفارش اثر محدود به مصداق 
رش عـرف جامعـه و   یدنبـال نداشـته، مـورد پـذ    شـخص را بـه  یجه سـلب آزاد یست و درنتین

قـاً  ید دقی ـط آن بایدر قرارداد مزبـور اوصـاف اثـر مـورد سـفارش و شـرا      اًیثان. خردمندان است
بـه آن وارد  یرادی ـز ای ـن بودن موضـوع قـرارداد ن  یث معلوم و معین از حیبنابرا. مشخص باشد

سـت؛ بلکـه   ینـده ن یماً انتقال حقوق مربـوط بـه آ  یثالثاً موضوع قرارداد مزبور مستق. نخواھد شد
عتاً پـس  یاست که طبینیدآورنده جھت انجام کار معیشخص پدقرارداد مزبور ناظر به خدمات 

.ردیگیدھنده تعلق مجاد شده به سفارشیاثر ایاز انجام کار مزبور و خلق اثر، حقوق ماد
که قرارداد نشر درخصوص اثری کـه در آینـده   نکتۀ دیگری که تبیین آن ضروری است، این

کاتوزیـان، قواعـد عمـومی    (تھیه خواھد شد چه حکمی دارد؟ برخی از اسـاتید حقـوق ایـران    
درخصوص واگذاری حق نشر کتابی که در آینده نوشته خواھد شـد،  ) ١٧٦-٢/١٧٥قراردادھا، 

در ایـن  ت از حقـوق مؤلفـان و مصـنفان و ھنرمنـدان    ی ـن حماقـانو معتقدند به رغـم سـکوت   
ایشـان در توجیـه عـرف    . خصوص، عرف واگذاری حق نشر در این زمینه استقرار یافته اسـت 

اند، اظھار شود را در حکم کلی دانستهکه حق نشر کتابی که در آینده تألیف میمزبور، ضمن این
ماند یکی انجام کار تألیف که به اجاره می. ن استدارند که قرارداد مزبور مخلوط از دو پیمامی

از سـویی، در حکـم کلـی    : این نظر از دو جھت محل تأمل اسـت . و دیگری انتقال حق نشر آن
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شود، قابل پذیرش نیست؛ زیرا کتابی که در آینـده  شمردن حق نشر کتابی که در آینده تألیف می

ع قرارداد بر آن منطبق اسـت و حـق   تھیه خواھد شد، مصداق منحصر به فردی است که موضو
بنابراین حق نشر حق معینی اسـت و قابـل انطبـاق بـر مصـادیق متعـدد       . نشر ناظر بر آن است

. ھای متعدد استاین در حالی است که مفھوم کلی، قابل صدق بر مصداق. نیست
توان یاز سوی دیگر، تجزیۀ قرارداد به دو جزء قابل پذیرش است، لیکن قرارداد مزبور را م

قرارداد انجام کاری دانست که قابل تطبیق با عقد اجاره اسـت، بـا ایـن توضـیح کـه در ضـمن       
قرارداد مزبور شرط نتیجه شده است؛ شرطی که به موجب آن، مالکیت اثری که در پی قـرارداد  

رسـد ایـن راه   به نظر می. گردد، به طرف قرارداد منتقل گرددآفرینش اثر ادبی و ھنری خلق می
تواند مشکل قرارداد انتقال حق نشر اثر آینده را حل کند؛ زیرا چنانچه انتقـال حـق نشـر    ر میکا

.اثر آینده را موضوع قرارداد به شمار آوریم، با اشکال فقدان موضوع مواجه خواھیم بود
معلوم و معین بودن حقوق انتقالی: بند دوم

به آن اشاره گردیده، شرط معـین  یقانون مدن١٩٠که در ماده ییکی از شرایط مھم و اساس
قانون مدنی نیـز کـه در راسـتای ھمـین شـرط      ٢١٦بر اساس ماده . بودن موضوع قرارداد است

مورد معامله باید مبھم نباشد مگر در موارد خاصه که علم اجمـالی بـه آن کـافی    «مقرر گردیده، 
. ن موضوع آن ضروری استن بودی، معلوم و معیانعقاد ھر قراردادیبنابراین اصولاً برا» .است

لاً معلوم بوده ید تفصیز موضوع قرارداد بایدآورنده نیپدیانتقال حقوق مادیدر مورد قراردادھا
موضـوع حقـوق   ییژه است که از سویت ویاھمین جھت دارایشرط مزبور از ا. و مردد نباشد

ینـدارد و از سـو  یخـارج یگاه مـاد یست و پاینیملموس و خارجیء مادیشیو ھنریادب
ن یبنـابرا . برخوردار استیدآورنده، از عناصر متعدد و گوناگونیپدیمادیبردارگر حق بھرهید
.باشدیمیشتریازمند دقت بیتر و ندهیچیات مؤثر در رفع ابھام از آن پیفیک

یقلمرو موضوع-الف
توانـد  مـی دآورنـده  یقرارداد، این سؤال مطرح است که آیـا پد یدرخصوص قلمرو موضوع

تواند مورد انتقال تمام حقوق مادی خویش را به غیر منتقل نماید یا فقط برخی از آن حقوق می
قرار گیرد؟ ضمن این که چنانچه پس از انعقاد قرارداد، در مورد دامنه حقـوق انتقـالی اخـتلاف    

توان از اصلی راھنما برای حل اختلاف سخن گفت؟رخ دھد، آیا می
ران، انتقـال حقـوق   ی ـقرارداد، باید گفت، از نقطه نظر حقوق ایموضوعدرخصوص قلمرو 

یبه تعبیر دیگـر منع ـ . ا برخی از آن باشدییتواند ناظر به ھمۀ حقوق ماددآورنده مییپدیماد
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: ک. رملاحظـۀ نظـر موافـق    یبـرا . (دآورنده به نظر نمـی رسـد  یپدیۀ حقوق مادیدر انتقال کل

ن ی ـت از حقوق مؤلفان، مصـنفان و ھنرمنـدان در ا  یقانون حماماده پنج ) ١٢٣و ١٢٠، یمحمد
تواند استفاده از حقوق ین قانون میت ایمورد حمایدآورندۀ اثرھایپد«: داردیخصوص مقرر م

».ر واگذار کندیر به غیۀ موارد از جمله موارد زیخود را در کلیماد
قـانون  ١٤٩ماده . رفتیپذن نظر را ید ھمیز باین) ٣٢٧و ٧/٣٢٦، یسنھور(ر در حقوق مص

یاز حقـوق مـال  یا برخ ـی ـتواند تمـام  یدآورنده میکند که پدیح میتصر١مالکیت فکری مصر
ك از حقوق مورد انتقال بایـد  یلیکن به موجب این ماده، ھر. دیر واگذار نمایقانونی خود را به غ

.گیردصورت جداگانه و با بیان جزئیات مربوط در قرارداد مورد تصریح قرار به
ح قرار داده یحقوق را مورد تصریز انتقال کلین٢قانون مالکیت فکری فرانسهL131-4ماده 

از حقوق یکیعنوان به٣بیحق تعقییادآور شد که در حقوق فرانسه، از سوید یکن بایل. است
رقابلیغL122-8موجب مادهشناخته شده، بهیاز آثار ھنریدآورنده که در مورد برخیپدیماد

دآورنده تمام حقـوق خـود را منتقـل    یکه پدیگر در فرضیدیاز سو.دانسته شده است٤انتقال
 ـانتقال حقـوق مزبـور مشـروط بـه ا    ٥آن قانونL131-3د، بر اساس بند نخست ماده ینمایم ن ی

البته انتقال حقـوق  .ردیح قرار گیصورت جداگانه مورد تصربهیك از حقوق انتقالیاست که ھر
موجـب بنـد سـوم    مشمول حکم فوق نبوده، بهیداریدیداریصورت اثر شندر قالب اقتباس به

.م سند جداگانه استی، مستلزم تنظL131-3٦ماده 

و یشـترط لإنعقـاد   . للمؤلف أن ینقل إلی الغیر کل أو بعض حقوقه المالیة المبینة فـی ھـذا القـانون   -١٤٩ماده «-١
بیان مـداه  التصرف أن یکون مکتوباً و أن یحدد فیه صراحة و بالتفصیل کل حق علی حده یکون محلاً للتصرف مع

»...و الغرض منه و مدة الإستغلال و مکانه
2- Article L131-4:"La cession par l'auteur de ses droits sur son oeuvre peut être totale ou partielle...."
3- Le droit de suite.

از جملـه قـانون مالکیـت    منظور از حق تعقیب که در کنوانسیون برن، مقررات جامعۀ اروپا و برخـی قـوانین ملـی    
فکری فرانسه، برای پدیدآورندگان برخی از آثار به رسمیت شناخته شده، عبارت از حقی است غیر قابل انتقال کـه  

به ١٤٥کلمبه، : ک.درخصوص حق تعقیب، ر. (کندھای بعدی اثر پیدا میپدیدآورندۀ اثر بر منافع حاصل از فروش
Desbois, 335 s., nº(و ) ٢١٤-٢١٣بعد؛ مغبغب،  289 s.; Lucas, 294 s., nº 349 s.; Pollaud-Dulian, 551, nº 890

s.(
4- inaliénable.
5- Article L131-3:"La transmission des droits de l'auteur est subordonnée à la condition que chacun des
droits cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession..."
6- Article L131-3:"…Les cessions portant sur les droits d'adaptation audiovisuelle doivent faire l'objet
d'un contrat écrit sur un document distinct du contrat relatif à l'édition proprement dite de l'oeuvre
imprimée..."
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است یھیبد. شودین موضوع قرارداد دو چندان مییت تبی، اھمیحقوق مادیدر انتقال جزئ

)٣٨٤-٨/٣٨٣، یسـنھور (.سـت یر حقوق نیتصرف در سایبرایاز حقوق، مجوزیکیانتقال 
ز ی ـر نی ـسـت و انتقـال حـق اخ   یر نی ـعنوان نمونه انتقال حق عرضه، متضـمن انتقـال حـق تکث   به

ران بـا توجـه بـه اسـتقلال دو حـق مزبـور،       یدر حقوق ا. باشدیدربردارندۀ انتقال حق عرضه نم
اسـت کـه حـق    ین ضروریبنابرا. دینمایجاب مین حکم را ایرش ای، پذیاصول و قواعد عموم

.حاً در قرارداد ذکر گرددیمورد انتقال صر
ید شود، اصل بر عدم انتقـال و بقـا  یدآورنده تردیپدیاز حقوق مادیچنانچه در انتقال حق

ر در ی ـحکـم اخ )٣٣١-٧/٣٣٠، ی؛ سـنھور ١/٢٣١، ییصفا(.دآورنده استیپدیحق مزبور برا
یح شده و برخـی از حقوقـدانان مصـر   یز تصریمصر نیکرت فیقانون مالک١٤٩بند دوم ماده 

ز یقانون فرانسه نL122-7مادهییاز بند انتھا. اندنیز بر آن تأکید نموده)٣٣١-٧/٣٣٠، یسنھور(
را محدود به مـوارد مصـرح   یبرداربھرهیھاوهیر، شیا تکثیحق عرضه یکه در فرض انتقال کل

.در قرارداد نموده، حکم مذکور قابل استنباط است
تعیین کمیت حقوق انتقالی-ب

بلکـه  . برای معلوم و معین شدن موضوع قرارداد، صرف تعیین نوع حق انتقالی کافی نیست
یبـردار ھای مختلف امکان پذیر است، تعیین کمی بھرهدر مواردی که استفاده از حق در کمیت

از حـق انتشـار یـا    یبرداربه عنوان نمونه میزان بھره. از حق یا حقوق انتقالی نیز ضروری است
بنابراین لزوم معلـوم و معـین نمـودن    . ھای مختلفی برخوردار باشدتواند از کمیتعرضۀ اثر می

در ایـن  . اسـت یبـردار موضوع قرارداد و برطرف شدن جھل و غرر مستلزم تعیین میزان بھـره 
ا ی ـدفعـات متعـدد، اجـازۀ انتشـار     یا بـرا یك نوبت ییدآورنده فقط برایا ممکن است پدراست

؛ سـنھوری،  ٧٤؛ ھمو، حقوق مدنی و حقوق تطبیقـی،  ١/٢٣١، ییصفا(.عرضۀ اثر را داده باشد
ت داشـته  ی ـك قرارداد انتشار تعـداد نسـخ و شـمارگان اھم   ین ممکن است در یھمچن)٨/٣٨٧

بنـد نخسـت   . شـود ین ـیبشیدر قرارداد پیروشنل بهین مسایاست که این ضروریبنابرا. باشد
قانون مالکیت فکری فرانسه در این خصوص مقرر داشته که قرارداد انتشار باید L132-10ماده 

ن ممکن است موضوع قرارداد بـا  یھمچن. ھای چاپ اول را مشخص نمایدتعداد حداقلیِ نسخه
-L131البته باید توجه نمود که به موجب بند اول ماده .مشخص گرددیبردارن مدت بھرهییتع
بـه  یبـردار فرانسه، یکی از موارد لازم برای مشخص نمودن قلمرو بھرهیت فکریقانون مالک3

اسـت بـه نحـوی    یبردار، تعیین مدت بھرهیبردارعنوان قاعده ای عمومی در قرارادادھای بھره
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Pollaud-Dulian, 583-584, nº. (دبـو که عدم ذکر آن موجب بطلان قرارداد خواھـد   بـا  ) 953

ای این ھمه این قاعده دارای استثنائاتی است که در آن موارد، تعیین موضوع قـرارداد بـه شـیوه   
توان بـه حکـم منـدرج در    از جمله این استثنائات می. غیر از ذکر مدت مجاز دانسته شده است

اشاره نمود که در کنار تعیین دورۀ زمانی بـرای قـرارداد عرضـه، امکـان تعیـین      L132-19ماده 
Lucas, 487, nº. (تموضوع قرارداد از راه ذکر تعداد عرضه را نیز مجاز دانسته اس علاوه ) 615

ن موضـوع قـرارداد   یـی ن دو در تعی ـك از ایرا ھرینیز اھمیت دارد؛ زیبرداربر زمان، مکان بھره
ز وسعت یو نیبردارزمان بھرهم با مدتیاز آثار، ارتباط مستقیبردارزان بھرهیه، مرگذار بودیتأث

١٤٩فرانسـه و مـاده   یت فکریقانون مالکL131-3ن جھت بند اول ماده یھمبه. آن داردیمکان
گونه که گفتیم ضمانت اجرای قاعدۀ مزبور در ھمان. اندح نمودهین شرط تصریقانون مصر، بر ا

البته سؤالی که پاسخ بـه آن ضـرورت دارد ایـن اسـت کـه      . نسه بطلان قرارداد استحقوق فرا
کـه  L131-3ممکن اسـت از عبـارات مـتن مـاده     . بطلان در این خصوص مطلق یا نسبی است

انتقال حقوق را وابسته به شروط مزبور نموده، بطلان مطلق استنباط گردد؛ زیرا با فقدان یکی از 
لیکن از آنجایی که ھدف مقررۀ مزبـور حمایـت از انتقـال    . اجه ھستیمعناصر اساسی قرارداد مو

دیدگاه رویۀ قضایی فرانسه . کند که نوع بطلان نسبی باشددھنده حقوق است، منطق ایجاب می
Lucas, 402, nº. (تنیز ھمین اس 494(

ننموده نه مقررین زمیدر اینکرده و قواعد خاصیاات مزبور اشارهیران به جزئیقانونگذار ا
حقوق یبر اساس قواعد عموم. پرداختید به انطباق موضوع با قواعد عمومین بایبنابرا. است

است بسته بـه  یھیالبته بد. ن بودن موضوع قرارداد استیت دارد، معلوم و معیچه اھمران، آنیا
کـه  نی ـکن آنچه مھم است ایل. خواھد داشتییھان موضوع، تفاوتییتعیھاوهینوع قرارداد، ش

یرینـده جلـوگ  یآیبودن قـرارداد و اختلافـات احتمـال   یموضوع قرارداد مبھم نباشد تا از غرر
حـق  یو زمـان ین وسـعت مکـان  یـی ن بـودن موضـوع، ممکـن اسـت بـه تع     یمعلوم و مع. شود
یبـردار ن در خصوص مکان و زمان بھـره یالبته چنانچه متعاقد. داشته باشدیبستگیبرداربھره

ده و از نظـر مـدت   ی ـد نگردیمقیشان به مکان خاصی، حسب ظاھر، اراده اسکوت نموده باشند
، قانون حمایت حقوق مؤلفان، مصنفان و ھنرمنـدان ١٤و١٣، با توجه به مواد یبردارزمان بھره

جـاد  یسفارش ایکه اثر در پین مدت در فرضیا. سال دانست٣٠د مدت قرارداد را حداکثر یبا
ش آن، یدای ـکه در فرض انتقال اثر پس از پی، درحال)١٣ماده (ه اثر بودخ خلق یشده باشد، از تار

 ـ). ١٤ماده (د شویخ انتقال شروع میمدت از تار ، )یبـردار دارنـده حـق بھـره   (ر چنانچه مالك اث
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ا عرضـۀ اثـر خواھـد    یخ انتشار یسال از تار٣٠حداکثر یبردارباشد، مدت بھرهیشخص حقوق

، حقوق مدنی و حقـوق تطبیقـی،   ییصفا(ق برخی از اساتید حقوگونه کهھمان). ١٦ماده (د بو
خ انتشـار  ی، تاریت از آثار متعلق به اشخاص حقوقین که مبدأ حمایاند، علت اعنوان داشته)٨٣

ست و ممکن است یمعمولاً محدود نین است که عمر شخص حقوقیا عرضۀ آن مقرر شده، ای
.بماندیھا باققرن

از اثریبرداربھرهوهیتعیین کیفیت و ش-ج
وه ید، ذکـر ش ـ ی ـنمایم ـین موضـوع قـرارداد ضـرور   یـی تبیکـه بـرا  یگر از مسائلیدیکی
. باشـد یاثر می، نحوه استفاده از حقوق مادیبرداروۀ بھرهیمقصود از ش. از اثر استیبرداربھره

. شـود انجـام  یتـال یجیصـورت د ا بهییق چاپ کاغذیك کتاب ممکن است از طریمثلاً انتشار 
 ـا از طری ـنما یق اکِران در س ـیممکن است از طریینمایك اثر سین عرضۀ یھمچن ق پخـش در  ی

یبـردار وه بھـره یاسـت ش ـ یھیبـد . ردیون صـورت پـذ  ی ـزیق تلویا از طریشھر ین عمومیادیم
. داردین ارزش حـق مـورد واگـذار   ییدر تعییسزا، نقش بهیبردارھمچون مدت و مکان بھره

.ن بحث افزوده استیت ایبر اھمیبردارد بھرهیجدیھاوهیش شیدایپ
قانون مالکیت فکری مصر ضمن شرط نمودن ذکـر  ١٤٩قانون فرانسه و ماده L131-3ماده 

ت از ی ـمـاده پـنج قـانون حما   . انـد اشاره نمودهیبرداروه بھرهیان شیاز قرارداد، به لزوم ب١ھدف
ان نموده، امـا بـه لـزوم    یرا بیبرداربھرهیھاوهیاز شیحقوق مؤلفان، مصنفان و ھنرمندان برخ

معلوم نمـودن موضـوع، از   یالبته ضرورت آن برا. ح ننموده استیتصریبرداروۀ بھرهین شییتب
عـدم  یاجـرا ن اسـت کـه ضـمانت   ی ـشود ایکه مطرح میسؤال. شودیده میفھمیقواعد عموم

ن خصـوص  ی ـقـرارداد در ا ت ی ـد گفـت ماھ یست؟ در پاسخ بایچیبرداروه بھرهیح به شیتصر
یبـرا یقانون مـدن ٢٢٥که ماده ید توجه داشت، با توجه به نقشیعلاوه بابه. کننده استنییتع

ن خصـوص ابـراز نکـرده    ی ـح اراده خـود را در ا یطور صـر ن بهیعرف قائل است، چنانچه طرف
.گرددیمیشان تلقیایعنوان اراده ضمنمتعارف از اثر بهیبردارباشند، بھره

یھاوهیده نخواھد بود که چنانچه پس از انعقاد قرارداد، شیفاین نکته بیایادآورین یمچنھ
گـاه نـه   چیرا ھ ـی ـمزبور مشمول قرارداد نخواھد بود؛ زیھاوهیابداع گردد، شیبردارد بھرهیجد
ن قرار نگرفته و اصل عدم نیز مقتضی ی، موضوع توافق طرفیطور ضمنح و نه بهیصورت صربه

مبنـی بـر ایـن کـه     ) ١٢٦صـادقی و خلـج،   (ن بنابراین تصور برخی از نویسندگا. امر استاین 

.destination-الغرض-١
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ھای توان با توسل به قاعدۀ تسلیط، اصل لزوم به قراردادھا و احترام به حقوق مالکیت، شیوهمی

برخی از نویسـندگان  . برداری را نیز مشمول قرارداد پیشین دانست، محل تأمل استجدید بھره
Pollaud-Dulian, 589, nº(یفرانسو نیز با استناد به اصل تفسیر مضیق قراردادھا، نتیجـۀ  ) 966

.اندفوق را استنباط نموده
البته سؤالی که ممکن است مطرح گردد این است کـه بـا اشـتراط در قـرارداد بـه صـورت       

داند؟ ماده بینی را مشمول قرارداد گرھای غیر قابل پیشیبردارتوان بھرهصریح یا ضمنی، آیا می
L131-6      قانون مالکیت فکری فرانسه با ملاحظاتی چنـین شـرطی را مـورد پـذیرش قـرار داده

برداری از اثر در قالب شـکل غیرقابـل   شرط ناظر به اعطای حق بھره«موجب این ماده، به. است
بینی نشده در تاریخ قرارداد، باید صریح و متضـمن مشـارکت در منـافع    بینی یا شکل پیشپیش

بنابراین از سویی، اگر شـرط مزبـور صـریح و بـدون ابھـام      » .برداری مزبور باشداصل از بھرهح
. نحوی که حداقل، التفات پدیدآورنده را به خود جلب ننماید، محکوم به بطلان اسـت نباشد به

از سوی دیگر، صرف صریح بودن شرط، کفایت نمی کنـد، بلکـه شـرط مزبـور بایـد متضـمن       
. صـورت درصـدی باشـد   بـرداری بـه  نده از عوائد حاصل از شیوۀ نوین بھرهمندی پدیدآوربھره

بینی این شرط در ماده مذکور حمایـت از  ھدف از پیش. بنابراین تعیین مبلغ مقطوع کافی نیست
ضـمانت اجـرای ایـن    . زنی ندارندپدیدآورندگان است که معمولاً در انعقاد قرارداد قدرت چانه

Pollaud-Dulian, 590, nº. (تحکم عدم تأثیر شرط اس 967(
بینی بـا قیـود پذیرفتـه شـده در حقـوق      برداری غیرقابل پیشھای بھرهاگر شرط انتقال شیوه

فرانسه، موجب غرری شدن قرارداد تلقی نگردد، بـرای پـذیرش آن در حقـوق ایـران اشـکالی      
رداد در غیر این صورت، شرط مجھولی که موجب جھل به موضـوع قـرا  . وجود نخواھد داشت
کاتوزیـان، قواعـد عمـومی    ؛١/٢٨١، یامـام ؛١/٢١٤بـاغ،  هحـائری شـا  (ن گردد، در حقوق ایرا

؛ موسـوی بجنـوردی،   ٢٣/٢٠٢، جـواھر الکـلام،   ینجف(ه و فقه امامی١)١٩١-٣/١٨٨قراردادھا، 
؛ ٥/١٦٦، یاصـفھان . ؛ نیز رک٣/٢٢٧ة الطالب، ی، منینی؛ نائ٢٨٩-٢/٢٨٨، یمراغینی؛ حس٣/٢٧٩

.به علت غرری گردیدن قرارداد، شرطی باطل و مبطل قرارداد است،)٣٥٣داماد، محقق 
احکام خاص مربوط به عوض:بند سوم

حقوق مادی مربوط به آثار ادبی و ھنری ممکن است در قالب قراردادی معاوضی یواگذار

قانون مدنی به صراحت شرط مجھولی که باعث جھل به عوضـین شـود را در زمـرۀ شـروط     ٢٣٣بند دو ماده -١
.باطل و مبطل ذکر نموده است
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حقـوق، مسـتلزم   یبودن واگذاریالبته در فرض سکوت طرفین، مجان. ردیصورت پذیا مجانی

یگـردد و فقیھـان امـام   قانون مـدنی، اسـتنباط مـی   ٢٦٥گونه که از ماده را ھمانیاثبات است؛ ز
، مجمع الفائدة مقدسّ اردبیلی؛ ٣٠٨-٤/٣٠٧بن العلامة، ؛ إ٦/١٧١عة، ی، مختلف الشیعلامه حل(

ــد١٠/١٦٠و البرھــان،  ــی، ٧/٤٧٨، ی؛ فاضــل ھن ــق بحران ــائ٢١/٥٧٥؛ محق ؛ ٩/٢٢٤، ی؛ طباطب
اند، ظاھر نیز در موارد مختلف به آن استناد نموده) ١١٣-٥/١١٢، العروة الوثقی، یزدییطباطبائ

. دید عوض آن را پرداخت نمایمنتفع گردد، بایگریا کار دیبر عدم تبرع است و ھرکس از مال 
در بـاب  یقـانون مـدن  ٣٣٧و ٣٣٦در فرض عدم توافق در خصوص عوض، به موجب مـواد  

. از اثـر خواھـد بـود   یبردارمال یا کار دیگری، پدیدآورنده مستحق اجرت المثل بھرهاستیفاء از
ط موضوع قـرارداد در  یاست در فرض معوّض بودن قرارداد، قواعد عمومی راجع به شرایعیطب

ل یقـرارداد را تشـک  یاز دو موضوع اصـل یکیرا عوض یاست؛ زیز اصولاً جاریمورد عوض ن
.دھدیم

زان عـوض،  ی ـن میـی تعیھمچون حقوق فرانسه، برایحقوقیھانظامیبرخبا این ھمه در 
فرانسـه، اصـل   یت فکریقانون مالکL131-4ماده . وضع شده استیاژهیمقررات خاص و و

بـر  . نمـوده اسـت  ین ـیبشیاز اثر خود را پ ـیبردارد بھرهیدآورندگان در عوایلزوم مشارکت پد
د یدآورنده در عوایپدید متضمن شرط مشارکت نسبیبااثر ین ماده، انتقال حقوق مادیاساس ا

قانونگذار فرانسه با اتخاذ ایـن راه حـل درصـدد مرتفـع     . باشدیبردارا بھرهیحاصل از فروش 
خود راجع به اثر را با مبلغی نـاچیز و  یبردارنمودن این خطر بوده که پدیدآورنده، حقوق بھره

-Pollaud. (دھای مالی ناشی از اثرش سـھیم نباش ـ مقطوع به دیگری منتقل نماید و در موفقیت
Dulian, 595, nº ,Lucas(ه ھمچنین در توجیه این روش و منصفانه بودن آن گفته شـد ١)978

424, nº با . گرددکه پدیدآورنده در موفقیت یا عدم موفقیت اثرش سھیم می) ١٦٤کلمبه، )(518
از سویی، از آن . ضعفی نیز بیان شده استاین حال باید توجه داشت که برای اصل مزبور نقاط 

توان درصد کمـی از مشـارکت را   یمقرر نشده، در نتیجه میمشارکت مزبور حداقلیجا که برا
، توافق مزبور تأمین کننـدۀ  ٢نمود که جز در مورد سوءاستفاده آشکارینیبشیدآورنده پیپدیبرا

از این میان، پیش بینـی حـق   . قانونگذار فرانسه در مقام حمایت از پدیدآورنده تدابیر دیگری نیز اندیشیده است-١
آثار ھنری قابل ذکر است که با تدبیر اندیشیده شـده درخصـوص نحـوه تعیـین میـزان      تعقیب برای پدیدآورندگان 
.برداري از اثر قابل مقایسه استعوض در قراردادھای بھره

Desbois, 610, nº(برخی از حقوقدانان فرانسوی-٢ به صـراحت، مـوردی را کـه درصـد بسـیار نـاچیزی از       ) 561
، تقلب نسبت به قانون دانسته، آن را مصداق مشارکت ندانسـته بلکـه بـه    گرددمشارکت برای پدیدآورنده تعیین می
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از سـوی دیگـر، در مـوارد فراوانـی     .تواند متعرض آن گـردد شرایط قانونی است و دادگاه نمی

کـه فراوانـی   ١تعیین مبلغ مقطوع به جای مشارکت، توسط قانونگـذار فرانسـه تجـویز گردیـده    
مقطـوع  ) فیحق تأل(ض که مبلغ عویبه علاوه، در صورت. گردداستثناھا موجب انتفاء اصل می

. قیمـت بنمایـد  ط، درخواست تجدیـدنظر در یتواند درصورت وجود شرایدآورنده میباشد، پد
ا ی ـواسـطۀ غـبن   قانون مالکیت فکری فرانسه چنانچه بهL132-5که به موجب ماده توضیح این

ش از ھفت دوازدھم مبلغ مـورد توافـق،   یبید حاصل از اثر، خساراتیح عوایصحینیبشیعدم پ
حکم این ماده نـاظر بـه   .دیتواند اصلاح مبلغ را درخواست نمایمید، ویدآورنده وارد آیبه پد

حال آن که در فرضی که مبلـغ  .ن شده باشدییصورت مقطوع تعمبلغ قرارداد بهفرضی است که 
)١٦٦-١٦٤کلمبه، (.به صورت مشارکتی تعیین شده، استفاده از حق مزبور منتفی است

یتوانـد در ازا یدآورنـده م ـ ی، پدیت فکـر یقانون مالک١٥٠موجب ماده در حقوق مصر، به
عادلانـه بـر اسـاس مشـارکت     یعوض ـیاثر، تقاضـا یبرداراز حقوق بھرهیا برخینتقال تمام ا

دارد یقانون مذکور مقرر م ـ١٥١البته ماده . دیاز آن دو بنمایبیا ترکیمقطوع و یا مبلغی٢ینسب
نده در اثر اوضـاع  یا در آیدآورنده باشد یکه چنانچه موافقت مزبور موجب اجحاف به حقوق پد

توانـد از دادگـاه   یم ـیرخ دھـد، و یتین وضـع ید، چن ـی ـآیش میکه پس از قرارداد پیاحوالو 
،)٣٨٩-٨/٣٨٨، یسـنھور (ر د حقوق مصیاساتیاعتقاد برخبه. دیل قرارداد را بنمایتعدیتقاضا

ن ی ـچـون اصـل ا  . بسنده نمـود ید به موارد منصوص قانونیخلاف اصل بوده، باین حکمیچن
.ستیل نید قابل تعدید جز با قرارداد جداست که عوض قراردا

م و ینـدار یاژهی ـزان عـوض، مقـررات و  ی ـن میـی تعیران درخصوص چگـونگ یدر حقوق ا
د ی ـبدیھی است چنانچه طـرفین، مشـارکت نسـبی در عوا   . استیموضوع مشمول قواعد عموم

از چنـین حقـی   دآورنـده  یالیه را شرط نموده باشند، پداز اثر توسط منتقلٌیبردارحاصل از بھره
در غیر این صورت نمی تـوان از چنـین   . منشأ حق مزبور قراردادی است. برخوردار خواھد بود

درخصوص تعدیل قرارداد نیز بایـد گفـت، جـز بـا توافـق      . دآورنده سخن گفتیحقی برای پد

. ھای دیگر درخصوص نـاچیز بـودن درصـد مشـارکت، رک    برای ملاحظۀ راه حل. اندمثابه مبلغ مقطوع تلقی کرده
)Pollaud-Dulian, 598, nº ).١٦٦-١٦٤کلمبه، )(986
متضمن شش L131-4ماده . فرانسه پیش بینی شده استاستثناھای مزبور در مواد مختلف قانون مالکیت فکری-١

بـرای ملاحظـۀ تفصـیل    . نیز در نه بند، استثناھای متعددي را مطـرح نمـوده اسـت   L132-6ماده . مورد استثنا است
Desbois, 615 s., nº:(ک.استثناھا، ر 566 s.; Pollaud-Dulian, 599- 600, nº 987-991; Lucas, 430 s. , nº 530 s.(

مشارکت نسبی ممکن بر اساس نسبتی از قیمت شمارگان اثر انتشار یافته و یا به نسبت قیمت نسخه ھـایی کـه   -٢
)٧/٣٣٣سنھوري، : ک.ر. (شود، صورت پذیردفروخته می
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در عین حـال بـر اسـاس    . ١طرفین یا تصریح نصوص قانونی، امکان تعدیل قرارداد وجود ندارد

ن بـا توجـه بـه    یك از طرفیکه ھریقانون مدنی، درصورت٤١٦و به موجب ماده یعمومقواعد 
ار فسخ قـرارداد را خواھنـد   یده باشند، اختیاوضاع و احوال زمان قرارداد، دچار غبن فاحش گرد

ن که مغبون شده باشد، تعلق داشته، ناظر به غبن یك از طرفین حق به ھریاست ایھیبد. داشت
؛٤٠٣-١/٤٠٢بـاغ،  هحـائری شـا  (ن گونه که بسیاری از حقوقـدانا است و ھماندر زمان قرارداد

، ینینـائ (یو فقیھان امام)٥٩، )٦(؛ شھیدی، حقوق مدنی ١/٤٩٨، یامام؛ ١٩٦بروجردی عبده، 
اظھـار  ) ٥/٤١٧، منھـاج الفقاھـة،   ی؛ روحان٤/٣٥٥، مصباح الفقاھة، ی؛ خوئ٣/١٢٢ة الطالب، یمن

انصـاری، المکاسـب،   ؛ ١٩/٤١؛ محقـق بحرانـی،   ١/٤٦٦، یسـبزوار محقق (یکرده و حتی برخ
البتـه  . اند، غبن حادث خیار فسخ را به دنبال نخواھد داشـت بر آن ادعای اجماع نموده) ٥/١٦٨

در مواردی که تغییر شـرایط اوضـاع و احـوال موجـب     ) ٢/١٦٤، ییصفا(ن دانابرخی از حقوق
. انـد دچار عسر و حـرج شـده، سـخن گفتـه    گردد، از حق فسخ برای کسی کهعسر و حرج می

علاوه بر قاعدۀ عسـر و  ) ١٠٧-١٠٦و ٣/١٠٢قواعد عمومی قراردادھا، کاتوزیان، (ر برخی دیگ
تـوان از قاعـدۀ   حرج به قاعدۀ لاضرر نیز به عنوان مبنای خیار غبن استناد نموده، معتقدنـد مـی  

.توان استفاده نموداخیر نیز برای پذیرش حق فسخ معامله در فرض غبن حادث می
گونـه کـه برخـی از    البته درخصوص اسـتناد بـه قاعـدۀ عسـر و حـرج، بایـد گفـت ھمـان        

نیـز اظھـار   ) ١٠٦و ٣/١٠٣قواعد عمومی قراردادھا، کاتوزیان، (ج استنادکنندگان به عسر و حر
در مورد قراردادھای مسـتمر نیـز  . اند، عسر و حرج در قراردادھای آنی، قابل تصور نیستکرده

به ویژه این که فسـخ قـرارداد بـه اسـتناد عسـر و      . اثبات تحقق آن به راحتی امکان پذیر نیست
حرج، ممکن است به زیان و عسر و حرج طرف مقابل نیز بینجامد که در این صورت به دلیـل  

.تعارض دو عسر و حرج، نمی توان به ان استناد نمود
شـتر  یدآورنـدگان را ب یکه حقـوق پد ن خصوص یدر ایاژهیمقررات وینیبشیدر ھرحال پ

.سته استین نماید، شایتأم

نتیجه
از آثار ادبـی  یبرداربودن قراردادھای بھرهیھای حقوقی مانند فرانسه، کتبدر برخی از نظام

بیگـدلي؛ فخـار   به بعد؛ ۳/۷۲قواعد عمومی قراردادھا، کاتوزیان، : (ک.برای مطالعۀ تفصیلی در این خصوص، ر-١
)۱۳۶-۹۶طوسی، 
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و در برخـی مـوارد خـاص    یاثبـات یعنوان شرطو ھنری برای حمایت از پدیدآورنده اصولاً به

به علاوه ثبت قرارداد در مواردی ویژه پیش بینـی  . عنوان شرط صحت لازم دانسته شده استبه
 ـاین در حالی است که در فقـه و حقـوق ا  . گردیده است بـودن  ییران بـر اسـاس اصـل رضـا    ی

نسـه،  ھمچنـین در حقـوق فرا  . و ثبت آن شرط نیستیبردارقراردادھا، کتبی بودن قرارداد بھره
دآورنده، توسط نمایندگان قراردادی یا قانونی یپدیاز حقوق مادیبردارانعقاد قراردادھای بھره

 ـیپذوی امکان ت شـخص  یختـه بـه آن در صـلاح   یآمیمعنـو یھـا کن اعمـال جنبـه  یر است، ل
یت شخص ـیرضـا . ضمانت اجرای این قاعده بطلان نسبی قـرارداد اسـت  . باشدیدآورنده میپد
ل یی در فرض محجوریت وی نیز لازم دانسته شده است، مگر این که وی به دلدآورنده حتیپد

در حقوق ایران نیز حق تصمیم گیـری راجـع بـه    . ت نباشدی، قادر به اعلام رضایجسمیناتوان
انتشار یا عرضۀ اثر ادبی و ھنری یکی از حقوق معنوی پدیدآورنده بوده، قابـل توکیـل بـه غیـر     

کـه از ایـن حیـث نـاتوان از اجـرای حقـوق       فاقد ارادهران ھمچنین درخصوص محجو. نیست
ولی یا قیم اختیار تصمیم گیری درباره انتشار یا عرضۀ آثار ادبی و ھنری متعلق ،ھستندخویش

در مورد انتشار یا عرضـۀ آثـار متعلـق بـه صـغار      یریگمیلیکن تصم. باشدبه محجور را دارا می
.لی یا قیم قرار نداردارات ویطۀ اختیممیز و اشخاص سفیه در ح

ھایی وجـود  ظرافتیبرداردرخصوص برخی از شرایط مربوط به موضوع قراردادھای بھره
از سویی به دلیل لزوم وجود موضوع قرارداد و برای حمایـت از پدیدآورنـده، در حقـوق    . دارد

ز قابل یران نیحقوق اھمین حکم در . باطل دانسته شده استآینده آثاریاصولاً انتقال کلفرانسه 
علاوه بر سلب حریت و آزادی پدیدآورنده، منـافی بـا   آیندهآثاریپذیرش است؛ زیرا انتقال کل

از سوی دیگر در حقوق ایران و فرانسه، . قاعده لزوم معلوم و معین بودن موضوع قرارداد است
ثر باید تعیین از ایبرداروه بھرهیانواع حقوق انتقالی، کمیت آن و کیفیت و شویقلمرو موضوع

دآورنده، اصل بر عـدم انتقـال حـق و    یپدیاز حقوق مادیدر فرض تردید در انتقال حق. گردد
در خصوص عوض قرارداد در حقوق فرانسه، به رغـم وجـود   . دآورنده استیپدیآن برایبقا

ین ـیبشیاز اثر خود پیبردارد بھرهیدآورندگان در عوایاصل لزوم مشارکت پدبرخی استثنائات، 
یتعیـین مبلغ ـ ، یمشـارکت نسـب  این در حالی است که در نظام حقوقی مصر امکان .شده است
در یاژهیران مقررات ویدر حقوق الیکن . پیش بینی گردیده استاز آن دویبیا ترکیمقطوع و 

مقررات ینیبشیبا این ھمه پ.استیمشمول قواعد عموموجود نداشته، موضوع خصوصاین 
.ن نمایدیدآورندگان را تأمیتری حقوق پدتواند به نحو مناسبخصوص مینیدر ایاژهیو
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.، کلام االله المجیدقرآن کریم
.ق۱۴۰۳، ۱چ د الشھداء، ی، قم، سیاللئالیعوال، یجمھور الأحسائیإبن أب

.ق١٣٨٩، ١چ ، قم، موسسه اسماعیلیان، ضاح الفوائدیإبن العلامة، إ
.ق١٤١٨، ١چ ر، ی، قم، أمالمنضودالدر ، یالفقعانیإبن ط
.ق١٤١٩، ١چ القربی، یجا، ذو، بیة المکاسبیحاشن، ی، محمد حسیاصفھان

.١٣٧٤، ١٥چ ه، یاسلامی، تھران، کتابفروش١ج ، یحقوق مدند حسن، ی، سیامام
بمناسبة الذکرى ی، قم، المؤتمر العالمثیا و المواریالوصاانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

.ق١٤١٥، ١چ ، یخ الأنصاریلاد الشیة لمیة الثانیالمئو
.ق١٤٢١، ١چ شه اسلامی، ی، قم، مجمع اندقاعاتیغ العقود و الإیص،——
خ یلاد الشیة لمیة الثانیبمناسبة الذکرى المئوی، قم، المؤتمر العالمکتاب المکاسب،——

.ق١٤٢٠، ٢چ ، یالأنصار
.١٣٨٠، ١چ ، تھران، انتشارات مجد، یحقوق مدنبروجردی عبده، محمد، 

.۱۳۸۶، ۱چ زان، ی، تھران، مل قراردادیتعدد، ی، سعیگدلیب
.١٣٨٢، ٢چ ، کتابخانه گنج دانش، تھران، شرح قانون مدنیحائری شاه باغ، سید علی، 

ھم یت علیمؤسسة آل الب، قم، تفصیل وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشریعة، یحر عامل
.ق۱۴۱۴، ۲چ اء التراث، یالسلام لإح

.ق١٤٢٨د کاظم، فقه العقود، قم، مجمع الفکر الإسلامی، ی، سیحائرینیحس
.ق١٤٢٤، ١چ ، یقم، مؤسسه نشر إسلام، مفتاح الکرامةد محمد جواد، ی، سیحسینی عامل

.ق۱۴۱۸، ۱چ ، یالنشر الإسلام، قم، مؤسسة ةین الفقھیالعناو، میرفتاح، یمراغینیحس
.تابھمن، بی٢٢، قم، انتشارات نھج الفقاھهحکیم، سید محسن، 

، تھران، مؤسسة عیکتاب الب، خمینی، روح االله، رھبر انقلاب و بنیانگذار جمھوری اسلامی ایران
.ق١٤٢١، ١چ ، ینیم و نشر آثار الامام الخمیتنظ

، قم، مؤسسة )تقریرات توسط اسحاق فیاض(، أصول الفقهیمحاضرات فخوئی، سید ابوالقاسم، 
.١٤١٩، ١چ ، یالنشر الإسلام

.۱۳۷۷، ۱چ ، ی، قم، مکتبة الداورمصباح الفقاھة،——
.ق١٤١٢، ٣چ ، قم، مؤسسة دار الکتاب، ١٥ج ، )ع(ق فقه الصادد محمد صادق، ی، سیروحان
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.ق١٤١٤، ٣چ ، قم، مؤسسة دار الکتاب، ٢٠و ١٩ج ، )ع(ق فقه الصاد،——
.ق١٤١٨، ٤چ ة، ی، قم، علممنھاج الفقاھة،——

.١٣٨٧، ١چ ، تھران، انتشارات سمت، حقوق مالکیت ادبی و ھنریزرکلام، ستار، 
یروت، منشورات الحلبی، بدیالجدیشرح القانون المدنیط فیالوس، عبدالرزاق احمد، یسنھور
.م١٩٩٨، ٣چ ة، یالحقوق

، ۱چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علیروت، مؤسسة آل البی، بفتح الأبوابد بن طاووس، یس
.ق۱۴۰۹

، ١چ ة، یمؤسسة المعارف الإسلام، قم،١٣ج ، مسالك الأفھام، ، زین الدین بن علیید ثانیشھ
.ق١٤١٨

.ق١٤١٤، ١چ ة، یمؤسسة المعارف الإسلام، قم،٥ج ، مسالك الأفھام،——
.١٣٧٧، ١چ ، تھران، نشر حقوقدان، تشکیل قراردادھا و تعھداتشھیدی، مھدی، 

.١٣٨٤، ٧چ ، تعھدات، تھران، انتشارات مجد، )٣(حقوق مدنی ،——
.١٣٨٤، ٣چ ، تھران، انتشارات مجد، )٦(یحقوق مدن،——

حیط حمایت از مالکیت ادبی و ھنری و حقوق مرتبط در م«صادقی، محمود و خلج، یوسف، 
.۱۴۴-۱۱۵صص ، ۱۳۸۶، زمستان ۱۵، سال چھارم، شماره مجله فقه و حقوق، »مجازی

.۱۳۸۶، ۲چ ، تھران، نشر میزان، حقوق مدنی و حقوق تطبیقیصفایی، سید حسین، 
، ٧چ ، اشخاص و اموال، تھران، بنیاد حقوقی میزان، ١ج ، دوره مقدماتی حقوق مدنی،——

١٣٨٧.
، ٤چ زان، ی، قواعد عمومی قراردادھا، تھران، نشر م٢ج ، یحقوق مدنیدوره مقدمات،——

١٣٨٥.
ان، یلی، قم، مؤسسه اسماع)چاپ سنگی(ة المکاسب یطباطبائی یزدی، سید محمد کاظم، حاش

١٣٧٨.
.ق١٤٢٠، ١چ ، ی، قم، مؤسسة النشر الإسلامالعروة الوثقی،——

.ق١٤١٩، ١چ ، یقم، مؤسسه نشر إسلام،٨ج ، اض المسائلیر، ید علی، سیطباطبائ
.١٣٨٤، ٤چ ، تھران، سمت، )١(ر حقوق کااالله، د عزتی، سیعراق

.ق۱۴۱۵، ۱چ ، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام۵ج ، عةیمختلف الش، ، حسن بن یوسفیعلامه حل
، ۱چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علی، قم، مؤسسة آل الب۱۰ج ، )ج. ط(ء تذکرة الفقھا،——
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.ق۱۴۲۰
ة، طبعة یاء الآثار الجعفریة لإحی، تھران، المکتبة المرتضو۲ج ، )ق. ط(ء تذکرة الفقھا،——

.تاة، بییحجر
.ق۱۴۱۸، ۱چ ، ی، قم، مؤسسة النشر الإسلام۲ج ، قواعد الأحکام، ——
.ق۱۴۱۰، ۲چ ان، یلی، قم، مؤسسة إسماع۲ج ، ة الإحکامینھا،——

.ق١٤٢٠، ١چ ، ی، مؤسسة النشر الإسلام)ج. ط(کشف اللثام، یفاضل ھند
، سال ھفتم، مجله فقه اھل بیت فارسی، »پژوھشی در تعدیل قرارداد«فخار طوسی، جواد، 

.١٣٦-٩٦، صص ٢٧شماره 
تحول آرای فقیھان امامی در باب روشھا و ابراز انشای عقد ھمراه با «فخلعی، محمد تقی، 

.٧٣- ٤٧صص ، ١٣٨٨، ٤٤، شماره متینفصلنامه ، »)س(یتحلیل دیدگاه امام خمین
.ق۱۴۱۴، ۱چ ، قم، انتشارات شکورى، قاعاتیغ العقود و الإیصنی، ملا علی، یقارپوزآبادى قزو

، پژوھش حقوق، »قلمرو بطلان نسبی«قبولی درافشان، سید محمد مھدی، و محسنی، سعید، 
.٤٢٦-٤٠١صص ، ١٣٩٠، پاییز ٣٤ش ، ١٣شماره 

.ق١٤١٨، ١چ ، ینیم و نشر آثار امام خمی، تھران، مؤسسة تنظعیالبکتاب، محمد حسن، یریقد
.١٣٧١، ١چ ھان، ی، تھران، انتشارات ک)یفارس(جامع الشتاترزا ابوالقاسم، ی، میقم

، تھران، شرکت سھامی انتشار با ١ج ، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادھا، کاتوزیان، ناصر
.١٣٨٥، ٧چ ھمکاری بھمن برنا، 

، تھران، شرکت سھامی انتشار با ھمکاری ٣و ٢ج ، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادھا،——
.١٣٧٦، ٤چ بھمن برنا، 

.١٣٨٥، ١٤چ زان، ی، تھران، نشر میکنونیدر نظم حقوقیقانون مدن،——
رضا محمدزاده ، ترجمه علیاصول بنیادین حقوق مؤلف و حقوق مجاور در جھانکلمبه، کلود، 

.١٣٨٥تھران، نشر میزان، وادقانی، 
مجله دانش و ، »مفھوم و آثار بطلان نسبی«محسنی، سعید و قبولی درافشان، سید محمد مھدی، 

.٢٧٠-٢٤٥صص ، ١٣٨٩، زمستان ٣٣شماره ، سال ھفدھم، توسعه
چ ، یقم، مؤسسه نشر اسلام، ۱۹ج ، الحدائق الناضرة فی احکام العترة الطاھرةمحقق بحرانی، 

.تا، بی۱
.۱۳۶۳، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام۲۱ج ، الحدائق الناضرة فی احکام العترة الطاھرة،——
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.ق۱۴۰۹، ۲چ ، تھران، انتشارات استقلال، شرائع الإسلام، یمحقق حل

، تھران، سمت، ١ج ، حقوق قراردادھا در فقه امامیهمحقق داماد، سید مصطفی و دیگران، 
١٣٧٩.

، قم، پژوھشگاه حوزه و دانشگاه با ھمکاری ٢ج ، امامیهحقوق قراردادھا در فقه ،——
.١٣٨٩انتشارات سمت، 

، تھران، مرکز نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیمحقق داماد، سید مصطفی،
.١٣٨٨، ١چ نشر علوم اسلامی، 

.ق١٤٢٣، ١چ ، قم، مؤسسه نشر اسلامی، ة الأحکامیکفا، یمحقق سبزوار
، ١چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علی، قم، مؤسسة آل الب٤ج ، ع المقاصدجام، یمحقق کرک

.ق١٤٠٨
.ق١٤١٠، ١چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علی، قم، مؤسسة آل الب٧ج ، جامع المقاصد،——

۱۴۱۷، ۱چ ة، یجا، مرکز الأبحاث والدراسات الإسلام، بیامیعوائد الأ، ملا احمد، یمحقق نراق
.ق

.ق۱۴۱۹، ۱چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علی، قم، مؤسسة آل الب۱۹ج ، عةیمستند الش،——
.١٣٨٦، ١چ ، تھران، مؤسسه انتشارات دادگستر، حقوق مؤلفیقراردادھا، پژمان، یمحمد

، بیروت، منشورات الحلبی الحقوقیة، الملکیه الأدبیة و الفنیة و الحقوق المجاورةمغبغب، نعیم، 
.م٢٠٠٨، ٢چ 

ة، یاء الآثار الجعفریة لإحی، تھران، المکتبة المرتضوانیزبدة البمقدسّ اردبیلی، احمد بن محمدّ، 
.تابی

، ۱چ ، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام۸ج ، مجمع الفائدة و البرھان فی شرح ارشاد الاذھان،——
.ق۱۴۱۱
، ۱چ ، یمؤسسه نشر اسلام، قم، ۱۰ج ، مجمع الفائدة و البرھان فی شرح ارشاد الاذھان،——

.ق۱۴۱۲
.ق١٤١٩، ١چ ، ی، قم، نشر الھادةیالقواعد الفقھد حسن، یموسوی بجنوردی، س

تقریرات توسط شیخ موسی (ب فی شرح المکاسة الطالبیمنن، ی، محمد حسینینائ
.ق۱۴۱۸، ۱چ ، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام)خوانساری

، قم، مؤسسه نشر )تقریرات توسط شیخ محمد تقی آملی(کتاب المکاسب و البیع،——



141...برداريقواعد عمومي حاکم بر قراردادھاي بھره1391زمستان 
.ق۱۴۱۳اسلامی، 

، تھران، دار الکتب ۲۳و ۲۲ج ، جواھر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، محمد حسن، ینجف
.۱۳۶۸، ۷چ ة، یالإسلام

١٣٩٤، ٦چ ة، ی، تھران، دار الکتب الإسلام٢٧ج ، جواھر الکلام فی شرح شرائع الاسلام،——
.ق

.ق۱۴۱۸، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام۱ج ، نة البحاریمستدرك سف، ی، علیشاھرودینماز
.ق۱۴۱۹، ی، قم، مؤسسه نشر اسلام۷ج ، نة البحاریمستدرك سف،——
، ١چ اء التراث، یھم السلام لإحیت علی، قم، مؤسسة آل البخاتمة المستدركرزا حسین، ی، مینور

.ق١٤١٥
، قم، مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، مورد معاملهمجھول بودن وحدتی شبییری، حسن، 

.١٣٧٩، ١چ 
جا، مؤسسة العلامة المجدد ، بیة مجمع الفائدة و البرھانیحاش، محمد باقر، ید بھبھانیوح

.ق۱۴۱۷، ۱چ ، ید البھبھانیالوح
اجراییاز عملیاتشکایتبهآیین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم الإجرا و طرز رسیدگی

.١٣٥٥تیر ٦مصوب
اجراییاز عملیاتشکایتبهآیین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم الإجرا و طرز رسیدگی

١٣٨٧مصوب
.١٣٧٩مصوب قانون آیین دادرسی دادگاھھای عمومی و انقلاب در امور مدنی

.١٣٥٢مصوب قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی
.١٣٧٩مصوب ایانهیافزارھای رادآورندگان نرمیت از حقوق پدیحماقانون 

.١٣٤٨مصوب ت از حقوق مؤلفان و مصنفان و ھنرمندانیقانون حما
.۲۰۰۲مصوب ةیة الفکریة حقوق الملکیقانون حما
.ایرانیقانون مدن

Code civil.
Code de la propriété intellectuelle.
Code de l'industrie cinématographique.
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Code du cinéma et de l'image animée créé par Ordonnance n°2009-901 du 24.
Colombet, Claude, propriété littéraire et artistique, Paris, Dalloz, 1976.
Desbois, Henri, Le droit d'auteure, Paris, Dalloz, 2 éd., 1966.
Flour, J., Aubert, J. L. et Savaux, É., Les obligations, L'acte juridique, Paris, Armand
Colin et Delta, 2 éd., 2002.
Lucas, A. et H.-J., traité littéraire et artistique, Litec, 2e éd., 2001.
Marty, Gabriel et Raynaud, Pierre ,Droit civil, les obligations, T.1, 2º éd., Paris,
Sirey, 1988.
Pollaud-Dulian, Fréderic, Le droit d'auteure, Paris, Economaca, 2005.
Weill, Alex et Terré, François, Droit Civil, les obligations, 3e éd., Paris, Dalloz, 1980.
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چکیده
منـاط حکـم از اوصـاف و    تنقیح مناط، عبـارت اسـت از خـالص کـردن و مـنقح کـردن علـت و       

تنقیح مناط، نخستین . خصوصیات زائد ھمراه حکم و تعمیم آن به ھر مورد برخوردار از ویژگی مشترک
بار در سدۀ پنجم توسط اھل سنت مطرح شد و بعدھا در سدۀ ھفتم به طور صـریح و رسـمی، در بـین    

ایـن  ).دصـورت گرفتـه بـو   اگر چه پیش از آن نیز رویکردھایی غیر صریح بـه آن . (تشیعه مطرح گش
. اندروش بعد از آن نیز کم و بیش مورد توجه فقھا بوده و به آن استناد جسته و در موردش سخن رانده

در این مقاله چگونگی رویکرد فقیھان از آغاز تا به امروز در آراء و نظریات و در عمل و استنادات، 
شود که جز یکی از فقھـا،  در نتیجۀ آن مشخص میدر ادوار مختلف، مورد تحلیل و تبیین قرار گرفته و 

به دلیلی قابل توجیه، ھیچ کس به کلی با حجیت تنقیح مناط مخالف نیست و تقریباً ھمه حجیت تنقیح 
اند؛ و تنھا تنی چند از بزرگان، حجیت آن را در احکام غیر تعبدی محدود کردهپذیرندمناط قطعی را می

فقھای امامیه با حجیت تنقیح مناط ظنی مخالفند و تنھا بعضی از اعلام اگر چه که از طرف دیگر، عموم 
. اندامامیه، تنقیح مناط ظنی مستند به لفظ و بعض دیگر تنقیح مناط اطمینانی را معتبر دانسته

.تنقیح مناط، مناط، تنقیح، الغای فارق، الغای خصوصیت: ھاکلید واژه

.٠٨/١٢/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی١٦/١٠/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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طرح مسئله

تعلیل و تعمیم حکم است عبارت اسـت از خـالص کـردن و    ھایتنقیح مناط، که از روش
منقح کردن علت و مناط حکم از اوصاف و خصوصیات زائد ھمراه حکم که تـاثیری در حکـم   

به عنوان مثال . ندارند و سپس تعمیم حکم به ھر مورد دیگری که واجد این مناط و علت باشد
ادلـۀ ایـن   . نمازش شکسته نیسـت مبنی بر این که کسی که شغلش در سفر است،حکمی داریم

است اما حکم وارده در مورد او بـا یـافتن منـاط و    ) کرایه دھندۀ حیوان(یحکم در مورد مکار
علت آن حکم که کثرت سفر و وابستگی شغل به سفر است با حذف خصوصیت مکاری بودن، 

اق اصـحاب،  و نیز به اتف ـ) ١٨٧بروجردی، . (دیاببه ھرکسی که شغلش در سفر باشد تعمیم می
ازالۀ آب استنجاء از لباس و بدن برای آن چه مشروط به طھارت است مثل نماز، واجب نیست؛ 
در حالی که اخبار تنھا بر عدم نجاست لبـاس دلالـت دارنـد امـا از آن جـا کـه بنـا بـه ظـاھر،          
خصوص لباس دخالتی در حکم ندارد، حکم از باب تنقیح مناط قطعی به غیر لباس ھم سرایت 

ھر چند فقھاء و اصولیان شیعه و سنی، تنقیح مناط را ) ٤٦٨و ١/٤٦٩بحرانی، حدائق، . (دنکمی
اند اما از ھای کشف ملاک و تعمیم حکم مورد بحث و بررسی قرار دادهبه عنوان یکی از روش

ھا پراکنده و محدود است، ھمگان بر این باورند که تنقیح منـاط نیـز ماننـد    آن جا که این بحث
توانـد در کشـف احکـام مسـائل     ھای معتبر کشف و تعمیم حکم کـه بـه ویـژه مـی    وشاکثر ر

از سوی دیگر از . مستحدثه نقشی موثر داشته باشد نیازمند یک تحقیق منظم و ھمه جانبه است
آنجا که این واژه، اندکی پس از اولین قرون اسلامی تا به حال در لسان فقھا وجود داشـته و بـه   

بایست به پیشینۀ آن بین فقھـا و سـیر   ان بوده است، برای فھم کامل آن، مینوعی معرکۀ آرای آن
تحول این نھاد اصولی در تاریخ علم اصول توجه جدی یافت؛ چرا که توجه به پیشینۀ علمـی و  
تاریخی یک مسئله، آن ھم مسئلۀ مھمی از این دست، پژوھشگران آن حوزه را در دریافت عمق 

بر آن شدیم کـه  ؛ لذا کندزوایای آن به طور تاثیر گذاری یاری میمسئله و تجزیه و تحلیل ھمۀ
وعامـه را تنھـا در   (ه تر این روش، رویکرد عملی و نظری فقھای شـیع جھت درک ھر چه کامل

از میـان آراء و نظـرات و ھمـین طـور اسـتنادات و دلایـل       ) حد تشخیص نقطۀ آغاز این روش
. به امروز بیرون کشیده وبه تحلیل بپردازیمفتاوای فقھا از ابتدای شرع مقدس اسلام تا

در ھیچ منبع دیگری به این شکل به تاریخچۀ گانلازم به ذکر است که طبق تتبعات نگارند
تنقیح مناط پرداخته نشده است؛ اگرچه که گاه به تنھا بعضی از نظرات ویـا اسـتنادات فقھـا بـه     

ن تنھا یک عبارت یا یک رد عملی اسـتناد  طور پراکنده اشاراتی شده است و گاه با در نظر گرفت
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به تنقیح مناط ازسوی یک فقیه، نظر وی راجع به تنقیح مناط، به طور کلی و قطعی مـورد ادعـا   

بایست آراء واستنادات در این مورد، به طور کامل مورد فحص واقع شده است، در حالی که می
دھنـدۀ رویکـرد حقیقـی و ھمـه جانبـۀ      وبررسی قرار گیرد امید است که این مقاله بتواند ارائـه  

. فقھای شیعه به تنقیح مناط باشد

نقطۀ شروع تاریخی
از نخستین کسانی که به بحث . ظاھراً به کارگیری این اصطلاح ابتدا از سوی اھل سنت بود

از علمـای اھـل   )ق٤٢٨م (یاند، ابوعلی حسن بـن شـھاب عبکـر   دربارۀ تنقیح مناط پرداخته
، البته طبق گفتۀ غزالی، پیش از آن نیز، ابوحنیفه با این که منکر ١)١صفحه ی پاکتچ(ت سنت اس

قاشانی و ) ٢٨٢غزالی،(د نامیمی» ستدلالا«قیاس در کفارات بود، تنقیح مناط را پذیرفته و آن را 
دانستند که از نظر غزالی مقصود آنـان از احکـام   میر نھروانی نیز احکام معلق به اسباب را معتب

اما کسی که به تفصیل دربارۀ تنقیح مناط ) ٣٠٢ھمان، (ت به اسباب، ھمان تنقیح مناط اسمعلق 
ھای جدیدی را در مورد تنقیح منـاط ابـراز   است که دیدگاه)ق٥٠٥م (یگوید، غزالسخن می

به ھر حال محور اصـلی بحـث در ایـن مقالـه رویکـرد      ) ٣٠٤و ٣٠٢و ٢٨٢غزالی، . (ددارمی
به تنقیح مناط است که جھت تبیین بھتر این پیشـینه را بـا محوریـت نقـاط     فقھای امامیه نسبت

. ایمتقسیم نمودهمتمایز دوره ٨عطف این رویکرد و البته با التفات به مسائل تاریخی به 
دوره حضور و نخستین عصر غیبت. ١

ریـع  ھای اھل بیـت در مـورد تفکـر اسـتدلالی و تعلیـل و تف     در میان شیعه، با وجود آموزه
ھای قطعی علـل  احکام، در قرون اولیه، محدثان به دلیل مشابھت ظاھری یا تشابه اسمی، کشف

)٣٦و ٣٥طباطبایی مدرسی، . (دشمردناحکام را در حکم قیاس می
ردپایی که از تنقیح منـاط قابـل   ا در دوران غیبت، نیز که غلبه با گرایش اھل حدیث بود تنھ

دانشمند میانۀ قرن چھارم، کـه  (د اس معتبر در نزد ابن جنیمشاھده است این است که بعضی قی
نقـیح منـاط   ت«و یـا  » قیاس منصوص العلـه «یا » قیاس اولویت«به ) پیرو مکتب اھل حدیث نبود

چراکه ھمۀ اینھا شـبیه بـه قیاسـند و در قـرون     ) ٣/٢١٤سید بحر العلوم، (د انحمل کرده» قطعی

دسترسـی  در این زمینه برایبیشترـ تنھا منبع مدعی این مسئله و در دسترس نگارندگان، ھمین مقاله بود و تتبع ١
. تر بدون نتیجه باقی ماندمنابع اصلیبه
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که البته مجال بررسی صحت و سـقم ایـن   ) ٤٢رسی،طباطبایی مد(د شدناولیه قیاس شمرده می

. توجیه در جای دیگری است
بعد از عصر محدثان تا محقق حلی. ٢

بعد از انھدام مکتب اھل حدیث که توجه افراطی به نص و حـدیث داشـت و پـس از کـم     
ه ھـای تعلیـل و ازجمل ـ  شدن از بیم افراطی از افتادن به دامن قیاس، کم کم زمینۀ توجه به شیوه

در یـک فـرع   ) طبـق نقـل علامـه حلـی    (تنقیح مناط پدید آمد و بعد از ابن جنید، شیخ طوسی 
اگر چه بـاز ھـم، نـام صـریحی از تنقـیح      ) ٣/٢٧٠. (دکنفقھی، مناط را بیان و طبق آن حکم می

تواند ناشناخته بودن این اصطلاح در بین شیعه بیم از شود که دلیل این مسئله میمناط برده نمی
ر گرفتن اصطلاحی با اصالتی از اھل قیاس، باشد والبته ایـن احتمـال نیـز وجـود دارد کـه      به کا

بیش از این تنقیح مناط مورد توجه قرار گرفته باشد اما بر طبـق تتبـع نگارنـده، اسـناد موجـود      
س ، ھمۀ منکـران قیـا  ٥در ھر صورت، از نظر غزالی در قرن . نشان دھنده ھمین مقدار توجھند

)٢٨٢ھمان، . (دبه اعتبار تنقیح مناط اقرار دارن) ش اعظم آنان استکه شیعه بخ(
از محقق حلی تا فاضل تونی. ٣

٦٧٦م (یکنـد، محقـق حل ـ  ظاھراً نخستین کسی که به طور صریح تنقیح مناط را مطرح می
اش از آن نام برده و بـه تفصـیل دربـاره   ) ١٨٣(» لمعارج الاصو«اش است که در اثر اصولی)ق

قـرار  ٧بر ھمین اساس آغاز پیـدایش تنقـیح منـاط در بـین شـیعه را قـرن       . صحبت کرده است
از . گویـد محقق حلی در مورد تنقیح مناط در جمع بین اصل و فرع قیاس، سخن مـی . دھیممی

نظر وی، جمع بین اصل و فرع یا از طریق احراز نبود فارق بین اصل و فرع است یـا از طریـق   
حال، چنان چه جمـع بـین اصـل و فـرع از     ) ١٨٣محقق حلی،. (ود درآن دعلت مشترک موجو

طریق احراز عدم وجود تفاوت بین اصل و فرع باشد و از ھر جھت، علم بـه مسـاوات بـین آن    
. دشـو نامیده مـی » تنقیح مناط«دوحاصل شود، تعمیم حکم به مورد مساوی جایز خواھد بود و 

جود داشته باشد، به دلیل احتمال اختصاص حکم به ولی اگر از بعضی جھات، تفاوت و) ھمان(
) ھمان. (تآن مزیت، تعمیم حکم جز با نص خاص جایز نیس

، پـس از  )ق٩٦٦(یو پس از او شھید ثـان )ق٧٨٦م (ل ، شھید او)ق٧٢٦م (یعلامه حل
ھـایی کـه گـاه در کتـب    اند اما نظر بعضی در مورد قیاسمحقق صریحاً از تنقیح مناط نام نبرده

ھمچنین ) ٣٨٣حائری اصفھانی،. (تشود این است که، ھمان تنقیح مناط بوده اسھا دیده میآن
)ق٨٤١(یو پـس از او ابـن فھـد حل ـ   ) ٢١٦ـ ٩/٢١٤و ١/٦٥مسـالک الأفھـام،   (یشھید ثان
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) ١/١١٤جـامع المقاصـد،   ()ق٩٤٠(یو محقق دوم علی بن حسین عبـدالعالی کرک ـ ) ١/٤٨٣(

دارد کـه  ضمن این که محقق دوم، بیـان مـی  . اندیین و طبق آن حکم کردهگاه، مناط حکم را تع
کردند اما متأخران وی به قیاسـی کـه علـت حکـم     متقدمان او به ھیچ نوعی از قیاس عمل نمی

سـاله طریـق   ر[رسـائل کرکـی   (١.کننـد اصل از طریق نص یا ایماء منصـوص باشـد عمـل مـی    
. ود وی از این نوع قیاس، تنقیح مناط استکه احتمالاً مقص) ٤٩/]مالإستنباط الأحکا

ھای متـداول تعلیـل چـون منصـوص     پس از او نیز امین استرآبادی که اخباری بود و روش
دانست، با شگفتی بسیار در بعضی از آرای فقھی خود به تنقـیح  العله و اولویت را بی اعتبار می

تـوان  بنابراین استرآبادی را می٢)١٠٦و ٢/٩٢، بحرانی، حدائق. (تمناط قطعی استناد جسته اس
. نخستین فقیھی دانست که صریحاً به تنقیح مناط استناد جسته است

از فاضل تونی تا وحید بھبھانی. ٤
به طور صریح و مبسوط از تنقیح »هلوافیا«در )ق١٠٧١م (یبعد از محقق حلی، فاضل تون

زم بین دو حکم را منطوق غیر صریح وی که از جمله موارد تلا) ٢٣٧و ٢٢٩. (دبرمناط نام می
دارای ) کنـد و به معنای ملازم وضع لغوی لفظ نه معنای وضعی آن، تعریف مـی (ا آن ر. داندمی

و دلالـت  ) ٢٢٩ھمان، (ء دلالت تنبیه و ایما٣اشاره ـ دلالت ٢اقتضاء ـ دلالت ١:دانداقسامی می
راه شده و این ھمراھی دال بر علیت عبارت است از آن چه به صورتی با حکم ھمء تنبیه و ایما

آید که در غیر این مورد نیز ھر جا این وصـف بـا آن   آن برای حکم است به طوری که لازم می
فاضل، دلالت تنبیه و ایمـاء را در  ) ٢٢٩تونی، الوافیه، . (دحکم ھمراه شد، حکم جریان پیدا کن

قعه، علم داشته باشیم و داند که نسبت به علیت و عدم مدخلیت خصوص واصورتی حجت می
از نظر وی، مدار استدلال در کتب فقھی بر دلالت تنبیه و ایماء است و مراد محقق در معتبر ھم 

ھمچنـین وی، یکـی از   ٢٣٨و ٢٢٩ھمـان،  (ت از حکم به حجیت تنقیح مناط قطعی ھمین اس
ایماء تقسیم طرق علم به علت را نص بر علت معرفی کرده و آن را به دو قسم صریح و تنبیه و

) ٢٣٨ھمان، .(کندمی
فقیھی اخباری است که در عین حال، میانه روی را اتخاذ کرده )ق١١٨٦م (یمحقق بحران

فمتقـدموا أصـحابنا لا   : تعدیة الحکم من المنطوق إلی المسکوت الذی ھو القیـاس، و قـد وقـع فیـه الخـلاف     «ـ ١
إمـا بـنص، أو إیمـاء، علـی مـا تقـرر فـی        : ء منه و المتأخرون عملوا بما نص علی عله حکـم الأصـل  یعملون بشی

.»الأصول
ھا دارد تنھا در حـدائق بحرانـی یافـت شـد و در کتـب اسـتر       قاداتی که بحرانی به آناین استنادات ھمراه با انت-٢

.ھا دیده نمی شودآبادی اثری از آن
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بحرانی عیناً مضمون عبارات و آرای فاضل دربارۀ . و پس از فاضل به تنقیح مناط پرداخته است

١/٥٥بحرانـی، حـدائق،   . (دآورد، بدون آن که به ھـر علـت نـامی از وی ببـر    تنقیح مناط را می
. تمی توان گفت رای بحرانی در مورد تنقیح منـاط عینـا ھمـان رای فاضـل تـونی اس ـ     ) ٥٦/و
ھمـان،  (د از نظر وی صرف عدم ظھور خصوصیت دلالت بر عدم خصوصیت ندار) ٥٦ھمان، (

اگر چه در بعضی از موارد، عدم علم به خصوصیت واقعه را کافی دانسـته  ) ١٤/٢٨١و ١٣/٩٥
دانـد، چـون   وی، تنقیح مناط را مدار استدلال در اکثر احکام شرعی مـی ) ٤/١٩٣ھمان، . (تسا

مخـتص شـوند،   م حک ـاگر احکام به خصوص ھمان وقایع خاص و مشخصات خارجی ھمراه
و ھمچنـین  ٥/٤٤٢ھمـان،  . (دمانشود یا احکام کلی کمی باقی میای ثابت نمیھیچ حکم کلی

و البته عدم لحاظ خصوصیات احکام تا حـدی اسـت کـه    ) ٤/١٩٣و ١٤/٢٧٩و ١/٣٣١: ک. ر
و یـا آن  ) ١/٥٦ھمان، (د علم و یا احتمال نسبت به مدخلیت خصوص واقعه وجود نداشته باش

دھـیم، در احکـام تغـایر    ھـا را مـی  مورد خاص با بقیۀ افراد نوعی که احتمال تعدی حکم به آن
ن بینی وارد شـده اسـت بـه دیگـر افـراد خـون       به عنوان مثال آن چه در مورد خو. نداشته باشد

ھـا  سرایت خواھد کرد، اما به دیگر افراد نجاسات چون بول و غائط به دلیل تغایری که بـین آن 
شایان ذکر است بحرانی که تنقیح منـاط  ) ٣٣١ھمان، . (دکنبه لحاظ احکام ھست، سرایت نمی

دانـد در مـورد دلیـل    ـ معتبـر مـی  را ـ که در عصر او ھنوز از سوی بسیاری مطرود بوده است   
باشـند، قائـل بـه عـدم حجیـت      اولویت و منصوص العله که بسیاری قائل به حجیت آن دو می

د شود مگر در جایی که یا دلالت عرفی باشد و یا به تنقیح مناط قطعی بازگشت داشـته باش ـ می
ه مناط استناد جستوی، در عمل ھم در اغلب موارد با جزم و قطع به تنقیح ) ٦٥و ١٨٩ھمان، (
و گاه بـا  ) ٢٠٤، الأنوار، ١٥٨و ١٣/٤٥و٥/٢٩٧و ٤/١٩٣و ٤٦٩، ٤٩١، ٣٩٢، ١/٣٣١ھمان،(

وگـاه مـردودش   ) ١٤/٤٥٢و١/٩٢حـدائق،  (ه وجود تمایل به اجرای آن، احتیاط را بھتر دانست
ط در تا آن ھنگام، فقیھی به این وسـعت از تنقـیح منـا   ) ؛٩٥/ ١٣و ١/٣٧٤ھمان،(ت دانسته اس

. آرای فقھی خود استفاده نکرده بود
وحید بھبھانی و شاگردان مکتب فقھی وی. ٥

، بسـاط  )ق١٢٠٥م (ل ، وحید بھبھانی، محمـد بـاقر بـن محمـد اکم ـ    ١٢در نیمۀ دوم قرن 
ای در آثـارش  وی به طور قابل ملاحظه) ٦٠طباطبائی مدرسی،. (دمکتب اخباری را در ھم پیچی

بھبھـانی، الفوائـد   . (دگوی ـی آن و از جمله تنقـیح منـاط سـخن مـی    ھااز تعدی از نص و روش
از نظر وی این وظیفۀ مجتھد است که موضع تعدی را از ) ١٤٨-١٤٥و ٢٩٦ـ ٢٨٩الحائریه، 
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به تصریح وی تعدی توسط تنقـیح منـاط بـین فقھـای زیـادی      ) ٢٩٣ھمان، . (دغیر آن تمیز دھ

مثل قیاس اسـت ولـی علـت در آن مـنقح و یقینـی      از نظر وی تنقیح مناط ) ھمان. (تمعتبر اس
به طوری کـه بـه عـدم    ) ٣/٥٤٩؛ ھمو، حاشیه علی مدارک الأحکام، ١٤٧و ٢٩٤ھمان، . (تاس

بھبھانی، الفوائـد الحائریـه،   (م مدخلیت خصوصیت موضع و عدم مانعیت مورد دیگر یقین داری
د شـو باعث یقین به تعـدی مـی  اش و این یقین به دلیل امتناع تخلف معلول از علت تامه) ٢٩٤

شـود کـه ھـر دو، بـرای     که گاه به اجماع و گاه به حکم قطعی عقل، حاصل مـی ) ١٤٧ھمان، (
اما عمده و اصل ھمان اجماع است و عقل ) ٢٩٥و ٢٩٤و ھمان، (د انتنقیح مناط، منقحِ شرعی

ود نام تنقـیح  و اگر فقھای ما در کتاب ھای استدلالی خ) ١٤٧و ٢٩٥ھمان، . (تکمتر منقح اس
اند به ھمین دلیل است که تنقیح مناط معتبر تنقیح مناط قطعی است کـه  مناط را غالباً ذکر نکرده

و دلیل این که تنھا، تنقیح منـاط قطعـی   ) ١٤٧ھمان، . (تمنقح آن، در اجماع و عقل منحصر اس
سـت و اگـر   معتبر است، این است که تنقیح مناط اگر ظنی باشد و نص نداشته باشـیم، قیـاس ا  

شایان ذکر است که بھبھانی شرط حجیت ) ١٤٨ھمان، (ت نص داشته باشیم، منصوص العله اس
وی، تنقیح منـاط را  ) ٤٥٢و ٤٥١ھمان، . (همنصوص العله را فھم عرفی یا منقحیت مناط دانست

، مجمـع  ١/٣٥، حاشیه علی مـدارک الأحکـام،   ٥/٣٨١و ٤/٤٩١مصابیح الظلام، (م گاھی به جز
بھبھـانی، مصـابیح   . (تو گاه با احتمال، دلیل قرار داده اس ـ) ٤٨٥و ٤٠٠ص و البرھان، الفائده

) ٧/١٨٧و ٢/١٠٥الظلام، 
. دھای تعدی از نص داراشاراتی مفید و مختصر به روش)ق١٢٠٩م (یمحمد مھدی نراق

عـدم  (ل از نظر وی، قیاس قطعی که در آن به علیت و سقوط مح) ١٠١ـ ٩٤الجامع الجوامع، (
قطـع حاصـل شـود و یـا قیاسـی کـه       ) فـرع و اصـل  (ت یا به مساوا) مدخلیت خصوص واقعه

و دلیل حجیـت قیـاس قطعـی ایـن     ) ٩٧و ٩٩ھمان، (ت جامعش اتحاد طریق باشد حجت اس
است که به دلیل قطع به تعلیل، ثبوت علت در فرع، ظاھر است و این ظھور در قیاس جلـی بـا   

. دتر خواھد بود، مانند الحاق امه به عب ـصی برعلت نباشد، روشنقطع به نبود فارق اگر چه که ن
نراقی، فصلی بسیار کوتاه را به تنقیح مناط اختصاص داده و تنقـیح منـاط را تبیـین    ) ٩٧ھمان، (

) نه قیـاس اصـطلاحی  (س داند که به معنای اصل کلمه قیاالغای فارق توسط علت یا غیر آن می
و فاقـد  (یحاصل شود قطعی و اگر تنھا ظـن آور باشـد، ظن ـ  باشد که اگر نسبت به آن قطعمی

ه وی در آرای فقھی خود گـاه بـه تنقـیح منـاط اسـتناد جسـت      ) ٩٩ھمان، (د خواھد بو) حجیت
) ١٠٢و ٥٧ھمان، . (توگاه آن را مردود دانسته اس) ١٤٠و ٦٠معتمد الشیعه، (
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 ـ  وحید بھبھانی شاگردان مبرّز و نخبـه   ـ  ای داشـت کـه روش او را ب د ه درسـتی حفـظ کردن

:ترین آن ھا عبارتند ازاز جمله مھم) . ٦١طباطبایی مدرسی،(
که در آرای فقھی او، اسـتناد بـه تنقـیح منـاط     )ق١٢٢٦م (یجواد بن محمد حسینی عامل

١١٥شـرح،  . (دخـور ھرچند در حد نقل اقوال دیگران بدون ابراز نظر شخصی وی به چشم می
) ٥٦٠و ١٨٩و 

ھایی جدید نسبت به دیدگاهه ک)ق١٢٢٨م (ء جناحی نجفی، کاشف الغطاجعفر بن خضر 
گویـد  وی، مـی ) ١/١٨٨. (ددارھای تعدی از نص، ابـراز مـی  تنقیح مناط، اولویت و دیگر روش

که یا از تصـریح  [بدیھی است که اطاعت بنده نسبت به مولا، یا دائر مدار علم به مراد مولاست 
پـس  ) ١٨٨. (تو یا ظنی که مولا آن را پذیرفتـه اس ـ ] آیده دست میو یا از بررسی اقوال مولا ب

یا ) نص(ل اگر حکم به چیزی تعلق گیرد و اولویت غیر مورد حکم نسبت به آن، با علم از داخ
مشخص شود و در نتیجه از مفاھیم لفظی ) نص(ل مشخص شود یا با ظن از داخ) نص(ج خار

ل با علم معلوم شـود و یـا از داخ ـ  ) ز داخل یا خارجا(ن باشد و یا مساوات غیر مورد حکم با آ
با ظن مشخص شود، نیز مثبت حکم است و تأمل در اعتبار اولویت با ھر دو قسـمش و  ) نص(

عبـارت اخیـر در مـورد تنقـیح منـاط،      ) ھمـان . (تتنقیح مناط و منصوص العلـه درسـت نیس ـ  
ای ت عبارات پیش از گونهبیانگرحجیت تنقیح مناط قطعی و ھمچنین ظنی مستند به لفظ آن اس

بـه  . آید، شایسته نیست؛ زیرا ایـن فھـم از آن نیسـت   که از مجموع ادله برای او فھمی پدید می
کند که تأمل در اعتبار آن چـه کـه در ذھـن مجتھـد پـس از      خصوص که وی در ادامه بیان می

جمـوع ادلـه   ای کـه از م شود به گونـه بررسی ادله توسط ذوق سلیم و ادراک مستقیم حاصل می
از قبیل منصـوص اسـت چـرا کـه عقـل، ذوق      ا آید، شایسته نیست؛ زیربرای او فھمی پدید می

و اعتبار منطوقـات، مفـاھیم، کنایـات،    د شوشنوایی، بویایی و بیانی دارد که با حواس درک نمی
تلویحات، رموز، اشارات، تنبیھات و مانند آن در صورت ضـعیف نبـودن ظـن، از یـک مقولـه      

از نظـر وی، مفھـوم   ) ھمـان . (تیرا مدار حجیت، تنھا بر مفاھیم معتبر عرفی استوار اساست؛ ز
اولویت ازجمله مفاھیم است که منطوق قرار دادنش بعید است و محل آن عبارت اسـت از ھـر   

ای معلق شود و اولویت غیر آن مسئله به صورت ظھـور تـام از لفـظ    جایی که حکمی بر مسئله
این ظھور از میان لفظ نباشد با حصول قطع بلکه مطلق ظن قوی باز ھـم  فھمیده شود و اما اگر

شود ولی دیگر مفھوم نخواھد بود بلکه از قبیـل مسـتفاد   بنا به اقوی، نسبت به اولویت حکم می
) ٢/٤٦٠. (دگیروی در عمل نیز تنقیح مناط را به کار می) ١/١٨٥. (داز تنقیح مناط خواھد بو
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نیز چون فاضل و بحرانی، تنقیح مناط را در دلالت تنبیه و ایمـاء  )ق١٢٣١م (یمیرزای قم

وی در ) ١٦٨قوانین الأصـول،  . (تو دلالت تنبیه و ایماء را در منطوق غیر صریح جای داده اس
) ١/٤٢جامع الشتات، . (تفقه نیز به تنقیح مناط استناد کرده اس

ناطی را که در آن فـرع و اصـل   ، تنقیح م)ق١٢٣٤م (یبن اسماعیل شوشتری کاظم... اسدا
در حکم با ھم مساوی باشند، معتبر دانسته و مجرد شـک در عـدم تسـاوی را در عـدم اعتبـار      

مگر در مورد مستحبات که، با توجه به قاعـده تسـامح در ادلـه    ) ٩١. (ددانتنقیح مناط کافی می
) ٢٤١. (دسنن، حکم قابل تعدی خواھد بو

و مـنقِّح را  ) ٤/٢٩و ٦/٩٧(ر تنقیح مناط قطعـی را معتب ـ ،)ق١٢٣١م (یسید علی طباطبای
و در عمل نیز، موارد تنقیح مناط غیرقطعی یـا  ) ٩/١٣١(د دانتنھا اجماع و عقل در حد یقین می

) ٦/٩٧و ٤/٢٩(ع وی گـاه تنقـیح منـاط را بـه قط ـ    ) ٩/٣٩٧و ٥/٥٧. (دکنبدون منقح را رد می
)١٤/١٨٧و ١٤/٧٨و ١٢/٤١٨و ٤/٢٣١(. مورد استناد قرار داده و گاه با تردید

یو قطع ـ) ٤٩١و ٢٨١(م تنقیح مناط، بـا علـت معلـو   )ق٦٩٨م (یمحمد مجاھد طباطبای
) ٢٨٦. (ددانداند، ومنقِّح مناط را چون استادش وحید، ھمان عقل و اجماع میرا معتبر می) ٦١(

و٢٨١و ٢١٢. (تاس ـمـردود شـمرده   ا ، سـایر مـوارد ر  )٦١(د و در عرصۀ عمل، جز یک مور
) ٦٩٨٨و ٥٥٦و ٤٩١و ٢٨٦

تنقیح مناط قطعی را معتبر دانسته و نخستین کسی است که قائـل  )ق١٢٤٥م (یاحمد نراق
شد منقِّح، غیر از عقل و اجماع، استقراء یا ھمان عدم معھودیـت فـرق بـین اصـل و فـرع ھـم       

وی در ). ١٦/١٩٥مسـتند،  (د شـو ع مـی تواند باشد و در اکثر موارد ھمین استقراء، منقِّح واق ـمی
و ٢/١٦مسـتند،  (ن میدان عمل نیز، مکرر از تنقیح مناط استفاده کرده اسـت، چـه در مقـام رد آ   

 ـ  ) ١٦/١٩٥ ، ١١/٥٠، ٨/١٩٣، ٦/٢٤٦، ٥/٢٢، ٢/١٠و ١/٤٠٠ھمـان،  (ش و یا مسـتند قـرار دادن
) ١٠/٣٠٩د، مستن. (نو یا بیان احتمالی بودن استناد به آ) ٢٨و عوائد، ١٦/١٩٣

ھــای آن نیــز بــه تعــدی از نــص و روش)ق١٢٥٠م (یمحمــد حســین حــائری اصــفھان
ھـایی وجـود دارد کـه از جملـه     از نظر وی برای شناخت، نسبت به علیت علت، راه. پردازدمی
ت شـود و معتبـر اس ـ  ھا قرائن حالیه و شواھد استنباطی یقینی است که تنقیح مناط نامیده میآن
ھرچند که این علم از طریق -چرا که ھرگاه علت، تامه و معلوم باشد) ٣٨٥نی، حائری اصفھا(

و وجودش در فرع، نیز معلـوم باشـد،   -گردد حاصل شده باشدظنی که در نھایت به علم بر می
شود؛ زیرا تخلف معلول از علت تامه، ممتنع است و ابتنـای شـریعت   حکم در فرع نیز ثابت می
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ھمـان،  (. ، مانع حصول علم در تنقیح مناط نیسـت ١فریق بین متفقاتبر جمع بین مختلفات و ت

٢٨٤ (
در صورتی جائز اسـت  ) منظور، ھمان علت است(ت از نظر صاحب جواھر نیز اطراد حکم

علت در تنقیح مناط باید قطعی باشد، ) ٢٣/٢٧. (دکه مبتنی بر تنقیح مناط یا علت منصوص باش
امـا، بـا ایـن کـه کتـاب او      ) ٣٩/٣١٠. (دباش ـبه نحـوی کـه معنـای محصـلی بـرایش متصـور      

کتابی جامع و غنی است ولی موارد کمی از استناد به تنقیح مناط درآن به چشـم  » جواھرالکلام«
و البته مواردی ھم وجود دارد که ادعای استناد به آن را مطرح و نھایتاً آن را ) ٨/١٢٨(د خورمی

واین امر دلیل بـر آن اسـت کـه ایـن فقیـه      )٣١/٥٩، ١٢/٥٩، ٩/١٣٧، ٨/١٧٨. (ترد نموده اس
. ای در برابر تنقیح مناط اتخاذ کرده استبزرگ در میدان عمل موضع محافظه کارانه

و معتقد است ) ١/٢٤(د دان، تنقیح مناط قطعی را معتبر می»هلعناوین الفقھیا«مراغی صاحب 
از نظـر  ) ٢/٤٧٥. (تاسعلت مستنبط از کلام شارع اگر چه که به آن تصریح نشده باشد حجت

شود و نیازمند ضمیمه نیست اثبات می» لاضرر«وی، حکم، گاه از نفس قواعد کلی چون قاعده 
و گاه نیازمند انضمام امر خارجی است و خود حکم، دربارۀ برخی افـراد ثابـت اسـت و سـایر     

) ١/٣٢٤. (دگردنافراد با الغای فارق و تنقیح مناط و یا اتحاد طریق ملحق می
نیز تنقیح مناط قطعی را قبول دارد و معتقد است که تنقیح )ق١٢٥٣م (ء علی کاشف الغطا

 ـ ) ١٩٣و ١٦٤(د مناط باید منقح داشته باش و امـا  ) ١٩٣(ص که آن منقِّح یا اجماع است و یـا ن
وی در عمل نیز از تنقیح مناط استفاده کـرده  ) ١٥٤. (دتواند منقِّح قرار بگیراتحاد طریق ھم می

و در بعضـی مـوارد   ) ١٩٣و ١٥٤و ١٦٤و ٦٣و ٤٥و ٢٩(د ت اما در اکثر مـوارد آن را ر اس
) ١٨٣و ١٥٤(. قبول کرده است

مکتب اصولی شیخ انصاری. ٦
فقیه و اصولی بزرگ شیعه ھم تنقیح منـاط را از جملـه اسـباب    )ق١٢٨١م (یشیخ انصار

است که در تنقیح مناط باید حتماً منـاط معلـوم   و معتقد ) ٧٢الاجتھاد و التقلید، (د دانتعدی می
امـا بـه نظـر وی تعـدی از بعضـی از خصوصـیات، مسـتلزم تعـدی از         ) ٢٦٥مطـارح،  . (دباش

ای بر الغای برخـی  خصوصیات دیگر نیست بلکه مدار استنباط از نصوص خاص، در ھر مسئله

ـ این مسئله به این معنی است که گاھی در احکام مشاھده می نماییم که دو مسئله شبیه به ھم یک حکم دارنـد  ١
کم مشابه دارند و ھمین مسئله باعث شده که برخی مخالف و یا بالعکس دو مسئله که مشابه و متجانس نیستند، ح

.حصول علم در تنقیح مناط و امثال آن باشند
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از نظـر وی، فھـم   . ) ٤٦٤انصاری، کتاب الطھـاره،  (ت خصوصیات و اکتفاء به بعضی دیگر اس

علت، گاه از میان الفاظ است مثل فھم علت از خود اخبار و گاه از خارج است کـه، اگـر ظنـی    
باشد، قیاس باطل و اگر قطعی باشد، تنقیح مناط است که چنانچـه منعـی نداشـته باشـد معتبـر      

بـرده  او در میدان عمل نیز بـه کـرات از تنقـیح منـاط بھـره     ) ٢١٥حاشیه علی القوانین،. (تاس
کتاب الصلاه، ؛٣/٣١٦و ٥/١١١کتاب الطھاره، (ت واغلب با قطع به دلیلیت آن حکم کرده اس

و گـاه احتمـال   ) ١٨٩؛ کتـاب النکـاح،  ٤٥؛ کتاب الزکات،١٤٥؛ کتاب الخمس،٢/٣٢٣و ١/٢٦٧
؛ ٥؛ کتـاب المکاسـب،   ١٨٩؛ کتاب النکـاح، ٢٥٤و ٥٢کتاب الخمس،(ه دلیلیتش، را بررسی کرد

؛ ٧٢الإجتھـاد و التقلیـد،  . (تو گاه نیز با قطـع، دلیلیـت آن را رد کـرده اس ـ   ) ١٦٠ه،رسائل فقھی
سرانجام با این که، شیخ انصـاری  ) ٤/١١٠و ٢/٥٠٩؛ کتاب الطھاره، ٢١٥حاشیه علی القوانین،

ولی رویۀ او، در تنقیح مناط ھمـان  ) ٦١طباطبایی مدرسی،(ت در فقه و اصول، مبدع ومبتکر اس
. شین استرویۀ علمای پی

احتمال مدخلیت خصوصیت را باعث بی )ق١٣١٢م (یرشتی گیلانی نجف... میرزا حبیب ا
کند که تنقـیح منـاط بـا دلالـت لفظـی      و بیان می) ٥٠فقه الإمامیه،. (دداناعتباری تنقیح مناط می

ی متفاوت است و استفادۀ عموم از تنقیح مناط، چیزی و استفاده آن از اطلاق لفظی، چیز دیگـر 
؛ ٢٨٨و ٥٢و ٥٠ھمان، . (توی گاه، تنقیح مناط را مستند فتاوا قرار داده اس) ٥٢ھمان،. (تاس

) ٢٩١و ١٤٤کتاب الإجاره،
از میرزای آشتیانی تا فقھای معاصر. ٧

نخستین کسی اسـت کـه بـا صـراحت،     )ق١٣١٩م (یمیرزا محمد حسن بن جعفر آشتیان
از نظـر وی مقتضـای   ) ١٣٩آشـتیانی، . (دکن ـحکم به حجیت تنقیح مناط ظنی مستند به لفظ می

اصل اولی، عدم جواز تعدی است مگر در شرایطی که مناط یا به نحو قطع و یـا بـه نحـو ظـن     
) ھمان. (دمستند به لفظ، ثابت شو

ینیـز، تنقـیح منـاط را در احکـام تعبـد     )ق١٣٢٢م (یآقا رضا بن محمـد ھـادی ھمـدان   
ھا، قطع به تنقیح منـاط  داند؛ چرا که در آنمعتبر نمی) ١٤/١٤٥و ٣/٣٨٤و ١٣/٢١٠و ١١/٩٠(

مستحبات، با توجه به قاعدۀ تسامح، کـه در ایـن   د مگر در مور) ٣/٣٨٤ھمان (د شوحاصل نمی
زیـرا انجـام عبـادت در غیـر     ) ١٨ــ  ٦/١٦ھمان، (د صورت نیز، باید از جھت احتیاط انجام شو

از نظر وی تنقـیح منـاط و اولویـت درمقابـل     ) ٢٢ھمان، . (توقتش، به جھت بدعت، حرام اس
در میدان عمل نیز با وجود این که وی بارھا ادعای تنقیح ) ٦/١٨ھمان، . (دباشندلالت لفظی می
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و ) ١٣/٢١٠و ١١/٩٠و ٣/٣٨٤ھمـان،  (ه مناط را مطرح نموده ولی معمولاً یا به رد آن پرداخت

و گاه نیز با قطـع حکـم کـرده    ) ٥٢٢و ١٤/٤٧و ٩/٣٨٥و ٢٢ـ ٦/١٦ھمان، (ه یا احتیاط کرد
) ١٤/٣١٥ھمان، . (تاس

. تنیز، قائل به حجیت تنقیح مناط اس ـ)ق١٣٢٦م (م محمد بن حسن محمد تقی بحرالعلو
)٢/٧١ (
فقھای معاصر. ٨

مشھور، در تنھا موردی که از تنقیح مناط ذکـری  فقیه و اصولی) ١٣٢٩م (یآخوند خراسان
به میان آورده، استناد به تنقیح مناط را غیر موجه دانسته است که البته این به معنای عدم اعتبـار  

تواند نشان دھندۀ اعتبار آن در نزد وی ھم باشـد چـون   تنقیح مناط در نظر وی نیست؛ بلکه می
مناط از نظر او به کلی مردود باشد، دلیلی نـدارد کـه   رد وی، موردی است نه کلی و اگر تنقیح 

برای رد کردن آن به طور موردی دلیل بیاورد بلکه بیان عدم حجیت تنقیح مناط به کلـی کـافی   
) ١٠١آخوند خراسانی، . (دبو

رسـالة فـی حکـم    (ع استناد به تنقیح مناط را گاه ممنـو )ق١٣٣٧م (یکاظم طباطبایی یزد
. دانسته است) ٥رسالة فی منجزات المریض،(نوگاه ممک) ١٨الظن، 

معترف به اعتبار تنقیح منـاط قطعـی و عـدم اعتبـار تنقـیح      )ق١٣٥٥م (یعبدالکریم حائر
) ٣٧٦-٣٧٨. (تو در عمل از تنقیح مناط بھره برده اس) ٣٧٩(ت مناط ظنی اس

فقیه نامی قرون متأخر، نیز معتقد )ق١٣٥٥م (یمیرزا محمد حسین عبدالرحیم غروی نائین
از نظـر وی مـورد   ) ٤٥٣و ٢١-٢/٢٠المکاسب و البیـع،  . (تبه حجیت تنقیح مناط قطعی اس

قیاس منصوص العله جایی است که در حکم مذکور در کلام، موجب و منشاء اختصاص حکم 
؛ ٤٥٣و ٢١-٢/٢٠المکاسـب والبیـع،   (د به موضوع نباشد و ھمچنین حکـم معلـّل عـام باش ـ   

و اگر این گونه نباشد ولی مناط قطعی داشته باشد، داخـل مسـتنبط   ) ١/٣٧٣نجفی خوانساری، 
شود و در غیر این صـورت، دیگـر احتمـال تعـدی     می) تنقیح مناط قطعی(یالعله به مناط قطع

ھمچنین وی از تنقیح منـاط در  ) ٣٣؛ رسالة فی حکم اللباس،٢/٤٥٣المکاسب و البیع، . (تنیس
؛ نجفـی  ٦٠١و ٤/٥٩٩، ٣/٢٣٠فوائـد الاصـول،   . (دکن ـاصول، بـه مناسـبت اسـتفاده مـی    فقه و 

) ٣٧٣و ١/٣١٩خوانساری، منیة الطالب، 
دانـد کـه   نیز اولویـت را در جـایی معتبـر مـی    )ق١٣٦١م (یمحمد حسین اصفھانی کمپان

حاشـیة  . (درس ـامکان دعوی تنقیح مناط باشد تا نوبت به اولویت که درجۀ بالاتر تعمیم است، ب
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؛ )اصـفھانی . (توی در اصول و قواعد فقه، از تنقیح مناط بھـره جسـته اس ـ  ) ٤/٤٦٧المکاسب، 

) ٢/٥٤٣اصفھانی، نھایة الدرایه، 
شـرح  (ه که اغلب با قطع، به دلیلیت تنقیح منـاط حکـم کـرد   )ق١٣٦١م (یآغا ضیاء عراق

و در بقیۀ موارد، یـا  ) ١٧٦و ٦٣و ٤٨؛ کتاب القضاء، ٥/٣١٩و ٤/٣٧٦و ١٠١و ٣/٦١تبصره، 
و یا امکـانش  ) ١٢٠و ١٠٦و ٣٧و ٢٦؛ کتاب القضاء،٥٠تعلیقة إستدلالیة،(ه آن را مردود دانست
) ٣١٠١٠و ٣/٢٦٥، شرح تبصره، ٢١٥علیقة إستدلالیة، ت. (ترا بعید شمرده اس

، اقسام حجت در فقه راه بعد از این ک)ق١٣٧٣م (یسید محمد بن علی حجت کوھکمر
داند، آن را اسـتنباط علـت حکـم منصـوص از عقـل      برد و تنقیح مناط را از جمله آن مینام می

شـود و گـاھی   شود و در آن، علت از غیر نص، کشف میداندکه گاه علت مستنبط نامیده میمی
ماند، در حالی که در الغـای خصوصـیت ایـن عـرف     ھم فرقش با الغای خصوصیت، نادیده می

حجـت  . (دبین ـدھد و ذکـر قیـد را از بـاب مثـال مـی     صوصیتی در نص نمیاست که احتمال خ
) ٤٦١و ٤٦٠کوھکمری، 

)ق١٣٨٨م (د ، سید محمد محقق دامـا )٢٨٦()ق١٣٨٠م (یآقا حسین طباطبایی بروجرد
م (م و محسـن حکـی  ) ٣/٣٥٠؛ و کتاب الصـلاة،  ٣/٦٥و ٤١١،٥٤٠،٥٧٦، ٢/٣٦٢کتاب الحج، (

در آرای ) ٤٤٧؛ نھـج الفقاھـه،  ١٢/٤٣، ١١/١٢٢، ١٠/٣٠٦، ٢/٢٨٢مستمسک عروه، ()ق١٣٩٠
. اندفقھی خود به تنقیح مناط تمسک جسته

الغـای  «نیـز مفھـوم موافقـت نـزد قـدما را بـا اصـطلاح        )ق١٣٨٣م (یبروجـرد ... آیت ا
بـا تنقـیح   نزد متأخران یکی دانسته و آن را از این جھت که از مدالیل عرفی است، » خصوصیت

) ٢٧٢لمحات،. (تمناط که امری عقلی است متفاوت دانسته اس
، تعدی را در صورت وجود دلیـل تعبـدی بـر    )ق١٣٩٤م (یسید محمود حسینی شاھرود

کــه احتمــال ) ١/٤٩، ٤/٣٦٦ھمــان (یو یــا تنقــیح منــاط قطعــ) ١/٤٩و ١/٧٨(یجــواز تعــد
دانـد؛ در عـین   علش نباشد، جایز مـی و مانعی از ج) ١/٤٩ھمان، (د خصوصیت در آن داده نشو

را به دلیل عدم احاطۀ عقول مـا بـه   ) احکام تعبدی(ت حال حصول تنقیح مناط قطعی در شرعیا
) ٤/٣٦٦ھمان، (.داندغیر ممکن می) ١٩٣و ١٨٩و ١٥٤و ٣٢و ٤/٣٩ھمان، (ملاکات احکام

قیح منـاط قطعـی را در   امکان تن) ازجمله احکام تعبدی(پیرو این عقائد در کتاب الحج خویش
و ٢٢و ٤١٧و ٣٥٦و ٢٩٣و ٢٧٤و ٢/١٢٧و ٧٨و ١/٤٩(.دانسته اسـت ھمۀ موارد، ممتنع 

و ٢٨٥و ١٩٣و ٨٩و ١٥٤و ١٣٢و ٣٩و ٤٠١و ٤/١١٦و ١٠٠و ٣/٤٥و ٣٨٣و ٢٥
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) ٢١٦و ٣٦٦و ٣١٩

م (یبجنـورد و آقا بزرگ موسـوی  ) ٣٨٣و ٣٨٢و ١/٣٧٩()ق١٣٩١م (یمحمد تقی آمل
اگر چـه کـه موسـوی بجنـوردی در     ) ٧/٩٦. (دانمعتقد به حجیت تنقیح مناط قطعی)ق١٣٩٥

) ٧/٩٧، ٦/٤٠٤، ٢/٩١ھمان . (تمواردی بنا به اقتضای مورد آن را رد کرده اس
نیز تنقیح مناطی را که احتمال خصوصـیت در آن  )ق١٣٩٥م (یمحمد ھادی حسینی میلان

) ٤/١٤٩و ١/١٥٢. (ددانقطعی و تمام باشد، حجت میداده نشود و مناط آن، 
. تابوالحسن شعرانی به خروج از نص و گونه ھای آن و از جمله تنقیح مناط پرداختـه اس ـ 

دانـد،  وی که خروج از نص را حکم کردن به حکم نص در غیـر مـورد آن مـی   ) ١٨٨و١٧٤(
مخالف، مستفاد از معانی الفاظ مفرد به مفھوم موافق، مفھوم (ظ معتقد است که دلالت التزامی لف

روج از خ ـ) تای که شرط عقلی یا شرعی باشد که شرط شرعی ھمان دلالت اقتضـاء اس ـ گونه
به بیان وی، طرق علم به علیت علت نزد اھـل سـنت، نـص    ) ١٧٥و ١٧٤ھمان، . (تنص نیس

ط و تنقـیح منـا  بر علت، ایماء، اجماع، مناسبت وصف و حکم، شبه، دوران، سبر و تقسیم، طرد
١٧٤ھمان، . (تاست و شیعه غیر از نص، ھمه را منکر اس) برخلاف نظر بعضی از اھل سنت(

به تصریح وی تعریف شیعه از تنقیح مناط، عبارت است از تبیین الغاء فارق بین اصـل  ) ١٧٥و 
) ١٨٥ھمـان،  (؛ و فرع از سوی استدلال کننده و در نتیجه الزام به اشتراک اصل و فرع در حکـم 

مثلاً جواز قصاص در قتل با آلت تیز مثل شمشیر وارد شده ولی ما حکم آن را به قتل بـا آلـت   
گوییم که فرق بین این دو تنھـا در نـوع آلـت اسـت و     سنگین مانند سنگ ھم تعمیم داده و می

تواند دلیل حکم قصاص باشد پس حتماً علت حکم، دلیل مشـترک بـین   مطمئناً تیزی آلت نمی
اما از نظر وی این مثال، مثال تنقیح مناط نیست بلکـه از مـوارد   . یعنی قتل عمدی استاین دو، 

واضحی است که کسی مخالفتی با آن ندارد اما ابوحنیفه و پیروانش و مجوزان تنقیح منـاط، آن  
) ١٨٦ھمـان،  . (تاند تا بیان کنند که ھمۀ موارد تنقیح مناط بـه ھمـین وضـوح اس ـ   را ذکر کرده

باشـد، ایـن اسـت    ھم می» شعرانی«سنن از تنقیح مناط که تعریف برگزیده از نظر تعریف اھل ت
وجه از وجـوه صـحیحی کـه    سومین) ١٨٦/شعرانی. (تکه تنقیح مناط، طریق سبر و تقسیم اس

کند، الغای بعضی از قیود است که از طریق اجماع یـا غیـر   شعرانی برای تعدی از نص ذکر می
از قبیـل  ) ظن داشته باشیم و در نتیجـه (ه در حکم ندارند نه این کآن، یقین داریم که مدخلیتی 

در آخر با ) ١٨٧–١٨٦ھمان، (د شوتنقیح مناط باطلی باشد که در باب قیاس به آن تمسک می
توان اظھار داشت که تنھا مسئله، تفاوت در تعریـف شـعرانی از   توجه به مجموع بیانات وی می
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بر و س ـ«تنقیح منـاط در نـزد وی بـر خـلاف شـیعه، طریـق       تنقیح مناط با شیعه است؛ چرا که

، ظنی و در نتیجه فاقد حجیت است و در غیر این صورت از بیان وی راجع به سـومین  »متقسی
توان دریافت کـه تنقـیح   وجه صحیح تعدی و وضوح مثال مجوزان تنقیح مناط ودیگر قرائن می

به شرط این که آن را در دلالت تنبیـه و  -مناط قطعی مورد قبول شیعه، مورد قبول او نیز ھست
. منتھی نامش تنقیح مناط نیست-ایماء که از نظر وی باطل است نگنجانیم

 ــ  ــواد مغنی ــد ج ــار  )٢/٧٠()ق١٤٠٠م (ه محم ــوی خوانس ــد موس )ق١٤٠٥م (ی، احم
أنوار الھدایـه، ؛ ٩٩و ٩٨؛ الإجتھاد،٣/٣٣٣و١/٣٢٢کتاب الطھاره، ) (ره(ی، امام خمین)٤/١٨٤(
در آثار خود تنقیح مناط را مورد توجـه خـویش قـرار    ) ٣/٤٤؛ تھذیب الأصول، ٢/٣٩١، ١/٣٦١

 ـدر بیشـتر مـوارد ادعـای اسـتناد بـه آن را رد نمـوده      ) ره(یالبته امام خمین. اندداده کتـاب  . (دان
ھمچنـین وی  ) ٣/٤٤؛ تھـذیب الأصـول،   ٢/٣٩٢أنوار الھدایـه، ؛ ٩٩/؛ الإجتھاد، ١/٣٢٢الطھاره، 

؛ ٩٨، الإجتھـاد (ت قد است که الغای خصوصیت روایات، تمسک به ظھور عرفی کـلام اس ـ معت
. توکاملاً با تنقیح مناط و قیاس متفاوت اس ـ) ٢/١٨٢؛ تھذیب الأصول، ٢٢٢و ٤٨کتاب البیع، 

ھا، چنانچه احتمـال خصوصـیت در مـورد آن    ھر دوی آنا ام) ٢٢٢و ٤٨خمینی، کتاب البیع، (
) ١٨٢-٢/١٨١؛ تھذیب الأصول، ٢/١٤١الرسائل، . (تداده شود، مردود اس

نیز امکان استناد بـه تنقـیح منـاط را مطـرح     )ق١٤١١م (یسید شھاب الدین مرعشی نجف
بـه  ) نـه قطعـی  (»یتنقـیح منـاط اطمینـان   «وی برای نخستین بار از ) ٤٢٠و ١٩٨. (تنموده اس

کند ھرچنـد در یکـی   بدان استناد میو در دو مورد ) ٤٢٠و ٤٣٧ھمان، (د برعنوان دلیل نام می
داند که ما به حقیقـت ملاکـات احکـام آگـاه     از این دو مورد، آن را به این نحو قابل مناقشه می

نیستیم و تعدی از یک باب به باب دیگر صحیح نیست چون ھر بابی ملاک خاص خـودش را  
) ٤٢١ھمان، . (ددار

کتـاب  (ت تنقیح مناط توجه نمـوده اس ـ به دفعات به )ق١٤١٣م (یمرحوم ابوالقاسم خوی
، ٣/٨٠، ٣٧١و ١/٧٧مصـباح الفقاھـه،  ، ٢٢٠شـرح  / ٥، کتاب الطھـاره،  ١٦١شرح / ٢الحج، 

؛ فقه الشـیعه،  ٤٢/٥٨؛ مبانی تکمله، ١٤١؛ أحکام الرضاع،٥٥١و ٥٢٩و ٧/٥٧، ٥/٥٥٣، ٤/٥٤٨
ھـا از سـوی ایشـان    آناما به دلیل عدم احراز شرائط صحت تنقیح مناط، اکثر ) ٥/١١٠، ٥/٢٢٨

ھمین مسئله به علاوه مواردی از ) ٥٥١و ٥٤٨و ١/٥٤٧مصباح . (تمورد قبول قرار نگرفته اس
شود که در اولـین نگـاه او را مخـالف تنقـیح     نظرات ایشان در مخالفت با تنقیح مناط باعث می

تنقـیح  «: رت اسـت بارزترین مورد مخالفت وی با استناد به تنقیح مناط، به این صـو . مناط بیابیم
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مناط شبیه ترین مسئله به قیاس و بلکه عیناً ھمان است و این به دلیل عدم شناخت ما نسبت به 

گفته ھایی شـبیه بـه ایـن نیـز در     ) ٢٢٠شرح / ٥خویی، کتاب الطھاره، (».ملاکات احکام است
در از سوی ایشان مطرح شـده اسـت ولـی    ) ٢٢٠شرح / ٥خویی، کتاب الطھاره (یموارد دیگر

شـود و حتـی بـه دلیـل     آن موارد نسبت به مخالفت ایشان با اصل تنقیح مناط یقین حاصل نمی
عبارات قبل و بعد نسبت به عکس آن، یقین یا ظن قوی به عدم مخالفت با تنقیح مناط حاصـل  

ھایی کـه  آید از آن جا که تمام تنقیح مناطبا توجه به تمام مسائل پیش گفته، به نظر می. شودمی
شـرح  / ٢خـویی، کتـاب الحـج،    (ه بخش عبادات ادعا شده مورد پذیرش ایشان قرار نگرفتدر

وموارد مخالفت نظری ایشان نیز در بخش عبادیات آمـده  ) ٢٢٠شرح / ٥؛ کتاب الطھاره، ١٦١
ھایی که در بخش معاملات ادعا شده حداقل در بعضی از موارد است و از آن طرف تنقیح مناط

توان ادعا کـرد کـه   ، می)٧/٥٥١، ٥٤٨و ١/٥٤٧خویی، مصباح الفقاھه،(ت اسمورد قبول ایشان 
تنھا، تنقیح مناط دراحکام تعبدی از نظر ایشان مردود است؛ زیرا نسبت بـه ملاکـات عبادیـات،    

شود؛ اما در غیر عبادیات تنقیح مناط قطعی مورد قبول ایشان است اگـر  علم و یقین حاصل نمی
شـود  تنقیح مناط قطعی از نظر ایشان نسبتاً دیرتر حاصل مییطور کلرسد که بهچه به نظر می

ولذا حصول چنین تنقیح مناطی در عبادیات ناممکن و در ابواب غیر عبـادی در بعـض مـوارد،    
. ممکن خواھد بود

المعـالم  (ت نیز قائـل بـه حجیـت تنقـیح منـاط قطعـی اس ـ      )ق١٤١٣م (یمیرزا ھاشم آمل
، ٥/١٩٧، ٢٧٧و ٣/٢٣٨ھمـان،  (د کن ـو در عمل نیز به آن استناد مـی ) ٢٣٨و ٣/١٨٢المأثوره، 

ولی در مورد تنقیح مناط غیر قطعی ھرچند دارای قوت، احتیـاط را راه  ) ٣١٥و ٣١٤و ٦/٢٧٣
) ٥/٩٩آملی، المعالم المأثوره، . (دیابنجات می

و عدم معتقد به حجیت تنقیح مناط قطعی)ق١٤١٤م (یسید محمدرضا موسوی گلپایگان
و دعـوی  ) ١/٥١؛ کتـاب الحـج   ١/٣٤٠کتـاب القضـاء،   (ت حجیت تنقیح مناط غیر قطعـی اس ـ 

) ٣١٩/کتاب الشھادات، (د داناولویت را متوقف بر تنقیح مناط قطعی می
؛ کتـاب  ١٥٣کتاب النکـاح، (ه گاه به تنقیح مناط استناد نمود)ق١٤١٥م (یمحمد علی اراک

ه وگـاه اسـتناد بـه آن را مـردود دانسـت     ) ١٣٣و ١٢٩و ١/١٢٨؛ کتاب الصـلاه،  ٢/١٧٥الطھاره، 
و ٣٢٩و ١١/١٣٢؛ کتـاب الصـلاة،   ٢/٦٥؛ کتـاب الطھـاره،   ٣٣١و ٣٢٥و ١٥٣کتاب النکـاح، (

) ٦٩٧کتاب الطھاره،. (تو گاھی، امکان آن را مطرح نموده اس) ١١٦رسالة فی إرث، 
تنقیح مناط قطعـی یـا اطمینـانی    کند که مجتھدان بهیکی از فقه پژوھان معاصر، تصریح می



159پژوھشی در سیر تاریخی تنقیح مناط در فقه امامیه1391زمستان 
کنند چون قیاس نیست؛ زیرا قیاس، حکم را از یک جزئـی بـه جزئـی دیگـر، تعـدی      اعتماد می

دھد بدون این که جامعی در لسان دلیل یا عرف وجود داشته باشد اما تنقیح مناط در جـایی  می
خصوصـیت  شـود و یـا عـدم    است که به دلیل وجود جامع عرفی، یا خصوصیت فھمیـده نمـی  

) ٣اردکانی یزدی، . (دشواحراز می
از قبیـل قیـاس   ) منصـوص العلـه  (ل و عموم تعلی) اولویت(ا از نظر دیگری تمسک به فحو

حرام نیست بلکه تمسک به فحوا، به تنقیح مناط قطعی و تمسک به عموم تعلیل منصـوص بـه   
تنقـیح منـاط قطعـی    و قیاس اولویت متوقف بـر ) ٣٣٩اشتھاردی، (د گرددلالت منطوقی باز می

 ـکـرده و فقھای قدیم از تنقیح مناط بـه فحـوای خطـاب تعبیـر مـی     ) ١٣/١٧٦ھمان، (ت اس . دان
غیـر از شـمول دلیـل بـرای     ) بر مصادیقش(ع کند صدق موضووی تصریح می) ٢٤/٧٣ھمان، (

وی، به طور متعدد، تنقیح مناط را مورد ) ٣/١٨٠ھمان، (ت موارد دیگر از طریق تنقیح مناط اس
، ٣٧٥و ٢٤/٣٥٩، ٣٠٣و ٢٣/٢٨٣، ٢١/٣٤٥، ١٠/٤٢٦، ٣/١٨٠، ھمـان . (تاستناد قرار داده اس

٢٥/١٣٦ (
در دیۀ قطـع  »نباا«یکی از مقرران اصولی، به صراحت بیان داشته است که با توجه به قضیۀ 

انگشتان زن و با توجه به عدم احاطۀ ما به ملاکات تشریع، حصول علم به تنقـیح منـاط ممکـن    
آیـد ظـن بـه    و نھایت چیزی که از آن به دست مـی ) ١٣١شرح / ٨جزایری شوشتری، (ت نیس

کند که اگر تنقیح مناطی با مناط اما در جایی دیگر بیان می) ٥٣٣یپاورق/ ٥ھمان، . (تمناط اس
) ھمـان . (تقطعی باشد که موجبی برای عدم دخل خصوصیت مورد، داشـته باشـد، معتبـر اس ـ   

ھمـان تنقـیح   (تنقـیح منـاط از خـارج    : اول: نمایدح مناط را مطرح میھمچنین وی دو نوع تنقی
/ ٧ھمـان،  (یتنقـیح منـاط لفظ ـ  : دوم) شودمناط مصطلح که مناط از خارج از نص فھمیده می

تـوان نتیجـه   ھای وی راجع به تنقیح مناط مـی ولذا با کنار ھم گذاشتن ھمه دیدگاه) ١٨٥شرح 
رسـدکه راجـع بـه    تنقیح مناط نیست لیکن به نظر مـی گرفت که به ھیچ وجه وی مخالف کلی 

به خصـوص بـا توجـه بـه شـرط دوم وی بـرای       (ت گیرتر اسحصول تنقیح مناط معتبر سخت
) حصول آن

جـامع  . (تمحمد تقی بھجت مرجع تقلید معاصر نیـز بـه تنقـیح منـاط اسـتناد نمـوده اس ـ      
) ١/٢٧٢؛ مباحث الأصول، ٤/٩٤المسائل، 

ائل به عدم حجیت تنقیح منـاط در احکـام تعبـدی بـه دلیـل امتنـاع       محمد فاضل لنکرانی ق
) ١٣٩؛ غسل الجنابة، ٦٠النجاسات،. (تھاسحصول قطع در آن
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محمد صادق روحانی نیز معتقد است که برای تعدی حتماً بایـد منـاط بـه صـورت قطعـی      

لان اسـت؛  و تنقیح مناط غیر قطعی محکوم به بط ـ) ٤/٣٥٩و ٣/٢٨٢زبده الأصول، (د احراز شو
چرا که شارع در مواضع گوناگونی بین مختلفات جمع نموده و بین مجتمعـات تفرقـه انداختـه    

ت از نظر وی، در صورتی که خصوصیتی وجود داشته باشد، عدم مانع وجیه و معتبر اس ـ. است
و باید علم حاصل شود که ھیچ کدام از خصوصـیات، دخـالتی   ) ٩٧شرح / ١روحانی، منھاج، (

وی، در مـواردی بـه جـزم، تنقـیح     ) ١٩٤شرح/٢١، )ع(روحانی، فقه الصادق(د رندر حکم ندا
ــرار داد  ــتند ق ــاط را مس ــروه، (ه من ــزدی، ع ــتفتائات، ٢/٢٥١ی ــانی، اس ــه ١١٥و ٨٧؛ روح ؛ فق

/ ٢١؛ ٥٠شـرح  / ١٤؛ ٢٣٠شـرح  / ١١؛ ٣٠٢شرح / ١٠؛ ٤٤٨و ٤٤٧شرح / ٩، )ع(الصادق
، روحانی، ٢/٢٥١یزدی، عروه، (ه به آن را مطرح نمودو در مواردی، احتمال استناد) ١٩٤شرح 

و در مواردی ھم استناد بـه آن  ) ٥/٢٤١و ٨٣شرح / ١ومنھاج ٣٤٤شرح / ١٨،)ع(فقه الصادق
/ ١؛ منھـاج،  ٣٥؛ المسـائل المسـتحدثه،   ٤/٣٥٩، ٣/٢٨٢ی، زبده، روحان. (ترا مردود دانسته اس

) ٥٠شرح/ ١١؛ ٤٤٨شرح / ٩، )ع(، فقه الصادق٣٣٨شرح 

نتایج بحث 
. اصطلاح تنقیح مناط ابتدا در میان اھل سنت، در قرن پنجم ھجری سر برداشته است-۱
ورود رسمی تنقیح مناط در میان شیعه در قرن ھفتم ھجری و اولین بار توسـط محقـق   -٢

حلی است؛ اگر چه که پیش از آن نیز رویکردھایی غیـر صـریح و غیـر رسـمی نسـبت بـه آن       
. صورت گرفته بود

ھـای قابـل تـوجھی در ایـن مقولـه      از جمله شگفتی ھا این که برخی از اخباریـان گـام  -٣
امـین  . نمایـد امری که در نگاه نخست با مشرب اخباریگری آنان ناسازگار جلوه میاند؛برداشته

پس از او نیـز،  . استرآبادی نخستین کسی است که به صراحت به تنقیح مناط استناد جسته است
بحرانی رویکرد روشن و قابل توجھی نسبت به تعمیم حکم و تنقیح مناط یافتـه وبـه صـورت    

خویش استفاده کرده است به حدی که شاید تا امـروز کسـی نتوانسـته    وسیعی از آن در فتاوای 
. باشد تا به آن مقدار نسبت به به کارگیری این روش توجه نماید

. جز شعرانی، عموم فقھای امامیه دست کم مخالف کلـی حجیـت تنقـیح منـاط نیسـتند     -٤
را ماننـد اھـل سـنت،    مخالفت شعرانی با تنقیح مناط نیز به این دلیل است که وی تنقیح منـاط 

داند گرچه طبق قرائن و شواھد ھمو نیز، به ھیچ وجـه  طریق سبر و تقسیم و در نتیجه ظنی می
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.مخالف تنقیح مناط قطعی نیست

انـد دسـت کـم در مـورد حجیـت      سایرکسانی که نظر خود را در این مورد ابراز داشته-٥
ھـا جـز انـدکی چـون ھمـدانی،      نتنقیح مناط قطعی در غیـر احکـام تعبـدی متفقنـد و اکثـر آ     

حجیـت  ) به دلیل عدم امکان حصول قطع در احکام تعبدی(یشاھرودی، خوئی وفاضل لنکران
. اندتنقیح مناط قطعی را در احکام تعبدی وغیر تعبدی پذیرفته

از طرف دیگر، عموم فقھای امامیه با حجیت تنقیح منـاط ظنـی مخالفنـد جـز ایـن کـه       -٦
پذیرند، از آن جمله اردکانی است که تنقیح مناط یح مناط غیر قطعی را میبعضی، مواردی از تنق
داند و شیخ جعفر کاشف الغطاء که ظن قوی و ظن مستند بـه لفـظ را در   اطمینانی را مقبول می
. داندداند و میرزای آشتیانی که تنقیح مناط ظنی مستند به لفظ را حجت میتنقیح مناط معتبر می

اند که این مسـئله  در مورد تنقیح مناط موضعی ھمراه با محافظه کاری داشتهاکثر فقیھان -٧
. نمایددر عرصۀ عمل بیشتر رخ می

سیر در تاریخ تحول مباحث مربوط به این نھـاد اصـولی، پژوھشـگر را بـه ایـن بـاور       -٨
رساند که جوانب گوناگونی از این بحث برای فقھا حتـی فقھـای معاصـر شـفاف و مبـرھن      می
ھا در تعریف تنقیح مناط، نبود معیار روشن در تفکیک موارد قطعی و وجود تفاوت. وده استنب

ظنی از یکدیگر وخلط عملی تنقیح مناط با موارد مشابھی چون الغای خصوصیت اثبات کننـدۀ  
. این واقعیت است

انـد،  ھای فقیھانی که با دقت بیشتر جوانب ایـن نھـاد اصـولی را واکاویـده    از میان گفته-٩
ھای مستند به لفظ است و شاید بتـوان  توان نتیجه گرفت که تنقیح مناط یکی از اقسام دلالتمی

ھای فقھا از منقِّح بودن عـواملی چنـد، چـون    در گفته. آن را در زمینۀ صغرای ظھور تحلیل کرد
. اجماع، فھم عرفی، عقل و حتی استقراء و اتحاد طریق نیز یاد شده است

ح مناط اطمینانی که از سوی بعضی ارائه شده است در صورت تثبیت، مـی  تئوری تنقی-١٠
این مسئله موقوف بـه آن اسـت   . تواند منشأ انقلابی بزرگ در به کارگیری این نھاد اصولی باشد

که در مباحث حجیت، علم اطمینانی بتواند جایگاه برتری را در کنار علم وجدانی و قطع بیابـد  
بت انگاشته شده و منجّز و معذّر لحاظ شده باشـد، بـدون آنکـه در    وحجیت آن علی القاعده ثا
بی تردید در شرعیات علم اطمینانی در دسترس است لـیکن سـراغ   . انتظار جعل شرعی بنشیند

غیـر از ایـن تنقـیح منـاط     . علم وجدانی رفتن در اغلب موارد کوشش بیھوده و بی فرجام است
یح مناط در ضمن صغرای ظھور، می تواند معتبر ظنی مستند به لفظ، بافرض تحلیل حجیت تنق
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تـوان  این را نیز باید دانست که تحت ھیچ شرایطی حتی بر مبنای دلیل انسـداد نیـز نمـی   . باشد

برای تنقیح مناط ظنی وجھی از حجیت ذکر کرد به ویژه اگر تنقیح مناط ظنی بـه انـواع قیـاس    
ھـا در شـرع حتمـی    نـونی کـه بطـلان آن   مستنبط العله ملحق شود؛ چرا که دلیل انسداد برای ظ

. است، حجت آور نیست
ای از فقیھان، حصول تنقیح مناط قطعی را در مورد احکام تعبدی، بـه دلیـل عـدم    عده-١١

رسـد اگـر چـه    اند؛ در حالی که به نظر میاحاطۀ عقل بشر به ملاکات احکام، غیر ممکن دانسته
شـود و  عـاملات اجمـالاً تـوقیفی انگاشـته مـی     احکام در بخش عبادیات در مقایسه با ابـواب م 

ھای بیشتری روبروست اما قطعاً در ھمۀ موارد نـاممکن نیسـت؛   شناخت ملاک در آن با چالش
بلکه بنا به مورد و با توجه به مناسبات حکم و موضوع متفاوت خواھد بود؛ به ویژه کـه مـا در   

زوائد حکم، ملاک حکـم را نمایـان   تنقیح مناط بر خلاف تخریج مناط تنھا با کنار زدن حشو و
کنیم نه این که آن را استخراج کنیم و قطعاً ھر کجا که توقیفی بودن حکـم برایمـان روشـن    می

. شود، تنقیح مناط به دلیل وجود مانع، اجرا نخواھد شد
بـا  -ھای فقھـای شـیعه،   رویکرد اصلی این مقاله فقط ارائۀ سیر تاریخی آراء و دیدگاه-١٢

حجم انبوه شـواھد  . در طول ادوار مختلف بود-کثری آراء و استنادات موجود ایشان لحاظ حدا
ھای تحلیلی مسـتند بـه   تواند به مثابه منبع سرشاری برای ارائۀ بحثھای ارائه شده میو آدرس

در ھـر صـورت   . موارد، جھت واکاوی ھر چه بیشتر جوانب مختلف این نھاد اصولی واقع شود
تجزیه و تحلیل مباحث مربوط به تنقیح مناط بیش از آن چه ارائه شد بحث و بررسی مفصل و

. تر در مورد آن به موضع دیگری واگذار شده استدر وسع این مقاله نبود و بحث دقیق

منابع 
.قرآن الکریم، کلام االله المجید

قطـرات  چاپ شده در ضمن (ه رسالة فی الدماء الثلاثآخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین، 
نسخه نرم افزار فقه اھل بیت . [، بغداد، بی تا)من یراع بحر العلوم او شذرات من عقدھا المنظوم

)]ع(
،کتابخانـه آیـت االله مرعشـی   ،قم،حر الفوائد فی شرح الفرائد، بحمد حسن بن جعفر، مآشتیانی

١٤٠٣،چاپ اول
١٣٦٩، تھران، نشر رنگین، چاپ اول، کتاب القضاء، ——
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، تصـحیح محمـد عبـد الحکـیم     بدایة الوصول فی شرح کفایـة الأصـول  محمد طاھر، آل الشیخ،

.ق١٤١٩نشر أسوه آل الشیخ الراضی، چاپ اول، ،ی جا، بموسوی البکاء
، تصـحیح محسـن آل عصـفور، قـم،     سداد العبـاد و رشـاد العبـاد   آل عصفور، حسین بن محمد، 

.ق١٤٢١کتابفروشی محلاتی، چاپ اول، 
. تـا نا، بیجا، بی، بی)الحدائق الفاخره(ة ائق الناضرة فی تتمیم الحدائق الناضرعیون الحق،——

)]ع(نسخه نرم افزار فقه اھل بیت [
.ق١٤١٣، قم، دفتر نشر اسلامی، چاپ اول، المکاسب و البیعآملی، محمد تقی، 

.ق١٤٠٦، قم، نشر مولف، چاپ اول، المعالم الماثورهآملی، ھاشم،
، تصحیح مجتبی عراقـی،  المھذب البارع فی شرح مختصر النافعإبن فھد حلی، احمد بن محمد، 

.ق١٤٠٧قم، دفتر نشر اسلامی، چاپ اول، 
.ق١٤١٤، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، الخیاراتاراکی، محمد علی،

.ق١٤١٣، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، المکاسب المحرمه،——
.ق١٤١٣، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، الإرثرسالة فی ،——
.ق١٤١٥، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، کتاب البیع،——
، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، بی تاکتاب الصلاه،——
.ق١٤١٣، قم، مؤسسه در راه حق، چاپ اول، کتاب الطھاره،——
.ق١٤١٩، قم، نشر نور نگار، چاپ اول، کتاب النکاح،——

.ق١٤٠٢، قم، نشر مؤلف، چاپ اول، رسالة فی الإجتھاد و التقلیداردکانی یزدی، مرتضی، 
، تھران، دار الأسوه، چاپ اول، بی تا]یزدی[مدارک العروة، )شارح(ه اشتھاردی، علی پنا

، تقریر حسن سیادتی سبزواری، موسسه وسیلة الوصول الی حقائق الاصولاصفھانی، ابوالحسن، 
.ق١٤١٩نشر اسلامی، چاپ اول، 

ؤسسه نشـر اسـلامی،   ، م، بی جاھدایة المسترشدین في شرح معالم الدیناصفھانی، محمد تقی، 
بی تا

، تحقیـق و تصـحیح عبـاس محمـد آل سـباع      حاشیة کتاب المکاسـب اصفھانی، محمد حسین، 
ق١٤١٨محقق، چاپ اول، : قطیفی، قم، ناشر

، با تصحیح وتعلیق مھدی احدی ورمضان قلی زاده، قـم،  نھایة الدرایة فی شرح الکفایة،——
١٣٧٤سید الشھداء، اول، 
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.ق١٤٠٤، کتابفروشی مفید، چاپ اول، الإجتھاد و التقلیدانصاری، مرتضی بن محمد امین،

ری المئویـة الثانیـة   ، قم، الموتمر العالمی بمناسبة الـذک الحاشیه علی استصحاب القوانین،——
.ق١٤١٥لمیلاد الشیخ الانصاری، چاپ اول، 

. ق١٤١٤، قم، کنگره جھانی بزرگداشت شیخ اعظم انصـاری، چـاپ اول،   سائل فقھیه، ر——
).چاپ شده در ضمن مجموعه الرسائل(

، قم، دفتر انتشارات اسلامی، انتشارات اسلامی، چاپ اول، بی تافرائد الأصول،——
.ق١٤١٥، قم، کنگره جھانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، الخمسکتاب ،——
.ق١٤١٥شیخ اعظم انصاری، ت ، قم، کنگره جھانی بزرگداشکتاب الزکات،——
.ق١٤١٥شیخ اعظم انصاری، ت ة، قم، کنگره جھانی بزرگداشکتاب الصلا،——
.ق١٤١٥، قم، کنگره جھانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، کتاب الطھاره،——
.ق١٤١٥شیخ اعظم انصاری، ت ، قم، کنگره جھانی بزرگداشکتاب المکاسب،——
.ق١٤١٥شیخ اعظم انصاری، ت کتاب النکاح، قم، کنگره جھانی بزرگداش،——
، ، چـاپ اول )ع(ت مطارح الأنظار، تقریر ابوالقاسم کلانتری نوری، قم، مؤسسـه آل البی ـ ،——

.ی تاب
مھدی مھریـزی، محمـد حسـن درایتـی، قـم، نشـر       : ، مصححالقواعد الفقھیهبجنوردی، حسن، 
.ق١٤٠٩الھادی، چاپ اول، 

، با تحقیق وتعلیق محمد صادق و حسـین  الفوائد الرجالیهبحر العلوم، محمد مھدی بن مرتضی،
١٢٦٣بحر العلوم، تھران، مکتبة الصادق، اول، 

نسـخه  . [تانا، بیجا، بی، بیالانوار الحیریة و الاقمار البدریه الاحمدیهبحرانی، یوسف بن احمد،
)]ع(نرم افزار فقه اھل بیت 

، محمد تقی ایروانی، عبد الرزاق مقرمـی، قـم،   الحدائق الناظرة فی احکام العترة الطاھرة،——
.ق١٤٠٥دفتر نشر اسلامی، چاپ اول، 

، بیـروت، دار  لدرة النجفیة فی الملتقطات الیوسفیةا، یوسف بن احمد، )بحرانی(یبحرینی حائر
.ق١٤٢٢المصطفی لاحیاء التراث، اول، 

.ق١٤٢٢، بی جا، محمد الخرسی البحرانی، شرح رسالة الصلاتیة،——
، تقریر حسینعلی منتظری، قم، نشـر  البدر الظاھر فی صلاة الجمعة و المسافربروجردی، حسین، 

.ق١٤١٦م، منتظری، چاپ سو... دفتر آیت ا
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اپ و نشر موسسـه  ، چ، بی جا)امام(ی، تقریر روح االله خمینلمحات الاصول، بروجردي، حسین

.ق١٤٢١، )ره(یتنظیم و نشر آثار امام خمین
ل البیـت لاحیـاء   ا، آبـی ج ـ ، الحاشیة علی مدارک الأحکـام بھبھانی، محمد باقر بن محمد اکمل، 

.ق١٤٢٠التراث المشھد، 
.ق١٤١٥، قم، مجمع الفکر الإسلامی، چاپ اول، الحائریةالفوائد ،——
، قم، مؤسسه العلامه المجـدد الوحیـد البھبھـانی، چـاپ     حاشیة مجمع الفائدة و البرھان،——

.ق١٤١٧اول، 
.ق١٤١٧، قم، مؤسسه العلامه المجدد الوحید البھبھانی، چاپ اول، مصابیح الظلام،——

م، نشر شفیق، چاپ اول، بی تا، قمباحث الأصولبھجت، محمد تقی، 
:پاکتچی، احمد، مقاله دائرة المعارف بزرگ اسلامی، قابل دسترس در

http://www. cgie. org. ir
، تحقیق محمد حسین رضوی کشمیری، مجمـع  الوافیه فی اصول الفقه،تونی، عبد االله بن محمد

.ق١٤٢٠الفکر الاسلامی، چاپ اول، 
، قم، نشر مؤلف، چاپ سـوم،  منتھی الدرایة فی توضیح الکفایةجزایری شوشتری، محمد جعفر، 

.بی تا
، تعلیـق اراکـی، تحقیـق محمـد مـؤمن القمـی، مؤسسـه نشـر         درر الفوائـد حائری، عبدالکریم، 

.بی تا،الإسلامی، چاپ پنجم
، قم، دارالإحیاء فقھیةالفصول الغرویة فی أصول الحائری اصفھانی، محمد حسین بن عبدالرحیم، 

.ق١٤١٤العلوم الإسلامیه، چاپ اول، 
دفتر نشر اسـلامی،  ا،بی ت، تقریر ابوطالب تجلیل تبریزی، کتاب البیعحجت کوھکمری، محمد،

.ق١٤٠٩چاپ دوم، 
، تقریر ابراھیم جناتی شاھرودی، قم، مؤسسه انصاریان، کتاب الحجحسینی شاھرودی، محمود، 

.ی تا، بچاپ اول
.ق١٤١٦، قم، مؤسسه دار التفسیر، چاپ اول، مستمسک العروة الوثقیکیم، محسن،ح

.ابھمن، چاپ اول، بی ت٢٢، قم، نشر نھج الفقاھه،——
، مؤسسـه  الإجتھاد و التقلیدروح االله، رھبر انقلاب و بنیانگذار جمھوری اسلامی ایران،خمیني، 

.ق١٤١٨، چاپ اول، )ره(م تنظیم و نشر آثار اما
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.١٣٦٩، قم، مؤسسه اسماعیلیان، الرسائل،——
ق١٤١٤، چاپ اول، )ره(م ، مؤسسه تنظیم و نشر آثار اماأنوار الھدایه،——
.، تقریر جعفر سبحانی، قم، دار الفکر، بی تاتھذیب الاصول،——
.، بی تا)ره(ی، تقریر حسین قدیری، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینکتاب البیع،——
، )ره(یمؤسسه تنظیم ونشرآثار امـام خمین ـ ،، تقریر حسین قدیری، بی جااب الطھارهکت،——

.بی تا
.ق١٤١٧نشر المنیر، چاپ اول، ،، بی جاأحکام الرضاع فی فقه الشیعهخویی، ابوالقاسم، 

.ق١٤١٨مؤسسه آفاق چاپ سوم، ،، بی جافقه الشیعه،——
.١٣٦٤چاپ دوم، ، بی جا، نشر لطفی، )محاضرات(ج کتاب الح،——
.ی تا، ب، چاپ دوم)ع(ت ، قم، مؤسسه آل البیالطھارهکتاب، ——
قـم، مکتبـه الـداوری،    مصـباح الفقاھـة،  ،، تقریر محمد تقی خوییمبانی تکملة المنھاج،——

.ی تا، بچاپ اول
.ق١٤٠٧، تقریر کاظم خلخالی، قم، مکتبه داوری، اول، فقه الامامیةرشتی، حبیب االله، 

.کتاب الاجاره، چاپ سنگی، بی جا، بی نا، بی تا،——
ق١٤١٤، قم، دار الکتاب، چھارم، المسائل المستحدثهروحانی، محمد صادق، 

.ق١٤١٢، مدرسه امام صادق، اول، زبدة الاصول،——
.ق١٤١٢قم، دار الکتاب، سوم، فقه الصادق علیه السلام،،——
.ق١٤١٨اپ چھارم، ، چ، بی جامنھاج الفقاھه،——

رضا اسـتادی، قـم، نشـر    : ، إعدادالمدخل إلی عذب المنھل إلی أصول الفقهشعرانی، ابوالحسن، 
.١٣٧٣باقری، چاپ اول، 

، قم، مؤسسه المعارف مسالک الأفھام إلی تنقیح شرائع الإسلامشھید ثانی، زین الدین بن علی،
.ق١٤١٣الإسلامی، چاپ اول، 

عبـاس  : ، محقـق جواھر الکلام فی شرح شـرائع الإسـلام  صاحب جواھر، محمد حسن بن باقر،
.ی تا، بقوچانی، بیروت، دار إحیاء التراث العربی

ریاض المسائل فی تحقیق الأحکام بالدلائل فی شـرح مختصـر   طباطبایی، علی بن محمد علی، 
.ی تا، ب)ع(ت ق، مؤسسه آل البی. ، ط، بی جاالنافع

، ترجمه محمد آصف فکـرت، مشـھد، مجمـع    فقه شیعهای بر مقدمهطباطبایی مدرسی، حسین، 
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) اصل کتاب به زبان انگلیسی است. (ق١٤١٠البحوث الإسلامیه، چاپ اول، 

، قـم، دفتـر نشـر اسـلامی، چـاپ دوم،      تعلیقة إستدلالیة علی العروة الوثقیعراقی، ضیاء الدین، 
.ق١٤١٥
نشر اسـلامی، چـاپ اول،   ، تحقیق شیخ محمد حسون، قم، دفترشرح تبصرة المتعلمین،——
.ق١٤١٤
نسـخه نـرم افـزار    . [تانا، بیجا، بی، بی)تبصره٦ج چاپ شده به عنوان (کتاب القضاء، ،——

)]ع(فقه اھل بیت 
.ق١٤١٨، موسسه نشر اسلامی، دوم، مختلف الشیعةعلامه حلی، حسن بن یوسف،

١٣٧٥نا، چـاپ قـدیم،   جا، بیبي،مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلاّمةجواد بن محمد، عاملی، 
.ق

، قم، بی )تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله(ا النجاسات و أحکامھ، فاضل لنکرانی، محمد
.ق١٤٠٩اپ اول، ، چنا

، تھـران،  )تفصیل الشریعه فی شرح تحریـر الوسـیله  (ت غسل الجنابه ـ التیمم ـ المطھرا  ،——
.ق١٤١٩مؤسسه عروج، چاپ اول، 

،ق، بی جا، بی نـا . ، طکشف الغطاء عن مبھمات الشریعة الغراءکاشف الغطاء، جعفر بن خضر، 
.بی تا

.ق١٤٢٢، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، کشف شرح خیارات اللمعه،——
مقابس الأنوار و نفائس الأسرار فی أحکام النبی المختـار و عترتـه   بن اسماعیل،... کاظمی، اسد ا

.١٣٢٢،بی جا،بی نا،الأطھار
.١٤٠٠،چاپ اول،، تقریر احمد صابری ھمدانی، قم، بی ناکتاب الحجگلپایگانی، محمد رضا،

.، تقریر علی حسینی میلانی، قم، نشر مؤلف، چاپ اول، بی تاکتاب الشھادات،——
.ا، تقریر علی حسینی، قم، دارالقرآن الکریم، چاپ اول، بی تکتاب القضاء،——
.ی تا، بچاپ اول، بی نا،بی جا،المناھلطباطبایی، محمد، مجاھد 

، تصحیح محمد حسین رضـوی، قـم، مؤسسـه آل    معارج الأصولمحقق حلی، جعفر بن حسن، 
.ق١٤٠٣، چاپ اول، )ع(ت البی

جوادی آملـی، قـم، چاپخانـه مھـر، چـاپ اول،      ... ، تقریر عبد اکتاب الحج: محقق داماد، محمد
.ق١٤٠١
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جوادی آملی، قم، دفتر نشر اسلامی، چـاپ  ... ، تقریر محمد مؤمن و عبد االصلاهکتاب ،——
.ق١٤١٦دوم، 

، )ع(ت ، قـم، مؤسسـه آل البی ـ  جامع المقاصد فی شـرح القواعـد  محقق کرکی، علی بن حسین،
.ق١٤١٤چاپ دوم، 

مرعشـی،  ... ، تصحیح شیخ محمد حسون، قـم، کتابخانـه آیـت ا   رسائل المحقق الکرکی،——
.ق١٤٠٩دفتر نشر اسلامی، چاپ اول، 

.ق١٤١٧، قم، نشر جامعه مدرسین، العناوینمراغی، میر عبدالفتاح، 
،، تقریر عادل علوی، قم، بی جاالقول الرشید فی الإجتھاد و التقلیدمرعشی نجفی، شھاب الدین،

.بی تا
اکبـر غفـاری،   ، تصحیح علـی  جامع المدارک فی شرح مختصرالنافعموسوی خوانساری، احمد،

.ق١٤٠٥قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، 
، تصـحیح فاضـل حسـینی میلانـی، مشـھد،      محاضرات فی الفقه الإمامیـه میلانی، محمد ھادی، 

.مؤسسه چاپ و نشر دانشگاه فردوسی، چاپ اول، بی تا
ابوالقاسـم خـویی، قـم، مؤسسـه     تقریر ،أجود التقریرات فی علم الاصول، محمد حسین،نائیني

.ق١٣٦٩مطبوعات دینی، چاپ دوم، 
، تقریر محمدعلی کاظمی خراسانی، به تعلیق شیخ آغا ضیاء الدین عراقی، فوائد الأصول،——

.ق١٤٠٤تحقیق شیخ اراکی، قم، مؤسسه نشر اسلامی، چاپ اول، 
کتبـه المحمدیـه، چـاپ    ، تھران، الممنیة الطالب فی حاشیة المکاسبنجفی خوانساری، موسی، 

.ق١٣٧٣اول، 
،، بـی جـا  عوائد الإیام فی بیان قواعد الأحکام و مھمات مسائل الحـلال و الحـرام  ، نراقی، احمد

.ق١٤١٧مرکز نشر تابع مکتب الاعلام الاسلامی، 
ق١٤١٥، چاپ اول، )ع(ت مستند الشیعه فی أحکام الشریعه، قم، مؤسسه آل البی،——

نسـخه نـرم   [تـا،  نا، بـی جا، بی، بی)مسماة بتجرید الاصول(م ع لجوامع العلوالجامنراقی، مھدی، 
)]ع(ت افزار مکتبه اھل البی

)]ع(ت نسخه نرم افزار فقه اھل بی[، تانا، بیجا، بی، بیمعتمد الشیعة فی أحکام الشریعة،——
.ق١٤١٧، قم، نشر جامعه مدرسین، العناوینمراغی، میر عبدالفتاح، 

، قـم، مؤسسـه الجعفریـه    مصباح الفقیه فی شرح شرایع الاسلامھمدانی، رضا بن محمد ھادی، 
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.ق١٤١٦لإحیاء التراث، تحقیق محمد باقری، 

، رسالة فی حکم الظن فی الصلاة و بیان کیفیة صلاة الإحتیاطیزدی، محمد کاظم بن عبدالعزیز، 
) چاپ شده در ضمن حاشیه مکاسب. (ق١٤٢١چاپ دوم، 

چاپ شـده در ضـمن   (ق ١٣١٦، قم، موسسه اسماعیلیان، رسالة فی منجزات المریض،——
)].ع(ت سخه نرم افزار فقه اھل بین[) حاشیه مکاسب

، تصـحیح احمـد محسـنی    ]یلحواشـی علـی العـروه الـوثق    ا[) المحشـی (یعروة الوثقال، ——
.ق١٣١٩اول، ، قم، دفتر نشر اسلامی، چاپ)ھمراه با حاشیه جمعی از بزرگان(یسبزوار



 

 

 

 

 

 

ABSTRACT 
 

Amendment to the Law of the Inheritance of Wife in the Mirror 

of Jurisprudence 
Dr. ‘Abd al-Ḥusayn Riḍā’ī Rād, Assistant Professor 

Ahvaz Shahid Chamran University 

 

In this article a part of the amendment to the Iranian Civil Law, i.e. 

amendment to article 946, ratified in Bahman/February 1378/1999, is analyzed 

from the legal point of view. This article, according to which a significant 

change has taken place in the way the wife inherits from her husband and the 

civil law has distanced from the views of the renowned majority of the Shī‘a 

jurists and has approached the views of the Sunnī jurists and the uncommon 

and rare views of the earlier Shī‘a jurists. Also, with the aim of upgrading the 

legitimacy of the statutes while preserving the dynamism and realism of the 

existing laws, the degree of conformity of the above-mentioned amendment 

with the jurisprudential standards and the reasons that can weaken or confirm 

it is examined so that with such discourses the ground is paved for the 

systematization of changing laws and more and more closeness of the laws to
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the Islamic standards in the future and realization of the most important ideal 

of the Islamic Revolution, i.e. the Islamization of the ḥukūma (Islamic rule) 

and society and the most important principle of the Constitution, i.e. the forth 

principle. 

Keywords: inheritance of women, inheritance of wife, movable properties, plot 

of land, standing property, amendment to the article 964 of Civil Law.   

 
 

Lapse of Retaliation (Qiṣāṣ) through Pardon by Some of the 

Legal Guardians  
Dr. Muḥammad Ḥusayn Sha‘bānī, Assistant Professor   

Payam-e Noor University 

 

It is stipulated in our Islamic jurisprudence and law that when a person is 

killed and he or she has several legal guardians, if some of the guardians 

pardon, the remaining guardians have the right to retaliate in qiṣāṣ provided 

that they pay the share of the blood money to those demanding blood money. 

It is pronounced in the article 264 of Islamic Penal Code that: 

“If there are several legal guardians [heirs] of the murdered person, retaliation 

is enforced by the agreement of all of them. If all of them demand retaliation 

of the murderer, he will be retaliated in qiṣāṣ; and if some of them demand 

retaliation and others demand blood money, those who demand retaliation can 

retaliate the murderer in qiṣāṣ, but they have to pay for the share of blood 

money of those others who demanded for blood money. If some of the legal 

guardians pardon for free, others can retaliate the murderer in qiṣāṣ after
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having paid the share of the pardoners.” 

However, in regard to numerous traditions stating that the right to retaliate is 

voided with the pardon granted by some of the legal guardian, and in respect 

to the fact that some jurists and exegetes have stipulated that in case of pardon 

by some of the legal guardians the right to qiṣāṣ of the remaining guardians 

turns into blood money; and since it seems that the reasons for the lapse of 

qiṣāṣ enjoy more certainty, it is necessary that the two parties’ evidences 

concerning this issue be re-examined. 

Keywords: lapse of qiṣāṣ, pardon, blood money, legal guardians, murder. 

 

A Deliberation on the Necessity of Imitating the Most Learned 

Dr. Muḥammad Riḍā ‘Ilmī Sūlā  

Ferdowsi University of Mashhad 

 The present article studies the issue of the “necessity of imitating the most 

learned (a‘lam)”. To this end, while comparing the evidences of the 

proponents and the opponents of the necessity of imitating the most learned 

and, explicating the weak points of the former viewpoint, it draws the 

conclusion that the viewpoint of the permissibility of imitating the master 

jurist (mujtahid) in general, whether the most learned or not, is free of 

problem and likely to enjoy more solidity and strength; a view which is 

contradictory to the generally accepted view. 

Keywords: legal reasoning (ijtahād), imitation (taqlīd), the most learned 

master jurist, necessity of imitating the most learned.   

Proportion of Ordinance and Subject: Functions and 

Mechanism of Recognition in the Jurists’ Expression
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Dr. Abulfaḍl ‘Alīshāhī Qal‘ajūqī, Assistant Professor 

Yasuj University 

Dr. Ardavān Arzhang, Assistant Professor 

Yasuj University    

One of the requisites for proper understanding of the legal statutes (nuṣūṣ) is 

that the legislator and the jurist, along with other wise people in various 

scenes of life, should enjoy collective wisdom and, besides having their own 

personal viewpoints, they should possess general consciousness and mental 

background; as this collective consciousness can have a significant role in 

proper understanding of religious, and specially, legal texts. The religious 

researchers have since long ago been concerned as not to be negligent of the 

role of these general and conventional beliefs, conjectures, and impressions. 

The principle of “proportion of ordinance and subject”, which is rooted in 

these same general impressions and rationalizations, concerns the suitability 

and compatibilities between the ordinance and subject in any religious statute 

with a conventionalist view and at the same time confirmed by religious law 

(sharī‘a) that by proper understanding it is found out that the ordinance is 

absolute or restrained; that it has generality in its subject or is designated; or 

in some instances the ordinance is permeated to other instances by achieving 

the cause.  

It is attempted in this article that by a proper definition of the proportion 

between ordinance and subject and proving it by delving into the viewpoints 

of the jurists and legal theoreticians to point out the mechanisms for its 

recognition; and with the scattered evidences and sayings of the jurists on 

various subjects, its function in statutes to be identified and in the end some 

applications of this law to be indicated.
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Examining the Principles of Legitimacy of the Nullifying 

Condition in Shī‘a Jurisprudence   
Sayyid ‘Alī Jabbār Gulbāghī Māsūla, Faculty Memberr 

Islamic Azad University of Lahijan 

A little deliberation on the contents of the contracts concluded between the 

real and legal persons reveals that nowadays the nullifying condition is 

gradually being included as one of the conditions of contracts. The legitimacy 

of this position of suspending the forcible dissolution of contract in Shī‘a 

jurisprudence is the subject of a fundamental research, which the present 

article attempts to report with descriptive method, relying on the library 

studies within the limits of the written legacy of the  Shī‘a jurisprudence. 

Observing the two existing viewpoints and analyzing and examining the 

reasons of each of the proponents and opponents of the legitimacy of 

nullifying condition, with regard to the Sunnī and Shī‘ī evidences, makes the 

acceptance of the legitimacy of nullifying condition inevitable; and, as such, 

the non-sufficiency of the words of the opponents of the legitimacy of 

nullifying condition, in itself, confirms this fact. 

Keywords: dissolution of the contract, suspension of the forcible dissolution, 

nullification, nullifying condition, legitimacy of the nullifying condition.       

 

The General Rules Governing the Contracts for the Utilization 

of Literary and Artistic Rights in Iran through Comparative
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Study in French and Egyptian Law 
Dr. Sayyid Muḥammad Mahdī Qabūlī Durafshān – Dr. Sa‘īd Muḥsinī, 

Faculty Members 

Law Department, Ferdowsi University of Mashhad 

The importance of the exploitation contracts protecting the literary and artistic 

rights has, in some legal systems like France, resulted in the devising of 

general and common regulations about the formation of the above-mentioned 

contracts. However, so far no independent section has been thought of in the 

Iranian legal system for explicating common regulations governing these 

categories of contracts. Contrary to some predictions, such formalities as the 

contracts being in written form in the French and Egyptian laws, the 

formation of exploitation contracts has no formalities in the Iranian legal 

system. In the above legal systems, making exploitation contracts for the 

financial rights of the producer is feasible by his/her conventional or legal 

representative; but the exertion of the non-material aspects intermingled with 

it is in the authority of the producer himself/herself. Similarly, the general 

transfer of the future literary works is in principle regarded as void. Besides, 

the topical domain and different transferential rights, their quality and the 

procedure for exploiting it should be determined. As for the exchange 

contracts for exploiting literal and artistic rights in French law, the necessity of 

participation of the producers in the incomes of exploitation of one’s work is 

established; whereas, in Egyptian legal system there is no possibility for the 

relative participation, determining a fixed sum, or a combination of it. In the 

Iranian legal system, no special regulation is established in this respect and 

this issue is included in the general regulations.
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Tanqīḥ al-manāṭ (refinement of the basis of the ruling) is the refining and 

elaborating of the reason and basis of a ruling of the redundant features along 

with decreeing and generalizing it to any case that enjoys a common feature. 

Tanqīḥ al-manāṭ was brought up first by the Sunnīs in the fifth/twelfth 

century and later on in the seventh/fortieth century was explicitly and 

formally raised among the Shī‘as. (However, implicit approaches to it had 

already been adopted, as well) This approach had later been more or less of 

interest to the jurists and they had made reference to it and talked about it, 

too.In this article, the approach of the jurists has been analyzed and explicated 

from the beginning up to the present in terms of the opinion and viewpoints 

in action and evidences in various periods. It is also clarified, in conclusion, 

that except one of the jurists for some justifiable reason, no body disagrees in 

general with the authenticity of tanqīḥ al-manāṭ and almost all accept the 

authenticity of the definite tanqīḥ al-manāṭ and that only some great scholars
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have restricted its authenticity to the non-devotional rulings. On the other 

hand, however, all the Imāmī jurists disagree with the presumptive (ẓannī) 

tanqīḥ al-manāṭ and only a few of the notable Imāmī scholars have regarded 

as valid the presumptive tanqīḥ al-manāṭ supported by lafẓ (term, wording) 

and some others have regarded as valid the confided tanqīḥ al-manāṭ. 

Keywords: tanqīḥ al-manāṭ, the basis of the ruling (manāṭ) refinement 

(tanqīḥ), annulment of the differentiating, annulment of specification.     
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