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راهنماي تدوین مقالات

، فلسفه فقه و موضوعات حوزه فعالیت فصلنامه فقه و اصول عبارت است از فقه، اصول فقه
هایی را منتشر خواهد کرد که حاوي این نشریه فقط مقاله.اي چون فقه و حقوقمیان رشته

از دریافت نتایج هیأت تحریریه همواره .گفته باشدهاي پیشهاي نو و اصیل در زمینهیافته
پژوهشگرانی که مایلند .کندوهندگان و صاحب نظران استقبال میتحقیقات استادان، پژ

: کنندانتشار یابد، شایسته است به نکات زیر توجه فقه و اصولهایشان در نشریه مقاله
در جاي دیگر چاپ نشده و قبلاَرا بررسی خواهد کرد که هاییمقالههیأت تحریریه فقط -1

بدیهی است پس از تصویب، حق چاپ .دیگر نیز فرستاده نشده باشداينشریهزمان براي هم
.مقاله براي مجله محفوظ است

بنا به تشخیص هیأت تحریریه کاملاً استثناییولی در موارد؛ زبان غالب نشریه فارسی است-2
.عربی و انگلیسی نیز قابل چاپ استهارزندهايمقاله

.مجله بیشتر باشدۀصفح25ا نباید از هحجم مقاله-3
به سه زبان فارسی، عربی و انگلیسی حداکثر ) و نتایجهاروششامل اهداف، (مقاله ةچکید-4

به دنبال هر ) واژه7و حداکثر 3حداقل (هاي مقالهسطر ضمیمه باشد و کلید واژه10در 
.چکیده بیاید

قابل دسترس در (بان و ادب فارسیمصوب فرهنگستان ز»دستور خط فارسی«رعایت -5
.الزامی است)سایت فرهنگستان

.ها آزاد استهیأت تحریریه در اصلاح و ویرایش علمی و ادبی مقاله-6
هاي تخصصی و ترکیبات خارجی با ذکر شماره درخاص و واژههاينامشکل لاتینی -7

.پاورقی درج شود



متبوع وي به دو زبان ۀان علمی و نام مؤسسدانشگاهی یا عنوۀنام کامل نویسنده، رتب-8
.تلفن و نشانی الکترونیکی ارسال گرددشمارهفارسی و انگلیسی قید و همراه با نشانی پستی، 

ارجاع به منابع، حاوي حداقل اطلاعات وافی به مقصود، بلافاصله پس از نقل مطلب یا -9
.بیاید( ) اشاره به آن در درون متن و میان دو کمان

منبع یا کد متداول آن ۀجلد و صفحرةمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما- 9-1
)87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانی: (است؛ مثال

: در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلی نوشته شود؛ مثال- 9-2
)Gadamer,85(
با درج نام اثر ناد قرار گیرد، لازم است در صورتی که از یک نویسنده چند اثر مورد است- 9-3

.پس از نام مؤلف در هر مورد رفع ابهام شود
توضیحی شامل توضیحات بیشتري که به نظر مؤلف ضروري به نظر هايیادداشت- 9-4

خذي أچنانچه به مهایادداشتدر .رسد، با ذکر شماره در پاورقی همان صفحه درج شودمی
.شودیمهمان شیوة ارجاع درون متنی تبعیت از ارجاع یا استناد شود، 

ن ضروري است فهرست منابع به ترتیب الفبایی نام خانوادگی یا نام اشهر نویسندگا-10
عناصر .در انتهاي مقاله بیاید) یا فهرست کتابخانۀ ملیمنطبق با مستند مشاهیر ایران(

:اجع به شرح زیر استو سایر مرهاگزارشو هاکتاب، هامقالهکتابشناختی در مورد 
با (ت ، نام مجله یا مجموعه مقالا)داخل گیومه(ه نام نویسنده، عنوان کامل مقال:هامقاله- 10-1

صفحات آغاز و انجام ة، جلد یا دوره، شماره، سال انتشار، شمار)حروف ایرانیک یا ایتالیک
.مقاله

، نام مترجم یا )با حروف ایرانیک یا ایتالیک(ب نام نویسنده، عنوان کتا: هاکتاب- 10-2
. سال انتشارمصحح، نوبت چاپ، نام ناشر، محل انتشار،

. اطلاعات کافی و کامل داده شود:و سایر مراجعهاگزارش- 10-3
ذکر يانشانههاي ذکر شده در مقاله اگر مربوط به هجري شمسی باشند بدون هیچ تاریخ-11

و براي میلادي از . رت براي تاریخ هجري قمري از علامت اختصاري قدر غیر این صو. شوند
.استفاده شود. مۀنشان
: شود؛ مثالنوشتهآیه در داخل پرانتز هبراي ارجاع به آیات قرآنی اسم سوره و شمار-12

).2:کوثر(



ل آن محتواي داخقبل و نیز نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به ] [د ، و آکولا)(ز پرانت-14
شود مگر آن که نسبت نیز همین قاعده رعایت می«»گیومهدر مورد .بدون فاصله تایپ شود

.شودبه ماقبل نیز با فاصله نوشته می
، نسبت به ماقبل خود :)(ه ، و دو نقط)؛(ل نقطه ویرگو،.)(ه ، نقط)،(ل علائمی نظیر ویرگو-15

.نظیر پرانتز و گیومه باشدییهاهنشانها ؛ حتی اگر ماقبل آنشوندبدون فاصله تایپ 
باید به صورت » ام، اي، ایم، اید و اند«و نیز مجموعه » نمی«و » می«پیشوندهایی نظیر -16

.امخسته؛ رومیم: ؛ نظیرنوشته شوند» نیم فاصله«جدا و با 
:در کلماتی نظیر) (ــٌوــٍ،ــً(ن ثانوي خط فارسی گذاردن تنویيهانشانهدر میان -17

و یاي کوتاه روي ) نظیر آرد، مآخذ(ف ، مد روي ال)اولاً، قبلاً، واقعاً، مضاف الیه، بعبارةٍ اخري
) تشدید، فتحه، کسره و ضمه(الزامی است و در بقیۀ موارد ) نظیر نامۀ من(هاي غیرملفوظ 

بناّ؛ / بناعلّی؛ / معین؛ علی/ معین: غیرالزامی است مگر آن که موجب ابهام و التباس شود؛ نظیر
.حرَف/ عرضه؛ حرف/عرضه

براي بارگذاري آن از حروفچینی شده و wordبر روي نرم افزار ضروري است مقاله-18
.طریق نرم افزار سیستم مدیریت مجلات وب سایت دانشگاه فردوسی مشهد اقدام شود

ي از حداقل برخوردارمقاله منوط به رعایت راهنماي تدوین مقالات وهپذیرش اولی-19
.ت تحریریه استأهیداوران ومنوط به تأییدآنپذیرش نهایی استاندارد پژوهشی و

.شودنمیهاي ارسال شده بازگردانده مقاله-20



هامراحل بررسی و انتشار مقاله

فقط به روش الکترونیکی از طریق سیستم مدیریت مجلات وب سایت (دریافت مقاله -1
).گاه فردوسیدانش

.ـ اعلام وصول پس از دریافت مقاله2
راهنمـاي تـدوین   «در صورتی که موارد ذکر شـده در  (ـ بررسی شکلی و صوري مقاله 3
).شودرعایت نشده باشد، مقاله به نویسنده برگشت داده می» مقالات
وران داـ در صورتی که مقاله با معیارها و ضوابط نشـریه مطابقـت داشـته باشـد، بـراي     4

.شود تا دربارة ارزش علمی و شایستگی چاپ آن در نشریه قضاوت کنندفرستاده می
.شودـ نتایج داوریها در جلسات هیأت تحریریه مطرح و تصمیم نهایی اتّخاذ می5
.رسدها میـ نظر نهایی هیأت تحریریه به اطلاع نویسندگان مقاله6
. از مجلّه به نویسندگان اهدا خواهد شـد ـ پس از چاپ، ده نسخه از مقاله و یک نسخه7

بـرگ  «اي کـه در  توانند به شـیوه هاي بیشتري نیاز داشته باشند، میچنانچه نویسندگان به نسخه
.توضیح داده شده است نسبت به خرید مجلّه اقدام کنند» درخواست اشتراك



ن شمارهیایمشاوران علم
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)عضو ھیئت علمی دانشگاه علوم اسلامی رضوی(دکتر جواد ایروانی .۲
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)د بھشتییاستاد دانشگاه شھ(دمصطفی محقق داماد یدکتر س.١٤
)قمدانشگاه یاراستاد(ضلي اردکانيملك افدکتر محسن .١٥
)استاد دانشگاه تربیت معلم تھران( االله موسوی بجنوردی ةآی.١٦
)مشھدیدانشگاه فردوساریدانش(مقدم ین ناصریدکتر حس.١٧
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*پژوهشی پیرامون مبانی حق کرامت انسان در منابع احکام

حسین حقیقت پور
دانشجوی دکترای فقه و مبانی حقوق دانشگاه فردوسی مشھد
Email: husainhaghighat@yahoo.com

چکیده
کرامت انسانی، کرامت الھی و کرامت عرفـی  : داقل در سه حوزه قابل بررسی استکرامت انسان ح

ی کرامت ارائه توان دربارهدر این مقاله به سبب محدودیت مجال، تنھا به بخشی از آنچه می. اجتماعی–
.  ایم و آن اثبات استدلالی کرامت انسانی استنمود پرداخته

-ھایی که در بستر دانش فقه و حقوق اسلامی طـرح مـی  یهھا و فرضبطور کلی برای تصدیق گزاره
روش نخست استفاده از ادله اجتھـادی و روش دوم تعیـین   . ی مرتب وجود داردشوند دو روش عمده

. از دیدگاه نگارنده ھمین دو روش برای اثبات حق کرامت انسانی قابـل طـرح اسـت   . اصل عملی است
و دیگری بسـنده نمـودن بـه عـدم دلیـل معتبـر در مـوارد        ی اجتھادی کرامت انسانییکی پیگیری ادله

روش . مشکوک برای ھتک حرمت انسان و در نتیجه نفی حق اھانت به انسان در پرتو ادله فقاھتی است
در اثر حاضر با استفاده از دو روش مذکور، برای اثبات حـق  . اول حداکثری و روش دوم حداقلی است

.ایمکرامت انسانی تلاش نموده
پـردازیم و  این بستر نیز مجال ما بسیار محدود است و به ھمین دلیل تنھا به برخـی از ادلـه مـی   در 

. دھیمتر وعده میھای گستردهخواننده محترم را به بحث مفصل در مجال

کرامت انسانی، حرمت انسان، حقوق بشر، ھتک حرمت، اھانت: ھاکلیدواژه

.٠٨/١٢/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٢٧/٠٥/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 



92شمارةفقه و اصول                      -مطالعات اسلامی10
مقدمه

قوقی، حقوق مشترک بشر است و در میان مبانی حقـوق  حترین مسألهدر جھان کنونی مھم
تـا آنجـا کـه در مقدمـه     . شـود بشر، کرامت انسان و حیثیت ذاتی او مھمترین مبنا قرار داده مـی 

از آنجا که شناسایی حیثیت ذاتی کلیه اعضای خانواده بشری و : اعلامیه جھانی حقوق بشر آمده
... دھد ی و عدالت و صلح را در جھان تشکیل میناپذیر آنان اساس آزادحقوق یکسان و انتقال

المللی نیز سخن از کرامت انسانی به میان آمده که ھای بیندر بسیاری از میثاق) ٣٦٠مھر پور، (
اساسا این مسأله در جھان غرب ابتـدا  . در مباحث آینده به طور مبسوط بدانھا خواھیم پرداخت

عرصه حقوق بشر گذاشت و بالاخره در دسـامبر  و سپس پا به١در بین مسائل فلسفی رخ نمود
ھمزمان با جنگ جھانی دوم و با تدوین اعلامیه جھانی حقـوق بشـر، بـا صـراحت     ١٩٤٨سال 

. ترین مبنای حقوق بشر معرفی گردیدبیشتر به عنوان مھم
این اعلامیه یك نقطه قوت در نظـام غـرب اسـت و بـا تفـاوت عمـده در نگـاه متفکرانـی         

داننـد و بـا نظـرات    ھابز و ماکیاول که اصل انسان را بر گـرگ بـودن اسـتوار مـی    چون نیچه و 
ھـا را بـه دو گـروه بـا کرامـت و بـی کرامـت در        کسانی ھمچون افلاطون و ارسطو که انسـان 

بلنـد در جھـت ارتقـای    گـامی ؛ و ای داردکننـد تفـاوت عمـده   سرشت و ذات اولیه تقسیم می
ترین نقطه ضعف این منشور، عدم توجه به منشـأ کرامـت و   از طرفی شاید بزرگ. بشریت است

به ھرحال این اعلامیه با نقاط قوت و ضعفی کـه داشـت سـرآغاز بحـث     ٢.نیز کرامت الھی بود
٣.ھا شدھای مفصل با محوریت کرامت انسانی و به عبارتی حق کرامت انسان

شرق بـر طبـق ایـن    پس از آن تدوین قوانین اساسی و عادی بسیاری از کشورھای غرب و 
اصل فراگیر و آوردن این لفظ در میان متون قوانین، تبدیل به یک امتیاز بزرگ و البته یـک نیـاز   

چه اینکه پس از پیروزی شکوھمند انقلاب اسلامی ایران نیـز در تـدوین و تنظـیم قـانون     . شد
ید، معـاد،  اساسی، بدین مھم توجه شد و در اصل دوم، کرامت انسانی در کنار اموری چون توح

نبوت، امامت و عدالت به عنوان یکی از شش مبنای کلی نظام مقدس جمھوری اسلامی معرفی 

ھر فرد را یک : از محتوای منحصر به فرد کرامت، برابر دانستن آن با ضرورت مطلق مد نظر کانت استترین شیوۀ ابرمعمول. ١
. ای برای رسیدن به غایاتغایت بدانید، نه صرفاً وسیله

 .(Human Dignity, Chrstopher Mecruddeen, University of Oxford Faculty of law Legal
Studies Research Paper Series, April 2006)

)١٦١تحقیق در دو نظام حقوقی جھانی بشر، ص(کرامت ارزشی و اکتسابی : به تعبیر مرحوم علامه جعفری. ٢
صر گرد ھم آمده و بـه  ھای این منشور، گروھی از دانشمندان مسلمان در شھر قاھره مو در واکنش به کاستی١٩٩٠در سال . ٣

١٩٤٨وجه تمایز مھم این منشور با اعلامیه . تدوین منشور حقوق بشری مشابه با آنچه غربیان به ارمغان آورده بودند پرداختند
.در اسلامی بودن و تطابق آن با فرھنگ وحی بود



11پژوهشی پیرامون مبانی حق کرامت انسان در منابع احکام1392بهار
این مسأله با یادآوری نظارت فقیھان جامع شرایط فتوی بر فراینـد تـدوین ایـن قـانون،     . گردید

.اھمیت بحث مبسوط و تحلیلی از موضوع مذکور را روشن تر خواھد نمود
ن از کرامت انسان تنھا در علم اخلاق قابل طرح و بررسی اسـت  اگرچه به زعم برخی سخ

رسد مقوله کرامت در استنباط احکام الھـی دخالـت داشـته و بـه گفتـه برخـی از       اما به نظر می
) ١٦٢جوادی آملی، فلسفه حقوق بشـر،  (دانشمندان معاصر یکی از منابع حقوق بشر در اسلام 

)٢٨٠جعفری، . (باشداه دین میھا از نگو یا یکی از حقوق مشترک انسان
مبادی تصوری بحث.۱
مفھوم لغوی کرامت.۱-۱

بحث شده که برخـي عبـارات آن از   » کرم«چندین صفحه ذیل ماده »لسان العرب«در کتاب 
: این قرار است

کریم، کسی یا چیزی است که دارنده انواع مظاھر خیـر و شـرف و فضـایل باشـد و کـریم      
)١٢/٥١٠ابن منظور، . (ستایش شوداسمی جامع است برای ھر چه که 

: راغب اصفھاني گوید
کرم اگر وصف خدا واقع شود مراد، احسان و نعمت آشکار خداست و اگر وصـف انسـان   

به کسي کریم نگویند مگر بعد . ای است که از وي ظاھر گرددباشد نام اخلاق و افعال پسندیده
نوع خود شـریف باشـد بـا کـرم توصـیف      از آنکه آن افعال از وي ظاھر گردد و ھر چیز که در 

)٧٠٧راغب، . (شودمي
:ذیل ماده کرم چنین آمده است»التحقیق«اما در کتاب 

اصل مشترک در این ماده آن معنـایی اسـت   ... شیء، کریم گشت یعنی ارزشمند و عزیز شد
 ـ    که در برابر ھوان به معنای پستی قرار می ت گیرد، چنانکه عزت چیـزی اسـت کـه در برابـر ذل

ذلت، به معنای آن . باشدشود و نیز مانند کبَِر به معنای بزرگی که در مقابل صِغَر میقرارداده می
و حاصل این کـارِ  [آید ای است که با پست انگاشتن یک شخصِ در مرتبه بالاتر پدید میپستی

که آن پستی است که در ذات شخص باشد و حاصـل فعـل دیگـری    [»ھوان«برخلاف ] اوست
].نیست

نھفتـه بـر   ] نسـبت بـه دیگـری   [پس در معنای کلمه عزت، نوعی از مفھوم استعلا و برتری 
ای است که در خـود شـیء وجـود    بنابراین کرامت به معنای عزت و برتری. خلاف کلمه اکرام

-کـه در مرتبـه پـایین تـر قـرار دارد      -دارد و در معنای آن استعلا و برتری نسبت به دیگـری  
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.  شودملاحظه نمی

و اما مفاھیمی ھمچون جود به معنـای بخشـیدن و اعطـاء و سـخاوت و صـفح بـه معنـای        
ای باشد که مورد رضـایت و  گذشت و بخشش و نیز عظمت و نزاھت و یا اینکه شیء به گونه

ستایش باشد و یا اینکه نیکو بوده و پست نباشد، این معانی ھمگی از آثـار کرامـت ھسـتند نـه     
)١٠/٤٦ی، حسن، مصطفو. (معنای مطابقی آن

توجه بـه سـخن دیگـر لغویـان مـا را      ؛ و نقص باشدرسد این تعریف، کامل و بيبه نظر مي
بدین مطلب رھنمون خواھد کرد که معنای مشـترک و جـاری در تمـام معـانی مـذکور، ھمـان       

. باشدارزش درونی و متعلق به خود شیء موصوف می
رین لفظي را که در زبان فارسي بـراي ترجمـه   بنابراین با توجه به تعاریف یاد شده، نزدیکت

اما چون ؛ و خواھد بود» ارجمندي و بزرگواري«یا » ارزش درونی«توان یافت لفظ این کلمه مي
کرامـة کـل شـيء    : تـوان گفـت  گیرد مـي وصف بسیاري از اشیاء قرار مي»کریم«و »کرام«لفظ 

مـثلاً در لسـان العـرب    . ردیعنی کرامت در ھر چیزی معیـار مخصـوص بـه خـود را دا    . بحسبه
عرش کریم یعني عرش عظیم، قول کریم یعني سخن نرم و لطیف، و یـا رزق کـریم   : خوانیممي

پس در ھر موردي که این کلمه بکار رود باید گفـت  ) ٥١٤/ ١٢ابن منظور، . (یعني روزی زیاد
چـه اینکـه   . باشـد آن موصوف در میان نوع و یا صنف خود فرد با ارزش و به دور از نقص مي

عرب ھر چیزی را که فعل یا وصف مذمومی را از او نفی کند با کلمه کریم توصیف : فراّء گفته
ھر چیز که در نوع خود شریف باشـد بـا   : یا در مفردات آمده) ٥١٤/ ١٢ابن منظور، . (نمایدمی

)٧٠٧راغب اصفھانی، . (شودکرم توصیف مي
در ماده کرم معناي مقایسـه و یـا   ١باطبائي،پس اگرچه به قول صاحب التحقیق و یا علامه ط

برتري بر غیر وجود ندارد اما باید گفت این مقایسه و یا برتري تنھا نسبت به غیر جنس یا نـوع  
بـدین  . گرنه در اغلب موارد نـوعي قیـاس در معنـاي آن نھفتـه اسـت     ؛ و موصوف منتفي است

مـثلاً اگـر   . اعلا و برتر آن خواھد بودي بکار رود منظور، مرتبه» کرم«ترتیب که در ھر مورد که 
درباره رزق بکار رود باید گفت رزق مراتبي دارد ممکن است کم باشد یا زیاد و یا دچار نقص 

در میان این مراتب رزق کریم یعنـي رزق بـدون نقـص و    ... نقص و و آفت باشد یا کامل و بي
گیاھي است که پربار، سرسبز و بـه  یا اگر درباره گیاھان، صفت کریم بکار رود منظور آن . وافر

یـا مثـالي را کـه    . یعني در میان مراتب آن گیاه، کریمِ آن، منظور خواھد بـود . دور از آفات باشد

١٥٦/ ١٣طباطبایی، : ک.ر. ١
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. کرمُ الفَرسَ ان یرقَّ جلدهُ و یلینَ شـَعرهُ و تَطیـبَ رائحتـُه   : قال ابن الاعرابي: لسان العرب آورده

که پوست و مویي ملایم و بـویي خـوش داشـته    یعني در میان دیگر اسبھا اسب کریم آن است 
پس ھر اسبي کریم نیست ھر رزقي کریم نیست و ھر گیاھي نیـز  ) ١٢/٥١٧ابن منظور، . (باشد

.کریم نخواھد بود
توان برای جنس، نـوع و صـنف خـاص    توان گفت کرامت وصفی است که میاز طرفی می

مـثلا  . آن ترکیب شاھد خواھیم بوددر اینصورت به ھرروی نوعی قیاس را در معنای. بکار برد
قرآن صـنفی کـریم   . انسان یک نوع کریم در میان ھم جنسان خویش یعنی دیگر حیوانات است

... در میان کتب آسمانی است و 
ادعـا  » کرم«بنابراین شاید در اغلب موارد بتوان نوعی مقایسه با غیر را در موصوفِ مشتقاتِ 

. نمود
شـاید  –آسان ھم نیسـت  ه که البت–در این مورد به دست دھیم اگر بخواھیم معیاري ثابت 

بتوان گفت ھر گاه در مورد استعمال لفظ کریم نوعي اضافه به ذھـن خطـور کنـد پـس معنـاي      
برتري در آن نھفته است و اگر آن اضافه به ذھن متبادر نشود منظور مطلقِ ارزش ذاتي آن شيء 

.م و یا رب کریم را مثال زدتوان عرش کریبراي مورد دوم مي. باشدمي
به معناي شرف، افتخار، استحقاق احتـرام، عنـوان،  ) dignity(معادل انگلیسي واژه کرامت 

.است٢و ارزش و حرمت ذاتي١امتیاز، شرافت برجستهرتبه و مقام،
چنـین آمـده   ٣)dignity(در دایرة المعارف انگلیسي آکسفورد در مورد معناي واژه کرامت 

ــت ــت وا«: اس ــي) dignity(ژه کرام ــارت لاتین ــز از  "dignitas"از عب ــده و آن نی ــه ش گرفت
»dignus« مترادف با کلمه ،»worthy «   به معناي ارزش، شرافت، حیثیت، افتخـار و اسـتحقاق

1-Henry Campbell, Black’s law Dictunary,6.U.S.A. West Publisher,1991,p.456.
2-Webster’s Third New International Dictionary, Massa Chusetts. U.S.A; Merrian-Webster,
Inc,1986, p.632.
3 - Dignity is a term used in moral, ethical, and political discussions to signify that a being
has an innate right to respect and ethical treatment. It is an extension of the Enlightenment-era
concepts of inherent, inalienable rights. Dignity is generally proscriptive and cautionary: for
example in politics it is usually used to critique the treatment of oppressed and vulnerable
groups and peoples, but it has also been extended to apply to cultures and sub-cultures,
religious beliefs and ideals, animals used for food or research, and plants.
(www.wikipedia.com)
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در فرھنگ فشرده انگلیسي آکسفورد نیز این واژه در معناي بزرگـواري، عـزت،   ١.»احترام است

٢.و درجه استعمال گردیده استشرافت و ارزش واقعي و رتبه 

براي افراد انسان) کرامت انساني(اثبات حرمت .۲
مھمترین بخش این مقاله، ھمین مرحله یعنی اثبات کرامت انسانی و حرمت برای تمام افراد 

.بنابراین لازم است به تفصیل بیشتری در این باره سخن بگوییم. انسان است
سانھای متصور در اثبات حرمت برای انروش.۲- ۱

اثبات این مرحله از کرامت به سه شکل متصور است و مدعای ما آن است کـه یـک شـکل    
:این سه نحوه عبارتند از. آن ممکن و یک صورت آن حتمی است

اثبات مفھوم کرامت الھی برای تمام افراد انسان و سـپس اسـتفاده از قیـاس اولویـت     -١
)دلیل اجتھادی(٣.برای اثبات مفھوم کرامت انسانی

دلیل . (ترین حد کرامت استات مفھوم کرامت انسانی یعنی ھمان حرمت که پاییناثب-٢
)اجتھادی

-استفاده از عدم وجود دلیل معتبر در میان ادله برای مشروعیت توھین و تحقیر انسان-٣
)دلیل فقاھتی(ھا 

لکـن اسـتدلال بـه روش دوم    . رسد شکل اول به ھیچ وجه قابـل اسـتفاده نباشـد   به نظر می
بـدین جھـت ابتـدا    . به یقین مقبول اسـت –با بیانی که خواھد آمد -وده و شکل سوم ممکن ب

سعی در استفاده از روش دوم داریم و سپس در صورت کامل نبودن استدلال در نظر مستشکل، 
.روش سوم را به عنوان حداقل و آخرین راه پیشنھاد خواھیم کرد

استدلال به روش دوم. ٢-١-١
آیات. ٢-١-١-١

لقد کرّمنا بنی آدم و حملناھم فی البرّ و البحر و رزقناھم من الطیبّـات و فضـّلناھم علـی    «-
١.»کثیر ممن خلقنا تفضیلاَ

1-The Oxford Encyclopedic, English Dictionary, Newyork, Oxford, University press, 1996,
p.398.
2-Shorter Oxford English Dictionary; Fifth edition, Volume 1. Oxford University Press, 2002,
p.679.

. اجتمـاعی –کرامـت الھـی، کرامـت انسـانی و کرامـت عرفـی       : توضیح اینکه به نظر ما حق کرامت حداقل سه مرتبه دارد. ٣
دھد و محمول آن، داشتن حقی است که صاحب آن را در والاترین مراتـب  موضوع کرامت الھی را انسان الھی عادل تشکیل می

موضوع کرامت انسانی، مطلق انسان و به عبـارت دیگـر فرزنـد آدم و بـه عبـارت سـوم بشـر و        . دھدقرار میو شؤون انسانی 
.  موضوع کرامت عرفی اجتماعی، انسان صاحب مقام و منزلت اجتماعی است
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.این آیه مھمترین سند کرامت انسانی است

ی تفضیل انبیا بر ملائکـه، آیـه را شـامل    الھدی، سیدمرتضی در کتاب امالی و در مسألهعلم
٢.تمام بشر دانسته است

این آیـه بـدان   : گویدعلامه حلی نیز در جھت اثبات لزوم امام، به این آیه تمسک نموده می
إِنَّ أکَـْرَمَکُمْ عنِـْدَ   «: فرمایداو می. معناست که خداوند اسباب کرامت را به بشر اعطا نموده است

با تبعیتّ کردن از گردد و این مھمو تقوی تنھا با رجوع از شک به یقین حاصل می» اللَّهِ أَتْقاَکُمْ
بنابراین لازم است که خداوند امام معصومی را نصب نمایـد تـا در   . آیدغیر معصوم بدست نمی

چه اینکـه تقـوی فقـط    . احکام و افعال و اقوال بدو رجوع شود و قول و فعلش مفید یقین باشد
ه بشر اعطا حال چگونه ممکن است که خدا اسباب کرامت در دنیا را ب. گرددبا یقین حاصل می

نیز چگونه ممکن است که اسباب کرامت آخرت را ؟!نماید لکن اسباب کرامت در آخرت را نه
نکتـه جالـب   ٣؟!به بشریت اعطا نموده اما بزرگترین سبب کرامت او یعنی امامت را بدو ندھـد 

توجه در بیان ایشان، آن است که امامت مخصوص قشر خاصی نیسـت و بـه تمـام بشـر تعلـق      
.باشدابراین او معتقد است آیه مزبور شامل تمام بشریت میبن. دارد

توانـد از آن جھـت کـه انسـان     انسـان مـی  : نویسداالله جوادی آملی در مورد این آیه میآیت
دھد و این روح طبعاً کـریم  انسان، روحی دارد که حقیقت او را تشکیل می... است، کریم باشد 

٤.است

ن آیه اختصاص به گروه و قشـر خاصـی نداشـته و تمـام     علامه طباطبایی معتقد است که ای
ایـن آیـه در   «: نویسدذیل این آیه می»المیزان«ایشان در کتاب قیّم . گیردآدم رادر بر میافراد بنی

سیاق منت نھادن است البته منتی آمیخته به عتاب، گویی خـدای تعـالی پـس از آنکـه فراوانـی      
بـه انسـان ذکـر نمـود و او را بـرای بدسـت آوردن       نعمت و تواتر فضل و کرم خود را نسـبت  

؛ ھا و برای این که زندگیش در خشکی به خوبی اداره شود سوار بر کشتی کـرد ھا و رزقنعمت
گردان شد، و از او چیزی نخواست و بعـد  او پروردگار خود را فراموش نموده و از وی رویو 

ھـای  ین که ھمواره در میان نعمـت از نجات از دریا بازھم روش نخست خود را سر گرفت با ا
شـمارد،  ھـا و فضـل خـود را مـی    ای از کرامتاینک در این آیه خلاصه. او غوطه ور بوده است

٧٠: اسراء. ١
٢٣٥/ ٢رسائل الشریف المرتضی، . ٢
٣٤٦الالفین، . ٣
٤٦کرامت در قرآن، ص . ٤
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باشد که انسان بفھمد پروردگارش نسبت به وی عنایت بیشتری دارد، و مع الأسف انسـان ایـن   

.کندھای الھی کفران میعنایت را نیز مانند ھمه نعمت
شود که مراد از آیه، بیـان حـال جـنس بشـر اسـت، صـرف نظـر از        علوم میاز ھمین جا م

ای اختصاص داده، بنابراین آیه مشرکین ھای خاص و فضائل روحی و معنوی که به عدهکرامت
ھای خوب و مطیـع  داشت و مقصود از آن انسانو کفار و فاسقین را زیر نظر دارد، چه اگر نمی

)١٥٦/ ١٣طباطبائی، . (»آمدر نمیبود معنای امتنان و عتاب درست د
اخبار. ٢-١-١-٢

. ي معصومان در مورد اھل ذمه و اھـل کتـاب اسـت   اخبار وارده در این باب نشان از سیره
حرمتي و اھانت به ایشان بوده و برخي دیگـر نشـان از   بعضي از این اخبار دلالت بر نھي از بي

. مطلوب بودن احسان به آنان دارد
) ع(ن کشیده شدن خلخـال از پـاي یـك زن معاھـد کـه امیرالمـؤمنی      داستان معروف .١

ي زنـي مسـلمان و زنـي    به من خبر رسیده که مردي از لشکر شام به خانـه «: باشنیدن آن فرمود
غیرمسلمان که در پناه حکومت اسلامي بـوده وارد شـده و خلخـال و دسـتبند و گـردن بنـد و       

اي براي دفاع، جز گریـه و التمـاس   که ھیچ وسیلهھاي آنھا را به غارت برده، در حاليگوشواره
لشکریان شام با غنیمت فراوان رفتند بدون اینکه حتـي یکـي از آنـان زخمـي     . اندکردن نداشته

ي تلـخ، مسـلماني از روي   ي خوني از او ریخته شود، اگر بـراي ایـن حادثـه   بردارند و یا قطره
)٢٧ی نھج البلاغه، خطبه. (»ر استتأسف بمیرد، ملامت نخواھد شد و از نظر من سزاوا

دھد پایمال کردن حق یك انسان اگرچه مسلمان ھم نباشـد تـا   این سخن امیر بیان نشان مي
توان چنین برداشت کرد که حکم حضرت محصور در ھمـان  نمي. چه حد نزد خدا عظیم است

بلکـه بایـد   مورد خاص است که فرضاً ظلم، در حد کشیدن خلخال از پاي یك زن معاھد باشد 
حرمتـي و  پـس اگـر بـي   . حرمتـي اسـت  گفت منظور ھر نوع ظلم است که یکي از انواع آن بي

. اھانت ناروا به یك انسان جایز نیست بنـا بـر برھـان إنـّی، او حرمـت و کرامـت انسـاني دارد       
رسد در مواردی حتی تعرض به آبرو و حرمت افراد به مراتب از تعرض بـه  وانگھی به نظر می

.تر استال ایشان سنگینجان و م
تاریخی به کارگزار خود جناب مالـک اشـتر   در آن نامه) ع(حضرت علی بن ابیطالب .٢

:  فرمایدمی
مبـادا  . مھربانی با مردم را پوشش دل خویش قرار داده و با ھمـه دوسـت و مھربـان بـاش    «
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-دسته: اندستهھرگز چونان حیوان شکاری باشی که خوردن آنان را غنیمت دانی زیرا مردم دو د

). ٥٣البلاغه، نامه نھج(» باشندای ھمانند تو در آفرینش میای برادر دینی تو و دسته
دھنـد کـه بایـد قلـب را مالامـال از      جالب است که حضرت به فرماندار خویش دستور مـی 

حـال بـا   . محبت، رحمت و لطف به خلق خدا نماید اعم از اینکه مسلمان باشند یا غیر مسلمان
ھا را جایز شمرد؟ این یعنی ھمنوع، جـدای  توان ھتک حرمت انساناین الزام، چگونه میوجود

و اگر ھمنوع از آن جھـت کـه   د از دین و مذھبش باید مورد لطف و رحمت و محبت قرار گیر
بھره بود بـاز ھـم رحمـت و محبـت بـه او لازم      یک انسان است از حرمت و کرامت انسانی بی

؟!شدشمرده می
دادند، ما نشستیم جنازه یک یھودي را از کنار ما عبور مي: کندبن عبداالله نقل ميجابر .٣

عرض کـردیم آن جنـازه از آن یـک    ) ص(ر به پیامب. به احترام جنازه قیام کردند) ص(ر اما پیامب
/ ٢بخـاري،  (اي را مشاھده کردید قیام نماییـد  ھنگامي که جنازه: حضرت فرمودند. یھودي بود

٨٧.(
ل بن حنیف و قیس بن سعد در قادسیه نشسته بودند که گروھی ھمراه با یـک  سھ... .٤

: بـه ایشـان گفتنـد   . از جا برخاسـتند ) به نشان احترام(جنازه از کنار ایشان گذر کردند و ایشان 
ای را عبـور  روزی از کنـار پیـامبر جنـازه   : در پاسخ گفتند! اینان اھل ذمه بودند] دانیدمگر نمی[

آیا : فرمودند! گفته شد این جنازه متعلق به یک یھودی است. شان از جا برخاستنددادند که ایمی
)  ٨٧/ ٢بخاری، (نیست؟ ) انسان(یک نفس 

به ھر حـال  . چنانکه روشن است روایت نشان از حرمت انسان به جھت انسان بودنش دارد
ایشـان نشـان از   برخاستن رسول خدا نشان از حرمت نھادن به میت و از طرفی استفھام انکاری 

.دارد) نفس(وجود حرمت برای انسان 
درباره حکم افترا ) ع(از امام صادق : به سند متصل از اسماعیل بن فضل نقل است که.٥

: شود؟ فرمودبر اھل ذمه و اھل کتاب پرسیدم که آیا بر مسلمان بخاطر آن، حد شلاق جاری می
.  شودخیر بلکه تعزیر می

) ع(از ابی عبـداالله : عبدالرحمن ابن ابي عبداالله گوید: گویدميو در حدیث قبل از آن چنین
آیـا او شـلاق   . ی مردی پرسیدم که دیگری را سبّ نموده بدون آنکه به حد قذف برسـد درباره

)٢٤٠/ ٧کلینی، . (شودتعزیر می: خورد؟ فرمودمی
ن اسـت تـا   ما مبني بر حرمت داشـتن تمـام انسـانھا روش ـ   یدلالت این حدیث نیز برگفته
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. بدانجا که اسلام بخاطر زیر پا گذاشتن چنین حقي تعزیر را واجب نموده است

از قذف غیر مسـلمانان نھـی کردنـد مگـر در صـورتی کـه در مـورد        ) ع(امام صادق .۶
کلینـی،  . (دقیقاً اطلاع داشته باشی که او چنین کاری انجام داده اسـت ) مانند زنا(موضوع قذف 

۷ /۲۴۰.(
) یـا طلبکـارت  (بداالله بودم که شخصی از من پرسید وضعیت بدھکارت نزد ابي ع... .٧

گویی؟ در این ھنگام حضرت نگاه تنـدی بـه مـن    چه شد؟ گفتم ھمان فرزندِ زنِ بدکاره را می
کنایه از اینکـه در  . [گفتم فدایت شوم او مجوسی است و مادرش ھمان خواھرش است. کردند

است که این کار در دین ما حرام بوده فرزنـد متولـد   دین زرتشتی نکاح با خواھر و مادر حلال 
مگر این نوع ازدواج، در دین آنان یک نکاح صـحیح  : فرمود.] باشداز چنین نکاحی ولد زنا می

)۲۴۱/ ۷کلینی، (؟نیست
. انـد ي کفار نھـي کـرده  بینیم که حضرت به شدت اصحاب خود را از سخن ناروا دربارهمي

این . یافتلام کافر ھیچ حرمتی نداشت نھی از این گفتار لزومی نمیکه اگر از منظر اسدر حالی
کند وجود حرمت در ھمان مورد خاص در حالی است که درباره مسلمانی که اظھار به فسق می

فرد پیرو ھوای نفس و : سه نفر ھستند که حرمتی ندارند«: مثلاً در حدیثی آمده. نفی شده است
سقی که فسـق خـود را علنـاً انجـام دھـد و از اظھـارش ابـایی        گذار، رھبر ظالم و فرد فابدعت
ی زن یا مردی که مشھور به زنا ھستند یا مثلاً اگر شخصی درباره) ۲۸۹/ ۱۲حرعاملی، . (»ندارد
توجه به این نکته با استفاده ١.را به کار ببرد حد قذف بر او جاری نخواھد شد» زناکار«ی کلمه

داشت دارد که اگر برای شخص غیر مسلمان حرمتی وجود نمییاز قیاس اولویت ما را بر آن م
چه اینکه در بیان شرایط حد قذف فقیھان معتقدند اگر . تعزیر قاذف نسبت به او نیز واجب نبود

فردی تظاھر به فسق نماید و دیگری ھمان فسق را به او نسبت دھد نه تنھـا حـد قـذف بـر او     
اھد شد و قـول بـه ایـن حکـم اعـم از آن اسـت کـه        گردد بلکه حتی تعزیر نیز نخوجاری نمی

ی متظـاھر بـه   آیا قذف کننـده ... «: در این باره گفته شده. مقذوف مسلمان باشد یا غیر مسلمان
لواط یا زنا باید تعزیر شود یا خیر؟ در این مسأله دو دیدگاه وجود دارد که دیـدگاه دوم، اظھـر   

-و صاحب جواھر ھمین دیدگاه را برگزیدهاست چنانکه شھید اول، شھید ثانی، صاحب ریاض
روحـانی،  . (زیرا اولاً قذف چنین فردی حرام نیست و ثانیاً دلیلی بر تعزیر او وجـود نـدارد  . اند
کـه  در حـالی . ی اوسـت ی عدم حرمت کافر، عدم تعزیر قذف کننـده بنابراین لازمه). ۴۶۳/ ۲۵

٣٧٧رانی، تفصیل الشریعه، الحدود، فاضل لنک: ک.ر. ١
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. ملزوم مثلُهو اللازم باطلٌ، فال. شودی کافر تعزیر میقذف کننده

ی مسـلمان، حـدّ   ای که در اینجا باید بدان توجه نمود اینکه چرا مجازات قذف کننـده نکته
ایـن تفـاوت در حقـوق نشـان     ١باشـد؟ ی شخص کافر تعزیر میاست اما مجازات قذف کننده

دھنده چیست؟ در پاسخ به این سؤال باید بگوییم اسلام به تناسـب شـدت حرمـت و کرامـت     
به ھر حال باید بدانیم . ی تحقیر و توھین و افتراء بر ایشان مجازات تعیین نموده استافراد، برا

. که به یقین از منظر اسلام یک مسـلمان از یـک کـافر کرامـت و حرمـت بیشـتری را داراسـت       
این مطلبی است کـه  . تری را در پی خواھد داشتبنابراین افترا بر یک مسلمان مجازات سنگین

ت به کرامت انسانی و کرامت الھی را بیش از پیش روشن کـرده و تسـاوی   درستی تقسیم کرام
البته باید در نظر داشت که گرچه تفـاوت در حقـوق   . حقوق مؤمن و کافر را نفی خواھد نمود

در موارد مشابه، لزوما به معنای تفاوت در کرامت و حرمت افراد نیست لکن ھدف ما آن است 
اگر این تفاوت از نظر مستنبط مستلزم آن تالی یعنـی تغـایر   ی جاری حتی که بگوییم در مسئله

.   در کرامت و حرمت باشد نیز توجیه پذیر بوده و از این جھت مردود نخواھد بود
حکم عقل. ۳-۱-۱-۲

توان حکم عقـل را نیـز مطـرح کـرده و آن را بـه دو      گفته ميعلاوه بر آیات و روایات پیش
: نحوه تقریر نمود

:ستتقریر نخ) الف
وارد نمـوده و  » قـبح عقـاب بـدون بیـان    «اصولیان در باب برائت اشکالی بر صغرای قاعده 

وجـوب دفـع ضـرر    «ی این اشـکال عبارتسـت از قاعـده   . اندھریک در مقام پاسخ بدان بر آمده
ھای دامنه داری در این موضوع بوجود آمده لکن از آنجا که تمـامی آن مباحـث   بحث. »محتمل

یستند فقط به بخشی از آن بسنده کـرده خواننـده محتـرم را بـه کتـب مطـول       برای ما ضروری ن
. دھیمارجاع می

اینکه کدام قاعده بر دیگری حاکم یا وارد و در نتیجه مقدم است بین اصولیان اختلاف نظـر  
شود و آن اینکه اگر ضرر محتمل، وجود دارد اما یک چیز در میان تمامی ایشان مسلّم فرض می

ی وجوب دفع ضرر محتمـل، و حکـم   در زمینه آبرو، جان و مال باشد، میان قاعدهضرر دنیوی 
بـاره مرحـوم محقـق خـوئی از زبـان مرحـوم       در این. ی عقلی وجود داردشارع مقدس ملازمه

اگر مقصود از ضرر محتمل در قاعده، ضرر دنیوى باشـد در اینصـورت اگـر    «: نویسدنائینی می

.به بعد٤٣٩و مومن قمی، ٤٢٢ابن حمزه، : ک.ر. ١



92شمارةفقه و اصول                      -مطالعات اسلامی20
ن حکم کند بر اساس قاعده ملازمه میان حکم قطعی عقل با عقل بطور مستقل به وجوب دفع آ

حکم شرع، شارع نیز طبق ھمین حکم عقل حکم خواھد کرد چه اینکه حکم عقل بـه وجـوب   
دفع ضرر محتمل در مرتبه علل احکام شرعی قـرار دارد نـه در مرحلـه معلـولات، و ھـر چـه       

ا این مطلب را در برخـی مباحـث   اینگونه باشد حکم شرعی را به دنبال خواھد داشت چنانکه م
لکن اشکال اینجاست که عقل در غیر مورد اعراض و جانھا و امـوال بطـور   . قطع توضیح دادیم

) ١٨٨/ ٢نائینی، (» کندفی الجمله چنین استقلالی ندارد و چنین حکم قطعی مستقلی صادر نمي
له، عقل بـه صـورت   مفھوم سخن ایشان این است که در باب آبرو و جان و مال بطور فی الجم

کند و این حکم عقل که تقریباً یک استثنا به شمار مستقل از شرع حکم به وجوب دفع ضرر می
بنـابراین از  . ی جان، مـال و آبـروی افـراد اسـت    العادهرود به دلیل اھمیت و حساسیت فوقمی

ب کند کـه دفـع ضـرر محتمـل در بـا     طرفی عقل بطور مستقل از ھر گونه بیان شرعی حکم می
کند که بـین حکـم مسـتقل و قطعـی     از طرف دیگر عقل حکم می. آبروی دیگران واجب است

. در نتیجه شارع مقدس نیز ھمـین حکـم را دارد  . عقل با حکم شارع مقدس ملازمه وجود دارد
توجه به ایـن نکتـه   . پس ریختن آبروی دیگری و ھتک حرمت و کرامت وی، حرام خواھد بود

این حکم خود، بین انسان مسلمان و انسان غیر مسـلمان تفـاوتی   نیز ضروری است که عقل در
.گذاردنمی

-مـی » قطـع «این نحوه تقریر از حکم عقل، چنین حکمی را به عنوان شاخه یا مصـداقی از  
داند که حجیت ذاتی قطع در مباحث علـم اصـول بـه اثبـات     خواننده محترم حتماً می؛ و انگارد

. رسیده است
: تقریر دوم) ب

حرمتي بدون دلیـل موجـه، نسـبت    کنند به اینکه اھانت و بيقلای عالم به اتفاق، حکم ميع
اگرچه ممکن است در عنـوان دلیـل موجـه و نیـز مصـداق اھانـت و       . به ھر انساني قبیح است

مـثلاً تمـام   . اما وجوه مشترك نیز قابل توجه است. حرمتي در بین ایشان اختلاف زیادي باشدبي
اگرچـه در  ،شمارندنت به یك انسان را به دلیل رنگ پوست و یا نژادش قبیح ميعقلاء عالم اھا

حال در تمام مواردي که قطع بـه وجـوه مشـترك    . عمل، ھمه آنان به چنین حکمي ملتزم نیستند
زیـرا  . توانیم بر طبق مباني اصولي و کلامي چنین حکمي را به شارع نیز نسبت دھـیم داریم مي

بات رسیده که بین حکم عقلاء از جھت عاقل بودنشان و نیز حکم شـارع  در مباني اصولي به اث
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١).٢٣٤مظفر، (مقدس ملازمه بلکه عینیت در کار است 

ي حفظ حرمت و یا اھانت نسبت به افراد بشر طرح حسن و رسد دربارهبنابراین به نظر مي
که باشد، قبح است و ي اھانت، نسبت به ھر فرديیعني اقتضای اولیه. قبح اقتضائي موجه باشد

از آنجا که در علم اصول گفتـه شـده   ؛ و ي اولیه در حفظ حرمت افراد نیز حسُن آن استقاعده
پس باید گفت تا وقتـي کـه حفـظ    ؛حسن و قبح ذاتي تنھا مخصوص عناوین عدل و ظلم است

ي حرمت افراد بشر مصداقي از عدل باشد حسن است و چنانچه روزي ایـن عنـوان در مرحلـه   
ي ظلم قرار گیرد قبیح خواھد بود و از طـرف دیگـر تـا وقتـي اھانـت یـك       انوي زیرمجموعهث

مـثلاً عقـلا   . باشدمصداق براي ظلم است قبیح بوده و در صورت تبدّل آن، مطلوب و حسن مي
کنند که اگر کسي به ھر عنوان آسایش و رفاه شھروندان را مورد تعرض قـرار دھـد و   حکم مي

ب و وحشت کند حفظ حرمت او ظلمي است ناروا و اساساً چنین فردي از در جامعه ایجاد رع
یا بطور مثال در روایات ما آمده اگـر در مجـالس شـلوغ کسـي     . بھره استحرمت و کرامت بي

ي جلوي درب خروجي بنشیند و راه را براي رفت و آمد مردم ببندد لگـدمال شـدن او بوسـیله   
چه اینکه او به اختیار، خود را در . حرمتي نخواھد داشتمردم اشکالي ندارد و او در این مورد 

٢.حرمتي قرار داده استمعرض چنین بي

سوره مبارکه ممتحنـه را مـورد اسـتناد قـرار     ٩و ٨ي توان آیهدر جھت تأیید این سخن مي
:فرمایدخداوند مي. داد

الدِّینِ وَ لَمْ یُخْرجِوُکُمْ مِنْ دیِـَارکُِمْ أَنْ تبَـَرُّوھُمْ وَ   لاَ ینَھْاَکُمُ اللَّهُ عَنِ الَّذیِنَ لَمْ یُقاَتلِوُکُمْ فِي «
ذیِنَ قـَاتلَوُکُمْ فـِي الـدِّینِ وَ         * تُقسِْطوُا إِلیَھِْمْ إِنَّ اللَّهَ یُحبُِّ الْمُقسِْطیِنَ  هُ عـَنِ الَّـ إِنَّمـَا ینَھْـَاکُمُ اللَّـ

الِموُنَ  أخَْرجَوُکُمْ مِنْ دیِاَرکُِمْ وَ ظاَھَروُا علََی إخِْ » راَجِکُمْ أَنْ توََلَّوْھُمْ وَ مَنْ یتَوََلَّھُمْ فَأوُلئكَِ ھـُمُ الظَّـ
خدا شما را از نیکی کردن و رعایت عدالت نسبت به کسانی که در راه دین با شما پیکـار  : یعنی

پیشـگان را  کنـد چـرا کـه خداونـد عـدالت     نکردند و از خانه و دیارتان بیرون نراندند نھی نمی
کند کـه در امـر دیـن بـا شـما      تنھا شما را از دوستی و رابطه با کسانی نھی می. * دارددوست 

راندن شما کمك کردند و ھر کس ھایتان بیرون راندند یا به بیرونپیکار کردند و شما را از خانه

البته بر محققان مخفی نیست که اینگونه تفسیر از حکم عقل، بر طبق مبنای مرحوم مظفر و استاد بزرگوارشان مرحوم محقق . ١
فقـه و  :  ک.در ایـن زمینـه ر  . اط احکام وجـود دارد وگرنه تفسیر دیگری نیز از حکم عقل به عنوان منشأ استنب. اصفھانی است

.به بعد٨٥عقل، علیدوست، ص 
خَطَّـأَنَّ أَحَـدٌ رقَِـابَ النَّـاسِ وَ لْیجَْلسَِـنَّ      لَا بَأْسَ بِأَنْ یَتخََطَّی الرَّجُلُ یوَمَْ الجْمُعَُةِ إِلَی مجَْلسِهِِ حَیْثُ کَانَ، فإَذِاَ خَرجََ الإِْمَامُ فَلَا یَتَ«. ٢

)١٧/ ٨٦مجلسی، . (»یَتخََطَّاهُثُ تَیسََّرَ، إِلَّا مَنْ جَلسََ عَلَی الْأبَوْاَبِ وَ مَنَعَ النَّاسَ أَنْ یمَضْوُا إِلَی السَّعَةِ فَلَا حُرْمَةَ لهَُ أَنْحَیْ



92شمارةفقه و اصول                      -مطالعات اسلامی22
! با آنان رابطه دوستی داشته باشد ظالم و ستمگر است

ي بشـر  ي ھمـه شت کرد که اصـل اولـي دربـاره   توان چنین برداچنانچه پیداست از آیه مي
اند که ضد بشر، ضد دین و ضـد خـدا   تنھا کساني از این قاعده خارج شده. قسط و عدل است

کـه دال  » انّما«خداوند تنھا از دوستی و نرمش با دشمنان دینش نھی فرموده و به دلالت . ھستند
. بـاره دیگـران جـاری دانسـت    توان چنین حکمی را دربر حصر متعلق خود به حکم است نمی

بنابراین مدعی کسی است که خارج از نصوص و ظواھر، رفتار اھانت آمیز نسبت به دیگران را 
مجاز شمرد، مدعی کسی است که از اصل احترام ھمگانی خارج گردد، مدعی مسـتنبِطی اسـت   

ر مقام شـک  با توجه به آنچه گفته شد د؛ و که حکمی وھنی را بدون دلیل محکم استنباط نماید
چه اینکـه  . در چنین مواضعی، جانب احتیاط آن است که به قطع و یا نزدیک به قطع عمل شود

.  داندگیری و دقت زیاد را معتبر میی جان و آبروی افراد شارع مقدسّ سختدرباره
بنابراین حکم عقل آن است که اھانت و وھن ھر بشري قبیح است چه اینکه ظلـم اسـت و   

پس وھن ھر بشري بـدون دلیـل   . ي عقل نیز قبیح استقبیح است نزد آفرینندهھرچه نزد عقل
از طرف دیگر حفظ حرمت افراد به حکم عقل حسن اسـت چـه   ؛ و موجه نزد شارع قبیح است

کنـد و در نتیجـه   اینکه عدل است و آنچه نزد عقل حسن است شارع نیز به حسُن آن حکم مـي 
توانیم روایاتي را کـه در  حال می. فرمایدشر حکم ميشارع مقدس به حسُن حفظ حرمت افراد ب

اگرچه در برداشـت مـا بـه طـور     –بخش نخست با عنوان اثبات کرامت انساني مطرح نمودیم 
. به عنوان مؤیّد مطالب مذکور بیاوریم–کنند گروھي کرامت انساني را اثبات مي

نسبت به ھتک کرامت» لاضرر«ی شمول ضرر در قاعده. ٢-١-١-٤
شـامل  » لاضـرر و لاضـرار فـی الاسـلام    «ی معتقدند مفھوم ضرر در قاعده) ره(شھید صدر 

کنـد و  ایشان بعد از آن که ضرر را به معنای نقص معرفی می. شودنقص به کرامت افراد نیز می
بنابراین باید حد و مرز نقص را . ضرر یک جنبه موضوعی دارد که ھمان نقص است«: گویدمی

فقیھـان  «: گـردد کند که نقص در کرامت نیز مشمول عنـوان ضـرر مـی   فه میاضا» مشخص کنیم
-ما بھتر است از سومی با تعبیر گسترده. اند ضرر یا در جان است یا در مال و یا در آبروفرموده

: فرمایـد ایشان در توجیه این سخن خـود مـی  » تری یاد کنیم و آن عبارتست از کرامت و اعتبار
ه انسان یا حقیقی بوده و بازگشت آن به وجود و جان فرد اسـت، یـا   جھات و حیثیات مربوط ب

حـال ھـر   . این که اعتباری است ھمانند مقام و آبرو و کرامت و یا آن کـه حیثیـت مـالی اسـت    
ھمچنانکه ھـر نـوع   . نقصی که بر یکی از این سه مورد وارد شود بدون اشکال ضرر خواھد بود
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.شودمنفعت محسوب میزیادی و افزایش در این امور سه گانه 

اشـکال آن  . نمایندایشان پس از توضیح مدعای خود اشکالی را مطرح نموده و دفع وھم می
است که در بسیاری از موارد و مصادیق که ظاھراً باید مشمول عنـوان ضـرر بـوده و نقـص در     

-کرامت محسوب شوند عرفاً چنین تطبیقی وجود ندارد مثلاً وقتی شخصی دیگری را سبّ می
ھمانطور کـه  . گویند که به او ضرر زده استافکند عرفاً نمیکند و یا به محارم او نظر حرام می

گویند که به او نفع رسانده است پس عنوان ضـرر نسـبت بـه    به مجرد مدح و ستایش فرد نمی
.صادق نیست] یعنی نقص در کرامت[مورد سوم 

عنوانِ متفاوت فرق گذاشته و آنھا را بـا  باید بین دو : فرمایداین استاد برجسته در جواب می
یکی ھتک کرامت و تنقیص شـأن فـرد در جامعـه و دیگـری ترتیـب اثـر       . یکدیگر خلط نکنیم

اولی بدون شک ضرر محسوب . این دو عنوان با یکدیگر تفاوت دارند. ندادن به کرامت اوست
دومی مشـمول آن مـلاک   گردد بلکه در برخی موارد به مراتب از ضرر مالی بزرگتر است اما می

در یکـی  » نقص«و آن صدق مفھوم -نیست بنابراین با ملاک کلی که گفتیم » نقص«کلی یعنی 
ی مفھـوم نقـص خـارج و در    مورد دوم از دایره-ی مال، نفس و کرامت استگانهاز موارد سه

یجاد نقص در آید بلکه صرفاً ترتیب اثر ندادن به کرامت افراد است نه انتیجه ضرر به شمار نمی
) ۱۳۸صدر، . (کرامت آنان

او در این جھت که آیا کلمه . صاحب عناوین نیز قبل از ایشان به این مھم اشاره کرده است
: در مـورد آبـرو بایـد گفـت    : شود یا خیر، معتقـد اسـت  در قاعده مذکور شامل آبرو می» ضرر«

، به طوری که ھتـک آن  ی آن این است که چیزی است که داخل در احترام مکلف باشدضابطه
موجب ذلت و خواری او در بین مردم شود، پس کسی که بر زوجه دیگـری تجـاوز نمایـد یـا     
سعی در اطلاع بر عیب او کند یا بر محارم او تعدّی نماید یا تھمت و طعنه بر او زنـد یـا مـثلا    

ی او چیزی را آشکار نماید که او راضی بر آشکار شدنش نیست تمـام ایـن مـوارد ھتـک آبـرو     
و بـر امثـال ایـن مـوارد ضـرر صـدق       آیـد  محسوب شده در حقیقت اضرار به او به حساب می

.دکنمی
در روایت به مال و بدن و عدم شمول آن نسبت بـه آبـرو نیـز    » ضرر«ادعای انصراف کلمه 

کـه  . شـود صحیح نیست بلکه حق آن است که ھتک عرض نیز ضـرر و اضـرار محسـوب مـی    
شدن و نیز فعلی که باعث کوچک. آید و روایت سمره بر آن دلالت داردتوضیح آن در ادامه می

خواری دیگری شود اگرچه به سبب ترک برخی تعارفات عادی باشد که شایسته نیست نسـبت  
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چه اینکه این مورد نیز داخل در عنوان اضرار به . به مخاطب ترک شود مانند آن است که گفتیم

١).٣٠٩/ ١مراغی، (... باشد آبرو و اسقاط احترام می

ای بـالاتر از عقیـده شـھید صـدر     بینیم مفاد دیدگاه صاحب عناوین حتـی مرتبـه  چنانچه می
داند لکن مرحـوم میرفتـاح ایـن    نمی» اضرار«زیرا شھید صدر ترک احترام را مصداقی از . است

.داندمورد را نیز مشمول ضرر و اضرار می
بازگرداندن مال مغصوب به صاحبش معتقد صاحب مدارک نیز در مبحثی با محوریت لزوم

اگر این بازگردانی موجب یک ضرر مالی باشد باز ھم واجـب خواھـد بـود مگـر اینکـه      «است 
زیرا حفظ جان و آبرو بر حقوق . باعث یک ضرر غیر مالی شود که در اینصورت واجب نیست

)٢٠٩/ ٥ی، خوانسار(» !شود گرچه این حقوق، از جمله حق الناس باشددیگر مقدم می
انـد از  بسیاری از فقیھان دیگر نیز مفھوم ضرر را شامل ضرر معنوی یا ضرر در آبرو دانسـته 

، صـاحب  )٢٢/١٦٦نجفـی،  (، صاحب جواھر )٧٦کاشف الغطاء، (جمله مرحوم کاشف الغطاء 
آشـتیانی،  (، مرحوم میرزای آشتیانی در کتاب رسائل و بحر الفوائد )٤٧٧تبریزی، (اوثق الوسائل 

... و ٢)١٥١عراقی، (، مرحوم آغا ضیاء )٢٣٠/ ٢
با پذیرش سخن این بزرگان مبنی بر شمول ضرر نسبت به ھتـک کرامـت افـراد و البتـه بـا      

نسبت به کـافران، ایـن قاعـده در بـاب     » ی لاضررقاعده«پذیرش مقدّمات دیگر از قبیل شمول 
ی نفی یـا نھـی از ھتـک کرامـت     کرامت انسانی کاربرد خواھد داشت به طوری که یکی از ادلّه

ی مزبـور  توان به اطلاق قاعـده در جھت حل این مشکل می. افراد بشر ھمین قاعده خواھد بود
فقیه، اصولی و فیلسـوف بـزرگ معاصـر مرحـوم محقـق      . که یک دلیل لفظی است تمسک کرد

در خـور  اش بر کتاب مکاسب مرحوم شیخ اعظم بیان دقیق و باره و در حاشیهاصفھانی در این
شیخ انصاری در مسأله ملکیت کافر بر عبد مسلمان بیانی دارند مبنی بر اینکه اگـر  . توجھی دارد

کافری عبد مسلمانی را بخرد، در این بیع کافر ھیچ خیاری خصوصاً خیـارات ناشـی از قاعـده    
محقـق  . شـود لاضرر نخواھد داشت زیرا کفر او باعث عدم شمول قاعده لاضرر نسبت به او می

تعدى علی زوجته فضابطه ما ھو داخل في احترام المکلف، لیکون ھتکه موجبا لذلته و انکساره بین الناس، فمن : أما العرض. ١
أو تطلع علی عورته أو دخل علی عیاله أو ما یتعلق به من المحارم و النساء أو اغتابه أو اتھمه أو طعن علیه في وجھه أو أظھـر  

إلی المـال  ) الضرر(انصراف : و دعوى. شیئا مما لا یرضی بظھوره، فھو ھتك للعرض، إضرار في الحقیقة، و مثل ذلك یعد ضررا
ء توضیحه، و یدلُّ علیه روایة سمرة کمـا  م شموله لمثل ذلك، ممنوع، بل الحق أن ذلك کله ضرر و إضرار، و یجيو البدن أو عد

ء یوجب الاستخفاف و المھانة و لو بترك بعض التعارفات العادیة التـي لـیس مـن شـأنھا أن یتـرك      و مثل ذلك فعل شي. -مرت
.ض و إسقاط الاحترامبالنسبة إلیه، فإن ذلك کله داخل في الإضرار بالعر

او . دانـد مرحوم آغا ضیاء در این کتاب حتی حقی به نام حق عِرض را معرفی کرده و آن را زیر مجموعه حق سـلطنت مـی  . ٢
.رودمعتقد است این حق از بزرگترین حقوق انسان به شمار می
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ممکن اسـت کسـی در مسـأله ملکیـت کـافر بـر       : ... فرمایندصفھانی در بررسی این اجتھاد میا

ادله نفی سبیل بر قاعده لاضرر اقوائیت و حکومت دارند، پس در اینگونه موارد : مسلمان بگوید
پاسخ این اشکال آن است که نفی ملکیت کافر بـر مسـلمان   . قاعده نفی سبیل جاری خواھد بود

ی افـراد در دیـن اسـلام،    کن نفی ضـرر از ھمـه  یت احترام شخص مسلمان است لبخاطر رعای
مقتضای شرافت شریعت اسلام است و شکی نیست که رعایت احترام مسـلمان در بسـتر نفـی    
ملکیت کافر بر او، به ھیچ وجه یارای مقاومت در برابر مقتضای شرف شریعت اسلام در اینکـه  

لکه باید مقتضای شـرف شـریعت اسـلام را بـر مقتضـای      ب[حکم ضرری در آن نباشد را ندارد 
گرچه مفـاد  «: داردمحقق کمپانی در ادامه چنین اذعان می]. احترام شخص مسلمان ترجیح دھیم

برخی از ادله نفی ضرر، مخصوص به مومن است لکن برخی از ادله دیگر این قاعده مقیـد بـه   
لاضـرر و لا ضـرار فـی    «: فرمایـد ه میروایتی ھم ک؛ و نشده بلکه مطلق است» علی مومن«قید 

مقصودش فقط نفی ضرر در شریعت اسلام است نه نفی ضرر از کسی که منتسب بـه  » الاسلام
یعنی این قید به این معنایی است که ما گفتیم نه اینکه در مقام تقیید دلیـل  [شریعت اسلام باشد 

مقتضی نفی حکم ضـرری  پس این شرافت شریعت اسلام است که]. به قید مسلمان بودن باشد
ی کنم کسی در ثبوت خیـار بـرای کـافر در بقیـه    بنابراین گمان نمی. باشدبر مسلمان و کافر می

، با استناد به قاعده نفی ضرر -] تکه در اینجا مورد بحث اس[ی مسلمان غیر از برده–اموالش 
... باشـد ضـرر مـی  مانند خیار غبن که دلیل مشروعیتش منحصر به ھمـین قاعـده لا  . اشکال کند

/ ٥خـویی،  . (محقق خویی نیز قاعده مزبور را شامل کافر ھم دانسته اسـت ) ٤٧٧/ ٢اصفھانی، (
١٠٩ (

شکی نیست که نفی ضرر، یک حکم شرعی ماننـد  «: نویسدمرحوم امامی خوانساری نیز می
خیـال  و اینکـه برخـی   ... دیگر احکام است و بنابراین در آن فرقی بین مسلمان و کـافر نیسـت   

اند چون نفی ضرر، یک منت از سوی خداست و کافر مستحق منت و عنایت خاص خـدا  کرده
نیست، بنابراین قاعده شامل او نخواھد شد، یک توھم باطل است زیـرا منـت، حکمـت حکـم     

) ٢٢٩خوانساری، . (»]تا اینکه اگر در جایی منتفی شد، حکم ھم منتفی شود[است نه علت آن 
در ذیـل ایـن روایـت مـورد     » فی الاسـلام «یا قید » علی مومنٍ«وجود قید مضافاً اینکه اصل 

)٣٨٧/ ٥و روحانی قمی، ٢٥/ ١خمینی، : ک. ر. (پذیرش برخی محققان از فقھا نیست
تعیین مبنای فقیه در مقدّمه دیگر این بحث یعنی مشخص شدن برداشت او نسبت بـه ایـن   

انصاري، (چنانچه شیخ اعظم اعتقاد دارند –نفی حکم ضرری است » قاعده لاضرر«که آیا مفاد 
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چنانچـه جنـاب شـیخ الشـریعه     -یا آنکه منظور نھـی از اضـرار بـه دیگـران اسـت     -) ٥٣٤/ ٢

و یا مبانی دیگری که در این مسأله موجـود  -) ٢٤شیخ الشریعه اصفھاني، (اند اصفھانی فرموده
زیـرا ممکـن   . وق بشر بر عھده دارداست نیز تأثیر بسزایی را در تحقیق مفاد قاعده نسبت به حق

است به نفی وجود حکم ضرری نسبت به تمام افراد بشر انجامیده و یـا تنھـا در جھـت تعیـین     
.ی اشخاص نسبت به رفتار خود با دیگران به کار آیدوظیفه

مقدّمات دیگری نیز وجود دارد که تعیین مبنـای فقیـه در آنھـا بـرای تحقیـق مفـاد قاعـده،        
ید اما مھمترین مقدّمه ھمان شمول یـا عـدم شـمول ضـرر و اضـرار نسـبت بـه        نماضروری می
البته ممکن است کسی پس از پذیرش این شمول، قائل بـه اختصـاص قاعـده بـه     . کرامت است

باشد که در این صورت این قاعده تنھا در باب کرامت الھی و تعیین حدود و ثغـور آن  » مؤمن«
» قاعده لاضرر«ا از طرح این مبحث آن است که بگوییم اما ھدف اصلی م. کاربرد خواھد داشت

.شأنیت دلیلیت در باب کرامت انسانی را دارد
)صل عملیا(استدلال به روش سوم . ٢-١-٢

گفته مخاطب قانع نشود، لاجرم باید به اصول عملی مراجعـه  ی پیشاگر پس از بررسی ادله
پاسخ به این سؤال باید ابتدا بـه دقـت   اصل عملی جاری در این مسأله کدام است؟ برای . نمود

رسـد مسـأله را بایـد    شک ما در چه چیزی است؟ به نظر می. شیء مشکوک را مشخص نماییم
دلیل انسان، جایز است یا خیر؟ پاسخ اجمالی این اسـت کـه   آیا ھتک بی: بدین شکل طرح کنیم

.اصل، عدم جواز است مگر اینکه دلیلی بر آن اقامه شود
به این پرسش وابسته به تبیین و تعریف دقیق مسأله است تا بـدانیم مجـرای   پاسخ تفصیلی 

. گیردکدامیک از اصول عملی قرار می
ی یقینـی  اگـر حالـت سـابقه   . اصولیان معتقدند شک، یا حالت سابقه یقینی معتبر دارد یا نه

نداشـته  اگر حالت سابقه یقینـی معتبـر  . معتبر داشته باشد، مسأله مجرای اصل استصحاب است
اگر احتیاط ممکن نباشد، مسأله مجـرای اصـل تخییـر    . باشد، یا احتیاط در آن ممکن است یا نه

اگر احتیاط ممکن باشد، یا دلیل اقامه شده مبنی بر اینکه مخالفت با حکم واقعی مجھـول  . است
م اگر دلیل داشته باشیم مجرای اصـل احتیـاط و اگـر نداشـته باشـی     . مستلزم عقاب است و یا نه
تـوان  حال در مسـأله مـورد بحـث دو مجـرا مـی     ) ٣١٠/ ١انصاری،. (مجرای برائت خواھد بود

: تصویر کرد
. شک ما حالت سابقه یقینی معتبر دارد پس مجرای استصحاب است) الف
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بیان مطلب اینکه قبل از تأسیس ادیان یا حداقل قبل از تأسیس دیـن اسـلام توسـط پیـامبر     

مسـلماً اصـل انسـانی و قاعـده     . اجتماعی بشر حاکم بـوده اسـت  اصول انسانی بر روابط) ص(
ھا عبارتسـت از ثبـوت کرامـت و وجـوب حفـظ آن و در      فطری در مورد آبرو و کرامت انسان

ھا مانند کافران حربی یقیناً از این پس از تأسیس دین، برخی از گروه. نتیجه عدم جواز ھتک آن
شک داریم که آیـا  ... ھمچون کافران ذمی، معاھد و اند اما در مورد برخی اصل کلی خارج شده

گوید ھمان حالت یقینی سـابق بایـد   از این اصل کلی خارج شدند یا خیر؟ اصل استصحاب می
.ادامه پیدا کند

فرض کنید حالت سابقه یقینی در اینباره در کار نیست و یا اگر ھم ھست لحاظ نشـده  ) ب
. احتیاط حاکم خواھد بوددر این مورد باز ھم اصل . و معتبر نیست

بیان مطلب اینکه در این مسأله احتیاط ممکن است پس با توجه بدانچـه در مـورد مجـاری    
رسـد ایـن مسـأله جـای برائـت      لکن به نظر می. اصول گفتیم، یا جای برائت است و یا احتیاط

ینکـه  چرا؟ زیرا گفتیم کـه اگـر دلیـل داشـته باشـیم مبنـی بـر ا       . نیست بلکه جای احتیاط است
در این مسـأله بـه   ؛ و مخالفت واقع مجھول مستلزم عقاب است، مورد جای احتیاط خواھد بود

چه اینکه اصولیانی مانند شـیخ انصـاری ادعـای اجمـاع     . رسد چنین دلیلی موجود استنظر می
/ ٢سـبحانی،  . (دارند بر اینکه اصل جاری در باب نفوس، اعراض و اموال عبارتست از احتیـاط 

ای بوده و شـارع مقـدس حتـی در صـورت     اینگونه موارد دارای اھمیت فوق العادهزیرا) ١١٤
پس دلیلی که در این مـورد مبنـی بـر    . وجود احتمال ضعیف ھم احتیاط را واجب دانسته است

بـه عبـارتی   . استلزام عقاب برای مخالفت واقع مجھول وجود دارد، عبارتست از احتمـال ضـرر  
.    »محتملوجوب دفع ضرر «ی ھمان قاعده

دیدگاه نھایی در مورد کرامت انسانی
یعنی چنانکه در بیان علامـه  ،آدم از سنخ اقتضائی استبه اعتقاد ما اوّلاً کرامت بشر و یا بنی

کـافر و فاسـق را   . ی اقشار و اصناف بشر اسـت سوره اسرا مربوط به ھمه٧٠طباطبایی آمد آیه 
» المیزان«چنانچه صاحب . ریم بنی آدم در تمام افراد آنگیرد و این یعنی فعلیت تکنیز در بر می

معتقدند در غیر صورت فعلیت، آن ھم به نحو اطلاق شمولی در بنی آدم، معنـای امتنـان و بـه    
.آیددنبال آن عتاب درست در نمی

یکـی عنـاوینی کـه بطـور جزئـی      : ثانیاً عناوین مزیل و رافع کرامت انسان، بر دو نوع است
مانند ،کنندرا زائل کرده و او را از برخی حقوق ناشی از کرامت انسانی ممنوع میکرامت انسان 
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چه اینکـه طبـق مبـانی    . بھره خواھد کردفسق که انسان را در ھمان موضوع فسق، از کرامت بی

نیـز ماننـد کفـر بـه قیـد      ؛ و فقھی مسلّم، غیبت فاسق در ھمان مورد فسقش جایز خواھـد بـود  
اینگونـه از عنـاوین،   . می، استیمان و یا حداقل معاھده با دولت اسـلامی پذیرش ذمه دولت اسلا

اما نوع دوم عبارتست از تحقق عنـوان  . بھره خواھد کردانسان را بطور جزئی از حق کرامت بی
. باشدچنین عنوانی رافع کلی حق کرامت انسان می. کافر حربی

نتیجه گیری
: توان گفتمیبا نظر به آنچه گذشت، بطور کاملاً خلاصه

ھایی که در تبیین حقوق بشـر از دیـدگاه اسـلام بایـد بـدان      فرضترین پیشیکی از مھم. ١
توجه . توجه نمود، تفاوت تعریف انسان در دانش فقه با تعریف انسان در حکمت متعالیه است
.به این نکته ضروری است که تعریف انسان در فقه ھمان تعریف علم منطق از بشر است

ھـا را در  اثبات کرامت انسان در حقوق اسلامی بدین معنا نیست که اسلام ھمـه انسـان  . ٢
داند بلکه به عکس، ھیچ گاه کافر و مـومن و عـادل و فاسـق در    مندی از کرامت یکسان میبھره

این مطلب حتی در برخورداری از حقوق اجتمـاعی نیـز مـوثر    . دیدگاه اسلام برابر نخواھند بود
.استناد داردبوده و قابلیت 

آیـات، روایـات،   . باشـد مند میانسان از ھمان جھت که انسان است، از حق کرامت بھره. ٣
لکن کرامت وی بـه ھـیچ   . ھای این مدعا ھستندقاعده لاضرر، دلیل عقل و اصل عملی پشتوانه

نیسـت بلکـه ممکـن اسـت بطـور      –به معنای غیر قابل انفکاک -وجه ذاتی و یا از لوازم ذات 
برخی از عناوین بطور کلی و برخـی بطـور جزئـی ایـن حـق را از      . ئی و یا کلی زایل گرددجز

. کنندانسان سلب می
آنچه گفته شد بخشی از سخنان لازمی است که در باب کرامت انسان باید بدان پرداخته . ٤
.   نگارنده با در نظر داشتن محدودیت مجال، تنھا به ھمین بخش اکتفا نموده است. شود
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.١٣٦٤، مرکز فرھنگی رجاء: ، قمکرامت در قرآن، عبدااللهجوادی آملی، 
.١٣٧٥، مرکز نشر اسراء: ، قمی حقوق بشرفلسفه، جوادی آملی، عبداالله

.ق١٤٠٩، موسسه آل البیت: ، قموسائل الشیعة، حر عاملی، محمد بن حسن
.تابی، نشر ھجرت: ، قمالالفین، علامه حسن بن یوسف بن مطھر اسدیحلیّ،

، موسسـه اسـماعیلیان  : ، قـم جامع المدارک فی شرح مختصـر النـافع  ، ری، سید احمد بن یوسفخوانسا
.ق١٤٠٥

.ق١٤١٧، موسسة إحیاء آثار الامام الخویی: جا، بيموسوعة الامام الخویی، خویی، ابوالقاسم
.ق١٤١٢، دارالعلم: ، بیروتالمفردات فی غریب القرآن، صفھانی، حسن بن محمدراغب ا

.ق١٤١٣، چاپخانه امیر: ، منتقی الاصول، قمقمی، سیدمحمدروحانی 
.١٣٨٧، )ع(، قم، موسسه امام صادق الوسیط فی اصول الفقهسبحانی، جعفر، 

.ق١٤٠٨، نشر مقرر: ، قممباحث الاصولصدر، محمد باقر ، 
.ق١٤١٧، دفتر انتشارات اسلامی: ، قم، المیزان فی تفسیر القرآنطبائی، محمد حسینطبا
.ق١٤٠٧، دار الکتب الإسلامیة: ، تھرانتھذیب الاحکام، سی، محمد بن حسنطو

. ق١٤١٨، دفتر انتشارات اسلامی: ، قمقاعدۀ لاضرر و لاضرار، عراقی، ضیاء الدین
.   ق١٤٠٥، دار القرآن الکریم: ، قمرسائل الشریف المرتضی، حسینعلم الھدی، سید مرتضی علی بن

.م١٩٩٨، دار الفکر العربی: ، قاھرهامالی المرتضی، لی بن حسینلم الھدی، سید مرتضی عع
.١٣٨٩، پژوھشگاه علوم و فرھنگ اسلامی: ، قمفقه و عقل، علیدوست، ابوالقاسم

.١٣٨٣، امیرکبیر: ، تھراندرآمدی بر فقه سیاسی، عمید زنجانی، عباسعلی
،دفتـر انتشـارات اسـلامی   : اء، قم، کشف الغطاء عن مبھمات الشریعة الغرّکاشف الغطاء، جعفر بن خضر

.تابي
.ق١٤٠٧، دارالکتب الاسلامیة: ، تھرانالکافی، کلینی، محمد بن یعقوب

.  ق١٤١٧، دفتر انتشارات اسلامی: ، قمالعناوین الفقھیۀمراغی، میرعبدالفتاح ، 
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.ق١٤٠٢شر، مرکز الکتاب للترجمه و الن: ، تھرانالتحقیق فی کلمات القرآن الکریم، مصطفوی، حسن

.١٣٨٧، سسه بوستان کتابؤم: ، قماصول الفقهمظفر، محمد رضا ، 
.١٤٢٢موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، :، تھرانمبانی تحریر الوسیلهمومن قمی، محمد، 

انتشـارات  : ، تھـران المللی و موضع جمھـوری اسـلامی ایـران   حقوق بشر در اسناد بین، پور، حسینمھر
.١٣٧٤،اطلاعات

Shorter Oxford Enlish Dictunary; Fifth edition, Volume 1. Oxford University Press,
2002..
The Oxford Encyclopedic, English Dictunary, Newyork, Oxford, University press,
1996..



، ٩٢پیاپیۀ، شمارپنجمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
٣١-۵۱، ص١٣٩٢بھار 

*فقهی إعراضيتأملی در کاربرد قاعده

راددکتر عبدالحسین رضائی
استادیار دانشگاه شھید چمران اھواز
Emil: ahrr39@scu.ac.ir

چکیده
ھـا و  ھای کاربردی آنی ایران و افزایش جنبها ھدف ارتقای قوانین موضوعه، بدر این مقاله

-ورد تأمل قـرار مـی  ، می فقھی إعراضاعده، قدر جھت تأمین ھر چه بیشتر امنیت مالی جامعه
ما در ، ااستورد بحث قرار نگرفته، مه طور واضح و مبسوط، بای که در منابع فقھیاعده؛ قگیرد

صـمیمات  ، تبھامـات و بعضـاً  ، امـین امـر  ھ.دباشبنای بعضی از قوانین می، محقوق مدنی ایران
اعـث  ، بعنـه بـودن آن امـوال   ه تصـور معـرضٌ  ، بای را در خصوص تصرف اموال مردمعجولانه
.استگردیده

عنه با ضٌوفاوت مال معر، تکونگی اثبات إعراض، چی إعراضمیزان قابلیت تعمیم قاعده
-تیجه، نلک یا وجود احتمال رجوعدم تأثیر إعراض در صورت رجوع ما، عمال مفقود و متروک

ی إعراض در حقوق جمعی و مشترک و ھمچنین عدم سلب مالکیت در اثر إعراض در امـوال  
.استھا ر صدد تبیین واثبات آن، دده مسائلی ھستند که این مقالهم، عغیر منقول

.ی فقھی إعراضاعده، قسقاط مالکیت، إالکیت، مإعراض:ھاکلیدواژه

.١٥/١٢/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٠٣/٠٦/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

حقـی از  ا ذیی، الکی از مال خود، مگاهر، ھای است که بر اساس آناعده، قی إعراضقاعده
 ـ، برداریقصد بھرهه دون اینک، بگردان گرددوی، رحق خود ا قصـد إباحـه و یـا تملیـک آن را     ی

.آیدشده و به صورت مباح در میطع، قا حقی، ی ملکیت او با آن مالابطه، رباشدداشته
، عضـی ؛ بر سلب مالکیت مالـک مطـرح اسـت   ، بی تأثیر إعراضر دربارهه نظ، سمیان فقھاء

أثیر آن را بـر سـلب   ، ت ـروھـی دیگـر  ؛ گدانندعراض را به طور مطلق موجب سلب مالکیت میا
وجب ، مباشند وگروه سوم ھم إعراض را صرفا َدر اموال کوچک و کم ارزشنکر می، ممالکیت

برای اعراض در اموال گران قیمت و به خصـوص  تأثیر ران شمرند و ایسلب مالکیت مالک می
)٢/٤١٣باطبائی،؛ ط٢/٢٤ی قمی،میرزا(.دباشننکر می، مدر املاک و اموال غیر منقول

ز مـال  ، ای ملکیت مالکبر فرض پذیرش مبنای نظری دیدگاھی که إعراض را موجب إزاله
ر چه محدوده و با چـه  ، دی مذکورگردد که قاعدهھا مطرح میین پرسش، اداندی، معنهمعرضٌ

ی ا چه میزان در توسـعه ، تی این قاعدهدله؟ اگذاردأثیر خود را بر جای می، تشروط و ضوابطی
؟ دام اسـت ، ک ـی اجرای این قاعـده رزھای ممنوعه؟ مباشدآمد میار، کی إعراضی قاعدهدایره

گـذار  أثیر، ت ـرست این قاعدهالرعایه و در اجرای کاربرد دزم، لاه تأملاتی در کاربرد این قاعدهچ
باشد؟می

ی فقھی ااعده، قإعراض
ک حکم جزئـی  ی، ین است که آیا إعراض، ای إعراضی قابل بررسی دربارهنخستین مسأله

-ی کلی فقھی است کـه مـی  ا یک قاعدهی؟ باشدابل طرح می، قاست که برای مورد خاص خود
موارد متعددی به کار رود؟تواند دارای افراد و مصادیق متعددی باشد و در 

ه ، ب ـعمیم آن به سایر موارد و تسـری احکـام إعـراض   ، تاگر إعراض یک حکم جزئی باشد
کـه برخـی از   نـان ؛ چباشدکه با مبانی فقھی شیعه در تضاد مییاسی است، قغیر مورد خاص آن

 ـلیت دادن به إعراض و تسری آن را از بحث لقطه بـه سـایر مباحـث فقھـی    ، کمحققین ی وع، ن
-تـاب ، کخـوئی (د دھ ـشمرد و پیـروان تسـری مـذکور را مـورد انتقـاد قـرار مـی       قیاس بر می

ابل طرح است که ، قی عام فقھیه شکل قاعده، بنگامی، ھنھا، تعراض، إز این رو؛ ا)٤٥الإجارة،
.أیید شود، تی فقھیا موازین اثبات شده، بقابلیت تعمیم و تسری آن

ر ، دین بحـث ، اچند که نوعاًر؛ ھاستطرح بوده، مر فقھیر آثا، دحث إعراض، باز دیر زمان
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؛٢/١٩٥إدریـس، إبن(.باشده طور پراکنده و در برخی از ابواب فقھی می، بحد یک حکم جزئی

؛٣٥انصـاری، ؛٢٥/٤٥٥عـاملی، حـر ؛٣٤٦/ ٤المحققین،خر؛ ف٢/٢٥٦الفقھاء،تذکرةحلی،یعلامه
)٤/١٩٧بھوتی،

ھـای  ز چند مورد معدود از نوشته، جز گذشته تا به امروز، ایھانھای فقھی فقدر میان نوشته
ی یان کند کـه بـه ھمـه   ، ببرای إعراضیچ منبعی نیست که حکمی کلی، ھ١فقھی فقھای معاصر

ای شگفتی است که باچنین ؛ جادق باشد، صی ابواب فقھیابل تسری و در ھمه، قانواع إعراض
)٢/٢٤قمی،میرزای(.دکننجود اجماع را نقل می، ودهرای این قاع، بعضی از بزرگان، بوضعیتی

ن را سـبب  ، آلکه فقط، باسته طور عام و کلی نپرداخته، بحقوق ایران نیز به بحث إعراض
، و مواردی مانند آن) م. ق١٧٨ماده (ا ھز مالکیت مالکان آن، ای در دریاخروج اموال غرق شده

. استذیرفتهپ
 ـاز بزرگان که این مـاده علی رغم تصور و تصریح بعضی ، ختصـاص نـدارد  ، اه غواصـی ، ب

. ه آسانی امکان پذیر نیست، به موارد دیگر، بعمیم این قاعدهت
ی دیگـر از مـوارد پـذیرش    تواند یـک نمونـه  ی قانون ثبت نیز میاصلاح شده۱۴۹ی ماده

ملـک فروختـه   ر موردی که ، دی مذکوریرا مطابق ماده؛ زی اعراض در حقوق ایران باشدقاعده
، کنـد ه ودیعـه مـی  ، ب ـساحت اضافه دارد و خریدار بھـای اضـافی را در صـندوق ثبـت    ، مشده

ین اجـازه  ، اه خریدار، بلی قانون، ون پول را بگیرد، آتواند پس از گذشت ده سالمی، نروشندهف
.دھد که وجه ایداع شده را برداردرا می

تواند مجوز سـرایت آن  ه آسانی نمی، بوردر دو یا چند م، دذیرش این قاعده، پبا این وجود
.به موارد دیگر باشد

ــامن لا   ــوقی کــــ ــام حقــــ ــورھای دارای نظــــ ــی از کشــــ ــوانین بعضــــ در قــــ
)EncyelopediaIntenational Q.v habandonment ( ه و نیــز در حقــوق فرانسـ ـ
)Marite Student Encglopedia Q.v l "abandonment"(ه صورت یـک  ، بعراض، ا

. گرددشود و حکمی کلی برای آن بیان میمیناخته، شقاعده
شـود و در بعضـی   مـی ی مالکیت دانستهامل إزاله، عر برخی مواد قانونی، دعراض، إچهاگر

ا شروط متفاوتی برای ی، شودنمیرای إعراض به رسمیت شناخته، بین اثر، ادیگر از مواد قانونی
ای ل حقوقی و حکمـی کلـی و قاعـده   ما طرح آن به صورت یک عنوان مستق، اگرددآن ذکر می

.فقھیةقاعدةمدنی؛مصطفوی،مئةفقهداماد،قواعدقمحق:کر١۰
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.ابقه ندارد، سیزی است که در حقوق ایران و حتی در آثار فقھی، چفقھی

تفاوت إعراض و إبراء
ناخت تفـاوت بـین   ، ش ـباشـد ی بیـان مـی  ایسته، شیکی از مواردی که در تحریر محل نزاع

خلـط مبحـث و   توانـد  ی، م ـه اینکه عدم تفکیـک ایـن دو از یکـدیگر   ؛ چإعراض و إبراء است
-یرا إبراء نیز مانند إعراض، سبب سقوط حـق مـی  ؛ زرسیدن به نتایج نادرست را موجب گردد

م ، ھ ـبر ایننا؛ بیاز ندارد، نگردد و به قبول طرف مقابلی صاحب آن واقع میشود و تنھا با اراده
تیـاز  ز ام، ااحب حـق ، ص ـز ایقاعات ھستند و در این ھر دو عمل حقـوقی ، اإعراض و ھم إبراء

. دون اینکه آن را به دیگری واگذار کند، بکندرف نظر می، صخود
لـی  ، وی إسـقاط حـق دینـی   یـژه ، ور این است کـه إبـراء  ، داما تفاوت بین إعراض و إبراء

یشـتر در مـورد رھـا کـردن و     ، بباشد و دیگر اینکه إعراضبب سقوط حق عینی می، سإعراض
ھـن و  ، ررتفـاق ، إحق إنتقـاع :انند، مدر سایر حقوقلی ، ورودگذشتن از حق مالکیت به کار می

ھـای  داخل، ت ـتواند با مصادیق إبـراء ی، معراض از حق، إا این اوصاف؛ بتحجیر نیز شایع است
. فراوان پیدا کند و خلط مبحث را برانگیزد

، ه حکم قـانون یـا قـرارداد   ، بالی داشته باشد و متصرف، مزد دیگری، نگر کسی، ابرای مثال
برد و در قلمـرو  سئولیت متصرف را از بین می، مبراء مالک، إتعھد باشد، مه مالک، بیم آنه تسلب

ی مالـک  خالت نمی کند و حتی حق مطالبـه ، دلی در اصل حق عینی، وشودؤثر می، محق دینی
ه معنی إعراض از ، برا که إبراء فردی که متعھد به تسلیم است؛ چبردرا در آینده نیز از بین نمی

-امع، ج ـکرکیمحقق(.دمتیاز استیلاء بر ملک را نیز به دنبال دار، الکیت نیست و مالکیتحق ما
)١/٣٦٩الافھام،سالک، مثانیھید؛ ش٩/١٣٨المقاصد،

إحراز و اثبات إعراض
حـرز و  ، مه اگر وقوع إعـراض ؛ چر بحث إعراض است، دترین مسألهصلی، اإحراز إعراض

.گذاردرا بر جای نمیتی مالکیقطع رابطه:یعنیـثر خود، اعراض، إقطعی نباشد
افی نیسـت  ، کر تحقق إعراض، دتی اگر مدت مدیدی ھم طول بکشد، حصرف عدم انتفاع

؛ ٢/٢١٤،٢٨٨لپایگـانی، ؛ گ٢/٢٢٣،١٤٢االله، روحید، س ـخمینـی (د شوو باعث سلب مالکیت نمی
).٢/١٩٥العلوم،حرب
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، قریبـاً ت. تاس ـکنندهلکیت نیز ضروری و تعیینی ماصد قطع رابطه، قافزون بر ترک انتفاع

Encyclopedia(د ان ـحه گذاشـته ، ص ـر ایـن مطلـب  ، ب ـی مؤلفان نظـام ھـای حقـوقی   مهھ
International Q.V "abandonment"(ناشـی از  رک ارادی، ت ـکه بسیاری از فقھاءنان؛ چ

 ـعــراض بـه حسـاب نیــاورده  ، إیـأس نسـبت بـه یــافتن مـال را ھـم      -لمســائل، ایروحـان (.دان
)١٩٢المستحدثة،

، نیت که امـری قلبـی و درونـی اسـت    :ین است، ارسش، پکنون، ابا توجه به توضیح مذکور
، عنـه ر شرایطی برای ملک معرضٌ، ده خصوص که غالباً؟ بگونه قابل تشخیص و اثبات استچ
یـرا در صـورت حضـور    ؛ زر دسترس نیست و حضور نـدارد ، دشود که مالکگیری میصمیمت

باشـد و از ایـن   گیرد و سخن او ملاک عمل قرار میی مالش تصمیم میرباره، دود، خو، الکما
ین در زمان عدم دسترسـی بـه مالـک اسـت کـه      ا. تز اساس منتفی اس، ارح پرسش فوق، طرو

-اری بسیار دشوار و بلکه محـال مـی  ، کی مالکیتتشخیص نیت او مبنی بر قصد اسقاط رابطه
، حـراز إعـراض در دادگـاه   ، إل چنین مشکلی است که در حقوق ایـران اید به خاطر ح؛ شنماید

ی اجرایـی مصـوب مجمـع    آیـین نامـه  (.دباشلب مالکیت، می، سز جمله، ارط تحقق آثار آنش
ی قـانون نحـوه  ٢و ١واد ؛ م ـ١/١٢/١٣٦١تشخیص در خصوص مشکل اراضی بـایر مصـوب   

)١٧/٥/١٣٦٣مصوب ٤٩اجرای اصل 
رسشـی  ، پبا چه روشی باید این امری قلبی و درونی را احـراز کنـد  گونه و، چاینکه دادگاه

.استنشدهاست که پاسخی به آن داده
الـک آن  ، ماستسی که مال غیر منقولی به نام او سند خورده، کقانون ثبت٢٢ی مطابق ماده
ی بـا  ت ـ، حتوان برداشت کرد که مال مـذکور نین می، چی قانونیز این مادها. دشومال شناخته می

سـقط  ، مسبت به چنین اموالی، نشود و إعراضارج نمی، خإلیهإعراض ھم از مالکیت فرد مشار
ن ھـم بـه   ؛ آکنـد رفاً برای مال غیر منقول تعیـین تکلیـف مـی   ، صین ماده، البته؛ امالکیت نیست
ارای سند رسمی باشد و در خصوص اموال منقول یا اموال غیر منقولی که سند ، دشرطی که مال

.دھداھکاری ارائه نمی، ری ندارندرسم
ی دلیـل بـرای اثبـات    رائـه ، ار دادگـاه ، دین است که مثل ھر دعوای حقوقی دیگـر ، امسلم

دعی باشـد و  ، م ـه دولت؛ چ)٣٨٥-٣٨٣لنگرودی،جعفری(ت ی مدعی آن اسه عھده، بإعراض
ابـت کنـد و   ال اگر مدعی ھم نتواند این امر قلبی و درونی را ث؛ حچه شخص حقیقی یا حقوقی

ه ، ب ـمان مشکلی است که اکثر مـوارد ، ھین؟ اکلیف چیست، تمالک ھم در دادگاه حضور نیابد
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.باشندآن مبتلی می

ال ، م ـیـن مـال  ، امشـورتی اداره حقـوقی  یبا عنایت به بعضی از فتـاوی موجـود و نظریـه   
مـوال  لکـه در شـمار ا  ، بگـردد شود و از ملکیت مالک آن خـارج نمـی  عنه محسوب نمیمعرضٌ
مـورخ  ٣٣٥٥/٧ی شـماره  نظریـه (د کن ـھـا را پیـدا مـی   آیـد و احکـام آن  المالک در میمجھول

، ه ھـیچ عنـوان  ، ب ـی مالکیـت یرا بدون اثبات نیت مالک مبنی بـر اسـقاط رابطـه   ؛ ز)٦/٩/١٣٦١
فاوتی بین اعتقاد و اعتقاد به تأثیر إعراض در اسقاط ، تشود و در این مطلبعراض محقق نمیإ

.مالکیت وجود نداردیرابطه
ا ی ـ، ھا مسلم نیسـت در اموالی که إعراض از آن:استی مشورتی اداره حقوقی آمدهدر نظریه

، ی مـذکور باشند و لذا مطابق مفھوم مخالف نظریهجھول المالک می، معدم إعراض مسلم است
. المالک نیستندز اموال مجھول، اھا مسلم استموالی که اعراض از آنا

موال رھا شده را در شمار اموال عمـومی و  ، اقانون اساسی جمھوری اسلامی ایران۴۵اصل 
س از ، پ ـ)رھـا شـده  (ه عن ـکند کـه امـوال معـرضٌ   أیید می، تین اصلا. دداندر اختیار دولت می

ز احکام اموال مجھـول  ، ایرا انتقال به بیت المال؛ زر شمار اموال مجھول المالک ھستند، داعراض
.المالک است

حـراز  ، أالک حضور ندارد و بدون حضور مالـک ، مصه اینکه چون در اکثر موارد إبتلاءخلا
تی در نظر موافقان ، حی إعراضاعده، قملاً، عز این رو، ار حد محال است، دإعراض در دادگاه

.کندعنه را پیدا میاربردی ندارد و حکم مال غیر معرضٌ، کآن

عدم احتمال رجوع مالک 
، ین است که إعراض، اگیردر اید مورد توجه قرا، باتی که برای إعراض مالیکی دیگر از نک

، یرا در صـورت رجـوع مالـک   ؛ زباشدحیح و موثر می، صر صورت عدم احتمال رجوع مالکد
.گردده مالک اول بر می، بشود و ملکی اثر می، بملک غیرت

مانی معنـای حقیقـی   ز،ثل سایر اعمال حقوقی، میرا إعراض؛ زدلیل این امر ھم واضح است
.یابد که با احتمال رجوع ھمراه نباشد و با قاطعیت و بدون شک و تردید انجام شودخود را می

تی بعد از تملـک ھـم کاشـف از ایـن اسـت کـه از       ، حرجوع مالک:بعید نیست بتوان گفت
ملـک  ، تز ایـن رو ؛ ااسـت ارج نشـده ، خ ـذا مال از ملک مالـک ؛ لعراضی وجود نداشت، إابتداء

یـان  ، مر چند در این خصـوص ؛ ھباشدملک غیر مجاز و کأن لم یکن می، تشخص دیگر در آن
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-ی، بجوع مالک را پس از إعراض و مباح شدن آن مال، رعضی؛ بتفاق نظر وجود ندارد، افقھاء

و بعضـی  ) ٢/٦٦لدروس،، ااولشھید(د شناسندانند و تملک ایجاد شده را در آن معتبر میاثر می
ی تصـرفات متصـرفان را   دانند و کلیـه ال را قابل برگشت به مالک می، مجوع مالکھم بعد از ر

-حقـق ؛ م٤٥٩الإجـارة، تاب، کوئی؛ خ٨٠-٧٩بحرالعلوم،(.دشمارنابل ابطال می، قبعد از إعراض
)٣/٩١الدروس،اول،ھید؛ ش٢/٤١٣باطبایی، ؛ ط٢/٢٨٥سائل،، رکرکی

إعراض از حق
ما جای این پرسـش وجـود دارد کـه بـر اسـاس نظـر       ؛ ابودز إعراض مال ، احث، بتا کنون

یا إعراض از حق نیـز موجـب زوال   ، آدانندکسانی که إعراض را موجب زوال مالکیت مالک می
ق او ، ح ـعراض کرد، إی حق از حق خودیا در صورتی که دارنده؟ آشودی آن میحق از دارنده

گردد یا خیر؟   ساقط و قابل انتقال به غیر می
 ـا در آن کشـاورزی کنـد  ، ت ـاگر کسی زمینی از اموال دولتی به او واگذار شود:لاًمث ا ایـن  ، ب

ا زمانی که او قصد کـار  ، توعی أولویت ایجاد می شود که بر اساس آن، نرای آن فرد، بواگذاری
ز این حـق  ، اگر این فرد، اال؛ حس دیگری حق کار در آن زمین را ندارد، کدر این زمین را دارد

تواند آن را بـه  شود و دولت میز او سلب می، ایا این حق، آاده نکند و از آن إعراض نمایداستف
دیگری واگذار کند؟

ا ، ب ـشـود کـه چنـین حقـوقی    ه صـراحت ذکـر مـی   ، بی ایراندر بعضی از قوانین موضوعه
شـود و  حروم می، مز آن حق، اشوند و او در صورت إعراضی آن ساقط میز دارنده، اإعراض

تواند این حق را از او سلب نمایـد  تواند آن را به دیگری واگذار کند و تنھا دولت میی نمیحت
ی قـانونی واگـذاری   ی إجرایی إصلاح لایحهنامهنیآئ٢٠ماده٤بند (.دو به دیگری واگذار کن

)٢١/٢/١٣٥٩صوب ، مو إحیاء أراضی در ایران
یـرا وقتـی   ؛ زن مسـأله صـادق اسـت   می، ھدر خصوص رھنی که در نزد مرتھن وجود دارد

 ـیـن حـق  ، اگـذارد ه رھـن مـی  ، بالی را نزد طلبکار، مکسی در إزای بدھی خود ر رای طلبکـا ، ب
گـر  ، اال؛ ح ـن مال را نزد خود نگھـدارد ، آشود که تا زمان وصول طلب خودایجاد می) مرتھن(

) بـدھکار (ن راھ ـا بـه ی ـ، عراض کند و مال مرھونه را تحویل گیرد، إطلبکار از گرفتن این حق
د شـو ارج مـی ، خز رھن، اگردد و مالز او ساقط می، این حق، ای إعراضبر قاعدهنا، ببرگرداند

٣٤ی مـاده ٦ی بصره، ت١٨/١٠/١٣٥١مصوب ١٣١٠قانون إصلاح قانون ثبت أسناد و أملاک (



92شمارةفقه و اصول          - مطالعات اسلامی38
، مرھونـه تواند با این مـال  ی، مو بدھکار) ١٣٣٣صوب ، مقانون إشتباھات ثبتی و أسناد معارض

.ن را بفروشد یا اجاره دھد، آالمثلی؛ ففتار کند، رثل مال غیر مرھونهم
مورد تأییـد قـرار   ـسقوط حقوق در اثر إعراض:یعنیـدر بسیاری از آثار فقھی نیز این مطلب

رقی قائـل نیسـتند   ، فیان إعراض از مال و إعراض از حق، مرسد که اکثر فقھاءدارد و به نظر می
-یلامـه ؛ ع٢/٣٢٥مصطفی،ید، سخمینی(د داننکه إعراض را موجب زوال ملکیت میو ھمچنان

دلیـل  :گوینـد آوردنـد و مـی  وجب زوال حق نیز به حسـاب مـی  ، م)٢/٤٠٥الفقھاء،ذکرة، تحلی
-و مـی ) ھمـان (د خاصی وجود ندارد که فرق میان إعراض از مال و إعراض از حق را ثابت کن

). ٢/٣٢٥مصطفی،ید، سخمینی(ه لکل ذي حق الإعراض عن: نویسند
إعـراض  :فرماینـد احب مسالک الافھام مـی ، صثانیشھید:انند، معدادی از فقھاء، تبا این ھمه

)١٣/٤٩٩الافھام،سالک، مثانیشھید(.دتواند باعث سقوط حقی از حقوق شونمی
انی عرفـی  ب، زین است که زبان فقه، اتوان بیان کردآنچه پس از نقل و بررسی این اقوال می

اید ، بز این رو؛ انیز مردم عادی ھستند) السلامعلیھم(ن که مخاطب قرآن و معصومینان؛ چاست
فھم ادله و متون دینی نیز با معیارھای ھمین زبان صورت پذیرد و لذا تفکیک میان حـق و مـال   

ی ای، ج ـی در احادیـث و روایـات  ر زبان عرفی به کار رفتـه ، دکه دو اصطلاح تخصصی ھستند
جود نـدارد  ، وای جز ایناره، چشودوجب اسقاط مالکیت مال دانسته، مندارد و لذا اگر إعراض

ق و مال تفاوت ندارند و حق ھم نوعی مـال  ، حیرا در زبان عرفی؛ زمار گردد، شکه مسقط حق
توانـد در آن  شود که در تسلط انسـان اسـت و مـی   میال گفته، مه ھر چیزی، باست و در عرف

.ھای خاص عقلی و علمی را در فھم روایات ملاک عمل قرار دادو نباید دقتتصرف کند 

إعراض در حقوق جمعی
ی افـراد جامعـه   قوقی است که در مشترکات وجود دارد و ھمه، حمقصود از حقوق جمعی

.ھاعابر و مانند آن، مھا، مساجدکتابخانه:ثل؛ مھا مساوی ھستنددر آن
، حلــییلامــهع(د توانــد باعــث ســلب حــق شــوز مــیإعــراض از ایــن گونــه حقــوق نیــ

ر اسـتفاده از آن  ، داگر کسی با رزرو کردن یک صندلی در کتابخانـه :ثلاً؛ م)٢/٤٠٥ذکرةالفقھاء،ت
ق او سـلب  ، ح ـی از آنا ترک و عـدم اسـتفاده  ، بق أولویتی پیدا کند، حسبت به دیگران، نمکان

.گرددشود و به دیگران قابل انتقال میمی
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اض در حقوق مشترکإعر

قوقی است که چند نفر در آن شریکند و مثل مال مشـترک کـه   ، حمقصود از حقوق مشترک
ا ھـم دارای حـق   ، ب ـی شـرکاء ر حق مشترک نیـز ھمـه  ، دق دارند، حر آن مال، دی شرکاءھمه

ی او ه ورثـه ، بین حق، ار صورت وفات او، دحق خیاری که یک فرد دارد:ثلاً؛ مواحدی ھستند
یـن  ، اھـا ی آنگردند که یا باید ھمهارای حق واحدی می، دا ھم، بی ورثهشود و ھمهمیمنتقل

ز حـق  ، اال اگر یکی از ورثـه ؛ حین حق را اعمال کنند، اکدامحق را اعمال کنند و یا نباید ھیچ
کلیف چیست؟، تی آنان حق خود را استیفاء نمایندلی بقیه، وخیار خود إعراض کند

تواننـد بـدون   مـی ، نیک از شرکاءیچ، ھمری بسیط و غیر قابل تجزیه است، ااز آنجا که حق
ز حـق خـود إعـراض    ، این حق را اعمال کنند و در صورتی که یکی از شـرکاء ، اتوافق دیگران

، ه عدم تأثیر فسخ برای سـایر شـرکاء  ، بعضی از فقھاء، بنماید و از حق خیار خود استفاده نکند
-سالک، مثانیھید؛ ش١/١٤٣الاحکام،واعد، قحلییلامه؛ ع١/٤٨٧ین،المحققفخر(.ددھنکم میح

)٢٨٥/ ٣لدروس،، ااولھید؛ ش١/١٥٤الافھام،
إعراض در حقوق مشترک جایز :گوینددانند و میین إعراض را غیر مؤثر می، ابعضی دیگر

-قاعدهشود و به دلیل حاکمیت رر به دیگران را باعث می، ضدین دلیل که این إعراض؛ بنیست
شود و حـق  ی لاضرر میحکوم قاعده، می إعراضر اینجا نیز قاعده، دضرر بر سایر قواعدی لا

)٣٢٧ـ٢/٣٢٦مصطفی،ید، سخمینی(.دگرداقط می، سإعراض شریک
-مـی ، ق إعـراض از حـق خـود را دارد   ، ححقیبا استناد به اینکه ھر ذینیز برخی از فقھاء 

مـا از آنجـا کـه إعـراض ایـن      ، اادار کرد، وی از حق خودتفادهتوان شریک را به اسنمی:گویند
)مانھ(.داننداه چاره را در مصالحه میر، شودشریک، ضرر دیگر شرکاء را موجب می

إعراض از اموال غیر منقول 
ھـای  ثال؛ مشودحث إعراض مطرح می، بر مواردی خاص و مشخص، دالباً، غدر آثار فقھی

:ز قبیـل ، ار چند مثـال سـاده  ، دالباً، غگیرد و موارد کاربرد إعراضقرار میای مورد استفادهساده
مـوال غـرق شـده در دریـا و     ، ا)٤/١٩٧ھوتی،؛ ب٣٥نصاری،؛ ا٢/١٩٠العلوم،بحر(ن نثار نوعروسا

ر حالی که کاربرد ؛ دشودلاصه می، خو مانند آن) ٣٥٦آشتیانی،(ن اموال بر جای مانده از مسافرا
گردد و در مواردی ھم ممکن است تشخیص مورد حدود نمی، مه این مواردب، ی إعراضقاعده

.کاربرد آن بسیار دشوار باشد
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زمـین و  :ماننـد ـ ـعراض از اموال غیر منقـول ، إیکی از مصادیق پیچیده و قابل بحث إعراض

ا امـلاک مسـکونی و یـا    ی، ھای زراعتیآید که مالکان زمیناست و موارد بسیاری پیش میـخانه
-ھـا را بـلا  دھند و آنای نشان نمیلاقه، عبرداری از مال خوده بھره، به دلایل مختلف، بتجاری

لی به دلیل ، وھایی که زمانی آباد ھستندرسش این است که آیا زمین، پال؛ حکنندتکلیف رھا می
ء و ھای موات را دارند و برای دیگران قابل إحیاکم زمین، حگردندخروبه می، مإعراض مالکان

تملک ھستند یا خیر؟
شود کـه امـوال غیـر    دری توسعه داده، قسبت به ملکیت، نی إعراض ومزیلیت آناگر قاعده

ر اینجا باید به جواز تملک و إحیای این گونه أراضی حکم داد و در ، دمنقول را ھم شامل شود
زیـل ملکیـت   ر اینجا نیـز نبایـد إعـراض را م   ، دنشودزیل ملکیت دانسته، مصورتی که إعراض

. دانست
-ھای موات تبدیل مـی ه زمین، بتوجھی مالکانلی در اثر بی، وھایی که قبلاً آباد بودندزمین

ھـای  حت عنـوان زمـین  ، تر بخش إحیای موات، در کتب فقھی، دشوندگردند و بایر نامیده می
. گیرندورد بحث قرار می، مھای مواتمتروک و به تبع زمین

داننـد و  اثر مـی ی، بعراض را در اموال غیر منقول، إالباً، غرھای غربیھای حقوقی کشونظام
ر قـانون مص ـ ).Encyclopadia International(د شـمارن ی ملکیت نمیموجب سلب رابطه

نیـز  )Encyclopodia International(و اتیـوپی )٩/١٥الوسیط في شـرح القـانون المـدني،   (
تمایزی میان ) EncycolodiaBritanica(ن اما در حقوق انگلست؛ اپذیرندھمین مطلب را می

لبتـه در  ؛ اکننـد محسوس تقسیم مـی لکه اموال به محسوس و غیر، بایل نیستند، قاین دو نوع مال
.شودمیی مالکیت شمردهوجب سلب رابطه، معراض در صورت داشتن شرایط، إھر دو نوع

ی رُم نیـز در تـأثیر   گانـه دوازدهونان باستان و الواح ی، حمورابی:مچون، ھدر قوانین باستانی
د شـو نمـی رقـی مشـاھده  ، فمنقـول ی مالکیت میـان امـوال منقـول و غیـر    إعراض در قطع رابطه

)Marite Student Encyclopedia.(
گذارنـد و  رق مـی ، فھای مواتبا زمین) ھای بایرزمین(ا ھگونه زمینیان این، ممشھور فقھاء

ما قابل تملک نیسـتند و  ، اابل إحیاء است، قرچه برای افراد دیگرگ، اھاگونه زمیناین:گویندمی
-قط اولویت اسـتفاده را دارا مـی  ، فھا محفوظ است و محیی دومر آن، بحق مالک و محیی اوّل

حلـی، یعلامـه ؛٣/٢٦٩طوسـی، (.دن ھم بـه شـرطی کـه حـق مالـک را پرداخـت کن ـ      ؛ آباشد
؛١٢/٥٩٦الافھـام، سـالک ، مثـانی شـھید ؛٢١٠شـقیة، الدماللمعـة اول،شھید؛٢/١٢٩تحریرالأحکام،
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)٢٨/٢١نجفی،

-لروضـة ، ا١٢/٤٠٠مسـالک الافھـام،  (یھیدثان، ش ـ)٢/٤٠١الفقھـاء، تـذکرة (یحلیاما علامه
 ـامـوال متروکـه  :گوینـد صدر در اقتصادنا مـی و شھید)٧/١٣٨البھیة، ز أنفـال  ، اس از إعـراض ، پ

 ـ) مالسـلا علیـه (م ز می گردند و بـا إذن امـا  ی اولیه باشوند و به حالت إباحهمحسوب می رای ب
؛ حـرز باشـد و چـه نباشـد    ، مه قصـد إعـراض مالـک   ؛ چشوندابل إحیاء و تملک می، قدیگران

؛ باشندا نداشتهی، باشنداحب داشته، صفاوتی ندارد که اموال متروکه، تاز نظر این بزرگواران:عنیی
محسـوب  ) السـلام علیه(م لک اما، مر صورتر ھ، دا نباشدی، حرز باشد، مھاعراضِ صاحب آنإ

)٢مظاھری،(.دابل إحیاء و تملک ھستن، قھاشوند و برای محیی آنمی
، کند و سـپس ھا را حفر میھایی نیز مطرح است که فردی آنی چاهرباره، دمشابه این حکم

 ـ ، پھااین چاه:اندر این خصوص نیز گفته؛ دسازدھا می، ره حال خودب رای ، ب ـکس از تـرک مال
 ـوبـاره برگـردد  ، دگردد و اگر مالـک نخسـتین  برداری میدیگران مباح و قابل بھره ، ا دیگـران ، ب

)٣/٦٦لدروس،، ااولشھید(.تساوی اسم

ی دیدگاه سلب مالکیتأدله
ورد اسـتناد  ، م ـصل علیت را برای اثبات این نظر خود، اصدرحلی و به تبع او شھیدیعلامه

؛ ٢/٤٠١الفقھـاء، ذکرة، ت ـحلـی یعلامـه (ل ال المعلـو ، زإذا زالت العلة:ندگویدھند و میقرار می
ن علـول آ ، مزایل و تعطیـل شـود  ) إحیاء(ت وقتی عل:عنیی؛ )١٢/٤٠٠الافھام،سالک، مثانیھیدش
:عنـی ی؛ گردد که ملکیتی روی آن نبودگردد و لذا مال به حالت قبل بر میھم زایل می) ملکیت(

. شودمباح می
الک ، ماگر فردی آبی از رود دجله بر دارد:گویندزنند و میثالی برای این مطلب میم،سپس

الکیت او نسبت به ایـن آب ھـم   ، مما به مجرد اینکه آن را به منشأش برگرداند، اشودآن آب می
ال کـه آب بـه   ، ح ـذا، لاست) السلامعلیه(م رود و چون مالکیت دجله از آنِ خدا و امااز بین می

)٢/٤٠١الفقھاء،ذکرة، تحلییعلامه(.دشومی) السلامعلیه(م ال اما، ممنشأش بازگشت
؛ عبیـر دقیقـی نیسـت   ، ته علت، بیرا تعبیر از إحیاء؛ زرسداتمام به نظر می، ناما این استدلال

ر یـرا اصـل علیـت د   ؛ زھسـتند علـت لکه شـبه ، بلت به معنای دقیق فلسفی نیستند، عین امورا
، ز ایـن رو ؛ اصادق نیستـمثل ملکیتـخصوص وجود عینی و حقیقی است و در امور اعتباری

، لت موجده یا محدثه و علت مبقیـه را لزومـاً  ، عتوان در اینجا ھم مثل بحث وجود حقیقیمین
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لیلی وجود ندارد کـه ھـر   ، در نتیجه؛ دز مصادیق خلط فلسفه و حقوق است، اینا. تکی دانسی

.ابسته باشد، وی إحیاءقای ملکیت ھم به إدامه، بلت ملکیت باشد، عءحیا، إوقت
لـت محدثـه و   ، عزنند که بنـّا اختمانی را مثال می، سرای تشریح این مطلب، بصاحب معالم

لـت دوام  ، علکه قوام و استحکام ساختمان، بما علت دوام و بقای آن نیست، ای آن استموجده
)٢مظاھری،(.ده بنا نیازی ندار، بقای خودو بقای آن است و ساختمان برای ب

 ـیاسی نادرست مـع الفـارق اسـت   ، قیاسی که در قالب مثال انجام شد، قافزون بر این رای ؛ ب
ر حـالی کـه در   ، دکنـد ز آن إعراض می، ار حقیقت، دریزداینکه وقتی کسی آب را در دجله می

حلی باید کسی یو علامهباشد علوم نیست و فقط ترک محقق می، معراض، إبحث مورد سخن
ریـزد و نـه از آن اسـتفاده    ما نه آن را در دجله می، اداردزدند که آب را از دجله برمیرا مثال می

، ر چنین حـالتی ، دیا این فرد، آکندھا می، رریزد و به حال خودلکه آن را در ظرفی می، بکندمی
)ھمان(؟تاسدهتوان گفت مالکیت او سلب شیا می؟ آنوز مالک است یا نهھ

د کن ـرای ایـن امـر، اجمـاع را ادعـا مـی     ، ب ـاحب جواھرص. دماناقی می، بلکیت، مبر اینبنا
-حریـر ، ت١/٣٤٠الأذھـان، إرشـاد (یحل ـیکه مراجعه به سایر کتب علامهنان؛ چ)٢٨/٢١نجفی،(

، اشند پسبائل می، قھا نیز به بقای ملکیت بعد از ترکدھد که در آننشان می) ١/١٤٣الأحکام،
.توان ادعای اجماع را ھم به متقدمین و ھم به متأخرین تعمیم دادیم

عمـیم  ، ته ھمـه مـوارد إعـراض   ، بحلی در این منابعیلازم به توضیح است که سخن علامه
ی رباره، دخن، سالأحکامی مفتوح العنوه و در تحریررباره، دحث، بالأذھانلکه در إرشاد، بندارد

، ی آثـار فقھـی کھـن   ر ھمه، دقریباً، تکه پیش از این نیز بیان شدما ھمچنان؛ ا)ھمان(ت انفال اس
ای عام وقابل تسری بـه  ه شکل قاعده، بشود و إعراضه طور موردی مطرح می، بحث إعراضب

ی ای کلی دربـاره اعده، قتوان از سخن آنانگردد و لذا با قاطعیت نمیطرح نمی، می ابوابھمه
باشـند و آن را در  نکر قاعده بودن إعـراض مـی  ، مد و حتی بسیاری از آنانإعراض استخراج کر

. ورد اشاره قرار گرفت، مھای پیشین ھمین مقالهکه در بخشنان؛ چآورندشمار قواعد فقھی نمی
:استکی دیگر از دلایلی است که برای این مطلب به آن تمسک شدهی، روایت ذیل

و رجـل عـن   ، أالصـلت بنزیاد عن الریاّنبنعن سھلیعقوب عن عدة من أصحابنا بنمحمد
، إنّ الارض الله تعالی جعلھا وقفاً علی عبـاده :الق) مالسلاعلیه(ح الریاّن عن یونس عن العبد الصال

مـن تـرک   ، ودفعت إلی غیره، ومن عطل أرضاً ثلاث سنین متوالیة لغیر ما علة أخُذت من یدهف
)١ح ١٧ب ٢٥/٤٣٣عاملی،حر(.هلا حقّ ل، فمطالبة حقّ له عشر سنین
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اگـر کسـی زمینـی را بـدون     :کندروایت می) السلامعلیه(م کلینی به سند خود از امام معصو

گـردد و  شود و به دیگری واگـذار مـی  ز او گرفته می، اعلت به مدت سه سال متوالی معطل کند
ارد و صـاحب حـق   ی آن را نـد یگـر حـق مطالبـه   ، داگر کسی ده سال حق خود را مطالبه نکند

.دشوشناخته نمی
لی پـس از  ، وجود دارد که اگر کسی زمینی را آباد کند، وروایات دیگری نیز به این مضمون

رد دوم بر فـرد اول  ، فمدتی آن را رھا نماید تا خراب شود و کس دیگری آن را مجدداً آباد کند
٣ب ٢٥/٤١٤ھمـان، ) (مالسلاعلیه(ق صادوھب از امامبنی معاویةصحیحه:انند؛ مأولویت دارد

صدر در اقتصادنا برای که شھید) ٢، ح ھمان) (مالسلاعلیه(ر باقی کابلی از امامو صحیحه) ١ح 
.کنداثبات نظر خود به آن استناد می

نقد و بررسی روایات 
زیـاد از  بـن داند سھلنمی:گویدیرا راوی می؛ زجھول است، مز نظر سند، اولاً، اروایت کلینی

، باشد و بـرای مسـائل فقھـی   جھول می، موایت، رز این رو؛ اا از فرد دیگریی، کندریاّن نقل می
.  ابل استناد نیستق

، ر ایـن ، دزمـین معطـل مانـده   :یرا عبـارت ؛ زز نظر دلالت به مقصود نیز نا تمام است، اثانیاً
یـرا در صـورت   ؛ زدبـو ا تنھا تحجیر شدهی، بودحیاء شده، إراحت ندارد که زمین معطل ماندهص

، ز ایـن رو ؛ ایزی جز غصـب نیسـت  ، چدون إذن مالک، بصرف دیگران، تإحیاء و ایجاد تملک
، ز ایـن رو ؛ ای غصب در تضاد اسـت ا عموم ادله، بز دست مالک آن، ارفتن زمین معطل ماندهگ
ی عارضه کنـد و ادلـه  ، می صریح حرمت غصبتواند با ادلهمی، نوایت کلینی به جھت اجمالر

.        شندبار این دلیل حاکم می، بغصب
، ا بعضی از روایـات دیگـر  ، بین روایت وسایر روایات مورد استناد این گروه از فقھاء، اثالثاً

الحقّ جدیـد و إن  :فرمایندکه می) السلامعلیه(ن المؤمنیین روایت أمیر، از جمله؛ ار تضاد استد
حـق  :عنـی ی؛ )٣ح ١٧ب٢٥/٤٣٤ھمـان، (م نصره أقواالباطل مخذول و إن ؛ وطالت علیه الأیاّم
تی اگر زیاد ؛ حھا بگذرد و طول بکشد و باطل ھمیشه باطل استچه سالگر؛ اھمیشه تازه است

.باشدپشتیبان داشته
ی دربـاره ) السـلام علیـه (ق صـاد ز امام، او در این روایتا. توایت حلبی اس، رروایت دیگر

ه چیـزی بـر   ، چ ـکنـد شود وآن را آباد میای میین مخروبهپرسد که وارد زموضعیت مردی می
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اگـر آبـاد   :پرسدلبی می، حپسس. هصدق:دھندپاسخ می) السلامعلیه(م ما؟ ای این مرد استعھده
باید حـق او  :فرمایندمی) السلامعلیه(م ما؟ اطور، چشناسداحب آن زمین مخروبه را می، صکننده

)٣ح ٣ب ٢٥/٤١٥ھمان،(.درا بدھ
حفـوظ  ، می دارای مالـک ر روی زمـین مخروبـه  ، بصراحت دارد که حق مالک،ن روایتای
ر زمـین  ، ب ـی مالـک ر قطع ارتبـاط مالکانـه  ، بصدرر حالی که روایت مورد استناد شھید؛ داست

مکان ایجاد جمـع عرفـی قابـل    ، ا)٤٢٦صدر،(ن لالت دارد وعلی رغم تلاش ایشا، دعنهمعرضٌ
مـع میـان   ؛ جه آسانی وجـود نـدارد  ، بیان این دو دسته از روایات، مقبول و مطابق موازین فقھی

-نتقـی ، مروحـانی (.دباش ـمعی تبرعی است کـه فاقـد حجیـت مـی    ، جاین دو دسته از روایات
)٣/٥١ایینی،؛ ن٧/٢٨٥الأصول،

، ی مالکیـت صـدر ھـم بـر قطـع رابطـه     مضاف بر اینکه ھمان روایات مورد اسـتناد شـھید  
ز ؛ ابیشتر بر أحقیتّ و أولویت محیی دوم و رفع مانع از او دلالت دارنـد لکه ، براحتی ندارندص

، ه دلیـل عـدم تکمیـل مراحـل إحیـاء     ، بشوند که تملکّ محیی اوله مواردی حمل می، باین رو
ی تحجیر وانجام مقدمات قرار دارد و بـه  باشد و او ھمچنان در مرحلهنوز محرز و منعقد نمیھ

باشد و زمـین  مواردی که مالکیت محیی اول بر زمین محقق می:عنیی؛ لالتی ندارند، دمانحن فیه
.استبه سبب إحیاء،به ملکیت او درآمده

ا روایـاتی در تعـارض ھسـتند کـه بـر      ، بلالتی ھم قابل تصور باشد، داگر برای این روایات
.)١،٢،٣ح٣ب٤١٦ـ٢٥/٤١٤عاملی،حر(د صراحت دارنمالکیت محیی اول بر زمین إحیاء شده،

صـدر را در بـاب   وایت مورد اسـتناد شـھید  ، راین است که صاحب جواھرمؤید مطلب مذکور،
کسی که زمینی را تحجیر کند و سه سـال آن را رھـا   :گویدآورد و با استناد به آن میتحجیر می

)٣٨/٥٩نجفی،(.دقی بر آن زمین ندار، حیگر، دنماید
ح ٣ب ٢٥/٤١٤حرعـاملی، (یی کـابل ه خصوص صحیحه، بوایات مذکور، رافزون بر این

 ـھا به زمان غیبـت اختصاص دارند و تعمیم آن) السلامعلیھم(ن ه زمان حضور معصومیب) ٢ ه ، ب
مان متقینـی ھسـتیم   ، ھمن واھل بیتم:استمده، آیرا در این روایات؛ زآسانی امکان پذیر نیست

ھـر کسـی از مسـلمانان آن را    ال ماست و ، می زمینمه؛ ھاستھا به ارث رسیدهکه زمین به آن
.الک درآمدھای آن است و باید مالیات آن را به امام بپردازد، مآباد کند

الـک ھـیچ   ، مکـس یچ، ھ ـلالت دارند که در عصر حضور، در این، به روشنی، باین جملات
، ز ایـن رو ؛ ای خویش استالک درآمدھای زمین إحیاء کرده، مزمینی نیست و محیی ھم صرفاً
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؛ ادرسـت اسـت  ، نرای اثبات سلب مالکیت محیی إعـراض کننـده  ، به این گونه احادیثستناد با
-علیـه (م ی امام معصوا اجازه، بسی است که در عصر حضور، کگونه احادیثیرا مفروض اینز

الـک آن  ، مه کسی که با إحیاء زمین؛ نگرددکند و مالک منافع آن میروی زمینی کار می) السلام
.شودمی

 ـباشـند ر سلب مالکیت محیی إعراض کننده ھم دلالت داشته، بایاتاگر این رو ا روایـات  ، ب
٣ب٤١٦ـ ـ٢٥/٤١٤ھمـان، (د شمارنصریحی در تعارض قرار دارند که إحیاء را سبب تملک می

مـل روایـات سـلب مالکیـت محیـی      ، حو تنھا راه جمع بین این دو دسـته روایـات  ) ١،٢،٣ح 
راحتی ، ص ـه زمان حضـور ، بی دیگر روایاتیرا دسته؛ زباشدر زمان حضور می، بإعراض کننده

).١،٢ح ١٧ب٤٣٤ـ٢٥/٤٣٣ھمان،(د ندارن
طابق نظـر  ، مگردد و در نتیجهقید می، موھب نیز از باب اطلاق و تقییدبنی معاویةصحیحه
-صـباح ، مخـوئی (د شوالک آن می، ممینی إحیاء نماید، زر کسی در عصر غیبت، ھمشھور فقھاء

لی اگر کسی زمینی تحجیر کند و سه سـال آن را بـه حـال خـود رھـا      ، و)٣٨٧-٢/٣٨٥الفقاھه،
)٣٨/٥٩نجفی، (.دقی ندار، حیگر، دو، اسازد

تی اگـر  ، حباشندخالف مشھور ھستند و روایاتی که مخالف مشھور می، مین روایات، ارابعاً
؛٤/٢٠٦عراقــی،؛١٧/٣٠٣نــوری،(د شــوز آن إعــراض مــی، اھــا ضــعیف ھــم نباشــدســند آن

ارای سـندی  ، دروایت اوّل، افزون بر اینکه مخـالف فتـوای مشـھور فقھاسـت    و) ٤/٧٨٦نایینی،
.باشدمجھول ھم می

دلیل دیدگاه مشھور
 ـداننـد ھای متروکه را در ملـک محیـی اول آن بـاقی مـی    مشھور فقھاء که زمین ه روایـت  ، ب

:کنندخالد تمسک میبنسلیمان
، خالدبنسالم عن سلیمانبنسعید عن النضر عن ھشامبنبإسناده عن الحسینحسن بنمحمد

عن الرجل یأتي الأرض الخربة فیستخرجھا و یجـري أنھارھـا   ) السلامعلیه(سألت أباعبداالله:الق
 ـ:ال؟ قفإن کان یعرف صاحبھا:لتق. ةالصدق:ال؟ قاذا علیه، مو یعمرھا و یزرعھا .هفلیؤدّ إلیه حقّ

)٣ح ٣ب ٢٥/٤١٥حرعاملی،(
ق صـاد کند که او از امـام وایت می، رخالدبنز سلیمان، ای خوده سند مشیخه، بشیخ طوسی

ستخراج ، اب از آن، آشودای وارد میپرسد که به زمین مخروبهی مردی میدرباره) السلامعلیه(
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ی ایـن مـرد ھسـت؟    ه چیزی بر عھده، چپردازدسازد و در آن به زراعت میبادش می، آکندمی
اگـر  :پرسـد مـی ) السـلام علیـه (ق صادخالد از امامبنلیمانس. هصدق:فرمودند) السلامعلیه(م اما

.باید حقّ را به صاحب آن پرداخت کند:فرمودند) السلامعلیه(م ما؟ اصاحبش را بشناسد
یرا قسمت ؛ زکندصدر را تأیید میحلی و شھیدیلام علامه، کاطلاق قسمت اول این روایت

، باشـد ا نداشتهی، عم از اینکه صاحبی داشته، أھای مخروبهدارد که زمینیان می، بیتاول این روا
ابـل تملـک و إحیـاء اسـت و     ، قوسط دیگـران ، تباشدا نکردهی، عراض کرده، إاحب آن زمینص

دھـد  سأله را جھت می، مای دیگره گونه، بما قسمت دوم روایت؛ اقط باید صدقه بدھد، فمحیی
یـرا قسـمت دوم   ؛ زگیـرد رار مـی ، ق ـاست که مورد تمسکّ مشـھور فقھـاء  و ھمین قسمت دوم 

در این زمین حقی دارد کـه  ـمحیی اوّلیعنیـراحت دارد که صاحب ملک، صر این امر، بروایت
.باید اداء شود

مشھوردلیلنقد و بررسی
إحیـاء  صرف و، تیرا بخش اول روایت؛ زا ھم معارض است، بدر و ذیل این روایت، صاولاً

قـّی در  ، حرای مالـک و محیـی اول  ، بلی بخش دوم روایت، ودھدمیجازه، ارا در ملک متروکه
ه حقّ ، چق او نباشد، حگر إذن گرفتن از مالک؟ اگیرد که روشن نیست چه چیزی استنظر می

ن ، آشـود ر نظـر گرفتـه  ، دگر بنا باشد که حقی برای محیـی اول ؟ امانددیگری برای او باقی می
ذن ، إیزی جز إذن گرفتن از مالک و محیـی اول نیسـت و اگـر شـرط تصـرف و إحیـاء      ، چحقّ

صرف مجـاز  ، تا عدم رضایت مالک و محیی اولی، ر صورت عدم دسترسی، دگرفتن از او باشد
.باشدا آن چیزی در تضاد است که در متن روایت مذکور می، بباشد و این مطلبنمی

مین حق را ھـم  ، ھتضاد است که در جواب سؤالی مشابها روایات دیگری در ، باین روایت
فإن کانت :داردوھب که تصریح میبنوایت معاویة، رز جمله؛ اگیردبرای محیی اول در نظر نمی

ا إنّ الأرض الله و لمن عَمَّرھ ـ، فأرض لرجل قبله فغاب عنھا و ترکھا فأخربھا، ثمّ جاء بعد یطلبھا
ز آن روی گرداند و آن ، اباشدفردی که مالک زمینی میاگر: عنیی؛ )١ح ٣ب ٢٥/٤١٤ھمان،(

، ن زمین مخروبـه را آبـاد سـاخت   ، آا خراب شود و پس از اینکه دیگری، ترا متروکه رھا سازد
-مین از آنِ خدا و کسی است که آن را آباد کـرده ، زر این صورت، دیاید و زمین را مطالبه کندب

.است
احب زمـین را  ، ص ـاگـر محیـی دوم  :گویدلبی که میوایت ح، رز این قبیل است، اھمچنین
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)٣ح ٣ب ٢٥/٤١٥ھمان،(.داید حقّ او را أداء کن، بشناسدمی

وایـت اول را بـه   ، ربعضـی :دھنـد وجیھات مختلفی ارائه مـی ، ترای رفع این تعارض، بفقھاء
) ٢مظاھری،(د ی استحبابی دارنبه، جی فلیؤدّ إلیه حقّهجمله:گویندکنند و میاستحباب حمل می

وایت اول را به مورد عدم إعـراض و روایـت دوم را بـه مـورد     ، رعضی دیگر؛ بو واجب نیست
، یگر، دعراض کند، إز ملک خود، او محیی اولک اگر مال:گویندنمایند و میإعراض، حمل می

باشـد  ارای حـقّ مـی  ، دعـراض ننمایـد  ، إما اگر از ملک خود؛ اقّی ندارد، حسبت به ملک خودن
مـین را بـه   ، زکه محیـی د کننوایت اول را به موردی حمل می، رروھی دیگر؛ گ)٣٨/٢٨فی،نج(

مـین  ، زکنند که محیـی الک شود و روایت دوم را نیز به موردی حمل می، مطریقی غیر از إحیاء
)١یل حدیث ، ذ٣ب ٢٥/٤١٥حرعاملی،(.دالک شو، مرا از طریق إحیاء

صریحی وجـود نـدارد و   ، تکدام از توجیھات مذکورھیچرای ، ببا توجه به اینکه در روایات
 ـ، اتوانند نظر نھـایی باشـند  ھایی شخصی ھستند که نمیرداشت، بنھا، تاین توجیھات ، رون ز ای

، رای رفـع تعـارض  ، ب ـمچنان به قوت خود باقی است و اگر از روش تـرجیح روات ، ھعارضت
جوع بـه اصـول   ، رتساقط حکم گردداه حل تعارض است و وقتی به ، رساقط، تنشوددد گرفتهم

صل استصحاب است کـه  ، اقتضای اصل عملی، مباشد و در اینجانھا راھکار موجود می، تعملیه
.باشدمؤیّد نظر مشھور و مؤیّد بقای ملکیت مالک اول می

ضرری لای إعراض با قاعدهتعارض قاعده
، و إبـتلای بسـیار آن  ن ی بـود ی إعراض که با وجود کاربردترین مباحث قاعدهیکی از مھم

ه ؛ چضرر استی لای إعراض با قاعدهی نویسندگان قرار دارد، تعارض قاعدهمتر مورد توجهک
ا حقـوق  ی ـ، اعث ضرر بـه امـوال  ، بود، خا حقّی، ز مال، ااینکه در برخی موارد إعراض یک فرد

. شوددیگران می
ا ی، تعمیر آن، زشت شدن فضای شھرای، ا رھا کردن ملک خود و عدم تکمیل، بفردی:مثلاً

ا ، با اینکه فردیی؛ شوداعث می، با تمرکز أراذل و أوٌباش را در آن مکانی، تجمع جانوران موذی
ا آسـیب  ی ـ، سیب دیدن فرزند، آرھا کردن فرزند خود در خیابان و إعراض از حق سرپرستی او

ا مـوذی و  ی، رھا کردن حیوان بیمارا، با اینکه فردیی؛ شودرساندن فرزند به جامعه را باعث می
ا آسیب رسیدن به امـوال مـردم   ی، ا إختلال در نظم شھریی، یوع بیماری در جامعه، شمضرّ خود

. گرددرا باعث می
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ز جھتـی  ، اعتقاد به مزیلّ نبودن إعراض و احترام به مالکیت خصوصی، ادر این گونه موارد

الکیـت و  ، مشود و احترام به مالکیت یک فـرد احترامی به مالکیت خصوصی میاعث بی، بدیگر
. اندازدحقوق دیگران را به مخاطره می

توانـد مزیـّل   می، نز در اموال حقیر، جعراض، إی حاضری مقالهچه مطابق رأی نگارندهاگر
مـا  ، اعنه را اجازه دادصرف و تملک اموال متروکه و معرضٌ، تتوان به دیگرانملک باشد و نمی

-ه نوعی بی، بود، خحترام بیش از حد به مالکیت خصوصی، ار دور داشت که گاھینباید از نظ
جـویی  اره، چ ـه نحـوی مناسـب  ، ب ـرای این مطلب، باحترامی به مالکیت خصوصی است و باید

. کرد
-لایی إعـراض بـا قاعـده   ز قبیل مصادیق تعارض قاعده، این گونه موارد، ارسدبه نظر می

، )١/٣٣١بجنـوردی، (د کومـت دار ، حر سـایر قواعـد  ، بی لاضررعدهضرر است و از آنجا که قا
قّ إعراض را از مالک سلب کرد و او را ، حضرری لاه استناد قاعده، بگونه مواردتوان در اینیم

ر آن ، دتوان در حد رفع ضـرر ی، مبه رسیدگی وادار نمود و در صورت عدم دسترسی به مالک
.ذن تصرف دادإ، صرف کرد و یا به دیگران، تملک

اید به نکات زیـر  ، بی جمع و لزوم جمع میان دو حقّز باب قاعده، ار این خصوص، دالبته
:توجه کرد

ه تصرف مالکانـه و  ؛ نصرفات باید در حد رفع ضرر باشد، تدر صورت دادن إذن تصرف.١
.بیش از حد رفع ضرر

دن مالک برای تصرف جاز است که إجبار نمو، مادن إذن تصرف به دیگران، ددر صورتی.٢
.باشدمکان نداشته، إدر ملک خود

ه او بـر  ، ب ـجوع نماید، مالکیت مـال ، رز إعراض خود، االک، ماگر پس از تصرف دیگران.٣
. لی حقّ متصرفین نیز باید اداء شود؛ وگرددمی

حـل مـذکور   یدگاه و راه ، دداننداری نمی، جی لا ضرر را در امور عدمیکسانی که قاعده.٤
رر را در پی دارد ، ضی از حقّدم استفاده، عیرا در موارد محل سخن؛ زشمارندقابل قبول نمیرا

د توانــد ایــن گونــه امــور را نفــی کنــضــرر نمــیی لااعــده، قو لـذا بــا تکیــه بــر ایــن دیــدگاه 
ضـرر را تنھـا   ود دلیلی بر ضعف دیدگاه کسانی است که لا، خو این مشکل) ١/٣٣٥بجنوردی،(

. دھندختصاص می، ادیبه امور وجو
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گیرینتیجه

عـراض را مطلقـاً موجـب سـلب     ، إکثـر فقھـاء  ؛ اه نظر وجود دارد، سدر خصوص إعراض
قـط در امـوال   ، فدانند و بعضـی دیگـر  ن را مطلقاً سالب مالکیت نمی، آعضی؛ بدانندمالکیت می

.پذیرندنین اثری را برای إعراض می، چحقیر و کم ارزش
، ی مالکیت است کـه إعـراض  ه شرطی سالب رابطه، بعراض، إاولدر صورت پذیرش نظر 

؛ ورت پـذیرد ، ص ـا نیت قطع ارتباط مالکیت، بلکه ترک انتفاع، برفاً به قصد ترک انتفاع نباشدص
، ه اینکـه بـا چنـین شـرایطی    ؛ چ ـا عجـز و یـا نسـیان   ی، ا ترسی، ن ھم با اختیار و بدون اجبارآ
ھـای  صـداق ، مر عمـل ، دی إعـراض اعـده ، قاس نظر اولالوقوع است و لذا بر اسعید، بعراضإ

.یابدکند و کارآمدی بسیار ضعیفی میروشنی پیدا نمی
مری تعیین کننـده اسـت و   ، ار تحقق إعراض و ظھور آثار آن، دبا توجه به اینکه نیت مالک

باشـد و  اری دشـوار مـی  ، کر زمان عدم حضور مالک، داحراز نیت که امری باطنی و قلبی است
 ـکثر موارد إبتلاء نیز بدون حضور مالک اسـت ا ، ر اکثـر مـوارد ابـتلاء   ، دی إعـراض ذا قاعـده ، ل
.کنداربردی پیدا نمیک

ھا ھم در خصـوص امـوال مفقـوده    ترین دلیل اثبات إعراض است که آنمده، عی نقلیادله
 ـإعـراض یعنه و مسـأله ھا با اموال متروکه و معرضٌرتباط دادن آن، از این رو، اباشدمی دون ، ب

نیادھای نظری این قاعده نیز مانند کارآمـدی  ، بپذیر نیست و با این وصفتکلف و تأویل امکان
عنھـی  کارھایی برای امـوال معـرضٌ  رای کشف راه، بی نقلیتوان از ادلهتزلزل است و نمی، مآن

.باشدھا ھم محرز نمیھا در دسترس نیست و إعراض مالک آنکمک گرفت که مالک آن

پیشنھاد
، ا بلا تکلیفی، عنهحل مشکل اموال معرضٌ:شودیشنھاد می، پھای این تحقیقبر اساس یافته

سـتجو  ، جی اموال و تصویب نھادھـای مـدنیِ مردمـی   ر قوانین مدنی و مقرراتِ محدود کنندهد
، بھمم، ی نقلی موجود در این باب که بعضاًز ادله، اکارھای عملییابی به راهگردد و برای دست

.رھیز شود، پا باھم متعارضند و نیز دلایل عقلی و إنتزاعیی
، صویب کرد، تا بلا تکلیفی، عنهتوان برای حل مشکل اموال معرضٌاز جمله قوانینی که می

، گونـه کـه در مـوارد محـل سـخن     دین؛ بلب مالکیت مطلق و تصویبِ مالکیت محدود استس
ق ، ح ـا مدت معینّـی ، تبردارید و در صورت عدم بھرهبرداری مقید گرده بھره، بالکیت مالکانم
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.شوده دولت داده، با تصرف مورد نیازی، سلب مالکیت

برای پیشگیری از تضعیف امنیت مالی اشخاص و سوء استفاده احتمالی دولـت از محـدود   
ه نھادھائی واگـذار  ، بگیری در خصوص این گونه اموالصمیم، تعنهکردن مالکیت اموال معرضً

دد که کاملاً دولتی یا کاملاً مردمی نباشند و بستگان نزدیک مالـک مُعـِرض نیـز در صـورت     گر
.باشندگیری داشتهقّ تصمیم، حعدم دسترسی به مالک
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کیده چ
باشـد کـه بـه وجـود اعتبـاری      ابعی از اعتبار عقلاء و شارع می، تملکیتی که مدار معاملات و معاوضات است

ی اعتباری خواند که وجود موضوع اعتباری و بلکـه صـرف وجـود    ن را اضافه، آتوان به نوعیشود و میایجاد می
ی أعـراض مقـولی   ه در زمـره ، نلکیت، منابر این؛ بعتبار آن کافی استر ا، ده لحاظ توقع آن محل، بمحلی برای آن

ز سنخ مفاھیمی است که عروض ، انه مانند اعتبارات ذھنی؛ وباشدھا در خارج لازم میاست که وجود موضوع آن
اھی به عقد و گـاھی بـه شـخص تعلـق     ، گوانایی خاصی است که گاھی به عین، تحقّ.ھا ذھنی استو اتصاف آن

ا شخص ی، ملی است که به عین، عر تمام موارد، دمتعلق حقّ. قّ خیار و حقّ قصاص، ححقّ تحجیر:انند؛ مگیردمی
علـق  ، تا منفعت و یا عمـل ی، حاطه و سلطنتی است که حقیقتاً به خود عین، ار حالی که ملک، دو یا عقد تعلق دارد

و حق اعتباری ویژه در برخی تصرفات خـاص بـه   لزوم سلطنت مطلق است، مز آنجا که ملک، انابر این؛ بگیردمی
مـری بسـیط و غیـر    ، ااھیتـاً ، مز آنجا که ملک، اتواند عین ملک تلقی گردد و افزون بر اینمی، نق، حرودشمار می

حقّ :ز جمله، اضافاً اینکه در برخی از حقوقم. دای از ملک به شمار روتواند مرتبهق نمی، حمقول به تشکیک است
، ز در مواردی کـه دلیلـی خـاص   ، جا اوضافی که دارد، بحقّ.لکیت فرض ندارد، ماختصاص، اساساًتحجیر و حقّ

سقاط و انتقال به ارث است و ھر آن چیزی کـه در  ، اابل نقل، قالاصوللی، عشودانع تمام یا برخی از تصرفات میم
ز بـا  ، ج ـرود که در این صـورت میابل اسقاط است و إلّا حُکم به شمار، قباشدتصف می، مه وصف حقّ، بماھیت

ر مقام انفاذ اسباب شـرعی اسـت، در   ، دی معاملاتاز آنجا که ادله.شوداقط نمی، سا انتفای موضوعی، امتثال حُکم
، ا صـلح ی، موم دلیل شرط، عا شرطیت سبب خاص باشدی، گر یقین به قابلیت نقل و شک در مانعیت، اموارد شک

.دم قبول نقل است، عصل، اصل قابلیت نقل باشدر ا، داگر شک؛ وشوداری میج

.سقاط، اکم، حُقّ، حعتبار، اقولات ذھنی، مقولات عرًضَی، مملکیتّ:ھاکلید واژه

.٠٨/١٢/١٣٩١: ؛ تاریخ تصویب نھایی١٧/٠٣/١٣٩١:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

، باشدگر میھای جدید و نو ظھور جلوهھایی که در برخی از زمینهالش، چدر حقوق کنونی
ه اتخاذ موضعی ، ببنایی به این معضلاتیشه دارد و پاسخ م، رر مباحث بنیادین مالکیت، دعضاًب

قش اراده در ، نحث اقتصاد اطلاعات، برای مثال؛ بپردازی مالکیت بستگی داردصحیح در نظریه
، موضوع معامله قرار گـرفتن برخـی از حیثیـات معنـوی    مکان، اخصوصیی حریم تعیین دامنه

ابـل بـه ارث   ، قون عـوض ا بدی، نظر کردن از حق خلوت در قبال عوضمکان اسقاط و صرفا
ھـای  لوه، جنتقال و اسقاط حقوق مرتبط با شخصیت، امکان نقل، اگذاردن حق حریم خصوصی

.یابندرتباط وثیق می، امگی با مباحث بنیادی مالکیت و حقّ، ھمتنوع مالکیت تناوبی
ی با توجه به مراتب فوق و نظر به اھمیـت مباحـث بنیـادی در حقـوق مالکیـت و فلسـفه      

ی ظریه، نر این نوشتار، دی ملکیتھای حقوقی قوی دربارهبا عنایت به وجود دیدگاهو، حقوق
-ورد تحلیل و بررسی قرار می، مقّ و حُکم، حی ملکیتّرباره، دی امامیهیکی از فقیھان برجسته

.گیرد
، کننـد و از سـوی دیگـر   ای ضعیف از ملکیـت قلمـداد مـی   قّ را مرتبه، حاز آنجا که برخی

سبت ملکیـت را بـا   ، نخست، ناصفھانیحقق، مشودمییز گاه از مقولات عَرضَی شمردهلکیت نم
ھای آن و ن گاه جایگاه حقّ را در نسبت با ملکیت و برخی ویژگی، آکندیان می، بمفاھیم مشابه

.دھدنسبت حق و حکم را مورد بررسی قرار می

نسبت ملکیت با مفاھیم مشابه
رَضی ی ملکیت با مقولات عَ رابطه
، از ایـن رو ابـل بررسـی اسـت؛   ، قه نحو عام و خاص، بی ملکیت و مقولات عَرضَیرابطه

بـه  اضـافه و کیـف نفسـانی،   ی آن با مقـولات جـِدهَ،  قولی نبودن ملکیت به نحو عام و رابطهم
.گرددبررسی میترتیب،

ه طور کلی ، بمقولی نبودن ملکیت
.داندمقولات عَرضَی نمیلکیت را از ، مه سه دلیل، باصفھانیمحقق

بـر چیـزی   یا مانند سفیدی و سـیاھی، :ز دو حالت خارج نیست، امقولهأساساً،؛دلیل اول
اشـتن صـورت و   ، دی آنزمه، لادر این صورتکند؛شود که در خارج بر آن صدق میحمل می

و اضافه با ی اضافه است که فعلیت آن در مقایسهو یا از مقولهمطابَقی در أعیان خارجی است؛
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از تواند از وجود مستقلی بر خوردار باشـد و در واقـع،  می، نبه ھمین دلیلشود؛حاظ می، لغیر

از آن مطـابق خـارجی،  حیثیات و شئون چیزی است که مطابق خـارجی دارد و وجـود مقولـه،   
)٢٥، ق١٤١٨اصفھانی، . (دگیرنشأت می

 ـبرای مثالنیست؛ زیرا از یك سو،قابل توجیه ملکیت در قالب ھر یك از دو صورت، س ، پ
و از ) نقض صـورت اول (د آید که دارای مطابق خارجی باشچیزی به وجود نمیاز تحقق عقد،

قبـل از  شوند و بر حـال، متّصف نمیبه یك حیثیت وجودی،ذات مالك و مملوك،سوی دیگر،
).ھمان) (منقض صورت دو(د ماننعقد باقی می
ھـا و  اختلاف دیدگاهروند،توجه به اینکه از أمور واقعی به شمار میا ، بمقولات؛دلیل دوم

ھـا و یـا تفـاوت در اعتبـارات،    ه اختلاف دیـدگاه ، باز این روھا ندارد؛اعتبارات، تأثیری در آن
ھمـواره فـوق اسـت و    سقف نسبت به مادون خود،ه طور مثال،، ببنابر اینشوند؛متفاوت نمی

مفیـد ملکیـت   در دیـدگاه عـرف،  در حالی که معاطـات، حت است،ھمواره تنسبت به آسمان،
در حالی که اگر معاطـات، مفید ملکیت نیست،ولی مطابق برخی أقوال، در دیدگاه شرع،است،

ھمـین  گردیـد؛ بـود، دچـار ایـن اخـتلاف نمـی     داشت و از أمور واقعی مـی حیثیت خارجی می
).٢٦ھمان،(ت خ مقوله اسی مغایرت آن با سننشان دھندهاختلاف در اوصاف،

بـه موضـوع   وجود نعتی و وصفی بـرای غیـر اسـت،   از آنجا که وجود عَرضَی،؛دلیل سوم
در منـوط اسـت،  به وجود موضـوع آن، وجود عَرضَی،باشد و در حقیقت،نیازمند میخارجی،

.صحیح استتملیك کلّی ما فی الذّمه،حالی که به إجماع فقیھان،
این اسـت کـه انتقـال ملکیـت،    ی بیع کالای کلّی ما فی الذّمه،دربارهدیدگاه فقیھان اسلامی

تابع اعتبار چرا که مالکیت اعتباری،گیرد؛در زمان انعقاد قرارداد صورت میھمانند عین معیّن،
بلکه در عـالم اعتبـار،  معدوم نیست،کلّی ما فی الذّمه، به طور کلی،البته،عقلاء و شارع است؛

ای از أعـراض مقـولی  ن ملکیت اعتباری که مدار معاملات و معاوضـات اسـت،  وجود دارد و آ
لازم نیست معروض ملکیت،از این رو،زم است؛، لاھا در خارجباشد که وجود موضوع آننمی

بـه لحـاظ توقـع حصـول آن محـل،     بلکه صرف وجود محلی برای آن،در خارج موجود باشد،
). ۵۹بررسی تطبیقی زمان انتقال مالکیت،واتی،قن(ت کافی اسبرای اعتبار این ملکیت،

حـال اینکـه یـا در موضـوع آن،    اند؛مالکیت طبیعی فقیر را بر زکات پذیرفتهمشھور فقیھان،
وجود حقیقی متصور نیسـت؛ رای این کلی،، بیا اینکه أساسارط نیست،، شوجود خارجی فقیر

ھـا ھـم بـه    قـدیری و موجودیـت آن  تشود ظرف وجود ایـن دو، علوم می، مبه وضوحبنابر این
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، در ایـن میـان  ی مقولات عَرضَی است،وجود اعتباری است و موضوع محقق خارجی که لازمه

.)٢٧ـ٢٦،پیشین،اصفھانی(ه اللازم باطل فالملزوم مثلفقود است؛م

إضافه و کیف نفسانیی جِدَه،ی ملکیت با مقولات سه گانهرابطه
در صـدد  ی بعـد، در مرحلـه ی ملکیت با مقولـه، لی رابطهپس از بررسی کاصفھانی،محقق

ررسی کند و عـدم  نیز بگانه،ی ملکیت را با ھر یك از مقولات سهاست تا به طور خاص، رابطه
. نمایدثبات ، اإضافه و کیف نفسانیھای جده،در مقولهبه ترتیباندراج ملکیت را

ی جِدَهی ملکیت با مقولهرابطه
اصـل  ، حیـا بخشـی از آن  شدن کل جسـم، از راه احاطه است که برای جسم،ھیأتیجِدهَ،

نظیر پوشیدگی سر ؛)۲۹۷، ش۱۳۷۳سھروردی،(کون الجسم في محیط کله أو بعضه گردد؛می
به اضح است که چنین ھیأتی برای ملك،و. سی لبایا پوشیدگی بدن به وسیلهی کلاه،به وسیله

بنـابر  ی ملك شرعی قابل پذیرش نیسـت؛ به سبب احاطهالك،ی مالك و یا برای مسبب احاطه
).٢٩اصفھانی،(د شوی جِدهَ، شمار نمیاز مصادیق مقولهلکیت،، ماین

ی اضافهی مالکیت با مقولهرابطه
، لیل بر این نیست که مبدأ این دو، ی تضایف بین دو مفھومصرف رابطهباید توجه داشت،

در حـالی  اند،دو أمر متضایفلم بودن و معلوم بودن،ع، ،برای مثالباشد؛ی اضافه میمقولها،
.نه اضافه؛کیف نفسانی است علم،:یعنیمبدأ این دوکه بنابر نظر مشھور،

علم را جـزء  نظر ندارند و مشھور فلاسفه،اتفاقی مفھوم علم،دربارهفلاسفه،اگرچه آری؛
نـه  دانـد، آن را از سـنخ وجـود مـی   ین شـیرازی، دارد و صدرالمتألھّی کیف محسوب میمقوله
.استشمار نیامدهی اضافه به زء مقوله، جلم، عبه ھر حال؛)۳/٢٩٧،شیرازی(ت ماھی

کند که مبدأ ایـن  ی مالکیت و مملوکیت، اقتضاء نمیصرف متضایف بودن رابطهاز این رو،
.)٢٩اصفھانی،(د نیز از مصادیق مقوله اضافه باشـملك:یعنیدوـ

ی کیفی ملکیت با مقولهرابطه
قـدرت و توانـایی بـر انجـام عمـل      از این جھت که در نفـس آدمـی،  ممکن است ملکیت،

ولـی ایـن   ی کیف تلقی شود،از مصادیق مقولهکند،حقوقی و تبدیل و تعویض شییء ایجاد می
در حـالی کـه   گیـرد و نـه أعیـان،   ھمواره به أفعال تعلق مییرا قدرت،؛ زنادرست استدیدگاه

واضح است که ملکیت از سـنخ قـدرت و   بنابراینگیرد؛علق می، تبه خود أعیانابتدائاًملکیت،
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).٣٠ـ٢٩اصفھانی، پیشین، (د آیبه شمار نمیکیف،تسلط و به تعبیر دیگر،

إنتزاعی نبودن ملکیت 
تراعـات  ی أمور إنتزاعی و اخملکیت شرعی و عرفی در زمرهممکن است کسی گمان کند،

احتمـالاتی کـه در ایـن بـاره مطـرح      محقـق اصـفھانی،  .باشد و ماھیت مستقلی ندارندعقل می
.کندھا را رد میبررسی و آنباشد،می

نشأ انتزاع، معقد
 ـ، منشأ انتزاع باشده خودی خود،، ببا توجه به اینکه عقداین احتمال، ا بـه لحـاظ حیثیـت    ی

:کندو فرض پیدا مید،منشأ انتزاع شودی به آن،وابسته
 ـنشأ انتزاع باشد، مه خودی خود، باین است که عقدفرض اوّل، ه ایـن معنـا کـه عقـد و     ؛ ب

شـأت گیـرد و   ، نشود و ملکیت از ایـن وجـود خـارجی   اراي وجود خارجی پنداشته، دمعاطات
. انتزاع شود

ا بـر  شـکل ر ، مر چند از جھت منشأ انتزاع و وجود موضـوع ، ھر فرض صحت، باین توھم
گانـه کـه در بحـث مقـولی نبـودن      ما در عین حال، مشکل دوم از مشکلات سـه ، اکندطرف می

ای نشأ انتـزاع مقولـه  ، میرا اگر عقد یا معاطات؛ زه قوت خود باقي است، بمالکیت مطرح گردید
ر حـالی کـه   ، دچار اختلاف و تفـاوت شـوند  ، دباید در أثر اختلاف دیدگاه و اعتبارات، نباشند

.)٢٧ھمان،(ت گونه نیسعقد و معاطات این:دگفته ش
سبیت و مسببیت و نه بـه خـودی   :ز قبیل، ای به آنعقد به لحاظ حیثیت وابسته،فرض دوم

. نشأ انتزاع ملکیت باشد، مخود
یـن اسـت کـه    ، از جمله اینکه لازمِ فرض مذکور؛ ااین فرض نیز با ایراد جدی مواجه است

فھـومی بـه نـام    ، مبایـد قبـل از تشـریع   ، ننتزاع باشد و در نتیجهمنشأ اع بل از تشری، قنباید عقد
لـلازم  ؛ ابل از تشریع ھم وجـود داشـت  ، قر حالی که مفھوم ملکیت، دباشدملکیت وجود داشته

.)ھمان(ه باطل فالملزوم مثل

انتزاع أحکام وضعی از أحکام تکلیفی
حکـام مسـتقلی   ، أأحکام تکلیفیرا در قبال ـملکیت:نظیرـأحکام وضعین برخی از دانشمندا
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؛ دانندنتزع می، مجواز تصرف ناشی از نقل و غیر آن:ظیر، نشمارند و آن را از أحکام تکلیفینمی

دھد که زمام أمر و سلطنت آن شان می، نر شییء، ده این معنا که جواز أنحاء تصرفات متصرفب
لکیت کـه  ، منابراین؛ باستمان سلطنت، ھه دست اوست و از طرفی، ملکیت ھم در معنا، بچیز

،١، جقه١٤١٦جزائرى، (استشود که أمری تکلیفی ز جوازی متنزع می، اأمری وضعی است
٥٤٤(.

، لکیت وجـود دارد ، مکند که در مواردینتقاد می، اس از بیان دیدگاه فوق، پمحقق اصفھانی
ه دلیل صغر ، بفراد محجورأ: رای مثال؛ بجود ندارد، وواز تصرفی برای مالك، جماّ به ھیج وجها

رونـد و متقضـای چنـین    حجور و ممنوع بـه شـمار مـی   ، مز تصرف، افه یا فلس، سنون، جسن
نشـأ  ، میرا جواز تصرف که علـی الفـرض  ؛ زه ثبوت فعلی، نبوت اقتضائی ملکیت است، ثحالتی

، شـود مـی اید ملکیت نیز که از آن منتزع، بانتزاع ملکیت است، ثبوت اقتضائی دارد و بالملازمه
 ـعلـی اسـت  ، فلکیت در فرض مـذکور ، مر حالی که بدون شك، دباشدبوت اقتضائی داشتهث ه ، ن

-ـ ـآنمـا منشـأ انتـزاع   ، اموجـود باشـد  ـ ـملکیـت :مثلاًیحال است أمر انتزاع، مبنابر این؛ اقتضائی
.للازم باطل فالملزوم مثله؛ اموجود نباشدـجواز تصرف:یعنی

یـرا  ؛ زباشـد علیـه نمـی  ی نیز مصحح انتزاع ملکیت بـرای مـولی  واز تصرف ول، جاز این رو
د کن انتزاع از چیز دیگری صورت گیـر ، لمعقول نیست که حیثیت مصححّ انتزاع یك چیز باشد

).٢٨ـ٢٧اصفھانی، پیشین،(

ماھیت ملکیّت 
مری اعتباری و وابسته به اعتبار معتبر، أس از تبیین این مطلب که ملکیت، پمحقق اصفھانی

پـردازد کـه   ه پاسخ این پرسش مي، بشودنمیاست و از مقولات حقیقی خارجی فلسفی شمرده
ی ذات اضـافه اسـت؟ بـه    ز قبیل اعتبار جِدهَ، یا اعتبار اضافه و یا اعتبار جِدهَ، اآیا اعتبار ملکیت

،ی اعتبـاری اسـت و از ایـن رو   ز قبیل اضافه، این است که ملکیت، ایدگاه صحیح، داعتقاد وی
د ی اعتبـاری در مـورد ملکیـت باش ـ   تواند مبیّن مفھوم جِدهَی مالک بر مال نیز نمیعتبار احاطها
ی مالك نسبت به مملوك و پوشـیدگی  حتواء و پوشانندگی و احاطه، إنابر این؛ ب)٣٢ـ٣١ھمان،(

ی ز نـوع اضـافه  ، ای مالك بـر مملـوك و محـاط بـودن مملـوك     حاطه، امملوك وبه دیگر سخن
.استاعتباری 

طباطبـائی  (ت لطنت اس ـ، س ـر پاسخ به این پرسش که آیا ملکیت، مفھوماً، دمحقق اصفھانی
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ملکیـت بـه   :عتقـد اسـت  ، ما وجدان و دارا بودن و یا إحتـواء ی، ا احاطهی، )۵۸ق، ۱۴۱۰یزدی،

ر حـالی کـه   ، دشـود ا حرف استعلای علََی متعـددی مـي  ، بیرا سلطنت؛ زمعنای سلطنت نیست
.فسه استتعدی بن، مملکیت

اھی بـا حـرف بـاء و گـاھی بـا حـرف       ، گ ـیرا احاطه؛ زه معنای احاطه ھم نیست، بملکیت
.شودتعدی می، ماستعلاء

قریباً مساوق إحتواء و وجدان و دارا بودن و یـا واجـدیت   ، تلکیت، مبه نظر محقق اصفھانی
).٣١اصفھانی، پیشین، (ت در مقام اعتبار اس

مراتب ملك از جھت متلعق 
، حقق اصفھانی، منفعت و یا انتفاع باشد، مین، عوجه به اینکه ممکن است متعلق ملکیتبا ت

.کنده ترتیب بررسی می، بضعیت ملکیت را از جھت متعلق آنو
.باشدطرح نمی، ما ھیچ ایرادی مواجه نیست و بحث خاصی در این رابطه، بملکیت عین

ین است کـه تعلـق   ، اترین ایرادمھمشود؛ یراد می، از دو جھت، ادر خصوص مالکیت منافع
ر حـالی کـه   ، دعلق ملکیت به أمر معدوم است، تآیدملکیت به منافعی که در آینده به وجود می

.)ھمان(ت یازمند موضوع موجود اس، نعَرَض
جود ، وی مقولیدرست است که در اضافه:گویدی، مر پاسخ به این ایراد، دمحقق اصفھانی

که یك نسبت غیر قابل تغییر نیز وجـود  نان؛ چرورت دارد، ضفعلیه صورت، بدو طرف اضافه
ا بـه موضـوع موجـود    ، ت ـز اعَراض خارجی نیست، ااما ملکیتـی پدر و فرزندرابطه:مانندـدارد

رف وجـود موضـوع   ، صک اعتبار است و برای تحقق آنی، لکه ملکیت، بیازمند باشد، نخارجی
-مچنان؛ ھشودنافع ھم موجود فرض می، منشأ مورد اجارهیرا با وجود م؛ زافي است، کاعتباری

، شـود صحیح می، تکه موضوع مالکیت کلی ما فی الذّمه نیز با ھمین وجود تقدیری کلی در ذمه
؛ ا مالکیت کلی ما فی الذّمه، بر آن تکیه کنـد ، تافی است، کلکه فرض ثبوت کلی در أفُق اعتبارب
لکه صرف وجود محلی بـرای  ، بخارج موجود باشدزم نیست معروض ملکیت در، لاز این روا

. )٣٢ھمان،(ت ر اعتبار این ملکیت کافی اس، ده لحاظ توقعّ حصول آن محل، بآن

بررسی دیدگاه محقّق رشتی 
، نماید در پاسخ به اشکال معدوم بودن منفعت و عدم تعلق ملکیـت لاش می، تمحقق رشتی
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رضَـی از أعـراض مسـتاجر اسـت و در     ، عَکه منفعـت ه أمر معدوم و نیز در پاسخ به این ایرادب

ی جدیـدی  ابطه، ضتواند آن را به ملکیت غیر درآوردمی، نه دلیل مالك نبودن، بستاجر، منتیجه
.رائه دھد، ابرای تفاوت بین ملکیت عین و منفعت و انتفاع

لکیـت  ین بـه م ، ع ـنفعت و انتفاع، مر تمام سه حالت مالکیت عین، داز دیدگاه محقق رشتی
 ـز آن، امام جھات عین را در بر گیرد، تی بر عینھایت اینکه اگر سلطه؛ نآیددر می ه ملکیـت  ، ب

، ه جھـت خاصـی از جھـات عـین    ، بشود و اگر این سلطهی کالا تعبیر ميا ملکیت رقبهی، عین
ه ملکیت منفعت تعبیـر  ، بز آن، از ھمان جھت ھم مستقل باشد، اختصاص یابد و در عین حالا

گـر چـه مالکیـت    ؛ اشـود لك مستاجر محسوب می، مشود و در نتیجه، عین از جھت منفعتمی
ه ، ب ـدون وصف اسـتقلال ، بز آنِ موجر است، ولی اگر سلطه، امچنان به طور کامل، ھخود عین

ین، بدان معنی نیست ، البته؛ اشوده ملکیت انتفاع تعبیر مي، بز آن، اجھت خاصی اختصاص یابد
)۵-۴، صص ، بی تا)محقق رشتی(گیلانی. (دآیحت مالکیت در می، تر حقیقیه طو، بکه انتفاع

ابع اسـتقلال و  ، ت ـواز و عدم جواز نقل و انتقـال ، جر اساس دیدگاه محقق رشتی، ببنابر این
، قـل ، نلکیت منفعت باشـد ، مبه تعبیر دیگر، وعدم استقلال است؛ ھر جا که استقلال در منفعت

-لکیـت انتفـاع مـی   ، مجود ندارد و به تعبیر دیگر، ولال در منفعتایز است و ھر جا که استقج
.باشدایز نمی، جقل، نباشد

کند و به طرح دو اشکال ز ھر دو جھت انتقاد می، ار استدلال محقق رشتی، بمحقق اصفھانی
:پردازدمی

ظیـر نسـبت   ، نملوك در قرارداد اجاره باشد، نسبت آن بـا عـین  ، ماگر جھت مخصوصی)۱
مانـد و اگـر   پاسـخ مـی  ی، بنتقادات وارده، ات به حال متعلقَ وصف که در این حالتوصف اس

وجب تعـدد عـین   ، مز آنجا که جھات و حیثیات عین، اود عین با حیثیت خاص باشد، خمملوك
ر ملکیت یك شخص و با توجـه بـه   ، دتواند با لحاظ برخی از جھاتین واحد نمی، عشودنمی

جتمـاع دو مالکیـت در عـین    ، ارا که در این صـورت ؛ چر باشدملوك فردی دیگ، مجھات دیگر
شود و چه از ه ملکیت از مقولات عَرضَی دانسته؛ چآید که در ھر حال قبیح استواحد لازم می

. مقولات اعتباری به شمار آید
، ه موضوع واحد، بآید دو عَرَض متماثلزم می، لاشودز مقولات عَرضَی دانسته، ااگر ملکیت

ر نـزد  ، دشـود مـر اعتبـاری شـمرده   ، أگر مالکیـت ، اه صحیح نیست؛ از سوی دیگر، کاشدائم بق
غـو  ، لز به لحاظ توجه ھر کدام به موضوع جداگانـه ، جعتبار دو ملکیت بر شییء واحد، اعقلاء
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.)٣٧ـ٣٦یشین،، پصفھانیا(ت اس

مـان  ھ، ر ملك مالك اصلی، بـاقی اسـت و در عـین حـال    ، بین باشد که عین، ااگر منظور)۲
گـر چـه   ، این سـخن ، اباشدر ملك شخص دیگری می، ده لحاظ ھمان جھت مخصوص، بعین

، شکال اجتماع دو مالك بر عین واحد، اما در عین حال، اکندتفاوت عاریه و إجاره را توجیه می
ا ، ت ـشودمر بسیطی است که دچار تبعیض نمی، أاھیتاً، ملکیت، مر حقیقتد. تمچنان باقی اسھ

.کندإلیه إعطاء میزئی از آن را به منتقل، جر مثل ملکیت منفعت و انتفاع، دالكم، گمان شود
.)٣٧ھمان،(د باشارای مبنای قابل توجیھی نمی، دی محقق رشتیظریه، نبنابر این

، دانندای از ملکیت میا توجه به دیدگاه برخی از محققان که حقّ را مرتبه، بمحقق اصفھانی
پـردازد و دیـدگاه خـود را    ین مفھوم حق و نسبت آن با ملکیت و حکم میه تبی، بر این مرحلهد

. کندطرح می، مھای یاد شدهدر ھر کدام از زمینه

نقل و انتقال حقاھیت و قابلیت إسقاط،، ممفھوم
مفھوم حق

ملـك، مـال، ، قـین ی، اجـب، ثابـت  ، وخلاف باطل:ر معانی متعددی از جمله، دحق در لغت
شـود حـق، در   مان مـی ، گغلب، أه ھمین دلیل؛ ب)۲۱۳مشکینی،(است ر رفتهه کا، بصدق و عدل

 ـعانی متعدد و مختلفی دارد و مانند لفظ عین که در کتب لغت، ملغت دود ھفتـاد  ، ح ـرای آن، ب
). ۱۲۰تفضلّی،(د باشذکور است، مشترك لفظی می، ممعنی

گـردد  نای واحد بر مـی ه یك مع، بی معانی مذکور برای حقمه، ھاز دیدگاه محقق اصفھانی
، ز باب اشتباه مفھوم به مصداق است و آن یك معنـی ، اشودی معانی که برای آن بیان میو بقیه

اصفھانی، پیشـین،  (ت ابت اس، ثبه اعتبار وجه وصفیِ حق، وبوت، ثه اعتبار وجه مصدریِ حقب
٣٨.(

ی آن نسبت به ملکماھیت حقّ و مرتبه
مـان  ، ھز جھـت مفھـوم و مصـداق   ، ایا حـق در مقابـل حکـم   ین است که آ، اسؤال اساسی

ز اعتبارات مختلفی برخوردار است؟ ، اسلطنت و ملك است و یا در موارد گوناگون
، أنصاری(د دانند و شیخ انصاری ھم ھمین نظر را دارقّ را عبارت از سلطنت می، حمشھور

ا کند و حـق ر ا ھم اضافه میبا این تفاوت که ایشان قید فعلیت ر) ۲۰ـ۳/۱۶ق۱۴۱۵کاسب، م
، ر واقـع ، دین است کـه حـقّ  ، ااسخ معروف پرسش مذکور، پسلطنت فعلی می داند؛ از این رو
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ا جـواز  ی ـ، ی تکلیفی که به صرف جواز فسخ و امضـاء است و نه سلطهی اعتباریمان سلطهھ

. ر گردد، بتملك در شفعه و مانند آن
ر ؛ ده خود حـق ، نکه سلطنت، از أحکام حق استشودز این جھت انتقاد می، ابه این پاسخ

رائـه نمـود و نیـز    ، اباید آثار و أحکام آن را رکن آن ماھیـت ، نلی الأصول، عتعریف ھر ماھیتی
تـوان  مـی ، ننابر این؛ بلی سلطنتی در تصرفات ندارد، وق دارد، حشخص محجور با اینکه شرعاً
.)٤١اصفھانی، پیشین،(ت حق را به معنای سلطنت دانس

مـان ملـك اسـت و بـه     ، ھاھیتاً، محقّ:گویندینان میا. دشمرنبرخی نیز حقّ را عین ملك می
، کننـد و حـقّ را مفھومـاً و مصـداقاً    عبیر می، ته ملکیت فسخ و إزاله، بز حقّ خیار، اھمین دلیل

، یـن اسـت کـه حـق    ، الی مشکلی که وجـود دارد ، و)۱۰۶-۱،۱۴۱۸/۱۰۵نایینی،(د داننلک میم
حـقّ اختصـاص   :ثـل ؛ معتبار نشده است، الکیت آن، مشود که در شرعچیزی اضافه میاھی بهگ

ا حقّ أولویت نسبت به زمین سنگ چینی شده که حق تحجیر نام دارد و بنا بـر نظـر   ی، به خمر
قّ ، ح ـلی الأصـول ، عر این مواردد. دکنابلیت تملك پیدا می، ققط با إحیاء زمین، فمشھور فقھاء

ی رتبـه ، محقّ:دارد تا بگویندای را بر این میدهّ، عمین موضوعھ. دنای ملك باشتواند به معنمی
ه ایـن  ، با زمین سنگ چینی شدهی، ی آن است و ملك نبودن خمرضعیفی از ملك و اوّلین مرتبه

 ـما قطعاً، امعنی است که نظیر سایر أملاك نیست ت ی ضـعیفی از ملـك ھس ـ  ه معنـای مرتبـه  ، ب
).ھمان(

ه ، چ ـز این جھت قابل انتقاد است که حقیقت ملك، ایدگاه مذکور، داصفھانیاز نظر محقق
ارای مراتـب مختلـف   ، دز حیث شدّت و ضعف، ای جِدهَی اضافه باشد و چه از مقولهاز مقوله

، جود اسـتقلالی نـدارد  ، وی اضافهقوله، مشودمقولات اضافی دانستهز یرا اگر ملکیت ا؛ زنیست
ای گر عارض بر مقولـه ، از این رو؛ اشودر آن عارض می، باست که اضافهایلکه تابع آن مقولهب

ه ، ب ـی اضـافه ھـم بـه تبـع آن    مقولـه ـی کیفمقوله:مانندـتابدباشد که شدّت و ضعف را بر می
ای باشد که شدّت و ضـعف را  ز مقوله، اجوھر:مانندلی اگر، وشودتّصف می، مشدّت و ضعف

. )۳/۱۷وحانی،؛ ر٤٣اصفھانی، پیشین،(د گردتّصف نمی، مت و ضعفگاه به شدّیچ، ھبرنتابد
طـور کـه   مـان ، ھی جِدهَ نیـز قوله، مشودی جِدهَ شمردهز مقوله، اگر ملکیت، ااز سوی دیگر

 ـلکه تنھـا ، بشودتّصف نمی، مه شدّت و ضعف، به خودی خود، ببیان شد ، ه زیـاده و نقصـان  ، ب
ر حـالی کـه بـر    ، در شدّت و ضعف نیسـت ، دوتی ھم باشدگر تفا، انابر این؛ بگرددتّصف میم

اید تفـاوت بـه شـدّت و    ، برورتاً، ضأساس دیدگاه یاد شده، برای فرق گذاری بین حقّ و ملك
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. باشدضعف وجود داشته

رار داد و ، ق ـتوان حـقّ را بـه معنـای ملـك    می، نه ھیچ وجه، بشودوشن می، راز این بحث
.)٤٣اصفھانی،(د باشعوای نادرست می، داستدلال یاد شدهادعای اختلاف مراتب آن نیز با

عتبار مخصوصی است که آثـار خـاص خـود را    ، اصداقاً و در ھر مورد، محق:توان گفتمی
عتبار ولایت حاکم و پدر و جد پدری است که از أحکام ایـن  ، اقط، فحق ولایت:ثلاً؛ مداراست

یازمنـد  ، نعلیه است و به اعتبار دیگـری مولیواز تکلیفی و وضعی تصرّف ولیّ در مال ، جاعتبار
.ی بیانیه استحقّ ولایت، اضافه:عنیی، ه ولایت، بی حقّضافه، اه ھمین دلیل؛ بنیست

قّ نظارت و حقّ رھانت که اعتبار وثیقه بودن عین است و اثـر  ، حھمچنین است حقّ تولیت
، اشد و حقّ تحجیر که به موجب آنبه ھنگام امتناع از وفای به عھد می، بآن، جواز استیفاء دین

کنـد و حـقّ   ر زمـین اولویـت پیـدا مـی    ، ب ـدون نیاز بـه اعتبـار دیگـری   ، بخص تحجیر کنندهش
عتبار اختصاص خمر به یك شـخص در  ، اا سلطنتی، اختصاص به خمر که بدون اعتبار ملکیت

کـه  یـن اسـت  ، اباشد و روشن است که أثر اولویت و اختصاص مذکورمقابل شخص دیگر می
).٤٤ھمان،(ت ه مزاحمت در مورد آن، مجاز نیس، بدیگری
:عتبار سلطنت، درست است، ادون اشکال، بر چند مورد، دالبته

-ه دلیل آیه، بحقّ قصاص:انند؛ مایی است که دلیلی بر این أمر، موجود باشد، جمورد اوّل)۱
).۳۳:إسراء(فقد جعلنا لولیه سلطاناً:یی شریفه

یـرا  ؛ زحـقّ شـفعه  :انند؛ می است که معنای اعتباری مناسبی در میان نباشدای، جمورد دوم)۲
ی شـریك بـه   ر منضم کردن حصّه، بنھا، ته جھت تملكّ قھری مال شریك، بی حقّ شفعهدارنده
، یـرا معنـای آن  ؛ زعنـا نـدارد  ، معتبار نفس شـفعه ، الطنت دارد و با این وصف، سی خودحصّه

احب حـقّ شـفعه   ، ص ـر حالی که به مجرد اینکه شـخص ، دی شریك استعتبار ملکیت حصّها
. یازمند أخذ به شفعه است، نلکه مالکیت، بگرددی شریك خود را مالك نمیصّه، حشود

قّ ح ـ. تی حقّ خیـار نیـز درسـت اس ـ   رباره، دایی است که اعتبار سلطنت، جمورد سوم)۳
ا امضـاء  ی، ی بر ترجیح فسخدرت و سلطنت بر اختیار و یا به عبارتی سلطه، قر حقیقت، دخیار

).٤٤اصفھانی،(ت قرارداد اس

قابلیت اسقاط و انتقال حقوق
ابل نقل و انتقال و اسقاط اسـت  ، قحقّ:شودمعمول است که در تفاوت حق و حکم گفته می



92شمارةفقه و اصول  - مطالعات اسلامی64
-یلاً مورد بررسی و تحلیل قرار می، ذین وضعیتا. ترخوردار نیس، بز این ویژگی، اولی حکم

.گیرد

قاط و نقلماھیت اس
ماھیت اسقاط

: بیان کردو تعریف را، دتوان برای اسقاطی، مبه طور کلی
ز طرفیت اضافه و نسبت؛، اا طرفی، اسقاط به معنای اخراج شخص)۱
).٤٥ھمان،(ت اسقاط به معنای رفع اضافه و نسب)۲

، نی آباشـد کـه لازمـه   مان رفع اضافه و نسـبت مـی  ، ھر حقیقت، دسقاط، ارسدبه نظر می
خـراج شـخص از طرفیـت    ، ااھیتـاٌ ، مه اینکـه اسـقاط  ؛ نروج از طرفیت اضافه و نسبت استخ

دّ نظـر قـرار   ، م ـأساً و اساسـاً ، رگر اسقاط حق شفعه، ار مثل حقّ شفعه، دنابر این؛ باضافه باشد
لـی اگـر   ، وکنـد نافـات پیـدا مـی   ، ما ثبوت آن برای سایر وراّث، بقوط این حقّ، طبیعتاً، سگیرد

، ا ثبوت حـقّ بـرای سـایر ورثـه    ، بسقاط حقّ از خود صاحب حق باشد، چنین سقوطیا،ھدف
). ھمان(د نافاتی ندارم

ر مقابل عین ، دقّ، حیرا؛ زشودمیسبت داده، نه خود حقّ، بمانند نقل، ھسقاط، ابه طور کلی
یخ ش ـ. دشـو سـبت داده نمـی  ، ن)مـال (ق ود نسبت است و اسقاط بـه متعل ـ ، خو منفعت و عمل

شـود و از  ال محسـوب نمـی  ، م ـھمین دلیل و با این استدلال که از یك طرف حـقّ هب، نصاریأ
را ـ ـحقّ تحجیر:مانند-ـوض قرارگرفتن حقّ، عزوماً باید مال باشد، لوض قرارداد، عطرف دیگر

).  ۷، ۳ج ، ۱۴۱۵، ، مکاسب)شیخ(انصاری(د برزیر سؤال می
ماھیت نقل
ارج شود و طـرف  ، خزی از طرفِ نسبت بودن در ملك کسیین است که چی، انقل اعتباری

شـود و طـرف   ارج مـی ، خز طرف یك نسبت، اه تعبیر دیگر؛ بنسبت ملکیت دیگری قرار گیرد
، یرا اگر از نقل حـقّ ؛ زورد اشکال است، مقل حقّ، نر ھمین أساس؛ بگیردرار می، قنسبت دیگر

یـرا بـرای   ؛ زحیح اسـت ، ص ـقل حقّ، نورتر این ص، دنظور باشد، مه دیگری، بقل متعلقّ حقّن
ساختن از نسبت حقی کـه بـا او   مین تحجیر شده را پس از خارج ، زاحب حقّ تحجیر، صمثال
.کنده نسبت حقی دیگری وارد می، بدارد

یرا تشـخص  ؛ زباشدعقول نمی، مقل حقّ، ننظور باشد، مقل خود نسبت، ناما اگر از نقل حقّ
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. کندحققّ پیدا می، تبتی اطراف نسا واسطه، بنسبت

، ی نفسـه ، ف ـابل نقل است، نقل نسبت اضافی موجود، قر عین حال که خود عین، دبنابر این
یابـد  جازاً و با لحاظ وحدت آن با عین، تحقق پیدا می، مقل در نسبت، نز این رو؛ امکان نداردا

).٤٧ھمان، (ل و نه به نحو حقیقی و مستق

معیار قابلیت نقل و اسقاط حقّ 
ررسی این نکتـه شایسـته اسـت کـه بـر چـه اسـاس و        ، ببعد از تبیین ماھیت اسقاط و نقل

وابط مختلفـی  ، ض ـر این خصـوص ؟ دسقاط و انتقال دانست، اتوان حقّ را قابل نقلمعیاری می
.گردداست که به اختصار بیان میبیان شده
معیارموجب حقّ )الف

قـل و انتقـال و اسـقاط آن    ، نی آن باشدلتّ تامّه، عاورند که اگر موجب حقّبرخی بر این ب
ما اگر موجب حـقّ، مقتضـی   ؛ احال است، می خودیرا تخلّف معلول از علتّ تامّه؛ زمحال است

ه عنـوانی خـاص و یـا تقیـّد مـورد حـقّ و       ، بانند تقوم موضوع، مر صورت وجود مانع، دباشد
ابل نقـل و انتقـال   ، ققّ، حر این حالت، دشودی آن میتضییق دایرهه قیدی که باعث ، بمتعلق آن

.)٤٨ـ٤٧ھمان،(د باشابل نقل و انتقال و اسقاط می، ققّ، حما در صورت فقدان مانع؛ انیست
مـر بـه   ، أز آن جھت قابل انتقاد است که اگر چه به حسب مقـام ثبـوت و واقـع   ، ااین معیار

ی آن ا بـه واسـطه  ، ت ـای وجـود نـدارد  ی تمیز دھندهو ضابطهعیار، مما اثباتاً؛ اھمین گونه است
وجب حقّ است و در حـقّ  ، ملتّ تامّه، عدر و جد پدری، پبتوان تشخیص داد در ولایت حاکم

. باشدقتضی، موجب آن می، مخیار
وضـوع  ، مر این، ظھور دارد که آن عنـوان ، دکه ترتبّ ھر حقّی بر یك عنوان خاصھمچنان

حـال اسـت؛ زیـرا    ، مخلّف حکم از موضوع تـام خـود  ، تباشد و علی الأصولمیتام برای حکم 
ه فرقی بین عنـوان شـریك در حـقّ شـفعه و     ، چنابر این؛ بلتّ تامّه برای حکم است، عموضوع

، ابلیـت نقـل  ، قا غیر آن از حقوق قابل نقل وجـود دارد کـه در اوّلـی   ی، عنوان بیع در حقّ خیار
. ین قابلیت وجود دارد، الی در دومی، وباشدوجود میم

).٤٧ھمان،(ت اسعیار اثباتی قابل اتکایی ارائه نشده، مبنابر این
دیدگاه محقق اصفھانی)ب

لسـان دلیـل؛  .۱:قل و انتقال به ارث، تـابع چنـد عامـل اسـت    ، نقابلیت حقوق برای اسقاط
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:حکـم اسـت؛ ماننـد   ھـایی کـه مقتضـی آن    مصـالح و حِکمـت  .۳مناسبت حُکم و موضوع؛.۲

.)ھمان(ر مصلحت إرفاق در حق خیا
ھای حاکم شرع بـودن و دارابـودن ایـن    ه خاطر ویژگی، بقّ ولایت حاکم شرع، حبرای مثال

ا لحاظ دارا بودن این منصب و ویژگـی و  ، بمنصب است و در حقّ وصایت برای شخص وصی
وصی قرار دھد و از آنجـا  ی را و نه دیگری را، وشود موصیباشد که باعث میخصوصیتی می

 ـقـل ایـن حـقّ   ، نز ایـن رو ؛ احال اسـت ، مدون وجود مخصص، بکه تخصیص ه غیـر مـورد   ، ب
در غیـر آن مـورد وجـود نـدارد و علـی      ت را که یـا خصوصـی  ؛ چعقول نیست، ممشخص شده

باشد و یا به دلیـل وجـود ھمـین    نصر ضروری در ثبوت این ولایت می، عصوصیت، خالفرض
، ین اعتبار برای او وجـود دارد و از ایـن رو  ، اظیر حاکم دیگر، نصی دیگرر شخ، دخصوصیات

ه منظور رعایت حال مولی علیه و موصـی و  ، بنیاز از نقل است و از آنجایی که اعتبار ولایتیب
، اکم در اینجـا ، ح ـه عبارت دیگـر ؛ بباشدسقاط آن مناسب نمی، اگرددقرر می، منه ولی و وصی

.)ھمان(د ا منتقل کنی، ا آن را اسقاطی، عراض، إبتواند از این حقّا، تن له الحقّ نیستم

اقسام حقوق از جھت قابلیت نقل و انتقال و اسقاط 
جـود مصـالح و   ، وا توجـه بـه مفـاد دلیـل    ، بز جھت قابلیت نقل و انتقال و اسقاط، احقوق

:باشندنج قسم می، پمناسبات بین حکم و موضوع
و غیر قابل نقلحق قابل اسقاط و انتقال)١

؛ نـوان مقـوّم اسـت   ، عوع اوّل؛ نو نوع عنوان وجود دارد، در خصوص حقوق، دبه طور کلی
. تنـوان معـرّف اس ـ  ، عائر مدار آن عنوان است و نـوع دوم ، دجوداً و عدماً، وه نحوی که حقب
بـه  عمولاً با توجـه ، میك از عناوین مذکور استی کدامر زمره، دشخیص اینکه عنوان مأخوذهت

باشـد کـه   مان کسـی مـی  ، ھریك، ششودوشن می، ربا این توضیح.شودقرائن مقامی ممکن می
 ـعنا ندارد که این حقّ، مز این رو؛ اه شخص دیگر، نتضرّر شود، مممکن است در حقّ شفعه ه ، ب

-الك مـی ، مر آن چیزی که از قبل، بطور که تسلیط شخصمان، ھر نتیجه؛ ددیگری منتقل شود
ھمـین  .باشـد ه مشتری نیز باطل مـی ، بقل حقّ، ناروا است، نلیل قبح تحصیل حاصله د، بباشد

.)ھمان(ت یر معقول اس، غدون نقل دین به دیگری، بگونه است در حقّ الرّھانه که نقل حقّ
حقّ قابل اسقاط و نقل و انتقال)٢

وارث نسبت بـه  ا حق تحجیر که اولویت ی، حقّ خیار:انند، محقّ قابل اسقاط و نقل و انتقال
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.)٥٠ـ٤٩ھمان،(ت املاً معقول اس، کزمین تحجیر شده

حق قابل اسقاط و نقل بلاعوض و غیر قابل انتقال به ارث)٣
حـق قسَـم بـین ھمسـران     :انند، محقّ قابل اسقاط و نقل بلاعوض و غیر قابل انتقال به ارث

یـرا ایـن حـقّ، بـه     ؛ ز)۴۲۵مشـکینی، (ت حیح اس، صیك مرد که نقل آن از یك زن به زن دیگر
ما انتقال آن ، اشود که قابل نقل استستفاده می، اتّصف است و از این حق، موصف زوجه بودن

، یـن حـقّ  ، اباشـد قّ زن است و مادام که او زنده می، حیرا این حقّ؛ زشودبه ارث، استنباط نمی
؛ اص او قرار گیردر جایگاه خ، دراي او قابل تصوّر است و این امکان وجود ندارد که وارث اوب
.)٥٠اصفھانی،(د ابلیت انتقال به ارث را ندار، ققّ مزبور، حز این روا

حقّ غیر قابل نقل و انتقال و اسقاط)٤
ق وصـایت و  ، ح ـقّ ولایـت حـاکم  ، ححقّ ابُوَُّت:انند، محقّ غیر قابل نقل و انتقال و اسقاط

.مانند آن
وردی وجود ندارد که حـقّ باشـد و در عـین    م، از دیدگاه محقق اصفھانی:اگفته نماند، نالبته

رف به کـار رفـتن   ، صحل تردید باشد و در مثل حقّ ولایت و نظایر آن، ممکان اسقاط آن، احال
ی ھـا در زمـره  شـود کـه آن  اعـث نمـی  ، بر روایات و نیز کلمات فقھاء، دھای آنرا، بتعبیر حقّ

).ھمان(الی از مسامحه نیست ، خعبیر حقّ در این موارد، تنابر این؛ بحقوق قرار گیرند
ثحقّ قابل اسقاط و غیر قابل نقل اختیاری و انتقال به ار)٥

حـقّ شـتم و آزار و حـقّ    :اننـد ، مثحقّ قابل اسقاط و غیر قابل نقل اختیاری و انتقال بـه ار 
).ھمان(ت غیب

حمـد  ما مرحـوم سـید م  ؛ اشودر کلام محقق اصفھانی مشاھده نمی، دگرچه این قسم، االبته
-ن را دومین قسـم از اقسـام حقـوق مـی    ، آی خود بر کتاب مکاسبر حاشیه، دکاظم طباطبایی

، رخـی از دانشـمندان معاصـر   ب. دآورقّ غیبت و حقّ شتم و آزار را مثال می، حشمرد و برای آن
-ی أحکام غیر قابل سقوط به شـمار مـی  دانند و این دو را در زمرهین دو مثال را قابل ایراد میا

). ۳۸ـ۳۷ص ، ص۱۳۶۴ھا، گرجی، حقّ و حُکم و فرق میان آن(د ردنآو

تفاوت بین حقّ و حُکم 
ھـا اشـاره   تـرین آن ختلف و گاه معـارض اسـت کـه بـه مھـم     ، میدگاه فقیھان، ددر این باره

:شودمی
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نفی مغایرت بین حق و حُکم)۱

 ـ، اوا. تز مشھورترین فقیھان طرفدار این دیدگاه اس، امحققّ خویی ن دیـدگاه را بـه طـور    ی
، بـه اعتقـاد وی، حـق   ). ۳۶۶، ۲ج خویی، (د کنی خود بر مکاسب مطرح میر حاشیه، دمجمل

کم شرعی است که اختیار آن به دسـت مـن لـه الحـقّ     ، حاھیتاً، مق، حلکه، بغایر حکم نیستم
از ر گونه فرقی بـین جـواز حکمـی و جـو    ، ھی در ادامهو. دتواند آن را اسقاط کناست و او می

قابلیت اسـقاط و نقـل و امثـال    :شود و آثاری چوننکر می، ملزوم حقّی و لزوم حکمی، وحقّی
).۲۳ـ۲۰حسینی شاھرودی،(د دانی أحکام میآن را تابع ادله

ی أحکام و حقوق با منشأ خودرابطه)۲
 ـ؛شـوند ھا ناشی میباشند و از آنابع مصالح و مفاسد می، تحکام، أبر أساس این دیدگاه ه ب

کاشـف الغطـاء،   ( نجفـی (، ابعی از مصالح و مفاسد ھستند، تضعاً و رفعاً، وعبارت دیگر، أحکام
. دابع اسباب خاص خود ھسـتن ، توضعاً و رفعاًـحق:مانندـدر حالی که أمور اعتباری)٧٢تا،بی
)۴۵اصفھانی، پیشین، (

أمور اعتبـاری  :گویدد و میآیرصدد انتقاد بر می، دس از طرح این دیدگاه، پمحقق اصفھانی
، بـرای متعاقـدین  ، در اعتبـار ملکیـت  :ثلاً؛ مابع مصالح خود ھستند، تنیز به حسب موارد خاص

ھـا اعتبـار کنـد و یـا در حـقّ      لکیت را برای آن، مشود شارعصلحتی وجود دارد که باعث میم
عتبـار  ا،لطنت شـریك ، س ـی شریكشفعه که به دلیل وجود مصلحتی خاص برای تملكّ حصّه

لکه از این حیث با حقـوق، مشـترك   ، بر این باره خصوصیتی ندارند، دحکام، أنابر این؛ بشودمی
.باشندمی

قابلیت اسقاط در حقوق و عدم قابلیت اسقاط در أحکام)۳
ر حالی ، دکل ذي حقّ أن یسقط حقّه؛ لابل اسقاط است، قین است که به خودی خود، احق

؛ ۱،۸ج تـا،  کـیم، بـی  ح(. .م است و از این رو، قابل اسـقاط نیسـت  ه دست حاک، بکه أمر حُکم
)۱۰۷، ۱؛ نائینی، بی تا، ج ۵۷، ۱۳۷۶طباطبایی یزدی، 

با توجه به اینکه حقّ و ملکیتّ نیز أموری ھسـتند  :گویدر ردّ این نظر می، دمحقق اصفھانی
ھـا  ه دست معتبِر آن، بو رفعاًضعاً ، ومر آن دو نیز، أشوندعتبار می، اا عرفی، ی شرعکه از ناحیه

.است
وجود حقّ مالکیت برای مَن له الحقإسناد اسقاط به)۴

لـك  م،ن له الحقّ، مر این است که در حقّ، دوجه تفاوت حقّ و حُکم:گروھی اعتقاد دارند
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. حقّ دارد که آن را اسقاط کندا،نابر این؛ بچیزی است که زمام أمر آن به دست اوست

قتضـیِ  ، مر حقیقـت ، دیـرا از دیـدگاه ایشـان   ؛ زکنـد ین دیدگاه را ردّ مـی ، اھانیمحقق اصف
، ا عملی، ین است که أمر عین، ای او بر عین یا عملا عمل و نیز سلطهی، مالکیت انسان بر عین

 ـین را در ملکیـت دارد ، ع ـالك، مز این رو؛ اه أمر ملکیتّ و سلطنت؛ نه دست انسان استب ه ؛ ن
ه شخص منتسب است و بـه ھمـین   ، بی اضافه دیگری، بذاتھادون واسطه، بتلکیم. امالکیت ر

، نـابر ایـن  ؛ بشودنتسب می، مه شخص، بذاتھا، بی ملکیتی اضافهنیز بدون واسطهقّح،کیفیت
).٤٥اصفھانی،(ت دعای نادرستی اس، ادعای مالکیت انسان بر حقّا

دیدگاه محققّ اصفھانی)۵
حکـام تکلیفـی بـه دو دلیـل     أ. تتفاوت اس، ماعتبارات وضعیز سنخ، اسنخ أحکام تکلیفی

:قابل رفع نیست
ا غیـر  ی ـ، ی ملزمهعم از اینکه از مصلحت و مفسده، أمر و نھی، أنخست اینکه بعث و زجر

،روند و تازمانی کـه مقتضـای آن دو  ا ترك فعل به شمار میی، ی فعلقدمه، ماشی باشند، نملزمه
نخ أحکامی که ، سز این رو؛ اگر به انتفای موضوع، مھا معنا نداردآنقوط در مورد ، سققّ نشودم

ر حالی کـه  ، دشوداقط نمی، سا ترك فعلی، ز با فعل، جرودھا انتظار میز آن، اا ترك فعلی، فعل
جود ندارد و ، ور اعتبار آن دو، دشود که این ملاكعلوم می، مبا نگاھی به ماھیت ملکیتّ و حقّ

ر رفع و اسقاط ملکیـت و  ، دھایت اینکه ھمانند وضع اعتبار؛ نابل رفع ھستند، قتاًاھی، مبنابر این
 ـباشد و به ھمـین دلیـل  ی شارع نیاز میه جعل سببی از ناحیه، برای رفع اعتبار سابق، بحق ه ، ب

شـود و نـه باعـث خـروج     ه موجب سقوط ملکیت مـی ، نعراض از ملك، إنظر محقق اصفھانی
.ه سبب جعلی نیاز دارد، ببوتث،قوط نیز ھمانندیرا س؛ زمملوك از ملکیت

حکم شكّ در قابلیت اسقاط و نقل و انتقال
قـل و انتقـال   ، نكّ در قابلیت اسقاط، شنمایندلاش می، تاگر چه برخی از دانشمندان معاصر

ین است که اگر چه شـكّ در  ، اما حقّ، ا)۳۸گرجی،(د را به شك در حقّ و حُکم بودن برگردانن
، ا انتقـال ی، مکن است شكّ در قابلیت نقل، ملی نظر به اینکه، ومین گونه است، ھاسقاطقابلیت 

ومـاً  زل،ناشـی شـود  ـ ـنظیر نقل در حقّ شفعهـی سببز احتمال خصوصیت در مقام و در ناحیها
ای ـ، شكّ در حـقّ ، لکه، بگرددحُکم بودن بر نمیای، شكّ در حقّه ب،ی این مواردشكّ در ھمه

از عوامل شکّ در قابلیت اسقاط و فعـل انتقـال بـه شـمار     یکیانھت،دن مجعول شرعیحکم بو
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.رودمی

. پردازده طرح نظر خویش می، بس از بیان احتمالات موجود، پمحققّ اصفھانی
حتمال حُکم بودن مورد شك باشد، امنشأ شكّ .۱

وضـوع عمـوم   ، محـقّ یـرا  ؛ زه به عموم، ناید به أصول عملیه مراجعه کرد، بدر این صورت
ورد شكّ و تردید است و تمسكّ به عموم در چنین ، مر حالی که حقّ بودن محل بحث، داست

.)٥٠اصفھانی،(د باشی مصداقیه است که فاقد اعتبار میسكّ به عام در شبھهت،مواردی
صـل عـدم   ، أصل عدم سقوط، أتواند استصحاب بقاء حکمی، مه حسب مورد، بأصل عملی

، ر صورتي است که دلیـل مشـکوك  ، دسكّ به این أصولت،لبته؛ اا أصل عدم نقل باشدانتقال و ی
، قل و یا انتقـال ، نرای عدم قبول اسقاط، به در غیر این صورت؛ چا اطلاقی نداشته باشدی، مومع
.ه اینکه الأصل دلیل حیث لا دلیل؛ چ)۳۸گرجی،(ت افی اس، کمان دلیلھ

د توان اشـاره کـر  ه حقوق مربوط به شخصیت، می، بقی این حقوز جمله، ادر حقوق امروز
).۲۰زاده،اسم، قصفایی(

. حقّ ولایت:ثل؛ محتمال مطلقا غیر قابل اسقاط و نقل بودن حق باشد، امنشأ شكّ .۲
ه حقّ بودن مورد وجود دارد و در عین حال کـه  ، بر عین حال که یقین، ددر این گونه موارد

ر ، درود که حقّ مورد تردیـد ون این احتمال می، چباشدمحرز میقابلیتّ عرفی نقل و انتقال آن 
.شوددیدار می، پکّش،ی حقوقی باشد که مطلقا قابل اسقاط و نقل و انتقال نیستندزمره

ی معروف این است که برای نفوذ صلح بر سقوط و نقل این موارد، به اطـلاق دلیـل   نظریه
.ی ارث تمسكّ گردده عموم ادله، بچنین مواردیصلح تمسكّ شود و یا در مورد انتقال قھری 

صدق احتمال اندراج ھمزمان این موارد تحت حقّ قابل اسقاط و نقل و نیز حقّ غیـر قابـل   
ا ی ـ، مسكّ بـه اطـلاق دلیـل صـلح    ، تشود که در موارد مذکوراعث نمی، باسقاط و نقل و انتقال

. اقیه باشدی مصدز مصادیق تمسكّ به عام در شبھه، اعموم ادله ارث
 ـکنـد رای قابلیت انتقال کفایت مـی ، بمان دلیل امضاء، ھر جواز امضائی، دبه نظر برخی ه ؛ ب

ر قابلیت حـقّ  ، با تضمناً و یا التزاماًی، ا عامی لازم نیست که مطابقتاًی، لیل خاص، دعبارت دیگر
نـوی،  مشـروعیت حـقّ و حُکـم آن بـا تأکیـد بـر حـقّ مع       ، گرجـی (د لالـت کن ـ ، دبرای انتقـال 
۱۳۷۲،۱۲۵.(

ر مقـام إنفـاذ اسـباب    ، دی معـاملات عتقد است که ادله، محقق اصفھانی، مدر این خصوص
ن ، اقـین وجـود دارد  ی، ر حالی که به قابل تملكّ و نقل بودن عین، داھی، گس؛ پشرعی ھستند
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خیر؟ ای،باشدب خاصی شرط میس،شكّ نیز موجود است که آیا در آن

ه صـحتّ ملکیـّت   ، با عموم دلیل صلحی، ا تمسكّ به عموم دلیل شرط، بدر این گونه موارد
).۳۸ھمان،(د صوصیتی وجود ندار، خیرا برای اسباب؛ زشودکم میح،آن

كّ وجـود  ، شر أصل قابلیت نقل، داما گاھی بدون اینکه در اعتبار سبب خاصی شکّی باشد
حـقّ  ختصـاص آن بـه ذی  ، اادلـه یرا ظـاھر  ؛ زدم قبول نقل است، عصل، أدارد که در این موارد

). ھمان(ت ه دلیل معتبری نیازمند اس، بثبات آن برای غیر، اس؛ پاست
 ـ، فـاد آیـه  ، ملکلّ ذي حقّ اسقاط حقه:ر صورتی که عبارت مشھور، دالبته ا روایـت و یـا   ی

-ضعیت مورد مشـکوک مشـخص مـی   ، وا اطلاق آنی، اجماع معتبری باشد، با تمسکّ به عموم
 ـ، تـوان بـه اطـلاق   ا روایت و یا اجماع معتبری نیست و نمیی، فاد آیه، من عبارتما ای؛ اگردد ا ی

ر این باور است که ھر حقّی قابل اسقاط اسـت  ، بید اوّلش،ا این وجود؛ بسکّ نمودت،عموم آن
-ـ ـاست و آنچه قابـل اسـقاط نیسـت    حّ،باشدین است که ھر آنچه قابل اسقاط میا،و ضابطه

. ق نیست، حباشدح،نچه قابل اسقاط، آنابر این؛ بحُکم استررـغای،حرمت ربا:مانند
ین است که تقسیم حقّ به حقّ قابل اسقاط و غیر ، ای چنین دیدگاھیروشن است که لازمه

، باشد و جھت اثبات سـقوط ابل اسقاط می، قباشد و ھر حقّیقابل اسقاط، تقسیمی نادرست می
-ا حکم بر مـی ی، ه شکّ در حقّ، بیرا شکّ در آن؛ زماندنمیاقی ، بجالی برای تمسکّ به عمومم

نصاف نیز ایـن اسـت   ا. دماناقی نمی، بجالی برای تمسکّ به عموم، مگردد و در چنین وضعیتی
د ردیدی در قابلیت اسقاط آن وجود ندار، تدر ھر موردی که قطع به حق بودن چیزی پیدا شود

).٥١اصفھانی،(
ا حدودی مرزھـای ثبـوتی و   ، تاگرچه این معیارھا:توان گفتی، مدر انتقاد از مطالب مذکور
ھای حقّ ما در عمل و برای تشخیص مصادیق و جلوه، اسازدمیمفھومی حقّ و حُکم را روشن

، یـرا در حقیقـت  ؛ ززم است معیارھای اثباتی دقیقی ارائـه گـردد  ، لاو حُکم در حریم خصوصی
.ی مفھومی آن استسینی و مؤخّر از جنبهک معیار پی، عیار بازشناسی حقّ از حُکمم

وارد و ، م ـی معیارھای اثبـاتی در تشـخیص مـوارد مـردد    ھا و ارائهدر تکمیل این دیدگاه
:  گرددمراحل زیر پیشنھاد می

 ـ، عبیراتی موجود است کـه در حـقّ  ، تاول اینکه اگر در لسان دلیل ا حکـم بـودن مجعـول    ی
، گر مـورد ، البته؛ ا)۶۶-۶۵جرقوئینی،آبادیحسین(د شویمل م، عطابق آن، مھور دارد، ظشرعی

باشـد و در ھمـان   ر ھمان معنای عرفی محمـول مـی  ، بفاد دلیل ھم قاعدتاً، متلقی شودحّ،رفاًع
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وانـایی  ، تعلوم گردد که مجعول شرعی، می لسان دلیلگر با ملاحظه، امعنا ظھور دارد؛ بنابر این

قّح ـ،ین مجعول شرعی، اکندعتبار می، اا در مقابل کسیی، و سلطنت را برای شخص در چیزی
وجب امتیاز، توانایی و سلطنت نباشد و صـرفاً موجـب   ، مما اگر مجعول شرعی، اشودنامیده می

ا تـرک فعـل انسـان    ی، ا ترتیب أثر دادن به فعلی، رخصت و عدم منع شارع در انجام دادن فعل
ز ایـن  ، ابرخـی ).۵۵باطبایی یزدی،؛ ط۴۶یگران،نواتی و دق(کم استح،مجعول شرعینآ،باشد

). ۱۵۷نیا،حکمت(د کنند میای،ی سلطهه نظریه، بدیدگاه
گرچـه  ا. دورد توجه قرار گیر، مه لحاظ قابلیت نقل و اسقاط، بدوم اینکه آثار مجعول شرعی

، لقاعـده تفاقی نیسـت، امـا علـی ا   ، ای مصادیق حقّنتقال و اسقاط در ھمه، ای امکان نقلدرباره
صف گـردد و اگـر در   ت، مل و انتقالن،اسقاط:تواند به یکی از سه موردیم،حقّیر، ھست کمد

.نه حقّ،م استکح، شود که مجعول شرعیلوم میعم،صف نگرددت، ماین أمورهبق، حجایی
شود که شف می، کر موردی بار گردد، بگر یکی از آثار یاد شده، احال بر أساس این دیدگاه

نـواتی و  ؛ ق۱۶۴ھمان،(د ر چند برخی عکس این قضیه را نپذیرن؛ ھز مصادیق حقّ است، ادمور
).  ۲/۲؛ طباطبایی یزدی،۶۵دیگران،
یـر قابـل   ، غقـّی ، حاگر معلـوم شـود  :عنیی؛ ین است که عکس قضیه ھم صادق است، احقّ
. ه حق؛ نشود که حُکم استمعلوم می،قل و انتقال است، ناسقاط

ردید به ، تا نقلی، ز جمله امکان شرعی اسقاط، ادر جریان برخی از آثار حقّسوم اینکه اگر
، لبه کرد؛ زیرا شأن این عمومـات ، غر این تردید، باید بتوان با تمسکّ به عمومات، شوجود آید

ه ایـن بـر   ، ب ـر حقیقت، دفع این قبیل تردیدھاست و شکّ در عدم امکان شرعی نقل و اسقاطر
 ـ، اسـت ی یکی از عوضین أخذ کـرده رط یا قیدی در ناحیه، شگردد که آیا شارعمی ؟ وا خیـر ی

افـع  ، رلمؤمنون عند شروطھم و الصـلح جـائز  ، اوفوا بالعقودأ:شکی نیست که عموماتی از قبیل
.این قبیل تردیدھاست

امـام  (د دانن ـریان عمومات را در موارد مذکور جایز نمـی ، جرخی از محققان، بناگفته نماند
گر در ، ااز دیدگاه این محققان).۱/۲۷۴الأصول،مو تھذیب، ھ۲/۲۴۵،۱۵۲الأصول اھج ن، مخمینی

ا قیدی که در ی، شود به دلیل أخذ شرطه این نحو که احتمال داده، بای تردید شودصحتّ معامله
 ـ، فـع ایـن شـرط   ، رابلیت انتقال وجود ندارد و معامله باطل است، قی عوضینناحیه  ـ،ا قیـد ی اب

د باشی مصداقیه مییرا از مصادیق تمسکّ به عام در شبھه؛ زباشدومات جایز نمیتمسکّ به عم
). ھمان(
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ی تسلیط و تسلطّ قاعده:ز جمله، اعموم برخی از ادله:توان گفتی، مدر پاسخ به این اشکال

شود و حقـوق غیرمـالی را   امل حقوق مالی می، شنطوقاً و به دلالت لفظی، ممردم بر أموال خود
رنوع تردیدی را در اعتبـار ھـر گونـه قیـد و     ، ھگردد و این دلیلامل می، شدلالت فحویھم به 

شود اعتبار ھر نوع قیدی کـه بـه   ه خصوص اگر دانسته؛ بداردی عوضین بر میشرطی در ناحیه
وعی ایجاد محدودیت در اقتدار متعاملین است که بـا عمـوم یـاد    ، نعدم قابلیت نقل منجر گردد

ی شارع مقدس ا شرطی از ناحیهی، گر عدم اشتراط قیدیان، بود، خین عموما. درنافات دا، مشده
، الف حُکم شارع مقدس نیست و به ھمین دلیـل م،کند که معاملهباشد و ھمچنین کشف میمی

).   ۵۲البیع،، اامام خمینی(د گیرقرار میط قد و شر، عوضوع عمومات صلحم
اید ، بز نظر ویا. تز موارد استقرایی اس، اتنقیح مناطی استقراء وستفاده از ضابطه، اچھارم

ای لاک و نکتـه ، م ـھا وجود دارد و آن گـاه شمارش شود که دلیلی بر قابلیت اسقاط آنیموارد
گردد و سپس به صـورت یـک   انتزاع کرد که اشتراک این موارد را در قابلیت اسقاط موجب می

تی اگر دلیل خاصی ھم در آن مـورد  ، حته باشدر مجعولی که مشتمل بر این نک، ھی کلیقاعده
ی قطـع و  جیت ملاک مذکور بـه افـاده  ، حلبته؛ اشودشمردهقّح،ا توجه به ھمین ملاک، بنباشد

).۱۳۴ائری،ح(د باشفقدان استثناء این استقراء می
د اید به أصـل عملـی مراجعـه شـو    ، بگر ھیچ راھی برای تشخیص موجود نباشد، ادر پایان

، رسـد ترین أصلی که در اینجا به نظر میمناسب.)۷۲آبادی جرقوئینی،، حسین۵۰لبیع،، اخمینی(
، ر أثـر اسـقاط  ، دین است که حقّ، اقتضای استصحاب به حسب موردم. تصل استصحاب اسأ

؛ رسده ارث نمی، بگردد و در أثر وفاتنتقل نمی، می مصالحه و نقلشود و به وسیلهاقط نمیس
اید بتـوان  ش ـ. دگـرد ا جریان أصل استصحاب منتفـی مـی  ، بثار مترتبّ بر حقّی آمه، ھنابر اینب

.گرددعبیر می، ته أصل فساد، بمان چیزی است که در لسان فقھاء، ھر ماھیت، داین أصل:گفت
د ر صورتی تمام است که در شبھات حکمیه ھم استصـحاب جـاری شـو   ، دین سخن، االبته

).۱۵۵مروج جزائری،(

گیرینتیجه
وعی اضـافه  ، نمان واجدیت و دارا بودن در مقام اعتبار است و ماھیتاً، ھر حقیقت، دتملکی

وضـوع  ، مشـود و بـه ھمـین لحـاظ    ر عالم اعتبار ایجـاد مـی  ، داعتباری است که با اعتبار معتبِر
لکیتی که مدار معاملات و معاوضات قرار ، مه ھمین لحاظ؛ بکنداعتباری نیز برای آن کفایت می
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ا ی ـ، ی مفاھیم انتزاعیی مقولات حقیقی خارجی فلسفی است و نه در زمرهه در زمرهن، گیردمی

.ذھنی
صـداقاً و در  ، ملکـه ، برودای از ملکیت به شمار نمـی رتبه، مقّ، حاز دیدگاه محقق اصفھانی

ی ثمـرات ایـن   ز جملـه ا. دای است که آثار خاص خـود را بـه ھمـراه دار   عتبار ویژه، اھر مورد
مکان توجیه حقّ تحجیر و حقّ اختصاص در مثل خمر و مواردی از این قبیل است که ، ادیدگاه

.صور ندارد، تما ملکیت، احقّ، وجود دارد
ای اسـت  عتبـار ویـژه  ، ار ھر مورد، دغایر است و به لحاظ مصداقی، ما ملکیت، باھیتاً، محقّ

 ـ، از مراتب ملکھاکه آثار خاص خود را نیز به دنبال دارد و بر خلاف برخی دیدگاه ه شـمار  ، ب
.رودنمی

ز عوامل گونـاگونی  ، ارای اسقاط و نقل و انتقال، بابلیت حقوق، قاز دیدگاه محقق اصفھانی
کنـد کـه   ھـایی تبعیـّت مـی   سان دلیل و مصـالح و حکمـت  ، لاز جمله مناسبت حکم و موضوع

.مقتضی حُکم است
، ا انتفـای موضـوع  ی، تحققّ مقتضیا، برفاً، صحکام تکلیفی، أمطابق دیدگاه محقق اصفھانی

ی سبب جعلی ه وسیله، باھیتاً، مملکیت و حقّ:ظیر، نر حالی که أحکام وضعی، دشونداقط میس
ا ، ب ـز جھـات متعـدد  ، ای ایشـان ظریـه ، ننابر ایـن ؛ بابل رفع و اسقاط ھستند، قی شارعاز ناحیه

ه موجـب  ، ن ـعراض از ملـک ، إیول اینکه از دیدگاه و؛ اتفاوت است، مدیدگاه دیگر دانشمندان
 ـیرا سقوط نیز ھمانند ثبـوت ؛ زشود و نه باعث خروج مملوک از ملکیتسقوط ملکیت می ه ، ب

. سبب جعلی نیاز دارد
ابلیـت نقـل و انتقـال و    ، قصـل در حـقّ و ملـک   ، أدوم اینکه مطابق دیدگاه محقق اصفھانی

ر ، دگـردد و امثـال آن بـر مـی   حـقّ ی، ذشرایط حقّ:ز جمله، ااه به دلیل خاصیگ. تاسقاط اس
،ھـا ازگشت تردید در این قابلیـت ، بھایی که مورد بررسی قرار گرفتحالی که در سایر دیدگاه

. شودکم بودن آن فرض می، حا حکم بودن است و با فرض عدم امکان نقل و اسقاطی، حقّب
اط و نقـل و  ر صورتی کـه منشـأ شـکّ در قابلیـت اسـق     ، دسوم اینکه مطابق دیدگاه مشھور

، صـل استصـحاب  ، أی متناسب با مقـام صول عملیه، أحتمال حُکم بودن مورد شکّ باشد، اانتقال
صل عدم انتقال و یا أصل عدم نقـل اسـت و تمسـّک بـه عمـوم در چنـین       ، أصل عدم سقوطأ

، اعتبـار اسـت  باشد که فاقدی خود عام میی مصداقیهز قبیل تمسکّ به عام در شبھه، امواردی
 ـایی که أصل قابلیت حقّ، جالی که محقق اصفھانیر حد ا ا،رای تملـک و نقـل محـرز باشـد    ، ب
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صل عدم ، أشکّ در شرطیت سبب خاصی در نقل تملکّ باشد، عمومات را جاری و در غیر آن

ا تکیه بر دیـدگاه شـھید اوّل، بـه دیـدگاھی متمایـل      ، بھایتاً، نرچه؛ گداندرا جاری میقبول نقل
کـم  ح،داند و ھر آن چیزی که غیـر قابـل اسـقاط باشـد    ی را قابل اسقاط میشود که ھر حقّمی

.داندمومات شرط و صلح را در مقام جاری نمی، عکند و در مقام شکّتلقی می
ا حدودی موفـق  ، تقّ و حُکم، حر تبیین مرزھای مفھومی ملکیتّ، داگر چه محقق اصفھانی

ی معیارھای اثباتی را به اجمـال واگـذار   اتی و ارائهیان مرزھای اثب، برسدما به نظر می، اباشدمی
.کندمی

نابعم
.ق۱۴۱۸:قم، لإحیاء التراثارالمصطفی، داشیةالمکاسبح، حمدحسین، ماصفھانی

أنـوار الھـدى، اول،   :قـم ، در یك جلد، رسالة في تحقیق الحق و الحکماصفھانی، محمد حسین کمپانی، 
ق١٤١٨

، )قـدس سـره  (یی تنظیم و نشر آثار امام خمینؤسسهم:تھران، الأصولناھجم،امام خمینی، سید روح االله
۱۳۷۸.

٢( ١ج ، )تھـذیب الأصـول  (القواعد الفقھیـة و الاجتھـاد و التقلیـد   سید روح اللّه موسوى، امام خمینی، 
ق١٣٨٢کتابفروشی اسماعیلیان، -دار الفکر :قم، )جلدی

، بـی  )قدس سـره (یی تنظیم و نشر آثار امام خمینمؤسسه:ھرانت، البیعکتابید روح االله، ، سامام خمینی
.تا

.۱۳۷۴، نتشارات مصطفویا:قم، فرائدالأصول، بن محمدرتضی، مأنصاری
کنگره جھانی بزرگداشت شیخ :قم، )جلدی٦دوره (، ٣ج کتاب المکاسب،دانصارى، مرتضی بن محم

ق١٤١٥اعظم انصارى، 
ی ماره، ش ـھـا قـالات و بررسـی  م، »ی حقّی معنی و مفھوم کلمهسی دربارهتحقیق و برر«ی،ق، تتفضلّی

١٣٩-١١٦، صص۲۲-۲۱.۱۳۵۴
مؤسسـة  :قم، )جلدی٧دوره (١ج ، ھدى الطالب في شرح المکاسبجزائرى، سید محمد جعفر مروج، 

قه١٤١٦دار الکتاب، 
.ق۱۴۲۳الفکرالإسلامی،مجمع:قم، ۲ج ، العقودفقهیدکاظم، ، سحائرى
میـثم تمـار،   ل، اّسالة فـي المعاملـة و الأخـتلاف بـین المتعاقـدین     ، رحمدرضا، مآبادی جرقوئینیحسین

.ق۱۴۲۳:قم
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محاضرات في الفقه الجعفری، المکاسب المحرمه، تقریرات ابحـاث ابـی   حسیني شاھرودي، سید علي، 

. ق۱۴۰۹دارالکتب الاسلامیه، :قم، الطبعه الاولی، ۲ج ، القاسم الخویی
.۱۳۹۰ی اسلامی، اندیشهفرھنگ و گاهژوھشپ:تھران، ی نظام حقوق زنفلسفهحمود، ، منیاحکمت

. ۱۳۷۸دارالفقه، :قم، ۱ج حکیم، محسن، نھج الفقاھه، 
ی ، بی انصاریانؤسسهم:قم، ، به کوشش محمدعلی توحیدی۲ج ، الفقاھهصباحم، یدابوالقاسم، سخویی

. تا
.ق۱۴۱۷مؤسسه انصاریان،:قم، ۲، محمد علي توحیدي، ج مصباح الفقاھهخویي، سید ابوالقاسم،

:قـم ارم، ھ ـ، چـاپ چ ۳ج ، التعلیق علی مکاسب الشـیخ الاعظـم،   منھاج الفقاھهروحانی، محمد صادق، 
.ق۱۴۱۸العلمیه، 
ھشـگاه علـوم انسـانی و مطالعـات     وپـژ :تھـران ، لمشارع والمطارحـات ا، ھاب الدین یحیی، شسھرودی

.۱۳۷۳، یفرھنگ
، ارإحیاءالتراثد:بیروت، لحکمةالمتعالیة في الأسفارالعقلیةالأربعةا، ابراھیممحمد بندرالدین، صشیرازی

.ق۱۴۱۹
.۱۳۷۷نتشارات سمت،ا:تھران، شخاص و محجورین، ازادهاسم، قیدحسین، سصفایی

.۱۳۷۶دارالعلم، :قمطباطبایی یزدی، حاشیه کتاب مکاسب، 
ال ، س ـ۵ی ماره، ش ـھـای حقـوقی  ی اندیشـه جلهم،»تبررسی تطبیقی زمان انتقال مالکی«،للی، جقنواتی

.۶۱ـ۱۳۸۲،۲۹
ید ، س ـقـوق قراردادھـا در فقـه امامیـه    ح، براھیم، اپوربدی ، عیدحسن، سشبیریحدتی، ولیل، جقنواتی

. ۱۳۷۹نتشارات سمت،ا:تھران، مصطفی محقق داماد
ی حقـوق و  ی دانشـکده جلـه م، »کم آن با تأکید بر حقّ معنـوی مشروعیت حقّ و حُ«، گرجی، ابوالقاسم

.۱۲۸-۱۲۱ص .۱۳۷۲ھر م:تھرانعلوم سیاسی 
، ۱۳۶۴بھـار  ی مطالعات حقوقی و قضـایی،  فصلنامه،»ھاحقّ و حکُم و فرق میان آن«، بوالقاسم، اگرجی
۳۸-۲۹صص ، ۱شماره 

:قـم ،)للمیرزا حبیـب االله (الشیخ الأنصاري گیلانی، نجفی، میرزا حبیب االله رشتی، التعلیقة علی مکاسب
.ق١٣١٦مجمع الذخائر الإسلامیة، 

.بی تا:قم،و أقسامھاحکامھا، أظرة في الحقوقن، جزائری، سیدمحمدجعفرمروجّ
.ق۱۴۱۳الإسلامی، النشرمؤسسة:قم، الفقهصطلحاتم، مشکینی، علی

.ق۱۴۱۸لامی، مؤسسه نشر اس:قم، منیه الطالبنائینی، محمد حسن، 
ق١٤١٠مؤسسه اسماعیلیان، :قم، ١ج،حاشیة المکاسبیزدى، سید محمد کاظم طباطبایی، 



، ٩٢پیاپیۀ، شمارپنجمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
٧٧-۹۹، ص١٣٩٢بھار 

*تحلیل حکم فقهی رخصت و عزیمت

اسدااللهّٰ لطفیدکتر 
)ره(دانشیار گروه فقه و حقوق دانشگاه بین المللی امام خمینی 

Email: lotfi.asadolla@yahoo.com

چکیده 
، اسـت کمی مباح شود که قبلاً مباح نبـوده ، حمکلفر ه دلیل تسھیل ب، بچه در شرایطی خاصچنان

یکن بـه حکـم   ؛ لمچون جواز خوردن گوشت مردار برای شخص مضطر؛ ھخصت گویند، ره آن حکمب
مچـون  ؛ ھت گوینـد زیم ـ، عاسـت ضع شده، ور شرایط متعارف، دای که برای عموم مکلفینکلی شرعی

رمت تصـرف در مـال غیـر و وجـوب نمـاز و روزه بـر عمـوم        ، حزن حائضن حرام بودن نماز خواند
.مکلفین

-ز مکلفـین بـر  ، اضـرر و اضـطرار  ، لاحرجی لادر خصوص برخی از احکام اولی که به استناد ادله

ر حـق  ، داحکـام ثـانوی  آیا ایـن :شودین سؤال مطرح می، اگرددشود و حکم ثانوی تشریع میمیداشته
ی رخصت با اباحـه  ابطه، رباشدمچنین در مواردی که رخصت می؟ ھخصت است یا عزیمت، رمکلفین

. شرعی قابل بحث است
، ی رخصـت بـا اباحـه   اھیت فقھـی آن دو و رابطـه  ، ممن تبیین رخصت و عزیمت، ضدر این مقاله

، ی برخی از احکام و قواعد فقھیفقھاء در بارهواردی از کاربرد این دو اصطلاح با تشریح و تبیین آراء م
. گرددحلیل و بررسی میت

. ضطرار، اضرر، لاحرج، لاباحه، ازیمت، عرخصت:ھاواژهکلید

.٢٥/٠٢/١٣٩١: ؛ تاریخ تصویب نھایی٢٧/٠٣/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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مفھوم لغوی و اصطلاحی رخصت و عزیمت 

ه معنای تصـمیم جـدی بـر    ، به معنای سھولت و آسانی است و عزیمت، برخصت در لغت
در قـرآن  ).٣/١٠٤١وھری،؛ ج٤/٣٠٨فارس،بن؛ إ٢/٢٢٣فیومی،(ت جزم اسصد مؤکد و ، قکاری

،)١١٥:طـه (فنَسَِيَ وَلَمْ نَجِدْ لـَهُ عَزْمـًا   :استی عزیمت به معنای قصد مؤکد آمدهکریم ھم واژه
ز این جھت که در رسـالت  ، ابعضی از پیامبران مرسل).١٨٦:عمرانآل(فإَِنَّ ذَلكَِ مِنْ عَزْمِ الأُموُرِ

-شدهالعزم نامیده ولوا، أی ابلاغ و اظھار حق را به طور صریح و مؤکد داشتندظیفه، وی خودالھ
). ١٢/٣٩٩منظور،بن؛ إ٦/١١٣طریحی،) (٣٥:أحقاف(اصبِْرْ کَماَ صبََرَ أوُْلوُا الْعَزْمِ مِنَ الرُّسلُِ ؛ فَاند

جـرد  م،خیر بودن بین انجام و ترک فعـل اسـت و بلکـه رخصـت    ، مخصت، ردر اصطلاح
وان ، ت ـکه با تحمـل رنـج و سـختی   یاخوردهبه زن و مرد سال:ثلاً؛ متسھیل و رفع سختی است

خصت و اباحه با ھـم  ، رر این مثالد. تاسی افطار نمودن داده شدهجازه، إروزه گرفتن را دارند
یـرا  ؛ زباشـند باحه و رخصت از ھم جدا می، ای غیر ماه رمضانما در افطار روزه، ااندشدهع جم

فطـار را در مـاه   ، اشـارع :شودنمیفته، گباح است و از این رو، مر غیر ماه رمضان، داصلا افطار
جرد اباحه است و عزیمت ھم عبارت است از ملتزم ، ملکه این، باسترخصت داده-مثلاً-شواّل

، سـفر صر نمـاز را در  ، قارع، شثلاً؛ ماستشدن به آنچه که خداوند متعال واجب یا حرام نموده
ماز خوانـدن را بـر زن   ، نمچنین شارع؛ ھتمام عمدی آن صحیح نیست، اس؛ پاستاجب کردهو

).١/٦٥مغنیه،(ت ماز او صحیح نیس، ناست که در این صورتحائض حرام کرده
-عضی گفتـه ؛ بختلاف نظر وجود دارد، اباشد و در تفسیر آنر مقابل عزیمت می، درخصت

-باشد که از احکام خمسه به حساب میمییواجب و حرام اصل:یعنیهز امور ملزم، اعزیمت:اند
.سعت در تکلیف است و رھایی مکلف از آن جایز است، ولی رخصت؛ وآید

ه معنای اباحه و از احکام شرعی است کـه بـه جھـت عـذر و     ، برخصت:اندبرخی گفته
، عـی و اصـلی  ز احکام عمومي است کـه بـه طـور طبی   ، اما عزیمت؛ ااستقرر گردیده، ممشقت

وجـوب  :اننـد ؛ مختصاص نـدارد ، ااست و به شرایط خاص و مکلف خاصانون گذاری شدهق
. نماز و روزه و سایر احکام اولیه

کم ثابتی اسـت کـه بـه خـاطر وجـود      ، حرخصت:اندبرخی از اندیشمندان اھل سنت گفته
اسـت  ن جھت آمـده ز ای، ابر خلاف دلیل:ید، قر این تعریفد. تاسر خلاف دلیل آمده، بعذری

خصـت  ، رھاھا و آشامیدنییرا مباح بودن خوردنی؛ زکه فرق بین اباحه و ترخیص را بیان نماید
ر ، دز عـذر ا. داست که بر خلاف آن عمل شـو ھا نیامدهون دلیلی بر منع از آن؛ چشودنمینامیده
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گوشت مـردار  گفتن کفر در وقت اکراه و خوردن :ثل؛ مشقت و نیاز منظور است، ماین تعریف

ر حـالی کـه   ؛ دباشـد فظ جان مـی ، حکراه و در مثال دوم، اذر در مثال اوّلع. تبه ھنگام ضرور
رر ، ض ـی وجوب ایمان و حرمت کفر و در مثال دومجود أدله، ور مثال اولّ، دسبب حکم اصلی

، ریگ ـ، داقی نماند، ببب حکم اصلی، سباشد که اگر با وجود عذراقی می، بو زیان گوشت مردار
؛ ١/١٧٢قدامــه بــن؛ إ١/٧٨زالــی، ؛ غ١/١١٧رخســی،؛ س١/١٢٠رازی،(د خصــتی نخواھــد بــور
).١١١ـ١/١١٠حیلی،؛ ز٢/٣٩٤لاخسرو،؛ م١/١٣١مدی،؛ آ١/١١٦نصاری،ا

رحـدیثی  ، داربرد دو اصطلاح رخصت و عزیمت برای احکام، کدر منابع حدیثی اھل سنت
إن االله یحـبّ أن تـؤتی   :کـه حضـرت فرمودنـد   اسـت نقل شـده ) وآلهعلیهااللهصلی(م اکراز پیامبر

ت ھمانا خداوند دوس ـ:عنیی؛ )٩/٢٨٨بیدی،؛ ز٣/٩٣أثیر،إبن(ه رخصة کما یحبّ أن تؤتی عزائم
دارد احکـام عزائمـی او انجـام    مچنان که دوسـت مـی  ؛ ھدارد احکام ترخیصی او انجام شودمی

. گردد

اقسام رخصت
خصت دارای تقسیماتی است کـه در اینجـا   ، رھیاز دیدگاه دانشمندان اصولی و مذاھب فق

:شودکر می، ذدو مورد از مھمترین تقسیمات آن
تقسیم رخصت به واجب و غیر واجب) الف

یـرا آنچـه انجـام    ؛ زا رخصتی، ا عزیمت استی، باشدفعلی که انجام آن بر مکلف جایز می
یا دلیل مقتضی برای منـع آن  ا دلیل مقتضی برای منع آن وجود دارد وی، باشدایز می، جدادن آن

.باشدزیمت می، عخصت و صورت دوم، رورت اول؛ صوجود ندارد
، ھـا ھا و آشامیدنیخوردنی: انند، ماستباح کرده، مداوند چیزی را که در اصل، خاز این رو

، اقط شـدن وجـوب روزه از مسـافر   ، س ـشود ولـیکن جـواز خـوردن میتـه    نمیخصت نامیدهر
.دشومیخصت نامیدهر

خوردن میته و افطار روزه به ھنگـامی کـه تـرس از    :انند؛ مرخصت ھم گاھی واجب است
و ) ١٩٥:بقـره (وَلاَ تلُْقـُواْ بِأیَـْدیِکُمْ إِلـَی التَّھلُْکـَةِ     :یرا در قرآن کریم است؛ زھلاکت وجود دارد
).١/١٢٠رازی،(ه و گفتن کفر در ھنگام اکرار مچون افطار روزه در سف؛ ھگاھی واجب نیست

ولویـت دارد و  ، اه ھنگام تحقق اکراه، بخذ به عزیمت، أحنفیهالبته به نظر پیروان مذھب ابو
ینـان در اسـتدلال   ا. دأجور خواھد بو، مشته شود، کر اثر اخذ به عزیمت، باگر آدمی در این حال
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-علیـه االلهصلی(اهللاند که او با دو تن از اصحاب رسولستناد کرده، ای کذابی مسیلمهبه واقعه

إنـّه  :حابی جـواب داد ؟ ص ـما تقول في محمد:خورد کرد و از یکی از آن دو سؤال کردبر)وآله
سـیلمه او  م. وأنت إیضاً:حابی در جواب گفت؟ صفما تقول فيّ:پرسیده پس مسیلم؛ سااللهرسول

ما :ه پرسیدسیلمم. االلهرسول:جواب دادوا؟ما تقول في محمد:را رھا کرد و از دومی سؤال کرد
، ه بار تکرار شد که در نتیجـه ، سأسمع و این سؤال و جوابأنا أصمّ لا:و جواب داد؟ اتقول فيّ

أمـا  :رسید، فرمودنـد ) وآلهعلیهااللهصلی(ر قتی این خبر به پیامبو. دسیلمه دومي را به قتل رسانم
 ـ     ـ(ه الأول فأخذ برخصة االله تعالی و أما الثاني فصـدع بـالحق ھنیئـاً ل -أبـی بـن ؛ إ١٢/٢٧٥وری،ن

، ما دومی، اخصت را انجام داد، راوّلی:عنیی؛ )٢/٢٩٠صاّص،؛ ج١/١١٢حیلی،؛ ز٢/١٠٥جمھور،
.وارایش باد، گس؛ پخن حق را آشکار گفت و اخذ به عزیمت کردس

کروه و مباح، مستحب، متقسیم رخصت به واجب)ب
خوردن گوشـت مـردار   یرا؛ زخوردن گوشت مردار به ھنگام اضطرار:انند، مرخصت واجب

.به خاطر حفظ جان واجب است
رای کسی که خوف این دارد که در ، بشنبهغسل جمعه در روز پنج:انند، مرخصت مستحب

 ـانجـام دادن عمـل مسـتحبی از روی تقیـه    :باشد و مانندب در اختیار نداشته، آروز جمعه رای ، ب
.کسی که ترک آن عمل مستحب برای او ضرری در پی ندارد

روزه خوردن مسافر در حالی که روزه برای او ضـرر نـدارد و ماننـد    :انند، مت مکروهرخص
.   ترک مستحب از روی تقیه

رخت خرمایی است که محصول آن با شروط ، دریهع. ابیع سلم و عرای:انند، مرخصت مباح
س از اینکـه  ، پ ـرمـایی کـه بـر درخـت اسـت     ، خر بیع عریـه د. دشوخاصی خرید و فروش می

ر برابـر خرمـایی از ھمـان    ، دزنـد خمین مـی ، تقدار آن را در صورت خشک شدن، مسکارشنا
که به خـاطر نیـاز بـه آن    ت ارای شروطی اس، دین بیعا. دشوعامله می، مدرخت یا درخت دیگر

ای از روایـات نیـز بـه رخصـت در بیـع      در پاره).٤٦القواعد،مھید، تثانیشھید(ت استجویز شده
؛٩ح ٥/٢٧٥کلینـی، (و رخّص في العرایـا :استمثلاً در روایت آمده؛استعریه تصریح گردیده

).١٤،١٨/٢٤١ب ١٣/٢٥عاملی،حرّ؛٦٣٤ح ٧/١٤٣طوسی،
-قسیم نمـوده ، تباح و خلاف أوُلی، مندوب، مواجب:شافعیان ھم رخصت را به چھار قسم

-ف أوُلی شـده مان مکروه در تقسیم قبلی است و از این جھت تعبیر به خلا، ھلاف أوُلیخ. دان
) ١٨٤:بقـره وَأَن تَصوُموُاْ خیَْرٌ لَّکُمْ :استی مسافر آمدهاست که در قرآن کریم در خصوص روزه
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 ـیـن رخصـت  ، اباشـد ایز مـی ، ج ـال که ترک روزه در سـفر ، حوزه گرفتن بھتر است، رپس ر ، ب

؛٧٥ســیوطی،؛١/٩٠اسـنوی، ؛١/٦٣غزالـی، (باشـد خـلاف روزه گـرفتن اسـت کـه أوُلـی مـی      
).١١٢ـ١/١١١حیلی،ز

:شودقسیم می، تخصت به چھار قسم، راز نظر پیروان مذھب ابوحنفیه
ه ھنگـام اکـراه بـه    ، ب ـکفرظ تلف:انند؛ ممباح بودن فعل حرام در موقع ضرورت و حاجت.١

طمینـان  ، ادر صورتی که شخص کاملاً بـه ایمـان خـود   ، قتل و یا اکراه به قطع بعضی از اعضاء
مَن کَفَرَ باِللّهِ مِن بَعْدِ إیماَنِهِ إِلاَّ مَنْ أکُْرهَِ وقَلَبُْهُ مُطْمـَئِنٌّ  :فرمایدخداوند متعال مییرا ؛ زقلبی دارد
کـراه  ، اکراه بر جنایت در حال احـرام ، ااکراه بر افطار در ماه رمضان:و مانند) ١٠٦:نحلباِلإیِماَنِ 

ودن شـرب خمـر بـه ھنگـام تشـنگی      کل مال میته در حال اضطرار و مباح ب، أبر اتلاف مال غیر
گر زمانی که شخص از ھلاکت نفـس خـود بترسـد و یـا     ، مکم این موارد جواز است؛ حشدید

خصت وجـوبی خواھـد   ، رمل، عبترسد که عضوی از اعضایش را قطع کنند که در این صورت
؛ ناھکـار اسـت  ، گا اعضای بدنش قطع شـود ی، گر به رخصت عمل نکند تا بمیرد، اس؛ پداشت

لاَ تلُْقـُواْ بِأیَـْدیِکُمْ   ؛ وَاسـت ھی نموده، ناست که قرآن کریم از آنا خود را در ھلاکتی انداختهیرز
).  ١٩٥:بقره(إِلَی التَّھلُْکَةِ 

مبـاح بـودن   : اننـد ؛ مشقت زیاد باشـد ، مر زمان که در انجام آن، ھمباح بودن ترك واجب.٢
فَمَن کـَانَ  :داردی قرآن که مقرر مییل آیهه دل، ببیماریو ر صورت سفر ، دافطار در ماه رمضان

ر مسـافر و  ، بوزه، ری مزبورطابق آیه؛ م)١٨٤:بقره(ر منِکُم مَّریِضاً أوَْ علََی سَفَرٍ فَعِدَّةٌ مِّنْ أیََّامٍ أخَُ
-ی شریفه که بیان مـی ه دلیل آیه، بنماز چھار رکعتی در سفرن اجب نیست و ھمچنی، ومریض

).  ١٠١:نساء(تُمْ فِي الأَرْضِ فلَیَْسَ علَیَْکُمْ جنُاَحٌ أَن تَقْصُروُاْ مِنَ الصَّلاَةِ وإَِذاَ ضَربَْ:دارد
ا اینکـه ایـن عقـود و    ، به آن نیاز دارند، بمباح بودن عقود و تصرفاتی که مردم در زندگی.٣

د رارداد سفارش سـاخت کـالا و مانن ـ  ، قعقد سلم:ثل؛ مخالفت دارد، ما قواعد مقرره، بتصرفات
، یع سلم از قبیل بیع معـدوم اسـت و بیـع معـدوم    ، بطور که شافعیان اعتقاد دارندیرا ھمان؛ زآن

.  استجازه داده، ان را به علت احتیاج مردم، آما شارع، اباشداطل میب
اشتراط قتل نفـس  :انند؛ مه جھت تخفیف بر امت اسلامی، برفع احکام شاق شرایع پیشین.٤

) ٦٦:نسـاء (وَلوَْ أَنَّا کتَبَنْاَ علَیَھِْمْ أَنِ اقتْلُوُاْ أَنفسُـَکُمْ  :فرمایدکه در قرآن میبه خاطر توبه از عصیان 
اجب بـودن پرداخـت   ، وتطھیر لباس با بریدن محل نجاست:و مانند برداشته شدن مواردی چون

اطل بودن نماز در غیر محلی که مخصوص عبادت است و مـواردی  ، بیك چھارم مال در زکات
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بَّناَ لاَ تؤُاَخِذْناَ إِن نَّسیِناَ أوَْ أخَْطَأْناَ ربََّناَ وَلاَ تَحْمـِلْ  ؛ رَھا اشاره داردن قبیل که قرآن کریم به آناز ای

ویََضعَُ عنَھُْمْ إصِْرَھُمْ واَلأغَْلاَلَ الَّتِي کاَنـَتْ ) ٢٨٦:بقره(علَیَنْاَ إصِْراً کَماَ حَملَتَْهُ علََی الَّذیِنَ مِن قبَلْنِاَ 
). ٢/٦٨نجیم،بن؛ إ٢٥٢حلاوی،؛ م٨٥ضری،؛ خ٦٤صالح،عبدالرحیم) (١٥٧:أعراف(علَیَھِْمْ

یرا شـباھتی بـین ایـن قسـم و     ؛ زای مجازی استسمیه، تخصت نامیدن قسم چھارم، رالبته
یرا در این قسم، اصل ؛ ز)١٢٢–١/١١٨رخسی،؛ س١١٩ــ١/١١٧انصاری،(د رخصت وجود ندار

رخصـت در  :شـود زیمتی نیست تا اینکه گفته، عر نتیجه، دس؛ پاستدهرعاً باقی نمان، شو دلیل
.مقابل آن وجود دارد

ھای پیشین بود و در شریعت اسلامی بـه خـاطر تخفیـف و    ر امت، دچون این نوع تکالیف
امـا غیـر   آیـد؛ خصـت بـه حسـاب مـی    ، راست، نزد حنفیانشدهداشتهتسھیل بر امت اسلامی بر

). ١/٥١سبکی،(د ائل نیستن، قاین قسمه رخصت بودن، بحنفیان
ه خـود  ، ن ـشـبه رخصـت ھسـتند   ... سـاقات و ، مراض، ق ـقـرض :واردی از قبیل، مھمچنین

قـرض گـرفتن   :عنیی؛ ر صورت زایل شدن عذر نیز مشروعیت دارند، دیرا این موارد؛ زرخصت
شود که نزد میعلوم، ما این توضیحب. دچه به آن احتیاج نداشته باشگر؛ اائز است، جبرای انسان

).١/١١٤زحیلی،(ب مباح و واج:ارای دو قسم است، در حقیقت، دخصت، رحنفیان

انواع ترخیص
لاوه ، ع ـخصـت ، رباشندتفاوت می، ماز این جھت که منشأ رخصت و دلیل حکم ترخیصی

:گرددھااشاره میه اختصار به آنباشد که بارای انواع نیز می، دبر اقسام
ترخیص عقلی.۱

ی باشد و وظیفـه رددّ می، مین دو یا چند امر، بقتی است که متعلق تکلیف، ویص عقلیترخ
، ز ایـن رو ؛ اباشـد ورد رضایت مولا مـی ، مخالفت قطعی، مه موافقت قطعی است و نه، نمکلف

، سبت بـه یکـی از دو طـرف شـبھه    ، نین است که مکلّف، اقتضاى جمع بین دو حالت مذکورم
.که طرف دیگر را رعایت کندشروط به این، مزاد باشدآ

، زاد گذاشـتن مکلـّف  ، آنظـور از تـرخیص تخییـرى   ، مر تکلیف معلوم به اجمال، دبنابراین
شروط به اینکه به مخالفت قطعی ؛ مه صورت تخییرى است، بسبت به ھر یک از اطراف شبھهن

ه ، ب ـکلـف مو افتد ی، مى خونی در یکی از دو ظرف آبقطره:رای مثال؛ بنجر نگردد، متکلیف
، قتضاى ترخیص تخییرى، مر این صورت، داستداند خون در کدام ظرف افتادهطور معین نمی
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شروط بـه  ؛ مستفاده نماید، اتواند به اختیار خود از آب ھر یک از دو ظرفین است که وی میا

.اینکه از آب ظرف دیگر اجتناب ورزد
ترخیص شرعی.۲

راى ، ب ـجعـل حکـم اباحـه   :ثل؛ مباشدع میرخیصی است که مجعول شار، تترخیص شرعی
ر مقابـل  د. دگوین ـرخیص شـرعی مـی  ، ت ـترخیص حاصل از چنین حکمین ه ای؛ بنوشیدن آب

تـرخیص ناشـی از اجـراى    :اننـد ، مرخیص عقلـی ؛ ت ـرخیص عقلی قرار دارد، تترخیص شرعی
).۵/۱۸۰صدر،(ن ی قبح عقاب بلا بیاقاعده
ترخیص واقعی .۳

، کلف را در انجام فعل و یا تـرک آن ، منی است که شارع مقدسه این مع، بترخیص واقعی
 ـباشـد گذارد و این عمل شارع به خاطر وجود مصلحت واقعی در آزادى مکلف میزاد میآ ه ؛ ب

.رخیص ناشی از احکام واقعی را ترخیص واقعی گویند، تبیان دیگر
کـم  ، حارع، ش ـباشد و به ھمـین سـبب  اراى مصلحت واقعی می، درخیص واقعی، تبنابراین

).٤/٣٦وائدالاصول،، فنایینی(د کنعل می، جترخیصی را طبق مصلحت واقعی
ترخیص ظاھری.٤

ر ، دایـن اسـت کـه شـارع    ر ر مقابل ترخیص واقعی قـرار دارد و منظـو  ، دترخیص ظاھری
 ـکنـد رخیص را جعل می، تسترسی ندارد، ده حکم واقعی، بمواقعی که مکلف ، ه بیـان دیگـر  ؛ ب

ترخیص ناشی از اجراى اصل :ثل؛ مشوداشی می، نز احکام ترخیصی ظاھرىا،رخیص ظاھریت
).٢/٤٩ویی،؛ خ٤/٢٠٤،٢٠٥صدر،(ه ی محصوربرائت در اطراف شبھه

ی رخصت و إباحهرابطه
کند که مصالح بندگان را در زندگی شروعیت پیدا می، ممل به احکام، عز این جھت، ااساساً

آورد و انسـان را از پـاداش الھـی در    ی خدا را به دسـت مـی  کند و رضاأمین می، تدنیا وآخرت
ــره ــرت بھ ــیآخ ــد م ــمن ــاطبی،(د گردان ــن؛ إ١/٢٦٦ش ــک،ب ــن؛ إ٥٨٠-٥٧٩مل ــیم،ب ؛ ٦٢/ ٢نج

مـل بـه   ، عشـود ما گاھی به دلیل شرایط استثنائی که برای افراد حاصـل مـی  ؛ ا)١/٣٢٥رکشی،ز
جھـت تسـھیل و امتنـان بـر بشـر      ر ، دذا خداونـد تعـالی  ، لمکن نیست، می واقعیاحکام اولیه
، ؤال، سال، حخواھدتر و حکم متناسب با آن شرایط را از مکلف میدھد و راه سادهرخصت می

ا خیر؟ ی، مان إباحه است، ھآیا این رخصت و سھولت:ین استا
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اطبی، زرکشـی و پیـروان ایشـان    ؛ ش ـتفاوت است، مر پاسخ به این سؤال، ددیدگاه اصولیان

:اندستناد کرده، اینان به دلایل زیرا. تمان إباحه اس، ھرخصت:معتقدند
اننـد  ؛ ملالـت ندارنـد  ، در چیزی جز ترک عزیمت، بنصوصِ دالّ بر رخصت و رفع حرج.١

ھـر  ؛ و)٣:مائده(م لإثِْمٍ فإَِنَّ اللّهَ غَفوُرٌ رَّحیِفَمَنِ اضْطُرَّ فِي مَخْمَصَةٍ غیَْرَ متَُجاَنِف:یی شریفهآیه
-گر از آن چیزی بخورد کـه منـع شـده   ، اآنکه به گناه متمایل باشدرسنگی شود بیکس دچار گ

وإَِذاَ ضـَربَتُْمْ فـِي الأَرْضِ   :یی شـریفه یا آیـه ؛ ومرزنده مھربان است، آداوند، ختردیدی، باست
). ١٠١:نساء(الصَّلاَةِ فلَیَْسَ علَیَْکُمْ جنُاَحٌ أَن تَقْصُروُاْ مِنَ

رخصت، تخفیف و سھولتی است که جھـت رفـع حـرج از جانـب     اساس مشروعیت در.٢
ر توسعه و رخصت قرار بگیـرد و  ، ده طوری که مکلف؛ باستشارع برای مکلف جعل گردیده

. وعی إباحه است، نود، خاین حالت
عبیـر  ، ته وجوب یا ندب و یا به نھی و تحریم یـا کراھـت  ، بروشن است که اگر رخصت.٣
مـع بـین   ، جشـود لکه عزیمت است و اگر رخصـت ھـم نامیـده   ب، خصت نیست، ریگر، دگردد

ت طعـاً إباحـه اس ـ  ، قراھت و حرمت نباشـد ، کدب، نقتی وجوب، ور نتیجه؛ دباشدمتنافیین می
).٢٧٤-١/٢٧٣شاطبی،(

، باحـه نیسـت  ، إر بعضی مـوارد ، دارد است که رخصت، ور دیدگاه اخیر، بین اشکال، االبته
اگـر شـخص   :ثلا؛ موظف به انجام آن است، مه طور الزامی، بمکلفباشد کهای میبهلکه مأمورٌب

. شودر وی واجب می، بوردن گوشت حرام، خباشدرا داشتهوف نابودی نفس خود، خمضطر
اھی برای ادامه زندگی اسـت  ؛ گو حالت دارد، دمضطر:شودمیفته، گدر پاسخ به این اشکال

ختار است که از حرام ، مضطر، محالت اولر د. تو گاھی ھم برای جلوگیری از تلف نفس اس
ر ، دیگـر ، دگیـرد ما در زمانی که جان وی در خطر نابودی قرار می، ااستفاده و یا خودداری کند

-عبـدالرحیم (د شـو ز رخصـت خـارج مـی   ، اباشـد و حکـم  شرایطی نیست که رخصت داشـته 
ه خـوردن  ، ب ـخلاصه اینکه اگر از منظر زنده نگھداشـتن نفـس مضـطر   ) ٨٥ضری،؛ خ٦٣صالح،

شـود کـه   زیمـت اسـت و اگـر از ایـن منظـر نگریسـته      ، عشـود حرام نگھداشتن نفس نگریسته
).                        ٢٧٨–١/٢٧٦شاطبی،(د باشخصت می، راستجازه داده، اعد از منع، بشریعت

داننـد و از  یشان رخصت را از جھتی داخـل در إباحـه مـی   ا. تول حنفیان اس، قدیدگاه دوم
، ی بعد از تحریم یا وجوب که فعل یـا تـرک آن  ز منظر اجازه؛ ادانندھتی داخل در إباحه نمیج
ما از منظر حکم اصلی اولی که تحریم یا وجـوب  ؛ اکی استی، ااباحه، بخصت، رطلوب استم
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یشـان  ، اشـتراکی نـدارد و از ھمـین جھـت    ، اه حالت خود باقی است و اباحـه بـا آن  ، بباشدمی

ای نیست و در مؤاخذهحھمچون مباندر ارتکاب و انجام آ:نمایندعریف میرخصت را چنین ت
و ) ۲/۶۸نجـیم، إبـن (راھـت دارد  ، کمل به رخصت، عرمت باشد، حصورتی که حکم اصلی آن

خصت ، راوّل:نمایندقسیم می، تگردد که ایشان رخصت را به دو نوعمیسبب این ھم به این بر
ین ، اساختن و در ناز و نعمت قرار دادن است و منظور از این رخصتترفیّه که به معنای مرفّه 

، ی عزیمـت اقی اسـت و ادلـه  ، ببا وجود رخصتتچه وجوب و چه حرمیاست که حکم اصل
تلفظ به کفر توسط شخصی که اطمینان به ایمان قلبی خـود  :ثل؛ ممچنان قابلیت عمل را داردھ

ه ، ب ـرمتِ جاری سازی کلمه کفر، حینان قلبی به ایمانمراه با اباحه و اطم، ھر این فرضد. ددار
، گرچه از روی اضطرار و در جھـت سـھولت وتخفیـف بـرای مکلـف     ، احالت خود باقی است

ولی و بھتر اسـت  ، اسبت به رخصت، نمل به عزیمت، عما در ھمین خصوص؛ ااستباح گشتهم
شـته  ، کطر عمـل بـه عزیمـت   و اگر کسی به اصل عدم اقرار به کلمه کفر تمسکّ نماید و به خا

). ۲۵۲محلاوی، (ت ھید اس، ششود
ه طوری کـه بـا   ، بر مقابل عزیمت قرار دارد، دنوع رخصتینا. تاسخصت اسقاط، ردوم

قصـر  :اننـد ؛ مگـردد سقاط مـی ، اایز نیست و عزیمت، جمل به عزیمت، عیگر، دبودن رخصت
، یرا در رخصـت حقیقـی  ؛ زستخصت نی، رر واقع، دین حالت، انمازھای چھار رکعتی در سفر

).۶۵صالح،عبدالرحیم(د شومیذا مجازاً رخصت خوانده، لساوی طرفین وجود داردت
خر ف. دشود که در نظر ایشان رخصت با إباحه تفاوت دارمیاز کتب اصولی شافعیان استفاده

کـه  ل، بخصت نیسـت ، راستآنچه خداوند از خوردنی ونوشیدنی مباح ساخته:نویسدرازی می
ابع ، ت ـخصـت ، ردر نـزد ایشـان  ).۱/۱۲۰رازی،(ت سقوط روزه رمضان برای مسافر رخصت اس

.انددلیل است و از ھمین جھت آن را به سه دسته تقسیم نموده
ه خاطر حفـظ جـانش واجـب    ، بگیردکه در حال اضطرار قرار میسیک؛ رخصت واجب.١

ر حالی که خداوند از خوردن آن ، دیدز موارد حرام، استفاده نما، ای رفع حاجتاست به اندازه
کل میته برای رفع گرسـنگی بـه   ، أدر حال اضطرار) ۳:مائده(ة حُرِّمتَْ علَیَْکُمُ الْمیَتَْ:استبازداشته

).۱۹۵:بقره(ة تلُْقوُاْ بِأیَْدیِکُمْ إِلَی التَّھلُْکَوَلاَ:شودجواز و به جھت حفظ جان به وجوب تبدیل می
-ه اینکه در اصل، قصر جائز نبود و آن؛ چقصر نماز برای مسافر:نندما؛ رخصت مندوب.٢

فِي الأَرْضِ فلَیَْسَ علَیَْکُمْ جنُاَحٌ أَن تَقْصـُروُاْ مـِنَ   وإَِذاَ ضَربَتُْمْ:گاه با این سخن خداوند که فرمود
.به رخصت تبدیل گردید) ١٠١:نساء(ة الصَّلاَ
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، انسان جائز شده است و در حدیثی صـحیح بیع عرایا که برای نیاز:نندما؛ رخصت مباح.٣

؛ ۲۱۹۰ح ۴/۴۵۲خـاری، ؛ ب۴/۲۳۴أثیـر، بـن ؛ إ۴/۴۵۷عسقلانی،(ت اسر جواز آن تصریح گردیدهب
حاجب مالکی نیز تقسیمات رخصت را به ھمین سه دسـته تقسـیم   إبن) ۱۵۳۹ح ۴/۱۴۲سلم، م

).۴۲۴-۱/۴۲۳حنفی،(د نماید که با دیدگاه شافعی ھمخوانی دارمی

ھیت فقھی رخصت و عزیمت ما
ا حـدودی  ، ت ـدر اینکه رخصت و عزیمت از احکام تکلیفی ھستند و یا از احکـام وضـعی  

-اگر عزیمت این:نویسدالمقارن میللفقهالعامةاحب کتاب الاصول؛ صاختلاف نظر وجود دارد
-حـال و لا تخـتص بحـال دون   ما شرعه االله أصالة من الاحکام العامة التـي لا :گونه تعریف شود

ما شرعه االله من الاحکام تخفیفاً علـی  :شودنیز در تعریف رخصت گفته، وبمکلف دون مکلف
ه ، ب ـخصـت و عزیمـت  ، رر ایـن صـورت  ، دالمکلف في حالات خاصة تقتضي ھـذا التخفیـف  

حکمی که برای چیـزی  :عنیی، زیمت، عیرا در این صورت؛ زباشندوضوح از احکام تکلیفی می
إباحه برای چیزی با عنوان ثانوی جعل شود کـه در  :عنیی، عل شود و رخصت، جبا عنوان اولی
؛ ٧٢ـ ـ٦٨تقـی، محمـد ید، س ـحکیم(د باشنخصت و عزیمت از احکام تکلیفی می، راین صورت

).١/١١٣مدی،آ
، عزیمـت :نویسـد محقق خویی نیز به تکلیفی بودن رخصت و عزیمـت قائـل اسـت و مـی    

ن است و رخصت عبارت از سقوط أمر در بعض مراتـب  بارت از سقوط أمر در تمام مراتب آع
-ـ ـگاه آن امر را به طور کلی ساقط کنـد گر مولی به چیزی امر کند و آن، ابر ایننا؛ بباشدآن می
نجـام دادن  ، ادر ایـن صـورت  ـساقط کردن دو رکعت آخر از نمازھای چھار رکعتی مسافر:مانند

لـی اگـر   ؛ ورّم است و این ھمـان عزیمـت اسـت   شریع مح، تآن دو رکعت و استناد آن به مولی
گاه وجوب آن را ساقط کند ولی رجحان آن فعل را بـاقی  مولی به چیزی امر وجوبی نماید و آن

و ھمچنین اگر امری مستحب مؤکد باشد و شارع صرفاً تأکید ت خصت اس، رین حالت، اگذارد
ب از أذان و إقامه در برخـی  سقوط تأکید استحبا:ثل؛ مین ھم رخصت است، اآن را ساقط نماید

.موارد
، ر نتیجـه ؛ دن دو به حکم تکلیفی بازگشـت دارنـد  ، آبا توجه به تعریف رخصت و عزیمت

خصـت اسـت و شـمردن    ، رسقوط تکلیف در بعض مراتب آن، وزیمت، عقوط تکلیف رأساًس
). ٣/٨٧خویی،(د جھی ندار، وآن دو از احکام وضعی
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ن دو را از احکـام  ، آم با توجه به تعریف رخصت و عزیمتعراقی ھضیاءنایینی و آقامحقق

). ٤/٩٩راقی،؛ ع٢/٢١٦نیةالطالب،؛ م٢/٣٨٧وائد الاصول،، فنایینی(د داننتکلیفی می
سیف الدین آمدی از دانشیان اصول اھل سنت نیز رخصت و عزیمت را از احکـام تکلیفـی   

ین است که اگر سـقوط واجـب یـا    ، امراد از رخصت و عزیمت:آوردداند و در دلیل آن میمی
مـا اگـر بـا    ؛ اخصت اسـت ، را باقی ماندن مشروعیت واجب یا مستحب ھمراه باشد، بمستحب

 ـازگشـت رخصـت  ، بر نتیجـه ؛ دزیمت است، عارتفاع حکم واجب یا مستحب ھمراه باشد ه ، ب
، ثبوت حکم اقتضائی در بعض مراتب آن است بدون اینکه الزام آور باشد و بازگشـت عزیمـت  

 ـ د جھــی نــدار، وه عــدم ثبــوت حکــم اقتضــائی اســت و شـمردن ایــن دو از احکــام وضــعی ب
).  ١/٩٦،١٢٧،آمدی(

و ، ددر این خصوص:نویسدز دانشمندان اھل سنت می، االاسلامیالفقهصاحب کتاب اصول
ز احکـام تکلیفـی   ، ارخصـت و عزیمـت  :گوینـد روھی مـی ؛ گمسلک میان اصولیان وجود دارد

قتضـاء اسـت و   ، ازیمـت ؛ عجـوع دارنـد  ، ره اقتضاء و تخییر، بخصت و عزیمتیرا ر؛ زھستند
. خییر، ترخصت

، یـرا رخصـت  ؛ زباشـند ز احکـام وضـعی مـی   ، ارخصت و عزیمت:گویندگروھی دیگر می
بارت است از اینکه شارع صفتی از صفات را سبب تخفیف قرار دھد و عزیمت ھم این است ع

زیمـت و  ، عر ایـن صـورت  ؛ داحکام اصلی کلی گرددبب وضع، سکه شرایط متعارف و عادی
. حاجب و شاطبی ھم ھمین این استظر إبنن. دز اقسام فعل خواھند بو، ارخصت

 ـیرا حکم؛ زحیح است، صین است که روش و نظر ھر دو گروه، احقیقت ه فعـل مکلـف   ، ب
عبـارت  ه؛ ب ـمان تقسیم دیگـری اسـت  ، ھدو حکم و فعلز گیرد و تقسیم کردن یکی اتعلق می

ز احکـام تکلیفـی   ، ار این صورت، دکمی باشد که به فعل تعلق دارد، حگر مبنای تقسیم، ادیگر
ز ، ار ایـن صـورت  ، دعلی باشد که به حکم تعلق دارد، فما اگر مبنای تقسیم؛ اآیدبه حساب می

ه، ب ـگر از منظـر فعـل  ، ار نتیجه؛ دنافاتی بین دو تقسیم وجود ندارد، مس؛ پاحکام وضعی است
چـه از  لـی چنـان  ؛ وکم وضعی ھستند، حخصت و عزیمت، ررخصت و عزیمت نگریسته شود

). ١/١٠٨زحیلی،(د باشنکم تکلیفی می، حن دو، آگاه شود، نه رخصت و عزیمت، بمنظر حکم
-ز آن دسته احکام ھستند که تبعاً مجعـول و منتـزع مـی   ، اخصت و عزیمت، رافزون بر این

یرا این شـارع نیسـت کـه رخصـت و عزیمـت را      ؛ زانتزاع نیستندباشند و مستقلاً قابل جعل و 
خصـت  ، رز آن، ااسـت ر کاری سخت گیری نکـرده ، دارع، شکند، بلکه اگر دیده شودجعل می
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شـارع  :ثلا؛ م ـشـود مـی زیمت فھمیده، عز آن، ااستگردد و اگر سخت گیری نمودهدریافت می

است و ھیـأت جماعـت بـاقی    اقامه شدهاگر وارد مسجد شدید و دیدید که جماعت :استگفته
شـود کـه سـقوط اذان از بـاب     ر اینجا فھمیده مید. دیگر لازم نیست اذان و اقامه بگوئی، داست

. شکال ندارد، ارخصت است و اگر کسی آن را بگوید
مسافر حتما باید دو رکعت نماز بخوانـد کـه از   :فرمایدارع می، شدر مورد عزیمت ھم مثلا

در مـورد  ) وآلـه علیهااللهصلی(االلهزم الاجراء است و حتی رسول، لاشود این حکمآن دریافت می
 ـ، عماز را کامل خواندند، نکسانی که در سفر ه ز ایـن رفتـار و سـیر   ا. دنوان عصاة را به کار بردن

ه اینکـه  ؛ چ ـزیمت است نه رخصـت ، عشود که حکم به قصر نماز و یا سقوط صومفھمیده می
.خصت است و یا عزیمت، رنفرمودند این حکم) وآلهعلیهااللهصلی(االلهرسول

کـم  ، حعنـوان عزیمـت و رخصـت   آیـد کـه دو  ه خوبی به دست مـی ، باز توضیحات فوق
سقوط مجعـول تکلیفـی   ھاکم شارع مقدس در مورد آن، حلکه بالعکس، بمجعول شارع نیستند

 ـه نحو کلـی اسـت  کم شارع مقدس به سقوط تکلیف ب، حھایت اینکه عزیمت؛ نخود است ه ، ب
سقوط صـوم و دو رکعـت   :انند؛ مباشدشریع محرم می، ته استناد امر مولی، بطوری که انجام آن
لکـه در بعضـی از   ، بقوط امر نه به طور کلی، سما رخصت؛ ارکعتی در سفرآخر نمازھای چھار

 ـ  ، ووجوب واجب از بین برود:ثلا؛ ممراتب آن است د و یـا  لی جواز یا اسـتحباب آن بـاقی بمان
وجوب انفاق به زن یا فرزنـد  :ثلاً؛ ملی اصل استحباب باقي بماند، وتأکد استحباب از بین برود

. لی جواز یا استحباب آن باقی بماند، وز بین برود، ایا غنای فرزندبه علت نشوز

رخصت و عزیمت در احکام و قواعد فقھی 
ی از قواعد فقھی و احکامی کـه  ی رخصت یا عزیمت بودن مفاد برخرباره، ددر این قسمت

. شودطالبی به اختصار بیان می، مباشدربوط می، مبه این قواعد و احکام
حرج ی لارخصت یا عزیمت بودن مفاد قاعده)الف

قصـود از  م. تحـل بحـث اس ـ  ، مخصت است یـا عزیمـت  ، رحرجی لامفاد قاعدهدر اینکه
مـّا اصـل   ؛ ااسـت لـزام را برداشـته  ، احـرج ی لاین است که شارع مقـدسّ بـه وسـیله   ، ارخصت

.ه قوّت خود باقی است، بمشروعیت و مطلوبیتّ عمل
ی ھـا را بـه وسـیله   وارد حرجـی آن ، م ـ...وزه و، رسل، غشارع در باب وضوء:شوداگر گفته

، ماّ اصل مـلاک و مطلوبیـّت  ، ااستھا برداشتهتکلیف و الزام را از آن:عنیی؛ استلاحرج برداشته
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شـود  ین می، اتیجه، نباشدنوان رخصت داشته، عر صورتی که لاحرج، ده قوّت خود باقی استب

ماّ اگـر  ؛ اه صورت حرجی ھم انجام شوند، اعمالی صحیح ھستند، بکه اگر اعمال عبادی مذکور
ایی کـه  ، جی لاحرجدهمطابق قاع:عنیی؛ الت مانعیت دارد، حباشدنوان عزیمت داشته، علاحرج

ر ؛ دحرج ھم از اصل تکلیف و ھم از مطلوبیت و ملاک، مـانع اسـت  ، لاباشدحرج وجود داشته
مـل او  ، عا غسل حرجی و یا وضوء حرجی انجـام دھـد  ی، گر کسی صوم حرجی، ااین صورت
، ی عزیمـت حتّ اعمال عبـادی حرجـی اسـت و نتیجـه    ، صی رخصتتیجه، نس؛ پباطل است

.  استھا طلان آنب
یـرا مفـاد ایـن    ؛ زباشـد ز نوع رخصت می، احرجی لااعده، قرسد در غیر عباداتبه نظر می

وعی ترخیص برای شخص واجد این عنوان است تا در صورت تمایل بتوانـد  ، نر واقع، دقاعده
کـه بـا آن   یبه استناد این رخصت شرعی و قانونی از حق خود استفاده کنـد و ضـیق و حرج ـ  

یق و ، ض ـا انصراف از إعمال این حق، بدوش خود بردارد و در غیر این صورتز، امواجه است
، کندرتفع می، مزوم تحمل حرج را از شخص، لین قاعده، اه عبارت دیگر؛ بحرج را تحمل کند

. ما به این معنی نیست که او با قصد تحمل حرج نتواند از إعمال آن خودداری کندا
ی شخصـی در ملـک   ی که اقدامات و تصرفات مالکانهدیھی است در موارد، ببدین ترتیب

، ا ھنگامی که مالک آسیب دیده از این اقـدام ، تشودوجب ایجاد حرج مالکان مجاور می، مخود
توان فقط به استناد حرجی بودن می، ناسته اعتراض و طرح موضوع در دادگاه مبادرت نکردهب

د و و رفـع امـور حرجـی حکـم کـر     ه الغـای آثـار تصـرف ا   ، بی شخص مذکورتصرف مالکانه
).  ٧٩داماد،محقق(

ی سـقوط احب جـواھر ذیـل مسـأله   ؛ ص ـختلاف نظر وجود دارد، ااماّ در خصوص عبادات
پوشیده نمانـد کـه حکـم در ایـن     :استخورده و فرد مبتلا به عطش آوردهروزه از شخص سال

ی رفـع عسـر و   دهاع ـ، قون مدرك مسـأله ؛ چمورد و نظایر آن از باب عزیمت است نه رخصت
فزون ا. دانجامھا به رفع تکلیف میوایاتی است که عمل به آن، رحرج است و مستند این قاعده

ز اینکـه از ظھـور کـلام    ؛ ج ـانـد یك از اصحاب امامیه با این قول مخالفـت ننمـوده  یچ، ھبر این
عیـین  ت، شـود فـع مـی  ، ری نفی عسر و حـرج آید که آنچه به قاعدهمحدث بحرانی چنین بر می

ی روزه گـرفتن کسـانی کـه در    ه این دلیل که خداوند درباره؛ بتکلیف حرجی است نه اصل آن
دھد که یك مسکین را اطعام کنند و بعد از بیان این حکم، ستور می، دمشقت و دشواری ھستند

توانند شود که میم میعلو، مس؛ پ)١٨٤:بقره(وَأَن تَصوُموُاْ خیَْرٌ لَّکُمْ إِن کنُتُمْ تَعلَْموُنَ : فرمایدمی
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). ١٧/١٥٠نجفی،(د روزه بگیرن
کم تکلیفـی را نفـی   ، حمومات نفی حرج، عآیدمیکه از ظاھر گفتار صاحب جواھر برچنان

ه دلیل قول خداوند تعـالی کـه   ، بی حرجیکند و قول محدث بحرانی در مورد صحت روزهمی
؛ ارج اسـت ، خ ـز عموم قاعده، ا)١٨٤:بقره(نتُمْ تَعلَْموُنَ وَأَن تَصوُموُاْ خیَْرٌ لَّکُمْ إِن کُ: استفرموده

مـوم بـه حـال خـود بـاقی اسـت و نیـز ممکـن اسـت حـرف واو در           ، عما در غیر مورد روزها
-رتبـاطی نداشـته  ، ای کسانی که در مشقت ھستندستینافیه باشد و با روزه، اوأن تصوموا:عبارت

فھمانـد کـه نبایـد بـه انـدك      کند و میکید مییه صرفا اھمیت روزه را تأ، آر این صورت؛ دباشد
.عذری روزه را ترك نمود

گـاه شخصـی ضـرر را    ھـر : استی مسوغّات تیمم این چنین آمدهدر عروةالوثقی ھم درباره
دین جھت است کـه در مقـدمات و   ، بگر ضرر و زیان، اتحمل کند و وضوء و غسل انجام دھد

لی اگر مقـدمات  ؛ وجام وضوء و غسل باطل استن، ااستتحمل ضرر شده، می آبی تھیهنحوه
تحمـل سـرما و   :اننـد ، مما موجب عسـر و حـرج باشـد   ، اآور نباشدیان، زی آبی تھیهو نحوه

خصـت  ، رون از نفـی حـرج  ؛ چ ـحتمـال صـحت وجـود دارد   ، ار این صـورت ، دگرمای شدید
ایـد و در  لی احـوط آن اسـت کـه آب اسـتعمال نکنـد و تـیمم نم      ؛ وشود نه عزیمتمیفھمیده

). ١/٣٥١یزدی،طباطبایی(د ه آن بسنده نکند و تیمم ھم بنمای، بصورت استعمال آب
لـی  ، ودین گونه کـه عبـادت ضـرری را باطـل    ؛ بباشدھمدانی ھم به تفصیل قائل میمحققّ

سـتند  ، مجواز تیمم در مواردی که به نفـی حـرج  :نویسدداند و میعبادت حرجی را صحیح می
گر کسی تحمل مشقت را بـر خـود ھمـوار کـرد و وضـوء      ، انابر این؛ بخصت است، رباشدمی

لی عبادات ضرری به علت حرمـت  ؛ ومل او صحیح است، عه دلیل امتنانی بودن قاعده، بگرفت
یه اینکه قاعده؛ نقتضی فساد است، میرا اصولا نھی در عبادات؛ زباشداطل می، باضرار به نفس

).  ٨٠داماد،حقق؛ م٤٦٣ھمدانی،(د ر آیی عزیمت به شماضرر از مقولهلا
لی احکام ضرری بـه  ؛ وحیح ھست، صحکام حرجی در صورت انجام، اطبق تفصیل مذکور

ی ه مسـأله ؛ ن ـاطل است و این بطلان بـه خـاطر اضـرار بـر نفـس اسـت      ، بدلیل اضرار به نفس
. عزیمت

نـین  ، چاندردهدر نقد رأی کسانی که رفع حرج را در عبادات از باب رخصت به حساب آو
اکم اسـت و واضـح اسـت کـه آن     ، ح ـر عمومات احکـام اولیـه  ، برسد که این قاعدهبه نظر می
ھـا کـه لـزوم اسـت بـه      ا یکی از آن، تلالت ندارد، دلزوم و محبوبیت:ر اثبات دو امر، بعمومات
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و لکه چه در صورت نفـی  ، به حال خود باقی بماند، بفع شود و محبوبیت، ری این قاعدهوسیله

-ر، ب ـی قاعدهحکم اولی به وسیله:عنیی؛ جود ندارد، ویش از یك حکم، بچه در صورت اثبات
 ـا اینکه حکم اولـی ی، گرددایگزین آن می، جشود و حکم ثانویطرف می ه حـال خـود بـاقی    ، ب

. است و شق ثالثی وجود ندارد
مـا  ، انمایـد رفـع مـی  زوم را ، لر مقام امتنان است، دحرجی لاچون قاعده:شودمیاینکه گفته

کـم  ، حیـرا بـه طـور کلـی    ؛ زرسـد حیح به نظر نمی، صرودملاك و محبوبیت حکم از بین نمی
ی قاعـده :شـود است و اینکه از روی حدس گفتـه فع شده، ره جھت امتنان بر این امت، بحرجی

ا ز کج ـا. تما ملاك و محبوبیت باقی است، صرف ادعاس ـ، انمایدطرف میلزام را بر، ارفع حرج
س از اینکـه خداونـد متعـال از    ، پ ـصولا؟ اای مترتب نباشدفسده، ممعلوم که بر این گونه اعمال

ود را بـه  ، خ ـنت نھاد و ایشان را از سختی و تنگنا رھانیـد ، مر این امت، بروی لطف و مھربانی
، گر بر خلاف دستور شارع باشـد ، اسختی و حرج انداختن و تحمل نمودن صعوبت و دشواری

اسـت و  اعتنایی به چیزی است که خداوند بر ما تصدق نموده و ھدیـه داده لزم رد و بیین مستا
ماز را تمام بخواند و ، نی این است که کسی در موارد قصرای دیگر و به مثابهفسده، ماین خود

). ۱/۲۰۶شیرازى،مکارم(د وزه بگیر، رماه رمضانر در سف
، ری و عمل نمودن بر خلاف دسـتور شـارع  حتمل است در تحمل حرج و دشوا، مبنابر این

افی اسـت کـه   ، ک ـای باشد که محبوبیت و ملاك عمل را از بین ببرد و به مجـرد احتمـال  فسدهم
.لالت ندارد، در رخصت، باین قاعده:شودگفته

زم اسـت  ، لاباشـد ه عزیمت، نظر داشته، بر موردی که احتمال دارد قاعده، دافزون بر این
گردد و نھا در این صورت است که وظیفه انجام می، تون بدون شك؛ چل شودم، عمطابق قاعده
؛ روایاتی در باب نماز مسـافر نیـز گویـاى ایـن نکتـه اسـت      ).۱۷/۱۵۰نجفی،(د شوذمه بری می

إن االله أھدى إليَّ و إلـی أمتّـي ھدیـة لـم     :استآمده) وآلهعلیهااللهصلی(ر در روایتی از پیامب:ثلاًم
الإفطار فـي السـفر و   : ال؟ قااللهو ما ذاك یا رسول:الواق. ااالله لنن الأمم کرامة منیھدھا إلی أحد م

۲۲، ب/۵، عـاملی حـر (ه ھدیتّ ـلج ـوعـزّ االلهمن لم یفعل ذلك فقد ردّ علـی ؛ فالصلاةالتقصیر في
یـزى را ھدیـه   ، چه مـن و امـتم  ، ب ـداوند براى احترام و تکریم ما؛ خ)۱۱، حصلاةمسافرازابواب

آن ھدیـه  :ز حضـرت پرسـیدند  ا. تاس ـھا ھدیـه نکـرده  یك از امتاست که آن را به ھیچمودهن
، نین نکنـد ، چس ھر کس در سفر؛ پروزه نگرفتن و کوتاه خواندن نماز در سفر:رمود؟ فچیست

. استجلّ را رد نمودهوی خداى عزّدیهھ
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تصدّق علی مرضی أمتّـي و  ـجلّوعزّـإنّ االله:استدر حدیث دیگرى از قول آن حضرت آمده

ح ۲۲ب ،/ ۵ھمـان، (؟ یسر أحدکم إذا تصدّق بصدقة أن تردّ علیه، أمسافریھا بالتقصیر و الإفطار
ه بیماران و مسافران ، ببا تجویز کوتاه خواندن نماز و روزه نگرفتن در سفرـجلّوعزّداوندـخ) ۷

شود کـه بـه   اى خوشحال میشدن صدقهیك از شما از رد یا ھیچ؛ آاستصدق نموده، تامت من
است؟ دیگرى داده

ی از دیـدگاه نقـل شـده   ) علیهااللهرحمة(یخمینشاید با توجه به مطالب مذکور است که امام
 ـ...محـل اشـکال  :داردرقوم می، ماى بر ھمین عبارتپذیرد و در تعلیقهعروه را نمیصاحب ل ، ب

). خمینیامامیاشیه، ح۱/۳۵۱، یزدیطباطبائی(یکونه عزیمة و البطلان لا یخلو من وجه قو
، کـم سـت ؛ دمانـد اقی نمی، بردیدى در عزیمت بودن نفی حرج، تشدبا عنایت به آنچه گفته

کتفاء نکنـد  ، اوضوء:انند، مه عمل حرجی، بر مقام امتثال، دین است که مکلف، اقتضاى احتیاطم
.و تیمم نیز بگیرد

م اضطراریرخصت یا عزیمت بودن احکا)ب
کـلّ  :یاعده، ققش به سزایی دارد، نی قواعدى که در استنباط و اجتھاد احکام فقھیاز جمله

ز ، ااسـت ی اضطرار شھرت یافتهین قاعده که با نام قاعدها. دباشی، محرام مضطرّ إلیه فھو حلال
. سیار است، بیآید و تاثیر و کارایی آن در احکام فقھه شمار می، بقواعد کاربردى و اساسی فقه

ی باشد که آیا مـدلول قاعـده  ین می، ای اضطراری قاعدهیکی از مباحث قابل بررسی درباره
مل بر اساس ایـن  ، عیا در موارد اضطرار، آه عبارت دیگر؟ بزیمت است و یا رخصت، عمذکور
ر اى براى شخص مضـطرّ د وسعه، تزم و واجب و ترك آن حرام است و یا اینکه شارع، لاقاعده

. تواند طبق قاعده عمل نکنداست و وى مینظر گرفته
باداتی کـه  ، عزیمت باشد، عی اضطرارگر مدلول قاعدهون ا؛ چثر فقھی نیز دارد، ااین مطلب

.باشندعمالی باطل می، ار صورت انجام، دباید در حال اضطرار ترک شوند
ه ، ن ـزیمـت اسـت  ، عضـطرار ی اآید کـه مـدلول قاعـده   ر می، بی روایی قاعدهاز برخی ادله

من اضطرّ إلی المیتـة والـدم و   :ه فرمودندک) مالسلاعلیه(ق صاداین روایت از امام:ثل؛ مرخصت
از ابـواب  ٥٦، ب /١٦عـاملی، حـر (ر ھو کاف، فلم یأکل شیئاً من ذالك حتی یموت، فلحم الخنزیر

ون و ، خ ـه خـوردن مـردار  ھر کس ب:اندفرموده) السلامعلیه(ق صادمام؛ ا)٣/٤٧٩اطعمه واشربه،
م مـا ، اطابق ایـن حـدیث  م. تو کافر اس، اھا نخورد تا بمیردضطر گردد و از آن، مگوشت خوك

. افر است، کمل نکند و به زحمت بیفتد، عبق قاعده، طاگر فرد مضطر:اندفرموده) السلامعلیه(
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د شــومــییـن مطلــب از فتـاوى برخــی از فقھـاء نیــز اسـتفاده    ، ای روایــیافـزون بــر ادلـه  

، سید محمد کاظم طباطبـایی یـزدى  :ثلا؛ م)١٢/١١٦الافھام،سالک، مثانیھید؛ ش٣٦/٤٤٣نجفی،(
چـه ضـرر در   نـان ، چضوء و غسل کنـد ، واگر شخصی با تحمل ضرر:نویسدر احکام تیمم مید

لی اگـر ضـرر بـه علـت اسـتفاده از آب باشـد،       ؛ وحیح است، صضوء، ومقدمات تھیه آب باشد
بیشتر حاشیه نویسان بر عروةالـوثقی در  ).١٨:سأله، م١/٤٧٣طباطبایی یزدى،(ت اطل اس، بوضوء

که ھمین مطلـب  ) علیهااللهرحمة(یامام خمین:ز جمله؛ اوافق ھستند، ماین مسأله با صاحب عروه
بـر  )علیـه االلهرحمـة (خمینـی امامیاشیه، ح١/٢٣٢ھمان،(ت اسرا در مبحث شرایط وضوء آورده

). عروةالوثقی

د وبررسینق
، یـرا اولاً ؛ زوافق باشـد ، ما واقع، بتواند به صورت مطلقمی، نرسد دیدگاه مذکوربه نظر می

ر جایی جارى نمی گردد کـه از  ، دز این رو؛ امتنانی است، ای آنه لحاظ ادله، بی اضطراراعدهق
رداشـتن  ر مواردى جارى می گـردد کـه ب  ، داین قاعده:عنیی؛ لاف امتنان پیش آید، خاجرای آن

ی اضـطرار اقامـه   اى که بـر اعتبـار قاعـده   یرا از ادله؛ زباشدراى امتنان می، بحرمت و یا وجوب
-ـو دیگر آیات و روایات) ٧٨:حج(وَماَ جَعلََ علَیَْکُمْ فِي الدِّینِ مِنْ حَرَجٍ:یمانند آیهـاستشده

گـر از جریـان   ، انـابر ایـن  ؛ باسـت گیرى وارد شدهر مقام امتنان وآسان، دآید که این قاعدهبر می
، انند اینکه اضطرار بـه حفـظ جـان   ؛ مشودارى نمی، جین قاعده، الاف امتنان لازم آید، خقاعده

.ستلزم کشتن دیگرى باشدم
اگر شخصی براى حفظ جـان  ـمثلاًـشود کهر مواردی ظاھر می، دی فقھی حالت امتنانثمره

ز او ، ارمـت ایـن عمـل   ، حرا بدون اجازه او بخـورد ه این مضطر گردد که طعام دیگرى، بخود
؛ ی شخص مضطر برداشـته نمـی شـود   ز عھده، الی ضمان نسبت به آن طعام، وشودبرداشته می

 ـقھـاء ، فبا توجه به ھمین مطلب؛ و لاف امتنان بر صاحب مال است، خیرا ضامن نبودن اوز ه ، ب
لاف امتنـان بـر   ، خ ـی بـا او معاملـه یرا بطلان ؛ زدھندی با شخص مضطر فتوا میصحت معامله

. مضطر است
ستلزم محدودیت و مشقت مکلف و ، مزیمت باشد، عی اضطرارگر مدلول قاعده، ادر نتیجه

، طـلان انجـام آن  ، بگـردد رک مـی ، ت ـیرا عبادتی که آن به جھت اضـطرار ؛ زخلاف امتنان است
. لاف امتنان استخ
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ی اضـطرار  قاعـده :عنـی ی؛ شرِّع بودن آن است، مری اضطرای عزیمت بودن قاعدهزمه، لاثانیاً

. گردداعل و واضع حکم می، جکه براى رفع حکم است
ز این ؛ اخصت است، رر غیر عبادات، دی اضطراراعده، قشکبی:شودحق این است که گفته

چه حکـم  نان، چما در عبادات؛ اداننداد و ستد از روى اضطرار را صحیح می، دمامی فقھاء، ترو
وجب زیان رساندن به نفس باشد و زیان رساندن به نفس نیز حرام باشـد و نھـی در   ، مطراراض

زیمت اسـت و اگـر در یکـی از    ، عی اضطراردلول قاعده، مشودعبادت ھم موجب فساد دانسته
. باشدرخیص می، تفاد قاعده، مشکیك و یا تردید شود، تاین سه مبنا

ضرر ی لارخصت و عزیمت بودن مفاد قاعده)ج
در خصوص عزیمت یا رخصت بودن مفاد قاعده لاضرر نیز تا حدودی اختلاف نظر وجود 

لـی  ؛ ولزاماً بایستی تـرک شـود  ، اه این معنی است که حکم ضرری، بزیمت بودن لاضررع. ددار
رك ، ت ـگر نخواسـت ؛ اکه اختیار در دست مکلَّف استه این معنی است ، برخصت بودن لاضرر

. دھدنجام می، ااستکند و اگر ھم خومی
، اولاً:گوینـد باشند و در استدلال بـرای آن مـی  ه رخصت قائل می، ببرخی در این خصوص

؛ داردما اصل جواز و مشروعیت را بر نمی، اداردجوب را به خاطر ضررى بودن بر می، وضررلا
.کندز باب امتنان است و امتنان بیش از این اقتضاء نمی، ایرا رفع این وجوبز

لالت دارد که ملاکات این ، ده دلالت التزامی بر این، بگونه تکالیفی وجوب ایندلّه، اثانیاً
نھا با دلالت مطابقی این احکام ، تی نفی ضررتی در موارد ضرر ھم وجود دارد و ادلّه، حاحکام

کـه دلیـل بـر   ـ ـگیرد و با دلالت التزامی آن بـر وجـود ملاکـات   ر تعارض قرار می، دبر وجوب
) .١/٢٦٥محسن،ید، سحکیم(د تعارضی ندارـمشروعیت آن است

ی لاضـرر حالـت   قاعده:نویسنددانند و میفاد لاضرر را عزیمت می، مجمعی دیگر از فقھاء
کمـی  ، حشرع مقدس در این موارد:عنیی؛ سان نفی حکم است، لضرریرا لسان لا؛ زالزامی دارد

حکـم شـرعی   د گوی ـدھد و میرری شرعی خبر میلکه از نفی حکم ض، باسترا تشریع نکرده
بادتی بـدون امـر مـی   ، عبادت ضرری، عھراً با این وجود؛ قی تشریع نیستر صحیفه، دضرری

). ١٧سبحانی،(شود و عبادت بدون امر ھم باطل است 
اگـر اسـتعمال آب   :گویـد دھد ومـی نایینی ھم در این خصوص دلیلی عقلی ارائه میمیرزای

ون اگر وضوء گـرفتن  ؛ چاید تیمم کند و حق وضوء گرفتن ندارد، بضر باشد، مبرای بدن انسان
ر عرض ھمان شـیئ واقـع   ، دآید چیزی که در طول یك شیئ استزم می، لابرای او جایز باشد



95تحلیل حکم فقهی رخصت و عزیمت1392بهار
.شود

جدوا فلم ت:مراد از).٤٣:نساء(فلََمْ تَجِدوُاْ ماَء فتَیََمَّموُاْ صَعیِداً طیَِّباً :فرمایدقرآن کریم ھم می
ر بیابان خشك و بدون آب قرار داشته باشـد  ، دا شخصی، ین است که یا تکویناً آب نباشد، اماءً

اید تیمم کند ، بدمی در دو مورد اخیر؛ آو یا اینکه شرعاً آبی پیدا نکند که استعمال آن جایز باشد
تن ضـوء گـرف  ، وی اولدر درجـه :عنـی ی؛ ه در عـرض آن ، نو این تیمم ھم در طول وضوء است

وبت به تیمم می، نکویناً پیدا نشد و یا تشریعاً استعمال آن جایز نبود، تما اگر آب؛ اواجب است
، با وجـود تکـوینی و یـا تشـریعی آب    :شودلي اگر گفته؛ وتیمم در طول وضو است:عنیی؛ رسد

ر عـرض آن واقـع   ، دیممی که در طول وضـوء اسـت  ، تآیدزم می، لاتواند تیمم نمایدنسان میا
.شود

حفـوظ مـی  ، می وضـوء و تـیمم  رتبه، مزیمت است، عاستعمال آب:شودگر گفته، ادر نتیجه
تکویناً بضوء در جایی که استعمال آ؛ وھر کدام در ھمان جای خود قرار می گیرند:عنیی؛ ماند

مـا ؛ اامکان نـدارد ًتکویناً و یا تشریعابباشد و تیمم در جایی که استعمال آممکن میو تشریعاً
خصی که استعمال آب بـرای  ، شلکه رخصت است، بزیمت نیست، عاستعمال آب:شوداگر گفته

ھر دوی وضوء و تیمم :عنیی؛ تواند تیمم کندتواند وضوء بگیرد و ھم میم می، ھاو مضر است
-ر عرض ھم قرار مـی ، دو چیزی که در طول ھم ھستند، در این صورت؛ دبرای او جایز است

، شودر کجا جاری می، ھضرری لاقاعده:شودی جز این وجود ندارد که گفتهااره، چس؛ پگیرند
-ه این معنی که اگر استعمال آب برای انسان مضـر مـی  ؛ بالت عزیمت و قاطعیت وجود داردح

سـاله ، رنـایینی (د گـرد ی او در تـیمم متعـین مـی   شـود و وظیفـه  ضوء گرفتن حرام می، وباشد
). ٢١٧لاضرر،

ر ، داینکه اگر چیزی در طول یك شیئ واقع شـد :توان گفتحوم نایینی میدر پاسخ دلیل مر
در مسـائل تکـوینی اگـر چیـزی در     :عنیی؛ ر امور تکوینی است، دگیردعرض آن شیئ قرار نمی

لت و معلول در طـول  ؛ ععلت و معلول:انند؛ مگیردر عرض آن قرار نمی، دطول یك شیئ باشد
مـا  ؛ ای علت قرار بگیردی خود تجافی کند و در رتبهرتبهھم ھستند و محال است که معلول از 

-ی تشریعی و اعتباری میلکه دارای جنبه، بی تکوینی ندارندنبه، جی طولی و عرضیاگر رتبه
کرد که وضوء و توان بیان را به دو نحو میر ه اعتبار معتبر بستگی دارند و عبارت منظو، بباشند

توانند در عرض ھـم قـرار   ما در دیگری می؛ اھم واقع شوندتوانند در عرضتیمم در یکی نمی
.گیرند
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، ر ایـن صـورت  ، دإذا امتنع استعمال الماء تکویناً و حرم تشریعاً فلیتـیمّم :شودگر گفته، امثلاً

:مثلإذا امتنع استعمال الماء تکویناً:استیرا گفته؛ زتوانند در عرض ھم باشندضوء و تیمم نمیو
مثل اینکـه آب  ـاگر استعمال آب حرام باشد:عنیی؛ و حرم تشریعاً فلیتیمّمبآبیابان خشك و بی
رگز وضوء و تیمم بـاھم  ، ھر این فرض، دس؛ پآن وقت باید تیمم کندـباشدر بر بدن انسان مض
یمم نیسـت و ھمچنـین در آنجـا کـه تـیمم      ، تآنجا که وضوء است:عنیی؛ شونددیگر جمع نمی

. حرم استعمال الماء: استگفتهون ؛ چضوء نیست، واست
إذا امتنع استعمال الماء تکویناً و جـاز اسـتعماله   :شوده این نحو گفته، باما اگر عبارت منظور

یچ مانعی وجـود  ، ھر این فرض؛ دفلیتیممـرام نباشد، حبنابراینکه ضرر رساندن بر بدنـتشریعاً
؛ ھم وضوء جـایز باشـد و ھـم تـیمم    :عنیی؛ ندارد که ھر دوی وضوء و تیمم با ھم جمع شوند

.کنده اعتبار معتبر بستگی دارد و اینکه او صیغه را چگونه جاری می، بنابر اینب
واردی وجود دارد کـه ھمزمـان ھـم    ، مین است که در فقه، ااشکال دیگر بیان مرحوم نایینی

-دن آمـاده مـی  رای خوابی ـ، بکسی بعد از خواندن نماز عشاء:ثلاً؛ موضوء جایز است و ھم تیمم
چـون مسـتحب اسـت کـه انسـان موقـع       ـ ـدآید که وضوء نـدار ادش میی، ر ھمان وقت، دشود

توانـد در ھمـان کنـار    ضوء بگیرد و ھـم مـي  ، وتوانددر اینجا او ھم میـضوء بگیرد، وخوابیدن
. ر اینجا وضوء و تیمم در عرض ھم ھستندد. دیمم کن، تبسترش به جای وضوء
خواھد نمـاز میـت بخوانـد و وضـوء گـرفتن      کسی در سرمای زمستان میمورد دیگر اینکه 

توانـد وضـوء بگیـرد و    ر اینجا او برای خواندن نماز میت ھم می، دبرای او قدری مشکل است
.  تواند تیمم کندھم می

ترخیصی بودن برخی از احکام تکلیفی برای زنان
جـوب  ، وت رعایـت حـال زنـان   به لحاظ ساختار خلقت زن و ظرافت وجـود او و در جھ ـ 

ه ، ن ـاست و البته این در حد رخصت استشدهآنان برداشتهیز عھده، ابعضی از تکالیف دشوار
ھـا حـرام   دون اینکه انجـام آن ، باستشدهوجوب برخی تکالیف از زنان برداشته:عنیی؛ عزیمت

.شدن وجوب نماز جمعه از زنانبرداشته:ثل؛ مباشدشده
 ـاجب نیسـت ، ونماز جمعه بر زنان:شودمیاگر گفته  ـ؛ ب کـه در صـورت   نیسـت یدین معن

لکـه  ، بباشد و یـا فضـیلت نـدارد   ا صحیح نمیی، ماز آنان مقبول نیست، نحضور در نماز جمعه
ا توجه ب. تاسرای زنان تشریع نشده، ببدین معنی است که تکلف و الزام شرکت در نماز جمعه
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شـرکت در نمـاز   :انند، مزن از بعضی مزایاى مذھبیشود کهین شبھه حل می، ابه توضیح فوق

. استمحروم شده...شییع جنازه و، تماز جماعت، نجمعه
اسـت کـه آن   آمـده ) السـلام علیـه (یبـه عل ـ ) وآلهعلیهااللهصلی(ر ھاى پیامبدر ضمن وصیت

 ـیا علـي :حضرت فرمودند -حـر (ة جماعـة و لا أذان و لا إقام ـ یس علـی النسـاء جمعـة و لا   ، ل
اجب ، وزنانراى، بذان و إقامه، أماز جمعه، نماز جماعت، نی علی؛ ا)ح٣٠، ب ٣/٥١٠ملی،عا

.تنیس
 ـھا در حـد رخصـت اسـت   این محرومیت الـزام شـرکت در جمعـه و    :عنـی ی؛ ه عزیمـت ، ن

؛ ه اینکه زنان حق شرکت در جمعه و جماعات را ندارنـد ، ناستشدهرداشته، بز زنان، اجماعات
ر ، ب ـجمعه این است که در صورت تعیینی بودن وجـوب نمـاز جمعـه   نمازیرا یکی از احکامز

ر نماز جمعه حاضر شوند و نیز تـا شـعاع یـك    ، دفرسخیمکلفین واجب است که تا شعاع دو
، ی دو نمـاز باید فاصـله ، ننیست و به عبارتی دیگری دیگرى مجازشکیل نماز جمعه، تفرسخی

نماز جمعه تا این حد مھم است که در صورت وجـوب  گر، انابراین؛ بمتر از یك فرسخ باشدک
، یـن کـار بـراى زنـان    ، ار نماز جمعه شرکت کنند، دمسلمانان تا شعاع دو فرسخیاید، بتعیینی

ه بدین معنـا کـه زنـان    ؛ ناستاز زنان سلب شدهباشد و بدین جھت، الزام و عزیمتشوار مید
مازشـان  ، ندر نماز جمعه حضور یافتنـد کردند وحق شرکت ندارند و یا اگر این رنج را تحمل

.فایت نکند و یا فاقد فضیلت نماز جمعه باشد، کا از نماز ظھری، مقبول نباشد
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. ق١٣١٤عثمانیة،طبعة، مالأصولفيالمناررحش، ملکإبن
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.    ق١٤٠٥، الحوزهشرأدبن:قم، العربسانل، مکرمبنحمد، ممنظورإبن
-طبعـة م:اھرهق ـ، ول، ا)المنـار أصولفير مشکاةالأنوا(ر المنابشرحالغفارتحف، ابراھیمبنالدینین، زنجیمإبن

.   ق١٣٥٥، الحلبيالبابيمصطفی
. ق١٤٠٨، الحلبيالبابيمصطفیطبعةم: اھرهق، المنھاجعلیالاسنويرحش، الدینمال، جاسنوی

.ق١٣٢٢، المطبعةالأمیریة: اھرهقول، ، االثبوتمسلمبشرحالرحموتاتحوف، الدیننظامبنحمد، مأنصاری
.ق١٤٠١، ارالفکرد:بیروت، البخاريحیحص، اسماعیلبنحمد، مبخاری

. ق١٤٠٥العربي،التراثإحیاءار، دول، االأصولفيلفصول، اعلیبنحمد، ارازیجصاّص
-العلمارد:بیروت، وم، دالغفورحمد عبد، ا)العربیةاحاللغةوصحتاج(، لصحاحا، حمادبنسماعیل، اجوھری
.ق١٣٩٩:بیروت، للملایین

:بیـروت ، شـیرازی ربـانی بـدالرحیم ، عالشریعةمسائلتحصیلإلیالشیعةسائل، والحسنبنحمد، معاملیحرّ
. ق١٤٠٧، العربيارإحیاءالتراثد

. ق١٤١٢، قافةالثارد:قم، ول، االعروةالوثقیستمسکم، یدمحسن، سحکیم
.ق١٤٢٨،القربیويذ:قم، ول، االمقارنللفقهالعامةلأصولا، یدمحمدتقی، سحکیم
: ریـاض ، ول، ادوسیربیعانرحیب بن، ت)حاجبإبنمختصرشرح(، والنقودلردودا، محمودبنحمد، محنفی

.ق١٤٢٦، الناشرونالرشدکتبةم
. ق١٤١٣،ارالمعارفد:، تونسالفقهصولأ، حمد، مخضری
. ١٣٧٨، انتشارات داوری:قمبھسودی، یدمحمدسرورحسینی، سالأصولصباحم، ابوالقاسمید، سخویی
.ق١٤١٢، الرسالةؤسسةم:بیروت، وم، دعلوانیفیاضجابره، طلمحصولا، عمرحمدبن، مرازی

. ق١٤٠٦الحیاة، مکتبةارد:بیروت، القاموسجواھرمنالعروساجت، مرتضیحمد، مزبیدی
.  م١٩٣٢، الفکرارددمشق،، الإسلامیالفقهصولأ، ھبة، وزحیلی

.ق١٤١٢،کویتاوقافزارت، ولبحرالمحیطا،بھادرحمدبن، مزرکشی
.ق١٤١٥، )ع(ق الصادؤسسةالإمامم:قم، فقھیتاناعدتانق، عفر، جسبحانی
. ق١٤١٣، مطبعةأسامة:اھرهقیل، محمداسماععبان، شالمنھاجشرحفيلإبھاجا، علیبنبدالوھاب، عسبکی

. ق١٤١٤العلمیة، الکتبارد:بیروت، ول، االسرخسيصولأ، احمدبنحمد، مسرخسی
-ارالکتـب د:بیروت، ول، االشافعیةفقهفروعوقواعدفيالنظایرولأشباهأ، محمدبنبدالرحمان، عسیوطی
. ق١٣٩٩، العلمیة
. ق١٤٠٥، ارالمعرفةد:بیروت، الشریعةأصولفيافقاتلموا، موسیبنبراھیم، اشاطبی

. ق١٤١٦، الإعلام الاسلامیکتبم:قم، ول، امھیدالقواعدت، عاملیعلیبنالدینین، زشھیدثانی
.ق١٤١٣، الإسلامیةؤسسةالمعارفم:قم، ول، االإسلامشرائعتنقیحإليالأفھامسالكم، ھمو
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. ١٣٧١، صدرشھیدعلمیجمعم:قم، لأصولاعلمفيحوثب، یدمحمدباقر، سصدر

. ق١٤١٠الخمیني، وکلاءالامامکتبم:بیروت، الوثقیلعروةا، کاظممحمدید، سیزدیطباطبایی
. ١٣٦٥، کتبةالمرتضویةم:تھران، البحرینجمعم، خرالدین، فطریحی
.ق١٤٠٣:بیروت، الأحکامھذیبت، حسنحمدبن، مطوسی

.ق١٤٢٦، کتبةالرشد الناشرونمریاض،، ول، اعندالأصولیینلإباحةا، عقوبی، صالحعبدالرحیم
.  ق١٤١٥، وسسةالنشرالإسلاميم:قم، ھایةالأفکارن، یاءالدین، ضعراقی
.ق١٣٢٢لمطبعةالامیریة، اقاھره،، ول، االأصولعلممنلمستصفیا،محمدحمدبن، مغزالی

.ق١٣٨٥،الفکرارد:بیروت، اريالبخصحیحشرحالباريتحف، حجربنحمد، أعسقلانی
قـاھره، ، شـناوی ، عبـدالعظیم للرافعـي الکبیـر الشـرح غریـب فـي المنیـر لمصـباح ا، محمـد بنحمد، أفیومی

.ق١٤٠٩، ارالمعارفد
.ق١٤٠٤،العربيإحیاء التراثارد:بیروت، وم، دمسلمصحیح،حجاجبنسلم، منیشابوریقشیری
.١٣٦٢، الإسلامیةارالکتبد:تھران، الکافيمنلفروعا، یعقوببنحمد، مکلینی
.١٣٧٤، متس:تھران، ول، ا)مدنیبخش(ه فقواعدق، مصطفیید، سدامادمحقق

. ق١٤٠٧، البابيطبعةمصطفیم:اھرهق، الوصولسھیلت، عبدالرحمنحمدبن، ممحلاوی
.م١٩٨٠، لایینارالعلم للمد:بیروت، وم، دالجدیدثوبهفيالفقهأصوللمع، حمدجواد، ممغنیه

. ١٣٧٨، امیر المؤمنینیمدرسهنتشاراتا:قم، وم، دالفقھیةلقواعدا، اصر، نشیرازیمکارم
.ق١٣٠٢البوسنوي،يأفندمحرمطبعةالحاج، ممرقاةالوصولشرحفيرآةالأصولم، ملاخسرو

.ق١٤٠٨، وسسةالنشرالإسلاميم:قم، وائدالأصول، فحسینحمد، منایینی
. ق١٤١٨،الإسلاميوسسة النشرم:قم، ول، انجفیخوانساریوسی، محاشیةالمکاسبفيبنیةالطالم، ھمو

. ق١٤٠١، ارإحیاءالتراث العربيد:بیروت، وم، دالاسلامشرایعشرحفيالکلامواھرج، حسنحمد، منجفی
. ١٣٦٣، سماعیلیانا:قم، ول، االوسائلستدرکم، سین، حطبرسینوری

. ق١٣٧٥حیدری،یاپخانهچ:نجف اشرف، ول، اقیهالفصباحم، ضا، رھمدانی





، ٩٢پیاپیۀ، شمارپنجمو ، سال چھلو اصولهقف: مطالعات اسلامی
١٠١-۱۲۴، ص١٣٩٢بھار 

*حقوقی ماهیت قرارداد انتشاربررسی فقهی

سعیدمحسنیدکتر
مشھدفردوسیدانشگاهاستادیار 

mohseni@um.ac.ir-sEmail:

سید محمد مھدی قبولی درافشاندکتر 
مشھددوسیفردانشگاهاستادیار 

ghaboli@um.ac.irEmail:

چکیده
ی واگذاری تمام یا قسمتی از حقوق مادی متعلق به پدیدآورنده و قراردادھای مرتبط مسألهامروزه،

، فرانسـه :مچـون ، ھھـای حقـوقی  ای که در برخی نظامه گونه؛ بای برخوردار استبا آن از اھمیت ویژه
ای بـرای آن وضـع گردیـده    بینی و مقـررات ویـژه  یش، پقرارداد انتشار:انند، مراردادھای معین متعددیق

این در حالی است که در نظام حقوقی ایران به رغم شناسایی حقوق آثار ادبی و ھنری و پذیرش . است
 ـر خصـوص قراردادھـای مـذکور   ای دواعـد ویـژه  ، قانتقال ارادی حقوق مادی پدیدآورنـده  ه چشـم  ، ب

اھیت حقوقی قراردادھای مرتبط با واگذاری حقوق مادی آثار ادبـی و ھنـری بـا    ، مر نتیجهد. دخورنمی
ه نظـر  ، ب ـی تطبیقی در خصوص ماھیت حقـوقی قـرارداد انتشـار   ا مطالعهب. تابھامات جدی مواجه اس

عاوضه و ، ملح، صقالب ھر یک از قراردادھای اجارهتواند در رارداد انتشار می، قرسد در حقوق ایرانمی
قانون مدنی نیـز ایـن امکـان را فـراھم     ١٠ی اده، مفزون بر اینا. دنیز قراردادھای حق انتفاع منعقد گرد

.ه صورت قراردادی غیرمعین منعقد گردد، باست که قرارداد انتشارنموده

، ھـای فکـری  الکیـت ، مقوق پدیدآورنـده ، حریو ھنادبیآثارقوق، حمادیحقوق:ھاواژهکلید
.رارداد انتشارق

.٣٠/١١/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی١٣/٠٦/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

ارای انواع ، دآیدشمار میترین انواع حقوق بهی مھمھای فکری که امروزه در زمرهمالکیت
، ٢ھـای صـنعتی  مالکیـت ، و١ھای ادبـی و ھنـری  مالکیت:ی اصلیمتعددی است که به دو دسته

، ز میـان ایـن دو دسـته   ا. ته نیـز دارای اقسـامی اس ـ  ر یـك از ایـن دو دسـت   ھ ـ. دشوقسیم ميت
ز جایگـاه  ، اای که بر فرھنگ و اندیشـه دارد ه ویژه با توجه به تکیه، بھای ادبی و ھنریالکیتم

.المللی برخوردار استی ملی و بینای در عرصهویژه
ی و قـوق مـاد  ، حرای حمایت از پدیدآورندگان آثـار ادبـی و ھنـری   ، بانونگذاران، قامروزه

. ستثنی نیست، منظام حقوقی ایران نیز از این قاعده. گیرندای در نظر میمعنوی ویژه
امـروزه، بـرای پدیدآورنـده،  برداری از اثـر، با توجه به شناسایی انحصار حق ھر گونه بھره

ی واگذاری تمام یا قسمتی از حقوق مادی متعلق به پدیدآورنده و قراردادھای مـرتبط بـا   مسأله
که قواعد مربـوط بـه انتقـال حقـوق مزبـور نیـز       نان؛ چباشدای برخوردار میز اھمیت ویژهاآن،

ھـای  الـب ، قانونگذار، قھای حقوقیر برخی از نظام، دبه ھمین جھتھایی است؛دارای ظرافت
-نماید و قواعد مربوط بـه آن را نھادینـه مـی   بینی مییش، پمشخصی را برای قراردادھای مزبور

ی اثـر  و قرارداد تھیه٤راداد عرضه، ق٣توان به قرارداد انتشارترین این قراردادھا میمز مھا. دساز
ھمـراه بـا   (١٩٩٢صـوب  ، ماشاره نمود که در قانون مالکیت فکری فرانسـه ٥دیداری-شنیداری

ی ایـن  ر ھمهد. تارای قالب و قواعد معینی اس، در کنار برخی دیگر از قراردادھا، د)اصلاحات
.آیدخن به میان می، سای از واگذاری حقوق مادی پدیدآورندهه گونهب،قراردادھا

ه رغم شناسایی حقوق ادبی و ھنری و پذیرش انتقال ، بر نظام حقوقی ایران، دبا این ھمه
گفتـه بـه چشـم    ای در خصوص قراردادھای پـیش واعد ویژه، ق٦ارادی حقوق مادی پدیدآورنده

ی قراردادھای مرتبط با واگذاری حقوق مـادی آثـار ادبـی و    اھیت حقوق، مر نتیجهد. دخورنمی
.ا ابھامات جدی مواجه است، بحکام و قواعد مربوط به این دسته قراردادھا، اھنری و به تبع آن

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.

ی ،مـاده ١٣٤٨ی پنج قانون حمایت از حقوق مؤلفان و مصنفان و ھنرمندان،مصوب انتقال ارادی حقوق مزبور،بر اساس ماده-٦
آورنـدگان  ی نه قـانون حمایـت از حقـوق پدید   و ماده١٣٥٢یک قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی،مصوب 

.است،مورد پذیرش قانونگذار ایران قرار گرفته١٣٧٩ای مصوب افزارھای رایانهنرم
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ھای قرارداد انتشار در نظام حقوقی ر صدد است پس از تبیین مفھوم و ویژگی، داین جستار

-یکـی از مھـم  ـرسی ماھیت حقوقی قراردادھای انتشاره بر، با رویکردی فقھی حقوقی، بفرانسه
در نظام حقوقی ایـران بپـردازد و قراردادھـای    ـترین قراردادھای مربوط به حقوق ادبی و ھنری

.مزبور را با اعمال حقوقی مرتبط در فقه و نظام حقوقی ایران مقایسه نماید

هھای قرارداد انتشار در حقوق فرانستبیین مفھوم و ویژگی
گردد و بـه شر اثر را متولی می، نخصاً، شگاھی خودـاعم از ادبی یا ھنریـی اثرپدیدآورنده

ه انعقـاد  ، ببرداری از اثرنماید و گاھی برای بھرهقدام می، اه چاپ و توزیع آن، بی خویشھزینه
بـرداری از  بھـره رای، ب ـکی از قراردادھایی که به طور معمولی. دنمایقرارداد با دیگران اقدام می

یان پدیدآورنده و شخصـی  ، مرارداد انتشار است که برای چاپ و توزیع اثر، قشوداثر منعقد می
.یابدنعقاد می، ابه نام ناشر

L132-1گیرد و مواد راردادی معین در نظر می، قرای قرارداد انتشار، بنظام حقوقی فرانسه
ی ریف قرارداد مزبور و بیـان احکـام ویـژه   قانون مالکیت فکری این کشور به تعL132-17تا 

، قـرارداد انتشـار  ١قـانون مالکیـت فکـری فرانسـه،    L132-1ی مـاده موجـب هب. دپردازمیآن 
حـت  ، تا قـائم مقامـان وی  ی ـ، ی یـک اثـر فکـری   دیدآورنده، پموجب آنراردادی است که به ق

 ـواسـطه ا بـه ی ـ، مطور مسـتقی ھای اثر را به ق ساختن شماری از نمونه، حشرایطی مشخص ه ، ب
.کندنماید و او نشر و توزیع اثر را تضمین میمیاگذار ، وشخصی موسوم به ناشر

ی ھر یـک از حقـوق   جداگانهعیین، تL131-3ی مادهر ، دانونگذار فرانسه، قدر این راستا
ی دف و نیـز شـیوه  ، ھ ـسـعت مکـانی  ، وبـرداری بھره) مدت زمان(یزمانعیین قلمرو ، تانتقالی

ی قراردادھای واگذاری حقوق ی عمومی در ھمهصورت قاعدهرا بهاز این حقوقبرداریھرهب
.داندزم می، لاادبی و ھنری

ناخت ، ش ـی مذکور و سایر مقررات موجود در قانون مالکیت فکری فرانسهبا توجه به ماده
اسـتنباط بـرای   ھـای قابـل  ه شناخت ویژگـی ، ببھتر ماھیت قرارداد انتشار در حقوق این کشور

.ابسته است، وقرارداد انتشار

1- Article L132-1"Le contrat d'édition est le contrat par lequel l'auteur d'une oeuvre de l'esprit
ou ses ayants droit cèdent à des conditions déterminées à une personne appelée éditeur le droit
de fabriquer ou de faire fabriquer en nombre des exemplaires de l'oeuvre, à charge pour elle
d'en assurer la publication et la diffusion."
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˚Lucas,447-448,n(یویژگی اصلی قرارداد انتشار کـه حقوقـدانان فرانسـو    554-

، ین است کـه قـرارداد انتشـار   ، انماینداستنباط میL132-1ی از تعریف مذکور در ماده)556
وت اسـت کـه صـرفاً متضـمن     ا قراردادھایی متفـا ، بنابراین؛ بتضمن انتقال حق تکثیر اثر استم

.بردای بدون انتقال حق ھستندی بھرهاجازه
-Pollaud(شـود ین گونه استنباط می، ااید توجه داشت که با توجه به ھمین ماده، بالبته

Dulian,611,n˚ 1011;Lucas,550; Colombet, 263, n˚ کـه  ) ١٧٠؛کلمبـه، 318
ص آثار نوشـتاری نیسـت و در مـورد آثـار     ی چاپ کاغذی و مختیژه، وموضوع قرارداد انتشار

 ـ. تارغ از طبیعت آن نیز صادق اس، فدیداری شنیداری و نیز آثار ھنری لمـرو  ، قا ایـن وصـف  ب
ھای ساختن شماری از نمونهباشد و ھر اثر ادبی و ھنری که حق سیار وسیع می، بقرارداد انتشار

-نـان ، چدیھی استب. دنتشار واقع شوتواند موضوع قرارداد ای، مگردده دیگری واگذار می، بآن
نتخاب نامی غیر از قرارداد انتشار، از سوی طـرفین  ، ار قراردادی منطبق باشد، بچه تعریف فوق

˚Pollaud-Dulian, 611, n(ت خواھد داش، نأثیری در ماھیت امر، تقرارداد 1011.(
انتشـار اسـتفاده   رای قـرارداد  ، بL132-1ی ویژگی دیگری که از تعریف مذکور در ماده

˚Lucas, 447-448, n(د شومی اوی تعھـد بـه   ، حین است که قرارداد انتشار، ا)554-556
، ی مزبـور ی شـمول مقـرره  ر خصـوص دامنـه  ، دلبتـه ؛ ااست) إلیهمنتقل(ر نشر اثر از سوی ناش

راردادھــای حقــوق ، قمحمــدی(د باشــختلافــاتی بــه دکتــرین حقــوقی فرانســه منســوب مــیا
 ـفـزون بـر ایـن   ؛ اای تردید وجـود نـدارد  ، جلی در اصل تعھد مذکور، و)٣٠٧-٣٠٦مؤلف، ه ، ب

بردای دائم و مسـتمر از اثـر و   وظف است بھره، ماشر، نقانون مزبورL132-12ی موجب ماده
˚Lucas, 463-471, n(د ای تضـمین نمای ـ ھـای حرفـه  توزیع تجاری آن را مطابق با رویـه 

581-591; Colombet, 266-270, nº 324-328.(
ی قراردادھـای مربـوط   گر کلیه، اگونه که برخی از نویسندگان فرانسوی معتقدندن، آالبته

، ین ویژگی، ابردای از اثر باشدر بھره، بتضمن تعھد طرف دیگر قرارداد، مبه حقوق پدیدآورنده
˚Lucas,450, n(د باشجه ممیّز قرارداد انتشار نمیو ر د،یژگـی مزبـور  ، ور ھر حـال ؛ د)560

ر ، داید به آن نیز در تبیین ماھیت حقوقی قـرارداد انتشـار  ، بنابراین؛ بجود دارد، وقرارداد انتشار
.نظام حقوقی ایران توجه داشت

فـزون بـر   ، اھـای حقـوقی مختلـف   ظـام ن. تاس ـثار ادبی و ھنـری ، آموضوع قرارداد انتشار
ین دسته ا. دنماینبینی مییش، پرقوق معنوی نیز برای پدیدآورندگان آثار مزبو، حامتیازات مادی
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. داھیت مالی ندارند و قابل انتقال نیسـتن ، مباشندربوط می، مه شخصیت پدیدآورنده، باز حقوق

نیز حق احترام به نام و سمت و اثر پدیدآورنده ١قانون مالکیت فکری فرانسهL121-1ی ادهم
. داندرا از حقوق معنوی و غیر قابل انتقال می

Pollaud-Dulian,387, nº(ه قوقـدانان فرانس ـ برخی از ح دم قابلیـت انتقـال   ، ع ـ)578
ین قاعده را قبل ، ای قضاییدانند و معتقدند که رویهرتبط می، محقوق معنوی را با نظم عمومی

ر ، دقانون مالکیت فکـری فرانسـه  L132-11ی اده، مه ھمین جھت؛ ببوداز قانونگذار پذیرفته
قـرر  ، می خـود ر بنـدھای دو و سـه  ، دایت حقوق معنوی پدیدآورندهی لزوم رعراستای قاعده

.یجاد نماید، ایچ تغییری در اثر، ھی پدیدآورندهق ندارد بدون اجازه، حناشر:نمایدمی
، ام، ن ـھای منتشـره ر تمام نسخه، دی مکلف است جز در صورت شرط مخالف، وھمچنین

-Pollaud-Dulian, 622(د س نمای ـی پدیدآورنـده را مـنعک  ا علامـت ویـژه  ی، ام مستعارن
623, n˚ 1031-1032; Lucas, 478-480, n˚  ـلبتـه ؛ ا)601-604 ر اسـاس مفھـوم   ، ب

 ـ، ه تغییـر ، بدون ذکر نام او، بتواند با موافقت کتبی پدیدآورندهاشر می، نی مزبورمخالف ماده ا ی
.نمایدقدام، اتکثیر اثر

ر قراردادھـای مربـوط بـه    د. دباش ـعاوضی میراردادی م، قرارداد انتشار، قدر حقوق فرانسه
ی ادهم ـ. تاسبینی شدهای پیشقررات خاص و ویژه، مرای تعیین عوض، بحقوق ادبی و ھنری

L131-4صل لزوم مشارکت پدیدآورندگان را در عوایـد  ، اقانون مالکیت فکری کشور فرانسه
، نتقال حقوق مـادی اثـر  ، اصولاً، ار اساس این مادهب. دنمایبرداری اثر او، مقرر میحاصل از بھره

. دبرداری باشا بھرهی، ر عواید حاصل از فروش، داید متضمن شرط مشارکت نسبی پدیدآورندهب
باشـد کـه   ر صـدد مرتفـع نمـودن ایـن خطـر مـی      ، دا اتخـاذ ایـن راه حـل   ، بانونگذار فرانسهق

ر خود را به دیگری منتقـل  برداری از اثقوق بھره، حر برابر مبلغی ناچیز و مقطوع، دپدیدآورنده
,Pollaud-Dulian, 595(د ھیم نباش ـ، س ـھای مالی ناشی از اثر خویشنماید و در موفقیت

n˚ 978.(
، قانون مالکیت فکری فرانسـه L131-2ی ماده:در مورد شکل قرارداد انتشار نیز باید گفت

سـخن  ر دیداری شـنیداری نتشار و تولید آثا، ار قراردادھای عرضه، دکارگیری نوشتهز لزوم بها
ی موجـب بنـد دوم مـاده   به .ھای مجانی اجراء نیز جاری استر اجازه، دمین حکمھ. دگویمی

1- Article L121-1 “L'auteur jouit du droit au respect de son nom, de sa qualité et de son
oeuvre. Ce droit est attaché à sa personne. Il est perpétuel, inaliénable et imprescriptible.…”
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L131-2ه قـانون مـدنی فرانس ـ  ١٣٤٨تا ١٣٤١شمول احکام مقرر در مواد ، مایر قراردادھا، س

.باشدمی) در خصوص اثبات از طریق شھادت(
ایـد  ، بشنیدارییر خصوص آثار دیدار، دان قانونھمL131-3ی موجب مادهھمچنین به 

.ر قالب قرارداد مکتوب انجام شود، دواگذاری حقوق اقتباسی
Fréderic Pollaud-Dulian, 581, nº(یگونه که برخی از نویسندگان فرانسـو ھمان

شـمول حکـم   ، ماگذاری حقوق اقتباسی، ور خصوص آثار دیداری شنیداری، دگویندمی) 947
، اسـت و سـایر قراردادھـای واگـذاری حقـوق اقتباسـی      ) لزوم کتبی بودن قرارداد(ق فور مذکو

؛ یـازی نیسـت  ، نباشـد و بـه کتبـی بـودن قـرارداد     شمول قواعد عمومی حاکم بر قراردادھا میم
رط کتبی بودن را به تمـام قراردادھـای   ، شداند که قانونگذارایسته و مرجح می، شرچند ایشانھ

.وسعه دھد، تدهمرتبط با حق پدیدآورن
قانون مزبور نیز در مورد قرارداد انتشار، رضایت مکتـوب پدیدآورنـده را   L132-7ی ماده
، ی قضایی فرانسه و دکترینی کـه امـروزه حـاکم اسـت    اید توجه داشت که رویهب. ددانلازم می

دھـای  آورد و لزوم آن را مخصوص قرارداشمار میرط کتبی بودن قرارداد را شرطی اثباتی بهش
Pollaud-Dulian, 581, nº(د دانخاص مذکور در مواد یاد شده می 948; Lucas, 396,

nº ).١٦٨لمبه،؛ ک487
doivent"این برداشت با توجه به تعبیر être constatés par écrit "  ی در مـتن مـاده

L131-2نسـه  قـانون مـدنی فرا  ١٣٤٨تا ١٣٤١ی مزبور به لزوم رعایت مواد و نیز تأکید ماده
.ابل استنباط است، قدر باب دلیل اثباتی شھادت

قرر شده اسـت کـه طـرف ضـعیف قراردادھـای      ، مرای حمایت از پدیدآورنده، باین شرط
 ـتوانـد در مقابـل پدیدآورنـده   رف مقابل نمـی ، طھمین جھته؛ بآیدشمار میبرداری بهبھره ه ، ب

توانـد  باشـد و مـی  زاد مـی ، آی اثباتشیوهر، دما پدیدآورنده؛ استناد نماید، ادلیلی غیر از نوشته
Pollaud-Dulian, 581, nº(د ستناد نمای، اه ھر دلیلی، ببرای اثبات وجود قرارداد 948.(

، ر برخی مـوارد ، دافزون بر لزوم کتبی بودن برخی قراردادھای مربوط به حقوق پدیدآورنده
-L123ی موجب مـاده ه ، بنهرای نمو؛ برط گردیده است، شصورت خاصبت قرارداد نیز به ث

راردادھای مربوط به آثار دیداری، ق٢٠٠٩١ژوئیه ٢٤صوب ، مقانون سینما و تصویر متحرک1

1- Code du cinéma et de l'image animée créé par Ordonnance n°2009-901 du 24 juillet 2009.
) Code de l'industrie cinématographique(قانون صنعت سـینمایی ٣٣ی این قانون،جایگزین مادهL123-1ی ماده
.باشدمی
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 ـ ، ثشنیداری باید در دفتر ثبت عمومی آثار سینمایی و آثار دیـداری و شـنیداری    ـ. دبـت گردن ه ب

ر ، دتناد قـرارداد دم قابلیـت اس ـ ، عاجرای حکم مزبورمانت ، ضموجب قسمت اخیر ھمین ماده
.برابر اشخاص ثالث است

راردادی ، ق ـرارداد انتشـار ، ق ـدر حقـوق فرانسـه  :تـوان گفـت  ی، م ـبا نظر داشتِ نکات فوق
مام یا قسمتی از حق تکثیر اثـر  ، تدیدآورنده، پضائی است که به موجب آن، رمعاوضی و اصولاً

ر اسـاس اصـل مشـارکت    ، بوضع، ر این قرارداد، دصولاًا. دنمایخویش را به دیگری منتقل می
عھد به نشر اثر و رعایت حقوق معنوی پدیدآورنده نیز بـر  ، تفزون بر اینا. دشوقرر می، منسبی
.ی ناشر قرار داردعھده

باشد کـه در نظـام حقـوقی    ابل طرح می، قین پرسش، اھای مزبورا توجه به ویژگی، باکنون
 ـیـا قـرارداد انتشـار   ؟ آاستز چه ماھیتی برخوردار، ارارداد انتشار، قایران  ـه نحـو مطلـق  ، ب ر ، ب

تـوان  ا میی، باشدابل انطباق می، قی ایرانی در قوانین موضوعهبینی شدهقراردادھای معین پیش
-بر اساس مادهر ی قراردادھای معین قرار داد و یا باید به ناچاھایی آن را در زمرهبا قید و شرط

چه بتـوان قـرارداد   نان، چبیعی استط. دمعین به شمار آورن را قراردادی نا، آقانون مدنی١٠ی 
، ر قـرارداد انتشـار  ، ب ـی عقود مزبورحکام ویژه، اآوردر، دانتشار را در قالب یکی از عقود معین

ز دیـدگاه  ، ار ادامه به تحلیل ماھیـت حقـوقی قـرارداد انتشـار    ، ده ھمین جھت؛ بباشداکم میح
.شودمیپرداخت حقوق ایران و فقه امامیه 

ماھیت حقوقی قرارداد انتشار در حقوق ایران و فقه امامیه
لح، معاوضـه و قراردادھـای   ، ص ـجـاره ، ابیـع :مچـون ، ھا برخی عقود معین، بقرارداد انتشار
، ا ھر یک از عقود مزبور، بمن تطبیق آن، ضھمین جھته؛ بابل مقایسه است، قموجد حق انتفاع

:شودحلیل می، تاد انتشارقراردر ، بمکان شمول عقود مذکورا

قرارداد انتشار و عقد بیع
سمتی از حقوق مالی خود را در مقابل ، قدیدآورنده، پاز آنجایی که به موجب قرارداد انتشار

واگـذاری  :عبیرت. دجود دار، وبیعحتمال تلقی قرارداد مزبور به، انمایده ناشر واگذار می، بعوض
صـوب  ، مصنفان و ھنرمنـدان ، مون حمایت از حقوق مؤلفانقان١٤ی ر ماده، دحق پدیدآورنده
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عقـد  :مچون، ھخن گفتن از قراردادھای تملیکی، سلبته، اکندحتمال مزبور را تقویت مي، ا١٣٤٨

.وعی مالکیت به شمار آید، نسبت به اثر خویش، نستلزم این است که حق پدیدآورنده، مبیع
حـل اخـتلاف   ، مسبت به اثر ادبی و ھنرین،ی ماھیت حق پدیدآورندهرباره، دتوضیح اینکه

رسد با توجه به مفھوم وسیعی که در فقه و حقوق اسلامی برای مالکیت یکن به نظر می، لاست
، ه اینکه در حقـوق اسـلامی  ؛ چرجیح دارد، تمالکیتلقی چنین حقی به، تشوددرنظر گرفته می

ای که نه گونهه ؛ بباشدوق مختلفی میی انواع و شقدارندهبرارای مفھومی وسیع و در، دالکیتم
مالکیت بُضع نیز :لکه حتی تعبیر، برودو منافع سخن مییاعم از کلی و جزئنتنھا از مالکیت عی

ھید ؛ ش ـ١٣/٤٤١،٤٤٥امع المقاصـد، ، ج ـکرکـی محقق(د روکارمیه ، ببرای بیان اثر قرارداد نکاح
قه ، فوحانی؛ ر٢/٧١حر العلوم،؛ ب٣١/١٢فی،ج؛ ن٢/٩٦اضل آبی،؛ ف١٩-٩/١٨البھیة،لروضة، اثانی

بســــوط در ، م٥٩٩،حقــــوقلنگــــرودی، ترمینولــــوژی عفــــری؛ ج٢٢/١٨الصــــادق،
جعفـری  (ن چند که برخی از نویسندگان معاصر حقوق ایـرا ر؛ ھ)٤/٣١٥٢،٥/٣٥٠٢ترمینولوژی،

، الکیـت گاه به روابط حقوقی را از دریچـه م ، نبا برداشت مضیق از مفھوم مالکیت) ٤٥،٨٠تبار،
.پنداردوجب فروکاستن مفھوم حق به مالکیت میم

مکـان  ، اگیرد که شـخص رای مواردی مورد استفاده قرار می، بملك أن یملك:ھمچنین تعبیر
 ــ ــدن خــود را داراس ــك گردان ــیخ (ت مال ــه؛ ع٣/١٣٨،٤/٢٧٩طوســی،ش ــذکرةیلام ــی، ت حل

ھید ؛ ش ـ٣/٤٠٩،٦،٣٨١المقاصد،کرکی، جامعحقق؛ م١٨ــ٢/١٧خر المحققین،؛ ف٢/٢٤٦الفقھاء،
یـزدی،  ؛ طباطبـائی ٧٧خراسـانی، خوند؛ آ٢٣/٢٠٤،٢٨/٣٦٤جفی،؛ ن٦/١٣٢الافھام،سالک، مثانی

، لنگـرودی عفـری  ؛ ج٧٠قوق مدنی و تطبیقـی، ، حفایی؛ ص٣١٦–٣١٥،/٥/١٩٥،٦الوثقی،العروة
). ٥/٣٥٠١،بسوط در ترمینولوژیم

 ــ  ــوقی فرانس ــام حق ــه در نظ ــب توجــه اســت ک Code de la(ه جال propriété
intellectuelle (ر و مص)ر نامگذاری قوانین حمـایتی  ، د)قانون حمایة حقوق الملکیة الفکریة

فـزون بـر   ؛ اشودریحاً تعبیر مالکیت برای این دسته از حقوق مشاھده می، صاین دسته از حقوق
، ١ی مالکیـت فکـری  ه سـازمان جھـان  ، بازمان حامی این دسته از حقوق، ساین، در سطح جھانی

.وسوم استم
باشـد  مـی مواجـه یاشکالاتا ، بذیرش احتمال انطباق قرارداد انتشار با عقد بیع، پدر ھر حال

-پرداختهطرح و سپس به نقد و بررسی آن ، می مخالفشکالات مزبور در قالب ادله، اکه ابتداءً

1- World Intellectual Property Organization.
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.شودمی

ی عدم امکان بیع انگاشتن قرارداد انتشارادله
بـارت از  ، عیـع ، بنمایـد قانون مدنی از بیـع ارائـه مـی   ٣٣٨ی وجه به تعریفی که مادهبا ت.١

ال اینکـه حقـوق ادبـی و    ، حبیع باید عین باشد، مز این رو؛ اتملیك عین به عوض معلوم است
.آیندشمار نمیین، به ، عھنری
ی تسـلیط و  بـر اسـاس قاعـده   رخوردار است و ، بز حق مالکیت، اإلیهنتقل، مدر عقد بیع.٢
ق ھمـه گونـه   ، ح ـھر مالکی نسـبت بـه مایملـك خـود    :داردقانون مدنی که مقرر می٣٠ی ماده

، ھای حق مزبـور ز ویژگی، اباشدگر در مواردی که قانون استثناء کرده؛ متصرف و انتفاع را دارد
لوگیری از تصـرف دیگـران   ، جز جمله، ای آنراھم آوردن امکان ھرگونه تصرف برای دارندهف

إلیـه و حتـی خـود پدیدآورنـده، اجـازه      ه منتقـل ، بال اینکه قانونگذار، حدر مایملک خود است
.مانعت نمایند، مبرداری با اھداف آموزشیخصوصی و بھرهکه از تکثیر دھدنمی

د شـو إلیـه مـی  ی کامل منتقلانع از استفاده، مجود حقوق معنوی پدیدآورنده، وافزون بر این
برداری از حقوق اھیت و اثر قراردادھای بھره، م١٨٠ـ١٧٩حقوق مؤلف،راردادھای، قمحمدی(

قـانون حمایـت از حقـوق مؤلفـان و     ١٨ی ه موجـب مـاده  ، ب ـرای نمونـه ؛ ب)١٥٣-١٥٢مؤلف،
ی جازه، اه منظور انتفاع، بنتقال گیرنده و ناشر و کسانی که طبق این قانون، امصنفان و ھنرمندان

ی ی ویـژه اید نام پدیدآورنده را با عنوان و نشانه، بس از اثری را دارندا اقتبای، ا استنادی، استفاده
 ـا تکثیـر شـده  ی ـ، ھـای چـاپی  ا نسخهی، ی اصلیا روی نسخهی، مراه اثر، ھمعرف اثر ه روش ، ب

-ه ترتیب دیگری موافقت کـرده ، بگر اینکه پدیدآورنده؛ معلام و درج نمایند، امعمول و متداول
. باشد

ق دارد در اثـر  ، ح ـر راستای اعمال و اجرای حقـوق معنـوی خـود   ، دندهدیدآور، پھمچنین
را مطالبه نماید و یا از انتشار ١ا استرداد اثری، ا تغییراتی انجام دھدی، صلاحات، اتحویلی به ناشر

ز در مـوارد  ، ج ـروشـنده ، فال اینکه در عقـد بیـع  ؛ حمانعت به عمل آورد، ماثر تحویلی به ناشر
ق تغییـرات را  ، حزدن قرارداد و استرداد مبیع را ندارد و پس از فروشق برھم، حخاص قانونی

. دھدز دست می، ادر مبیع

1- droit de repentir ou de retrait.
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ز جمله قرارداد انتشار ، ایکی از تعھداتی که در قراردادھای واگذاری حقوق ادبی و ھنری.٣

 ـ،بیعـی اسـت  ط. دباش ـبردای از اثر ادبی و ھنری مـی ه بھره، بعھد انتقال گیرنده، توجود دارد ر ب
بـرداری را معطـل   دارد و بھـره نتقال گیرنده حق ندارد اثر را بدون استفاده نگه، ااساس این تعھد

یـن در حـالی   ، ا)١٥٣-١٥٢برداری از حقوق مؤلـف، اھیت و اثر قراردادھای بھره، مھمو(د نمای
از مبیـع  بـردای  عھدی نسبت به بھـره ، تر برابر فروشنده، دنتقال گیرنده، ااست که در قرارداد بیع

.ندارد
صـورت  ه ، بق مالکیت، حموجب آندار نیست و بهدت، مین است که بیع، ااشکال دیگر.٤

قـانون حمایـت از حقـوق    ١٤ی موجب مـاده ر حالی که به ؛ دگردددائمی به مشتری منتقل می
ل سـا ٣٠رای مـدت  ، برفاً، صنتقال حقوق مادی آثار ادبی و ھنری، اصنفان و ھنرمندان، ممؤلفان
وبـاره بـه   ، دق مـورد نظـر  ، ح ـاست و پس از پایان مدت مزبورشدهه رسمیت شناخته، بو کمتر

.)١٨٠ـ١٧٩حقوق مؤلف،راردادھای، قمو، ھ١٥٢ھمان،(د یابازگشت می، بی آنپدیدآورنده

ی عدم امکان بیع انگاشتن قرارداد انتشارنقد و بررسی ادله
نظـر  ارد بـه  ، ولی برخـی دیگـر  ، وباشدیرش میقابل پذ، اگرچه برخی از اشکالات مطروح

:گیردورد بررسی قرار می، مه ترتیب، بشکالات فوق، اه ھمین جھتب. درسنمی
، اید موضـوع ، بختصاص دارد، اه اعیان، ببیع، مدر خصوص این اشکال که در قرارداد بیع.١

ایـد توجـه   ، بفقھـی ر نگـاه ؛ دمورد توجه و بررسی دقیق قرار گیردیز دو منظر فقھی و حقوقا
ر آنچه عرفاً مشمول ، ھنابر این؛ ب)٤٤قبولی درافشان،(د قیقت شرعیه ندار، حداشت که عقد بیع

ز منظـر  ، اگونه که اشکال مزبورمان؛ ھاری است، جحکام بیع در مورد آن، اعنوان بیع قرار گیرد
مشابه ، ومبادلة مال بمال:یرز تعب، ار تعریف آن، دباشد که با تلقی عرفی از بیعفقیھانی منتفی می

ــی ، اآن ــتفاده مـ ــسـ ــان،(د نماینـ ــ٢٥ھمـ ــع،  ، کایینی؛ نـ ــب و البیـ ــاب المکاسـ ؛ ١/١٠٦تـ
ھــای مــالی حقــوق ؛ زیــرا در جنبــه)٢/١٣الصــالحین،نھــاج، مویی؛ خــ١/٣٠،٧٩،١٤٠مینــی،خ

رحیمـی  (یبرخی از نویسندگان فقھکهنان؛ چردید روا نیست، تی اثر ادبی و ھنریپدیدآورنده
گسـترش  ، ویز با روی آوردن به ھمین تعریف مبادلة مال بمـال ن) ٢٠٧حیمی،؛ ر١٦٤سلطانی،و 

عریف بیع را بر قرارداد واگـذاری حقـوق مالکیـت    ، تمفھومی قرارداد بیع در عرف زمان حاضر
.دانندفکری منطبق می

-حاشــیة؛ طباطبــایی یــزدی،٣/١١مکاســـب،انصــاری،(یبرخــی از فقیـــھان امــامالبتــه،
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-حاشـــیة،٣الإجـــارة،اصـــفھانی،؛٩٣،٩٦/ ١الطالـــب،منیـــةنـــایینی،؛١/٥٣،٦٠مکاســـب،ال

در تعریف ،)١/٤١٦الصالحین،منھاج،٢/٢٨٨الفقاھه،خویـی، مصباح؛١/٦٢،٧٢،١٧٨المکاسـب،
قـانون  ٣٣٨ی ر مـاده ، دین رویکردا. دنمایناد میی، تملیک عین بعوض:از تعابیری ھمچونبیع،

.د داردمدنی ایران نیز وجو
، یابد که بسان برخی از فقیھاننگامی موضوعیت می، ھشکال فوق، ابا پذیرش تعریف مزبور

ا امکـان  ی، یزی مراد باشد که تعیّن خارجی دارد، چرائه گردد و از آن، افسیری محدود، تز عینا
، ین، عو یا به تعبیر دیگر) ١٥/١٩٥الصادق،قه، فروحانی(ت تعیّن یافتن را در عالم خارج داراس

ز وجود مادی دارای عرض و طول و ارتفاع ، اشود که اگر در خارج وجود یابدن چیزی دانستهآ
شکال از این جھت وارد اسـت  ، ار این صورت؛ د)٢/١٩الفقاھه،صباح، مخویی(د برخوردار باش

.آیدشمار نمیزء اشیاء مادی به، جکه حقوق ادبی و ھنری
ــیکن ــا ، ال ــر ھمچــون برخــی از فقیھ ــاملی،(ن گ -اشــیة، حصــفھانی؛ ا١٢/٤٧٩حســینی ع

-سترش می، گفھوم عین، مشودی مقابل منفعت قرار دادهقطه، ناصطلاح عین) ١/١٢المکاسـب،
ا مفھوم وسیعی ھماھنـگ اسـت کـه    ، بین برداشتا. دگردنحصر نمی، میابد و به اعیان خارجی
حق سرقفلی :ھمچونـغیر مادین را نسبت به اعیان ، آباشد و از این روعرف برای بیع قائل می

) ١٥شھیدی،(ن رخی از استادان حقوق ایرا، بر ھمین راستاد. دداننیز شامل میـھای آنو ھمانند
باید این دسـته از امـوال را در ردیـف امـوال     :اند و معتقدندوی آورده، ری مفھوم عینبه توسعه

ھاشوند و وجود آنی دیگر تولید نمیز مال، اباشندیرا دارای وجود استقلالی می؛ زعینی دانست
ا ، بایسته است قانونگذار، شا این ھمهب. تابسته نیس، وی شخص دیگرا ذمهی، به مال عینی دیگر

تر قائل گـردد و آن را  فھومی گسترده، مه صراحت، برای اصطلاح بیع، بتوجه به تحولات عرفی
.شمار آوردشامل اشیاء غیر مادی نیز به

-مرده، ش ـین، عی آثار ادبی و ھنریر فرض اینکه موضوع حقوق پدیدآورندهب، در ھر حال
رخـی از ب. دباش ـارد نمـی ، وشکال فـوق ، ارار گیرد، قمن قرارداد، ثچه حقوق مزبورنان، چنشود

 ـفقیھانی که به محدودیت مفھوم عین -لمسـائل ، اروحـانی (د ائـل ھسـتن  ، قه اعیـان خـارجی  ، ب
بیعی است که در ایـن  ، طلبته؛ ادھندرا مورد تصریح قرار میذیرش این نظر، پ)٢٢٨المستحدثة،

.باشداری نمی، جسبت به حقوق مزبور، نحکام اختصاصی مبیع، افرض
، قانون مدنی جدیـد مصـر  ٤١٨ی اده؛ مباشدواجه می، محقوق مصر نیز با تحول مفھوم بیع

شتري ملکیة شيء أو حقاً مالیاً البیع عقد یلتزم به البائع أن ینقل للم:داردقرر می، م١٩٤٨صوب م



92شمارةفقه و اصول                 - مطالعات اسلامی112
 ـآید که فروشـنده راردادی به شمار می، قیع؛ بآخر في مقابل ثمن نقدي تعھـد  ، مموجـب آن ه ، ب

 ـ ، با حق مالی دیگری را در مقابل وجه نقدی، شود مالکیت شییءمی ر د. ده دیگری واگـذار نمای
رغم ق ادبی و ھنری را نیز بهاست و واگذاری حقووسعه یافته، تلمرو قرارداد بیع، قاین تعریف

ت نـین وسـعتی نداش ـ  ، چر حالی که قانون مدنی قـدیم مصـر  ؛ دگیردر بر می، دموقت بودن آن
).٣٢٧-٤/٢١،٧/٣٢٦سنھوری،(

ی ر حـقِ واگـذار شـده   ، بھایی که قانونگذار در خصوص حقوق ادبی و ھنریمحدودیت.٢
شـمار  ز مصادیق حق مالکیت بـه  ، اق مزبورانع از این نیست که ح، منمایدإلیه وارد میبه منتقل

 ـآیـد شـمار مـی  ز اوصاف حق مالکیت به ، ایرا ھر چند که مطلق بودن؛ زآید ٣٠ی یکن مـاده ، ل
آن را بـه اسـتثنائات   ـ ـباشـد که در مقام بیان ویژگی مطلق بودن حـق مالکیـت مـی   ـقانون مدنی

ستثنائات فراوانی بر اختیارات مطلق ، افر قوانین مختل، در ھمین راستا؛ دنمایدقید می، مقانونی
؛ ٢٣ـ ـ٢٢بروجـردی عبـده،  (ق رخـی از اسـتادان حقـو   ، به ھمین جھت؛ باستارد شده، ومالک

ی زمــه، لادر تبیــین ماھیــت حــق مالکیــت:عتقدنــد، م)١٠٣-١٠١مــوال و مالکیــت،، ااتوزیــانک
؛ باشـد جای مطلق مـی به ی قید مشروعجای اطلاق و استفادهی قید قانون بهستفاده، ابینیواقع

ختیار انتفاع و تصرف را در حـدود قـوانین   ، ااید مالکیت را حقی دانست که به مالك، بنابر اینب
؛ ٢/٤٦٢رائـد الأصـول،  ، فأنصـاری (یویژه اینکه در برخی از متـون فقھـی و اصـول   ه؛ بدھدمی

ی در کنار قاعـده ) ٢٦٣؛ حسینی سیستانی،١/٢٤٢؛ موسوی بجنوردی،٣/٤٠٥الطالب،نیة، مایینین
ی ی مالـک و دارنـده  ی لاضرر نیز برای بیان حدود و ثغـور مالکیـت و سـلطه   ز قاعده، اتسلیط

.داننداکم می، حی تسلیطی لاضرر را بر قاعدهقاعدهو کنند اد میی، حقوق مالی
 ـإلیهعھد منتقل، تبر فرض پذیرش این سخن که یکی از عناصر تعریف قرارداد انتشار.٣ ه ، ب

قـانون مالکیـت فکـری فرانسـه     L132-1ی که در مادهچنان؛ باشدانتشار اثر ادبی و ھنری می
انعی ، م ـرای اطلاق عقـد بیـع بـر قـرارداد انتشـار     ، بر حقوق ایران، دز این حیث، امذکور است
، ر قلمرو تراضی، ده موجب شرط صریح یا ضمنی، بیرا ممکن است تعھد مزبور؛ زوجود ندارد

تواند تکالیف و تعھداتی برای ھر یک از متبایعین انونگذار نیز می، قه ھمین ترتیب؛ بارد گرددو
إلیه نتقل، مچه قانونگذار به منظور تأمین حقوق معنوی پدیدآورندهنان، چنابر این؛ بدر نظر گیرد

انعی ایجـاد  ، م ـرای بیع تلقی نمـودن قـرارداد مزبـور   ، باثر ادبی و ھنری را ملزم به انتشار نماید
.شودنمی

، إلیهی منتقلر عھده، بر این باشد که در حقوق ایران، بچه باورنان، چاید توجه داشت، بالبته
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، عریف قـرارداد انتشـار مـذکور   ، تچند که در قانون فرانسهر، ھجود ندارد، وعھدی برای انتشارت
. شدباا اشکالی مواجه نمی، بدق عنوان قرارداد بیع، صلی از این جھت، ونتفی استم

ز سویی باید ملکیت موقت را مورد ؛ استلزم پذیرش دو مطلب است، مرفع اشکال چھارم.٤
مکن ، میجاد ملکیت موقت، ااید پذیرفت که در اثر عقد بیع، بپذیرش قرار داد و از سوی دیگر

.است
؛ ٢/٣٨٤فخـرالمحققین، (باشـد با مخالفت برخی از فقیھان مواجه میچه مطلب نخست،اگر

 ـلـیکن برخـی دیگـر   ،)٣/٢٠٩خمینی،؛١/٣٣١منیةالطالب،ایینی،ن آن را در فـرض  ه درسـتی، ، ب
بـه ھمـین   ؛)٢٥٢-٤/٢٥١موسوی بجنوردی،(دھندورد پذیرش قرار می، ماعتبار شارع یا عقلاء

، فرانسـه :اننـد ، مھـای ملـی  نوانسیون برن و اسناد بین المللی مرتبط و نیز قانونگـذاری ، کترتیب
-صریح می، ته موقت بودن این دسته از حقوق، بھای فکریوص مالکیتر خص، دصر و ایرانم

.نمایند
نتقـال  ، ااصـولاً :بایـد گفـت  ـ ـایجاد مالکیت موقت در اثر عقد بیع:یعنیـدر مورد مطلب دوم

ه ؛ ب ـشـود صف معھود آن تلقی می، وباشد و ویژگی مزبورائمی می، دمالکیت در اثر قرارداد بیع
، ا اتکای به ایـن ویژگـی  ، ب)١/٣١١قوق مدنی،، حکاتوزیان(ن نظرااحبرخی از ص، بھمین دلیل

ردیدی نیست کـه شـارع یـا    ، تلبته؛ ادانندشوار می، دوصیف انتقال حق تألیف را به قرارداد بیعت
 ـتواند مالکیت موقت ناشی از عقد بیع را مقـرر نماینـد  ی، مقانونگذار یکن طبیعـی اسـت کـه    ، ل

.ی مدعی استثبات آن بر عھده، ادعاء قرار گیردورد ا، مچه این مسألهچنان

قرارداد انتشار و عقد اجاره
بـرداری از حقـوق   ی تطبیق عقد بیع بر قراردادھای بھرهبا توجه به اشکالات موجود درباره

-خن مـی ، س ـز اجاره بودن این دسته از قراردادھـا ، ارخی حقوقدانان، بمادی آثار ادبی و ھنری
الکیـت منـافع مـادی اثـر را بـه      ، مدیدآورنـده ، پموجب این نظربه ).١/٣١١،٣٧١ھمان،(د گوین

بـرداری  ا ویژگـی موقـت بـودن حـق بھـره     ، بین نظرا. ددھه دیگری انتقال می، بصورت موقت
باشد که به طرح یراداتی مطرح می، اسبت به تلقی مزبور، نھمها اینب. دماھنگی دار، ھإلیهمنتقل

.شودمیهھا پرداختو نقد آن
برداری از حقوق ادبـی  قدان پایگاه عینی در قراردادھای بھره، فر این نظر، بترین ایرادمھم.١

ر ، دآیـد میـان مـی  خن بـه  ، س ـز عین مسـتأجره ، اوضیح اینکه در قرارداد اجاره؛ تو ھنری است
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قوق راردادھای ح، قمحمدی(د ینیت به معنای وجود مادی ندار، عکه حقوق ادبی و ھنریحالی

).١٥٩-١٥٨برداری از حقوق مؤلف،اھیت و اثر قراردادھای بھره، م١٨٦مؤلف،
ر صـورت قائـل   ، دشـد گفتـه ر گونه که در خصوص بیع تلقی شدن قراردادھای مزبـو ھمان

 ـباشـد ارد می، ویراد مذکور، اشدن به معنی سنتی عین یکن اگـر ھمچـون برخـی از اسـتادان     ، ل
سـت  ، ده انتفاع منافع عین مـادی ، بز اختصاص اجاره، ا)١/٣٧١مدنی،قوق، حکاتوزیان(ق حقو

شود و میان انتقال حق مالکیت منافع اعیـان و انتقـال حـق مالکیـت منـافع آثـار ادبـی و        برداشته
.ایی ندارد، جیراد مزبور، انشودفاوتی دانسته، تھنری

آن تفکیك قائل توان در اموال غیر مادی نیز میان مالکیت اصل مال و منافع توضیح اینکه می
خن ، س ـز تملیک منفعـت در مقابـل عـوض   ، ار تعریف عقد اجاره، ده ویژه اینکه فقیھان؛ بشد
صل مال ، ادانند که با استفاده از آنر مورد اموالی جاری می، دگویند و اجاره را ھمانند عاریهمی

ی حلـی، لامـه ع؛٢/٤١٣الاسـلام، شـرایع ،١٥٢المختصر النـافع، حلی،محقق(روداز بین نمی
؛١٠/٥أردبیلـی، ؛٧/٧٠المقاصـد، جـامع کرکی،محقق ؛٢/٣٠آبی،فاضل؛٢/٢٩٠الفقھاء،تذکرة
، ھـا ی از آنحقوق ادبی و ھنری نیز دارای ھمین ویژگی ھستند و با اسـتفاده ).٢٧/٢٠٤نجفی،

ه نظـر  ، ب ـشـود مـی خن گفتـه ، سر مواردی نیز که از عین مستأجرهد. دروز بین نمی، اصل حقا
.نیازمند پایگاه استباشد که منافع،رسد از این باب میمی

قانون مدنی را نیز که در ٤٦٦ی ادهم. دایگاه منافع ھستن، پعیان مادی، أه طور معمول، بالبته
.توان بر ھمین مبنا تفسیر نمودی، منمایداد میی، ز عین مستأجره، اتعریف اجاره

که در ر حالی؛ دباشدعیین مدت شرط، ضروری می، تارهین است که در اج، ااشکال دیگر.٢
راردادھــای حقــوق ، قمحمــدی(د مکــن اســت مــدت تعیــین نشــو، مگفتــهقراردادھــای پــیش

).١٥٩برداری از حقوق مؤلف،اھیت و اثر قراردادھای بھره، م١٨٧مؤلف،
ه بـه  شود ک ـرط تعیین مدت، لازم دانسته می، شز این جھت، ادر اجاره:در پاسخ باید گفت

ر مـورد  د. دشـو گردد و غرر منتفـی مـی  عیین می، تز این راه است که میزان منافع، اطور معمول
ین ، اانونگذار خود، قی تعیین مدتقراردادھای مورد بحث نیز در فرض سکوت طرفین درباره

دت ، م ـ١٤ی ر ماده، دصنفان و ھنرمندان، مانون حمایت حقوق مؤلفانق. دگردامر را متکفل می
رتفـع  ، مرر، غ ـا تعیین مدت از سوی طرفین یا قانونگذار، بنابر این؛ بنمایدی سال را مقرر میس

.گرددمی
ال ؛ ح ـدریجی اسـت ، ت ـصول منافع مـورد نظـر  ، حدر عقد اجاره:استھمچنین ایراد شده.٣
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د یازی نـدار ، نشود و به گذشت زمانقوق مادی مؤلّف نیز ایجاد می، حاینکه به محض خلق اثر

).مان، ھانھم(
 ـیرا در حقوق ادبی و ھنری نیز منـافع ؛ زرسداین اشکال نیز درست به نظر نمی تـدریج  ه ، ب

.گرددملی می، عتدریجبرداری از حق انتشار نیز در طول زمان و بهشود و بھرهحاصل می
-اشکال دیگری که در خصوص تطبیق قرارداد اجاره بر این دسته از قراردادھا مطرح مـی .٤
برداری از اثر و تعھدات خاصی است که در این قراردادھـا  ھای مربوط به بھرهحدودیت، مباشد

ه اذن ، ب ـطـرف قـرارداد  یز سـو ، این اصل کـه انتقـال حقـوق مـالی پدیدآورنـده     ا. دوجود دار
بـرداری از اثـر کـه بـه موجـب آن طـرف       یازمند است و ھمچنین اصل لزوم بھره، نپدیدآورنده

ھای قابل ذکری ھستند که به حدودیت، متعھد است، مداری از اثر و انتشار آنبره بھره، بقرارداد
).١٦٠ـ١٥٩مان،، ھ١٨٨ھمان،(د باشنربوط می، مبرداری از اثربھره

، یان شـد ، بگونه که در پاسخ به اشکال سوم مذکور در بخش قرارداد انتشار و عقد بیعھمان
ر ماھیت عمل حقـوقی تـأثیری   ، بنمایدمقرر میھا و الزاماتی که قانونگذارین قبیل محدودیتا

، ھای قانونی در قـوانین روابـط مـوجر و مسـتأجر    خالت قانونگذار و اعمال محدودیتد. دندار
.باشدای از این دست مینمونه...و١٣٣٩،١٣٥٦،١٣٦٢یھاصوب سالم

بـرداری از  که قرارداد بھـره ر حالی؛ دقدی معوض است، عین است که اجاره، اایراد دیگر.٥
).مان، ھھمان(د معوض منعقد شوصورت غیرتواند بهآثار ادبی و ھنری می

اھیت اجاره ، ممعوض منعقد شودصورت غیره ، ببرداریچه قرارداد بھرهنان، چبدیھی است
 ـباشد و باید برای آن در جستجوی ماھیت دیگری بودرا دارا نمی لیلـی  ، دیکن ایـن موضـوع  ؛ ل

.باشدز قراردادھای معوض مزبور نمی، اجارهبرای نفی ماھیت ا
بـردای از اثـری اسـت کـه موضـوع      ھای جدید بھـره ی پیدایش شیوهرباره، داشکال دیگر.٦

، بـردای از اثـر  ھای جدیـد بھـره  ر صورت پیدایش شیوه، دوضیح اینکه اصولاً؛ تباشدقرارداد می
قـی  ، حسـبت بـه آن  ، نرف قـرارداد ھای جدید را ندارد و طی از شیوهق استفاده، حدیدآورندهپ

آیـد و ھمـین امـر    ر مالکیت مستأجر به وجـود مـی  ، دنافع، مال اینکه در قرارداد اجاره؛ حندارد
).١٦٠مان،، ھ١٨٩ھمان،(د ه وی تعلق داشته باش، بی منافعکافی است تا ھمه

، تفـاع ی مجـاز ان ای، تعیـین محـدوده  یرا در ھر اجـاره ؛ زاین اشکال نیز قابل پذیرش نیست
؛ گرددحلیل مي، تعیین میزان منافع مورد انتقال، تباشد و بر اساس آنی طرفین میابعی از ارادهت
جـود نداشـت و مـورد    ، وبردای که در زمان انعقاد قراردادھای جدید بھرهیوه، شر ھمین راستاد



92شمارةفقه و اصول                 - مطالعات اسلامی116
.استارد نگردیده، ور قلمرو اجاره، دتراضی طرفین قرارداد نبود

ی سـتفاده ، ابـردای از اثـر  رای واگذاری حـق بھـره  ، برسده نظر می، بت فوقبا توجه به نکا
 ـ. تپذیر اس ـمکان، از نھاد حقوقی اجاره، اپدیدآورنده رفین ، ط ـر ایـن صـورت  ، ددیھی اسـت ب

.باشندلزم می، مقرارداد به رعایت و پذیرش قواعد حاکم بر اجاره

قرارداد انتشار و عقد صلح
بـرداری از حقـوق   ھایی است که بـرای قراردادھـای بھـره   از قالبکی دیگر ی، قرارداد صلح

 ـبرخی از نویسندگان کـه در پـذیرش عقـد بیـع    . شودمادی آثار ادبی و ھنری مطرح می رای ، ب
ستفاده از قالب صـلح  ، اداندنماید و آن را محل تأمل میردید می، تواگذاری حقوق پدیدآورنده

).١٥١،٢٥٧ادقی نشاط،؛ ص١٦٤موسوی،(د دھنھاد مییش، پتر آنرا با توجه به شرایط آسان
لکـه بـرای ایجـاد    ، به تنھا برای رفع دعوی، نتوان از آنی وسیعی دارد که میستره، گصلح

، لبته؛ اعھود نیست، مآثار سایر قراردادھا و نیز ایجاد آثاری استفاده نمود که در قراردادھای دیگر
، باشـد یست و در مقام ایجاد آثار سایر قراردادھـا مـی  رارداد صلح بدوی که بر دعوایی مبتنی نق
اھر کـلام  ، ظ ـمحقـق بحرانـی  وحقق أردبیلـی ، مر این میاند. دباشورد تصریح اکثر فقھاء میم

؛ ٢/١٧٧الفقھاء،ذکرة، تحلیی علامه(د دانناصحاب را دالّ بر اجماع امامیه در این خصوص می
؛ ٤/٢٥٧الافھـام، سالک، مھید ثانی؛ ش٤٠٨ـ٩/٤٠٧،المقاصدامع، ج١/١٩٠،سائل، رحقق کرکیم
لبتـه،  ؛ ا)٣٧الغطـاء، کاشـف ل؛ آ٢٦/٢١١؛ نجفی،٩/٣٦باطبایی،؛ ط٢١/٨٤حرانی،؛ ب٩/٣٣١ردبیلی،أ

. نمایندظری مخالف ارائه می، ن)١٣٩ـ٧٨امامی،(ر برخی از نویسندگان فقھی معاص
شروعیت صـلح بـدوی را مـورد    باید با اکثریت فقھایی ھمداستان شد که مرسد،به نظر می

انعی از این ، ماسترای دفع نزاع تشریع گردیده، ببتدائاً، ایرا اینکه صلح؛ زدھندپذیرش قرار می
وضـیح  ؛ تباشده مواردی نیز تسری یابد که دعوایی در بین نمی، بنیست که با توجه به سایر ادله

:ھماننـد ـ ـز روایـات مربـوط صـلح   طلاق برخی ا، اگویندگونه که برخی از فقھاءمیاینکه ھمان
حـر  (س الصلح جائز بین النـا ، و الصلح جائز بین المسلمین إلا صلحا أحل حراما أو حرم حلالاً

، کند که عقـد صـلح  قتضاء می، ای لزوم وفای به عقدو نیز اصل صحت و ادلهـ)١٨/٤٤٣عاملی،
بیـع و  :ماننـد ـار سایر عقودشروع باشد و بتواند آثاری مشابه آث، مدون وابستگی به سبق دعویب

مسـالک ھید ثـانی، ؛ ش ـ٤٠٨ـ ـ٩/٤٠٧المقاصـد، امع، ج ـکرکـی محقـق (بر جـای گـذارد  ـاجاره
).٢٦/٢١١نجفی،؛٩/٣٦طباطبایی،؛٣٣٣-٩/٣٣١أردبیلی،؛٢٦٠ـ٤/٢٥٩،الافھام
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لح ، ص ـقـانون مـدنی  ٧٥٨و ٧٥٢ی فقھی موصوف و با توجـه بـه مـواد    با توجه به پیشینه

بـرداری از حقـوق   راردادھای بھـره ، قبا این توصیف. قوق ایران مورد پذیرش استبدوی در ح
ه ویژه اینکه موضوع عقـد  ؛ بتواند در قالب صلح بدوی منعقد گرددی، ممادی آثار ادبی و ھنری

د عیان و نیز دیون باشد و ضـرورتی نـدارد کـه موضـوع آن عـین باش ـ     ، اقوق، حتواندصلح می
ھمچنین عقد صلح ممکن است معوض یا مجانی باشـد  .)١٤٨دنی،قوق م، حجعفری لنگرودی(

. دگیـر برداری معـوض و مجـانی را در بـر مـی    ی قراردادھای بھرهر دو دسته، ھو از این جھت
گردد کـه از صـلح بـه سـید العقـود و سـید       اعث می، بی عقد صلحی وسیع دامنهمین گسترهھ

).٢٧٧؛ کلباسی،١٣٥ھمان،(د اد شوی، الأحکام
بتنـي بـر   ، مشودکه عقـد صـلح  سبت به این قالب حقوقی ھم ایراد و ادعاء می، نحالین با ا

-ر حـالی ، دباشدمی...مسامحه و متضمن گذشت از برخی حقوق احتمالی و اسقاط حق ادعاء و
، ھا حمایت از پدیدآورندهبتنی نیستند و ھدف از آن، مر مسامحه، بکه قراردادھای مورد بررسی

ی نیازھـای  کننـده الـب مناسـب و تـأمین   ، ققد صلح، عنابر این؛ بباشدد میرف ضعیف قرارداط
برداری را در قالـب عقـد صـلح    توان قرارداد بھرهی، مرچند که در شرایط فعلی؛ ھمزبور نیست

-اھیـت و اثـر قراردادھـای بھـره    ، م١٩١ـ١٩٠محمدی، قراردادھای حقوق مؤلف،(د منعقد نمو
).١٦٢ـ١٦١برداری از حقوق مؤلف،

ه ؛ ب ـقد صلح، بر مسـامحه مبتنـی نیسـت   ، عمیشه، ھیرا از سویی؛ زانتقاد مزبور وارد نیست
جعفری لنگـرودی، (شودمیز صلح مغابنه نیز سخن گفته، ار کنار صلح مسامحه، دھمین جھت

از سـوی  و ) ١/١٢٧،١٣٣،مـدنی حقـوق کاتوزیـان، ؛٨٤ـ ـ٨٣شھیدی،؛١٥٣ـ١٥٢مدنی، حقوق
 ـ ، پر قالـب عقـد صـلح   ، داسـت کـه از منـافع خـویش    زاد، آدیدآورنده، پدیگر . داسـداری نمای

نـابر صـلاحدید قانونگـذار صـورت     ، بھای قانونی نیز فارغ از قالـب و شـکل قـرارداد   مایتح
ر طـرفین  ، ب ـی خویش را در قالب احکـام آمـره  تواند ارادهانونگذار می، قر ھر حالد. دپذیرمی

.لزام نماید، اقرارداد
رای واگذاری حقوق ، بجود ندارد که قرارداد صلح، وموجھی برای این ادعاءلیل ، دبنابر این

.باشدناسب نمی، ممادی آثار ادبی و ھنری

قرارداد انتشار و عقد معاوضه
، تـوان مطـرح نمـود   برداری حقوق ادبی و ھنری میقالب دیگری که برای قراردادھای بھره
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.باشدرارداد معاوضه میق

گیرد که متضمن ارای معنایی عام است و ھر قراردادی را در بر می، دضهعاو، مدر فقه امامیه
-علامه(د آیشمار میکاح نیز نوعی معاوضه به، نر این معنید. دباشتقابل عوض و معوضی می

چند احکـام آن بسِـان   ر؛ ھ)٢/٢٨٢الاسلام،رایع، شحلیحقق؛ م٢/٣٣٢الأحکام،حریر، تی حلی
تـاب مسـتقلی   ، که ھمین جھت است کـه در کتـب فقھـی   ؛ باره نیستبیع و اج:معاوضاتی مانند

رخـی از  ، بر عین حالد. تاسختصاص نیافته، ارای بررسی احکام معاوضه، بکتاب البیع:ھمچون
.گویندخن می، سای با نام معاوضهز عقد ویژه، ار کنار سایر عقود معاوضی، دفقیھان

چه چیزی با چیز دیگـری معاوضـه گـردد    انچن:نمایدیرزای قمی تصریح می، مدر این راستا
حقق م. تقد معاوضه اس، عرارداد مذکور، قبدون ملاحظه اینکه یکی ثمن و دیگری مثمن باشد

ی چه معاوضهچنان:داند و معتقد استقد معاوضه را با سایر عقود معاوضی، متفاوت می، عقمی
د أوفوا بالعقو:یی شریفهم آیهقدی لازم و مشمول عمو، ععاوضه، ما لفظ صورت پذیرد، بمزبور

ر آن جـاری  ، دخیار مجلس و خیار حیـوان : ز قبیل، اباشد و احکام اختصاصی بیعمی) ١:مائده(
د گوی ـز جائز بودن آن سخن می، ادون لفظ انجام شود، بی مزبورچه معاوضهنمی گردد و چنان

). ٣٥٨ـ٢/٣٥٧میرزای قمی،(
ز امکـان تحقـق عقـد معاوضـه بـه      ، اام برای معاوضهمحقق نایینی نیز پس از بیان معنایی ع

المکاسـب و  تـاب ، کنـایینی (د گوی ـمعنی خاص در کنار بیـع و اجـاره و امثـال آن، سـخن مـی     
).١/٢٦٥البیع،

مانند یکـی از قراردادھـای   ، ھز قرارداد معاوضه، اس از عقد بیع، پانون مدنی، قدر ھر حال
قدی اسـت  ، ععاوضه، مداردقانون مدنی بیان می٤٦٤ی بق تعریفی که مادهط. دکناد میی، معین
دھد به عـوض مـال دیگـر کـه از طـرف دیگـر اخـذ        الی می، مکی از طرفینی، موجب آنکه به

.من باشد، ثبیع و دیگری، می اینکه یکی از عوضیندون ملاحظه، بکندمي
ی بیع را ندارد حکام اختصاص، اقد معاوضه، عقانون مدنی٤٦٥ی موجب مادهکه به از آنجا 

ز ایـن جھـت، محـدودیتی    ، انابر ایـن ، بداندوضوع آن را مال می، مو با توجه به اینکه قانونگذار
ممکن است موضوع قـرارداد معاوضـه   ـین یا منفعت، دق، حمل، عاعم از عینـندارد و ھر مالی

شده نسـبت  شکالات مطرح ، ار نتیجه؛ د)١/٣٣٩قوق مدنی،، ح؛ کاتوزیان٨٤ـ٨٣شھیدی،(د باش
.باشدطرح نمی، مر مورد معاوضه، دبه قالب بیع
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قرارداد انتشار و قراردادھای حق انتفاع

برداری حقوق ادبی و ھنـری پیشـنھاد   توان برای انعقاد قراردادھای بھرهقالب دیگری که می
بـه  ق انتفاع از اثر خـویش را ، حدیدآورنده، پموجب آنراردادھای حق انتفاع است که به ، قداد

، بارتند از عمـری ، عراردادھای موجد حق انتفاع، قموجب قانون مدنیهب. دکندیگری واگذار می
توانـد در ایـن قسـمت مـورد     ن چیزی که می، آر این میاند. فبس مطلق و وق، حکنی، سقبیر

باشد و سکنی نیـز از  ه اینکه وقف معوض نمیچ. تمری، رقبی و حبس مطلق اس، عنظر باشد
.وضوعی داردروج م، خبحث

اشکالی که ممکن است نسبت به این قالب حقوقی مطرح گردد، این اسـت کـه در قـرارداد    
شـخاص و  ، اصـفایی (ت ابل اسـتنباط اس ـ ، قرط عین بودن مال موضوع حق انتفاع، شحق انتفاع

موجب بارت از حقی است که به، عق انتفاع، حقانون مدنی٤٠ی موجب مادهبه). ١/٢٤٠اموال،
.ا مالك خاصی نداردی، لك دیگری است، متواند از مالی استفاده کند که عین آنمیخص، شآن

، حـال ا ایـن  ؛ بشدشود که در بیع و اجاره گفتهطالبی یادآوری می، مدر خصوص این اشکال
اسـت کـه   اعـث شـده  ، بشکال مزبور و اعتقاد به عین بودن حق انتفاع و نیاز آن به پایگاه مادیا

شمول ، مق انتفاع از دین و حقوق معنوی را مانند حق ادبی و ھنری، حن حقوقبرخی از استادا
د قـانون مـدنی را لازم شـمار   ١٠ی قراردادھای حـق انتفـاع مـذکور ندانـد و توسـل بـه مـاده       

).١٦٧موال و مالکیت،، اکاتوزیان(
قـانون  ٤٧ی موجـب مـاده  ین است کـه بـه   ، ااشکال دیگری که ممکن است به ذھن برسد

رط ، شبض، قنعقد شود، مصورت عمری و غیر آنعم از اینکه به، ار قراردادھای حبس، دمدنی
. مکن نیست، مر حالی که قبض حقوق ادبی و ھنری؛ دباشدصحت می

فھومی عرفی دارد که عبارت از استیلای عرفی بـر  ، مقبض:اید گفت، بدر پاسخ به این پندار
گونه کـه برخـی از   مانھ. دسلط بدان، ما بر مالخص ر، شین است که عرف، اھم؛ مباشدمال می

ی ثابتی در چگونگی تسلیم وجود ندارد و باید داوری عـرف  قاعده:گوینداستادان حقوق نیز می
مـری  ، ابض عرفی آثار ادبـی و ھنـری  ، قبا این توضیح).١/١٦٧قوق مدنی،، حھمو(ت را پذیرف

.ممکن و قابل تصور است
، بـرداری از حقـوق ادبـی و ھنـری    ادھای مربوط بـه بھـره  قرارد:عتقدند، مبرخی از یک سو

ــدهم ــت را از پدیدآورن ــی آنالکی ــی، س ــدلب نم ــو؛ وکن ــر س ــاز دیگ ــاھر  ، ب ــه ظ ــتناد ب ا اس
کـه از  نصـنفان و ھنرمنـدا  ، مقانون حمایت از حقـوق مؤلفـان  ٣٠و ٥،١٤،١٥،١٦،١٨،٢٦:مواد



92شمارةفقه و اصول                 - مطالعات اسلامی120
، اثر قراردادھـای مزبـور  :معتقدندـآوردمیان میخن به ، سا استفاده از اثری، واگذاری حق استفاده

ی ی مـاده راردادھای مزبور را بر پایـه ، قرای طرف قرارداد است و از این رو، بیجاد حق انتفاعا
جـود  ، وی ایجـاد حـق انتفـاع   ر حالی است کـه دربـاره  ، دینا. دنماینقانون مدنی توجیه می١٠

انعی برای واگذاری حقـوق  ، مد حق انتفاعدانند و لزوم قبض را در عقپایگاه عینی را شرط نمی
حقـوق  محمـدی، قراردادھـای  (د آورن ـشـمار نمـی  ه ، بر قالب عقد حق انتفاع، دادبی و ھنری

). ١٨٧ـ١٨٢برداری از حقوق مؤلف،اھیت و اثر قراردادھای بھره، م٢٢١ـ٢١٥مؤلف،
قـانون  ١٠ی ه مـاده ، ب ـی مزبـور علوم نیست که چرا نویسنده، مبا توجه به توضیحات فوق

ق انتفـاع باشـد و از سـوی    ، ح ـثر قراردادھای مزبور، اچه از سویینانچ. دگردمدنی متوسل می
، راردادھای مزبـور ، قانعی ایجاد ننماید، مباشد و لزوم قبضنتفی ، مدیگر، عینی بودن حق انتفاع

ر مواد ، دارباشد که قانونگذا حبس مطلق میی، قبی، رکی از قراردادھای عمریی، رحسب موردب
.پردازده بیان احکام آن می، ببه بعد قانون مدنی٤١

، نظر شود و با پذیرش برداشت عرفـی رف، صچه از مفھوم سنتی عیننان، چرسدنظر میبه 
توان قراردادھای مزبور را در قالب صـلح  ه تنھا می، ننشوداظر دانسته، نقط بر اشیاء مادی، فینع

ھا در قالب قراردادھای اجاره و حق انتفاع نیز مانعی از انعقاد آنلکه، بو معاوضه منعقد ساخت
ز عقـود  ، ادر غیر ایـن صـورت  ).٢٠٨ـ٢٠٥حیمی،؛ ر١٦٤،١٦٦رحیمی و سلطانی،(د ندارد وجو

توان بھره جست و باید بـه قراردادھـای معـین صـلح و معاوضـه      معینِ اجاره و حق انتفاع نمی
ی اصـل آزادی  قانون مدنی نیز کـه در بـر دارنـده   ١٠ی چند که تمسك به مادهر؛ ھبسنده نمود

.باشدر قالب عقود غیر معین با اشکالی مواجه نمی، دقراردادھا است
راردادھای خصوصی، نسـبت بـه کسـانی کـه آن را     ، قی مزبورتوضیح اینکه به موجب ماده

ا ، بقراردادھاصل آزادیا. در صورتی نافذ است که مخالف صریح قانون نباش، دسازندمنعقد می
ز منظر فقھی نیز مورد پـذیرش  ، اأوفوا بالعقد و المؤمنون عند شروطھم:توجه به عموماتی چون

.)٢٧ـ٢٦محقق داماد،(ت اس
ذیرش اصل آزادی قراردادھـا از منظـر فقھـی مـرجح     ، پھرچند با توجه به عمومات مذکور

ائمی، ؛ ص ـ١٧٨ـ ـ٢٧،١٦٦ـ ـ٢٦ھمـان، (ت ورد اتفاق نظر فقیھـان نیس ـ ، میکن این مسأله، لاست
الابتدائیـة فـي الفقـه و    لشروط، ا١٠٤ـ٧٧قانون مدنی،١٠شروط ابتدائی در فقه و بررسی ماده 

).١٦٣ـ١٣٩اکر صالحی،؛ ذ١٠٢ـ٧٧القانون المدني،
شود که قرارداد و احکام و راردادی نامعین مطرح می، قنگامی قرارداد انتشار، ھبدیھی است
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ر ایـن  ؛ دابـل انطبـاق نباشـد   ، قگفتـه یک از قراردادھـای پـیش  یچر ھ، بشرایط مورد نظر طرفین

ر ضـمن  ، دای کـه طـرفین قراردادھـا   واعد عمومی قراردادھا و نیز قواعد اختصاصـی ، قصورت
.باشدر قرارداد حاکم می، بکنندعیین می، تعقد

اردادھای رای قر، بایسته است قانونگذار ایرانی نیز ھمانند قانونگذار فرانسوی، شبا این ھمه
رف قـرارداد و  ، طا در نظر گرفتن مجموع مصالح پدیدآورنده، ببرداری از آثار ادبی و ھنریبھره

.قررات ویژه و متناسبی وضع نماید، مجامعه

گیرینتیجه
باشد و در قانون مالکیـت فکـری کشـور    میقدی معین ، عرارداد انتشار، قدر حقوق فرانسه

ر حـالی اسـت   ، دین؛ ابینی شده استای پیشر، مقررات ویژهر خصوص قرارداد انتشا، دفرانسه
ر ؛ دخـورد ای در خصوص قرارداد انتشار به چشم نمـی قررات ویژه، مکه در نظام حقوقی ایران

عاوضه و نیـز  ، ملح، صتواند در قالب قرارداد اجارهرارداد انتشار می، قرسده نظر می، بعین حال
ا ، ب ـرای تشـکیل قـرارداد انتشـار   ، بستفاده از عقد بیع، البتها؛قراردادھای حق انتفاع منعقد گردد

قـانون  ١٠ی اده، م ـر کنار این مواردد. تزیری نیس، گھااشکالاتی رو به روست که از برخی آن
نعقـد  ، مه صورت قراردادی غیر معین، بسازد که قرارداد انتشارمدنی نیز این امکان را فراھم می

-شود که قرارداد مورد نظر طرفین، بـر ھـیچ  طرح می، مرض اخیردیھی است، ھنگامی فب. دگرد
واعد عمومی قراردادھـا و  ، قگفته، قابل انطباق نباشد که در این صورتیک از قراردادھای پیش

-اکم می، حر قرارداد، بکنندعیین می، تر ضمن عقد، دای که طرفین قراردادنیز قواعد اختصاصی
.باشد
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.١٣٦٢مکتبةالصادق، نشوراتم:تھران، ھارم، چلغةالفقیهب، یدمحمد، سبحرالعلوم
.   ١٣٦٣، الإسلامير ؤسسة النشم:قم، ول، االناضرةلحدائق، اوسفی، بحرانی

.١٣٨٠، مجدنتشاراتا:تھران، ول، امدنیحقوق حمد،، معبدهبروجردی
ی جلـه ، مفصـلنامه حقـوق  »ملک معنی در کنار گفتاری در فلسفه مالکیت فکـری «نحسجعفری تبار،

.٨٢ـ١٣٨٦،٤١ابستان ، ت٢ی ماره، ش٣٧سال ی حقوق و علوم سیاسی، دانشکده
.١٣٧٤نج دانش،گ:تھران، فتم، ھترمینولوژی حقوقحمد جعفر،، مجعفری لنگرودی

.١٣٧٨، گنج دانشنتشاراتا:تھران، وم، سھن و صلح، رحقوق مدنیھمو،
.١٣٨١، نج دانشگ:تھران، وم، دمبسوط در ترمینولوژیھمو،

.ق١٤١٤،لإحیاءالتراث) السلامعلیھم(تالبیؤسسةآلم:قم، وم، دالشیعةسائل، وحسنحمدبنم،حرعاملی
.ق١٤١٤، کتب السید السیستانيم:قم، قاعدة لا ضرر و لا ضراریدعلی،، سحسینی سیستانی

. ق١٤٢٤، الإسلامير ؤسسة النشم:قم، ول، االکرامةمفتاح ید محمد جواد،، سلیعامحسینی
.ق١٤٢١، ی تنظیم و نشر آثار امام خمینیؤسسهم:تھران، ول، االبیعکتاباالله،ید روح، سخمینی
.١٣٧٧، کتبة الداوريم:قم، ول، امصباح الفقاھةید ابوالقاسم،، سخویی
.ق١٤١٠، دینة العلمم:قم، و ھشتمیست، بمنھاج الصالحینھمو،

، ی مقالات و بررسی ھـا مجله»شروط ابتدائی و تطبیق آن با قراردادھای نامعین«ا لامرض، غذاکرصالحی
.١٦٣ـ١٣٨٣،١٣٩اییز و زمستان ، پقهف) ٣(٧٦فتر د

ی مجلـه »مبـانی فقھـی حقـوق مالکیـت معنـوی در فقـه شـیعه       «یباسعل، عرتضی و سلطانی، مرحیمی
.١٧٢ـ١٣٨٥،١٣٣اییز ، پ٧٣ی ماره، شعات اسلامیمطال

انشـکده الھیـات   ، دساله دکتری، ربررسی مبانی فقھی و حقوقی مبانی مالکیت معنویرتضی،، مرحیمی
.١٣٨٤ال ، سدانشگاه فردوسی مشھد با راھنمایی عباسعلی سلطانی

.ق١٤١٤، ابؤسسة دار الکتم:قم، ھارم، چالمسائل المستحدثةید محمد صادق،، سروحانی
.ق١٤١٢، ؤسسة دار الکتابم:قم، وم، سفقه الصادقھمو،

نشـورات الحلبـي   مبیـروت، ، وم، س ـالوسیط في شرح القانون المدني الجدیداحمد،بدالرزاق، عسنھوری
.م١٩٩٨، الحقوقیة

.ق١٤١٠، ريکتبة الداوم:قم، ول، االروضة البھیة في شرح اللمعة الدمشقیةعلی،بنالدینین، زشھیدثانی
.ق١٤١٤ؤسسة المعارف الإسلامیة،م:قم، ول، امسالك الأفھامھمو،



123حقوقی ماهیت قرارداد انتشاربررسی فقهی1392بهار
.١٣٨٤، نتشارات مجدا:تھران، وم، س)٦(یحقوق مدنھدی،، مشھیدی

.١٣٨٨، لمکتبة المرتضویة لإحیاء آثار الجعفریةا:تھران، وم، دالمبسوطحسن،بنحمد، مشیخ طوسی
-علیھم(ت قه اھل البی، فمصطفی ربیعی»یة في الفقه والقانون المدنيالشروط الابتدائ«ر اصغلی، عصائمی
.١٠٢ـ٤٥،٧٧ی ماره، شق١٤٢٨ال ، س)السلام

انشـگاه علـوم   ، دی الھیـات و حقـوق  مجلـه قانون مدنی، ١٠روط ابتدائی در فقه و بررسی ماده ، شھمو
.١٠٤ـ١٣٨٢،٧٧اییز و زمستان ، پ١٠و ٩ھای ماره، شاسلامی رضوی

.١٣٨٩، شر میزانن:تھران، ول، اافزارھای کامپیوتریحقوق پدیدآورندگان نرممیر،، انشاطصادقی
.١٣٨٦شر میزان، ن:تھران، وم، دحقوق مدنی و حقوق تطبیقیید حسین،، سصفایی

.١٣٨٧، نیاد حقوقی میزانب:تھران، فتم، ھاشخاص و اموالدوره مقدماتی حقوق مدنی،ھمو،
.١٣٧٨، اسماعیلیان:قم، )سنگیچاپ(ب حاشیة المکاسمحمد کاظم،ید ، سیزدیطباطبائی

.ق١٤٢٠، ؤسسة النشر الإسلاميم:قم، ول، االعروة الوثقیھمو،
.ق١٤١٩، ی نشر إسلامیؤسسهم:قم، ول، اریاض المسائلید علی،، سطباطبائی

.ق١٤٢٠، )سلامالعلیه(ق الصادؤسسة الإمامم:قم، ول، اتحریر الأحکامی حلی،علامه
.لمرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریةلمکتبة اا:تھران، )سنگیچاپ(ء تذکرةالفقھاھمو،

. ق١٤١٠، ؤسسة النشر الإسلاميم:قم، ول، االرموزکشففاضل آبی،
، ول، اپنـاه اشـتھاردی  لـی ، عیدحسـن موسـوی کرمـانی   ، سالفوائدإیضاححسن،بنحمد، مفخرالمحققین

.ق١٣٨٧، لمیةلمطبعة العا:قم
مفھوم بیع و تمایز آن از سایر قراردادھا در حقوق ایـران بـا بررسـی    ید محمد ھادی،، سقبولی درافشان

.١٣٨٦، نتشارات شلاكا:تھران، ول، اتطبیقی در حقوق انگلیس
رکت سھامی انتشار با ھمکاری بھمن ش:تھران، فتم، ھی عقود معینوره، دحقوق مدنیاصر،، نکاتوزیان

.١٣٧٨، ابرن
.١٣٨٤، شر میزانن:تھران، ھم، داموال و مالکیت،ی مقدماتی حقوق مدنیوره، دھمو

:تھران، رضا محمدزاده وادقانی، علیاصول بنیادین حقوق مؤلف و حقوق مجاور در جھانلود،، ککلمبه
.١٣٨٥، شر میزانن

.تای، بنایبجا، بی، منھاج الھدایةبراھیم،، إکلباسی
. ق١٤٠٩، نتشارات استقلالا:تھران، وم، دشرائع الإسلام،محقق حلي

.ق١٤١٠، ؤسسة البعثةم:تھران، وم، سالمختصر النافعھمو،
رکـز نشـر   م:تھـران ، ول، انظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامییدمصطفی،، سمحقق داماد

.١٣٨٨، علوم اسلامی
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.ق١٤١١لإحیاءالتراث) السلامعلیھم(ت البیسةآلؤسم:قم، ، ول، االمقاصدجامعکرکی،محقق
.ق١٤٠٩، کتبة المرعشي النجفيم:قم، ول، ارسائل الکرکيھمو،

، ی مدرس علوم انسـانی فصلنامهبرداری از حقوق مؤلف،اھیت و اثر قراردادھای بھره، مژمان، پمحمدی
.١٩١ـ١٤٥، ٣،١٣٨٧یماره، ش١٢یورهد

.١٣٨٦ی انتشارات دادگستر، ؤسسهم:تھران، ول، اقراردادھای حقوق مؤلفھمو،
.ق١٤١٩شر الھادی، ن:قم، ول، االقواعدالفقھیةیدحسن،، سموسوی بجنوردی

، تابسـتان  ٦٤ی ماره، ش ـی مطالعـات اسـلامی  مجلـه ق تألیف در حقوق اسـلامی، ، حیدرضا، سموسوی
.١٦٦ـ١٣٨٣،١٢٣

.١٣٧١کیھان، نتشاراتا:رانتھ، ول، االشتاتجامع بوالقاسم،، اقمیمیرزای
١٤١٣، ؤسسة النشر الإسلاميم:قم، ول، احمد تقی آملی، مکتاب المکاسب و البیعحمد حسین،، منایینی

.ق
.ق١٤١٨ؤسسة النشر الإسلاميم:قم، ، ول، اوسی خوانساری، ممنیةالطالبھمو،
.١٣٦٦، ار الکتب الإسلامیةد:تھران، وم، دجواھر الکلامحمد حسن،، منجفی

.القانون المدنی المصری
.١٣٥٢قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب 

.١٣٧٩یاافزارھای رایانهقانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم
.١٣٤٨قانون حمایت از حقوق مؤلفان و مصنفان و ھنرمندان مصوب 

.قانون حمایة حقوق الملکیة الفکریة
قانون مدنی ایران

Code de la propriété intellectuelle.

Code de l'industrie cinématographique.

Code du cinéma et de l'image animée.

Colombet, Claude, propriété littéraire et artistique, Paris, Dalloz, 1976.

Lucas, A. et H.-J., traité littéraire et artistique, Litec, 2e éd., 2001.

pollaud-dulian, Fréderic, Le droit d'auteure, Paris, Economaca, 2005.
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چکیده
استنباط احکام نظري از ظواھر قرآن و سنتِ پیامبر بدون مراجعه به امامان معصوم، «به نظر اخباریان 

توان به شد و نمياي یافت نشد، باید متوقفپس از تفحص در سخنان امامان نیز اگر قرینه. جایز نیست
دلایل اخباریان بر این مدعا گونـاگون اسـت، ولـي مھمتـرین دلایـل آنـان       . »ردظواھر مذکور تمسک ک

شان آورده یا بـه  این مقاله به بررسي دلایلي که اخباریان بر مدعاي. اندروایاتي است که مدعي تواترشان
از جمله نتایجي که در این بررسي به دست آمده، عبارت است از. پردازدآنان منسوب شده، مي

شدن براي ھر دو گروه اخباري و اصولي را دارد؛ ث ثقلین قابلیت دلیلحدی. ١
ھاي متأخر اصولي چنین اند، ولي در نوشتهاخباریان در این مدعا به تحریف قرآن استدلال نکرده. ٢

نسبتي به آنان داده شده که نسبتي ناروا است؛ 
مي سـازگار نیسـت و ادعـاي آنـان     ھاي کنوني زندگي در جامعه اسلامدعاي اخباریان با واقعیت. ٣

.آرماني عالي ولي غیر قابل دسترس است

.اخباریان، اصولیان، احکام نظري، ظواھر قرآن، تحریف قرآن: ھاکلیدواژه

.٠٨/١٢/١٣٩٠: ریخ تصویب نھایی؛ تا٣٠/٠٩/١٣٩٠:خ وصولیتار*. 
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مقدمه

ای متمـایز از  ی آن اندیشـه ظواھر قرآن و سنت پیامبر از مسائلي ھستند که اخباریان دربـاره 
گري، ظـواھر قـرآن و   ر محمدامین استرابادي بنیانگذار اخبارينظبه. دیگر عالمان اسلامی دارند

تواننـد از ایـن ظـواھر    اندکـه مـي  کردنی است و آنانسنت پیامبر تنھا براي امامان معصوم رجوع
توانند به طورمستقیم به قرآن و سنت پیامبر رجـوع  شان نمياحکام را استنباط کنند، ولي پیروان

کنند، بلکه تنھا به واسطه و از طریق امامان معصوم بایـد بـه قـرآن و    و احکام را از آنھا استنباط 
) تعمیـه (افکنـي  سنت پیامبر رجوع کنند؛ زیرا بخش زیادي از قرآن و سنت پیامبر به طریق ابھام

پذیراست و مادام امکان) ع(یافتن به آن تنھا با شنیدن از صادقین بر اذھان رعیت نازل شده و راه
ی ظواھر قرآن و سنت پیامبر، اطلاعي در دستمان نباشد، بایـد توقـف و   دربارهکه از طریق آنان 

.احتیاط کنیم و نباید به ظواھر آن دو استنادکنیم
. به نظر استرابادي تمسک به ظواھر الفاظ براي ما فقط در باب احادیث امامان جـایز اسـت  

تکلمِ حکیم در مقام بیان و تفھـیم  پذیرد، که می اصولیان را ميشدهاو این اصلِ عقلایيِ پذیرفته
را در کنـد، ولـي آن  اي، ارادهی صارفهگوید که خلاف ظاھرش را بدون وجود قرینهسخني نمي

دانـد، زیـرا مـا    ی ما جـاري نمـي  اي از کلام خداوند و کلام پیامبردربارهخصوص بخش عمده
او بـراي ایـن   . شناسـند مـي ) من خوطـَبَ بـه  (مخاطب قرآن نیستیم و قرآن را تنھا مخاطبان آن 

به نظر او کلام امامـان چنـین نیسـت و طبـق آن     . کندمدعاي خود به روایات مختلفي استناد مي
کرد، زیرا کلام آنان در حدّ ادراک مردم عـادي اسـت و   توان به ظاھر کلام آنان تمسکاصل مي

استرابادي، . (رودميی خلاف ظاھر نآنھا مخاطبانش ھستند و در کلام آنان احتمال نسخ و اراده
)۲۷۱-۲۷۰، ۱۷۹-۱۷۸ص 

توانیم میان ظواھر قـرآن و حـدیث پیـامبر بـا ظـواھر      عاملي نیز معتقد است که ميشیخ حرّ
احادیث امامان فرق بگذاریم و آنھا را از متشابھات و اینھا را از محکمات بدانیم، زیـرا در آنھـا   

قرآن را به امامان عرضه کنـیم، ولـي مـأمور    احتمالاتي است که در اینھا نیست و ما مأموریم که
)۱۸۴، فوائدحرّ عاملي، . (کنیمایم که احادیث امامان را به کسي عرضهنشده

تـوانیم  طور مستقیم نميبه نظر محدّث جزائري امامان نقش مترجم را براي ما دارند و ما به
و امامـان نیـز آن را بـراي مـا     کننـد کلام خدا و پیامبر را بفھمیم، بلکه آنھا امامان را خطاب مي

محـدث  ) ۱/۳۰۷، انـوار جزائـري،  . (شـوند مـي نامیده» تراجَمة وحیه«کنند و لذا آنان ترجمه مي
انـد، حتـي در مثـل    کرده که کل قرآن را به ما متشابه دانسـته جزائري از یکی از اساتید خود نقل
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براي ما متشابه است و ما فقط از اي است، وليی محکم و ظاھرالدلالهکه آیه» قل ھو اللّه احد«

-۲/۳۳۹، درر؛ بحرانـي،  ۱/۳۰۸، انوارھمو، . (توانیم به معنایش پي ببریمطریق تفسیر امامان مي
)۱/۲۷، حدائق؛ ھمو، ۳۴۰

بنابراین، از نظر اخباریاني نظیر محمدامین استرابادي، شـیخ حـرّ عـاملي و اسـتادِ جزائـری      
بر براي ما ممکن نیسـت و تنھـا ظـواھر احادیـث امامـان      تمسک به ظواھر قرآن و احادیث پیام

انـد، ولـي ظـواھر احادیـث     ظواھر قرآن و احادیث پیامبر براي ما متشـابه . براي ما حجت است
. آیندشمار ميامامان براي ما نصّ و محکم به

ز کاشاني که خـود ا شده نیست، مثلاً فیضپذیرفتهی اخباریانولي البته این نظر ازسوی ھمه
ی تمسک به ظـواھر قـرآن و   پذیرد و در مسئله، رأي استرابادي را نمي١قدم استاخباریان ثابت

توانیم بـه محکمـات قـرآن    از نظر فیض ما مي. استاحادیث پیامبر براي ما، قائل به جواز شده
تمسک کنیم و احادیثِ منع از تفسیر قرآن بدون نصّ و اثر یا احادیثي که علم قرآن را منحصـر 

شوند، زیرا اگر ما نتوانیم به محکمات قرآن اند، بر تفسیر متشابھات آن حمل ميبه امامان دانسته
ایم و بلکه به نظر فیض این احادیـث نـاظر بـه    استناد کنیم، قرآن را به کلي از انتفاع ساقط کرده

سـوب بـه   ھـم من شوند که آنی متشابھات ھم نیستند، بلکه برخي از متشابھات را شامل ميھمه
بـه نظـر   . رودجمھور مردم است نه به علماي کامل، وگرنه خیلي از فوائد قـرآن از دسـت مـي   

فیض ھمچنانکه در آیات قرآن و احادیث پیامبر عام و خاص و مجمل و مبین و مطلق و مقیـد  
امامان نیز ھمین احتمالات وجود دارد، بنابراین اگر به قـرآن  م و احتمالات دیگر ھست، در کلا

جست؛ ھر دوي اینھا توان تمسکحادیث پیامبر نتوان تمسک کرد، به سخنان امامان نیز نميو ا
تـر  اند، بلکه شاید قضیه برعکس باشد و تمسک به سخنان امامان نامحتملدر این جھت یکسان

) ۱۳۵، ۷۷، ۴۹، ۳۷، الاصول الاصیلهفیض کاشاني، . (تر باشدو ناممکن

او جزو تفسیرھاي روایـي اسـت و در   صافيتوان در آثار پرشمارش مشاھده کرد، مثلاً تفسیر عنایت ویژه او را به اخبار مي. ١
، ھاي متکلمان و پرھیز دادن از الفاظ و اصـطلاحات اختراعـي آنـان   نیز با انتقاد از روشالیقینعلماش نظیر ھاي اعتقاديکتاب

، الـوافي ی کتـاب  ی مسلک او ھمچنین بنگریـد بـه مقدمـه   در باره.کندھمگان را به پیروي از ظواھر کتاب و سنت ترغیب مي
تـر بـه   ، و از ھمـه مھـم  ١/١٠، مفاتیح الشـرائع ، و نیز مقدمه )المقدمة الاولي في التنبیه علي طریق معرفة العلوم الدینیة١٨-١/٩

کسوت بودن استرابادي در استرابادي نگاشته و خود نیز به پیشالفوائد المدنیةبه منظور پیرایش که آن راالاصول الاصیلةکتاب 
محدث بحراني نیز او را اخباري سخت .)١٢، الاصول الاصیلةچاپ شده ھمراه  الحق المبیننک (این طریقه اذعان کرده است 

).۱۲۱، لؤلؤة البحرین(خوانده است ) اخباریا صلبا(
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محلّ نزاع کجاست؟

ی ظـواھر  دانند چیست؟ آیـا مـراد ھمـه   ن که اخباریان ظواھر قرآن را حجت نميمراد از ای
قرآن است یا برخي از آن؟

آید، آن است که برخي از آنان به صورت موجبه، ھرگونـه  ھاي اخباریان برميآنچه از نوشته
از او بـا  اللّه جزائري از استاد خـود کـه   سید نعمة. انددانستهتمسک به ظواھر قرآن را ممنوع مي

که بر آن بوده که کلّ قرآن به ما متشـابه  : کندیاد کرده، نقل مي» بعضَ مشَایِِخنا المُحقّقین«تعبیر 
مـن  : گویـد وي مـي . است و براي ما جایز نیست که در محکم آن، بنابر ظاھرش سخن بگوییم

کـه  » لّه احـد قل ھو ال«ی نزد استاد در مسجد جامع شیراز حاضر بودم که فاضلي از وي در باره
از قبیل : اي است، پرسش کرد و استاد در پاسخ سؤالاتي را طرح کردی محکم و ظاھرالدلالهآیه

» مَن فسََّر الْقرآنَ بِرأیةِِ فَقـَدکَفَرَ «سپس روایت ؟ این که معناي احد و واحد و فرق آن دو چیست
جزائـري،  . (شـود مـي ی آیـات قـرآن را شـامل   را بر آن تطبیق داد؛ زیرا ظاھر این روایت ھمـه 

)۱/۳۰۸،انوار
محمـّد امـین   . کـار رفتـه اسـت   ھاي اخباریانِ دیگـر، تعبیرھـاي دیگـري بـه    ولي در نوشته

عدم جواز استنباط احکام نظري از ظواھر «کرکي تعبیر حسیناسترابادي، شیخ حرّ عاملي و شیخ
) ۱۵۵؛ کرکي، ۱۸۶، ۱۶۳، فوائد؛ حرّ عاملي، ۴۸۲، ۲۶۹، ۱۰۴استرابادي،. (اندکار بردهرا به» قرآن

چیزھـایي  » احکـام نظـري  «توان دریافت که مراد وي از وجو در کلمات استرابادي ميبا جست
.نیست» ضروریات دین«است که جزو 

کند که بنابر آن بر مقلد واجب کتابش نظر اصولیان را نقل مي» فائده«استرابادي در نخستین 
یات دین و ضروریات مذھب نیست، به مجتھـد رجـوع   که از ضروراست که در مسائل شرعي

. را اسـتنباط کنـد  فرعی نظـري ی شرعيِِ تواند ھر مسئلهکند و مجتھد مطلق کسي است که مي
براي احکام شـرعي نظـري، چـه فرعـي باشـند و چـه       : گویددر جاي دیگر مي) ۳۷استرابادي،(

ی ي دیگـر در بیـان طریقـه   در جـا ) ۹۲ھمـو، . (اصلي، مدرکي جز احادیث عترت طاھره نیست
طریقت آنان این است کـه در آنچـه از ضـروریات دینـي نیسـت، از مسـائل       : گویداخباریان مي

کلامي و اصولي و فقھي و امور دیني دیگر، فقط بر اخبار صحیح و صریح که از عترت طـاھره  
اب مـا در  اخباریـان از اصـح  : گویـد در جاي دیگر مي) ۱۰۹ھمو،. (کنندروایت شده، اعتماد مي

در جـاي  ) ۱۳۶ھمو،. (انداصول دین و فروع آن، تنھا بر اخبار روایت شده از امامان اعتماد کرده
)۲۴۱ھمو،. (دیگر، طریق علم به نظریات دین را منحصر در روایت از امامان دانسته است
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استرابادي فصل دوم کتابش را به بیان انحصار مدرک غیر ضروریات دینی در سخن امامـان  

نداریم که در نظریات دین بتـوانیم بـه غیـر از    صوم قرار داده و بر آن است که ما دلیل قطعيمع
درجای دیگري به فرق میان باب احکام اللـّه و بـاب غیـر    ) ۲۵۴ھمو،. (سخن آنان تمسک کنیم

در ) ۳۵۰ھمـو، . (اشاره کـرده اسـت  ) شودکه شامل موضوعات خارجي و عرفي مي(احکام اللّه 
عباس آن است کـه برخـي   معناي سخن ابن: گویدعباس ميتوضیح سخني از ابنجاي دیگر در 

شناسند مثل وجوب نماز و زکات از معاني قرآن از ضروریات دیني است که مسلمانان آن را مي
شناسد؛ و و حجّ؛ و برخي از آن معاني از ضروریات لُغوي است که ھر آشناي به لغت آن را مي

نظر او مراد از ایـن علمـاء   به. ات است که تنھا علما ازآن آگاھي دارندبرخي ازآن معاني از نظری
را بـه  » اللّهواضحات کتاب«در جاي دیگري تعبیر ) ۳۵۵ھمو،(١.باشدیم) ص(محمّد عالمان آل

به نظر او مراد . کندمعنا می» و مذھب استچیزھایي که از ضروریات دین«کار برده و آن را به 
ی روایات بـر ایـن امـور    که در برخي از روایات آمده، عرضه» لي کتاب اللّهالعرض ع«از تعبیر 

آنـان  : گویـد در جـاي دیگـر در وصـف اخباریـان مـي     ) ۳۸۴ھمـو، . (واضح از کتاب خداسـت 
. انـد اي که از ضروریات دین نیست، بـه کـلام عتـرت طـاھره ملتـزم     اند که در ھر مسئلهکساني

قبت از آن متقین است کـه در عقائـد و اعمالشـان بـه     عا: گویددر جاي دیگري مي) ۴۰۵ھمو،(
)۴۹۸ھمو،. (کنندنصوص امامان معصوم تمسک مي

اصطلاحي اصولي است، نـه  » ضروري مذھب«و » ضروري دین«به نظر استرابادي، مراد از 
به نظر او، علم ما به این ضرورت از راه نصّ حاصـل  . که از مصطلحات منطقیان استضرورتي

رت دیـن آن چیـزي اسـت کـه دلـیلش نـزد علمـاي اسـلام واضـح اسـت و در           ضرو. شودمي
نظر نیست و ضروري مذھب آن چیزي است که نزد علماي مذھب دلیلش واضح است اختلاف

نظر او خیلي از مسائل در صدر اسلام جـزو ضـروریات دیـن بودنـد و     به. نیستو در اختلاف
)۲۵۳-۲۵۲ھمو،. (ائلِِِِِ نظري تبدیل شدندھاي بعدي به خاطر بروز شبھات به مسسپس در نسل

حرعّاملي نیز مطالبي از قبیل توحید، نبوت، معاد و برخـي از مسـائل فرعـي ضـروري     شیخ
نظیر جھاد و ذمّ دنیا و حرام بودن برخي از مسموعات را داراي دلائل عقلي قطعـي و نصـوص   

کـرد و ایـن آیـات    توان عملده ميباره نازل شمتواتر دانسته و برآن است که به آیاتي که در این
)۱۷۶، ۱۷۲-۱۷۱، فوائدحرّ عاملي، . (محل نزاع اخباري و اصولي نیستند

بنابراین، مراد از احکام نظـري در عبـارات ایـن دسـته از اخباریـان احکـامي اسـت کـه از         

).۱۵۷کرکي، . نک(این توجیه را شیخ حسین کرکي نیز آورده است، نظیر. ١
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ضروریات دین نباشند، خواه از احکام اعتقادي و اصول دین باشند و خـواه از احکـام فقھـي و    

» استنباط احکام نظري از ظواھر قـرآن «از این رو محل نزاع اخباریان و اصولیان در . وع دینيفر
خصـوص،  البتـه ھـر دو گـروه در ایـن    . است، یعني احکامي که جزو ضروریات دینـي نیسـتند  

دانند، ولي اخباریان بعد از فحص از دلیل و یأس از یـافتن  تفحص از روایات امامان را لازم مي
شوند و اصولیان بعـد از  نجستن به ظواھر قرآن ميتمسکات امامان، قائل به توقف وآن در کلم

. کنندتمسک مين فحص و یأس، به ظواھر قرآ
کاشاني پس از نقل سخني از استرابادي که در آن وي استنباط احکام نظري از قرآن و فیض

سـزاوار  : گویدگیرد و ميراد ميسنت پیامبر را شغل امامان معصوم دانسته نه شغل امتّ، بر او ای
فیض در اینجا به برخـي از  . نیست که کسي در جواز تفسیر قرآن براي غیرمعصومان تردید کند

به نظر فیض، . اندکند که اصولیان نیز به آنھا در حجیت ظواھر قرآن استناد کردهدلائلي اشاره مي
تشـابھات قـرآن اختصـاص داد نـه بـه      دلائلي را که استرابادي به آنھا اسـتناد کـرده، بایـد بـه م    

ی ناسـخ و  علم به ھمه متشابھات و ھمه: گویدتر رفته و ميفیض از این ھم پیش. محکمات آن
معصومان است، ولي علم به برخـي از متشـابھات ممکـن    ی احکام مخصوصھا و ھمهمنسوخ

)۳۸-۳۴،الاصول الاصیلهفیض کاشاني، . (است نزد غیرمعصومان نیز یافت شود
ی برخي از متشابھات قرآن و بنابراین، از نظر فیض، مجازنبودن برای تفسیر قرآن، تنھا ویژه

نداشتن ظـواھر قـرآن نیـز تنھـا بـه برخـي از       خاص جمھور مردم است ومحل نزاع در حجیت
که، گرچه فیض خود از اخباریان است، ولي در مسئلهنتیجه آن. متشابھات قرآن اختصاص دارد

ظواھر قرآن با آنان موافق نیست، بلکه نظـرش موافـق نظـر اصـولیان اسـت، از      نداشتنحجیت
توان در این باب محل نزاعي میان او و اصولیان تصورکرد، بلکه او در اینجـا طـرفِ   رو، نمياین

.اصولیان را گرفته و با اخباریان در نزاع است

دلائل اخباریان برعدم حجیت ظواھر قرآن
ھاي اند و اصولیان نیز دلائل آنھا را در کتابود دلائل گوناگوني آوردهاخباریان بر مدعاي خ

ترین بحـث را در ایـن زمینـه    ام، مفصلکردهاند، تا آنجا که نگارنده مطالعهخود نقل و نقد کرده
کتـابش ابتـدا دلائـل    ۴۸ی شـیخ حـرّ در فائـده   . اسـت سـیة آورده الفوائد الطوعاملي در حرّشیخ

کرده و به تفصیل به نقد آنھا برخاسته است و سـپس در فصـلي دیگـر بـه ذکـر      اصولیان را نقل
ی ایـن دلائـل   نقد و بررسي ھمـه ) ۱۹۵-۱۶۳، فوائدحرّ عاملي، . (استدلائل اخباریان پرداخته
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ی آنھـا نیسـت، مـا در    ای مستقل است و در اینجا مجال پرداختن به ھمهمستلزم نگارش رساله

.شویماتي را یادآور مياینجا تنھا به اختصار نک

دلائل قرآني
است، به ظاھر آیات فراوانـي از  عاملي در فصلي که به ذکر دلائل اخباریان پرداخته حرّشیخ

اسـتدلال  » قـرآن ظـواھر  نظـري از جـواز اسـتنباط احکـام   عـدم «قرآن بر مدعاي اخباریان یعني 
ل کنـیم و ایـن اسـتدلال مـا بـه قـرآن       توانیم به قرآن اسـتدلا ما مي: گویدحرّ ميشیخ. استکرده

کنیم کـه بـه حجیـت ظـواھر     مستلزم تناقض نیست؛ زیرا اولاً ما در مقابل اصولیاني استدلال مي
اند، بنابراین استدلال ما در برابر آنان از قبیل دلیل الزامي است، یعني اصولیان را بـه  قرآن معترف

اً روایات متواتري در موافقت بـا ایـن ظـواھر    ثانی. کنیمچیزي که خودشان قبول دارند، ملزم مي
قرآني وجوددارد، بنابراین استدلال ما در حقیقت استدلال به قرآن و روایات ھر دو، اسـت و در  

آیه را به عنـوان  ۱۸سپس . وجوب عمل به مواردی که این دو بر آن توافق دارند، خلافي نیست
دین آیه ھمان آیاتي است که از عمل به ظنّ آورد که درآن میان چنشاھد بر مدعاي اخباریان مي

)۳۲۵-۳۱۸؛ نیز ۱۹۱-۱۸۶، فوائدھمو، . (کنندنھي مي
حرّ، اخبار دیگري را نیافتم که بـه آیـات   ام، غیر از شیخوجو کردهتا آنجا که نگارنده جست

البته برخـي از ایـن آیـات در ضـمن برخـي      . (باشدقرآن بر این مدعاي اخباریان استدلال کرده
ھـاي  در کتـاب ). ۲۴۴-۲۴۳اسـترابادي،  . انـد، بـراي نمونـه نـک    روایات مورد استناد قرارگرفته

اصولیان نیز ندیدم که استدلال به آیات قـرآن بـر مـدعاي اخباریـان بـه عنـوان یکـي از دلایـل         
فرائد الاصـول تنھا در خصوص آیات ناھي از عمل به ظنّ در ١.باشداخباریان طرح و نقد شده

ی اصـولیان، ظـاھر قـرآن    گفتـه براین که اگر بنا بـه یاحتمالي ذکرشده مبن) ۱/۶۶(ري شیخ انصا
آید که ظاھر آیات ناھي از عمل به ظنّ نیز حجت باشـد و چـون ظـواھر    حجت باشد، لازم مي

آید که این آیات از تمسک به ظواھر قرآن نیـز نھـي   نیز از جمله ظنون ھستند، بنابراین لازم مي
ولي شیخ انصاري پاسخ داده که در این صورت لازم . مان مدعاي اخباریان استکنند، که این ھ

آید که نتوانیم به ظاھر این آیات نیز تمسک کنیم؛ زیرا ظاھر ھمین آیاتِ نـاھي از عمـل بـه    مي
توان به آنھا بنا بر مدعاي اخباریان، تمسک کرد؛ پس استدلال بـه ایـن   ظنّ نیز ظنّي است و نمي

اند، ولي نحوه اسـتدلال آنـان بـه ایـن آیـه، شـبیه اسـتدلال        البته برخي از اصولیان یک آیه را مطرح کرده و از آن پاسخ گفته. ١
-۱/۳۰۳؛ صـدر ۲۷۲خـویي،  . قـس . (اندرسد که آنان به پندار و تقریر خود از این دلیل پاسخ گفتهاخباریان نیست و به نظر مي

)۲۷۳-۱۰/۲۷۲؛ لنکراني، ۱۴۸-۳/۱۴۷؛ حاج عاملي، ۲۸۴-۴/۲۷۶؛ ھاشمي، ۳۰۴
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عمل به ظنّ بر عدم حجیـت ظـواھر قـرآن اسـتدلال پارادوکسـیکال و خودسـتیز       آیاتِ ناھي از 

اند که ما بر حُجیّت ظواھر قرآن دلایلي داریم کـه بـا توجـه بـه     به علاوه، اصولیان مدعي. است
البتـه شـیخ حـرّ بـه آیـات      . شوندآنھا، اطلاق آیات ناھي از عمل به ظنّ شامل ظواھر قرآن نمي

طور که خود گفته، این آیات را به عنوان دلایـل الزامـي ذکـر    ه که ھماندیگري نیز استدلال کرد
. کرده است

دلایل روایي
. ترین دلیل اخباریان بر عدم حجیّـت ظـواھر قـرآن، دلایـل روایـي اسـت      ترین و مھمعمده

. انـد اخباریان در سخنان خود بارھا به کثرت و تواتر روایات بر مـدعاي خـود، اسـتدلال کـرده    
، ۱۸۸، ۱۷۱، ۱۶۹، ۱۶۳، فوائـد ؛ حرّ عـاملي،  ۴۸۲، ۴۰۵، ۳۰۵، ۲۷۰، ۲۴۵، ۱۳۶، ۹۹ادي، استراب(

شیخ حرعّـاملي در  ) ۱/۵۶؛ انصاري، ۱/۲۷، حدائق؛ بحراني، ۱۶۲، ۱۵۶، ۱۵۵؛ کرکي، ۱۹۳، ۱۹۱
کـرده  از ابواب صفات قاضي بیش از ھشتاد روایت نقـل ۱۳در باب وسائل الشیعةالقضاءکتاب 

حـرّ عـاملي،   . (دلالـت دارنـد  » عدم جواز استنباط احکام نظري از ظواھر قرآن«که به نظر او بر
تعداد این روایات را بیش از دویسـت و بیسـت   الفوائد الطوسیةوي در ) ۱۵۴-۱۸/۱۲۹، وسائل

بـه نظـر وي ایـن    . امی آنھا را در جـایي دیگـر گـردآوري کـرده    که بقیه: روایت دانسته و گفته
راند و به لحاظ سند و دلالت از نصوصي کـه بـر امامـت ھـر یـک از      روایات بیش از حد متوات

بـه  . شان در نھایتِ صراحت و وضوح استامامان معصوم وارد شده، چیزي کم ندارند و دلالت
تر است و تواترشان نیز از خیلـي از  نظر وي دلالت این تصریحات از نصّ حدیث غدیر روشن

وي در مورد دیگري احادیث متواتر بـر دعـاوي   ) ۱۹۲-۱۹۱، فوائدھمو، . (نصوص بیشتر است
را ) البته مراد از این دعاوي، مطالبي اعم از ادعاي عدم حجیـت ظـواھر قـرآن اسـت    (اخباریان 

به نظر او احادیث متواتري کـه بـر وجـوب رجـوع بـه امـام       . استبیش از ھزار حدیث دانسته
ند و ھمه دلایل امامت نیز موافق و ای احکام دلالت دارند، مؤید ادعاي اخباریانمعصوم در ھمه

ھمـو،  . (اند و معارضي که توان مقاومت در برابر آنھا را داشته باشـد، ندارنـد  مؤید این احادیث
)۱۹۳و ۳۲۵، فوائد

من «معرفت قرآن مختص : شده در این روایات، گوناگون است از قبیل اینکهمضامین مطرح
نـازل شـده   ) یعنـي امامـان معصـوم   (ل اھل ذکـر  ی عقواست؛ قرآن در حدّ و اندازه» خوطب به

افکني بر اذھان رعیت نازل شده است؛ علم به ناسخ و منسوخ است؛ قرآن به قصد تعمیه و ابھام
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اسـت؛ تفسـیر بـه رأي    ) ع(و ظاھر و مؤول و عام و خاص و محکم و متشابه آن نزد اھل بیت 

؛ ١٩٢، فوائـد ؛ حـرّ عـاملي،   ٢٧٠اسـترابادي،  . (جایز نیست؛ عمل بـه متشـابھات جـایز نیسـت    
بنـدي شـده و   ھاي اصولي نیز این روایات دستهدر برخي از کتاب)٣٠-١/٢٧، حدائقبحراني، 

؛ صـدر،  ٣٣٩-٢/٣٣٣؛ قدسـي،  ٥٥-٢/٥٣؛ ایروانـي،  ٢٨٤-٢٨٢خراساني، . (اندپاسخ داده شده
وایـات  ی این ردر اینجا مجال این که ھمه) ٢٦٧؛ خویي، ٢٨٧-٤/٢٨٤؛ ھاشمي، ٣٠٨-١/٣٠٥

شـده رجـوع   توانند به منابع اشـاره و دلایل متمسکان به آنھا را ذکر کنیم نداریم و جویندگان مي
پردازیم که با بررسي دلایل طرفین ایـن بحـث، بـه آنھـا     ما در اینجا تنھا به ذکر نکاتي مي. کنند

.ایمدست یافته
ي دیگر، اصـولیان نیـز بـر    از سو. چنانکه دیدیم اخباریان مدعي تواتر این روایات اند) الف

اند که این روایات معارض دارند و معارض آنھا بیشتر و یا متواتر است و بر جواز تمسک به آن
محدث ) ٢٦٥؛ خویي، ٢٨٩-٢٨٧، ٤/٢٨٤؛ ھاشمي، ١/٥٩انصاري، (١.ظواھر قرآن دلالت دارد

رده و برآن اسـت  کبحراني که از اخباریان معتدل است، به تعارض روایات در این زمینه تصریح
بـه  . تر استکه اخبار منع از تمسک به ظواھر قرآن نسبت به اخبار جواز ھم بیشتر و ھم صریح

نظر او روایات منع صراحت در مدعاي اخباریان دارند، ولي روایات جواز اگر ھم بپـذیریم کـه   
بحرانـي،  (.اند، صراحتي در معارضه با ادعای اخباریـان ندارنـد  سنگ روایات منعشأن و ھمھم

)۳۴۶، ۲/۳۴۰، درر؛ ھمو، ۳۰، ۱/۲۷، حدائق
انـد، حـدیث ثقلـین    از جمله روایاتي که طرفین نزاع در این بحث به آن تمسک کـرده ) ب
؛ ١/٥٩؛ انصـاري،  ١/٢٩، حـدائق ؛ بحراني، ١٩٤، فوائد؛ حرعّاملي، ٢٥٥-٢٥٤استرابادي، (است 

یز در اینجا ادعاي ظاھربودن فھـم  جالب است که ھر دو طرف ن). ٢٦٤؛ خویي، ٢/٣٢٩قدسي، 
کند که ظاھر این حدیث آن است که ھر یک از کتـاب و عتـرت   ادعامی» اصولي«. خودرا دارند

مدعي اسـت کـه ظـاھر آن اسـت کـه مـراد از       » اخباري«) ۲/۳۲۹قدسي، . (حجت مستقل است
)۱/۲۹، قحدائبحراني، . (دو، مراجعه به عترت در فھم معاني قرآن استنداشتن اینتفرقه

دانیم حدیث ثقلین یکي از روایات اساسـي اسـت کـه شـیعه در احتجـاج علیـه       چنانکه مي
مضمون ایـن حـدیث آن اسـت کـه     . شودمذاھب دیگر و اثبات مذھب خود به آن متمسک مي

مثل حدیث ثقلین که به تمسک به قرآن امر کرده؛ و نیز روایات عرضه بر کتاب که موافقت با قـرآن را بـه عنـوان یکـي از     . ١
اند؛ و نیـز  مطرح کرده) روایات به طور عام ولو در غیر مورد تعارضو بلکه پذیرش(ھاي ترجیح در موارد تعارض روایات راه

کنند؛ و نیز روایاتي که قولا یا فعلا یا تقریرا بر جواز تمسک بـه قـرآن   روایاتي که شروط مخالف با قرآن را در معاملات ردّ مي
)۶۱-۱/۵۹انصاري، . شیخ انصاري تعدادي از این روایات را ذکر کرده است(دلالت دارند 
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نظـر مـي  در بحث کنوني نیز بـه . شوندتا روز قیامت از یکدیگر جدا نمي) ع(قرآن و اھل بیت 

باریان به این حدیث، با استدلال شیعه به این حدیث ھماھنگ اسـت، ولـي   رسد که استدلال اخ
شاید اصولیاني کـه  . رسداستدلال اصولیان به این حدیث، با استدلال شیعه ھماھنگ به نظر نمي

شـوند، در برابـر   در بحث حجیت ظواھر قرآن در برابر اخباریان به ایـن حـدیث متمسـک مـي    
کِ استدلال علیه اخباریان، به ایـن حـدیث متمسـک شـوند و     مذاھب دیگر نتوانند به ھمان ملا

ی اخباریـان  ناچارشوند که در احتجاج علیه مذاھب دیگر و استدلال به این حـدیث، بـه شـیوه   
-١/٤٣١؛ معرفـت،  ٥٠١،محاضـرات ؛ سبحاني، ٧٦-٩/٧٥مکارم شیرازي، . قس. (استدلال کنند

قرآن به این حدیث، ناتمام و ناکـافي  بنا بر این، تمسک اصولیان در بحث حجیت ظواھر ) ٤٣٤
ھاي اصولي در دلالت حدیث ثقلین بر مـدعاي اصـولیان   رسد، لذا در برخي از کتاببه نظر مي

واردشده و مفاد این حدیث مبني بر نداشتن جواز استقلال به تفسیر قرآن تأیید و اثبـات  خدشه
)۴/۲۸۶؛ ھاشمي، ۲/۵۵ایرواني، . (استشده

ي ھر دو طرف اصولي و اخباري استدلال دارد؛ چون ھم در آن به تمسک حدیث ثقلین برا
تفرقـه نداشـتن آنھـا از یکـدیگر تصـریح      به کتاب خدا و عترت پیامبر ترغیب شـده و ھـم بـه   

تـوان  بسته به این که ما بر کدام قسمت از این حدیث تأکیدکنیم، نتایج متفـاوتي مـي  . استشده
ھاي اخبـاري و اصـولي متفـاوت اسـت،     دیث نیز در نوشتهی نقل این حنحوه؛ لذا ازآن گرفت

نیـز  » لَن یَفترقِِا حتي یَردا علَـيَّ الحـَوض  «ھاي اخباریان عبارت ذیل این حدیث یعني در نوشته
ولـي  ) ۱/۲۹، حـدائق ؛ بحراني، ۱۹۴، فوائدحرّ عاملي، . (آورده شده و به آن استدلال شده است

و ) ۲۶۴؛ خـویي،  ۲/۳۲۹؛ قدسي، ۱/۵۹انصاري، (ین حدیث ھاي اصولیان تنھا به نام ادر نوشته
. استشدهاست و گویي ازقسمت آخر حدیث غفلتیا به ذکر قسمت اول این حدیث اکتفا شده

) ۳/۱۴۱حاج عاملي، (
گویـد  به ھر حال، اخباري بر قید معیت در این حدیث تأکید دارد؛ در حالي که اصولي مـي 

است و اگر دلالت کتاب مقیـد بـه دلالـت روایـات باشـد،      ھر یک از آن دو ثقل حجتِ مستقل
آید که دلالت روایات نیز مقید به دلالت کتاب باشد، با اینکـه  اند، لازم ميچنانکه اخباریان گفته

تـوان پاسـخ داد کـه    ولي از این اشکال مي) ۲/۳۲۹قدسي، . (کسي به این لازمه قائل نشده است
ه بر قرآن و ردّ شروط مخالف قـرآن و نظیـر آنھـا نیـز     این ملازمه درست است و روایات عرض

بنابراین، حدیث ثقلین بر معیت کتاب و عترت دلالـت دارد و اسـتنباطِ اسـتقلال    . اندناطق به آن
ی دیدگاھي در این البته برخي از محققان با ارائه. اشکال نیستھر یک از آنھا از این حدیث بي
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اند که نظر اصـولیان  تلاش کرده» حجت منحصر«و » لحجت مستق«زمینه و فرق گذاشتن میان 

)۱۵۵-۱۳۱، ۱۱۰-۱/۶۳جوادي آملي، . (را تأیید و اشکال اخباریان را پاسخ دھند

استدلال به تحریف قرآن؟
ھاي اصولي مطرح و یا به اخباریـان  نداشتن ظواھر قرآن، که در کتاباز جمله دلایل حجت

؛ قدسـي،  ٢٨٥-٢٨٤؛ خراساني، ١/٦٦، انصاري. (ستمنسوب است، استدلال به تحریف قرآن ا
وقـوع  » خمینـي امـام «به عنوان نمونه، ) ١/٩٨؛ جوادي آملي، ٣/١٥١؛ حاج عاملي، ٣٤٢-٢/٣٤٠

کنـد و  نداشتن ظواھر قرآن ذکرمیتحریف در قرآن را به عنوان نخستین دلیل اخباریان برحجت
، امـام خمینـي  . (پـردازد آن مـی کـرده و بـه نقـد    فصل الخطابسپس یادي از محدث نوري و 

ی اخباریـان  نیز ھمین پندار را دربـاره » خمینيشھید مصطفي« )٢/٩٦، تھذیب؛ سبحاني، ١/٢٤٣
خمینـي،  . (داشته و لذا راه ابطال مدعاي اخباریان را منحصر در ابطال اصل تحریف دانسته است

۶/۳۲۳-۳۲۴(
ام کـه اخباریـان بـه    این بحث ندیـده ام، تاکنون در وجو کردهولي تا آنجا که نگارنده جست

حرعّاملي، شیخ به عنوان نمونه، در سخنان استرابادي، شیخ. کنندوقوع تحریف در قرآن استدلال
عدم جواز استنباط احکام نظري از ظواھر «شان بحث کرکي و محدث بحراني، که ھمگيحسین

اگر ھم از تحریـف قـرآن   . استاند، سخني از تحریف قرآن به میان نیامده را مطرح کرده» قرآن
.انداند، در این بحث نبوده و آن را دلیل این بحث قرار ندادهسخن گفته

بحث تحریف قرآن را مطرح کرده و خـود  الدرر النجفیةبه عنوان نمونه محدث بحراني در 
ولي دراینجـا بحثـي از عـدم    ١)٦٦-٤/٦٥،درربحراني،(است؛ نیز به وقوع تحریف متمایل شده

وي حتي استدلال بـه عـدم حجیـت ظـواھر قـرآن در فـرض       . استت ظواھر قرآن نکردهحجی
عمده دلیل مـانعین از تحریـف، آن   : گویدتحریف قرآن را از دلایل مانعین تحریف دانسته و مي

توان بر چیـزي از قـرآن اعتمـادکرد؛    است که بر فرض وقوع حذف و تغییر در قرآن، دیگر نمي
اي از آن محرّف و مغیّر و بـرخلاف آنچـه خداونـد    ل دارد که ھر آیهزیرا در این صورت احتما

ماند و فایده قـرآن منتفـي   نابراین براي ما در قرآن ھیچ حجتي باقي نميب. داست، باشنازل کرده
) ۴/۶۷، دررھمو، . (شودمي

و اما الاخبار الدالة علي ما اخترناه من وقوع «: ٧٢؛ ص»و ھو الظاھر عندي) . . . یعني تحریف(و ذھب جمع الي وقوع ذلک «. ١
. ٨٤-٨٣ص. ؛ نیز نک»التغییر و النقصان
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فایده شدن قرآن را در فرض تحریف، محدث جزائري نیز ھمانند محدث بحراني، شبھه بي

تغییـر و تحریـف   : گویـد وي مي. کرده و از آن پاسخ گفته استنب مانعین تحریف مطرحاز جا
کـه خـزاّن   ) ع(روي داده در قرآن اسلوب آن را از فصاحت و بلاغت خارج نسـاخته و امامـان   

اند به طوري که دیگر تحریف به اخذ احکام از قـرآن  علم خدایند، از تحریفات آن پرده برداشته
) ۷۱، منبعجزائري، . (اندرا آنان مخاطبان قرآنزند؛ زیضرر نمي

. اسـت نداشتن ظواھر قـرآن بـه مـا متمایـل شـده     محدث جزائري چنانکه گفتیم، به حجیت
از سوي دیگر در چند مورد به وقوع تحریف در قرآن نیز قائل شده اسـت  ) ۱/۳۰۷، انوارھمو، (
به تحریف را به معظم اخباریان بـه  و قول ) ۷۰-۶۶، منبع؛ ۳۵۸-۲/۳۵۷؛ ۱/۹۷،۲۷۷، انوارھمو، (

، ولي از سـخنان او در ایـن خصـوص    )۷۱، منبعھمو، (کنند ویژه مشایخ معاصرش منسوب مي
مخصوصاً اگـر  . دانسته استنداشتن ظواھر قرآن ميآید که وقوع تحریف را دلیل حجیتبرنمي

متفـاوت  ار النعمانیـة الانوبا ظاھر سخنش در منبع الحیاةتوجه کنیم که ظاھر سخن جزائري در 
پـس از  منبع الحیـاة وي در کتاب اخیر به عدم حجیت ظواھر قرآن متمایل شده، ولي در . است

حاصل این سخن آن اسـت کـه اخـذ    : گویدنقل سخني از شیخ طوسي، آن را ترجیح داده و مي
و سـپس  ١انـد احکام از نصّ یا ظاھر یا فحواي قرآن جائز است چنانکه مجتھـدان چنـان کـرده   

منبـع  بنابراین اگـر  ) ۵۲، منبعھمو، . (آوردطبرسي بر این مطلب شاھد مياحتجاجحدیثي را از 
نداشـتن  جزائري را ملاک قرار دھیم باید بگوییم کـه وي ھماننـد مجتھـدان بـه حجیـت     الحیاة

. ظواھر قرآن قائل شده است
ف از سوي جزائري را این سخن کاملاً برخلاف ادعاي استاد معرفت است که قول به تحری

خوانيِ قول به تحریف استاد معرفت در انگیزه. استبه ھدف منع استفاده از ظواھر قرآن دانسته
. اسـت امکان استفاده از ظواھر قرآن بـوده ھدف وي از این قول عدم: گویداز سوي جزائري مي

خـواني  رفت این انگیزهبراي نگارنده معلوم نشده که استاد مع٢)۲، پاورقي۱۱۱، صیانهمعرفت، (

جزائـري  . »دونو حاصل ھذه المقاله ان اخذ الاحکام من نص القرآن أو ظاھره أو فحواه و نحو ذلک جائز کما فعله المجتھ«. ١
و اما الکتاب فنفیھم حجیته في الاحکـام  «: در عبارتي دیگر صریحا با اخباریان در عدم حجیت ظواھر قرآن مخالفت کرده است

)۴۴،منبع. (»مطلقا لا وجه له لان فیه المحکم و منه ظاھر الدلاله و قد تقدم جواز اخذ الاحکام منه و سیأتي بیانه و الدلیل علیه
در زمان محدث جزائري، : گویدمي١١٤استاد معرفت در ص. »راء ذلک الي عدم امکان الاستفادة من ظواھر الکتابھادفا و«. ٢

لازمه این حرف آن است که قول جزائري بـه  . ھاي دیگرش به ردّ دلایل او قیام کردو کتابعلم الیقینفیض کاشاني در کتاب 
سیجي علیه او را شکل داده تا حديّ که دانشمند بزرگ آن دوره، فـیض  تحریف، در زمان خودش آنقدر مشھور شده باشد که ب

رسـد؛ زیـرا فـیض    ولي این سخن با واقع تاریخ سازگار بـه نظـر نمـي   . نویسي بر ادعاي او، پرداخته استکاشاني، نیز به ردیه
اسـت  ١٠٩٠و متوفاي ١٠٠٧فیض متولد. کاشاني در نسل قبل از جزائري بوده و جزائري از شاگردان و راویان او بوده است
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.را از کدام سخن جزائري برداشت کرده است

قـول بـه   . ۲حجیت ظواھر قرآن قول به عدم. ۱: به عبارت دیگر ما در اینجا دو مسئله داریم
ولي مسـئله ایـن   . توان نزد اخباریان یافتچنانکه دیدیم ھر دوي این اقوال را مي. تحریف قرآن

اسـت؟ چنانکـه   منشأ قول به عدم حجیت ظواھر قـرآن شـده  است که آیا قول به تحریف قرآن
ی قـول  حجیـت ظـواھر قـرآن، انگیـزه    اند یا این که قول به عـدم اصولیان به اخباریان روا داشته

گـوییم تـا آنجـا کـه مـا در      است، چنان که استاد معرفت گفتـه؟ در پاسـخ مـي   تحریف بودهبه
ایـم، دلیلـي بـر ھـیچ یـک از ایـن دو ادعـا        دهوجو کـر ھاي منتشرشده از اخباریان جستنوشته
ی اصـلي بـراي   آید که در اینجا مسئلهدست ميھاي اخباریان بهایم، بلکه با تأمل در نوشتهنیافته

اي ھم براي صیانت قرآن از از این رو آنان دغدغه. استحجیت ظواھر قرآن به ما بودهآنان عدم
. اندتحریف نداشته

براي کسي مھم است که بخواھد از ظواھر قرآن احکـامي اسـتنباط   صیانت قرآن از تحریف 
اي براي خود قائل نیست، تحریـف وغیـر ازآن بـرایش چنـدان     کند، ولي کسي که چنین وظیفه

به عبارت دیگر اخباري ظواھر قرآن را حتي در فرض صیانت کامل از تحریـف،  . تفاوتي ندارد
نداشـتن  طر وقـوع تحریـف در آن، بـه حجیـت    داند و چنین نیست کـه بـه خـا   قابل استناد نمي

ی صیانت ولي اصولي که در پي استناد به ظواھر قرآن است، دغدغه١.ظواھرش قائل شده باشد
. تواند به ظواھر قرآن اعتماد کندقرآن از تحریف را ھم دارد، چون در فرض وقوع تحریف نمي

ان اخباریـان گذاشـته و از جانـب    رسد که اصولیان دغدغه خود را بر زبنظر ميدر این بحث به
. اندسازي کردهآنان براي قول به عدم حجیت ظواھر قرآن دلیل

وقـوع  : گفته استاوثق الوسائلتبریزي در : شاھد این مدعا، تصریحات خود اصولیان است
العلماء که استاد شیخ انصاري بـوده، از جملـه دلائـل عـدم حجیـت      تحریف در قرآن را شریف

شـان بـر عـدم    یک از اخباریان متقدم و متأخر در ضمن دلایـل رار داده، ولي ھیچظواھر قرآن ق
ی اند و لذا شیخ انصـاري نیـز شـبھه   حجیت ظواھر قرآن، به روایات تحریف قرآن استناد نکرده

ی حجیت ظـواھر  تحریف را در ضمن دلائل اخباریان ذکر نکرده، بلکه آن را در تنبیھات مسئله

است یعني سالھا پـیش از ولادت جزائـري   ١٠٤٢نیز سال علم الیقین، و زمان تألیف ١١١٢و متوفاي ١٠٥٠و جزائري متولد 
). ١٣٢٧، ص٢، ج٩٧-٩٦، ص١، جعلم الیقین.  نک(
اید سرّ عدم تمسـک اخباریـان بـه    ش: گویدبیاني شبیه به این دارد و مي) ٩٢ص(أوثق الوسائل في شرح الرسائلتبریزي در . ١

روایات تحریف در این مسئله آن است که نزاع آنان در حجیت قرآن قبل از وقوع تحریف در آن یعني در زمان پیامبر است، و 
. اندیا اینکه با قطع نظر از وقوع تحریف، در حجیت ظواھر قرآن اشکال کرده
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نیز احتمال تحریف بدون ذکر قائلي بـراي آن و  کفایة الاصولدر ) ۹۲زي، تبری. (استذکرکرده 

شـده بحـث گذاشـته   آنھـا، بـه  حجیت ظواھر قرآن و پاسخ بهپس از ذکر دلائل اخباریان بر عدم
فیروزآبادي نیز در شرح کفایة به این مطلب تصریح کـرده و مـي  ) ۲۸۵-۲۸۴خراساني، . (است
اند در بحث منع توانستهترین دلایلي است که اخباریان ميز قويوقوع تحریف در قرآن ا: گوید

از عمل به ظواھر قرآن به آن استدلال کنند، لکن آنان از این دلیل غفلت کرده و بـه آن تمسـک   
ھاي متـأخر  تحریف در کتابرسدکه استناد بهنظر ميبه) ۳/۱۳۱حسیني فیروزآبادي، . (اندنکرده

قرارگرفتـه و اصـولیان   ن در ردیف دلائـل اخباریـا  کفایة الاصولاز ھاي پس اصولي یعني نوشته
.اندرا به اخباریان منسوب کردهمتأخر بدون احراز صحت این استناد، آن

عدم جواز استنباط احکام نظـري از  «ی چنانکه دیدیم شیخ حرّ عاملي نیز براي اثبات نظریه
سک کرده و حتـي روایـات امامـت را نیـز     ی شواھد قرآني و روایي و غیر آنھا تمبه ھمه» قرآن

روایـت  ۱۱۲۲حال اگر روایات تحریف قرآن، که تعدادشان بـه  . مؤید ادعاي خود قرار داده بود
دانسـت، از تمسـک بـه    را نیز مؤید و شاھد بر ادعاي خود مـي ،)۲۳۹، صیانةمعرفت، (رسد مي
.کردفروگذار نميا آنھ

ث عدم حجیـت ظـواھر قـرآن از دلایـل فرضـي و      بنابراین استدلال به تحریف قرآن در بح
ی اصولیان است و نسَبَ آن به اخباریان در این بحث، نسـبتي نـاروا و نادرسـت بـه     خودساخته

و خودش از شاگردان استاد ٢محدث نوري نیز اخباري به معناي مصطلح نیست١.رسدنظر مي
آراء اخباریـان  نیـز ربطـي بـه   او فصل الخطابالفقھاء و المجتھدین شیخ انصاري است و کتاب 

ی اخباریان قائـل بـه تحریـف قـرآن و ھمـه اصـولیان قائـل بـه         ندارد و نباید پنداشت که ھمه

البته در حوزه اصول فقه شیعي معمولا قول بـه تحریـف را در شـمار    «: انديگیربرخي از تحقیقات جدید نیز مؤید این نتیجه. ١
توان دریافت که اند، ولي با سیري در آثار خود اخباریان ميھاي دیدگاه اخباري در عدم حجیت ظواھر قرآن تلقي کردهپشتوانه

اسـعدي  . (ھاي اصولیان ریشه داردپردازينظریهاند و این طرز تلقي بیشتر درآنان دیدگاه خویش را  بر این باور  مبتني نساخته
) ١٨٠، صشناسي جریانھاي تفسیريآسیبو ھمکاران،  

از ابـواب صـفات قاضـي، ھماننـد     ١٤و ١٣ھاي در بابمستدرک الوسائلنکته جالب توجه آن است که محدث نوري در . ٢
ھـا گذاشـته بـا    را مطرح کرده، ولي عنواني که بر این بابشیخ حرّ عاملي مسئله استنباط احکام نظري از قرآن و روایات پیامبر 

من ظواھر کلام / عدم جواز استنباط الاحکام النظریة من ظواھر القرآن«شیخ حرّ در ھر دو مورد به . عنوان شیخ حرّ تفاوت دارد
استنباط الاحکام النظریة باب عدم جواز «ولي محدث نوري در مورد اول به . تعبیر کرده است) ١٥٢و١٢٩/ ١٨، وسائل(» النبي

و ١٧/٣٢٥،مستدرک(» باب حکم استنباط الاحکام النظریة من ظواھر کلام النبي«و در مورد دوم به » من غیر الظواھر من القرآن
آید که نظرش با نظر شیخ حرّ یکي نبوده است، به ویژه در مورد اول که برخلاف از این دو عنوان برمي. تعبیر کرده است) ٣٣٧
آید که وي استنباط احکام نظري گفته که از آن برمي» غیر الظواھر من القرآن«گفته، محدث نوري » ظواھر القرآن«حرّ، که شیخ 

آیـات متشـابه و   » غیرظواھر«رسد که مرادش از به نظر مي. دانسته استرا نه از ظواھر قرآن، بلکه از غیرظواھر قرآن جایز نمي
.غیرمحکم است
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احیاگر » حید بھبھانيو«ه بلک)١/١٩٩، شرح الرسائلاعتمادي، . قس(اند، نکردن آن شدهتحریف

و ١)۲۸۶، فوائـد ، بھبھـاني (روش اصولي، ظاھر بسیاري از اخبار را وقوع تحریف دانسته است 
وقوع تحریف را بعید نشمرده و آن ) ۲۸۵ص (کفایة الاصول استاد اصولیان آخوند خراساني در 

خوانـده  » گـویي نکـردن را گزافـه  ادعاي قطع به تحریف«و اصوليِ دیگري ٢را تأیید کرده است
تحریف نیسـت،  ی البته مراد ما از نقل این آراء تأیید نظریه٣)۶/۳۲۵، تحریراتخمیني، . (است

شـود، و در خصـوص   خواھیم از شدت انتقادھایي که در این موضوع به اخباریـان مـي  بلکه مي
. استدلال بر عدم حجیت ظواھر قرآن نیز نابجاست، بکاھیم

عقلي و نظريدلایل 
دلایل قرآني را نیـز تـا   . چنانکه گفتیم عمده دلیل اخباریان بر مدعایشان، دلایل روایي است

غیـر از ایـن دو دسـته،    . استعاملي مطرح کردهحرّوجو کردم، فقط شیخنگارنده جستآنجا که 
است، از قبیل ترتب مفاسد بر گشـودن بـاب   ھاي اخباریان ذکر شدهدلایل دیگري نیز در نوشته

ھـاي  کـه در نوشـته  (تمسک به ظواھر قرآن؛ احتمال نسخ و تأویل و غیـر آنھـا در آیـات قـرآن     
الاحکام و اي از آیات؛ صدق تعریف متشابه بر ھر آیه)تعبیر شده است» ليعلم اجما«اصولي به 

ھـاي  در کتـاب ) ۱۹۴-۱۹۲؛ حـرّ عـاملي،   ۲۷۱-۲۷۰اسـترابادي،  . (لزوم استغنا از امام معصـوم 
از سوي دیگر اصولیان نیز بر مدعاي خود . استی دلایل اخباریان طرح ونقد نشدهاصولي ھمه

-۳/۱۳۸؛ حـاج عـاملي،   ۳۳۲-۲/۳۲۸قدسـي،  (اند، لي اقامه کردهیعني حجیت ظواھر قرآن دلای
مفصل. اندی خود از دلایل آنان پاسخ گفتهو اخباریان نیز به نوبه) ۲۶۷-۱۰/۲۵۴؛ لنکراني، ۱۴۴

شیخ حرّ پیش از آن که دلایل اخباریـان را  . استترین نقد را در این میان شیخ حرعّاملي نگاشته
را نقل کرده و به طور مبسوط به شـرح و نقـد   ) دلیل۱۶(اصولیان بر مدعایشان ذکرکند، دلایل

توان در شـمار دلایـل   بنابراین، نقدھاي اخباریان بر دلایل اصولیان را نیز مي. استآنھا برخاسته
گیـري و صـدور   ھاي طرفین در این مسئله، تصـمیم ی نقض و ابراممشاھده٤. اخباریان ذکرکرد

). یعني وقوع تحریف در قرآن(» خبار الکثیرة ھو الوقوعالظاھر من الا«. ١
. »و ان کانت غیربعیدة کما یشھد به بعض الاخبار و یساعده الاعتبار. . . و دعوي العلم الاجمالي بوقوع التحریف فیه «. ٢
. »و الذي ھو الحق انّ دعوي القطع بعدم التحریف من المجازفة«. ٣
اصولیان تنھا به ذکر دلایل خود و نقد دلایل اخباریان اکتفا نکرده، بلکـه بـه نقـدھاي    بحث روشمند اقتضا دارد که . ٤

اخباریان بر دلایل خود نیز بپردازند، ھمچنانکه شیخ حرّ نیز ابتدا دلایل اصولیان را ذکر کرده و به آنھا پاسـخ گفتـه و   
ام، ندیدم که اصـولیان بـر نقـدھایي کـه     کردهولي نگارنده تا آنجا که مطالعه . سپس دلایل اخباریان را ذکر کرده است
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تـوان  انصـاف آن اسـت کـه نمـي    . سـازد کـي از آن دو را دشـوار مـي   رأي نھایي بر له یا علیه ی

ناپـذیر  ھـاي اصـولیان را خدشـه   ھاي اخباریـان خدشـه وارد کـرد و اسـتدلال    ی استدلالدرھمه
و آنھا کرده اي از دلایل اصولیان علیه اخباریان خدشهحتي برخي از اصولیان نیز در پاره. دانست

رخـي از اصـولیان   ، ببه طور مثال) ۵۷-۲/۵۵ایرواني، . (انددانستهرا فاقد دلالت بر مراد اصولیان 
را صـریح در حجیـت   ) »ھذا و امثاله یعرف من کتاب اللـّه «(در روایت عبدالاعلي ) ع(قول امام 

ولي برخي آن را در ھمین روایـت ھـم   ) ۴/۲۸۹ھاشمي، (اند، ظواھر قرآن براي غیر امام دانسته
. شومدر اینجا براي جمع بندي بحث نکاتي را یادآور مي) ۲/۵۶ایرواني، . (اندممنوع دانسته

اکثـر  : گویـد شیخ حرّ عاملي در دلیل بیست و چھارمي کـه بـر مـدعایش آورده، مـي    ) الف
اند و مـا قاعـده و دلیلـی کـه در     ی ظواھر قرآن متعارضظواھر قرآن و بلکه به نظر تحقیق ھمه

رسـدکه ادعـاي   نظـر مـي  لي بـه ، و)۱۹۲، فوائدعاملي، حرّ. (ترجیح میان آنھا معتبر باشد نداریم
ی ظواھر قرآن با تصریح خود قرآن ناسازگار است؛ زیرا در قرآن آمده کـه  تعارض بیشتر با ھمه

یعني اختلاف کثیـر داشـتن در   ) ۸۲/نساء(» وَ لوَ کانَ مِن عنِدَ غیَرِ اللّه لوَجََدوا فیه اخِتلافاً کثیرا«
.نب غیرخدا باشد، ولي چون از جانب خداست، اختلاف کثیر نداردفرضي است که قرآن از جا

رسد بسیاری از مباحثاتی که در اینجا میـان اصـولیان و اخباریـان پدیدآمـده،     به نظر مي) ب
ی چنانکه دیدیم برخي از اخباریانِ افراطي ھمه. استمحل نزاع بودهتوجھی دقیق بهناشي از بی

ایـن دیـدگاھي اسـت کـه بـا عبـارات اخباریـان        . دانستندابه ميما منسوب متشآیات قرآن را به
خیلـي از  . کرکي و شیخ حرعّـاملي نیـز ناسـازگار اسـت    کلاسیکي نظیر استرابادي، شیخ حسین

اند، ناظر به ردّ ھمین دیـدگاه افراطـي اسـت، ولـي معلـوم      ھایي که اصولیان دادهدلایل و پاسخ
.برآید»ن مجوز استنباط احکام نظري از ظواھر قرآننداشت«ی پاسخ به ادعاي نیست که از عھده

در اینجـا  . اسـت » استنباط احکام نظري از ظواھر قرآن«چنانکه دیدیم محل نزاعِ اصلي، ) ج
توان وجو از قرائن احتمالي نمياند که قبل از تفحص و جستعقیدهاصولیان نیز با اخباریان ھم
ویژه در عبادات، قرائن فھم آیـات در  ی موضوعات بهالبته در بسیار. به ظواھر قرآن تمسک کرد

یافتني است، که در این موارد اصولي و اخباري ھـردو بـه   و دستذکر شده) ع(روایات امامان 

شیخ حرّ چندان در مـرآي و منظـر   الفوائد الطوسیةظاھرا کتاب . شیخ حرّ بر دلایل آنھا وارد ساخته، پاسخ گفته باشند
ھـاي اصـولي   شـود، بلکـه در نوشـته   ھاي اصولي یافـت نمـي  اصولیان نبوده و دلایلي که در آن مطرح شده، در نوشته

ھاي اخباریاني نظیر استرابادي و شیخ حسین کرکي و محدث بحراني یافت ن دلایلي نقل شده که در کتابمعمولا ھما
شیخ حرّ را مدّ نظـر قـرار دھنـد و بـه     الفوائد الطوسیةبه ھر حال لازم است که اصولیان در این بحث کتاب . شودمي

.  نقدھایي که او بر دلایل اصولیان وارد ساخته، پاسخ دھند



141جدال اخباریان با اصولیان در حجیت ظواھر1392بهار
یـابیم و  اي دست نميدر آنھا به قرینهص ھست که با تفحلي نکاتی، وکنندآن قرائن تمسک مي

وتنھـا دراینجاسـت کـه راه اصـولي از راه     . رسیمبه قول معروف به حدّ یأس از وجود قرینه مي
جویی به اینگونه ظـواھر قرآنـي نیسـت،    اخباري قائل به توقف و تمسک. شوداخباري جدا مي

. کندبه این ظواھر استناد مي» اصولي«ولي 
ممکن است سؤال شود که آیا این ظواھر آن قدر درخور توجه ھست که پـرداختن بـه ایـن    

آن، برآن است که ھـر  کرده و در پاسخ بهمطرح» انصاريشیخ«؟ این پرسش را کندنزاع را موجه
چند شاید در عبادات، این نزاع چندان ثمري نداشته باشد؛ زیرا روایات زیادي در شرح و تبیین 

ی صریح یا خـالي  است، ولي در معاملات، ظواھر بسیاري داریم که قرینهمراد از آنھا وارد شده
شیخ انصاري که خود فقیھي متبحر و محـیط بـر ابـواب فقـه بـوده،      . نھا نداریماز معارضي بر آ

نظر او حتـي در عبـادات ھـم مفـاد زیـادي از      به. استآیات زیادي را به عنوان نمونه ذکرکرده 
بنابراین، مصادیق نزاع میان دو دیدگاه اخباري و اصولي ) ۱/۶۵انصاري، . (اینگونه ظواھر داریم

گیرد و شود، بلکه حجم زیادي از ظواھر قرآني را دربر ميو نادر محدود نميبه چند مورد شاذّ
. ی درخور توجھي برآن مترتب استثمره

البتـه از آنجـا   . اخباریان در این موارد قائل به وجوب توقف و مأخوذنبودن به این ظواھراند
عمده در روایات امامـان  طوردانند و آن ھم از نظر آنان بهکه آنان فقط دلیل قطعي را حجت مي

اي که در فقه مستندگردیده، نظیر اجماع، عقل، استصحاب، شود، درخصوص سایر ادلهیافت مي
شـده و  استرابادي بارھا به وجوب توقف قائـل . اندنیز قائل به وجوب توقف. . . اصل برائت و 

. »دانـیم را واجب ميتوقف «ما اخباریان : گویدکند، ميميدر پاسخ به چندین پرسشي که مطرح
ــترابادي، ( ) ٤٠٣، ٣٥١، ٣٤٥، ٣٤٣، ٣٣٩، ٣٣٦، ٣٣٤، ٣٣٣، ٣٣٢، ٣٢٧، ٣٢٥، ٣١٦، ٣١٥اسـ

ھاي اخباریان برآید یـا نـه؟ بـر    ھاي اصولیان از پسِ استدلالنظر از این که پاسخدر اینجا صرف
.گرایانه به این دیدگاه اخباریان بپردازیمآنیم که از منظري رئالیستي و واقع

بست توقفبن
در . اسـت ھا از تأسیس مکتب اخباري و انقراض آن گذشـته  اکنون قرندانیم ھمچنانکه مي

ی جوامع شیعه نیز مانند ھمهیجامعه. استاین مدت زندگي بشر دچار تحولات شگرفي شده
د از وقوع ایم بعاست، بلکه چنانکه ھمگي ما شاھد بودهدیگر از تأثیر این تحولات برکنار نبوده 

انقلاب اسلامي و تشکیل حکومت اسلاميِ شیعه، مسائل مستحدثه بسیاري پدیـد آمـده و ایـن    
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یکـي از  . ھاي بشري ھمچنـان رو بـه افـزایش و گسـترش اسـت     سیر کماکان با پیشرفت دانش

قانونی اسـت  ی ما با آن مواجه است، مشکلات ناشي از بیاي که امروزه جامعهمشکلات عمده
اینھا ھمه در حالي است که در طي این چنـد قـرن   ١.شودزیاد شنیده مي» خلأ قانون«ی وکلیشه

. اندسازي و اجتھاد و استنباط احکام بودهنظران در حال نظریهپیوسته مجتھدان و فقھا و صاحب
آیـد  بسیاري وجود دارد و به وجود ميیبا این وجود ھنوز خلأھاي قانوني و مسائل مستحدثه

. قانونگذاري استکه نیازمند
شده آنان قائل بـه وجـوب   که شنیده:گویدی برخي از اخباریان معاصرش ميجزائري درباره

دانسـتند و حتـي از   توقف درخصوص فقدان نصّ بوده و اصـل در ھمـه چیـز را حرمـت مـي     
اند؛ زیـرا در کردهمعمول نبوده، منع مي) ع(پوشیدن لباس و خوردن غذاھایي که در زمان امامان 

تـوان  آیـا نمـي  ) ۵۸، منبـع جزائـري،  . (دانسـتند ی جزئیات ورود دلیل خاص را شـرط مـي  ھمه
اکنون اگـر نـامي   ی شیعه حاکم شود، ھمھایي بر جامعهتصورکرد که اگر قرار بود چنین دیدگاه

ھاي شاذّ وکمیابي تبدیل شدهاي بالنده و پویا، آنان به گونهماند، به جاي جامعهاز شیعه باقي مي
شده بـه منظـور جلـوگیري از انقـراض     ھاي حفاظتھا و زیستگاهبودند که باید از آنھا در موزه

٢شد؟کامل، سراغ گرفته مي

، آرمـاني  )ع(ی احکام از امام معصوم ی تمسک به دلیل قطعي و اخذِ جزئیاتِ ھمهالبته ایده
در روزگار غیبت و فقدان تر باشد؛ ولي یافتنيدست) ع(والاست و شاید در زمان حضور امامان 

اکنون بیش از ھزار و صد سال از آن گذشـته و معلـوم ھـم    دسترسي به آن وجود نازنین که ھم
شـاید در زمـان   ) ع(ی توقـف تـا دیـدار امـام     نیست که تا کي ادامه خواھد یافت، چطور؟ ایده

ه نبـوده و  موج ـ) ع(موجه باشد، ولي در زمان غیبت و نبود دسترسي بـه امـام   ) ع(حضور امام 
. آرماني دست نیافتني و ناسازگار با واقعیات زندگي کنوني بشر است

نتیجه 
ابتدا بـا اشـاره   . در این مقاله به بررسي نزاع اخباریان با اصولیان در حجیت ظواھر پرداختیم

.را در اینترنت جستجو کرد و نتایج آن را ملاحظه کرد) خلأ قانوني(توان ھمین تعبیرراي اطلاع از این مورد ميب.١
، اسـفندیاري (انـد  شـمرده شـده  »  ذھني در جھان اسلامبرترین مصداق ارتجاع و بسته«ھاي اخیر، اخباریان در یکي از نوشته. ٢

آن ھـم  » برترین مصـداق «در میان شیعیان باشند، ولي منصفانه نیست که آنان را ذھنيباید گفت شاید آنان مصداق بسته). ٢٠١
نیـز  . . . ذھني چون خـوارج، سـلفیان، وھابیـان، طالبـان و     بنامیم؛ در حالي که در جھان اسلام مصادیق بسته» جھان اسلام«در 

.حضور داشته و دارند
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ی این بحث، به تقریر مدعا از نظر بنیانگـذار ایـن مکتـب و اخباریـان پـس از وي      به تاریخچه

اخبـاريِ شـاذّ   . ۱: توان بر سه دسته تقسیم کردو دیدیم که اخباریان را در این بحث ميپرداخته
اخباريِ . ۲دانست؛ برما فاقد حجیّت ميا ی ظواھر قرآن رکه ھمه) نظیر استادِ محدث جزائري(

کـه اخـذ احکـام نظـري از قـرآن را بـراي غیـر        ) نظیر استرابادي، کرکي، حرّ عـاملي (کلاسیک 
که در این بحث با اصولیان ) کاشانينظیر فیض(صولي ، ااخباري. ۳دانست؛ یز نميمعصومان جا

.گیردی قبلي قرار ميرأي است و ھمراه آنان در صف مقابل دو دستهھم
دلایل قرآنـي،  : توان بر سه دسته تقسیم کردطور کلي ميچنانکه دیدیم دلایل اخباریان را به

البته عمده دلایلِِ اخباریان ھمان دلایل روایـي اسـت و در   . دلایل روایي و دلایل عقلي و نظري
ھـاي  با بررسي دلایل اخباریان و پاسخ. ی دیگر نیز دلایل آنان معتضد به روایات استدو دسته

اصولیان به دلایل آنان به این نتیجه رسیدیم که نزاع دو طرف در این بحث به نبردي فرسایشـي  
علاوه بر این که برخي . و طرف را پیروز مطلق این جبھه نامیدتوان یکي از دتبدیل شده و نمي

نیز صرف اتھام است و آنان در این بحث بـه  ) نظیر تحریف قرآن(از دلایل منتسب به اخباریان 
ویـژه فتـواي   و به(کردیم که دیدگاه اخباریان در پایان مقال سعي. اندچنین دلیلي تمسک نجسته

این نتیجه رسیدیم کـه دیـدگاه اخباریـان    کرده و بهگرایانه بررسيرا از منظري واقع) توقف آنان
لي با شرایط کنوني جامعه که نیازمند وضع قـوانین بسـیاري اسـت و    ، وھرچند آرماني والاست

نیـافتني و  ی آنھـا از امـام معصـوم مقـدور نیسـت، ناسـازگار اسـت و آرمـاني دسـت         اخذ ھمه
.گرایانه استناواقع
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*گسترة حجیت خبر واحد در مکتب محقق اردبیلی
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دانشجوی دکترای فقه و مبانی حقوق دانشگاه فردوسی مشھد
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زنجانیالدین محمود جمال
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چکیده 
یکی از پر کاربردترین ادلة استنباط احکام شرعی خبر واحد است که قبول یا رد آن و تحدید آن تاثیر به 

وابـغ فقـه امامیـه در قـرن دھـم      محقق اردبیلی به عنوان یکی از ن.سزایی در نتایج استنباط خواھد گذارد
ھجری، با نگرش خاصی که به این منبع استنباط احکام داشته است، تنھا حجیت خبر صحیح اعلایی را 

این دیدگاه، تـاثیر بـه سـزایی در    .. قابل قبول و حجیت دیگر اخبار را در علم اصول مردود دانسته است
کم تحریم به دلیل عدم صـحت اخبـار، دسـت از    ای که در اثبات حفقه او به جای نھاده است، به گونه

فتوای تحریم برداشته و در اکثر موارد به دلیل احتیاط علمی و عملی ایشان که برخاسته از زھد و تقوی 
نیز به دلیل ھمین رأی، در تخصـیص عمومـات کتـاب و    .باشد، قائل به حکم کراھت شده استوی می

اط بوده و تنھا خبر خاص و واحد صریح را برای تخصیص اخبار متواتر توسط خبر واحد نیز بسیار محت
در این تحقیق برآنیم تا دیدگاه محقق اردبیلی دربارة خبر واحد و ادلـة آن  .عمومات حجت دانسته است

. را بررسی نموده و نتایج و کاربردھای آن را در مکتب فقھی محقق اردبیلی، مورد تحلیل قرار دھیم

لی ،اصول ،خبر واحد، صحیح اعلاییمحقق اردبی: ھاواژهکلید

.٠٢/٠٣/١٣٩٠: ؛ تاریخ تصویب نھایی٠١/١٢/١٣٨٩:خ وصولیتار*. 



92شمارةفقه و اصول                                 - مطالعات اسلامی148
مقدمه

از مھمترین منابع و مسـتندات  ) السلامعلیھم(ن ی از معصومیخبار وارده، ادر مطالعات دینی
ر طول تاریخ تشیع از جملـه ، دبر واحد که در مقابل خبر متواتر قرار داردخ. دشونمحسوب می

. استمباحث مورد بحث فقھاء بوده
ریان غالـب امامیـه را تشـکیل    ج:قموم ھجری حدیث گرایان با مرکزیت ی ساز اوایل سده

سازی دینی را به رگونه نظام، ھگرایی و کلامیدادند که ضمن مخالفت شدید با رویکرد عقلمی
ی دوم و سـوم  ر سده، دز این رو؛ اکردندفی می، ندلیل لزوم پیروی از نصوص شرعی و روایی

گیـری از  قه روایی و نیز بھره، فحدیث بر محافل علمی امامیهه تاثیر فضای حاکم اھل، بھجری
نیازی نسبت به اصـول فقـه و علـم    متون حدیث در تألیف آثار فقھی رواج یافت و احساس بی

، گرایـان ی مسائل مـورد قبـول حـدیث   ز جملها. تایه انداخ، سی امامیهر جامعه، بدرایةالحدیث
).بیرشک(د جیت خبر واحد بوح

ز درون طیـف  ، ارکتـی نـوین و اسـتوار   ، حر بغـداد ، دپایانی قرن چھارم ھجـری ی در دھه
خالفـت  م. دھـای عقلانـی بـو   ی آن، توجه عمیق بـه دریافـت  متکلمان امامیه آغاز شد که نتیجه

-ی اختلاف ایشان بـا گـروه  ھمترین وجه تمایز و مایه، ممتکلمان امامیه با مشروعیتّ خبر واحد
.شدگرا محسوب میھای حدیث

جیت را برای خبر واحدی ، حبرای نخستین بار) ق٤٦٠م (ی طوسیخ، شمرتضیبعد از سید
جـه تمـایز   ، وطوسی در تأیید حجیت خبـر واحـد  وضع شیخم. تمطرح کرد که بدون قرینه اس

 ـ. دآیاصول فقه او است که پلی میان اصول متکلمان و باور اصحاب حدیث به شمار می س از پ
ن ی اخبـار رسـیده از حضـرات معصـومی    کـه عمـده  ـث حجیت خبر واحدالطائفه نیز مباحشیخ

.تا به امروز ادامه داردـدھندرا تشکیل می) السلامعلیھم(
 ـا توجه به انواع و شروط خبـر واحـد  ، بی حاضرمقاله ه بررسـی خبـر واحـد از دیـدگاه     ، ب

.پردازدمیی اردبیلمحقق

تعریف خبر واحد و اقسام آن
-کن سید، ل)٣٣مفید،(د باشر خبر باید امکان صدق و کذب وجود داشته، ددمفیاز نظر شیخ

خبـار  ، اایـن تعریـف  کـه را؛ چ ـخواندگیرد و آن را نادرست میمیمرتضی به این تعریف ایراد 
، عریف مختـار خـود را از خبـر   ، تایشانذا؛ لشودالکذب را شامل نمیالصدق و یا مقطوعمسلّم
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ز آنجا ، ابراساس این تعریف).٢/١مرتضی،سید(ب حّ فیه الصدق أو الکذما ص:کندنین بیان میچ

؛ ا کـاذب ، ی ـا صادق اسـت ، یجرم ھر خبری، لاد وسطی وجود ندارد، حکه میان صدق و کذب
بـری اسـت   ، خطابق با مضمون خبر باشد و خبر کاذب، مبری است که مخبرعٌنه، خبر صادقخ

.نطبق نباشد، معنهکه با واقعیت مخبرٌ
ه راوی ؛ چ ـبر واحد اسـت ، خخبری که بر حد تواتر نرسد:انددر تعریف خبر واحد نوشته

).٦٩ھیدثانی،؛ ش٢٣غفاری،(ن ک نفر باشد و چه بیش از آ، یآن خبر
زم است مقـدمتاٌ  ، لای نوع منتخبِ خبر واحداردبیلی دربارهبرای فھم ھر چه بھتر دیدگاه محقق
.شودوضیحاتی داده، تاویان خبر واحددر بیان اقسام خبر واحد و شرایط ر

اقسام خبر واحد از نظر احوال راویان
داراي خبر واحد از نظر احوال راویان،ـ) ق٦٧٣م (س طاووبنبعد از سید:یعنیندر بین متاخری

سـم  ، قثـانی شـھید :باشد که البته بزرگـانی چـون  وثق و ضعیف می، مسن، حصحیح:چھار قسم
.)٨٥شھیدثانی،(د افزاینه آن می، بدیگری به نام قوی

ی نقل راوی عـادل امـامی از   ه سندش به وسیله، کداندشھید ثانی، خبر صحیح را خبری می
لصحیح و ھو ما اتصل سنده إلـی  ؛ اه معصوم برسد، بی  طبقاتراویی ھمچون خودش در ھمه

).٧٧ھمان،(المعصوم بنقل العدل الامامي عن مثله في جمیع الطبقات و إن اعتراه شذوذ 
 ـیشـان ، ااولاً: رسـد کر چند نکته ضروری به نظـر مـی  ، ذثانیدر تعریف شھید إلـی  :ا قیـد ، ب

دیث حسـن را از  ، ح ـعدل:آورد و با قیددیث امامان إثنی عشری را در تعریف می، حالمعصوم
، ز راوی، این اسـت کـه در کتـب رجـال    ، اقصود از عدلم. دسازی خبر صحیح خارج میجرگه

.جه و عدل تعبیر کنند که بیانگر اطمینان به راوی است، حقه، ثعادل:هب
. سازدی خبر صحیح خارج میدیث موثق را از دایره، حامامی:ھید با قید، شثانیاً
ه این اشاره دارد که در روایـت  ، بشودمییز که در تعاریف مشاھده، نالطبقاتجمیع:ید، قثالثاً

.باشدبقات وجود داشتهبایست شرایط صحت در تمامی طصحیح می
، دیث شاذ را نیز در صورت واجد بودن شرایط صـحت ، حو إن اعتراه شذوذ:بارت، عرابعاً

گرچـه  ؛ ااوی معتقد به امام عصر خـویش اسـت  ، رو مراد از آن) ٦١-٦٠مؤدب،(د شوامل میش
بـه  باشـد و بـه دلیـل جھالـت نسـبت      ا درک نکردهر) مالسلاعلیھم(م امامت دیگر امامان معصو
ه ، ب ـطحیـه واسـماعیلیه  ، فا این قیـد ب. ده امامان بعد از او معتقد نباش، بشخصیت و اسم آن امام
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).٥١سبحانی،(د ارج ھستن، خز قید مذکور، ادلیل عدم اعتقاد به امامان عصر خویش

دھند که حتی برخی از احادیـث مـروی از   ای توسعه میین تعریف را به گونه، الماء، عالبته
میسرة را صحیح ریق فقیه به معاویة بن ، طدر الخلاصه:ثلاً؛ مدانندامامی را صحیح میروایان غیر

عثمـان را  بنخبار أبان، امچنینھ. دا اینکه نصی بر وثاقت معاویة بن میسرة وجود ندار؛ بداندمی
).٥٣ھمان،(د شمارنحیح می، صبا وجود فطحی بودن وی

 ـآن از شرایط صحت و مراتـب آن ه اعتبار چگونگی برخورداری ، بحدیث صحیح ه سـه  ، ب
:شودأدنی تقسیم میووسط، أأعلی:قسم

ا شھادت عـدلین  ، یز راه  علم و یقین، ابری است که شرایط صحت در آن، خصحیح أعلی
.حراز گردد، اا شھادت عدلین، بز راه یقین و در دیگر موارد، او یا اینکه در برخی موارد

حـراز شـود   ، از طریق یک نفر عادل، ارایط صحت در آندیثی است که ش، حصحیح أوسط
دالتش ثابـت شـود و   ، ع ـاز ایـن طریـق  یو لو یک راویا اینکه برخ، یباشدکه مفید ظن معتمد 

. ابت گردد، ثمابقی از طریق صحیح أعلی
ا ، ی ـز طریق گمان اجتھـادی ، ان حدیثی است که احراز شرایط صحت در آن، آصحیح أدنی
).٢٧غفاری،(د ق و مابقی از طریق صحیح أوسط یا أعلی باشبرخی از این طری

رسـد  لی به نظـر مـی  ، ودانندلاد و شھرھا را نیز مھم می، بر مراتب حدیث صحیح، دبرخی
لکـه تنھـا مؤیـد حـدیث     ، بباشدز مراتب صحت حدیث نمی، امان و کتاب راوی، زمعیار مکان

.است
 ـراوی امـامی ممـدوح  ی خبر حسن نیز خبری است که سند آن به وسیله م ه امـام معصـو  ، ب

عارضه کند و بدون اینکه عدالت در ، مدون اینکه مذمت مقبولی با آن مدح، ببرسد) السلامعلیه(
اید صفت رجال صـحیح را دارا  ، بی راویانلی بقیه، وابت باشد، ثا بعضی از آن، یی مراتبھمه
).٢١٧عاملی،(د باشن

-وجود می، ماوی غیرامامی، رداند که در طریق آندیث موثق را حدیثی می، حمعالمصاحب
، کنند و باقی طریـق حـدیث  صریح می، تر وثاقت آن راوی غیر امامی، بما اصحاب امامیه، اباشد

د نھن ـام دیگر حدیث موثق را حدیث قـوی مـی  ، نیشانا. دارای ضعف نباش، دز جھت دیگریا
).٢٤٩ھمان،(

؛ مـع نیسـت  ، جی پیشـین گانهاز اخبار سهروط یکی ، شبری است که در آن، خخبر ضعیف
تـر  ا به شخص مجھول و یا دون، یه این گونه که طریق آن به شخص مجروح به فسق ومثل آنب
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).٨٦شھیدثانی،(د رسمی١ثل شخص وضاّع، ماز آن

شرائط راوی خبر واحد
زد ، ن ـررسی شرایط و اوصـاف راوی ، بی مباحث مربوط به تشخیص روایت معتبراز جمله

ا معین گردد که راویان حدیث بایـد از چـه وصـف و خصوصـیاتی برخـوردار      ، تحدثان استم
داننـد  روری می، ضجود شرایطی را در آنان، ورای قبول روایت راویان حدیث، بحدثانم. دباشن

ه ذکر کوتـاھی از  ، به طور خلاصه، بر بحث این مقاله، دکه به دلیل اھمیت برخی از این شروط
: شودمیآنان پرداخته

اسلام راوی.١
سلام راوی را مورد ، اثانیشھید:مچون، ھروھی؛ گو نظر وجود دارد، ددر شرط اسلام راوی

 ـایـن برنا؛ ب)١٨١ثانی،شھید(د داننی محدثین و اصولیان میقبول و اجماع ھمه ه دلیـل معنـای   ، ب
یھود و :انند، می کافره راو؛ چباشده ھیچ عنوان مقبول نمی، ببر راوی کافر، خی نبأفسق در آیه

د ز اھــل قبلــه باشــ، اخــوارج وغــلات:ی مســلمانان نباشــد و چــه مثــلنصــاری از اھــل قبلــه
).١٣٢سبحانی،(

بلوغ  .٢
ــاره مــی  ــن  ب ــانی در ای ــی إتفــق أئمــة الحــدیث و الأصــول :نویســدشــھید ث ــة عل الفقھی

).١٨٢ھمان،)...(الراوي(و بلوغه)ب...الإسلام)أ:اشتراط
بـر غیـر   ، خنـابراین ؛ بباشـد بلوغ راوی به ھنگام اداء و نقل روایت شرط میباید دانست که

بر مجنـون ادواری در زمـان إفاقـه و زوال کامـل     ، خلبته؛ اشودبی و مجنون را شامل می، صبالغ
 ـر مورد ایـن شـرط راوی  د. تورد قبول اس، می عقلاء عالمه دلیل سیره، بجنونش ه نگـارش  ، ب

. که این نوشته را جای آن نیستی مستقلی نیاز است مقاله
عقل.٣

، ابل قبول نیست؛ عـدم قبـول خبـر مجنـون    ، قوایت مجنون و سفیه، ربه استناد ھمین شرط
، ی نبـأ باشد که با آیـه دلیل این نظر نیز عدم وثوق به خبر مجنون می).٧٩غفاری،(جماعی استا
.خالف استم

.کندکسی که جعل حدیث می. ١
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ایمان.٤

.باشدمی)السلامعلیھم(امامت امامان عتقاد به، امقصود از ایمان در مورد راویان
لکـه  ، بداندطوسی ایمان را شرط راوی نمییخ؛ شتفاوت است، میدگاه علماء، ددر این زمینه

ماعة و ، س ـبکیـر بـن ی امامیه به خبر عبدااللهمل طایفه، علیل وید. ددانصرف اسلام را کافی می
).١/١٥٠طوسی،(طاطریون استفضال و منقولاتنو، بعیسیبنثمان، عأبی حمزهبنعلی

سـبت  ، نرط ایمان راوی را بـه مشـھور علمـاء   ، شمعالماحب، صالطائفهاما در برابر نظر شیخ
ترین فسق را عدم ایمـان بـه ائمـه    را که بزرگ؛ چکندی نبأ بیان میو دلیل آن را نیز آیهدھدمی

).١٣٦عاملی،(رد پذیظر مشھور را می، نداند و بدین ترتیبمی) السلامعلیھم(ھدی
ا وجـود اینکـه در   ، ب ـیو. دگیروشی مابین دو دیدگاه پیشین را در پیش می، رحلییعلامه

لــی در مــوارد بســیاری از کتــاب ، ودانــدیمــان را شــرط راوی مــی، االاصــولکتــاب تھــذیب
-مؤلـف مجمـع  ).١٧حلی،یعلامه(دھدوایت افراد فاسدالمذھب را ترجیح می، رخلاصةالأقوال

:گویدستاید و میی، مالأقوالحسن فضال را در خلاصةبنلی، عحلییعلامه:کندقل می، نةالفائد
؛ کـنم حسن فضال اعتمـاد مـی  بنن نیز به علی، مس؛ پاندطوسی و نجاشی او را توثیق کردهشیخ

). ٢/٢٨١الفائدة،جمع، ماردبیلی(چه مذھب او فاسد استگرا
عدالت.٥

، به دلیل اھمیت آن در ایـن مقالـه  . ھا عدالت استترین آنقشهپنجمین شرط راوی و پر منا
.شودمیه شرطیت آن پرداخته، بگردد و سپسعاریف علماء  از عدالت ذکر می، تختصراً، مبتداءا

ی نفسـانی محکمـی   روھـی عـدالت را ملکـه   ؛ گختلاف نظر وجود دارد، ادر معنای عدالت
صرار نکردن بر ارتکاب صغائر ، اکاب معاصی کبیرهرک ارت، تی تقویدانند که باعث ملازمهمی

ی  و گروھی دیگر عـدالت را ملکـه  ) ٨٠غفاری،(گرددو عدم ارتکاب به اعمال منافی مروت می
-انع مـی ، م ـصـرار بـر صـغائر و انجـام منافیـات مـروت      ، ادانند که از ارتکاب کبائرنفسانی می

دالت را ، ع ـین است که مشھور، اعدالتی معنای لی دیدگاه مشھور درباره؛ و)٢٤٠عاملی،(شود
دم اصـرار  ، عی بین تقوی و ترک معاصی کبیرهداند که ایجاد رابطهی نفسانی محکمی میملکه

ھا کاشـف از غفلـت و کـم    شود که ارتکاب آنبر صغائر و ارتکاب منافیات مروت را باعث می
ان بـه عـدم کـذب حاصـل     ای که از او اطمین ـه گونه؛ بتوجھی فرد نسبت به مسائل دینی است

).١٣٤سبحانی،(شودنمی
روھـی شـرط عـدالت راوی را بـه     ؛ گمی شودو دیدگاه متفاوت دیده، ددر شرطیت عدالت
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-یخش ـ. ددانن ـدھند و آن را نظر مشھور اصحاب مـی سناد می، اجمھور اصحاب حدیث و اصول

لیـل آن را نیـز   دارد و درط عدالت را به جمھور محدثان واصولیان منسـوب مـی  ، شعاملیحسن
رای قبـول  ، بس؛ پکندبر فاسق را رد می، خی شریفهدین گونه که این آیه؛ بکندی نبأ بیان میآیه

). ٢٣٠عاملی،(ادل باشد، عباید راوی:عنی؛ یاسق باشد، فباید راوی، نخبر
-دالت را شـرط راوی نمـی  ، ع ـمامقانییطوسی و به تبع او علامهیخ، شدر مقابل این گروه

مـان عـدالت مطلـوب نقـل     ، ھثاقت راوی و تحـرز او را در نقـل حـدیث   ، وطوسییخش. ددانن
 ـدانـد انع قبـول شـھادت مـی   ، مداند و فسق او را تنھاحدیث می ه اینکـه مـانع قبـول روایـت     ؛ ن

). ١٥٢طوسی،(شود
-میاست که به اختصار به آن پرداختهند دلیل اقامه شده، چبرای عدم شرطیت عدالت راوی

:شود
ی امامیـه بـه   لیل عدم شرطیت عدالت را عمل طائفه، دالأصولطوسی در عدةیخ؛ شل اولدلی

.استی محتاطِ در روایاتداند که ثقهخبر فاسقی می
-دانـد و مـی  گیرد و دلیل او را روشن نمییراد می، اه این نظر شیخ، بالأصولصاحب معارج

، انـد مواردی بـه ایـن روایـات عمـل کـرده     ر، دی امامیهایفه، ططوسیاگر بنا به قول شیخ:گوید
، حلـی محقق(ھا جایز نیست و باید به ھمان موارد اکتفاء کرداست که تعدی از آنوارد خاصی م
).١٤٩الاصول،عارجم

ر قرائنـی  ، ب ـمـل طائفـه  ، عگیرد که چه بسـا رده می، خطوسیمعالم نیز بر رأی شیخصاحب
). ٢٣٢عاملی،(ه خود روایت فاسق؛ ناستبتنی بوده، مدیگر

دھد کـه انکـار کـردن    اسخ می، په اشکالات مذکور، بر دفاع از رأی شیخ، دمامقانییعلامه
را که بر ھر متتبع کتب ؛ چارج از انصاف است، خی امامیه به اخبار راویان غیر عادلعمل طائفه

تـی  ه حدی واضح است که ح، بی عمل اصحاب به روایت غیر عادلین سیره، افقھی و حدیثی
-حلی نیز در دو کتاب معتبر و شرایع خود نیز به برخی از این قبیل روایـات عمـل کـرده   محقق
.است

ر عمـل  ، دمعالم نیز این است که عمل اصحاب و کلمات ایشـان اما پاسخ به اشکال صاحب
).٨٢غفاری،(ی قرائن خارجیھور دارد و نه به واسطه، ظبه نفس خبر غیر عادل

ایـن عقـل و بنـای    ی عقـل و عقلاسـت و  ر عھـده ، ب ـاعت از مـولی ی اطریقه؛ طدلیل دوم
، استکند و آنچه از شریعت در این باب آمدهی اطاعت از مولی را معین میعقلاست که طریقه
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کنند که از کذب دوری ه خبر فاسقی عمل می، بکه عقلاءشودز باب ارشاد است و مشاھده میا

. گزیند و به کلام او اطمینان دارندمی
ثبیـت اجمـالی   ، تگزینـد، خـود  ه اینکه از کذب دوری مـی ، بناخت حال راوی؛ شدلیل سوم

یـن  ، ای نبـأ را که ظاھر آیه؛ چسازدنسبت به صدق راوی است که عمل به اخبار او را جایز می
آید که از خبـر عـادل حاصـل    مان مقدار اطمینان پدید می، ھاست که وقتی از جھت خبر فاسق

افی است که بتـوان  ، کمین اطمینانِ حاصله، ھتثبیت اطمینان به مقدار خبر عادلعد از، بشودمی
).٨٣ھمان،(مل کرد، عبه خبر راوی فاسق متحرز از کذب

ین نظر شـیخ را مقبـول مشـھور علمـاء و از     ، االھدایهاحب کتاب مقباس، صمامقانییعلامه
).٨١ھمان،(شماردقوی می، أدیگر نظرات

ضبط
، وابط، ض ـدر نگارش آن:  عنی؛ یین است که راوی باید حافظ حدیث باشدا، مراد از ضبط

٢شـنا باشـد  ، آبـا خلـل در معنـای حـدیث    ، وافظ، ح ـحـدیث ١از غلط وتحریـف وتصـحیف  

ــبحانی،( ــه ).١٣٥س ــه گفت ــالم ب ــاحب مع ــبط ، دی ص ــرطیت ض ــاء  ، ار ش ــین علم ــی ب ختلاف
).٢٣٤عاملی،(نیست

دم قرابـت  ، ع ـصر و بینـایی ، بریت، حبودن راویمرد :ون، چروط دیگری، شدر قبول روایت
معروفیـت نسـبت نیـز    لم به فقه و عربیت و، عقدرت بر کتابتـروایت پدر از پسر:مثلـفامیلی

.)٨٥مامقانی،(سلم نیست، مھا نزد محدثینرطیت آن، شاست که البتهذکر شده

اردبیلیی حجیت خبر واحد در مکتب محققگستره
-بـن ، إبراّجإبناضی، ق)٢/٥١٩(مرتضی سید:ھمچونـصولیان متقدم، ااحددر باب حجیت خبر و

ر این باورند که ، بیشانا. دداننآن را حجت نمیـ)١/٤٧( حلیإدریسو إبن) ٢٢١ضمیری،(زھره
رائن مفید علم را اجمـاع و یـا شـاھدی از    ؛ قجت است، حخبر واحدِ مقرون به قرائن مفید علم

).١/١٧،ھمان(کنندعقل بیان می

.استعتاب بودهأبیغیاث که در اصل، زیادبنأبیبنزیاد: آن تغیر یابد؛ مانندیاسم راوی به اسمی مشابه:تصحیف، یعنی. ١
لتصـحیف و  الضبط؛ و المراد منه أن یکون حافظاً للحدیث، إن حدث من حفظه؛ ضـابطاً لکتابـه، حافظـاً لـه مـن الغلـط و ا      . ٢

.التحریف، إن حدث منه؛ عارفاً بما یختلّ به المعنی، حیث یجوز له المعنی
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ود به چھار گروه تقسـیم  ، خائلان به اعتبار اخبار مدوّن در کتب معتبر شیعه، قدر مقابل ایشان

ائل ھستند و تنھـا  ، قی روایات کتب حدیثی شیعهه حجیت ھمه، بای از اخباریانعده:می شوند
-حقـق م:ھمچـون ــ  روھی دیگر؛ گ)٦٣-٦١سترآبادی،ا(گذارنداخبار مخالف مشھور را کنار می

؛ ١/٢٨لمعتبـر، ، احلـی محقق(باشنددانند که اصحاب بدان عمل کردهاخباری را حجت میـحلی
و یـا وثاقـت   ) ٢٣٠عـاملی، (لاک اعتبار اخبار آحاد را عدالت، مروه سوم؛ گ)١٥٢الاصول،عارجم

روه چھارم نیز تنھا ملاک حجیت اخبـار را ظـن بـه صـدور     ؛ گدانندمی)١/١٧٤انصاری،(راوی
ــرای راویمــی) الســلامعلیــه(ز معصــوم روایــت ا -عتبــر نمــی، مداننــد و ھــیچ  شــرطی را ب

.)٣٣فیض،(شناسند
فقھائی که خبر واحد را از اسـاس حجـت   :در باب حجیت عمل به خبر واحد نیز باید گفت

، مـا در مقابـل  ؛ ای حجیت آن نیز سخنی ندارندی میزان گسترهبیعی است که درباره، طدانندنمی
، مـل کننـد  ، عه طـور مطلـق  ، بی اخباره ھمه، بنیست که قائلین به حجیت خبر واحدین گونها
دین بیان که اگر بنـای  ؛ بتفاوت است، مھا نیز در این بابیدگاه، دلکه با توجه به مبانی اصولیب

بایـد  ـ ـمین مبنا را قبـول دارنـد  ، ھگونه که اکثر علماءآنـعقلاء، مبنای حجیت خبر واحد باشد
شود که عمل میـوی، موثق و حتی ضعیف مشھور، قسن، حاعم از صحیحـبه ھر خبری:گفت

.گرددرک می، تبر شاذ متروک، خباشد و تنھامورد وثوق می
گروھي که به دلیل تثبیـت  :ند گروه وجود دارد، چبنای قبول خبر واحد باشد، مولی اگر تعبد

ز بـاب شـھادت   ، اکنند و از آنجـا کـه تعـدیل   مل می، عنھا به خبر صحیح، تی نبأعدالت در آیه
. شمارندبر صحیح أعلایی را حجت می، خنھا، تباشدعتبر می، معدد، تاست و در شھادت

سـلام را در عـدم ظھـور    ، ابا توجه به اینکه برای اثبات عدالتـطوسیشیخ:ھمچونـگروھی
.دانندنیز حجت میبر حسن را، خفزون بر خبر صحیح، اداننداھر می، ظفسق

.  پذیرندبر موثق را نیز می، خفضاّله دلیل ورود امر به عمل اخبار بنی، بگروه دیگر
یک از فقھاء فوق الذکر را در  باب حجیـت خبـر   یدگاه کدام، داردبیلیحقق، ماکنون باید دید

.اندی آن پذیرفتهواحد و میزان گستره
ی ر بیان دوازدھمین آیه، دیل آیات قضاء و شھادت، ذلبیان خوداردبیلی در کتاب زبدةامحقق

پـردازد  ی شریفه مـی ه توضیح مفردات آیه، ببتداء، ایشانا. دنمایی نبأ را ذکر مییه، آمورد بحث
راد از فسق ، مچه بسا:گویدکند و میمیو فسق مذکور در آیه را خروج از طاعت و حق معرفی 

بـدة  ، زاردبیلـی (کنـد یی عـدالت خـارج م ـ  ه صـاحبش را از دایـره  ر چیزی باشد ک، ھدر اینجا
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).٩٠البیان،

پـردازد و  ه توضیح منطوق و مفھوم آیه مـی ، بعد از بیان معنا و توضیح ترکیبات آیه، بایشان
؛ رای عدم جواز قبول خبـر فاسـق اسـتدلال شـود    ، بی نبأامکان دارد که به منطوق آیه:نویسدمی

بـر  ، خایـن بـر نـا ؛ باذب اسـت ، ک ـاو صادق است و یا به دلیل فسق اوخبر :توان گفتس، نمیپ
توان قبولِ خبر غیـر فاسـق را اثبـات کـرد و در     ی، می مفھوم آیهقبول است و به وسیله، مواحد

، دم قرابـت ، ععداد روات، تعدم عداوت:مثلـوانمردی و مروت و یا غیر آن، جقبول خبر راوی
).ھمان(گر مواردی که با دلیل ثابت شوندم؛ شرط نیستـداقت و عدم تھمتص

دم جـواز قبـول خبـر    ، ع ـوی:اید گفت، باردبیلیبا این بیان و بر اساس ظاھر سخنان محقق
تـوان او را در  ه مـی ، نبری آورد، خلبته به این گونه که اگر فاسقی؛ اداندفاسق را منطوق آیه می

وقف نمـود و  ، تلکه باید ابتداء، بنداذب خوا، کخبرش صادق دانست و نه او را به دلیل فسقش
 ـر ادامه، دیشانا. تول خبر وی رف، حبه دنبال انکشاف حق و تبیین و تحقیق ، ه ھمـین دلیـل  ، ب

لکـه بعـد از   ، بباشـد ورد قبول نمی، مرا که خبر واحد نیز در ابتداء؛ چکندبر واحد را قبول میخ
.شودمیپذیرفته، تحقیق و تبیین

؛ گرددجیت خبر غیر فاسق نیز ثابت می، حی نبأیلی در باب مفھوم آیهھمچنین از کلام اردب
داقت و عدم تھمـت را در  ، صدم قرابت، عدم عداوت، عرا که وی در قبول خبر، تعدد رواتچ

بر غیـر فاسـق   ، خنابراین؛ بھا با دلیل ثابت شوندگر اینکه ھر کدام از آن؛ مداندرط نمی، شابتداء
.بر فاسق باید تبین گردد، خنھا، تی نبأو به دلیل آیهباشدنیز قابل قبول می

کنـد و در ایـن   ی نبأ برای حجیت خبر واحد محفوف به قرائن نیز استفاده میز آیه، اایشان
؛ سـتدلال کـرد  ، ارای قبول خبر محفوف بـه قـرائن  ، بی نبأامکان دارد به این آیه:نویسدرابطه می

).ھمان(ت ت اسبر واحد محفوف به قرائن نیز حج، خسپ
صـداق  ، مگیرد که خبر محفوف به قرائنتیجه می، نی نبأز جواب شرط موجود در آیه، اوی

. بر محفوف به قرائن نیز حجت است، خباشد و از این رواین بخش از آیه می
رای عـدم قبـول خبـر    ، ب ـطبـق ھمـین آیـه   :نویسـد ی، م ـی نبـأ ی بحث از آیهر ادامه، دوی
؛ ای بین فاسـق و عـادل قائـل شـد    لبته اگر بتوان واسطه؛ اتوان استدلال آوردالحال نیز میمجھول

رض کرد؛ ھمـان  ، فراوی مجھول الحال:ای چوناسطه، واگر بتوان بین راوی عادل و فاسق:عنیی
انع ، م ـچنین استدلال کرد که فسـق ه توان به ظاھر آیس می؛ پگونه که ظاھر امر نیز ھمین است

خبـر راوی  :رط قبـول خبـر واحـد اسـت و در مـواردی مثـل      ، ش ـفسـق قبول خبر واحد و عدم 
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وجـود  ) عـدم فسـق  :یعنی(ط و یا تحقق شر) رفع فسق:یعنی(ع الحال که علم به رفع مانمجھول

). ھمان(ت مری ظاھر و روشن اس، این مسأله؛ امل کرد، عتوان به آن خبرمی، نندارد
 ـفاسق را حجت میخبر واحد غیرجمالاً ، اگردد که ایشانعلوم می، مبا این کلام بـق  ط. ددان

 ـبول خبر غیر فاسق را اثبات کـرد ، قی نبأی مفھوم آیهتوان به وسیلهی وی که میگفته ه نظـر  ، ب
ی نبـأ، خبـر غیـر    ی مفھوم مخـالف آیـه  وسیلهفھوم وصف را قبول دارند و به، مرسد ایشانمی

.داندفاسق را حجت می
حثی اسـت کـه   ، بداندی خبر واحد را حجت میز انواع چھارگانهاما اینکه ایشان کدام نوع ا

، ھای حرامی کـه قصـد  در قسم بیان تجارتـیشان در کتاب متاجرا. دستدلال آور، اباید برای آن
، ھای حرامی که قصدش حرام استاز جمله تجارت:داردبیان میـشودھا میوجب حرمت آنم
دلیل عدم حرمـت  .باشدمیـخمر و قمار و غیره: مثلـحرامه منظور عملی ، بو بیع مسکنجارها

کنـد و عـدم   نقـل مـی  ) السلامعلیه(ق صادأذینه آن را از امامی است که إبنسنه، حچنین کاری
ه اینکه در علم اصـول ثابـت اسـت کـه حسـنه      ؛ چمری آشکار است، اأذینهی إبنصحت حسنه

نھا خبر عدلی را قبول دارند کـه  ، تت خبر واحدرا که محققین قائل به حجی؛ چباشدحجت نمی
).٨/٤٦الفائدة،جمع، مھمو(د باشعدالتش از نظر شرعی ثابت شده

بر ، خگردد که اگر چه ایشانعلوم می، ماردبیلیبر این اساس و با توجه به ظاھر کلام محقق
حتـی اگـر   ـح راپذیرد و خبر غیر صحیاما تنھا خبر واحد صحیح را می، داندواحد را حجت می

بین خبر صحیح نیز تنھا به حجیت خیر صحیح ، ان اینکه ایشان؛ ضقبول نداردـحسنه ھم باشد
شود کـه  حیح أعلائی نامیده می، صبری، خزیرا ھمان طور که قبلاً بیان شدأعلائی قائل ھستند؛

.عدالت راویان آن از طریق شرعی ثابت گردد
اول اینکـه دو نفـر   :ق شرعی به دو صورت متصور استباید دانست که اثبات عدالت از طر

ه این معنی ؛ بابت گردد، ثااستفاضه، بوم اینکه عدالت راوی؛ دکم کنند، حعادل به عدالت راوی
).١٩٢ثانی،شھید(د شھور باش، مکه عدالت او بین اھل نقل و اھل علم

ه سـبب مخالفـت   ، بین است که وی در برخی موارد، انکته دیگری که باید بدان اشاره شود
ای فتمـین آیـه  ، ھرای نمونـه ؛ بزندباز میز عمل به خبر واحد سر ، اخبر واحد با آیات و اجماع

یسَتَْفتْوُنكََ قلُِ اللّهُ:ین آیه است، اکندررسی می، بکه محقق اردبیلی در بحث ارث در زبدةالبیان
أخُتٌْ فلَھَاَ نِصْفُ ماَ تَركََ وَھوَُ یَرثِھُآَ إِن لَّمْ یَکُن لَهُ وَلَدٌ وَلَهُیُفتْیِکُمْ فِي الْکَلاَلَةِ إِنِ امْرؤٌُ ھلَكََ لیَْسَ

إخِوَْةً رِّجـَالاً وَنسِـَاء فلَلِـذَّکَرِ مثِـْلُ حـَظِّ      فإَِن کاَنتَاَ اثنْتَیَْنِ فلَھَُماَ الثُّلثُاَنِ مِمَّا تَركََ وإَِن کاَنوُاْلَّھاَ وَلَدٌ
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).١٧٦:نساء(اللّهُ لَکُمْ أَن تَضلُِّواْ واَللّهُ بِکلُِّ شَيءٍْ علَیِمٌ الأُنثیَیَْنِ یبُیَِّنُ

ه شـرط  عـدم   ، ب ـرث بردن برادران میت، اظاھر آیه:داردیل این آیه بیان می، ذاردبیلیمحقق
بـرادران  :گویـد وایتی که می، رس؛ پباشدامامیه مقرر میگونه که در نزد فقھاء مان؛ ھفرزند است

؛ گیردورد توجه قرار نمی، مشودانع ارث برادر نمی، مھستند و دخترک گروه، یمیتبا دختران
؛ یرا این روایت خبر واحدی است که مخالف با ظاھر قرآن واجماع علماء و اھـل بیـت اسـت   ز
).٨٢٣بدةالبیان،، زاردبیلی(د ول به عصبه معنا ندار، قسپ

در نظر گرفتن قرائن مخالفت با ظاھر آیات اردبیلی باشود که محققلاحظه می، مبا این بیان
.کندخبر واحد مذکور را رد می) علیھم السلام(ه و اجماع امامیه و روایات ائم

دُنكَ إِنِّي خِفتُْ:ھمچنین در بیان آیه الْموَاَلِيَ مِن وَراَئِي وکَاَنتَِ امْرَأَتِي عاَقِراً فھَبَْ لِي مِن لَّـ
، آیـه :فرمایداردبیلی میمحقق) ٦-٥:مریم(ا مِنْ آلِیَرثِنُِي ویََرِثُ *

-نحن معاشـر الأنبیـاء لا  :یانند سایر مردم اشاره دارد و امکان ندارد جمله، مر ارث بردن انبیاءب
از در ، ب ـشـود را کـه اگـر صـحت آن ھـم پذیرفتـه     ؛ چتواند این آیات را تخصیص بزند، بنورث

ه خصـوص ھنگـامی کـه بسـیاری از     ؛ ب ـصیص قرآن متواتر با خبر واحد اشکال وجـود دارد تخ
فزون بر اینکه تھمـت نیـز ھمـراه    ؛ اباشدو فقط یک نفر راوی آن میاندن را انکار کرده، آعلماء

خصیص قرآن را تنھا به ، تشمرندکسانی که تخصیص قرآن را با خبر واحد، جایز می.  آن است
تواتر اسـت  ، ممتن کتاب:گویندیرا ایشان می؛ زدانندایز می، جصحیح خالص نصی خبر وسیله

ھـا در  لی دلالتش یقینی است و ھـر دوی ایـن  ، ور عکس خبر که متن آن ظنی، بودلالتش ظنی
).٨٢٥-٨٢٤البیان،بدة، زاردبیلی(ن أمل ک، تس؛ پاینجا منتفی است

-و معیار اصل قبول و یا رد خبر واحـد مـی  اردبیلی، ظاھر قرآن را ملاک در اینجا نیز محقق
ی داند و تنھا خبر صحیح بدون تھمت و یا بـدون مخالفـت علمـاء و نـصّ صـریح را شایسـته      

.شماردتخصیص قرآن متواتر می
، یشان برای احتیاطی که از خصوصیات مکتب وی در برابر اخبار غیر صـحیح اسـت  ، االبته

ا در حـد امکـان بـه    ، ت ـدھـد قلیل مـی ، ته کراھتکم را از وجوب به استحباب و از حرمت بح
.باشدروایت عمل کرده

در :نویسـد ثانی در این بـاره مـی  ھید؛ شی عدلین استدم نیاز تزکیه، عدیدگاه مشھور علماء
-شـھید (د جود دار، وول مشھوری، قرای قبول روایت، بی راوی واحد عادلکافی دانستن تزکیه

ی عـدلین شـرط   ثبات عدالت راوی را به وسیله، ایکن گروھی در قبول خبر واحد، ل)١٩٣ثانی،
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داند و اثبات آن را در دالت راوی را  شرط قبول خبر واحد می، عالأصولصاحب معارج.داندمی

خفی باشد و یـا  ، ماگر حال راوی، وه عدالت مشھور باشد، بین اھل نقل، ببیند که راویاین می
پـذیرد  دالتی را می، عکند و تنھان را قبول نمی، آیشان، اعدالت او شھادت دھدک نفر به ، یتنھا

).١٥٠الاصول،عارج، محلیمحقق(د باشکه توسط عدلین ثابت شده
.داندبر واحد صحیح أعلائی را حجت می، خاردبیلیحلی نیز ھمچون محققحقق، مپس

و قـول وجـود   ، ددر تزکیـه راوی دارد کـه  یان می، بالأصول نیز در کتاب خودصاحب معالم
قـول  ؛ وائـل اسـت  ، قی واحدحلی در تھذیب  است که به کفایت تزکیهیول علامه، قاول:دارد
ی در ی عدل در خبر واحـد بـا تزکیـه   حلی است که به دلیل ھمانندی تزکیهی محققفته، گدوم

-احب معـالم ، ص ـگاهنآ.داندی عدلین را برای عدالت راوی خبر واحد شرط میزکیه، تشھادت
، ه صواب، بشودحسوب می، موعی شھادت، نحلی را به این دلیل که روایتقول محققالأصول، 

).٢٣٤عاملی،(د دانتر میزدیکن
اند که در اینجا به برخـی از  ی متفاوتی برای اثبات حجیت خبر صحیح أعلائی برشمردهادله

: شودھا اشاره میآن
من ؛ ض ـعتبـار عـدد در آن اسـت   ، اادت است و از شئون شھادتوعی شھ، نروایت راوی.١

، تواند جایگزین آن گـردد عتبار حصول به آن است که بینه نیز می، ااینکه مقتضای شرط عدالت
).٢٣٥ھمان،(د آیھا لازم میوقف در آن، تنهلی غیر این دو را باید با دلیل ثابت کرد و گرو

-یـن ، ای نبـأ ی عدل واحد و استناد ایشان به آیـه زکیهر جواب قائلین به ت، دمعالمصاحب.٢
ز ، ای مـذکور بتنی است کـه در آیـه  ، مر این، بدارد که شرطیت عدالت برای راویگونه بیان می

ه علم ، بنابراین، قبول خبر او؛ بسی مراد باشد که در او این صفت در واقع موجود باشد، کفاسق
اینکه شھادت .توقف است، مانتفای فسق نیز به عدالتعلم به، وبه انتفای فسق او متوقف است

ه این دلیل است که عدلین جایگزین دلیـل شـرعی   ، بشوددانسته میرط عدالت راوی ، شعدلین
 ـنابراین، خبر عـدل واحـد  ؛ بگرددنتھی نمی، مه علم، بھستند و خبر عدل واحد رای ایـن امـر   ، ب

). ٢٣٦ھمان،(د کنکفایت نمی
 ـدارد که شرط عدد در مزکـی علام می، ااب اول مخالفانحلی در جویعلامه رای روایـت  ، ب

، گـردد وایت ثابت مـی ، ری آنیرا عدالتی که به وسیله؛ زلی در شھادت لازم است، ولازم نیست
توانـد زائـد از اصـل آن    مـی ، نرا که شرط یک چیز؛ چزم نیست که بیش از خود روایت باشدلا

، ا روایت راوی واحـد ، باحد که اصل و مبنای روایت استوضیح اینکه خود خبر و؛ تچیز باشد
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رع خبـر منقـول از راوی   ، فدالت راوی واحد نیز که شرط و در واقع، عال؛ حباشدابل قبول میق

کنـد و لازم نیسـت کـه دو    فایت مـی ، کرای عدالت راوی واحد، با شھادت واحد، بواحد است
.ائد از اصل آن نیست، زه شرط شیئراک؛ چھادت دھند، شرای عدالت راوی واحد، بشاھد

رسد ه نظر می، باردبیلی در قبول حجیت خبر صحیح أعلائیبا توجه به نظر و دیدگاه محقق
.االله ھو العالم؛ ومایل دارند، تحلیمحقق:یشتر به دیدگاه افرادی چون، بایشان

، ئـی را قبـول دارد  بر صحیح أعلا، خیشان، اچهین است که اگر، ای قابل ذکر در مسألهنکته
ر خبـر  ، ب ـگونه که گاھی علمـاء مان؛ ھکندما گاھی بر خبر موثق نیز عنوان صحیح را اطلاق میا

، ادربیلی در بخشی از کتـاب خـود  رحوم ، مه طور مثال؛ بکنندموثق، عنوان صحیح را اطلاق می
).٩/٢٣٣ة،الفائدجمع، ماردبیلی(د کننوان صحیح را اطلاق  می، عدراجبنر خبر جمیلب

رار ، قحکیمبنعاویة، مدر طریق او:گویدگیرد و میاردبیلی اشکال میوحید بھبھانی بر محقق
).١٦٤بھبھانی،(د باشدارد که او فطحی موثق می

سنه است و ، حاین روایت:گویدیل روایتی می، ذالبیاناردبیلی در زبدةحقق، مبر ھمین منوال
ھاشـم  بنبراھیم، ایرا در سند آن؛ زکندآن به حسنه تعبیر میحلی در منتھی و مختلف ازیعلامه

ا به جھت مشتبه شـدن  ، ینماید و اینعبیر می، تر حالی که شھید از آن به صحیحه، دواقع است
-بـدة ، زاردبیلـی (د باش ـھاشم بر اوسـت و یـا از روی عمـد مـی    بنامر عدالت و وثاقت ابراھیم

دارد کـه  ر ایـن مطلـب اعـلام مـی    ، بالفائدةوالبرھانجمعضمن اینکه خود وی در م) ١٥٤البیان،
.اندھاشم تصریح نکردهبنر تعدیل ابراھیم، بفقھاء

-ھاشم را صحیح تلقی میبنوایات ابراھیم، راردبیلی در زبدةالبیانعجیب اینکه خود محقق
.کندعدیل ابراھیم را رد می، تا اینکه ایشان؛ بنماید

کند و برخی از اخباری کـه او  مواردی، بر اخبار ابراھیم اعتماد میود او در ، خافزون بر این
او در .تاس ـی سـندش واقـع   ھاشـم در سلسـله  بـن خباری است که ابراھیم، اخواندصحیح می

در صورت دوران بین روایتی که این راوی در سند آن اسـت و روایتـی کـه او    :گویدمیخاتمه 
-جمـع ، مھمـو (ت د کـه ابـراھیم در سـند آن اس ـ   باش ـوایتـی راجـح مـی   ، ردر سند آن نیسـت 

).٥/٨٧؛١/١٩؛٤/٩٣الفائدة،
 ـاردبیلـی توان به این نتیجه رسید که محقـق ی، مبا توجه به مطالبی که بیان شد ر حجیـت  ، ب

، اھی، گ ـر چنـد ؛ ھکندحدود می، مما آن را به خبر واحد صحیح أعلائی، اخبر واحد اذعان دارد
-کند و آنصحیح اطلاق میـباشندیر مقبول می، غدیدگاه اصولی اوکه طبق ـر موثقه و یا حسنهب
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.ھاشم به طور قوی و خاص مشخص استبنر مورد ابراھیم، داین مسأله.پذیردھا را می

ی اخبار آحاد است که او خبر واحـد را نیـز بـرای    اردبیلی دربارهبنا بر ھمین دیدگاه محقق
ه با این قید که خبر واحدی حجیـت اثبـات تحـریم را    لبت؛ اداندجت نمی، حاثبات حکم تحریم

ـ ـاگر دلالت خبر واحد، نص باشـد :یعنیـلی اگر این قید نبود، وندارد که دلالت آن ظاھر باشد
).٨/٢١٨ھمان،(کم تحریم را اثبات نمود، حتوانی آن میبه وسیله

د قبـول اصـولیان شـیعه    کـه مـور  ـ ـصل إباحه، ارای این مسأله، برسد دلیل ایشانبه نظر می
ھـر  :انـد است کـه فرمـوده  ) السلامعلیه(ق صادروایت امام:و نیز استناد به اخباری چونـباشدمی

-شـیخ (د ارد آی ـ، وھیـی بـه خصـوص   ، نا جـایی کـه در مـورد آن   ، ت ـچیزي مطلق و آزاد است
).١/٣١٧صدوق،

این روایت را دلیل بر شیخ انصاری.معلوم داردی رخصت را در افعال غیر فاده، ااین روایت
).١/٣٢٧انصاری،(د ا جایی که حظر و منعی از امامیه ثابت گرد، تداندی اشیاء میجعل إباحه

است کـه  ) ٢٩: بقره(مَّا الأَرْضِ جَمیِعاًھوَُ الَّذِي خلَقََ لَکُم:ییه، آدلیل دیگر برای این مسأله
 ـنـابراین ؛ ب)٣/٣٧٩نـایینی، (د دانن ـمـی ن را دلیل بر أصـالةالإباحه  ، آبرخی از فقھاء راي اثبـات  ، ب

کـه  ـبه دلیل أصالةالإباحهـخبر واحد:ھمچونـی ظنیاید دلیل قاطعی اقامه گردد و ادله، بتحریم
، گونه که بیان شـد گر ھمان؛ متواند  تحریم را اثبات کندنمیـباشدمورد قبول اصولیان شیعه می

.دحیح السند و الدلالة باش، صبر واحدخ
-حیح، ص ـبر واحدی را قبول دارد که نـص ، خاردبیلیگردد که محققوشن می، ربا این بیان

 ـپـس ـ ـطور که در بخش پیشین بدان اشاره شدھمانـالسند و خاص است راي اثبـات حکـم   ، ب
باشد که حکم را ثابـت  پذیرد که نص است و این قوت را دارا میتحریم نیز خبر واحدی را می

را کـه ممکـن اسـت از    ؛ چ ـکنـد الدلاله را قبول نمیالسند و یا ضعیفحد ضعیفبر وا، خاو.کند
گونه که در بسـیاری از  مان؛ ھچنین خبری حکم حرمت برداشت نگردد و کراھت استنباط شود

.استر بین فقھاء عظام بوده، دین سیره و روش، امباحث فقھی
ر ، دیـن سـؤال  ، ااعلائـی اردبیلی در خصوص پذیرش خبر صحیحبا توجه به دیدگاه محقق

کند؟نھد و چگونه آن را اداره میقه خود را بر چه چیزی بنا می، فبندد که ایشانذھن نقش می
:ھای زیر را جایگزین خبر واحد دانسته، رتوان از منظر او،می، با تأمل در کتب وی

تقویت ضعف سند روایات .١
:شودھا اشاره مینماید که به آنایشان پنج راه را برای تقویت ضعف سند ارائه می
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موافقت عقل

ن را به دلیـل  ، آا وجود خدشه در سند روایت، بر چند بخش از کتاب خود، داردبیلیمحقق
-کـر مـي  ، ذی در بحث نافذ بودن قضـاوت فقیـه در دوران غیبـت   ؛ وپذیردموافقت با عقل می

العالم بالأحکام قاضـیاً  ) السلامعلیه(ه عللدالة علی ج، االأخبار المتقدمة، ودلیله کأنّه الاجماع:کند
ھو علی حدّ الشرك باالله وإن لـم  ، ول الرادّ علیه ھو الرادّ علی االله، بأن خلافه لا یجوز، وو حکماً

).١٢/١٨الفائدة،جمع، ماردبیلی(ل لا أن مضمونھا موافق للعق، إیکن سندھا معتبراً علی ما عرفت
، الاعتبـار ، ولعلّ دلیلھم علیه الإجماع:داردیان می، باضیھمچنین در بیان اشتراط علم برای ق

لا یضـرّ ضـعف السـند بـه و     ؛ وخبر أبي خدیجة سالم بن مکرم الجمال:ثل؛ مالأخبار، والآیاتو
).١٢/٧ھمان،(ل موافقته للعق، لبغیره
قبول اصحاب)٢

نـد کـه اصـحاب    که خبر ضـعیف عمـل مـی   ، به این دلیل، باردبیلیحقق، مای موارددر پاره
ضـعف سـند بـه ایـن روایـت      :گویـد انند این جمله که ایشان می؛ ماندن را قبول کرده، آحدیث

). ھمان(د باشوافق عقل و مورد قبول اصحاب می، مرا که مضمون آن؛ چکندضرری وارد نمی
ا وجود ضعف ، بمسر او اولویت دارد، ھمچنین در این بحث که در غسل دادن زوج، ھوی

).١/١٧٦ھمان،(د پذیری، من روایت را به دلیل قبول فقھاء، آرد استنادروایت مو
، ھرگاه دو نفر در نماز جماعت:کندکه ذکر میـحلییعلامهر پاسخ به رأی، داردبیلیمحقق

بطـل  ، مأموم بـودن را نیـت کننـد   ، ملی اگر آن دو، وماز ھر دو صحیح است، نیت امامت کنندن
ر عمومیـت حکـمِ   ، ب ـظاھر نص و کلام اصحاب و عدم ظھور خـلاف :گویدمیـنماز خواھدبود

با کلام اصحاب منجبر ـبر فرض وجود آنـامامت و مأموم بودن آن دو نفر است و ضعف نص
.مان قبول اصحاب است، ھاھراً منظور وی از کلام اصحاب؛ ظ)٣/٣١٩ھمان،(د باشمی

ھرت عملی روایتش) ٣
ابر ضعف ، جورد بحث است که آیا شھرت عملی و روایی، معهزد اصولیان شی، ناین مطلب

شود یا خیر؟ روایت می
د دانن ـشمارند و آن را جابر ضعف روایت نمیجت نمی، حھرت را به خودی خود، شبرخی

، ایده؛ عــداننــدن را جــابر ضــعف روایــت مــی، آی زیــادیده، عــر مقابــل؛ د)١/٢٤٧ھمــان،(
طوسـی  کند که قبـل از زمـان شـیخ   ای را قبول میفتواییشھیدثانی نیز شھرت روایی و:مچونھ

کنـد  ز این رو، شھرت بعد از شیخ را رد می؛ اداندیرا متأخرین از شیخ را متأثر از او می؛ زباشد
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چـه بـرای گروھـی    ـ ـرا که قبل از شـیخ ؛ چو به تحقق شھرت قبل از زمان شیخ نیز قائل نیست

ه به خبـر واحـد   ، نکردندنداشتند و به آن عمل نمیمرتضی که خبر واحد را قبولسید:ھمچون
اھل حدیث که مطلق اخبـار واحـد   :چه برای گروھی مثل؛ وضعیف و نه به خبر واحد صحیح

ه شھرت پیش از ، نذا بنا بر نظر شھید؛ لطرح نبود، مبحث جبران ضعف خبرـکردندرا قبول می
).٩٢شھیدثانی،(د اشتواند جابر ضعف روایت بمی، نشیخ و نه پس از شیخ

-اگر ایشان معتقد است که تا زمان شـیخ :گویدی، مثانیر پاسخ به شھید، دی مامقانیعلامه
ثـوق و اطمینـان بـه    ، وباشـد آنچه مھم مـی :اید گفت، باستنین شھرتی حاصل نشده، چطوسی

رای حصـول  ، بطوسی حاصل شودعد از زمان شیخ، بحصول شھرت است و اگر چنین اطمینانی
).٨٠ربانی،(د آیوعی توثیق به شمار می، نود، خیرا عمل شیخ؛ زباشدھرت کافی میش

د کن ـبـران مـی  ، جشـھرت یاردبیلی نیز از کسانی است که ضعف روایت را به وسیلهمحقق
عـد از نقـل خبـر    ، بر مبحث استحلاف مـدعی ، دایشان).٢/٤٠٩؛١/٢٤٧الفائدة،اردبیلی، مجمع(

ینبغـي الاقتصـار   :گویدی، ماستتصریحی برای صفار صورت نگرفتهصفار و بیان این نکته که
نـابر  ؛ ب)١٢/١٦٢ھمان،(ة ینجبر الضعف بالشھر:تی یمکن أن یقال، حعلی موضع الشھرة والنصّ

.داندھرت را جابر ضعف خبر می، ششخص گردید که وی، ماین
ه ، بر  مواردی متعددد، او.جیت مستقلی قائل نیست، حرای شھرت، بایشان:البته باید گفت

، ی، وگونه که اشاره شدمان، ھا این وصف؛ ب)٧/٣٨٦؛٨/٢٣٩ھمان، (د نمایاین مطلب اشاره می
.داندھرت را جابر ضعف روایت میش

وافقت با عموماتم) ۴
وافقـت خبـر   ، مدانـد اردبیلی آن را جابر ضعف سند روایت میمواردی که محققیاز جمله

د کن ـه خبر ضعیف عمل مـی ، بی تأیید عموماته واسطه، بز این روا؛ا عمومات است، بضعیف
).٨/٢٠٢ھمان،(

توای اصحابف) ۵
ما دقیقاً معلوم ؛ ای موارد جابر ضعف سند استز جمله، ااردبیلیز نظر محقق، افتوای فقھاء

رچنـد کـه بـه    ؛ ھا فتوای ایشان، یجماع ایشان است، از فتوای اصحاب، انیست که منظور ایشان
).١/٣٠٤ھمان،(ت قصوداس، مھرت فتوایی، شاحتمال قوی

ی قیمت او صـدقه  ه اندازه، بی خود را بکشدنده، بر این بحث که اگر مولا، داردبیلیمحقق
:کندر این مورد بیان می، دحلی مبنی بر حجیت فتوای اصحابعد از نقل نظر علامه، بپردازدمی
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نھـا در  ، تفید علم اسـت و بحـث  ، موف به قرائنین است که خبر ضعیف محف، ادیدگاه بر حق

:عتـراف دارد ، اشـود کـه وی  نـین برداشـت مـی   ، چاز این سـخن وی .باشدوجود این قرائن می
کی از قرائن مفید علم برای خبر ضعیف است و لذا  بحث را تنھا بـر  ، یحجیت فتوای اصحاب

. غروی است، صابر حجیت فتوای اصح، بویی که اشکال ایشان؛ گبردروی وجود آن می
د باش ـتـوای اصـحاب  مـی   ، فکی از مرجحات در مقـام معارضـه  ، یاردبیلیاز دیدگاه محقق

).٣/٤٠٥ھمان،(
لکه با تتبع در ، بارای بیان مستقلی نیست، دین مورد نیز ھمانند شھرت  عملی روایت، االبته

-ابر ضعف خبر میج، رسید که فتوای اصحابتوان به این نتیجه ی، ماردبیلیکتب فقھی محقق
.                                        باشد

گـر اینکـه خبـر    ؛ مدم اخذ به آن اسـت ، عاصل در مور خبر ضعیف:اید گفت ، بدر ھر حال
.کندی آن را محکم ا چیزی تأیید شود که پایه، بضعیف
اجماع .۲

دانـد و در  فقھـی مـی  جماع حاکی از قول معصـوم را یکـی از منـابع معتبـر    ، ااردبیلیمحقق
ھـاى  از کتـاب .کنده آن استناد می، بجوید و در فتوای خوداستنباط احکام شرعی از آن بھره می

ر ایـن کتـاب   ، داردبیلـی محقق.الفائدة و البرھان استتاب مجمع، کاردبیلیبسیار با ارزش محقق
بـارت منتھـی یـا    ، عىار ھر مسـأله ، ده طور معمول، بحلی استیالأذھان علامهکه شرح إرشاد

، ه مجرد اندك بررسی کتـاب وی ، بھر پژوھشگری.کنده ویژه اجماعات آنان را نقل می، بتذکره
یابی بـه  کند و به مجرد دسته وفور از اجماع استفاده می، بر فقه خویش، دیابد که ایشانر مید

ر ، داو.کشـد مـی ھـا دسـت   ز مقتضاى دیگر دلیل، ااجماع منقول و یا حتی احتمال وجود اجماع
د شـو مـی ھـا یـادآور  ھا و مقـدم بـر آن  اھی اجماع را در عرض دیگر دلیل، گھا نیزکرد دلیلیاد

).١٤/٣٢١خویی،(
یش از ھـزار بـار مـورد    ، ب ـی اجمـاع اژه، ونھـا ، تالفائدة و البرھـان در مجلدات کتاب مجمع

-و دیـدگاه فقھـی محقـق   ایگاه اجمـاع را در مکتـب  ، جه روشنی، باین.استاستفاده قرار گرفته
. دھداردبیلی نشان می
:شودیان می، بر باب طھارت کتاب مذکور، دھایی از استناد به اجماعمونه، ندر این بخش

دلیل واجب بـودن وضـوء بـراى نمـاز     :نویسدی، میل سخن علامه، ذر مبحث وضوء، دوی
نت و ، س ـاجـب نت و اجماع است و دلیل واجب بودن وضـوء بـراى طـواف و   ، سرآن، قواجب
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).١/٦٥الفائدة و البرھان،جمع، ماردبیلی(ت اجماع اس

لیـل  ؛ ددلیل الوجوب لقرائة الغرائم کأنّه الإجماع و الخبر و إن لم یکن صحیحاً و لا صـریحاً 
گویـا اجمـاع و خبـر    ،ی واجـب دارنـد  ھایی که سـجده واجب بودن غسل براى خواندن سوره

). ١/٧١ھمان،(ح صریه صحیح است و نه ، نچه خبرگر؛ ااست
دھـد کـه دلیـل    دارد و نشان مـی جماع را بر خبر مقدم می، ااردبیلی در عبارت مذکورمحقق

-ه استفاده، به صرف نقصان خبر، باو.باشددم صحت و صراحت خبر می، عتقدم اجماع بر خبر
.داندجماع را نیز عامل تأیید خبر غیر صحیح می، اوی:ویی؛ گگردداز اجماع متمایل میی

، مکن إلحاقه به في الصلاة و الطـواف ، ینعم:نویسدی، می میتی غسل مس کنندهرباره، داو
، ه خاطر وجود اجماع و مانند آن، بی میت راتوان مس کنندهی، مری؛ آلإجماع و نحوه إن کانل
). ١/٧٢ھمان،(د گر اجماعی موجود باش؛ اه فرد جنب ملحق کرد، بر نماز و طوافد

راى ، ب ـگر براى کارھایی که وضوء، ماھر نیست، ظی میتر مس کننده، بغسلواجب بودن
).١/٧٣ھمان،(ل کأنّه للإجماع و للأصل و عدم الدلی؛ وھا لازم استآن

لصلاة و الطواف و مسّ القرآن و دخول ، لجوب الغسل علی الحائض و النفساء، وو بالجملة
 ـو لبعض الأخبار...جماع في المنتھینقل الإ؛ لیر بعید، غالمساجد و قرائة العزائم ، ه طـور کلـی  ؛ ب

ه خاطر اجماعی که در ؛ بدور نیست...واف و، طاجب بودن غسل بر حائض و نفساء براى نمازو
). ١/٧٢ھمان،(ر نقول است و به خاطر بعضی اخبا، مکتاب منتھی

؛ وان یافـت ت ـر دو نکتـه مـی  ، داردبیلیھاى بسیار را در کلام محققعلت به کار رفتن اجماع
روشی که گروھی :عنی، یر بین شیعه، دین است که اجماع، ارسدخستین توجیھی که به نظر مین

، ی علمی آنان تربیت یابدکردند و اگر کسی در فضا و مدرسهارا بودند و بر آن عمل می، دویژه
-جمـاع مـی  نامد و به راحتی ادعاى اھای عمومی آن مدرسه را اجماع میراء و رویه، آھایدگاهد

. ابل توجیه است، قا این بیان، بدعاى اجماع فراوان، اس؛ پکند
کتـب و  ، مشـود اى رواج یابـد و شـناخته  نگامی که عملـی در مکتـب و مدرسـه   ، ھبنابراین

االلهھـاى شـرعی و پیـروى از رسـول    ھا و آیینبند نگھداشت قانونای، پاى که پیروان آنمدرسه
را ) وآلـه علیـه االلهصـلی (مان رسـول االله ، زافرادى از اولین گروه آنانھستند و) وآلهعلیهااللهصلی(

تـوان آن  ی، م ـفرادى از نسل ھاى پیشین را درك نماینـد ، ایوسته، پدرك کنند و نسل ھاى بعدى
.عمل را اجماعی دانست و در آن مورد ادعاى اجماع کرد

حجت دانستن تنھای خبر اردبیلی درتوجیه دیگر اینکه به دلیل دیدگاه خاص مکتب محقق
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گونـه کـه در وجـوب    مـان ؛ ھباشـد از می، باه برای استفاده از دیگر ادله، رالتبع، بصحیح اعلائی

ه دلیـل عـدم صـحت و صـراحت     ، ب ـی واجب دارنـد ھایی که سجدهغسل براى خواندن سوره
 ـاین مسألهھای فراوانی برای مونه، نر کتب فقھی ایشان؛ دجماع را بر آنان مقدم کرد، ااخبار ه ، ب

.خوردچشم می
عقل.۳

٧٢٦م (ی حل ـیلامـه ، عآوردی استنباط احکام به شماراولین فقیھی که عقل را یکی از ادله
).٤٥،فیض(د باشمی) ق

اردبیلی محقق.ز دلیل عقلی است، ای فراوان ویستفاده، ااردبیلیھای مکتب محققاز ویژگی
ه خلاقیـت و دقـت نظـر در اسـتنباط     ، باز آراء دیگرانبا تأکید بر وجوب اجتناب تقلید صرف

، ھای اساسی کار تحقیقـی وی کی از ویژگی، یبرداشت عقلی او از منابع.کنداحکام سفارش می
-مجمـع ـ ـر ھر دو کتاب فقھی خـود ، داو.بردز آن بھره می، اآید که به طور گستردهه شمار میب

ی برد و حکـم مسـائل گونـاگونی را بـا ادلـه     عقلی بھره میاز دلیل ـالبیانالبرھان و زبدةالفائدةو
-لیلـی مسـتقل مـی   ، دقل را افـزون بـر جـابر ضـعف خبـر ضـعیف      ، عوی.کندعقلی ھمراه می

العقـل و دلیـل  ستحسـنه ، یالعقـل دلیل:ستدلال به عقل را با الفاظی ھمچون، ااردبیلیمحقق.داند
:شودھا اشاره میبرخی از آنه ، برای نمونه؛ بداردیان می، بیساعدهالعقل
که اگـر  ـحلییی علامهیل جمله، ذر بخش کیفیت ذبح حیوان، در کتاب صید و ذباحهد) ١

-ـ ـباشد که قدرت بر ذبح اختیاری آن وجـود دارد بر کردن تا زمانی واجب می، صشتر فرار کند
، بصیر نیز بـه آن ت أبیی حلبی و روایسنه، حه بسا، چر چند؛ ھقل است، عدلیل آن:داردبیان می

).١١/١١٢البرھان،الفائدةوجمع، ماردبیلی(ت قل اس، علی دلیل اصلی، ودارندشارها
-کند و نشـان مـی  کر می، ذقل را دلیل حکم ذبح، عبتدائاً، ای حلبیدر اینجا با وجود حسنه
.ھمیت دارد، ار فقه او، ددھد که چه مقدار دلیل عقل

رای ، ب ـجھـت قبلـه  :داردیـان مـی  ، برای قبلـه ، بیار نبودن جھتی ملاک و معبارهی درو) ٢
ی باشد که به وسـیله مان سمت حرم و ضلع معتبر برای توجه به قبله می، ھساکنان دور از حرم

-بـدة ، زھمـو (د گـرد علامات مشخصی از طریق دلیل شرعی و یـا دلیـل عقلـی مشـخص مـی     
).٥٨٦البیان،

لاک و معیـار قبلـه را توجـه بـه     ، می دلیل عقلییلهاردبیلی به وسشود که محققملاحظه می
.باشدرای نماز منجز می، به صورتی که توجه به سمت و ضلع قبله، بداندسوی قبله و حرم می



167گسترة حجیت خبر واحد در مکتب محقق اردبیلی1392بهار
) ۵۵:یوسـف (خَزَآئِنِ الأَرْضِ إِنِّي حَفیِظٌ علَـِیمٌ  قاَلَ اجْعلَنِْي علََی: یل آیه، ذاردبیلیحققم) ۳

، پذیردآدمی بداند اجراء احکام الھی به جز درخواست او انجام نمیدر صورتی که:داردبیان می
اجب است و عقل به این مطلـب دلالـت دارد و بـراي    ، وی تولیت و درخواست قضاوتطالبهم

).۵۰۸بدةالبیان،، زردبیلیا(ت حتیاجی نیس، اه این آیه، بفھم آن
داند و دلیل شـرعی  فی میلیل عقلی را برای حکم وجوب کا، در این جمله، داردبیلیمحقق

. شماردکمی ارشادی می، حرا مؤیّد و به بیانی فنی
در میراث خواندن امـوال فـرد   :نویسدر میراث بودن اموال فرد مفقود می، داردبیلیحققم) ٤
لیـل ایـن   ؛ دمکن نباشـد ، مندگی بعد از آن مدت، زذشتِ مدتی است که غالباً، گشھور، ممفقود

ایز نیست که در اینجا ، جز به مجوز شرعی، جا که تصرف در مال غیرر؛ چمسأله نیز عقل است
).١١/٥٣٨والبرھان،الفائدةجمع، مھمو(د وجود ندار

قل را دلیل حکم شرعی ارث خواندن اموال فـرد  ، عشود ایشاندر این بخش نیز مشاھده می
.دھدکم می، حداند و بر اساس آنمفقود می

ه ، بتوان فرد مدین را قبل از اینکه دین او حال گرددکه آیا میر این باره، داردبیلیحققم) ۵
کند نقل می) السلامعلیه(ق صادوایت سکونی رااز امام، رر آغاز، ددلیل محجوریتش حبس نمود

، گـاه ن، آکنـد حبس مدینی را روایت می) السلامعلیه(ن که حضرت از جد بزرگوارش أمیرمؤمنی
و أنت تعلم أنّه لا یمکن :کندا این جمله رد می، بالفت با دلیل عقلین روایت را به دلیل مخ، اوا

ایگاه دلیـل عقـل را در   ، جبدین بیان؛ والعمل في ھذه المسألة بمثل ھذه الروایة المخالفة للعقل
).۱۲/۱۳۳ھمان،(د رسانه اثبات می، بفقه خویش

، دی کـه از شـھادت  ی شھادت شاھیل مسأله، ذر باب شھادات، داردبیلیمچنین محققھ) ۶
، ر جایی که شھادت دادن به نفع شـریک ، دشھادت شریک به نفع شریک خود:انند، مبردفع مین
کنـد و  نین شھادتی را با دلیـل عقلـی رد مـي   ، چشودمیھادت به نفع خود او شمرده، شر واقعد

سـتناد  بـه ا ـ ـشـمارد ایز مـی ، جھادت شریک را برای شریک، شکه در آنـروایت عبدالرحمن را
لـه  ریک مشـھود ، ش ـکنـد کـه شـاھد   ه جایی حمل می، بھمان دلیل عقلی و عدم صحت روایت

). ۱۲/۳۸۴ھمان،(د نباش
ه منفعتـی  ، بر جایی که صاحب دین با ادای شھادت به نفع مدین، دی مذکوریل مسألهذ) ۷

ک و لا و العقـل یـدر  :یکند و با جملـه د می، رھادت صاحب دین را برای مدین، شو، ارسدمی
داند و اھمیت و جایگاه عقل را در برابـر  درک بودن دلیل عقلی را کافی  می، میحتاج إلی النصّ
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).ھمان(د دھه خوبی نشان می، بنصّ

ه دلیـل منفعـت عقلائـی    ، بعلام مؤمنین را تنھا، ای نماز بر میتر مسأله، داردبیلیحققم) ۸
ح نّ کثـرة الـدعاء لـه نفـع واض ـ    ، لأله العقـل دلی:نویسدداند و میستحب می، مر حق میتّ، ددعا

).۲/۴۷۴ھمان،(
تـی در برابـر   ، حاردبیلـی و جایگـاه آن  ر فقه محقـق ، دھمیت عقل، اھایی که ذکر شدبا مثال

.گردداملاً مشخص می، کاخبار و نصوص

گیری نتیجه
:ه نتایج زیر می توان دست یافت، ببنا بر مطالب مطروحه در این تحقیق

ز موافقان حجیت خبر واحد و جـزو اصـولیان پیـرو دیـدگاه حجیـت خبـر       ، ایلیاردبمحقق
ه ، ب ـدالت شـاھد ، ع ـدانـد و بـالتبع  اوی را شاھد مـی ، ریکن به این دلیل که او، لباشدواحد می

، نھـا ، تچرا که عدالت شاھدـشودثبات می، از طریق دو شاھد عادل، اصورت یقینی و یا حداقل
-ی نبأ که علم بـه عـدم فسـق راوی را لازم مـی    و نیز به دلیل آیهـددگرز ھمین طرق ثابت میا

أعـم از  ـ ـباشد و دیگـر اخبـار آحـاد   ائل می، قه حجیت خبر واحد صحیح أعلائی، بنھا، تشمارد
 ـایـن دیـدگاه  .دانـد را حجت نمیـوثق و ضعیف محض، محسن أثیر بـه سـزایی در فقـه وی    ، ت

ی وجـه ، تی عقلـی و اجمـاع  ه ادلـه ، بتنباط احکام فقھیرای اس، بیشان، اھمچنین.استگذارده
. کنده این اخبار عمل می، بز طریق عقل و اجماع، اخاصی دارد و با تقویت ضعف اخبار
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the isolated tradition, whose acceptance, rejection, or limitation is highly
effective in the consequences of inference. Muḥaqqiq Ardabīlī, as one of the
geniuses of Imāmī jurisprudence in tenth/ sixteenth century, with his special
attitude toward this source of inference of precepts, has regarded only the
validity of the supremely sound tradition as acceptable and has rejected the
other validity of traditions in basics of jurisprudence methodology (‘ilm al-
uṣūl). This approach has left a great influential impact on his jurisprudence, in
such a way that he has given up the legal judgment of sanction in proving the
decree of sanction due to the unsoundness of the tradition, and in most cases
he has maintained a decree of repugnance due to his scholarly and practical
caution arising from his asceticism and piety. Similarly, because of this same
opinion, he has been very cautious in designation of generalities of the Book
and the frequently narrated (mutawātir) traditions by means of the isolated
tradition and has regarded only the specific and explicit isolated tradition as
authorized (ḥujja) for designation of generalities. In this research, we intend to
examine the viewpoint of Muḥaqqiq Ardabīlī concerning the isolated tradition
and its evidences and analyze its outcome and applications in his
jurisprudential school of thought.
Keywords: Muḥaqqiq Ardabīlī, basics of jurisprudence, isolated tradition,
supremely sound tradition.
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from the external meanings of the Qur’ān and the sunna of the Prophet
without reference to the Infallible Imams is not permitted. Also, after enquiry
into the sayings of the Imams, if no contextual evidence is found, it has to be
ceased and no recourse can be made to the above external meanings.” The
reasons that akhbārīs have provided on this claim are varied; however, their
most significant reasons are the traditions that they claim to be frequently
narrated (mutawātir). This article examines the reasons that the akhbārīs have
presented for their claim or attributed to them. The conclusions achieved from
this examination include the following:
1. Ḥadīth al-thaqalayn has the capacity to be a reason for both akhbārīs and
uṣūlīs;
2. The akhbārīs have not referred to the distortion of the Qur’ān as evidence
in this claim; but in the later writings of uṣūlīs such allegation has been made
against them, which is an inadvisable allegation;
3. The claim of the akhbārīs is not compatible with the present realities of life
in Islamic communities; and their claim is highly ideal but inaccessible.
Keywords: traditionists, legal theoreticians, theoretical precepts, external
meanings of the Qur’ān, distortion of the Qur’ān.

The Extent of the Validity of Isolated Tradition (Khabar) in
Muḥaqqiq Ardabīlī’s School of Thought

Ḥāmid Na‘īmī, Ph.D. Student of Jurisprudence and Fundamentals of Law
Ferdowsi University of Mashhad
Maḥmūd Jamāluddīn Zanjānī, Assistant Professor
Imam Sadeq (A.S.) University
One of the most highly applicable evidences for inference of legal precepts is
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material rights belonging to the author and the related contracts is of special
importance, to the extent that in some legal systems, such as the French,
various specific contracts, like the publication contract, special provisions and
regulations have been devised for it. Whereas, no special rules concerning the
above-mentioned contracts are seen in Iranian legal system despite the
recognition of the rights of literary and artistic works and the acceptance of
the voluntary conferment of material rights of the author. Consequently, the
legal nature of the contracts related to conferment of the material rights of the
literary and artistic works is facing serious obscurities. With a comparative
study of the legal nature of publication contract, it seems that in Iranian law
the publication contract can be signed in the form of any of the lease,
amicable settlement (ṣulḥ), and commutative contracts, as well as the contracts
of exploitation right. In addition, article 10 of the civil law also provides the
possibility for the publication contract to be signed in the form of a non-
specified contract.
Keywords: material rights, the rights of literary and artistic works, producer’s
rights, intellectual ownership, publication contracts.
Disputation of Traditionists with Legal Theoreticians over the

Validity of External Meanings
Dr. Muḥammad Ḥasan Muḥammadī Muẓaffar, Faculty Member
University of Religions and Denominations – Qum (author in charge)
Qum University
Dr. Muḥammad Kāẓim Shākir, Associate Professor

Qum University
According to the traditionists (akhbārīs), “inference of theoretical precepts
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(mukallif), that legal decree is called allowance (rukhṣat), such as the
permission to eat carcass for the one compelled by necessity (muḍṭar).
However, the general legal decree that is devised for the religiously
accountable in general in conventional circumstances is called determination
(‘azīmat), such as the unlawfulness of a menstruating woman to perform
prayer, the unlawfulness of expropriating others’ properties, and the
obligatoriness of prayer and fasting for the religiously accountable in general.
As for some of the primary decree that are suspended for the religiously
accountable on the basis of the evidences of no constriction, no harm and
desperate necessity and secondary ruling is legislated, the question arises as to
whether these secondary decrees on the religiously accountable is rukhṣat or
‘azīmat. Also, in cases where it is rukhṣat, the relation of permissibility (ibāḥa)
to rukhṣat is open to discussion.
In this article, while explaining rukhṣat and azīmat, the legal nature of these
two and the relation of rukhṣat to ibāḥa, and some instances of the application
of these two terms are analyzed and examined along with explaining the
jurists’ opinions concerning some of the legal precepts and rules.
Keywords: allowance, determination, permissibility, no constriction (lā ḥaraj),
no harm (lā ḍarar), desperate necessity (iḍṭirār).

A Legal-Judicial Study of the Nature of Publication Contract
Dr. Sa‘īd Muḥsinī, Assistant Professor
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Sayyid Muḥammad Mahdī Qabūlī Durafshān, Assistant Professor
Ferdowsi University of Mashhad
Today, the issue concerning the conferment of the whole or a part of the
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that in reality involves the very physical good, or benefit, or action. Therefore,
since the property is essential for absolute domination and the right is
regarded as a special credit in some specific appropriations, the right cannot be
considered as the property itself; and, furthermore, since property is by nature
a simple issue and non-gradational, the right cannot be considered as a degree
of the property. Besides, in some rights, including the right of delimitation
and the right of specification (ikhtiṣāṣ), ownership is essentially out of
question. Given its specifications, right is principally conveyable,
relinquishable, transferable to inheritance except in cases in which a specific
reason prohibits all or a part of appropriations and everything that is in nature
characterized by right is apt to relinquish, otherwise it is regarded as a decree,
in which case it is not relinquished except by compliance with decree or denial
of the subject. Since evidences for transactions stand as enforcement of legal
means, if in cases of doubt, there is certainty about transferability and doubt in
deterrence or conditionality is the specific cause, the generality of the evidence
of condition or amicable settlement (ṣulḥ) would be executed; and if doubt is
in the transferability itself, the principle is the non-acceptance of transference.
Keywords: ownership, accidental categories, mental categories, validity, right,
decree, relinquishment (isqāṭ).

Analysis of the Legal Decree of Allowance and Determination
Asadullāh Luṭfī, Associate Professor
Jurisprudence and Law Department, Imam Khomeini (ra) International
University
If, in special circumstances, a decree that had already not been permissible
becomes permissible due to facilitation for the religiously accountable
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immovable properties, are the main issues sought to be explained and proved
in this article.
Keywords: avoidance, ownership, relinquishment of ownership, the legal
principle of avoidance.
Study of Muḥaqqiq Isfahānī’s Viewpoint on Ownership, Right,

and Decree
Dr. Jalīl Qanavātī, Associate Professor
Faculty of Law, Qum Pardis, Tehran University
Ḥusayn Jāvar, Assistant Professor of Hazrat Ma’sumeh (A.S.) University and
Member of Scholarly Council of the Jurisprudence and Law Department of
Baqir al-Ulum (A.S.) University
Mahshīd Ja‘farī Harandī, Ph.D. Student of Private Law
Mufid University
The ownership that involves transactions and barters is subject to the validity
of the intellectuals and the lawmaker, which is created by hypothetical
(i‘tibārī) existence and can somehow be called a hypothetical relation for
whose validity the existence of local convention is sufficient; therefore,
ownership is neither among the categorical accidents, the existence of whose
subjects is necessary in the outer world, nor like the mental conventions that
resembles the concepts whose accidents and qualification are mental. Right
(ḥaqq) is a specific capability that sometimes applies to physical goods (‘ayn),
sometimes to the contract, and sometimes to the person; such as the right of
delimitation (taḥjīr), the right of option (khiyār), and the right of retaliation
(qiṣāṣ). The object of right is in all cases an action that involves the physical
goods, or person, or contract; whereas, property is a possession or domination
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suspicious instances for human degradation and, as a result, negating the right
to degrade humankind in the light of jurisprudential evidences. The first
method is maximal and the second is minimal. In the present work, I have
tried to prove the right for human dignity with the use of the above two
methods.
In this context, too, our time is very limited and for this reason we would
address only some of the evidences and promise the respected readers a more
detailed discussion at a more sufficient length of time in future.
Keywords: human dignity, human respect, human rights, degradation, offense.

A Deliberation on the Application of the Legal Principle of
Avoidance (I‘rāḍ)

Dr. ‘Abd al-Ḥusayn Riḍā’ī Rād, Assistant Professor
Ahvaz Shahid Chamran University
In this article, aimed at promoting Iranian statutes and increasing their
applicatory aspects and for providing more and more financial security of
society, the legal rule of i‘rāḍ (avoidance, abandonment) is deliberated on,
which is a rule that is not clearly and extensively discussed but is the basis of
some rules in Iranian civil law. This has caused some obscurities, and
sometimes, hasty decisions in regard to expropriating people’s properties
presuming that those properties have been abandoned. The degree of
generalizability of the principle of avoidance, how to establish avoidance, the
difference between the abandoned property and abandoned and lost property,
ineffectiveness of avoidance in case of proprietor’s recourse or the existence of
the possibility of recourse (rujū‘), the outcome of avoidance in collective and
joint rights, and non-relinquishment of property as a result of avoidance in
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A Research concerning the Principles of the Right for Human
Dignity in Sources of Rules

Ḥusayn Ḥaqīqatpūr, Ph.D. Student of Jurisprudence and Fundamentals of Law,
Ferdowsi University of Mashhad

Human dignity is examinable at least in three fields: human dignity, Divine
dignity, and socio-conventional dignity. In this article, due to time limits, we
have only dealt with a part of what can be presented about dignity (karāmat),
i.e., argumentative proof of human dignity.
In general, there are two major systematic methods for confirming the
propositions and premises mooted in the context of jurisprudence and Islamic
law. The first method is using the jurisprudential (ijtahādī) evidences and the
second is determining the practical principle. From the viewpoint of the
author, these two methods are apt to come up with for proving the human
dignity right. One is following up the jurisprudential evidences of human
dignity and the other is being content with the lack of valid reason in



Table of Contents

A Research concerning the Principles of the Right for Human
Dignity in Sources of Rules
Ḥusayn Ḥaqīqatpūr

9

A Deliberation on the Application of the Legal Principle of
Avoidance (I‘rāḍ)
Dr. ‘Abd al-Ḥusayn Riḍā’ī Rād

31

Study of Muḥaqqiq Isfahānī’s Viewpoint on Ownership, Right, and
Decree
Dr. Jalīl Qanavātī- Ḥusayn Jāvar- Mahshīd Ja‘farī Harandī

53

Analysis of the Legal Decree of Allowance and Determination
Dr. Asadullāh Luṭfī

77

A Legal-Judicial Study of the Nature of Publication Contract
Dr. Sa‘īd Muḥsinī- Dr. Sayyid Muḥammad Mahdī Qabūlī
Durafshān

101

Disputation of Traditionists with Legal Theoreticians over the
Validity of External Meanings
Dr. Muḥammad Ḥasan Muḥammadī Muẓaffar – Dr. Muḥammad
Kāẓim Shākir

125

The Extent of the Validity of Isolated Tradition (Khabar) in
Muḥaqqiq Ardabīlī’s School of Thought
Ḥāmid Na‘īmī- Maḥmūd Jamāluddīn Zanjānī

147



In the Name of Allah






	0.1.pdf
	0.2.pdf
	1.pdf
	2.pdf
	3.4.5.6.pdf
	7.pdf
	8.pdf
	9.pdf
	10.pdf
	11.pdf
	12.pdf
	13.pdf
	14.pdf
	15.pdf
	16.pdf
	17.pdf
	18.pdf
	19.pdf
	20.pdf
	21.pdf
	22.pdf
	23.pdf
	24.pdf
	25.pdf
	26.pdf
	27.pdf
	28.pdf
	29.pdf
	30.pdf
	31.pdf

