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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

ـ اعلام وصول پس از دریافت مقاله.2
راهنمـاي تـدوین   «ـ بررسی شکلی و صوري مقاله (در صورتی که موارد ذکر شـده در  3
و در شـود بـه نویسـنده برگشـت داده مـی    به منظور اصـلاح  نشده باشد، مقاله رعایت » مقالات

).شودصورتی که مقاله فاقد معیار پژوهشی باشد، مردود می
داوران ـ در صورتی که مقاله با معیارها و ضوابط نشـریه مطابقـت داشـته باشـد، بـراي     4

یه قضاوت کنند.شود تا دربارة ارزش علمی و شایستگی چاپ آن در نشرفرستاده می
شود.ها در جلسات هیأت تحریریه مطرح و تصمیم نهایی اتّخاذ میـ نتایج داوري5
رسد.ها میـ نظر نهایی هیأت تحریریه به اطلاع نویسندگان مقاله6
ـ پس از چاپ، ده نسخه از مقاله و یک نسخه از مجلّه به نویسندگان اهدا خواهد شـد.  7

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



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.چون فقه و حقوق،ايمیان رشته

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

: کنندانتشار یابد، شایسته است به نکات زیر توجه اصولفقه وهایشان 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 باشد.اينشریهزمان براي هم
مقاله براي مجله محفوظ است.

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

بیشتر باشد.) wordکلمه در نرم افزار 8000(مجله ۀصفح25نباید از حجم مقاله-3



ارسی، عربی و انگلیسی حداکثر و نتایج) به سه زبان فهاروشمقاله (شامل اهداف، ةچکید-4
واژه) به دنبال هر 7و حداکثر 3(حداقل هاي مقالهسطر ضمیمه باشد و کلید واژه10در 

چکیده بیاید.
(قابل دسترس در مصوب فرهنگستان زبان و ادب فارسی»دستور خط فارسی«رعایت -5

الزامی است.سایت فرهنگستان)
ها آزاد است.علمی و ادبی مقالههیأت تحریریه در اصلاح و ویرایش -6
هاي تخصصی و ترکیبات خارجی با ذکر شماره درخاص و واژههاينامشکل لاتینی -7

پاورقی درج شود.
متبوع وي به دو زبان ۀدانشگاهی یا عنوان علمی و نام مؤسسۀنام کامل نویسنده، رتب-8

ن و نشانی الکترونیکی ارسال گردد.تلفشمارهفارسی و انگلیسی قید و همراه با نشانی پستی، 
ارجاع به منابع، حاوي حداقل اطلاعات وافی به مقصود، بلافاصله پس از نقل مطلب یا -9

اشاره به آن در درون متن و میان دو کمان( ) بیاید.
منبع یا کد متداول آن ۀجلد و صفحرةمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما- 9-1

)87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانیاست؛ مثال: (
در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلی نوشته شود؛ مثال: - 9-2
)Gadamer,85(
با درج نام اثر در صورتی که از یک نویسنده چند اثر مورد استناد قرار گیرد، لازم 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 شود.می
.شودیماز همان شیوة ارجاع درون متنی تبعیت ارجاع یا استناد شود، 

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

و سایر مراجع به شرح زیر است:هاگزارشو هاکتاب، هامقالهکتابشناختی در مورد 
با ت (مجله یا مجموعه مقالاداخل گیومه)، نام ه (نام نویسنده، عنوان کامل مقالها:مقاله- 10-1

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



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

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

شوند. در غیر این صورت براي تاریخ هجري قمري از علامت اختصاري ق. و براي میلادي از 
م. استفاده شود.ۀنشان
شود؛ مثال: نوشتهآیه در داخل پرانتز هآیات قرآنی اسم سوره و شماربراي ارجاع به-12

).2(کوثر:
محتواي داخل آن قبل و نیز ] نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به د [)، و آکولاز (پرانت-14

شود مگر آن که نسبت نیز همین قاعده رعایت می«»گیومهدر مورد بدون فاصله تایپ شود.
شود.ا فاصله نوشته میبه ماقبل نیز ب

:)، نسبت به ماقبل خود ه (؛)، و دو نقطل (نقطه ویرگو.)،ه (،)، نقطل (علائمی نظیر ویرگو-15
نظیر پرانتز و گیومه باشد.ییهانشانهها ؛ حتی اگر ماقبل آنشوندبدون فاصله تایپ 

باید به صورت » ندام، اي، ایم، اید و ا«و نیز مجموعه » نمی«و » می«پیشوندهایی نظیر -16
.امخسته؛ رومیم؛ نظیر: نوشته شوند» نیم فاصله«جدا و با 

) (در کلماتی نظیر: ــٌوــٍ،ــًن (ثانوي خط فارسی گذاردن تنویيهانشانهدر میان -17
نظیر آرد، مآخذ) و یاي کوتاه روي ف (اولاً، قبلاً، واقعاً، مضاف الیه، بعبارةٍ اخري)، مد روي ال

یرملفوظ (نظیر نامۀ من) الزامی است و در بقیۀ موارد (تشدید، فتحه، کسره و ضمه) هاي غ
غیرالزامی است مگر آن که موجب ابهام و التباس شود؛ نظیر: معین/ معین؛ علی/ علّی؛ بنا/ بناّ؛ 

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
ارگذاري آن از براي بحروفچینی شده و wordبر روي نرم افزار ضروري است مقاله-18

طریق نرم افزار سیستم مدیریت مجلات وب سایت دانشگاه فردوسی مشهد اقدام شود.
برخورداري از حداقل مقاله منوط به رعایت راهنماي تدوین مقالات وهپذیرش اولی-19

ت تحریریه است.أهیداوران ومنوط به تأییدآنپذیرش نهایی استاندارد پژوهشی و
.شودنمیارسال شده بازگردانده هاي مقاله-20



ن شمارهیایمشاوران علم

شھد)روح ا... آخوندی (استادیار دانشگاه پیام نور واحد م.۱
سیدمحمدعلی ایازی (استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم و تحقیقات).۲
)حوزه علمیه مشھد(الاسلام مجتبی الھی خراسانیةحج.۳
مشھد)یدانشگاه فردوسدانشیار(دکتر عبدالرضا جوان جعفری.۴
مشھد)یدانشگاه فردوساستاد(یریدکتر محمدحسن حا.٥
دکتر محمود حکمت نیا (دانشیار پژوھشگاه فرھنگ و اندیشه اسلامی).٦
ه قم)یانی (مدرس و محقق حوزه علمر رحمیامالاسلامةحج.٧
دکتر حسین صابری (دانشیار دانشگاه فردوسی مشھد).٨
(استاد دانشگاه فردوسی مشھد)دکتر سیدکاظم طباطبایی.٩

علیرضا عابدی سرآسیا (استادیار دانشگاه فردوسی مشھد)دکتر.١٠
مشھد)یدانشگاه فردوساستاد(یفخلعیدکتر محمدتق.۱۱
دانشگاه فردوسی مشھد)دانشیار(قبولی درافشانتقیمحمدسیددکتر .١٢
پردیس قم دانشگاه تھران)دانشیاردکتر جلیل قنواتی (.١٣
)ار دانشگاه مازندرانیاستاد(تر محمد محسنی دھکلانیدک.١٤
د بھشتی)یمحقق داماد (استاد دانشگاه شھدمصطفییدکتر س.١٥
دانشگاه قم)دکتر محسن ملک افضلی (استادیار.١٦
مشھد)یدانشگاه فردوساریدانشمقدم (ین ناصریدکتر حس.17
حسن نقی زاده (دانشیار دانشگاه فردوسی مشهد).18
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٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٩- ۳۰، ص١٣٩٣پاییز 

*مبانی معناشناختی حقوق اسلامی

افشارسجاد
حقوق عمومی دانشگاه تھرانیدانشجوی دکتر

Email: sd_afshar@yahoo.com

چکیده
ھـای مـورد مطالعـه در    ترین بخـش مھمھای حقوقی، یکی از توجه به تحلیل زبانی مفاھیم و گزاره

کند؛ قـانون، قـرارداد، رأی و   فلسفه حقوق است. طبیعت علم حقوق، آمیختگی آن با الفاظ را ایجاب می
تألیف حقوقی، ھمه باید جامه لفظ به تن کنند تا فھمیده و اجرا شوند. مرحله اول برای فھم یک متن یا 

ای آن است. از این رو این پژوھش، در جست و جوی فھم معن–و از جمله یک گزاره حقوقی-سخن 
باشد. در فلسفه تحلیلی و دانـش معناشناسـی، مطالـب    ھای حقوقی مییافتن محملی معنایی برای گزاره

دانان را در شناخت بھتر از دانش حقوق یاری کرده است. بـا  بسیاری در این باب وجود دارد که حقوق
ایران از علم اصول فقه اخذ شده است. اصولیان مباحث فراوانی این حال، منطق حقوقی و مبانی حقوق

اند. درباره پیوند لفظ و معنـا، قـول بـه ذاتـی بـودن و      در معنای الفاظ حقوقی و رابطه لفظ و معنا داشته
وضعی بودن این ارتباط مطرح شده است. به ھمین ترتیب، اکثـر اصـولیان، متعلـق معنـای الفـاظ غیـر       

دانند. پذیرش ھریک از این رویکردھا تأثیر مستقیمی بر رویکرد یا مدرک عقلانی میاعتباری را ماھیت 
ویژه در امر تفسیر دارد.دان به حقوق بهحقوق

ھـای  معناشناسی، اصول فقه، ذاتی بـودن، وضـع، ماھیـت گـزاره    -فلسفه حقوق اسلامی: ھاکلیدواژه
انشایی.

.٠٩/٠٤/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ٢١/١٢/١٣٩١خ وصول:ی*. تار



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی10
مقدمه

است که طریقـه اسـتدلال و   ١»منطق حقوقی«وق، ترین مباحث در فلسفه حقیکی از بنیادی
دھد. به عنوان مثال، در مغـرب زمـین دسـت    تقدم و تأخر ادله را در یک نظام حقوقی نشان می

کم در نیم قرن گذشته با اسـتفاده از منطـق، تحلیـل اقتصـادی، تحلیـل زبـانی و معناشـناختی،        
ھای مختلفی در منطق حقوقی نظاممدرن، ھای پستھرمنوتیک فلسفی و غیر فلسفی و یا فلسفه

اھمیـت برخـی از ایـن رویکردھـا بـدان پایـه       (Stelmach & Brozek,1).ارائه شده است
تحلیـل  «انـد، نظیـر   ای شـده ساز تولد شاخه جدیدی از علـوم بـین رشـته   رسیده که خود زمینه

».اقتصادی حقوق
ھای حقـوقی اسـت.   و گزارهترین این رویکردھا تحلیل زبانی و معنایی مفاھیم یکی از مھم

حقوق عالم الفاظ است و قانون و قرارداد و رأی دادگاه، ھمه باید جامـه لفـظ بـه بـر کننـد تـا       
نخست فھم شده و سپس اجرا گردند. روشن است که فھم یک قاعده حقوقی، در درجه اول به 

فرھنـگ  فھم معنای آن قاعده بسـتگی دارد. از ایـن رو در غـرب و بـه ویـژه کشـورھای تـابع        
یـا  ٢سـمانتیک «دانـان در فھـم رابطـه الفـاظ و معـانی قواعـد از دانـش        آنگلوساکسون، حقـوق 

انـد. دانـش   استمداد جسته و بر مبنای آن یـک نظـام منطـق حقـوقی ارائـه نمـوده      » معناشناسی
سمانتیک به طور کلی کارویژه خود را شناخت چیستی معنای الفاظ و شناخت رابطه میان لفـظ  

و از نتایج مستقیم سنت فلسفه تحلیلی یا فلسفه زبانی است.(Speaks, 4)ندداو معنا می
منطق و فن استدلال مسلط در نظام حقوقی ما از طریقه استدلال در علم اصـول فقـه گرفتـه    

را » ظھـور «شده است. عالمان اصولی بر فھم عرفی از متن تأکید کـرده و بـراین اسـاس، اصـل     
این حال، بحث از اصل ظھور، کلام آخر در فھم متن است و پـیش  دھند. با مورد توجه قرار می

از آن محقق اصولی موضع خود را در برابر مباحثی چون کیفیت دلالت لفـظ بـر معنـا، واضـع،     
ھای اصـحاب  نماید. توجه به چنین مباحثی با اندیشهچیستی وضع و ماھیت استعمال روشن می

–گوی دو سؤال اصلی علم سـمانتیک  ویژه پاسخبهفلسفه تحلیلی نسبتی بسیار نزدیک داشته و 

باشـند. البتـه بـرخلاف معناشناسـی، در علـم اصـول       می-یعنی رابطه لفظ و معنا و چیستی معنا
ای بـرای ورود بـه دیگـر مباحـث     مباحث معنایی و زبانی اصالت نداشته و تنھا به عنوان مقدمه

گیرند.  علم اصول، مورد توجه قرار می

1. Legal reasoning
2. semantics
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ای شیعه، شھید سید محمد باقر صدر نخستین کسی است که در کتب اصـولی  در میان علم

خود به قرابت میان مبحث الفاظ در علم اصول و رویکردھای فلسفه تحلیلی توجه نمـوده و در  
). ۹۸-۹۶، المعـالم الجدیـده  ایجاد مقارنه میان مباحث ایـن دو دانـش کوشـیده اسـت (صـدر،      

سلامی با فلسفه تحلیلی، پس از شھید صدر نیـز بـا قـوت    رویکرد تطبیقی میان اصول و فلسفه ا
اند؛ امری که موضوع اصـلی  ھای ھنجاری و حقوقی پرداختهبیشتر ادامه یافته، اما کمتر به گزاره

دھند. توجه به این نکته لازم است که ھـدف غـایی اسـتنباط اصـولی و     این مقاله را تشکیل می
اساس مبـانی شـریعت اسـلامی بـوده و از ایـن رو      عبادی بر-فقیه، برساختن یک نظام حقوقی

و صـرف نظـر از   -تحلیل لفظی و غیر لفظی خطابات شارع، محور اصلی کار اوست. بنابر این 
رویکرد علم اصول به مباحث معنایی تـا  -مناقشه در تعیین نقش علم فقه در حقوق امروز ایران

کـه مطالعـات معناشناسـی،    در حالیحد بسیار زیادی با رویکرد حقوقی، قرابت و تناسب دارد؛
ای عام داشته و تحلیل مباحث حقوقی با رویکرد سمانتیکی، امری نسبتاً جدید اسـت. در  گستره

ھای اصولیون به دو پرسش معناشناسی اصل قرار گرفته و به تناسـب بحـث   این پژوھش، پاسخ
اھی تطبیقی خواھد شد.ھای معناشناسان و اندیشمندان برخاسته از سنت تحلیلی نگبه دیدگاه

بخش اول: رابطه لفظ و معنا
اصول، نقشه راه فقه است و از این رو عالم اصولی در پی ارائه یک منطق صحیح و کارآمد 

نیز منابع لفظی ھستند کـه  -یعنی قرآن و سنت –ترین منابع فقه برای استنباط فقھی است. مھم
ای برخوردار بوده و پایه فھم مـتن را  العادهت فوقھا از اھمیتحلیل ماھیت و مدلول و معنای آن

دھد، مربوط به قواعد فھم عرفـی مـتن   کند. عمده قواعدی که علم اصول به دست میایجاد می
بوده و از این رو در مورد متون بشری نیز کاربرد دارد. برای نیل به تفسـیر صـحیح و دریافـت    

به نقش و تاثیر خود متن در فھـم آن مـورد   مقصود شارع و مقنن و به طور کلی گوینده، توجه
تـرین ارتبـاط بـا حـوزه معناشناسـی و      ترین و و نزدیـک نیاز است که این مباحث دارای محکم

سمانتیک ھستند. 
دو دیدگاه کلی درباب رابطه لفظ و معنا در میان اصولیان ارائه شده که از این قرارند:

مبحث اول: نظریه ذاتی بودن لفظ برای معنا
نسـبت داده شـده و اگرچـه در میـان     -عالم شیعی متقـدم –این نظریه به سلیمان بن عباد 

معاصران نیز قائلانی دارد، اما کتب اصولیان مشھور، از انتقاد و چالش نسـبت بـه آن پـُر اسـت.     
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باشد:  از این قرار می-لای کتب منتقدان آن اصطیاد شدهکه از لابه–اھم مدعیات این نظریه 

نسبت میان لفظ و معنا، نسبت ذاتی است و نه حاصـل از جعـل و اعتبـار. بـه عنـوان      الف) 
» ز«و» ی«و » م«و از طرف دیگر در ترکیب حـروف  » الف«مثال، خصلتی که از طرفی در شیء 

ای بگـذاریم. دلیـل بـه کـارگیری واژه    » میـز «شود که نام شیء الـف را  موجود است، باعث می
گـردد و نـه بـه میـل و اراده     زبـان و خصوصـیات آن برمـی   خاص بـرای ھـر معنـا، بـه خـود      

). باید توجه داشت که مدعیات نظریه ذاتی صبغه کلامی ۱/۳۰کنندگان به آن زبان (نایینی، تکلم
تناسـبی در نظـام   دارد. به عبارت دیگر، اعتقاد به ارتباط کامل اجزای عـالم و نبـود خلـل و بـی    

زه ارتباط میان لفظ و معنا شده اسـت. در تأییـد ایـن    آفرینش الھی، باعث چنین اعتقادی در حو
تـوان بـا یکـی از    سوره روم اشاره کرد. مدعیات دیدگاه ذاتی را مـی ۳۲توان به آیه نگرش، می

کـه  » ١گـرا سـمانتیک درون «ھا در عرصه معناشناسی مقایسه کرد؛ یعنی نظریه جدیدترین نظریه
ھـای وی در حـوزه   ، نـوام چامسـکی و دغدغـه   طور ویژه از افکار فیلسوف معاصر آمریکاییبه

.(Chomsky, 135)ساختار ذھن و جملات تأثیر پذیرفته است
و از ایـن رو  )Mcgilvary, 225(دانندلفظ می٢گرا معنا را ذاتیطرفداران سمانتیک درون

سمانتیک خارجی میان این دو رھزن و زائد خواھد بـود. بـه محـض    » رابطه«معتقدند سخن از 
آید؛ بدون این که به انتظـار یـک رابطـه خـارجی     از یک لفظ، معنای آن نیز به ذھن میاستفاده

میان آن دو باشیم. این باور، ناشی از اعتقاد چامسکی و پیروانش به فطـری بـودن زبـان اسـت؛     
شناسـان  ھـای جـدی در میـان فلاسـفه و زبـان     امری که در چند دھه اخیر، موضوع کشـمکش 

واقع، پذیرش این نظریه، راه را بـر پـذیرش کلـی مفھـومی بـه نـام       زمین بوده است. درمغرب
ای از مخالفت منتقدان دیـدگاه چامسـکی نیـز بـه ھمـین امـر       گشاید و وجه عمدهمی» فطرت«

٣گردد.برمی

ب) معنا جزء ذاتیات لفظ است و ھیچ واسطه و رابطی میان این دو وجود ندارد (موسـوی  
ه محض شنیدن یا خواندن لفظ، ذھن به سمت معنـا رھنمـون   ). ب۲/۵۷، تحریر الوسیلهخمینی، 

1. Internalist  semantics
2. Intrinsic

شـود، از  مـی پردازان تحلیلـی سـخن گفتـه   ای میان محققان شیعه و نظریهھای نظریهدر این مقاله، از شباھتدر مواردی که. ٣
طور تفاوت سطح نظریات صرف نظر شـده اسـت. بـه عنـوان مثـال، چامسـکی از روش       ھای کلامی و مبنایی و ھمیناختلاف

ھـا و  ده کرده و نھایت ھـدف وی، اثبـات برخـی توانـایی    تجربی و آزمایش کودکان نوسخن برای اثبات ذاتی بودن زبان استفا
نظیـر اسـتناد بـه علـوم     –ھای فطری در وجود انسان است؛ امری که اختلاف سطح آن با ادله و مدعیات علمای شـیعه  گرایش

به روشنی آفتاب در میان آسمان است.-باطنی یا ھماھنگی تکوینی ھمه مخلوقات
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که نیازی به ھرگونه رابطه بیرونی وجود داشته باشد. از ایـن منظـر نیـز ایـن     گردد، بدون آنمی

نظریه رأیی مشابه چامسکی و پیروانش دارد. 
ج) دلالت لفظ بر معنا از سنخ دلالت وضعی نیست و حسب رابطه علی یا اقتضایی لفـظ و  

باشد. نا، عقلی میمع
د) الفاظ بماھم الفاظ در زندگی اجتماعی نیز نقشی حیاتی و انحصـاری دارنـد. بـه ھمـین     

و بنـا بـر   ٤سبب است که عقد نکاح بنابر نظر نزدیک به اجماعی فقھای اسلامی، صرفاً بـا لفـظ  
ت و شود. این قاعده در مورد دیگر عقود نیـز جاریس ـ قول مشھور با الفاظ مخصوص منعقد می

شود. از این امر دو قاعده مھم در فقه اثر حقوقی(الزام) تنھا در قالب و الفاظ مشخص ایجاد می
نـام  » صـیغ العقـود  «و قاعده » توقیفی بودن عقود«اسلامی و حقوق ایران اصطیاد شده که قاعده 

دارند. امر توقیفی آن است که از سوی خداونـد وضـع شـده و در مقابـل امـر اجتھـادی قـرار        
گیرد. بنابراین، توقیفی بودن عقود به این مفھوم است که صرفاً عقـود و معـاملاتی معتبـر یـا     می

اند، یعنی عقـود شـرعیه ماننـد بیـع، اجـاره،      آور ھستند که توسط شارع تعیین و تأیید شدهالزام
گـرا  در تکمیـل نگـاه شـکل   » صیغ العقود). «۱۶۵صلح، جعاله، شرکت و... (جعفری لنگرودی، 

ھا و نھادھـای ویـژه منعقـد شـوند، بلکـه      تنھا باید در قالباست که عقود و معاملات نهمعتقد 
ھا نیز نیازمند استفاده از صیغه یا الفاظ مخصوص است. اگر الفاظ فاقد معنای تکوینی انعقاد آن

مـوردی  -که به نـوعی مسـتظھر بـه روایـات نیـز ھسـت      –باشند، این تاکید بر استفاده از لفظ 
٥شت.نخواھد دا

ه) اگر دلالت لفظ بر معنا صرفاً بر اساس جعل و قـرارداد باشـد، تـرجیح بـلا مـرجح لازم      
بنھیم و بر شـیء  » میز«که ھیچ دلیل و مرجحی وجود ندارد که بر شیء الف نام آید؛ چه اینمی

، رابطـه نکـاح   »زوجـتُ «به ھمین ترتیب، ھیچ دلیلی وجود ندارد که از صیغه ». صندلی«ب نام 
، مالکیت بر عین.»بعتُ«شود و از صیغه ایجاد

و) وضع تعیینی و تعینی ھردو مردود ھستند. چرا که اساساً وضعی وجود ندارد که بخواھد 
ناشی از کثرت استعمال یا واضع مشخص باشد.

در مقابل، انتقادات بنیادینی نیز بر نظریه ذاتی بودن وارد شده است:
ھا را بدانند که در عالم خـارج  باید تمام افراد تمام زبانالف) اگر قائل به ذاتی بودن باشیم،

» شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحا دلالت بر قصد ازدواج نماید.اح واقع مینک« قانون مدنی: ١٠٦٢ماده ی ٤.
) ٧/٣٠٢عاملی، »(فلان لکل عقد، لفظا متلقی ھو سبب شرعی توقیفی. فلایصح استعماله فی لفظ آخر و افادته فائدته.«.... ٥
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ھـا و حتـی بحـث تـرادف نیـز      که بر این مبنا، تعدد زبـان ). ضمن این۱/۹چنین نیست (مظفر، 

تواند ذاتی یک لفظ باشد. البتـه شـاید   که ھر ھویت، صرفاً میناپذیر است؛ با توجه به اینتوجیه
ھوا و جغرافیاست و ھرکس ذاتـاً بـه زبـان    ول اختلاف آبھا حاصبتوان گفت که اختلاف زبان

مادری خود عالم است.
ب) درباره ترجیح بلا مرجح شدن انتخاب وضعی الفاظ چنین پاسـخ داده شـده کـه آنچـه     
محال است، ترجح بلا مرجحّ است و نه ترجیح بلا مـرجح و صـرف وجـود علـت بـرای قـدر       

روی ندارد که بیماری که بـرای بھبـودی بایـد پیـاده    مشترک کافی است. به عنوان مثال، تفاوتی 
باشـد، امـا   کند، رو به سوی شمال راه رود یا به سوی جنوب. این اگرچه ترجیح بلا مرجح مـی 

باشـد.  ممکن است. حال اگر فردی بدون ھیچ دلیلی راه رود، این ترجح بلا مرجح و محال مـی 
استفاده از لغات اثبات شـد، بحـث تـرجح    به ھمین ترتیب ھمین که اصل نیاز جامعه به زبان و 

کند که کدام لفظ برای کـدام معنـا بـه کـار بـرده شـود       بلا مرجح نیز مرتفع شده و تفاوتی نمی
).   ۱/۲۸(خوئی، 

در مورد اشکال محقق خوئی، پاسخ آن است که بازگشت ترجح بلا مرجح نیـز بـه تـرجیح    
نیـز نیازمنـد بـه علـت اسـت.      خواھـد، خصوصـیت  بلا مرجح است. وقتی اصل فعل علت می

، این امر اسـتثناپذیر  »کل ممکن یحتاج الی العله«ھنگامی که از نظر فلسفی اثبات شده است که 
).  ۵۳نیست و فرقی ندارد که ممکن مورد بحث، طبیعت باشد یا خصوصیت (سبحانی، 

ج) نظر مشھور فقھای معاصر، لزوم وجـود صـیغه و لفـظ در انشـاء عقـد و ایجـاد رابطـه       
-به صراحت یا اشاره–قانون مدنی ۳۳۹و۱۹۰،۲۱۹، ۱۰کند. این امر از موادحقوقی را رد می

شود و لفظ تنھا کاشف از این اراده و تراضی بوده و قابل استنباط است. عقد به تراضی واقع می
یغ باشد. لزوم استفاده از لفظ برای عقـد (ص ـ به ھیچ عنوان جزء ارکان یا شرایط وقوع عقد نمی

ھای اجتماعی عصر بوده که در زمان کنونی بـه تـاریخ پیوسـته    العقود)، صرفاً ناشی از ضرورت
در واقع، اکنون بسـیاری از معـاملات بـه شـکل معاطـاتی و      .)۱/۳۹۳است (جعفری لنگرودی، 

شوند. به علاوه، فقھای معاصر منحصر بودن عقود معتبـر  ھا بدون صیغه منعقد میتقریبا ھمه آن
عقلایی خـارج از عقـود   اند. سید یزدی صاحب عروه معاملاتد عصر شارع را رد کردهبه عقو

).۵/۲۹۶کند (یزدی، معین را پذیرفته و انحصار این معاملات را در عقودی خاص رد می
توان با این بیان به انتقاد فوق پاسخ داد:از منظر قائلان به نظریه ذاتی، می
قـانون  ۱۹۲العقود در قانون مدنی وجـود نـدارد. مـاده    صیغاولاً دلیل قطعی بر کنارگذاشتن 
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ھا امکان تلفظ نیاز از لفظ دانسته که برای طرفین یا یکی از آنمدنی، عقد را تنھا در مواردی بی

، دادوستد (معاطات) را در پس بیع بـا ایجـاب و قبـول    ۳۳۹طور ماده وجود نداشته باشد. ھمین
ست که اصل بر انعقاد عقد با لفظ است و وقوع معاطات به رسمیت شناخته است. پس روشن ا

آور بودن بیع بدون صیغه بیش از آن کـه مسـتظھر بـه عبـارات قـانون      فرع بر آن. در واقع، الزام
گویـد کـه بیـع و دیگـر     دانان عصر است. صاحب جواھر میمدنی باشد، ناشی از توافق حقوق

آور است و بیع بدون صیغه که چنین نیسـت  زامعقود، دو قسم ھستند؛ بیع با صیغه که لازم و ال
).۲۲/۲۱۳(نجفی، 

ثانیاً حتی اگر معاطات را عقد و اعتبار معاملات بدون صیغه را درحد عقود شـرعی بـدانیم   
شـود آن اسـت کـه    نیز استدلال مخالفان ناتمام است. نھایت آنچه از این استدلال برداشـت مـی  

ند که ایجاب و قبول لفظی واجد آن ھستند. یعنـی آن  عقود بدون صیغه ھمان اثر حقوقی را دار
رابطه ذاتی و تکوینی که بین صیغه و انشاء عقد ھست، میان معاطات (در مفھوم اعـم) و انشـاء   

ھم وجود دارد.
به وضوح » نکاح«ثالثاً تأثیر به کارگیری لفظ در ایجاد اثر حقوقی و حتی تکوینی را در عقد 

تعبدی این عقد است که به عنوان مثـال، حتـی حضـرت امـام بـه      توان دید. به دلیل ماھیتمی
که برخلاف ترین قائلان نظریه قراردادی بودن رابطه لفظ و معنا، درحالیعنوان یکی از شاخص

مشھور فقھای متقدم، وجوب صیغه، لفظ، عربیت و ماضـویت را در عقـود و معـاملات شـرط     
-جز در صورت عجـز –فظ و استفاده از زبان عربیدانند، اما در عقد نکاح قائل به لزوم تلنمی
۲۰۵و ۱/۵۴) و (امـام خمینـی، کتـاب البیـع،     ۲/۲۴۶، تحریـر الوسـیله  اند (امـام خمینـی،   شده

). این نگاه توقیفی و تعبدی بـه عقـد نکـاح و عـوارض آن موجـب تفـاوت روش       ۲۲۲و۲۱۹و
تـی و تکـوینی صـیغه و اثـر     که به روشنی نسبت ذا٦ای شدهاستنباط در این عقد و احکام ویژه
دھد.حقوقی (لفظ و معنا) را نشان می

مبحث دوم : نظریه وضعی بودن لفظ برای معنا
داننـد. وضـعی بـودن ایـن     ھای وضعی مـی اھل منطق، دلالت لفظ بر معنا را از سنخ دلالت

بـرای  ای به طـور پسـینی   رابطه در بین علمای اصول نیز نظر مشھور است. از دید آنان، ھر واژه
در لغـت بـه دو معنـی شـتاب کـردن و کنـار گذاشـتن آمـده         » وضع«معنایی وضع شده است. 

باشـد. در  مـی » امری را علامـت امـری دیگـر قـرار دادن    «) اما کاربرد عام آن ۲/۵۱۵(طریحی، 

)١٣/١٨٥(کرکی، »لان حل الفروج امر توقیفی، فیتوقف فیه علی النص.«...٦.
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تعریف خاص وضع (ارتباط لفظ و معنا)، مابین علما اخـتلاف اسـت؛ بـه عنـوان مثـال آخونـد       

) ۹(خراسـانی،  » اختصاص لفظ به معنـا و ارتبـاط خـاص میـان ایـن دو     نوعی«خراسانی آن را 
تعریف کرده است. از میان قائلان به نظریه وضع، یک دیدگاه ریشـه واضـع را خداونـد متعـال     

داند.دانسته ولی نظر مشھور آن را بشری می
گفتار اول: الھی بودن وضع

ظ و معنا، به نسبت ذاتی قائل شـد  توان میان لفمحقق نایینی از یک سو معتقد است که نمی
و از سوی دیگر در برابر شبھه ترجیح بلا مرجح بودن انتخاب یک لفظ بـرای یـک معنـا قـرار     
گرفته است. از این رو ضمن پذیرش دلالـت وضـعی، واضـعیت زبـان را تنھـا شـأن خداونـد        

ت و نه از سنخ داند. از دیدگاه ایشان، این وضع نه از سنخ تشریعیات (مثل وضع احکام) اسمی
تکوینیات (مثل وضع کائنات)؛ بلکه حکمت بالغه الھی اقتضا نمـوده اسـت کـه ایـن وضـع بـه       

ای به افراد بشر اطلاع داده شود، خواه از طریق ارسال نبی یا الھام و مانند آن. گونه
ع، رسد که نھایتاً بتوان نظریه وضع الھی را با نظریه ذاتی منطبـق دانسـت. در واق ـ  به نظر می

دیدگاه ذاتی بودن نیز برای الفاظ و معانی، شعور مستقل قائل نیست تا بـه یـک رابطـه مسـتقل     
ھا باور داشته باشد؛ بلکه این دلالت ذاتی را براساس حکمت بالغـه دانسـته کـه نھایـت     میان آن

کند. پس نتایج مترتب بر دیدگاه ذاتی بـودن، ھا را ایجاب میتناسب میان مخلوقات و روابط آن
حقیقـت  «بر این دیدگاه ھم قابل حمل است. اگر واضع ھمه الفاظ خداوند باشد، تفاوتی میـان  

وجـود نخواھـد داشـت و الفـاظ از تأسیسـات و نھادھـای حقـوقی        » حقیقت عرفی«و» شرعی
مخلوق الھی ھستند. -و نه به واسطه قرارداد بشری–کنند که ھمه مستقیماً حکایت می

یابی و نقد نظریات قائلان به بشری و الھـی بـودن منشـأ وضـع،     شھید صدر نیز پس از ارز
گزیند، اما معتقد است که برھانی بر رد دیدگاه الھی وجـود نـدارد   اگرچه نھایتاً نظر اول را برمی

ھـای آن در تعلـیم بیـان بـه آدم و     و حتی ریشه وضع انسان نیـز الھـام الھـی اسـت کـه نشـانه      
).۱/۸۷جود دارد (صدر، بحوث فی علم الاصول، گفتن آدم و حوا پیش از ھبوط وسخن

گر علوم الھی و بشری ھستند. لفـظ و اسـم   از دیدگاه میرزا مھدی اصفھانی، الفاظ، حکایت
). علامـت ھـم   ۲۶۹، ابـواب الھـدی  ارزشی بیش از علامت برای معنا ندارد (میرزای اصفھانی، 

شـود.  ع و قـرارداد مـی  چیزی است که برای رھنمون شدن ذھن مخاطب به امـر دیگـری، وض ـ  
باشد. از دیدگاه ایشان، زبان عربی زبانی الھی بوده و وسیله بنابراین، رابطه بین این دو ذاتی نمی

ھای دیگر، ھمـه اشـتقاق و انحـراف از زبـان عربـی ھسـتند (میـرزای        بیان حقایق است و زبان
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محقق نـایینی  –استاد خود توان پیرو ). بنابراین، میرزا را می۶۸، رسائل شناخت قرآناصفھانی، 

کنند و در الھی دانستن منشأ وضع زبان دانست. از نظر ایشان، الفاظ به نفس حقایق اشاره می–
). بـه ھمـین ترتیـب،    ۹۷ابـواب الھـدی،  نه به صور ذھنی یا طبیعت حقایق (میرزای اصفھانی، 

که قضـیه  رد؛ کما اینصدق قضیه نیز مانند لفظ، بستگی به ارجاع و اشاره به واقعیت خارجی دا
). از ایـن رو، دیـدگاه   ۹۹کند که در عالم خارج، واقعیتی ندارد (ھمـان،  کاذبه به امری اشاره می
در میان معناشناسان دانست.٧توان مشابه نظریات ارجاعیمیرزای اصفھانی را می

اسـم  نظریه ارجاعی، نظریه کلاسیک معناشناسی شکلی است. از این منظر، الفاظ بـه مثابـه   
کنند و یک واژه درصورتی معنادار است که به یک شیء اشاره یا برچسب برای معانی عمل می

. اسـمای خـاص اشـیای خـاص را معـین      (Evans, 209)مشخص در عالم خارج اشاره نماید
توان اشیا را از ھم تمییز داده کنند. به وسیله اسمای خاص است که میھا اشاره میکرده و به آن

ھا سخن گفت. نظریه ارجاعی، رابطه میان اسـمای خـاص و اشـیاء را بـه عنـوان      آنو راجع به 
کند. بـه عنـوان مثـال، اسـامی جـنس ماننـد       ھا را تبیین میمعیار اخذ کرده و طبق آن، سایر واژه

کننـد. در عـالم   ھـا اشـاره مـی   در تئوری ارجاعی به افراد اتومبیل و یـا ھمـه اتومبیـل   » اتومبیل«
کـه طبـق ایـن    قادات بسیاری بر دیدگاه ارجاعی وارد آمـده اسـت؛ ازجملـه ایـن    معناشناسی، انت

دیدگاه مترادفات، اسامی خیالی و غیر شخصی و جملات متشکل از این دست اسامی فاقد معنا 
شده، آن است که این نظریه از ارائـه توجیـه صـحیحی بـرای     ترین چالش مطرحھستند. اما مھم

است. معلوم است که ھمواره موضوع سخن و نوشته، اسـامی  مفاھیم کلی و اسامی جنس عاجز
خاص یا قابل اشاره نیست. اسامی جنس، جزء مفاھیمی ھستند که در عالم خـارج مابـه ازائـی    

ھای عام کاملا متفاوت است. ندارند. باید توجه داشت که نقش سمانتیکی اسمای خاص با واژه
با ھویتی رابطه سمانتیک دارد، این رابطـه از  »سفید«حتی اگر قبول کنیم که یک اسم جنس مثل 

نوع ارجاع و اشاره نخواھد بود. سفید، نام مجموعه اشیاء سفید یـا صـفت سـفیدی نیسـت، آن     
بـا  » سـفید «نام زید است. اگر سفید، نام صفت سفیدی باشد، باید بگـوییم واژه  » زید«گونه که 

کننـد (مرواریـد،   حدی حکایت میمترادف است، چون ھردو از معنای وا» صفت سفیدی«واژه 
۸۷-۸۹  .(

توان به عنوان مبنایی مناسب در با توجه به مجموع انتقادات ذکرشده، نظریه ارجاعی را نمی
ھای حقوقی در نظر گرفت، به خصوص که:سنجش مفاھیم و گزاره

7. Referential Theory
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اولا مفاھیم حقوقی، مفاھیم کلی و به عبارت بھتر جزو معقولات ثانوی ھستند.

عاجز است.-ھای خبریولو گزاره–ھا دیدگاه از تبیین دقیق گزارهثانیا این
کـه از ایـن لحـاظ،    ثالثا مفاھیم حقوقی، قابل ارجاع و اشاره در خـارج نیسـتند. توضـیح آن   

توان دو دسته از مفاھیم مورد بحث در حقوق را شناسـایی کـرد. دسـته اول صـرفا ذھنـی و      می
نـامیم، در مفھـوم   مـی » بیـع «ن مثال، آنچه را که در عالم حقـوق  اند. به عنواقابل اشارهمطلقا غیر

بسیط خارجی خود چیزی جز دادن پول به فروشنده و بردن کالا نیست و در این میان امری بـه  
گونـه اسـت مفـاھیمی از قبیـل     توان دید یا احساس کرد یا نشـان داد. بـه ھمـین   نام بیع را نمی

یـک در قالـب نظریـه    ار از دین و تفکیک قوا که ھیچقصاص، حساب بانکی، معامله به قصد فر
دارای مابـه ازاء خـارجی   -مانند چک–ارجاعی قابل تبیین نیستند. گروه دوم از مفاھیم حقوقی

رسند. باید توجه داشت که آنچـه در عـالم حقـوق    باشند و از این رو، قابل ارجاع به نظر میمی
ھاست و نه شکل فیزیکی یـا حالـت   قی این پدیدهگیرد، ارکان و آثار حقومورد بررسی قرار می

ھا. به عنوان مثال، صادر کننده چک، بایـد اھلیـت داشـته باشـد و یـا صـدور چـک        ظاھری آن
شود، این آثار و ارکـان نیـز   گونه که مشاھده میبلامحل، از موجبات تعقیب کیفری است. ھمان
باشند.خود از مفاھیم دسته اول بوده و قابل ارجاع نمی

امروزی، نظریـه فـوق   ٨این اشکالات در نظریه ارجاعی باعث شده تا در معناشناسی شکلی
را به تبیین اسامی علم اختصاص دھند و ھرکجا که ارجـاع، توانـایی تبیـین معنـایی مفھـوم یـا       

ھـای ممکـن و یـا نظریـه     ھای جدیدتری نظیر سـمانتیک جھـان  ای را نداشت، از تئوریجمله
ند. استفاده کن٩ایگزاره

گونه که ذکر شد از میان اصولیان دیدگاه میرزا مھدی اصـفھانی بیشـترین مشـابھت را    ھمان
با نظریه ارجاعی دارد، به نحوی که در آثار وی الفاظ نه تنھا درمورد اسامی علم و خاص، بلکه 

ابـواب  نقـش ارجـاعی دارنـد (میـرزای اصـفھانی،      -ولو حقایق نوری–نسبت به تمام حقایق 
).۹۷، الھدی

گفتار دوم: بشری بودن وضع
گذشت که مشھور اصولیان اولاً رابطه لفظ و معنا را علقه وضـعیه و ثانیـاً واضـع را انسـان     

دانند. با این حال در مورد کیفیت ھمین امر ھم اختلاف وجود دارد و حداقل سه نظـر کلـی   می

8. Formal Semantics
9. Propositional Theory
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قابل شناسایی است:

الف: نظریه تعھد
اند. توضـیح ایـن نظـر کـه در آرای     دانسته» تعھد«ا را رابطه برخی محققان رابطه لفظ و معن

گر شـده، آن اسـت کـه واضـع در     شیخ عبدالکریم حائری یزدی و شیخ محمدرضا نجفی جلوه
شود که ھرگـاه افـاده معنـای خاصـی مـدنظر او بـود، از لفـظ        برابر مخاطب ملتزم و متعھد می
محض شنیدن آن لفظ بـه سـوی معنـای    ای که ذھن مخاطب به مشخصی استفاده کند، به گونه

کند کـه اولاً ایـن التـزام و    موردنظر رھنمون گردد. در واقع، تنھا ھنگامی لفظ بر معنا دلالت می
که طبق این ). نتیجه آن۱/۴تعھد حاصل شود و ثانیاً مخاطب به آن علم پیدا کند (حائری یزدی، 

عان مشخصی است. بـه عنـوان مثـال، در    دیدگاه، رابطه لفظ و معنا ناشی از تعیین واضع یا واض
پادشـاه یمـن و جـد    » یعرب بن قحطـان «منابع تاریخی وضع زبان عربی و تکلم به این زبان به 
). ۱/۶اعراب عاربه (اصیل) نسبت داده شده است (بلاذری، 

ھا چنین در پاسخ به این دیدگاه گفته شده که اولاً با توجه به کثرت لغات و گستردگی زبان
ممکن نیست. ثانیاً حتی اگر چنین احتمال بعیدی را نیز بپذیریم، الفـاظ و معـانی بـه چـه     امری 

نحو به متکلمان آن زبان رسیده است؟ اگر این امر را دفعی و یکباره بدانیم که عقلاً محال است 
ھـا  و اگر آن را تدریجی بدانیم تکلیف خلق اول و افراد دیگر تـا قبـل از رسـیدن لغـات بـه آن     

). ثالثاً طبق تعریف، مبنای دلالت، تعھد والتـزام واضـع اسـت و نـه     ۱/۳۰وم است (نایینی، نامعل
خود وضع. بنابراین تعھد با وضع متفاوت بوده و از حیـث زمـانی در مرحلـه بعـد از آن قـرار      

رسد که در این نظریه، بین واضع و متکلم خلط صورت گرفتـه باشـد؛   گیرد. رابعاً به نظر میمی
رار دادن یک لفظ معین برای معنای خاص، اگر پذیرفتنی باشد شأن واضع است و نـه  تعھد به ق

متکلم. 
ب: نظریه تنزیلی بودن

تر مـورد بحـث و توجـه واقـع     در میان تقریرھای گوناگون طرفداران وضع، این دیدگاه کم
نـا را  شده است. محقق ایروانی که از حامیان این نظریه است، نفس اشاره و دلالت لفـظ بـر مع  

کـه  داند. نتیجـه آن ذاتی دانسته، اما دلالت لفظ بر یک معنای خاص از میان معانی را وضعی می
به یک شق خاص از نظریه وضعی قائل شده است، یعنی لفظ پس از وضع بـرای یـک معنـای    

).  ۱/۷کند (ایروانی، مشخص، وجود تنزیلی آن معنا شده و به مانند اسم اشاره برای آن عمل می
شود که اگر آب نبـود،  گیرد. به عنوان مثال گفته مید تنزیلی یعنی لفظ جای معنا را میوجو
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گیرد و اصولاً ھمان آثار وضو را دارد. به ھمین ترتیب وقتی در ماده تیمم جای آب وضو را می

، یعنـی بـا حـریم ھمـان     »حریم در حکم ملک صاحب حریم اسـت «قانون مدنی آمده که ۱۳۹
گونه وجـود تنزیلـی معنـا    گیرد. لفظ ھم به ھمیند که با خود ملک صورت میشوای میمعامله

شود. به عبارت دیگر، حقیقت وضع تنزیل معنا است. لفظ سایه معناست و با شـنیدن لفـظ،   می
گردد. از ھمین جاست که خوبی و بدی و زشتی و زیبایی لفـظ  ذھن به سمت معنا رھنمون می

واضع جز این نیست که بگوید که این لفظ نازل در منزلـه فـلان   کند. کار به معنا ھم سرایت می
معنا است.  

توان گفت که اولاً تنزیل، کار آشنایان به سـخن و بلاغـت اسـت، در    در نقد این دیدگاه می
ای پس از وضـع  گیرد. ثانیاً تنزیل مرتبهھا صورت میکه وضع به مرور زمان و توسط تودهحالی

گیـرد و در مرحلـه بعـدی در موقـع     وضع لفظ در یک معنا صورت مـی باشد. در واقع ابتدامی
وضـع شـده و بعـد ھنگـام اسـتعمال، در      » شیر«یابد. به عنوان مثال اول واژه استعمال، تنزیل می

معنای حیوان مفترس تنزیل گشته است. 
ج: نظریه جعل و اعتبار 

دانند و ثانیاً این رابطه وضـعیه را  ن امامیه اولاً دلالت لفظ بر معنا را وضعی میاغلب اصولیا
نه مستقیماً ناشی از خواست و اراده الھی یا خصوصیت خود زبان که حاصل وضع متکلمان بـه  

دانند.آن زبان می
از سنخ اعتبـار بـوده و   -که ماھیت ارتباط لفظ و معناست-از دیدگاه محقق اصفھانی، وضع

باشد. از نظر ایشان در طی فرآیند وضع بین معنا و وجود خـارجی  فاقد ھرگونه جنبه واقعی می
به طور اعتباری نسبت و رابطـه ایجـاد   -که تحول واقعی یا خارجی ایجاد شودبدون این-اشیاء

). به بیان دیگر، واضع با برقراری نسبت بین لفظ و معنـا ھمـان   ۱/۲۲شود (محقق اصفھانی، می
کند که شارع با ملکیت با مفاھیمی چون ملکیت و زوجیت؛ یعنی کار ھـردو اعتبـار   را میکاری

).۲۲۴کردن است (فاضل لنکرانی، 
علامه طباطبایی نیز معتقدند که فھم یک معنای خاص از لفظ خاص در ھر زبـان و ھمـین   

بـودن ایـن   طور دوام این فھم، کاشف از یک ارتباط مابین لفـظ و معنـا در درجـه اول و ثابـت    
ھای مختلف فرق کرده و ھـر قـومی   ارتباط در درجه دوم است. حال از آنجا که معانی در زبان

شـوند، ایـن رابطـه اعتبـاری اسـت و نـه       با شنیدن الفاظی خاص به معانی خاصی رھنمون مـی 
). پس رسیدن به معنای الفاظ نیازمند دو عنصر است؛ اول ۱۶، الکفایهةحاشیحقیقی (طباطبایی، 
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). ۱۹، الکفایهةحاشیضع و اعتبار و دوم آگاھی مخاطب از این وضع (طباطبایی، و

تقسـیم  » وھمـی «و » اعتبـاری «، »حقیقـی «که از نگاه علامه، مفاھیم به سه دسـته  توضیح آن
شوند. مفاھیم وھمی و مفاھیم اعتباری مابه ازای خارجی ندارند، با این تفاوت که ذھـن بـه   می

کنـد؛ یعنـی   ھیم اعتباری را درون خود ساخته و به عبارت دیگر اعتبـار مـی  دلیل نیاز آدمی، مفا
کند که وجود دارند. در واقع، مفاھیم اعتباری از ھمان سنخ وھمیات ھسـتند، بـا ایـن    فرض می

).۱۱-۱۰، الحکمهةبدایتفاوت که دارای اثر و کاربرد در زندگی آدمیانند (طباطبایی، 
کنند. به عنوان مثـال، مـاده   و روابط واقعی را بازنمایی میعمده مفاھیم اعتباری، موجودات

دانـد.  قانون مدنی، ریاست خانواده در روابط میـان زوجـین را از خصـایص شـوھر مـی     ۱۱۰۵
، مفھوم اعتباری ھستند. یعنی پـس از ازدواج و تحقـق ریاسـت، در    »رییس«و » ریاست«مفھوم 

شود، بلکه ذھن از دیـدن پدیـده واقعـی    نمیوجود زوج یا زوجه تغییر واقعی و تکوینی ایجاد
کند، که در عالم خارج، فوق ھمه اعضای بدن قرار داشته و اعضا را راھبری می» رأس«یا » سر«

ای از خصوصیات و آثار و احکام مفھومی به نام ریاست را اعتبار و خلق کرده و بر آن مجموعه
زن را به زندگی در منـزل مـورد نظـر شـوھر     قانون مدنی که اصولا۱۱۱۴ًنماید. ماده را بار می

داند، از آثار ھمین مفھوم ریاست است. به ھمین دلیل است کـه مفـاھیم حقـوقی را    موظف می
باید از سنخ مفاھیم اعتباری دانست.

اگر اعتباری بودن ماھیت وضع پذیرفته شود، در مفاھیم حقوقی با دو اعتبار سروکار داریـم  
ناست و دومی خود معنا. حال از آنجا که اعتبـار بـه معتبـر نیـاز دارد و     که اولی رابطه لفظ و مع

)، ۱۹، الکفایـه ةحاشـی دانند (طباطبایی، تعینی می-جز در اسمای شخصی–علامه نیز وضع را 
توانـد بـا کثـرت    منشأ وضع و اعتبار، عرف عمومی جامعه خواھد بود. پس عرف عمـومی مـی  

برقرار سازد. بـه  » ج«را برداشته و آن را با معنای » ب«معنای و » الف«استعمال، رابطه میان لفظ 
ندانیم، ایـن نظریـه   -و در نتیجه جزء اسمای شخصی-علاوه، اگر عقود و معاملات را توقیفی 

گیـرد. بـه ھمـین ترتیـب، ھـر      به طور کامل و از تمام ابعاد، در مقابل نظریه ذاتی بودن قرار می
ایجاد کند یا حتی لزومـی بـه وجـود لفـظ و صـیغه در عقـود       ایتواند ھر اثر حقوقیلفظی می

باشد. مبنای معنایی فقھای معاصر در مدخلیت ندادن به لفـظ و لفـظ خـاص در معـاملات     نمی
ھمین امر است.

د؛ آنجـا کـه در تفسـیر آیـه     ان ـعلامه طباطبایی در المیزان نیز به لوازم این سخن پایبند بوده
اند که ظاھر قول کتاب، بر وفای به عقـود اسـت و منظـور از    د کرده، تأکی»وفوا بالعقودأ«شریفه 
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ھا صدق کرده و قابل وفا ھستند، ماننـد عقـد   عقود، ھمه چیزھاییست که عرفاً عنوان عقد بر آن

بیع... . قرآن به وفای به عقد وعھد در تمام معانی تأکید کرده و این امر شامل عقدی که فرد بـا  
شود، مثل عقود دولتی با دولتی یا ملتی با ملتـی  ود و عھود اجتماعی میکند یا عقفرد منعقد می

).  ۱۶۱-۵/۱۵۸(طباطبایی، المیزان، 

بخش دوم: چیستی معنا
اسـت. برخـی   -یعنی ماھیـت معنـا  –این بخش به دنبال پاسخ به دومین پرسش معناشناسی 

نـاداری الفـاظ را   مکاتب تفسیری متأثر از ھرمنوتیک فلسفی وجود و یا دسـت کـم اھمیـت مع   
داننـد. دیـدگاه اصـولی    انکار کرده و تمام بار فھم را بر دوش مفسر یا چگونگی فرآیند فھم می

این نظر را نفی کرده و به وجود امر مستقلی به نام معنا، قائل است؛ با این تفصیل که معنا، امـر  
).  ۱/۱۸نی، نماید (نجفی اصفھاخارجی یا ذھنی است که لفظ بدان بازگشت مییا چیزی

مبحث اول: معنای مفاھیم حقوقی
پس از بحث از چگونگی دلالت لفظ بر معنا و حقیقت وضـع، یکـی از موضـوعات مـورد     

بعد از ظھور ثمره «ای مانند له است. مثلاً در جملهتوجه عالم اصولی، ماھیت و چیستی موضوع
ھایی لهالفاظ به چه موضوعقانون مدنی)۵۳۱(ماده » شودزرع، عامل مالک حصه خود از آن می

ھای حقوقی مثل عامـل و مالـک و غیـر آن قائـل بـه      کنند؟ در اینجا باید میان واژهبازگشت می
تفاوت شد.

است؛ یعنی امـری  » مدرکَ عقلانی«محقق نایینی معتقد است که معنا و مفھوم ھر لفظ، یک 
حقایق خارجی و قابل اشـاره یـا   که تفاوتی بین کند، بدون اینکه عقل آن را از حقایق درک می

توان با نظر گروھی دیگر از اصولیان کـه  ھا در این حکم باشد. این مدرک عقلانی را میغیر آن
کـه  داننـد، یکـی دانسـت. توضـیح آن    له الفاظ میفلسفی را معنا و موضوع» ماھیت«یا » طبیعت«

ز این موجود محسـوس  کند. در مرحله بعدی، ذھن اانسان با حواس خود شیء را احساس می
کند. این صورت به قوه واھمه رفتـه و پـس از آن در مرتبـه    یک صورت ذھنی مجرد ایجاد می

شود. این مدرک عقلانی، بسیط و مجرد بوده و متعلق علم و شـناخت اسـت   عقلانی ادراک می
وم ). مفاھیم بدواً خارجی مثل انسان، حیوان، سفیدی، ثمـره زرع، چـک (در مفھ ـ  ۱/۳۵(نایینی، 

شـوند و بـه شـکل کلـی     صوری و ظاھری آن ) و.... پس از چندبار احساس در ذھن انتزاع می
لـه  شوند و این مدرک کلی عقلانی یا مفھوم ماھوی یا معقول اولی به عنوان موضـوع ادراک می
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گیرد. به دیگر سخن، این ماھیت یا معقول اولی ھمان گونه که متعلـق علـم و   این الفاظ قرار می

باشد.)، متعلق معنایی الفاظ انسان نیز می۱۵۷ذھن است (یثربی، شناخت 
اما مفاھیم حقوقی اصطلاحاً از سنخ معقولات ثانوی ھستند؛ یعنی اگرچه از مفاھیم اولـی و  

شوند، اما خود مابه ازاء خارجی نداشته و از این رو بـرخلاف امـور خـارجی،    ماھوی انتزاع می
). در واقع شناخت معنای ایـن مفـاھیم، تنھـا در گـرو     ۳۵، مفھوم ماھوی نیستند (مصباح یزدی

، ۵۳۱اند. پس در ماده آشنایی با اعتبار معتبر است؛ اعتباراتی که البته از مصالح واقعی ناشی شده
معنای آنچه جنبه واقعی و خارجی دارد (مفھوم ثمره)، را از طریق استقرار ماھیـت آن در ذھـن   

گـذار. در  ری (مالک) را از طریق آشنایی بـا سـیره و روش قـانون   یابیم و معنای امور اعتبادرمی
واقع، مفاھیم حقوقی از مفاھیم ماھوی انتزاع شده و به مقتضای نیـاز انسـان در امـور فـردی و     

رسد که معنایی که الفـاظ  ). با این حال به نظر می۳۸شوند (ھمان، اجتماعی، جعل و قرارداد می
ھمـان معقـولات و مـدرکات ذھنـی     -معقول اولی و ثـانی –ال گردند، در ھردو حبه آن بازمی

ھستند.
ای در عالم معناشناسی نیز به راھی مشابه رفته اسـت. آنـان بـرخلاف تئـوری     دیدگاه گزاره

دانست، یک ارجاعی که معناداری لفظ را وابسته به اشاره آن به یک مصداق خارجی و عینی می
الفاظ ایجاد و اعتبـار کـرده کـه حسـب تعـابیر مختلـف،       مفھوم ذھنی را به عنوان متعلق معانی 

در واقـع، الفـاظ بـه ایـن موجـودات ذھنـی بازگشـت        د. شوخوانده می» ١١سنس«یا » ١٠محتوا«
کنند و نه یک حقیقت عینی؛ خواه این وجود ذھنی اساساً حقیقت عینی داشته باشد یا نـه. از  می

شود.عی دچار نمیھای نظریه ارجاای به دشواریاین رو دیدگاه گزاره
مبحث دوم: معنای جملات حقوقی

ای درباب مفاھیم، به جمـلات نیـز قابـل تسـری اسـت. آنچـه دربـاب        دیدگاه نظریه گزاره
نامند. گـزاره معنـای الفـاظ    می» ١٢گزاره«شود را در جملات مفاھیم، محتوا یا سنس خوانده می

ھـا، معنـای جمـلات    شترک آنجملات است. از گزاره تعاریف زیادی صورت گرفته که قدر م
، بارانی بـودن  »ھوا بارانی است«شده در جمله . مثلاً گزاره بیان(Strassler, 185)خبری است

مـثلاً یـک مـاده    –توان گزاره را معنای یـک جملـه حقـوقی    ھواست. اما با این تعریف، آیا می
مثـل بـارانی   -دانست؟ روشن است که ماھیت جملات حقوقی، دادن خبر و گـزارش  -قانونی

10. content
11. sense
12. proposition
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بـرخلاف مفـاھیم   –نیست. پس یا باید ایـن نظریـه را از تبیـین جمـلات حقـوقی      -بودن ھوا

ھـای  تری از گزاره در نظر گرفت کـه شـامل گـزاره   ناتوان دانست و یا مفھوم گسترده-حقوقی
» ھای مختلـف مدلول مشترک جملاتی با حالت«ھنجاری و حقوقی ھم بشود. مثلاً برخی آن را 

د. براین اساس، گزاره تنھا محملی برای تبیین معنای جملات خبـری نیسـت. طبـق ایـن     داننمی
مبـین یـک   » علـی! خانـه بخـر.   «و » آیا علی خانه خرید؟«و » علی، خانه خرید.«نظر، سه جمله 

ھـا  گزاره واحد (خانه خریـدن علـی) ھسـتند کـه در ذھـن گوینـده قـرار دارد و الفـاظ بـه آن         
).۱۲۹گردند (ھاک، برمی

اما درباب موضع علمای مسلمان درمورد معنای جملات حقوقی بایـد گفـت کـه جمـلات     
شوند. جملات به کاررفته در متون حقوقی، انشایی تامه به دو گونه اخباری و انشایی تقسیم می

ھای امر و نھی. گروه دیگـر  باشند. برخی جملات انشایی مختص به انشا ھستند، مانند صیغهمی
». طالق«و » بعتُ«و انشا مشترکند، مثل صیغه بین مقصود اخبار

و قضات کمتر شھروندان یا مکلفان را مخاطب مستقیم احکـام  گذارانرغم آن که قانونعلی
ھای مخـتص انشـا و بـه ویـژه ھیـأت امـر، بایـد        ، اما درباب ماھیت صیغه١٣دھندخود قرار می

ایجاد ماده است. اگر مأمور، ماده کند و طبع طلب، مقتضی دانست که این ھیأت، افاده طلب می
گـذار اذن تـرک داده   که ثابـت شـود کـه قـانون    شود، مگر آنرا ایجاد نکرد، متمرد محسوب می

که وجوب، بسیط است و استحباب، امری مرکب. زیـرا وجـوب صـرف طلـب     است. نتیجه آن
گـذار  نفعل است واستحباب، طلب فعل اسـت بـه ھمـراه اذن در تـرک آن. اگـر در اراده قـانو      

کنیم.  استحبابی یافت نشد، اصالة الاطلاق را جاری کرده و حکم او را بر وجوب حمل می
گذار ابتدا بگویـد کـه   نونکه قاکند، یعنی اینبنای عقلا ھم ظھور امر در وجوب را تأیید می

را اطاعت کنیـد و بعـد   و بعد بگوید کلام م» ةًلدَجَةَأما مِنھُمِواحدٍلَّا کُاجلدوُانی فَلزّو اةُانیلزّأ«
بگوید که این کلام اخیر مرا اطاعت کنید و... مستلزم تسلسل خواھد بود (موسـوی بجنـوردی،   

۳۳-۳۵.(
شـوند. در ایـن   اما روشن است که اکثر قوانین در قالب جملات انشایی نوع دوم وضع مـی 
گذار یـا قاضـی   موارد، صیغه و ظاھر عبارت به کار گرفته با جملات انشایی یکی است و قانون

کند، اما قصد انشا دارد. مثلاً فردی که برای اولین بار بـا جملـه   ای به ظاھر خبری بیان میجمله
کند، ممکن است که ایـن جملـه را صـرفاً یـک     برخورد می» وصیت برای حمل، صحیح است«

و...» اقتلوا«، »اجلدوا«، »اغسلوا«اند، نظیر این جملات در احکام شارع بسیار به کار رفته١٣.
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شـود تر اسـت. وقتـی کـه گفتـه مـی     العقود، روشنگزارش تلقی نماید. چنین امتزاجی در صیغ

دھـیم یـا خـود در مقـام     ، معلوم نیست که از یک معامله واقع شده خبر می»بعتُ«یا » فروختم«
ای جدید ھستیم. انشای معامله

درماھیت جملات انشایی نوع دوم، سه دیدگاه وجود دارد به قرار ذیل:
دیدگاه اول : نظریه آخوند خراسانی 

بـه وسـیله آن ایجـاد معنـا در نفـس      محقق خراسانی معتقد است که انشا، گفتاری است که 
شود، نه حکایت از ثبوت و تحقق معنا در ذھن یا خارج. بـه ھمـین دلیـل، انشـا     الامر قصد می

ھای اخبار و انشا یکی است و مـتکلم،  له صیغهشود. البته موضوعمتصف به صدق و کذب نمی
بـرد.  یا انشا به کـار مـی  ھا را در حالت اخبار حسب داعی و انگیزه خود در مرحله استعمال، آن

ای درگذشـته اسـت و گـاه    و مقصـود او اخبـار از معاملـه   » خانه را فروختم«گوید که گاھی می
برد، در حالی که داعی و جھت جمله او ایجاد یک عقد بیع است. بـه  ھمین جمله را به کار می

صد گوینده اسـت و  ھرحال، طبق این نظریه، تقسیم افعال به انشایی و اخباری صرفاً مربوط به ق
).۷۲-۷۱نه مباحث معنایی و دلالت تصوری (خراسانی، 

به این نظریه با این بیان انتقاد شده که شأن واضع آن است که برای نیازھای مـتکلم، وضـع   
لفظ کند. برای دو نیاز متفاوت، باید دو واژه وضع کـرد و نـه قـدر جـامع. وقتـی فـرد در پـی        

کند، نیـازی دیگـر دارد.   یک نیاز دارد و وقتی انشای بیع میگزارش از فروختن مال خود است، 
).۱۰۴از این رو، باید دو واژه برای این دو معنا وضع شود (سبحانی، 

دیدگاه دوم: نظریه محقق ایروانی
این دیدگاه، متعلق به محقق ایروانی است که بعدھا توسط محقق خویی و شاگردان ایشـان  

نظر، ھمه جملات، اخباری ھستند و جمله انشایی وجود ندارد.پرورانده شده است. از این م
کنـد. امـا ھنگـامی کـه     اخباری، از یک امر خارجی گزارش میکه معمولاً جملهتوضیح این

شود. به عبارت دیگر، متکلم رود، از یک اعتبار ذھنی خبر داده میبه کار می» بعت«یا » زوجت«
، ھمسر او باشد یا فـلان مـال، مـال او باشـد و بـه ایـن       کند که فلان زندر ذھن خود اعتبار می

شوند. نقش صیغه، یک نقش ایجـادی نیسـت و تنھـا از ایـن     ترتیب، عقد نکاح و بیع ایجاد می
دھد. با این استدلال، کار ھمه جملات، اخبار و گـزارش اسـت؛   و انفعال ذھنی گزارش میفعل 

دھنـد  ری) و برخـی از ذھـن گـزارش مـی    کنند (جملات اخبامنتھا برخی از خارج حکایت می
(جملات انشایی). وقتی که متکلم، امری را در ذھن خود اعتبار کرد، دیگـر نیـازی بـه انشـای     



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی26
رسد که این دیـدگاه بـا نظریـه توصـیفی بـودن      ). به نظر می۱/۹۲مجدد وجود ندارد (ایروانی، 

ھای حقوقی، سازگار است.گزاره
ولاً این دیدگاه، موجب تسری بحـث صـدق و کـذب بـه     در نقد این نظریه، گفته شده که ا

شود. ثانیاً برای ایجاد اثر حقـوقی، صـرف اعتبـار ذھنـی کـافی      ھای انشایی و حقوقی میگزاره
).۱۱۰-۱۰۸نیست و لزوما باید اعتبار انشایی شکل بگیرد (سبحانی، 

دیدگاه سوم: نظریه مشھور
طـور کـه در بخـش    اعتباری ھستند. ھمانعقود و ایقاعاتی چون بیع، نکاح و طلاق از امور

ھـا را از عـالم واقـع و تکـوین     اول آمد، اعتباریات  اموری ھستند که ذھن حسب نیاز خود، آن
بینـد.  کند. به عنوان مثال، انسان در دنیای خارج، بسیاری از چیزھا را جفت و زوج مـی اخذ می

کند. ن و برعکس، مشاھده میای در جنس مرد نسبت به جنس زاز طرف دیگر، کشش و جاذبه
شوند. می» زوجیت«این امر تکوینی و این نیاز واقعی در کنار ھم، موجب اعتبار مفھومی به نام 

شود. امـا ایـن رابطـه زوجیـت اعتبـاری، مثـل رابطـه        به این ترتیب مرد، زوج و زن، زوجه می
از این رو نیاز به زوجیت تکوینی دو چشم یا دو گوش در عالم خارج، متحقق و معلوم نیست؛

».زوجت ھذه لھذا«شود که اعلام دارد. به ھمین دلیل گفته می
در عالم معاملات و عقود نیز انسان از اختصاص تکوینی اعضـا و جـوارح بـدن بـه خـود،      

فھمـد کـه مالـک    کند. در مرحله بعد مـی بر اشیای بیرونی را اعتبار می» مالکیت«مفھومی به نام 
را اعتبار » بیع و معاوضه و...«دارد نیست و از این رو مفاھیم جدیدی چون ھمه آنچه بدان نیاز 

کند. بیان می» بعت«و » فروختم«ھایی نظیر کند و این امر را با صیغهمی
گیرد کـه از  پس اعتبار، یعنی ساختن دو گونه تکوین در ذھن؛ گاھی غرض بر این تعلق می

رپی آن ھستیم که یک مفھوم اعتباری جدید ایجـاد  شده خبر دھیم و گاه دمعنای اعتباری محقق
توان به کار برد؛ ھم ایجادی و ھـم اخطـاری. در   را در ھردو معنا می» زوجتک«کنیم. پس لفظ 

شود که مربوط به دلالت تصوری است. اما جملات انشایی، یک مفھوم اعتباری جدید خلق می
ات کیست؟ در بخش اول نشان داده شد ریشه اعتبار کجاست؟ به عبارت دیگر معتبر این اعتبار

تواند عرف عمومی باشد. اما با این حال استناد مستقیم که ازمنظر علامه طباطبایی، این معتبر می
فقھا به کاربرد عرفی یک لفظ در حل مسائل حکمی چنـدان زیـاد نیسـت. بـه عنـوان یکـی از       

دانیم که مـاده  یع حقوق را نام برد. میتوان نظر امام در باب بھای این استناد، میترین نمونهمھم
تعریـف کـرده اسـت. از سـوی دیگـر      » تملیک عین به عوض معلوم«قانون مدنی، بیع را ۳۳۸
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گیرد. در این میان تکلیف انتقال حـق در  تملیک منفعت نیز در چارچوب عقد اجاره صورت می

کل تئوری و چه در برابر عوض معلوم تعیین نشده است. سنت فقھی و حقوقی کشور چه به ش
پذیرد. امام با این نظـر مشـھور مخالفـت    انتقال حقوق را تنھا در چارچوب عقد صلح میعمل،

در زبان متعارف مردم، حکم به صحت بیع حقوق » بیع حقوق«نموده و به استناد کاربرد عبارت 
شـھورترین  م–). در مغـرب زمـین، اچ.ال.ای. ھـارت    ۱/۲۵۴اند (امام خمینی، کتاب البیع، کرده

تحت تأثیر آرای زبانی ویتگنشتاین و استراوسون، ضـمن انتقـاد از   -فیلسوف حقوق قرن بیستم
ارائه تعاریف انتزاعی از قانون و اصطلاحات حقوقی، معتقد است که تنھا راه شـناخت مفـاھیم   

م . در کتـاب مفھـو  (Hart, 19)باشـد  ھا در زبان روزمره مردم میحقوقی، آشنایی با کاربرد آن
ھایی از تلاش وی بـرای شـناخت مفـاھیمی چـون قـانون، تکلیـف و       توان نمونهقانون وی می

١٤ھا در زبان روزمره مردم را مشاھده نمود. الملل از طریق کشف معنای واژهحقوق بین

گیرینتیجه
ذکر این نکته لازم است که ھدف این پژوھش، در درجه اول معرفی نظریات رایج اصولیان 

ترین مباحث تحلیل زبانی و مقدمـه مھـم تفسـیر بـوده     معنا به عنوان یکی از کلیدیدر موضوع
توان نظریات راجع به رابطه لفظ و معنا را به دو دسته ذاتی و وضـعی تقسـیم نمـود.    است. می

نظریه ذاتی بودن، با اتکا بر مبانی کلامی و اعتقادی خود معتقد است که لفظ بـه خـودی خـود    
الم خارج بوده و صرفاً چارچوبی قراردادی برای بیان مفاھیم اعتبـاری نیسـت.   دارای تأثیر در ع

دانـد. نتیجـه   در مقابل، نظریه وضعی رابطه لفظ و معنا را از سنخ وضع و جعـل و قـرارداد مـی   
نظریه ذاتی بودن در عالم حقوق، ایجاد استحکام و انتظام است. در مقابل، نظریه وضـعی بـودن   

انجامد. البته این نظریات و نتایج، صرفاً براسـاس طریـق   دھا و نتایج آن میبه اصل آزادی قراردا
تحلیل زبانی به دست آمده است؛ چه بسا فقیھی قائل به ارتباط ذاتی لفظ و معنـا باشـد، امـا بـا     

دانـی آنچـه در   مراجعه به ادله کتاب و سنت به آزادی عقود و قراردادھا حکم نماید یـا حقـوق  
پسندد، بر نتایج حاصله از تفسیر زبانی آن مقدم بدارد.ماده میتحلیل اقتصادی یک 

داننـد  در باب ماھیت معنای ورای الفاظ ھم مشھور ماھیت و یا مدرک عقلانی را چیزی می
که لفظ برای آن وضع شده است و گروھی دیگـر خـود حقیقـت خـارجی را. ھریـک از ایـن       

ویـژه در امـوری چـون    نظریه افعال گفتار آستین و سرل، بهبررسی تطبیقی نظریات اصولیان در ماھیت جملات انشایی با . ١٤
ھای مستقل و جامعی قرار گیرد.تواند دست مایه پژوھشضمانت اجرای عدم رعایت حکم یا شرایط تشکیل خود حکم می
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پذیرش امری مشخص به عنـوان معنـای   نظریات که پذیرفته شوند، یک نکته مشترک است که 

گذار نیز نسبت به اسـتفاده از معنـای ایـن الفـاظ مـأخوذ اسـت و تفسـیر        باشد. قانونالفاظ می
گیرد، نه براسـاس میـل مفسـر یـا شـناخت      حقوقی نیز صرفاً بر مبنای ھمین معانی صورت می

م اسـتعمال تفکیـک قائـل    گذار. در واقع، باید بین مقام وضع و مقـا مقصود مستتر در نھاد قانون
شود و این ظھور حال و کلام مـتکلم اسـت   له خاص خود وضع میشد؛ لفظ در معنا و موضوع

نماید. پس الفاظ، معانی ثابتی دارند که با زبان عرفی بیان شده و که مقصود او را به مخاطب می
ه و الفاظ را مطابق گذار ھم پیرو ھمین منطق عرفی بودشود. شارع و قانونبا فھم عرفی فھم می
کننـد. بنـابراین، معنـای یـک مـاده امـری ثابـت اسـت و         شده استعمال میمعانی از پیش تعیین

توان آن را تابع اراده مقنن دانست. بر این مبنا تفسیر حقوقی را باید متن محور دانست. نظر نمی
بـه وجـود ھویـت    نیز چنین است. اینان نیز-به جز دیویدسون و پیروانش–غالب معناشناسان 

ثابتی به اسم معنا در ورای الفاظ قائلند، اعم از آن که آن ھمیت را مرجع، محتوا یا سنس بنامند. 
از این رو تفسیر متن به طور عام و تفسیر متن حقوقی به طور خاص باید براساس معانی الفاظ 

موجود در متن صورت گیرد.
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ق.١٤٠٩الاولی، ة، قم، موسسه آل البیت، الطبعالاصولةکفایخراسانی، محمد کاظم، 

تا.، قم، انتشارات قدس محمدی، بیتحریر الوسیلهخمینی، روح االله، 
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ق.١٤١٥، ةالخامسةة النشر الاسلامی، الطبع، قم، موسسکتاب البیع___، _______

، تھران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، الطبعـة الاولـی،   تحریرات فی الاصولخمینی، مصطفی، 
ق.١٤١٨

ق.١٤١٩المعارف فقه اسلامی، ، قم، موسسه دائرةدراسات فی علم الاصولخوئی، ابوالقاسم، 
ق.١٤١٣الاولی، ة، قم، موسسة آل البیت، الطبعبدایع الافکارحبیب، رشتی، میرزا

http://1zekr.com، مبحث الفاظ.تقریرات فارسی دوره ششم خارج اصولسبحانی، جعفر، 
.١٣٦٧، چاپ اول، ة، تھران، دارالکتب الاسلامیجواھر الکلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

ق.١٣٩٥الثالثه، ة، نجف، النجاح، الطبعةالمعالم الجدیدصدر، محمد باقر، 
، تحقیق سید محمود ھاشمی، قم، موسسه دائره المعارف فقه بحوث فی علم الاصول__________، 

ق.۱۴۱۷اسلامی، 
ق.۱۴۰۲، قم، موسسة النشر اسلامی، چاپ سوم، المیزانطباطبایی، محمد حسین، 

تا.، تھران، بنیاد علمی فکری علامه طباطبایی، بیةالحکمةبدای_____________، 
تا.، تھران، بنیاد علمی فکری علامه طباطبایی، بیةالکفایةحاشی_____________، 

.۱۳۶۷، چاپ دوم، دفتر نشر فرھنگ اسلامی، مجمع البحرینطریحی، فخرالدین، 
تا.، بیةالقدیمةالعربی، الطبعاحیاء التراث ، بیروت، دارةمفتاح الکرامعاملی غروی، جواد بن محمد، 

، تنظیم محمرضا پروازی، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی جامعـه      مباحث اصولیفاضل لنکرانی، محمد، 
.١٣٧٣مدرسین، چاپ اول، 

ق.١٤١٤، قم، موسسه آل البیت، چاپ دوم، جامع المقاصدمحقق کرکی، علی بن حسین، 
، سـال دھـم،   مجله نقد و نظر،»نگارانه در فلسفه تحلیلی و علم اصولنظریات شیئ ا«مروارید، محمود، 

.١٣١-٨٣، صص١٣٨٤، پاییز و زمستان ٤٠و ٣٩شماره 
، تحقیق احمد حسین شریفی، تھران، شرکت چاپ و نشر بـین  فلسفه اخلاقمصباح یزدی، محمدتقی، 

.١٣٨٦الملل، چاپ سوم، 
تا.اعیلیان، چاپ پنجم، بی، قم، انتشارات اسماصول الفقهمظفر، محمدرضا، 

.١٣٧٩، تھران، عروج، چاپ اول، علم اصولموسوی بجنوردی، محمد، 
ق.١٤٢١، ةالسابعةالنشر الاسلامی، الطبعة، قم، موسسفوائد الاصولنایینی، محمد حسین، 

ق.١٤١٣، قم، موسسه آل البیت، چاپ اول، الاذھانةوقاینجفی اصفھانی، محمدرضا، 
.١٣٨٢، ترجمه سید محمدعلی حجتی، قم، طه، چاپ اول، فه منطقفلسھاک، سوزان، 
، تھران، پژوھشـگاه فرھنـگ و اندیشـه اسـلامی،     انتقادی فلسفه اسلامی-تاریخ تحلیلییثربی، یحیی، 

.۱۳۸۸چاپ اول، 
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ق.۱۴۱۷النشر الاسلامی، ة، قم، موسسالوثقیةالعرویزدی، محمد کاظم، 
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چکیده
شود. بحث ثبوت ھلال ماه از مباحثی است کـه ھمـه   بیعی برای افراد بشر محسوب میماه یک تقویم ط

ھا به نوعی به آن نیاز دارند. شرع اسلام نیز برخی اعمال و عبادات مھم را معلّق بـه ثبـوت ھـلال    انسان
در کرده است. ھمین نقش کارساز و بنیادین ماه در امور دنیا و آخرت سبب گردیده، مسأله ثبوت ھلال 

ای بیابد. حوزه تفکر اسلامی جایگاه ویژه
پردازد این است که آیا حکم حـاکم شـرع بـر ثبـوت ھـلال مـاه       سؤالی که پژوھش حاضر بدان می

حجیت دارد یا خیر؟ در واقع، آیا مردم باید در امر رؤیت ھلال به مراجع تقلید خود مراجعه کنند یا امر 
رؤیت ھلال از وظایف حکومت است؟

این سؤال، عقاید مختلفي از سوي فقھاء ابراز شده است: طیف مشھور فقھاء حکـم حـاکم   پیرامون
اند. طیفی دیگر، قائل به عدم حجیت را، چه مستند او در حکم، بینّه باشد و چه علم خود، حجّت دانسته

 ـ   ت و حکم حاکم ھستند و معتقدند حکم حاکم، چه مستند به بینّه و چه به تواتر و شیاع و چـه بـه رؤی
علم خودِ حاکم باشد، حجیت ندارد. طیفی دیگر، معتقدند اگر مستند حاکم در حکم، بینّه باشد، حکم او 

حجّت است و اگر مستند به علم و رؤیت خود حاکم باشد، حجّت نیست. 
مقاله حاضر در راستای پاسخ به سؤال مطروحه، سعی دارد تا اقوال مطروح و مستندات ھر یـک را  

ارزیابی کند و چنین نتیجه بگیرد که حکم ولی فقیه به ثبوت ھلال بر ھمگان لازم و بلکه نقد، تحلیل و
واجب است و ھمه مردم حتی مراجع باید از آن پیروی کنند؛ زیرا ادلّه حجیت حکم حاکم شرع آنان را 

گیرد.نیز در برمی
قیه.حجیت، عدم حجیت، رؤیت ھلال ماه، حکومت، مرجعیت، ولیّ ف:ھاواژهکلید

.١٦/٠٣/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ٢٤/١١/١٣٩٠خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

شدن لقب گرفته مشکل اختلاف در در عصر صنعتی شدن دنیا و عصری که به عصر جھانی
، بـزرگ توانـد در قالـب یـک مشـکل     عی مـی ھای اجتھادی در مسائل سیاسی و اجتمابرداشت

موجب ضعف مسلمین در برابر بیگانگان گردد. در ایـن شـرایط، ھـیچ راه و گریـزی     وایاننم
به تدابیر ولی فقیه و التزام عملی به دستورات او. نباید پیشرفت علـوم و  نیست جز روی آوردن

به ویژه علم ماه و ستارگان را توجیھی برای طرد دخالت فقه در این مسئله دانست. بحث ثبوت 
ھا به نوعی وابسـته بـه آن   ھلال ماه در عصر پیشرفت علم نجوم، از مباحثی است که ھمه انسان

ھستند. 
حقوقی و عبادی را معلق به ثبوت ھـلال، نمـوده   -نیز برخی از اعمال فقھی شریعت اسلام

ھای قمری به ویژه ماه مبارک رمضان، عید فطر، وقوف به عرفات در روز ابتدا و آخر ماهاست: 
ھـای  الحجه، بیتوته در سـرزمین منِـا در شـب   الحجه، وقوف در مشعر در شب دھم ذینھم ذی

ه، اعمال روز عید قربان، بلوغ، سن ازدواج، ایام عده طلاق و وفات الحجیازدھم و دوازدھم ذی
شود کـه ایـن گـوی    ملاحظه مید.ھستند که وابسته به گردش کره ماه ھمه و ھمه اموری ھستن

کند. نبـود ایـن گـوی    درخشان در سپھر نقش اساسی در امورات معاش و معاد آدمیان بازی می
گرفـت بسـیاری از امـور اخـروی     فصـول را از مـا مـی   درخشان علاوه بر اینکه حیات و تغییر

کرد. ھا را نیز تعطیل میانسان
اش بـر بعـد فـردی   سـتی اش بایاحثی است که بُعد اجتمـاعی مساله ثبوت ھلال از جمله مب

د؛ زیرا یکی از اھداف آن، اتحاد مسلمانان در رمضان المبارک است. مـاھی کـه ھمـه    گردغالب 
کشند و دوبـاره یـک زمـان ھمگـی افطـار      ان از خوردن دست میخورند، یک زمیک زمان می

ھای اتحاد مسلمانان در کلّ کره زمین کنند تا به عید فطر برسند. این یکی از بزرگترین جلوهمی
کنیم. الحجه و ایام ماه حج به وضوح ملاحظه میاست. ھمین جلوۀ اتحاد را با شروع ذی

ھایی کـه وقـت   کنند و ھم در عبادتآن استفاده میرویت ھلال را ھم در زندگی روزانه از 
شـود کـه   معینی در سال دارد. در حقیقت ماه، یک تقویم طبیعی براى افراد بشـر محسـوب مـی   

توانند از این تقویم طبیعی اى از جھان که باشند میسواد و در ھر نقطهمردم اعم از باسواد و بی
ھاى مـاه  توان با آن شناخت، بلکه با دقت، شبرا میتنھا آغاز، وسط و آخر ماهاستفاده کنند، نه

توان تشخیص داد و بدیھی است نظام زندگی اجتماعی بشر بدون تقـویم یعنـی یـک    را نیز می
پذیر نیست، به ھمین دلیل، خداوند بزرگ بـراى  وسیلۀ دقیق و عمومی براى تعیین تاریخ، امکان
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).٢/١٩گان قرار داده است (مکارم شیرازی، نظام زندگی، این تقویم جھانی را در اختیار ھم

طرح مسأله
اھـداف فـوق   توان بدون دخالت حکومت بـه شود این است که آیا میسؤالی که مطرح می

باید برای حصول این ھدف، کمر ھمت بندد و به این مھـم سـامان دھـد و    رسید؟ یا ولیّ فقیه
ل به این ھدف، حاکم و حکومـت اسـلامی   فقھای عظام نیز با توجه به این ابعاد اجتماعی در نی

را یاری دھند؟
ھای مختلف قابل بحث و بررسی است. آنچه این پژوھش در پی بحث ثبوت ھلال از جنبه

تحلیل آن است بررسی حجیت یا عدم حجیت حکم حاکم شرع بر ثبـوت ھـلال از منظـر فقـه     
شرع بر ثبوت ھـلال مـاه   که، آیا حکم حاکماسلام است. سؤال این پژوھش عبارت است از این

حجیت دارد یا خیر؟ در راستای پاسخ به این سؤال، اقوال فقھی مطروح در مسأله نقـل، نقـد و   
شود.  تحلیل می

اقوال
در این که حکم ولی فقیه در اثبات ھلال حجیتّ دارد یا خیر، بین فقھا اختلاف نظر وجـود  

دھد:ا تشکیل میدارد. از ھمه آن نظرھا، سه نظر زیر، محور بحث ما ر
آ) عدم حجیت مطلق حکم ولیّ فقیه بر ثبوت ھلال؛

ب) حجیت مطلق حکم ولیّ فقیه بر ثبوت ھلال؛
ج) قول به تفصیل. 

) عدم حجیت مطلق حکم ولیّ فقیه بر ثبوت ھلالالف
در این قسمت، ابتدا به نقل قول تعدادی از فقھای قائل به دیدگاه عدم حجیت مطلق حکـم  

شود.ر ثبوت ھلال پرداخته، در ادامه ادلۀ آنان ذکر و نقد میولی فقیه ب
) از طرفـداران ایـن دیـدگاه    ۲/۹۱)، خـویی ( ۲/۱۳۲)، ملا احمـد نراقـی (  ۱۳/۲۵۸بحرانی (

ھستند. 
از کلام برخی از فقھای فاضـل، عـدم حجیـّت حکـم     «گوید: میحدائق الناضرهبَحراني در 

ید برای تعیین تکلیف خود، از دو شاھد بشنود. ایشـان  شود. مکلّف، ناگزیر باحاکم، مستفاد می
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اند: بر مکلّف وجوبی نیست به آنچه در نزد حاکم، ثابت شده عمل کند. بلکه اگر ھلال ماه گفته

نزد مکلف ثابت شد، بر وی واجب است به مقتضی آن عمل کند. در غیر ایـن صـورت، یعنـی    
البته بحرانـی،  ». مل کردن طبق رأی حاکم ندارداگر ھلال نزد حاکم به اثبات رسید، تکلیفی به ع

داند.این گفته را خالی از خدشه نمی
) بـه دلایـل زیـر    ۲/۱۳۲(نراقـی،  مسـتند الشـیعه  صاحباران این دیدگاه به تبعیت از طرفد
کنند:  استناد می

ادله
. اصالت عدم نفوذ حکم اشخاص برای ھمدیگر ۱

کم، اصـل عـدم نفـوذ حکـم اشـخاص بـرای       اولین دلیل معتقدان به عدم حجیت حکم حا
که بر جواز آن دلیل معتبر اقامه شود. چنین دلیلی در مورد ثبـوت رؤیـت   یکدیگر است، مگر آن

) و خـویی  ۲/۱۳۲)، مـلا احمـد نراقـی (   ۱۳/۲۶۲ھلال به حکم حاکم موجود نیست. بحرانـی ( 
اند.) برای اثبات ادعای خود به این دلیل استناد کرده۲/۹۱(

ائمه. سنت۲ّ
چنین اثبـات  برخی روایات از ائمه معصوم (علیھم السلام) صادر شده که گرفتن روزه و ھم

انـد. یافتهاز ماه شعبان یا رمضان منحصر روز ۳۰عید فطر را به رویت دو گواه عادل و گذشت 
.  استحصر طرق اثبات ھلال ماه ،این روایاتظاھری مدلول 
 ـ  : «ادق (ع) آمدهدر روایت اسحاق بن عمار از امام ص-  ـؤیَم لرُفی کتـاب علـی (ع) صُ ه و تِ

(شیخ طوسی، » ثلاثینَولَالأھرَوا الشَّم فأتمِّلیکُعَیَفِإن خَفَو الظنَّو الشکَّاکَؤیته، و إیّفطر لرُأ
).۱۰/۲۵۵؛ حرعّاملی، ۲/۶۴

أي وَبـالرَّ یسَلَوا وَفطرُأفوهُأیتمُوا، و إذا رَومُفصُم الھلالَذا رأیتُإ«فرماید: امام باقر (ع) مي-
).  ۱۰/۲۵۲(حرعّاملي، » ةؤیلکن بالرُّي وَلا بالتظنِّ

. موضوعی بودن مسأله رؤیت ھلال و خروج آن از صلاحیت فقیه ۳
» شناسـی حکـم «و » شناسیموضوع«اجتھاد یک فعالیت علمی ترکیبی است که از دو بخش 

صـوص بـه خـود دارد و بـه روشـی      تشکیل شده و ھر کدام از این دو قسمت نیز احکامی مخ
ھای بیرونی فقیه درباره موضوع حکم است که فھـم  خاص و علومی ویژه نیازمند است. آگاھی

ھا بـه تناسـب بایـد از علـوم     ای از نصوص و منابع فقھی نصیب او خواھد کرد. این آگاھیتازه
ھـای  داول در حـوزه اخذ شود و از علوم مت ـ» علوم تجربی«و غالباً » غیر حوزوی«و » غیر دینی«
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کـه خـود از   ). فقیه در حدس و داوری خـود ـ بـا ایـن     ۸۷-۸۸آید (فنائی، علمیه به دست نمی

صاحبان عرف است ـ به جھت فراوانی احتمال و ممارست بسیار با ادلـه عقلـی و نقلـی مـتھم      
انـد  گـروه است، بنابراین در این باره باید به عرف مردم کوچه و بازار رجوع کرد؛ زیرا تنھا این 

). ۱/۱۴که در تعیین معنا و مفھوم و تبادر آن از حاقّ لفظ داوری صحیح دارند (میـرزای قمـی،   
که به علم فقه ارتباط داشته باشد به علـم  رؤیت ھلال از موضوعات خارجی است و بیش از آن

نتیجه تجربی نجوم مرتبط است. لذا فقیه تخصص و تبحر اثبات ھلال ماه را ندارد. از این قضیه 
شود که حکم حاکم در رؤیت ھلال حجیت و روایی معتبر نـدارد. ایـن دسـته از فقھـاء، بـا      می

».  شناسیموضوع«است و نه » شناسیحکم«که اجتھاد تنھا استناد به این دلیل اذعان دارند بر این
اگـر در نـزد   «گویـد:  محقق بحرانی با تمسک به این دلیل از قول یکی از معاصران خود می

اکم، ثابت شد که آبی غصبی است، دلیلی نداریم که پرھیز و عدم اسـتفاده از آن بـر مکلفـان    ح
واجب باشد. چنین است اگر فقیه، در وقت معینّی حکم کرد که وقـت، داخـل شـده و مکلـّف     

جا ھم دلیلی نداریم که مکلف بتواند به حکـم فقیـه   تواند فریضه خود را انجام دھد. در اینمی
و نماز بگزارد. ھر چند خودش در این باره تحقیق نکند و یا اگر تحقیق کـرد، بـه   استناد جوید

).  ۱۳/۲۵۹(بحرانی، » این نتیجه برسد که وقت داخل نشده است
نقد و بررسی

در این قسمت ھر یک از ادلۀ فوق را که بر عدم حجیت حکم ولی فقیـه بـر ثبـوت ھـلال     
کنیم:وارد شده را به ترتیب بررسی می

لی تـا آن زمـانی قابـل    ن باید گفت ھـر اص ـ قد اصل عدم نفوذ حکم اشخاص بر دیگرادر ن
استناد است که دلیل دیگری برخلافش اقامه نشده باشد. این در حالی است که نـزد مـا دلایـل    

گـذارد. ایـن دلایـل    باقی نمـی جایی برای تمسک به اصل عملیمحکم و متقنی وجود دارد که
ھـا خـواھیم   در مباحث آتـی بـه آن  وکنند حاکم شرع دلالت میبه حکمھمگی بر اثبات ھلال 

پرداخت.  
دلالتی بر حصر ندارند؛ زیرا اگر روایتی کـه  ،دوم باید گفت که روایات مذکوردر نقد دلیل 

راه ثبوت ھلال را منحصر در رؤیت کرده بپذیریم، معنایش این است کـه گـواه، گذشـت سـی     
کـه  صری ھم اگر باشد، از نوع حصر اضافی است. مثل اینروز، تواتر و شیاع حجتّ نباشند. ح

بگوییم: محمد رسول االله. این جمله دلالت ندارد بر اینکه رسولی غیر از حضرت محمـد (ص)  
کند.الجمله باید گفت اثبات شیء نفی ما عدا نمیوجود ندارد. فی
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بایـد گفـت   در پاسخ به عدم ارتباط رؤیت ھلال به فقیه به خـاطر موضـوع بـودن رؤیـت،    

دھد مـورد لـزوم   نماید و به وی نسبت میچه را فقیه به عنوان نظر شارع استنباط و نقل میآن«
که حکم تکلیفی، یا وضعی، یا موضوع، یا محمول یا متعلـق حکـم   افتا و تقلید است، اعم از این

و اسـتنباطی  که مفھوم موضوع، محمول و متعلق ساده و بسیط یا پیچیده بوده باشد و اعم از این
و مراد شارع از خمـر،  » خمر نجس است«باشد. به عنوان مثال ھرگاه استنباط فقیه این باشد که 

عصیر عنبی و منظور از نجس، واجب الاجتناب است، بر او است که در ھر سه مورد نظر خود 
 ـ ،را اعلام و بر مقلّد است که از نظر وی متابعت نماید. بر این بنیـان  د در فھـم  حوالـه دادن مقلّ

که نظر وی معنای خمر و نجس به عرف یا لغت توسط متکفلّ استنباط صحیح نیست، مگر این
چه ـ در مثال فوق ـ فھم مقلّد از خمر معنـای  با عرف و لغت در این باره ھمگون باشد. و چنان

کنـد،  نیاز نیست؛ زیرا چه بسا فقیه بر معنای خاصّی که برای خمر میعرفی آن باشد از تقلید بی
خمر با عرف دلیلی از قبیل مجازگویی یا اختلاف اصطلاح شارع یا عرف زمان تشریع در مورد 

که فقیه بر این تعیین دلیلـی نـدارد و   اگر مقلّد، مقلّدی است مطلعّ بر اینیمقلّد داشته باشد. بل
بـاره  در سایة اجتھاد خویش معتقد است که باید در چنین موردی به عرف رجوع کرد، در ایـن  

باید به نظر خویش مراجعه نماید؛ چرا که وی با این فرض در این مسأله صـاحب نظـر اسـت.    
که ھرگاه نظر فقیه در مثل خمرِ مأخوذ در دلیل بر این باشد که مراد شارع معنای عرفی آن چنان

رفـی بـا مجتھـد    ی عچه در تشـخیص معن ـ د و چنانکنمقلّد است که به عرف مراجعه است، بر
). صـاحب جـواھر   ۵۴۵-۵۴۶(نراقـی،  » دکن ـخـود عمـل  ت، بـه نظـر   یافتلاف نظر خویش اخ

پایه و با اطـلاق ادّلـه منافـات    عدم نفوذ حکم حاکم در رؤیت ھلال، سخنی است بی«گوید: می
ویـژه در امثـال ایـن    دارد و تردید در اموری است کـه تحصـیل اجمـاع بـر آن امکـان دارد، بـه      

ھا، به حکاّم، روشن است. کسی که به شرع و سیاسـت شـرع   موضوعات عامّه، که رجوع در آن
و کلمات اصحاب در مقامات گوناگون آگاھی دارد، این مطلب بر او مخفی نیست. پس تردیـد  

که تمایزی بین حکم حاکم مستند به علم یا بینّـه و یـا   برخی از عالمان در این مسأله، بدون این
» ثبوت رؤیت ھلال را به حکـم حـاکم ثابـت کـردیم    غیر آن دو بگذارند، وجھی ندارد؛ زیرا ما 

).۴۳-۶۹؛ برای ملاحظه بحث تفصیلی بنگرید: علیدوست، ۱۶/۳۶۰(
که، حکم حاکم برای رفع یا دفع نزاع، اساساً بر مبنای تشـخیص  نتیجه کلام تا بدین جا این

ای خـاص، بـدون تشـخیص موضـوع     موضوع است و بیان حکم تکلیفی یـا وضـعی در واقعـه   
پذیر نیست. در واقع، حاکم ھنگام حکم، ھم باید موضوع شرع را در قالب قضیه حقیقیـه  نامکا
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بداند و ھم مصداق موضوع را به دقت احراز کند تا حکم در قالب قضیه خارجیه تحقق یابد.

ب) حجیت حکم ولی فقیه بر ثبوت ھلال
وزه و افطار باید ھر کس در شھری باشد که سلطان و حاکم دارد، ر«گوید: شیخ صدوق می

 ـلاتُفرمایـد: وَ ھمراه او انجام گیرد؛ زیرا در مخالفت او، ورود در نھی خداوند است که مـی  وا لقُ
).  ۲/۱۲۷» (ةِکَھلُالتُّلیَإم یدیکُأبِ

کنـد کـه در آن روایـت،    صدوق در ادامۀ کلام خود روایتی از عیسی بن ابی منصور نقل می
دھد. الشک میدر یومامام صادق (ع) حکم به رجوع به حاکم

شیخ طوسي در تھذیب الاحکام در بررسي روایات رؤیت ھلال بـه نقـش پرررنـگ رسـول     
مکرم اسلام (ص) در امر رویت ھلال ماه قمری و رجوع اقشار مردم به آن حضرت اشاره دارد 

)۴/۱۵۵  .(
ھلال شوال شروع روزه با دیدن ھلال رمضان و اتمام آن با دیدن«نویسد: علامه حلی نیز می

).  ۱/۲۶۸، ة الفقھاء(تذکر» آور استحکم حاکم ھم یقینطور که آور است. ھماناست که یقین
شود: نیز حجیت حکم حاکم شرع استنباط میمنتھی المطلباز مفھوم کلام علامه حلی در 

ر اگر دو نفر ماه شوال را دیدند و نزد حاکم شھادت دادند، برای مستمعان شـھادت آنـان، افطـا   «
شناخت و شھادت آنان جایز است. اما اگر نزد حاکم شھادت دادند، ولی حاکم شرع آنان را نمی

). بـر اسـاس   ۹/۲۳۷(علامه حلی، » را نپذیرفت، تنھا برای شنوندگان شھادت، افطار جایز است
مفھوم کلام علامه، اگر حاکم با پذیرش شھادت شھود به ثبوت ھلال حکم داد، بـرای دیگـران   

ایز است.افطار ج
از آنجا که شاھد ممکن است بنا به عقیده خود اعلام نماید که «شھید اول در دروس گوید: 

که آیا کند و بر حاکم است که سخن او را وارسی کند. اینماه را رؤیت کرده، قول او اکتفاء نمی
یـن اسـت   کند تا رؤیت ھلال را اثبات کند، قول اقرب به واقـع ا قول حاکم به تنھایی کفایت می
).  ۷۵-۱/۷۶» (که قول او به تنھایی کافی است

دانـد.  داند ولی حجیت قول حاکم را قول شھیر فقھـاء مـی  بحرانی قول حاکم را حجت نمی
که حکـم  که مکلف باید رؤیت ھلال را از زبان دو نفر شاھد بشنود یا ایندر این«گوید: وی می

آید کـه قسـم اول   فته اصحاب امامیه بر میحاکم شرع برای اثبات رؤیت کافی است؟ از ظاھر گ
).  ۱۳/۲۵۸(بحرانی، » کنداند. یعنی ثبوت ھلال به امر حاکم شرع کفایت میرا پذیرفته
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از ظاھر کلام اصحاب امامیه، ثبـوت رویـت ھـلال اسـتنباط     «نویسد: صاحب جواھر نیز می

).  ۱۶/۳۵۹(» ھا علم حاکم شرع باشدکه استناد آنشود. البته مشروط بر اینمی
کند که آیا فتوای حاکم شـرع بـه تنھـایی    صاحب مدارک الاحکام ابتدا پرسشی را مطرح می

قـول وجـود دارد.  قـول ی معتقد است در این مسـأله دو  کند؟ وبرای ثبوت ھلال ماه اکتفاء می
اب دروس است. علت اختیار این که حجیت دارد. این نظر برگزیدۀ شھید اول در کتنخست این

د حـاکم  تواند به علم خود حکم کند. فرض کنید در نـز عموماتی است که حاکم شرع می،قول
د، واجـب اسـت بـه    کن ـحکم به ثبوت ھـلال  ،شھادت گواھاننابراقامۀ شھادت شود و حاکم ب

حکم حاکم عمل شود. علم حاکم از شھادت بالاتر است به این دلیل کـه بـه شـھادت دو گـواه     
کـه  آنان نزد حاکم استوار شده باشد. نتیجه اینوصف عدالتد که توان عمل کرزمانی میعادل 

). آقای حکیم نیز عدم حجیت حکم حـاکم را  ۱۷۰-۶/۱۷۱قول حاکم حجیت تام دارد (عاملی، 
).۸/۴۶۱داند (حکیم، مستلزم ھرج و مرج و اخلال در نظم عمومی می

ادلهّ 
کنند: طرفداران دیدگاه دوم به دلایل زیر استناد می

. احادیث دالّ بر عمومیت ولایت ولیّ فقیه در امور جامعه به نحو مطلق۱
ھا حکم فقیه را نافـذ و مراجعـه بـه وی را در    روایاتی نقل شده است که عموم و اطلاق آن

شود:ھا اشاره میترین آنبه مھمجاشمرند. در اینغیبت، لازم میروزگار 
یانی که به خاطر اختلافی که (در بدھی یـا  عمر بن حنظله از امام صادق (ع) در مورد شیع-

برنـد سـئوال   ارث) با یکدیگر دارند و دادرسی را به سلطان و قضات (غیر واجـد شـرایط) مـی   
که آیا کار آنان جایز است یا خیر؟کند و اینمی

فرماید: ھر کس چه در حق و یا باطل به آنان رجوع کند به طـاغوت مراجعـه کـرده    امام می
.است

شود: پس چه کار کنند؟یسئوال م
کننـد و در حـلال و حـرام مـا     فرماید: مراجعه کنند به افرادى که حدیث ما را روایت میمی

ھا رضایت دھند زیـرا کـه   اند؛ مردم به حاکمیت آندقت و نظر نموده و داناى به احکام ما شده
ما حکـم دھنـد و   من آنان را حاکم بر شما قرار دادم و اگر چنین اشخاصی بر اساس دستورات 

اند و کسی اند و ما را مورد تردید قرار دادهطرفین آن را نپذیرند گویا حکم خدا را سبك شمرده
گویا در خداوند تردید کرده و این کار در حد شـرك بـه خداسـت (شـیخ     ،که در ما تردید کند



39يبر ثبوت هلال ماه قمرهیفقیوليرأتیحجیفقهيواکاو1393پاییز
).۳/۸صدوق، 

وایتـی اطـلاق   این روایت به مقبوله، مشھور شده است که در اصـطلاح علـم حـدیث بـه ر    
شود که از نظر راوى یا سند دچار ضعف است ولی چون اصحاب امامیه آن را پذیرفته و بـه  می

ترین اشکال سـندى حـدیث وجـود    اند. مھمرا به آن داده» مقبوله«کنند لقب مضمونش عمل می
چرا که در منـابع رجـالی شـیعه، وى   ؛آن استاویاندر سلسله ر» عمر بن حنظله«نام فردى به

اى از روایات موجـود در  اى از محققان به استناد پارهمورد اطمینان و وثوق نیست. اگر چه عده
ایـن روایـت فتـوی    ضـمون محدثان و فقھـاء طبـق م  اند. اکثر وى را موثق دانسته،کتب حدیثی

بـا عمـل اصـحاب    ،مقبوله از جھت عمر بن حنظلـه مورد قبول آنان است. لذا ضعفاند وداده
است.جبران شده

آید که:از این حدیث شریف به دست می
که رجوع و مرافعه بردن به قضات و حکام جور ممنوع است.اول این

گیرد.دوم، نصب قاضی و حاکم از طرف امام معصوم (ع) صورت می
سوم، این نصب، عام است و شخص خاصی را مورد نظر نداشته بلکه ھر کسی کـه واجـد   

اناى به احکام شریعت باشد حق دادرسی و حکومت دارد.شرایط و فھم و درك حدیث و د
دى، دیگران حق حاکمیت ندارند و حکمشان نافذ نیست.چھارم، غیر از چنین فر

دى، کسی حق ردّ آن را ندارد و اگر چنـین کنـد   ، بعد از صدور حکم توسط چنین فرپنجم
ار شـرك بـه آفریـدگ   نوعی در حکم رد حکم خدا واینامام معصوم را رد کرده و گویی حکم

).۱/۱۴۳(رک: کرکی، است.
دوران اند که این حدیث تنھا ناظر بـه بحـث قضـاوت در   برخی بر این روایت اشکال کرده

نیسـت  اعتماداثبات ھلال ماه، قابل سئلهلذا در م؛است، منصرفمواردو از سایرغیبت معصوم 
).۱۳/۲۵۸(بحرانی، 

، گشایش احادیث مشابه با آنصدور این حدیث وفت فلسفه در پاسخ به این اشکال باید گ
ھر چند موضوع این حدیث مرافعه و دادخواھی است، ولی اختصاصـی  ودر امور شیعیان بوده 

 ـعَد جَی قَنِّإفَ«جمله به آن ندارد؛ زیرا که مورد مخصّص نیست. در روایـت  » م حاکمـاً هُ علَـَیکُ لتُ
).۲/۸۷شود (خویي، کلّی است و ھمه مسائل مبتلابه را شامل می

شـود کـه   چنین استنباط می» م حاکماً هُ علَیَکُلتُعَد جَی قَنِّإفَ«عبارتکه، از اینحاصل سخن 
امام شخص فقیه را ھم در امور قضایی و ھم در امور حکومتی، حاکم قرار داده است. به ویـژه  
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).۴۷۶-۲/۴۷۹(خمینی، » قاضیاً«و نه » حاکماً«ه امام فرمود کاین

مت امـام غایـب (ع) تقـدیم داشـته مشـکلاتی را      اى که به خداسحاق بن یعقوب در نامه-
اسـت. در پاسـخ سـؤال یکـی از مشـکلات، و آن      کردهو از امام (ع) درخواست جواب مطرح

رجوع کنیـد بـه   «مراجعه کنند، فرمود: که مردم در زمان غیبت در رویدادھا به چه کسی بایداین
». باشمآنان میراویان حدیث ما (علما) زیرا آنان حجتّ من بر شما ھستند و من حجتّ خدا بر

 ـةُعَالواقِثُوادِا الحَمَّأن قال: وَأالی إه ...اللُّکَدَرشَأنهُت عَلَأَا سَا مَمَّأ«با این عنوان:   ـوا فِارجعُفَ ا یھَ
).۲۷/۱۴۰(حرعّاملی، » اللّهةُجَّنا حَأم وَیکُلَجتّی عَھم حُنَّفإَا، نَدیثِحَةِوالی رُإ

در توقیع شریف شامل کلیّۀ حوادث اعمّ از فقھی، قضـایی، امـور   » الحوادث الواقعه«عبارت 
به اصطلاح جمع محلّی به الف و لام و مفید عموم » الحوادث«باشد؛ زیرا ضرورى (حسبی) می
در صورتی کـه داراى  -ن غیبت امام عصر (ع) در کلیّۀ رویدادھاى مزبوراست. بنابراین، در زما

باید به فقیه رجوع شود تا مشـکل حادثـه را   -باشدگیرى شرعیتصمیممندنوعی ابھام و یا نیاز
در اسلام ابتـدا  ،کندملتّی به رؤساى خود مراجعه میگونه که ھر از دیدگاه شرع حل کند، ھمان

مراجعه شود. حوادث مزبور را بـه ایـن   » فقیه«ع) و در نبود او به نایب او باید به امام معصوم (
توان بیان کرد:شرح می

باشند.حکمیّههشبھ،ی مجھول و به اصطلاح اصولیحوادثی که از لحاظ حکم شرع-١
مورد نـزاع و خصـومت قـرار گیـرد؛ یعنـی      ،حوادثی که از لحاظ تشخیص حقّ و باطل-٢

.داضی دارنیاز به قضاوت قموضوعات اختلافی که
کنـد کـه   که ضرورت عقلی یا شرعی ایجاب مـی » امور حسبیه«حوادث ضرورى؛ یعنی -٣

صـاحب و  سرپرسـت و امـوات بـی   ھا تصمیمی گرفته شود؛ مانند رسیدگی به ایتام بیدربارۀ آن
امثال آن.

لایت فتوا، قضـا  رسد، وکه: طبق مفاد حدیث سه نوع ولایت براى فقیه به ثبوت مینتیجه آن
).٤٢٧-٤٢٨و امور حسبیه (موسوی خلخالی، 

کند که افرادى را براى عموم کارھایی که مربوط به مقـام  غیبت طولانی امام (ع) ایجاب می
امامت است و تنھا با مقام ولایت قابل حل است، منصوب کند تا شیعیان در زمان غیبت بـدون  

» الحـوادث «ی نمانند. بنابراین، تکیه به عموم مرجع سیاسی و رھبرى مشخص و بلا تکلیف باق
١بلامانع است.» اللّهةُجَّا حُنَأوَعلیکُم تی جَّم حُھُنَّإفَ«و اطلاق 

منظور از حوادث واقعه که در این روایت آمده، مسـائل و احکـام شـرعیه نیسـت.     «گوید: . امام خمینی دربارۀ این روایت می١
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اند (نـک: خمینـی،   لذا کسانی که ولایت عامه فقیه را از این روایات و امثال آن استفاده کرده

اند.) حجیت حکم حاکم را نیز در رؤیت ھلال پذیرفته۱۱۴-۴۸
. احادیث خاصّ حکم به رؤیت ھلال۲

ائمه در باب رؤیت ھلال ماه صادرازیاختصاصبه طور روایات عام، روایاتی نیز علاوه بر 
کنیم:ترینشان را بررسی میشده است. در ذیل برخی از مھم

إِذاَ «روایت صحیح محمد بن قیس، از امام باقر(ع) که فرمود: امیر مؤمنان(ع) فرمـود: -
نَّھـَارِ أوَْ  الھْلِاَلَ فَأفَْطِروُا أوَْ شھَِدَ علَیَْهِ عَدْلٌ مِنَ الْمسُلِْمیِنَ وَ إِنْ لَمْ تَروَاُ الھْلِاَلَ إِلَّا مِنْ وسَـَطِ ال رَأیَتُْمُ
اگر ھلال را دیدید، یا ». اوفَعُدُّوا ثلَاَثیِنَ لیَلَْةً ثُمَّ أفَْطِرُعلَیَْکُمْفإَِنْ غُمَّفَأَتِمُّوا الصِّیامَ إِلَی اللَّیلِْآخِرهِِ 

گشایید؛ اماّ اگر ماه را تنھا در نیمه روز، یـا در پایـان   مسلمانی عادل، بر آن گواھی داد، روزه را ب
و اگر ابرآلوده باشد، سی روز شمرده و آنگـاه افطـار کنیـد   روز دیدید، روزه را به شب برسانید

).۲/۱۶۸(شیخ صدوق، 
که این حدیث منصرف به امام معصـوم اسـت (بحرانـی،    از لحاظ دلالت، اشکال شده است 

). ۸/۲۶۵؛ حسینی روحانی، ۱۳/۲۶۰
در پاسخ باید گفت:

نیست. بلکه مراد از امام، حاکم شرع است که ذھن ما بـه  یقاطع و معتبر، این انصرافاولاً 
رود. ترین افرادش یعنی امام معصوم میسمت به کامل

) و روایات به ۱۲؛ توبه: ۴۱؛ قصص: ۷۳در آیات (رک: انبیاء: ، اطلاق امام بر غیرمعصومثانیاً 
وَ تَرَكَ ماَتَأیَُّماَ مسُلِْمٍ:«کندشود. برای نمونه عیاشی در تفسیرش روایتی نقل میوفور یافت می

).۲/۹۴(عیاشی، » دیَنْاً لَمْ یَکُنْ فِي فسَاَدٍ وَ علََی إسِْرَافٍ فَعلََی الإِْماَمِ أَنْ یَقْضیَِهُ ...

آمـده اسـت. اگـر رسـول اکـرم      ھایی بوده که برای مسلمانان پیش میمنظور از حوادث واقعه، پیشامدھای اجتماعی و گرفتاری
فھمیدید که حضرت فھمیدید؟ میین چه میروم و امیرالمؤمنین (ع)، حجّت من بر شماست، شما از ا(ص) فرموده بود: من می

، »حجه اللّـه «که گویی مانده که آن ھم به حضرت امیر (ع) واگذار شده است؟ یا اینرفت و ھمه کارھا تعطیل شد؟ فقط مسأله
یعنی ھمان طور که رسول اکرم (ص) حجّت است و مرجع تمام مردم و خدا او را تعیین کرده تا در ھمه کارھـا بـه او رجـوع    

ھای مردم ھستند. امروز فقھای اسلام، حجّت بر مـردم ھسـتند، ھمـان طـور کـه      کنند، فقھا ھم، مسؤول امور و مرجع عامّ توده
شد. فقھا، از طـرف امـام   کرد، بر او احتجاج میرسول خدا، حجت خدا و ھمه امور به او سپرده شده بود و ھر کس تخلف می

ام کارھای مسلمانان به آنان واگذار شده است. در امور حکومـت و تمشـیت امـور    (ع)، حجّت بر مردم ھستند، ھمه امور و تم
).۶۸-۶۹(خمینی، » مسلمانان ھر کس تخلف کند، خداوند بر او احتجاج خواھد کرد
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شرفیاب شد و به پیـامبر عرضـه   (ص)مردی نزد رسول مکرم اسلام«گوید: ابن عباس می-

دھی که خدایی جز خدای یکتـا  داشت که ماه را رویت کرده است. پیامبر فرمود: آیا گواھی می
دھـی کـه محمـد رسـول و فرسـتادۀ      گاه پیامبر فرمود: آیا گواھی مـی نیست؟ مرد گفت: بلی. آن

گفت: آری. پیامبر فرمود: ای بلال! در میان مردم اعلان کن که فردا را بـه عنـوان   خداست؟ مرد 
).۴/۲۱۱(بیھقی، » روز اول ماه رمضان روزه بگیرند

علی (ع) در کوفه بیسـت و ھشـت روز مـاه رمضـان را     «در مرسله عبداالله بن سنان آمده: -
د: یک روز را قضا کنند که روزه گرفت، سپس ھلال شوال دیده شد. امر کرد که فردی اعلان کن

).۱۰/۲۹۶(حرعّاملی، » ماه بیست و نه روز است
شود کـه وظیفـۀ حـاکم و    از این دو روایت نیز اختصاصاً در بحث رویت ھلال برداشت می

ولیّ مسلمین بوده تا اعلان رویت ھلال کنند. 
امـر ھـلال را   که پیامبر (ص) و امام علـی (ع) تصـدی   این دو روایت نیز دلالت دارد بر این

) ۲/۱۱۳اند. مرسلۀ ابن سنان اگرچه از لحاظ سند مخـدوش اسـت (خـوئی،    دار بودهخود عھده
دھد که اعلان اول ماه از اختیارات حاکم است.لیکن از لحاظ دلالت نشان می

. سیرۀ عملی پیامبر، ائمه و فقھاء از صدر اسلام تا حال حاضر در اعلان ھلال۳
ین ادلّه برای اثبات ھلال به حکم حـاکم شـرع اسـت. ایـن سـیره از      سیرۀ مسلمانان از بھتر

صدر اسلام تاکنون مستمر بوده است.  
حـاکم  پیامبر اکرم (ص) و نیز امیر المؤمنین (ع) و ھمه خلفاء در زمان خـویش بـه عنـوان   

از پساند. این سیرهدهکرو تکلیف مسلمانان را روشن میمسلمانان امر ھلال را به عھده گرفته
داشته است.  ستمرارائمه (ع) نیز ھمچنان ا

نشینی نزد پیامبر اکرم (ص) آمد و گفت: مـن  عرب بادیه«از ابن عباس نقل است که گفت: 
دھی که خدائی جز خداونـد وجـود نـدارد؟ گفـت:     ھلال را دیدم. پیامبر فرمود: آیا شھادت می

فت: بلی، فرمـود (ص): اى بـلال،   دھی که پیامبر رسول خداست؟ گبلی، فرمود: آیا شھادت می
).٤/٢١١(بیھقی، » در میان مردم اعلان کن که فردا را روزه بگیرند

علـی  «در وسائل از حماد بن عیسی از عبد االله بن سنان، از مردى روایت نموده کـه گفـت:   
(ع) در کوفه در ماه رمضان بیست و ھشت روز روزه گرفت، آنگاه ھلال مشاھده شد، پـس آن  

منادى فرمان داد تا در میان مردم اعلام کند که یك روز روزه قضا بگیرند زیـرا مـاه   حضرت به
).١٠/٢٩٦(حرعاملی، » بیست و نه روز است
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شود که پیامبر خدا (ص) و امیر المـؤمنین (ع) امـر ھـلال و روزه    از این روایات استفاده می

ن، آن را بـراى مـردم   ل نـزد آنـا  مسلمانان و عید آنان را به عھده گرفته و پس از ثابت شدن ھلا
که این اختیار از ویژگیھاى پیامبر (ص) و ائمه معصوم (ع) باشد اند. و احتمال ایندهکراعلام می

که روشن گردید که امامت و شـئون آن در عصـر غیبـت    واضح البطلان است به ویژه پس از آن
ورد نیـاز و ابـتلاى   ھا مزمانبردار نیست و شارع مقدس این امر خطیر و مھم که در ھمۀ تعطیل

را معطل نگذاشته است و اعمال پیامبر اکرم (ص) و ائمه معصوم (ع) در غیر موارد جامعه بوده
).٥/٣٥و پیروى از آنان واجب است (منتظری، تصاصی آنان، الگوى سایریناخ

، ھـا در روزه و فطـر  و سیره مستمره نیز گواه بر ھمین معنی است که حاکم در ھمـه زمـان  
شـده دسـتور   مرجع مردم بوده و ھمیشه امیر الحاجی که از سوى حـاکم جامعـه منصـوب مـی    

اند. ماوردى کردهکرده و مردم نیز از او متابعت میوقوف به عرفات و حرکت از آن را صادر می
ھا آگاه کردن مردم است بـه  یکی از آن«نویسد: پنج تکلیف را براى امیر الحاج یادآور شده و می

» احرام و خروجشان از مشاعر، تا در این موارد از وى پیروى نمـوده و بـه او اقتـدا کننـد    وقت 
).  ١١٠(ماوردی، 

دویست سال ھمواره ھمراه با مـردم  ائمۀ معصوم (ع) و اصحاب آنان در مدت زمان بیش از
سابقه نداشته و شنیده نشده که در وقوف به عرفـات و خـروج   ھرگز اند و آوردهحج بجاى می

بـود  چنـین  اگر ومخالفتی با سایرین کرده باشند براى مشعر و منی و عید قربان و دیگر اعمال،
).٥/٣١(رک: منتظری، ٢کردندشد و مورخان و اصحاب آن را نقل میآشکار می

ج) قول به تفصیل و نقد آن
در صورتی که مستند حکم حاکم رؤیت و علـم خـودش   مدارک الاحکامبنا به رأی مؤلف 

ھل یکفی «کند: شد، حجیت حکمش محلّ تردید است. ایشان دو احتمال را در مسأله ذکر میبا
الـدروس،  ةفیه وجھان. أحدھما: نعـم و ھـو خیـر   قول الحاکم الشرعی وحده فی ثبوت الھلال؟ 

فحکـم بـذلک وجـب    ةه لو قامت عنده البینلعموم ما دل علی أن للحاکم أن یحکم بعلمه، و لانّ

انی دخلت علیه [ابي العباس] و قد شکّ الناس فی الصوّم و ھو و اللهّ من شھر رمضان، فسلمت«فرماید: . امام صادق (ع) می٢
قال: فدنوت فاکلت. قال و قلت: الصوّم معک فقال: یا اباعبداللهّ اصمت الیوم؟ فقلت: لا. والمائده بین یدیه. قال: فادن فکل.علیه،

والفطر معک. فقال الرجّل لابی عبداللهّ (ع) تفطر یوماً من شھر رمضان؟ فقال: ای واللهّ، افطر یوماً من شھر رمضان احب الیّ من 
ای که ای حکومتی بوده است، به گونه). روایت فوق، دلالت دارد که صوم و افطار، مسأله۱۰/۱۳۲(حرّعاملی، » ان یضرب عنقی

کند.حتی در موردی که امام صادق (ع) علم به خلاف دارد، از باب تقیهّ پیروی می
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ةو لان المرجع فی الاکتفـاء بشـھاد  ةن الاحکام و العلم اقوی من البینه کغیره مالرجوع الی حکم

الی قوله فیکـون مقبـولاً فـی جمیـع المـوارد. و یحتمـل العـدم،        ةالعدلین و ما تتحقق به العدام
).۱۷۰-۶/۱۷۱(عاملی، » رجلین عدلینةلا شھادإالھلال ةلاطلاق قوله (ع): لا أجیز فی رؤی

خواھد ذکور روشن است؛ زیرا حصر در روایت اضافی است. امام (ع) نمیپاسخ استدلال م
گونـه کـه   حجیت حکم حاکم را در صورتی که مستند به علـم خـودش باشـد، رد کنـد، ھمـان     

درصدد ردّ حجیتّ رؤیت، تواتر، شیاع مفید علم، گذشتن سی روز و خبر عدلین نیست.
بـه ایـن معنـی کـه در     «گویـد:  صاحب جواھر پس از بیان سخن صاحب مدارک چنین مـی 

فـرد فاسـق یـا دو فـرد     دھم، نه شھادت دورؤیت ھلال، تنھا شھادت دو مرد عادل را اجازه می
پـذیرم، مقصـود آن   چنین شھادت یک نفـر عـادل را نمـی   گونه که عامه برآنند. ھمنآمجھول را 

فقه، ھلال با نیست که رؤیت ھلال، منحصر در شھادت دو فرد عادل است؛ چرا که به ضرورت
(نجفـی،  » شـود ثابت میشیاع و با حکم حاکم، در صورتی که مستند به بینّه باشد و غیر آن نیز

۱۶/۳۶۰-۳۵۹.(
مسأله دیگری نیز در خاتمه باید بررسی شود و آن نفوذ حکم ولـیّ فقیـه نسـبت بـه سـایر      

امـا نسـبت   که فتواى مجتھد در حق وى و مقلدان وى حجت است است. توضیح اینمجتھدان
به سایر مجتھدان حجت نیست اما حکم مجتھد در مورد ھلال و نظیـر آن بـر فـرض حجیـت،     
منحصر به مقلدان وى نیست بلکه سایر مجتھدان که به اجتھاد و جامعیت وى بر شرایط حکم، 

گیرد؛ زیرا مقتضاى از بـین رفـتن   در برمیو عدم تقصیر وى در مبادى آن، اعتراف دارند را نیز
و حل اختلاف وجوب اخذ به حکم حاکم است اگر چه نظر ھر یك از آن دو چه اجتھـاداً  نزاع

و چه تقلیداً با آن مخالف باشد. از این رو پس حکم حاکم جامع شرایط حتی نسـبت بـه سـایر    
مجتھدان نافذ است؛ زیرا امام (ع) در توقیع شریف بر حجت بودن آنان حکم فرموده و واضـح  

ھا اگر یز نیست با حجت امام (ع) به مخالفت برخیزد. علاوه بر ھمه ایناست که براى کسی جا
امام مسلمانان و یا منصوب از سوى او، براى وحدت کلمه مسلمانان و حفظ نظامشان به چیزى 

یسـت کـه جماعـت    حکم کرد چنانچه در مسأله ھلال ھم امر این گونه است براى کسی جایز ن
مجتھد ،والی مسلمانان و لو در حد محدودى به مخالفت برخیزدو با امام وپراکنده کندآنان را 

باشد یا مقلد. چنانچه در عصر پیـامبر اکـرم (ص) و امیـر المـؤمنین (ع) ایـن گونـه بـود، و الا        
).۵/۴۵آید (رک: منتظری، اختلال نظام و ھرج و مرج به وجود می

ق فـي ذلـك بـین الحـاکم     بل الظاھر عدم الفـر «گوید: صاحب جواھر در این باره چنین مي
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). صـاحب عـروه نیـز    ۱۶/۳۶۰(نجفـي،  » الآخر و غیره، فیجب الصـوم أو الفطـر علـي الجمیـع    

لایختص اعتبار حکم الحاکم بمقلدیه بل ھو نافذ بالنسبه الي الحاکم الآخـر أیضـا اذا   «گوید: مي
انـد  حه گذارده). شارحان عروه نیز بر این نظر ص۲/۲۲۵(طباطبایي یزدي، » لم یثبت عنده خلافه

).  ۲/۱۱۴؛ خویي، ۸/۴۶۹(رك: حکیم، 
توان از خلال کلام آقـای  تفصیلات مسأله و حالات متصوّر در برخورد با حکم حاکم را مي

داند و تنھا صورتي را که مکلف علم پیـدا  صدر استخراج کرد. ایشان چھار حالت را متصوّر مي
کنـد و متابعـت را   رفته است، اسـتثناء مـي  کند ھنوز ماه شوال نرسیده است و حاکم به خطامي

الذھن است یا شك در خطاي حاکم دارد یا حتـي  داند. اما در حالاتي که مکلف خاليلازم نمي
ظنّ به خطاي او دارد و یا حتي اگر علم به عدم کفایت برخي مستندات حاکم دارد ولي علم به 

داند. عین کلام ایشـان چنـین   زم ميخطا در نفس حکم ندارد، در ھمه این حالات متابعت را لا
است:

فرض نخست) مکلّف، نسبت به صواب و خطای مستند حکم حاکم، ذھنیتی ندارد، باید از 
حکم حاکم پیروی کند.

فرض دوم) مکلّف، گمان دارد بر خطای حاکم در مستند حکم، ولی در عـدالت و اجتھـاد   
ای ندارد، بایستی پیروی کند.حاکم، شک و شبھه

پنداشته مستندات حاکم در حکمش ناتمام است، ولی آن مسـتندات  میوم) مکلّففرض س
در نزد حاکم تمام بوده و حاکم بر اساس قواعد، به صدور حکم پرداخته است. مثلاً حـاکم بـه   

داند که آیا آنـان بـه   شھادت شھودی حکم کرده که در نزد مکلّف عادل نیستند، ولی مکلّف نمی
اند و یا راست. در این صـورت، لازم اسـت بـه حکـم حـاکم، روزه      تهھنگام شھادت، دروغ گف

که علم به ادامه شعبان داشته باشد.بدارد، مگر این
مکلف بداند که رمضان آغاز نشده و حاکم به خطا حکم داده اسـت. در  فرض چھارم) اگر

).۶۳۰-۶۳۱اینجا اطاعت واجب نیست. مکلّف، باید به علم خود عمل کند (صدر، 
ةحجیه حکم الحاکم بمقلدیه، بل حجلاتختص«گوید: م خمیني در تحریر الوسیله نیز مياما

).  ۱/۲۹۷(خمیني، » حتي علي حاکم آخر لو لم یثبت خطاه أو خطا مستنده
با این اوصاف، حکم حاکم در اثبات ھلال بر ھمگان حجیت دارد و پیروی از آن واجـب و  

حکم الحاکم الجامع للشـرائط لایجـوز   «گوید: ره مینقض آن حرام است. آقای خوئی در این با
» نقضه حتی لمجتھد الآخر الاّ اذا علم مخالفته للواقع أو کـان صـادراً عـن تقصـیر فـی مقدماتـه      
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).۱/۷چنین رک: روحانی، ؛ ھم۱/۹(خوئی، 
گیرینتیجه

که آیا حکم حـاکم یکی از طرق ثبوت ھلال ماه قمری، حکم حاکم شرع است. پیرامون این
شرع در باب ثبوت ھلال حجیت دارد یا خیر، سه دیدگاه در بین فقھاء بیان شده است:

دیدگاه نخست) عدم حجیت مطلق حکم حاکم بر ثبوت ھلال؛ 
دیدگاه دوم) حجیت مطلق حکم حاکم بر ثبوت ھلال؛

دیدگاه سوم) قول به تفصیل. 
به این نتیجه رسیدیم که ھای مطروح و نقد مستندات ھر یکدر این پژوھش با ذکر دیدگاه

حکم حاکم شرع به ثبوت ھلال بر ھمگان نافذ است و ھمه مردم حتی مراجع دیگر بایـد از آن  
گیرد. پیروی از آن واجب و پیروی کنند؛ زیرا ادلّه حجیت حکم حاکم شرع آنان را نیز در برمی

نقض آن حرام است. 
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٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٤٩- ۷۱، ص١٣٩٣پاییز 

*ت عقدیر شرط بر وضعیتأث

علیرضا باریکلودکتر 
استاد پردیس فارابی دانشگاه تھران
Email: bariklou@ut.ac.ir

دهیچک
ت یر آن بـر وضـع  یاره تـأث دربیشده ولییاست که در حقوق اسلام شناساینھاد،شرط ضمن عقد

ل عقـد،  ین صاحب نظران اختلاف اسـت. درمرحلـه تشـک   یعقد در بیل و بقایعقد در دو مرحله تشک
از یـی ات جزی ـان نظری ـن بـاره از م ی ـث ارتباط شرط با موضوع عقد است که در ایاز حیاختلاف ناش

تـر  ن مطـابق یو قصد طرفیر با قواعد حقوقیا مستقل بودن، نظر اخیا تابع بودن یموضوع بودن، وصف 
ز اخـتلاف  ی ـعقـد ن یاست که قاعدتاً عدم اعتبار شرط، اثر بر اعتبار عقد نخواھد داشت. در مرحله بقـا 

انـد کـه   به نحو وحدت مطلوب معتقد شـده یکه بعضمطرح است ن یاز نقش شرط در قصد طرفیناش
بطلان شرط موجب انفساخ کسان کهیبه تعدد مطلوب یبعض،شودیشرط موجب انفساخ عقد میانتفا

شرط موجـب انفسـاخ عقـد    یمعتقد به تعدد اصل و فرع شده که انتفایشود و بعضیاز عقد میقسمت
ت شـرط  ی ـو ماھیدگاه بـا قواعـد حقـوق   ین دیاوشود یمشروط له میار برایشود بلکه موجب خینم

.تر استمنطبق
، اصل، فرع.شرط، وصف، جزء، وحدت مطلوب، تعدد مطلوب: ھاکلیدواژه

.٠٢/٠٧/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٠/٠١/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

یھـا ر نظـام یآن در سـا یاست که فلسـفه وجـود  یدر حقوق اسلام شرط ضمن عقد نھاد
مطـرح  یگر، بحث شروط و توافقات قراردادیدیھارا ھر چند در نظامیوجود ندارد. زیحقوق

ز یمتمـا یچه در حقوق اسلام شرط ضمن عقـد را از نھـاد مشـابه حقـوق خـارج     آنیاست ول
لـزوم  یمبنـا یل لزوم عقد و تعھدات است. در حقوق خارجیبه دلیگاه نظام حقوقدیکند دیم

ان شـده  ی ـط اعتبار عقد بیل قصد الزام و التزام از شراین دلین است و به ھمیتعھدات، قصد طرف
ن در لـزوم عقـد   یلزوم عقد، حکم شارع است و قصد طـرف یکه در حقوق اسلام مبنایدر حال

ییھاتیر ماھیاست که قاعدتاً از طرف شارع لازم اعلام شده و سایتیاھ. لذا عقد منداردینقش
شـود.  یلزوم، شـامل آن م ـ یدرج شود حکم شرعیمانند شرط، اگر ضمن عقد لازمیرعقدیغ

در قبـال موضـوع   یک توافـق فرع ـ یشرط به عنوان یو حقوقیجه، ھر چند در کتب فقھیدرنت
ر آن یث تأثیاز حیاد مورد بحث قرار گرفته ولیم زث حکم لزوم و عدم لزویمعامله از حیاصل

ات ی ـواقع نشده و نظریعقد، مستقلاً مورد بررسیل و بقایت عقد در دو مرحله تشکیبر وضع
مربوط به آن متشتت و پراکنده است.یحقوق-یفقھ

ن ابعـاد  ی ـعقـد اسـت و بـه ا   یاثر عقد بر اعتبار و بقاین مقاله بررسیایلذا، موضوع اصل
اً اگـر  ی ـدارد، ثانیل اثریا عدم اعتبار شرط بر اعتبار عقد در مرحله تشکیشود که اولاً آیه متوج
 ـاعتبار شد مثلاً ممتنع یدر مرحله بقا، بیل عقد، معتبر ولیدر مرحله تشکیشرط رمشـروع  یا غی

شود.یعقد مؤثر، و موجب انفساخ عقد میشرط بر بقایا انتفایاعلام شد، آ
کـه  یل عقد، اگر شرط اجمالاً معلوم باشد طـور ین است که در مرحله تشکیه مقاله ایفرض

ز قاعـدتاً  ی ـبر اعتبار عقد ندارد. در مرحله بقـا ن یمحسوب نشود، قاعدتاً اثریعرفاً معامله غرر
مشـروط لـه   یار بـرا ی ـت عقد نخواھد گذاشت و فقـط موجـب خ  یبر وضعیشرط اثریانتفا

ن فـرض موجـب انفسـاخ    یمقدار مورد معامله باشد که در اکه شرط مربوط بهنیشود مگر ایم
ت عقـد در دو  یر شـرط بـر وضـع   ین مقاله تأثین در ایشود. بنابرایعقد به نسبت مقدار مفقود م

رد:یگیقرار میل و بقا، مورد بررسیمرحله تشک

. تأثیر شرط بر اعتبار عقد ۱
اسـت کـه   یادیقد اختلافات زت عیر شرط بر وضعیدر باره تأثیفقھ-یات حقوقیدر نظر

چون، یدگاھین باره دیگاه و منزله شرط در عقد است. به عنوان مثال در ایف جایاز توصیناش
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ات ابراز شـده کـه   یبعض، وصف، تابع مورد معامله بودن و مستقل از مورد معامله بودن در نظر

م اعتبـار آن خواھـد   ا اعتبـار و عـد  ی ـت عقـد  یمتفاوت بر وضـع یھا اثردگاهین دیھر کدام از ا
.ردیگیقرار میگذاشت که جداگانه مورد بررس

. بعض موضوع ۱-۱
از مورد معاملـه  ین است که شرط، قسمتیدگاه ایک دیت عقد، یر شرط بر وضعیدرباره تأث

ء یجـه ش ـ یمـورد متعـدد اسـت و در نت   یاسـت کـه دارا  یااست و عقد مشروط مانند معاملـه 
دھند و بطـلان شـرط موجـب    یل میبا ھم موضوع عقد را تشکمشروط و مورد معامله، ھر دو

به علامه قابل اسـتناد اسـت کـه شـرط را     یخیث تاریدگاه از حین دیشود. ایعدم اعتبار عقد م
؛ ۵/۲۹۸، یابد.(علامـه حل ـ ییا کـاھش م ـ ی ـش یاز مثمن دانسته که به اعتبار آن ثمن افزایقسمت

است که معـوض در مقابـل   یزیه کرده: عوض چیگونه توجنیدگاه را این دیای) بعض۱۰/۲۴۶
بـه  یینباشد که بدون شرط، مورد معامله بـه تنھـا  ین راضیاز طرفیکییرد. وقتیگیآن قرار م

یندارد که شخصیشود چون فرقیاز عوض محسوب میعنوان عوض باشد، پس شرط قسمت
ع خـودرو  ی ـو در ضـمن ب که خودرو را بفروشد نیا این خود را با ھم بفروشد و یخودرو و زم

گونه که در فـرض اول  ا به او فروخته شود. ھمانیرد یتعلق گیز به مشترین نیشرط کند که زم
د نسـبت بـه   ی ـز ثمـن با ین قرار گرفته است، در فرض دوم نیثمن در قبال مجموع خودرو و زم

)  ۱۳۵، ینراقع شود. (ین) توزیع (خودرو) و مورد شرط (زمیمب
آن را بر یاند اما بعضاز فقھا نسبت دادهیدگاه را به بعضین دی) ا۳۳۰، محقق داماد(یبعض

ا معوض نقش دارد نـه  یش و کاھش عوض یاند که یعنی شرط در افزاه کردهیخلاف ظاھر توج
) ۳/۲۲۷، ینیی؛ نـا ۲/۲۸۴، یامراغـه ینیز عوض قرار داده شود.(حسیکه در قبال مورد شرط ننیا

؛ امام ۳/۲۱۶د اول، یشود (شھیع نمیاند که ثمن بر شرط توزکردهف یگر آن را تضعیدیو بعض
دگاه ی ـرد؛ از دی ـگیدر قبال شرط عوض قرار نمیو شرعیث عرفی) چون از ح۵/۲۳۸، ینیخم

کـه  یزی ـت چی ـعرف، مدلول معامله عبارت است از وقوع معاوضه بر عـوض و معـوض و نھا  
ل در ی ـرد کـه دخ ی ـا معـوض قـرار گ  ید عوض ین است که شرط قیباشد، ایعرف مساعد آن م

را یز شـرع ھمـان معاوضـه عرف ـ   ی ـنیش و کاھش عوض و معوض باشد. از لحاظ شـرع یافزا
رمنسـجم و پراکنـده   ین بـاره غ ی ـدر ایات فقھ ـی ـ) لـذا نظر ۳/۳۶، یامضاء کرده است. (انصـار 

ملـه  از مورد معایشرط را قسمتی) به عنوان مثال ھر چند بعض۲۰ھمان، ف شده است. (یتوص
ت شرط را اگر موجب مجھول شدن مورد معامله نشود، موجـب  یمجھولیاند ولمحسوب کرده
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نار فروخته شود و در ضـمن عقـد شـرط    یبه صد دییبطلان معامله ندانسته و معتقدند اگر کالا

نـار  ید۵۰واقع شـود، ثمـن کـالا    ینیک سال، اگر حادثه معین مثلاً ظرف یشود که در مدت مع
نـار از  ید۵۰، یاگر شرط شود در صورت وقـوع حادثـه خاص ـ  یباطل است ولن شرط یشود، ا

از پرداخت آن برئ شود، شرط نافذ است و موجـب بطـلان عقـد    یا ذمه مشتریثمن ھبه شود 
د معلـوم باشـد و   یاز مورد معامله باشد، بایکه اگر شرط قسمتی) در حال۱۵۴، یشود.(نراقینم

رفع غرر و اعتبار معامله لازم اسـت مـورد معاملـه از    یرارا بیست زیجھل به آن قابل اغماض ن
)۹۴و باطل است (ھمان، یث مقدار و جنس و وصف معلوم باشد و الاّ معامله غرریح

که موضوع شرط مـرتبط بـا مـورد معاملـه باشـد صـادق و       یدگاه در مواردین دیھر چند ا
را بـه اتفـاق صـاحب    ی ـست زط صحت عقد ایمطابق با واقع است، مانند شرط مقدار که از شرا

ث مقـدار  ی ـد از حی ـق.م موضوع معاملـه با ۳۴۲ز ماده یبه بعد) و ن۲/۲۵۳، ینظران (ر.ک: اراک
ق.م. معامله نسبت به آن ۳۸۴از مورد معامله منتقل نشود مطابق ماده یمعلوم باشد و اگر مقدار

از یه بـه بعض ـ ی ـن نظریاشود. لذا دریع منتقل نمیبه بایطل و به ھمان نسبت، ثمن از مشتربا
ق شرط توجه شده به عنوان مثال، معامله دو کالا است ممکن است به دو صورت منعقـد  یمصاد

ن و یزم ـ«جـاب کنـد:   یع ایکه ھر دو با ھم به ثمن واحد واگذار شود. مثلاً بـا نیشود؛ نخست ا
ز آن دو را مـورد  ایکیکه نیآن را قبول کند. دوم ایو مشتر» ون فروختمیلیخودرو را به صد م

ن را بـه صـد   یزم ـ:«کنـد  یجاب به مشـتر یع ایرا مورد شرط قرار دھد مثلاً بایگریمعامله و د
ث ی ـجـاب از ح ین دو ایمسلماً ا» . یینمایداریکه خودرو راھم خرون فروختم به شرط آنیلیم

ر ک ثمـن اسـت و د  یجاب اول، متضمن فروش دو کالا به یرا ایمتفاوت است زیل حقوقیتحل
ه ی ـت آن، معاملـه بـه اسـتناد نظر   یا مجھولییت معاملیا عدم قابلیاز دو کالا یکیصورت تلف 

قابـل  یح نسبت به کالایق.م. به دو عقد، صح۴۴۱انحلال عقد واحد به عقود متعدد، مطابق ماد 
ز به دو قسـمت از  یشود و به تبع ثمن نیه میرقابل معامله تجزیغیمعامله و باطل نسبت به کالا

قابل معامله است، یآن مقدار از ثمن که در مقابل کالایعنیشود، یه میت تجزیث حق مالکیح
متعلـق اسـت کـه    یرقابل معامله است، به مشـتر یغیع وآن مقدار از ثمن که در قبال کالایبه با
جـاب دوم  یآن توجه شود.اما ایمعاوضیعقد و اقتضایل اقتصادید به تحلیمحاسبه آن بایبرا

ن شرط یگر ھمراه با مورد معامله باشد، مسلماً در قبال ایدیتضمن شرط فعل فروش کالااگر م
یفروش مورد معامله و تعھـد بـه فـروش کـالا    یان معاملهیرد و چنیگیاز ثمن قرار نمییجز

مورد معامله را فروختـه و در ضـمن   یع کالاین معامله بایجه، درایشود. درنتیگر محسوب مید
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ن بفروشـد کـه انتقـال مـال مشـروط      یا ثالث مع ـییرا به مشتریگریدیکه کالاآن تعھد کرده 

معاملـه مشـروط لازم   یاست که تمام شروط اعتبار معامله بـرا یگریمعامله دیازمند به انشاین
، حق مطالبـه  یتعھد شرطیا اجرایه در مقام انعقاد معامله مشروط یعلد مشروطید دیاست و با

عوض دارد؟
د به نوع معامله مشروط در ضـمن عقـر توجـه شـود. اگـر شـرط       یموضوع، بالیتحلیبرا

ا ی ـع یبین فرض انشایا اجاره دھد، درایکه کالا را بفروشد نیانعقاد معامله معوض شود مانند ا
ع بلاثمن و اجاره بلا مال الاجـاره معقـول   ید به عوض باشد چون بیه بایعلاجاره توسط مشروط

 ـاز ثمن یپس در شرط فعل انعقاد عقد معوض، شرط قسمت)۱/۳۷ان، یست. (کاتوزین ا مـثمن  ی
ا یت یبر وضعیست و صرف تعھد به انعقاد معامله است که بطلان آن اثرینیمورد معامله اصل

اعتبار عقد نخواھد داشت.
ن را بـه صـد   یجاب کنـد زم ـ یایباشد مانند آن که مشتریاگر شرط فعل، انعقاد عقد مجان

از ثمـن در  یز قسـمت ی ـن فـرض ن یکه خودرو ھم به او ھبه شود، دراه شرط آندم بیون خریلیم
ت عقـد نـدارد.   یبر وضـع یرد و عدم اعتبار شرط اثریگیقرار نمیمقابل مال مورد معامله مجان

د و فـلان مبلـغ   ی ـد کنیشود چند قلم کالا خریاست که در عرف اظھار مین مورد مانند فرضیا
.دییافت نمایزه دریجا

ن یمعیع کالای، شرط کند که بایید کالایجاب خریضمن این است که مشتریسوم افرض
نباشـد، در  یث معـوض و مجـان  یاز حیرا به او منتقل کند و شرط ظاھر در عقد خاصیگرید
د یه بایعلکه مشروطنیاست. نخست ایز در باره نوع عقد مقصود در شرط وجوھین فرض نیا

دھد چون او در ضمن عقد ملتزم به انتقـال کـالا شـده و در مقـام     شرط را انجام یبه عقد مجان
است و اصـولاً  یعقد، انجام تعھد قراردادیرا انشایتواند قرارداد معوض انشاء کند زیاجرا نم

یتعھد حق مطالبه عوض ندارد چون عوض در مقام ثبوت تعھد نه اجرایمتعھد در مقام اجرا
دارد کـه معتقدنـد در مقابـل شـرط،     یمشـھور ھمخـوان  یبنان استدلال بر میرد ایگیآن قرار م

که ثمن را در مقابـل انجـام   یکسانی) بر مبنا۳/۳۶، یخ انصاریرد. ( ر.ک: شیگیعوض قرار نم
یا اصـل ی ـمورد شـرط را در معاملـه اول   یه عوض کالایعلکنند مشروطیز محسوب میشرط ن

لـه  واھان پرداخت عوض توسط مشـروط ز خیشرط نیمحاسبه کرده و حق ندارد در مقام اجرا
.شود

لـه  ه به مشروطیعلن از مشروطین است که آنچه شرط شده، تعھد انتقال مال معیوجه دوم ا
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ث ی ـاصـول از ح ید به اقتضـا یا معوض آن باییمجانید انجام شود اما نحوه اجرایاست که با

ه، اصـل  ی ـله و مشـروط عل طث روابط مشروین، از حیغلبه، انعقاد عقد معوض باشد. افزون بر ا
له است که خلاف آن ثابـت  ه بر مشروطیعلگر و حرمت مال مشروطیه استقلال آنان از ھمدیاول

آن، و یمجانیه است نه واگذاریعلنشده و آنچه ثابت شده لزوم معامله مال مشروط بر مشروط
وجـه بـا قواعـد    ن یتواند شرط را در قالب عقد معـوض منعقـد کنـد.ا   یه میعلجه مشروطیدرنت

درقبال یل شود، ثمنین وجوه تحلیشرط ضمن عقد، با ھر کدام از ایتر است ولمطابقیحقوق
نخواھـد  یبـر اعتبـار عقـد اصـل    یط اعتبار شرط، اثریجه فقدان شرایرد و در نتیگیآن قرار نم

.داشت
. ماننـد  ، مال منتقـل شـود  یجه باشد که به صرف انعقاد عقد اصلیاگر شرط انتقال، شرط نت

ت و یز در ملکیکه خودرو ندم به شرط آنیون خریلین را به صد میزم«جاب کند یدار ایکه خرآن
بعد معلوم شود که مثلاً خودرو در زمان شرط تلف یع قبول کند. ولیو با» ردیمن قرار گییدارا

آن ممنـوع  یبوده که قانوناً واگـذار ییا از جمله خودروھاین از آن خبر نداشتند یطرفیشده ول
یعدم اعتبار شـرط، اثـر  یشود ولیجه مقصود از شرط محقق نمین موارد مسلماً نتیاست. در ا

از ثمن را به استناد بطلان شرط در قبـال مـال   یتواند قسمتیله نمبر اعتبار عقد ندارد و مشروط
یصـورت عقد و شرط در حقوق اسلام در یتیمشروط استرداد کند، چون با توجه به تفاوت ماھ

در قبال مال مـورد معاملـه   یدرج نشود، ثمن و عوض قراردادیکه در قبال شرط عوض مستقل
تـوان در قبـال شـرط،    یبـه معاملـه اسـت و نم ـ   یق مشتریتشویبرایاست و درج شرط عامل

ع کرد.  یاز عوض را توزیقسمت
ز ثمـن در  ایباشد، احتساب قسمتیا ترک فعل مادین اگر شرط ضمن عقد، انجام یچنھم

یل ـیباشـند و دل یت متفاوت م ـیرا عقد و شرط دو ماھیست زینیقبال آن مطابق با اصول حقوق
ن، اگـر شـرط باطـل و    ی ـا ثمن معامله باشد. علاوه بـر ا یاز مثمن یوجود ندارد که شرط قسمت

چون منفعت مشـروع نـدارد محتـرم    ین فعلیعلت بطلان آن، حرمت فعل مشروط باشد که چن
ا ی ـاشـد و  ییـی ده و فاقـدمنفعت عقلا ی ـفایشود و اگر ب ـیقبال آن ثمن قرارداده نمست و در ین
را عـوض در قبـال منـافع    ی ـرد زی ـتوانـد قـرار گ  یدر قبال آن نمیرمقدور باشد، باز ھم عوضیغ

، یـی که در شرط فاقد منفعـت عقلا ی) درحال۴/۲۸۸رد (صدر، یگیقرار میحاصل از انجام فعل
جه، معقول یست. درنتیقابل حصول نیز منفعتیرمقدور نیو در شرط غستیقابل تصور نیمنفعت

ت عقـد  یاز ثمن قرار داده شود تا عدم اعتبار آن بـر وضـع  یست که در قبال شرط باطل قسمتین
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.اثر داشته باشد

لـه بـه لحـاظ    شود که چون مشـروط یدگاه استنباط مین دیبه ھرحال، از عبارات طرفداران ا
 ـاز ثمـن را با یبه پرداخت ثمن شده، قسمتیراضدرج شرط در ضمن عقد د در قبـال مـورد   ی
آن در یشرط اسـت کـه بـر مبنـا    یل اقتصادیتحلیدگاه نوعین دیایشرط محسوب نمود. ول

ز منظـور  ی ـا منـافع حاصـله از درج شـرط ن   ی ـنه انجام شرط یھزیبرآورد ثمن و عوض قرارداد
از ثمـن قـرار   یست که در قبال شـرط، قسـمت  ین معنا نیبه ایل حقوقیث تحلیشود اما از حیم

ب موجـب کـاھش آن   ی ـش ثمـن کـالا و ع  یموجب افزایگونه که وصف عالشود ھمانیداده م
از آن در قبـال وصـف   یاز ثمن در قبال کالا و قسـمت یست که قسمتیبه آن معنا نیشود ولیم

از ثمـن  یعرف، قسمتن ویمتعدد، ھر کالا در قصد طرفیکه در فروش کالایقرار گرفته طور
.دھدیرا به خود اختصاص م

نسـبت  یگونه کـه بـه بعض ـ  ع شود، ھمانیاز ثمن توزیکه در قبال شرط قسمتنیبرفرض ا
دگاه مترتب است: نخسـت ھـر گونـه عامـل     ین دی) دو اثر بر ا۳۳۰اند (ر.ک: محقق داماد، داده

د مانند مـورد معاملـه بـه طـور     یرط باگذارد مثلاً مورد شیشرط، بر اعتبار عقد اثر میاعتباریب
د معلـوم باشـند،   ی ـمورد معامله بایگونه که اگر دو کالا را ھمانین باشد، زیل معلوم و معیتفص
.د ھر دو معلوم باشدیرد، بایمورد شرط قرار گیگریمورد معامله و دیکیاگر 

عقـود متعـدد   ه انحلال عقد واحـد بـه  یکه اگر شرط در ضمن عقد باطل باشد، نظرنیدوم ا
ح، و نسبت به مورد شرط باطـل اسـت و   یشود و معامله نسبت به موضوع معامله صحیحاکم م
لـه  مـورد شـرط بـه مشـروط    یاز ثمـن را بـه نسـبت ارزش اقتصـاد    ید مقداریه بایعلمشروط

سـت و اگـر عقـد    یتابع عقد نیث حکمید ملتزم شد که شرط از حین، بایبازگرداند. افزون بر ا
از مـورد معاملـه   یقسـمت یت معاملیک معامله مستقل به استناد قابلیشرط به عنوان باطل شود،

ن و خودرو بـا  یگونه که در فروش زمشود، ھمانیماند و به بطلان عقد، شرط باطل نمیمیباق
آن به یت معاملیع خودرو با توجه به قابلیبیع آن باطل است ولین موقوفه باشد، بیھم، اگر زم
که تمام صاحب نظران بطلان عقـد را موجـب بطـلان    یده انحلال نافذ است در حالاستناد قاع

ار ی ـن، بر فرض بطلان شـرط و صـحت عقـد، خ   ی) علاوه بر ا۸/۲۵۴، ییدانند (طباطبایشرط م
ار تخلف یکه مشھور آن را خیار تخلف شرط در حالیار تبعض صفقه است نه خیله خمشروط
) ۳/۳۶، یدانند (انصاریشرط م
ن ید. ایله قرارداد را فسخ ننمااز ثمن استرداد شود و لو مشروطین لازم است قسمتیچنمھ
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گـر  یدر ضـمن عقـد د  یجـه را درج عقـد  ی) که شـرط نت ۱/۲۸۶، ی(امامیه کسانیدگاه با نظرید

گـر قـرار   یر شود که در ضمن عقد دیتعبیرا اگر شرط به عقدیز مطابق است زیف کرده نیتوص
ا در ی ـکه به طـور مسـتقل و   نیط صحت آن معامله را داشته باشد اعم از ایشراد تمام یگرفته، با

.منعقد شودیگریضمن عقد د
در قبـال  یتوان استنباط کرد که به طور کلیبه ھرحال، از قواعد حاکم بر قرارداد و شرط نم

د له است که مـور مشروطیبرایازهیشود ھر چند که وجود شرط انگیقرارداده میشرط عوض
که شرط ناظر بر مقـدار مـورد معاملـه    نیمعامله کند مگر ایشتریمت و عوض بیمعامله را به ق
از معاملـه  یرمعتبـر شـدن حـداقل قسـمت    یشرط موجب غیاعتبارین فرض اثر بیباشد که در ا

جـه  یه انحلال عقد واحد بـه عقـود متعـدد را فـراھم و در نت    ینظرینه اجرایشود و زمیمیاصل
.مسترد شودید به مشترین معامله بااز ثمیقسمت
. صفت مورد معامله۱-۲
ه یآن ممکن است عدم اعتبار شرط بر اعتبار عقد اثر گذارد، نظریکه بر مبنایگریدگاه دید

است که چون شرط با توافـق  ین مبتنیدگاه بر این دیشرط به منزله صفت مورد معامله است. ا
مورد معامله است که جھل به آن موجب بطلان عقد ن به عقد مرتبط شده به منزله وصف یطرف

شـدن معاملـه و بطـلان آن    یگونه که جھل وصف مـورد معاملـه موجـب غـرر    شود، ھمانیم
مه مـورد معاملـه اطـلاق شـده کـه      یبه ضمیگریر دی) در تعب۲/۲۸۸، یامراغهینیشود.(حسیم

)۳/۲۲۷، ینییشود. (نایمانند اوصاف جھل به آن موجب جھل به مورد معامله م
ن قـرار  یکه شرط مورد توافق طـرف نیاست : نخست ایمبتنیدگاه بر دو نکته اساسین دیا

گـاه شـرط در قصـد    یکـه جا نی ـده گرفـت. دوم ا یتوان عمل کرد آن را در عقد نادیگرفته و نم
د جنس، صفت و مقدار مورد معامله معلوم باشد. یرا به اتفاق و اجماع بایاست زین، فرعیطرف

سـت؛ جـنس و مقـدار نقـش     یکسـان ن یت یاھمین موارد دارایدر نزد شارع و عقلا تمام ایول
دارد. لـذا شـرط در حکـم    یو تبع ـیکند و صفت نقـش فرع ـ یفاء میدر صحت عقد ایاساس

صحت شرط، علـم  یکه برانیوصف مورد معامله است که سه اثر بر آن مترتب است؛ نخست ا
.شودیو شرط مجھول باطل و موجب بطلان عقد ما مورد شرط لازم است یبه مشروط 
.شودیکه در مقابل شرط، مانند وصف مورد معامله عوض قرار داده نمنیدوم ا
ن ین موصـوف بـا ع ـ  یع ـیکه در صورت عدم تحقق شرط، مانند عدم تطابق وصفنیسوم ا

.له حق فسخ عقد را خواھد داشتشود، بلکه مشروطی، معامله باطل نمیموجود خارج
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ن و عرف مطابق است اگر مورد شرط، در باره صـفت مـورد   یدگاه کاملاً با قصد طرفین دیا

ق.م مقـرر  ۲۳۴) و ماده ۳۵۹-۷/۳۶۰، یی(خویات فقھیگونه که در نظررا ھمانیمعامله باشد، ز
شود. اگر مشروط، وجـود  یم میجه تقسیث مورد، به سه نوع صفت، فعل و نتیاست، شرط از ح

ن شرط به تخلـف  یورد معامله باشد، اما مورد معامله فاقد آن وصف باشد، ادر میصفت خاص
.گرددیوصف بر م

ده باشد یفاید دارایشرط بایکه از طرفنیاست که با توجه به این وجود، قابل بررسیبا ا
) و ۸/۱۷۴، یل ـیگر، به اتفاق صاحب نظران (مقـدس اردب ی) و از طرف د۱/۳۷۶(کاشف الغطاء، 

ا شرط صفت نسبت به مورد معاملـه  ید معلوم باشد، آیق.م وصف مورد معامله با۳۴۲طبق ماده 
باشد؟ییست که درج آن در عقد فاقد منفعت عقلاید نیزایشرط

را ی ـک طـرف، بـه نـوع مـورد معاملـه توجـه شـود ز       ی ـل موضوع لازم است از یتحلیبرا
یمورد معامله ممکن است کل ـز مقرر است،یق.م ن۳۵۰ج و در ماده یگونه که در عرف راھمان

د به نوع یگر بایب از آن باشد. از طرف دیا غایحاضر در مجلس عقد ین خارجیا عیدر ذمه و 
د معلـوم  ی ـصـحت معاملـه با  یکه بـرا یرا ھر چند در باره اوصافیصفت مشروط توجه شود ز

ن دانسـته  رممکیت تمام اوصاف مورد معامله را غیمعلومیکه بعضیباشد، اختلاف است، طور
م کـرده و علـم بـه صـفت     یتقسیر اساسیو غی) و لذا آن را به دو نوع اساس۲/۱۸۰ان، ی(کاتوز

عـرض  یگر صفت را به معنـا یدیاند. (ھمان) بعضرا شرط صحت عقد محسوب کردهیاساس
 ـ یکه از جنس مورد معامله جدا و عارض بر آن است توصیمنطق و یف، و آن را به دونـوع ذان

صحت معامله علـم بـه اوصـاف    یم و برایرمھم تقسیرا به مھم و غیر ذاتیفت غو صیرذاتیغ
، یدیت مـورد معاملـه اسـت (شـھ    ی ـمقوم ماھیرا اوصاف ذاتیاند زمھم را لازم دانستهیرذاتیغ

ن است که صفت با توجه یق.م ا۲۲۴و خصوصاً ماده یبه ھرحال، مطابق با اصول حقوق. )۳۱۸
در یت ـیفین مشتبه نشود. در عرف وصـف بـه ک  یر عناوید تا با ساف شویآن تعریعرفیبه معنا

است بـه  ینوعیر، گاھین تأثیزه معامله کننده اثر گذارد. ایشود که بر انگیمورد معامله اطلاق م
شود، مانند یا عدم وجود آن در مورد معامله متأثر میاز وجود و یکه ھر شخص متعارفیطور

د خودرو کم مصرف است یل به خریمتمایدیشخص رشزان مصرف سوخت خودرو که ھریم
یزه شخص به معامله در بازار رقابـت اثـر منف ـ  یاد سوخت خودرو بر انگیو برعکس مصرف ز

بـو  د برنج خـوش یبه خریبو بودن برنج که ھر شخصیت خوش بو و بیفیا مانند کی. گذاردیم
یاقهیت سـل یفیم. دوم کیکنیر میتعبییا صفت را به اوصاف عقلایت یفین نوع کی. ازه داردیانگ
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واحد بـر آن وجـود نـدارد،    ییره عقلایگر متفاوت است و سیبه شخص دیاست که از شخص

.میکنیر میتعبیاقهی، که به اوصاف سلیا مد لباس، رنگ لوازم خانگیمانند رنگ 
ت ی ـرؤب از مجلـس عقـد بـدون    یغاین خارجیا عیدر ذمه یلذا اگر مورد معامله، مال کل

، شرط صحت عقد است و جھل به یین فرض معلوم بودن تمام اوصاف عقلایسابقه باشد، در ا
باشـد،  یاقهیاگر شرط صفت مشروط از اوصـاف سـل  یشود. ولیآن موجب عدم اعتبار عقد م

در اعتبـار  یت صفت مورد معامله مستقل اسـت و جھـل بـه آن خلل ـ   ین شرط از شرط معلومیا
ار تخلف شـرط صـفت و در   یموجب خین خارجیو فقط فقدان آن در عکندیجاد نمیمعامله ا

.شودیض میموجب حق تعوین کلیع
ا علم بـه صـفات   یکه آنیحاضر در مجلس معامله باشد، در این خارجیاگر مورد معامله ع

را مطـابق مـاده   یبا ھم در تعارض است زیآن شرط صحت عقد است ظاھر مواد قانونییعقلا
۳۴۷ن از مـاده  یچن ـت وصف مورد معامله، شـرط صـحت عقـد اسـت و ھـم     یق.م معلوم۳۴۲

حاضر در مجلس شرط صـحت معاملـه   ین خارجیعییت صفات عقلایشود معلومیاستفاده م
د وصـف آن  ی ـدر ذمه باشـد با یع کلیق.م مقرر شده اگر مب۳۵۱گر، در ماده یاست. از طرف د

حاضـر در مجلـس   ین خـارج یود کـه در ع ـ ش ـین ماده استفاده میان شود.از مفھوم مخالف ایب
یتخلـف وصـف، ضـمانت اجـرا    ین در ضمانت اجرایچنست. ھمیان وصف لازم نیمعامله، ب

، یموصوف با موجود خارجیل عدم تطابق وصفیب از مجلس عقد مقرر شده که به دلین غایع
اف ث اوص ـی ـم شده از حیدر ذمه ھم اگر فرد تسلیشود و در کلیار تخلف وصف محقق میخ

 ـ  یق.م حـق تعـو  ۴۱۴موصوف نباشد، در ماده یمطابق با کل در مقـررات  یض مقـرر شـده. ول
به به لزوم علـم بـه اوصـاف    یات کالا ذکر شده، اشارهیاز طرق معلومیکیکه مشاھده یقانون

باشـد، بعـد از آن   یکه مال در زمان عقد واجـد وصـف  نشده و در مورد تخلف از واقع مانند آن
یین موارد ضمانت اجرایدن وصف اشتباه کند، در ایشخص مشاھده کننده در دایل شود و یزا
یار بـرا ی ـدر وصـف را موجـب تحقـق خ   یادانان اشتباه مشاھدهحقوقینشده و حتینیبشیپ

حاضـر در  ین خـارج یرسد در ع ـی) لذا به نظر م۱۷۹، یدیشھیاند. (مھدندانستهاشتباه کننده
ا ی ـسـت، چـون مشـاھده    یان اوصـاف ن ی ـبـه ب یازیست و نایمجلس عقد، صرف مشاھده کاف

) . و اگر ۸/۱۸۲، یلیت مورد معامله محسوب شده است. (مقدس اردبیف از عوامل معلومیتوص
تواند آن را به عنوان شرط صفت در عقد درج کنـد تـا   یباشد، میخواھان وجود وصفیمشتر

لـه  فاقد آن شود، مشروطیضمان معاوضا بعد از عقد در زمان یاگر مورد معامله، فاقد آن باشد 
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.ن شرط بر اعتبار عقد اثر نداردیایحق فسخ عقد را داشته باشد ول

د به نوع صفت توجـه  یبه ھر حال، اگر شرط ضمن عقد در باره صفت مورد معامله باشد، با
ب از ی ـغاین خـارج یا ع ـیدر ذمه یز کلی، و مورد معامله نییشود، اگر مربوط به اوصاف عقلا

ا جھل یدگاه بر آن صادق است و عدم اعتبار شرط ین دیت سابقه باشد، ایمجلس عقد بدون رؤ
باشد، بـر  یاقهیشود. اما اگر شرط صفت مربوط به اوصاف سلیبه آن موجب عدم اعتبار عقد م

ار تخلف شرط صـفت را  یندارد و فقط در صورت فقدان آن مشروط له حق خیاعتبار عقد اثر
.در ذمه خواھد داشتیض مورد معامله را در کلیاو حق تعووین خارجیدر ع

، یز شـده (امـام  ی ـنیر به وصـف کم ـ یاگر شرط مرتبط با مقدار مورد معامله باشد، که تعب
در معامله داشته و در قبال ھـر  یست چون مقدار غالباً، نقش اساسیدگاه صادق نین دی) ا۱/۲۸۳

از آن موجب بطلان عقد به ھمـان  یفقدان ھر قسمترد و یگیاز ثمن قرار مییاز آن، جزییجز
یث ـیاز آن به شرط دو حیشود که بعضیع منتقل نمیشود و ثمن به ھمان نسبت به باینسبت م

ث کـل  یث مقدار، جزء مورد معامله است و از حیاز حیعنی) ۳/۳۱۳، یاند، (بجنوردر کردهیتعب
زان ثمن بـه  یحق کاھش میھم دارایرجه، مشتیمورد معامله است و در نتیمقدار، وصف کم

ار تخلف شرط صفت مقدار نسبت به عقد داشته یتواند خیع و ھم میاز مبیاستناد فقدان قسمت
ار ی ـق.م مقرر شـده اسـت، خ  ۴۴۱ار تبعض صفقه که در ماده یدگاه خین دیباشد. لذا از منظر ا

.ار تخلف شرط مقدار مورد معامله استیست بلکه خینیمستقل
توان آن را در حکـم  یجه باشد، نمیا شرط نتین اگر شرط در ضمن عقد، شرط فعل ینچھم

یجـه مشـروط خـود عنـوان مسـتقل     یا نتیاوصاف مورد معامله محسوب کرد بلکه فعل مشروط 
موضـوع  ید دارایبایھر عقد۱۹۰گونه که طبق ماده را ھمانیاست که مورد توافق واقع شده ز

ا مـورد  ی ـا موضـوع باشـد؛ اگـر موضـوع     یمورد ید دارایز باینین باشد، ھر شرطیمعلوم و مع
دگاه نسبت به شرط ین دیجه باشد، کاملاً از موضوع معامله مستقل است. پس ایا نتیشرط، فعل 

یا تحقق اثـر یست، چون انجام فعل مشروط یجه صادق نیمقدار مورد معامله و شرط فعل و نت
نـدارد. بـه   یشود و غالباً با آن ارتباطیه محسوب نماز آثار عقد خاص، عرفاً وصف مورد معامل

حکم لزوم عقد به شرط اسـت  یگر، فلسفه درج شرط فعل در ضمن عقد لازم، تسریعبارت د
.ر به صفت آن شودیشود نه با مورد معامله که تعبیکه با عقد مرتبط م

. توابع مورد معامله۱-۳
را شرط از توابع مـورد معاملـه   یقد ندارد زبر اعتبار عین است که شرط اثریگر ایدگاه دید
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کنـد.  یبه اعتبار معامله وارد نم ـیست و اگر شرط مجھول باشد خللیاست که علم به آن لازم ن

مه حمـل بـه آن را نافـذ    یوان، شـرط ضـم  ی ـع حید اول نسبت داده شده که در بین نظر به شھیا
د بالاتر رفته و معتقد شده اگر ار فسخ است. بعیدانسته و اگر فاقد حمل باشد، موجب تحقق خ

اشـتراط  یع است چون آن بـه معنـا  یصحت بیاز مورد معامله قرارداده شود اقویحمل قسمت
ی) چون شرط التـزام تبع ـ ۳/۲۱۶د اول، ی(شھ١را آن تابع استیست زیاست و جھالت آن مضر ن

کـه جھـل بـه آن    باشـد  یع م ـیاست که در عقد به عنوان اصل مقصود نبوده و به منزله توابع مب
)۳/۲۲۶، ینییشود. (نایموجب جھل به مورد معامله نم

سـت  یصـحت عقـد لازم ن  یدگاه آن است که اولاً علـم بـه شـرط بـرا    ین دیایجه منطقینت
ق.م. توابـع مـورد   ۳۶۵) و مـاده  ۲/۲۴۴، یامراغهینی.(حسیات فقھیگونه که مطابق نظرھمان

ن بر آن جاھل باشـند. لـذا عـدم اعتبـار آن،     یمعامله تابع عرف محل وقوع مال است گرچه طرف
مت مورد معامله مـؤثر  یاً ھر چند که وجود تابع در قیت عقد نخواھد گذاشت. ثانیبر وضعیاثر

توانـد از  یلـه نم ـ ود، مشروطرد و اگر شرط محقق نشیگیقرار نمیدر قبال آن عوضیاست ول
.از عوض امتناع کندییپرداخت جز

را اگر حمـل  ی) ز۵/۱۹۹، ینیمحل اشکال قرار گرفته (امام خمیات فقھیدگاه در نظرین دیا
از ثمن در قبال آن محسوب ید قسمتیت باییجزیح باشد، به اقتضایع صحیع، و بیاز مبیقسمت

ن، صـرف تـابع   ی ـ) علاوه بـر ا ۳/۲۱۶د اول، یشود(شھیع نمیکه ثمن بر شرط توزیشود در حال
بـر آن  یا عقل ـی ـیل نقلیست که جھل به آن مضر به معامله نباشد، چون دلیات نییبودن از کبرا

ل خـاص اسـت و صـرف    یاز توابع مورد معامله به دلیوجود ندارد و اغماض از جھل در بعض
ست. افزون بر یخلال جھل به معامله نل بر عدم این بودن، دلیاز عوضیکیمه یا ضمیتابع بودن 

اند که در مقـدار ثمـن مـؤثر اسـت و     ح کردهیست چون تصرین، شرط از توابع مورد معامله نیا
، ینییشود (نـا یست و در معاوضه به آن توجه نمینیتوان ادعا کرد که در عقد مقصود اصلینم
۳/۲۲۷-۲۲۶(

ست بلکـه ممکـن اسـت شـرط     یع نیع مبن، در تمام موارد شرط، مشروط از توابیافزون بر ا
ا خارج از موضوع مورد معامله باشـد بلـه در   یدر آن یع، وجود وصفیم مبیمرتبط به نحوه تسل

ع یتوان شرط را از توابع مبیدر تمام موارد عقد مشروط نمیمثال مزبور حمل از توابع است ول
محسوب کرد. 

»لو جعل الحمل جزء من المبیع فالاقوي الصحة لانه بمعني الاشتراط و لا تضر الجھاله لانه تابع.« .١
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تـوان تمـام توافقـات    ینمیع است ولید از توابع مبیبه ھرحال، ھرچند فرع مورد بحث شھ

ث ی ـن اسـت کـه از ح  ی ـدر ضمن عقد را از توابع مـورد معاملـه شـمرد، چـون ظـاھر ا     یشرط
شـود  یاطلاق میز ھایرا توابع مورد معامله، به چیست زین وجه نی، عرف مساعد با ایموضوع

با مورد معامله نـدارد  یکه مورد شرط غالباً ارتباطیکه عرفاً به مورد معامله وابسته است در حال
ز فقـدان توابـع   ی ـنیث حکم ـی ـن، از حی ـشود. علاوه بـر ا یا شرط به عقد مرتبط میو با توافق 

) مـثلاً  ۲/۲۴۴، یامراغـه ینیشود. (حس ـیکه به ضرر او است نمیکسیار برایموجب تحقق خ
قـدام بـه   ایاگر کس ـیخط تلفن از توابع مسلم منزل است ولیشھریامروزه در منازل مسکون

که یار فسخ شد در حالیاو معتقد به خیتوان برایکرد که فاقد خط تلفن است، نمید منزلیخر
باشند. به ھرحال، اگر یار فسخ قائل میله بر فرض صحت عقد، خمشروطیدر فقدان شرط، برا

 ـبـه د یبر اعتبار عقد ندارد و حتیمورد شرط از توابع مورد معامله محسوب شود. اثر یدگاھی
.گرددیمشروط له نمیار برایفقدان شرط موجب خ

. وصف عقد۱-۴
بـا مـورد معاملـه    یکه شرط ارتبـاط نیبر ایطرح شده مبنیگریدگاه دیدر باره اثر شرط د

از مـورد معاملـه باشـد، در صـورت     یرا اگر شـرط قسـمت  یت آن اثر گذارد، زیندارد تا بر وضع
فعـل مشـروط از   ینـه اجـرا  یا ھزییزش اقتصاده شود و به نسبت ارید تجزیبطلان، عوض با

د باطـل  یز بایست چون اگر شرط باطل شود، عقد نیا موضوع عقد نید منشأ یثمن کاسته شود. ق
)۲۵، یدیت فسخ ارتباط دارد (شھیت و عدم قابلیشود بلکه با قابل

یحقـوق یاامـدھ یشتر بر پیدگاه اثر شرط بر اعتبار عقد مورد انکار قرار گرفته و بین دیدر ا
ا آن ی ـان که اگر به شرط عمل شود ین بیا تزلزل عقد اثر دارد توجه شده، به ایشرط که بر ثبات 

شـرط  یاگـر بـه علل ـ  یشود ولیبرخوردار میرقابل فسخ و از ثبات حقوقیمحقق شود، عقد غ
.گرددیمحقق نشود، عقد قابل فسخ و مزلزل م

ث وجود و عدم شرط یق.م است که عقد از ح۳۴۰ر ماده یدگاه تحت تأثین دیبه ھرحال، ا
گانـه  از شروط سـه یکیاست که یم شده؛ عقد مشروط، عقدیبه دو نوع مشروط و مطلق تقس

گانـه در ضـمن آن   کدام از شـروط سـه  چیاست که ھیدر ضمن آن درج شود. عقد مطلق، عقد
 ـ یبایدرج نشده باشد. ول ر داشـته باشـد و   د توجه نمود که ممکن است شرط بر اعتبار عقـد اث

د موضـوع  ی ـ.ق.م شـرط ق ۴۹۷کرد به عنوان مثـال در مـاده  ینفیتوان ارتباط آن را بطور کلینم
محسوب و مقرر شده اگر در عقد اجاره شرط مباشرت مستأجر درانتفاع شود، اجـاره بـا مـرگ    
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،ییر.ک: طباطبـا (د موضوع عقد اجاره و منافع است یشود، چون مباشرت، قیمستأجر منفسخ م

است که فقدان شرط موجب سلب اعتبار از عقـد شـده   یاز مواردیکین مورد ی. لذا ا)۹/۱۹۶
.است

یت عرف ـیست، غالباً مطابق با ماھیاز آن نییا جزید موضوع ین نکته که شرط قین، ایبنابرا
از موارد ممکن است شرط با مورد عقد مرتبط باشـد  یاست اما در بعضیشرط و اصول حقوق

شـود.  یا آثار عقد مرتبط م ـیقرارداد که با مورد عقد یا مرتبط با نحوه اجرایصفت مانند شرط
فقدان شرط است اگر مـرتبط بـا فعـل    یحقوقیت فسخ عقد، ضمانت اجراین، قابلیعلاوه بر ا

شود.  یمحقق نمیاریله نباشد والاّ خمشروط
ت مستقلی. ماھ۱-۵
مستقل از مورد معاملـه اسـت کـه در    یافقن است که شرط تویگر در باره شرط ایدگاه دید

اند ر کردهیاز ملزمات تعبیشرط را به نوعیشود. به عنوان مثال بعضیدرج میضمن عقد لازم
درج شــود. ید در ضــمن عقــد لازمــیــالــزام آن بایکــه اساســاً مســتقل اســت ھــر چنــد بــرا

بـه نفـع   یا التزام به امریه یعل، شرط به عنوان الزام مشروطیگریر دیا در تعبی) ۲۳/۱۸۹،ی(نجف
رات، شرط مستقل ین تعبی) در ا۳/۲۵۳،یف شده است. (بجنوردیله در ضمن عقد توصمشروط

حکم لزوم عقد یف و به فلسفه تعدد آن ھم اشاره شده که عبارت از تسریاز مورد معامله تعر
ن است. یرفبر امر شارع و نه قصد طیل لزوم عقد مبتنیبه شرط است چون در حقوق اسلام دل

ن یلزوم عقد اسـت و بـه ھم ـ  ین به التزام و الزم مبنایقصد طرفیگر، در حقوق عرفیان دیبه ب
یکـه در حقـوق اسـلام   یشود، در حـال یان میز بین نیط تعھدات، قصد الزام طرفیجھت در شرا

ست و فقط امر شارع اسـت کـه عقـد را نسـبت بـه      یا جواز عقد لازم نین به لزوم و یقصد طرف
ا شرط است که یعرفاً عقد محسوب نشود، وعده یجه اگر توافقید. در نتینماین آن لازم میطرف

نفسـه لازم  یمترتب است اما فیبر شرط اثر حقوقیست ولیمترتب نیچ اثر حقوقیبر وعده ھ
لازم یل براین دلیبه آن را لازم اعلام کند. به ھمیاز شرع وارد نشده که وفایلیرا دلیست زین

.عقد، شرط را ھم شامل شودیج شده تا ادله لزوم به وفاین، درج در ضمن عقد لازم راشدن آ
بـه توافقـات   یتـر اسـت چـون شـرط از لحـاظ عرف ـ     مطـابق یدگاه با قواعد حقـوق ین دیا

ط یرا شـرا ی ـعقد باشـد، ز یط صحت و آثار ذاتیرمرتبط با شرایشود که غیاطلاق میاجداگانه
یازی ـشود و نیز به محض اعتبار عقد محقق میاست و آثار عقد ناعتبار عقد لازم یصحت برا

ا مـورد  ی ـن یط متعاقـد یاز شرایعنوان شروط مستقل و جدایبه توافق ندارد. لذا در کتب فقھ
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یل آثار اطلاق ـیمرتبط با تعدین وجود، ممکن است توافقات شرطیشود. با ایمیمعامله بررس

ع ی ـر است، شرط شود که مبیم بدون تأخیق عقد که تسلاطلایعقد باشد، مثلاً بر خلاف اقتضا
 ـبـر انجـام   ین، شرط عبارتاست از توافـق مسـتقل  یم شود. بنابراینده تسلیدر آینیدر زمان مع ا ی

باشـد کـه   یدر مورد معاملـه م ـ یا وجود صفتیآن یاز عقود بدون انشایا اثر عقدییترک فعل
ادله لزوم عقد، آن را شامل شود.درج کرده تا ین آن را در ضمن عقد لازمیطرف

ا بـر اعتبـار و صـحت    ی ـد آید دیمستقل است، بایکه شرط توافقنیبه ھر حال با توجه به ا
نه یرا ھزینه انجام آن معلوم باشد زید مقدار ھزیمعتقدند شرط فعل بایگذارد؟ بعضیعقد اثر م

شـود چـون   یو باطل میه غررباشد، معاملین پنجاه تا پنج واحد پولیانجام شرط اگر شناور ب
که از او منتقـل شـده   یده در قبال مالیکه به او رسیشود که عوضیه مجھول میعلمشروطیبرا

ل در ارزش ی ـن نشـود، چـون شـرط دخ   ییدر عقد تعیدارد. ولو در قبال شرط عوضیچه نسبت
له به مقـدار  له حاضر به معامکه اگر شرط نباشد، مشروطیا مثمن است به طوریثمن یاقتصاد

اعتبار علـم اسـت   یگر معتقدند اقویدی) بعض۷/۳۴۹، ییشود. (خوینمیثمن و مثمن قرارداد
که شرط از توابع مـورد معاملـه باشـد    نیشود مگر ایغرر شامل شرط مجھول میرا عموم نفیز

ن اگر در ضمن اجـاره یچن) ھم۳/۲۰، یانصاررمقصود است. (یع مرغ که غیمانند تخم مرغ در ب
نـه  ینشـده اگـر ھز  ید تلق ـیه کند، صحت شرط بعیرا خود تھییر مصالح بنایشرط شود که اج

) ۱۶۰، یزدییین معلوم باشد تا رفع غرر و جھالت شود. (طباطبایانجام شرط ولو به تخم
ف کـرده، بـه ارزش   ین که شـرط را مسـتقل از مـورد معاملـه توص ـ    یرغم ایدگاه علین دیا

ه در زمـان عقـد   ی ـعلزان منـافع مشـروط  ی ـمیث اقتصادیه اگر از حآن توجه نموده کیاقتصاد
و باطل است چـون در عقـود معـوض غالبـاً رابطـه      ین نباشد، عقد غرریا قابل تخمیمشخص 

شـرط  یل بعضین دلیشتر دارد. به ھمیکسب سود بین بر تغابن و تجارت است که اقتضایطرف
معتقدنـد ولـو   یدر معـاملات تغـابن  یل ـموجب غرر ندانسته ویمجھول را در معاملات تسامح

، ی؛ بجنـورد ۲/۲۸۹، یامراغهینیت نکند، عقد باطل است. (حسین سرایجھل به شرط به عوض
ن ین نظر مطمئن شده که انصافاً شرط صحت معامله، علم به عوض ـیت به ایدر نھای) ول۳/۲۷۹

)  ۲۸۱(ھمان، ه شرط باشد.یمضر است ولو از ناحیو مقدار و اوصاف آن است و ھر جھل
توان به مشھور نسبت داد علم بـه شـرط لازم اسـت    یدگاه که مین دیبه ھرحال به استناد ا

ا موجـب  ی ـا شرط مجھول در حد خودش باطـل،  یآنچه مورد اختلاف است اثر جھل است که آ
یر ابتدا صرف بطلان شرط مطرح و بعد حکم به غـرر یه اخیشود که در نظریز میبطلان عقد ن
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.امله و بطلان آن شده استشدن مع

داند که طرفـداران آن دو  یرا فاقد اثر بر اعتبار عقد، میشرط مجھول اجمالیگریدگاه دید
ل داده و معتقدنـد: اگـر شـرط مجھـول     ین نوع شـرط تفص ـ یکه بیباشد؛ نخست کسانیگروه م

ن عقـد  ن شرط موجب بطـلا یع، ایم مبیمرتبط با ھدف عقد باشد، مانند شرط مجھول زمان تسل
ن بـه  یمـت مع ـ یبه قیع منزل مسکونیاگر شرط مرتبط با ھدف عقد نباشد، مانند بیشود ولیم

ن شـرط  یع باشد، ایمتعلق به باینده مشتریک سال آیکه در ضمن آن شرط شود درآمد یتاجر
ه بـه  ی ـن نظری ـ) ا۲۸۱/ ۱، یکنـد (امـام  یوارد نمیبه اعتبار عقد خللیاگر چه مجھول است ول

ت و ارزش ی ـث مالی ـو نـه از ح یات حقـوق ی ـث ادبی ـت عـوض و معـوض از ح  یلومصرف مع
ت ین سـرا ین عوض ـیا مقدار ع ـیآن توجه دارد، لذا اگر شرط مجھول جھلش به جنس یاقتصاد

مبطل اعلام شده که جھلش بـه  یق.م شرط۲۳۳بر اعتبار عقد ندارد چون در ماده ینکند، خلل
.ت کندین سرایعوض

ت نکنـد را معتبـر دانسـته و    ین سـرا یمجھول کـه جھلـش بـه عوض ـ   گروه دوم مطلق شرط 
ط یان شـرا ی ـق.م که در مقـام ب ۱۹۰را در ماده یت شرط است زیمعتقدند: اصل عدم لزوم معلوم

ز در مقام یق.م ن۲۳۲ان نشده و ماده یت شرط از شروط اعتبار عقد بیاعتبار معامله است، معلوم
لاً ین، شرط اگر در ھنگام عقـد تفص ـ یرده است. بنابرانبیان شروط باطل، از شرط مجھول نامیب

)۹۲-۹۳، یدیح است. (شھیاجمالاً معلوم باشد، صحیمعلوم نباشد ول
ت از آن تنـزل وصـحت   یدر نھایصحت شرط مجھول است ولیدگاه مدعین دیھر چند ا

و معتقدند ر، ین تعبییگر از آن به قابل تعیدیکرده که بعضیشرط را منوط به وجود علم اجمال
ح است مانند فروش خودرو که در ضمن آن شرط شـود کـه تـا    ین صحییشرط مجھول قابل تع

) ۳/۱۸۹ان، ی ـع استفاده کنـد (کاتوز یگان بایساکن آن شھر است از خدمات رایکه مشتریزمان
ن است که یدارد اما مثال آن ظاھر در ایت علم اجمالین ظھور در کفاییھر چند عبارت قابل تع

را در زمان شرط به طـور اجمـال معلـوم    یموجود نباشد، شرط نافذ است زیعلم اجمالھرچند
.در شھر ساکن باشدیچه مدتیست که مشترین

د معلـوم  ی ـن باشـد، با یا طـرف ی ـدر مورد معامله یبه ھر حال، اگر شرط در باره وجود صفت
. اما اگر شـرط  ن استیرا صفت مشروط ظاھر در صفت معیست زیباشد و جھل به آن معقول ن

ن یه در حسـاب مع ـ ی ـعلکه مشـروط یجه باشد، مانند آن که شرط شود ھر مقدار پولیاز نوع نت
نـده او متعلـق بـه    یا سود سھام سـال آ یله باشد دارد متعلق به مشروطیخود در نزد بانک خاص
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ن در مقـام تغـابن   یرسـد چـون طـرف   یمعقول است. به نظر مین شرطیا چنیمشروط له باشد، آ

بـر  یرا ھدف از درج شرط، الـزام و التـزام مبتن ـ  یست زیمعقول نین شرطیتجارت ھستند چنو
بر اعتبار عقـد  یاثریبر تسامح محسوب کرد ولیک رابطه مبتنیتوان آن را یتغابن است و نم

.ندارد.
ینـه اجـرا  یرا ھزینه انجام شرط حداقل به اجمال معلوم باشد، زید ھزیز بایدر شرط فعل ن

۴۱۹) لـذا طبـق مـاده    ۳۴۹/ ۷، ییاثر دارد. (خـو یث اقتصادیبودن معامله از حیر غررشرط ب
محسوب شـده اسـت.   یز ضررویبودن معامله، توجه به شرط ضمن عقد نیق.م در احراز غبن

ین بر تغـابن و الـزام و التـزام اسـت و از سـو     یرابطه طرفییکه از سونین، با توجه به ایبنابرا
ن حـداقل علـم   یبـودن معاملـه اثـردارد، لازم اسـت طـرف     یو غبنیغررگر، وجود شرط درید

محسـوب  یکه شرط در ضـمن آن درج شـده، عرفـاً غـرر    یبه آن داشته باشند تا عقدیاجمال
.نشود و به اعتبار آن خلل وارد شود

تأثیر شرط در انفساخ عقد-۲
بطلان شـرط در انفسـاخ   ر یاست، تأثیر شرط بر عقذ لازم به بررسیکه در تأثیگریمورد د

ن بـه نحـو   ید ارتباط شرط بـا موضـوع معاملـه در توافـق طـرف     ید دیث باین حیعقد است. از ا
ت، در کنـار  ی ـث اھمی ـا شـرط از ح ی ـر، آیا تعدد مطلوب است و بر فرض اخیوحدت مطلوب 

ھـا، مـؤثر در اثـر    دگاهی ـن دی ـاست. ھر کـدام از ا یا فرعیاست یاصلیموضوع معامله، مطلوب
.شودیمیباشد که بررسین شرط بر انفساخ و عدم انفاسخ عقد مبطلا

انفساخ.۲-۱
 ـبا توجـه بـه ا  ین وارد شده ولیست که شرط در قلمرو توافق طرفینیشک کـه در کنـار   نی
ن یدگاه ایک دیز وجود دارد، در باره نحوه ارتباط آن دو، یا مقدم بر آن، موضوع معامله نیشرط 

شـود.  یشرط موجب انفساخ عقد میکه انتفایطلوب است به طوراست که به نحوه وحدت م
یاست که تراضیه مبتنین توجی) بر ا۱۵۷، یدگاه که به اکثر فقھاء نسبت داده شده (نراقین دیا

رود و ین م ـیاز ب ـیشـود، متعلـق تراض ـ  یشرط منتف ـیبر مجموع شرط و عقد واقع شده، وقت
، یمحسـوب، و باطـل اسـت (علامـه حل ـ    یتراض ـمانده، تجارت و معامله بـدون  یقسمت باق

مشروط له به عقـد  ین رضایچن) ھم۴/۴۱۴، ی؛ محقق الثان۳/۲۷۳د اول، ی؛ شھ۱۰/۲۴۷؛ ۵/۲۹۸
شـود. (مقـدس   یم ـیاو منتف ـیبر فرض عمل به شرط است و اگر به شرط عمل نشود، رضـا 
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)۸/۱۴۸، یلیاردب

 ـانـد ز ر آن اعتمـاد نکـرده  ن بیمعاصرین قدما مشھور بود ولیدگاه بین دیھر چند ا را اولاً ی
شود چون نوع ارتبـاط  یشرط نمیمجرد ارتباط شرط با عقد موجب انفساخ عقد به سبب انتفا

یمحسوب شـود کـه محتـاج بـه رضـا     یدیت جدیشرط، عقد ماھیست که با انتفایآن گونه ن
یسـت بلکـه رضـا   یب الـنفس لازم ن ی ـاعتبار معامله طیاً برای) ثان۳/۳۷، ید باشد. (انصاریجد

یز وجـود دارد و معاملـه تجـارت بـدون تراض ـ    ی ـشـرط ن یاست که بعد از انتفایکافیمعامل
)  ۳/۲۷۷، ینییگردد. (نایمحسوب نم

کـه از وجـود آن،   یدو کاربرد است: نخست کاربرد منطقین، شرط در فقه دارایافزون بر ا
ن معنـا  ی ـشـود. شـرط بـه ا   یماز عدم آن، عدم مشروط لازم یشود ولیوجود مشروط لازم نم

شـود در  یر م ـی ـن معنا، به شرط صـحت عقـد تعب  یایشود ولیمشروط میمسلماً موجب انتفا
ر ی ـگـر تعب یکه موضوع مورد بحث شرط ضمن عقد است که به التزام مرتبط بـه التـزام د  یحال

یفـا اشتباه شـود چـون انت  ین نوع شرط با شرط منطقیست که ایسته نیجه شایدر نت. شده است
ن در یطرفین، رضایشود. علاوه بر ایت مشروط له به معامله نمیرضاین شرط موجب انتفایا

ست کـه  یز از ارکان عقد نی) و مورد شرط ن۵/۲۴۴، ینینبوده (امام خمیزید به چیزمان عقد مق
که مورد معامله متعدد است ین، در مواردیشدن آن موجب انفساخ عقد شود. مضاف برایمنتف

ه انحلال عقد واحد به عقـود متعـدد،   یاز آن باطل شود، به استناد نظریمله نسبت به قسمتو معا
ت ی ـکه قابلینسبت به قسمتیعنیم شده،یح و باطل تقسیبه دو نوع صحیمعامله از لحاظ حکم

ینداشـته، باطـل اعـلام شـده و بـرا     یت معـامل یکه قابلیداشته، نافذ و نسبت به قسمتیمعامل
ار تبعض صـفقه مقـرر شـده اسـت (علامـه      یل او واقع شده، خیل بر خلاف مکه انحلایشخص

یتوان معامله را بـا وجـود منتف ـ  یمیق اولیز به طری) در مورد بحث ن۵۱۹، ی؛ نراق۲/۹۱، یحل
ار تبعض صفقه به آن تعلق گرفته، تمـام  یکه خیارا در معاملهیرمنفسخ دانست زیشدن شرط غ

ن بوده و در مقابل ھر دو مورد، عوض پرداخت شـده  یلوب طرفکسان مطیمورد معامله به نحو 
از آن، حکـم بـه بطـلان تمـام معاملـه نشـده، در       یشدن معامله قسمتین حال با منتفیبا ایول

ت آن بـه  ین است که اھمیاز ایپرداخت نشده، حاکیموضوع مورد بحث که در قبال شرط ثمن
تـر از صـحت آن   ین فرض منطقیامله در است و صحت معیاندازه مورد معامله متبعض شده ن

ن است که ظاھراً شرط را بـه  ین نظر ایدر فرض تبعض الصفقه است. به ھر حال اشکال عمده ا
، یامراغـه ینیاجمـاع (حس ـ یکه در تعـذر شـرط بـه ادعـا    یر کرده، در حالیتعبیمنطقیمعنا
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. ۲۴۶٢ھرچند در ماده ینن حال در قانون مدیار مقرر شده است.با ایمشروط له خی) برا۲/۲۸۳

شـود  یجه، بطلان شرط موجب انفساخ عقـد نم ـ یعقد اصل و شرط فرع محسوب شده و در نت
شـرط، عامـل انفسـاخ عقـد     یدگاه عـدول، و انتفـا  ی ـن دی ـق.م. از ا۵۲۹٤و ۴۹۷٣در موادیول

.محسوب شده است
عدم انفساخ.۲-۲

ن است که آن رابطه اصل و فرع، یاگر در باره ارتباط موضوع معامله با مورد شرطیه دینظر
شـرط موجـب انفسـاخ عقـد غالبـاً      یجه انتفایقرار گرفته و در نتین مورد تراضیدر قصد طرف

ن دو ی ـد ای ـا تزلزل عقـد شـود کـه با   یاز آن، یشود بلکه ممکن است موجب انفساخ قسمتینم
.ل شودیز تحلیدگاه نید

از عقدیانفساخ قسمت.۲-۲-۱
ن ی ـاصـل ا یه شرط و موضوع معامله ھر دو مورد توافق قرار گرفته، اقتضاکنیبا توجه به ا

شـود،  یجه اگر مورد شرط منتفیکسان، مطلوب مشروط له باشد. در نتیاست که ھر دو به نحو 
توان بـه دو  یدگاه را مین دیگردد. ایاز مطلوب منفسخ میبخشیاز عقد به علت انتفایقسمت

اند چون مستلزم آن است که ع نمودهیکه ثمن را بر شرط توزیگروه منتسب کرد: نخست کسان
سـت در مقابـل ھـر دو    یکسان مطلوب باشـد و الا معقـول ن  یمشروط و موضوع معامله به نحو 

شـود، در صـورت فقـدان    یتلق ـیعوض پرداخته شود. مثلاً اگر مقدار مورد معامله، شرط کم ـ
ی) دوم کسـان ۳/۳۱۳، یبجنـورد شود. (یل ممقدار مورد توافق، نسبت به مقدار مفقود، عقد باط

قـرار گرفتـه   یگریاز جھات تابع عقد دیر کرده که به جھتیتعبیاا معاملهیکه شرط را به عقد 
د شـرط بـا موضـوع معاملـه     یز ناچاراً بایدگاه نین دی) در ا۱۸۰ان، ی؛ عابد۲۸۶/ ۱، یاماماست (

ج است:ین نتایایشود که دارایکسان تلقیمطلوب 
رد و بـه  ی ـاز عوض معامله به مشروط له تعلـق گ ید قسمتیاولاً در صورت بطلان شرط با

ه حق مطالبه عوض یشرط فعل، مشروط علیینه اجرایا ھزیجه یشرط نتینسبت ارزش اقتصاد
.از عقد استیاز ثمن، مستلزم انفساخ قسمتیرا نداشته باشد که استرداد بخش

»شود.م بخورد شرطي که در ضمن آن شده است باطل ميدر صورتي که معامله به واسطه اقاله یا فسخ بھ:« ۲۴۶ماده.٢
شود ولیکن ... اگر شرط مباشرت مستاجر شده باشـد بفـوت   عقد اجاره بواسطه فوت موجر یا مستاجر باطل نمي:« ۴۹۷. ماده٣

».گرددمستاجر باطل مي
صـورت  شرت عامل شرط شده باشد در اینکه مباشود مگر اینھا باطل نميعقد مزارعه بفوت متعاملین یا احد آن:« ۵۲۹ماده.٤

»شودبفوت او منفسخ مي
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ار تخلـف شـرط   یصفقه است نه خضبعار تیرد خیگیق مکه به مشروط له تعلیاریاً خیثان

از ثمـن را در صـورت عـدم    یتوانـد قسـمت  یمشروط له میکه فرق آن دو روشن است در اول
فقـد در صـورت   یدر دومیار مطالبه کند ولیار و تمام عوض را در صورت اعمال خیاعمال خ
.تواند تمام عوض را مطالبه کندیفسخ م

ل نشده و ھر دو را یقایت شرط و عقد تفاوتین ماھین است که بیه این نظریاشکال عمده ا
شـرط و معاملـه دو عنـوان    یات حقوق اسلام و فقھیکه در ادبیکسان محسوب کرده در حالی

.افته استیاختصاص یباشند که به ھر کدام بابیمتفاوت م
تزلزل عقد.۲-۲-۲
ن، اثر اصل و فـرع اسـت.   یط در قصد طرفر مورد معامله و شریگر در رابطه با تأثیدگاه دید

؛ ۱/۳۷ان، ی ـکاتوزمتعھدله است.(یقرارداد، مطلوب اصلیمورد معامله به عنوان رکن اصلیعنی
ا ی ـرکـن  یدگاه عرف ـی ـمشروط له اسـت کـه از د  یمورد شرط مطلوب فرعی) ول۸۴، یدیشھ

تقد به حـق فسـخ   ) لذا در صورت تعذر شرط اجماعاً مع۳/۳۷، یست (انصارینیمطلوب اساس
گونـه کـه در   دگاه ھمـان ی ـن دی ـایجـه منطق ـ ی) نت۲/۲۸۳، یامراغهینیاند.(حسشدهیعقد اصل

ینمانـد ول ـ یشود شـرط بـاق  ین است که اگر موضوع معامله، منتفیق.م مقرر شده، ا۲۴۶ماده
از عـوض بـه مشـروط لـه مسـترد      یز قسـمت یانفساخ معامله را نداشته و نیشرط اقتضایانتفا
؛ ۲/۱۴۹، یاز قدما قابل اسـتناد اسـت. (طوس ـ  یمعاصر و بعضین نظر به مشھور فقھاید. انشو

یرفته شده ولیق.م. پذ۲۴۰و ۲۳۵) ودر مواد ۲۱۶؛ ابن زھره، ۲/۴۶۹س،ی؛ ابن ادر۱۸۵، یاسکاف
.از آن عدول شده و تعذر شرط موجب انفساخ عقد محسوب شده است۵۲۹و ۴۹۷در مواد 
ن یح طـرف یل بر موارد غالب صادق است و ممکن است بر حسب تصرین تحلین حال ایبا ا

فـاء کنـد و   یط اوضاع و احوال شرط با موضوع عقد به نحـوه وحـدت مطلـوب نقـش ا    یا شرای
ن و روز یوعده معیرا براییغذایکه شخصیآن موجب انفساخ عقد شود، مانند موردیانتفا
ن ی ـشـود. در ا یشـرط روز خاص ـ یند ولکییتعھد به ھنر نمایا ھنرمندین سفارش دھد یمع

کـه خـارج   یدارد به طوریتعھد است نقش اساسیا مکان اجرایموارد که شرط ناظر بر زمان 
.ستیتعھد مطلوب متعھدله نین زمان و مکان مشروط، اجرایاز ا

گیرینتیجه
کـه از عـدم  یمنطق ـیات حقوق اسلام به دو معنا استعمال شده، نخست معنایشرط در ادب
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ن معنا از شرط به شرط یشود،ایاز وجود آن وجود عقد لازم نمیشود ولیآن، عدم عقد لازم م

یشود. دوم تـوافق یآن، بدون خلاف، موجب عدم اعتبار عقد میشود که انتفایر میصحت تعب
شـود.  یر م ـی ـشود که به شرط ضمن عقد تعبیدرج میکه جھت لازم شدن در ضمن عقد لازم

ا نسبت آن بـا  ین نوع شرط بر اعتبار قرارداد، صاحب نظران ارتباط شرط با عقد یار یدر باره تأث
ا توابـع آن  یا وصف آن یچون جزء مورد معامله ییھادگاهیف کرده و دیموضوع معامله را توص

یدگاه اول و دوم، انتفایدیاند که بر مبنار مرتبط با عقد و موضوع آن را مطرح کردهیغیا حتی
بر اعتبار عقـد  یشرط اثریھا انتفادگاهیر دیطبق سایشود ولیدم اعتبار عقد مشرط موجب ع

لزوم عقـد بـه   یتسریمستقل از موضوع عقد است که برایتیندارد. اما ثابت شد که شرط ماھ
 ـبا موضوع عقد ندارد. طبق ایث ارتباطین حیشود و از ایآن در ضمن عقد درج م دگاه ی ـن دی

فقـدان  یتواند برایز نمیشود و مشروط له نیا بطلان عقد نمیاعتبار شرط، موجب عدمیانتفا
به مورد شرط لازم اسـت  یحداقل علم اجمالیکند. ولیاز ثمن خوددارییآن از پرداخت جز

.محسوب نشودیتا عقد، غرر
معتقد به وحدت مطلـوب شـرط و   یشرط در انفساخ عقد معامله، بعضیر انتفایدرباره تأث

ھا با ادعا ل آنیدلایشود ولیشرط موجب انفساخ عقد مین شده که انتفایطرفیاضعقد در تر
ه تعـدد  ی ـن علـت نظر ینـدارد. بـه ھم ـ  یت عقد از قصد سـازگار یست و با قاعده تابعیمنطبق ن

کسان و یتر است که به دو نحو تعدد ن موجهیمطلوب مورد شرط و موضوع عقد در قصد طرف
بـودن مـورد شـرط نسـبت بـه موضـوع عقـد،        ی. با توجه به فرعل استیاصل و فرع قابل تحل

شـتر مطـابق اسـت و    ین بیدگاه اصل بودن مورد معامله و فرع بودن مورد شرط با قصد طـرف ید
یار بـرا ی ـا تحقـق حـق خ  ی ـشود بلکه موجب تزلزل عقد یشرط موجب انفساخ عقد نمیانتفا

ط اوضـاع و احـوال   یا از شـرا ی ـد ح به خلاف شـو یکه در عقد تصرنیشود مگر ایمشروط له م
خلاف آن استنباط شود.

منابع
، ةللتقریـب المـذاھب الاسـلامی   لعـالمی ، قـم، المجمـع ا  ةتحریر المجلـالغطاء، محمد حسین، آل کاشف

ق. ۱۴۲۶طبعةالاولی، ال
ق. ۱۴۱۰النشر الاسلامی،، مؤسسة، قمالسرائرابن ادریس حلی، محمدبن منصوربن احمد، 

ق.۱۴۱۷الامام الصادق، ، قم، مؤسسةغنیةالنزوع الی علم الاصولمزة بن علی حسینی، ابن زھره، ح
ق. ١٤١٥، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ اول، کتاب بیعاراکی، شیخ محمد علی،
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، قـم، مؤسسـة  ، گرد آورنده محمدبن احمد کاتب بغدادیمجموعه فتاوی ابن جنیداسکافی، ابن جنید، 

. ق۱۴۱۶النشر الاسلامی، 
. ١٣٦٨، تھران، کتاب فروشی اسلامیه، چاپ ھشتم، حقوق مدنیامامی، سید حسن، 
ق.١٤١٠، بیروت، مؤسسةالنعمان، المکاسبانصارى، مرتضی، 
ق.١٤٢٦، قم، دلیل ما، ةالقواعد الفقھیبجنوردى، حسن، 

١٤١٨الطبعة الاولی، ، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، الفقھیةالعناوینحسینی المراغی، سید میر عبدالفتاح، 
ق. 

ق.١٤١٩، قم، مؤسسةالنشر الاسلامی، چاپ اول، قواعد الاحکامحلی، حسن بن یوسف، 
ق.١٤١٣، قم، دفتر انتشارات اسلامی، مختلف الشیعه______________، 
تا.، قم، مؤسسة آل البیت، بیتذکرة الفقھاء______________، 

ق.١٤١٥النشرالاسلامی، چاپ پنجم، ة، قم، مؤسسکتاب البیعاالله، خمینی، روح
، مقرر محمد علی توحیدى، قـم، مؤسسـه انصـاریان، چـاپ چھـارم،      مصباح الفقاھهخوئی، ابوالقاسم، 

.ق١٤١٧
ق.۱۴۱۷،قم، مؤسسةالنشرالاسلامی، ةفی فقه الامامیةالدروس الشرعیشھید اول، محمد بن مکی، 

ق. ١٤٢٥قم، مؤسسة المعارف الاسلامیه، الطبعة الثالثه، ،مسالک الافھامشھید ثانی، زین الدین بن علی، 
.١٣٧٧، تھران، نشر حقوقدان، چاپ اوّل، تشکیل قراردادھا و تعھدات، شھیدی، مھدی

.١٣٨٦، تھران، مجد، شرط ضمن عقد_________، 
ابعه، الطبعةالس ـ،دار احیاء التراث العربـی ، بیروت،جواھر الکلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

م.۱۹۸۱
ق. ١٤٢٧المحبین للطباعة والنشر، الطبعةالرابعه، قم،،ماوراء الفقهصدر، سید محمد، 

. ق١٤١٩النشرالاسلامی، الطبعةالاولی، ، قم، مؤسسةریاض المسایلطباطبایی، سید علی، 
ق.١٣٨٧، ةلاحیاء الآثارالجعفریة، تھران، المکتبة المرتضویالمبسوططوسی، محمد بن حسن، 

.۱۳۸۷، تھران، انتشارات جنگل، شروط باطل و تأثیرآن درعقدعابدیان، میرحسین، 
، تھـران، شـرکت انتشـار بـا ھمکـارى شـرکت بھمـن برنـا         حقوق مدنی: عقود معینناصر، ، کاتوزیان

. ١٣٧٤انتشارات مدرس، چاپ ششم، 
ى بھمـن برنـا،   ، چاپ سوم، تھران، شرکت انتشار بـا ھمکـار  قواعد عمومی قراردادھا_________، 

١٣٧١  .
، تھران، مرکز نشـر اسـلامی،   نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلاممحقق داماد، مصطفی، 

۱۳۸۸.
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ق. ١٤٢٩آل البیت، چاپ اول، ة، بیروت، مؤسسجامع المقاصدمحقق کرکی، علی بن حسین، 

، ةلثالث ـرالاسـلامی، الطبعةا النشقـم، مؤسسـة  ، مجمع الفائده و البرھانمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 
.ق١٤٢۱

، مقرر شیخ موسی خوانسارى، قم، مؤسسة النشرالاسلامی، چـاپ اول،  منیة الطالبنائینی، محمدحسین، 
ق.  ١٤١٨

.۱۳۷۵، قم، مرکز النشر، الطبعة الاولی، عوائد الایام، ، احمدبن محمد مھدیینراق
ق. ١٤٢٥النشرالاسلامی، الطبعةالثانیه، ةس، قم، مؤسالعروة الوثقییزدى، محمدکاظم بن عبدالعزیز 





٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٧٣- ۹۵، ص١٣٩٣پاییز 

*بررسی رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر

دکتر عباس زراعت
استاد دانشگاه کاشان
Email: zeraat@kashanu.ac.ir

چکیده
عـین حـال مھـم حقـوق مـدنی و      یکی از مسائل ظریف و در،رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر

، حیرت عقول و سرگردانی ھای فراوان در متون فقھیگذار و تعارضحقوق جزا است که سکوت قانون
چـون تبـاین،   ھـای گونـاگونی ھـم   أفھام را دو چندان ساخته است. در مورد رابطه این دو نھاد، احتمـال 

است. از آنجا که تشخیص و تساوی، عمومی و خصوص من وجه و عموم و خصوص مطلق قابل طرح
» انتقـال مـال غیـر   «که در صورت صدق عنوان تفکیک این دو عنوان، آثار عملی مھمی دارد از جمله این

ھای حقوقی، ملاک شود و از طرفی در مقررات موضوعه و نوشتهمجازات کلاھبرداری بر آن مترتب می
ده است؛ در این مقاله سعی شده اسـت وجـوه   روشنی برای تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیر ارائه نش

بینی ملاک شخصی در قـانون  گذار برای پیشبخش قانونھا روشن گردد تا شاید الھامتشابه و افتراق آن
باشد.

، اجازه، ناقل بودن، کاشف بودن.انتقال مال غیر، عقد فضولی: ھاواژهکلید

.٢٣/٠٧/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ٢٣/٠٧/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ت و عدم مطابقت آن با قواعد مسـلم دیگـر   عقد فضولی یکی از مباحث بسیار دقیق فقه اس
ویژه ھایی غیر منطقی و گاه عجیب برای مشروعیت آن، صورت گیرد بهسبب شده است توجیه

بودن کاشفیت اجازه و احکام دیگری که صرف نظـر از  در مورد تأثیر شرط متأخر و غیر معقول
نمـایی  قھـای جـوان و ھنـر   مباحث کاربردی، به محکی برای آزمودن قدرت استنباط و اجتھاد ف

گانه قانون مدنی ظاھر دومجتھدان کار آزموده تبدیل شده است. یکی از این عجایب، برخورد به
را بـرای تمـامی مصـادیق    » صحت«و قانون کیفری در این زمینه است زیرا اوّلی، حکم وضعی 

کنـد در  مـی را بـر آن بـار  » مجـازات «عقد فضولی برقرار نموده است اما دومی، حکم تکلیفـی  
ھـا، ملازمـه وجـود دارد. بطـلان از     که حکم وضعی، زاییده حکم تکلیفی است و میان آنحالی

آید پس چگونه ممکـن  به دست می» اباحه و جواز«شود اما صحت از ناشی می» حرمت و نھی«
باشد. بر ھمـین اسـاس   » حرام و قابل مجازات«و در عین حال » مشروع و صحیح«است عملی 

یی سطحی برای توجیه این دو رویکرد متعارض صورت گرفته است اما جای تحقیقـی  ھاتلاش
بپردازد و به این سوال اساسی کـه آیـا   » بررسی رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر«که به ژرف

این دو عنوان، ارکان و شرایط یکسانی دارند یا متفاوت ھستند، پاسخ دھد، خالی است تا رابطه 
کاری ارائه گردد تـا ھـر   لی و انتقال مال غیر را مشخص نماید و در عمل نیز راهدقیق عقد فضو

ھا تأمین شود.  دو نھاد به شکل مناسبی مورد استفاده قرار گیرد و ھدف واقعی آن
ھـا کـاملاً   کنـد ارکـان و شـرایط آن   دو عنوان، اقتضا میتفاوت احکام وضعی و تکلیفی این

ای گونـه ھا در دو قانون، مدنی و جزایی بـه رفی ھم توصیف آنیکسان و مساوی نباشد اما از ط
دو عنوان را بررسـی  ھا را کاملاً متفاوت دانست، پس باید عناصر تمایز اینتوان آناست که نمی

کسی که مال غیر را با «کرد. انتقال مال غیر در قوانین کیفری به این صورت توصیف شده است: 
ه نحوی از انحاء، عیناً یا منفعتاً بـدون مجـوز قـانونی بـه دیگـری      که مال غیر است بعلم به این

) . قـانون مـدنی،   ۱۳۰۸قانون مجازات راجع به انتقال مـال غیـر مصـوب    ۱ماده » (منتقل کند...
ای که در فقه بـرای آن وجـود دارد و   دھد اما با توجه به سابقهتعریفی از عقد فضولی ارائه نمی

توان عقدی دانست که تمامی شـرایط  ان کرده است عقد فضولی را میگذار بیمقرراتی که قانون
صحت عقد را دارد و فقط رضایت مالک در این عقد وجود ندارد که مانعی برای صحت عقـد  

) بنابراین ھر گاه مالک یا نماینده او اجازه بدھد، مانع برطرف شده و انتقـال  ۲۹۸است. (امامی، 
داننـد  داد نمـی ، عدم اجازه را مانع محض برای صحت قراراگیرد. البته برخی از فقھصورت می
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اند کـه کـار را   بلکه آن را شرط صحت یا جزء عقد یا قائم مقام ایجاب و قبول به حساب آورده

توصـیف شـده و   » انتقـال مـال غیـر   «سازد. ایـن عمـل در حقـوق جـزا بـه عنـوان       تر میدشوار
ه اسـت و رویـه قضـایی، عـلاوه بـر مجـازات       گذار، آن را در حکـم کلاھبـرداری دانسـت   قانون

کـه احکـام   سـازد در حـالی  ، احکام اختصاصی این جرم را نیـز بـر آن مترتـب مـی    کلاھبرداری
بینی شده است. عقـد فضـولی و انتقـال مـال غیـر، یـک       ای برای کلاھبرداری پیشگیرانهسخت

در حقوق جزا به کار تر ندارد که عنوان اول در حقوق مدنی و عنوان دوممصداق خارجی بیش
ھا در مقررات مدنی و کیفری موجب شگفتی ارباب فن شده است، رود اما تفاوت احکام آنمی

شود که جرم انتقال مال غیر در گروه جرایم غیـر قابـل گذشـت    تر از آنجا ناشی میتعجب بیش
نـدارد در  باشد یعنی اجازه و رضایت مالک یا متضرر از جرم تأثیری در زوال وصف کیفری می

شـود.  داند و اجازه مالک موجب نفوذ عقد مـی که قانون مدنی، عقد فضولی را صحیح میحالی
) کـه در ایـن صـورت    ۴۲۰دانند. (فخر المحققـین،  البته برخی از فقھا عقد فضولی را باطل می

شود زیرا عمل مجرمانه از نظر وضعی نیز باطل بوده و بـا حکـم تکلیفـی و    اشکالی مطرح نمی
بودن آن، تعارضی ندارد. در میان فقھا نسبت به رابطه حکم وضـعی و حکـم تکلیفـی، دو    جرم

دیدگاه وجود دارد و مشھور عقیده دارند حکم وضعی زاییده حکـم تکلیفـی اسـت پـس میـان      
)۵۳ھا ملازمه برقرار است. (صدر، آن

ضـعی  بر این اساس چگونه ممکن است حکم تکلیفی عقد فضولی، حرمت بوده اما حکم و
بیننـد بـا   ای برقرار نمـی آن، صحت باشد. کسانی که میان حکم وضعی و حکم تکلیفی، ملازمه

مشکل جدی روبرو نیستند زیرا ممکن است عملی از نظر حکم تکلیفی، حرام و جرم باشد امـا  
گونه که در دلالت نھی بر فسـاد معاملـه، ایـن    از نظر حکم وضعی، صحیح محسوب شود ھمان

جود دارد که میان نھی از معامله و حرمت آن در تمـامی مـوارد، ملازمـه وجـود     اعتقاد غالب و
)۵۵ندارد. (زراعت، 

ھای احتمالی برای تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیـر لازم اسـت   قبل از پرداختن به ملاک
ز ھا نی ـتر موضوع، زمینه طرح ملاکعنوان مقدمه بیان شود تا علاوه بر تبیین کاملچند مطلب به
فراھم گردد: 

نقش رضایت و اجازه در تحقق جرم 
ابتدا باید دید اذن چه تأثیری در وقوع جرم انتقال مال غیر دارد؟ جرایم به صـورت کلـی از   
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که بـه اراده دیگـری تعـرض    خاطر آنشوند؛ برخی از جرائم بهاین جھت به دو دسته تقسیم می

اراده، نقشی ندارد و در جرایم دسته نخسـت  کنند، جرم ھستند و در برخی دیگر، تعرض به می
تحقق جرم در صورتی است که قربانی جرم، رضـایت نداشـته باشـد. ایـن قاعـده در بسـیاری       

قـانون جـزای لبنـان کـه مقـرر      ۱۸۷قوانین به صورت حکم قانونی در آمده اسـت ماننـد مـاده    
اه بـا رضـایت قبلـی یـا     شود ھر گفعلی که برای تعرض به اراده دیگری، مجازات می«دارد: می
) جرم انتقال مال غیر از جملـه جـرایم   ۹۸(زراعت، « شود.زمان وی باشد جرم محسوب نمیھم

گروه اول است. پس اگر مالک نسبت به انتقال مال خود رضایت داشته باشد عملیات انتقال مـال  
ب اسـت زیـرا   وی، جرم نیست که البته از نظر اثباتی، بار اثبات وجود رضایت بر عھـده مرتک ـ 

باشد. پس جرم انتقال مال غیر بـه محـض انتقـال مـال دیگـری بـدون       اصل بر عدم رضایت می
که معلق به عدم اجازه مالک باشد.شود بدون اینرضایت وی محقق می

تأثیر مالکیت بعدی انتقال دھنده، مطالب بعدی در مورد تأثیر مالکیت بعدی در عقد فضولی 
شود یـا  ولی، عقد فضولی را اجازه بدھد آیا موجب صحت عقد میکه اگر عاقد فضاست و این

تأثیری ندارد یا حتی نیاز به اجازه بعدی نیست و صرف مالکیت بعـدی موجـب صـحت عقـد     
شود؟ از نظر حقوقی دو دیدگاه در این زمنیه وجود دارد؛ برخی از فقھا عقیده دارند فضولی می

) گروھـی  ۴۳۷قد فضولی باطل است. (شوشتری، مالکیت بعدی عاقد فضولی تأثیری ندارد و ع
شـود و نیـازی   اند صرف مالکیت بعدی عاقد فضولی موجب صحت عقد فضولی میدیگر گفته

چه عاقد فضولی، مبیـع  ) اما مشھور فقھا عقیده دارند چنان۲۰۸به اجازه بعدی نیست. (طوسی، 
حیح خواھد بود. (شـھید  را خریداری کرده و عقد فضولی خود را اجازه بدھد، عقد فضولی ص

)۱۹۳اول، 
توان گفت که اگر مالکیـت بعـدی مالـک،    اما در مورد ارتباط این بحث با موضوع مقاله می

رود و اگر عقـد  موجب صحت عقد فضولی شود زمینه تحقق جرم انتقال مال غیر نیز از بین می
چنـین عملـی   ،فضولی باطل باشد و عقـد فضـولی باطـل را مصـداق انتقـال مـال غیـر بـدانیم        

شود آن است که اگر فروش مـال غیـر، جـرم    کلاھبرداری است. اشکالی که در اینجا مطرح می
باشد عملیات بعدی مرتکب برای خریدن مبیع و اجازه عقد فضولی تأثیری ندارد زیـرا در ایـن   

توان عملی مجرمانه را تبـدیل  آید که امری محال است و نمیصورت انقلاب ماھیت بوجود می
چون جرایم قابل گذشت کـه صـراحت قـانونی وجـود     عملی مباح نمود مگر در مواردی ھمبه 

دارد. با این وجود ممکن است گفته شد جرم انتقال مال غیر، جرمی معلق است یعنی تحقق آن، 
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شـود و  باشد پس اگر مالک، آن را اجازه بدھد جرمی محقـق نمـی  معلق به عدم اجازه مالک می

دھد اما چنین وضـعیتی از ظـواھر قـانونی اسـتنباط     انتقال مال غیر رخ میاگر اجازه ندھد، جرم
شود.نمی

انگیزه انتقال دھنده
عنوان نکته فارق عقد فضولی و انتقال مال غیر، بیان دانان شھرت یافته و بهآنچه میان حقوق

اشد عمـل  شود وجود یا فقدان سوء نیتّ مرتکب است؛ اگر انتقال دھنده، حسن نیت داشته بمی
وی مشمول احکام عقد فضولی بوده و وصف کیفری ندارد امـا اگـر سـوء نیـّت داشـته باشـد       

شده و عمل وی دارای وصف کیفری است. فقھا ھنگام بحث در بـاره  » انتقال مال غیر«مرتکب 
بندی، نیتّ مرتکب ھای تقسیماند و یکی از ملاکاقسام عقد فضولی، تقسیماتی را منعقد ساخته

، آن را منعقـد  د که آیا عقد فضولی را برای خودش انجام دھد یا به نماینـدگی از مالـک  باشمی
شود زیـرا قـانون مـدنی، ایـن عمـل را      ھایی نیز برای این تفاوت در قانون دیده مینماید. قرینه

را برای » معاملات تقلبی«داند اما قانون جزا، تعبیرنوعی اقدام از سوی دیگران بدون اذن وی می
قانون مجازات راجع به انتقال مال غیر). با این وجود، مشـھور فقھـا   ۸ماده کار برده است (ن بهآ

دانند حتی اگر عاقد فضولی، غاصب باشـد و مـال   ھا صحیح میعقد فضولی را در تمامی حالت
عنوان مال خودش بفروشد. بنابراین اطلاق سخن فقھا در مورد صـحت عقـد   را برای خود و به

تابد. چنین تفصیلی را بر نمیفضولی، 
گیرد و در این جرایم علم به تعلق انتقال مال غیر معمولاً در دسته جرایم علیه اموال قرار می

باشد. پس ممکن است گفته شود ھر علتی که ایـن علـم را   مال به دیگری شرط تحقق جرم می
فروشـنده اعتقـاد بـه مالکیـت     کـه  شود. مانند اینمنتفی سازد مانع تحقق جرم انتقال مال غیر می

، غیر قانونی بوده است یا حق فسخ آن خود داشته باشد یا گمان کند فروش قبلی مال به دیگری
)۱۳۹قرارداد را داشته است. (رویه قضایی، 

ھای احتمالی مورد شود ابتدا فرضیهتحلیلی انجام می–در این تحقیق که به روش توصیفی 
شـود تـا سـرانجام،    دلایل ردّ یا قبول ھر کدام، تجزیه و تحلیـل مـی  گاهبررسی قرار گرفته و آن

ھای فقھی و حقوقی، اشـاراتی بـه ایـن مسـأله     تر به اثبات برسد. گرچه در نوشتهفرضیه مناسب
صورت گرفته است اما جای پژوھشی عمیق برای تمایز ایـن دو عنـوان، کـاملاً نمایـان اسـت.      

ھای متفاوت است بنابراین ھر طرح شود بر مبنای ملاکھای گوناگونی که ممکن است ماحتمال
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احتمال بر مبنای ملاک خاص، بررسی خواھد شد.

ھای احتمالیملاک
تساوی انتقال مال غیر و معامله فضولی باطل)ملاک بطلان معامله فضولی (-۱

ان ، دیدگاه یکسانی ندارند و برخـی از آنـان می ـ  فقھا در مورد صحت یا بطلان عقد فضولی
اند مثلاً عقد فضولی را در حالتی کـه مالـک،   ھای مختلف، تفکیک نمودهعقد فضولی در حالت

دانند یا در حالتی که عاقد فضولی، قصد انجام معامله برای خـودش  نھی کرده باشد صحیح نمی
باشد. ممکن است گفتـه  کند که موضوع معامله، متعلق به خودش میرا دارد و چنین وانمود می

لاک تشخیص عقد فضولی و انتقال مال غیر، صحت و بطلان آن در حقوق مـدنی باشـد   شود م
یعنی اگر عقد فضولی از دیدگاه فقھا و با توجه به منابع شرعی صـحیح باشـد انتقـال مـال غیـر      

تنھا مالک مـال، ناراضـی   که فروشنده فضولی علم داشته باشد که نهشود مانند اینمحسوب نمی
ھـای  ای که میـوه ای دارد. به عنوان مثال، برق سردخانهانجام چنین معاملهنیست بلکه رغبت به 

شود قطع گردیده و مالک نیز در خارج کشور حضـور دارد و بـه او   دیگری در آن نگھداری می
ھـای  دسترسی نیست و متصدی سردخانه برای رعایت مصلحت مالک اقـدام بـه فـروش میـوه    

ای مشمول مقررات قانون مدنی است و وصف کیفری لهکند. چنین معامموجود در سردخانه می
ندارد. 

، عقد فضـولی را در تمـامی   در مورد بطلان عقد فضولی باید توجه داشت که برخی از فقھا
) اگر دیدگاه این گـروه  ۴۰۰۹؛ بحرانی، ۲۷۵؛ ابن ادریس، ۱۴۵دانند. (طوسی، ھا باطل میحالت

لی و انتقال مال غیر، تقویت خواھد شد زیرا مـانعی  بودن عقد فضوپذیرفته شود احتمال یکسان
ھا وجود دارد، تضاد حکم وضعی صحت برای عقد فضولی و حکـم  انگاری آنکه برای یکسان

که در اینجـا فقھـا قائـل بـه حکـم وضـعی       باشد حال آنتکلیفی حرمت برای انتقال مال غیر می
و حرمت، تعارضی وجـود نـدارد. در   صحتّ نیستند و حکم بطلان را قبول دارند و میان بطلان 

باشـد یعنـی   ھـا و الفـاظ مـی   ، تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر فقط در عبارتاین صورت
شناسـد. ایـن   گذار کیفری، آن را با عنـوان دوم مـی  گذار مدنی، آن را با عنوان اول و قانونقانون

گـذار  واند الگـویی بـرای قـانون   تاحتمال در مرحله تئوری و از نظر علمی قابل دفاع است و می
گـذار  باشد تا ھنگام وضع قانون به آن توجه کند اما از منظر عملی قابل دفاع نیست زیرا قـانون 

داند؛ پس بھتر است چنین گفتـه شـود کـه    به پیروی از مشھور فقھا، عقد فضولی را صحیح می
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است.انتقال مال غیر در حقوق جزا، ھمان عقد فضولی باطل در حقوق مدنی 

ملاک انجام معامله برای خود یا دیگری -۲
، روایـاتی اسـت کـه    ترین دلایلی که برای بطلان عقد فضولی مورد استناد قـرار گرفتـه  مھم

لا بیع الا فی «یا » لا تبع ما لیس عندک«کند: مردم را از فروش مالی که مالک آن نیستند نھی می
دانند این روایات را ناظر بـه  فضولی را صحیح می) اما کسانی که عقد۳۷۸، حر عاملی؛ (»ملک

دھـد، پـس اگـر آن را بـرای     دانند که عاقد فضولی، معامله را برای خودش انجام میموردی می
عقـد  «) حال در اینجا نیز برای تفـاوت  ۱۶۶مالک انجام دھد عقد وی صحیح است. (طباطبایی، 

مصـطلح در  » انتقـال مـال غیـر   «و باشـد مصطلح در حقوق مدنی که عملی صحیح می» فضولی
، عقـدی اسـت کـه    توان چنین گفت که عقد فضولیباشد، میحقوق جزا که عملی مجرمانه می

دھد. اما انتقال مال غیر، انتقالی است که مرتکب بـرای  ، آن را برای مالک انجام میعاقد فضولی
باشد و جرم انتقال مال یدھد. پس ملاک تمایز این دو عمل، انگیزه مرتکب مخودش ترتیب می

گیرد که نیاز به سوء نیتّ خاص دارد و سوء نیتّ خاص، انگیـزه  غیر در جمله جرائمی قرار می
باشد و اگر این انگیزه وجود نداشته باشد وصف کیفـری نیـز   حصول آثار عقد برای مرتکب می

بود. البته اگـر  زایل گردیده و عقد فضولی، مشمول احکام خاص مذکور در قانون مدنی خواھد 
ملاک قبلی که صحت و بطلان عقد فضولی را عامـل تمـایز عقـد فضـولی و انتقـال مـال غیـر        

دانست پذیرفته شود این ملاک نیز ممکن است یکی از مصادیق ھمان ملاک عمـومی باشـد   می
اما این احتمال نیز وجود دارد که برخی مصادیق عقد باطل چنین صلاحیتی نداشـته باشـد و از   

تأکیـد نمـود. ایـن مـلاک بـا سـوابق تأسـیس و        » انگیزه مرتکب«توان بر ملاک روی میھمین
، تـأثیر زیـادی   چه در مشروعیت عقد فضولیمشروعیت عقد فضولی نیز سازگاری دارد زیرا آن

باشـد، پـس کسـی کـه مـال دیگـری را بـرای خـودش         داشته است رعایت مصلحت مالک می
باشد ھرگز مصلحت مالک را در نظر نـدارد  برای خود میفروشد و خواھان تحقق آثار عقدمی

قرار گیرد. عقد فضولی غالباً در مواردی مطـرح شـده کـه    » احسان«چون تا مشمول قواعدی ھم
ای قراردادی یا شرعی و قانونی میان مالک اصلی و عاقد وجود داشـته و عاقـد بـه گمـان     رابطه

ھد پس تنفیذ ایـن اقـدام، موکـول بـه اجـازه      دخودش برای مصلحت مالک اقدامی را انجام می
مالک شده است. از ھمین روی، اطلاق حکم صحت برای عقد فضولی در قانون مـدنی بـدون   

که در قالب قاعده و اصل درآمده است. اما رویه قضایی باید به سابقه آن ویژه اینایراد نیست به
سدود کند. ایرادی که ممکـن اسـت بـر    کنندگان از قانون متوجه نموده و راه را بر سوء استفاده
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، عقد فضولی را حتی در حالتی که عاقـد فضـولی   این ملاک وارد شود آن است که قانون مدنی

دانـد پـس تعـارض حکـم وضـعی و حکـم       دھد، صحیح مـی معامله را برای خودش انجام می
دانـد کـه   مـی تکلیفی در اینجا نیز وجود دارد یعنی قانون جزا، عملی را حرام و قابل مجـازات 

، آن را صحیح دانسـته اسـت. مرکـز تحقیقـات فقھـی قـوه قضـائیه در پاسـخ بـه          حقوق مدنی
استعلامی اعلام نموده است که اگر خریدار علم به عدم مالکیت فروشنده داشـته و بـا امیـد بـه     

ھا عقد فضولی است اما اگر فروشنده وانمود کند کـه اجازه مالک، عقد را منعقد نمایند عمل آن
صورت قطعی و منجّز انجام شـود، انتقـال مـال غیـر     ھا بهفروشد و معامله آنمال خودش را می

)۲۴۱شود. ( مرکز تحقیقات فقھی، محسوب می
گذاربینی قانونملاک پیش-۳

، یک استثناست بنابراین باید به صورت محدود، تفسیر شود و دامنه آن محدود عقد فضولی
نمایـد. درسـت اسـت کـه عقـد فضـولی       روعیت آن را تأمین مـی به مواردی شود که ھدف مش

عنوان قاعده عمومی در قانون مدنی آمده و فصل پنجم از باب اول مربـوط  صورت مطلق و بهبه
» معاملاتی که موضوع آن مال غیر است یا معـاملات فضـولی  «به عقود و معاملات با عنوان کلی

عنوان وکالـت فضـولی،   سیاری از مصادیق آن به) اما ب۷۵آراسته شده است (جعفری لنگرودی، 
بینی شـده و  نکاح فضولی، بیع فضولی، ایفای فضولی، اداره فضولی مال غیر و ... در قانون پیش

باشد. پـس ممکـن اسـت ادعـا     ھا، وجود نوعی نمایندگی واقعی یا ظاھری میوجه مشترک آن
چـه در قـانون   گـذار اسـت یعنـی آن   بینی قانونشود تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر، پیش

عقـد  «چـه بـا شـرایط قـانونی صـورت گیـرد،       بینی شده است چنـان عنوان عقد فضولی پیشبه
شود. این ملاک اگر مـورد توجـه   محسوب می» انتقال مال غیر«، است و غیر این موارد» فضولی

ای گـذار چـاره  نون، ملاک مناسبی بود و در حال حاضـر نیـز بایـد قـا    گرفتگذار قرار میقانون
ھـا در سرنوشـت   که تلاقی یا تمـایز آن ویژه اینھا را از بلاتکلیفی در آورد بهاندیشیده و دادگاه

عنوان قاعـده کلـی در   گر آن است که عقد فضولی بهمردم تأثیر مھمی دارد. اما ظاھر قانون، بیان
بینـی شـده   انون پـیش قانون آمده و مصادیق آن منحصر در مواردی نیست که به صراحت در ق ـ

است. با این وجود، امکان تعدیل این قاعده وجود دارد زیرا قاعده حقـوقی را بایـد در بسـتری    
وجود آمده است مورد مطالعه قرار داد و از این نظر ھمواره باید عقد فضولی را یک استثنا که به

قـد فضـولی   ) ع۱۵۶گیرد. (عـدل،  به حساب آورد که برای رعایت مصلحت مالک، صورت می
بینی کرده است به اجرا درآید، انتقال مال غیر نیست ای که قانون مدنی پیشچه در محدودهچنان
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و وصف کیفری ندارد و اگر از این ابزار قانونی سوء استفاده شده و بر خلاف ھدف آن، مـورد  

ھنگـام  گذار کیفری شود. ممکن است گفته شود قانونبرداری قرار گیرد، جرم محسوب میبھره
توجھی به عقد فضولی نداشته اسـت و تطبیـق ایـن دو عنـوان در     » انتقال مال غیر«انگاری جرم

انتقـال  «برخی مصادیق، از باب تزاحم است و از نوع تعارض نیست؛ پس نباید اصرار شود کـه  
نباشد. ایـن گفتـه بـا ظـاھر     » عقد فضولی«یابد که مشمول عنوان در صورتی تحقق می» مال غیر

نیـز ایـن ادعـا را    » عدم ملازمه میان حکم تکلیفی و حکم وضـعی «ن، سازگار است و ایده قانو
کند اما به ھر حال فرض بر آن است که حقوق مدنی و کیفری ایران در نظـام واحـدی   تأیید می

تـوان گفـت عمـل واحـدی از     قرار دارند و باید به صورت منظم و ھمراستا باشند. چگونه مـی 
و مسـتوجب نکـوھش و   ، غیر مجـاز صحیح است اما از دیدگاه قانون جزادیدگاه قانون مدنی،

در مورد جرم انتقال مال غیر، چھار قانون خاص وجود دارد و انتقال مال غیـر در دو  ١؟! مجازات
باشد از شـمول ایـن دو   قانون، شرایط خاصی دارد و عقد فضولی ساده که موضوع بحث ما می

به تصویب رسـیده  ۱۳۰۷وم مرداد از این دو قانون که در سقانون، خروج موضوعی دارد؛ یکی 
شرط » نمایند.قانون مجازات اشخاصی که برای بردن مال غیر تبانی می: «استدارای این عنوان 

تحقق این جرم، تبانی اشخاص و اقامه دعوا علیه یکدیگر یا ورود ثالث به دعوا یا اعتـراض بـه   
را به عوض مـال خـود معرفـی    زات اشخاصی که مال غیرباشد. قانون دوم، قانون مجاحکم می

باشد که مرتکبان جرم، محکوم علیه یا مدیون یا کفیـل  می۱۳۰۸اردیبھشت ۳۱ند مصوب کنمی
با ایـن عنـوان بـه تصـویب     ۱۳۰۲مال دیگری ھستند. قانون دیگری نیز وجود دارد که در سال 

کننـد و  دھنـد و یـا تملـّک مـی    انتقال مـی قانون راجع به اشخاصی که مال غیر را «رسیده است: 
این قانون ظاھراً با قوانین بعدی منسـوخ گردیـده اسـت و مربـوط بـه توقیـف       » ھامجازات آن

باشد. اما نکته قابل توجه در این قانون، آن است که در ھا میمجرمان تا زمان ردّ مال و خسارت
حکایت از آن دارد که انتقـال مـال غیـر    کار رفته است وبرای مرتکب به» مزوّر«ماده سوم، واژه 

تـرین  کند که ھمراه با تزویر وکلاھبـرداری باشـد. پـس مھـم    در صورتی وصف کیفری پیدا می
باشد قانون مجازات راجع به انتقال مال غیـر مصـوب فـروردین    قانونی که موضوع بحث ما می

محسـوب  » کلاھبـردار «ھنـد  موجب این قانون، کسانی که مال غیر را انتقـال د باشد. بهمی۱۳۰۸
ایـن  ۱/۹/۱۳۷۳-۵۹۴شده و ھیأت عمومی دیوان عالی کشور در رأی وحـدت رویـه شـماره    

قانون مدنی مصر، عقـد فضـولی را عقـدی    ۴۶۸تا ۴۶۶عنوان نمونه مواد این وضعیت در قوانین خارجی نیز وجود دارد؛ به. ۱
نشده است که عقد فضولی چه تفاوتی بـا انتقـال   داند که نفوذ آن به اراده مالک بستگی دارد اما مشخصصحیح و غیر نافذ می

مال غیر دارد. 
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عمل را مشمول ماده یک قانون تشـدید مجـازات مـرتکبین ارتشـا و اخـتلاس و کلاھبـرداری       

دانسته است. ماده اول این قانون، انتقـال دھنـده و انتقـال گیرنـده و مالـک را بـا      ۱۳۶۷مصوب 
که با علم به این«حصول شرایطی، مجرم دانسته است؛ وصف انتقال دھنده به این صورت است: 

ایـن عبـارت شـامل    » مال غیر است به نحوی از انحاء بدون مجوز قانونی به دیگری منتقل کند.
بـدون  «شود و تنھا ابھامی که ممکن است مطرح شود آن است که عبـارت  عاقد فضولی نیز می

گیـرد  منصرف از عقد فضولی است زیرا عقد فضولی با مجوز قانونی صورت می» یمجوز قانون
، مال دیگری را به امید اجازه مالک بفروشد. پس یعنی قانون مدنی اجازه داده است که شخصی

عنوان مال خود و بدون تصمیم به اخـذ  دھد که مال دیگری بهانتقال مال غیر در صورتی رخ می
در حـین معاملـه عـالم بـه عـدم      «، آن است که: د. وصف انتقال گیرندهاجازه مالک صورت گیر

شـود. وصـف   و این عبارت شامل طرف اصیل در عقد فضولی مـی » مالکیتّ انتقال دھنده باشد
، مطلع شده و تـا یـک مـاه پـس از حصـول اطـلاع،       از وقوع معامله«مالک نیز عبارت است از: 

»و مطلع کردن او از مالکیت خود تسلیم ننماید.اظھاریه برای ابلاغ به انتقال گیرنده
بینی کرده قانون مزبور، نوع خاصی از انتقال مال غیر را به این صورت پیش۸چنین ماده ھم
وسیله اسناد رسمی نموده یا بنمایند کسانی که معاملات تقلبی مذکوره در مواد فوق را به«است: 

» ، مجازات خواھند شـد. ن مربوط به این موضوعجاعل در اسناد رسمی محسوب و مطابق قوانی
باشد و ایـن  رابطه معامله فضولی و جرم موضوع این ماده، رابطه عموم و خصوص من وجه می

حالت نیز مشمول بحث ماست که آیا انتقال مال غیر ھمراه با جعل سند علاوه بر احکام معاملـه  
ممکـن اسـت وجـه    » معاملات تقلبی«فضولی، مجازات جعل نیز دارد؟ در این ماده نیز عبارت

تمایز معامله فضولی و انتقال مال غیر باشد به این صورت که اگر معامله بـرای مالـک صـورت    
، ھمان عملیات جعل باشد.  که منظور این عبارتگیرد تقلبی نیست مگر این

ملاک اثر عمل -۴
ن دو عمـل قـرار گیـرد؛ در    اثر عقد فضولی و انتقال مال غیر نیز ممکن است ملاک تمایز ای

عقد فضولی گرچه ظاھراً عاقدان و انشا کنندگان ایجاب و قبول، طرف اصلی عقد ھستند اما در 
آید که معوّض از ملک او خارج شده است. اما در انتقال مال واقع عوض به ملکیت کسی در می

شوند. پس اگـر  کنند و مالک عوض و معوض میغیر، طرفین عقد خودشان را مالک وانمود می
شـود امـا اگـر    اثر عقد، انتقال عوض و معوض به مالکان اصلی باشد، عقد فضولی محسوب می

عوض و معوض به ملکیتّ عاقدان فضولی در آید ھر چند این انتقال، صوری و ظاھری باشـد،  
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انتقال مال غیر است. به عبارت دیگر در عقد فضولی، نوعی وکالت و نمایندگی از سوی مالـک  

، عقد فضـولی را بـر مبنـای تئـوری نماینـدگی توجیـه       داناند دارد و حتی برخی از حقوقوجو
) اما در انتقال مال غیر، چنین وکالتی وجود نـدارد. البتـه در اینجـا بایـد     ۳۶۵کنند (کاتوزیان، می

گیرد ، انتقال واقعی مال به طرفین عقد صورت نمیکدام از این دو موردتوجه داشت که در ھیچ
آید، انتقـال ظـاھری مـورد نظـر اسـت یعنـی در عقـد        وقتی سخن از انتقال مال به میان میپس

، طرفین قرارداد قصد انتقال ظاھری مال به خودشان را نیز ندارند اما در انتقال مال غیـر،  فضولی
طرفین چنین قصدی را دارند.

ھـدات ناشـی از   توان بیان کـرد؛ در عقـد فضـولی تع   این صورت را به شکل دیگری نیز می
قرارداد متوجه مالکان اصلی است اما در انتقال مال غیـر، ایـن عاقـدان ھسـتند کـه تعھـدات را       

، پذیرند ھر چند در واقع بر عھده مالکان اصلی بوده و پذیرش تعھد از سـوی طـرفین عقـد   می
صوری و ظاھری باشد. 

گاھی این نھـاد بـا عنـوانِ    توان به دست آورد زیراھای فقھی نیز میاین ملاک را از عبارت
کـار  در توصـیف آن بـه  » معامله به مال غیـر «شود و گاھی عبارتِ معرفی می» معامله برای غیر«

باشـد امـا عبـارت دوم    ) عبارت اول منصرف به عقد فضـولی مـی  ۲۲۹رود.(حائری شاه باغ، می
شایسته عمل انتقال مال غیر است.

توانست از آن بھره بگیرد امـا  گذار میاست و قانوناین ملاک از منظر علمی، ملاک مناسبی 
از ظاھر مقررات قانون مدنی در باره عقد فضولی و احکام  قانون جزا پیرامون انتقـال مـال غیـر    

ای است که اگر مالـک اجـازه   گونهآید. عقد فضولی در قانون مدنی بهدست نمیچنین ملاکی به
نون کیفری، اجازه بعدی مالک تأثیری در زوال وصـف  شود اما در قابدھد اثر بر عقد مترتب می

افتد. البتـه  مجرمانه ندارد ھر چند اگر مالک شکایت نکند معمولاً دعوای عمومی به جریان نمی
این تفاوت را نباید نادیده گرفت که عقد فضولی باید در قالب عمل حقوقی صـورت گیـرد تـا    

انجام عمل حقوقی خاصی نیست و انتقـال مـادی را   موجد اثر باشد اما در انتقال مال غیر نیاز به 
. این تفاوت بدان معنا نیست که عقد فضـولی فقـط در قالـب عمـل حقـوقی      گیردنیز در بر می

شود و انتقال مال غیر، چنین قالبی ندارد. انجام می
ملاک نحوه ارتکاب عمل-۵

ضـولی و انتقـال مـال    عنوان ملاک تفکیک میان عقد فممکن است نحوه ارتکاب عمل نیز به
توان مطـرح کـرد. یـک    ھای گوناگونی را می، حالتغیر، معرفی شود که البته در این خصوص
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، عمل خود را به صورت کامل انجام داده و آثار عقـد کـاملی را   حالت آن است که اگر مرتکب

م داده و شود اما اگر بخش عمده عمـل را انجـا  محسوب می» انتقال مال غیر«بر آن مترتب سازد 
برای تکمیل آن به انتظار تصمیم مالک بنشیند، عمل وی عقد فضولی به معنای خاص آن باشد.

، آن است که عقد فضولی فقط بـه شـکل ایجـاب و قبـول     رسدحالت دیگری که به نظر می
که آثار عقد نیز بر آن بار شـود یعنـی فروشـنده فضـولی، مـال دیگـری را       انجام شود بدون این

صـورت  کند. اما انتقال مال غیر بهاما انتقال مال و تصرفات را منوط به اجازه مالک میفروشد می
باشد ھر چند مسبوق به انجام عمل حقوقی و انعقاد عقـد نباشـد. بـه    انتقال مادی و فیزیکی می

، عقد فضولی یک عمل حقوقی محض است که در قالب لفظ یا نوشته و نظایر آن عبارت دیگر
باشـد و آنچـه اھمیـت دارد، قطـع     اما انتقال مال غیر، عمل مادی و فیزیکی میگیردصورت می

باشد و شیوه انتقال مال، اھمیت ندارد.رابطه مالکیت میان مالک و مال او می
، عملی حقوقی است که تمامی شـرایط صـحت یـک    حالت دیگر، آن است که عقد فضولی

م است و مانعی ھم وجود ندارد و فقط یـک  عقد را دارد یعنی مقتضی وجود دارد، شرایط فراھ
عنوان شـرط یـا جـزء الحـاق     باشد و وقتی اجازه مالک بهقسمت را کم دارد که اجازه مالک می

شود. اما در انتقال مال غیر علاوه بـر اجـازه مالـک، ممکـن اسـت شـرایط       گردید عقد کامل می
، تـدلیس  کـه فروشـنده  مانند ایندیگری نیز مفقود باشد یا موانعی برای عقد وجود داشته باشد 

کند یا تصرفات نامشروعی انجام دھد. 
، فضـولی باشـند بـا    شود و اگر دو طرف قـرارداد عقد فضولی با کمتر از سه نفر محقق نمی

تر یابد اما انتقال مال غیر نیازی به این تعداد ندارد بلکه دو نفر بیشکمتر از چھار نفر تحقق نمی
در عقد فضولی ممکن است انتقال دھنده و انتقال گیرنده، ظـاھراً یـک نفـر    دخالت ندارند. البته

، مال را بـه خـودش انتقـال    باشند اما در انتقال مال غیر چنین حالتی امکان ندارد که انتقال دھنده
دھد. 

باشـد، آن اسـت کـه عاقـد     ھای عقد فضولی که مورد اختلاف جدّی فقھا مییکی از حالت
فضولی، مال دیگری را بفروشد و پس آن مال را خریداری کرده و عقد فضولی را اجازه بدھـد.  

، ھفت ایراد نسبت به صحت این معامله، مطرح کرده است کـه شـیخ انصـاری    محقق شوشتری
صـدا  دھد اما سرانجام ایراد ھفتم را پذیرفته و بـا محقـق شوشـتری ھـم    به شش ایراد پاسخ می

ای دارنـد (حـر عـاملی،    ھایی است که دلالت بر بطلان چنین معامله، روایتشود. دلیل ھفتممی
ھـای مفصـلی   ھـا بحـث  ھـا و نحـوه دلالـت آن   ) و فقھای شیعه در مورد مفاد این روایـت ۳۷۶
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کند، آن است که اگر عاقد اند. اما یکی از این مباحث که با موضوع بحث ما ارتباط پیدا میکرده

عنوان یک عقد منجز و قطعی منعقد نماید با این امید که مالک ثمـن  ، عقد فضولی را بهفضولی
صورت اتفـاقی،  ای باطل است ھر چند بهشود و مبیع نیز به ملکیت خریدار درآید، چنین معامله

عقد ، مالک اجازه بدھد یا فروشنده، مالک مبیع شود. اما اگر عاقد فضولی با امید به اجازه مالک
ای صـحیح  فضولی را منعقد کند و مالکیت خریدار را منوط به اجازه مالک نماید، چنین معامله

)۴۶۳، ابن ادریساست. (
صـورت  ، عقد فضولی را بـه توان چنین تفصیل داد که اگر عاقد فضولیحال در اینجا نیز می

زایی دارد اما اگـر بـه   منجز و قطعی منعقد کرده باشد عمل وی، انتقال مال غیر بوده و وصف ج
، وصف کیفری نداشته و تـابع مقـررات قـانون مـدنی     شکل معلق و منوط به اجازه مالک باشد

ھای دیگر مانند سوء نیتّ مرتکب یا بطـلان معاملـه   توان با برخی حالتاست. این حالت را می
صـف کیفـری   صورت خاص بیان کردیم تا اگر صحیح نیز تلقی شود ونیز پیوند زد اما آن را به

خود را حفظ کند.
کند انتقـال  دانند عقیده دارند آنچه عاقد فضولی قصد میکسانی که عقد فضولی را باطل می

کند که معامله برای مالـک  که معاوضی بودن عقود، اقتضا میباشد در حالیمال برای خودش می
شـده اسـت و   شود که ثمن از ملـک وی خـارج   اصلی باشد یعنی مبیع به ملک کسی داخل می

شود که مبیـع از ملـک وی خـارج شـده اسـت. پـس در عقـد        ثمن نیز به ملک کسی داخل می
دھد مطابقت ندارد (ما وقع لم یقصد و ما قصـد لـم   شود با آنچه رخ میفضولی، آنچه قصد می

)  ۱۵۶، شھید ثانییقع) (
نـه برقـرار   دانند برای عاقـد فضـولی، حیثیـت مالکا   اما کسانی که عقد فضولی را صحیح می

کند کافی است منتھا بایـد عقـد   کنند یعنی ھمین که عاقد فضولی خودش را مالک فرض میمی
ای کـه از ایـن اخـتلاف بـه     ای انعقاد یابد که قابلیت اجازه را داشته باشد. نتیجهگونهفضولی به
ا تـوان عقـد فضـولی ر   شود آن است که بر این اساس میآید و مربوط به بحث ما میدست می

عقدی دانست که صلاحیت انتقال را داشته باشد یعنی اجازه بعدی بتواند آن را تکمیل نماید اما 
انتقال مال غیر، عقدی است که چنین صلاحیتی ندارد. به عبارت دیگر انتقـال مـال غیـر، ظـاھراً     

رت ، انتقال واقعی صـو گیرد اما در عقد فضولیانتقال مال غیر است و انتقال واقعی صورت نمی
گیرد و یا حداقل قابلیت انتقال وجود دارد. می
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ملاک وجود یا فقدان سوء نیت-۶

ملاک دیگری که ممکن است برای تفکیک عقد فضولی و انتقال مال غیر، ارائه گردد وجود 
یا فقدان سوء نیتّ است با این توضـیح کـه اگـر عاقـد فضـولی قصـد احسـان داشـته و بـرای          

باشـد. امـا   ، عمل وی عقد فضولی است و قابل تنفیذ مـی نتقال دھدمصلحت مالک، مال وی را ا
، چنین کاری انجام دھد مرتکب انتقال مال غیر شده اگر عاقد فضولی با سوء نیتّ و قصد اضرار

قانون مدنی کـه  ۲۴۷ویژه ماده کنند بهاست. مواد قانون مدنی که احکام عقد فضولی را بیان می
اطلاق دارند اما در سابقه این نھاد و فلسفه تشریع آن و نیز موادی از مبتنی بر منابع فقھی است 

ھایی برای این تفکیک پیدا کرد. معامله فضـولی بـر مبنـای احسـان و     توان قرینهقانون مدنی می
نیکوکاری استوار گردیده است یعنی اگر شخصی، مال دیگری را در معـرض تلـف یـا تضـییع     

باشد اجـازه دارد مـال را   د که فروش آن مال به مصلحت مالک میبیابد یا آن را در وضعیتی ببین
ای از ولایـت  ، آن را اجازه بدھد یا ردّ کند و این امـر شـاخه  بفروشد تا بعداً اگر مالک خواست

)۴۰۶شھید اول، مومنان عادل بر اموال دیگران است (
ن قرینـه و مؤیـد ایـن    عنـوا موادی از قانون مدنی که به مصادیق عقد فضولی اشاره دارند به

اگـر کسـی کـه چیـزی را بـدون حـق       «گویـد:  که می۳۰۴، قابل استناد ھستند مانند ماده ملاک
دانسته لیکن در واقـع محـّق نبـوده و آن چیـز را فروختـه      دریافت کرده است خود را محقّ می

بخـود تـابع   اگر این معامله خـود  » باشد، معامله فضولی و تابع احکام مربوط به آن خواھد بود.
گیـری از تسـرّی   گذار پـیش عقد فضولی بود چه نیازی به تصریح داشت و احتمالاً ھدف قانون

کند که باید فقط به احکام وضعی عقـد فضـولی   احکام کیفری بوده و ما را به این سو ارشاد می
از چـه کـه خـارج   در مـورد آن «دارد: نیز اماره دیگری است که مقرر مـی ۶۷۴بسنده کنیم. ماده 

کـه اعمـال   گونه تعھدی نخواھد داشت مگر اینحدود وکالت انجام داده شده است، موکل ھیچ
در این مورد نیز وکیل برای حفـظ حقـوق موکـل    » فضولی وکیل را صراحتاً یا ضمناً اجازه کند.

دھد و عمل او ھمراه با سوء نیـّت نیسـت. حکـم    اقداماتی خارج از چارچوب وکالت انجام می
دھـد کـه عقـد    نیز در ھمین راستا بوده و سابقه مشروعیت عقـد فضـولی نشـان مـی    ۳۰۶ماده 

فضولی در حقیقت برای مصلحت مالک برقرار شده است زیـرا گـاھی اعمـالی بـرای رعایـت      
گیرد پس اگر مالک نتواند این اعمال را تنفیذ کند از احسان دیگـران  مصلحت مالک صورت می

توان اعمالی را ) اگر این مبنا برای عقد فضولی پذیرفته شود می۱۰۲کاتوزیان، ماند. (بھره میبی
ھا را مشـمول وصـف کیفـری    باشد از دایره عقد فضولی خارج نمود و آنکه به ضرر مالک می
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، قرارداد. پس جرم انتقال مال غیر در جمله جرایم بـا سـوء نیـت خـاص قـرار      »انتقال مال غیر«

یر دارد. در داستان عروه بارقی آمده است کـه عـروه بـرای    گیرد که انگیزه مرتکب در آن تأثمی
ای انجـام داد و سـپس پیـامبر بـه وی تبریـک گفـت در       شاد کردن پیامبر (ص) ، چنین معاملـه 

داشـت بـا تشـویق و تبریـک پیـامبر روبـرو       که اگر عمل عروه، حرام و جنبه مجرمانه مـی حالی
شد. نمی

ملاک اجازه و عدم اجازه مالک-۷
باشد و تنھا شرطی کـه در ایـن عقـد    فضولی دارای تمامی شرایط عقد غیر فضولی میعقد 

ھـای فقھـی   . بر ھمین اساس عقد فضـولی در کتـاب  وجود ندارد، شرط مالک بودن عاقد است
ھـای  گیرد. در مورد ماھیت اجازه نیز بحـث ، مورد بحث قرار می»شروط متعاقدین«ذیل عنوان 

دانند یعنـی اجـازه مالـک، کاشـف از آن     ر فقھا، اجازه را کاشف میفراوانی وجود دارد و مشھو
است که خریدار از زمان انعقاد عقد، مالک مبیع شده است و عقد فضـولی از زمـان انعقـاد آن،    

باشد. اثری که از منظر موضوع بحث ما بر کاشف بودن اجازه بـار  صورت صحیح و کامل میبه
شود صحیح و کامل باشـد چگونـه   از زمانی که محقق می، آن است که اگر عقد فضولی شودمی
، از جنبـه احکـام وضـعی و    عنوان مجرم، تحت تعقیب قرار داد؟ این مسـأله توان عاقد را بهمی

حقوقی نیز، ایرادھای فراوانی را در پی دارد و فقھا برای حل این ایرادھا و منطبق ساختن عقـد  
) امـا  ۲۸۹اند. ( انصاری، ھای زیادی کرده، تلاشیفضولی و کاشف بودن اجازه با قواعد حقوق

در مورد بحث حاضر شاید بتوان مسأله اجازه و کاشف بـودن آن را ملاکـی بـرای تمـایز عقـد      
فضولی و انتقال مال غیر، مورد استفاده قرار داد با این توضیح که اگـر مالـک، عقـد فضـولی را     

سخ گردد، عمل عاقد فضولی، وصـف کیفـری   ای که عقد فضولی، باطل و فگونهاجازه ندھد به
عنوان انتقال مال غیر قابل تعقیب است. اما اگر مالک، عقـد فضـولی را اجـازه    نیز پیدا کرده و به

کند ھر چند عاقد فضولی، معامله را ابتـدا  بر آن صدق نمی» انتقال مال غیر«بدھد وصف کیفری 
دھد. پس تحقق ه مال خودش را انتقال میبرای خودش انجام داده و چنین وانمود کرده باشد ک

یا عدم تحقق جرم انتقال مال غیر، منوط به اجازه مالک است و اجازه مالک اگر جزء عقد باشد، 
شرط تحقق جرم انتقال مال غیر خواھد بود اما اگر شرط عقد باشد، مانع تحقق جرم انتقال مـال  

باشد. معلق بودن این غیر، جرم معلق میآید و در این صورت جرم انتقال مال غیر به حساب می
، یک جـرم عمـومی اسـت کـه تعقیـب آن      جرم با ظاھر قانون، سازگاری ندارد زیرا جرم مزبور

گونه که گذشت وی تأثیری در مسؤولیت کیفری ندارد. البته نیازی به شکایت مالک ندارد ھمان
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را اجازه بدھد و عـوض مـال   افتد که مالک پس از عقد فضولی، آندر عمل به ندرت اتفاق می

خود را از عاقد فضولی دریافت نماید و با این وجود، شکایت انتقال مال غیر نیز مطرح کنـد یـا   
، مورد تعقیـب قـرار   عنوان جرم عمومیدادستان، این جرم را بدون شکایت شاکی خصوصی به

دھد.
از جرم نیسـت بـه   شایان توجه است که منظور از رضایت و اجازه مالک در اینجا، گذشت 

این صورت که مالک پس از وقوع عقد فضولی، شکایت کند و سپس اجازه بدھد بلکه منظـور،  
اجازه عقد فضولی است. پس ممکن است مالک، عقد فضولی را اجازه بدھد و انتقال مـال غیـر   
را نیز تعقیب کند که البته صدور حکم به ردّ یا جزای نقدی معـادل مـال بـرده شـده، وضـعیت      

کند.گری پیدا میدی
، اجازه بعد از زمان عقـد اسـت زیـرا اگـر مالـک، ھنگـام عقـد        ھمچنین منظور از رضایت

شود و حتی ممکن است عمل فضولی، رضایت به انتقال مال خود داشته باشد جرمی محقق نمی
که معاملـه را  عاقد فضولی در این حالت، وکالت یا نمایندگی از سوی مالک تلقی شود مگر این

رای خودش انجام دھد. آنچه گفته شد مربوط به مرحله ثبوت است یعنـی رضـایت مالـک از    ب
، فرض بر عدم رضایت است زیرا رضایت، شود اما از نظر اثباتینظر ثبوتی مانع تحقق جرم می

دھنـده مـال بایـد رضـایت مالـک را      باشد پس انتقالامری حدوثی است که اصل بر عدم آن می
قـانون مـدنی آورده   ۲۴۹گونه که ماده الک نیز نفعی برای متھم ندارد ھماناثبات کند. سکوت م

»شود.سکوت مالک ولو با حضور در مجلس عقد، اجازه محسوب نمی«است: 
ملاک غاصب بودن یا نبودن عاقد فضولی-۸

اند، حکم صحت را بـه صـورت مطلـق بیـان     مشھور فقھا که عقد فضولی را صحیح دانسته
عمـل آورده  که تفکیکی میان غاصب بودن یا غاصب نبودن عاقـد فضـولی بـه   ن ایناند بدوکرده

گویند آنچه ماھیت عقـد  باشند و حتی برخی از فقھا به صراحت، این تفکیک را نفی کرده و می
دھد، آن است که عقد بدون اذن مالک مال موضوع قرارداد، منعقـد گـردد   فضولی را تشکیل می

).۱۷۷شھید اول، (ھر چند عاقد، غاصب باشد.
، اند مانند حالتی کـه عاقـد فضـولی   ھای مختلف، تفکیک کردهاما برخی از فقھا میان حالت

کند که دھد و حالتی که عاقد فضولی گمان میغاصب است و معامله را برای خودش انجام می
مالک است اما در واقع، مالک نیست و حالتی که عاقد فضـولی، غاصـب نیسـت. حـال ممکـن      

آید ماننـد  است گفته شود اگر عاقد فضولی، غاصب باشد عمل وی انتقال مال غیر به حساب می
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، که سارق، اموالی را که از راه سرقت به دست آورده است بفروشد. امـا اگـر عاقـد فضـولی    این

غاصب نباشد عمل وی فقط عقد فضولی بوده و فاقد وصـف کیفـری اسـت. البتـه اگـر عاقـد       
ی باشد که سرقت را انجام داده است مسأله تعدد جـرم و تعـدد مجـازات    ، ھمان شخصفضولی

ھای مفصلی دارد. شود که بحثمطرح می
) کـه اگـر چنـین    ۳۱۱، دانند (کرکیبرخی از فقھا، عقد فضولی از سوی غاصب را باطل می

ل توان این مسأله را یکی مصادیق حالتی به حساب آورد که عقد فضـولی باطـل، انتقـا   باشد می
شود و معامله فضولی غاصب، عنوان جدیدی نخواھد داشت. امـا بـه ھـر    مال غیر محسوب می

توان غاصب بودن عاقد فضولی را ملاکی احتمالی برای تمایز میان عقد فضولی و انتقال حال می
انـد، عقـد   گونه که مشھور فقھا گفتهکه چنین عقدی را ھمانمال غیر به حساب آورد اعم از این

دانسته یا آن را عقد باطل بدانیم. البته اگر بر اساس ملاکی که قبلاً مـورد اشـاره قـرار    صحیحی 
گرفت، انتقال مال غیر منحصر در عقد فضولی باطل باشد، عقد فضولی غاصب بر مبنای دیدگاه 

دانند.مشھور فقھا، انتقال مال غیر محسوب نخواھد شد زیرا چنین عقدی را صحیح می
در اینجا تصرف عدوانی و ھمراه با قھر و تشدّد نیست بلکه ھر گونـه  منظور از غصب مال

شود یعنی تصرفات نامشـروعی کـه عـاری از اذن قـانونی یـا      استیلای نامشروع را نیز شامل می
مالکانه باشد.  

ملاک نھی مالک و عدم رضایت وی-۹
است که گـاھی انتقـال   اند، آن ھایی که فقھا برای عقد فضولی انجام دادهبندییکی از تقسیم

، مخـالفتی  دھـد و مالـک در ایـن خصـوص    دھنده مال دیگری، معامله را برای مالک انجام مـی 
ای، مخالفت کـرده و  نکرده و رضایت یا عدم رضایت وی معلوم نیست و گاھی با چنین معامله

ولی تـرین مصـداق عقـد فض ـ   نماید. در مورد عقد اول که شـایع فروشنده را از این کار نھی می
کند. ای صحیح است و اجازه مالک، آن را کامل میاست، مشھور فقھا عقیده دارند چنین معامله

) و دلایـل چنـدی   ۴۱۷، ابن ادریساما در مورد صحت عقد دوم، مخالفان زیادی وجود دارد ( 
تـرین دلیـل بـرای صـحت عقـد      کـه مھـم  برای تأیید این نظریه ابراز گردیده است از جمله این

) و در این روایت آمده است کـه پیـامبر   ۲۴۵، حر عاملیباشد (روایت عروه بارقی میفضولی، 
ای نھی نکرده بود و از آنجا که صحت عقد فضـولی، یـک   (ص) عروه را از انجام چنین معامله

. دلیل مھم دیگـری کـه بـرای بطـلان ایـن معاملـه       استثناء است باید به مورد خودش اکتفا شود
ت که اگر مالک، عقد فضولی را نھی کرده باشد این نھی پس از عقد فضولی وجود دارد، آن اس
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نیز وجود دارد پس معنای نھی مالک، آن است که عقد فضـولی را ردّ  -حتی برای یک لحظه–

توان دوبـاره  شود و نمیکرده است و وقتی مالک، عقد فضولی را ردّ کند عقد، فسخ و باطل می
) حتـی فقھـا اجمـاع    ۶۳۲حسـین عـاملی،   پس از ردّ، تأثیری ندارد. (آن را احیا کرد زیرا اجازه 

که شرط تأثیر اجازه، مسبوق نبودن آن به ردّ است زیرا اجازه مانند قبول است پـس  دارند بر این
) ۲۷۸، نجفـی اگر قابل، قبل از قبول ایجاب، آن را ردّ کرده باشد حق پذیرش ایجاب را ندارد. (

که ممکن است برای عقد فضولی و انتقال مـال غیـر، مطـرح شـود آن     ھایی پس یکی از تفاوت
ای نھی است که عقد فضولی ، ناظر به عقدی است که مالک مال، عاقد را از انجام چنین معامله

نکرده باشد پس اگر مالک، عاقد را نھی کرده باشد عمل وی، انتقـال مـال غیـر بـوده و وصـف      
، نجفـی داننـد. ( عقد فضولی با نھی مالک را نیز صحیح میکند. مشھور فقھا،کیفری نیز پیدا می

) و استنادشان بر آن است که ادله صحت عقد فضولی از جمله روایات خاصی که در ایـن  ۲۳۳
انـد.  ) تفکیکی میان نھی و عدم نھی مالک نکرده۵۲۵و ۵۲۳، حر عاملیزمینه وارد شده است (

نیز مصداق حـالتی خواھـد بـود کـه عقـد فضـولی       اگر عقد فضولی را باطل بدانیم این حالت 
داند.صحیح را مصداق عمل حقوقی و عقد فضولی باطل را مصداق انتقال مال غیر می

ملاک ماھیت اجازه-۱۰
ھای جدی در مورد عقد فضولی، آن است که آیا اجازه نیاز بـه لفـظ یـا فعـل     یکی از بحث

ھای گونـاگونی مطـرح شـده    زمینه دیدگاهکند؟ در ایندارد یا صرف رضایت مالک کفایت می
)  ۶۵خراسانی، ھا را نداریم. (است که اینک قصد ورود به آن

کند آن است که پاسخ به این سوال بسـتگی  ای که با موضوع بحث ما ارتباط پیدا میاما نکته
کـه  تنھـا نیـازی بـه لفـظ نـدارد بل     به ماھیت اجازه دارد زیرا اگر اجازه، صرف رضایت باشد نه

، عقـد جدیـدی باشـد یـا جـزء عقـد       کند اما اگر اجـازه رضایت مالک در زمان عقد کفایت می
چون ایجاب و قبول، بیان فضولی باشد یا جایگزین ایجاب یا قبول در عقد فضولی شود باید ھم

، عقـد جدیـدی   باشد، آن است کـه اجـازه  ھایی که در این زمینه مطرح میشود. یکی از دیدگاه
) استدلال این گروه، آن است کـه ادلـه شـرعی    ۱۷۳قمی، باشد (از عقد فضولی میاست و جدا

دھد کـه در زمـان عقـد، مالـک     در مورد وجوب وفای به عقد، کسانی را مورد خطاب قرار می
که عاقد فضولی، مالک نیست بلکه اجازه دھنده، مالک است پس عقد واقعـی از  باشند در حالی

باشد. گیرد و آثار عقد نیز متوجه اوست و اجازه به منزله عقد میسوی اجازه دھنده صورت می
)۱۲۲شھیدی، (
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اما مشھور فقھا این دیدگاه را قبول ندارند زیرا اولاً اجازه به منزله عقد نیست بلکه رضـایت  

که مانند عقد باشد نیز ممکن است به صـورت معاطـاتی انجـام    به عقد است و ثانیاً به فرض آن
که اجـازه نیـاز بـه انشـاء دارد و صـرف رضـایت       . البته در مورد اینبه لفظ نداردشود و نیازی

)۴۲۲انصاری، کند، تردید جدی وجود ندارد. (درونی کفایت نمی
تـوان بـه   ای که در مورد تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر از مباحث فوق میحال نتیجه

دی باشـد ارتبـاط مسـتحکمی میـان عقـد      دست آورد، آن است که اگر اجازه مالک، عقد جدی ـ
چـه موجـب   اثـری اسـت و آن  ، عقد باطل و بـی فضولی و اجازه وجود ندارد بلکه عقد فضولی

باشد، اجازه مالک است. در این صورت اشکال تعارض حکم وضعی و حکـم  انتقال مالکیت می
یر است و اجـازه  شود و انتقال مال غشود زیرا عقد فضولی، عقدی باطل میتکلیفی، مطرح نمی

ای است. پس ھر عقـد فضـولی،   کند بلکه عمل حقوقی جداگانه، آن عقد را تصحیح نمیبعدی
باشد و رابطه این دو عمل، رابطه تساوی است و اجازه بعدی نیـز تـأثیری در   انتقال مال غیر می

بـــرخی  گونه که اشاره شد، این دیدگاه کـه از سـوی   تبدیل بطلان به صحت ندارد. البته ھمان
تـوان از منظـر   ) طرفدار زیادی ندارد و در نتیجـه نمـی  ۲۷فاضل مقداد، فقھا مطرح شده است (
گیری کرد که انتقال مـال غیـر، ھمـان عقـد فضـولی اسـت و ھـر عقـد         حقوق جزا چنین نتیجه

فضولی، قابل تعقیب کیفری است.
ید برای تشخیص این دو اگر اجازه مالک، ملاک تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیر باشد با

عنوان صبر کرد تا مالک تصمیم خویش برای رد یا اجازه را اتخاذ نماید و در صورت اجازه نیز 
باشد.  باید دید اجازه، ناقل است یا کاشف می

یکی از مباحث مھم عقد فضولی که با مباحث فلسفی ارتباط نزدیکـی داشـته و فقھـا را در    
، دچار ابھام جدی ساخته است، نحوه تأثیر اجـازه مالـک   خصوص مشروعیت دادن به این عقد

باشد زیرا اگر اجازه را ناقل بدانیم موجب تحقق شرط بعد از مشروط یا علتّ پس از معلول می
شود و اگر اجازه را کاشف بدانیم به معنای عدم مالکیت مالک در زمان اجازه خواھد بـود و  می

، کشف حکمی و کشف انقلابـی و کشـف مقـداری   چونھای دیگری ھم، نظریهاز ھمین روی
ھا ممکن است تأثیر عقد در انتقال مالکیت را حل کند امـا آیـا در   مطرح شده است. این دیدگاه

ھـای فقھـا در   انگاری این عمل نیز تأثیری دارد؟ برای پاسخ به ایـن سـوال، دیـدگاه   توجیه جرم
کنیم.کیفری عقد فضولی را بررسی میمورد کاشف یا ناقل بودن اجازه و ارتباط آن با وصف 

دانند یعنی مالکیت از زمان اجازه، نظریه ناقل بودن اجازه؛ گروھی از فقھا، اجازه را ناقل می
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) بـر  ۱۵۹، اردبیلـی یابد پس در زمان عقد، مالکیت مبیع به مالـک اصـلی تعلـق دارد. (   انتقال می

ل غیر، ھیچ مالکیتی نـدارد و حتـی اجـازه    اساس این نظریه، فروشنده فضولی در زمان انتقال ما
شود تا راھی برای توجیه عمل وی وجـود  بعدی مالک نیز سبب مالکیت وی در زمان عقد نمی

داشته باشد. پس جرم بودن عقد فضولی با قواعد حقوق جزا، تعارضی ندارد زیرا ارکـان جـرم   
نـدارد. البتـه فقھـا در مـورد     در زمان وقوع عقد فضولی، فراھم بوده و اجازه بعدی نیز تـأثیری  

اند که از حوصـله ایـن   ھای مبسوطی را مطرح کردهامکان یا عدم امکان ناقل بودن اجازه، بحث
شویم کـه مخالفـان ناقـل بـودن اجـازه چنـین       مقاله خارج است و فقط در حد اشاره متذکر می

 ـ اند که اجازه زمانی محقق میگفته أثیر امـر معـدوم   شود که عقدی وجود ندارد یعنی موجـب ت
)۲۸۴، نراقیکه تأثیر معدوم در موجود، امر محالی است. (شود حال آنمی

نظریه کاشف بودن اجازه؛ مشھور فقھا عقیده دارند که اجازه، کاشف است یعنی کاشـف از  
زمـان بـا عقـد وجـود داشـته      ای که گویی اجازه، ھمگونهباشد بهانتقال مالکیت از زمان عقد می

نظریه از دیدگاه فلسفی و حتی عرفی، نتـایج نـامعقولی را در پـی دارد و بـر ھمـین      است. این
ھـا، کاشـف   اند. برخی از آناساس طرفداران آن، در چند دسته مقابل یکدیگر صف آرایی کرده

دانند زیرا امکان ندارد اجازه موجـب انتقـال مالکیـت از    بودن اجازه را به معنای حقیقی آن نمی
» ج«را روز شـنبه بـه   » ب«اتومبیـل متعلـق بـه    » الـف «چـه  . به عنوان مثال چنانزمان عقد باشد

آیـد زیـرا   وجود مـی گویی بهشنبه این عقد را اجازه بدھد نوعی تناقضروز پنج» ب«بفروشد و 
شـنبه  در روز پـنج » ب«باشـد پـس   » ج«، کاشف از انتقـال اتومبیـل در روز شـنبه بـه     اگر اجازه

ای کشـف استحصـالی و   تا عقد روز شنبه را اجازه بدھد. بر ھمـین اسـاس عـده   مالکیتی ندارد 
اند و گروھی دیگر که دیدگاھشان مـورد پیـروی قـانون    گروھی کشف مقداری را مطرح نموده

انـد. بـر اسـاس ایـن نظریـه، اجـازه ناقـل        مدنی نیز قرار گرفته است، کشف حکمی را پذیرفته
کنـد و در  ، اجازه از زمان عقـد تـأثیر مـی   مانند انتقال منافعمالکیت عین است اما در برخی آثار 

قانون مدنی).۱۵۷ماده حکم کشف است (
، ناقل باشد عقد فضولی ھمان انتقال مال غیر است اما حال ممکن است گفته شود اگر اجازه

شود. اگر اگر اجازه، کاشف حقیقی باشد و مالک، عقد را اجازه بدھد عقد فضولی محسوب می
، عقد فضولی ھمان اجازه، کاشف حکمی باشد تردید وجود دارد و بر اساس ظاھر قانون مدنی

گذار فقط اجازه را در برخی آثار، کاشف دانسته است پـس  انتقال مال غیر خواھد بود زیرا قانون
، مال غیر را انتقال داده است. در بقیه آثار، اصل بر ناقل بودن اجازه است یعنی عاقد فضولی
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نتیجه گیری

قانون مدنی و قانون مجازات، انتقال مال غیر در دو زمان نزدیک بـه یکـدیگر بـه تصـویب     
ھا در ظاھر، ھمسو با گذاری قرار گرفته است که احکام آنرسیده و دو عنوان مشابه مورد قانون

عنـوان یـک عمـل    بـه ۱۳۰۷در قانون  نخسـت مصـوب   » عقد فضولی«یکدیگر نیستند. عنوان 
در قانون دوم مصـوب  » انتقال مال غیر«بینی شده و عنوان صحیح و مطابق با قاعده پیشحقوقی
انگاری قرار گرفته است. قـانون جـزا معمـولاً ضـمانت     عنوان عملی ممنوع، مورد جرمبه۱۳۰۸

ای موارد ضمانت اجرای بطـلان  اجرای کیفری اعمال ممنوع در قوانین مدنی است یعنی در پاره
کند پس مجازات ھم در نظـر گرفتـه   سارت برای جلوگیری از عملی کفایت نمییا پرداخت خ

، ضـمانت اجـرای   گذار بر خـلاف ھـدف مزبـور   شود. اما عقد فضولی چنین نیست و قانونمی
باشد. البتـه  کیفری برای عملی در نظر گرفته است که از دیدگاه قانون مدنی، صحیح و معتبر می

و » علم به اینکه مـال غیـر اسـت   «و » بدون مجوز قانونی«چون مھایی ھدر قانون کیفری عبارت
» معاملـه فضـولی  «کـه قـانون مـدنی فقـط عبـارت      کار رفته است در حـالی به» معاملات تقلبّی«
ھا، دلالتی بر تمایز اساسی عقد فضـولی  کار برده است اما این عبارترا به» معامله به مال غیر«و

ترین اقدامی که در این زمینه به ید این عمل را توجیه نمود و مھمو انتقال مال غیر ندارد. پس با
آید، بررسی رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر است و مقاله حاضر بـه بررسـی ھمـین    نظر می

ھای زیادی دارد زیرا فقھا در مورد اسـاس مشـروعیت   موضوع پرداخته است. این کار دشواری
تـوان مـلاک واحـد و    رھای زیادی دارند و در نتیجه نمیعقد فضولی یا احکام آن، اختلاف نظ

گذار نیز ھیچ حکمـی در خصـوص   ھا سازگار باشد و قانونثابتی ارائه نمود که با تمامی دیدگاه
عنـوان مـلاک تمـایز بیـان گردیـد بـر مبنـای        چـه بـه  ، بیان نکرده است. آنتمایز این دو عنوان

یھانی پذیرفته شـود کـه عقـد فضـولی را باطـل      ھای متفاوت فقھی است و اگر سخن فقدیدگاه
گذار است. اما مشـکل  آید زیرا انتقال مال غیر، چھره کیفری نھی قانوندانند مشکل پیش نمیمی

داننـد.  ھا، قانون مـدنی عقـد فضـولی را صـحیح مـی     شود که فقھا و به تبع آناز آنجا ناشی می
صـورت  ست که اکثر فقھا، عقد فضولی را بـه دھد آن اگیری یاری میای که ما را در نتیجهنکته

ھا موجـب بطـلان عقـد    اند که فقدان آنبینی کردهدانند بلکه شرایطی را پیشمطلق، صحیح نمی
جـز در مـوارد   ای کلی بنا کرد و چنین گفـت کـه بـه   توان قاعدهشود و در نتیجه میفضولی می

عقـد  «شـود از شـمول عنـوان    استثنایی ھر گاه عقد فضولی فاقد شرایط صـحت بـوده و باطـل   
ھایی که برای تمـایز  گیرد. فرضیهقرار می» انتقال مال غیر«خارج شده و مشمول عنوان » فضولی
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ھـای متفـاوت فقھـا در مـورد عقـد      عقد فضولی و انتقال مال غیر وجود دارد مبتنی بـر دیـدگاه  

تـوان  منظر قـانونی مـی  توان فرضیه خاصی را انتخاب کرد. اماّ ازفضولی است و در نتیجه نمی
انگاری کرده گذار، این عمل را از نظر وضعی، صحیح دانسته و از نظر تکلیفی، جرمگفت قانون

نیز وجود دارد زیـرا عملـی کـه حـرام     » دلالت نھی بر فساد«است. شبیه این موضوع در مسأله 
ان محسـوس  چن ـشود. با این وجود سایه تردیدھا بر این موضـوع ھـم  است، صحیح دانسته می

است و نیاز به اقدامات قانونی دارد.
گـذار بـر اسـاس منـابع شـرعی و فتـاوی       شود قانونبا عنایت به آنچه گفته شد پیشنھاد می

ای همعتبر، شرایط صحت و موارد بطلان عقد فضولی را در قانون مشخص نماید و آنگـاه قاعـد  
انتقـال مـال غیـر، قابـل تعقیـب      عنوانکلی در حقوق جزا تأسیس شود که عقد فضولی باطل به

باشد.  کیفری 
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چکیده
کنـد. در  ترین تقسیمی است که فقھای امامیه را دو گروه میتقسیم فقھا به اخباریان و اصولیان مھم

چه در این خورد، اما آنکتب فقھی و اصولی نسبت دادن اخباری یا اصولی به یک فقیه زیاد به چشم می
نمایـد،  چه در نگاه ابتدایی به عنوان ملاک تقسیم رخ مـی ملاک تقسیم است. آنبندی مھم است،تقسیم

اظھار نظر خود فقیه در مورد اخباری یا اصولی بـودنش، و بعـد اخبـاری یـا اصـولی بـودن اسـاتید یـا         
گردد. اما مـلاک احتمـالی   ھا آشکار میشاگردان یک فقیه، است. با بررسی اولیه، عدم کارایی این ملاک

ھـایی اسـت کـه بـین اخباریـان و      ی که در این نوشته به نحو گسترده به آن پرداخته شده، تفـاوت دیگر
توان ملاک ھا میاصولیان ذکر شده که بیش از صد فرق است. در صورت واقعی و مھم بودن این تفاوت
ھا ن فرقبندی ایبه دست آورد و تشخیص داد یک فقیه از فقھای کدام دسته است. اما با بررسی و دسته

ھا ملاک تقسیم فقھا نیست و ملاک دقیقی ھم برای این تقسیم وجود ندارد.شود که این فرقفھمیده می

اخباری و اصولی.ھای اخباریان و اصولیان، ملاکوتاخباری، اصولی، تفا: ھاواژهکلید

.٢٠/١٢/١٣٩١؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٦/١٠/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ترین ن یکی از مھمگیری گروھی به نام اخباریابعد از قرن یازده با ظھور استرآبادی و شکل
کند تقسیم فقھا بـه اخبـاری و اصـولی یـا مجتھـد      تقسیماتی که فقھای امامیه را به دو قسم می

بندی و نسبت دادن اخباری یا اصولی به یـک فقیـه در بسـیاری از کتـب     است. این نوع تقسیم
ه اسـت.  شود و حتی گاھی به عنوان نسبتی ناخرسند کننده به کـار رفت ـ فقھی و اصولی دیده می

که اخباری یا اصولی بودن یک فقیه اصلاً به چه معناست و بـا  باتوجه به این مطلب، بررسی این
اند، نکته مھمی است کـه بـدان پرداختـه نشـده     چه ملاکی فقھای امامیه به دو گروه تقسیم شده

 ـ   ھا و ھماست. در دایرة المعارف ه چنین کتب فقھی و اصولی تعریف دقیقـی کـه بتـوان از آن ب
شود. تعریفی که از اخباریـان در  عنوان ملاک تشخیص اخباری و اصولی استفاده کرد، دیده نمی

ای از علمای شیعه که عمدتاً اخبار اھل بیت را کتب ارائه شده قریب به این مضمون است: فرقه
مأخذ عقاید و احکام دانسته و دیگر مدارک را در صورتی که مورد تأیید احادیث باشـد معتبـر   

). در تعریف اصولی نیز بیـان شـده، اصـولی    ۳۱؛ بھشتی، ۷/۱۶۰؛ قیصری، ۲/۷دانند (تشیع، یم
کسی است که اھل این فن باشد و از قواعد اصول در استنباط احکام شرعی فرعی استفاده کنـد  

). این تعریف و تعاریف مشابه با توجه به شرح الاسم بودن و دقیق نبودن، ۱/۲۰۸(عبد المنعم، 
ند یک ملاک دقیق برای معرفی یک فقیه به عنوان اخباری یا اصولی ارائه دھد، زیرا ھـم  توانمی

دانند و ھم اخباریان از قواعد اصولی اصولیان عمدتاً اخبار اھل بیت را مأخذ عقاید و احکام می
ھـا  . نبود چنین ملاکی باعث شده است که برخی شخصـیت ١کننددر استنباط احکام استفاده می

ای دیگـر در زمـره   ) و عـده ۲/۱۱ای در زمره اخباریان بیاورند (تشیع، اضل تونی را عدهمانند ف
).  ۱۱/۱۷۵اصولیان (سبحانی، 

در یک بررسی نسبتا مفصل حدود شصت تن از فقھای امامیه منسوب بـه گـروه اخباریـان    
املی، محمد ھا عبارتند از: استرآبادی، فیض کاشانی، حر عاند که چند تن از مشھورترین آنشده

باقر مجلسی، شیخ حسین کرکی، رضی الدین قزوینی، سـید نعمـت االله جزائـری، سـلیمان بـن      
عبداالله بحرانی، محمد طاھر قمی، ملا خلیل غازی قزوینی، عبد االله سـماھیجی بحرانـی، میـرزا    

محمد اخباری و ... .

که ھدف این نوشته معرفی ملاک اخباری بودن یا اصولی بودن است، قبـل از شـناخت ایـن مـلاک صـحیح      با توجه به این.١
ولیان بدانیم اما به جھت سھولت در نوشـتار بـه منتسـبان بـه اخباریـان یـا اصـولیان        نیست فقیھی را منسوب به اخباریان یا اص

شود.مسامحتاً اخباری یا اصولی گفته می
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ھای احتمالیمعرفی ملاک

ر گروه اخباریان وارد کرده باشد، عبارتند از: ھایی که ممکن است این فقھا را در شماملاک
اظھار مسلک توسط فقیه-أ

اگر فقیھی خود را اخباری بنامد جزء اخباریان اسـت و اگـر اصـولی بنامـد جـزء اصـولیان       
کـه اکثـر فقھـا چنـین تعریفـی از خـود ارائـه        است. اشکالاتی براین ملاک وارد است، اولاً این

ائه کرده باشند خود این مطلب که ملاک صحت یا عدم صـحت چنـین   اند، ثانیاً اگر ھم ارنکرده
تعریفی چیست جای بحث دارد، علاوه بر این مواردی وجود دارد که فقیھی به صراحت خـود  

آورند، مانند بحرانی، وی داند اما وی را جزء اخباریان به شمار میرا جدا از طریقه اخباریان می
) و ۱/۱۶۷» (دھندگان طریقه اخباری بودمدرابتداء از یاری«در مقدمه کتاب حدائق آورده است: 

) که بـا توجـه بـه    ۳/۲۸۷کند: در ابتدا از پیروان این طریق بودم (چنین در کتاب درر بیان میھم
دانـد، امـا برخـی    دھنده این است که اکنون خود را جزء اخباریان نمـی مطالب بعدی وی، نشان

). مثال دیگر نعمت االله جزائـری  ۳/۶۴اند (امین، اری برشمردهوی را از سران انتشار اندیشه اخب
؛ ۷/۱۶۰ھا و کتب یاد شده اسـت (قیصـری،   است که از وی به عنوان اخباری در دایرة المعارف

کنـد  ) ولی وی صراحتاً در کتاب منبع الحیاة بیان مـی ۱۵۲؛ بھشتی، ۱/۶۹۷؛ حسینی، ۳/۵۱امین، 
تـوان  ). لذا بـا ایـن مـلاک نمـی    ۸۳لیان است. (جزائری، حق چیزی بین طریقه اخباریان و اصو

مرزبندی دقیقی بین اخباریان و اصولیان ایجاد کرد.
اساتید یا شاگردان یک فرد-ب

ملاک دیگری که ممکن است به ذھن برسد این است که اساتید یا شاگردان یک فقیه اگـر  
اشند او نیـز اصـولی خواھـد بـود،     اخباری باشند خود او نیز اخباری خواھد بود و اگر اصولی ب

). ١٢٠به حساب آمده اسـت (بھشـتی،   فقھاکه این مطلب قرینه بر اخباری بودن برخی کما این
که تشخیص اخباری یا اصولی بودن آن اساتید یا بر این ملاک نیز اشکالاتی وارد است، اولاً این

ارد کـه اسـتاد بـه عنـوان اصـولی      شاگردان، خود نیاز به ملاک دارد، ثانیاً موارد زیادی وجـود د 
مطرح است ولی شاگردش جزء اخباریان به حساب آمده است و برعکس، مانند استرآبادی کـه  

گری است ولی شاگرد صاحب مدارک و صاحب معالم، که از اصولیان گذار مکتب اخباریبنیان
اسـتاد وی و  ) و مانند یوسف بحرانی که پـدرش، ٥٩و١٣به نام ھستند، بوده است (استرآبادی، 

آورند.) ولی خود وی را در شمار اخباریان می١٦٢از مجتھدان بوده (بھشتی، 
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که گفته شود اگـر فقیھـی علمـای    رسد مانند اینھای احتمالی دیگری نیز به ذھن میملاک

یک گروه را تحسین کرد جزء آن گروه است و اگر توھین کرد جزء گروه دیگر است و یا بیـان  
ھا دارای اشـکال و  ی کردن احادیث، ملاک اخباری بودن باشد؛ این گونه ملاککه جمع آوراین

کدام ممیز دقیق اخباری و اصولی نیست.ھای نقض فراوان است و ھیچدارای مثال
ھای ذکر شده بین اخباریان و اصولیانتفاوت-ج

ار داد آنچه شاید بتوان به عنوان مـلاک تشـخیص اخباریـان از اصـولیان مـورد اسـتفاده قـر       
ھا از جانـب اخباریـان   ھایی است که بین اخباریان و اصولیان ذکر شده است. این تفاوتتفاوت

ھا، در کتب مختلف متفاوت است. به عنوان مثـال  و اصولیان معرفی شده، البته تعداد این تفاوت
، ٣فـرق ٢٢، زنـد ٢فرق٩، ماحوزی ١فرق٤٠فرق، سماھیجی ١١فرق، جزائری٢٣شیخ حر عاملی 

اند.بین اخباریان واصولیان ذکر کرده٥فرق٨٦و سید محمد دزفولی ٤فرق٨اخباری علی 
انـد  ھایی که منتسبان به اخباریان و منتسبان به اصولیان بیان کردهبرای آشنایی با تفاوت فرق

ھا بـه  گردد، اما پس از آن، تمام فرقگذار از ھر گروه به طور جداگانه ذکر میمطالب اولین فرق
پیوسته ذکر خواھد شد.صورت 

ھای اخباریان و اصولیاناولین اثر بیان کننده فرق
ھـای  اولین اثری که بر تفاوت واقعی بین اخباریان و اصولیان پافشاری کرده و به بیان فـرق 

. کتاب منیة الممارسین، اثر عبد االله بن جمعه سماھیجی بحرانی از سرشناسان منسوب به اخباریان است و نسخه چاپی ندارد. ١
رعشی و مجلس موجود است که نسخه اخیر توسط نگارنده بررسی شده. در کتاب میراث نسخه خطی این کتاب در کتابخانه م

ھای بین اخباری و اصولی از کتاب منیة الممارسین، چاپ شده است که بـا توجـه بـه عـدم     اسلامی ایران، مبحث بررسی فرق
نیة الممارسین از کتاب میراث ھای دسترسی به نسخ خطی، ارجاعات کتاب متفاوت جدی نسخه خطی با این کتاب و دشواری

اسلامی ایران انجام خواھد شد.
) در نسخه خطی به نام مجموعه در کتابخانه ۳/۶۴ق)، از سران اندیشه اخباری است.(امین، ۱۱۲۱سلیمان ماحوزی بحرانی(م. ٢

ی از زبـان سـلیمان بـن    فرق بین اخباری و اصـول ۹ھا از کتاب منیة الممارسین به ذکر مجلس شورای اسلامی قبل از ذکر فرق
عبداالله ماحوزی بحرانی پرداخته است.

) اسـت. ایـن کتـاب نسـخه چـاپی      ۱۶/۳۴۴. کتاب مسائل الشیرازیه اثر فتحعلی زند شاگرد میرزا محمد اخباری (آقا بـزرگ،  ٣
نداشته و در این مقاله از نسخه خطی این کتاب که در کتابخانه مجلس موجود است استفاده شده است.

ھا پر داخته است که جز فایل الکترونیک این کتـاب در  در کتاب سبیکة اللجین فی الفرق بین الفریقین به بیان این فرق. وی٤
که فایل فاقد شماره گذاری صـفحه بـه صـفحه    سایت آل عصفور نسخه خطی و چاپی دیگری از آن یافت نشد. با توجه به این

شد.است، فقط نام نویسنده در ارجاعات ذکر خواھد 
ھا پرداخته که با توجه به چاپ نشدن . وی در کتاب فاروق الحق که در حاشیه کتاب حق المبین نوشته شده به بیان این فرق٥

این کتاب، به نسخه خطی کتابخانه آستانه مقدسه قم مراجعه شده است.
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که بـه  کند: کسانی. وی در این کتاب بیان می٦فوائد الطوسیه حر عاملی استالدو گروه پرداخته 

گویند نزاع اخبـاری و اصـولی، لفظـی اسـت و علـت آن، جھـل       ورزند، میاصولیان تعصب می
اخباریان به محل نزاع است ولی باید گفت اگر نزاع اخباری و اصولی لفظی است، پـس انکـار   
اخباریان توسط شما ھیچ دلیلی ندارد؛ ھم در این صورت انکار اخباریان منجر به انکـار جمیـع   

یان نباید جایز باشد، حق این است که نـزاع ایـن دو گـروه در    شود و نیز تشنیع اخبارامامیه می
). وی سپس به ذکر مـوارد اخـتلاف   ٤٤٧موارد محدودی لفظی است نه در ھمه موارد (عاملی، 

٧پردازد که عبارتند از:معنوی دو گروه می

حکم اجتھاد: اصولیان قائل به جواز و حتی وجوب اجتھادند ولی اخباریان عمل به غیر .۱
) و برخـی  ۱/۶۲۲؛ حسـینی،  ۲/۹؛ تشـیع،  ۵۴؛ جزائـری،  ۴۴۷داننـد (عـاملی،   جایز نمینص را

ھـا، وجـوب   ). برخی در بیان فـرق ۴/۳۷۵اند (سماھیجی، صراحتاً حکم به حرمت اجتھاد کرده
) و وجـوب عینـی اجتھـاد را بـه     ۱۶تخییری، (سـماھیجی، ھمـان) وجـوب کفـایی (دزفـولی،      

).۷/۱۶۲اند (قیصری، مجتھدان نسبت داده
داننـد  حکم عمل به ظن مجتھد: اصولیان عمل به ظن مجتھد را جایز حتی واجـب مـی  .۲

؛ ۲/۹؛ تشـیع،  ۴/۳۸۵؛ سماھیجی، ۴۲؛ جزائری، ۴۴۷دانند (عاملی، ولی اخباریان آن را جایز نمی
).۱/۶۲۲حسینی، 

انـد  حجیت خبر واحد خالی از قرینه: اصولیان قائل به حجیت خبر واحـد بـدون قرینـه   .۳
).۲۵؛ زند، ۴۴۷دانند (عاملی، ی اخباریان آن را حجت نمیول

حکم ترجیح به مرجحات غیر منصوصه: اصولیان قائل به جـواز تـرجیح بـه مرجحـات     .۴
؛ سـماھیجی،  ۳۷۵؛ مـاحوزی،  ۴۴۷دانند (عاملی، اند ولی اخباریان آن را جایز نمیغیر منصوصه

).۱/۶۲۳؛ حسینی، ۲/۱۰؛ تشیع، ۶؛ دزفولی، ۲۵؛ زند، ۴/۳۸۷
حجیت خبر ظنی السند: اصولیان قائل به حجیت خبر ظنی السند ھستند ولی اخباریـان  .۵

).۲۵؛ زند، ۶۴؛ جزائری، ۴۴۷دانند. (عاملی، آن را حجت نمی
اند ولی اخباریـان آن  حجیت خبر ظنی الدلاله: اصولیان قائل به حجیت خبر ظنی الدلاله.۶

حت عنوان فرق اخباری و اصولی مطلبی ق) در فوائد نظر اصولیان را آورده و رد کرده ولی ت١٠٣٦قبل از وی استرآبادی (م.٦
.ذکر نکرده است

ھای مختلف بیان شده اسـت لـذا   ھایی که از جانب حر عاملی ذکر شده از جانب برخی از فقھای بعد از ایشان به زبان. فرق٧
ع داده خواھـد  اند نیـز، مطلـب ارجـا   برای جلوگیری از تکرار مطلب پس از ذکر ھر فرق به سایر کتبی که آن فرق را ذکر کرده

شد.
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) سماھیجی عمل به احادیـث و آیـات   ۲۵زند، ؛۱۱؛ دزفولی، ۴۴۷دانند. (عاملی، را حجت نمی

) و برخی عمل به ھمه الفاظ ۴/۳۸۸محتمل الوجوه را به اصولیان نسبت داده است (سماھیجی، 
اند. (تشـیع،  مظنون الدلاله از کتاب و سنت مانند عمومات و اطلاقات را به اصولیان نسبت داده

).۱/۶۲۳؛ حسینی، ۱۰
دانند ت اصل ھستند ولی اخباریان آن را حجت نمیحجیت اصل: اصولیان قائل به حجی.۷

). برخی فرق اخباری و اصولی در این زمینه را افراط اصـولیان در عمـل   ۲۵؛ زند، ۴۴۷(عاملی، 
)۴۰اند. (دزفولی، به اصل و افراط اخباریون در عدم عمل به اصل معرفی کرده

یـان آن را حجـت   اند ولی اخبارحجیت استصحاب: اصولیان قائل به حجیت استصحاب.۸
؛ علی اخباری). برخی در این مـورد اخباریـان را   ۲۵؛ زند، ۴۴؛ جزائری، ۴۴۷دانند (عاملی، نمی

؛ ۴/۳۹۷اند. (سـماھیجی،  قائل به حجیت استصحاب در جایی که نصی بر آن باشد معرفی کرده
شـرعی  اند: اصولیان استصحاب را در احکـام  ) و برخی دیگر گفته۱/۶۲۵؛ حسینی، ۲/۱۰تشیع، 

داننـد (دزفـولی،   دانند ولی اخباریان استصحاب را مخصوص احوال و افعال انسان مـی جایز می
۵۹.(

انـد ولـی اخباریـان آن را    حجیت مفھوم شرط: اصولیان قائل به حجیـت مفھـوم شـرط   .۹
).۲۶؛ زند، ۴۳؛ جزائری، ۴۴۸دانند (عاملی، حجت نمی

انـد ولـی اخباریـان آن را    تحجیت مفھوم صفت: اصولیان قائل به حجیت مفھـوم صـف  .۱۰
).۲۶؛ زند، ۴۴۸دانند. (عاملی، حجت نمی

انـد ولـی اخباریـان آن را    حجیت مفھوم غایت: اصولیان قائل به حجیت مفھـوم غایـت  .۱۱
).۲۶؛ زند، ۴۳؛ جزائری، ۴۴۸دانند. (عاملی، حجت نمی

د ولی انحجیت سایر مفاھیم: جماعتی از اصولیان قائل به حجیت برخی دیگر از مفاھیم.۱۲
).۲۶؛ زند، ۴۴۸دانند. (عاملی، اخباریان آن مفاھیم را حجت نمی

انـد ولـی اخباریـان آن را    حجیت قیاس اولویت: اصولیان قائل به حجیت قیاس اولویت.۱۳
).۷/۱۶۲؛ قیصری، ۲۳؛ دزفولی، ۲۶؛ زند، ۴۵؛ جزائری، ۴۴۸دانند. (عاملی، حجت نمی

انـد ولـی   جیت قیاس منصـوص العلـه  حجیت قیاس منصوص العله: اصولیان قائل به ح.۱۴
؛ قیصـری،  ۲۵؛ دزفـولی،  ۲۶؛ زنـد،  ۴۵؛ جزائری، ۴۴۸دانند. (عاملی، اخباریان آن را حجت نمی

۷/۱۶۲.(
داننـد.  اند ولی اخباریان آن را حجت نمیحجیت اجماع: اصولیان قائل به حجیت اجماع.۱۵
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).۲۶؛ زند، ۴/۳۹۶؛ سماھیجی، ۳۷۵؛ ماحوزی، ۴۳؛ جزائری، ۴۴۸(عاملی، 

حجیت ظواھر آیات قرآن که روایتی مربوط بـه آن نباشـد: اصـولیان قائـل بـه حجیـت       .۱۶
ظواھر قرآن ھستند اگرچه روایتی مربوط به آن ظاھر در دست نباشـد، ولـی اخباریـان اینگونـه     

؛ قیصـری،  ۲۶؛ زنـد،  ۴/۳۸۹؛ سـماھیجی،  ۴۳؛ جزائری، ۴۴۸دانند. (عاملی، آیات را حجت نمی
اند که، اخباریان معتقدنـد  ). برخی در مورد این فرق آورده۱/۶۲۴حسینی، ؛۲/۱۰؛ تشیع، ۷/۱۶۲

انـد و بسـیاری از روایـات    کل قرآن متشابه است ولی اصولیان قائل به جواز اخذ احکام از قرآن
).۴۸گذارند. (ھمان، معارض با قرآن را کنار می

د ولـی اخباریـان   انحجیت سایر مدارک ظنی: اصولیان قائل به حجیت سایرمدارک ظنی.۱۷
٨).۲۶؛ زند، ۴۴۸دانند (عاملی، ظنون را حجت نمی

حجیت علم مکلف غیر مجتھد: اخباریان معتقدنـد اگـر مکلفـی کـه بـه درجـه اجتھـاد        .۱۸
نرسیده علم به حکمی از احکام شریعت پیدا کرد جایز اسـت بـه علـم خـود عمـل کنـد ولـی        

ر این حالت باید به ظن مجتھد عمل کند دانند، بلکه معتقدند مکلف داصولیان این را جایز نمی
).۲۶؛ زند، ۴۴۸(عاملی، 

ارزش احادیثی که به مکلف غیر مجتھد رسیده در مقابل فتوای مجتھد: در مورد کسـی  .۱۹
ای بـه او  که به درجه اجتھاد نرسیده است اگر ھزار حدیث صـحیح و صـریح در مـورد مسـاله    

ھدی برخلاف آن ھـزار حـدیث باشـد و بـه     برسد و درمقابل، فتوای ظنی یا مطابق با اصل مجت
گوش او برسد اصولیان معتقدند این فرد باید به فتوای آن مجتھـد عمـل کنـد وبـا آن احادیـث      

دانند (عاملی، مخالفت کند ولی اخباریان عمل به احادیث ومخالفت با ظن مجتھد را واجب می
).۲۶؛ زند، ۴۴۸

کـه در مـورد خاصـی ھـیچ     حجیت ظن در صورت فقدان نـص: اصـولیان در صـورتی   .۲۰
کنند ھر چند مخـالف احتیـاط باشـد، ولـی     حدیثی به ایشان نرسیده باشد به ظن خود عمل می

دانند ودر صـورت فقـدان حـدیث، بـه اسـتناد احادیـث       اخباریان تحصیل حدیث را واجب می
).۲۷؛ زند، ۴۲؛ جزائری، ۴۴۸کنند (عاملی، متواتر در این مورد احتیاط می

تھد پس از فوت: اگر مجتھدی بر طبق ظن خود فتوا بدھد واین فتـوا  حجیت فتوای مج.۲۱
با ھزار حدیث موافق باشد، در صورت فوت این مجتھد، اصولیان برای مقلد، عمل به آن ظن و 

زند، به عقیـده وی نـه   ای را که شھید ثانی در تمھید القواعد آورده است مثال می. حر عاملی برای سایر ظنون، دویست قاعده٨
اند.تنھا اکثر این قواعد از کتاب و سنت برداشت نشده بلکه مخالف کتاب و سنت
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دانند، بلکه معتقدند مقلد باید به ظن مجتھد زنـده دیگـری رجـوع    آن ھزار حدیث را جایز نمی

کـه  شد، ولی اخباریان عمل بـه آن احادیـث را درصـورتی   کند اگرچه مخالف آن ھزار حدیث با
که مفید علم نباشد، معتقدند دانند و در صورتیمفید علم باشد، ولو به انضمام قرائن، واجب می

؛ ۱/۶۲۴؛ حسـینی،  ۲۷؛ زنـد،  ۱۲؛ دزفـولی،  ۴/۳۹۸؛ سـماھیجی،  ۴۴۸باید احتیاط کرد (عـاملی،  
).۲/۱۰تشیع، 
اد را به طور کامل فرا نگرفتـه اسـت: اگـر شخصـی     حجیت علم کسی که مقدمات اجتھ.۲۲

عالم به تمام احادیث باشد و تمام مقدمات معتبر در اجتھاد، به جـز یـک مقدمـه یـا مسـاله، را      
داننـد اگرچـه آن   فراگرفته باشد، اصولیان عمل به علم یـا عمـل بـه آن احادیـث را جـایز نمـی      

دند چنین فردی باید به مجتھد رجـوع  احادیث صحیح و صریح و حتی متواتر باشند، بلکه معتق
کند اگر چه فاصله آن مجتھد یک سال یا حتی ده سال باشد، و باید به ظن مجتھد عمل کند اگر 
چه مخالف آن احادیث و مخالف احتیاط باشد، ولی اخباریان عمل بـه احادیـث مفیـد علـم را     

).۲۷؛ زند، ۴/۳۸۸؛ سماھیجی، ۴۴۹دانند (عاملی، واجب می
م و یقین حاصل از احادیث برای مقلد در برابر ظن مجتھد اگر چه جاھل بـه  ارزش عل.۲۳

احادیث باشد: مجتھدان ترک علم و یقین مقلدی که حاصل از احادیث باشد و رجوع این مقلد 
دانند، ولی اخباریان ترک علم وعمل به ظن مجتھد اگر چه جاھل به احادیث باشد را واجب می

).۲۷؛ زند، ۴۴۹عاملی، دانند (به ظن را جایز نمی
کنـد: امثـال ایـن    ھایی است که حر عاملی ذکر کرده و در پایان بیـان مـی  مورد فرق٢٣این 

ھا مبتنی بر نظر اکثریت در ھـر یـک از دو گـروه اخبـاری و اصـولی      وجوه بسیارند و این فرق
).٤٤٩است (ھمان، 

ھابیان کننده فرقاصولی اولین اثر 
انـد  ان دیگری به بررسی وجوه فرق بین اخباری و اصولی پرداختهپس از حر عاملی اخباری

که برخی از وجوه در ارجاعات مطالب گذشته ذکر شد. اما اولین فقیھی که منتسب به اصـولیان  
است ودر ضمن ارائه مباحث اصولی به وجوه فرق بین اخباریان و اصـولیان پرداختـه، کاشـف    

کند عبارتند از:میھایی که وی ذکر. خلاصه فرق٩الغطا است

اند مطالب کاشف الغطا به صورت جداگانه ذکر شده است. وی ر کردهھایی که اصولیان در این مورد ذکبرای آشنایی با فرق.٩
ھـا توسـط وی بـه صـورت     پـردازد . بیـان فـرق   در کتاب حق المبین به طور مفصل به ارائه دلیل بر اثبات ادعای اصولیان مـی 

.گرددگذاری شده و منسجم نیست که به جھت سھولت کار در این نوشته خلاصه و منسجم ارائه میشماره
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کند؛  فعـل حسـن   حجیت عقل: مجتھدان معتقدند عقل، حسن و قبح اعمال را درک می.۱

داند، بنـابراین عقـل در اصـول و فـروع حجـت      را مستحق مدح، و فعل قبیح را مستحق ذم می
). ولی اخباریان با وجود پذیرش ادراک عقل از حسن و قـبح، حجیـت   ۵است (کاشف الغطاء، 

) و تنھـا الفـاظ   ۷/۱۶۲؛ قیصری، ۴عقل در مورد حکم شرعی را منکرند (دزفولی، حکم مستقل
).۷دانند (کاشف الغطاء، کتاب و سنت را حجت می

: مجتھدان در اموری که حرمتشان مشکوک است بـه اسـتناد اصـل    ١٠حجیت اصل اباحه.۲
موضـوع مشـکوک   اند ولی اخباریان به استناد اصل حرمت، اعتقاد به حرمتاباحه قائل به اباحه

).۶؛ دزفولی، ۴/۳۹۶؛ سماھیجی، ۳۷۵؛ ماحوزی، ۱۰و۹دارند (کاشف الغطاء، 
حجیت اصل برائت: اصولیان در مواردی که حکم مشکوک است به استناد اصل برائت، .۳

آبادی نسـبت داده شـده   کنند. ولی انکار این مطلب به محمد امین استرحکم به عدم تکلیف می
علی اخباری). برخی در این مورد نظر اخباریان را فقط عدم حجیـت  ؛۱۰است (کاشف الغطاء، 

؛ ۳۷۴؛ مـاحوزی،  ۵۴انـد (جزائـری،   اصل برائت در مورد شبھه حکمیه تحریمیه معرفـی کـرده  
). ۷/۱۶۲؛ قیصری، ۵؛ دزفولی، ۴/۳۹۴سماھیجی، 

دانند، ولی اخباریان منکـر حجیـت   حجیت اصل عدم: مجتھدان اصل عدم را حجت می.۴
).۱۰تند (کاشف الغطاء، آن ھس
حجیت اصل استصحاب: ھمه مجتھـدان غیـر از افـراد محـدودی اصـل استصـحاب را       .۵

).۱۰دانند (کاشف الغطاء، دانند برخلاف اخباریان که این اصل را حجت نمیحجت می
حجیت ظاھر آیات قرآن: اخباریان ظاھر آیات قرآن بدون تفسـیر معصـومان را حجـت    .۶
الطوسیه ذکر کرده است، ولـی شـیخ   الفوائدین مورد را در فرق شانزدھم دانند. حر عاملی انمی

کند برخی اخباریان الفـاظی ماننـد االله، رحمـن،    جعفر کاشف الغطاء از این فراتر رفته و بیان می
دانند نـه  دانند وتنھا روایات ائمه را مفسر قرآن میابلیس و... را نیز از مجملات و متشابھات می

). در مقابل، اصولیان معتقدند ظواھر کتاب بدون تفسیر ائمه ۱۲ا (کاشف الغطاء، روایات نبوی ر
).۱۹نیز حجت است (کاشف الغطاء، 

حجیت اخبار نبوی: اخباریان معتقدند احادیث پیامبر مانند قرآن دارای مجمل و متشـابه  .۷
ادیـث  و ناسخ و منسوخ است و بدون تفسیر ائمه حجت نیستند، ولـی اصـولیان فرقـی بـین اح    

کنـد و مـدعی اسـت    . کاشف الغطا حجیت اصل اباحه، اصل برائت، اصل عدم و استصحاب را در ضمن دلیل عقل ذکر می١٠
). با توجه به ھدف تحقیق حاضر به ذکر ۹ترین اقسام دلیل عقل ھستند (کاشف الغطاء، این چھار اصل در نگاه اخباریان ازمھم

ن در این مورد پرداخته شده.جداگانه ھرکدام و اختلاف اخباریان و اصولیا
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).۲۱کاشف الغطاء، پیامبر و ائمه قائل نیستند (

گر احکام: اخباریان تمام اخبـاری کـه پشـتوانه احکـام     علمی الصدور بودن روایات بیان.۸
دانند، ولی اصولیان این اخبار را به دو قسم ظنی الصـدور و علمـی   ھستند را علمی الصدور می

).۲۲کنند (کاشف الغطاء، الصدور تقسیم می
داننـد و  دانند ولـی اخباریـان حجـت نمـی    اجماع: اصولیان اجماع را حجت میحجیت.۹

-۴۳دانند (کاشـف الغطـاء،   حتی برخی اخباریان وقوع آن و برخی علم به آن را غیر ممکن می
انـد:  ). برخی در مورد تفاوت نظر اخباریان و اصولیان در حجیـت اجمـاع گفتـه   ۶؛ دزفولی، ۵۱

داننـد  دانند، اما اخباریان اجماع بـا سـند را حجـت مـی    حجت میاصولیان اجماع بدون سند را 
(علی اخباری).

حجیت قیاس منصوص العله، قیاس اولویت و تنقیح مناط: اصولیان این موارد را حجت .۱۰
). در مـورد قیـاس   ۵۲دانند (کاشف الغطاء، دانند ولی اخباریان و برخی اصولیان حجت نمیمی

الطوسـیه کـه   الفوائـد ی بین مطالـب ایـن کتـاب و مطالـب     منصوص العله و قیاس اولویت فرق
اند گذشت وجود ندارد، اما در مورد تنقیح مناط، افراد دیگری نیز این نسبت را به اخباریان داده

).۱/۶۲۲؛ حسینی، ۲/۱۱؛ تشیع، ۷/۱۶۲؛ قیصری، ۲۸(دزفولی، 
م شرعی جـایز  مبحث اجتھاد و تقلید: اصولیان رجوع عوام به مجتھد را برای اخذ احکا.۱۱

).۵۴دانند (کاشف الغطاء، دانند ولی اخباریان مرجع عالم و عامی را معصومان(ع) میمی
نقص قرآن: اخباریان قائل به نقص قرآن ھستند ولی اصولیان قرآن را کامل و مصـون از  .۱۲

).۵۶دانند (کاشف الغطاء، تحریف می
دانند ولی اخباریـان علـم   د میاعتبار علم اصول: اصولیان علم اصول را از مقدمات اجتھا.۱۳

انـد و آنـان را   اصول را انکار کرده و بر اصولیان به دلیل تمسک به علم اصول طعـن وارد کـرده  
).۸۵اند(کاشف الغطاء، گذار خواندهبدعت
حجیت روایات: اخباریان تمام روایات حتی روایـات کتـب محجـوره را قابـل اعتمـاد      .۱۴

که اصولیان با بررسـی رجـالی احادیـث، احادیـث را بـه      ی)، درحال۷۶دانند (کاشف الغطاء، می
کنند. در برخی از کتبی که به این فرق اشاره شده، آمده اسـت: اخباریـان،   چھار قسم، تقسیم می

). برخـی قـول بـه    ۴۲داننـد (جزائـری،   ھمه روایات کتب اربعه را متواتر و نص در احکام مـی 
؛ ۲/۱۰؛ تشـیع،  ۷/۱۶۲انـد (قیصـری،   نسبت دادهصحت تمام روایات کتب اربعه را به اخباریان 

اش )و برخی از حکم صحت، روایاتی را که تصریح بر ضعف یا تواتر یا استفاضـه ۶۲۵حسینی، 
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). برخی ایـن فـرق را بـه تعبیـر     ۳۹۷؛ سماھیجی، ۳۷۵اند (ماحوزی، شده است را استثناء کرده

دانند، یا تحصیل اصول اربعمـأة  جب میاند: اخباریان یکی از این دو کار را وادیگری بیان کرده
یـک از ایـن دو را واجـب    و یا حسن ظن و حتی یقین به محمدون ثلاث، ولـی اصـولیان ھـیچ   

).۷۵دانند (دزفولی، نمی
ھای اخباریان و اصولیان از اولین کتبی که علمای ھر یک از دو گروه در پس از ذکر تفاوت

ھای ادعـایی در دیگـر کتـب پرداختـه     سایر تفاوت، به ذکر١١اندآن به طرح این مبحث پرداخته
خواھد شد.

ھای ذکر شده در سایر آثارفرق
طور ھای ذکر شده در این کتب، ھمسان و یا شبیه به ھم ھستند، لذا ھمانبسیاری از تفاوت

ھـا بـه   که بیان شد به جھت جلوگیری از اطناب و تکرار مطالـب، در ادامـه ایـن نوشـته، فـرق     
گردد.و از چند منبع ذکر میصورت پیوسته

داننـد ولـی   برخی از اخباریان مانند استرآبادی تأخیر بیان از وقت حاجت را جـایز مـی  .۱
؛ ۳۹۶؛ سـماھیجی،  ۳۷۴؛ مـاحوزی،  ۴مجتھدان بر ممنوع بودن آن اتفاق نظر دارنـد. (دزفـولی،   

)۱/۶۲۵، حسینی، ۲/۱۰تشیع، 
کنند و ایـن را  لی اصولیان عمل نمیکنند واخباریان به تصحیح خبر توسط غیر عمل می.۲

)۶دانند.(دزفولی، نوعی تقلید می
کننـد، ولـی   اصولیان احادیث را به چھار نوع صحیح، حسن، موثق و ضعیف تقسیم مـی .۳

؛ ۳۷۵؛ مـاحوزی،  ۶کننـد (دزفـولی،   اخباریان احادیث را به دو نوع صحیح و ضعیف تقسیم می
).۱/۶۲۳، حسینی، ۲/۹؛ تشیع، ۱۶۲/ ۷؛ قیصری، ۴/۳۸۵سماھیجی، 

؛ ۶کنـد (دزفـولی،   کند ولـی اخبـاری جـز بـه علـم عمـل نمـی       مجتھد به ظن عمل می.۴
) برخی علت عمل به ظن مجتھدان را منسد بودن بـاب علـم   ۷/۱۶۲؛ قیصری، ۳۸۵سماھیجی، 

در کتاب حق المبین به بیان نظریات فقھی و اصولی اخباریان و اصولیان پرداخته شده است ولی با بررسی انجام شده آنچه ١١.
توان بـه عنـوان مـلاک تشـخیص اخبـاری از اصـولی بـه آن        به عنوان فرق اخباری و اصولی در زمینه اصول مطرح شده و می

أحکـام  منتسب به اخباریان، تحـت عنـوان   علماارد است. در این کتاب چندین صفحه به ذکر برخی از آراء نگریست ھمین مو
پرداخته شده است، از جمله: تحریم جمع بـین دو زوجـه فـاطمی، وجـوب ذکـر ھنگـام طلـوع و        غریبة و أقوال منکرة عجیبة

کـه ایـن مـوارد    جمعه و ... . باتوجـه بـه ایـن   غروب، طھارت خمر، مستحق خمس بودن اولاد دختران ھاشمی، وجوب غسل 
کـه  توان با یک اختلاف نظر فقھی به ملاک تشخیص اخباری از اصولی رسید، علاوه بـر ایـن  مربوط به آراء فقھی است و نمی

ھای فقھی در این نوشته خودداری شده است.اختلافات فقھی خود ناشی از اختلافات اصولی است، لذا از ذکر اختلاف نظر
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اند (علی اخباری).نزد ایشان معرفی کرده

کند، ولی اخباریان به میاصولیان معتقدند مخالفت معلوم النسب در اجماع خللی وارد ن.۵
).۴/۳۹۶؛ سماھیجی، ۷نھند (دزفولی، این قاعده اعتبار نمی

مجتھدان طلب علم در زمان حضور معصومان را از طریق اخذ از معصوم و در در زمان .۶
گذارنـد، بلکـه حـلال    دانند، ولی اخباریان فرقی بین این دو زمان نمیغیبت از طریق اجتھاد می

).۳۸۶؛ سماھیجی، ۸دانند (دزفولی، امت حلال و حرامش را حرام میمحمد را تا روز قی
کنند ولی اخباریان ھمه مـردم را  اصولیان مردم را به دو صنف مجتھد و مقلد تقسیم می.۷

؛ حسینی، ۲/۹؛ تشیع، ۷/۱۶۲؛ قیصری، ۴/۳۸۶؛ سماھیجی، ۹دانند. (دزفولی، مقلد معصومان می
۱/۶۲۳  .(

) برخی بـه ایـن   ۹دھند (دزفولی، ه تولی امور حسبه را نمیمجتھدان به غیر مجتھد اجاز.۸
انـد  ) و برخی دیگر تولی قضاوت را نیز افـزوده ۱/۶۲۳؛ حسینی، ۲/۹نسبت صدور فتوا (تشیع، 

)، ولی اخباریان به ھرکسی که راوی حدیث و مطلع از احکام باشـد چنـین   ۴/۳۸۶(سماھیجی، 
دھند.ای میاجازه
کننـد، ولـی اخباریـان غیـر از     نوع مطلق و متجزی تقسیم مـی اصولیان، مجتھد را به دو .۹

).۱/۶۲۳؛ حسینی، ۲/۹؛ تشیع، ۴/۳۸۶؛ سماھیجی، ۱۰دزفولی، دانند (معصوم ھمه را متجزی می
به نظر مجتھدان شرط رسیدن به مقام فتوا دانستن علوم کلام، اصول، نحو، صرف، لغت .۱۰

انـد، ولـی   دمات را تا پـانزده علـم برشـمرده   عرب، منطق و منابع اربعه فقه است وبرخی این مق
اخباریان فقـط شـناخت کـلام عـرب کـه شـامل قسـمتی از صـرف و نحـو اسـت و شـناختن            

دانند. که فھم کلامشان متوقف بر آن است را شرط مقام فتوا میاصطلاحات معصومان در جایی
).۱/۶۲۳؛ حسینی، ۲/۱۰؛ تشیع، ۴/۳۸۷؛ سماھیجی، ۱۰(دزفولی، 

دانند و کسی که فاقد این توانـایی  فتوا قدرت بر تفریع از اصل را شرط میمجتھدان در.۱۱
دانند اگر چه به معنای حدیث قطع پیدا کند. ولی اخباریان فھم معنای باشد را واجب التقلید می

).۱۱دانند از ھر شخصی که باشد (دزفولی، حدیث را شرط می
) و حتـی بـا اسـتناد    ۱/۶۲۴سینی، ؛ ح۲/۱۰مجتھدان با استناد به حدیث ضعیف (تشیع، .۱۲

کنند، ولـی  به فتوای مجتھد دیگری که دلیلی بر فتوایش نیست حکم به استحباب یا کراھت می
).۱۲اخباریان فرقی بین احکام خمسه قائل نیستند (دزفولی، 

دانند، کتاب، سنت، اجماع و عقـل، ولـی اخباریـان    مجتھدان منابع فقه را چھار منبع می.۱۳
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؛ ۴/۳۸۴؛ سماھیجی، ۱۳دانند و برخی فقط سنت را (دزفولی، نت را منبع فقه میفقط کتاب و س

).۱/۶۲۲؛ حسینی، ۲/۹؛ تشیع، ۷/۱۶۲علی اخباری؛ قیصری، 
مجتھدان قائل به جواز اجتھاد ھنگام تعذر قول معصوم ھستند ولی اخباریان رجـوع بـه   .۱۴

). ۴/۳۸۹؛ سماھیجی، ۱۳دانند. (دزفولی، معصوم را در ھر حالی واجب می
مجتھدان معتقدند اگر فتوای مجتھد مطابق با واقع باشد دو اجر دارد ولی اگر مطابق بـا  .۱۵

واقع نباشد یک اجر دارد، ولی اخباریان معتقدند مجتھد در ھر حالت گناھکـار اسـت، اگـر بـه     
واقع برسد، بدون علم مطلبی را به خداوند نسبت داده است و اگر به واقـع نرسـد بـه خداونـد     

؛ حسـینی،  ۲/۱۰؛ علـی اخبـاری؛ تشـیع،    ۴/۳۹۰؛ منیه، ۶؛ کرکی، ۱۴غ بسته است (دزفولی، درو
۱/۶۲۴.(

دانند، ولی اخباریان در اصـول  مجتھدان اخذ احکام فقھی از قواعد اصولی را صحیح می.۱۶
). برخی از اخباریان معتقدنـد قواعـد   ۱۵دانند (دزفولی، و فروع رجوع به احادیث را واجب می

)۴/۳۹۱اھل سنت است. (سماھیجی، علماگذاری شده توسط اصولی پایه
؛ ۱۶مجتھدان معتقدنـد اخـذ عقایـد از قـرآن و خبـر واحـد جـایز نیسـت، (دزفـولی،          .۱۷

) ولی اخذ احکام از کتاب و سنت جـایز اسـت ولـی اخباریـان عکـس ایـن       ۴/۳۹۲سماھیجی، 
).۱/۶۲۴؛ حسینی، ۲/۱۰عقیده را دارند (تشیع، 

کننـد  دانند و ھمدیگر را تفسیق نمیدر مسائل شرعی را جایز میمجتھدان اختلاف نظر .۱۸
زیرا مناط اجتھاد نزدشان ظن است و احتمال صحت قول دیگری و خطای خود مجتھد وجـود  

که بر خلاف حق سخنی بگوینـد را  دانند و کسانیدارد، ولی اخباریان اختلاف نظر را جایز نمی
).۴/۳۹۲؛ سماھیجی، ۱۶کنند (فاروق، تفسیق می

مجتھدان معتقدند علمای شیعه در زمان غیبت ھمه جزء مجتھدانند، از کلینی تـا شـھید   .۱۹
دانند.ثانی ولی اخباریان کلینی و صدوق و ... را از اخباریان می

دانند که امامی، عدل و ضابط باشد اما اخباریان بـه کسـی ثقـه    مجتھدان ثقه را کسی می.۲۰
د، و مامون از کذب باشد و امامی بودن وعدالتش شـرط  گویند که در نقل حدیث مورد اعتمامی

).۱/۶۲۴؛ حسینی، ۲/۱۰؛ تشیع، ۴/۳۹۴؛ سماھیجی، ۱۸نیست(دزفولی، 
داننـد، ولـی اخباریـان فقـط     مجتھدان اطاعت از فقیه را مانند اطاعت از امام واجب مـی .۲۱

از امام باشد جـایز  که آخذ دانند و اطاعت از فقیه را تنھا در صورتیاطاعت از امام را واجب می
).۴/۳۹۴؛ سماھیجی، ۱۸دانند (دزفولی، می
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داننـد، ولـی   مجتھدان در حالت تعارض دو خبر، ترجیح به برائت اصـلیه را جـایز مـی   .۲۲

).۷/۱۶۲؛ قیصری، ۴/۳۹۶؛ سماھیجی، ۳۷۵؛ ماحوزی، ۲۱دانند (دزفولی، اخباریان جایز نمی
رعی فرعی کـه از طریـق اسـتدلال بـه     اند: علم به احکام شمجتھدان در معنای فقه گفته.۲۳

آیند. با این تعریف ضروریات دین مانند نماز و روزه و حج و ... کـه نیـاز بـه اثبـات     دست می
داننـد  شوند، ولـی اخباریـان ھمـه احکـام را نیازمنـد اثبـات مـی       ندارند از حیطه فقه خارج می

).۴۱؛ جزائری، ۲۱(دزفولی، 
کننـد ولـی   را رد و یـا بـدون دلیـل تاویـل مـی     مجتھدان خبر واحد مخالف قاعده کلی .۲۴

کنند.اخباریان به آن عمل می
کنند و اگر حدیث دیگری قرینه ھا برسد عمل میاخباریان به ظاھر ھر حدیثی که به آن.۲۵

کننـد (دزفـولی،   کنند، ولی اصـولیان چنـین نمـی   باشد برای آن حدیث، با آن معامله تعارض می
۲۵.(

کنند خواه در حکم وجوبی باشد یا غیر کم مقید حمل میمجتھدان حکم مطلق را بر ح.۲۶
) ولـی  ۲۷کننـد (ھمـان،   ) اما در مندوبات بر طبق مطلق و مقید عمـل مـی  ۲۶وجوبی (دزفولی، 

کننـد  برخی از اخباریان فرقی بین واجب و مستحب قائل نیستند و مطلق را بر مقید حمل نمـی 
).۲۸(ھمان، 
ند، مانند قاعده انفساخ در تلف مبیع قبـل از قـبض،   مجتھدان قواعد مسلمی در فقه دار.۲۷

که برخی از این قواعد ھیچ نصی در موردشان نیست و مجتھدان حکم این مـوارد را بـه سـایر    
اند (ھمان).دھند، ولی اخباریان این شیوه را استقراء ناقص و مردود دانستهموارد سرایت می

کننـد، ولـی اصـولیان در ایـن     قدم مـی اخباریان در ھنگام تعارض عقل و نقل، نقل را م.۲۸
).۲۹کنند (دزفولی، حالت عقل را مقدم می

دانند، ولـی اصـولیان شـھرت را دارای چنـین     اخباریان شھرت را جابر ضعف سند نمی.۲۹
).۳۰دانند (ھمان، اعتباری می

تعبد به الفاظ حدیث نزد اخباریان واجب است، ولی اصولیان چنین تعبـدی را واجـب   .۳۰
ھمان).دانند (نمی

کننـد، ولـی اصـولیان طـرح و تسـاقط را بـه       اخباریان طرح و تساقط اخبار را نفی مـی .۳۱
کنند (ھمان).صورت موجبه جزئیه قبول می

دانند ولی اخباریان به اطلاق لفظ در ھر شرایطی مجتھدان انصراف از ظاھر را معتبر می.۳۲
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دانند (ھمان).کنند و انصراف را معتبر نمیعمل می
مواردی که حکمی مخالف با اصول است به قدر متیقن از آن حکـم عمـل   مجتھدان در.۳۳

).۳۱دانند (ھمان، کنند، ولی اخباریان اخذ به قدر متیقن را دلیل یا اماره نمیمی
کننـد و دلالـت   اخباریان اصول لفظیه و شکی که باعث نیاز به این اصول است را رد می.۳۴

نھند (ھمان).ول لفظیه اعتبار میدانند ولی مجتھدان به اصالفاظ را قطعی می
مجتھدان، عامی که با اصول و قواعد کلی موافق باشد را بر خاصی که معـارض بـا ایـن    .۳۵

کنند (ھمـان،  دانند ولی اخباریان در این شرایط به خاص عمل میاصول و قواعد باشد مقدم می
۳۲.(

ھـدان عـلاج   دارنـد ولـی مجت  اخباریان در حالت تعارض، مرجحات سندی را مقدم می.۳۶
).۱/۶۲۶؛ حسینی، ۲/۱۱دانند (ھمان؛ تشیع، عرفی را مقدم برمرجحات سندی می

شـوند، ولـی اصـولیان بـا     ای مدعی صـحت حـدیث مـی   اخباریان با کمترین اماره ظنیه.۳۷
).۳۳کنند (دزفولی، بررسی سندی حکم به صحت یا عدم صحت خبر می

آورنـد، ولـی مجتھـدان    حساب مـی اخباریان تفکر در دلالت حدیث را نوعی تاویل به .۳۸
)۱/۶۲۶؛ حسینی، ۲/۱۰دانند. (ھمان، تشیع، تفکر در دلالت حدیث را جایز می

گیرنـد و آن را بـه عنـوان    مجتھدان در بسیاری ازاحکام از موارد جزئی حکم کلـی مـی  .۳۹
کننـد مگـر در   دانند، ولی اخباریـان قاعـده کلـی برداشـت نمـی     قاعده ماخوذه از نص معتبر می

).۳۴که نص عامی در کار باشد (دزفولی، جایی
اخباریان معتقدند منظور از تفریع که در کلام معصومان به ان امر شـده اسـت تفریـع از    .۴۰

اصول و قواعد کلیه ایست که از معصومان(ع) رسیده است ولی اصولیان معتقدند مراد از تفریع 
).۸۲؛ جزائری، ۳۵استنباط است (ھمان، 

کنـد زیـرا اخباریـان    کنند که شـخص مشـافه جـاری مـی    ری میاخباریان اصولی را جا.۴۱
دانند ولی اصولیان معتقدنـد شـخص غائـب قابـل خطـاب نیسـت       خطاب را خاص مشافه نمی

).۴۲(دزفولی، 
داننـد  که تعبد به ظن را صـحیح نمـی  . کسانی۱شوند: اصولیان به شش دسته تقسیم می.۴۲

که که قائل به ظن خاص اطمینـانی  . کسانی۳) ۴۲کنند (ھمان، .کسانی که وقوع ظن را نفی می۲
. ۶اند که قائل به اطمینان. کسانی۵) ۴۹اند(ھمان، که قائل به ظن مطلق. کسانی۴یا قطعی ھستند 

کـه ماننـد   . کسانی۱شوند: اند. ولی اخباریان به سه دسته تقسیم میکه قائل به ظن طریقیکسانی



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی112
کننـد  کـه وقـوع ظـن را نفـی مـی     . کسانی۲دانند اصولیان تعبد به ظن را صحیح نمیگروه اول

که استنباطات لفظی ظنـی را جـایز   . کسانی۳اند باب علم واقعی یا واصلی مفتوح است ومدعی
).۵۶دانند (ھمان، می

ھای دیگـری را  کنند و مثالھایی که در روایت آمده تجاوز میبرخی از مجتھدان از مثال.۴۳
کنند (ھمان).ھای نص بسنده میافزایند ولی اخباریان به مثالبر حکم می

بسیاری از مجتھدان فرقی بین حالتی که بدانند نجاست یـا حرمـت محصـور در دو یـا     .۴۴
چند چیز است و حالتی که علم به حرمت یا نجاست نداشته باشند قائل نیستند و حکم حالـت  

).۵۹(ھمان، کننددوم را در مورد حالت اول جاری می
انـد ولـی اخباریـان اصـل     جمعی از مجتھدان استصحاب را بر اصل صحت مقدم داشته.۴۵

).۶۰دارند (ھمان، صحت را بر استصحاب مقدم می
کننـد و  برخی مجتھدان گاھی از طریق استقراء ناقص احکام جزئی، حکم کلی بیان مـی .۴۶

صـریحی بـا ایـن احکـام     کنند به ظاھر عام، بدون فحص از مخصص و اگر روایتیا حکم می
گونـه حکـم کـردن را صـحیح     گذارنـد، ولـی اخباریـان ایـن    تعارض کند آن روایت را کنار می

).۶۱دانند (ھمان، نمی
دانند ولی اصـولیان احتیـاط را   اخباریان احتیاط در اجزاء و شرایط عبادات را واجب می.۴۷

).  ۶۳دانند (ھمان، در این مورد واجب نمی
یـک از دو فرقـه   دانند، ولی اگر کسی که تابع ھیچتیاط را راجح میاخباری و اصولی اح.۴۸

کند و اگر به احتیاط عمل نکنـد اصـولی   نیست به احتیاط عمل کند، اخباری عملش را تایید می
).۶۴کند (ھمان، عملش را تایید می

کنند، ولی برخـی  اخباریان در صورت تکافوء دو نص به طور مطلق حکم به احتیاط می.۴۹
دارند و برخی خبر مخالف اصل را و برخی نیز حکم ولیان خبر موافق با اصل را مقدم میاز اص

).۶۸ھمان، کنند(به تخییر می
داننـد (ھمـان،   کنند ولی اصولیان ثابت میاخباریان احتیاط در تکلیف موھوم را نفی می.۵۰

۶۹.(
).۷۱، کنند (ھمانجماعتی از مجتھدان در شبھه غیر محصوره حکم به احتیاط می.۵۱
اند ولی اصـولیان برخـی اعمـی و    اخباریان در عبادات و معاملات صحیحی و احتیاطی.۵۲

).۷۶اند (ھمان، برائتی ھستند برخی دیگر صحیحی و برائتی و برخی نیز صحیحی و اشتغالی
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بار در معنایی به کار رفته باشد اخباریـان در سـایر مـوارد نیـز آن     اگر یک لفظ فقط یک.۵۳

گیرنـد  را در نذر به معنای یک دھم در نظر می» جزء«برند، مثلا عنا به کار میلفظ را در ھمان م
)۷۵زیرا در وصیت در این معنا به کار رفته است.(ھمان، 

کننـد، ولـی اصـولیان در تمـام     اخباریان اصول لفظیه را در مورد الفاظ کتاب جاری نمی.۵۴
).۸۶دانند (ھمان، الفاظ جاری می

گذارنـد ولـی   دانند و آن را کنار میمعلوم نباشد را شاذ میمجتھدان خبری که حکمتش .۵۵
).۱/۶۲۵؛ حسینی، ۲/۱۰؛ تشیع، ۸۷دانند (ھمان، اخباریان این مطلب را صحیح نمی

).۴۴دانند (جزائری، دانند ولی اخباریان حجت نمیاصولیان لحن الخطاب را حجت می.۵۶
).۵۲اریان شھادتین. (ھمان، دانند ولی اخباصولیان اولین واجب را معرفت خداوند می.۵۷
دانند، ولی اخباریان معتقدنـد ھمـه احکـام    مجتھدان اکثر احکام فقه را از باب ظنون می.۵۸

).۶۴اند (ھمان، فقھی قطعی
دانند کـه امـامی عـدل ثقـه از ماننـد خـودش تـا        مجتھدان حدیث صحیح را روایتی می.۵۹

یکـی از روات آن امـامی   داننـد کـه روات یـا   معصوم نقل کند و حدیث حسن را حـدیثی مـی  
ممدوح باشد و نص بر ثقه بودنش نباشد و در نگاھشان موثق حدیثی است که روات یـا یکـی   
از راویانش موثق غیر امامی باشد و حدیث ضعیف سایر احادیث است، ولی اخباریـان صـحیح   

ھی دانند که به طور صحیح از معصوم نقل شده باشد که دارای مراتبی اسـت، گـا  را حدیثی می
متواتر است و گاھی خبر واحد محفوف به قرائنی مانند مطابقت با قرآن، اجماع، احادیث دیگـر  

گردد و گاھی در کتب صحیح و معتبر و یا سایر قرائن دیگر است که موجب علم به صدور می
).۴/۳۸۵اند (سماھیجی، نزد امامیه آمده و سایر احادیث در نگاه اخباریان ضعیف

دانند: امری که دلیلش واضح است ولو به صورت ظنی که دو دسته میمجتھدان امور را.۶۰
باید به آن عمل شود و امری دلیلش مخفی است که باید به اصل عمل نمود و احتیـاط واجـب   

دانند: امری که بین الرشد اسـت و بایـد تبعیـت شـود،     نیست، اما اخباریان امور را سه دسته می
اند کـه در موردشـان   شود، و مواردی که بین این دو حالتامری که بین الغی است و باید ترک

).۴/۳۹باید احتیاط کرد (ھمان، 
دانند ھرچند که موافق با احادیث نباشد مجتھدان اخذ عقاید از ادله متکلمان را جایز می.۶۱

).۴/۳۹۱دانند (ھمان، ولی اخباریان این را جایز نمی
جوع یک مجتھد به مجتھد دیگر، کـه  اگر فقیھی به حدیث دست پیدا نکند، مجتھدان ر.۶۲
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داننـد کـه بـه    کنند و واجب میتر است، را منع میاز نظر علمی با وی ھمسان یا از وی ضعیف

دانندکـه در  علم و قواعد خودش رجوع کند، ولی در این شرایط اخباریان بر فقیـه واجـب مـی   
حـدیث کنـد و   مورد حکم شرعی فحص کند و از دیگران حتی شاگرد خود و فرد عامی طلب

).۴/۳۹۳دانند (ھمان، عمل به رأی را در این مورد جایز نمی
انـد، واجـب   عامـه آن را اسـتنباط کـرده   علمـا مجتھدان رجوع به قواعد اصول فقه،کـه  .۶۳

).۴/۳۹۷دانند (ھمان، دانند، ولی اخباریان این را جایز نمیمی
باریان معتقدنـد حکـم   مجتھدان معتقدند احکام دو قسم است: ظاھری و باطنی، ولی اخ.۶۴

واحد از جانب خداوند واحد آمده است (علی اخباری).
دانند، ولی اخباریان اکثر مجتھدان شھادت یک شاھد عادل را برای تزکیه راوی کافی می.۶۵

شمرند بلکه تا قطع به صدور خبـری از معصـوم نکننـد آن را    نه تنھا دو شاھد عادل را لازم می
).۱/۶۲۵حسینی، ؛۲/۱۰دانند (تشیع، حجت نمی

دانند، امـا  مجتھدان در اموری که نص آن خفی باشد رجوع به غیر معصوم را جایز نمی.۶۶
؛ ۲/۱۰داننـد (تشـیع،   اخباریان طلب سند و حدیث را از ھر مسـلمان و حتـی سـنی جـایز مـی     

).۱/۶۲۴حسینی، 
مجتھدان اطاعت عوام از مجتھد در فروع دین را مثـل اطاعـت از امـام حـی حاضـر      .۶۷

).۱/۶۲۵؛ حسینی، ۲/۱۰دانند (تشیع، دانند، اما اخباریان آن را واجب نمیب میواج
اکثر مجتھدان عمل به اجماع منقول را گرچه از متاخرین فقھا بلکه غیر فقھا، اگر موثق .۶۸

).۱/۶۲۵؛ حسینی، ۲/۱۰دانند، برخلاف اخباریان (تشیع، باشند، نقل شده باشد را جایز می
مانند قبح تکلیف بما لایطاق و قبح عقاب عقاب بـلا بیـان را کـافی    اخباریان ادله عقلی .۶۹

که با اخباری از ائمه تایید شده باشد، ولی مجتھدان این ادله دانند مگر آنبرای صدور حکم نمی
).۱/۶۲۵؛ حسینی، ۲/۱۰دانند (تشیع، را برای صدور حکم کافی می

ادعایی بین اخباریان و اصولیان اسـت  ھایھایی که تاکنون ذکر گردید تقریبا تمام فرقفرق
ھـا متـداخل   که با حذف موارد تکراری باز ھم بیش از صد فرق است، البته بسیاری از این فرق

الطوسـیه و  الفوائـد اند، ماننـد چھـاردھمین فـرق از کتـاب     ھستند و یا بیان کننده یک مضمون
مورد اشاره به ایـن دارنـد کـه    ھایی که به صورت پیوسته ذکر شد، که ھردو دومین فرق از فرق

داننـد ولـی اصـولیان    اخباریان قول محمدون ثلاث بر صحت روایات کتب خـود را معتبـر مـی   
چنین فـرق سـوم،   پردازند و ھمخودشان به بررسی صحت یا عدم صحت روایات این کتب می
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یـف  ھایی که به صورت پیوسـته ذکـر شـد، اشـاره بـه تفـاوت تعر      بیستم و پنجاه و نھم از فرق

کنـد: سـماھیجی   در ھمین زمینه بحرانی بیان میاخباریان و اصولیان از انواع حدیث دارند و.... 
) اما این مطالـب  ٣/٢٨٧(بحرانی، درر، ١٢فرق بین اخباری و اصولی ذکر کرده است٤٣در منیة 

ھـایی کـه بـین    ھا مجموع فرق). وی با منسجم کردن فرق٣/٣٩٠تطویل بلا طائل است (ھمان، 
کند.ھا را رد میفرق است که اکثر آن٨شمرد ری و اصولی برمیاخبا

بررسی حقانیت یکـی از دو گـروه در   بر آشنایان به مطالب فقھی و اصولی پنھان نیست که 
ای مستقل دارد و حتی بررسی واقعی بودن یا واقعی نیاز به نوشتهگفته،ھای پیشھریک از فرق

ھـا  بندی فرقیز از حد این مقاله بیرون است، لذا با دستهھایی که ذکر شده نتک فرقنبودن تک
ھایی کـه چنـین   ھا به عنوان ملاک استفاده کرد و فرقتوان از آنھایی که میسعی در تمییز فرق

قابلیتی ندارند، خواھد شد.

ھادسته بندی فرق
نسـبت  ای به برخی، جماعتی یا بسیاری از فقھای یک گـروه  ھایی که در آن، نظریهفرق.۱

که فـرق قطعـی بـین تمـام     ھا به جھت اینداده شده است، نه به تمام فقھای آن گروه. این فرق
ھا ملاک قطعی برای تمییز اخباریان و اصـولیان  توان از آناخباریان و تمام اصولیان نیست، نمی

، ۲۶، ۱از حق المبـین و فـرق   ۱۰و۳الطوسیه، فرق الفوائداز ۱۲دست آورد. مانند فرق نیز به
ھایی که به صورت پیوسته ذکر شد. در مـواردی  از فرق۵۳، ۵۲، ۵۱، ۴۷، ۴۶، ۴۵، ۴۴، ۴۳، ۳۹

ای را به ھمه افراد یک گروه نسبت داده است، اما موارد استثناء در آن گذار، نظریهکه فرقبا این
، ۲۱، ۱۹،۲۰، ۱۸، ۱۶، ۱۵، ۱۴، ۱۳، ۱۱، ۱۰، ۹، ۸، ۴، ۲، ۱شود، مانند فـرق گروه زیاد یافت می

، ۲ھای کتاب حق المبین و فـرق  از فرق۱۴و۱۳، ۴، ۳، ۲فوائد الطوسیه، فرقالاز کتاب ۲۳و ۲۲
۳ ،۴ ،۵ ،۶ ،۱۲ ،۱۳ ،۱۴ ،۱۵ ،۱۸ ،۲۲ ،۲۵ ،۲۷ ،۲۸ ،۲۹ ،۳۰ ،۳۱ ،۳۲،۳۳ ،۳۴ ،۳۵ ،۳۶ ،۳۷ ،

ذکر شـده  ھایی که به طور پیوستهاز فرق۶۸و ۶۶، ۶۳، ۶۰، ۵۶، ۵۵، ۵۴، ۵۳، ۴۱،۴۹، ۳۸، ۳۷
گیرند، شاھد این ادعـا مطلبـی   ھایی که ذکر شد جزء این دسته قرار می. بسیاری از فرق١٣است

فوائـد الطوسـیه   الھای اخباریان و اصولیان در کتاب است که شیخ حر عاملی پس از ذکر تفاوت

چھل فرق بین اخباری ۳۹۷-۴/۳۸۴چنین کتاب میراث اسلامی ایران. نسخه خطی منیة الممارسین در کتابخانه مجلس و ھم١٢
اند و ممکن است محقق بحرانی در اینجا دچار سھو قلم شده باشد.و اصولی ذکر کرده

ھای نقضی وجود دارد ا در ھر مورد مثالای به تمام فقھای یک گروه نسبت داده شده است امھا، نظریه. ھرچند در این فرق١٣
گنجد. ھا در این نوشتار نمیکه بیان تک تک آن
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ت ھا مبتنی بر نظر اکثریت در ھر یک از دو گـروه اخبـاری و اصـولی اس ـ   کند: این فرقبیان می

). حتی در برخی موارد، تنھا به استناد نظریه یک فرد از منسوبان به یک گـروه، آن  ۴۴۹(عاملی، 
نظریه را منسوب به آن گروه و به عنوان وجه فرق بین دو گروه ذکر شده است، مانند اعتقاد بـه  

) ۲۴۵جواز تاخیر بیان از وقت حاجت که تنھا قائل یافت شده آن استرآبادی است (اسـترآبادی،  
یـک  و یا نظریه تحریف قرآن، که با وجود نسبت دادن آن به تمام اخباریان، برخی معتقدند ھیچ

) البته حق چیزی بین این ۱/۹۵اند (معرفت، ای ابراز نداشتهاز منتسبان به این گروه چنین نظریه
انـد  گری قول به تحریـف قـرآن ابـراز داشـته    دو نسبت است، زیرا برخی از منتسبان به اخباری

) و ۴/۶۶؛ بحرانـی، درر،  ۱۲/۵۲۵؛ محمد باقرمجلسی، مرآة، ۱۰/۲۰(محمدتقی مجلسی، روضة، 
اند، علاوه بر این با وجود نفی این نظریه از تمام اصولیان برخـی اصـولیان   برخی آن را رد کرده

). ۳۰۴انـد (بھشـتی،   مانند ملا مھدی نراقی و ملا احمد نراقی نیز قائل به تحریـف قـرآن شـده   
گر تفاوت ھمه اخباریان با ھمه اصولیان نبـوده و بـه   گفته بیانھای پیشنابراین بسیاری از فرقب

عنوان ملاک تمییز این دو گروه قابل استفاده نیستند.
گذاران، مطالب را به چند شکل متفاوت به یـک گـروه نسـبت    ھایی که در آن فرقفرق.۲
کننده ملاک تمییز باشد زیرا به طـور دقیـق مشـخص    تواند بیان ھا نیز نمیگونه فرقاند. اینداده

مانـد، ماننـد فـرق    نیست، کدام مطلب صحیح است و به تبع آن ملاک تمییز ناشناخته باقی مـی 
انـد کـه   ھایی که به نحو پیوسته ذکر شد، که برخـی بـه اخباریـان نسـبت داده    چھاردھم از فرق

، برخـی دیگـر اعتقـاد بـه صـحت تمـام       دانندروایات کتب اربعه را متواتر و نص در احکام می
ای استثناء کردن برخی روایات از حکـم  اند و عدهروایات کتب اربعه را به اخباریان نسبت داده

اند؛ حال برای تشخیص اخباریان از اصولیان کدام یک از این صحت را به این گروه نسبت داده
فته نیز دارای چنین حالتی ھستند، گھای پیشتواند ملاک باشد؟ برخی دیگر از فرقھا مینسبت

از کتاب حق المبین و فـرق  ۱۴و۳،۶فوائد الطوسیه، فرق الاز کتاب ۱۶و ۸، ۷، ۶، ۱مانند فرق 
ھایی که به صورت پیوسته ذکر شده است.از فرق۱۰و۸

ھا بـه دلیـل عـدم    ھایی که در حقیقت، اختلاف تعبیر است نه فرق واقعی،این فرقفرق.۳
تواند ملاک واقعی برای تمییز اخباری از اصولی به حساب آید، بـه  یک فقیه نمیتاثیر در فتوای

تواند فقھای امامیه را بـه دوگـروه تقسـیم کـرده باشـد،      عبارت دیگر، صرف اختلاف تعبیر نمی
ھایی که به نـوعی بـه مسـاله    الطوسیه ذکر شد و سایر فرقالفوائدمانند اولین فرقی که از کتاب 

گردد، کلمه اجتھاد در فقه دو کـاربرد دارد، یکـی ھـم معنـی بـا قیـاس و       بر میاجتھاد و تقلید
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استحسان و سایر ظنون غیر معتبر است و دیگری به معنای بـه کـار بسـتن تمـام تـلاش در بـه       
دست آوردن دلیل برای حکم شرعی است. اختلافی که بین اخباریان و اصولیان درمـورد حکـم   

وت این دو گروه در تعریف اجتھاد است. اخباریانی که قائـل بـه   اجتھاد وجود دارد ناشی از تفا
معنای با اعمال نظر شخصی و قیاس و استحسان و سـایر ظنـون   را ھماند آنحرمت اجتھاد شده

اند که شاھد این مطلب اسـتعمالاتی اسـت کـه از کلمـه اجتھـاد در کتـب       نامعتبر در نظر گرفته
؛ ھمو، ۸؛ فیض، سفینة النجاة، ۱/۸۷قی مجلسی، لوامع، شود (محمدتبرخی از اخباریان دیده می

). در کـلام برخـی از اصـولیان نیـز کلمـه      ۹۰/۹۱؛ محمدباقرمجلسی، بحار، ۳۱الشھاب الثاقب، 
؛ علامـه  ۲/۱۷۰اجتھاد در این معنا به کار رفته است، که قائل به بطلان آن ھستند.(ابن ادریـس،  

ر مورد معنای دوم ھم اخباریان و ھم اصولیان آن را ). اما د۴/۴۹۸؛ ابن فھد حلی، ۸/۳۹۲حلی، 
). لـذا دلیـل   ۴/۲۱۶؛ آقاضـیاء،  ۳/۴۲۵؛ خـویی،  ۴۲۲؛ عـاملی،  ۴۳دانند (اسـترآبادی،  صحیح می

اختلاف اخباری و اصولی در این مورد ناشی از تفاوت تعبیر و یک نزاع لفظی اسـت و برخـی   
اند (خـویی، ھمـان؛ گرگـانی،    مال مطرح کردهنیز لفظی بودن نزاع در این زمینه را به عنوان احت

ھایی که به طور پیوسـته ذکـر شـده، کـه     چنین است در مورد سومین فرق از فرق). ھم۲۵/۱۶۱
اختلاف در مساله امکان یا عدم امکان مجتھد مطلق ناشی از تفاوت تعریف دوگروه از مجتھـد  

جزی ھستند زیرا تنھا معصوم مطلق است. سماھیجی در این مورد آورده است: ھمه مجتھدان مت
کـه اصـولیان در تعریـف مجتھـد مطلـق      ) در حـالی ۳۸۶به جمیع احکام علم دارد (سماھیجی، 

که فعلا عالم به احکام اند: کسی که ملکه یا توان استنباط تمام احکام را داشته باشد نه اینآورده
علـم اصـول فقـه نیـز از ھمـین      ). مخالفت اخباریان با ۶/۱۶۸؛ فیروز آبادی، ۶/۶۵باشد. (مغنیه، 

روست، و گرنه اخباریان زیادی در کتب خود مباحث اصولی ماننـد حجیـت مفـاھیم (عـاملی،     
انـد. از ھمـین   ) و ... را مطرح کـرده ۱۹/۲۷۹و ۸/۱۶۲) دلالت امر و نھی (بحرانی، حدائق، ۴۴۸

، ۹، ۶ن و فـرق  از کتاب حق المبـی ۱۴الطوسیه، فرق الفوائداز کتاب ۶و ۵، ۳دسته است فرق 
طـور کـه   ھایی که به نحو پیوسته ذکر شد. ھماناز فرق۶۶، ۶۴، ۶۳، ۶۲، ۵۹، ۴۰، ۲۰، ۱۶، ۱۱

ھا نیز تعیین کننده ملاک تمییز نیست زیـرا در حقیقـت فرقـی وجـود     بیان شد این دسته از فرق
رد.ندارد که بخواھد به عنوان ملاک تمییز بین اخباری و اصولی مورد استفاده قرار گی

ھایی که به فرض واقعی بودن، آنقدر موثر و دارای اھمیت نیستند که موجب ایجاد فرق.۴
تقسیم بین فقھای امامیه گردند، و ملاک تمییز این دو گروه به حساب آینـد، ماننـد: نـوزدھمین    
فرق ذکر شده از کتاب فاروق الحق؛ به فرض که گروھی از فقھای امامیه کلینـی و صـدوق و...   
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چنینـی میـان   بندی کلی ایـن تواند ملاک برای یک تقسیمی بدانند یا اصولی، آیا این میرا اخبار

الطوسیه، با وجود پررنگ جلوه دادن این فرق الفوائداز کتاب ۱۶فقھای امامیه باشد؟ و یا فرق 
که مربوط به ظواھر قرآنی است، اولا برخی از منتسبان به اخباریان مانند شیخ یوسـف بحرانـی   

)، ثانیا به فرض که ھمـه اخباریـان ظـواھر    ۲/۳۵۰دانند (بحرانی، درر، قرآن را حجت میظواھر
قرآن بدون تفسیر معصومان را حجت ندانند و تمام اصولیان آن را حجـت بداننـد، بـاز ھـم در     

گونه تاثیری بر این دو نظر مترتب نیست، زیرا اصل بحث در این زمینه در مورد آیات واقع ھیچ
تـک آیـات الاحکـام روایـات تفسـیری فراوانـی وجـود دارد        ت، که در مـورد تـک  الاحکام اس
گونه ) و لذا در واقع فرقی بین اخباری و اصولی در این زمینه وجود ندارد و این۱/۹۶(معرفت، 

ھـای دیگـری ماننـد    تواند ملاک تقسیم اخباری و اصولی به حسـاب آیـد. فـرق   ھا نیز نمیفرق
گیرند. ایی که به صورت پیوسته ذکر شد نیز در این گروه قرار میھاز فرق۴۸، و ۴۲، ۲۳فرق

بررسی نھایی
ھایی که بین اخباریان و اصولیان ذکر شد در یک یـا بـیش از یکـی از ایـن     تقریبا تمام فرق
توانـد  دسـته فـرق نمـی   ٤یک از ایـن  طور که تبیین شد ھیچگنجند و ھمانچھار دسته فرق می

اخباریان از اصولیان باشد. حال باز این سوال که، با چه ملاکی برخی از ملاک قطعی برای تمییز
شود. پاسـخ احتمـالی کـه در    اند مطرح میفقھای امامیه اخباری و برخی دیگر اصولی نام گرفته

ھا ھمراه با اخباریان باشـد  رسد این است که اگر فقیھی در اکثر این فرقاین مرحله به ذھن می
شود. اما این احتمال نیز با بررسی دقیق برخـی از  عکس، اصولی نامیده میاخباری، و در حالت

کند، به عنوان مثـال مجلسـی دوم، بـرخلاف    ھای منتسب به اخباریه ضعیف جلوه میشخصیت
؛ ھمو، ٨٦/٧و ٧٧/٣٦١دھند قائل به حجیت مفاھیم، (مجلسی، بحار، نسبتی که به اخباریان می

) و ظـواھر قـرآن اسـت (ھمـان،     ٨٥/٤١جمـاع (ھمـو، بحـار،    ) ا٢٠-١٨و١/١٦ملاذ الاخیـار،  
دانـد (ھمـان،   نوع را صـحیح مـی  ٤). تقسیم اخبار به ١/١٩؛ ھمو، ملاذ الاخیار، ١٤٩-٨٦/١٤٧
شمارد (ھمو، مـرآة العقـول،   ). در صورت عدم امکان حصول علم عمل به ظن را جایز می١/٢١
داند و در صورت به واقـع رسـیدن   ر می) در صورت به خطا رفتن اجتھاد مفتی را معذو١/١٠٠

) و ... . بـا وجـود موافقـت وی بـا اصـولیان در      ١/٢٠٠داند (ھمـان،  او را مستحق دو ثواب می
انـد (قیصـری،   ھای مھم اختلاف بین این دو گروه وی را جز اخباریان بـه حسـاب آورده  محور

از بـارزترین پیـروان   )، حتـی برخـی وی را  ١٢٠؛ مکارم، ١/٦٩٦؛ حسینی، ٣/٤٠؛ امین، ٧/١٦١



119انیو اصولانیفقها به اخبارمیملاك تقسيبازکاو1393پاییز
تـوان بـه طـور قطـع     ). لذا با این ملاک نیز نمی١/٣٠٢اند (شاھرودی، مکتب استرآبادی دانسته

. حکم به اخباری یا اصولی بودن یک فقیه کرد
ھای احتمالی در تمییز اخباریان از اصـولیان و بـه دسـت نیـاوردن     با توجه به بررسی ملاک

شود، عدم وجود ملاک قطعی بـرای تشـخیص   ن پر رنگ میای که اثبات آملاک قطعی، فرضیه
اخباری از اصولی است، و شاید ھمین فرضیه است که تحت عنوان عدم وجود فرق واقعی بین 

؛ ھمو، ٣/٢٨٨این دو گروه و لفظی بودن نزاعشان، توسط برخی بیان شده است (بحرانی، درر، 
سعید طباطبائی حکیم در این زمینـه  سید محمد). ٣١٦؛ مکارم، ١٠-٧؛ عمران، ١/١٦٧حدائق، 
کند: حدود چھل سال در زمینه فرق بین اخباری و اصولی وقـت گذاشـتیم و از جمیـع    بیان می

اش عـدم حمایـت و رد   ھا اعتقادی درونی در این مورد برای ما پیدا شـد کـه نتیجـه   این تلاش
و روش وجـود نـدارد و   که ھیچ معیار دقیقـی بـین د  یک از این دو گروه است به دلیل اینھیچ

امتیازاتشان مشخص نیست و آنچه به عنوان وجه فرق بین این دو گروه ذکـر شـده صـلاحیت    
که موجب انقسام و امتیاز ھر یک از دو گروه شود. (حکیم، فارق بودن ندارد تا چه رسد به این

لی انکـار یـک   ). البته انکار وجود اختلاف نظر در میان اکثر فقھای اخباری و اکثر فقھای اصو۷
واقعیت مسلم است، اما اقلیتی که با وجود منسوب بودن به یک گروه تابع برخی نظرات فقھای 

سازد.  گروه مقابل ھستند، ایجاد ملاک قطعی برای تمییز اخباریان از اصولیان را دشوار می
بندی در پایان با توجه به عدم وجود ملاک قطعی تقسیم، شاید آنچه باعث ایجاد این تقسیم

تـر  گرایـی قـوی  گردیده تفاوت اندیشه و شخصیت فقھاست، که در یک فقیه ممکن است نقـل 
قـدر  گرایی؛ البته این طیف گرایش فقھـا بـه یکـی از ایـن دو روش، آن    باشد و در دیگری عقل

توان به طور قطعی و دقیق مرزی بین مشتاقان به عقل و مشتاقان بـه نقـل   گسترده است که نمی
.در نظر گرفت

گیرینتیجه
ارائه نشده است.فقھای اخباری و اصولی توسط علماملاک دقیق و معینی برای تمییز-۱
ھای احتمالی برای تمییز مانند تعریف فقیه از خودش و یا اخبـاری یـا اصـولی    ملاک-۲

آوری برای این تمییز نیستند. ھای دقیقی و یقینبودن شاگردان یا اساتید یک فقیه و... ملاک
ھا ز صد تفاوت بین اخباریان و اصولیان ذکر شده است که بسیاری از این تفاوتبیش ا-۳

اند. اما وجود اقلیتی در منتسبان به ھـر گـروه کـه    در مورد اکثر فقھای اخباری و اصولی صحیح
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دارای نظرات فقھای منتسب به گروه مقابل ھستند مانع به دست آوردن ملاک قطعـی تمییـز از   

گردند.ھای مذکور میتفاوت
بنابراین با وجود پذیرش اختلاف نظـر در میـان اکثـر فقھـای دو گـروه، مـلاک قطعـی و        

آوری برای انتساب یک فقیه به گروه اخباریان و یا گروه اصولیان وجود ندارد زیرا ممکـن  یقین
است با ھمان ملاک فقیھی که منتسب به اخباریان است جزء اصولیان قرار گیرد و یـا بـرعکس.   

واقعیتی که قابل انکار نیست، گرایش برخـی فقھـا بـه عقـل یـا نقـل اسـت کـه بـه دلیـل           البته
تواند ملاکی برای تقسـیم  نامحسوس بودن تغییر میزان این گرایش در میان فقھای مختلف، نمی

فقھا به اخباریان و اصولیان به حساب آید و مرزبندی دقیقی ایجاد کند.
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محقق: سید مھدى لاجوردى حسینی، محمد درودى، قم، ،الطوسیةالفوائد، حرّ عاملی، محمد بن حسن

ق.١٤٠٣چاپخانه علمیه،
.١٣٧٦، قم، دانش، معارف و معاریفحسینی دشتی، مصطفی، 

ــادى، مرتضــی  ــول، حســینی فیروزآب ــة الأص ــرح کفای ــي ش ــول ف ــة الأص ــی ، عنای ــم، کتابفروش ق
ق.١٤٠٠فیروزآبادى،

، تحریـر: علـی ھاشـمی شـاھرودی، قـم، موسسـه دائـرة        دراسات فی علم الاصولخویی، ابوالقاسـم،  
.ق١٤١٩المعارف فقه اسلامی، 

، نسخه خطی نوشته شده در حاشیه کتاب حق المبین، موجود در کتابخانه فاروق الحقدزفولی، محمد، 
.٨٧٧آستانه مقدسه قم، شماره ثبت 

، نسخه خطـی موجـود در کتابخانـه مجلـس شـورای اسـلامی، شـماره        ةالشیرازیالفوائدزند، فتحعلی، 
.٨١٠٩ثبت

، به کوشش رسول جعفریـان، قـم، کتابخانـه بـزرگ     یرانمیراث اسلامی اسماھیجی، عبد االله بن صالح،
.١٣٧٧حضرت آیت االله العظمي مرعشي نجفي(ره )، 

ق.١٤٠٥جا، دارالمنتظر، ، بیدروس فی علم الاصولصدر، محمد باقر، 
ق.١٤٢٦، دارالھلال، بین الاسماء والواقعةوالاخباریةالاصولیطباطبائی حکیم، محمد سعید، 

.ق۱۴۱۹، قاھره، دارالفضیله، معجم المصطلحات و الألفاظ الفقھیةد الرحمن، عبدالمنعم، محمود عب
، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی،     مختلف الشیعة فـي أحکـام الشـریعةعلامه حلی، حسن بن یوسف، 

ق.١٤١٣
ق.١٣٧٥، نجف، مطبعة الحیدریه، الاصولیون و الاخباریون فرقة واحدةعمران، فرج، 

، بیروت، مؤسسة الشھاب الثاقب في وجوب صلاة الجمعة العینيه مرتضی، فیض کاشانی، محمدبن شا
ق.١٤٠١الأعلمي للمطبوعات، 

، مترجم و شـارح: محمـد رضـا تفرشـی درودیـان،      سفینة النجاة______________________، 
تا.نا، بیجا، بیبی

نوردی، تھران، مرکـز  ، زیر نظر محمد کاظم موسوی بجدائرة المعارف بزرگ اسلامیقیصری، احسان، 
.١٣٦٧دائرة المعارف بزرگ اسلامی، 

، اسـتفاده از  ق المبین فی تصویب المجتھدین و تخطئة الاخباریینحالکاشف الغطاء، جعفربن خضـر،  
نسخه اکترونیک سایت مرکزاطلاعات و مدارک اسلامی
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، مصـحح: رئـوف جمـال    )ھدایة الابرار الي طریق الائمة الاطھـار(عکرکی، حسین ابن شھاب الدین، 
م.١٩٧٧نا، جا، بیالدین، بی

ت مجلة فقه أھل البیـ، »نظریة المحقق النراقي قدس سره في حجیّة أخبار الآحاد«گرگانی، سید محسن، 
.١٩١-١٦١، صفحه ٢٥، جلد علیھم السلام

، نسـخه خطـی موجـود در کتابخانـه مجلـس شـورای       مجموعـهماحوزی بحرانی، سلیمان ابن عبداالله، 
.١٩١٦اسلامی، شماره ثبت 
، بیـروت، مؤسسـة   بحار الأنوار الجامعة لدرر أخبار الأئمة الأطھار علیھم السلاممجلسی، محمد باقر، 

ق.١٤١٠الطبع و النشر، 
، رسولی محلاتـی، تھـران  ، محقق: ھاشم مرآة العقول في شرح أخبار آل الرسول____________، 
.ق١٤٠٤دار الکتب الإسلامیة، 
کتابخانه آیـه االله  رجائی، قم،، محقق: مھدىملاذ الأخیار في فھم تھذیب الأخبار____________، 

.ق١٤٠٦، مرعشي نجفي
، محقق: حسـین موسـوى کرمـانی،    قین في شرح من لا یحضره الفقیهروضة المتمجلسی، محمد تقی، 

.ق١٤٠٦مؤسسه فرھنگی اسلامی کوشانبور، علی پناه اشتھاردى، قم، 
ق١٤١٤، قم، مؤسسه اسماعیلیان، قرانیلوامع صاحب____________، 

.١٣٧٩، قم، مؤسسه فرھنگی التمھید، تفسیر و مفسرانمعرفت، محمد ھادی، 
ق.١٤٢١، ، قم، مؤسسه انصاریانفقه الإمام الصادق علیه السلاممد جواد، مغنیه، مح

، قم، انتشارات مدرسه امام علی بـن ابـی طالـب علیـه     دائرة المعارف فقه مقارنمکارم شیرازی، ناصر، 
ق.١٤٢٧السلام، 

، قـم، مؤسسـه دائـرة    فرھنگ فقه مطابق مذھب اھل بیت علـیھم السـلام، ھاشمی شاھرودی، محمود
ق.١٤٢٦لمعارف فقه اسلامی بر مذھب اھل بیت علیھم السلام، ا



٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
١٢٣- ۱۴۲، ص١٣٩٣پاییز 

*بررسی اسناد قرآنی و روایی قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجبات

یخیرضا شدیمج
دانش آموخته کارشناسی ارشد فقه و حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشھد
Email: alfeghh@yahoo.com

یریجھانگدکتر محسن
یرضویدانشگاه علوم اسلامیاراستاد

Email: dr.jahangiri@gmail.com

عباسعلی سلطانیدکتر 
دانشگاه فردوسی مشھدیاردانش

Email: asoltani40@yahoo.com

چکیده
فقه روایی یا مـأثور، اولـین سـبک فقھـی، پـس از      فقه در دامن قرآن و حدیث متولد گشته است و 

ھـای عقلـی آمیختـه شـده و گـاه      که در ادوار بعد، بساطت این فقه با استنباطنچنانطلوع اسلام است؛ آ
تری داشت، تلقی قاعده گردیده است. قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجبات، برخی مسائل که جنبه کلان

ھای قاعده در ادوار نخستین فقه، تنھـا چنـد   انگیز محسوب شده است. ریشهبرای چالشی و بحثقاعده
ت موردی، در باب قضا و اذان و تعلیم قرآن بوده است و در کتب قدما صرفا فتوایی دال برحرمـت  روای

ھای متأخرین عمدتا بر ھای اختلاف این مسأله در دورهاخذ اجرت بر تجھیز میت وجود دارد. خاستگاه
ر مبسـوط بـه   ھای عقلی قامت افراشته است و تاکنون اندیشمندان این میدان به طـو پایه وجوه و تحلیل

مبانی عقلی قاعده پرداخته؛ ولی در باب مبانی قرآنی و حدیثی این مسأله به جد جای خالی وجود دارد. 
در این نگاشته؛ مبانی منصوص قاعده از کتب مختلف روایی و تفسیری گرداوری و به نقـادی گذاشـته   

شده است.

رت بر واجبات.سحت، رشوه، اجداعی، واجبات نیابتی،داعی بر:ھاکلیدواژه

.٢٦/٠٦/١٣٩٢یی: ؛ تاریخ تصویب نھا١٥/٠٨/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

حـق الزحمـه  اسـتحقاق  در اعمالی که نفع و ارزش عقلانی دارد قاعده این است که اجیـر  
اند که اعمال واجب را ازتحت قاعده اولیـه خـارج نمـوده    ای بیان نمودهدارد. برخی فقھا قاعده

از قـدمای ، است. در روند تاریخی قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجبـات آنچـه مشـھود اسـت    
فقھای شیعه، شیخ مفید در عبارتی کوتاه در مورد حرمت گرفتن اجرت برای تجھیـز میـت بـه    

بعد از وی شیخ طوسـی پیرامـون ھمـین    ) ٥٨٨بات پرداخته است. (مفید،مسأله اجرت بر واج
. در زمـان  )٣٦٥-٣٦٧کنـد. (طوسـی، النھایـه،    مسأله و مسائل متفرقه دیگر مطالبی را بیان مـی 

منـد شـدن مسـأله در    گیرد و ذھنیت قاعدهتری قرار میسأله مورد توجه بیشمحقق حلی این م
)٢/٩حلّی، نکت النھایة، محقق (شود.تری بیان میلسان فقھا به صورت پررنگ

شھید اول در کتاب القواعد و الفوائد قاعده عـدم جـواز   با آغاز سیرتدوین کتب قواعد فقه،
قائل به عدم جواز اخذ اجرت بر امامت جماعت کند وجمع بین عوض و معوض را مطرح می

.) در جای دیگری ایشان فتـوا بـر حرمـت    ٨٦٤-٢/٨٦٨شود. (شھید اول، القواعد و الفوائد، می
مشھور فقھای شیعه نیـز  ). ٣/١٧٢اخذ اجرت بر کلیه واجبات داده است. (شھید اول، الدروس، 

افـت مـزد و کسـب معیشـت در برابـر      ھمگام با شھید بر مبنای این قاعده، فتوا به حرمـت دری 
؛ انصـاری،  ٨/٨؛ محقـق اردبیلـی،   ٣/١٣٠؛ شـھیدثانی،  ٢/٢٦(فخـر المحققـین،   اند.واجب، داده

.  )٤٩٩/ ١؛ امام خمینی، ١/٣٠کاسب، ؛ حاشیة الم٦٥٢و٦١٢و١/٣٩٨؛ یزدى، ٢/١٣٥
ن از ھـای فقھـی عمـدتاً بـر پایـه وجـوه عقلـی قامـت افراشـته و فقیھـا          این قاعده در گفته

البتـه ناگفتـه نمانـد کـه     ١اند.ھای عقلی، برای حرمت اخذ اجرت بر واجبات بھره جستهتحلیل
دهاند که نگارنھای متعددی را وارد کردهجمعی از مشاھیر فقه، در ادله عقلی این قاعده، اشکال

٨٥، صص٥١شماره در مجالی مناسب به تفصیل به آن پرداخته است. (فخلعی و شیخی، متین؛
و در سوی دیگر بنـا  ) ٦١-٤٨، صص ٤ھای فقه مدنی، شماره ؛ فخلعی و شیخی، آموزه١٠٣-

فقھا بـر جـواز اخـذ اجـرت بـر      بر یک سیره مستمر متشرعه که متصل به دوران معصوم است،
کـه در مـرأی و منظـر معصـوم بـوده و      ایاند، سیرهواجبات نظامیه یا حکومتی اتفاق نظر یافته

، ٤؛ فخلعی و شیخی، شـماره  ١/٥٣٠مکارم شیرازي، (ورت نگرفته است.نسبت بدان، ردعی ص
).٤٩-٤٨صص 

اند عبارت است از: منافات اخذ اجرت با قصد قربت، اکل مال به باطل برخی از این وجوه عقلی که فقھا از آن استفاده کرده.١
واسطه مجبور بودن بر انجام آن، تنافی بین وجوب عمل و ملکیت مستاجر در واجبـات، جمـع   بودن، اخذ اجرت بر واجبات به

بین عوض و معوض.
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خـواھی  آیاتی که مورد استناد قرار گرفته در پیرامون قصـد قربـت و نھـی پیرامـون اجـرت     

باشد. روایات نیز در مورد اخذ اجرت بر نمـاز، اذان، قرائـت قـرآن، تعلـیم     صاحبان رسالت می
.باشدواجبات و قضاء می

که آیا آیات و اخبار در اثبات این قاعده دلالـت  آنچه مد نظر نگارندگان این مقاله است؛ این
که اعتبار و ارزش این روایات در چه حد است؟ و آیا برای قائلان به قاعده، وافـی  دارد؟ و این

باشد، دیدگاه فقھا در این زمینه چیست؟به حصول غرض می

اجرت بر واجباتمستندات قرآنی نظریه حرمت اخذ 
برخی از نویسندگان برای اثبات قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجبـات بـه بعضـی از آیـات     

اند. استناد نموده
سوره بینه است که بر ناسازگاری اخذ اجـرت بـا قصـد    ٥از جمله آیات مورد استدلال آیه 

هَ مُخلِْصـِینَ   وَماأُمِروُا «فرماید : کند. خداوند در این آیه شریفه میقربت دلالت می إِلاَّ لیَِعبُْدوُا اللَّـ
١»لَهُ الدِّینَ

مشھور فقھا از جمله شیخ طوسی، علامه حلی، و شیخ انصاری به آیـه فـوق در بـاره لـزوم     
) ٢٤٢/١حلـی، علامه ؛ ٢٨٩/١اند. (شیخ طوسی، الخلاف، اخلاص در انجام اوامر استدلال کرده

» وَ ما أُمِروُا إِلاَّ لیَِعبُْدوُا اللَّهَ مُخلِْصـِینَ لـَهُ الـدِّینَ حنَُفـاءَ    «شیخ انصاری، با استناد به این فقره آیه
نویسـد:  را لام غایـت گرفتـه اسـت. وی دربـاره ایـن آیـه مـی       » لیَِعبُدوُا«بر سر کلمه » لِ«حرف 

را در این مطلب حصر نموده است که؛ قصـد عمـل   » لیَِعبُدوُا«خداوند در این آیه ھدف از امر «
اید منحصر در اخلاص و تقرب به خداوند باشد، گویا مأمورٌ به، محذوف است و عملـی  فقط ب

که در مقابل عوض و اجرت قرار گیرد، دیگـر منحصـر در اخـلاص نخواھـد بـود. (انصـاری،       
). بنابراین آیه به این معناست که امری به واجبی تعلق نگرفته اسـت  ٢/١٣٣المکاسب المحرمه، 

باشد؛ در حقیقت ھدف و غایت امتثـال واجبـات، عبـادت ھمـراه بـا      جز زمانی که عبادت خدا
اخلاص است.

ماننـد آیـه   به معنای بـاء باشـد بـه   » لِ«وجه دیگر در استدلال به آیه شریفه اینست که حرف 
شـود کـه در تمـام    گونـه مـی  ) و معنای آیه ایـن ٧١:(انعام» مَ لِرَبِّ الْعالَمیِنوَ أُمِرْنا لنِسُلِْ«شریفه 

»که خدا را بپرستند و دین خود را براى او خالص کند.ھا دستورى داده نشده بود جز اینو به آن. «١



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی126
ھا امر گردیده است.ات (عبادات) به اخلاص در آنواجب

تک واجبات خدشه شـده اسـت.   البته به دلالت این آیه شریفه در گنجاندن اخلاص در تک
برای غایت باشد لازمه آن اینست که؛ این لام بر سر دو کلمـه  » لِ«به این صورت که اگر حرف 

است، نیز در آید و ھدف واجبـات عـلاوه   » لیعبدوا«بر که عطف» یُقیِموُا الصَّلاةَ وَ یؤُْتوُا الزَّکاةَ«
بر اخلاص، اقامه نماز و ایتاء زکات ھم باشد و این معنا قطعا درست نیسـت. اشـکال دیگـر در    

آید؛ چراکـه  را به معنای باء بگیریم اینست که اولا تخصیص اکثر لازم می» لِ«صورتی که حرف 
لی است جز مواردی که تخصیص بخورد. و ثانیـا  شود که ھمه واجبات، توصمعنای آیه این می

چنین آیات دیگر، شارع در مقام تمایز بین واجبات تعبدی و توصلی که به قرینه صدر آیه و ھم
باشـد بلکـه معنـای صـحیح آیـه اینسـت: عبـادت و پرسـتش         اصطلاح مستحدثی اسـت، نمـی  

ھا و ن مریم و بتمخصوص خداوند تبارک و تعالی است در مقابل کسانی که حضرت عیسی ب
کنند و شارع در مقام بیان این نیست که در متعلق امر، اخـلاص نھـاده   یا دیگران را پرستش می

شده است.
در عدم دلالت این آیه بر صرف واجبات عبادی در کتاب فرائد الاصول نکات ظریفی آمـده  

است و باید معلـوم  ھای گذشته خبر داده که خلاصه آن اینست: در این آیه قرآن از حالات امت
به چه معناسـت؟ در ایـن آیـه منظـور از     » دین«، »مخلصین«، »عبادت«ھای شود که معنای واژه

تواند به معنای اصطلاحی فقھی که در مقابل معاملات اسـت باشـد یـا بـه معنـای      می» عبادت«
ت توانـد بـه معنـای نھای ـ   ھم می» مخلصین«عبودیت و بندگی که در مقابل ربوبیت است. واژه 

شود به معنای موحد بودن در مقابـل مشـرک بـودن اسـتعمال     قصد تقرب و خلوص باشد و می
ھم یا به معنای قصد است که باید خالی از ریا باشد یا به معنـای اعتقـاد   » دین«شود و در کلمه 

پـذیرد  است. شیخ انصاری در مقابل نظر مشھور فقھای شیعه احتمال دوم را در ھر سه کلمه می
دانند و نظر ایشان اینست در آیه را به معنای اصطلاحی از ابداعات فقھا و اصولیان میو عبادت 

شریفه قرآن کریم امر به عبادت به معنای لغوی در مقابل ربوبیت به کار رفته اسـت. پـس ایـن    
کـه عبـد   اند جز ایـن آیات از آیات توحید بوده و مراد این است که اھل کتاب ماموریتی نداشته

د، آن ھم عبد موحد و معتقـد بـه وحـدانیت حـق تعـالی (انصـارى، فرائـد الاصـول،         خدا باشن
٢/٦٥٨.(

اتَّخَذوُا أحَبْارَھُمْ وَ «فرماید: سوره توبه خداوند می٣١شاھد آن ھم اینست که در آیه مبارکه 
إِلاَّ لیَِعبُْدوُا إِلھـاً واحـِداً لا إِلـهَ إِلاَّ ھـُوَ     رُھبْانھَُمْ أَربْاباً مِنْ دوُنِ اللَّهِ وَ الْمسَیِحَ ابْنَ مَریَْمَ وَ ما أُمِروُا 
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» وَ ما أُمِروُا إِلاَّ لیَِعبُْدوُا اللَّهَ مُخلِْصیِنَ لَهُ الدِّینَ حنَُفـاءَ «بنابراین آیه شریفه ١»سبُْحانَهُ عَمَّا یشُْرکِوُنَ

فاَعبُْدِ اللَّهَ مُخلِْصاً لـَهُ الـدِّینَ أَلا   «ِّو ٢»هُ الدِّینَقلُْ إِنِّي أُمِرْتُ أَنْ أعَبُْدَ اللَّهَ مُخلِْصاً لَ«به مثابه آیات 
قـُلْ  «و ٣»زُلْفیللَِّهِ الدِّینُ الْخالِصُ وَ الَّذیِنَ اتَّخَذوُا مِنْ دوُنِهِ أوَْلیِاءَ ما نَعبُْدُھُمْ إِلاَّ لیُِقَرِّبوُنا إِلَی اللَّهِ

اسـت.آنگونه  ٤»سوَاءٍ بیَنْنَا وَ بیَنَْکُمْ أَلاَّ نَعبُْدَ إِلاَّ اللَّهَ وَ لا نشُْركَِ بـِه کلَِمَةٍ یا أَھلَْ الْکتِابِ تَعالوَاْ إِلی
شود؛ در تمام این آیات، اخلاص در مقابل شرک در عبودیت به کار رفته اسـت.  که ملاحظه می

، در کـه باشد و آیه از ناحیه ایندر نتیجه منظور از اخلاص در دین، ھمان توحید در عبادت می
متعلق اوامر خداوند قصد قربت گنجانده شده است، ساکت است.

وارد کـرده  ھای فوق را به دلالت آیه بر وجـود قصـد قربـت در اوامـر؛     آقای منتظری ایراد
وَ ما أُمِروُا إِلاَّ لیَِعبُْدوُا اللَّهَ مُخلِْصیِنَ لَهُ الدِّینَ «). در تفسیر آیه ٢٣٦-٤/٢٣٧کتاب الزکاه، (است. 

توان استدلال کرد؛ زیـرا ھنگـامی   به این آیه در ایجاب نیت، نمی«جصاص نوشته است: » نَفاءَحُ
گردد و شرک از عبادت که شخصی ایمان و باور به خداوند پیدا کند، برای او اعتقاد حاصل می

)٥/٣٧٤،ه نیت نیست. (جصاصرود و دیگر نیازی بمی
تنھـا زمـانی ظھـور    » لیَِعبُْدوُا اللَّهَ مُخلِْصیِنَ لَهُ الدِّینَ حنَُفـاءَ وَ ما أُمِروُا إِلاَّ«که آیه خلاصه این

دارد، که سیاق استقلالی حجت باشد و در سیاق ارتباطی آیه ظھـوری نـدارد، زیـرا ایـن آیـه و      
آیات دیگر ناظر به اعمال نیست و مربوط به اعتقادات است و اجرت بر واجبات بـا ایـن دسـته    

آیات منافات ندارد.

عای منافات اخذ اجرت با قصد قربتپاسخ به اد
ھای متعددی داده شده است. کـه یکـی از   به ادعای منافات اخذ اجرت با قصد قربت پاسخ

نگارندگان با ھمراھی یکی از محققان در پژوھشی مفصل به آن پرداخته اسـت و بـدین جھـت    
. (فخلعـی و شـیخی، متـین؛   تر، مناسب اینست که به آن مقالـه رجـوع شـود   برای مطالعه دقیق

اخـلاص  «توان جست باید گفـت:  ). افزون بر آنچه در آن مقاله می١٠٣-٨٥، صص٥١شماره

بجاى خدا احبار و رھبانان خود را و مسیح پسر مریم را پروردگاران خود دانستند، و حال آنکه دسـتور نداشـتند مگـر بـه     . «١
)٣١(التوبة: » پندارند منزه است.و از آنچه که شریك او میکه معبودى یکتا بپرستند که جز او معبودى نیست، و ااین

).١١(الزمر: » ام که خدا را بپرستم و دین را خالص براى او بدانم.بگو من مامور شده. «٢
پس خدا را پرستش کن و دینت را براى او خالص گردان.آگاه باشید که دین خالص از آن خداوند است. و آنـان کـه جـز    . «٣

» پرستیم مگر براى این که وسیله تقـربّ مـا بـه خداونـد باشـند.     دوستی و پرستش برگرفتند و گفتند ما اینان را نمیخدا را به 
).٣و٢(الزمر: 

اى که تمسك به آن بر ما و شما لازم است و آن این است که جز خدا را نپرستیم و بگو اى اھل کتاب بیائید به سوى کلمه. «٤
).٦٥ال عمران: چیزى را شریك او نگیریم.(
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کامل در عبادت معتبر نیست. چرا که نوع مردم از اخـلاص تـام و تمـام عـاجز ھسـتند و اگـر       

لیـای او  عبادت و امتثال خداوند جز با نھایت خلوص بدست نیاید؛ بر خداوند بلنـد مرتبـه و او  
» فرض است که بیان کنند و ارشاد کننـد و مـردم را بـر خلـوص تـام و تمـام تشـویق نماینـد.        

) صاحب عروه و جمعی به پیروی ایشـان از راه داعـی بـر    ٢/٢٦٠(خمینی، المکاسب المحرمة، 
یـزدی، العـروة الـوثقی    اند سازگاری اخذ اجرت با قصد قربت را نتیجه بگیرنـد. ( داعی خواسته

انـد  برخی نیز دلائل نقضی ارائه کرده) ۱/۱۲۴خراساني،؛ ٣/٣٨؛ خوانساري،۷۹/ ۳، (المحشی)
ھا را بـراي رسـیدن   شود با آن دسته عبادات مستحبي که افراد، آناز جمله : دلیل شما نقض مي

دھند. مانند نماز شـب کـه باعـث ازدیـاد رزق و روزي     به اھداف دنیوي و یا اخروي انجام مي
ماز باران موجب نزول باران است و اشخاص بـه داعـی دنیـوی و اخـروی آن را     شود و یا نمي

چنین کسانی نیز با مطرح کردن جواز اخذ ) ھم١/٤٦٦مصباح الفقاھه، (خویی،» دھند.انجام می
و مـا لا یَجـوز   حُکمُ الامثالِ فی ما یجوز«اجرت بر واجبات نیابتی مثل حج، از راه قاعده عقلی 

انـد.  دومی را بر استدلال به منافات اخذ اجرت با قصـد قربـت مطـرح کـرده    مثال نقض » واحدُ
)٢/١٦١(موسوي بجنوردي،

پذیر است و در پاسخ باید گفت اولا اولیای دیـن اخـلاص را   البته تمامی این وجوه خدشه
اند و وفور روایات بر اھمیت اخلاص، خود گـواه ایـن مطلـب اسـت. (حـرّ عـاملی،       بیان کرده

که داعی بر داعـی تنھـا در   دلیل اینیا وجه دوم و چھارم مرتبط با یکدیگر ھستند و به) ثان١/٥٩
باب واجبات نیابتی مورد پذیرش است؛ چرا که در واجبات نیـابتی قصـد قربـت بـرای منـوب      

گیرد و داعی مباشر برای اصل عنـوان نیابـت کـه امـری توصـلی اسـت،       عنه(میت) صورت می
ھای دیگر باشد. پـس داعـی   ت به متوفی یا قصد اجرت یا انگیزهتواند عطوفت فرزندی نسبمی

بر داعی گاھی بر نیابت عبادات دیگران است، در این فرض اشکالی نیست و گاھی در عبادات 
نویسان عروه در رد داعـی بـر داعـی    خود مباشر است؛ که محل نزاع اینجاست. نایینی از حاشیه

تـر از جـواب بـه آن اسـت.     ی تحکـیم اشـکال مناسـب   آورده است که ظاھرا ارائه این وجه برا
)٣/٧٩المحشّی)، یزدى، العروة الوثقی ((

توان وجه رد این حاشیه را در این دانست که داعی بر داعی در عمل خود انسان، داعـی  می
شود، اگر پول باشد نھایی یا علت غایی مورد نظر است و داعی نھایی که باعث ادای تکلیف می

نماز است.  باعث بطلان 
نویسد:و درتصحیح تصویر داعی بر داعی میآقای بروجردی اشکال بر داعی بر داعی دارد 
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داعی بر داعی در جایی است که اموری در عالم خارج از ذھن تکوینا بر یکدیگر متوقـف  «

باشد، و شخص قصد رسیدن به معلول را داشته باشد که از این قصد، قصد علت متولد شـود و  
آن علت ھم، یک اراده متولد شود به علت العلة. در این فرض است که داعی بر داعـی  از اراده

شود که شخصی قصد سفر حج را دارد، ھـدف نھـایی شـھر    گیرد برای مثال فرض میشکل می
که سفر حج متوقف بر رفتن به مکه است. از ایـن رو بایـد   مکه و اعمال حج است به خاطر این

شود و بعد خرید بلیط توقـف دارد  ای خرید بلیط متولد میحج یک ارادهبلیط تھیه کند از اراده 
شود به تھیه پول. پس از معلول به تھیه وجه مادی سفر، از اراده خرید بلیط، یک اراده متولد می

پـی بـر   در ھـای پـی   شـود چـرا کـه اراده   ای متولد میاخیر که مراد اصلی است ارادات متعاقده
ستوار است. اما در فرض اجرت بر عبادات علل تکوینی وجود ندارد؛ در سلسله عللی تکوینی ا

عبادات مطلوب نھایی شخص ھمان وجه مادی است و وجه مادی ھم متوقف بر قصـد قربـت   
است. چرا که اگر نماز با قصد قربت نباشد صحیح نیست و بنابراین دریافت وجـه توقـف دارد   

ای متولد شود و به قصد قربت تعلـق گیـرد بـه    رادهبر قصد قربت، حال باید از این وجه مادی ا
باشـد پـس لازمـه    که استحقاق اجرت بر نفس قربت نیست بلکه بر قصـد قربـت مـی   علت این

که گفته شود؛ قصد قربت داعی بر داعی است؛ اینست که از قصد اجرت قصـدی بـه قصـد    این
ل لی فاسـد آن تسلس ـ گـردد و تـا  قربت تعلق گیرد. بنابراین وجود قصد بـر قصـد مترتـب مـی    

)٤/٢٧٤باشد. (منتظری،می
یکی از فقیھان بر این ادعای ایشان که ارادیت اراده، به اراده دیگری نیست اشکال کرده کـه  

گیـرد و چـه اشـکال    اراده فاعلیت نفس و آن حالت اجماعیه نفس است که تصمیم نھایی را می
د کند که به شھری دور مسـافرت کنـد   دارد که ھمین فاعلیت منشا اثر گردد؛ مثلا اگر کسی قص

ھای مستحب دارد، بر قصد قبلی خـود قصـد جدیـدی مترتـب     ای که به روزهو به خاطر علاقه
کند که بیش از ده روز در آن شھر اقامت داشته باشد. در اینجا اقامت ده روز موضوع استحباب 

 ـ   ت فاعلیـت نفـس   روزه نیست، بلکه قصد اقامت ده روز موضوع اسـتحباب روزه اسـت و حال
،آیـد. (منتظـری  م نمیکند و تسلسل ھم لازبالوجدان، خود قصد را بر مقدمات قصد مترتب می

٤/٢٧٤(
چالش اساسی مبنای داعی بر داعی

ترین اشکال داعی بر داعی اینست که : مجرای قصـد قربـت منـوب عنـه از راه قصـد      مھم
تـوان  کـه نمـی  قربت کند. نتیجـه ایـن  تواند قصد قربت اجیر است، و اجیر ھم که به فرض نمی
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گـردد و  متعلقّ قربت را از متعلقّ اجرت جدا سـازیم، و بـا تعـدّد موضـوع مشـکل چـاره نمـی       

) بـه تعبیـر دیگـر در    ۷۲ھـاى شـرعی،   (مکارم شیرازی، حیله.ماندچنان باقی میناسازگاری ھم
ده است که: داعـی بـر   جا وحدت قصد وجود دارد. یکی از معاصران نیز اشکال دیگری نمواین

سازد، چون فرض اینست که اگر پول نگیرد نماز زیـد را بـرای   داعی با قصد تقرب واقعی نمی
خواند، و این در حقیقت بدین معنا ھست که نماز او در واقع برای پول است، نه برای خدا نمی

اجـرت و  خوانی اخـذ  بنابراین داعی بر داعی صرف توجیه برای ھم) ٣٦٥-٣٦٦(فرحی،خدا.
باشد. قصد قربت است و رھیافت صحیحی نمی

در جواب به وجـه سـوم و مقایسـه آن بـا نتـایج دنیـوی مسـتحبات، بعضـی تفـاوت بـین           
درخواست از خداوند و راسا درخواست دنیوی کردن را در مع الفارق بودن ایـن قیـاس کـافی    

اند.دانسته
را مطرح کند، بـا ذکـر شـاھدی    که بحث درخواست و تقاضاھر چند امام خمینی بدون این

قرآنی و استدلالی نوین با ظرافت از این اشکال عبور کرده است. ایشان با مطرح کـردن تجسـم   
لیُِروَاْ أعَْمالھَُمْ فَمَنْ یَعْملَْ مثِْقالَ ذَرَّةٍ خیَْراً یَرهَُ وَ مَنْ «فرماید: اعمال در آخرت و آیات قرآن که می

ھـای  .) و روایاتی که مشتمل بر تصویر سازی صورت٨-٦الزلزلة : »(یَعْملَْ مثِْقالَ ذَرَّةٍ 
ھای نیکو در آخرت است، به بیان استدلال پرداخته که اگر شخصی برای رسیدن به این صورت

نیکو فرائض را انجام دھد، این فرائض صحیح است، و نھایت اخـلاص، در داعـی بـر عبـادت     
) به تبع آن، بحـث در خواسـت   ٢٧٨-٢/٢٧٧، المکاسب المحرمة، واجب نگشته است. (خمینی

گردد.  مطرح نمی
خلاصه اینکه اصولا اخلاص شرط قبول عبادات است و حداقلی از آن ھم، شـرط صـحت   

اش تنھا اخذ اجرت یا رسیدن به دنیـا باشـد و امـر خـدا بـا      عبادات است. آن عبادتی که انگیزه
بـه نظـر   اشته باشد که باعث اطاعت خدا شود، باطل اسـت.  قدر کشش ندھای اخروی آنانگیزه

ترین پاسخ به تنافی اخذ اجرت و قصد قربت اینست که ادله اخلاص با توجـه  رسد، محکممی
جز رضای الھی در بین است، مانند حج نیابتی از نظر ھایی بهبه صحت برخی عبادات که انگیزه

بیان اصل اخلاص، در صدد بیان میزان و کیفیت بیان میزان اخلاص اجمال دارد و آیه در فرض 
توان بر قاعـده حرمـت   بنابراین به این آیه نمیاخلاص که در صحت عبادت نقش دارد، نیست. 

اخذ اجرت بر واجبات استناد کرد. در آخر لازم است گفته شود که بـه آیـات دیگـری نیـز بـر      
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به نقاش و رد دلالت آن آیـات  حرمت اجرت بر واجبات استناد شده است که در مجال مناسب، 

).١٠١-٩٩ص، ص٥١شمارهپرداخته شده است. (فخلعی و شیخی، متین؛

مستندات روایی قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجبات
نفسـه  ای روایات مربـوط بـه مسـتحبات بـوده و فـی     در ابتدا باید خاطر نشان کرد که دسته

ولی ممکن است شخصی به جھت تنقیح مناط قابلیت مستند قرار گرفتن برای قاعده را ندارند،
ھـا بـه واجبـات    یا الغاء خصوصیت، یا قائل به الزامی بودن این اعمال، قائل به تسری حکـم آن 

شود یا از دلیل اولویت استفاده کند.
الف: روایات اخذ اجرت بر اذان

، قضـاوت ..  روایاتی که از ائمه درباره برخی موارد مانند اذان، نماز جماعـت، تعلـیم قـرآن   
بـودن  باشد و از جھت عبادیموجود است. این روایات، اغلب در رابطه با مستحبات عبادی می

کند؛ باید دید بر فرض ثبوت دلالت ایـن اخبـار آیـا    پیوندی با بحث اخذ اجرت بر واجبات می
ھا را بر سایر موارد تسری داد و بر قاعده منطبق کرد.توان با الغاء خصوصیت حکم آنمی

در روایتی از امام صادق به نقل از سکونی (ع) و امام از پدرشان به نقل از امیرالمومنین (ع) 
آخرین سفارش پیامبر اکرم صلی االله علیه و آله چنین بود یا علی اگـر نمـاز   «اند که روایت کرده

خوانند را بکن و مـؤذني را  ترین کسانی که پشت سرت نماز میخوانی پس مراعات ضعیفمی
[یا به عبارتي: چنین مؤذني را مـؤذن خـودت   » گیرد، به کار مگیر.ه براي اذان گفتن اجرت ميک

)١/٢٣٦،؛ قزوینی٥/٤٤مده]. (حرّ عاملی،قرار
شود که نھی ایـن روایـت کراھتـی    از سیاق یکسان این روایت در ھر دو مورد مشخص می

. ایـراد موجـه دوم در   ھسـتند است. به ھمین دلیل برخی قائل به کراھت اخـذ اجـرت بـر اذان   
دلالت حدیث اینست که نھی در اینجا متعلق به حاکم است و مخاطب حکم، حـاکم اسـت نـه    
شخص موذن. این روایت با توجه به حاکم بودن حضرت علـی علیـه اسـلام، ظـاھرا در مـورد      

حـاکم  که نھی رسول اکرم شامل کسانی شود که شرط اجرت بـر  ارتزاق نیز تعمیم دارد. مگر آن
کند.می

در روایت مرسلی، زید بن علی (پسر امام سجاد علیه السلام) از پدرانش از امام علی علیـه  
مردی خدمت امیر المومنین رسید و به ایشان گفت : به خدا قسم مـن شـما   «السلام آمده است: 

ا تو را به خاطر خدھم را به خاطر خدا دوست دارم. پس امام علیه السلام به او فرمود: لکن من 
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گیـری و در  دوست ندارم. آن مرد گفت چرا؟ امام علیه السلام فرمود: زیرا تو در اذان اجـر مـی  

)٤٤/ ٥حرّ عاملی،؛ ۶/۳۷۶تھذیب الأحکام؛ طوسی، (کنی.خواھی میقبال تعلیم قرآن اجرت
فقه الحدیث: این روایت با اندکی اختلاف در کتب اھل سنت دقیقا با ھمین الفـاظ از عبـد  
االله بن عمر وارد شده است. شخصی به عبد االله بن عمر گفت من تو را برای خدا دوست دارم. 

) و...آنچـه بـه ذھـن    ٣/١٩٤ایشان ھم گفت من به خاطر خدا بر تـو غضـب دارم (ابـن حـزم،     
رسد اینست که روایت از چه کسی صادر شده؟ امیر المومنین علی علیه السـلام یـا عبـد االله    می

کنـد؛ اینسـت کـه اظھـار     ینجا آنچه صدور روایت از حضرت امیر را تقویـت مـی  بن عمر؟.در ا
دوستی با حضرت بنا بر سفارشات نبی اکرم صلی االله علیه وآله و سلم امری پذیرفته شده است 

کند تملق و بدست آوردن موقعیـت باشـد امـا ایـن     و شاید انگیزه شخصی که اظھار محبت می
خـواھی در قبـال   وجود نداشت. البته روایت دال بر منع از اجـرت جایگاه برای عبد االله بن عمر 

آید قرائت قرآن کریم، در تعارض آشکار با روایت امام صادق علیه السلام است، که در ذیل می
نظر اھل سنت، روایـت امـام   بارسد؛ به خاطر موافقت روایت منع اجرت بر قرآن، و به نظر می

جایگاه برتری برخوردار است.صادق (ع) که گویای جواز است؛ از 
نویسـد : انصـاف اینسـت کـه اگـر از اشـکال       صاحب جواھر بعد از نقل این دو روایت می

سندی این دو حدیث صرف نظر شود، لسان این دو روایت لسان کراھت است. البته در روایت 
ل ای بر کراھت وجود دارد. پس اگر اجمـاع بـر حرمـت وجـود داشـته باشـد و تعلی ـ      دوم اماره

/ ٩شـود. ( مذکور در ھر دو روایت ھم حجت است و با اخبار دیگر ھم این حکم تقویـت مـی  
نظـر فقیھـان عامـه    که روایت مذکور از لحاظ سند ضعیف اسـت و موافـق  ) با توجه به این٧٢

توان بر اساس آن قائل به حرمت شد.) نمی٣/١٩٤است، (ابن حزم،
کـه ضـعف سـندی و دلالـی دارد. دلالـت      چنین روایات مستفیض دیگری وجـود دارد  ھم

چنین روایاتی در حرمت نیز واضح نیست؛ از جمله در در ارتباط با فساد دنیـا و اضـمحلال   این
(حـرّ  » شـوند اجرت واقع میبینی که اذان و نماز در مقابلمی«ھای آتی آمده است دین در زمان

؛ تمیمـی  ١٨فی، شـده اسـت. (کـو   ) و روایاتی که از اجر موذن تعبیر به سحت ٢٧٩/ ١٦عاملی،
نمازی که بر اذان یا نمـاز از مـردم اجـرت    ) و روایاتی که از اقتدا کردن بر پیش١٤٧/ ١مغربی،

)٢٧/٣٧٩اند. (حرّ عاملی،گیرد، نھی کردهمی
ای مبنی بر منافات داشـتن اعمـال مـذکور بـا قصـد قربـت       از آنجا که در این روایات اشاره

اط از مورد خاص نیازمند ملاک قطعی است؛ پـس بـر فـرض حرمـت،     وجود ندارد و تنقیح من
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ھا ساز باشد، در آنحکم تحریمی، قابلیت سریان به موارد دیگر را ندارد و جنبه عامی که قاعده

وجود ندارد. ھر چند به زعم نگارندگان، حکم حرمت حتی در مورد نص نیز وجود ندارد، چرا 
ھای آتی اشاره دارد و لسان گرایی در زمانفرھنگ مادیکه اولا روایت اضمحلال دین به رواج

باشد. ثانیا در مورد روایت اخذ اجـرت بـر اذان کـه    این روایت، در مقام بیان حکم حرمت نمی
چنان که بعدا گفته خواھد شد، سحت تصریح در حرمت نـدارد؛  تعبیر به سحت شده است؛ ھم

ثالثا روایـات نھـی   رود.کراھت نیز به کار میبلکه حداکثر ظھور در حرمت دارد و به قراین در
از اقتدا دلالت بر حرمت ندارد، و تلازمی بین حرمـت بـا رد شـھادت و عـدم جـواز اقتـدا بـه        
شخص نیست. ای بسا به خاطر ترک مروت و پستی عمل او از اقتـدا کـردن و قبـول شـھادت     

آیـد کراھـت   یدسـت م ـ چنین شخصی نھی شده باشـد. پـس آنچـه از ایـن قسـم روایـات بـه       
خواھی بر این موارد است.اجرت

ب: روایات اخذ اجرت بر تعلیم قرآن کریم
از اجرت گرفتن قاري که فقط مشروط به اجـرت، قـرآن   در روایتی امام صادق علیه السلام 

)١٥٥-١٥٦/ ١٧، ھماناند. (نھی کرده،کندقرائت مي
چنین در روایت مرسلی آمده است: امام باقر علیه السلام از امیر المومنین روایـت کـرده   ھم

وز کسي که برای تعلیم قـرآن اجـرت بگیـرد، ھمـان اجـرت، پـاداش او در ر      «که ایشان فرمود: 
)١٥٦/ ١٧،ھمانقیامت خواھد بود. (

سـت. ھـر دو روایـت    روایت اول مرتبط با قرائت قرآن و روایت دوم درباره تعلـیم قـرآن ا  
آید و ظاھر این است که مستند مشھور در حکـم بـه کراھـت ھمـین     ضعیف السند به شمار مي

طور که پوشیده نیست دلالتي بر حرمت نـدارد.  حدیث است (از باب جمع میان اخبار) و ھمان
باشد از جمله، فضل بـن ابـن   صرف نظر از استناد و دلالت، حدیث مبتلا به حدیث معارض می

گویند اجرت معلـم حـرام اسـت.    ھا ميه روایت کرده که به امام صادق (ع) عرض کردم: اینقر
خواھنـد شـما بـه فرزنـدانتان     ھا ميدشمنان خدا را تکذیب کنید، چرا که آن«حضرت فرمودند: 

قرآن را تعلیم ندھید. اگر شخصي، دیه فرزندش را (براي اجرت تعلیم قرآن) معلم بدھد، قطعـاً  
)١٥٥-١٥٦/ ١٧، ھمان». (مباح استبراي معلم

ج: روایت اخذ اجرت بر قضاوت
آنچه از امام دزدیـده شـود،   «بن سنان درباره قضاوت از امام صادق (ع) نقل شده: از عبداالله

سحت است و سُحت انواع زیادي دارد؛ یکي از انواع آن، اموالي است که از طرف اعمال والیان 
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ھا، اجرت قاضیان اسـت و اجـرت زنـان فاحشـه و     آنز جملهرسد و اجور به دست انسان مي

بھاي شراب (خمر) و بھاي نبیذ که مست کند. (شراب خرما یا کشمش) و رباي بعـد از بینـه و   
، کفر به خداوند بلند مرتبـه و رسـول خـدا (صـلي االله علیـه و آلـه و سـلم)        اما رشوه در حکم

)١٧/٩٥، ھمان(»باشد.مي
خویی در مبانی تکمله المنھـاج در دلالـت حـدیث عبـداالله بـن سـنان       آقای: فقه الحدیث

دانـد؛ نـه بـه خـاطر     بودن اجرت را به جھت دریافت از ولات جور مـی کند و سحتخدشه می
واجب بودن قضاوت. شاھد آن ھم اینست که؛ امیر المومنین علی علیه السلام در نامـه خطـاب   

نیـاز  ای قرار ده؛ کـه او را از مـردم بـی   ی را به اندازهکنند، که اجر قاضبه مالک اشتر، توصیه می
)۲۷/۲۲۴؛ حرّ عاملی، ٧/ ٤١کند. (خویی، مباني تکملة المنھاج، 

در عبـارت [السـحت   «نیز در روایـت آورده اسـت:   » اجُور القضاة«آقای خویی درباره واژه 
اة] ظاھرا این اجور نـاظر بـه   أنواع کثیرة منھا ما اصیب من أعمال الولاة الظلّمة و منھا اجور القض

که تنھا بر سر اجور » منھا«اند و این را از قرینه کلمه ھایی است که از والیان ظلم گرفتهقضاوت
تـوان فھمیـد. پـس    قضات آمده و بر سر دیگر اجور مانند اجور فواجر و بھای شراب نیامده می

» ما أصُیب من الأعمال الـولاة «ره به موصول در گزا» و منھا أجُور القضاة«ظاھر ضمیر در عبارت 
خواھی بـرای  خواھی برای قضات ندارد و اجرتگردد. از این رو دلالت بر منع از اجرتبر می

)٧/ ٤١(خویی، مباني تکملة المنھاج، » قضاوت امری جایز است.
وی در جای دیگر گفته است : اخـذ اجـرت در مقابـل قضـاوت جـایز نیسـت چـون اولاً        

کـه امـام   ي در این مورد وجود دارد (منظور روایت فوق است) و بـه دلیـل ایـن   اروایات خاصه
کند: از امام اند. عبداالله سنان چنین روایت ميصادق (ع) اجرت قاضي را سحت و حرام شمرده

ای که در بین دو قریـه قـرار دارد و بـرای قضـاوت از سـلطان      صادق علیه السلام درباره قاضی
) ثانیـاً ظـاھر   ٢٢١/ ٢٧ود: سحت و حرام است. (حرّ عـاملی، مام فرمطلبد سوال شد ااجرت می

ھا امـر شـده اسـت؛    ای که در آن به تفقّه در دین و انذار مردم در زمان بازگشت به سوي آنآیه
باشـد. بنـابراین   این است که فتوا دادن و قضاوت که از شئون شریعت است، امري مجـانی مـي  

)٤٨١/ ١مصباح الفقاھة، (خویی،» باشد.اخذ اجرت حرام مي
باشـد، زیـرا   تر ميتر و دقیقرسد مطلب ایشان در کتاب مصباح الفقاھه مستدلاما به نظر مي

بـه واژه  » ھـا «اي وجود ندارد و ضـمیر  عمار بن مروان این است که چنین قرینهظاھر صحیحه
»باشد.ميیعني یکي دیگر از مواردي که حرام است، اجور قضاوت«گردد بر مي» سحت«



135تقاعده حرمت اخذ اجرت بر واجباییو روایاسناد قرآنیبررس1393پاییز
» ھـا «ظاھر این است که اگر این ضمیر «گوید: یکی از فقیھان در مقام رد استدلال ایشان می

شـدند نـه   ميگشت (یعني به ما أصیب)، باید به صورت مذکر آوردهبه آنچه که فرمودند بر مي
شـد و  بااند، خلاف ظاھر مـي مذکر است. بنابراین آنچه ایشان ذکر کرده» ما اصیب«مؤنث چون 

اجـور  «کـه  باشـد. خلاصـه ایـن   براي ھر یك از انواع، دلیل کافی نمـی » منھا«مجرد عدم تکرار 
باشـد. بنـابراین ظـاھراً دلالـت آن بـر      مـي » ما أصیب من اعمال ولاه الظلمه«قسیم براي » القضاه

).١٠٣(گلپایگاني، » حرمت اجرت برقضاوت تمام است.
وردن مؤیـداتي، ایـن مطلـب را    را رد کرده و بـا آ آقای فاضل لنکراني نیز، نظر آقای خویی

سحت «که وقتي امام (ع) فرمود: مؤیداتي براي آن معنا ھست، یکي این«چنین بیان کرده است : 
ھا را بیان کنـد، چـون جمـع نحـوي     طبع سخن اقتضاي کند که حداقل سه تاي آن» انواع کثیره

کـل  ) «١انـد:  آن، سه تـا را بیـان کـرده   برخلاف جمع منطقي، حدأقلش سه تا است و لذا براي 
) یکـي ھـم   ٣» ما أصیب من اعمال الولاه الظلمـه «) فرمودند: ٢» شيء غل من الامام فھو سحت

را » منھـا «کـه  بنابراین حداقلي سه مورد آن را بیـان کـرده و علـت ایـن    » اجور القضاه«فرمودند: 
اجور الفواجر یك منھـا بگویـد و ثمـن    شد و الا باید براي اند، چون زیاد تکرار ميتکرار نکرده

براي ثمن النبیذ المسکر نیز منھا بگوید و سپس براي رباي بعدالبینه نیز الخمر، یك منھا بگوید،
(فاضـل لنکرانـي،   » کنـد. باید منھا بیاورد و چنین تکراري کلام را از سلامت و متانت ساقط مي

١/٩٦(
بـین اعمـال و   » ةالظلم ـةیب من اعمال الـولا و ما أص«در : «گویدکه وی میمطلب دیگر این

عمال فرق است؛ عمال جمع عامل است، اعمال جمع عمل اسـت. سـلاطین جـور یـك سـري      
کـه  فرمایند، با عمال سنخیت دارد نه با اعمـال در حـالي  کارھایي دارند. این طوري که ایشان مي

)٩٧، ھمان» (در روایت اعمال ذکر شده است.
ناختی به ریشه واژه سحت:اشکال دوم نگاه معناش

امام خمینی از استعمال واژه سحت در اند. برخی سحت را به معنای حرمت مشدده پنداشته
کـه حرمـت تکلیفـی معاملـه، دوم حرمـت      اند: اول اینبیع نجاسات سه اثر فقھی مترتب دانسته

بـه  وضعی معامله، سوم حرمت تصرف در ثمن معاملـه. البتـه مشـدد بـودن حرمـت بـا توجـه        
) ۱۴-۱/۱۳؛ خمینی، مکاسب محرمـه،  ۱۹/۹۲استعمال و ادله ارائه شده، مردود است. (مجلسی، 

اما با توجه به موارد استعمال مفھوم محوری واژه سحت، حرمت نیست.
سحت در لغتبررسی واژه 
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در لغت، اسم عین است. خلیل به دو مفھوم محوری ایـن  بضمّ (س) اسم مصدر وسحت

ھا با عبـارات  بودن و مورد تنفر بودن تصریح کرده است؛ و در غالب قاموسریشه یعنی ممنوع
(خلیـل ابـن   » السحت: کل حرام قبیح الذکر یلزم منه العار«ھا یاد شده؛: و شواھد متفاوتی از آن

(ابـن  » المال السحت کل حرام یلزم آکله العار و سمی سـحتا لانـه لا بقـاء لـه    «)، ۳/۱۳۲احمد، 
لسَّحتُْ و السُّحتُْ للمحظور الذي یلزم صـاحبه العـار، کأنـه یسـحت دینـه و      ا«)، ۳/۱۴۳فارس، 
سحت ھر آنچه که کسب آن حلال نیست، و منشا اشتقاق آن سَحت یا «)، ۴۰۰(راغب، » مروءته

چنـین  بـرد و ھـم  برد، و گفته شده سحت برکـت را مـی  أسحتکم به معنای چیزی که از بین می
)  ۲/۲۰۴(طریحی، » برد.بین میمروت و جوانمردی انسان را از 

پس نوعا در کلمات لغویان، جھت حرمت وجود دارد، ھرچنـد رکـن دومـی را ھـم بـرای      
اند که عبارت است از عار بودن، خـلاف طبـع بشـر بـودن، مھانـت و      مفھوم این واژه ذکر کرده

بـین  ارزشی، و مالی که امرار معاش از طریـق آن، مـروت و شـرف و کرامـت انسـانی را از      بی
برد.می

بررسی واژه سحت در اصطلاح روایات
شود که در مـوارد متعـددی تنھـا رکـن دوم     با دقت در استعمال واژه در روایات استفاده می

معنا، که ھمان مھانت و پستی است، استعمال شده و نظر به جنبه حرمت ندارد. بـرای مثـال در   
شده است، سـماعه بـن مھـران از    گر در روایات، تعبیر به سحت مورد در آمد شخص حجامت

سحت انواع بسـیارى اسـت کـه از آن جملـه     «کند که فرمود: امام صادق علیه السلام روایت می
گر ھنگامی که شرط کند، اجـرت زانیـه و ثمـن شـراب؛ ولـی رشـوه در       است: درآمد حجامت

)  ۱/۳۲۱(عیاشی، » داورى، آن کفر به خداى بزرگ است.
مؤمنان علیه السلام روایت شـده کـه ایشـان مـوارد سـحت را      در کتاب الجعفریات از امیر

گـر،  ھا این موارد است: بھاى بـارور کـردن چھارپایـان، درآمـد حجامـت     برشمرده؛ از جمله آن
که خود صاحب پیمانه و صـاحب تـرازو آن را پیمانـه و وزن کنـد     اجرت کیل و ترازو مگر این

ه و ترازو]، اجرت پاسبان و نگھبانی که جز با [بابت عمل خود اجرتی بگیرد نه بابت خود پیمان
ھـا را بـرای زنـدان اجـاره     کند، اجر صـاحب زنـدان [در گذشـته خانـه    پاداش تو را یارى نمی

دادند.] و اجرت قاضی و اجرت حسابرس میان قـوم کـه جـز بـا پـاداش بـه حسـاب آنـان         می
ولی اشکال نـدارد کـه از   خواند،رسد، اجرت قارى قرآن که جز با مزد و اجرت، قرآن نمینمی

اى که با انگیـزه بـازپس گـرفتن ھدیـه بھتـرى داده      بیت المال به آنان مستمرى داده شود، ھدیه
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اجـرت  -ھدیـه کـردن علـف بـه آن اشـکال نـدارد      -شود، رشوه در داورى، نطفه حیوان نرمی

بیـت  مگـر کسـی کـه از    -گـو و اجرت اذان-مگر قاضی که از بیت المال حقوق بگیرد-قاضی
)۱۸۰(ابن اشعث، » المال مستمرى دریافت کند.

به روشنی پیداست که بسیاری از موارد فوق حرام نیسـت، امـا در ھمـه مـوارد رکـن دوم      
معنای سحت یعنی ھمان مھانت و پستی که از عوامـل از بـین بـردن کرامـت انسـانی و شـئون       

رایـه دادن حیـوان نـر بـرای     اسلامی است وجود دارد. برای مثال امرار معاش کردن از طریـق ک 
ھـایی کـه بـا    گیری است، یا مھارتپسای که به انگیزه بازکردن یا ھدیهگیری یا حجامتجفت

شـود ماننـد   اجرت گرفتن موجب سبک کردن آن شغل و از بـین بـردن جایگـاه والای آن مـی    
ار است قضاوت که نوعی ولایت الھی است و از جایگاه تفوق و برتری و شرافت الھی برخورد

چنـین درخواسـت   و درخواست اجرت از متخاصمان، نوعی از میان بردن قداست آن است. ھم
اجرت برای تلاوت و یاد دادن قرآن، در عرف نـوعی سـبک کـردن کتـاب خداونـد اسـت. در       

گر پرسیدند.امام فرمـود: مـردى خـدمت    روایتی از امام صادق علیه السلام درباره شغل حجامت
کـش دارى؟  الله علیه و آله ھمین مسأله را سؤال کرد به او فرمود: تو شـتر آب پیامبر اکرم صلی ا

) ۳/۶۰تھـذیب الحکـام  آمد آن شغل، او را علـف بـده. (طوسـی،   جواب داد آرى. فرمود: از در
چنین در روایت دیگری از یَعْقوُبَ بْنِ شُعیَبٍْ از امام صادق علیه السلام نقل شده اسـت کـه   ھم

) ایـن روایـت نشـان دھنـده اینسـت کـه       ۶/۳۷۲ھمـان » (الْعَذِرَةِ مِنَ السُّحتِْ.نُثَمَ«امام فرمود: 
دِ بـْنِ         فروختن مدفوع، عار محسوب می شـود، از سـوی دیگـر در جـواز بیـع مـدفوع از مُحَمَّـ

) ۶/۳۷۲ھمـان » (قاَلَ: لـَا بـَأسَْ ببِیَـْعِ الْعـَذِرَةِ.    «مُضاَرِبٍ از امام صادق علیه السلام نقل شده که : 
حتَْ «چنین در روایتی در کتاب تفسیرقمي آمده است: ھم  ـ وَ أکَلْھِِمُ السُّـ  ـحتُقـال: السُ بـینَ وَھُ
باشـد و ایـن   ) طبیعتا آنچه بین حلال و حرام است،کراھت مـی ١/١٧٠(قمی، » رامِو الحَلالِالحَ

سازد.  روایت حتی به ظھور سحت در حرمت نیز خدشه وارد می
ھور نداشتن این روایات در حرمت، فھـم فقیھـان اسـت کـه بـا وجـود       از جمله مویدات ظ

انـد، مفیـد در مقنعـه گویـد:     خواھی بر قضاوت نمودهبندی به نصوص، فتوا به جواز اجرتپای
) ۵۸۸ص،باشـد. ( خواھی بر قضاء بین مردم نیست، ھر چند تبرع افضل مـی اشکالی در اجرت

و سلار و قاضـی ابـن بـراج    ) ۳۶۷(النھایة، است. شیخ طوسی نیز، شبیه ھمین عبارت را آورده
)۳۴۶/ ۱؛ ابن البراّج،۱۶۹سلار،(اند.این واجب را در شمار مکاسب مکروھه آورده
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از میان فقھای معاصر فقه شیعه، آقای منتظـری، سـحت را منحصـر بـه حرمـت ندانسـته و       

کـه مـراد امـام علیـه     مدعی است بسته به موارد استعمال و از قرائن خارجی بایـد روشـن کـرد    
السلام از کاربرد واژه سحت چیست. ایشان با رد نظر فقھایی که سـحت را بـه معنـای حرمـت     

داند (منتظری، دراسات في المکاسب المحرمة، اند، این معنا را خلاف استعمال میمشدده دانسته
۱/۲۰۵(

بیش ازکراھت را ھا و قرائن متعدد؛که روایات مذکور با وجود ضعف اسنادی آنحاصل آن
ریزی یک قاعده را ندارد.گیری برای شالودهنرسانده و قابلیت تسری و ملاک

د: روایات اخذ اجرت بر تعلیم واجبات و فتوا دادن
بن جابر از امام باقر علیه السلام. در بخشی از ایـن روایـت امـام بـاقر (ع) از     روایت یوسف
که مردم به خاطر تفقه، به او نیازمند باشند و آن کنند که رسول خدا کسی را رسول خدا نقل می

در ایـن روایـت   ) (٢٢/ ٢٧حـرّ عـاملی،  شخص از مـردم رشـوه طلـب کنـد، لعنـت نمودنـد. (      
خواھی تعبیر به رشوه شده است)اجرت

بـن جـابر ضـعیف    فقه الحدیث: این روایت از لحاظ سند به خاطر مجھـول بـودن یوسـف   
که احتیاج به فقیه، اسباب گونـاگون دارد مـثلا احتیـاج بـه     ینباشد، آنچه محل استناد است امی

قضاوت یا اعمال ولایت یا تدریس، مشاوره و تصدی امور حسبیه و غیره. ایـن روایـت از ایـن    
جھت اطلاق دارد. شیخ انصاری از اطلاق حدیث استفاده کرده اسـت و معنـایی لغـوی عـامی     

جعل است و منحصر به زمانی نیست که رشـوه  برای رشوه بیان کرده که رشوه به معنای مطلق 
دھند.را به قصد باطل کردن حق می

چنـین در واجبـات   روایت ضعیف و مخالف قاعـده احتـرام عمـل مسـلمان اسـت و ھـم      
حکومتی و تشکیلاتی سیره مستمره متشرعه که متصل به زمان معصوم اسـت در جـواز کسـب    

دھنـد  عنای آنچه است که به شخص حاکم میاجرت وجود دارد. ماده رشوه در روایت نیز به م
؛ ۶/۲۸۱(فراھیـدی،  تا به نفع معطی حکم کند، در اصل رشوه از رشاء، به معنای ریسمان است.

. در معنای اصطلاحی رشوه پنج احتمال ذکر شده است: اول )۱/۳۱۰؛ فیومی، ۶/۲۳۵۷جوھری، 
قضـاوت خـاص، سـوم    گیـرد، دوم عـوض بـرای   مطلق عوض که اجرت اجیر را ھم در بر می

عوض برای تصدی شغل قضاوت (منظور استخدام قاضی و تعیین حقوق برای اوست)، چھارم 
داند که محق است و احتمـال  که شخص میعوض برای حکم به نفع اجرت دھنده با فرض این

محقـق ایروانـی احتمـال    ) ۲۶/ ۱حکم ناحق به نفع شـخص. (إیروانـي،  که عوض برایآخر این
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دانـد (پیشـین) و برخـی امـر را دائـر مـدار دو احتمـال آخـر         در متیقن ادله رشوه مـی اخیر را ق

باشد که منظور از اجرت بر واجبات احتمال اول و دوم و سوم میاند. آنچه مھم است ایندانسته
)۳/۱۴۸شود. (منتظری، دراسات في المکاسب المحرمة، ھا را شامل نمیکه ادله رشوه آن

ابن جابر نیز چون روایات پیشین، قابلیت اثبات حرمت را بـه دلائـل   یوسفبنابراین روایت 
گفته ندارد. پیش

ه: ادله کتمان علم و ترک انتشار آن 
ھا و در مواقـع دیگـری   آیات و روایاتی وجود دارد که کتمان علم را در مواقع ظھور بدعت

؛ آل ۱۵۹؛ بقـره:  ۴۲بقـره: چنین سزاوار عذاب الھی دانسته اسـت. ( مستوجب لعن خداوند و ھم
بـودن  انـد، از ایـن ادلـه مجـانی    برخی گفته) ٧/٢١٧؛ مجلسی،۲۷۱/ ۱۶؛ حر عاملی،۱۸۷عمران: 

شود. چرا کـه حـبس ایـن اعمـال در حقیقـت نـوعی احتکـار        آموزش و اظھار علم استفاده می
خدمات و حرمت دارد.

که حرمـت در ھنگـام   شود اینای در مورد آن بیانآنچه در تتمه و در جواب جا دارد، نکته
حبس عمل نه به خاطر ادله احتکـار یـا اضـرار بـه دیگـران یـا خـود داری از انتشـار علـم یـا           

باشـد و  درخواست اجرت در مقابل تعلیم بلکه صرفا به خاطر ترک واجب کفایی و یا عینی می
ب بـودن  بـودن عمـل نـدارد و واج ـ   در جای خود آمده است که مفھوم واجب ملازمه با مجانی

فعلی، به معنای مالکیت عمل برای خداوند نیست.

گیرینتیجه
ھای فقھا، پیرامون آیات و روایـات مـرتبط   دراین نگاشته با امعان نظر در ادله نقلی و تحلیل

ھا در اثبات مدعای کلی حرمت اخذ اجرت بر واجبات بـه اثبـات رسـید.    با قاعده، نارسایی آن
ن است که وجوه عقلی ارائه شده بر قاعده قابل قبول نباشـد، کـه بـه    البته نفی قاعده مترتب بر آ

) از ۶۴-۴۷، صـص ۱۳۹۰عقیده برخی، وجوه عقلی مخدوش اسـت. (ر.ک: فخلعـی و شـیخی،   
تـوان بـه واجبـات نیـابی،     سویی این قاعده موارد نقض و تخصیص متعدد دارد که از جمله می

اشاره کرد، بنابر این در صـورت پـذیرش   واجبات نظامی و حکومتی، اجرت وصی و مادر و ... 
وجوه عقلی و نقلی دیوار سترگ این قاعده فقھی که عمدتاً بر پایـه شـھرت   ھای وارد برخدشه

گیرد. در این صورت پـس از نقـض کلیـت    شده در معرض ویرانی و فروپاشی قرار میافراشته 
در زمینـه واجبـات عبـادی    قاعده، فقط ادعای منافات اخذ اجرت با قصد قربت، به این قاعـده  
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ای دیگر توسط راقم این سطور به پیـروی جمعـی از   بخشد، لیکن ھمان نیز در مقالهمجالی می

) ۱۰۳-۸۵، صص۱۳۹۰، مورد نقد واقع شده است. (فخلعی و شیخی، دانشیان فقه معاصر شیعه
راوان که مورد توجه فآنکه حرمت تکلیفی و وضعی اخذ اجرت بر واجبات به رغمحاصل این

تواند به مثابه یک قاعده کلی مورد اتکا قرار گیرد.فقھای عظام واقع شده است، لیکن نمی

منابع
.قرآن کریم

بابن براج، عبدالعزیز بن حریر،  ق.١٤٠٦نشر اسلامی، ۀ، قم، موسسالمھذَّ
تا.، تحقیق شیخ احمد محمد شاکر، بیروت، دارالفکر، بیالمحلیابن حزم، علی بن احمد، 

نشـر اسـلامی، چـاپ    ۀموسس ـ، قـم،  السرائر الحـاوی لتحریـر الفتـاویبن ادریس، محمد بن احمد، ا
ق.١٤١٠اول،

تا.، مکتبة النینوى الحدیثة، بی، تھرانالجعفریات (الأشعثیات)ابن اشعث، محمد بن محمد، 
.تادار صادر، بی، بیروت، لسان العرب، ابن منظور، محمد بن مکرم

ق.۱۴۰۶، اولچاپ، وزارت فرھنگ و ارشاد اسلامی،ایران-، تھرانیة المکاسبحاشایروانی، علی، 
، قم: کنگـره بزرگداشـت شـیخ    و البیع الخیاراتةالمکاسب المحرمانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

ق.١٤١٥اعظم انصاری، اول، 
تا.رحلی چاپ سنگی، بی،فرائد الاصول__________،

، قم، موسسه آل البیت (علیھم السـلام)، چـاپ اول، ربیـع    الاصولةکفایم، آخوند خراسانی، محمد کاظ
ق.١٤٠٩الأول، 

ق.١٤١٩، تھران: مکتبة الصدر، چاپ دوم، القواعد الفقھیهبجنوردی، حسن، 
-، احمد عبد الغفـور عطـار، بیـروت   الصحاح تاج اللغة و صحاح العربیة، جوھرى، اسماعیل بن حماد

ق.۱۴۱۰، ، اولیینلبنان، دار العلم للملا
، قم: مؤسسه آل البیت تفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشریعهحر عاملی، محمد بن حسن، 

ق.١٤٠٩علیھم السلام، اول، 
(الجصاص)، تحقیق: محمد صادق قمحاوی، بیروت، دارالاحیاء أحکام القرآنجصاص، احمد بن علی، 

ق.١٤٠٥التراث العربی، 
، تھران: مؤسسه تنظیم و نثشر آثار امـام خمینـی (ره)، چـاپ اول،    المکاسب المحرمهخمینی، روح االله،

ق.١٤١٥
. ١٣٧٧، قم: مؤسسه دارالعلم، چاپ اول، ةتحریر الوسیل__________، 
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ق.١٤٠٥، قم: اسماعیلیان، دوم، جامع المدارک فی شرح المختصر النافعخوانساری، احمد، 
تا.جا، جامع اھل البیت، بی، بیالعروة الوثقیالمستند فی شرحخویی، ابوالقاسم، 
، تقریـر: محمـدعلی التوحیـدی، التبریـزی، نجـف اشـرف، المطبعـه        ةمصباح الفقاھ__________،

.١٣٧٧الحیدریه، 
م.١٩٧٥، مطبعة الآداب النجف الاشرف، مباني تکملة المنھاج__________، 

ی، بیـروت،  ، تحقیق صفوان عـدنان داوود آنمفردات فی غریب القرراغب اصفھانی، حسین بن محمد، 
ق.١٤١٢، ةدارالعلم الدار الشامی

، به قلم و تقریر: سیف االله یعقوبی اصفھانی، قم، المواھب فی تحریر احکام المکاسب، سبحانی، جعفر
ق.١٤١٠موسسه الامام الصادق، اول، 

منشورات ، قم، ویة في الفقه الإماميالمراسم العلویة و الأحکام النب،سلاّر، حمزة بن عبد العزیز دیلمی
ق.١٤٠٤، مصحح: محمود بستانی، الحرمین

تا.، سید عبد الھادی حکیم، قم، مکتب مفید، بیالقواعد و الفوائدشھید اول، محمدبن مکی، 
، قـم: موسسـه المعـارف    مسالک الافھام الی تنقـیح شـرایع الاسـلامشھید ثانی، زین الدین بن علی، 

ق.١٤١٣اول، الاسلامیه، چاپ
، بیـروت، دار إحیـاء   جواھر الکلام فی شـرح شـرایع الاسـلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

تا.التراث العرب، ھفتم، بی
،  ترجمه موسوی ھمـدانی، قـم: انتشـارات اسـلامی     فی تفسیر القرانالمیزانطباطبایی، محمد حسین، 

.١٣٧٤جامعه مدرسین، اول، 
.١٣٧٣، تھران، انتشارات ناصر خسرو، سوم، ع البیان فی تفسیر القرآنمجمطبرسی، فضل بن حسن، 

تا.بی، مصحح: سید احمد حسین، تھران، کتابفروشی مرتضوى،مجمع البحرین، طریحی، فخرالدین
ق.١٤٠٧، تھران، دار الکتب الإسلامیه، چھارم، تھذیب الأحکامطوسی، محمد بن حسن،

ق.۱۴۰۰، بیروت، دار الکتاب الاسلامیة، دوم، فقه و الفتاویالنھایة فی مجرد ال__________،
ق.١٤٠٧، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، الخلاف__،______

تا.، قم، مؤسسه آل البیت علیھم السلام، اول، بیتذکرة الفقھاءعلامه حلي، حسن بن یوسف، 
ق.۱۳۸۰، المطبعة العلمیة، ، تھرانمصحح: رسولی محلاتی، العیاّشيتفسیر عیاشی، محمد بن مسعود، 

تا.، تنظیم: محمد دادستان، بیسیري کامل در خارج فقه معاصرکتاب القضاءفاضل لنکراني، محمد، 
، بیروت، دار الاحیاء التراث الاسـلامی، سـوم،   مفاتیح الغیبفخرالدین رازی، ابوعبداالله محمد بن عمر، 

ق.۱۴۲۰
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، قم، موسسه اسماعیلیان، ایضاح الفوائد فی شرح المشکلات القواعد، ر المحققین، محمد بن حسنفخ

ق.١٣٧٨
بررسی آرای فقھا در مـورد منافـات اخـذ اجـرت بـا قصـد       «فخلعی، محمد تقی و شیخی، مجید رضا، 

.١٣٩٠، تابستان٥١، سال سیزدھم، شمارهپژوھشنامه متین، »قربت
ھـای آموزه، »ناپذیری قاعده حرمت اخذ اجرت بر واجباتتخصیصبررسی اشکال«__________،

.١٣٩٠، دانشگاه علوم اسلامی رضوی، زمستان ٤، شماره فقه مدنی
، »نقد و تحلیل ادلـه عقلـی حرمـت اخـذ اجـرت بـر واجبـات       «سلطانی، عباسعلی، و __________

.١٣٩١زمستان ، دانشگاه علوم اسلامی رضوی، پاییز و٦، شماره ھای فقه مدنیآموزه
.١٣٩٠، دانشگاه امام صادق علیه السلام، اول، تحقیق در قواعد فقھی اسلامفرحی، علی، 

ق.۱۴۰۴سوم، موسوى جزائرى، قم، دار الکتاب،،تفسیر القمي، قمی، علی بن ابراھیم
لخیـام،  ، به قلم و تقریر سید علی حسـینی میلانـی، قـم، مطبعـه ا    کتاب القضاءگلپایگانی، محمد رضا، 

ق.١٤٠١
، بیروت، دار إحیاء بحار الأنوار الجامعة لدرر أخبار الأئمة الأطھارمجلسی، محمد باقر بن محمد تقی، 

ق.۱۴۰۳التراث العربي، 
ق.١٤١٣، قم، کنگره جھانی ھزاره شیخ مفید، اول، ةالمقنعمفید، محمد بن محمد، 

.١٣٨٥ارغوان دانش، چاپ دوم، ، انتشاراتةدراسات فی المکاسب المحرممنتظری، حسینعلی،
، ترجمه محمود صلواتی، انتشارات سـرایی، تھـران،   مبانی فقھی حکومت اسلامی، ___________ 

١٣٧٩.
ق.۱۴۰۹، دومایران، چاپ -، قم، مرکز جھانی مطالعات اسلامیکتاب الزکاة، ___________

، قم، مدرسه الإمام علـی بـن   )ةکاسب المحرمـ المةانوار الفقاھه (کتاب التجارمکارم شیرازی، ناصر، 
ق.١٤٢٦ابی طالب (ع)، چاپ اول، 

ق.١٤٢٦، قم، مدرسه الإمام علی بن ابی طالب (ع)، چاپ اول، ھای شرعیحیله____________، 
.١٣٨٢، تھران، حدیث دل، العروة الوثقی(المحشی)یزدى، محمد کاظم،



٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
١٤٣- ۱۵۸، ص١٣٩٣پاییز 

*درآمدي بر تطبیق قاعده عدالت

محمود صادق زاده طباطباییسیددکتر 
یار دانشگاه فردوسی مشھداستاد

Email: tabanet@um.ac.ir

چکیده 
قاعده عدالت است. تطبیق این قاعده مبتنـی  از جمله قواعد فقھی که کمتر بدان پرداخته شده است

بر احراز عدالت به عنوان وصفی برای احکام شرعی است. برخی فقیھـان درک عادلانـه بـودن احکـام     
اند. از ھمین رو استفاده از ایـن قاعـده   شرعی را مقدور بشر ندانسته و آن را به دیدگاه شارع مبتنی کرده

ر فقه مورد تردید قرار گرفته اسـت. ایـن مقالـه در دو مقـام بـه      در استنباط مسایل فقھی و توسعه آن د
بررسی امکان کشف عدالت در احکام شرعی پرداخته است. در مقام اول اثبات کرده است کـه عـدالت   
مفھومی واقعی و عینی است و حاکی از حقیقتی در خارج است و ماننـد علائـم راھنمـایی و راننـدگی     

فق و اعتبار باشد. و در مقام دوم اثبات شده که عدالت مطـرح شـده در   نیست که حقیقت آن بر پایه توا
توانـد عـدالت از منظـر شـارع باشـد، در نتیجـه       مستندات قرآنی و روایی این قاعده به چھار دلیل نمـی 

شناخت آن به فھم بشر ارجاع داده شده است.

قاعده عدالت، عدالت، حسن و قبح، عرف، تشریع.: ھاواژهکلید

.٠٦/٠٨/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ٠١/٠٧/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مه مقد

در آخـرت متصـف بـه    » قیامـت «در دنیا و » تشریع«و » تکوین«افعال خداوند در سه حوزه 
تعالی است. اقتضاء صفت عدل است که این شمول ناشی از اطلاق وصف عدل برای ذات باری

آن است که تشریعات الھی که متوجه انسان شده است بر سـاختار  » تشریع«عدل الھی در حوزه 
ه و ھیچ حکم آن ظالمانه نیست. در دوره معاصر این آموزه کلامی در حـوزه  عدالت، سامان یافت

ای فقھی به نام قاعده عدالت مطرح شده است.گذاری به عنوان قاعدهفقه، تشریع و قانون
به جھت عدم طرح قاعده عدالت در کتب متداول، تعریف مضبوطی از آن در دست نیست. 

انـد  اند به تعریف آن به عنـوان قاعـده نپرداختـه   ده پرداختهاندیشمندان معاصر نیز که به این قاع
شود در تعریف ایـن  ). لذا پیشنھاد می١٧٣اند (علی اکبریان، بلکه مفھوم عدالت را تعریف کرده

ھر حکم شرعی بر مقتضای عدل است و حکم مشتمل بر ظلم یا غیـر  «قاعده چنین گفته شود : 
»عدل، حکم شرعی نیست.

) ١/٨٨فقه در موارد متعددی از جمله در بحث امام جماعت (محقق حلـی،  البته عدالت در
) ؛ وصـی (محقـق ثـانی،    ٢/١٥٦) ؛ شاھد (علامه حلـی،  ١/١٥١؛ مستحق زکات (محقق حلی، 

) مطرح شده است .در این مـوارد  ١٠/٥٨) حاکم شرع اعم از مفتی یا قاضی (بحرانی، ١١/٢٧٤
رسی قرار گرفته است اما در قاعده عدالت سـخن از  عدالت به عنوان وصف برای افراد مورد بر

گیرد. به عبارت دیگـر گـاھی   عدالتی است که وصف حکم شرعی به عنوان فعل شارع قرار می
بحث از عدالتی است که به عنوان موضوع در قضیه شرعی قرار گرفته است و گاھی سـخن آن  

از سـوی شـارع جعـل    است که محمول تمامی قضایای شرعی که ھمان حکم شـرعی باشـد و   
است. » عدل«گردد متصف به وصف مقدر و ناپیدای می

آنچه مطمح نظر اندیشمندان در دوره معاصر قـرار گرفتـه آن اسـت کـه آیـا ایـن حقیقـت        
تواند به عنوان میزان و معیار برای فقاھت و اسـتنباط در اختیـار فقیـه قـرار گیـرد و تمـامی       می

ای که اگر حکمی بر طبق مقتضای عـدل  یده شود، به گونهھای فقھی و فتاوا با آن سنجبرداشت
بود شرعی و اگر غیر عادلانه بود آن را غیر شرعی دانست. مقصود از قاعده عدالت آن است که 
عدالت به عنوان مفھومی قابل درک که امکان تطبیق آن بر مصادیقش برای فقیه میسر اسـت بـه   

شرعی و غیر شرعی بودن حکمی را با آن سنجید. عنوان شاقولی در فقه از آن استفاده شود و 
نویسـد :  که قاعده عدالت از بزرگترین قواعد فقھی اسـت مـی  آقای سیستانی بعد از بیان آن

کـه آیـاتی دیگـر نیـز بـر آن      ظاھر آن است که اشکال کردن در اصل قاعده سزاوار نباشد چنان«
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» وَ أُمـِرْتُ لِأعَـْدِلَ بیَـْنَکُمُ   «و نیز » اسِ أَنْ تَحْکُموُا باِلْعَدْلِوَ إِذا حَکَمتُْمْ بیَْنَ النَّ«دلالت دارد مانند: 

)٣٢٥(سیستانی، ». بلی بحث در پایه عدالت و ضابطه کلی آن است
از مشکلات عمده در کاربرد و استفاده از این قاعده، تطبیـق آن بـر مصـادیق و افـراد آن از     

یم تا بـه تبیـین مفھـوم عـدالت بپـردازیم تـا در       احکام شرعی است. ما در این مقاله در صدد آن
درستی به شناخت مصادیق آن دست یازید. چیستی مفھوم عدالت و تعریف مرحله بعد بتوان به

آن در گرو شناخت چگـونگی سـاختار آن اسـت. لـذا از دو بعـد بـه بررسـی مفھـوم عـدالت          
ا واقعـی. در ایـن مقـام بـه     که آیا عدالت مفھومی قراردادی است یایم. یک از جھت آنپرداخته

تمایز بحث قراردادی و واقعی بودن حسن و قبح با شناخت مفھوم عـدالت در قاعـده عـدالت    
ایم عدالت مفھومی حقیقی و عینی اسـت. و در مقـام دوم بـه چھـار     ایم، و بیان کردهاشاره کرده

ایم که مفھوم عدالت در آیات و روایات، شرعی نیست. دلیل اثبات کرده

م اول : مفھوم عدالت: قراردادی یا واقعیمقا
کـه صـرفا   آیا عدالت مفھومی است که حاکی از یک حقیقت خارجی و عینـی اسـت یـا آن   

قراداد و اعتباری میان عقلاء در جھت تصحیح روابط است؟ باید گفت عدالت بـه عنـوان یـک    
نھـا  که حقیقـت آ موضوع، امری حقیقی و عینی است و مانند علائم راھنمایی و رانندگی نیست

ھا بر پایه اعتبار باشد. اتصاف یک حکم به عدل و ظلم ناشی از مصلحت و مفسده نوعی در آن
اند. شاید گمان شود این ادعا در فلسفه و کلام در بحث حسن است که اموری واقعی و حقیقی

، مورد بحث، اختلاف و مناقشه قرار گرفته است.  و قبح
کـه قضـایایی کـه    مساله حسن و قبح، نزاعی اسـت مبنـی بـر آن   میان فلاسفه و متکلمان در

از مشـھورات صـرف   » الظلم قبـیح «و » العدل حسن«است، مثل:» قبیح«و یا » حسن«محمول آن 
که جزو یقینات و بدیھیات ششـگانه در  است که واقعیتی جز شھرت و اعتبار عقلاء ندارد یا آن

) دقت در این بحث ٢٣٩؛ سبحانی، الإلھیات، ٣٦، منطق است؟ (ابن سینا، الاشارات و التنبیھات
سازد که این نزاع ارتبـاطی بـه موضـوع    که در ساحت فلسفه و کلام بسط یافته است روشن می

تواند به روشـن شـدن فضـای بحـث فقھـی مـا       بحث در قاعده عدالت ندارد، ولی طرح آن می
که : بیانجامد. توضیح آن

و لفظ مرکب به تام و نـاقص و لفـظ مرکـب تـام بـه      در علم منطق لفظ به مفرد و مرکب، 
) پس خبر و انشاء وصف قضیه است.٦١شود. (مظفر، خبر(یا قضیه) و انشاء تقسیم می
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چنین در علم منطق قیاس (قولی تشکیل یافته از قضایا که وقتی پذیرفتـه گـردد مسـتلزم    ھم

طی. قیاسِ برھانی تشکیل قول دیگر است) پنج قسم دارد: برھانی، جدلی، خطابی، شعری، سفس
یافته از قضایای یقینی است که مشتمل بـر شـش امـر اسـت: اولیـات، مشـاھدات، تجربیـات،        
حدسیات، متواترات، فطریات. قیاس جدلی در مقابل آن مشتمل بر اموری است که نزد ھمـه و  

)٢٣٥یا نزد گروھی خاص مشھور و یا مسلم است. (مظفر، 
چون بـوعلی و خواجـه طوسـی    انی از فلاسفه و متکلمان ھمبا توجه به دو نکته فوق بزرگ

(ابـن سـینا، الاشـارات و التنبیھـات،     ١قائل به آنند که قضایای حسن و قبح از مشھورات است.
اند که این قضایا جزو یقینیـات  چون آقای سبحانی ضمن نقد این نظریه قایل) بعضی نیز ھم٣٦

)٢٣٩، الإلھیات، است که نزد ھمگان مورد قبول است. (سبحانی
سازد که نزاع در مباحـث حسـن و قـبح مربـوط بـه ماھیـت       دقت در بحث فوق روشن می

که بحث ما در قاعده عـدالت شـناخت ماھیـت    باشد، در حالیمی» العدل حسن«قضایایی چون 
است که به عنوان مفرد در مقابل مرکب تامه (خبر) و یـا ناقصـه (انشـاء)    » ظلم«و » عدل«نفس 

د. سخن در آنجا آن است که صحت مدح بر عدل و یـا صـحت ذم بـر ظلـم، ناشـی از      قرار دار
شود یا از امری واقعی و عینـی. اخـتلاف در ماھیـت آن    چیست؟ از توافق آراء عقلاء ناشی می

قضایا بعد از فراغت از واقعی بودن عدل و ظلم است.  
تصریح کرده است. او محقق اصفھانی در مقدمه بررسی قضایای حسن و قبح به این مطلب 

ای است که بـه واسـطه آن نظـام حفـظ     گوید : عدل عبارت از اشتمال فعل بر مصلحت عامهمی
یابد ای است که نظام به واسطه آن اختلال میگردد، و ظلم و تعدی اشتمال فعل بر مفسده عامه

چه به او برگردد گوید : ھر عاقلی خود را و آنچنین ایشان میو ھمگان به آن اعتراف دارند. ھم
چنـین خوشـایند   یابـد. ھـم  را دوست دارد و این امری وجدانی است که ھر کسی آن را در می

ای که ھرکس در ھنگام بودن ھر مصلحت و ناخوشایند بودن ھر مفسده، وجدانی است به گونه
ر آن کـس د اند که ھیچکند، و این امور از واقعیاتیمواجھه با مصحلت و مفسده، آن را درک می

نزاع در حسن عدل و قبح ظلم به معنای صحت «نویسد : نزاعی ندارد. ایشان در ادامه چنین می
مدح بر عدل، و صحت ذم بر ظلم است که ادعای ما آن است که حسـن و قـبح بـه ایـن معنـا      

که مصلحت و مفسده در عدل و ظلم که این صفات آنچنانناشی از توافق آراء عقلاء است نه آن

. و ٢٢٠/ ١شرح الاشارات و التنبیھـات،  . خواجه طوسی در شرحش بر این گفتار با او موافقت کرده است: طوسی، خواجه،١
.١١٨نیز ر.ک : ابن سینا، شیخ الرئیس، النجاة من الغرق في بحر الضلالات، 
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)٢/٣١٢(غروی، ». ھا نیز مقرر باشدت در آنثابت اس

که عدالت به عنوان یک موضوع دارای عینیت و حقیقتی مـاوراء اعتبـار و قـرارداد    نتیجه آن
است و نزاع فلسفی و کلامی در مساله حسن و قبح عدل و ظلم، ارتباطی به بحث ما ندارد؛ چه 

رفنـد. در نتیجـه سـخن برخـی     که آنـان نیـز بـه حقیقـی و عینـی بـودن عـدالت و ظلـم معت        آن
پژوھشگران در برقراری پیوند میان قاعده عدالت و مساله قراردادی و حقیقـی بـودن حسـن و    

)١٩٠قبح ناصواب خواھد بود. (مھریزی، 

مقام دوم: مفھوم عدالت: عرفی یا شرعی 
کـه  که عدالت مفھومی برآمده از حقیقت و واقعیـت اسـت نـه آن   پس از فراغت از اثبات آن

صرف قرارداد و اعتبار باشد، سخن آن است که مرجع کشف این حقیقت در زمینه احکام الھـی  
ھـا بـه عـدل و ظلـم دارد ؟ یـا      کیست ؟ آیا بشر راھی برای شناخت احکام از حیث اتصاف آن

که کشف این حقیقت مقدور بشر نیست و وابسته به اعلان آن از سوی شریعت است؟ آن
اء و صفات الھی به مناسبت صفت عدالت کـه از جملـه صـفات    در علم کلام در بحث اسم

شـود کـه ارتبـاط تنگـاتنگی بـا      فعلی خداست بحثی تحت عنوان حسن و قبح افعال مطرح می
) وجـه ذکـر   ٣٠٢شناخت مصادیق عدل و ظلم از سوی بشر دارد. (علامه حلی، کشف المـراد،  

که از صفات ثبوتیه خدا اسـت  چنین بحثی در کلام از آن روست که اثبات صفتی چون عدالت
و نفی صفتی چون ظلم که از صفات سلبیه پروردگار است، مبتنـی بـر پـذیرش درک حسـن و     

کنـد کـه افعـالی فـی نفسـه      که عقل درک میقبح ذاتی افعال از سوی عقل است؛ یعنی ھمچنان
و فعلی کـه  کند که غنی بالذات از اتصاف به ظلم و قبیح چنین درک میاند، ھمحسن و یا قبیح

سزاوار نیست منزه و شایسته صفتی چون عدل است. 
چنین به طرح محل نزاع در کلام پرداخته محقق لاھیجـی اسـت. وی در   اولین کسی که این

) مسـایل  ٦٠که به فارسی نگاشـته اسـت (فیـاض لاھیجـی،     » سرمایه ایمان«کتاب کلامی خود 
آن اختصاص به مساله حسـن و قـبح   مرتبط با عدل را در ھشت فصل بحث کرده که فصل اول 

دارد. ایشان در این فصل به خوبی توضیح داده که اولا: حسن و قبح به معنای استحقاق مدح و 
ذم است. و ثانیا: محل نزاع متکلمان عدلیه اعم از امامیه و معتزله در مقابل اشـعریون، حسـن و   

؛ و یـا اغـراض و مصـالح    قبح ذاتی افعال است نه حسن و قبح بـه معنـای ملائمـت و منـافرت    
شخصی و نوعی؛ و یا ثواب و عقاب مترتب بر عمل؛ چرا که غرض از طرح این مساله در علم 



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی148
کلام، رسیدن به شناخت افعال و صفات خداوند است که دایمی و ثابت است، بر خلاف سـایر  

یر معانی حسن و قبح که از ثبات و دوام برخوردار نیست و حسب طبایع مختلف و اغراض تغی
کند. می

بحث حسن و قبح افعال در کلام از اھمیت بسیار برخوردار است. ھم ایشان بعـد از اثبـات   
اى اسـت در غایـت   اگر تطویل شد، بنابر آن است که مسأله«نویسد: حسن و قبح ذاتی افعال می

اھتمام، و مبنی است بر این مسأله، ثبوت نبوّت و اکثر مسائل کـلام. و کـلام اصـحاب در ایـن    
). بحث از وجوب شناخت خدا، قاعـده  ٦٢(فیاض لاھیجی، » مقام قاصر است از بلوغ کنه مرام

لطف، حسن و وجوب تکلیف و عصمت انبیاء در علم کلام نیز مبتنـی بـر درک حسـن و قـبح     
)٩ذاتی افعال است. (ربانی گلپایگانی، 

مسـاله در کـلام   پس از روشن شدن محل نزاع در کلام باید گفت دو دیدگاه عمده در این 
وجود دارد: 

عدلیه معتقدند افعالی داریم که عقل به تنھایی بدون کمک گرفتن از شرع، حسن و قـبح آن  
کند و اگر از سوی شارع امر و نھی نسبت به آن افعال صادر شود ارشاد بـه آن درک  را درک می

نچـه عقـل آن را   تواند به حسن آنچه که عقل تقبیح کـرده و بـه قـبح آ   عقلی است و شارع نمی
تحسین کرده حکم کند.

در مقابل این دیدگاه اشاعره قائلند عقل درکی نسبت به حسن و قبح اشیاء نـدارد و قبـل از   
شوند. حسََن چیزی است که شـارع آن را تحسـین   بیان شارع افعال متصف به حسن و قبح نمی

شارع و حسـن عـدل بـه    کند و قبیح آن است که شارع آن را تقبیح کند. قبح ظلم به جھت نھی
جھت امر شریعت است و اگر شارع به ظلم امر و از نھی عدل نھـی کـرده بـود حسـب حکـم      

کرد. در کتب کلامی به طور مبسوط به رد نظر اشاعره و ادله شارع حسن و قبح آن دو تغییر می
)٨٤؛ شبر، ١٠٥/ ١آنان پرداخته شده است. (خرازی، 

انـد امـا   ی اندیشمندان شیعی قایل به حسن و قـبح عقلـی  که از نظر کلامی تمامرغم آنعلی
داننـد و آن  برخی آنان در ناحیه احکام شرعی درک حسن و قبح عدل و ظلم را مقدور بشر نمی

در »عمده المطالـب فـی شـرح المکاسـب    «دانند. از جمله صاحب را مبتنی به دیدگاه شارع می
کند کـه  ه از سوی شیخ انصاری اشاره میبررسی ادله حرمت سب مومن به دلیل عقلی اقامه شد

مفادش آن است: سب مومن، ظلم است و ظلم به حکم عقل، قبیح و حرام است. ایشـان در رد  
گوید: آیا ترخیص ظلم از سوی شارع جایز است؟ اگر دلیلی بر جواز سـب مـومن   این دلیل می
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شـویم بـدون   قایل مـی از سوی شارع داشته باشیم قطعا به آن اخذ خواھیم کرد و به جواز سب

که آن را ترخیص در جواز ظلم از سوی شارع بدانیم. این بـدان جھـت اسـت کـه عقـل در      آن
کشف احکام شرعی به جھت عدم احاطه به مصالح و مفاسد واقعی نـاتوان اسـت. بـه عبـارت     
دیگر حکم عقل در سلسله معلولات یعنی اطاعت و عصیان متبع اسـت نـه در سلسـله علـل و     

)١/٢١٣شرعی. (قمی طباطبایی، کشف حکم 
شھید صدر در رد قول کسانی که در کاشف بودن اثباتی مدرکات عقل عملی از حکم شارع 

گوید که این دیدگاه در نھایت منتھی به دیـدگاه اشـاعره در نفـی حسـن و     کنند میتشکیک می
)٤/١٣٥گردد. (صدر، قبح ذاتی افعال می

تی در احکام شرعی تأیید کند آن اسـت کـه شـارع در    تواند دیدگاه عدلیه را حآنچه که می
آیات و روایات در مقام بیان مفھوم عدالت و تعریف آن نیست. در تمـام مـوارد فھـم عمـوم از     

« فرماید: این واژه مد نظر قرار دارد، اگر خداوند می      ... «  :و یـا  ٩٠(نحـل (
« ... دھـد:  ا املاء به عـدل فرمـان مـی   آنجا که به قضاوت به عدل ی      

      «... :٥٨(نساء ،( ... »         … « :مقصـود  ٢٨٢(بقرة (
شارع مفھومی خاص و ویژه نبوده است.  

تواند عـدالت  ر مقام بیان عدالت تشریعی است نمیبه چھار دلیل عدالت در این آیات که د
شرعی باشد: 

دلیل اول: لغویت خطاب
اگر مقصود از عدالت در این آیات عدالت شرعی باشد یعنی عدالتی که شارع آن را عدالت 

لا «داند خطاب لغو خواھد بود. فقھاء نظیر این لغویـت را در مـورد واژه باطـل در خطـاب     می
تواند آیـات  اند. از آنجا که بیان آن می) گفته٢٩؛ نساء: ١٨٨(بقرة: » لَکُمْ بیَنَْکُمْ باِلبْاطلِِتَأکْلُوُا أَموْا

پردازیم. در میان فقھاء در آیه اخیر بحثی است مورد بحث ما را تبیین کند به توضیح این آیه می
ال بـه باطـل در   که مراد از اکل مال به باطل که در آیه به فساد آن حکم شده چیست؟ آیا اکل م ـ

کنـد  نزد شرع مقصود است یا اکل مال به باطل به بناء عقلاء؟ گفته شده است که آیه دلالت مـی 
که خوردن اموال مردم و تملک آن به باطل، فاسد است. مراد از تملک به باطل کـه محکـوم بـه    

ران بـه  فساد است تملک به باطل و لو به بناء عقلاء است، به عبارت دیگر تصرف در مال دیگ ـ
شکل باطل و لو در اعتبار عقلاء نزد شارع، فاسد است. متعلق نھی شارع خصـوص تملـک بـه    
باطل در اعتبار شرعی نیست، که در این صورت دیگر نھـی معنـا نخواھـد داشـت؛ چـون لغـو       
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)٦/ ١خواھد بود. (تبریزی، 

شـارع؛  دھد که بیانش آن است: بطلان یک شیء از نظـر ایشان وجه لغویت را توضیح نمی
یعنی که آن امر نزد شارع اعتباری ندارد و ھیچ است، و چیزی که نزد شـارع ھـیچ اسـت و در    
حکم عدم است، وجھی ندارد که بگوید اموال را در مقابل آن یا به واسطه آن نخورید. در بحث 

داند؛ یعنی ھمان چیزی که به آن امر کرده و مطلـوب اوسـت،   ما نیز چیزی را که شارع عدل می
عنا ندارد که دوباره بگوید مطلوب اوست. ھمین دوباره گفتن بیان لغویت است.م

چیزی نیسـت کـه   طبق این بیان عدالتی که از سوی خداوند متعلق امر قرار گرفته صرف آن
داند که در این صورت خطاب لغو خواھد بود، بلکه به مطلق آن چـه  خود شارع آن را عدل می

ت. به عبارت دیگر مفھوم عدالت در آیات و روایات حقیقـت  نزد عرف عدل است امر شده اس
إن االله یـأمر  «شرعیه و یا متشرعیه نیست، بلکه مفھومی عقلایی و عرفی است. اگـر ظـاھر آیـه:    

و این عرفا » إن االله یأمر بما ھو عدل عنده«شود: عدل عقلایی نباشد معنای آن چنین می» بالعدل
داند به آن امر کند.یزی را که خود عدالت میلغو و خلاف ظاھر است که خداوند چ

دلیل دوم : حقیقیه بودن قضیه در آیه
دلیل دیگر بر آن که عدالت در آیه عدالت تشریعی نیست آن است که آیـه در قالـب قضـیه    

شـود : قضـایای خارجیـه و    که قضایا به دو قسم تقسـیم مـی  حقیقیه بیان شده است. توضیح آن
خارجیه قضایایی است که موضوع آن افراد و امـور خـارجی موجـود    قضایای حقیقیه. قضایای

است. در مقابل قضایای حقیقیه قضایایی است که موضوع آن افراد و اشخاص موجود نیستند و 
گـوییم کـه آیـه در    ) حال با این مقدمه می١٢٥/ ١شود. (نایینی، شامل غایبان و معدومان نیز می

به مصادیق عدل که در آن زمان موجود بوده نیست، بلکـه  قالب قضیه حقیقیه است و فقط ناظر
ھر چیزی که در ھر زمان مصداق عدل باشد ھر چند آن مصداق در زمـان شـارع نباشـد مـورد     
خطاب آیه است. دلیلش نیز آن است که ظاھر اولی خطابات شارع و نیز این آیـه آن اسـت کـه    

در زمان خودش را مطرح کند و ظاھر خواھد صرفا عدالت در مقام بیان حکمی کلی است، نمی
اولی خطابات شارع ناظر به افراد زمان خطاب نیست. حال در آیه اگرچه موضوع عدل به حمل 
اولی است، اما عدل اشاره است به ھر چه که در خارج مصداق عدل باشد و در آینـده موجـود   

شود.  
دلیل سوم: اطلاق مقامی خطاب

یا کتابت به عدل و یا صـلح بـه عـدل فرمـان داده شـده      در این آیات که به مطلق عدالت و
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است، اگر عدالت شرعی مقصود بوده تبیین نشده است. و فرض آن است که آیـه نیـز در مقـام    

شـود کـه دال بـر امضـاء     بیان است نه اجمال؛ لذا در آیات اطلاق مقامی برای خطاب محقق می
ر از سوی شارع در مفھوم عـدالت امـری   که اگارتکاز عقلاء در فھم از عدالت است. توضیح آن

شده است؛ چرا که مسأله بسیار به عنوان قید و یا شرط مطرح بوده، باید در ھمین آیات ذکر می
مھم و مورد ابتلا مکلفان بوده است. بیان مفھوم جدیدی از عدالت غیر آنچه که عرف مـردم از  

بتناء تکالیف بر آن امری ضـروری اسـت.   اند با توجه به گستره امر شارع به آن و افھمیدهآن می
سال ھیچ آیه در بیان مفھوم عـدالت نیامـده   ٢٣که از ابتدا تا انتھای نزول آیات در طی در حالی

است و شارع نسبت به آن سکوت کرده است.  
و اگر ادعا شود جعل اوامر و نواھی در موارد مختلف بیان عدالت تشریعی خداونـد اسـت،   

تواند مبین مصادیق عدالت باشد نه مفھوم آن. ر و نواھی فقط میگوییم این اواممی
دلیل چھارم: الھام شدن عدالت به انسان

عدالت در قرآن مصداق تقوای ملھم شده به انسان معرفی شده است، پس عدالت مصـداقی  
از تقوا است که شناخت آن برای بشر میسور است و به او الھام شده اسـت. در نتیجـه عـدالت    

ومی عرفی و بشری است نه شرعی. مفھ
ــیح آن ــی  توض ــرآن م ــه در ق ــوانیم : ک «خ             

                            
        « :در این آیه خداوند پس از دستور به رعایت عـدالت  ٨(مائده (

فرماید: عدالت را رعایت کنید کـه  ایم میدر داوری میان کسانی که با آنان کینه و عداوتی داشته
زیرا ترک عدل یا به عبارت در این آیه معنای تفضیلی ندارد؛ » أقرب«تر است. آن به تقوا نزدیک

ای از تقوا ندارد. آیه در بیان آن است که عدل مصداق تقوا است. لذا ایـن  دیگر جور اصلا بھره
شود که میان تقوا و عدالت چه نسبتی برقرار است ؟ پرسش مطرح می

«حسب ظاھر آیات، تقوا در مقابل فجور است و ھر دو ملھم از سوی خداونـد ھسـتند:   
         «:٢٨(ص(،»              « :شمس)

) در تبیین این آیات نکاتی قابل ذکر است:  ٨-٧
نامند کـه  : فجور از ماده فجر به معنای شکافتن است و صبح را از آن جھت فجر می١نکته 

کـه پـرده   د. (راغب إصفھانی، ذیل ماده فجر) و فجور و فاجر را بـه جھـت آن  شکافشب را می
خوانند. (احمد بن فارس، ذیل ماده فجر)شکافد به این نام میدیانت را می
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از آن اشتقاق یافته تنھا یکبار در قرآن بکار رفته است. در » الھام«که واژه » لھم«: ماده ٢نکته 

یعنی رسیدن چیزى بـه خـاطر و دل و ذھـن انسـان کـه از      لھْاَمخوانیم که : إِکتاب مفردات می
خداى تعالی و از سوى عالم ملکوت است، خـدا فرمـود:               ایـن الھـام .

که رسول اللّه صلّی اللّه علیـه  بمانند نزول فرشته و دمیدن در جان و روح تعبیر شده است؛ چنان
کـه  » ان روح القدس نفث فـي روعـی  «و باز فرمود: »للملك لمّة و للشیّطان لمّةإن«و اله فرمود: 

اصلش از الھام و رساندن چیزى است که ھمان ھضم کردن و در جان قرار گرفتن است. الـْتھََمَ 
لھَِمْ: اسبی اسـت کـه بـا    الفصیل ما في الضرع: نوزاد ھمه شیر در پستان مادرش را بلعید. فرسٌ

بلعد. (راغب اصفھانی، ذیل ماده لھم)که با دویدنش زمین را میمثل ایندود سرعت مي
الھام آن است که خداوند امری را در نفس انسان القـاء کنـد بـه    «گوید: و ابن اثیر چنین می

ای که موجب تحریف فعل و یا ترک عملی شود و این نوعی وحی است کـه خداونـد بـه    گونه
ابن اثیر، ذیل ماده لھـم.) و صـاحب التحقیـق فـی کلمـات      (کندبندگانی که بخواھد عنایت می

گوھر معنایی این واژه ورود یک شیئ به باطن و داخـل شـیء دیگـر    «نویسد: القرآن الکریم می
است چه مادی باشد چه معنوی. مادی مانند بلعیدن شیر توسط نوزاد و فروبردن غذا و معنـوی  

چنان کـه از  شود الھام آنکه ملاحظه می) چنان١٠/٢٤٤(مصطفوي، » مانند القاء معارف در قلب
شود امری است که در درون و باطن انسان نھاده شده است کـه در آیـه مـورد    لغت استفاده می

بحث ما این القاء توسط خداوند صورت گرفته است.  
شود که مقصود از الھام کردن فجور و تقوی در درون انسان طبق این معنا پرسشی طرح می

ی خدا چیست ؟ آیا مقصود آن است که خداوند در ھر انسانی این دو امر را ایجاد کـرده  از سو
کـه  ) یا آن٣١/١٧٧، است و خوب و بد بودن افراد از سوی خدا تعیین شده است؟ (فخر رازی
که مراد ) یا آن٢/١٤٠مراد آن است که ھر شخص بالقوه امکان فجور و تقوی را دارد؟ (دروزه، 

ناخت و معرفت آن دو به ھر بشری اعطا شده است ؟ آن است که ش
در توضیح باید گفت مقصود از الھام در آیه، معنای اخیـر اسـت؛ یعنـی خداونـد شـناخت      

تواند فجور و تقوا فجور و تقوا را به ھمگان عنایت کرده است و ھر شخص در درون خود می
دیگـر معرفـت حسـن و قـبح،     را تشخیص داده و عمل به ھر کدام را انتخاب کند. به عبـارت 

زیبایی و زشتی، خوبی و بدی را خداوند در قلب ھر انسانی نھاده است. و این امر مربـوط بـه   
» وَ نَفـْسٍ وَ مـَا سـَوَّاھاَ   «فرمایـد:  شاکله و ساختار وجودی انسان است؛ زیرا خداوند در ابتدا می

ساختار روحانی انسـان اسـت   پس از مسأله تسویه خلقت انسان که ناظر به جنبه جسمانی و یا 
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«فرمایـد:  (به جھت تعبیر نفس) خداوند با فاء تفریع در ادامـه آن مـی            «

فرماید ما فجور و تقوا را به نفس ھـر انسـانی   یعنی پس از ذکر خلقت نفس انسان بلافاصله می
الھام کردیم.

کنـد : تصـمیم و آگـاھی و    فه الھام را چنین تعریف میعلامه طباطبایی در ذیل این آیه شری
ھـا عنایـت   فرمایند: الھام فیضی است که خداوند به انسانعلمی که در دل آدمی بیفتد. سپس می

نویسند : متعلق افاضه صور علمـی اسـت کـه برخـی آن از سـنخ تصـور و       کند. در ادامه میمی
داند که از سوی ض را تصور و تصدیقاتی میاند. علامه متعلق فیبعضی دیگر از سنخ تصدیقات

خدا به ھر انسانی اعطا شده است.  
فرمایند: نفـس شـناخت افعـال تصـور، و شـناخت      ایشان در تبیین این تصور و تصدیق می

وجوه حسن و قبح افعال از سنخ تصدیق است. به عبارت دیگر ایشان دو امر را ملھم از سـوی  
فعال و دیگری شناخت وجـوه و صـفات افعـال از جھـت     داند یکی شناخت نفس اخداوند می

کنـد کـه خداونـد    فجور و تقوا. ایشان معتقدند تعلق الھام به دو عنوان فجور و تقوا دلالت مـی 
علاوه بر تعریف متن افعال به عنوان اولی، که مشترک میان تقوا و فجور است، صفت این افعال 

که به بشر خوردن مال را شناسـانده کـه مشـترک    آنرا نیز به بشر شناسانده است، مثلا علاوه بر 
میان خوردن مال یتیم و خوردن مال خود است و یا مباشرت را که مشترک میـان زنـا و ازدواج   

داند که زنـا فجـور و ازدواج   است، به آنان صفت این افعال را نیز شناسانده است (یعنی بشر می
اوند به بشر شناسـانده کـه آنچـه را انجـام     که مقصود آیه آن است که خدتقوا است) خلاصه آن

)  ٢٠/٢٩٨دھد فجور است یا تقوا، و برای او تقوا را از فجور تمیز داده است.(طباطبایی، می
، انـد (مکـارم شـیرازی   از ھمین رو برخی تفاسیر این آیه را مثبت حسن و قبح عقلی دانسته

)٢٠٨؛ شریعتی، ٢٧/٤٧
، فجور و تقوا است، نه معرفت و شناخت آن دو؛ لذا ممکن است گفته شود که مفعول الھام

ظاھر آیه آن است که خداوند نفس فجور و تقوا را به انسان الھام کرده است که قائلان بـه ایـن   
اند که خدا به کافر فجور و به مومن تقوا را الھام فرموده است. بـه  معنا آیه را چنین تفسیر کرده

کـه ملاحظـه   به افراد بشر الھام کرده است. این معنا چنـان عبارت دیگر خدا خذلان و توفیق را 
شود موافق با مذھب جبریون و اشاعره است و از سوی مثل فخر رازی انتخاب شده اسـت.  می

) در رد این احتمال باید گفت:  ١٧٧/ ٣١(فخر رازی، 
ت اسـت  اولا: این احتمال با اصول مسلم اعتقادی تشیع که برآمده از آیات متعدد قرآن و سن



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی154
در تضاد است. در علم کلام به مناسبت طرح مساله جبر و اختیـار در کتـب متعـدد اعتقـادی و     

)٢/٢٠٢تفسیری ذکر شده و دیدگاه جبر و نیز اختیار رد شده است. (سبحانی، 
خوانیم: ثانیا: حسب ظاھر آیه این احتمال مردود است از آن جھت که در ادامه آیه چنین می

پیروزی و شکسـت انسـان در گـرو تزکیـه و آلـوده      » ن زکََّاھاَ وَ قَدْ خاَبَ مَن دسََّاھاَقَدْ أفَلْحََ مَ«
ساختن نفس است. تزکیه نفس چیزی جز زینت یافتن نفس انسان به تقوا نیست. چنین نیسـت  
که ایمان و کفر از سوی خدا به افراد الھام شده باشد بلکه این افراد انسانی ھستند که با اختیـار  

به معنای معرفت فجـور  » فألھمھا«شوند در نتیجه ، رستگار و با آلوده ساختن آن گمراه میتزکیه
و تقوا خواھد بود. خدا معرفت و شناخت حسن و قبح را به تمـامی افـراد بشـر عنایـت کـرده      

ھا پس از این شناخت که معرفتی ھمگانی و الھام است و راه را از چاه نشان داده است و انسان
ھاست در انتخاب مسیر مختارند.امی انسانشده به تم

«خـوانیم:  این مضمون در آیات دیگر قرآن نیز ذکر شـده اسـت از جملـه مـی          
           « :نجــد در لغــت بــه معنــای ۱۰-۸(بلــد (

آیه به معنای طریق خیر و شر دانسته شده است. شاید تناسـب  بلندی و محل مرتفع است و در
ای کـه از آن قـرار   مکان مرتفع با خیر و شر آن باشد که مکان مرتفع برای ھمگان در ھر نقطـه 

ھـا در مکـان   فرمایـد خیـر و شـر در انسـان    داشته باشند قابل رویت است. خداوند در آیه مـی 
توانند آن را رصد کرده و ببینند. در کتاب العین آمده مرتفعی قرار داده شده است که ھمگان می

(فراھیـدي، ذیـل مـاده نجـد) و در کتـاب      ». یعنی طریق خیـر و شـر  النَّجْدیَْنِوَ ھَدیَنْاهُ«است: 
النَّجـْدیَْنِ مثـالی بـراى راه    نَجْد: جاى مرتفع و پرتگاه، آیه: وَ ھَدیَنْاهُ«خوانیم: مفردات چنین می
(راغـب  » عتقاد و راسـت و دروغ در سـخن و زشـت و زیبـا در افعـال اسـت      حق و باطل در ا

إصفھانی، ذیل ماده نجد.). 
) از نظر مضمون بـا  ٣(انسان: » إِنَّا ھَدیَنْاَهُ السَّبیِلَ إِمَّا شاَکِراً وَ إِمَّا کَفوُراً«چنین آیه شریفه: ھم

فرماید ما راه را به بشـر نشـان   آیه شریفه مورد بحث ما مشترک است در این آیه نیز خداوند می
« اند. و نیز آیه شـریفه: دادیم که برخی شاکر و بعضی دیگر کفور و ناسپاس      

                    
    «:تأییدی بر آیات گذشته است. خداوند دیـن را کـه ھمـان    ٣٠(روم (

داند فطرتی که با خلقت انسان عجین شده و ھدایت و نشان دادن راه باشد برآمده از فطرت می
جدای از آن نیست. 
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بل طرح است آیاتی که در تأیید این معنای از الھام که معرفتی درونی است آیات متعددی قا

کـه مرجعـی در درون انسـان    داوری خوب و بد را به خود انسان واگذار کرده اسـت. گـو ایـن   
ھایی مطرح شده و از انسـان خواسـته   تواند به داوری بنشیند. در این آیات پرسشھست که می

ھا پاسخ گوید:  شده است که بدان
»                       
               « :آیا کسی کـه  ١٠٩(توبه) (

سی که بناى خود را بر لـب  بنیاد [کار] خود را بر پایه تقوا و خشنودى خدا نھاده بھتر است یا ک
افتد) ریزى کرده و با آن در آتش دوزخ فرو میپرتگاھی مشرف به سقوط پی

 »                   «  :اى دو ٣٩(یوسـف) (
نه مقتدر؟) رفیق زندانیم، آیا خدایان پراکنده بھترند یا خداى یگا

 »...               ...  « :آیا کسـی کـه   ٤٠(فصلت) (
آید) خاطر میشود بھتر است یا کسی که روز قیامت آسودهدر آتش افکنده می

 »                      
    « :اند، چون مفسـدانِ  )(یا [مگر] کسانی را که گرویده و کارھاى شایسته کرده٢٨(ص

دھیم؟) گردانیم، یا پرھیزگاران را چون پلیدکاران قرار میدر زمین می
 »            « :آیا کسی که مؤمن اسـت،  ١٨(سجده)(

چون کسی است که نافرمان است؟ یکسان نیستند) 
»…              …)« :ــد ) (بگــو: ١٦رع

ھا و روشنایی برابرند؟) تاریکيآیا نابینا و بینا یکسانند؟ یا 
 » ...             ...)« :دانند )(بگو: آیا کسانی که می٩زمر

دانند یکسانند؟)و کسانی که نمی
فـرا  ھا را به قضاوت و داوری در میان انتخاب دو گزینـه  در تمامی این آیات خداوند انسان

خواند. لازمه چنین فراخوانی آن است که بشر توان درک و در پی آن داوری میان این امـور  می
را داشته باشد و گرنه آیات مفھومی محصل نخواھد داشت. 

البته این امر قابل دقت است که اگر الھام به معنای درک خوبی و بدی افعال توسـط انسـان   
گیـرد نخواھـد   ھا تعلق میفاھیم که خوبی و بدی به آنباشد، لزوما به معنای شناخت تفصیلی م

بود. به عبارت دیگر شاید من عملی ظالمانه را متصف به قبح کنم و آن را بد بدانم، امـا اگـر از   
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ھایی داشت که شما آن را به بدی توصیف کردیـد نتـوانم   من سوال شود که این عمل چه مولفه

توانم م اقبال نقل شده است که من نانوا نیستم اما میآن را پاسخ دھم. شبیه گفتاری که از مرحو
تـوان نتیجـه   نان خوب از بد را تشخیص بدھم. حال از الھام شدن فجور و تقوا بـه انسـان مـی   

دھند، اما بیان ایـن امـر لزومـا بـدین معنـا      ھا خوب و بد افعال را تشخیص میگرفت که انسان
کنند.میھای فعل خوب و بد را نیز درکنیست که مولفه

شاید بتواند روایتی در کافی شریف در این مشکل ما را یاری کنـد. در ایـن روایـت وقتـی     
«حمزه بن محمد طیار از امام صادق علیه السلام از معنای آیه شریفه:           «

انسـان آنچـه را کـه بایـد     (بـرای  » بیّن لھا ما تأتي و ما تترک«فرمایند: کند حضرت میسوال می
)٤٢١-١/٣٩٥انجام دھد و ترک کند بیان کرده است). (کلینی، 

را نه بـه صـرف معرفـت و شـناخت کـه بـه       » الھام«در این روایت امام صادق علیه السلام 
اند؛ یعنی فراتر از تشخیص فجور و تقوا توسط بشر، این امور برای بشر تبیین معنا کرده» تبیین«

است. تبیـین در  » تبیین«به معنای شناخت نیست، بلکه به معنای » الھام«نابراین ھم شده است. ب
ھای یک شیء توضیح داده و روشن گردد. طبـق ایـن روایـت    ھا و مولفهجایی است که ویژگی

مولفه فعل خوب و زشت برای بشر قابل شناسایی و درک است.  
ت که از سوی شارع تعریف که حسب آیات و روایات عدالت مفھومی شرعی نیسنتیجه آن

و تحدید شده باشد. بلکه مفھومی است که توسـط بشـر قابـل فھـم و درک اسـت و خداونـد       
قدرت شناخت آن را به انسان عنایت کرده است.  

گیرینتیجه
از جنبه قراردای و یا واقعی بودن مفھوم عدالت بیان کردیم که عـدالت مفھـومی واقعـی و    

ی در خارج است و مانند علائم راھنمایی و رانندگی نیسـت کـه   حقیقی است و حاکی از حقیقت
حقیقت آن بر پایه توافق و اعتبار است.  

چنین در ادامه در اثبات شرعی نبودن مفاھیمی چون عـدالت و ظلـم در لسـان آیـات و     ھم
روایات چھار امر را ذکر کردیم : 

و روایـات عـدالت شـرعی    یک : لغویت خطاب به این معنا که اگر مقصود از عدالت آیات 
داند خطاب لغو خواھد بود. باشد یعنی عدالتی که شارع آن را عدالت می

دو : حقیقیه بودن آیاتی که به طرح عدالت در آیات پرداخته است به عبارت دیگر آیات در 
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قالب قضیه حقیقیه بیان شده است و فقط ناظر به مصادیق عدل کـه در آن زمـان موجـود بـوده     

ھر چیزی که در ھر زمان مصداق عدل باشد ھر چنـد آن مصـداق در زمـان شـارع     نیست بلکه
نباشد مورد خطاب آیه است.

سه : اطلاق مقامی خطاب. گفتیم که در آیاتی که به مطلق عدالت و یا کتابت به عـدل و یـا   
صلح به عدل فرمان داده شده است اگر عدالت شرعی مقصود بوده تبیین نشده اسـت و فـرض   

که آیه نیز در مقام بیان است نه اجمال لذا در آیات اطلاق مقامی برای خطـاب محقـق   آن است
شود که دال بر امضاء ارتکاز عقلاء در فھم از عدالت است.می

چھار : الھام شدن عدالت به انسان. گفتیم که عدالت در قرآن مصداق تقوای ملھم شـده بـه   
وا است که شـناخت آن بـرای بشـر میسـور     انسان معرفی شده است، پس عدالت مصداقی از تق

است و به او الھام شده است. در نتیجه عدالت مفھومی شرعی نخواھد بود.
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دهیچک
توانـد بـه مقـدار رفـع     یمگران بر خورد کند،یدار دوهیر عبور خود، به درخت میکه در مسیشخص

قصـد و  یباشـد نـه از رو  یدن او به آن درخـت، اتفـاق  ین که رسیوه آن بخورد، مشروط به ایاز، از مین
 ـرا فاسد و تباه نسازد. و در ایاوهیا میبا خود حمل نکند و درخت یاوهیم ت مالـك،  ینـه، رضـا  ین زمی

چند به حسب اصطلاح، خبر واحدند و ات است که ھریاز رواین حکم، شماریل بر ایست. دلیشرط ن
» خبر واحد محفـوف بـه قـرائن علـم آور    «ھا را توان با توجه به شواھد گوناگون، آنیمید ظن، ولیمف

م است.یز قابل تعمیت دولت نین حکم، به درختان در مالکیدانست، ا

وه، خوردن.یحق المارهّ، رھگذر، درخت، م: ھاواژهدیکل

.٢٧/٠٦/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ٢٢/٠٥/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ربـاز، بـه آن   یاز مـردم اسـت و ھـر چنـد فقھـا، از د     یاریبسیکه مورد ابتلایاز موضوعات
رسـد، موضـوع   یبه نظر م ـیط و اندازه آن، ضرورین شراییح اصل آن و تبیتنقیاند، ولپرداخته

، بـه  یر خود، به طور اتفـاق ین معنا که چنان چه شخص رھگذر، در مسیاست، به ا» حق المارهّ«
بـه  یازی ـن کـار، ن ی ـوه آن بخـورد، و در ا ی ـتواند از مید، میرخورد نماگران بیدار دوهیدرخت م

ست.  یت و اجازه مالك نیکسب رضا
ید مرتض ـین موضوع را مورد توجه قرار داده، س ـیکه ایھین فقیم، نخستیدانیجا که متا آن

ده ه خود با آن مخالفـت نمـو  یداوی، در رساله المسائل الصید ثانیق) است که به گفته شھ۴۳۶(د
إذا مـرّ  «سـد:  ینویق) است که بـه اختصـار م ـ  ۴۶۰(دیخ طوسی، شاگرد او شیاست. پس از و

توانـد از  ید، م ـی ـعبور نمایاوهیھرگاه انسان به درخت م» أکل منھا.یالإنسان بالثّمره، جاز له أن 
 ـی ـشان، ابن ادری) پس از ا۳۷۰ه، یآن بخورد. (النھا  ـ ۵۹۸(د یس حلّ ق) ۴۷۴(دیق) محقـق حلّ

ق) و صـاحب جـواھر   ۱۲۴۵(دیق) فاضـل نراق ـ ۱۱۸۶ق) صاحب حدائق (د۹۶۶(دید ثانیشھ
؛ شـرائع  ۲/۲۲۶اند (ر.ك: السـرائر،  ن موضوع پرداختهیش به ایگر، کم و بیدیق) و برخ۱۲۶۶(د

؛ الحـدائق  ۳/۳۷۲؛ مسـالك الافھـام،   ۳/۳۷۱؛ شرح لمعه، ۱/۵۸۴؛ تذکره الفقھاء، ۲/۳۱۰الاسلام، 
) ۱۳۵-۲۴/۱۲۷؛ جواھر الکلام، ۴۷/ ۱۵عه، یتند الش؛ مس۱۸/۲۸۶الناضرة، 

ضرورت بحث
بـه نظـر   ید، بلکه ضـرور یچند مفینو به آن، از جھاتین موضوع و نگاھیرامون ایبحث پ

رسد: یم
 ـبـا آ ین حکم به حسـب ظـاھر، در تنـاف   یکند، ایز اشاره مینید ثانیکه شھچنان-۱ لا «ه ی

ر است، و از ی) و ناسازگار با قاعده قبح تصرف در مال غ۲۹: نساء»(نکم بالباطلیتأکلوا أموالکم ب
 ـبھتر است ا» یة أولیو ترکه بالکل«سد: ینویکند و میاط میاحتین رو، ویھم ن کـار، بـه طـور    ی
مـرة  ة مـن الثّ ل المـارّ کأکان «سد: ینویز مینیخ انصاریش)۳۷۳/ ۳ترك شود. (شرح لمعه، یکل

که بر آن یاوهی، خوردن شخص رھگذر از م»یقیذن المالك الحقإبالباطل لولاکلاًأالممرور بھا 
(خـدا) در کـار نباشـد.    یق ـیکه اذن مالـك حق یکند، اکل مال به باطل است، در صورتیعبور م

)۳/۵۵  (
افـت  ین موضـوع  ی ـات مرتبط بـا ا یاز روایاز در پارهیرات فقھا و نیشتر تعبیچه در بآن-۲
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ار یر، مطلـق و بس ـ ی ـن تعبی ـم، این ـیبیکه م ـاست. چنان» بردنز از یجواز خوردن و پرھ«شود یم

ز و تنھا درخت متعلق به یناچیاوهیمیشود که دارایمیشامل تك درختیگسترده است و حت
باشد که شخص عبور کننده، به مقدار یمیکه در بردارنده فرضچنانر باشد، ھمیك شخص فقی
ا از بـاب مثـال، شـمار عبـور     ی ـنگذارنـد  یآن بـاق از یزی ـوه مورد نظر بخورد و چیاز میادیز

یاوهی ـکه پس از عبور و استفاده آنـان، م یاك لشکر باشد، به گونهیکنندگان، فراوان و در حد 
نماند.یباق

ت به مرتبط بودن موضوع بحث بـا حـق النـاس و    یا ابھام و با عناین اطلاق و یبا توجه به ا
ا اشـخاص عبـور   ی ـشـخص  یکه خوردن آن بـرا ین مقداریی، تب»اکل مال به باطل«تشابه آن با 

رسد.یبه نظر میکننده مجاز است، ضرور
اسـت  یات قرآنیاز آین حکم، به حسب ظاھر، مخالف با برخید، ایکه اشاره گردچنان-۳

ت ی ـل بر آن، چند روای، دلییباشد و از سویر میبا اصل حرمت تصرف در مال غیز در تنافیو ن
، خبـر واحـد،   یدگاه برخیم از دیدانیطور که مھا را متواتر دانست و ھمانآنتوانیاست که نم

کـه مخـالف بـا قـرآن،     یست چه رسد به خبـر واحـد  یاگر با قرآن، موافق باشد. حجت نیحت
ن اخبـار،  ی ـقرائن گوناگون، به صـدور ا یچه بتوان با گردآوراست چنانیھیمحسوب شود. بد

ھا بر ن دغدغهیدانست، ھمه ا» خبر واحد محفوف به قرائن«را دا کرد و به اصطلاح، آنیقطع پ
ن مقاله در صدد آن است.یکه تاکنون انجام نشده و ایشود. کاریطرف م

رات فقھـا بـه چشـم    ی ـز آن چـه در تعب ی ـن بـاب و ن ی ـده در ایات رسیظاھر و مورد روا-۴
تعلـق دارد و در  ،یاست که به افـراد و مالکـان خصوص ـ  یوه و محصولاتیخورد، درختان میم
اسـت  یھا، درختان و محصولات متعلق به دولت، مورد بحث واقع نشده، ضرورك از آنیچیھ

د.یبه عمل آیکافینیین مورد ھم تبیدر ا

اقوال چھارگانه
ر، قابـل  ی ـنـه، چھـار قـول ز   ین زمی ـن در این و پسیشیپیرات و کلمات فقھایتعبیاز بررس

استخراج است:
جواز-أ

، فاضـل  یل ـی، محقق اردبید ثانی، شھیس، علامه در تذکره، محقق حلّی، ابن ادریخ طوسیش
 ـ؛ النھا۹۸/ ۶ن قول ھستند. (ر.ك: الخـلاف،  ین طرفداران ایترو صاحب جواھر، از مھمینراق ه، ی
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؛ ۳۷۱/ ۳؛ شـرح لمعـه،   ۲/۳۱۰؛ شـرائع الاسـلام،   ۵۸۴/ ۱؛ تذکره الفقھاء، ۲۲۶/ ۲؛ السرائر، ۳۷۰

؛ جـواھر  ۵۱/ ۱۵عه، ی؛ مسـتند الش ـ ۲۲۴/ ۸؛ مجمـع الفائـده و البرھـان،    ۳/۳۷۲مسالك الافھـام،  
)۲۴/۱۲۷الکلام، 
 ـأف«فقھا نسبت داده و نوشته اسـت:  ن قول را به اکثری، اید ثانیشھ ه ی ـا اصـل الجـواز، فعل  مّ
(مسالك »کثر الاصحابأو بذلك عمل «سد ینویگر میدیجا) و در۳/۳۷۱شرح لمعه، (» الاکثر

دگاه ی ـ) و از د۱۸/۲۹۲ن فتوا از نگاه صاحب حدائق مشـھور اسـت (ر.ك:   ی) و ا۳/۳۷۲، الافھام
) بلکه ۲۴/۱۲۷صاحب جواھر، مشھور است، ھم به گونه منقول و ھم به صورت محصلّ (ر.ك: 

بـه جـواز نوشـته    یعه دانسته و پس از فتـوا یشیدگاه را مورد اجماع فقھاین دی، ایخ طوسیش
شـان  یات ای ـعه و رواین حکـم، اجمـاع ش ـ  ی ـل ما بر ایرقة و اخبارھم، دللنا اجماع الفیدل«است: 
)۹۸/ ۶(الخلاف، » است.

ن وجود نوشـته  یاز قوت ندانسته و با ایبه جواز را خالیان صاحب حدائق، فتواین میدر ا
)۱۸/۲۹۲ست (یاز اشکال نیاست: خال

ن ی ـدر ایبـه مخـالف  انـد و کـرده ین فتوا ھمراھیز با ھمیعصر حاضر نیاست فقھایگفتن
لاجـل  لا قاصـداً من مرّ بثمرة نخل او شـجر مجتـازاً  «سد: ینویمینیم. امام خمینه برنخوردیزم

، نـه بـه قصـد    یبـه طـور عبـور   یا درختییوه نخلیھر کس، به م،»أکل منھاین أالاکل، جازله 
)۱/۵۵۲تواند از آن بخورد. (ید، میخوردن، گذر نما

یگـان یو آقـای گلپا ییمانند آقای خـو ییبه آن، از کلمات فقھاكیا نزدین مضمون یز ھمین
؛ کتـاب  ۵۰۴/ ۱، مصـباح الفقاھـه،   یی، قابل استفاده است. (ر.ك: خـو یدر مباحث گوناگون فقھ

 ـ؛ تقر۲۴/ ۱، بلغة الطالـب،  یگانی؛ گلپا۶۳/ ۲؛ کتاب الصلاة، ۴/۳۸۶الطھاره،  ؛ ۲/۹۷ع، ی ـرات البی
)۲۴۶/ ۲؛ منھاج الفقاھه، ۱۱۶/ ۱۵و ۱۷۹/ ۱۳، فقه الصادق(ع)، یز: روحانین

عدم جواز-ب
ن نسـبت  یپس ـیگر از فقھایدی، کاشف الغطاء و برخی، محقق ثانید مرتضین قول، به سیا

، فقـه  ی؛ روحـان ۱۳۰/ ۲۴، ی؛ نجف ـ۳/۳۷۲، مسـالك الافھـام،   ید ثـان یداده شده است. (ر.ك: شھ
پـس از  ین اسـت، و یز ھم ـیاھل سنت ندگاه ی، دیخ طوسی) و به گفته ش۱۸/۲۳۶الصادق(ع)، 

و قـال  «سـد:  ینویداند و میعه میشیدھد، آن را مورد اتفاق فقھاین که به قول نخست فتوا میا
ن ی ـنـد ا یگویعامـّه) م ـ یھمه فقھا (،»حال الضرورةیحل له الأکل منه إلا فیع الفقھاء: لا یجم
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)۶/۹۸ست. (الخلاف، یز نیکار، جز در حال ضرورت جا

ر آنین درخت خرما و غیل بیفصت-ج
ات، اکل مـاره را تنھـا در مـورد درختـان     یریدر رساله حایخ طوسیبه گفته کاشف اللثام، ش

ر ثمرة النخل: قـال  یات من کل غیریالحایخ فیمنع الش«سد: ینویمیز دانسته است، ویخرما جا
یاوهی ـاز خـوردن ھـر م  ات،یریخ در حایش، »هیقاس علیره لا یالثمار من النخل و غیالرخصة ف

ن عمل، محدود به درخت خرما یوه درخت خرما منع نموده و گفته است مجاز بودن ایر از میغ
)۲/۲۷۲، یاس نمود. (اصفھانیر خرما را به آن قید غیاست و نبا

جابـه  أستأذن فان یو البستان... ثلاثاًناد صاحبیل«اند: گفتهیبه نوشته کاشف اللثام، برخ-د
د شخص عبور کننده، مالـك بـاغ را سـه بـار     ی، با»حوطأمة کان یمکنه ردّ القأو ان کل ... و الا ا

تواند ین صورت، میر ایچ، در غیخواستش پاسخ داد که ھصدا کند و از او اذن بطلبد، اگر به در
تـر  كی ـاط نزدی ـن کـار، بـه احت  ی ـمت ممکن باشد، ایاو پرداخت قیاز آن باغ بخورد، و اگر برا

دھد. (ھمان)ینسبت میبه نام ابوعلین قول را به فردیه مزبور، ایاست. فق
اند مانند علامـه  ت توقف نمودهید و در نھاین مسأله، تردیز در حکم اینیاست برخیگفتن

یدگاه قـاطع یکه ھر چند در کتاب تذکره، فتوا به جواز داده است، در کتاب ارشاد الاذھان، به د
اگـر بـه   ،»خذ شئ منھـا أولا یرأیجز التناول علیمرة لم ولو مرّ بث«افته و نوشته است: یدست ن

از آن بـردارد.  یزی ـتوانـد از آن بخـورد و چ  ی، نم ـید، براسـاس قـول  یعبور نمایاوهیدرخت م
)۱/۳۶۴(

نقد و بررسی ادله اقوال
د کننـده  یی ـا تایل بر قول سوم یکه بتواند دلیتیچ روایفراوان، به ھیرغم جست و جویعل

ات دلالت کننده بر قـول نخسـت   یك از روایچید، ھیم دیم و چنان که خواھیآن باشد بر نخورد
افـت نشـد   ییاد کنندهییا تایل یز دلیز به درخت خرما اختصاص ندارد. در مورد قول چھارم نین

خ ین قـول اسـت و آن را ش ـ  یك به اینزدیکه مضمون آن تا حدودیف السندیت ضعیجز روا
ن نقـل،  یکند. بر اساس ایامبر اکرم(ص) نقل میبن عمر و او از پسل از عبدااللهبا سند مریطوس

، ھـر  »أکـل یلل وَدخُی ـفلا َالّوه وَجابُأن إ، فَنادِیل، فَرهُیغَحائطٍکم بِأحدُإذا مرَّ«امبر(ص) فرمود: یپ
چ، یکـه ھ ـ شد، [مالك آن را] صدا کند، اگر او را پاسخ گفتنـد یگریاز شما وارد باغ دیکیگاه 
ن آن چـه  ی) بنـابرا ۶/۹۸وه آن بخورد. (الخلاف، یتواند داخل شود و از مین صورت میر ایدر غ



98شمارةو اصولفقه -مطالعات اسلامی164
ھا است.  قوت و ضعف آنیابیقول اول و دوم و ارزیھالیدلیمھم است، بررس

روایات دال بر قول اول
در ت اسـت کـه  ی ـروایل بر قول نخست باشد، شمار در خـور تـوجھ  یتواند دلیچه مو آن

، مواجه با اشکال اسـت و  یھا به لحاظ سنداز آنیمنابع گوناگون گزارش شده و ھر چند برخ
ت به شـواھد  یھا و با عناآنیبا توجه به فراوانیرود، ولیھا، از خبر واحد، فراتر نممجموع آن
نـان،  یمالجمله آن از معصـوم(ع) اط یتواند به صدور فیم داد، میکه ارائه خواھیگریو قرائن د

ر، ی ـدانست. در ز» خبر واحد محفوف به قرائن قطع آور«ق یدا کرد و آن را از مصادیبلکه علم پ
م:یپردازیات مین روایت، به نقل ایب اھمیبه ترت
بـن سـنان و او از   ح، از عبـداالله یدرکتاب المحاسن با سند صحیعبداالله برقیاحمدبن اب-۱

،»فسـدُ یلانھا وَمِلُأکُیوَرةِمَالثَیلَعَرُّمُیجلِالرَّبِأسَلابَ«کند که فرمود: یامام صادق(ص) نقل م
 ـ ی ـد و از می ـوه گذر نمایاشکال ندارد انسان بر درخت م ) آن را تبـاه نسـازد.   یوه آن بخـورد و(ل

)۲/۵۶۹، ینیز، ر.ك: کلی: ن۲/۵۲۹(
(ازیو او از محمدبن عثمـان عمـر  یخ صدوق، با سند خود از محمدبن جعفر اسدیش-۲

یویھـا از پرسـش یک ـیکند، حضرت صاحب الزمان(ع)، در پاسخ بـه  ینائبان خاص) نقل م
لهُحلُّیل ه ھَأکلُیوَمنهُتناولُیفبه المارُّرُّمُینا موالِأن مار مِمر الثِّأمن عنهُألتَما ما سَأوَ«فرمود: 

وه) ی ـجـات (درختـان م  وهی ـدر مورد م، و اما آن چه»هُه حملُیعلمُحرُیه و أکلُلهُحلُّینّه إ، فذلكَ
او ین کار برایا اید، آینمایھا تناول مگذرد و از آنیجات ما موهیکه عبور کننده از میادهیپرس

) ۴۸۰/ ۲ن، یباشد. (کمال الدیحلال است؟ (بله) خوردن، حلال و بردن بر او حرام م
بن جعفـر(ع) گـزارش   یسخود مویبن جعفر(ع) از برادر گرامیکه علیتیبراساس روا-۳

 ـنھا؟ قـال: نَ مِأکلُیفَرةٍمَثَیعلرُّمُیل جُن رَه عَألتُسَ«د: یگویمیکند، ویم رسـول  یم، قـد نھ ـ عَ
دم کـه بـر   یپرس ـی، از آن حضـرت، در خصـوص مـرد   »طان برفع بنائھـا یاالله(ص) أن تستر الح

امبر ی ـن سـبب) پ یو به ھمه (تواند از آن بخورد؟ فرمود: بلیا میکند، آیعبور میاوهی(درخت) م
یباغ، بلند ساخته شود و موجـب اسـتتار (درختـان) گردنـد نھ ـ    یوارھاین که دیخدا(ص) از ا

) ۱۴۸بن جعفر(ع)، یفرمود. (مسائل عل
 ـقلـتُ «گفـت:  یکنـد کـه و  یبا سند خود از محمدبن مروان نقل م ـیخ طوسیش-۴ یلاب

، بـه امـام صـادق(ع) عـرض کـردم: [در      »لحمِلا تَل وَکُمنھا؟ قال:رة فآکلُمَبالثَرُّاالله(ع): أمُعبدِ
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ب یافتد، از آن بخورم؟ فرمود: بخور و با خـود نبـر. (تھـذ   یوه میر خود] عبورم به درخت میمس

)۳/۹۰؛ الاستبصار، ۸۹/ ۷الاحکام، 
بن عبـدالرحمن و او بـه گونـه مرسـل (عـن بعـض       ونسی، با سند خود از یخ طوسیش-۵

أن لهُوزُجُیه یحط علیم لَأوهِیعلطَید حِقَوَستانِالبُبِرُّمُیجلِالرَّنِعَهُألتُسَ«: کندیرجاله) نقل م
 ـمِکلِالأنِعَنهِیغیما لهُالشھوة، وَلاَإهِمرِن ثَمِکلِالأیلَعَهُلُحمِیسَیلَوَمن ثمرهِلُکُأی ه؟ رِن ثمَ

 ـیلا وَکلَأیأن: لابأسَ؟ قالَوعٍن جُمِلُأکُین أَل لهُو ھَ ، از امـام صـادق(ع)   »هفسـدُ یلا ه وَحملُ
وه آن بخـورد؟ و  یتواند از میا میافتد، آیوار میدیا بیوار یبا دی، عبورش به باغیدم: مردیپرس

در یزی ـکنـد و چ ین کار وادار نمیاو را به ایجز خواھش نفسانیزیاست که چین در حالیا
توانـد از  یم ـیا وی ـگر آن که) آیاز سازد (سؤال دینیوه، بین میاار دارد که او را از خوردن یاخت

) با خـود  یاشکال است، و (لین کار اقدام کند؟ حضرت فرمود: خوردن او، بیبه ایسر گرسنگ
)۶/۳۸۳ب الاحکام، ینبرد و آن را تباه نسازد. (تھذ

ھا وَمارِن ثِمِلَأکُیأن بِأسَلا بَفَنَیساترّ ببَن مَقال الصادق(ع): مَ«سد: ینویخ صدوق میش-۶
ھـا بخـورد   جـات آن وهی ـفتد، اشکال ندارد از میھا بکه عبورش به باغی، کس»ئاًیمنھا شَحملُیلا 
)۳/۱۸۰ه، یحضره الفقیھا با خود نبرد. (من لااز آنیزی) چیو(ل

» قـال «خ صدوق در مـورد آن،  یر شیچون تعبیمرسل است ولث، ھر چند به گونهین حدیا
به صدور آن از ینان داشتن ویتوان آن را نشانه اطمی، م»نقل«و » یرو«مانند یراتیست نه تعبا

معصوم(ع) دانست.
بـه  ی، در آخر کتاب السرائر، به نقل از کتاب مسائل الرجال داود صـرم یس حلّیابن ادر-۷

 ـلُأکیأ ستاناًبُلَخَدَلٍجُن رَعَهُسألتُ«کند: ی(ع) گزارش مینقل از امام ھاد  ـالثَنَمِ  ـةِرَمَ رِی ـن غَمِ
شـود،  یمیدم که وارد باغیپرسی، از آن حضرت، در مورد مرد»معَ: نَ؟ قالَستانِالبُصاحبِلمِعِ
ز ر.ك: ی ـ؛ ن۵۸۲/ ۲. (السرائر، یوة آن بخورد؟ فرمود: آریصاحبش، از میتواند بدون آگاھیا میآ

)   ۱۳/۱۶، یحرّ عامل
ر و او بـه گونـه   ی ـعمیستبصار، با سند خود از ابـن اب ـ ب و الایخ، در دو کتاب التھذیش-۸

 ـ«گفـت:  یکند کـه و یاز اصحاب امام صادق(ع) نقل میکیمرسل از   ـهُألتُسَ  ـعَ  ـیلِن الرجُّ رِّمُ
 ـرِیأو غَرورةٍن ضَھا مِصاحبِذنِر إِین غَنھا مِمِأکلَیأن هُز لَوُجُیفَرِالثّمَوَنبلِالسُّوَخلِالنَّبِ ورةٍرُضَ
زار دم که از (کنار) درخت خرما و خوشهیپرسیاز امام صادق(ع) در مورد مرد،»: لا بأسَقالَ؟

ھـا، بـدون اذن صاحبشـان بخـورد، اعـم از      تواند از آنیا میکند، آیوه عبور میگندم و درخت م
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؛۹۳/ ۷ب الاحکام، یا نباشد؟ حضرت فرمود: اشکال ندارد. (تھذیان باشد یدر میکه ضرورتنیا

)۳/۹۰الاستبصار، 
ر اسـت کـه بـه    ی ـعمیآن، محمـدبن اب ـ یچون راویت، ھر چند مرسله است ولین روایا

د آن را ی ـ) با۱/۳۸۷کند، (ر.ك: عدة الاصـول،  یث نمیر ثقه، نقل حدیخ، از شخص غیشھادت ش
، از آن بـه  ی، برخ ـیل ـیح محقـق اردب یات معتبر محسوب داشـت، بلکـه بـه تصـر    یدر زمره روا

)۲۲۳/ ۸اند. (ر کردهیحه، تعبیصح
اثبـات قـول   یروشن برخوردارند، بـرا یدر خور توجه و مدلولیات، که از شمارین روایا

ن ھم، بـا عمـل   یاست که اھااز آنیبرخیکنند. و تنھا مشکل، ضعف سندیت مینخست، کفا
١ت.، قابل جبران اس ـیخ طوسین، بلکه با اجماع ادعا شده توسط شین و پسیشیپیمشھور فقھا

ات یکه مورد تمسك طرفداران قول دوم واقع شده، مانع و معارض روایاتیبله ممکن است روا
م:یپردازیھا مآنینك به بررسیشوند که ایمزبور تلق

روایات دال بر قول دوم
: ن اسـت یکنـد کـه سـند و مـتن آن چن ـ    ینقـل م ـ یتیخ به نقل از امام صادق(ع) روایش-۱

عبـداالله(ع)  ید عن بعض اصحابنا عن ابید، عن مروك بن عبیزیبن عقوبیمحمدبن احمد عن «
 ـیش ـی: أ: لا، قلـتُ ؟ قـالَ نبلةَالسُنهُمِأخذُیرعِالزَّراحِقَعلیَرُّمُیالرجّلُلهُقلتُ:قال ؟ نبلةُءٍ السُّ

عـرض کـردم:   ، به امام صـادق(ع) »ءٌیبقی شَیلا نبلةً کانَنه سُمِأخذُیرّ به مُین مَقال: لو کان کلُّ
ر، عرض کردم: یتواند از آن بردارد؟ فرمود: خیکند میده گندم، گذر میرسیھابر خوشهیمرد

یاست؟ (که نتواند بردارد) فرمود: اگر ھر کس بـرآن گـذر کنـد و خوشـه    یك خوشه گندم چی
) ۶/۳۸۵ب الاحکام، یماند. (تھذینمیاز آن، باقیزیبردارد، چ
ن که مرسله اسـت، در سـند آن، مـروك بـن     یت، افزون بر این روایام، ینیبیگونه که مھمان

ق نشـده اسـت.   ی ـخ، توثیو فھرست و رجـال ش ـ یك از رجال نجاشیچید قرار دارد که در ھیعب
ز گرچـه در خلاصـة   ی ـ)، علامه ن۲۵۰، ی؛ فھرست طوس۳۷۷، ی؛ رجال طوس۴۲۵، ی(ر.ك: نجاش

ضـاح الاشـتباه خـود از    یدر ای) ول ـ۲۸۱کـرده ( ی، او را ثقه معرفیالاقوال خود، به نقل از برخ
)۳۰۳نموده است. (یق او خود داریتوث

داننـد، چنـان کـه    وایت را جبران کننده ضـعف سـند آن نمـي   البته برخي از اصولیان، مانند آقای خویي، عمل فقھا به یك ر-١
)۲/۲۰۱کنند. (ر.ك: خویي، مصباح الاصول، اعراض مشھور از یك روایت را نیز ضرر زننده به صحت آن قلمداد نمي
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با محـل  یت، خوشه گندم است که ارتباطین روایگر، مورد پرسش و پاسخ در ایدیاز سو

واقـع شـده،   یچه در سخن امام(ع) مـورد نھ ـ ن، آنیوه ندارد. افزون بر ایدرختان میعنیبحث 
باشد.یکه مورد بحث م» خوردن«متناسب است تا با » برداشتن و بردن«شتر با یاست که ب» اخذ«

عـن  «ن اسـت:  یکند که سند و متن آن چن ـیاز امام کاظم(ع) گزارش میتیخ، روایز شین-۲
ن یقطیبن ین بن علیه الحسین عن أخیقطیبن یسی، عن الحسن بن علیأحمد بن محمّد بن ع

رمِالکُوَخلِالنَّوَرعِالزَّنَمِمرةِرّ بالثَّمُیجلِالرَّع) عنِن قال: سألت أبا الحسن (یقطیبن یعن عل
ه و بِصاحِإذنِرِیبغَأکلُیئاً وَیمنه شَتناولَیأن لهُلُّحِیأ الثّمرِنَر ذلك مِیغَوَباطخِالمَوَالشّجرِوَ
 ـییالّذدُّم الحو کَس لهُیفلمُیه القأو أمرَالثّمرةِصاحبُه إن نھاهُحالُفَیک منـهُ تنـاولَ یأن هُعُسَ

دم یپرس ـید: از حضرت در مورد مـرد یگوین میقطیبن ی، عل»ئاًیشمنهُذَأخُیله أن حلُّیقال: لا 
ھـا  نی ـر ای ـر درختان و خربزه و غیو درخت خرما و انگور و سایکه عبورش به محصول زراع

بـدون اذن صـاحبش بخـورد؟ حکـم او،     ھا استفاده کند واو حلال است از آنیا برایافتد، آیم
د حـق  یا سرپرست محصول، فرمان دھد و بگویکند ین کار نھیچه صاحب محصول، از اچنان

تواند یکه میان محصول، روا باشد) اندازهیچه خوردن از است؟ (و چنانین کار را ندارد، چیا
ب یرد. (تھـذ از آن بـردا یزی ـسـت چ یاو حـلال ن یبخورد چقدر است؟ حضـرت فرمـود: بـرا   

)۷/۹۲الاحکام، 
از طرفداران قول نخست، در ین رو، برخیحه است، از ای، صحیت، به لحاظ سندین روایا

که آن را حمـل بـر کراھـت    یو محقق خوانساریلیاند، مانند محقق اردبه آن برآمدهیصدد توج
)۳/۲۸۸، ی؛ خوانسار۸/۲۲۳، یلیاند. (ر.ك: اردبنموده
، دلالت بـر رخصـت   یات قول نخست، به روشنیروایکه تمامنیاد گفت افزون بریبایول

 ـبه ایازیشود، اساساً نیھا، کراھت استفاده نمك از آنیچیدارند و از ھ را ی ـسـت، ز ین حمـل ن ی
» برداشـتن و بـردن  «است که به حسب ظـاھر، مقصـود از آن   » اخذ«ت آمده، ین روایچه در اآن

ندارد، بلکه چه بسا بتوان گفت مقصود حضـرت از  به محل بحثیب، ربطین ترتیاست و به ا
بـه  » اخـذ «دھد و سخن از یکه در مورد تناول و خوردن است، پاسخ نمیکه به پرسش راونیا
کـه  نی ـز نبودن بردن باشد. علاوه بـر ا یز بودن خوردن و جایبه جایدن ویآورد، آگاھانیان میم
ط به خوردن باشد، مورد اعراض مشـھور  که مربونیت مورد بحث بر فرض ایتوان گفت روایم

است. و بر حسب قواعد باب تعارض، لازم است کنار نھاده شود.» شاذ«ق خبر یو از مصاد
چـه  ) چنـان ۵۰/ ۱۵کنـد ( یز اشاره مینیگونه که محقق نراقافزون بر آن چه گذشت، ھمان
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» بـردن «و » خوردن«از در آن را اعم» اخذ«ر یت را مرتبط با موضوع بحث دانسته و تعبین روایا

اسـت ماننـد   یر مزبور، در بردارنده افراد فراوانین فرض، تعبیکه با انیست در اینیم، شکیبدان
قاعـده  ین صورت، مقتضـا یخوردن، فروختن، ھبه نمودن، صدقه دادن و در ایاخذ کردن برا

، »جـواز خـوردن  «ات دلالت کننـده بـر   یله روایت را به وسین روایا اطلاق ایآن است که عموم 
د نمود.یا مقیص زد، یتخص

ات دسـته اول بـر   یه روایم، در صدد توجی، در نقطه مقابل آن چه گفتیان ذکر است برخیشا
ت مورد بحث و مانند آن، بر طرف شـود. از بـاب مثـال    یھا با رواآنیکه تنافیاند به نحوآمده
ماننـد بـرادر، عمـو،    یاز باغ کسـان ا خوردنیات، حالت اضطرار یاند، مورد آن دسته از رواگفته

ا ی ـخانه آنان، بدون اذن آنان بخـورد،  یھایتواند از خوراکیعمه و مانند آنان است که انسان م
ات مزبـور،  یکه روانیا ایدن و امتحان نمودن طعم است، یھا، خوردن کم به منظور چشمورد آن

ھـا، از  کـه صـاحبان آن  یاگونـه است برخوردار از وفور محصولات، بـه ییھانیناظر به سرزم
) ۱۵/۴۹، ی؛ نراق۸/۲۲۳، یلیندارند. (ر.ك: اردبیاقهیاستفاده رھگذران، مضا

ك از ی ـچیاد شده، از جھات مزبور، اطلاق دارند و ھ ـیات یروایداست تمامیکه پچنانیول
حالـت  ح از ھـر دو ی، به طور صـر یت نخست، راویتابند. بلکه در روایھات را بر نمین توجیا

ت ی ـو در روا» لابـأس «د: یفرمایل میپرسد و حضرت، بدون تفصیضرورت و عدم ضرورت م
ه عن یغنیالاکل من ثمره الا الشھوة و له مایحمله علیس یول«د: یگویبه صراحت میپنجم، راو

ر قابل انکار در عدم اضطرار دارد.یغیکه ظھور» الاکل من ثمره
اد و او از امام صادق(ع) یمسلم و او از مسعدة بن زصاحب قرب الاسناد، از ھارون بن -۳
 ـطـبِ والرَّھةِن الفاکِمِاسُالنّأکلُیا (ع) عمّلَئِسُ«گفت: یکند که وینقل م  ـممّ  ـا ھُ ، م حـلالُ و لھُ
 ـجلِأ، و من محاطٌھا فناءٌیعلاذا کانَفسدُیلا ، وَضرورةٍا من َالّحدٌأأکل ی: لافقالَ  ـرورةِالضّ ینھَ

، از امام (ع) در »حدٍألُّمنھا کُأکلَییلکمار بناءًو الثِّخلِالنَدائقِحَیعلیبنی(ص) أن االلهُ رسول
ده شد (که اگر از درخت یآنان حلال است پرسیخورند و برایکه مردم میھا و رطبوهیمورد م

ن خوردن اقدام نکند مگر از یچ کس به ایست؟) حضرت فرمود: ھیگران بخورند، حکمش چید
باشد، آن را تباه نسـازد، و  یمحصور و مشخصیفضایچه درخت، داراباب ضرورت، و چنان

فرمـود،  یوه، نھیبر درختان خرما و میوار سازیامبر خدا(ص) از دیبه خاطر ضرورت بود که پ
) ۳۹بن جعفر، ھا بخورد. (عبدااللهکه ھر کس از آننیتا ا

روشـن برخـوردار اسـت و    یح و دلالت ـیصـح یت، از سندین روایم، اینیبیطور که مھمان
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 ـید آن را معارض با رواین بایبنابرا ك سـو، در مخالفـت   ی ـچـون از  یات دسته اول دانست. ول

دگاه عامـه  ی ـگر، موافق با دیدیق روشن خبر شاذ و از سویدگاه مشھور و از مصادیآشکار با د
ت آن با مشھور که از مباحـث  د کنار نھاده شود. مخالفیقواعد باب تعارض، بایاست، به اقتضا

ز بدان سبب اسـت کـه بـه    یه نیروشن شد و اما موافقت آن با عامه و صدور آن از باب تقیقبل
گران جـز در  یوه درخت دیشان، قائل به حرمت خوردن رھگذر از میایحسب ظاھر، ھمه فقھا

خـوردن  بـر جـواز  یعه مبن ـیشیفقھای، پس از نقل فتوایخ طوسیباشند. شیحال ضرورت، م
حـال  یلا ف ـإلـه الاکـل منـه    حـلّ یع الفقھـاء لا یو قال جم«سد: ینوی، میاوهین میرھگذر از چن

)۶/۹۸(الخلاف، » رورةالضّ
ات یل بر قول دوم باشد و در برابر روایتواند دلیر، نمیت اخیك از سه روایچیکه ھجه آنینت

ن قول بـه  یست که گاه طرفداران اایگریماند وجوه دیمید. آن چه باقیدسته اول مقاومت نما
ق یگـران، از مصـاد  یوه درخت دیند خوردن رھگذر از میگویکه منیاند. مانند اآن تمسك نموده

لا وَ«د: ی ـفرمایاست که میتعالیو مشمول سخن خدا»یر به باطل و بدون تراضیاکل مال غ«
 ـ رةًجـا تِونَکُا أن تَالّلِالباطِم بِنکُیم بَکُموالَأوا لُاکُتَ ، ید ثـان ی) (ر.ك: شـھ ۲۹(نسـاء:  » راضٍعـن تَ

ر از نظـر  ی ـز تصرف در مـال غ ی) و ن۳/۲۸۸، ی؛ خوانسار۵۱/ ۱۵، ی؛ نراق۳/۳۷۲مسالك الافھام، 
)۲۴/۱۲۹، ی؛ نجف۱۵/۵۱، ی؛ نراق۸/۲۲۳، یلیح و ممنوع است. (ر.ك: اردبیعقل، قب
یھا بـاق گونه استدلالنیایبراییات فراوان دسته اول، جایاست با توجه به روایھیبدیول

ص شارع اسـت و  یھا، تصرف مورد بحث، مستند به اذن و ترخآنکه براساسنیماند، چه اینم
ت اشـاره  ین واقعیدر مبحث معاملات خود، به ایخ انصاریش». مال به باطلاکل«ق ینه از مصاد

سد:ینویم آن به موارد ھمگون میکند و با تعمیم
بھا باطـل مرّییکل المارة من ثمر الاشجار التأس من الباطل، فان یارع لص الشیرخموارد ت«
کشف عن یخذ بھما الأیرخصة الشارع فار، فانّیخذ بالشفعة و الخذن الشارع و کذلك الأإلولا 

ست، یق باطل نیکه شارع اجازه داده است، از مصادیی، جاھا»ار والشفعة...یالخیثبوت حق لذو
یکه اذن ـیکند، باطل است در صورتیھا عبور مکه از آنیوه درختانیاز مرا خوردن رھگذر یز

را رخصت شارع، یار، زین است اخذ به شفعه و اعمال خیه شارع در کار نباشد، و ھم چنیاز ناح
ار و ... ثابـت اسـت.   ی ـصـاحبان شـفعه و خ  یبـرا ین موارد، حق ـین است که در ایکاشف از ا

) ۵/۲۰، ی(انصار
ر ی ـمـال الغ یالتصرف ف ـیو ھو الشارع فیقیذن المالك الحقأذا إ«د: یگویز مینییآقای خو
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رض بـه بـل   ی ـم لم أیبه المالك الصوریه سواء رضیفجوز التصرفیحق المارة مثلا، یکما ف

که در حـق  نیر را اجازه دھد کما ایشارع، تصرف در مال غیعنییقی، ھرگاه مالك حق»منع عنه
 ـ، بـه ا یکه مالـك صـور  نیوان در آن مال تصرف نمود، اعم از اتین است، میالماره چن ن کـار  ی

؛ ۲/۶۳ز، ر.ك: الصلاة، ی؛ ن۴/۳۸۶د. (الطھاره، یاگر از آن، منع نمایا نباشد، بلکه حتیباشد یراض
شـود  یافت میز یگر فقھا نیك به آن، در کلمات دیا نزدین مضمون ی) ھم۱/۵۰۴مصباح الفقاھه، 

، بلغـة  یگـان ی؛ گلپا۱۸/ ۳ن، ی، محمـد حس ـ ی؛ اصـفھان ۳/۲۸۸، ی؛ خوانسار۵۱/ ۱۵، ی(ر.ك: نراق
)۲/۹۷ع، یرات البی؛ تقر۲۴/ ۱الطالب، 

ص شـارع  ین فقھا آن است که چون تصرف مورد بحث، مورد اجازه و ترخیحاصل گفتار ا
خـروج  » ری ـقبح تصرف در مـال غ «ست و از قاعده ین» اکل مال به باطل«ق یاست، پس از مصاد

د محمـد کـاظم   یمانند سیدانست، ھر چند برخ» تخصص«د آن را از باب یدارد و بایموضوع
ن یدانسته است، البته با ا» صیتخص«ق ین مورد را از مصادیه خود بر مکاسب، ای، در حاشیزدی

المـراد  «ن اسـت:  یچن ـیباشد. سـخن و » یباطل عرف«فه، یه شریفرض که مقصود از باطل در آ
، منظـور از  »صیکل المارة والاخذ بالشفعة من بـاب التخص ـ أکون یو یلاالشرعیالباطل، العرفب

ص ین اکل ماره و اخذ به شفعه، از باب تخص ـیو بنابرایاست نه شرعیه، باطل عرفیباطل در آ
)۱/۷۴، یزدیخواھد بود. (

د ی ـن اسـت، با یباشد که ظـاھر آن چن ـ یه، باطل شرعیبه ھر حال، اگر مقصود از باطل در آ
و از باب تخصص دانست چرا کـه  یه را خروج موضوعیخروج تصرف مورد بحث از تحت آ

ص است.یاز تخصیاست که آبیاه به گونهیلسان آ

: اعتبار قول اولتحقیق در مسأله
ھا بـا شـھرت   آنیھا و ھماھنگات دسته نخست و قوت دلالت آنیروایت به فراوانیبا عنا

ات دسـته دوم و  ی ـروایا دلالیین و با توجه به ضعف سندین و پسیشیپیاان فقھیدر میعمل
توان یماند و مینمیقول نخست باقیدر درستیدیقول دوم، تردیھالیر دلیعدم استحکام سا

ن یتـر ر به مھـم ید کننده بھره گرفت که در زییبه عنوان تاین قول، از امور متعددید بر ایدر تاک
:شودیھا اشاره مآن

مویدات قول اول
کند: ینقل میخ صدوق، با سند خود از امام کاظم(ع) و آن حضرت، از سلمان فارسیش-۱
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یدم ھفت دسته انسان بـه سـو  یبردم، ناگھان دی) بسر میکه در محدوده (باغی، در حالیروز

! ش خود گفـتم: بـه خـدا سـوگند    یه افکنده بود، پیبر آنان، سایکه ابریند، در حالیآیآن جا م
یکـه ابـر، بـالا   یامبر اسـت،آنان، در حـال  یپیکیان آنان، یستند (بلکه) در میامبر نینان، پیھمه ا

ن حــال رســول خــدا(ص)، یــجــا شــدند، در اکــرد، آمدنــد و داخــل آنیسرشــان حرکــت مــ
دم یدبن حارثه را دیبن عبدالمطلب و زطالب، حمزهیبن ابلین(ع)، ابوذر، مقداد، عقیرالمؤمنیام

ھـا آغـاز   ده موجود بر نخلیخشکیان آنان بودند، آنان، پس از ورود، به تناول خرماھایکه در م
ك از اموال مـردم را تبـاه   یچید و ھیفرمود: از خرماھا بخوریکردند و رسول خدا(ص) به آنان م

)  ۱۳/۳۵۹، یز ر.ك: نوری؛ ن۱/۱۶۴ن، ید. (کمال الدینساز
عِل والجائِیبل االله(ص) انه رخّص لابن السَّعن رسو«در کتاب دعائم الاسلام آمده است: -۲

، رسـول خـدا(ص) بـه    »ھا...یلعَوطَحُین أن مِذلكَجلِأن مِینھمنھا وَتناولَیأن رةِمَالثَبِرَّذا مَإ
وه ی ـگذر کننـد، از م یداروهیمسافر در راه مانده و شخص گرسنه اجازه داد ھر گاه به درخت م

فرمـود. (نعمـان   یوار بگذارند نھ ـیکه دور آن درخت دنیب، از ان سبیند و به ھمیآن تناول نما
)۷/۹۴، یز، ر.ك: نوری؛ ن۱۰۸/ ۲بن محمد، 
دگاه عامه است که اکل مارهّ را تنھا در صورت ضـرورت روا  یك به دیت، نزدین روایمفاد ا

به ھر حال بر اصل جواز آن، دلالت دارد.یدانند، ولیم
لا ھا وَمارِن ثِمِأن تأکلَفلا بأسَنَیبساتبِررتَإذا مَ«م:یخوانیدر کتاب فقه الرضا(ع) م-۳

و از یھا بخـور آنیھاوهیافتد، اشکال ندارد از میھا م، ھر گاه عبورت به باغ»ئاًیشحمل معكَتَ
، ی؛ نـور ۳۷۱ز، ر.ك: صـدوق، المقنـع،   ی ـ؛ ن۲۵۵با خود مبر. (فقه الرضـا(ع)،  یزیھا، چوهیمآن
۱۳/۳۵۸(

تـوان بـه قطـع بلکـه بـه      یوجود دارد و نم ـییدھایست، تردیف کیه فقه الرضا، تالکنیدر ا
ات، یاز روایاریبسیھاکه عبارتنیبا توجه به ایگمان، آن را نگاشته امام رضا(ع) دانست، ول

د کننده از آن بھره گرفت.ییتوان به عنوان تأیکم و کاست در آن آمده، میب
ك بـه آن از قـول   ی ـنزدیا مضـمون ی ـن سخن یھل سنت، اایثیاز منابع حدیاریدر بس-۴

ی، ھر کـس بـه بـاغ   »خذ خبُنَْةتَیلا ل وَأکُیلفَحائطٍبِرَّمن مَ«خورد: یامبر اکرم(ص) به چشم میپ
 ـ یتواند از مید، میعبور نما در دامـن بگـذارد و ببـرد. (ر.ك:    یزی ـد چی ـ) نبایوه آن بخـورد و(ل

، یھق ـی؛ ب۴/۱۳۴، یشـابور ی؛ حاکم ن۳۷۷/ ۲، ی؛ ترمذ۲/۷۷۲؛ ابن ماجه، ۲/۲۲۴احمدبن حنبل، 
۹ /۳۵۹ (
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کـه در  یزی ـ، چ»حضنكیما تحمله ف«اند: جبنه، به ضم خاء و سکون باء، نوشتهیدر معنا

ماده خبن)  ۵/۲۱۰۷، ی؛ جوھر۲۰۲/ ۱ر، ی. (ر.ك: ابن اثیکنیدامن خود حمل م
کـان  «کنـد:  یپدرش نقـل م ـ او ازویبن قاسم جعفر، با سند خود از عبدااللهینیخ کلیش-۵

یھـا وهی ـن بود کـه ھـر گـاه م   یامبر(ص) چنی، پ»لمتفثُطانِیبالحرَمَأَت الثمارُلغَذا بَإ(ص)یالنب
، ین ـیرد.) (کلی ـشان شکافته شود.(تا در دسترس قرار گیوارھایداد دید، دستور میرسیدرختان م

۳/۵۶۹(
علـتُ جُ«م صادق(ع) عرض کـرد:  به امایکند. شخصی، به صورت مرسل نقل میز وین-۶

: نعم ی: فقال ل، قالَمنكَهُأن أسمعُأنا أحبُّوَئاًیشادیزنٍیعغلةِیففعلُتَکنتَأنكَّینلغَداك بَفِ
ت شـوم! بـه   ی، فدا»وا...أکلُیو الناسُدخلَیلھا الثلمَطانِیحیثلم فیأن الثمرةَاذا أدرکتَآمرُکنتُ

د، ی ـکنی) م ـیاد، کـار (جـالب  ی ـد محصول (خود در کنار) چشـمه ز ده است شما در موریمن رس
دھـم در  یجا برسـد، دسـتور م ـ  وه آنیدوست دارم آن را از خودتان بشنوم. فرمود: بله، ھرگاه م

)۲/۵۶۹ھا بخورند. (ھمان، جاد گردد تا مردم وارد شده از آنیاییھاآن، شکافیوارھاید
امبر اکـرم(ص) در مـورد   ی ـکنـد کـه پ  ی) نقل ممعتبر از امام صادق(عیز ھمو با سندین-۷
فمـا أکـل منـه فـلا ائـم      «ن خود پنھان کرده بود فرمود: یده و در آستیدزدییھاوهیکه میشخص

ست و در مـورد  یبر او نی، آنچه را که خورده، گناھ»نیمته مرتیغرم قیعزّر و یه، و ما حمل فیعل
)۷/۲۳۰مت آن، متعھد گردد. (ھمان، یقر شود و به پردخت دو برابرید تعزیآن چه برده، با

 ـ«کنـد:  یح از امام صادق(ع) نقـل م ـ یصحیصاحب المحاسن، با سند-۸ سـول  رَید نھ ـقَ
 ـ یبالحرَه أمَ: و کان اذا بلغ نخلُ، قالَةِالمارّکانِلمَةِنیبالمدطانُیالحیبناالله(ص) أن تُ ت طـان فخربَ

نمـود و  یوار گذاشته شود، نھ ـینه، دیمدیھاغبایکه برانی، رسول خدا(ص) از ا»ةِالمارَّلمکانِ
ش ین منظور ھرگاه درختان خرمایبود و به ھمین به خاطر وجود (و استفاده) اشخاص عبوریا

؛ ۲/۵۲۹، یداد. (احمدبن محمد برقیوارھا مید، حضرت دستور به خراب شدن دیرسیبه ثمر م
)۲/۵۶۹، ینیز ر.ك: کلین

کنـد،  ینقـل م ـ ید انصـار ی ـزیبـن  سند خود از مصعب، با ینیچه مرحوم کلبراساس آن-۹
ات، بـه او  ی ـافـت مال یمناطق قرار داد و در باب دریرا عامل خود بر بعضین(ع)، ویرالمؤمنیام

اورد و ی ـھا را بـه حسـاب ن  یدور افتاده از آبادیکه درخت خرمانینمود از جمله اییھاهیتوص
)  ۱۱/۱۱۵، یبگذارد. (حرّ عاملیباقرھگذران و در راه ماندگان، یآن را برایخرما

ف بقـدر مـا جـرت    ی ـللخارص التخفینبغیو «سد: ینوید اول، در مبحث زکات میشھ-۱۰
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کـه (مقـدار محصـول را جھـت     ی، سزاوار اسـت کس ـ »العادة بھلاکه من الثمرة کما تأکله المارة

شـود،  یکه به طور معمول مصرف م ـیزند، نسبت به مقدار محصولین میافت زکات) تخمیدر
د اول، یف دھد. (شھیخورد، (نسبت به مالك محصول) تخفیمانند آن چه شخص عبور کننده. م

۱۸۲(
، یشود (ر.ك: سـبحان یت خبر واحد محسوب میس، از مخالفان حجیکه ابن ادرنیبا ا-۱۱

ن مسـاله، از  ی ـدر ای) ول ـ۱۶۲علـم الاصـول،   ی؛ الموجز ف ـ۳/۲۱۷علم الاصول، یالمحصول ف
داند. یمین حکم را اجماعیات آن را متواتر و ایروایل نخست است و حتقویطرفداران جد

، »عتـد بخبـر شـادَ   یذلك متواترة و الاجماع منعقد منھم ولایالاخبار ف«ن است: ی، چنیعبارت و
شـود.  ینه، اخبار متواتر و اجماع فقھا، منعقد است و به خبر شاذ (مخالف) اعتنـا نم ـ ین زمیدر ا

ن ی ـاط در عمل و نظـر معـروف اسـت، در ا   یز که به احتینیلیمحقق اردب)۲/۲۲۶س، ی(ابن ادر
 ـ  «و نوشته اسـت:  مسأله به قول نخست، فتوا داده  یالفتـو یقتض ـیدلـة  ن الأیوجـوب الجمـع ب

)۲۲۴/ ۸، یلی(اردب» بالجواز
ن بـاب، درختـان   یات و کلمات فقھا در اید، مورد روایگونه که اشاره گرداست ھمانیگفتن

تعلق دارد. اکنون در زمان ما کـه گـاه بـا درختـان تحـت      یست که به مالکان خصوصایاوهیم
توان حکم مـذکور  یا مین پرسش قابل طرح است که آیم، ایت دولت مواجھیت و با مالکیریمد

م داد؟ یز تعمین گونه درختان نیات را به ایدر آن روا
ھـا  نه به آنین زمیکه در ایاتیوارا ریرسد، زیاز اشکال به نظر میم خالین تعمید گفت ایبا

 ـافتهیاختصاص نیم، اطلاق دارند و به درختان مربوط به مالکان خصوصیتمسك نمود یاند ول
یت خصوصیم اطلاقات مزبور، به درختان با مالکیین استدلال اشکال نموده و بگویچه به اچنان

ح کـه  ین توض ـیرفت با ایم را پذیمن تعیح مناط، ایه بر تنقیتوان با تکیانصراف دارند، باز ھم م
ن بـاب آن  یرات به کار رفته در ایھم السلام و مجموع تعبیره معصومان علیمستفاد از سخن و س
رھگـذران و بـه   یل و رفقـت بـرا  یتسـھ ین حکم، فراھم آوردن نـوع یع ایاست که سبب تشر

وه ی ـمیمقـدار رسند و تناولیانا گرسنه از راه میاست که خسته و احیمسافرانیخصوص برا
ن مناط، در ھر دو قسـم از درختـان   یاست ایھیشود، و بدیھر چند اندك، موجب نشاط آنان م

 ـی ـن قسم از درختان، بـه طر یموجود است. بلکه چه بسا بتوان حکم مزبور را در مورد ا یق اول
ت ی ـشـود مالک یات دلالت کننده بر قول نخسـت، اسـتفاده م ـ  یروایت نمود، چرا که از برخیثا
شـان تعلـق   یرد، از صاحبان درخت، سلب و به ایگیکه مورد استفاده رھگذران قرار مییھاوهیم
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ت محمدبن مروان که یز بسان آنان، مالك سھم خود خواھند بود. از جمله رواینان نیرد و ایگیم

پرسد:یاز امام صادق(ع) میبراساس آن، و
د: بخـور و  یفرمایاز آن بخورم؟ حضرت متوانم یا میافتد، آیمیداروهیعبورم به درخت م«

ھا وهیھم، تاجران، آن مموالَأقدوا اشتروھا و نَن التجارَإداكَفِعلتُد: جُیافزایمیبا خود مبر، راو
انـد. حضـرت   انـد) و امـوال خـود را نقـد نمـوده     مت آن را ھم پرداختهیکرده (و قیداریرا خر

؛ ۷/۸۹ب الاحکـام،  ی، تھذیال آنان نبوده است. (طوساند که مدهیرا خریزیفرمود: (بله) آنان چ
)  ۳/۹۰الاستبصار، 

ت ی ـوه مورد استفاده شخص رھگذر، نه در مالکیشود میاستفاده میث، به خوبیل حدیاز ذ
ن جا اسـت کـه   یصاحبان درخت و نه متعلق به تاجران، بلکه از آن رھگذر خواھد بود و از ھم

رسـد. پـس از روشـن    یق به نظر میبه جا و دقیریوه، تعبیمنیدر مورد ا» حق الماره«ر به یتعب
و ھنگـام  یاسـت عارض ـ یرھگذر که امـر ین حق برایم: اگر وجود اییافزاین نکته، میشدن ا

کـه از  یشود، پس وجود آن در مورد درختان دولتیافته، سبب اباحه خوردن او میمرور، تحقق 
بالاصـاله نـه   -ك از آحاد جامعـه یشوند و ھر یت المال محسوب میو مرتبط با بیاموال عموم

ن امر خواھد شد.ی، سبب ایق اولیدارند، به طریدر آن سھم-بالعرض

فروعات قول اول
ن حقیط استفاده از ایشرا-أ

ن ی ـاسـتفاده از ا یاند، سـه شـرط بـرا   ن موضوع پرداختهیاز فقھا که به ایدر کلمات شمار
حق، ذکر شده است:

 ـبـه ا یازیو بدون قصد استفاده از آن باشد، و نیکنار درخت، اتفاقعبور شخص از-۱ ن ی
ر دھد.ییر خود را تغیوه، مسینباشد که به منظور تناول م

 ـیتـوان آن را از تعب یم ـیم، ولیبر نخوردیگریل دیا دلیت ین شرط، به روایدر مورد ا یرات
ات مزبور به کار رفته اسـتفاده نمـود،   یکه در روا» مرور«گر مشتقات ماده یو د» أمرّ«، »مرّی«مانند

ست.ینیر عمدیو غیجز عبور اتفاقیزیھا، چرات و متبادر از آنین تعبیرا ظاھر ایز
.ھا نشودوهیمریا سایدرختان یموجب فساد و تباھ-۲

ن اسـت کـه   ی ـسد: مقصود از فساد اینوین شرط میدر ا» فساد«ح کلمه یدر توضید ثانیشھ
د. و ی ـ، صـدق نما یآشکار بگذارد و فساد عرفیوه درخت، اثریکه در میانهاد بخورد به گویز



175نویحق الماره در نگاه1393پاییز
ھـا، متفـاوت اسـت.    وهی ـا قلـّت م ییز فراوانیاد بودن شخص عبور کننده و نین امر، با کم و زیا

 ـ یکه زیاوه، فراوان باشد، به گونهین، چنان چه میبنابرا ر اسـت، خـوردن او   یتـأث یاد خـوردن، ب
اد باشـد، خـوردن   ی ـا اگر شمار عبور کنندگان، زیکه اندك باشد. نیخلاف از خواھد بود، بریجا
 ـپا، در یخواھد بود. و» افساد«ن فرض، کار او مصداق یست، چون در ایز نیجا  ـافزایان م ـی د: ی
صـدق  یضـرّ بالشـجرة، ف  یل  یکل قلأضرار و عدمه، فربَّفساد و عدمه، صدق الإالإیفالمدار ف«

ار در افساد و عدم آن، صدق نمودن اضـرار  ی، مع»فسادضرّ لعدم صدق الإیر لایکثفساد و ربَّالإ
د ی ـان رساند و افساد صدق نماین، چه بسا خوردن اندك که به درخت زیو عدم آن است، بنابرا

)۳/۳۷۲د. (شرح لمعه، یان نرساند و افساد صدق ننمایکه زیاد خوردنیو چه بسا ز
تمسـك  » لاضـرر «ت منظور خود، به قاعـده  یدر تثبد، به حسب ظاھر،یم شھینیبیکه مچنان

ا کـم  ی ـاشکال کرد که در فرض انـدك خـوردن و   یتوان به وین صورت مینموده است و در ا
گـر سـخن، در ھمـه    یکند، بـه د یھر چند اندك، صدق م» ضرر«ز، یشمار بودن عبور کنندگان ن

ار را ی ـرسـد اگـر مع  یم ـشود. به نظـر  یضرر، متوجه صاحبان درخت میفروض مسأله، مقدار
تر است. به ھر ز آمده بود، مناسبید نیم که در آغاز کلام شھیقرار دھ» یفساد عرف«ھمان صدق 

ن شرط باشد، ھمـان سـخن امـام صـادق(ع) اسـت کـه ضـمن        یل بر ایتواند دلیحال، آن چه م
کـل  أیلا بـأس أن  «ن کـه فرمـود:   ی ـم. و آن ایات دلالت کننده بر قول نخسـت نقـل نمـود   یروا
با خود حمل نکند و آن را فاسد و تبـاه نسـازد.   یاشکال ندارد بخورد ول،»فسدهیحمله ولا یولا

)۶/۳۸۳ب الاحکام، ی(تھذ
.وه نبردیبا خود م-۳
ت محمدبن مروان است که در آن آمده بـود:  یت فوق، رواین شرط، افزون بر روایل بر ایدل

در مرسـله  » ئا.یحمل منھـا ش ـ یمن ثمارھا، ولا أکل یفلا بأس بأن «ز عبارت یو ن» کل ولا تحمل«
ت محمـدبن  ی ـدر روا» ه حملـه ی ـحرم علیحلّ له أکله و یفانه «که عبارت چنانخ صدوق. ھمیش

؛ اکمـال  ۳/۱۸۰ه، ی ـحضـره الفق ین شرط است. (ر.ك: مـن لا  یل بر ایدلی، به روشنیعثمان عمر
)۲/۴۸۰؛ الاحتجاج، ۲۸۷ن، یالد

انـد: علـم بـه    ز افـزوده ی ـگـر را ن یاد شده، سه شرط دیشروط ، علاوه بر یاست برخیگفتن
یوه مورد استفاده، بر روین امر نداشته باشد، میمالك نداشته باشد، گمان به ایکراھت و ناراحت

ن را نـدارد. (ر.ك:  یفرو افتـاده بـر زم ـ  یھاوهین، عبور کننده حق تناول از میدرختان باشد. بنابرا
ر ی ـکو و شرط اخی، دو شرط نخست را نید ثانی) شھ۳/۳۷۳فھام، ؛ مسالك الا۳/۳۷۲شرح لمعه، 
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)  ۳/۳۷۳داند (ر.ك: مسالك الافھام، یرا بدون اشکال م

ن و یش ـیات پیرات به کار رفته در روایتعبیرسد با توجه به مطلق بودن تمامیبه نظر میول
ك از ی ـچ ینـان کـه ھ ـ  ماند، چینمین شروط باقیایبراییھا، جاك از آنیچیل در ھینبود تفص

اند.ھا نشدهز متعرض آنیبزرگ نیفقھا
اندازه خوردن-ب

که یاز اندازه و مقدارین موضوع، سخنیات مرتبط با ایك از روایچیم، در ھیدیچنان که د
ات دلالت کننده بر یامده است و روایان نیشخص عبور کننده، خوردن آن مجاز است، به میبرا
ن سبب اسـت  ید به ھمین عمل دلالت دارند. و شایت ایبر اصل مشروعز تنھا یدگاه نخست نید

خ یانـد. بلـه در کلمـات ش ـ   ن امر ننمـوده یاز ایاند، بحثن موضوع شدهیکه متعرض اییکه فقھا
ز اسـت  یرھگـذر جـا  ی، بـرا »تهیأکل منھا قدر کفایجازله أن «س آمده است: یو ابن ادریطوس
عصر حاضر، یان فقھای) و در م۲۲۶/ ۲؛ السرادر، ۳۷۰ه، یتش کند، بخورد. (النھایکه کفایبقدر

توانـد بـه مقـدار    ی، او م ـ»أکل منھا بمقدار شبعه و حاجتـه یجازله أن «نوشته است: ینیامام خم
)۵۵۳/ ۱، ینیازش بخورد. (خمیو نی(رفع) گرسنگ
ور، آمـده  ات مزبیچه در روان نکته است که آنیبر این فقھا، مبتنیرسد برداشت ایبه نظر م

، بـه خـوردن   یو عرف ـیـی ك عمل عقلاین عمل، به عنوان یو خوردن است، و ا» اکل«ر به یتعب
، انصراف دارد و شامل یاز و بر طرف شدن گرسنگیرفع نیخوردن برایعنیو متعارف، یعاد

ن اسـاس،  ی ـشـود و بـر ا  یگر مانند: امتحان کردن، تلف نمودن و ... نمیدیھازهیخوردن به انگ
ن امر، شـرط  یاز باشد و البته در کنار ایو نیزان خوردن، تنھا به اندازه رفع گرسنگیاست ملازم

که گذشـت، صـورت   را چنانیز مد نظر قرار دھد، زیش گفته (عدم افساد) را نیدوم از شروط پ
ن ی ـن آن شـرط و ا یجمع ب ـیھا متفاوت است و مقتضاوهیمیو اندکیمساله، با توجه به فراوان

ن اسـت کـه   یو حاجت، مشروط به ایآن است که جواز خوردن به مقدار رفع گرسنگانصراف 
ن صـورت  ی ـر ای ـبمانـد، در غ یمالك آن باقیبرایزیھا نشود و چوهیمیموجب فساد و نابود

او نشود.یرید به کمتر از آن بسنده کند، ھر چند موجب سیبا
ماھیت قول به جواز-ج

ا رھگذر، نسبت بـه  ین پرسش قابل طرح است که آی، ادگاه مختاریبراساس قول مشھور و د
ثابت است؟ اگر یوراو حق انتفاع و بھرهیا تنھا برایکند یدا میت پیخورد، مالکیکه میاوهیم

یوه، آن را به کس ـیدن میتواند پس از چیا میکند، چرا حق بردن آن را ندارد؟ آیدا میت پیمالک
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د؟ا ھبه کنیکه ھمراه او است بفروشد 

 ـاند. در روان بحث نپرداختهین به این و پسیشیپیك از فقھایچیم ھیدانیجا که متا آن یاتی
ت ید بتوان از روایم. بله شایخورینه برنمین زمیروشن در ایاز به نکتهیم نیتر نقل کردشیکه پ

شـود. براسـاس   یوه سلب م ـین میت صاحب درخت از ایمحمدبن مروان استفاده نمود که مالک
یراو» بخـور و بـا خـود مبـر    «د: ی ـفرمایم ـیکه امام صـادق(ع) بـه راو  ت، پس از آنین روایا
اشـتروا  «د: ی ـفرمایاند. و امام در پاسخ مدهیھا را خروهی، تاجران، م»انّ التجار اشتروھا«د: یگویم

)۷/۸۹ب الاحکام، ی، تھذیست (طوسیاند که مال آنان ندهیخریزی، چ»س لھمیما ل
ت سـاکت  ی ـر، روای ـا خی ـد یآیکت رھگذر در میھا به مالوهین میا این مورد که آیدر ایول

دلالت نداشـتند.  » جواز انتقاع«فراتر از یزیز بر چیات مورد استدلال بر قول مشھور نیاست. روا
».حل له أکلهی«ت دوم آمده بود: ینمونه، در روایبرا

ك و وجود مملِكّ است یه، منوط به تملوین میت رھگذر نسبت به ایتر: مالکروشنیانیبه ب
او یاست چرا که از سـو یا شارع است، فرض نخست که منتفیا صاحب درخت و یو مملِكّ 

کنـد  وه اقـدام  ی ـاو، به خوردن میصورت نگرفته بلکه چه بسا رھگذر، بدون آگاھیکیچ تملیھ
اکـل  یل دخـل بسـتانا أ  عن رج«پرسد: ی(ع) میاز امام ھادیت ھفتم، راویکه براساس رواچنان

»ر علم صاحب البستان؟ قال: نعم.یمن الثمرهَ من غ
تـوان  یده اسـت و م ـ ینرس» جواز انتفاع«ش از یبیزیکه گذشت، چز چنانیشارع نیاز سو

ك یتملیع معاطات، به نفیدانست که در مبحث بیی، مشابه سخن فقھاین سخن را تا حدودیا
 ـ؛ ابن ادر۳۵۲، یو اباحه تصرف قائلند. (ر.ك: حلب ن تفـاوت  ی ـ) بـا ا ۸۴، ی؛ انصـار ۲/۲۵۰س، ی

ر ی ـ[ھر چنـد غ ین معامله ھستند و داد و ستدیروشن که در معاطات، مباح کنندة تصرف، طرف
در کـار  یاالماره، مباح کننده، شـارع اسـت و معاملـه   در مبحث حقیرد، ولیگی] انجام میلفظ

وه مـورد نظـر وجـود    یت رھگذر نسبت به میبر مالکیلیست. به ھر حال، بر حسب ظاھر، دلین
د آن چه در مورد او ثابت است را صرفاً در زمره حقوق دانست، البته ھمان گونه که یندارد و با

-۲ار ی ـ، مانند حق اعِمـال خ یگریحقوق قابل انتقال به د-۱م، حقوق بر دو قسم است: یدانیم
)۲۹۰، ی(ر.ك: انصارر مانند حق جلوس در مسجد یر قابل انتقال به غیحقوق غ

ات، جـز بـر حـق انتقـاع دلالـت      یر است چرا که روایرسد حق الماره، از نوع اخیبه نظر م
کنـد، اصـل در حقـوق، عـدم     یز اشاره مینیخ انصاریم و شیدانیکه م، چنانییندارند و از سو

ر را از ده شـده توسـط رھگـذ   ی ـوه چیل، میتوان بدون دلین نمیانتقال است. (ر،ك: ھمان) بنابرا
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دانست.یگریع، ھبه و مانند آن، قابل انتقال به دیق بیطر

ت، ی ـتوان با توجه به اصـل عـدم انتقـال مالک   ید، میان آیاصل به میکه پااست چنانیگفتن
از یریکـه حـق جلـوگ   یچنان مال صاحب درخت دانست، البته مالمورد بحث را ھمیھاوهیم

ت، ی ـن روای ـد گفـت ا ی ـز بای ـت محمـدبن مـروان ن  ید رواانتفاع رھگذر از آن را ندارد. در مور
ز ی ـت صـاحب درخـت ن  ی ـت رھگذر سـاکت اسـت، در مـورد مالک   یچنان که نسبت به مالکھم

ھـا،  وهی ـن می ـل بر خلاف، آن است کـه ا یاصل و لازمه فقدان دلین مقتضایسکوت دارد. بنابرا
یرین معنا که حق جلوگیات محدود، به یباشد منتھا مالکیچنان بر ملك صاحب درخت باقھم

ز بـه  ی ـاز ابواب فقه مانند رھن و حجـر ن یتوان در برخیرھگذر از آن را ندارد. میاز بھره ور
اذا أذن المالـك  «د: ی ـگویکـه م ـ ییخود سخن آقای یت محدود مثال زد. شایاز مالکییھانمونه
ه سواء یفجوز التصرفیلاً مثةحق المارّیر کما فیمال الغیرف فالتصیو ھو الشارع فیقیالحق
چـه  ) اشاره بـه آن ۱/۵۰۴(مصباح الفقاھه، » رض به بل منع عنهیم لم أیبه المالك الصوریرض
ت یمالکین عبارت، در ثبوت حق انتفاع رھگذر، با فرض بقایرا ایبر آن باشد، زیم و مبتنیگفت

روشن دارد. ی]، ظھوریت صوریصاحب درخت [ھر چند مالک

یریگجهینت
ل ی ـسـت. دلا یگر، تام و قابل دفـاع ن یل اقوال دیك از دلایچیل قول نخست، ھیر از دلایبه غ

 ـمواجهیا اشکالاتیبا اشکال یز ھر چند برخیقول نخست ن در مجمـوع، از صـحت و   یاند، ول
یمه نمودن قرائن و شواھد گوناگون، به صدور اجمالیتوان با ضمیبرخوردارند و میقوت کاف

ھا را خبر محفوف به قرائن علم آور دانست. البته استفاده دا کرد و آنیعصوم(ع) علم پھا از مآن
و بـدون  ین است که عبور رھگذر از کنار درخت، بـه صـورت تصـادف   ین حق، منوط به ایاز ا
یعن ـیھا نشـود،  وهیر میا سایدرختان یزه استفاده از آن باشد و عمل او موجب فساد و تباھیانگ

صـدق  یآشکار بگذارد و فساد عرف ـیوه درخت، اثرینباشد که در میااو، به گونهیبرداربھره
 ـی ـھا و نوهیار، با توجه به کثرت و قلتّ مین معیاست صدق ایھیکند و بد یا انـدک ی ـیز فراوان

وه با خود را ندارد. و بـا  ین شخص رھگذر، حق حمل میچنرھگذران، متفاوت خواھد بود. ھم
ا عـدم ظـن   یھا، حکم مزبور، مشروط به عدم علم ل در آنیت و نبود تفصایتوجه به اطلاق روا
ط یز از شرایدرختان نیوه بر رویچنان که وجود داشتن مست. ھمیمالك نیبه کراھت و ناراحت

ست.ین حکم نیا
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از باشـد، البتـه   ی ـو بـر طـرف شـدن ن   یزان خوردن، تنھا به اندازه رفع گرسنگیلازم است م

بمانـد در  یمالك ھـم بـاق  یھا مستھلك نشده و براوهیمیا خوردن او، تمامکه بنیمشروط به ا
ح منـاط،  ین مقدار بسنده کند، و حکم مزبور، با توجه به تنق ـیتر از اد به کمین صورت، بایر ایغ

م است.یز قابل تعمیت دولت نیبه درختان تحت مالک
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ق.۱۳۷۱ه، ی، قم، دارالکتب الاسلامالمحاسند، ، احمدبن محمدبن خالیبرق

تا.یروت، دارالفکر، بی، بیالسنن الکبرن، ی، احمدبن حسیھقیب
ق.  ۱۴۰۳روت، دارالفکر، ی، بالسنن، یسی، محمدبن عیترمذ

ق.۱۴۰۷روت، ی، بالصحاحبن حماّد، لی، اسماعیجوھر
ق.۱۴۰۶المعرفه، روت، داری، بنیحیمستدرك الصح، محمدبن محمد، یشابوریحاکم ن

ق.۱۴۰۹ت(ع) ی، قم، مؤسسه آل البةعیوسائل الش، محمدبن حسن، یحرّ عامل
تا.ی، بینوی، تھران، انتشارات کتابخانه نقرب الاسنادبن جعفر، ، عبدااللهیقمیریحم
تا.ی، بةی، قم، دارالکتب العلملهیر الوسیتحر، روح االله، ینیخم

ق.۱۴۰۵تھران، مکتبة الصدوق، ،جامع المداركد احمد، ی، سیخوانسار
.۱۳۷۱، ی، قم، نشر وجدانةمصباح الفقاھ، ابوالقاسم، ییخو
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تا.یه، بی، قم، المطبعة العلمالصلاة__________، 
ق.۱۴۱۰، ی، قم، دارالھادالطھارة__________، 

ق.۱۴۱۳، قم، دارالکتب، فقه الصادق(ع)، محمد صادق، یروحان
ق.۱۴۱۸اران، ی، چاپخانه همنھاج الفقاھ_____________، 

ق.۱۴۱۵، قم، مؤسسه امام صادق(ع)، علم الاصولیالمحصول ف، جعفر، یسبحان
ق.۱۴۲۱، قم، مؤسسه امام صادق(ع)، علم الاصولیالموجز ف_________، 

تا.یه، بی، قم، مجمع الذخائر الاسلامی، چاپ سنگانیالب، ید اول، محمدبن مکّیشھ
ق.۱۴۱۴ه، یالمعارف الاسلامة، قم، مؤسسمسالك الافھامعلی، ن بنین الدی، زید ثانیشھ

، ید محمد کلانتـر، قـم، انتشـارات داور   یق و شرح سی، تحقشرح لمعه__________________، 
ق.۱۴۱۰
ق.۱۴۰۳، ی، مشھد، نشر مرتضالاحتجاج، ی، احمدبن علیطبرس
تا.یالاندلس، بروت، داری، بیمجرد الفقه و الفتویفةیالنھا، محمدبن حسن، یطوس

.۱۳۶۵ه، ی، تھران، دارالکتب الاسلامب الاحکامیتھذ______________، 
ق.۱۳۹۰ه، ی، تھران، دارالکتب الاسلامالاستبصار______________، 
تا.یت(ع)، بینجف، قم، مؤسسه آل البیق محمد مھدی، تحقعدة الاصول______________، 
ق.۱۴۱۷، یم، قم، نشر اسلاالفھرست______________، 
ق.۱۴۱۵، ی، قم، نشر اسلامرجال______________، 
ق.۱۴۱۷، ی، قم، نشر اسلامالخلاف______________، 

ق.۱۴۱۴ت(ع)، ی، قم، مؤسسه آل البتذکرة الفقھاء، حسن بن یوسف، یعلامه حل
ق.۱۴۲۰، قم، مؤسسه امام صادق(ع)، ر الاحکامیتحر_________________، 
ق.۱۳۸۱ه، یدری، نجف، المطبعة الحخلاصة الاقوال_________________،
ق.۱۴۱۱، ی، قم، نشر اسلامضاح الاشتباهیا_________________، 
ق.۱۴۱۰، ی، قم، نشر اسلامارشاد الاذھان_________________، 

ق۱۴۰۹ت(ع)، ی، قم، مؤسسه آل الببن جعفر(ع)یمسائل علبن جعفر(ع)، یعل
ق.۱۴۰۵، یمرعشیت االله نجفی، قم، کتابخانه آموزکشف الرفاضل آبی، زین الدین، 

.۱۳۶۵، ةیتب الاسلام، تھران، دارالکیالکافعقوب، ی، محمدبن ینیکل
ق.۱۳۹۹م، ی، قم، دارالقرآن الکربلغة الطالب، محمد رضا، یگانیگلپا

ق.۱۴۰۹، تھران، انتشارات استقلال، شرائع الاسلام، جعفر بن حسن، یمحقق حلّ
ق.۱۴۱۶، ی، قم، نشر اسلامرجال، یعل، احمدبن ینجاش
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ق۱۴۱۸ت(ع)، ی، قم، مؤسسه آل البةعیمستند الش، احمد بن محمد مھدی، ینراق

ق.۱۳۸۵، مصر، دارالمعارف، دعائم الاسلامبن محمد، نعمان
ق۱۴۰۸ت(ع)، ی، قم، مؤسسه آل البمستدرك الوسائلن بن محمد تقی، ی، حسینور
ق.۱۴۱۷، ید البھبھانیالعلامه الوحة، مؤسسمجمع الفائدة والبرھانة یحاش، محمدباقر، ید بھبھانیوح

ق.۱۳۷۸ان، یلی، قم، انتشارات اسماعة المکاسبیحاش، محمد کاظم بن عبدالعزیز، یزدی





٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
١٨٣- ۲۰۰، ص١٣٩٣پاییز 

رجم در ترازو
*»درنگی در نظریه نفی مشروعیت رجم ثبوتاً و اثباتاً«

یجبار گلباغیدعلیس
جانیواحد لاھیلامسدانشگاه آزاد ایعلمئتیعضو ھ

Email: pm.sadra87@gmail.com

ن ناصریدکتر حسی
استاد دانشگاه فردوسی مشھد
Email: naseri1962@um.ac.ir

چکیده 
ھـای نیکـوی   ، از سـنت ، بیان اندیشه نو، تضارب آراء و نقد و بررسی اندیشـه اندیشـمندان  شکبی

ھـای  باشد. دانش فقـه و اندیشـه  ، مؤثر می، پویایی و رشد و تعالی ھر دانشیعلمی است که در پالایش
، نوشـتار حاضـر، در پژوھشـی بنیـادی، بـه روش      ھان نیز از این قاعده، جدا نیستند؛ از این روفقھی فقی
تحلیلی، اندیشه فقھی جناب استاد محمد ابراھیم جناتی را درباره مبانی فقھی رجم، به نقـد و  -توصیفی

مـذکور، بـا مبـانی    سازی این امر اھتمام دارد که تا چه میزان اندیشه فقھـی  نشیند و بر نمایانبررسی می
باشد.، ھمراه و ھماھنگ میفقھی برگزیده آن دانشی محترم و نیز منابع و مستندات اجتھاد فقھی شیعه

زنا، زنای محصنه، حد، حد رجم، سنگسار.: ھاکلیدواژه

.٢٩/٠٧/١٣٩١؛ تاریخ تصویب نھایی: ٠٦/٠٤/١٣٩١خ وصول:ی*. تار



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی184
مقدمه

، میـدان اخـتلاف و تضـارب    ھای مختلف فقـه ، بسیاری از مباحث بخشاز دیر باز تا کنون
تـوان اشـاره   مسلمان بوده است که از این جمله، به مباحث بخش جزایی فقه، مـی آرای فقیھان

، دربـاره  ، ھمـواره در نـزد دانشـیان فقـه شـیعه     ھای فقھی شیعهداشت. به گواھی بررسی نوشته
ھـایی  ھا و تردیـدھا، و نقـض و ابـرام   ، پرسشھا، به شدّت و ضعفحدود شرعی و اجرای آن

وجود داشته است.
ای در حـوزه علـوم   رشـته ھـای نـوین و میـان   ، بروز دانـش و گسترش دانش بشریافزایش 

ای نـوین و  گیری و تغییر جامعه بشری، از اجتماع انسانی پیشین به سـوی جامعـه  انسانی، شکل
، جـرایم و  ھا، نھادھا و امـور اجتمـاعی، از جملـه   نگری بشر جدید، به پدیده، متفاوتدر نتیجه
ھای حقوقی و قضایی متکفـل عـدالت و امنیـت    جزایی و نھادھا و سازمانھا و قوانین مجازات

قضایی در جامعه بشری، در کنار واقعه جھانی انقلاب اسلامی و تشـکیل حکومـت جمھـوری    
اسلامی در ایران و عکس العمل جھانی مخالفان حکومت اسلامی در برابر اجرای حدود شرعی 

یز تأملات بایسته دلسـوزان اسـلام و انقـلاب، آرام    در نظام قضایی جمھوری اسلامی ایران، و ن
آرام، اجرای حدود شرعی را با چالش رو به رو ساخت که در نتیجـه، ایـن چـالش، بـه جھـت      

، دامنگیر مباحث جزایی فقه شیعه نیـز گردیـد و   بودن قانون مجازات اسلامی به فقه شیعهمتکی
ھـایی  جوییدان فقه و حقوق شیعه را به چاره، این مسأله، خود، بسیاری از فقیھان و اندیشمنلذا
چون بازخوانی حدود شرعی واداشت.ھم

زا و مورد توجـه  ای است که بیش از دیگر حدود، چالشرجم، یکی از جمله حدود شرعی
مخالفان اجرای حدود شرعی قرار دارد. 

یکـی از  ، در پی انکار مشروعیت این حد شرعی، امروزه در فقه شیعه، حذف مجازات رجم
ھای مطرح درباره حد رجـم و اجـرای آن   ھا و پاسخھایی است که در کنار دیگر دیدگاهدیدگاه

بررسـی  «گردد. جناب استاد محمد ابراھیم جناتی یکی از دانشیانی اسـت کـه در مقالـه    بیان می
 ـ پویـد ، در این مسیر گام می» مبانی فقھی رجم(سنگسار) ثبوتاً و اثباتاً ه کـه در  . او در ایـن مقال

آورد. این دانشی مجله فقه به چاپ رسید، به نقد ادله فقھی مشروعیت رجم روی می۶۵شماره 
محترم، در آغاز، با محصور داشتن ادله فقھی رجم، به اجماع مدرکی و برخی از روایـات آحـاد   

ھا را به ضعف سـندی و دلالـی و وجـود    منقول از مجامع حدیثی شیعه و اھل سنت که ھمه آن
شـمرند و صـراحتاً اعـلام    دانند، مجازات رجم را فاقد دلیل معتبر شـرعی مـی  رض مبتلا میمعا
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باشند و آن گاه، با نظرداشتِ عدم ذکـر مجـازات رجـم    دارند که به این حد شرعی قائل نمیمی

بودنِ برخی در قرآن کریم، و عدم امکان عادی تحقق شرایط حکم رجم، و دارای سابقه یھودی
بـودن  ادیث رجم، و وجود حکم به مجازات رجم در تـورات، اسـرائیلی و جعلـی   از راویان اح

دانند.روایات رجم و در پی آن، مجعول بودن اصل حد رجم را مردود نمی
پژوھان و فقیھان شیعه، از یک سـو، در رشـد و   جا که نقد و بررسی آراء و اندیشه فقهاز آن

منـد از  ز دیگر سو، در گزینش دیـدگاھی بھـره  ، مؤثر است و اتعالی و گسترش دانش فقه شیعه
باشد، لذا نوشتار حاضر، در پژوھشی بنیـادی نظـری، بـه    بھینگی در مقام اجراء، دارای تأثیر می

ای متکـی اسـت، بـه نقـد و بررسـی دیـدگاه       خانهروش توصیفی تحلیلی، که به مطالعات کتاب
فی مشروعیت ایـن حـد شـرعی،    جناب استاد جنائی، درباره حذف مجازات رجم با توسل به ن

اھتمام دارد تا میزان ھماھنگی سخن مذکور را با منابع و مستندات اجتھـاد فقھـی و نیـز مبـانی     
فقھی برگزیده ارائه دھنده محترم آن، رصد نماید.

نباید فرو گذاشت که نوشتار حاضر، تنھا و تنھا، به نقد و بررسـی دیـدگاه دانشـی محتـرم،     
ھـای موجـود در مسـأله و نیـز     رو، مترصد بیان و بررسـی دیگـر دیـدگاه   اھتمام دارد و به ھیچ 

، در حوصله نوشتار دیگـری اسـت؛ البتـه بـاور     باشد؛ چه این مھمدیدگاه برگزیده خویش، نمی
ھای تازه را فراچنگ دیگر پژوھشیان قـرار  ، خود بستر آفرینش آراء و نظریهدارد که نقد اندیشه

دھد.می

روعیت مجازات رجمنقد دیدگاه نفی مش
سازد که آشکار می» بررسی مبانی فقھی رجم(سنگسار) ثبوتاً و اثباتاً«درنگ و تأمل در مقاله 

کانون توجه و بحث نویسنده محترم مقاله مذکور، برای نفی مشروعیت مجازات رجم، بر نقد و 
امـروزه، در  بررسی روایات استوار است؛ چه در این باب، آیاتی در قرآن کریم موجود نیست و

ای مترتب نزد دانشیان فقه شیعه، نوعاً، اجماع را چندان وزنی نیست تا بر نقض و ابرام آن فایده
گردد. 

انـد. از ایـن میـان،    ترین روایاتی ھستند که مورد نقد و بررسی قرار گرفتهپنج روایت، عمده
ویسـنده محتـرم مقالـه،    رسد نباشد. به نظر میسه روایت از اھل سنت و دو روایت از شیعه می

ھـا اسـتدلال شـده    که برای حکـم رجـم بـه آن   «داند علت گزینش روایات مذکور را در این می
دارد که گویا، دیگر گونه القاء می، ظاھر تحلیل بیان شده، این). اگر چه۱۲۸، فقه، (جناتی» است
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بـا ظـاھر سـخن    روایات رجم، مورد اعراض و عدم عمل فقھاء است، لیک احتمال مذکور، کـه  

ھای فقھی دانشیان فقه، از نماید، به گواھی اندک تورق در نوشتهنویسنده مقاله نیز ھماھنگ می
انـد کـه روایـات    ، به روایات متعددی استناد جسـته مند نیست. فقھاء، در باب رجمواقعیت بھره

).۳۱۸-۴۱/۳۲۰باشند (برای نمونه: نجفی، ھا میمحل سخن نیز از جمله آن
ن رو که از میان پنج روایت مورد سخن آقای جناتی، سـه روایـت از اھـل سـنت و دو     از آ

باشد، لذا دیدگاه نویسنده مذکور درباره این روایات، در دو بخش جداگانـه،  روایت از شیعه می
گیرد.مورد بررسی قرار می

)روایات اھل سنت۱
ظر اجتھاد شـیعی، بـه موضـوع    دھد که نویسنده محترم، از منتوجه به کلیت مقاله، نشان می

، توجیـه اسـتناد بـه روایـات     نشیند. لحاظ این واقعیتنگرد و آن را به پژوھش و بررسی میمی
سازد.رو، نمایان نمیاھل سنت را به ھیچ

در بررسی ھر روایت، توجه به جنبه صدور سند و جنبه دلالی روایت، از اھمیـت فراوانـی   
ایات منقول از مجامع حدیثی اھل سنت، یا اصـلاً از منظـر   برخوردار است. از لحاظ سندی، رو
) و یـا  ۱۳۴اند؛ مانند روایت عباده بن صامت (جناتی، فقه، علم رجال، مورد بررسی قرار نگرفته

تنھا از منظر دانشیان شیعه به سند روایت نگریسته شده است؛ ماننـد دو روایـت منقـول از أبـی     
).۱۳۲و ۱۲۸، ھُریره و زید بن خالد جھُنَی (ھمان

گانـه مـذکور، وجـود مخـالف و     ، نویسنده محترم برای روایات سـه از لحاظ دلالی، نخست
) با توجه به این که موضوع اصلی بحـث  ۱۳۵و ۱۳۳و ۱۲۹معارض را ادعا نموده است (ھمان، 

و پرسش اساسی مقاله، درباره مبانی مشروعیت اصل مجازات رجـم اسـت و نـه تفریعـات آن،     
اند و تنھا در تفریعـات  ان روایاتی را که به پذیرش اصل مجازات رجم گردن نھادهتوچگونه می

رانند، معارض اصل مجازات رجم دانسـت؟ نویسـنده محتـرم، ھـیچ     رجم، به تفاوت سخن می
، اصل مجازات رجـم  ، نصاً و یا ظھوراًدارد که تصریحاً و یا تلویحاًروایت صحیحی را بیان نمی

را به انکار نشیند.
احادیث رجم و سنگسار را تنھا ابوھریره و بعضی دیگر که از او بـدتر  «دوم، این سخن که 

ھا. در صورتی که اگر این حکم، اند؛ نه غیر آنبودند، مانند: زیدبن خالد و امثال او، روایت کرده
کردند، در حالی که کسی از غیـر ھا را نقل میشرعاً واقعیت داشت، راویان حدیث، احادیث آن
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) از مبانی علمی برخوردار نیست. در منابع حدیثی اھل سنت، ۱۳۰(ھمان، » او نقل نکرده است

شـود کـه از مجـازات رجـم سـخن      یافـت مـی  -البته بنابر مبانی اھل سنت-روایات صحیحی
ح ۷ب ۴۵۷-۳/۴۵۸؛ ترمـذی،  ۲۵۵۹، ۲۵۶۰ح ۱۱ب ۲/۸۵۵گویند (برای نمونه: ابن ماجه، می

) کتاب حدود و باب رجم متون حدیثی اھل سـنت، آکنـده از   ۱۴۳۵ح ۹ب ۴۶۱، ۱۴۳۱، ۱۴۳۲
؛ ابـن ماجـه   ۴۵۷-۳/۴۶۱؛ ترمـذی،  ۱۳۱۶-۳/۱۳۲۸روایات رجم است (برای نمونـه: مسـلم،   

) روایـات رجـم و قصـه مـاعز بـن      ۸۱۹-۲/۸۲۵؛ مالـک،  ۱۴۴-۴/۱۵۸؛ ابی داود، ۲/۸۵۵-۸۵۳،
چـون : ابـن عبـاس،    ده است. افـرادی ھـم  ، تنھا از ابوھریره و زیدبن خالد جھُنَی نقل نشمالک

اند (برای نمونه ھا را نقل کردهسعید بن جبیر، سعید بن مسیب و جابربن عبداالله انصاری نیز آن
ح ۱۴۷، ۴۴۲۱ح ۱۴۶، ۴۴۱۸ح ۴/۱۴۴؛ ابــی داود، ۸ح ۱ب ۸۲۳، ۲ح ۱ب ۲/۸۲۰: مالــک، 

/ ۲؛ ابن ماجه، ۴۴۵۲،۴۴۵۵ح ۱۵۶، ۴۴۳۹ح ۱۵۱، ۴۴۳۰ح ۱۴۸، ۴۴۲۷، ۴۴۲۶، ۴۴۲۵، ۴۴۲۳
۴ب ۳/۱۳۱۷؛ مســلم، ۱۴۳۲، ۱۴۳۱ح ۷ب ۴۵۷-۳/۴۵۸؛ ترمــذی، ۲۵۶۰، ۲۵۵۹ح ۱۱ب ۸۵۵
، که ھمه ایـن راویـان  ) مگر این۲۸ح ۶ب ۱۳۲۸، ۱۹ح ۵ب ۱۳۲۰، ۱۶ح ۵ب ۱۳۱۸، ۱۵ح 

افرادی بدتر از ابوھریره دانسته شوند.
و ۱۲۹داننـد (جنـاتی، فقـه،    آحـاد مـی  ، نویسنده محترم مقاله، روایات مذکور را اخبار سوم

که بررسی متون روایی اھل سنت، این ادعا را در خصوص موضوع بحث، یعنی: ) حال این۱۴۰
دھد.اصل مجازات رجم، قابل پذیرش قرار نمی

انـد  چھارم، نویسنده مقاله، در نقد روایت ابوھریره و زیدبن خالد جھُنَی، تأملاتی بیان داشته
گردد : باشد، برای وضوح مطالب، در آغاز متن روایت بیان میمحل سخن میھاکه برخی از آن

 ـرَعن أبی ھریره و زید بن خالد الجھُنی؛ أنھّما قالا : أنَّ«  ـن الأعـرابِ جلاً مِ االله ی رسـولَ أتَ
: منهُفقهُأو و ھُالاخرُالخصمُب االله. فقالَا قضیتَ لی بکتاِالّنشُدکُ االلهَاالله! أُ: یا رسولَ(ص) فقالَ

ابنی کان عسیفاً علـی  نَّإ:ه (ص) قل. قالی. فقال رسول اللّائذن لِ. وَهِاللّکتابِنا بِینَبَاقضِم. فَعَنَ
. فسـألتُ ةٍو ولیـد ةٍشـا ةمنه بمـأ . فافتدیتُجمُی ابنی الرَّخبرت أنّ علَأإنّی . وَهِنی بامرأتِزِھذا فَ

. فقـال  ھـذا الـرجمُ  ةو أنّ علـی امـرأ  عامٍو تغریبُةٍمأنّما علی ابنی جلدُإونی خبرُألم فالعِھلَأ
الغنم َردٌّ. و علی ابنک وةه. الولیدقضینّ بینکما بکتاب اللّه (ص) و الذی نفسی بیده! لأرسول اللّ

 ـةنیس إلی إمرأأیا عام. و اغدُو تغریبُةمأجلدُ  ـ  ارجِت فَھذا فان اعترفَ دا علیھـا.  مھـا. قـال: فغَ
؛ ۲۵ح ۵ب ۱۳۲۴-۳/۱۳۲۵؛ مسـلم،  ۱۳۲(ھمـان،  » جمتاالله (ص) فرُھا رسولُر بِأمفت. فَفاعترَ

).۶ح۱ب ۲/۸۲۲؛ مالک، ۴۴۴۵ح ۴/۱۵۳؛ ابی داود، ۱۴۳۳ح ۸ب ۳/۴۵۸ترمذی، 
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) لیـک  ۱۳۳شمارند (جنـاتی، فقـه،   ، روایت مذکور را ضعیف السند میاگر چه آقای جناتی

، ، این روایت را به عنـاوین حسـنٌ صـحیحٌ   یچون ترمذبرخی از بزرگان حدیث اھل سنت، ھم
).۱۴۳۳ح ۸ب ۳/۴۵۸دارد (ترمذی، متصف می

، مـذکور در  نویسنده محترم، روایت مذکور را با دو روایت دیگر: یکی از خود ابـی ھریـره  
) و دیگری روایت عبداالله بـن بریـده عـن أبیـه، مضـبوط در      ۹۲۵۵۴ب ۲/۸۵۴سنن ابن ماجه (
داننـد. مقایسـه بـین ایـن سـه روایـت، جھـت        ) مخالف می۲۳ح ۵ب ۳/۱۳۲۳صحیح مسلم (

که آن دو روایت دربـاره قصـه مـاعز بـن مالـک      سازد؛ جز ایناختلاف مورد ادعا را نمایان نمی
دارد. باشند و روایت اخیر، حکم مجازات زنای زانیه محصنه با زانی غیر محصن را بیان میمی

پرسـید کـه آیـا    لازم بود که انیس اسلمی از آن زن مـی «اند: در سومین نقد بر روایت، آورده
دانسته یا خیر؟ و آیا بر واقع شدن زنا، مجبور بوده حکم خدا (رجم) را درباره زنای محصنه می

دانسـته و یـا بـر آن،    یا خیر؟ بنابراین، اگر حکم خدا را، نه از طریق ابلاغ و نه از غیـر آن، نمـی  
توان پذیرفت که رسول خدا (ص) این ن قائل شد و چگونه میتوا، بر او حدی نمیمجبور بوده

).۱۳۳-۱۳۴(جناتی، فقه، » مطالب را به انس گوش زد نکرده باشد
) ۴۱/۲۶۱بودن زنا کافی است(نجفی، که، دانستن جرمتوان گفت: نخست ایندر این باره می

وجـود نـدارد؛ دو   و دلیلی برای لزوم علم به مجازات زنا، جھت تحقق مسئولیت کیفـری زنـا،  
آید کـه علـم بـه    به دست می» إنّی أخبرت أنّ علی ابنی الرجم«چون: که، از قراینی ھمدیگر این

شـد؛  که در بین اعراب قبل از اسلام، زنـا، جـرم دانسـته مـی    ؛ چنانجرم بودن زنا وجود داشت
ایت مـذکور،  آید که زنای محل بحث در روکه، از صدر و ذیل روایت به دست میدیگر اینسه

ای نکردند.زنای به عنف نبود؛ چنان که شوھر زن زانیه و پدر فرد زانی نیز به آن اشاره
چگونه بر رجم آن زن حکم شد، با این کـه  «در خصوص اشکال پنجم ایشان بر روایت که 

» شرط مسلّم رجم، چھار مرتبه اقرار زانی به آن است و این شرط در جریـان آن وجـود نـدارد   
) باید گفت: توجه به صدر و ذیل روایت، در ایـن ظھـور دارد کـه ارتکـاب زنـای      ۱۳۴(ھمان، 

، با ارسال نماینده پیامبر(ص) به سوی زانیه، اقرار او بـر  ، ثابت بود؛ بنابراینزانی با زانیه، به ادله
به کـار رفتـه اسـت و نـه     » أعترفتَ«تحقق زنا تحصیل گردید؛ لذاست که در ذیل روایت، واژه 

».أقرت«واژه
شود رسول خدا (ص) را سوگند دادند که بر اساس کتـاب خـدا   این که در روایت دیده می

ھای روایـت،  که در برخی از نقلسازد؛ زیرا، افزون بر اینحکم کند، ایرادی بر روایت وارد نمی
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ح ۱ب ۲/۸۲۲؛ مالـک،  ۴۴۴۵ح ۱۵۳/ ۴سوگند مذکور، موجود نیست (برای نمونه: ابـی داود،  

، مطابق محاورات و فرھنگ زبـانی عـرب، از دوران جاھلیـت تـا بـه      ین گونه سوگند دادن) ا۶
، امری متداول بوده است. امروز

باشد.  نا گفته نماند که از کتاب خدای مذکور در روایت، حکم و قانون الھی مراد می
پنجم، بر خلاف نظر برخی از علمای حدیث اھل سنت کـه روایـت عبـاده بـن صـامت را      

) نویسنده محترم مقاله مذکور، پـس  ۱۴۳۴ح ۸ب ۳/۴۶۰دانند (برای نمونه: ترمذی، صحیح می
و وجـود معـارض، از   –که اخص از حجیت سندی اسـت  -از بیان ایراد قطعی الصدور نبودن 

، که با نزول آیـه جلـد  رانند؛ حال اینسوره مبارکه نساء سخن می۱۵حکم مذکور در آیه شریفه 
؛ طبرسـی،  ۴/۱۸۹؛ کـاظمی،  ۲/۳۳۹باشـد (سـیوری،   این آیه شریفه، منسوخ میحکم مذکور در 

س).۱۹ح ۱ب ۲۸/۶۷؛ حر عاملی، ۳/۱۴۲-۱۴۰
این خبر بـا آیـه دوم   «نویسد: ششم، ایشان در ایراد سوم خود بر روایت عباده بن صامت می

حکم برای زانی از سوره نور که در صدد بیان حکم بوده، مخالف است؛ زیرا در آن آیه، بین دو 
و لا ةًٍلدجَةَأما مِمنھُدٍٍواحِوا کلَّاجلدُی فَانِالزّوَةُلزانیأنشده است؛ خداوند فرمود: و زانیه جمع

شود جزئی از حکم ، واضح است که نمی...هاللّبِونَؤمنُم تُنتُن کُإهِاللّفی دینِةٌأفما رَم بھِذکُتأخُ
).۱۳۵(جناتی، فقه، » دیگر آن ذکر نشودکه صد تازیانه است، ذکر شود ولی جزء

توان گفت اگـر پذیرفتـه نشـود کـه آیـه شـریفه مـذکور، در مقـام         درباره سخن مذکور، می
کنـد تـا نتـوان پـس از     گذاری است، این آیه شریفه، به ھیچ رو، حصر حکم را افاده نمـی قانون

شک، دیگـر  نیه قائل شد. بیپذیرش عموم و اطلاق آن، به مجازاتی غیر از جلد، برای زانی و زا
باشند. افزون روایات باب زنا، توانایی شرح، تخصیص و تقیید آیه شریفه محل سخن را دارا می

بر این، تخصیص ناپذیر دانستن آیه شریفه مذکور، نفی دیگر احکـام مربـوط بـه جـرم زنـا را،      
رم مقاله، خود را بـه  رسد که نویسنده محتھمچون تغریب و نفی سنه، در پی دارد و به نظر نمی

آن ملتزم بدانند.

)روایات شیعه۲
، از میان روایات فراوانی که در متون حدیثی شیعه، درباره نویسنده محترم مقاله محل سخن

دھد.رجم وجود دارد، تنھا، دو روایت را بیان و مورد بررسی قرار می
)۲ح ۱۵ب۲۸/۱۰۲الف) روایت ابی العباس (حر عاملی، 
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کـه سـند   باشـد؛ چـه ایـن   ایشان بر صحیحه ابی العباس، جنبه سندی روایت میعمده ایراد

داننـد و در ایـن بـاره    روایت را به جھت وجود محمد بن عیسـی و یـونس در آن، ناتمـام مـی    
شیخ صدوق] از ابن ولید درباره محمدبن عیسی بن عبُید کـه در سـند خبـر قـرار     «[نویسند: می

کند، اعتبار نـدارد.  ھای یونس به تنھایی روایت میاو از کتابکند که گفت آن چهدارد، نقل می
گویـد : آن چـه او بـه تنھـایی روایـت      ابو جعفر بن بابویه در رجال نوادر الحکمه درباره او می

کنم و شیخ طوسی در فھرست او را ضعیف دانسته است.، من آن را نقل نمیکندمی
انـد.  ، برخی او را بدتر از محمد بن عیسی دانستهاما درباره یونس که در سند خبر قرار دارد

)۱۳۱(جناتی، فقه، » پردازان استگوید : او از دروغفضل بن شاذان به نقل از کشی می
، این سخنان، ناپذیرفتنی است؛ زیرا بسیاری از بزرگان و دانشیان شـیعه  از منظر دانش رجال

محمد بن عیسی بن عبُید را توثیـق  -شی، ابن قولویه و کھمچون : نجاشی ، فضل بن شاذان–
؛ ۱۵۱-۶/۱۵۳؛ حائری، ۳۳۳-۳۳۴؛ نجاشی، ۴۸۳-۴۹۰اند (طوسی، اختیار معرفه الرجال، نموده

که برخـی از دانشـیان   ) چنان۱۱۳-۲۷/۱۱۶؛ خویی، ۲۰/۶۷؛ مجلسی، ۴۸۱-۳۰/۴۸۲حرعاملی، 
).۱۷/۱۱۵(خویی، اند ، از تسالم اصحاب بر وثاقت و جلالت او سخن راندهرجال شیعه

شود که ظاھراً محمد بن حسـن بـن ولیـد،    ھای رجالی دیده میالبته این نکته نیز در نوشته
انـد. شـیخ طوسـی در رجـال     صدوق و شیخ طوسی، در توثیق محمد بن عیسـی سـخن نگفتـه   

بـرد؛ در شـمار اصـحاب امـام رضـا(ع)      خویش، چھار بار از محمد بن عیسی بن عبید نـام مـی  
؛ در شـمار اصـحاب امـام    گویـد ) که در توثیق و تضعیف او چیـزی نمـی  ۳۶۷ل، ، رجا(طوسی

) در شـمار  ۳۹۱(ھمـان،  » ضعیفٌ علـی قـول القمیـین   «کند: ھادی(ع) و این گونه اظھار نظر می
دارد (ھمـان،  اصحاب امام حسن عسکری(ع) و باز در توثیق و تضـعیف او چیـزی بیـان نمـی    

آورد از او نام می» اء من لم یرو عن واحد من الائمه (ع) باب ذکر اسم«) و آخرین بار، در ۴۰۱
نویسـد  ، دیگر کتاب رجالی خود میکه در فھرست) چنان۴۴۸خواند (ھمان، و او را ضعیف می

محمد بن عیسی بن عبُید الیقطینی، ضعیف، استثناه ابـو جعفـر بـن بابویـه مـن رجـال نـوادر        : «
(طوسی، فھرست، » و قیل انه کان یذھب مذھب الغلاهالحکمه و قال لا اروی مایختص بروایته؛ 

). شیخ صدوق، از شیخ و استاد خویش، ابن ولید، دربـاره محمـد بـن عیسـی چنـین نقـل       ۴۰۲
(نجاشـی،  » انه قال: ما تفرّد به محمد بن عیسی من کتب یونس و حدیثه لا یعتمد علیه«کند: می

۳۳۳ .(
، شیخ صدوق بـه تبـع از اسـتاد    نھد که ظاھراًاندک تأمل و بررسی، این نکته را فرا روی می
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، از عدم توثیق محمد بن عیسی بن عبُید خویش ابن ولید، و شیخ طوسی به تبع از شیخ صدوق

)؛ نباید از نظر دور داشت که این شـیخ صـدوق اسـت کـه در     ۲۰/۶۸رانند (مجلسی، سخن می
خود، از استادش مرحوم ابـن ولیـد   ، درباره پیروی مطلق کتاب خود، الفقیه من لایحضره الفقیه

کلّ ما لـم یصـحّحه ذلـک    «دارد: در خصوص تصحیح و تضعیف روایات، به صراحت بیان می
» ، فھـو عنـدنا متـروک غیـر صـحیح     و لم یحکم بصحته من الاخبـار -قدس االله روحه–الشیخ 

: که شیخ طوسی در یک موضع از رجـال، بـه عبـارت   )؛ چنان۱۸ذیل ح ۲۵ب ۲/۵۵(صدوق، 
) و در فھرست خویش نیز در پی ذکـر  ۳۹۱دارد (طوسی، رجال، تصریح می» علی قول القمیین«

نمایـد کـه ایـن خـود، چنـین توانـایی را       سخن مرحوم شیخ صدوق را بیان می» ضعیفٌ«واژه : 
داراست که به منشأ تضعیف شیخ طوسی درباره محمد بن عیسی بن عبید مشـعر باشـد؛ ھمـان    

توان منشأ به نقل شیخ صدوق از ابن ولید درباره محمد بن عیسی بن عبُید، میگونه که با توجه 
تضعیف شیخ صدوق نسبت به محمد بن عیسی را در پیروی صدوق از استادش ابن ولید رصد 

توان گفت:  نمود؛ لذا در نقد و بررسی تضعیف ادعا شده درباره محمد بن عیسی بن عبُید می
، ظاھراً مـورد  کندباره روایات محمد بن عیسی از یونس ادعا می، ابن ولید درچه، آننخست

انکار اصحاب امامیه ھم عصر و نزدیک به عصر او قرار دارد. مرحوم نجاشی در این خصـوص  
و رأیت اصحابنا ینکرون ھذا القول؛ و یقولون: مَن مثِلُ ابی جعفر محمـد بـن   «نماید: تصریح می

، از رخـی دیگـر از دانشـیان شـیعه مـرتبط بـا ابـن ولیـد        کـه ب ) ؛ چنـان ۳۳۳(نجاشی، » عیسی؟
رانند و از سخن مذکور مرحوم ابـن  بودن منشأ این دیدگاه مرحوم ابن ولید سخن میمشخصنا

که محمـد بـن عیسـی بـن     کنند؛ چه اینولید درباره محمد بن عیسی بن عبُید اظھار شگفتی می
)؛  ۴۳۰-۴۳۱لی، ؛ علامه ح۳۴۸عبُید از عدول و ثقات است (نجاشی، 

، سخن شیخ صدوق و نیز عبارتی که او از استاد خویش محمد بن حسن بن ولید نقـل  دوم
، ظھـور نـدارد،   کند، نه در تضعیف محمد بن عیسی و نه در تضعیف یونس بن عبدالرحمنمی

ای از اخبار و احادیثی است کـه محمـد بـن عیسـی،     ، اظھار نظری در خصوص دستهبلکه تنھا
، وثاقت یونس کند. شیخ صدوق و مرحوم ابن ولیدا از یونس بن عبد الرحمن روایت میھا رآن

را باور دارند و درباره صحت و اعتبار دیگر روایات محمـد  بن عبدالرحمن و محمد بن عیسی 
که از یک سو، خود شیخ صـدوق تصـریح   رانند؛ چه اینبن عیسی، به تردید و انکار سخن نمی

ھای یونس بن عبدالرحمن که ھا و نوشتهداشت کتابدارد استاد او مرحوم ابن ولید، بیان میمی
ھایی که محمـد  باشند؛ جز آنصحیح و قابل اعتماد میاند، ھمگی دیگران از یونس روایت کرده
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ھـا را از  کند و کسی جز محمد بن عیسـی آن ، به تنھایی از یونس روایت میبن عیسی بن عبُید

)؛۷/۹۳؛ حائری، ۵۱۲، به روایت ننشسته است (طوسی، فھرست، یونس بن عبدالرحمن
تاب الفقیه من لایحضره الفقیـه،  و از دیگر سو، به گواھی مشیخه شیخ صدوق که در پایان ک

مطبوع است، محمد بن عیسی و یونس بن عبدالرحمن، در مشیخه و سلسـله سـند بسـیاری از    
کـه در  کنند؛ جز ایـن ھا را روایت می، آنروایاتی قرار دارند که ھم شیخ صدوق و ھم ابن ولید

عیسـی بـن عبُیـد و    ھمه روایات مذکور، راویِ یونس بن عبدالرحمن، فردی غیر از محمد بـن  
، ۲۴، ۱۱، ۴/۹باشد (صـدوق،  مرویِ محمد بن عیسی، شخصی غیر از یونس بن عبدالرحمن می

).۱۱۶-۱۷/۱۱۸؛ خویی، ۱۲۷، ۱۲۳، ۱۰۵، ۱۰۰، ۹۹، ۹۲، ۷۹، ۶۴، ۶۲، ۵۱، ۴۹، ۴۴، ۳۵
ای از روایات محمد بن عیسی، از یونس بن عبـدالرحمن،  که چرا ابن ولید، درباره دستهاین
کند، برخی از دانشیان رجال و حدیث، بر این سخن ھستند که مرحوم ابـن  اظھار نظر میچنین 

دانـد ؛ چـه   ولید، روایت در دوران صغر سن و نیز اجازه روایت را بدون قرائت، فاقد اعتبار می
، فھـمِ نسـبت بـه    که بر فھم کودک اعتمادی نیست و در اجازه روایت غیر مقرون به قرائـت این

باشد و محمد بن عیسی بن عبُید، از جمله کسانی است که در صغر سن، به د نمیروایت موجو
کـه روایـت او از یـونس بـن     ) چنـان ۵۳۷روایت نشسته است (طوسی، اختیار معرفـه الرجـال،   

باشد؛ لذاست که مرحوم ابن ولید، ایـن  عبدالرحمن نیز به اجازه غیر مقرون به قرائت مستند می
، ۶/۱۵۱شـمرد (حـائری،   عیسی بن عبُیـد را غیـر قابـل اعتمـاد مـی     دسته از روایات محمد بن

).۲۰/۶۸مجلسی، 
اگر پذیرفته شود که سخن مذکور، منشأ اجتھاد ابـن ولیـد در تضـعیف برخـی از روایـات      

تر از آن است که بـه نقـد و بررسـی    محمد بن عیسی بن عبُید است، ضعف این اجتھاد، روشن
نیازمند باشد.  

گـردد تضـعیفی کـه شـیخ طوسـی بـر       ، به خودیِ خود، روشن میای پیشینھ، از گفتهسوم
کـه ظـاھر کـلام    دارد، بر پایه صحیحی استوار نیست؛ چه اینمحمد بن عیسی بن عبید، روا می

دھد سخن او در تضعیف محمد بن عیسی، به تبعیت از شـیخ صـدوق و   شیخ طوسی نشان می
که شیخ صدوق و مرحـوم ابـن ولیـد، بـه     ر حالی) د۲۰/۶۸باشد (مجلسی، ابن ولید، مستند می

اند؛ چنان که ادعـای انتسـاب غلـو بـه محمـد بـن       تضعیف محمد بن عیسی بن عبُید، نگرویده
راند، افزون بـر نـامعلوم بـودن قائـل آن، ادعـایی      عیسی که شیخ طوسی، منفرداً از آن سخن می

، خ طوسی که منفرد به آن اسـت ای که حتی خود شیباشد به گونهخلاف واقع و فاقد مستند می
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کنـد (مجلسـی،   بیـان مـی  » قیـل «دھد بلکـه آن را بـا واژه   نه تنھا دلیلی برای این ادعا ارایه نمی

). نیز ناگفته نمانـد کـه شـیخ طوسـی، در     ۱۱۷-۱۷/۱۲۰؛ خویی، ۱۵۱-۶/۱۵۲؛ حائری، ۲۰/۶۸
پـردازد (بـرای   و مـی گشاید که خود به نقل روایات احالی به تضعیف محمد بن عیسی زبان می

ــه : تھــذیب،  ح ۲۰۷/ ۴؛ استبصــار، ۱۸۰ح ۴۸، ۱۱۶، ۱۱۳ح ۳۴، ۳۶ح ۱۵، ۲۲ح ۱۰/۸نمون
). ۲۰/۶۸کند (مجلسی، ) و به خبر او عمل می۷۷۳

، بر بنیادھای درستی قرار ندارد تا توان تعـارض  بنابراین، تضعیف محمد بن عیسی بن عبُید
دارا باشد؛ حتی در صورت پذیرش تعارض بین تضعیف شـیخ  را با توثیقات بیان شده برای او، 

چون : نجاشی، فضل بن شاذان و ابن نوح، قاعده، بر تقـدم توثیـق   طوسی و توثیق دیگرانی ھم
رسـد تضـعیف   ). بـه نظـر مـی   ۶/۱۵۳کسانی ھمچون ابن نوح و نجاشی استوار است (حائری، 

چون: زراره، محمـد بـن   کسانی ھممحمد بن عیسی بن عبُید، ھمانند تضعیفی است که در حق 
شـود  مسلم، بُرید العِجلی، ابوبصیر، اسماعیل بن جابر و محمد بن نعمان مؤمن الطاق، دیده مـی 

).۱۷/۱۲۰(خویی، 
رسد نویسنده ، باید گفت: به نظر میدر خصوص یونس مذکور در سند روایت محل سخن

چه را ایشان به نقل از کشـی از فضـل   محترم مقاله، در این باره دچار غفلت شده است؛ زیرا آن
باشد و اوست که کشی به تضـعیفش  دارند، یونس بن ظبیان میبن شاذان، درباره یونس بیان می

) و با توجه به طبقـات روات، یـونسِ   ۵۴۶و ۳۶۳گشاید (طوسی، اختیار معرفه الرجال، زبان می
؛ نجاشی، ۵۱۱-۵۱۲ست، مذکور در سند این روایت، یونس بن عبدالرحمن است (طوسی، فھر

؛ طوسـی،  ۴۴۶-۴۴۷باشد (نجاشی، ) که مورد وثوق و از ثقات می۹۱، ۹۳، ۷/۹۴؛ حائری، ۴۴۸
؛ حرعـاملی،  ۹۰-۷/۹۴؛ حـائری،  ۳۶۹، ۳۴۶؛ طوسـی، رجـال،   ۴۸۳-۴۹۰اختیار معرفه الرجـال،  

).۱۹۸-۲۰/۲۰۸؛ خویی، ۳۰/۵۱۳
داننـد و دیگـر   مـورد اطمینـان مـی   این که نویسنده محترم مذکور، تنھا، علی بن ابـراھیم را 

دلیل است کـه بررسـی   شمارند، سخنی بیراویان سلسله سند روایت را مخدوش و ضعیف می
نمایـد  کند. او به چه دلیل، ابان و ابی العباس را تضعیف میکتب رجالی، خلاف آن را ثابت می

شناساند؟!و روایت صحیح را ضعیف می
شرایطی که باید «نویسد: ذکور درباره روایت ابی العباس میاز لحاظ دلالی، نویسنده مقاله م

ھـا، آگـاھی زانـی از    در حکم رجم رعایت شود، در این خبر، رعایت نشده است. از جملـه آن 
).۱۳۱-۱۳۲(جناتی، فقه، » حکم شرع، محصن و عاقل بودن و مجبور نبودن در عمل است
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» أبصاحبکم بأس«نیست؛ زیرا قرینه این ادعای عدم رعایت شرایط حکم رجم نیز پذیرفتنی 

دھد که ظاھراً پیامبر اکرم (ص) ابتداء از شـرایط لازم بـرای حکـم بـه اجـرای رجـم،       نشان می
پرسش فرمودند و اطلاع کسب نمودند و سپس به رجم حکم دادند.

ب) روایت ابی بصیر
ر عـاملی،  این روایت که در وسائل الشیعه، به طریق کلینی و شیخ طوسی، مذکور است (ح ـ

آورد ودر ایـن بـاره   ) نویسنده محترم مقاله، تنھا بـه نقـد سـندی آن روی مـی    ۱ح ۱ب ۲۸/۶۱
کنـد و  ، نقل شده است که ابا جعفر بن بابویه، ھیچ گاه از او روایـت نمـی  در منتھی«نویسد: می

).۱۳۶(ھمان، » شیخ طوسی ھم او را ضعیف شمرده است
نقل سـخن از کتـاب منتھـی المقـال، بـه ابھـام سـخن        که نویسنده مذکور، درگذشته از این

دارد و از جلد و صفحه کتاب مورد استناد خـویش  را مشخص نمی» او«راند و مرجع ضمیر می
باشد؛ زیـرا او  ، دچار می، در بیان سند روایت ابی بصیر نیز به اشتباهآوردنیز سخنی به میان نمی

ن عیسی از محمد بن عیسی و به جای نضـر (بـا   به ھنگام ذکر سند، به جای احمد بن محمد ب
برد. ضاد معجمه) بن سوُیَد از النصر (با صاد مھمله) نام می

، روایت ابی بصیر، روایتی صـحیح السـند   بر خلاف پندار نویسنده محترم مقاله محل سخن
بـن  باشند؛ احمـد که ھمه راویان مذکور در سند روایت ابی بصیر، افرادی ثقه میاست؛ چه این

؛ ۳۰/۳۵۲) حسین بـن سـعید (حـر عـاملی،    ۲/۲۹۶؛ خویی، ۳۰/۳۱۲محمد بن عیسی (حرعاملی،
) محمــد بــن ۹/۱۸۰؛ خــویی، ۳۰/۳۹۶) عاصــم بــن حُمیــد (حــر عــاملی،۲۴۳-۵/۲۴۴خــویی، 

؛ خـویی،  ۵۰۱/ ۳۰) نضـر بـن سـُوید (حـر عـاملی،     ۱۸/۳۰؛ خـویی،  ۳۰/۴۸۹یحیی(حر عـاملی، 
باشند.یق می) ھمگی در کتب رجال، دارای توث۱۹/۱۵۱

در ایـن زمینـه،   «دارد: این که نویسنده مذکور، در ذیل ھمین روایت پنجم مقالـه، بیـان مـی   
(جنـاتی، فقـه،   » ھا نیسـت اخبار ضعیف دیگری نیز از نظر سند وجود دارد که نیازی به بیان آن

د، )، اگر چه ھمواره در متون روایی، در موضوعات مختلف، روایات ضعاف نیز وجود دارن۱۳۶
ولی این، خود، چشم فرو بستن بر روی این واقعیت و گریز از این حقیقت اسـت کـه در بـاب    

ح ۳۲ب ۲۸/۵۶باشد (برای نمونه: حـر عـاملی،   ھا روایت صحیح و معتبر موجود میرجم، ده
، ۵ح ۸ب ۸۰، ۱ح ۱۵ب ۱۰۱، ۴و ۲، ۱ح ۱۲ب ۹۴-۹۵،  ۳و۲، ۱ح ۱۲ب ۲۶–۲۷، ۱

و ۱۳ح۱ب ۶۵، ۱۸ح ۱ب ۶۷، ۵و ۴، ۳،  ۱ح ۱ب ۶۱-۶۲، ۹ح ۱ب ۶۴، ۹ح ۱۹ب ۱۱۵
، ۱ح ۴ب ۷۴، ۳ح ۳ب ۷۳، ۵ح ۷ب ۷۷، ۵ح ۳۱ب ۱۳۴، ۳ح۳۳ب ۱۳۷، ۱ح ۹ب ۸۱، ۱۴
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،  ۳و ۱ح ۲۷ب ۱۲۵-۱۲۶، ۲و ۱ح ۳ب ۷۲، ۹ح ۲ب ۷۱، ۱ح ۷ب ۷۶، ۱۱ح ۲ب ۷۲
).۸ح۱ب۲۷/۶۳

فته است و ایشـان، از ایـن ھمـه    ، مغفول نویسنده محترم قرار گرکه چرا روایات مذکوراین
گزیند و بدون بیان دلیل و مبنای علمـی خـود،   روایت صحیح و معتبر، تنھا، دو روایت را بر می

تـوان پاسـخ آن را در   شناسد، پرسشی است که به ھیچ رو نمـی آن دو روایت را ھم ضعیف می
مقاله محل سخن، دریافت.  

، مجـدداً  ، در بخـش نتیجـه مقالـه   »بوتاً و اثباتاًمبانی فقھی رجم (سنگسار) ث«نویسنده مقاله 
ھـا،  ، بیان شد کـه آن در ذیل اشکال بر اخبار«نگارد : کند و چنین میمطالب گذشته را تکرار می

، معارض دارند، و بر فرض که از ضعف ، اخبار آحادند و ثالثاًاند،  ثانیاً، از نظر سند ضعیفاولاً
، عادتاً امکان ندارد و بـر فـرض   شرایط حکم رجم که بیان شدندپوشی شود، تحقق ھا چشمآن

(جنـاتی،  » ، عادتاً امکان نداردپوشی کنیم، تحقق شرایط مجریان حکمکه از شرایط مذکور چشم
).۱۴۰فقه،

در این باره که نویسنده مذکور، با آحاد خواندن روایات رجم، در ناتوانی این روایات بـرای  
گشاید، نباید از نظر دور داشت که اگر چه ھر یک از روایـات بـاب   میاثبات حکم رجم، زبان 

گاه که ایـن روایـات در کنـار    شود، لیک، آن، خبری واحد شمرده میرجم، به تنھایی و جداگانه
ھـا را اخبـار آحـاد    تـوان آن ھا نگریسته شود، دیگـر نمـی  یک دیگر قرار گیرند و مجموعاً به آن

وجود تقریباً حدود یک صد روایت اعم از صحیح، موثق، معتبر و دانست. بررسی متون روایی،
دھد که خود متواتر بودن اصل مجازات رجم را ھر چند بـه گونـه تـواتر    ضعیف را گزارش می

نمایاند.اجمالی، انکار ناپذیر می
، با مبنای فقھی و اجتھادی نویسنده مقاله محل سـخن،  افزون بر این، عدم اعتبار خبر واحد

ھای فقھی او، استوار بودن روش اجتھـاد  که از یک سو، درنگ در نوشتهازگار است؛ چه اینناس
که در ھمین مقاله محل بحـث نیـز   نھد؛ چنان، فرا روی میعملی ایشان را بر حجیت خبر واحد

)؛۱۳۷-۱۳۸باشد(ھمان، استناد ایشان، به خبر واحد، مشھود می
نویسنده مذکور، دفـاع او از اعتبـار و حجیـت خبـر     ھای و از دیگر سو، در برخی از نوشته

ھـای  واحد، به وضوح آشکار است؛ برای نمونه، در کتاب منـابع اجتھـاد، پـس از بیـان دیـدگاه     
خوانـد  موجود درباره خبر واحد، تمام دلایل پیروان عدم حجیت خبـر واحـد را مخـدوش مـی    

نی حجیت خبر واحد، نه تنھـا، خـود،   ) و به ھنگام بیان ادله مت۱۰۶-۱۰۷(جناتی، منابع اجتھاد، 
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آیـد  گویی ایرادات بیان شده، بـر مـی  سازد بلکه به پاسخای بر استدلال به آیات وارد نمیخدشه

) او برای حجیت خبر واحد، از استدلال به روایـات متـواتر اجمـالی، سـخن     ۱۰۸-۱۰۹(ھمان، 
، روایات مذکور، با تعددی که در ھر حال«نویسد: ) و در این باره می۱۱۰-۱۱۱راند (ھمان، می

ای وارد شده اسـت، ولـی   ، اگر چه الفاظ و موضوعشان متحد نیست و ھر دسته، در زمینهدارند
) ۱۱۲(ھمان، » رساند، اعتبار حجیت خبر واحد را میھا، به طور اجمالمفاد آن

دانشـیان  ، ھماھنـگ بـا بسـیاری از   او در پی استناد به بنای عقلاء برای حجیت خبر واحـد 
، آیات نھی از عمل به غیر علم و منع از عمل به ظن را رادع بنای عقلای بر عمل به خبر اصول

که پس از اشاره به تخصیص آیات کتاب خدا به وسیله خبر )؛ چنان۱۱۳داند (ھمان، واحد، نمی
و واحد، ھمه دلایل قائلان به عدم جواز تخصیص کتاب خدا را به وسیله خبر واحد، مخدوش

).۲۲-۲۴خواند (ھمان، غیر قابل اعتماد می
درباره عدم امکان عادی اجرای مجازات رجم، نویسنده محترم مقاله، باید توجه داشته باشد 
که عدم امکان عادی تحقق شرایط حکم و اجرای مجازات رجم، دلیلی برای عـدم مشـروعیت   

، را در وضـع چنـین مجـازاتی   گاه و ھرگز نباید دیگر اغـراض شـارع   این مجازات نیست؛ ھیچ
مغفول نھاد.

نویسنده مذکور، در بخش پایانی مقاله خود، پس از سخن راندن از وجود احادیـث جعلـی   
حکم رجم، در تورات به نقلی وجود «دارد: ھای حدیثی شیعه و اھل سنت، بیان میدر مجموعه

برخی از مغرضان و دشمنان ، بر این اعتقادند که . بعضیداشته و مواردی بر آن حکم شده است
(جنـاتی، فقـه،   » انـد اسلام، اخبار رجم را جعل کردند و در منابع حدیثی مسلمانان داخل کـرده 

رسد که اخبار رجم، از جمله روایاتی باشـد کـه   بعید به نظر نمی«نویسد: ) . او در ادامه می۱۴۱
مـا بـر ایـن اعتقـادیم کـه      .، در مجامع حدیثی مسلمین قرار داده شده اسـت توسط پیروان یھود

تورات تحریف شده و مسائل غیر واقعی و مجعولات و سـاختگی در آن پدیـد آمـده اسـت و     
). ۱۴۲(ھمان، » ، از آن مجعولات باشد، در چند موردی که آمده استممکن است اخبار رجم

ایشان، پس از نقل روایتی که بیان گر اجرای مجازات رجـم بـر زن و مـرد یھـودی اسـت،      
در صورتی که اعتباری به این خبر باشد، ممکن است گفته شـود کـه   «کند: نین اظھار نظر میچ

توان گفت بر ھا اجرا کرده است. نیز میرسول خدا (ص) بر اساس تورات، حکم رجم را بر آن
، چنین حکمی وجود داشت، ولی چنـین حکمـی را عالمـان    ھا در توراتفرض که در آن زمان

قائل نیستند. البته نقل شده است که پیامبر (ص) شخصی را رجم و امـوال او  یھود در این زمان
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(ھمان).» اش تقسیم کرد، ولی این جای بحث داردرا بین ورثه

ای از متظاھرانِ به اسـلامِ  این که باید روایات رجم را از اسرائیلیات مجعول دانست که دسته
ا دسـت یازیدنـد، سـخنی اسـت کـه نویسـنده       ھکه در واقع، پیرو آیین یھود بودند، به جعل آن

که ایشان برای مجعول بودن حکم رجم مـذکور  دارد؛ چنانمحترم مقاله، دلیلی برای آن بیان نمی
نماید.، دلیلی ارائه نمیدر تورات

دھنـد  گذشته از وجود روایاتی چند که به الھی بودن تشریع رجـم در تـورات گـواھی مـی    
ــه : مســلم،  ــرای نمون ــن ماجــه، ۲۸و ۲۷، ۲۶ح ۶ب ۱۳۲۶-۳/۱۳۲۷(ب ح ۱۰ب ۲/۸۵۵؛ اب

ــک، ۲۵۵۸ ــی داود، ۱ح ۱ب ۲/۸۱۹؛ مال ــی و  ۴۴۴۶-۴۴۵۲ح ۱۵۳-۴/۱۵۶؛ اب ــز، الھ ) و نی
شـک، اشـتراک و یگـانگی ایـن دو دیـن را در      ابراھیمی بودن ھر دو دین یھود و اسلام که بـی 

شـاھده مجـازات رجـم را در تـورات و     توان متواند در پی داشته باشد، نمیبرخی از احکام می
وجود آن در احکام اسلامی، دلیل بر جعل اقتباسی این مجازات از تورات دانست؛ چـه در ایـن   

، یکسـان و یـا   صورت، عادتاً باید موارد و مصادیق حکم و اجرای این مجازات در ھر دو دیـن 
در صورت: شرور و بـاغی و  ، نوعاًدیگر نمایان گردد؛ حال این که در توراتبسیار شبیه به یک

) آشـکار شـدن زنـای دختـر     ۱۸-۲۱، جمـلات  ۲۱، سفر تثنیه، فصل یاغی بودن فرزند (تورات
) زنای دختر دوشـیزه  ۲۰-۲۱، جملات۲۲، پس از ازدواج او (ھمان، فصل دوشیزه در خانه پدر

) بـه  ۲۵لـه  ) زنا با دختر دوشیزه دارای نـامزد (ھمـان، جم  ۲۲-۲۴، جملات دارای نامزد (ھمان
. در تورات، مجازات زنای زن و مـرد محصـن و محصـنه، مـرگ     شودمجازات رجم، حکم می

) ولـی در اسـلام، مـورد    ۲۲باشد و این مرگ به صورت رجم بیان نشده است (ھمان، جمله می
).۳۱۸/ ۴۱حکم و اجرای رجم، به زنای محصنه با لحاظ شرایط خاص، منحصر است (نجفی، 

، میـدانی را بـرای طـرح    مندی اصل مجازات رجم از تواتر اجمـالی ، بھرهافزون بر این ھمه
بودن مجـازات رجـم و روایـات    گذارد. گمانه جعلیبودن این حد شرعی باقی نمیگمانه جعلی

بـدون  » بررسی مبانی فقھی رجم (سنگسـار) ثبوتـاً و اثباتـاً   «مستند آن، که نویسنده محترم مقاله 
، با توجه به داشتگشاید، اگر از واقعیت حظی میرباره آن زبان میارایه ھیچ دلیلی، به سخن د

قابل رصد بودن امکان وقوع چنـین جعلـی در زمـان پیـامبر اکـرم (ص) و یـا ائمـه اطھـار(ع)         
تردید، پیامبر اکرم (ص) و حضرات معصومین (ع) به دلایل و دواعی فراوان، در برابر چنـین  بی

که حتـی روایتـی ضـعیف ھـم از ایـن      ؛ حال ایننمودندیگیری مجعلی از باب مخالفت موضع
حضرات و ذوات شریف در مخالفت با حد رجم روایت و مشاھده نشده است. بررسی مجامع 
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دھند.حدیثی و دیگر منابع فریقین به درستی این سخن گواھی می

قـاد  وضع و مشروعیت احکام دین، تابع اعتقاد، اراده و تمایلات افـراد نیسـت تـا عـدم اعت    
، و عـدم تمایـل برخـی از فقیھـان مسـلمان      علمای کنونی یھود، نسبت به حکم و اجرای رجم

، دلیلی بر عدم مشروعیت این حکم الھی در آیین یھود و دین اسـلام  نسبت به حد شرعی رجم
پنداشته شود.  

گیرینتیجه
جھت نقـد دیـدگاه   » بررسی مبانی فقھی رجم (سنگسار) ثبوتاً و اثباتاً«نویسنده محترم مقاله 

دھد و سپس به نقد آن دلایل مشروعیت مجازات رجم، دلایلی چند، مستند این دیدگاه قرار می
سازد دلایل متنی مشروعیت رجـم، بـه پـنج    نھد. بررسی سخنان و نوشته او آشکار میروی می

جـم،  روایت مذکور در مقاله، محصور نیست و بر خلاف پندار ایشان، روایات شیعه در بـاب ر 
باشد. روایات صحیح و معتبر فراوانـی وجـود دارد کـه اصـل مجـازات      اخبار آحاد ضعیف نمی

گرایانه به این روایات، آدمی را به پـذیرش تـواتر   که نگاه جمع؛ چنانرساندرجم را به اثبات می
نماید. ، ناگزیر میاجمالی روایات مشروعیت مجازات رجم

یان و بررسی سلسله سند روایـات محـل سـخن، اھتمـام     نویسنده محترم مقاله مذکور، در ب
که تعریض ایشان شود؛ چناندھد و لذا به اشتباھاتی چند دچار میچندانی از خویش نشان نمی

کـه  ، با مبانی فقھی و روش اجتھاد عملی او، فاقد سازگاری است؛ چه اینبه حجیت خبر واحد
، به حجیتّ خبر واحد انند مشھور فقیھان شیعه، او ھمھای فرد مذکوربه گواھی برخی از نوشته

و تخصیص آیات کتاب خدا به وسیله روایات آحاد باور دارد. 
، البته بر پایـه سـخنانی   شود که دیدگاه عدم مشروعیت مجازات رجماز این ھمه، نتیجه می

دار نیست و خیزد، از وجاھت و دلایل لازم برخور، به بیان و دفاع از آن بر میکه دانشی مذکور
ھـا  نویسنده محترم مقاله محل بحث، برای نوع مطالب و ادعاھایی کـه در مقالـه خـویش، از آن   

تواند بـر اسـاس   دھد. ھر چند که حکم فقھی رجم میراند، مستند و دلایلی ارائه نمیسخن می
، ظـام ظریه زمان و مکان امام خمینی، قاعده وجوب حفـظ ن نھا، مانند : ی از قواعد و نظریهبرخ

قاعده حرمت وھن نظام، قاعده مصلحت و ... بازخوانی و متحول شود.
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ق.۱۳۹۰،ةثالث، الةالاسلامی
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النشر الاسلامی، الاولـی،  ة، جواد قیومی اصفھانی، قم، مؤسسرجال الطوسی_______________، 

ق.۱۴۱۵
المحقــق ةید عبــدالعزیز طباطبــائی، قــم، مکتبــ، ســفھرســت کتــب الشــیعه_______________، 

ق.۱۴۲۰الطباطبائی، الاولی، 
، ةالقیـومی، قـم، نشـر الفقاھ ـ   ، جـواد الاقوال فی معرفه الرجالةخلاصعلامه حلی، حسن بن یوسف، 

ق.۱۴۱۷الاولی، 
.۱۳۶۷، تھران، انتشارات مرتضوی، چاپ دوم، مسالک الافھام الی آیات الاحکامکاظمی، محمد جواد، 

م.۱۹۸۷، تھران، انجمن کتاب مقدس، دوم، توراتکتاب مقدس، 
م.۱۹۵۱لاولی، ، اةالعلمی، محمد فؤاد عبدالباقی، بیروت، دار الکتاب الموطّأمالک بن انس، 

ق.۱۴۲۹، قم، دارالکتاب الاسلامی، الاولی، روضه المتقینمجلسی، محمد تقی، 
، محمد فؤاد عبد الباقی، بیروت، دار احیاء التراث العربی، الاولی، صحیح مسلممسلم، مسلم بن الحجاج، 

ق.۱۳۷۵
النشـر السـلامی،   ةقـم، مؤسس ـ ، سید موسی الشبیری الزنجانی،رجال النجاشینجاشی، احمد بن علی، 

ق.۱۴۰۷الاولی، 



٩٨پیاپی ۀ، شمارششمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٢٠١- ۲۱۶، ص١٣٩٣پاییز 

*اصل محرزِیستیدر چیدرنگ

محبیموحّدیمھددکتر 
ار دانشگاه سمنانیاستاد

Email: movahedimoheb@profs.semnan.ac.ir

ده  یچک
آن، جعـل  ی، بـرا یژگ ـین وی ـت به ایز با عنایع نآن است که شارینوعیت ظنّیاماره، کاشفیژگیو

در یاز سرگردانییرھایاست که ناظر به واقع نبوده و تنھا برایکند. در برابر آن، اصل عملیت میحجّ
در یداشته و ھم از اماره نشانیاان، اصل محرز، که ھم از اصل، بھرهین مید. در ایآیمقام عمل به کار م

ھـا،  آنیارائه شـده کـه محـور تمـام    یف مختلفیاصل محرز، تعاریاست. براشود، مطرحیافت میآن 
کـه  از دو طرف شک در مقام عمل، و با آن، معاملۀ واقع کردن است؛ بـدون آن یکییتعبّدیانگارواقع

ن یـی ش رو، ضـمن تب ینسبت به واقع داشته باشد. نوشـتۀ پ ـ یتیخود، کاشفیمانند اماره از رھگذر مؤدّا
به مفھوم ارائـه شـده از اصـل محـرِز، بـا طـرح       یل، اماره و اصل، و نگاھیچون دلیمیفاھچارچوب م

بـی متنـاقض دانسـته، در مـورد وجـود آن،      یرا ترکیا احراز تعبّـد یچند، عنوان اصل محرِز یملاحظات
را مطرح ساخته است.یتأمّلات و ملاحظات

ناقض.اصل، اماره، اصل محرز، استصحاب، صحّت، ت:ھادواژهیکل

.٢٨/٠٣/١٣٩٢تصویب نھایی: ؛ تاریخ٢٨/٠٩/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدّمه

افتـه  یه شھرت یان، در باب اصول عملین فقھا و اصولیاست که در بیاصل محرِز، اصطلاح
؛ محقـّق  ٣/٢٨٧، اند. (خـویی، کتـاب الطھـارة   ز گفتهینیا برزخیی، احرازیلیو به آن اصل تنز

در ینجـات از سـرگردان  یاست و برایکه اصل عملنی) در واقع، اصل محرز، با ا٣/٢٣داماد، 
ز در آن مطرح است؛ اگر چه این کاشـفیتّ، از  یای جنبۀ احراز نع شده، به گونهیمقام عمل، تشر

رھگذر مؤداّی آن نیست؛ و گرنه اماره خواھد بود. در واقع، کاشفیتّ اماره از رھگذر مؤداّی آن 
کـه بـا آن   دھـد  نما باشد، شارع دستور مـی که مؤداّی آن، واقعاست اماّ در اصل محرِز، بدون آن

معاملۀ واقع کنیم.
ت یو کاشفیینمات اماره، واقعیحجّیشود. مبنایمطرح می، در برابر امارۀ شرعیاصل عمل

ابد، معتبر یییرھایکه مکلّف از سرگردانآنیتنھا برایکه اصل عملیآن از واقع است؛ در حال
تـوان  ین است که چگونه میایکه نظر به واقع داشته باشد. پرسش اساسشناخته شده، بدون آن

ا ی ـت آن بـاور داشـت؟ آ  یو کاشـف یینمـا دانست و در ھمان حال، به واقعیرا اصل عملیزیچ
کاشـف از  یندارد ولیینماکه واقعیزیست؟ چیخته با تناقض نیآمیعبارت اصل محرِز، عنوان

ھـم  یا مصداقیآر است؟ به فرض پاسخ مثبت،یپذامکانیزین چیا اساساً چنیواقع ھم ھست! آ
کـه در  یفیھـا و تعـار  فرضشیت به پیاست، با عنایافت؟ اماّ اگر پاسخ منفیآن یتوان برایم

کـه بـه عنـوان اصـل محـرز      یو شارع مطرح اسـت، مـوارد  یمورد اصل و اماره و حکم شرع
بـه  ین عنوانیشود تا چنی، سبب میژگیاند؟ اصولاً کدام وهیشوند، چگونه قابل توجیشناخته م

ل، اطلاق گردد؟ یک دلی
به یابیه در دستیکه مستند فق-یل شرعیجوانب دلیم که ضمن بررسین مجال، برآنیدر ا

اصل محرِز را مـورد کنکـاش   یستیت اماره و اصل، چیبا شناخت ماھ-حکم و صدور فتواست
روا یرش آن مطرح اسـت، درنگ ـ یکه با فرض پذیاحتمالیقرار داده و بر محذورھایو بررس

 ـاییدای ـسـاز پ نـه یمباحث مرتبط با آن، که زمین با بازخوانیچنم؛ ھمیدار انـد، بـه   ن اصـطلاح ی
م.یابیر دست یباور پذیندیبرآ

یل شرعیانواع دل
د از منابع خاصّ خـود،  یاحکام با-یحقوقیھاگر نظامیچون دھم-اسلامیدر نظام حقوق

، عبارتند از: قرآن، سـنتّ، اجمـاع و   ین نظام حقوقیااستنباط و استخراج شوند؛ منابع مزبور در 
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اد شـده  ی ـشه در منابع یباشد که رید مستند به ادلۀّ معتبریبایگر سخن، حکم شرعیعقل. به د

ھمان منبع است. -جانیدر ا-لیدارند. و در واقع، دل
شـیخ  گردد. (است، دلیل اجتھادی اطلاق مییکه درصدد اثبات حکم شرعی واقعیلیبه دل

و رسـاندن بـه واقـع    یت اثبـات یرا که خاص ـیلیاند و دل) که امارات از این دسته٢/١٠أنصاری، 
یـا دلیـل   ید باشد، اصل عملیو تردیحالت سرگردانیبراییاجراینداشته و تنھا دستور العمل

الأصل ند:یگویل را ھم در مورد آن به کار برده و می، اصطلاح دلیکه گاھاند؛ چنانفقاھتی گفته
ده ی ـھم نامیل شرعیگردد، دلیاثبات میکه، از آن، حکم شرعلَ؛ و نظر به اینیث لا دلیلٌ حیدل
)٥٦شود. (مشکینی، یم

باشد و اگر شـارع  یا موضوعی، کاشف از حکم یاست که به طور ظنّیزیاماره چاماره: -أ
گفتـه  یبدان، امارۀ شـرع ت ظنون، خارج ساخته باشد،یآن را معتبر شناخته و از اصل عدم حجّ

ن مورد آورده است:یاز بزرگان در ایکیشود. یم
ن:یة الأمارة متوقّفةٌ علی أمریفأمار«

ه جھة کشفٍ ناقص،یأحدھما: أن تکون ف
کن تامـّاً  ی: عدم إلغاء الشارع تلک الجھة، بل اعتنائه بھا و اعتبارھا کشفاً تاماًّ و إن لم یو الثان

)١/٣١٥، ی(بجنورد».ه موجودٌیتمال الخلاف فن، بل احیبحسب التکو
د:یباشد، بایامارۀ شرعیزیکه چآنین اساس، برایبرا

الجمله، از واقع، وجود داشته؛  یو فینوعیتیدر آن، کاشف-اولاً
شارع، احتمال خلاف را الغا نموده و آن را معتبر شناخته باشد.-اًیثان
ز معروف بوده و از امارات موضوعی اسـت،  ید نیبه قاعدة ، امارة تصرّف، که عنوان نمونهبه
د (مالکانه بودن)، از سوی عقلا معتبر دانسته شـده و  یۀ یا طبع اولیمالکانه یدھایغلبة یبر مبنا

که خلاف آن به اثبات برسد؛ از نیشناسند؛ مگر ایت میل بر مالکیآنان، ھر تصرّف مالکانه را دل
وۀ شـارع بـا   ین، اتّحاد ش ـی)؛ بنابرا٢/٨٢ھاست. (مظفّر، س آنیبلکه رئز از عقلا،ی، شارع نیطرف

بـر  ید، امـارۀ شـرع  ی ـن سـان،  یرسد؛ و بـد یاو) به اثبات مید از سویت یعقلا (و جعل حجّ
١گردد.یمیت تلقّیمالک

آن اسـت و  یینمـا واقـع یژگ ـیده، ویاماره گردیت برایچه سبب جعل حجّقت، آنیدر حق
ن یـی تعیتنھـا بـرا  شود؛ نهیمیروی، از آن پیدن به حکم واقعیدف احراز واقع و رسکه با ھنیا

».که خلاف آن ثابت شودتصرفّ به عنوان مالکیّت، دلیل مالکیّت است؛ مگر این«دارد: قانون مدنی مقرّر می۳۵. مادّۀ ١
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ف در مقام عمل و بدون توجّه به واقع.یتکل

ت آن، تنھـا  یت بـه کاشـف  یاست که بدون ملاحظۀ واقع و بدون عنایزیاصل، چاصل:-ب
افتـه و  یاعتبار -یبا فرض جھل به حکم واقع-مکلّف در مقام عمل یاز سرگردانییرھایبرا

فة مکلـّف، در  یکنندة وظنییتحصیل آن جعل نشده است؛ و چون تعیاساساً ناظر به واقع و برا
)٥٦گردد. (مشکینی، یاطلاق میمقام عمل است، به آن، اصل عمل

یرا که اثبات کنندة حکم ظاھریلید. دلیآیبه دست می، حکم ظاھریبا اجرای اصل عمل
ن آن عبارتنـد از:  ین و پرکـاربردتر یند. (أنصاری، ھمـان) کـه مشـھورتر   یگویل فقاھتیاست، دل

ر.ییاط و تخیاستصحاب، برائت، احت
یبـرا یفیاصـول عملیـّه، وظـا   یتمام«سد: ینویمیف اصل عملیدر مقام تعرینیمحققّ نائ

شـدن در مقـام عمـل    یجـار یھا تنھا بـرا شخص سرگردان در مقام عمل ھستند و تعبّد به آن
٢».کـه احـراز واقـع مطـرح باشـد     کند، بـدون آن یھا عمل مآنیر طبق مؤداّیت، که فرد متحاس

)٤٨٤-٤/٦(نائینی، 
عبارتست از انگاشـتن  یاند. فرض قانونزگفتهینیر شرعیا تقدییرا فرض قانونیاصل عمل

-٩، یلنگـرود ی) (جعفـر ٣ق.م١٥٧، مانند قرعـه (در مـادّۀ   یبه صورت خاصّیا حالتیحادثه 
)٢٤؛ ھمو، ٤٩٨

اسـت (ماننـد مـورد مـادّۀ     یگذار مقرّر گردد، فرض قـانون س قانونیبه تأسیاگر اصل عمل
گـذار  شارع و قـانون یازمند جعل از سوی، نیا اصل عملیین، فرض قانونی) بنابرا٤ق.م.١٠٢٤

)٧٩، یلنگرودیاست. (جعفر

ص اصل از امارهیھای تشخملاک
 ـاز تعرطور که ھمان-ملاک نخست د، ضـابطة  ی ـآیک از اصـل و امـاره بـر م ـ   ی ـف ھـر  ی

کـه  یت به آن در مقام جعل است؛ در حـال یت اماره و عناین دو، کاشفیز ایص و فصل ممیتشخ

إنّ الأصول العملیّة کلھّا وظائف للمتحیّر في مقام العمل و التعبدّ بھا لمحض الجري العمليّ علـي طبـق المـؤديّ بـلا توسّـط      . ٢
.»لإحرازا

ھر گاه دو زمین در دو طرف نھر محاذی ھم واقع شوند و حقّ تقدمّ یکی بر دیگری محرَز نباشـد و ھـر   «ق.م. : ١٥٧مادّۀ . ٣
دو در یک زمان بخواھند آب ببرند و آب کافی برای ھر دو نباشد باید برای تقدمّ و تأخّر در بردن آب به نسبت حصّـه، قرعـه   

».کنندھر دو باشد، به نسبت حصهّ، تقسیم میزده و اگر آب، کافی برای
ھـا در آن واحـد   شـود کـه ھمـۀ آن   اگر اشخاص متعددّ در یک حادثه تلف شوند، فـرض بـر ایـن مـی    «ق.م. : ١٠٢٤مادّۀ . ٤

»اند...مرده
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بـه واقـع.   یگونـه نگـاھ  چیفۀ مکلّف در مقام عمل است، بـدون ھ ـ یگر وظانی، تنھا بیاصل عمل

(نائینی، ھمان)
 ـا اماره بودن ھر مورد، بایر خصوص اصل م دیاتّخاذ تصمین اساس، برایبرا ید چگـونگ ی

فقھا یل، از سویک دلیدر خصوص یمختلفیھادگاهیجعل شارع را تحلیل کنیم و چه بسا، د
 ـی ـن گونـه اسـت)؛   ی ـطور که در مورد استصحاب و اصل صـحتّ ا شود (ھمانیطرح م یا حتّ

ت ی ـدر مـورد ماھ ین ـیام خمر کنـد. ام ـ یی ـل، تغیک دلیدر مورد ماھیتّ یھیممکن است نظر فق
ن سـابق و حالـت   یقین بود که یدۀ من در سابق ایعق«د: یفرمایده داده و میر عقییاستصحاب، تغ

ن یاز وجود در زمـان شـک اسـت، امـّا اکنـون معتقـدم کـه چن ـ       یفیت ضعیکاشفیسابقه، دارا
و یفـه عمل ـ یوظطور کهست ھمانیه نین رو، استصحاب، امارة شرعیوجود ندارد، از ایتیکاشف

)٣٩-٤/٤٢(امام خمینی، ....». ست یھم نیحکم ظاھر
محض و نه امـارۀ صـِرف   ی، استصحاب را نه اصل عملینیداست، امام خمیطور که پھمان

رند؛ که ظاھراً برزخ میان اصل و اماره است.یگیآن در نظر میبرایگریدانند بلکه حالت دیم
) ٢٣٤-٢/٢٣٥وضوع آن، شک اخذ شده (مظفـّر،  اصل عملی آن است که در م-ملاک دوم

که شک، در موضوع آن، اخذ شده باشد.نیق به واقع است بدون ایاست که طریزیو اماره چ
آن اخذ شده به خـلاف امـاره کـه    » موضوع«اند: اصل، آن است که جھل، در ز گفتهینیبرخ

)١/١٤٥، یآن اخذ شده است. (بجنورد» مورد«جھل، در 
که، جھل، در موضوع ھـر دو (اصـل و امـاره)    وارد است و آن اینیار، ملاحظهبر این گفتا

 ـباشد. شاھد بـر ا ین موضوع و مورد، تفاوتیکه باخذ شده، بدون آن فة یة شـر ی ـز آی ـن گفتـه ن ی
ت قول اھل خبـره  ی) است که در خصوص حج٤٣ّ(نحل/» ونمُعلَم لاتَنتُإن کُکرِالذِّھلَلوا أَأاسفَ«

ست کـه رجـوع   ینیدیشک است و تردیمساوق معنا» لاتعلمون«شود، چرا که یبدان استناد م
د گفـت:  ی ـمعناست؛ بلکه بایشک از موضوع اماره بیبه اھل خبره از امارات است؛ بنابراین، نف

ا ی ـح شده باشـد  ید به آن است، چه در عبارت، بدان تصریاماره در ھر حال در ظرف شک و مق
)٣/٢٧٧ندارد. (مکارم، یدرست و روشنید و موضوع، معناان مورینه؛ و فرق نھادن م

کـه علـّت   نی ـت آن دو اسـت و ا ی ـان اصل و امـاره در علـّت حجّ  یتنھا فرق م-ملاک سوم
که این علتّ، در اصـول، تنھـا رفـع    یاز واقع است، در حالیت اجمالیت در امارات، کاشفیحجّ

رت در مقام عمل است. (ھمان)یو حیسرگردان
ی، امـاره وجـود دارد، موضـوع اصـل عمل ـ    یزی ـکـه در خصـوص چ  ین رو تـا زمـان  یاز ا
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الأصـل  «انـد:  جاد نشده و طبعاً، حجتّ ھم نخواھد بود. و ھمان سـان کـه گفتـه   ی) ای(سرگردان

 ـاز عـدم کفا یه، خلأ ناش ـیقت، اصول عملیدر حق». لَیث لا دلیلٌ، حیدل ا سـکوت دلائـل   ی ـت ی
)٢/١٨کند. (محققّ داماد، یموجود در منابع فقه را جبران م

ت اصل محرزیماھ
ا نبودن آن است.یم آن به اعتبار محرز بودن ی، تقسیمات اصل عملیاز تقسیکی

خورد کـه  یان عالمان اصول به چشم می) با تعابیر مشابھی در بیلیاصطلاح اصل محرز (تنز
مـاھیتّی بـا عنـوان اصـل     ت اصل محرز، رخ خواھد نمود. بحث ازیھا، ماھاز آنیبا مرور برخ

ھای متقدّم، استصحاب را نه یـک امـاره بلکـه    محرز از زمانی به میان آمده که بر خلاف اصولی
اصلی عملی دانستند؛ اماّ در عین حال، به تفاوتی که استصحاب با دیگر اصول عملیـّه دارد نیـز   

بـا تـأملّی کـه در چیسـتیِ     واقف بودند. لذا بر آن شدند تا چنین ماھیتّی را مطرح کنند. اگر چه 
گردد؛ اماّ در این مجال، داریم، اصل بودن استصحاب نیز دستخوش تردید میاصل محرز روا می

در صدد کنکاش پیرامون چیستیِ استصحاب نیستیم.
واقـع، در ظـرف شـکّ    یل اعتبار آن، دالّ بـر ثبـوت تعبـّد   یاست که دلیاصل محرز، اصل

)٢/٥٣٩م، ی(حکاست؛ مثل استصحاب و اصل صحتّ.
ای معنای این گفته که استصحاب از اصول محرزه است، در حقیقـت ایـن اسـت کـه امـاره     

شرعی است که توسطّ شارع، تأسیس شده و ارزش آن به خاطر تعبّد به جعل شارع و ناشـی از  
)٦/١٤٩آن بوده و تعیین گسترۀ اعتبار آن، به دست شارع است. (خمینی، 

صحاب، اصلی احرازی و تنزیلی است؛ بـه ایـن معنـا کـه شـارع در      اند: استھم چنین، گفته
کند اگر چه در واقع و بالوجدان، شاکّ مورد استصحاب، مکلّف را تعبّداً به منزلة عالِم فرض می

) به دیگر سخن، شارع، مکلّفی را کـه در حالـت شـکّ بـه بقـاء      ٣/٢٨٧است نه عالم. (خویی، 
داند.عالم به بقاء میحالت سابقه قرار دارد، نازل منزلة 

قّن؛ و از یاز دو طرف شک به عنوان متیکیاصل محرز، عبارت است از لزوم عمل بر طبق 
بـرد.  را تعبـداً موضـوع آن را از بـین مـی    ی ـر محرز، حاکم اسـت ز ین روست که بر اصل غیھم

)٢/١٩٦، ی(بجنورد
چـون استصـحاب، بـه    یه، از اصولیان اقسام اصول عملیز در مقام بینظران ناز صاحبیکی

سد:ینویاد کرده و مییانیا مییاصل برزخ
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در زمـان شـک،   یھا بر اعتنا نکردن به احتمالِ نبودنِ حکم واقعت آنیل حجّیکه دلیاصول«

د ی ـقّن سابق، نبایامر متیکند؛ مانند اصل استصحاب، که مطابق آن، ھنگام شکّ در بقایدلالت م
قّن ین فرض شـود کـه امـر مت ـ   ید چنیسابق را نقض کرد، بلکه بانیقیبه شکّ لاحق اعتنا کرده، 

ن ی ـشـود. ا یبر آن مترتبّ مین، ھمان اثر وجودیاست و بنابرایسابق، در زمان شک، ھنوز باق
یا اصـول برزخ ـ ییانیتوان اصول مین اصل محض و اماره ھستند، میاصول را که در واقع، ما ب

)٣/٢٣(محققّ داماد، ». دینام
اسـت کـه بـه    یشرعید: اصل محرز، اصلیفرمایح اصل محرز میدر مقام توضینیمامام خ

)٧-٤/٨، ینیست. (امام خمیواقع نیاماره به سویمنظور حفظ واقع، جعل شده ول
ان چارچوب اصـل  یف و بیبه دو قسم، در واقع، به تعریم احکام ظاھرید صدر با تقسیشھ
ی توسطّ شارع، این گونه باشد که مؤداّی اصـل را در  پردازد: ھر گاه انشای وظیفۀ عملیمحرز م

عرصۀ عمل، نازل منزلة واقع قرار دھد، نه در عـالَم احـراز و کشـف واقـع (کـه وادی امـارات       
است)، در این صورت، چنین اصلی، اصل تنزیلی یا محرز خواھـد بـود؛ و اگـر انشـای وظیفـۀ      

که مؤداّی آن را نازل منزلة واقع بدون آنعملی، با بیان و لسان تعیین تکلیف عملی صِرف باشد، 
)٢/٢٣قرار دھد، چنین اصلی، اصل عملی محض خواھد بود. (صدر، 

ن گونه یطور خلاصه اتوان بهیرمحرز و اصل محرز را مین اساس، تفاوت اماره، اصل غیبرا
ان کرد:یب

ماره ھمـان واقـع   اید : مؤدایگوی، به زبان جعل آن مکند و شارعیت میاماره از واقع حکا
د ی ـگوی، شارع نم ـد که واقع، ھمان است؛ و به دیگر سخنیگویاست. در اصل محرز شارع نم

دھد که آن را به عنوان واقع، قبول کرده، بـا  یآن، ھمان واقع است؛ بلکه تنھا دستور میکه مؤاد
بودن حکـم  یمخففۀ مکلّف، ھنگامیرمحرز، تنھا به عنوان وظیآن، معاملۀ واقع کنید. اماّ اصل غ

ن ندارد که از مکلّف بخواھـد کـه بـر طبـق     یش از ایبین، دلالتی، جعل شده است؛ بنابرایواقع
)٤٥٠-٤٩٩م، یآن، در مقام عمل، رفتار کند. (حکیمؤداّ

کـه از  -ترین مسـتند قاعـدة صـحتّ   یکی از علما در مقام تحلیل بنای عقلا به عنوان اصلی
نویسد:می-نگاه ایشان اصل محرز است

بنای عقلا بر اعتبار آن، از این جھت است که، عمل ھر فاعل عاقلی، در این ظھور دارد که، 
دھد، نه فاسـد و نـاقص؛ [در تحلیـل بنـای مـذکور، چنـد       کار خود را صحیح و کامل انجام می

احتمال وجود دارد:]
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ھـور حـال   [احتمال نخست:] اگر این بنا، از جھت تتمیم کاشـفیتّ ناقصـی باشـد کـه در ظ    

عقلاست، در این صورت، اماره خواھد بود.
[احتمال دوم:] اگر معتقد باشیم که بنای عقلا بر صحتّ، از جھت تتمیم کشف نیست؛ بلکه 

که کاشفیتّی برای آن در عالم اعتبارشـان در  تنھا بر اساس آن ظھور حال، عمل کرده و بدون این
ند؛ در این صورت، اصل صحتّ، اصل محرز است.کننظر بگیرند، با آن ظھور، معاملۀ متیقّن می

که بنای آنان این باشد کنند؛ بدون این[احتمال سوم:] عقلا بر اساس ظھور یاد شده عمل می
که با آن، معاملۀ متیقن کنند؛ که در این صورت، اصل صحتّ، اصـل غیـر محـرز خواھـد بـود.      

)١(بجنوردی، 
ل بنـای عقـلا در صـحیح انگاشـتن اعمـال      ایشان پس از بیان احتمـالات موجـود در تحلی ـ  

داند.یکدیگر، احتمال دوم را برگزیده، اصل صحتّ را اصل محرز می
-٣/٣٧٤نظران، اصل صحتّ را از ظواھر معتبر (أنصاری، که برخی دیگر از صاحبحال آن

)١/٢٠٧اند. (محققّ داماد، ) و در ردیف امارات دانسته٣٧٣
اھیتّ قاعدۀ صحتّ، وابسته به تحلیـل چیسـتیِ اصـل    رسد داوری در خصوص مبه نظر می

محرز است؛ چرا که این قاعده، مسلّماً از اصول غیر تنزیلی و محض نیست و اگر وجود بـرزخ  
بین اماره و اصل را نپذیریم، ناگزیر باید آن را از امارات بدانیم.

ل و نقد چیستیِ اصل محرزِیتحل
کـه  ینکـات یرمحرز، به بررسیاصل به محرز و غم یف مطرح شده و تقسیپس از مرور تعار

شویم.ھا یادآور میرا در مورد آنیخورد، پرداخته و ملاحظاتیف به چشم مین تعاریدر ا
از ییکند، ردّپایمییف، خودنمایتعاریچه در تماماصل محرز، آنیستیح چیدر توضـ ١

ای، ناظر بـه واقـع ھـم تلقـّی     ونهقت، اصل محرز، با وجود اصل بودن، به گیواقع است. در حق
از دو طـرف شـک، معاملـۀ    یک ـید: با یگویت اصل محرز میل حجّیان که دلین بیشود؛ به امی

لاً و در مقام عمل، واقع به شمار آورید.یواقع کرده و آن را تنز
یخـروج مکلـّف از سـرگردان   یکه نظر به واقع نداشته و تنھا برا-ف اصلیبا توجّه به تعر

درک آن، توسـط شـارع   یکه با عنایت به واقع و بـرا -ف اماره یو با در نظرگرفتن تعر-است
ز اسـت؛ چـه، اگـر اصـل     یآمتناقضیریباید گفت: اصطلاح اصل محرز، تعب–ابد ییت میحجّ

به احراز ندارد؛ بلکه تنھا در یرا مقام عمل، ارتباطیست؛ زیاست، به دنبال احراز و کشف واقع ن
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شـود و بـس؛ و اگـر    یاز دو طرف شک، عمـل م ـ یکیاز سرگردانی، به ییرھایرااین مقام، ب

کند، در آن صورت، اصل نیست.  محرِز است و مؤداّی خود را واقع فرض می
وھم التنـاقض،  ی ـرٌ ی ـتعبیفإنّ الإحراز العمل«...سد: ینوین باره مینظران در ااز صاحبیکی

المقـام  یمقام العلم و الظنّ، و الموجود فینّما الإحراز فمقام العمل، و إیکون فیفإنّ الإحراز لا
ره من الأصول، بنـاءً علـی   ین الإستصحاب و غینئذٍ لا فرقَ بین فحیس إلاّ البناء علی أحد الطرفیل

نماید؛ زیرا احراز، آمیز می) احراز عملی، تعبیری تناقض٣/٢٧٩(مکارم، ». عدم کشفه عن الواقع
ه، بلکه احراز [و کشف واقع] مربوط بـه مقـام علـم و ظـنّ اسـت؛ در      مربوط به مقام عمل نبود

دھد، چیزی جز بنا گذاردن بر یکی از دو طـرفِ [شـک]   که آن چه در اصل عملی رخ میحالی
نمایی ندارد)، فرقی بین استصحاب و دیگر اصول گونه واقعنیست؛ بر این اساس (که اصل، ھیچ

نیست.
و دعـوی أنـّه   «... د: ی ـگویل دانسـته و م ـ ی ـبدون دلییادعّان رایة الأفکار ھم ایصاحب نھا

الشکّ علی أنّه ھـو  یو البناء علی أحد طرفیالعملیھا (الأصول المحرزة) ھو الجریالمجعول ف
)٧١-٢/٧٢، ی(عراق». الواقع، .... لا نفھم له وجھاً

وجود در آن، در ت میو کاشفیینماچه در مورد اصل محرِز گفته شده، واقعبراساس آنـ ٢
اش یینماگر سخن، جعل آن به دلیل واقعیت شارع نبوده است. به دیتش مورد لحاظ و عنایحجّ

)٢٩٤، ی؛ محمّد١/١٤٣نبوده است. (بجنوردی، 
از -داشته و عقـلا یینما، اقتضای واقعیزیم که، اگر چین سؤال را مطرح کنیجاست که ابه

ز یکه شارع ننیت به ایدانند، با عنا، کاشف از واقع میینّآن را به طور ظ-اندآن جھت که عاقل
ت یرفت کـه شـارع، کاشـف   یتـوان پـذ  ی) مگر م ـ٢/٨٢است (مظفّر، -ھاس آنیبلکه رئ-از عقلا

) البتـّه  ٨٨مزبور را مورد نظر قرار نداده باشد؟ چه، او از عقلا بلکه خـالق عقـل اسـت. (ھمـو،     
د باشد؛ که این، بحث دیگری است.ممکن است عقلایی بودن چیزی مورد تردی

البتّه نباید از یاد برد که فرض مورد بحث، جاییست که برای اصـل محـرز، جعـل حجیّـّت     
وارد شده است) و در » لاتنقُض الیقینَ بالشکّ«شده است (مثلاً در خصوص استصحاب، اخبار 

شـود  این فرض، بحث بر سر این است که ھنگامی که یک امر عقلایی توسط شارع جعـل مـی  
این جعل را ناشی از عقلایی بودن آن امر ندانیم؟! چه دلیلی وجود دارد که 

یزی ـخورد که اگـر چ ین مبنا به چشم میان، فراوان، ایکه در کلمات فقھا و اصولعجیب آن
ۀ خود آن را معتبر بشناسـند، بـه   یبوده و آنان در رو-از آن جھت که عاقلند–مورد توافق عقلا 
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ه، ید و امضای شارع را در مورد آن روییست، تأز از جملة عقلاین حقیقت که، شارع نیمۀ ایضم

ن فرض مطرح شده که شارع در جعـل  ین مورد خاصّ، ایکنیم، اماّ در عین حال، در اکشف می
ت نداشـته و تنھـا   ی ـآن، عنایینمـا دارد، به واقعیت نوعیکه چه بسا کاشفیزیچیت برایحجّ

د! اگر اصـل محـرز،   ینازل منزلۀ واقع قرار دھدھد که با آن، معامله واقع کرده و آن رایدستور م
توانـد در جعـل   یدارد، شـارع نم ـ یت نـوع یت ندارد، مثل دیگر اصول است و اگر کاشفیکاشف
ن، اماره خواھد بود.یده انگارد؛ بنابرایت مزبور را نادیآن، کاشفیت برایحجّ

ت یی و حجیّـّت کاشـف  به دیگر سخن، جعل شارع، قرینه و دلیلی بر تأییـد آن رویـّة عقلای ـ  
که این جعل را به سبب دیگری نسبت دھیم. البتّه واضح اسـت  ناقص، خواھد بود؛ نه آنینوع

انجامد؛ زیرا اصل جعل شارع، در مـورد یـک   که این تحلیل، به پذیرش حجیّتّ ظنّ مطلق نمی
و مورد تردید نیست؛ بلکه بحث، تنھا در مبنای ایـن جعـل اسـت   -بنا بر فرض –ظنّ خاص 

که آیا شارع، ھنگام جعل، به کاشفیتّ مزبور، نظر داشته یا خیر؛ در واقع معتقدیم که اگـر در  این
کـه رئـیس   –موردی، دلیلی دالّ بر عمل بر طبق ظنّ خاصّی وارد شده باشد، عدم اعتنای شارع 

ھنگام جعل، به کاشفیتّ نوعیِ عقلایی آن قابل درک نیست.  –العقلاست 
رضایت شارع باید گفت: این مسأله بر اساس مبنای کسانی است کـه  در مورد روش کشف

دانند از جملـه مرحـوم مظفـّر کـه در     صِرف عدم الردع را در احراز حجیّتّ بنای عقلا کافی می
مواضع مختلفی چون بحث حجیّتّ ظواھر، حجیّتّ خبر واحد و ادلۀّ استصحاب، بدان تصـریح  

پس از بیـان  –لا به عنوان دلیلی بر حجیّتّ استصحاب کرده است. وی در مقام توضیح بنای عق
مقدّمۀ نخست این دلیل که استقرار رویۀّ عقلا در اخذ به حالت سابقه، ھنگام شک در بقـای آن  

إن الشارع من العقلاء بل رئیسـھم فھـو متّحـد    «نویسد: در بیان مقدّمۀ دوم این دلیل می–است 
عن طریقتھم العملیّة یثبت علی سبیل القطع أنّه لـیس لـه   المسلک معھم، فإذا لم یظھر منه الردع 

مسلک آخر غیر مسلکھم و إلاّ لظھر و بان و لبلغـه النـاس و قـد تقـدّم ذلـک فـی حجیّـّة خبـر         
)٢/٢٥٢(مظفّر، » الواحد.
چنین، ایشان در پاسخ به اشکال کسانی که موافقت و امضای شارع را در این قبیل موارد ھم

لایجب فی کشف موافقة الشارع احراز امضائه من دلیل آخر، لأنّ «فرماید: یدانند، مضروری می
نفس بناء العقلاء ھو الدلیل و الکاشف عن موافقته کما تقدّم؛ فیکفی فی المطلوب عـدم ثبـوت   

) اگـر شـارع، رویـّۀ    ٢٥٤(ھمـان،  ». الردع و لا حاجة إلی دلیل آخر علی إثبات رضاه و إمضـائه 
شـد؛ بنـابراین، عـدم ردع، کـافی در     کرد و این رویّه آشکار مـی بیان میداشت، باید دیگری می
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احراز تأیید شارع خواھد بود و نیازی به اثبات رضایت شارع با دلیل دیگر نیست.

افته، (عرش الأصـول  یان در مورد استصحاب، شھرت ین فقھا و اصولیکه در بیریتعبـ ٣
ن اماره به شمار یترفین اصل و ضعیتریاب، قون معنا است که استصحیو فرش الأمارات) به ا

ھا مقدم شده، لکـن تـاب مقابلـه بـا امـارات را      ، در معارضه با اصول، بر آنین رویرود؛ بدیم
ر اصل محـرز در مـورد آن، بـه    یشده و با تعبیان اصل و اماره معرفّیقت، برزخ میندارد. در حق

نه با تمـام رخِ اصـل و نـه بـا     یریه؛ تصواز آن در ذھن ترسیم شدیدو وجھیریتصویاگونه
ھا این نیست که استصحاب ھـم اصـل   البتّه روشن است که مقصود اصولی٥کامل اماره.یمایس

آید که تردید نسبت به ماھیتّ آن، منتھـی بـه ایـن داوری    دانسته شود و ھم اماره؛ اماّ به نظر می
)، و اگر اصل فرش الأماراتامارات (ترینشده است که: اگر استصحاب را اماره بدانیم، ضعیف

) خواھد بود.عرش الأصولترین اصول (بدانیم، قوی
اساساً ناظر به واقع نبوده، بـه خـلاف امـاره،    یشناسیم، اصل عملچه از اصل میبراساس آن

ن معنـا  ی ـناقص آن، با جعل شارع، کامل شده است (به ایت نوعیکه نظر به واقع داشته و کاشف
فرض خطا، معذِّر است و در فرض اصابت، منجِّز).که در 

را یینمااز واقعیتوان مراتبیست، چگونه میت، در آن مطرح نیکه اساساً کاشفیادر حوزه
ت موضـوع  یم با رعایدانیکه مدانست؟! حال آنیگریتر از دیت، قویرا در کاشفیکیرفته، یپذ

عرش «ه بر مفھوم یش نخواھد آمد تا با تکیول پن اصیبیان ھر اصل، اساساً تعارضیو محلّ جر
مطـرح  یم. اگر ھم تعارضیگر اصول، مقدّم بداری، استصحاب را بر د»الاصول و فرش الأمارات

را با وجود امـاره، موضـوع   یخواھد بود؛ مانند تعارض اصول و امارات؛ زیباشد، تعارضی بدو
)٢/١٣ست. (أنصاری، ف، روشن ایبوده و تکلیان اصل (شکّ و جھل)، منتفیجر

–مـثلاً  –ه، از نظـر کاشـفیتّ، عـرش و فـرش نـدارد تـا       ی ـاصول عملیگر، وادیان دیبه ب

یفـۀ عمل ـ یه ناظر به مقـام عمـل بـوده و وظ   یاستصحاب، عرش آن باشد؛ بلکه چون اصول عمل
ھستند، اساساً نظر بـه واقـع و احـراز آن ندارنـد و    یمکلّف در مقام شکّ و جھل به حکم واقع

رسـد کـه از   یآن م ـینوبـت بـه اجـرا   یز اصل و اماره اسـت و اساسـاً، ھنگـام   ین، فصل ممیا
ل.یث لا دلیل حیم؛ که: الأصل دلید کرده باشیناظر به واقع، قطع امیل اجتھادییابی به دلدست

یری ـاستصحاب، تعبیرا برا» عرش الأصول و فرش الأمارات«ر یاست که اگرچه تعبیگفتن

ا مـاھی! (گلسـتان   . آن گونه که سعدی شیرازی گفته است: به مارماھی مانی، نه این تمام، نه آن؛ منافقی چه کنی؟ مارباش ی ـ٥
سعدی)



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی212
ن معنا ید بتوان در مورد اماره، قائل به مراتب و عرش و فرش بود؛ به ایم، اماّ شایدانیشاعرانه م

ت یدانسـت؛ و چـه بسـا کاشـف    یگـر یتـر از د یو اثبات مؤداّ، قویت نوعیرا در کاشفیکیکه 
نـه کـه از   یت بیگوناگون، متفاوت باشد (مثل کاشـف یھاتیھا و موقعامارات مختلف، در فرض

گـر  ید باشـد، د ی ـاز عدم تعلقّ مال بـه ذوال ینه، حاکیشتر است و اگر بیارة تصرّف، بت امیکاشف
د متصرّف، او را مالک دانست).یتوان به استناد ینم

البتّه در توجیه جعل حجیّتّ برای امارات و ظنـون خـاصّ، نظریـّات مختلفـی ارائـه شـده       
در صدد بحـث از تفـاوت ایـن    (سببیتّ، طریقیتّ محض و مصلحت سلوکیّه) که در این مقال،

توانـد ھنگـام جعـل    نظریاّت نیستیم؛ اماّ معتقدیم اگر شارع، تصمیم به جعل گرفت، دیگر نمـی 
حجیّتّ، به ظنّ حاصل از مؤداّی اماره و کاشفیتّ فی الجملۀ آن، عنایت نداشته باشـد. در واقـع   

بر اساس ظـنّ خاصـّی   اگر در موردی، دلیلی دالّ بر عمل-طور که توضیح آن گذشت ھمان–
توان عدم اعتنای شارع را به این کاشفیتّ نوعیِ عقلایـی، ھنگـام جعـل    وجود داشته باشد، نمی

ھاست؛ بنابراین چه تـوجیھی وجـود دارد   که وی نیز از عقلا بلکه رئیس آنآن، پذیرفت؛ چه آن
سـته و معتقـد شـویم    که با وجود جعل، شارع را در اعتنا به کاشفیتّ مزبور، ھم سو با عقلا ندان

نمایی آن مورد لحاظ و عنایت نبوده است؟  که در حجتّ دانستن آن و در جعل یاد شده، واقع
کـه مطـرح   یجا که احراز و درک واقع، اختصاص به اماره دارد، نـه اصـل؛ سـؤال   از آنـ٤

سـته  از اصول اصـل محـرز دان  یان آمده و برخیکه، چرا در اصل، سخن از احراز به منیاست، ا
اند؟شده

در پاسخ گفته شده که، احرازی که در اصل محرز مطرح است، با احرازی که در امارات از 
است که شـارع در مقـام   یواقعیشود، متفاوت است. در واقع، احراز در اماره، احرازآن یاد می
مـر بـه   بـه واقـع، ا  یابیدستیت آن را مورد نظر قرار داده و برایآن، کاشفیت برایجعل حجّ

اسـت و  ییو ادعّـا یالحـاق یکه احراز در اصل محرز، احـراز ت از آن کرده است. حال آنیتبع
دھد که بـا  ی، مورد نظر باشد، شارع تنھا دستور میینمات و واقعیکه در جعل آن، کاشفبدون آن

از دو طرف شک، معاملة واقع کنید. یکی
محـرز  یست؛ بلکه معنـا یبه واقع بودن نق یمحرز بودن در اصل محرز، طریدر واقع، معنا

گر یاز دو طرف شک و معاملۀ واقع کردن با آن و الغای طرف دیکیبر یعملیبودن اصل، بنا
)٤/٤٨٦است. (نائینی، 

نویسد:نظران در این باره مییکی از صاحب
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الحقّ، و لعـلّ  بناءً علی إمکانھا، کما ھو-ةیة الأمارات التعبّدیإحراز الأصول المحرزة و أمار«

 ـاً و إلحاقی ـکون إحرازاً إدعائی-الإستصحاب منھا  ـاً حکمی ن ی ـ) ظـاھر ا ٦/١٣٢، ین ـی(خم....» اً ی
و ییبوده و احراز و کشف از واقـع، در آن، ادعّـا  یعبارت آن است که، اصل محرز، امارۀ تعبّد

.یاست، نه واقعیحکم
ارد، سبب شـده تـا بـرای آن قائـل بـه      از مویا اماره بودن بعضیدر اصل ید برخیا تردیگو

ات دوگانه و متناقض شوند.ی، با خصوصیتیماھ
ن ادعّا که احراز در اصول یاصل محرز در نظر گرفته شده، با ایکه برایاژهیآثار و احکام و

د. از آن جملـه،  ینمایست، ناسازگار میمحرز متفاوت از احراز در امارات بوده و ناظر به واقع ن
رد؛ بـه خـلاف اصـول    یگیقرار میقیقطع طریچون امارات، به جاکه اصل محرز، ھممعتقدند

ابنـد چـرا کـه از    ییان نمی، مطلقاً جریکه اصول محرز، در اطراف علم اجمالگر آنیرمحرز. دیغ
)٤/٦٩٣د. (نائینی، یآیه لازم میان آن، مخالفت قطعیجر

ف اصـل، بـه واقـع نظـر     ی ـت به تعریجاست که، اگر اصل محرز، با عناطرح این پرسش به
قطـع  یتـوان آن را بـه جـا   یست، چگونه است که میتش نیت آن به خاطر کاشفینداشته و حجّ

که ناظر به واقع باشد اماّ حجیّـّتش  قرار داده و موضوع را به وسیلۀ آن احراز کرد؟ و اینیقیطر
قابـل پـذیرش   –گذشـت  ھـای پیشـین   به تفصیلی که در شماره–به جھت نظارتش نباشد نیز 

که با چیزی مثل استصحاب، واقع احراز شده، و علم و قطع ناشـی از آن  نیست. در واقع، از این
بـا توضـیحاتی کـه    –حجتّ باشد، مخالف نیستیم بلکه اصل دانستن آن را با وجود احراز واقع 

دانیم. قابل تأملّ می-گذشت 
ن یم، بـد یمعاملـۀ واقـع داشـته باش ـ   یزی ـچکه، اگر شارع دستور داده که با حاصل سخن آن

ن، اماره بوده و خواھد توانست به جای قطع یمعناست که با عمل بدان، واقع، احراز شود؛ بنابرا
در مقـام  -خـروج از سـرگردانی  یکند که تنھا براطریقی کاشف از واقع باشد و اگر ھم امر می

خواھـد  ین، اصـل عمل ـ یاشته، بنابراندین اقتضاییم، معلوم است که چنیآن را انجام دھ-عمل
ایم. تر بدان پرداختهبود. البتّه با این بیان در صدد تعریف اماره و اصل نیستیم؛ چه، پیش

گر اصول یتعارض اصل محرزِ با د
محـض  یا عملی، محرِز باشد یکه اصلنیبه نام اصل محرز، ثمرۀ ایرش ماھیتّیبا فرض پذ

مقام تعارض این دو نوع اصل، اصل محرز، مقدّم خواھد بود.ن است که، دریر محرِز)، ای(غ
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ی، حـاکم بـر اصـول عمل ـ   یدر مقام تعارض بـدو -مانند استصحاب-در واقع، اصل محرز

قّن سابق است؛ به این معنا کـه بـه بقـاء    یاحراز متیل استصحاب، مقتضیگر است؛ چرا که دلید
م. البتـّه بـا ایـن    یکن ـیقّن میمعاملة مت-ک استکه فعلاً مشکو-قّن سابقیآن، متعبّد شده و با مت

) بـر ایـن   ٥/١٧٥م، یقتاً. (حک ـیرود، نه حقین میگر (شکّ)، تعبّداً از بیتحلیل، موضوع اصول د
گر اصول، از باب حکومت است، نه ورود. یاساس، تقدّم اصل محرز بر د

مطـرح اسـت   یر محـرز، وجـوه و اقـوال   ی ـتقدّم اصل محـرز بـر اصـل غ   یالبتّه در چگونگ
باشد.ن مقاله مییھا خارج از قلمرو اآنی) که طرح و نقد تمام٤/١٧٣، ی(روحان

کند:یر میر محرز، این گونه تصوی، وجه تقدّم اصل محرز را بر غینیمحققّ نائ
اصل محرِز، برطرف کنندۀ موضوع اصل غیر محرِز است؛ زیرا اگـر چـه در موضـوع اصـل     

کند که چیزی را شک مأخوذ است، اماّ اصل محرِز ایجاب می-مثل اصل غیر محرِز-محرز ھم
که تنھا برای خروج از شویم، ثابت و موجود بدانیم (نه آنکه بر اساس این اصل، بدان متعبّد می
که، در اصل محرِز، بنا گذاشتن بر یکی از دو طرف شـک  سرگردانی به آن متعبّد باشیم)؛ چه آن

گـردد؛ و بـا ایـن فراینـد،     دیگر در حیطه تشـریع، جعـل مـی   و واقع انگاشتن آن و الغای طرف
)٤/٥٦٩رود. (نائینی، موضوع اصل غیر محرِز از بین می

جعل شده و معتبرند که واقـع، بـر مکلـّف    یتی، تنھا در موقعیر احرازیقت، اصول غیدر حق
 ـیق ـیشود که شـک را،  ی، مأمور میکه مکلّف، با اصل احرازیده باشد. اماّ ھنگامیپوش ین، تلقّ

را شارع، شکّ او را علـم،  یشود؛ زین حالت، در نظر شارع، او، عالم به واقع، فرض میکند، در ا
گـر  ینـزد مکلـّف، د  یلیج و آثار آن را مترتبّ نموده است. و با وجود واقعِ تنزیکرده و نتایتلقّ
یضوع اصول عملپناه ببرد؛ چرا که اصل محرِز، مویست تا به اصل عملیده نیبر او پوشیزیچ
)٣/٢٤٦، ی؛ روحان٤٥٠م، یان برده است. (حکیگر را (عدم العلم) تعبّداً از مید

–یق ـی، و نـه حق یل ـیو تنزیبه طور تعبّد–ل اعتبار اصل محرز، واقع را یگر، دلیان دیبه ب
است.یان، ھمان حکومت توسعهی) که ا٢٢-٢/٢٣، یتوسعه داده است. (عراق

واقع در اصل محـرز، متعبـّد   یلیباید گفت: اگر به وجود تنزگفته،علاوه بر ملاحظات پیش
ج و لـوازم  ین رفتن شک است)، چرا نتـا ین، سبب از بیشود (و ھمیمیشده، و شک، علم، تلقّ

د تعبـّداً بـا آن، معاملـۀ    یکه بانیکند؟ مگر نه ایبا واسطۀ خود را ثابت نمیو شرعی، عقلیعاد
م؟ به دیگر سخن، اگر از رھگذر جعل شارع در اصل محـرز، بـه   یپندارواقع کرده، آن را واقع ب

انگاریِ یکی از دو طرف شک مکلّف ھستیم و باید با آن، معاملۀ واقع کنیم، بدان معناسـت  واقع
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چون اماره، تمامیِ آثار و لوازمِ واقع را بر آن مترتبّ بدانیم؛ چرا که در اماره نیز کاشـفیتّ  که ھم

رع، حجیّتّ یافته و در فرض خطا، معذّر اسـت. و اگـر معتقـدیم کـه اصـل      ناقص، به جعل شا
محرز، بنا بر اصل بودن، برای خروج از سرگردانی در مقام عمل، جعل شده، نباید مثبتِ آثـار و  

که در عین اعتقاد به مُحـرز بـودن، آن را   لوازم عادی، عقلی و شرعیِ با واسطۀ خود باشد. نه آن
دی و عقلی خود ندانیم. به دیگر سخن، تفاوتی که میـان احـراز در امـاره و    اثبات کنندۀ آثار عا

ن ی ـھا، اصل محـرز، مثبـِت ا  که به عقیدۀ اصولیاحراز در اصل محرز، مورد تأملّ است. حال آن
)؛ که در این مورد نیز تناقض مورد ادعّا، رخ ٢٣٣-٣/٢٣٦، یشود (أنصارینمیآثار و لوازم تلقّ

ه اگر اصل محرز، اصل است، در صورت پـذیرش ادلـّۀ عـدم حجیّـّت اصـل      کنماید؛ چه آنمی
مثبت، نباید قابلیتّ اثبات لوازم یاد شده را داشته باشد و اگر محرز است، به ایـن معنـا کـه بـه     

شـود، در حقیقـت، امـاره بـوده و لـوازم      جعل و امر شارع، با یکی از دو طرف، معاملۀ واقع می
کند.  خود را نیز ثابت می

گیریجهینت
خته یا اصل محرِز، آمییمانند احراز تعبّدیرین باور است که تعابینگارنده در مجموع، بر ا

را اماره مربوط به حوزۀ یخت؛ زیاصل و اماره را به ھم درآمیتوان دو وادیبا تناقض بوده و نم
یدارد کـه بـرا  وجـود یت از واقع بوده و در مقابل، قلمرو تعبّد به اصـول عمل ـ یاحراز و کاشف

یتوان اصول عمل ـی؛ و اساساً نمیینمادر مقام عمل است؛ نه احراز و واقعیخروج از سرگردان
-از واقـع دارد یاه کـه بھـره  ین توجیبا ا-رایکیکرده و یبندت، رتبهیرا براساس میزان کاشف

از موارد، یدن بعضا اماره بوید در اصل یگویا ترددرمقام تعارض، بر دیگر اصول، مقدّم داشت.
ھای دوگانه و متناقض بپذیرند؛ و چه بسا گونـۀ  را با ویژگییتی، وجود ماھیسبب شده تا برخ

را بپذیرند کـه بـا وجـود    یای وجود اصلل، سبب شده که عدهّیان شارع و تفاوت در لسان دلیب
-یو الحاقیلیھرچند به شکل تنز–اصل بودن و عنایت به مقام عمل، محرِز و کاشف از واقع 

رسد.ین دیدگاه، قابل دفاع به نظر نمیان شد، ایکه بیز باشد. با ملاحظاتین

منابع
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of confusion in practice. In the meantime, the confirming principle (aṣli muḥriz) is set
forth, which both enjoys principle and incorporates denotation. There have been various
definitions presented for the confirming principle, the core aspect of all of which is
devotional confirmation of something as true by one of the two sides of suspicion in
practice, and making a transaction accordingly, without having, as denotation does and
by means of its content (mu’addā), an exposition concerning the truth. While delineating
the framework of such concepts as reason, denotation and principle, and taking a look at
the concept presented about the confirming principle, the writing presented here has, by
setting forth some considerations, viewed the confirming principle or devotional
confirmation as a contradictory combination and brought up some deliberations and
considerations concerning its existence.
Keywords: principle, denotation, confirming principle, presumed continuity (istiṣḥāb),
soundness, contradiction.
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Stoning (Rajm) in the Critiques’ Criterion
“A Deliberation on the Theory of Negating the Legitimacy of Stoning

in terms of Confirmation and Verification”
Sayyid ‘Alī Jabbār Gulbāghī, Faculty Member
Islamic Azad University of Lahijan
Dr. Ḥusayn Nāṣirī, Associate Professor
Ferdowsi University of Mashhad
There is no doubt that expressing new ideas, exchange of opinions, and criticism of the
scholars’ ideas are among the scholarly traditions that are influential in purification as
well as dynamic and sublime development of any science. The science of jurisprudence
and the jurisprudential opinions of jurists are not apart from this rule, either. Hence, in a
fundamental research and through a descriptive-analytical procedure, the present writing
undertakes to critically review the jurisprudential opinion of Professor Muhammad
Ibrahim Jannati concerning the jurisprudential principles of stoning and tries to figure
out to what degree the above jurisprudential opinion are compatible and consistent with
the selected jurisprudential principles of that respectful scholar and the sources and
evidences of Shī‘ī jurisprudential ijtahād (individual reasoning).
Keywords: adultery, adultery with married woman, legal punishment, stoning as legal
punishment, stoning.

A Deliberation on the Quiddity of Aṣli Muḥriz (Confirming
Principle)

Dr. Mahdī Muvaḥḥidī Muḥibb, Assistant Professor
Semnan University

The characteristic of denotation (imāra) is its typical speculative exposition (kāshifiyyat),
for which the legislator devises validity in respect to this characteristic. In contrast to it is
the practical principle that is not concerned with reality and is used simply for getting rid
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regarded human beings to be capable of comprehending the legal rulings as just and have
subjected it to the legislator’s view. Thus, using this rule in inference of legal issues and
extending it to jurisprudence has been cast into doubt. This article examines the
possibility of unveiling justice in legal rulings in two stages.
In the first stage, it has proved that justice is a real and objective concept and denotes an

external reality unlike the traffic signs, whose reality is based on agreement and validity.
In the second stage, it has proved that the justice brought up in the Qur’ānic and
narrational evidences of this rule cannot be justice from the viewpoint of the legislator for
four reasons, consequently its recognition has been referred to human understanding.
Keywords: justice rule, justice, good and evil, convention, legislation.

Right of Passage (Ḥaq al-Mārra) in New perspective

Dr. ‘Alī Akbar Kalāntarī, Associate Professor
Shiraz University

The person, who, on his way, encounters a fruit-bearing tree belonging to others, can eat
from its fruit as much as fulfilling his need, provided that his reaching to that tree has
been accidental rather than on purpose; and that he should not take away any fruit with
him and damage a tree or a fruit. In this respect, the owner’s consent is not considered a
sine qua non. The reason for this ruling is a number of traditions that, although
terminologically isolated (wāḥid) and presumptive, can be considered as “isolated
traditions accompanied by convincing evidences” according to various evidences. This
ruling is generalizable to the trees owned by government, as well.
Keywords: the right of passage, passer-by, tree, fruit, eating
.
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Dr. Muḥsen Jahāngīrī, Assistant Professor
Razavi University of Islamic Sciences
Dr. ‘Abbās ‘Alī Sulṭānī, Assistant Professor
Ferdowsi University of Mashhad
Jurisprudence has been originated from the Qur‘ān and ḥadīth and the narrational or
ma’thūr jurisprudence has been the first jurisprudential style after the rise of Islam, to
such an extent that in the latter periods the expansion of this jurisprudence was
intermingled with rational inferences and some issues that enjoyed more widespread
aspects were accepted as rules. The rule of prohibition of taking wages for ritual
obligations (wājibāt) has been considered as a challenging and controversial rule. This
rule in early period of jurisprudence has its roots in some specific-case traditions on
judgment, adhān (call to prayer), and instruction of the Qur’an; and in the books of the
earlier scholars there is simply a legal judgment (fatwa) on the prohibition of taking
wages for preparation of a dead body [for burying]. Differences concerning this issue in
the latter periods have been mainly based on and arisen from rational aspects and
analyses; and so far the scholars of this field have widely dealt with the rational principles
of the rule. However, it has been seriously lacking in addressing the Qur’ānic and
narrational aspects of this issue. In this writing, the stipulated and authorized (manṣūṣ)
principles of the rule have been gathered from various narrational and exegetical books
and put to criticism.
Keywords: incentive for (the sake of another) incentive, vicarious obligatory devotional
acts, terminology of suḥt (illicit gains), bribery, wages for obligatory devotional acts.

An Introduction to the Application of Justice Rule

Dr. Sayyid Maḥmūd Ṣādiqzāda Ṭbāṭabā’ī, Assistant Professor,
Ferdowsi University of Mashhad
Justice rule is among the legal rules that have less dealt with. Application of this rule is
based on achievement of justice as an attribute for legal rulings. Some jurists have no
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An Exploration into the Criterion for Dividing the Jurists into
Akhbārī and Uṣūlī

Dr. Mūsā Zarqī, M.A. Graduate of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Ḥusayn Ṣābirī, Associate Professor
Ferdowsi University of Mashhad
Dividing the jurists into akhbārī (traditionist) and uṣūlī (legal theorist) is the most
important division that dichotomizes the Imāmī jurists into two groups. In jurisprudential
and legal (uṣūlī) books, there are many instances of characterizing a jurist as akhbārī or
uṣūlī, but what is important in this division is the criterion for this division. What is
manifested in the first place as the criterion for division is the remark made by the jurist
in terms of his being akhbārī or uṣūlī and the akhbārī or uṣūlī dimension of the masters
or disciples of that jurist. By a preliminary study, the non-efficiency of these criteria is
manifested. However, another possible criterion widely addressed in this writing is the
differences between the akhbārīs and uṣūlīs that are mentioned to be over a hundred in
number. In case these differences are real and important, a criterion can be obtained and
it can be realized as to which category of jurists a jurist would belong. Nevertheless, by
examining and categorizing these differences, it would be figured out that these
differences are not the criterion for dividing the jurists, nor is there any accurate criterion
for this dividing.
Keywords: akhbārī, uṣūlī, differences between akhbārīs and uṣūlīs, the criterion for
dividing (jurists) into akhbārī and uṣūlī.

Examining the Qur’ānic and Narrative Evidences for the Rule of
“Prohibition of Taking Wages for Ritual Obligations”

Majīdriḍā Shaykhī, M.A. Graduate of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law
Ferdowsi University of Mashhad
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according to which, denial of the condition does not cause the cancellation of the
contract; rather, it would lead to option (khīyār) for the party in whose favor the
condition is set (mashrutun lah). This latter viewpoint is more conforming to the legal
rules and the nature of condition.
Keywords: condition, description, part, single objective, multiple objectives, main,
peripheral.

Examining the Relation between an Unauthorized (Fuḍūlī) Contract
and Transfer of another’s Property

Dr.  ‘Abbāss Zirā‘at, Professor
University of Kashan

The relation between an authorized contract and transfer of another’s property is one of
the subtle and, at the same time, important issues of civil law as well as criminal law,
which has doubly increased the legislator’s silence, numerous contradictions in legal texts,
bewilderment of intellects, and confusion in comprehension. There are various
probabilities apt to come up concerning the relation between these two positions, such as
divergence; equality; generality and peculiarity in some respect (min wajh), and absolute
(muṭlaq) generality and peculiarity. Since the recognition and distinction of these two
topics creates significant practical outcomes, as for instance in case of conviction of
“transfer of another’s property” that would prompt punishment for fraud, and since there
is no distinct criteria in statutory regulations and legal writings for making distinction
between an authorized (fuḍūlī) contract and transfer of another’s property, it is tried in
this article to clarify their similarities and differences so that it may inspire the legislator
to provide personal criterion in law.
Keywords: transfer of another’s property, authorized contract, lease, being a transferor,
being an indication.
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judgment is valid and if it is documented by his own knowledge and sighting, it is not
valid.
To provide an answer to the above question, the present article tries to critically review
and evaluate the brought up opinions and evidences of each one of them and conclude
that the judgment of the ruling jurisconsult on the proof of the crescent sighting is
necessary for, and even obligatory upon all people and that all people, even the legal
authorities should follow it, since authority evidences of the judgment of the Islamic
judge would include them, too.
Keywords: validity, invalidity, sighting the crescent, rule (ḥukūma), legal authorities,
ruling jurisconsult.

The Impact of Condition on the Contract Status

Dr. ‘Alī Riḍā Bārīklū, Professor
Tehran University Farabi Pardis
The condition within the contract is a principle that has been recognized in the Islamic
Law but there is disagreement among the authorities concerning its impact on the
condition of the contract in the two stages of formation and continuation of the contract.
In the formation stage, the difference is in terms of the relation between the condition
and the subject, concerning which, from among the views of being part of the subject,
being a description or a subordinate, and being independent, the latter view is more
conforming to the legal rules and the intention of the two parties, according to which, the
invalidity of condition would not have any effect on the validity of the contract. In the
continuation stage of the contract, the difference is a result of the role of condition in the
intention of the two parties; since some have by a single objective (waḥdat-i maṭlūb) come
to believe that denial of the condition causes cancellation of the contract. Some maintain
the multiple objectives (ta‘addud-i maṭlūb), according to which invalidation of the
condition causes the cancellation of part of the contract; and some believe in the
multiplicity of the main (i.e., the contract) and the peripheral (i.e., the condition),
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approaches has a direct impact on the legal experts’ attitude towards law, particularly in
exegesis (tafsīr).
Keywords: the philosophy of Islamic-semantic law, principles of jurisprudence,
essentiality, coinage, the nature of initiative propositions.

A Jurisprudential Inquiry into the Authority of the Ruling
Jurisconsult’s Opinion on Proving the Lunar Crescent Sighting

Dr. ‘Alī Akbar Īzadīfard, Professor
Faculty of Law and Political Sciences, Private Law Department, Mazanderan University
Dr. Muḥammad Muḥsinī Dihkalānī, Assistant Professor
Mazanderan University
Ḥusayn Kāviyār, M.A. in Private Law
Islamic Azad University of Maymeh, Young and Elite Research Club, Maymeh, Iran
Moon is considered a natural calendar for human individuals. Proving the crescent
sighting is among the issues that all human beings are somehow in need of. Similarly, the
Islamic religious law has subjected some of the important devotional acts upon proving
the crescent sighting. This very fundamental function of the moon in the matters
pertaining to this world and the Hereafter, has given the issue of proving the crescent
sighting a special status in Islamic thinking.
The question that the present research would deal with is whether the Islamic judge has
authority over proving the crescent sighting or not. In fact, do people have to refer to
their supreme legal authority (marja‘ taqlīd) concerning the crescent sighting or is the
sighting among the state’s duties?
Jurists have expressed various views on this question: a group of renowned majority of
the jurists have considered as valid the judgment of the Islamic judge, whether his
judgment is documented by evident proof or by his own knowledge. Another group
maintain the invalidity of the judgment of the Islamic judge and believe that his judgment
is not valid whether it is documented by evident proof, by being much reported (tawātur),
by having prevalence (shuyū‘), or by the judge’s own sighting and knowledge. Yet,
another group maintain that if the judge’s judgment is documented by evident proof, his
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Semantic Principles of Islamic Law

Sajād Afshār, Ph.D. Student of General Law
Tehran University

Paying attention to the lingual analysis of the legal concepts and propositions is one of
the most important sections studied in philosophy of law. The nature of the science of
law necessitates its intermingling with words; law, contract, verdict, legal authorship, all
have to be put into words to be understood and executed. The first stage of
understanding a text or a speech – including a legal proposition – is to understand its
meaning. Thus, this research seeks to find a semantic pretext for legal propositions. There
is much material in this respect in analytical philosophy and the science of semantics,
which has helped legal experts have better understanding of law. Nevertheless, Iranian
legal logic and principles of law have been adopted from the principles of jurisprudence.
The legal theorists (uṣūlīs) have proposed many discourses on the meaning of legal terms
and the relation between words and meanings. Concerning the relation between a word
and its meaning, it is opined that this relation is essential and conventional. Similarly,
most of the legal theorists consider the object or dependant (muta‘allaq) of the meaning
of non-conventional words as rational nature or percipient. Acceptance of any of these
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