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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/ معین؛ علی/ علّی؛ بنا/ بناّ؛ 

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
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
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چکیده
آن است که چنانچه در دلیلی به علت حکم اشاره شده باشد، بتوان از فقدان منظور از مفھوم تعلیل

گونه که از انتفاء حصر، شـرط، غایـت و ... انتفـاء حکـم لازم     آن علت، انتفاء حکم را نتیجه گرفت؛ آن
آید. در این مقاله بررسی این مفھوم با توجه به دیدگاه موافقان و مخالفان مورد توجه قـرار گرفتـه و  می

دیدگاه سومی بر اساس تفصیل میان کلی یا جزئی بودن موضوع، در منطوق و مفھوم، ارائه شده است.  

علت، تعلیل، مفھوم تعلیل، منصوص العلۀ، تنقیح مناط.  : هاکلیدواژه

.٢٦/١١/١٣٩٢ی: یب نھایخ تصوی؛ تار١١/١٠/١٣٩١خ وصول:ی*. تار



100شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی10
مقدمه  

ھای اصولی رایج، تعدادی از یکی از مباحث الفاظ علم اصول، بحث مفاھیم است. در کتاب
ھا خالی اسـت. البتـه   اند، ولی جای مفھوم تعلیل در میان آنمورد بررسی قرار گرفتهاین مفاھیم

قاعده العلـة تعمـم و   «، »قیاس منصوص العلة«در برخی از مسائل دانش اصول، مانند: » علت«از 
ھایی بـا مفھـوم تعلیـل    ، استفاده شده است. این اصطلاحات مشابھت»تنقیح مناط«و » تخصص

ھا به صورت دقیق روشن شود.  ھای آنته است که تفاوتدارند، لذا شایس
دھد که در بسیاری از موارد، مفھوم تعلیل، به جای برخی ھای فقھی نشان میتتبع در کتاب

است یا یک فقیـه، در اسـتعمالات گونـاگون خـود، از مفھـوم      از این اصطلاحات استعمال شده
ه ضـرورت بحـث مسـتقل و کامـل را نمایـان      تعلیل، معانی متفاوتی اراده کرده است. این نکت ـ

ھـای دسـتیابی بـه آن    تعریف علـت و راه ۀسازد. از این رو در این نوشته پس از اینکه دربارمی
تحقیقی انجام شده است، نقش علت در استنباط احکام، با رویکرد تشخیص دقیق اصـطلاحات  

آنگاه ثبوت مفھوم تعلیـل بـا   ھا از یکدیگر تبیین شده است.ھای آنیادشده و بازشناسی تفاوت
بنـدی آراء و  دقت در دلایل موافقان و مخالفان مورد توجه قرار گرفته، در نھایت پـس از جمـع  

میانی بر اساس تفصیل میان کلی یا جزئـی بـودن موضـوع    ۀھای مطرح شده، یک ایدنقد و نظر
در منطوق و مفھوم، ارائه شده است.   

تعریف علت  
» شـود معنایی که به محل حلول نمـوده، سـبب تغییـر حـال محـل مـی      «علت را در لغت به 

گویند؛ زیرا با حلول آن، حال شخص اند. از ھمین جاست که به مریضی، علت میتعریف نموده
علت و معلول در معـاجم  ۀ)؛ از این رو دربار۵۱۷/ ۱۵کند. (زبیدی، از قوت به ضعف تغییر می

آن حالش تغییر کند، علت ۀمحلی حلول کرده، به وسیلفقھی، گفته شده است: ھر وصفی که به 
گیرد. به عبارت دوم، ھر امری که از امر دیگری به استقلال یـا بـه   است و محل، معلول، نام می

انضمام چیز دیگری صادر شود، علت برای آن امر خواھد بود و امر صادر شده، معلـول  ۀواسط
)۵۳۷/ ۲است. (عبد الرحمان، 

اقسام علت
است کـه در ایـن صـورت    نچه به عنوان علل احکام وارد شده، گاھی تنھا حکمت تشریعآ



11لیم تعلمفهویبررس1394بهار
مطرد و منعکس نخواھد بود و گاھی تعلیل برای مناط حکم است. این تعلیل خود بر دو قسـم  

است:  
در ثبوت است. یعنی ھمان عنوانی که در لسان دلیل، حکم بـر آن وارد  ۀالف: از قبیل واسط

مر ھم موضوع حکم بوده است و اینکه در دلیل، علت منصـوص ذکـر شـده،    شده، در نفس الا
الخمـر حـرام   «برای اشاره به مقتضیِ موضوع قرار گرفتن عنوان مذکور است؛ مـثلاً در عبـارت   

اگر گفته شود موضوع حرمت در واقع، خمر است و بیان علیتِ مسکر بـودن، تنھـا   » لانه مسکر
در ثبوت خواھد بود.ۀاست؛ از قبیل واسطبرای اشاره به وجود مقتضی در خمر 

در عروض است. به این معنا که موضوع حکم در نفـس الامـر، چیـزی    ۀب: از قبیل واسط
است که حکم به آن معلل شده، یعنی در نفس الامر، مورد، موضوع حکم نبـوده بلکـه عنـوان،    

گفته شـود موضـوع   ینموضوع بوده و مورد یکی از مصادیق آن است. بنابراین اگر در مثال پیش
حرمت، در واقع مسکر بودن است و خمر به دلیل اینکه یکـی از مصـادیق آن موضـوع اسـت،     

در عروض خواھد بود.ۀحرام شده؛ از قبیل واسط
در عروض باشد، به منزلۀ کبرای کلی است که بـا یـک   ۀعلت منصوصه، در جایی که واسط

لیل از قبیل احتجاج بـه حـد وسـط در ثبـوت     شود. تععنوان جامع، شامل مورد و غیر مورد می
 ـ   قیـاس مـذکور   ۀنتیج ـۀاکبر برای اصغر، در قیاس شکل اول است و حکم تعلیل شـده بـه منزل

گـردد و بـا   که حکم، وجوداً و عدماً بر مدار علت مـی » العالم حادث لانه متغیر«باشد؛ مانند: می
در ثبـوت مطـرد نیسـت؛ زیـرا     ۀعموم خود، مطرد و به مفھوم تعلیل، منعکس است، اما واسـط 

دھندۀ این نکته است که مورد، اقتضای موضوع قرار گـرفتن بـرای حکـم را دارد.    واسطه، نشان
بنابراین ممکن است خصوصیت مورد در علیت علت یا در معلـول یـا ھـر دو اثـر بگـذارد، از      

)۲۳-۲۱تواند واسطه در غیر مورد ھم بشود. (نائینی، ھمین رو مطرد نیست و نمی

هاي دستیابی به علتراه
شود، بـا توجـه   ھای فقھی به تعمیم دادن علت و ... مشاھده میاستنادھای فراوانی در کتاب

توان علت حکـم را تشـخیص داد؟ در میـان    به این نکته، جای این پرسش است که چگونه می
ھای اصـولی  اھل سنت که قائل به قیاس ھستند، این مسأله به طور کامل بحث شده و در کتاب

) ۲۳۸؛ فاضـل تـونی،   ۲۲۷-۲۲۰شیعه به بخشی از مباحث آنان اشاره شده است. (علامه حلـی  
انـد. اگرچـه بـا وجـود     اصولیان شیعه قیاس را به صورتی که نزد عامه مطـرح اسـت، نپذیرفتـه   
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اند، برخی از آنـان  یابی به علت، فصل مستقلی برای آن نگشودهھای دستضرورت بحث از راه

شود.اند که در ذیل بیان میتصار اشاراتی به این مسأله داشتهبه اخ
محقق حلی با تکیه بر شاھد حال، معتقد است اگر شارع بر علتی تنصیص نمود، بر اسـاس  

توان خصوصیات غیر دخیل را از علت دخیل در ثبـوت  احوال موجود پیرامون حکم مسأله، می
و » خصوصـیات سـائل  «، »مـورد سـؤال  «لـف؛  حکم، تشخیص داد. ایشان با بیان سـه مثـال مخت  

تر شـدن منظـور ایشـان ذکـر     ھا برای روشنداند. این مثالرا غیر دخیل می» خصوصیات واقعه«
شود:می

وقتی که از ایشان در مـورد  –مثال اول: عدم دخالت مورد سؤال (خرما): امام (علیه السّلام) 
شود؟ آیا اگر خشک شود کم می«دند: فرمو-جواز بیع خرمای تازه به خرمای خشک، سؤال شد

در اینجا حکم حرمت، به کم شدنِ ھنگام خشک » گفته شد: بله، فرمودند: در این صورت، خیر
شدن، تعلیل شده است. شاھد حال اقتضا دارد، غیر از این علـت، ھـیچ یـک از اوصـاف دیگـر      

اصل، دخالتی در حکم نداشته باشد. 
ام و ل: ھرگاه سائل بگوید: مالک بیست دینار گشـته مثال دوم: عدم دخالت خصوصیات سائ

یک سال ھم بر آن گذشته و امام (علیه السّلام) بفرماید: واجب اسـت زکـات بپـردازی؛ معلـوم     
شود که حکم، متعلق به این مورد است و اوصاف سائل معتبر نیست. یعنی برای ھـر کسـی   می

که چنین اتفاقی بیفتد، ھمین حکم، ثابت خواھد شد.  
ای، حکمـی صـادر شـود و بـر     مثال سوم: عدم دخالت خصوصیات واقعه: ھرگاه در واقعـه 

اساس شاھد حال، معلوم گردد که این حکم، به اعتبار ھمین واقعه و نه به اعتبار محل آن بـوده  
کند؛ مثلاً روایت شده که حضرت علي (علیه السّلام) در است، حکم به وقایع مشابه سرایت می

ی که دو نفر بر سر آن نزاع داشته، ھر دو بینه آورده بودند، قضاوت نمود که ایـن  مورد چھارپای
چھارپا از آن کسی است که شاھدھای وی، به نتاج او ھم شھادت داده باشند. در ایـن صـورت   

شود، بلکه به ھر موردی که این معنا در آن حاصل حکم بر ھمان چھارپای خاص، محدود نمی
)١٨٦-١٨٥محقق حلی، کند. (گردد، سرایت می

نصّ بر علت دو گونه است: گاھی صریح است ماننـد: لعلـّة کـذا یـا     «گوید: علامه حلی می
لأجل کذا یا بسبب کذا ... و گاھی ظاھر است؛ مانند: لکذا، یا بکذا، یا ھمراه شدن با حـرف إنّ  

)۲۱۹(علامه حلی، » و... 
اند، روش عملی فقھـا در  ینه بیان نمودهغیر از آنچه برخی از اصولیان به صراحت در این زم
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یابی به علت را نشان دھد. بیشتر مـواردی کـه بـه    تواند چگونگی دستھای فقھی نیز میکتاب

» لانّ«ھـا از حــروف  تعلیـل اسـتناد شـده اسـت، براسـاس روایــاتی صـورت گرفتـه کـه در آن        
» مـن اجـل  «)، ١٠٤/ ٦فـی،  ؛ نج٢٣٦/ ٢(نراقـی،  » انّ«)، ١٠٤؛ کاشف الغطاء، ٢/٢٠(طباطبایی، 

) و ... استفاده شده، اما کشف علت، منحصر به وجـود حـروف علـت    ٦٧/ ١٤(حسینی عاملی، 
کلی مطرح شده باشد و گاه با دیـدن  ۀنشده است. فقھا گاه از اینکه مطلبی به صورت یک قضی
لـت دیـده   ، فتوای خود را بر اساس عصدر و ذیل روایت یا سیاق آن به استظھار علت کوشیده

اند.  شده، استوار نموده
برخی از فقھا » فإنّما ھو الذي أقرّ علی نفسه«کلی: در روایت حسین بن خالد آمده که ۀقضی
اند این جمله بیان علت است و مفھوم آن چنین است که اگر اقرار نکرده بود و بینه علیه فرموده

)٤١٣/ ١شد. (موسوى گلپایگانی، او اقامه شده بود، باید به گودال سنگسار برگردانده می
خـذوا  «شود، آمده اسـت:  سیاق روایت: در روایتی که از آن قاعده الزام مخالفان استفاده می

اند، سیاق این معتبره گواھی است بر برخی گفته» منھم کما یأخذون منکم في سنتّھم و قضایاھم
لام) بعد از اینکه در پاسخ شـخص  اینکه جمله مزبور در قوه تعلیل است؛ چراکه امام (علیه السّ

اش جایز است، ایـن جملـه را بـه    کننده، فرمودند که اخذ نصف ترکه خواھر عارفه مؤمنهسؤال
مانـد.  زبان آوردند، بنابراین ھیچ وجھی برای بیان جمله دوم غیر از اینکه تعلیل باشد، باقی نمی

)١٧/ ٢(سیفی مازندرانی، 
فاده تعلیل از روایات در عمل، کار چندان مشـکلی نیسـت؛   دھد که استاین مطلب نشان می

رسد، بیشـتر مبتنـی بـر فھـم     چراکه قیود مختلفی برای احراز علت قرار داده نشده و به نظر می
عرفی است.

نقش علت در استنباط احکام
آ: قیاس منصوص العلة 

چیـزی کـه   حکمی که بر علت آن تنصیص شده است، به ھر «دھد: علامه حلی توضیح می
ثبوت علت در آن معلوم باشد، سرایت خواھد کرد. این سرایت به وسیله نص بوده، قیـاس بـه   

، نازل منزله این سخن است کـه  »حرّمت الخمر لکونه مسکرا«رود؛ زیرا این سخن که شمار نمی
دلیل ما بر این مطلب این است کـه اگـر مجـرد اسـکار علـت باشـد، لازم       ». حرّمت کلّ مسکر«

ھر جا که آن تحقق یافت، معلول ھم محقق شود. در غیر این صورت علت نیست و اگر آیدمی
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علت، إسکار مقیّد به خمریت باشد، آنچه علت فرض کردیم، علـت نبـوده، بلکـه جـزء علـت      

)٢١٩(علامه حلی، » است و این خلف است.
ب: تنقیح مناط

اد و نظـر، علـّت حکـم از    ھاى استنباط حکم است کـه در پرتـو اجتھ ـ  تنقیح مناط، از شیوه
اوصاف غیر دخیلی که در نصّ آمده، شناسایی و در نتیجه، حکم به تمامی مواردى که علتّ در 

)٦٤٤/ ٢شود. (ھاشمی، آنھا وجود دارد، تعمیم داده می
ای کـه از  آن از نص خارج شد؛ به گونـه ۀوسیلدلیلی که بتوان به«نویسد: محقق بھبھانی می

تنقـیح منـاط اسـت.    ۀر خلاف ظاھر حمل نمود، اجماع، حکم عقل یـا قاعـد  آن تعدی کرد یا ب
)١٤٧» (تنقیح مناط مانند قیاس است غیر از اینکه علت مستنبط در آن یقینی است

بنابراین اگر به علت حکم، تنصیص شده باشد، قیاس منصوص العلة خواھد بـود، امـا اگـر    
به دست آیـد؛ علـت یـا بـه صـورت قطعـی       به علتّ حکم تصریح نشده، بلکه از طریق اجتھاد 

شود یا بـه صـورت ظنـّی کـه قیـاس      گردد که در این صورت تنقیح مناط نامیده میاستنباط می
مستنبط العلۀّ خواھد بود. 

شـود، البتـه در مقـام    از تنقیح مناط و قیاس منصوص العلۀ برای تعمیم حکـم اسـتفاده مـی   
خورد.ھایی به چشم میز تعلیل، اختلافھای اصولی و چگونگی استفاده تعمیم ابررسی

احکـام شـرعی تـابع    «کنـد:  به طور مثال سید مجاھد از قول نھایة و غایة المـأمول نقـل مـی   
کند. ھرگاه شرع بر علتی تصـریح نمـود، متوجـه    ھا را آشکار میمصالح خفی ھستند و شرع آن

یافـت شـد، وجـود    شویم که آن علت باعث این حکم شده است؛ از این رو ھـر جـا علـت   می
»آید.معلول ھم لازم می

مـت الخمـر للاسـکار، از تعلیـل     رِّکند: اولاً: حداکثر مطلبی کـه در مثـال حُ  سپس اشکال می
شود، این است که مطلق اسکار و حقیقت آن، علت تحریم خمر است، اما بـر اینکـه   فھمیده می

چیزی علـت شـیئ خاصـی    علت، برای حرمت ھر مسکری باشد، دلالت ندارد. بعید نیست که 
طور که آتش، علت احراق بعضی از اشیاء ھست و علـت  باشد و علت چیز دیگری نباشد ھمان

اشیاء دیگری نیست.
پذیریم. علـت تامـه تنھـا در    ثانیاً: اینکه اسکار علت تامه بوده، لفظ بر آن دلالت دارد را نمی
شـود. ظـاھراً   د، حاصـل مـی  صورتی که علل چھارگانه، شرایط و رفع موانع با ھم جمـع شـون  

اسکار، تنھا علت فاعلی به معنای مؤثر است. بنابراین در این صورت تخلف معلول از علت بـه  
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اعتبار موانع زیاد، ممکن خواھد بود. 

)٦٧٣ثالثاً: علل شرعیه مانند علل عقلیه مؤثر نیستند بلکه صرفاً معرفند. (مجاھد، 
که:این اشکال، به این دلیل پذیرفتنی نیست

آ: وی علل اعتباری و علل تکوینی را ھمانند انگاشته است و آنچـه در علـل تکـوینی مثـل     
سنخیت در علت و معلول مطرح گردیده را به علل اعتباری نیز سـرایت داده، در حـالی کـه در    

اعتباریات، ھمه امور به لحاظ معتبِر وابسته است.
است. به ایـن ترتیـب کـه اگـر     تمامیت علت به حسب مقدمات حکمت ممکنۀب: استفاد

مولا درصدد بیان علت حکم است، در چنین حالتی باید مقصود از علت، علت تامه باشد؛ چون 
ای بـر  اگر تمامیت علت ملحوظ نشود، باید به نحوی به این قضیه اشاره کند. از آنجا که قرینـه 

شود.خلاف این امر اقامه نگردیده است، تمامیت علت احراز می
ای معرف بودن علل شرعی در موارد منصوص، فاقد دلیل است.     ج: ادع

حرمـت الخمـر   «عقل میان اینکه شـارع بگویـد:   «کند: سید مجاھد از شرح مختصر نقل می
گذارد. ھمان طور کـه جملـه دوم افـاده    فرقی نمی» حرمت کل مسکر«یا اینکه بگوید » لاسکاره

».ھم چنین استعموم حرمت برای ھر مسکری را دارد، جمله اول 
کند: اگر منظور این است که ایـن دو عبـارت   وی به این دریافت عقلی نیز چنین اشکال می

مانند دو مترادف ھستند، این مطلب قطعاً باطل است؛ چرا که به حکـم تبـادر، معنـای مطـابقی     
یکی غیر از دیگری است و اگر منظور این است که از لوازم عقلی تعلیل مذکور این اسـت کـه   

آیـد، ایـن ھـم    چنین کلیتی استفاده شود؛ ھمان طور که از امر به شئ نھـی از ضـدش لازم مـی   
چـه  یـابیم و چنـان  پذیرفتنی نیست. در عقل چیزی که اقتضای این مطلب را داشته باشـد، نمـی  

منظور این باشد که تعلیل به التزام عرفی بر ثبوت حکم اصل در ھمه فروعی که متضمن علـت  
کند؛ مانند: دلالت تعلیق موجود در جمله شـرطیه، بـر انتفـاء حکـم ھنگـام      میمذکورند دلالت 

اعط ملکی الفلانی لانه «انتفاء شرط، این ھم پذیرفتنی نیست؛ زیرا اگر مولایی به عبدش بگوید: 
آید که تمام املاک مولا به علما اعطا شود و روشن است که بطلان تـالی، قطعـی   لازم می» عالم

)٦٧٣که عدم تعدی با تعلیل عادتاً فراوان است. (مجاھد، است. خلاصه این
افزاید: انصاف این است که دلالت تعلیل بر تعمیم، شایسـته انکـار نیسـت.    وی در ادامه می

لسان بر استفاده تعمیم از تعلیل جاری شده است. آیا چنین نیسـت کـه اگـر    عادت عقلا و اھل
چراکه او مجذوم یا سفیه است و عبد، با عمرو که مولا به عبدش بگوید: با زید ھمنشینی نکن؛
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اعط ملکی «رود؟ اگر در مثال دارای ھمین خصوصیات است ھمنشین شود، عاصی به شمار می

عبد، ملکی از املاک مولا را به عمرو عالم بدھد، نزد عقلا ممدوح و مطیع به » الفلانی لانه عالم
ھایی که تعلیل در آنھا دلالتی دارد. خلاصه، مثالرود فقط به این دلیل که تعلیل، چنینشمار می

افاده تعمیم کند بسیار زیاد است ھمچنین علمـا قواعـد کلـی در فنـون مختلـف از آن اسـتفاده       
)٦٧٣اند. (مجاھد، کرده

اعـط ملکـی   «ھایی وجود دارد؛ زیرا از طرفـی در مثـال   در این کلام سید مجاھد ناسازگاری
گویـد  پذیرد. گاھی میپذیرد و از طرفی در ھمین مثال آن را میرا نمیتعمیم » الفلانی لانه عالم

ھایی که افاده تعمیم دارند، زیـاد اسـت.   گوید مثالعدم تعدی با تعلیل فراوان است و گاھی می
علاوه بر این، فھم عرفی چنین نیست که اگر مولا گفت ملکی از املاک مرا به فلانی بـده زیـرا   

املاک او را ھم به علمای دیگر داد؛ زیرا مولا تنھا نسبت بـه یـک ملـک    عالم است بتوان سایر 
خویش چنین حکمی صادر کرده است.  

ھـایی را کـه افـاده تعمـیم دارنـد از      ای به دست داد تا بتوان تعلیلبه ھر حال یا باید ضابطه
بخشـی  تعمیمشده، میزانمواردی که افاده تعمیم ندارند، بازشناخت یا اینکه بر اساس مثال گفته

علت را مشخص نمود. 
ج: العلة تعمم و تخصص

گردد و باعـث تعمـیم و تخصـیص    چه علت حکمی معلوم باشد، حکم بر مدار آن میچنان
) تعریف این قاعده ٢١٣/ ٣شود. این مطلب بنای فقھا در ھمه ابواب فقھی است. (منتظرى، می

تـوان  ھای مطرح شده میارد استفاده و مثالبه طور خاص در جایی ذکر نشده، اما با توجه به مو
آن را به صورت ذیل توضیح داد. 

دھـی و در قسـمت دوم بـه    این قاعده از دو قسمت تشکیل شده، در قسمت اول به تعمـیم 
، حـامض بـودن   »لا تأکل الرمان لأنـه حـامض  «بخشی علت اشاره شده است. در مثال تخصیص

که علاوه بر موردی که به عنوان موضوع در دلیـل  دھی به این معناستعلت حکم است. تعمیم
ذکر شده، در ھر مورد دیگری که علت در آن یافت شود، حکم جـاری خواھـد شـد. در مثـال     

». که انار باشد یا غیر انار، منھی عنـه اسـت  خوردن ھر چیزی که ترش باشد اعم از این«مذکور، 
مـذکور در لسـان دلیـل، مـوردی     بخشی به این معناست که چنانچه در دایره موضوعتخصیص

گفته، تخصیص به این آید. در مثال پیشباشد که علت در آن یافت نشود، حکم در آن مورد نمی
؛ حسینی شـیرازى،  ١٦٦/ ١(شبیرى زنجانی، ». خوردن انار شیرین جایز است«صورت است که 
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٢٧٩/ ١١  (

تر خواھد کـرد.  قاعده را روشنھای مختلف فقھی، معنا و نحوة استفاده از اینتوجه به مثال
توان به حکم وجوب نماز جمعه در عصر غیبت، مثال زد. گفته شده اسـت:  دھی میبرای تعمیم

و أمـّا  «نماز جمعه در عصر غیبت به امامت فقیه جایز است. ایـن حکـم بـا اسـتناد بـه روایـت       
صادر شـده  » و أنا حجّة اللّهعلیکم الحوادث الواقعة فارجعوا فیھا إلی رواة حدیثنا فإنھّم حجتّي

است. اگرچه مورد سؤال، برخی حوادث خاص است و امام (علیه السلام) در آن موارد به فقھـا  
در مقام تعلیل و بـه  » علیکمفإنھّم حجتّي«اند، اما قائلان به این فتوا معتقدند عبارت ارجاع داده

عمیم است. حجت قـرار گـرفتن از   کلی بوده، بنابراین مقتضای ذیل روایت، تۀدست دادن قاعد
شود بـه فقیـه   که ھر چه به امام ارجاع داده میطرف امام (علیه السلام) ظھور عرفی دارد در این

ارجاع داده شود، بنابراین اگر فرض شود دلیل داریم بر اینکه اقامـه نمـاز جمعـه از مناصـب و     
م این است که فقیه نسبت بـه  حقوق امام است، اقتضای حجت قرار گرفتن فقیه بین امام و مرد

-١٥٤این حق بر مردم احتجاج کند و اگر مخالفت نمود، مردم با او احتجـاج کننـد. (حـائرى،    
١٥٥  (

ھای زیر توجه نمود:توان به مثالبخشی میبرای تخصیص
مثال اول: در ذیلِ روایاتی که به طور مطلق دلالت بر حرمـت غنـا دارنـد، عبـارتی بـه ایـن       

اند: بدیھی است که مطلـقِ  بعضی گفته». لأنه لغو و لھو و باطل و زور«ه است: صورت بیان شد
غنا، لھو و لغو و باطل نیست، مگر بـه جھـت حیثیـت خاصـی چنـین باشـد، بنـابراین از قبیـل         

دھد. در بعد تخصیص، ھر غنـایی ماننـد تغنـی    شود و تعمیم و تخصیص میمنصوص العلة می
)٣٥یز است. (رضوى کشمیرى، به قرآن و دعا که لھو نیست، جا

مثال دوم: اگر شخصی پس از اینکه زکات را به شیعه پرداخت کند، مستبصر گردد، نیاز بـه  
دھنده شیعه نبوده، قرار دادن زکـات  که زکاتاعاده ندارد؛ چون علت عدم کفایت، علاوه بر این

گـر زکـات در   زند که ادر غیر موضع است. علت مذکور، حکم را به این صورت تخصیص می
کنـد) وجھـی   میجای واقعی خودش قرار گرفت، (لحوق ایمان ھم به نحو شرط متأخر کفایت 

)  ٢١٣/ ٣ماند. (منتظرى، برای عدم کفایت باقی نمی
بخشی با مفھوم تعلیل شـباھت دارد، امـا بایـد دانسـت کـه      این قاعده در قسمت تخصیص

باشـد.  دلیل است و مفھوم اعم از آن مـی بخشی تنھا در دایره موضوع مذکور در لسانتخصیص
است. در تخصیص گفته شده است، » حرمت«و حکم » لھو«، علت، »غنا«در مثال اول، موضوع، 
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ۀمانند تغنی به قرآن و دعا که لھو نیست، جایز است. یعنی تخصیص صرفاً در دایـر » غنایی«ھر 

شد: ھر چیزی (اعـم  د گفته میشد بایموضوع صورت گرفته است. اگر مفھوم تعلیل استفاده می
از غنا و غیر غنا) که لھو نباشد جایز است.  

و حکـم،  » قرار دادن زکات در غیر موضع«، علت، »شخص مستبصر«در مثال دوم، موضوع، 
، است. تخصیص به این صورت بیان شد کـه  »عدم کفایت زکات پرداخت شده در زمان سابق«

ماند. در حالی وجھی برای عدم کفایت باقی نمیاگر زکات در جای واقعی خودش قرار گرفت
که مفھوم تعلیل عبارت است از اینکه اگر زکات در جای واقعی خودش قرار گرفت، (مستبصر 

یا غیر مستبصر) اعاده نیاز نیست.
شود، حجیت این قاعده مورد پذیرش فقھا و اصولیون قرار گرفتـه  طور که مشاھده میھمان

/ ٣؛ خـویی،  ٤٣؛ تبریـزى،  ٢٨٩اند. (میرزاى رشـتی،  له تصریح نمودهاست و برخی بر این مسأ
١٦٥  (

د: مفھوم تعلیل
، »انتفاء حکم ھنگام انتفاء علت«مفھوم به معنای انتفاء عند الانتفاء و مفھوم تعلیل به معنای 

تردید اسـکار، علـت اسـت ... بنـابراین     ، بی»لا تشرب الخمر، لأنه مسکر«اگر گفته شود «است. 
چه از مقدمات حکمت استفاده شود که تنھا علت حرمت خمر، اسکار اسـت، از انتفـاء آن   انچن

آید و دلیل بر این است که غیر از آنچه در این قضیه ذکر شـده، ھـیچ   انتفاء سنخ حکم لازم می
موجب دیگری، برای حرمت وجود ندارد... و اقتضای مفھوم این است که ھر چه مسکر نباشد، 

)  ١٤١-١٣٩/ ٥خمینی، سید مصطفی، » (حلال است.
توان یافت که مفھوم تعلیل در معنای اصطلاحی بـه کـار   در کتب فقھی می١موارد متعددی

توان از صـیدی کـه محـرم کـرده     رفته است. به طور مثال از امام (علیه السلام) سؤال شد آیا می
نیست. مفھـوم تعلیـل   چون صید در حرم است اکلش جایز«است، استفاده نمود. امام فرمودند: 

اقتضا دارد که اگر محرم در غیر حرم صید کرده باشـد، اکـل آن بـر مُحـل جـایز خواھـد بـود.        
)  ١١/٣٤٣(نراقی، 

تواند به کسی که تیمم کسی که وضو دارد می«شیخ انصاری در کتاب الصلاة نگاشته است: 
و یؤمھّم؛ فإنّ اللـّه جعـل الأرض   لکن یتیمّم الإمام«نموده است اقتدا کند؛ زیرا در روایت آمده: 

ھـا مفھـوم   ؛ مصنف این کتاب٧/٥٥طباطبایی حکیم، ؛١/٢٣٤؛ صدر، ٢/٣١٤، ؛ بیارجمندى٦/١٨٩؛ ھمدانی، ٢/١٧١ر.ک. موسوى خمینی، ١
؛ موسـوى  ٣/١٠٤؛ حسینی روحانی، ١/٣٠٨اند، اما قائل به حجیت آن نیستند. محقق داماد، کار گرفتهتعلیل را در معنای اصطلاحی خودش به

. ٢/٢٠؛ طباطبایی، ٣/٢٠٣گلپایگانی، ؛ صافی١/٤١٣؛ موسوى گلپایگانی، ١/٢٣١؛ آملی، ٢/٨٢٥قزوینی، 
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شود به او اقتدا نمود؛ زیرا اقتضـای علـت یادشـده    حال اگر کسی فاقد طھور باشد، نمی» طھورا

این است که، اقتدای به متیمم از آن جھت که او مستعمل طھور است، صـحیح اسـت، بنـابراین    
او صحیح نیسـت. (أنصـاري،   کند: اگر مستعمل طھور نبود، اقتدای بهبه مفھوم تعلیل دلالت می

٢/٣١٧  (
شـود، امـا در مـوارد زیـادی در     در کلمات فقھا فراوان مشـاھده مـی  » مفھوم تعلیل«عبارت 

استفاده شده، امـا  » مفھوم تعلیل«معنای اصولی به کار نرفته است. گاھی در کلمات فقھا از لفظ 
انـد: نمـاز آیـات بـرای ھـر      تـه علت بوده است. به طور مثال برخی گف» بخشیتعمیم«مراد آنان، 

إنّمـا جعلـت   «مخوف سماوی واجب است و یکی از ادله آن را مفھوم تعلیل موجود در روایت 
اند. بدیھی اسـت کـه ایـن اسـتفاده بـر      دانسته» للکسوف صلاة لأنّه من آیات اللّه تبارك و تعالی

دی در فقـه مشـاھده   ) مـوارد زیـا  ٢٢٦/ ٦اساس مفھوم تعلیل نیست بلکه تعمیم است. (نراقی، 
؛ ١٠٤بخشـی علـت اسـت. (ر.ک. کاشـف الغطـاء،      شود که مقصود از مفھوم تعلیل، تعمـیم می

؛ ٢١٧/ ٤؛ حســینی روحــانی، ٥٥/ ٧؛ طباطبــایی حکــیم، ١/٥٥١؛ خوانســارى، ١٣٠/ ٥نجفــی، 
)٦٧/ ١٤حسینی عاملی، 

آن » معنـای لغـوی  «، گاھی منظور از مفھوم تعلیل، مدلول تعلیل است و در واقـع از مفھـوم  
اراده شده است. مثلاً: یک حکم فقھی به این صورت مطرح شده است که اگر شخصی در نیت 
یا غیر نیت شک نمود، باید آن و مابعدش را انجام دھد. آیا این حکـم بـرای کثیـر الشـک ھـم      

تنـا  ھست یا او نباید به شک خود اعتنا کند. در پاسخ گفته شده است وی نباید به شک خود اع
لا تعوّدوا الخبیث من أنفسکم «کند؛ به دلیل نفی عسر و حرج و مفھوم تعلیل موجود در روایتِ 

نقض الصلاة فتطمعوه، فإنّ الشیطان خبیث معتاد لما عود، فلیمض أحدکم في الوھم و لا تکثرن 
الشـک  ) در حالی که کثیر٢٣٦/ ٢(نراقی، » نقض الصلاة، فإنّه إذا فعل ذلك مراّت لم یعد إلیك

بر اساس معنای مطابقی این روایت نباید به شک خود اعتنا کند و از تعلیل موجود نه تعمـیم و  
نه مفھوم مخالفی استفاده نشده است بلکه صرفاً به معنا و مدلول خود تعلیل استناد شده است.  

» العلـة تعمـم و تخصـص   «گاھی اصطلاح مفھوم تعلیل استفاده شده، اما به صراحت قاعدة 
کلما غلـب  «اند با استناد به مفھوم تعلیلِ الصادق آمده: برخی گفتهاده شده است. در کتاب فقهار

اگر اغماء با فعلِ خود شخص حاصل شد، قضا بر او واجب » ءاللّه علیه فلیس علی صاحبه شي
ۀطور که حکم، از مورد [اغماء]، به ھر عذر دیگـری کـه از ناحی ـ  است. با این توضیح که ھمان

کند و قضا لازم نخواھد بود، [تعمیم به اعذار دیگر مانند جنون] اوند متعال باشد، سرایت میخد
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ان لـم یکـن ممـا غلـب اللـّه علیـه       «خورد. یعنی اطلاق سایر نصوص ھم با مفھوم آن تقیید می

[تخصیص ھر عذری که به فعل مکلف حاصل شده باشد] به عبارت دیگر، » فالقضاء ثابت علیه
زند. دھد و تخصیص میمیعلت تعمیم 

اگر ثبوت مفھوم را برای ایـن جملـه   «است: نویسنده در ادامه و در نقد این استدلال نوشته
بپذیریم، دلالت نخواھد کرد که اگر اعذار دیگر، به فعل مکلف حاصل شد، بـر صـاحبش قضـا    

رد که اگر غیر این تعلیل دلالت ندا» اکرم ھؤلاء لانھم علماء«واجب است. مسلماً اگر گفته شود 
افراد عالم نباشند، اکرامشان، واجب نیست. بلکه مفھومش این است که ھر کسی از ایـن جمـع   
که عالم نباشد، لزوم اکرام ندارد و ھر کسی غیر از این جمع که عالم باشـد، لـزوم اکـرام دارد.    

ه باشـد، چنـین   مفھـوم داشـت  » ءکلما غلب اللّه علیه فلیس علی صاحبه شـي «بنابراین اگر جمله 
علیه [مورد روایت] در صورتی که اغماء به فعل خودش حاصل شـده باشـد،   است که بر مغمی

قضا لازم است و اگر به فعل خودش نباشد قضا لازم نیست. بـر مجنـون اگـر جنـون بـه فعـل       
خودش حاصل نشده باشد، قضا لازم نیست، [تعمیم] اما دلالت نـدارد کـه اگـر جنـون [مـوارد      

/ ٨(حسـینی روحـانی،   ». شـود وضوع روایت] به فعل خودش نباشد، قضا لازم نمـی خارج از م
٣١٠(

تر گذشت که تخصـیص،  است. پیش» العلة تعمم و تخصص«ۀاین مطلب دقیقاً معنای قاعد
گیرد، اما مفھوم به معنای انتفاء عند الانتفاء، بوده، محدود بـه  موضوع صورت میۀصرفاً در دایر

) کـه از  ٦٨/ ٧ھای مشابه دیگری در فقه وجـود دارد (ھمـدانی،   ردد. نمونهگموضوع نمیۀدامن
اصطلاح مفھوم تعلیل، اصطلاح العلۀ تعمم و تخصص اراده شده است.

دلایل موافقان مفهوم تعلیل
در عـروض) و  ۀدر ثبـوت و واسـط  ۀآقای نائینی با توضیح انواع تعلیـل (توجـه بـه واسـط    

ظھور بسـیاری از  «دھد: مقام اثبات چنین توضیح میۀھا، دربارچگونگی اطراد و انعکاس در آن
 ـۀاحکام، اقتضا دارد که علت ذکر شده از قبیل واسطۀادل احکـام  ۀدر ثبوت باشد؛ زیرا ظاھر ادل

این است که ھمان عنوانی که در لسان دلیل حکم بر آن وارد شده است، در واقع و نفس الامـر  
انطباق بر عنوان دیگری، موضوع حکم باشـد.  ۀکه به واسطھم موضوع حکم بوده است، نه این

در عروض ھستند. اصـل ھـم   ۀدر ثبوت و نه واسطۀھا ھم ظھور دارند که بیانی از واسطتعلیل
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در عـروض بـودن ھـم    ۀالبته ایشان معتقد است با فراھم شدن دو شرط، واسط» ھمین است.بر 

شود:ممکن می
شرط اول: علت به نفس عنوان خودش، صلاحیت داشته باشد کـه در قـوت کبـرای کلـی     «

شامل مورد و غیر مورد با جامع واحدی بشود.
کبرای کلی باشد. ۀدر قوشرط دوم: صحت تعلیل به آن علت، متوقف بر این باشد که علت 

در این صورت به دلالت اقتضا بر آن کلیت دلالت خواھد کرد و از مدالیل لفظیه خواھد بود.   
یک عنوان جامع، منطبق بر مورد ۀاین است که علت منصوصه، به وسیل» صلاحیت«ۀضابط

مـورد بشـود   و غیر آن باشد. یعنی خود عنوان به حمل شایع صناعی، قابل حمل بر مورد و غیر
ھم اعم از اینکه خبری [مانند: الخمـر  » حکم معلل«[گفته شود الخمر مسکر، النبیذ مسکر و ...] 

طلب [مانند: لا تشرب الخمر] باشد؛ با عنوان جامعی قابل حمـل بـر مـورد و    ۀحرام] یا به صیغ
ز علـت و حکـم   غیر مورد گردد. [مثلا گفته شود: الخمر حرام، النبیذ حرام و ...] و ھیچ کـدام ا 

لا تشرب النبیذ «یا » الخمر حرام لانه مسکر«معلل، اصلاً اختصاصی به مورد نداشته باشد. مانند: 
و .... از اطلاق علت و معلل و اینکه ھر دو عنوان قابل حمل بر مورد و غیر مـورد،  » لانه مسکر

مورد در علـت  شود که به جامع واحد ھستند و ھیچ کدام اختصاص به مورد ندارند، کشف می
شود.  در ثبوت خارج میۀو معلول دخالتی نداشته است و از واسط

برای مثال منتفی بودن اطلاق علت، این است که مقید به موردش باشد. مثلاً حرمت نبیذ به 
لا «اسکار خودش و نه به انطباق عنوان مسکر بر آن، تعلیل شده باشد؛ مانند اینکه گفتـه شـود:   

». هتشرب الخمر لاسکار
صغری است، با توجـه بـه   ۀنتیجه و آنچه تعلیل شده به منزلۀمعلله به منزلۀاز آنجا که جمل

تعلیل باید کلی باشد، در غیر این صورت تعلیل صـحیح نخواھـد بـود. [انتـاج     » توقف«ضابطۀ 
قیاس شکل اول، مشروط است به اینکه کبری کلی باشد. اگر جزئی باشد؛ مانند الخمـر مسـکر،   

توان نتیجه گرفت: الخمر حرام؛ زیرا ممکن است از بعض غیـر حـرام   مسکر حرام؛ نمیبعض ال
واسـئل  «ۀشـریف ۀطور کـه آی ـ کند؛ ھمانباشد.] تعلیل [به دلالت اقتضا] بر این کلیت دلالت می

)۲۹-۲۵دلالت دارد که از اھل قریه سؤال کن! (نائینی، » القریة

نقد کلام محقق نائینی
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در ۀاسـت: اولاً ایشـان واسـط   و قسمت از کلام محقق نائینی اشـکال کـرده   امام خمینی به د

دھی علت مذکور در لسـان دلیـل،   پذیرد و معتقد است، تعمیمعروض بودن را جھت اطراد نمی
به این جھت نیست که حکم، در واقع برای حیثیت علت، باشد. بلکـه عنـوان موضـوع، ھمـان     

ثبوت حکـم بـرای   ۀضوع اخذ شده و علت، تنھا واسطمعلله، موۀچیزی است که در ظاھر قضی
، عرفاً ظاھر در این »الخمر حرام؛ لأنّه مسُکر«ای مانند دھد: قضیهموضوع است. وی توضیح می

است که موضوع حرمت، خمر است و اسکار، واسطه تعلق حکم به آن شـده اسـت. عـرف در    
م برای موضـوع. بـه حسـب فھـم     ثبوت حکۀبیند: موضوع، حکم و واسطاین قضایا سه امر می

اصـلی معلـل، دارای موضـوع،    ۀشود، مانند قضـی عرف، قضایایی که از تعمیم تعلیل فھمیده می
حکم و وسط است، بنابراین اقتضای تعلیل در مثال، این است که فقـاع و نبیـذ ھـم بـه عنـوان      

احتمـال  خودشان حرام ھستند؛ چراکه مسکرند، لذا حکم در فرع، تابع حکـم در اصـل اسـت.   
اینکه حکم در فرع به جھت حیثیت اسکار باشد، ضعیف بوده، مخالف فھم عرف و عقلا است. 

)١٢٨-١٢٧/ ٢(خمینی، 
شمارد: ایشان در ذیـل ایـن مسـأله    ثانیاً: خصوصیت مورد و وجود ضمیر را مانع تعمیم نمی

ص فـرائض  آیا حکم به صحت نماز در صورتی که با تیمم به آن داخـل شـده باشـد، مخـت    «که 
فرمایـد: تعلیـل وارد در   مـی » شـود؟ یومیه است یا مطلق فرائض بلکه نوافل را ھـم شـامل مـی   

صحیحة زراره و محمد بن مسلم، اقتضا دارد که حکم به این مـوارد ھـم تعمـیم بیابـد. تعلیـل      
[مرجـع ضـمیر در کلمـۀ دخلھـا، فریضـۀ      » لمکان أنّه دخلھا و ھو علی طھر بتیمّم«چنین است: 

است. اگر به خصوصیت ضمیر توجه شود، نمی توان حکم را به نمازھای غیر یومیـه یـا   یومیه 
دھـد کـه تمـام علـتِ عـدم      ھر عمل مشروط به طھارتی تسری داد] ظاھر این تعلیل، نشان می

نقض و صحیح بودن نماز این است که طھور در حال دخول به عمل، وجود داشته است؛ بدون 
طور که عـرف  ه نماز بودنِ عمل، دخالتی در حکم داشته باشد. ھماناینکه نمازِ فریضه بودن بلک

دھـد و بـه مـورد و ضـمیر     حکم را به ھر مسکری تعمیم مـی » لا تشرب الخمر؛ لأنّه مسکر«از 
شود که دخول بـا تـیمم در ھـر    کند، در این مقام ھم از تعلیل، استفاده میراجع به آن اعتنا نمی

عدم نقض، صحت عمل و بقای بر طھـور را دارد و تـوجھی   عملِ مشروط به طھارت، اقتضای 
)٣٨٤-٣٨٣/ ٢شود. (خمینی، به ضمیر راجع به فریضه یا نماز نمی

، ظھـور در موضـوعیت   »لا تشرب الخمر لإسکاره«قضیة «در اجود التقریرات آمده است که 
ارد علـت  کند؛ زیرا احتمـال د خمر برای حرمت دارد و حکم به غیر موضوع مذکور تعدی نمی
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مذکور در این قضیه، خصوصیتی برای جعل حکم برای موضوع مذکور داشـته باشـد کـه ایـن     
خصوصیت در غیر این موضوع از مواردی که در حقیقـت و عنـوان مشـترکند، وجـود نداشـته      

این احتمال خلاف چیزی اسـت کـه   «است: ، محقق خوئی به این کلام چنین اشکال کرده»باشد
از یافته است. مرتکز در اذھان مردم این است کـه علـت مـذکور در کـلام،     در اذھان مردم ارتک

خودش علت حکم است؛ بدون اینکه قیـام علـت در موضـوع خـاص، دخـالتی داشـته باشـد.        
إن االله لم یحـرم الخمـر لإسـمه و إنمـا حرمـه      «تردید مستفاد از کلام امام (علیه السلام) که: بی

است. اگر احتمـال دخـل خصوصـیت مـورد، مـانع از      این است که ھر مسکری حرام» لإسکاره
لا تشـرب الخمـر لأنـه    «شد، در مثال انعقاد ظھور کلام در دوران حکم بر مدار علت مذکور می

شد؛ چون در آنجا ھم این احتمال که در صدق مسکر بـر خصـوص خمـر،    ھم مانع می» مسکر
غیر مورد نباشد، وجـود  خصوصیتی که اقتضای حرمت آن را داشته باشد و این خصوصیت در 

)٤٩٩/ ١(نائینی، » دارد.
تعلیل خـارج باشـد   ۀ، کار دشواری بوده، از حیط»توقف«و » صلاحیت«رسد فھم به نظر می

و شاید بتوان گفت بیشتر به فھم عرفی یا شم فقاھتی وابسته است. محقـق نـائینی گفتـه اسـت:     
جامع، منطبق بر مـورد و غیـر   یک عنوانۀصلاحیت در جایی است که علت منصوصه، به وسیل

ای ای دست یافت! البتـه بیانـات ایشـان بـه گونـه     توان به چنین مسألهمورد باشد، اما از کجا می
توان ھیچ تعلیلی را خالی از این دو ضابطه دانست؛ چراکـه معتقدنـد تنھـا زمـانی     است که نمی

سد، ذکر شده باشد. ماننـد:  عنوان، صلاحیت ندارد موضوع کلی باشد که برای بیان مصالح و مفا
دھد بیـان مصـالح و مفاسـد کـه     و توضیح می» لانھا تنھی عن الفحشاء و المنکرةالصلاة واجب«

مناط موضوعیت موضوع احکام است، از وسائط ثبوتیه است و تعلیـل بـه آن در غیـر مـوردش     
ی سـایر علمـا،   ) علاوه بر این با توجه به اشکالات مطرح شده از سو۲۹ممکن نیست. (نائینی، 

ای که وی بیان کرده، قابل تشخیص نیست.  خصوصیت مورد به گونه
تـوان از ھـر   رسد این معیار و ضابطه خیلی دقیق نباشد و به راحتـی مـی  بنابراین به نظر می

گیری نمود. در حالی که وی در برخی موارد به این نتیجه پایبند نیست. بـه طـور   تعلیلی مفھوم
معنای عمل به عموم علت، تسری حکم مذکور بـه  «است: توایی نگاشته مثال در بحث شھرت ف

لاتشـرب الخمـر فانـه مسـکر،     ۀھر موردی است که علت در آنجا باشد. ھمان طور که از قضی
توان نقیض حکم مذکور را در چیزی که علت در آن شود، اما نمیحرمت ھر مسکری ثابت می

ر دلالت بر حلیت ھر چیزی که مسکر نیست، داشته مذکوۀای که قضینیست ثابت کرد؛ به گونه
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)٢/١٠١(نائینی، » باشد

انتفـاء علـت   «سید مجاھد دانشمند دیگری است که مفھوم تعلیل را پذیرفتـه، اعتقـاد دارد:   
شود، ظاھراً اتفاق بـر آن  مستلزم انتفاء معلول است، علاوه بر این که این مطلب عرفاً فھمیده می

)٦٧٨، (مجاھد» ھم وجود دارد
اصولی دیگری که این بحـث را مطـرح نمـوده، سـید مصـطفی خمینـی اسـت. وی اولـین         

کند. البته خود ایشان این مفھـوم را  شخصی است که مفھوم تعلیل را در مبحث مفاھیم ارائه می
دھد، مبنایی است و معتقد است، طبق مبنای کسانی که مفھوم نپذیرفته، ھمه مباحثی که ارائه می

ف را قبول دارند، این مفھوم به طریق اولی باید مورد پذیرش باشد.  شرط یا وص
تردیـد اسـکار، علـت    ، بـی »لا تشرب الخمر، لأنه مسکر«اگر گفته شود «است: وی نگاشته 

ھای شرعی به قیود موضـوع و  در ثبوت بودن ھم ظاھر است. ارجاع دادن تعلیلۀاست و واسط
باشد. بنـابراین اگـر از   وجه میثار آنھا مشھود است، بیعناوین احکام ھم در حالی که اختلاف آ

مقدمات حکمت استفاده شود که تنھا علت حرمت خمر، اسکار است، از انتفاء آن، انتفاء سـنخ  
آید و دلیلی بر این خواھد بود که غیر از آنچه در این قضیه ذکر شده است، ھـیچ  حکم لازم می

این ترتیب اگـر در صـورت انتفـاء علـت حکـم،      موجب دیگری، برای حرمت وجود ندارد. به 
حرمت به جھت دیگری بیاید بین این دو دلیل تعارض به وجود خواھد آمد. به طور مثـال اگـر   
استفاده شود که ھر خمری حرام است و این حرمت مستند به اسکار بوده، دلیل دیگری غیـر از  

» کـان کثیـره یسـکر فقلیلـه حـرام     مـا «آن وجود ندارد، بین آن و کلام ائمه (علیھم السلام) کـه  
شود؛ زیرا بر اساس مفھوم تعلیل، اگر خمر قلیل، مسکر نباشد، حرام نیست که تناقض ایجاد می

در این صورت باید به علاج معارضه پرداخت.
تـر از مفھـوم   اثبات انحصار، علیت تامه و اصل اسـتناد در اینجـا آسـان   «ایشان معتقد است: 

زیادی در اثبات ۀوصف که واضح است. در مفھوم شرط ھم مؤونوصف و شرط است. مفھوم 
ای کـه جمـاعتی از محققـان بـا آن مخالفـت      اصل استناد و علیت تامـه وجـود دارد؛ بـه گونـه    

اند؛ به این ترتیب وضع انحصار روشن است. در مفھوم تعلیل تنھا نیاز به اثبـات انحصـار   نموده
ھای زیادی کـه در مفھـوم شـرط    است. اگر تقریباست و سایر مقدمات در اینجا بسیار واضح 

و البته بر خـلاف  ھای فقھیاقرار فقھا در کتابۀبه ضمیم–بیان شده است، در اینجا تمام باشد 
-١٣٩/ ٥تمامیت مفھوم در اینجا اولی و اظھـر اسـت. (موسـوی خمینـی،     -آنانمذاق اصولی

١٤٠(
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ھای فقھی صورت گرفت، اقرار فقھـا بـه   ابالبته در پاسخ ایشان باید گفت، تتبعی که در کت

دھد؛ چراکه اولاً: در موارد فراوانـی، مفھـوم تعلیـل در معنـای اصـولی      این مطلب را نشان نمی
بخشـی یـا قاعـده العلـه تعمـم و      (انتفاء عند الانتفاء) به کار نرفته است بلکه یا در معنای تعمیم

ھم که در معنـای اصـولی بـه کـار رفتـه،      تخصص یا مدلول لغوی تعلیل است. ثانیاً در مواردی
اند و تنھا تعداد محدودی آن را بسیاری از فقھا این مفھوم را در حکم خاصی مطرح و رد نموده

اند. پذیرفته
به ھر ترتیب، سید مجاھد و سید مصطفی خمینی، مفھوم تعلیل را شبیه مفھوم شرط معرفی 

جمله شرطیه با حکمی که تعلیـل شـده اسـت،    رسد، میان حکماند در حالی که به نظر میکرده
شـود، امـا در   گردد سپس علت آن مطرح میتفاوت وجود دارد. در تعلیل، حکم منجزاً بیان می

آید. تعلیـق موجـود   شود که اگر چنین شرطی حاصل شد، حکم میجملات شرطیه تصریح می
کنـد. در  ا آسان مـی گذارد و کشف انحصار علت ردر جمله شرطیه، در مقدمات حکمت اثر می

معلل، حکم منجزاً صادر شده، بـه علتـی کـه باعـث حکـم شـده اسـت اشـاره         ۀمقابل در جمل
توان نتیجه گرفـت کـه اگـر ایـن     توان انحصار علت را کشف نمود و نمیشود، بنابراین نمیمی

ن تواند بیاید. به عبارت دیگر از علـت بـود  علت در جای دیگر نبود در آنجا ھم این حکم نمی
آیـد امـا ھـیچ گونـه     توان نتیجه گرفت ھر جا علت باشد حکم حتماً مـی امری برای حکمی می

شده است.  دلالتی ندارد که فقط ھمین علت، سبب حکم 
علاوه بر این چون در جملات شرطیه تعلیق وجود دارد علت، به یـک موضـوع خـاص بـا     

، شـرط، علـت را در   »لما فاکرمهان کان زید عا«گردد. مثلاً در عبارت شرایط خاص منحصر می
گیری مفید عالم بودن زید محدود کرده است. این جزئی بودن و خاص بودن منطوق، در مفھوم

ان لم یکن «توان گفت شود و به راحتی میاست؛ چراکه موضوع مفھوم ھم محدود و جزئی می
شود ور کلی اشاره می، اما در جملات معلل از آنجا که به علت به ط»زید عالما فلا یجب اکرامه

و حد و مرزی ندارد، در مفھوم ھم با یک عنوان کلی و بسیار وسیع روبـرو ھسـتیم؛ مـثلا اگـر     
گفته شود: لا تشرب الخمر لانه مسکر، در مفھوم تعلیل باید گفت: کلما لـم یکـن مسـکرا فھـو     

دلیـل  حلال. بدیھی است که این مفھوم قابل قبول نیست. به نظـر مـی رسـد کلـی بـودن، یـک       
اساسی برای عدم اخذ مفھوم است اگر جمله معلل، به این صورت مطرح شده بود کـه ان کـان   

گیری کرد به اینکه ان لم یکـن الخمـر مسـکرا    شد مفھومالخمر مسکرا فلا تشربه، به راحتی می
فشربه جائز.  
ھای میان مفھوم شرط و تعلیل، سید مصطفی خمینـی و شـھید صـدر ھـم اشـاره      به تفاوت

گردد. اند که در دلایل مخالفین، بیان میودهنم
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دلایل مخالفان مفهوم تعلیل
سید مصطفی خمینی که مفھوم تعلیل را مبنایی مطرح کرده است، خود قائل به ثبوت مفھوم 

شـود کـه بایـد اصـل     تعلیل نیست. وی در مورد تعارض میان مفھوم تعلیل با منطوق معتقد می
دلیل که مقدمات اطلاق برای اثبات انحصار علـت بـه طـور مطلـق     مفھوم را انکار نمود به این

حقیقیه است. بـا ایـن   ۀفراھم نیست؛ زیرا در قضایای شرطیه، حصر علت از طریق استفاده قضی
ادعا که میان ھر مصداق از جزا با مصداقی از شرط ملازمه برقرار اسـت. ایـن نکتـه در بحـث     

تـوان علیـت ھـر امـر دیگـری را بـرای تحـریم        نمـی کنونی ممکن نیست. یعنی با اطلاق اینجا 
)١٤٢-١٤١/ ٥مصداقی از خمر که مسکر نیست، نفی نمود. (موسوی خمینی، 

پذیرد اما معتقـد اسـت، بـه دلیـل صـیانت      شھید صدر مفھوم تعلیل را به صورت کامل نمی
پـذیرفت.  توان انتفاء حکم ھنگام انتفاء تعلیل را بـه صـورت جزئـی   عرفی تعلیل از لغویت، می

نویسد: اگرچه تعلیل فـی الجملـه مفھـوم دارد، مفھـوم آن     تفاوت تعلیل با شرط میۀوی دربار
اقتضا ندارد که حکم معلل در سایر موارد فقدان علت، منتفی باشد؛ آن گونه که تعلیق در جمله 

علیـل  شرطیه اقتضا دارد؛ زیرا چنین انتفائی از شئون علیت انحصاری است و انحصار از مجرد ت
)  ٢٠٣/ ٢(صدر، » شودشود. بر خلاف تعلیق بر شرط که از آن انحصار فھمیده میاستفاده نمی

اطلاق تعلیل، اقتضای تمامیت موضوع و علیت تامه را دارد امـا  «فرماید: امام خمینی نیز می
سـوی  (مو» کنـد. اقتضای انحصار علت را ندارد، بنابراین دلالت بر انتفاء عند الانتفـاء ھـم نمـی   

)٢/١٧١خمینی، 
شود تعمـیم اسـت   نھایت چیزی که از تعلیل فھمیده می«آقا رضا ھمدانی نیز نگاشته است: 

شـود. یـک انسـباق    اما علت منحصره بودن که به معنای انتفاء عند الانتفاء باشـد، فھمیـده نمـی   
شود که ناشی از عدم التفـات بـه احتمـال مـدخلیت خصوصـیات در     بدوی در ذھن حاصل می

)  ٦/١٩٠(ھمدانی، » علت است.
انـد. در  بسیاری از علمای اصول در ذیل بحث شھرت فتوایی مفھوم تعلیل را انکـار نمـوده  

أن تصـیبوا  «نبأ یعنی ۀاین بحث برخی برای اثبات حجیت شھرت فتوایی به تعلیل موجود در آی
از خبـر فاسـق واجـب شـده     شریفه، تبین ۀاند. با این توضیح که در آیاستناد کرده» قوما بجھالة

است، به این علت که مبادا با قومی از روی جھالت برخورد شود. مفھوم تعلیـل مـذکور چنـین    
به جھالت در امان بودید، تبین لازم نیست. در شـھرت فتـوایی ایمنـی از    ۀاست که اگر از اصاب
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خواھنـد بـه عمـوم    کنندگان میاصابه به جھالت وجود دارد، پس تبین لازم نیست. البته استدلال

تعلیل استناد کنند، اما معنای سخن ایشان استناد به مفھوم تعلیل است. بسیاری از اصولیان که به 
؛ ٢/١٦٦انـد. (مظفـر،   اند، آن را به دلیل مفھوم نداشتن تعلیـل نپذیرفتـه  این استدلال اشاره نموده

خویی، مصـباح الاصـول،   ؛ ١٦٥/ ٣الأصول، ؛ خویی، الھدایة في ٣/١٠٠؛ عراقی، ٢/٩٣موسوى، 
)١٥٥/ ٣؛ نائینی، ١٤٥/ ٢

نظریه مختار
دلایل موافقان، به طور کامل پذیرفتنی نیست. از طرفی مخالفان، بر عدم فھم انحصار علت، 

اند. وقتی انحصار کشف نشود، انتفاء عند الانتفاء ھم کشف نخواھد شد، اما به ھـر  تأکید نموده
شود. شاید از ھمین رو اسـت  ل، چنین مفھومی را متوجه میحال در برخی موارد، عرف از تعلی

تـوان مفھـوم تعلیـل را بـه     گوید به دلیل صیانت عرفی تعلیل از لغویت، مـی که شھید صدر می
صورت جزئی پذیرفت. البته این سخن تا این اندازه کمکی به استنباط حکم بـر اسـاس تعلیـل    

گیـری از تعلیـل را مشـخص نمـود.     ده مفھـوم کند بلکه باید معیاری داشت تا بتوان محـدو نمی
اند و صحیح ھـم بـه نظـر    شان به این مفھوم استدلال نمودهھای فقھیمواردی که فقھا در کتاب

موضوع در منطوق و مفھوم محدود بوده اسـت. بـه ایـن    ۀرسد، اغلب مواردی است که دامنمی
ۀای اسـت کـه در قاعـد   نکتـه مسأله، ھم، در ذیل تفاوت مفھوم شرط و تعلیل اشاره شد و ھم،

شود.مشاھده می» العلة تعمم و تخصص«
به طور مثال صافی گلپایگانی در فتوایی معتقد شده که اگر مُحرم به ھمسر خود نگـاه کنـد   

آید؛ زیـرا در  ای بر عھده او نمیبدون قصد شھوت و بدون اینکه معمولاً باعث امناء شود، کفاره
اجعل علیه ھذا لانه امنی انما جعلته علیه لانه نظر الی ما لا یحـل  اما انی لم«روایت آمده است: 

کرد، چیزی بـر عھـده او قـرار    مفھوم تعلیل این است که اگر نگاه به کسی که حلال بود می» له
منطوق، نگاه به کسـی اسـت   ۀشود که محدود) مشاھده می۳/۲۰۳دادم. (صافی گلپایگانی، نمی

مفھوم ھم نگاه به کسی است که حلال باشـد. موسـوی   ۀنی دامنکه حلال نباشد و نقیض آن یع
کند که اگر شخصی با استناد بـه  استدلال می» فإنّما ھو الذي أقرّ علی نفسه«گلپایگانی به روایت 

اقرار، در حال تحمل حد باشد و از گودال فرار کند، نباید او را برگرداند. مفھوم تعلیـل، دلالـت   
به استناد اقرار نبـوده بلکـه بینـه بـر آن اقامـه شـده باشـد، مجـرم         دارد که اگر جاری شدن حد
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) در اینجا ھم دامنـه منطـوق و مفھـوم محـدود     ۱/۴۱۳شود. (موسوى گلپایگانی، برگردانده می

است.  
مسأله جزئی بودن موضوع در منطوق و در نتیجه جزئی بودن موضوعِ مفھوم در بسیاری از 

شود که برای نمونـه بـه چنـد    یل استناد شده است، مشاھده میاحکامی که در آنھا به مفھوم تعل
است، موضوع » خریدِ قبل از مالک شدن«گردد. در جایی که موضوع در منطوق، مورد اشاره می

)، جایی که موضوع ۲/۸۲۵خواھد شد. (موسوى قزوینی، » خرید پس از مالک شدن«در مفھوم، 
تیمم با آنچـه از  «بوده است، موضوع در مفھوم، » هتیمم با آنچه از زمین خارج نشد«در منطوق، 

نمـاز  «)، جایی که موضـوع منطـوق   ۳/۱۰۴شود. (حسینی روحانی، ، می»زمین خارج شده است
بـوده، موضـوع در   » کسی که با تلاش جھت یافتن قبله به اشتباه به غیر قبله نماز خوانده اسـت 

وانده است، قرار داده شده است. (محقـق  نماز کسی که بدون تلاش به غیر قبله نماز خ«مفھوم، 
)  ۱/۳۰۸داماد، 

یاد شده امکان پذیرفته شدن را داشته باشد، اما در ۀرسد مفھوم تعلیل در محدودبه نظر می
» کلما لم یکـن مسـکرا فھـو حـلال    «که مفھوم آن » لا تشرب الخمر، لأنه مسکر«مواردی مانند: 

، این امکان وجود نـدارد. البتـه فقھـایی کـه مفھـوم      شودای وسیع را شامل میاست، یعنی دامنه
؛ ۲/۱۷۱کنند. (موسـوى خمینـی،   جزئی ھم آن را رد میۀاند در ھمین محدودتعلیل را نپذیرفته

)۷/۵۵؛ طباطبایی حکیم، ۶/۱۸۹ھمدانی، 

گیرينتیجه
دستیابی به علت از راھھای متعددی ممکن است. -۱

تعلیل مانند: لعلّة کذا، و حروف تعلیل ماننـد: لکـذا، إنّ،   آ: نصّ بر علت: استفاده از کلمات 
»لأنّ و... 

کلی یا سیاق روایت بر اساس صدر و ذیل آن.ۀب: استظھار علت از یک قضی
علت، در استنباط احکام به صورت تنقیح مناط، قیاس منصوص العلة، قاعده العلة تعمم -۲

کند.و تخصص و مفھوم تعلیل ایفای نقش می
بخشی، تنھا در دایـره  بخشی در این است که تخصیصفھوم تعلیل با تخصیصتفاوت م-۳

افتد، اما در مفھوم تعلیل، انتفاء حکـم بـه انتفـاء علـت     موضوع مذکور در لسان دلیل، اتفاق می
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موضوع موجـود  ۀگیرد؛ به این معنا که ھر جا علت منتفی شود اعم از اینکه در دایرصورت می

ر آن، حکم منتفی خواھد شد.در حکم اصلی باشد یا غی
مفھوم تعلیل به طور کامل ثابت نیست؛ زیرا: -۴

یـک عنـوان جـامع    ۀدقیقی برای تشخیص اینکه علت منصوصه، بتواند بـه وسـیل  ۀآ: ضابط
منطبق بر مورد و غیر مورد شود و ھیچ کدام از علت و حکم معلل، اصلاً اختصاصی بـه مـورد   

نداشته باشد، وجود ندارد.
تـوان ایـن دو را   ھای مھمی وجود دارد لذا نمیمفھوم شرط و مفھوم تعلیل تفاوتب: میان

» تعلیق«با ھم مقایسه نموده، نتیجه گرفت که مفھوم تعلیل ھم ثابت است. اولین تفاوت، وجود 
گـذارد و  در جمله شرطیه و عدم آن در جمله معلل است. تعلیق در مقدمات حکمـت اثـر مـی   

شود. دومـین  کند، اما در جمله معلل، انحصار علت کشف نمین میکشف انحصار علت را آسا
تفاوت، مربوط به جزئی بودن موضوع در جملات شرطیه است. جزئـی بـودن منطـوق، باعـث     

شود، اما در جملات معللی که به علـت بـه طـور کلـی اشـاره      محدود شدن موضوع مفھوم می
سازد.گیری را ناممکن مید که مفھومشود، در مفھوم ھم یک عنوان بسیار وسیع وجود دارمی

ج: فھم عرفی و نظر بسیاری از اصولیان این است که تعلیل، دلالت بر انحصار علت ندارد. 
موضوع در منطوق و مفھوم محدود باشـد، پـذیرفتنی   ۀمفھوم تعلیل در مواردی که دامن-۵

است.  
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ق.۱۴۱۵

ق.۱۳۸۰، تھران، مؤلف، مصباح الھدى في شرح العروة الوثقیآملی، محمد تقی، 
تا.جا، کتابفروشی بصیرتی، بی، بیمنتھی الأصولبجنوردي، حسن، 

ق.١٤١٥جا، مجمع الفکر الإسلامي، ، بیالفوائد الحائریةن محمد اکمل، بھبھاني، محمدباقر ب
تا.، عراق، مطبعة النعمان، بیمدارك العروةبیارجمندى، یوسف، 

تا.جا، چاپ طوس، بی، بیصول المھذبةلااحسین، تبریزى، غلام
ق.١٤١٨، قم، دفتر انتشارات اسلامی، صلاة الجمعةحائرى یزدى، مرتضی، 

تا.جا، بی، بیفقه الصادق علیه السلاموحانی، سید صادق، حسینی ر
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تا. ، منشورات اعلمی، تھران، بیإیصال الطالب إلی المکاسبحسینی شیرازى، محمد، 

تا.جا، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، بی، بیکتاب الطھارةخمینی، روح اللّه، 
ق.١٤١٨ه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، جا، مؤسس، بیتحریرات في الأصولخمینی، مصطفی، 

ق.١٤١٧جا، مؤسسه صاحب الأمر (ع)، ، بیالھدایة في الأصولخویی، ابو القاسم، 
ق.١٤١٨، قم، مؤسسه آفاق، کتاب الطھارة-فقه الشیعة ___________، 
ق.١٤١٧جا، کتابفروشی داورى، ، بیمصباح الأصول___________، 

ق.١٣١٣، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، بدائع الأفکارمدعلي، االله بن محرشتي، حبیب
ق.١٤١٨، قم، مرصاد، الروضة الغناّء في عدم جواز استماع الغناءرضوى کشمیرى، محمد باقر، 

، قم، مؤسسه امام صـادق علیـه السـلام،    ضیاء الناظر في أحکام صلاة المسافرسبحانی تبریزى، جعفر، 
ق.١٤١٨

تا.، قم، بیمباني الفقه الفعال في القواعد الفقھیة الأساسیةر، سیفی مازندرانی، علي اکب
ق.١٤١٩پرداز، قم، مؤسسه پژوھشی راىکتاب نکاح، شبیرى زنجانی، موسی، 

، دار إحیاء التراث العربي، جواھر الکلام في شرح شرائع الإسلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 
تا. لبنان، بی

ق.١٤٢٣، قم، مؤسسه حضرت معصومه سلام االله علیھا، فقه الحج، صافی گلپایگانی، لطف االله
ق. ١٤٠٨، قم، مجمع الشھید آیة االله الصدر العلمي، بحوث في شرح العروة الوثقیصدر، محمد باقر، 

ق.١٤١٦، قم، مؤسسة دار التفسیر، مستمسك العروة الوثقیطباطبایی حکیم، محسن، 
ق.١٤١٨، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، ریاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي، 

ق. ١٤١٩، قم، دفتر انتشارات اسلامی، مفتاح الکرامة في شرح قواعدعاملي غروي، جواد بن محمد، 
تا.جا، بی، بیمعجم المصطلحات و الألفاظ الفقھیةعبد الرحمان، محمود، 

ق.١٤١٧جا، بی، دفتر انتشارات اسلامی،نھایة الأفکارعراقی، ضیاء الدین، 
ق.١٤٠٤جا، چاپخانه علمیّه، ، بیمبادئ الوصولعلامه حلي، حسن بن یوسف، 

ق.١٤١٥جا، مجمع الفکر الإسلامي، ، بیالوافیة في الأصولفاضل توني، محمدحسین، 
ق.١٤٢٢، نجف، کتاب الزکاة-أنوار الفقاھة کاشف الغطاء، حسن، 

ق.١٤١٢، قم، دار القرآن الکریم، کام الحدودالدر المنضود في أحگلپایگانی، محمد رضا، 
تا.جا، مؤسسه آل البیت (ع)، بی، بیمفاتیح الأصولمجاھد، سید محمد، 

ق.١٤٠٣جا، مؤسسه آل البیت(ع)، ، بیمعارج الأصولمحقق حلي، جعفر بن حسن، 
ق.١٤١٦، قم، دفتر انتشارات اسلامی، کتاب الصلاةمحقق داماد، محمد، 
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، بیروت، دار الفکر للطباعة و النشر تاج العروس من جواھر القاموسحمد بن محمد، مرتضي زبیدي، م

ق.١٤١٤و التوزیع، 
تا.جا، انتشارات اسماعیلیان، بی، بیاصول الفقهمظفر، محمدرضا، 

ق.١٤٠٩، قم، مرکز جھانی مطالعات اسلامی، کتاب الزکاةمنتظرى، حسینعلی، 
ق.١٤٢٤، قم، دفتر انتشارات اسلامی، في معرفة الحلال و الحرامینابیع الأحکامموسوى قزوینی، علی، 

ق.١٤٠٥، قم، مؤسسه اسماعیلیان، جامع المدارك في شرح مختصر النافعموسوي خوانساري، احمد، 
.١٣٦٨، قم، انتشارات مصطفوى، أجود التقریراتنائینی، محمد حسین، 
ق.١٤١٨آل البیت (ع)، ، قم، مؤسسه رسالة الصلاة في المشکوك____________، 
ق.١٤١٧، دفتر انتشارات اسلامی، فوائد الأصول____________، 

ق.١٤١٥، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، مستند الشیعة في أحکام الشریعةنراقي، احمد بن محمد مھدي، 
، قـم، مؤسسـه دائـرة    فرھنگ فقه مطابق مذھب اھل بیت علیھم السـلامھاشمي شاھرودي، محمـود،   

ق.١٤٢٦فقه اسلامی بر مذھب اھل بیت (ع)، المعارف
، قم، مؤسسـة الجعفریـة لإحیـاء التـراث و مؤسسـة النشـر       مصباح الفقیهھمداني، رضا بن محمدھادي، 

ق.١٤١٦الإسلامي، 
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ده یچک
ت یو جزء ھویاز جانب پروردگار به انسان است و از آن جھت که ذاتیالھیاهی، عطیکرامت ذات

را به عنوان یتوان کرامت ذاتیف قرآن میات شریآیست. بر اساس برخیانسان است، سلب آن ممکن ن
، قدرت انتخاب و... است و یاز نعمت تعقّل، ارادۀ آزاد، نفخۀ الھیراز برخوردایشرافت که حاکینوع

را در » الانسـان میتکـر «با عنـوان  یاکسان از آن برخوردارند، اثبات نمود و قاعدهیھا به طور ھمۀ انسان
ن قاعـده، حـوزه وضـع مجـازات،     یایرگزاریتاثیھااز حوزهیکیکار گرفت. بهین حقوقین قوانیتدو
، از یفـر یر کیغیھاوهیکه شیین قاعده، تا جایاست؛ بر اساس ایر حدیمجازات غیئم داراجرایبرا

یھـا ، آن ھم با وضع و اعِمـال مجـازات  یفریکیابزارھایاند، رفتن به سوھا ناتوان نماندهحفظ ارزش
یری ـگشیچـون؛ پ ـ ی، بـر مصـالح  یه افراطیاست و تکیبر کرامت انسانیارمتناسب با جرم، خدشهیغ

تناسب جـرم و مجـازات، بـا    یارھایمعیو اصلاح بزھکار و... به جای، بازدارندگیو خصوصیعموم
شـود.  یگـر محسـوب م ـ  یدن به اھـداف د یرسیاز مجرم براین قاعده سازگار نبوده و استفاده ابزاریا

 ـ یھاتیاز جمله ارتداد، محدودیاز احکام فقھییھانمونه  ـ، و نیمربوط به کـافر ذمّ از ییھـا ونـه ز نمی
برخوردار خواھنـد  یترن اصل، از حکم متعادلین سرنوشت، بر اساس اییحقوق انسان از جمله حق تع

ن ی ـایگـر ھشـدارھا  یآن از دیعلن ـیز از اجـرا یاز مجازات اعدام و پرھییجوبھرهیشد. محدودساز
دھد.یرا نشان میو حقوقیاز احکام فقھیدر برخیقاعده بوده و لزوم بازنگر

الانسان. م ی، حقوق، تکریکرد اسلامی، رویانسان، کرامت ذات:هادواژهیکل

.٠٢/١١/١٣٩٢ی: یب نھایخ تصوی؛ تار١٦/٠٤/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ن یـی و تعی، منش و روش زنـدگ ینش فکرین بیتریعرضة عالیکه ادعایھر مکتب حقوق
کـه  یف کند و به سـؤالات ید انسان را معنا و تعریانسان را دارد ضرورتاً بایبرایف حقوقیتکل

ک از ی ـچ یف نشـود، ھ ـ ید. در واقع تا انسان تعریاو مطرح است پاسخ گویدرباره ابعاد وجود
از مسـائل خـاص و   یکید. ین نخواھد رسیت آفریروشن و غاجهیمسائل مرتبط با انسان، به نت

، ی، اخلاق ـیشـناخت ن مسأله در مباحث انسانیاست. ا١ژه در مورد انسان، بحث کرامت انسانیو
ا اساسـاً  یخاص را خواھد داشت. آییامدھایشود و آثار و پیممورد بحث واقع یو حقوقیفقھ

دن بـه  یت بخشینکه در صورت فعلیا ایاست یانسان به صورت بالفعل برخوردار از کرامت ذات
شمندان مسـلمان دربـاره   یکرد عمدۀ اندیاز کرامت برخوردار خواھد شد؟ رویالھیاستعدادھا
بـودن کرامـت انسـان در    یذات ـیست؟ مبنـا یچیآن در حقوق اسلامیامدھایو پیکرامت ذات

یو قواعـد حقـوق  ین و ارائـۀ احکـام فقھ ـ  ییدر تبیست؟ نقش کرامت انسانینگرش اسلام، چ
رگذار است؟  یتأثیوفتاویو حقوقیند صدور احکام فقھیا بر روند و فرآیست و آیچ

را در حد یمت ذاتکراین سوالات داداند. برخیبه ایمتفاوتیھاشمندان مسلمان پاسخیاند
آن قائـل  یل داده و آثار بالفعـل بـرا  یبالقوهّ تقلیو فطریالھیانسان از استعدادھایبرخوردار

را ییامدھایدانسته و پیگر، انسان را در حالت بالفعل برخوردار از کرامت ذاتیدیاستند. پارهین
ھـر کـدام از   یامـدھا یل و پی ـ، دلایقائلنـد. مبـان  یو حقـوق یدر مباحث فقھیکرامت ویبرا

یھادگاهین دیتوان از بیا میست؟ آیچیدر حقوق اسلامیرش کرامت ذاتیدگاه پذینظرات ود
ھـا  ن پرسـش یھا به اا پاسخیافتن پاسخ ین نوشتار ید؟ چگونه؟ دغدغه ایرا برگزیکیمختلف، 

است.  

کرامتیستیچ
داشـته  یدش شرافت و بزرگخویرا که در جایزیدارد و ھر چیعامیواژه کرامت، معنا

ت، ارزش، درجـه، عـزّت،   ی ـثی) حرمت، ح۷۰۷، یند. (راغب اصفھانیگویکرامت میباشد دارا
) ۱۱/۱۶۷۰اند. (دھخدا، ان شدهیکرامت بیلغویمعنایبرای، ھمگیت و بزرگواریانسان

یا اکتسـاب ی ـیو ارزش ـی، کرامت به دو قسم ذات ـیم بندیک تقسی، در یبه لحاظ اصطلاح
 ـ  یاز ایف متعددیم شده است و تعاریقست یت ـیثیحین دو نوع کرامت شده اسـت. کرامـت ذات

1. Human dignity.
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از آن برخوردارند و رنـگ،  ییگونه استثناچیھیھا به صرف انسان بودن، بانسانیاست که تمام

ف یث شـر ینـدارد. حـد  یو... در آن دخـالت یـ اجتماعیاسیت سیت، وضعیش، جنسینژاد، گو
 ـ« ه أَنفَعھُـُم لھَـُم؛ ھمـۀ مـردم دودمـان خداونـد ھسـتند و        ی ـالُ االله وَ أحَـَبُّھُم إِلَ ی ـم عِأَلخلَقُ کلُُّھُ

(نھـج البلاغـه،   » دودمان خداوند اسـت یھا بران آنیترھا نزد خداوند، سودمندن آنیترمحبوب
ن نوع از کرامت در بند الف از مادّۀ ششـم و و در  ین نوع کرامت است. ای)، ناظر به ھم۵۳نامه 

د، ی ـب گردیدر قـاھره تصـو  یقمر۱۴۱۱که در یه حقوق بشر اسلامیند ب از مادۀ نھم اعلامب
بشـر بـوده و قواعـد    یحقـوق فطـر  یدر واقع، مبنای) کرامت ذات۷۰، یذکر شده است. (عباد

ق عقل انسان، کشف و اسـتنباط  یعت انسان نشأت گرفته و از طری، از فطرت و طبیحقوق فطر
ش بـه  یاست که که انسان با تلاش و کوشش خـو یمربوط به اموریکتسابگردد اماّ کرامت ایم

کنند:  ین میین تبیکرامت چنیاصطلاحیمعنای) علامۀ جعفر۲۷۹، یآورد. (جعفریدست م
ار خـود بـه جھـت    ی ـکـه بـا اخت  یھا مـادام است که ھمۀ انسانیعیطبیتیثی، حیکرامت ذات
ف ین صـفت شـر  ی ـان آن را سـلب نکننـد، از ا  گریشتن و دیت بر خویانت و جنایارتکاب به خ

و یمثبت در وجـود آدم ـ یروھایھا و ناز به کار انداختن استعدادیبرخوردارند و کرامت ارزش
ن کرامـت  یانسان به ھم ـییو غاییشود و البته ارزش نھایمیر رشد و کمال ناشیتکاپو در مس

) ۲۷۹، یاست. (جعفریاکتساب
و نفخـۀ  یاز روح انسانیوانیو نفس حیات نباتیعلاوه بر ح، انسان یبر اساس کرامت ذات

چ موجـود  یاست که بـه ھ ـ یاز روح انسانیم او به جھت برخورداریمند است و تکربھرهیالھ
، شور و شعور ییو تواناییعالمه و عامله، داناین روح، منشاء قوایداده نشده است و ایگرید

و معرفت و حرکـت مسـؤلانه   ینسان است و نعمت آگاھ، ارادۀ آزاد، و حق انتخاب در ایانسان
زد. انسان بـه خـاطر داشـتن    یخین روح برمیف از ایل و انجام تکالیانسان در جھت کسب فضا

ن یتـر که بـزرگ یشناختویعلمیت بالایاست، از ظرفیقت، نفخۀ الھیکه در حقیروح انسان
د: ی ـفرمایم ـیی. علاّمـه طباطبـا  ده استیالوجود است، برخوردار گردک ممکنییت علمیظرف

ک را از بـد و  یم انسان به نعمت عقل است که تنھا به انسان عطا شده است و او با عقل نیتکر«
ر موجـودات  یمانند نطق، خط و تسلطّ و تسخیگریدھد و مسائل دیص میر را از شرّ تشخیخ
گـر  یکـه بـه د  ییھاز نعمتن است که ایل انسان به ایشود و تفضیگر بر عقل انسان متفرع مید

)  ۱۳/۱۵۶، ییدارد. (طباطبایشتریموجودات داده شده، سھم ب
قـت انسـان جلـوه   یان شده است که: حقیکرامت بیاصطلاحین در جھت فھم معنایھمچن
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ن بـه  ی ـز به تبـع حـق (بـالعرض) دارد و ا   یکه حق بالذات دارد، او نیتام حق است و ھر کمال

حـق اسـت و بـه    یتمـام نمـا  نـه یقت انسـان آئ یدارد... حقیان میبانسان رایکرامت ذاتیخوب
قـت  ین حقی ـد خودش را به انـدازه تـوان بـه ا   یباین اوست و ھر انسانیفه و جانشیخلیدرست
قل دھد که آن ینه جانش را چنان صیبخشد و آئیتعالینین جانشیک کند و خودش را به اینزد

)  ۲۴-۲۳، یزاده آمل(حسنند. یھا و کمالات را در خود ببیبائیز

مختلف به کرامت انسانيکردهایرو
ک ی ـز سـاخت.  یکـرد عمـده را در مـورد کرامـت از ھـم متمـا      یتوان سه رویمیطور کلّبه

او به دولت یاست که بر اساس آن، ارزش انسان در وابستگیستیشۀ فاشیبر اندیکرد، مبتنیرو
یری ـگمیانسـان تصـم  یت به مـرگ و زنـدگ  است که نسبیاست و فرد انسان در خدمت دولت

را بـه افـراد   یعمـوم یھاین دولت است که با اقتدار حاکمانۀ خود آزادیقت، ایکند. در حقیم
برخـوردار  یگونه کرامت ذاتچیشه، انسان از ھین اندی) بر اساس ا۱۴۸، یده است. (ھاشمیبخش

خـود،  یھـد. انسـان بـه خـود    دین دولت ھست که کرامت را به انسان میقت اینبوده و در حق
ھـا را از افـراد   یآزادیتوانـد بـه راحت ـ  ین رو، دولت میندارد و از ایگونه اصالت و ارزشچیھ

ن نگـاه  ین نگرش قرار داد. ایل ایرا ذیعیتوان تمام منکران حقوق طبیک معنا میسلب کند. به 
، حقـوق  یحقوق واقعشود که معتقدند تنھایده میدیحقوقیھاستیتویبه طور خاص در پوز

وضـع  ییو قضـا یپارلمان، مقامات حقوقیعنییھستند که توسطّ کنشگران حقوقیاموضوعه
گردند. ین مییتعینان برآنند که ھمۀ حقوق تحت نظارت حکومت و مقامات دولتیشده باشد. ا

ت. ن موضوعه اسیت تمام قوانی، مشروعیکردین رویچنیو منطقیعیطبجهی) نت۱۴۴شستاک، (
افـراد  یوحقوق اساسیھایر با حقوق و آزادیو مغایرانسانین، ظالمانه، غین قوانیھرچند که ا

باشد.  
است، و بـر اسـاس آن، انسـان از    ینیر دیو غیستینگرش اومانیبر نوعیکرد دوم مبتنیرو

ک امـر  ی ـن کرامت، در انسان یکرامت، حرمت و ارزش است. ایآن جھت که انسان است دارا
رنـد و  یاند تا سرنوشت خـود را خـود بـه دسـت گ    ده شدهیھا آزاد آفراست چرا که انسانیذات

بـه منشـأ کرامـت انسـان و عوامـل      یگونه توجھچین نگاه، ھیش باشند. در ایمسئول اعمال خو
شـود. در  یدارند، نمیقت انسان نقش اساسیاز جمله خداوند، که در شکل دادن به حقیماورائ

کـرد سـکولار، برخـوردار    یکرامـت انسـان در رو  ین، محور عالَم است. مبناقت، خودِ انسایحق
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باشـد.  یارده م ـیتفکّر، قدرت انتخاب، آزادییخاص از جمله توانایھاییبودن انسان از توانا

ه ی ـ)، اعلام۱۹۴۵مربوط به حقوق بشر، از جمله سازمان ملل متّحد (یالمللنیاز اسناد بیاریبس
ن ی ـ)، بر اساس ا۱۹۶۶(یاسیو سیحقوق مدنین المللیثاق بی)، و م۱۹۴۸حقوق بشر (یجھان

، ین ـیش امـام خم یاند. (مجموعـه آثـار ھمـا   ب شدهیم و تصویتنظینوع نگرش به کرامت انسان
۶/۱۷۵  (

ل یاست که در متون اص ـیسنتّینیو دیکرد اسلامیکرد سوم که مورد توجه ماست، رویرو
کـرد، نگـرش   ین رویخورد. منظور از ایمسلمان به چشم مشمندانیشۀ غالب اندیو اندیاسلام

اسـت کـه بـر    یان سـنتّ یگراز نگرش اسلامیف قرآن و نیات شریاز جمله آیل اسلامیمتون اص
یھـا فـرض شیو پ ـیک و بـر اسـاس مبـان   یکلاس ـید و در چارچوب ضوابط فقھیتوحیمبنا

 ـ  ی، ابتناء یخاصیشناختو انسانی، فلسفیکلام ن آن یـی بـه تب یشـتر یل بیا تفص ـافتـه اسـت و ب
شود.  یپرداخته م

به کرامت انسانیکرد اسلامیرو
که عنوان انسان بـر  یتوان گفت که انسان، مادامیف قرآن، میات شریاز آیبرخیبه مقتضا

وجـود انسـان   برخوردار است. چند وجه دربـاره یحرمت و کرامت ذاتیاو صدق کند، از نوع
ن امر سبب شرافت نوع انسان بـر  یگر موجودات مطرح نشده و خود ایدمطرح است که درباره

است. خداوند پس یانسان از روح الھیاز آن وجوه، برخورداریکیباشد. یگر موجودات مید
د و آن را بـه خـود منسـوب کـرد و     یدر آن دمیمیعظ» روح«د، از یاز آنکه انسان را از گلِ آفر

از یدی ـنشئة جد«)، به دن روحین مرحله (دمیگر از ایدیاهی) در آ۲۹د (حجر: ینام» روح خدا«
کنـد (مومنـون:   یش م ـیت خلقت آن، خود را سـتا یکند که خداوند به جھت اھمیر میتعب« خلق
۱۴.(

است کـه بـر اسـاس آن، نـوعِ انسـان از      یگر وجوھیاز د، یفة اللھیاز مقام خلیبرخوردار
فه، خداوند ھنگام خلق نوعِ انسان، یۀ شرین آیدر ا) ۳۰کرامت و شرافت برخوردار است (بقره: 

یاز نفخـۀ الھ ـ یف را فرموده است که نشان شرافت و کرامت نوعِ انسـان و ناش ـ یان شرین بیا
نکه، خداونـد انسـان را بـه    یکسان موجود است. علاوه بر اییاھا به گونهاست و در ھمۀ انسان
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ن صورت یتری... و عالینۀ اسماء الھینوان آدر واقع ذات انسان به ع«و ١دهیش آفریصورت خو

یانسـان موجـود  «ن یشـۀ صـدرالمتالھّ  ی) در اند۱۵۲-۱۵۱، ی(ابن عرب». ت حق استیھویبرا
از نظر قـرآن  «د: یگویمی) و استاد مطھر۱/۴۰۶(ملاصدرا، » دار است.و فطرتی، ملکوتیملک

و یمه ملکـوت ین، نیاو در زمنیفه و جانشیده از طرف خداوند، خلیاست برگزیانسان موجود
شـتن و جھـان،...   یخود آشنا، آزاد، مستقل، امانتدارِ خدا و مسـئول خو یفطرتی، دارایمه مادین

)  ۲/۲۷۲، ی(مطھر» اش نامحدود استیو عملیت علمیظرف
را دارد که خـوب و بـد را   یین تواناینکه انسان ذاتاً ایتعقلّ و ایرویانسان از نیبرخوردار

ییز مبنـا ی ـند، نیسته و خوب را برگزیاراده و انتخاب خود، اعمال شایرویاده و با نص دیتشخ
ۀ ی ـر آین، در تفس ـیاز مفسـّر یاست. برخ ـیشرافت ذاتیوجود انسان از نوعیبرخورداریبرا
ز یی ـخداوند به واسطۀ قوّۀ تعقـّل، قـدرت تم  «اند که د کردهین امر تاکیبر ا» ولقد کرّمنا...«فۀ یشر

)  ۱۵۲، یحی(طر». ده استیا و آخرت، به انسان کرامت بخشیر دنیاطل و تدبحق از ب
ونس: ی؛ ۳۰؛ بقره: ۱۶۵؛ انعام: ۳۹ن بودن (فاطر: یزمین خداوند در روی، جانشیبه طور کلّ

موھبت عقل و... ھمه و ھمـه  ی) اعطا۶۱؛ اسراء: ۱۱)، مسجود ملائکه بودن (اعراف: ۷۳و ۱۴
ک ی ـدر داشـتن  یھا وجـود دارد. تسـاو  ن تمام انسانیدارد که در بانسانینشان از کرامت ذات

۱۱۹و ۱۱۸ات ی ـسـورۀ روم اسـت. آ  ۴۰ۀ ی ـز آیسورۀ الرحمن و نییات ابتدایخالق، موضوع آ
پردازد، علتّ خلقت را رحمـت  یان میآدمیدتینکه به تفاوت و اختلاف عقیسورۀ ھود، بعد از ا

در یۀ سورۀ نساء به تسـاو ین آیاست. اوّلیھا مساوانسانمهان ھیداند که در میخداوند متامّه
خلقـت کـه   یھا در مـادهّ اصـل  ھمان نفس واحده است، اشاره دارد. ھمۀ انسانمنشأ خلقت که

نکـه  ی) عـلاوه بـر ا  ۲۶انـد. (حجـر:   ده شـده ی ـک مـاده آفر یاز یاند و ھمگیخاک است، مساو
ھا ھمه نی) و ا۹-۷اند. (سجده: یبا ھم مساویلھخلقت و اخذ روح ایر تحوّلیھا در سانسان

شرافت اسـت کـه حـداقل    ینشان از آن است که انسان، به نفس انسان بودن، برخوردار از نوع
کند.  یاو اثبات میرا برایحقوق انسان

ن ی ـد ای ـبایھا و ھمۀ افراد انسانانسان است و ھمۀ انسانین نوع شرافت و حرمت، ذاتیا
ن حـق برخـوردار   ی ـنکـه خـود را از ا  یک حق، شناخته و ضمن ایت را به عنوان یثیکرامت و ح

هسـتید؛ مقـدس همگـی شما«هاي سایر ادیان آسمانی نیز، برخوردار بودن انسان از وجهۀ الهی مورد اکید واقع شده است.. حتی در آموزه1
مـاده ونـر راایشـان . آفریـد خـدا بصـورت رااو. آفریدخودبصورتراآدمخدا«؛ )2: 19لاویان،(.»...مقدسمشما،پروردگارعنوانبهمن

)27آیهاول،فصلپیدایش،( ».آفرید
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ت یاز عناین نوع کرامت، حاکیاز ایز بدانند. برخورداریدانند، خود را در برابر آن، مکلّف نیم
ندارد. انسان چه بخواھد و چـه نخواھـد،   یار انسان ربطیاست و به اختیژه پروردگار به آدمیو

ییھـا و اسـتعدادھا  روی ـاز نیعن ـیحداقل به صورت بـالقوهّ؛ برخـوردار اسـت،    ن کرامت،یاز ا
سازد. یکمال قادر میبرخوردار است که او را بر حرکت به سو

از یاریم و بـر بس ـ یا مسـلط کـرد  یم و آنان را بر صحرا و دریدیآدم را کرامت بخشیما بن«
) ۷۰(اسراء: ». میدادیش برتریمخلوقات خو

، از مقام کرامت انسـان، حراسـت نمـوده و بـه     یان احکام مختلف اخلاقیال با بخداوند متع
یھا عمل ـگر انسانیدھد که مبادا برخلاف شأن و کرامت خود و دیز دستور میش نیبندگان خو

) ۲۳؛ اسـراء:  ۱۵۱؛ انعـام:  ۸۳؛ بقره: ۳۶؛ نساء: ۹۰(نحل: یکوکاریانجام دھند. امر به احسان و ن
ۀ ی ـمجازات کـردن؛ ما یا شر آنان را با شر کمتریکردن یتلافیشتریر بیبه خگران را یر دیو خ

، ییدر سـطح اجتمـاع اسـت (طباطبـا    یت عمـوم ی ـن امنیاصلاح جامعه و گردش ثروت و تـام 
ز از ی ـه شده است. اجتناب از تکبّر و پرھیھا توصاست که به آنی) و... از جمله موارد۱۲/۳۳۰
) ۱مـان (مائـده:   یبـه عھـد و پ  ی) لزوم وفـا ۳۷؛ اسراء: ۳۶(نساء: ر مردم در احوال و اقوال یتحق
ز، از جملـه  ی ـ) ن۴۵؛ مائده: ۲۲۹گران (بقره: یو تجاوز به حقوق دیجستن از ستم و تعدیدور

باشد و تمـام  یذات انسان میبر شرافت عمومیم است که مبتنیخداوند در قرآن کریھافرمان
شود.  یاعتقاد و طرز نگرش را شامل منژاد، جنس،ھا با ھر رنگ، انسان

د ی ـگر تاکیکـد ینوع بشـر بـا   یاز قرآن بر تساویات متعددی، آین حرمت ذاتیایبه اقتضا
انسـان،  یو کرامـت ذات ـ ین، لازمه ارزشـمند ی) ھمچن۳۴۳، ی؛ جعفر۸۴، یکرده است. (آشور

انـد آن را  توینم ـیچ کس ـیھاست که ھھمه انسانیت و حقوق خاص برایان، شخصیتحفظ ک
و رنـگ پوسـت   یو نـژاد ییای ـن کرامت به گروه، قشـر، مـذھب و منطقـه جغراف   یسلب کند. ا

یازھـا ین نیت خاطر و تـأم یت، عدالت، رضایشود امنیھا ماختصاص ندارد و شامل ھمه انسان
ین امور در فرھنـگ اسـلام  یش از لوازم حفظ کرامت انسان است. ایو آسایو اقتصادیشتیمع

دن به مقصود است. یرسیبرایو برطرف کردن موانع داخلیو تعالمقدمه رشد 
، قائـل بـه   یکـرد اسـلام  یشـمندان در رو یاز اندیز لازم است که برخ ـین نکته نیتوجّه به ا

داننـد. از  یف میشریستند؛ ھرچند که بالقوهّ، انسان را گوھریانسان نیبالفعل برایکرامت ذات
ار ی ـرد. معی ـگیاست که منشا کرامت بالفعل انسان قرار میمعنویمان و آزادیده، اینظر آنان عق

زان کسـب  ی ـت انسان متوقـّف بـر م  ین بزرگواران، تقوا است و مقام و موقعیدر نگرش ایاساس
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آنـان  یمـان یو اینیگاه دیھا به جاانسانین رو حقوق واقعیاست و از ایل و کمالات الھیفضا
نه معتقد است که: خداونـد سـبحان   ین زمی، در ایجعفر) علامه۴۱۳/ ۴۱، یگردد. (نجفیباز م

نکـه انسـان در ھمـۀ    ینۀ ارزش و کرامت را در وجود انسان به وجود آورده است... نه ایفقط زم
و یدر صـدد ھواپرسـت  یباشد. لذا اگـر انسـان  یشرف و کرامت ذاتیط دارایھا و شراتیموقع

د بکـار  یشده است را در جھت اھداف پلکه در وجودش نھادهیید و استدادھایبرآیخودکامگ
د یگران بوده بایدیات و آزادیندارد بلکه بدان جھت که مخل حیرد نه فقط حق کرامت ذاتیگ

) ۲۷۹، یمواخذه شود. (جعفر
ده شـده اسـت،   یبرآنند که: کرامتی کـه بـه انسـان بخش ـ   یشمندان اسلامیگر از اندیدیبرخ
شود، در گرو ند. شرافتی که موجب افتخار مییافریتخار بھا افست که براى ھمه انسانیکرامتی ن

ھـاى خداونـد در جھـت کمـال     که چگونـه از نعمـت  نیارى انسان است و ایاعَمال و رفتار اخت
اندازد گردند و ھمانند مارى که پوست میش دور مییاى از کرامت خود. عدهیانسانی سود جو

گردند و بنـده  ن عده، از بندگی خدا خارج میی. اافتندش دور مییز از پوسته کرامت خوینان نیا
) ۲۵۵-۲۵۴، یزدیشوند (مصباح طان مییش

یھـا انسـان یقائل است ولیانسان، حرمت و کرامت ذاتیم برایدرست است که قرآن کر
 ـ یبد را ھم در حد ح یاسـت کـه خـو   ی، تـا وقت ـ یوان تنزّل داده است.. کرامت و حرمـت ذات

) ۲۸۵، یزدیوجود داشته باشد. (مصباح یت و شرافت انسانیانسان
اند، اماّ با ھا از کرامت برخوردار بودهاز انسانیشمندان، گرچه برخین اندیان ایبا توجّه به ب

ن کرامت را در مرحلۀ بالقوهّ متوقـّف نمـوده و خـود را از ھـر گونـه حرمـت و       یار خود، ایاخت
یھـا تیار خود، کرامت بالقوهّ و ظرفین با اختگر، آنایان دیاند. به بشرافت بالفعل محروم ساخته

 ـاند. بـه تعب ت نرساندهیده گرفته و به فعلیخود را نادیوجود ، کرامـت  یآمل ـیجـواد یر آقـا ی
شناس، نین آن است که انسان، دیگنجد. قلمرو دین میدر قرآن آن است که در قلمرو دیانسان

یھـو یاسـت. اگـر شخص ـ  ینینش او، دش ومیدار باشد. معرفت، گرانین دیباور و ھمچننید
شـود.  یخدا نبود (کرمنا) شامل او نم ـفهیخلیست؛ وقتیفه االله نین خلیمدار بود، نه خدامحور ا

ر سـه  یبا تصویان خلافت الھیشان در بیز ای) و ن۴، فلسفه حقوق بشر در اسلام، یآملی(جواد
ا یانبھمهیعنیدانند یح میرا صحیتنھا خلافت نوعیو جمعیو نوعیوجه از خلافت شخص

یوحدت نوعیدارای، ھمگیوجودنحوههیسبحان ھستند و بر پایفه خدایخدا خلیایو اول
را ی، خلافـت الھ ـ یقـت نـوع  یک حقی ـنش یتوان گفت که در سراسر آفـر ین رو میھستند؛ ازا
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مرتبـه کنـد و بـه   یظھور می، شخصیدر ھر عصریقت واحد نوعین حقیدار است و از اعھده
)  ۱۷۶رسد. (ھمان، یسبحان میخداینیجانش

خـود را از  یق ـیمصـداق حق یتِ ویکنـد، انسـان  یعمل نمیاللھفهیخلیاکه به مقتضیکس
را ھمـۀ  ی ـسـت؛ ز یمطـرح ن یویھـم مطـرح بـرا   یآن کرامت و شرافتیدھد و در پیدست م
ز ی ـشود، اصل کرامـت ن ت نیقانون خلافت رعایانسان به پاس خلافت اوست، وقتیھاکرامت

رد. ی ـگین قرار میاطیم و شیف بھایتنزّل کرده و در ردیاز مقام انسانین کسیاست... چنیمنتف
) ۱۱۲ف در اسلام، ی، حق و تکلیآملی(جواد

ه یاند. وجـه تشـب  ه شدهیشعور تشبیوانات بیان و حیخبر به چھارپایم، غافلانِ بیدر قرآن کر
(ع) یپردازنـد. امـام عل ـ  یت که تنھا به خور و خـواب و شـھوت م ـ  ن اسیان ایھا به چھارپاآن
د:  یفرمایم

که تنھـا  یوانات پرواریکالبھمیة المربوطة ھمھّا علفھا أو المرسلة شغلھا تقممھا؛ ھمانند ح«
ن طرف و آن طرف یاند و از ارھا شدهکه در چراگاهیگریوانات دیا حیشند و یاندیبه علف م
)  ۴۵البلاغه، نامه (نھج». رندیگیبر میخرده علف

ار خود، بـه جھـت ارتکـاب    یکه با اختیھا، مادامھمۀ انسان«معتقد است که یعلامه جعفر
برخـوردار  یگران آن را از خود سلب نکنند، از کرامـت ذات ـ یشتن و دیت بر خویانت و جنایخ

فـةاالله اسـت،   یکه خلیقیانسان حق«کند: یان میز بینیمطھری) آقا۲۷۹، ی(جعفر». خواھند بود
اسـت،  یاو است و بالاخره دارنـده ھمـه کمـالات انسـان    یز برایمسجود ملائکه است، ھمه چ

گرفتـه و نـاقص   یمان، کاسـت یایمان. انسان منھایایمان است، نه انسان منھایانسان به علاوه ا
)  ۲/۲۷۳، ی(مطھر». تر است.وان پستیل و از حیز، بخیص، خونریحرین انسانیاست. چن

مـان  یاست که به سبب ایو اخلاقیشمندان، تنھا انسان مؤمن الھین اندیبر اساس نگرش ا
خـود را بـه مرحلـۀ    ی، کرامت ذات ـیو پشت کردن به شھوات ظلمانیآوردن به ذات اقدس الھ

ت نمود. یک انسان رعاید تمام حقوق او را به عنوان یت رسانده و بایفعل
ا بـه صـورت بالفعـل از    ی ـا به صورت بالقوهّ و ی، انسان یمکرد اسلایدر ھر صورت، در رو

ر ی ـ، کـه بـه انسـان اعطـاء شـده؛ نظ     یبرخوردار است. خلافت الھیشرافت و حرمت ذاتینوع
یت اصـل ی ـو ھویقیاز شناسنامۀ حقیو جدایاعتباریست که امرینییایوکالت و وزارت دن
شـمندان  یاز اندی) در نگـرش برخ ـ ۱۱۲ف در اسـلام،  ی ـ، حق و تکلیآملیانسان باشد. (جواد

 ـانسـان  یعن ـیاوسـت؛  یبت انسان به خلافـت الھ ـ ی، اساساً انسانیاسلام ا ی ـاالله اسـت  فـه یا خلی
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ییتوانـد مبنـا  ین امر م ـی) ا۱۱۳ف در اسلام، ی، حق و تکلیآملی(جواد» کالانعام بل ھم أضل«

رد، واقع شود. حال که روشن شد اد کی» کرامت انسان«توان از آن به قاعدۀ یکه میاقاعدهیبرا
 ـا ای ـد روشن شـود کـه آ  ین مسأله بایبرخوردار است، اینوعِ انسان از کرامت ذات ن کرامـت و  ی

حرمت، از انسان قابل سلب است؟ 

یعدم امکان سلب کرامت ذات
 ـانسان، قابل زوال و سلب شدن است؟ آیا اساساً کرامت ذاتیآ اسـت،  » یذات ـ«کـه  یا امـر ی

ز از ی ـن حرمـت و شـرافت ن  ی ـست، ایقابل سلب نیب شود؟ از آنجا که امر ذاتممکن است سل
یرا از شـئ یقـت اوسـت و اگـر امـر ذات ـ    یت و حقی ـست؛ چرا که جزء ھویانسان قابل سلب ن

کـه  ین اساس، انسـان یم. بر ھمیار دادهییت آن را تغیقت آن را گرفته و ھویم در واقع، حقیریبگ
سـت و احکـام   یگـر انسـان ن  یقت دیو سلب شده باشد، در حقاز فطرت و وجود ایکرامتِ ناش

بـاب  یانسـان از نـوع ذات ـ  یبـودن کرامـت بـرا   یگر، ذات ـیان دیشود. به بیبر او بار نمیانسان
ف ی ـ، محمـول در تعر »داردیانسـان کرامـت ذات ـ  «شـود  یکه گفته میبوده و ھنگامیساغوجیا

ت یاست که تصوّر انسانیزیچیعنیشود؛یموضوع اخذ شده و از مقوّمات موضوع محسوب م
ان شـد، کرامـت   ی ـنکه، ھمانگونه که در بخـش قبـل ب  یست. علاوه بر ایانسان، بدون آن ممکن ن

اراده و یتعقلّ و تفکّر، آزادیروی، نیانسان، از برخوردار بودن انسان از وجھه و نفخۀ الھیذات
سـت تـا   ینیعارض ـیداشته و امرشه یانسان ریقت وجودیشود که در حقیمیار و... ناشیاخت

سـت کـه   ینیزی ـاز آن، چیانسان، و حقوق ناش ـیبتوان آن را از انسان سلب نمود. کرامت ذات
گذار آن را به انسـان اعطـا   گذار را داشته باشد؛ چون قانوند از طرف قانونییت و امکان تقیقابل

ازد. ا آن را محدود سینکرده که بتواند آن را از انسان سلب نموده و 
 ـبا رفتاریگونه ارتباطچیانسان، ھین اساس، کرامت ذاتیبر ا یھا و اعمال انسان ندارد و حتّ

 ـ   ی ـت نی ـگران و ارتکاب جرم و جنایبه حقوق دیتعدّ از انسـان  یز، باعـث سـلب کرامـت ذات
خواھـد  یانسـان در پ ـ یرا بـرا یا قراردادیو ی، الھیعیشود. بلکه تنھا مجازات خاص طبینم

مـال کـرد و سـتم و    یگـران را پا یحقـوق د یسـت کـه اگـر فـرد    ین نیگر، چنیان دیبه بداشت.
ت جامعه را به خطر انداخت، اساساً کرامت از او سلب شود؛ بلکه کرامـت  یکرد و امنیزیخونر

ییھاگران سلب نموده و ظلمیکه از دیاست و او تنھا در برابر حقوقیاو در حد خود باقیذات
فۀ قـرآن، آنـان را کـه از    یۀ شـر ی ـن رو، آید مجازات شود. از ایداشته است، باگران روایکه به د
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کـه مرتکـب   یجرم ـکنـد بـه انـدازه   یان م ـی ـکنند، ظالم دانسته است و بیتجاوز میحدود الھ

البتـه  ) و ۲۲۹(بقـره:  » وَ مَنْ یتََعَدَّ حُدوُدَ اللّهِ فَأوُلئكَِ ھُمُ الظاّلِموُنَ«د مجازات شوند؛ یاند، باشده
ھـا انجـام   توان با آنیرا میستند و ھر نوع رفتاری، اساساً انسان نین افرادینفرموده است که چن

از یری ـگشیپ ـیبرایو گروھیجمعیو برخوردھایم در حوزه مسائل اجتماعیداد. قرآن کر
فَمـَنِ  «رد؛ د برخـورد ک ـ ی ـشود، بایکه تجاوز میاھمان اندازهکند که بهید میھم باز تأکیامننا

دھـد کـه   یوه نشـان م ـ ین ش ـی). ا۱۹۴(بقره: » اعتَْدىَ علَیَْکُمْ فاَعتَْدوُاْ علَیَْهِ بِمثِلِْ ماَ اعتَْدىَ علَیَْکُمْ
ت حقـوق  ی ـدر رعایادی ـت زی ـدر مجازات، مسئله کرامـت انسـان، اھم  ییگراافزون بر عدالت

، دارد. یا قراردادییعن شدۀ شریین تعیھا به قوانمجرمان و محدود شدن مجازات آن
یبـا اعمـال و رفتارھـا   یانسـان، ارتبـاط  یدھـد کرامـت ذات ـ  یکه نشان میھالیاز دلیکی
ه ی ـن آی ـسـورۀ بقـره اسـت. در ا   ۳۰ۀ ین خداوند و ملائکه در آیبیست او ندارد، گفتگویناشا

ن، یزمیون خداوند در رینش انسان به عنوان جانشیکه ملائکه به خداوند در مورد آفریھنگام
ل ی ـن دلی ـکنند، خداوند به ایل خود اقامه میرا به عنوان دلیزیکنند و فساد و خونریاعتراض م

انگرآن است که ین پاسخ، بیا». دیدانیدانم که شما نمیمیزیمن چ«د: یفرماینداشته و میتوجھ
قت یود. در حقشیسلب نمیزیر فساد و خونرینظی، با افعالیو خلافت الھینیجانشیمقام ذات

ۀ فوق، آنچه به جھت ارتکاب یک قائل شد، چرا که در آین ذات انسان و رفتار انسان تفکید بیبا
است یست، بلکه رفتار و فعلیدر معرض سرزنش قرار گرفته، وجود انسان نیزیفساد و خونر
 ـزند و فعل انسان از ذات او جداسـت. (ابـن  یکه از او سر م ن ی ـکـه ا ی) در صـورت ۱۶۸، یعرب

 ـیھا فاقد کرامت ذاتانسانیرد، ممکن است برخیک صورت نگیتفک شـوند کـه موجـب    یتلقّ
خواھـد  یرا در پیاجتماعیاسی، سیمختلف حقوقیھاھا در عرصهان انسانیمیض طبقاتیتبع

از گناھـان  یاو، حرمت برخیک نکردن ذات انسان از اعمال و رفتارھایداشت. در صورت تفک
ت یھا نسـبت بـه مومنـان معص ـ   ارتکاب آنیعنیمت و... مطلق نخواھد بود؛ بت، تھیاز جمله غ

ن نگـرش،  ی ـز و مباح شمرده خواھد شد. بـر اسـاس ا  ینسبت به کفاّر و مشرکان جایاست، ول
) ۲۸۱/ ۱، ی؛ خوئ۴۱۳/ ۴۱، یقت فاقد حق احترام ھستند. (نجفیرمومنان در حقیغ

و یھـا از حقـوق فطـر   ه، تمـام انسـان  ن است ک ـیایعدم امکان سلب کرامت ذاتیاقتضا
ک سو حـق  یھا، از انسانیبرایان بھتر، کرامت ذاتیبرخوردارند. به بیمساویابه گونهیعیطب

ن معناسـت کـه   ی ـشود. کرامت انسان به عنوان حـق، بـه ا  یف محسوب میگر تکلیدیو از سو
او ین حق بـرا یایفایاگران در جھتیاست و دیاستقلال ذاتیمختار و دارایانسان، موجود
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ین معناسـت کـه ھـر انسـان    یف به ایگر، کرامت انسان به عنوان تکلیمکلّف ھستند. از طرف د

تعقلّ و تفکـّر عمـل   یروینیریکارگمکلّف است عزّت نفس خود را حفظ کرده و بر اساس به
افراد و جامعـه  را متوجه یشود و به دنبال خود حقوقیھا م، شامل ھمه انسانیکند. کرامت ذات

ت و کرامـت  ی ـثیکنـد و حفـظ ح  یان م ـیبه صراحت بیگرین نکته را قرآن با زبان دیکند. ایم
ھـا  ت ھمه انسانیثیکند، بلکه نسبت به حفظ آبرو و حیانسان را منحصر به مسلمان و مؤمن نم

ذیِنَ لـَمْ یُقـَاتلِوُکُمْ فـِي     لاَ ینَھْاَکُمُ اللَّهُ عَنِ «دارد که: یان میکند و بید میرمسلمانان تأکیغیحت الَّـ
خـدا شـما   الدِّینِ وَلَمْ یُخْرجِوُکُم مِّن دیِاَرکُِمْ أَن تبََرُّوھُمْ وَتُقسِْطوُا إِلیَھِْمْ إِنَّ اللَّهَ یُحبُِّ الْمُقسِْطیِنَ؛ 

د دارن ـیاند باز نم ـرون نکردهیارتان بیده و شما را از دین با شما نجنگیکه در کار دیرا از کسان
(ممتحنـه:  » دارد.یرا خدا دادگران را دوست مید، زیشان عدالت و زید و با ایکنیکیکه با آنان ن

۷(
کـردن، بـا عـدالت    یک ـیاز شرافت و حرمـت، ن یار برخورداریفه، معیۀ شرین آیبر اساس ا

کـه  یست، بلکه ھر انسانیا اھل کتاب بودن و... نیبرخورد کردن، مسلمان بودن، موحد بودن و 
رون نکند، بـه نفـسِ   یارشان بیھا را از شھر و دجاد نکند و آنیمسلمانان نجنگند و مزاحمت ابا

کرده و در باب او عدالت یکیانسان بودن، برخوردار از کرامت بوده و مسلمانان موظّفند به او ن
ا محـدود کنـد،   ی ـکنـد  ین کلام را نفیکه ایه از محکمات قرآن است و ھر سخنین آیورزند. ا

ات کرامت انسان است.  یه، مساوق و معاضد با آین آیشود، چرا که ایمیارض قرآن تلقمع
 ـبـا عق یگونـه ارتبـاط  چیر قابل انفکاک بوده و ھی، از وجود انسان غیکرامت ذات نـژاد،  ده،ی
شود یز از انسان سلب نمیت نیبا ارتکاب جرم و جنایل ندارد و حتین قبیاز ایمذھب و امور

ن ذات مکلـّف و  ید بیگر بایان دیم. به بیک قائل شوین ذات انسان و رفتار او تفکیبدیچرا که با
؛ ۱۲فه (محمـّد:  یات شـر ی ـن اسـاس، مفـاد آن دسـته از آ   یم. بر ایک قائل شویعمل مکلّف تفک

تـر  وان ھـم پسـت  ی ـتعقـّل از ح یروی ـ) که انسان را به جھت اسـتفاده نکـردن از ن  ۱۷۹اعراف: 
ن ی ـن اسـت کـه ا  یانگر ایست؛ بلکه بیانسان نیل شدن وصف کرامت ذاتیزایداند، به معنایم
تـر نرفتـه و در خـور و خـواب و     فـرا یوانیو حیات نباتیند تکامل، از حیھا در فرال انسانیقب

خبرند. یبیات انسانیشھوت مشغول و از ح

یکرامت ذاتیحقوقيامدهایپ
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ن اسـلام،  یدر دیفریاست که مقررات کنید، ایآیعت به دست میآنچه از مطالعه منابع شر

ر، ی ـنظیمتعـال یمیز بر مفـاھ یش از ھر چیداشته است؛ سنت به تبع قرآن، بیو تبعیجنبه ثانو
کرامت نوع بشر و محـو وجـوه   یایه کرده و به احی، اخلاق، عدل، احسان و... تکید، تقویتوح

ن و توسـعه  یتـدو یبـرا یلیتمـا ، یپرداخته است. در سنت نبـو یاز افراد و طبقات اجتماعیامت
تسـلط بـر اوضـاع و    یبـرا یفریکیاز توسل به نھادھایوجود نداشته و نشانیفریمقررات ک

و یاخلاق ـیھـا ت آموزهیشان از راه تقویوجود ندارد. و ایاسیقدرت سین بقایت و تضمیتثب
ان و حفظ نظم و شھروندیدر صدد کنترل رفتار اجتماعیوجدانیھاو بازدارندهینیدیباورھا

ھـود  یین آسـمان یسه با دیدر سنت، در مقایفریت استفاده از ابزار کیت بوده است. محدودیامن
ر یو سـا ی، پـنج فرمـان بـه طـور مطـابق     یز است؛ از ده فرمان نازل بر موس ـیز اعجاب بر انگین

)  ۲۸۲، یمانیدارد (سلیفریام کی، پیھا به شکل تضمنفرمان
مسـلمان  «یاز احکـام، بـه جـا   یتوان حداقل در بخشیم» الانسانمیتکر«بر اساس قاعده 

است که در مراجعه به آراء فقھاء، کمتـر  ین در حالیفرد را مبنا قرار داد. ا» انسان بودن«، »بودن
ن یتـر د مھـم یک اصل، مبنا قرار گرفته باشـد. شـا  یم انسان به عنوان یم که تکرینیبیرا میمورد
وجود دارد و در ظـاھر  یباشد که در احکام فقھییھان قاعده، نقضیارش یفقھاء از پذینگران

تـوان اصـل   یمند کردن مـوارد نقـض، م ـ  که با قاعدهیست در حالینیقابل جمع با کرامت ذات
چـون  یراتش را در فقه و حقوق شاھد بـود. البتـه کسـان   یرا ثابت نگه داشت و تاثیکرامت ذات

اند. مان پرداختهیاز ان و اثبات حقوق قبل ییبه تبیمطھر
راتی. حدود و تعز۱
است. در فقـه  یفری، مباحث حقوق ک»م الانسانیتکر«ر از قاعده یرپذیتأثیھااز حوزهیکی
؛ یری ـو مجـازات تعز یجرائم دو صورت مجـازات وجـود دارد: مجـازات حـد    یبرایاسلام

، ید ثـان یشـده (شـھ  ان ی ـت آن در شـرع ب یفیزان و کیاست که نوع و می، مجازاتیمجازات حد
ھـا  گونه مجـازات نیان شده است. ایب۲۰۳تا ۶۳در ماده ی) و در قانون مجازات اسلام۱۴/۳۲۵
دان داشـته و کمتـر دسـتخوش    ه و حقـوق یدخل و تصرف و اظھار نظر فقیبرایت کمتریقابل
، ینجفن نشده، (یاست که مقدار آن در شرع معییھا، مجازاتیریتعزیھارند. اما مجازاتییتغ

یاجماع شده است. (جبلیر است که بر آن ادعایتعزیرکن اصل» مقدر نبودن«ن ی) و ا۴۱/۲۵۴
تواند با در نظر یمیه معتقدند که قاضیھان امامیز ھمانند فقیھان اھل سنت نی) فق۴/۱۷۴، یعامل

، یری ـن و اجـرا کننـد (الجز  یر را مع ـی ـفـر تعز یک» مقدار تحمـل مجـرم  «و » زان جرمیم«گرفتن 
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ان ذکـر شـده اسـت (قـانون مجـازات،      ی ـن بی ـه ایز شـب ینی). در قانون مجازات اسلام۵/۴۰۰۹

).  ۴۳ماده
ن و ین ھسـتند، امـّا حـدود مجـازات مع ـ    ینامعیفرھایرات کیف مزبور، تعزیبر اساس تعر

ر، کمتـر بـودن آن   ی ـتعزیاصلیھااز شاخصیکیباشند. یمنصوص بر اساس کتاب و سنت م
د حاکم شرع است، بـر خـلاف حـد. در    یدر در صلاحیت تعزیفیقدار و کنسبت به حد است؛ م

کـه حـد،   یو زمان و مکان دخالت دارد، در حالیو جسمیت مجرم، وضع روحیر شخصیتعز
یاماّ فلسفه اجـرا ب مجرم شرط است، ید به اصلاح و تأدیر، امیتابع صدق عنوان است. در تعز

ر، حـاکم حـق عفـو دارد، بـرخلاف حـدود.      ی ـر تعزن جامعه اسـت. د یادیحد دفاع از مصالح بن
بودن است. در موارد مشکوک، مجازات یستند، اماّ در حدود اصل، احصائینیرات احصائیتعز

مـذکور در بـاب حـوزه    یھـا ). بـر اسـاس مشخّصـه   ۲۸۸، یشـود (عـامل  یمیجاریر حدیغ
ز ی ـپرھیبرایمانع مناسبتواند یاست، میانسان مبتنیم که بر کرامت ذاتیرات، قاعده تکریتعز

خودسرانه محسوب شود.  یھاق و وضع مجازاتیاز اعمال سلا
رمتناسبیمتناسب و غیریتعزیھا. مجازات۲

یھـا قرار نگرفتن در معـرض مجـازات  «شان از حق یکند که ایانسان اقتضاء میکرامت ذات
یاسب با جـرم ارتکـاب  رمتنیغیھابرخوردار شود. انسان ھمواره در معرض مجازات» نامتناسب

ده ی ـن پدیاز ایریدر جھت جلوگیز کوششیمقررات حدود در اسلام نینیبشید پیاست و شا
یان جرم و مجازات باشـد. بررس ـ یتناسب میانه افراد و برقراریو اجتناب از واکنش انتقام جو

مجازات یبایارزیبرایمیقدیارھایاز معیکیدھد که ی، نشان میفرین کیخ تحولات قوانیتار
نکـه نـوع   یج حاصل از عمل مجرمانه بوده بـدون ا یزان خسارت وارده و نتایمتناسب، توجه به م

) در اواخـر قـرن   ۱۷زان مجازات داشته باشد (کلارکسـون،  یدر میریزه مجرم، تاثیر و انگیتقص
ز مورد توجه قرار گرفت (ھمان).یر مرتکب نیزه مجرم و نوع تقصیدوازدھم، عنصر قصد و انگ

ت انسان باشـد،  ید متناسب با انسانی، احکام باین مواردیکند در چنیم انسان حکم میقاعدۀ تکر
تناسـب  یارھـا یگـر مع یباشـد. از د ین و قابل توجھّیت، سطح سنگیھرچند سطح جرم و جنا

ار، مجازات متناسب، ین معی) است. بر اساس ایریگشی(پیده اجتماعیان جرم و مجازات، فایم
کنـد  یریشگیشتر و بھتر، از ارتکاب دوباره جرم پیجاد رعب و وحشت بیت که با ااسیمجازات

ه و اصلاح مجـرم و  ین است که تنبین ملاک و شاخص ای). نکته قابل توجه در ا۹۶(پرادل ژان، 
و درجـه  یت جـرم ارتکـاب  ی ـکنـد کـه اھم  یموارد، آن قدر جلب توجه میادر پارهیریگشیپ
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یگر، قربانیدن به اھداف دیل و رسینیاع قرار داده و حق فرد، برار مرتکب را تحت الشعیتقص

زان خسارت وارده، قصـد و  یاست که با توجه به مین مجازات متناسب، مجازاتیشود. بنابرایم
تعـادل  یمجرم وضع شده باشد و نوعیو فرھنگیتی، تربیتیات شخصیزه مجرم و خصوصیانگ

اسـت  یبرقرار کند. در مقابل، مجازات نامتناسب، مجـازات ان حقوق فرد و اجتماع یو توازن را م
، وضـع شـده و فـرد    یو خصوص ـیعمـوم یریگشیکه تنھا با نگاه خاص به موضوع منافع و پ

ت وکرامـت او را بـه   یگر قلمداد کند و انسـان یل به اھداف دینیبرایالهیمجرم را به عنوان وس
رد.یده بگیک انسان، نادیعنوان 
یریان و وضع مجازات تعزم الانسی. تکر۳

ھـا بـا کرامـت    رت آنیرات، مغاینامتناسب در حوزه تعزیھات مجازاتیممنوعیعلت اصل
یل اثـر بازدارنـدگ  ی ـشـود، بـه دل  یکه بر مجرم اعمال میزان مجازاتیانسان است، ھرگاه میدات

ن صورت از ینداشته باشد، در ایت جرم ارتکابیبا شدت و اھمیگران، ارتباطیاش بر دیعموم
استفاده شده است، حال آنکـه کرامـت   یل به ھدف مصالح عمومینیبرایمجرم به عنوان ابزار

ده یرا نادیت بودن ویکه غایشان حق داشته باشد از عملیکند که این انسان، اقتضاء میایذات
ی) ادعاھـا ۱۱۱، یدفاطمیس ـیدھـد، مصـون باشـد. (قـادر    یگرفته و او را در حد ابزار تنزل م

پدرمآبانـه و دلسـوزانه نسـبت بـه بزھکـار،      یا ادعاھـا ی ـیو مصـالح اجتمـاع  یت عمومیحما
گـاه بـه   شود،ین موجب میزان مجازات باشد، چرا که ایش میافزایبرایتواند محمل مناسبینم

ت افراد مجاز شمرده شود، در یثی، کشتن، حبس کردن و ھتک آبرو و حیاستناد مصلحت عموم
د مورد توجه یم الانسان، بایتکرھستند که با توجّه به قانون قاعدهیاز امور مھمھا نیکه ایحال
ن مطلـب اسـت کـه عمـدتا     ی ـانگر ای ـکشـورمان، ب یفـر ین کیقـوان یرنـد. بررس ـ یقرار گیجد

عـت  یوضـع شـده و طب  یو خصوص ـیعمومیریگشیار پین، با توجه به معیسنگیھامجازات
له یآن در نظر گرفته نشده است و از مجرم به عنوان وس ـاز یزان خسارت و ضرر ناشیجرم و م

دھـد  ینشـان م ـ یفرین کیخ تحولات قوانیاست که مطالعه تارین در حالیاستفاده شده است. ا
شکست خورده و ناکارآمد اسـت و  یاستیھا، سد مجازاتیاز جرم با تشدیریشگیاست پیکه س

کند. یه نمیله را توجین نباشد، باز ھم ھدف، وسیبر فرض که چن
زه ی ـکه بـا انگ یکسیقانون مبارزه با مواد مخدر، برا۴از باب نمونه مجازات اعدام در ماده 

 ـ یو نه با قصد توزیمصرف شخص لـوگرم مـواد مخـدر را وارد    یک۵ش از یع و فروش مقـدار ب
بـه  گذار، جرائم را بـا توجـه   دارد؟ ھر چند قانونیزه ویبا قصد و انگیکشور نمود، چه تناسب
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، یم کـرده، امـا در مـوارد متعـدد    ی، تقسییو خطای، شبه عمدیم عمدیزه مرتکبان، به جرایانگ

ینـدارد. بـرا  یر ھمخـوان یزه و نوع تقص ـیزان صدمه وارده و انگیشده، با مینیش بیمجازات پ
ن یت، در ح ـیاز رفتن به ماموریچون، خودداریمیجرایمجازات محارب، براینیبشیمثال، پ
، ۴۲و فرار از خدمت در زمان جنـگ در  یا خودزنیین نگھبانیدر حیدن ارادیخوابا یجنگ، 

از مجرم تـا تناسـب   یشتر با استفاده ابزاریمسلح بیروھایقانون مجازات جرائم ن۶۵و۵۱، ۴۴
قـانون  ۲۱۱در مـاده  یقتل اکراھ ـیقصاص براینیبشیتر است. پافته سازگاریبا جرم ارتکاب 

یکس ـین مجازات زندان بـرا ییزه مرتکب دارد؟ تعیبا قصد و انگیه تناسب، چیمجازات اسلام
ا در ی ـدارد؟ آیشـده چـه اثـر   یمبـالات یو ب ـیاطیاحتیمفرط، دچار حالت بیکه در اثر خستگ

ران، به سوابق و سن و سال متھمان ھم توجه شـده  یزورگین واعمال مجازات محارب، براییتع
ھستند کـه  ینان افرادیاز ایمتھمان ھم دقت شده است؟ برخزه ارتکات جرمیا به انگیاست؟ آ

انـد و  دهیاز تـوھم رس ـ یعمومـا بـه درجـات   ین افـراد یکنند. چن ـیاز مواد روانگردان استفاده م
ییشـان ابـا  یه مـواد مصرف یتھیاز قتل بستگان خود براینان حتیتوانند درست تعقل کنند. اینم

یبـرا یتوان گفت که مجازات قاطع بازدارنده اسـت. برخ ـ یمن افراد، نیاین برایندارند. بنابرا
ن ی ـن آن نبودند، بـه ا یکه از راه مشروع قادر به تامیدرمانیھانهیا ھزییاضافیھانهین ھزیتام

باشـد، امـا حـداقل    یه کننده ارتکاب جـرم نم ـ ین موضوع، توجیاند. ھر چند اکار واداشته شده
ر گذار باشد. یھا تأثن مجازات آنییتواند در صدق عنوان جرم و تعیم

را کـه اعـدام   یق محکـوم بـه مـرگ. کس ـ   ی ـشتر سزاوار اصلاحند تـا لا یبین افرادین چنیا
از یو روان ـی، آثار اجتمـاع یآن ھم به صورت علنیکنند. بلکه با اعدام ویکنند، اصلاح نمیم

خشـن از  یاھـره جـاد شـده و چ  یه خشونت و قساوت قلب در مردم جامعه ایجاد روحیجمله ا
ھا، در نظـر  ن دسته از مجازاتیاینیبشیرسد در پیشود. به نظر میش گذاشته میجامعه به نما

تناسب جـرم و مجـازات،   یاصلیارھایبه معیتوجھیو بیریگشیو پیگرفتن اصل سودمند
بھره جسته است.  یبه عنوان ابزاریده انگاشته و از ویانسان را نادیکرامت ذات

یت عاطفیم انسان و حفظ امنیتکر. ۴
یا با فـرد یافراد است. آیت عاطفیم الانسان، حفظ امنیاز جمله اقتضائات و آثار قاعده تکر

ا فرد مھدورالدم را که بـه مجـازات   یتوان ھرگونه برخورد کرد؟ آیکه مجرم است و متخلف، م
در بـاب  یقـرار داد؟ برخ ـ ت و آزار یتوان مورد اذیحکم، میاعدام محکوم شده، قبل از اجرا

ر یبـا اس ـ یز شمرده و دستورات ائمه درباره خوشرفتاریرا جاین کاریر محکوم به قتل، چنیاس
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نداشـته، و  یگونه احتـرام و ارزش ـ چین استدلال که مشرک ھیاند با ارا حمل بر استحباب نموده

(ع) در نامـه  یمام عل) ا۲/۱۳۰، ین برود. (نجفید از بیآور است که باانین موجودات زیترپست
دن جامعه به سعادت و کرامـت بـه او سـفارش    یرسیه راھکارھایمصر، ضمن ارایبه فرمانروا

کند: یم
اریِاً تَغتْنَِمُ أشَْعِرْ قلَبْكََ الرَّحْمَةَ للِرَّعیَِّةِ وَ الْمَحبََّةَ لھَُمْ وَ اللُّطْفَ بھِِمْ وَ لاَ تَکوُنَنَّ علَیَھِْمْ سبَُعاً ضَ«

با مردم را پوشش یکلْھَُمْ فإَِنَّھُمْ صنِْفاَنِ إِمَّا أَخٌ لكََ فِي الدِّینِ وَ إِمَّا نَظیِرٌ لكََ فِي الْخلَقِْ...؛ مھربانأَ
که یباشیوان شکاریش قرار ده و با ھمه دوست و مھربان باش. مبادا ھرگز، چونان حیدل خو

 ـیبـرادر د یادسـته اند؛را مردم دو دستهی؛ زیمت دانیخوردن آنان را غن گـر  یتـو، و دسـته د  ین
) ۳۵البلاغه، نامه (نھج» باشند.ینش میھمانند تو در آفر

ھـا  د قرار داده است، توجه به کرامت انسـان ین عبارت مورد تأکیدر اقت آنچه امامیدر حق
ه فرمود که کرامت انسان، چهیشان به مالک اشتر توصیر مسلمان) است. ای(چه مسلمان و چه غ
با تـو چنـان برخـورد    یپاس بدار که دوست داریارمسلمان، را به گونهیمسلمان باشد و چه غ

ن (ع) پـس از ضـربت ابـن ملجـم، دسـتور داد کـه در       یرالمؤمنی) ام۳۵البلاعه، نامه (نھج». شود
ث، ی ـکنند. (جامع الاحادیرفتاره کرده و با او خوشیاو تھیمناسب برایدوران بازداشت، غذا

در یاسـت کـه حت ـ  یدر حـد یت عواطـف انسـان  ی ـ). اعتنا و اھتمـام اسـلام بـه رعا   ۱۳/۱۷۹
 ـ  ین وسیدھد که دشمن را به ایط جنگ، ھم اجازه نمین شرایترسخت یله مـورد شـکنجه روان

ر را به کنـار جنـازه بسـتگان او آورد، آن زن    یاسیھودیاز زنان یکیبلال، یقرار دھند؛ لذا وقت
سر و صورت خود را مجروح کرد، بلال، مورد اعتراض رسول اکـرم  ر، به شدت، ناراحت ویاس

از دل تـو زدوده شـده اسـت؟!    یا رحـم و مھربـان  ی(ص) قرار گرفت و حضرت فرمود: بلال! آ
) ۵/ ۲۱، ی(مجلس
ن سرنوشتیی. ارتداد و حق تع۵
رشیاز تعقـّل و تفکـّر و پـذ   ی، برخـوردار یانسان از کرامت ذاتیبرخورداریاز مبانیکی

ن سرنوشـت خـود را نـدارد    ییکه حق تعیش بود. انسانیمات خویاز تصمیناشیھاتیمسئول
گران یر است که دیمانند صغیگران است. ویتابع و محکوم دییادت بر خود را ندارد و گویس

ده ی ـعت و فطرت به دو گونـه حـاکم و محکـوم آفر   یھا در طبرند. انسانیگیم میدرباره او تصم
ھـا و  است و فلسفه تفـاوت یکیحاکم خود است و منشأ خلقت ھمه مردم یساند. ھر کنشده

ادت و یدگار جھـان س ـ ی ـ) البتـه آفر ۱۳گر است. (حجرات: یکدیییھا، تعارف و شناسااختلاف
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را به خودش احاله داده اسـت و انتخـاب و   یین فرمانروایمطلق بر انسان دارد، اما اییفرمانروا

ھـا واگـذار کـرده    ق قانون به موضوعات بـه خـود انسـان   یبه تطبیرگذاق قانونیر را از طریتدب
ن یات خلافـت انسـان و وراثـت زم ـ   ی)؛ آ۳۸ـ۳۷: ی، شور۱۵۹ات مشورت (آل عمران: یاست. آ

) و ۱به عھده و عقد (مائـده:  یات وفای) آ۵اء: ی، انب۵۵، نور: ۳۹، فاطر: ۳۰صالحان (بقره: یبرا
دھند که انسان حـق  یمنسبت به مردم است، نشانیعمومیھافیھا به تکلکه خطاب آنیاتیآ

ت بر سرنوشت خود را دارد. یحاکم
توان مجبور کـرد،  یرا نمیرد و کسیگیار انسان انجام مین سرنوشت با اراده و اختییحق تع

جـز  ین راھ ـی ـمردم آن است که خـود بـر خـود حکـم براننـد و ا     یخلافت عمومیرا معنایز
در امـور  یھـر انسـان  یریگمیھمان طور که لازمه کرامت انسان حق تصماریانتخابات ندارد. ز

ر اداره جامعه و ی، در تدبی، مسکن، ازدواج، انتخاب شغل و... است، در حوزه اجتماعیخانوادگ
ن و یتـر و مھـم یآنان به صـورت جمع ـ یاسیو سی، اقتصادیحل مشکلات اجتماعیچگونگ

یریگمیکه افرادش حق تصمیارد. جامعهیگینتخابات انجام مله ایوسھا بهن آنیترشناخته شده
رش یمسـائل خـود مجبـور بـه پـذ     یخود نداشته باشـد، و بـرا  یو اجتماعیشخصیدر زندگ

ت و نه از کمال برخوردار است.  یت، نه کرامت، نه معنویگران است، نه انسانیدیھاقهیسل
که مشمول حکـم  یاست که مقصود از مرتدالسلام آمده ھمیان ائمۀّ علین اساس در بیبر ھم

و ین ـیدیھـا است که علاوه بر ارتداد و کفر، در مقام سست کردن آمـوزه یشود، مرتدیقتل م
جـاد اخـتلال در   ین صورت از باب محاربـه و ا ی)؛ که در ا۱/۳۶، یاھانت برآمده باشد (حر عامل

شـمندان بـا   یاز اندیرو برخ ـنی ـد. از ایمھدورالدم خواھد گردیگران و نظم اجتماعیحقوق د
ر محارب، حکم قتل را مربوط به مرتد محـارب  ین مرتد محارب و مرتد غیل قائل شدن بیتفص

، ی) ابوصـلاح حلب ـ ۳۸، ارتداد و احکام آن از منظر منابع حقوق در اسـلام،  یاند. (مرعشدانسته
چ وجه یدارند که به ھیان میکند، اماّ بیمیه، انکار امامت را ھرچند کفر تلقیاعتقاد به جبر، تشب

برآنند کـه احکـام مربـوط بـه     ی) برخ۳۱۱، ین امور را مرتد دانست. (حلبیتوان معتقد به اینم
، ی(مرعش ـ». رنـد یپذیمرتداّن، مربوط به آن دسته از مرتدان است که عمداً و عناداً اسلام را نم ـ

بـا  یعیه و مرجـع ش ـ یک فقیبه عنوانینی) امام خم۹۲اسلام، یفرینو در حقوق کیدگاھھاید
ر یکـه بـدون تقص ـ  یکسـان «رنـد:  یپذیسم نجات را م ـیانسان، پلورالیت شناختن آزادیبه رسم

کننـد، اھـل نجـات    یشوند و بر طبق آن عمـل م ـ یمعتقد میاجهیکنند، به نتیمیرا طیریمس
) ۱۳۳/ ۱، ینی(خم» موده باشندیپیر باطلیھستند ھرچند که مس
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از موارد با استناد به سخنان و ی، آگاه بود و در بعضیاموارد از ارتداد عدهیشان در بعضیا

مجـازات  یچگـاه در صـدد اجـرا   یھیھا، به آنان نسبت ارتداد داد، ولگروهیاعمال سران برخ
ده و ی ـعقیز آزادی ـشان جھان اسـلام ن یاز نواندی) برخ۴۶۲-۱۴/۴۶۱، ینیامد. (خمیارتداد برن

انـد.  رفتـه ینشـود پذ یکـه باعـث اخـتلال در نظـم اجتمـاع     یاطل را مادامبیدۀ حتیانتخاب عق
و ین منطقیقیابد که ییمعنا میمعتقد است: ارتداد، در مورد کسیآملی) جواد۳۳۶، ی(الغنوش
ن حال ین دارد اماّ با ایده و دی] به حق بودن عقیدیو تقلیشناختن روانیقی[نه یشناختمعرفت

ھـا،  ھـا و پاسـخ  ؛ پرسشینید (حکومت دیجویمیزاریرد و از آن اعلام بیگیمین را به بازید
) ۴۰، ص۲۴، شمارهیحکومت اسلام

امبران ی ـ، پیو مسـائل معنـو  یف الھ ـین و تکـال ی ـتوان گفت در حوزه دین اساس میبر ھم
کنند که مردم از ترس، وحشت و خشونت، خوب شوند. یخواستند کارینم

ادآورنـده  یکـن کـه تـو    یادآوری ـامبر تـو  یمُذکَِّرٌ * لَّستَْ علَیَھِْم بِمُصیَْطِرٍ؛ پفَذکَِّرْ إِنَّمآَ أَنتَ«
لاَ إکِْراَهَ فِي الدِّینِ قَد تَّبـَیَّنَ الرُّشـْدُ مـِنَ    ) «۲۱-۲۲ه: ی(غاش» یستیھا نجو بر آنو تو سلطهیھست
)۲۵۶(بقره: » الْغَيِّ

نباشـد، فـرد مجبـور    یننـد. اگـر آزاد  یرا برگزدهید اجازه داد که افراد، خود عقین، بایبنابرا
کند. و ھر چه فشار و ترس ید خود را مخفیگران پنھان سازد و عقایخواھد شد تا خود را از د

ت و ی ـکه ھوییشتر خواھد شد، تا جایو مسکنت و ذلت بیا کاریشتر باشد، تظاھر، تملق، ریب
ک سـو، سـلب اصـل    یشود. از یب میدھد و کرامت او دچار آسیت خود را از دست میشخص

است بـا  یار و آزادیاز سلب اختیگر سو آثار و عواقب ذکر شده که ناشیار واز دیو اختیآزاد
ست.  یکرامت انسان سازگار ن

يریگجهینت
ر و نقـش قابـل توجـه و    ی، تأثیو قواعد حقوقین و ارائۀ احکام فقھیی، در تبیکرامت انسان

» الانسـان میوجوب تکر«با عنوان قاعدهیاتوان قاعدهیاساس آن، مدارد و بر یر قابل انکاریغ
اراده، قدرت تعقل و تفکّر، داشتن وجھـه و نفخـه  ین نمود. آزادیتدویدر فقه و حقوق اسلام

ن ی ـھا به مستندات اتوان از آنیباشند و مین قاعده محسوب میاینظرین مبانیتراز مھمیالھ
و قابـل سـلب   یانسان از کرامت ذات ـیرسد با توجه به برخورداریظر مر نمود. به نیقاعده تعب

یـی ه در قرون گذشته در بخش احکـام جزا ینکه فقه امامیت به ایز با عنایقت و نین حقینبودن ا
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نکـردن از  یابـزار یافراد، اسـتفاده یت عاطفیاز جمله؛ حفظ امنیافته، اموریکمتر مجال اجرا 

، محدود دانستن حکم ارتداد به یاسیو سیاجتماعیصالح عمومل به اھدف و میمجرم جھت ن
ساختن احکام صـادر شـده در فقـه و حقـوق بـر      یمبتنیمرتدان معاند و محارب و به طور کلّ

شـۀ  یو مـوارد قابـل تامـّل در اند   یفقھ ـیھایتواند از نوآوریانسان، میت و کرامت ذاتیانسان
انگر دستور یتوان بیالانسان را ممیرو، قاعدۀ تکرنیمعاصر محسوب شوند. از ایو حقوقیفقھ

قدرت ین بقایت و تضمیتسلط بر اوضاع و تثبیبرایفریکیز از توسل به نھادھاین به پرھید
و ینیدیو باورھایاخلاقیھات آموزهیسته است به راھکار تقوین رو شایدانست از ایاسیس

نسبت یعمومیبخشیآگاھیر به معنایطار و تحذو استفاده از اھرم اخیوجدانیھابازدارنده
ن ابـزار، در جھـت کنتـرل    ی ـنموده و از ایشتریھا توجه بم و مجازاتیت جرایفین و کیبه قوان

یتوان بـا حفـظ اصـول و مبـان    یت استفاده کرد. میشھروندان و حفظ نظم و امنیرفتار اجتماع
یی، جنبه مبنایو حقوقیسندگان کتب فقھیکه در اثر تکرار نوییھاو عدم اکتفا به نگرشیفقھ

ن ی ـن ایبرداشـت. بنـابرا  یقـدم یحل معضلات و مشکلات انبوه اجتماعیدا کرده است، برایپ
ت انسان، یمخالف با انسانیھاق و وضع مجازاتیز از اعمال سلایپرھیبرایقاعده، مانع مناسب

است.  
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، یدادگسـترییو قضـایمجلۀ حقـوق، ی، ترجمه جواد کـارگزار »ه حقوق بشرینظر«شستاک، جروم، 
. ۱۳۸۱، سال ۴۰ش

ه، ی، قم: موسسه معارف الاسلامح شرائع الاسلامینقتیمسالک الافھام الالدین بن علي، شھید ثاني، زین
۱۳۸۰ .

تا. ی، بی، تھران، فراھانیجامع عباسشیخ بھائي، محمد بن حسین، 
، تھـران، دارالکتـب   ع الاسـلامیشـرح شـرایجواھر الکلام فـصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

. ۱۳۶۸ه، یالاسلام
ی، باب عقل و جھل، پژوھشگاه علوم انسـان یل کافشرح اصوم، ی، محمد بن ابراھیرازین شیصدر الد

. ۱۳۸۳، تھران، یو مطالعات فرھنگ
. ۱۳۷۰ان، یلیاسمائی، تھران، مؤسسه مطبوعاتزانیر المیتفسن، ی، محمد حسیطباطبائ

لبنان، مکتب النشر -روتی، بینید احمد الحسیق سی، تحقنیمجمع البحرطریحي، فخرالدین بن محمد، 
ق. ۱۴۰۸ه، چاپ دوم، یالثقافه الاسلام

، تھران: انتشارات روشنگران و مطالعـات زنـان،   رانیخچه و اسناد حقوق بشر در ایتارن، یری، شیعباد
۱۳۸۳ .
م. ۱۹۹۲ه، یروت، مرکز داراسات الوحده العربی، بات العامهیالحر، راشد، یالغنوش

ق. ۱۴۱۵روت، دارالفکر، ی، بریر الکبیالتفسفخر رازي، محمد بن عمر، 
ی، تھران: مؤسسـه مطالعـات و پژوھشـھا   حقوق بشر در جھان معاصرد محمد، ی، سید فاطمیسیقار

. ۱۳۸۸، شھردانشیحقوق
اد ھران، جھ، تیادقد ص ـمحرمیمنیسحهمرج، تزاجوققحیانبملیلحتستوفر، یکلارکسون، کر

. ۱۳۷۱، یگنرھفتاونع)، میتشھد بیھشاهگش(دانیاھگشدان
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. ۱۳۷۲ر، یرکبی، تھران، امیرین دھشیاءالدی، ترجمه ضمتجددیایبحران دنگنون، رنه، 

. ۱۳۵۵روت: موسسه الوفاء، ی، ببحار الانوار، ی، محمد باقر بن محمد تقیمجلس
، تھران: چـاپ و  ن و مکاتبایمجموعه مقالات کرامت انسان در اد، ینیش امام خمیمجموعه آثار ھما

. ۱۳۸۶نشر عروج، چاپ اول، 
یو حقـوقییمجلـّه قضـا، »ارتداد و احکام آن از منظر منابع حقوق در اسلام«، محمد حسن، یمرعش

. ۱۳۷۲، زمستان ۹، شیدادگستر
. ۱۳۷۳زان، ی، تھران: نشر ماسلامیفرینو در حقوق کیدگاھھاید_____________، 

. ۱۳۸۰، ینیامام خمیپژوھشی، قم: موسسه آموزشاسلامیه حقوقینظر، یق، محمد تیزدیمصباح 
. ۱۳۷۲، تھران، انتشارات صدرا، مجموعه آثار، ی، مرتضیمطھر

. ۱۳۸۰، ی، تھران، دفتر نشر سھروردی، ترجمه انشااالله رحمتتیمعرفت و معنون، ینصر، حس
.۱۳۸۴زان، ی، تھران: نشر میاسیسیھایحقوق بشر و آزاد، محمد، یھاشم
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چکیده 
عقد وکالت از جمله عقود معینی است که در جامعه و روابط حقوقی اشخاص کاربرد وسیعی دارد، 

باشند و از جھت دیگر، عقـد مزبـور   زیرا از جھتی اشخاص ناچار به استیفای حق خود به مباشرت نمی
اکم دادگستری دارای اھمیت فراوانی است. با انعقـاد  در دعاوی و کمک به احیای حق زیان دیده در مح

عقد وکالت، وکیل و موکل در برابر یکدیگر حـق و تکلیـف یافتـه، دارای روابـط حقـوقی، وظـایف و       
شوند. از جمله این تعھدات رعایت مصلحت موکل است. از آنجا که این تعھد ھای متقابلی میمسئولیت

شود از به نوعی شالوده و زیربنای کلیه تعھدات وی محسوب میبر سایر تعھدات وکیل سایه افکنده و 
قـانون مـدنی، ضـمانت    ۶۶۷رغم تصریح به تعھد مزبـور در مـاده   ای برخوردار است. علیاھمیت ویژه

اجرای نقض آن در فروض مختلف مبھم است. سکوت قانون، ضعف تألیفات و مبتلابه بودن قضیه مـا  
لاصه آن بدین شرح اسـت: اعمـال حقـوقی کـه بـدون رعایـت       را به جستجوی پاسخی واداشت که خ

-به استثنای فرضی که در آن با طرف معامله تبانی صورت گرفته است –اند مصلحت موکل انجام شده
تواند از خود رفع ضرر نماید. شوند، ھرچند موکل در صورت وجود خیار مینافذ تلقی می

عدم نفوذ. وکالت، مصلحت، ضمانت اجرا،: هاکلیدواژه

.٢١/١٢/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٣/٠٣/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

احکام عقد وکالت در فصل سیزدھم از باب سوم از جلـد اول قـانون مـدنی آمـده اسـت.      
کـه از  ١مندرجات این فصل ناظر بـه مقـررات وکالـت در قراردادھاسـت. وکالـت در دعـاوی      

ای است که در قانون آیین دادرسـی مـدنی و   مصادیق قرارداد وکالت است دارای مقررات ویژه
بدان اشاره شده است.  ٢انین مرتبطسایر قو

شود موضـوع تعھـدات وکیـل و موکـل     ترین مسائلی که در باب وکالت مطرح میاز عمده
دانیم اختیاراتی که در نتیجه عقد وکالت برای تصرف در امور موکل نسبت به یکدیگر است. می

ھا را رعایت باید آنشود مطلق نیست و مشروط به تعھدات و الزاماتی است که وکیل ایجاد می
ترین این تعھدات، رعایت مصلحت موکل است، زیرا در بسیاری امور موکل کند. یکی از عمده

یابد تا درباره ھمه جزئیات کار وکالت تعلیم لازم را بدھد و یـا  داند یا فرصت آن را نمییا نمی
اقبـت وکیـل وا   بیند، پس چگونگی اجرای وکالـت را بـه امانـت و کـاردانی و مر    ضرورتی نمی

گذارد. می
در این مقاله به دنبال پاسخ این پرسش ھستیم که چنانچه مصـلحت موکـل رعایـت نشـود     

کند به چه نحو است؟ آیا عمل مزبور نافـذ و وکیـل ضـامن    اعتبار قراردادی که وکیل منعقد می
، جبران خسارت ناشی از عدم رعایت مصلحت است یا غیر نافذ است و فقط در صورت تنفیذ

موکل مسئول اجرای تعھدات ناشی از آن خواھد بود؟ یا اینکه باید بین فـروض مختلـف قائـل    
به تفصیل شد؟ 

معناي مصلحت
ای عربی است که وارد زبان فارسی شـده اسـت، ایـن واژه در کتـب لغـت      واژه» مصلحت«

فساد و ضـد  نقیض ا«عربی با تعابیری نزدیک به ھم معنا گردیده که در بیشتر این معانی عنصر 
؛ قرشـی،  ۱۰۶؛ بسـتانی،  ۳/۳۳۵؛ ابن منظـور،  ۱/۶۳۶خورد (راغب اصفھانی، به چشم می» فساد

۵/۱۷۵  .(
مقابل مفسـده.  -۱در زبان فارسی در معانی مختلفی به کار رفته است، ازجمله: » مصلحت«

نیکـی، خـلاف   -۳مناسب، مقتضی، درخور، آنچه صلاح شخص یـا جمعـی در آن باشـد.    -۲

1. Mandat ad litem
.١٣٧٦و قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستری سال ١٣١٥از جمله قانون وکالت مصوب -٢
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١)۱۳۹۱. (دھخدا، مفسدت

ھای حقوقی کمتر بـه تعریـف   باید گفت در کتاب٢درخصوص معنای اصطلاحی مصلحت
مصلحت به نحوی که مرتبط با بحث ما (مصلحت موکل) باشد، پرداختـه شـده اسـت. برخـی     

). برخی ۲۱۸به معنای منافع به کار رفته است (کاشانی، ٣ق. م.۶۶۷معتقدند مصلحت در ماده 
چه باعث خیر و صلاح، نفع و آسایش موکل شود را مصلحت موکل گویند کـه امـری   نیز ھر آن

)١٣٨٨؛ و نیز ر.ک: انصاری، ۱۳۸۳نسبی است (السنھوری، 
اعتقاد براین است که وکیل باید در انجام وظایف وکالتی بـا دلسـوزی عمـل کنـد (امـامی،      

وان عـالی کشـور حتـی    دی ـ۲۱شـعبه  ۲۸/۱۰/۷۲-۵۴۲که براساس رأی شـماره  ). چنان۲/۲۲۴
به ھرکس ولو به خود و به ھـر  «درجایی که طی وکالت نامه اختیار انتقال موضوع معامله با قید 

چنـان ملـزم بـه رعایـت     به صلاح دید وکیل واگذار شده، وکیـل ھـم  » قیمت و شرط و کیفیت
انع زیرا وکالت عقدی امانی است و رعایت ضوابط مربوط به امین م ـ٤باشدمصلحت موکل می

شـرط  «). البتـه نبایـد ایـن تصـور کـرد کـه درج       ۲۴از انجام عمل به ضرر موکل است (زندی، 
٥اثر و بدون نتیجه است.طور کلی بیدر عقد وکالت به» صلاحدید وکیل

دانند و معتقدند وکیـل نـه تنھـا بایـد     می» متعارف«تر از ای بالابرخی ھم مصلحت را درجه
د بلکه باید مصلحت خـاص مـوکلش را نیـز رعایـت کنـد (ره      مثل یک انسان متعارف عمل کن

).  ۹۷پیک، 

)، یـا  ۱۳۵۸چه که باعث خیر و صلاح و نفع و آسایش انسان باشد ( عمیـد،  اند؛ آنھا به توضیحی مختصرتر بسنده کردهدر برخی فرھنگ-١
).۱۳۸۱؛ انوری، ۱۳۷۱یستگي و اھلیت (معین، مصالح جمع. مقابل فساد، نیکی کردن، شا

جان، عقل، نسل محافظت بر مقصود شرع و مقصود شرع نیز حفظ پنج چیز است؛ حفظ دین،«مصلحت در اصطلاح فقھی عبارت است از: -٢
ل گـردد مفسـده و   و مال مردم. بنابراین ھر آن چه موجب حفظ و نگھداری این اصول باشد مصلحت و آن چه موجب از بین رفتن این اصـو 

).١/١٧٤(غزالی، » جلوگیری از آن مصلحت است
».وکیل باید در تصرفات و اقدامات خود مصلحت موکل را مراعات نماید ... «ق.م. : ٦٦٧ماده -٣
).٢٥-٢٣دادگاه تجدیدنظر استان تھران دقیقا ھمین نظر را تأیید کرده است (زندی، ١٢شعبه ٧/١١/١٣٨٣، مورخ ١٣٦٨رأی شماره -٤
در حقیقت در تأثیر خود این شرط ھم بین سه وضعیت تفاوت وجود دارد: الف) زمانی که وکیل بـه عمـد مصـلحت موکـل خـویش را      -٥

استناد نمود و معامله را » شرط صلاحدید وکیل «توان به ظاھر نماید و به عبارت دیگر سوء نیت دارد. در چنین موردی قطعا نمیرعایت نمی
ق.م باطل است. ب) در وضعیتی که وکیل ٦٦٧که توسط وکیل انجام شده باشد نافذ شمرد. در حقیقت شرط مخالف حکم ماده با ھر قیمتی

بدون تردیـد مـورد عمـل قـرار     » شرط صلاحدید وکیل «در حدود متعارف رفتار کرده ولی با این حال معامله به مصلحت موکل واقع نشود، 
کنند، بنابراین شرط مزبور تقویت (حتی برخی در صورت عدم وجود چنین شرطی، حکم به نفوذ معامله میشودگیرد، و عمل نافذ تلقی میمی

چنین حکمی است ). ج) آخرین مورد جایی است که وکیل با حسن نیت رفتار نموده ولی در حدود متعارف عمل نکرده و اقدام انجام شـده  
در عقد درج نشده باشد، » شرط صلاحدید وکیل«اختلاف نظر وجود دارد. اگر زمانی که باشد. در این رابطه مطابق با مصلحت موکل وی نمی

قائل به نفوذ باشیم، در صورت وجود چنین شرطی به طریق اولی باید حکم به نافذ بودن عقد نمود. در حقیقت شخص ثالثی که طرف معامله 
موکل با پذیرش این شرط موجب اعتماد بیشتر شخص ثالث به اختیارات با وکیل قرار گرفته است به ظھور چنین شرطی اعتماد نموده است و

).١٣٧٨وکیل را فراھم نموده است. در چنین شرایطی مشکل می توان به عدم نفوذ عقد حکم نمود (کریمی، 
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تر آن است که وکیل را متعھد به رعایت آن چیزی بـدانیم کـه موکـل مصـلحت     اما صحیح

داند (که ممکن است متفاوت از صـلاح واقعـی وی باشـد)، بنـابراین وکیـل بایـد بـه        خود می
نمـود  تا اقـدام نمایـد، آن طـور عمـل مـی     ای عمل نماید که اگر موکل قصد داشـت اصـال  گونه

). البته این موارد حـالتی را کـه موکـل امـور را بـه صـلاح دیـد وکیـل وا         ۴۳۸۱/ ۱۲(زنجانی، 
گیرد.گذارد در بر نمیمی

آثار عدم رعایت مصلحت
پس از احراز لزوم رعایت مصلحت موکل، مسأله حائز اھمیت آن است که اگـر وکیـل در   

ویش، مصلحت موکل را رعایت نکند، وضعیت اعمال حقـوقی انجـام شـده    قلمرو اختیارات خ
توسط وی چگونه خواھد بود؛ آیا اقدام او فضولی است یا باید موکل را در برابر طرف قـرارداد  

بند و وکیل را مسئول جبران خسارت بدانیم؟ در ادامه نظرات مختلف در این زمینه را بیـان  پای
و ارزیابی خواھیم کرد. 

ق. م. وکیل ملزم به مراعات مصلحت و حدود وکالت گردیده اسـت و مـاده   ۶۶۷ماده در
دانـد. امـا   تجاوز وکیل از حدود اختیارات را موجـب فضـولی شـدن اعمـال مـذکور مـی      ۶۷۴

درخصوص ضمانت اجرای عدم رعایت مصلحت سخنی به میـان نیامـده اسـت. در ایـن بـاب      
گیرند. مورد بررسی قرار میھای مختلفی وجود دارد که ذیلاً دیدگاه
تئوری بطلان-۱

ھای مختلف از بطلان قراردادھای خـلاف مصـلحت موکـل    آ) دیدگاه فقھا: در فقه به شکل
ای کلی. حمایت شده است که بیشتر به صورت ذکر حکم مصادیق مختلف است نه ارائه قاعده

جاز نیسـت عامدانـه کـالای    مثلا آمده است فردی که (به اطلاق) وکیل در خرید کالایی شده، م
).  ۲/۳۸۹معیب خریداری کند (شیخ طوسی، 

ان الوکیل لا یصح فعله إلا فیما فیه صلاح لموکله، و «اند: گاھی ھم فقھا حکمی کلی آورده
(ابـن ادریـس حلـی،    » ء، و أنه باطل غیر صـحیح کل ما لا صلاح فیه لموکله، فلا یلزمه منه شی

۲/۹۰  .(
نان: بعضی از اساتید حقوق ھم، معاملات برخلاف مصلحت موکل را، داب) دیدگاه حقوق

دانند. برخی به شرط آنکه، معامله عالما عامدا صورت گرفته باشـد  مشروط به شرایطی باطل می
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١).۱۴۴)، برخی ھم به شرط تبانی با طرف معامله (اسداالله امامی، ۲/۶۰۰(حائری شاه باغ، 

دانان پذیرفته نشده است زیـرا قـانون   طلان نزد اکثر حقوقاما باید دانست ضمانت اجرایی ب
مدنی به پیروی از نظر مشھور فقھی، عناصر قصد و رضا را از یکدیگر تفکیـک نمـوده اسـت.    

ھا مشـروط بـه رضـایت مسـتحق     گردند. اما نفوذ آناعمال حقوقی پس از اعلام اراده محقق می
ق. م.). ۲۶۳تـا  ۲۴۷ھمین حیث است (مـواد  ). اعتبار معاملات فضولی از۱/۳۰۰است (امامی، 

تـوان آن را بـه   پس اراده وکیل، حتی اگر خارج از حدود مصلحت باشد منشا اثر اسـت و نمـی  
کلی فاقد اثر دانست. 

از جھت دیگر، ممکن است چنین استدلال شود که اھلیت استیفای وکیل مقید بـه رعایـت   
باشد. پس عمل حقوقی انجام ھلیت استیفا میمصلحت است، و خارج از حدود آن وکیل فاقد ا

ق. م.، باطل است. در بحث راجـع بـه   ۱۹۰شده به لحاظ فقدان شرایط مندرج در بند دوم ماده 
استفاده شده اسـت (کاتوزیـان،   » عدم اھلیت خاص«عدم اعتبار معامله قیم با صغیر از اصطلاح 

نقص وجود دارد. اما قانون مدنی ). شاید بتوان گفت در معاملات خلاف مصلحت ھم این ۹/ ۲
ق. ۲۱۲بطلان را فقط در مواردی پذیرفته است که شخص انشا کننده بالغ یا عاقل نباشد (ماده 

تواند مورد قبول قرار گیرد.  م.). پس این استدلال ھم نمی
برخی ضمانت اجرای تلقی عمل برای وکیل را از عواقـب بطـلان   -تلقی عمل برای وکیل

) زیـرا در ایـن فـرض ھـم، رابطـه      ۱۳۸۷اند (صفرنیا شھری، امور موکل دانستهتصرف وی در 
شود. فقھا در باب تلقی عمل برای وکیل عبـاراتی  حقوقی بین موکل و طرف معامله برقرار نمی

-۳۲۱(یحیـی بـن سـعید،    ٣»وقع لـه دون موکلـه  «یا ٢»فان تعدى لزمه و لم یلزم موکله«نظیر 
اند. را مطرح کرده٤)۲/۳۸۹(شیخ طوسی، » کان ذلک له دونه«)، ۳۲۳

شویم که تمام عبـارات مـذکور در بـاب تجـاوز وکیـل از حـدود       با کمی دقت، متوجه می
توان آن را به عنـوان  ) نمی۱۳۸۷اختیاراتش آمده است، لذا برخلاف نظر برخی (صفرنیا شھری، 
ضمانت اجرایی در عدم رعایت مصلحت موکل به شمار آورد. 

ن تبانی با ثالث مصلحت موکل اند، و در جایی که وکیل بدوالبته باید توجه داشت ایشان بطلان را تنھا درصورت تبانی با ثالث مطرح کرده-١
رغم این که معامله فضولی است، بھتر است در راستای استواری معاملات و حفـظ حقـوق اشـخاص    گیرد، معتقدند علیرا به عمد نادیده می

).١٤٥ثالث معامله وکیل را فضولی ندانسته، بلکه او را مسئول جبران خسارت بدانیم (اسداالله امامی، 
ء معین: کھذه الدار و ھذا العبد لم یتعده، فان تعدى لزمه و لم یلزم موکله.اء شيفاذا وکل في شر-٢
في الشراء في الذمة، فاشترى بالعین، لم یصح لموکله.و إذا وکل في الشراء بالعین فاشترى في الذمة، وقع له دون موکله و ان وکله-٣
.ذلک له دونهموکله کان و اذا تصرف الوکیل تصرفا لم یاذن له فیه -٤
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رض ھم که افرادی تلقی عمل برای وکیل را درخصوص عمل خلاف مصلحت مطرح بر ف

کرده باشند، یا با اعتقاد به این مطلب که عدم رعایت مصلحت نوعی خروج از حـدود وکالـت   
این ضمانت اجرا را به طور یکسان بر ھردو عمل قابل انطباق بدانیم، باید امکـان تلقـی   ٥است،

ق. م. کـه  ۱۹۷یطی را از نظر حقوقی بررسی کنیم. براساس ماده عمل برای وکیل در چنین شرا
در صورتی که ثمن یا مثمن معامله عـین متعلـق بـه غیـر باشـد آن معاملـه بـراى        «کند: بیان می

یابیم، در ھرحال، چه وکیل قصد انعقـاد معاملـه بـرای خـود را     در می» صاحب عین خواھد بود
نعقد سازد، در ھر دو صورت معامله مزبور برای موکـل  داشته باشد، چه معامله را برای موکل م

شود.  واقع می
تئوری عدم نفوذ-۲

دانان، تفکیـک  دانان اختلاف نظر است. مشھور حقوقراجع به ماھیت عدم نفوذ بین حقوق
اند. ایشـان  اراده به دو عنصر قصد و رضا را مایه توجیه ماھیت عمل حقوقی غیر نافذ قرار داده

انـد فذ را عقدی ناقص دانسته و نقص آن را ناشی از فقد رضای معتدل معرفی نمودهعقد غیر نا
). ۱۷۸-۱/۱۷۷که با رضای مالک قابل تکمیل است (امامی، ٦

آ) دیدگاه فقھا: نظریه مشھور در فقه بر این مبتنی است که معاملاتی که وکیل بـه صـورت   
و موکل فقط در صورت تنفیـذ،  ٧ھستندگیرد، غیرنافذغیر عمدی مصلحت موکل را نادیده می

).  ۱/۱۳۰؛ یزدی، ۳۶۷/ ۲۷مسئول اجرای تعھدات ناشی از آن است (صاحب جواھر، 
دانان: در میان حقوق دانان برخی عمـل خـلاف مصـلحت موکـل را در     ب) دیدگاه حقوق

احتیـاطی و یـا حتـی بـدون ھـیچ قصـوری)       تمام فروض (چه از روی عمد و چه از روی بـی 
).  ۱۳۷۷؛ فلاح گلی، ۱۳۶۲دانند (کریمی لاریمی، ی و غیر نافذ میفضول

احتیـاطی و  این نظر که به طور کلی و در تمام فروض (چه از روی عمد و چه از روی بی
یا حتی بدون ھیچ قصوری) قائل به فضولی بودن معامله باشیم صرف نظـر از اینکـه بـرخلاف    

اعتمـادی نسـبت بـه    است، و باعث ایجاد بـی استواری معاملات، و حفظ حقوق اشخاص ثالث
شود، در برخی فروض ھم غیر منطقی است (مثل فرضـی کـه وکیـل    نھاد وکالت در جامعه می

تمام احتیاطات لازمه را انجام داده ولی نتیجه به مصلحت واقع نشده)، در ادامه به راھکاری که 

ق.م. ١٠٧٤و ١٠٧٣، ٦٧٤، ٦٦٧پذیرد (مواد البته قانون مدنی با بکار بردن عناوین مستقل برای ھریک از این تعھدات، این دیدگاه را نمی-٥
نشان دھنده این تفکیک است).

نمایند.اعتدال پیدا میمنظور از رضای معتدل، اشتیاقی است که طرفین تعھد با توجه به نفع و ضرر شخصی خود در حال -٦
درخصوص سایر فروض در ادامه توضیح داده خواھد شد.-٧
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رسد، اشاره خواھیم کرد.تر به نظر میدر این زمینه منطقی

قانون مدنی مبنی بر عدم نفوذ نکـاح مغـایر   ۱۰۷۴بدواً لازم است باتوجه به صراحت ماده 
دانان، به این مقوله پرداخته و امکـان یـا   گیری حقوقمصلحت موکل و تأثیر این ماده در موضع

عدم امکان تسری حکم مزبور به سایر موارد عدم رعایت مصلحت بررسی شود.  
طبـق  «(از حیث بررسی امکان چنین توافقی)، گفته شده است: » تزویج موکل«درخصوص 

توان برای انجام آن نماینـده  قاعده ھر امری که مباشرت شخص را قانون لازم ندانسته باشد می
اختیار نمود که آن امر را واقع سازد و عقد نکاح یکی از آن امـور اسـت. زیـرا منظـور از عقـد      

د است که با رضایت آنان باید به وجود آید و ایجاد بـه  نکاح ایجاد رابطه زوجیت بین زن و مر
تواند از طـرف خـود   ھا میوسیله ھر کسی که باشد صحیح خواھد بود، بنابراین ھریک از نامزد

قانون مـدنی  ۱۰۷۱کسی را وکیل کند که او را برای شخص معین تزویج کند این است که ماده 
در ایـن صـورت   » عقد نکاح وکالت به غیر بدھـد تواند برای ھریک از زن و مرد می«گوید: می

تواند به مردی وکالـت  سازد پس زن میوکیل به عنوان نماینده از طرف موکل عقد را منعقد می
شود زیرا دھد که او را برای خود تزویج نماید و متحد بودن طرفین عقد موجب بطلان آن نمی

قـانون مـدنی) گرچـه مـاده اخیـر در      ۱۹۸عقود اعتباری برای تحقق دو اراده کافی است (ماده 
مورد معاملات است و مبتنی بر کافی بودن عقود اعتبـاری طـرفین عقـد بـرای تحقـق دو اراده      

/ ۴(امـامی،  » مختلف است ولی عقد نکاح خصوصیتی ندارد که از قاعده مزبـور مسـتثنی باشـد   
۳۵۵ .(

ملی و در رابطه با مصلحت پس از بررسی امکان چنین توافقی، باید به مباحثی که از نظر ع
شود، بپردازیم؛ البته این بحث در حقیقت متفرع بر بحث اطلاق و تقیید وکالت موکل مطرح می

و میان موردی که وکالت مطلق باشد یا مقید، تفاوت وجود دارد. ٨است
در صورتی که وکالت مقید باشد، عمل وکیل صرفا به کیفیتـی کـه موکـل تصـریح نمـوده،      

افذ است. و چنانچه وکیل ماذون باشد، بدون تردید اقدام مزبور صحیح و نافذاسـت  صحیح و ن
). در صـورت اطـلاق   ۹/۵۶۱؛ مقدس اردبیلـی،  ۲۷/۴۲۹؛ صاحب جواھر، ۲/۳۸۱(شیخ طوسی، 

صیغه عقد وکالت و عدم بیان جواز در عقد برای معامله وکیل با خود، در این باره اختلاف نظر 
). ابوحنیفه معتقد است که اگر وکالـت در نکـاح مطلـق باشـد؛     ۴/۳۸۵وجود دارد (شھید ثانی، 

مگـر اینکـه   -کفو تزویج کنـد  تواند موکل را (مرد باشد یا زن) به ھرکس ولو غیر ھموکیل می

».وکالت ممکن است به طور مطلق و برای تمام امور موکل باشد یا مقید و برای امر یا امور خاصی« ق.م.: ٦٦٠ماده -٨
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شود. امـا  زیرا قاعده این است که مطلق بر اطلاقش حمل می-وکیل در موضع تھمت قرار گیرد

ه عرف است زیرا اطلاق مقید به عرف و عـادت و کفائـت و   اند وکیل مقید بسایر مذاھب گفته
).  ۹/۶۷۲۹(الزحیلی، -المعروف عرفاً کالمشروط شرعاً -مھر متعارف است 

گذار از خطرھای ناشی از طرف معامله قرار گرفتن نماینده آگاه بـوده  رسد قانونبه نظر می
ق. ۱۰۷۲بینی کرده اسـت. مـاده   پیشموانعی را در قانون دانسته، و ھرجا این خطر را شدید می

گذار وکیل در وکالت مطلق را بـه علـت حفـظ    در نکاح از جمله این موارد است که قانون٩م.
مصالح اجتماعی و مھم بودن شخصیت قرارداد در نکاح از انعقاد عقد بـا خـود ممنـوع سـاخته     

١٠است. 

برخی قائل به عـدم  اما درخصوص ضمانت اجرای عدم رعایت مصلحت در نکاح، گرچه 
ای ) اما عده۲/۳۲۸؛ کاتوزیان، ۲۰۳؛ محقق داماد، ۱۱۷-۱۱۵(جعفری لنگرودی، ١١نفوذ ھستند

غیرنافذ بودن عقد را، به علت عدم امکان وقوف نکاح بر اجـازه، ممکـن ندانسـته و حکـم بـه      
انـد  ه) شـافعی و حنبلـی ھـم بـر ایـن عقیـد      ۲/۳۴۸دانند (فخرالمحققین، تر میبطلان را صحیح

توان ازدواجی را کـه بـرخلاف مصـلحت    ). بعضی ھم، باتوجه به اینکه نمی۹/۶۷۲۹(الزحیلی، 
موکل منعقد شده را برای خود وکیل تلقی کرد؛ وکیل را ملزم به پرداخت تمام مھر یا نصف آن 

؛ علامـه حلـی، مختلـف الشـیعه،     ۲/۳۴۸١٣؛ فخـرالمحققین،  ۳۲۱١٢اند (یحیی بن سعید، دانسته
٦/۳۱١٤(  .

گذار تفاوتی میان عدم رعایـت مصـلحت موکـل و عـدم رعایـت      برخی ھم معتقدند قانون
). در ایـن راسـتا بـه مـواد     ۱۳۷۷حدود وکالت، از حیث ضمانت اجرا، قائل نیست (فلاح گلی، 

ق. م.: ۱۰۷۳در باب نکاح مورد استناد شده، بدین توضـیح کـه براسـاس مـاده     ۱۰۷۴و ۱۰۷۳
موکل راجع به شخص یا مھر یا خصوصیات دیگـر معـین کـرده تخلـف     اگر وکیل از آنچه که «

که این اذن صریحا کله را براى خود تزویج کند، مگر اینتواند موق.م: در صورتی که وکالت به طور اطلاق داده شود وکیل نمی١٠٧٢ماده -٩
به او داده شده باشد.

توانـد  جایی که شخصیت طرف علت عمده عقد است (مثل نکاح) و منظور موکل ازدواج با ھر کسی نیست، ظاھرآن است که وکیل می-١٠
).٣٥٧-٣٥٦/ ٤درآورد (امامی، تواند او را به نکاح خوددر حدود وکالت موکل را برای غیر تزویج کند و نمی

).٦٧٢٩/ ٩داند (الزحیلی، مذھب مالکی نیز عقد نکاح را غیرنافذ می-١١
و ان عین له المرأة فزوجه غیرھا فعلیه نصف مھرھا.-١٢
الا فلا و الأقرب إلـزام  و لو اذن له في تزویج امرأة فزوّجه غیرھا أو زوّجه بغیر إذنه فالأقرب الوقوف علی الإجازة فإن أجاز صح العقد و -١٣

الوکیل بالمھر أو نصفه.
ب إلزام و لو اذن له في تزویج امرأة فزوّجه غیرھا أو زوّجه بغیر إذنه فالأقرب الوقوف علی الإجازة، فإن أجاز صحّ العقد و إلّا فلا، و الأقر-١٤

الوجه سقوط المھر مع عدم الرضا.الوکیل بالمھر أو نصفه مع ادّعاء الوکالة. أمّا لو عرفت الزوجة أنهّ فضوليّ ف
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قانون مزبـور ھـم حکـم مـاده     ۱۰۷۴ماده ». کند صحت عقد متوقف بر تنفیذ موکل خواھد بود

حکم ماده «، یعنی فضولی بودن عقد را، به مورد عدم رعایت مصلحت تسری داده است: ۱۰۷۳
بوده و وکیل مراعات مصـلحت موکـل را   فوق در موردی نیز جاری است که وکالت بدون قید 

. این عده معتقدند این مـاده اجـرای قاعـده در مصـداق خاصـی از آن اسـت و       ١٥»نکرده باشد
لزومی ندارد این حکم را ویژه وکالت در نکاح تلقی نماییم، بلکه باید به سایر موارد تعمیم داده 

).  ۱۳۷۷شود (فلاح گلی، 
مصـلحت، مصـلحت را بـه دو نـوع تقسـیم      بنـدی کلـی درخصـوص   براساس یک تقسیم

اند: یک نوع آن راجع است به اذن مقید در وکالـت، طـوری کـه خـلاف آن، وکالـت داده      کرده
نشده است. نوع دوم تکلیف شرعی (قـانونی) اسـت، بـدون اینکـه قیـد اذن در وکالـت باشـد        

). ۳۶۷/ ۲۷(صاحب جواھر، 
د و مورد دوم به تکلیف وکیـل مبنـی   کنمورد اول بحث رعایت حدود وکالت را مطرح می

بر رعایت مصلحت موکل (در معنای خاص آن) اشاره دارد. 
گذار مطرح شـده، بـدین   بندی مذکور در باب نکاح نیز توسط قانونرسد تقسیمبه نظر می

مـاده بـه صـورت مجـزا آورده     ۲توضیح که مقنن دو مسأله را درخصوص وکالت در نکاح در 
است:  
اگر وکیل از آنچه که موکل راجع به شخص یا مھر یـا خصوصـیات   «ق. م.: ۱۰۷۳ماده -۱

رسـد  به نظـر مـی  ». دیگر معین کرده تخلف کند صحت عقد متوقف بر تنفیذ موکل خواھد بود
ای کـه خـلاف آن وکالـت    این تکلیف، راجع است به آنچه که در قرارداد وکالت آمده، به گونه

توان ذیل تعھد به رعایت حدود وکالـت  ه شد این قسم را میطور که گفتھمانداده نشده است.
آورد، در نتیجه تجاوز از این حدود موجب فضولی شدن عمل خواھد شد. 

حکم ماده فوق در مـوردی نیـز جـاری اسـت کـه      «ق. م. آمده است: ۱۰۷۴اما در ماده -۲
لیـف منـدرج در   کـه تک » وکالت بدون قید بوده و وکیل مراعات مصلحت موکل را نکرده باشد

ھمان قسم دوم یعنی تکلیف شرعی (قانونی) وکیل به رعایت مصلحت موکل است. با این ماده
گذار برخلاف مبحث عقد وکالت، که در آن ضمانت اجرای تخلف وکیـل  این تفاوت که قانون

ه ق. م. و در نتیج ـ۱۰۷۴از این تکلیف را مقرر نکرده، در عقد نکاح آن را صـراحتا تـابع مـاده    
غیرنافذ دانسته. 

.١٣٠و٩٩: ١٣٨٦توانید ر.ک.: حاجیانی، ق.م. قائل به عدم نفوذ اعمال وکیل ھستند می١٠٧٤از جمله کسانی که براساس ماده -١٥
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و مخـتص  ١٦ق. م. حکمـی اسـت اسـتثنایی   ۱۰۷۴نھایتا باید گفت، حکم مندرج در ماده 

کنـد، و اتفاقـا بـه    ھای خاص و منحصر به فرد این عقد، آن را ایجاب میعقد نکاح، که ویژگی
دود گذار لازم دانسته آن را صراحتا مشمول حکم تجاوز از ح ـعلت ھمین استثنایی بودن، قانون

اختیارات قرار دھد. 
تئوری تفصیل-۳

اکثریت درخصوص ضمانت اجرای عدم رعایت مصلحت نظری را کـه قائـل بـه تفصـیل     
؛ ۱۴۳؛ لطفـی،  ۱۳۸۴؛ ابراھیمـی،  ۲۲۷؛ بـاریکلو،  ۱۳۰کننـد (حاجیـانی،   شده اسـت، تأییـد مـی   

مصـلحت  )، با این توضیح که میان عمدی و غیرعمدی بودن اقدامات خـلاف  ۴۰۶/ ۴طاھری، 
کـه ذیـلا بـه بیـان ھریـک      ١٧) ۳۶۷-۳۶۶/ ۲۷انـد (صـاحب جـواھر،    موکل، تفاوت قائل شده

خواھیم پرداخت. 
آ) عدم رعایت مصلحت موکل به صورت غیر عمدی

در جایی که وکیل در حدود متعارف رفتار کرده باشد و با وجود این معامله بـه مصـلحت   
١٨)۷۶/ ۲و ۳/۱۸۲؛ کاتوزیـان،  ۱۳۸۳(السـنھوری،  موکل واقع نشود، باید معامله را نافذ شمرد

دانند لذا از او جـزاین  زیرا، تعھد وکیل در اجرای وکالت را تعھد به مراقبت و تمھید وسیله می
به قصد نیابت و رعایت مصلحت موکل، در حـدود عـرف کوشـش    «توان انتظار داشت که نمی
تردید کرد. ولی، از سوی دیگر، موکـل نیـز   پس، اگر به نتیجه نرسد نباید در نفوذ معامله». کند
؛ ۲/۲۲۴ھا از خود رفع ضـرر کنـد (امـامی،    تواند با استفاده از خیار غبن و عیب و مانند اینمی

١٩)۱۲۷/ ۱؛ یزدی، ۴۰۶/ ۴طاھری، 

در جایی که وکیل قصد خیانت یا تجاوز ندارد، ولی در نتیجه عدم مراقبت و احتیـاط لازم  
دھد که به مصلحت موکل نیست، بیشتر نویسندگان فضولی بودن معامله یعمل حقوقی انجام م

).  ۳۶۷-۳۶۶/ ۲۷؛ صاحب جواھر، ۱۲۷/ ۱اند (یزدی، را ترجیح داده
تـر دانسـته شـده اسـت     تـر و از نظـر حقـوقی قـوی    با این حال نافذ دانستن عمل عادلانـه 

.١٤٤: ١٣٩٠برای دیدن نظری که این فرض را مطرح کرده، ر.ک. لطفی، -١٦
و عدمه، -و الغبن في خصوص ذلك المبیع مما یخفی علی أھل النظر بعد البحث و النظرفالمتجه جعل المدار في ذلك علی کون العیب -١٧

من الفرق بین المعیب و الغبن فحکم بالفضولیة في الثـاني مـع   -فإن کان، وقع للمالك و یثبت الخیار، و إلا کان فضولیا، فما في قواعد الفاضل
د تصریحھم علی ما قیل في مسألة تلقي الرکبان التي أخبارھا ھي الأصـل فـي خیـار    في غیر محله، خصوصا بع-العلم و الجھل، بخلاف الأول

الغبن بعدم الفرق بین الوکیل و الأصیل.
.٩٩: ١٣٨٦؛ حاجیانی، ١٣٦٢اند: طباطبایی، ازجمله کسانی که این نظر را پذیرفته-١٨
.٢٤٩-٢٤٨: ١٣٨٨ی، برای مطالعه در باب رابطه نماینده و اصیل در ھمین فرض ر.ک. امیرمعز-١٩
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ت و رعایـت مصـلحت موکـل    ). زیرا وکیل به قصد نیاب ـ۱۸۳/ ۳؛ کاتوزیان، ۱۳۸۳(السنھوری، 

توانـد  معامله را انجام داده، بنابراین باید آن را نافذ شمرد. با این حال، اگر موکل زیانی ببرد، می
) یا با استفاده خیار فسخ معامله ضـرری  ۱۰۴برای جبران ضرر خود به وکیل رجوع کند (نوین، 

).  ۱۸۲/ ۳را برھم زند (کاتوزیان، 
رت عمدیب) عدم رعایت مصلحت به صو

کنـد، بـا   گیرد و به سود خود اقدام مـی جایی که وکیل به عمد مصلحت موکل را ندیده می
اینکه برخی معتقدند، درصورتی که موکل نتواند با استفاده از خیارات معامله را فسخ کند، تنھـا  

ن )، اما اکثـر حقـوق دانـا   ۱۷۴تواند به وکیل رجوع کند (امیر معزی، برای جبران ضرر خود می
)، گرچه وکالـت بـدون قیـد    ۲۲۴/ ۲ق. م.) (امامی، ۱۰۷۴دانند (ماده عمل وکیل را فضولی می

). زیرا به مقتضای امانت رفتار نکرده و ھنگـام انجـام وکالـت بـه     ۱۳۸۳بوده باشد (السنھوری، 
اندیشیده و به آن عنوان تصمیم نگرفته است. او، معامله را به سـود  مصلحت موکل و نیابت نمی

انجام داده و از حدود نیابت تجاوز کرده است. به ھمین جھت، طبیعی است که بایـد کـار   خود
ویژه اگر با طرف معامله برای سوءاستفاده از اختیار تبانی کـرده  او نفوذ حقوقی نداشته باشد، به

).  ۱۸۱/ ۳باشد (کاتوزیان، 
نظر پیشنھادی-۴

ص عدم رعایت مصـلحت موکـل   تا کنون ضمانت اجراھای گوناگون مطرح شده درخصو
۶۶۷تا حد امکان بیان شد. حال دیدگاه خود، درخصوص ضمانت اجرای تعھد مندرج در ماده 

کنیم. فرض کنید وکیلی بـدون  ق. م. مبنی بر رعایت مصلحت موکل را، در قالب مثالی بیان می
از حـدود  اینکه اختیار خرید مالی را داشته باشد، آن را بخـرد، در ایـن صـورت عملـی خـارج     

اختیاراتش انجام داده است، اما اگر موکل این حق را به وکیل اعطا کرده باشد و وکیـل ھـم آن   
مال را بخرد درحالی که بیشتر از قیمت بازار است، عمل مزبور در چارچوب وکالت انجام شده 

کرده و انگاری اما رعایت مصلحت در آن نگردیده، اعم از اینکه وکیل عمد داشته باشد، یا سھل
یا علی رغم تمام اقدامات لازم، نتیجه به مصلحت موکل واقع نشده باشد. بدین توضیح که؛  

الف) جایی که وکیل عمدی در نادیده گرفتن مصلحت موکل نـدارد، چـه مرتکـب سـھل     
ھایش منتج به مصلحت نشده باشد، باید عمل را نافذ تلقـی کـرد،   انگاری شده باشد، چه تلاش

تنھـا بـرخلاف ثبـات معـاملات و حفـظ حقـوق اشـخاص ثالـث         ه عدم نفوذ، نهچراکه اعتقاد ب
کند، در برخی فروض غیرمنطقی ھم ھست (مثل شود، و اعتبار نھاد وکالت را خدشه دار میمی
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، در چنین مواردی فضولی دانستن ١ھای وکیل به مصلحت اصابت نکرده)حالت اخیر که تلاش

دانستن ھیچ مبنایی ندارد. 
ین امکان وجـود دارد کـه شـخص موکـل، مصـلحت خـود را بـه صـورت         ھمان طور که ا

غیرعمدی نادیده بگیرد، وکیل ھم ممکن است چنین عملی را مرتکب شود، و چون وکیـل بـه   
شـود (علامـه حلـی، تـذکره الفقھـا،      نیابت از موکل اقدام کرده، و اعمالش بـرای او تلقـی مـی   

شد، خیار کرد و مغبون میدام به معامله میطور که اگر فرضا خود شخص اقھمان)، لذا١٣٠/۲
داشت، حال که معامله مذکور نیابتا توسط وکیل صورت گرفته نیز، ھمین ضمانت اجـرا  غبن می

وجود خواھد داشت. چراکه تفاوتی بین انجام عمل توسط خـود شـخص یـا انجـام آن توسـط      
ت که در چارچوب اختیارات وکیل، از این حیث وجود ندارد. و ازآنجا که این عمل، اقدامی اس

وکیل انجام پذیرفته، از عنوان عمل فضولی خارج است.  
بنابراین، زمانی که وکیل درحدود متعارف رفتار کرده و اقـدامات لازم را انجـام داده، و بـا    
این وجود معامله به مصلحت موکل واقع نشـده باشـد، موکـل تنھـا در صـورت وجـود خیـار        

، نه اینکه به وکیـل رجـوع   ٢)٢/۱۲۴کند (علامه حلی، تذکره الفقھا، تواند از خود رفع ضررمی
ق. م. اسـت در اینجـا وجـود    ۶۶۶نماید، چون تقصیری که شرط مسئولیت مندرج در در ماده 

ندارد. 
اما در فرضی که وکیل بدون قصد خیانت، در نتیجه عدم مراقبت عملی خـلاف مصـلحت   

تواند برای جبران ضرر خود بـه  ، می٣دھد، علاوه بر امکان استفاده از حق خیارموکل انجام می
ھای لازم ، چرا که برخلاف مورد پیش که وکیل تمام احتیاط٤مبالات ھم رجوع کندبه وکیل بی

ھایی از جانب وکیـل رخ داده. و در  احتیاطیدر فرض اخیر کوتاھی و بیلازم را درنظر داشت،
مبالاتی یا ناآگاھی وکیل بر موکل، که خود او را برگزیـده اسـت و بـر    ھرحال، تحمیل نتایج بی

حتی اگر عدم رعایت مصلحت را باعث فضولی شدن معامله بدانیم، در چنین فرضی چون اصلا وکیل خلاف مصلحت موکل رفتار نکرده، -١
توان معامله را فضولی دانست.نکرده، نمی

لخـلاف لخفـاء جھاتھـا لا یحکـم بـبطلان      إذا مشی الوکیل في مراعاة المصلحه علی المتعارف فتبین ا«در تکمله عروة الوثقي چنین آمده: -٢
).١٢٧/ ١معاملته بل غایه ما یکون ثبوت الخیار مع وجود موجبه (یزدی، 

ای است کـه قطعـه ملکـی داشـته، و زوج خـود را وکیـل نمـوده در        زوجه«طور که میرزای قمی در پاسخ به سوالی که درخصوص ھمان-٣
ملک بلدیت (آگاھی) نداشته، و زوج او ھم نامقیدی نموده و ملـک را، بـه قیمـت وقـت     فروختن ملک مزبور، و زوجه مسطوره از قیمت آن 

رسانند که در وقـت فـروختن،   نفروخته و زوجه، متوفی شده و ورثه، او عالم به مراتب مرقومه شده که غبن فاحش داشته، و به ثبوت ھم می
که امثال این مسائل را محتاج به مرافعه حاکم شرع مشتری منتزع کنند یا نه، با اینتوانند ملک را از ید ایشان در این که آیا می». اندمغبون بوده

دانند (مستلزم حکم قضایی است نه فتوایی)، در فرضی که مراتب مرقومه صحت داشته باشد و در نزد حاکم شرع به ثبوت شـرعی برسـد   می
).٣٥/ ١اند... (میرزای قمی، ورثه را مجاز به دعوای غبن دانسته

مسئولیت وکیل به جبران خسارت، سبب سلب اختیار فسخ توسط موکل نخواھد شد.-٤
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ای است که طرف قرارداد با اعتمـاد بـه   اعتبار ساختن معاملهتر از بیکارش نظارت دارد، منطقی

١).۱۸۳/ ۳(کاتوزیان، ظاھر انجام داده است

گیرد، فـرق ایـن حالـت بـا     ب) و اما فرضی که وکیل به عمد مصلحت موکل را نادیده می
ھای پیشین در آن است که چون در موارد پـیش، عـدم رعایـت مصـلحت از روی عمـد      حالت
ھمان ضمانت اجرایی در نظر گرفته شد که برای انجام عمل توسط خود شخص جـاری  نبوده،
اگر بخواھیم با قیاس با موارد فوق، حالتی را که وکیل عامدانه مصلحت موکل را رعایت است.

نکرده مثل حالتی بدانیم که شخص موکل، مصـلحت خـود را رعایـت نکـرده، بـه ایـن نتیجـه        
اند، قابل استناد نیستند. در بینی شدهرسیم که خیاراتی که درصورت جھل برای شخص پیشمی

رسد و وکیل حق اقدام به ضرر موکلش را نـدارد. چنـان   درست به نظر نمیحالی که این نتیجه 
اگر وکیل از غبن آگاه باشد، درباره موکـل اثـر   «که در فقه نیز در مورد خرید به غبن آمده است 

به بعد). ۵۹۱/ ۷عاملی، » (ندارد مگر با اجازه او
تـوان آن را  ری نیست، نمـی ق. م. جا۲۴۷لذا در چنین فرضی، چون ھم چنان شرایط ماده 

به خاطر فضولی بودن غیرنافذ دانست، مگر اینکه عمل مزبور را از جھات دیگر غیرنافـذ تلقـی   
کنیم:  کنیم. ذیلا این مسأله را بررسی می

ھای پرطرفداری که پیش از این بیان یکی از استدلال-عدم نفوذ به علت فضولی بودن-۱
جـایی  «)، بدین شـرح اسـت:   ۲۲۴/ ۲دانستند (امامی، رنافذ میشد و به موجب آن، معامله را غی

کند، عمل او فضولی گیرد و به سود خود اقدام میکه وکیل به عمد مصلحت موکل را ندیده می
، زیرا به مقتضـای امانـت رفتـار نکـرده و ھنگـام انجـام وکالـت بـه         ٢ق. م)۱۰۷۴است (ماده 

عنوان تصمیم نگرفته است. او، معامله را به سـود  اندیشیده و به آنمصلحت موکل و نیابت نمی
خود انجام داده و از حدود نیابت تجاوز کرده است. به ھمین جھت، طبیعی است که بایـد کـار   
او نفوذ حقوقی نداشته باشد، به ویژه اگر با طرف معامله برای سوءاستفاده از اختیار تبانی کـرده  

).  ۱۸۱/ ۳(کاتوزیان، » باشد
ق. م.، عمل مزبـور فضـولی دانسـته شـده، در     ۱۰۷۴بینیم با استناد به ماده میطور کهھمان

حالی که اگر این ماده را مختص عقد نکاح ندانیم، باید آن را در کلیه موارد قابل استناد بـدانیم،  

معني اعطاي نیابت این است که تمیز نماینده در رعایت مصلحت براي اصیل اعتبار دارد و کافي است که او «در این زمینه گفته شده است -١
).٧٧/ ٢(کاتوزیان، » از حدود اختیار خود تجاوز نکند

رغم قبول فضولی بودن معامله در این فرض، معتقدند در راستای استواری معاملات و حفظ حقوق اشخاص ثالث، بھتر است ھم بهبرخی -٢
).١٤٥معامله وکیل را در این مورد فضولی ندانیم، بلکه او را مسئول جبران خسارت بدانیم (اسداالله امامی، 
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چون قانون مدنی در حکم به عدم نفوذ نکاح مغایر با مصلحت موکـل، تفکیکـی بـین تخلـف     

ق. م.، ۱۰۷۴و ۱۰۷۳ا غیرعمد قائل نشـده اسـت. ضـمن اینکـه مـواد      وکیل به صورت عمد ی
رغم تخلف و عدم رعایـت  اند چراکه اقدام وکیل را علیسخنی از فضولی بودن به میان نیاورده

دانـد و بحـث غیرنافـذ بـودن را مطـرح      مصلحت ھم چنان داخل در چارچوب اختیـارات مـی  
اند. کرده

شود آن است که، توضیحات داده شده حکم حـالتی  مینکته دیگری که در نظر فوق دیده
اندیشـیده و بـه آن عنـوان تصـمیم     کند، که وکیل ھنگام انجام وکالت به نیابـت نمـی  را بیان می

نگرفته است. او، به مقتضای امانت رفتار نکرده و معامله را به سود خود انجام داده و از حـدود  
ھای حقوقی دیگری قابل بررسی است. بنـابراین،  هنیابت تجاوز کرده است. چنین فرضی از جنب

کنـد، امـا در آن عامدانـه مصـلحت موکـل را نادیـده       فرضی که وکیل به عنوان نیابت اقدام مـی 
گیرد، بیان نشده است.  می

خواھیم حکم به عدم نفوذ تر آن است که اگر میمنطقی-عدم نفوذ به علت وجود مانع-۲
رغم اینکه عمل مزبور از نظر سـاختمان داخلـی   ل کنیم که، علیچنین عملی دھیم، چنین استدلا

کامل است ولی نفوذ آن مانعی بر سر راه خود دارد، مانند تصرفی که راھن بدون اذن مرتھن در 
ق. م.). امـا مـوارد   ۸۴۳ق. م.) و وصـیت زایـد بـر ثلـث (مـاده      ۷۹۳کند (مـاده  مورد رھن می

نافذ دانستن عمل به حقوق اشـخاص ثالـث ضـرر وارد    بینی شده در قانون جایی است که پیش
شود.  کند، نه شخصی مثل موکل که ثالث محسوب نمی

در ھرحال تاکنون دیده نشده، عمل خلاف مصلحت موکل از این جھـت غیرنافـذ دانسـته    
شود، بلکه ھمیشه از باب فضولی بودن حکم به عدم نفوذ چنین عملـی داده شـده اسـت. ایـن     

رسد که نادیده انگاشتن عمدی مصلحت موکل، در میزان مسئولیت وکیـل مـوثر   طور به نظر می
گردد که بـه موجـب   شود، معلوم میباشد، زیرا زمانی که اقدام وکیل از باب تسبیب بررسی می

قاعده تسبیب، عمد عام شرط مسئولیت اسـت و بـا فقـدان عمـد عـام، مسـئولیت منتفـی و یـا         
تـر  سد در این فرض ھم، آنچه بـا قواعـد حقـوقی سـازگار    رکمرنگ خواھد شد. لذا به نظر می

گذار در قـانون تجـارت ھمـین نظـر را     است، نافذ دانستن عمل وکیل است. ضمن اینکه قانون
بینـیم  که اصولا در حکم وکیل دانسته شده) پذیرفته اسـت، و مـی  درخصوص حق العمل کار (

کند، نسبت به آمـر  نام خود انشا میاعمال حقوقی که حق العمل کار به حساب دیگری ولی به«
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و ٣٦٤٢، ٣٦٣١مـواد  نافذ است ولی در صورت وقوع تخلف از جانب حـق العمـل کـار، طبـق    

). ۱۴۱/ ۱(شھیدی، » ق. ت.، او در برابر آمر مسئول خسارات وارده خواھد بود٣٦٥٣
ه پـیش  طور ک ـھمانکند،آخرین فرض ھم، حالتی است که وکیل با طرف معامله تبانی می

از این دیده شد، برخی میان این فرض با موردی که وکیل به عمـد مصـلحت موکـل را نادیـده     
). برخی راه حل عـادی  ۲۲۴/ ۲؛ و نیز امامی، ۱۸۱/ ۳اند (کاتوزیان، گیرد، تفاوتی قائل نشدهمی

انـد  ھـای وارده بیـان کـرده   ق. م. و مطالبه زیـان ۶۶۷را در این موارد طرح دعوا به استناد ماده 
).  ۲۳۹(کاشانی، 
ای ھم معاملات برخلاف مصلحت موکل را، به شـرط تبـانی بـا طـرف معاملـه باطـل       عده

). از آنجا که تبـانی وکیـل و طـرف معاملـه بـرای عـدم رعایـت        ۱۴۴اند (اسداالله امامی، دانسته
سـازد (صـفرنیا شـھری،    مصلحت، به وضوح جھت معامله را منحرف نموده و غیرمشـروع مـی  

آن ۲۱۷ق. م. بوده، بنابراین حسب ماده ۱۹۰، پس فاقد شرط مندرج در بند چھارم ماده )۱۳۸۷
قانون، معامله باطل است. البته در شرایطی که این مسـأله صـریحا در معاملـه اعـلام نشـود یـا       

یابد. )، ماده قانونی اخیر جریان نمی۲۰۷حداقل مشترک بین ھردو طرف نباشد (کاتوزیان، 
کسـی کـه دیگـرى را بـراى فـروختن      «شود که فرمـود:  ر علیه السلام روایت میاز امام باق

کـه قصـد   کالایی وکیل کند و او آن را ارزان بفروشد، معامله علیـه موکـل لازم اسـت، مگـر آن    
خیانت وکیل ثابت شود یا معلوم شود او بخشـی از بھـاى کـالا را بـه خریـدار بخشـیده اسـت        

). ۴۲/ ۱۴(نورى، 

گیرينتیجه
باید به دو نکته دقت داشت. اول آنکـه  » غبطه«و » مصلحت«. درخصوص کاربرد دو واژه ۱

تصـریح نمـوده   » مصـلحت «قانون مدنی در بیان تعھدات وکیل به وظیفه وی مبنی بـر رعایـت   
صرفا مصلحت موکل، در موضـوع مـورد نیابـت را    » مصلحت«است. دوم آنکه تعھد به رعایت 

مکلف به بررسی اوضاع و احوال موکل به صورت کلـی و تـأثیر   گاه وکیل شود و ھیچشامل می

اي را به کمتر از حداقل قیمتي که آمر معین کرده به فروش رساند مسئول تفاوت خواھد هاگر حق العمل کار مال التجار«ق.ت.: ٣٦٣ماده -١
»که ثابت نماید از ضرر بیشتري احتراز کرده و تحصیل اجازه آمر در موقع مقدور نبوده است.بود مگر این

»یز که از عدم رعایت دستور آمر ناشي شده برآید.اگر حق العمل کار تقصیر کرده باشد باید از عھده کلیه خساراتي ن«ق.ت.: ٣٦٤ماده -٢
اگر حق العمل کار مال التجاره را به کمتر از قیمتي که آمر معین کرده بخرد یا به بیشتر از قیمتي که آمر تعیـین نمـوده   «ق.ت.: ٣٦٥ماده -٣

»د.است به فروش رساند حق استفاده از تفاوت نداشته و باید آن را در حساب آمر محسوب دار



100شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی70
اقدامات خودش در ھمه امور مربوط به وی نیست. در حالی که وظیفـه حفـظ غبطـه وسـیع و     

ھایی که نماینده وظیفه حفظ غبطه را دارد، معمولا اصیل توانـایی  ھمه جانبه است. در نمایندگی
بایست در ھر اقدام خود، ھمه جوانـب را در نظـر   استیفای حقوق خود را نداشته و نماینده می

سازد یا نه. بنابراین باتوجه بـه  گرفته تا ببیند رفتار وی به طور کلی غبطه مولی علیه را تأمین می
ھا پرھیز نمود. بایست از خلط آندامنه و بار معنایی متفاوت این دو واژه، می

تمایز وجود دارد. ھرچند ممکن اسـت  » فضولی بودن«و » غیر نافذ بودن«. میان دو مفھوم ۲
شود درخصوص معاملات فضولی باشد، اما این ترین حالتی که حکم به عدم نفوذ داده میرایج

به معنای ھم پوشانی این دو مفھوم نیست. لذا باید توجه داشت این مفاھیم خلط نگردند، چـرا  
املات فضولی است.  شود، در معکه تنھا یکی از مواردی که حکم عدم نفوذ جاری می

» رعایـت حـدود وکالـت   «و تعھـد وی بـه   » رعایت مصلحت موکل«. میان تعھد وکیل به ۳
تمایز وجود دارد. بدین ترتیب تجاوز وکیل از حدود اختیارات متمایز از نقض مصلحت موکـل  

تواند در چارچوب اختیارات اتفاق بیفتد. ضمن اینکه قانون مدنی صراحتا ضـمانت  است که می
ای تجاوز از حدود وکالت را بیان کرده، در حالی که درخصـوص عـدم رعایـت مصـلحت     اجر

موکل سکوت کرده است.  
گـذارد. بـدین   این تفاوت اثر خود را بر وضعیت اعمال مغایر این تعھـدات نیـز بـاقی مـی    

شود، در برابر موکـل قابـل اسـتناد اسـت. امـا      توضیح که؛ اعمالی که در حدود وکالت انجام می
امات خارج از حدود وکالت، در صورتی که جزو اعمالی باشند که فضولی در آنجاری است اقد
توانـد موجـب   صحت آن موقوف به اجازه موکل است و در غیر این اعمال می–مانند عقود –

ھای ناشی از اقدامات خارج از حدود اختیارات خود مسئولیت مدنی شود و وکیل، مسئول زیان
عدم رعایت مصلحت در فروض مختلـف آثـار متفـاوتی بـه دنبـال خواھـد       نیز خواھد بود. اما

داشت؛  
درجایی که علی رغم رعایت حدود متعارف توسط وکیل، معامله به مصلحت موکل واقـع  

تواند از خـود رفـع ضـرر    نشده است معامله نافذ است و موکل تنھا در صورت وجود خیار می
۶۶۶ن تقصیری که شرط مسئولیت مندرج در در ماده تواند به وکیل رجوع کند، چوکند، و نمی

ق. م. است در اینجا وجود ندارد. 
اما در فرضی که وکیل بدون قصد خیانت، ولـی در نتیجـه عـدم رعایـت احتیاطـات لازم،      

دھد، ھرچند کماکـان معاملـه نافـذ اسـت لـیکن موکـل       عملی خلاف مصلحت موکل انجام می
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مبـالات ھـم   تواند برای جبران ضرر خود به وکیـل بـی  یار، میعلاوه بر امکان استفاده از حق خ

گیرد، چون کماکان شـرایط  رجوع کند. زمانی ھم که وکیل به عمد مصلحت موکل را نادیده می
توان عمل را به خاطر فضولی بودن غیرنافذ دانست بنـابراین  ق. م. جاری نیست، نمی۲۴۷ماده 

ان مسئولیت وکیل موثر خواھد بود.  نادیده انگاشتن عمدی مصلحت موکل در میز
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. ۱۳۸۲، شدانجنگهانخابت، کرانھ، تشرح قانون مدنیلی، حائری شاه باغ، ع

جـا، طبـع قدیمیـه،    ، بیمفتاح الکرامه فی شرح القواعد العلامهحسیني عاملي، محمد جواد بن محمد، 
تا. بی

ه ، ویرایش پنجم، تھران، موسسه انتشارات و چاپ دانشگانرم افزار لغت نامه دھخدااکبر، دھخدا، علی
. ۱۳۹۱تھران، 

الدار الشامیه، چـاپ  -، بیروت، دارالعلمالمفردات فی غریب القرآنراغب اصفھانی، حسین بن محمد، 
ق. ۱۴۱۲اول، 

. ۱۳۸۷، تھران، خرسندی، ھاحقوق مسئولیت مدنی و جبرانره پیک، حسن، 
ق. ۱۴۱۸، دمشق، دارالفکر، الفقه الاسلامی و ادلتهزحیلي، وھبه، 
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. ۱۳۸۹، تھران، جاودانه، وکالترضا، زندی، محمد

. ۱۳۸۳، ترجمه بھرام بھرامی، تھران، نشر آریان، وکالتاحمد، سنھوری، عبدالرزاق
. ۱۴۱۹پرداز، ، قم، موسسه پژوھشی رایکتاب نکاحشبیری زنجانی، موسی، 

. ۱۳۸۶، تھران، مجد، ھا و تعھداتتشکیل قرارداد-حقوق مدنیشھیدی، مھدی، 
، تھـران، دارالکتـب   جواھر الکلام فـی شـرح شـرائع الاسـلامھر، محمد حسن بن باقر، صاحب جوا

ق. ۱۴۰۰الاسلامیه، 
شناسـی ارشـد   ، پایان نامه کاررعایت غبطه و مصلحت اصیل در نمایندگیصفرنیا شھری، محمدرضا، 

. ۱۳۸۷چاپ نشده، دانشگاه قم، 
تا. رات اسلامی، بی، قم، دفتر انتشا۷و ۶حقوق مدنی طاھری، حبیب االله، 

، تھران، المکتبة المرتضویه لاحیاء الآثـار الجعفریـه،   المبسوط فی فقه الامامیهطوسی، محمد بن حسن، 
ق. ۱۳۸۷

تا. جا، بی، بیتذکرة الفقھاعلامه حلي، حسن بن یوسف، 
ق. ۱۴۱۳، قم، دفتر انتشارات اسلامی، مختلف الشیعه__________________، 

. ۱۳۵۸، تھران، امیرکبیر، چاپ سیزدھم، رھنگ فارسی عمیدفعمید، حسن، 
ق. ۱۴۱۳، بیروت، احیاء التراث، المستصفی من علم الاصولغزالی، محمد بن محمد، 

، قـم، موسسـه   مسائل ایضاح الفوائد فی شـرح مشـکلات القواعـدفخرالمحققین، محمد بن حسـن،  
ق. ۱۳۸۷اسماعیلیان، 

شناسـی  ، پایـان نامـه کـار   تعھدات وکیل در حقوق ایران و انگلیسمطالعه تطبیقیفلاح گلی، صـمد،  
. ۱۳۷۷ارشد چاپ نشده، دانشگاه قم، 

ق. ۱۳۷۱، تھران، دارالکتب الاسلامیه، قاموس قرآنقرشی بنابی، علی اکبر، 
. ۱۳۶۴نشر، ، تھران، به۳دوره عقود معینکاتوزیان، ناصر، 
. ۱۳۸۶، تھران، میزان، قانون مدنی در نظم حقوق کنونی_________، 
. ۱۳۶۶نشر، ، تھران، به۲انعقاد و اعتبار قرارداد-قواعد عمومی قراردادھا_________، 
. ۱۳۸۸، تھران، میزان، قراردادھای ویژهکاشانی، محمود، 

شناسـی ارشـد چـاپ نشـده،     ، پایان نامه کارمسئولیت مدنی وکیل دادگستریکریمی لاریمی، علیرضا، 
. ۱۳۶۲ن، مجتمع آموزش عالی قم، دانشگاه تھرا

. ۵۹-۵۵، ۱۳۷۸، ۱، سال اول، شماره نقد آرای قضاییکریمی، عباس، 
. ۱۳۹۰، تھران، جاودانه، عقد وکالتلطفی، اسداالله، 

. ۱۳۶۵، تھران، علوم اسلامی، حقوق خانوادهمحقق داماد، سیدمصطفی، 
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. ۱۳۷۱یر، ، تھران، موسسه انتشارات امیرکبفرھنگ معینمعین، محمد، 

، دفتـر انتشـارات   مجمع الفائده و البرھان فی شرح ارشـاد الاذھـانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
ق. ۱۴۰۳اسلامی، 

، تھران، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه جامع الشتاتمیرزاي قمي، ابوالقاسم بن محمد حسن، 
ق. ۱۳۷۹تھران، 

، لبنـان، موسسـه آل البیـت علـیھم     ئل و مستنبط المسائلمستدرک الوسانوري، حسین بن محمد تقي، 
ق. ۱۴۰۸السلام، 

. ۱۳۸۷تھران، کتابخانه گنج دانش، ،۷حقوق مدنی نوین، پرویز، 
تا. جا، بی، بیتکمله العروه الوثقییزدي، محمد کاظم بن عبدالعظیم، 





١٠٠پیاپی ۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٧٥-۹۱، ص١٣٩٤بھار

*نقدي بر نظریه فقهی کفایت پنجاه سوگند توسط مدعی در قسامه

)1390لایحه قانون مجازات سال 377(مبانی فقهی ماده 
پور حسین حقیقت

دانشجوی دکتری دانشگاه فردوسی مشھد
Email: husainhaghighat@yahoo.com

١یعدکتر محمدتقی فخل

استاد دانشگاه فردوسی مشھد
Email: fakhlai@um.ac.ir

اکبری بابوکانی احسان علی
دانشجوی دکتری دانشگاه فردوسی مشھد
Email: 22aliakbari@gmail.com

دکتر حسین ناصری مقدم 
دانشیار دانشگاه فردوسی مشھد
Email: naseri1962@um.ac.ir

یده چک
قسامه یکی از ادله اثبات جرم قتل است که در صورت وجود لوث، قابـل اسـتناد خواھـد بـود. در     

عمده وجود دارد. به طور خلاصه نظریه نخست ادای پنجـاه سـوگند توسـط    اجرای آن دو نظریهشیوه
بـرای اثبـات   ھمان پنجاه سوگند را توسط شخص مدعی داند لکن نظریه دوم ادایپنجاه نفر را لازم می

باشد. پندارد. نظریه دوم فتوای مشھور و نظریه اول مضمون فتوایی نادر میجرم کافی می
۸۱نظریه مشھور حاکم بود لکن در سال ۱۳۷۰قانون مجازات اسلامی مصوب ۲۴۸به موجب ماده 

و با اصلاح قانون مجازات اسلامی این حکم بر اساس فتوای مقام معظم رھبـری نسـخ گردیـد   ۱۳۸۰-
نفر را بدون تکـرار قسـم، ضـروری دانسـت. در قـانون      ۵۰گذار برای اثبات قتل عمدی، سوگند قانون

نیز ھمین مبنا حاکم است. ۹۰مجازات مصوب سال 
قانون اصلاح شده، بررسی گـردد.  ۳۷۷در این مقاله سعی شده است تا مبنای فقھی و حقوقی ماده 

ن موجود در ادله، حتی اگر نظریه دوم مبانی محکمـی داشـته   نگارنده معتقد است با توجه به برخی قرائ
باشد، قسامه یک نھاد تعبدی محض نیست بلکه به نحو طریقیت منظور شارع بوده و در صورت لـزوم،  

.تواند کیفیت آن را تغییر دھدحاکم اسلامی می

ق. م. ا. ۳۷۷قتل، قصاص، قسامه، ماده : هاکلیدواژه

.١٦/٠٢/١٣٩٢ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٢٢/٠٧/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
.. نویسنده مسئول1
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مقدمه  

سائل غامض چندی وجود دارد. بطور مثال: در مبحث قسامه م
گـردد کـه   از جمله شرایط سوگند خورندگان، وجود علم است. حال این سوال مطرح می-

اگر ایشان علم به ماجرا دارند چرا به شھادت دو نفر اکتفا نشود؟!  
آیا قسامه یک دلیل تعبدی صرف و به اصطلاح توقیفی است؟ -
که آیا در صورتی که تعداد پنجاه قسم خورنـده  تلاف است اینای دیگر که محل اخمسأله-

ھای تعداد مفقود و یا حتی تمام پنجاه قسم را بر عھده گیرد؟ تواند قسمکامل نباشد، مدعی می
سوم است. ھر چند در مقالـه ایم، تنھا مسألهآنچه در این مقاله مجال پرداختن بدان را داشته

ای شده است.  أله نخست نیز اشارهطور گذرا به دو مسحاضر به
ھا که در قالب بحث قتل و در مقالـه حاضـر   بنابراین با توجه به اھمیت دماء و نفوس انسان

قانون مجازات اسلامی آمده است به دنبال شفاف سازی برخـی زوایـای   ۳۷۷تحت عنوان ماده 
پنھان قسامه و بررسی مبانی فقھی ماده مربوطه ھستیم. 

قـانون مجـازات اسـلامی و    ۲۴۸براساس فتوای مقـام معظـم رھبـری مـاده     ۱۳۸۰در سال 
نیـز ۹۰ھای آن اصلاح گردید. در آخرین اصلاحات انجام شده در ماده مـذکور در سـال   تبصره

ھمان ماده با تغییر بسیار جزئی آورده شده است. در شرایطی که پـیش از ایـن اصـلاح، مـدعی     
۲۴۸نجاه قسم، خود پنجاه سوگند یاد کند، با اصلاح مـاده  توانست برای فراھم آوردن پقتل می

قانون مجازات اسلامی لازم است مدعی برای اجرای قسامه پنجاه نفر را معرفی نمایـد کـه ھـر    
تواند شخصـا پنجـاه   کدام یک قسم ادا نمایند. در حقیقت با انجام این اصلاح دیگر مدعی نمی

ی اجرای قصاص نماید. بار سوگند یاد کرده و از این طریق تقاضا
گنـاھی خـود   تواند برای اثبـات بـی  اما عکس این قضیه صادق نیست. یعنی مدعی علیه می

١شخصا پنجاه سوگند یاد کرده و تبرئه گردد.

یمـدع یشان و بستگان نسـب ید از خویشود و قسم خورندگان بایسابق در موارد لوث، قتل عمد با پنجاه قسم ثابت م٢٤٨ماده یبر مبنا. ١
باشند و شرط است که مرد باشند.

ن گونه بوده است:یماده قبل از اصلاح ا٣و ٢نکرده است؛ اما تبصره یرییتغ٢٤٨ماده ١تبصره 
که یک قسم بخورد. به نحویش از یتواند بیک از قسم خورندگان مرد مینفر باشند ھر ٥٠: چنان چه تعداد قسم خورندگان کمتر از ٢تبصره 

کامل شود.قسم ٥٠
قسم بخورد ھر چند زن باشد.٥٠تواند یمیقسامه وجود نداشته باشد، مدعیبرایمدعیشان نسبیاز خویچ مردیچه ھ: چنان٣تبصره 

د:ین شرح اصلاح گردی) بد١آن (بجز تبصره یھاسابق و تبصره٢٤٨ماده ١٣٨٠در سال 
شان و بسـتگان  ید از خویشود و قسم خورندگان باینفر مرد ثابت م٥٠با قسم ): در موارد لوث، قتل عمد٢٣/١٠/١٣٨٠ی(اصلاح٢٤٨ماده 
باشند.یمدعینسب
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تردیـد  بررسی مبانی اصلاح قانون مجازات اسلامی و نیز فتوای مقام معظم رھبری کـه بـی  

دھد. در ایـن  ضوع اصلی این مقاله را تشکیل میای در این اصلاح داشته است؛ مونقش اساسی
درء و احتیاط در دماء به عنوان مبنـای ایـن اصـلاحات و نیـز     جھت قواعدی فقھی مانند قاعده

سایر مبانی فقھی این نظریه دراین مقاله مورد مطالعه قرار خواھند گرفت.  
عظـم رھبـری کـه    ھمچنین ضروری است به این موضوع پرداخته شود که آیا فتوای مقـام م 

مبنای اصلاح قانون مجازات اسلامی قرار گرفته است از احکام اولیه است یا ثانویه؟ بر اسـاس  
مبانی اصولی و قواعد فقھی از جمله درء و احتیاط صادر شده یا مبتنی بـر مصـالح اجتمـاعی و    

فت.احکام حکومتی؟ این موضوعات نیز در این مقاله مورد بررسی اجمالی قرار خواھند گر

تعاریف و اصطلاحات
از جمله امارات و قواعد فقھی که در اثبات قتـل عمـد و قطـع عضـو مـورد اسـتفاده قـرار        

باشد. در آغاز تعریف لغوی و اصـطلاحی لـوث و   گیرد اماره لوث و قسامه و قاعده درء میمی
گیریم:  قسامه را پی می

، جراحات، آلـوده شـدن و نیـز    الف) لوث: به فتح لام در لغت به معنای قوت و شدت، شرّ
تر فربـه و پـر گوشـت اسـت.     به معنای ش» ناقة ذات لوثه«مطالبه از روی کینه آمده است. مثلاً 

) ۱۸۶/ ۲لوث به ضم لام نیز به معنای ضعف و حماقت استعمال شده است. (ابن منظور، 
عا باشـد.  ظن بـه وقـوع مـد   شود که حاصلش غلبهاما در اصطلاح، لوث به چیزی گفته می

تـام محسـوب   ) در تاج العروس آمده: لوث نزد شافعی شبه دلالـت بـوده و بینـه   ۳۳۴(سعدی، 
ذکر شده و به معنای آن است کـه شـاھد واحـدی بـر     » لوث«گردد. در حدیث قسامه کلمهنمی

اقرار مقتول مبنی بر معرفی قاتل شھادت دھد یا اینکه دو نفر به دشمنی مقتـول و مظنـون و یـا    
) برخی ۲۵۷/ ۳د مقتول توسط مظنون و یا امثال این موارد شھادت دھند. (واسطی زبیدی، تھدی

ای که بر صدق سخن مدعی مبنی بر قتل، قطـع و یـا   ظنیهاند: ھر امارهدیگر در تعریف آن گفته
)  ۴۵۹که مدعی از اقامه بینه عاجز باشد. (مشکینی، جرح قائم شود در حالی

توانند یک از قسم خورندگان مرد مینفر باشد ھر ٥٠کمتر از هیعلیمدعچه تعداد قسم خورندگان): چنان٢٣/١٠/١٣٨٠ی(اصلاح٢تبصره 
قسم کامل شود.٥٠که یک قسم بخورند به نحویش از یب

تواند یقسم حاضر کند، میادایخود را برایشان و بستگان نسبیاز خوینتواند کسهیعلیمدعچه ): چنان٢٣/١٠/١٣٨٠ی(اصلاح٣تبصره 
قسم بخورد و تبرئه شود.٥٠خودش 

ه مرد از خویشاوندان و نیز از این قرار است: نصاب قسامه در اثبات قتل عمدی سوگند پنجا٩٠اصلاحی لایحه قانون مجازات سال ٣٧٧ماده 
شود.بستگان مدعی است. با تکرار سوگند، قتل ثابت نمی
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با معنای لغوی نیز پوشیده نیست چه اینکه بـه کمـک مصـادیق    مناسبت معنای اصطلاحی 

وسیله لوث وجاھت و آبروی مدعی گردد. یا اینکه بهلوث مدعای مدعی قوت گرفته و فربه می
علیه آلوده شده است.  

بنابراین لوث عبارتست از یک سلسله امارات در جریان قتل یا قطع عضو مثل وجـود یـک   
فاسق معلوم الھویت در محل جنایت. که این امارات مفھوم لوث را شاھد، و یا انسانی شرور و

گردند. به عبارت دیگر با وجود این امـارات شـبھه در   دھند و منشا اجرای قسامه میتشکیل می
طـور  ) بـه ۲۴۸)، برگرفته از مـاده  ۱۳۸۵گیرد. (قانون مجازات اسلامی (مورد قتل عمد قوت می

وت لوث است بدون آنکه در این مورد فرقی میان اسباب مفیـد  ای موجب ثبظنیهکلی ھر اماره
ظن وجود داشته باشد. بنابراین لوث با اخِبار صبی ممیز و مورد اعتماد و یا فاسق ثقـه و حتـی   

) ۲۱۷شود. (فاضل لنکرانی، کافر حاصل می
ب) قسامه: سوگندھایی است که مدعی به ھنگام نداشتن بینه بـرای اثبـات جنایـت مـدعی     

خوانیم: قسامه به فتح قاف نام سوگندھایی اسـت کـه   می» مغنی المحتاج«کند. در یه اقامه میعل
ھمان سوگند اسـت اخـذ شـده اسـت و گفتـه شـده:       شود و از قسم کهبر اولیاى دم تقسیم می

/ ۴کننـد. (شـربینی،   قسامه، نام اولیایی است که براى اثبات قتل بر مدعی علیـه سـوگند ادا مـی   
۱۰۹ (

کمت تشریع قسامهح
در روایات معصومان (ع) علت تشـریع قسـامه، جلـوگیری از بطـلان و ھـدر رفـتن خـون        

مسلمین ذکر گردیده است. در کتاب شریف کافی آمده:  
از امام صادق در مورد قسامه پرسیدم که چگونه است؟ فرمود: حکم حقی اسـت و اگـر   «...

رساندند و قسامه حفاظی است که جان مـردم  مینبود برخی از مردم دیگران را (پنھانی) به قتل 
)  ۳۶۰/ ۷(کلینی، » شود.با آن حفظ می

گوید حضرت صادق فرمود: قسامه از جھت احتیاط در جان مردم تشریع شده زراره می«... 
در حـالی  -کشتن (رو در رو یا غافلگیرانه) دیگـری را کـرد   تا اینکه وقتی یک فرد فاسق اراده

(ھمان) » بترسد و از این کار صرف نظر نماید.–او نیست که ھیچ کس شاھد 
توان فلسفه تشریع قسامه از دیدگاه شارع را استنباط نمود. باتوجه بـه  از اینگونه روایات می

ھای مرمـوزی  آنچه در حکمت تشریع قسامه ذکر شد و اینکه امروزه نیز ممکن است چنین قتل
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ھای مخفیانـه  ژی و سرعت در رفت و آمد و... انجام قتلویژه که پیشرفت تکنولواتفاق بیفتد، به

تر کرده است و از طرفـی یـافتن امـارات و قـرائن ظنـی بـه سـبب ھمـین تکنولـوژی،          را ساده
توان گفت که حکـم قسـامه   تر شده و لوث که اساس قسامه است، قابل تحقق است، میراحت

باشد. پس چون موضوع قسامه باقی میھاادامه دارد و یکی از بھترین طرق اثبات این گونه قتل
است، حکم آن نیز قابل اجرا است.  

اگرچه مسأله احتیاط در دماء اقتضا دارد که نسبت به مـتھم نیـز احتیـاط کنـیم تـا خـون او       
ای است که اگر تمـام آن شـرایط رعایـت    ریخته نشود، باید گفت شرایط اجرای قسامه به گونه

ثبات حق کند و در این مورد احتیـاط جـایز نیسـت و بایـد     ای نیست که اشود جای ھیچ شبھه
توان گفـت کـه اسـلام دربـاره خـون      حکم اسلامی درباره قاتل اجرا شود و به عبارت دیگر می

متھم نیز با جعل شرایط سنگین برای قسامه، احتیاط را رعایت کرده است.  
مه حداقل سه دیدگاه وجـود  ای که اشاره به آن خالی از فایده نیست اینکه در مورد قسانکته

. قسامه حکم تأسیسی ۲. قسامه یک حکم جاھلی بوده و اسلام آن را امضاء کرده است. ۱دارد: 
اسلام است و مبدأ تشریع آن در زمـان پیـامبر اسـلام (ص) و بعـد از فـتح خیبـر بـوده اسـت.         

زمـان  . قسامه حکم تأسیسی اسـلام اسـت و مبـدأ تشـریع آن در    ۳) ۲۲۶/ ۴۲(صاحب جواھر، 
) در بطلان دیدگاه سوم ھمین بس کـه اولا  ۲۷۲/ ۴خلافت عثمان بن عفان بوده است. (طبری، 

) ٢/ ٨؛ نسـائی،  ٤٢/ ٥باشد (ر.ک: بخاری، مخالف با روایات وارد در کتب معتبر اھل سنت می
و ثانیا مستلزم تشریع توسط خلیفه سوم بوده که لاجرم واکنش صحابه کبـاری چـون علـی بـن     

که چنین چیزی در تواریخ گزارش نشده است.  داشت درحالیب را در پی میطالابی
نظریه اول و دوم باید بگوییم اختلاف در این باره در بین دانشمندان امامیـه بـه   و اما درباره

سألت أبا عبد االله (ع) «گردد. روایت از این قرار است: اختلاف در قرائت در لفظ حدیث باز می
) ۱۱۸/ ۱۹(حرعـاملی،  » ھـا؟ فقـال: کـان مـن قبـل رسـول االله (ص)      کان بـدؤ عن القسامة، أین

اسـت  » قبـل «اختلاف در تاسیسی یا امضایی بودن این نھاد ناشی از اخـتلاف در قرائـت کلمـه   
بـه معنـای از   » مـن قبِـَل  («) چه اینکه اگر به کسر قاف خوانده شود ۲۲۶/ ۴۲(صاحب جواھر، 

ر به فتح قاف باشد (قبَل) دلالت بر امضـایی بـودن خواھـد    جانب) نشان از تاسیسی بودن و اگ
١داشت. ھرکدام از این دو وجه، قائل نیز دارد.

)٧٩. مشھور به امضایی بودن تمایل دارند و برخی به تاسیسی بودن.(ر.ک: فاضل لنکرانی، ١
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اقوال فقها

قول مشھور : جواز تکرار سوگند
فقھا اگر ولیّ دم نتوانست پنجاه نفر برای سوگند فراھم آورد بلکـه  ١براساس دیدگاه مشھور

شود تا به عدد قسامه برسد سپس به نفـع  ، قسم تکرار میتعداد کمتری آورد یا فقط خود او بود
طور کلی معیار اساسی در قسامه، تعداد سوگند است نه تعداد سوگند شود. بهاو حکم صادر می

یاد کنندگان. اگر مدعی قسم نخورد و قسم به مدعی علیه منتقل شود، باز ھمین گونه است.  
عمد، پنجاه سوگند است. اگـر ولـیّ دم بـه تعـداد     نگارد: قسامه در قتلمحقق در شرائع می

کننـد و اگـر از ایـن    افراد قسامه (پنجاه نفر) گروھی را داشته باشد، ھرکدام یک سوگند یاد مـی 
تعداد کمتر باشند، باید سوگند را تکرار کنند تا عدد قسامه تکمیل شود... اگر مدعیان جمـاعتی  

ھا به طور مساوی پنج سوگند در قتل خطا میان آنباشند، پنجاه سوگند در قتل عمد و بیست و
تر آن است که ـ شود. اگر متھّمان بیش از یک نفر باشند حکم آن مردّد است و روشنتقسیم می

ھمانند حالت انفراد ـ علیه ھریک باید پنجاه سوگند اقامه شود؛ زیـرا ھریـک از ایـن افـراد بـه       
تھّم یک نفر باشد و پنجـاه نفـر از خویشـان خـود را     صورت منفرد مورد اتھّام ھستند. اما اگر م

حاضر کند که به برائت او شھادت دھند، ھریک از ایشان باید یک بار سوگند یاد کند؛ ولی اگر 
کمتر از پنجاه نفر باشند با تکرار سوگند باید عدد تکمیل شود. 

تواند متھّم را کند، میاگر ولیّ دم افرادی را برای قسم نداشته باشد و خود او نیز قسم یاد ن
پنجاه بار قسم دھد و اگر متھّم افرادی داشته باشد که برای او سـوگند یـاد کننـد، خـود او نیـز      

)  ۲۲۵/ ۴، یلحققحشود. (ممانند یکی از ایشان سوگند داده می
ندانی نویسد: اگر مدعی به تعداد افراد قسامه خویشاوامام خمینی (ره) در تحریر الوسیله می

کند و اگر تعداد، کمتر از عدد قسامه باشـد،  داشته باشد، ھریک از ایشان یک بار سوگند یاد می
شود تا عدد قسامه تکمیل شود. اگر خویشاوندان او بیش از عدد قسـامه باشـند،   قسم تکرار می

ین کنند. مختارندکه در قتل عمد پنجاه نفر و در قتل غیر عمد بیست و پنج نفر از میان خود تعی
ـ اگر مدعی افرادی برای قسامه نداشته باشد یا داشته باشد، ولی ھمه یا بعضـی از  ۲مسأله 

شـوند و سـوگند   آنان از ادای سوگند امتناع ورزند، خود مدعی و موافقـان او سـوگند داده مـی   
او شود تا عدد قسامه تکمیل گردد و اگر ھیچ کس جز خود او نباشـد، سـوگند   ایشان تکرار می

شود تا عدد به اتمام برسد. تکرار می

)٢٥٨/ ٧(خوانساری، » ن مع عدم القسامة بالعدد المذکور فھو المشھوریمیو أمّا تکرّر ال. «١
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توانـد سـوگند را بـه مـدعی     ـ اگر خود مدعی یا خویشان او سوگند یاد نکنند، می۳مسأله 

علیه برگرداند و مدعی علیه نیز باید پنجاه نفر از خویشان خود را حاضر کند کـه بـه برائـت او    
گر کمتر از پنجـاه نفـر باشـند، بـرای     شھادت دھند و باید ھریک بر برائت او سوگند بخورد و ا

شـود. اگـر مـدعی    شود و حکم به برائت او از قصاص و دیه میتکمیل عدد، سوگند تکرار می
کند و حکم به برائـت  علیه خویشاوندی برای سوگند نداشته باشد، خود او پنجاه سوگند یاد می

) ۴۷۸/ ۲او از قصاص و دیه خواھد شد. (خمینی، 
بین قسامه مدعی و قسامه مدعی علیه تفصیل » مبانی تکملة المنھاج«کتاب محقق خویی در 

داده است و در قسامه مدعی موافق مشھور و در قسامه مدعی علیه خلاف مشـھور نظـر داده و   
گفته است:  

مگر اینکه اجماع باشد بر اینکه در مورد مدعی علیه سوگند پنجاه مرد معتبر اسـت و گرنـه   
باشد. (خویی، مدعی علیه کافی است و نیازی به آوردن اشخاص دیگر نمیظاھرا پنجاه سوگند 

۲ /۱۱۱ (
قول مشھورادلۀنقد و بررسی 

آ) روایات
معتبره مسعدة بن زیاد از امام باقر (ع): ھرگاه مدعیان، بینه بر قتل کشـته خـویش اقامـه    -١
د، پدرم متھمان به قتل را پنجاه انخوردند که این متھمان او را کشتهکردند و سوگند نیز نمینمی

؛ »شناسـیم ما او را نکشتیم و قاتل او را نمی«داد که: بار به اسم جلاله به این صورت سوگند می
پرداخت. این در صورتی است که مقتول در محدوده یک قبیله سپس دیه را به اولیای مقتول می

ری پیدا شد، دیه او از بیت المال به اولیـای  ای در میان لشکر یا بازار شھپیدا شود؛ اما اگر کشته
خمسـین  «اند که مقتضای اطلاق عبارت ) برخی گفته۱۱۸/ ۱۹شود. (حر عاملی، او پرداخت می

کند. در این روایت آن است که حتی اگر مدعی یک نفر باشد پنجاه سوگند او کفایت می» یمیناً
از محل بحـث مـا خـارج اسـت. زیـرا      اشکال این استدلال آن است که روایت مزبور اساساً

بحث ما درباره کفایت تکرار سوگند در طرف مدعی برای اثبات قتل عمـدی و قصـاص اسـت    
اما موضوع حدیث مذکور، تکرار سوگند از سوی مدعا علیه برای رفع مسؤولیت پرداخت دیـه  

قـدمات حکمـت   باشد. بنابراین حدیث مورد نظر اصلاً در این مورد در مقام بیان نیسـت و م می
باشد. مھیا نمی

ممکن است مستدلّ ادعای الغای خصوصیت کند به اینکه مدعا علیـه خصوصـیتی نـدارد و    
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توان جواز تکرار سوگند را به مدعی نیز سرایت داد. لکن این سخن نیـز فاسـد اسـت زیـرا     می

اوت جـوھری  قبول نداریم که مدعا علیه خصوصیتی نداشته باشد. بلکه به نظر ما بین این دو تف
وجود دارد؛ زیرا قول مدعا علیه مطابق اصل اسـت و تسـامح و تخفیـف در مـورد آن اشـکالی      

توان حکم مدعا علیه را به آن سرایت داد. کند اما قول مدعی خلاف اصل بوده نمیایجاد نمی
وانگھی اطلاق روایت مزبور با تقییدی که در روایات دیگر وارد شـده متنـافی اسـت؛ زیـرا     

اند، ظھور در شرطیت پنجاه نفر دارند. مثلاً روایات دیگر که در ھمین مضمون وارد شدهبرخی
و إن لم یقسموا فإن علی المدعی علیھم أن یحلـف مـنھم   «روایت معتبره ابو بصیر چنین است: 
). یا مثلاً روایت علی بن فضیل از این ۵، ح۱۰(ھمان، باب » خمسون ما قتلنا و لا علمنا له قاتلا

إذا وجد رجل مقتول فی قبیلة قوم حلفوا جمیعا ما قتلوه و لا یعلمون له قاتلا، فـإن  «ر است: قرا
رسد اگـر اطـلاق روایـت صـحیح     ) به نظر می۵، ح۹(ھمان، باب» أبوا أن یحلفوا أغرموا الدیة...

تر است تا اینکه بخواھیم ازگونه نصوص حمل کنیم عرفاً به ذھن نزدیکمسعده را بر تقیید این
اطلاق این روایت در مورد مدعا علیه استفاده کـرده سـپس از آن الغـای خصوصـیت نمـوده و      

حکم جواز تکرار سوگند را برای مدعی نیز اثبات نماییم. 
بنابراین امکان عمل به روایت مسعده حتی در مورد خودش مشکوک اسـت چـه رسـد بـه     

اینکه از آن در مورد مدعی نیز استفاده کنیم.  
ھـایی کـه   ی که در باب قسامه جراحات آمده است. در این روایات در مورد زخمروایات-٢

ھـا  ھـایی کـه دیـه آن   ھا ھزار دینار است حکم به قسامه شش نفر شده، و در مورد زخـم دیه آن
ھا تعیین شده است.  ھمان نسبت نیز افراد قسامه آنکمتر از این مقدار است به

و آن ١بحـث ماسـت، طریـق معتبـری وجـود دارد     درخصوص ھمین روایات که مربوط به
روایت یونس بن عبدالرحمن از امام رضا (ع) است:  

امیرالمومنین (ع) جنایات وارد بر جسـم را بـه شـش قسـم تقسـیم کردنـد: نفـس، بینـایی،         
ھـا؛  شنوایی، تکلّم و نقص در صوت (مانند گرفتگی یا خشونت صدا)، از کار افتادن دست و پا

ای مقـرر داشـت: قسـامه نفـس را در     ھا به ترتیب تعلـّق دیـه، قسـامه   از اینسپس برای ھریک
ھا بـه  صورت عمد پنجاه نفر و در صورت خطا بیست و پنج نفر، و قسامه زخمھایی که دیه آن

ھا کمتر از ھزار دینار است، نیز بهھایی که دیه آنرسد، شش نفر قرارداد. در زخمھزار دینار می

 ـعاً عَنِ الرِّضَا ع وَ سھَْلُ بْنُ زِیونُسَ جَمِیسَی عَنْ یهِ عَنِ ابْنِ فَضَّالٍ وَ مُحَمَّدِ بْنِ عِیمَ عَنْ أَبِیبْنُ إِبْرَاھِیوات از این قرار است: عَلِ. سلسله ر١ ادٍ ی
)۱۰/۱۶۹ب الأحکام، یعَمْرٍو الْمُتَطَبِّبِ قَالَ ... (تھذیعَنْ أَبِوبَ یفِ بْنِ نَاصحٍِ عَنْ عَبْدِ اللَّهِ بْنِ أَیهِ ظَرِیفٍ عَنْ أَبِیعَنِ الْحَسَنِ بْنِ ظَرِ
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شود.  ش نفر کاسته میھمان نسبت از ش

گانـه آسـیب   توضیح این نکته آن است که ھرگاه انسانی از ناحیه یکی از ایـن اجـزاء شـش   
ببیند، اگر یک ششم بینایی یا شنوایی یا قدرت گفتار یا ھر عضو دیگـر خـود را از دسـت داده    

ود او بـه  اش آسیب دیـده، خ ـ باشد، خودش به تنھایی باید سوگند یاد کند. اگر یک سوم بینایی
اش آسیب دیده، خود او به ھمراه دو ھمراه یک نفر دیگر باید سوگند یاد کند. اگر نصف بینایی

اش آسیب دیده خـود او بـه ھمـراه سـه نفـر      نفر دیگر باید سوگند یاد کنند. اگر دو سوم بینایی
ھـار نفـر   اش آسیب دیده خود او به ھمـراه چ دیگر باید سوگند یاد کنند. اگر چھار پنجم بینایی

دیگر باید سوگند یاد کنند و اگر تمام بینایی خود را از دست داده خود او بـه ھمـراه پـنج نفـر     
دیگر باید سوگند یاد کنند. قسامه ھمه جراحات به ھمین ترتیب است. اگر شخص آسیب دیده 

یـن اگـر   کسی را نداشته باشد که با او سوگند یاد کند، خود او باید سوگند را تکرار کند. بنابر ا
اش آسیب دیده باید یک بار سوگند بخورد و اگر یک سوم آن آسیب دیده باید یک ششم بینایی

دو بار و اگر نصف آن آسیب دیده باید سه بار و اگر دو سوم آن آسیب دیده باید چھـار بـار و   
اش آسـیب دیـده بایـد شـش بـار      اگر پنج ششم آن آسیب دیده باید پنج بار و اگر تمام بینـایی 

)  ۱۰/۱۶۹گند بخورد، سپس دیه به او پرداخت شود. (طوسی، سو
اند. در ذیل روایت صدوق و شـیخ  ھمانند این روایت را صدوق و شیخ مفید نیز نقل کرده

آنچه که بـر آن سـوگند   در صورتی که از سوگند خوردن سرباز زند فقط دیه«مفید آمده است: 
توانـد بـه   شود. در این زمینه حـاکم مـی  داده میخورده و به صدق او اطمینان وجود دارد به او 

)  ۸۰/ ۴(صدوق، » کمک سوال و تحقیق و تفحص به حقیقت مطلب پی برد.
توانـد  در این دسته از روایات تصریح شده که اگر کسی ھمراه مـدعی نباشـد خـود او مـی    

سـت ایـن   انـد. مسـتدل معتقـد ا   سوگند را تکرار کند؛ اما این روایات در باب دیه جروح آمـده 
اند، اماّ با الغـای خصوصـیت و عـدم احتمـال     روایات اگر چه در باب جروح و اعضا وارد شده

گیرند. فرق، موارد قتل نفس را نیز در بر می
رسد: استدلال به این حدیث نیز از چند جھت قابل مناقشه به نظر می

روایت بـوده و  زاولاً توضیحی که در ذیل حدیث نخست آمده و محل استناد است، خارج ا
عبارت راوی است نه عبارت امام (ع). صاحب جواھر بر اساس توجه به مـتن کتـاب کلینـی و    

کند که عبارت مذکور، جزئـی از حـدیث نبـوده و کلینـی بـرای      شیخ طوسی چنین استظھار می
) چه اینکه لسان این قسمت ۲۲۵/ ۴۲توضیح حدیث آن را اضافه کرده است. (صاحب جواھر، 
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شود، با مـتن حـدیث کـاملاً متفـاوت بـه نظـر       شروع می» توضیح ذلک«که با عبارت از روایت 

رسد. وانگھی گرچه مرحوم شیخ طوسی این روایـت را در جـایی از کتـاب تھـذیب خـود،      می
ھمان کتاب ایـن روایـت را خـالی از    ھمراه با جملات مورد نظر آورده، لکن در جایی دیگر از

این حدیث را بـدون  » من لایحضره الفقیه«صدوق نیز در کتاب عبارات مذکور ذکر کرده است. 
آورده است. (برای دیدن دیدگاه مخـالف ر.ک: مـدنی کاشـانی،    » توضیح ذلک«جملات بعد از 

١٤٦  (
ثانیاً الغای خصوصیت در این مورد ممکن نیست و احتمال فرق میان مورد ایـن روایـات ـ     

ار زیـاد اسـت؛ چـرا کـه قتـل نفـس اھمیـّت        که جروح و اعضا است ـ و مورد قتل نفس، بسـی 
بیشتری دارد و از این رو کمتر از پنجاه سوگند در مورد عمد، و بیست و پنج سوگند در مـورد  

شود؛ برخلاف اعضا که اگر دیه آن صد دینار باشد سوگند شش نفر پذیرفتـه  خطا، پذیرفته نمی
شود.  از تعداد شش نفر کاسته میھمان نسبتشود و ھرچه میزان دیه آن کمتر باشد، بهمی

شود، دیه اسـت نـه   نھایت، آنچه در این دسته از روایات با قسامه شش نفر ثابت میثالثاً در 
قصاص، بلکه در ذیل برخی از این روایات آمده است:  

در صورتی که از سوگند خوردن سرباز زند فقط آنچـه کـه بـر آن سـوگند خـورده و بـه       «
تواند به کمـک سـوال و   شود. در این زمینه حاکم میوجود دارد به او داده میصدق او اطمینان

) ۸۰/ ۴(صدوق، » تحقیق و تفحص به حقیقت مطلب پی برد.
ب) اجماع

در این مسأله با آنکه ھیچ نصّ صریحی در مورد کفایت تکرار قسم در قسـامه قتـل وجـود    
ھای خلاف ست. علاوه بر این در کتابندارد، از ھیچ یک از فقھا سخنی خلاف آن نقل نشده ا

) بر کفایت تکرار قسم از سوی مدعی، ادعای ٢٧٩/ ١٦) و ریاض (طباطبائی، ٣٠٨/ ٥(طوسی، 
اجماع شده است.  

برخی پس از رد تمامی دلایل اثبات کفایت پنجاه سوگند توسط افرادی کمتر از پنجاه نفـر،  
ند: اعراض از ایـن اجمـاع خصوصـاً بـا وجـود      ادر برابر این دلیل سر تعظیم فرو آورده و گفته

ادعای عدم خلاف از سوی شیخ طوسی و دیگران مشکل است... مضافاً اینکه دست کشـیدن از  
این اجماعات مستلزم خروج از دین یا مذھب است. بنابراین تکیه بر این ادله (اطلاق روایـات)  

یجه احتیاط در آن است که از تر است. در نتبرای صدور فتوا مشکل و اعراض از اجماع مشکل
) ۱۴۶صدور فتوا پرھیز کنیم. (مدنی کاشانی، 
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توان گفت اولاً اصل وجـود اجمـاع یـا اتفـاق آرا در ایـن      لکن در پاسخ به این دلیل نیز می

مسأله چندان روشن نیست. عبارت شیخ مفید در مقنعه ظاھر در آن است که با تکـرار سـوگند   
شود نه قصاص. ھمچنین عبـارت شـیخ   اه نفر فقط دیه ثابت میاولیای دم درصورت فقدان پنج

طوسی در نھایه نیز ظھور دارد در اینکه تکرار سوگند یک نفر فقط در طرف مدعی علیه اسـت  
نه در طرف مدعی. درکلام شیخ، فرض فقدان پنجاه نفر برای ادای سوگند و تکرار سوگند یک 

ت نه مدعی. این سخن شیخ جـای تأمـل دارد   نفر، به طرف مدعی علیه اختصاص داده شده اس
چرا که تخصیص یاد شده ھیچ وجھی ندارد مگر آنکه کلام ایشان حمـل بـر غفلـت و اجمـال     

این باشد که طرف مدعی نیز به ھمین » لا قسامة لھم من أنفسھم«شود و اینکه مراد او از جمله 
مه باشد واز تکرار سوگند نیـز  ترتیبی که در مورد طرف مدعی علیه گفته شد عاجز از اقامه قسا

شود؛ ولی کلام او ظھـور در چنـین معنـایی    گاه قسم به مدعی علیه منتقل میامتناع ورزد که آن
ندارد. 

ثانیا، اگر بپذیریم که این رأی، مورد پذیرش فقھا یـا مـورد اجمـاع باشـد، بـا ایـن وصـف        
و متـأثّر از روایـاتی کـه مبنـای     توان به طور قطع گفت که این اجماع، اجماع تعبدی بـوده  نمی

رسـد چنـین اجمـاعی مـدرکی اسـت کـه       صدور فتوای مشھور شده، نیست بلکه بـه نظـر مـی   
تواند مدرک و مستند مستقلی برای اثبات یک فتوا باشد.  نمی

ج) دلیل عقل
گیـرد کـه   پس از نقل روایت مسعده و مانند آن نتیجـه مـی  » مبانی تکمله«محقق خویی در 

نویسد:  رار سوگند از سوی مدعی بسیار مشکل است. اما سپس میاکتفا به تک
تـوان گفـت قسـامه فقـط بـرای      آری در تأیید این مطلب (جواز اکتفا به تکرار سوگند) مـی 

گیرانـه بـه قتـل برسـاند.     احتیاط وضع شده است تا ھر فاسقی نتواند کسی را مخفیانـه و غافـل  
اشد، چگونه ممکن است قصاص معلقّ بـر سـوگند   بنابراین ھرگاه علتّ وضع قسامه این نکته ب

توانـد  افتد. چگونه چنین امر نـادری مـی  پنجاه نفر باشد؟! سوگند پنجاه نفر، بسیار کم اتفاق می
موجب ترس و بازداشتن فاسق از ارتکاب مخفیانه قتل شود؟ عقل با پی بردن به این مطلب که 

برای ترس و اضـطراب در قتـل اسـت در    قسامه از جھت احتیاط وضع شده و اینکه تشریع آن
میان این دو نظریه جانب جواز تکرار را خواھد گرفت. چه اینکه سنگینی چنین حکمی دلیل بر 

)  ۱۳۳ندرت وقوع آن بوده و با غرض شارع مبنی بر صیانت دماء سازگار نخواھد بود. (خویی، 
ه از روی حدس قطعی و بـر  توان گفت: از آنجا که سوگند قسامدر نقد این استدلال نیز می
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توان به افراد زیـاد  توان به افراد کم اکتفا کرد نیز میطور که میاساس لوث است در نتیجه ھمان

نیز اکتفا نمود و ھمین برای ترس و نگرانی فرد فاسق کافی اسـت تـا بـرای حفـظ جـانش بـه       
 ـ   توان گفت چنانصورت میجنایت دست نزند. در غیر این ه جلـوگیری از  کـه شـارع اھتمـام ب

گونه نیست که حفظ جان او از ورزد و اینوقوع جنایت دارد، به حفظ جان متھم نیز اھتمام می
اھمیت کمتری برخوردار باشد. وانگھی فراھم آوردن پنجاه نفر برای قسـامه بـا فـرض لـوث و     
وجود تھمتی از قبیل دشمنی و غیره میان متھم و مقتول فرض نادری نیسـت، خصوصـا کـه در    
قسامه شرط نشده که علم متصدی سوگند علم حسّی باشد بلکه کافی اسـت سـوگند خورنـده    

١وثوق به قتل داشته باشد ھرچند به صورت حدسی.

قول دوم: عدم جواز تکرار سوگند و لزوم تعدد متصدیان سوگند در قسامه
در طرف گویدچنانچه در مباحث پیشین اشاره شد قولی در برابر مشھور وجود دارد که می

مدعی، قسامه پنجاه نفر شرط است اما در طرف مدعی علیه فقـط پنجـاه سـوگند شـرط اسـت      
حتی اگر مدعی علیه تمکن از فراھم آوردن افرادی دیگر برای ادای سوگند ھمراه خـود داشـته   

باشد.  
) و آیـت االله  ۱۲۳در راستای قول به عدم توزیع قسم، مقام معظم رھبری (ر. ک: گلدوزیان، 

باشند. صاحب جـامع المـدارک   ) قائل به عدم توزیع قسم از طرف مدعی می۵۳/ ۱رودی (شاھ
)  ۲۵۸/ ۷نیز جواز تکرار سوگند را مشکل دانسته است. (خوانساری، 

نقد و بررسی ادله
ترین دلیل برای قول به عدم کفایت تکرار سوگند توسط مـدعی عبارتسـت از اینکـه    آ) مھم

باشد. اصل اولیه در این باب آن اسـت  در باب قضا و شھادات میقسامه، بر خلاف اصول اولیه
ھمان ابتدا حق ادای که بینه بر عھده مدعی و سوگند بر ذمه منکر باشد. لکن در نھاد قسامه، از

سوگند به مدعی داده شده است. در موارد خلاف اصل، باید به قدر متـیقن اکتفـا نمـود و قـدر     
باشـد و  ند توسط پنجاه نفر است. تا این انـدازه مـورد اتفـاق مـی    متیقن در این باب، ادای سوگ

مدعی کفایت پنجاه سوگند توسط تعدادی کمتر از پنجاه نفر باید قول خویش را با دلیل اثبـات  

. یکی از شبھات جدی در بحث قسامه آن است که اگر در قسم خورندگان وجود علم شرط است، چرا به شھادت دو نفـر از ایشـان اکتفـا    ١
صـورت  پنجاه نفر حالف، از فساق باشند که درایـن نشود ؟ ممکن است در جواب گفته شود فرض تمسک به قسامه در مواردی است که ھر

اند: اگرچه در قسم، علم و قطع به شھادت ایشان پذیرفته نخواھد بود. لکن برخی با بعید دانستن این فرض، در جھت حل اشکال مزبور گفته
گونه علم در مورد ی است. اگرچه اینمتعلق قسم شرط است و ظن کافی نیست اما ھمین که منشأ قطع به متعلق قسم، مبادی حدسی باشد کاف

)٣٤٦/ ٢شھادت پذیرفته نیست. (مکارم شیرازی، 
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نماید. 

، شـامل شـبھات حکمـی در    »درأ الحـدود «معـروف  ب) دلیل دوم اینکه به عقیده ما قاعده
) بنابراین محـل بحـث مـا مشـمول قاعـده درأ      ۸۱/ ۴د، موضوع قصاص نیز ھست. (محقق داما

است و باید گفت اثبات قطعی حکم قصاص در این مورد ممکن نیست.  
مبنـایی  ۱۳۷۰قـانون مجـازات مصـوب    ۲۴۸با نظر به آنچه گفتیم به نظر ما اصـلاح مـاده   

صحیح داشته و کاملاً قابل توجیه است.  
در صـورتی  «ز روایات قسامه چنین آمده اسـت:  توان گفت در ذیل برخی اعلاوه بر این می

که از سوگند خوردن سرباز زند فقط آنچه که بـر آن سـوگند خـورده و بـه صـدق او اطمینـان       
تواند به کمک سوال و تحقیـق و تفحـص   شود. در این زمینه حاکم میوجود دارد به او داده می
ای است بر این معنا که قسـامه  ) عبارت مذکور قرینه۸۰/ ۴(صدوق، » به حقیقت مطلب پی برد.

کـه در شـرایطی در کـارایی و طریقیـت     ای تعبدی نیست. بنا بر این والـی اسـلامی چنـان   اماره
دسـت آورد  سوگندھای مکرر شک کند، حتی اگر مبنای تکرار را به درستی بتوان از روایات بـه 

ذیـل روایـت و در   گذاری مشخص، به آن اکتفـا نکنـد. محـدث نـوری در     تواند با قانونباز می
کند فرماید: این عبارت دلالت میمی» و الوالی یستعین فی ذلک بالسؤّال و النّظر«توضیح عبارت 

دسـت آوردن حقیقـت مـوثر بدانـد، اختیـار      بر اینکه قاضی در [استفاده از] آنچه که آن را در به
ت و غیر آن ذکر شده دارد. بنابراین از عبارت مذکور دلیل بسیاری از مطالبی که در کتاب قضاو

) ۷۸۵/ ۱۶گردد. (نوری، و نصی بر آن وجود ندارد، استخراج می
والی در موارد حدود و قصاص «اند: در ذیل روایات چنین آمده: برخی از معاصران نیز گفته

ایـن  ». باید به قسامه اکتفا نکند و واجب است تأملّ ورزد و با دقتّ به سوال و تحقیـق بپـردازد  
دلالت بر عدم اکتفا به قسامه در مورد قصاص ـ حتی در قصاص اعضا تا چه رسد به  تعبیر اگر 

قصاص نفس ـ و لزوم حصول یقین یا اطمینان برای قاضی نداشته باشد، دست کـم دلالـت بـر     
ی یکسان نبودن مورد قصاص و مـورد دیـه دارد. اگـر چـه ایـن روایـت در مـورد اثبـات دیـه         

در «فرمایـد:  لی شاید بتوان گفت: تعبیر صدر روایت که میجراحات با قسامه شش نفر است، و
آنچه که بر آن سوگند خورده و بـه صـدق او   صورتی که از سوگند خوردن سرباز زند فقط دیه

دلالت بر آن دارد که حصول وثوق و اطمینان به صـدق  » شود.اطمینان وجود دارد به او داده می
شرط شده است و اختصـاص بـه قسـامه جراحـات     گفتار سوگند خورنده، مطلقا درباب قسامه

ندارد. بنابراین اگر سوگند خورنده در سوگند خود متھّم باشد، براسـاس سـوگند او حتـی دیـه     
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شود. با این بیان روشن شد که قصاص اعضا و جروح با قسامه شـش نفـر ثابـت    پرداخت نمی

فاده اولویـت و عـدم احتمـال فـرق     شود؛ اماّ ثبوت آن با قسامه پنجاه نفر مبتنی است بر استنمی
فقھی میان قصاص نفس و قصاص اعضا و چنین اسـتفاده و احتمـالی بعیـد نیسـت. (ھاشـمی      

) ۶۵/ ۱شاھرودی، 
ج) نقد دیدگاه آقای خویی: چنانکه گفتیم محقق خویی در مورد مدعی علیه فتوای مشـھور  

داند. را توسط مدعی علیه جایز میھمان ابتدا را نپذیرفته و ادای پنجاه سوگند بدون ضمیمه از
و علی الجملة: فإن تمّ إجماع علی اعتبار حلـف خمسـین رجلـًا بالإضـافة إلـی      «نویسد: وی می

المدعّی علیه فھو، و إلاّ فالظاھر کفایة خمسین یمیناً من المدعّی علیه، بلا حاجة إلی ضمّ حلـف  
وا یک جنبه اثباتی و یک جنبه نفـی  طور خلاصه باید بگوییم مستند این فتبه». شخص آخر إلیه

دارد. اولاً از آنجا که در دعاوی اصل بر آن است که خود مدعا علیه با ادای سـوگند خـویش را   
تبرئه کند، بنابراین اثبات خلاف این اصل کلی نیاز بـه دلیـل معتبـر دارد. البتـه در قسـامه ایـن       

سـوگندھای متعـدد بایـد از سـوی     باشد لکن اینکهمطلب به اثبات رسیده که سوگند متعدد می
افراد متعدد ادا شوند، مطلب دیگری است که نیاز به اثبات جداگانه دارد. ثانیاً استظھار ایشان از 

و إلاّ حلف المدعّی علیه قسامة خمسین رجلاً ما «فرماید: روایت صحیحه برید بن معاویه که می
این است کـه ایـن تعبیـر یـک     » مسین رجلاًقسامۀ خ«و بر اساس عبارت » قتلنا و لا علمنا قاتلاً

مرکب اضافی است و معنایش این است که مدعی علیه باید سوگندِ پنجـاه مـرد را ادا کنـد نـه     
اینکه پنجاه مرد باید از جانب مدعی علیه سوگند یاد کنند. و البته عبـارت مزبـور مطلـق اسـت     

ز به ضم ضمیمه، ابتداءً پنجاه سوگند تواند بدون نیابنابراین باید گفت طبق این اطلاق، منکر می
را شخصاً ادا کرده خویش را تبرئه نماید. این استظھار قبل از ایشان از سـوی مرحـوم صـاحب    

) ۲۴۶/ ۴۲جواھر مطرح شده است. (صاحب جواھر، 
رسد این استظھار خلاف ظھور روایت است چـه اینکـه در روایـت مزبـور     لکن به نظر می

به صیغه جمع به کار رفته است. وانگھی در روایات دیگری کـه  » لمنا قاتلاًما قتلنا و لا ع«تعبیر 
آوردیم، این اطلاق تقیید خورده و سخن از پنجاه نفر است نه صرف پنجاه سوگند.  

قول سوم: قول به تفصیل
نویسد: اگر قسم خورندگان عادل باشند، قسامه قابل قبول اسـت، امـا ادلـه    آقای شیرازی می

شود. به دلایل زیر:  خورندگان عادل نباشند شامل نمیصورتی را که قسمتوزیع قسم، 
ھای مکـرر چنـد نفـر کـه فاسـق      . وجوب احتیاط در حفظ دماء مردم و چون اگر با قسم۱
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احتیاطی روشنی درباره حفظ دماء مردم شـده  بیھستند، حکم به قصاص مدعی علیه داده شود، 

است.  
ھـای  خورنـدگان بایـد از خیـار باشـند. یعنـی انسـان      سمفرماید: ق. حدیث رضوی که می۲

) لازم به یادآوری است ایشان ایـن وجـه را بـه عنـوان     ۲۱۳برگزیده و عادل. (حسینی شیرازی، 
آورد. می» مؤیّد«

این قول گرچه در صورت پذیرش جواز تکرار سوگند، مطابق با احتیاط است، لکن با آنچه 
وگند توسط مدعی و افـراد وابسـته بـه او مبنـای محکمـی      گفتیم روشن شد که اساساً تکرار س

ھمان چیزی است کـه آقـای شـیرازی    ندارد. آری اگر این قول را بپذیریم، فتوای مطابق احتیاط
مرقوم فرموده است.  

گیرينتیجه
توان نتیجه گرفت که قـول بـه جـواز تکـرار سـوگند از سـوی       با نظر به آنچه گفته شد، می

باشد دلیل محکمی ندارد. آنچه با استفاده از ادلـه قابـل   خارج از اصل میمدعی، که یک فرض
تواند از ادله اثبات دعوای مدعی قتل باشد و آن، اثبات است، اینکه قسامه تنھا در یک فرض می

صورتی است که مدعی پنجاه قسم را در قالب پنجاه قسم خورنده ارائه دھد. حتی با توجـه بـه   
توان گفت تنھا دلیل توزیع قسم، اجماع است که آن را رد کردیم، و ادلـه  نظر آقای روحانی، می

)  ۹۹/ ۲۶روایی دلالت بر پنجاه نفر قسم خورنده دارد. (روحانی، 
بنابراین فتوای مقام معظم رھبری نیز از احکام حکومتی محسوب نشـده و مقتضـای ادلـه،    

نماید. یاری میاین فتوا و نیز اصلاح مذکور در قانون مجازات اسلامی را
رسـد قسـامه   که با دقت در برخی روایات به نظـر مـی  پایانی که شایان توجه است ایننکته

یک نھاد تعبدی محض نیست. بلکه حاکم اسلامی مأذون است تـا بـا در نظـر داشـتن شـرایط      
موجود جامعه و در جھت تحصیل حق، این نوع ادله را مطلق گذارد و یا مقید نمایـد. بنـابراین  
حتی اگر قول به تکرار سوگند از سوی مدعی، اثبات شـود بـاز ھـم مبنـای موجـود در قـانون       

مجازات کنونی موجه خواھد بود. 

منابع 
.۱۳۶۸النشر الاسلامی، ةسسؤم، قم: السرائر الحاویاحمد، ادریس، محمدبنابن 
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، بیـروت: داراحیـاء التـراث    الاسلامجواھرالکلام فی شرح شرایعصاحب جواھر، محمدحسن بن باقر، 

.۱۳۶۰العربی، 
ق.۱۴۱۸، قم: موسسه آل البیت، ریاض المسائلطباطبایی، علی، 

.۱۳۶۲ده، تھران: اساطیر، ، ابوالقاسم پاینتاریخ طبریطبری، محمد بن جریر، 
.۱۳۶۳، قم: المکتبه المرتضویه، المبسوط فی فقه الامامیهطوسی، محمدبن حسن، 
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چکیده
رحمـت و  جبّ است این قاعده مبنای شوند قاعدهفقھی برای کفاری که مسلمان مییکی از قواعد 

مـومی  شـوند. از سـوی دیگـر عفـو ع    رأفت اسلامی برای نفی مجازات از کافرانی است که مسلمان می
ھای رفتار مجرمانه جنبهقانون نسبت به برخی ازحافظهکردن و زدودن ازاقدامی است که به منظور محو

شـود کـه مرتکـب    ھایی از مردم اعطا مـی گیرد، این عفو غالباً به گروهارتکابی توسط مجرم صورت می
ھایی نیز بین ھستند، اما تشابهمقوله از ادبیات نظری متفاوت برخودارباشند. این دوجرایم سیاسی شده

مقایسه و بررسـی  تحلیلی و با ھدف، -این دو مفھوم وجود دارد. لذا در این پژوھش با روش توصیفی
ھـا در سـه حـوزه    بررسی آنحقوقی، بهوھای مختلف فقھیجبّ با عفو عمومی از جنبهتطبیقی قاعده

ایـم. نتـایج حاصـله در ایـن پـژوھش نشـان       پرداختهاصلی تعاریف و مفاھیم، ادله و مستندات و قلمرو
باشد. وجه میکه رابطه این دو از منظر اشکال چھارگانه منطقی، عموم و خصوص مندھدمی

امر، دیون و ضمانات، امور کیفری.جبّ، عفو عمومی، ولی : قاعدههاواژهکلید

.٢٠/١١/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٧/٠٩/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
. نویسنده مسئول١
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مقدمه

مکاتب و ادیان به دین مقدس اسلام با عنایت به اینکه در عصر حاضر افراد زیادی از سایر
یابند ولی این سؤال مطرح است که اعمال گذشته آنان که انطباق با تکالیف اسـلامی  گرایش می

نداشته چه حکمی دارد؟ در اینجا قاعده جبّ پاسخگوی آنان است. از سوی دیگر با توجـه بـه   
ھـای  فـات فـراوان در کشـور   ھـا و تخل ھا و ھمچنین بزھکـاری ھا، تغییر رژیمھا، آشوببحران

گیرند اما به لحاظ مختلف تعداد زیادی از مخالفان و مجرمان بازداشت و مورد محاکمه قرار می
ھا ممکن است مجازات آنان عواقب بدتری را در پی داشته باشد، لـذا  تشنج، مقاومت و ناآرامی

کننـد،  و عمـومی مـی  گونـه مـوارد اقـدام بـه عف ـ    ھا برای رھایی از این موقعیت در اینحکومت
بنابراین شرایط جوامع کنونی اقتضا دارد که ھر دو نوع عفو در قالب قاعده جبّ و عفو عمومی 
به مقدار زیاد واقع شود. ما در این مقاله سعی داریم در ابتدا به بررسی اجمالی، جامع و مسـتند  

شته باشیم تا بتوانیم ای بین آن دو از جھات مختلف داھریک از آن دو بپردازیم و سپس مقایسه
به سوالات زیر پاسخگو باشیم.  

قاعده جبّ و عفو عمومی به چه معنایی ھستند؟ 
ھا در اسلام کجاست ودر مورد چه کسانی قابل اجرا ھستند؟ جایگاه آن

ھا در اسلام چیست؟  ادلّه و مستندات آن
ھا در موضوعات مختلف در چه حدی است؟ قلمرو آن

ھـای چھارگانـه منطقـی را بـا     ھا چیست و چه نسـبتی از نسـبت  تراق آنوجوه اشتراک و اف
یکدیگر دارند؟ 

جب و عفو عمومیقاعدهدو لغوي و اصطلاحی مفهوم-آ
؛ فراھیـدی،  ۱/۹۶گرفتن است (جـوھری،  کردن، بریدن و نادیدهجبّ در لغت به معنای قطع

ت به معنای دفع سوء یا بلاء، از گناه ). و عفو در لغ۲/۲۱؛ طریحی، ۱/۲۳۴جزری، ؛ ابن اثیر۲۴
؛ ۵۱۷؛ معلـوف،  ۴/۳۷۸کردن عذاب آمده است (ابن منظـور،  کسی درگذشتن و مغفرت و ساقط

). ۱۰/۱۵۹۷۲؛ دھخدا، ۲/۲۳۱۹معین، 
چـه کـافر مسـلمان گـردد،     شود که براساس آن چنانمیگفته ایجبّ در اصطلاح به قاعده

جا نیاورده ماننـد نمـاز و روزه، پرداخـت زکـات و ھمچنـین      حال کفر بهقضای عباداتی که در
گـردد و مـورد مؤاخـذه    اجرای حدود و مجازات نسبت به تخلفات دوران کفر از او ساقط مـی 
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ھا و گناھانی را که از قبل کند یعنی کفر و معصیتشود پس اسلام ماقبلش را قطع میواقع نمی

). عفـو  ۱/۳۳۷؛ طریحـی،  ۱/۵۰موسوی بجنـوردی،  ؛ ۱/۲۳۶جزری، اثیرنماید (ابنبوده محو می
است مانند حق قصاص یا اجرای حدّ و یا حق عمومی در اصطلاح به معنای نوعی اسقاط حق

جبران خسارت و اقدامی مبتنی بر اغماض و یا مصـالح جامعـه و فـرد اسـت کـه بـا تصـویب        
ر موقـوف مانـدن تعقیـب    گذاری به منظورھبری یا مجلس قانوننھادھای حکومتی اعمّ از نھاد

؛ ۲۹۱(طوسـی،  گیـرد متھمان و یا بخشودن تمام یا قسـمتی از مجـازات محکـوم صـورت مـی     
). ۳/۱۸۲عبد الکریم، ؛ ابن ۱۸۷-۴/۱۸۵خمینی، ؛ امام۲۱۵خوئی، تکملة المنھاج، 

جبّ و عفو عمومیقاعدهدو اھمیت 
شـود و در اصـطلاح   ئیات بار میکلی است که بر جزقاعده در لغت به معنای ضابطه یا امر 

ھای مختلـف و بـا   به معنای احکام کلی ھستند که به وسیله آن مسائل شرعی مشابه ھم، از باب
شود. در جامعـه  احاطه به این قواعد و مقدمات دیگر اجتھاد، برای فقیه ملکه اجتھاد حاصل می

ات موارد گوناگونی وجـود دارد  جبّ کاربرد فراوان دارد، با توجه به عنصر ارتباطکنونی قاعده 
شوند، گاھی کفار از گذشته خود ھراس دارنـد،  که کفار با دین اسلام آشنا شده و جذب آن می

اما این قاعده با توجه به حالت امتنانی بودن آن باعث گرایش کفار به دین اسلام شـده و اعـلام   
تـرس ایـن دارنـد کـه اگـر      دارد که کافرانی که به دلیل اعمال زشت و گناھان گذشته خـود می

شـوند  مسلمان شوند در آسایش و امنیت نخواھند بود و نسبت به اعمال بد خود بازخواست می
عبـادات و... از  چه مسلمان شوند مجازات، کفاره، قضاءطور نیست بلکه چنانمطمئن باشند این

). ۲/۱۷۸شود (مکارم شیرازی، القواعد الفقھیه، ھا برداشته میعھده آن
دیگر برای مجازات به عنوان واکنش در مقابل جرم، اھـداف مختلفـی بیـان شـده،     از سوی 

ترین اھداف آن بازگرداندن ثبات، آرامش و امنیت به جامعه، اصلاح مجـرم  ولی به یقیین از مھم
تـوان گفـت کـه ھمیشـه و در ھـر      و بازگرداندن او از راه خطا به مسیر درست است. امـا نمـی  

محاکمه مجرمان بھترین شیوه ایجاد امنیت در جامعه اسـت، بلکـه گـاھی بـه     شرایطی پیگرد و
اند، مصلحت جامعـه را بھتـر   ھایی معین که در شرایطی خاص انجام شدهفراموش سپردن جرم

گاه مفاسـدی  دھد و کند، در چنین شرایطی که مجازات کارایی خویش را از دست میتأمین می
رسد که بـه  موارد دیگری چون تعلیق، آزادی مشروط و عفو میرا نیز در پی دارد، نوبت اعمال

رود به گونـه  تواند اھدافی را که از اعمال مجازات انتظار میھا میجای آنکار بردن درست و به
ھاست که از گذشته بسیار دور در جوامـع  ترین آنبھتری تأمین کند، از موارد یاد شده عفو کھن
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شده است.  ھای مختلف اعمال میبوده و به صورتمختلف، ادیان و قبایل مطرح

ذنـبٍ مقـدارُ العقوبـةِ علیـه و     بَّرُ«اره اھمیت عفو عمومی فرمودنـد:  حضرت علی (ع) درب
کـردن  کردن به مرتکب برای مجازاتبسا جرمی که صرف اعلام و گوشزدیعنی چه» المُذنب به
صیت اجتمـاعی و عـزت و احتـرام او    گونه موارد حفظ شخ) در این۲۶۷است (لیثی، وی کافی

دارد و شخص (با توجه به تخلفاتی که مرتکب شده) خود را در در جامعه آثار اصلاحی بھتری 
). ھمچنین حضـرت علـی (ع) بـه    ۵۸بیند (رجایی، مقابل مدیریت جامعه و سازمان بدھکار می

اش عـدالت ضـربه  امام حسن (ع) فرمودند: اگر یکی از شما خطایی مرتکب شد عفو ھمراه بـا 
). امـام علـی   ۱۴تر از مجازات است البته نسبت به کسانی که دارای عقل ھسـتند (رفیعـی،   مؤثر

اند: (ع) در این توصیه دو قید آورده
است که موجب تضییع حقوق دیگران نباشد. اول: عدالت، زیرا عفو زمانی شایسته

مجـازات  را درک کند باید ضربهتواند ضربه عفو که نمیدوم: درک ارزش عفو است، کسی
او را به خود آورد.  

ماھیت عفو عمومی
عفوعمومی به معنی نادیده گرفتن جرم است نه اباحه فعـل، عفـو عمـومی اقـدامی قـانونی      

اسـت  کیفری است که از وقوع جرم خاصی ناشی شدهاست که ھدف آن تعطیل نمودن دعوی 
ھـا صـادر شـده    ه غیر کسانی که عفو نسبت بـه آن ماندن فعل بر صفت مجرمانه نسبت ببا باقی

کـردن دعـوی  دارد بلکه صـرفاً سـاقط  است، لذا عفو عمومی وصف جرم بودن را از فعل برنمی
انـد،  عمومی است نسبت به گروھی خاص که در مقطع زمانی خاص مرتکب جرم خاصی شده

دارد (فـوده،  فـری را در پـی  که خارج از قلمرو عفـو، تعقیـب کی  ھمان حالتبا استمرار فعل بر
۴۳ .(

ھای عفو عمومیویژگی
دانـان  عرفی قریب به اتفـاق حقـوق  : از نظر حقوقگذار در اعطای آنصلاحیت قانون-۱

داننـد و ایـن مطلـب در قـوانین بسـیاری از      معاصر، عفو عمومی را از اختیارات قوه مقننـه مـی  
تی بعضـی از نویسـندگان حقـوق،    ) ح۱۷۸-۱۷۷جھان تصریح شده است (بوشھری، کشورھای

) البته این سخن ۲۷؛ کاتبی، ۴۰اند (گلدوزیان، قانون دانستهملاک عمومی بودن عفو را تصویب 
گذار را از شرایط و مختصات آن دانست توان تصویب قانوننھایت میجای تأمل دارد، زیرا در 

نه معرف ماھیت. 
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و تعیین مجازات با خداوند اسـت و حـق عفـو    گذاریحقوقی اسلام حق قانوناما در نظام

السلام و در زمان غیبـت بـه فقیـه    در حقوق االله نیز با اوست که این حق به پیامبر و ائمه علیھم
در زمـان  مسلمین تفویض شده اسـت و ایشـان (پیـامبر و امـام)     امرالشرایط به عنوان ولیجامع

د مانند عفو عمومی پیامبر (ص) پـس از  انحکومت خویش در مواردی عفو عمومی اعلام کرده
جمـل، در جامعـه اسـلامی کـه نظـام      علی (ع) پس از جنـگ فتح مکه و عفو عمومی حضرت

یک از قوا در صورتی امامت و ولی امر حاکم است حتی اگر تفکیک قوا مطرح باشد، اعمال ھر
).  ۲/۱۱۴امر منتسب شود (منتظری، نحوی به ولی مشروع است که به

امـر اسـت و   قضائیه بـا ولـی  اسلامی انتصاب رئیس قوهھمین اساس در نظام جمھوریبر 
نگھبـان کـه   اسلامی در صورتی معتبر است که به تأیید فقھای شورایمصوبات مجلس شورای 

شوند برسد و حکم ریاست قوه مجریه پس از رأی مردم به تنفیـذ امر انتخاب میاز سوی ولی 
، اصل یکصد و دھـم بنـد   ۱۳۶۸اسلامی ایران مصوب نون اساسی جمھوریرھبری نیاز دارد (قا

). بنابراین ۹و اصل پنجاه و ھفتم و اصل ھفتاد و دوم و نود و یکم و اصل یکصد و دھم بند ۶
امـر منتسـب   صورتی مشروعیت دارد که به نحوی به ولیعفو (اعم از عمومی و خصوصی) در 
عفو اعم از عمومی حق عبدالکریم نیز و زید ابنه مصری شود. عبدالقادر عوده نویسنده برجست

). ۸۸عبدالکریم، ؛ زیدبن ۱/۸۱دانند (عوده، امر میو خصوصی را در شریعت اسلامی از آن ولی
گـرفتن شـخص معـین و بـه     : عفوعمومی بدون در نظرنوعی بودن اعمال عفو عمومی-۲

گیـرد جـرم اسـت نـه     مورد توجه قرار مـی شود، در عفو عمومی آنچهصورت نوعی اعمال می
خاصی ارتکاب رو، ھمه جرایم یا برخی از جرایمی را که در برھه زمانیشخصیت مجرم از این

؛ ملـک  ۲/۷۷۹؛ گـارو،  ۱۱۰شود (مـدنی،  یافته است بدون توجه به شخصیت مجرمان شامل می
). ۲۴۷اسماعیلی، 

ھـای یم عـادی در اثنـای انقلابناظر بودن عفو عمومی به جرایم سیاسی یـا جـرا-۳
داشت: جنحه و جنایات سیاسی مقرر می۱۳۰۴عمومی مصوب قانون مجازات۵۴: مادهسیاسی

شـود ممکـن   مطلقاً و ھمچنین جنحه و جنایات عادیه که در اثنای انقلابات سیاسـی واقـع مـی   
در جـرایم  حاضـر، عفـو عمـومی    ). البتـه در زمـان  ۳۶است مورد عفو عمومی گردد (کمانگیر، 

بار در ایران، اولینسیاسی ندارد. در قوانین عمومی نیز پذیرفته شده است و اختصاص به جرایم 
شد (مجموعـه  قید جرایم سیاسی از عفو عمومی حذف۱۳۵۲عمومی اصلاحی قانون مجازات

).  ۵۶و۵۵ماده۶۴و ۶۳نشریه روزنامه رسمی، ص۱۳۵۲قوانین سال
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ھای عفو عمومی شایسته است بـه طـور اجمـالی بـه ذکـر      ویژگیبا توجه به بیان ماھیت و 

وجوه افتراق و اشتراک آن با عفو خصوصی بپردازیم. 
وجوه افتراق عفو عمومی و عفو خصوصی

عفو عمومی نوعی است و شخص معین را در نظر ندارد بـرخلاف عفـو خصوصـی کـه     -۱
؛ ملـک اسـماعیلی،   ۲/۷۷۹؛ گـارو،  ۱۱۰ناظر به وضعیت شخص معین و معلوم اسـت. (مـدنی،   

۲۴۷ (
گیرد امـا عفـو خصوصـی    عفو عمومی ناظر به گذشته است و جرم ارتکابی را نادیده می-۲

دھـد.  بخشـد و یـا تخفیـف مـی    ناظر به آینده است و مجازات قطعی را که باید اعمال شود می
)  ۲/۷۸۵(گارو، 

ثـارش در سـجلّ   بـرد و محکومیـت بـا تمـام آ    عفو خصوصی محکومیت را از میان نمی-۳
شود امـا در عفـو عمـومی    ماند و در صورت تکرار به آن توجه میکیفری محکوم علیه باقی می

شود و اگر شخص مرتکـب جـرم جدیـد شـود مشـمول      برای محکوم سجلّ کیفری تنظیم نمی
)  ۱۱۵؛ بوشھری، ۲۶۴شود. (اردبیلی، مقررات مربوط به تکرار جرم نمی

خصوصیوجوه اشتراک عفو عمومی و عفو
در ھر یک از آن دو چنانچه شاکی خصوصی وجود داشـته باشـد و حـق النـاس مطـرح      -۱

قانون مدنی قابل پیگیری است.  ۳۳۱و۳۳۰و۳۲۸باشد طبق مواد
در شریعت اسلام و نظام جمھوری اسلامی حق عفو اعم از عمـومی و خصوصـی از آن   -۲

)  ۱/۸۱؛ عوده، ۲۶۱باشد. (اردبیلی، ولی امر می
عفو اعم از عمومی و خصوصی با نظامات و احکام شرعی تعـارض نماینـد احکـام    اگر -۳

شوند مثل اینکه اگر عفو در خصوص حدود باشد چنانچه حدّ توسط بینّه اثبـات  شرع مقدم می
تواند از اقامه حدّ مجرم بگذرد و عفو نماید مگر اینکه مجـرم قبـل از اقامـه    شده باشد امام نمی

تواند باشد اما اگر مجرم و متھم خود به خطایش اقرار و اعتراف نماید میبینّه شرعی توبه کرده
ھای تعزیری امـام مبسـوط الیـد اسـت و     او را مورد عفو و گذشت قرار دھد، البته در مجازات

)  ۱۰۰؛ ھاشمی، ۲۶۱ای در جھت عفو دارد. (اردبیلی، اختیارات گسترده
اقسام عفو عمومی

نفـع از  گونه شرطی برای اسـتفاده ذی گذار ھیچمطلق، قانون: در عفوعفو مطلق و مقید-۱
عفـو، شـرایطی ماننـد    کـردن قـانون  عفو مقید و بـا ھـدف فـردی   گیرد، ولی درآن در نظر نمی
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علیـه یـا گـرفتن رضـایت او، شـرط اسـتفاده از       نقدی، جبران خسـارت مجنـی  پرداخت جزای 

شود.  عفوعمومی قرار داده می
ھای : در عفوعمومی واقعی تنھا نوع جرایم ارتکابی و یا مجازاتصیعفو واقعی و شخ-۲

آنکه گیرند. حال مندان از آن مدنظر میھا را بدون توجه به خصوصیات بھرهتعیین شده برای آن
ھـایی ھسـتند (اسـیر    گذار، فرد خاص یا شھروندانی را که دارای ویژگیدر عفو شخصی قانون

دھـد. لایحـه قـانونی عفـو     مـی یفری و...) مشمول عفو عمومی قرارکسابقهجنگی، رزمنده، فاقد
توان نمونه قـانون عفـو واقعـی و    را می۱۹/۲/۱۳۵۸عمومی متھمان و محکومان جزایی مصوب 

کسانی را که تا تاریخ تصویب آن در مراجـع قضـایی   رو واقعی بود که ھمهمقید دانست. از آن
ھا صادر شـده یـا نشـده بـود     ینکه حکم قطعی درباره آنگرفته بودند، اعم از امورد تعقیب قرار

حسـب مـورد از   آن نشـده باشـد)   ۲نفع مرتکب جرایم مندرج در تبصره(مشروط بر اینکه ذی
خصوصـی را در  بود و از سویی مقید بود، زیـرا گذشـت شـاکی   تعقیب یا مجازات معاف کرده

).  ۱۸۰(آشوری، مندی از قانون عفو قرار داده بود صورت وجود، شرط بھره
نتیجه بحث در حوزه معنا و ماھیت

شود:  از مقایسه قاعده جبّ و عفو عمومی در معنا و ماھیت نتایج ذیل حاصل می
االله صـحیح اسـت امـا    جبّ و عفو عمومی نسـبت بـه حـق   بخشش و گذشت در قاعده-۱

باشد.  الناس جایز نمینسبت به حق
ینه مسـائل اعتقـادی، اقتصـادی، عبـادی و کیفـری      االله در زمجبّ بخشش حقدر قاعده -۲

است، اما در عفو عمومی فقط در زمینه کیفری است.  
ھـای دوران کفـر کسـی    جبّ مربوط به تخلفات و مجازاتبخشش و گذشت در قاعده-۳

ھای او در حال مسلمان بـودن  شود، اما در عفو عمومی تخلفات و مجازاتاست که مسلمان می
شود.  خشیده مییا کافر بودن ب

جبّ و عفو عمومی براساس مصـالح فـرد   بخشش شخص گناھکار و متخلف در قاعده-۴
گیرد.  و جامعه صورت می

شـود  اسلام میجبّ با توجه به حالت امتنانی بودن آن باعث گرایش کفار به دین قاعده -۵
آنان داشته و خود را و از سوی دیگر عفو عمومی مجرمان و گناھکاران آثار اصلاحی بھتری بر 

بیند.  در مقابل مدیریت جامعه بدھکار می
جبّ در صورتی قابل اجرا عفوعمومی در میان مسلمانان و عفو در بخش کیفری قاعده-۶
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امر منتسب شوند.  و مشروعیت دارند که به نحوی به ولی

معیار بخشش در عفو عمومی جرم معین و مشخص است بدون در نظر گرفتن شخص-۷
جبّ معیار شخصی است که از کفر شود، اما در قاعدهمعین لذا عفو به صورت نوعی اعمال می

یابد اگر اعتقاد قلبی و زبانی به خدا و رسـول (ص) داشـته باشـد مشـمول     به اسلام گرایش می
گیرد. به عبارت دیگر در عفو عمومی افراد متعدد با جرم واحد مورد عفو و جبّ قرار میقاعده
گیرد.  ھای متعدد مورد عفو قرار میجبّ یک فرد با جرمگیرند، اما در قاعده ش قرار میبخش

ھـا  جبّ علاوه بر اینشود، اما قاعدهعفو عمومی در جرایم عمومی و سیاسی اجراء می-۸
شود. در جرایم اعتقادی و عبادی نیز جاری می

شـود و  ن خـاص رسـیدگی نمـی   در دو مقطع زمانی به جرم و تخلف مجرمان و متخلفا-۹
گیرند، یکی زمانی که حکم عفو عمومی صادر شـود و دیگـر زمـانی کـه     مورد بخشش قرار می

کافر مسلمان گردد، در غیر این دو مورد به جرم دیگر اشخاص که مرتکـب ھمـین تخلفـات و    
و گیرند، به عبارت دیگر عفو عمـومی  جرائم گردند رسیدگی، تحت تعقیب و مجازات قرار می

دھند بلکـه صـرفاً   دارد و ماھیت آن را تغییر نمیجبّ، وصف جرم بودن را از فعل برنمیقاعده
شوند دعوی عمومی ساقط و مجازات در مقطع زمانی خاص نسبت به گروھی خاص باعث می

منتفی گردد.  

جب و عفو عمومیقاعدهدو ادله و مدارك -ب
شده است که عبارتند از آیات، روایات، سـیره  جبّ و عفو عمومی مدارکی ذکربرای قاعده

پیامبر و ائمه اطھار علیھم السلام و عقل. 
جبّ آیات دلالت کننده بر قاعده

« قلُ للِذَّینَ کَفَروا اِن ینَتھَوا یُغفَر لھَم ماّ قَد سلََفَ و اِن یَعوُدوُا فَقَد مَضتَ سنَُّتُ الاَّولـینَ «-۱
ر شدند بگو: چنانچه از کفر و مخالفـت بـاز ایسـتند و ایمـان آورنـد      ھا که کاف) به آن۳۸(انفال: 

ھا بخشوده خواھد شد و اگر به اعمال سابق بازگردنـد سـنت خداونـد در گذشـتگان     گذشته آن
شود.  ھا جاری میدرباره آن

ای است، پـس  بر مبنای این آیه قبول و پذیرش اسلام موجب محو و از بین رفتن ھر پیشینه
ھی که انسان انجام داده و حتی واجباتی را که پیش از اسلام خـود تـرک کـرده بـا     ھر عمل گنا

(ما قـد سـلف)   مای موصولهشود و عمومیتھا از عھده او برداشته میپذیرش اسلام قضای آن
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(مکـارم  در آیه دلیل بر غفران تمام مواردی است که در حال کفر از شخص صادر شـده اسـت  

).  ۲/۱۷۱ر کتاب االله المنزل، شیرازی، المثل فی تفسی
و لا تنکَحوا ما نکحََ آباؤکُُم من النسّاء اِلاّ ما قد سلََفَ اِنَّهُ کانَ فاحشَِةً وَ مَقتاً و ساءَ سبَیلاً «-۲

ھایی که اند ھرگز ازدواج نکنید مگر آنھا ازدواج کرده) با زنانی که پدران شما با آن۲۲(نساء: » 
کار، عملی زشت و تنفرآور و راه این حکم) انجام شده است، زیرا این(پیش از نزولدر گذشته

نادرستی است.  
شـد و ھمسـر و فرزنـدانی داشـت،     در زمان جاھلیت رسم بود زمانی که مردی فـوت مـی  

بردنـد و بـا او   بردند، ھمسر پدر را ھم به ارث مـی فرزندان ھمانگونه که متاع و مال را ارث می
ھا نھی کرد و فرمود اگـر  خداوند این آیه را نازل کرد و از این نوع ازدواجکردند، اماازدواج می

گیرد، اما با جمله (الاّ ما قَد سـَلف) مگـر   کسی چنین کاری انجام دھد مورد بازخواست قرار می
آنچه در گذشته انجام شده، استثناء صورت گرفته است. اگر این عمل پـیش از مسـلمان شـدن    

مجازات بر این عمل به جھت لطف و امتنان الھی بر شـخص برداشـته   شخص انجام شده باشد 
). ۳۸؛ مصطفوی، ۳/۱۶۷جبّ است (ھمان، شود و این معنای قاعده می

). خداونـد  ۹۵(مائـده:  « عفا االله عَماّ سلََفَ و مَن عادَ فیَنتَقِمُ االلهُ منهُ و االله عزیزٌ ذو انتِقامٍ«-۳
(عما سلف) انسان را عفو نموده و بـا الغـای خصوصـیت از    از آنچه در گذشته واقع شده است

گیـرد،  (شأن نزول ممنوعیت صید در حال احرام است) و اینکه مورد مخصص قـرار نمـی  مورد
(مکارم شیرازی، ھمان).  جبّ باشدتواند دلیل بر قاعده این آیه می

ناھان و تخلفـاتی کـه از   آید که گ(ما سلَف) بدست میاز بررسی آیات فوق به اعتبار جمله
تواننـد  باشد لذا این آیات میشخص کافر قبل از اسلام سرزده است قابل بخشش و گذشت می

جبّ باشند.  دلیل بر قاعده
آیات دلالت کننده بر عفو عمومی 

فحَ  و ما خلَقنا السّماوات و الارضَ و ما بینھما اِلاّ بالحقِّ و اِنَّ الساّعةَ لاَتیـةٌ فاَصـفحَِ ا  «-۱ لصَّـ
ھا و زمین و ھر چه بین آنھاست به جز برای مقصودی صحیح ) و ما آسمان۸۵(حجر: »الجمیل

ای رسـول  ایم و البته قیامت حقیقت است و خواھد آمد. اکنون تـو و حکمتی بزرگ خلق نکرده
ھا را به حق دعوت کن و اگر نپذیرند دلتنـگ  ما از این منکران، نیکو در گذر با روی خوش آن

باش.  ن
دھـد کـه در   گونه که مشھود است در آیه شریفه فوق خداوند به پیامبرش دستور مـی ھمان
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ھای منکران ملایمت و محبت نشـان بدھـد و   ھا و کارشکنیھا، مخالفتھا، تعصببرابر اجابت

ھا را مورد عفو قرار دھد. بـا توجـه بـه اینکـه ایـن آیـه در       نظر کند و آنھا صرفاز گناھان آن
بخشش و عفو پیامبر (ص) در مورد منکران و کافران در زمان کفرشان است، بنابراین خصوص 

شـود.  جبّ مربوط نمیھا ندارد و این آیه به قاعدهعفو و گذشت در اینجا ارتباطی به گذشته آن
)  ۵/۵۴۴(ھمان، 

ول مـا طریقـه   ای رس ـ)۱۹۹(اعـراف:  »خُذِ العفو وَ امُر بالعُرفِ وَ اعَرِض عَنِ الجاھلینَ«-۲
عفو و بخشش پیش گیر و امت را به نیکوکاری امر کن و چنانچه نپذیرند از مـردم نـادان روی   

بگردان که بر تو جز دعوت و اتمام حجت نیست.  
کند و این آیه، شرایط تبلیغ و رھبری و پیشوایی مردم را به صورتی جالب و فشرده بیان می

کند نیز تناسب دارد. نخست به سه قسـمت  ان اشاره میبا آیات گذشته که به مسأله تبلیغ مشرک
گویـد:  کند و در آغاز میاز وظایف رھبران و مبلغان به صورت خطاب به پیامبر (ص) اشاره می

ھـا  در طرز رفتار با مردم سختگیر مباش، عذرشان را بپذیر و بیش از آنچه قـدرت دارنـد از آن  
و اغماض و مدارا پیشه کن، سپس دومین دستورھا طریق عفومخواه و به ھر حال نسبت به آن

کند. (امر به معروف) و در مرحله سوم دستور (تحمل و بردباری در برابر جاھلان) را صادر می
گونه که مشھود است سخن از عفو و بخشش جاھلان اسـت و صـحبتی از عفـو پـس از     ھمان

).  ۲/۳۲۷انی، (سبحھدایت شدن به اسلام نیامده است تا به جبّ مربوط شود
فبَما نَقضھِِم میثاقھَُم لَعنَاّ ھُم و جعلنا قلُوُبھَُم قاسیَِةً یُحَرِّفونَ الکلَِمَ عـَن مواضـِعِه ونسـوُ    «-۳

حظاً مِماّ ذکُِروّا به و لاتَزالُ تَطَّلعُِ علی خائنِةٍ منھُم الاّ قلـیلاً مـِنھم فـَاعفُ عـَنھم وَ اصـفح اُنّ االله      
کـردیم و  چون (بنی اسرائیل) پیمان شکسـتند آنـان را لعنـت   ). پس۱۳ائده: (م« یُحبُّ المُحسنینَ

ھا اثر نکرد) کلمات خدا را از جای خود تغییر (که موعظه در آنھایشان را سخت گردانیدیمدل
(در تورات) نصیب بزرگـی را از دسـت   ھا پند داده شدهدادند و از بھره آن کلمات که به آنمی

ھـا شوی جز قلیلی از آنول ما دائم بر خیانتکاری و نادرستی آن قوم مطلع میای رسدادند و تو
ھا در گـذر و از کـار بدشـان    (مانند عبداالله سلام) که مردمی با ایمان و نیکوکارند پس تو از آن

دارد. در این آیه نیز سخن از عفو پس از اسـلام  عفو کن که ھمانا خدا نیکوکاران را دوست می
)  ۱/۵۰۰جبّ شود بلکه مربوط به عفو عمومی است. (ھمان، تا شامل قاعدهآوردن نیست 

الّذین ینُفقوُنَ فی السّراّء و الضّراّء و الکاظمینَ الغیَظ و العافینَ عَن النـّاس و االلهِ یُحـِبّ   «-۴
) ۱۳۴(آل عمران: » المُحسنین
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ند و خشـم و غضـب   کنکسانی که از مال خود به فقرا در حال وسعت و تنگدستی انفاق می

خود فرو نشانند و از بدی مردم درگذرند چنین مردمی نیکوکارند و خـدا دوسـتدار نیکوکـاران    
است.  

ھـا را  خداوند در این آیه پرھیزکاران را معرفی و چند صفت از اوصاف عـالی و انسـانی آن  
ی کند. یکی از این صفات عفو و اغمـاض نسـبت بـه دیگـران و رأفـت در مقابـل بـد       ذکر می

ھاست. جالب آنکه در این آیه خداوند به مرحله عالی عفو اشاره دارد و آن نیکی بعد از عفو آن
به طرف دیگر یعنی معفوعنه است در واقع اگر با رعایت مقتضیات و شایستگی معفوعنه، مقـام  

ھا و اعمال ناشایست او را به نیکی جبران کنـد و زمینـه مـادی و معنـوی     اعطا کننده عفو، بدی
ازگشت شخص به مسیر خیر را فراھم آورد این عفو و گذشت ارزش بسـیار والایـی خواھـد    ب

(مکـارم  شدداشت و زمینه دشمنی و عداوت، زدوده و مھربانی و عطوفت جایگزین آن خواھد
). در این آیه نیز سخن از عفو عمومی اسـت  ۳/۲۳۰شیرازی، المثل فی تفسیر کتاب االله المنزل، 

سوره حجـر  ۸۶جبّ گردد. ھمچنین آیات س از اسلام نیست تا شامل قاعدهو صحبتی از عفو پ
شـدن مطلـب از ذکـر    سوره شوری نیز بیانگر عفو عمومی ھستند که به لحاظ طولانی۳۴و۳۳و

کنیم.  ھا خودداری میآن
جبّ روایات دلالت کننده بر قاعده

کنـد (ابـن ابـی    را قطـع مـی  قبلـه) اسـلام مـاقبلش    مایجبّ(الاسلام حدیث نبوی معروف
طـوری کـه حتـی    آید بـه جبّ به حساب میترین مدرک قاعده) این حدیث مھم۲/۵۴جمھور، 

ھـا، مرسـل بـوده و بـه دلیـل      اسم این قاعده از آن گرفته شده است. حدیث جبّ در بیشتر نقل
ت آن در اند که بـه دلیـل شـھر   ارسال، ضعیف شمرده شده است، اما بسیاری از فقھا بیان داشته

)  ۷/۵۱بین اصحاب و عمل فقھا معتبر بوده و ضعف آن جبران شده است. (حکیم، 
انـد  عمل مشھور به حدیث جبّ: مشھور فقیھان به مفاد این حدیث عمل نموده و فتـوا داده 

) ایـن دیـدگاه را برخـی از    ۱/۴۳۰کنـد. (حسـینی مراغـی،    و شھرت، ضعف سند را جبران می
ین دلیل حدیث جبّ در معرض کنکاش قـرار گرفتـه اسـت. (خـوئی،     فقیھان نپذیرفته و به ھم

)  ۱/۱۳۴مستند العروة الوثقی، 
کثرت نقل حدیث جبّ: این حدیث در منابع متعدد به طرق گوناگون و بـا عبـارات متنـوع    

نقل شده است:  
یھـدم  اما علمت انّ الاسلام «)، ۴/۲۰۵(ابن حنبل، » اما علمت اَنّ الاسلام یجبّ ما کان قبله«
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الاسـلام  «)، ۲/۵۴(ابن ابـی جمھـور،   » الاسلام یجبّ ما قبله«)، ۱/۶۷(متقی ھندی، » ما کان قبله

). کثرت نقل حدیث تا حـدی اسـت کـه برخـی از فقیھـان      ۱۸/۲۲۱(نوری، » یجبّ ما کان قبله
اند: کثرت نقل مظمون حدیث (الاسلام یجبّ ما قبلـة......) در حـدی   مانند میرزای قمی فرموده

تر معنوی آن نیز شده است که از ت که مورد قبول واقع شده و حدیثی مستفیض و ادعّای توااس
) ۴/۵۲شود. (قمی، ھا به صدور مضمون حدیث از پیامبر اکرم (ص) قطع حاصل میمجموع آن

طوسـی بـا سـند    صدوق و شـیخ  تأیید حدیث جبّ با حدیث صحیح: مرحوم کلینی، شیخ
انـد  ن محمد بن احمد بن یحیی عن جعفر بن رزق االله نقل نمـوده صحیح از محمد بن یحیی ع

خواسـتند بـر او حـد    که در زمان متوکل مرد نصرانی با زن مسلمان مرتکب زنا شد، وقتـی مـی  
جاری کنند او مسلمان شده و قاضی آن زمان (یحیی بن اکثم) گفت: اسلام او کفر عصیان او را 

هِ وحَـْدهَُ وَ   «اسخ با استناد به آیهالنقی (ع) در پاز بین برد. امام علی فلََمَّا رَأوَاْ بَأسْنَا قالوُا آمنََّا باِللَّـ
ا  فرمایـد: یضـربُ حتـی    ) مـی ۸۴(غـافر:  » کَفَرْنا بِما کنَُّا بِهِ مشُْرکِیِنَ فلََمْ یکَُ ینَْفَعھُُمْ إیِمانھُُمْ لَمَّـ

ا به چشم دیدند در آن حال از ) ترجمه: آنگاه که شدت قھر و عذاب ما ر۷/۲۳۸یموت (کلینی، 
کفر و شرک پشیمان شده و گفتند ما به خدای یکتا ایمان آوردیم و به ھمه بتھـایی کـه شـریک    

ھا ھیچ سـودی  خدا گرفتیم کافر شدیم اما ایمانشان پس از دیدن مرگ و مشاھده عذاب ما برآن
تأییـد آن  جـبّ نیسـت، امـا بـرای    نبخشد. اگر چه این حدیث صحیح مطابق مضـمون حـدیث  

دھد کـه در آن روزگـار   ای با حضور معصوم (ع) به ما شناخت میای مھم دارد و از جامعهثمره
جبّ به صورت آشکار رایج بوده است، به طوری که حتی غیرمسلمانان از وجـود چنـین   قاعده
یگر اند و از سوی دبردهای آگاھی داشته که به صورت درست و یا نادرست به آن پناه میقاعده

رسد قاعده جبّ بوده است. بدون تردیـد امـام (ع)   اولین چیزی که در دادگاه به ذھن قاضی می
شـوند کـه اسـلام    با استناد به آیه قاعده جبّ را رد نکرده، بلکه یکی از شرایط آن را یادآور مـی 

جبّ کاربردی ندارد. آوردن باید پیش از برپایی دادگاه باشد و پس از آن، قاعده
ت دلالت کننده بر عفو عمومیروایا

کنـیم:  ھـا اشـاره مـی   در مورد جواز عفو، روایات زیادی وارد شده است که به بعضی از آن
)  ۳۲۱-۱۸/۳۰۳(حر عاملی، 

باقر (ع) فرمود: بـه جـز   کند امامروایت صحیحه ضریس کناسی: ضریس کناسی نقل می-۱
االله گذشـت کنـد، امـا اگـر اجـرای      تواند از اجرای حدود مربوط به حقشخص امام، کسی نمی

تواننـد از اقامـه آن   الناس باشد، کسان دیگری غیـر از امـام نیـز مـی    حدود مربوط به نقض حق
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کناسی صحیحه است ولی شخص ضریسپوشی کنند. زنجیره سند این روایت تا ضریسچشم

محبـوب در  اینکه این نقص را بـا بـودن ابـن   کناسی در بین رجال حدیث ناشناخته است. مگر 
سلسله سند روایت که از اصحاب اجماع است جبران کنیم.  

باقر (ع) فرمود: پشیمانی از گذشت (عفـو) بھتـر و   باقر (ع): امامروایت حمران از امام -۲
تر است تا پشیمانی از کیفر. در شرح این روایت باید گفت که اگـر در عفـو اشـتباھی رخ    آسان

تـر اسـت از   فو مورد نداشته است، این پشیمانی بھتر و آساندھد و بعد مشخص شود که این ع
گرفـت،  موردی که ستمگر مجازات شود و آنگاه مشخص شود که اگر او مورد عفـو قـرار مـی   

نویسد: مبنای این اصل سخن رسول خدا (ص) است. امام اگـر در  عوده میبھتر بود. عبدالقادر
کند. معنای این اصل آن است که حکم بـه  ت خطاعفو اشتباه کند، بھتر است از اینکه در مجازا

مجازات صحیح نیست مگر در صورتی که ارتکاب جرم از سوی مجرم ثابت شود و نیـز ثابـت  
شود که نص تحریم کننده بر جرم منطبق است. پس ھرگاه در ارتکاب جرم توسـط شـخص و   

د، شـک وجـود داشـته    شـو یا در انتخاب نص تحریم کننده بر فعلی که به متھم نسبت داده مـی 
باشد، عفو آن شخص یعنی، حکم به برائت او واجب است، چون برائت متھم در حالـت شـک   

نماید. مبدأ خطـا در عفـو، بـر    از مجازات برای اجتماع بھتر است و به تحقق عدالت دعوت می
شود، لذا بر جرایم مسـتوجب حـدود، قصـاص، دیـه و جـرایم تعزیـری       تمام جرایم منطبق می

بـن شعبه و مالـک  علی بنبرقی و حسن بن ھای مرسل ) روایت۲/۲۱۷شود. (عوده، میمنطبق
عطیه نیز بیانگر عفو ھستند. 

توان اینگونه نتیجه گرفت، روایاتی که مربـوط بـه قاعـده    دسته از روایات میاز بررسی این 
طاھای کفـار قبـل   ھا مشھود است یعنی گناھان و خجبّ است جمله (یجبّ ما قبله) در ھمه آن

شود اما روایات مربوط به عفو عمومی این قید را ندارند و صرفا بـه نیکـو   از اسلام بخشیده می
اند. بودن عفو و گذشت در حقوق االله و ملاک و معیار این بخشش پرداخته

سیره در قاعده جبّ 
کند برخورد پیامبر (ص) بـا کفـاری اسـت کـه     از جمله مواردی که بر این قاعده دلالت می

وقَاَلوُاْ لَن نُّؤْمِنَ لكََ حتََّی تَفْجُرَ لنَاَ «قمی در ذیل آیه اسلام آوردند. ھمچون نمونه زیر: در تفسیر
امیـه بـرادر   ابـی  بـن  ) آمده است، این آیه در خصـوص عبـداالله  ۹۰(اسراء: » مِنَ الأَرْضِ ینَبوُعاً

سلمه، رسول خدا (ص) را به شدت تکـذیب  سلمه نازل گشته و ماجرا چنین بوده که برادر امام
ھـا  خواست که در صورت صـحت ادعـای نبـوتش از زمـین بـرای آن     کرد و از حضرت میمی
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امبر اکـرم  چشمه آبی ایجاد نماید تا اینکه پس از فتح مکه در حضور پیامبر اظھار اسلام کرد. پی

(ص) از وی روی بازگرداند و اسلام او را نپـذیرفت سـپس پیـامبر اکـرم (ص) داخـل شـد و       
ای رسول خدا آیا شما نفرمودید: اسلام ماقبلش را قطـع  سلمه گفت: پدر و مادرم فدای تو بادام

؛ ۲/۲۶(قمـی،  امیه را قبول کردنـد ابی بن نھایت اسلام عبداالله کند. پیامبر فرمودند: بله و در می
جبّ از این رو مھم اسـت کـه سـیره در واقـع     ) دلیل بودن سیره، برای قاعده ۲۱/۱۱۴مجلسی، 

جبّ را به دلیل ضعف در سـند  نقطه مشترک دو دیدگاه موافق و مخالف است. آنان که حدیث
وه پذیرنـد (خـویی، مسـتند العـر    دادند از باب سیره قطعیه پیامبر (ص) میآن مورد نقد قرار می

ھـای  جـبّ را از بـاب سـیره بـدانیم دیـدگاه     رسد اگر حجیت قاعده) به نظر می۱/۲۶۴الوثقی، 
گردد. تعدادی از فقیھـان دربـاره حـدیث دیـدگاه     متفاوت تأمین شده و توافق کامل حاصل می

تابند ھمان چارچوب تعریف شده حرکت کرده و خارج از آن دایره را برنمیخاص دارند و در
اند. پذیرند ولی از باب سیره متسالم دانستهجبّ مرسل بوده آن را نمیایی که حدیثو از آنج

سیره در عفو عمومی
در ماجرای جنگ احد که مسلمانان در آغاز جنگ با اتحاد و شجاعت خاص جنگیدنـد  -۱

و در مدت کوتاھی پیروز شدند ولی به علت نافرمانی جمعی از تیراندازان کـه سـنگر خـود را   
آوری غنائم شدند، جنگ مغلوب شـد و شکسـت سـختی بـه لشـگر      ھا کردند و مشغول جمعر

دھد. و در آیـه  سوره آل عمران علل شکست را توضیح می۱۵۲اسلام وارد آمد. خداوند در آیه 
ھمین سوره فرمان عفو عمومی را صادر فرمود، زیرا پـس از مراجعـت مسـلمانان از احـد     ۱۵۹

ده بودند اطراف پیامبر (ص) را گرفتند و ضمن ابراز ندامت تقاضـای  کرکسانی که از جنگ فرار
عفو و گذشت کردند و پیامبر با آغوش باز، خطاکاران توبه کار را پـذیرفت. (مکـارم شـیرازی،    

)  ۳/۳۱۳المثل فی تفسیر کتاب االله المنزل، 
اسـلام  شدن سپاهمصلحت اندیشی پیامبر اکرم (ص) در غزوه بنی المصطلق که به چیره-۲

ھـا انجامیـد جالـب    المصطلق و اسارت عده زیادی از مردان و زنـان و کودکـان آن  بر قبیله بنی
توجه است، چرا که ایشان با حویریه، دختر رئیس این قبیلـه کـه در میـان اسـیران بـود ازدواج      
کردند و در نتیجه مسلمانان به پاس حرمت ھمسری او با پیامبر (ص) کلیه اسرای خـود را آزاد 

منـد شـدند و بـا ایـن تـدبیر      کردند و بدین ترتیب عملاً شورشیان از مزایای عفو عمومی بھـره 
ای از نزدیکان او نیز به مدینه آمدند و مسلمان شدند. ضرار رئیس قبیله و عدهبن ابیحارث
پیامبر اکرم (ص) پس از فتح مکه در سال ھشتم ھجـرت عفـو عمـومی اعـلام کردنـد.      -۳
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این روز فرمودند: شما مردم، ھموطنـان بسـیار نامناسـبی بودیـد، رسـالت مـرا       پیامبر (ص) در 

ترین نقطه که من به آنجـا پناھنـده شـده    ام بیرون راندید و در دورتکذیب کردید و مرا از خانه
دارم کـه  ام و اعلام مـی بودم با من به نبرد برخاستید، ولی من با این جرایم ھمه شما را بخشوده

) ۲/۳۳۸ا آزاد ھستید. (سبحانی، بروید، ھمه شم
تواند در این زمینـه مـورد توجـه    علاوه بر سیره پیامبر (ص) سیره سایر ائمه (ع) نیز می-۴
شد، نویسد: علی (ع) بر مردم بصره چون چیرهالبلاغه میالحدید در شرح نھجگیرد. ابن ابیقرار

داد کـه ھـر کـس از    یان ندا مـی تیغ از آنان برگرفت و منادی آن حضرت در محل اجتماع بصر
شود و ھـیچ اسـیری   شود و بر ھیچ مجروحی حمله نمیمیدان کارزار عقب نشسته، تعقیب نمی

شد و ھر کس که سلاح خود را بر زمین گذارد در امان است و آن کس که خـود  کشته نخواھد
شود. (منتظـری،  ماند و از جرم آنان چشم پوشی میرا به جمع لشگریان امام برساند در امان می

۳/۶۰۷  (
علـی (ع) در چھـار   بنابراین ھمانگونه که مشاھده شد از برخـورد پیـامبر (ص) و حضـرت   

آید که ھمه آن موارد مربوط به عفو عمومی است، زیرا در ھـیچ  ماجرای جنگی فوق بدست می
ن آوردن پس از کفر نشده است بلکه عفو انجام شده یا در خصوص مسلمانایک سخن از اسلام

است یا کفار.  
عقل در عفو عمومی

تـر از انتقـام و مجـازات    در برخی از مواقع عفو، گذشت و تسامح، به حکـم عقـل کارسـاز   
بگیرد اعطـای عفـو، کینـه    کند عفو صورت است. چه در مواردی که مصلحت جامعه اقتضا می
حی فراوانی را نیـز  برد و آثار تربیتی و اصلاتوزی، عداوت و دشمنی را در افراد بشر از بین می

به دنبال دارد. 
موضوعهادله عفو در حقوق 

عفـو اعـم از   اسلامی برگرفته از آن است، اختیـار  جمھوری اسلام که نظامدر نظام حقوقی 
اساسـی نیـز ایـن اختیـار از وی     امر است و در قـانون عمومی و خصوصی با امام جامعه و ولی

اسـلامی مصـوب   جمھوری لقه فقیه که در قانون اساسیاست، بنابر اصل ولایت مطسلب شده
توانند ایـن اختیـار   امر است و ایشان میاست، اختیار عفو عمومی با ولینیز پذیرفته شده ۱۳۶۸

عفـو را در  قـوانین دانان، صلاحیت وضع و تصویب کنند. اما اینکه حقوقرا به دیگری تفویض 
گـذار، کـه   این اندیشه است که ھیچ مرجع دیگری جـز قـانون  دانند برپایه مقننه میانحصار قوه
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تواند وصف مجرمانه را از اعمالی که در گذشـته  ھاست نمیکننده جرایم و مجازاتخود تعیین
کیفـری و مبـاح   است بگیرد، ولی اقدام به عفو عمومی به معنای اسقاط اعتبار قـانون  جرم بوده 

)  ۲/۲۶۸دبیلی، دادن اعمال مشمول عفو نیست. (ارجلوه
چـه در  کند، زیـرا اگـر  تواند به عفو عمومی اقداممقننه نیز میرسد قوهحال به نظر میبا این

اسلامی سخن از عفو عمـومی بـه میـان نیامـده     شورایاساسی در باب اختیارات مجلسقانون 
م مسـائل  است که در عمـو است، ولی اصل ھفتاد و یکم به مجلس شورای اسلامی اختیار داده

کند. مشروط بر اینکه قـوانین مـذکور بـا اصـل و     اساسی، قانون وضعدر حدود مقرر در قانون 
) ۲/۲۶۸باشد. (ھمو، اساسی مغایرت نداشته رسمی کشور یا قانوناحکام مذھب
اسلامی بنا به مصلحت، قانونی مبتنی بر عفو عمومی تصویب شورایچه مجلس حال چنان

بود. الاجرا خواھد تصویب شورای نگھبان برسد آن قانون لازمکند و سپس به 
توان اینگونه نتیجه گرفت که بخشش و عفو در قاعده جبّ در اختیـار خداونـد   بنابراین می

است و آثار مربوط به این عفو در دنیا در اختیار ولـی فقیـه اسـت. امـا بخشـش و گذشـت در       
ه است.  عفوعمومی در اختیار ولی فقیه یا قوه مقنن

جب و عفو عمومیقاعدهدو سی قلمرو ربر-ج
جبّ قلمرو قاعده 

آوردن معیـار کلـی و درسـت، ایـن قاعـده را در      دسـت  جـبّ و بـه  برای بیان قلمرو قاعـده 
کنیم.  مشترک بررسی میالناس و حقوقاالله، حقوق محور حقوقسه

از فروعـات دیـن بـوده و جـزء     : تمامی احکام شرعی مانند نماز و روزه کـه  حقوق االلهّٰ -١
باشـد  چیزی که وضع آن بـه دسـت شـارع    گردد و ھر جبّ ساقط میباشند با قاعده االله میحق

االله را با تمام مصادیق آن از نموده تا حقجبّ را وضعاوست. شارع قاعدهرفع آن ھم به دست 
)  ۲/۴۹۶نماید. (حسینی مراغی، تازه مسلمانان بردارد و آنان را عفو

النـاس بـا منشـأ عقـل و بنـای      اند: حقـوق : در کاربرد رایج آن بر دو دستهحقوق الناس-٢
الناس با منشأ شرع و دین. عقلاء، حقوق

آمدن آن نقشـی نداشـته   وجود بوده و شرع در بهبشری موجوداول ھمواره در جامعه دسته 
گونه حقـوق از قلمـرو   عی که ھمه اینمدنی و اجتماھا، تعھدھای مختلفمانند: دیون، ضمانت

برد به دلیل امتنانی بودن آن لـذا در  است. این قاعده حق الناس را از بین نمیجبّ بیرون قاعده
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الناس خلاف امتنان است.  گرفتن حقشود و نادیدهجایی که خلاف امتنان لازم آید جاری نمی

داده در قلمـرو ایـن   را برای مردم قـرار داشته و خداوند این حق دوم که منشأ شرعی دسته
)  ۳/۲۶۲گردد مانند خمس و زکات. (موسوی بجنوردی، دارد و با آن ساقط میقاعده قرار

الناس در یک موضوع جمـع  االله و حق : شاخه سوم، حقوق نه بلکه حق حقوق مشترک-٣
االله علی از دو جنبه حق اند که اگر ف) پس بسیاری از فقھا تأکید کرده۱۵/۶۲شده است. (نجفی، 

گیـرد امـا   مـی جبّ قـرار  االله آن مورد شمول قاعده الناس برخوردار باشد فقط جنبه حق و حق 
است مثلاً اگر کافری سرقت در حال کفر کرده باشد و قبـل  الناس به قوت خود باقی جنبه حق 

لـیکن ضـمان او و   شـود و گردد حد سرقت از او برداشته میاز برگرداندن مال به مالک مسلمان
است.  مال باقیاخذ مال از او برای صاحب

فقهمختلف جبّ در ابوابتطبیق قلمرو قاعده
ترین افعالی را که از کـافر صـادر   جبّ ابتدا مھمبرای بیان موارد شمول و عدم شمول قاعده

کنیم.  شود در تطبیق با احکام اسلامی ذکر میمی
اعتقادیآ) در مسائل 

الھی است ھمانند ظلم و کفر و شرک و فساد در زمین و ماننـد آن، شـرک و   آنچه معصیت 
شک مشمول قاعدهشود و بیشدن کافر برداشته میکافر واقع شده با مسلمانکفری که از سوی 

است، بنابراین عـذاب  شود که گویا شخص کافر نبوده گردد و این طور فرض میجبّ واقع می
االله گردد، زیـرا ایـن مـورد اعتقـادی و حـق     بت به کفر پیش از اسلام مترتب نمیاخروی ھم نس
شود. محسوب می

عبادی  ب) در مسائل 
ھایی ھـم چـون نمـاز و    نماز و روزه: افعالی که در اثر ترک آن قضا وجود دارد، عبادت-۱

بادات از عھـده او  روزه که کافر در حال کفر انجام نداده است با اسلام آوردن کافر قضای این ع
شود.  برداشته می

است ھمانند حـج، ھرگـاه کـافر    ندارد بلکه با وجود شرایط، دائمیحج: اعمالی که قضا-۲
حج از نظـر  شود در وجوبشود آنگاه مسلمان مستطیع باشد و حج را انجام ندھد، سپس فقیر 

اجب شده در حـال کفـر از او   امامیه دو دیدگاه وجود دارد مشھور فقھا معتقدند که انجام حج و
ساقط است. اگر استطاعت پس از اسلام باقی بماند ظاھراً انجام حج واجب است، زیرا وجوب 

). برخی از فقھا نیز معتقدنـد  ۱/۲۶۳پس از اسلام به شخص متوجه شده است (فاضل لنکرانی، 
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آورده حـال، اسـلام   شـده و در آن جا نیاورده سپس فقیـر کافری که مستطیع بوده، اما حج را به

).  ۱۱/۸۶(نراقی، استکفر، واجب است به دلیل استصحاب، انجام حج دوران
اند که حج از جمله حقوق خداوند اسـت  مشھور فقھا برای اثبات نظریه خود استدلال کرده

کند که حق بدنی تنھا باشد مانند نماز یا مـالی تنھـا ماننـد زکـات یـا از ھـر دو       و آن فرقی نمی
ھا در آن داخل نیست و بـا اسـلام آوردن فـرد ایـن     یب یافته باشد مانند حج زیرا حق انسانترک

).  ۱/۵۳(موسوی بجنوردی، شودوجوب نیز برداشته می
اسـت  شرعی تعلق گرفتهھا حقخمس و زکات: بحث در مواردی است که نسبت به آن-۳

که کافر در حال کفرش انجام نـداده نرفته است در حالیرفته یا از بین سپس موضوعش از بین 
گیرد. امامیـه و اھـل سـنت در    شود مانند اموالی که بر آن زکات تعلق میباشد و آنگاه مسلمان 

دارند و معتقدند که خمس و زکاتی کـه  مورد خمس و زکات کافری که مسلمان شده یک نظر
شود.  میبرداشتهآوردن کافر این وجوبشده با اسلامدر حال کفر بر کافر واجب

باشد بنـابراین  اند که زکات سھم فقراست پس از حقوق مردم میبرخی از فقھا اشکال کرده
زکات از معیار قاعده خارج است. پاسخ این است: مراد از حقوق مردم براساس عرف، حقـوقی  

ون پس این کرده مانند ضمانات و دیاند و شارع آن را امضاءاست که عقلا آن را به وجود آورده
آورده ماننـد  ھا را به وجـود نیستند. اما حقوق مردم که شارع آنحقوق متعلق عفو و مورد قاعده 

اوست پس داخل قاعـده است رفعش ھم به دستگونه که وضعش به دست شارعزکات ھمان
) ۴۲است. (مصطفوی، 

نـابراین  (غسـل، وضـو، تـیمم) ب   گانه: شرط صحت نماز طھارت اسـت ھای سهطھارت-۴
جـبّ  باشد آیا به استناد قاعـده که در زمان کفر محدث به حدث اکبر یا حدث اصغر شدهکسی

شود یا خیر؟ در این مـورد فقھـای   وجوب غسل یا وضو یا تیمم بدل از آن دو از وی ساقط می
کفـر بـا   اسـت کـه آثـار حـدث در دوران     ھـا ایـن  دارنـد، قـول مشـھور آن   نظـر امامیه اختلاف

است پس از شود پس بر کافر واجب جبّ نمیگردد و مشمول قاعدهشدن برطرف نمیمانمسل
شیرازی، (مکارمباشدشود و طھارت داشته ھایش، از این موارد پاک شدنش برای نمازمسلمان 

کـرد سـپس  شد و یا غسل از جنابتذکر است اگر کافر پاکیزه ). لازم به۲/۱۸۴القواعد الفقھیه، 
اسـت کـه مجـدد طھـارت و     شود و نیـاز  سلام آورد به غسل و وضوی قبل از اسلام اعتنا نمیا

(طوسـی،  تواند قصد بکنددارد و کافر نمیقربتنماید، زیرا طھارت و غسل نیاز به قصد غسل 
۱/۱۲۷  .(
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کیفریج) در مسائل

آید، عفـو  ده به شمار میشحدود و تعزیرات: از جمله مواردی که امتنان بر کفار مسلمان-۱
الھی، حد بـه خـاطر زنـا، لـواط، دزدی،     و بخشش نسبت به حدود الھی است، از جمله حدود

باشد. ھرگاه کافر در زمان کفر خود مرتکب زنـا، لـواط، دزدی و یـا عملـی     شرب خمر و... می
د حد بـا توبـه   باشد و پیش از قیام بینه توبه نمایالھی بر او واجب شدهشود که حدی از حدود 

که مرتکب زنا، لواط، سرقت ) کسی۴۰/۵۷است. (مروارید، شود و اسلام، توبه از کفرساقط می
شـود گویـا عملـی مرتکـب     آوردن ھمه محو میباشد با اسلامو شرب خمر و انواع گناھان شده

) ۱/۲۶۲است. (فاضل لنکرانی، نشده
دھد که قصـاص یـا دیـه    فعلی را انجامکفر خود قصاص و دیات: اگر کافری در زمان-۲

ای را که بـر او واجـب   بیاورد، آیا اسلام او قصاص و دیهشده و بعد از آن اسلام برای آن ثابت 
این باورنـد کـه قاعـده   سنت برکند یا خیر؟ با توجه به اینکه امامیه و اھل است، جبّ میشده 

کنـد و قصـاص و دیـات حـق النـاس      اقط نمـی الناس را سکند اما حقاالله را ساقط میجبّ حق
اسـت کـه در   شوند، ھمچنین با توجه به اینکه قصاص از جمله مواردی ھستند پس ساقط نمی
تأسیسـی اسـلام   داشـته و از احکـام   عقـلا ھمـواره وجـود   عقل و بنایجوامع بشری به حکم 

) ۱/۴۴بجنوردی، موسوی؛۱/۲۶۸(ھمو، گیرد. جبّ قصاص را در بر نمیاست پس قاعدهنبوده
بکشد و سـپس اسـلام آورد، قصـاص از او    بنابراین ھرگاه یک ذمی شخص ذمی دیگر را عمداً

آورد بنابر قول صحیح کفاره و دیه شود و چنانچه از روی خطا بکشد و سپس اسلام ساقط نمی
)  ۱۲/۴۱۴شود. (بورنو، از او ساقط نمی

د) عقود و ایقاعات
جبّ خارج و لازمعقلا باشد تخصصاً از دایره قاعدهعقل و بنایاگر حکمعقود و ایقاعات

داشته و با توجه به دین و شرع آن آثار قابل الاتباع است اما عقود و ایقاعاتی که آثاری در شرع
گیرد مثلاً اگر در دوران کفر، تجـارت ربـوی و خریـد و    میجبّ قرارباشد مشمول قاعدهارائه 

باشـد مثـل اینکـه منـزل یـا      داده که بعضـی شـرایط صـحت در اسـلام را نداشـته      جامفروش ان
جبّ حکم به بطـلان  شدن بنابر قاعدهفروخته، پس از مسلمانخود را به قیمت نامعلوممحصول

گیرد و حکم به صحت میروی امتنان مورد گذشت قرار شود، بلکه از چنین معاملات داده نمی
)  ۱/۲۶۹گردد. (فاضل لنکرانی، کفر میرانخرید و فروشھای دو

شده و شرایط لازمـه را نداشـته بـه    عقد نکاح: صحت نکاحی که در حال کفر از او واقع-۱
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است اما در بقای آنجا ندارد. برای نمونه به چند مورد این معناست که نسبت به گذشته کالعدم

کنیم.  اشاره می
دواج کرده و سپس مسلمان شـود، اقتضـای قاعـده    ھرگاه مجوسی با خواھر یا مادرش از-

جبّ این است که به خاطر آن ازدواج باطل، عقاب نشده و عمل او فعل حرام به شـمار نیایـد،   
اما از این پس این نکاح صحیح نیست و باید از ھم جدا شوند. (ھمو، ھمان) 

جـبّ  راساس قاعـده شده، گذشته او بنموده و سپس مسلمان خواھر ازدواج کافری با دو-
شود و در آینده باید به دستورات اسلامی عمـل نمایـد و دربـاره یکـی از ایـن      مینادیده گرفته

) ۲/۶۶۰شود. (علامه حلی، خواھران نکاح فسخ می
نـدارد، قـرار  کافری مھر ھمسرش را خوک، شراب و یا چیز دیگری که در اسلام مالیـت  -

جـبّ دیگـر   شود بنابر قاعده نموده و سپس مسلمان پرداخت داده و در دوران کفر ھمه مھر را
) ۳۰/۷۷مھری برای زن نیست. (نجفی،

بدری و در مناقب) از ابوعثمان ۲/۳۱۸(قاضی، الاخبارایقاعات (طلاق): در کتاب شرح -۲
د که کنمی) داستان مردی را نقل۴۰/۲۳۰(مجلسی، ) و در بحارالانوار۲/۱۸۶(ابن شھر آشوب، 

زوجتـه طلـّق فـیمن  «دادهداده و در اسـلام دو طـلاق  بار طلاقھمسرش را در دوران کفر یک
علّی (ع) ھدم الاسلام ما کان قبله ھی عندک علی تطلیقتین، قالالاسلام فی وتطلیقة الشرک فی

اشـد بلکـه امـام    بعلی (ع) حکم به بطلان طلاق دوران کفر نکـرده رسد امامبه نظر می» واحدة
اسلام واقع شـده  است و آن را با دو طلاق که در دین(ع) طلاق دوران کفر را به شمار نیاورده 

است، پس برای محلـل  داند اگر طلاق در دین اسلام به سه برسد نیازمند محلل قابل جمع نمی
گرفـت کـه   اماست. بنابراین اگر در دوران کفر طـلاق انج ـ یک طلاق دیگر در دین اسلام لازم 

اسـت  بوده مثلاً بدون حضور دو شاھد عادل طلاق داده بعضی شرایط صحت در اسلام را فاقد
شـود و حکـم بـه صـحت     گرفتـه مـی  جبّ، نبـودن شـرایط صـحت نادیـده    به مقتضای قاعده 

)  ۱/۲۶۹گردد. (فاضل لنکرانی، ھای دوران کفر میطلاق
ح) در مسائل مالی 

شده و چگـونگی دریافـت آن بـا وصـف     برای کافران ذمّی مقرر جزیه: پرداخت جزیه-۱
شدن ذمی به دلیل تبدیل موضـوع، پرداخـت جزیـه    شمردن آنان) است. با مسلمان(حقیرصغار

علی (لاجزیهجبّ و برخی دیگر به دلیل حدیثگردد. برخی از فقیھان به دلیل قاعدهمنتفی می
جزیـه)  (مھلت پرداخـت  ) و اگر ذمی پس از سال۲۷۹مفید، (شیخدانندمیمسلم) آن را ساقط
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ھـا را  نیسـت جزیـه آن سـال   ھای گذشته را جزیه نپرداختـه لازم  گردد و بعضی از سالمسلمان
کنـد و ھـدف   ) جزیه ندادن، ذمیان را به اسلام تشـویق مـی  ۲/۴۲نماید. (شیخ طوسی، پرداخت

نمـوده و بـا   در واقـع بـرای تحقیـر کـافران وضـع      بـوده و جزیـه را   شارع از آن اسـلام آوردن 
)  ۲/۳۰۸شدن، پرداخت آن مفھومی ندارد. (ابن فھد، مسلمان

دیون و ضمانات: اگر فردی در زمان کفرش به برخی از دیون و ضمانات مشغول بـوده -۲
ا اش از این دیون و ضمانات بـری شـود ی ـ  شود که ذمهآوردن این فرد باعث میآیا اسلامباشد، 

بلکـه تمـام   احکامی که وابسته به دیون مالی و اتـلاف،  گفت: خیر؟ در پاسخ به این سؤال باید
شود و این امـور پـس از اسـلام بـه حـال خـود بـاقی        نمیاست قطعاً با اسلام مرتفع ضمانات

آثاری است که در حال کفـر اثـری بـر آن مترتـب نبـوده      جبّ در مقام رفعماند، زیرا قاعدهمی
است که بـاب ضـمانات و   شود و مشخص میاست ولی به سبب اسلام آوردن این آثار مترتب

شود.  ھا اثر بار میاست و در تمام جوامع بشری بر آنای صرفاً عقلاییدیون مسأله
قلمرو عفو عمومی

سـازد. بنـابراین چنانچـه    عمومی را ساقط میقطعی، دعویعفو عمومی پیش از محکومیت
شد و یا اگـر تعقیـب شـروع    مومی تعقیب نشده باشد پس از آن دیگر تعقیب نخواھد عدعوی

) ۴۱۲؛ گلدوزیان، ۲/۲۷۲گردد. (اردبیلی، حکم نشده باشد موقوف میشده و منتھی به صدور 
شـود بـا عفـو    عمومی به صدور حکم قطعی منتھیباشد و دعویھرگاه متھم تعقیب شده

گردد. این آثار عبارتند از: میعمومی آثار محکومیت زایل 
بنابراین محرومیت (تکمیلی) و تبعی، تتمیمیھایاصلی و نیز مجازاتسقوط مجازات -۱

رود.  میبیناصلی از تبعید و غیره ھمراه با سقوط مجازات اجتماعی، از حقوق 
سـابقه  باشـد شـود و اگـر قـبلا تنظـیم شـده     برای محکوم، سجلّ کیفـری تنظـیم نمـی   -۲

شود.  محکومیت از آن پاک می
شـود جـرم   باشد یا بعداً مرتکـب  چنانچه شخص مرتکب جرم دیگری در گذشته شده -۳
شود.  مندشدن از تعلیق مجازات و آزادی مشروط نمیشده مانعی برای بھرهعفو

ه کیفری در مرحله اجرا باشد متوقف و یا اگر قبلاً اجـرا شـد  در صورتی که محکومیت-۴
شود. باشد آثار تبعی آن متوقف می

شود. (شـریف،  ھمچنین ارتکاب جرم جدید مشمول مقررات مربوط به تکرار جرم نمی-۵
۴۰-۴۱  (
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آزادی، ھـای سـالب  الاصول محکومیت و آثـار آن یعنـی مجـازات   اگر چه عفو عمومی علی

برخـی از آثـار ناشـی از    برد ولی واقعیت این است کـه میجزای نقدی و از این قبیل را از بین 
گیرد. ایـن آثـار   میماند و خارج از قلمرو عفو عمومی قرارمیواقعه ارتکابی به قوت خود باقی

از:  عبارتند
تواند به خـاطر تحمـل   باشد، محکوم نمیچنانچه قبلاً تمام یا قسمتی از کیفر اجرا شده -۱

کند. قبلی مجازات تقاضای جبران ضرر و زیان
توانـد اسـترداد آن را   باشد نمـی قبلاً تمام یا قسمتی از کیفر نقدی را پرداخت کردهاگر-۲

بخواھد. 
شود.  نمیشده به وسیله محکوم مستردھای دادرسی پرداختھمچنین ھزینه-۳
توان گفت عفو کلی میبرد و در یک تعبیرنمیعفو عمومی مسؤولیت حقوقی را از بین -۴

ندارد. دیدگان از جرمحقوق زیانعمومی تأثیری در 
برد و در اکثر موارد خودنمیعفو عمومی دعاوی دیگر ناشی از رفتار مجرمانه را از بین -۵

نامشروع و یـا  حقوقی آن باقی است. به عنوان مثال اگر مرد متأھلی به اتھام رابطهعمل و نتایج
گیـرد ھمسـر او   مشـمول عفـو عمـومی قـرار    گردد و بعد جرم او مواد مخدر محکومبهاعتیاد 

)  ۲/۳۷۳کند (افراسیابی، تواند به استناد اعمال فوق وی تقاضای طلاق می
)  ۲/۲۷۳دیه نیز از شمول عفو عمومی مستثنی است. (اردبیلی، -۶
شود.  عفوعمومی، شامل تعقیب انضباطی و انتظامی کارمندان دولتی نمی-۷
شـود و تـدابیر   میبه اقدامات کیفری به معنی خاص محدودطور عموم عفو عمومی، به-۸

)  ۷۴شود. (قاسمی، نمیدیگر از جمله اقدامات تأمینی و تربیتی را شامل

گیرينتیجه
:جبّالف) قلمرو قاعده

شرک، نماز و روزه، حد زنا، لواط، شرب خمر و....  واالله مانند کفرحقوق-۱
دین نه با منشأ عقل و بنای عقـلاء ماننـد خمـس و زکـات     الناس با منشأ شرع وحقوق-۲
و.... 
اند) در ایـن صـورت   الناس در یک موضوع جمع شدهاالله و حق(که حقمشترکحقوق-۳

شـود  مـی گیرند مثلاً حد سـرقت برداشـته   جبّ قرار میاالله آن مورد شمول قاعدهفقط جنبه حق
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است.  لیکن ضمان سارق به شخص مالباخته باقیو

:ب) قلمرو عفو عمومی
ھای سالب آزادی و جزای نقدی ھای کیفری و آثار آن مثل مجازاتعفو عمومی محکومیت

ھـای حقـوقی و حـق تعقیـب مـدعی      برد ولی آثار دیگر جـرم از قبیـل مسـؤولیت   میرا از بین
شوند به قوت خود باقی است.  الناس محسوب میخصوصی از جھت وصول خسارات که حق

جـبّ  چـه در قاعـده  گرفت که در مسائل کیفری اگـر توان نتیجهطور خلاصه میچنین بهھم
رود امـا در عفـو عمـومی فقـط     میگیرد و آثار تخلف نیز از بین حدود الھی مورد عفو قرار می

ماند. مثلاً اگر مردی با زن شـوھردار  شود ولی آثار عمل خلاف باقی میمیحدود الھی برداشته
شود و ھم اثر آنکه حرمت ازدواج بـا  میشود ھم حد زنا برداشتهاست و بعد مسلمان هزنا کرد

شود ولی ازدواج بـا آن زن و  آن زن یا مادر او باشد. اما در عفو عمومی فقط حد زنا برداشته می
پذیر نیست.  مادرش امکان

تـوان نتیجـه   یدر خاتمه با توجه به وجوه اشتراک و افتراق قاعده جـبّ و عفـو عمـومی م ـ   
گرفت که رابطه بین این دو عنوان از منظر اشکال چھارگانه منطقی عموم و خصوص من وجـه  

باشد.  می

منابع 
قرآن کریم.

العربـی، چـاپ  التـراث  ، دار الاحیـاء البلاغـهنھجشرح ابن ابي الحدید، عبدالحمید بن ھبةاالله، 
ق. ۱۳۸۵چھارم، 

ق. ۱۴۰۳سید الشھداء، ، قم، مطبعةاللالیعوالی ین، الدابن ابي جمھور، محمد بن زین
تا. بی، بیروت، دارصادر، مسند احمدابن حنبل، احمد بن محمد، 
تا. الاسلامی، بیالنشر ، قم، مؤسسه الاخبارشرح ابن حیون، نعمان بن محمد، 

ق. ۱۳۷۶ریه، الحید، نجف، المکتبةطالبابیآل مناقب علی، آشوب، محمد بنشھر ابن 
ق. ۱۴۱۱الاسلامی، النشر ةمؤسس، قم، البارعالمھذب محمد، حلی، احمد بن فھد ابن
م. ۱۹۹۷الاولی، ، ، بیروت، دارصادر، الطبعةالعربلسانمنظور، محمد بن مکرم، ابن

چھـارم،  لیان، چاپاسماعی، قم، انتشاراتالحدیثغریب فیالنھایة محمد، بن مبارک اثیر، ابن 
۱۳۶۷ .

، النشر الاولی، الریاض، دارالعاصـمه،  الاسلامیالفقه فیالعقوبة عن العفوعبدالکریم، زید، ابن 
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ق. ۱۴۱۰

چـاپ اول،  نـا،  بیروت، بـی ، الفقھیهالقواعد موسوعة ابو حارث غزي، محمد صدقي بن احمد، 
ق. ۱۴۲۴

. ۱۳۷۷میزان، انتشاراتاول، ، چاپ میعموجزای حقوق اردبیلی، محمد علی، 
. ۱۳۷۷فردوسی، ، انتشاراتعمومیجزایحقوقافراسیابی، محمد اسماعیل، 

. ۱۳۷۵سوم، سمت، چاپ، تھران، انتشارات کیفریدادرسی آیین آشوری، محمد، 
سـه، آلمـان، فراناساسـیقـوانین ترجمه انضمام به اساسی حقوق مسائلبوشھری، جعفر، 

. ۱۳۷۶دادگستر، چاپ اول، ، تھران، نشرشورویوانگلستان، آمریکا 
ق. ۱۴۰۷چھارم، الملایین، چاپ، بیروت، دارالعلم الصحاححماد، بنجوھری، اسماعیل

الاسلامیه، شیرازی، العلمیه ربانی تطبیق و، تصحیح الشیعهوسائل حسن، حر عاملی، محمد بن
تا. السابعه، بیالطبعة 

ق. ۱۴۱۷الاسلامی، ة النشرجا، مؤسس، بیالفقھیهالعناوین حسینی مراغی، عبد الفتاح بن علی، 
نجفـی،  مرعشـی ا... آیـت کتابخانـه  ، قـم، انتشـارات  الـوثقیةالعرومستمسـک حکیم، محسن، 

ق. ۱۴۰۴
. ۱۳۹۰الاسلامیة، ، مکتبة العلمیة تحریر الوسیلهاالله، خمینی، روح 

م. ۱۹۷۶الاداب، ، نجف، مطبعة المنھاجتکملة مبانیخوئی، ابوالقاسم، 
. ۱۳۶۴دوم، ، قم، لطفی، چاپالوثقیمستند العروة __________، 

. ۱۳۷۷دوم، تھران، چاپدانشگاه چاپ وانتشارات، مؤسسه نامهلغتاکبر، دھخدا، علی
سیما، وصدااسلامیھایمرکز پژوھش، قم، محکومانعفودرفقیه ولی اختیار رجایی، حسین، 

. ۱۳۸۴اول، چاپ
.  ۵/۶/۱۳۷۱، مورخ۱۹۱۴رسالت، شماره، روزنامهتنبیهدر عفوجایگاهبررسی رفیعی، عطاءاالله، 
. ۱۳۷۷اسلامی، تبلیغات دفتر انتشارات ، مرکزابدیتفروغ سبحانی، جعفر، 

، وکـلاکـانونانتقـادیعلمی، حقـوقیمجله، »جرمتکراردر عفو تأثیر«اصغر، شریف، علی
. ۱۳۳۶تیر، و ، خرداد ۲نھم، شمارهسال ایران، ملی بانکچاپ 

، تھـران،  الاسـلامشـرایع شـرحفـیجـواھر الکـلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 
ق. ۱۳۹۲الاسلامیة، چاپ سوم، دارالکتب 

. ۱۳۶۵المرتضویه، المکتبة، تھران، چاپ البحرینمجمع دین بن محمد، طریحي، فخرال
ق. ۱۴۱۴، قم، دارالثقافه، الامالیحسن، طوسی، محمد بن
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مصر، افست ، چاپ الحرامو الحلال مسائلفیالاحکامقواعد یوسف، بن علامه حلی، حسن 

تا. قم، بی
الرسـالة،  ة، بیروت، مؤسس ـالوضعیبالقانونمقارنالاسلامی االجنائی التشریع عوده، عبدالقادر، 

م. ۱۹۹۳
ق. ۱۴۱۶اطھار، ائمهفقھی ، قم، مرکز الفقھیهالقواعد لنکرانی، محمد، فاضل 

ق. ۱۴۰۹دوم، دارالھجره، چاپ ، قم، مؤسسه العینکتاب احمد، بن فراھیدی، خلیل 
باسـکندریة،  المعـارف  منشـأة  ، ھـاتعقوبوطسقوجنائیه الالدعوی انقضاء فوده، عبد الحکـیم،  

م. ۱۹۹۴
. ۱۳۷۴اول، میزان، چاپ ، نشرایرانکیفریحقوقدرتربیتیو اقدامات تأمینیقاسمی، ناصر، 

.۱۳۵۸، قم، سازمان چاپ مھر، ایراناسلامی جمھوری اساسی قانون 
. ۱۳۶۳دانش، گنج، کتابخانهارسیف-فرانسهحقوق: فرھنگ کاتبی، حسینقلی، 
. ۱۳۶۷پنجم، الاسلامیة، چاپ ، تھران، دارالکتب الکافییعقوب، کلینی، محمد بن 
. ۳۶، ص۱۳۵۱، سال۲شماره، مجموعه جزاییقوانین کمانگیر، احمد، 

نقابـت، انتشـارات   ، متـرجم: ضـیاءالدین  جـزاحقـوقدرعملیو نظری مطالعات گارو، رنه، 
تا.  بیسینا، بنا

. ۱۳۷۶اول، چاپ دارالحدیث، ، قم، المواعظوالحکم عیونمحمد، بناسطی، علیولیثی 
ق. ۱۴۱۳الرسالة، ، بیروت، مؤسسه کنز العمالالدین، متقي، علي بن حسام

ق. ۱۴۰۳دوم، الوفاء، چاپ، بیروت، مؤسسه بحار الانوارمجلسی، محمدباقر بن محمد تقی، 
.۱۳۵۲رسمی، روزنامه ، نشریه قوانینمجموعه 

العلمیـة  مکتبة سنگی، چاپ، الحرامو الحلالفی الاسلام شرایع حسن، بن محقق حلی، جعفر 
ق. ۱۳۷۷الاسلامیة، 

. ۱۳۷۸، تھران، انتشارات پایدار، چاپ اول، آیین دادرسی کیفریمدنی، جلال الدین، 
ق. ۱۴۱۳اول، ، بیروت، چاپ الفقھیهبیع الینااصغر، مروارید، علی

ق. ۱۴۲۱نشر الاسلامی، الةجا، مؤسس، بیالقواعدمصطفوی، محمدکاظم، 
و الحادیـة  ، بیـروت، دارالمشـرق، بیـروت، الطبعـة     الاعلامو اللغة فی المنجد معلوف، لویس، 

تا. العشرون، بی
. ۱۳۵۳دوم، چاپامیرکبیر، ، انتشارات معینفرھنگ معین، محمد، 
ق. ۱۴۱۰دوم، چاپ الاعلامی، النشر ة، قم، مؤسسالمقنعهمحمد، بنمفید، محمد 
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سـوم،  چـاپ امیرالمـؤمنین (ع)،  امـام  مدرسـه ، انتشاراتالفقھیهالقواعد شیرازی، ناصر، مکارم
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چکیده
توانند موجب حجب نقصانی و نیز حجب از رد، نسبت به برادران و خواھران متوفی با شرایطی می

در فقه امامی مستند به آیه شـریفه یـازده سـوره    مادر متوفی گردند. مسأله حاجبیت اخوه نسبت به مادر
قانون مدنی مقـرر گردیـده   ۸۹۲مبارکه نساء بوده و در حقوق موضوعه ایران نیز به موجب بند ب ماده 

است. در این میان با توجه به عدم تصریح مستندات مزبور در مورد حاجبیت یا عدم حاجبیـت حمـل،   
تواند به عنوان برادر یا محل اختلاف است که آیا حمل نیز میاین سؤال از نظر فقھی و حقوقی مطرح و 

خواھر حاجب مادر گردد؟ این جستار با بررسی استدلالی موضوع به روش توصـیفی تحلیلـی در فقـه    
امامیه و حقوق ایران، ضمن ارائه و نقد ادله ارائه شده برای ھر دو احتمال حاجبیـت و عـدم حاجبیـت    

ویژه نتیجه دست یافته است که نظریه عدم حاجبیت حمل نسبت به مادر بهحمل نسبت به مادر، به این 
با توجه به تردید در صدق عنوان برادر یا خواھر (اخوه) بر حمل و تمسک به اصل عدم حجب در فقه 

رسد. امامی و نیز حقوق ایران اقوی به نظر می

ارث، حجب نقصانی، حجب از رد، اخوه، حمل، مادر. : هاکلیدواژه

.٠٩/٠٢/١٣٩٣؛ تاریخ تصویب نھایی: ٢٠/٠٩/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
. نویسنده مسئول١
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مقدمه  

یکی از موارد مواجھه با مسأله حجب در حقوق ارث، حجب بـرادران و خـواھران متـوفی    
تواند موجب شود مـادر از بـردن سـھم    نسبت به مادر است. در واقع وجود اخوه با شرایطی می

، محروم گردد. این نوع حجـب کـه   ١اعلی خویش و نیز بردن زیادت در صورت تحقق تعصیب
) است، در قانون مـدنی بـه تبـع فقـه     ٢ی (به ویژه آیه یازده سوره مبارکه نساءمستند به ادله فقھ

دارد: قانون مدنی منعکس شده است. ماده مزبور مقرر مـی ۸۹۲امامی راه یافته و در بند ب ماده 
وقتی که برای میـت چنـد بـرادر و خـواھر     -حجب از بعض فرض در موارد ذیل است:... ب«

کـه:  شـود مشـروط بـراین   ت از بردن بیش از یک سدس محروم میصورت مادر میباشد در این
ھا زنده باشد. پدر آن-لااقل دو برادر یا یک برادر با دو خواھر یا چھار خواھر باشند. ثانیاً-اولاً
» ابوینی یا ابی تنھا باشند.-از ارث ممنوع نباشد مگر به سبب قتل. رابعاً-ثالثاً

جبیت اخوه نسبت به مادر تردیدی نیست (در این خصوص که در مورد اصل حارغم اینبه
؛ ۵/۳۲۳؛ خوانساری، ۹/۳۹۸اللثام، ؛ فاضل ھندی، کشف۳۰/۸۰۹به عنوان نمونه رک. سبزورای، 

) لیکن در مورد برخی از جزئیـات  ۸/۱۰۲عاملی، ؛ حسینی ۳۹/۸۳؛ نجفی، ۴/۲۷۵آل بحرالعلوم، 
خورد. یکی از ایـن مـوارد مسـأله    چشم میی بهھایآن میان اندیشمندان فقھی و حقوقی اختلاف

چه در زمان فوت متـوفی،  حاجبیت حمل است. در واقع این سؤال اساسی مطرح است که چنان
وجود داشته باشد که در صورت زنده متولد شدن بـه عنـوان بـرادر یـا خـواھر متـوفی       ٣حملی

شد؟ در این مورد در آیات تواند در بحث حجب مادر نقشی داشته باشناخته خواھد شد، آیا می
راجع به حاجبیت اخوه، مسأله مورد تصریح قـرار نگرفتـه اسـت. در قـانون مـدنی ایـران نیـز        

سـاز بـروز اخـتلاف در ایـن مـورد      تصریحی به حاجبیت حمل نشده است و ھمین امـر زمینـه  
گردیده است.  

سـؤال  این جستار در صدد است با بررسی فقھی حقوقی موضـوع پاسـخی مناسـب بـرای     

که در فقـه  جاییآنمتعلق به ھر یک از ورثه، ترکه دارای زیادت باشد. ازو فروضمقصود از تعصیب این است که به رغم اعطای سھام -١
شود، از آن تحـت عنـوان تعصـیب یـاد     ذکور پدری(عصبه) داده میانعامه بر حسب نظر مشھور در چنین حالتی زیادت مزبور به خویشاوند

یادت ). البته در فقه امامی و به تبع آن در حقوق ایران، ز٥٢-٢/٧٩شود ( برای مطالعه بیشتر در این خصوص رک. جعفری لنگرودی، ارث، می
شود و رد به عصبه مورد پـذیرش قـرار نگرفتـه اسـت     مزبور بر حسب مورد به تمام ورثه موجود در صحنه ارثی یا گروھی از ایشان داده می

و بـرای  ٢٦٥-٨/٢٧٨؛ صـدر،  ٣٢٤-٣/٣٢٦فـیض کاشـانی،   ؛۹۹-٣٩/۱۰۵(برای توضیح بیشتر در این خصوص در متون فقھی رک. نجفی، 
).١٢٣-١٢٥؛ مصلحی عراقی، حقوق ارث، ١٦٨-١٧١وقی رک. کاتوزیان، ارث، ملاحظه موضوع در کتب حق

».کُنْ لهَُ وَلَدٌ وَوَرِثهَُ أَبَوَاهُ فَلِأُمِّهِ الثُّلثُُ فَإِنْ کَانَ لهَُ إِخْوةٌَ فَلِأُمِّهِ السُّدُسُ...یفَإِنْ لمَْ «... -٢
، ای خـویی قبله) و برای دیدن معنای اصطلاحی آن رک. (۱۷-۱۹کلائی، برای ملاحظه معانی حمل در عرف و لغت رک. (جعفری بھزاد-٣

). ۱۷-۱۹؛ جعفری بھزاد کلائی، ۵۸-۶۰بررسی احکام فقھی و حقوقی حمل و جنین، 
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مزبور بیابد. در این راستا ابتدا موضوع را از نظر فقھی مورد مطالعه قرار داده، سپس به بررسـی  

آن در حقوق موضوعه و دکترین حقوقی ایران خواھیم پرداخت.  

فقهی آرايبررسی 
از نقطه نظر فقھی، در مورد حاجبیت حمل در بحث حجب مادر توسط اخـوه، دو احتمـال   

از سویی، ممکن است اجرای حجب مختص بـه بـرادران و خـواھران تولـد     قابل تصور است. 
یافته دانسته شود. از سوی دیگر، احتمال دارد برای حمل نیز چنین قابلیتی مورد شناسایی قـرار  

؛ محقـق  ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۸۹-۳۹/۹۰گیرد. در این راستا ھر چند برخی از فقیھـان (نجفـی،   
وم تولـد بـرای تحقـق حجـب را از شـھرت عظـیم فتـوایی        ) اعتبار شرط لـز ۲/۸۱۱سبزواری، 

؛ مجلسـی،  ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۸۹-۳۹/۹۰اند و حتی برخی از ایشان (نجفی، برخوردار دانسته
اند کـه بـرای احتمـال دوم قـائلی     ) مدعی شده۴/۱۷۵؛ صیمرى، ۹/۴۵؛ ترحینی عاملی، ۱۵/۲۴۹

آید. بـه  ر قابل تردید نیز به حساب نمیشناخته نشده است؛ لیکن در ھر حال مسأله از مسائل غی
ھمین دلیل احتمال حاجبیت حمل در مسأله مورد بررسی توسط برخـی از فقیھـان (بـه عنـوان     

) مطرح شده اسـت. عـلاوه   ۱۳/۸۲، ؛ شھید ثانی، مسالک۴/۸۲۱نمونه رک. محقق حلی، شرائع، 
) بیـان  ۹/۴۵عـاملی،  ؛ ترحینـی  ۸/۱۰۶گونه کـه برخـی فقیھـان (حسـینی عـاملی،      بر این، ھمان

اند، عدم لزوم تولد برای حاجبیت (یا به تعبیـری منفصـل بـودن اخـوه) در مسـأله مـورد       داشته
قابـل اسـتنباط اسـت. بـه     ١)۲/۳۵۷بررسی از ظاھر عبارت مرحوم شھید اول در کتاب دروس (

در ) کسانی که حاجبیت اخوه نسبت به مـا ۸/۱۰۶علاوه احتمال داده شده است (حسینی عاملی، 
اند، از قـائلان  را مطرح، اما به لزوم تولد یا انفصال اخوه به عنوان شرط حاجبیت تصریح نکرده

با این وصف برای پایان دادن به ھرگونه تردیدی در پاسخ مسـأله، لازم  ٢حاجبیت حمل باشند.
نقـد و  است ادله ارائه شده برای ھر دو احتمال مورد نقد و بررسی قرار گیرد. بنابراین ابتـدا بـه  

بررسی ادله ارائه شده برای احتمال حاجبیـت حمـل پرداختـه، سـپس ادلـه نظریـه اختصـاص        
گیرد.حاجبیت به برادران و خواھران تولد یافته مورد بررسی قرار می

ای نسبت از ظاھر عبارت مذکور که عدم حاجبیت حمل را به گفته». حجب علی قولیفالحمل لا «عبارت شھید اول بدین ترتیب است که -١
تر است.شود که حاجبیت حمل نزد ایشان قویاند استنباط میادهد

آید زیرا صرف عدم ذکر شرط انفصال دلیلی بر شرط ندانستن آن البته باید توجه داشت، احتمال مزبور ضرورتاً احتمال راجح به شمار نمی-٢
؛ ۲/۳۷۳که برخی از فقیھان (خمینی، تحریر، تنباط نمود کما اینتوان آن را از سایر شروط مانند وجود اخوه یا زنده بودن اخوه اسنیست و می

اند.ده بودن اخوه استنباط نموده) به صراحت ھمین امر را از شرط زن۳۶۲ث، یالطلاق و الموار-عةیل الشریفاضل لنکرانی، تفص
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نقد و بررسی ادله حاجبیت حمل

ای که برای حاجبیت حمل احتمال داده شده اسـت از سـویی صـدق عنـوان     ترین ادلهمھم
ا خواھر (اخوه) بر حمل و از سوی دیگر تمسک به اصل عدم اشـتراط اسـت. در ذیـل،    برادر ی

پردازیم. ضمن تبیین ھر یک از دو دلیل مذکور به نقد و بررسی آن می
صدق عنوان اخوه بر حمل-آ

-۳۹/۹۰ای که برای پذیرش نظریه حاجبیت حمل احتمـال داده شـده (نجفـی،    یکی از ادله
مل عنوان برادر یا خواھر (اخوه) صادق است. در این راستا نه تنھـا بـه   )، این است که بر ح۸۹

توان عنوان برادر یا خواھر را بر حمل نھاد بلکه چه بسا در زمـان حـال   اعتبار تولد در آینده می
نیز حقیقتاً بر حمل عنوان برادر یا خواھر صادق باشد. طبیعی است اگر عنوان برادر یـا خـواھر   

ه بر حمل صادق باشد مسلماً مشـمول ادلـه حاجبیـت اخـوه نسـبت بـه مـادر        یا به تعبیری اخو
نیز ممکن است استدلال مزبور را تقویت ١خواھد بود. اطلاق و عموم لفظ اخوه در ادله حجب

؛ ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۱۹/۱۳۳رسد، در ھمین راستا است کـه برخـی (نراقـی،    نماید. به نظر می
) عموم ادله و یا آیـه حجـب را بـه عنـوان یکـی از ادلـه       ۱۳۱؛ کاشف الغطاء، ۴/۱۷۵صیمرى، 

گـردد کـه منظـور از    اند. زیرا، از توجه به عبارات مذکور چنین اسـتنباط مـی  محتمل ذکر نموده
عموم لفظ اخوه است.  » عموم«

به اعتبار آینده » حمل«به » اخوه«توان گفت، از سویی صدق عنوان : در نقد این دلیل مینقد
تواند، امکان تمسک به ادله حجب اخـوه را فـراھم نمایـد. زیـرا     وده و از این حیث نمیمجاز ب

تـوان مـوارد اسـتعمال    استعمال لفظ اخوه در ادله حجب، اصولاً استعمالی حقیقی بـوده و نمـی  
گـردد و  مجازی لفظ را مشمول آن دانست. به ویژه که حجب در زمان فوت متوفی مطـرح مـی  

تـوان  م باید عناوین لازم برای تحقق آن وجود داشته باشد. در واقـع نمـی  طبیعتاً در ھمین ھنگا
چنین صدق عنوان برادر یـا  عنوانی را که در آینده احتمال تحقق دارد، عطف به ماسبق نمود. ھم

خواھر بر حمل به صورت حقیقی و بالفعل، محل تردید بوده و محرز نیست. بـدیھی اسـت بـا    
عـلاوه  گردد و به ھمین دلیل نیز قابل استناد نخواھد بود. بهمیورود احتمال، استدلال مخدوش

؛ فاضـل  ۵۵۸-۱۱/۵۵۹؛ اردبیلـی،  ۴/۸۲۰حتی در مقابل برخی از فقیھان (محقق حلـی، شـرائع،   
؛ محقــق ۱۳/۸۲مســالک، ؛ شــھید ثــانی، ۴/۲۷۹؛ آل بحرالعلــوم، ۹/۴۰۰ھنــدی، کشــف اللثــام، 

الطـلاق و المواریـث،   -نکرانی، تفصیل الشـریعة ؛ فاضل ل۵/۳۲۷؛ خوانساری، ۲/۸۱۱سبزواری، 

».وَرِثهَُ أَبَوَاهُ فَلِأُمِّهِ الثُّلثُُ فَإِنْ کَانَ لهَُ إِخْوةٌَ فَلِأُمِّهِ السُّدُسُ...کُنْ لهَُ وَلَدٌ وَیفَإِنْ لمَْ «... سوره نساء: ١١به عنوان نمونه در آیه شریفه -١
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کند. بنابراین عنوان برادر یا خواھر صدق نمی» حمل«اند، ظاھر این است که به ) بیان داشته۳۶۲

ای خویی، بررسی احکام فقھی و حقـوقی حجـب و   ویژه که برخی (قبلهنزاع شایسته نیست. به
اند، با وجود شـرط نخسـت،   ) بیان داشته۱۰۹ای خویی، ارث، ؛ قبله۱۳۲حاجبین و محجوبین، 

یعنی وجود اخوه در حد نصاب، نیازی به اعتبار شرط لزوم تولد نیست. زیرا به حمـل مـادامی   
کند. صدق نمی» اخوه«که متولد نشده است 

البته ممکن است گفته شود، عدم صدق عنوان اخوه بر حمل نیز خـود ادعـا اسـت. لـیکن     
دھد صدق عنوان اخوه بر حمل چنین ادعایی مطرح شده، نشان میباید توجه داشت، ھمین که 

رسد. نیز امر مسلمی نیست و ھمین تردید برای کنار گذاشتن دلیل مورد بحث، کافی به نظر می
ھمچنین ممکن است گفته شود، اگر عنوان اخوه بر حمل صادق نیست پس چگونـه حکـم   

گونه که گردد. در پاسخ باید گفت، ھمانآن میبه ارث بری حمل به عنوان ولد یا اخوه و مانند 
انـد، ارث بـری   ) نیز بیـان داشـته  ۸/۱۰۶؛ حسینی عاملی، ۱۱/۵۵۸برخی فقیھان محقق (اردبیلی، 

چه نصی در این زمینه وجود نداشت، پذیرش ارث و چنان٢است١حمل مبتنی بر نصوص ویژه
توان با تمسک به قیاس از ارث بـری  بری حمل نیز پسندیده و مورد پذیرش نبود. بنابراین نمی

حمل، حاجبیت وی نسبت به مادر را استنتاج نمود.  
توان گفت تمسـک بـه   از سوی دیگر در پاسخ به استدلال عموم و اطلاق لفظ اخوه، نیز می

؛ ۱۹۹-۱/۲۰۶پـذیر نیسـت (مظفـر،    اطلاق و عموم ادله در شبھات مفھومیه و مصـداقیه امکـان  
؛ قـافی و شـریعتی فرانـی،    ۱۰۰-۱۰۱؛ محمدی، مبانی استنباط، ۱۴۲-۱/۱۵۰موسوی بجنوردی، 

). در واقع وقتی که صدق عنوان برادر یـا خـواھر بـر حمـل، محـل تردیـد باشـد        ۱/۲۱۵-۲۱۲
توان با تمسک به اطلاق و عموم واژگان اخوه، احکام ناظر به اخوه را به مصادیق مشـکوک  نمی

کـه  ) به ویـژه ایـن  ۱۳۱؛ کاشف الغطاء، ۳۰ماره ، زیرنویس ش۳۰/۷۴تسری داد (رک. سبزواری، 
) ۱۹/۱۳۳؛ نراقـی،  ۱۲/۵۳۴؛ طباطبایی، ۸۹-۳۹/۹۰برخی از فقیھان (به عنوان نمونه رک. نجفی، 

. مطابق این نظـر  ٣اندبه درستی عمومیت لفظ اخوه را نپذیرفته و آن را نھایتاً مفید اطلاق دانسته

.اًیورثَُ إذَِا وُلِدَ حَیرثُِ وَ یبَابُ أَنَّ الْحَمْلَ برای ملاحظه روایات مزبور رک. حرعاملی، وسائل الشیعه،-١
) است که ارث بری حمل مورد اتفاق نظر ھمه فقیھان است.۹/۸۰وھشگران، به دلیل ھمین نصوص نیز ادعا شده (جمعی از پژ-٢
مذکور در ادله حجب نکره است و لفظ نکره تنھا در سیاق نفی و نھی مفید عموم است (در این خصوص به » اخوه«گفتنی است که لفظ -٣

). ١/١٨٧، یفرانیعتیو شریقاف؛۲۲۳-۲۲۵؛ میرزای قمی، ۱/۱۹۲،مظفرعنوان نمونه رک. 
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جـا  کـه در ایـن  ١باشداحراز مقدمات حکمت میجا که تمسک به اطلاق مستلزم وجود واز آن

احراز نگردیده، اطلاق مزبور نیز قابل تمسک نیست.  
اصل عدم اشتراط-ب

ای که برای تقویت نظریـه حاجبیـت حمـل احتمـال داده شـده (حسـینی       یکی دیگر از ادله
؛ ۴/۱۷۵؛ صـیمرى،  ۳۹/۸۹؛ نجفـی،  ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۱۳۲-۱۹/۱۳۳؛ نراقـی،  ۸/۱۰۶عاملی، 

کـه، ھنگـامی کـه در خصـوص     باشد. توضـیح ایـن  )، اصل عدم اشتراط می۱۳۱کاشف الغطاء، 
اشتراط یا عدم اشتراط انفصال دچار تردید گردیم، اصل عدم اشتراط، اصل راھنما خواھد بـود.  

شود.  که انفصال (تولد) شرط نبوده، حمل در بحث حاجبیت اخوه نیز حاجب مادر مینتیجه این
توانـد مفیـد   توان گفت، استناد به اصل مزبور ھنگامی مـی قام نقد دلیل مذکور میدر منقد:

باشد که صدق عنوان اخوه بر حمل مسلم باشد و برای رفع این تردید که آیا منفصل بودن یا به 
تعبیری تولد اخوه شرط حاجبیت ایشان است یا خیر، به اصل عدم اشتراط انفصال استناد نمود. 

دق عنوان اخوه بر حمل محل تردید باشد دیگر اصل عدم اشتراط انفصال معنا چه صلیکن چنان
نخواھد داشت بلکه باید از اصل عدم حاجبیت حمل سخن گفـت. بـه دیگـر سـخن، ھنگـامی      

کـه در  توان به اصل عدم اشتراط تمسک نمود که مقتضی (اخوه بودن) مسلم باشد؛ حـال آن می
). ۱۳۱؛ کاشف الغطاء، ۱۳۲-۱۹/۱۳۳بحث ما، مقتضی ثابت نیست (نراقی، 
چه مسلم است این است که برادران و خواھران منفصـل  در واقع در مسأله مورد بررسی آن

چه مورد تردید است حاجبیت حمـل اسـت و بـه    گردند ولی آنو تولد یافته موجب حجب می
د یا خیـر. در  تواند حاجب مادر باشدلیل تردید در صدق عنوان اخوه بر آن معلوم نیست آیا می

تواند راھگشا باشد. بنابراین تمسـک بـه اصـل عـدم     فرض أخیر استناد به اصل عدم حجب می
اشتراط انفصال جایز نیست.  

نقد و بررسی ادله عدم حاجبیت حمل (لزوم تولد هنگام وفات) 
؛ ۲/۲۶۸؛ ھمـو، المختصـر،   ۴/۸۲۱عنوان نمونه رک. محقق حلی، شرائع، مشھور فقیھان (به

؛ شـھید  ۴/۲۰۹علامـه،  ؛ ابـن ۲۱۸؛ ھمو، تبصره، ۳/۳۵۶؛ ھمو، قواعد، ۵/۱۲مه حلی، تحریر، علا
؛ فاضــل ۵۵۸-۱۱/۵۵۹؛ اردبیلــی، ۲/۷۰؛ انصــاری، ۲۲۳؛ ھمــو، اللمعــه، ۲/۳۵۷اول، الــدروس، 

به بعد؛ ۲۴۷، یبرای ملاحظه مباحث تفصیلی در خصوص لزوم وجود مقدمات حکمت برای امکان استناد به اطلاق رک. آخوند خراسان-١
بـه بعـد؛   ۲/۵۶۷ة الأفکار، یبه بعد؛ عراقی، نھا۱/۵۰۰؛ عراقی، مقالات الأصول، ۳۲ح الأصول، یبه بعد؛ عراقی، تنق۱/۲۳۳درر الفوائد، ،یحائر

.۱۶۴-۱/۱۶۷؛ موسوی بجنوردی، ۲۳۸-۲۴۴و ۱/۱۹۱به بعد؛ مظفر، ۱/۵۵۵م، یبه بعد؛ حک۴۲۷اصفھانی، 
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الـدین،  ؛ زیـن ۱۳/۸۲؛ شـھید ثـانی، مسـالک،    ۴/۲۷۹؛ آل بحرالعلوم، ۹/۴۰۰اللثام، ھندی، کشف

؛ حر عاملی، ۲/۸۱۱؛ محقق سبزواری، ۲/۲۸۸اللثام، ؛ فاضل ھندی، کشف۳۹/۸۹؛ نجفی، ۷/۳۴۱
العلـوم،  ؛ آل بحـر ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۸/۳۱۵؛ ھمو، ھدایة الأمـة،  ۱۲۳-۲۶/۱۲۴وسائل الشیعه، 

؛ ســبزوارى، ۸/۱۰۶عــاملی، ؛ حســینی۱۳۱-۱۹/۱۳۳؛ نراقــی، ۵/۳۲۳؛ خوانســاری، ۴/۲۸۰-۲۷۹
؛ ۱۳۱؛ کاشـف الغطـاء،   ۷۳غـروى،  یارى؛ علی۴/۳۸۵د حلی، فھ؛ ابن۲/۴۵۲؛ فاضل آبی، ۳۰/۷۲

؛ فاضـل  ۱۵/۲۴۹؛ مجلسی، ۹/۴۵؛ ترحینی عاملی، ۱/۳۸۳؛ تستری، النجعة، ۳/۳۲۷کاشانی، فیض
؛ موسـوی  ۱۴/۴۸۳عصـفور بحرانـی،   ؛ آل۳۶۲الطـلاق و المواریـث،   -لنکرانی، تفصیل الشریعة

فصل بودن برادر یا خواھر (حمل نبـودن یـا   ) من۱۸؛ گنجوی، ۶۷خمینی، حاشیه بر رساله ارث، 
اند. مطـابق ایـن   در بطن مادر نبودن) را به عنوان شرطی مستقل برای حاجبیت اخوه بیان نموده

نظر حتی در صورتی که برای تکمیل نصاب اخوه برای حاجبیت مادر به حمل نیـاز باشـد وی   
نظـر مشـھور توجـه بـه ادلـه زیـر       تواند نصاب را تکمیل نماید. در راستای تبیین و توجیه نمی

بایسته است.  
اجماع منقول-آ

) از اجمـاع منقـول بـه عنـوان یکـی از ادلـه عـدم        ۸/۱۰۶برخی از فقیھان (حسینی عاملی، 
اند. حاجبیت حمل یاد نموده

در مقام نقد دلیل مزبور باید گفت، از سـویی وجـود اجمـاع محـل تردیـد اسـت، زیـرا از        
شـود کـه نظـر مخـالف دارنـد (رک. شـھید اول،       گونه استنباط مـی اینعبارات برخی از فقیھان 

).  ۲/۳۵۷الدروس، 
از سوی دیگر بر فرض وجود اجماع، اجماع مزبور مبتنی بر ادله دیگری است کـه در ایـن   

که به طـور  آید. اجماع مدرکی نیز با توجه به اینمورد ارائه شده و اجماعی مدرکی به شمار می
باشد، در ابواب مختلف فقھی دلیلـی مسـتقل بـه شـمار     ی معصوم (ع) نمیمستقل کاشف از رأ

؛ ھمـو، القواعـد   ۵۵۸الإجـارة،  -نیامده (به عنوان نمونه رک. فاضل لنکرانـی، تفصـیل الشـریعة   
؛ انصـارى شــیرازى،  ۹/۲۳۸؛ جمعـی از پژوھشــگران،  ۴/۱۸۵؛ موسـوى اردبیلــی،  ۴۲۹الفقھیـه،  

کتب اصولی تصریح بر فقدان اعتبار و حجیـت آن شـده   ) و در ۳/۳۵؛ سیفی مازندرانی، ۱/۵۴۰
). بـه عـلاوه   ۱۳۳-۲/۱۳۴؛ قافی و شـریعتی فرانـی،   ۳/۱۱۷است (در این خصوص رک. مظفر، 

اند احراز ایـن  ) نیز بیان داشته۲/۷۱گونه که برخی از فقیھان (مکارم شیرازی، گفتنی است ھمان
انـد، لازم نیسـت، بلکـه صـرف     اد نمـوده امر که مجمعین به مدارک دیگری غیر از اجماع اسـتن 
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احتمال کافی است. زیرا شرط حجیت اجماع، کاشفیت از رأی معصوم است و کاشفیت مزبـور  

یابد که احتمال مدرک دیگری در مسأله داده نشود. این در حالی اسـت کـه در   زمانی محقق می
مجمعین بوده است مسأله مورد بحث، مستندات دیگری وجود دارد که به احتمال قوی، مدرک 

).  ۳/۱۱۶(برای مطالعه تفصیلی در مورد اجماع مدرکی رک. امامی، 
نیـز محـل   ١توان این نکته را افزود که اعتبار اجماع منقول به خبر واحدبر مطالب فوق می

بـه بعـد؛   ۳۸۴اختلاف است (برای ملاحظه بحث تفصیلی در این خصوص رک. میرزای قمی، 
بـه  ۲/۳۷۱به بعـد؛ حـائری، درر الفوائـد،    ۲۸۸بعد؛ آخوند خراسانی، به ۱۷۹/ ۱شیخ انصاری، 

به ۲/۱۷۹به بعد؛ غروی اصفھانی، ۲/۶۵؛ ھمو، مقالات الأصول، ۳۲بعد؛ عراقی، تنقیح الأصول، 
).  ۲۴۲-۱/۲۴۳به بعد؛ موسوی بجنوردی، ۳/۱۲۱بعد؛ مظفر، 

شھرت فتوایی-ب
) برای تقویت اعتبـار شـرط لـزوم    ۱۲/۵۳۴، ؛ طباطبایی۸۹-۳۹/۹۰برخی از فقیھان (نجفی، 

اند.  انفصال به شھرت عظیم فتوایی استناد نموده
ای در مقام نقد این دلیل باید گفت، ھر چند شھرت نظریه عدم حاجبیت حمـل بـه انـدازه   

؛ ھمان، ۲۶/۱۲۳است که در برخی کتب روایی (به عنوان نمونه رک. حر عاملی، وسائل الشیعه، 
» باب انه یشترط فی حجب الإخوة الام کـونھم منفصـلین لا حمـل   «تحت عنوان ) بابی۱۷/۴۵۹

تواند دلیلی مستقل به شمار آمده و دارای حجیت وجود دارد، لیکن صرف شھرت یک نظر نمی
). به علاوه، در مورد ضعف سند روایات برخی از ۳/۲۵۲باشد (در تأیید گفته أخیر رک. مظفر، 

) معتقدند عمل فتـوایی مشـھور فقیھـان موجـب جبـران      ۵/۲۳۹ھه، فقیھان (خویی، مصباح الفقا
ضعف سند روایت نخواھد شد. بنابراین برای اثبات نظریه عدم حاجبیت باید به ادله ارائه شده 
توسط مشھور فقیھان توجه داشت و قابلیت یا عدم قابلیت پذیرش آن را مورد بررسی قرار داد. 

بر حملعدم صدق عنوان برادر یا خواھر -ج
-۱۱/۵۵۹؛ اردبیلـی،  ۴/۸۲۰گروھی از فقیھان (به عنوان نمونه رک. محقق حلـی، شـرائع،   

؛ ۱۳/۸۲؛ شـھید ثـانی، مسـالک،    ۴/۲۷۹؛ آل بحرالعلـوم،  ۹/۴۰۰اللثام، ؛ فاضل ھندی، کشف۵۵۸

گفتنی است که اجماع در یک تقسیم بر دو قسم است: اجماع محصل و اجماع منقول. در مـورد اعتبـار اجمـاع محصـل اختلافـی میـان       -١
تر اعتبار اجماع منقول آن را به اجماع منقول به خبر متواتر و اجماع منقول به سی دقیقگردد. لیکن اصولیان برای برراصولیان شیعه مشاھده نمی

دانند لیکن در اعتبار قسم دوم میان ایشان اختلاف وجود دارد خبر واحد تقسیم نموده و قسم اول را از حیث اعتبار در حکم اجماع محصل می
؛ قافی و شریعتی ۱۸۳-۱۸۴؛ محمدی، مبانی استنباط، ۱۵۶؛ محمدی، اجماع، ۱۲۰-۳/۱۲۱،تر رک. مظفر(در این خصوص و برای توضیح بیش

شود مقصود از آن اجمـاع منقـول بـه    که ھنگامی که اجماع منقول به نحو مطلق به کار برده می). نکته قابل توجه دیگر این۱۳۱-۲/۱۳۲فرانی، 
).۳/۱۲۱خبر واحد است (مظفر،



127»حمل«تیعدم حاجبایتیحاجبیحقوقیفقهیبررس1394بهار 
الطـلاق و  -لنکرانـی، تفصـیل الشـریعة   ؛ فاضـل ۵/۳۲۷؛ خوانسـاری،  ۲/۸۱۱محقق سـبزواری،  

) برای اثبات عـدم حاجبیـت حمـل بـه ظھـور اسـتناد       ۱۰/۸۱۹طباطبایی قمّی، ؛ ۳۶۲المواریث، 
صـادق نیسـت. در   » حمـل «اند، ظاھر این است که عنوان برادر یا خواھر بر و بیان داشتهنموده

ای خویی، بررسی احکام فقھـی و حقـوقی حجـب و حـاجبین و     ھمین راستا حتی برخی (قبله
) نیازی به ذکر شرط انفصال به عنوان شرطی مستقل ۱۰۹ای خویی، ارث،؛ قبله۱۳۲محجوبین، 

) ذکـر شـرط انفصـال را از بـاب     ۵/۳۲۷برای حاجبیت اخوه ندیده و برخی دیگر (خوانساری، 
اند. تسامح دانسته

؛ حسـینی عـاملی،   ۱۱/۵۵۸گفتنی است که در مورد ارث بری حمل نیز ادعا شده (اردبیلی، 
بری حمل نیز منتفی جود نداشت، امکان حکم به ارث) چنانچه در این خصوص نصی و۸/۱۰۶

بود.  
روایت علاء بن فضیل-د

؛ ۴/۲۷۹؛ آل بحرالعلـوم،  ۲/۸۱۱گروھی از فقیھان (به عنوان نمونـه رک. محقـق سـبزواری،    
؛ ترحینی ۲۸۵-۲۴/۲۸۴؛ حسینی روحانی، ۸۹-۳۹/۹۰؛ نجفی، ۹/۴۰۰اللثام، فاضل ھندی، کشف

ــی، عصــفور بحر؛ آل۹/۴۵عــاملی،  ؛ ۳/۳۲۷کاشــانی، ؛ فــیض۷۲-۳۰/۷۳؛ ســبزوارى، ۱۴/۴۸۳ان
) در این ارتباط بـه خبـر عـلاء بـن فضـیل از امـام       ۷۴یارى غروى، ؛ علی۹/۴۵ترحینی عاملی، 

طفـل و ولیـد مـادامی کـه از     «اند. در این روایت آمده است که صادق علیه السلام استناد نموده
برد و آنچه در گردد و نه ارث مینه حاجب میطریق گریه وجود خویش را اعلام ننموده است

شکم پنھان است مادامی که بـر آن روز و شـب نگـذرد، چیـزی {از نقطـه نظـر ارث بـری یـا         
٢».آید ھرچند دارای حرکت باشدحجب} به شمار نمی

حدیث مورد بررسی، ھم از نظـر سـند و ھـم از    نقد و بررسی اشکالات وارد بر حدیث:
قاد قرار گرفته است. در مورد سند حدیث، برخی از فقیھـان (رک. اردبیلـی،   نظر دلالت مورد انت

اند. ) از ضعف سند آن سخن گفته۱۱/۵۵۹
) که سند حدیث مزبـور  ۲۴/۲۸۴در پاسخ به این اشکال گفته شده است (حسینی روحانی، 

که اشکال وارد بر ضعف سند به دلیل وجود شخصی به نام محمد بـن صحیح است توضیح این
که مـورد تضـعیف   سنان خزائی در سلسله راویان حدیث است لیکن شخص مزبور به رغم این

-رثُِ إِلَّا مَنْ آذَنَ بِالصُّرَاخِیحْجُبُكَ وَ لَا یدَ لَا یعَبْدِ اللَّهِ ع قَالَ: إِنَّ الطِّفْلَ وَ الْوَلِیلٍ عَنْ أَبِینِ سِنَانٍ عَنِ الْعَلَاءِ بْنِ فُضَعَنْ مُحَمَّدِ بْ«متن روایت: -٢
عه، یوسـائل الش ـ ؛ حرّ عاملی،۹/۲۸۲ب، ی؛ طوسی، تھذ۴/۲۷۴(ابن بابویه، » وَ النَّھَارُلُ یهِ اللَّیإِلَّا مَا اخْتَلَفَ عَلَ-ءَ أکََنَّهُ الْبَطْنُ وَ إِنْ تَحَرَّكَیوَ لَا شَ

). ۱۱/۲۶۸؛ مجلسی اول، ۱۷/۴۵۹عه، ی؛ حر عاملی، وسائل الش۸/۳۱۵ة الأمة، ی؛ حر عاملی، ھدا۲۶/۱۲۳
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برخی قرار گرفته، شخصی ثقه و مقبول الروایه اسـت. در راسـتای پـذیرش روایـات منقـول از      
محمد بن سنان خزائی، برخی از محققـان رجـالی (موسـوی خـویی، معجـم رجـال الحـدیث،        

) نیز ضمن بیان ۱۲۱-۷/۱۲۴به بعد؛ نمازی شاھرودی، ۹/۳۰۶؛ تستری، قاموس، ۱۷/۱۶۹-۱۶۸
ھای صورت گرفتـه را رد  ھای صورت گرفته نسبت به وی، تضعیفو بررسی تضعیف و توثیق

و علاوه بر معتبر دانستن روایات محمد بن سنان، توثیق صورت گرفته از راوی مزبور را مـورد  
اند. پذیرش قرار داده

) بـر  ۲۴/۲۸۴؛ حسـینی روحـانی،   ۱۲/۵۳۴که ادعا شده (طباطبـایی،  البته لازم به ذکر است 
فرض ضعیف دانستن سند حدیث فوق، استناد و عمل فقیھان امامی بر اسـاس حـدیث مزبـور    
(شھرت عملی)، موجب جبران ضعف سـند اسـت. طبیعـی اسـت ادعـای مزبـور در صـورتی        

احادیث دانسته شود ولـی  تواند مورد پذیرش قرار گیرد که شھرت عملی، جابر ضعف سند می
) شـھرت را جـابر   ۵/۲۳۹چون برخی از فقیھان (خویی، مصـباح الفقاھـه،   اگر از نظر مبنایی ھم

ضعف سند احادیث به شمار نیاوریم، ادعای مزبور قابل پذیرش نخواھد بود. 
)، ۱۰/۳۸۳؛ تستری، النجعـة،  ۱۱/۵۵۹در مورد دلالت حدیث نیز گفته شده است (اردبیلی، 

که برخـی از فقیھـان در مقـام نقـد دلالـت      دیث مزبور دارای تشویش است. توضیح اینمتن ح
بـری  اند که اولاً حدیث مزبور متضمن اشتراط گریه طفـل متولـد بـرای ارث   حدیث بیان داشته

که ممکن است طفل مزبور فاقد قدرت تکلم باشد. طبیعی اسـت در فـرض أخیـر    است حال آن
ست. ثانیاً در حدیث مورد بررسی از لزوم گذشت شـب و روز  تحرک طفل پس از تولد کافی ا

بری صرف تولد کافی است. (تستری، که برای ارثبر طفل متولد سخن گفته شده است حال آن
)۱۰/۳۸۳النجعة، 

) که بتوان از حدیث مزبور حاجبیـت حمـل را   ۱۹/۱۳۲به علاوه، احتمال داده شده (نراقی، 
ر خصوص استثناء منـدرج در حـدیث (جـز در صـورت اعـلام      که داستنباط نمود. توضیح این

برد)شود و ارث نمیبعد از دو جمله نخست (طفل و ولید حاجب نمی٣وجود از طریق گریه)
نمایـد. آیـا بازگشـت آن    این سؤال مطرح است که استثناء مزبور به کدام جمله بازگشـت مـی  ٤

نمایـد. پاسـخ سـؤال مـذکور ایـن      گشت میصرفاً به جمله ماقبل آن است یا به ھر دو جمله باز
گونه بـه نظـر برسـد کـه اسـتثناء      است که ھرچند ممکن است بر اساس قواعد اصولی ابتدا این

إِلَّا مَنْ آذَنَ بِالصُّرَاخِ....-٣
رثُِ....یوَ لَا حْجُبُكَیدَ لَا یإِنَّ الطِّفْلَ وَ الْوَلِ-٤
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بری) است؛ لیکن پذیرش این امر بـه ایـن معنـا    صرفاً ناظر به جمله ماقبل آن (یعنی بحث ارث

لـت کـودکی خـارج نشـده     خواھد بود که مادامی که طفل و ولید به سن بلوغ نرسـیده و از حا 
تواند نقش حاجب را ایفا نماید. این در حالی است که نتیجه مزبـور مـورد پـذیرش    است، نمی

گفته اسـت.  ھیچ فقیھی نیست. بنابراین قرینه مزبور بیانگر بازگشت استثناء به ھر دو جمله پیش
ت مراعی خـارج  بری وی با تولدش از حالگونه که حمل جزء ورثه بوده و ارثدر نتیجه ھمان

گیرد، شود، در مورد حاجبیت وی نیز چنین است. به دیگر سخن حمل حاجب مادر قرار میمی
ولی تا زمان تولد وی حجب مزبور مراعی و متزلزل است.  

در مقام پاسخ به انتقادات وارد بر دلالت حدیث از سویی ھمداسـتان بـا برخـی از فقیھـان     
گریـه نمـودن در حـدیث از بـاب غالـب ذکـر گردیـده و        توان گفت، ) می۱۲/۵۳۴(طباطبایی، 

مقصود از آن زنده متولد شدن طفل است و خود گریـه موضـوعیتی نـدارد تـا اشـکال کفایـت       
تحرک در مورد کودکان فاقد تکلم مطرح گردد. از سوی دیگر، قسمت أخیر حدیث مزبور نیـز  

شـود کـه   ز آن اسـتنباط نمـی  بیانی دیگر از لزوم تولد طفل برای جاجبیت و ارث بری است و ا
بری کودک گذشت مـدت زمـانی از تولـد وی لازم اسـت. در واقـع حـدیث مـورد        برای ارث

بررسی، در مقام بیان این است که تا کودک متولد نگردد و تا زمانی کـه صـرفاً در رحـم مـادر     
برد. جای داشته باشد حاجب قرار نگرفته و ارث نمی

ر دلالت حدیث بر حاجبیت مراعی حمل قبل از تولد) نیـز  در پاسخ به اشکال آخر (مبنی ب
شـود تـا بتـوان در مـورد     بری حمل قبل از تولد از این حدیث استفاده نمـی توان گفت ارثمی

از آن قابـل  -بـری در خصوص ارث-ای که حاجبیت حمل نیز آن را تسری داد بلکه تنھا مسأله
البتـه بـه   –بری حمل قبل از تولد سخن ارثبری بعد از تولد است. به دیگراستنباط است ارث

گیـرد و  است که مسأله حاجبیـت را در بـر نمـی   ٥مبتنی بر ادله دیگری-نحو مراعی و مشروط
٦قابل تسری به آن نیست.

اصل عدم حجب-ه
ای که برای عدم حاجبیت حمل نسبت به مادر متوفی، توسط گروھـی از  یکی دیگر از ادله
؛ سـبزوارى،  ۱۳۱-۱۹/۱۳۳؛ نراقـی،  ۹/۴۰۰؛ ھمـان،  ۲/۲۸۸اللثـام،  کشـف فقیھان (فاضل ھندی، 

) مورد استناد قرار گرفته است، اصالت عدم حجب است. در واقع ۷۴یارى غروى، ؛ علی۳۰/۷۴

بری حمل در متون فقھی اجماع محصل و منقول و نصوص متواتری است که در این زمیته وجـود دارد (در ایـن خصـوص بـه     ادله ارث-٥
).۱۰۵-۱۹/۱۰۷؛ نراقی، ۷۰-۳۹/۷۱عنوان نمونه رک. نجفی، 

اند.احتمال داده) نیز ضمن طرح اشکال، ھمین پاسخ را برای آن۱۹/۱۳۲مرحوم نراقی (نراقی، -٦
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ھنگامی که حکمی عام وجود داشته باشد که دلالت بر سھم یک سوم از ترکه برای مادر داشـته  

خصیص یافته و بردن بیش از یک ششم نفـی شـده باشـد،    باشد و دلیل عام مزبور در مواردی ت
و در موارد تردید اصل عـدم حاجبیـت را   ٧طبیعی است باید به میزان متیقن استثناء اکتفا نموده

که برادران و خواھران منفصـل و تولـد   چه مسلم است ایناجرا نمود. در مسأله مورد بررسی آن
ردید است حاجبیـت حمـل اسـت و بـه دلیـل      چه مورد تگردند ولی آنیافته موجب حجب می

تواند حاجب مادر باشد یا خیر. تردید در صدق عنوان برادر یا خواھر بر آن معلوم نیست آیا می
تواند راھگشا باشد. در فرض أخیر استناد به اصل عدم حجب می

. )۲۴/۲۸۴در مقام نقد این دلیل به اصالت عدم زیادت استناد شده است (حسینی روحانی، 
چـه  یابـد، چنـان  که ھنگامی که دلیلی عام از طریق اسـتثنائی متصـل تخصـیص مـی    توضیح این

مخصص متصل مزبور به دلیلی دارای اجمال گردد، اجمال آن به دلیل عام نیز سـرایت نمـوده و   
در مسـأله مـورد بررسـی نیـز دلیلـی کـه       ٨توان به عمومیت دلیل عـام اسـتناد نمـود.   دیگر نمی

داند از طریق اسـتثناء متصـل تخصـیص یافتـه اسـت. توضـیح       را یک سوم میالارث مادرسھم
الارث مادر از اموال متوفی در آیه شریفه یازده سوره مبارکه نساء آمـده  که در مقام بیان سھماین

چه برای متوفی فرزند نباشد و پدر و مادر او وارثش باشند، مادر یک سوم از ترکه چنان«است: 
چـه بـرای   لـیکن چنـان  «و بلافاصله در مقام تخصیص آن گفته شـده اسـت:   » بردرا به ارث می

چـه در  با ایـن وصـف چنـان   ». متوفی اخوه وجود داشته باشد، سھم مادر یک ششم خواھد بود
که آیا حمل از مصادیق آن است یا خیر شـبھه پـیش آیـد، مخصـص،     مفھوم اخوه از جھت این

متصل به دلیل عام است، دلیل عام مزبـور نیـز   جا که مخصص مزبورمجمل خواھد شد و از آن
گردد و معلوم نیست که آیا مادر در فرض وجود حمـل و در صـورت اجتمـاع    دچار اجمال می

الارث یک سوم است یا یک ششم. در چنین فرضی سایر شرایط حاجبیت اخوه، آیا دارای سھم
بری بـیش از یـک ششـم    ثرسد و در ارقدر متیقن این است که یک ششم از ترکه به مادر می

آیـد (رک.  تردید وجود دارد به ھمین جھت از اصل عدم زیادت از سدس سخن بـه میـان مـی   
).  ۲۴/۲۸۳حسینی روحانی، 

توان گفت ادعای سرایت اجمـال در فـرض مـورد بررسـی، از دلیـل      در پاسخ این نقد می
نمایـد، ادعـایی   ر میالارث یک سوم برای مادمخصص به دلیل عام و مطلقی که دلالت بر سھم

).٦٩(نوبخت، در خصوص لزوم اکتفا به قدر متیقن در موارد استثنایی و تفسیر مضیق استثناء رک.-٧
-۲/۲۱۵؛ قافی و شریعتی فرانی، ۹۵-۱۰۰؛ محمدی، مبانی استنباط، ۱۹۹-۱/۲۰۶، در خصوص سرایت اجمال مخصص به عام رک. (مظفر-٨

۲۰۷  (
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الارث مـادر  بیش نیست. در واقع ابتدا به موجب قسمت نخست آیه شریفه به نحو مطلق سـھم 

حده در فـرض وجـود اخـوه از سـھم     یک سوم دانسته شده است سپس به موجب حکمی علی
چه بر اساس متفاھم عرفی یقینی اسـت  یک ششم برای مادر سخن گفته شده است. بنابراین آن

سوم برای مادر است و طبیعی است خروج از این حکم نیازمند دلیل یقینـی اسـت و   سھم یک 
اند چنین دلیل یقینی وجود ندارد. امری که تمسک به اصالت جز در موردی که اخوه تولد یافته
).  ۱۹/۱۳۲نماید (در تأیید این نظر رک. نراقی، عدم حجب را به خوبی تأیید می

ر مورد حملفقدان علت حاجبیت اخوه د-و
دلیل دیگری که برای تقویت عدم حاجبیـت حمـل ارائـه شـده اسـت، تمسـک بـه علـت         

که علت حاجبیت اخوه نسبت بـه مـادر آن اسـت کـه حجـب      حاجبیت اخوه است. توضیح این
گردد و ازدیاد سھم پدر نیز به خاطر نقشی است که در تأمین مزبور موجب ازدیاد سھم پدر می

نماید. بنابراین علت حجب که پدر نقش مزبور را در مورد حمل ایفا نمیننفقه اخوه دارد حال آ
؛ ۱۲/۵۳۴؛ طباطبـایی،  ۸۹-۳۹/۹۰در مورد حمل منتفی اسـت (در ایـن خصـوص رک. نجفـی،     

).  ۷۴یارى غروى، ؛ علی۹/۴۵ترحینی عاملی، 
، ؛ حسـینی روحـانی  ۱۹/۱۳۲گونه که برخی از اندیشـمندان فقھـی (نراقـی،    در پاسخ ھمان

اند باید گفت: از سویی، نقش پدر در تأمین نفقه اخوه متوفی علـت حکـم   ) بیان داشته۲۴/۲۸۲
بایست حاجبیت اخوه ناظر حاجبیت اخوه نیست زیرا اگر علت حجب، چنین امری بود اولاً می

که نفقه اخوه در فرضی بر عھـده پـدر اسـت کـه اخـوه دارای      شد. چرابه اخوه فقیر دانسته می
که ھـیچ کـس حاجبیـت را مقیـد بـه فقـر اخـوه ننمـوده اسـت. ثانیـاً           لی نباشند حال آنتوان ما

بایست اولاد اخوه در فرضی که نادار بوده و نفقه ایشان بـر عھـده پـدر متـوفی اسـت، نیـز       می
که چنین امری مورد پذیرش نیست. بنابراین نقـش پـدر   آمدند حال آنحاجب مادر به شمار می

توان به عنوان حکمت در نظر گرفـت. طبیعـی اسـت حکمـت بـودن      ا میدر تأمین نفقه اخوه ر
تواند توسعه یا تضییق حکم را به دنبال داشته باشد.  امری نمی

تـوان  چه نقش پدر در نفقـه اخـوه علـت حکـم بـه شـمار آیـد، نمـی        از سوی دیگر چنان
یھـان (طوسـی،   ای قطعی علت مزبور را در مورد حمل منتفی دانسـت زیـرا برخـی از فق   گونهبه

؛ سـیورى  ۷/۳۲۴؛ علامه حلـی، مختلـف،   ۲۸و ۶/۲۱؛ ھمو، المبسوط، ۲۷۵و ۵/۲۱۱المبسوط، 
اند. ) فتوا به ثبوت نفقه برای حمل داده۲/۲۱۸حلی، 
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بررسی حقوق موضوعه و نظرات حقوقی

طور مستقل متعرض حاجبیت یا عدم حاجبیت حمل در قانون مدنی ایران به صراحت و به
یت اخوه نسبت به مادر نگردیـده اسـت. ھمـین امـر موجـب اخـتلاف نظـر میـان         بحث حاجب

ای کـه گروھـی از حاجبیـت حمـل سـخن گفتـه و گروھـی        اندیشمندان حقوقی شده به گونه
اند. برای نقد و بررسی نظرات مزبـور ابتـدا بـه نقـد و     حاجبیت وی نسبت به مادر را نفی کرده

نظریه عدم حاجبیت حمـل را مـورد مطالعـه قـرار     بررسی نظریه حاجبیت حمل پرداخته سپس 
خواھیم داد.

نقد و بررسی ادله حاجبیت حمل
ھایی از شفعه ـ   ؛ ھمو، درس۶۷-۶۹؛ کاتوزیان، ارث، ۳/۲۵۴دانان (امامی، برخی از حقوق

انـد. ذیـلاً   ) در بحث حاجبیت اخوه، از حاجبیت حمـل دفـاع نمـوده   ۱۹۱-۱۹۲وصیت ـ ارث،  
پردازیم. ن نظر به نقد و بررسی ھر یک از ادله ارائه شده در این خصوص میضمن بیان ادله ای

ملاک واحد در مورد ارث بری و حاجبیت حمل-آ
) برای اثبات حاجبیت حمل به قیاس و وحدت مـلاک  ۳/۲۵۴دانان (امامی، برخی از حقوق

اند حاجب نیز قـرار  تواند وارث باشد، باید بتوگونه که حمل میمتمسک شده و معتقداند، ھمان
گیرد.  

توان گفت از سویی، معلوم نیست ادعای ملاک واحدی که در ایـن  در نقد این استدلال می
کـه حاجبیـت و ارث   استدلال آمده مبتنی بر چیست و از کجا به دست آمده است. به ویژه ایـن 

صـرف ادعـا   . بنـابراین  ٩ای وجـود نـدارد  باشـند و میـان آن دو ملازمـه   بری دو امر مختلف می
بری حمل را مشخص ننموده اسـت  گذار نیز علت ارثتواند اثبات کننده امری باشد. قانوننمی

تا بتوان از آن در مورد بررسی حاجبیت وی در خصوص مادر استفاده نمود. 
قانون مدنی و شمول آن نسبت به حمل۸۹۲اطلاق ماده -ب

؛ کاتوزیان، قـانون مـدنی در نظـم    ۳/۲۵۴دانان (امامی، استدلال دیگری که برخی از حقوق
) برای حاجبیت حمـل بـدان تمسـک    ۶، زیرنویس شماره ۸۹۲، ماده ۵۵۴-۵۵۵حقوقی کنونی، 

برادر و خواھر را به نحو مطلق به کار برده است و اطـلاق آن  ۸۹۲اند، این است که ماده نموده
گردد. شامل حمل نیز می

.۳، زیرنویس شماره ۸۹۲، ماده ۵۵۴؛ کاتوزیان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، ۴۰۵عدل، در تأیید این نظر رک.-٩
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ه شده برای حاجبیت حمل مطرح گردید و بدان پاسخ مشابه این استدلال در ادله فقھی ارائ

توان گفت صدق برادر یا خواھر بر حمل امری مشـتبه اسـت و   داده شد. در این قسمت نیز می
پذیر نیسـت. بـه   طبیعی است که استناد به اطلاق لفظ برادر یا خواھر در شبھات مصداقیه امکان

ار در مقـام بیـان بـوده و موضـوع را بـه      گـذ علاوه تمسک به اطلاق مستلزم این است که قانون
که در موضوع مورد بحث اجمـال وجـود دارد و از ایـن رو    اجمال برگزار ننموده باشد، حال آن

استناد به اطلاق موجه نیست.  
دانان که در مسأله مورد بررسی صدق عنوان برادر یا جالب توجه است که برخی از حقوق

نماینـد،  ، برای حاجبیت حمل استناد می۸۹۲ق بند ب ماده خواھر بر حمل را پذیرفته و به اطلا
تـر را  تواند عنوان پسر بـزرگ ای مشابه ھنگام پاسخگویی به این سؤال که آیا حمل میدر مسأله

را مـورد پـذیرش قـرار    ١٠قانون مـدنی ۹۱۵داشته و از حبوه استفاده نماید یا خیر، اطلاق ماده 
اند (رک. کاتوزیان، قانون مـدنی در نظـم   ده مزبور سخن گفتهنداده و از لزوم تفسیر استثنائی ما

که حجب نیز نھـادی اسـتثنائی بـه    )، حال آن۵، زیرنویس شماره ۹۱۵، ماده ۵۶۱حقوقی کنونی، 
ھای مشابھی داشت.  آید و لازم است در موارد مشابه استدلالشمار می

قانون مدنی۸۷۸استناد به ماده -ج
ھایی از شفعه ـ   ؛ ھمو، درس۶۷-۶۹ھای ارائه شده (کاتوزیان، ارث، یکی دیگر از استدلال

ھرگـاه  «قانون مدنی است. به موجب این مـاده  ۸۷۸)، استناد به ماده ۱۹۱-۱۹۲وصیت ـ ارث،  
درحین موت مورث حملی باشد که اگرقابل وراثت متولد شود مانع از ارث تمام یـا بعضـی از   

شیوه استدلال به این ». آید تا حال او معلوم شود و...میگردد تقسیم ارث بعمل نوراث دیگر می
ماده بدین ترتیب است که مانع در این ماده به معنای حاجب است و از این رو امکان حاجبیت 
حمل مورد پذیرش قرار گرفته است. بنابراین در بحث اخوه نیـز بایـد حاجبیـت حمـل مـورد      

پذیرش قرار گیرد.  
توان گفت ھر چند ماده مذکور، امکان حاجب شدن حمـل را  میدر پاسخ به ادعای مزبور 

تـوان  پذیرفته است ولی در مقام بیان جزئیات و قلمرو حاجبیت حمل نبوده است. بنابراین نمی
کـه مـاده مزبـور    چگونگی و قلمرو حاجبیت حمل را از ماده مزبور استنباط نمود. به ویـژه ایـن  

کـه بحـث   تواند ارث ببـرد حـال آن  ورثه بوده و میناظر به فرضی است که حمل خود در زمره 

ر او به پسر بزرگ یو شمشیشخصیھان قرآن و رختیکرده و ھمچنیکه میت معمولاً استعمال میانگشتر«دارد: ماده مزبور مقرر می-١٠
».ن اموال نباشدیت منحصر به اینکه ترکه میشود مشروط بر اکسر یزیث چین حینکه از حصه او از ایرسد بدون ایاو م
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حاجبیت اخوه کاملاً متفاوت با آن است زیرا اخوه به دلیل وجود طبقـه اول ارثـی خـود دچـار     

؛ ۱۸۱اند (در تأیید این نظر رک. مصلحی عراقی، حجب در قانون مدنی، حجب حرمانی گردیده
). ۱۰۴ھمو، حقوق ارث، 

ن مدنیقانو۹۵۷استناد به ماده -د
که زنده گردد مشروط براینحمل ازحقوق مدنی متمتع می«قانون مدنی ۹۵۷بر اساس ماده 

ھایی از شفعه ـ  ؛ ھمو، درس۶۷-۶۹برخی از اساتید حقوق ایران (کاتوزیان، ارث، ». متولد شود
گذار بـرای حمـل وجـود    گفته، معتقدند قانون) با استناد به ماده پیش۱۹۱-۱۹۲وصیت ـ ارث،  

یقی در نظر گرفته است. وجود حقیقی امری نسبی نیسـت بنـابراین نـه تنھـا حمـل از نظـر       حق
آید بلکه از نظر حاجبیت نیـز موجـود اسـت. بنـابراین     مندی از حقوق موجود به شمار میبھره

تواند نقش حاجبیت را در مسأله مورد بررسی ایفا نماید. حمل می
بـرای حمـل بـه میـان     » حقوق«مدنی، سخن از قانون۹۵۷توان گفت در ماده در پاسخ می

؛ مصـلحی عراقـی،   ۱۲۹دانـان (شـھیدی،   گونه که برخـی از حقـوق  نکه ھماآمده است حال آن
اند، حاجبیت اخـوه  ) به درستی بیان داشته۱۰۳؛ ھمو، حقوق ارث، ۱۸۱حجب در قانون مدنی، 

ام قانونی قرار دارد. باشد، بلکه در زمره احک-نمی» حق«نسبت به مادر برای ایشان یک 
در زمره حقوق و از آن جملـه در زمـره حقـوق مـدنی قـرار      » حاجبیت اخوه«در واقع اگر 

توان گفت با توجه به حکـم مـاده   داشته باشد، استدلال به ماده مزبور موجه خواھد بود زیرا می
بـا توجـه   نبوده است. لیکن پذیرش این مسأله۸۹۲نیاز به تصریح حاجبیت حمل در ماده ۹۵۷

امتیاز و نفع متعلق به » حق«که مقصود از امکان پذیر نیست. توضیح این» حق«به مفھوم واژگان 
آورد تا که حجب اخوه نسبت به مادر امتیازی برای ایشان به ارمغان نمیحال آن١١شخص است

در مورد آن اجرا گردد. ۹۵۷عنوان حق مدنی بر آن صادق باشد و حکم مندرج در ماده 

نقد و بررسی ادله عدم حاجبیت حمل
؛ ۱۴۳-۱/۱۴۴؛ جعفـری لنگـرودی، ارث،   ۱۲۹گروھی از نویسـندگان حقـوقی (شـھیدی،    

؛ مصلحی عراقی، حجب در ۳۲۷ارث، -؛ ھمو، وصیت۴۵۳ھمو، مجموعه محشی قانون مدنی، 
) معتقدند برادر یـا خـواھر   ۱۲۹؛ جوری، ۱۰۳-۱۰۴؛ ھمو، حقوق ارث، ۱۸۰-۱۸۱قانون مدنی، 

شود. بنابراین در زمان فوت متـوفی بایـد   باشد جزء نصاب شمارش نمی» حمل«در صورتی که 

).٧٠-٧٢پور مولا، ؛ ۳/۴۴۲کاتوزیان، فلسفه حقوق، برای ملاحظه تعریف حق رک. (-١١
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ای متناظر با ادله ارائـه  ای ارائه شده که به گونهاز مادر متولد شده باشد. برای تبیین این نظر ادله

شده توسط قائلان به حاجبیت حمل اسـت. در ذیـل اشـاره مختصـر بـه ادلـه مزبـور صـورت         
: پذیردمی

بر حمل» برادر و خواھر«عدم صدق عرفی عنوان -آ
؛ مصـلحی عراقـی، حجـب در قـانون مـدنی،      ۱۲۹برخی از نویسندگان حقوقی (شـھیدی،  

گفته از فقیھان بـرای  چون گروه پیش) نیز ھم۱۲۹؛ جوری، ۱۰۳؛ ھمو، حقوق ارث، ۱۸۱-۱۸۰
اند. بر حمل سخن گفته» برادر و خواھر«اثبات عدم حاجبیت حمل، از عدم صدق عرفی عنوان 

؛ ھمـو، حقـوق ارث،   ۱۸۰-۱۸۱حتی برخی از ایشان (مصلحی عراقی، حجب در قانون مـدنی،  
که قانون مدنی نیز این شرط را صراحتاً مورد تنصیص قرار نـداده  اند دلیل این) احتمال داده۱۰۳

گردد. ط میھمین باشد که شرط انفصال از شرط نخست، یعنی وجود برادر یا خواھر، استنبا
طبیعی است این استدلال نقطه مقابل استدلال قائلان به حاجبیت حمـل اسـت کـه ادعـای     

اند. بنابراین حداقل ایـن اسـت کـه قـرار گـرفتن      اطلاق عنوان برادر و خواھر بر حمل را نموده
قانون مدنی محل تردیـد و شـبھه اسـت و    ۸۹۲حمل در زمره مصادیق برادر و خواھر در ماده 

نماید. شبھه استدلال به عموم و اطلاق ماده مزبور برای حاجبیت حمل را منتفی میھمین 
) بـرای  ۱۴۳-۱/۱۴۴دانان (جعفری لنگـرودی، ارث،  البته لازم به ذکراست برخی از حقوق

قانون مـدنی)  ۸۹۲تقویت استدلال مبتنی بر عدم صدق عنوان برادر و خواھر (منعکس در ماده 
اند که در بحث ارث و وصیت در مـواردی کـه سـخن از حمـل و     افزودهبر حمل، این نکته را 

گذار تصریح به امر مزبور است؛ بنابراین حقوق وی یا نقش آفرینی او است، شیوه و رسم قانون
گذار و عدم تصریح وی در خصوص حاجبیت حمل بیانگر ایـن اسـت کـه مـاده     سکوت قانون

از آن است. قانون مدنی نظر به حمل نداشته و منصرف۸۹۲
مندی بر مسأله حجب و ممنوع بودن قیاس حاجبیت با بھره۹۵۷عدم شمول ماده -ب

از حقوق مدنی
قانون مدنی در مـورد  ۸۹۲قائلان به نظریه عدم حاجبیت برای احتراز از تسری حکم ماده 

ا منـدی حمـل از حقـوق مـدنی ر    قانون مدنی (که بھره۹۵۷حمل، از سویی به عدم شمول ماده 
؛ ۱۲۹نمایند. بـه اعتقـاد ایشـان (شـھیدی،     مورد شناسایی قرار داده) بر مسأله حجب تصریح می

) حجب اخوه نسـبت بـه   ۱۰۳؛ ھمو، حقوق ارث، ۱۸۱مصلحی عراقی، حجب در قانون مدنی، 
در مـورد آن اجـرا گـردد. از    ۹۵۷نیست تا حکم منـدرج در مـاده   » حقوق مدنی«مادر در زمره 
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مندی وی از حقوق مدنی را ممنوع و فاقد وجه شبه معرفـی  مل با بھرهسوی قیاس حاجبیت ح

). ۱۲۹نمایند (رک. شھیدی، می
گونه که در قسمت ادلـه فقھـی بیـان گردیـد، در حقـوق      توان ھمانالبته علاوه بر ادله فوق می

ایران نیز به استثنائی بودن حجب و اصل عدم حجب استناد نمود.  

گیري نتیجه
ارائـه شـده   ترین ادلـه ھای به عمل آمده در این پژوھش مشخص گردید که مھمبا بررسی

برای نظریه حاجبیت حمل نسبت به مادر در بحث حاجبیت اخوه، صدق عنوان برادر یا خواھر 
(اخوه) بر حمل و اصل عدم اشتراط تولد برای حاجبیت اخوه اسـت. لـیکن ادلـه مزبـور تـوان      

ا نیست زیرا صدق عنوان برادر یا خواھر بر حمل، محل تردید اثبات حاجبیت برای حمل را دار
پذیر نیست. اسـتناد  است و تمسک به اطلاق و عموم ادله در شبھات مفھومیه و مصداقیه امکان

به اصل عدم اشتراط نیز با توجه به مسلم نبودن صدق عنوان اخوه بر حمل امکان پذیر نیسـت.  
ت حمل عبارت است از: اجمـاع منقـول، شـھرت عظـیم     ادله ارائه شده برای نظریه عدم حاجبی

فتوایی، عدم صدق عنوان برادر یا خواھر بر حمل، روایت علاءبن فضیل، اصل عـدم حجـب و   
فقدان علت حاجبیت اخوه در مورد حمل. در این میان استناد به اجماع، شھرت و فقدان علـت  

زیرا علاوه بـر اینکـه وجـود    حاجبیت در مورد حمل به عنوان دلیل مستقل قابل پذیرش نیست
اجماع محل تردید است، اجماع مزبور بر فرض وجود، اجماع مـدرکی اسـت و از ایـن حیـث     

چـه بـه   آید، شھرت نیز به به تنھایی دلیل معتبری نیسـت و آن دارای اعتبار مستقل به شمار نمی
نظـر فقھـی   عنوان علت در مورد حجب اخوه بیان شده است، حکمتی بیش نیست. بنـابراین از  

تواند نظریه عدم حاجبیت حمل نسبت به مادر را بـه اثبـات رسـاند، عـلاوه بـر      چه بیشتر میآن
تردید در صدق عنوان اخوه بر حمل، استناد به روایت علاء بن فضیل و نیـز تمسـک بـه اصـل     
عدم حجب است. با این وصف نظریه عدم حاجبیت حمل که با شھرت عظیم فقھی نیـز تأییـد   

رسـد نظریـه عـدم    رسد. از نظر حقوق موضوعه ایران نیز به نظر مـی اقوی به نظر میگردد، می
حاجبیت از قوت استدلالی بیشتری برخوردار است زیرا از سویی، صدق عنوان برادر و خـواھر  

در این خصوص مشکوک است و ھمین امر استناد به ۸۹۲بر حمل و نیز تمسک به اطلاق ماده 
قانون مدنی نیـز روا  ۹۵۷نماید. از سوی دیگر، استناد به ماده روبرو میموارد مزبور را با اشکال

آید تا از رھگـذر اجـرای آن امتیـازی    نیست زیرا حاجبیت برای حمل حقی مدنی به شمار نمی



137»حمل«تیعدم حاجبایتیحاجبیحقوقیفقهیبررس1394بهار 
ای استثنائی است و در مـوارد اسـتثنائی بایـد بـه     برای حمل پدید آید. به علاوه حاجبیت مسأله

ای چنین شھرت نظریه عدم حجب و ادله آن در فقـه امـامی بـه گونـه    ھمقدر متیقن اکتفا نمود. 
قانون اساسـی و  ۱۶۷که بر اساس اصل است که دست برداشتن از آن دشوار است. به ویژه این

، در موارد ۱۳۷۹ھای عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب قانون آیین دادرسی دادگاه۳ماده 
گونه ملاحظه گردیـد  مراجعه نمود و ھمانالاسلامیابع معتبر سکوت و اجمال قوانین باید به من

با مراجعه به منابع معتبر فقھی و ملاحظه ادله اقامه شده برای ھر دو نظریه، جای شک و تردید 
ماند که نظریه حاجبیت از اعتبار لازم برخوردار نبوده و عدم حاجبیت حمل مطابق بـا  باقی نمی

گذار ایران برای برطرف نمودن ھرگونه تردیـد  شود قانوند میاصول است. در عین حال پیشنھا
در مورد حاجبیت یا عدم حاجبیت حمل، به وضوح عدم حاجبیـت حمـل در بحـث حاجبیـت     

اخوه را مورد تصریح و تنصیص قرار دھد. 

منابع
.  قرآن کریم

ق. ۱۴۰۴، الاسلامیالنشرمؤسسة، قم، من لا یحضره الفقیهبن علی، ابن بابویه، محمد
ق. ۱۴۱۲، الاسلامیالنشرمؤسسة، قم، المھذب البارعابن فھد حلي، احمد بن محمد، 

ق. ۱۴۱۳در راه حق، مؤسسة، قم، رسالتان فی الإرث ونفقة الزوجةاراکی، محمد علی، 
، تقریـرات توسـط حسـن سـیادتی     وسیلة الوصول إلی حقائق الأصـولاصفھانی، ابوالحسـن،  

ق. ۱۴۱۹، لاسلامیاالنشرمؤسسةسبزواری، 
، قـم، انتشـارات سـید الشـھداء (ع)،     نھایة الدرایة فی شـرح الکفایـةاصفھانی، محمد حسین، 

۱۳۷۴ .
. ۱۳۸۶ه، الاسلامی، تھران، انتشارات کتابفروشی حقوق مدنیامامی، حسن، 

-۱۳۲، صص۱۳۸۸، زمستان ۶۰، شماره فصلنامه فقه اھل بیت، »اجماع مدرکی«امامی، مسعود، 
۱۱۰ .

ق. ۱۴۱۸، سلامیجا، مجمع الفکر الا، بیةالمیسرةالفقھیةالموسوعانصاری، محمد علی، 
ق. ۱۴۱۹، سلامی، قم، مجمع الفکر الافرائد الأصولانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

، قم، مرکز فقھی ائمـه  موسوعة أحکام الأطفال و أدلتھاانصارى شیرازى، قدرت االله و دیگران، 
ق. ۱۴۲۹م، اطھار علیھم السلا

، الاسلامیالنشرمؤسسة، قم، کشف الرموز فی شرح المختصر النافعبن ابی طالب، آبی، حسن
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ق. ۱۴۱۰

، قم، مؤسسة آل البیـت علـیھم السـلام    کفایة الأصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
ق. ۱۴۰۹لإحیاء التراث، 

، قـم، مجمـع البحـوث    یح الشـرائعالأنوار اللوامع فی شرح مفاتآل عصفور، حسین بن محمد، 
تا. العلمیة، بی

ق. ۱۴۰۳، تھران، انتشارات مکتبة الصادق، بلغه الفقیهبحر العلوم، محمد بن محمد تقي، 
، الاسـلامینامـه حقـوق پژوھش، »حـق و حکـم در فقـه امامیـه    «مولا، سید محمد ھاشم، پور

.  ۶۵-۸۶صص، ۱۳۹۰، بھار و تابستان ۱دانشگاه امام صادق (ع)، شماره 
الفقه للطباعة ، قم، دارالزبدة الفقھیة فی شرح الروضة البھیةترحینی عاملی، سید محمد حسین، 

ق. ۱۴۲۷، النشرو 
، تھران، انتشارات دانشگاه امام شرط وجود وارث در تحقق ارثکلائی، محسن، جعفری بھزاد
. ۱۳۸۹السلام)، صادق (علیه

. ۱۳۸۴، تھران، انتشارات گنج دانش، وق مدنی: ارثدوره حقجعفری لنگرودی، محمد جعفر، 
، تھران، انتشارات کتابخانـه گـنج   مجموعه محشی قانون مدنی__________________، 

. ۱۳۸۲دانش، 
. ۱۳۷۴، تھران، انتشارات دانشگاه تھران، ارث-وصیت__________________، 

، زیـر  أھل البیت علیھم السلامطبقا لمذھب لاسلامیموسوعة الفقه الاجمعی از پژوھشگران، 
دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذھب اھل بیت همؤسسنظر سید محمود ھاشمی شاھرودی، قم، 

ق. ۱۴۲۳علیھم السلام، 
ارث با نگاھی تطبیقی (حقوق، مـذاھب پنجگانـه اسـلام، مسـیحی، جوری، محمد اسحاق، 

. ۱۳۹۰، تھران، انتشارات دفتر علم، کلیمی، زرتشتی)
تا. ، بیالاسلامیالنشرمؤسسة، قم، درر الفوائدی، عبد الکریم، حائر

تا. ، بیروت، دار إحیاء التراث العربی، بیوسائل الشیعهبن حسن، حر عاملی، محمد
انتشارات آستان قـدس  ، مشھد، ھدایة الأمة إلی أحکام الأئمة (ع)________________، 

ق.  ۱۴۱۴، رضوی
ق. ۱۴۰۸قم، مکتبة بصیرتی، ، حقائق الأصولحکیم، محسن، 

تا. مطبوعات دار العلم، بیمؤسسة، قم، تحریر الوسیلهاالله، خمینی، روح
تنظـیم و  همؤسس ـجا، انتشارات ، بیحاشیه بر رساله ارث ملاھاشم خراسانی_________، 

. ۱۳۸۵آثار امام خمینی (س)، نشر
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تا.نا، بیجا، بی، بیمصباح الفقاھهخویی، ابوالقاسم، 
ق. ۱۴۱۳نا، جا، بی، بیمعجم رجال الحدیث__________، 

ق. ۱۴۱۲، قم، مدرسه امام صادق علیه السلام، فقه الصادق علیه السلامروحاني، محمدصادق، 
ق. ۱۴۱۳نا، ، قم، بیالتقوىمةکلالدین، محمد امین، زین

ق.  ۱۴۱۳المنار، مؤسسة، قم، مھذّب الأحکامسبزواری، عبد الأعلی، 
، دفتـر انتشـارات   مبانی الفقه الفعال فی القواعد الفقھیة الأساسـیةی مازندرانی، علی اکبر، سیف

ق. ۱۴۲۵اسلامی، 
ق. ۱۴۰۶، تھران، کتابفروشی صدوق، النجعة فی شرح اللمعةشوشتري، محمدتقي،  
ق. ۱۴۱۹، الاسلامیالنشرمؤسسة، قم، قاموس الرجال____________، 

، الاسـلامی النشـر مؤسسـة ، قـم،  الدروس الشرعیه فی فقه الامامیهشھید اول، محمد بن مکی،
ق. ۱۴۱۴

ق. ۱۴۱۱الفکر، ، قم، انتشارات داراللمعه الدمشقیه_______________، 
جـا، انتشـارات   ، بـی الروضه البھیه فی شرح اللمعه الدمشـقیهبن علی، الدین شھید ثانی، زین 

تا.  جامعه النجف الدینیه، بی
معـارف  همؤسس ـ، قم، الأفھام الی تنقیح شرائع الاسلاممسالک_________، _________

ق. ۱۴۱۸، اسلامی
. ۱۳۸۷، تھران، انتشارات مجد، ارثشھیدی، مھدی، 

، تھـران،  جـواھر الکـلام فـی شـرح شـرایع الاسـلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 
. ۱۳۶۸ه، لاسلامیانتشارات دارالکتب ا
ق.  ۱۴۲۷، لنشرجا، المحبین للطباعة والا، بیالفقهراءماوصدر، محمد صادق، 

ق. ۱۴۲۰، بیروت، دار الھادی، غایة المرام فی شرح شرائع الإسلامصیمرى، مفلح بن حسن، 
ق. ۱۴۲۶، قم، منشورات قلم الشرق، مبانی منھاج الصالحینطباطبایی قمی، تقی، 

ق. ۱۴۲۲، الاسلامیالنشرمؤسسة، ، قمریاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي، 
، تھران، المکتبـة المرتضـویة لإحیـاء الآثـار     المبسوط فی فقه الإمامیةطوسی، محمد بن حسن، 

ق. ۱۳۸۷الجعفریة، 
ق. ۱۴۰۷ة، الاسلامی، تھران، دار الکتب تھذیب الأحکام_______________، 

، بیـروت، دار إحیـاء   علاّمـةمفتاح الکرامة فی شـرح قواعـد العاملي غروي، جواد بن محمد، 
تا. التراث العربی، بی

. ۱۳۸۵، قزوین، انتشارات طه، حقوق مدنیعدل، مصطفی، 
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، تقریرات توسط سید محمد رضا طباطبائی، نجف، المطبعـة  تنقیح الأصولعراقی، ضیاء الدین، 

ق. ۱۳۷۱الحیدریة، 
ق. ۱۴۱۴، لاسلامی، قم، مجمع الفکر امقالات الأصول____________، 
النشـر مؤسسـة ، تقریرات توسط محمد تقی بروجردی، قم، نھایة الأفکار____________، 

ق. ۱۴۰۵، الاسلامی
. ۱۳۶۸، تھران، انتشارات فقیه، تبصره المتعلمینعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق. ۱۴۲۲امام صادق (ع)، مؤسسةجا، ، بیتحریر الاحکام__________________، 

ق. ۱۴۱۹، الاسلامیالنشرمؤسسة، قم، قواعد الاحکام_، _________________
، قـم، دفتـر انتشـارات    مختلف الشـیعة فـی أحکـام الشـریعة__________________، 

ق. ۱۴۱۳، الاسلامی
، قم، بنیاد فرھنـگ اسـلامی،   إیضاح الغوامض فی تقسیم الفرائضعلی، یارى غروى، مولیعلی

ق. ۱۴۲۱
، قـم،  الطلاق و المواریـث-شریعة فی شرح تحریر الوسیلةتفصیل الفاضل لنکرانی، محمـد،  

ق. ۱۴۲۱مرکز فقه الأئمة الأطھار (ع)، 
ق. ۱۴۱۶نا، ، قم، بیالقواعد الفقھیة_____________، 
، قـم، مرکـز فقھـی    الإجارة-تفصیل الشریعة فی شرح تحریر الوسیلة_____________، 

ق. ۱۴۲۴ائمه اطھار علیھم السلام، 
ق. ۱۴۲۵، قم، انتشارات مرتضوى، کنز العرفان فی فقه القرآن، مقداد بن عبداالله، فاضل مقداد

، قم، منشورات مکتبـه آیـه االله العظمـی المرعشـی     اللثامکشف فاضل ھندي، محمد بن حسن، 
ق. ۱۴۰۵، الاسلامیالنشرمؤسسةالنجفی و 

ق. ۱۳۸۹ان، اسماعیلیمؤسسةجا، ، بیایضاح الفوائدفخرالمحققین، محمد بن حسن، 
ة، لاسـلامی جـا، مجمـع الـذخائر الا   ، بـی مفاتیح الشـرائعفیض کاشاني، محمد بن شاه مرتضي، 

ق. ۱۴۰۱
، قم و تھـران، انتشـارات پژوھشـگاه    اصول فقه کاربردیقافی، حسین و سعید شریعتی فرانی، 
. ۱۳۹۰حوزه و دانشگاه و انتشارات سمت، 

فصلنامه ، »و حقوقی حجب و حاجبین و محجوبینبررسی احکام فقھی «ای خویی، خلیل، قبله
، ۱۳۸۰، ۲۴و ۲۳، شـماره  ھای حقـوقی دانشـکده علـوم قضـایی و خـدمات اداریدیدگاه
. ۱۱۳-۱۳۵صص

ھای فصـلنامه دیـدگاه، »بررسی احکام فقھی و حقوقی حمـل و جنـین  «____________، 
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.  ۵۷-۸۶، صص۱۳۷۵، تابستان ۲، شماره حقوقی دانشکده علوم قضایی و خدمات اداری

. ۱۳۸۹، تھران، سمت، ارث____________، 
، تھـران،  ھایی از شفعه ـ وصیت ـ ارثدوره مقدماتی حقوق مدنی: درسکاتوزیان، ناصر، 
. ۱۳۸۶انتشارات میزان، 

. ۱۳۸۹، تھران، انتشارات میزان، دوره مقدماتی حقوق مدنی؛ ارث__________، 
. ۱۳۸۵نتشارات شرکت سھامی انتشار، ، تھران، افلسفه حقوق__________، 
. ۱۳۸۹، تھران، انتشارات میزان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی__________، 

تا.  نا، بیجا، بی، بیالفوائد الجعفریةکاشف الغطاء، عباس، 
حـوزه  الاسـلامی جا، مرکـز انتشـارات دفتـر تبلیغـات     ، بیارث در اسلامگنجوی، محمد تقی، 

. ۱۳۷۰علمیه قم، 
، قـم، مکتبـة آیـة االله    ملاذ الأخیار فی فھم تھذیب الأخبارمجلسی، محمد باقر بن محمد تقی، 

ق. ۱۴۰۷المرعشی، 
مؤسسة، قم، روضة المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیهمجلسي، محمدتقي بن مقصودعلي، 

ق. ۱۴۰۶فرھنگی اسلامی کوشانبور، 
، قم، مؤسسة المطبوعات الدینیـة،  ی فقه الإمامیةالمختصر النافع فبن حسن، محقق حلی، جعفر

ق. ۱۴۱۸
ق. ۱۴۰۹، تھران، انتشارات استقلال، شرائع الإسلام_______________، 

، الاسـلامی النشـر مؤسسـة ، قـم،  الاحکـامکفایـه محقق سبزواري، محمدباقر بن محمدمؤمن، 
ق. ۱۴۲۳

دانشگاه تھـران، شـماره   یاسی،مجله دانشکده حقوق و علوم س، »اجماع«محمدی، ابوالحسن، 
. ۱۴۸-۱۵۸، صص۱۳۵۱، تابستان و پائیز ۱۱و ۱۰

، تھـران، انتشـارات دانشـگاه    یا اصول فقهالاسلامیمبانی استنباط حقوق ___________، 
. ۱۳۹۱تھران، 

، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، »حجب در قانون مدنی«مصلحی عراقی، علی حسین، 
. ۱۵۵-۱۸۵، صص۱۳۸۳، تابستان ۶۴ره دانشگاه تھران، شما

. ۱۳۹۰، تھران، انتشارات سمت، حقوق ارث__________________، 
تا. ، بیالاسلامیالنشرمؤسسة، قم، أصول الفقهرضا، مظفر، محمد

، الاسـلامی النشـر مؤسسـة ، قـم،  مجمـع الفائـدة و البرھـانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
ق. ۱۴۱۴
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السـلام،  ، قم، انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیـه النکاحکتابر، مکارم شیرازی، ناص

ق. ۱۴۲۴
. ۱۳۸۵موسوی بجنوردی، محمد، علم اصول، تھران، انتشارات مجد، 

لجامعـة المفیـد   لنشـر ، قـم، مؤسسـة الا  فقه الحدود و التعزیراتموسوى اردبیلی، عبد الکریم، 
ق. ۱۴۲۷رحمه االله، 

ق. ۱۴۰۵، تھران، مکتبه الصدوق، جامع المدارکمد، موسوي خوانساري، اح
تا. نا، بیجا، بی، بیقوانین الأصولبن محمد حسن، میرزای قمی، ابوالقاسم 

ق. ۱۴۱۹آل البیت علیھم السلام، مؤسسة، قم، مستند الشیعهبن محمد مھدی، نراقی، احمد
ق. ۱۴۱۵، تھران، مستدرکات علم رجال الحدیثنمازی شاھرودی، علی، 

.۱۳۸۸، تبریز، انتشارات فروزش، ھای تفسیر قوانین مدنیشیوهنوبخت، حسین، 



١٠٠یاپیپۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهق: فیمطالعات اسلام
١٤٣-۱۶۴، ص١٣٩٤بھار

*»اصل محرزِ«پژوهشی در ماهیت 

محقق نائینی و شهید صدربا تأکید بر دیدگاه
مصباحیھاد

مشھد یدانشگاه فردوسالمللنیبردیسپ،یحقوق اسلامیفقه و مبانیدکتریدانشجو
Email: h.mesbaholhoda@gmail.com

١یحائرنیدکتر محمدحس

مشھدیاستاد دانشگاه فردوس
Email: haeri-m@um.ac.ir

یخراسانیالھیمجتب
یخراسان رضویاسلامغاتیدفتر تبلاریاستاد

Email: moj_elahi@yahoo.com

چکیده
انـد،  ردهگرچه علامه حلی و شیخ انصاری به خصوصیت احراز در برخی از اصول عملیه اشـاره ک ـ 

تقسـیم  » محرز و غیر محرز«ولی تنقیح آن از ابتکارات میرزای نائینی بوده است. وی اصول عملیه را به 
کنـد، ماننـد: استصـحاب، اصـل     وظیفه عملی مکلف را با نظر به واقع تعیـین مـی  » اصل محرز«کند. می

شود، ماننـد:  نامیده می» رزاصل غیرمح«صحت و قاعدة فراغ و تجاوز؛ اما اگر واقع در نظر گرفته نشود 
منزله واقـع  برائت و تخییر. محقق نائینی در مورد اصول محرزه معتقد است، اصلی که امر مشکوک را به

دھد، اصل تنزیلی است، مانند: اصالت طھارت و اصالت حلیت و ھنگامی که مانند استصـحاب،  قرار می
اصل محرز خواھد بـود. اشـکالات متعـددی بـه     دھد، آن اصل، منزله یقین قرار میشک و احتمال را به

باشـد.  ھا اشکالات محقق خوئی و علامه شھید صـدر مـی  نظریة محقق نائینی وارد شده که از جمله آن
بـرد. او کـه   کـار مـی  پذیرد و این اصطلاح را در معنای دیگری بـه صدر اصل محرز نائینی را نمیشھید

داند، اصل محرز را نیـز بـه   ھا میتفاوت در ملاک جعل آنتمایز میان اصول و حجیت امارات را نیز به 
اصل محرز، تقدم آن بر اصل غیر محـرز در تعـارض اسـت.   ۀترین ثمرکند. مھمھمین شکل تفسیر می

» اصل محُرِز«نگارندگان با بیان تمایز اصول و امارات از دیدگاه نائینی و شھید صدر در پی تبیین ماھیت 
دو اندیشمند اصولی ھستند.آن از منظر این ۀو ثمر

اصل محُرِز، اصل تنزیلی، اصل عملی، اماره.: هاواژهکلید

.٢٨/١٠/١٣٩٢؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٤/٠٨/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
. نویسنده مسئول١
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مقدمه

بیشترین کاربرد اصول فقه در استنباط احکام شرعی، زمانی است که مجتھد، قطـع یـا ظـن    
معتبر به تکلیف ندارد. در این ھنگام است که اصول فقه، پا به میدان گذاشته و جھـت حصـول   

نمـایی آن از  نماید. اما نسبت به میزان واقـع یف، وظیفه عملی مکلف را مشخص میقطع به تکل
احکام، دیدگاھھای مختلفی میان اصولیان وجود دارد که از جمله اصول مورد اختلاف فقھـا در  

تـرین مطالـب   ) مھم٦١-٥٤، ینی؛ مشک٢/٢٣باشد. (علامه حلی، می» اصل مُحرِز«این خصوص
آن است که آیا اساسا چنین اصلی وجود دارد یا نه؟ بـر فـرض   مطرح در خصوص اصل محرز
نمایی آن چقدر است؟ نسبت آن با امارات و نیز بـا دیگـر اصـول    وجودِ اصل محرز، میزان واقع

روی تلاش شود؟ در نوشتار پیش عملیه چیست؟ چه نتایجی بر پذیرفتن اصل محرز مترتب می
یدگاه محقق نائینی و شھید صدر بیابیم.  ھا را با تاکید بر داین پرسششده پاسخ

اصول عملیه و تمایز آن با امارات
اجتھادی (امارات) و اصول عملیه از اختصاصات فقه شیعه است (علامـه  ۀتقسیم ادله به ادل

شـمار  ) و مراجعه به اصول عملیه از تمایزات اساسی فقـه شـیعه بـا فقـه سـنی بـه      ٢/٢١حلی، 
یاصـول لفظ ـ «اسـت و در طـول   یادلـه فقـاھت  هیعملاصولگریم د) نا٣/١٩، یرود. (حائرمی

؛ ٤٦٦-٢/٤٦٥؛ فضــلی، ٣/٥٠؛ مظفــر، ٢/١٠ھســتند. (انصــاری، » یادلــه اجتھــاد«و » یعقلائــ
)  ٣/٢٢، یحائر
معنـای  اسـت. در لغـت، بـه   » فعالـه «مصدر دیگر باب تفعیل بـر وزن  » امر«ۀاز ریش» أماره«

) ۲/۲۲ومی، ی ـ؛ ف۲/۵۸۲؛ جـوھری،  ۴/۳۱ست. (ابن منظور، علامت و نشانه و جمع آن امارات ا
نماید، مانند: خبر واحد. شود که ظن به حکم واقعی را افاده میطریقی گفته میدر اصطلاح، به

معتبر است که کاشفیت از واقع داشـته و شـارع   ۀکاربرد رایج اماره در کلمات اصولیان، در امار
را » امـاره «) اغلب اصـولیان،  ۱/۳۱۶نی، یر نموده است. (خمآن را برای کشف حکم واقعی اعتبا

ھـای  اند. در کتـاب کار بردهبه» اصل عملی«) و در مقابل ۳/۱۵(مظفر، » طریق«و » دلیل«مترادف 
رود، مانند: ظن کار میاصولی، اماره علاوه بر طریق، در معنای ظن حاصل از کاربرد اماره نیز به

رد دوم مسامحی بوده و به سبب وجود علاقه. میان سبب (امـاره)  حاصل از خبر واحد. این کارب
) سخن اصولیان در مورد مفاد امارات مختلـف  ۳/۱۶و مسبب (ظن) حاصل شده است. (مظفر، 

دانند، گاه نظر به محکی اماره داشته و کاشفیت است. ھنگامی که مفاد اماره را حکم ظاھری می
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انـد. حجیت اماره داشته و ظنی بودن آن را توجه نمـوده اند و گاه نظر به دلیلآن را قصد کرده

)  ۴۳(اسلامی، 
؛ ٤/١٦٢٣اسـت (جـوھری،   » اصـول «معنـای پایـه و ریشـه و جمـع آن     ، در لغت به »اصل«

گـردد.  ) و در علم اصول، به دو قسـم اصـول لفظـی و اصـول عملـی تقسـیم مـی       ٢/١٦ومی، یف
تکالیفی عملـی ھسـتند   » اصول عملیه) «٣٣٣-١٣/٣٣٢؛ موسوعة الفقه الاسلامی، ٥٦، ینی(مشک

که شارع مقدس به ھنگام شک مکلف در حکم واقعی شرعی و برای رھـایی او از سـرگردانی،   
بـه حکـم شـرع یـا بـه      ) این اصول عملی، ٤/٢روزآبادی، ی؛ ف٤/٤٨٦مقرر کرده است. (کاظمی، 

وم، اصل عملـی  شوند و در صورت اول، اصل عملی شرعی و در صورت دحکم عقل مقرر می
)  ٥٩، ینیشوند. (مشکعقلی نامیده می

ع ابواب فقـه از  یعامه در جمهیعملاصول عملیه خود بر دو نوع است: عامه و خاصه. اصول
اط، ی ـاصل برائـت، اصـل احت  «ان دارند و حسب استقرا عبارتند از: یات قابلیت جریطھارت تا د

) در مقابـل، اصـول عملیـه    ۴/۲۷۱مظفـر،  ؛۲/۲۲(علامه حلی، ». ر و اصل استصحابییاصل تخ
ان دارند و در ھمه جا قابل اجـرا نیسـتند؛ مثـل    ینی از فقه کاربرد و جریخاصه، فقط در باب مع

) ۴/۲۷۱؛ مظفر، ۳/۵(کاظمی، ». ت، اصل عدم تذکیهیاصل طھارت، اصل حلّ«
موضوع ) حکم ظاھری است و برای ھنگام جھل به ٤٤بی شک اصل، مانند اماره (اسلامی، 

عملی مقرر گردیده، ھیج سھمی ۀواقعی جعل شده و بر خلاف امارات، صرفاً برای تعیین وظیف
)٥٩، ینی؛ مشک٤/٢روزآبادی، ی؛ ف٤/٤٨٦از کشف احکام شرعی ندارند. (کاظمی، 

اما برخی از اصولیان. معتقدند، تعدادی از اصول عملی، دارای نوعی خصوصـیت کشـف و   
اند که اصل عملی استصحاب یکی گذارده» اصول محرزه«م این اصول را باشند و نااحراز نیز می

).۲/۴۹۵بجنوردی، ؛ ۴۳۵م، ی؛ حک۳/۱۱۰کاظمی، ؛ ۲/۲۳باشد. (علامه حلی، از آن اصول می

» اصل محرِز«ۀنظری
م، یی حکی؛ طباطبا٢٣-٣/١٣و١/٣٣در کلام شیخ انصاری (انصاری، » اصل مُحرِز«از اگرچه

ة الوصـول الـی علـم    ی) و حتی قبل از آن، در کتاب نھا٣٣٩-٨/٣٣٢و٥٢-١/٥١، ؛ مروجی١/٢٠
)، اما ایـن محقـق نـائینی    ٢٤-٢/٢٣الأصول علامه حلی ذکری به میان آمده است (علامه حلی، 

؛ حلی، اصـول  ٦٩٢و٤/٤٨٦و ٣/٣٨٠بود که ایده اصل محرز را به نظریه تبدیل کرد. (کاظمی، 
)  ١١و٦/٣الفقه، 
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؛ جـوھری،  ٥/٣٣٤معنای جای مطمـئن (ابـن منظـور،    و در لغت به» حِرز«از ریشه » مُحرِز«

اسـت.  » صیانت کننـده «معنای ) و اسم فاعل ثلاثی مزید از باب افعال به٢/١٢٩ومی، ی؛ ف٣/٨٧٣
،. اصلی است که وظیفه عملی مکلف را ھنگام سرگردانی به صورت »اصل محرز«در اصطلاح، 

قرار دادن بنای عملی به یکی از دو طرف شک، تلاش در جلـب واقـع   تعبدی تعیین کرده و با 
) در حـالی کـه   ٥/٦٨أصـول الفقـه،   یم، المحکم فیی حکیطباطبا؛٦٩٢و٤/٤٨٦دارد (کاظمی، 

) تنھـا  ١١و٦/٣؛ حلی، اصول الفقه، ٦٩٢و٤/٤٨٦؛ کاظمی، ٢/٢٣، (علامه حلی، »اصل غیرمحرز«
)  ٤/٤٨٦داشته و فقط معذر و منجز است. (کاظمی، است که نظر به واقع ن١نوعی حکم ظاھری

عـدم  ۀتجاوز و فراغ، اصل صـحت، قاعـد  ۀدر این تبیین و رویکرد، اصل استصحاب، قاعد
اعتبار شک امام و مأموم با حفظ دیگری و عدم اعتبار شک کثیرالشک، اصل محرز بـه حسـاب   

اصـل غیرمحـرز محسـوب    ٢آیند و اصولی مانند برائت، تخییر، احتیـاط، طھـارت و حلیـت   می
؛ ٥٧٢و٤٩٥و٨٠-٢/٧٩؛ بجنـوردی،  ٩/٢٣٩؛ حلی، اصـول الفقـه،   ٢/٢٣شوند. (علامه حلی، می
)  ٢/٣٣٦؛ سبحانی، ٥٩، ینی؛ مشک٢٧٢و٧/٢٢٩و٥/٢٥٣؛ روحانی، ٢٩٩؛ آملی، ٤٣٥م، یحک

پس از محقق نائینی، این نظریه با نقدھا و اصلاحاتی روبرو گردید و کسـانی چـون شـھید    
)  ٢/٢٣، آن را برای معنای دیگری وام گرفتند. (صدر، صدر

محقق نائینیۀبررسی هویت متمایز اصل محرز در نظری
ھمـین  نائینی، صرف نظر از مقام عمل، نظر به کشف واقع دارد و به لحـاظ  اندیشهاماره در 

) در حـالی کـه  ۱/۱۰۵نی، ی؛ واعظ حس ـ۴۳۵م، ی؛ حک۳/۱۱۰(کاظمی، باشد.کاشفیت حجتّ می
اصل، ھیچ نظری به واقع و کشف آن ندارد، بلکه فقط بـرای رھـایی مکلـف از سـرگردانی در     

و اگر نظری به واقع داشته باشـد، شـارع ایـن جھـت را معتبـر      وضع گردیده است.ھنگام شک 
در اسـت. مطـرح شـده  ادعایی است که در استصحاب و تجاوز و فراغندانسته است. این ھمان

یی مکلـف از  دانند، بلکه معتقدند وظیفة عملی است کـه شـارع مقـدس بـرای رھـا     . البته برخی اصل غیرمحرز را حکم ظاھری مستقل نمی١
)٢٩٩سرگردانی ھنگام شک در تکلیف، مھیا کرده است. (آملی، 

)١/٢٨٣داند. (ضیاء الدین عراقي، . ولی آقا ضیاء الدین عراقي ـ بر خلاف نائینی ـ دو اصل طھارت و حلیت را اصل تنزیلی می٢
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٣لیل اصول عملیه اخذ شده ولـی در دلیـل امـارات اخـذ نشـده اسـت.      واقع، جھل و شک در د

)  ۲/۹ی، یخو؛ ۴۳۵م، ی؛ حک۳-۳/۲روزآبادی، ی؛ ف۱۲-۲/۱۱(انصاری، 
آنچـه در امـارات جعـل شـده احـراز کـردن اسـت و        براساس دیدگاه نائینیبیان دیگر،به 

عل شده صرف تطبیـق عمـل   دنبال آن، تطبیق عمل با مؤدی،. اما آنچه در باب اصول عملیه جبه
با مؤدایِ اصل است، زیرا در اصول عملیه چیزی که مقتضی کشف و احراز باشد وجود نـدارد،  

اصول محرزه و غیر محرزه نیست! تعبدی است و در این خصوص، فرقی میانۀبلکه فقط وظیف
)  ۴۸۶-۴/۴۸۵(کاظمی، 

مقـام عمـل، مـؤدای اصـل را     است؛ به این معنا که در» اصل تنزیلی«نام دیگر اصل محرز، 
؛ حلـی، اصـول الفقـه،    ۴/۶۹۲و ۳/۳۸۰کند. (کـاظمی،  گیرد و اثبات میواقع در نظر میۀمنزلبه
) البته به نظـر نویسـندگان، از منظـر محقـق نـائینی اصـل محـرز و        ۲/۲۰۰؛ سبزواری، ۱۱و۶/۳

تنزیلی، در نوع تنزیل با یکدیگر تفاوت دارند. 

بیان نائینیتمایز امارات و اصول در
گرچه واژگان و بیان محقق نائینی و بعضـی از شـاگردان ایشـان در مـورد تمـایز اصـول و       

شـود، نفـی جعـل    ھای آنھا استفاده میامارات اندکی متفاوت است  اما آنچه از مجموع نگارش
طریقیت و کاشفیت از واقع در اصول عملیه. محرزه و غیر محرزه است. (بنگریـد بـه: کـاظمی،    

) البتـه مجعـول امـارات،    ٧٢علی اکبر حائری، ؛ صدر، دروس فی علم الاصول، پانوشت ٣/١١٠
احراز مفاد آن در مقام کشف است و مجعول اصول محرزه و تنزیلیـه، احـراز مفـاد آن در مقـام     

) بعضـی از اصـحاب   ١/١٠٥نی، ی؛ واعـظ حس ـ ٣/١١٠باشد. (کاظمی، وظیفه و جری عملی می
ی (از جمله تنزیلی) با اماره را موضوع بودن شک، در اصول عملیه مکتب نائینی فرق اصول عمل

اند. از این رو فعلیت اصول عملیه وابسته به شـک خواھـد   بودن آن در امارات دانسته» ظرفِ«و 
ی، ی؛ خـو ٦/٦٣؛ حلی، اصـول الفقـه،   ٣/١١٠بود در حالی که در امارات چنین نیست. (کاظمی، 

٢/٤١٥(

باشد و تلاش دارد حکـم شـرعی را   ھری و واقعی) می. برخی مدعی ھستند که نائینی به این ترتیب در صدد انکار جعل دو گونه حکم (ظا٣
؛ مقایسـه کنیـد بـا:    ٣٧داننـد. (رک: اسـلامی،   یکی بداند ولی تلاشی نافرجام است، و دیگر اصولیان اماره و اصل را دو نوع حکم ظاھری می

)٣-٣/٢؛ فیروزآبادی، ١٢-٢/١١انصاری، 
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نمایی باشد، اعتبار حکم ظاھری، طریقیت و کاشفیت در مقام واقعبنابراین اگر مفاد جعل و

حجیت اماره مورد نظر خواھد بود و مستلزم نوعی تنزیـل و مجـازگویی عقلـی اسـت ـ مثـل        
ت خبر ثقه ـ و چنانچه مفاد جعل در حکم ظاھری، ناظر به مقام عمل باشد اصـل عملـی    یحجّ

)  ١٠/٨٦و ٢/٣٧٦ول الفقه، ؛ حلی، اص٤٨٦-٤/٤٨٥جعل خواھد شد. (کاظمی، 
تـوان برشـمرد:   ھای اصل و اماره را در دیدگاه نائینی چنین میدر مجموع، مھمترین تفاوت

. در موضوع اصول، شك اخذ شده است، اماّ در موضوع امارات شك اخـذ نشـده اسـت، ھـر     ١
از . در امارات صـرف نظـر   ٢رد. یگچند عمل به آن، در فرض شك و جھل به واقع صورت می

تـی در آنھـا   یثین حیث کشف از واقع وجود دارد، بر خلاف اصول که غالبـا چن ـ یت آنھا حیحج
ت برای امارات، صفت کشف و احراز آن از واقع مـورد نظـر   ی. ھنگام جعل حج٣وجود ندارد. 

. امارات حاکم و مقـدّم  ٤ق عمل بر طبق آن لحاظ شده است. یبوده است، اماّ در اصول، تنھا تطب
ن، مرتبـۀ  یا وجدانا منتفی اسـت. بنـابرا  یستند و با وجود اماره، موضوع اصل تعبّدا و بر اصول ھ

ن معنا که اثر شرعی مترتبّ بـر لازم  ی. مثبتات اماره حجتّ است؛ به ا٥اصل بعد از اماره است. 
ان یشود، بر خلاف اصل که مثبتات آن نزد اکثر اصـول ا عادی مؤداّی آن، به اماره ثابت مییعقلی 

ا عـادی بـر آن   ی ـا حکم شرعی که بدون واسطۀ عقلـی  یست و تنھا مؤداّی خود اصل یت نحجّ
؛ ١٤٨و٣/١١٦نی شـاھرودى،  ی؛ حس٤٩١-٤/٤٨١گردد. (کاظمی، شود، بدان ثابت میمترتبّ می

)١٦/٤٥١؛ موسوعة الفقه الاسلامی، ١٥٥-٢/١٥١نی، ی؛ واعظ حس٤١٦-٢/٤١٥ی، یخو

در نگاه نائینیتفاوت میان اصل محرز با اماره 
محرز ۀوجود دارد، تفاوت گون» علمیت«رسد در مجعول ھر دو با توجه به اینکه به نظر می

کنـد: ھـر قطعـی    از اصول عملیه با امارات، نیازمند توضیح بیشتری است.. نائینی خاطرنشان می
. کاشف از واقع و محرز آن اسـت  ١که دو خصوصیت آن چنین است: ٤چھار خصوصیت است

ای در طور مثال کسی که به وجـود حیـوان درنـده   در مقام عمل باید مطابق آن عمل شود. به. ٢
بیند (کاشـف  اش حیوان را در آن مکان میجای مشخصی قطع دارد مانند این است که با چشم

کند (عمل طبق قطع). با توجه به این نکته، امـاره و اصـل   واقع). به سبب ھمین ویژگی فرار می
اند ولی اماره از جھت خصوصیت اول نشـانه و  در جعل علمی با یکدیگر مشترکمحرز اگرچه 
کند. حال آنکه در اصل محرز ویژگی گیرد، بنابراین از روی تعبد کشف از واقع میعلَم قرار می

آید.میدر ھمین مقاله» ھویت متمایز اصل محرز«. که ذیل عنوان ٤
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شود. فرقی که میرزای نائینی بیـان  گیرد، لذا عمل بر طبق آن جاری میدوم علَم و نشانه قرار می

جعـل  «ی بر الفاظ دلیل و چگونگی ساختار و لسان آن است؛ اگـر تعبیـر بـه لسـانِ     کند، مبتنمی
باشد، اصل خواھـد بـود.   » عملیۀجعلِ وظیف«باشد مورد اماره خواھد بود، اگر به بیان » علِمیَّت

)٤٣٥م، ی؛ حک١٠/٨٦؛ حلی، اصول الفقه، ١١٢ـ٣/١١٠(کاظمی، 
مقام عمل، احراز واقع است، اما احراز در بـاب  به بیان دیگر، احراز در امارات، قطع نظر از 

اصول محرزه، احراز عملی مطابق با مودی است. ھمچنان که مجعول در اصول غیر محرزه تنھـا  
تنجیـز و تعـذیر   «تطبیق عمل بر یکی از دو طرف شک، بدون بنای بر واقع است، که از آن بـه  

یفی مطابق با واقع بود، عقاب منجَّز و شود. یعنی چنانچه مفاد اصل عملی، تکلتعبیر می» تکلیف
در صورتی که مفاد اصل عملی، عدم تکلیف اما مخالف با واقع از کـار درآمـد، عـذرآور بـرای     

)١٠/٨٦و ٦/٦٤؛ حلی، اصول الفقه، ٤/٤٨٦و١١١-٣/١١٠مکلف است. (کاظمی، 

انواع اصل از نظر نائینی
. ٣. اصـل محـرز   ٢. اصل تنزیلـی  ١اند: دبرخی معتقدند، نائینی اصول عملیه را سه قسم می

) ولـی ایـن   ١٦-٧/١٥؛ روحـانی،  ٣٤-٣٣و ١١-٣/١٠و ١/٧٨روانـی،  یاصل عملی محـض، (ا 
؛ حلـی،  ٦٩٢و٤/٤٨٦رسد و فاقد شواھد کـافی اسـت، (رک: کـاظمی،    نسبت دقیق به نظر نمی

نظـر  ) بلکـه بـه  ٢/٢٠٠؛ سـبزواری،  ٢/٦٩١؛ بجنوردی، ٥٣٩-١١/٥٣٨و ١١و٦/٣اصول الفقه، 
داند: اصل عملی غیر محض و اصـل عملـی محـض. اصـل     رسد نائینی اصل را دو قسم میمی

در ھر صورت تبیین اصل از نظر نـائینی  ٥عملی غیر محض یا اصل تنزیلی است یا اصل محرز.
شود:چنین می

منزله واقع، وظیفه عملی مشـخص شـود؛ در ایـن    بهمشکوکالف) ھنگامی که با قرار دادن 
ل تنزیلی است، مانند: اصالت طھارت و اصالت حلیت که مشکوک بـه طھـارت یـا    صورت اص

ء لـك حـلال حتـی    یکـل ش ـ «طاھر و حلال واقعی است. به عبارت دیگر مفاد ۀحلیت، به مثاب
حرمت واقعی محتمل است، ولی بـه لسـان نـازل    ۀانشای معذور بودن از ناحی» تعرف أنه حرام

ی که در حلیت آن شک وجود دارد.حلالِ واقعی قرار دادن چیزۀمنزل

اصـل  «و » اصل«و سه قسیم، در برداشت دوم دو مقسم: » اصل«. تفاوت دو برداشت در مقسم خواھد بود؛ در برداشت اول یک مقسم است ٥
و مقسم دوم خود دو قسیم دارد؛ اگرچه در نھایت در ھر دو برداشت سه قسیم وجود دارد.» عملی غیر محض
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عملی مشـخص شـود   ۀمنزله یقین، وظیفبهاحتمالوشکب) ھنگامی که با در نظر گرفتن 

یقین بـه بقاسـت یـا خـود     ۀمنزلبه» احتمال بقا«طور که در استصحاب، اصل محرز است. ھمان
شود.یقین است و برای آن جعل طریقیت میۀمنزلاستصحاب به

 ـعملـی را بـدون مشـکوک بـه    ۀانشا شود و وظیفنجز و معذور بودنمج) ھنگامی که  ۀمنزل
یقین جعل نماید؛ در این صورت، اصل عملی محض است،. مانند: اصل ۀمنزلواقع یا احتمال به

برائت.  
نی ی؛ حس ـ٥٧سـتانی،  ینی سی؛ حس ـ٥٣٩-١١/٥٣٦؛ حلی، اصول الفقـه،  ٤/٦٩٢نی، ی(رک: نائ
)٦/٢٢٥شاھرودى، 

یز اصل محرز و تنزیلی و مصادیق آن در نظر نائینیهویت متما
. صفت ١شمارد: غیر محرز، برای قطع چھار ویژگی مینائینی در بیان ماھیت اصل محرز و

. جـری عملـی   ٣. کاشفیت ٢آورد، ، استقرار و ثبات میانسان آرامشکه برای٦و حالت نفسانی
اول سـازد کـه ویژگـی   اطرنشان می. منجزیت و معذریت. وی سپس خ٤ھنگام پیدا شدن قطع، 

قابل اعطا نیست و مختص قطع تکوینی است، اما صفت دوم، قابل اعطاست و شارع علِمیت را 
 ـ   علـم و کشـفِ صددرصـد قـرار     ۀبرای اماره جعل، و آن را در طریقیت و کاشـفیت نـازل منزل

در اصـل  دھد. ھمچنین خصوصیت سوم را به اصول محرزه اعطا کرده است. ویژگی چھارممی
اش کنـد کـه نتیجـه   غیر محرز وجود دارد و اعطایی شارع نیست. این اصل چیزی را جعل مـی 

و ٦/٦٠؛ حلـی، اصـول الفقـه،    ١٧-٣/١٦منجزیت باشد مثل حلیت و طھارت و رفع. (کاظمی، 
)٥/١٦؛ ھاشمی شاھرودی، ١٠/٨٦و ٩/٢٤٠

اند که چنین تحلیل کردهمحقق نائینی را ۀبرخی از محققان ھمچون علامه شھید صدر نظری
گردانـد. (ر.ک: ھاشـمی   بـر مـی  » لسـان دلیـل  «وی فرق این دو اصل را تنھا به عـالم اثبـات و   

) به این ترتیب اگر در دلیل اعتبار و اثبات اصل عملی، فقط اثبات منجزیت یا ٥/١٨شاھرودی، 
کـه در دلیـل آن   صورت غیر تنزیلی است، ھمانند برائت معذریت عملی بیان شده باشد، در این

چنین لسانی است (رفع ما لایعلمون). اما در اصل تنزیلی و محرز، عنایت تنزیل به لسـان دلیـل   
) ٥٧٣-٢/٥٧٢؛ بجنـوردی،  ١٠/٨٦؛ حلی، اصـول الفقـه،   ١١٢ـ٣/١١٠شود. (کاظمی، افزوده می

داند (قطع و یقین روانی در افراد کند و حالات روانی آنھا را طیفی از حالات میبندی میرا شخصیت. با توجه به روانشناسی جدید که افراد٦
توان از یک ویژگی با نام قطع سخن گفـت و اینکـه قابـل اعطـا     طیفی از حالات است، نه یک حالت مشخص و منحصر به فرد)، پس آیا می

نیست؟
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 ـ  ١این عنایت نیز به یکی از دو صورت ممکن است:  حکـم  ۀ. حکم ظاھری تعبـدی نـازل منزل

طھـارت تعبـداً ھمـان طھـارت واقعـی اسـت.       ا، کـه در اینج »ء طاھریکل ش«قعی باشد، مثل وا
اش مترتب شدن آثار حکم واقعی منُزل که دلیلِ اعتبار، متکفل این تنزیل نباشد اثر عملیھنگامی

در ۀدر جایی است که موضوع آن واقع شود در این حالت اگر تنزیل ذکر شده واقعـی و توسـع  
صورت واقعی بوده و حکومت واقعی است و اگر صرف تعبد بـه آن در  ثر باشد، بهموضوع آن ا

. اصل یـا در کاشـفیت یـا بـه     ٢باشد. مورد شک باشد ظاھری است و حکومت ھم ظاھری می
علم و یقین قرار گیرد. اصطلاح نائینی در اصل تنزیلـی بیشـتر در   ۀلحاظ جری عملی نازل منزل

استصـحاب (لا تـنقض الیقـین    ه طور مثـال ایـن عنایـت در دلیـل    این مورد به کار رفته است. ب
یقین در مقام عمل ـ بیان کـرده   ۀبالشک) وجود دارد، چون احتمال مسبوق به یقین را نازل منزل

). میـرزای نـائینی   ٥/١٨؛ ھاشمی شاھرودی، ١٠/٨٨؛ حلی، اصول الفقه، ٣/١١٠است. (کاظمی، 
استصحاب جعل شده نوعی تنزیل شـک بـه جـای یقـین     اند که آنچه درو خویی تا اینجا متفق

شده یـا بـه لحـاظ کشـف اخـتلاف      » یقین«به لحاظ عمل جانشین » احتمال«است، اما اینکه آیا 
دانـد، ولـی   دارند. محقق نائینی اولی را برگزیده، در این صورت استصحاب را اصل محرز مـی 

آورد. امـارات بـه حسـاب مـی    ۀگزینـد، لـذا استصـحاب را از جمل ـ   محقق خویی دوم را برمـی 
)  ١٠/٨٨؛ حلی، اصول الفقه، ٤٨٧-٤/٤٨٦(کاظمی، 

ای است که از جھـت عملـی، نـازل    در دیدگاه نائینی، حکم ظاھریاصل محرزدر مجموع، 
-٢/٥٧٢؛ بجنـوردی،  ١٠/٨٦و ٢/٣٧٦علم و یقین قرار گرفته است. (حلی، اصول الفقـه،  ۀمنزل

منزله واقع، اثر واقـع را بـر   بهمشکوکاست که با قرار دادن عملیی ۀوظیفاصل تنزیلی) و ٥٧٣
شود. نھایت اینکه این اثر به عنوان ثانوی جعل شده است (در مقابل اثـر واقعیـی   آن مترتب می

که به عنوان اولی جعل شده است)؛ مانند: اصالت طھارت و اصالت حلیت که آنچه در طھارت 
اصـل محـرز و   «ر و حلال واقعی است. پس در ھـر دو  طاھۀیا حلال بودن آن شک شود به مثاب

ۀنازل منزلمشکوکو در اصل تنزیلی شکتنزیلِ واقع وجود دارد، ولی در اصل محرز » تنزیلی
ظنـی  «و احـراز  » کشـف نـوعی  «گیرد. دیگر اینکه اصل محرز از این جھت که در واقع قرار می

ۀاصـل محـرز قـرارداده اسـت، بـر بقی ـ     با اماره مشترک است و شارع این احراز را برای» نوعی
اصـول بـودن، طور که در حاکم چه تنزیلی و چه غیر تنزیلی، حاکم و مقدم است، ھماناصول، 

)٥٣٩-١١/٥٣٦تنزیلی ھمانند اصول غیر تنزیلی اصل محرزاند. (حلی، اصول الفقه، 
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کـاظمی،  شـود ( مانند استصحاب، در اطراف علم اجمالی جاری نمی» اصول تنزیلی محرزه«

آن، مخالفـت عملـی باشـد چـه     ۀ) چه لازم۲/۴۳۰؛ خویی، ۷/۹؛ حلی، اصول الفقه، ۶۹۳و۴/۱۴
؛ بجنــوردی، ۵۵۴-۱۱/۵۴۴؛ حلــی، اصــول الفقــه، ۶۹۳و۴/۵۱۵و ۲۳۶و۳/۷۸نباشــد. (کــاظمی، 

۲/۸۰-۸۲(
شود، این است کـه آنچـه جعـل شـده شـامل اطـراف علـم        مانع از جریان آن میجھتی که 

شود، زیرا اصول تنزیلی نسبت به بعضـی از اطـراف شـبھات بـدویی کـه بـا علـم        اجمالی نمی
اجمالی ھمراه است یا ھمراه نیست، قابل جعل است ولی نسبت به تمامی اطراف چنین جعلـی  

بعضی اطراف علم وجـود دارد و احـراز حالـت    ممکن نیست، زیرا نقض شدن حالت سابق در
؛ حلی، اصول الفقـه،  ۴/۱۴سابق در تمامی اطراف، تبدیل به احراز دیگری شده است. (کاظمی، 

۷/۹(
ت، اما از سویی دیگـر علـم بـه    لذا در ظروفی که از سویی علم اجمالی به طھارت آنھا ھس

شـود،  مسبوق النجاسه بودن یکی از آنـان نیـز وجـود دارد، استصـحاب نجاسـت جـاری نمـی       
ھا و مسبوق به طھارت بـودن ھـر کـدام از    گونه که در صورت علم به نجاست یکی از آنھمان

آن دو، استصحاب طھارت جاری نیست. بـا وجـود اینکـه از جـاری کـردن دو استصـحاب در       
آید، زیرا تعبد به بقای واقع در ھر ض اول، مخالفت عملی با تکلیف معلوم اجمالی لازم نمیفر

کدام از دو ظرف با علم به عدم بقای واقع در یکی از آن دو ظرف منافات دارد. و این برخلاف 
ھا در اطـراف  اصول غیر تنزیلی (مانند اصل برائت و حلیت و احتیاط) است که جاری شدن آن

مالی دائر مدار لزوم مخالفت عملی و عدم مخالفت عملی است، لذا اگر از جاری شـدن  علم اج
شود و عمل بر طبق مقتضای آنھا لازم است. (کـاظمی،  آنھا مخالفت عملی لازم نیاید جاری می

)۵۵۴-۱۱/۵۴۴؛ حلی، اصول الفقه، ۴/۶۹۳و ۳/۷۸

و تنزیلیاصل محرزۀنتایج نظری
ھای تببین شـده توسـط محقـق    ی به نام اصل محرز، با ویژگیپذیرفتن اصول عملی متمایز

نائینی، نتایج زیر را به دنبال خواھد داشت:
اثر عملی تنزیل مورد ادعای محقق نـائینی در  ترتب آثار قطع موضوعی بر اصل محرز:آ)

صـورت حکومـت   اصل محرز و تنزیلی، مترتب شدن آثار قطع موضوعی بـر اصـل مـذکور بـه    
. این اصل تنزیلـی بـه خـاطر    ۱شود: رای این کبرای کلی دو مورد تطبیق ذکر میواقعی است. ب
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شود، لـذا  شمار خواھد آمد، بر دیگر اصول عملی به سبب حکومت مقدم میاینکه تعبداً علم به

. بر اساس اینکه آنچه در امـاره جعـل شـده طریقیـت و     ۲شود. موضوع اصل عملی برداشته می
شـود، زیـرا   عنایت تنزیلی بطلان تقدم امارات بر اصول تنزیلی مـی علمیت است، اثر عملی این

جـای  ) بنابراین اصل غیرمحرز بـه ۵/۱۸علمیت در ھر دو جعل شده است. (ھاشمی شاھرودی، 
صورت شرعی یـا عقلـی مقـرر شـده     گیرد و برای مکلف جاھل در مقام عمل بهقطع قرار نمی

صـورت طریقـی در موضـوع اخـذ شـده      ه بهشود کاست، اما اصول محرزه جایگزین قطعی می
؛ ۶۹۲و۵۷۲و۲/۴۹۵؛ بجنـوردی،  ۶/۶۵؛ حلی، اصول الفقـه،  ۴/۶۹۳و ۱۷-۱۶/ ۳است. (کاظمی، 

)۲/۳۶۴خویی، 
تمایز محقق نائینی بین طریقیتی کـه  تقدم اصل محرز و تنزیلی بر اصول غیر تنزیلی:ب)

ماره، به دلیل این کـه شـک، در   شود جعل ادر باب امارات و اصول تنزیلی جعل شده سبب می
، موضوع اصل تنزیلی را دربر دارد، نه برعکس. بنابراین اصول اش اخذ نشدهلسان دلیلِ حجیت

شـود. (حلـی، اصـول الفقـه،     شود و اماره بـرآن مقـدم مـی   تنزیلی بر اصول غیر تنزیلی مقدم می
نچه شـرعا موضـوع   ) به عبارت دیگر حکومت به لحاظ آ۱۲/۲۲و ۱۱/۱۴۹و ۶/۳۰۴و ۲/۳۷۵

طور که ایـن  یابد، نه به لحاظ آنچه عقلا موضوع قرار گرفته است؛ ھمانگیرد، تحقق میقرار می
مطلب در مخصص عقلی نیز جاری است، زیرا حکومت از اقسام قرینیت و از شئون لفـظ مـی   

)۵/۱۹باشد. (ھاشمی شاھرودی، 
گیـرد.  اصل عملی محض، قـرار مـی  به این ترتیب از نظر نائینی اصل محرز و تنزیلی مقابل

صورت در نظـر گـرفتن   اگرچه در اصل محرز و تنزیلی نظر به واقع ھست، ولی اصل تنزیلی به
کـه در آن، حـلال مشـکوک    » اصـالت حـل  «باشـد، مثـل   منزله حکم واقعی میحکم ظاھری به

و بـرای  گردد، و در اصل محرز، اصل احتمال، جانشین یقـین گردیـده  جانشین حلال واقعی می
شود، مانند آنچه در اصل استصحاب جاری اسـت. (حلـی، اصـول الفقـه،     آن طریقیت جعل می

)  ۳۰۶-۲/۳۰۵؛ صدر، ۵۷۳-۲/۵۷۲؛ بجنوردی، ۵۳۹-۱۱/۵۳۸و ۸۸-۱۰/۸۶و ۲/۳۷۶
اصـل تنزیلـی بـر اصـول غیـر      تقدم اصل محرز بر اصل غیر محرز از باب حکومت:ج)

؛ ۲/۲۱۷؛ بجنـوردی،  ۴/۵۹۹شود. (نائینی، تنزیلی مقدم میشود و اماره بر اصل تنزیلی مقدم می
بنابراین ھر اصل محرزی که تنزیل را بر عھده داشته باشد بـر اصـل   ) ۵/۱۹ھاشمی شاھرودی، 

شود، از این جھت که در حلال گوشت بودن حیوانی شکبرائت و اشتغال حاکم است، لذا اگر



100شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی154
شـود  یل اصل عدم تذکیه، حکم به حرمت آن میآیا این حیوان تذکیه پذیر ھست یا نه؟ ـ به دل 

)  ۳/۳۸۰گردد. (کاظمی، و اصالت حلیت و برائت در آن جاری نمی
حکومتِ طـرق و امـارات و   د) ظاھری بودن حکومتِ امارات و اصول بر احکام واقعی:

اصول بر احکام واقعی، حکومت ظاھری است. با این توضیح که در اصول عملی، بنـای عملـی   
گذاشتن است بدون اینکه جھت کشف و طریقیت وجود داشته باشد زیرا شکی کـه در  بر واقع

طور که در ظن چنین اسـت، لـذا   گیرد، برای کشف از واقع نیست ھماناصول موضوع قرار می
تواند موجب طریقیت و کاشفیت باشد، بلکه در عمل مجعـولِ در اصـول،   مجعول در اصول نمی

شـود، قھـری اسـت    وت واقع است لذا در جایی که علم پیدا میجری عملی و بنا گذاشتن بر ثب
باشد. بدین جھت است که حکومتِ طرق و امارات و اصول بـر احکـام   اما در اصول تعبدی می

، حکومـت واقعـی نیسـت، بلکـه     »ر الشـك ی ـلا شك لکث«و » صلاةت یالطواف بالب«واقعی، مثل 
)۱۱-۲/۹ی، ی؛ خو۱۲/۲۲، ؛ حلی، اصول الفقه۳/۱۹حکومت ظاھری است. (کاظمی، 

کـه  بنابر اینکه اصالت حلیت، اصـل تنزیلـی باشـد، ھنگـامی    مترتب شدن آثار واقعی: ھ ) 
گیـرد  حلال واقعی قرار میۀحیوانی بر اساس اصل حلیت، حلال گوشت فرض شود، نازل منزل

آن حیـوان  شود کـه یکـی از آنھـا پـاک بـودن ادرار      و به دنبال آن آثار واقعی برای آن تثبیت می
)۳۰۶-۲/۳۰۵؛ صدر، ۵۳۸-۱۱/۵۳۶؛ حلی، اصول الفقه، ۳/۱۳۲(نائینی، ٧است.

محقق نائینیۀبررسی و نقد نظری
نقد نظریه اصل «و » نقد مبنای وی در اصول عملیه«نائینی در دو بخش ۀنقد و بررسی نظری

گردد:ارائه می» محرز نائینی
نقد مبنای اساسی محقق نائینی در تفسیر اصول عملیه-١

در واقـع نـوعی انکـار مبنـای     اشکالات مطرح بر اصل محرز نائینی، سه نوع است: برخـی 
عملیه است و بعضی قابل پذیرش نبودن اثر مترتب بر آن تفسـیر و  اصلی  وی در تفسیر اصول
: باشددیگری بر تبیین نظر او می

است و حال آنکه مقام اثبـات تـابع   ق اصول را در حد لسان دلیل دانستهمحقق نائینی فرآ) 
ملاک جستجو و بیان شود، نه در مقـام  ۀمقام ثبوت است و تفاوت بایستی جوھری و در مرحل

کند، ھر حیوانی که واقعاً از نظـر شـرع خـوردن گوشـت آن حـلال باشـد،       السلام نقل میعلیه. بر اساس حدیثی که ابن سنان از امام صادق٧
مـن  ٦، بـاب  ٢، ج١٤٠٩؛ (حرّعاملی، »اغسل ثوبك من بول کل ما لا یؤکل لحکمه«ادرارش پاک است: ابن سنان عن أبي عبداالله علیه السلام: 

).٣أبواب النجاسات، حدیث
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کند، مبتنی بـر الفـاظ دلیـل و چگـونگی     اثبات و لسان دلیل؛ لذا فرقی که میرزای نائینی بیان می

باشـد مـورد   » جعـل عملـی  «) و اینکه اگر تعبیر به لسـانِ  ۴۳۵م، یساختار و لسان آن است (حک
باشـد اصـل خواھـد شـد. (کـاظمی،      » عملـی ۀجعـلِ وظیف ـ «اماره خواھد بود و اگـر بـه بیـان    

توانـد فـرق اساسـی    ) این نمی۵۷۳-۲/۵۷۲؛ بجنوردی، ۱۰/۸۶؛ حلی، اصول الفقه، ۱۱۲ـ۳/۱۱۰
که » عملیۀجعل وظیف«است نه » ت احتمالقو«بین اماره و اصل باشد زیرا حقیقت اصل عملی 

، »ةیفتك العملیة وظیجعلت الحل«کند، اگرچه در مقام تعبیر مناسب بود گفته شود: نائینی بیان می
؛ ۴/۷۸زیرا این جمله برای در نظر گرفتن خصوص حلیت مناسب بـود. (ھاشـمی شـاھرودی،    

) ۱/۸۲روانی، یا
نائینی از اصـول عملیـه نیـز قابـل تصـدیق و      ھمچنین برخی از نتایج مترتب بر تفسیرب) 

پذیرش نیست، از جمله: 
حـلال واقعـی قـرار داده    ۀمنزلای مانند اصالت حل، بر این که مشکوک الحلیه بهدلالت ادله

کند، بدون اینکـه چیـزی را نـازل منزلـه     شود؛ زیرا این اصل، حلیت ظاھری مستقل را ثابت می
)۳۴-۳/۳۳و ۱/۷۸ی، روانی(ا٨حلیت واقعی قرار دھد.

فرق اساسی اصول و امارات در این دانسته شـده اسـت کـه مجعـول در بـاب امـارات       ج) 
طریقیت، علم و کاشفیت است و در اصول جری و بنای عملی است، و بر این اسـاس از زمـان   

دانستند، تا مثبتات اصول عملیه حجت میشیخ انصاری تا زمان نائینی مثبتات اماره را بر خلاف
کند: اماریت اماره به خاطر این اسـت کـه مجعـول در آن علـم     آنجا که نائینی چنین استدلال می

باشد، اما مجعول در اصل عملی جری و بنای است و علم به چیزی مستلزم علم به لوازم آن می
آیـد؛ ایـن   عملی است و از جری عملی بر طبق اصل، جری عملی بر طبق لـوازم آن لازم نمـی  

شـود. اگرچـه علـم    قابل پذیرش نیست، زیرا موجب خلط مقام اثبات و ثبوت مـی سخن نائینی 
شود، اما علم تعبدی، مستلزم علم تعبدی وجدانی به چیزی مستلزم علم وجدانی به لوازم آن می

شود. لذا ثبوت و عدم ثبوت لوازم تابع اطلاق دلیل اعتبار آن دو است. از اینرو، به لوازم آن نمی
)  ۳۸-۳/۳۷، یآید. (حائرشمار نمیاماره و اصل بهاین مورد فرق 

دگاه برخی ھمچون محقق خراسانی، اثبات پاک بودن ادرار ممکن نیست؛ زیرا پاک بودن ادرار مترتب بر حلیـت  . البته گفتنی است بنا بر دی٨
وارد شده در حدیث، حلال واقعی است، زیرا ھر عنوانی کـه در موضـوع   » حلال گوشتِ«واقعی حیوان است، نه حلیت ظاھری. چراکه ظاھر 

اش در موضوع اخذ شده است. و روشن است که بنابر دیدگاه آخوند، اصل حلیت، د واقعیحکم قرار داده شود، ظاھر است در اینکه به وجو
کند، بدون اینکه حیوان را نازل منزلة حلال واقعی قرار دھد تا به خاطر آن طھارت بول حیوان ثابت شود. (ایروانـی،  حلیت ظاھری را ثابت می

٣٥-٣/٣٤(
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شـود،  در اصل محرز نائینی برداشت می» جری عملی و بناء بر واقع گذاشتن«آنچه از الف) 
مثـل  تقابل اصل غیر محرز با این اصل در تنجیز آثار واقع است، زیرا ما در اصل غیـر محـرزی  

شویم. این مطلـب بـا مبنـای    میبرائت، بر خلاف اصل محرز به تمامی آثار عدم تکلیف متعبد ن
صورت وجدانی یا تعبدی، ھماننـد  ایشان سازگار نیست؛ چون وی معتقد است تا شارع ما را به

) زیـرا براسـاس   ۳/۲۰امارات عالم به واقع قرار ندھد، محال است واقع منجز شـود؛ (کـاظمی،   
قبح عقاب بلابیان عقلا تا بیان برای واقع وارد نشود، عقاب بر واقع قبیح است. (شـھیدی  قاعده

پور، تقریرات اصول)  
شـارع بنـا   «ایـن اسـت کـه:    » بناء بر واقع گذاشتن در اصل محرز«اگر منظور نائینی از ب) 

یشـان اسـت؛   ، این سخنی معقول اما ناسازگار بـا مبـانی ا  »گذارد بر اینکه مفاد آن واقع استمی
چراکه وی در مبحث قطع و در خصوص جایگزینی امارات و اصول به جـای قطـع موضـوعی    

واقع مقطوع و جعـل آثـار واقـع بـرای     ۀمنزل) تصریح کرده که تنزیل مشکوک به۳/۲۱(کاظمی، 
باشد که مستلزم تصویب باطل است. (شھیدی پور، تقریرات اصول) مشکوک، جعلی می

تناقض آمیز است، چراکه احراز مربوط به مقام عمل نیسـت  » مقام عملاحراز در «تعبیر ج) 
بلکه مربوط به مقام علم و ظن است و آنچه در مقام عمل وجود دارد بنا گذاشتن بر یکی از دو 

کند، فرقی بـین اصـل استصـحاب و    صورت، بنا بر اینکه کشف از واقع نمیطرف است. در این
علم جعل و اعتبار شده اما نه از حیث کاشف بودن بلکـه از  «ه غیر آن نیست. به بیان دیگر، اینک

) معقول نیست، زیرا کاشف بودن عـین علـم اسـت. معنـا     ۴/۴۸۶، (کاظمی، »حیث جری عملی
اسـت،  ندارد گفته شود: استصحاب را علم به واقع اعتبار کرده ولی کاشف از واقـع قـرار نـداده   

ه است. مثل اینکه گفتـه شـود اعتبـار شـده ایـن      بلکه از نظر اقتضای جری عملی، علم قرار داد
آیـد.  معناست و سـلب الشـئ عـن نفسـه لازم مـی     انسان باشد البته نه از حیث انسانیت. این بی

(شھیدی پور، تقریرات اصول)
ای در بـر نـدارد، زیـرا در    بندی نائینی به اصل محـرز و غیـر محـرز نتیجـه    بنابراین، تقسیم

ی از کشف از واقع است یا نیسـت. در صـورت اول امـاره و در    استصحاب ھم، جعل آن یا ناش
صورت دوم اصل خواھد بود. اینکه گفته شده استصـحاب عـرش الاصـول و فـرش الأمـارات      
است سخن دقیق علمی نیست. و اینکه نائینی بیان کرد احراز در باب اصول محرزه با احـراز در  

)  ۲۷۹-۳/۲۷۸ازی، انوار الأصول، ریباب امارات متفاوت است، حاصلی ندارد. (مکارم ش
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) چنانچـه  ۳/۲۱شـود (کـاظمی،   از نظر نائینی اصول محرزه قائم مقام قطع موضوعی میھ )

وی در اصول محرزه بگوید مجعول در اصول محرزه احراز علمی نیسـت، بلکـه احـراز عملـی     
ام قطـع  شوید که اصول محرزه قـائم مق ـ شود پس چگونه ملتزم میاست؛ این پرسش مطرح می

شود؟ اگر مجعول در استصحاب علم نباشد بلکه صرف اقتضاء جری عملی باشد، موضوعی می
دلیلی ندارد قائم مقام قطع موضوعی شود.

محقق نائینی معتقد است که ویژگی سوم قطع بنا و جری عملـی مطـابق علـم اسـت و     و) 
گزین تمـامی اقسـام   باشد و اصول محرزه جـای آنچه در اصول محرزه جعل شده این ویژگی می

) اشکال این سخن این است که صرف بنا بر وجود گـذاردن  ۱۷-۱۶/ ۳شود. (کاظمی، قطع می
شود که اصل محرز قـائم مقـام قطـع موضـوعی گـردد. از ادلـه نیـز استشـمام         موجب این نمی

شود که در این ویژگی، جایگزینِ قطع شدن، جعل گردیـده باشـد و مشـترک بـودن اصـل      نمی
قطع قرار گیـرد.  ۀشود نازل منزلای] و قطع در این اثر و ویژگی موجب نمیھر قاعدهمحرز [یا

) بلکه باید گفت اساساً جری عملی اقتضاء ذاتـی علـم نیسـت، بلکـه دواعـی      ۲/۳۴۲(سبحانی، 
ھای درونی موجب آن است. چه اینکه ممکن است انسان بـه صـرف احتمـال،    نفسانی و انگیزه

ری عملی کند، مانند زمانی که احتمال دھـد غریـق فرزنـد اوسـت، در     ھمچون موارد احتیاط ج
کند، چـون  کند. گاھی ھم علم دارد ولی جری عملی نمیاین صورت سریعا اقدام به نجات می

باشد اما بـرای اقـدام بـه    داند آب در یخچال میداعی ضعیف است، مثل اینکه تشنه است و می
م آزار مرده اقتضاء جری عملی برای خوابیدن کنار او را کند. یا علم به عدآب خوردن تنبلی می

ندارد. (شھیدی پور، تقریرات اصولی) دیگر اینکه بنای عملی، فعل مکلف است و فعل مکلـف  
است و منشاء آن ھم امـر بـه معاملـه واقـع     » امر به بنای عملی«قابل جعل نیست، بلکه مجعول 

امر به ابقا «به » لاتنقض«ازگشت مفاد ھیئت کردن با موضوع مشکوک  است. این درست مانند ب
)۳/۱۱۰باشد. (کاظمی، می» در مقام عمل

ھای اصل محرز در استصحاب: معتقد اسـت  آیت االله خوئی در خصوص تطبیق شاخصز) 
. کاشف و طریق به واقع اسـت، در ایـن صـورت    ۱آنچه جعل شده یکی از دو ویژگی را دارد: 

کند که اصل غیر محرز . وظیفه عملیه در حال شک را بیان می۲اماره یا اصل محرز خواھد بود. 
لا «باشـد زیـرا در واقـع شـارع بـا      شود. ویژگی اول در استصحاب وجود دارد، لذا اماره میمی

گوید در اعتبار من تو ھنوز یقین داری با اینکه وجدانا یقین به وجـود  می» تنقض الیقین بالشک
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؛ واعـظ  ۲/۳۴۳تجاوز و فراغ این گونه است. (خـویی،  ۀاعدطور که در قمشکوک نداریم؛ ھمان

؛ شھیدی پور، تقریرات اصول)۲/۱۵۵نی، یحس
بـه نظـر   اصل محرز ایشان،ۀنظریھای وارد شده به تفسیر نائینی از اصول عملیه وبا اشکال

رسد دیدگاه وی در این مسأله قابل پذیرش نباشـد و بایـد در جسـتجوی تبیـین دیگـری از      می
ه برآمد.مسأل

علامه شهید صدرۀهویت اصل محرز در نظری
اصول عملیه و تمایز آن با امارات از نگاه علامه شھید صدر

اصل محـرز  ۀنظریھایی که در تفسیر نائینی از اصول عملیه وھا و اشکالبا عنایت به چالش
شـھید  ۀتکرانمطرح است، شھید صدر در صدد تبین دیگری از مسأله برآمده است. از دیدگاه مب

باشـد. وی  صدر، تفاوت اساسی اصول عملیه با امارات مبتنی بر فھم حقیقت حکم ظاھری مـی 
ۀِ وظیف ـاحکام ظاھری و ادله را به احکام ظاھریِ محرز واقع (اصل محـرز) و احکـام ظـاھری   

عملیِ حکم مشکوک (اصول عملیه) تقسیم کرده است. اگـر مطلـوب از دلیـل، احـراز واقـع و      
شود و اگر مطلوب از دلیل مشـخص کـردن وظیفـه عملـی     محرز نامیده میۀباشد ادلکشف آن 

) ۲/۲۳شود. (صدر، ه) نامیده مییعملعملیه (اصولۀشاک باشد ادل
وی معتقد است مولی برای حفظ غـرض خـویش ھنگـام تـزاحم بـین اغـراض لزومیـه و        

دو غرض بر دیگری گـاھی  است و مقدم کردن یکی ازترخیصیه، امارات و اصول را جعل کرده
به خاطر محتمل است و گاھی به خاطر احتمال، گاھی نیـز مـولی از بـاب اھمیـت یکـی از دو      

کند و یا برعکس، گاھی از باب قـوت احتمـال   مصلحت غرض ترخیصی را بر لزومی مقدم می
لی اش بیشتر از کذب باشـد مـو  کند. مثلا اگر خبر ثقه احتمال صدقیکی را بر دیگری مقدم می

کند نه اینکه مخیر بین تصدیق و تکذیب یا متعبد بـه جانـب   ما را متعبد به تصدیق خبر ثقه می
داند:کذب. لذا وی منشأ حکم ظاھری را یکی از این دو ملاحظه می

قوی بودن و ترجیح جانب احتمال، با صرف نظر از اینکه محتمـل چیسـت. در   ۀملاحظ.۱
ای نسـبت بـه   انند خبر ثقه ھنگامی کـه فـرد ثقـه   این شکل حکم ظاھری، حجیت اماره است؛ م

چیزی خبر دھد.
قوت محتمل؛ مثلاً ملاک مباحات اقتضائی را مھمتر از ملاک واجبات بداند، در ۀملاحظ.۲

یادشده خود به دو ۀعملی خواه بود. اما ملاحظۀاین صورت، حکم ظاھری شارع، اصل و وظیف
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صورت است:

احتمال. در ایـن صـورت حکـم ظـاھری،     ۀز درجقوت محتمل صرف نظر اۀ) ملاحظ۱-۲
اصل عملی محض است؛ مانند: اصل حلیت. بر اساس این اصل کسی کـه در حـلال یـا حـرام     

کند، و فرقی میان درجه احتمال حـلال  بودن چیزی شک کند، شارع به حلال بودن آن حکم می
نسبت به احتمال حرمت نیست.  بودن از حیث قوت و ضعف،

جانب احتمال. حکم ظاھری در این صـورت  ۀوت محتمل به ھمراه ملاحظقۀ) ملاحظ۲-۲
؛ ۸۱-۱/۸۰روانی، ی؛ ا۳۵-۳/۲۵فراغ. (حائری، ۀاست، مثل قاعد» محرز«یا » اصل عملی تنزیلی«

) ۱۶/۴۵۱موسوعة الفقه الاسلامی، 
ھویت متمایز اصل محرز و مصادیق آن در نظر شھید صدر

دھـد کـه   گوید ـ تعریفی ارایه مـی با آنچه نائینی میشھید صدر برای اصل محرز ـ متفاوت 
با مبانی وی در تمایز امارت و اصول نیز سـازگار اسـت؛ و آن ایـن اسـت کـه ھرگـاه اھمیـت        
محتمل و احتمال ھر دو لحاظ شود آن اصل محرز اسـت، ماننـد: قاعـده فـراغ. از نظـر ایشـان       

کـه از  به اعتبار اینکه مکلف ھنگامی. قوت کشف ۱شود: حجیت قاعده فراغ از دو امر ناشی می
جا آوردن آن کـار بـا تمـامی اجـزا و شـرایط      عمل فارغ شد، نفس فراغت از عمل کاشف از به

شود مگر اینکه ھا وضو است، زیرا معمولا مکلف از عمل و کاری فارغ نمیاست که یکی از آن
ین معنا که خودِ فراغت از عمل . قوت منکشَف به ا۲آورد. جا میبا تمامی اجزا و شرایط آنرا به

که مکلف از نماز فارغ نشده و نسبت به وضـو  در اعتنا نکردن به شک دخالت دارد، لذا ھنگامی
شود، اگرچه احتمال تحقق آن قـوی باشـد. بنـابراین ھـر     شک کند به محقق شدن آن حکم نمی

ز عمـل خـود   کند. لذا اگـر مکلـف ا  یک از قوت کشف و قوت منکشف به تنھایی کفایت نمی
فارغ شود ولی قوت در کشف وجود نداشته باشد، مانند زمانی که با غفلـت وارد نمـاز شـود و    

جـا  گوید، در این صـورت فراغـت از نمـاز کاشـف از بـه     ناگھان متوجه شود که سلام نماز می
آوردن با وضو نیست. از ھمین جاست که خویی و شھید صدر معتقدند در مـواردی کـه قـوت    

شود، و فقط در مـواردی کـه قـوت کشـف وجـود      فراغ جاری نمیۀنیست، قاعدکشف در آن 
جـا آوردن عمـل   شود. به این صورت که احتمال التفات و توجـه در ھنگـام بـه   دارد، جاری می

) بنابراین شھید صـدر بـه درسـتی تبیـین     ۳۸-۳/۳۷روانی، ی؛ ا۲/۳۰۶وجود داشته است. (صدر، 
پذیرد.یابد و بیان نائینی را در این اصطلاح نمیخود در اصل محرز را سامان یافته می
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غیر محرز ممکن است در ھر کدام از دو عالم ثبـوت یـا عـالم    تفکیک اصل محرز از اصل

گـردد. مـلاک   برمی» ملاک نوعیِ محتمل«اثبات مطرح شود:. فرق دو اصل در مرحله ثبوت، به 
آنھا) وجـود دارد، مـثلا وقتـی    ۀھمنوعی محتمل، ملاکی است که در نوع موارد (نه در مطلق و 

داند که با این جعل و تشریع، نوع یـا بیشـتر ملکفـان بـه     کند، میشارع اصل برائت را جعل می
ملاک محتمل این حکم دست خواھند یافت. ھنگامی که ترجیح حکم ظـاھری فقـط براسـاس    

بر نوع مـلاک  اھمیت نوع ملاک محتمل باشد، اصل غیر تنزیلی است. ھنگامی که ترجیح علاوه
محتمل، اھمیت کشف احتمالی باشد، اصل تنزیلی است. از آثار این فرق ثبوتی ایـن اسـت کـه    

ۀشود. از ھمین جاست که قاعـد اگر قوت احتمال از بین برود، اصل تنزیلی حجت شمرده نمی
فراغ در جایی که احتمال اذکریت نباشد حجت نیست. بر خلاف ھنگامی که اصل غیـر تنزیلـی   

)۵/۱۷. (ھاشمی شاھرودی، باشد
از نظر شھید صدر اصل محرز و اصل تنزیلی فرقی با یکدیگر ندارند، زیرا وی تمـایزات را  

کنـد. امـا از نظـر    داند و لسان جعل و تنزیل، تفاوتی میان آنھا ایجاد نمـی در مقام ثبوت مھم می
قـام لسـان دلیـل و اثبـات     اند زیرا بحث در مورد آنھـا را بـه م  میرزای نائینی با یکدیگر متفاوت

) ۱۳/۳۳۳؛ موسوعة الفقه الاسلامی، ۱۸-۵/۱۷برد. (ھاشمی شاھرودی، می
تفاوت میان اصل محرز با اماره در نگاه شھید صدر

ھـا بـا یکـدیگر    از آنچه در مورد اصل محرز و اماره در نگاه شھید صدر بیان شد تمـایز آن 
احتمال، و اصل محرز ناشی از قوی بودن احتمـال  گردید. اماره صرفاً ناشی از قوی بودن آشکار 

ل ی ـ) دیگر اینکه ھرگـاه دل ۱۶/۴۵۱الاسلامی، الفقه؛ موسوعة۸۱-۱/۸۰روانی، یو محتمل است. (ا
شـود  ست که اصول عملی مخالف با آن جاری نمییمحرزِ قطعی بر حکمی دلالت کند، شکی ن

ل محـرز  ی ـسـبب ورود دل ل اصول عملی اخذ شده است و شـك بـه   یچون شك در موضوع دل
ل محرز، اماره ظنی مانند خبر ثقه باشـد، بـاز   یشود. اما در صورتی که دلقتا منتفی مییقطعی حق

ر آن اسـت.  یم و تفس ـین تقـد ی ـگردد و بحث تنھـا در چگـونگی ا  ست که مقدم مییھم شکی ن
)۱/۴۶۸(صدر، 

اصل محرز  ةثمر
شود:گون ھویدا میاصل محرز در موارد گونهۀثمر
گردد که اصل محـرز و تنزیلـی بـر    یک نتیجه در بحث تقدیم امارات و اصول آشکار میآ) 
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و حکومت دارد، چون در اصل محرز شارع شاک را واجـد  غیر محرز و غیر تنزیلی مقدم است

کنـیم. مقتضـای اصـل    کند. مثلا در زمان غیبت در وجوب نماز جمعه شـک مـی  یقین اعتبار می
حالی که مقتضای استصحاب وجـوب اسـت. در چنـین مـوردی     برائت عدم وجوب است، در

کنیم گویا علـم بـه   شود، زیرا اصل محرز است. وقتی استصحاب جاری میاستصحاب مقدم می
شـود،  وجوب نماز جمعه داریم و با وجود علم شکی که موضوع اصل برائت است منتفـی مـی  

لی جایی که ابتدا اصل برائـت را  کند. وچون در اصل محرز شارع شاک را واجد یقین اعتبار می
کنیم زیرا برائت اصل محرز نیست که به سـبب  کنیم علم به برئ الذمه بودن پیدا نمیجاری می

)  ۳/۳۶روانی، ی؛ ا۲/۶۹۱آن عالم به شمار آییم. (بجنوردی، 
اصل محرز در اثبات لوازم غیر شرعی حجت نیست، زیرا حجیت اصل محرز فقـط از  ب) 

شده است تا اینکه گفته شود قوت کشف و لوازم آن در یک درجه ھسـتند،  قوت کشف ناشی ن
زیرا قوت کشف، به انضمام قوت منکشف ناشی شده و نوع محتمل در لوازم آن حضور ندارد. 
بنابراین دلیل در صورتی در لوازم غیر شرعی حجت است که حجیت آن فقط از قـوت کشـف   

کند ھمین اسـت  ارت را برای نماز بعدی اثبات نمیفراغ طھۀناشی شده باشد. دلیل اینکه قاعد
فراغ فقـط از قـوت کشـف    ۀشود، زیرا حجیت قاعدآن ثابت نمیۀواسطکه لوازم غیر شرعی به

شرعی فراغت از نماز نیست، ۀجا آوردن نماز با وضو لازمشود. و روشن است که بهناشی نمی
جـا  ز فارغ شد حتما نمـاز را بـا وضـو بـه    چراکه آیه و روایتی نداریم که بگوید کسی که از نما

فراغ در مثبتات آن حجت نخواھد بود، ضـمن اینکـه   ۀقاعدۀآورده است. لذا محرزیت به واسط
آثار؛ مانند اینکـه  ۀ، نه ھمگرددشود که بعضی از آثار بر آن مترتب میاز دلیل قاعده استظھار می

فـراغ،  ۀد، در چنین جـایی دلیـل قاعـد   در موردی ھیچ گونه اماریت و کشفی وجود نداشته باش
شود: قاعده فراغ در موارد علـم بـه عـدم    کند. از ھمین جاست که گفته میقاعده را حجت نمی

)  ۳/۳۸روانی، ی؛ ا۲/۳۰۶شود. (صدر، تذکر در ھنگام عمل جاری نمی
را بـا وجـود   ین تعارض بدوی است، زیگر تعارض کنند، ایکدیبا » اصل«و » اماره«اگر ج) 

ل اماره بر اصل حکومت دارد. مثلاً اگر قاعدۀ اصالت صـحت  یرسد و دلاره نوبت به اصل نمیام
م فـلان معاملـه کـه    یدانند با استصحاب فساد تعارض کند (مثلاً شك کناری آنرا اماره مییکه بس

ا فاسد)، اصالت صحت ـ به دلیل اماره شمرده شدن ـ بـر استصـحاب     یح بوده یانجام شده صح
ل محرز یشدن شك به سبب ورود دلعدم انعقاد معامله ـ به دلیل اصل بودن و منتفی  عنی اصل ی

)۵/۱۹قطعی ـ مقدّم است. (ھاشمی شاھرودی، 
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گیرينتیجه
بیان محقق نائینی و شاگردان ایشان در مورد تمایز اصول و امارات، متفاوت اسـت. ولـی   .۱

شود و ره حیثیت کاشفیت علم جعل میشود، در اماھای آنھا استفاده میآنچه از مجموع نگارش
کند، لذا چیـزی کـه کشـف نـوعی     کشف ناقص و ظنی دارد که شارع برای آن تتمیم کشف می

شود فقط جری عملی و ندارد، قابل جعل اماریت ھم نیست، اما در اصول عملیه آنچه جعل می
جای متیقن بهشکبناء عملی بر یکی از دو طرف شک است. حال اگر بیان احراز واقع و تنزیل 

واقع باشد، اصل تنزیلی خواھد بود، ۀمنزلبهمشکوکاست، اصل محرز خواھد بود و اگر تنزیل 
ولی اگر بنای بر واقع گذاشتن نباشد و فقط وظیفه مکلف در حال شک را بیان کند، اصـل غیـر   

شود.  محرز می
ت یـا اصـول عملیـه کـه     ادله احکام یا قطع است یا اماره (ظن معتبر) که ناظر به واقع اس.۲

فقط برای رھایی از سرگردانی است و نظر به واقع ندارد. از نظر نائینی قطع دلیل حکم واقعـی  
باشد. اما از نظر شھید صدر قطع و ظنـون  است و امارات و اصول عملیه دلیل حکم ظاھری می

 ـنام می» ادله محرزه«معتبره دلیل حکم واقعی است و آنھا را  ه را دلیـل حکـم   نھد و اصول عملی
نام نھاده است.» غیر محرزهۀادل«داند و ظاھری می

و با آنچه نـائینی  شھید صدر اصطلاح اصل محرز را برای معنای دیگری وام گرفته است.۳
باشد، اما بنا بر تعریف نائینی، از نظر شھید صدر اصل محرز و اصـل  برد متفاوت ، میکار میبه

گیـرد، ولـی میـرزای نـائینی بـین آن دو فـرق       لی قـرار مـی  تنزیلی یکی است و مقابل اصل عم
برد و شھید صـدر بحـث را در   گذارد و بحث در مورد آنھا را به مقام لسان دلیل و اثبات میمی

کند.مقام ثبوت طرح می
ۀاصل محرز در ھر صورت، تقدیم اصل محرز بر غیر محرز اسـت. ھمچنـین ثمـر   ۀثمر.۴

نایینی که قائل است اصالت حلیت، اصل تنزیلی است، اثبـات  اصل تنزیلی بنابر دیدگاه میرزای
آثار مترتب بر واقع است.

محقق نائینی، دیـدگاه ایشـان در اصـل محـرز و بلکـه      ۀبا توجه به اشکالات متعدد نظری.۵
شـھید صـدر،   ۀمبتکران ـۀملاک تمایز اصول و امارات، قابل پذیرش نیسـت و در عـوض نظری ـ  

سد.رمستحکم و منسجم به نظر می
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ق.۱۴۲۸، قم، چاپ دوم، احمد قدسی، مقررانوار الأصولمکارم شیرازی، ناصر،  
ق.١٤٠٤علی کاظمی، قم، جامعه مدرسین، ، مقرر محمدالاصولفوائدنائینی، محمدحسین، 

، قـم، موسسـه دائـرة    علامی طبقا لمذھب اھـل البیـتموسوعة الفقه الاسمحمود،ھاشمی شاھرودی،
ق.١٤٣٠المعارف الفقه الاسلامی، 



١٠٠یاپیپۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهق: فیمطالعات اسلام
١٦٥-۱۸۴، ص١٣٩٤بھار

*کارکرد طواف وداع سنیان در حلیت زنان از منظر فقه شیعی

یزیمھریدکتر مھد
ثیار دانشکده علوم حدیدانش

Email: toosi217@gmail.com

ین ھاشمیدحامدحسیس
دانشگاه تھرانیحقوق اسلامیمبانرشته فقه ویدکتریدانشجو

Email: hamedhashemi91@yahoo.com

چکیده
در » طـواف نسـاء  «ترین اختلافات میان اھل سنت و شیعه، وجوب طوافی بـه عنـوان   از جمله مھم

ھای حاصل از عدم انجام آن است. فقه اھل سنت بر خلاف شیعه، بـا کنـار   آمدانتھای مناسک حج و پی
رای داده است. نوشتار حاضر نقش » طواف وداع«اء، به وجوب طواف دیگری به نام گذاردن طواف نس

جایگزینی برای طواف نسـاء از منظـر فقـه امامیـه بـه      طواف وداع اھل سنت را در حلیت زنان به منزله
بحث نشسته است. جستجو در منابع فقھی و برشماری مواردی از سنت و برخی دیگر از قواعد و ادلـه 

ه توان اثبات وحدت و یگانگی این دو طواف و یا دست کم کفایت عمل اھل سـنت را دارنـد،   فقھی ک
اسحاق بن عمار، سیره متشرعه، تاثیر ناپذیری صحت پیکره اصلی این جستار را سامان داده است. موثقه

ا دست یازیده ھالزام، مواردی است که نگارنده بدانو ترتب آثار طواف نساء از نام و عنوان آن و قاعده
است. 

طواف وداع، طواف نساء، اھل سنت، حلیت زنان.:هاکلیدواژه

.٢٦/٠١/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٢٢/٠٥/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

اسـلامی در دنیـای امـروز، بـروز اختلافـات      گیـر جامعـه  ترین مشکلات دامناز جمله مھم
چنـان پـر رنـگ    گـاه آن مذھبی میان ھر یک از مذاھب و مکاتب مسلمان است. ایـن مشـکلات  

رود. ھای غیر موافق نیز پیش میفیر و نامسلمان دانستن دیگر جریانگردد که تا مرز تکمی
ھا، ریشه در اختلافات کلامی و عقیدتی ھر یک از مذاھب مسلمان دارند. برخی از این باور
گردد. این مطلب به معنای نفی نقش فقه ھای فقھی آنان باز میھا به آموزهاما شمار زیادی از آن

ھای فکری مسلمان نیست که نه این جستار مجال بحـث آن و نـه   ریاندر ایجاد وحدت میان ج
ای از اختلافات میان مذاھب اسـلامی از باورھـای   نگارنده قائل بدین مسأله است اما اینکه پاره

ای نیازمنـد تأمـل و   گیرد، امـری بـدیھی و زدودن آن نیـز، مسـأله    متفاوت فقھی آنان نشات می
پژوھش است.  

فقـه حـج، کـه بـه     فقه عبادات وجود دارد، در زمینـه فاتی که در حوزهصرف نظر از اختلا
رود، و در خصوص عمل طـواف  عکس، بستر مناسبی برای تحقق وحدت اسلامی به شمار می

دھنـد،  نساء که در میان امامیه معروف است و طواف وداع که اھل سنت به وجوب آن فتوا مـی 
نتوان در ھیچ کتاب معتبر امامیه و یـا اھـل سـنت    اختلاف به ظاھر عمیقی وجود دارد که شاید

ای کـاملا متفـاوت بـدان    سراغ از آثار آن گرفت اما اذھان عموم پیروان ایـن مکاتـب بـا انگـاره    
ھای در حال رد و بدل میان این مـذاھب بـه ھمـین مسـأله مربـوط      نگرند. شماری از نسبتمی
گردد.  می

ای در خور پژوھش، چند سوال مجـال طـرح و   با عنایت بدین مشکل و تبدیل آن به مسأله
کند؛ نخست آنکه به واقع آنچه در میان اھـل سـنت و در ضـمن مناسـک حـج      بررسی پیدا می

گیرد، از منظر فقه امامیه چه وضعیتی خواھد داشت؟ دو دیگر آنکه آیا اھـل سـنت بـا    انجام می
امامیه با انجام آن به دنبـال آن  انجام ندادن طواف نساء از دست یابی به آثاری که پیروان مکتب 

نھایت اینکه چه نسبتی میان طواف نساء امامیـه و آنچـه کـه در فقـه     اند؟ و در ھستند، باز مانده
توانـد جـایگزینی   گیرد، وجود دارد و آیا این عمل مـی اھل سنت عنوان طواف وداع به خود می

برای طواف نساء امامیه تلقی گردد؟ 
رسد که بـه بـاور فقیھـان سـنی مـذھب،      ین نکته ضروری به نظر میپیش از ھر چیز ذکر ا
ترین اثر انجـام طـواف نسـاء در امامیـه بـه      ھای جنسی که مھممندیاموری ھمچون جواز بھره

رود، با انجام طواف زیارت حاصل شده و از ایـن رو طـواف وداع در عـین وجـوب،     شمار می
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) ۴/۳۹۲؛ ابن عبدالبر، ۴/۴۶۵؛ سرخسی، ۷/۲۱۵چنین خاصیتی ندارد (شافعی، 

یگانگی و با عنایت به این مطلب، در این مجال، نخست در جھت بررسی و صحت فرضیه
کنـد، قـدم   وحدت عمل اھل سنت و امامیه، که ظھور ابتدایی برخی روایات نیز آن را تایید مـی 

و سـیره و  ممکن برای اثبات درستی این فرضیه کـه شـامل سـنت    برداشته و با جستجو در ادله
نھایت بر اسـاس میـزان   ھا پرداخته و در شود، به طرح و بررسی آنبرخی دیگر قواعد فقھی می

دلالت ھریک، به قضاوت خواھیم نشست.  
فـرض تفـاوت مـاھوی    گام بعدی در این زمینه با صرف نظر از وجود این نظریه، و با پیش

موجود در فقه امامیه ھمچون قاعده الـزام  گیری از قواعد این دو خواھد بود. این مرحله با بھره
پاسخی روشن به سوالات آغازین این نوشتار و حـل مشـکلات زیربنـایی کـه     و به منظور ارائه

اند، ارائه خواھد شد. ساز پژوھش حاضر بودهزمینه

نقد و بررسی ادله
دلیل اول: سنت

مـوارد زیـادی از وارد شـدن    در میان روایات نقل شده از ائمه (ع) در منابع حدیثی امامیـه، 
ھمان معنـای  کنیم. در اکثر این استعمالات، این اصطلاح بهعبارت طواف الوداع را مشاھده می

داند، به کار رفته است.  طواف وداعی که امامیه آن را در پایان سفر حاج و معتمر مستحب می
دیگر موارد کمـی متفـاوت   از این میان اما، دو مورد از کاربردھای این اصطلاح است که با 

ھمـان معنـای   است. در این دو مورد، اگر چه نام طواف وداع آمده است اما ایـن اسـتعمال بـه   
ھایی با طواف وداع نزد اھل سنت دارد و یا دست کم طواف وداع نزد امامیه نبوده بلکه شباھت

رود. داشتن این معنا را میشبھه
موثقه اسحاق بن عمار-١

در کتاب تھذیب الاحکام شیخ طوسی، بدین شکل آمده است:  این روایت 
موُسَی بْنُ الْقاَسِمِ عَنْ عبَْدِ اللَّهِ بْنِ سنِاَنٍ عَنْ إسِْحاَقَ بْنِ عَمَّارٍ عَنْ أبَِی عبَْدِ اللَّهِ (ع) قاَلَ: لـَوْ «

وا       الوَْداَعِ لَرَطوَاَفِمِنْالنَّاسِعلََیبِهِاللَّهُلاَ ماَ مَنَ جَعوُا إِلـَی منَـَازِلھِِمْ وَ لـَا ینَبَْغـِی لھَـُمْ أَنْ یَمسَُّـ
)  ۵/۲۵۳(طوسی، تھذیب الاحکام، » نسِاَءَھُمْ.

ھا، در کتاب کافی به شکل زیر آمده است.  ھایی در الفاظ و واژهھمین روایت با تفاوت
هِ بـْنِ سـِناَنٍ    عِدَّةٌ مِنْ أصَْحاَبنِاَ عَنْ أحَْمَدَ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنِ الْ« حسََنِ بْنِ علَِیٍّ الوْشََّاءِ عَنْ عبَْدِ اللَّـ
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نْ طـَواَفِ  عَنْ إسِْحاَقَ بْنِ عَمَّارٍ عَنْ أبَِی عبَْدِ اللَّهِ (ع) قاَلَ: لوَْ لاَ ماَ مَنَّ اللَّهُ عَزَّ وَ جلََّ علََی النَّاسِ مِ

)  ۴/۵۱۳(کلینی، » یَحلُِّ لَهُ أَھلُْهالنِّساَءِ لَرجَعََ الرَّجلُُ إِلَی أَھلِْهِ وَ لیَْسَ 
ترین تفاوت این دو روایت در عبارت طواف الوداع در روایـت اول و جابجـایی آن بـا    مھم

طواف النساء، در روایت دوم است.  
اگر چه از نظر قدمت و سابقه، کتاب کافی مقدم بر کتاب تھذیب است، با این حال بسیاری 

آمدن ایـن روایـت در کتـاب شـریف تھـذیب و روایـت شـیخ        از شارحان و محشین، به قرینه
اند ھمان طواف الوداع دانستهصدوق که در ادامه خواھد آمد، عبارت درست در این روایت را،

).  ۲/۳۹۱؛ صدوق، ۱۴/۱۲۳۱؛ فیض کاشانی، ۱۸/۲۰۳؛ مجلسی، مرآه العقول، ۵/۴۸۰(مازندرانی، 
رسد کـه ایـن دو نقـل در واقـع     ایت، به نظر میبا توجه به اشتراک دو راوی اول این دو رو

یک روایت بوده که به دو طریق به ھر یک از صاحبان کتب کافی و تھذیب رسیده است.  
از این رو این تصور که ممکن است این دو نقل، دو روایت مستقل از یکدیگر بوده باشـد،  

چنـدان درسـت بـه نظـر     انـد، ھـا را نقـل کـرده   که ھر یک از مولفان این دو کتاب یکـی از آن 
رسد. علاوه بر اشتراک در دو راوی اول روایت، موارد دیگری ھمچون نوع شـروع روایـت   نمی

تواند مویدات دیگر این مطلب باشد.  بیان آن میو نحوه
رود، اشـتباه نسـاخ و نویسـندگان    احتمالی که بیش از ھر امکان دیگری، در این زمینـه مـی  

).  ۵/۴۸۰اند (مازندرانی، عبارت را به اشتباه، طواف النساء، نگاشتهھای کافی است که این نسخه
کنـد کـه: اگـر    بر اساس روایت کافی، اسحاق بن عمار از امام صادق (ع)، چنین روایت می

آن خداوند بر مردم منت نھاد، که عبارت از طواف وداع باشد، نبود، ھـر آینـه   وسیلهآنچه که به
شتند در حالی که برای آنان جایز نبود تا ھمسرانشان را لمس کنند. گآنان به منازلشان باز می

کنـد کـه: اگـر    ھمچنین در روایت تھذیب، اسحاق بن عمار از قول امام صادق (ع)، نقل می
آنچه که خداوند بر مردم منت نھاد، که عبارت از طواف وداع باشد، نبود، ھر آینه مرد، به سوی 

ی که ھمسرش برای او حلال نبود.  گشت در حالاش باز میخانواده
که از معنای اجمالی این نقل مشھود است، حلال بودن زنان بـر مـردان پـس از انجـام     چنان

مناسک حج، از اثرات انجام طواف وداع و ھمچنین منت الھی بر مردمان دانسته شده است.  
است، چیسـت؛ میـان   ، در این روایت و مطلبی که در مقام بیان آن »الناس«در اینکه مراد از 

فقھا و محدثان امامی، اختلاف نظر وجود دارد که احتمالات، اقـوال و آراء پیرامـون آن خواھـد    
آمد. 
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اما پیش از آن لازم است تا سند این روایت را مورد بررسی قرار دھیم. 

بررسی سندی
شد. ترین مشکل در سند این روایت، وجود نام اسحاق بن عمار در سند آن باشاید مھم

پیرامون معتبر بودن اسحاق بن عمـار، فـی الجملـه اختلافـاتی وجـود دارد و رجالیـان آراء       
متفاوتی دارند. 

له أصل. و کان فطحیـا إلا أنـه ثقـة و    «نویسد: شیخ طوسی در فھرست پیرامون او چنین می
» ثقـة لـه کتـاب   «گویـد:  ) ھمو در کتاب رجال خـویش مـی  ۴۹(باب ھمزه، » أصله معتمد علیه.

)۳۳۱  .(
مولی بنی تغلب أبو یعقوب الصیرفی ثقـة  «نگارد: ھمچنین ابن داود حلی در رجال چنین می

)  ۵۲» (ھو و إخوته فطحی و لکنه ثقة معتمد علیه.
» الخلاصـه «فرسایی کرده، علامه حلـی در  شخص دیگری که پیرامون اسحاق بن عمار، قلم

کان شیخا مـن  «ن امامیه است، بدین شکل است: است. تعبیر او که نزدیک به تعابیر دیگر رجالیا
)  ۲۰۰» (أصحابنا ثقة روى عن الصادق علیه السلام و الکاظم علیه السلام و کان فطحیا.

گویا بر اساس ھمین مطالب است که وی به خاطر نشان دادن عدم اعتبار و اعتنا به مضمون 
)  ۴/۲۰۳(مختلف، » إنّ فی إسحاق بن عمار قولا...«... فرماید: این روایت، می

گـردد، بـا   اقوال فوق اگر چه اسحاق بن عمار شخصی فطحی مذھب معرفی مـی اما بر پایه
این حال ثقه و مورد اعتماد و روایات او مورد پذیرش امامیه است.  

تنھا او را فطحـی مـذھب ندانسـته بلکـه     از سوی دیگر، برخی محققان از رجالیان امامیه، نه
) ۳/۶۱کند. (خوئی، شایخ روایی در آن زمان و فردی جلیل القدر معرفی میحتی او را یکی از م

شـیخ مـن   «نویسد: ھمان گزارشی است که نجاشی در رجال خویش آن را چنین میاین مطلب
أصحابنا ثقة و إخوته یونس و یوسف و قیس و إسماعیل و ھو فی بیت کبیر من الشـیعة و ابنـا   

) ۷۲» (إسماعیل کانا من وجوه من روى الحدیث.أخیه علی بن إسماعیل و بشر بن 
گونه باشد که بگوییم، عنوان اسحاق بن عمار، رسد جمع بین اقوال رجالیان، بدینبه نظر می

مشترک میان فردی فطحی مذھب و البته ثقه و فردی دیگر از مشایخ و ثقات امامیه بوده اسـت،  
فرد جلیل و بزرگ از مشایخ امامیه است.  ھمان که آنچه که در سند این روایت موجود است،

ھمان اسحاق بن عمار فطحی مذھب بدانیم و یا اسحاق بـن  به ھر صورت، چه این فرد را
عماری که یکی از اجلاء امامیه است، باز ھم این روایت قابل اخذ معتبر خواھد بود، چه اینکـه  
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او را فردی مورد اعتماد و ثقـه  که گذشت، حتی کسانی که بر باور فطحی بودن او ھستند،چنان

انـد  اند. و حتی کسانی چون علامه حلی که در جایی او را ضـعیف قلمـداد کـرده   معرفی نموده
).  ۱۱/۳۶۴اند (منتھی المطلب، )، در جای دیگر ھمین روایت را صحیح دانسته۴/۲۰۳(مختلف، 

بررسی دلالی
این تعبیر چه بـوده اسـت، احتمـالات    در مورد دلالت این روایت و اینکه مراد امام (ع)، از 

و » النـاس «مختلفی مطرح است. این معـانی محتمـل، ریشـه در مفھـومی دارد کـه از دو فقـره       
گردد. احتمالات ممکن در معنای این روایت به شرح زیر است:  برداشت می» طواف الوداع«

واقعیت کـه پـس از   : این است که امام (ع)، در مقام بیان اثر طواف نساء و این احتمال اول
گردند، است.  انجام این طواف زنان بر مردان حلال می

گفته، ھمچون آمدن این از دیدگاه نگارنده، این احتمال با وجود برخی قرائن و شواھد پیش
رسد. روایت در تھذیب با عبارت طواف الوداع، چندان درست به نظر نمی

سیاق روایت، نشان از مطلبـی جدیـد و منتـی    از این اشکال که بگذریم نوع بیان امام (ع) و 
که خداوند بر مردم گذارده است، دارد؛ بدین معنا که عملی که اثر خاصی بر آن مترتـب نبـود،   
با منت و لطف ایزد متعال، موثر در تحلیل نساء گردیده است و امام صادق (ع) در مقام گزارش 

کـه برخـی از   شتن ایـن عبـارت، چنـان   این امر است. این در حالی است که با طواف نساء انگا
قابل توجھی برای این روایت، مترتب نخواھد بود (فاضل اند، ثمرهمحققان نیز بدان اشاره کرده

).  ۶/۳۱؛ شوشتری، ۵/۴۸۰ھندی، 
بر اساس این احتمال، مراد از ناس در این روایت، شیعیان و حجاج امامیه است.  

اع بودن عبارت موجود در روایت، این است که ایـن  ھمان طواف ود: بر مبنایاحتمال دوم
روایت حکم مجزی بودن طواف وداع از طواف نساء را، در صورت جھل و نسـیان و در میـان   

).  ۱۶/۱۸۶کند (ھمان؛ بحرانی، خود امامیه ابلاغ می
برخی این احتمال را به شکل قول و فتوا به شیخ صدوق، آن ھم بر اسـاس روایتـی کـه در    

). ۳۲۱اند (حلی، ین بحث به آن خواھیم پرداخت، نسبت دادهاادامه
از این رھگذر اگر کسی از حجاج امامیه، طواف نساء انجام ندھد اما طواف وداعـی را کـه   
مستحب است انجام دھد، این طواف وداع از او پذیرفته و کفایت از انجام طواف نساء، خواھد 

نمود. 
علامـه حلـی، نقـل و سـپس رد شـده اسـت (مختلـف،        این احتمال از جانب افرادی نظیـر  
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). استدلال ایشان در این باره، عدم اجزاء انجام عملـی مسـتحب از انجـام فعـل واجـب      ۴/۲۰۳

کند که کلی در فقه امامیه مطرح میاست. (ھمان) گوئی علامه این مسأله را به شکل یک قاعده
عمل واجب را بگیرد.  تواند جای انجام یک گاه انجام یک عمل مستحب نمیھیچ

ھمین مطلب باعث گشته است تا برخی دیگر از فقھای امامیه، پـا بـه میـدان گذاشـته و بـا      
ھایی در فقه امامیه، در پی اثبات اجزاء و کفایت عمل مستحب از واجب در برخی آوردن نمونه

).  ۶/۳۱موارد باشند (شوشتری، 
ھا عبارتند از: دو مورد از این نمونه

روز آخر ماه شعبان (یوم الشک) که مسـتحب اسـت، امـا در صـورتی کـه      روزهنخست در 
کنـد  اول مـاه رمضـان مـی   کشف شود که آن روز، روز اول رمضان بوده است، کفایـت از روزه 

).  ۱۶/۱۸؛ بحرانی، ۸/۱۰۸(مجلسی، ملاذ الاخیار، 
راموش کرده مکلف است و او خود غافل است و یا فدو دیگر در غسل واجبی که بر عھده

).  ۶/۳۱گردد (شوشتری، نیاز میاست، اما با انجام غسل مستحبی، از انجام آن غسل واجب بی
ناس در این روایـت شـیعیان و مـراد از طـواف وداع نیـز،      بر طبق این احتمال، مراد از واژه
طواف وداع مستحب نزد آنان است. 

مـال سـوم اسـت. اسـتدلال ایـن      طـور کلـی، احت  : درست نبودن این روایت بهاحتمال سوم
این روایت بـا  احتمال، نخست ضعف راوی حدیث یعنی اسحاق بن عمار و پس از آن معارضه

خـود شـخص و یـا نائـب او را واجـب و      روایات طواف نساء که انجام این طـواف از ناحیـه  
). ۴/۴۳۳؛ شاھرودی، ۴/۲۱۳داند، است (حلی، مختلف الشیعه، ضروری می

فرض که این روایت در مقام بیان حکمی از احکام طواف در اساس این پیشاین احتمال بر
رسد با وجود دیگر احتمالات موجود و معتبر امامیه است، ارائه شده است. حال آنکه به نظر می

بودن روایت، دیگر نیازی به معنا کردن روایت به این شکل نیست.  
ن روایـت یعنـی اسـحاق بـن عمـار      که گذشت، آنچه که در مـورد راوی ای ـ ھمچنین چنان

رسد، مورد پذیرش بودن روایـات اوسـت حتـی بـر ایـن فـرض کـه او را        تر به نظر میصحیح
شخصی فطحی مذھب بدانیم. 

بـا  رسد، کنار گذاردن این روایت به طور کلی، راه درستی در مواجھـه از این رو به نظر می
آن نباشد. 

داع در این احتمال نیـز ھماننـد احتمـال قبـل بـه      ھای ناس و طواف الوگفتنی است که واژه
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معنای شیعیان و طواف وداع مستحب نزد آنان است.  

: این احتمال، تعبیر طواف وداع در این روایت را طـواف وداع واجـب نـزد    احتمال چھارم
داند. ی ناس را شیعیان میکند، اما مراد از کلمهاھل سنت معرفی می

با واجب کردن طواف وداع برای اھل سنت، بـر شـیعیان منـت    بر اساس این معنا، خداوند 
گذاشته است، چه اینکه بدون انجام این کار، شیعیان مجبور به تقیه بوده و از انجام طواف نساء 

؛ روحـانی،  ۱۹/۳۹۰؛ نجفـی،  ۵/۴۸۱ماندنـد (فاضـل ھنـدی،    واجب در مناسک خویش باز مـی 
۱۱/۲۹۴  .(

ین احتمال از آن جھت است که مفھـوم ایـن روایـت    از دیدگاه نگارنده، ضعف موجود در ا
درنگ زنان برای مـردان حـلال   این است که در صورت عدم وجود این منت خداوند متعال، بی

بود. حال آنکه چنین چیزی صرف یک احتمال است که در صورت سخت شدن کـار بـرای   نمی
ری این شرایط، چنین چیزی باشد؛ انحصاشیعیان، آنان ناچار رو به تقیه بیاورند، نه اینکه نتیجه

از آن رو که ممکن است با وجود سختی انجام طواف نساء، شیعیان آن را انجام دھند. 
دیگری که پیرامون این احتمال وجود دارد این اسـت کـه   با صرف نظر از این اشکال، نکته

یکـدیگر  بسیاری از اعمال و عبـادات دیگـر در فقـه امامیـه و اھـل سـنت وجـود دارد کـه بـا         
یک از آنان چنین چیـزی آورده  انجام دارند، حال آنکه در مورد ھیچھای بزرگی در نحوهتفاوت

ھـا را ھـر روزه و حتـی چنـدین مرتبـه در روز در      و یا گفته نشده است. اعمالی که شیعیان آن
اند. گاه مجبور به تقیه نگشتهمقابل اھل سنت انجام داده و ھیچ

ین اشکالات است که برخی محققان معاصر، این احتمال را بسیار بعید شاید با عنایت به ھم
).  ۱۹۰اند (فاضل لنکرانی، دانسته

رود، عبارت اسـت از  : معنای دیگری که امکان وجود آن برای این روایت میاحتمال پنجم
اینکه خداوند متعال با واجب نمودن طواف وداع برای اھل سنت، بر آن دسـته از شـیعیانی کـه،    

اھل سنت ھستند، منت گذاشته است چه اینکه پس از انجام طـواف وداع  ھمسرانشان از جمله
گیـری و اسـتمتاع جنسـی از زنانشـان را کسـب      توسط ھمسران این افراد، خود آنان جواز بھره

).  ۱۱/۲۹۴؛ روحانی، ۱۹/۳۹۰؛ نجفی، ۵/۴۸۱کنند (فاضل ھندی، می
انگاشتن، کفایت طواف وداع اھل سنت از انجام که ھویداست، این احتمال با مفروض چنان

طواف نساء امامیه، ارائه شده است.  
بر اساس این احتمال، مراد از تعبیـر نـاس در روایـت، گـروه خاصـی از امامیـه کـه دارای        
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باشد. ھمچنین این احتمال، مراد از طواف وداع در این روایت ھمسران سنی مذھب ھستند، می

انگارد.  د اھل سنت میرا، طواف وداع واجب نز
: آخرین احتمال موجود در این زمینه، معنـایی اسـت کـه بسـیاری از فقھـا و      احتمال ششم

اند. محدثان امامیه آن را محتمل شمرده
بر اساس این احتمال، این روایت پیرامون عمل اھـل سـنت در طـی مراسـم حـج و انجـام       

ذاشته است و این طـواف را بـه جـای    طواف وداع توسط آنان است که خداوند بر آنان منت گ
؛ ۱۹/۳۹۰؛ نجفـی،  ۵/۴۸۱؛ فاضـل ھنـدی،   ۱/۴۰۴طواف نساء از آنان پذیرفتـه اسـت (عـاملی،    

بود، حجاج اھل سنت پس از سفر حج ). این در حالی است که اگر چنین نمی۱۶/۱۸۵بحرانی، 
مطلبی است که برخـی  ھا حلال نبود. این گشتند در حالی که زنان برای آنبه منازل خود باز می

دھند (حلـی،  فقھای امامیه، مفروض بودن و بدیھی انگاشتن آن را به صاحب جواھر، نسبت می
۳۲۱ .(

تفسیر فوق، این روایت را نه بیانی برای حکم شرعی در فقه امامیـه، کـه آن را گزارشـی از    
اھـل سـنت،   لطف و عنایت خداوند متعال در پذیرش طواف وداع، به جای طواف نساء در فقه 

کند.  معنا می
صـحیح بـودن عمـل اھـل     بر طبق این معنا، امام صادق (ع) در این روایت، به خوبی نحوه

کنند (ھمان).  سنت و مجزی بودن طواف وداع آنان از طواف نساء را تبیین می
شاھدی که بر درستی این گونه تفسیر کردن روایت وجود دارد، تعبیر ناس در ایـن روایـت   

ر بسیاری از موارد در لسان اھل بیت (ع)، برای اشـاره کـردن بـه اھـل سـنت، از آن      است که د
گردد (ھمان).  استفاده می

ناس، اھل سنت و مراد از تعبیر طواف الـوداع، بر اساس این تفسیر از روایت، مصداق واژه
باشد. ھمان طواف وداع واجب نزد ایشان می

صـحت عمـل   ترین ادلـه ندی و دلالی، یکی از مھمبر مبنای پذیرش این روایت از منظر س
ای که توجه به آن لازم است، این اھل سنت در مناسک حج، ھمین روایت خواھد بود. اما نکته

ھای جنسی را برای حجاج اھل سنت، بیـان  مندیاست که این روایت تنھا جواز استمتاع و بھره
سازد. کند اما چگونگی آن را روشن نمیمی

پیش از این و در مورد دیگر معانی این روایت ھم گذشت، تعبیر منت و لطـف در  کهچنان
آورد کـه آن مـورد در واقـع    دسـت مـی  این روایت، بیشتر در جایی معنـای واقعـی خـود را بـه    
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صلاحیت اثری را نداشته باشد، با این حال این اثر به آن بخشیده شود. با توجه به ایـن مطلـب   

که شارع با دوگانه انگاشتن این دو طواف، اثر یکـی از آن دو را بـرای   آید این نتیجه بدست می
دیگری نیز، حاصل دانسته است.  

حاصل آنکه، این روایت اگر چه بر درسـتی عمـل عامـه در جریـان مناسـک حـج، صـحه        
کند. گذارد اما وحدت و یگانگی آن دو را به صراحت بیان نمیمی

روایت شیخ صدوق -٢
آمده است که در آن عنوان طواف الوداع ذکر شـده  » من لا یحضره الفقیه«دومین روایت در 

خوانی ندارد. ھای فقھی امامیه پیرامون طواف وداع ھماست، اما با آموزه
تر از نقل دیگر روایات در این کتـاب اسـت چـه اینکـه     نوع نقل این روایت، کمی متفاوت

کند و پس قص طواف نساء در امامیه ذکر میشیخ صدوق ابتدا روایتی را پیرامون حکم انجام نا
، روایت مورد بحث را بدون اشاره به راوی آن و معصومی که ایـن روایـت   »روُِیَ«از آن با لفظ 

کند. این روایت بدین شکل است:  از او نقل گشته است، بیان می
هِ ع فـِی رجَـُلٍ    وَ روَىَ ابْنُ مَحبْوُبٍ عَنْ علَِیِّ بْنِ أبَِی حَمْزَةَ عَنْ أبَِی بَصِ« یرٍ عَنْ أبَِی عبَْدِ اللَّـ

بَ نسَِیَ طوَاَفَ النِّساَءِ قاَلَ إِذاَ زاَدَ علََی النِّصْفِ وَ خَرَجَ ناَسیِاً أَمَرَ مـَنْ یَطـُوفُ عنَـْهُ وَ لـَهُ أَنْ یَقـْرَ     
نَّهُ إِنْ کاَنَ طاَفَ طوَاَفَ الـْوَداَعِ فھَـُوَ   النِّساَءَ إِذاَ زاَدَ علََی النِّصْفِ وَ روُِیَ فیِمَنْ تَرکََ طوَاَفَ النِّساَءِ أَ

»  طوَاَفُ النِّساَءِ
آید این است کـه قسـمت ذیـل روایـت، ارتبـاطی بـا       آنچه از نوع بیان شیخ صدوق، بر می

آن روایت ذکـر  گردد. و اینکه در ادامهقسمت نخست ندارد و یک روایت مستقل محسوب می
عدم انجام طواف نساء، است. شده است تنھا به خاطر اشتراک در 

اند و از جمله قرائتی که برای تعبیر ھمان روایت تھذیب دانستهبرخی مراد از این روایت را
؛ ۵/۴۸۰اند، ھمین نقل شیخ صدوق است (مازنـدرانی،  طواف وداع بودن روایت کافی ذکر کرده

رسد، ایـن روایـت بـر    می). اما به نظر ۱۴/۱۲۳۱؛ فیض کاشانی، ۱۸/۲۰۳مجلسی، مرآه العقول، 
اساس قرائن و شواھدی که خواھد آمد، با روایت یاد شده متفاوت باشد. 

بررسی سندی
این روایت به لحاظ سندی از جایگاه چندان بالایی برخوردار نیست چه اینکـه در آن تنھـا   

ان ای به سند و حتی معصومی که این روایت از ایش ـگونه اشارهمضمون روایت نقل شده و ھیچ
نقل گردیده، نشده است.  
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گردد آن ھم به خاطر عدم ذکر نام معصوم بنا بر این روایت از یک سو موقوفه محسوب می

رود. و از سوی دیگر به خاطر حذف راویان آن مرفوعه به شمار می
بررسی دلالی

خ ھمان روایت تھذیب است که شـی که گفته شد، بسیاری بر این باورند که این روایتچنان
؛ شوشـتری،  ۵/۴۷۸؛ مازنـدرانی،  ۷/۱۳۳صدوق با این تعبیر بدان اشاره کـرده اسـت (اردبیلـی،    

۵/۳۰۲  .(
ھمچنین برخی فتوای اجزای طواف وداع از طواف نساء در امامیـه را از ھـر دوی صـدوق    

؛ ۵/۴۸۰؛ مازنـدرانی،  ۱/۴۰۴؛ عـاملی،  ۴/۲۰۳اند (حلـی، مختلـف الشـیعه،    پدر و پسر نقل کرده
).  ۶/۳۱شوشتری،

ھمـان  بر اساس درست بودن این نسبت و فتوا به صدوقین و اینکـه مـراد از ایـن روایـت،    
توان چنین نتیجه گرفت که معنای این روایت نیز مانند یکی از معـانی  روایت تھذیب باشد، می

محتمل در روایت پیشین، پیرامون کفایت طواف وداع از طواف نساء در امامیه است و از ھمین 
ارتباطی با طواف وداع اھل سنت ندارد. رو

از دیدگاه نگارنده اما، این نسبت و اینکه مراد از روایت صدوق ھمان روایت شیخ طوسـی  
در تھذیب باشد، با ابھامات و اشکالات زیر ھمراه است:  

ای نشده است، و تنھا بـه  نخست آنکه در روایت تھذیب مستقیما به ترک طواف نساء اشاره
اف وداع از انجام طواف نساء، اشاره شده است حال آنکه در روایت صدوق، تنھا بـه  کفایت طو

ترک اشاره شده است.  
در صورتی که تنھا فرض کفایت طواف وداع از طواف نساء در امامیـه، فـرض تـرک آن از    

ھای دیگـری  آن بدین اشکال پاسخ دھیم، اما صورتوسیلهتوانستیم بهبود، میسوی شخص می
ھا ھم گردد. باطل بودن طواف نساء به تواند شامل آنأله وجود دارد که عموم روایت میدر مس

خاطر عدم رعایت برخی شرائط و واجبات طواف و یا ترک آن در حالتی که ھنوز نیمـی از آن  
ھـا ھـم بـر    ھم انجام نشده است، شماری از فروض ممکن در مسأله است که در این صـورت 

ت، بایستی به اجزای طواف وداع از طواف نساء حکم کنیم.  اساس پذیرش دلالت روای
دیگر در روایت فقیه، تردید در انجام طواف وداع است که اگـر شـخص آن را انجـام    نکته

کند، حـال آنکـه در روایـت تھـذیب نشـانی از      داده باشد، این طواف از طواف نساء کفایت می
تردید وجود ندارد. 
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گـر واحـد و یگانـه    است کـه نشـان  » فھو طواف النساء«بیر مطلب دیگر در بیان صدوق، تع

انگاشتن طواف نساء و وداع در این فرض است. این نوع بیان، این تصور را بـه خواننـده القـاء    
ای است ھمان طواف نساء است؛ و این مسألهکند که طواف وداع انجام شده توسط شخص،می

خداوند با پذیرش یکـی بـه جـای دیگـری بـر      متفاوت با اجزاء یک طواف از دیگری و اینکه 
حاجیان، منت گذارده است.  

ھمان روایت تھذیب بدانیم، ابھامات شیخ صدوق بهبر این اساس، اگر این روایت را اشاره
برخـورد محـدثان   و اشکالات فوق، دامنگیر آن خواھد بود و از ھمین رو و با توجه بـه شـیوه  

ھمـان  رسد کـه ایـن تعبیـر   ، این مطلب بسیار بعید به نظر میامامی با روایات و حساسیت آنان
روایت تھذیب باشد.  

ھمان ظاھر الفاظ این روایـت و صـرف   تواند داشته باشد،معنای دیگری که این روایت می
نظر از ھر گونه ارتباط آن با روایت تھذیب است. بر اساس این ظاھر، ھر آن کـس کـه طـواف    

ھمـان طـواف نسـاء او تلقـی     طواف وداع انجام دھد، این طواف وداع،نساء را ترک گوید، اما
ای وسیع داشته کـه شـامل طـواف وداع    گردد. این گونه معنا کردن روایت مورد بحث، دامنهمی

مورد بحـث در ایـن قسـمت را نیـز ثابـت      گردد، از آن رو مسألهامامیه و اھل سنت، ھر دو می
نماید. می

عهدلیل دوم: سیره متشر
توان برای تصحیح عمل اھل سنت، در طی مناسک حج از آن بھره برد، دلیل دیگری که می

متشرعه در تعامل با اھل سنت است. این تعامـل کـه برخـی آن را بسـیار شـدید      روش و سیره
ھا از جملـه مسـائل مربـوط بـه زنـان      )، در تمامی زمینه۱۹۰اند (فاضل لنکرانی، توصیف نموده

عمـل  رغم ارتباط زیاد میان امامیه و اھل سنت، و آگـاھی آنـان از نحـوه   علیجاری بوده است.
گاه امامیه به خاطر عدم انجام طواف نساء، آثار آن را بر حجاج اھل سنت، مترتب یکدیگر، ھیچ

ندانسته و در امور مربوط به زنان ھمچون نکاح و جـواز عقـد و... ھمـواره حکـم بـه صـحت       
اند. کردهمی

گرفتـه  معصـوم امامیـه انجـام مـی    لی است که این سیره در مقابل ھر یک از ائمهاین در حا
گونه ردع و ردی بر این سیره، نقل و شنیده نشده است.  ایشان ھم ھیچاست و از ناحیه

ای بـر  یک از روایات وارده از جانب ایشان، نشانهاین عدم انکار تا بدان جاست که در ھیچ
تـری  جـدی گاه چھـره خورد. این مطلب آننوع تعاملات به چشم نمیردع و یا ممانعت از این
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یک از اصحاب ائمـه (ع) ھـم، سـوالی پیرامـون ایـن مطلـب       بینیم، ھیچگیرد که میبه خود می

گشته است، حال آنکه در بسیاری ای مفروض نزد آنان تلقی میاند و گویی این امر مسئلهنکرده
ھای مفصـلی از سـوی اصـحاب ائمـه (ع)، در روایـات      باز مسائل جزئی، شاھد سوال و جوا

امامیه ھستیم. 
اند تا برخی از فقھای امامیه، از ایـن عـدم ردع و   این عوامل ھمگی دست به دست ھم داده

). ۳۱۹رد عمل اھل سنت توسط پیشوایان معصوم امامیه، به امضای عمل آنان تعبیر کنند (حلی، 
مل عامه وجود دارد این است که از سـیره متشـرعه در   ای که در این دلیل بر صحت عنکته

توان به درستی عمل عامه و جواز تعامل با ایشان دست یافت، اما اینکه ایـن  میان امامیه تنھا می
ای استوار است، مشخص نیست. سیره بر چه پایه
رود که این حکم به صحت به خاطر یگانه انگاشـتن طـواف وداع اھـل سـنت و     احتمال می

که ممکن است به خاطر امتنان خداونـد و کفایـت انجـام طـواف     ف نساء امامیه باشد. چنانطوا
وداع از طواف نساء باشد بدون اینکه آن دو را متحد بدانیم. ھمچنین این امکان وجود دارد کـه  

الزام استفاده شده صحت عمل اھل سنت از قواعد فقھی معتبر نزد پیروان امامیه، ھمچون قاعده
ای باشد که در دسـترس آنـان   نھایت ممکن است، مستمسک این سیره، دلیل و یا ادلهدر باشد. 

بوده است اما با گذشت زمان از میان رفته است و دست ما از آن کوتاه شده است.  
دلیل سوم: عدم تأثیر نام و عنوان در صحت عمل

ان ایـن دو طـواف   ھای میان دو طواف نسـاء و وداع، تفـاوت در نـام و عنـو    یکی از تفاوت
است. حال این سوال مطرح است که آیا طواف وداع اھل سنت در عین وجـود ایـن تفـاوت در    

تواند جایگزینی برای طواف نساء در امامیه باشد؟ عنوان، می
تواند مانعی بـرای جـایگزینی طـواف وداع بـرای     رسد که تفاوت در عنوان، نمیبه نظر می

اند، چنین تفاوتی باعث تغییـر در  محققان نیز بدان اشاره کردهکه برخیطواف نساء، باشد. چنان
). و ھمچنین تغییر ماھوی و حتی شکلی را در عمـل ایجـاد   ۶/۳۱گردد (شوشتری، مسمی نمی

کند. نمی
خوریم که به خاطر نبـردن  ای از مسائل فقھی بر نمیبا گردش در میان کتب فقھی، به مسأله

تی اشتباه گفتن نام آن، حکم به بطلان عمـل شـده باشـد. بلکـه     نام یک عمل در نیت آن و یا ح
ای از عکس، مواردی وجود دارد که در عین اشتباه، حکم به صحت عمل شـده اسـت. نمونـه   به

احکام فقھی که موید مطلب فوق است از این قرار است:  
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تحبی مس ـدر روزه روز آخر ماه شعبان (یوم الشک)، فقھـای امامیـه، حکـم بـه جـواز روزه     

ھـا معلـوم   کنند. این در حالی است که ھم ایشان در صورت کشف خلاف آن و اینکـه بعـد  می
مسـتحب و بـا عنـوان    گردد که آن روز، روز اول رمضان بوده است، حکم بـه کفایـت آن روزه  

). حال ۱۶/۱۸؛ بحرانی، ۸/۱۰۸کنند (مجلسی، ملاذ الاخیار، رمضان میآخر شعبان از روزهروزه
شود.  ر نیت این دو روزه، تفاوت بسیاری مشاھده میآنکه د

ماه رمضان روزه بگیرد، فقھای ھمچنین کسی که در ماه مبارک رمضان، با نیتی غیر از روزه
ای است که نشـانگر  کنند. این حکم به گونهماه رمضان میقوم حکم به اجزاء این روزه از روزه

).  ۷/۱۳۳رمضان است (اردبیلی، غیر به روزهتبدیل و تغییر خود به خودی عمل از روزه
توان بدان اشاره کرد، شخصی است که غسـل واجـب بـر    مورد دیگری که در این زمینه می

باشد، اما شخص در عین غفلـت از ایـن غسـل واجـب، غسـل مسـتحبی را انجـام        او میعھده
سـل واجـب او   دھد که در چنین موردی ھم علما حکم به کفایت این غسـل مسـتحب از غ  می
).  ۶/۳۱کنند (شوشتری، می

دھد که نه تنھـا اخـتلاف در عنـوان مـاتی بـه و مـامور بـه، بلکـه         این موارد به خوبی نشان می
اختلاف در جھت مشروعیت آنکه مستحب و یا واجب است و یا حتی در مواردی که شـخص  

زند. مامور به نمیای به کفایت عمل انجام شده ازنسبت به وجوب مامور به غافل است، صدمه
تواند دامنگیر استدلال فوق گردد، تفاوت میان مـوارد مـذکور و   در این میان، اشکالی که می

ھا بر یک دیگر است چه اینکـه در ایـن   مورد بحث در این جستار و فارق بودن قیاس آنمسأله
تباه فـرد اسـت،   رود و سوال از اشھا، اشتباه شخص، از جمله شبھات موضوعیه به شمار میمثال

حال آنکه در بحث حاضر از حکم طواف وداع و جایگزینی آن برای طواف نساء سخن به میان 
کند.  آید در حالی که شخص سنی مذھب از روی عمد نیت طواف وداع میمی

نوشتار پیش رو، این مسأله از جملـه  شاید در پاسخ بتوان چنین گفت که اگر چه از دریچه
رسد، ملاک در موضوعی یا حکمـی بـودن   رود اما به نظر میبه شمار میموارد شبھات حکمیه

اشتباه، حالت خود شخص مورد سوال باشد. به بیانی دیگر، شخص سنی مـذھب نیـز از آن رو   
ای در حکـم آن نـدارد امـا نـام آن را طـواف وداع      داند و شـبھه که طواف خویش را واجب می

رود و ایـن امـر باعـث    ، جاھل به موضوع بـه شـمار مـی   ھای اشاره شدهانگارد، ھمانند مثالمی
ھا وجـود  گردد تا او را عامد بدانیم و بر ھمین اساس است که تفاوتی از این جھت میان آننمی

ندارد. 
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صرف نظر از این مطلب و با فرض نپذیرفتن این پاسخ، حتی اگـر نتـوانیم بگـوییم کـه در     

ھـا ندارنـد و   تاثیری در صحت و یا عدم صـحت آن تمامی افعال و عبادات شرعی، نام و عنوان 
کـه برخـی اصـولیون    چنـان رود ـ آن  ھمان وجود خارجی افعال به شمار میمتعلق احکام، تنھا

ای از عبـادات ایـن   توان ادعـا کـرد کـه پـاره    کم می) ـ دست۲/۳۳امامیه بدان قائلند (خراسانی، 
زمند لحاظ نام و عنوان عمل و توجه بـدان  اند و برخی دیگر برای حصول آثار خویش، نیاچنین

ھستند. این بدان معناست که در شماری از اعمال شرعی، آنچه حائز اھمیـت و مطلـوب شـارع    
رسد، طواف نساء از دسـته  است انجام عمل و نه نام و عنوان آن است. بر این اساس به نظر می

بندی باشد. نخست این تقسیم
ء در برخی از روایات پیرامون وجوب این طـواف (کلینـی،   عدم ذکر نام و عنوان طواف نسا

)، مویدی بر عدم تاثیر این امر است. چه اینکه اگر عنوان و توجه به آن اھمیتـی در ثمـر   ۴/۲۹۵
داشت، ھر آینه بر امام (ع) لازم بود تا بدان تذکر دھند. بخشی طواف می

دلیل چھارم: عدم تأثیر نام و عنوان در ترتب آثار عمل
تواند فراروی حکم کفایت طواف وداع اھل سنت از طواف نسـاء قـرار   انع دیگری که میم

گیرد، امکان تاثیر تفاوت در عنوان این دو طواف، در حصول آثر مترتب بر آن اسـت کـه در دو   
قسمت آثار تکوینی و تشریعی خواھد آمد. 

آثـار گـاھی جنبـه   ھر عمل عبادی دارای آثاری مخصوص به خود است. این آثار تکوینی: 
تکوینی دارند، بدین معنا که با انجام عمل به صورت خودکار و بدون دخالت و لحاظ شـارع و  
یا ھر کس دیگری، آن اثر بر عمل انجام شده، مترتب خواھد شد. و گاھی این اثر، با عنایـت و  

سـته دوم  شود. از دسته اول به آثار تکوینی یک عمل و از ددخالت شارع، برای عمل حاصل می
گردد. به آثار تشریعی آن، تعبیر می

در قسمت آثار تکوینی نام و عنوان یک عمل ھیچ گونه اثری در حصول آن آثار ندارد، چـه  
علی و معلولی میان اثر و موثر، تنھا به انجام شدن آن عمل منوط اسـت. و نـه تنھـا    اینکه رابطه

تواند مـانع  خارجی فعل را به ھم نزند، نمیگونه تغییر دیگری که ماھیتنام و عنوان بلکه ھیچ
از حصول اثر آن عمل گردد.  

ای از آثـار ھـر عمـل عبـادی، آثـار شـرعی آن       طور که ذکر شد، دسـته ھمانآثار تشریعی: 
ھستند. ھر چند اصولیان امامیه، صحت یک عمل را تمامیت و تام الاجزاء و الشرائط بـودن آن،  

) و این تفسیر به لحاظ مفھومی مغـایر بـا حصـول    ۱/۴۰مظفر، ؛۱/۵۴کنند (خراسانی، تفسیر می
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توان حکم به صحت یک عمـل نمـود   رسد، زمانی میآثار یک فعل عبادی است، اما به نظر می

که آثار شرعی مترتب بر آن نیز حاصل گردد. از این رو و با فرض وحـدت معنـایی و یگـانگی    
مـل، بحـث از تـأثیر نـام و عنـوان در      دو تعبیر صحت و حصول آثار شرعی مترتب بـر یـک ع  

حصول آثار شرعی، با بخش پیشین نوشتار پیش رو یکسان خواھد بود.  
بندی افعـال کـه در بخـش    گفته و ھمچنین تقسیمھای فقھی پیشبا گذر از این مسأله، مثال

پیشین این جستار بدان اشاره شد، به ھمراه روایات دال بر وجوب طواف نسـاء، نشـانگر عـدم    
ثیر نام در حصول آثار مترتب بر اعمال است.  تأ

از سوی دیگر، برخی از محققان معاصر امامیه با اثبات ایـن مطلـب کـه دو طـواف نسـاء و      
وداع در امامیه، تفاوت ماھوی و قصدی ندارند، در جھت درست نشان دادن انجام طواف وداع 

).  ۳/۵۵۳اند (محقق داماد، مستحب در امامیه به جای انجام طواف نساء واجب، گام برداشته
توان، ھمین اجزاء را نسبت به عمل اھل سنت و کفایت طواف وداعی این مطلب میبر پایه

که نزد آنان واجب ھم ھست، از طواف نساء امامیه قائل شد. 
توان بدین نتیجه دست یافت که تفاوت در نام و عنوان دو طواف نسـاء و  بر این اساس می

ای بـه امکـان و   ظ اشتراک ماھوی و شکلی که میان آن دو وجود دارد، صـدمه وداع، پس از لحا
زند و آنچه مھم است این است که عنوان طـواف  جواز کفایت طواف وداع از طواف نساء، نمی

نساء نام دومین طواف واجب است و امامیه از آن رو که چنین اثری بر آن مترتـب اسـت آن را   
خوانند. قرارگیری آن در پایان اعمال، طواف وداعش میطواف نساء و اھل سنت به خاطر 

دلیل پنجم: عدم اشتراط توجه به آثار عمل 
تر در این مسـأله مـوثر   ھای ھر چه صحیحدیگری که توجه به آن در رھیافت به پاسخنکته

تواند بر سر راه صحت عمل اھـل سـنت و کفایـت طـواف     است و یکی دیگر از موانعی که می
کند، عدم توقف حصول آثار یک عمل به متوجـه  از طواف نساء قرار بگیرد را رفع میوداع آنان

آن عمل به آن آثار است. به دیگر بیان، اگر شخص مکلف در بودن و توجه داشتن انجام دھنده
دھد، توجھی به آثار مترتب بر عمل خویش نداشـته باشـد،   طی انجام عمل عبادی که انجام می

زند. ن آن آثار نمیضرری به حاصل آمد
تر است. چه اینکـه در ایـن   تر و واضحاین مطلب در اعمال و واجبات توصلی بسیار روشن

گونه واجبات به صراحت بر عدم اشتراط نیت و یا ھر گونه توجه دیگر به عمـل انجـام شـده،    
گردد. نفی می
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یشان، به قصد قربت از سوی دیگر، در امور تعبدی که تفاوتشان با امور توصلی در نیازمند

) از این قصـد قربـت، اینکـه شـخص مکلـف      ۱/۶۷است، با عنایت به تعاریف مختلف (مظفر، 
بایستی نسبت به اثر موجود در عمل خویش ھم، توجه داشته باشـد، و بدانـد کـه عملـش چـه      

گردد.  یک از تعاریف ارائه شده، مشاھده نمیھایی را به دنبال خواھد داشت، در ھیچپیامد
الزامیل ششم: قاعدهدل

ھـا اشـاره شـد،    ھای ممکن برای تصحیح عمل اھل سـنت بـدان  آنچه تا کنون به عنوان راه
نخست در جھت اثبات عینیت و یگانگی طواف وداع اھل سـنت و طـواف نسـاء امامیـه ارائـه      

ت.  ھمان طواف وداع نتیجه گرفگشته تا بتوان آثار مترتب بر طواف نساء امامیه را با انجام
بعد و پس از عدم توفیق در ھدف پیشین، با تمسک به مستندات روایی و فقھـی  در مرحله

شارع، تلقی به قبول گشـته  سعی در جھت اثبات این مطلب که طواف وداع اھل سنت، از ناحیه
ھمان آثار مترتب بر طواف نساء را داراست، تلاش کردیم. این بدان معناست که ما این است و
سـان کـه از فقھـای    آثار یکسان بدانیم؛ آنھای یاد شده، در ناحیهرغم تفاوتف را، علیدو طوا

). ۳۱۹اند (حلی، امامیه نیز بدان اشاره کرده
گفته، و با رویکردی کلی به عمل حج اھل حال در این قسمت با صرف نظر از اھداف پیش

را متوقـف بـر انجـام طـواف     سنت به خصوص حلیت آنان نسبت به نساء و اثری که امامیه آن
داند، نگریسته و حصول و یا عدم حصول آن آثار را به بررسی خواھیم نشست.  نساء می

آخرین راه ممکن برای تصحیح عمل اھل سنت در طی مراسم حج، و حکم به ترتب آثار و 
الزام است.  احکامی که در امامیه منوط به انجام طواف نساء ھستند، قاعده

فقـه امامیـه، درسـت    اعده، جواز تعامل با فرق غیر امامی در مسائلی که از ناحیـه مفاد این ق
).  ۳/۱۸۲باشد (بجنوردی، ھا صحیح است، مینبوده ولی از جانب خود آن گروه

این بدان معناست که اگر چه بر اساس فقه امامیه، عمل حجاج اھـل سـنت، بـدون طـواف     
پذیر نشده است، با این حال از آن رو کـه  نان امکاننساء ناقص بوده و ھنوز حلیت نساء برای آ

ھای جنسی و... برای آنان مندیرود و بھرهبر اساس فقه خود آنان این عمل صحیح به شمار می
شود.  پذیر است، لذا از سوی امامیه نیز این تصور، مورد قبول واقع میامکان

ول حلیت زنان برای اھل سـنت پـس   شماری از فقھای امامیه، با استناد به این قاعده به حص
؛ فاضل لنکرانی، ۳۱۹اند (حلی، از انجام دیگر مناسک حج و عدم اتیان طواف نساء، حکم کرده

دانند. )، چه اینکه ایشان خود این حلیت را با انجام طواف زیارت حاصل می۱۸۹
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نوان مـانعی در  تواند به عالزام در بحث حاضر وجود دارد و میای که در جریان قاعدهنکته

سریان این قاعده به این موضوع، قرار بگیرد، امکان عدم جواز تمسک به این قاعده در مواردی 
است که به سود فرد مخالف امامی، تمام گردد. 

بـه کـارگیری آن اخـذ    الـزام و دامنـه  به دیگر بیان، یکی از قیودی که در بیان مفھوم قاعده
ر مواردی که به ضرر شـخص مخـالف باشـد و فـرد امـامی      شود این است که، این قاعده دمی

بتواند از آن به سود خود بھره ببرد نظیر بحث شفعه و سه طلاق در یک مجلس و... جریان پیدا 
). از این رو در مواردی که تمسک بـه ایـن قاعـده، فایـده و سـودی      ۳/۱۸۲کند (بجنوردی، می

ھـای  منـدی آن، امکان بھرهه در نتیجهبرای شخص مخالف داشته باشد ھمانند بحث پیش رو ک
گردد، ھمراه با اشکال خواھد بود.  جنسی برای او ثابت می

این مسأله باعث گشته است تا برخی فقھای معاصر، با وجود میل ابتـدایی بـه جریـان ایـن     
، و بیان اینکه ممکن است ضرری بـودن  »اللھم الا ان یقال«قاعده در بحث طواف نساء، با تعبیر 

اند (فاضـل  تمسک به این قاعده لازم باشد، در کاربست این قاعده در این بحث تردید کردهدر
). ۱۸۹لنکرانی، 

از دیدگاه نگارنده، آنچه در قاعده الزام حائز اھمیت بیشتری است منفعت و سـود آن بـرای   
شخص امامی مذھب است چه اینکه از جمله مقاصد و اھداف اولیه تاسیس این قاعده، خـروج 

ھای اجتماعی و تعاملی شیعیان در برخورد با پیروان دیگر مذاھب اسـت. از ھمـین   از بن بست
ای گرفت کـه در  رو در صورتی که بتوان بر طبق حکمی فقھی از احکام فقھی اھل سنت، نتیجه
جھت منفعت و سھولت شیعیان کارآمد است، قاعده الزام جاری خواھد بود. 

گیری حتی نسبت به دیگر ادیان است. این بنای شرع بر سھلاز سوی دیگر، در باب نکاح، 
انـد بـه   مطلب که از روایات فراوانی که پیرامون پذیرش ازدواج پیروان ملل مختلف وارد شـده 

سھولت قابل دریافت است، موید دیگـری در صـحیح بـودن کـارکرد ایـن قاعـده در موضـوع        
پژوھش حاضر است.  

گیرينتیجه
تصحیح عمـل عامـه در   ترین ادلهآید که یکی از مھمشد، چنین بر میاز مجموع آنچه گفته

ھـا و احتمـالات موجـود،   رغـم اشـکال  جریان مناسک حج و خصوص عمل طواف نساء، علـی 
ھمان روایات ذکر شده در کتب تھذیب و فقیه است.  
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تعامـل آنـان بـا    متشرعه امامیه، از قرون ابتدایی ظھور اسلام تا به اکنون، و پس از آن، سیره

اھل سنت، بدون آنکه حساسیتی نسبت به این مسأله داشته باشند، و عدم طرح این مسـأله نـزد   
ائمه معصوم خویش، دلیل دیگری بر درستی و صحت عمل آنان است.  

توانستند بر سر راه فقیه امامی، در حکم کـردن بـه اجـزای    ھمچنین برخی از موانعی که می
طواف نساء امامیه باشد، مواردی از قبیل تاثیر نام و عنوان در صحت طواف وداع اھل سنت، از 

کدام چنین خصوصیتی نداشته و تأثیری در صـحت و  عمل و یا حصول آثار عمل بودند که ھیچ
یا حصول آثار عمل ندارند. 

نھایت، و با صرف نظر از موارد یاد شده در جھت تصحیح عمل عامه، تمسک به قاعـده در 
تواند منجر به حکم نمودن به جواز کفایت طواف وداع از طواف نساء، شود.  الزام می
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ق. ۱۴۱۱، قم، دار الذخائر، خلاصة الاقوالبن یوسف، علامه حلی، حسن
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسـته  ةفی احکام الشریعةمختلف الشیع__________________، 

ق. ۱۴۱۳به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 
یه، ، مشھد، مجمع البحوث الاسـلام منتھی المطلب فی تحقیق المذھب__________________، 

ق. ۱۴۱۲چاپ اول، 
ق. ۱۴۱۶، قم، چاپخانه مھر، چاپ اول، ةالقواعد الفقھیفاضل موحدی لنکرانی، محمد، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه کشف اللثامفاضل ھندی، محمدبن حسن، 

ق. ۱۴۱۶علمیه قم، چاپ اول، 
ق. ۱۴۰۷الکتب الاسلامیه، چاپ چھارم، ، تھران، دار الکافیکلینی، محمدبن یعقوب، 

و النشـر، چـاپ اول،   ة، قم، دار الحـدیث للطباع ـ شرح فروع الکافیمازندرانی، محمد صالح بن احمد، 
ق. ۱۴۲۹

، تھـران، دار الکتـب   العقـول فـی شـرح اخبـار آل الرسـولةمرآمجلسی، محمدباقر بن محمد تقی، 
ق. ۱۴۰۴الاسلامیه، چاپ دوم، 

، قـم، انتشـارات کتـاب خانـه     ملاذ الأخیار فی فھم تھذیب الأخبار________، ____________
ق. ۱۴۰۶آیت االله مرعشی (ره)، چاپ اول، 

ق. ۱۴۰۱، قم، چاپ خانه مھر، چاپ اول، کتاب الحجمحقق داماد، محمد، 
ق. ۱۴۲۷، قم، موسسه اسماعیلیان، چاپ پانزدھم، اصول الفقهمظفر، محمدرضا، 

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته بـه جامعـه   و البرھانةمجمع الفائداحمدبن محمد، مقدس اردبیلی، 
ق. ۱۴۰۳، چاپ اول، مدرسین حوزه علمیه قم
ق. ۱۴۰۷، قم، انتشارات جامعه مدرسین، الرجالنجاشی، احمدبن علی، 
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چکیده
تقادات و ایـرادات جـدی روبروسـت؛    این ایده که تمایز علوم باید بر اساس موضوعات باشد، با ان

ھـای  ھای پیروان این رویکرد قابل خدشه است و ھم تاریخ علـم پـر اسـت از مثـال    چراکه ھم استدلال
گنجند. این شد که برخی ھمچون محقق خراسـانی بـه   فراوانی که در این چارچوب و حصار تنگ نمی

تی روبرو بود و انتقـاداتی را بـه ھمـراه    سوی تمایز بر اساس غرض رفتند. اما این رویکرد نیز با مشکلا
اند؛ برخی به ارائـه تبیینـی نـو از چیسـتی     داشت و لذا اصولیان معاصر الگوھای دیگری را پیشنھاد داده

ھـا از  نھایـت بسـیاری از آن  انـد و در  اند، برخی سنخیت قضـایا را مطـرح کـرده   موضوع علوم پرداخته
اند، و تکیه بر فقط موضوع و یا ای تلفیقی گرایش پیدا کردهھحصرگرایی دست برداشته و به سوی مدل

فشارند که التزام به اینکه تمایز علـوم  دانند و جملگی بر این مطلب پای میفقط غایت و... را کافی نمی
ای برای این التزام وجود نـدارد. و  باید به تمایز موضوعات باشد، التزامی بدون ملزم است و ھیچ داعی

ای که در مجتمع عقلایی ین نظریه گرایش پیدا کردند که تمامی اموری که در وحدت اعتباریکم به اکم
کند و لذا مدار وحدت و کثرت، ھا به تنھایی کفایت نمیمعتبرند، دخیلند را باید لحاظ کرد و یکی از آن

 ـ      ه اعتبار ناشی از مراعات مصالح عقلایی و جھات دخیل در آن اسـت، نـه غـرض شخصـی مـدون و ن
).موضوع، محمول، غایت و... (ھریک به تنھایی

گرایـی،  شناسی، اصول فقـه، چیسـتی موضـوع، سـنخیت قضـایا، تلفیـق      الگوی علم: هاکلیدواژه
قراردادگرایی. 

.٣٠/٠١/١٣٩٣؛ تاریخ تصویب نھایی: ١٠/١٠/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
. نویسنده مسئول١
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مقدمه

ترین شـیوه تمـایز علـوم بـوده، برخـی کـه آن را تنھـا شـیوه         تمایز بر اساس موضوع، کھن
اند که متکلمان اتفاق دارند که ) ادعا کرده۶؛ لاھیجی، ۱۶/ ۱؛ تفتازانی، ۲۲دانند (رک: رازی، می

رو مشھور، تمایز علوم را به تمـایز  تمایز علوم، به حسب ذات به تمایز موضوعات است. از این
دانند و غرض از اخذ حیثیـات نیـز، حیثیـت اسـتعداد موضـوع      موضوعات (ولو به حیثیات) می

اند: در علوم حقیقی و برھانی، تری گفتها با بیان دقیقبرای ورود محمول بر آن است. البته حکم
و علامه طباطبایی (اصـول  نماید، عبارت است از موضوعکه وحدت یک علم را حفظ میآنچه

کنـد کـه معیـار تمـایز در علـوم حقیقـی و       ) با صراحت اذعان می۶/ ۳فلسفه و روش رئالیسم، 
ساس ھدف و غایت است.  برھانی براساس موضوع و در علوم اعتباری برا

، سـیر و تتبـع در علـوم نشـان     »تمایز موضـوعی علـوم  «منتقدان الگوی در مقابل، به عقیده
انـد و لـذا موضـوع در    دھد که علوم عبارتند از قضایایی اندک که به مرور زمان تکمیل شدهمی

و حتی نزد موسس و مدون علم مشخص نبوده است تا چه رسد که درباره احوال آن بحث کند 
شناسی ارسطویی، باید گفت: بسیاری از مشاجرات در باب تمـایز  بر فرض پذیرش الگوی علم

علوم از باب خلط بین علوم حقیقی و اعتباری و سرایت احکام علوم حقیقی به علـوم اعتبـاری   
ھای ارسطوییان درباره لزوم وجود موضوع، حتـی بـرای علـوم    است. اما به مرور زمان استدلال

نیز زیر سوال رفت.  حقیقی، 
شناسـی ارسـطوییان روز بـه روز بـرای عالمـان مسـلمان،       رو ناکارآمدی الگوی علـم از این

خصوصا اصولیان و در رتبه بعد متکلمان، منطقیان و... آشکار شد؛ تا آنجا که محقـق خراسـانی   
تلاف ھـا را نـه اخ ـ  بنـدی علـوم و تمـایز آن   محور را مطرح کرد. وی مبنای تقسیمالگوی غایت

داند. ایشان به دو دلیل عمده به سوی ایـن رھیافـت   موضوعی، بلکه بر مبنای ھدف و غایت می
داننـد؛  آمیـز مـی  آمدند: یکی اینکه یافتن موضوع واحد و قدر جامع بـرای یـک علـم را تکلـف    

خصوصا اگر این علم از سنخ علوم اعتبـاری (و نـه حقیقـی و برھـانی) باشـد و دوم اینکـه در       
کرد، نه اینکه باطل باشد. گشایی نمیمشکلرد تمایز موضوعاتبرخی موا

شناسی ارسطویی شکل گرفت، امـا ھـر یـک از ایـن     این دیدگاه به دلیل نقصان الگوی علم
الگوھای انحصارگرا نقاط ضعفی را داشتند و این سبب شد که الگوھای نوینی از جمله الگـوی  

عقیده ایشان علم بودن یک علم نـه بـه وحـدت در    تلفیقی و رویکرد قراردادگر مطرح شود. به
ای موضوع است، نه روش و نه غایت (ھر یک به تنھایی)، بلکه علم عبارت اسـت از مجموعـه  
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گاه ممکن است به دلیل سنخیت در ذات باشـد (مثـل موضـوع،    از مسائل متشتته، که جامع آنھا

رو باشـد (مثـل غایـت). از ایـن    گاه نیز ممکن است به دلیل امـری عرضـی   محمول، حیثیت) و 
مبنای تمایز علوم با توجه به غرض تدوین متفاوت خواھد بود و حتی تمامی جھاتی که در نزد 
عقلا معتبرند، نیز در این وحدت و تمایز دخیلند و ممکن است لحاظ شوند، مثل مـدت زمـان   

در اینجا قصد داریـم  شناسی، نیازھای جامعه، مرجحات تاریخی و....فراگیری علم، امور زیبایی
شناسی در نزد اصولیان بپردازیم و سیر تطـور ایـن الگوھـای    تا به تبیین این الگوھای نوین علم

شناسیِ بعد از محقق خراسانی را نشان دھیم: علم

آ) ارائه تبیینی جدید از چیستی موضوع علم
؛ ۱۴(رازی، » لذاتیهموضوع کل علم ما یبحث فیه عن عوارضه ا«اند که مشھور بر این عقیده

) و لذا موضوع علم باید از عوارض ذاتی مسائل آن باشـند، حـال   ۱/۵، لاھیجی، ۱/۳۰شیرازی، 
اینکه با توجه به اشکالاتی که در رویکرد مشھور وجود داشت، بسیاری اگرچه اصل نیاز علـوم  

دیگر خـلاف  به موضوع را منکر نشدند، اما در چگونگی رابطه موضوع علم با مسائل آن تبیینی
شود:  رای فلاسفه را ارائه دادند، که در اینجا به گفتار برخی از ایشان اشاره می

. نظریه صاحب کفایه: موضوع علم، نفس موضوعات مسائل است. به تعبیر برخـی دیگـر:   ۱
شود. بر این اسـاس  موضوع علم عبارت است از آنچه که در آن از أحوال و أوصافش بحث می

نفس موضوعات مسائل است (عینا و مفھوما)، پس وحدت علـم بـه وحـدت    موضوع ھر علم، 
فائدة مترتب بر آن است، مثل: حفظ زبان از خطا در گفتار (در علـم نحـو)، اسـتنباط (در علـم     
اصول فقه)، صیانت فکر از خطا (در علم منطق)، صیانت بدن (در علم طب)، صـیانت روح (در  

رساند، زیرا برھانی بر استحاله آن اقامه م ضرری نمیعلم اخلاق) و تعدد موضوع به وحدت عل
).  ۲۵-۱/۲۰نشده است (جزائرى، 

باشد (حکیم، . موضوع ھر علم عین موضوعات مسائل آن و آنچه که با آن متحد است می۲
۱/۵  .(

١).۱۰. موضوع علم، محمولات مسائل و جامع بین آنان است (منتظری، ۳

جامع بین «، ھمین »موضوعات«دانند و معتقدند که مراد مشھور از میمسائلمرحوم بروجردى تمایز علوم را به تمایز جامع بین محمولات ١
). برخی نیز با جمع بین دیدگاه بروجردی و ١/٣٠است و در حقیقت، ایشان مبناى خود را به مشھور نیز نسبت داده است (جلالی، » محمولات

ن نوعي باشد، تمایز علوم به موضوع است، مثل دو علم ھندسة و حساب، اند که: در آنجا که بین دو موضوع تبایرویکرد مشھور، بر این عقیده
و به جھت مشترك بین محمولات مسائل، در آنجا که موضوع واحد باشد، مثل دو علـم صـرف و نحـو، و علـوم طـب و تشـریح و وظـائف        
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باشد و ھـیچ برھـانی وجـود    چه که مقابل محمول است، می. موضوع امری دیگر غیر از آن۴

ندارد که موضوع به معنای واحدی (نفس موضوعات مسائل یا جامع محمولات مسائل) باشـد،  
است و متعلم بایـد بـه دنبـال    » جامع رابط بین مسائل گوناگون و قضایای متباین«بلکه موضوع 

که گاھی نفس موضوعات مسائل اسـت،  اعراض و... باشد که با موضوع ربط و سنخیت دارند؛
گاھی جامع محمولات، گاھی دو عنوان (مثل کلمه و کلام)، گاھی محتاج قیـد حیثیـت، گـاھی    
محتاج ذکر دو قید بعد از ذکر حیثیت (مثل اعراب و بناء) و... (خمینی، تحریرات فی الأصـول،  

۱/۱۸  .(
شود، خواه از عـوارض  ث می. در ھر علمی از آنچه که دخلی در غرض آن علم دارد، بح۵

). و بـه تعبیـری دیگـر: موضـوع ھـر      ۱/۱۰۰؛ جواھرى، ۱/۲۹ذاتیه باشد و یا از غریبه (فیاض، 
علمی آن چیزى است که در آن علم از احوال آن و از آنچه مربـوط بـه آن اسـت و دخـالتی در     

اشض ذاتیـه غایت آن علم دارد، بحث شود، نه آن چیزى که در آن علم منحصرا از تمام عـوار 
).  ۴۷؛ مکی عاملی، ۴۷(حیدرى، ٢بحث گردد

، جامع منتزع از جزئیاّت موضوعات مسائلش است. و در ھـر علمـی از   علمھر. موضوع۶
شود. بر این اساس تمام قضـایای واردة بـر مـتن    جامع منتزع از محمولات این مسائل بحث می

وع باشد، یا از وجودش، یا از عـوارض  موضوع از مسائل علم است، خواه بحث از ماھیتّ موض
).  ۱/۳ذاتیّ آن، یا عوارض غریبش (ایروانی، 

اش، یا از عـوارض ذاتـی بـرای    از عوارض ذاتیّعلمی آنچه است که در آنھر. موضوع۷
کند؛ چراکه أکثر موضوعات یا أنـواع آن اسـت و یـا    اش بحث مینوعش یا برای عوارض ذاتی

ای از مسائل (غیر از برخی ه غرضی واحد بر عدةّالأعضاء. أمّا تمایز به أغراض متأخّر از مائز جوھري موجود بین مسائل است، و در زمانی ک
رسـد (حـاج   دیگر) مترتب شود، این کاشف از تمایز جوھري بین دو علم است، پس نوبت به تمایز به أغراض با وجود تمایز جـوھري نمـی  

).١/٣ھا (ایروانی، و یا به ھردوی آن). و به تعبیر برخی دیگر، امتیاز علوم یا به موضوع است، یا به محمول است١/٣٢؛ جلالی، ١/٢٩عاملی، 
دلیل این مدعا این است که از عوارض ذاتیه موضوع یك علم یا از عوارض ذاتیه نوع موضوع، اگر دخلی در غایت آن علم نداشته باشند، در ٢

اش در علم اصول ز عوارض ذاتیهکه یکی از مصادیق موضوع علم اصول فقه است، بسیارى ادرحالی» قرآن مجید«شود. مثلا آن علم بحث نمی
گیرد. و نیز بسیارى از مسائل تجوید و قرائت و قاریان و اعجاز قرآن و کاشـفیت قـرآن از امـور غیبـی و بلاغـت و      فقه مورد بحث قرار نمی

ھر آیات قرآن بحث شوند. و در علم اصول فقه، جز از حجیتّ ظواشود، بلکه در علوم دیگرى بحث میفصاحت و ... آن مورد بحث واقع نمی
یعنی عوارضی که با یـك یـا چنـد    -توان از ظواھر آیات قرآن استنباط کرد. عوارض غیر ذاتی شود، چرا که بعضی از احکام شرعیه را مینمی

علـم  شود: مثل بسـیارى از مسـائل   اگر دخلی در غایت آن علم داشته باشند، از آنھا در آن علم بحث می-شوندواسطه بر موضوع عارض می
اصول فقه و بخصوص پس از توسعه قلمرو اصول فقه، بسیارى از این مسائل، از عوارض ذاتیه موضوع اصول فقه نیستند ولی در این علـم از  

شود چرا که گاھی در غایت این علم یعنی استنباط احکام، دخالت دارند. کما اینکه سیره مصنفین این علم در روزگار ما ھمـین  آنھا بحث می
).٤٧کنند (حیدرى، کنند، به نام اصول فقه نامگذارى میھا مجموعه ھمه مسائلی را که تدوین میایناست و 



189انیاصولیشناسعلمنینويالگوها1394بهار 
).  ۱/۳۴، (نراقی٣أعراض ذاتی آن

شـود؛ چراکـه   اش بحث می. موضوع ھر علم عبارت است: آنچه که در آن از احوال عرفی۸
شـود  ھا میتعریف مشھور باعث خروج أغلب مسائل علم از آن و در نتیجه استطرادی بودن آن

). ۱۲/ ۱(تقوى اشتھاردى، 
شـود،  ث مـی اش بح ـ. موضوع علم عبارت است از: آنچه که در آن از عـوارض مقصـوده  ۹

خواه ذاتیّ باشند یا غریب، و خواه حقیقیّ باشند و یا مجازی. معیـار ایـن اسـت کـه عـوارض      
). ۹۶/ ۱مقصودة برای مدوّن علم باشد (خرازى، 

شـود، خـواه از عـوارض    . در علم از أحکام عارضة برای موضوعات مسائلش بحث مـی ۱۰
) و.... ۲یه، ذاتی باشند و خواه غریب و خواه تالیفی از آندو (فق

ب) توجه به سنخیت و ذات قضایا
. تبیین رویکرد امام خمینی به تمایز علوم۱

این رویکرد متعلق به امام خمینی است. به عقیده ایشان: دلیلی برای لـزوم وجـود موضـوع    
واحد برای ھر علم اقامه نشده است، بلکه آنچه که در ھر علم بایـد بـه آن ملتـزم بـود، وجـود      

رتباط بین اکثر مسائل علم در ترتب اثـر واحـد سـنخی بـر آن اسـت؛ اگرچـه بـین        سنخیت و ا
موضوعات و محمولات آن اختلاف است. مثلا مسائل فقھی در این امر مشترکند کـه از قـوانین   

کنند، اگر چه مسائل آن مثل وجوب نماز، حرمت خمـر، طھـارت آب   و مقررات الھی بحث می
). ۱/۲۸م متفاوتند (مرتضوی لنگرودی، و... از حیث موضوع و محمول با ھ

ھـا  ای از قضایای متشتته و وجـود ارتبـاط خـاص بـین آن    لذا در وحدت علم سنخیت عده
کند. و دلیلی ندارد تا ملتزم به این مطلب شویم که (اگرچه موضوعشان واحد نباشد) کفایت می

مثل مسـائل نجاسـات   موضوع علم فقه عمل مکلف است، حال آنکه بر بسیاری از مسائل فقھی 
و مطھرات، بسیاری از احکام ضمان و ارث، احکام وضعی و... منطبق نیست؛ چراکـه نجاسـت   

ھایی براسه ھستند، چه مکلفی باشد یا نه و اینکـه ایـن مسـائل    سگ و یا مطھر بودن آب، حکم

الإجماع «، »السنّة حجّة«، »الکتاب حجّة«کند، مثل طبق این مبنا موضوع علم اصول أدلّة شرعیّة است؛ چراکه یا از نفس عوارض ذاتيّ بحث می٣
العـامّ او  «، »أخبار الآحاد حجـّة «، »الناسخ منه کذا«، »المحکم من الکتاب کذا«کند، مثل ای انواعش بحث میو ...؛ یا از عوارض ذاتيّ بر» حجّة

اش بحـث  و ...؛ یا از عوارض ذاتـي بـرای عـوارض ذاتـي    » الإجماع المنقول کذا«، »المطلق أو المقیّد أو المجمل أو المبیّن کذا«، »الخاصّ کذا
دو از عوارض ذاتي برای أدلّة شرعيّ ھستند و بحث از حال ایندو، بحث از عوارض ذاتي برای ؛ این»لخصوص کذاا«، »العموم کذا«کند، مثل می

عوارض ذاتي برای أدلّة شرعي است.
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متعلق به عمل مکلف ھستند، این از فوائد مترتب بر آنھاست، نه اینکه بـه نفـس عمـل مکلـف    

به دلیل بدیھی بودنِ تعلـق ایـن   -تعلق گرفته باشند. و اینکه این مسائل را استطرادی بدانیم نیز 
).  ۱/۲۸غیر وجیه است (مرتضوی لنگرودی، -مسائل به علم فقه

رو ھمانگونه که منشا وحدت علوم، سنخیت قضایا است و این سنخیت و تناسب در از این
د است و نیاز به تعلیل ندارد؛ تمایز علـوم و اختلافشـان   ھا موجوجوھر این قضایا و حقیقت آن

نیز به ذات قضایا است و قضایای ھر علمی مختلف و متمایز از قضایای علم دیگر است. و لذا 
). ۱/۴نیازی به نفس موضوع نیست، چه رسد بـه اینکـه تمـایز علـوم بـه آن باشـد (سـبحانی،        

رض؛ و وحدت علم امـری اعتبـاری بـه لحـاظ     بنابراین اختلاف علوم به ذات آنھاست، نه به غ
سنخیت مسائل آن و تناسب بعضیشان با دیگری است. و تداخل دو علـم یـا علـوم در بعضـی     

زند، خصوصا اگر کم باشد. زیرا مجمـوع مرکـب ایـن    مسائل به این وحدت اعتباری ضرر نمی
ئل علـم دیگـر   مسائل و دیگر مسائل این علم، غیر از مجموع مرکب این مسـائل و دیگـر مسـا   

است. مثل مباحث الفاظ در اصول و ادبیات، کـه اصـولی بـرای فھـم کـلام شـارع از آن بحـث        
).  ۱/۵۳کند و ادیب از این لحاظ که با ادبیات مرتبط است (مرتضوی لنگرودی، می

) بحث مرکـب اعتبـار بـودن    ۱/۳۲امام نیز ھمچون غروی اصفھانی (رک: غروی اصفھانی، 
واحـد اعتبـاری اسـت و بـه ذات     » مرکبّ بما أنّه مرکبّ«فرماید: د. وی میانعلم را مطرح کرده

ھا با ھم اختلاف دارنـد. اگرچـه   خودش از غیر خود مختلف و متمیّز است. چون اکثر اجزاء آن
ممکن است که در بعضی از اجزاء ھم متّحد باشند. ولی در اینجا ما به مرکبّ نظر داریم. اینجـا  

آن است نه به اجزاء. پس مرکبّ بما ھـو مرکـّب، از غیـر خـود ممتـاز      نظر به مرکب و ترکیب 
). ایشان با این تدبیر سعی دارند ۴/ ۱است، اگرچه در برخی از اجزاء با ھم مشترکند (سبحانی، 

ممتاز است.  » بذاتھا«تا بیان کنند که قضایای ھر علمی را از علم دیگر 
مطلب را مطرح کرده بودند کـه: ھـر علـم،    تر از امام خمینی اینآری، محقق اصفھانی پیش
ای وحدت بالعرض دارد. ترکیب در مرکبات اعتبـاری، ترکیـب   مرکبی است اعتباری، که بگونه

دھنـد. و  اعتباری است؛ برخلاف مرکبات حقیقی ھمچون جنس و فصل که نوع را تشکیل مـی 
مجازی (و نـه حقیقـی)   ھادر اینجا مراد از اعتباری بودن نیز آن است که وحدت موجود در آن

است. ھر مرکب اعتباری (از جمله ھر یک از علوم) به خودی خـود از مرکـب اعتبـاری دیگـر     
متمایز است. لذا علوم به اختلاف مجموعه قضایای تشکیل دھنده خود از یکـدیگر، متمایزنـد.   

بـه یـک   البته در عین حال ھر مرکب اعتباری (و ھر علم) برای اینکه یک مرکب اعتباری شود، 
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بخش نیز نیاز دارد و این جھت وحدت عبارت است از غـرض. بنـابراین اگـر دو    عامل وحدت

شـود؛ زیـرا اولا   غرض متلازم باشند و مرکب اعتباری واحدی را بسازند، دو علم تـدوین نمـی  
ھای متعدد علم یک مرکب اعتبای است و ثانیا مرکب اعتباری مفروض، متعدد نیست، پس علم

).  ۱/۳۲رک: غروی اصفھانی، (٤ھم نداریم
بنابراین امام خمینی با نفی موضوع و بلکه نفی ھر نوع وجود حقیقـی بـرای علـوم، اسـناد     

کردنـد کـه تمـایز    ھا نفی و در برابر قول صاحب کفایه بیان مـی تمایز علوم را به موضوعات آن
مترتـب بـر   ھاست؛ زیرا سـنخیت مسـائل، مقـدم بـر اغـراض      علوم به تمایز سنخیت مسائل آن

). البته ممکن است کسی بگوید: سنخیت موجود بـین مسـائل   ۱/۱/۲۲۱آملی، ھاست (جوادیآن
ھا مترتب است. جواب این است که: آنچه در سـنخیت  به لحاظ غرض واحدى است که بر این

مسائل دخالت دارد، مسأله وحدت غرض نیست، زیرا سنخیت مذکور در ھـر صـورت وجـود    
اى ندارد و یا غرضی بر آن مترتـب اسـت   شود علمی ھیچ غرض و فایدهدارد، حتّی اگر فرض

ندارد، باز ھم سنخیت بین مسـائل وجـود دارد (ملکـی اصـفھانی،     ولی کسی علم به آن غرض
۱/۶۷  .(

رسد آنچـه امـام خمینـی در    نظر میگوید: بهفاضل لنکرانی نیز با ھمراھی با امام خمینی می
ھم بـا حفـظ دو جھـت. جھـت اوّل:     تر از سایر اقوال است، آناجحباب تمایز علوم فرمودند، ر

سنخیت بین مسائل ھر علمی، در رابطه با ذات مسائل است. این مطلـب را مرحـوم بروجـردى    
نیز تأیید کرده و تصریح کرد که مسأله غرض و مدوِّن و سـایر امـور، نقشـی در ایـن سـنخیت      

جھـت دوّم: ایـن سـنخیت ذاتـی، بـر غـرض       ندارد و سنخیت در رابطه با ذات مسـائل اسـت.  
متـأخر از  -اشبه وجود خـارجی -مقدّم است. البته غرض تدوین-اشبه وجود ذھنی-تدوین

قبل از تدوین علم، تحققّ پیدا کرده اسـت.  -اشبه وجود ذھنی-علم است. ولی غرض تدوین
آنچه ما را بـه سـوى   جھت، غرض تدوین، از نظر رتبه، مقدّم بر این سنخیت است ولیھمینبه

ھمان مسئله سـنخیت  شویم،کند و در برخورد اوّلیه با مسائل، با آن روبرو میغرض ھدایت می
چـون اگـر   -است. اگرچه سنخیت بین مسائل ھر علم بعد از تشکیل مسائل پیـدا شـده اسـت    

بـل  ق-اشبه وجود ذھنی-و غرض تدوین -کندموضوعِ مسائل نباشد سنخیت تحققّ پیدا نمی
کند، ھمین سنخیتی است از تشکیل مسائل مطرح است، ولی آنچه ما را به ھمه امور ھدایت می

بخش علوم با ھم دانند؛ اما در تبیین جھت وحدتشود، محقق اصفھانی و امام خمینی ھر دو علم را مرکب اعتباری میکه ملاحضه میچنان٤
ختلاف نظر دارند.ا
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که بین مسائل و در جوھره ذاتِ این مسائل تحققّ دارد و اگر کشفی باشد در رابطـه بـا ھمـین    
سنخیت است. باید به این نکته توجّه داشت که مسأله سنخیت، غیر از مسـئله جـامع اسـت. در    

کـه  -فرقی بین قلتّ و کثرت مسائل نیسـت، ولـی در مـورد جـامع بـین موضـوعات       سنخیت، 
دخـول و  -که مرحوم بروجردى عقیـده داشـت  -و جامع بین محمولات -مشھور معتقد بودند

٥).۱۳۲/ ۱خروج مسائل مشکوک، نقش دارد (ملکی اصفھانی، 

. تفاوت رھیافت امام خمینی با پیشینیان۲
ھر علمی موضوعی دارد که از عـوارض  «وصول به جاى طرح اینکه امام خمینی در مناھج ال

اى از ھر علمـی عبـارت از مجموعـه   «پردازد که ، به طرح این مطلب می»کندذاتی آن بحث می
اى واحـد ـ بـه وحـدت      ھا را گرد آورده و غرض و فایدهقضایاى مرتبط است. خصوصیتی آن

). تفاوت رھیافت وى بـا سـلف   ۳۵/ ۱وصول، (خمینی، مناھج ال» ھا مترتب استسنخی ـ بر آن 
در اینست که وى به علـم اصـول فقـه در مقـام تحقـق نظـر دارد؛ علـم اصـول آنگونـه کـه در           

یابد و نه اصول در مقام تعریف. به نظـر وى وحـدت علـم    ھاى اصولی وجود تاریخی میکتاب
مانند وجود آن، اعتبارى است و نه حقیقی. 

ھمـه  «دعوت به تأمل تاریخی در ظھور و توسـعه علـوم اسـت.    ترین دلیل امام خمینیمھم
کنند و ھر علمی در آغاز امـر، جـز   علوم، چه عقلی و چه غیر عقلی، از نقص به کمال رشد می

شاھد ایشـان بـر ایـن    ». ھا از انگشتان دست بیشتر نیست، نبوده استاى که تعداد آنچند قضیه
کند: آنچـه از گذشـتگان   لم منطق از معلّم اوّل نقل میادعّا این است که شیخ الرّئیس در مورد ع

در مورد قیاسات به ما ارث رسیده است، ضوابطی مختصـر و مجمـل اسـت کـه مـا بـا تـلاش        
ایـم و ممکـن اسـت آینـدگان، مباحـث      ھا را تفصیل داده و به این صـورت درآورده خودمان آن

برخـورد کردنـد بـه جبـران آن     بیشترى را اضافه کنند یا اگر به نقـص و خللـی در سـخنان مـا    
).  ۳۵/ ۱بپردازند (خمینی، مناھج الوصول، 

دھد که علوم عبارت بودند از قضایایی انـدک  به عقیده ایشان سیر و تتبع در علوم نشان می
اند، لذا موضوع در نزد موسس و مدون علم مشخص نبوده اسـت  که به مرور زمان تکمیل شده

بحث کند. بھترین شاھد بر این مدعا علم جغرافیاست و یا علم تا چه رسد که درباره احوال آن 
فقه که فقیه ھنگام تاسیس علم فقه ناظر فعل مکلف نیست تا آن را موضـوعی بـرای آنچـه کـه     

؛ فرامرز قراملکي، ١/٤١؛ قدسی، ١/١/٢٢٢البته به رویکرد امام خمینی اشکالات متعددی گرفته شده است، برای مطالعه رک: جوادي آملي، ٥
.١٠٢/ ١؛ خرازى، ١/٢٩؛ حاج عاملی، ٧٥
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خواھد بر آن حمل کند و یا از آن سلب کند، قرار دھد. علاوه بر این آنچه را کـه بـه عنـوان    می

اکثر مسائل باب ضمان و ارث و مطھرات و نجاسـات و  پندارند، منطبق برموضوع علم فقه می
باشـد  سایر احکام وضعیه که ضرورتا از فقه ھستند، نیست و قول به استطراد نیـز غیـر تـام مـی    

). ۱/۳(سبحانی، 
شناسی منطقی، شناخت علوم به مقام تعریف علم متعلـق اسـت و نـه مقـام تحقـق      در علم

شود، بلکه بیـان  گونگی شیوه کار عالمان توصیف نمیشناسی منطقی چتاریخی آن، زیرا در علم
گردد که شیوه آنان چگونه باید باشد. توضیح مطلب اینکه: می

ای منطقی؟ باید یک سخن توصیفی است و یا یک امر ضابطه» موضوع کل علم...«آیا قاعده 
شناسی دو صورت متصور است:  گفت: درباره قاعده علم

دانستند و لذا این فیلسـوفان  ای منطقی میکه این قاعده را ضابطه. رویکرد فلاسفه متقدم، ۱
شناسی پیشین).  گفتند (علمگری با عالمان سخن میتوصیهعلم از موضع

پـردازد و در  شناسان متأخر، که با مراجعه به تاریخ علـم بـه مطالعـه آن مـی    . رویکرد علم۲
دھد ھا را ھمانگونه که رخ میکنند عمل آنو سعی می٦نگرندشناخت ھویت علم به عالمان می

شناسـی  از علم» لاکاتوش«شناسان متأخر ھمچون شناسی تجربی و پسین). علمتفسیر کنند (علم
اند. شناسی تاریخی گرائیدهمنطقی به علم

اما آیا قاعده مذکور امری است توصیفی و محصول مطالعه تجربی حکما و منطقیان از آنچه
اسـت  ایم علم در جوامع بشری و تاریخ اندیشه آدمی مطرح بوده است، یـا اینکـه قاعـده   به نا

اسـت کـه   منطقی و محصول تأملات پیشین از ساختار منطقی علوم؟ بر مبنـای اول، ادعـا ایـن   
واحـدی ھسـتند و   دھد که علـوم رایـج بشـری ھرکـدام دارای موضـوع     مطالعه علوم نشان می

شود. امـا بـر مبنـای    بحث میاشاست که در آن علم از عوارض ذاتیھا امری موضوع ھمه آن
بایست موضوعی داشته باشد که از عوارض ذاتی که بخواھد علم باشد، منطقا میدوم، ھرچیزی

آن بحث کند. فرق این دو تلقی در معنای قاعده این است که در تلقی اول قاعده شـکل قضـیه   

و روشی منطقی، در تبیین علم وجود ندارد و ملاك فقـط  گوید ما راھی برای چیستی علم، جز تاریخ علم نداریممی» کوھن«به عنوان مثال: ٦
علمـی  گوید: ھر نظریـه ھا را ارائه دادند. کوھن میای تحت عنوان پارادایمکارکرد آن است. لذا وی با استفاده از مباحث کارکردگرایی، نظریه

ھـای بعـدی، بـه پـارادایم     ھا و پرسـش سط چالشھای قبلی به دست آمده است و توھا و پرسشیك پارادایم و چارچوب است که از چالش
نیز مبتنی بر تاریخ علم که در طول تاریخ، ھمه با ھم اخـتلاف  » فایرابند«گذاشت. » انقلاب علمی«شود. او نام این فرآیند را دیگری تبدیل می

دیگـر تـرجیح   ای بر نظریـه ید ھیچ نظریهگوکند و ميگرایی را مطرح مینسبیدارند و ھیچ معیاری برای سنجش وجود نداشته است، نظریه
ندارد (نه به لحاظ کشف و نه از لحاظ کارکرد) و فقط مقبولیت نزد علما و دانشمندان آن عرصه ملاك است که آن مقبولیـت ممکـن اسـت از    

شناختی و ... نشأت گرفته باشد.شناختی، جامعهمبادی و مقدمات روان
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وم صورت قضیه حقیقیه و داوری در باب ھرکـدام از ایـن دو   کند و در تلقی دخارجیه پیدا می

تـا  طلبد. اگر قاعده فوق توصیفی باشد، باید بررسی کرد کـه تلقی، دو روش ارزیابی خاص می
ھـا و  چه اندازه فراگیر است؟ آیا جامعی اسـت درخـور ھـر علمـی؟ آیـا بـا واقعیـت معرفـت        

ای منطقی باشد، باید مبانی و دلایل ی توصیهھای بشری مطابق است یا خیر؟ ولی اگر امردانش
قرار داد. منطقی را مورد ارزیابی

ای بدانیم، عنوان یک امر ضابطهاگر این قائده را به»: موضوع کل علم...«و اما ارزیابی قاعده 
عقلـی  دانند که مقتضای ادلـه برھانی می-باید گفت: عموم حکما این قاعده را یک اصل منطقی

سانی مثل شیخ الرئیس و شارحان وی از جمله خواجه طوسی به تفصیل در باب ادلـه  است و ک
عنوان یک امر توصیفی باشد، بایـد گفـت: اگـر مـراد از     اند. اما اگر این قاعده به آن سخن گفته

حقیقتا کل علم باشـد،  » موضوع کل علم مایبحث فیه عن عوارضه الذاتیه«علم در این سخن که 
ھـا از  وجـود دارنـد کـه در آن   باشد؛ چـرا کـه علـوم بسـیاری    ن فراگیر نمیپرواضح است که آ

آن علوم ھمه قضایای شخصـیه و  شود، یا به این دلیل که مسائلعوارض ذاتی امری بحث نمی
گوینـد  ھا از امری واحد بلکه از امور گوناگون سخن مـی اینکه آنجملات بسیطند و یا به دلیل

شناسی و...، و یا به دلیـل اینکـه   شناسی، زمینشناسی، مردمنجوم، فرھنگمانند تاریخ، جغرافیا،
اند مانند فقه، حقوق، اصـول و....  ھا امور حقیقی و متأصل نیستند، بلکه امور اعتباریآنموضوع

شناسی ارسـطویی) جنبـه توصـیفی داشـته اسـت کـه       رسد که این قاعده (الگوی علمبه نظر می
ای ھم به خود گرفته اسـت (فرامـرز قراملکـی،    أخرین و شارحین جنبه ضابطهدست متھا بهبعد
۵۳-۵۴  .(

ج) رویکرد تلفیق گرا
تر گذشت، پژوھشـگران معاصـر از حصـرگرایی دسـت برداشـته و بـه سـوی        چنانکه پیش

اند، و تکیه بر فقـط موضـوع و یـا فقـط غایـت و... را کـافی       ھای تلفیقی گرایش پیدا کردهمدل
فشارند که التزام به اینکه تمایز علـوم بایـد بـه تمـایز     د و جملگی بر این مطلب پای میدانننمی

کم ای برای این التزام وجود ندارد. و کمموضوعات باشد، التزامی بدون ملزم است و ھیچ داعی
ای کـه در مجتمـع   به این نظریه گرایش پیدا کردند که تمامی امـوری کـه در وحـدت اعتبـاری    

کند و لذا مـدار  ھا به تنھایی کفایت نمیرند، دخیلند را باید لحاظ کرد و یکی از آنعقلایی معتب
وحدت و کثرت، اعتبار ناشی از مراعات مصالح عقلایی و جھات دخیل در آن اسـت. بنـابراین   
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صـدا نیسـتند و دارای آراء و   گرایـان، خـود در ایـن زمینـه یـک     چنانکه مشـھود اسـت، تلفیـق   

پردازیم: ند که به آن میاھای مختلفیاندیشه
. الگوھای تلفیق گرایان۱

اند که: ھیچ دلیـل منطقـی وجـود نـدارد کـه ھـر علمـی        صاحبان این رویکرد بر این عقیده
تـر ایـن   ضرورتا باید دارای موضوعی باشد که ھویت و ماھیت واحدی داشته باشد، بلکه دقیق

یا موضوع، یا غرض، یا تناسب ذاتی بخش آن است که علم را مرکبی اعتباری بدانیم که وحدت
؛ موســوی ۱۹/ ۱؛ آملــی، ۲۴/ ۱؛ انصــاری، ۱۱مســائل یــا محمــولات (رک: طھرانــی حــائری، 

توان گفـت لزومـا وحـدت موضـوع را بایـد عامـل       رو نمی) و... است؛ از این۱۱/ ۱بجنوردی، 
ارد و نه بخش علم بدانیم، بلکه نه دلیلی منطقی بر وحدت حقیقی موضوع علم وجود دوحدت

در عمل ھمه علوم موجود از چنـین وضـعیتی برخوردارنـد. بنـابراین تمـایز علـوم وابسـته بـه         
باشد، بلکه ھا تدوین شده و لذا منحصر در علل ذاتی نیز نمیاغراضی است که علوم به دنبال آن

ممکن است عرضی و اعتباری نیز باشد. 
یز علوم باید به تمایز موضوعات باشد، التزامـی  اند که: التزام به اینکه تماایشان بر این عقیده

ای برای این التزام وجود ندارد. و از طرفی با ایـن اشـکال مواجـه    بدون ملزم است و ھیچ داعی
ھا در یک علم مسلم است، لازم است بـه مقتضـای   شویم که برخی از مسائل که بحث از آنمی

علم نیازمند تکلف شدید اسـت. ھمچنـین   این التزام از مسائل علم خارج شوند و دخولشان در 
شود و حال گاھی نیز با وجود آنکه آگاھی به موضوع علم وجود ندارد، از مسائل علم بحث می

آنکه بر طبق این التزام، این رویکرد از قبیل تصدیق بدون تصور است. بلکه ممکن است تمـایز  
ھـی از مسـائل از گروھـی    به موضوع بدین صورت باشد که جھتی جامع که موجب امتیاز گرو

شود، مبنای اتحادشان در موضوع باشد و بحث درباره این گـروه از مسـائل از جھـت    دیگر می
رجوعشان به این موضوع باشد؛ اگرچه بحث از عوارض ذاتیشان نباشد، بلکه از امری باشد کـه  

بدینصورت که گردد. و گاھی نیز ممکن است که تمایز به محمول باشد،نھایت به آن باز میدر 
شـود، اتحادشـان در   جھت جامعی که موجب تمایز گروھـی از مسـائل از گروھـی دیگـر مـی     

ھا از جھات راجع به این محمول باشـد. و گـاھی نیـز    محمول باشد و بحث در جمیع این گروه
صورت که جھت جـامع بـین ایـن گـروه از مسـائل      ممکن است که تمایز به غرض باشد، بدین

). ۲۱خاصی باشد که این علم برایش وضع شده است (سبزواری، اتحادشان در غرض
به عقیده صاحبان این رویکرد: این ادعا که تمایز علوم بـه تمـایز موضـوعات اسـت، ھـیچ      
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گونه که ممکن است بـه دلیـل وحـدت    دلیلی بر آن وجود ندارد. و جھت جامع در علوم ھمان

محمول یا غرض باشد. البته این دربـاره  طور ممکن است به اعتبار وحدت موضوع باشد، ھمین
ای اند، نه علومی مثل علم اصول فقه که مجموعهعلومی است که به صورت مستقل تدوین شده

از مسائل متفرقه علوم گوناگون است که در مقـام اسـتنباط احکـام کـارایی دارنـد. (سـبزواری،       
ت و اغـراض نیسـت، بلکـه    ). بنابراین تمایز علوم منحصر به تمایز موضوعات و محمـولا ۷۰۴

).  ۴۷؛ مکی عاملی، ۲۲گانه باشد (سبزواری، ممکن است که تمایز به یکی از این امور سه
با پذیرش این مطلب که تمایز علوم منحصر در تمایز به موضوعات نیست، بلکه بـه تمـایز   

ل محمول یا غرض است و تمایز علم اصول فقه از دیگر علوم نیز از جھت غرض است (که قـو 
برگزیده در مورد علم اصول و بلکه غالب علوم نیز ھمین است)، این اشکال دیگر وارد نیسـت  
(تا نیاز به جواب داشته باشد) که بعضی از مسائلی که در کتـب اصـولی ذکـر شـده، خـارج از      

ھا را استطرادی بـدانیم؛ زیـرا بـر طبـق ایـن قـول       مسائل علم اصول است و نیازی نیست که آن
بارتند از ھرآنچه که در استنباط دخیل است و رسیدن به غرض متوقف بر بیان آن مسائل علم ع

).  ۲۴است، حال چه موضوعش واحد باشد یا خیر (سبزواری، 
نویسد: تمایز در مقام تدوین علم، اگر برای علم غرضی خارجی خویی نیز در این زمینه می

ه حال بسیاری از علوم متداولـه بـین   باشد که بر آن مترتب شده، تمایز به غرض است؛ کما اینک
ای که باعث شده تا مدون مردم اینگونه است، مثل علم فقه، اصول، نحو، صرف و.... زیرا انگیزه

تعدادی از قضایای متباین را گرداوری کند، اشتراک این قضایا در غرضی خاص است. پس اگر 
، بلکه موضـوع باشـد، بـر مـدون     این، ملاک تمایز این علوم از یکدیگر در مرحله تدوین نباشد

را، به دلیل وجود ملاک علمی مستقل قرار دھـد. امـا   آید که ھر بابی را، بلکه ھر مسئلهلازم می
ای جز شناخت و احاطه به آن، کـه بـر آن مترتـب شـود، نباشـد،      اگر برای علم غرض خارجی

موضوع و یـا بـه محمـول.    ھمچون فلسفه اولی؛ امتیاز این علم از دیگری یا به ذات است، یا به 
طور که اگر بخواھیم علمی را تدوین کنیم که موضعش انسان، زمین و... باشد، تمایز ایـن  ھمین

علم از دیگری یا به ذات است و یا به موضوع و اگر قصد مدون تعلق گرفته باشد بـه شـناخت   
ھد بود. با ایـن  شود، تمایز این علم فقط به محمول خوا(مثلا) آنچه که حرکت بر آن عارض می

شود، که تمایز علوم نه منحصر به موضوع است و نه غایت، بلکه ھمانگونـه کـه   بیان آشکار می
ممکن است به ھردو باشد، این احتمال نیز وجود دارد که به شـیء سـومی باشـد. لـذا محتمـل      
است که مراد مشھور این نباشد که تمایز منحصر در موضوع است، بلکـه شـاید مرادشـان ایـن     
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).  ۱/۳۰است که موضوع تقدم رتبی بر محمول و غرض دارد (فیاض، 

به عقیده ایشان: ھیچ دلیلی وجود ندارد که ھر علمی ضرورتا بایـد موضـوع داشـته باشـد،     
ای از قضایا و قواعد مختلف به حسـب موضـوع و   مجموعه«بلکه حقیقت علم عبارت است از 

) و ۱/۲۹(فیـاض،  » ر خود جمع کرده اسـت. ھا را اشتراک در غرض واحد به دومحمول، که آن
نه تنھا به صورت عام دلیلی بر لزوم وجود موضوع بـرای ھـر علمـی وجـود نـدارد، بلکـه بـه        
صورت خاص دلیل بر عدم آن در برخی از علوم وجود دارد، مثل علم فقـه و اصـول (فیـاض،    

حـدت موضـوع یـا    از برخی دیگر نیز نقل شده است که: تمایز در مقـام تـدوین بـه و   ). ۱/۲۸
محمول و یا غرض نیست (گرچه دارای جامع حقیقـی باشـد)؛ زیـرا علارغـم وجـود جـامعی       
حقیقی، اینجامع از جھت سعه و ضیق مختلف است. پس ملاک غرض شخصی مصنف اسـت،  

گیرد به علمی که بر آن غرضی یـا موضـوعی یـا محمـولی یـا... خـاص       مثلا غرضش تعلق می
گونـه  رو علمیتّ علم و تمایزش ھمـان ). از این۱/۱۵الأصول، بدةزمترتب شده باشد (روحانی، 

که ممکن است گاھی به موضوع باشد و گاھی به محمول، ھمچنـین ممکـن اسـت بـه غـرض      
باشد، و مانعی ندارد تا در علم از عوارض غریب موضوعش بحث شود، اگر دخیـل در غـرض   

).  ۱/۱۸باحث باشند (ھاشمی شاھرودى، 
گوید: بعد از اینکه تمایز علوم بـه موضـوعات   ھاشمی شاھرودی نیز با رویکردی مشابه می

(به دلیل اشتراک برخی علوم در موضوع، مثل علوم عربی) ثابت نشد و حیثیتّی نیز که صـاحب  
گـوییم: اگـر موضـوعات    فصول ذکر کرد و قابلیتّی ھم که نائینی بیان کرد، تمامیتّ نداشت؛ مـی 

باشد (مثل نحـو و طـب)، تمـایز از دو جھـت اسـت: موضـوع و غـرض، و اگـر         علوم متباین
موضوعات علوم متحد باشند (مثـل علـوم عربـیّ)، تمایزشـان بـه غایـات و فوائـد مقصـود از         

ھاست. این أمری وجدانی است، زیرا ھنگامی کـه موضـوع در علـوم واحـد باشـد، وجـدان       آن
وائد و غایات مطلـوب از علـم اسـت، کمـا     قاضی است که جھت مغایر موجب به تعدد علم، ف

اینکه اگر موضوع متعدد باشد، تغایر علوم از ناحیة موضوع و غایت است. بنابراین تمایز علـوم  
گاھی از جھت موضوع و فائدة است، کما اینکـه در علـومی کـه موضوعاتشـان متبـاین اسـت،       

ی کـه موضوعشـان متحـد    اینگونه است؛ و گاھی فقط از جھت فائدة است، کما اینکه در علـوم 
). ۱/۲۵است، اینگونه است (جزائرى، 

. ریشه یابی رویکرد تلفیق گرا۲
شناسـی ارسـطویی و قاعـده    توان در منحصـر کـردن الگـوی علـم    ریشه این رویکرد را می
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موضـوع  «در حد علوم برھانی جستجو کرد. توضیح اینکه: درباره عبـارت  » موضوع کل علم...«

دو تفسیر وجود دارد: أخص و أعم. بر طبـق تفسـیر   » عن عوارضه الذاتیهکل علم ما یبحث فیه 
اخص از این عبارت، آنگونه که از عبارت شیخ الرئیس در اشارات و محقـق طوسـی در شـرح    
اشارات و تفتازانی در اوائل شرح مقاصد و برخی از متـاخرین در حواشـی بـر اسـفار اسـتفاده      

ی است که محمولاتشان از امور واقعی است و لـذا بـر   شود که این تعریف برای علوم برھانمی
). ۱۰۲شود (قطیفی، علوم اعتباری منطبق نمی

بھترین تبیین در این زمینه از آنِ علامه طباطبایی است. ایشان با اقامه برھـان، لـزوم وجـود    
ی تنھـا  این احکام ھمگ«افزایند: رسانند و در پایان میموضوع را برای علوم برھانی به اثبات می

کند و علوم اعتباری که موضوعاتشان علوم اعتبـاری و غیـر حقیقـی    در علوم برھانی صدق می
(رک: طباطبـائی،  » است، دلیلی بر جریان ھیچ یک از ایـن احکـام در موردشـان وجـود نـدارد.     

). بنابراین به عقیده ایشان وجود حقیقی تنھا بـرای علـوم برھـانی اثبـات     ۳۰/ ۱تعلیقات اسفار، 
ود، زیرا مقدمات برھان، ضروری، ذاتی، کلی و دائمی ھسـتند و ایـن چھـار ویژگـی تنھـا      شمی

ھا عرض ذاتی موضوعاتشان باشد و لذا اثبات وجود برای قضایایی ثابت است که محمولات آن
و وحدت حقیقی و در نتیجه اثبات موضوع واحـد تنھـا بـرای علـوم حقیقـی و برھـانی و نـه        

رو بسـیاری از  ز طریـق مبـانی حکمـت متعالیـه) ممکـن اسـت. ازایـن       اعتباری (و آن ھم تنھا ا
مشاجرات در باب تمایز علوم از باب خلط بین علوم حقیقی و اعتباری و سرایت احکام علـوم  

حقیقی به علوم اعتباری است.  
علاّمه طباطبائی ھمچنین در حاشیه خود بر کفایه الاصول، بحث مبسوطی درباره تمایز علوم 

ھاسـت، تمـایز   دارد. در آنجا، پس از بیان اینکه تمایز علوم برھانی به موضوعات آناز یکدیگر
ھا وابسـته بـه اعتبـار دانسـته، و چـون اعتبـار بـرای        علوم اعتباری را ھمانند وجود اعتباری آن

انـد (جـوادی   اغراض گوناگونی است که معتبر در نظر دارد، این تمایز را به اغراض اسـناد داده 
). این نظر با نظر آخوند صاحب کفایه مطابق اسـت، بـا ایـن تفـاوت کـه محقـق       ۲۱۸/ ۱آملی، 

ھا نسبت داده است.  خراسانی تمایز علوم و از جمله علوم حقیقی را ھم به اغراض آن
. دفاع از تلفیق گرایی با رویکردی تاریخی ۳

رسیدن به جواب نویسد: برای مکارم شیرازی با رویکردی تاریخی به مبنای تمایز علوم، می
ای عقلـیّ  صحیح باید به تاریخ تدوین علوم بشری رجوع کرد (نه به حکـم عقـل، زیـرا مسـاله    

بینـیم کـه در بـدو    کنـیم، مـی  گوییم: زمانی که به تاریخ تدوین علوم رجوع مینیست). پس می
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یـن  پیدایش بسیط و مختصر بودند، کما اینکه (به عنوان نمونـه) از ملاحظـه فلسـفة افلاطـون ا    

مطلب پیداست که آن متشکلّ از مسائل کمی در أبواب الھیاّت و مسائلی در طبیعیاّت و مسـائل  
ھا در علمی واحد و کتـابی  دیگرى در فلکیاّت و مباحثی در سیاست مدن بوده است که ھمه آن

ھا و احتیاجشان بـه تفکیـک از یکـدیگر، توسـعه     شدند، سپس بعد از توسعه آنواحد درج می
و مدونان در ادوار بعدی قصد کردند تا مسائلی را که علاقـة خاصـّی بینشـان وجـود     دھندگان 

دارد را به عنوان علمی جداگانه و مستقل تدوین و تالیف کنند، و معیار در این علاقه و ارتبـاط  
شناسی در طبیعیاّت که موضوع در جمیع مسـائلش  گاھی وحدت موضوع است؛ مثل علم زمین

ھای آن) و أغراض مترتبّ بر مسائل آن نیز مختلف اسـت؛ و  و حالتواحدی است (زمینشی
گاھی نیز وحدت محمول است، مثل علم فقه که محمول در تمام مسـائلش، حکمـی از أحکـام    
شرعیّ است و معیار در آن وحدت موضوع نیست، زیرا موضـوع در آن شـیئ واحـدی نیسـت     

ل عدم شمول آن برای أحکام وضعیّ و (موضوع علم فقه، خصوص أفعال مکلّفان نیست، به دلی
ارجاعش به أفعال مکلّفان به واسطة خالی از تکلف نیست). و گاھی نیز وحدت غـرض اسـت،   
مثل علم منطق، زیرا غرض حاصل از مسائلش، حصول تفکّر صحیح و صیانة از خطـا اسـت؛ و   

تنباط شاید علم اصول نیز به دلیل وحدت غرض در جمیع قضایایش (تحصـیل قـدرت بـر اس ـ   
ھا) از این قسم باشد. ھمچنین ممکن است کـه مـلاک وحـدت،    أحکام شرعی فرعی از أدلّه آن

).  ۱/۳۷ھا باشد (قدسی، گانه یا جمیع آندوتا از این امور سه
ھا، گاھی به موضوعات و گاھی به محمـولات و گـاھی   بنابراین تمایز علوم مثل وحدت آن
یز تحلیل تاریخی تدوین علوم و تألیف آن است. ملاک نیز به أغراض است و دلیل این مطلب ن

ھـا  ھا از سائر علوم، وجود تناسب و تناسـخ بـین مسـائلش و دخـول آن    وضع علوم و تمییز آن
تحت عنوانی جامع است، و إشکالی ندارد که تناسب مسائل گاھی به وحدت موضـوع، گـاھی   

). ۱/۴۱گونه باشد (قدسی، نبه وحدت محمول و گاھی به وحدت غرض باشد و تمایز نیز ای

شناسی قراردادگراد) الگوي علم
شناسی پیشین. چرایی ناکارآمی الگوھای علم۱

ــدین   ــا ب ــه شــده از جانــب اصــولیان ت جــا شــامل الگــوی مشــھور  تمــامی الگوھــای ارائ
گرا و نیز رویکـرد محقـق   محور)، الگوی تلفیقمحور)، الگوی محقق خراسانی (غرض(موضوع
ھا گرفته شده است، مثل: انکار اصل فارغ از اشکالات متعددی که بدان–و امام خمینیاصفھانی 
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برند و آن عبارت از یک نقص مشترک رنج می-ضرورت وجود موضوع جامع برای علوم و... 

انتخاب غرض و موضوع به عنوان سرّ وحدت علوم بـا مشـکل تعیـین    «است از این مطلب که: 
است، و محقق اصـفھانی و امـام خمینـی نیـز بـه معیـار و سـرّ        مرتبه غرض و موضوع، مواجه

و... ھر یک بـه  » منصوبات«، »فاعل«مثلا اینکه چرا در علم نحو، ». اند.وحدت علوم پاسخ نگفته
اند؟ و یا مثلا اگر یک علم آنقدر گسترده بود که حتـی تمـام عمـر    تنھایی یک علم قلمداد نشده

چه باید کرد؟ و.... و لذا برخی به این نظریه گـرایش پیـدا   انسان ھم کفاف آموزش آن را نداد،
ای که در مجتمع عقلایی معتبرند، دخیلند را باید کردند که تمامی اموری که در وحدت اعتباری

کند و بنابراین مـدار وحـدت و کثـرت، اعتبـار     ھا به تنھایی کفایت نمیلحاظ کرد و یکی از آن
ھات دخیل در آن است، نه غـرض شخصـی مـدون و نـه     ناشی از مراعات مصالح عقلایی و ج

موضوع، محمول، غایت و تسانخ ذاتی (ھریک به تنھایی).  
باید توجه داشت که سوال اساسی در بحث تمایز علوم این نیست که چرا علوم از یکـدیگر  
متمایزند؛ زیرا طبق مبانی فلسفی حکمت متعالیه، ھر موجـودی، خـواه حقیقـی و یـا اعتبـاری،      

ی تشخّص و تمایز ذاتی از دیگر موجودات است. بلکه سوال اصلی در بحث تمـایز علـوم،   دارا
پرسش از چگونگی ایجاد تمایز و در واقع کشـف سـرّ وحـدت علـوم از یکـدیگر اسـت کـه        

رو مبنای تمایز ). از این۱۶۱پور و حسنی، اند (علیھا بدان پاسخی نگفتهیک از این رویکردھیچ
ض تدوین متفاوت خواھد بـود و حتـی تمـامی جھـاتی کـه در نـزد عقـلا        علوم با توجه به غر

معتبرند، نیز در این وحدت و تمایز دخیلند و ممکـن اسـت لحـاظ شـوند، مثـل مـدت زمـان        
شناسی، نیازھای جامعه، مرجحات تاریخی و.... فراگیری علم، امور زیبایی

. چیستی الگوی قراردادگرا۲
است. در ھمه نظریات مطـرح  » اى از مسائلمجموعه«ز علم گرا مقصود ادر رویکرد قرارداد

اى از مسائل است که بنحوى گرد عنه است که علم متشکل از مجموعهشده نیز این نکته مفروغ
اند. صاحبان این رویکرد نیز با تمسـک بـه قـدر متـیقن، خـود را از دیگـر قیـود        ھم جمع آمده

ھـای موضـوع، محمـول، غایـت،     اید به یکـی از مولفـه  بینند که باند و دیگر الزامی نمیرھانیده
بینند که تمـایز بایـد حتمـا بـه امـری      روش، سنخیت، حیثیت و... تمسک کرد و نیز لزومی نمی

دانند. حـرف ایـن دسـته ایـن اسـت کـه       ذاتی باشد، بلکه تمسک به عرضیات را نیز ممکن می
ق و نافذ نیست و ما پـارامتری را لازم  بندی علوم بر پایه ھریک از این امور به تنھایی دقیتقسیم

ای کـه  ھای علوم به طور دقیق و نافذ برآید و لذا ھر مولفهبندیداریم که از عھده تفسیر تقسیم



201انیاصولیشناسعلمنینويالگوها1394بهار 
تواند مورد استفاده قرار گیرد. ما را در این زمینه یاری کند و دقت امر را بالا ببرد، می

ھـیچ دلیـل عمـده منطقـی     «نویسـد:  مـی شناسی ارسطویی آملی لاریجانی با نقد الگوی علم
بنـدى شـوند و از یکـدیگر متمـایز     وجود ندارد که علوم باید بر ھمین شکل که ھستند تقسـیم 

گردند. بعید نیست که اختلاف علوم تا حدى به امور ذوقی و زیباشناختی یا ترجیحات تاریخی 
ی از مباحث الفـاظ بحـث   و امثال آن برگردد. اینکه علم اصول یک علم باشد نه سه علم، که یک

کند و دیگرى از حجج و سومی از اصول عملیه (و شاید امور دیگر)، دلیل متقن منطقی نـدارد.  
بعید نیست ترجیحات تاریخی، امور ذوقی، تناسبات زیباشناختی، نیازھاى مبرم عینی و خارجی 

ن در اسـتنباط  و... امورى باشند که چنین وحدتی را براى علم اصول، از باب دخالـت مسـائل آ  
اند. و ھمین طور بسیارى از علوم دیگر. بنابراین مـا در کـل ایـن سـخن را     احکام، فراھم آورده

پذیریم که ھر علمی مرکبی اعتبارى است که غالبا وحدت آن به خاطر وحدت غرض است. می
دھد ولی اینکه این مرتبه از مرکب اعتبارى فراھم آمده از این مرتبه غرض، یک علم را تشکیل

» نه مراتب دیگر، ھیچ دلیل منطقی ندارد، بلکه تابع ترجیحـات دیگـرى اسـت کـه نـام بـردیم.      
). ۹(لاریجانی، 

گوینـد: وحـدت و کثـرت علـوم اعتبـاری      باره رویکردھای پیشین میآقای سیستانی نیز در
امـر  است. زیرا امر واقعی شیء ثابتی است، چه انسان به آن علم داشته باشـد یـا نـه، بـرخلاف     

رو شـود. ازایـن  اعتباری که واقعیتش به اعتبار معتبر است و لـذا بـا اخـتلاف آراء مختلـف مـی     
شـوند و یـا چنـد علـم     بینیم که علم واحدی مثل طب و ھندسه، به علوم متعددی تبدیل میمی

شوند، مثل علم معرفت و علم وجود در حکمت متعالیه. امـا  متعدد در یک علم واحد جمع می
داشت که مصنّف و مدوّن باید در وحدت علم تمام مصالح و جھات دخیـل در ایـن   باید توجه

وحدت را مثل ھدف یا وجود سنخیت ذاتی در موضوع یا محمول بین مسـائل علـم، یـا مـدت     
زمان فراگرفتن علم و... را لحاظ کند؛ نه اینکه فقط جھات معینی را مثل موضـوع و محمـول و   

ھای طبـی بـه بیـان تمـام     دیم علم طب گسترده نبود و لذا کتابھدف را. به عنوان مثال زمان ق
پرداختند؛ اما امروزه با گستردگی علم پزشکی دیگر عمر آدم کفاف پرداختن بـه  مسائل طبی می

رو وحدت موضوع ). از این۱۱۰دھد و لذا باید شاخه شاخه شوند (قطیفی، ھا را نمیی آنھمه
به علت تفاوت بسیار بین مصـادیق و افرادشـان ممکـن    یا محمول یا غایت کلی مشککند و لذا

ھا بدون در نظر گرفتن مدت نیست که معیار برای وحدت قرار گیرند. از طرف دیگر این معیار
). ۱۱۳کند (ھمان، زمان فراگیری علم کفایت نمی
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اینکـه عـرف  گوید: تمایز علوم کاملا قراردادی است و بستگی دارد بهمصباح یزدی نیز می

بپـذیرد. البتـه ایـن    عنوان یـک علـم مسـتقل   علمی زمان چه مطالب و مسائلی را در کنار ھم به
باشد. در واقع برای نامیدن احکامی که در قرارداد گزاف نیست و تابع شرایط و علل خاصی می

شوند، ھیچ معیاری بھتر از عرف دانشمندان نیست. ھر مجھولی که ذھن آدمـی  علوم مطرح می
مطرح شود و ھر پاسخی که به نحو روشمند و برطبق تواند در قالب یک سؤالفشارد، میرا می

از برھـانی یـا   اعـم  -آن داده شود، یک مسأله یا قضیه علمی شناختی بهضوابط منطقی و روش
متعددی را که ھرازچندی یکی پس از دیگری سر از خـاک ذھـن و   خواھد بود. علوم-تجربی

تـوان در قالـب عـوارض ذاتـی گنجانـد؟ و اصـلا مگـر        آورند، چطـور مـی  ر میبضمیر آدمیان
دانند که عوارض ذاتی چیست تا مواظب باشند که از مـرز قلمـرو آن خـارج    میتولیدگران علم

نشوند؟ گذشتگان ھم که ممیزی عوارض ذاتی را پذیرفته بودند، دقیقا به ھمین خـاطر ھمـواره   
).  ۳زاده، زدند (حسنای الحاقی بر آن قاعده میر بالاجبار تبصرهبا مشکل مواجه بودند و ھربا

. دفاع از تلفیق گرایی با رویکردی تاریخی۳
تـوان  در دفاع از رویکرد قراردادگرایی با بررسی سیر تاریخی پیدایش مرزبنـدی علـوم مـی   

گفت:  
دی معرفت پیـدا  ھای محدوگزارهپیش از پیدایش علوم به شکل مألوف آن، بشر ابتدا به تک

کرده بود و به تدریج با افزایش تدریجی معارف بشری تشابھات و تمایزات گوناگونی بین ایـن  
ھا و معارف بشری مشاھده شد. البته این توجه در ابتدا به صورت اجمـالی بـود، امـا بـه     گزاره

ھـا و  فـت بنـدی معر تدریج، التفات تفصیلی به تمایزات و اشتراکات، بسترساز مرزبندی و دسته
ھـای متفـاوتی   ھـا و مـلاک  ھای بشری شد. البته پدیداری این مرزبندی بر اسـاس معیـار  دانش

صورت گرفته است. اولین گام در راستای مرزبنـدی علـوم، توجـه و التفـات بشـر بـه وجـود        
ای که در ھای معرفتی به دست آمده بود. اولین نکتهھا و تشابھات ظاھری در میان گزارهتفاوت
رو ایـن احتمـال   شود، موضوع و محمول گـزاره اسـت. از ایـن   د با ھر گزاره مشاھده میبرخور

ھای موجود را تقسیماتی بر اسـاس  بندی در بین گزارهبسیار قوی خواھد بود که نخستین دسته
ھای مشابه تصور کنیم. موضوعات و محمول

کـه دسـتیابی بـه    ھای بشری، الزامـاتی اسـت  گیری دانشاما دومین گام در چگونگی شکل
غایات بشری و رفع نیازھای مختلف بشر و تلاش انسان در راستای تامین این اھداف مختلـف  

ھای مشـابھی کـه در حـل مشـکلی     آورد. بدین منظور توجه به گزارهای علمی پدید میبه گونه
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ھـای متفـاوتی کـه در عـین     خاص و رفع آن، کاربرد مشترکی داشته و ھمچنین توجه به گـزاره 

ھـای متمـایز از ھـمِ بشـری را     تفاوت، در تامین اھداف واحدی کارگشا بودند، وصول به دانش
بندی علوم) موثر بوده اسـت،  گیری و طبقهتسھیل بخشید. سومین گامی که در این راستا (شکل

ھـای مشـابھی صـورت    ھـا بـا روش  مشاھده این نکته بوده است که معرفت به برخی از گـزاره 
ھا متفـاوت اسـت. امـا گـام بعـدی      ھای دستیابی به دیگر گزارهیی که با روشھاگیرد؛ روشمی

ھا (دیـدن، شـنیدن،   توجه به تمایزات و تشابھات بین علوم از حیث منبع معرفتی دستیابی به آن
تعقل و...) است.  

بندی علوم در طی یک فرایند واقعی پیموده شده اسـت و از  بنابراین روند مرزبندی و طبقه
تر و گاھی با اغـراض  ھای گوناگون بھره گرفته شده است؛ البته گاھی با اغراض کلیکھمه ملا

تـر و....  تر و گاھی بـا توجـه بـه موضـوعات خـرد     تر، گاھی با ملاحظه موضوعات کلانجزئی
ھمچنین روابط میان معیارھای گوناگونی که در اعتبار معتبران برای تمایز علوم، تاثیر داشـته، از  

ھـای  بنـدی اند و ھر یک موجب ایجاد تقسـیم کنشی برخوردار بودهیده و دارای برھمروابط پیچ
اند. لذا سرّ وحدت علوم، موضوع جامع، محمول جـامع، غـرض یـا    جدیدی برای دیگری شده

تواند باشد. بلکـه از ایـن مقـدمات    ھا ارائه شده است) نمیھا (با تعاریفی که از آنترکیبی از آن
رفت که: توان نتیجه گمی

سازد، و به بیان دیگر، آنچـه  ھا را از یکدیگر متمایز میآنچه به علوم، وحدت بخشیده و آن
را » وحـدت «ھـا  کند، این است که عقلا و جامعه علمی به حسب نیـاز یک علم را یک علم می

بـر  کنند. البته این اعتبارات، گـزاف و اعتبار می» یک علم«برای آن در نظر گرفته و یک علم را 
گیرد، بلکه موضوعی خاص، غرضی خاص، طور شخصی صورت نمیاساس سلیقه محض و به

نھایت ایـن  توانند به ایجاد یک اعتبار کمک کنند، ولی در وجود تناسب قضایا، یا دیگر امور می
» علـم «دانشمندان و جامعه علمی است که به یک علم، وحدت بخشـیده و آن را یـک   » اعتبارِ«

اعتبار به مثابه امری عقلائی برای تنظیم روابط اجتماعی عقـلا و رفـع نیـاز جوامـع     کند. این می
شود که ھرگـاه نیـاز بـه تقسـیم علـوم      رو به روشنی مشاھده میشود. از اینعلمی قرار داده می

). ۱۶۲پور و حسنی، پیش آمده، این کار صورت گرفته است (رک: علی

گیرينتیجه
شناسی ارسطویی، برخی با ارائه تبیینی جدید از چیستی گوی علمھای ال. برای رفع کاستی۱
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اند که ھیچ برھانی وجود ندارد که موضوع بایـد حتمـا از عـوارض ذاتـی     موضوع بر این عقیده

جـامع رابـط بـین مسـائل گونـاگون و      «مسائل علم باشد، بلکه ممکن است غیر آن باشد، مثـل:  
مـا یبُحـث فیـه عـن أحوالـه      «، »موضـوعات مسـائل  جامع منتزع از جزئیـّات «، »قضایای متباین

و.... » الذی یبحث فیه عن عوارضه المقصودة«، »العُرفیّة
شناسی ارسطویی بـا  . متکلمان، فقھا، اصولیان و نحویان در انطباق علم خود با الگوى علم۲

معضلات گوناگونی روبرو شدند و لذا محقق خراسانی ایده تمایز بر اسـاس غـرض را مطـرح    
ردند. طبق این رویکرد اینکه ھر علمی بدلیل موضوع و مسائلش، سـاختاری متمـایز از دیگـر    ک

دارد، درست است، اما این موضوعات متعدد و مسائل متشتت، نیاز به یک جـامع (خـواه   علوم
عرضی و خواه ذاتی) دارند؛ و از آنجا که پیدا کردن جامعی ذاتی یا ناممکن است و یا نیـاز بـه   

عید دارد، به سراغ تمایز به جھتی عرضی رفتند. تکلفاتی ب
. محقق اصفھانی و امام خمینی با نظر بـه مقـام تحقـق تـاریخی علـوم، در وحـدت علـم        ۳

ھا (اگرچه موضوعشـان واحـد   ای از قضایای متشتته و وجود ارتباط خاص بین آنسنخیت عده
رسد با اینکه تمایز علوم به آن دانند. و لذا نیازی به نفس موضوع نیست، چهنباشد) را کافی می

باشد.  
. انتقادات و ایراداتی که بر نظریات تمایز موضوعی، تمایز روشی و تمایز غـایی علـوم از   ۴

اش این شد که پژوھشگران معاصر از حصرگرایی دست برداشـته و بـه   یکدیگر وارد شد، ثمره
وع و یا فقط غایت و... را کافی اند، و تکیه بر فقط موضھای تلفیقی گرایش پیدا کردهسوی مدل

دانند. نمی
ای . از دریچه نگاه صاحبان رویکرد تلفیقی در تمایز علوم، علم عبارت است از مجموعـه ۵

گاه ممکن است به دلیل سنخیت در ذات باشد (مثل موضـوع،  ھااز مسائل متشتته، که جامع آن
باشد (مثل غایت).  گاه نیز ممکن است به دلیل امری عرضی محمول، حیثیت) و

-گـرا)  محـور، تسـانخ ذاتـی و تلفیـق    محور، غـرض . تمامی الگوھای ارائه شده (موضوع۶
برند و آن عبارت است از اینکـه:  از یک نقص مشترک رنج می-ھارغم اشکالات متعدد آنعلی

انتخاب غرض و موضوع به عنوان سرّ وحدت علوم با مشکل تعیین مرتبه غـرض و موضـوع،   «
و لذا برخی به این نظریه گرایش پیدا کردند که تمـامی امـوری کـه در وحـدت     ». ه استمواج

ھا بـه تنھـایی   ای که در مجتمع عقلایی معتبرند، دخیلند را باید لحاظ کرد و یکی از آناعتباری
کند و بنابراین مدار وحدت و کثرت، اعتبار ناشی از مراعات مصالح عقلایی اسـت؛  کفایت نمی
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ت که اختلاف علوم تا حدى به امور ذوقی و زیباشناختی یـا ترجیحـات تـاریخی و    و بعید نیس

امثال آن نیز برگردد؛ و لذا تمایز علوم کاملا قراردادی است.  
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م. ۱۹۸۱التراث العربی، 

، مقدمه و پاورقی: مرتضی مطھری، تھران، دفتر رئالیسماصول فلسفه و روشطباطبایی، محمد حسین، 
تا. انتشارات اسلامی، بی

. ۱۳۷۹، قم، دار المعارف الاسلامیه، تعلیقات اسفار______________، 
تا. نا، بیجا، بی، مقرر: ھاشم آملی، بیبدائع الافکارعراقي، ضیاءالدین، 
بروجـردى نجفـي، قـم، مؤسسـه نشـر إسـلامی،       ، مقرر: محمد تقـی  الأفکارةنھای___________، 

ق. ۱۴۰۵
، قم، پژوھشـگاه حـوزه و   »پاد«پارادایم اجتھادی دانش دینی پور، مھدی و سیدحمیدرضا حسنی، علی

. ۱۳۹۰دانشگاه، 
، مقرر: محمود ملکی اصفھانی، قم، مرکـز فقھـی ائمـه    اصول فقه شیعهفاضل موحدى لنکرانی، محمد، 

. ۱۳۸۱اطھار (ع)، 
، ۷۵، بھار و تابسـتان، شـماره   ھامقالات و بررسی، »شناسی اصولیانالگوی علم«ز قراملکی، احد، فرامر
. ۱۳۸۳، ۳دفتر 

، زمسـتان  ھامقالات و بررسی، »قاعده موضوع کل علم یبحث فیه عن عوارضه«_____________، 
. ۱۳۷۲-۱۳۷۱، ۵۴ـ۵۳و بھار، دفتر 

ق. ۱۴۱۸فایه الاصول)، بیروت، دار الاضواء، (شرح کالبدایة و الکفایةفقیه، محمدتقی، 
تا. ، قم، زاھدی، بیةشرح الشمسیالدین رازي، محمد بن محمد، قطب

، »اقتراح؛ کلام در روزگار ما در نظـر خـواھی از دانشـوران   «لاریجانی، محمد صادق و مصطفی ملکیان، 
. ۱۳۷۵، ۹، زمستان، شماره نقد و نظر

ق.۱۴۲۵، قم، موسسه امام صادق (ع)، لھامشوارق الالاھیجی، عبدالرزاق، 
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، مقرر: احمد قدسی، قم، مدرسـه امـام علـی بـن ابـی طالـب (ع)،       انوار الأصولمکارم شیرازى، ناصر، 

ق. ۱۴۲۸
. ۱۳۹۱نا، ، قم، بیقواعد استنباط الأحکاممکی عاملی، حسین یوسف، 

. ۱۳۸۸ستان کتاب، ، قم، بوانیس المجتھدین فی علم الأصولذر، نراقی، مھدى بن ابی
، قم، موسسه دائره المعارف فقه اسلامی بر مـذھب  دراسات فی علم الأصولھاشمی شاھرودى، علی، 

ق.۱۴۱۹اھل بیت (ع)، 
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faced some problems and came under criticisms. Therefore, the
contemporary legal theorists proposed other patterns; some have
undertaken to present a new explanation of the quiddity of the
subject of science, some have brought up the similitude of
propositions and finally most of them have given up exclusivism and
tended toward integrative patterns, not regarding as sufficient reliance
on just topic or just ultimate objective and unanimously insisting that
the obligation for the distinction of sciences to be in terms of the
distinction of topics is an unobligated commitment and there is no
incentive for this commitment. Little by little, they inclined toward
the theory that all the affairs involved in conceptual unity that are
valid in rational integration have to be included and one of them
alone would not be sufficient; therefore, the axis of unity and
multiplicity is the validity resulting from observing the rational
expediencies and the aspects involved in them and not the personal
codified objective, nor the topic, predicate, desired object (ghāyat),
etc. (alone).
Keywords: pattern of epistemology, principles of jurisprudence,
quiddity of topic, similarity of propositions, eclecticism,
conventionalism.
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mpressionability of the soundness and the successive order of the
effects of ṭawāf al-nisā from its name and title, and the principle of
obligation (ilzām) are among the instances the writer has dealt with.
Keywords: ṭawāf al-nisā’, ṭawāf al-nisā, the Sunnīs, lawfulness of
women.

The New Patterns of Epistemology of Legal Theorists (Uṣūlīs)
Mahdi Nazemi Ardakani, Assistant Professor and Head of the
Cultural Thought and Studies Department, Socio-Cultural Faculty of
Imam Hussayn (A.S.) Comprehensive University
Hamed Mustafavi Fard, Ph.D. Student, Ferdowsi University of
Mashhad
Ahmad Ali Emami, Lecturer and Ph.D. Student of Higher Education
Management, Allama Tabataba’i University

The idea that the distinction of sciences has to be based on topics is
facing serious criticisms and objections, since both arguments of the
followers of this approach are violable and the history of science is
replete with many examples that do not fit into this tight framework.
This issue prompted some scholars such as Muḥaqqiq Khurāsānī to
move toward distinction based on objective. This approach, however,
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principle, denotation.
The Function of the Sunnīs’ Farewell Circumambulation for

the Lawfulness of Women from the Shī‘ī Jurisprudence
Perspective

Dr. Mahdi Mehrizi, Associate Professor, College of Hadith Sciences
Sayyid Hamed Husayn Hashemi, Ph.D. Student of Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic Law, Tehran University

Among the most important differences between the Sunnīs and Shī‘as
is the legal obligation of the circumambulation called ṭawāf al-nisā’ in
the end of the Ḥajj pilgrimage and the consequences of its non-
performance. Contrary to the Shī‘as, the Sunnīs’ jurisprudence the
have opined the necessity of another circumambulation called ṭawāf
al-widā‘ (farewell circumambulation) by putting aside ṭawāf al-nisā’.
The present writing discusses the role of ṭawāf ql-widā‘ in the
lawfulness of (intimacy with) women as a substitute to ṭawāf al-nisā’
from the viewpoint of Imāmī jurisprudence. Searching into the legal
sources and enumeration of some instances of the sunna and some
other legal rules and evidences that are able to prove the sameness of
these two circumstances and/or at least the sufficiency of the Sunnīs’
practice has been dealt with mostly in this research. The reliable
ḥadīth of Isḥāq b. ‘Ammār, sīra of the religionists, the non-
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ccountable (mukallaf) in view of reality, such as: istiṣḥāb (presumption of
continuity), principle of soundness (ṣiḥḥat), and the principle of leisure
and violation (firāq wa tajāwuz); however, if reality is not taken into
consideration, it is called “non-confirming principle, such as: barā’at
(disavowal) and takhyīr (choosing between two or more alternatives).
Concerning these principles, Muḥaqqiq Nā’īnī maintains that the
principle that represents something dubious as real is tanzīlī (substituted)
principle, such as principality of ritual purification (ṭaḥāra) and
principality of lawfulness; and when, it maintains doubt, and probability
as certitude, like istiṣḥāb, it would be regarded as confirming principle.
There are many objections posed against the views of Muḥaqqiq Nā’īnī,
among which are the objections by Muḥaqqiq Khū’ī and ‘Allāma Shahīd
Ṣadr. The latter does not accept Nā’īnī’s confirming principle and uses
this term in another sense. Knowing the distinction between the
principles and authority of denotations (amārāt) as the difference in their
provision criteria, he interprets the confirming principle as such. The
most important outcome of the confirming principle is its precedence
over non-confirming principle in contradictions. Stating the distinction
between the principles and denotations from the viewpoint of Nā’īnī and
Ṣadr, the writer seeks to elucidate the nature of “confirming principle”
and its outcome from the viewpoints of these two scholars.
Keywords: confirming principle, non-confirming principle, practical
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pregnancy and in regard to the principle of non-exclusion in Imāmī
jurisprudence as well as the Iranian law.
Keywords: inheritance, ḥajb-i naqṣānī (partial exclusion from
inheriting), ḥajb az radd (exclusion from restoration of inheritance),
ikhwa (siblings), pregnancy, mother.

A Research on the Nature of Aṣl-i Muḥriz (Confirming
Principle) with an Emphasis on the Perspectives of Muḥaqqiq

Nā’īnī and Shahīd Ṣadr
Hadi Mesbah, Ph.D. Student of Jurisprudence and Fundamentals of
Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad, International Pardis
Dr. Muhammad Husayn Ha’eri, Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
Mujtaba Elahi Khorasani, Assistant Professor, Khorasan Razavi
Islamic Propagation Office

Although ‘Allāma Ḥillī and Shaykh Anṣārī have pointed out the
feature of confirmation (iḥrāz) in some of the practical principles, its
refinement has been one of Mīrzā-yi Nā’īnī’s initiatives. He divided
the practical principles into “confirming and non-confirming. The
confirming principle determines the practical duty of the religiously
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erdowsi University of Mashhad
Sayyid Jamaluddin Mousavi Taqiabadi, M.A. Student of Private Law,
Ferdowsi University of Mashhad

The brothers and sisters of the deceased person can, under certain
conditions, cause partial exclusion or exclusion from restoration of
inheritance for the deceased person’s mother. The issue of the
siblings’ exclusion of mother from inheritance in Imāmī
jurisprudence is attributed to the noble āya eleven of the blessed sūrat
al-Nisā’ and is maintained in the Iranian statutory law according to
clause B of article 892 of civil law. Meanwhile, given the non-
assertion of the above documents concerning the exclusion or non-
exclusion of pregnancy, the legally and judicially controversial
question arises as to whether pregnancy can, like brother or sister,
exclude mother from inheritance. Through argumentative
examination of the subject with descriptive-analytical method in
Imāmī jurisprudence and Iranian law and by presenting and
criticizing the provided evidences for both possibilities of exclusion
and non-exclusion of pregnancy concerning mother, the present
research has concluded that the view of non-exclusion of pregnancy
concerning mother seems more solid, particularly with respect to the
uncertainty about the verity of the title of brother or sister (ikhwa) to
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clemency for denial of punishment of the disbelievers who welcome
Islam. On the other hand, general amnesty is an action taken in order
to efface some aspects of the criminal conducts of a perpetrator of
crime from the law’s memory. This amnesty is most often granted to
those groups of people who perpetrate political crimes. Although
these two categories enjoy different types of theoretical literature,
there are some similarities between their concepts. Thus, with a
descriptive-analytical method and aiming at making a comparison
and doing a comparative study of the principle of jubb and general
amnesty from various legal and judicial aspects, we have undertaken
to study them in three main fields of definitions and concepts,
evidences, and dominion. The findings of this research indicate that
from the viewpoint of the four logical types, the relation between
these two is of “partial inclusion” type.
Keywords: principle of jubb, general amnesty, guardian jurist, debts
and guarantees, penal affairs.

The Legal-Judicial Study of Exclusion (Ḥājibiyyat) or Non-
exclusion of “Pregnancy” in Ḥujb (Exclusion from

Inheritance) of Brothers concerning Mother
Dr. Sayyid Myhammad Mahdi Qabuli Durafshan, Assistant Professor,
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proving homicide, the legislator deemed as necessary the swearing
oaths by fifty people without repeating the oath. In the penal code
passed in 1390 sh/2011, this same basis dominates.
It is attempted in this article to examine the legal and judicial basis of
article 377 of the ameliorated law. The writer believes that, with
respect to some proofs existing in the evidences, even if the second
view has strong foundations, qasāma is not a merely devotional
institution; rather, the legislator has intended it in terms of
intermediation and, if necessary, he can change its quality.
Keywords: homicide, retaliated punishment (qiṣāṣ), article 377 of the
Islamic penal code.

Comparison and Comparative Examination of the Principle of
Jubb (Acquittance from Previous Obligations) and General

Amnesty from the Viewpoint of Jurisprudence and Law
Sayyid Ali Ghayour Baghbani, Ph.D. Student of Jurisprudence and

Fundamentals of Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad,
International Pardis
Dr. Husayn Saberi, Professor, Ferdowsi University of Mashhad

One of the legal principles for the disbelievers who convert to Islam is
the principle of jubb. This principle is the basis of Islamic mercy and



NO.100 ABSTRACT 216

(The Legal Principles of Article 377 of the Penal Code Bill of 1390
sh/2011)

Husayn Haqiqatpour, Ph.D. Student, Ferdowsi University of
Mashhad
Dr. Muhammad Taqi Fakhla’i, Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
Ehsan Aliakbari Baboukani, Ph.D. Student, Ferdowsi University of
Mashhad
Dr. Husayn Naseri Muqaddam, Associate Professor, Ferdowsi
University of Mashhad
Qasāma is one of the proofs for homicide, which will be reliable in
case of the existence of lawth (strong suspicion). There are two major
views on how it is implemented. In sum, the first view deems as
necessary swearing fifty oaths by fifty people; however the second
view deems as sufficient swearing of fifty oaths by the claimant for
proving the crime. The second view is a generally accepted fatwā and
the first one is a rare fatwā theme.
According to article 248 of the Islamic penal code passed in 1370
sh/1991, the generally accepted view dominated; however, in 1380-81
sh/2001-2002 upon the amelioration of the Islamic penal code, this
rule was annulled by the fatwa of the Supreme Leader, and for



NO.100 Journal Of Islamic Studies 217

importance in lawsuits and restoring the victim’s rights in courts of
law. Through signing contract of PA, the attorney and the client
reciprocate obligation and right and hold judicial relations and
mutual commitments and responsibilities. Among these commitments
is the observance of the client’s expediency. Since this commitment
overshadows other commitments of the attorney and is somehow
regarded as the foundation of all his commitments, it is of special
importance. Despite the assertion on the above-mentioned
commitment in article 667 of the civil law, the legal sanction for its
violation in various obligations is ambiguous. Silence of the law,
weakness of the writings, and being involved in this issue has made
us search for an answer whose summary is as follows: the legal
actions that have been carried out without observing the client’s
expediency is regarded as effective – except for the obligation in
which the client has connived with the party of contract – although,
in case of availability of options, the clients can remove loss from
themselves.
Keywords: power of attorney, expediency, legal sanction, non-
influence.

A Critique on the Legal Theory of the Sufficiency of Swearing
Fifty Oaths by the Claimant in Qasāma (Compurgation)
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punishment are not compatible with this principle and are regarded
as instrumental use of criminal for achieving other goals. Some
examples of the legal rulings including heresy, the restrictions
concerning the non-Muslim (dhimmī) infidel as well as some
examples of human rights including self-determination would enjoy
more moderate rulings according to this principle. Restriction of
using capital punishment and prevention of its open execution are
among other warnings of this principle and indicates the necessity of
revising some of the legal and judicial rulings.
Keywords: human being, inherent dignity, Islamic approach, law,
dignifying human being.

Legal Sanction for Non-observance of Expediency in Power of
Attorney

Bizhan Haji Azizi, Assistant Professor, Abu Ali Sina University
Sayyideh Maryam Etemad, M.A. Student of Private Law, Abu Ali
Sina University

Power of attorney (PA) contract is among the specified contracts that
are widely used in society and people’s legal relations, because on one
hand, people are not compelled to directly vindicate their rights and,
on the other hand, the above-mentioned contract is of high
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The Principle of “Obligation for Dignifying Human Being” in
Islamic Jurisprudence and Law

Dr. Ardavan Arzhang, Assistant Professor, International University of
Imam Khomeini, Qazvin
Mahdi Dehqan Simkani, Ph.D. Student, Yasuj University

The inherent dignity is a Divine bounty from God to Man and since
it is inherent and intrinsic in human nature, its dispossession is not
possible. According to some of the noble verses of the Qur’ān, human
dignity can be proved as a type of honor that denotes enjoyment of
the bounty of reasoning, free will, Divine Breath, power of choice,
etc. and all human beings equally enjoy it and a principle entitled
Takrrīm al-Insān (Dignifying Human Being) can be used in
codification of judicial laws. One of the fields of efficacy of this
principle is the field of devising punishments for the crimes having
non-legal (ḥadd) punishments. According to this principle, so far as
the non-penal procedures have not been incapable of preserving the
values, moving towards penal devices through devising and imposing
punishments disproportionate to the crime, would violate human
dignity and the exaggerated reliance on such experiences as public
and private prevention, restraining and correcting the delinquent, etc.
instead of the criteria for the conformity of crime with the
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Examination of the Concept of Ta‘līl (Causal Inference)
Bibi Rahimeh Ebrahimi, Assistant Professor, Jurisprudence
Department, Shahid Mutahhari University (Girls’ Branch, Mahshad)

What is meant by ta‘līl is that if in a reason the cause of the judgment
has been mentioned, the denial of the judgment can been concluded
from the lack of that judgment; in such a way that from the denial of
restriction (ḥaṣr), condition, desired object, etc, the denial of the
judgment is necessitated. In this article, the study of this issue is dealt
with respect to the viewpoints of the proponents and opponents and a
third viewpoint is presented on the basis of distinction between the
generality or partiality of topic, both in the enunciated and the
concept.
Keywords: cause, causal inference, concept of causal inference,
manṣūṣ al-‘illa (explicitly mentioned cause), tanqīḥ manāṭ (refining
reason).
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