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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

)87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانیاست؛ مثال: (
در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلی نوشته شود؛ مثال: - 9-2
)Gadamer,85(
با درج نام اثر در صورتی که از یک نویسنده چند اثر مورد استناد قرار گیرد، لازم است - 9-3

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



ن شمارهیایمشاوران علم
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د بھشتی)یمحقق داماد (استاد دانشگاه شھدمصطفییدکتر س.١٦
دانشگاه قم)دانشیاردکتر محسن ملک افضلی (.١٧
مشھد)یدانشگاه فردوساریدانشمقدم (ین ناصریدکتر حس.18
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کیدهچ
شـود. معـین و   ھا بـار مـی  روند که آثار مھمی بر آنتسبیب و اعانه دو قاعده فقھی مھم به شمار می

باشند و اینکه چه فرقی دارند بسیار مبھم ل این دو قاعده است دارای شباھت زیادی میسبب که ماحص
ھای ظریف این دو گاھی موجب خلط در تطبیق گشته و مصادیق ھر یک با دیگری اشتباه است. تفاوت

ایـم. بحـث از محوریـت یـا     ھای دو عنوان فوق را بررسی نمودهما در پنج محور تفاوتشود.گرفته می
م محوریت ھر یک، اشتراط و عدم اشتراط مباشر عاقل، اشتراط قصد در صدق دو عنوان، شمول دو عد

قاعده نسبت به ترک و عدم ترک و بیان حکم تکلیفی و وضعی اعانه و تسبیب محورھای این مقالـه را  
دھد.تشکیل می

اعانه، معین، تسبیب، سبب.: هاکلیدواژه

.٢٦/١١/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٠٤/٠٢/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

تلف، فقط حاصل فعل یا ترک فعل یک شخص نیست بلکـه  وقتی ارتکاب جرم یا حصول 
و شـود، مفـاھیمی مثـل معاونـت، تسـبیب     فعل یا ترک دو نفر یا بیشتر است که منجر به آن می

شود.مشارکت پیدا می
آنچه قرار است در این مقاله مورد بررسی قرار گیرد بررسـی تطبیقـی دو قاعـده تسـبیب و     

ریف دقیقی از عناوین مذکور ارائه کنیم و سپس بـه بررسـی   اعانه است. سعی ما این است تا تع
ضرورت پژوھشی از این دست ایـن اسـت   ھا و وجوه اشتراک تسبیب و اعانه بپردازیم.تفاوت

طورکلی مفید آن است که در موارد مختلف بین مصـادیق آن تمییـز   که تفکیک عناوین مشابه به
که عدم تبیین معیـار تمییـز   شود. درحالییداده شده و حکم ھر یک را بر موضوع خودش بار م

کنـد. عنـاوین   موجب سردرگمی شده و استدلال و استنباط را از حالت فنی و منضبط خارج می
مذکور در این مقاله ھرچند در مواردی در کتب فقھـی تعریـف گردیـده اسـت، امـا ھرگـز بـه        

نشده و ایـن مطلـب در   شود پرداختهبررسی آنچه موجب جدایی تسبیب و اعانه از یکدیگر می
ای از ابھام قرار دارد. لذا پاسخ به این سؤال که چه چیـزی موجـب افتـراق ایـن دو عنـوان      ھاله

است و اینکه چه مشترکاتی دارند رسالت اصلی این مقاله است که برای اولین بار مورد بررسی 
تحلیـل مفـاھیم   روش پـژوھش کنـد. ھای دیگر نیز باز مـی گیرد و راه را برای پژوھشقرار می

گیری از ادله نقلی و توجه به استعمالات عرفی بـوده اسـت و در پایـان مقالـه بـه      مشابه با بھره
شـود و ثمـره تمییـز ایـن دو محسـوب      ای از احکامی که بر ھر یک از دو عنـوان بـار مـی   پاره
ایم.گردد اشاره کردهمی

 ـ تاریخچه بحث میدر باب م از دیربـاز توجـه فقھـای    توان گفت قاعده حرمت اعانه بـر اث
ترین فقھای شیعه نیز بدان تمسک شده است. البته امامیه را به خود جلب کرده و در کتب قدیم

مواجھیم. نخسـتین  » اعانه بر اثم«به جای » معونة الظالمین«در کتب فقھای متقدم بیشتر با عنوان 
سـب کتـاب المقنعـه    نصی که در این زمینه یافت شـد از شـیخ مفیـد اسـت کـه در بـاب المکا      

» معونة الظالمین علی ما نھی االله عنه حرام و أخذ الأجر علـی ذلـک سـحت حـرام.    «نویسد: می
)۵۹۸(مفید، 

پس از او شاگردش سید مرتضی نیز در الانتصار در بحـث از عـدم اجـزاء دفـع زکـات بـه       
دل علـی ذلـک   و یمکن أن یسـت «فساق از این قاعده استفاده کرده و به آن استدلال نموده است: 

بکل ظاھر من قرآن أو سنة مقطوع علیھا یقتضی النھی عن معونة الفساق و العصاة و تقویتھم، و 
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)٢١٨شریف مرتضی، (»ذلک کثیر.

یابد و شـیخ بـیش از دو اسـتاد    در کتب شیخ طوسی استفاده از این قاعده رونق بیشتری می
حث مستحقان زکات کتـاب المبسـوط   نماید. از جمله در بسابق الذکر خویش بدان استدلال می

فرماید:خویش می
فإن کان غنیا لم یعط شیئا، و إن کان فقیرا نظر فإن کان مقیما علی المعصیة لـم یعطـه لأنـه    «

إعانة علی المعصیة، و إن تاب فإنه یجوز أن یعطـی مـن سـھم الفقـراء، و لا یعطـی مـن سـھم        
)٢/٦٢و ١/٢٥١(طوسی، » الغارمین.

ستفاده از این قاعده مورد توجه فقھاست تـا آنجـا کـه در کتـب متـأخران      پس از شیخ نیز ا
عنوان یک بحث مستقل را به خود اختصاص داده است.

ھـای  درباره قاعده تسبیب نیز باید گفت ھرچند بسیاری از فروع تسبیب از دیرباز در کتاب
بـار عنـوان   ستین) برای نخ٤/١٨٥فقھی مطرح شده است، لیکن ظاھراً محققّ اول (محقق حلی، 

طـورکلی ایـن بحـث در کتـب محقـق حلـی و علامـه        تسبیب را در فقه به کار برده است؛ و به
مستقلاً مطرح گردید و پس از ایشان در کلمات دیگر فقھا رایج شده است.

تعریف عناوین مورد بحث
ن نویسـد: اعانـه عبـارت اسـت از انجـام داد     شیخ انصاری در المکاسب المحرمه میاعانه: 

. ١برخی از مقدمات فعل غیر به قصد حاصل شـدن حـرام، نـه مطلـق انجـام دادن آن مقـدمات      
)١/١٣٢(انصاری، 

گونه تعریف کرده است: اعانه عبارت میرزای نائینی در کتاب المکاسب و البیع، اعانه را این
بـه  سازد تا بـه مطلـوبش برسـد، مثـل دادن شـلاق     است از انجام دادن آنچه دیگری را قادر می

)۱/۲۷(نائینی، ٢شخص ظالم.
شود اعانه علی نویسد: اعانه در لغت به معنی مساعدت است. گفته میفاضل لنکرانی نیز می

ذلک یعنی او را در آن کار مساعدت کرد...ولیکن ظاھر این است که مسـاعدت اختصاصـی بـه    
کردن به آنچـه  مساعدت عملی ندارد بلکه مساعدت فکری و نشان دادن راه چیزی و راھنمایی

مطلوب و مقصد است را نیز شامل است؛ بنابراین اعانه بر اثم یعنی مساعدت گناھکار و کمـک  

»ان الاعانه ھو فعل بعض مقدمات فعل الغیر بقصد حصوله منه لا مطلقاً. «١
»ان مفھوم الاعانه عباره عن فعل ما یتمکن به الغیر من ایجاد ما ھو مطلوبه ...کمناوله السوط للظالم. «٢
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صـورت فکـری   به در جھت تحقق گناه و صدور معصیت، چه اینکه مساعدت عملی باشد یا به

)٤٥١و راھنمایی کردن. (لنکرانی، 
توان چنـین تعریـف نمـود: اگـر     ا میپس از نقل تعاریف فوق، اعانه بر اثم را بنا بر نظر فقھ

ای در عملیات اجرایی سازنده جرم یا گنـاه نداشـته باشـد بلکـه نقـش او      شخصی ھیچ مداخله
فرعی و طبعی و به اموری چون تھیه مقدمات یا تشویق و ترغیب و یا ارائه راه و ارشـاد بـه آن   

شود و کار او اعانه بر اثم است.باشد معاون (معین) جرم محسوب می
: شریک جرم عبارت از کسی است که به قصد ارتکاب جرم با فرد یا افراد دیگـری  شرکت

کند. به دیگر سخن، شریک جرم به درانجام عملیات مادی جرم معینی مشارکت و ھمکاری می
شود که با ھمکاری یک یـا چنـد نفـر دیگـر، یـک جـزء از عملیـات مـادی و         کسی اطلاق می

ھا فاعل مستقل آن جرم شـناخته  که ھریک از آننحویدھد بهمحسوس جرم معینی را انجام می
کند که در عملیات اجرایی دو نفر یـا  شوند؛ بنابراین مشارکت در جرم، زمانی تحقق پیدا میمی

بیشتر شرکت داشته باشند.
) در تعریـف شـراکت در جـرم    ١٣٩٢قـانون مجـازات اسـلامی (مصـوب سـال      ١٢٥ماده 

نویسد:می
ا اشخاص دیگر در عملیات اجرایی جرمی مشارکت کند و جرم مستند ھر کس با شخص ی

تنھایی برای وقوع جرم کافی باشد خواه نباشد و ھا باشد، خواه رفتار ھر یک بهبه رفتار ھمه آن
شود.ھا مساوی باشد خواه متفاوت، شریک در جرم محسوب میخواه اثر کار آن

انـد، بلکـه فقـط    معنای کلـی و اعـم نشـده   فقھا متعرض بیان تعریفی از شرکت در جرم به
اند. از جملـه،  شرکت در قتل را مورد بحث قرار داده و به تبیین کیفیت تحقق آن را اکتفا نموده

تتحقق الشرکه فی القتل بان یفعـل کـل   «فرمایند: امام خمینی در کتاب قصاص تحریرالوسیله می
، یعنـی شـرکت در قتـل وقتـی     »نار اوالبحـر... منھم مایقتل لوانفرد کان اخذوه جمعاً فالقوه فی ال

تنھـایی ھـم   کند که ھریک از شرکاء عملی انجام دھد که در صورت انفـراد و بـه  تحقق پیدا می
کشنده باشد. مثل اینکه ھمه او را گرفته و در آتش یا دریـا بیندازنـد. (خمینـی، تحریرالوسـیله،     

٢/٥١٧(
اند از:اند که عبارتر کرده: فقھا برای تسبیب، تعاریف مختلفی ذکتسبیب

شـود؛ ماننـد کنـدن    نویسد: ھر عملی که تلف به سبب آن حاصل میآ) محقق در شرایع می
)۴/۲۳۷چاه در ملک دیگران و ایجاد لغزشگاه در مسیر عمومی. (محقق حلی، 
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کند: فراھم ساختن چیزی چنین تسبیب را تعریف میب) علامه حلی در قواعد الاحکام این

شود اگرچه علت تلـف چیـز دیگـری باشـد؛ البتـه بایـد عمـل        وجود آن تلف حاصل میکه با 
کند یا سر ای باشد که تحقق علتّ تلف از آن متوقع باشد؛ مانند کسی که چاه میگونهتسبیبی به

کند. (علامه حلی، قواعد الاحکام، گذارد و یا شخصی را وادار به اتلاف میظرف غذا را باز می
۲/۲۲۱(

انـد عبـارت اسـت از    نویسد: تسبیب بنا بر آنچه فقھا به تفسیر آن پرداختهید اول میج) شھ
)۲/۳۹۲ایجاد ملزوم علتّ تلف به قصد وقوع آن علتّ. (شھید اول، 

بعید نیست که مقصود فقھا از تعاریف مذکور درباره سبب، اشاره بـه یـک مـلاک و معیـار     
ی آن در مواردی باشد که نصوص بر آن دلالت کلّی برای ضمان و استفاده یک ضابطۀ عرفی برا

دارد؛ بنابراین مقصود آنان از این تعاریف، تعریف مصطلح فلسفی دقیـق بـرای سـبب و علـت     
نیست. بلکه مقصود از سبب یا تسبیب، انجام کاری است که از نظـر عرفـی و ارتکـاز عقلایـی     

فـی نسـبت تلـف) در    موجب انتساب خسارت و تلف به مسبب آن شود و این معنا (صدق عر
ھمۀ موارد تسبیب نیست. از این رو ھرچند از جھت تعریف اصطلاحی و فلسفی تفـاوتی بـین   
کندن چاه در ملک خود و ملک دیگری از نظر سببیت برای سقوط، نیست، ولی از آنجا کـه در  

تواند ھرگونه تصـرفی را در آن داشـته باشـد و دیگـران حـق      مورد اوّل ملک خود اوست و می
ل شدن در ملک او را بدون اجازه وی ندارند، به خلاف کندن چاه در ملک دیگـری یـا در   داخ

راه عمومی، اگر شخص یا حیوانی وارد ملک او شود و درون چاه سقوط کند، قطعاً تلف بـه او  
شود و از نظر عرف و عقلا، تلف به کسی که داخل در ملک شـده نسـبت داده   نسبت داده نمی

تلف به خود وی -کندن چاه در ملک دیگری یا در مسیر عمومی-ت دومشود؛ اما در صورمی
شود. این مسأله عقلی نبوده و منظور از اصطلاحات علتّ و سبب، معانی فلسفی نسبت داده می

ھا نیست، بلکه منظور انتساب عرفی عمل به سبب است و لذا سبب کسی است که مسـتقیماً  آن
شـد و  گر فعل یا ترک او نبود تلف یا جنایت حاصل نمیباعث تلف یا جنایت نشده است اما ا

کند که مباشری ھم در میان باشد ولی اضعف داند. حال فرقی نمیعرف تلف را به او مستند می
از او باشد (مانند جایی که مباشر مغرور است) و یا اینکه مباشری غیر از خسارت دیده در میان 

اطـلاع از وجـود چـاه در آن    کنـد و عـابری بـی   ھی مـی نباشد (مانند اینکه در معابر عمومی چا
افتد). مھم این است که عرف جنایت یا تلف را به او که مستقیماً اثرگذار نبوده، مستند ببیند.می

ای شرکت در جرم را از محل بحـث خـارج   پس از ذکر تعریف عناوین فوق، باید با ضابطه
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تسببیب و اعانه بپـردازیم. آنچـه تسـبیب و    ھای صورت تفصیلی به بیان تفاوتکنیم و سپس به

کند این است که شریک ھمواره در تحقق جرم تأثیر مسـتقیم دارد و  اعانه را از شرکت جدا می
گردد و به عبارتی یکی از عناصر مؤثر در عنصر مادی جرم است. حال آنکه مباشر محسوب می

ر وقوع جرم یا حصول تلـف دارنـد   کدام مباشرتی ندارند و تأثیری که دنه معین و نه سبب ھیچ
غیرمستقیم است.

این نکته را نیز باید افزود که معاونت از مرحله فکر و تصمیم آغـاز و تـا مرحلـه مقـدمات     
که شرکت در جرم از آغاز تا پایان و به نتیجه رسیدن ادامه دارد.رود. درحالیپیش می

شود این اسـت کـه ھـر دو    عین میبنابراین آنچه باعث ابھام در مصادیق مردد بین سبب و م
تـوان  در تھیه مقدمات فعل مؤثر بوده ولی مباشرتی در انجام خود فعل ندارند. برای نمونـه مـی  

ای اسـت ولـی عمـداً در وظـایف خـود      موردی را ذکر نمود که در آن شخصی نگھبان کارخانه
نگھبان در انجام وظایفش دزدد؛ در اینجا کوتاھی کند و دزد اموالی را از کارخانه میکوتاھی می

مصداقی است که مردد است بین اینکه تسبیب باشد یا اعانه بر اثم؟

وجوه افتراق و اشتراك تسبیب و اعانه
. محوریت و عدم محوریت١

کننده و نه تبعی در تحقق جرم و یا تلف است. این نکته را سبب ھمواره دارای نقش تعیین
ود. برای مثال به تعریفـی کـه از شـرایع نقـل نمـودیم اشـاره       توان از تعریف فقھا استنباط نممی
فرمود: تسـبیب عملـی اسـت کـه اگـر نباشـد، تلـف حاصـل         کنیم که محقق حلی در آن میمی

گردد.نمی
آید و ایـن اشـاره بـه نقـش محـوری      بنابراین سبب عاملی است که از عدمش عدم لازم می

سبب در تحقق تلف یا جرم دارد.
ی که ضامن و اقوی از مباشر است محوریت با سبب است؛ به عبارت دیگر علاوه در سبببه

طـورکلی  شود بلکـه بـالاتر از ایـن، بـه    تنھا عملی است که اگر نباشد تلف یا جرم محقق نمینه
داند ھرچند مباشرتی ندارد.تلف به او مستند است و عرف او را متلف حقیقی می

وجـه و لـو   ھـیچ تحقق جرم یا تلف اسـت و بـه  اما معین ھمواره دارای یک نقش تبعی در 
کار را بازی کرده که توان تلف را به او مستند دانست. بلکه نقش یک ھمکار و کمکمجازاً نمی

توان گفت کـه اگـر   بدون او ھم راه دیگری برای حصول جرم وجود دارد. لذا درباره معین نمی
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شود.نباشد تلف حاصل نمی

ھمواره از اجزا علت تامه است و اگـر نباشـد علـت تامـه     طبق این تفاوت باید گفت سبب
تـوان  آید نمـی گونه که از مفھوم آن بر میمحقق نخواھد شد ولی معاونت چنین نیست و ھمان

آن را از اجزا علت تامه دانست بلکه اگر معاونت نیز محقق نشود وقوع جـرم ھمچنـان متوقـع    
ا به سبب مستند دانست (چه در مـواردی کـه   توان وقوع جرم راست. به ھمین دلیل ھمواره می

داند و چه در مواردی که مباشر اقوی از مباشر است که عرف حقیقتاً جرم را به سبب مستند می
توان جرم را مجازاً مستند به سبب دانست چراکه استناد معلول بـه علـت   اقوی است باز ھم می

تـوان  رد اعانه ھرگز و حتی مجازاً نمیشود.) اما در مواناقصه از موارد مجاز عقلی محسوب می
تحقق نتیجه را به معین نسبت داد.

. اشتراط وجود مباشر عاقل و عدم آن٢
ھای تسبیب و اعانه این است که در تسبیب ھمواره مباشـرت توسـط یـک    از جمله تفاوت

امل پذیرد بلکه ممکن است مباشر عاقل باشد، یا اینکـه عاقـل نباشـد (ش ـ   عامل عاقل انجام نمی
دیده وجود ندارد ولـی جاھـل   کودک غیر ممیز و مجنون) و یا اینکه مباشری جز خود خسارت

است؛ و مباشر عاقل نیز ممکن است عالم و قاصد باشد و یا اینکـه عـالم و قاصـد نباشـد. لـذا      
بندی نمود:توان دستهکند که به شکل زیر میبحث تسبیب صوری پیدا می

ور شخصـی در روزی طوفـانی در خانـه خـود آتـش شـعله      الف. مباشر عاقل نباشد. مـثلاً 
ازحد نیازش روشن بسازد و آتش توسط باد بـه خانـه ھمسـایه سـرایت کـرده و موجـب       بیش

کننده آتش سبب و باد مباشر است ولـی مباشـر در اینجـا عاقـل     خسارت شود. در اینجا روشن
)٢/٢٢٧، ارشاد الاذھان، (علامه حلی.کننده آتش استنیست و لذا ضمان متوجه خود روشن

کنـد و  دیده است. برای مثال شخصی در محلی عمومی چاھی مـی ب. مباشر خود خسارت
افتد. اینجا کننـده چـاه   خبر در آن میگذارد و شخص دیگری بیای نمیھیچ نشانه ھشداردھنده

سبب و عابر مصدوم خود مباشر است و ضمان بر عھده سبب است.
دیده است. این صورت خود دو حالت دارد:ر از خسارتج. مباشر شخصی عاقل غی

حالت اول: مباشر عاقل عالم و قاصد است. مثلاً اگر شخصی در راه عمومی چاھی بکنـد و  
دیگری ثالثی را عمداً در آن بیاندازد، در اینجا مباشر که قاصد و عالم بوده است ضامن است نه 

سبب.
اصد نیست. برای نمونه پزشکی به پرستار دستور حالت دوم: مباشر عاقل است اما عاقل و ق
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دانـد دارو کشـنده اسـت و فکـر     دھد دارویی کشنده را به بیمار تزریق کند اما پرسـتار نمـی  می
آیـد  حسـاب مـی  کند دارویی در جھت بھبودی است. در اینجا که از مصادیق غـرور نیـز بـه   می

و سبب اقوی است لذا ضامن است.مباشر ھرچند عاقل است اما آگاه از نتیجه مترتبه نیست 
اما در اعانه ھمواره یک مباشر عاقل قاصد وجود دارد؛ به عبارت دیگر اولاً مباشـر و معـان   
وجود دارد و ثانیاً این مباشر و معان آگاه و قاصد نسبت به نتیجه است. دلیل مطلب ایـن اسـت   

ات نسبی اسـت و کنـار معـین    که در مفھوم اعانه، نسبت با معان وجود دارد؛ یعنی اعانه از صف
کنـد و وجـود   ھمواره شخص معان وجود دارد؛ زیرا معین کسی است که به دیگری کمک مـی 

شود کـه عمـرو وجـود    عنوان معین میمعان شرط صدق عنوان معین است. زید وقتی معنون به
ن؛ و داشته باشد و زید به او کمک کرده باشد. در این حالت میگوییم زید اعان عمروا علی فـلا 

توان گفت او معین است زیرا ایـن سـؤال مطـرح    الا اگر عمرو در میان نباشد ھرگز به زید نمی
علاوه این مباشر آگاه و قاصد است زیرا گفتیم کـه  شود که به چه کسی کمک کرده است؟ بهمی

کاره معان است لذا باید معان آگاه بوده باشد.معین یک نقش تبعی دارد و ھمه
یابیم که اگر در جـایی مباشـری عاقـل وجـود نداشـت ھرگـز       ح شده در میاز مطالب مطر

توان اعانه را مطرح نمود و باید گفت مورد از موارد تسبیب اسـت؛ بنـابراین شخصـی کـه     نمی
کنـد کـه شـخص ثـالثی را     دھد و اشاره میای میچاقویی به دست کودک غیر ممیز و یا دیوانه

ن؛ زیرا گفتیم در اعانه باید یک عامل عاقل آگاه وجـود  بزند سبب جنایت است نه معاون و معی
داشته باشد ولی در این موارد چنین نیست.

. اعتبار و عدم اعتبار قصد در صدق دو عنوان معین و سبب٣
آنچه در اتلاف بین فقھا مشھور است این است که چه عمداً و چه غیر عمـد و  در تسبیب:

ر ھمه صـور متلـف ضـامن اسـت (مکـارم شـیرازی،       غیر قصد و چه جاھل باشد و چه عالم د
) بلکه حتی در حالت خواب نیز اگر کسی چیزی را اتلاف کند ضامن است. حـال اگـر   ٢/٢٢٨

سبب ھم از باب اتلاف ضامن باشد و مستند آن ادله ضمان متلف باشـد قھـرا سـبب ھـم چـه      
د.قاصد باشد و چه قاصد نباشد عنوان تسبیب بر آن صادق و ضامن خواھد بو

با این وجود ضمان تسبیبی ادله مستقل خود را دارد و بر اساس این ادله باید قضاوت نمود 
که آیا قصد و عمد در آن معتبر است یا خیر؟

سبب دوم ضمان، تسـبیب اسـت   «گوید: صاحب جواھر در مورد ضمان ناشی از تسبیب می
ماع نمود و عـلاوه بـر آن،   توان تحصیل اج...در این خصوص بین فقھا اختلافی نیست بلکه می
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)۳۷/۴۶، صاحب جواھر». (ای دلالت دارداخبار متعددی بر وجود چنین قاعده

کنیم.ما برای نمونه، به چند مورد از روایاتی که در این باره وارد شده اشاره می
مورد اول: صحیحه حلبی. از امام صـادق علیـه السـلام پرسـیدم اگـر کسـی چیـزی در راه        

که مرکب آن شخص در برخورد با آن رم کند و صاحبش را به زمین طورید، بهدیگری قرار دھ
ء یضـرّ بطریـق المسـلمین فصـاحبه ضـامن لمـا       کل شی«بزند، حکم چیست؟ حضرت فرمود: 

ھـا  ) یعنی صاحب ھر چیزی که در راه مسـلمین [واقـع شـود و] بـه آن    ۷/۳۵۰؛ (کلینی، »یصیبه
ضرر بزند، ضامن پیامدھای آن است.

د دوم: صحیحه زراره. به امام صادق علیه السلام عرض کردم حکم کسی که چـاھی در  مور
غیر ملک خویش حفر کند و عابری در حین عبور در آن بیفتد، چیست؟ حضـرت (ع) فرمـود:   

علیه ضمان لانّ کلّ من حفر بئرا فی غیر ملکه. (پیشین)«
کنـد: از آن حضـرت   نقـل مـی  مورد سوم: موثقه سماعه از امام صادق علیه السلام. سـماعه  

افتـد،  کنـد و دیگـری در آن مـی   سؤال کردم حکم کسی که چاھی در خانـه خـودش حفـر مـی    
اگر چاه در ملک خودش باشد موجب ضمان نیست؛ اما اگـر در  «چیست؟ حضرت (ع) فرمود: 

ملک غیر یا معبر عام حفر شده باشد و دیگری در آن بیفتد موجب ضمان است. (پیشین)
گیـری مـا متفـاوت    نکه ما مدرک قاعده را اجماع یا روایـات موجـود بـدانیم نتیجـه    بنا بر ای

شود، روایات ذکر شده اطلاق دارند و اعم ھسـتند  گونه که ملاحظه میخواھد بود. چراکه ھمان
از اینکه مرتکب با قصد و نیت اضرار به غیر مبادرت به عمل کند یا اینکه بدون قصـد و نیـت   

بب ایراد خسارت به دیگری شود؛ بنابراین اگـر مـدارک قاعـده، روایـات     خاصی اقدام کند و س
باشد، به علت عموم و شمول روایات، اعمال عمدی و غیر عمـدی ھـر دو تحـت حکـم قـرار      

ھرحال ضامن خواھد بود؛ ولی اگر مـدرک قاعـده را اجمـاع بـدانیم، چـون      گیرند و فاعل بهمی
رد تا به آن اخذ شود، قدرمتیقن در آن مورد لحـاظ  اجماع دلیل لبّی است و عموم و اطلاقی ندا

شـود و مـوارد غیـر عمـدی را در بـر      گیرد و فقط شامل موارد متضمن علم و عمد میقرار می
گیرد.نمی

اما مدرک واقعی قاعده تسبیب، روایات است و نه اجماع؛ زیرا اجمـاع بالاسـتقلال حجیـت    
ت معصوم (ع) باشد، معتبر اسـت و چنانچـه   که کاشف از سنندارد، بلکه اجماع فقط درصورتی

روایاتی در کنار اجماع موجود باشد و احتمال برود کـه اجمـاع، مسـتند بـه آن روایـات اسـت،       
توان گفت برای ضمان تسـبیبی قصـد و عمـد    اجماع مزبور ارزشی نخواھد داشت؛ بنابراین می
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معتبر نیست و چه شخص قاصد باشد و چه نباشد مشمول قاعده است.

در اینکه در صدق مفھوم اعانه آیا قصد معین به تحقق معان علیه در خارج شـرط  ر اعانه:د
اند که قبل از بررسی نظرات مختلف باید به یـک  است یا خیر فقھا نظریات گوناگونی ارائه داده
نکته توجه نمود و آن اینکه قصد دو معنا دارد:

مه با علم دارد. این معنا از قصـد قطعـاً در   معنای اول: قصد به معنای اراده و اختیار که ملاز
صدق اعانه معتبر است. چراکه اگر شخص معین علم نداشته باشد که مباشر قصد حـرام دارد و  

کند. در اعتبار این معنا از قصـد در صـدق   خبر باشد، بر فعل او عنوان اعانه صدق نمیکاملاً بی
اعانه علما اختلافی ندارند.
عنی داعی و غرض به فعل؛ که شخص معـین قصـد داشـته باشـد بـر      معنای دوم: قصد به م

فعلش حرامی مترتب شود. این معنا از قصد است که مـورد اخـتلاف و انظـار گونـاگون قـرار      
)١/٢٠٧گرفته است. (حسینی روحانی، 

پس از ذکر این نکته باید گفت اقوال علما را در مورد اعتبار یا عدم اعتبار قصـد را در سـه   
کنـد.  توان خلاصه کرد: گروه اول: صرف علم و اطلاع معاون از قصد مباشر کفایت میگروه می

گروه دوم: علاوه بر علم و اطلاع معاون، قصد وقوع جرم از طرف معین نیز لازم اسـت. گـروه   
کند.سوم: صدق عرفی معاونت کفایت می

گروه اول: صرف علم از قصد مباشر کافی است.
ه این قول ھستند. خویی و ایروانی تصریح بـه عـدم اعتبـار قصـد     بسیاری از محققان قائل ب

اند و شیخ انصاری در مکاسب از بسیاری از فقھا از جملـه شـیخ طوسـی، علامـه حلـی،      نموده
صاحب حدائق و صاحب ریاض قول به عدم اعتبار قصد را استظھار نمـوده اسـت. (انصـاری،    

١/١٣٣(
د: قصد در تحقق عنوان اعانه معتبـر نیسـت و   نویسمحقق ایروانی در حاشیه بر مکاسب می

حق آن است که اعانه از عناوین واقعی است که دائر مدار وجود قصد نیسـت و صـرف انجـام    
)۱/۱۵مقدمات فعل دیگری اعانه اوست. (ایروانی، 

انـد از جملـه عمـوم آیـه     این دسته از فقھا برای توجیه نظریه خود به دلائلی تمسک کـرده 
) با توجه بـه اینکـه آیـه عـام اسـت و در آن      ۲(مائده:» عاوَنوُا علََی الإْثِْمِ وَ الْعُدوْانِوَ لا تَ«شریفه 

خورد. برخی روایات از جمله روایت عمر بن اذینه از امام صـادق  تقییدی به قصد به چشم نمی
بـه  کتبت الی ابی عبد اللّه (ع) اساله عن رجل له خشب فباعه ممن یتخذه صلبانا، قـال لا؛ «(ع): 
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فروشد کـه از  ھا را به کسی میامام صادق (ع) نامه نوشتم و در مورد مردی که چوب دارد و آن

ای را کند، حکم مسأله را سؤال کردم. امام (ع) فرمود: خیر (چنـین معاملـه  آن صلیب درست می
ن سالت ابا عبد االله علیه السـلام ع ـ «) و روایت عمرو بن حریث: ۵/۲۲۶(کلینی، » انجام ندھد).

التوت أبیعه ممن یصنع الصلیب او الصنم؟ قال: لا؛ از امام صادق (ع) در مورد فـروش درخـت   
سازد، سؤال کردم و حکم مسـأله را پرسـیدم.   توتی که آن را به کسی که از آن صلیب یا بت می

) عـلاوه بـر اینکـه اسـتعمال کلمـه اعانـه و       ۱۷/۱۷۷(حر عـاملی،  » امام فرمود: نه؛ جایز نیست.
آن در غیر قاصد بلکه در غیر شاعر بدون اینکه عنایت و تجوزی در کار باشد صـحیح  مشتقات

نویسد: صحت استعمال کلمه اعانه و مشـتقات آن  خویی در این زمینه میآیت االله است چنانکه 
شعور بدون وجود عنایت اضافی نشـانگر عـدم اعتبـار    در غیر قاصد و حتی در غیر موجود ذی

لغت در اعانه است؛ مانند دعای امام سجاد علیه السلام در دعای ابو حمزه: قصد و اراده از نظر 
» و أعاننی علیھا شقوتی.«

و ھمچنین کلام خداوند: وَ استَْعیِنوُا باِلصَّبْرِ وَ الصَّلاةِ؛ که در بعضی از روایات مراد از صـبر  
الطـین فمـات فقـد    من أکـل  «را روزه شمرده است؛ و نیز در احادیث شیعه و سنی آمده است: 

و نیـز:  » فأعینونا علی ذلـک بـورع و اجتھـاد.   «فرماید: و در روایة أبو بصیر می» أعان علی نفسه.
و کـلام دیگـری از امـام معصـوم کـه در آن      ...» من أعان علی قتل مـؤمن و لـو بشـطر کلمـة     «

و...» من تبسّم علی وجه مبدع فقد أعان علی ھدم الإسلام.«فرماید: می
دیگری که در این زمینه موجود است؛ و ادعای اینکـه اسـتعمالات   عمالات صحیحو نیز است

ای موجود فوق مجازی است مردود است چون مجاز نیاز به قرینه دارد و در کلمات فوق قرینه
نیست؛ و درمجموع وجه صحیحی برای اعتبار قصـد در صـدق اعانـه وجـود نـدارد. (خـویی،       

)۱/۲۳۱مصباح الفقاھه، 
قصد وقوع معان علیه در صدق اعانه شرط است.گروه دوم:

)، فاضل نراقی به نقل از محقق ثانی ٣٩٢/ ٢ای از فقھا ھمچون شھید اول (غایه المراد، عده
)، امام خمینی در یکـی از کلمـاتش و   ١٣٣/ ١)، شیخ انصاری (المکاسب المحرمه، ٧٨(عوائد، 

ف علـم و اطـلاع معـاون بـرای مقصـود      ) معتقدند که صر٤٥٦فاضل لنکرانی (القواعد الفقھیه، 
کافی نیست؛ بلکه معاون باید قصد وقوع جرم را نیز داشته باشد.

نویسد: درباره اعتبار قصد باید گفت که ظـاھر، اشـتراط   فاضل نراقی در این زمینه چنین می
معنایش این است که مقصود معاون از کارش ترتـب فعـل معـاون علیـه در خـارج      آن است؛ و
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شـود: أعـان زیـد    باشد...زیرا عرفا متبادر از مفھوم اعانه اعتبار قصد است. چراکه وقتی گفته می

شـود کـه مقصـود زیـد از ایـن کـار       عمرا فی الأمر الفلانی بجمیع أدواته و آلاته، چنین فھم می
و دلیل دیگر صحت سلب اعانه در نظر عرف از غیر قاصـد اسـت.   استحصول فعل در خارج 

)۷۶(نراقی، 
فرماید: آنچه ظاھر است درباره اعانه این است که اعانه شـخص دربـاره   امام خمینی نیز می

کنـد کـه بـه    چیزی عبارت است از مساعدت و پشتیبانی فاعل و این معنا تنھا زمانی صدق مـی 
سـازد  یه این کارا را انجام دھد. پس درباره کسی که مسجدی میقصد رسیدن به فعل معاون عل

شـدن مسـجد انجـام داده    ای را به قصد ساختهشوند که مقدمهتنھا کسانی معین او محسوب می
شود او را در ساخت مسجد یاری داد.باشند و در این صورت است که گفته می

بنـاء متوقـف بـر آن اسـت اگـر      اما درباره فروشنده گچ و آجر و سایر چیزھایی که ساخت
ھای شخصی و رسیدن به سـود مـادی ایـن کـار را کـرده باشـد، معـین و مسـاعد         برای انگیزه

روند، ھرچند که بدانند این مصـالح بـرای سـاخت آن بنـاء خریـده      برساخت بناء به شمار نمی
فروشد معین فروشی که پرده کعبه را برای سود شخصی به متولیان آن میشوند...و نیز پارچهمی

)۱/۲۱۲المکاسب المحرمه، رود.... (به شمار نمیبر نیکی و تقوی 
ھایی که در کلمات فوق ذکر شده است، به روایاتی چند این دسته از فقھا علاوه بر استدلال

قال: کتبت الی ابـی عبـد اللـّه (ع) اسـأله عـن      «اند از جمله به روایت عمر بن اذینه: استناد کرده
یبیع العنب و التمر ممّن یعلم انه یجعله خمرا، او مسکرا، فقال علیه السـلام، انّمـا   رجل له کرم أ
گوید به امام صادق (ع) نوشـتم  کله فلا بأس ببیعه؛ میأالذی یحل شربه او باّنالاباعه حلالا فی

فروشد کـه آن را در خمـر   و از او در مورد مردی که انگور دارد و انگور و خرما را به کسی می
کند، سؤال کردم. حضرت در جواب فرمود: اشکالی نـدارد؛ چراکـه انگـور    ا مسکر استفاده میی

)٥/٢٣١(کلینی، » آورد.شود و خریدار، آن را به شکل حرام در میصورت حلال فروخته میبه
گروه سوم: صدق عرفی اعانه کافی است.

معان علیه را داشـته باشـد   این گروه معتقدند در صدق مفھوم اعانه یا باید معین قصد وقوع 
و یا اینکه لااقل عرفا بتوان عنوان اعانه را بر فعل او منطبق دانسـت. محقـق اردبیلـی و مراغـی     

چنین نظری دارند.
کلام محقق اردبیلی چنین است: ظاھر این است که اعانه در صورتی است که شخص قصد 

عانه بشود؛ ماننـد ایـن مـوارد کـه     اعانه داشته باشد، یا عمل او به نحوی باشد که صدق عرفی ا
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ظالمی از دیگری عصایی طلب کند تا با آن مظلومی را بزند و شخص نیز عصا را بـه بدھـد...و   

)٢٩٧کند. (اردبیلی، مانند این موارد که عرفا صدق اعانه می
آورد: ضابطه صدق اعانه دو چیـز اسـت: اول اینکـه    صاحب عناوین نیز در کلامی مشابه می

اعانه وجود داشته باشد. پس ھرکسی که عملی را انجام دھد یا چیزی را بفروشـد  قصد و نیت
یا اجاره دھد...به قصد ترتب ظلم یا معصیت چه به لسان شرط کند که باید آن معصـیت واقـع   

شود یا اینکه نیتش این باشد اعانه بر اثم نموده است.
عانه به شمار بیاید ھرچند قاصد اعانه ای نزدیک به اعانه باشد که اگونهدوم اینکه عمل او به

اند که اعانه مطلقاً تابع قصد است، صحیح نیسـت. (مراغـی،   نبوده است...و اینکه بعضی پنداشته
١/٥٦٦(

نظر مختار
توان قول به عدم اعتبـار قصـد در صـدق اعانـه و     ھا و کلمات فوق میاز مجموعه استدلال

را ترجیح داد؛ -گرددنظر گرفتن نکاتی که ذکر میالبته با در -کفایت صدق عرفی (نظریه سوم)
گوییم قصد معتبر نیست به این معنا نیسـت  اما باید به یک نکته توجه داشت و آن اینکه اگر می

گیرند معاون بر اثم ھستند، چراکه در ایـن صـورت   که تمام کسانی که در سلسله عمل قرار می
د خدای متعال نیز معاون بر اثم و عدوان باشد، آیگوید لازم میطور که صاحب عناوین میھمان

قصد معـان، در صـدق عنـوان اعانـه معتبـر      بلکه ھرچند قصد شرط نیست اما اولاً علم معین به
است و ثانیاً شرط دیگری در اینجا وجود دارد و آن اینکه باید رابطه مستقیمی بین فعل معین و 

ی فعل معان به حساب آید؛ به عبارت دیگـر  فعل معان وجود داشته باشد و فعل معین در راستا
(منتظـری،  » انھا (الاعانه) من العناوین الاضافیه المتقومـه بوجـود المعـین و المعـان    «از آنجا که: 

)، باید گفت در صدق اعانه عرف نباید پس از فعل معین این فعل را فعلی ببیند کـه بـه   ٢/٣١٥
یند. بلکه عـرف ایـن فعـل را نـاقص یافتـه و      نتیجه رسیده است و آن را منقطع از قبل و بعد بب

شود که معـان علیـه پـس از    اش حاصل میمعتقد است فعل معان مکمل آن است و وقتی نتیجه
آن بیاید.

خواھد که چـاقویی بـه   بنابراین اگر ظالمی که قصد صدمه به کسی را دارد و از شخصی می
اون خواھد بود. ھرچند قصد ایـن  او دھد، در اینجا اگر شخص چاقو را به دست ظالم بدھد مع

را نداشته باشد که ظالم آن شخص را مصدوم سازد؛ زیرا اولاً علم به قصـد مباشـر دارد و ثانیـاً    
فعلش عرفا در راستای فعل مباشر است.
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شود. چراکه ایشان فرمودند اگر قصـد  به این ترتیب جواب استدلال امام خمینی نیز داده می

ت آن فروشنده گچ و آجر برای ساخت مسجد که به برای کسب درامـد  را معتبر ندانیم باید گف
کند، نه برای رضای الھی ھم اعانه بر بر و تقوی نموده است. پاسخ این است کـه  این کار را می

شود و عرف، رابطه مستقیمی بـین فعـل   فعل این اشخاص در راستای ساخت مسجد دیده نمی
اینجا عرف پس از اینکه فروشنده، آجر را فروخـت  بیند. چراکه درایشان و ساخت مسجد نمی

داند زیرا ھدفش را که کسب مال بود یافته است و فعلش فعل او را به نتیجه و غایت رسیده می
کند کـه عـرف آن فعـل را بـه     که وقتی عنوان اعانه صدق میمنقطع از قبل و بعد است. درحالی

مکمل آن ببیند و به نظر ما این مطلب در خود غایت نرسیده و ناقص ببیند و فعل معان علیه را 
مفھوم اعانه نھفته است.

باید در نظر داشت اینکه برای عرف معیار ذکر نمودیم به معنی عدول از نظر مختار و تعیین 
تکلیف برای عرف نیست. چراکه با این معیاری که ذکر نمودیم آنچه عرف ارتکـازا بـدان نظـر    

لی در آوردیم و فقط در مقام بیـان ذکـر ایـن نکتـه ھسـتیم کـه       دارد را به صورت التفات تفصی
داوری عرف در واقع به چه صورت است.

. ترک فعل٤
آیا صدق عنوان معین و یا سبب مشروط به این است که شـخص حتمـاً کـاری انجـام داده     

رود؟باشد یا اینکه ترک فعل ھم از مصادیق اعانه و تسبیب به شمار می
گیرد:دو قسم صورت میتسبیب بهدر تسبیب:

کـه کسـی   قسم اول: فعل مثبت و آن فعلی است که انجامش سبب تلف مال گـردد، مثـل آن  
رو بیندازد و رھگذری پایش بلغزد و بشکند یا لباسش پـاره  ای را در پیادهسنگی یا پوست میوه

شود.
ناشـی  قسم دوم: ترک فعلی که سبب ورود خسارت بر غیر شود، خواه فعل مزبور تکلیـف  

آھن در اثر عدم انجام وظیفه به موقع خود، سبب تصادم که مأموران راهاز قرارداد باشد، مانند آن
که ولی با عدم انجـام وظیفـه   که تکلیف ناشی از وظایف قانونی باشد، مثل آنقطار گردند، یا آن

سـام از  نسبت به حفظ اموال مولّی علیه موجب ورود خسارت بر امـوال او گـردد. ھمـه ایـن اق    
موارد تسبیب است، زیرا مسبب با واسطه موجـب ورود خسـارت بـر دیگـری شـده و عـرف       

بیند، ھرچند که مستقیماً و مباشرتا عامل ضرر نشده است.حصول تلف را مستند به فعل او می
توان گفت در تسبیب شرط نیست که حتماً فعلی صـورت گیـرد بلکـه تـرک     و بالجمله می
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گونه که در اوایل بحـث گفتـیم مھـم احـراز     رود؛ زیرا ھمانبه شمار میفعل نیز از مصادیق آن 

انتساب تلف یا جرم به شخص است و از این جھت فرقی بین اینکه فعلـی صـورت گیـرد یـا     
وسیله احـراز تقصـیر شـخص    ترکی وجود ندارد. ھرچند در موارد ترک فعل احراز انتساب، به

است.
لای کلماتشـان و مخصوصـاً   توان از لابـه اند ولی میھرچند فقھا به این نکته تصریح نکرده

اند دریافت که در نظر ایشان تسبیب اعم از فعـل و تـرک اسـت.    ھایی که برای تسبیب زدهمثال
گوید: ھرگاه حیوان کسی به حیوان یا مال دیگری آسیب برساند، اگـر  شیخ مفید در این باره می

وگیری حیوان از سـوی صـاحب آن باشـد، وی    آسیب وارده ناشی از تفریط در نگھداری و جل
ضامن جنایت حیوان است ...مثلاً خسارت گوسفندان کسی به زراعت دیگری در صورت عـدم  

)٧٧٠حفظ و مواظبت صاحب گله و رھا کردن آن. (مفید، 
توانـد  ھرچند در تعریف بسیاری از فقھا از اعانه واژه فعل آمده است، اما این نمیدر اعانه:

داده باشـد. بلکـه ایـن    دانند که فعلی رخین باشد که ایشان اعانه را مختص مواردی میدلیل بر ا
احتمال وجود دارد که منظور از فعل اعم از فعل مثبت و فعل منفی باشد و یا اینکه فقھا در این 

که اعانه مختص به فعل وجـودی اسـت یـا اعـم از وجـودی و عـدمی       کلمات در مقام بیان این
اند؛ اما ا باید گفت در این زمینه فقھا تصریحی ندارند و چنین بحثی را مطرح ننمودهاند. لذنبوده

تواند از موارد بحث به شمار آید. برای مثال شیخ طوسی اند که میگاھی از فروعی بحث نموده
ترک دادن طعام به مضطری که خوف تلفش وجود دارد را از مصادیق اعانه بر اثم دانسته است 

مـن  «فرمایـد:  ات مطلوب خویش به روایت نبوی استدلال کرده که پیـامبر در آن مـی  و برای اثب
» أعان علی قتل مسلم و لو بشطر کلمة جاء یوم القیامة مکتوباً بین عینیه: آیـسٌ مـن رحمـة اللـّه    

)۲۸۵/ ۶(طوسی، 
نویسد: برای تحقق اعانت بر اثم لازم است که عمل مثبتـی از در مقابل یکی از معاصران می

شخص معین سرزده باشد و این معنا در مفھوم اعانت گنجیده است. فعل منفی (ترک فعـل) از  
تواند از مصادیق اعانـت محسـوب   قبیل سکوت و عدم اقدام به جلوگیری از ارتکاب حرام نمی
کنـد و  شود و سـکوت اختیـار مـی   شود؛ مثلاً شخصی که از وقوع سرقت خانه ھمسایه آگاه می

)٤/١٨٤شود. (محقق داماد، کند، عمل وی اعانت بر اثم محسوب نمینمیاقدام به جلوگیری
ای که ما برای اعانه ذکر کردیم و آن اینکه فعل معین باید عرفا در راستای فعـل  طبق ضابطه

توانـد از مـوارد اعانـه    توان گفت در بعضی موارد حتی ترک فعل ھم میمعان به شمار بیاید می
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کمک به فاعل (معان) را داشته باشد یـا اینکـه   ٣ط بر اینکه تارک، قصدآید مشروبر اثم لازم می

وظیفه خود را برای کمک به مجرمین ترک کرده باشد. برای مثال اگر نگھبان کارخانه اقـدام بـه   
قفل در آن نکند برای آنکه دوستانش بیایند و سرقت کنند، اینجا ھرچند نگھبـان مرتکـب فعـل    

ای بتوانند دزدی کنند و به ھمین سـبب  که قصدش این بوده که عدهمثبتی نشده است، اما ھمین
توان او را معین دانست. لازم به ذکر است بر اساس آنچه گذشت در کارخانه را نبسته است می

رود زیرا تسبیب در جایی است گیری نمود که مورد از موارد تسبیب به شمار نمیتوان نتیجهمی
یان نباشد حال آنکه در مورد فوق چنین است.که مباشر قاصد و ملتفتی در م

بررسی حکم تکلیفی و حکم وضعی یا آثار هر یک از دو قاعده
. تسبیب١

اند کـه سـبب   حکم وضعی: در ضمان تسبیبی بین فقھا اختلافی وجود ندارد و ھمگان متفق
زمینـه  در صورتی که اقوی از مباشر باشد ضامن است. پیش از این کلام صاحب جواھر در این

نقل شد. علاوه بر اجماع فقھا روایات زیادی دلالت بر این معنا دارنـد کـه مـا پـاره ای از ایـن      
لذا نیازی به بررسی بیشتر این موضـوع  ٤روایات را در بحث اعتبار قصد و عدم آن ذکر کردیم.

نیست.
لاک حکم تکلیفی: حرمت اتلاف مال غیر از جمله مسلمات فقه امامی است. از آنجا کـه م ـ 

تسبیب نیز ھمان ملاک اتلاف است و در واقع تسبیب نوعی اتلاف است، باید گفت که تسبیب 
نیز حرام است.

توان سبب را مرتکب حرام دانست. برای مثال البته مواردی که قصد وجود نداشته باشد نمی
کند اگر بدین وسیله خسـارتی بـه غیـر وارد شـود ضـامن      شخصی که در معبر عمومی چاه می

توان گفت او کار حرامی کـرده اسـت؛ و از ادلـه ضـمان تسـبیبی ھـم       سارت ھست ولی نمیخ
شود.چیزی بیش از ضمان در موارد عدم وجود قصد استفاده نمی

ینکه در اینجا قصد را لازم دانستیم منافاتی با آنچه در باره عدم اعتبار قصد در اعانه گفتیم نـدراد. زیـرا تـرک از مصـادیق     ا. ٣
تـوان حکـم بـه    رود و انصاف این است که جز در مواردی که با ترک فعل، قصد اعانه داشته است نمیخفی اعانه به شمار می

شـود و  یی که تارک قصد اعانه نداشته است صدق اعانه مشکوک بوده و اعانه احراز نمیصدق اعانه کرد. به تعبیر دیگر در جا
شود.شود و اعانه نفی میدر این مورد اصل عدم جاری می

رسد این روایـات مسـتفیض   کتاب الفقه بسیاری از این روایات را آورده است و به نظر می٧٨سید محمد شیرازی در جلد . ٤
است
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توان فاعل از لحاظ مسئولیت کیفری نیز بر ھمین اساس باید گفت وقتی فعلی حرام شد می

زیر نمود. شـیخ طوسـی در کتـاب المبسـوط     توان مرتکبین حرام را تعرا تعزیر نمود. چراکه می
)٨/٦٩(طوسی، » کل من أتی معصیة لا یجب بھا الحدّ، فإنه یعزّر.«نویسد:چنین می

توان فاعل آن را تعزیر کرد.بنابراین ھرگاه تسبیب از مصادیق معصیت باشد می
بب در تسبیب در جنایات نیز اگر از مصادیق اکراه باشد و موجب قتل باشـد مکـره کـه س ـ   

شود؛ اما در موارد کمتر از قتل مانند قطـع عضـو و   شود و مباشر قصاص میاست حبس ابد می
شود. البته اگر مکره (به فتح راء) مجنون یا صـبی غیـر ممیـز    یا ایراد جراحت سبب قصاص می

شود زیرا مباشر در اینجا مانند یک آلـت اسـت.   طورکلی (به کسر راء) قصاص میباشد مکره به
)٦/٥٥٢حلی، تحریر الاحکام، (علامه 

سایر موارد تسبیب در جنایات نیـز احکـام مباشـرت در جنایـت را دارد. بـرای مثـال اگـر        
شود چون اقوی از مباشر است. (پیشین)شخصی طعام مسمومی به دیگری دھد قصاص می

. اعانه٢
ن حکم وضعی: در موارد اعانه بر اثم، معین مسـئولیتی از جھـت جبـران خسـارت و ضـما     

ندارد و ضمان بر عھده معان است زیرا اصل بر عدم ضمان است مگر اینکـه دلیلـی بـر ضـمان     
وجود داشته باشد. حال اینکه ضمان معین دلیلی ندارد و در این زمینه اختلافی نیست.

ای با عنوان اعانـه بـر   اما بحثی دیگری که در اینجا قابل طرح است این است که اگر معامله
ای باطل است یا نه؟ مثلاً اگر شخصی چوبی فروخت به قصـد  آیا چنین معاملهاثم تحقق یافت 

اینکه دیگری با آن بت بسازد حکم این معامله چیست؟
ای باطل نیست ولو اینکه قائـل باشـیم نھـی از معاملـه     در این موارد باید گفت چنین معامله

است نه بیـع چـوب بـرای    موجب بطلان است؛ زیرا عنوانی که متعلق حرمت است اعانه بر اثم
بت؛ و ھرچند که بر بیع چوب عنوان اعانه بر اثم صادق است اما باز ھم موجب بطلان نیسـت؛  
زیرا معقول نیست که حکم از متعلق خودش سرایت به چیز دیگری کند و لو اینکـه در خـارج   

ق بیـع نیـز بـه    اتحاد بین انھا وجود داشته باشد. در اینجا نیز ھرچند مصداق اعانه بر اثم مصـدا 
عنوان دیگر کند. لذا معاملـه در اینجـا   تواند سرایت بهآید اما حرمت از یک عنوان نمیشمار می

). البته تفصـیل مطلـب   ٤٥٩بر حکم اولی خود که جواز است باقی است (ر.ک: فاضل لنکرانی، 
را باید در مباحث اصول فقه جستجو کرد.

فقھا حرام است و از ادلـه اربعـه بـرای آن دلیـل     حکم تکلیفی: اعانه بر اثم در نگاه جمھور
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اند. (ر.ک: کتب قواعد فقه، ذیل قاعده حرمت اعانه بر اثم)آورده

در این زمینه فقط خویی معتقد است اعانه بر اثم حرام نیست بلکـه حکـم آن جـواز اسـت     
ه دلیل خاص زیرا اصل بر اباحه است الا ما خرج بالدلیل؛ و فقط مواردی مثل معونه الظالمین ک

گوید که آنچه در آیه مورد نھی قرار گرفته است تعاون بـر اثـم   دارد حرام است؛ و ھمچنین می
دانند و لذا اعتباری برای آن قائل نیستند. (خـویی،  است نه اعانه بر اثم. اجماع را نیز مدرکی می

)١/٢٣٥مصباح الفقاھه، 
ذا کلام بجنوردی که پس از نقـل ادلـه   ما در این مختصر در مقام نقد کلام ایشان نیستیم ول

و الإنصاف أنّ الفقیه یستظھر من مجموع ھذه الأخبار المتفرقّة فی الأبواب المختلفـة  «نویسد: می
دانیم؛ زیرا وقتی مجموعه ) را بسیار وجیه به نظر می١/٣٦٤(بجنوردی، » حرمة الإعانة علی الإثم

ل به قبح اعانه بر اثـم را نیـز در نظـر بگیـریم،     ادله نقلی را کنار ھم بگذاریم و حکم مستقل عق
ماند که در شرع مبین اسلام اعانه بر اثم حرام است.تردیدی باقی نمی

انـد کـه اگـر    مسئله دیگری که در اینجا وجود دارد این اسـت کـه برخـی از بزرگـان قائـل     
اعانـه  شخص، قصد اعانه بر اثم داشته است ولی فعل تحقق خارجی پیـدا نکـرده اسـت اینجـا    

صادق نیست بلکه توھم معاونت رخ داده است و مورد از موارد تجری است نه عصـیان. (امـام   
)١/٢١١خمینی، المکاسب المحرمه، 

اما باید گفت که بین عنوان اعانه و سایر عناوین در تحقق تجری تفاوت است؛ زیرا مـلاک  
آیـه شـریفه...عنوان مسـتقلی    حرمت اعانه بر اثم تحقق خارجی اثم نیست و اعانه بنا بـر ظـاھر   

آیـد و متوقـف بـر وقـوع     برای وقوع در حرام است و اگر در جایی اعانه صادق بود حرمت می
کن کردن روحیه کمک بر گناه در میان مومنین اسـت و  خارجی اثم نیست. چراکه در مقام ریشه

را ھـم در نظـر   شود یا نـه. اگـر قرینـه مقابلـه     نظری ندارد به اینکه در خارج گناھی محقق می
فرماید باید ھمت شما بـر ھمکـاری در   شود. چراکه آیه شریفه میتر میبگیریم این نکته روشن

ای داشته باشید نه اینکه دنبال ھمکاری در گناھـان باشـید و ایـن    بر و تقوی باشد و چنین ملکه
ی بـه ھمـین   امعنا ھیچ توقفی بر وقوع خارجی گناه ندارد. شاید کلام امـام خمینـی نیـز اشـاره    

إنّ الشارع الأقدس أراد بالنھی عن الإعانة علی الإثـم و العـدوان قلـع مـادّة     «مطلب داشته باشد: 
، لذا وقتی اراده شارع بـر کنـدن ریشـه فسـاد و در     »الفساد و المنع عن إشاعة الإثم و العدوان...

ع ندارد.مقابل اشاعه روحیه تعاون بر تقوی است، وقوع خارجی گناه دخلی در مراد شار
خصوص از شارع مقدس نرسیده اسـت امـا   از لحاظ مسئولیت کیفری درباره اعانه چیزی به
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تواند او را تعزیر کند چراکه او مرتکب گناه شده اسـت.  طور که اشاره شد حاکم شرع میھمان

ھر آنچه از گناھان که در شرع برای آن حـدّی  «ای پس از تذکر این نکته که میرعبدالفتاح مراغه
در توجیه و تعلیل آن آورده است: وجه آن عبارت است » قرار داده نشده، مستوجب تعزیر است

از عموم ادلۀّ نھی از منکر و امر به معروف و ادلۀّ اعانت بر برّ و تقوا که از آن جمله است تعزیر 
ھـا دلیـل بـر   کار. صِرف سکوت شارع در مورد برخی از معاصی و عدم تعیین کیفر برای آنگنه

)٢/٦٢٧گذشت از آن معاصی بدون کیفر نیست. (مراغی، 
نکته آخر اینکه در حقوق جزای اسلام برخی از مصادیق معاونـت در گنـاه یـا جـرم دارای     

بانی کـرده و  (کسی که دیده» ناظر«عنوان طور مثال، معاونت در قتل بهباشند. بهحکم خاصی می
گیرد تا قاتـل او  علیه را می(کسی که مجنی» مُمسکِ«دھد تا قاتل مرتکب قتل شود)، کشیک می

را به قتل برساند) قابل طرح است. ضمانت اجرای کیفری برای ناظر، درآوردن ھر دو چشـم از  
بوده و مباشر مستوجب » حبس ابد«حدقه (یا سیخ داغ کشیدن بر ھر دو چشم) و برای مُمسکِ 

گـری را بگیـرد و سـومی او را    ھرگـاه کسـی دی  «آمده است: » تحریرالوسیله«قصاص است. در 
بکشد، سومی از نظر حقوق جزای شیعه مباشر قتـل بـوده و قاتـل اسـت و بـه کیفـر قصـاص        

علیه را گرفته اسـت تـا کشـتن او آسـان و میسـّر گـردد       شود. اماّ آن کسی که مجنیمحکوم می
(امـام  » معاون جرم است، نه شریک در جرم و از نظر فقه شـیعه مسـتوجب حـبس ابـد اسـت.     

)٢/٥١٤خمینی، تحریرالوسیله، 

گیرينتیجه
ھای اعانه و تسبیب در پنج محور پرداختیم. در فـرق اول  در مباحث فوق به بررسی تفاوت

اشاره کردیم که سبب دارای نقش محوری در تحقق جرم است و عاملی است کـه اگـر نباشـد    
تبعی است. در محور دوم گونه نیست و ھمواره دارای نقشافتد. ولی معین اینجرم اتفاق نمی

تواند عاقل و یا غیـر عاقـل باشـد ولـی در     نیز به این نتیجه نائل شدیم که در تسبیب، مباشر می
صدق اعانه شرط است که مباشر عاقلی در میان باشد و بدون آن فعل از مصادیق اعانـه نیسـت   

سبیب و اعانه را بلکه از مصادیق تسبیب است. در مبحث سوم اعتبار قصد در صدق دو عنوان ت
بررسی نمودیم. در سبب وجود قصد شرط نیست زیرا ادلـه موجـود مطلـق اسـت و ذکـری از      

خورد. در اعانه نیز وجود قصد در معین شرط نیست ولی باید فعـل  ھا به چشم نمیقصد در آن
ن معین در راستای فعل معان در نظر گرفته شود و عرف فعل معین را دارای دنباله ببیند که ھما
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توان مورد را از مصادیق اعانه دانست. محور چھارم درباره این بود که فعل معان است و الا نمی

تواند در قالـب  شود یا خیر. تسبیب میآیا ترک فعل نیز از مصادیق تسبیب و اعانه محسوب می
تـوان مصـداق دانسـت مگـر     فعل و یا ترک فعل اتفاق افتد ولی در اعانه ھر ترک فعلی را نمی

ینکه از ترک فعل قصد اعانه شود و در واقع این از استثنائات مساله عدم اعتبار قصد در صدق ا
اعانه است و وجه آن این است که قدر متیقن در ترک فعل آن مواردی است کـه قصـد وجـود    
داشته باشد.. مساله آخر بررسی حکم تکلیفی و وضعی است. در ضـمان سـبب ھـیچ اختلافـی     

توان قائل به حرمت تسبیب شـد کـه قصـد اتـلاف یـا      فقط در صورتی مینیست؛ اما گفتیم که
افتد که فاعل قصد کار حـرام  جنایت در سبب وجود داشته باشد زیرا گناه در صورتی اتفاق می

را داشته باشد. در اعانه نیز باید گفت که معین مسئولیتی از جھت جبران خسارت و ضـمان در  
حکم تکلیفی حرمت اعانه بر اثم مسلم است.فقه امامیه ندارد. ولی از لحاظ 
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، قم، مؤسسـه آل البیـت علـیھم    تفصیل وسائل الشیعه الی احکام الشریعهحر عاملی، محمد بن حسن، 
ق.١٤٠٩السلام، چاپ اول، 

، بیروت، دار العلوم للتحقیـق و الطباعـه و النشـر و التوزیـع، چـاپ دوم،      الفقهحسینی شیرازی، محمد، 
ق.١٤٠٨

، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه        العناوین الفقھیهحسیني مراغي، عبدالفتاح بن علي، 
ق.١٤١٧مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

ق.١٤١٥، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، المکاسب المحرمهخمینی، روح اللّه، 
تا.، چاپ اول، بیه مطبوعات دار العلم، قم، مؤسستحریرالوسیله__________،

ق.١٤١٠، قم، نشر مدینة العلم، چاپ بیست و ھشتم، المنھاجةتکملخویی، ابو القاسم، 
ق.١٤١٢، بیروت، دار الھادی، چاپ اول، مصباح الفقاھه__________، 

ق.١٤٢٩، قم، انوار الھدی، چاپ پنجم، منھاج الفقاھهروحانی، محمد صادق، 



29...دو قاعده درو سببنیوجوه افتراق و اشتراك معیقیتطبیبررس1394زمستان
، قم، انتشارات دفتـر تبلیغـات اسـلامی    غایه المراد فی شرح نکت الارشادل، محمد بن مکی، شھید او

ق.١٤١٤حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
لبنان، دار إحیاء -، بیروتجواھر الکلام فی شرح شرائع الاسلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

ق.١٤٠٤چاپ ھفتم، التراث العربی،
، تھران، المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثـار الجعفریـة،   لمبسوط فی فقه الامامیهاطوسی، محمد بن حسن، 

ق.١٣٨٧چاپ سوم، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به ارشاد الاذھان الی احکام الایمانعلامه حلیّ، حسن بن یوسف، 

ق.١٤١٠جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
، قم، مؤسسه امام صادق لاحکام الشرعیه علی مذھب الامامیهتحریر ا___________________، 

ق.١٤٢٠علیه السلام، چاپ اول، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسـین  قواعد الاحکام___________________، 

ق.١٤١٣حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
م، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه ، قالانتصار فی انفرادات الامامیهالھدي، علي بن حسین، علم

ق.١٤١٥مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
ق.١٤١٦، قم، چاپخانه مھر، چاپ اول، القواعد الفقھیهفاضل موحدي لنکراني، محمد، 

ق.١٤٠٧، تھران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چھارم، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
، قـم، مؤسسـه اسـماعیلیان،    شرایع الاسلام الی مسائل الحلال و الحـراممحقق حلیّ، جعفر بن حسن،

ق.١٤٠٨چاپ دوم، 
ق.١٤٠٦، تھران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدھم، قواعد فقهمحقق داماد، مصطفی، 

١٤١٣رحمة االله علیه، چـاپ اول،  -، قم، کنگره جھانی ھزاره شیخ مفیدالمقنعهمفید، محمّد بن محمد، 
ق.

، قـم، المکتبـه الجعفریـه لاحیـاء الآثـار      زبده البیان فی احکام القرآنمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
تا.الجعفریه، چاپ اول، بی

١٤١١علیه السلام، چاپ سـوم،  -، قم، مدرسه امام امیر المؤمنینالقواعد الفقھیهمکارم شیرازی، ناصر،
ق.

ق.١٤١٥، قم، نشر تفکر، چاپ اول، مهدراسات فی المکاسب المحرمنتظری، حسینعلی، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعـه مدرسـین حـوزه    المکاسب و البیعنائینی، محمد حسین، 
ق.١٤١٣علمیه قم، چاپ اول، 
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، قـم، انتشـارات دفتـر تبلیغـات     عواید الایام فی بیان قواعـد الاحکـامنراقي، احمد بن محمد مھدي، 

ق.١٤١٧ه قم، چاپ اول، اسلامی حوزه علمی



١٠٣پیاپی ۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٣١- ۵۳، ص١٣٩٤زمستان

*بر فروش گوشت حرام به کافرانیدرنگ

اکبر احمدپوردکتر 
استادیار دانشگاه فردوسی مشھد
Email: a-ahmadpour@um.ac.ir

چکیده
ن گوشت حیواناتی را کـه فاقـد تذکیـه شـرعی     توااین پرسش از دیرباز مطرح بوده است که آیا می

شود، به غیـر مسـلمانان کـه بـاوری بـه تذکیـه شـرعی ندارنـد         تلقی می» میته«است و در نگاه شریعت 
فروخت و از منافع آن سود جست یا این فروش حرام و نارواست؟

سوی شماری ھای غیرخوراکی، چه به مسلمان و یا کافر، از وریھر چند فروش میته به لحاظ بھره
ھای خوراکی، مشھور فقیھان از نظریّه حرمـت  وریاز فقیھان جایز قلمداد شده است، اما در حوزه بھره

اند؛ اما در این مقالـه از روا بـودن   داری نموده و آن را نپذیرفتهفروش میته، حتی به غیرمسلمانان، جانب
ندات قائلان به حرمت، دلایلی نیـز  فروش گوشت حرام به کافران دفاع شده و ضمن واکاوی و نقد مست
بر اباحه این فروش برپا گشته که از نظر پژوھشیان خواھد گذشت.

ھای حرام، فروش، جواز، غیرمسلمانان، میته، بازار اسلامی.گوشت:هاکلیدواژه

.٠٣/٠٨/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٣١/٠٣/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

گوشت در صورتی بـرای مسـلمانان حـلال و    که استفاده از گوشت حیوانات حلالازآنجایی
ھم در حیوانات مختلف، متفاوت است، ذبح شـرعی  ه بر اساس شرایط و آدابی که آنرواست ک

صورت یابد و حیوانات یاد شده تذکیه گردند، در غیر این صورت گوشـت آنـان ناپـاک تلقـی     
وری به دور بـوده و امکـان اسـتفاده از آن،    آید که از قلمرو بھرهشمار میشده و مردار (میته) به

بایسـت آن را از  ھایی که نیازمند پاکیزگی است، وجود نخواھد داشت، بلکه میویژه در حوزهبه
؛ سـبزواری، ۲/۴۱۰دسترس دیگران دور ساخت و به نـابودی آن ھمـت گماشـت (شـھید اوّل،     

۲/۵۷۴.(
گونه حیوانـات را کـه فاقـد تذکیـه     توان گوشت اینحال این پرسش مطرح است که آیا می

ھـای مختلـف   گوشتی کـه میتـه آنـان پـاک اسـت، مثـل گونـه       شرعی است و یا حیوانات حرام
گونه که فروش آن بـه مسـلمانان حـرام و    گوشت، به کافران فروخت و یا ھمانھای حرامماھی

نارواست، نسبت به کافران نیز نپذیرفتنی است؟
صورت مطلق، حتی نسبت به کافران، حرام و ممنـوع  مشھور فقیھان خریدوفروش میته را به

؛ نراقـی، مسـتند،   ۱/۳۶؛ انصـاری، ۳۵۲-۱۵/۳۴۹حلـی، منتھـی،   علامـه  ؛ ۵۸۹اند (مفیـد،  دانسته
۱۴/۷۸.(

ھای نیز وجود داشته باشد، باز ھم فروش آن را که برای میته مصارف محللّحتی درصورتی
اند. فقیھـان سـنی   اند و در این باب تفاوتی میان خریداران کافر و مسلمان نگذاشتهناروا شمرده

).۱۱/۱۰، اند (نوویداری نمودهدگاه جانبمین دیھم از ھ
انـد  عقلایـی روا دانسـته  اما گروھی دیگر فروش میته را در صورت داشتن منـافع حـلال و  

اند: منظور آنـان از منـافع   صراحت گفته). ھرچند این گروه نیز به۱/۸۳؛ امام خمینی،۱/۸(نائینی،
ــر حــلال و مشــروع، حــوزه غیرخــوراکی  ــد بھ ــواردی چــون: هھاســت ھمانن وری از آن در م

سازی، تھیه روغن برای مصارف صنعتی و غیرخوراکی، ساخت دلـو و دیگـر ابزارھـای    صابون
کشی در مزارع و باغات، تھیه غلاف شمشیر، تولید پوشاک و پوستین و نیز مرتبط به منظور آب

؛ ۱/۸؛ نـائینی،  ۸/۳۵تھیه سوخت و خوراک دام و طیور و موارد دیگری از این دست (اردبیلی، 
).۱/۴۵امام خمینی، 

چنـان  ھای خوراکی انسان، حتی در مورد کـافران نیـز، ھـم   وریاما فروش آن به منظور بھره
ممنوع و ناروا است.
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ھای گوشتی حـرام  اما آنچه در این مقاله مورد توجه قرار گرفته است، جواز فروش فراورده

ای کـه  ه این فروش و یا نوع مصرف و استفادهو غیر مذکی به کافران است، صرف نظر از انگیز
اشکال بـوده و  ھای خوراکی آنان نیز بیوریآنان خواھند داشت، حتی فروش آن به منظور بھره

توان یافت.منعی در آن نمی
گوشتی که ذات آنان ناپاک ھای گوشتی حیوانات حرامگفتنی است در این پژوھش، فراورده

. مورد نظر نبوده و از حوزه این تحقیق برکنار است. بـه ھـر روی   آید مثل خوک و..شمار میبه
ھای احتمالی این حرمت و ممنوعیتّ را واکـاری نمـود و دلایلـی کـه     بایست ریشهدر آغاز می

گیری منفی در این باب واداشته است، به بررسی گرفـت و آنگـاه مسـتندات    فقیھان را به موضع
ران را در معرض داوری قرار داد.جواز و اباحه فروش گوشت حرام به کاف

دلایل قائلان به حرمت
. اطلاق آیات و روایات حرمت میته۱

تـوان آیـات و روایـاتی دانسـت کـه میتـه را       یکی از مستندات حرمت فـروش میتـه را مـی   
صورت مطلق و بدون قید و شرط حرام اعلام داشته که در این صورت حرمت، با اطلاقی که به

گـردد. از جملـه آیـه سـوم     صورت طبیعی فروش آن را نیز شامل مـی ست، بهاز آن برخوردار ا
؛ و حرام شده است بر شما گوشت مردار.»حُرِّمتَْ علَیَکمُ الْمیَتَةُ وَ الدَّمُ و.... «سوره مائده: 

ھـای  این آیه با توجه به تعلق حرمت در آن به اعیان، بیانگر ممنوعیت ھمـه وجـوه و گونـه   
).۱۰/۲۵حلّی، التذکره، علامه ، از جمله بیع آن خواھد بود (وری از میتهبھره

اند، رسول خدا در فتح مکه. ضمن اعـلام حرمـت   افزون بر آن، برابر روایتی که سنِّیان آورده
گونه که در میان گروھـی  توان از میته، آنفروش برخی محرمات، در برابر این پرسش که آیا می

ین روشنایی و تولید مواد صنعتی و دارویی اسـتفاده نمـود؟   از مردم متداول است، در جھت تأم
صـورت مطلـق و   )، میته را به۱۱/۸؛ مسلم، ۲/۷۷۹(بخاری، » لا، ھو حرام«با بیان این جمله که: 

ای، از جملـه  وری از آن را در ھـر حـوزه  بدون قید و شرط حرام اعلام داشت و ھرگونـه بھـره  
شمار آورد.فروش آن، ناروا به

انّ االله اذا حـَرَّمَ  «ھایی که در این نقل آمده است) فرمود: ر نقل دیگری (البته با تفاوتیا براب
).۱۳/۷۳؛ نوری،۶/۱۳؛ بیھقی،۲۹۳و۱/۲۴۷، ابن حنبل» (شیئاً حرّم ثمنه

سازد. این مضمون، به راستی خداوند ھرگاه چیزی را حرام گرداند، ثمن آن را نیز حرام می
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).۱۲/۵۴توان یافت (حرعاملی،دیگر نیز مییات یا ھمانند آن را در روا

نقد و ارزیابی
در مورد آیه باید گفت: اوّلاً منظور از حرمت میته در این آیه، حرمت خوردن آن اسـت کـه   

)، ۱/۱۰۰ھـای آن (انصـاری،  وریدن ھمه بھرهمنفعت متعارف در عصر نزول بوده و نه حرام بو
ن است و تنھا وظیفة مسلمانان نسبت به یکدیگر را بیـان  اما خواھد آمد که آیه منصرف از کافرا

ھمراه گشته که مبیّن ھمین » یا أیَھاَ الَّذینَ آمنَوُا«تر با دارد، چراکه شروع سوره و نیز آیه پیشمی
حقیقت است. بر فرض که کسانی انصراف را برنتابند، اطلاق آیه، با روایاتی که فروش میتـه را  

داند، تخصیص خواھد خورد. آشـکار اسـت کـه اسـتفادة     لایی روا میبه جھت منافع محلله عق
کفار از میته، با توجه به تأییـد آن از سـوی شـریعت، در شـمار ھمـان منـافع محللّـه عقلایـی         

محسوب خواھد گشت که فروش میته نیز به لحاظ آن فاقد منع شرعی است.
آنکه این روایات از نظر سند توان بیان داشت: نخست در مورد روایات نیز ملاحظاتی را می

اند، حتی از رھگـذر عمـل مشـھور    ھا در مجامع روایی نامعتبر ضعیفبه لحاظ ارسال و ذکر آن
ھا را جبران نمود. به جھت آنکه اولاً استناد مشھور به این روایات توان ضعف سندی آننیز نمی
یـاً تنھـا شـھرت قـدما تأثیرگـذار      ای از ابھام قرار داشته و چندان شناخته شده نیست. ثاندر ھاله

است و نه متأخران. ثالثاً در مورد قدما نیز ممکن است حمایت و تأیید آنان به دلایلـی صـورت   
علاوه به لحاظ متنی نیـز برخـی از   گرفته که آن دلایل از نظر ما مخدوش و فاقد اعتبار است. به

؛ خـویی، مصـباح   ۲۰-۱/۱۹صـاری،  مند نیست. (اناین روایات آشفته است و از اتقان لازم بھره
). افزون بر آن، بر فرض بتوان از این روایات، حرمـت  ۱۴۵و۱/۸۹؛ منتظری، ۲۴-۱/۲۳الفقاھة، 

وسـیلة روایـاتی کـه    صورت عام و مطلق استنباط نمود، اماّ این روایات نیـز بـه  فروش میته را به
اند، تخصیص خواھد خورد.دھای مشروع و عقلایی جایز میوریفروش میته را به منظور بھره

. فقدان مالکیت۲
گونـه  اند: انگیزه اصلی حرمت و بطلان فروش گوشت حرام، آن اسـت کـه ایـن   برخی گفته

بایست فروشنده مالک، مبیـع باشـد؛ چراکـه    که در بیع میھا فاقد ملکیتّ است، درحالیگوشت
، احسـائی » (تبع مالیس تملکلا«لابیع الا فی ملک، یا «برابر حدیثی فرموده است: ۹رسول خدا 

).۴/۸؛ صدوق، ۵/۳۹۵،؛ بیھقی۲/۲۴۷
از سوی دیگر میته، یا ھمان گوشت تذکیه نشده به لحاظ حرمـت شـرعی آن، فاقـد مالیـّت     

گونـه  ای جز فقدان ملکیتّ و در نھایت بطلان بیع درپی نخواھد داشـت، آن بوده که آنھم نتیجه
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ن نمـوده و میتـه را از ھمـین جھـت غیـر مملـوک       که شیخ طوسی و دیگران به ایـن امـر اذعـا   

).۲۰؛ وحید بھبھانی،۳/۲۳۹طوسی، خلاف اند (دانسته
نقد و ارزیابی

رود این نظر ھم از جھاتی مردود است؛ زیرا اولاً مالیتّ میته به جھت میته بودن از بین نمـی 
خـوردار اسـت؛ از   بلکه از منظر شرع و عرف ھمچنان دارای مالیتّ بوده و از منافع عقلایـی بر 

). ۱۴۳-/۱بری بوده و تلف کنندة آن نیز ضامن است (خـویی، محاضـرات،   رو قابل ارثھمین
ثانیاً از میان رفتن مالیتّ یک چیز به جھت فقدان ذبح شرعی، مستلزم از بین رفـتن ملکیـّت آن   

اسـت.  شود؛ زیرا آن دو ملازم یکدیگر نیستند، بلکه بین آن دو عموم و خصوص من و جهنمی
نتیجه آنکه ممکن است مالیتّ آن از بین برود ولی ملکیتّ آن ھمچنان اسـتوار و پابرجـا باشـد؛    

). ثالثـاً حتـی   ۲/۴؛ خـویی،  ۲/۱۳۲چنانکه یک دانه گندم مال نیست ولی ملک ھست (منتظری، 
اگر ملکیتّ حیوان پس از تبدیل شدن به میته از بین برود، اما حـقِ اختصـاصِ آن بـدون کـم و     

ست باقی است، بدین معنی که گوشتِ حرام شده از آنِ مالک پیشین اسـت و سـیرة عقـلا و    کا
توان در برابر صرف نظـر  کند، در این صورت میمتشرعه نیز اولویتّ او را در این باب تأیید می

؛ منتظـری،  ۱/۱۴۳کردن از این حقِّ ویژه و واگذاری آن به دیگران، پول دریافت کـرد (خـویی،   
۲/۱۳۳-۱۳۸.(

. نجاست میته۳
ھای حـرام و عـدم امکـان تطھیـر آن را علـّت ممنوعیـّت       برخی از فقیھان، نجاست گوشت

اند: یکی از شرایط صحت بیع، پاکیزه بـودن مبیـع   فروش آن، حتی نسبت به کفار دانسته و گفته
است که در میته از آن جھت که این شرط منتفی است، فروش آن نیز با مشکل رو به رو است.

). از منظـر سـنیان ھـم فـروش     ۲/۶حلی، قواعـد،  علامه ؛ ۲/۱۶۶؛ طوسی، مبسوط، ۵۸۹(مفید، 
نجس باطل و ناروا است و این مورد اتفاق ھمة مذاھب اھل سنتّ است، بـه جـز حنفیـان کـه     

انـد (جزیـری،   ستهفروش آن را برای منافع محلله و در موارد غیر اکل و شرب جایز و مباح دان
).۴/۴۸۱؛ ابن رشد،۲/۲۰۸

نقد و ارزیابی
تنھـایی مـانع داد و   چیز بـه این دیدگاه نیز غیر وجیه است. اولاً از آن جھت که نجاست یک

شـوند و  شماری است که در عین نجس بودن، داد و ستد نیـز مـی  ستد آن نیست؛ زیرا اشیاء بی
ی شـکاری و یـا   ھـا اند، ھمچون فروش برده کافر و نیز انواع سگفقیھان ھم آن را تأیید نموده
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نصـاری،  نگھداری از منزل، گله و زراعت و ھمچنین پوست مردار جھـت پوشـاک و جـز آن (ا   

ــه منظــور روشــنایی، صــابون ۳/۱۵؛ خوانســاری،۱/۳۵ ــا فــروختن روغــن ب ســازی و نیــز )، ی
) و یا بیع عـذرات بـا ھـدف    ۱/۴۲۳؛ سبزواری،۸/۳۵صنعتی (اردبیلی، ھای پزشکی ووریبھره

وری از میته در حـوزة  ) و نیز بھره۲/۱۶۷ی و رشد محصول (طوسی، مبسوط، ھای ارضباروری
) و مواردی از این دسـت. ثانیـاً آنانکـه نجاسـت را     ۱/۸سوخت و خوراک دام و طیور (نائینی، 

اند، نه به جھت ویژگی نجاست، بلکه از آن جھـت بـوده اسـت کـه آن را فاقـد      مانع بیع دانسته
ھای برای آن ردیابی و شناسـایی شـود،   یعی است آنجا که منافع محللّاند. طبمنافع عقلایی یافته

).۱/۲۱۰منعی برای فروش آن نخواھد بود. (منتظری، 
ھای غیر مذکی، تنھا میته نجـس مـورد گفتگـو نیسـت، بلکـه      ثالثاً، در حوزة فروش گوشت

ھـا  تـوان آن ھای حرام گوشت مورد پرسش است که آیا میفروش میته پاک نیز مثل انواع ماھی
که اگر نجاسـت  ھا نیز با چالش رو به رو است؟ در حالیرا ھم به کافران فروخت، یا فروش آن

میته عامل ممنوعیت فروش آن باشد، دایرة بحث به مراتب ضـیق و محـدود خواھـد گشـت و     
). رابعـاً تنھـا   ۱/۵۱مباحث بسیاری از قلمرو موضوع برکنار خواھد مانـد (خـویی، محاضـرات،    

صورت مطلق و در ھمه وجوه و اشـکال آن مـردود دانسـته، روایـت     ی که بیع نجس را بهروایت
). ۱۹۴-۱/۱۹۲العقول است که به لحـاظ ارسـال آن ضـعیف و نارسـا اسـت. (منتظـری،       تحف

خامساً این نظریه براین مبنا استوار است که میته را نجس بدانیم، اما بر اساس دیـدگاه شـماری   
انـد  نمـوده پاک دانسته و دلایل نجاسـت آن را ضـعیف و ناکارآمـد تلقـّی     از محققان که میته را

)، دیگـر ایـن نظریـه جایگـاھی نداشـته و      ۱/۴۹۹؛ خویی، التنقیح، ۲۱؛ شھیدی، ۲/۲۶۸(عاملی،
کارایی خود را از دست خواھد داد.

. فقدان منافع عقلایی۴
غیرمـذکی را نـاروا   یکی از دلایلی که فقیھان را واداشته است تـا فـروش گوشـت حـرام و    

توان تردید روا داشت شمار آورند، فقدان منافع محللّه عقلایی است؛ زیرا در این حقیقت نمیبه
گـاه  ھای مشروع را نداشته باشد، ھـیچ وریکه اگر مبیع، فاقد منفعت عقلایی بوده و امکان بھره

واھد داشـت؛ از ایـن رو   مشتری اقدام به خرید آن ننموده و فروشنده نیز امکان عرضة آن را نخ
مندی از منافع عقلایی، چه در ناحیـه مبیـع و یـا ثمـن اسـتوار      پایه ھرگونه داد و ستدی بر بھره

صـورت  گردد، معنای آن بهاست. بر این اساس زمانی که میته از سوی شریعت حرام معرفی می
). ضمن آنکـه  ۲۲/۱۷ھای حلال، از جمله بیع آن خواھد بود (نجفی، وریطبیعی، نفی ھمة بھره
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صورت مطلق میته، فاقد منـافع حـلال و مشـروع شـناخته شـده      صراحت و بهدر روایات نیز به

تـوان از میتـه سـود    پرسد: آیا میمی۷بن مغیره که از امام صادق است، از جمله در روایت علی
).۲/۱۰۸۰جسُت؟ حضرت فرمود: خیر (حرعاملی، 

صورت عام و مطلق برای میته، به معنای نفـی ھمـه   آشکار است که انکار ھر نوع منفعتی به
ھاست.ھای آن در ھمه سطوح و زمینهوریبھره

نقد و ارزیابی
این استدلال نیز نپذیرفتنی است؛ زیرا اگر ممنوعیت بیع میته به جھت فقدان منـافع عقلایـی   

ن را آن باشد، مستلزم آن است که در صورت وجـود منـافع حـلال و عقلایـی، نبایـد فـروش آ      
نادرست پنداشت، بلکه باید آن را پذیرفت و بر آن مھر تأیید نھاد. ضمن آنکه فقیھان در زمینـه  

اند که بخشی از ھای بسیاری را برشمرده و پذیرفتهھای مشروع از میته، موارد و نمونهوریبھره
). در ۱/۷۹؛ امام خمینی، ۴/۱۹۸؛ محقق، ۲/۱۱۳حلّی، ارشاد الاذھان، علامه تر گذشت (آن پیش

توان دست یافت که اگر منافع مشروع و حلالی بـرای میتـه   این صورت به این نتیجه بدیھی می
شناسایی شد نباید فروختن آن را برای این منافع حلال، نادرست انگاشت.

ھا ھرگونه منفعت مشروعی را از میته سلب نمـوده  در مورد روایات نیز ھرچند برخی از آن
روایات دیگری ھست که منافعی را برای میته شناسانده و آن را تأیید نمـوده  است، اما در برابر،

رو ). از ایـن ۳۶۹-۱۶/۲۹۵؛ ۱۲/۶۷؛ ۳/۲۵۱؛ ۲/۱۰۷۲؛ ۱/۱۲۹؛ حرعـاملی،  ۳/۳۹۷است. (کلینی، 
انـد بـر   بندی میان این دو دسته روایات متعارض، روایات مانعه را حمل نمـوده فقیھان در جمع

توان داشت، ھمچون مذکی، اما این منافـات  قید و شرط نمینامحدود و بیاینکه از میته استفاده
ھای مشروع، بتوان از آن سود جست. برخـی نیـز   وریندارد که با شرایطی، از جمله جھت بھره

). بـه  ۱/۳۳۶؛ منتظـری،  ۱/۶۶الفقاھـة،  اند (خویی، مصباحروایات مانعه را حمل بر کراھت کرده
توان یافت، جای تردید نیست، از سوی دیگر خواھـد  منافع حلالی میھر روی اینکه برای میته 

آمد که استفاده کفار از گوشت حرام نیز در شمار ھمان منافع محلله و عقلایی شـمرده خواھـد   
شد که فروش گوش یاد شده را به آنان مباح و روا خواھد ساخت.

. فقدان مالیت۵ّ
اند کـه موضـوع بیـع منتفـی     آن رو باطل شمردهبرخی نیز فروش میته را حتی به کافران، از 

ومی، مـاده  آمده اسـت (فی ـ » مبادله مال بمال«است؛ زیرا در تعریف بیع برابر آنچه فیومی آورده: 
). آشکار است که با حرام بودن میته در نگاه شریعت، مالیتّ میته و در نھایت، ۳/۷بیع؛ انصاری،
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خواھـد رفـت، زیـرا مالیـّت داشـتن یـک چیـز        موضوع بیع نیز در معرض زوال بوده و از میان

وابسته به حلال بودن و منفعـت در خـور داشـتن او اسـت کـه میتـه فاقـد آن اسـت (حکـیم،          
).۱/۳۳۹مستمسک، 

نقد و ارزیابی
ایــن دیــدگاه نیــز بــه دلایلــی مــردود اســت. اولاً از آن جھــت کــه ھــیچ دلیــل اســتوار و  

به مال را در مفھوم بیع لازم و ضـروری بینگـارد.   ای در دست نیست که مبادله مال شدهپذیرفته
).۲۰۷کار رفته است (بقره، بلکه فراوان در قرآن اصطلاح بیع و شراء در غیر مبادله مالی به

البته آنچه در بیع لازم است، اصل وجود معاوضه (در ھـر سـاحت و شـکلی، ھـر چنـد در      
تـوان آن را  ته به کفار نیـز مـی  حوزه اغراض شخصی) و عقلایی بودن آن است که در فروش می

). ثانیـاً  ۱/۳۳؛ ایروانـی،  ۱/۶۸رو تعریف فیومی از بیع فاقد وجاھت است. (خویی، یافت؛ از این
بر فرض بپذیریم که وجود بیع بدون مالیتّ منتفی است، ولی ھمین اندازه که مشتری بـاور بـه   

ھرچند فروشنده آن را مال ندانـد؛  شمار آورد کافی است، مالیت مبیع داشته باشد و آن را مال به
سـازد (منتظـری،   دار مـی زیرا خریدار متقاضی مبیع بوده و اغراض او است کـه مبیـع را مالیـت   

توان این ادعا را داشت که میته، ھم از نظر خریدار و ھـم  ). ثالثاً فارغ از آنچه گذشت می۱/۳۶۴
کافران بر ایـن اسـت کـه میتـه و     فروشنده، از مالیتّ شرعی و عرفی برخوردار است؛ زیرا باور

دیگر محرمات، دارای ارزش مالی است و شرع نیز این مالیت را برای کفار تأیید نموده و آنـان  
بـردار اسـت   شمار آورده است؛ از ھمین رو تعرض به امـوال آنـان نـاروا و ضـمانت    را مالک به

قاعـده الـزام و ھـم    ). فروشنده مسلمان نیـز، ھـم بـر اسـاس     ۱/۳۶۱؛ منتظری، ۲/۵۶۱(محقق، 
بایسـت  گونه که خواھد آمـد، مـی  روایاتی که فروش میته به کفار را مباح اعلام نموده است، آن

آثار مالیت را بر میته مترتب سازد و آن را مال بینگارد. گذشته از آنکه عرف ھـم بـدون تردیـد،    
نکه فروش میته بـه کفـار   داند، نتیجه آچون و چرا میمالیت میته را، به لحاظ منافع حلال آن، بی

شـمار  بـه » مصـباح «گونه تضادی با مالیتّ داشتن عوضین نداشته و نقض بیع، برابر تعریف ھیچ
نخواھد رفت.

. استخباث۶
یکی از دلایلی که برای حرمت و ممنوعیت فروش میته حتی به کفـار، ممکـن اسـت بیـان     

معرفـی شـده اسـت؛ چنانکـه در     حـرام » خبائث«شود و مورد نظر مانعان باشد، اینکه در قرآن 
). آشکار است کـه تحـریم خبائـث    ۱۵۶(آیه » وَ یحَرِّمُ علَیَھِمُ الْخبَائثِ«سوره اعراف آمده است: 
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؛ ۱/۳۳گـردد (انصـاری،   ھا، از جمله داد و ستد آن نیز مـی وریصورت مطلق شامل ھمه بھرهبه

یکـی از مصـادیق خبائـث را میتـه     ). از سویی مفسران نیز در ذیل آیه یـاد شـده،   ۱/۳۳ایروانی، 
دارد.) که این نیز پرده از خبیث بودن میته بر می۴/۳۷۴؛ طبرسی، ۲/۱۵۶اند (زمخشری، دانسته

نقد و ارزیابی
این استدلال نیز مردود است؛ زیرا خبائث به شھادت لغویان و نیز مفسران، امور پستی است 

). در ایـن  ۴/۵۶۰؛ طوسـی، تبیـان،   ۱۴۱راغب، که طبع انسان نسبت به آن تنفر و اشمئزاز دارد (
صورت برابر این آیه، ھر چیزی که طبع انسان نسبت به آن تنفر داشت، باید حـرام تلقـّی شـود    

گونه تنفر طبع و بیـزاری خاصـی ندارنـد، در نتیجـه     که کفار نسبت به خوردن میته ھیچدرحالی
ر این آیه، حرمت خبائث تنھـا منحصـر در   علاوه، برابنباید فروش آن را به آنان حرام دانست. به

). در ۱/۱۹۰، منتظـری،  ۱/۳۳خوردن آن است، نه ھرگونه تصرف صورت یافته در آن (ایروانی، 
مورد خوردن نیز ازآنجاکه خبائث از مفاھیم تشکیکی است، ممکن است خوردن یـک چیـز در   

ھـی دیگـر ایـن عنـوان     مورد گروھی از مردم، خبیث تلقی شده و حرام گردد، اما در مورد گرو
لحـاظ  گونه است؛ زیرا خوردن میته بـرای مسـلمانان، بـه   قابل اطلاق نباشد، چنانکه در میته این

معنـی  اطلاق خبیث بر آن، حرام است، ولی در مورد کفار از آن جھت که صدق خبیث بر آن بی
است، حرام نخواھد بود.

ویش از خباثـت را بیـان ننمـوده و از    گذشته از آن، ازآنجاکه شارع در آیه یاد شده، مراد خ ـ
شماری از جمله، شیطان، انسان و یا برخی سبزیجات چون: پیـاز و  سویی، خباثت در معانی بی

کار رفته اسـت کـه   سیر و تره و نیز ثمن کلب و گفتار و کردار ناپاک و مواردی از این دست به
ه از سـوی شـارع اصـطلاح    ھا، بدون تردید حرام نیست. در این صورت زمـانی ک ـ برخی از آن

مشخصی نسبت به مفھوم خبیث وجود نداشت و معنای عرفی آن نیز نـامنظم و غیـر یکدسـت    
بایست در این بـاب بـه   توان به آن استناد جسُت، بلکه میبود، لفظ یاد شده مجمل گشته و نمی

).۴/۵۴۶؛ مغنیه،۱۱/۲۱۴ھا را مورد واکاوی قرار داد (اردبیلی، سراغ ادله دیگر رفت و آن
. اجماع۷

ھای حرام به دیگران، بـه اجمـاع اسـتناد جسـته و     برخی ھم در باب حرمت فروش گوشت
اند: ھمه فقیھان بر حرمت و ممنوعیتّ فروش میته بـه دیگـران بـه صـورت عـام و      اعلام داشته

صورت طبیعی این ممنوعیـت شـامل غیرمسـلمانان نیـز خواھـد شـد       اند که بهمطلق ھمداستان
). گفتنـی اسـت ایـن    ۱۴/۷۸؛ نراقـی،  ۲/۵؛ فاضل مقـداد، ۱۰/۲۵؛ تذکره، ۱۵/۳۴۹نتھی، (حلی، م
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؛ ابـن رشـد،   ۱۱/۱۰اجماع مورد توجه و استناد فقیھان سـنی نیـز قـرار گرفتـه اسـت. (نـووی،       

۴/۴۸۱.(
نقد و ارزیابی

ای گیری این اجماع در ھالـه این استدلال ھم نپذیرفتنی است. نخست از آن جھت که شکل
بھام و تردید قرار دارد؛ زیرا بسیاری از فقیھان به استناد برخی روایـات، فـروش میتـه را در    از ا

؛ منتظـری،  ۱/۸۳اند (امام خمینی، جایی که برخوردار از منفعت محللّه عقلایی باشد روا شمرده
توان آن را تعبدی و کاشـف از  علاوه بر فرض تحققّ این اجماع، نمی). به۸/۳۴؛ عاملی، ۱/۳۱۱

نظر معصوم دانست؛ زیرا ممکن است مستند آنان روایاتی باشـد کـه در ایـن بـاب وارد گشـته      
است که در این صورت شایسته است این روایات و یا دلایل احتمـالی دیگـر مـورد بررسـی و     

واکاوی قرار گیرد و میزان اعتبار آن به درستی سنجیده شود.
. اعانه بر اثم۸

انـد؛ زیـرا   کافران را از باب اعانه بر اثـم ممنـوع دانسـته   گروھی نیز فروش گوشت حرام به
شود تا کافران از این رھگذر بـه خـوردن گوشـت حـرام     فروش گوشت حرام به آنان سبب می

که آنان نیز ھمچون مسلمانان مکلف به فروع و پرھیز از خوردن گوشت مبتلی گردند، در حالی
جاری و ساری است. نتیجه آنکه فروش میته به حرام بوده و محرمات اسلامی در مورد آنان نیز 

).۱/۷۵کفار از باب انکه مستلزم حرام است، ممنوع و ناروا خواھد گشت. (خویی، مصباح، 
نقد و ارزیابی

اساس است؛ زیرا فروش گوشت حرام به کافران، در جایی اعانه بـر اثـم   این استدلال نیز بی
ر از این داد و ستد انجام حرام باشـد و افـزون   شمار خواھد رفت که ھدف فروشنده و خریدابه

)، در حالی که در مسئله مـورد ابـتلا   ۷۶؛ نراقی، عوائد، ۱/۲۱۲بر آن، حرام نیز تحقق یابد (امام، 
ای برای تحقق حرام (چه به لحاظ فروشنده یا خریـدار) وجـود دارد و نـه در    نه قصد و انگیزه

ھای شریعت، مصرف میتـه از سـوی کفـار و    آموزهگردد؛ چرا که برابر خارج حرامی پدیدار می
رو اعانـة بـر اثـم    ھمچنین فروش آن به آنان مباح بوده و مورد تأیید قرار گرفتـه اسـت؛ از ایـن   

علاوه، اعانه بر اثم در فرضی قابل طرح است که کفـار مکلـف بـه    افتد. بهروی اتفاق نمیھیچبه
). ولی حق آن است کـه کفـار   ۲۷۹نراقی، عوائد، فروع باشند، آنگونه که مشھور بر این باورند (

مکلف به فروع نیستند. افزون بر آیاتی که تکلیف به فروع را تنھا متوجه مؤمنان سـاخته کـه بـا    
گـاه  آغاز گشته است، سیره مسلمین نیز بر این امر استوار بـوده کـه ھـیچ   » یا أیَھاَ الَّذینَ آمنَوُا...«
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یتی نداشته و در جامعة اسلامی از آنان در برابر این امور در کافران نسبت به فروع احکام مسئول

گرفته است، حتـی در دوران حکومـت امـام علـی و اوج     ای بازخواستی صورت نمیھیچ دوره
بردنـد و ایـن، پـرده از    سر میاقتدار ایشان که شمار بسیاری از کافران، در قلمرو آن حضرت به

دارد. گذشته از آن، در صورت مکلف بودن کفـار بـه   یمکلف نبودن آنان در نظر مسلمانان بر م
فروع، پرسش این است که آیـا انجـام ایـن فـروع از جانـب کفـار، در حـال کفـر آنـان مـورد           
درخواست است یا پس از اسلام آنان؟ در حال کفر ممنوع است؛ زیرا کفـار در آن حـال، فاقـد    

یتّ ادای فـروع را بـرای آنـان    قصد قربت و طھارت و دیگر شرایط مورد نظراند که ایـن وضـع  
سازد. پس از اسلام نیز، قضای این فروع از سوی آنان به جھت قاعدة جبَّ (نجفی، ناممکن می

تـوان کفـار را   ) ناممکن است. در این صورت چگونه می۲۵۷؛ لنکرانی، القواعد الفقھیّه، ۱۵/۶۲
دلایل دیگری نیز در ردّ این )! البته ۱/۱۲۶مکلف به فروع دانست (خویی، مستند، کتاب الزکوة، 

گردد.ھا صرف نظر میدیدگاه وجود دارد که فعلاً از آن
. وھن مسلمین۹

یک نظر ھم این است که اگر مسلمانان گوشت غیـر تذکیـه شـده را بـه کـافران بفروشـند،       
)؛ زیرا بیانگر آن است که مسـلمانان نسـبت   ۲/۲۷۲وھن مسلمانان خواھد شد (تبریزی،موجب

اعتنا بوده و حاضرند به منظور دستیابی به منافع مادی خویش، حتی ای دینی خود بیھبه ارزش
محرمات اسلامی را نیز قربانی مطامع خود سازند؛ از این رو این داد و ستد خوشایند مسلمانان 

شود.نبوده و ناروا شمرده می
نقد و ارزیابی

ت که کافران از سـوی مسـلمانان   این نظر نیز ناتمام است؛ زیرا وھن در جایی پذیرفتنی اس
ھا، بر آنان تحمیـل  ھای حرام به رغم ناخوشنودی آنمورد فریب و نیرنگ قرار گیرند و گوشت

ھای مقبول و ھای یاد شده ھمه شرایط و ویژگیدانند که گوشتگردد؛ اما در جایی که کفار می
تانداردھای لازم برخوردار باشد، پذیرفته شده آنان را دارا است و شاید بیش از انتظار آنان از اس

رو بـا  جز آنکه فاقد تذکیه شرعی است که این امر ھم از نظر آنان اھمیت چندانی ندارد؛ از این
کنند، در این صورت چرا این فروش وھن مسلمانان تلقّی آگاھی و رضایت اقدام به این امر می

در روایات، پیشنھاد فـروش ایـن   گاه رفت، ھیچشود؟ ضمن آنکه حتّی اگر احتمال این وھن می
یافت.نوع گوشت و یا ھمانند آن، به کفار صورت نمی

. روایات منع فروش میته۱۰
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صـورت مطلـق و   ترین دلیل مانعان را باید روایاتی دانست که ھرگونه فروش میته را بهمھم

ه ھـای فـروش از جمل ـ  صـورت طبیعـی ھمـة گونـه    بدون قید و شرط ممنوع اعلام داشته که به
گردد.فروش به کفار را نیز شامل می
صراحت بیع میته را حرام اعـلام  ھا بهگون است؛ زیرا برخی از آنالبته این روایات نیز گونه

اِنَّ االلهَ و رسولَهُ حـرّم بیـع الخمـر و    «نموده است ھمچون روایت جابر از رسول خدا که فرمود 
ش، فـروش شـراب و مـردار را حـرام نمـوده      راستی خدا و رسول)؛ به۲/۷۷۹(بخاری، » المیتة...

ان رسول االله نھی عـن بیـع   «است. در برخی نیز از بیع میته نھی شده است ھمچون این روایت: 
). ۱۲/۶۷) و دیگـر روایـات ھماننـد (حرعـاملی،     ۲/۱۸قاضی نعمان،»(و عن بیع المیتة...الاحرار 

دانسته است.» سُحت«شماری ھم ثمن میته را 
ھای دیگری عرضه نموده است. ھرچند بعضی ز ھمین مضامین را در قالببرخی روایات نی

توان اند و برخی را نیز تنھا در منابع سنیان میاز این روایات به لحاظ سندی یا محتوایی ضعیف
ھـا معتبـر اسـت و    )، امـا بـدون تردیـد شـماری از آن    ۱/۶۸؛ خـویی،  ۱/۸۴یافت (امام خمینی، 

ستد میته به صورت عام و مطلق، کامل و تمام عیـار اسـت. نتیجـه    دلالتشان بر ممنوعیت داد و 
آنکه فروش گوشت حرام به غیر مسلمانان برابر این روایات ممنوع و ناروا است.

نقد و ارزیابی
توان فروش گوشت حرام به کافران را ممنوع حقیقت آن است که برابر این روایات نیز نمی

روایت ابوالقاسم صیقل قرار گرفته اسـت کـه در آن از امـام    دانست؛ زیرا در برابر این روایات، 
وری از پوست میته درساخت غلاف شمشیر و سایر صنایع مرتبط و نیز خریـد و  نسبت به بھره

(حرعاملی، » اجعل ثوباً للصلاة«فروش آن، پرسش شده و آن حضرت اینگونه پاسخ داده است: 
کنایه از آنکه اصل خرید و فروش پوست مردار، ای را برای نماز خود برگزین. )؛ جامه۱۲/۱۲۵

وری از آن در منافع حلال و مشروع اشکالی ندارد، امـا بـه لحـاظ نجاسـت آن و اینکـه      یا بھره
ای جداگانهوری از آن، بدن و لباس آلوده گردد، باید برای نماز لباس ممکن است به ھنگام بھره

را در نظر گرفت نتیجه آنکه پاسخ امام در این روایت، تأکید و تقریر برداشـت سـائل در زمینـه    
وری از پوسـت میتـه اسـت، البتـه بـا ملاحظـه نمـاز و رعایـت         ھرگونه خرید و فروش و بھره

و ھای آن. اتفاقاً در دیگر مکاتباتی ھم که خاندان صیقل در ھمین باب بـا امـام کـاظم   پاکیزگی
اند، ھر سه امـام بـر ھمـین پاسـخ تأکیـد نمـوده و بـر آن اصـرار         امام ھشتم و امام جواد: داشته

). در مورد سند نیز، ھر چند برخی، امـّا و اگرھـایی را   ۱۲/۷۰و ۲/۱۰۵۰اند (حرعاملی، ورزیده
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و آن اند، اما محققان، از جمله امام خمینی از آن به صحیحه یاد نموده در مورد آن مطرح ساخته

). از سویی ھـر چنـد در روایـت صـیقل تنھـا از      ۲۸؛ لنکرانی، ۱/۷۴اند (امام خمینی، را پذیرفته
پوست مردار و خرید و فروش آن سخن به میان آمده است، اما آشکار اسـت کـه پوسـت میتـه     

توان با القاء خصوصیتّ از مورد، حکم یاد شده را بـه دیگـر   ای ندارد، بلکه میخصوصیت ویژه
میته نیز سرایت داد که نتیجة آن جواز فروش میته بـرای منـافع حـلال و مشـروع اسـت      اجزای

). در این صورت ما با دو دسته روایات مانعه و مجوّزه رو ۱/۳۴۶؛ منتظری، ۱/۸۴(امام خمینی، 
ای جز برقراری سازش میان آن دو وجود نخواھد داشت؛ اما از آنجا به رو خواھیم بود که چاره

کند، چه در حوزة منافع حلال و مانعه عام است، چراکه از فروش میته پیشگیری میکه روایات 
مشروع و یا غیر آن، ولی روایت صیقل خاص است؛ زیرا فروش میته را در حوزه منـافع حـلال   

ترین شـیوة جمـع آن اسـت کـه روایـات مانعـه را       داند، در این صورت طبیعیو معقول روا می
یص بزنیم که نتیجه آن مباح بودن فروش میته برای منـافع حـلال و   وسیله روایت صیقل تخصبه

). از سویی با فرض حلال بودن مصرف میته از منظـر کفـار و   ۱/۸۴مشروع است (امام خمینی، 
تأیید آن در منابع دینی، فروش میته به کفار نیز در شمار ھمان منافع حلال و مشروع میته جـای  

د و حمایت فقیھان را ھم به ھمراه داشت.گیرد که به تأیید روایات رسیمی
به علاوه، بر فرض عدم پذیرش این راه حل و اصرار بر وجود تعارض میان ایـن دو دسـته   
روایات، باید روایات مجوزه را مقدم داشت به لحاظ مخالفت با عامه؛ زیرا گذشت که آنان بیـع  

یات مانعه از فروش میته بـه لحـاظ   دانند، در نتیجه روامیته را به صورت مطلق حرام و ناروا می
ھمسویی با عامه، مردود بوده و از چرخة تعارض کنار گذاشته خواھد شد. در مرحله سوم اگـر  

حل نیز پذیرفته نشد، بر اساس قواعد، ھر دو دسته روایـات در سـایة تعـارض، تسـاقط     این راه
ل و قواعد کلـّی بالادسـتی   ای جز مراجعه به اصونموده و از میان خواھند رفت. پس از آن چاره

احل االله «و یا » تجارة عن تراض«و » اوفوا بالعقود«ھم به مقتضای عمومات ماند که آنباقی نمی
و موارد ھمانند دیگر، صحتّ و درستی فروش میته به کفـار بـه جھـت    » اصالة الاباحة«و » البیع

)۱/۳۴۶؛ منتظری، ۱/۶۹ھمان منافع حلال و عقلایی است (خویی، 
توانست مـانعی بـر سـر راهِ فـروش     ھر روی در یک بررسی گذرا و کلی، دلایلی که میبه

ھای حرام به کافران تلّقی گردد بررسی و ناتوانی این دلایل از اثبات مـدعای یـاد شـده    گوشت
نشان داده شد.

دلایل جواز فروش گوشت حرام به کافران
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وش گوشت حرام به کافران را تأیید نمود توان با تکیه بر آن فردر برابر، دلایلی است که می

گردد.که در اینجا به برخی از این دلایل اشاره می
. عمومات و اطلاقات بیع۱

گونه نشان داد: اولاً با توجه به اینکـه معـاملات، مخترعـات شـارع     توان ایناین دلیل را می
شارع کافی است و نـه  نیست بلکه در شمار مجعولات مردمی است و در تأیید آن تنھا عدم ردّ 

بیشتر؛ و ثانیاً از آن نظر که ھمه دلایل حرمت بیع میته نسبت به کفار مورد نقـد قـرار گرفـت و    
توان نشان ای را در ردّ معامله یاد شده نمیشدهمردود شناخته شد، نتیجه آنکه ھیچ دلیل شناخته

یی بودن آن است کـه حـداقل   ترین اصل پذیرفته شده در درستی معاملات، عقلاداد؛ و ثالثاً مھم
آن نیز، نه تأیید ھمة عقلا، بلکه داشتن اغراض شخصی خاص از سوی متعاملین و یـا مشـتری   

ھم در مورد ) که آن۱/۲۵؛ خویی، محاضرات، ۱/۳۳تنھایی، از این داد و ستد است. (ایروانی، به
ه و شـرع نیـز آن را   ھای تذکیه نشده را برای خود حلال دانستکفار از آن رو که مصرف گوشت

ای جز این داوری فراروی مـا  تأیید نموده است، مرسوم و پذیرفتنی است. در این صورت چاره
و » تجارة عن تـراض «، »احل االله البیع«، »اوفوا بالعقود«نیست که: برابر اطلاقات و عمومات ادّله 

روع و جـایز قلمـداد   بایست این معامله را مشعمومات دیگر و یا حتی اصل اباحة و حلیتّ، می
نموده و از نفی آن دوری جسُت.

. انصراف۲
این دلیل بر این پایه استوار است که روایاتی که بیانگر حرمت و نـاروایی فـروش گوشـت    

دارد کـه بایـد در   حرام به دیگران است، به ظاھر وظایف مسلمانان را نسبت به یکدیگر بیان می
وشی پرھیز داشته باشند و حریم محرمات و مرزھـای  خواری و حرام فرجامعة اسلامی از حرام

داننـد و  آن را پاس بدارند، اما نسبت به فروش آن به کفار که محرمـات اسـلامی را حـلال مـی    
وری آنان از محرمات شرعی را تأیید نمـوده  شمار، ملکیتّ و نیز بھرهھای بیاسلام نیز در آموزه

شـود (منتظـری،   دارد و شامل حال آنـان نمـی  و به رسمیت شناخته است، این روایات انصراف
).۱۵؛ شیرازی، محمدکاظم، ۱/۴۲۵

گونه که گذشت، سیره قطعی مسلمانان بر این اساس شکل شاھد آن اینکه در طول تاریخ آن
گرفته است که کفار نسبت به انجام محرمات شرعی (البته با ملاحظـه اسـتتار و دیگـر شـرایط     

ھای اسـلامی نیـز یعنـی در دورة    ترین دورهته و حتی در درخشانگونه مسئولیتی نداشآن)، ھیچ
یافـت و آنـان را   رسول خدا و امام علی، کمترین بازخواستی از آنان در این باب صـورت نمـی  
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دانستند. نتیجه آنکـه در عـرف مـردم، روایـات مانعـه از      مخاطب این دستورات و تکالیف نمی

بایست داد و ستد رو میه کافران است؛ از اینھای حرام، منصرف از فروش آن بفروش گوشت
با آنان را در این باب پذیرفت و آن را مورد تأیید قرار داد.

. فروش میته به کفار در صورت اختلاط آن با مذکی۳ّ
انـد کـه: اگـر گوشـت     این فرع کم و بیش در روایات مطرح شده و فقیھان نیـز آن را آورده 

ای که شناسایی و تشخیص آن دو از گونهرام درھم آمیخت بهای با گوشت حشدهحلال و تذکیه
بایست از این گوشـت دوری جسُـت و   یکدیگر دشوار و ناممکن گشت، در این صورت آیا می

توان از آن در مـواردی بھـره گرفـت و    شمار آورد، یا اینکه میھای آن را ناروا بهوریھمه بھره
بایست از ھـر  تنجیز علم اجمالی در شبھة محصوره، میاستفاده نمود؟ ھرچند برابر قواعد و نیز 

؛ ۱/۳۶وری از آن دو را ممنوع سـاخت (انصـاری،   دو طرف شبھه دوری جسُت و ھرگونه بھره
توان گوشت مختلط را بـه کفـار   گوید: می)، اما روایاتی در دست است که می۱۱/۲۷۱اردبیلی، 

و از درآمد آن سود جسُت، از جمله دانند، فروختکه مصرف گوشت تذکیه نشده را حلال می
نْ      «در صحیحة حلبی از امام صادق آمده است که فرمود:  إِذاَ اخـْتلَطََ الـذَّکی وَ الْمیَتـَةُ باَعـَهُ مِمَّـ

). ھرگاه میته و مذکی بـا  ۹/۴۸؛ طوسی، التھذیب، ۱۲/۶۷(حرعاملی، » یستَْحلُِّ الْمیَتَةَ وَ أکَلَ ثَمنََه
داند بفروشـد و پـول آن را مصـرف    ا به کسی که میته را حلال مییکدیگر مخلوط گشت، آن ر

کند. ھم چنین روایت دیگری ھم از حلبی در ھمین باب و با ھمین مضمون در دست است.
انـد و فـروش   بسیاری از فقیھان نیز بر اساس این دو روایـت و روایـات ھماننـد فتـوا داده    

؛ ۲/۳۷۱؛ عاملی، مدارک، ۱/۳۴الکرامة، لی، مفتاحاند (عامگوشت یاد شده را به کفار تأیید نموده
). آشکار اسـت کـه ایـن دو روایـت بـه      ۳۶/۳۴۱؛ نجفی، ۵۸۶؛ طوسی، نھایه، ۱/۴۲۴سبزواری، 

لحاظ برخورداری از اعتبار و اتقان لازم، مخصّص عموماتی است که فروش میته را به صـورت  
).۱۵/۱۵۴آورد (نراقی، شمار میوا بهداشت و آن را نارعام و بدون ھیچ قید و شرطی ممنوع می

ممکن است گفته شود که این دو روایت تنھا فروش گوشـت مشـتبه   پاسخ به یک پرسش:
و مخلوط را تجویز نموده است که در آن میته و مذکی نامشخص است، نه فروش میته معینّه را 

یتـه معینّـه   که آنچه مورد گفتگوی جدی است، فروش مبه صورت مستقل و مشخص، در حالی
است نه موارد مشکوک و مشتبه.

گونه نقشـی در فـروش آن نـدارد بلکـه آنچـه      پاسخ آن است که اختلاط میته با مذکی ھیچ
؛ مکـارم،  ۱/۷۴شمرند (خویی، مصـباح،  اھمیت دارد آن است که کفار مصرف میته را حلال می
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ل بـاوری کـافران نسـبت بـه     پرسیدند: با توجه به حلارو پرسشگران از امام می). از ھمین۱/۶۱

داد.توان آن را به آنان فروخت؟ که امام ھم سخن آنان را مورد تأیید قرار میمیته، آیا می
بـه وضـوح   » یبیِعُهُ مِمَّنْ یستَْحلُِّ الْمیَتـَةَ «علاوه، این تعبیر امام در روایت حلبی که فرمود: به

افران نسـبت بـه میتـه، مـلاک اصـلیِ      بیانگر آن است که از منظر آن حضرت نیز حلال باوری ک
رو نبایـد  جواز فروش میته به آنان است و این ملاک در مورد میته معینّه نیز وجود دارد؛ از ایـن 

روا بودن فروش را تنھا از آنِ میته مختلط دانست، بلکه باید خصوصیتّ اختلاط را الغاء کـرد و  
ن، برابر روایات فراوانی که انـدکی بعـد   این حکم را به میتة مشخص نیز تسرّی داد. افزون بر آ

تـوان بـه کـافران، بـه     خواھد آمد، حتی غذای آلوده به نجاست معیّن و شناخته شده را نیز مـی 
ملاک ھمان حلیتّ باوری فروخت تا چه رسد به نجاست مشکوک و مشتبه.

. فروش خوراک متنجّس به کافران۴
توان غذای نجـس را از آن جھـت کـه بـه     این پرسش از دیرباز مطرح بوده است که آیا می

لحاظ ناپاک بودن، امکان استفادة خوراکی مسلمانان از آن منتفی است، به کافران که آن را پـاک  
دانند، فروخت، یا امکان فروش آن حتی به کافران نیز وجود نـدارد و بایـد از آن   اشکال میو بی

نگر مالیتّ نداشتن نجـس و فقـدان   نظر شود؟ ھرچند برابر برخی قواعد و نصوص که بیاصرف
تر نیز بـه آن  توان شئی نجس را، حتی به کافران فروخت که پیشمنفعت عقلایی آن است، نمی

اشاره گشت، با این حال روایاتی در دست است که فروش غذای نجس را به کفار تأیید نمـوده  
تواند فـروش  ین روایات نیز میاند. اداند. فقیھان نیز ھمسو با این روایات فتوا دادهو مشروع می

مانع قلمداد سازد. برخی از این روایات از این گوشت حرام به کافران را تأیید نموده و آن را بی
قرار است:

قیِلَ لِأبَِی عبَْدِ االله فِی الْعَجیِنِ یعْجَنُ مِنَ الْماَءِ النَّجِسِ کیـفَ یصـْنعَُ   «. روایت ابن ابی عمیر: ۱
)؛ از امـام  ۱/۴۱۴تھـذیب،  ؛ طوسـی،  ۱/۱۷۴(حرعـاملی،  » یتـَةِ مِمَّنْ یستَْحلُِّ أکَـلَ الْمَ بِهِ قاَلَ یباَعُ 

شود پرسیده شد، فرمود: به کسی که خوردن صادق در مورد خمیری که با آب نجس فراھم می
شود. این روایت به صراحت فروش نجس به کفار را پیشـنھاد  داند فروخته میمیته را حلال می

دھد.می
گوید: از موسی بن جعفـر از آب گوشـتی پرسـیدم کـه بـا      روایت زکریا بن آدم. وی می. ۲

ة   «اندکی شراب یا نبیذ مست کننده آمیخته شده بود فرمود:  » یھَراَقُ الْمَرَقُ أوَْ یطْعِمـُهُ أَھـْلَ الذِّمَّـ
ه گیرد. او سپس از خمیری پرسید ک ـشود و یا خوراک ذمیان قرار میآب گوشت دور ریخته می
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توانـَد آن را بـه یھودیـان یـا مسـیحیان بفروشـد؟       با خمر یا نبیذ درآمیخته است و اینکه آیا مـی 

)؛ آری، چـرا  ۹/۱۱۹؛ طوسی، ۲/۱۰۵۶(حرعاملی، » نَعَم، فإَِنَّھُم یسَتَحلِوُّنَ شُربَهُ«حضرت فرمود: 
فـار روا  دانند. این روایـات نیـز فـروش غـذای نجـس را بـه ک      که آنان خمر و نبیذ را حلال می

داند و افزون بر آن، از عموم تعلیلی که در پایان حدیث نیـز آمـده اسـت (فـانھم یسـتحلون      می
توان دریافت که از منظر امـام، معیـار در جـواز فـروش غـذای نجـس بـه        شربه) به وضوح می

داننـد  کافران، باور آنان به حلیتّ خمر و نبیذ است. نتیجه آنکه: ھر چیزی را که آنان حلال مـی 
توان به آنان فروخت و از ثمن آن بھره جسُت؛ چراکه بر اساس سعة و ضـیق  (از جمله میته) می

توان حدود و ثغور حکم را نیز نشان داد. گفتنی است روایات دیگری نیز وجـود دارد  علتّ می
). ضمن آنکه فقیھان ھم بر ۱۲/۶۹کند (حرعاملی، که فروش غذای نجس به کافران را تأیید می

؛ نراقـی،  ۳۷۱-۲/۳۶۹انـد (عـاملی، مـدارک،    مین روایات فتوا داده و آن را روا دانسـته اساس ھ
۱۴/۷۷.(

. قاعده الزام۵
مدعّا در این قاعده آن است که در جامعة اسلامی کـه شـیعیان در کنـار مخالفـانِ اعتقـادی      

را اند، در صورتی که اھل سنت بر اساس دیدگاه مذھبی خود عملیزیخویش یعنی سنیان می
که از منظر شیعیان باطل است، انجام دھند باید این عمل را از جانـب آنـان درسـت و پذیرفتـه     
شده تلّقی نمود و آن را صحیح انگاشت. البته آشکار است که ایـن قاعـده در جھـت تسـھیل و     

ویژه شیعیان طراّحی شده است تا مشکلی از این رھگذر متوجـه مـردم   سازی امور مردم بهروان
شیعیان در معاشرت و داد و سـتد بـا سـنیّان دچـار آسـیب و ضـرر نگردنـد. ھرچنـد         نشود و

اند، ولی برخی روایات و جز آن پرده از عمومیت و گسـترة ایـن   خاستگاه این قاعده اھل سنت
دارد و اینکه شمول این قاعـده را بایـد فراتـر از سـنیان     قاعده نسبت به پیروان ھمه ادیان بر می

یجوُزُ علََی أَھلِْ کـلِّ ذوَِی دیِـنٍ   «وایت محمدبن مسلم از امام باقر که فرمود: دانست. از جمله ر
). با ھر صاحب دینی باید برابر آنچـه حـلال   ۹/۳۲۲؛ طوسی، ۱۷/۴۸۴(حرعاملی، » ماَ یستَْحلُِّونَ

دھنده آن است کـه در تعـاملات اجتمـاعی بـا     شمرد رفتار نمود. این روایت به وضوح نشانمی
یان مختلف باید مطابق با باورھای آنان رفتار نمود و عمل آنان را آنجـا کـه مطـابق بـا     پیروان اد

یابد، درست انگاشت. یا در نقل دیگری از امام ھشتم نسبت ضوابط دینی خود آنان صورت می
به ازدواج با زنی که ھمسر سنّی وی، او را طلاق داده است پرسش شد که آن حضرت فرمـود:  

). به راستی ھر کس به دیـن قـومی   ۱۵/۳۲۲(حرعاملی، » انَ بِدیِنِ قوَْمٍ لَزِمتَْهُ أحَْکامھُُمْإِنَّهُ مَنْ دَ«
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بایست پایبندی نشان دھد. اینکه امام نسـبت بـه پرسشـی در حـوزة     درآمد، به احکام آن نیز می

ای عـام و کلـی  ای به مثابة قاعدهطلاق مخالف، پاسخی عام و فراتر از پرسش وی داده و جمله
توان در حوزة در قلمرو ھمة ادیان بیان داشته، نشانة آن است که قاعده الزام را از منظر امام نمی

ھای اعتقـادی جسـتجو   سنیان محدود ساخت، بلکه نقش آن را باید در قلمرو ھمة ادیان و نحله
).۱۷۳نمود و آن را به کار بست (لنکرانی، القواعد الفقھیه، 

ایاتِ قاعده الزام، از سوی امام به علتی اشاره شده که فراتر از آن علاوه، در ذیل برخی روبه
چیزی است که مورد پرسش قرار گرفته است و آن اینکه حضرت در تعلیـل حلیِـّت ازدواج بـا    

لِأَنَّکمْ لاَ تَروَْنَ الثَّلـَاثَ  «زنی که از سوی ھمسرش در مجلس واحد سه طلاقه شده است، فرمود: 
)؛ این حکم از آن جھت است که شما سـه طـلاق در   ۱۵/۳۲۱(حرعاملی، » بوُنھَاَشیَئاً وَ ھُمْ یوجِ

دانند. این جملـه امـام کنایـه از آن    انگارید ولی آنان آن را لازم مییک مجلس را به چیزی نمی
است که حکم یاد شده محدود به سنیان نیست، بلکه در مورد ھمه ادیان جـاری اسـت، بـدین    

بسته به دیـن خاصـی اسـت، در صـورتی کـه چیـزی را بـر اسـاس         معنی که ھر گروھی که وا
شمار آورید. یا آنجـا کـه برابـر    اعتقادات خود حلال و یا لازم بداند شما نیز باید آن را حلال به

تـوان بـا زنـی کـه ھمسـرش او را مطـابق       روایات دیگری، امام در تعلیل این حکم که چرا می
(حرعاملی، » لاَ تتُْرکَ الْمَرْأَةُ بِغیَرِ زوَْجٍ«مود؟ فرمود: دیدگاه مذھبی خویش طلاق گفته، ازدواج ن

توان بدون شوھر گذاشت. آشکار اسـت کـه ایـن علـت در     )؛ به جھت آنکه زن را نمی۱۵/۳۲۰
ھـا را بـه   تواند آناند جاری است و مسلمان میمورد کافران نیز که ھمسران خود را طلاق داده

). نتیجه آنکه عمومیت تعلیل در کلام امـام  ۱۶۹-۱۶۸واعد، ھمسری خود درآورد (لنکرانی، الق
کند که حکم فراتر از مورد لحاظ گردد. افزون بر آن سیرة عقلا نیز در طول تـاریخ بـر   اقتضا می

ھای مختلـف اعتقـادی   عمل به مضمون قاعده الزام شکل گرفته و استوار بوده است؛ زیرا گروه
نموده و آن را یک یکدیگر بر اساس ھمین باورھا رفتار میھا در تعاملات خود با در ھمه دوره
ویژه در حوزه ازدواج و طلاق وارث و دیگر مسائل مرتبط کـه  دانستند؛ بهناپذیر میاصل خدشه

؛ ابـن  ۱۳۳؛ فرحـی،  ۱/۹۷رعایت این اصل از وضوح بیشتری برخوردار بوده اسـت. (محسـنی،   
توان محدود و منحصر به یک فرقه یـا گـروه   نمی). بدیھی است که سیره عقلا را ۷/۵۶۳قدامة، 

گیرد.خاصی دانست بلکه ھمة پیروان ادیان را بدون استثنا در بر می
. تلازم بیع با منفعت محلله۶

ھای دینـی نیـز ھسـت،    تتبع و جستجو در کلام فقیھان که مستند به برخی روایات و آموزه
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ع و منافع محلله ملازمه است، بدین معنی مؤید این حقیقت است که از نظر آنان میان صحت بی

که ھرکجا بتوان برای شیئی منافع حلال و مشروعی یافت، فـروختن آن چیـز بـه جھـت ھمـان      
منافع مشروع، صحیح و روا است و در برابر اگر فاقد ھرگونه منفعت حـلال و عقلایـی اسـت،    

ل صـحتّ فـروش گربـه    بیع آن نیز باطل و نامشروع خواھد بود؛ چنانکه علامـه حلـی در تعلی ـ  
)؛ از آن رو کـه موجـودی   ۱۰/۳۰حلـی، تـذکره،   علامـه  » (لانّه ینتفع به... فجاز بیعه«نویسد: می

است سودمند و قابل استفاده، فـروش آن نیـز درسـت اسـت. آنگـاه بـه صـورت عـام و کلـی          
م گونه که استیفای منفعت آن جایز است، گرفتن عوض ھداری ھمانافزاید: ھر شیئ منفعتمی

ھرجـا شـارع اسـتفاده از    «نویسـد:  اشکال خواھد بود. یا ابن ادریس حلّی ھم میدر برابر آن بی
چیزی را مباح اعلام داشته است، خرید و فروش آن نیز به جھت ھمان منفعـت جـایز خواھـد    
بود، در غیر این صورت مستلزم آن است که شارع امـری را حـلال و مشـروع بدانـد کـه قابـل       

گویـد:  ). یا فاضل مقداد در مورد فروش سگ گله و منزل و زراعت می۲/۲۲۰(»دستیابی نیست
توان مانع بیع رو نمیھا است؛ از اینھای حلال آنوریھا، بھرهعلت اصلی روا بودن فروش آن«

). در حوزه فقیھان سنّی ھم این ملازمه امـری پذیرفتـه شـده اسـت؛     ۵، ۲/۷(التنقیح، » ھا شدآن
(طوسـی، خـلاف،   » کلمـا ینتفـع بـه یجـوز بیعـه     «آمده که اظھار داشته است: چنانکه از شافعی

)؛ ھر چیزی که سودآوری داشت، فروش آن ھم جـایز  ۳/۱۱؛ شافعی،۴/۳۲۸؛ ابن قدامة، ۳/۱۸۴
؛ ۱/۹۰؛ مامقـانی،  ۱/۳۴۴اند (منتظری، است. دیگر فقیھان نیز کم و بیش ھمین مضمون را آورده

این ملازمه را از برخی روایات عامی ھم کـه از بیـع محرمـات    ). گفتنی است۳/۱۲۴شھیدثانی، 
تـر بـه   ھای بیع حلال و حرام نیـز پرداختـه کـه پـیش    نھی نموده و در عین حال به تبیین ملاک

).۱/۳۴۴توان دریافت (منتظری، ھا اشاره گشت، میبخشی از آن
ه و پـذیرش  ھـای تذکیـه نشـد   از سوی دیگر استفاده کفار از محرمـات، از جملـه گوشـت   

گـردد؛  مالکیت آنان در این امور، مورد تأیید شریعت بوده و در شمار منافع محللّه آنان تلقی می
گرفتـه و فقیھـان آن را   و این را از فروع بسیاری که در حوزة فقه نسبت به کفار و ذمیان شـکل 

مشـروع و  توان به دست آورد. در این صورت نبایـد فـروش آن را بـه آنـان غیـر     اند، میآورده
نادرست انگاشت.

گیرينتیجه
صورت مطلق، به دلایلی چون حرمت میته، فقـدان ملکیـّت،   قائلان به حرمت فروش میته به

فقدان منافع عقلایی، فقدان مالیت، ناپاکی، اسـتخباث، اجمـاع، اعانـه بـر اثـم، وھـن مسـلمین،        
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تأیید مـدعا اسـت؛ زیـرا بـر     اند که این مستندات قاصر ازروایات منع فروش میته، استناد جسته
ھـای حـرام، ممنـوع    وریتواند فروش میته را به انگیزه بھرهفرض صحت و درستی آن، تنھا می

ھای تذکیه ھای کافران از گوشتوریکه بھرهھای حلال و مشروع، در حالیوریسازد و نه بھره
اشـکال  به جھت آن بیگردد که فروش میته نشده در شمار ھمان منافع حلال و مشروع تلقی می

خواھد بود.
افزون بر آن، دلایلی چون عمومات و اطلاقات بیع، انصراف، روایات فروش میته بـه کفـار   
در صورت اختلاط آن با مذکی، دلایل صحت فروش غـذای نجـس بـه کفـار، قاعـده الـزام و       

ات و عمومیت آن نسبت به غیر مسلمانان، تلازم صحت بیع بـا منفعـت محللـه در منطـق روای ـ    
تواند در تأیید این فروش اثرگذار باشد.گفتار فقیھان، می

منابع
قرآن کریم.

تحقیق: حـاج آقـا   ،عوالی اللئالی العزیزیهّ فی الاحادیث الدینیهّالدین، ابن ابي جمھور، محمد بن زین
ق.۱۴۰۳مجتبی العراقی، قم، مطبعة سید الشھداء، 

ق.۱۴۳۰، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، اوي لتحریر الفتاويالسرائر الحابن ادریس، محمد بن احمد، 
، قـم، منشـورات جماعـة المدرسـین فـی الحـوزة       کتاب من لایحضره الفقیهابن بابویه، محمدبن علی، 

ق.۱۴۰۴العلمیة، 
تا.، بیروت، دار صادر، بیمسندابن حنبل، احمد بن محمد، 
آصف بن علی اصغر فیضـی، قـاھرة، دارالمعـارف،    ، تحقیق:دعائم الاسلامابن حیون، نعمان بن محمد، 

تا.بی
، تحقیق: الشیخ علی محمد معوض، الشـیخ  بدایة المجتھد و نھایة المقتصرابن رشد، محمد بن احمد، 

ق.۱۴۲۸عادل احمد عبدالموجود، بیروت، دارالکتب العلمیة، 
ق.۱۴۲۹ی، ، قم، مجمع الفکر الاسلامکتاب المکاسبانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

القربـی،  جـا، منشـورات ذوی  ، تحقیق: باقر الفخار الاصفھانی، بیحاشیة کتاب المکاسبایروانی، علی، 
ق.۱۴۲۱

ق.۱۴۱۴بیروت، دار ابن کثیر، الیمامة، -، دمشقصحیح البخاریبخاری، محمدبن اسماعیل، 
یـق و نشـر: مؤسسـة العلامـة     ، تحقحاشیة مجمع الفائدة و البرھانبھبھاني، محمدباقر بن محمد اکمل، 

ق.۱۴۰۷المجرد الوحید البھبھانی، قم، 
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ق.۱۴۱۳، بیروت، دارالمعرفة، السنن الکبریبیھقی، احمدبن حسین، 

ق.۱۴۲۰، بیروت، دارالکتب العلمیة، کتاب الفقه علی المذاھب الاربعةجزیري، عبدالرحمن، 
، تحقیـق: عبـدالرحیم الربـانی    لشـریعةوسایل الشیعه الی تحصیل مسائل احرعاملی، محمدبن حسـن،  

تا.الشیرازی، بیروت، دار احیاء التراث العربی، بی
ق.۱۳۹۱الآداب، الاشرف، مطبعة النجف ،الوثقیالعروةمستمسکحکیم، محسن، 

، تحقیق: لجنـة التحقیـق، قـم، مؤسسـة تنظـیم و نشـر آثـار الامـام         المکاسب المحرمةاالله، خمینی، روح
.۱۳۷۳الخمینی، 

، مع تعلیقـات لسـماجة میـرزا جـواد التبریـزی،      صراط النجاة فی اجوبة الاستفتائاتخویی، ابوالقاسم، 
ق.۱۴۱۶جا، دفتر نشر برگزیده، بی

ق.۱۴۲۹، علي حسیني شاھرودي، قم، محاضرات فی الفقه الجعفری، __________
ق.۱۴۱۳میة، ، قم، مطبعة العلمستند العروة الوثقی کتاب الزکوة__________، 
۱۳۷۴، محمدعلی توحیدی، نجف، المطبعة الحیدریة، مصباح الفقاھة فی المعاملات__________، 

ق.
، قـم، مؤسسـة مطبوعـاتی اسـماعیلیان،     معجم مفردات الفاظ القرآنراغب اصفھاني، حسین بن محمد، 

تا.بی
ق.۱۴۱۷، بیروت، دار احیاء التراث العربی، الکشافزمخشری، محمود بن عمر، 

ق.۱۴۳۱، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، کفایة الفقهسبزواری، محمدباقر، 
تا.بیروت، دارالمعرفة، بی،الأمشافعی، محمدبن ادریس، 

تا.، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، بیالدروس الشرعیه فی فقه الامامیةشھید اوّل، محمدبن مکی، 
، تحقیـق: مؤسسـة المعـارف    فی شرح شرایع الاسـلاممسالک الافھامشھید ثانی، زین الدین بن علی، 

تا.جا، مؤسسة المعارف الاسلامیة، بیالاسلامیة، بی
، قـم، منشـورات مکتبـة آیـة االله العظمـی      ھدایة الطالب الی اسرار المکاسبشھیدي تبریزي، میرفتاح، 

ق.۱۴۰۷المرعشی النجفی، 
ق.۱۳۷۰جا، ی، ببلغة الطالب فی حاشیة المکاسبشیرازی، محمدکاظم، 

، بیروت، داراحیاء التراث الاسلامجواھر الکلام فی شرح شرایعصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 
م.۱۹۸۱العربی، 

۱۴۱۵، بیروت، مؤسسة الاعلمـی للمطبوعـات،   مجمع البیان فی تفسیر القرآنطبرسی، فضل بن حسن، 
ق.

تا.دار احیاء التراث العربی، بی، بیروت، التبیان فی تفسیرالقرآنطوسی، محمدبن حسن، 
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تا.جا، المکتبة المرتضویّة، بی، بیالمبسوط فی فقه الامامیة______________، 
ق.۱۳۹۰، بیروت، دارالکتاب العربی، النھایة فی مجرد الفقه و الفتاوی______________، 
.۱۳۶۵الاسلامیة، ، تھران، دارالکتبتھذیب الاحکام______________، 

ق.۱۴۲۹، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، کتاب الخلاف___________، ___
ق.۱۴۱۸، بیروت، دارالتراث، الکرامة فی شرح قواعد العلامةمفتاح عاملي غروي، جواد بن محمد، 

السـلام  علـیھم البیـت ، قم، مؤسسة آل الاسلاممدارک الاحکام فی شرح شرایععاملي، محمد بن علي، 
ق.۱۴۱۰لاحیاء التراث، 

، تحقیق: فارس الحسّون، قم، مؤسسـة  ارشاد الاذھان الی احکام الایمانعلامه حلیّ، حسن بن یوسف، 
ق.۱۴۱۰النشر الاسلامی، 

۱۴۲۰علیھم السلام لاحیاء التـراث،  ، قم، مؤسسة آل البیتتذکرة الفقھاء__________________، 
ق.

ق.۱۴۱۳نشر الاسلامی، ، قم، مؤسسة القواعد الاحکام__________________، 
تحقیـق: قسـم الفقـه فـی مجمـع      ،المطلب فی تحقیق المـذھبمنتھی__________________، 

ق.۱۴۲۹ھای اسلامی، البحوث الاسلامیة، مشھد، بنیاد پژوھش
، تقریـراً لبحـث آیـة االله العظمـی الخـویی، قـم،       النتقیح فی شرح العروة الـوثقیغروی تبریزی، علی، 

ق.۱۴۱۰دارالھادی، 
، تحقیق: سیدعبداللطیف الحسـینی الکـوه   التنقیح الرائع لمختصر الشرایعفاضل مقداد، مقدادبن عبداالله، 

ق.۱۴۰۴کمری، قم، مکتبة آیة االله المرعشی، 
ق.۱۴۱۶قم، ،القواعد الفقھیةّفاضل موحدي لنکراني، محمد، 
ب المکاسـب المحرمـة)،   ، (کتاتفصیل الشریعة فی شرح تحریرالوسیلة__________________، 

ق.۱۴۲۷تحقیق و نشر: مرکز فقه الائمة الاطھار (ع) قم، اعتماد، 
ق.۱۴۳۱قم، مؤسسة النشر الاسلامی، ،تحقیق فی القواعد الفقھیهّفرحی، علی، 

ق.۱۴۰۱، بیروت، دارصعب، دار التعارف للمطبوعات، الفروع من الکافیکلینی، محمدبن یعقوب، 
، تحقیـق: محمـدامینی المامقـانی، قـم، ثـامن      غایة الآمال فی حاشیة المکاسـبمامقانی، محمدحسن،

ق.۱۴۲۳السلام، الحجج علیه
ق.۱۴۲۹، قم، مؤسسه بوستان کتاب، حدود الشریعةمحسنی، محمد آصف، 

تا.، قم، مکتبة المصطفوی، بیالمختصر النافع فی فقه الامامیةمحقق حلیّ، جعفربن حسن، 
، تعلیقات: سیدصادق شیرازی، شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام، _________________

ق.۱۴۲۵دارالقاری، 



53بر فروش گوشت حرام به کافرانیدرنگ1394زمستان
ق.۱۴۱۵، شرح: محیی الدین النووی، بیروت، دارالمعرفة، صحیح مسلممسلم بن حجاج، 

تا.، بیروت، مؤسسة الشیخ المظفّر الثقافیه، بیالسلامعلیهفقه الامام جعفر الصادقمغنیه، محمدجواد، 
ق.۱۴۳۰، قم، مؤسسة النشر الاسلامی، المقنعةمفید، محمدبن محمد، 

، قم، مؤسسة النشر مجمع الفائدة و البرھان فی شرح ارشاد و الاذھانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
ق.۱۴۱۱الاسلامی، 

ق.۱۴۱۵، قم، مدرسة الامام امیرالمؤمنین علیه السلام، انوار الفقاھةمکارم شیرازی، ناصر، 
ق.۱۴۱۵، قم، نشر تفکر، دراسات فی المکاسب المحرمةمنتظری، حسینعلی، 

۱۴۰۵، قم، مؤسسـه اسـماعیلیان،   جامع المدارک فی شرح المختصر النافعموسوي خوانساري، احمد، 
ق.

جـا،  ، تقریرات علامة نایینی، بـی منیة الطالب فی حاشیة المکاسبنجفي خوانساري، موسي بن محمد، 
تا.بی

ق.۱۴۱۷، قم، مکتب الإعلام الاسلامی، عوائد الایامراقي، احمد بن محمد مھدي، ن
السـلام  البیـت علـیھم  ، قـم، مؤسسـة آل  مستند الشیعة فی احکام الشریعة_________________، 

ق.۱۴۱۹لاحیاء التراث، 
 ـ، بیـروت، مؤسسـة آل  مسـتدرک الوسـائل و مسـتنبط المسـائلنوري، حسین بن محمد تقـي،   ت البی

ق.۱۴۰۸السلام لاحیاء التراث، علیھم
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چکیده
ھـای سیاسـی و مـذھبی مختلـف در     گذاری از مفاھیم و موضوعات مورد بحث میان جریـان قانون

و حیطـه آن در  گذاریھا از قانوندوران مشروطه بوده است که متناسب با تعریفی که ھر یک از جریان
اند مواضع مختلفی در برابر نھضت مشروطیت کـه یکـی از اصـول اصـلی آن قـانون و      اسلام ارائه داده

عنوان نمایندگان دو جریان االله نوری و میرزای نائینی بهاند. آراء شیخ فضلگذاری است اتخاذ کردهقانون
قرار گرفته است و در پاسـخ بـه سـؤال از    مھم که در تقابل با یکدیگر بودند در این مقاله مورد بررسی 

؛ مسائلی چون تفاوت »گذاری و قلمرو آن در آراء این دو عالم عصر مشروطهجواز و عدم جواز قانون«
گذاری بشـر (عرفیـات و غیـر منصوصـات)، تفـاوت      رأی در حداقلی و حداکثری بودن محدوده قانون

ز نظام سیاسی شیعه در عصر غیبت)، اختلاف در اجتھادی در فھم متفاوت از متون دینی (فھم متفاوت ا
شناسـانه؛  مبانی و چگونگی استفاده از ادله استنباط احکام و اختلاف در دیدگاه انسـان شناسـانه و دیـن   

شود.عنوان دلایل اختلاف برشمرده میبه
ذاری با گگذاری برای جامعه بشری وجود دارد که این قانوننتیجه در ھر دو دیدگاه امکان قانوندر

در » مجلس شورای ملی«یا » سلطان صاحب شوکت«استناد به دلایل شرعی و به کمک اجتھاد از سوی 
گیرد.قلمرو مشخص و با شروط خاصی (عدم تغایر با اسلام یا مطابقت با اسلام) صورت می

االله نوری، میرزای نائینی.گذاری، علمای مشروطه، شیخ فضلقانون: هاواژهکلید

.١٩/١١/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٠٨/٠٢/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ای کـه حتـی   گونـه آیـد بـه  حساب مـی دوران مشروطه از نقاط عطف تاریخ معاصر ایران به
برخی محققان، انقلاب مشروطیت و تشکیل مجلس شورای ملـی و تـدوین قـانون اساسـی را     

دانند؛ زیرا از این زمان به بعد شکل حکومـت بـر   ترین مبدأ برای تاریخ معاصر ایران میمناسب
تبدیل شد و حکومت قانون حاکم » سلطنت محدود«به » استبدادی مطلق«طبق قانون اساسی از 

ھای نھضت مشروطیت در ایران)شد. (اشراقی، گذری بر زمینه
ی شاه آغـاز شـد. روحـانیون بـا     جای ارادهجنبش مشروطه با خواستاری حکومت قانون به

ساسی ایفا کردند. در ھای مردم نقشی احضور در صف اول مبارزه و انتقال پیام مشروطه به توده
کـه مـاجرای تشـکیل    رأی بودند؛ امـا آنگـاه  ابتدا سران روحانیون در تھران و نجف ھمدل و ھم

ھایی مطـرح کردنـد   خواھان سخنان و خواستهمجلس و تدوین قانون پیش آمد، برخی مشروطه
سـان  کم خاستگاه غیردینی داشـت. بـدین  که در باور برخی علما، مخالف مذھب بود و یا دست

در میان روحانیون اختلاف روی داد.
خواھان در تفسیر خود از مشروطه، راه غربیان را در جماعتی بر این باور بودند که مشروطه

اسـت، ھرچنـد ناسـازگار بـا     » مقـررات بشـری  «اند و منظورشان از حکومت قانون، پیش گرفته
گروھی دیگر از روحـانیون  ی مشروعه را مطرح کردند؛ اما شریعت؛ از این روی شعار مشروطه
نوشـتن  «، »نظام پارلمانی و اعتماد بـه رأی اکثریـت  «یافتند، میان مشروطه و اسلام تعارضی نمی

ھـای اسـلام   را قابل انطباق بر آموزه» تساوی حقوق مردمان«و » قانون تراویده از اندیشه بشری
خواندند.می

ت کـه در ایـن راه جـان داد و از    االله نوری اسنامورترین فرد از جماعت نخست، شیخ فضل
گروه دوم میرزا محمد حسین نائینی است که آن دو در این برھه تاریخی فعال، مؤثر و ھرکـدام  

طلبان و شیخ سردمدار یک طیف در جریان مشروطه بودند. میرزای نائینی رھبر جریان مشروطه
طلبان را بر عھده داشت.االله نوری رھبری مشروعهفضل

ی مشروطیت ھمچون آزادی، مساوات، قانون اساسی، مجلس شورای ملی و ... اصول و مبان
ھای زیادی میان این دو شخصیت شد. در ایـن میـان مبحـث    از مسائلی بودند که آغازگر بحث

ای برخوردار بـود، زیـرا از اصـول و مقوّمـات مشـروطه      از اھمیت ویژه» گذاریقانون و قانون«
پشتوانه قانون اساسی، معنا و کـارکردی نداشـت. اخـتلافِ    آمد و مشروطیت بدونحساب میبه

این دو چھره مذھبی برخی به دلیـل اختلافـات اجتھـادی و مبنـایی و برخـی دیگـر بـه دلیـل         
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ھای ھر یک از طرفین از این مفاھیم بود.سوءبرداشت

عنوان مقدمه ورود به بحث، به تعریـف قـانون و توصـیف جایگـاه     در این پژوھش ابتدا به
گـذاری را در آراء ایـن دو   پردازیم، سپس قـانون گذاری در اسلام میگذاری و منابع قانونانونق

ھای تأثیرگذار در دوره مشروطه بررسی و تحلیل خواھیم کرد.عنوان شخصیتعالم شیعی به

تعریف و جایگاه قانون
معنای لغوی

ی نظرات گونـاگون سـه   آوراتفاق نظر وجود ندارد. با جمع» قانون«در خصوص اصل واژه 
توان طرح کرد:نظریه را می

دانند که از واژه لاتـین  ھای دخیل در عربی میگروھی آن را عربی الاصل ندانسته و از واژه
kanonکش ـ مأخوذ است.ـ یعنی خط

و نزدیک بودن معنای ایـن دو و  » kanon«و » قانون«دلیل این گروه، تشابه آوایی بین لفظ 
؛ ١٢دن این کلمه در اثر تعامل فرھنگـی اسـلام و غـرب اسـت. (محمصـانی،      احتمال معرّب ش

)٢٨٤٧-٢٨٤٦/ ٤جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 
گروه دوم نیز در غیر عربی بودن و معرّب بودن این واژه تردید ندارند لکن آن را مأخوذ از 

، چنـین معنـا شـده    »قـانون «معـین،  اند. در فرھنگزبان رومی، فارسی، سریانی یا عبری دانسته
است:
. رسم، قاعده، روش و آیین.١
. امری است کلی که اگر بر ھمه جزئیاتش منطبق شود، احکام و جزئیـات در آن شـناخته   ٢

شود.می
)٢٦٢٧کنند. (معین، دار آن را وضع و ابلاغ میای است که مقامات صلاحیت. قاعده٣

انون را در لغت به معنای رسم، قاعده، روش و آیـین  جعفری لنگرودی نیز در جایی دیگر ق
قانون، یونانی است که از زبان سریانی وارد زبان عربی شـده  کلمهآورده است. در نظر او ریشه

را به خود گرفته اسـت و  » قانون«به کار رفته و بعد معنای » خط کش«است و در اصل به معنی 
شـود.  لیسای مسیحیت و کنیسه یھودیـت اطـلاق مـی   ھای اروپایی به مقررات کامروزه در زبان

)٢٨٤٧-٢٨٤٦/ ٤(جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 
قانون ھرچیز، راه و طریق سنجش آن «نویسد: می» قانون«در تعریف » لسان العرب«نگارنده 
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)٣٢٨(ابن منظور، ». است... و این کلمه عربی نیست

ی علاوه بر اینکه در غیر عربـی بـودن ایـن واژه تردیـد ندارنـد، آن را      بعضی از ادبای فارس
)٢٦١٤اند. (نفیسی، دانسته» کانون«برگرفته از زبان رومی یا فارسی به معنای 

است. (عمیـد،  » قن«لفظاً و اصلاً عًربی بوده و اصل آن » قانون«سومین گروه اعتقاد دارد که 
١٥٦٧(

اسـت کـه بـر کمـال و بـذل و      » فاعول«لحاظ شکلی بر وزن طبق عقیده این گروه، قانون به 
جھد دلالت دارد.

معنای اصطلاحی 
جـای قـانون   تر مورد استعمال فقیھان مسـلمان بـوده و آنـان بـه    کلمه قانون در اصطلاح کم

) علامه حلی از فقھای ١٢اند. (محمصانی، کلمات: شرع، شریعت و حکم شرعی را به کار برده
خداوند سبحان این قانون را در «نویسد: داند، میقانون که آن را ھمان فقه میمتقدم، در تعریف 

بیـان فرمـوده اسـت و فقـه     -که بـر حبیـبش حضـرت محمـد (ص) نـازل کـرده      -قرآن مجید
دربردارنده این قانون ربانی است که در کتـاب و سـنت پیـامبر (ص) و اھـل بیـت (ع) ایشـان       

کتاب)/مقدمه١(ارشاد الاذھان، » موجود است
در فقـه بـه چیـزی قـانون یـا      «آورده اسـت:  » فقه اسلامی«در » قانون«لنگرودی در تعریف 

شود که دارای خصوصیات زیر باشد:(قانون شرع) گفته می
الف) کلی باشد، خـواه الزامـی باشـد ماننـد (اوامـر و نـواھی) و خـواه غیـر الزامـی ماننـد           

(مستحبات و مکروھات).
صورت احادیث.صورت قرآن و خواه بهاشد خواه بهب) از طریق وحی رسیده ب

عنوان اضطرار، موقتاً در بعضی از امـاکن یـا اعصـار    ج) جنبه دوام داشته باشد، ولو اینکه به
)٥١٨(جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، ». بدل پیدا کند

و دارای قواعـد لازم الاجـرا  «یابیم عبـارت اسـت از:   اما آنچه از معنای حقوقی قانون درمی
ضمانت اجرایی مشخص در جامعه؛ به بیان دیگر قانون به معنـای عـام کلمـه، مجمـوع قواعـد      

ھـا  نامـه ھا، نظـام نامهھا، آییننامهدار است و شامل تصویبآور و مصوب مقامات صلاحیتالزام
ھـای  شود و در معنای خاص کلمه، مفھوم فنی و مخصـوص بـه خـود دارد و در رژیـم    و... می

)١٣علومی، »(ی بر قانون اساسی به معنای مصوبات پارلمان است.مبتن
قانون در معنای عـام عبـارت اسـت از    «گوید: کاتوزیان نیز در بیان معنای حقوقی قانون می
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شود و از طرف ھا با یکدیگر تنظیم میمجموعه قواعدی که بر اساس آن رفتار افراد و روابط آن

شود؛ امـا در معنـای خـاص، قـانون بـه قواعـدی گفتـه        حکومت با ضمانت اجرایی تحمیل می
» رسد.پرسی عمومی به تصویب میشود یا از راه ھمهمقننه تصویب میشود که از سوی قوهمی

)٢٢١(کاتوزیان، 

گذار در حقوق و فقهواژه قانون
مقـامی کـه بـه مناسـبت     «گذار در اصطلاح حقوقی و فقھی عبـارت اسـت از:   مفھوم قانون

گـذارد و از  وبیش به معرض اجرا میکند و آن را کمصوصی که دارد قانون وضع میقدرت مخ
شـود.  سازد. مقنّن ھم به این معنا استعمال مـی قدرت مزبور، ضمانت اجرایی قانون را فراھم می

(جعفـری لنگـرودی، ترمینولـوژی    » شـود. در فقه به این معنا لغت شارع و مشرعّ اسـتعمال مـی  
)٥٢٤حقوق، 

االله نوري و میرزاي نائینیگذاري در آراء شیخ فضلقانون
گذاریااللهّٰ و قانونشیخ فضل
از علمای طراز اول تھران در عصر خویش بود که در آن عصر به نشـر  ١االله نوریشیخ فضل

پرداخت. شیخ علاوه بر تدریس و ارشـاد و  و تبلیغ احکام الھی و تدریس طلاب علوم دینی می
و قضاوت، در کار تألیف رسایل فقھی و اصولی، ھمچنین در تصحیح و رسیدگی به امور مردم

). وی در مبـارزه علیـه امتیـاز تنبـاکو، در سـال      ٣٧تحشیه کتب اھتمام فراوان داشت. (انصاری، 
-٩ق فعالانه شرکت کرد و با میرزا حسن آشتیانی ھمکـاری نزدیـک داشـت. (ترکمـان،     ١٣٠٩

١٠.(
خانه و جنبش روحانیت و سپس تدوین قـانون  ھبری عدالتشیخ در آغاز در ایجادِ فکر و ر

الدوله به رھبری سـید  ای داشت ولی از پیوستن به نھضت مخالفت علیه عیناساسی نقش عمده
ھای مشروطه خواھـان،  عبداالله بھبھانی و سید محمد طباطبایی خودداری کرد و با دیدن فعالیت

یرد و مجلس و مشروطه را مقید به شـرع و  با رفتن به مجلس سعی داشت جلوی انحراف را بگ

در تھران متولد شد. در جوانی ھمراه با حاج میـرزا حسـین   ١٢٥٩ی معروف به نوری در دوم ذیحجه . شیخ فضل االله کجور١
نوری دائی و پدر زن خود به نجف مھاجرت نمود و در حوزه علمیه میرزای مجدد شیرازی حاضر شد امـا پـس از مـدتی بـه     

زای شیرازی برای ارشـاد و ھـدایت مـردم بـه     ق به اشاره میر١٣٠٠ھمراه استادش به سامرا ھجرت کرد. شیخ در حدود سال 
)٣٤تھران بازگشت و از علمای اعلم و طراز اول تھران شد. (انصاری، 
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موفـق بـه تصـویب اصـل دوم مـتمم قـانون       ١٣٢٥نماید تا آنکه در » ھیئت طراز اول«نظارت 

گونه که مورد نظر شیخ بود عملی نشد.) اما این اصل آن١٣-١٢اساسی شد. (ترکمان، 
مبنـای دو  شـود کـه بـر    مدل حکومتی مورد نظر شیخ با عنوان سلطنت مشروعه شناخته می

سلطنت مسـلمان ذی شـوکت در   «و » ولایت انتصابی فقیھان در امور حسبیه یا شرعیات«رکن، 
)١٦٤، استوار است. (زرگری نژاد، »حیطه عرفیات

یـک از دیگـری نیابـت نـدارد و     در این دیدگاه فقیه و سلطان دو قدرت مستقل بوده و ھیچ
از » قلمـرو فقـه و شـریعت   «و » ور عرفـی ام«از » امور شرعی«مبتنی بر نوعی دوگانگی خارجی 

است.» داریسیاست و مملکت«
جامانده اسـت. وی مشـروطیت را   ھای زیادی از شیخ بر ضد مشروطه بهھا و رسالهاعلامیه

خواھان را بـه دلیـل   گونه مبنایی در قانون شرع ندارد. او مشروطهداند که ھیچتأسیس نھادی می
ھای پاریس و انگلستان مـتھم  ییر آن بر طبق قوانین پارلمانتلاش برای انقلاب در شریعت و تغ

ھـای اروپـایی، ایـن    خواھان در تلاش برای معرفی قانون پارلمـان مشروطه«گفت: کرد و میمی
گیرنـد، شـریعتی کـه آسـمانی و     انـد، نادیـده مـی   حقیقت را که مردم ایران خود دارای شریعت

).٣١، (رضوانی» دارد.جاودانی است و نسخ بر نمی
است که در این بخش با اسـتناد  » گذاریقانون«از اشکالات اساسی او بر مشروطیت مبحث 
پردازیم.به مکتوبات شیخ به بیان آراء و نظریات وی می

تواند اشاره دارد که این قانون جز قانون اسلام نمی» ضرورتِ حاکمیت قانون«نوری با قبول 
و ھر ملتی که تحت قانون داخل شـدند و بـر طبـق آن    حفظ نظام محتاج به قانون است «باشد: 

ھا منظم شـده، ولـی بھتـرین قـوانین، قـانون الھـی       عمل نمودند، امور آنان به استعداد قانون آن
آنکه این قانون جامع است جمیع ما یحتاج الیه الناس را و معلوم اسـت کـه قـانون    است... حال

سیه را بر وجه اکمـل داراسـت، حتـی ارش    الھی مخصوص عبادت نیست، بلکه جمیع موادّ سیا
)٥٧-٥٦(ترکمان، » الخدش.

کـس کـه   ما ابداً محتاج به جعل قانون نخـواھیم بـود و ھـر آن   «بنابراین شیخ معتقد است: 
گمان کند ممکن و صحیح است جماعتی از عقلا و حکما جمع شوند و به شورا ترتیب قانونی 

شـود؛ و  یرا به این واسطه احتیاج به نبوت رفع مـی کس از اسلام خارج شده است؛ زبدھند، آن
کس که قائل به امکان تغییر بعضی مواد قانون الھی با توجه به مقتضیات زمـان باشـد   نیز ھر آن

نیز از عقاید اسلام خارج شده است، زیرا که این امر منافی ختم نبوت است و انکـار خاتمیـت   
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»به حکم قانون الھی کفر است.

جعل قانون کلاً ام بعضاً منافات با اسـلام دارد و  «گیرد که این بحث نتیجه میدر نھایت از 
)٥٧(ترکمان، » این کار، کار پیغمبری است... و مسلم را حق جعل قانون نیست.

واعجب من الکل اینکـه  «شیخ درباره امکان تغییر در قانون بر اساس مقتضیات معتقد است: 
است. آیا این تغییر از اسلام به کفر است یا از کفر به اسلام؟ و گوید: مواد قانونیه قابل تغییرمی

»[در ھر حال] خرافت ھر دو معلوم.
وی در این عبارت پس از ابراز تعجب از اعتقاد به امکان تغییر برخی قوانین الھی؛ این امر 

این فرض داند زیرا قانون اگر حکم اسلام باشد که تغییر آن رجوع به کفرمی شود ورا باطل می
باطل است. این تصور ھم که قانون کفر است و تغییر در جھت اسلامی شدن باشد، نیز بطـلان  

آن روشن است.
گوید:شیخ در ادامه می

اگر گفته شود که این تغییر من الاسلام الی الاسلام یعنی از مباحی به مباح دیگـر [اسـت]   «
رک است، غلط است که قـانون لازم العمـل   باید گفت: امر مباح که عندالشارع جایز الفعل و الت

شود و مجازات بر مخالفت آن مرتب شود و عناوین ثانویه که در شرع منشـأ اختلافـات حکـم    
شود مثل اطاعت والد یا نذر یا یمین و نحو آن در فقه محصور است و اکثر آرای بقال و بزاز می

)١٦١(زرگری نژاد، » ھا نیست.از آن
آورد؛ زیرا امری مباح تبدیل به واجب یا به شمار می» بدعت«دین را وی این نوع تغییر در

ھـم نیسـت تـا    که مصداق عناوین ثانویه چون نذر، قسم و مانند آنحرام شده است. درصورتی
بتوان با استناد به آن حکم فعل مباح را تغییر داد. از سوی دیگر، عناوین ثانویه در فقه مشخص 

گذار و وکلای مجلس که در شمار عناوین ثانویـه نیسـت، توانـایی    و محدود است و نظر قانون
تغییر حکم را ندارد.
ایجاد قوه مقننـه در کشـور را بـدعت و ضـلالت محـض      » حرمت مشروطه«شیخ در رساله 

در اسلام تقنین و جعل حکم برای احدی، ھر که باشد جائز «داند، زیرا بر این باور است که می
باید به باب الاحکام که نواب امام ھستند، رجوع کنند و او اسـتنباط از  نیست و در وقایع حادثه 

)١٦٦(زرگری نژاد، » کتاب و سنت نماید نه تقنین و جعل.
االله نوری، تدوین قانون اساسی با سه گونه بدعت یا نوآوری ھمراه بود از دیدگاه شیخ فضل

گونه بدعت چنین ھستند:منزله دلیلی بر حرمت آن است. آن سهھا بهکه ھرکدام از آن



103شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی62
نوشتن قانونی در برابر قانون اسلام.-١
وسـیله شـریعت اسـلام آورده نشـده     وادار کردن شھروندان به پیروی از قانونی که به-٢
است.
-١٦٢کیفر دادن شھروندان به خاطر اطاعت نکردن از آن قانون مدوّن. (زرگری نژاد، -٣
)١٥٤و ١٦١

اشـکال و  شود و جعل قانون در امـور شخصـی را بـی   میوی در اینجا قائل به یک استثنائی 
داند زیرا مربوط به عموم مردم نیست و ربطی به احـدی از مـردم نـدارد مگـر اینکـه      مجاز می

) بنابراین اگر سلطان اسلام اراده فرمایـد و دسـتورالعملی   ٥٨مشتمل بر منکری باشد، (ترکمان، 
ش مورد تعدیات اشـخاص مـأموران واقـع    به جھت عمل مأمورانش معین نماید که اھل مملکت

نشوند آن ھم در صغرویات، بسیار خوب و مورد قبول است و ازآنجاکه از امـور عامـه نیسـت،    
امضا و انفاذ آن ربطی به وظیفه نواب عام و حجج اسلام نـدارد. وظیفـه نـواب منحصـر بـه آن      

اسـتنباط فرماینـد و بـه    است که احکام کلیه که مواد قانون الھی است را از چھار دلیـل شـرعی   
)٦٧و ٥٩-٥٨عوام برسانند بدون کاربرد استحسان و قیاس که حرام است. (ترکمان، 

گـذاری  تـوان قـانون  وجه نمیھیچاالله ناظر بر این است که در اسلام بهبیان اخیر شیخ فضل
کرد. آنچه ھست، فقط استنباط منطقی احکامِ شرایط جدید از شریعت اسـت نـه جعـل قـانون    
مستقل از ادله شرعیه و مستند به عقل بشری. آنجا ھم که وی تأکیـد بـر طلـب قـانون اساسـی      

ای بـرادر نظامنامـه،   «گویـد:  دانـد، مـی  کند و آن را مصلح دین، دنیا و مایه قوت اسـلام مـی  می
نظامنامه، نظامنامه، لکن اسلامی، اسلامی، اسلامی، یعنی ھمان قانون شریعت که ھزار و سیصـد  

شـود در  که به آن، اصـلاحِ مفاسـد مـا مـی    ای از آنی سال است در میان ما ھست و جملهو اند
»عنوان قانون اجرا شود.مرتبه اجرا نبود. حالا باید به

برخی از نویسندگان معتقدند که ایـن عبـارت نشـان از در نظـر گـرفتن قـوانین شـریعت        
)٥٠است. (رضوانی، گذاری عنوان قانون اساسی و عدم اعتقاد وی به قانونبه

رسد؛ زیرا اما این برداشت از سخن نوری با توجه به سخنان دیگر وی نادرست به نظر می
گـذاری در  او که در جھت تصویب ماده دوم متمم قانون اساسی مشروطه قدم برداشت، قـانون 

بـود  معنا خواھد بود. او معتقددانست، وگرنه تصویب این ماده بیمحدوده شریعت را مجاز می
آنکـه مـوازین و   توانند مقرراتی وضـع کننـد، بـی   که نمایندگان مجلس در قلمرو امور عرفی می

احکام شرعی نقض شود.
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ای حـدود اقتـدار قـانون را مشـخص     گونهاما به باور برخی از تحلیل گران تاریخی شیخ به

وضـوعات و  گذاری دوگانـه بـود. در یکجـا تمـام م    االله در موضوع قانونکرد. موضع شیخ فضل
) در جایی دیگـر اذعـان   ٥٨-٥٧دانست. (ترکمان: ازجمله سیاست را در محدوده شریعت می

در عمل، ھمواره امور دولتی و دستورات مربوط به آن وجود داشته، اما مسلم است که «کند: می
)١٥٨(زرگری نژاد، » ھا احکامی خارج از دین ھستند.این

ائل به تفکیک امـور مربـوط بـه دولـت یـا امـور دولتـی        االله قرسد که شیخ فضلبه نظر می
). نتیجـه  ٨١، ٥٩(صغریات اعمال مأموران) از امور مربوط به امت یا امور عامه است. (ترکمان، 

ای که تحت سلطه و نظارت دولت چنین نظری این است که دو حوزه اقتدار وجود دارد، حوزه
برای ھماھنگ بودن با شرع اسـت (اشـاره   است و علما در آن نقش ناچیزی دارند و آن نظارت

ای (امور عامه) که در آن بـه جـز علمـا،    و حوزهبه اصل دوم متمم قانون اساسی یا اصل طراز)
مرجع دیگری حق ورود ندارد.

آیـد، در  حساب مـی به» گذاریقوه مقننه و محل قانون«عنوان نظر شیخ درباره مجلس که به
گـذاری بـه معنـای    االله نـه بـا اصـل قـانون    بینیم که شیخ فضـل کل مثبت است در این راستا می

برده است بلکه مـدخلیت  ریزی مخالفت داشته و نه کارکرد اصلی مجلس را زیر سؤال میبرنامه
مـن آن مجلسـی را   «گویـد:  دانـد و صـریحاً مـی   کـس مـی  خود را در این اساس بـیش از ھمـه  

لسی که اساسش بـر اسـلامیت باشـد و بـر     خواھند. مجخواھم که عموم مسلمانان آن را میمی
)٤٤(رضوانی، » خلاف قرآن، شریعت محمدی و مذھب جعفری قانونی نگذارد.

ھـذا  «گوید: کلام آقایان و مؤسسین مجلس در اثبات وجوب مجلس این اسـت کـه   وی می
المجلس یأمر بالعدل و الاحسان و کل المجلس یأمر بالعدل و الاحسان مفتـرض الطاعـه، فھـذا    

»مجلس مفترض الاطاعهال
شیخ، کبرای قضیه را (ھر مجلسی که امر به عدل و احسان کنـد، واجـب الاطاعـه اسـت.)     

کنـد) بـا آنچـه از نتـایج     قبول داشت ولی صغرای آن را (این مجلس امر به عدل و احسـان مـی  
ن دانست. ھمـی دید و در نتیجه این استدلال را صحیح نمیکرد، سازگار نمیمجلس مشاھده می

گذاری با قبول شروطی مورد قبول شیخ بود. سخن نشان دھنده آن است که کلیت شورای قانون
)٣٧(رضوانی، 

در بخشی از کتاب لوایح، مجلسی که تأسیس آن برای رفع ظلم و کمک به مظلوم، امـر بـه   
تنھا عقلاً، شرعاً و عرفاً راجح اسـت  معروف، تقویت دولت و ملت و حفظ بیضه اسلام است نه



103شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی64
)٥٨و ٥٤رود. (رضوانی، بلکه مخالف و معاند آن مخالف شرع انور به شمار می

گونه است کـه  توان نتیجه گرفت، ایناالله میآنچه از سیر بحث و نظرات مختلف شیخ فضل
خـاطر سـیطره   وی اگر در اواخر عمر خویش، با الگوی پارلمانی مخالفـت نمـود، در واقـع بـه    

خـواه  ن زمان خویش و عملکرد ناصواب تنـدروھای مشـروطه  خواھاکارکردھای منفی مشروطه
دست گرفتـه و  ھا در مجلس، زمام امور مجلس را بهرغم در اقلیت بودنِ نمایندگان آنبود که به

اساس شریعت را تھدید کرده بودند؛ یعنی شرایط و ضوابطی که ایشان برای بنیـاد مشـروطه در   
نظر داشتند، در عمل به اجرا گذاشته نشد.

گذاریمیرزای نائینی و قانون
از علمای سرشناس عصر مشروطه بود که در نھضت تنباکو در کنار میـرزای  ٢میرزای نائینی

شیرازی، در جھاد بر ضد بیگانگان در کنار شیخ عبداالله مازندرانی و در نھضـت اسـلامی ملـّت    
عراق، ھمگام با سید ابوالحسن اصفھانی بود.

اظم خراسانی از رھبـران جنـبش مشـروطیت حاضـر شـد.      وی در حوزه درسی ملامحمدک
وقایع مھم مشروطیت نظیر استبداد صغیر و... در ھمان ایام اقامت نائینی در نجف اتفـاق افتـاد.   

تـرین اثـر او   مھم» تنبیه الامه و تنزیه المله«او نیز مشارکت خود را با این جنبش نگارش رساله 
٣محمدکاظم خراسانی و عبداالله مازندرانی واقع شد.ق مورد تأیید و تمجید ١٣٢٧در سال 

ھای بدون شک ھر متفکری دارای یکسری اصول و مبانی فکری است که نظریات و دیدگاه
او بر اساس آن اصول و مبانی قابل تحلیل و بررسی است. نائینی که از فقھا و دانشمندان شـھیر  

احب مبنـا و متعھـد بـه مبـانی دینـی و      اسلامی است، از این قاعده مستثنا نیست. وی فقیھی ص
فقھی است. در مکتب میرزای شیرازی تربیت شده و او را مجدّد علم اصول و فقیھی برجسته و 

ق. در شھر نایین و در خاندانی فاضل و محیطی روحانی قدم به عرصه گیتی ١٢٧٧ش/ ١٢٤٠. محمدحسین نائینی در سال ٢
ای چون ابوالمعالی فرزند حاج محمـد  و حکمت را از اساتید فرھیخته) وی دروس عالی فقه، اصول، فلسفه ٥٤/ ٦نھاد. (امین، 

ابراھیم کلباسی، شیخ محمد باقر ایوانکی فرزند شیخ محمدتقی اصفھانی و جھانگیر خان قشقایی در حوزه اصـفھان آموخـت.   
در درس سـید محمـد   ق آن حوزه را ترک گفت و به شھر سامراّ رفت. نـایینی در آغـاز ورود  ١٣٠٣) و در سال ٢١(علی لو، 

طباطبایی فشارکی و سید اسماعیل صدر شرکت جست. او سپس در محفل پربار درس میرزا محمـد حسـن شـیرازی حضـور     
) نـائینی پـس از رحلـت    ١٥٥؛ حـائری،  ٥٤/ ٦یافت و مدت نه سال از دانش سرشار استاد عالی مقام خویش بھره برد. (امین، 

) و در آنجا در جلسة ٥٤/ ٦ق درنجف اقامت گزید. (امین، ١٣١٦د و سپس در سال میرزای شیرازی دو سال در کربلا مقیم ش
١٣٥٥جمادی الاول ٢٦) سر انجام نائینی در ١٥٥شد و از محرمان اسرار او گردید. (حائری، علمی آخوند خراسانی حاضر می

)١٩٧سالگی جھان را بدرود گفت. (حائری، ٧٦در سن 
ل او که توسط شاگردان بزرگ او نگارش یافته، در اعیان الشیعه و معجم المولفین العراقیین تـا  . افزون بر تقریرات درس اصو٣

. حواشی علی العروة الوثقی ٢» وسیلة النجات«ای برای عمل مقلدین . رساله١سیزده اثر از نائینی بر شمرده شده است. ھمچون:
)١٩-١٨لل فی الصلاة و .... (ورعی، . رسالة فی أحکام الخ٤. رسالة الصلاة فی اللباس المشکوک ٣
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اند. او به اجتھادی مبتنی بر اصول و معیارھای مورد اتفاق فقھای شیعه معتقـد  دارای مبنا شمرده

)٥٢-٥١دانست. (ورعی، بود و عدول از آن را مجاز نمی
خـواه بـود. وی   گونه که گفته شـد نـائینی از علمـای تأثیرگـذار در جریـان مشـروطه      مانھ

مباحثات زیادی با دیگر علمای مشروعه خـواه در بـاب مبـانی، اصـول و الزامـات مشـروطیت       
عنوان یکی از اصول مشروطه بود.گذاری بهی آن اصول، مبحث قانونداشت. از جمله

اسـتخراج  » تنبیه الامه و تنزیه الملـه «توان از کتاب باب را میآراء و نظریات نائینی در این 
تـرین اثـر او در حـوزه فلسـفه سیاسـی و نظـام اسـلامی و بھتـرین اثـر          کرد. ایـن کتـاب مھـم   

وسیله یک مجتھد شیعه درباره مشروطیت نوشته شده و در برگیرنـده  ای است که بهشدهشناخته
گـذاری  ھای عقلی، آیـات و روایـات پایـه   نای استدلالآراء سیاسی نائینی است. این کتاب بر مب

)٢١٧-٢١٥شده است. (حائری، 
اسـتبدادی و  «نائینی در ابتدا حکومت و سلطنت را بـه دو نـوع تملیکیـه، یعنـی حکومـت      

) و بـه  ٤٠کنـد. (نـائینی،   یعنی حکومت قـانونی و مشـروطه، تقسـیم مـی    » ولایتیه«و » خودسر
پردازد. وی بـا آوردن شـواھد قرآنـی، حـدیثی و تـاریخی      توصیف این دو قسم از حکومت می

»منزلـه شـبانی گلـه   ولایت بر حفظ و نظم و بـه «حقیقت سلطنت را در اسلام از نوع ولایتیه و 
) از ٧٠داند و معتقد است که حکومت استبدادی با روح تعالیم اسلام منافات دارد. (نـائینی،  می

محـدوده و عادلـه و مشـروطه و مسـئوله و دسـتوریه      ھای این نوع حکومت، مقیده و دیگر نام
)٤٥است. (نائینی، 

داند، قائل به وجـوبِ  نائینی در حکومت ولایتیه که مشروطه را نیز به نوعی از این قسم می
وجودِ نوعی محافظ و مانع در سلطنت است. در زمان حضور معصـوم قـوه عصـمت، محـافظ     

تبـدیل شـود. ولـی حـال کـه      » تملیکیه و اسـتبدادیه سلطنت «است تا مبادا به » سلطنت ولایتیه«
توان نظارت بیرونی را جایگزین این عصمت کـرد کـه   دستمان از دامان معصوم کوتاه است می

) و از ٤٧-٤٥شـود، (نـائینی،   این نظارت بیرونی در تدوین قانون اساسی و مجلس متبلور مـی 
گذاری ھستند.مباحث مربوط به قانون

استنباط در فقه سیاسی و یا به نوعی در مبحث قانون در آراء نـائینی از ایـن   از منابع و ابزار 
-١١١توان نام برد: قرآن کریم، سـنت نبـوی و علـوی، عقـل و تـاریخ (قاضـی زاده،       اصول می

رود و به اجتھـاد در منـابع   واسطه این ابزار به سراغ متون و نصوص دینی می) که نائینی به١١٢
پردازد.ھای شرع میچھارچوب مبانی و اندیشهدینی و وضع قانون در 
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گذاری مطرح است نظریه تقسیم احکام بـه  موضوع مھمی که در آراء نائینی نسبت به قانون

گذاری بشری در حدود زنـدگی  ثابت و متغیر نزد اوست که از این طریق محدوده شرعی قانون
صاتی است کـه وظیفـه عملیـه آن    شود. احکام اولیه یا ثابتات آن دسته از منصومردم روشن می

بالخصوص معین و حکمش در شریعت مطھّره مضبوط است. این قسم احکام با اختلاف زمان 
و مکان تغییرپذیر و اختلاف بردار نیست و وصول به آن از طریق اجرای تعبدی آن است.

تحـت  واسطه عدم اندراج در احکام ثانویه، امور غیر منصوصی است که وظیفه عملیه آن به
ّ و میزان مخصوص غیر معین و به نظر و ترجیح ولی نوعی یا مأذون از سوی ولی ضابط خاص

ھـا تغییرپـذیر و   موکول است. این قسم تابع مقتضـیات زمـان و مکـان اسـت و بـا اخـتلاف آن      
) و تردیدی که از سوی مخالفین وارد شد مبنی بـر اینکـه   ١٣٤-١٣٣اختلاف بردارند (نائینی، 

خ و تغییر، عدول از واجب به حرام و یا از حرام به واجـب و یـا از مبـاح بـه مبـاح      آیا این نس«
کند و این تردید حقیقتاً نشان از غفلت یا تجاھـل  به این قسم از احکام رجوع می» دیگر است؟

)١٣٧ھا از لوازم و مقتضیات اصول مذھب دارد. (نائینی، آن
جـز عـدم مخالفـت فصـولش بـا قـوانین       : «میرزای نائینی درباره قانون اساسی معتقد است

گذاری سـخن  ) و ھر کجا که درباره قانون٤٨(نائینی، » شرعیه، شرط دیگری معتبر نخواھد بود.
گوید این فرض کلی را در نظر دارد.می

گذاری را در حیطه احکـام  اش از احکام، قانونبندیعلاوه بر این شرط، وی ناظر بر تقسیم
کنیم منحصر در قوانینی گوید: وقتی ما تأکید بر مطابقت احکام بر شرع میپذیرد و میثانویه می

است که در حیطه قوانین اولیه قرار دارند و در قوانین ثانویه تطبیق بـا شـرع بـدون موضـوع و     
)١٣٤بلامحل است. (نائینی، 

 ـ نائینی ھمان ن معنـا  گونه که بر موافقت قوانین با شرع تأکید دارد ولی این موافقت را بـه ای
ھـا  داند که آنچه در کتاب طھارت تا آخر دیات اسـت، دسـتورالعمل متصـدیان شـود و آن    نمی

متصدی عمل و اجرای آن باشند بلکه معتقد بود که نباید قـوانین و دسـتورات موضـوعه بـرای     
)١٠٥تحدید استیلا و ضبط اعمال متصدیّان، مخالف و مغایر اسلام باشد. (نائینی، 

خواھان مبنی بر ثابـت بـودن احکـامی الھـی     ث زیادی که از سوی مشروعهبا توجه به مباح
گونه مسائل دیگر شورویت معنایی ندارد و انسان شایستگی شد و تأکید بر اینکه در اینبیان می

کند که اصل شورویتی که با اسـتناد  ابراز رأی در این حیطه را ندارد، نائینی بر این امر تأکید می
ھـای سـلطنت اسـلامیه اسـت، در حیطـه احکـام ثانویـه        یره از اساس و پایهبر قرآن، سنت و س
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ّ نـدارد.  کاربرد دارد و احکام اولیه رأساً از ایـن عنـوان خـارج و اصـلاً مشـورت در آن محلـی      

)١٣٥(نائینی، 
نواّب عـام و یـا مأذونـان از جانـب     نائینی معتقد است آن دسته از قوانین و احکامی را که 

کننـد، نیـز از احکـام ثانویـه اسـت و      غیبت وضع کرده و بر انجام آن الـزام مـی  ایشان در عصر
پندارند، ربطی ھم به قوانین منصـوص نـدارد کـه    گونه نیست که مخالفان الزامات قوانین میآن

)١٣٥کفر و بدعت باشد. (نائینی، 
ا اسـت  ھ ـتدوین قوانین از سوی مقام ولایت یا نواب خاص و عام یا مأذونـان از سـوی آن  

ولی در این زمان رسمیت و نفوذ آن قوانین به صدور از مجلس رسمی شورای ملّی و بر عھـده  
درایت کامل و کفایت مبعوثان ملتّ است. این قوانین نوعاً از جنس سیاسات نوعیه و در قلمرو 

ِ تقنـین  احکام ثانویه و متغیرند. در اینجا دیگر آن شبھه واھـی و مغرضـانه مفسـدین کـه نفـس     
شود. (نائینی، معنی میوانین را دلبخواھانه و مقابلی با دستگاه نبوّت شمرده بودند، مرتفع و بیق

١٣٦(
مخالفان تدوین قوانین در دوره مشروطه با تأکید بر اینکه دین ما مسلمانان، اسلام و قـانون  

بـل صـاحب   قرآن و سنتّ پیغمبر است. تدوین قانون اساسی را نوعی دکان باز کردن در مقاما،
دانستند، التزام به آن ھم چون بدون ملـزم شـرعی اسـت و    شریعت و در نتیجه نوعی بدعت می

آوردند.نیز مسئول دانستن متخلّف از قوانین را نوعی بدعت به شمار می
آنچه در لسـان  «داند و در پاسخ این گروه معتقد است: نائینی این امور را از نوع بدعت نمی

گـردد کـه غیـر مجعـول     سان فقھا، تشریعش خوانند در صورتی محقق مـی اخبار، بدعت و در ل
شرعی، خواه حکم جزئی شخصی باشد و یا عنوان عام و یا کتابچه و دسُتور کلّی، ھر چه باشد 

است، ارائه و اظھار و الزام و التزام شـود؛  -عزّ اسمه-عنوان آنکه مجعول شرعی و حکم الھیبه
وعی الزام و التزامی بدعت و تشریع نخواھـد بـود، خـواه شخصـی     و الا بدون این عنوان ھیچ ن

باشد مانند التزام و الزام خود یا غیر، به مثل خوابیدن و بیدار شـدن و غـذا خـوردن در سـاعت     
معینه و نحو ذلک از تنظیمات شخصیه و یا نوعی باشد مثل التزام و الزام اھل یک خانه یا قریـه  

بر وجه خاص و طرزی مخصوص، الزام و التزام اھل قطـر یـا   و شھری مثلا به تنظیم امورشان 
اقلیمی به تنظیم امورشان بر وجه مذکور و خواه آنکه قرار داد تنظیمات مـذکوره محـضِ بنـای    
عملی و صرف قرارداد خارجی باشد، یا به ترتیب کتابچه دستوریه و نظامنامـه؛ چـه بالضـروره    

تحقق آن، اقتـران و عـدم اقتـران بـه قصـد و      معلوم است ملاک تحققّ تشریع و بدعت و عدم 
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»نامه در بین.عنوان مذکور است، نه بود و نبود کتابچه و قانون

واسطه نذر و تعھد و قول و گاھی امرِ آمـر،  ھمچنین اموری که بالذات غیر واجب ھستند به
اھد شد. شوند و نیز اگر اقامه واجبی ھم بر آن متوقّف شود بالعرض واجب خولازم الاطاعه می

)١٠٩-١٠٦(نائینی، 
بندی است. ابتدا تصدی امر در قلمرو اختیـارات  نائینی در تصدی امور حسبیه قائل به طبقه

است. ناتوانی نواّب از اقامه آن وظائف، موجب سقوطش نیست، بلکـه  -بعضاً و کلاًّ-نواّب عام
فساّق «، بلکه به »عموم«ن به و با عدم تمکن ایشا»عدول مؤمنین«نوبت ولایت در اقامه امور به 

) و در محدوده اقامه این امور، متصدیان امر قادر بـه  ١١٤-١١١رسد. (نائینی، ھم می»مسلمین
باشند.وضع قانون می

جایگاه اکثریت و اقلیت در انتخاب نمایندگان
امر دیگری که از نظر مشروعه خواھان مخالفِ شرع بود ولی در نظـام مشـروطه از اصـول    

ترین روش اعمال حاکمیت آمد و با مبانی نائینی ھم سازگار بود، رایجازنده قانون به شمار میس
اعتبار «گذاری است؛ زیرا این امر منوط به ملت یعنی انتخاب نمایندگان و تشکیل مجلس قانون

یافتند.است و مشروعه خواھان این امر را بنا به مذھب امامیه غلط می» اکثریت آراء
این اشکال را نیز مغالطه خوانده، چون اصل رایزنی به نصّ کتاب آسمانی ثابت شده، نائینی

بـر رأی و  » اکثریـت عقـلاء  «توان پذیرفت که در مـوارد اخـتلاف نظـر یقینـاً رأی     به آسانی می
تصمیم اقلیت، رجحان دارد. علاوه بر آن، آرای اکثریت در مواقع متعددی در تاریخ صدر اسلام 

ھای احد و احزاب و علی (ع) در جنـگ  مرتبت در جنگ. مثلاً حضرت ختمیحاکم شده است
تـوان بـر   ای که مینظر از مناقشه) صرف٨٥-٨٣صفین از رأی اکثریت پیروی کردند. (نائینی، 

استناد نائینی به پیروی امام علی (ع) از رأی اکثریـت در صـفین نمـود، اگـر معصـوم (ع) رأی      
عصوم به کدام دلیل، ملُزم به احترام نھادن به آرای عمومی نباشد؟پذیرد، غیر ماکثریت را می

االله نوري و میرزاي نائینینقد و بررسی آراء شیخ فضل
گـذاری؛ علـل و عـواملی را    پس از توصیف و تبیین آراء این دو مجتھـد در مبحـث قـانون   

لمرو نفوذ، شرائط و نوعی در اختلاف نظر آنان در این موضوع (قتوان برشمرد که ھرکدام بهمی
...) سھیم ھستند از جمله:
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گذاری بشرتفاوت رأی در حداقلی و حداکثری بودن محدوده قانون.١

گذاری به شـکل کامـل   طبق نظر این دو مجتھد، پس از ختم نبوت و در عصر غیبت، قانون
امـوری خـاص   منتفی نیست و بشر قـادر اسـت تحـت ضـوابط و اصـول مشخصـی در دایـره       

اری کند.گذقانون
اند تا از کتـاب و سـنت   االله نوری فقھا در زمان غیبت مسئول شرعیاتدر اندیشه شیخ فضل

ھا رجوع کرد. عرفیات نیز توسـط  آمده باید به آنکه در حوادث پیشاستنباط حکم نمایند، چنان
گردد که شامل مسـائلی از قبیـل نظـم، امنیـت و اداره جامعـه      سلطان صاحب شوکت اعمال می

زیرا در نظر وی جعل قانون تنھا در امور شخصی جایز است. سلطان در این جعل قـانون  است
صـورت اسـت کـه بـرای     تواند قوانینی را که با شرع مخالف نیست، وضع کند و بـدین تنھا می

شود. در حقیقت اشکال اصلی عدم مخالفت با شرع را قائل میگذاری محدودیت و حیطهقانون
گذاری و اصـل تشـکیل مجلـس، بلکـه بـه      واھان به مشروطه، نه به قانوناو و دیگر مشروعه خ

گذاری بود و تأکیدشان بر مجلسی بود کـه اسـلامی باشـد و قـانون     نامحدود بودن حوزه قانون
خلاف شرع تصویب نکند.

گذاری نزد نائینی وسعت بیشتری دارد. وی بـا تقسـیم   این در حالی است که محدوده قانون
گذاری را در ھر آن چیزی که از سوی شارع نصی برای به اولیه و ثانویه، قانوناحکام و قوانین

داند با این شرط که مغایر با شرع نباشـد و دیگـر   آن ذکر نشده باشد (غیر منصوصات) جایز می
تواننـد در  مطرح نیست؛ بنابراین، نمایندگان مأذون از سوی نائبـان مـی  » مطابقت با شرع اسلام«

شورای ملی و به کمک و اعتبار اکثریت آراء، قوانینی را وضع کنند و چون جمعی چون مجلس
شود، بدعت و تشـریع نیسـت.   عنوان مجعول شرعی و حکم الھی ارائه و الزام نمیاین قوانین به

پردازند.که ھیئتی از علما با اختیارات قانونی، به رد یا قبول قوانین مصوبه پارلمان مینھایت آن
دی در فھم متفاوت از متون دینیتفاوت اجتھا.٢

گـذاری، تفـاوت   از دیگر عوامل تأثیرگذار در اختلاف رأی این دو مجتھد در مبحث قـانون 
ھا در مواجھه با متون دینی و فھم آن است که به ارائـه نظریـات متفـاوت در نظـام     اجتھادی آن

بنـای کتـاب و   شود. مدل حکومتی مورد نظـر شـیخ بـر م   سیاسی شیعه در عصر غیبت منجر می
سنت سلطنت مشروعه و مدل حکومتی مورد نظر نائینی با مراجعه و اجتھاد در نـص، سـلطنت   

تبـع نـوع   ھا بـه ھای پیشین اشاره کردیم در ھر یک از آنگونه که در بحثولایتیه است و ھمان
گذاری نیز جایگاه متفاوتی دارد.حکومت، قانون و قلمرو قانون
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ی استفاده از ادله استنباط احکاماختلاف در مبانی و چگونگ.٣

گـذاری و  االله در قـانون حمایت نائینی از حکومت مشروطه و اختلاف رأی او با شیخ فضل
توان بـه  ھای دیدگاه اصولی نائینی میارتباط نبود. از شاخصهقلمرو آن با دیدگاه اصولی وی بی

تنھایی مجـال وسـیعی را ایجـاد    مر بهاعتقاد بر تقسیم احکام به اولیه و ثانویه اشاره کرد که این ا
گذاری در حکومت که توضیح آن گذشت.کند برای قانونمی

ھای عمده مکتب اصولی حجیت عقل است در تمیز دادن قواعد و احکـام  از دیگر مشخصه
و » ضـرورت اجتھـاد  «کشـد ھمچـون   شریعت. ایمان به حجیت عقل تعالیم دیگری را پیش می

، اتخـاذ  »دانه محتویات کتب اربعـه حـدیثی شـیعه در قلمـرو غیرعبـادی     امتناع از قبول غیر نقا«
منـع تقلیـد از   «تر در قبول صحت اقوالی که به پیامبر و ائمـه نسـبت داده شـده،    معیارھای دقیق

». ھنجـاری ترجیح نظم بر بی«و » اعتقاد به اصل اصالة الاباحه«، »میت برای حفظ پویایی اجتھاد
) که تأکید بر پویایی اجتھاد و حجیت عقل در احکـام و شـرایع   ٥١؛ حاجی پور، ٢٨٧(عنایت، 

گذاری تأثیرگذار باشند.توانند در گستره و نفوذ قانوناز اموری ھستند که می
شناسانهاختلاف در دیدگاه انسان شناسانه و دین.٤

یکی دیگر از علل اختلاف فقھا در باب مشروطه این بود که ھـر دو دسـته از مجتھـدان بـا     
شناسی خود با مشروطه برخورد کرده و ھرکدام با شناسی و انسانگاه مختلف و خاص دیندید

کـه نظراتشـان در مـورد    کردند و ازآنجـایی توجه به معلومات پیشین، در مورد آن اظھار نظر می
شـان بـا یکـدیگر متفـاوت بـود، بـه       دین و انسان با یکدیگر تفـاوت داشـت و پیشـینه فکـری    

رسیده بودند.گیری مختلفی نتیجه
وسیله صدور احکام کلی در امور فردی و اجتماعی بـا  در ھر دو دیدگاه دخیل بودن دین به

ملاک تأثیر آن امور در سعادت و شقاوت انسان قابل تردید نیست. بلکه آنچه مورد بحث است 
قلمرو صدور این احکام است.
الت، کلیه مسائل مبتلابه بشـر  االله نوری معتقد بود که با ختم رسبه عبارت دیگر، شیخ فضل

راجع بـه  «که » امور عرفیه«گذار فقط در حیطه وفصل گردیده است و بشر قانونکلاً و جزئاً حل
شناسـی نـائینی بـر ایـن     تواند قوانینی را وضع کند. لیکن دیـن است می» ملک و لشکر و کشور

قوانین جزئـی را بـر   دیدگاه متکی بود که شریعت، احکام کلی را مشخص کرده است و تدوین 
تواند با اتکا بر توانایی عقل و اجتھاد خویش و نیز ھا گذارده است و انسان میعھده خود انسان

مقتضای شرایط قوانینی را مدوّن و منقحّ کند.با رجوع به نصوص، به
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گـذاری بـرای جامعـه بشـری موجـود اسـت و ایـن        درنتیجه در ھر دو دیدگاه امکان قانون

یـا  » سلطان صـاحب شـوکت  «با استناد به دلایل شرعی و به کمک اجتھاد از سوی گذاری قانون
شـان و  شناسـانه گیرد ولیکن ھر یک به فراخور دیـدگاه دیـن  صورت می» مجلس شورای ملی«

گیرند، محدوده و شرایط مشخصی را بـرای  گذاری در نظر میای که برای بشر در قانونتوانایی
کنند.گذاری طرح میقانون
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تا.، بیروت، دار الاحیاء التراث العربی، بیلسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 
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.۱۳۸۷امیر کبیر، چاپ چھارم، ، تھران،شیخ فضل االلهّٰ نوری و مشروطیتانصاری، مھدی، 
، موسسـه خـدمات   رسائل، اعلامیه، مکتوبات،...و روزنامـه شـیخ فضـل االلهّٰ نـوریترکمان، محمد، 

.۱۳۶۲فرھنگی، 
ھای حقـوق، علـوم ترمینولوژی حقوق: حاوی اصـطلاحات رشـتهجعفری لنگرودی، محمد جعفر، 

.۱۳۷۲، تھران، گنج دانش، میھای مختلف فقه اسلاسیاسی و اقتصادی و تاریخ حقوق و رشته
.۱۳۷۸، گنج دانش، مبسوط در ترمینولوژی حقوقـــــــــــــــــ ،

، مرکز اسناد انقلاب اسلامی، تطبیق قوانین با شرع در نظام قانون گذاری ایرانحاجی پور، نصرت االله، 
.۱۳۸۳تھران، چاپ اول، 

، تھـران، انتشـارات امیـر    رانیان مقیم عراقتشیع و مشروطیت در ایران و مقش ایحائری، عبد الھادی، 
.۱۳۸۷کبیر، چاپ چھارم، 
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.۱۳۶۸مدرسین حوزه علمیه قم، 

.۱۳۴۸، تھران، میھن، کلیات حقوقعلومی، رضا، 
.۱۳۷۴، سازمان تبلیغات اسلامی، میرزای نائینی: ندای بیداریعلی لو، نورالدین، 
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*بررسی ارث حق خیار زوجه از معاملات زوج

اصلیقربادریح
زیدانشیار گروه حقوق دانشگاه تبر

Email: bagheriasl@tabrizu.ac.ir

چکیده
از معاملات زوج است. متأسفانه حقـوق موضـوعة   یکی از مسائل ارث، ارث حق خیار برای زوجه 
ھریـک از  «ق.م مقـرر داشـته اسـت:    ۴۴۵در مـادة  ایران نیز به حکم این مسئله تصریح نکـرده و تنھـا   

، ھرچند اطلاق این حکم مادة مذکور در ارث بردن حق »شودخیارات، بعد از فوت، منتقل به وارث می
ق.م اسـت،  ٩٤٦پذیرش این حکم متعارض با مفاد مادة خیار برای زوجه از معاملات زوج است، ولی 

، حتـی خـود   ١٣٨٧زیرا ارث خیار از نوع ارث حقوق است و مادة اخیر، اعم از قبل یا بعد از اصـلاح  
که اینجا ھمان خیـار باشـد.   داند، چه بماند حقوق آناموال غیرمنقول زوج را قابل ارث برای زوجه نمی

طرف ادعای اجمـاع بـر ارث تمـامی    شود، زیرا آنان از یکز مشاھده میاین وضعیت در اقوال فقیھان نی
خیارات کرده و از طرف دیگر در ارث برخی از خیارات و از جمله ارث حق خیـار از معـاملات زوج   

ق.م و ھم در اقوال فقیھان نسبت به ارث حق ٩٤٦و ٤٤٥اند و بدین ترتیب ھم در مواد اختلاف نموده
تحقیق درصدد حل این تعارض با استناد بـه  ت زوج تعارض پدید آمده است. این خیار زوجه از معاملا

است.حقوق امامیه 

ارث، ارث حق خیار، زوجه، زوج و معاملات زوج.:هاکلیدواژه

.١٨/١٢/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار١٢/٠١/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

یکی از مسائل حقوق خانواده، ارث زوجین از یکدیگر است. زوجیت در حقوق اسلامی و 
شود. مسائل ارث زوجین در زوجیـت دایـم اسـت و    سیم میموضوعة ایران به دایم و موقت تق

کـه زوجـین ارث بـردن از یکـدیگر را در     این مسائل در زوجیت موقت مطرح نیست، مگر این
ضمن عقد نکاح موقت شرط نمایند و حدود آن را تبیین کنند که در ایـن صـورت، ارث بـردن    

-٤، حـدیث  ٥٣٦/ ١٧(حر عاملی، آن دو از یکدیگر و حدود آن مطابق توافق آنان خواھد بود 
). بحث مقالة حاضـر  ٢٩٦-٥/٢٩٩). تفصیل این احکام در کتب فقھی آمده است (شھید ثانی، ١

در این مورد نیست، بلکه در ارث زوجیت دایم است.
ارث زوجین دایم مسائل مختلفی دارد و یکی از مسائل آن، ارث حق خیار بـرای زوجـه از   

حقوق موضوعة ایران به حکـم ارث حـق خیـار بـرای زوجـه از      معاملات زوج است. متأسفانه 
ھریـک از خیـارات،   «ق.م مقرر داشته اسـت:  ۴۴۵در مادة معاملات زوج تصریح نکرده و تنھا 

».شودبعد از فوت، منتقل به وارث می
شود. ھمین وضع مواد قانونی در آثار مکتوب فقھی و اقوال فقیھان در مسئله نیز مشاھده می

زمانی «اند:برخی از فقیھان بر موروثی بودن خیارات ادعای اجماع کرده و نوشتهکه نتوضیح ای
(محقـق حلـی،   » شـود که صاحب خیار فوت کند، خیار از ھر نوعی باشد به وارث او منتقل می

برای موروثی بودن خیار نزد امامیـه چنـین اسـتدلال    » تذکره«)، برای مثال علامة حلی در ۲/۲۷۸
یع انواع خیار پیش ما موروثی است، زیرا آن از حقـوق و ماننـد حـق شـفعه و     جم«کرده است: 

شیخ انصاری تمام انواع خیـار را  ، ھمچنین )۱/۵۳۶(علامه حلی، تذکرة الفقھاء، » قصاص است
) ۸/۲۰۲). کـلام طباطبـایی (  ۶/۱۰۹مکاسب، انصاری، داند (طبق اتفاق فقیھان امامیه موروثی می

نماید.) نیز چنین می۱۹/۷۰و ظاھر سخن اردبیلی (
بنابراین، ھرچند عموم یا اطلاق این حکم مادة مذکور و ادعای اجماع فوق از سوی فقیھان 

کنند، ولـی پـذیرش ایـن حکـم اولاً،     بر ارث بردن زوجه از حق خیار معاملات زوج دلالت می
در برخـی از  متعارض با قول دیگر فقیھان است که اطلاق حکم مادة مذکور و اجماع فقیھان را

؛ علامـه  ۸/۲۰۳طباطبـایی،  ؛ ۱/۴۸۱(فخـر المحققـین،   انـد ھای ارث خیار مخالفت کردهصورت
ارث بردن زوجه از حق خیار معـاملات زوج  ھا و یکی از صورت)۲/۶۸حلی، قواعد الاحکام، 

ق.م اسـت، زیـرا   ٩٤٦متعارض با مفاد مـادة  و ثانیاً، ) ۲/۶۸(علامه حلی، قواعد الاحکام، است
، حتی خود ١٣٨٧ارث خیار از نوع ارث حقوق است و مادة اخیر، اعم از قبل یا بعد از اصلاح 
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داند، چه بمانـد حقـوق آن کـه اینجـا ھمـان      اموال غیرمنقول زوج را قابل ارث برای زوجه نمی

زوج از تمـام  «داشـت:  مقرر می١٣٨٧ق.م پیش از اصلاح ٩٤٦که مادة خیار باشد. توضیح این
. از ٢. از اموال منقوله از ھـر قبیـل کـه باشـد؛     ١برد و زوجه از اموال ذیل: ه ارث میاموال زوج

برد زوجه از قیمت ابنیه و اشجار ارث می«نمود: تصریح می٩٤٧، سپس در مادة »ابنیه و اشجار
مجلـس شـورای اسـلامی    ٢١/١٢/١٣٨٧اصـلاح  ، ولی ھمین مادة مطابق...»ھا و نه از عین آن

برد و زوجه در صورت فرزنـددار بـودن زوج،   زوج از تمام اموال زوجه ارث می«دارد:مقرر می
ھشتم از قیمت اموال غیرمنقول اعم از عرصه و اعیـان ارث  ھشتم از عین اموال منقول و یکیک
چھارم از کلیة امـوال بـه   ی که زوج ھیچ فرزندی نداشته باشد، سھم زوجه یکبرد. در صورتمی

، حتی خود اموال غیرمنقـول  ١٣٨٧ماده، اعم از قبل یا بعد از اصلاح این ». باشدترتیب فوق می
ارث خیـار از نـوع   و از آنجایی که داند، چه بماند حقوق آن زوج را قابل ارث برای زوجه نمی

طبق قیاس اولویت که از این ماده مستفاد است، زوجه چنـین خیـاری را   ارث حقوق است، لذا 
کـه  طـوری کنـد، بـه  ق.م را اثبات مـی ٩٤٦و ٤٤٥به ارث نخواھد برد و این تعارض بین مادة 

آیـد کـه: اولاً، حکـم ارث    سؤال پیش مـی شود؛ بنابراین، صدور حکم برای قاضی غیرممکن می
توان حـل  ؟ و ثانیاً، تعارض مذکور را چگونه میچیستبردن زوجه از حق خیار معاملات زوج 

کرد؟
-ھــا در ایــن اســت کــه: اولاً، ضــرورت تحقیــق در ایــن ســؤالات و تحصــیل پاســخ آن 

قانون مدنی حکم ارث بردن زوجـه از حـق خیـار معـاملات     -تر بیان شد که پیشطوریھمان
متعـارض  ۹۴۶و ۴۴۵نی در مـواد  طور صریح بیان نکرده است؛ ثانیاً، بیان قـانون مـد  زوج را به

است؛ ثالثاً، بیان فقیھان در ادعای اجماع در حکم ارث بردن زوجه از حق خیار معـاملات زوج  
با قول مشھور فقیھان در حکم اختلافی ارث و عدم ارث بردن زوجـه از حـق خیـار معـاملات     

و نیز قانون آئـین  ) ١٦٧قانون اساسی جمھوری اسلامی ایران (اصل زوج متعارض است؛ رابعاً، 
ھـای دادگسـتری را مکلـف بـر رسـیدگی بـه       دادرسی در امور مدنی (مادة سوم) قضات دادگاه

اند تا حکم مقتضی صادر یا فصل خصومت نمایند و در صورتی کـه  دعاوی موافق قوانین کرده
قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض یـا اصـلاً قـانونی در قضـیة مطروحـه وجـود       

شته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین ندا
توانند به بھانة سکوت یا نقض یا اجمـال و یـا   شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی

تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدرو حکم امتناع وزرند.
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معلـوم گـردد و ابھـام یـا     زوجه از حق خیار معـاملات زوج حکم ارث بردنبنابراین، باید 

ق.م و نیـز در میـان ادعـای اجمـاع و قـول مشـھور       ٩٤٦و ٤٤٥تعارض موجود در میان مواد 
فقیھان با تحقیق لازم مرتفع شود تا زمینة صدور حکم دادرس مطابق حقوق امامیه فراھم گردد.

با استناد به روش اسـتنباط از  اصلی را تحقیق حاضر دست به این کار زده و پاسخ سؤالات
تـرین یافتـة   ای تحصیل کرده و ارائه نموده اسـت و ایـن مھـم   منابع حقوق امامیه و نیز کتابخانه

شود.تحقیق محسوب می

تعیین محل و مبناي نزاع فقیهان در مسأله
نخستین بحث در حکم ارث حق خیار برای زوجه از معاملات زوج، تعیین محل اخـتلاف  
فقیھان در آن است. فقیھان چندین نزاع در حکم ارث حق خیار برای زوجـه از معـاملات زوج   
دارند: اولین نزاع فقیھان در حکم ارث حق خیار برای زوجه از معاملات زوج به زوجه مربوط 

فرزند ناظر است. دومین نـزاع فقیھـان در   دار و بیاست. اختلاف آنان در زوجه به زوجة فرزند
حق خیار برای زوجه از معاملات زوج به اموال مربوط است. اختلاف آنـان در ایـن   حکم ارث 

مورد به اموال منقول و غیرمنقول ناظر است، ھرچند توضیح ھرکدام از این نـزاع طـرح، نقـد و    
عنـوان  ارزیابی خواھد شد، ولی پیش از آن باید دانست که ربط این دو نزاع بـه ارث خیـار بـه   

ن بیان که اولاً، در صورت اثبات ارث و عدم ارث زوجه، اعـم از فرزنـد   مبنای بحث است. بدی
فرزند، ارث و عدم ارث خیار آن نیز اثبات خواھد شد و ثانیاً، در صورت اثبات ارث و دار و بی

عدم ارث زوجه در اموال، اعـم از منقـول و غیرمنقـول، ارث و عـدم ارث خیـار آن نیـز اثبـات        
یا عدم اثبات ارث خیار به اثبات و عدم اثبات اصل ارث به زوجـه،  خواھد شد؛ بنابراین، اثبات

فرزند در اموال، اعم از منقول و غیرمنقول منوط است. ایـن اسـت کـه ابتـدا     اعم از بافرزند و بی
باید اختلاف فقیھان در این دو محور، طرح و ارزیابی گردد، سپس به ارث یا عـدم ارث خیـار   

نزاع دوم ناشی از نزاع نخست است.پرداخته شود، زیرا اختلاف و

فرزندحکم ارث زوجۀ فرزنددار و بی
یکی از موارد اختلاف فقیھان در مسئله، به زوجة فرزنددار و فرزندندار مربوط است. کتاب 

علامة حلی در مورد ارث بردن زوجه از حق خیار زوج مطلبی دارد که مـتن عربـی آن   » قواعد«
کنیم:) به بیان زیر ترجمه می٣٠٥/ ٤انی (جامع المقاصد، ھای محقق ثرا با کمک نوشته
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شـود،  ھا تقسـیم مـی  رسد و مانند سایر اموال بین ھمة آنخیار برای جمیع ورثه به ارث می«

بـرد،  برد از خیار نیز ارث نمیکه او از زمین ارث نمیکه زوجه بدون فرزند باشد، چنانمگر این
).٢/٦٨(علامه حلی، قواعد الأحکام، » یده شده باشدخواه زمین فروخته و خواه زمین خر

ھریـک از  «کنـد:  ق.م اسـت کـه بیـان مـی    ٤٤٥ھرچند صدر متن مذکور مطابق مفاد مـادة  
، ولی متن ذیل بیان علامة حلی استثنایی از مـادة  »شودخیارات، بعد از فوت، منتقل به وارث می

ز آمده است، برای مثال آقایان بھجت فومنی فوق است. این استثنا در متون فقھی سایر فقیھان نی
ای کـه از زوج، فرزنـد   شده، فرزند دارد و بین زوجـه ای که از زوج فوتو سیستانی بین زوجه
اند و آقای بھجت در این مورد فرموده است:ندارد، فرق قایل شده

د ... احتیـاط  تواند ارث ببـر فرزند بنابر اظھر با رضایت وارثان از خودِ ھوایی ھم میزن بی«
(بنی ھاشم خمینی، توضیح » دار در ارث بردن از زمین، خوب است[مستحب] در مورد زن بچه

).٦٠٧/ ٢المسائل مراجع تقلید، 
ھمچنین صافی در این مورد فتوا داده و نوشته است:

برد، نه از خـود زمـین و نـه از قیمـت     زنی که از میتّ فرزند ندارد از زمین خانه ارث نمی«
برد؛ اما زنی کـه  که از سایر ترکة میتّ ارث میبرد، چنانآن، ولی از قیمت ھوایی ارث میزمین

).٦٠٨(ھمان، » برداز میتّ فرزند دارد از ھمة اموال او ارث می
مشھور فقیھان در مسئله بین زن فرزنددار و فرزندندار فرقی قایل نشـده و عـدم ارث حـق    

اند، برای مثال امـام خمینـی در   طور مطلق معتقد شدها بهخیار را برای زوجه از معاملات زوج ر
نویسد:این مورد می

برد، ولی به ھیچ وجه از زمـین و قیمـت آن   زن [دایم] از ھمة اموال منقول [زوج] ارث می«
که زمین کشت، درخت و بنا داشته باشد و یا خیر و نیز از خود ھوایی برد، اعم از اینارث نمی

(امـام  » بـرد برد، [بلکه] از قیمت ھـوایی مثـل بنـا و درخـت ارث مـی     نمی[بنا و درخت] ارث
).٢٧٧؛ ھمو، رساله عملیه، مسئله ٥: مسئله ٢/٣٩٧خمینی، تحریر الوسیله، 

اند (شھید ثانی، ھاست و فقیھان امامیه به آن فتوا دادهاین قول مشھور فقیھان، بلکه اتفاقی آن
معاصـر بـه فتـوای آقایـان سیسـتانی، تبریـزی، خـویی،        توان از فقیھـان ) و از جمله می٨/١٧٢

گلپایگانی، اراکی، مکارم، صافی گلپایگانی و فاضل لنکرانی نام برد که بر قـول مـذکور تصـریح    
).٦٠٨-٢/٦٠٧اند (بنی ھاشم خمینی، کرده

و بعـد از اصـلاح نیـز مشـاھده     ١٣٨٧ق.م پیش از اصلاح ٩٤٦این اختلاف بین مادة مادة 
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زوج از تمام اموال زوجه ارث «داشت: مقرر می١٣٨٧را مادة مذکور پیش از اصلاح شود، زیمی
، ولـی  ». از ابنیه و اشجار٢. از اموال منقوله از ھر قبیل که باشد؛ ١برد و زوجه از اموال ذیل: می

دارد:مجلس شورای اسلامی مقرر می٢١/١٢/١٣٨٧ھمین مادة مطابق اصلاح 
ھشـتم  برد و زوجه در صورت فرزنددار بودن زوج، یکزوج از تمام اموال زوجه ارث می«

برد. در ھشتم از قیمت اموال غیر منقول اعم از عرصه و اعیان ارث میاز عین اموال منقول و یک
چھارم از کلیة اموال به ترتیب فـوق  ه باشد، سھم زوجه یکصورتی که زوج ھیچ فرزندی نداشت

».باشدمی
بنابراین، فقیھان در مـورد ارث بـردن زوجـه فزرنـددار از معـاملات زوج اخـتلاف دارنـد.        

بردن و نبردن زوجه را در امـوال زوج و نیـز حـق خیـار معـاملات او      مشھور فقیھان حکم ارث
کـه غیرمشـھور   اند، درحـالی و فززندندار معطوف کردهطور مطلق، یعنی برای زوجة فرزندداربه

آنان حکم ارث بردن و نبردن زوجه را در اموال زوج و نیز حق خیار معاملات او تنھا به زوجـة  
اند.فرزنددار اختصاص داده و برای زوجة فززندندار چنین حکمی را قایل نشده

نقد و ارزیابی قول مشهور و غیرمشهور
نای قول مشھور مطابق فقه امامیه است و قـول غیـر مشـھور مبنـا نـدارد.      رسد مببه نظر می

فرزند مطابق قواعد و اصول حـاکم بـر ارث   که ارث بردن زن فرزنددار و نیز زن بیتوضیح این
و ٧-١٣و ٧؛ نسـاء،  ٦؛ احزاب، ٧٥است. این اصول و مقررات از اطلاق و عموم آیات (انفال، 

، حـدیث  ٥١٤-٥١٦و صـص  ١-٤، حـدیث  ٤١٤-١٧/٤١٨، ) و روایات ارث (حر عاملی١٧٦
فرزنـد از زوج  شود. مطابق این اصول و قواعد، زوجه، اعم از فرزنددار یا بی) استفاده می١-١١

چھارم از کـل  ھشتم و با عدم وجود فرزند، یکبرد و ارث او با وجود فرزند، یکخود ارث می
کنند باید این قـول بـر   فرزند را مطرح میة بیدارایی است؛ بنابراین، کسانی که ارث نبردن زوج

خلاف قواعد و مقررات حاکم بر ارث را توجیه کنند و دلیل کافی بـرای آن ارائـه نماینـد و از    
ھـا را کنـار گذاشـت و در ارث    آنجایی که دلیلی از ادلة ارث ارائه نشده است، لذا باید قـول آن 

ود.فرزند حکم یکسانی صادر نمزوجة با فرزند و بی

حکم ارث زوجه در اموال منقول و غیرمنقول
یکی از موارد اختلاف فقیھان در ارث خیار ناشی از اختلاف آنـان در ارث امـوال منقـول و    
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که فقیھان در ارث زوجه اموال منقول و غیرمنقول اختلاف دارنـد و  غیرمنقول است. توضیح این

اند و از آنجایی که نیز اختلاف پیدا کردهبه تبع آن در ارث خیار برای زوجه از معاملات مورث 
ارث بردن زوجه از تمامی اموال زوج و از جمله حقوق آن مطابق قواعد و اصول حاکم بر ارث 

بـرد و ارث او  است و مطابق این اصول و قواعد، زوجه از تمامی اموال و حقوق زوج ارث مـی 
از کـل دارایـی اسـت، لـذا ارث     چھـارم  با وجود فرزند، یک ھشتم و با عدم وجود فرزند، یک

نبردن زوجه از اصل اموال منقول، بلکه ارث بردن او از قیمت آن بر خـلاف قواعـد و مقـررات    
حاکم بر ارث است و باید دلیل آن اقامه شود؛ بنابراین، سؤال این است که دلیل و یا ادلـة عـدم   

ارث زوجه از قیمت اموال غیرمنقول چیست؟

یمت اموال غیرمنقولادلۀ عدم ارث زوجه از ق
پاسخ سؤال فوق یا ادلة عدم ارث زوجه از قیمـت امـوال غیرمنقـول در روایـات بـاب ارث      

فرزنـد اختصـاص   آمده است. عنوان این روایت به باب ارث زوجـة بـی  » وسائل الشیعه«ازواج 
ود:شیافته است. در این روایات دو تفصیل و یک نظر کلی در اموال منقول و غیرمنقول دیده می

بـرد، ولـی از امـوال    ای از تمامی اموال منقول ارث مـی تفصیل اول آن است که چنین زوجه
وسـائل  «برد. احادیث باب ششم از ابواب میـراث ازواج  غیرمنقول تنھا از ابنیه و اشجار ارث می

)، برای نمونه متن حـدیث  ١-١٧، حدیث ٥١٧-٥٢٢بر این گفتار دلالت دارند (ھمان، » الشیعه
کلینی بدین بیان است:» کافی«باب مطابق کتاب سوم آن

السلام، در مورد میـراث  کند که از امام صادق، علیهابان بن احمر از میسر بیاع زطی نقل می«
زنان سؤال کردم: میراث آنان چیست؟ حضرت فرمودند: قیمت آجر ساختمان، بنا، چوب و نـی  

گویـد: بـه او عـرض کـردم: دختـران      د. میبرنبرای آنان است، اما از زمین و عقارات ارث نمی
برند. عرض کردم: چگونـه چنـین   برند]؟ جواب دادند: نصیب خود را ارث میچگونه [ارث می

فرزند] که سھم مسمی برای زوجه ثمن و ربع است؟ حضرت فرمود: زیرا زن [بیاست، درحالی
).١١، حدیث ٧/١٣٠، (کلینی» نسبی ندارد که با آن ارث ببرد، تنھا او بر وراث دخیل است

کرد.بر این مطلب دلالت می١٣٨٧ق.م نیز پیش از اصلاح سال ٩٤٧و ٩٤٦مواد 
فرزند از عین اموال منقول و قیمت اموال غیرمنقـول ارث  تفصیل دوم این است که زوجة بی

بر این گفتار دلالت » وسائل الشیعه«برد. بخشی از روایات باب ششم از ابواب میراث ازواج می
)، برای مثال روایت شانزدھم را به نقل احـوال  ١-١٧، حدیث ٥١٧-١٧/٥٢٢دارند (حر عاملی، 
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آوریم.السلام، میاز امام صادق، علیه

گوید: زنان چیزی را از عقار ارث السلام، شنیدم که میگوید: از امام صادق، علیهاحوال می«
».برند و تنھا برای آنان قیمت بنا و شجر و نخل استنمی

(ھمان).» مقصود حضرت از زنان، زوجه است«راوی در این روایت گفته است: 
کند.نیز بر این مطلب دلالت می١٣٨٧ق.م اصلاحی سال ٩٤٦مادة 

فرزند از قیمت تمامی اموال، اعم از اموال منقول دارد: زوجة بیطور کلی بیان مینظر سوم به
السـلام،  وایت محمدبن مسلم از امام صادق، علیهبرد. چنین تفصیلی در رو یا غیرمنقول ارث می

آمده است. متن روایت مذکور به بیان ذیل است:
فرزنـد] از آجـر [بنـای    السلام، فرمودند: زن [بـی گوید: امام صادق، علیهمحمدبن مسلم می«

گویـد از او  برد. محمـد بـن مسـلم مـی    برد و از [عین] یک چھارم ارث نمیساختمان] ارث می
برد؟ حضـرت جـواب   برد و از [عین] یک چھارم ارث نمیدم: چگونه از فرع ارث میسؤال کر

فرزنـد] دخیـل بـر وراث    دادند: نسبی برای زن نیست تا از آن نسب ارث ببرد، زیرا زوجة [بـی 
برد و سببی بر وراث بـه سـبب زجیـت وارد    برد و از اصل، ارث نمیاست، لذا از فرع ارث می

).٥، حدیث ٧/١٢٨(کلینی، » شودنمی
توان گفت: حدیث مذکور را بـه دلیـل سـیاق سـؤال بایـد بـر       در نقد و ارزیابی این نظر می

فرزند نسبت به قیمت اموال منقول دلالت دارند، لذا قـول  روایاتی حمل کرد که بر ارث زجة بی
داد.تفصیل به دو مورد تقلیل می

توجیه یک روایت مخالف با اقوال مذکور
السلام، حدیثی را به مضمون ذیل نقل کرده است:یعفور از امام صادق، علیهاینجا ابن ابی 

السلام، در مورد مرد [زوج] سؤال کردم که آیـا  گوید: از امام صادق، علیهابن ابی یعفور می«
بـرد؟  ھـا ارث نمـی  برد یا او به منزلة زن است و چیـزی را از آن از خانه و زمین زنش ارث می

» بـرد از مرد و مرد از زن ھر چیـزی را کـه تـرک کـرده اسـت، ارث مـی      حضرت فرمودند: زن 
).٣٥، حدیث ٩/٣٠٠(طوسی، 

فرزند در ارث نبردن از اموال این قول بر خلاف اجماع فقیھان در زوجة با فرزند به ویژه بی
غیرمنقول است، ھمچنین متعارض با سایر احادیث باب ارث نبردن از اموال غیرمنقول است ولو 

ومات و اطلاقات آیات احادیث ارث سازگار باشد.با عم
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این مسئله سبب شده است که دست به توجیه ایـن حـدیث زده شـود. شـیخ طوسـی ایـن       

)، ھمچنـین او (ھمـان) و صـدوق    ٣٥روایت را به تقیه حمل نموده است (ھمان، ذیل حـدیث  
شته باشد (ھمـان،  اند که زوجه از زوج فرزند دا) و دیگر فقیھان بر صورتی حمل کرده٤/٢٥٢(

)، ولی حر عاملی این حـدیث را بـه صـورتی حمـل کـرده      ١، ذیل حدیث ١٧/٥٢٢حر عاملی، 
است که وراث به اعطای عین رضایت دھند (ھمان).

رسد بھتر آن باشـد  در نقد و ارزیابی این اقوال در مورد روایت باید اظھار داشت: به نظر می
زوجه حمل کنیم و معقتد باشیم که سایر روایـات،  که این روایت را بر اصل ارث بردن زوج و
نمایند و در نتیجه، اقوال مذکور را در مـورد روایـت   نحوة ارث از عین یا قیمت آن را تعیین می

کنار بگذاریم.

تعبدي و عقلایی بودن استثناي ارث زن فرزنددار نسبت به بنا و اراضی
ش معصـومان در اسـتثنای ارث زن   اینجا ممکن است این سؤال پـیش آیـد کـه: آیـا فرمـای     

فرزنددار نسبت به بنا و اراضی یک حکم تعبدی و به اصطلاح حقوق موضوعه، از احکام آمـرة  
شارع است یا این حکم دلیل خاص عقلانی یا عقلی دارد؟

در پاسخ این سؤال باید گفت: این حکم شارع دلیل عقلانی و یا عقلی دارد. این دلیل عقلی 
ھای ذیل معرفی شده است:لیا عقلانی به شک

گاھی دلیل این مطلب، جلوگیری از ورود ضرر بر سایر وراث معرفی شده اسـت. روایتـی   
در این مورد با این شرح بیان شده است:

کند کـه آن حضـرت فرمودنـد: قیمـت     السلام، نقل میحماد بن عثمان از امام صادق، علیه«
گر زن با شخص دیگری ازدواج نمود نتواند به چوب، آجر برای زوجه قرار داده شده است تا ا

).٣، حدیث ٧/١٢٩(کلینی، » ھا را فاسد نمایدکسی از وراث وارد شود و مواریث آن
) و ھفـتم  ٣، حـدیث  ٥١٨تحث احادیث سوم (ھمـان،  » وسائل الشیعه«نمونة این دلیل در 

) نیز آمده است.٥١٩(ھمان، 
ا و اراضی، مصلحت زمین و سـاختمان لحـاظ   گاھی استثنای ارث زن فرزنددار نسبت به بن

ھا ھمین مصلحت معرفی گردیده است، برای مثال محمد بن شده و دلیل عدم ارث زوجه از آن
السلام، در پاسخ بعضی مسائل آن حضرت روایت کرده است:سنان از مکتوبات امام رضا، علیه

ر و نقض آن، ایـن اسـت   برد، مگر قیمت آجکه زوجه چیزی را از عقار ارث نمیعلت این«
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که ممکن است رابطة بـین زوجـه و زوج بـه    توان تغییر داد و قلب کرد، درحالیکه عقار را نمی

توانـد زوجیـت را تبـدیل کنـد،     واسطه از بین رفتن عصمت زوجیت قطع شود، لذا زوجـه مـی  
سـت، زیـرا   سپس عقار را تغییر دھد و قلب نماید، ولی چنین تغییر و تبدیلی بر فرزند و پدر نی

کـه آمـدن و   توانند خود را از رابطة فرزندی و پدری خارج گردنـد؛ بنـابراین، چنـان   آن دو نمی
رفتن به زوجه جایز است، میراث او نیز در تبدیل و تغییر جایز خواھد بود، ولی کسی که حـال  

).٣٣، حدیث ٩/٣٠٠(طوسی، » او بر ثبات است، سھم او نیز مانند حال او ثبات دارد
استثنای ارث زن فرزنددار نسبت به بنا و اراضی عدم نسب زن در ارث معرفی شـده  گاھی

السلام، در عدم ارث زوجه سؤال کردند که است، برای مثال میسر بیاع زطی از امام صادق، علیه
کـه سـھم مسـمی بـرای     بـرد، درحـالی  چرا او از قیمت آجر ساختمان، بنا، چوب و نی ارث می

حضرت جواب دادند:زوجه ثمن و ربع است؟
، ١٣٠/ ٧(کلینـی،  » زیرا زن نسبی ندارد که با آن ارث ببرد، تنھا او بـر وراث دخیـل اسـت   «

).١١حدیث 
السلام که زن از آجر بنـای  ھمچنین محمدبن مسلم در بیان مسئله از سوی امام صادق، علیه

چگونـه از فـرع   برد از حضرت کردنـد: چھارم ارث نمیبرد، ولی از عین یکساختمان ارث می
برد؟ حضرت جواب دادند:چھارم ارث نمیبرد و از عین یکارث می

نسبی برای زن نیست تا از آن نسب ارث ببرد، زیرا زوجه دخیـل بـر وراث اسـت، لـذا از     «
(حـر  » شودبرد و سببی بر وراث به سبب زجیت وارد نمیبرد و از اصل، ارث نمیفرع ارث می

).٢، حدیث ١٧/٥١٨عاملی، 
رغم ادلة عقلانی مذکور در ارث نبردن زن از اصل عقـار و ارث بـردن او از قیمـت آن    علی

رسد فرمایش معصومان در استثنای ارث زن با فرزند نسبت به بنا و اراضی یک حکم به نظر می
تعبدی و به اصطلاح حقوق موضوعه، از احکام آمرة شارع است. برخی از روایـات بـاب ارث   

گوید:کنند، برای مثل یزید صائغ میرا تأیید میازدواج، این مطلب
برد؟ حضرت السلام، در مورد زوجه سؤال کردم که آیا از زمین ارث میاز امام صادق علیه«

برند. عرض کردم: مردم به چنـین حکمـی راضـی    جواب دادند: خیر، ولی از قیمت بنا ارث می
مودند: اگر ما را ولـی [و حـاکم] قـرار    شوند [زن از قیمت زمین نیز ارث ببرد]. حضرت فرنمی

دھند و [به این حکم] راضی نگردند آنان را شلاق خواھیم زد و اگر باز ھم به حکم تن ندھند، 
).٨، حدیث ٥١٩(ھمان، » گردنشان را با شمشیر خواھیم زد
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، ٥٢٠السلام، نیز نقـل کـرده اسـت (ھمـان،     یزید صائغ مفاد این روایت را از امام باقر، علیه

).١١حدیث 
در نقد و ارزیابی اختلاف فقیھان در ارث زوجه از قیمـت امـوال غیـر منقـول بایـد گفـت:       

طـور مطلـق،   که بیان شد عمومات و اطلاقات آیات و روایات ارث، ارث را برای زوجه بهچنان
ایـن  کنند، زیرا مطابق فرزند اثبات میاعم از اموال منقول و غیرمنقول و نیز زوجة فرزنددار و بی

ادله، ارث زوجه به نکاح دایم منوط شده است و با تحقق نکاح دایم بین زوجـین، سـبب ارث   
یابد، حال اگر در قلمرو ارث زوجه بحث شود و ما ادعا نمـاییم کـه ارث او   ھا ھم تحقق میآن

ی در اموال عیرمنقول از قیمت آن است، نه از عین آن، باید بر این ادعا دلیل بیـاوریم و از آنجـای  
که ادله تنھا ارث بردن از قیمت اموال منقول را تنھا اولاً، به بنای ساختمان و متعلقات آن و ثانیاً، 

فرزنـد اختصـاص داده   به خود اشجار و متعلقات آن و ثالثاً، به زوجـه، اعـم از فرزنـددار و بـی    
بـه مـورد   است، لذا اگر احکام مذکور را تعبدی و آمره شارع مقـدس تلقـی کنـیم، نبایـد آن را     

فرزند دیگری سرایت دھیم، در این صورت باید نظر داده شود که زوجه، اعم از فرزنددار یا بی
از عین اموال منقول و قیمت بنای ساختمان و اشجار و نیز متعلقات آن دو ارث خواھد برد، امـا  

مطـابق  از عین زمین ارث نخواھد برد. این نظر مطابق قول مشھور فقیھان در ارث زوجه و نیـز  
قانون مدنی است، اما اگر احکام مذکور را عقلی یا عقلانی بـه  ١٣٨٧پیش از اصلاح ٩٤٦مادة 

توان نظـر داد  توانیم آن را به سایر موارد نیز سرایت دھیم، در این صورت میحساب آوریم، می
ول ارث فرزند از عین اموال منقول و قیمت کلیـة امـوال غیرمنق ـ  که زوجه، اعم از فرزنددار یا بی

خواھد برد، زیرا بنای ساختمان و اشجار و نیز متعلقـات آن دو در روایـات از بـاب مثـال وارد     
کند. از ایـن رو، ذکـر آن   ھا اختصاص پیدا نمیاند و ممنوعیت ارث زوجه تنھا به موارد آنشده

موارد در روایات مذکور از باب تمثیل است، نه تخصـیص. ایـن نظـر مطـابق قـول غیرمشـھور       
قانون مدنی است.١٣٨٧بعد از اصلاح ٩٤٦یھان در ارث زوجه و نیز مادة فق

تفاوت این دو قول در آن است که مطابق نظر نخست زوجه از قیمت زمـین ارث نخواھـد   
یـک از  آید که کدامبرد، ولی مطابق نظر دوم از آن نیز ارث خواھد برد؛ بنابراین، سؤال پیش می

تر است تا آن را از بین این دو نظر برگزینیم؟زوجه قویاین دو نظر نسبت به ادلة ارث 
تـر از نظـر اول باشـد. بـه ایـن      رسد نظر دوم قویدر پاسخ این سؤال باید گفت: به نظر می

؛ احـزاب،  ٧٥استدلال که ھرچند عمومات و اطلاقات ادلة ارث، اعم از آیات و روایات (انفـال،  
، ٥١٤-٥١٦و صـص  ١-٤، حـدیث  ٤١٤-١٧/٤١٨؛ حـر عـاملی،   ١٧٦و ٧-١٣و ٧؛ نساء، ٦
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ھا با کنند، ولی آن) بر ارث بردن زوجه از کلیة اموال منقول و غیرمنقول دلالت می١-١١حدیث 

، حدیث ٥١٧-٥٢٢اند (ھمان، صص روایات دیگر معصومان، تخصیص خورده و یا استثنا شده
بـا اخبـار خـاص ارث    )؛ بنابراین، تعارض عمومات و اطلاقات آیات و روایـات ارث را  ١-١٧

ھا را با جمع عرفی حـل  باید از باب عموم و خصوص مطلق فرض کرد که اصولیان تعارض آن
کـه  اند، چناناند. به این روش که خاص را بر عام از باب دلالت اصرح یا اظھر مقدم کردهنموده

؛ ٧٥٠-٢/٧٥٣این بحث در کتب اصولی به تفصیل طرح شده است (انصـاری، فرائـد الاصـول،    
).٤٣٧-٤٣٩؛ خراسانی، ٢٠٥-٢/٢٠٧و ١٤٨-١/١٥٠مظفر، 

حکم ارث خیار از معاملات زوج
یکی از موارد اختلاف فقیھـان در ارث، مسـئلة ارث خیـار بـرای زوجـه از معـاملات زوج       
است. این اختلاف به تبع دو اختلاف فوق پدید آمده است، یعنی این اختلاف تابع دو اخـتلاف  

در حقیقت، اینجا نزاع فقیھان در قلمرو اموال غیرمنقول و توابـع آن اسـت،   مذکور فقیھان است. 
نه اموال منقول و توابع آن.

منشأ اختلاف این است که اگر خیار مورث در مورد زمین باشـد آیـا ایـن خیـار او، حقـی      
شود، یعنی ارث بردن از خیـار مـذکور، تـابع ارث بـردن از     خارج از زمین مذکور محسوب می

ین نیست و با انتفای ارث بردن کسی از اصل زمین، ارث بردن از توابـع آن نیـز منتفـی    خود زم
شود و در نتیجه، زوجه از آن طبق عمومات و اطلاقات ادلة ارث، اعم از آیـات و روایـات   نمی

شود و ارث بردن از آن تابع برد و یا خیار مذکور از حقوق متعلق به زمین محسوب میارث می
خود زمین است و با انتفای ارث بردن کسی از اصل زمین، ارث بردن از توابع آن ارث بردن از 
کـدام از دو نظـر فـوق ارث    گردد و در نتیجه، زوجه طبق ادلة خاص مطـابق ھـیچ  نیز منتفی می

تواند از تواند از اصل زمین ارث ببرد، لذا نمیبرد، زیرا از آنجایی که طبق اتفاق فقیھان نمینمی
به آن، یعنی خیار آن نیز ارث ببرد.حقوق متعلق

بنابراین، در مورد ارث حق خیار برای زوجه از معاملات زوج، سؤال ایـن اسـت کـه بایـد     
کدام طرف را انتخاب کنیم و آن را مطابق حقوق اسلامی تلقی نماییم؟ علامـة حلـی در پاسـخ    

این سؤال گفته است:
ر، ارث بردن زوجه است، در صورتی کـه  تر به ثواب از اشکال مذکوقول] اقرب و نزدیک«[

میتّ زمین را به شرط خیار خریده باشد و زوجه بخواھد [با فسـخ بیـع] ارث خـود را از ثمـن     
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).٢/٦٨(علامه حلی، قواعد الاحکام، » [استردادی] ببرد

لیکن محقق ثانی عکس جواب علامة حلی را به سؤال مذکور داده است:
ب از اشکال مذکور، ارث نبردن زوجه اسـت. [مشـروط بـر    تر به ثواقول] اقرب و نزدیک«[

که] میتّ زمین را به شرط خیار خریده باشد و زوجه بخواھد با فسخ بیـع، ارث خـود را از   این
ثمن [استردادی] ببرد؛ اما اگر میتّ زمینی را فروخته باشد، اشکال مذکور سر جای خود خواھد 

را بـه ارث  با حق خیار مذکور فسخ نمایـد، چیـری  بود، زیرا در این صورت، اگر زوجه بیع را 
).٣٠٥/ ٤(محقق ثانی،» بردنمی

را در متن عربـی بـه معنـای ارث    » الاقرب ذلک«فخر المحققین مقصود علامة حلی از واژة 
بردن زوجه گرفته و این اقرب را در صورتی بر ارث بردن حمل کرده است که میتّ زمین را به 

بخواھد ارث خود را از ثمن با فسخ بیع بردارد، ولی اگر زمین را بـه  خیار خریده باشد و زوجه 
).١/٤٨٧(فخر المحققین، » خیار فروخته باشد، چنین حملی ممکن نیست

را برخلاف ظاھر قول علامة حلی دانسته و متبادر از مشارالیه » اقرب«محقق ثانی این معنای 
را برخلاف دلیلـی  » ذلک«م ارادة ارث از را عدم ارث بردن زوجه گرفته و فھ» ذلک«اسم اشارة 

).٤/٣٠٥کند (محقق ثانی، دانسته است که بر آن دلالت می
نویسد:نراقی می

ھاست، خـواھی فھمیـد   زمانی که دانستی خیار تنھا برای جمیع وراث بدون یکان یکان آن«
دلة انتقـال، ثابـت   رسد، زیرا افرزند نیز] به ارث میکه خیار برای ھمة اھل خیار [حتی به زن بی

ھا، زوجـه اسـت و از ادلـه معلـوم     شود، مگر انتقال خیار برای جمیع وراث که از جملة آننمی
شود. بلی اگر وارث به زوجه، منحصر گردد، قول شود که تنھا به غیر زوجه، خیار منتقل مینمی

لال ظواھر ادلة دیگـر  کند، اما اگر استدحق آن است که دلیل اجماع، انتقال خیار را به او منع می
ملاک باشد، باید خیار را برای زوجه، حکم بکنیم، زیرا دلیلی بـر خـروج خیـار زوجـه از ارث     

).١٤/٤١٥(نراقی، » نیست
بنابراین، در صورت انحصار وارث به زوجه، اگر مورث صاحب خیـار، فروشـنده باشـد و    

و اگر فسخ را ھمراه سـایر  زوجه، فسخ را امضا نکند، سھم خودش را از ثمن، ارث خواھد برد
وراث اختیار نماید از زمین و قیمت آن، ارث نخواھد برد، زیرا مشتری ثمن را از مال بایع بعـد  
از فسخ، مستحق خواھد شد، چون انتقال آن به او از بابت بیع بود که آلان فسـخ شـده اسـت و    

انتقال سھم ارث زوجه از ثمن قبل از فسخ متزلزل است.



103شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی86
ق در صورتی است که شرط مطلق باشد، ولی اگر آن به رد ثمن مقید باشـد  ھمة مطالب فو

حکم تابع تعیین اولی زوجه خواھد بود، لذا اگر فسخ ھمراه رد ثمن را از مـال میـت، انتخـاب    
شود و اگر صاحب خیار مشتری باشد و زوجـه امضـای عقـد را    نماید، سھم او از ثمن، کم می

برد، ولی اگر فسخ عقـد را انتخـاب کنـد، از ثمـن،     ، ارث نمیاختیار نماید از زمین و قیمت آن
).٤١٦-٤١٥برد (ھمان، ارث می

علاوه براین، اگر ارث بردن زوجه را نسبت به خیار قبول کنیم، در صورتی که مورث زمین 
را به شرط خیار خریده باشد و زوجه بخواھد با فسخ بیع ارث خود را از ثمن استردادی ببـرد،  

لی باید ارث زوجه را در صورتی نیز قبول کنیم که مورث زمینی را با خیار فروختـه  به طریق او
است و زوجه بخواھد آن را با حق خیار خود فسخ نماید و پول میتّ را برگرداند و ارث خـود  

).٤/٣٠٥برد (محقق ثانی، را از آن بردارد، زیرا زوجه در این صورت، پول میتّ را ارث می

دلیل ارث یا عدم ارث زوجه از ارث خیارنظریۀ تحقیق در 
رسد دلیل ارث و عدم ارث زوجه این قضیه باشد که: موجب محرومیتّ از اصل به نظر می

).٦/١١١مال، موجب محرومیتّ از حقوق آن نیز است (انصاری، مکاسب، 
ادلة خاص ارث خیار برای زوجه از معاملات زوج، این قضیه را بـا قیـاس اولویـت اثبـات     

کند.می
نحوة استدلال به ادلة خاص برای اثبات قضیة مذکور با روش قیاس اولیت چنین است: ادلة 

دانـد (حـر عـاملی،    خاص ارث زوجه، خود اموال غیرمنقول زوج را قابل ارث برای زوجه نمی
)، چه بماند حقوق آن و از آنجـایی کـه ارث خیـار از نـوع ارث     ١-١٧، حدیث ٥١٧-١٧/٥٢٢

ق قیاس اولویت که از این ماده مستفاد است، زوجـه چنـین خیـاری را بـه     حقوق است، لذا طب
ارث نخواھد برد.

دفع شبهه از نظریۀ تحقیق
ممکن است کسی در حق بودن ارث خیار تردیـد روادارد و خیـار و مـوروثی بـودن آن را     

یـار و  حکم بداند! ولی در پاسخ چنین کسی باید گفت: اولاً، فقیھان دیگری نیز بر حق بـودن خ 
اند، برای مثال ابن زھره در این مورد نوشته است:ارث آن تصریح کرده

(ابـن  » رسـد خیار حق برای میت است، لذا طبق ظاھر قرآن [آیات ارث] به ارث وارث می«
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).٢٢زھره، 

ھمچنین علامة حلی موروثی بودن خیار را به حق بودن آن مربوط دانسته و در حـق بـودن   
جمیع انواع خیار پیش ما [امامیه] موروثی اسـت، زیـرا آن از   «شته است:خیار تصریح کرده و نو

).١/٥٣٦(تذکرة الفقھاء، » حقوق مانند حق شفعه و قصاص است
رسد حق بودن خیار علاوه بر گواھی اقوال فقیھان مـذکور و دیگـر فقیھـان،    ثانیاً، به نظر می

یات صـاحب خیـار در ضـمن عقـد     کنند که خیار در زمان حآن است که ادلة موجود اثبات می
کـدام از دو ویژگـی را   کـه حکـم ھـیچ   قابل اسقاط و بعد از عقد قابل اعراض اسـت، درحـالی  

قابـل  -چـون ھبـه   -پذیرد، برای مثال اجازه در عقد فضولی، جواز رجوع در عقود جـایز  نمی
انـد و  ا حکـم ھانتقال از شخص با اسقاط در زمان حیات و ارث در زمان وفات نیستند، زیرا آن

حکم شرعی در زمان حیات شخص قابل اسقاط و در زمان وفات او قابـل ارث نیسـت. بـرای    
مثال یکی از ادله، اجماع فقیھان بر سقوط خیار با اسـقاط صـاحب آن در زمـان حیـات اوسـت      

نیـاز  (ھمان). شیخ انصاری قیام اجماع مذکور بر قابل اسقاط بودن خیار در زمان حیات او را بی
)، زیرا نتیجة سقوط خیـار بـا   ١١٠-٦/١١١قیام اجماع بر نفس حکم دانسته است (مکاسب، از 

اسقاط آن است که عقل حق بودن خیار را از آن کشـف کنـد، نـه حکـم بـودن آن را. بـه ایـن        
ھای حق است و حکم چنین ویژگی را ندارد.استدلال که سقوط با اسقاط از ویژگی

تر مـورث از حبـوه را نیـز بیـان     برای فرزندان غیر بزرگاین قضیه در بیان حکم ارث خیار 
تر مورث نسبت بـه اصـل مـال حبـوه ارث     کند. به این استدلال که چون فرزندان غیر بزرگمی

ندارد، لذا نسبت به حقوق تابع آن و از جمله خیار آن نیز ارث نخواھند داشت.
یقین داشته باشد، بـا لحـاظ   بنابراین، ھر کسی به ملازمة حکم در اصل و فرع قضیة مذکور

که اگر او به عـدم  دو اختلاف مذکور در اصل ارث، حکم به عدم ارث زوجه خواھد کرد، چنان
طور مطلق حکـم بـه عـدم ارث    ملازمة حکم در اصل و فرع قضیة مذکور، یقین داشته باشد، به

ه باشد، اصـل  زوجه خواھد کرد، اما اگر به ملازمة حکم در اصل و فرع قضیة مذکور شک داشت
استصحاب وجودی بر ارث خیار و اصل اسصحاب عدم بـر عـدم ارث خیـار بـرای زوجـه از      

کند و تعارض ایـن دو استصـحاب، موجـب سـقوط آن دو از اعتبـار      معاملات زوج دلالت می
گشا نیسـت،  ساز و راهاست، لذا اینجا اصل به عنوان استصحاب اصطلاحی علم اصول فقه چاره

را در مقام بحث به عنوان اصل شرعی بگیریم که از ادلـة اصـل ارث تحصـیل    که اصل مگر این
که برخی از فقیھان، انتقال خیار میتّ را بر ورثه، مقتضای اصـل دانسـته و ایـن    شده است، چنان
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بنابراین، طبق اصل شـرع، تمـام انـواع    ؛ )٨/٢٠٣اند (طباطبایی، اصل را به اصل شرع معنی کرده

جعل آن، به شروط متعاقدین باشد و یا طبق جعل اصل شارع باشـد، بـدون   که خیار، اعم از این
رسد، بلکه گفتار فقیھان در اجماع بـر ایـن بیـان ظھـور دارد و     اختلاف فقیھان به ارث ورثه می

اند (ھمان)، لیکن اگـر در تحقـق چنـین اصـل     حتی برخی از فقیھان به این مطلب تصریح کرده
قضیة فوق نیز شک پیش خواھد آمد و در نتیجـه در حکـم   شرعی شک وجود داشته باشد، در 

ارث خیار برای زوج از معاملات زوج نیز اختلاف پیش خواھد آمد.

اختلاف فقیهان در قلمرو ارث خیار زوجه از معاملات زوج
یکی دیگر از موارد اختلافی فقیھان در ارث خیار نـزاع آنـان در قلمـرو ارث خیـار اسـت.      

طـور مطلـق   مرو چنین است که آیا محرومیتّ از خیار متعلق به آن مال بهتوضیح اختلاف در قل
است یا عدم محرومیتّ چنین است و یا بـین ارثـی کـه در حـال انتقـال بـه میـّت وارث از آن،        

عنـوان  شود و وارث از آن، محروم است، باید بـه محروم است و بین ارثی که از میتّ منتقل می
بـرد و در صـورت دوم محـروم از    جه در صورت اول، ارث مـی قول سوم، تفصیل داد، زیرا زو

» قواعد«به آن تصریح کرده و عبارت پدرش در » ایضاح«که فخر المحققین در ارث است، چنان
» حواشــی«) و شـھید اول در  ١/٤٥١) و نیـز عمیـدی (  ٤٨٧/ ١را بـه آن تفسـیر نمـوده اســت (   

م جـواز در صـورت اول و اشـکال در    انـد و یـا عـد   ) به این قول رفتـه ٤/٥٩٠(حسینی عاملی، 
) بـه ایـن قـول    ٤/٣٠٦که محقـق ثـانی (  عنوان قول چھارم پذیرفت، چنانصورت دوم را باید به

تصریح کرده است؟
طور مطلق یقین من کسی را که به عدم ارث زوجه به«کند: ھرچند شیخ انصاری تصریح می

توان توجیه کـرد:  مطلق را چنین می)، ولی قول عدم ارث٦/١١٢(مکاسب، » داشته باشد، نیافتم
شود اگر مالی باشد که از میتّ منتقل شده است، فسخ آن با ارث خیار زوجة از آنچه محروم می

شـدة از میـّت بـا    عنوان ثمن مبیع، مقابل مبیع منتقلفرضی معنی ندارد، زیرا به زوجه، چیزی به
ی مسئلة مذکور چنـین اسـت کـه    فسخ مذکور منتقل نخواھد شد؛ به عبارت دیگر تحلیل حقوق

خیار علاقة صاحب مال نسبت به چیزی است که از او منتقل شده است و این علاقـه، موجـب   
ای میـان مـال و   شود، ولی چنین سلطنت و علاقهسلطنت صاحب مال بر آن چیز منتقل شده می

، اما زوجة از گونه رابطه نسبت به سایر ورثه، محروم استزوجه در اینجا نیست و زوجه از این
شود، اگر مالی باشد که به میتّ منتقل شده است، پس آن مال برای بـاقی ورثـه   آنچه محروم می
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است و این زوجة محروم، علاقه و سلطنتی نسبت به آن ندارد. حال که وضع خود مـال معلـوم   

بعـد  گـردد  شود، زیرا خیار حقی است که از میتّ منتقل میشد، وضع خیار ھم به آن قیاس می
شود (ھمان).از احراز تسلط میتّ بر آن چیزی که به ازای آن به او منتقل می

ممکن است کسی بر تحلیل حقوقی فوق اشـکال کنـد و بگویـد: اولاً، ھمـة فقیھـان رابطـة       
مذکور بین مال و صاحب مال و نیز خیار و صاحب او را قبول ندارند، برای مثال فخر المحققین 

خیار از اقتضای ملکیت [کسی بر مـالی] نیسـت و نمونـة آن    «ده است: ، تصریح نمو»ایضاح«در 
جـواھر  «). مبنـای مؤلـف   ١/٤٨٧» (خیار شخص اجنبی [از عقد و ملکیت مال مورد عقد] است

ھم این است که خیار تابع، مال و ملکیت آن نیست، لذا او ثبوت خیار ھـر دو صـورت   » الکلام
) و ثانیاً، عمومات ارث ٧٧/ ٢٣صاحب جواھر،است (بالا را در ارث خیار زوجه، تقویت کرده 

کند کند، ھرچند او را نسبت به مال خارج مینسبت به خیار، زوجه را از ارث خیار، خارج نمی
)!٦/١١٢(انصاری، مکاسب، 

لیکن جواب او این است که خیار عبارت از علقه در ملکی است که به دیگری منتقل شـده  
لط بر استرداد آن مال را به خود و یا کسـی کـه منصـوب اوسـت،     است، از این جھت که او تس

مانند خیار اجنبی دارد و به عبارت دیگر، خیار، ملـک تملـک معـوض بـرای خـود و شـخص       
شـود کـه ماننـد میـّت مالـک بـر       منصوب اوست و این رابطه از میتّ تنھا به وارثی منتقـل مـی  

را به ثمنی فروخته است علاقـة مـذکور   مایملک است؛ بنابراین، اگر فرض شود که میت زمینی 
توانـد  نسبت به سایر ورثة غیر زوجه خواھد بود، زیرا زوجه چیزی را از زمین فوق با خیار نمی

به خود و کس دیگری که از سوی زوجه است بازگرداند تا چون شخص اجنبی باشد که بـرای  
شده به قل شده باشد، ثمن دادهاو خیار در عقدی قرار داده شده است. بلی اگر زمین به میتّ منت

بایع در ملک او متزلزل خواھد بود و آن در معرض انتقـال بـه جمیـع ورثـه و از جملـه زوجـه       
)، ١١٣خواھد بود، لذا زوجه نسبت به سھم ارث خود به آن ثمن مالـک خواھـد بـود (ھمـان،     

در مسـئله  » جـواھر «و » ایضـاح «ھرچند در خیار مذکور ارث نخواھـد داشـت؛ بنـابراین، قـول     
شود.ضعیف ارزیابی می

در مسئله آن است کـه اگـر رابطـة میـان مـال و      » جواھر«و » ایضاح«دلیل دیگر ضعف قول 
مالک و نیز خیار و مالک آن را چنین تحلیل و تفسیر نماییم که خیار، حق در چیزی اسـت کـه   

به او رسیده اسـت  شدهاز او منتقل شده است، بعد از احراز تسلط بر آن چیزی که مقابل منتقل
)، لازمة قبول خیار برای زوجه از معاملات زوج، تسلط زوجه بر مـال غیـر خواھـد    ١١(ھمان، 
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).٣٠٧-٤/٣٠٦بود (محقق ثانی، 

اگر مطالب مذکور مقبول افتد، تحلیل حقوقی رابطة میتّ و مال و خیار او و مال و نیز انتقال 
ای است که او بر چیزی کـه از او انتقـال   علقهخیار او به ورثه چنین است که: خیار برای میت، 

رفته را بازگردانـد  دست آورده است، دارد تا او بتواند آن مال از دستیافته و مقابل چیزی که به
ای را بـا مـال دارنـد و زوجـه از     شود که خود چنین رابطهای منتقل میو این علاقه تنھا به ورثه

ادلـة  «ثبوت خیار مجلس برای وکیل بیان شـده اسـت:   که در مسئلةگونه وراث نیست، چناناین
خیار برای بیان تسلط صاحب خیار بر آنچه در دست طرف مقابل عقد تملک یافته، سـوق داده  

» شـود شـود بـرای وکیـل اثبـات نمـی     شده است؛ بنابراین، آن تسلطی که بر موکـل اثبـات مـی   
). بلی بـین  ١١٣/ ٦است (ھمان، گونه ) و مسئلة ارث زوجه این٣٢و ٥/٢٩(انصاری، مکاسب، 

مسئلة خیار ارث زوجه از معاملات زوج و بین تسلط وکیل بر خیار موکـل، فـرق وجـود دارد،    
زیرا خیار و سلطة وکیل بر آنچه در دست طرف مقابل عقد است و در نتیجه، ملک طرف دیگر 

لک طرف دیگر در تزلزل است. به این دلیل که آن در معرض انتقال به موکل است، ولی تزلزل م
کـه بـه   که در معرض انتقال به ورثه، در ھر صورت، ثابت است ولو اینمسئلة ارث زوجه و این

ثبوت خیار برای زوجه قایل نباشیم. به این استدلال که اگر باقی ورثه، زمین را با استناد به خیار 
ھا خواھد بـود، پـس   خود رد کنند و ثمن آن را مسترد نمایند، زوجه نیز در ارث بردن سھیم آن

تواند این نتیجه شود، ثابت است. البته فرق مذکور نمیحق زوجه در ثمنی که به ورثه منتقل می
را بدھد که باید زوجه ھم بتواند استیفای خیار به فسخ عقد نماید، ھرچند بعضی از فقیھان این 

انـد  له مطـرح کـرده  نوع ارث خیار را از فرق مذکور نتیجه گرفته و بـه عنـوان اشـکال در مسـئ    
)، زیرا ولو تشبیه بین مسئلة خیار ارث زوجه از معاملات زوج و بین تسـلط  ١١٣-١١٤(ھمان، 

آید، ولی تشـبیه بـین مسـئلة خیـار     وکیل بر خیار موکل کامل نیست و سخن مذکور به ذھن می
 ـ  -را ارث زوجه از معاملات زوج و بین تسلط مالک بر مال خود و نیز خیار آن کامل اسـت، زی

زوجه با خود مال زوج مورث، رابطة مالک و مالش را ندارد تا بتواند بـا  -طوری بیان شد ھمان
ای داشـته  حقوق مال زوج مورث که اینجا ھمان حق خیار از معاملات زوج است، چنان رابطـه 

باشد.

گیرينتیجه
دن زوجـه از  این تحقیق در مرحلة نخست اثبات نمود که: اولاً، قانون مدنی حکـم ارث بـر  
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٤٤٥طور صریح بیان نکرده است؛ ثانیاً، بیان قانون مدنی در مـواد  حق خیار معاملات زوج را به

متعارض است؛ ثالثاً، بیان فقیھان در ادعای اجماع در حکـم ارث بـردن زوجـه از حـق     ٩٤٦و 
خیار معاملات زوج با قول مشھور فقیھان در حکم اختلافی ارث و عـدم ارث بـردن زوجـه از   

حق خیار معاملات زوج متعارض است.
تحقیق حاضر نظریة خود را در مرحلة ارائة راه حل مشکلات مذکور بر این قضیه بنـا نھـاد   

موجب محرومیتّ از اصل مال، موجب محرومیتّ از حقوق آن در قلمـرو ارث خیـار نیـز    «که: 
قیاس اولویت اثبات ادلة خاص ارث خیار برای زوجه از معاملات زوج، این قضیه را با ». است

نمود. بدین بیان که ادلة خاص ارث زوجه، خودِ اموال غیرمنقول زوج را قابل ارث برای زوجـه  
داند چه بماند حقوق آن و از آنجایی که ارث خیار از نـوع ارث حقـوق اسـت، لـذا طبـق      نمی

د.قیاس اولویت که از این قاعده مستفاد است، زوجه چنین خیاری را به ارث نخواھد بر
ھمچنین تحقیق، مستند خود را در ارزیابی اقوال فقیھان در مسئله ھمین قاعده دانست و بـه  

ای اسـت  این نتیجه رسید که دلیل ارث بردن و نبردن خیار اموال غیرمنقول برای زوجه، عقیـده 
که فقیھان در ممنوعیت و عدم ممنوعیت ارث بـردن زوجـه در اصـل امـوال غیرمنقـول مطـرح       

بق این عقیده ھر فقیھی که ارث بردن زوجه را از اصل اموال غیرمنقول زوجه ممنوع اند. طکرده
گونه اموال نیز ممنوع اعلام کرده اسـت  دانسته، ارث او را از حقوق و از جمله حق خیار در این

و فقیھی که ارث بردن زوجه را از اصـل امـوال غیرمنقـول زوجـه ممنـوع نکـرده، ارث او را از       
گونه اموال نیز ممنوع اعلام نداسنته است و برخی از فقیھـان  ه حق خیار در اینحقوق و از جمل

اند و به ایـن ترتیـب اقـول    دو قول دیگر در بین دو قول مذکور به صورت تفصیل مطرح نموده
ھـا نیـز نظریـة    چھارگانه در مسئله پدید آمده است که معیار نقد و ارزیابی صحت و بطـلان آن 

تحقیق اعلام شد.
ھای مذکور و به منظور ارتفاع تعارض موجود در میـان اقـوال فقیھـان و نیـز     اساس یافتهبر 

اند از: اولاً، اقوال مخالف قاعـدة  مواد قانون مدنی در قلمرو ارث خیار پیشنھادات تحقیق عبارت
فوق کنار گذاشته شوند؛ ثانیاً، مواد قانونی مخالف قاعدة مذکور مورد اصلاح قـرار گیرنـد، لـذا    

گذار ایرانی امـری مطلـوب ارزیـابی    از سوی قانون۱۳۸۷قانون مدنی در سال ۹۴۶لاح مادة اص
قانون مدنی مطابق قاعدة فوق تفسیر شود. به ایـن روش کـه مفـاد    ۴۴۵شود؛ ثالثاً، باید مادة می

۴۴۵ق.م اصلاحی نسبت به ارث زوجه از اموال غیرمنقول زوج از مـوارد مفـاد مـادة    ۹۴۶مادة 
ثنا یا تخصیص تلقی گردد. به این استدلال که: موجب محرومیتّ از اصل مـال، موجـب   ق.م است



103شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی92
ھـای  قضات دادگاهمحرومیتّ از حقوق آن در قلمرو خیارات نیز است. طبق این تفسیر تکلیف 

قانون اساسی و مادة سوم آئین دادرسی در امور مـدنی  ١٦٧دادگستری در عمل به دستور اصل 
وافق قوانین تا اصلاح قانون مدنی معلوم خواھد شد، زیرا اصل و مـادة  بر رسیدگی به دعاوی م

مذکور در صورتی که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض یا اصلاً قانونی در قضیة 
کند حکم قضیه را بـا اسـتناد بـه منـابع معتبـر      مطروحه وجود نداشته باشد قاضی را مکلف می

صول حقوقی که مغـایر بـا مـوازین شـرعی نباشـد، صـادر نمایـد و        اسلامی یا فتاوای معتبر و ا
تواند به بھانة سکوت یا نقض یا اجمال و یا تعارض قوانین از رسیدگی به دعـوا و صـدرو   نمی

ای را به منظور تکمیـل مـواد   گذار در زمان متقتضی مادة واحده؛ رابعاً، قانونحکم امتناع وزرند
فعلـی بـا ایـن محتـوا بـه تصـویب برسـاند:        ۹۴۶و ۴۴۵اد مربوط به ارث خیارات به ویژه مـو 

موجب محرومیتّ از اصل مال، موجب محرومیتّ از حقوق آن در قلمرو خیـارات نیـز اسـت؛    «
تـا تکلیـف   » قانون مدنی باید بر این اسـاس ایـن مـاده تفسـیر شـود     ۹۴۶و ۴۴۵بنابراین، مواد 

لات زوج به طور صریح معلوم شود.قضات دادگستری در مسئله ارث خیار برای زوجه از معام
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عبـداالله نـورانی، قـم، موسسـة نشـر      ، تحقیـق و تعلیـق   فرائد الاصول___________________، 
ق.١٤٠٧اسلامی، چاپ اول، 

، قم، مؤسسة آل البیـت لاحیـاء التـراث، چـاپ     کفایة الاصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
ق.١٤٠٩اول، 

، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چـاپ اول،  توضیح المسائل مراجع تقلیدبنی ھاشم خمینی، محمدحسن، 
١٣٧٧

، تصحیح محمد رازی، بیروت، وسائل الشیعة الی تحصیل المسائل الشریعةمحمدبن حسن، حرعاملی، 
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ق.۱۳۸۷احیاء دار التراث، 
ق.١٣٩٢، نجف، مطبة الآداب، الطبعة الثانیة، تحریر الوسیلهخمینی، روح االله، 
تا.، تھران، دار القرآن الکریم اسماعلیان، بیرسالة عملیه__________، 

، تعلیق محمد کلانتری، بیروت، الروضة البھیة فی شرح اللمعة الدمشقیةالدین بن علي، ینشھید ثاني، ز
تا.دار العالم الاسلامی، بی

، تحقیق و تعلیـق محمـد   جواھر الکلام فی شرح شرائع الاسلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 
م.۱۹۸۱القوچانی، بیروت، دار الإحیاء التراث العربیۀ، الطبعة السابعة، 

، قم، مؤسسة آل البیت، ریاض المسائل فی بیان الحکام بالدلایلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي، 
ق.١٤٠٤چاپ سنگی، 

، تحقیق سیدمحمدحسن موسوی خراسـانی  تھذیب الاحکام فی شرح المقنعةطوسی، محمدبن حسن، 
.١٣٦٥بعة، و تصحیح محمد آخوندی، تھران، دار الکتب الاسلامیۀ، الطبعة الرا

، تحقیق محمدباقر خالصی، قم، النشـر الاسـلامی الطابعـة    مفتاح الکرامۀعاملي غروي، جواد بن محمد، 
ق.۱۴۱۹لجامعة المدرسین، الطبعة الاولی، 

، قم، المکتبه الرضـویۀ لاحیـاء التـراث الجعفریـه، الطبعـة      تذکرۀ الفقھاءعلامه حلیّ، حسن بن یوسف، 
الحجریة.

، قم، مؤسسة النشر الاسلامی قواعد الاحکام فی معرفة الحلال و الحرام___، _______________
ق.١٤١١الطابعة لجامعة المدرسین، چاپ اول، 

۱۳۸۸، قم، مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان، الطبعة الاولی، ایضاح الفوائدفخرالمحققین، محمد بن حسن، 
ق.

ق.۱۴۰۱روت، ، دار التعارف، بیفروع الکافیکلینی، محمدبن یعقوب، 
۱۴۱۵، بیروت، المؤسسة المعارف الاسلامیۀ، الطبعة الاولی، شرائع الاسلاممحقق حلي، جعفر بن حسن، 

ق.
، قم، تحقیق و نشر مؤسسـۀ آل البیـت،   جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکي، علي بن حسین، 

ق.۱۴۰۸الطبعة الاولی، 
ق.١٤٠٥اسلامی، چاپ اول، ، قم، نشر دانش اصول الفقهمظفر، محمدرضا، 

، تحقیـق مجتبـی   مجمع الفایدۀ و البرھان فی شرح ارشـاد الاذھـانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
عراقی و علی پناه اشتھاردی و حسین یزدی اصفھانی، النشر الاسلامی الطابعة لجامعة المدرسین، الطبعـة  

ق.۱۴۰۳الاولی، 
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ق.۱۳۶۹، تھران، المکتبة المرتضویة، عةمستند الشینراقي، احمد بن محمد مھدي، 



١٠٣پیاپی ۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
٩٥- ۱۱۷، ص١٣٩٤زمستان
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یکاوه قباد
دکتری دانشگاه فردوسی مشھددانش آموخته

Email: ghobadighobadi93@gmail.com

محمد رضا علميدکتر 
استادیار دانشگاه فردوسی مشھد
Email: elmisola@um.ac.ir

چکیده
از آنجا که میزان تنسیق احکام نسبت مستقیمی با تنقیح موضـوعات دارد؛ ترسـیم گسـترة یکـی از     

عنوان ھدف این نوشتار انتخاب شـده اسـت تـا بتـوان از ایـن منظـر بـه        ھای عقلی به نام عته بهعارضه
ھای روانی در فقه دست یافت.تفکیک قابل قبولی بین این موضوع و سایر عارضه

ھـای عقلـی در ابـواب    زیابی روایات، مقایسه احکام فقھی صادر شده در مورد مبتلایان به عارضهار
یافتن به ھدف فوق ھایی چون تجمیع الفاظ و تفریق معانی، شاکله دستمختلف فقه و استفاده از روش

ن تعیـین  عنـوا بوده که در کنار آن بررسی معانی لغوی و اصطلاحی و خطاھای مفھوم به مصداق نیز بـه 
محل بحث، ناگزیر بوده است.

ترین عوامل صدور احکام مـبھم و غیـر کارآمـد در مـورد     دھد که یکی از مھماین تحقیق نشان می
نماید بیماران روانی عدم درک صحیح نسبت به اختلالات روانی و حد و مرز آنان است. لذا پیشنھاد می

ی با مفاھیم مجاور خود مقایسه گردد تا علاوه که برای بررسی و صدور احکام، نخست ھر عارضه روان
تر نسبت به موضوع، از آمیختگی عناوین و صدور احکام بلامحل نیز جلوگیری شـود و  بر درک صحیح

ھای عقلـی در فقـه و اخـتلالات روانـی در روانشناسـی ضـمن       دیگر آنکه با برقراری پیوند بین عارضه
بودن احکام فقھی نیز توجه گردد.ھای دو علم به مسئله کارآمد تقریب انگاره

عته، جنه، بیماران روانی، زوال عقل، نقصان عقل: هاکلیدواژه

.١٨/٠٨/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار١٠/١٢/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

برانگیزی بوده که احکـام و  تعیین حد و مرز موضوعات فقھی ھمواره یکی از مسائل چالش
قوانین حقوقی و کیفری را تحت تأثیر خود قرار داده است. از سوی دیگـر چـون مـرز نگـاری     

ھیم و عناوین مانند مرز نگاری جغرافیایی ترسیم خط پایـا و معینـی نبـوده و اسـتنباط یـک      مفا
ھای دیگر را در پـی داشـته، معمـولاً سـعی شـده اسـت تـا بـا         نحله، استنکاف و استنکال گروه

ھا و معیارھای مسلم و مقبول، گستره یک مفھـوم و حـد و مـرز آن بـا سـایر      استعانت از ملاک
د. در فقه نیز چون سایر علوم معیارھایی چون لغت، عـرف و روایـات بـه    عناوین مشخص گرد

اند.مناسبت منزلت خود گستره واژگان و عناوین فقھی را مشخص نموده
شـود و بـه   ھای عقلی مطرح میعتََه یکی از موضوعات فقھی است که در کنار سایر عارضه

شابھت حکم و موضـوع بـا سـایر    دلیل عدم شفافیت گستره آن، طیف وسیعی از نظرات را از م
ھای اساسی، که گاھی آن را به عقلا ملحق نموده است، را بـه خـود   ھای عقلی تا تفاوتعارضه

ترین مناقشه تعیین و تشخیص مـرز آن بـا   دھد. در مرز نگاری این عارضه، بزرگاختصاص می
ه در اخـتلال  جنون خاص است. قرار گرفتن این دو واژه در کنار یکدیگر از آن جھت اسـت ک ـ 

توان تفاوتی بین فرد سالم کـه شـکی در مکلـف    عقلی دارای نقطه اشتراک ھستند و حداقل می
بودن آن (از جمیع جھات) وجود ندارد و بین منسوبین به این مفاھیم قائـل شـد؛ امـا از سـوی     

شود، محل تأمل است.که در مجنون مسلم پنداشته میدیگر سلب تکالیف از معتوه چنان
قاله تلاش نموده تا با استفاده از مفاھیم لغوی، بررسی گفتار فقھا و اشارات روایی، به این م

ای در چارچوب ضوابط فقھی بپردازد و مرز نگاری قابل قبولی را برای عتََه در پیوند بـا  مقایسه
را جنََِّه و برخی مفاھیم مجاور عته ارائه نماید و ھرچند مختصر پیامدھای ابتلای به این عارضه

در فقه مشخص نماید.

معناي لغوي عتَه
دانند که بـا جنـون متفـاوت اسـت. در     بسیاری از کتب لغت، عتََه را نوعی نقصان عقلی می

مـدھوش  «) و العین، معتـوه را  ٦/٢٢٣٩العقل و ابله آمده (به معنی ناقص» المعتوه«صحاح واژه 
ادی از کتبی نیز کـه درصـدد بیـان    ) تعداد زی١/١٠٤معرفی کرده است. (» من غیر مسّ و جنون

اند به ھمین معانی با الفـاظ مشـابه و   مفھوم اصطلاحی این کلمه در کنار معنای لغوی آن برآمده
) برخی از تعابیری چون ضـعیف  ٢٤٢؛ ابوجیب، ٢/٤٧٣اند؛ (عبدالرحمان، متفاوت اشاره نموده
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) و برخی دیگر ٤/٣٦٢و ٢/١٧٣العقل، سفیه عرفی یا احمق و غیر آن استفاده کرده (شاھرودی، 

عنوان نمونه رحمان اند. بهبا توضیح و تأکید بیشتر بر جدایی این مفھوم از جنون اصرار ورزیده
ستایش با تأکید بر این مطلب که عتََه به معنای ذاھب العقـل نیسـت بـا اسـتناد بـه کتـب لغـت        

داند و اصـرار  دیک به جنون میای نز) و قندھاری آن را مرحله٣٤٠العقل را تأیید نموده (ناقص
)٢/٦٤ورزد که این نزدیکی به معنای الحاق به جنون نیست. (قندھاری، می

اند و به معنای ای مترادف با جنََِّه دانستهاما از سوی دیگر کتب لغتی نیز که این کلمه را واژه
) بـا  ۱۹/۶۱روس (اند؛ نیز اندک نیسـتند. تـاج الع ـ  متفاوتی با آنچه در صدر گذشت اشاره نموده

) با بیان ۱۳/۵۱۲) و لسان العرب (۶/۲۲۳۹)، صحاح (۱/۱۰۴اشاره به معنای فقدان عقل، العین (
عنوان شواھدی بر ایـن  ، به»ھو المجنون المصاب بعقله«) با عبارت ۳/۱۸۱مفھوم تجنن، النھایه (

عنـوان فصـل   شوند. علاوه بر آنکه برخی کتب با استناد بـه کـلام معصـوم بـه    ادعا محسوب می
؛ واسطی، ۳/۱۸۱؛ جزری، ۱۳/۵۱۲دانند. (ابن منظور، الخطاب صریحاً معتوه را ھمان مجنون می

توان معتوه را ھمان مجنون یـا قسـمی   ) بر ھمین اساس این اعتقاد نیز وجود دارد که می۱۹/۶۱
)۱/۴۰۲از آن محسوب نمود. (یاسین، 
ھا برای یافتن معنای این کلمه از دقـت  رسد تفحص بسیاری از فقاز سوی دیگر به نظر می
عنوان نمونه صاحب جواھر بعد از بیان این نکته که مراد از معتـوه  لازم برخوردار نبوده است به

ھایی العقل است و قطعاً این معنایی متفاوت از جنون است، برای اثبات ادعای خود کتابناقص
دی برای بیـان معنـای لغـوی ایـن کلمـه      عنوان شاھچون مصباح المنیر، تھذیب و قاموس را به

العقـل و  که ھرچند مصباح المنیر و تھـذیب، معتـوه را نـاقص   ) درحالی۳۲/۷نماید. (معرفی می
نمایند که این نقصان مفھومی غیـر از معنـای مصـطلح    صراحت عنوان میدانند و بهمدھوش می

کـه تـا   » فقد«ه اضافه کلمه گفته را بجنون است؛ اما شاھد سوم یعنی قاموس ھمان مفاھیم پیش
دھد کـه دلالـت انحصـاری آن را بـر     برانگیز است در مقابل کلمه معتوه قرار میحدودی چالش

عنوان مآخـذ  که اگر کتب لغت بیشتری بهسازد. افزون بر آنمعنای مورد نظر با اشکال مواجه می
نبود.ای متفاوت دور از دسترسگردید، دست یافتن به نتیجهتحقیق منظور می

العقـل و در روایـات   ھمچنین اظھار این نکته که دائماً معتوه در کتب لغت به مفھوم نـاقص 
انـد،  ضرورتاً به معنای ذاھب العقل است؛ سخنی استوار نیست و طبیعتاً کسانی که گمان نمـوده 

و ۸/۷۳؛ طوسـی، التھـذیب،   ۶/۱۲۵تفاوت آشکاری در ظاھر معنای این کلمه در اخبار (کلینی، 
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تواننـد بـا   ) و آنچه از سوی اھـل لغـت مطـرح گردیـده، وجـود دارد مـی      ۱۸/۴۰۹؛ عاملی، ۷۵

ای دیگر دست یابند.گسترش موارد استنادی به نتیجه

معناي اصطلاحی عتَه و اشتباه مفهوم به مصداق
شـود تنھـا نظـر بـه مفھـوم      مسلم است در فقه زمانی که حکمی برای یک موضوع بیان می

شـود؛  چیزی فراتر از مفھوم و آنچه در ورای مفھوم است یعنی مصداق نظر مـی نیست بلکه به 
شوند و نه حمـل اولـی؛   به عبارت منطقی در فقه موضوعات به حمل شایع مورد حکم واقع می

شود که یک معنون (مصداق) اما در این رابطه تنگاتنگ بین مفھوم و مصداق گاھی فراموش می
عناوین (تعاریف) متعدد مندرج گردد. ھمچنین ایـن اخـتلاط   تواند تحت از جھات مختلف می

شود که ھدف و وظیفـه تعریـف کـه شناسـاندن مفھـوم و جـدا       بین مفھوم و مصداق باعث می
ساختن آن از امور دیگر است به بررسی خصوصیات و صفات مصداق منحرف شود.

را در معرض صـدور  در مورد واژه عتََه نیز ھمین مطلب صادق است؛ یعنی زمانی که معتوه
نمـاییم و اساسـاً لحـاظ    وسیله این مفھوم به افراد خـارجی آن اشـاره مـی   دھیم بهحکم قرار می

مفھوم در حکم، و موضوع قرار دادن آن تنھا برای دستیابی به حکم افراد است. امـا در تعریـف   
تبعیـت از  اصطلاحی این واژه نباید مصداق در جایگاه مفھوم بررسی شود و بـر اسـاس آن بـه    

معنای لغوی، معتوه را ھمان مجنون یا غیر آن تعریف نماییم. واضح است کـه ھـر مصـداقی از    
عنـوان مثـال ابلـه، مجنـون،     تواند از جھات متعدد متصف به صفات دیگری باشـد و بـه  عتََه می

مذکر، أب و أخ نیز باشد.
ھـای  ای از عارضـه نگارنده در خصوص مفھوم اصطلاحی عتََه معتقد است که عتَـَه شـاخه  

مانـدگی ذھنـی   شناسـی از آن تعبیـر بـه عقـب    عقلی و دارای مفھومی نزدیک به آنچـه در روان 
کنند است. این عارضه ھمچنین دارای ریشه وراثتی است و نسبت آن در بررسـی مصـداقی،   می

شـدت و نـوع آن   تواند عموم و خصوص من وجه باشد و بسته بهھای عقلی میبا سایر عارضه
لحاظ عدم اراده، عدم درک بدیھیات، ناتوانی در امور اقتصادی، تشخیص ضـعیف حسـن و   به

ھای عقلی) ازجمله بله، سفه، لمم، جنون خـاص و  قبح، با تقسیمات دیگر مطلق جنون (عارضه
ھا اشتراک مصداقی داشته باشد.سایر عارضه

عنوان نمونـه  تجو نمود. بهھای مختلفی جستوان در جایگاهدلایل و مستندات این ادعا را می
) المعجـم القـانونی   ۶/۹۷تعبیر شـده اسـت. (واسـطی،    » عتََه«ماندگی) به (عقب» خلُفه«از واژه 
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) عتََه را وقفه یا نقصان در نمو طبیعی قوای عقلی دانسته است. از جرجانی نقـل گردیـده   ۱۸۳(

شـود و از  عقـل مـی  که ایشان عتََه را آفتی وراثتی معرفـی نمـوده اسـت کـه موجـب خلـل در       
ھای آن این است که بیمار مختلط العقل برخـی از سـخنانش شـبیه کـلام عقـلا و برخـی       نشانه

ھای معاصر نیز ایـن  نامه) در فرھنگ۲/۴۷۳۲گفتارش مانند کلام دیوانگان است. (عبدالرحمان، 
از رشد ماندگی ذھنی آمده و در توضیح آن گفته شده که دستگاه عقلی فردواژه به مفھوم عقب

گردد. این حالت خاستگاه سرشتی دارد و با عـوارض و علائـم   ماند و یا دچار نقصان میباز می
جسمی و ظاھری محسوس و آشفتگی و پریشانی گفتاری ھمراه اسـت و فـرد بـر امـور خـود      

مدیریت و کنترل ندارد.

مفهوم عتَه در آئینه روایات
قھی، بررسی روایات با رویکرد تعیین و ترسـیم  ھای دستیابی به معنای واژگان فیکی از راه

حد و مرز موضوعات، برمبنای تلقی معصوم (ع) و عرف محل صدور روایـات اسـت. در ایـن    
توان عمل نمود؛ یک روش آن است که صرفاً احادیثی جسـتجو شـود   رویکرد به چند شیوه می

ھـا برحسـب   سـیر آن که محتوای آن حاکی از ورود معصوم به دایره موضوعات و توضـیح و تف 
جنس، نوع، صنف و یا مورد مشخص باشـد. روش دیگـر جسـتجوی احکـام صـادر شـده در       
روایات برای موضوع مورد نظر و دست یافتن به گستره آن موضوع از طریق برھان انـی اسـت؛   

گیـرد،  ھا مورد استفاده قـرار مـی  و روش سوم که مشخصاً در تفکیک و ترسیم مرز نگاری واژه
ھـا اجـرا   توان قاعده تجمیع الفاظ و تفریق معانی را در مورد آنایاتی است که میجستجوی رو

نمود.
در تعیین گستره موضوعات قطعاً شیوه اول اولویت دارد و چنانچه بتوان از آن بھره گرفـت،  

عنوان احـدی  ھای دیگر نیست؛ اما با توجه به اینکه بین امام بهقاعدتاً نیازی به استفاده از روش
عرف و پرسشگر به مناسبت مشابھت تبادر ذھنـی، نـوعی توافـق نانوشـته در مـورد حـدود       از

موضوعات وجود داشته اسـت، عمومـاً امـام در ترسـیم گسـتره اکثـر موضـوعات فقھـی ورود         
اند. این در حالی است که با فاصله گرفتن از عرف زمان صـدور روایـات، متشـرعین بـا     ننموده

ره موضوعات روبرو شدند که نه عرف منقطـع پاسـخ قابـل    سؤالات متعددی در خصوص گست
شد. لذا اسـتفاده از  ای برای آن داشت و نه در روایات موجود جوابی برای آن یافت میملاحظه
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ھای عام دستیابی به گستره موضوعات، ضـروری و لازم گردیـد.   عنوان شیوهھای دیگر بهروش

پردازد.مفھوم عته در قالب دو شیوه اخیر میبا این توضیح، این قسمت از نوشتار به بررسی 

موضوع شناسی عتَه با استناد به احکام فقهی-آ
ای در این خصـوص نمایـد، بـاب طـلاق     تواند کمک قابل ملاحظهھایی که مییکی از باب

سوی احادیث مختلفی در خصوص معتوه در این باب وجود دارد و از سـوی  است؛ زیرا از یک
نون و فرد سالم در مورد طلاق مشخص است بیان حکم طـلاق معتـوه از   دیگر چون حکم مج

سوی معصوم، تلقی ایشان از این واژه را حداقل تا حدودی مشخص خواھد سـاخت. البتـه در   
العقل و معتوه در این باب مطرح شده است با دو چالش بررسی احادیثی که در خصوص ناقص

اساسی نیز روبرو ھستیم.
با دو دسته احادیثی مواجه خواھیم شد که در ظاھر احکام متفـاوتی را  در یک نگاه کلی-١

کنند.در مورد طلاق معتوه مطرح می
) کـه طـلاق خـود    ٨٤-٢٢/٨١دسته اول صحیحه ابی خالد و دیگر احادیثی (حر عـاملی،  

کنند. بر اسـاس ایـن روایـات    دانند؛ بلکه طلاق از جانب ولی را مطرح میمعتوه را صحیح نمی
ظریـه  شود. یا شاید بـه گمـان برخـی بتـوان اساسـاً ن     حاق حکمی معتوه به مجنون تقویت میال

و دیگـر اخبـاری اسـت کـه     ١ه را طرح نمود. دسته دیگر خبر ابوبصـیر ترادف مفھوم عتََه با جنَِّ
اند؛ و طبیعتاً برخلاف دسته اول باید معتوه را متفاوت با مجنون از طلاق معتوه را صحیح دانسته

مفھوم، مصداق و حکم محسوب نمود.نظر
اسـت.  ٢مسئله دیگر عدم وضوح دلالت برخی از این احادیث مانند صحیحه ابـی خالـد  -٢

نماید؛ سـپس بـا   منشأ این ابھام آن است که پرسشگر زوج را با وصف ذاھب العقل توصیف می
تواند ندارد و نمیاینکه ظاھراً مسلم است که ذاھب العقل با توجه به اینکه اھلیتی برای تصرف 

در ادامـه  » و لـم لا یطلـق؟  «فرمایند: در امر طلاق مباشرت داشته باشد، امام در کمال تعجب می
آورد کـه ممکـن اسـت ایـن شـخص طـلاق را انکـار کنـد و یـا          گونه تعلیل میکننده اینسؤال

» أنه سئل عن المعتوه أ یجوز طلاقه؟ فقال: ما ھو؟ فقلت: الأحمق الذاھب العقـل، فقـال: نعـم   «عن أبی عبد االله علیه السلام «-١
)٢٢/٨٣ملی، (حر عا

قلت لأبی عبد االله علیه السلام: الرجل الأحمق الذاھب العقل أ یجوز طلاق ولیه علیه؟ قال: و لـم  «صحیح أبی خالد القماط «-٢
(ھمـان،  » لا یطلق؟ قلت: لا یؤمن إن طلق ھو أن یقول غدا لم أطلق أو لایحسن أن یطلق، قال: ما أری ولیه إلا بمنزلـة السـلطان  

٨٤(
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رائـه  حدودش را نشناسد و امام تنھا بعد از این توصیف و تعلیل اسـت کـه جـواب نھـایی را ا    

منزله سلطان است.فرمایند که ولی بهنمایند و میمی
را » سـفیه در طـلاق  «رفت از دو مسئله مطرح شده عبارت ) برای برون٣٢/٧برخی (نجفی، 

اند کـه بعیـد نیسـت    اند و سپس در تبیین این عبارت گفتهجعل و آن را مترادف معتوه قرار داده
ندارد (نه کسی که اساساً عقل نـدارد) لـذا صـحیح    که مراد از معتوه کسی باشد که عقل کاملی

اش مباشرت داشته باشد؛ زیرا ماننـد سـفیه   است که (برخلاف مجنون) در امر طلاق با اذن ولی
بسا این تعلیـل  گردد و بنابراین اشکالی در نصوص مذکوره نیست. بلکه چهدر مال محسوب می

و بین آن دسته از » لا طلاق له«گوید یبتواند موجب جمع بین احادیثی که در خصوص معتوه م
دانند، باشد. به این صورت که جـایی کـه طـلاق بـا اذن ولـی را      احادیث که طلاق را جایز می

ھای معتوه به علت مجنون نبودنش معتبـر  داند به این خاطر است که عبارات و گفتهصحیح می
نبـوده اسـت. پـس    است و عدم صحت طلاق نیز مخصوص موردی ھست که اذن ولی در کار

توان معتوه را یک نوع سفیه در طلاق محسوب نمود.می
از نگاه صاحب جواھر این مفھوم ھرچند تفسیر مناسب و مورد پذیرشی است؛ امـا عـلاوه   

شود؛ ظاھر کلام بعضـی از متـأخرین بلکـه    بر آنکه در کلام اصحاب تصریحی بر آن یافت نمی
انـد و فاسـد العقـل را    نی تعبیر بـه فاسـد العقـل نمـوده    ھا این است که از مثل چنین متکلام آن

اند که شخصی است غیر مجنون. (ھمان) لـذا تنھـا مشـکل ایـن تفسـیر و      گونه توضیح دادهاین
جعل عنوان برای معتوه عدم تأیید آن از سوی سایر فقھاست.

نگارنده معتقد است:
طورکلی تأییدی از سوی فقھا نداشته و گونه نبوده که بهاولاً: واژه سفیه در امور غیر مالی آن

اولین بار توسط خود صاحب جواھر مطرح گردیده باشد؛ بلکـه در گذشـته در کـلام اصـحاب     
عنوان نمونه محمد بن علی بن حمزه طوسی در قـرن ششـم یعنـی    بدان تصریح گشته است. به

ان حکـم جزیـه   حدود ھفت قرن قبل از صاحب جواھر در کتاب الوسیله الی نیل الفضیله در بی
ای قابل تقسـیم بـه   لذا با رفع مشکل فوق، عنوان سفه به عنوان واژه٣بدان تصریح نموده است.

گونه که برخی از معاصران افساد در مال و افساد در دین شاید در مباحث مرتبط با جنون، ھمان

لفصل یحتاج إلی بیان خمسة أشیاء ...الثانی من اجتمع فیه خمس خصال الحریة و الذکورة و البلوغ و کمـال العقـل و   ھذا ا«-٣
)٢٠٤» (انتفاء السفه عنه بإفساد دینه أو ماله.
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ھا بسیاری از واژهای مناسب که با پوشش عنوان واژه) به٦٦اند (قندھاری، نیز بدان اشاره نموده

کند، قابل بررسی باشد.از جمله معتوه در برخی مواضع، به وضوح بحث کمک می
تنھا با دو نوع حکـم متفـاوت بـرای موضـوع     ثانیاً: در مرز نگاری عته به شیوه برھان انی نه

واحد و یا دو دسته از احادیث متناقض روبرو نیستیم بلکه ھیچ ابھامی نیز در نحوه پاسـخ امـام  
فرضـی  شـود کـه محقـق از ابتـدا بـا پـیش      وجود ندارد. ابھام، تفاوت و تناقض زمانی ایجاد می

نماید که واژه معتوه فارغ از ھـر نـوع صـفتی،    پردازد و گمان مینادرست به بررسی روایات می
مصادیق آن باید تنھا دارای یک حکم مشخص و معین باشند. این در حالی است که عته نـوعی  

ھست که مصادیق آن با توجه بـه بـروز حـالاتی از شـدت و خفـت در معـرض       عارضه عقلی
گیرند و اساساً صفت مذکور برای معتوه، مشخص کننده حکـم آن  صدور حکم شرعی قرار می

یـک از موضـوعات معتـوه ذاھـب     که بـه کـدام  واسطه آناست؛ به عبارت دیگر حکم شرعی به
گیرد، متفاوت است. حتی در موردی ه معتوه تعلق میطور عام بالعقل و یا بهالعقل، معتوه ناقص

مانند صحیحه ابی خالد با وجود اینکه سائل صفت ذاھب العقل را بیان نمـوده اسـت بـاز امـام     
برای اینکه نسبت به معھود ذھنی و مقصود دقیـق پرسشـگر اطمینـان حاصـل نمایـد بـا طـرح        

ود خود توضیحاتی ارائه نماید.اند که در خصوص مقصپرسشی وی را در موقعیتی قرار داده
مستند این گفته، روایاتی است که معصوم از سؤال کنندة حکـم عتـه در خصـوص معنـای     

انـد کـه معنـای مـورد اراده پرسشـگر      اند و تنھا زمانی به سـؤال پاسـخ داده  معتوه پرسش نموده
اشـاره  گونـه کـه برخـی از فقھـا بـه آن      . این روش برخورد ائمه (ع) ھمان٤مشخص شده است

) نشانگر آن است کـه منحصـر نمـودن مفھـوم و مصـادیق عتَـَه در       ٢٥/١٥٨اند (بحرانی، نموده
جنون خاص و یا متضاد با آن وجھی ندارد؛ زیرا اگر معتوه مندرج در روایات فقـط دارای یـک   

ای معنای واحد بود و تغایر مصداقی وجود نداشت، اصولاً جایی نیز برای استیضاح معنای کلمه
تمامی مصادیق آن حکم واحد دارند، وجود نداشت. لذا این کلمه در عرف زمان ائمه (ع) و که 

ھـا  نزد آن بزرگواران قطعاً دارای مصادیق متعدد با احکام مختلف بوده اسـت کـه برخـی از آن   
انـد و ایـن حکـم یـا بـر      ای احکامی متفاوت با آن داشتهاحکامی مشابه با جنون خاص و دسته

اساس قراین ح
شده است.غیر آن بعد از اخذ شرح حال مختصر یا مفصل، صادر می

یخ ؛ ش ـ۳/۳۲۶(شـیخ صـدوق،   ...» قال: و سألته عن طلاق المعتوه، فقال: و ما ھو؟ قلت: الأحمق الـذاھب عقلـه، قـال (ع):    «-٤
)۱۵/۳۲۸؛ حرعاملی، ۸/۷۵طوسی، 
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ھای مختلـف در خصـوص   این نگاه بسیاری از احتمالات، اختلافات و ابھاماتی که در باب

عنـوان نمونـه   کنـد. بـه  د را برطرف میچرایی احکام متفاوت و متناقض در مورد عته وجود دار
دانـد، طـرح   وقتی در بحث بطلان یا صحت عقد، امام بیع و صدقه زن معتـوه را صـحیح نمـی   

ھای متعدد مبنی بر اینکه چرا معصوم (ع) مانند برخی مواضـع معتـوه را در   احتمالات و پرسش
است، جایگاھی ندارد؛ ردیف سفیه، مذھول و مدھوش قرار نداده بلکه ملحق به مجنون دانسته 

، بیان یـک حکـم مشـخص و خـالی از ھرگونـه      ٥زیرا تصریح بر صفت ذاھبة العقل در روایت
اند منظـور از معتـوه   ) تصور نموده٢/١٧٤که برخی (حائری، چناناحتمال و ابھام است. البته آن

عی ذاھب العقل، مجنون خاص نیست؛ بلکه این دو واژه ھر یک مفھوم ویـژه و گسـتره موضـو   
مشخص به خود را دارند اما برخی مصادیق این دو مفھوم دارای حکمی مشابه ھسـتند. لـذا در   

توان گفت که معتوه ذاھب العقل از نظر حکمی ملحق به مجنون خاص اسـت  مباحث فقھی می
ھمانی یا ترادف صحیح نیست.ولی طرح این

موضوع شناسی عته به شیوه تجمیع الفاظ و تفریق معانی-ب
ھای تعیین گستره موضوعاتی با معانی نزدیک به ھم، جسـتجوی روایـاتی   دیگر از راهیکی 

اند. در این حالت با توجـه  است که آن واژگان را در کنار و یا در جایگاه یکدیگر استفاده نموده
به تجمیع الفاظ، استناد به قواعدی چون مغایرت معطوف و معطـوف الیـه، جـایگزینی کلمـات     

تـوان بـه تفـاوت یـا تشـابه      ھا در روایت منظور شده اسـت، مـی  که برای آنمترادف و حکمی 
حکمی مصادیق و یا تباین و ترادف مفاھیم دست یافت.

سنت بر ایـن جـاری   «درخصوص جزیه از امام صادق (ع) روایت شده که ایشان فرمودند: 
)١٥/٦٥(حرعاملی،٦»شود.شده است که از معتوه و المغلوب علی عقله جزیه گرفته نمی

المغلـوب علـی   «با توجه به اینکه ظاھر در عطف، مغایرت اسـت و در مـورد مفھـوم واژه    
نیز این توافق و تسالم بین فقھا وجود دارد که مقصود از آن ھمان مجنون است. برخی از » عقله

خـرد بـرای مجنـون    خرد را برای معتـوه در مقابـل معنـای بـی    فقھا به استناد این موارد واژه کم
در روایـت را نیـز   » لا«) برخی دیگر افزون بر آن تکرار لفظ ۷/۱۷۴اند. (منتظری، خاب نمودهانت

» ھـا و صـدقتھا؟ قـال: لا   عن الحلبی عن أبی عبد اللهّ علیه السّلام قال: سألته عن المرأة المعتوھة الذاھبة العقل أ یجوز بیـع «-٥
)٦/١٩١». (وَعَنْ طَلَاقِ السَّکراَنِ وَعِتْقهِ؟ِ قَالَ: لَا یجوُزُ«) و ھمچنین در کافی با اضافه جمله ١٨/٤٠٩(عاملی، 

ھا واژه مجنون و معتوه نیز بیان شده است مراجعه نمود به عنوان توان به احادیثی که صریحاً در آنعلاوه بر این حدیث می-٦
٧٦/٨٨نمونه بنگرید به: مجلسی، 
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مؤید دوگانگی و یکسان نبودن معطوف و معطوف الیه دانسته و بـرای ترجمـه معتـوه در زبـان     

اند. ایشان معتقدند که این واژه در فارسی به کسـی اطـلاق   را پیشنھاد نموده» خل«فارسی واژه 
که از نگاه عرف به حد جنون نرسیده اما با این وجـود از عقـل کـاملی نیـز برخـوردار      شودمی

) نیز با عنایت به نظراتی کـه اشـعار بـه    ۲۱/۲۳۷) بعضی از فقھا (نجفی، ۲/۴۰۳نیست. (مومن، 
) در مـورد کلمـه معتـوه در روایـت     ۳/۱۸۱یکسانی این دو واژه در این حدیث دارد. (جـزری،  

خرد، که در مبسوط و نھایه و وسیله و سرایر آمده است.)، بیلاھت (چنانچھار احتمال کثرت ب
خرد و سفیه را مطرح نموده و نھایتاً با استفاده از قاعده تبـاین معنـایی در عطـف و تفاسـیر     کم

اند.دیگر این حدیث را اساساً شاھدی بر مفھوم متفاوت جنه و عته دانسته
ه و جنه دو مفھوم مختلف با مصادیق متفاوت ھسـتند  از آنچه گفته شد، معلوم گردید که عت

که در برخی موارد، احکام مشابھی نیز دارند؛ اما کسانی با این تصور کـه ھمـواره عتـه و جنـه     
اند با استفاده از این مشابھت حکمی، از طریق برھان انی بـه  احکامی یکسان دارند، سعی نموده

برای کلیت بخشیدن به این گزاره و تعمـیم آن بـه   اتحاد مفھومی عته و جنه دست یابند. ایشان 
اند که گاه معتوه در کنار مجنون و گـاه مسـتقل از آن ذکـر شـده (عـاملی،      مواردی اشاره نموده

) ولی در ھر صورت برای معتوه کیفری مشابه با مجنـون در  ٤/١٤؛ صدوق، ١٩/٣٠٧؛ ١٨/٣٨٨
نظر گرفته شده است.

که باید رعایت نگردیده است؛ چنانھا موازین منطقی آنلگونه استدلارسد در اینبه نظر می
زیرا اولاً با یک نگاه گذرا در کتب روایی و فقھی موارد متعددی را خـواھیم یافـت کـه عتـه و     

چنان فرصتی نداشـتند کـه صـرفاً بـه     جنه احکام متفاوتی را دارند که اگر چنین نبود فقھا نیز آن
ثمره فقھی بر آن مترتب نیست. ثانیاً: متـرادف بـودن الفـاظ    مباحث الفاظی ورود نمایند که ھیچ

ھا باشد.تشابه احکام را در پی دارد نه آنکه تشابه احکام دلیلی برای ھمانندی واژه

هاي روانی در فقه و جایگاه عتهعارضه
ھای روانی در فقه را بر اساس منشأ به دو دسته تقسیم نمود:توان عارضهطورکلی میبه
ھایی که به دلیل اختلالی در عقل ایجـاد  ھای عقلی: عبارت است از کلیه عارضهرضهعا-١

که اختلال، به چه میزان شدت داشته باشـد، اصـالتاً یـک بیمـاری     شده است؛ صرف نظر از این
عقلی چون جنون خاص، عته، بله و... قلمداد شود یا چون برصام عارضه دیگری باشد کـه بـر   
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ختاری و وراثتی بوده و یا حادث شده باشد و یا اینکه تحت عنوان فسـاد  عقل تأثیر گذارده؛ سا

یا خفت عقل در آمده باشد.
ھا در فقه خبث طینت، انحراف اخلاقـی و  ھایی که منشأ آنھا: کلیه عارضهسایر عارضه-٢

ھـا منظـور نشـده اسـت.     یا عجز در نظر گرفته شده و اساساً در فقه ارتباطی بـا عقـل بـرای آن   
نماییم و بـه طریقـی   ھای روانی محسوب میھا را امروزه در زمره بیماریاری از آنچه ما آنبسی

ھا به تربیت خانوادگی یا تجارب اولیه زندگی ھستیم، در فقه به طینت، سرشت درصدد ربط آن
اند.شدهو ذات فرد منسوب می

ھـای عقلـی   ارضـه تـر از ع ھای روانی دارای مفھـومی گسـترده  بر این اساس در فقه عارضه
ھای عقلی اعم از فساد عقل (مانند جنون خاص)، خفت عقل (مانند سفه) یا است؛ زیرا عارضه

کـه  ھای ذھنی (مانند عته و بله) تنھا به رفتارھای غیـر منطقـی اشـاره دارد درحـالی    سایر تباھی
آن اسـت،  ھای روانی علاوه بر آنکه شامل اختلالاتی است که رفتـار غیرمنطقـی از آثـار   عارضه

شـود. در ایـن   ھـای روانـی دیگـری ھسـتند را نیـز شـامل مـی       تمایلات غیرطبیعی که عارضـه 
ھـای  ھای روانی و در شاخه بیماری) جزء عارضه١بندی عته بر اساس نمودار ترسیمی (تقسیم

ھایی چـون بلـه، حمـق، خبـل و... بررسـی      عنوان قسیم جنون خاص در کنار عارضهعقلی و به
شود.می

در فقههی به برخی مفاهیم مجاور عتهنگا
تا اینجا به تفاوت این عارضه با جنون خاص اشاره گردید؛ در این قسمت بـه تفـاوت ایـن    

طورکلی از میان اختلالات عقلی مطـرح شـده در   عارضه با سایر اختلالات خواھیم پرداخت. به
ختلالات عقلـی ھسـتند   ترین افقه بعد از جنون خاص، بله، خبل، لمم، حمق و خرف و از مھم

ھا با عته خواھیم پرداخت.که ذیلاً ضمن تعریفی از این اختلالات به تفاوت آن
ای که باید در خصوص این واژه مورد بررسی قرار گیرد ایـن اسـت کـه آیـا بلـه      نکتهبله:

وت ای مترادف با آن است؛ یا دارای مفھومی متفااند، ھمان عته و واژهگونه که برخی گفتهھمان
با عته ھست که البته ممکن است دارای مصادیق مشترک یا احکام یکسان نیز باشند؛ و یا اساساً 

ای دیگر است.گونهھا بهنسبت آن
باره نظرات متفاوتی دارند برخی با قرار دادن ھر دو واژه تحـت  رسد فقھا دراینبه نظر می
ره آن گفته شد، ظاھراً معتقدند که اساساً تر درباعنوان سفیه در دین که پیشتر بهیک عنوان کلی



103شمارةفقه و اصول- مطالعات اسلامی106
) ٢٠٤این دو واژه ھر دو دارای مفھومی نزدیک بـه ھـم و احکـامی مشـابه ھسـتند. (طوسـی،       

) و دسـته  ٤/٦٢٥داننـد (حـائری،   ھا را عبارات مختلفی از مفھومی واحـد مـی  گروھی دیگر آن
ه نقصان عقل در ابلـه نسـبت   ھا ھستند؛ معتقدند کدیگر که قائل به تغایر موضوع و حکم در آن

ای است که بـه  گونهصورت که معتوه اصولاً ضعف و نقصانش بهتر است؛ بدینبه معتوه خفیف
افتد توجـه و التفـاتی نـدارد امـا ابلـه بـه اتفاقـات توجـه دارد امـا          آنچه در پیرامونش اتفاق می

) در ٣/٨٠ه فقـه،  موسـوع ھا داشـته باشـد. (شـاھرودی،   تواند تحلیل صحیحی نسبت به آننمی
ھمین راستا برخی نیز به تحلیل و بررسی علت و سبب ایجاد این دو عارضـه پرداختـه و بیـان    

ھا در زمان اند که سبب ایجاد ھر دو عارضه توقف رشد و تکامل مخ است؛ اما تفاوت آنداشته
ل اولیـه  که اگر این توقـف در مراح ـ طوریای است که این توقف اتفاق افتاده است بهو مرحله

پدید آید طبیعتاً ضعف، نقصان و زوال عقل و ھمچنین بروز حالات نسبت به آنچـه در مراحـل   
ھـای  افتد، شدیدتر است. از این روی عته را نسبت بـه بلـه بایـد جـزء عارضـه     بعدی اتفاق می

شدیدتر محسوب نمود؛ زیرا توقف ملکات ذھنیه قبل از رسیدن به سن تشخیص و تمیز اتفـاق  
گویی، آگاھی و انجام امور ضـروری و روزمـره خـود را از    و چنین شخصی قدرت سخنافتاده 

دست داده و از درک حیات پیرامونش ناتوان گردیده اسـت. بـرخلاف بلـه کـه توقـف قبـل از       
مرحله نضج جنسی صورت گرفته است؛ شاید از ھمین روست که برخی معتقدند کـه مصـداق   

انی است که به سبب بلاھتشان حاجت و نیـازی نسـبت بـه    در قرآن، کس» غیر أولی الإربة«واژه 
) کمـا اینکـه   ٣/٢٥داننـد. (عبـدالرحمان،   نمایند و از امور زنـان چیـزی نمـی   زنان احساس نمی

داننـد، معتقدنـد کـه    تر از بلـه مـی  کسانی که مطلق ضعف عقلی را یک عنوان مستقل و خفیف
گیـرد.  ل از تکامـل آن صـورت مـی   توقف رشد عقلی در این عارضه بعد از نضج جنسی و قب ـ

) در ھر صورت ابله ھرچنـد از نـاتوانی در شـناخت و آگـاھی کمتـری      ٤٠٥-١/٤٠٤(یاسین، 
برد، اما در عین حال قدرت نسـبی بیشـتری نسـبت بـه معتـوه در      نسبت به افراد عادی رنج می

فراگیری و آموزش دارد. (ھمان)
ز آن نام بـرده شـده اسـت کلمـه خبـل      عارضه روانی دیگری که در احادیث اخبل و لمم:

است. در کلامی از نبی مکرم اسلام و سـخنی مشـابه از امـام صـادق (ع) ایـن واژه بـه مفھـوم        
که شاخصه آن انجام اعمال پر خطر ٧زدگی و تأثیر شیاطین بر رفتار آدمی منظور شده است.جن

» رَسوُلَ اللهّ؟ِ فَقَـالَ: إِنَّ الجِْـنَّ یکثِـروُنَ غشِْـیانَ    یتخَوََّفُ عَلی وَلدَِ مَنْ یفعَْلُ ذالکِ الخَْبَلُ، فَقَالَ عَلِی علیه السلام: وَلمَِ ذاَک یا«-٧
)١٤١-١٤٠) در نقلی دیگر تاثیر شیطان نیز مطرح گردیده است. (ھمان، ١١/١٤٢(کلینی، 



107عتهیشناسموضوع1394زمستان
و زیان رساننده به خود و اطرافیان است. ھرچند کسانی چون شـافعی و شـیخ طوسـی نظـری     

انـد بـا ایـن    مخالف دارند و معتقدند که مخبل و مجنون خاص ھر دو در ذھاب عقـل مشـترک  
به مـردم  رساند ولی مخبل تعرضیشود و به آنان آسیب میتفاوت که مجنون معترض مردم می

ھا علاوه بر آنکه در بین نظرات در اقلیت قرار دارد، ) اما این گفته٦٠٧حلی، علامه نماید. (نمی
با آنچه در احادیث و روایات در مورد این بیماری گفته شده است نیز ھمخوانی ندارد. لمم نیز 

از جنون و ای خفیف) گونه٥/٤٤١) و سخنان فقھا (شھید ثانی، ٦٣/١٧٤در احادیث (مجلسی، 
توان آن را ھمان شکل خفیـف خبـل   یا نفوذ اجنه و تأثیر آنان بر آدمی منظور شده است که می

قلمداد نمود.
به ھر صورت آنچه در تناظر این دو عارضه با عته باید گفته شـود ایـن اسـت کـه ایـن دو      

ج از عارضه در اصل نوعی از جنون است که شخص علاوه بر انجام اعمـال غیرمنطقـی و خـار   
نوعی تحول در حالات، پرخاشگری و حملـه  عرف و عادت که شاخصه اصلی مجانین است به

ھـا در ناحیـه   به اطرافیان نیز مبتلاست. در مقابل افراد مبتلابه عته با توجه بـه اینکـه ضـعف آن   
ھـای  درک و شناخت است مانند افراد مبتلابه خبل و لمم دگرگونی احـوال و بـروز شخصـیت   

کنترلی را با محیط پیرامون داشـته باشـند از   خطر و قابلتوانند تعامل بیندارند و میچندگانه را 
شـوند کـه اغلـب    خطر محسوب میاین رو افراد مبتلابه عته از نگاه عرفی معمولاً جزء افراد بی

گیرند بر خلاف مبتلایان به خبل و لمـم کـه نیـاز بـه مراکـزی      مورد ترحم اطرافیان نیز قرار می
ای و خطرناک باید از جامعـه  ھای لحظهالاصول با توجه به واکنشداری دارند و علیهجھت نگ

دور نگه داشته شوند.
حماقت به کاستی در تعقل یا نبود خرد و اندیشه در آنچه نیازمنـد تـدبیر یـا سـخن     حمق:

وضـع  «) در تعبیـری دیگـر از حماقـت بـه     ۱/۵۷۵شایسته است تعریف شده است. (طریحـی،  
رسد یک تفاوت با علم به ناپسند بودن آن، یاد گردیده است. به نظر می» فی غیر موضعهء الشی

سـازد؛ آن  بنیادین بین حمق و عته وجود دارد که تا حدودی معنای این کلمه را نیز آشـکار مـی  
تفاوت این است که حماقت اساساً مربوط به تحلیل و پردازش فکری نیست بلکـه بـه واکـنش    

)؛ از این روست که در برخی تعاریف از ۱۹۵ربوط است (صاحب بن عباد، نادرست در عمل م
)؛ بر ۱/۳۲۳حماقت، درک و علم به ناپسند بودن عمل در تعریف گنجانده شده است (ابن اثیر، 

خلاف عته که انجام عمل نادرست یا فریب خوردن او بر اساس تحلیل نادرسـتی اسـت کـه از    
کلی از محیط پیرامـون خـود دارد. (شـاھرودی، موسـوعه     طوررفتار، عمل و سخن دیگران و به
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پـردازد؛ سـپس بعـد از    ) به عبارت دیگر احمق ابتدا به تحلیل عمل و عواقب آن مـی ۳/۸۰فقه، 

درک درست یا نادرست بودن عمل، فعل نادرست را گزینش و با توجه به شخصـیت خـود آن   
قـوق بـر خـلاف معتـوه، بایـد در      شود. از این روی اعمال احمق را در فقـه و ح را مرتکب می

ھـای عقلـی چـون عتـه کـه      چارچوب عملکرد و شخصیت بررسی نمود برخلاف سایر عارضه
عملکرد تنھا معلول عدم درک یا پایین بودن شناخت است.

حالتی است مزمن ناشی از امراض دماغی و اضطراب در عملکرد قشر فوقانی مغـز  خرف:
) بـا  ۲۸۰رود. (ھمـان،  سالی مـی ور و بروز آن در سنین کھن) که معمولاً انتظار ظھ۱۳۵(یاسین، 

الاصـول در  توجه به اینکه ابتلای به عته عموماً مربوط به دوران کودکی و تشخیص آن نیز علـی 
شـود،  افتد لذا ھرچند خرف در رده مفاھیم مجاور عته بررسی مـی دوران قبل از بلوغ اتفاق می

ای نیستند که با یکدیگر اشتباه گرفته گونهن دو عارضه بهولی به لحاظ زمان ابتلا و تشخیص، ای
شوند، اما از سوی دیگر باید به این مسئله نیز عنایت داشت که ھرچند خرف مفھومی متفـاوت  

ھای عقلـی  از سایر قسیم ھای خود دارد اما نسبت این عارضه از لحاظ مصداقی با سایر عارضه
تفصیل که فرسـودگی عقلـی ناشـی از کھولـت،     دیگر عموم و خصوص من وجه است؛ با این 

ھا باشد و یـا منتھـی بـه    ھایی متفاوت از سایر عارضهتواند مستقلاً خود یک عارضه با نشانهمی
صـورت مشـخص   ھای دیگر شود. بر ھمین اساس اختصاص حکم نیز بـدین ھر یک از عارضه

ھمـان عارضـه پیـروی    ھـای دیگـر از حکـم    شود که در ناحیه اشتراک با ھر یک از عارضهمی
نماید و در ناحیه افتراق مختص به خرف، از لحاظ حکم، مصـادیق، ملحـق بـه افـراد سـالم      می
)۲/۷۳شوند. (قندھاری، می

شناسیتطبیق عناوین فقهی و روان
شدن امراض روانی در فقه، بستری را در جھـت تبیـین دقیـق مصـادیق بـرای فـرود       مطرح

اً این بستر چیزی به غیر از علم پزشکی و یا توافق اجتماعی و طلبید که قاعدتمناسب احکام می
عرفی نبود. در ابتدا فقه واژگان وضع شده از سوی طبیبان و استعمال گردیده از سوی عـرف را  
با بار معنایی معین، به حوزه فقاھت وارد و در بوته اجتھاد بـا ملاکـات مشـخص بارگـذاری و     

عنوان نمونه فھم امام یا فقیه، طبیب و عرف از واژه کرد. بهمیحکم مناسب با آن را نھایتاً صادر 
جنون یکسان و یا حداقل بسیار نزدیک بود، لذا فقط کافی بود تا اجتماع، طبیـب و یـا ھـر دو،    
شخصی را مجنون، معتوه، ابله یا سفیه بدانند تا به احکام این عناوین در فقه مراجعه شود؛ اما با 
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کـرد دارای گسـتره وسـیعی    ه به آنان به چشم علـوم آلـی نگـاه مـی    گذشت زمان علومی که فق

گردیدند و واژگانی را وضع نمودند که اساساً برای فقھا ناشناخته و کلام معصومان نیز از آنـان  
تھی بود. دیگر تشخیصی در پزشکی به نام جنون وجـود نداشـت. فقھـای آشـنا بـه جنـون بـا        

ھـا در حـالی بـود کـه     یوم و...غریب بودند و ھمه اینواژگانی چون اسکیزوفرنی، دوقطبی، دلیر
» اگر مجنون باشد و اگر نباشـد «ھایی چون استفتاء مقلدان نیز دیگر در مورد جنون نبود و پاسخ

افزود.ھای مقلدان نمیچیزی بیش از حیرت بر داشته
وع وظیفه فقیه در دایره احکام و تشـخیص موض ـ «رسید عبارت در این موقعیت به نظر می

تـر بـود. پزشـکی قـانونی     ساز باشد؛ اما این نیز خود چالشی بـزرگ ، چاره»به عھده متخصصان
گاه صلاحیت نداشت تا فردی را موصوف به یکی از عناوین فقھی نمایـد؛ ایـن مرجـع در    ھیچ

نمود. نامی که ھیچ کجای فقه ھای آن را تشریح میحیطه وظیفه خود، تنھا نام بیماری و ویژگی
زبان مشترک که بتواند بر مبنای ملاکـات  ای آن مشخص نشده بود. ازاینجا وجود یکحکمی بر
شده در ھر یک از دو علم پیوند و ارتباطی را بـین واژگـان برقـرار نمایـد،     ھای مطرحو ویژگی

ضروری گردید.
ھمانی بین دو عنـوان  از سوی دیگر باید به این نکته نیز توجه نمود که در دایره مفاھیم این

» عتـه «تـوان واژه  در دو علم مختلف با توجه به تعدد جھت، غیرممکن است؛ از این روی نمـی 
بنـدی اخـتلالات روانـی دانسـت و یـا      شده در طبقهمطرح» عقب ماندگی«در فقه را ھمان واژه 

ھا با توجه بـه اینکـه در   ھا را واژگانی مترادف فرض نمود؛ اما در دایره مصادیق و بررسی آنآن
شـده و از سـوی دیگـر در    ھای مشخصی بیانندی اختلالات روانی برای ھر طبقه ویژگیبطبقه

ھـا و مشخصـاتی   فقه نیز قطعاً در تمامی موارد برای مصادیق زیرمجموعه یـک عنـوان، مـلاک   
ھا به پیوند، ارتباط و نسبت بین مصـادیق در ایـن   توان از مقایسه این ویژگیشده است؛ میگفته

و به تقویت و تقریب انگارھای فقھی و پزشـکی کمـک نمـود؛ امـا بـرای      دو علم دست یافت 
دستیابی به این مھم ابتدا باید در ھر دو سوی این ارتباط مرجع استواری را مشخص نمـود کـه   
خصوصیات ھر عارضه و اختلالی را بتوان از آن منابع استخراج نمود. در سوی فقھی قضیه کـه  

عنوان یـک بحـث   شناسی را ھرچند بهمعتبر که بحث موضوعھای فقھی طبیعتاً روایات و کتاب
شناسی نیز اساساً اختلالات روانی شوند. در بحث رواناند مرجع محسوب میتبعی مطرح کرده
شوند که به دلیل اھمیت مورد اخیر عته بر اساس این تحلیل میDSMو ICDبا توجه دو منبع 

شود.متن با اختلالات روانی تطبیق می
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پزشکیته و اختلالات مرتبط با آن در روانع-آ

شده، عتـه  مقوله اختلالات روانی مطرح٢٩٧طبقه و ١٧از بین ٨TR-IV-DSMبر اساس
-٢مانـدگی ذھنـی   عقـب -١بررسـی اسـت:   بیش از ھمه در پیوند با دودسته از اختلالات قابل

ھای یاد زدایشیدلیریوم، زوال عقل و اختلال
ای ملاحظـه ویژگی این اختلال کارکرد ذھنی است که به میزان قابل: ماندگی ذھنیعقب-١
ھـایی  ھا و اختلالسالگی و با کاستیتر از حد متوسط بوده و شروع آن پیش از سن ھجدهپایین

ھـای  ) کمبودھـا یـا اخـتلال   ٨٤پزشکی آمریکا، ص در عمل انطباقی ھمراه است. (انجمن روان
(کارایی شخص در تحقق معیارھـایی کـه متناسـب بـا سـن و      ھمزمان در کارکرد انطباقی فعلی

ھای ارتبـاط، مراقبـت از خـود،    رود) حداقل در دو مورد از زمینهگروه فرھنگی از او انتظار می
ھای اجتماعی بین فردی، اسـتفاده از منـابع اجتمـاعی، خـودگردانی،     زندگی خانوادگی، مھارت

اغت، تندرستی و ایمنـی، بایـد وجـود داشـته     ھای کارکردی تحصیلی، شغلی، اوقات فرمھارت
)، ٧٠تـا تقریبـاً   ٥٥-٥٠بھـر بـین   ماندگی ذھنی خفیف (سطح ھوشباشد. این اختلال به عقب

-٤٠تـا  ٢٠-٢٥بھر بـین  ) شدید (سطح ھوش٥٠-٥٥تا ٣٥-٤٠بھر بین متوسط (سطح ھوش
(کرینـگ،  .شودمی) تقسیم٢٠یا ٢٥تر از بھر پایینماندگی ذھنی عمیق (سطح ھوش) عقب٣٥
٢/٦٠٣(

ھـا، نقـص   آشفتگی بارز در این اختلالھای یاد زدایشی:دلیریوم، زوال عقل و اختلال-٢
بالینی عمده در شناخت یا حافظه است که نشانگر تغییر چشمگیر نسـبت بـه سـطح کـارکردی     

کاھش وضوح آگاھی نسبت به محیط، کـاھش توانـایی تمرکـز، حفـظ یـا تغییـر       .گذشته است
یـابی، اخـتلال زبـان، پیـدایش اخـتلال ادراکـی را       انون توجه، نقص حافظه، اختلال در جھـت ک

) زوال عقـل نیـز   ١١٢-١١١ھای دلیریوم برشمرد. (انجمن روانشناسی آمریکا، توان از نشانهمی
ھـای جسـمانی، مـواد یـا     تواند ناشی از عللـی چـون آلزایمـر، اخـتلالات عروقـی، بیمـاری      می

تـوان بـه اخـتلال حافظـه (اخـتلال در توانـایی       ھای آن میانه باشد. از نشانهشناسی چندگسبب
یادگیری اطلاعات جدید یا به یاد آوردن اطلاعاتی که قبلاً فراگرفته شده است)، زبـان پریشـی   

ھای روانی، توسط کمیته مجموعه اصلاحات و آمار انجمـن روانپزشـکی آمریکـا در سـال     نخستین راھنمای رسمی اختلال-٨
به چاپ رسید از آن زمان تاکنون این متن در موارد متعدد مورد تجدید نظر قرار گرفته اسـت و  DSM-Iان تحت عنو١٩٥٢

ھا و ادبیات آن صورت گرفته است اما به ھر صورت ایـن مـتن معتبرتـرین نظـام     اصلاحات مختلفی در زمینه طبقه بندی، واژه
) البته اکنون پنجمین ویرایش آن نیز بعد ١٤و ١٢ی آمریکا، ص شود. (انجمن روانپزشکطبقه بندی رفتار نابھنجار محسوب می

سازی قرار گرفت به چاپ رسیده است.ریزی و آمادهاز آنکه مورد مشاوره، برنامه
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ھای حرکتی با وجود سلامت کارکرد حرکتـی،  (اختلال زبان)، اختلال در توانایی اجرای فعالیت

ریزی، ا شناسایی اشیاء با وجود سلامت کارکرد حسی و اختلال در برنامهناتوانی در تشخیص ی
)١١٦-١١٥دھی، نظم، توالی و انتزاع اشاره نمود. (ھمان، سازمان

صـورت نقـص در توانـایی    ھمچنین در اختلالات یاد زدایشی، بروز اختلال در حافظـه بـه  
گر که قبلاً فراگرفته شده است جلوهآموختن مطالب جدید یا ناتوانی در به یاد آوردن اطلاعاتی 

شود. از سوی دیگر این اختلال حافظه باعث اختلال چشمگیر در کارکرد اجتماعی یا شـغلی  می
دھـد. (ھمـان،   ای را نشان مـی ملاحظهشود و در مقایسه با سطح کارکردی گذشته افت قابلمی

١٢١(

تطبیق عته با اختلالات روانی و صدور احکام-ب
اختلاط کلام (عدم درک مفھوم سخنان خـود)، فسـاد تـدبیر، قـدرت تجزیـه و      فھم اندک،

تحلیل برخی امور، خودداری از ضرب و شتم، عدم توجه به اتفاقـات پیرامـون و توقـف رشـد     
ای از مشخصاتی است که مغز و ملکات ذھنیه قبل از رسیدن به سن تشخیص و تمیز، مجموعه

شود. ضمناً بیان گردید کـه عتـه دارای   ھا معتوه خوانده مینفرد با دارا بودن تمام یا بخشی از آ
ھـا اسـت. از ایـن روی    یک مصداق مشخص و واحد نیست بلکه عنوانی برای طیفی از عارضه

معصومان (ع) نیز در مواجھه با سؤال در خصوص معتوه ابتدا بـه تعیـین و تشـخیص مصـداق     
مودند.نپرداختند و بعد از آن حکم مسئله را تبیین میمی

ھـا اشـاره شـد، بایـد جھـت      تر گفته شد و در اینجا نیز به برخـی از آن بر اساس آنچه پیش
صدور احکام متناسب، مبتلایان به عته را با عنایت به زمان ابتلا و زمـان بـروز حـالات، بـه دو     

قسمت تقسیم نمود:
ت این : در این صورتوقف رشد ملکات ذھنیه قبل از رسیدن به سن تشخیص و تمیز-١

بار در دوران شـیرخوارگی، کـودکی یـا    ھایی که معمولاً نخستینعارضه را باید در طبقه اختلال
د. در ایـن  بررسـی نمـو  ١٠مانـدگی ذھنـی  و در قسمت عقب٩شوند.نوجوانی تشخیص داده می

ماندگی ذھنی که یکی از معیارھای مھم در اختصاص احکام اسـت را  حالت شدت میزان عقب
ھـای  نماینـد و آن را در یکـی از رده  بھر تعیـین مـی  ی به نام بھره ھوشی یا ھوشبر اساس مبنای

9- DISORDER USUALLY FIRST DIAGNOSED IN INFANCY CHILHOOD OR ADOLESCENCE

10-MENTAL RETARDATION
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دھند؛ و سپس جایگاه ھر یک از جای می١٥و نامشخص١٤عمیق١٣شدید،١٢متوسط،١١خفیف،

نماینـد. البتـه در   ھا و معیارھای مربوط مشـخص مـی  مصادیق را در طیف عته با توجه به نشانه
ک مصداق موضوعاً در طیف عته جای گیرد اما احکـام سـایر   برخی از موارد نیز ممکن است ی

تـر  بھر پایینافتاده با ھوشعنوان نمونه یک شخص عقباختلالات روانی بر وی حاکم گردد. به
ھای دیگری چون میزان اراده و خصوصیاتی که از خود بروزمی دھـد،  به ضمیمه ویژگی٢٥از 

مانـدگی ذھنـی و در   داخل در موضـوع عقـب  ممکن است ھرچند تخصصاً با توجه به تعریف، 
پیوند با عته باشد اما مشمول احکام جنون خاص شود.

: در این حالت با توجه به مشخصات مختلفی که سالگی١٨ظھور و تشخیص بعد از -٢
ھـای یـاد   توان در پیوند با دلیریـوم، زوال عقـل و اخـتلال   برای عته ذکر گردیده است آن را می

ھـای  مود. فھم اندک، قدرت تجزیه و تحلیل پایین و فساد تدبیر کـه از نشـانه  زدایشی بررسی ن
آشکار عته است را دلیریوم ھا در قالب اختلال ھوشیاری، توجه تمرکز و نقص آگـاھی نسـبت   

دھـی،  ریـزی، سـازمان  صورت اختلال در برنامـه به زمان، مکان و یا اشخاص و در دمانس ھا به
و در اختلالات یاد زدایشـی نیـز در تخریـب حافظـه و کـاھش      نظم و توالی و تخریب حافظه

ی دیگـر عتـه یعنـی اخـتلاط     توان مشاھده نمود. نشـانه چشمگیر کارکرد اجتماعی و شغلی می
ھـای بـارز محسـوب    گفته تحت عنوان آفازی (اختلال زبانی) از نشـانه کلام، در اختلالات پیش

کنار آپراکسی و آگنوزی از ارکان این اختلال ھا (زوال عقل) که درشود؛ خصوصاً در دمانسمی
است. در بحث صدور احکام برای این افراد نیز باید به دو نکته توجه گردد

، متوسط، شدید، در بھبود نسـبی، در بھبـود کامـل و دارای    ھایی چون خفیفشاخصهالف. 
شخیص ذکر گـردد؛  ھای اختلال ھستند، باید به دنبال تسابقه قبلی را که حاکی از شدت و دوره

ھای مطرح در فقه و اختلالات روانی و نھایتاً صدور احکـام بایـد بـه    زیرا در تناظر بین عارضه
گیـرد. بـا ایـن    این نکته توجه نمود که چه ترازی از اختلال در مقابل یک عارضه فقھی قرار می

ردد؛ ولـی بررسـی   توضیح شاید برخی از این اختلالات در نگاه اول در پیوند با عته ارزیابی نگ

11-MILD MENTAL RETARDATION

12-MODERATE MENTAL RETARDATION

13-SEVER MENTAL RETARDATION

14-PROFOUND MENTAL RETARDATION

15-MENTAL RETARDATION SEVERITY UNSPECIFIED
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ھـای  موارد یا اشکال مختلف آن اخـتلال دارای اوصـاف یـا عملکـردی باشـند کـه بـا ویژگـی        

شده درباره عته قابل تطبیق و شامل احکام آن گردد.مطرح
، ضـربه  HIVھـای مختلفـی چـون    توانند ناشی از بیماریھا میب. با توجه به اینکه دمانس

ژاکوب و کروتسفلد، مواد و یا اختلالات طبی کلـی مثـل   مغزی، پارکینسون، ھانتینگتون، پیک،
و ... باشـند؛ در بررسـی   ١٢کاری تیروئید، تومور مغزی، کمبـود ویتـامین ب   ھیدروسفالی، کم

ھا، جایگاه مصداق در طیف عارضه، قابلیـت بھبـودی،   احکام مربوطه به عته در پیوند با دمانس
مان بایـد مشـخص گـردد و الا صـرف تشـخیص      تبع آن طول زمان درعلت ایجاد بیماری و به

کند.بیماری و الحاق آن به عته، محملی دقیق برای صدور حکم ایجاد نمی

گیرينتیجه
توان نکـات زیـر را در خصـوص معنـا و مفھـوم عتـه       با توجه به آنچه تاکنون گفته شد می

گونه بیان نمود:این
راثتـی اسـت کـه بنـا بـر آثـاری کـه در        ھای عقلی و غالباً با ریشه وعته یکی از عارضه-١

دھد.نماید احکام متفاوتی را به خود اختصاص میشخص ایجاد می
مترادف دانستن دو واژه عته و جنه یا یکسان پنـداری موضـوع لـه ایـن دو واژه اساسـاً      -٢

ای از خطاھای منطقی و فقھی است.حاصل مجموعه
وصیف مشخصـی از زوال یـا نقصـان،    تواند بدون تاین واژه برخلاف جنون خاص نمی-٣

موضوع حکم قرار گیرد. در روایاتی نیز که واژه معتوة فاقد وصف، موضوع حکم قـرار گرفتـه   
توان عدم سلامت عقلی را مطرح است، چنانچه قرائنی بر تشخیص وجود نداشته باشد، تنھا می

اعـد مسـلم   کرد و ھرگونه اظھار نظری در خصـوص گسـتره و تعیـین مصـادیق، خـارج از قو     
استنباط است.

از نگاه مصداقی نسبت بین دو واژه عته و جنه عموم و خصوص من وجه است. از این -۴
گونه مصداق روبرو ھستیم.روی با سه

ماندگان ذھنی که یـک یـا چنـد ویژگـی مخـتص جنـون خـاص را نیـز دارنـد          الف. عقب
اد مصـادیق مشـترک مجنـون و    ھا صادق است. این افرکه تطبیق جنون خاص نیز بر آنطوریبه

نگـاری مفـاھیم عتَـَه و جنـون     اند و شاید اشاره برخی عبارات در یکسـان معتوه را تشکیل داده
پوشی از سایر مصادیق بوده است.ناشی از تمرکز نگاه بر این مصادیق مشترک و چشم
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ری از ماندگان ذھنی دارای اراده و درک که تـوان نسـبی اداره زنـدگی را در بسـیا    ب. عقب

امور دارا ھستند. البته ممکن است در اموراتی چون انتخاب ھمسـر یـا مباحـث مـالی نیازمنـد      
ھـا را  توان آنوجه نمیھیچکمک باشند. این افراد قطعاً از دایره جنون خاص خارج ھستند و به

در زمره مجانین خاص موضوعاً یا حکماً محسوب نمود. ھرچند ممکن است بسـته بـه آثـاری    
دم درک بـدیھیات، نـاتوانی در امـور اقتصـادی، تشـخیص ضـعیف حسـن و قـبح کـه          چون ع

ھای عقلی دارای مصادیق مشترک باشد.ماندگی ایجاد نموده، با سایر عارضهعقب
ھـا صـادق   مانده ذھنی بـر آن ای بوده که عنوان عقبگونهھا بهج. مجانینی که رشد عقلی آن

ماندگی ذھنی ھمواره با انتظار ظھور علائمی در جسم عنوان نمونه نگاه عرف به عقبنیست. به
و خصوصاً در صورت ھمراه است؛ بر ھمین اساس است که بـه برخـی از افـراد تنھـا مجنـون      

شود و حتی با نگاه عرفی که از دقت کمتری نسبت بـه نگـاه کارشناسـانه برخـوردار     اطلاق می
نیست. شاید سخن برخی بزرگـان  است اطلاق ھر دو عنوان مجتمعاً در برخی مصادیق صحیح 

که اشاره به نبود مصداق مشترک بین این دو مفھوم داشت نیز ناشی از تمرکـز نگـاه بـر مـوارد     
دوم و سوم، یعنی موارد افتراق باشد.

ھمانی بین دو عنوان در دو علم مختلف با توجـه بـه تعـدد جھـت،     در دایره مفاھیم این-۵
ای مترادف در روانشناسی پیدا نمـود؛ امـا در دایـره    ته واژهتوان برای عغیرممکن است. لذا نمی

شده در ھر علم، بـه پیونـد، ارتبـاط و نسـبت بـین      ھای گفتهتوان از مقایسه ویژگیمصادیق می
مصادیق در دو علم دست یافت و به تقویت و تقریب انگارھای فقھی و پزشکی کمک نمود.

مانـدگان  توان در پیوند با عقـب شخیص و ابتلا میافراد مبتلابه عته را با توجه به زمان ت-۶
ھای یاد زدایشی بررسی نمود. با ایـن توضـیح   ذھنی یا مبتلایان به دلیریوم، زوال عقل و اختلال

که طیف عته و تراز بیماری باید کاملاً با یکدیگر تطبیق داده شوند و الا صـدور احکـام مشـابه    
ر است.برای مصادیق مختلف و بالعکس، آفتی ناگزی
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چکیده
ھای فقھی از گذشته تا اکنون به حکم حرمت در خصوص حفظ برخی کتب اشـاره شـده   در کتاب

شود. ھرچند تعریف ضلال (و ھدایت) و اضلال (و اھتـداء)  تعبیر می» کتب ضلال«ھا به است که از آن
گوینـد مرادشـان   در لسان فقھا چندان روشن نیست اما وقتـی از حرمـت حفـظ (از تلـف) سـخن مـی      

اند نیز بـا خلـط   ای که در این خصوص آوردهجلوگیری از استماع (و اطلاع) از سایر اقوال است و ادله
فـرض اسـت کـه بـین اسـتماع (و      بین دو مقام استماع (و اطلاع) و مقام اتباع، گویا مبتنی بر این پـیش 

ود قطعاً جلوی اتباع نیز گرفته خواھـد  اطلاع) با اتباع، ملازمه جریان دارد و اگر جلوی استماع گرفته ش
شد.

ای که ادعا شده ھمگی قاصر از اثبات حکمی در خصوص جلوگیری از استماع نتیجه اینکه اولاً ادله
ھـا  شـود و بـین آن  است، در ثانی خلط دو مقام، جایز نیست چراکه صرف استماع منجر بـه اتبـاع نمـی   

ه با توجه به وجود کتابی چـون قـرآن کـه از طرفـی خـود      ای وجود ندارد. نھایت اینکگونه ملازمهھیچ
مجمع الاقوال است و انتخاب قول احسن برای اتباع را ھم از میان اقوال مختلف به عھده انسان گذاشته 
و ھیچ اکراھی در این زمینه را روا ندانسته و از طرف دیگر با وجـود قـول احسـن (قـول خـدا) در آن      

معناست.ث از اتلاف کتاب یا ممنوعیت استماع قولی، بیعنوان قول معیار، دیگر بحبه

حکم فقھی، حرمت حفظ، کتب ضلال، اضلال، اتباع.:هاکلیدواژه

.١٦/٠٦/١٣٩٣ی: یب نھایوخ تصی؛ تار٠٢/٠٤/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

آنچه در این پژوھش به آن پرداخته خواھد شد بررسی یک حکـم فقھـی اسـت کـه در آن     
نظـر  گیرنـد. از جـای مـی  » ضـلال «حفظ برخی کتب ممنوع شده است، کتبی که تحـت عنـوان   

تبارشناسی این حکم فقھی، به نظر، اولین فقیھی که به حرمت تکسـب بـا کتبـی تحـت عنـوان      
) و از زمان او تاکنون این حکم فقھی در ٥٨٩(المقنعه، کتب ضلال ملتزم شده شیخ مفید است. 

طور ضمنی ذیل برخی اعمال حقوقی مرتبط با کتب، اعم از کتب فقھا ذکر شده است ھرچند به
عنـوان نمونـه سـلار اخـذ     انـد. بـه  یا کتب کفر یا تورات و انجیل و... به آن پرداختهکتب ضلال

جای واژه ضلال از کفر ). اینکه او به١٧٢داند (المراسم العلویه، اجرت بر کتب کفر را حرام می
کند شاید به این دلیل باشد که در دیدگاه او، ضلال درواقع معنایی جز کفـر نـدارد و   استفاده می

ھا را برداری از ھر دو و تخلید آنکند و نسخهخ طوسی، کفر و ضلال را در کنار ھم ذکر میشی
بـرداری و حفـظ کتـب    بـراج، نسـخه  )؛ اما از سایر فقھا قاضی ابن٣٦٧شمارد (نھایه، جایز نمی

). ١/٣٤٥دانـد (المھـذب،   ضلال و ھمچنـین ایـراد شـبھه و تخلیـد آن در کتـب را حـرام مـی       
دانـد (السـرائر،   برداری و حفظ، اخذ اجرت بر آن را نیز جایز نمیعلاوه بر نسخهادریس نیزابن
) نیـز حفـظ و   ١/٣٥٧) و علامه (ارشاد الاذھـان،  ٢/٢٦٤). محقق حلی (شرایع الاسلام، ٢/١١٨

دانند امـا علامـه در جـایی دیگـر بعـد از ذکـر کتـب ضـلال         نفسه حرام میبرداری را فینسخه
کنـد. (تحریـر   ھـا را نیـز ذکـر مـی    انجیل و تعلیم و اخذ اجـرت بـر آن  برداری تورات و نسخه

)٢/٢٦٠الاحکام، 
آورد. در تـذکره  عنوان مصادیق کتب ضـلال مـی  رسد علامه تورات و انجیل را بهبه نظر می

آورد کـه چـون منسـوخ و    کنـد و دلیـل مـی   نیز ابتدا وقف بر کتابت تورات و انجیل را ذکر می
کند ھا جایز نیست و در ادامه وقف بر کتابت کتب ضلال را ذکر میر آناند وقف بتحریف شده

) و وصـیت بـه کتابـت    ٢٩٨) وی استیجار برای تعلیم این کتب (ھمان، ٢/٤٢٩(تذکره الفقھاء، 
). ٤٨٣داند (ھمان، تورات و انجیل و کتب ضلال را در جایی دیگر مشمول حکم عدم جواز می

رسد به این دلیل باشد کـه نـزد   کتب ضلال ذکر شده به نظر میاینکه ھمواره تورات و انجیل با
رود، از این روست که محقق کرکـی در شـرح   علامه، از اظھر مصادیق کتب ضلال به شمار می

کند کـه تـورات و انجیـل از کتـب ضـلال بلکـه از رئـوس کتـب         قواعد علامه خاطر نشان می
کـرد شـاید   وقتی ذکر کتب ضلال کفایت مـی ھماند و مراد علامه از ذکر این دو کتاب آنضلال
اند یا اینکه منسوخ بعد از نسخ (نسخ ھا در اصل ضلال نبودهدادن به این نکته باشد که اینتوجه
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).٤/٢٦شود. (جامع المقاصد، بودن خارج میشریعت) از حق

فـظ و  ) عـلاوه بـر ح  ٣/٢١٤) و شھید ثانی (الروضه البھیه، ٩٢شھید اول (اللمعه الدمشقیه، 
کنند.برداری، درس، قرائت، مطالعه و مذاکره را نیز اضافه مینسخه

شود که تمام موارد ذکر شده اعـم از تکسـب، وقـف،    گونه برداشت میاز آنچه ذکر شد این
برداری و کتابت در واقع متفـرع بـر حفـظ کتـب ضـلال      وصیت یا استیجار برای تعلیم و نسخه

حرمـت حفـظ کتـب    «تـوان  ابراین اصل و عنوان بحث را مـی اند؛ بنھستند و در بقای آن دخیل
نامید.» ضلال

توضیح واژگان بحث
مراد از حرمت: مراد از حرمت، حکم تکلیفی است و از آنجا که حرمت تکسب با فعلی در 

توان گفت در صورت اثبات آن نوبت به صورتی وجیه است که خود فعل حرام نفسی باشد می
ھا متصور اسـت. عـلاوه   بودن آناخیر بعد از بررسی ادله و تمامرسد که بحثحکم وضعی می

؛ ٣/٢١٤بر اینکه ظاھراً مراد از حرمت حفظ، نزد برخی وجوب اتلاف اسـت. (الروضـه البھیـه،    
).٢٢/٥٦جواھر الکلام، 

طور که در لغت ھم به معنای به خاطر سپردن (نقـیض نسـیان) آمـده و    مراد از حفظ: ھمان
) فقھـا نیـز ھـر دو معنـا را ذکـر      ٧/٤٤١(لسان العـرب،  و حراست (از تلف) ھم به معنی حفظ 

اند و گویا حفظ معنای اصطلاحی ندارد بلکه مراد از آن ھمان معنای لغوی است.کرده
ھا در سـینه (از برکـردن) یـا حفـظ     نویسد حفظ کتب ضلال یعنی حفظ آنمحقق کرکی می

) اما محقق اردبیلـی حفـظ بـه    ٤/٢٦جامع المقاصد، ھا از اسباب تلف (ھا به معنی صیانت آنآن
) و محقـق نراقـی مـراد از    ٨/٧٥داند (مجمـع الفائـده،   معنی صیانت از اسباب تلف را اظھر می

). محقـق ایروانـی   ١٤/١٥٧کند (مستند الشیعه، شدن محدود میحفظ را تنھا به حفظ از فرسوده
بنی بر اینکه یا مراد از حفظ، عدم تعـرض  کند منیز سه احتمال را در مورد معنای حفظ ذکر می

برای اتلاف است که این از عبارت بعید است یا مراد از حفظ، اثبات ید بر آن و حفظ آن است 
آید، حفظ از تلـف اسـت. پـس مـورد آن خصـوص      و یا مراد از حفظ چنانکه از ظاھر آن برمی

شود و فرد آن را از تلف موقعیتی است که کتاب در معرض تلف باشد و آب و آتش متوجه آن 
کـردن کسـی   طور است وگرنه صرف مھمانحفظ کند مثل حفظ نفس محترمه از تلف که ھمین

کردن او به خانه اگر در خارج خانه بلا و آفتـی متوجـه او نباشـد حفـظ او محسـوب      و دعوت



103ةشمارفقه و اصول- مطالعات اسلامی122
).١/٢٥شود. (حاشیه المکاسب، نمی

مراد از کتب ضلال
ضلال ضد اھتداء و ارشاد است و ضاله، حیوانی اسـت  ضلال در لغت ضد ھدی و رشاد و ا

و اصل معنـای ضـلال   » خفی و غاب«شناسند، ضلّ الشیء یعنی که برای او صاحبی (ربی) نمی
ضلّ الماء فی اللبن اذا غاب و ضـلّ الکـافر اذا غـاب عنـه     «شود: چنانکه گفته می» غیبوبه«یعنی 

ای جریان دارد و نور ن به آبی که زیر صخرهو ھمچنی» الحجه و ضلّ الناسی اذا غاب عنه حفظه
).٣٩٦-١١/٣٩٠گویند. (لسان العرب، می» ضلَلَ«رسد خورشید به آن نمی

کند که شاید مراد از آن اعـم از کتـب   گونه بیان میمحقق اردبیلی مراد از کتب ضلال را این
کتب احادیثی که ادیان منسوخه و کتب مخالف با حق (امامیه) چه در اصول و فروع و ھمچنین

ھا بـا  اند به دلیل مذھب یا فسق راویان آناند باشد نه احادیثی که ضعیفمعلوم است جعل شده
رود بنابراین حفظ صحاح سته جائز است مثل احادیثی که در کتـب  اینکه احتمال صدور ھم می

د پس شایسـته  انبودن، ضعیفھا به دلیل زیدی، فطحی یا واقفیرغم اینکه راویان آنماست علی
اند اعراض کنیم. خلاصه ظاھر این است که آنچه نیست که از اخبار نبوی که عامه روایت کرده

ممنوع است فقط ضلال است نه تصنیفات مخالفان در مذھب (غیر از امامیه) ھرچند موافق حق 
باشد باشد (امامیه). پس تفاسیر مخالفان ممنوع نیست مگر مواضعی که بطلان و فساد آن معلوم

ھا ھم مگر در موارد نادر بلا اشکال است زیرا حق در اصول فقه با دلیـل اثبـات   و اصول فقه آن
ھا در اصول فقـه  ھای آنشود و در دین چیزی مقرر نشده که با آن مخالفت شود بلکه کتابمی

ھـای مـا ھسـتند. (مجمـع الفائـده،      در نقل خلاف و اختیار آنچه مبرھن و حق است مثل کتاب
٧٥-٨/٧٦.(

گوید داند و میاما محقق بحرانی این تفریعات و تخریجات را در واقع تیری در تاریکی می
اختصاص منع به ضلال اگر دلیلی داشت خوب بود ھرچند اشکال به آن وارد اسـت کـه شـاید    
مراد از کتب ضلال کتب اھل ضلال باشد و این مجاز شایعی در کلام اسـت و بـه ایـن ترتیـب     

طور مطلـق ھمـه   شود و بهاردبیلی در مورد تخصیص به ضلال ذکر کرده منتفی میآنچه محقق 
ھـا و  نشـینی بـا آن  گیرد و این با نھی وارد شده در خصوص ھممصنفات اھل ضلال را در برمی

استماع کلامشان حتی برای رد، از ترس شمول عـذاب نیـز مناسـبت دارد. (الحـدائق الناضـره،      
١٨/١٤٣.(



123حرمت حفظ کتب ضلالیحکم فقهیبررس1394زمستان
کند کـه  الکرامه برخلاف نظر بحرانی در خصوص کاربرد مجازی بیان میاما صاحب مفتاح 

ظاھر کلام اصحاب این است که کتاب ضلال کتابی است که ھمه مطالبش ضـلال باشـد و ایـن    
ھای حکمـای  زند به تورات و انجیل، کتاباقتضای اصل حقیقت در الفاظ نیز ھست و مثال می

ھـا و منکـران خداونـد، کتـب     بودند، کتب عبـادت بـت  قدیم که قائل به قدم عالم و عدم معاد 
گانه و خوارج چه اصول دینشـان چـه   بدعت مثل کتب جبر و کتبی که در خصوص خلفای سه

ھاست اما کتبی که ھمه مطالبشان ضلال نیست بلکه مشتمل بر ضـلال اسـت   فروع و فتاوای آن
ست مثل کتب معتزلـه و بعضـی   که پر از مطالبی است که موافق با مکتب کلامی عدلیه ادرحالی

ھـا حـرام نیسـت. وی در    ھا و صحاح سته، حفظ آنھا و اصول فقه آنکتب اشاعره و تفاسیر آن
داند و سه صورت بـرای  ادامه ملاک را دائر مدار اغراض و مقاصد و ترتب مصالح و مفاسد می

ل مخالفـت بـا   ھایی که برای تقویت ضلال اسلامی یا ضلاشود. صورت اول کتابآن متصور می
حکم شرعی ثابت به دلیل قطعی به آن استدلال شود که واجـب الاتـلاف اسـت. صـورت دوم     

شـود مثـل اخبـار و فتـاوای غیـر اصـحاب امامیـه کـه حفـظ و          کتبی که بـه آن احتجـاج نمـی   
ھا واجب نیست و صورت سوم کتبـی کـه نوشـته    ھا حرام است ولی اتلاف آنبرداری آننسخه

بر معانی کتاب و سنت استدلال شود مثل کتب اصول فقـه کـه بـلا اشـکال     شده تا به کمک آن
)٢٠٧-١٢/٢٠٩است. (

اش ضلال اسـت یـا مشـتمل بـر     البته صاحب جواھر ھم این تفصیل که کتب ضلال یا ھمه
تابد و قائل است که در لسان دلیل، فرقی میان معد و غیـر معـد، کـل یـا     ضلال است را بر نمی

گویـد غالـب کتـب    قتی معلوم الضلال باشد نیست ھرچند در ادامه مـی بعض، اصلی یا فرعی و
اند چون به دلیل وقوع نقض و افساد مطالـب  مخالفین و ملل فاسد، امروزه از کتب ضلال خارج

ھـا بـه   اند و امروزه دیگـر اتـلاف آن  ھا توسط اصحاب ما دیگر مثل این است که از بین رفتهآن
).٥٨-٢٢/٥٩وجود، واجب نیست. (جواھر الکلام، ھا از عرصه معنی نابودکردن آن

صـورت مـنقح بیـان    کند عنوان بحث را و در واقع مراد از ضلال را بهاما کسی که سعی می
کند. بـه نظـر   سازد شیخ انصاری است. وی در مکاسب مراد از ضلال را به دو شکل بررسی می

این صـورت کتـب ضـلال، کتـب     نفسه باطل باشد که دراو یا مراد از ضلال چیزی است که فی
مشتمل بر مطالب باطل است یا اینکه مراد از ضلال، معنـای مقابـل ھـدایت باشـد کـه در ایـن       

صورت دو احتمال است:
احتمال اول (در مجموع احتمال دوم) اینکه کتب ضلال کتبـی اسـت کـه بـه قصـد حصـول       
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ضلال نوشته شده است.

کتابی است که موجب ضلال شـود ھرچنـد   احتمال دوم (در مجموع احتمال سوم) درواقع
مطالبش حق باشد مثل بعضی از کتب عرفا و حکما که مشتمل بر ظواھر منکری است که ادعـا  

اند.ھا را اراده کردهکنند غیر از ظاھر آنمی
دھـد کـه   اما شیخ انصاری قبل از اینکه درواقع نظر مختار خود را بیـان کنـد توضـیح مـی    

ھـای  ھای ضـلال نیسـتند امـا کتـاب    خ و تحریف نشده داخل در کتابھای آسمانی منسوکتاب
اند به معنای اول (کتب مشـتمل  آسمانی تحریف شده مثل تورات و انجیل داخل در کتب ضلال

بر مطالب باطل) نسبت به ما چراکه دیگر بعد از بداھت نسخ آن کتب برای مسلمانان، موجـب  
)١/٢٣٥شوند (ضلال نمی

بین سه احتمال که ذکر کرد یعنی کتب مشتمل بر مطالب باطل، کتبی که به در ادامه شیخ از 
قصد حصول ضلال نوشته شده و کتبی که موجب ضـلال باشـد ھرچنـد مطـالبش حـق باشـد،       

).٢٣٦داند. (ھمان، می» نفی خلاف«احتمال اخیر را ظاھر از دلیل 
دانـد (حاشـیه   اسب مـی محقق ایروانی نیز در صورت تمامیت ادله ھمین احتمال سوم را من

شان آن اضلال باشد و بـه  که ) و سید یزدی نیز احتمال سوم را منتھا درصورتی١/٢٥المکاسب، 
پذیرد و معتقد است کتابی به صرف اینکه مشتمل بر مطالب عبارتی نوعاً موجب ضلال شود می

ه از کتـب  ک ـشود مانند کتب اشـعار عاشـقانه و ماننـد آن   باطل باشد کتاب ضلال محسوب نمی
ھای غیر واقعی و کاذب خصوصاً اگـر بـه غـرض پنـد و     ضلال نیستند و ھمچنین کتب داستان

اندرز نوشته شده باشند مثل کتاب انوار سھیلی و مانند آن و ھمچنـین کتبـی کـه از نظـر ادبـی      
).١/٢٣(حاشیه المکاسب، ھا.سودمندند مثل کتاب مقامات حریری و بدائعی و مانند آن

داند ولی نه به این معنی که موجـب  یز در دراسات ھمین احتمال سوم را اظھر میمنتظری ن
آیـد  ندرت وگرنه لازم مـی ھم بهاش آنلوحیضلال شود ولو برای یک نفر به دلیل جھل و ساده

ھا حتی مثل قرآن کریم و کتب حدیث، کتب ضلال باشند بلکه به ایـن معنـی کـه    که ھمه کتاب
)٣/٩٩(کنند موجب ضلال شود. الذھن که به آن مراجعه میمعمولی خالیبرای کثیری از افراد 

اما خوئی در شرح خود بر مکاسب شیخ، مراد از کتب ضلال را مجمـوع احتمـالات دوم و   
چیزی است که به قصد اضلال و اغوای گوید مراد از کتب ضلال ھر آنداند آنجا که میسوم می

مراھی در اعتقـادات و فـروع شـود. (مصـباح الفقاھـه،      مردم نوشته شده و موجب ضلالت و گ
٤٠١-١/٤٠٢.(
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در این میان تنھا سید محمد صادق روحانی است که از بین سه احتمالی که شـیخ انصـاری   

کند یعنی کتبی که به قصد حصول ضلال نوشته شود حتـی  ذکر کرده احتمال دوم را انتخاب می
).١/٣٤٣منھاج الفقاھه، ؛١٨/٢٦٨اگر مطالبش حق باشد. (فقه الصادق، 

حال بعد از گزارش نسبتاً مبسوطی از اقوال فقھا در مورد معانی کتـب ضـلال پرسـش ایـن     
ھمه اختلاف نظر، مراد از کتب ضلال چیست؟  است که بالاخره با وجود این

ھـای  فـرض این پرسش از این رو ھمچنان باقی اسـت کـه برخـی صـرفاً بـر اسـاس پـیش       
معنـا تراشـیده و   » کتـب ضـلال  «کلامی برای عنوانی که اختراع شده یعنـی  ای یااعتقادی، فرقه
ای که با ھر عقائدی خـود را  اند و رھبران و علمای مذھبی و غیر مذھبی ھر فرقهمصداق آورده

توانند نسبت به آنچه مخالف عقایدشان اسـت ھمـین   ) نیز می٣٠دانند (اعراف/ھدایت یافته می
کند.) و این روش کمکی به فھم مسئله نمی٤٢رقان/دیدگاه را داشته باشند (ف

بیند ضلال و اضلال را با توجه به سیاق آیـات قـرآن، بـازتعریف    نگارنده از این رو لازم می
کند.

کنـد و  گوید ھرکه را بخواھـد ھـدایت مـی   طور عام میابتدا باید گفت در قرآن، خداوند به
) و عـلاوه بـر اینکـه    ٨؛ فاطر/٩٣؛ نحل/٢٧٢بقره/طور نمونه:کند (بهھرکه را بخواھد گمراه می

تواند او را ھدایت کند (...وَمَنْ یضلْلِِ اللَّهُ فَماَ لَهُ مِنْ ھـَادٍ) و  کسی که او گمراه کند دیگری نمی
هُ فَمـَا لـَهُ مـِنْ          کسی که او ھدایت کنـد دیگـری نمـی    توانـد او را گمـراه کنـد (وَمـَنْ یھـْدِ اللَّـ

منظـور بیـان مطلـب    ) که با توجه به سیاق آیات قرآن اساساً این آیـات بـه  ٣٦،٣٧مُضلٍِّ...)(زمر/
ھـا  اند و آن، تذکر دادن این مطلب به پیامبر است که وی مسئول ھدایت انساندیگری نازل شده

.١نیست بلکه تنھا وظیفه او بلاغ و انذار است
ت اضـلال خداونـد،   ھای کلامی شـکل گرفتـه پیرامـون آیـا    رسد بحثاز این رو به نظر می

محصول شرایط بعد از عصر نزول است وگرنه در گفتمان قرآنی و سیاق آیات، چونان نگرشـی  
شود.نه اراده شده نه دیده می

وَلوَْ شَاءَ اللَّهُ مَا أَشْرکَوا وَمَا جعََلْنَـاک عَلَـیھمِْ حَفِیظًـا وَمَـا     «)، ٦٦(انعام/» کذَّبَ بهِِ قوَْمکُ وھَوَُ الحَْقُّ قُلْ لسَْتُ عَلَیکمْ بوِکَیلٍ«-١
اءکَمُ الحَْقُّ مِنْ ربَِّکمْ فمََنِ اھْتدَیَ فإَِنَّمَا یھْتدَیِ لِنَفسْهِِ وَمَـنْ ضَـلَّ فإَِنَّمَـا    قُلْ یا أَیھَا النَّاسُ قدَْ جَ«)، ١٠٧(انعام/» أَنْتَ عَلَیھمِْ بوِکَیلٍ

لَّ فإَِنَّمَا یضِلُّ إِنَّا أَنْزَلْنَا عَلَیک الْکتَابَ لِلنَّاسِ بِالحَْقِّ فمََنِ اھْتدَیَ فَلِنَفسْهِِ وَمَنْ ضَ«)، ١٠٨(یونس/» یضِلُّ عَلَیھَا وَمَا أَنَا عَلَیکمْ بوِکَیلٍ
)، ٦(شـوری/ » واَلَّذِینَ اتَّخذَوُا مِنْ دوُنهِِ أوَْلِیاءَ اللَّهُ حَفِیظٌ عَلَیھمِْ وَمَا أَنْتَ عَلَیھمِْ بوِکَیـلٍ «)، ٤١(زمر/» عَلَیھَا وَمَا أَنْتَ عَلَیھمِْ بوِکَیلٍ

ا أفََأَنْتَ تُکرهُِ النَّاسَ حَتَّی یکونوُا مؤُْمِنِینَ * وَمَا کانَ لِنَفسٍْ أَنْ تؤُْمِنَ إِلَّا بإِذِْنِ اللَّـهِ  وَلوَْ شَاءَ ربَُّک لَآمَنَ مَنْ فِی الْأَرضِْ کلُّھمُْ جمَِیعً«
ءَ معََـهُ مَلَـک   فَلعََلَّک تَارکِ بعَضَْ مَا یوحَی إِلَیک وَضَائِقٌ بهِِ صدَْرکُ أَنْ یقوُلوُا لوَْلَا أُنْزلَِ عَلَیهِ کنْزٌ أوَْ جَـا «)، ١٠٠-٩٩(یونس/...» 

)١٢(ھود/» إِنَّمَا أَنْتَ نذَِیرٌ واَللَّهُ عَلَی کلِّ شَیءٍ وکَیلٌ
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؛ ٢٥٨عنـوان نمونـه ظـالم (بقـره/    کنـد بـه  طور خاص از کسانی که ھدایت نمیاز طرفی به

برد که در ادامه ذکر خواھد نام می)١٠٨) و فاسق (مائده/٦٧؛ مائده/٢٦٤)، کافر (بقره/٥١مائده/
گیرند.شد که این افراد ھمه زیرمجموعه یک حکم کلی قرار می

) که در ادامه ١١٥توبه/...»(وَماَ کانَ اللَّهُ لیِضلَِّ قوَْماً بَعْدَ إِذْ ھَداَھُمْ «گوید: از طرف دیگر می
باید دید چه کسانی را ھدایت کرده است.

کند:کند و کسانی که ھدایت میایت نمیاما توضیح کسانی که ھد
توان به قاعده و قـانونی  کند) میکند (گمراه میبرای گروه اول یعنی کسانی که ھدایت نمی

ھم به نحو یک رابطه علی و معلولی اشـاره کـرد یعنـی آیـات سـه و      که خداوند مقرر داشته آن
) کتبَِ علَیَهِ ٣بِغیَرِ علِْمٍ ویَتَّبعُِ کلَّ شیَطاَنٍ مَریِدٍ (وَمِنَ النَّاسِ مَنْ یجاَدِلُ فِی اللَّهِ«چھار سوره حج: 

خـوبی  بـه ٢که با توجـه بـه آیـات دیگـر    )» ٤أَنَّهُ مَنْ توََلَّاهُ فَأَنَّهُ یضلُِّهُ ویَھْدیِهِ إِلَی عَذاَبِ السَّعیِرِ (
اء و اجـدادی و  ھای آبشود که مراد از دعوت شیطان و تبعیت از او یا تبعیت از سنتمعلوم می

و عـدم اتبـاع از آن بـاز    » مـا انـزل االله  «به دنبال آن ھدایت نشدن به عدم تعقل و تدبر نسبت به 
گردد و طبق این قانون اگر الف اتفاق بیافتد، ب نیز اتفاق خواھد افتـاد و از ایـن رو معنـای    می

را آفریـده و بیـان   اضلال خداوند نیز (به دور از نگاه کلامی) واضح است چرا که خداوند علت 
کند و معلول یعنی ضلالت دائر مدار علت یعنی عدم تعقل و تدبر در اقوال (اعم از قول خدا می

و غیر خدا) و اتباع از غیر علم (غیر ما انزل االله) است.
کند:ھا را ھدایت میاما گروه دوم یعنی کسانی که خداوند آن

) و در جـای دیگـر   ٢٧(رعد/» ی إِلیَهِ مَنْ أَناَبَیھْدِ«...گوید که طور مختصر میجا بهدر یک
) تا اینکـه در آیـات ھفـده و ھجـده سـوره زمـر       ١٣(شوری/» یھْدِی إِلیَهِ مَنْ ینیِبُ«...گوید: می
 ـ  «کند: طور تفصیلی بیان میبه هِ لھَـُمُ البْشُْ رَی واَلَّذیِنَ اجتْنَبَوُا الطَّاغوُتَ أَنْ یعبُْدوُھاَ وَأَناَبوُا إِلَی اللَّـ

) الَّذیِنَ یستَْمِعوُنَ الْقوَْلَ فیَتَّبِعوُنَ أحَسْنََهُ أوُلئَکِ الَّذیِنَ ھَداَھُمُ اللَّهُ وَأوُلئَکِ ھُمْ أوُلوُ ١٧فبَشَِّرْ عبِاَدِ (
ذیِنَ أسَـْرفَوُا علَـَی     «و در چند آیه بعد مناسب با این سیاق آمده: )» ١٨الْأَلبْاَبِ ( قلُْ یا عبِـَادِی الَّـ

) وَأَنیِبـُوا  ٥٣سھِِمْ لاَ تَقنَْطوُا مِنْ رحَْمَةِ اللَّهِ إِنَّ اللَّهَ یغْفِرُ الذُّنوُبَ جَمیِعاً إِنَّهُ ھوَُ الْغَفوُرُ الـرَّحیِمُ ( أَنْفُ
 ـ ٥٤إِلَی ربَِّکمْ وَأسَلِْموُا لَهُ مِنْ قبَلِْ أَنْ یأْتیِکمُ الْعَذاَبُ ثُمَّ لاَ تنُْصـَروُنَ (  نَ مـَا أُنـْزِلَ   ) واَتَّبِعـُوا أحَسَْ

وَمِنَ النَّاسِ مَنْ یجَـادلُِ فِـی اللَّـهِ    «) علی الخصوص آیات بیست و بیست ویک سوره لقمان ٢٤؛ نمل/٢١؛ نور/٢٢(ابراھیم/-٢
 ـ    ) ٢٠بغَِیرِ عِلمٍْ وَلَا ھدُیً وَلَا کتَابٍ مُنِیرٍ ( یطَانُ وإَذِاَ قِیلَ لھَمُُ اتَّبعِوُا مَا أَنْزلََ اللَّهُ قَالوُا بَلْ نَتَّبِعُ مَا وَجدَْنَا عَلَیـهِ آبَاءَنَـا أوََلَـوْ کـانَ الشَّ

قَالوُا بَـلْ نَتَّبِـعُ مَـا أَلْفَینَـا عَلَیـهِ      وإَذِاَ قِیلَ لھَمُُ اتَّبعِوُا مَا أَنْزلََ اللَّهُ«و آیه صد و ھفتاد سوره بقره: )» ٢١یدْعوُھمُْ إِلَی عذَاَبِ السَّعِیرِ (
)»١٧٠آبَاءَنَا أوََلوَْ کانَ آبَاؤھُمُْ لَا یعْقِلوُنَ شَیئًا وَلَا یھْتدَوُنَ (
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)».٥٥إِلیَکمْ مِنْ ربَِّکمْ مِنْ قبَلِْ أَنْ یأْتیِکمُ الْعَذاَبُ بَغتَْةً وَأَنتُْمْ لاَ تشَْعُروُنَ (

سوره زمر تنھا آیـاتی اسـت کـه خداونـد بـه      ١٨و ١٧شاید بدون اغراق بتوان گفت آیات 
ز ایـن آیـات اسـتنتاج    ای کـه ا کند. اولین نکتهصراحت مشخص کرده چه کسانی را ھدایت می

شود این است که خطاب در این آیات به عباد و سیاق نیـز مربـوط بـه ایمـان (و اسـلام در      می
أحَسَْنَ مـَا  «تقابل با شرک) است. نکته دوم اینکه با توجه به سیاق آیات، خداوند خواسته که از 

نیـز بشـارت   » ونَ الْقوَْلَ فیَتَّبِعوُنَ أحَسْـَنَهُ یستَْمِعُ«اتباع شود و به کسانی که » أُنْزِلَ إِلیَکمْ مِنْ ربَِّکمْ
یستَْمِعوُنَ الْقوَْلَ فیَتَّبِعوُنَ أحَسَْنَ ماَ أُنْزِلَ إِلـَیکمْ مـِنْ ربَِّکـمْ مـن     «داده بنابراین در یک کلام یعنی 

؛ اما شاید به ذھن برسد که معنـای اتبـاع از احسـن چیسـت و چگونـه ممکـن اسـت از        »القول
» احسـن الحـدیث  «کـه خـدا خـود آن را    که در قرآن آمـده تبعیـت کـرد درحـالی    بھترین قولی 

نامد؟) می٢٣(زمر/
رساند و آن اینکه قرآن خود مجمـع الاقـوال   تر به آیات قرآن ما را به جواب مینگاھی دقیق

نیز ھست. ھرچند تماماً قول خداست اما بسیاری از آیات با توجه به اینکه منطـق قـرآن، منطـق    
قول خدا و اقوال غیـر خداسـت کـه    » قول«؛ نقل قول است. به عبارت رساتر مراد از گفتگوست

خدا نقل کرده است.
، )١٢توان به این موارد اشاره کرد: قول شیطان در تکبر ورزیدن (اعـراف/ عنوان نمونه میبه

؛ ٢٥؛ انعـام/ ٦قول مشرکان در مجنون خواندن پیـامبر و اسـطوره خوانـدن آیـات قـرآن (حجـر/      
)، قول بعضی یھودیان و مسیحیان ٤)، قول کافران در ساحر کذاب خواندن پیامبر (ص/٣١نفال/ا

گفتنـد مسـیح،   ) و قول بعضی دیگر که می٣٠گفتند عزیر و مسیح پسر خدا ھستند (توبه/که می
ھـا و  ، قـول دھـری  )٧٣) و قول بعضی دیگر که قائل به تثلیث بودند (مائده/١٧خداست (مائده/

) و اقـوال دیگـر کـه    ٢٤)، قول فرعون در خدا خواندن خـود (نازعـات/  ٢٤اد (جاثیه/منکران مع
بسیارند و در کنار این اقوال البته خدا از زبان رسولانش قول خود را نیز در سیاقی مناسب نقـل  

.٣کرده است
کرد دیگر اتباع از احسن، معنـا نداشـت و   بنابراین اساساً اگر خداوند سایر اقوال را نقل نمی

عقلاً ممکن ھم نبود چراکه مقدمه عقلی اتباع از احسن، شنیدن جمیع اقوال و تعقل و تـدبر در  
تـوان فھمیـد کـه کـدام قـول،      ھاست وگرنه چطور مـی ھا و بررسی بینه و دلیل ھرکدام از آنآن

نَّنِـی مِـنَ   وَمَنْ أَحسَْنُ قوَْلًا ممَِّنْ دَعَا إِلَـی اللَّـهِ وَعمَِـلَ صَـالحًِا وقََـالَ إِ     «کند: خداوند خود با یک پرسش دعوت به تفکر می-٣
دھد که قول احسن، قول خداست که به وسیله وحی بـر زبـان رسـولانش جـاری     گونه تذکر میو این)۳۳(فصلت/» المْسُْلمِِینَ

ساخته است و اتباع از قول احسن (ما انزل االله) منجر به ھدایت است.
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ھـا را  احسن است؟ بنابراین واضح است که تا وقتی کسی خود شخصاً جمیع اقوال و دلائـل آن 

ھا تدبر و تفکر نکند ممکن نیست که بتواند بعد از انتخاب، از احسن تبعیت کند ر آننشود و د
و از ضلال خارج و ھدایت شود.  

ھا اتبـاع  عنوان نتیجه، کسی در ضلال است که اولاً اقوال را استماع و ثانیاً از احسن آنلذا به
ماع اقوال جھت تـدبر و اتبـاع   نکند و بنابراین اضلال نیز به ھمین ترتیب یعنی جلوگیری از است

بود نیز تناسـب دارد چنانکـه   » غیبوبه«که و این تعریف با اصل معنای لغوی آن٤ھااز احسن آن
که صخره مانع رسیدن نور ای جریان دارد درحالیقبل ھم اشاره شد عرب به آبی که زیر صخره

گویند.می» ضلَل«شود خورشید به آن می
ن نکته نیز اشاره شود که ھدایت و ضلالت قائم به دو رکـن اسـت   در اینجا لازم است به ای

طورکلی اطلاع) اسـت و دیگـری   یعنی باید دو مقام را از ھم تفکیک کرد: یکی مقام استماع (به
مقام اتباع.

توان اقوال را شنید چه قول خدا چه غیر خدا باشـد امـا در مقـام    در مقام استماع، آزادانه می
(در قرآن) است که برای مسلمان شایسته پیروی است.اتباع، این قول خدا

قبل از بررسی ادله اقامه شده این نکته قابل ذکر است که با توجه به اقـوال فقھـا تـا حـدی     
و ممنـوع از نشـر   » ممنـوع مـن السـمع   «واضح شد که مراد ایشان از بحث حفظ کتاب ضـلال،  

ای که اقامه شده را بررسی کرد.برداری) است یعنی مقام استماع، حال باید ادله(نسخه

ادله مطرح شده بر حرمت حفظ کتب ضلال
دلیل اول: آیات

رسد اولین فقیھی که به دلیل کتاب و برخی آیات آن البته به اجمـال اشـاره کـرده    به نظر می
نویسد حرمت حفظ کتب ضلال از آنچه کـه دلالـت بـر وجـوب     صاحب جواھر است. وی می

)٢٢/٥٦شود. (ھو الحدیث و کذب و افترا بر خدا دارند نیز استفاده میاجتناب از قول زور و ل

د را اضلال کرده فـی المثـل بـه دلائلـی     گیرد و در این حالت خود فرد، خوگاه این جلوگیری توسط خود فرد صورت می-٢
کند و منطقی است که شنود ویا تدبر نمیھای جاھلانه آباء و اجدادی و... اقوال را نمیچون ھواپرستی، تعصب نسبت به سنت

گیرد مثـل فرعـون و   تواند پیروی کند تا ھدایت شود وگاه این جلوگیری توسط فرد دیگری صورت میھا نیز نمیاز احسن آن
) و بعضـی دیگـر   ٦٦-٦٦٧)، رھبران و بزرگان (احـزاب / ١٥؛ مائده/١٧٥-١٧٤)، بعضی اھل کتاب (بقره/٩٨-٧٩امری (طه/س

) که برخی یا مشغول کردن سایرین به اقوالی دیگر غیر از قول خدا مثـل سـامری، احبـار اھـل کتـاب، رھبـران و       ٧-٦(لقمان/
ده و اتباع نشود یا مثل برخی چون فرعون با استفاده از زور و تھدید شدند که قول خدا شنیبزرگان و نصر بن حارث باعث می

.و شکنجه
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سوره لقمان و امر به اجتنـاب از قـول زور در   ٦اما شیخ انصاری تصریحاً ذم مستفاد از آیه 

). سـید احمـد   ١/٢٣٣شـمارد. (المکاسـب،   سوره حج را از ادلـه حرمـت حفـظ برمـی    ٣٠آیه 
) و سید یـزدی تنھـا   ٣/٢١یه لھوالحدیث (جامع المدارک، خونساری تنھا به ذکر ذم مستفاد از آ

)؛ بنـابراین اجمـالاً   ١/٢٣کننـد (حاشـیه،   بسـنده مـی  » واجتبوا قول الزور«به ذکر استدلال به آیه 
آیه استدلال شده است.٢توان گفت به می

)٦(لقمان: » اللَّهِوَمِنَ النَّاسِ مَنْ یشتَْرِی لھَوَْ الْحَدیِثِ لیِضلَِّ عَنْ سبَیِلِ«آیه نخست: 
نویسد در تفسیر این آیه گفته شده کتابی تقریب استدلال: آقای خویی در مصباح الفقاھه می

) و ١/٤٠٣شـود ( که در آن لھو الحدیث باشد منظور است پس شامل حفظ کتب ضلال ھم مـی 
ن چیـزی  نویسد مستفاد از این آیـه، حرمـت ھـر آ   منتظری نیز در تقریب استدلال به این آیه می

است که در طریق اضلال واقع شود و حفـظ کتـب ضـلال نیـز از آن جملـه اسـت. (دراسـات،        
٣/٩٣.(

نقد و بررسی
کنـد. اول اینکـه معلـوم نیسـت حفـظ کتـب       اشکال را بر دلالت این آیه مطرح می٣خویی 

ضلال موجب اضلال شود. دوم اینکه برفرض که بپذیریم مستفاد از آیه، حرمـت اشـتراء کتـب    
ل است دیگر دلالتی بر حرمت ابقاء و حفظ آن بعد از شراء ندارد مثل اینکه تصویر، حـرام  ضلا

است اما نگھداری از آن حرام نیست یا زنا حرام است اما تربیت اولاد زنا حـرام نیسـت. سـوم    
خرد کـه  شان نزول آیه مربوط به قضیه نضر بن حارث بن کلده است که در واقع کتبی میاینکه

الخصوص قصه رستم و اسفندیار بوده و با آن مـردم را سـرگرم   ھای پارسیان علیستاندر آن دا
).١/٤٠٣کرده تا به سخن قرآن گوش ندھند. (مصباح الفقاھه، می

محقق ایروانی نیز در نقد استدلال به این آیه مراد از اشتراء را تعاطی و تحدث بـه حـدیث   
ام است اما این خارج از بحـث مـا در حرمـت    شک اضلال حرداند و بیلھو به قصد اضلال می

).امـا منتظـری در رد   ١/٢٥شوند (حاشیه، حفظ و اعدام کتب ضلال است که موجب اضلال می
نظر ایروانی معتقد است حمل لفظ اشتراء به تحدث و سخن گفتن مخالف با ظـاھر آیـه اسـت    

شـود  رواقع مورد آیه میکه دپس بھتر است آیه را حمل به ظاھرش کنیم مطابق با شأن نزول آن
).٣/٩٣اشتراء کتب اباطیل و نشر آن به قصد جلوگیری از استماع قرآن. (دراسات، 

)٣٠(حج:»واَجتْنَبِوُا قوَْلَ الزُّورِ«...آیه دوم: 
تقریب استدلال: در تقریب استدلال این آیه آمده قول زور به کذب تفسیر شده بنابراین آیـه  



103ةشمارفقه و اصول- مطالعات اسلامی130
ب ضلال چراکه این کتب از اظھر مصادیق کذب بلکه کذب به خدا کند بر نابودی کتدلالت می

) ونیز گفته شده قـول زور گرچـه در تکلـم بـه باطـل      ١/٤٠٤و رسول اوست (مصباح الفقاھه، 
شـود  ظھور دارد اما بعد از اینکه آیه شریفه در اخبار وارده به استماع غنا تفسیر شده معلوم مـی 

توسط خود شخص یا دیگری است بنابراین مستفاد از آیـه،  مراد از قول زور اعم از تکلم به آن
).١٤/٢٦٤اجتناب مطلق از باطل است به نحو قول باشد یا کتابت. (فقه الصادق، 

نقد و بررسی
شود وجوب اجتنـاب  در نقد استدلال به این آیه گفته شده غایت آنچه از این آیه استفاده می

ر اعدام کذب ندارد چه برسد به اتلاف کتب ضلال از تکلم به کذب است و حتی دیگر دلالتی ب
شد مثل اکثر تواریخ و مانند آن و کسی از وگرنه اعدام ھمه کتبی که در آن کذب بود واجب می

؛ دراسات، ١/٤٠٤شود چه برسد به فقھا. (مصباح الفقاھه، محصلین فقه به این مطلب ملتزم نمی
٣/٩٤(

اول اینکه امر به اجتنـاب از قـول زور مثـل امـر بـه      کند،ایروانی نیز اشکالاتی را مطرح می
اجتناب از غیبت و بھتان و مانند آن از سایر محرمات است. دوم اینکه مـراد از آن تـرک ایجـاد    
است نه ترک موجود خواه با فرار و دوری از آن یا با اعدام آن و سـوم اینکـه صـدق قـول بـر      

ل قول زور شود و چھارم اینکه احدی ملتزم کتابت معلوم نیست تا کتابت و نسخ کذب نیز شام
)١/٢٥به حرمت اثبات ید یا وجوب اتلاف اکاذیب مکتوب نشده است. (حاشیه، 

نتیجه اینکه این آیه نیز مثل آیه قبل ھیچ دلالتـی بـر مـدعا ندارنـد و در مقـام بیـان مطلـب        
ه در آیـات  دیگری ھستند یعنی تقبیح قائل به کذب (خواه مطلق کذب خواه کذب بـه خـدا ک ـ  

بسیاری نیز تاکید شده است) و تقبیح کسی که مانع استماع اقوال (اعم از قول خدا) و بـه دنبـال   
شود.آن اتباع از قول احسن (قول خدا) می

دلیل دوم: روایات
کند که ھیچ روایتی در خصوص این مسـئله یعنـی حرمـت حفـظ     صاحب حدائق اعلام می

) اما با این وجـود بـه چنـد روایـت اجمـالاً      ١٨/١٤١ضره، کتب ضلال نیافته است (الحدائق النا
استدلال شده است.

روایت اول
پردازد که در آن حضرت علـی (ع) روزی در راه  علامه در نھایه الاحکام به ذکر روایتی می

دھد کـه آن را نـابود کنـد و در    بیند و به او دستور میمسجد در دست عمر ورقی از تورات می
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ای جز پیروی از من نداشتند. گر موسی و عیسی علیھما السلام زنده بودند چارهگوید اادامه می

)٢/٤٧١.(
نقد و بررسی

نگارنده اصلاً چنین روایتی را در ھیچ کتاب حـدیثی نیافـت جـدا از اینکـه مـتن حـدیث،       
ھای غلات است که به کتاب علامه راه یافته لکن مشـابه ایـن   غلوآمیز است و احتمالاً از ساخته

و گویـا از  ٥دیث در مورد پیامبر (ص) را شیخ صدوق در معـانی الاخبـار بـه شـکل مرسـل     ح
گویـد مـا   آیـد و مـی  کند: که عمر نزد رسول خدا مـی گونه نقل میغریب الحدیث ابوعبید، این

ھـا را  دانی که بعضـی از آن انگیزد آیا صلاح میشنویم که تعجب ما را برمیاحادیثی از یھود می
طور که یھود و نصـارا متحیـر   گوید: آیا متحیرید ھمانم؟ پیامبر (ص) در پاسخ مییادداشت کنی

ای ام و اگر موسی زنده بود جز پیروی از من چـاره آورده» بیضاء نقیه«یقین برای شما شدند؟ به
گوید آیا در اسلام متحیرید و دیـن خـود را   دھد که درواقع پیامبر مینداشت. شارح توضیح می

).٢٨٢خواھید آن را از یھود و نصارا اخذ کنید؟ (معانی الاخبار، شناسید که مینمی
توان گفت مراد از احادیث یھود، تورات کتابی که بر موسی نازل شد اولاً قبل از ھر چیز می

نیست بلکه مثنات (میشـنا) اسـت چراکـه وقتـی یھـود کتـاب خـدا را بـه کنـاری نھادنـد (آل           
سـاختند  تحیر شدند لذا بجای کتاب خدا از احادیثی که احبارشان می) در دینشان م١٨٧عمران/

) تبعیـت  ٧٨-٧٩؛ بقـره/ ٧٨-٧٩کردند (آل عمـران/ دادند و نقل میو به خدا و رسول نسبت می
که در روایت به » بیضاء نقیه«و این مطلب از مسئله پیروی از پیامبر و آنچه آورده یعنی ٦کردند

١٥٧شود چرا که با توجه به آیات مخصوصاً آیـه  ه نیز فھمیده میآن اشاره شده و روایات مشاب
توان فھمید که مراد پیـامبر از  می» واَتَّبَعوُا النُّورَ الَّذِی أُنْزِلَ مَعَهُ«سوره اعراف و این قسمت از آن 

تبعیت کردن از وی، تبعیت از قرآن، کلام خداست. درنتیجه اساساً میان ایـن حـدیث و مـوارد    
ا بحث حاضر ارتباطی نیست چراکه اتباع از احادیـث یھـود قطعـاً جـایز نیسـت چـون       مشابه ب

باوجود علم یعنی قرآن دیگر تمسک به غیر قرآن ھرچه باشد اعم از احادیث یھود معنـا نـدارد.   

وقََـالَ أبَُـو   «ق) به این ترتیـب اسـت:   ٢٢٤این حدیث و توضیحات بعدی آن در غریب الحدیث ابوعبید، قاسم بن سلام (-٥
ھـا فَقَـالَ:   ا نسمْع أَحَادِیث من یھـود تعجبنـا أفتـری أَن نکتـب بعـض     عبید: فِی حدَِیث النَّبِی عَلَیهِ السَّلَام حِین أَتَاهُ عمر فَقَالَ: إِنَّ

عی. وَتَفسِْـیر ھَـذاَ   أمتھوکون أَنْتمُ کمَا تھوکّت الْیھوُد واَلنَّصَاریَ لقد جِئتُکمْ بھَا بَیضَاء نقیة لوَ کانَ موُسَی حَیا مَـا وَسـعه إِلَّـا اتبـا    
عون: قلت لِلحْسنِ: مَا متھوکون قَالَ: متحیرون. قَالَ أبَوُ عُبَیدٍ: یقوُل: أمتحیـرون أَنْـتمُ فِـی    الحَْرفْ فِی حدَِیث آخر مَرفْوُع قَالَ ابْن 

]: فمَعَْنَاه أَنه کره أَخذ العْلم مـن أھـل الْکتـاب. وأَمـا     -الإِْسْلَام لَا تعرفوُن دینکمْ حَتَّی تأخذوه من الْیھوُد واَلنَّصَاریَ [قَالَ أبَوُ عبید 
لْقَیمَـةِ} إِنَّمَـا ھِـی    ئتُکمْ بھَا بَیضَاء نقیة فإَِنَّهُ أَراَدَ المْلَّة الحنیفیة فَلذَلکِ جَاءَ التَّأْنِیث کقوَلْ اللَّه عز وَجل {وذَلکِ دِیـنُ ا قوَْله: لقد جِ

).٣/٢٨» (فِیمَا یفسَر المْلَّة الحنیفیة.
.١/٢٦٣، اة المفاتیح شرح مشکاة المصابیحمرق،نور الدین الملا الھروی القاریبرای شرح بیشتر این حدیث نک: -٦
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شود و آن این است که با توجه به متن حدیث (بـه فـرض   از اینجا نکته دیگری نیز دریافت می

الخصوص کعب و به عمر که خود از مخالفان سرسخت حدیث و علیصحت انتساب این گفتگ
گیری بـوده و اتفاقـاً   فھمیم شنیدن سایر اقوال در زمان پیامبر امر معمول و ھمهالاحبار بوده) می

شود استماع اقوال غیر نیست بلکه ھشدار نسبت بـه اتبـاع از   آنچه مورد تذکر حضرت واقع می
عیاری جھت تشخیص صحیح از ناصحیح (علم از ظن) است و حال معرفی مغیر قرآن و درعین

وَماَ أَرسْلَنْاَ مـِنْ  «به فرض صحت در مقابل » لا تسالوا اھل الکتاب«٧این روایت و روایات مشابه
واَلزُّبُرِ وَأَنْزَلنْاَ إِلیَک قبَلْکِ إِلَّا رجِاَلاً نوُحِی إِلیَھِمْ فاَسْأَلوُا أَھلَْ الذِّکرِ إِنْ کنتُْمْ لاَ تَعلَْموُنَ * باِلبْیَناَتِ 

کند.معنا پیدا می)» ٤٣-٤٤الذِّکرَ لتِبُیَنَ للِنَّاسِ ماَ نُزِّلَ إِلیَھِمْ وَلَعلََّھُمْ یتَفَکروُنَ (نحل/
روایت دوم

درواقع روایت دوم، روایت تحف العقول (ابن شعبه حرانی) اسـت و ابتـدا صـاحب مفتـاح     
).٢٠٧-١٢/٢٠٦ه است. (الکرامه متعرض بعضی مواضع آن شد

موضع اول:...انما حرم االله صناعه التی یجی منھا الفساد محضا
شـود  تقریب استدلال: گفته شده شکی نیست که کتب کفر و خـوارج منجـر بـه فسـاد مـی     

کنـد جمیـع منـافع صـناعت     ) و نیز گفته شده مفھوم حصر دلالـت مـی  ١٢/٢٠٧(مفتاح الکرامه،
)١/٤٠٤له منافع است. (مصباح الفقاھه، محرم، حرام باشد و حفظ از جم

نقد و بررسی
گذشته از اینکه خبر تحف، مرسل و ضعیف است خویی در رد استدلال بـه ایـن موضـع از    
روایت آورده است حرمت صناعت با حرمت ابقاء مصنوع ھیچ تلازمی نـدارد بنـابراین نھایـت    

ضـلال از محرمـات اسـت    چیزی که این موضع بر آن دلالت دارد این است کـه تـألیف کتـب   
)١/٤٠٥شود اما دلالتی بر حرمت ابقا ندارد. (مصباح الفقاھه، چراکه صناعت بر آن صدق می

داند و اگـر منـاط عـامی از آن اسـتفاده شـود، از      ایروانی نیز مورد این موضع را صنعت می
تعـدی  صنعت به موارد غیر صنعتی که در علت منع یعنی منشائیت فسـاد، مشـترک باشـند نیـز     

کند نه به حفظ مصنوع یا موجود بلکه اگر از علت منع، مبغوضـیت حتـی بـه وجـود فسـاد      می
)١/٢٥وقت اعدام و اتلاف آن مطلوب خواھد بود. (حاشیه، استفاده شود آن

ی دِینھِمِْ، فَـإِنْ کنْـتمُْ لَـا    وَلَا تسَْأَلوُا أھَْلَ الْکتَابِ عَنْ شَیءٍ فإَِنَّھمُْ قدَْ طَالَ عَلَیھمُِ الْأَمدَُ فَقسََتْ قُلوُبھُمُْ، واَبْتدََعوُا فِ«...بطور نمونه -٧
قَـالَ ابْـنُ عَبَّـاسٍ:   «و )۱۱/۱۵۹(جامع معمر بن راشد، » ابَکمْ فخَذُوُهُ، وَمَا خَالَفهَُ فَاھدْوُا عَنهُْ واَسْکتوامحََالَةَ بسَِائِلِیھمِْ فمََا واَفَقَ کتَ

 ـ  َتسْأَلوُنَ أھَْلَ الْکتَابِ عَنْ کتُبھِمِْ، وَعِندْکَمْ کتَابُ اللَّهِ أقَْربَُ الْکتُبِ عھَدْاً بِاللَّهِ، وَتَقْرَءوُنهَُ  (مصـنف ابـی شـیبه،    » بْمحَضًْـا لَـمْ یشَ
۱۱۲-۶/۱۱۳) روایات دیگر مرتبط با خواندن سایر کتب بطور نمونه نک: مصنف عبدالرزاق، ۵/۳۱۳
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)٣/٩٦شود. (دراسات، جز اینکه کتب ضلال غالباً در فساد محض متمرکز و محدود نمی

فساد و لایکون فیه شی من وجوه الصلاح محرم تعلیمـه و  موضع دوم: ومایکون منه و فیه ال
تعلمه وعلمه به و اخذ الاجر علیه و جمیع التقلب من جمیع الوجوه الحرکات کلھا...

تقریب استدلال: یکی از موارد تقلب، حفظ است نتیجه اینکه حفظ کتب ضلال که خـالی از  
اند حرام است.وجوه صلاح

نقد و بررسی
، ممنوع است خصوصاً اگر غرض حافظ این باشد کـه کتـاب، دسـت    صدق تقلب بر حفظ

)١/٤٠٥ھا نشود. (مصباح الفقاھه، مردم نیافتد تا موجب اضلال آن
موضع سوم:...اویقوی به الکفر و الشرک فی جمیع الوجوه او المعاصی او بـاب یـوھن بـه    

الحق فھو حرام محرم بیعه و شرائه و امساکه ...
کتب ضلال موجب تقویت کفر و شرک است نتیجه اینکه حفظ کتب تقریب استدلال: حفظ

ضلال حرام است.
نقد و بررسی

شود (فقـه الصـادق،   اولاً مورد روایت، کفر و شرک است و سایر موارد ضلال را شامل نمی
) ١/٤٠٥) و ثانیاً حفظ موجب تقویت کفر و اھانت به حـق نیسـت (مصـباح الفقاھـه،     ١٤/٢٦٥

ضلال و تقویت کفر عموم من وجه است، ھـر حفظـی موجـب تقویـت     چراکه بین حفظ کتب
شود مگر اینکه حفظ به قصد تقویت و علم به حصول تقویت انجـام شـود (دراسـات،    کفر نمی

طورکلی روایت تحـف العقـول   ). خلاصه اینکه بعد از ذکر مواضع مورد نظر باید گفت به٣/٩٥
یسـت بنـابراین صـلاحیت نـدارد تـا      از حیث سند ضعیف است و چیزی ھم جابر ضـعف آن ن 

).١/٤٠٥مستند حکمی از احکام شرعی واقع شود. (مصباح الفقاھه، 
روایت سوم

من علم باب ضلال کان علیه مثل اوزار من عمـل بـه و لا یـنقص    «...روایت ابوعبیده حذاء: 
)١/٣٥(کافی، ». اولئک من اوزارھم شیئا

عنـوان ادلـه حرمـت    ر کنار روایت تحف بهمحقق نراقی تنھا کسی است که این روایت را د
).١٤/١٥٧کند. (مستند، حفظ ذکر می

نقد و بررسی
وإَِذاَ قیِلَ لھَُمْ ماَذاَ أَنْزَلَ ربَُّکمْ قاَلوُا أسَاَطیِرُ الْأوََّلیِنَ * لیِحْملِوُا أوَْزاَرَھُمْ کاملِـَةً  «با توجه به آیه: 
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) ایـن روایـت   ٢٤-٢٥(نحـل/ » نَ یضلُِّونھَُمْ بِغیَرِ علِْمٍ أَلاَ ساَءَ ماَ یزِروُنَیوْمَ الْقیِامَةِ وَمِنْ أوَْزاَرِ الَّذیِ

نیز ھیچ دلالتی بر مدعا ندارد بلکه صرفاً تطبیقی است بر آنچه در مورد معنای ھدایت و ضـلال  
(اھتدا و اضلال) بیان شد در خصوص حالتی کـه جلـوگیری از اسـتماع اقـوال و اتبـاع از قـول       

تر است.وضوح بار مسئولیت وی سنگینغیر باشد که بهاحسن توسط 
روایت چھارم: حدیث عبدالملک بن اعین

شمارد. در این روایت عبـدالملک خـدمت امـام    شیخ انصاری این روایت را جزء ادله برمی
ھـا شـده اسـت.    کند از حالش که مبتلابه نگاه کردن به سـتاره رسد و شکایت میصادق (ع) می

دھـد کـه   دھـد آری. حضـرت دسـتور مـی    کنی؟ وی پاسـخ مـی  یا حکم میپرسد آحضرت می
)١/٢٣٤ھایت را بسوزان. (المکاسب، کتاب

تقریب استدلال: امر دلالت دارد بر وجوب و مورد که کتب نجوم است خصوصیت ندارد و 
شود.کتب ضلال را ھم شامل می

نقد و بررسی
کنـد چراکـه   ر دلالـت بـر ارشـاد مـی    اول اینکه به قرینه مناسبت میان سـؤال و جـواب، ام ـ  

خواھد راھی به او نشان دھد تا از آن ابتلا خلاصـی یابـد و امـام درواقـع     عبدالملک از امام می
کند به راھی که از ابتلا خلاص شود. ثانیاً از تفصیلی که در مناسب با این سؤال، او را ارشاد می

القضا و حکم دادن اسـت  قدمه برای ترکشود که امر به احراق از باب مروایت آمده فھمیده می
ھـای الھـی و تـدبر در نظـام خلقـت یـا       عنوان آیات و نشانهھا بهبه عبارتی نگاه کردن به ستاره

وَھوَُ الَّذِی جَعـَلَ  «نفسه اشکال که ندارد ھیچ بلکه مطلوب نیز ھست ھا فیمطالعه جایگاه ستاره
) نھایت ٩٧(انعام/» ماَتِ البَْرِّ واَلبَْحْرِ قَدْ فَصَّلنْاَ الآْیاتِ لِقوَْمٍ یعلَْموُنَلَکمُ النُّجوُمَ لتِھَتَْدوُا بھِاَ فِی ظلُُ
گونـه ادعاھـای خرافـی در    بینـی و ایـن  بینی و پـیش کردن و طالعاینکه آنچه مذموم است حکم

ھا و صورت فلکی است بنابراین مورد روایت نه استماع خصوص آینده بر اساس جایگاه ستاره
؛ ١/٢٣٤ه اتباع است و از این نظر ارتباطی با محل بحـث نـدارد. سـایرین نیـز (المکاسـب،      بلک

اند که بدون حکـم کـردن، حفـظ کتـب     ) تصریح کرده٣/٩٦؛ دراسات، ١/٤٠٥مصباح الفقاھه، 
اند که مقدمه ) نیز اشاره کرده١/٢٣) و سید یزدی (حاشیه، ١/٢٥جایز است و ایروانی (حاشیه، 

و آنچه واجب است ترک القضا است ولی احراق حتـی از بـاب مقدمـه ھـم     حرام حرام نیست
واجب نیست.
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دلیل سوم: اجماع

) ولـی محقـق   ٢/١٠١٣پـردازد (ط.ق،  علامه در منتھی المطلب تنھا به ذکر عدم خلاف مـی 
). محقـق  ٨/٧٦اردبیلی از عدم خلافی که او ذکر کرده، اجماع فھمیـده اسـت (مجمـع الفائـده،     

). ١٨/١٤١رساند که قضیه اجماعی است (الحدائق الناضره، گوید ظاھر منتھی میمیبحرانی نیز 
صاحب ریاض نیز آورده که عدم قول بالفرق بین طائفه و عـدم خـلاف بـل چنانچـه از ظـاھر      

).٨/٦٩آید اجماع قائم شده است (ریاض المسائل، منتھی بر می
نقد و بررسی

ف یا اجماعی ثابت نباشد چراکه چنانکـه گذشـت   رسد اول اینکه چنین عدم خلابه نظر می
) و وجـوھی  ١/٢٣؛ یزدی، حاشیه، ١٨/١٤١صاحب حدائق مخالفت ورزیده (الحدائق الناضره، 

اند را تخمینی اعتباری و برای اثبات احکام شرعی توقیفی، غیـر قابـل اعتمـاد    که فقھا ذکر کرده
ماع تعبـدی نیسـت چراکـه احتمـال     دانسته است. دوم اینکه به فرض که اجماع محقق باشد اج

ھا دیگر به طریـق اولـی   دارد مستند آن ھمین آیات و روایاتی باشد که ذکر شد و بعد از نقد آن
اجماع، غیر قابل اعتناست.

دلیل چھارم: عقل
کند و البتـه از ظـاھر کـلام    شیخ انصاری به حکم عقل به وجوب قطع ماده فساد استناد می

نھا دلیل قابل اعتنا نزد وی ھمین حکم عقـل اسـت و چـون عقـل بـه      آید که تشیخ چنین برمی
دارد کـه  بـرد و اذعـان مـی   کند در ادامه مناط را روی ترتب مفسده میمصالح و مفاسد نگاه می

حفظ کتب ضلال حرام نیست مگر از حیث ترتب مفسده ضلالت به نحو قطع یا احتمـال قـوی   
تر الوقوعا متوقع، معارض با مصلحت اقوا یا قریبو اگر چنین نبود یا حتی مفسده محقق شده ی

). به نظر خوانساری نیـز عمـده   ١/٢٣٤از مفسده متوقع بود دلیلی بر حرمت نیست (المکاسب، 
دلیل، حکم عقل است و حتی ظاھر روایات را ارشاد به حکم عقل به وجوب قطع مـاده فسـاد   

ھمین عقل به جواز حفظ بـل بـه   کند که در صورت وجود مصلحت غالبهداند و تصریح میمی
).٣/٢١کند. (جامع المدارک، وجوب آن حکم می

نقد و بررسی
نویسد اگر مدرک حکم عقل، حسن عدل و قبح ظلم خویی در رد استدلال به حکم عقل می

باشد به این ادعا که قلع ماده فساد، حسن و حفظ آن، ظلم و ھتک شارع است این ادعـا مـورد   
لیلی بر وجوب دفع ظلم در جمیع موارد نیست وگرنه باید بر خدا و انبیـا  اشکال است چراکه د
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بود بااینکه خدا کسی اسـت کـه انسـان را قـادر بـر      و اوصیا ممانعت تکوینی از ظلم واجب می

کنـد یـا کفـران    عمل خیر و شر کرده و راه را به او نشان داده اما شاکرا و اما کفورا (یا شکر می
درک حکم عقل وجوب اطاعت و حرمت معصیت امر خدا بـه قلـع مـاده    ورزد) و اما اگر ممی

ھا و سایر ھیاکل عبادت، دلیل ھا صلیبفساد باشد بازھم جز در موارد خاصی مثل شکستن بت
نیست و وجوب شرعی در مورد خاص، ارتباطی به حکم عقل به قلع ماده فساد ندارد. (مصباح 

).١/٤٠٢الفقاھه، 
ظ کتب ضلال که ظلم نیست تـا قبـیح باشـد. نھایـت اینکـه عقـل       گوید حفروحانی نیز می

). ١٤/٢٦٣کند به قبح القاء فساد و حرمت تألیف کتب ضـلال. (فقـه الصـادق،    مستقل حکم می
نویسد که اگر عقل چنین حکمی کند باید با ھمان ملاک حکم کنـد بـه   گونه میایروانی نیز این

موجب گمراھی از راه خـدا شـود. لکـن حکـم     طور مطلق ھرکس که وجوب قتل کافر بلکه به
کند نھایت اینکه قدر متقـین از حکـم   صورت ممنوع است و عقل چنین حکمی نمیعقل بدین

عقل، حکم به قبح القای فساد است و مصداق آن در اینجا تألیف کتب ضـلال اسـت نـه حفـظ     
لبتـه قـبح تـألیف کتـب     ). ا١/٢٥آنچه تألیف شده یا عدم اتلاف آن یا اثبات ید بر آن. (حاشیه، 

ضلال خارج از بحث حاضر است چراکه صرف تألیف و حتی نشـر و مطالعـه و اسـتماع ھـیچ     
ای با اتباع ندارد تا ضلال محقق شود.ملازمه

رسد اولاً حفظ و نشر حتی به قصد اسـماع و شـنواندن از قبیـل    گذشته از اینکه به نظر می
اقوال بسیاری نقل و حفظ شده و اگـر صـرف   طور که گذشت ظلم نیست چراکه در قرآن ھمان

ھـا را نقـل و   حفظ این اقوال ظلمی به عباد بود به حکم ملازمه، خداوند و رسولش نیز نباید آن
رود کردند. در ثانی قبح ظلم از احکام عقلیه ایست که بدون ھـیچ قیـد و شـرطی مـی    حفظ می

شـود امـا ظـاھراً    رط حرام میروی موضوعات خود و به حکم ملازمه، حفظ نیز بدون قید و ش
نزد خود شیخ نیز حفظ، ظلم نیست چراکه وی حرمت حفظ را مقید به ترتب مفسـده ضـلالت   
(یعنی اتباع) کرده و این تقیید وجھی ندارد جز اینکه ادعا شود بین حفظ (یا اسـتماع) و ترتـب   

ای وجـود نـدارد.   مفسده ضلالت (یا اتباع) ھم ملازمه جریان دارد که معلوم است چنین ملازمه
اند اما فقھا مواردی را از حکم حرمـت حفـظ، اسـتثنا    سوم اینکه احکام عقلی، آبی از تخصیص

دھد تمسک به دلیل عقل اند مثل نقض و تحصیل ملکه بحث و .... که درمجموع نشان میکرده
نیز برای اثبات مدعا جایز نیست.

ند به مویداتی نیز استناد شده است:  جدا از این ادله که ھمگی قاصر از اثبات مدعا بود
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مویدات

مؤید اول
دھد و ایـن  محقق اردبیلی آورده است که حفظ و نسخ از رضایت به عمل و اعتقاد خبر می

)٨/٧٦ممنوع است (مجمع الفائده، 
نقد و بررسی

شـود چـه برسـد بـه حفـظ چنانکـه       واضح است که صرف آگاھی موجب اعتقاد قلبی نمی
مند اسـت اگـر قرآنـی خطـی قـدیمی ھـم       آوری عتیقه علاقهدین که به جمعیالمثل فردی بفی

داشته باشد به این معنی نیست که مسلمان شده و از اعتقاد او به اسـلام خبـر دھـد. گذشـته از     
طور که اشاره شد مقام استماع غیر از مقام اتباع است.اینکه ھمان

مؤید دوم
) و ١٢/٢٠٧محمد جواد عاملی (مفتاح الکرامـه،  ) سید٨/٧٦محقق اردبیلی (مجمع الفائده، 

اند که کتب ضـلال مشـتمل بـر بـدعت     ) اشاره کرده٨/٦٩سید علی طباطبایی (ریاض المسائل، 
الدفع است و حفظ منافی وجوب دفع است.است و بدعت از باب نھی از منکر واجب

نقد و بررسی
استماع آن و خلط این دو جـایز  در این مورد ھم آنچه ممنوع است اتباع از بدعت است نه 

نیست.
مؤید سوم

» لا تعاونوا علی الاثـم «گفته شده در حفظ کتب ضلال نوعی اعانه بر اثم است و شامل نھی 
)٨/٦٩؛ ریاض المسائل، ١٢/٢٠٧شود (مفتاح الکرامه، می

نقد و بررسی
اینجـا غیـر   کند تمسک به حرمت معاونت بر اثم درطور که محقق نراقی نیز اشاره میھمان

). چراکه اگر حتی اختلاف مبانی در صدق مفھوم اعانـه را  ١٤/١٥٧مطرد است (مستند الشیعه، 
عنوان مقدمه اتباع مطـرح  در نظر نگیریم آنچه ممنوع است اتباع است اما استماع نھایتاً بتواند به

م نیست تا اعانه بر شود بنابراین حفظ، اعانه بر استماع است نه اعانه بر اتباع و مقدمه حرام حرا
آن، اعانه بر حرام باشد.

مؤید چھارم
ھـا بـه ھـر    صاحب جواھر آورده است که از ادله وجوب جھاد با اھل ضلال و اضـعاف آن 
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ھـا از طریـق نـابودی    شود که مراد از جھاد، تدمیر و نابودی مذھب آنطریق ممکن استفاده می

ھـا  بر نـابودی آنچـه موجـب تقویـت آن    کند اھل آن مذھب است پس به طریق اولی دلالت می
شود پس بـه قیـاس   ھا می) و کتب ضلال ھم موجب تقویت آن٢٢/٥٧شود. (جواھر الکلام، می

اولویت تدمیر کتب ضلال ھم واجب است.
نقد و بررسی

برانگیز است در رد این ادعا گفتـه  گذشته از اینکه تلقی صاحب جواھر از مسئله جھاد تأمل
ھـا نیسـت در ثـانی مـراد از اھـل ضـلال       ود کتب، موجب تقویت مذھب آنشده اولاً نفس وج

ھرکسی نیست که عقیده باطلی داشته باشد و سـوم اینکـه قیـاس اولویـت باطـل اسـت. (فقـه        
).١٤/٢٦٦الصاق، 

مؤید پنجم
)٨/٦٩اند (ریاض المسائل، برخی به وجوب دفع ضرر محتمل تمسک کرده

نقد و بررسی
محتمل یا مظنون، ضعیف است چرا که اگر دفع تنھـا منحصـر   تمسک به وجوب دفع ضرر

توانـد بـا   گونه نیست زیرا دفع ضـرر مـی  فایده بود لکن اینشد مفید بهبه اتلاف کتب ضلال می
) و حتـی در ایـن   ١٤/١٥٧عدم رجوع یا تلاش برای دفع شبھه نیز محقق شود (مستند الشیعه، 

بسا اتلاف نسخه یا نسخی از کتب موجـب محـو   اعصار که وسائل طبع و نشر گسترده شده چه
بسا با اتلاف (یا جلوگیری از نشر) آن کتاب، توجـه مـردم بـه    آن یا محو آثارش نشود بلکه چه

آن، میل و انگیزه نسبت به آن بیشتر ھم شود و برعکس، حفظ و نشر آن موجب وضوح بطـلان  
فع اضرار این کتب، اتفاقـاً حفـظ و   ترین راه برای دفع ضرر و دو ضلالت آن شود بنابراین ساده

).٣/١٠٤نشر آن است. (دراسات، 

گیرينتیجه
پس از بررسی آراء و نظرات و ادله ادعایی در خصوص حکم فقھـی حرمـت حفـظ کتـب     

توان به این نتایج اشاره کرد:ضلال می
با توجه به سیاق آیات و بازتعریف معنای ضلال و اضلال، بـا توجـه بـه بحـث حاضـر      -١

ھا تدبر نکند و بعد از احسن آن اقـوال پیـروی   ی در ضلال است که اقوال را نشنود و در آنکس
شنود و به دور از ھواھای نفسانی و یابد که جمیع اقوال را مینکند و در مقابل کسی ھدایت می
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ھـا کـه ھمانـا    ھا تدبر و از احسـن آن ھای جاھلانه آباء و اجدادی در آنتعصب نسبت به سنت

کند. اضلال نیز به ھمین ترتیب یعنی جلـوگیری از شـنیدن اقـوال    داوند است پیروی میقول خ
ھا و بررسی دلایلشان جھـت اتبـاع از قـول احسـن     (اعم از قول خدا) و تدبر و مقایسه میان آن

(قول خدا).
طور که ھدایت در دو مقام مورد نظر است یکی استماع اقـوال و دیگـری اتبـاع از    ھمان-٢

ن، به این معنی که تا شخصی جمیع اقوال را نشنیده باشد انتخـاب و اتبـاع از احسـن    قول احس
کند یا نـه و از طرفـی صـرف اسـتماع تـا      ھا تبعیت میداند که از احسن آنممکن نیست و نمی

انجامد بـه ھمـین ترتیـب ضـلالت نیـز بـا       وقتی به اتباع از احسن ضمیمه نشود به ھدایت نمی
قتی اتباعی در بین نباشد محقق نخواھد شد ھرچند قصد ناقـل، کاتـب،   صرف شنیدن اقوال تا و

حافظ یا ناشر تحقق ضلالت یعنی اتباع از غیر احسن باشد.
انـد مبتنـی بـر ایـن     اصطلاح ضلال عنوان کردهآنچه فقھا در مورد حرمت حفظ کتاب به-٣
ی از سـمع و اسـتماع اقـوال    انجامد اولاً ناظر به جلوگیرفرض که استماع لزوماً به اتباع میپیش

که این ادعا در تقابل جدی با سیاق آیات قرآن و روش ھـدایت انسـان اسـت در    است درحالی
طـورکلی  ثانی ترکیب کتاب ضلال از اساس ترکیبی نادرست است چراکه خوانـدن کتـابی و بـه   

ا ایـن  استماع قولی نه موجب ھدایت است نه موجب ضلالت چون ھر دو نیاز به اتباع دارند ب ـ
زند امـا اسـتماع   شدن از استماع اقوال قطعاً به ھدایت (اتباع از احسن) ضربه میتفاوت که مانع

خود علت تامه جھت اتباع از احسن نیست.خودیبا توجه به آیات قرآن به
ھا وارد است در برابر سیاق آیـات قـرآن   ادله ادعا شده گذشته از تمام نقدھایی که به آن-٤
کـدام قـادر بـه اثبـات حکمـی در خصـوص       سـوره زمـر، ھـیچ   ١٨و ١٧یات الخصوص آعلی

گونـه کـه فقھـا    جلوگیری از استماع اقوال (حرمت نشر و حفظ از تلف) نیستند و از طرفـی آن 
ای وجود نـدارد و صـرف اسـتماع بـه اتبـاع      گونه ملازمهاند بین استماع و اتباع ھیچخلط کرده

ت با وجود داشتن معیاری چون قرآن دیگر خوانـدن ھـیچ   توان گفانجامد خلاصه اینکه مینمی
تواند منجر به اتباع از غیر احسن شود.کتابی و استماع ھیچ قولی برای مسلمانان نمی
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١٤١٩، قم، موسسه نشر اسلامی، فی شرح قواعد العلامهةمفتاح الکرامعاملی غروی، جواد بن محمد، 
ق.
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ق.١٤١٠، قم، موسسه نشر اسلامی، ارشاد الاذھان الی احکام الایمانعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
، قم، موسسـه امـام صـادق    علی مذھب الامامیهةتحریر الاحکام الشرعی_________________، 

ق.١٤٢٠(ع)، 
ق.١٤١٤، قم، موسسه آل البیت لاحیاءالتراث، الفقھاءةتذکر_________________، 
، مشھد، مجمـع البحـوث الاسـلامیه،    منتھی المطلب فی تحقیق المذھب_________________، 

ق.١٤١٢
ق.١٤١٠، قم، موسسه اسماعیلیان، الاحکام فی معرفه الاحکامةنھای_________________، 

.١٣٦٣، طھران، دارالکتب الاسلامیه، الکافیکلینی، محمدبن یعقوب، 
، تھـران، انتشـارات اسـتقلال،    ئع الاسلام فی مسائل الحلال والحرامشرامحقق حلی، جعفر بن حسـن،  

ق.١٤٠٩
، قم، موسسه آل البیت لاحیـاء التـراث،   جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکی، علی بن حسین، 

ق.١٤٠٨
ق.١٤٢٣، قم، موسسه نشر اسلامی، الاحکامةکفایمحقق سبزواری، محمدباقربن محمدمومن، 

ق.١٤١٠، قم، موسسه نشر اسلامی، المقنعهن محمد، مفید، محمد ب
، قـم، منشـورات   و البرھان فی شرح ارشـاد الاذھـانةمجمع الفائدمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 

تا.جامعه مدرسین، بی
ق.١٤١٥، قم، نشر تفکر، دراسات في المکاسب المحرمهمنتظری، حسینعلی، 

.١٣٥٥، طھران، مکتبه الصدوق، شرح مختصر النافعجامع المدارک فیموسوی خوانساری، احمد، 
، قم، موسسه آل البیـت لاحیـاءالتراث،   فی احکام الشریعهةمستند الشیعنراقی، احمد بن محمد مھدی، 

ق.١٤١٥
.١٣٧٨، قم، موسسه اسماعیلیان، المکاسبةحاشییزدی، محمدکاظم بن عبدالعظیم، 
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*عهیفقه و حقوق شانیإقاله از منظر دانشیستیچیبررس

ماسولهیجبار گلباغیعلدیس
عضو ھیئت علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد لاھیجان
Email: pm.sadra87@gmail.com

چکیده
ھـر  ھا دربارهاله، یکی از نھادھای انحلال قرارداد در فقه و حقوق شیعه است. از نخستین پرسشإق

چیزی، پرسش از ماھیت و چیستی آن چیز است. اگرچه از دیرباز فقیھان شیعه، با رویکردی تطبیقـی و  
ندند، ولـی نوعـاً   راماھیت اقاله، سخن مینگاھی انتقادی نسبت به دیدگاه رایج فقیھان اھل سنت درباره

نگریسـتند. نوشـتار   با نگاھی صرفاً چیستی شناختی، از منظر فقه شیعه، به این نھاد انحلال قرارداد، نمـی 
ھای موجود نزد دانشیان فقه و حقوق شیعه، در پژوھشی بنیادی نظری، به حاضر، با رصد نمودن دیدگاه

رارداد را از منظر دانشیان فقه و حقـوق  روش توصیفی تحلیلی، چیستی این نھاد فقھی حقوقی انحلال ق
عقـد بـودن   ھا، استواری فرضـیه ھا و دلایل آننشیند تا در پی بیان و بررسی دیدگاهشیعه، به بررسی می

ماھیت إقاله، تبیین گردد.

انحلال قرارداد، فسخ، إقاله، ماھیت إقاله.:هاکلیدواژه

.١٩/١١/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٠٣/٠٣/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

بشری است. امروزه، گستردگی تـأثیر ایـن   جامعهھای اعتباریترین پدیدهعقد یکی از مھم
توان وابستگی بسـیاری از روابـط   پدیده در زندگی اجتماعی آدمیان تا به آن اندازه است که نمی

اجتماعی را به آن، نادیده انگاشت.
نگاه به موجودات عالم امکان، جریانِ وجودی مستمر را برای ھـر یـک از موجـودات ایـن     

ھای عالم امکان، از جریان چنین وجودی نھد. قرارداد نیز ھمانند دیگر پدیدهعالم، فرا روی می
یابـد.  مند است. قرارداد، با انعقاد بین اشخاص حقیقی و حقوقی، وجود اعتباری میمستمر، بھره

اگرچه در عالم فقه و حقوق، اصل در عقود، لـزوم و عـدم گسسـت آن اسـت، لیـک، در کنـار       
تواننـد بـا تحقـق بخشـیدن و إعمـال      اخ و انحلال، متعاقدان نیز مـی تحقق نھادھای قھری انفس

نھادھای ارادی انحلال، به این وجود اعتباری و اثر آن، پایان دھند.
إقاله، یکی از نھادھای ارادی انحلال قرارداد است که تحقق آن به رضایت دو طرف قرارداد 

لات فقه و حقوق جای دارد و عقـد  وابسته است. اینکه عمل فقھی حقوقی إقاله، در بخش معام
خـود در  نوبهآورد که بهدانستن یا فسخ پنداشتن آن، احکام، الزامات و آثار متفاوتی به دنبال می

ماھیـت و چیسـتی نھـاد    دارد تـا دربـاره  سرنوشت قراردادھا تأثیرگذار است، آدمی را بر آن می
خ است یا عقـد؟ و ایـن ھمـان پرسـش     فقھی حقوقی إقاله پرسان گردد که آیا ماھیت إقاله، فس

عقد دانستن ماھیـت إقالـه، بـه    دھد که با بیان فرضیهاصلی پژوھشی بنیادی نظری را سامان می
متـون فقھـی حقـوقی شـیعه متکـی اسـت و از روش پـژوھش        ای در گسترهمطالعات کتابخانه

اھتمـام دارد تـا از   برد و نوشتار حاضر نیز به گزارش پژوھش مذکور، توصیفی تحلیلی بھره می
این رو، اندکی در سیر تعالی و رشد فقه و حقوق شیعه نیز سھیم افتد.

تعریف إقاله
است؛ أقَال، یُقیِل، إقالـة؛ قیـل، در لغـت،    » قیِل«إقاله، مصدر ثلاثی مزید باب إفعال، از ریشه

اژه، در به معنای نقض، ترک، إسقاط، إزالـه، رفـع، عفـو و صـفح، بـه کـار رفتـه اسـت. ایـن و         
ھای لغت پژوھان زبان تازی، به ھنگام استعمال برای بیع، به فسخ بیع معنی شـده اسـت؛   نوشته

وضـوح  قلته البیع قیلاً و أقلته؛ بیع را فسخ کردم؛ بنابراین، اندک تورّق در کتب لغت عـرب، بـه  
اژه، بـرای  طرفه بود و بعـدھا، ایـن و  دھد که إقاله، در آغاز، به معنای فسخ کردن یکگواھی می

تفاسخ و تقایل به کار رفت و در گذر فراوانی استعمال، معنای مصطلح فقھـی، بـرای آن شـایع    
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، ابـن زھـره  ؛ ۲/۷۱۶فیـومی ؛ ۱۱/۳۷۵، ابـن منظـور  ؛ ۱۵/۶۴۴زبیـدی ؛ ۹/۲۳۳ازھـری، گردید (

).۵/۴۵۹طریحی؛ ۳/۲۰۵؛ طوسی، الخلاف، ۲/۲۲۸
عاً، إقاله را فسخ عقد به تراضی، تفاسخ در معنای اصطلاحی، دانشیان فقه و حقوق شیعه، نو

آثـار  و بر ھم زدن عقد به تراضی طرفین معامله و یا تراضی متعاقدان بر انحلال قرارداد و زوال 
؛ ۹؛ اصـفھانی، ۲/۳۸۴؛ حسـینی مراغـی،  ۲۴/۳۵۷،صـاحب جـواھر  (کننـد آن در آینده، تعریف می

).۱/۳۲۶؛ امامی،۳۳، ۵/۱۷؛ کاتوزیان، ۱۲۱شھیدی،
سازد که تراضی، رکن اساسی نھاد فقھی حقوقی إقاله را عریف مذکور، آشکار میتوجه به ت

دھد و ھمین رکن اساسی است که این نھاد امضایی انحلال قرارداد را از خیـار فسـخ   سامان می
گرداند؛ ھرچند که ھر دوی إقاله و فسخ، در بسـیاری  عقد، دیگر نھاد انحلال قرارداد، متمایز می

آیند.ھمانند به نظر میموارد، مشابه و

هادیدگاه
کتاب متاجر و نیز گاه، به ندرت، در اگرچه از دیرباز، نوعاً، در باب بیع سلم و یا در خاتمه

شـود کـه نھـاد إقالـه، فسـخ      ھای فقھی دانشیان فقه شیعه، این نکته دیده مینوشتهکتاب شفعه
قـرار داد، مسـتقیماً و مسـتقلاً بـا نگـاھی      گردد، لیک، نوعاً، ماھیت این نھاد انحـلال  معرفی می

چیستی شناختی، محل بحث و سخن نبوده است. نوع دانشیان پیشـین فقـه شـیعه، بـا رویکـرد      
ماھیت إقالـه،  ھای رایج اھل سنت، دربارهتطبیقی و نگاھی انتقادی و در مقام مواجھه با دیدگاه

بیش از اندازه بر فسـخ  وری ھمچون: تکیهتوان تأثیر امراندند؛ البته، در این میان، نمیسخن می
ھای عقود اقاله، اعتقاد به حصری بودن قالبپنداشتن إقاله، در پرتو التفات به معنای لغوی واژه

و اھتمام به لزوم دارا بودن اثر مثبت و ایجابی قرارداد را در تحقق این روند، نادیده انگاشت.
ایت دو طرف قرارداد که ھمگان به آن إذعان دارند، اکنون، با توجه به نیازمندی إقاله به رض

کند. در ھماھنگـی با معنای لغـوی إقالـه   ھایی چند، خودنمایی میدر تبیین چیستی إقاله، گمانه
گمانـه، ماھیـت   فسخ بودن إقاله قرار دارد. در ایـن گردد، گمانهسویه تعریف میکه به فسخ یک

ود:توان تحلیل نمإقاله را به دو صورت می
صورت نخست، اینکه ماھیت إقاله را ایقاع فسخی مستقل دانست که تحقق اثر آن بـه اذن،  

؛ ۳۹۷؛ حسـینی شـیرازی،   ۱۹۱قبول و رضای طرف دیگر قرارداد منوط است؛ (طباطبائی یزدی، 
گونه که وقتـی یکـی از متعاقـدان، قـرارداد را اسـتقاله      ) بدین۱۱۹-۱۸/۱۱۸موسوی سبزواری، 
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م او به فسخ، تنھا با ملحق شدن إذن، رضا و قبول طرف دیگر عقد، بـه انحـلال و   نماید، اقدامی

گردد؛ یعنی: إعلام قبول فسـخ و إذن و رضـا و اعطـای اجـازه از سـوی      فسخ قرارداد منتھی می
آورد؛ به دیگر سخن، شـرط  طرف دیگر معامله، برای اقدام به فسخ، اثر انحلال عقد را به بار می

ثر فسخ از سوی یک طرف قرارداد، بـه إذن، رضـا و قبـول صـادره از سـوی      تحقق و إعمال و ا
شود.طرف دیگر قرارداد وابسته است؛ یعنی: در این فرض، تنھا یک ایقاعِ مشروط، واقع می

به ھم پیوسته، تبیین گـردد؛ بـدین بیـان    صورت دوم، اینکه ماھیت إقاله، به دو ایقاع وابسته
نھد، با اقـدام او بـه فسـخ، عقـد، از     عقد روی میاد، به استقالهکه وقتی یکی از دو طرف قرارد

خود، متقـابلاً، حـق فسـخ را بـرای طـرف دیگـر       نوبهشود و این بهسوی او به تزلزل دچار می
جانبه، قرارداد را فسخ و منحل سازد و به ایقـاع فسـخ   طور یککند تا او نیز بهقرارداد، ایجاد می

ثر ایقاع فسخ عقد از سوی یکی از دو طـرف قـرارداد، بـه اسـتقاله و اثـر      قرارداد، اقدام نماید؛ ا
ای که إقاله و انحـلال  گونهگردد؛ بهایقاع فسخ از سوی طرف دیگر قرارداد، وابسته و پیوسته می

شود.قرارداد، حاصل اثر مجموع دو ایقاع دانسته می
قـق إقالـه، بـه آن وابسـته     توجه و التفات به تراضی و قصد انشای دو طرف قرارداد کـه تح 

کند که اگرچه اثر اصلی إقاله، فسخ وانحلال قرارداد است، لیـک،  است، این گمانه را تقویت می
که توجه بـه  ماھیت إقاله، چیزی فراتر از ایقاع فسخ است و باید آن را نوعی عقد دانست؛ چنان

د دانسـتن إقالـه،   ھـای ایقـاع پنداشـتن و عق ـ   برخی از تأملات، در خصوص ھر یـک از گمانـه  
تواند این گمانه را باعث گردد که اقاله، نه ایقاع فسخ پنداشته شود و نه عقد انحلال به شمار می

ای دانسته شود که دارای ماھیت خاصی است و در ھیچ یک از دو آید، بلکه عمل فقھی حقوقی
از آن، سـخن  که برخـی از دانشـیان معاصـر حقـوق ایـران،     گنجد؛ چنانقالب عقد و ایقاع نمی

).۱۱۳-۱۱۵راند (شھیدی، می
تـوان از وجـود دو دیـدگاه برجسـته، دربـاره     ھای مطروحه، میاز این رو، با توجه به گمانه

ماھیت و چیستی إقاله، میان دانشیان فقه و حقوق شیعه، سخن به زبان آورد:
دیدگاه ایقاع پنداشتن إقاله؛-۱
دیدگاه عقد دانستن إقاله.-۲
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فسخ پنداشتن إقالهدیدگاه 
اکثر دانشیان فقه و حقوق شیعه، إقاله را مطلقاً ـ چـه نسـبت بـه دو طـرف قـرارداد و چـه        

، ۲/۱۸۶؛ طوسـی، المبسـوط،   ۲/۲۲۸پندارنـد (إبـن زھـره،    نسبت به اشخاص ثالث ـ فسخ مـی  
؛ ۲/۴۴۰؛ علامه حلی، تحریر الأحکام، ۲/۶۰؛ محقق حلی، ۲/۳۱۸؛ إبن ادریس، ۳/۲۰۵الخلاف، 

؛ الروضـة البھیـة،   ۳/۴۳۶؛ شھید ثانی، مسالک الأفھام، ۳/۲۲۴؛ شھید اول، ۱۲/۱۱۸ذکرة الفقھاء، ت
؛ حسـینی عـاملی،   ۲۴/۳۵۲؛ صـاحب جـواھر،   ۲۰/۹۰؛ بحرانـی،  ۴/۴۵۴؛ محقـق کرکـی،   ۲/۱۰۲
).۲/۳۸۴؛ حسینی مراغی، ۴/۷۶۷

ذھن، بـه بـار آورد   تواند این کژتابی را در گذشته از این واقعیت که فسخ پنداشتن إقاله، می
اند، شاید امـروزه،  که ظاھراً، مشھور فقیھان شیعه، بین اثر إقاله با ماھیت آن، به خلط دچار آمده

ماھیت قـراردادی إقالـه نیسـت، بلکـه مـراد      چنین پنداشته شود که سخن اصلی فقیھان، درباره
نفـی ایـن نھـاد فقھـی     مشھور دانشیان فقه شیعه، از فسخ خواندن إقاله، توجه به اثـر سـلبی و م  

حقوقی ـ یعنی: انحلال قراردادـ است. فقیھان شیعه، در واقـع، إقالـه را نـه ایقـاع فسـخ، بلکـه        
که طـرح  شمارند که بر خلاف عموم عقود رایج، دارای اثر سلبی و منفی است؛ چنانعقدی می

بـودن إقالـه،   منظـور نفـی بیـع   ھای اھل سنت و بهنمودن فسخ بودن إقاله، در مواجھه با دیدگاه
ای بر تأیید این امر است؛ امـا بایـد گفـت: اگرچـه ادعـای مـذکور، امـری محتمـل         خود، قرینه

نماید، لیک، درنگ در عبارات این دسته از دانشیان فقه و حقوق شیعه، مساعد به ایـن معنـا   می
روی، ھای فقیھان و دانشیان حقوق پیرو فسخ پنداشـتن إقالـه، فـرا   نیست. آنچه از ظاھر نوشته

کند، ایقاع بودن إقاله است؛ افزون بر اینکه برخی از اینان، بـر عقـد نبـودن إقالـه،     خودنمایی می
؛ حسینی شیرازی، ۳۵۵-۲۴/۳۵۴بلکه از سنخ ایقاع پنداشتن آن، تصریح دارند (صاحب جواھر، 

کـه تصـویر ایقـاع مشـروط و مـأذون      ) چنـان ۱/۳۲۶؛ امامی، ۱۸/۱۱۸؛ موسوی سبزواری، ۳۹۷
نمایـد تـا   تـر مـی  این گروه از دانشیان فقه و حقوق شیعه، ھماھنگشتن إقاله، با ظاھر گفتهپندا

صراحت از آن، سخن نرانـده  باشند که البته کسی بهپیوسته میھمبهتصویر دو ایقاعی که وابسته
است.

إقاله جهاز این رو، ظاھراً، این دسته از دانشیان فقه و حقوق شیعه، با نظر داشت یکسانی نتی
پندارنـد کـه تنھـا در وجـود تراضـی و عـدم       ھای فسخ میو فسخ، گویی إقاله را یکی از گونه

؛ حسـینی  ۲۴/۳۵۵یابد (صاحب جواھر، انحصار به یکی از دو طرف قرارداد، از فسخ، تمایز می
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).۱/۳۳۱؛ امامی،۱۸/۱۱۸؛ موسوی سبزواری، ۳۹۷شیرازی، 

دلایل دیدگاه فسخ پنداشتن إقاله
سـازد کـه   ھای فقھی دانشیان فقه شیعه، ایـن واقعیـت را نمایـان مـی    رسی و تورق نوشتهبر

پندارند، لیک، کمتر، دلیلی بـرای اثبـات   اگرچه بسیاری از فقیھان شیعه، ماھیت إقاله را فسخ می
دارند. این دسته از فقیھان شیعه، به تأثیر از رویکرد تطبیقـی و نگـاه   این ادعای خویش، بیان می

قادی خود نسبت به دیدگاه رایج اھل سنت، نوعاً، به بیـان دلایلـی نقضـی، در ردّ پنـدار بیـع      انت
دلایلی حلَّی برای اثبات فسخ بودن ماھیت إقاله؛ با این ھمه در پردازند تا ارایهپنداشتن إقاله می

بـرای  تـرین دلایـل را  ھای این دو دسته از فقیھان شیعه، مستمسکات زیر، عمدهبرخی از نوشته
دھد:اثبات دیدگاه فسخ پنداشتن إقاله، سامان می

. إجماع۱
خوانند، این پندار را در ذھن شاید، رو در رو شدن با اظھارات فراوانی که إقاله را فسخ می

ای نانوشـته، دارای  گونـه تقویت دارد که فقیھان شیعه، در باب فسخ پنداشتن ماھیـت إقالـه، بـه   
باشند.اجماع، اتفاق و تسالم می

نقد و بررسی
فسخ بـودن ماھیـت إقالـه، اجمـاع را ادعـا      صراحت دربارهاینکه فقیھی از فقیھان شیعه، به

وضـوح مشـھود   دھد؛ آنچه در کتب فقه، بـه ھای فقھی، آن را گزارش نمینماید، بررسی نوشته
.ـ یعنی: نزد ما اصحاب امامیه ـ و ھمانند آن است» عندنا«است، کاربرد واژه

رانـد. او در ایـن بـاره    آری؛ شیخ یوسف بحرانی، از عدم خلاف در این مسأله، سـخن مـی  
). ۲۰/۹۰(بحرانـی،  » الإقالة، عند الأصحاب، من غیـر خـلاف یعـرف، فسـخ، لا بیـع     «نویسد: می

دارد که در نگاه نخسـت، پنـدار وجـود اجمـاع را در ذھـن      مقدس اردبیلی نیز عبارتی بیان می
الإقالة، فسخ بیع عندنا، لا بیع آخر... و ھو ظـاھر  «نگارد: طلب خود را چنین میپروراند. او ممی
).۹/۴۶(اردبیلی،» جمع علیه عند الاصحابو م

سازد که مرکز و کانون اجماع و عدم خلاف فقھای امامیه، درنگ در این عبارات، ھویدا می
و عدم خلاف فقیھان شیعه بـر  بر ردّ پندار رایج اھل سنت استوار است. این عبارات، بر اجماع 

دھد و در اجماع بر ایقاع فسخ پنداشتن ماھیـت إقالـه،   اثر سلبی إقاله و بیع نبودن آن گواھی می
ظھور ندارد و اگر این اجماع و عدم خلاف، به ایقاع فسخ پنداشتن ماھیت إقاله، متوجه دانسـته  

ع و عدم خلاف اسـت، مـدرک   خود، مانع تحقق اجمانوبهشود، گذشته از وجود مخالف که به
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اجماع مذکور، چندان دارای وضوح است که راھی جز اذعان به مدرکی بودن و تعبـدی نبـودن   

آن وجود ندارد.
. صدق لغوی فسخ بر إقاله۲

گـذارد؛  بر جـای نمـی  درنگ در معانی لغوی إقاله، تردیدی در صدق عنوان فسخ بر إقاله، 
تقایـل البیعـان:   «شود: إقاله بیان میب لغت عرب، دربارهکه در کت) چنان۲/۳۸۵(حسینی مراغی،

تفاسخا صفقتھما، تقایلاً: إذا فسخا البیع و عاد المبیع إلی مالکه و الثمن إلی المشتری إذا کان قد 
)؛ از این رو، از ۵/۴۵۹، طریحی؛ ۱۱/۳۷۵، ابن منظور؛ ۱۵/۶۴۴زبیدی،» (ندم أحدھما أو کلاھما

آید که ماھیت إقاله، فسخ یک سویه، یا ھمان ایقاع فسخ ، به دست میبررسی معانی لغوی إقاله
است.

نقد و بررسی
گذشته از عدم حجیت قول لغوی، به صرف صدق عنوان و معنـای لغـوی فسـخ بـر إقالـه،      

توان به فسخ بودن ماھیت إقاله حکم کرد؛ دانشیان لغت عرب، معانی دیگـری نیـز بـر واژه   نمی
رود؛ عاوضـه ھـم بـه کـار مـی     . در زبان تازی، مقایله، به معنای مبادلـه و م دانندإقاله صادق می

که از نظر نباید دور داشت، اگرچه إقاله، در لغت، فسخ یک سـویه اسـت،   ) چنان۲/۷۱۶(فیومی،
دانند. این فقدان شرط تراضی در فسخ و نیز ولی در اصطلاح فقھی، إقاله را فسخ به تراضی می

حق فسخ و عدم انحصار إقاله، به یکی از دو طرف قـرارداد، إقالـه را از   انحصار فسخ به دارنده
که نوعاً و عادتـاً، در صـورت فقـدان خیـار و حـق      دارد؛ چنانصدق عنوان فسخ بر آن، دور می

شود؛ چه اینکه با بودن خیار و حق فسخ، دیگـر بـه إعمـال إقالـه،     فسخ، به إقاله روی آورده می
فسخ و خیار که به سبب شرعی یا قراردادی، نیازمند ھست، إقالـه،  نیازی نیست. بر خلاف حق 

جز به تراضی دو طرف قرارداد، به ھیچ سبب خاصی، نیازمند نیست.
گونه که با ایقاع پنداشتن إقاله، ھماھنـگ اسـت، بـا    صدق معنای لغوی فسخ، بر إقاله، ھمان

ر إقاله است. إقاله، حتـی اگـر عقـد    گونه تنافی ندارد؛ فسخ، اثعقد دانستن ماھیت إقاله نیز ھیچ
ھم دانسته شود، دارای ھمین اثر فسخ، رفع و إزاله است.

نماید، توجـه بـه نـوع پرسـش از     آنچه در استدلال به صدق عنوان فسخ، بر إقاله، مفقود می
چیستی إقاله است؛ پرسش از چیستی إقاله، پرسشی فقه شـناختی اسـت کـه از ماھیـت فقھـی      

شناختی که به دریافت معنای لغوی إقاله، اھتمـام  شود؛ نه پرسشی لغتان میحقوقی إقاله، پرس
دارد.
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؛ حسـینی شـیرازی،   ۱۹۲، ؛ طباطبائی یزدی۳۹۰-۲/۳۸۸إمضائی بودن إقاله (حسینی مراغی، 

) نیز استدلال به صدق لغوی عنـوان فسـخ را بـر إقالـه، بـرای      ۱۸/۱۱۸؛ موسوی سبزواری،۳۹۸
کند؛ زیرا در عـرف نیـز إقالـه، بـه مقاولـه و      اھیت إقاله، توجیه نمیاثبات ایقاع فسخ پنداشتن م

کـه برخـی از پیـروان دیـدگاه، فسـخ      شود و نه فسخ یک سـویه؛ چنـان  فسخ به تراضی معنا می
).۲/۳۹۰رانند (حسینی مراغی،قیقت سخن میپنداشتن ماھیت إقاله نیز از این ح

. عدم ھمپوشی عنوان و أحکام عقد، بر إقاله۳
ا نظر داشت جایگاه إقاله در بخش معاملات، از آنجا که ماھیـت فقھـی حقـوقی إقالـه، از     ب

عقد یا ایقاع بودن بیرون نیست، در نتیجه، اگر إقاله، عقد دانسته شود، ناگزیر باید احکام عقـود  
بر آن جاری گردد و عنوانی از عناوین قراردادھا بر آن صادق افتد و حال اینکه ھـیچ عنـوانی از   

یـک از احکـام عقـود معاوضـی، بـر آن جریـان       ناوین عقود، بر إقاله، ھمپوشی ندارد و ھـیچ ع
) از این رو، بـا عـدم امکـان عقـد     ۳۵۷، ۳۵۵، ۲۴/۳۵۲؛ صاحب جواھر، ۲/۳۸۵، ھمویابد (نمی

ماند.شمردن إقاله، گریزی از ایقاع فسخ پنداشتن آن، باقی نمی
نقد و بررسی

سـتدلال بـر دو پنـدار    دارد کـه ایـن ا  ین واقعیت، پرده بر مـی درنگ در استدلال مذکور، از ا
ھای عقود؛ و دیگری، معاوضی فرض نمـودن إقالـه،   استوار است: یکی، حصری پنداشتن قالب

ھای عقود، از پایگـاه و  در صورت عقد دانستن آن؛ و حال اینکه امروزه، حصری پنداشتن قالب
عقـد  کـه  وجاھت علمی برخوردار نیست و دلیلی استوار، برای اثبات آن، وجـود نـدارد؛ چنـان   

بودن ماھیت إقاله، به این امر وابسته نیست که یکی از عناوین عقود معین و مصـطلح رایـج در   
فقه و حقوق بر آن ھمپوشی یابد. إقاله را باید عقد مستقلی دانست که به ھمـان عنـوان اصـلی    

إقاله، مسمّی است و به جعل عنوان جدیدی نیازمند نیست.
توان إقاله را بـدین  گاه نمیقد إقاله وجود ندارد. ھیچھمچنین، دلیلی بر معاوضی پنداشتن ع

جھت، عقد معاوضی دانست که در پی تحقق آن، معاوضه و مبادله مبیع با ثمن و یا دو عـوض  
پذیرد؛ زیـرا ایـن معاوضـه، از لـوازم و مقتضـیات انحـلال       نخستین، صورت میعقد إقاله شده

 ـ قرارداد پیشین است که حتی در فرض ایقاع فسخ پ یابـد (محقـق   ه نیـز انجـام مـی   نداشـتن إقال
).۱۲/۱۱۹؛ علامه حلی، تذکرة الفقھاء، ۹/۴۶؛ اردبیلی،۴۵۵–۴/۴۵۴کرکی،

عقد به شمار آمدن یک عمل فقھی حقوقی، به وجود ارکان اساسـی قـرارداد، در آن عمـل،    
نیـز  مشروط است. رکن اساسی عقد، تراضی و قصد انشای دو طرف قرارداد است که در إقالـه  
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محققّ است. إقاله، افزون بر قواعد خاص خویش، به قواعد عمومی قراردادھا نیز محکوم است 
و عدم جریان برخی از احکام عقود، بر إقالـه، در عقـد دانسـتن ماھیـت آن، خللـی بـه وجـود        

که در عقودی ھمچون نکاح، ضمان و وقف چنین است.آورد؛ چناننمی
از ایجاد عقد. خالی بودن قصد طرفین إقاله ۴

بسی روشن است که برای دریافت ماھیت یک عمل فقھـی حقـوقی در بخـش معـاملات     
بالمعنی الأخص، باید از قصد دو طرف معامله، سراغ گرفت؛ چرا که این قصد طـرفین معاملـه   

سـازد. اگـر در إقالـه، بـه قصـد طـرفین       است که چیستی یک عمل فقھی حقوقی را ھویدا مـی 
گردد که إقاله کنندگان، تنھا، فسخ عقـد و رفـع اثـر قـرارداد     مر، دریافت مینگریسته شود، این ا

) از ایـن  ۲/۳۸۵اثر و عقدی جدید؛ (حسینی مراغی،پیشین را در قصد خویش دارند و نه ایجاد
رو، با نظرداشت جایگاه إقاله، در بخش معاملات و خالی بـودن قصـد طـرفین إقالـه، از ایجـاد      

ع فسخ خواند.عقد، باید إقاله را ایقا
نقد و بررسی

گذشته از این واقعیت که درنگ در قصد و توافـق مشـترک موجـود بـین دو طـرف إقالـه،       
استدلال مـذکور، خـود   دھندهکه ارائهدھد، چنانوضوح، بر عقد بودن ماھیت إقاله، گواھی میبه

در ایـن اسـتدلال،   رسـد  دارد، لیک، به نظر مینیز به وجود این توافق و قصد مشترک، اذعان می
اثر إقاله با ماھیت آن در ھم آمیخته است؛ توافق و قصد مشترک، ھمان ماھیت إقالـه را سـامان   

دھد و انحلال، اثر سلبی ناشی از این قصد مشترک است.می
در خصوص قرارداد، دلیلی استوار، بر ضرورت این امر وجود نـدارد کـه بایـد عقـد دارای     

توانـد  تواند اثر ایجـابی جدیـدی ایجـاد کنـد، مـی     گونه که می، ھماناثری ایجابی باشد. قرارداد
اخیـر از عقـود بـا    دارای اثری منفی و سلبی باشد؛ العقود تابعـة للقصـود. شـباھت ایـن دسـته     

ھا، نبایـد محمـل ایـن اشـتباه را فـراھم آورد کـه ایـن دسـته از         ایقاعات، به جھت اثر سلبی آن
د، شمارگردند و به نادرست، از ایقاعات پنداشته شوند.عقوقراردادھا، بیرون از دایره

دیـدگاه فقیھـان پیشـین    در اینجا، از بیان این نکته نباید فروگذار بود: آنچه تا کنون دربـاره 
خواندند، نوعاً، ھماھنگ با دیدگاه آن دسته از دانشـیان فقـه  شیعه، بیان شد که إقاله را فسخ می

گیری از روش تفسـیر توسـیعی،   پندارند و با بھرهقاله را ایقاع میشیعه ارائه گـردید که ماھیت إ
نمایند؛ اماّ انصاف ایـن  سازی پندار خود، استخدام میدیدگاه فقیھان پیشین شیعه را برای پیشینه

است، اگر رویکرد تطبیقی و نگاه انتقادی دانشیان پیشین فقه شیعه در مواجھه بـا دیـدگاه اھـل    
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این دسـته از فقیھـان شـیعه، در خصـوص     گیرد، بر خلاف آنچه دربارهسنت، مورد توجه قرار 

شود، اثبات ایـن سـخن کـه إقالـه، تنھـا، انحـلال قـرارداد اسـت و         ایقاع پنداشتن إقاله ادعا می
توان آن را بیع و تملیک جدید شمرد، تمام آن چیزی است که در رصد اھتمام ایشـان قـرار   نمی

سخن قابل دفاعی است.خود، نوبهدارد که البته، به
از منظر تاریخی، دقت، تأملّ و تعمقّ در عبارات بسیاری از دانشیان پیشـین فقـه شـیعه کـه     

خواندند، در کنار نظر داشت اموری ھمچون: پرھیز از پرداخت آشکار، شفاف، إقاله را فسخ می
ن به استعمال واژهایقاع و بسنده نمودمستقیم و مستقل به ماھیت إقاله، عدم کاربرد صریح واژه

ایجاب و قبول برای إقاله و استخدام دیگر عباراتی که بـا  فسخ، سخن راندن از تراضی و صیغه
قرار داشتن این دسته از فقیھـان پیشـین   عقد دانستن إقاله مساعدتر است، پذیرفتنی بودن گمانه

نمایاند.افت میشیعه را در برزخ عقد دانستن یا ایقاع پنداشتن إقاله، قابل رصد و دری

دیدگاه عقد دانستن ماهیت إقاله
پندارنـد، گروھـی دیگـر از    در برابر آن دسته از فقیھان شیعه که ماھیت إقالـه را فسـخ مـی   

دانشیان فقه و حقوق شیعه به صراحت و یا بـه اختصـار، از عقـد بـودن ماھیـت إقالـه، سـخن        
؛ جعفـری لنگـرودی،   ۱۹۱یـزدی،  ؛ طباطبـائی  ۱۰؛ اصـفھانی، ۲۴/۳۵۵د (صاحب جواھر، راننمی
).۵/۲۰؛ کاتوزیان، ۱/۵۱۲

این گروه از دانشیان فقه و حقوق شیعه، إقاله را عقد انحلال و قطع آثار قـرارداد، از ھنگـام   
ملیـک جدیـدی   ) کـه اگرچـه ت  ۵/۲۰؛ کاتوزیان، ۲۴/۳۵۷دانند (صاحب جواھر، تحقق إقاله می

گـردد، (صـاحب جـواھر،    مـه را باعـث نمـی   ) و نوعـاً، اشـتغال ذ  ۱۹۲نیست (طباطبائی یـزدی، 
طـور  که مفـاد قـرارداد، بـه   ) لیک، علاوه بر اثر اصلی سلبی انحلال قرارداد ـ درصورتی ۲۴/۳۵۷

که مفاد عقد، تماماً، اجراء شـده باشـد ـ     کامل، انجام نیافته باشد ـ و قطع آثار عقد ـ درصورتی  
آثار برجای مانـده بـه محـل نخسـتین     دارای آثار ایجابی تبعی متعددی است؛ ھمچون: برگشت 

عقد ضمان، عـودت ذمـه را   که اقاله) چنان۲۷، ۵/۲۰خود (کاتوزیان، قواعد عمومی قرار دادھا، 
).۱/۵۱۳عنه، در پی دارد (جعفری لنگرودی،به مضمون

) کـه بـه   ۲۴/۳۵۴،۳۵۷؛ صـاحب جـواھر،   ۱/۵۱۲، مواین عقد لازم رضایی غیر معاوضی (ھ
؛ شـھید اول،  ۲۴/۳۵۵؛ صـاحب جـواھر،   ۱۹۱گـردد، (طباطبـائی یـزدی،   منعقد مـی معاطات ھم

) بـه  ۱۲۰-۱۸/۱۱۹؛ موسوی سـبزواری،  ۳۹۸؛ حسینی شیرازی، ۲/۳۹۰؛ حسینی مراغی، ۳/۲۴۴
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مانند برخی از عقود ـ ھمچون نکاح، ضمان و وقف ـ بـه اقتضـای طبیعـت خـویش، احکـام         

دارد. با ایـن  عد عمومی قراردادھا، دور میای داراست که گاه، آن را از جریان برخی از قواویژه
ھمه جریان قواعد عمومی قراردادھا، در صورت عدم تزاحم این قواعد با طبیعت و اثـر اصـلی   

).۵/۲۱وضوح مشھود است (کاتوزیان،ه، بهإقاله، در عقد إقال

دلایل دیدگاه عقد دانستن ماهیت إقاله
پنـدارد،  ه ماھیت إقاله را ایقاع فسخ مـی اگر چه آشکار شدن عدم کفایت دلایل دیدگاھی ک

در کنار توجه به این واقعیت که در بخش معاملات بالمعنی الأخص فقه و حقوق شیعه، أعمـال  
ھاست، به عقد و ایقاع محصـور  ای که رضایت، اراده و قصد انشاء، مقوم ذات آنفقھی حقوقی

تـوان  سازد. با این ھمـه مـی  میاست، خود، دلیلی است که پذیرش عقد دانستن إقاله را ھموار
دلایل زیر را برای اثبات این دیدگاه، بیان داشت:

ھای اصلی عقد. دارا بودن رکن و ویژگی۱
بسی ھویداست که تراضی و قصد انشای دو طرف قرارداد، رکن و جوھر اساسی قـرارداد  

ل ھمین توافق و که تحقق و ایجاد وضعیت جدید فقھی حقوقی، محصودھد؛ چنانرا سامان می
قصد مشترک است.

سـازد کـه   وضوح نمایان میھای فقھی فقیھان شیعه، این واقعیت را بهاندک تورّق در نوشته
شـود. از ایـن روسـت کـه بسـیاری از      دارند: إقاله به تراضی واقـع مـی  تقریباً ھمگان إذعان می

پندارنـد، از  إقاله را فسخ میدانشیان فقه و حقوق شیعه، از جمله آن دسته از فقیھانی که ماھیت 
رانند و صیغی ھمچون: تفاسـخنا، تقایلنـا، أقلتـک و    ایجاب و قبول برای تحقق إقاله، سخن می

؛ شـھید  ۳/۲۴۴،؛ شھید اول۱۲/۱۱۷،۹دارند (علامه حلی، تذکرة الفقھاء، قبلت، برای آن بیان می
؛ صـاحب  ۲۰/۹۱؛ بحرانـی، ۹/۴۷؛ اردبیلـی،  ۴/۴۵۴کرکـی،  ؛ محقـق ۳/۴۳۶ثانی، مسالک الأفھام، 

).۱۸/۱۱۹؛ موسوی سبزواری، ۱۹۱؛ طباطبائی یزدی، ۲۴/۳۵۵جواھر، 
تـرین و  قصد، رضا، اھلیـت طـرفین، معلـوم بـودن عوضـان، مشـروعیت جھـت، از عمـده        

ھای یک قرارداد است که در إقالـه نیـز موجـود و مشـھود اسـت (صـاحب       ترین ویژگیاصلی
توان تحقق إقاله را به تراضی و ایجـاب و قبـول   چگونه می)؛ از این رو،۳۵۵-۲۴/۳۵۳جواھر، 

وابسته و نیازمند دانست، ولی در ماھیت قراردادی آن تردید روا داشت و از ایقاع پنداشـتن آن،  
سخن راند؟!
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تـوان اطـلاق کـرد کـه اثـر و      ای مـی این تلقی که عنوان عقد را تنھا بر عمل فقھی حقوقی

ای اسـت، پـس   ) و چون إقاله فاقد چنـین اثـر و نتیجـه   ۱/۹۸(نایینی،ای مثبت به بار آورد جهنتی
توان آن را عقد دانست، سخنی است که بر دلیل استواری، مسـتند نیسـت. انـدک درنـگ و     نمی

سازد که این، تنھا، إقالـه  عقود فقه و حقوق شیعه، این واقعیت را نمایان میتفحص در گسترده
سلبی عقـودی ھمچـون: ضـمان، حوالـه و     ست. اثر و نتیجهنیست که دارای اثر منفی و سلبی ا

تـوان بـه   مثبت را نیز در إقاله، نمیکه وجود اثر و نتیجهتوان نادیده انگاشت؛ چنانوقف را نمی
انکار نشست.

آن، تحقق قصـد و توافـق جدیـد آن دو را    درنگ در رفتار دو طرف قرارداد، به ھنگام إقاله
حقوقی پیش از قرارداد و برگردانـدن عوضـان بـه حالـت نخسـتین،      وضعیت فقھی برای اعاده
سازد. ایجاد این وضعیت جدید فقھـی حقـوقی کـه محصـول توافـق مشـترک إقالـه        نمایان می

وضعیت پیش از عقد است، ولـی در واقـع، بـا وضـعیت بـه      کنندگان است، اگرچه ھمان اعاده
و نتایج مثبـت، واقعیتـی اسـت کـه حتـی      از خود عقد، مغایر است. وجود این آثار وجود آمده

پندارند، از بیان و اذعان به آن، اسـتنکاف  برخی از دانشیان فقه شیعه که ماھیت إقاله را فسخ می
).۱۸/۱۲۲؛ موسوی سبزواری، ۱۲/۱۱۸ندارند (علامه حلی، تذکرة الفقھاء، 

إقالـه را  تر از سخن پیشین، این اسـت کـه قـراردادی بـودن ماھیـت     تر و نپذیرفتنیشگفت
ای از احکام عقـود  وجود صورت عقد و نیز جریان پارهپندارند که مشاھدهمحصول توھمی می

).۲۴/۳۵۵در إقاله، منشأ آن است (صاحب جواھر، 
دھد که عملـی فقھـی   راستی، چگونه عقل و وجدان سلیم، به پذیرش این سخن گواھی می

الجملـه ـ در آن    عقود نیز ـ ھرچند فـی  مند باشد و جریان احکامحقوقی، از صورت عقد بھره
مشاھده گردد، ولی نباید ماھیت آن را عقد دانست؛ بلکه الزاماً، ماھیت آن را ایقاع پنداشت؟!

. عرف و بنای عقلاء۲
نیـز  ای عرفی و عقلائی است که از امضای شـارع ازآنجاکه نھاد فقھی حقوقی إقاله، معامله

؛ موسـوی  ۱۱؛ اصـفھانی، ۱۹۲؛ طباطبـائی یـزدی،   ۳۹۰-۲/۳۸۸مند اسـت (حسـینی مراغـی،   بھره
تـوان حقیقـت چیسـتی إقالـه را در     ) از این رو، مـی ۳۹۸؛ حسینی شیرزای، ۱۸/۱۱۸سبزواری، 

عرف و بنای عقلاء رصد نمود.
کاوش در عرف و بنای عقلاء، از طریق درنگ در رفتار دو طرف قرارداد، بـه ھنگـام إقالـه   

دھـد و ماھیـت قـراردادی آن را آشـکار     به تراضـی قـرارداد نشـان مـی    قرارداد، إقاله را انحلال 
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آوردنـد،  ای که عقد را به سامان مـی سازد. عرف و بنای عقلاء، بر این قرار دارد: آن دو ارادهمی

خـود را بـاز نماینـد و بـه     دیگر، گره زده شدهاین توانایی را دارا ھستند که از نو، با توافق یک
د، پایان دھند؛ از این رو است کـه بـا لـزوم تحقـق اراده و تراضـی دو      حیات فقھی حقوقی عق

بیند.آن را محقق میطرف قرارداد پیشین، إقاله
تـوان ایـن واقعیـت را    ماھیت قراردادی إقاله گفته آمـد، مـی  با توجه به آنچه تاکنون درباره

ننـد کـه إقالـه، ھماننـد     بیدریافت: چرا برخی از دانشیان پیشین فقه شیعه، صواب را در این مـی 
دیگر أعمال فقھی حقوقی مستقل فقه و حقوق شیعه، کتابی جداگانه و مسـتقل از دیگـر کتـب    

ھـای فقھـی شـیعه (شـھید ثـانی،      فقه دانسته شود و نه فصل و یا بابی از دیگر کتبِ فقه نوشـته 
).۳/۴۳۶مسالک الأفھام، 

ماهیت إقاله در قانون مدنی ایران
توان گفت: اگرچه، قانون مدنی ایران، در مـاده له در قانون مدنی ایران، میماھیت إقادرباره

توانند به تراضی، آن را إقالـه و تفاسـخ   بعد از معامله، طرفین می«راند که ، از این سخن می۲۸۳
توان گفت: در قـانون مـدنی   دارد؛ از این رو، نمی، لیک، ھیچ تعریفی برای إقاله، بیان نمی»کنند

داند و یا ایقـاع  إقاله دارای چگونه ماھیتی است؛ اینکه قانون مدنی ایران، إقاله را عقد میایران، 
ای کشـف نمـود کـه    توان چیستی إقاله را از درنگ در چنـد مـاده  که نمیپندارد؛ چنانفسخ می

رفتـه  ھا را از فقه شیعه، برگباشند و قانون مدنی ایران، آندار بیان برخی از أحکام إقاله میعھده
است.

گـذارد، از روش آن  قانون مدنی ایران که چیستی إقالـه را بـه ابھـام وا مـی    شاید، این شیوه
پذیرد کـه از پرداخـت و بیـان ماھیـت إقالـه پرھیـز       دسته از دانشیان پیشین فقه شیعه، تأثیر می

داشتند.می

گیرينتیجه
و بررسی دلایل ھر یـک ایـن   ماھیت و چیستی إقالهھای موجود دربارهاز درنگ در دیدگاه

اساسـی عقـد، در عمـل فقھـی     گردد که با توجه به وجود رکن و جـوھره ھا، آشکار میدیدگاه
توان پذیرفت ایقاع، ماھیت إقاله را به سامان آورد؛ از ایـن رو، دیـدگاه عقـد    حقوقی إقاله، نمی

یل این دو دیدگاه و دیگـر  که تأمل در دلادانستن إقاله، از کفایت بیشتری برخوردار است؛ چنان
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سـازد کـه   نیـاز مـی  در نوشتار حاضر، آدمی را از نقد و بررسی این گمانه، بـی مطالب بیان شده

إقاله، ماھیتی ویژه، جدای از عقد و ایقاع، داراست.

منابع
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، بیروت، مؤسسة الرسول الأعظم (ص) للتحقیق و النشر، الأولی، الفقه (التجارة)حسینی شیرازی، محمد، 
ق.۱۴۱۷

ق.۱۴۱۸لإسلامی، الأولی، ، قم، مؤسسة النشر االعناوینحسیني مراغي، عبدالفتاح بن علي، 
ق.۱۴۱۷قم، مؤسسة النشر الإسلامی، الثانیة، الدروس الشرعیة،شھید اوّل، محمد بن مکی، 

ق.۱۴۱۵، قم، موسسة اسماعیلیان، الاولی، الروضة البھیةشھید ثانی، زین الدین بن علی، 
ق.۱۴۲۵ثالثة، ، قم، مؤسسة المعارف الإسلامیة، المسالک الافھام__________________، 

.۱۳۸۶، تھران، مجد، ھشتم، سقوط تعھداتشھیدی، مھدی، 
، علی آخوندی، بیروت، دار إحیاء التـراث العربـی،   جواھر الکلامصاحب جواھر، محمد حسن بن باقر، 

تا.السابعة، بی
، سید احمد حسـینی، تھـران، مکتبـة المرتضـویة، الثانیـة،     مجمع البحرینطریحی، فخرالدین بن محمد، 

ق.۱۳۹۵
، سید علی خراسانی، سید جواد شھرسـتانی، مھـدی نجـف، مجتبـی     الخلافطوسی، محمد بن حسن، 

ق.۱۴۱۱عراقی، قم، مؤسسة النشر الإسلامی، الأولی، 
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، سـید محمـد تقـی کشـفی، بیـروت، دار الکتـاب       فقه الامامیةالمبسوط فی_______________، 

تا.الإسلامی، الأولی، بی
تا.، بیروت، دار إحیاء التراث العربی، الأولی، بیمفتاح الکرامةد بن محمد ، عاملی غروی، جوا

ابراھیم بھادری، قـم، مؤسسـة الامـام الصـادق     تحریر الاحکام الشرعیة، علامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق.۱۴۲۰(ع)، الأولی، 

ق.۱۴۲۲قم، مؤسسة آل البیت (ع)، الأولی، تذکرة الفقھاء،__________________، 
م.۱۹۲۸، قاھره، المطبعة الأمیریة، السابعة، المصباح المنیرفیومی، احمد بن محمد، 

.۱۳۸۷، تھران، شرکت سھامی انتشار، پنجم، قواعد عمومی قراردادھاکاتوزیان، ناصر، 
، عبد الحسین محمد علی بقـال، قـم، اسـماعیلیان، الثالثـة،     شرایع الاسلاممحقق حلی، جعفر بن حسن، 

۱۳۷۳.
ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسة آل البیت (ع)، الثانیة، جامع المقاصدکرکی، علی بن حسین، محقق

ق.۱۴۱۴، علی شیری، بیروت، دار الفکر، الأولی، تاج العروسمرتضي زبیدي، محمد بن محمد، 
پنـاه اشـتھاردی، حسـین    ، مجتبی عراقی، علیمجمع الفائدة و البرھانمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 

ق.۱۴۱۲مؤسسة النشر الإسلامی، الأولی، یزدی، قم،
ق.۱۴۳۰، قم، دار التفسیر، الأولی، مھذب الأحکامموسوی سبزواری، عبدالأعلی، 

ة النشـر الإسـلامی، الثانیـة،    ، موسی نجفـی خوانسـاری، قـم، مؤسس ـ   منیة الطالبنایینی، محمد حسین،
ق.۱۴۳۱

فی محقق داماد، تھران، مرکز نشـر علـوم   ، سید مصطسؤال و جوابیزدي، محمد کاظم بن عبدالعظیم، 
.۱۳۷۶اسلامی، اول، 





١٠٣پیاپی ۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
١٥٩- ۱۷۸، ص١٣٩٤زمستان

*»هیاعسار در پرداخت مهریلزوم حبس مدع«دگاهیبر دينقد

یداود گوھر
دانش آموخته دکتری دانشگاه فردوسی مشھد
Email: Davood.gohari@stu.um.ac.ir

دکتر حسین ناصری
انشگاه فردوسی مشھددانشیار د

Email: naseri1962@um.ac.ir

چکیده
یابد. زوجه حق مھریه، نخستین دین مالی است که به صرف تحقق نکاح، بر عھده زوج استقرار می

دارد که این دین را از زوج طلب نموده در آن تصرف نماید. حال اگر پس از درخواسـت زوجـه، زوج   
ھای ما چنین است که بـه  ز پرداخت آن است، رویه قضایی در دادگاهچنین ادعا کند که معسر و ناتوان ا

کنـد پـس از بررسـی و    کنند تا اعسار خودش را ثابت کند. این نوشته تـلاش مـی  حبس زوج حکم می
ویژه در مـورد  الحال بدواً، بهطور عام، ثابت کند که حبس مدیون مجھولتحلیل موضوع اعسار مدیون به

د فقھی قابل قبولی ندارد؛ بنابراین، قول بـه نـارواییِ حـبس زوج، بـه حقیقـت      زوج مدعی اعسار، مستن
تر و بااحتیاط سازگارتر است.نزدیک

اعسار، حبس، دین، مدعّی، زوج، زوجه، نکاح.: هاواژهکلید

.٠٨/٠٣/١٣٩٢ی: یب نھایخ تصوی؛ تار١٣/٠٦/١٣٩١خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

موجـب آن  کنـد و بـه  دیَن یا حق دینی، حقی است که شخص نسبت به دیگـری پیـدا مـی   
ی را از او بخواھد. این انجام کار ممکن است پرداخت مالی به داین باشد که تواند انجام کارمی

به آن دین مالی گویند. علل و اسباب مختلفی برای ایجاد دین وجـود دارد ماننـد عقـد قـرض،     
شـود ذمـه زوج   اتلاف، غصب و...؛ یکی از اسباب ایجاد دین، عقد نکاح است کـه باعـث مـی   

و مدیون گردد. این در صورتی است که در عقد نکاح، مھریه نسبت به پرداخت مھریه، مشغول 
قرار داده شده باشد و ضمناً مؤجلّ نباشد که در این صورت، تمام مھریـه بـه صـرف عقـد، بـه      

یابد. زوجه حـق دارد  ازجمله دخول، بر ذمه زوج استقرار می١ملکیت زوجه درآمده و با اموری
کنـد کـه براثـر    گردد؛ اما در شرایطی، زوج ادعـا مـی  از تمکین سرباز زند تا مھرش به او تأدیه

ناتوانی و اعسار، قدرت پرداخت مھریه را ندارد. سخن ما در این نوشتار دربـاره چنـین فـردی    
است. آیا باید او را حبس کرد تا اعسارش را ثابت کند یا ادعـای او بـدواً مـورد پـذیرش قـرار      

گیرد؟می
شدت، قانون حبس زوجی در آغاز درس خارج خود، به،٢اخیراً یکی از مراجع محترم تقلید

ھای مختلفی را بـه دنبـال داشـت. ایـن     را که مدعی اعسار است مورد انتقاد قرار داد که واکنش

آید: دخول، ارتداد فطری زوج، موت زوج و ز ملکیت متزلزل به ملکیت مستقر، با یکی از این امور حاصل میتبدیل مھریه ا.١
)٥/٣٥٣موت زوجه. (الروضه، 

سوال: این روزھا جمعی از جوانان بعد از ازدواج و قبل از عروسی گرفتار مشکلات عظیمی به خاطر . ناصر مکارم شیرازی.٢
ھا به سبب عدم قـدرت  شوند و تاکنون بسیاری از آنھای سنگین از سوی ھمسر خود میمھریهھا مخصوصا درخواست مھریه

کنند؛ مثلا ھر سه ماه بایـد یـک   ھا ثابت شود آن را تقسیط میاند و بعد از آنکه عدم توانایی آنبر پرداخت مھریه به زندان رفته
سکه ٢٠٠آید و اگر مھریه مثلاً کند و به خانه شوھر نمیتمکین نمیسکه به علاوه نفقه بپردازد و تا تمام مھریه را نپردازد، زن

کشد تا زن تمکین کند آیا واقعاً اینگونـه قـوانین موافـق    سال طول می١٢٥سکه باشد حدود ٥٠٠سال و اگر ٥٠باشد نزدیک 
ه توانایی او بـر ادای مھـر ثابـت    توان زندانی کرد، مگر اینکاولاً: ھیچکس را به خاطر مھریه نمی:شریعت اسلامی است؟ پاسخ

زیـرا ھـیچکس ثروتمنـد از مـادر متولـد      است؛ » عدم یسار«اصل بر » شک در قدرت«ر موقع شود و عمداً خودداری کند؛ و د
ای از جوانـان را بـه   ثابت است و معلوم نیست چرا تا کنون جمعی از قضات محتـرم عـده  » عدم یسار«شود و استصحاب نمی

.تا عدم توانایی خود را اثبات کننداندزندان انداخته
کنند و با ادای اولین قسط، زن بایـد تمکـین کنـد؛ زیـرا     ثانیاً: ھرگاه عدم توانایی زوج بر ادای مھریه ثابت شد آن را تقسیط می

 ـ » عندالمطالبه«موضوع  دام از صورت یکجا، به صورت اقساطی تغییر یافته و اگر زوج به وظیفه خود در پرداخت قسـط اول اق
در » لا حرج«و » لاضرر«یابد. اضافه بر این قاعده کند زن باید تمکین نماید. ھمیشه در فقه با تغییر موضوع احکام نیز تغییر می

. کدام عقـل، قـبح و   نیز جاری و ساری است» ما حَکمََ به العقل حَکمََ به الشَرعُْ«اینگونه موارد حاکم است. علاوه بر این قاعده 
گونـه احکـام کـه ھنـوز     ایـن کنـد؟! سال را برای رفتن زن به خانه بخت درک نمـی ۱۲۰سال یا ۵۰ار کشیدن زشتی حکم انتظ

شود! سزاوار است قضات محتـرم  برد و اسباب تعجب میمتأسفانه در بعضی محاکم ما جاری است، فقه اسلام را زیر سؤال می
عنـد  «و » عندالقـدرة و الاسـتطاعة  «تفاوت گذاشـتن میـان تعبیـر    بنشینند و ھر چه زودتر آن را اصلاح کنند. نکته دیگر این که

» قـدرت «ھا نیز براساس شرایط عامه تکلیف است که یکی از آن» عندالمطالبه«رسد؛ زیرا تعبیر نیز صحیح به نظر نمی» المطالبه
زاوار است این قیـود نیـز   باشد و طبعا مقید به آن است. مگر حکمی وجود دارد که مشروط به قدرت و استطاعت نباشد؟ سمی
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مرجع بر این باور است که روزانه شش جوان ایرانی به دلیل إعسـار از پرداخـت مھریـه راھـی     

شود.قانون میشوند! وی در ادامه خواستار اصلاح این زندان می
گونه که آشکار است، موضوع اعسار زوج، یکی از صغریات باب دین است؛ برخی از ھمان

فقیھان در باب ادعای اعسار در مطلق مدیونان، بر این باورند که آنان باید تا اثبـات اعسارشـان،   
نویسد:عنوان نمونه، شھید ثانی میحبس گردند. به

را اثبات کند خواه بااعتراف طلبکاران و شود تا آن س میبدھکار اگر إدعای إعسار کند حب«
ای که بر باطن کار او آگاه است... مفلس در صـورت إدعـای تنگدسـتی و پـیش از     خواه با بینه

شود که اصل دین مال باشد مانند قرض یا آنکـه عـوض از   اثبات آن تنھا در صورتی زندانی می
منتفی باشد مانند آنکـه ثبـوت مـال در ذمـه او بواسـطه      مالی باشد مانند ثمن بیع؛ اما اگر ھر دو

واسطه اتلاف مال غیر باشد، به خاطر اصالت عدم مال، جنایتی باشد که موجب دیه است و یا به
شود. پس ھرگاه إدعای خـود را ثابـت کنـد    ادعای تنگدستی از او با قسم خوردنش پذیرفته می

وإن کـان ذوعسـرة   «فرماید:را خداوند متعال میوکار بر او واجب نیست زیشود و کسبآزاد می
)٢/١١٣(الروضة، ).» ٢٨٠(بقره/». فنظرة إلی میسرة

با توجه به چنین حکمی درباره مطلق بدھکاران، طبیعی است که نظـر راجـح از نگـاه ایـن     
دسته از فقیھان، لزوم حبس زوج مدعی اعسار نیز ھست.

(ع)، تعیین مھریه به صورت حـالّ و نقـد   لازم به ذکر است که در عصر حضرات معصومان 
و طبیعتاً پرداخت آن قبل از دخول، مرسوم بوده است؛ اما در جوامع کنونی، ھر چند مھریـه بـه   

گردد و یا با تأخیر و تأجیـل، ادا  شود اماّ یا اساساً پرداخت نمیصورت حالّ و نقد، قرار داده می
تی که زوجه مھریه خود را از زوج مطالبـه  گونه که گذشت، در صورشود در حالی که ھمانمی

نماید بر زوج واجب است آن را پرداخت نماید. چنانچه زوج مدعی شود که تنگدست است و 
تواند نزاع خویش را به محکمه برده و از حاکم، تقاضـای  قادر به پرداخت آن نیست، زوجه می

استیفای حق کند.
بـدھکار مـدعّی إعسـار، در صـورت     اینجاست کـه برخـی از فقیھـان بـه زنـدانی کـردن      

کننـد.  اند. پس اگر فقر او معلوم شود، او را رھـا مـی  درخواست صاحب حق از حاکم، فتوا داده
) اسـت. در میـان   ٣٢ص) و سلاّر (١٤٣ص)، ابوالصلاح حلبی (٣٢٧صاین رأی شیخ مفید (

شـود و بـا   از عقدنامه حذف شود. ھر کس قدرت داشت باید بپردازد و اگر نداشت با مطالبه زوجه، به مقدار امکان تقسیط می
اولین قسط، زوجه باید تمکین کند.
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انـد.  ختیار کـرده ) این رأی را ا٩٨/ ٢) و موصلی (٩٩٤/ ٤اھل سنت ھم برخی مثل ابن قدامه (

نظام جاری در دستگاه قضا ھم بر اساس ھمین رأی است.
سؤالی که زمینه این تحقیق را فراھم کرده، این است که در عصری که تشـکیل زنـدگی در   

گیرد، چنین حکمی شایسته اسـت؟ آیـا زنـدانی    سختی و با مشکلاتی صورت میبین جوانان به
شود؟ مگر نه این است کـه قـرآن کـریم مھلـت     میکردن زوج، موجب گسست بنیان خانواده ن

رسد این قانون، به علل و دلایـل گونـاگون نیـاز بـه     کند؟ به نظر میدادن به معسر را توصیه می
١بازنگری جدی دارد.

حبس مدیون در فقه امامیه
روایات فراوانی درباره حبس مدیون وارد شده که لسان واحـدی ندارنـد و از ھمـین روی،    

بنـدی  توان در دو دسته گونهفاوتی در مسأله، پیدا شده است. این روایات را نخست میاقوال مت
کرد: روایاتی که در رابطه با حبس ابتدایی مدیون صادر شده است و روایاتی که دربـاره حـبس   
مدیون توانگر وارد گردیده است. طبیعی است که بحث حبس مدیون در جمیع حالات، زمـانی  

عندالمطالبه، از پرداخت تعھدش به ھر دلیل، استنکاف ورزد؛ اما پیش از شود که ویمطرح می
شود:ورود به اصل موضوع، به دو حکم تکلیفی که در باب دین، مقرر شده نظری افکنده می

تکلیف مدیون در ادای تعھد-١
یکی از مسلّمات فقه اسلامی، وجوب پرداخـت دیـن اسـت. پرداخـت دیـن ھـم از منظـر        

یک واجب مؤکّد و ھم از نگاه وضعیات، مبُرءِ ذمّه و مسُقطِ ضـمان اسـت. معاویـه    ات، تکلیفی
ای که برای ما نقل شده است، واقعیـت  گوید به امام صادق (ع) گفتم: آیا این قضیهبن وھب می

دارد؟ مردی از انصار از دنیا رفت و چون دو دینار قرض بر ذمه داشت، پیامبر (ص) بر او نماز 
بلـه  ود: بر دوستتان نماز بخوانید تا خویشانش دینش را بپردازند. حضرت فرمـود: نخواند و فرم

)١٣/٧٩، این حقیقت دارد. (حر عاملی

ن، سـقف کیفـری   . اخیراً حبس زوج به دلیل عدم پرداخت مھریه، به صورت قانون صریح درآمده است. بر اساس ایـن قـانو  ١
ی طرح جدید اعلام شده است. بنا بر این، زوج در ھر صورت، موظف است این مقدار را به زوجه ایفا کنـد  سکه١١٠مھریه، 

ھای مالی با او رفتـار  محکومیت٢ی و اعسار و عدم اعسار او تأثیری در این تکلیف ندارد و در صورت استنکاف، مطابق ماده
ھای مالی: ھر کس محکوم به پرداخت مالی بـه دیگـری شـود چـه بـه صـورت       وه اجرای محکومیتقانون نح٢شود: ماده می

استرداد عین یا قیمت یا مثل آن و یا ضرر و زیان ناشی از جرم یا دیه و آن را تادیه ننماید دادگاه او را الزام به تادیـه نمـوده و   
نماید در غیر این صورت بنا ومیت از مال ضبط شده استیفا میچنانچه مالی از او در دسترس باشد آن را ضبط و به میزان محک

.به تقاضای محکوم له، ممتنع را در صورتی که معسر نباشد تا زمان تادیه حبس خواھد کرد
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نھی از تأخیر در پرداخت دین-٢

بعد از تأکید روایات در لزوم پرداخت دین، نھی از مماطله و امروز و فـردا کـردن در ادای   
فرمایند: اند. پیامبر (ص) میی دینی بدان عنایت کردهھادین، دومین مسأله مھمی است که آموزه

توانـد پرداخـت کنـد، ادا نکنـد، بـرای ھـر روز       کـه مـی  کسی که حق صاحب حقی را درحالی
) ایـن گـزاره از   ١/٣٥١، امـالی،  ابن بابویهشود. (بگیر ظالم نوشته میتأخیرش، بر او گناه مالیات

لم الموسر ظلم للمسـلمین: امـروز و فـردا کـردن     پیامبر اکرم (ص) نیز مشھور است: مَطل المس
)١٨/٣٤٣تم برای مسلمانان است. (حرعاملی،مسلمان (بدھکار) توانگر، یک نوع س

حبس بدوي مدیون
پس از ذکر این دو مطلب، اینک باید در باره این موضوع سخن گفت که چنانچه مدیون، از 

ه، شـکایت خـویش را بـه محکمـه ببـرد،      ادای دین و تعھدش ابا کند و بستانکار پس از مطالب ـ
تکلیف چیست؟

این موضوع را باید در دو افق بررسی کرد. افق اول آن است که نـاداری و اعسـار مـدیون،    
معلوم باشد؛ افق دوم آن است که وضعیت اعسار و ایسار مدیون، مجھول باشد:

حبس بدھکار در صورت علم به اعسار وی-آ
رند که در صورت معلوم بودنِ اعسار و ناداری مدیون، حـبس او  ظاھراً ھمه فقیھان اتفاق دا

روا نیست. ادله آنان بر این دعوا کاملاً روشن و منطقی است:
قبح تکلیف بما لا یطاق: پرواضح است که حبس مـدیون معسـر و مطالبـه دیـن از او،     -١

ن در گـرو  یک نوع تکلیف به امر ناممکن است که عقلاً و شرعاً قبـیح اسـت چراکـه ادای دی ـ   
رھایی مدیون است و إلا با حبس کردن، مدیون قدرت بر ادا نخواھد داشت.

دھد به بدھکاری کـه نـاتوان از   روشنی دستور میقرآن کریم به»: فنظرة الی میسرة«آیه -٢
پرداخت دینش است، مھلت داده شود تا توانایی ادا پیدا کند. علامه طباطبایی در ذیل ایـن آیـه   

کند که روزی رسول اکرم (ص) به منبر رفت اب کافی از امام صادق (ع) نقل میروایتی را از کت
و حمد و ثنای الھی را بجا آورد و بر پیمبران درود فرستاد و سپس فرمود: ای مـردم! حاضـران   

اندازه مالش نـزد خـدا   به غایبان برسانند ھرکس [بدھکار] تنگدستی را مھلت دھد در ھرروز به
وإن «را دریافت نماید. بعد حضرت صادق (ع) این آیـه را تـلاوت فرمـود:   ای دارد تا آنصدقه

اگر بدانید که او تنگدست است و مالتان را بـه او تصـدق   » إن کنتم تعلمون«تا » کان ذوعسرة...
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)٤/٢٨٥آن برایتان بھتراست. (طباطبایی،کنید

ھـا اشـاره   ی از آنباره وارد شده است که در بیان اقوال، بـه تعـداد  و روایاتی که دراین-٣
شود.می

گوید: چنانچه حاکم کاملاً از ناتوانی و اعسار او مطلـع اسـت، حـبس چنـین     شیخ مفید می
)٥٥٧صفردی جایز نیست و اگر چنین کند، مرتکب معصیت شده است. (

کند که امیر مؤمنـان (ع) از حـبس   شیخ طوسی با واسطه سکونی از امام صادق (ع) نقل می
فرمـود: ان مـع العسـر یسـراً.     پرداخت نفقه زنش ناتوان بود، إبا داشت و میمرد معسری که از 

):٣٥٢(نھایه، 
طور شیخ بر اساس روایتی بر این باور است کـه چنانچـه بسـتانکار خـود بـر اعسـار       ھمین

؛ نھایـه،  ٢٩٩-٦/٣٠٠کردنـد. (تھـذیب،   بدھکار اقرار کند، امیر مؤمنـان (ع) او را حـبس نمـی   
٣٥٣-٣٥٢(

نویسد: اگر اعسار مدیون با بینّه ثابت شود یا بسـتانکاران او  ابن زھره حلبی نیز میھمچنین
).٢٤٩صرا در اعسارش تصدیق کنند، حبسش جایز نیست. (

حبس بدھکار در صورت جھل به إعسار و إیسار وی-ب
 ـ    ر اما افق دوم بحث، جایی است که اعسار و ایسار بدھکار، نامعلوم باشـد. فقیھـان امامیـه ب

اند، در مواجھـه بـا ایـن موضـوع، در دو گـروه جـای       اساس نوع برداشتی که از نصوص داشته
انگارند تا زمانی که وضعیتش روشن شود؛ و گیرند: گروھی حبس ابتدایی مدیون را لازم میمی

تابند.ای نیز پیش از روشن شدن حال او، حبسش را برنمیدسته
موافقان حبس ابتدایی مدیون

الحـال  ری از فقیھان امامیه، یا نصاًّ یا ظھوراً، فتوا به جواز حـبس مـدیون مجھـول   گروه بسیا
، شیخ مفیـد، ابوالصـلاح حلبـی، سـلاّربن عبـدالعزیز،      ابن بابویهاند. به برخی از جمله شیخ داده

محقق حلّی، علاّمه حلّی، شھید اوّل، شیخ بھایی، سیّد علی طباطبایی، محقق خوانساری، محقـق  
شود.شاره میعراقی، ا

ابـن  آید، فتـوای  ازجمله قائلان این قول است البته اگر مفاد روایتی را که میابن بابویهشیخ 
، فتاوای او نیز ھست.ابن بابویه، قلمداد کنیم از این باب که روایات بابویه

فرمودکند که امیر مؤمنان (ع)، مدیون را حبس میایشان به نقل از اصبغ بن نباته روایت می
کرد تا به دنبال تحصـیل مـال   تا نیازمندی و افلاسش آشکار گردد؛ در این صورت او را آزاد می
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)٣/٢٨(من لایحضره الفقیه، ١برود.

تحلیل روایت:  
بـه  ابـن بابویـه  این روایت، سنداً و دلالتاً قابل ایراد است؛ اما سنداً بدین لحـاظ کـه طریـق    

ان کلبی که عامّی است و ھم بـه خـاطر عمـرو    واسطه حسین بن علواصبغ، ضعیف است ھم به
) امـا در  ١/٥٣١(اردبیلی، جـامع الـرواة،   ٢بن ثابت که نه مدحش و نه توثیقش ثابت شده است.

توان چنین خدشه کرد که احتمال دارد مورد روایت جـایی باشـد کـه    دلالت این روایت نیز می
ند.کشخص بدھکار، دارای ثروت است (ملی) ولی إدعای إعسار می

این مضمون با طرق دیگری نیز رسیده است. روایت شـده کـه امیـر مؤمنـان (ع) در مـورد      
شـد، او را رھـا   کرد، پس اگر افلاس و حاجتمنـدی او آشـکار مـی   بدھکاری، فرد را حبس می

گویـد: ایـن روایـت،    ) مجلسی دوم می٦/١٩٦(طوسی، تھذیب، ٣کرد تا مالی به دست آورد.می
گوید: ظاھر آن است که حبس در موردی خواھد بود ان (مجلسی اول) میموثقه است؛ والد ایش

).١٦٦/ ١٠که مورد دعوا مال باشد یا برای او مالی باشد مانند مھَر. (مجلسی، ملاذ الأخیار، 
در بین راویان این روایت، غیاث قرار دارد که در مورد ایشان علامه محمد تقی تسـتری در  

را در رجالش در زمره کسانی قرار داده که از امامان نقل روایـت  شیخ او«گوید: کتاب رجال می
دارقطنـی ھـم او را تضـعیف کـرده     ٤کرده... در عُدهّ ھم تصریح شده که ایشان عامی است.نمی

).٨/٣٥٥» (است.
انداخت، سپس طور نقل شده که امیر مؤمنان (ع)، افراد را در مورد بدھی به حبس میھمین

ھـا  داد و اگر مـالی نداشـت، او را بـه آن   مالی داشت، آن را به طلبکاران میکرد، اگر بررسی می
خواھید با او بکنید، اگر خواستید او را به اجیریّ دھید و گفت: ھر کاری میداد و میتحویل می

). در خصوص این روایت باید گفت:٦/٣٠٠(طوسی، تھذیب، ٥کارگیرید.اگر خواستید او را به

روی الأصبغ بن نباته، عن أمیرالمؤمنین علیه السلام...: و قضیٰ علی علیه السلام فی الـدین: انّـه یحـبس صـاحبه فـإذا تبـیّن       . ١
سه و الحاجة، فیخلّی سبیله حتّی یستفید مالاً.إفلا

. طریق المصنف الی الاصبغ ضعیف بحسین بن علوان الکلبی و عمرو بن ثابت کما فی الخلاصة فان الاول عامی و ان کان لـه  ٢
لعالم.میل و محبة شدیدة حتی قیل انه کان مؤمناً و الثانی لم یثبت مدحه و لا توثیقه مع قول فیه بالضعف و االله ا

عن محمدّ بن الحسن الصفّار عن محمدّ بن الحسین، عن محمدّ بن یحیی، عن غیاث، عن أبیـه: إنّ علیـاً علیـه السـلام کـان      . ٣
یحبس فی الدین، فإذا تبیّن له إفلاس و حاجة، خلّی سبیله حتّی یستفید مالاً.

کنیم که روایتی معتبر بر خلاف آن ان عامی، عمل میکند که در صورتی به روایت راوی. البته شیخ در عدة الاصول تصریح می٤
)١/١٤٩از طرق امامی در بین نباشد (

محمدّ بن علی بن محبوب، عن ابراھیم بن ھاشم، عن النوفلی، عن السکونی، عن جعفر، عن أبیه: إنّ علیاً علیه السـلام کـان   . ٥
یکن له مال دفعه إلی الغرماء، فیقول لھم: اصنعوا به مـا شـئتم،   یحبس فی الدین، ثمّ ینظر، فإن کان له مال أعطی الغرماء و إن لم

إن شئتم آجروه و إن شئتم استعملوه...
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باور است که این روایت صـحیح نیسـت، چراکـه بـا اصـول مـذھب مـا        ابن ادریس بر این

فإن کان ذوعسرة فنظرة «فرماید: مخالف و با مفاد قرآن کریم نیز متضاد است. خداوند متعال می
) اگر بدھکارتان تنگدست باشد، پس تا زمان گشایش، مھلتـی بـه او   ٢٨٠(بقره: ...» إلی میسرة 

چیزی از به کار گرفتن یا به اجیری دادن نیامده اسـت، تنھـا شـیخ    شریفه بدھید... . در این آیه
کـه بـدان   و نـه آن -) چنین احتمالاتی را برای طرح ایـراد ٣٤٠-٣٤١ابوجعفر طوسی در نھایه (

ته اسـت... .  ) از این دیدگاه برگش٢٧٢/ ٣آورده است و در مسائل کتاب خلافش (-معتقد باشد
).٢/١٩٦(ابن ادریس،

توان این روایت را بر اجیر قراردادن کسی کـه عادتـاً خـود را    گوید: میمیشیخ حرّ عاملی
پـردازد، حمـل کـرد    دھد، یا واداشتن شخص به کاری که معمولاً بـه آن کـار مـی   اجیر قرار می

چراکه مکرراً گفته شده که واجب است به فرد معسر مھلـت داده شـود تـا آن زمـان کـه تـوان       
/ ١٣انـد. (حرعّـاملی،   . این را بعضی از فقیھان شیعه بیان کـرده پرداخت بدھی خود را پیدا کند

).٣ذیل ح ١٤٨
نویسد: این روایت علاوه بر ضعف سندش بـا عقـل و نقـل مخـالف اسـت.      سیّد عاملی می

اصولاً حبس کردن شخص، پیش از تحقق سبب آن امری غیرمعقول است. مسلط کردن شخص 
، با وجود ناتوانی او از پرداخت بدھی، از اموری است بر دیگری تا ھر کاری بخواھد با او بکند

(... فنظـرة إلـی میسـرة) و    شـریفه کنند، مواردی مانند آیـه که ھم عقل و ھم نقل آن را منع می
).٧٣/ ١٠گونه که گذشت. (عاملی،تعدد ھمانروایات م

ه که دانستگوید: ممکن است که حبس از باب تعزیر باشد، یعنی آن حضرت میمجلسی می
شریفه و کرده است. باید این حدیث را چنین توجیه کرد تا با ظاھر آیهمالی دارد ولی انکار می

).٨٤/ ٦روایات دیگر منافات نداشته باشد. (مجلسی، روضه المتقین، 
نویسد:فرد موافق دیگر، شیخ مفید است. وی می

اری شود که خود به دیـن  اگر طلبکار به جھت امتناع از ادای بدھی، خواستار حبس بدھک«
کند، اگر پس از حبس او آشکار شد که فردی نادار خود اقرار کرده است، قاضی او را حبس می

کند و به تواند از عھده پرداخت آنچه بدان اقرار کرده برآید، او را آزاد میچیز است و نمیو بی
» پرداخـت آن برآیـد.  دھد که حق طرف مقابل را بپـذیرد و بکوشـد کـه از عھـده    او دستور می

حـق  اگر منکر پس از سوگند خوردن از انکار خود پشیمان شـد و بـه  «گوید: ). نیز می٣٧٢ص(
پرداخت آن برآید و اگر چنین نکرد شود و باید از عھدهدیگری اعتراف کرد، حق بر او لازم می
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ید: آن سـوگند  تواند او را محبوس سازد. پس اگر ادعّای اعسار یا ضرورت کند و بگوقاضی می

که یاد کردم از ترس حبس بود، ولی بعدھا به جھـت سـوگند دروغ از خداونـد ترسـیدم و بـه      
کرده بود، قاضی گونه که ادعّا میبدھی خود اعتراف نمودم، در این صورت، چنانچه واقعاً ھمان

دھد، ولی اگر صـحت ادعّـای نـاداری او روشـن نشـود،     کند و به او مھلت میاو را حبس نمی
).٧٣٣، مو(ھ» تواند او را حبس کند تا آن زمان که طرف مقابل اعلام رضایت نماید.می

گزیند:ابوالصلاح حلبی نیز ھمین رأی را بر می
چنانچه مدیون ادعّای ناداری کند و طلبکار، ناداری وی را منکر شـود و شـاھدی ھـم در    «

روشن شود و بـه مقتضـای آن حکـم    کند تا یکی از جھات برای او کار نباشد، قاضی توقف می
نمایـد.  نماید، پس اگر ناداری او ثابت شود و او قبلاً وی را حـبس کـرده باشـد، او را آزاد مـی    

چیـز اسـت، او را   داند بدھکار او بـی گوید: جایز نیست برای کسی که می). ایشان می٣٤١ص(
، و(ھم ـ» رش سوگند دھـد. که به بدھی خود اقرار دارد و او را به جھت انکاحبس کند، درحالی

شود که چنانچه حاکم علـم بـه نـاداری مـدیون داشـته      ). از سخن ایشان چنین استفاده می٤٤٣
توانـد او را  تواند او را حبس کند؛ مفھوم مخالف آن است که در صورت جھـل، مـی  باشد، نمی
حبس کند.

 ـ     «گوید: در جایی دیگر می ه بـدھکاریش  کسی که اقرار به بـدھی خـود کـرده یـا علیـه او ب
شھادت داده شده اگر ادعّای ناداری کند و حاکم از صحت ادعّای او آگاه باشد، یا شاھدانی بـه  

کند تا از درآمدش، آنچـه از مخـارج   کند، ولی بر او مقرّر میآن شھادت دھند، او را حبس نمی
معلوم نباشـد و  اش اضافه باشد، به طلبکار بپردازد ولی اگر ناداری او نزد قاضی خود و خانواده

پـردازد. اگـر   ادعّای او مـی کند و به تحقیق دربارهشھادتی نیز بر آن اقامه نشود، او را حبس می
اعسار وی روشن شد او را از حبس آزاد کند و در مورد حقوقی که بر عھده دارد، به اقـداماتی  

).٤٤٧، و(ھم» نماید.کر آن گذشت، عمل میکه ذ
ز موافق با ھمین رأی است:کلام سلاّربن عبدالعزیز نی

موضـوع  واجبات این است که ادعّای مدعّی را بشـنود و از مـدعّی علیـه دربـاره    ازجمله«
مورد ادعّا سؤال کند. اگر اقرار کرد و خود اقدامی برای پرداخت بدھی انجام نداد، او را به ادای 

کند که او را به طرف او امر میخود عمل نکرد، کند، پس اگر به وظیفهدین مورد اقرار الزام می
ھمراھی کند تا رضایتش را جلب نماید. اگر طرف مقابـل درخواسـت حـبس او را بـه جھـت      

).٢٣٠ص» (کند.نماید و اگر ناداری او آشکار شد آزادش میبدھی نمود، او را حبس می
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فرماید:نیز میمحقق حلّی

ای بـر ادعّـای او   بکند، اگر قاضـی بینّـه  و اگر مالی آشکار نداشته باشد و ادعّای ناداری«... 
ای نبود و در اصل از وی مالی شناخته شـده بـود یـا    کند و اگر بینّهملاحظه کرد، بدان حکم می

).٩٥/ ٢.» (اش ثابت شود... شود تا ناداریاصل دعوا مال بود، در این صورت حبس می
سخن علاّمه حلّی ھم مؤیّد این دیدگاه است:

کند. پس اگر طلبکاران پس از مدتی بازگشته، ابت شود، قاضی وی را آزاد میاگر ناداری ث«
ادعّا کردند که مالی به دست آورده است و او انکار نمود، قولش در صورت عـدم وجـود بینّـه    

شود و طلبکاران باید بینّه اقامه کننـد. پـس اگـر مـدعّیان دو شـاھد      ھمراه با سوگند پذیرفته می
کـرده و  اند و او در آن مـال تصـرف مـی   ت دادند که در دست او مالی دیدهآوردند و آنان شھاد

اند، اگر بگوید: این مال را از فلان شخص بـه ودیعـه و یـا مضـاربه     طلبکاران آن را از او گرفته
کند و طلبکاران حقـّی در  ام و آن شخص نیز او را تصدیق کند، قاضی به نفع او حکم میگرفته

توانند او را سوگند دھند که با آن شخص موردنظر حال آیا طلبکاران میآن مال نخواھند داشت.
رسـد  تر مـی که از روی تحقیق اقرار نموده است؟ آنچه به نظر نزدیکتبانی نکرده بوده و یا این

توانند، چراکه اگر او از اقرارش برگردد، از او پذیرفته نخواھـد شـد؛ بنـابراین    این است که نمی
تـوان  عنایی نخواھد داشت. ولی این احتمال ھم وجود دارد که گفته شود: مـی سوگند دادن او م

ھرحال ممکن است تبانی واقع شده باشـد. در ایـن صـورت، اگـر از     او را سوگند داد چراکه به
شود تا یا مال را تسلیم نماید و یـا سـوگند بخـورد. بـدان     سوگند خوردن امتناع کرد، حبس می

» شـود. ی کند، با وجود تصدیق دیگـری بـه جھـت مـال زنـدانی مـی      جھت که اگر اقرار به تبان
).٥٩/ ٢(تذکره، 

نویسد:شھید اوّل در این مسأله چنین می
شـود: ...  ملاک حبس این است که احقاق حقّی متوقف بر آن باشد و در مواردی ثابت مـی «

مـورد  شود کـه خواسـته و اصـل    و زمانی تشخیص وضع او در موضوع عسُر و یسُر مشکل می
ادعّا مال باشد یا سابقاً از وی مالی شناخته شده باشد و ناداری او ھم ثابت نشده باشد. در ایـن  

). وی در ٢/١٩٢(القواعـد و الفوائـد،   » شود تا یکی از دو حال معلـوم شـود.  صورت حبس می
گـر  شود تا آن را ثابـت کنـد؛ پـس ا   اگر ادعّای ناداری کند حبس می«گوید: اللمعه الدمشقیه می

). ٤/٣٩(الروضة البھیّة، » شود.ثابت کند آزاد می
شیخ بھائی نیز بر این باور است:
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چیز است...پس اگـر نتوانـد نـا    اگر مدیون اقرار به طلب طلبکار نماید، ولی مدعّی شود بی«
).٩٥٣ص» (کند تا وضع او معلوم شود.اش را ثابت کند، حاکم او را حبس میداری

نویسد:یی ھم میسیّد علی طباطبا
عبـارت  -گونه که در کنزالعرفان آمـده ھمان-اگر ادعّای ناداری کند و البته نادار در نزد ما«

اوست به جھت عدم مالکیت چیزی مازاد است از: ناتوانی بدھکار در ادای حقوقی که بر عھده
خـود و  شـب و روز  طور خـوراک یـک  بر خانه، لباس متناسب با شؤون، مرکب، خادم و ھمین

ایشان بر او واجـب اسـت. در صـورت ادعّـای نـاداری اگـر از او       افراد تحت تکفلّ او که نفقه
دعوا مال اسـت، در ایـن صـورت    ی داشتن مالی وجود دارد یا اصل و خواستهازاین سابقهپیش

د تا شوباید بر تلف شدن مال، بینّه اقامه نماید و اگر شاھدانی بر این امر نداشته باشد، حبس می
ناداری او روشن شود و البته این قول، کلام مشھور علماسـت و دلیـل آن روایـات و نصـوص     
است که در این امر وارد شـده اسـت. در روایـت موثـق و غیـر موثـق بسـیار آمـده کـه علـی           

نمود. ولی صحیح آن است که آن حضرت جز در سه السلام برای بدھی حکم به زندان میعلیه
کرد: غاصب، آکل مال یتـیم ظلمـاً و خـائن در امانـت؛ شـیخ طوسـی       نمیمورد حکم به زندان 

ای وجود ندارد چراکه یکی از این دو توجیـه را  فرموده: میان این سخن با روایات حبس، تنافی
کـرد.  که حضرت فقط سه گروه را به جھت عقوبت، حـبس مـی  شود مطرح کرد: نخست آنمی

کرد چراکه معنا ندارد که مدیون، المدت میطویلکه حضرت آن سه دسته را فقط حبس دوم آن
ویـژه وجـه دوم. البتـه ایـن     رسـد بـه  المدت شود. ولی ھر دو وجه بعید به نظر میحبس طویل

تـرین دلیـل   کند، چراکه ترجیح با روایات گروه اول است کـه روشـن  مطلب اشکالی ایجاد نمی
نـد و بـه آن روایـت صـحیح توجـه      ارجحان آن است که فقیھان مطابق ایـن روایـات فتـوا داده   

).٢/٤٩٣» (جداً با اجماع مخالف است.اند، زیرا منحصر بودن حبس تنھا در سه مورد نکرده
رغم وجـود اخبـار صـحیحه، حـبس را     گونه که ملاحظه شد، صاحب ریاض نیز علیھمان
شمرد.جایز می

کند:سید خوانساری ھم در این خصوص چنین اظھار نظر می
(و إن کان ذوعسرة...) و اخباری کـه دلالـت بـر حـبس     شریفهود: مقتضای آیهشگفته می«

که دارایی، شرط جـواز  کنند آن است که ناداری شرط برای وجوب مھلت دادن است، نه اینمی
گویند: اگر ناتوان بود باید به او مھلت داد و حبس و اجبار باشد؛ به عبارت دیگر، این دلایل می

توان او را اجبار و یا حبس نمود. پس ه دلالت ندارند که اگر توانمند بود میبر طرف دیگر قضیّ
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شود که اگر ناداری او روشن نشد، درواقع شرط مھلت دادن احراز نشـده  چنین نتیجه گرفته می

توان او را اجبار و حبس نمود حتّی اگر توانمند بودن او ثابت نشده باشد. اینـک، بـا قطـع    و می
توان گفت که ناتوانی مانع از وجوب ادا و جواز مطالبه اسـت و  یفه و روایات میشرنظر از آیه

که توانایی او شرط وجوب ادا و جواز مطالبه باشد. ممکن اسـت گفتـه شـود: از روایـت     نه این
فھمیم که توانمندی او شـرط  پس از تفسیر مجازات به حبس می» لیّ الواجد یحلّ عقوبته«موثق 

وی است. در این صورت، آنگاه که ھنوز عدم مانع (عدم وجود عسر و جواز مجازات و حبس
مصداقیه بـه  که در شبھهایم چه دلیلی برای جواز حبس داریم؟ مگر اینناتوانی) را احراز نکرده

توان او را تـا  عموم یا اطلاق تمسک نمائیم. ولی در بعضی از اخبار و روایات آمده است که می
جھت است که در مال مسلمان باید جانب احتیـاط  کرد و شاید بدینروشن شدن ناداری حبس 

).٢٥/ ٦را رعایت نمود. (
محقق عراقی:

اگر ادعّای ناداری کند أشھر دو روایت از نظر عمل فقیھان آن است که باید بـه او مھلـت   «
کتاب االله، داده شود، بلکه این دیدگاه با حکم کتاب االله نیز موافق است و میدانیم که موافقت با 

چون مخالفت با عامّه یکی از مرجّحات است. این ھم در موردی است که اصولاً مدعّی ضعف 
توانـد جـابر ضـعف    دانیم که عمل فقیھان در این میـزان نمـی  سند روایت سکونی نباشیم و می

). ٧٨ص» (مذکور باشد؛ بنابراین در چنین مواردی باید او را تا زمان توانمندی رھا ساخت.

الحالادله موافقان حبس مجهول
این است که در صورت احراز ناداری مـدیون، مھلـت   » ان کان ذو عسرة«ی اقتضای آیه-١

دادن به وی الزامی است، لکن در محل بحث، ھنوز اعسـار او مشـخص نشـده و منعـی بـرای      
حبس او وجود ندارد.

ی مخـالف خـود، مؤاخـذه   توان از این استدلال چنین پاسخ داد که آیه شریفه بـا مفھـوم   می
شـمرد و در محـل بحـث، إعسـار یـا إیسـار او نـامعلوم اسـت         مدیونِ معلوم الایسار را روا می

فرماید اگر معسـر اسـت، بـه او مھلـت     بنابراین، حبس او وجھی ندارد. به دیگر عبارت، آیه می
عسـار  دھید. مفھومش آن است که اگر معسر نیست، به او مھلت ندھید؛ و فرض آن است کـه ا 

او ھنوز به اثبات نرسیده است.
روایات موثق و غیر موثقی که دلالت دارند که امیر مؤمنان (ع) افراد را در مورد دینشان -٢
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فرمود. (به این روایات، شد به آزادی آنان حکم میحبسمی کرد؛ سپس اگر اعسارشان معلوم می

ایات صحیحی ھم وجود دارد از طرفی رواشاره شد و مورد تحلیل سندی و دلالی قرار گرفت)
دانسـت؛ در ایـن تعـارض، برخـی ماننـد      که آن حضرت حبس را تنھا در سه مورد، مُجـاز مـی  

دارد. (سید علی طباطبـایی،  صاحب ریاض، روایات نخست را به واسطه عمل فقیھان، مقدم می
٢/٣٩٤(

ت عـدم  اصالت بقای مال: برخی از فقیھان، برای روا بودن حبس مدعی اعسار، به اصـال -٣
). البته برخی به واسطه ٦/٢٤اند (خوانساری، تلف و اصل بقای مال (استصحاب)، تمسک کرده

جا).اند (ھمانمثبتِ بودن این اصل، جریان آن را منع کرده
اما روشن است که این دو اصل در مصداقی کاربرد دارنـد کـه توانمنـدی مـدیون، حالـت      

و اقرار به توانمندی سابق بکند یا از طریق بینه به اثبـات  که خود اسابقه داشته باشد، اعم از این
رسیده باشد؛ اما در حالتی که حالت سابقه او نامعلوم و یا معلوم العدم (مشـخص باشـد کـه او    

کنند) باشد، جریان این دو اصـل، مشـکل   مالی نداشته، مانند اکثر جوانانی که امروز، ازدواج می
نماید.می

الحـال،  و لزوم احتیاط در اموال: جـواز حـبس بـدھکار مجھـول    محترم بودن مال انسان-٤
» حرمة مال المسـلم کحرمـة دمـه   «مبتنی بر اصالت الاحتیاط است. چراکه در روایت آمده است 

که در حق بستانکار ظلمی صورت نگیرد، باید مدیون را رو برای آن) از این٨/٥٩٩، حر عاملی(
نان حاصل آید.حبس کرد تا زمانی که از اعسار او اطمی

رسد چراکه احتیاط در حفظ مال مسلمان بااحتیاط این وجه ھم چندان قابل اتکا به نظر نمی
در عرض و آزادی مسلمان دیگری، در تزاحم است و روشن است که احتیاط دوم، اقوا است.

الحالمخالفان حبس بدوي بدهکار مجهول
را از نظـر گذرانـدیم، حـبس بـدوی     گر چه تعداد قابل توجھی از فقیھـان کـه سخنانشـان    

ای ھم ھستند که این عمـل را مخـالف اصـول    الحال را جایز دانستند، اما در مقابل، دستهمجھول
شمرند. یکی از ایـن افـراد، ابـن ادریـس حلـی اسـت کـه در        ھای قطعی فقه میمذھب و بنیان

ه دقیقـاً بحـث   کند. سخن ابن ادریس اگرچ ـشدت به جواز حبس مدیون اعتراض میسخنی، به
دھد امـا بـه جھـت اتحـاد ملاکـی، بـر آن منطبـق        الحال) را پوشش نمیحاضر (بدھکار مجھول

کـارگیری مـدیون را   گردد. او روایت منسوب به امیر مؤمنان (ع) را که دسـتور حـبس و بـه   می
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شمرد. ابن ادریس، ذکر این روایت توسـط  دھد، نادرست و مخالف قرآن و اصول مذھب میمی

افزایـد کـه شـیخ در    داند نه باور و اعتقاد؛ و در ادامه مـی ا در نھایه، تنھا از باب ایراد میشیخ ر
)٢/١٩٦پذیرد. (مسائل آخرین کتاب خود، خلاف، صریحاً دیدگاه مخالف آن را می

نویسد: در نزد فقیھان امامیه، مطالبه، بازداشت معسر و ملازم قـرار دادن  علامه حلی نیز، می
٦)٢/٣ز نیست. (تذکره، برای او جای

الحال:ادله مخالفان حبس بدوی بدھکار مجھول
بااینکه در مطاوی مباحث به برخی از ادله نیز اشاره شد، ولی اکنـون ادلـه مخالفـان حـبس     

شود:الحال، مجموعاً بیان میمجھول
تنصیص قرآن کریم بر لزوم مھلت دادن به بدھکار ناتوان تا زمانی کـه بتوانـد از عھـده    .١
» وإَِن کاَنَ ذوُ عسُْرَةٍ فنََظِرَةٌ إِلَی میَسَْرَةٍ وَأَن تَصَدَّقوُا خیَْرٌ لَّکُمْ إِن کنُـتُمْ تَعلَْمـُونَ  «اش برآید. بدھی

)٢٨٠(بقره: 
اشکال

ممکن است چنین اشکال شود که آیه شریفه، مھلت دادن به معسر را تا زمان رفع اعسار او، 
مفاد آیه راجع به مدیونی است که اعسار او معلوم باشـد؛  شمارد و پرواضح است که واجب می

گـردد. در حقیقـت، آیـه بـر عـدم جـواز       الحال نمیولی شامل محل بحث یعنی بدھکار مجھول
کند نه مـدیون مجھـول الاعسـار. بـه دیگـر بیـان، اگـر        مؤاخذه مدیون معلوم الاعسار تأکید می

کنیم، از باب تمسک به عام در شبھه مصـداقیه بخواھیم با عموم آیه، اثبات معسر بودن فرد را ب
گونـه پاسـخ داد: آیـه بـر لـزوم      توان ایناما از این اشکال می٧شود که قطعاً جایز نیست.عام می

که در کند و مفھوم آن، عدم لزوم مھلت دادن به موسر است درحالیمھلت دادن معسر تأکید می
الحـال دایـر اسـت    به دیگر بیان، امر مجھـول ٨.ما نحن فیه، ایسار مدیون ھنوز ثابت نشده است

یک وجـود  میان اینکه در عموم منطوق قرار گیرد یا مشمول حکم مفھومی؛ و چون دلیل بر ھیچ
ندارد، باید به سایر ادله یا اصل عملی مراجعه کرد.

معسر است و نسبت به مجھول الحال، اعـم اسـت   . ھمانطور که در کلام ابن ادریس اشاره کردیم، سخن علامه گرچه درباره٦
ولی از باب اتحاد ملاکی، قابلیت در برگیری آن را دارد.

مصـداقیه مصداقیه در خاص، جایز نیست ولی ظاھراً تمسک به عام در شـبھه . به باور اکثر اصولیان، تمسک به عام در شبھه٧
.٢٢١/ ١عام قطعاً جایز نخواھد بود. بنگرید: کفایة الاصول، 

. این پاسخ، در ردّ ادله موافقان حبس، پیشی گرفت.٨
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داننـد.  ای حصری، حبس افراد را جز در سه مورد منصوص، روا نمیگونهروایاتی که به.٢
کـرد مگـر   کند که امیر مؤمنان (ع) درباره دیَن، کسی را حبس نمیاز امام باقر (ع) نقل میزراره 

سه دسته را: غاصب، خورنده مال یتیم ظلماً و کسـی کـه در امانـت، خیانـت کنـد و امانـت را       
).٢٧/٢٤٨، حاضر باشد یا غایب. (حر عاملی،بفروشد چه صاحب مال

گانـه،  حاکم، حق ندارد افراد را در غیـر مـوارد سـه   شود کهاز این روایت چنین استفاده می
حبس کند؛ و بحث حاضر از این قبیل است؛ البته مدیون توانگر، با ادله دیگر و اجمـاع، از ایـن   

حکم استثنا شده است.
) ١٣/٩٠در برخی روایات آمده است که: لَیُّ الواجد یحلّ عرضه و عقوبته (حـر عـاملی،  .٣

کنـد.  سوی بدھکارِ توانگر، مجازات و آبرو (بردن) او را جـایز مـی  یعنی تأخیر در ادای دین از 
مفھوم مخالف این گزاره آن است که چنانچـه فـرد بـدھکار، تـوانگر نباشـد، مجـازات و آبـرو        

فھمیم که توانمندی بنابراین، پس از تفسیر عقوبت در روایت به حبس، میبردنش جایز نیست؛ 
ین صورت، چنانچه ھنـوز عـدم مـانع (توانمنـدی)،     او شرط جواز مجازات و حبس است. در ا

کـه در شـبھه مصـداقیه عـام بـه      احراز نشده است، چه دلیلی برای جواز حبس داریم؟ مگر این
رسد.عموم یا اطلاق تمسک کنیم و بعد از عدم شمول این دلیل، نوبت به سایر ادله یا اصل می

است تا زمانی که جـرم او ثابـت   گناهاصالت البرائه؛ بر اساس اصل برائت، ھر فردی بی.٤
گـردد، تقریبـاً از سـوی اغلـب     شود. این اصل که حتی ادعا شده که به قوانین حمورابی بر مـی 

ھای حقوقی زنده جھان، پذیرفته شده است. به موجب اصـل برائـت کیفـری، چنانچـه در     نظام
دد. مـتھم، مکلـف بـه    مورد مجرمیت متھم، تردید ایجاد شود، تردید باید به نفع متھم، تعبیر گر

گناھی خود نیست. اصل برائت متھم در امور کیفری (که با اصل برائت فقھی در مقـام  اثبات بی
شک در تکلیف، تفاوت بسیار دارد) دارای مبانی دینی و فقھی نیز ھست که به تعـدادی اشـاره   

شود:می
«... م (ص) نقل شده که: قاعده ترجیح اشتباه دادرس در عفو بر اشتباه در کیفر: از پیامبر اکر

) یا از امام باقر (ع) ٨/٢٣٨(بیھقی،» ه منان یخطی فی العقوبةفان الامام ان یخطی فی العفو خیر ل
(بحـار الانـوار،   » الندامة علی العفو افضـل و ایسـر مـن الندامـة علـی العقوبـة      «منقول است که: 

فرمایـد: مـن   ؤمنـان (ع) مـی  ای از روایات وارد شده است که امیـر م ) ھمچنین در پاره٦٨/٤٠١
دھم (نه در امور سیاسـی و  ھا، تحت تعقیب و مؤاخذه قرار نمیافراد جامعه را با اوھام و گمان

)٣٣/٤١٧(بحارالانوار، » انی لا آخذ علی التھمة و لا اعاقب علی الظن«نه در دیگر جرایم): 
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؛ یعنی پیش از اثبات الحال، یک نوع تعجیل عقوبت استبه دیگر بیان، حبس مدیونِ مجھول

توانایی او در پرداخت دین، حکم به حـبس و عقوبـت او شـده اسـت؛ و تعجیـل در عقوبـت       
انـد؛  خلاف قاعده عدالت است. فقیھان در بسیاری از موارد، تعجیل در عقوبـت را روا نشـمرده  

شھید ثانی در ذیل روایتی که از پیامبر اکرم (ص) نقل شـده بـه ایـن مضـمون کـه آن جنـاب،       
نویسـد:  فرمود تا اولیای مقتول گواھان را حاضر سازند، میمظنون به قتل را شش روز حبس می

افزون بر ضعف روایت، این کار، تعجیل عقوبتی اسـت کـه سـببش ھنـوز ثابـت نشـده اسـت.        
٩)١٠/٧٦(الروضة البھیة، 

و ھای کیفری نیست و تنھا جنبه تـأمینی ممکن است کسی بگوید: این حبس از انواع حبس
اثباتی دارد؛ اما پرواضح است که محدود کردن آزادی افراد بدون دلیل، تحت ھـر عنـوانی غیـر    

ھای تعقیب و دادرسی، چیـزی بـه اسـم بازداشـت موقـت،      موجّه است. امروزه نیز اگر در نظام
پذیرفته شده، افـزون بـر اسـتثنایی بـودنش، در مـواردی اسـت کـه آزادی فـرد بـرای جامعـه،           

جھـت در  اند تا افـراد، بـی  بینی شدهاصولاً قرارھای جانشین برای ھمین پیشخطرآفرین است.
حبس نمانند.

افزون بر ھمه آنچه گفته آمد، اصول و قواعدی کـه ھـم خاسـتگاه عقلـی و عقلایـی و ھـم       
شرعی دارند نیز با برائت کیفری ھماھنگ ھستند، قواعدی مانند اصل عدم (دارا بـودن مـال) و   

نگری) .استصحاب (عدم توا
آدَمَ وَ حَملَنْـاھُمْ فـِي البْـَرِّ وَ البَْحـْرِ وَ     وَ لَقَدْ کَرَّمنْـا بنَـي  «لزوم احترام به کرامت انسانی: .٥

). روشـن اسـت کـه    ٧٠(اسراء:» کثَیرٍ مِمَّنْ خلََقنْا تَفْضیلاً رَزقَنْاھُمْ مِنَ الطَّیِّباتِ وَ فَضَّلنْاھُمْ علَی
ن مدیون، پیش از آشکارشدنِ توانمنـدی او، نمونـه آشـکار نقـض     کیفر دادن و به زندان انداخت

کرامت، حیثیت و جایگاه اجتماعی اوست.

الحالتطبیق بحث در زوجِ مدیونِ مجهول
واسطه مھریه باشـد یـا   که دین او بهتاکنون، بحث درباره حبس مطلق مدیون بود، اعم از آن

زوج، ادله دیگری را در نفی حکم حـبس  توان در خصوصعوامل دیگر. اکنون باید دید که می
بدوی افزود؟

؛جـواھر،  ٢/٤٦٤؛ کشـف اللثـام،   ٢٦٤؛ کفایة الاحکـام سـبزواری،   ١٢/٨٣الفائده، ؛ مجمع ١٣/٣٨٧. ھمچنین ر.ک: مسالک، ٩
٣١/١٣٥.
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رسد حتی اگر در مطلق مدیون، حبس را روا بدانیم، اما درباره دیـن زوج نسـبت   به نظر می

شود:ای دیگر حکم کنیم. چند شاھد بر این مدعا ذکر میگونهبه مھریه، باید به
ھد صرفاً مالی نیست تا ھمـه  ھای اسلامی، ازدواج یک قرارداد و تعاصولاً از منظر آموزه-١

ویـژه  قواعد باب قراردادھای مالی در آن، جاری شود. آنچه از منظر نگاه قرآنـی در ازدواج (بـه  
کـه  ازدواج دائم) نمود و ظھور دارد، صبغه عاطفی و معنوی آن است. تعبیر قرآن کریم بـه ایـن  

) و یـا  ١٨٧(بقره: » أَنتُْمْ لبِاسٌ لھَُنَّھُنَّ لبِاسٌ لَکُمْ وَ«اند: زوجین نسبت به یکدیگر ھمانند لباس
وَ مـِنْ آیاتـِهِ أَنْ   «کنـد:  زایی و دوستی و مھربانی را غایت آفرینش ھمسر، ذکر مـی که آرامشاین

لآَیاتٍ لِقوَْمٍ خلَقََ لَکُمْ مِنْ أَنْفسُِکُمْ أَزوْاجاً لتِسَْکنُوُا إِلیَھْا وَ جَعلََ بیَنَْکُمْ موََدَّةً وَ رحَْمَةً إِنَّ في ذلکَِ
) خود گواھی راستین بر این باور است. درست اسـت کـه قـرآن کـریم در     ٢١(روم: » یتََفَکَّروُنَ

توانـد، جایگـاه و   ای آیات، در باب مھریه و احکام آن سخن گفته است امـا ایـن امـر نمـی    پاره
رسـد،  نظر میارتباط خاص پیوند زناشویی را که بدان اشارت رفت، تحت الشعاع قرار دھد. به

تـر آن، غفلـت   اند که یکسره از بُعـد مھـم  برخی از فقیھان تا آنجا در جنبه مالی نکاح پیش رفته
ھم بر اساس توھّم وجـود دارایـی بـرای او، چیـزی از جـوھره و      اند. آیا حبس زوج آنورزیده

ھـا بـاز   زدواجتـر شـدن ا  گذارد؟! آیا این مبنا، راه را برای ھر چه مـادّی حقیقت ازدواج باقی می
کند؟ نمی

ھای فقھی انجام شد، تنھـا  وجوی جامعی که در مجامیع روایی و کتاببر اساس جست-٢
یک مورد وجود داشت که بحث از حبس زوج در باب مھر به میان آمده بود؛ و آن، جایی است 
که زوجین درباره اصل مھر پس از دخول، اختلاف دارند و زوج، منکر مھر است. اینجا برخـی 

چنانچه زوج تعیین مھر را قبول کند، مجبـور  «اند: اند و گفتهمانند علامه در تحریر، تفصیل داده
(تحریرالأحکام، کتاب » کنند تا بیان کندشود اما اگر ھیچ پاسخی ندھد، حبسش میبه تفسیر می

چنـین  انـد  ) اما بسیاری نیز مانند صاحب جواھر، ضمن نقد جامع این دیدگاه، گفتـه ٤٩النکاح، 
)٣١/١٣٥جواھر، صاحب حبسی، تعجیل عقوقبتی است که سبب ندارد. (

الحال اقامه شد، از سوی برخـی از  ای که در ناروا بودن حبس مدیون مجھولنکته: اگر ادله
فقیھان، تلقی به قبول نشوند، باید به این نکته التفـات داشـت کـه حـبس زوج مـدعی اعسـار،       

و روز او مشـخص گـردد.   ا بایـد بـه مقـداری باشـد کـه حـال       تواند دراز مدت باشد و تنھنمی
اند که مقدار حبس از چند روز (شـش  گونه که برخی از فقیھان به این موضوع اشاره کردهھمان
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اند کـه مـراد از حـبس در روایـات     یا سه روز) تجاوز نکند. حتی برخی از فقیھان، احتمال داده

).١٢/٨٣یلی، مدیون، تحت نظر قرار دادن او باشد (اردب

گیرينتیجه
با توجه به اختلاف آرای فقھا در خصوص حبس مدعّی اعسار از پرداخت دیـن و وجـود   

تـوان او را حـبس کـرد، در    چگونه مـی «گوید: مخالفان جدّیِ حبس، مثل محقق اردبیلی که می
اشـد،  حالی که ممکن است به واقع نادار باشد یا مالش تلف شده باشد و شاھدی ھم نداشـته ب 

که وجه و دلیل روشنی مطرح باشد او را به مجازات حـبس گرفتـار   در چنین وضعی بدون این
ایم! بعید است که بتوان او را حبس کرد، بلکه باید سوگند یاد کند کـه مـالی نـزد او بـاقی     کرده

نمانده است. ھرچند این احتمال وجود دارد که اصولاً نیـازی بـه سـوگند ھـم نباشـد. البتـه در       
) و نیز از آنجایی که حبس، نـوعی مجـازات   ١٢/٨٣اردبیلی» (وای مالی سوگند بایستی باشددع

است و تا آن زمان که مالدار بودن فرد ثابت نشده درواقـع موضـوع مجـازات محقـق نگردیـده      
و با توجه به اھمیـت عـرض و   » لیّ الواجد یحلّ عقوبته«فرماید است چراکه حدیث شریف می

اً مؤمنان در شریعت اسلام و توجه به این نکته که حکم به حبس در ایـن  آبروی افراد مخصوص
بسا حکمی قبل از تحقق سبب آن بوده کـه پیامـد آن مخـدوش کـردن آبـروی فـرد و       مورد چه

سوی زندان است؛ بنابراین، قول به عـدم  سردتر کردن کانون خانواده و باز کردن راھی ھموار به
تـر و بـا احتیـاط    حـق نزدیـک  تـر، بـه  ت دین (مھـر)، وجیـه  جواز حبس مدعّی اعسار از پرداخ

رسد. در خصوص روایات دلالت کننـده بـر حـبس، نیـز ضـمن اینکـه بـا        سازگارتر به نظر می
اند، باید گفت بعید نیست که مقصود از حبس، مراقبت و تحت اشکالات سندی و دلالی مواجه

المـدت  وز تحت عنوان زندان طویلنظر گرفتن و رھا نکردن کلی مدیون است نه چیزی که امر
ای بر ایسار زوج اقامه کنـد و یـا زوج قـبلا دارای تمکـن     شود. البته اگر زوجه، بینّهشناخته می

شود تا ناداریش ثابت شود.مالی و ملائت بوده باشد، زوج حبس می
تفصیل نیز شـد، بـه ایـن صـورت کـه گفتـه شـود: فـرد         البته شاید بتوان در مسئله، قائل به

الحالی که حالت پیشین او و دارایی و ملائتش محرز است، باید تا اثبـات اعسـار خـود،    مجھول
اش نیز نامعوم است، نبایـد حـبس شـود مگـر دارایـی و      حبس گردد ولی کسی که حال گذشته

ایسارش ثابت گردد. این تفکیک در چگونگی جریان اصـل و نیـز در اسـتدلال بـه ادلـه، تـأثیر       
خواھد گذاشت.
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قرآن کریم.
ق.١٤٢٩، قم، المطبعة العلمیة، السرائر الحاوي لتحریر الفتاويابن ادریس، محمد بن احمد، 

ق.١٤٢٥، تھران، دارالکتب الاسلامیة، امالیابن بابویه، محمد بن علي، 
ق.١٤١٣، تھران، دارالکتب الاسلامیة، من لایحضره الفقیه_______________، 

ق.١٤٢٣، قم، مؤسسة آل البیت، غنیة النزوعلي، ابن زھره، حمزه بن ع
ق.١٣٩٨، بیروت، عالم الکتب، المغنیابن قدامه، عبداالله بن احمد، 

ق.١٤٠٣، اصفھان، مکتبة الامام امیرالمؤمنین (ع)، الکافی فی الفقهابوالصلاح حلبي، تقي بن نجم، 
ق.١٣١٤، بیروت، دارالمعرفة، رالاختیار لتعلیل المختاابوالفضل موصلی، عبداالله بن محمود، 

تا.، مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث، بیکفایة الاصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
ق.١٤٠٣، مکتبه آیة االله مرعشی نجفی، جامع الرواةاردبیلی، محمد بن علی، 
ق.١٤١٩، بیروت، دارالفکر، السنن الکبریبیھقی، احمد بن حسین، 

ق.١٣٨٧، بیروت، داراحیاء التراث العربی، وسائل الشیعهمحمّدبن حسن، حرّ عاملی، 
ق.١٤٠٤، نشرالحرمین، المراسمسلار دیلمی، حمزه بن عبدالعزیز، 

ق.١٤٢٨، قم، مکتبة المفید، القواعد و الفوائدشھید اول، محمد بن مکي، 
ق.١٤٢٨، جامعة النجف، شقیهّالروضة البھیةّ فی شرح اللمعة الدمالدین بن علي، شھید ثاني، زین

، بیروت، دارالکتب الاسـلامیة،  مسالک الافھام فی شرح شرایع الاسلام__________________، 
ق.١٣٩٩

ق.١٤٢٨، قم، مؤسسه نشر اسلامی، قاموس الرجالشوشتری، محمد تقی، 
.١٣١٢، تھران، مؤسسه فراھانی، جامع عباسیشیخ بھائي، محمد بن حسین، 

، داراحیاءالتراث العربـی،  جواھر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، محمد حسن بن باقر، صاحب جواھر
ق.١٤١٧

١٤١٨، بیروت، ریاض المسائل فی بیان احکام الشرع بالدلائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي، 
ق.

.١٣٦٢، تھران، بیان، دلیل المیزان فی تفسیرالقرآنطباطبایی، محمد حسین، 
ق.١٤١٨، تھران، مطبعة تابان، الخلافد بن حسن، طوسی، محم

ق.١٤٢٣، تھران، دارالکتب الاسلامیة، تھذیب الأحکام______________، 
ق.١٤١٧، قم، مطبعه ستاره، چاپ اول، عدة الاصول______________، 
ق.١٤١٤، تھران، دارالکتب الاسلامیة، نھایة الاحکام______________، 
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ق.١٤٢٣، قم، آل البیت، مفتاح الکرامهبن محمد، عاملي غروي، جواد
ق.١٣٩٧، قم، مطبعة مھر، شرح تبصرة المتعلمّینعراقی، ضیاءالدین، 

ق.١٣١٤، قم، مؤسسة آل البیت، تحریر الاحکامعلامه حلي، حسن بن یوسف، 
ق.١٤١٣، تھران، المکتبة المرتضویة، تذکرة الفقھاء__________________، 

ق.١٤١٩، قم، مؤسسه آل البیت، قواعد الاحکام________، __________
ق.١٤١٦، تھران، نشراسلامی، کشف اللثام عن قواعد الاحکامفاضل ھندي، محمد بن حسن، 

ق.١٤٠٣، بیروت، مؤسسة الوفا، بحار الانوارمجلسي، محمدباقر بن محمدتقي، 
ق.١٤٠٧االله مرعشی نجفی، ی آیت، قم، کتابخانهملاذ الأخیار____________________، 
ق.١٤٢٣، تھران، نشر بنیاد، روضة المتقینمجلسي، محمدتقي بن مقصودعلي، 

ق.١٢٦٧، نجف اشرف، مطبعة الآداب، شرایع الاسلاممحقق حلیّ، جعفربن حسن، 
ق.١٤١٥، قم، دارالفکر، کفایة الاحکاممحقق سبزواري، محمدباقر بن محمدمؤمن، 

ق.١٤١٠، بیروت، چاپ سنگی، المقنعهمفید، محمد بن محمد،
ق.١٤٢٤، قم، دارالفکر، مجمع الفائدة والبرھانمقدس اردبیلی، احمدبن محمد، 

ق.١٤٠٥، بن بابویه، تھران، نشر مکتبة الاجامع المدارکموسوي خوانساري، احمد، 



١٠٣پیاپی ۀ، شمارھفتمو ، سال چھلو اصولهقمطالعات اسلامی: ف
١٧٩- ۱۹۸، ص١٣٩٤زمستان

*علمیدر سوگند نفیو حقوقیفقهیپژوهش

یمافونیدکتر ھما
علوم قضایی و خدمات اداریدانشیار دانشگاه 

Email: hmynmafi@gmail.com

رضایی مقدمضا ر
، دانشگاه مازندرانارشد حقوق خصوصیارشناس ک

چکیده
ھـی، موضـوع سـوگند نفـی علـم اسـت کـه از فـروع         از جمله موضوعات مورد بحث در کتب فق

تقسیمات سوگند بر مبنای موضوع است. قطع نظر از اصالت سوگند نفی علم، در تبیین احکام این نـوع  
خورد که معدود نظرات حقوقدانان را نیز در این زمینه سوگند اختلاف نظر شدیدی در فقه به چشم می

موضوع دعوا، امری منتسب به دیگران و یا از جمله اوصـاف  تحت تأثیر قرار داده است. در مواردی که 
خارجی باشد که اطلاع از آن برای نوع مردم دشوار است، مدعی در صـورت عـدم دسترسـی بـه بینّـه،      

علیه را در معرض سوگند قرار دھد که نسبت بـه او ادعـای علـم نمـوده باشـد.      تواند مدعیھنگامی می
نفی علم از ادای سوگند بتی بر نفی حق مدعی معاف خواھد گردیـد؛  مدعی علیه نیز با ادای سوگند بر 

علیـه در  گونه دارد کـه از جانـب مـدعی   توان گفت که سوگند نفی علم اصولاً ماھیتی پاسخمی،بنابراین
گردد.جواب ادعای علم ادا می

علیه.سوگند، نفی علم، مدعی:هاکلیدواژه

.٢٢/١٠/١٣٩٣ی: یب نھایخ تصوی؛ تار٢٥/١٢/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

بایسـت  ه کافی است که مدعی تضییع حق یا انکار آن میدر باب اھمیت دلیل، ذکر این نکت
ادعای خود را با دلیل مقتضی، اثبات نموده تا با صدور رأی و اجرای آن، دیگری به ادای حـق  
یا شناسایی آن ملزم گردد. بدیھی است که عدم توانـایی در اثبـات حـق، مـدعی را نـاگزیر بـه       

الامر، ناروا شمرده شود؛ بنـابراین، عمـلاً   تمکین وضعیتی خواھد نمود که ممکن است در نفس
حق در صورت تضییع یا انکار، قادر بـه  منفعت دارا بودن حق بسته به این موضوع است که ذی

اثبات آن باشد. در حقیقت، اثبات حق در مراجـع قضـایی، مفھـومی جـز ارائـه و طـرح آن بـا        
دنی و قـانون آئـین دادرسـی مـدنی)     ایران (قانون م ـاستمداد از دلیل ندارد. در قوانین موضوعه

ھـا نیـز ذکـر    کـارگیری آن انواع ادله احصاء گردیده و ضمن تعریف و تبیین، ضوابط و طرق به
ای حقـوقی اسـت کـه وابسـتگی آن بـه عقایـد و       این ادله، سوگند، پدیـده شده است. از جمله

ر ادلـه متمـایز   کـارگیری، از سـای  بـه احساسات مذھبی و شرعی جامعـه، آن را از حیـث شـیوه   
سازد، ھم جنین سوگند با توجه به دارا بودن قابلیت اثبات حق، اھمیـت خـود را بـه میـزان     می

حقـوقی،  -این مفھوم مـذھبی جانبهنماید. از این رو، نظر به اھمیت ھمهتوجھی آشکار میقابل
قسـم  قانون مدنی تقاضای ١٣٢٧ی بر طبق مادهشناخت دقیق سوگند نفی علم ضروری است. 

از طرف دیگر دعوا، مشروط به این است که عمل یا موضوع دعوا منتسـب بـه شـخص طـرف     
علیه باشد، مفروض این اسـت کـه   که موضوع دعوا مربوط به شخص مدعیدعوا باشد. ھنگامی

او از وجود حق علیه خویش آگاه است. لذا، اگر ادعای وارده را انکار نمایـد، مکلـف بـه ادای    
دانم دھد، قول او مخـالف ظـاھر   که پاسخ نمیحق مدعی است و درصورتیسوگند بتی بر نفی 

توان از کسیبوده و باید عدم علم خویش را به طریق مقتضی اثبات نماید. به لحاظ منطقی نمی
چنین انتظار داشت که در مورد انجام یا عدم انجام اموری کـه دیگـری فاعـل آن بـوده اسـت،      

خداوند متعال را بر صدق اظھـار خـود گـواه قـرار     ویق نمودهاعتقادات و باورھای خود را توث
رسد که شخص از اعمـال و افعـال دیگـران یـا     کم این انتظار معقول به نظر میدھد. لکن دست

ھا دشوار اسـت، آگـاه باشـد یـا نباشـد؛ زیـرا ایـن اعمـال         طورکلی از اموری که آگاھی بر آنبه
ط به خود شخص بوده و لذا سوگند بر وجود یا عدم ھا مربومنسوب به غیر است اما علم به آن

کند.  این علم، معتبر و قابل پذیرش جلوه می
موضوع این مقاله را در دو قسمت با عنوان مجرای سوگند نفی علم و آئین دادرسی پاسـخ  

دھیم.مورد بررسی و مداقه قرار می» دانمنمی«
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قسمت اول: مجراي سوگند نفی علم

علم در مواردی است که علم محل نزاع باشد؛ بنابراین، یافتن پاسخ این کاربرد سوگند نفی
ای امکان اقامه دارد، مستلزم این اسـت کـه از لحـاظ    پرسش که سوگند نفی علم در چه دعاوی

ھا، علم مورد مناقشه قرار گیرد؛ بـه  موضوعی، کدام دعاوی قابلیت این را دارند که در ضمن آن
شود کـه در برخـی دعـاوی ادعـای عـدم علـم از       عاملی موجب میعبارت دیگر، باید دید چه

گونـه نباشـد. سـؤالی کـه مطـرح      علیه مسموع باشد و در برخی دعاوی دیگر ایـن جانب مدعی
تـوانیم بـرای آن   شود این است که اگر در دادرسی با سوگند نفی علم مواجه شویم آیـا مـی  می

گونه که از نـام آن پیداسـت،   ند نفی علم ھمانارزش اثباتی قائل شویم؟ به بیان اخری، آیا سوگ
توان آن را مجری دانست؟شود یا در اثبات دعاوی نیز میتنھا در مقام نفی ادا می

استماع ادعای عدم علممحدوده-۱
علیه مطرح است این اسـت کـه او علـم    یکی از فروضی که در چگونگی پاسخگویی مدعی

شود سوگند بر نفی علم ادا کند. سؤالی که مطرح میخود را نسبت به وجود حق مدعی، نفی و
توانـد  علیه ھمـواره مـی  علیه وجود دارد؟ یعنی آیا مدعیاین است که آیا این امکان برای مدعی

صورت نفی علم ادا نماید؟ در مورد معیار استماع ادعـای عـدم   سوگندی را که متوجه اوست به
رائه گردیده است:علم و امکان سوگند بر نفی علم پنج نظریه ا

) در فعل خویش چه نفیاً چه اثباتاً سوگند بر قطع و بت خواھد برد. در اثبـات فعـل غیـر    ۱
؛ ۲/۱۴۶نیز سوگند بر قطع است، ولی در نفی فعل غیر سوگند بر نفی علم است. (علامه حلـّی،  

گـردد کـه   مـی گونه مدللّاند این) این نظر که مشھور فقھا به آن قائل۱۵/۱۱۲طباطبائی حائری، 
شود بایـد سـوگند بتـی ادا نمایـد؛ زیـرا در فعـل       وقتی شخص بر فعل خویش سوگند داده می

خورد احاطه دارد و لـذا بـه آنچـه توانـایی آن را     خویش، علم شخص بر آنچه بر آن سوگند می
دارد مکلّف است. در اثبات فعل غیر نیز چنین است؛ زیرا تا نسبت بـه چیـزی قطعیـت وجـود     

شود؛ اما در نفی فعل غیر، علم یـاد کننـده سـوگند آن را احاطـه     باشد آن چیز ثابت نمینداشته 
، آن عمل را انجام نداده باشد یا انجـام داده ولـی یـاد کننـده     »غیر«نماید؛ زیرا ممکن است نمی

)۶/۲۸۸سوگند آن را نداند. (طوسی، 
واھد بود. تفاوت این ) سوگند در فعل خویش بر قطع و بت و در فعل غیر بر نفی علم خ۲

کاربرده شده و میان نفی و طور مطلق بهبه» فعل غیر«نظر با مورد قبلی در این است که در اینجا 
موجـب آن  اثبات آن تفکیکی وجود ندارد. این نظر، بیشتر میان حقوقدانان مطرح اسـت کـه بـه   
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-۲/۱۹۳. (کاتوزیان، دھندالاطلاق فعل منتسب به خویش را از فعل منتسب به غیر تمیز میعلی
سـوگند  ) برخی از حقوقدانان، از منتسب بودن ادعـا بـه شـخص اداکننـده    ۶/۲۳۵؛ امامی، ۱۹۴

؛ ۴/۵۴۰نماینـد. (جعفـری لنگـرودی،    عنوان یکی از شرایط ماھوی اتیـان سـوگند تعبیـر مـی    به
و چه از اثبات مذکور که بر اساس آن در سوگند بر فعل غیر چه از جنبه) نظریه۳/۲۶۷شمس، 

علیه قابل پذیرش بوده و سوگند بر نفی علم خواھد بود در میان فقھا نفی، عدم علم مدعیجنبه
)۴/۲۵۵؛ اصفھانی، ۲۱۱نیز طرفدارانی دارد. (تبریزی، 

الکرامه از میان فقھای عامه، شعبی و نخعی معتقدند که سـوگند  ) به نقل از صاحب مفتاح۳
زیرا عدم علـم بـه حـق بـرای عـدم      ) «۱۰/۱۱۹حسینی عاملی، باید ھمواره بر نفی علم باشد. (

تواند مؤثر واقع شود عـدم حـق اسـت نـه     ثبوت حق کافی است؛ اما باید توجه داشت آنچه می
صرف عدم علم. نھایتاً، گاھی عدم علم به حق راھی برای عدم ثبوت حق است و گاھی علم به 

تند ساختن عدم حـق بـه عـدم علـم،     عدم حق راھی برای ثبوت حق است و در مورد دوم، مس
(اسـماعیل  » خلاف واقع است؛ زیرا درواقع علم وجود دارد و عدم علم یک اظھار کذب است.

)۱/۴۵۰ای، پور قمشه
) سوگند باید دائماً بر بت باشد. خواه در فعل خویش باشد یا در فعل غیر. ایـن نظریـه را   ۴

ایـن  ) «۱۰/۱۱۹ماید. (حسـینی عـاملی، ھمـان،    ننقل می» إبن أبی لیلی«الکرامه از صاحب مفتاح
شود که عـدم  داند، نمینظر به معنای تقابل بین واقع و نفی علم به آن نیست؛ زیرا کسی که نمی

) اگرچه به این اعتبار، سوگند ھمواره ۱/۴۵۰ای، ھمان، (اسماعیل پور قمشه» علم خود را نداند.
شـود،  ضوع بحث از آن به سوگند بتی تعبیـر مـی  گردد، اما در حقیقت آنچه در موبر بت ادا می

علیه نسبت بـه وجـود حـق    ھمان سوگند بر نفی حق مدعی است. روشن است که وقتی مدعی
مدعی عالم نباشد، سوگند او بر نفی حق مدعی منطقی نخواھد بود، بلکه باید بر نفـی علـم ادا   

گردد.
وگند نفی علم، فعل خویش را از رغم نظر مشھور، در تبیین مجرای س) برخی از فقھا علی۵

دھند. بلکه در مواردی که اطلاع از متعلـق سـوگند دشـوار باشـد، قائـل بـه       فعل غیر تمیز نمی
زیرا انسان گرچه بصیر بر فعـل خـویش اسـت امـا ممکـن      «باشند. پذیرش سوگند نفی علم می

مچنین، ممکن است (اثبات و نفی) عمل فراموش کند. ھخود را در زمینهاست عمل انجام داده
شخص بر فعل غیر نفیاً و اثباتاً آگاھی داشته باشد. پس برای تعیین نوع سوگند، محتاج مقیـاس  
دیگری ھستیم و آن فرق بین موردی است که اطلاع از واقع آسان است، پس سـوگند بـر بـت    
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» خواھد بود با موردی که اطلاع از واقع دشوار است، پس سوگند بـر نفـی علـم خواھـد بـود.     

این فقھا کاربرد سوگند نفی علم در مواردی که متعلـق دعـوا فعـل    ) به عقیده۱/۴۹۱(سبحانی، 
؛ طباطبـایی یـزدی، تکملـة العـروة     ۴۰/۲۴۶باشد. (صـاحب جـواھر،   غیر است از باب غلبه می

در نفی فعل غیر غالباً امکان دستیابی به قطع وجود ندارد... «) یعنی ۶/۷۹؛ مغنیه، ۲/۱۱۲الوثقی، 
تـوان گفـت سـوگند    عنوان نتیجه میما باید توجه داشت که فعل غیر خصوصیتی ندارد. پس بها

(حسـینی  » باید ھمواره بر بت باشد، مگر در موردی که غالباً امکان اطـلاع از آن وجـود نـدارد.   
نفـی حـرج اسـت. (اردبیلـی،     ) مبنای این حکم بنا به نظر برخی از فقھـا قاعـده  ۲/۶۲۶مراغی، 

رسد. با این توضیح که تر به نظر میاخیر صحیحز دقت در نظرات فوق ظاھراً نظریه) ا۱۲/۱۸۹
علیه مبنـی بـر عـدم علـم خـود، از او      اگر اطلاع از متعلق سوگند دشوار باشد آنگاه قول مدعی

شود و سوگند او بر نفی علم خواھد بود؛ اما اگر اطلاع از متعلق دعوا آسـان باشـد،   پذیرفته می
علیه مفروض است. اگر مدعی علیه بخواھد علم خود را نفـی نمایـد درواقـع نقـش     علم مدعی

مدعی در دعوای درایت را خواھد داشت که باید عدم علم خود به موضوع را اثبات نماید.
اجرای سوگند نفی علم در اثبات دعاوی-۲

نفـی و  پرسش مھم قابل طرح در این قسمت این است که سوگند نفی علم تا چه میزان در 
تبع تردیـد در تعلـّق موضـوع    تواند مؤثر واقع گردد. ھمچنین، در برخی موارد بهاثبات دعوا می

به فعل خویش یا فعل غیر، ادای سوگند نیز مردّد میان بتی و نفی علم اسـت. بـه ایـن منظـور،     
بحث را در دو بند تحت عنوان نقش سوگند نفی علم در اثبات دعوا و مصادیقی از دوران امـر 

گیریم:میان سوگند بتی و نفی علم پی می
نقش سوگند نفی علم در اثبات دعوا-آ

آنچه در میان فقھا محل و موضع وفاق است این است که سوگند مدعی باید مطلقاً بر جزم 
) و این مقتضای ضابطه است. (میرزای قمـی،  ۱۵/۱۱۷و بت ادا گردد (طباطبائی حائری، ھمان، 

سوگند بتی میسـر اسـت. در   واسطهم اثبات حق است و این امر تنھا به) زیرا مدعی در مقا۷۰۳
تواند سوگند بـر نفـی علـم کنـد. چـون      این مورد، گفته شده است: شکی نیست که مدعی نمی

تواند حکم به نفع مـدعی دھـد و   شود و حاکم نمیای ندارد و با نفی علم، حق ثابت نمیفایده
تواند سوگند بتی ادا نماید؛ زیرا او لذا، مدعی فقط می)۶۹۴این روشن است. (حسینی حائری، 

شود که علم بـه  اراده کرده که در مال غیر تصرف کند و فقط در صورتی این تصرّف محقق می
ھای برخی از فقھا نیز ) این مسئله در مثال۱/۴۹۳محق بودن خود داشته باشد. (سبحانی، ھمان، 
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کی از زوجین ادعای رضاع کرده و دیگری انکار نمایـد  وضوح قابل ملاحظه است. مثلاً اگر یبه

صـورت بتـی باشـد.    سوگند منکر بر نفی علم خواھد بود و اگر نکول کند سوگند مدعی باید به
) در این رابطـه، برخـی از نویسـندگان    ۵۱۳چون سوگند مدعی یمین مثبته است. (مقداد حلی، 

)۲۴۳دعوا است. (مدنی، ص خواندهاند که سوگند نفی علم مخصوحقوقی نیز تصریح نموده
مصادیقی از دوران امر میان سوگند بتی و نفی علم-ب

سوگند نفی علم اصولاً توان اثبات حق را ندارد. از سوی دیگر، مقتضای اطلاق سوگند بـر  
صورت نفی علم ادا گردد. برخی از فقھـا، بـا عنایـت بـه ایـن دو      نفی فعل غیر این است که به

ھا مردّد میان سـوگند بتـی   اند که اتیان سوگند در آنرا در قالب مثال ذکر نمودهاصل، مصادیقی 
گردد:بر نفی حق یا سوگند بر نفی علم است. ذیلاً، به برخی از این مصادیق اشاره می

) اگر بر شخصی ادعا شود که حیوانش موجب تلف زراعت یا غیـره شـده و سـبب ورود    ۱
اید، گفته شده است که سوگند باید بر بت ادا گـردد؛ زیـرا   خسارت گردیده است و او انکار نم

تواند طرفِ حق و تکلیف واقع شود. البته، مالک به دلیـل فعـل حیـوان    حیوان ذمّه ندارد و نمی
ضامن نیست؛ بلکه ضمان مالک به دلیل تقصیر در نگھداری از حیوان است. پس این امر متعلقّ 

) در این مـورد، اگرچـه غالـب فقھـا     ۲/۷۰۴(سبزواری، به خود یاد کننده سوگند (مالک) است. 
دانند، اما در حقیقت باید به این نکته توجه نمود که آیـا ورود خسـارت   سوگند بتی را لازم می

کـه  طوریتوسط حیوان، از جمله اموری است که امکان اطلاع از آن نوعاً وجود دارد یا خیر. به
بر نفی علم ادا گردد. درواقع، ایـن مـورد از اوصـاف    اگر اطلاع از آن دشوار باشد، سوگند باید

خارجی است که نه به فعل خویش مربوط است و نه به فعل غیر. ایراد دیگری که بر ایـن نظـر   
کـه بـا پیـروی از قواعـد     وارد است این است که در آن تقصیر مالک مفـروض اسـت. درحـالی   

بینـه و  ت نماید و در صورت عدم ارائـه دیده است که باید تقصیر مالک را اثباتسبیب، این زیان
دشواری آگاھی یافتن از موضوع، سوگند مالک بر نفی علم خواھد بود.

کند. ) اگر بر وارث ادعای موت مورثش شود و او انکار نماید، سوگند بر نفی علم یاد می۲
رد در خورد؛ اما احتمال داھمچنان که نسبت به غصب و اتلاف مورثش نیز سوگند نفی علم می

یابند. البته محتمل اسـت  راحتی از آن آگاھی میاینجا سوگند بر بت باشد؛ زیرا معمولاً وارثان به
)۱/۴۲۰بتوان بین حضور و غیبت مورث ھنگام فوت، تفاوت قائل شد. (شھید اول، 

) اگر مشتری به وکیل بایع بگوید که مالک (بایع) به تـو اذن داده در تسـلیم مبیـع قبـل از     ۳
کند؛ زیرا نفی دانی، ظاھراً مشتری سوگند بر نفی علم میمن (ابطال حق حبس) و تو میقبض ث
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فعل غیر است؛ اما امکان دارد در اینجا سوگند بر بت لازم باشد؛ زیـرا وکیـل بـا ایـن سـوگند،      

کـه سـوگند   کند. (درحـالی استحقاق ثبوت ید بر مبیع تا زمان قبض ثمن را برای خود اثبات می
رسـد؛ زیـرا اسـتحقاق    سوگند اثباتی نیست.) اما این استدلال ضعیف به نظـر مـی  نفی علم یک

شـود و نیـازی بـه    ید برای مشتری ثابت مـی حکم قاعدهثبوت ید بر مبیع تا زمان قبض ثمن به
)۱/۴۲۱اثبات آن با سوگند نیست. (ھمان، 

 ـ  ۴ ه آن علـم دارد  ) اگر بایع ادعا کند که از تسلیم مبیع عاجز شده است و مشـتری نسـبت ب
آنگاه سوگند مشتری بر نفی علم خواھد بود. در این مورد، ممکن است گفته شود کـه سـوگند   

گـردد.  بایع ابقـاء مـی  باید بر بت باشد؛ زیرا با سوگند مشتری، وجوب تسلیم مبیع به او بر ذمّه
گـویم  قتی میجا) ولی در این وضعیت ظاھراً نیازی به سوگند بر بت وجود ندارد؛ زیرا و(ھمان

گردد و وضـعیت جدیـدی   سوگند نفی علم توان اثباتی ندارد یعنی ھمواره در مقام پاسخ ادا می
گردد؛ زیرا تسلیم مبیع از قبـل  کند. در موضوع بحث نیز وضعیت جدیدی ایجاد نمیایجاد نمی

درنتیجـه یابد. نه اینکه این وجوببر بایع واجب بوده و بعد از سوگند نیز این وجوب ادامه می
منظور ایجاد اثر جدید وجـود  سوگند ایجاد شده باشد؛ بنابراین، وجھی برای ادای سوگند بتی به

ندارد. به ھمین علتّ، برخی از فقھا ادای سـوگند بـر نفـی علـم را در ایـن مـورد قـول اقـرب         
)۲/۷۰۵اند. (سبزواری، ھمان، دانسته
و ادعـای فرزنـدی متـوفی و علـم     ) اگر شخصی که پسری دارد، بمیرد و دیگـری بیایـد  ۵

خورد؛ امـا  علیه سوگند بر نفی علم میبرادرش را نماید و پسر متوفی انکار کند، در اینجا مدعی
ای است که جـامع  ممکن است گفته شود که در اینجا سوگند باید بتی باشد؛ زیرا برادری رابطه

نفی فعل خـویش سـوگند   علیه ھست و درواقع شخص در اینجا برمیان ھر دو مدعی و مدعی
) چنین تردیدی در کلام فقھا پیرامون اخـتلاف زوجـین در   ۱/۴۲۱خورد. (شھید اول، ھمان، می

) تشخیص فعل خویش از فعـل غیـر   ۱۷۱خورد. (احسایی، وجود و عدم رضاع نیز به چشم می
دھنـد  در راستای پیروی از معیاری که فقھا در مورد جواز اتیان سوگند بر نفـی علـم ارائـه مـی    

الـذکر را تنھـا از بـاب تمثیـل بیـان      ھمواره با تردیدھای فراوانی روبروست و فقھا موارد فـوق 
اند؛ زیرا بعضی از امور اگرچه ظاھراً فعـل غیـر ھسـتند امـا درنھایـت بـه فعـل خـویش         نموده
ھـا را بـا   گردند و فقدان مرزھای روشن برای این دو دسته از افعال، تشخیص ماھیـت آن بازمی
سازد. این امر تأکیدی دوباره بر این نکته است کـه معیـار قابـل پـذیرش در     اری مواجه میدشو

الوقوف است.الوقوف و صعبجواز ادای سوگند بر نفی علم، تفکیک عرفی میان امور سھل
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اتیان سوگند استظھاریتعارض ادله در نحوه-ج

د، مـدعی مکلـف اسـت    که اصل حق ثابـت شـده باش ـ  دانیم در دعوا بر میت درصورتیمی
شـود و  سوگند بر بقای حق ادا نماید. این سوگند کـه از آن بـه سـوگند اسـتظھاری تعبیـر مـی      

الضـریر از عبـدالرحمن بـن أبـی عبـداالله بصـری از       ترین سند روایی آن، روایـت یاسـین  اصلی
) و قـانون آئـین   ۱۳۳۳ی ) در قـانون مـدنی (مـاده   ۲۷/۲۳۶بن جعفر (ع) است (عـاملی،  موسی

) نیز وجود دارد. سوگند استظھاری که مـدعی آن را بـر بقـای    ۲۷۹و ۲۷۸درسی مدنی (مواد دا
گردد؛ زیرا معنای سوگند بر بقـای حـق ایـن    نماید درواقع به نفی فعل خویش برمیحق ادا می

است که مدعی یعنی صاحب حق، حق خود را اسقاط نکرده و این حق ھمچنـان بـاقی اسـت.    
صورت بتـی ادا  ه مدعی، خود صاحب حق باشد، این سوگند باید بهتردیدی نیست در فرضی ک

گردد؛ زیرا شخص نسبت به نفی فعل خویش قـاطع و جـازم اسـت؛ امـا تردیـد زمـانی ایجـاد        
گردد که مدعی در دعوا بر میت، وارث صاحب حق باشد نه خود صاحب حق. آنچه مسـلم  می

روایـی  مذکور نیز مشمول عمـوم ادلـه  است این است که بر اساس اطلاق روایات وارده، مورد 
مربوط به سوگند استظھاری است؛ یعنی، وقتی مدعی در دعـوا بـر میـت، وارث صـاحب حـق      

شـود ایـن   باشد باز ھم اتیان سوگند استظھاری ضروری است. تعارضی که در اینجا حادث مـی 
ضروری اسـت  است که از یکسو سوگند استظھاری برای اینکه بتواند بقای حق را محرز سازد، 

گردد. از سـوی دیگـر،   تا بر وجه بت ادا گردد؛ زیرا با سوگند نفی علم اصولاً چیزی اثبات نمی
سوگندی که وراث مدعی باید یاد کنند ناظر به نفی اسقاط حق از جانب مورث خـود یـا نفـی    
ایفای تعھد از جانب خوانده است و درھرحال ناظر به نفی فعل غیر است و چون امکان احاطه

سـوگند  شاکلهصورت نفی علم ادا گردد. به ھمین دلیل، در زمینهعلم بر آن وجود ندارد باید به
کــه مــدعی در دعــوا بــر میــت، وارث صــاحب حــق باشــد، میــان فقھــا  اســتظھاری ھنگــامی

خـورد. ذیـلاً اقـوال وارده در مـورد مـذکور را از نظـر       نظرھای شدیدی بـه چشـم مـی   اختلاف
گذرانیم:می

صـورت بتـی، بـه دلیـل عـدم امکـان       این حالت، از طرفی ادای سوگند استظھاری به) در ۱
علم ورثه بر اعمال مورث، ممتنع اسـت و از طـرف دیگـر سـوگند نفـی علـم ھنگـامی        احاطه

کـه عـدم علـم    تواند مفید فایده واقع شود که در سرنوشت دعوا مؤثر باشد. ولـی ازآنجـایی  می
استیفا یا ابراء نموده است تأثیری در اثبـات دعـوا نخواھـد    وارث به اینکه مورثش حق خود را

صورت نفی علم نیز در این مورد صحیح نیست؛ زیرا داشت، بنابراین ادای سوگند استظھاری به
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گونه ملازمه و ھماھنگی وجـود نـدارد.   میان عدم علم وارث به بقای حق و ثبوت بقای آن ھیچ

قطعی، خارج از دلالت نصوص و ا ولو با وجود سیرهبه این ترتیب، لازم است که فرع جاری ر
باشـند. (موسـوی   مدعی ناگزیر از اثبـات بقـای حـق بـا بینـه مـی      ام و ورثهروایات تلقی نمائی

)۱/۳۴۵گلپایگانی، 
مقامی او اقامه ) برخی از فقھا معتقدند در صورتی که دعوا بر میت را وارث مدعی به قائم۲

صورت بتی یا سوگند بتی بر بقای حـق ادا گـردد. در غیـر    باید بهکرده باشد سوگند استظھاری
اگرچه وارث باید سوگند بر عـدم اسـقاط دیـن (نفـی     «گردد؛ یعنی این صورت، حق ثابت نمی

) صاحب جواھر ۲۰۲(موحدی لنکرانی، » فعل مورث) ادا کند اما سوگند نفی علم کافی نیست.
ضای استصحاب، سوگند بتـی یـاد نمـود؛ ماننـد جـواز      مقتدر این مورد احتمال داده که بتوان به

مقتضای ید؛ زیرا سقوط دعوا با وجود بینه مخالف تمایـل فقـه اسـت؛ امـا درنھایـت      سوگند به
توان مورد بحث و مناقشه قرار کند که قبول سوگند استظھاری از جانب وارث را میاعتراف می

ر است. پس با فرض اعتبار بـت در سـوگند   تواند بر بت باشد زیرا فعل غیداد. این سوگند نمی
) در ارتباط با ھمین نظر آمـده  ۴۰/۱۹۷استظھاری نتیجتاً حق باید ساقط شود. (صاحب جواھر، 

معنی ندارد که شخص بدون اینکه بر او ادعای علم شود سوگند بر نفی علـم بخـورد و   «است: 
به ھر تقدیر با سوگند نفی علـم،  ای ندارد و باز ھم دلیل، ناتمام است.به فرض که بخورد فایده

) سـوگندی کـه در اینجـا    ۲/۸۲(طباطبایی یزدی، تکملـة العـروة الـوثقی،    » شود.حق ثابت نمی
گونه که سوگند او سوگند بتی و جزمـی  ھست، مثل حلف خود صاحب حق است؛ یعنی ھمان

و امثـال  طور قسم بخورد. والاّ قسم بر نفـی علـم   است شخصی ھم که وارث اوست باید ھمان
) زیرا در روایت چنین سوگندی نیامده است. ۴/۱۲/۱۳۷۶ذلک کافی نیست. (موحدی لنکرانی، 

شـود کـه مـدعی    کند درواقع ثابت میکه شخصی بر دیگری ادعایی مطرح میھمچنین ھنگامی
کننده حق شخص دیگـری از مـدعی اسـت.    علیه یا نفیحق بر مدعیکنندهعلمی دارد که ثابت

علم داشته باشد خواه مثبتِ خواه نافی) نه اینکه علم خود را نسبت به ثبـوت حـق   (مدعی باید 
نفی نماید. در حقیقت، علم وارث مدعی در اینجا مفروض است و ادعـای علـم بـر او قابلیـت     
استماع ندارد؛ یعنی نزاع در اشتراط علم به بقای حق است و سوگند باید بر بقای آن حق باشـد  

قای حق؛ بنابراین، در اینجا وارث مدعی باید سوگند بتـی کنـد و حـق را    نه عدم علم به عدم ب
)۱۷/۲۶۲رسد. (نراقی، ھمان، بگیرد وگرنه حقی برای او به اثبات نمی

) وقتی مدعی در دعوا بر میت، وارث صاحب حق باشد، به دلیـل عجـز از اتیـان سـوگند     ۳
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ی سـوگند اسـتظھاری در ایـن مـورد     ) یعن۲۳۵شود. (عراقی، بتی، به سوگند نفی علم اکتفاء می

نمایند عبارت است از:صورت نفی علم ادا گردد. دلایلی که معتقدان به این نظر ارائه میباید به
رود، بلکـه از بـاب   الف) سوگند استظھاری از جمله سوگندھای مثبتِ حق بـه شـمار نمـی   

وجـود نـدارد. پـس اصـل     گردد؛ زیرا امکان دفاع بـرای او  احتیاط برای کمک به میت اقامه می
طور مطلق، بتی بودن لحاظ شده است. اگـر در برخـی   تشریع آن به این معنا نیست که در آن به

موارد شخص از اتیان سوگند بتی عاجز باشد گفته شده است که با وجود بینه حق بایـد سـاقط   
سوگند نفی علـم  گردد. با این وجود، عجز، موجب سقوط اعتبار بینه نبوده و در اینجا اکتفاء به 

جا)آید. (ھمانلازم می
ب) حکم به سوگند استظھاری به دلیل دفع دعوای تقدیری میـت (مـورث خوانـدگان) در    
فرض زنده بودن اوست؛ زیرا از آنجائی که برای وارث مدعی، سوگند بر واقع دشوار است لـذا  

نمود. فای دین اقامه میاگر مورث خواندگان زنده بود، احتمالاً دعوای علم وارث مدعی را به و
به این ترتیب، به دلیل دفع این دعوای تقدیری، حکم به توجه یمین نفی علم بـه وارث مـدعی   

تنھا وارث بلکـه اگـر مـدعی در دعـوا بـر      موجب این استدلال، نه) به۱/۳۷۳دھیم. (آشتیانی، می
 ـ  ود احتمـالاً  میت، وصی یا ولی صاحب حق باشد با فرضی که اگر مورث مدعی علیھم زنـده ب

)۱/۳۷۷نمود، سوگند نفی علم متوجه وصی یا ولی خواھد بود. (ھمان، ھا را میادعای علم آن
اند که در واقع ناظر به حکمت وضـع  ) برخی از فقھا، در این مورد نظر تفصیلی ارائه داده۴

باشـد  که اگر منظور از آن، سوگند بر اثبات و اشـتغال واقعـی  طوریسوگند استظھاری است. به
تـوان  بینه است و لذا نمـی کنندهآنگاه سوگند مدعی در جھت دفع احتمال برائت واقعی، تکمیل

که سوگند بتی دشوار باشد، درنھایت بـه دلیـل   سوگند نفی علم یاد نمود. در این مورد، ھنگامی
گردد؛ اما اگر منظور از ایـن سـوگند دفـع دعـوای احتمـالی     نقص معیار قضاء، دعوا متوقف می

تواند بر بت یا بر عدم علـم باشـد.   علیھم) باشد، بر حسب محور دعوا سوگند می(مورث مدعی
صورت بتی و در غیـر ایـن صـورت اگـر متوجـه      که اگر سوگند متوجه مدعی باشد بهطوریبه

صورت نفی علـم خواھـد بـود. (نجفـی گیلانـی،      غیرمدعی (اعم از وارث، وصی و ...) باشد به
۱/۲۴۹(

نسبتاً قوی که ھـر گـروه از   ادلّهبه اقوال فقھا در موضوع مطروحه و ملاحظهھرچند توجه
حقوقدانان گذار و عدم اظھار عقیدهدھند از یکسو و سکوت قانونخود ارائه میھا بر عقیدهآن

تـوان گفـت کـه اگـر     گردد، ولی نھایتاً مـی از سوی دیگر، موجب دشواری اظھارنظر قطعی می
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موجود باشد که از علـم وارث مـدعی نسـبت بـه بقـای دیـن در حـین مـوت         قرائن و اماراتی

صورت قطعی بر بقای حق ادا گردد؛ اما اگر چنین حکایت نماید آنگاه سوگند استظھاری باید به
رسـد از میـان نظریـات موجـود، نظـر سـوم از       قرائنی در بین نباشد در این صورت، به نظر می

صـورت  ت؛ یعنی سوگند استظھاری در این حالت باید بـه قابلیت پذیرش بیشتری برخوردار اس
نفی علم ادا گردد.

»دانمنمی«قسمت دوم: آئین دادرسی پاسخ 
علیـه علـم   از جمله احتمالاتی که در پاسخ گوئی به ادعا مطرح است این اسـت کـه مـدعی   

دانـم  اطلاعی ندارم یا نمـی صورت خود را نسبت به حق مورد ادعای مدعی نفی نماید؛ یعنی به
تواند مسیر دادرسی را تغییر دھـد.  ای است و حتی میپاسخ دھد. این جواب دارای احکام ویژه

شـود و مباحـث مربوطـه    پرداخته مـی » دانمنمی«در این قسمت، به بیان احکام مترتبّ بر پاسخ 
ر تغییر جریان دادرسـی و  دانم دعلیه، تأثیر پاسخ نمیطی سه گفتار با عنوان اقسام جواب مدعی

گردد.اختلاف پیرامون لزوم تطابق پاسخ با سوگند تشریح می
اقسام جواب مدعی علیه-۱

علیه بـر سـه قسـم اسـت: اقـرار، انکـار،       اند که پاسخ مدعیاز میان فقھا، قدما بر این عقیده
تـأخّران و  ) امـا برخـی از م  ۹۰؛ شـھید اول،  ۳/۴۲۲؛ شھید ثـانی،  ۲/۲۸۱سکوت. (محققّ حلّی، 

انـد. (سـبحانی،   دانم را مطرح نموده و آن را قسـم چھـارم جـواب دانسـته    معاصران، پاسخ نمی
نظر چندانی وجود ندارد. ) در مورد سه قسم اول اختلاف۱/۳۹۷ای، ؛ اسماعیل پور قمشه۱/۴۴۷

د در گردد که یکی از این مـوار ھای گوناگون تشتتّ آراء مشاھده میولی در مورد اخیر از جنبه
دانم قسم خاصی از جواب است یا خیر؟ گفتـه شـده کـه    پاسخ به این پرسش است که آیا نمی

دانم توسط قدما، غفلتشان از این قسم از جواب نبوده است. بلکه، به علت عدم ذکر جواب نمی
) برخـی  ۱/۲۶۵این دلیل بوده که بر این نوع جواب اثر خاصی مترتبّ نیست. (آشتیانی، ھمـان،  

شخص در این حالـت نـه اقـرار کـرده و نـه      «اند؛ زیرا دانم را ملحق به انکار دانستها نمیاز فقھ
شـود. اینکـه منکـر بایـد     سکوت. پس ملحق به انکار است و چنین شخصی منکر محسوب می

قطع به عدم داشته باشد منافاتی با این ندارد که اگر چنین شخصی قائل به عدم استحقاق آنچـه  
علیه است و د باشد نیز منکر محسوب شود. اقتضای دعوا، حق مدعی بر مدعیشوبر او ادعا می

خورد در واقع استحقاق مزبور کـه روح دعـوا   وقتی مشارالیه سوگند نفی علم به سبب دعوا می
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(صـاحب جـواھر،   » کند. چنین شخصی منکـر اسـت و یمـین متوجـه اوسـت.     است را نفی می

-۱تـوان فھمیـد کـه انکـار دو روش دارد:     ن فقھی میاز دقت در متو«) بنابراین، ۴۰/۲۱۲-۲۱۲
شود؛ مانند وجوب ادای دین و ... نفی آنچه بر حق مدعی مترتبّ می-۲الامر نفی دعوا در نفس

صورت نفی علم به سبب آن (سبب حق مدعی) است که با اصل عدم حصول حق مورد و آن به
انکـار  «) ھمچنین ۴۰/۲۱۶(ھمان، » رد.مطابقت دا-که معیار شناسایی منکر است-ادعای مدعی 

انـد. اولـی   اعمّ است از نفی واقع و نفی علم ... زیرا انکار و نفی علم در تمرّد از حـق مسـاوی  
صورت عدم علم به وجود حق. تنھا تفاوت این است کـه  صورت علم به عدم حق و دومی بهبه

دانم مترتـّب نیسـت. مگـر    یعلیه، بر جواب نمحکم انکار در مورد درخواست سوگند از مدعی
) ھمچنـین، ممکـن   ۱۶۲-۱/۱۶۱(نجفی گیلانی، » اینکه مدعی ادعای علم طرف مقابل را نماید.

دانم ملحق به سکوت است؛ زیرا سکوت ممکن است بـه دلیـل   است گفته شود که جواب نمی
نـی  شـود. منظـور از سـکوت، یع   دانم را نیز شامل میدشمنی، جھل و غیره باشد که جواب نمی

سکوت از تعرّض به حق مدعی که بر او ادعا شـده اسـت؛ زیـرا جـواب بایـد نـاظر بـه نفـس         
به باشد و آن حق مدعی است نه چیز دیگر. به این ترتیب، وقتـی شـخص علـم خـود را     مدعی

) یکـی از  ۱/۱۶۲به سکوت کرده است. (ھمان، نفی نماید در واقع نسبت به دعوا یا نفس مدعی
ھـای مـدعی علیـه را بـه چھـار قسـم تقسـیم نمـوده کـه          ین دیدگاه پاسخفقھا با پیروی از ھم

دانم ملحق بـه  بندی پاسخ نمیاند از: اقرار، انکار، سکوت و تکذیب مدعی. در این دستهعبارت
) لازم به ذکر است که تفاوت بین تکذیب و انکار ۲۷/۷۰سکوت دانسته شده است. (سبزواری، 

کند اما تکذیب به معنی اثبات ن چیزی است که مدعی ادعا میاین است که انکار به معنی نفی آ
شیء علیه مدعی است و تفاوت آن با انکار این است که انکار یک امر عـدمی و تکـذیب یـک    

دانـم  ) در میان نویسندگان حقوقی اگرچه نسبت به پاسخ نمـی ۲۷/۱۱۱امر ثبوتی است. (ھمان، 
دانم قسم د حقوق بدون تصریح به اینکه آیا نمیکمتر اظھارنظر شده است، لکن، برخی از اساتی

خاصی از جواب است یا خیر، حکم آن را از حیث رعایت اصول، مشابه حکم رد درخواست و 
)۲/۱۹۳اند. (کاتوزیان، نکول دانسته

شـود.  دانـم انکـار محسـوب نمـی    رسـد ایـن اسـت کـه نمـی     نھایتاً آنچه صحیح به نظر می
چھارم جواب است؛ زیرا منکر عالم به نفی است نـه نـافی علـم.    ) بلکه قسم ۳۹الغطاء، (کاشف
شود، نه انکار دانم نه اقرار محسوب می) لذا جواب نمی۱/۳۷۱؛ میرزای قمی، ۱/۳۷۹ای، (قمشه

) ۱/۴۴۷کند است. (سبحانی، و نه سکوت. بلکه ادعای عدم علم به صحت آنچه مدعی ادعا می
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که شـخص حقیقتـاً سـکوت    کوت دانست؛ زیرا ھنگامیتوان سدانم را نمیھمچنین، پاسخ نمی

زند، اگرچه ممکن است این سکوت در اثر جھل او باشـد امـا ایـن امـر     نماید و حرفی نمیمی
سازد؛ بنابراین، الزام ساکت به جواب، دارای وجه خواھـد  احتمال عناد و لجاجت را منتفی نمی

نماید آنگـاه  حتاً از جھل خود اخبار میدھد و صرادانم میکه شخص پاسخ نمیبود. لکن، وقتی
توان او را ساکت تلقی نموده و ملزم به پاسخگویی نمود؟الاطلاق چگونه میعلی

دانم)دانم در تغییر جریان دادرسی (طواری پاسخ نمیتأثیر پاسخ نمی-۲
علیه این اسـت کـه او   ھای احتمالی مدعیبینی شده در مجموعه پاسخاز جمله فروض پیش

م خود را نسبت به حق مورد ادعای مدعی نفی نمایـد. حـال پرسشـی کـه بـه ذھـن متبـادر        عل
گردد این است که در این وضعیت دعوا باید چگونـه ادامـه یابـد؟ بـه عبـارت دیگـر، اگـر        می

دانم چه تأثیری بر جریان دعوا خواھد داشت و سرنوشـت دعـوا بـه    علیه پاسخ دھد نمیمدعی
ورود بـه بحـث لازم اسـت تـا دو موضـوع را از یکـدیگر تفکیـک        کجا خواھد رسید؟ قبل از 

دھد ممکن است مدعی ادای علم او را نمایـد  دانم میعلیه پاسخ نمیکه مدعیام: ھنگامینمائی
توانـد او را  علیه را نماید میو نیز ممکن است چنین ادعائی نکند، اگر مدعی، ادعای علم مدعی

) به عبارت دیگر، اگـر مـدعی علیـه    ۱۶/۱۵۲؛ نراقی، ۲/۴۲۶بر نفی علم سوگند دھد. (خمینی، 
علیـه را در ادعـای جھلـش    بگوید اطلاعی ندارم آنگاه قاضی باید از مدعی بپرسد که آیا مدعی

کنی یا تکذیب؟... اگر تکذیب کند، منکر باید بر نفی علم سوگند یا نمایـد. (مغنیـه،   تصدیق می
گردد در واقع آثار اتیـان سـوگند نفـی    بر دعوا مترتبّ می) در این حالت، آثاری که متعاقباً ۶/۷۹

علیـه را در مـورد جھلـش تصـدیق نمایـد تکلیـف       علم یا نکول از آن است. اگر مدعی، مدعی
علیـه پاسـخ   که اولاً مدعی، بینه نداشـته باشـد ثانیـاً مـدعی    چیست؟ به عبارت دیگر، درصورتی

یه را ننماید چه تصمیمی باید اتخـاذ گـردد؟ بـا    علدانم دھد و ثالثاً مدعی ادعای علم مدعینمی
نمائیم:این توضیح ذیلاً اقوال فقھا را در پاسخ به سؤال مذکور بررسی می

تواند سوگند بر نفی علـم  علیه میبرخی از فقھا معتقدند که احتمالاً در این موارد مدعی-۱
تا زمانی که شخص علم بـه دیـن   اکتفا به سوگند نفی علم بعید نیست؛ زیرا ظاھراً «یاد نماید و 

؛ سـبزواری،  ۱۵/۱۱۳(طباطبایی حائری، ریاض المسـائل،  » نداشته باشد ایفای آن واجب نیست.
علیه است خواه سوگند بتـی باشـد   مدعی) ھمچنین مطابق نص و فتاوی، سوگند وظیفه۲/۷۰۳

اقعـی را نفـی   خواه نفی علم. کیفیت سوگند تابع کیفیت انکار است پس اگر منکر، اسـتحقاق و 
کند سوگند او بر بت و اگر استحقاق ظاھری را نفی کند سوگند وی بر نفی علم خواھـد بـود.   
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اند در قالب امکـان و  ) این دیدگاه، در کلام فقھایی که آن را طرح نموده۱/۲۵۹(نجفی گیلانی، 

بـر نفـی   نظران با تقسیم سوگند منکر به سوگند احتمال بیان شده است. تنھا معدودی از صاحب
ای بـر ثبـوت حـق    ادعای مدعی و سوگند بر نفی علم و با عنایت به اینکه در مورد بحث، بینـه 

دھد و ھمچنین با اتّکا بر اصل عدم ثبوت حـق در ذمـّه، تمایـل    طور جزم و قطع گواھی نمیبه
ن را نـوعی اسـاس آ  این نظریه که بـه )۱۲/۱۹۱اند. (اردبیلی، مذکور نشان دادهبیشتری به نظریه

رسـد؛  دھد، مصون از تعرّض به نظـر نمـی  افراد منکر تشکیل میدخالت نافی علم در مجموعه
علیـه، مـوردی   عدم ادعـای علـم بـر مـدعی    زیرا در موضوع بحث سوگند نفی علم با ملاحظه

) به عبارت دیگر، از آنجایی که مجرّدِ ۲/۹۳نخواھد داشت. (طباطبایی یزدی، حاشیة المکاسب، 
شود و عنوان مدعی و منکر در طرفین وجود ندارد سوگند بر نفی علم ار محسوب نمینفی، انک

نماید. (مدنی کاشانی، کند و منکر علم به حق را نفی میمجاز نیست؛ زیرا مدعی ادعای حق می
 ـالبیَنَةُ علََی المـُدَّعِی وَ الیمـِینُ علَـَی المـُدَّعی    «) ھمچنین باید توجه داشت که روایت ۱۷۹ » هِعلَیَ

محمول بر مورد غالب است و آن در جایی است که امکان سـوگند بـرای منکـر وجـود داشـته      
) یعنی روایت مذکور منصرف به موردی اسـت کـه متعلـّق ادعـا و     ۱/۳۷۱باشد. (میرزای قمی، 

شود را انکار کنـد نـه چیـز دیگـر.     انکار شیء واحدی باشد. پس منکر باید نفس آنچه ادعا می
کنـد ادعـای علـم نشـود، ھـیچ سـوگندی متوجـه او        علم خود را نفی مـی وقتی بر شخصی که

)۱۷۹نخواھد بود. (مدنی کاشانی، 
شود یا دھد مانند ناکل رفتار شده و حق از او گرفته میدانم میبا شخصی که پاسخ نمی-۲

شود و اگر مدعی علیـه سـوگند را بـه    بعد از رد یمین به مدعی و سوگند مدعی، حق گرفته می
به احتمال فراوان در اینجا بر اساس نکـول حکـم   «کند. عی رد ننماید، حاکم سوگند را رد میمد

) زیـرا در ایـن   ۱۲/۱۹۱(اردبیلـی،  » شود؛ بلکه واجب است که سوگند به مـدعی رد شـود.  نمی
حالت مدعی شاھد ندارد و یمین نیز متوجه منکر نیست و امکان اینکـه ھـر یـک از آن دو بـه     

یگری مبادرت ورزد وجود ندارد و دعوا به اثبات نخواھد رسید مگر بـا سـوگند   دانجام وظیفه
) یعنی در این مـوارد نـاگزیر از رد   ۳/۲۷۶مدعی پس از رد. (طباطبایی حائری، الشرح الصغیر، 
ناپذیر است. پس اگر مدعی سوگند بخـورد  یمین به مدعی ھستیم و بدون آن قطع دعوا اجتناب

؛ طباطبـایی حـائری،   ۴۰/۲۱۶حقی نخواھد داشت. (صـاحب جـواھر،   شود والاّحقّش ثابت می
)۲۵/۱۷۱؛ روحانی قمی، ۱۵/۱۱۶ریاض المسائل، 

که منکـر جـواب   اند؛ یعنی ھنگامیای از فقھا در این مورد قائل به توقف دعوا شدهعده-۳
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) ۴/۳۳۰شود. (تبریـزی،  نماید، حکم متوقف میدھد و مدعی ادعای علم او را نمیدانم مینمی

) یـا عـلاوه بـر آن تـا تکـذیب      ۱/۴۰۰ای، ؛ قمشه۱/۴۵۰بینه (سبحانی، این توقف تا زمان اقامه
) ادامه خواھد داشت. اسـتماع دعـوا منـوط بـه تحقـق عنـوان       ۲/۴۲۶علیه (خمینی، جھل مدعی

خصومت بر آن است، اما در اینجا متعلق دعوا و انکار، دو امر مختلف است؛ بنـابراین، معیـاری   
ای جـز توقـف دعـوا وجـود     رای حکم نمودن موجود نبوده و مانند سایر موارد مشـابه، چـاره  ب

گونه ایـراد شـده کـه اگـر در مطلـب مـورد       ) به این نظریه نیز این۲۵۱ندارد. (آقا ضیاء عراقی، 
) و تضـییع  ۲/۹۳بحث، دعوا متوقف شود، موجب ضرر (طباطبایی یـزدی، حاشـیة المکاسـب،    

) خواھد بود. ظاھراً، مـراد از تبـاھی   ۴/۲۵۵؛ کمپانی اصفھانی، ۱۷۹اشانی، الناس (مدنی کحقوق
مـذکور بـر   علیه است. البته، برخی از فقھا در مسئلهحق اعم از تضییع حق مدعی و حق مدعی

)۲/۵۵۳این باورند که از باب احتیاط باید مصالحه صورت گیرد. (بھجت گیلانی، 
توانـد سـوگند بـر نفـی     علیـه مـی  اند کـه مـدعی  ل دادهبرخی از فقھا در این مورد احتما-۴

استحقاق مدعی یاد نماید؛ زیرا وجوب ایفای حق منوط به علم به آن است. (طباطبایی حائری، 
علیـه، منکـر   سـو در ایـن حالـت مـدعی    ) لکن، از یک۲/۷۰۳؛ سبزواری، ھمان، ۱۵/۱۱۳ھمان، 

) بـه  ۱۷۹. (مدنی کاشـانی، ھمـان،   شود؛ لذا سوگند بر نفی استحقاق مجاز نیستمحسوب نمی
دانم داده و متعلق نفـی او متمـایز از متعلـق    علیه پاسخ نمیمذکور، مدعیتعبیر دیگر، در مسأله

کـه شـخص ھنگـامی    شـود. درحـالی  ادعای مدعی است و چنین شخصی منکر محسوب نمـی 
ه را عمومـاً یـا   تواند بر عدم استحقاق مدعی سوگند ادا نماید که حق مـورد ادعـای مشـارالی   می

خصوصاً، انکار کرده باشد. از سوی دیگر، بعضی از فقھا علتّ نادرستی نظر مذکور را اسـتقرار  
) یعنـی، اعتقـاد   ۱/۴۴۸اند. (سبحانی، ھمان، جواز سوگند به استناد اصل عنوان نمودهآن بر پایه

 ـبه حق ادای سوگند بر نفی استحقاق برای مدعی ه اسـتناد اصـل   علیه بر مبنای صحت سوگند ب
گفته ادای سوگند به اسـتناد اصـول،   که به شرح پیشبرائت یا عدم، ایجاد گردیده است. درحالی

نفسه نفی استحقاق واقعی شود، فیجایز نیست. ھمچنین آنچه از مطلق نفی استحقاق متبادر می
ایفای دیـن  توان بر عدم تکلیف ظاھری بهکه با عدم علم فقط میشود. درحالیرا نیز شامل می

سوگند یاد نمود نه بر نفی استحقاق واقعی و بـین ایـن دو تفـاوت آشـکاری اسـت. (صـاحب       
) به عبارت دیگر، عدم اشتغال ذمّه منکر قبـل از علـم بـه دیـن، مسـتلزم نفـی       ۴۰/۲۱۴جواھر، 

)۱/۳۶۹الامر نیست. (میرزای قمی، استحقاق مدعی در نفس
حـق خـود   د و بینه نیز نداشته باشد، بـرای مطالبـه  اگر مدعی، ادعای علم منکر را ننمای-۵
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علیه ندارد و لذا دعوایش ساقط خواھد شد؛ زیرا به حکم شارع فقط گونه تسلّطی بر مدعیھیچ

که این دو مورد در وضعیت جـاری مفقـود اسـت.    بینه و یمین، مثبتِ حق مدعی است. درحالی
عوایی محکوم به سـقوط اسـت. از طـرف    لذا، اصل بر عدم تحققّ مقتضای دعوا بوده و چنین د

دیگر، اگرچه اصل بر عدم انقطاع دعوای مسموعه بدون بینه و یمـین اسـت، لکـن اصـل عـدم      
توجه یمین به مدعی و نیز اصل عدم اشتغال و عدم وجود دلیل شرعی برای صدور حکمی کـه  

) درواقـع، در ایـن   ۱۷/۲۸۶اصل سابق خواھد بود. (نراقـی،  کنندهدالّ بر انقطاع دعوا باشد، زایل
علیه نیز بر اساس اصل برائت مکلف بـه ادا نیسـت.   موارد وقتی مدعی حق مطالبه ندارد، مدعی

انکـار  منزلـه که جـواب نفـی علـم بـه    ) در حقیقت، ازآنجایی۱/۳۶۱(موسوی گلپایگانی، ھمان، 
او سـاقط  نمایـد دعـوای   علیـه را نمـی  است، وقتی مدعی بینه ندارد و درخواست سوگند مدعی

کند. عدم وجـود بینـه و   ) و بر این وضعیت عنوان منازعه صدق نمی۱/۴۰۷خواھد شد (ھمان، 
شـود کـه ایـن دعـوا غیرمسـموع بـوده و پذیرفتـه نشـود. نظریـه         عدم امکان یمین موجب مـی 

بینه و یمین از شرایط استماع دعـوا خود مصون از انتقاد نیست؛ زیرا مسألهنوبهالذکر نیز بهفوق
ھاست؛ یعنی ابتدا شرایط استماع دعوا باید تحقق داشته باشـد بعـد بـه    نیست؛ بلکه مؤخر بر آن

بینه و یمین رفت. اگر دعوا مسموع نباشد دیگـر نوبـت بـه بینـه و یمـین و فصـل       سراغ مسأله
) لذا، مناقشه در مورد وجود بینه ۲۳/۱۲/۷۶رسد. (موحدی لنکرانی، خصومت و امثال ذلک نمی

توان گواھی بر مسـموع بـودن دعـوا دانسـت. از میـان پـنج       ن یمین را در مورد بحث میو امکا
ای که بیان گردید، ظاھراً نظریه اخیر از قابلیت پذیرش بیشـتری برخـوردار اسـت. ایـراد     نظریه

گونه پاسخ داد که منظور از سقوط دعوا یا عدم اسـتماع  توان اینمطروحه در مورد آن را نیز می
شروط لازم برای استماع دعـوا نیسـت.   اقامه بینه و امکان ادای سوگند در مجموعهآن، دخالت 

مدعی بوده و او ھیچ دلیلی در اثبات دعوا نـدارد  که از یکسو اثبات دعوا بر عھدهبلکه ازآنجایی
سوگند متصوّر نیست، لذا چنین حقـّی در دادگـاه   علیه امکان اقامهو از سوی دیگر برای مدعی

الامر و عالم ثبوت وجود دارند، امـا نظـر   مطالبه ندارد. چراکه بسیاری از حقوق در نفسقابلیت 
اصـطلاح نـزد   اثبات در دادگـاه و بـه  ھا مفقود است، در مرحلهشرعیه در اثبات آنبه اینکه ادله

انجامند؛ بنابراین، داشتن بینه و یا امکـان ادای سـوگند از شـرایط اسـتماع     حاکم به شکست می
حق و از مقدّمات رسیدگی است. به ھر وجه آنچـه از  ا نیست، بلکه از جمله شروط مطالبهدعو

شود این است که اسقاط دعـوا  اند، استفاده میروایاتی که در اثبات این نظریه مستند قرار گرفته
که متعاقب دسترسی طوریرود، بهو عدم استماع آن در موضوع بحث امری دائمی به شمار نمی
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نه امکان طرح مجدّد دعوا و رسیدگی به آن خالی از اشکال است.به بی

گیرينتیجه
بیند و در اموری کـه اطـلاع از آن بـرای    که مدعی روند دادرسی را به زیان خود میھنگامی

ای بـر اثبـات دعـوایش نـدارد، بـا طـرح ادعـای علـم         نوع مردم با دشواری مواجه است و بینه
تنھا خاطر دادرس را مبنی بر حقاّنیت تلاف به عنوان یک دلیل، نهعلیه به موضوع مورد اخمدعی

علیه را نیز در معرض ادای سوگند بر نفی علـم قـرار   آزارد بلکه مدعیالامر میخویش در نفس
ادای ھر سوگندی قطع و یقین به موضوع آن است و یقین مزبور بـا اسـتمداد از   دھد. لازمهمی

. حال، در اموری که آگاھی بر آن دشوار است خاصـه مـواردی   گردداصول و امارات محقق نمی
که ناظر به نفی فعل غیر است، از آنجا که امکان قطعیـت نسـبت بـه آن میسـر نیسـت، مـدعی       

قضـایی، بـه مطلـوب خـویش در     تواند با اثبات علم طرف مقابل از طریق ایجاد یـک امـاره  می
تواند به درخواست مـدعی  در مقام پاسخ میعلیه دعوای اصلی نایل گردد. در این حالت، مدعی

با ادای سوگند نفی علم، ادعای علم علیه خویش را خنثی نماید. به تعبیر دیگر، اگرچه سـوگند  
نفی علم، ماھیتاً یک سوگند بتـی اسـت و اثـر مسـتقیم در سـقوط ادعـای علـم دارد؛ لکـن در         

پذیر در دعوای اصلی نوعاً امکانعلم بر موضوع مورد اختلاف و مؤثر مواردی که امکان احاطه
ادای آن موجـه اسـت. لـزوم    » قبح تکلیف ما لایطـاق «عقلی نیست، در راستای تأسّی از قاعده

رعایت خصایص حاکم بر این نوع سوگند بعضاً تعارضاتی را نیز به دنبال خواھد داشـت. مـثلاً   
ای سـوگند اسـتظھاری   که مدعی، وارث صاحب حق باشد، از یکسو اددر دعوا بر میت ھنگامی

منظور اثبات بقای حق بوده و از سوی دیگر موضوع، ناظر به نفی فعل غیـر اسـت. لـذا ادای    به
عدم توان اثباتی سوگند نفی علم در مـورد بحـث موضـع تردیـد     سوگند استظھاری با ملاحظه

 ـ گردد که بنا به دلایل سابقواقع می صـورت  هالذکر سوگند استظھاری در چنین وضعیتی بایـد ب
نفی علم ادا گردد. آنچه در ادای سوگند بر نفی علم ضرورت دارد، مسبوق بودن به سـه عامـل   

عنوان یک دلیل در مقاطع گوناگون دادرسـی  علیه است که بهاست: عامل اول، ادعای علم مدعی
علیـه بـه   دانم از جانب مـدعی قابلیت طرح دارد. عامل دوم پاسخ نمی-تجدیدنظرحتّی مرحله

دانم قسم علیه با سایر طرق است. پاسخ نمیدعای علم است. عامل سوم عدم اثبات علم مدعیا
چھارم جواب بوده و در ما نحن فیه عامل احراز نزاع در علم پاسخ دھنـده اسـت. در حقیقـت    

قانون مـدنی بـوده و ھماننـد سـوگند     ۱۳۳۵ی سوگند نفی علم از این حیث مشمول حکم ماده
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وبـیش آثـار   ر تعیین سرنوشت دعوای علم است. اگرچه سوگند نفی علم کـم بتی، آخرین راه د

توان به عدم پـذیرش اظھـار منـافی بـا     مشترکی با سایر اقسام سوگندھا دارد که از آن جمله می
توان در سوگند و نسبیت اثر سوگند میان طرفین اشاره نمود، لکن آثار اختصاصی آن را نیز نمی

زی که وجه افتراق سوگند نفی علم از سـایر اقسـام سـوگند ھسـت     باراقلیت دانست. خصیصه
این است که این نوع سوگند در اصل فاقد تـوان اثبـاتی بـوده و قـاطع دعـوای اصـلی نیسـت.        

بینـه دارای مھلتـی   ازآن، بینه بر دعوای اصلی قابلیت استماع دارد. لکـن اقامـه  ای که پسگونهبه
حقـی  در صورت عدم توفیق مدعی در این امر، حکم به بیاست که بسته به نظر دادگاه بوده و 

او داده خواھد شد.
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.١٣٧٨ی چھلم، ، جلسهشرعیهشھادت به استناد امارات و اصول، بحث١٢/١٣٧٦/۲۴
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wife, marriage.

A jurisprudential and legal research into the oath of knowledge
denial

Homayoun Mafi, Associate Professor, University of Judicial Sciences and
Administrative Services
Among the topics discussed in books of jurisprudence is denial of
knowledge, which is considered as a subdivision of taking oath based on
issue. Regardless of the originality of oath on denying knowledge,
substantial disagreement is discernible in jurisprudence as regards the
establishment of legal provisions on this type oath-taking, very few of
which opinions have influenced jurists in this field. In cases where the
subject of dispute is an issue attributed to others or includes external
features - knowledge of which is difficult for ordinary people - and in the
inaccessibility to reasons, the claimant can only take the defendant under
oath when he has claimed knowledge in that relation. By taking the oath
of knowledge denial, the defendant will also be exempted from taking a
strong (batti) oath on denying the right of the claimant; therefore, it can
be said that a knowledge denial oath is essentially responsive by nature
and uttered by the defendant in response to claims of knowledge.
Keywords: oath, knowledge denial, the defendant.
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toward the common views of Sunni jurists about the nature of annulment,
they have not typically looked at the nature of contract annulment from
the perspective of Shia jurisprudence. The present article explores the
nature of ‘annulment of contracts’ as a legal and jurisprudential institution
from the perspective of scholars of Shiite jurisprudence and law by
observing their major views. Thus, the paper aims to review and
investigate their opinions and provided reasons in order to clarify the
strength of their hypotheses and theories regarding the nature of contract
annulment.
Keywords: contract cancellation of, termination, annulment, annulment
nature.

A critical view of ‘the necessity of imprisonment of the insolvent in
paying the dower’

Davood Gohari, PhD from Ferdowsi University of Mashhad
Hossein Naseri Moghadam, Associate Professor of Ferdowsi University
of Mashhad
The dower is the first financial debt which established incumbent upon
the husband after the realization of marriage. The wife has the right to
demand the debt from the husband and then obtain its possession. If after
the request of the wife, the husband claims to be insolvent and unable to
pay the debt, the legal procedure of Iranian courts is that the husband is
sentenced to imprisonment so that he will prove his solvency. The present
article aims to analyze in general the issue of solvency of the indebted,
and then to prove that the primary imprisonment of the indebted person
whose conditions are unclear - especially in the case of the husband
claiming insolvency - there are no jurisprudential acceptable documents;
therefore, understanding the imprisonment of the husband as unjust is
closer to the truth and is more compatible with notions of caution.
Keywords: insolvency, imprisonment, debt, claimant, the husband, the
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guidance) in the language of jurists is not so clear; however, when
speaking about the prohibition of keeping (or of its destruction), they
mean prevention from hearing (and getting informed) of other sayings;
and the evidence raised in this regard also combines the two positions of
hearing (and getting informed) and following, apparently based on the
assumption that there is an association between hearing (and getting
informed) and following, and if hearing is prevented, following will
certainly be abandoned in consequence.
As a result, firstly, the claimed evidences fail to prove a mandate relating
to prevention from hearing; secondly, mixing the two positions is not
permitted since mere hearing does not lead to following and there is no
association between them. Finally, because of the existence of the Qur’an
itself as a ‘congregation of words’ scripture, leaving to humans the task of
selecting and following the best among the different sayings, with no
coercion in this field, and due to the existence of ‘the best of words’
(God’s word) in the Qur’an as the standard criterion, discussion of
destruction of the book or of the prohibition of its literal hearing would be
meaningless.
Keywords: jurisprudential ruling, prohibition of keeping, book of
deviation, misguidance, following.

A study into annulment (iqālah) from the perspective of Shiite
jurisprudence and law

Seyyed Ali Jabbar Gol-Baghi Masouleh, Islamic Azad University of
Lahijan Branch
Annulment is one of the institutions of contract cancellation in Shiite
jurisprudence and law. One of the primary questions about every
phenomenon is the question of the nature and character. Although
traditionally Shiite jurists have held comparative and critical approaches
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of jurisprudence. Evaluation of narratives, comparing jurisprudential
rulings issued in the case of people with mental disorders in various
chapters of jurisprudence, and the use of methods such as lexical
aggregation and subtraction of meanings, form the basis of achieving that
objective. In addition, examining literal and technical meanings, as well
as the errors of case-sensitive meanings pertaining to identification of the
issue have been perceived as inevitable. The study shows that one of the
most important factors involved in the making of ambiguous and
ineffective rulings in the case of psychiatric patients is the lack of proper
understanding of mental disorders and their definitional boundaries.
Therefore, it is suggested that before any investigation and articulation of
rulings, every mental disorder should be compared with neighboring
concepts; so that in addition to a clear understanding of the subject, the
intermingling of titles and the articulation of non-efficient rulings can be
avoided. Moreover, by drawing a link between mental disorders in
jurisprudence and the ones in psychology, an approximation to the images
of the two sciences will be made and the question of efficiency of
jurisprudential rulings shall also be considered.
Keywords: dementia, jinnah, mental patients, mental deficiencies.

Examining the jurisprudential ruling on the prohibition of keeping
books of deviation

Ali Keshavarz, PhD Candidate in Jurisprudence and Principles of Islamic
Law, Ferdowsi University of Mashhad
Mohammad Taghi Fakhlaee, Professor at Ferdowsi University of
Mashhad
The prohibition of keeping some books referred to as ‘books of deviation’
has been included in books of jurisprudence since the past to the present.
The definition of deviation (and conformity) and misguidance (and
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credential-right by the wife from the husband’s trades. Unfortunately,
Iranian statute law has not specified this verdict, and Article 445 of Civil
Law merely states that: ‘Each of the credentials, after death, is transferred
to the heir.’ Although the ruling is applicable to the mentioned article
regarding the inheritance of credential-right by the wife from the spouse’s
trading, any acceptance of the verdict is in conflict with the provisions of
article 946 Civil Law, since credential inheritance is of the rights-
inheritance type and this article, whether before or after the reform of
1387 (2008), does not consider even the immovable property of the
spouse as inheritable to the wife, let alone his rights (here, the
credentials). This situation also occurs in the words of jurists, because on
the one hand, they acclaim a consensus on the inheritance of all
credentials, and on the other hand, they differ in terms of the inheritance
of some, including the inheritance of credential-rights from the trades of
the husband. Hence, both in the articles 445 and 946 and in the words of
jurists pertaining to the inheritance of credential-right by the wife from
the spouse’s trading, contradictions have emerged. This research is aimed
at resolving the conflict with reference to Imamiyah law.
Keywords: inheritance, the inheritance of credential-right, the wife, the
husband, the husband’s trading.

Identifying dementia as an issue

Kaveh Ghobadi, PhD from Ferdowsi University of Mashhad
Mohammadreza Elmi, Assistant Professor at Ferdowsi University of
Mashhad
Since the formulation of rulings is directly related to the refinement of
issues, the present paper aims at outlining the extent of a mental disorder
namely dementia, so that from this perspective an acceptable separation
between this and other psychiatric disorders can be achieved in the realm
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In accordance with the definitions each of these streams of thought
provided for legislation and its scope in Islam, various positions were
held against the Constitutional Movement having law and legislation as
part of its main principles. In this article, the views of Sheikh Fazlollah
Nouri and Mirza Mohammad Hussein Naini as representatives of two
important currents that were at odds with each other are discussed. And in
response to the question of permissibility and non-permissibility of
legislation and its territory in the views of these two scholars of the
Constitutional Era, a number of issues are mentioned as the reasons for
the variety of opinions. These issues include difference of opinions in the
range of human legislation, being minimum or maximum (the
conventional and the non-authoritative), jurisprudential differences in
different understandings of religious texts (different understandings of the
political system during the Ghaybah or the Occultation), differences in
principles and the methodology of using evidences to infer rules,
difference in perspectives towards man and religion.
As a result, both views acknowledge the possibility of legislation for
human society, where this legislation is based on canonical reasons and
fulfilled through Ijtihad of ‘sovereign ruler’ or ‘the National Assembly’ in
an identifiable territory and under certain terms and conditions (not being
incompatible with Islam or being consistent with Islam).
Keywords: legislation, scholars of the Persian Constitutional Era, Sheikh
Fazlollah Nouri and Mirza Mohammad Hussein Naini.

A study into the inheritance of credential-right by the wife from the
husband’s transactions

Bagheri Asl, Associate Professor at the Department of Law, University of
Tabriz
One of the issues in the field of inheritance is the inheritance of
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An examination of selling forbidden meat to unbelievers

Akbar Ahmadpour, Assistant Professor, Ferdowsi University of Mashhad
The question has long been asked whether the meat of animals not
purified in accordance with Islamic law and thus considered ‘dead’ can be
sold to non-Muslims who do not adhere to Islamic legal purification. Can
the profits of such a trade be earned and enjoyed, or will it be unlawful
and prohibited? In fact, selling ‘the dead’ in terms of their non-food
advantages, whether to Muslims or unbelievers, has been considered as
permissible by a number of jurists. Nevertheless, as regards their trade for
edible consumption, most jurists favor the jurisprudential theory
advancing the prohibition of selling ‘the dead’ even to non-Muslims. The
present article, however, is in favor of selling forbidden meat to
unbelievers. Hence, this study analyzes and critiques the reasons
proposed by those who consider this trade as prohibited. In addition, a
number of reasons supporting the notion of permissibility will be
provided.
Keywords: forbidden meat, selling, permissibility, non-Muslim, dead,
Islamic market.

A comparative study of legislation in the views of ‘Sheikh Fazlollah
Nouri’ and ‘Mirza Mohammad Hussein Naini’

Narjes Abolqasemi Dehaghani, PhD Student of Shiite Studies, University
of Religions and Denominations
Seyed Javad Varaee, Faculty Member, Research Institute of Hawzah and
University
Legislation was one of the concepts and issues of intense debate among
different political and religious currents in the Persian Constitutional Era



ABSTRACT

A comparative study of the similarities and differences between
‘assisting’ and ‘causing’ within two rules: the prohibition of

‘assistance with sins’ and ‘causation’

Ehsan Ahangari, PhD Candidate in Jurisprudence and Principles of
Islamic Law, University of Tehran
Asghar Agha Mahdavi, Associate Professor, Imam Sadiq University
‘Assistance with sins’ and ‘causation’ are two important jurisprudential
rules with crucial implications. ‘Assisting’ and ‘causing’ as derived from
those rules have a lot in common. At the same time, what their
differences are seems to be an important issue. The subtle differences
between the two sometimes lead to confused identifications and examples
of each might be mistaken with the other. We have examined the
differences between the two within five areas. These are as follows:
discussion of centrality or non-centrality of each, sobriety of the assistant
as condition or non-condition, intention as a condition for the truth of the
two issues, inclusion of the two rules in the context of abandonment or
non-abandonment (continuity), and expression of obligatory and
situational rulings on ‘assisting’ and ‘causing.’
Keywords: assistance, assisting, causation, causing
.
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