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Wordنی شده بر روی نرم افـزار  ینسخه حروفچـ ١
دانشـگاه فردوسـی   از طریق سیسـتم مـدیریت مجـلات   

شود.ارسال 
 ـنبایارسالهلـ مقا٢ گـر چـاپ شـده    یدید در جـا ی
باشد.
یســیو انگلیزبــان فارســدومقالــه بــه هدیـــ چک٣

مه باشد.یسطر ضم١٠ك تا یحداکثر ھر 
انـاً مختصـر کـردن    یش و احیرای ـه در وین نشریـ ا٤

مطالب آزاد است.
ــبه، ین نشــریـــ مقــالات منــدرج در ا٥ آرا و انگری
سندگان آنھا است.ینویھانظر

یدر مـوارد یاست، ولیه فارسیـ زبان غالب نشر٦
ز ی ـنیه مقالات ارزندة عربیریأت تحریص ھیبنا به تشخ

قابل چاپ است.
شود.یبازگردانده نمیـ مقالات ارسال٧
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مشھدیفردوس
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http://jm.um.ac.ir/index.php/muslim
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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
ارگذاري آن از براي بحروفچینی شده و wordبر روي نرم افزار ضروري است مقاله-18

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

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



ن شمارهیایمشاوران علم
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دکتر سید محمدهادی قبولی درافشان (استادیار دانشگاه فردوسی مشهد).١١
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مشهد)یدانشگاه فردوساریدانشمقدم (ین ناصریدکتر حس.۱۶
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چکیده
بسـا اینکـه ضـرر یکی از جرائمی که در جامعه امروزی با توجه به پیشرفت تکنولوژی، شیوع به سزایی دارد و چه

های اینترنتی است. حکم این قوادی با توجه بـه نـو ظهـور ناشی از آن به مراتب بیشتر از نوع سنتی از آن است، قوادی
ها حتی در میان فقهای معاصر مورد بررسی قرار نگرفته است. نگارندگان پـس از ذکـر بعضـی از بودن آن، در میان فق

مصادیق قوادی اینترنتی و بررسی تفصیلی این مسئله، با اثبات جرم بودن قوادی اینترنتی بـه خـاطر دلائلـی همچـون 
عبدالله بن سنان و تنقـیح منـاط، بـه بنای عقلاء و تنقیح مناط در نهایت با دلائل متقن یعنی تمسک به اطلاق روایت

ها، قـوادان اینترنتـی در نیت شرائط قوادی مستوجب حد در این نوع از قوادیأرسند که به خاطر وجود شنتیجه میاین 
ها را به یکدیگر برسـانند، حـد قـوادی بـر صورتی که با قصد جمع نمودن افراد برای اعمال نامشروع زنا و یا لواط، آن

خواهد شد.ها اجرا آن

.قوادی اینترنتی، حد قوادیقوادی فیزیکی، قوادی، : هاکلیدواژه

.٢٥/٠١/١٣٩٤ی: یب نهایخ تصوی؛ تار٠٥/٠١/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
. نویسنده مسئول.١
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مقدمه

این جرم از حد یک بزه ساده و جزئی فراتر رفتـه و ترین جرائم جنسی، قوادی است. امروزهیکی از مهم
انـدهای یافته و بحران بزرگ اجتماعی تبدیل شده است که قاچاق زنان و دختران و تشـکیل ببه جرم سازمان

تواند به صورت سنتی و یا اینترنتی باشد. آنچه در ایـن مقالـه فساد و مراکز فحشا را به همراه دارد. قوادی می
های جدیـدی شـکل گیرد، قوادی اینترنتی است که در محیط مجازی به شـیوهمورد بحث و بررسی قرار می

اغفال دختران و زنان و حتی مردان اسـتفاده بسیاری از دلالان جنسی از طریق اینترنت برایگیرد. امروزهمی
هاست.یکی از این راه١کنند. اطاق گفتگومی

چَت به معنای گپ زدن، اختلاط، گفتگوی خودمانی یا دوستانه و صحبت است؛ و یکـی از ابزارهـای 
هـای هبسیار قوی ارتباطی در اینترنت که استقبال بسیار گسـترده از آن در سراسـر دنیـا توجـه محققـان حوز

شناسی، فرهنگ، ارتباطات و روانشناسی را به خود جلب کـرده و هنـوز یـک اجمـاع کلـی در مـورد جامعه
های بسیار مناقشـه بـر انگیـز اثرات روانی و اجتماعی و کارکردهای آن به وجود نیامده است و یکی از حوزه

شوند.ها میباشد. افراد به نیات مختلف وارد چت رومدنیای مجازی می
لالان جنسی از طریق چت و گفتگوی تایپی یا شنیداری و دادن تصویر خود، با دختران طرح دوسـتی د

ریخته و سپس با وعده ازدواج، شغل خوب، درآمد بالا و حتی با فرستادن بلیط و ویزای ورود به کشور مورد 
)١٩دهند. (رمضان نرگسی، ها را تحویل قاچاقچیان مینظر، آن

کنیـد:به نمونه زیر توجه
گذارند، درباره ساله که گاهی وقت خود را به گفت وگو با دیگران در شـبکه اینترنت می١٨مریم ص، «

گفت در یکی از کشورهای اروپایی گوید: چند وقت بود که هر روز با یک نفر که خودش میخود چنین می
م فرسـتاد و من هم همـین طــور. کردم. او عکس خـود را برایـکند، از راه اینترنت صـحبت میزنـدگی می

بعـد از آن از همـدیگر خوشـمان آمـد و اظهــار علاقـه کـردیم و او گفـت کـه در صـورت تمایـل امکـان 
خوشـبختانه در این مورد خاص تلاش قاچاقچیان ناکام ماند و مریم » فرسـتادن ویزا و بلیط برای من را دارد

مسـافرت شـوم بـرود، ولـی چـه بسـا در مـوارد مشـابه، به سبب مخالفت پدر و مادرش نتوانست بـه ایـن 
دردسـر دختـر بیگنـاهی از ایـران موفـق شـده باشـند. (روزنامـه همشـهری، قاچاقچیان در خارج کردن بی

٩/٨/١٣٨١(
ها و سـایتیابی سکسـی و همچنـین وبهـای دوسـتها و وبلاگتوان به سـایتاز مصادیق دیگر می

و توییتر اشـاره کـرد کـه علاقمنـدان بـه رابطـه بوکعی همچون فیسهای اجتماهای موجود در شبکهلینک

1 . chat room
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ها البته پس از وارد نمودن نـام کـاربری و رمـز عبـور در بعـض از ها و شبکهتوانند در این سایتجنسی می

هایی همچـون فـیس بـوک و موارد، وارد شده و شخص مورد نظر خود را پیدا کنند به طـوری کـه در شـبکه
نیای مجازی پر از فیلم و عکس و پیام و نوشته و... مواجه است که توسـط جسـتجوهایی توییتر شخص با د

توانـد بـه مقصـود بسیار پیشرفته و حتی در بعض مواقع با تایپ بعضی از کلمات مورد نظرش به راحتی می
خود برسد.

شـد کـه بـا هـایی باهـا و عکستوانـد دربرگیرنـده پیامگاهی هم ایمیل و پسـت الکترونیکـی افـراد می
ها از طریق این ایمیـل ها ارسال شده و خواهان ارتباط جنسی است و توسط صاحبان آنریزی برای آنبرنامه

)٣٨٧-٣٨٦ای شود. (بای و پور قهرمانی، به ایمیل افراد دیگری ارسال رایانه
هـای و فرسـتادن پیامک١هـای اینترنتـیدیگر اینکه شخص به واسـطه ورود بـه سـامانه ارسـال پیامک

تواند به غرض خود از دلالی جنسی و قوادی برسد.به افراد مختلف می٢ریزی شدهبرنامه
توان عمـل دلالان البته در هر یک از این فروض همان طوری که روشن خواهد شد، تنها در صورتی می

.را قوادی در نظر گرفت که قصد دلالان از آن عمل ایجاد رابطه نامشروع زنا و یا لواط باشد

ماهیت قوادي مستوجب حد
رانـد. پشت سـر میقواد بر وزن فعال از ماده قود است که در لغت به معنای کسی است که حیوان را از 

) اما در اصطلاح، تعداد زیـادی از فقهـا در ٣/٣٧٠؛ ابن منظور،٥/٤٨٤؛ فیروز آبادی، ٥/١٩٦(فراهیدی،
زن و مرد جهت حصول زنا یا جمع میان مردان بـرای تبیین قوادی مستوجب حد، آن را عبارت از جمع میان 

حلـی،محقـق ؛ ٧١٠؛ طوسـی، النهایـة، ٥١٦علـم الهـدی؛٧٩١دانند. (عکبری بغـدادی، یعمل لواط م
نمودنـد. ) در مقابل، تعداد دیگری از فقها نیز جمع میان زنان بـرای انجـام مسـاحقه را نیـز اضـافه٤/١٤٨

) باید دانست که غـرض ٩/١٦٤، الروضة البهیة، شهید ثانی؛ ٥١٩؛ کیدری،٤٢٧ابن زهره،؛ ٤١٠(حلبی، 
تر از آن اجـرای حـد بـر ایـن نـوع از اصلی از این تحقیق، امکان قوادی در فضای مجازی و اینترنت و مهم

هاست. لذا از بررسی اقوال و ادله فقها در قلمرو قوادی مستوجب حد بـه خـاطر طـولانی بـودن آن و قوادی
توان گفت قوادی عبارت از جمع میان زن کنیم. منتها در مقام نتیجه میت مقاله پرهیز میحفظ رعایت کمی

توانـد تحـت عنـوان و مرد برای زنا یا جمع میان مردان برای لواط است و جمع میان زنان برای مساحقه نمی
اسـلامی قوادی مستوجب حد قرار گیرد بلکه در این صورت تعزیر ثابـت اسـت. چنانچـه قـانون مجـازات 

1 . ITMS: internet text messaging system
2 . sms & mms
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در این زمینه نگاشته است:٢٤٢نیز در ضمن ماده ١٣٩٢مصوب 

قوادی عبارت از به هم رساندن دو یا چند نفر برای زنا یا لواط است.
نیز توجه به این نکته لازم است که بنا بر قول اصح صدق قوادی مستوجب حد مطابق بـا نظـر کسـانی 

) و ٥٧٢٧قضـایی، سـوال -ی، گنجینـه آرای فقهـیهمچون فاضل، تبریزی، مکارم (مرکـز تحقیقـات فقهـ
، منوط به تحقق زنا یا لواط است.٢٤٢ماده ١همچنین مطابق با تبصره 

همچنین این نکته را نیز باید در نظر داشت که شکی در اجرای حد به خاطر مضمون روایت عبدالله بن 
ه اقرار یا بینه نیست. به طوری کـه طوری که خواهد آمد) بر قواد در صورت ثبوت قوادی بواسطسنان (همان

، مسالک الأفهام، شهید ثانی؛ ٤٢٧ابن زهره،؛ ٥١،علم الهدینمودند (تعدادی از فقها بر آن ادعای اجماع 
قـانون ٢٤٣) و فقط اختلاف در کیفیت اجرای حد بر قواد است که بنابر قول اصح مطابق با مـاده ١٤/٤٢٢

کـه اجـرای آن اجمـاعی اسـت (همـان) و -و پنج ضـربه تازیانـهمجازات اسلامی، علاوه بر اجرای هفتاد
صـاحب جـواهر؛ ١٠/٥٠٧؛ فاضل هنـدی١٦/٢٨رده است (طباطبایی، یک از فقها در آن مخالفت نکهیچ

شود.به تبعید از محل زندگی البته در بار دوم محکوم می-)٤١/٤٠٠

جرم بودن قوادي اینترنتی (عنصر قانونی در قوادي اینترنتی)
ها قانون خاصی تدوین نشده اسـت را منتفـی جرائمی که برای آنبعضی از حقوقدانان حتی جرم بودن

ای، در نشسـت قضـایی دادگسـتری دانند چنانچه در رابطه با جرم بودن جرائمی همچون سـرقت رایانـهمی
فیروز آباد توسط اکثریت قضات آن این گونه مطرح شد:

مورد سرقت اطلاعات کامپیوتری وجود ندارد و مـواد عمـومی قـانون با توجه به اینکه قانون خاصی در 
مجازات اسلامی راجع به سرقت نیز حکمی در خصوص مجازات سرقت اطلاعات مزبور ندارد، همچنـین 

(معاونـت ای جرم نیست.با التفات به تفسیر مضیق قانون جزا و تفسیر به نفع متهم، سرقت اطلاعات رایانه
)١٢٨های قضایی، ه قضائیه، مجموعه نشستآموزش و تحقیقات قو

شود، طرفداران این نظریه سرقت اینترنتـی را بـه دلیـل عـدم طوری که در نظریه فوق ملاحظه میهمان
وجود نص صریح و قانون خاص، نه تنها قائل به عدم اجرای حد در قبال ایـن سـرقت هسـتند بلکـه حتـی 

گـذار قوادی اینترنتی نیز از جمله جرائمی است کـه قانونجرمیت آن را نیز منکر شدند. با حفظ این مطلب
در این زمینه در خصوص این جرم سکوت را اختیار کرده و قانون خاصی را تدوین نکرده است لذا از منظـر 

شود.دانان قوادی اینترنتی نیز همانند سرقت اینترنتی جرم محسوب نمیاین دسته از حقوق
توان گفت که قوادی مزبور مجرای اصالت برائت در تبیین این نظریه میرسد که از نظر فقهیبه نظر می
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باشد و در فرض مزبور نیز بیـانی از نیز هست؛ زیرا موضوع اصل برائت عقلی، عدم بیان از جانب شارع می

جانب شارع به ما نرسیده است از جهت اینکه در زمان شارع که اصلاً اینترنت وجود نداشته است تا اینکـه 
م قوادی از طریق آن به دست ما رسیده باشد لذا با توجه به نو ظهور بودن قوادی اینترنتی، موضوع برائت حک

شـود؛ زیـرا عقلیه در اینجا محقق است در نتیجه به تبع آن برائت عقلیه جاری شده و مجـازات جـاری نمی
بدون بیان را به همراه دارد کـه اجرای مجازات و عقاب با بودن موضوع برائت عقلیه (فقدان بیان) قبح عقاب 

جایز نیست. ولی باید در نظر داشت که اگرچه در نگاه ابتدایی ممکن است که صغرای قیاس فـوق صـحیح 
گونه تغیّری در اصل و شود؛ زیرا هیچبه نظر آید منتها با امعان نظر در آن، دلیل بر عدم صحت آن روشن می

ا در شیوه و شـکل ایـن جـرم تغییـر صـورت گرفتـه اسـت؛ جنس و ماهیت این جرم حاصل نشده بلکه تنه
توان قوادی سنتی و غیر اینترنتی را جرم تلقی کرد و لیکن نـوع اینترنتـی آن بنابراین با توجه به این مطلب نمی

گونه از اعمال را جرم و ارتکازات عرفی اینءجهت اینکه بنای عقلا بما هم عقلاجرم در نظر گرفته نشود، از 
لقی کرده و برای آن مجازات در نظر گرفته است و شارع مقدس هم که رئیس عقلاسـت آن را ردع و قوادی ت

انکار نکرده است در نتیجه با صدور بیان به صورت کلی از ناحیه شارع و الغای خصوصیت از موارد موجود 
ان گفت که موضوع تو(قوادی سنتی و فیزیکی) در آن که مقتضای بنای عقلاست و عدم ردع شارع از آن، می

برائت عقلیه (عدم بیان) در اینجا منتفی است. چنانچه آقای سبحانی در کلاس درس خود در جواب از این 
آیا جرائمی همچون سرقت و قوادی که نوع سنتی از آن مستوجب حد اسـت، نـوع اینترنتـی از آن «سوال که 

ای را در ایـن الحـاق منتفـی دانسـتند و در پاسـخ هـر گونـه شـبهه» تواند مستوجب حد باشد یا نه؟نیز می
معتقدند که بین این دو نوع (سنتی و اینترنتی) از جرم هیچ فرقی وجود ندارد لذا در هر دو نوع از این جـرائم 
در صورت وجود شرائط مستوجب حد، حد بر عامل آن اجرا خواهد شد به طوری که وی در آخر کلام خود 

کنم فقیهی در این الحاق شکی داشته باشد لذا ما نبایـد در ایـن مـورد میمن فکر ن«گوید: در این زمینه می
بنابراین نـه تنهـا ایـن )۷/۱/۱۳۹۰زمان:،الحدودفقهخارجدرس(»گونه شک و تردیدی داشته باشیم.هیچ

شود بلکه در صورت داشتن شرائط اجرای حد، بر فاعـل نوع از جرائم همانند نوع سنتی از آن جرم تلقی می
شود.ن نیز حد جاری میآ

ممکن است گفته شود از جمله شرائط حجیت بنای عقلا آن است که مورد تقریـر و تاییـد شـارع قـرار 
و از ناحیه او ردعی صورت نگرفته باشد؛ زیرا بنای عقلا ذاتاً و به خودی خود فاقد حجیت است گرفته شده 

ه و به تبع آن اثبـات حجیـت آن نیازمنـد بـه دلیـل نفسه و ذاتاً حجت بوداز جهت اینکه تنها قطع و یقین فی
ها بنای عقلاست برای اینکه حجت محسوب شوند احتیاج به نیست اما ادله غیر قطع و یقین که از جمله آن

باشد. حال با حفظ این مطلب در صورتی که دلیل لفظی معتبـری بـر پشتیبانی دلیل قطعی بر اعتبارشان می
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یی وجود داشته باشد، در این صورت در اعتبار این سیره مشکلی وجود نـدارد تایید و امضای یک سیره عقلا

در حالی که در مقام بحث، موضوع (قوادی اینترنتی) در زمان شارع مقدس وجـود نداشـته اسـت تـا بتـوان 
گیرد؟اثبات نمود که سیره عقلاء مورد تائید و عدم ردع شارع قرار می

شرائط حجیت سیره و بنای عقلا بنا بر مبنای مشهور آن اسـت کـه اگرچه از جمله در پاسخ باید گفت:
امام ؛ ٢/١٠١الاصول،مباحث(صدر،.مورد تقریر و تایید شارع قرار گرفته شده و از ناحیه او ردع نشده باشد

بنای «منتها باید در نظر داشت که ماهیت بنای عقلا )١٩٢-٣/١٩٣؛ نائینی، فوائد الاصول، ٢/١٦٦خمینی،
به عنوان یک قضیه طبیعیه و بر اساس فطرت اجتماعی عقلاست لذا حجیت آن نیز بـر » ءبما هم عقلاعقلا 

باشد نه همزمانی و معاصرت آن بـا عصـر شـارع مقـدس. لـذا شـارع کـه دو پایه ارتکاز و طبع عقلایی می
ه عقلائـی حیثیت عاقلیت، از لحاظ حیثیت دوم روش او با روش و سیر-٢حیثیت شارعیت -١حیثیت دارد 

تواند مصـالح و مفاسـد یکی است زیرا شارع به لحاظ این حیثیت از جمله عقلا و رئیس عقلاست لذا نمی
های عقلایـی عقلایی را نادیده بگیرد و بر خـلاف آن حکـم کنـد؛ بنـابراین اسـاس شـارع مقـدس در سـیره

) ٦/٣٠-٥است. (اصـفهانی،ردهمشارکت دارد مگر اینکه احراز شود به عنوان شارع با آن سیره مخالفت ک
گذار اسلام است، بر حسب طبع و فطرت اولی موافق بـا در نتیجه نظر شارع مقدس که رئیس عقلا و قانون

نظر عقلا بوده لذا اصل بر موافقت شارع با این بناست مگر اینکه عدم موافقت احـراز شـود لـذا در تائیـد و 
در زمان شارع وجود داشته باشد.عدم ردع سیره توسط شارع نیازی نیست که موضوع 

بنابراین مطابق با نظر مشهور اگرچه همزمانی و معاصرت بنای عقلا با عصر شـارع بـه عنـوان یکـی از 
باشد منتها در اثبات معاصرت مزبور باید گفت که اگر معصـوم بنـای عقـلا را شروط حجیت بنای عقلا می

باشد و حال آنکه چنین نیست وانگهی امضـایی کـه از ردع کرده باشند، باید چنین ردعی به دست ما رسیده
آید، بر مبنای آن نکته ثابت عقلایی در بنای عقلا اسـت نـه بـر اسـاس سـلوک سکوت معصوم به دست می

فعلی عقلا در آن عصر. از این رو ظاهر از حال معصوم (ع) این است که بنای عقلا را امضای کبروی نموده 
ه است لذا نفس وجود طبع عقلا به شرط عدم ردع از طرف شارع، برای اینکه و اختصاص به زمان قرار نداد

کنـد؛ بنـابراین اگـر طبـع و ارتکـاز کشف کنیم شارع مقتضای آن طبع عقلایی را امضا نمـوده، کفایـت می
عقلایی که پایه آن رفتار است بتواند مبنا و پایه رفتارهای دیگری نیـز کـه در زمـان شـارع بـه دلیـل نداشـتن 

اند قرار گیرد، در این صورت آن رفتارهای دیگـر نیـز دارای حجـت ضوع یا هر دلیل دیگری وجود نداشتهمو
ها که همان ارتکاز و طبع فراگیر عقلایی بوده، در زمان شـارع تائیـد و شوند چرا که پایه آنگشته و معتبر می

)٣٣٦-٣٣٥،فقه اهل البیت؛ مجمع ٢٧٠تقریر شده است. (صدر، دروس فی علم الاصول، 
توان گفت وجهی برای فقدان نص و قانون خاص و حاکمیت اصالت برائت لذا مطابق با هر دو مبنا می
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رسد که وجود ندارد و ماهیت این دو نوع از قوادی (قوادی سنتی و اینترنتی) یکی است و منطقی به نظر نمی

ن را جرم نشماریم؛ زیرا طبیعـی اسـت کـه در قوادی سنتی و غیر اینترنتی را جرم بدانیم و لکن نوع اینترنتی آ
اعصار مختلف به دلیل مسائل مختلفـی همچـون پیشـرفت علـم، مصـادیق جرائمـی همچـون قـوادی بـه 

دهد.های مختلفی تغییر شکل میصورت
توان به واسطه آن جرم بودن قوادی اینترنتی را احراز نمـود، تنقـیح منـاط اسـت؛ زیـرا راه دیگری که می

وجه به روایات وارده در سنت به دلائل مختلفی حرام و مستوجب حد است. در روایاتی همچـون قوادی با ت
اد کرخی ) و روایت عمار ساباطی (همان) و ابر اهیم بن زی٢٠/١٨٨بن طریف (حر عاملی،صحیحه سعد 

فـراد ) حرمت عمل قوادی و لعنت پیامبر بر قواد به خاطر جمعی است که قواد میـان ا٢٠/٣٥١(حر عاملی،
دهد. شکی نیست که چنـین جمعـی بواسـطه قـوادی در محـیط مجـازی و برای اعمال نامشروع انجام می

تواند صورت بگیرد لذا ملاک لعن از ناحیه پیامبر و حرمت عمل در قـوادی اینترنتـی فضای سایبری نیز می
ود.توان جرم بودن قوادی را ثابت نمنیز محقق است در نتیجه از راه تنقیح مناط می

اجراي حد بر قواد اینترنتی
رسد که در شأنیت وجود شرائط قوادی مستوجب حد پس از احراز جرم بودن قوادی اینترنتی، به نظر می

ای نیست و وسیله در تحقق این جرم تاثیری نخواهد داشت؛ زیرا دلال در قوادی اینترنتی جای شک و شبهه
د که از راه اینترنت و در فضای مجازی همـان طـوری کـه تواند شخص بالغ و عاقل و مختار باشجنسی می

هـا را بـه تعدادی از مصادیق آن گذشت، با قصد جمع نمودن افراد برای اعمال نامشروع زنـا و یـا لـواط، آن
قـانون ٢٤٢تـوان تحـت مـاده یکدیگر جمع نماید؛ بنابراین در احراز رکن مادی و روانی شکی نیست و می

ها دهد، مجازات این نوع از قوادیکه رکن قانونی جرم قوادی را تشکیل می١٣٩٢مجازات اسلامی مصوب 
دانست.-البته در بار دوم-را اجرای هفتاد و پنج ضربه تازیانه و سپس تبعید از محل زندگی

تواند دلیل بر مطلب فوق در نظر گرفته شود اطلاق روایت عبدالله بـن سـنان اسـت کـه در آنچه که می
مجازات قواد وارد شده است.مقام تعیین 

به امام صادق علیه السلام گفتم: به من بگویید حدّ قـوّاد چیسـت؟ حضـرت «عبدالله بن سنان گوید: 
دهند تا راهنمایی کنـد [تـا حیـوان کسـی را فرمود: حدّی بر قوّاد نیست. مگر نه این است که به او پولی می

کند. حضرت فرمود: این کسی اسـت کـه را با هم جمع میببرد]. گفتم: فدایت گردم! او به حرام مرد و زنی
کند؟ گفتم: آری، فدایت شوم! منظورم این است. حضرت فرمود: سه چهارم بین زن و مرد به حرام جمع می

شـود. (حـر میشود و از شـهری کـه در آن اسـت، تبعیـد حدّ زناکار؛ یعنی هفتاد و پنج تازیانه بر او زده می
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)٢٠/١٧١عاملی،

، ابن بابویه) و کتاب من لایحضره الفقیه (٧/٢٦١طرق از نقل کافی (کلینی،این روایت در هر سهسند 
) از جهت وقوع محمد بن سلیمان ضعیف است. منتها ١٠/٦٤) و تهذیب (طوسی، تهذیب الاحکام،٤/٤٧

روایـت را یـن بعضی از فقها از جهت مشترک بودن محمد بن سلیمان بین راوی ثقه و راوی غیر ثقه، سـند ا
) ولی باید دانست محمد بن سلیمان بر حسب ظاهر منصرف به محمد ٢/٩٦ضعیف دانستند (گلپایگانی،

) گذشـته از اینکـه روایـت ١٦/١٣٤اطر معروفیت و شهرتش است. (خویی،بن سلیمان دیلمی بصری به خ
دیلمـی بصـری اسـت. ابراهیم بن هاشم قمی از وی نیز به عنوان قرینه بر تعیین وی در محمد بـن سـلیمان

؛ همو، درس خارج فقه الحدود و التعزیرات) همچنـین محمـد ٢٢٢اسس الحدود و التعزیرات، تبریزی، (
ی ظاهراً همان محمد بن سلیمان دیلمی بصرمن لا یحضره الفقیهبن سلیمان مصری یاد شده در نقل کتاب 

همچون روایت مـورد یحضره الفقیهمن لا)؛ زیرا اگرچه در موارد مختلفی از کتاب ١٦/١٣٤است (خویی،
بحث به محمد بن سلیمان مصری یاد شده است ولی باید در نظر داشت که همین روایت با همین سـند در 
کافی و تهذیب ذکر شده است در حالی که محمد بن سلیمان به طور مطلق نگاشـته شـده اسـت از طرفـی 

خصوصاً در ایـن روایـات -دیلمی بصری استاطلاق نام محمد بن سلیمان منصرف به محمد بن سلیمان 
توانـد کاشـف از آن باشـد کـه محمـد بـن سـلیمان که این می-که راوی از آن ابراهیم بن هاشم قمی است

مصری مذکور در نقل من لایحضره الفقیه همان محمد بن سلیمان دیلمی بصری است. با حفظ این مطلب 
ه علمای رجالی در تضعیف وی تاکیـد فراوانـی دارنـد. محمد بن سلیمان دیلمی بصری از راویانی است ک

٢٥٠حلـی،ابن داوود؛ ١/٩١، ؛ ابن غضائری٣٦٥و ١٨٢ی، ؛ نجاش٣٦٣و ٣٤٣الطوسی، (طوسی، رجال
نفسه ضعیف است. منتها ضعف سند این روایت از جهت عمـل ) بنابراین سند این روایت فی٢٥٦-٢٥٥و 

شود. عمل به مضـمون ایـن روایـت از ناحیـه گذشت جبران میطور که قبلاً مشهور بلکه اجماع فقها همان
صـاحب جـواهر،فقها به قدری است که حتی فقهایی همچون ابن ادریس که بنابر ادعای صاحب جواهر (

) بنـابراین در ٣/٤٧١ابـن ادریـس،کند، به این روایت عمل کرده است. () به خبر واحد عمل نمی٤١/٤٠٠
روایت مشکلی از جهت ضعف سند ندارد؛ اما در مورد دلالت این روایت باید توان گفت که این نهایت می

-که تنها روایت وارده در زمینه تعیین مجـازات قـواد اسـت-گفت: همان طوری که در مضمون این روایت 
شود، امام (ع) مجازات اجرای تازیانه و تبعید را بر کسی مقرر فرموده است که بـه عنـوان دلال ملاحظه می

کردن اختصاص به قواد سنتی ندارد بلکه ی بین زن و مرد جمع حاصل کند و شکی نیست که این جمعجنس
طور که گذشت دلال جنسی از طریق اینترنت و در فضای مجازی نیز قادر به جمع بین زن و مرد است همان

شود.لذا اطلاق این روایت شامل قواد اینترنتی نیز می
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است که در روایتی مانند روایت عبدالله بن سنان، کسی که به عنـوان دلال تبیین این مطلب از این قرار 

جنسی جمع بین زن و مرد برای ارتکاب زنا حاصل کند حدش اجرای هفتاد و پنج ضربه تازیانه و تبعیـد از 
تواند شامل قواد اینترنتی نیز بشود زیرا سـوال راوی در مـورد کسـی شهر زندگی است. اطلاق این روایت می

طور که گذشت، از جمله کسـانی ست که جمع بین زن و مرد کند و شکی نیست که قواد اینترنتی نیز همانا
کند. بدیهی است که در جمع کردن آن دو از نظر عقلاء فرقـی بـین است که جمع بین زن و مرد حاصل می

شود.یهای سنتی و اینترنتی نیست. لذا اطلاق این روایت شامل قواد اینترنتی نیز مشیوه
البته تمسک به اطلاق چه بسا اینکه ممکن است در بدو نظر مناقشاتی به شرح ذیل را بـه همـراه داشـته 

باشد:
مناقشه اول: یکی از مقدمات حکمت در مقام تمسک به اطـلاق، احـراز فقـدان قـدر متـیقن در مقـام 

وادی سـنتی بـه عنـوان قـدر تخاطب است بنابراین چه بسا اینکه ممکن است در روایت عبدالله بن سنان، ق
متیقن از قوادی در مقام تخاطب بین راوی و امام (ع) باشد.

بله این قدر متیقن اگر در مقام تخاطب بوده و مستفاد از کلام در مقام جواب از مناقشه فوق باید گفت: 
ظهور اطلاق متکلم باشد، در این صورت مناقشه مزبور وارد است؛ زیرا قدر متیقن در مقام تخاطب مانع از

است. منتها با توجه به آنچه آمد، قدر متیقن بودن قوادی فیزیکی بـه خـاطر وجـود نداشـتن اینترنـت در آن 
از خود روایت به ملاحظه خارج از مقام تخاطب است کهزمان، به عنوان یکی از افراد طولی و بدلی مطلق

ده و نجایی که خارج از متن سخنان امام (ع) بوو سخنان امام (ع) استفاده نشده است لذا این قدر متیقن از آ
شود که جلوی ظهور و انعقـاد مطلـق در مستفاد از کلام او نیست. مانع از انعقاد اطلاق نیست و قرینه نمی
داشـت، گاه اطلاقی وجـود نمیشد، هیچاطلاق را بگیرد وگرنه چنانچه قدر متیقّن خارجی، مانع اطلاق می

(آخونـد خراسـانی، کفایـة الاصـول، ناخواه قدر متـیقّن خـارجی دارد. زیرا هر مطلقی که فرض شود، خواه
)٣٢١؛ مکی عاملی، ١١٩-١١٨؛ همو، فوائد الاصول، ٢٤٧

باشد زیرا اکثر قوادی ها بـه مناقشه دوم: واژه قوادی در این روایت منصرف به قوادی سنتی و فیزیکی می
شود.شود که در این صورت این انصراف مانع از تمسک به اطلاق میصورت سنتی انجام می

ای بر صغرای این قیاس جواب از این مناقشه باید گفت: بر فرض اینکه اگر چنین بوده باشد و خدشهدر 
زیرا بر حسب ظاهر قوادی اینترنتی نسبت بـه نـوع سـنتی از آن از شـیوع بسـزا و بیشـتری -استدلالی نباشد
د موجـب انصـراف توانـکبرای این قیاس نیز صحیح نیست؛ زیرا غلبه تنها در صـورتی می-برخوردار است

شود که ناشی از کثرت انس باشد. تبیین این مطلب به صورت خیلی خلاصه از این قرار است:
اند از:گانه ذیل باشد که عبارتمنشأ انصراف، ممکن است یکی از امور سه
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غلبه وجودی: یعنی مطلق، منصرف به فرد یا جمعی شود کـه غلبـه وجـودی دارد: مـثلا اگـر در -الف

به آب » ماء«شود، ، باتوجّه به اینکه بیشتر آب نجف از فرات تأمین می»جئنی بماء«گفته شود نجف اشرف
کند.فرات انصراف پیدا می

اکملیت: این غلبه برخلاف غلبه وجودی که مربوط به کمّیت بـود، بـه کیفیـت اشـاره دارد؛ یعنـی -ب
مّ (افضل) منصرف است.مطلق که افراد زیادی دارد، هنگام استعمال، به فرد أکمل و أت

اش، استعمال بیشتری داشته باشـد، ایـن کثـرت اسـتعمال کثرت انس: اگر لفظی در یکی از معانی-ج
شود که آن معنا با لفظش انس بیشتری پیدا کند و لذا هنگام استعمال، لفظ به همان معنا انصـراف سبب می

ادر بوده و غلبه وجـودی نداشـته باشـد و ثانیـا فـرد کند. در این صورت امکان دارد که آن معنا اوّلا نپیدا می
أکمل نباشد بلکه فرد أدنی و اسفل شمرده شود.

شـوند و اگـر انصـرافی در علم اصول ثابت شده است که غلبه وجودی و اکملیت، منشـأ انصـراف نمی
ایـن انـس شـود وحاصل می» انس لفظ با معنا«شود؛ زیرا ظهور از زودی زایل میباشد، بدوی است که به

ای که اگر استعمال لفظ در یک معنا زیاد باشد، ایـن انـس فقط از طریق استعمال قابل تحقّق است، به گونه
شـود. شود تا جایی که لفظ، وجه و مرآة (آینه) برای معنا خواهد شد و در نتیجه ظهور هم قـوی میزیاد می

شـود. پـس قـوّت و جه ظهـور هـم ضـعیف میامّا اگر استعمال کمتر باشد، انس کمتر خواهد بود و در نتی
ضعف ظهور، بستگی به قوّت و ضعف انس لفظ با معنا دارد و سبب آن، استعمال است نه اکمل بودن و یـا 

شـود، چـه آن غلبه وجودی فرد، و لذا هرچه لفظ در یک معنایی بیشتر اسـتعمال شـود، انـس آن بیشـتر می
ینکه غلبه وجودی داشته باشد یا نداشته باشـد. در نتیجـه تنهـا معنی، فرد اکمل باشد و چه نباشد و اعم از ا

شود و این انصراف بـه خـلاف دو صـورت قبـل، بـدوی نیسـت.کثرت استعمال، سبب ظهور انصرافی می
؛ ٢٤٠، ؛ موسـوی حـائری١/١٠٠؛ ایروانی، ٤٥٤-١/٤٥٣؛ جزایری، ٧٢آخوند خراسانی، کفایة الاصول، (

تـوان تمسـک بـه ن از راه انصرافی که ناشی از غلبه وجـودی اسـت نمی) بنابرای١٥١-١٥٠تستری کاظمینی
اطلاق را منتفی دانست.

البته ممکن است گفته شود که استعمال قوادی در قوادی سنتی زیـاد اسـت لـذا واژه قـوادی در روایـت 
انصـراف عبدالله بن سنان منصرف به قوادی سنتی (فیزیکی) است و به تبع آن با توجه بـه اینکـه منشـا ایـن

شود.توان گفت که انصراف نیز مانع از ظهور اطلاق میکثرت استعمال است در نهایت می
در جواب از مناقشه نیز باید گفت که اگرچه کبرای قضیه صحیح اسـت منتهـا احـراز صـغری و اثبـات 

ت. در کثرت استعمال قوادی در جامعه امروزی در قوادی سنتی به صورت قطعی و یا حتی ظنی معلوم نیسـ
تواند در مقام تمسک به اطلاق، هیچ جایگاهی را در خدشه به این نتیجه انصراف در تحت هر صورتی نمی
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به تمسک دارا باشد.

مناقشه سوم: تقریب این مناقشه که به نوعی مهم تر از دو مناقشه گذشته است، از این قرار است:
در تعریـف قـوادی از » تالیف«و » جمع«واژه متبادر از تعریف قوادی، قوادی سنتی است؛ زیرا آنچه از

نْثَی حَرَاماً؛ او به حـرام مـرد و زنـی را بـا هـم جمـع «عبارت راوی  کرِ وَ الأُْ مَا یجْمَعُ بَینَ الذَّ جُعِلْتُ فِدَاک إِنَّ
نْثَی حَرَاماً؛ آن کسی اسـت کـه بـی«و عبارت امام (ع)» کندمی کرِ وَ الأُْ فُ بَینَ الذَّ ن زن و مـرد بـه ذَاک الْمُؤَلِّ

کند، جمع سـنتی و فیزیکـی اسـت در در روایت عبدالله بن سنان به ذهن تبادر پیدا می» کندحرام جمع می
طور حالی که در قوادی اینترنتی، جمع برای اعمال نامشروع به صورت فیزیکی نیست بلکه این جمع همان

گیرد. ها صورت میی و به واسطه الکترونها گذشت، در فضای مجازکه در تبیین مصادیق این نوع از قوادی
در نتیجه در قوادی اینترنتی کاملاً معلوم است که فرد، فعل و انفعالات فیزیکی انجام نداده، بلکـه صـرفاً بـا 

ای این عمل را مرتکب شده است. با توجه به اینکه تبادر از جمله علائـم حقیقـت اسـت گر رایانهابزار اشاره
ان قرینه مانع از ظهور اطلاق شده و باعث تعیین واژه جمع در نوع سنتی از آن شـود و بـه تواند به عنولذا می

تبع آن قوادی سنتی مستوجب حد نباشد.
توان گفت:در جواب از مناقشه فوق می

تواند به آن تمسک کند اولاً: دلیل تبادر از امور وجدانی است و لذا هر کس برای اثبات مدعای خود می
رسد که در فرض فوق با مراجعه بـه وجـدان، وجدان مراجعه کرد و دید حق با کیست. به نظر میاما باید به

کند.به ذهن تبادر می» جمع«معنایی اعم از جمع سنتی (فیزیکی) و مجازی (غیر فیزیکی) از واژه 
تبیین این مطلب از این قرار است:

شود جایگاه علائم حقیقت و مجـاز وشن میقبل از هر چیزی باید دانست که با مراجعه به علم اصول ر
ای نیست بلکه هر کدام از علائم حقیقت و مجاز از جملـه تبـادر و عـدم صـحت به صورت طولی و مرتبه

گیرنـد. از ایـن رو در دنیـای امـروزی سلب در عرض یکدیگر تحت عنوان علائم حقیقت و مجاز قـرار می
های صورت گرفته در فضای مجـازی سـلب ، از جمع١یدتوان عنوان جمع را به صورت مطلق و غیر مقنمی

. توضیح اینکه در صورتی کـه سـلب مطلـق از لفظـی شود نه سلب مقیدتواند به عنوان علامت مجاز در نظر گرفته زیرا تنها سلب مطلق می.١
در ایـن » الرجل الشجاع لـیس باسـدٍ «به عنوان علامت مجاز در نظر گرفته شود مانند: تواند صحیح محسوب شود در این هنگام این سلب می

عبارت چون یک مطلق (اسد) از رجل شجاع سلب شده است. لذا استعمال اسد در رجل شجاع مجاز است. ایـن سـلب کـه علامـت مجـاز 
».معالجمع الإلکتروني لیس بج«: توان گفت است در فرض کنونی صحیح نیست یعنی نمی

عنوان علامت مجاز محسوب شود ماننـد: تواند بهاما در صورتی که سلب مقید از لفظی صحیح در نظر گرفته شود در این هنگام این سلب نمی
در این عبارت چون یک مقید (انسان ابیض) از زنجی سلب شده اسـت. لـذا اسـتعمال انسـان در زنجـی مجـاز » الزنجی لیس بانسان ابیض«

منتهـا » الإلکتروني لیس بجمع جسمیٍّ الجمع«تواند صحیح در نظر گرفته شود از اینکه گفته شود در فرض کنونی اگرچه مینیست. این سلب
تواند علامت مجاز شمرده شود. لذا سلبی که صحیح است علامت مجاز نیست و سلبی که علامـت مجـاز اسـت، باید در نظر داشت که نمی

)۴۷آخوند خراسانی، کفایة الاصول، ؛ ۱/۱۳۶، ر.ک: عراقی،مطلبصحیح نیست. (برای تبیین این 
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ها نیز بوده باشـد؛ و چـه تواند نشانه حقیقت بودن جمع در این گونه از قوادیکرد لذا عدم صحت سلب می

به خاطر علامت بودن تبادر و عدم صحت سلب در عرض یکـدیگر -تواندبسا اینکه عدم صحت سلب می
کاشـف از -ن دو علامت به عنوان علائم حقیقت در طول یکدیگر باشندبه عنوان علائم حقیقت نه اینکه ای

آن باشد که متبادر از کلمه جمع، جمع فیزیکی نیست بلکه اعم از جمع فیزیکی و اینترنتی است.
بـه عنـوان معنـای –به علت تبادر آن از کلمه جمع در تعریف قـوادی-های فیزیکیثانیاً: با اثبات جمع

کند (جمع اینترنتـی) را در توان معنایی را که به ذهن تبادر پیدا نمیتعریف قوادی، نمیحقیقی واژه جمع در
زمره معانی مجازی آن واژه شمرد؛ به عبارت دیگر در جایی که تبادر است، معنای حقیقی نیز است اما ایـن 

عنـای حقیقـی طور نیست که در جایی که معنای حقیقی است تبادر هم باشد و علامت بودن تبادر بـرای م
تواند مستلزم چنین مقتضایی باشد. لذا مرحوم آخوند در علائم حقیقـت و مجـاز سـه علامـت را ذکـر نمی
رسـد، نفـی و اثبـاتش را متعـرض کند: تبادر، عدم صحت سلب، اطراد. منتها به دو قسـم آخـر کـه میمی
قیقـت، و صـحت شود از اینکه در باب عدم صحت سلب، عدم صحت سـلب را بـه عنـوان علامـت حمی

دانند و در باب اطراد هم، اطراد را به عنوان علامت حقیقت و عدم اطراد سلب را به عنوان علامت مجاز می
شـوند کـه تبـادر علامـت اند. در حالی که در باب تبادر فقط متذکر آن میبه عنوان علامت مجاز ذکر کرده

لامت مجازی بودن معنای غیـر متبـادر از واژه شوند که عدم تبادر به عنوان عحقیقت است و متذکر آن نمی
) بنابراین اثبات مدعی متوقف بر مفروغیتِ عدم تبـادر بـه ٢٠-١٨است. (آخوند خراسانی، کفایة الاصول، 

عنوان علامت برای مجازی بودن معنای غیر متبادر است که اگرچه مشهور بین اصولیان قائل به بـودن عـدم 
زیت معنای غیر متبادر هستند. منتها باید در نظـر داشـت کـه مطلـب فـوق تبادر به عنوان علامت برای مجا

). لـذا در صـورتی کـه نتـوان ١/٦٠٥خالی از مناقشه نیست (برای تبیین این مطلب، ر.ک: فاضل لنکرانی، 
مطلب فوق را اثبات کرد باید گفت که نه تنها جمع غیر فیزیکی تحت عنوان معنـای مجـازی جمـع اثبـات 

طور که در مناقشه تواند از جمله معانی حقیقی جمع نیز محسوب شود؛ زیرا چه بسا همانمیشود بلکه نمی
توان عنوان جمع را به صورت مطلق اول گذشت در دنیای امروزی که عصر تکنولوژی و فناوری است، نمی

های مجاز و واقع در فضای سایبری سلب کرد در نتیجه عدم صحت سـلب نشـانه حقیقـت بـودن از جمع
ها نیز هست فارغ از آنکه عدم صحت سلب به خاطر گرفتن در عـرض تبـادر بـه جمع در این گونه از جمع
تواند کاشف از تبادر معنایی اعم از جمع فیزیکی و مجازی از واژه جمع باشد.عنوان علامت مجاز، می

ه شود کـه تمسـک ماند اینکه ممکن است گفتای باقی میای که در اینجا جهت هر گونه رفع شبههنکته
الحـدود تـدرأ «مزبور اگرچه به صورت کلی صحیح است منتها در باب حدود با توجه به حاکمیت قاعـده 

در هنگام شک و شبهه این تمسک صحیح نیست بلکه در هنگام شک باید بـه مقتضـای قاعـده » بالشبهات
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درء تمسک نمود و حد را از قواد ساقط نمود.

بـه عنـوان قاعـده » الحـدود تـدرأ بالشـبهات«شـود اگرچـه قاعـده میدر جواب از مناقشه فـوق گفتـه 
شود منتها بایـد دانسـت کـه تمسـک بـه اختصاصی در ابواب فقه جزایی خصوصاً باب حدود محسوب می

مقتضای این قاعده و منتفی دانستن اجرای حد در صورتی است که هیچ شمولیتی از ناحیـه اطـلاق وجـود 
طلاق و شمولیت آن وجهی برای تمسک به مقتضـای قاعـده درء نیسـت (فاضـل نداشته باشد لذا با احراز ا

، صـاحب جـواهر؛ درس خـارج فقـه الحـدود؛ همـو،٥٣٥-٥٣٣لنکرانی، تفصـیل الشـریعه، الحـدود، 
) در نتیجه در مقام بحث نیز وجهی برای تمسک به این قاعـده پـس از شـمولیت اطـلاق روایـت ٤١/٤٩٩

نیست.عبدالله بن سنان بر فرض مزبور
توان حـد را بـر قـواد اینترنتـی جـاری بنابراین با تمسک به اطلاق روایت صحیحه عبدالله بن سنان می

نمود.
طور که در بیان قلمرو قوادی گذشت، اجماع اقامـه شـده اسـت منتهـا البته در اجرای حد بر قواد همان

حد جاری نمود؛ زیرا اولا ایـن اجمـاع توان بر قواد اینترنتیباید دانست به واسطه تمسک به این اجماع نمی
نفسه به عنوان دلیـل بـر اجـرای تواند فیبر فرض وجود آن از جهت مدرکی یا محتمل المدرکی بودنش نمی

تواند دارای ارزش استنادی داشته حد موضوعیت داشته باشد؛ زیرا اجماع تنها در صورتی حجت است و می
ایی که در فرض مزبور مدرک قطعی و یا به صورت احتمالی این باشد که کاشف از قول معصوم باشد از آنج

اجماع، دلائل لفظی همچون روایت عبدالله بن سنان است، لذا آنچه که در واقع اگر بخواهد حجت باشد، 
) گذشته از اینکه بر فرض اینکه بـر صـغرای ایـن قیـاس ٢١٩منشأ این اجماع یعنی روایات است. (جناتی، 

و اجماع بتواند تحت عنوان دلیل مستقل موضوعیت داشته باشد، توجه به این نکته نیـز ای وارد نشود خدشه
شود و در علم اصول ثابت شده اسـت کـه در ادلـه لازم است که اجماع به عنوان دلیل لبی در نظر گرفته می

را استنتاج نمود توان با اجماع در یک مسئله، حکم مسائل دیگر لبی باید بر قدر متیقن اکتفاء نمود. لذا نمی
؛ عراقـی، ١١٢و ٢/٢٧بلکه باید بر قدر متیقن که همان مورد اجماع است اکتفـا نمـود. (طباطبـایی قمـی، 

تـوان ) بنابر این اساس با ادعای اجماع بر اجرای حـد بـر قـواد، نمی٦/٥٢١؛ صدر، مباحث الاصول، ٣٨٦
اجرای حد بر قواد اینترنتی را اثبات نمود.

شـود؛ گفته شده وجه عدم تمسک به بنای عقلا در اجرای حد بر قواد نیـز روشـن میبا توجه به مطلب 
توان به اطلاق گیرد لذا نمیزیرا بنای عقلا نیز همچون اجماع از ادله غیر لفظی و در شمار ادله لبی جای می

ر قـواد ) و حکم مورد مشـکوک یعنـی اجـرای حـد را بـ٢/٩٦این بنا تمسک کرد (نائینی، اجود التقریرات، 
اینترنتی ثابت نمود بلکه در این موارد به قدر متیقن از این بنا که تنها همان جـرم بـودن قـوادی اعـم از نـوع 
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شود.سنتی و اینترنتی از آن است، اکتفا می

توان به واسطه آن اجرای حد بر قواد اینترنتی را ثابت نمود، تنقیح مناط اسـت کـه از دلیل دیگری که می
شـود کـه منـاط رود؛ زیرا با مراجعه به روایت عبدالله بـن سـنان دانسـته مییه به شمار میجمله اصول لفظ

جاری ساختن حد بر شخص قواد، جمع نمودن زن و مرد توسط وی برای زنا است و شکی نیست کـه ایـن 
وادی را اثبـات توان جرم بودن قـجمع در قوادی از راه اینترنت نیز وجود دارد لذا از راه تنقیح مناط نه تنها می

توان قواد اینترنتی را مستوجب حد دانست.نمود بلکه از این راه می
شـود در لازم به ذکر است که با معتبر بودن قصد قوادی که به عنـوان رکـن روانـی ایـن جـرم تلقـی می

صورتی که قواد اینترنتی قصد قوادی نداشته باشد اگرچه مقدمات قوادی را در فضای مجـازی فـراهم کـرده
توان به خاطر فقدان قصد قوادی و رکن روانی بر وی حد را اجرا نمود. مثل اینکه شخصی پس از باشد، نمی

تاسیس سایت برای قوادی، از این کار منصرف و پشیمان شود منتها بنا بر دلائلی همچون فراموشی، سـایت 
طور که شود هماناجرا نمیرا تعطیل نکند بدون شک حد قوادی بر وی به خاطر وجود نداشتن قصد قوادی 

سازد. لذا در مجمـوع شـانیت وجـود در نوع سنتی از قوادی نیز فقدان قصد قوادی، اجرای حد را منتفی می
شرائط قوادی مستوجب حد در قوادی اینترنتی وجود دارد در نتیجه قـوادی اینترنتـی در صـورتی کـه واجـد 

شرائط اجرای حد باشد، مستوجب حد خواهد بود.
ای که در آخر این تحقیق لازم به ذکر است اینکه قوادی از طریق اینترنـت دارای زحمـت کمتـری نکته 

برای حصول غرض جمع و در عین حال دارای بازدهی بیشتری است؛ زیرا شخص در هر یـک از مصـادیق 
اه داشـته های زیادی را به همـرتواند سوژهقوادی اینترنتی از طریق وصل بودنش به شبکه جهانی اینترنت می

کند به خـاطر وصـل بـودنش بـه شـبکه جهـانی باشد لذا شخصی که سایتی را به غرض قوادی تاسیس می
تواند افرادی بیشتری را برای ارتکاب اعمال نامشروع جمـع کنـد. گذشـته از اینکـه بـه اینترنتی به مراتب می

اغـراض خـود را عملـی سـازد. تواند تری میخاطر مخفی بودن هویتش در بسیاری از مواقع با خیال راحت
بنابر این اساس در صورتی که به عناوین مختلفی همچون کثرت قربانیانی که مورد دلالی جنسـی وی قـرار 

گیرند، موجب اختلال در آسایش عمومی مردم و نظم در جامعـه شـود و باعـث سـلب اعتمـاد مـردم و می
خصوصی شود، عائد نظـام نکه متوجه افراد بهجامعه نسبت به دولت آن کشور گردد و صدمه آن نیز قبل از آ

اداری مملکت شود، در یک چنین صورتی چه بسا اینکه جرم مذکور با توجه اینکه مجرم در فضای سایبری 
باشد، به قرار گرفتنش تحت عنوان افساد فی الارض، مطابق با در صدد از بین بردن حالت تعادل جامعه می

موجب اعدام خواهد بود.١٣٩٢صوب قانون مجازات اسلامی م٢٨٦ماده 
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گیرينتیجه
اولاً: قوادی در فضای اینترنتی با در نظر گرفتن مقتضـای بنـای عقـلاء و تنقـیح منـاط جـرم محسـوب 

شود.می
ثانیاً: در شأنیت وجود شرائط قوادی مستوجب حد در قوادی اینترنتی جای شبهه نیست و وسیله و شیوه 

این جرم تاثیری داشته باشد بلکه ملاک تحقق جرم قیادت است حال به هر تواند در تحققو شکل جرم نمی
خواهد واقع شود اعم از اینکه در عالم فیزیکی صورت گیرد و یـا اینکـه در محـیط مجـازی و شکلی که می

اینترنتی رخ دهد. دلیل بر این مطلب آن است که اطلاق روایت عبدالله بن سنان که در مقام بیـان مجـازات 
توان اجرای حـد بـر شود گذشته از اینکه از راه تنقیح مناط نیز میاست، شامل این نوع از قوادی نیز میقواد

قواد اینترنتی را نتیجه گرفت؛ زیرا مناط جاری ساختن حد بر شخص قواد با مراجعه به روایـت عبداللـه بـن 
ر قوادی اینترنتی نیز وجـود دارد سنان، جمع نمودن وی زن و مرد را برای زنا است که بدون شک این مناط د

توان اجرای حد را نیـز بـر قـواد اینترنتـی لذا از راه تنقیح مناط علاوه بر اثبات جرم بودن قوادی اینترنتی، می
ثابت نمود.

منابع
یم .قرآن کر

ق.١٤٠٦، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، السرائرابن ادریس، محمد بن احمد، 
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تا.، بیروت، دار احیاء التراث العربی، چاپ هفتم، بیجواهر الکلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

ق.١٤١٧، بیروت، دار الاسلامیة، لبحوث فی علم الأصو صدر، محمد باقر، 
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ق.١٤٠٨نا، ، قم، بیمباحث الأصول_______،_
.١٣٧١، قم، محلاتی، چاپ اول، آراؤنا فی أصول الفقهطباطبایی قمی، تقی، 

یاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  ق.١٤١٨ل البیت (ع)، قم، چاپ اول، ، موسسه آر
ق.١٤٠٠، دارالکتب العربی، بیروت، چاپ اول، النهایةطوسی، محمد بن حسن، 
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، نجـف اشـرف، مطبعـة الآداب، چـاپ اول، نهایة الوصول الی کفایة الأصـولموسوی حائری، مصطفی محسن، 
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یراتنائینی، محمد حسین،  .١٣٥٢، قم، مطبعة العرفان، أجود التقر
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١٠٦یاپیپۀ، شمارهشتمو ، سال چهلو اصولهقف
٢٧-۴۷، ١٣٩٥پاییز
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یبلال شاکر 
حوزه علمیه خراسان٤پژوهشگر سطح 

Email: b.shakeri@iran.ir

چکیده
جمـاع مـدرکی شـود، عـدم حجیـت ااز جمله مواردی که در دوران معاصر بسیار در ادبیات اصولیان مطـرح می

است. در این نوشتار با بازخوانی اجماع مدرکی از ابتدای طرح مسئله اجماع نزد شیعه تـا زمـان حاضـر، بـه بررسـی 
توان گفت چنین اجماعی بر اسـاس تمـام های صورت گرفته میحجیت اجماع مدرکی پرداخته شده است. با بررسی

ت بوده یا لااقل در تعیین صغرای ظهور ادله شرعی مبانی مطرح در حجیت اجماع (حس، لطف، حدس و ...)، حج
اعتبار دانسته توان اجماع را به صرف مدرکی بودن بیو جبران ضعف دلالی ادله نقش بسزایی ایفا خواهد کرد، لذا نمی

و در استنباط حکم شرعی از آن بهره نبرد.

اجماع مدرکی، محتمل المدرک، اجماع تعبدی.: هاکلیدواژه

.٠٩/٠٦/١٣٩٤ی: ینهاب یخ تصوی؛ تار١٤/٠٧/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه
ماع، یکی از ادله استنباط فقهی است که علمای اصـول در حجیـت آن مباحـث مفصـلی را مطـرح اج

اند. از جمله این مباحث بررسی اقسام مختلف اجماع به لحاظ حجیت اسـت. یکـی از اقسـامی کـه کرده
برای اجماع مطرح شده و به لحاظ حجیت معرکه آرای اصولیان گشته است، تقسیم آن به اجماع تعبـدی یـا

کشفی و اجماع مدرکی است. مشهور (متأخرین) بر آن است که اگر اجمـاع را بتـوان بـه عنـوان یـک دلیـل 
مستقل برای استنباط شرعی محسوب کرد، تنها این حجیت مربوط به اجماع تعبدی است و بسـیاری عـدم 

درکی بسـیار اند؛ اما در میان اصولیان معاصر بحث اجمـاع مـحجیت اجماع مدرکی را امری مسلم دانسته
مورد توجه قرار گرفته است و نظریات مختلفی درباره حجیت آن مطرح شده است. لذا در این نوشتار در پی 

بررسی حجیت اجماع مدرکی خواهیم بود.
فرض لحاظ شده است:رو موارد ذیل به عنوان مبنا و پیشدر پایان لازم به ذکر است در نوشتار پیش

استنباط حکم شرعی پذیرفته شده و حجت است.اجماع به عنوان یکی از ادله.١
اجماع مدرکی (به لحاظ صغروی) در این نوشتار عبارت است از: اجماعی که بـرای مـا محـرز .٢

کننـدگان و بـر اسـاس مبـانی کنندگان یا اکثریت ایشان به ادله معتبر شرعی (از نظر اجماعشود تمام اجماع
ه لحاظ نوع دلیل ذکر شده میان ایشان اختلاف باشد.اند، هر چند بمورد قبول ایشان) تمسک کرده

تعریف
شـود. در اجماع به لحاظ روشن بودن مدرک آن به دو قسم اجماع تعبدی و اجماع مـدرکی تقسـیم می

١اند:تعریف این دو قسم چنین گفته

اجماعی است که به دلیلی (مانند عموم، اطلاق یـا اصـلی) مسـتند نیسـت،اجماع تعبدی یا کشفی:
گردد؛ به همین جهت، بـه بلکه رأی و نظر معصوم (علیه السلام) صرفاً از راه اتفاق و اجماع علما کشف می

) یا به تعبیری اجماعی که برای آن مدرک و دلیلـی (علمـی یـا ٤٢/١٥٩آن اجماع تعبدی گویند. (ساعدی، 
)١/٣٤١ظنی یا احتمالی) وجود ندارد. (حسینی شیرازی، 

اجمـاعی کـه مـدرک و مسـتند آن معلـوم اسـت (جمعـی از پژوهشـگران، ند:اجماع مدرکی یا مست
) بـه تعبیـری ٤٢/١٥٩) یا ممکن است منشأ آن، مدرک و دلیلی باشد که موجود اسـت. (سـاعدی، ١/٢٥٥

ها یکسان اسـت بـه که مراد از اجماع تعبدی و مدرکی در تمام آنعبارات در تعریف اجماع تعبدی و مدرکی متفاوت است، اما با توجه به این١
؛ ٢/١٨٣شـتری، شو؛ مرعشی٢٩/٩١، الإجماع فـی الشـریعة الإسـلامیة دراسـة مقارنـةپردازیم. برای مطالعه بیشتر رک: مبلغی، ها نمیذکر آن

.٢٠١جناتی شاهرودی، 
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بـه آن ١اجماعی که همراه آن دلیل دیگری نیز بر مسئله باشد و علم یا احتمال آن هست کـه اتفـاق کننـدگان

(ایروانی، الحلقـة الثالثـة فـی اسـلوبها الثـانی، ٢عنوان مدرک نظر خود استناد نموده باشنددلیل یا اصل، به
).٩٥؛ مرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، ٢/٥٣

حجیت اجماع مدرکی
اند از:درباره حجیت اجماع مدرکی اقوال مختلفی مطرح شده است که عبارت

؛ حائری اصفهانی (صـاحب ٤٦٢و ٢/٤٣٢(میرزای قمی،٣. مشهور متأخرین: عدم حجیت مطلقا؛١
-٢/٩٨؛ خـویی، ١٧٤-١/١٧٣؛ همـدانی، ١٢٣؛ خراسـانی، ١/٩٢؛ انصاری، فرائد الأصول، ٤٤فصول)، 

؛ اســماعیل پــور، ٤/٤٣٨؛ حکــیم، ٣/٣٩٣؛ صــافی اصــفهانی، ٣/١٣٨؛ هاشــمی شــاهرودی، علــی، ٩٩
؛ ١٤١-٣/١٤٠ادی، مرتضـی، ؛ حسـینی فیروزآبـ١/٤٥٤؛ فاضل موحدی لنکرانی، ٥٤٠؛ منتظری، ٣/١٨٥

؛ همو، القصاص علی ضـوء القـرآن و ٥٨؛ علوی، السرقة علی ضوء القرآن و السنة، ٧/٦٩مروج جزایری، 
؛ ١/١٧٤؛ ایروانـی، دروس تمهیدیـة فـی القواعـد الفقهیـة، ٩؛ مرتضـوی لنگـرودی، ١٧٠و ١/١٦٨السنة، 

)٢/٥٤ها الثانی، ایروانی، الحلقة الثالثة فی اسلوب
؛ حســینی شــیرازی، ٤٢٢؛ حســینی فیروزآبــادی، محمــد، ٧١٧-٧١٢(نراقــی، ٤یــت مطلقــا؛. حج٢

٣٤٨-١/٣٤١(

کننـدگان بـدهیم، بلکـه اگـر گروهـی از کنندگان به آن دلیل تمسک کرده باشند یا چنین احتمالی را درباره همه اجماعلازم نیست تمام اجماع١
).١/٥٧؛ صنقور، ٤/٥٣، کتاب النکاحمجمعین هم چنین باشند برای ما کافی است. (مکارم شیرازی، 

که مدرک آن معلوم باشد را اصطلاحاً اجماع مدرکی و اجماعی کـه احتمـال مـدرک در آن وجـود دارد را محتمـل المـدرک گوینـد. اجماعی٢
).١/٥٧(صنقور، 

)، اما در جایی دیگر به صورت مطلق ٤٣٢کند که چون مستند آن معلوم است حجت نیست (میزای قمی ابتدا تنها اجماع مرکب را مطرح می٣
).٤٦٢داند(ی را فاقد ارزش میاجماع مدرک

اند که وی قائل به حجیت اجماع مـدرکی اسـت؛ و حتـی چنـین نسـبت برخی علما و نویسندگان از عبارات شهید ثانی چنین برداشت کرده٤
سینی روحانی ؛ ح١٣/١٣٢اند که شهید ثانی حجیت اجماع را منحصر در اجماع مدرکی دانسته است. (رک: شهید ثانی، مسالک الأفهام، داده

).١١٦-٦٠/١١٥؛ امامی، ٢٤/٣٠٦قمّی، 
انـد توان ایشان را نیز قائل به حجیت اجماع مدرکی دانست، قدما هستند، زیرا بسـیاری از اجماعـاتی را کـه مطـرح کردهاز دیگر کسانی که می

کی اسـت. (بـرای مطالعـه بیشـتر رک: امـامی، همراه با سایر ادله بوده است، اما هیچ یک به دیگری اشکال نگرفته است کـه ایـن اجمـاع مـدر
).٤٢/١٧٧؛ ساعدی، ١١٨-٦٠/١١٧

با ایـن -البته اصطلاح آن رایج نبوده-دهد اجماع مدرکی نزد ایشان مطرح بوده است باره کلماتی از قدما وجود دارد که نشان میدرضمن دراین
اند. به عنوان نمونه:وجود تفصیلی در حجیت اجماع قائل نشده

(رک: علـم ». فصل فی أنّ موافقة إجماع الأمّة لمضمون خبر هل یدلّ علی أنّهم عملوا به و من أجله«باره چنین عنوانی دارد: مرتضی دراینسید 
).٢/١٦٩الهدی (سید مرتضی)، 

به بعد).٢/٦٣٩کند که مرتبط با اجماع مدرکی است. (رک: طوسی، شیخ طوسی در کتاب عدۀ الأصول مطالبی را به صراحت بیان می
کند که نشان از وجـود ایـن را مطرح می» البحث الثالث: فی الإجماع الموافق للخبر«علامه حلی در کتاب نهایه خود ذیل بحث اجماع عنوان 

).٣/٢٥٥مسئله در زمان ایشان دارد. (رک: علامه حلی، 
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. تفصیل؛٣

باره سه نظریه به دست آمده است:دراین
گیری اجماع؛تفصیل به لحاظ زمان شکل-١

١گوید:محقق نائینی می

و کاشـف از رضـایت اگر اجماع مدرکی از زمان صحابه تا زمان متأخران وجود داشته باشـد، صـحیح 
٢السلام است؛ اما اگر چنین نباشد، حجت نیست.معصوم علیه

آور بودن اجماع مدرکی و عدم آن؛تفصیل به لحاظ قطع-٢
برخی بر این عقیده هستند که اگر اجماع مدرکی منجر بـه قطـع شـود، حجـت اسـت و گرنـه حجـت 

)٥/١٠(مکارم شیرازی، کتاب النکاح، ٣باشد.نمی
مبانی مختلف در حجیت اجماع؛تفصیل بر اساس-٣

در میان پژوهشگران معاصر، برخی با بررسی اجماع مدرکی بر اساس مبانی مختلف مطرح در حجیت 

دلیـل و نقصـانی در بررسـی مطـرح نبـوده اسـت، ادعـایی بیبا توجه به کلمات مطرح شده از قدما این ادعا که بحث اجماع مدرکی نزد قدما 
).١١٤-٦٠/١١١تاریخی اجماع مدرکی است که از سوی برخی مطرح شده است. (رک: امامی، 

پذیرد، اما به لحاظ صغروی تحقق چنین اجمـاعی را ثابـت البته ایشان هرچند به لحاظ کبروی حجیت اجماع مدرکی را در فرض مذکور می١
).٣/١٥١(رک: کاظمی خراسانی، داند.نمی

گویند:اما برخی بر خلاف نائینی، مصداقی برای چنین اجماعی شناسایی کرده و می
توان احراز کرد، ولی مسألۀ استحباب نکاح ها بوده و اتصال به زمان معصوم را نمیهای آنالبتّه بسیاری از اجماعات متأخران مستند به استدلال

).١/٢ک: شبیری زنجانی، از این قبیل نیست. (ر
البته ممکن است مراد از این تفصیل، همان تفصیل در مسأله بر اساس مبانی مختلف در حجیت اجماع باشد.٢

توان کلام برخی علمـای معاصـر را کـه ظـاهر کلامشـان بـا اگرچه محقق نائینی نسبت به این تفصیل توضیح بیشتری ارائه نکرده است، اما می
کننـد و بـر سان است، مؤید این احتمال دانست. ایشان در ضمن استدلال بر این تفصیل، مبنای اجمـاع تقریـری را مطـرح میمحقق نائینی یک

).١/٢کنند. (رک: شبیری زنجانی، السلام استدلال میاساس آن بر حجیت اجماع مدرکی در فرض اتصال به زمان معصومین علیهم
مطرح نزد متأخران نیز سازگاری دارد. به هر حال کلام نائینی به اجماع حدسی یا تقریری ناظر باشـد، بـه البته این کلام نائینی با اجماع حدسی 

صورت مستقل بررسی نخواهد شد زیرا همان مطالب مطرح بر اساس دو مبنای مطرح شده بر کلام ایشان نیز منطبق خواهد بود.
اجماع در فرضی است که از اجماع قطع حاصـل شـود کـه آیـا اجمـاع تفصیل مطرح شده چندان مشخص نیست؛ زیرا اصل بحث حجیت ٣

تعبدی یا مدرکی مستلزم چنین قطعی هست یا خیر، لذا بیان چنین تفصیلی نکته جدیدی در محل بحث نیست. حصول اتفاقی قطع از اجمـاع 
مدرکی به معنای تفصیل در مسئله نیست.

کلام دیگری درباره اجماع مدرکی بیان شده است که معنای آن چندان مشخص نیست. ایشان البته از نویسنده مذکور و برخی دیگر از معاصران 
گویند:می

ای که غیر از اجماع، ادله دیگری نیز مطرح شده است، اگر آن ادله را نپذیرید، دیگر اجماع مدرکی نیست تا به آن اشکالی وارد شـود. در مسئله
).١١١(رک: علیان نژادی، 

دن این اجماع، بر محقق ایروانی وارد نیست؛ زیرا از نظر او تمام ادله نادرست است مگر اجماع؛ پس اجماع مـدرکی نیسـت. اشکال مدرکی بو
).٢٠/٢٦٥-١٩(رحمانی، 

که تمام بحث در اجماع مدرکی میان علما همین است که باید مدرک و مستند موجود را بررسی کرد و اگر آن ادله ناتمام باشد، اجمـاعدرحالی
که این دو کلام ناظر به حجیت اجماع مدرکی باشد که در این صورت کلامشان صحیح خواهد بود.نیز حجت نخواد بود. مگر این
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در اجمـاع مـدرکی -عـدم حجیـت-و نظریـه متـأخران -حجیت–اجماع، به نوعی جمع میان نظریه قدما 

تبط با مبنای مـورد قبـول در حجیـت اند. در واقع ایشان حجیت و عدم حجیت اجماع مدرکی را مرپرداخته
)١٧٩-٤٢/١٧٨؛ ساعدی، ١٣٢-٦٠/١١٠اند. (رک: امامی، اجماع دانسته

. مؤید بودن اجماع مدرکی.٤
را به عنـوان یـک دلیـل اند؛ اما آنبرخی حجیت اجماع مدرکی را به عنوان یک دلیل کامل و تام نپذیرفته

تواند به عنـوان مؤیـد اند؛ بلکه از نظر ایشان اجماع مدرکی میهغیر معتبر نیز از دایره استنباط خارج ندانست
؛ علوی، القـول ١/٣٤٢در استنباط حکم شرعی نقش ایفا کند (علوی، القصاص علی ضوء القرآن و السنة، 

های صـحیح، جوئیهای شرعی و چاره؛ مکارم شیرازی، حیله٤٢١و ١/٤١٥الرشید فی الاجتهاد و التقلید، 
را مطابق با احتیاط ). برخی نیز مراعات آن٥٤٠؛ منتظری، ٥٨و ٢/٣٣ازی، کتاب النکاح، ؛ مکارم شیر٨٧

)٤٥/٤١اند. (خرازی، دانسته

بررسی اقوال
یه مشهور متأخران بررسی نظر

ای ذکر شده است:بر عدم حجیت اجماع مدرکی ادله
. عمده دلیل بر عدم حجیت اجماع مدرکی عبارت است از:١

کننـدگان السلام یا دلیل معتبری نزد اجماعاصطلاحی به خاطر کشف قول معصوم علیهحجیّت اجماع 
توانـد است و چون مستند اجماع مدرکی (دلیل لفظی و یا غیر لفظی)، معلوم و در دسترس فقیـه اسـت، می

ه تعبیری اجماع ب١را ردّ کند.بدان مراجعه کند؛ تا اگر آن دلیل نزد وی معتبر باشد، طبق آن فتوا دهد وگرنه آن
؛ مکارم شیرازی، کتـاب ٥/١٣٩٩السلام نیست. (شبیری زنجانی، مدرکی دیگر کاشف از نظر معصوم علیه

های جزیی دارد اما مضمون کلام ایشان بازگشت به مطلب ذکر شده دارد. (برخی کاشفیت از دلیل معتبر را باره تفاوتالبته کلمات علما دراین١
دانند. برخی هر دو را مـلاک حجیـت دانسـته و ظـاهر السلام میدانند بلکه تنها ملاک را کشف از قول معصوم علیهع نمیملاک حجیت اجما

باشد.)برخی این است که ملاک کاشفیت از دلیل معتبر می
؛ کـاظمی خراسـانی، ١٧٤-١/١٧٣؛ همدانی، ١٢٣؛ خراسانی، ١/٩٢؛ انصاری، فرائد الأصول، ٤٤(رک: حائری اصفهانی (صاحب فصول)، 

؛ مروج ٣/١٤١؛ حسینی فیروزآبادی، مرتضی، ١/٤٥٤؛ فاضل موحدی لنکرانی، ٣/١٣٨؛ هاشمی شاهرودی، علی، ٩٩-٢/٩٨؛ خویی، ٣/١٥١
؛ حسینی فیروزآبـادی، ١/٤٠١؛ همو، القول الرشید فی الاجتهاد و التقلید، ١/١٦٨؛ علوی، القصاص علی ضوء القرآن و السنة، ٧/٦٩جزایری، 
؛ جمعـی از ٥٤-٢/٥٣ها الثـانی، ؛ همـو، الحلقـة الثالثـة فـی اسـلوب١/١٧٤؛ ایروانی، دروس تمهیدیة فی القواعـد الفقهیـة، ٤٢٢محمد، 

-٧١٣؛ نراقـی، ٢/٣٦٩؛ قدسی، ٢/٣٥٦؛ منصوری، ٢١٩؛ جناتی شاهرودی، ١٨١-٢٥/١٨٠؛ جرجانی، ٢٦١؛ زمانی، ١/٢٥٥پژوهشگران، 
٧١٤.(

اند این اشکال بر اساس کدام مبانی مطرح در اجماع است و ممکن است تمام ایشـان باره مطلق است و مشخص نکردهاینالبته کلمات علما در
اند که این اشکال بنابر مبانی ناظر به اجماع حدسی رایج میان متأخرین باشد که در ادامه این مسئله بررسی خواهد شد؛ اما برخی تصریح کرده

).١/٥٧ابر هر دو مبنا اجماع مدرکی معتبر نخواهد بود. (رک: صنقور، محمد، حدس و لطف وارد است و بن
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)٢/٧١النکاح، 

. اگر مدرک اجماع، روایات باشد، اجماع از حجیـت سـاقط اسـت؛ زیـرا حجیـت اجمـاع در طـول ٢
لذا اگر خبر معتبر نباشد، اجماع )٤/١٢٨(انصاری، کتاب المکاسب، ١حجیت خبر است نه در عرض آن،

نیز معتبر نخواهد بود.
کنندگان از دلیل اسـت؛ و بـا توجـه بـه . زمانی که اجماع مدرکی است، اجماع به معنای فهم اجماع٣

توان به اجماع اعتماد کرد و بایـد خـود دلیـل را که فهم مجتهدی برای مجتهد دیگر حجت نیست، نمیاین
کنیم و اگر فهمی بـر خـلاف داشـتیم، بـه فهـم خـود را فهمیدیم به آن تمسک مینبررسی کرد؛ اگر ما هم آ

)٢/٣٢٩کنیم. (موسوی بجنوردی، استناد می
اند:نسبت به اجماع محتمل المدرک نیز علاوه بر اشکال بالا، برخی چنین گفته

آن مشـکوک اگر اجماع محتمل المدرک نیز باشد از اعتبار ساقط است؛ زیرا در چنین موردی حجیـت
)٢/١٨٣شوشتری، است و هر دلیلی که مشکوک الحجیة باشد، حجیت نیست. (مرعشی

یه عدم حجیت اشکالات نظر
اند:های مطرح شده، طرفداران حجیت اجماع مدرکی، اشکالاتی را مطرح کردهدر برابر استدلال

د.السلام ندار. مدرکی بودن اجماع، تلازمی با عدم انکشاف قول معصوم علیه١
اند، اما وقتـی در فتـوا اتفـاق نظـر پیـدا ای استناد کردهکنندگان به ادلهدر اجماع مدرکی هر چند اجماع

کند و صرف مدرکی بودن، مانع کاشـفیت آن نخواهـد السلام میکردند، برای ما کشف از قول معصوم علیه
ز وجود دارد. (شبیری زنجـانی، بود؛ بنابراین ملاک حجیت که در پی آن هستید در اجماع یقینی المدرک نی

)٢/٢/٩١، شنبه ١١٧؛ گنجی، جلسه ٢١/١١/١٣٨٧؛ فاضل لنکرانی، ١٤٠٢-٥/١٤٠١
اند:در پاسخ به اشکال بالا، گفته

این کلام طبق حجیت اجماع بر مبنای قاعده لطف صحیح است؛ اما بنابر مبنای ملازمه عادیه، اجماع 
ن خاطر که وقتی مدرک ظاهرالصـلاحی باشـد کـه بـدانیم یـا مدرکی و محتمل المدرک حجت نیست به ای

برد؛ زیرا اساس حتی صرف احتمال، ملازمه عادیه را از بین میاند،احتمال دهیم مُجمعین به آن استناد کرده
ملازمه عادیه بر این استوار است که از اجمـاع اطمینـان پیـدا کنـیم، ایـن اعتقـاد را از رئیسشـان (معصـوم 

اند. حال اگر یک دلیل ظاهرالصلاحی بود که احتمال دادیم مستند مجمعین همین باشد، ) گرفتهالسلامعلیه
انـد. (گنجـی، جلسـه توان اطمینان یافت که این حکم را از رئـیس اخـذ کردهبعد از این احتمال، دیگر نمی

در برخی تعابیر آمده است که مستند اجماع مانند اصل و اجماع مانند فرع است و وقتی اصل مخدوش باشد، فرع نیز اعتباری نـدارد؛ ماننـد ١
).٢٠/٦٤١٩یز پذیرفته نخواهد بود. (رک: شبیری زنجانی، شهادت که اگر مستند به دلیلی باشد و دلیل پذیرفته نشود، شهادت ن
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)٢/٢/٩١، شنبه ١١٧

اخذ یک اعتقاد از رئیس از طریق یـک رسد؛ زیرا در اجماع تعبدی نیزاین پاسخ به نظر قانع کننده نمی
دلیل بوده است که به ما نرسیده با این حال قائل به حجیت آن هستید. در ضمن وقتی دلیل موجود باشد بـه 

السـلام اسـت، بنـابراین حکـم مسـتفاد از دلیـل نیـز مـأخوذ از معصـوم معنای اخذ دلیل از معصـوم علیه
اعتبار باشد.به صورت کامل بی-لااقل-واند تالسلام خواهد بود و چنین حکمی نمیعلیه

شـود، چـون ممکـن اسـت . در اجماع مدرکی، ضـعف مسـتند، موجـب ضـعف نقـل اجمـاع نمی٢
)٤٤اند. (حائری اصفهانی (صاحب فصول)، اند که ذکر نکردهکنندگان دلیل دیگری داشتهاجماع

اند:در پاسخ از اشکال مذکور گفته
ل دلیلی داشته باشند اما ذکر نکـرده باشـند، خـلاف ظـاهر مقـام اسـتدلال که علما در مقام استدلااین

های خود نقل کننـد، خصوصـاً کـه اصـحاب است؛ زیرا اگر بر ادعای خود دلیلی داشتند لازم بود در کتاب
اند. در ضمن برای وثوق به وجود دلیلی کـه بـه مـا نرسـیده آوری ادله و اخبار داشتهای بر جمعاهتمام ویژه

؛ فاضـل موحـدی ٤٤ت، صرف احتمال وجود دلیل کافی نیست. (حائری اصفهانی (صاحب فصـول)، اس
)٤٥٤-١/٤٥٣لنکرانی، 

کننـدگان دلیـل را ذکـر نکـرده گوییم ممکن اسـت اجماعتوان گفت: در اجماع مدرکی نمیدر برابر می
اما به خاطر اتفاقات خارجی باشند، بلکه همچون اجماع تعبدی، احتمال دارد دلیلی بوده و بیان شده است 

به ما نرسیده باشد.
توان گفت:. در پاسخ به اشکال دوم و سوم مطرح شده نیز می٣

اما این بدان معنا نیست که اگر خبر ضعیف باشد، اجماع نیز از ١هر چند اجماع در طول خبر قرار دارد
اساس برخی مبـانی، عمـل حجیت ساقط است؛ زیرا ضعف روایت ممکن است به خاطر سند باشد که بر 

مشهور جابر ضعف سند است و در محل بحث عمل تمام فقهاست که به طریق اولـی جـابر ضـعف سـند 
خواهد بود. یا ممکن است ضعف روایت از نظر ما در بخش دلالت باشد چون متفـاهم مـا از روایـت، بـا 

شت ما مطـابق بـا ظهـور باشـد که بردابرداشت فقهای گذشته متفاوت است. در این صورت نیز باید در این
که در حجیت اجماع شک کرد.شک و تردید کرد نه این

. اگر اجماع مدرکی یا محتمل المدرک حجت نباشد، دیگر اجماعی در فقه شیعه به عنوان دلیل بـاقی ٤
؛ حسـینی ٧١٤(نراقی، ٢نخواهد ماند؛ زیرا بسیاری از اجماعات موجود مدرکی یا محتمل المدرک هستند.

انـد البته برخی معاصران مبنای اجماع عقلایی را مطرح کرده و بر این اساس اجماع را به عنوان دلیل مستقل و در عرض کتاب و سنت پذیرفته١
).٣٥١-٣٤١و ٣٢٩-١/٣١٤سینی شیرازی، اند. (رک: حو بر اساس همین مبنا قائل به حجیت اجماع مدرکی در تمام فروض آن شده

).٧١٥-٧١٤ملا احمد نراقی این اشکال را به صورت مفصل و همراه با مثال توضیح داده است. (رک: نراقی، ٢
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ای ) بـه گونـه٢/٢/٩١، شنبه ١١٧؛ گنجی، جلسه ٢١/١١/١٣٨٧؛ فاضل لنکرانی، ٤٢٢زآبادی، محمد، فیرو

مسئله و گـاهی کمتـر بیـان ٢٥ها منحصر در اجماع است را که برخی تعداد مسائل فقهی را که دلیل در آن
ئله در فقـه ) هر چند از مرحوم بروجردی نقل شده است کـه پانصـد مسـ٤/٣٨٦اند. (مروج جزایری، کرده

)٢/٣٧١وجود دارد که دلیل آن منحصر در اجماع است. (قدسی، 
گویند هر خبر به تنهایی احتمال صدق و کـذب دارد، امـا . اشکال نقضی: در خبر متواتر نیز علما می٥

شود، در بحث اجماع مدرکی نیز چنین است، وقتـی اسـتناد وقتی تعداد به حد تواتر رسید، یقین حاصل می
گوییـد در اجمـاع شود، لذا هر آنچه در خبر متـواتر میبه حد تواتر (اجماع) رسید یقین حاصل میبه دلیل

)٢١/١١/١٣٨٧مدرکی نیز جاری است. (فاضل لنکرانی، 
. اگر بتوان با مناقشه در مدرک احتمالی یک مورد، اجماع را کنار گذاشت، در اجماعـاتی کـه مـدرک ٦

ان همین استدلال را نمود و فارقی میان آن دو وجود ندارد؛ زیرا فقهایی که توها به دست ما نرسیده نیز میآن
اند، بلکه فتوای آنان مسلّماً به استناد دلیل و مدرکی بـوده اند، بدون دلیل فتوا ندادهبه حکم اجماعی فتوا داده

د، در حجیت آن رسیاست، نهایت این که آن دلیل و مدرک به دست ما نرسیده و چه بسا اگر به دست ما می
ها در اختیار ما نیسـت، بـه توان گفت که اگر مستند آن اجماعاتی که مدرک آنکردیم. چگونه میمناقشه می

که اجماعاتی که مدارک آن به دسـت مـا رسـیده، در آن پذیرفتیم؟ درحالیرا میرسید، حتماً آندست ما می
باشـند، وجـود هایی که محتمل المدرک میجماعکنیم، چه فارقی میان این اجماعات و امدارک مناقشه می

توانیم بگوئیم مدارکی که به دست ما رسیده، قابل مناقشه است ولی همۀ مـدارکی کـه از دارد؟ و چگونه می
که برخی از ادله به دست ما نرسیده این بوده دست ما رفته قابل استناد است؟ بلکه شاید بتوان گفت منشأ آن

ها نبوده و لذا به ما نرسـیده شته و از اعتبار برخوردار نبوده، اهتمامی برای حفظ آنکه چون چندان ارزش ندا
(شـبیری زنجـانی، تر اسـت.نه تنها از ادله موجود معتبرتـر نیسـت کـه ضـعیف» خفی عنا«ای که پس ادله

٥/١٤٠٠(
یه حجیت مطلقا بررسی نظر

اند. دلیل بـر دانستهجماع را مطلقا حجت میاز نظر قدما تفاوتی میان اجماع تعبدی و مدرکی نبوده و ا
آن، عدم تفصیل در حجیت اجماع، میان اجماع مدرکی و تعبدی است. هر چند با بررسی کلمات ایشان در 

اند؛ بلکه در کلمات برخی همچون شیخ باره سکوت نکردهادامه مشخص خواهد شد که نه تنها ایشان دراین
ی حجت است.طوسی تصریح شده است که اجماع مدرک

از دیگر کسانی که این نظریه به وی نسبت داده شده است، شهید ثانی است کـه از کلمـات ایشـان بـه 
)١٣/١٣٢داند. (شهید ثانی، مسالک الأفهام، آید حجیت اجماع را منحصر در اجماع مدرکی میدست می
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گر چه ظاهر کلام ایشـان حجیـت البته نسبت به نظریه قدما و شهید ثانی این نکته را باید تذکر داد که ا

توان گفـت نظریـه اجماع مدرکی به صورت مطلق است؛ اما با توجه به مبانی ایشان در حجیت اجماع، می
بایست ذیل تفصیل در حجیت اجماع مدرکی بر اساس مبانی مختلف مطرح شـود؛ لـذا تفصـیل ایشان می

شود.نظریات ایشان تحت مبانی مطرح شده در اجماع بیان می
ای بر حجیت اجماع مدرکی بیان شده است که ایـن ادلـه را با این حال در کلمات برخی معاصران ادله

توان بر اساس تمام مبانی تطبیق داد و نتیجه آن حجیت اجماع مدرکی به صورت مطلق خواهد بود.می
اسـت از جمله ادله بر حجیت اجماع مدرکی اشکال پنجم نسبت به نظریه عدم حجیت اجماع مدرکی

که به تفصیل بیان شد.
تنها کسی که به صراحت بیان کرده است اجماع مدرکی مطلقا حجـت اسـت و مبـانی مختلـف در آن 

را بر اسـاس تأثیری ندارد، مولی احمد نراقی است. ایشان بعد از فروض مختلف اجماع مدرکی، حجیت آن
ر حجیت اجماع مـدرکی دلیـل اقامـه اجماع دخولی، لطفی و حدسی بررسی کرده و بر اساس هر سه مبنا ب

کند.می
)٧١٣-٧١٢گوید: (نراقی، باره میایشان دراین

هاست بر حکمی اتفـاق نظـر السلام نیز جزء آنبر اساس اجماع دخولی، وقتی تمام علما که امام علیه
داشتند، قطعاً آن حکم حق خواهد بود.

وقتی اجماع محقق شد به معنای رضایت علیه حق است چون بر اساس اجماع لطفی، نیز حکم مجمع
کرد.السلام راضی به حکم اجماعی نبود، باید ردع و نهی میالسلام است و اگر امام علیهامام علیه

السـلام بر اساس مبنای متأخران، نیز فرض بر این است که اتفاق جمیع علما کاشف از قـول امـام علیه
السلام حاصل خواهد بود.کشف از قول معصوم علیهاست، در محل بحث این اتفاق حاصل است، لذا 

یه تفصیل بر اساس مبانی مختلف در حجیت اجماع بررسی نظر
اند حجیت اجماع مدرکی بستگی به مبنای مورد پذیرش در حجیت اجماع چنانچه بیان شد برخی قائل

١شود:رسی میدارد. لذا در ادامه حجیت اجماع مدرکی بر اساس مبانی مختلف در حجیت اجماع، بر

حجیت اجماع مدرکی بر اساس اجماع دخولی
سید مرتضی از جمله کسانی است که اجماع دخولی را مطرح کرده است و حجیت اجماع را مبتنی بـر 
آن دانسته است. ایشان در بخشی از کتاب خود به بحث اجماع مدرکی پرداخته و قائل به حجیـت آن شـده 

که میان معاصران چنین معروف است که بحث اجماع مدرکی در کلمات قدما مطرح نبوده است و به نظر ما این کـلام صـحیحبا توجه به این١
باره کمی با تفصیل بیشتر ذیل هر مبنا مطرح خواهد شد.نیست؛ کلمات قدما دراین
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گوید:است. وی می

کننـدگان شخصـی کم شرعی بدون حجت قطعی جایز نیست، چون از جمله اجماعاجماع امت بر ح
کننـدگان است که خطا و ترک واجب بر او جایز نیست (معصوم علیه السلام). لذا اگر مطابق با نظـر اجماع

توان گفت اجماع ایشان بر اساس آن خبر بوده است؛ چون خبر واحـد خبر واحدی وجود داشته باشد، نمی
؛ اما اگر مطابق نظر ایشان خبر متواتری وجود داشته باشد و غیر آن نیـز دلیـل دیگـری وجـود حجت نیست

)٢/١٦٩توان گفت عمل ایشان به خاطر همان روایت بوده است. (سید مرتضی، نداشته باشد، می
کننـدگان دهد، از نظر سید مرتضی هـر چنـد مـدرکی مطـابق نظـر اجماعکلام فوق به خوبی نشان می

اشته باشد و آن مدرک معتبر نباشد، اجماع حجت است و عدم حجیت خبر واحد مطابق با اجماع، وجود د
موجب عدم حجیت آن نخواهد شد. همچنین ایشان با وجود دلیل معتبر نیز اشـکالی بـر حجیـت اجمـاع 

کند که نشان از حجیت اجماع در این فرض دارد.مطرح نمی
داند، شهید ثـانی اسـت. ساس مبنای اجماع دخولی حجت میاز دیگر کسانی که اجماع مدرکی را بر ا

آید که حجیت اجماع منحصر در اجماع مدرکی است.از ظاهر کلمات ایشان چنین به دست می
کنیم: باره مد نظر است، عین جملات ایشان را بیان میکه ظاهر کلمات شهید ثانی دراینبا توجه به این

)١٣/١٣٢مسالک الأفهام، ؛ همو،٨٤٠-٢/٨٣٩(شهید ثانی، رسائل الشهید الثانی،
بأنّ الإجماع لا بدّ له من مستندٍ و هو إمّا الکتاب أو السنّة. أمّا الکتاب فظاهر موافقته له إذا کـان مانعـاً «

و أمّا السنّة فإذا ورد خبر من النبی علیه السّلام و ثبت عنـد ٢من النقیض، أو ثبت عنهم علیهم السلام تقریره.
صحاب صحّته فالإجماع علیه صحیح، و موافقة الإمام لهم متحقّقـة؛ لأنّـه حـقّ فـی نفسـه، و هـو علیـه الأ

السّلام مع الحقّ حیث کان. و إن کان الخبر المتّفق علیه قد ورد عن الأئمّة علیهم السلام فلا یخلـو: إمّـا أن 
. فـإن أمکـن حملـه علیهـا لـم یتحقّـق یرد عنهم ما یخالفه، أولا. ثمّ إمّا أن یمکن حملـه علـی التقیـة، أولا

الإجماع؛ لجواز أن لا یکون الواقع کذلک و الإمام الآن یعمل بخلافه. و کذا إذا کان الخبر متعدّداً أو بعـض 
أفراده موافقاً للعامّة بتقریب الدلیل. و أمّا إذا کان الخبر المتّحد أو بعض المتعدّد مبایناً لهـم بحیـث یتحقّـق 

جمیع شرائط صحّته، فإنّ الإجماع علیه ممکن؛ للعلم بدخول المعصوم فـیهم أیضـاً؛ لعـدم عدم التقیة فیه ب
...».إمکان تجدّد النسخ 

کند، اجماع بر اساس سنت در چه صوری صحیح اسـت و در در این عبارت شهید به صراحت بیان می
چه صوری اجماع صحیح و حجت نیست.

دخولی:دلیل بر حجیت اجماع مدرکی بر اساس اجماع 

تواند ناظر به اجماع تقریری نیز باشد.این بخش عبارت شهید می٢



37یاجماع مدرکتیحجیبازخوان1395پاییز
کنندگان باشد، تردید در حجّیت اجماع، السلام میان اجماعاگر مبنا در حجّیت اجماع، دخول امام علیه

ها را مورد السلام، با دخولش میان اجماع کنندگان، آندرست نخواهد بود؛ زیرا فرض این است که امام علیه
)١٢١-٤٢/١١٩؛ ساعدی، ٧١٣تأیید قرار داده است. (نراقی، 

ت اجماع مدرکی بر اساس اجماع تشرفیحجی
السلام باشد، در این صورت، دسـت یـافتن بـه اگر مبنا در حجّیت اجماع، تشرف به خدمت امام علیه

السلام و شنیدن حکـم شـرعی از او خواهـد حکم شرعی از این طریق، به وسیله ارتباط مستقیم با امام علیه
السلام تفهیم حکم شرعی به فرد است، در دلالت ه هدف امام علیهکبود؛ در نتیجه معنا ندارد با توجه به این

که فرد، نص را به طور مستقیم از امـام که با توجه به اینالسلام بر مطلوب، تردید شود؛ چنانکلام امام علیه
عی که فرد، حکم شـرالسلام دریافت کرده است، تردید در سند نص نیز معنا ندارد؛ بلکه با توجه به اینعلیه

های حدیثی دریافت کـرده و در نتیجـه مجـالی را به طور شفاهی و بدون استناد به روایات موجود در کتاب
ها و بررسی سند و دلالت روایات یاد شده بـاقی نخواهـد مانـد، بحـث از مـدرک برای مراجعه به آن کتاب

)١٧٩-٤٢/١٧٨اجماع تشرّفی توجیهی نخواهد داشت. (ساعدی، 
ی بر اساس اجماع لطفیحجیت اجماع مدرک

در بررسی اجماع مدرکی بر اساس قاعده لطف به صـورت مطلـق قائـل بـه حجیـت ٣برخی معاصران
اند:اند و گفتهاجماع مدرکی شده

اگر بر اساس قاعدۀ لطف اجماع را کاشف قطعی یا اطمینانی از رأی شـارع مقـدس بـدانیم و بگـوییم 
انـد و در ایـن اسـتنباط خطـا رع یا وجود مدرکی، اجمـاع کردهاطمینان داریم که مجمعین بر اساس رأی شا

کند. فرقـی بـین مـدرکی و غیـر مـدرکی کنند پس کشف از رأی معصوم یا وجود دلیل معتبر شرعی مینمی
نیست چون اگر بنا شد که مجمعین در استنباطشان خطا نکنند اجماع قطعی المدرک هم باید حجت باشد، 

کند که مـدرک موجـود قابـل اسـتناد اسـت. نفس استناد مجمعین کشف میچه رسد به محتمل المدرک و
هـا را مـورد السلام، به مـدد قاعـده لطـف، آن) زیرا فرض این است که امام علیه٥/١٣٩٩(شبیری زنجانی، 

تأیید قرار داده است؛ بنابراین، مجالی برای اشکال در حجّیـت اجمـاع مـدرکی نخواهـد مانـد. (سـاعدی، 
کنندگان غیر معتبر نیز باشد، باز هم اجماع حجـت اسـت، چـون صـرف اگر مستند اجماع) حتی ٤٢/١٧٩

عدم اعتبار مستند فتوا به معنای بطلان فتوا نیست؛ زیرا بر اساس قاعده لطف زمانی که فتوا صحیح باشد هر 
)١٢٢-٦٠/١٢١السلام لازم نیست. (امامی، چند دلیل غیر معتبر باشد، اظهار بر امام علیه

محقق نراقی نیز چنین گفته است که اجماع مدرکی بر اساس قاعده لطف حجت است. ظاهر کلام ایشان نیز این است که بـر اسـاس قاعـده ٣
).٧١٣ف اجماع مدرکی مطلقا حجت است. (رک: نراقی، لط
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ما این کلام معاصران بر خلاف تصریح شیخ طوسی است. شیخ طوسـی کـه قائـل بـه نظریـه اجمـاع ا

ای کـه اجمـاع گویـد: اگـر در مسـألهباره میباره قائل به تفصیل شده است. ایشان دراینلطفی است، دراین
بـر صـحت حاصل شده است، دلیل علمی وجود داشته باشد، باید دلیل را بررسی کرد، اگر آن دلیل قطعـی

السلام نیـز مطـابق بـا ایشـان رسیم که نظر معصوم علیهکنندگان دلالت داشت، به این نتیجه مینظر اجماع
کننـدگان فهمیم نظـر اجماعکنندگان وجود داشته باشد، مـیاست؛ اما اگر دلیل قطعی بر خلاف نظر اجماع

گر دلیل قطعی به دست نیایـد، بایـد السلام بر خلاف ایشان است؛ اما اباطل است، چون نظر معصوم علیه
٤).٢/٦٤٢کنندگان صحیح است (طوسی، گفت نظریه اجماع

کند:در واقع این کلام شیخ تفصیل دیگری را نسبت به اجماع مدرکی مطرح می
از نظر شیخ تفاوتی میان اجماع قطعی المدرک یا محتمل المدرک وجود ندارد، بکله تفاوت بـه لحـاظ 

موجب علـم اسـت یـا خیـر (کـلام ایشـان نسـبت بـه مسـتند بـودن یـا نبـودن نظـر دلیل موجود است که 
کنندگان به دلیل ساکت است.) از نظر ایشان تنها در فرضی که دلیل علمی وجود داشته باشد اجماع، اجماع

شـد دلیل مستقلی نخواهد بود و باید آن دلیل قطعی مورد بررسی قرار گیرد، اما اگر چنین دلیلی در اختیار نبا
کننـدگان بـه آن باشـد.) اجمـاع (دلیلی قطعی موجود نباشد هر چند ادله دیگری که احتمال اسـتناد اجماع

توان به آن تمسک کرد.حجت است و می
گونه نیست که بنابر نظریه اجماع لطفـی بتـوان بـه صـورت مطلـق، اجمـاع مـدرکی را حجـت لذا این

ای نسبت به بیان حکم نداشته و لطف بر السلام وظیفهلیهدانست، چون با وجود دلیل معتیر و علمی، امام ع
او واجب نیست.

حجیت اجماع مدرکی بر اساس اجماع حدسی
ظاهراً اولین شخصی که اجماع حدسی را مطـرح کـرده و قائـل بـه حجیـت آن شـده اسـت، ملاامـین 

ه کلامـی دارنـد کـه از آن بـار) ایشان دراین١/٨٥استرآبادی است. (مبلغی، موسوعۀ الإجماع عند الإمامیۀ، 
گوید: اگـر نـزد قـدما باره میشود از نظر استرآبادی اجماع مدرکی حجت نبوده است. وی درایناستفاده می

اخباری مانند صدوقین و کلینی و شیخ طوسی اجماعی محقق باشد و درباره آن حکم، دلیلی نزد ما وجـود 
اشته باشد، چنین اجماعی حجـت اسـت؛ زیـرا ایـن نداشته باشد و دلیلی هم بر خلاف آن اجماع وجود ند

کنـد (اسـترآبادی و عـاملی، اجماع به صورت عادی برای ما قطع به وجود دلیل معتبر نزد ایشان حاصل می

اند، اما در متن همچون سایرین کلام شیخ طوسـی را بـه برخی محققین به این بخش از کلام شیخ طوسی در پاورقی نوشتار خود اشاره کرده٤
).٦٠/١٢٢اند. (رک: امامی، صورت مطلق ذکر کرده

رسد و حق این است که کلام شیخ توضیح اجماع مدرکی بر اساس قاعده لطف اسـت بـه صـورت اما این نوع نقل کلام شیخ دقیق به نظر نمی
گونه نیست که پذیرش مبنای اجماع لطفی، به معنای پذیرش مطلق حجیت اجماع مدرکی باشد.کامل بیان شود تا مشخص شود، این
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٢٦٨.(

دهد از نظر استرآبادی اجماع مدرکی بر اساس مبنـای حـدس، حجیـت این کلام به صراحت نشان می
اع مدرکی دلیلی اقامه نکرده است.ندارد؛ اما ایشان برای عدم حجیت اجم

که نظریه عدم حجیت اجماع مدرکی در میان متأخران رواج یافته است و مبنای ایشان اما با توجه به این
توان گفت قائلان به عدم حجیت اجماع مدرکی، بر اسـاس مبنـای حـدس عموماً اجماع حدسی است، می

ای دیگری نیز وجود دارد:باره مؤیدهاند. درایناین مسئله را بررسی کرده
که اجماع مدرکی تنها بنابر مبنای حدس مورد خدشه واقـع شـده اسـت، عمـده از جمله مؤیدهای این

شود و این اشـکال اشکال قائلان به عدم حجیت است که تنها بر اساس مبنای حدس این اشکال مطرح می
)٢/٣٦٩(رک: قدسی، ٥اند.را برخی ذیل بررسی اجماع حدسی مطرح کرده

که نشان دهنده ایـن ٦اند؛در برخی تعابیر، عبارات ناظر به اجماع مدرکی را مبین اجماع حدسی دانسته
است که بحث اجماع مدرکی بنابر این مبنا مطرح است.

اند که نظریه عدم حجیت اجماع مدرکی بر اسـاس مبنـای برخی نیز به صراحت این مسئله را بیان کرده
له کسانی که به صراحت اشکال مدرکی بـودن اجمـاع را بنـابر مبنـای اجمـاع اجماع حدسی است. از جم

گوید:باره میباشد. وی دراینکند، امام خمینی میحدسی مطرح می
اجماع حدسی زمانی حجت است که همراه آن دلیل یا اصلی موافقی وجود نداشته باشد زیرا با وجـود 

السـلام را بـه دسـت آورد. (فاضـل موحـدی وم علیهتـوان رضـایت واقعـی معصـچنین دلیل یا اصلی، نمی
)١/٤٥٤لنکرانی، 

گویند:برخی از محققان معاصر نیز به این مسئله تصریح کرده و می
سخن درباره عدم حجّیت اجماع مدرکی در صورتی درست است که مبنا در حجّیت اجماع، به ملازمه 

ه بحث از ضرورت مراجعه به مدرک اجمـاع یا حساب احتمالات مستند باشد؛ زیرا در این صورت است ک
السلام جز ها احراز قول معصوم علیهیک از آنشود. چون در هیچبه جای مراجعه به خود اجماع، مطرح می

جـا کـه در اجمـاع کند، در نظـر گرفتـه نشـده اسـت و از آنبه مقداری که اجماع از قول معصوم کشف می
انـد، بایـد بـدون کنندگان به آن استناد کردهی است که اجماعمدرکی، منشأ کشف قول معصوم، همان مدرک

کنندگان به آن مدرک مراجعه کرد تا از صحت سـند و میـزان دلالـتش بـر مـدعای آنـان تکیه بر خود اجماع
کنندگان از اشکالات موجود در سند یا دلالت روایـت غافـل اطمینان حاصل شود؛ زیرا ممکن است اجماع

).١/٥٧ک: صنقور، اند که این اشکال بنابر اجماع لطفی نیز مطرح است. (ربرخی تصریح کرده٥
).٢/٣٧١(قدسی، ». فنستکشف کون المبنی علی الحدس» لا أصل و لا قاعدة فی هذه المسألة«و إن قال: «٦
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)٤٢/١٧٨باشند. (ساعدی، 

البته درباره اجماع حدسی، نظریات و مبانی مختلفی میان متأخران مطرح شده است. برخـی محققـان 
حجیت اجماع مدرکی را به صورت مفصل ذیل هر یک از مبانی مختلف بر اساس اجماع حدسـی بررسـی 

حجیـت اجمـاع که بر اساس تمام این مبانی جز اجماع تقریری، قائـل بـه عـدماند؛ اما با توجه به اینکرده
٧اند؛ تنها حجیت اجماع مدرکی بر اساس مبنای تقریر، بررسی خواهد شد.مدرکی شده

یری حجیت اجماع مدرکی بر اساس اجماع تقر
گویند:باره میبرخی علمای معاصر دراین

اجماع چه مدرکی باشد و چه نباشد، اگر اتصال آن به زمان معصوم علیه السلام ثابت شود، صـلاحیت 
د دارد هر چند مدرکی بوده و حتی خود مدرک صلاحیت استناد نداشته باشد؛ و اگـر اتصـال بـه زمـان استنا

١/٢السلام ثابت نشود، اجماع چه تعبدی و چه مدرکی حجت نخواهد بود. (شبیری زنجانی، معصوم علیه
)١٤٠٢-٥/١٤٠١و 

اند:ایشان بر ادعای خود چنین استدلال کرده
یعنی مطلبی که در تمـام ازمنـه و از ٨السلام است.اجماع، تقریر معصوم علیهدلیل عمده برای حجیت 

تـوان باشد و حمل بر تقیه نیز نمیالسلام محل ابتلاء بوده و ردع نشده، حجّت میجمله دوران معصوم علیه
)١/٢کرد، زیرا تقیه در مورد یک مسأله در تمام ازمنه نبوده است. (شبیری زنجانی، 

دهـد: اگـر مـا از سـؤالات راویـان و آراء و انظـار اصـحاب امامـان ی دیگـر توضـیح میایشان در جـا
اند، هر چند ما خود در سند یـا دلالـت السلام بفهمیم که آنان به استناد فلان آیه یا روایت فتوایی دادهعلیهم

که حسب فرض ردعی از جاآن مناقشه داشته باشیم، باید آن اجماع را قابل استناد و حجّت بدانیم، زیرا از آن
السـلام اسـتفاده توان گفت که از تقریـر معصـوم علیهالسلام نسبت به استناد مذکور نرسیده، میائمّه علیهم

السلام صحیح بوده است، حتی اگر یقین داشته باشـیم کـه شود که اصل آن نظریه و فتوا به نظر امام علیهمی
شۀ ما در دلیلیت دلیل آن فتوا، در حجیت آن خللـی ایجـاد فتوای اصحاب به استناد دلیلی خاص بوده، مناق

)٥/١٤٠١کند تا چه رسد به این که احتمال استناد آن فتوا به دلیل مزبور مطرح باشد. (شبیری زنجانی، نمی
السلام نسبت به استناد فتوا به دلیلی خـاص، هـر چنـد صـحت اسـتناد به تعبیری با عدم ردع امام علیه

گردد.ی صحت و درستی اصل فتوا ثابت میشود، ولثابت نمی
دهد که از نظـر ایشـان چـون مبنـای حجیـت اجمـاع، تقریـر معصـومین این دلیل به خوبی نشان می

).١٣٢-٦٠/١٢٣برای مطالعه بیشتر درباره مبانی متأخران ذیل اجماع حدسی (رک: امامی، ٧
).٢٠/٦٤٢٠السلام است. (رک: شبیری زنجانی، ر معصوم علیهکنند که تنها دلیل حجیت اجماع، تقریایشان در جای دیگر تصریح می٨
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السلام، اجماع هر چند مدرکی باشد و مدرک آن معتبر نباشد، باز هم حجت است؛ زیرا همان ملاک علیهم

حجیت اجماع تعبدی در اجماع مدرکی نیز وجود دارد.

گیرينتیجه
شود که اجماع مدرکی بنابر تمام مبانی حجت است، به با بررسی ادله مطرح شده این نتیجه حاصل می

جزء یک صورت که بر اساس قاعده لطف، اجماع مدرکی حجت نخواهد بود.
بر حجیت اجماع مدرکی علاوه بر اشکالاتی که نسبت به نظریـه مشـهور متـأخران مطـرح شـد، دلیـل 

تواند حجیت اجمـاع مـدرکی را وجود دارد که بر اساس تمام مبانی مختلف در بحث اجماع میدیگری نیز
کـه امـارات، طریـق بـه اند: با توجه بـه اینباره چنین گفتهثابت کند. علامه حلی و برخی از معاصران دراین

ود داشـته حکم شرعی هستند، هیچ مانعی وجود ندارد که نسبت به یک حکم شرعی چند راه متفـاوت وجـ
توان به آیات استناد کرد و هم روایات و همچنین است که نسبت به یک حکم شرعی هم میباشد؛ مانند این

اجماع؛ خصوصاً اگر اجماع محتمل المدرک باشد؛ زیرا ممکن است دلیـل اجمـاع کننـدگان، غیـر از ادلـه 
که در مقـام ثبـوت ر دیگر این) به تعبی٣٤٢-١/٣٤١؛ حسینی شیرازی، ٣/٢٥٦موجود باشد. (علامه حلی، 

حکم و مجعول این ادله یکی باشد، به معنای این نیست که اگر در حوزه دلالت با مشکلی مواجه شد، دلیل 
دیگر نیز با مشکل مواجه شود. لذا اشکال داشتن ادله موجود به معنای اشکال در دلیل دیگر که اجماع باشد 

نخواهد بود.
ک باشد، حجیت آن مبتنی بر یک مبنای دیگر در علم اصول اسـت کـه آیـا البته اگر اجماع قطعی المدر

٩تواند باشد یا خیر؟عمل مشهور جابر ضعف سند و دلالت یک روایت می

توان گفت اجماع نیز نقشی اساسـی را در اگر قائل به جبران ضعف سند و دلالت یک روایت شویم می
را تقویـت ضعف دلیل به لحاظ سندی، دلالی یا جهتی آنتواند در صورتاستنباط ایفا خواهد کرد زیرا می

ها به عنوان یک دلیل مستقل محاسبه شوند؛ اما اگر چنین مبنایی را نپذیریم و مشکل دلیل کرده و مجموع آن

گوید:باره میاند. به عنوان نمونه شیخ طوسی دراینبرخی علما به این مسئله اشاره تصریح کرده٩
اجمـاع بـر توان گفت خبر صحیح است، اما اگر الفاظ روایت را مخبری نقل نکند امـا اگر اجماع مطابق خبری که روایت شده محقق شود می

دهد که مضمون خبر صحیح است، اما صحت خبر در این فرض ثابت نخواهد شد. چون ممکن اسـت اجمـاع عمل به خبر او باشد، نشان می
).٢/٦٤١مطابق مضمون به خاطر روایت دیگری غیر از روایت نقل شده توسط راوی باشد. (طوسی، 

تواند مدرک را به لحاظ سندی یا دلالی یا جهتی تقویت کند. (هاشمی ماع مدرکی میگوید: اجشهید صدر نیز به این مسئله تصریح کرده و می
).٤/٣١٦شاهرودی، محمود، 

کـه کنندگان ضعیف باشد، اجماع مـدرکی، عـلاوه بـر اینگویند اگر مستند اجماعاند و میبرخی دیگر نیز به صراحت این مسئله را مطرح کرده
؛ ایروانی، الحلقة الثالثة فی اسلوبها الثانی، ١/٣٤٢عیف نیز خواهد شد. (رک: حسینی شیرازی، خود حجت است، موجب حجیت آن دلیل ض

٢/٥٤.(
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به لحاظ سندی باشد، ممکن است قائل به عدم حجیت اجماع مدرکی شویم؛ زیرا ضعف دلیل ایشان برای 

دلیل دیگری نیز در مسئله وجود نخواهد داشت؛ اما اگر دلیل به لحاظ سـندی بـا ما مشخص است و قطعاً 
توان گفت اجماع مدرکی حجت اسـت و مشکلی مواجه نباشد و تنها مشکل ما در دلالت روایت باشد، می

کند زیرا ظهور عبارتست از برداشت عرفی از یک کلام و زمانی که تمـام ظهور دلیل را برای ما مشخص می
ای بر اند، اگر این برداشت به نظر ما نادرست باشد اما قرینهی قبل، از یک دلیل مطلبی را برداشت کردهفقها

اثبات مدعای خود نداشته باشیم که سایرین برداشت ما را بپذیرند، باید گفت برداشت ما صـحیح نیسـت و 
اتفاق خواهـد بـود، زیـرا گیرد و موجب حجیت آن دلیل و حکم موردظهور دلیل مطابق با اجماع شکل می

این برداشت به مراتب بالاتر از ظهورات دیگر است، زیرا برای ظهور فهم اکثریت ملاک است کـه در محـل 
بحث فهم همه یا به تعبیری تواتر در برداشت است.

اما حجیت اجماع مدرکی بر اساس مبانی مختلف اجماع نیز به تفکیک روشن است زیرا:
کننـدگان باشـد، بـدین اگر اجماع قطعـی المـدرک و مـورد اسـتناد تمـام اجماع. بنابر اجماع دخولی١

اند که در این صورت بررسی مدرک از سوی مـا و السلام نیز به این مدرک استناد کردهمعناست که امام علیه
یی السلام بدان تمسک کـرده باشـند، دیگـر جـامعناست، زیرا وقتی دلیلی را امام علیهیا عدم پذیرش آن بی

برای اشتباه بودن آن وجود ندارد.
ها به معنای اشتباه بودن کنندگان به دلیل استناد کرده باشند نیز اشتباه بودن مستند آناگر برخی از اجماع

السلام بوده است؛ لـذا حکم و فتوای ایشان نخواهد بود زیرا حکم مورد اجماع قطعاً مورد پذیرش امام علیه
ت خواهد بود. بلکـه ممکـن اسـت در ایـن فـرض قائـل بـه حجیـت مسـتند اجماع برای ما همچنان حج

کنندگان و اطلاع ایشـان از مسـتند و السلام در میان اجماعکنندگان نیز بشویم زیرا با وجود امام علیهاجماع
السلام را به معنای تقریر ایشـان دانسـت و نتیجـه گرفـت توان عدم ردع و نهی امام علیهمدرک سایرین، می

ک مورد استناد نیز مورد پذیرش ایشان بوده است.مدر
بنابراین حجیت اجماع محتمل المدرک نیز به طریق اولی ثابت خواهد بود.

. بنابر اجماع تشرفی نیز بیان شد که بحث از مدرک آن توجیه و معنایی ندارد زیرا اگر مشـخص شـود ٢
السـلام اسـت و م شرعی از معصوم علیهاجماعی از قبیل اجماع تشرفی است به معنای شنیدن مستقیم حک

دیگر جای بررسی نخواهد بود.
. اما بنابر مبنای لطف چنانچه شیخ طوسی بیان کرده بودند قطعی المدرک بودن یا محتمـل المـدرک ٣

بودن اجماع تأثیری در حجیت و عدم حجیت آن نـدارد بلکـه در فـرض قطعـی و مشـخص بـودن مـدرک 
السلام بیان لازم بـود و حـال کـه ر فرض خطا بودن مستند و فتوا بر امام علیهتوان گفت دکنندگان میاجماع
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توان به اجماع و همچنین مستند ایشان اعتمـاد کـرد. بلـه اگـر دلیلـی بیانی از سوی ایشان نرسیده است می

کننـدگان نسبت به مسئله وجود داشته باشد که این مدرک به لحاظ حجیت تمام و بـر خـلاف کـلام اجماع
توان به چنین اجماعی تمسک کرد و بر اساس قاعده لطف حجیت چنین اجماعی ثابت نخواهد شد، نمیبا

السلام برای ابراز نظر خلاف خود به همین مدرک اکتفا کرده باشد. البته ایـن بود، زیرا ممکن است امام علیه
اس قاعده لطف حجت سخن تنها در اجماع مدرکی مطرح نیست و اجماع تعبدی نیز در چنین فرضی بر اس

نخواهد بود.
. بنابر مبنای اجماع حدسی نیز علاوه بر وارد نبودن اشکالات مطرح شده نسبت بـه حجیـت اجمـاع ٤

رسد و دلیلی بر استثنای اجمـاع مـدرکی از مدرکی، دلیل اقامه شده از سوی علامه حلی نیز به نظر تمام می
جماع مدرکی حجت خواهد بود.اجماع تعبدی وجود ندارد، لذا بر این اساس نیز ا

بنابراین باید گفت اجماع مدرکی در حجیت و عدم حجیت تفـاوتی بـا اجمـاع تعبـدی نـدارد و حتـی 
ممکن است بگوییم اجماع مدرکی مؤثرتر از اجماع تعبدی باشد؛ زیرا اگر کسی حجیت اجمـاع تعبـدی را 

لکه اجماع مدرکی در دو زمینه دیگر تأثیرگذار تواند اجماع مدرکی را از اساس غیر معتبر بداند بنپذیرد، نمی
عمـل «که بنـابر پـذیرش مبنـای گونه تأثیرگذاری ندارد. اول ایناست که اجماع تعبدی در این دو مورد هیچ

تواند اگر مستند آن به لحاظ سندی با مشکلی مواجه اجماع مدرکی نیز می» مشهور جابر ضعف سند است
توانـد در تشـکیل صـغرای که اجماع مدرکی میدرجه حجیت برساند. دوم اینرا تقویت کرده و به باشد، آن

السلام مؤثر باشد.ظهور و همچنین صغرای سیره متصل به زمان معصوم علیه
توضیح مطلب:

فهمند. حال اگر تمام علما از یک دلیل لفظی مطلبی را بفهمند، ظهور یعنی آنچه عرف از یک کلام می
هـای رجات ظهور است؛ زیرا در بحث ظواهر بیان شده است که اگر از یک کلام فهماین فهم از بالاترین د

کدام ظاهر کلام نبـوده و چنـین کلامـی در مختلف (مساوی) وجود داشته باشد، ممکن است بگوییم هیچ
شـود مصـداق واقع ظهور نداشته و مجمل است؛ اما وقتی همه یا اکثریت یک مطلب را برداشـت کننـد می

ه ممکن است متأخران برداشتی از دلیل لفظی داشته باشند که گذشتگان چنـین برداشـت و فهمـی ظهور. بل
توان این برداشت متأخر را مصداق ظهور بـرای کـلام دانسـت کـه بـا عرضـه ایـن اند؛ اما زمانی مینداشته

متفاهم جدید به عرف، پذیرشی از ناحیه ایشان نیز صورت پذیرد.
بسیاری از اجماعات متعارض در کلمات فقها را توجیه کرد؛ زیرا ممکن است توان با این بیان حتی می

هایی صورت گرفته باشد که موجب فهم عرفی جدیدی از کلام شود؛ لذا برداشت فقها در زمان متأخر دقت
ا توان به فتـوای فقهـای و پس از آن به گونه دیگری باشد. به عنوان نمونه میاز یک روایت در گذشته به گونه
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درباره آب چاه مثال زد که تا قبل از علامه حلی متفاهم از ادله شرعی حکم به نجاست آن در اثر ملاقات بـا 

هایی که ایشان نشـان داد متفـاوت شـده و نجاست بوده است، اما این برداشت پس از علامه حلی و با دقت
این برداشت جدید مورد پذیرش عرف فقهای بعد نیز قرار گرفت.

کنـد، دلیل مطابق با اجماع مدرکی، سیره باشد، باز اجماع این مسئله را تقویت کرده و ثابت میاما اگر 
السـلام بـوده اسـت؛ ای از قدیم میان عقلا یا متشرعه وجود داشته و متصل به زمان معصوم علیهچنین سیره

اند.یک از علما در این سیره اشکال نکردهزیرا هیچ
گوییم اجماع مدرکی دیگر این تأثیرگذاری را نداشته باشد و آن زمانی بله در یک صورت ممکن است ب

های عقلـی متـأخرین توان گفت دقتکنندگان دلیل عقل باشد که در این صورت میاست که مستند اجماع
تر از گذشتگان خود باشد زیرا ایشان با بررسی ادله عقلی گذشته، متوجه اشـکالاتی در تواند بهتر و کاملمی

اند.را نپذیرفتهده لذا آنآن ش
توان بـه تمام سخن تا بدینجا در اجماع قطعی المدرک بود؛ اما نسبت به اجماع محتمل المدرک نیز می

آن در حد قرینه برای برداشت از ادله و تشکیل صغرای ظهور نیز اعتماد کرد.
ز اجمـاع تعبـدی نیـز قـرار ای بـالاتر ارسد اجماع مدرکی به لحاظ تأثیرگذاری در درجهلذا به نظر می

داشته باشد.
شاید گرایش برخی از علما به ارائه نظریه مؤید بودن اجماع مدرکی یا مطابق احتیاط بودن آن بر اساس 

نکات بیان شده باشد.
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ق.۱۴۰۰
ق.۱۴۱۳، قم، دفتر آیت الله سید محمد حسینی روحانی، چاپ اول، منتقی الأصولحکیم، عبدالصاحب، 

، ۴۵، شـماره مفصلنامه فقه اهل بیت علیهم السـلا، )»۳پژوهشی در اقسام بانک و احکـام آن («خرازی، محسن، 
۵۴-۲۷، صص ۱۳۸۵

یراتخویی، ابوالقاسم،  .۱۳۵۲، قم، مطبعه العرفان، چاپ اول، أجود التقر
، ۲۰-۱۹، شـماره فصلنامه فقه اهل بیـت علـیهم السـلام، »دل حیلوله از نگاه امام خمینی رهب«رحمانی، محمد، 

.۲۸۲-۲۴۷، صص ۱۳۷۸
مدرسه امام صادق علیـه السـلام، چـاپ اول، -، قم، دار الکتابفقه الصادق علیه السلامروحانی، محمد صادق، 

ق.۱۴۱۲
، قم، مرکز انتشارات دفتر تبلیغـات ر فقه اسلامیطهارت و نجاست اهل کتاب و مشرکان دزمانی، محمد حسن، 

.۱۳۷۸اسلامی، 
.۱۹۹-۱۵۰، صص ۱۳۸۴، ۴۲، شماره فصلنامه فقه اهل بیت، »اجماع در اندیشه شیعی«ساعدی، جعفر، 

پرداز، چاپ اول، پرداز، قم، مؤسسه پژوهشی رای، محقق: مؤسسه پژوهشی رایکتاب نکاحشبیری زنجانی، موسی، 
ق.۱۴۱۹
، محقق: رضا مختاری و حسین شفیعی، قـم، انتشـارات دفتـر رسائل الشهید الثانیثانی، زین الدین بن علی، شهید

ق.۱۴۲۱تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
، محقق: گروه پژوهش مؤسسه معارف اسلامی، قم، مؤسسة مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام___، ____

ق.۱۴۱۳چاپ اول، المعارف الإسلامیة،
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ق.۱۴۱۷، قم، مؤسسه صاحب الامر (عج)، چاپ اول، الهدایة فی الأصولصافی اصفهانی، حسن، 

ق.۱۴۲۸، قم، منشورات الطیار، چاپ دوم، المعجم الأصولیصنقور، محمد، 
ق.۱۴۱۷، قم، محمد تقی علاقبندیان، چاپ اول، العُدة فی أصول الفقهطوسی، محمد بن حسن، 

، قم، مؤسسۀ الامام الصـادق علیـه السـلام، چـاپ نهایة الوصول الی علم الأصوللی، حسن بن یوسف، علامه ح
ق.۱۴۲۵اول، 

یعةعلم الهدی، علی بن حسین،  یعة إلی أصول الشر ، تهران، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهـران، چـاپ الذر
.۱۳۷۶اول، 

ره، -انتشارات کتابخانـه و چاپخانـه آیـة اللـه مرعشـی نجفـی، قم، السرقة علی ضوء القرآن و السنةعلوی، عادل، 
ق.۱۴۲۴چاپ اول، 

، قم، انتشارات کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی قدس سره، چاپ القصاص علی ضوء القرآن و السنة________، 
ق.۱۴۱۵اول، 

می مرعشـی نجفـی (ره)، ، قم، کتابخانه حضرت آیت الله العظالقول الرشید فی الاجتهاد و التقلید________، 
ق.۱۴۲۲چاپ اول، 

تا.چاپ اول، بی، قم،ربا و بانکداری اسلامیعلیان نژادی، ابوالقاسم، 
یرات درس خارج اصول فقهفاضل لنکرانی، محمد جواد،  )۲۱/۱۱/۱۳۸۷. (تقر

۱۴۲۰پ اول، ، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی ره، چامعتمد الأصولفاضل موحدی لنکرانی، محمد، 
ق.

ق.۱۴۲۸، قم، مدرسه الامام علی بن ابی طالب علیه السلام، چاپ دوم، انوار الأصولقدسی، احمد، 
.۱۳۷۶، قم، جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، فوائد الاُصولکاظمی خراسانی، محمد علی، 

یرات درس خارج اصولگنجی، مهدی،  ).۲/۲/۹۱. (۱۱۷، جلسه تقر
، ۲۹، شـماره مجلة فقه أهل البیت علیهم السـلام، »الإجماع فی الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة«د، مبلغی، احم

.۱۰۲-۶۴، صص ۱۳۸۲
.۱۳۸۳، قم، بوستان کتاب قم، موسوعۀ الإجماع عند الإمامیۀ________، 

۱۴۱۸ول، ، قم، مؤسسـه انصـاریان، چـاپ الب اللباب فی طهارة أهل الکتابمرتضوی لنگرودی، محمد حسن، 
ق.

، محقق: عباس شـیری، تهـران، نشـر میـزان، چـاپ دوم، های نو در حقوقدیدگاهشوشتری، محمد حسن، مرعشی
ق.۱۴۲۷

تا.، بیفرهنگ نامه اصول فقهمرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، 
ق.۱۴۱۵، قم، مؤسسۀ دار الکتاب، چاپ چهارم، منتهی الدرایة فی توضیح الکفایةمروج جزایری، محمدجعفر، 
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نژادی، قم، انتشـارات ، محقق: ابو القاسم علیانهای صحیحجوئیهای شرعی و چارهحیلهمکارم شیرازی، ناصر، 

ق.۱۴۲۸مدرسة الإمام علی بن أبی طالب علیه السلام، چاپ دوم، 
ی بـن مسعود مکارم، انتشارات مدرسه امـام علـ-، محقق: محمد رضا حامدیکتاب النکاحمکارم شیرازی، ناصر، 

ق.۱۴۲۴ابی طالب علیه السلام، قم، چاپ اول، ، 
ق.۱۴۱۵، تهران، نشر تفکر، چاپ اول، نهایة الأصولمنتظری، حسین علی، 

، قم، حسنین علیهم السلام، چـاپ البیان المفید فی شرح الحلقة الثالثة من حلقات علم الأصولمنصوری، ایاد، 
ق.۱۴۲۷اول،

ق.۱۴۰۱، تهران، مؤسسه عروج، چاپ سوم، هیهقواعد فقموسوی بجنوردی، محمد، 
، قم، احیاء الکتب الاسلامیه، چـاپ اول، القوانین المحکمة فی الأصولمیرزاي قمي، ابوالقاسم بن محمد حسن، 

ق.۱۴۳۰
، قـم، عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام و مهمـات مسـائل الحـلال و الحـرامنراقي، احمد بن محمد مهدي، 

ق.۱۴۱۷ر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، انتشارات دفت
، قم، مؤسسه دائره المعارف فقه اسلامی بر مـذهب اهـل بیـت دراسات فی علم الأصولهاشمی شاهرودی، علی، 
ق.۱۴۱۹علیهم السلام، چاپ اول، 

ب اهـل بیـت ، قم، مؤسسه دائره المعارف فقه اسلامی بر مذهبحوث فی علم الأصولهاشمی شاهرودی، محمود، 
ق.۱۴۱۷علیهم السلام، چاپ سوم، 

، محقق: محمد باقری و نورعلی نوری و محمد میرزائی و سید نور الدین جعفریان، مصباح الفقیههمدانی، آقا رضا، 
ق.۱۴۱۶قم، موسسة الجعفریة لإحیاء التراث و مؤسسة النشر الإسلامی، چاپ اول، 





١٠٦یاپیپۀ، شمارهشتمو ، سال چهلو اصولهقف
٤٩-۶۸، ١٣٩٥پاییز

*یاماره از قطع موضوعینیگزیجا

ندوشنیصباغمیمر 
دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد
Email: m-sabbaghi@mail.um.ac.ir

چکیده
از قطع موضوعی از سوی محقـق خراسـانی بـه لحـاظ محـذور با وجود طرح عدم امکان ثبوتی جایگزینی اماره

پذیرد، لکن نسبت به قطع کشفی معتقد اجتماع در لحاظ؛ شیخ انصاری گرچه تنزیل را در خصوص قطع وصفی نمی
در گزینند. ای نیز با توجه به مبنای مورد اختیار در باب حجیت اماره، قول به تفصیل را بر میشود. عدهبه جانشینی می

کـه دانـد. در حالیبودن امارات، بحث تنزیل را سالبه به انتفاء موضـوع میعقلاییبا التفات به م خمینی امااین میان 
ای مبتنی بر آن است که عنایت به دلیل حجیت اماره باشد، اما اگر محور بحث دلیلی باشد که قطـع در آن چنین نگره

مورد لحاظ قرار گیرد؛ و از آنجا که قطع به عنوان کاشف تام یعنی أخذ شده، باید نحوه کیفیت قطع مأخوذ در موضوع 
منجر به الحاق ظن اطمینانی به علم وجدانی شده کـه شود، قلّت تحقق آن نزد عقلامیعلم وجدانی به ندرت محقق

ی آن نیز جایگزینی اماره از قطع صفتی افزون بر قطع موضوعی است.ثمره

.عقلای کشفی، تنزیل اماره، بناعقطع وصفی، قط:هاواژهکلید

.١٣/١٠/١٣٩٣ی: یب نهایخ تصوی؛ تار٢٨/٠٤/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

توان این خصیصه ذاتی را از آن سـلب کـرد؛ قطع، ذاتاً طریق به متعلق خود و کاشف از آن است و نمی
اما در عین حال قطع نسبت به حکم از دو حال خارج نیست یا صرفاً کاشف از حکم است یـا در فعلیـت و 

شود قطـع در یک تقسیم اساسی قطع به دو قسم منقسم میثبوت حکم دخیل است. به همین دلیل است که 
طریقی و موضوعی. قطع طریقی قطعی است که نسبت به حکم یا موضوع صرفاً نقش یک کاشف و راهنمـا 

گیرد و گاه بـه موضـوع حکـم؛ کند و در تحقق حکم تأثیری ندارد؛ که گاه به جعل حکم تعلق میرا ایفا می
به عدم موضوع متعلق است. از همین رو قطع به حرمت خمر، قطع به خمـر چنانکه گاه به عدم جعل و گاه

شوند؛ و چنین قطعی حجیت ذاتـی دارد، بودن فلان مایع و یا خمر نبودن آن همه قطع طریقی محسوب می
اما قطع موضوعی، قطعی است که در موضوع حکم أخذ شده و به مثابه موضوع برای اثبـات حکـم اسـت. 

محقق موضوع است؛ و تفاوتی ندارد که وجود آن در موضوع حکم أخذ شده باشد یـا عـدم این قطع مولّد و 
آن؛ بنابراین چه مولی بگوید هر آنچه به خمریت آن قطع داری، حرام است؛ و چه بگوید مادامی که قطع به 
خمریت مایع نیافتی، نوشیدن آن حلال است؛ قطع به خمریت، موضوعی است و در هر دو صـورت، قطـع 

ر فعلیت حکم دخیل است؛ و فارق بین این دو تنها لحاظ جنبه سلبی یا ایجابی قطـع در موضـوع حلیـت د
است که در یکی قطع در ثبوت فعلیت و در دیگری در سقوط آن مدخلیت دارد.

شـود. چـرا در خصوص قطع طریقی اختلافی میان اصولیان نیست که اماره معتبر جایگزین آن واقع می
ارات این است که در صورت فقدان قطع، ملاک عمل واقع شوند؛ و اگر امـارات چنـین که حکمت جعل ام

شـود؛ امـا در خصـوص جـایگزینی ظنـون معتبـر مقـام قطـع ها لغو میخاصیتی را نداشته باشند جعل آن
ای کـه تمـام آثـار شوند، به گونـهموضوعی، محل اختلاف است که آیا امارات قائم مقام قطع موضوعی می

تواند نقش قطع موضوعی را خواه تمام موضـوع شرعی قطع، بر اماره نیز مترتب گردد؟ و آیا اماره میعقلی و
باشد یا جزء موضوع، ایفا کند و موجب فعلیت یا سقوط تکلیفی شـود کـه قطـع در موضـوع آن أخـذ شـده 

است؟
واردی ماننـد شـود: مـاز آنجا که أخذ قطع به موضوع، در موضوع حکم در شریعت به وفـور یافـت می

حرمت روزه، در صورت قطع به ضرر یا تمام بودن نماز در سفر در صورت قطع به اقامـه ده روز، یـا مبطـل 
بودن شک در دو رکعت اول نماز و در طواف واجب که به دلیل دخالت قطع در موضوع حکم است؛ تعیـین 

ع یا حکم، به مواردی شود که به تواند منجر به توسعه یا عدم توسعه موضومبنای مختار در این خصوص می
جای قطع مأخوذ در لسان دلیل، اماره قائم شود و دایره احکام را در موارد قیـام امـاره در صـورت اعتقـاد بـه 
جایگزینی وسعت بخشد. چنانچه در خصوص استصحاب که قطع بـه عنـوان یکـی از مقوّمـات در اثبـات 
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توانـد روحـه آن اسـت کـه آیـا ظـن معتبـر میحکم مطرح است، یکـی از مباحـث مطحکم یا موضوع ذی

جایگزین یقین به عنوان یکی از ارکان استصحاب واقع شود؟ و به عبارت دیگـر در صـورت قیـام امـاره بـر 
توان در صورت شک در بقاء، آن را مستصحب قرار داد؟اثبات حکمی، آیا می

ضـوع ذی حکـم حـاکی از وفور موارد قطع در موضوع حکم یا مدخلیت قطع در اثبـات حکـم یـا مو
ضرورت و اهمیت بحث مذکور است و تعیین مبنای مختار در خصوص جایگزینی متعقب به توسـیع آثـار 
احکام شرعی در موارد قیام اماره یا عدم آن خواهد شد و نتایج مثمر ثمری را به بار خواهد آورد. بـه منظـور 

شود.وت و اثبات دنبال میتبیین ابعاد بحث و جوانب موضوع، مبحث فوق در دو مقام ثب

مقام ثبوت
در مرحله ثبوتی بحـث از اسـتحاله یـا امکـان جانشـینی امـاره از قطـع موضـوعی اسـت کـه از معبـر 

آید:های اصولی چهار قول بدست میدریافت
(آخونـد ١عدم امکان قیام طرق و امارات از قطع موضـوعی مطلقـاً خـواه طریقـی باشـد یـا صـفتی-۱

).۲۶۴لاصول، خراسانی، کفایه ا
تفکیک بین قطع موضوعی طریقی و صفتی و امکان جایگزینی در قطع طریقـی و عـدم آن در قطـع -۲

).۲۸/ ۳؛ همو، اجود التقریرات، ۲۱/ ۳؛ میرزای نائینی، ۱/۳۴صفتی (شیخ انصاری،
عدم امکان قیام نسبت به قطع وصفی و قول به تفصیل بر اساس مبنای مورد اختیـار در بـاب جعـل -۳

جیت امارات و اختیار عدم قیام در صورتی که مجعول در امارات، جعل منجزیـت و معـذریت یـا تتمـیم ح
).۷۹/ ۴؛ روحانی، منتقی الاصول، ۳۹/ ۱کشف باشد (خویی، مصباح الاصول، 

بودن دلیل حجیت امارات و قول به قیام در صورت شرعی بودن و عدم عقلاییتفکیک بین شرعی و -۴
ه بوده و ادله شرعیه، امضاء این سیره باشـد (امـام خمینـی، عقلاییدلیل بر حجیت، سیره قیام در صورتی که

اشـته باشـد و قطـع موضـوعی مأخوذ و خصوصیت د» بما أنه صفه من صفات النفس«قطع موضوی وصفی آن است که در موضوع خطاب . ١
کشفی یا طریقی آن است که در موضوع دلیل به نحو طریقیت و کاشفیت أخذ شده و هیچ خصوصیتی نداشته باشد (موسـوی بجنـوردی، علـم 

شـود (ملکـی اصـفهانی، فرهنـگ ) بلکه از باب کنایه کاشف که قطع است در دلیل آمـده ولـی منکشـف از آن اراده می٢٢٨-٢٢٧الاصول، 
). به عبارتی قطعی که شارع در موضوع حکم شرعی أخد نموده از دو لحاظ قابل بررسی است، یکی از لحاظ صفت ٦٩/ ١لاحات اصول، اصط

نفسانی بودنش و دیگری به لحاظ کاشفیت آن از واقع. در نظر گرفتن لحاظ صفتی قطع بدین معنی است که قطع یکی از صفات نفسانی اسـت 
آید. این صفت نفسانی یک صفت حقیقی در مقابل اوصاف اعتباری و انتزاعی است و از آنجا که صفت حقیقـی میکه در نفس قاطع به وجود 
ای که با قاطع دارد، در موضوع أخذ شود که رابطه با قاطع دارد با مقطوع نیزمرتبط است. حال اگرقطع به لحاظ رابطهذات اضافه است، همچنان

شود (فرهنگ نامـه ای که با مقطوع دارد در نظر گرفته شود به آن قطع موضوعی طریقی گفته میلحاظ رابطهبه آن قطع موضوعی وصفی و اگر به 
حقیقی ). قطع موضوعی وصفی مانند قطع به ضرر در روزه که منشأ حرمت و بطلان روزه است که قطع در آن به عنوان صفتی ٦٤٤اصول فقه، 

کـه قطـع در آن » إذا قطعت بخمریه شیءٍ حرم علیـک«نطیر آنکه لسان دلیل چنین باشد: موضوعی طریقیقطعملحوظ نظر واقع شده است و 
مجرد طریق و کاشف باشد.
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).۱۰۷-۱۰۶/ ۱انوار الهدایه، 

/ ۲تنزیل اماره به منزله قطع موضوعی مطلقاً خواه وصفی باشد یا کشـفی (نجـم آبـادی، الاصـول، -۵
۲۸.(

بررسی و نقد اقوال
ن قول معتقد اسـت قیـام امـاره مقـام قطـع موضـوعی، مسـتبتع : مرحوم آخوند با گرایش به ایقول اول

محذور عقلی و ثبوتی است که جمع بین دو لحاظ آلی و استقلالی نسبت به ملحوظ واحد و لاحظ واحد و 
آید در آن واحد، شخص واحد قطع را دو گونه لحاظ کنـد هـم آلیـاً و هـم در آن واحد است؛ یعنی لازم می

لی را در پی دارد.استقلالاً که استحاله عق
توضیح آنکه قائم مقامی متضمن تشبیه و تنزیل اماره به قطع است و در تنزیل با توجه به اینکه یک فعل 

نماید. لحاظ منزّل و منزّل علیه و برای اینکه تنزیل لغـو نباشـد، جهتـی هـم اختیاری است، سه امر لازم می
ل بخواهـد قطـع را باید ملحوظ نظر واقع شود که عبارت از وجه تنزیل ا ست؛ و در خصوص مقام اگـر منـزِّ

مطلقاً تنزیل کند، از جهت اینکه قطع موضوعی است باید قطع را مستقلاً لحاظ کند و خبر ثقه را بـه جـای 
آن قرار دهد و از جهت اینکه قطع طریقی است باید قطع را آلیاً مورد نظر قرار دهد و خبر ثقه را جایگزین آن 

طور کـه نزّل علیه دو جنبه دارد، هر دو جنبه ضرورتاً باید مورد لحاظ واقـع شـوند، همـانقرار دهد و چون م
نسبت به منزّل یعنی خبر ثقه هم باید این دو لحاظ صورت پـذیرد. در حالیکـه جمـع بـین دو لحـاظ در آن 

واحد برای شخص واحد عقلاً غیر ممکن است.
ای که شارع اماره را به لحاظ هر دو جنبه قطع بود، به گونهالبته اگر عنوان جامعی در کار بود که ناظر به 

توان عنـوانی را یافـت کـه هـر دو لحـاظ را دانست، مشکل قابل حل بود ولی نمیآن عنوان جامع، قطع می
آیـد کـه محـال اسـت. تحت پوشش قرار دهد؛ و با فقدان چنین عنوانی استعمال لفظ در دو معنـی لازم می

ابلیت تنزیل نسبت به هر دو نوع قطع را ندارند. لذا امارات فقط جایگزین قطع طریقـی نتیجه آنکه امارات ق
شوند؛ زیرا آنچه قدر متیقن است جایگزینی نسبت به قطع طریقـی محـض محض که مورد وفاق است، می
است و غیر آن نیاز به قرینه دارد.

اشکال بر قول اول
تی محکّم است که در تنزیل امارات به منزله قطـع، مشکل جمع بین دو لحاظ آلی و استقلالی در صور

طریقیت و موضوعیت مورد لحاظ شارع واقع شـده باشـد، در حالیکـه اولاً شـارع بـدون نظـر بـه آلیـت و 
استقلالیت، به نحو قضیه حقیقیه امارات را به جای قطع قرار داده است؛ بنابراین طریقیت و موضـوعیت در 
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کنـد، چنانچـه است که گاهی اماره را به جای قطع طریقی استعمال میجعل مدخلیت ندارند و این مکلف

برد؛ و در نتیجه آلیت و اسـتقلالیت مربـوط بـه مقـام اسـتعمال گاهی آنرا به جای قطع موضوعی به کار می
است نه مقام جعل؛ و ثانیاً اشکال مرحوم آخوند ناظر به خلط بین قطع مفهـومی و قطـع خـارجی اسـت و 

ین دو لحاظ در آن قابل تصور است، قطع خارجی است و در خصوص قطع مفهـومی چنـین آنچه محذور ب
منعی متصور نیست؛ زیرا شارع مفهوم قطع آلی و استقلالی را با در نظر گرفتن قابلیت نیابت اماره بـه جـای 

دهد. قرار میهر دو ملحوظ نظر قرار داده و اماره را بدون آنکه نظر به قطع خارجی داشته باشد، جایگزین آن 
چنانچه در تشریع حکم وجوب حج نظر به مستطیع خارجی ندارد؛ به عبارت دیگر مقنن در مقام تشـریع و 

دهـد، بـدون آنکـه دهد، مفهومی را به جـای مفهـوم دیگـر قـرار میوضع که مفاهیم را مورد لحاظ قرار می
د و قابلیت نیابت اماره را به جای کنمستتبع هیچ محذوری باشد؛ و لذا قطع موضوعی و طریقی را تصور می

دهد.گیرد و آن را به منزله قطع موضوعی و طریقی قرار میهر دو در نظر می
به دیگرسخن آنچه در قطع طریقی محض نظر به آن آلی است، نسبت به قاطع است، در حالیکه بحث 

قطع اسـت و همـان در آورد، مفهومما در جعل است. آنچه آلی است مصداق قطع است و آنچه جاعل می
که هم شامل قطع طریقی محض و هم شامل قطعی که بـه –مقام جعل مورد اهتمام است. شارع مفهوم قطع

را ملحوظ نظر خود قـرارداده و آن را بـه جـای امـاره جعـل -شودمثابه موضوع برای اثبات حکم است، می
ال مزبور برخاسته از خلط بـین مصـداق و نماید، بدون آنکه جمع بین دو لحاظ از آن لازم آید. لذا اشکمی

مفهوم قطع است.
ثالثاً بر فرض تنزل و پذیرش جمع بین دو لحاظ، ممنوعیت آن مورد پذیرش نیست؛ زیرا جمع بـین دو 

کـه لحاظ در صورتی مستلزم محال است که استعمال لفظ در بیش از یک معنا نیز مستحیل باشد. در حالی
ة ؛ روحـانی، زبـد۱۹/ ۲اهر الاصـول، سـیاری از اصـولیان (امـام خمینـی، جـوچنین استعمالی از نظرگاه ب

جایز، بلکـه از محسـنات کـلام اسـت ٢)۲۱۷/ ۱؛ سبحانی، المحصول فی علم الاصول، ۲۲۵/ ۱الاصول، 
». أدلّ دلیل علی امکان شئ وقوعه«) و در کلمات فصیح واقع شده است و ۵۵(حائری یزدی، درر الفوائد، 

تواند از همین باب قلمداد شود.دال بر وجود بطون متعدد برای قرآن میچنانکه اخبار 
: شیخ انصاری با نفی محذور ثبوتی با تفصیل بـین قطـع وصـفی و طریقـی در ضـمن انتفـاء قول دوم

داند؛ زیـرا قطـع امکان جایگزینی در خصوص قطع صفتی، امکان نیابت را تنها نسبت به طریقی متعیّن می
وضوع أخذ شود یا أخذ نشود، کاشف بوده و در حکم مدخلیت ندارد. اماره هم با توجه به طریقی خواه در م

/ ١؛ محقـق دامـاد، المحاضـرات، ١٥٠/ ١؛ مکارم شیرازی، انوار الاصول، ٥٤/ ١ای، اصول الفوائد الغرویة، برای مطالعه بیشتر ر.ک: کمره. ٢
.١٧٢/ ١؛ بهجت، مباحث الاصول، ٣٥١/ ١؛ فاضل لنکرانی، دراسات فی الاصول، ٢٣٠/ ١ل، ؛ حسینی میلانی، تحقیق الاصو٩٦
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شود؛ و از این جهت فرقی بین قطع و اماره نیسـت، بلکـه جنبه کاشفیت آن، قائم مقام چنین قطعی واقع می

فارق از جهت احتیاج یا عدم احتیاج به جعل حجیت است که قطع در این خصوص مسـتغنی اسـت لکـن 
اماره نیازمند به جعل جاعل؛ زیرا کاشفیت اماره ناقص است و همین نقصان، عاملی جهـت لـزوم تصـریح 

فانه [الظن] و إن فارق العلم فی کیفیه الطریقیه «... شود. شیخ اعظم که با تعبیرفوق: مولی به حجیت آن می
اشـاره بـه همـین مطلـب )۳۵/ ۱...»(حیث أن العلم طریق بنفسه و الظن المعتبـر طریـق بجعـل الشـارع 

کند و به لحاظ وجود همین ملاک در امـاره نیابـت آن را کند؛ ملاک را در نیابت، طریقی بودن عنوان میمی
پذیرد، چرا که اماره هم طریق به واقع است، اما اگر قطع در موضـوع بـه عنـوان صـفتی نفسـانی مـأخوذ می

)؛ زیـرا بـین ۳۴ش قطع وصفی را ایفـا نمایـد (همـان، تواند نقباشد، در این حال معتقد است که اماره نمی
اماره و این قطع، وجه اشتراکی وجود ندارد. چه، اماره از صـفات نفـس نیسـت بلکـه قـول راوی اسـت، در 

یابد. در نتیجه به لحاظ وجود جهـت مشـترک گیرد و قوام میحالیکه قطع همان است که در نفس شکل می
ز قطع متعقب به هیچ مشکل ثبوتی نخواهد بود. چنانکه محقـق نـائینی بـا طریقیت در هر دو، نیابت اماره ا

نماید.) همین قول را تقویت می۳/۲۱(فرائد الاصول، » هذا هو الأقوی«تعبیر 
اشکال قول دوم

هـا مقـام قطـع طریقـی محـض محقق خراسانی که نهایت اقتضاء ادله اعتبار امارات را قائم مقـامی آن
داند، با خرده به کلام شـیخ اعظـم درصـدد تثبیـت خصوص قطع موضوعی منتفی میدانسته و نیابت را در

ها به واقع اسـت آید. با این بیان که جایگزینی امارات نسبت به قطع به لحاظ طریقیت آنمطلب خود بر می
شود، همچنان است وقتی امـاره بـر چیـزی قـائمو همانطور که با تحقق قطع اثر واقع بر مقطوع مترتب می

شود؛ اما از این حیث که قطع در موضوع حکمی أخذ شود، ادله امـارات نـاظر بـه آن نبـوده و حکـم قطـع 
مأخوذ در موضوع، حکم سایر اجزاء موضوع است که جـایگزینی امـاره بـه جـای آن بـه مثابـه جـایگزینی 

تـوان ی). در توضـیح بیشـتر م۲۶۴الاصـول، ةضوع دیگر است که جایز نیست (کفایـموضوعی به جای مو
گفت مفاد اماره، تعبد به مؤدی است نه تعبد به علم به مؤدی و آثار آن؛ و در جایی کـه دلیـل امـاره آن را بـه 

کند به لحاظ آنچه علم بـه آن اثـر طریقـی دهد، در واقع مکلف را متعبد به عالم بودن میمنزله علم قرار می
جی و مؤدی است؛ اما دلیل اماره ایـن اقتضـاء را دارد که عبارت از علم از حیث کاشفیت آن از واقعیت خار

» بما هـو طریـق«ندارد که هر کجا علم نباشد، جای علم را بگیرد. بنابر این دلیل اماره فقط ناظر به اثر علم 
شود. و به همین لحاظ ؛ و از اینرو اماره جایگزین قطع موضوعی صفتی نمی»بما هو علم«است؛ نه اثر علم 

ی طریقی نیز نخواهد شد.جایگزین قطع موضوع
محقق خویی با التفات به محذور مطرح از جانب محقق خراسانی، در صورت قول به قیـام قول سوم: 
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گزیند. اماره مقام قطع موضوعی، قول به تفصیل را بر اساس مبنای مورد پذیرش در باب حجیت اماره بر می

ت باشد، طریق قائم مقـام قطـع طریقـی مطلقـاً با این بیان که اگر حجیت اماره به معنای معذریت و منجزی
شـود (روحـانی، ). تفصیلی که مورد اقبـال شـاگرد وی نیـز واقـع می۳۸/ ۱شود (مصباح الاصول، واقع می

).۷۹/ ۴منتقی الاصول، 
در توضیح باید گفت در باب حجیت اماره سه مبنای مهم وجود دارد:

شـود اسـت کـه از آن تعبیـر بـه حکـم مماثـل میمراد از حجیت اماره جعل مؤدی به منزلـه واقـع-۱
). ۲۷۵/ ۲؛ مکارم شیرازی، انوار الاصـول، ۲۷/ ۲النهایه، ة؛ ایروانی، نهای۶۷/ ۲الدرایه، ة(اصفهانی، نهای

نشیند بلکه حکمی که مؤادی اماره است به جای حکم واقعی قـرار مطابق این نظریه اماره به جای قطع نمی
اساس مفاد و مؤادی اماره، حکمی مماثل و هم طراز با حکم واقعی بر عهده مکلف گیرد؛ یعنی شارع بر می

ای دارد، لاجـرم کند که مسمی به حکم ظاهری است؛ و مکلفی که قطع به حجیـت شـرعی امـارهجعل می
قطع به این نیز خواهد داشت که شارع حکم مـدلول ایـن امـاره را بـر عهـده او جعـل کـرده اسـت. محقـق 

).۳۱اش بر فرائد به این نظریه متمایل گشته است (درر الفوائد، حاشیهخراسانی در 
حجیت اماره به معنای معذریت و منجزیت است. چنانچه در قطع به همین معنـا اسـت. رهیافـت -۲

).۲۸۲/ ۲الاصول، ةفایه همین مبنای مذکور است (کفایمحقق خراسانی به حجیت در ک
ه است؛ یعنی شارع کاشفیت اماره را تتمیم کرده و نقصان آن را حجیت، الغاء احتمال خلاف در امار-۳

؛ خویی، دراسات فی ۱۷/ ۳شود (نائینی، ملغی نموده است که از آن تعبیر به مسلک جعل طریقیت نیز می
٣).۳۱/ ۲؛ بجنوردی، منتهی الأصول، ۵۶/ ۳علم الاصول، 

ینکه مجعولات شرعیه باشند چنانکـه بعد از تبیین مبانی مختلف در خصوص حجیت امارات اعم از ا
به کثیری از متقدمان ومتأخرانی چون ابن ادریس، علامه حلی، سید بحر العلوم و صـاحب جـواهر نسـبت 

ه و امضائیات شرعیه باشـند، عقلایی)، یا مجعولات ۹۷/ ۴داده شده است (حسینی شیرازی، بیان الاصول، 
گردد که اشکال مرحوم ئینی برآنند (همان)؛ برداشت میچنانکه شیخ انصاری و محقق خراسانی و محقق نا

موضوع باشـد ـ هـر » بما هو قطع«آخوند طبق مبنای اول محکّم است؛ زیرا هنگام جعل موضوع اگر قطع 

دو مسلک دیگر نیز در خصوص ملاک حجیت اماره وجود دارد که یکی مسلک تنزیل است؛ که به موجب آن اماره و نه مؤدای آن، به جای . ٣
به منزله نماز قرار داده است و با این تنزیل آثار قطع بر » الطواف بالبیت صلوة«گیرد همانند طواف که شارع مقدس آن را با خطاب قطع قرار می

ای که تفویت )؛ و دیگری مسلک اهتمام شارع به حفظ حکم واقعی مشکوک است، به گونه٣٣١شود (حائری، درر الفوائد، اماره نیز مترتب می
)؛ که از ذکر دومی به دلیـل عـدم تنـافی آن بـا ١٦٢س فی علم الاصول، داند (شهید صدر، دروحکم واقعی بر فرض ثبوت را مرضی شارع نمی

شود. چنانکه از ذکر اولی نیز به دلیل اشـکال وارد بـر آن یعنـی اند، صرفنظر میهای سه گانه فوق که متعرض نحوه بیان این اهتمام شدهمسلک
آید؛ زیرا تعذیر و تنجیز، اثر عقلی است نـه شـرعی؛ و شـارع در خروج چنین توسیع و تنزیلی از محدوده اختیارات شارع، ممانعت به عمل می

شود را به اماره تعمیم دهد.تواند حکمی که به حوزه عقل مربوط میموضع شارعیت نمی
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» بمـا هوکاشـف«چند به لحاظ جنبه کاشفیت آن ـ لحاظ، استقلالی خواهـد بـود و در صـورتی کـه قطـع 

و اگر اماره، نازل منزله قطع به لحاظ کاشفیت باشد تنزیل، آلی و اگر موضوع باشد؛ لحاظ، آلی خواهد بود؛
اماره نازل منزله قطع به لحاظ خود قطع وآثارآن باشد تنزیل، استقلالی است؛ که اجتماع دو لحـاظ مزبـور 

در تنزیل، اجتماع دو لحاظ آلی و استقلالی است که با یکدیگر در تضادّند.
در صورتی مطرح است که حجیت امارات از باب تنزیـل مـؤدی بـه منزلـه بنابراین محذور مورد اشاره

شـود واقع باشد، اما اگر حجیت به معنای معذریت و منجزیت باشد، اماره قائم مقام طریقی مطلقاً واقع می
چه موضوع باشد و چه موضوع نباشد؛ وجمع بین دو لحاظ نیز لازم نیاید؛ زیرا اماره و قطع هـر دو مسـتقلاً 

ی منـزّل، شود و با تنزیل اماره اثر عقلی تنجیز و تعذیر قهراً بر امارهظ شده و اماره به جای قطع تنزیل میلحا
شـود. شود. چنانکه اثر شرعی نیز در صورت أخذ قطع در موضوع حکم شرعی، بر آن مترتب میجاری می

لازم نیاید؛ زیـرا طریـق در همچنین اگر حجیت به معنای تتمیم کشف باشد نیز اشکال جمع بین دو لحاظ 
احتمال خلاف آن را کاشف تام اعتبار نموده است؛ یقطع واقع شده است و شارع با الغاکاشفیت قائم مقام 

بنابراین اماره در این صورت نیز آثار قطع را در بر خواهد داشت؛ و به بیان دیگر اطلاق دلیل تنزیل که خبر را 
از ترتب تمام آثار عقلی و شرعی قطع بر اماره خواهد بود. بلکه بعـد از دهد، حاکی نازل منزله قطع قرار می

اعتبار کاشفیت تام در خصوص اماره از جانب شارع، آثار واقع ناگزیر مترتب خواهد شد؛ زیرا واقع با تعبـد 
شود که در شرعی منکشف شده است؛ و با تعبد شرعی انکشاف واقع، آثار مقطوع بر مؤادی اماره جاری می

تیجه آثار قطع مأخوذ در موضوع، به طریق اولی مترتب خواهد شد. چون ترتیب آثار مقطوع بر مؤدای اماره ن
صرفاً  به سبب تنزیل اماره به منزله قطع است. لذا اثر خود قطع به سبب این تنزیل بـا قیـاس اولویـت قابـل 

رفـت از ر خصـوص راه بروناثبات است. این بیانی است که محقق خویی در تعریض به محقق خراسانی د
). حاصل آنکه حجیت بـه ۳۸-۳۹/ ۱معضل جمع بین دو لحاظ به آن ملتزم گشته است (مصباح الاصول، 

معنای جعل مؤدی، مستتبع اشکال مذکور است، اما مبانی دیگر یعنی معذریت و منجزیت یا تتمیم کشـف 
مسلک جعل مؤدی نیـز بـه دلیـل وجـه چنین محذوری را در پی ندارد؛ که از نظر این محقق ژرف اندیش، 

شود؛ زیرا در چنـین حـالتی بـا ای که بین آن و تصویب وجود دارد، ثبوتاً و اثباتاً محکوم به فساد میملازمه
گردد. این از نظر ثبوتی اما بطـلان آن اثباتـاً وجود مؤدی، واقع محقق شده و با فقدان آن واقع هم منتفی می

است، دلالتی بر جعل حکم مطابق امارات که عمده در آن، سیره عقلاحجیت نیز به لحاظ آن است که ادله
مؤدای امارات ندارد (همان)؛ اما مسلک جعل منجزیت و معذریت نیز در دیدگاه اصـولی ایشـان بـه دلیـل 
آنکه مستلزم تخصیص حکم عقل است، فاقد اعتبار است، زیرا قبح عقاب بدون بیـان واصـل از مسـتقلات 

شود؛ و زمانی که اماره بر تکلیفی اقامه شود، بدون تردید در حق مکلف منجز بوده و در میعقلیه محسوب
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صورت مخالفت، استحقاق عقاب مطرح است. حال اگر این تنجیـز تکلیـف بـه خـاطر تصـرف شـارع در 

قـاب موضوع حکم عقل به قبح عقاب فاقد بیان باشد، به اینکه اماره طریق و بیان باشد؛ حکم عقل به قبح ع
بدون بیان با انتفاء موضوعش منتفی خواهد بود؛ و لذا اماره بر حکم عقل تقدم ورودی دارد؛ کـه عبـارت از 

کند بدون انتفاء حکم به سبب انتفاء موضوع به لحاظ تعبد شرعی است؛ و در نتیجه عقل حکم به تنجیز می
ل تصرف نکند و اعتبار امـاره را بـه آنکه احتیاج به جعل تنجیز باشد. چنانکه اگر شارع در موضوع حکم عق

عنوان بیان نپذیرد، بلکه اماره را منجز تکلیف جعل نماید؛ با این توضیح که مجعـول، اسـتحقاق عقـاب در 
آید. گویا چنین گفته شده است: عقاب فاقـد بیـان صورت مخالفت باشد، تخصیص در حکم عقل لازم می

ئم شود که عقاب بدون بیان در این مورد قبیح نخواهد بـود. قبیح است مگر در صورتی که اماره بر تکلیف قا
چنین التزامی مساوق با تخصیص احکام عقلیه است. در حالیکه خصوصیت احکام عقلی به کلیت و غیـر 

).۴۰-۳۹ها است (همان، قابل تخصیص بودن آن
ک طریقیـت را چنانکه مشهود است ایشان ابتدا با ردّ مسلک جعل مؤدی و منجزیت و معذریت، مسل

گزیند؛ و سپس با استفاده از اطلاق دلیل تنزیل، نظارت آن را به ترتب تمام آثار عقلی و شرعی قطع بر بر می
نماید، چراکه واقع تعبداً منکشف شده است؛ که به تبع آن، آثار واقع منکشـف نیـز بـر امـاره اماره اثبات می

خود قطع به طریق اولی محقق است. لـذا از نظرگـاه وی جاری شده و با ترتب آثار واقع مقطوع، ترتب آثار 
اماره این قابلیت را دارد که به نیابت از قطع موضوعی به نحو طریقیت واقع شود؛ امـا امکـان جـایگزینی از 
قطع موضوعی صفتی به دلیل أخذ در موضوع به عنوان صفتی نفسانی و عـدم ملاحظـه جنبـه کاشـفیت آن 

یل این مطلب مطابق بیان صاحب منتقی الأصول چنین است کـه مفـاد ادلـه ). تعل۳۷منتفی است (همان، 
هیچ ارتبـاطی -خواه جعل مؤدی باشد یا جعل منجزیت و معذریت یا جعل طریقیت باشد-اعتبار امارات

ی با قطع ملحوظ در موضوع به عنوان صفتی خـاص بـه اعتبـار الغـاء جهـت کاشـفیت آن، یـا بـه ضـمیمه
د؛ زیرا جعل مؤدی به طور کلی اجنبی از تنزیل اماره به منزله قطع است و جعـل خصوصیت کاشفیت، ندار

کاشفیت یا جعل منجزیت و حجیت نیز بعد از فرض الغاء جهت کشف در قطع صفتی یا با فرض اعتبار آن 
). و لـذا قطـع مـأخوذ در موضـوع بـه نحـو ۷۱/ ۴به ضمیمه خصوصیتی دیگر نافع نخواهد بود (روحانی، 

نند سایر موضوعات احکام است که مفاد دلیل اعتبار اماره به هر نحوی که باشد، نظـارت بـه آن وصفیت ما
ندارد.

ز ناحیـه شـارع و یـا از با بیان عدم حجیت ذاتی اماره بسان قطع و احتیاج آن به جعل یـا اقول چهارم: 
اشد؛ امـا اگـر شارع بداند که جاعل حجیت، ، مصحح قائم مقامی را تنها در صورتی محقق میناحیه عقلا

یابد. چنانکه در صورت اول نیز با تفصیل بین باشد، مصححی برای بحث مزبور نمیحجیت از ناحیه عقلا
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داند که قـاطع نظر شارع و قاطع اشکال جمع بین دو لحاظ را در قطع موضوعی طریقی در صورتی وارد می

داند؛ زیرا نظر شارع به ع باشد، اشکال را منتفی میاما اگر ملاک، نظر شار٤اماره را به منزله قطع لحاظ کند.
ظن و قطع مکلف، به نحو استقلالی است، کما اینکه نظرش به واقع مقطـوع یـا مظنـون نیـز چنـان اسـت؛ 

دهد، به قطع و ظن نه آلی بلکه استقلالی بنابراین نظر شخص حاکم منزّل که ظن را نازل منزله قطع قرار می
/ ۱آلی محذور جمع بین دو لحاظ لازم نخواهد آمـد (امـام خمینـی، انـوار الهدایـه، است و با انتفاء لحاظ 

)؛ زیرا معنا و مفهوم حجیت شرعی آن است که اماره قائم مقام قطع قـرار گیـرد و جـایگزینی در ۱۰۶-۱۰۲
کنـد خـواه طریقـی باشـد یـاحیطه مسئولیت شارع است نه قاطع؛ و شارع قطع و اماره را مستقلاً لحاظ می

موضوعی یا هر دو. لذا جمع بین لحاظ آلی و استقلالی لازم نیاید، بلکه هر دو ملحوظ نظر استقلالی واقـع 
شود.می

اشکال قول چهارم
تعدد لحاظ در صورتی است که معنای حجیت جعل مؤدی به منزله واقع باشد؛ اما بر مبنـای تنجیـز و 

باشـد. منزله قطع به اعتبار تمام آثار عقلیه و شرعیه میتتمیم یک لحاظ بیشتر وجود ندارد که تنزیل اماره به
افزون بر آنکه تعدد لحاظ با وحدت زمان و وحدت لاخط ممکن نیست. خـواه هـر دو لحـاظ از یـک نـوع 

باشند، یا از یک نوع نباشند.
قول پنجم و اشکال وارد بر آن

دلیل حجیـت امـارات را مقتضـی قول دیگر موجود در مسأله که عبارت از تنزیل به نحو مطلق است و 
)؛ این قابلیت را ۲۹-۲۸/ ۲داند، بدون آنکه متعقب به محذوری باشد (نائینی، الاصول، چنین اطلاقی می

دارد که مورد اشکال واقع شود. با این بیان که قول به اطلاق مستلزم پـذیرش قـائم مقـامی نسـبت بـه قطـع 
اینکه موضوع حکم، قطع به لحاظ صفتی نفسانی باشـد، باشد، در حالیکه با فرض موضوعی صفتی نیز می

ممکن نیست که شارع چیز دیگری غیر از این صفت را قائم مقام آن قرار دهـد، زیـرا خـلاف فـرض بـوده و 
در موضوع، این است کـه چیـز دیگـری » بما هو صفه خاصه«مرجع آن تناقض است؛ زیرا لازمه أخذ قطع 

موضوع » بما هو صفه«مه قیام غیر قطع به جای آن، این است که قطع جایگزین آن نشود. از طرف دیگر لاز
موضـوع نیسـت کـه تنـاقض » بما هو صـفه«موضوع است و هم » بما هو صفه«حکم نباشد. پس هم قطع 

است.
پاسخ به اشکال

ای که اطمینان را هم در برگیرد، قابـل حـل اسـت؛ زیـرا اشکال فوق از طریق توسعه مفهوم قطع به گونه

.اش جمع بین دو لحاظ استبا این بیان که اگر قطع هم طریقی باشد، هم موضوعی، لازمه. ٤
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) است، ۱۰۱/ ۵) و جدایی چیزی از چیز دیگر (ابن فارس، ۲۱/ ۶که در لغت به معنای بریدن (قرشی، قطع

شود که قاطع نسبت به یک طرف قضیه مساوی الطرفین، تمایـل از آن جهت به آن حالت ادراکی اطلاق می
کید کند. چنانکه صاحپیدا کرده و نسبت به طرف مقابل، آن را بریده و از طرفیت خارج می ب التحقیق در تأ

و اصـل القطـع المصـطلح بمعنـی «دارد: بر عدم انحراف قطع اصطلاحی از معنای لغوی چنین ابـراز مـی
)؛ و ایـن ۲۹۵/ ۹(مصـطفوی، » الیقین: مأخوذ من هذا المعنی و هو قطع شئٍ و فصله من الأمور و الأشیاء

ای رت دیگر وقتی نسبت به یـک قضـیهتواند به هر طریقی حاصل شود؛ به عباقطع و فصل طرف مقابل می
که احتمال صدق و کذب در آن به یک میزان موجود است، یک طرف ثابت شود، طرف دیگر نسبت خود را 

دهد، خواه ثبوت یک طرف با عدم احتمال خلاف در مسأله محقق شود که بـه نـدرت در ذهن از دست می
لاف ضعیف باشد که در صورت اول یقین و در صورت افتد یا تحقق آن با عدم اعتناء به احتمال خاتفاق می

گردد.دوم مسمی به اطمینان است؛ و در هر دو صورت طرف دیگر نسبتش از ذهن بریده و منقطع می
بنابراین مستبعد نیست که با توسعه در مفهوم علم چنین ادعا شود که مـراد از علـم و قطـع مـأخوذ در 

وم یا مقطوع، آن چیزی است کـه وثـوق و اطمینـان را هـم در موضوع در حالت ترتب حکم بر موضوع معل
الحکم إن کان مرتباً علی «... سازد: برگیرد. محقق اصفهانی با التفات به همین امر است که خاطر نشان می

...» الوثـوق و الاطمینـان الموضوع المعلوم صح أن یدعی أنّ المـراد مـن العلـم و المعرفـه عرفـاً مـا یعـمّ 
)؛ و لذا قیام امارات مقام قطع به نحو مطلق در صورت افـاده اطمینـان، عـاری از ۱۴۵التقلید/ (الاجتهاد و

محذور ثبوتی است؛ و این امر نه از باب جایگزینی موضوعی به جای موضوع دیگر، بلکـه از بـاب شـمول 
موضوع نسبت به تمام مصادیق زیر مجموعه آن است.

مقام اثبات
رسد؛ و ایـن سـؤال ثبوتی قائم مقامی اماره نوبت به بحث از مقام اثبات میبعد از فراغ از بحث امکان

ها دلالـت بـر قیـام امـارات شود که آیا ادله حجیت طرق و امارات افزون بر دلالت بر حجیت آنمطرح می
نمایند؟مقام قطع نیز می

نماید:قبل از خوض در اصل مطلب ذکر دو مقدمه ضروری می
اند از:ین بساطت و عدم ترکب دارای چند جهت است که عبارت: قطع در عمقدمه اول

قطع صفتی قائم به نفس و رافع تحیر و اضطراب است.-۱
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(خـویی، دراسـات فـی علـم ٥قطع کاشف از واقع و طریق به آن و احراز کننده واقع منکشف است-۲

جهت سومی را نیز برای ). کثیری از اصولیان ۸/۱۷۵؛ شهید صدر، بحوث فی علم الأصول، ۳/۵۶الأصول، 
اند:آن قائل
عملی است؛ یعنی قاطع مطـابق قطـع خـود حرکـت کـرده و مقطـوع را ی قطع منشأ عقد قلبی و بنا-۳

؛ اصفهانی، ابوالحسن، وسیله ۴۲/ ۳؛ عراقی، منهاج الاصول، ۳/۱۷کند (نائینی، فوائد الاصول، پیگیری می
نیست بلکه بر طبق قطع قاطع است؛ زیرا قطع از واقعیت . البته این حرکت بر طبق واقع ٦)۱/۴۳۷الوصول، 

پذیر است.تخلف
آوری شود جهت دوم است. چنانکه در موارد اطمینـاناز بین جهات مذکور آنچه اماره قائم مقام آن می

گفتـه، عـرف توان نیابت آن را به جهت اول نیز تعمیم داد. و دلیل این تسری افزون بر مطالب پـیشاماره می
؛ مکـارم شـیرازی، العـروه ۲۴۳/ ۱است که اطمینان نزد آنان به منزله علم اسـت (خـوئی، موسـوعه، عقلا

شود؛ و )؛ که از آن تعبیر به علم عادی می۳۷۵/ ۱؛ مرتضوی، الدرر النضید، ۳۷۸/ ۱الوثقی مع التعلیقات، 
ای یا اطمینان نیز به لحاظ آنکه مرتبـهچون علم وجدانی نزد آنان از قلّت تحقق برخوردار است، علم عادی

در عقلایشود؛ و به دیگر سخن بناجدانی مییابد، ملحق به علم واز ادراک است که نفس به آن سکون می
معامله با وثوق و اطمینان، معامله علم حقیقی است؛ و چون از این سیره در شریعت ردعی به عمـل نیامـده 

حجیت آن متیقن است.) ۳۷است (سبحانی، ضیاء الناظر، 
قوام اماره شرعیه مطابق بیان امام خمینی سه امر است:مقدمه دوم:

کشف و طریقیت اماره، نظیر کاشفیت خبر ثقه از مفاد خودش به خلاف خبـر شـخص کـاذب کـه -۱
کاشفیتی ندارد.

یت، عنایت در جعل اماره به عنوان حجت همان جنبه کاشفیت آن است و الاّ در صورت عدم کاشف-۲
حجیت مفقود است.

ه نباشد، زیرا در این صورت جعل أماریت شرعاً بـرای آن لغـو و عقلاییاماره عقلیه یا » بنفسها«اماره -۳
).۱۰۹-۱۰۵/ ۱تحصیل حاصل است (انوار الهدایه، 

به تعبیر دیگر جعل حجیت برای اماره از سوی شارع مقدس در صورتی وجیه اسـت کـه امـاره مزبـور، 
الجمله برای امـاره برای جعل حجیت باشد. و این مهم در گرو ثبوت کاشفیت ذاتی ولو فیواجد صلاحیت 

ای که با وجود آن هیچ احتمال خلافی نیست و یا بـه نحـو اهمـال اسـت کـه در ایـن ام است به گونهکاشفیت قطع نیز یا به نحو کاشفبت ت. ٥
).١/٨٧صورت ظن نیز با آن مشترک است (حسینی شیرازی، بیان الأصول، 

؛ ٥١/ ١لوسـائل، ؛ مروجـی، تمهیـد ا٣٢؛ امامی خوانساری، تسدید القواعد، ٣٦٧/ ١برای مطالعه بیشتر ر.ک: بجنوردی، منتهی الاصول، . ٦
).١/٨٧حسینی میلانی، تحقیق الاصول، 
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ی جعل اماریت برای آن شده است که همان به عنوان اساس حجیت واقع شود. افزون بر آنکه شیئی که اراده

بـودن لاییعقنیز فاقد حجیت باشد. چراکه در صورت عقلانی یا لازم است که از منظر عقل یا عقلااست، 
طریق و اماره، جعل حجیت برای آن از قبیل تحصیل حاصل و ایجاد موجود است که مستتبع لغویت است.

سطح دلالت ادله حجیت امارات
رویم:با حفظ این مقدمات به سراغ تعابیر ارباب فن در این خصوص می

قطـع طریقـی محـض فرماید شارع مقدس طریـق را قـائم مقـام: ایشان در کفایه میمحقق خراسانی
شود که قائم مقام قطـع موضـوعی مطلقـاً باشـد. خـواه قطـع قرارداده است؛ و از دلیل حجیت استفاده نمی

موضوعی به لحاظ صفتی نفسانی در موضوع أخذ شده باشد و خواه به لحاظ طریقیـت مـأخوذ در موضـوع 
باشد.

ت که شارع اماره را صرفاً قائم مقام قطع بنابراین در مقام اثبات مفاد ادله حجیت طرق و امارات این اس
طریقی محض نموده است؛ و اگر طریق بخواهد جای قطع موضـوعی از نـوع صـفتی آن قـرار گیـرد، دلیـل 

شود. چنانکه قـائم مقـامی در ای نمیدیگری بر تنزیل لازم است و از خود دلیل حجیت اماره چنین استفاده
زیرا دلیل حجیت دلالت بر قیام در مقام قطع موضوعی از خصوص قطع موضوعی طریقی نیز منتفی است؛ 

).۲۶۴و ۲۶۳ی کاشفیت ندارد (حیث جنبه
های قطـع طریقـی جـایگزینی امـاره : تعبیر وی نیز در این جهت که یکـی از خاصـیتشیخ انصاری

شرعی از آن است، با محقق خراسانی همسان است؛ اما فارق میان دو تعبیر، خصوص قطع موضوعی است 
که به نحو طریقیت در موضوع أخذ شده باشد؛ که برخلاف نظر آخوند خراسانی مرحوم شیخ را نظر بـر آن 

).۳۳/ ۱شود (فرائد الاصول، است که اماره جانشین این قسم از قطع نیز می
بعد از همنوا شدن با شیخ و پذیرش قائم مقامی طرق از قطع طریقی محض بـه همـان محقق خویی: 

فرماید: مفاد ادله و عدم قیام طرق مقام قطع صفتی، به دلیل عدم استفاده از ادله حجیت میدلیل حجیتشان 
حجیت طرق که صرفاً تنزیل مؤدی به منزله واقع و الغاء احتمال خـلاف در مـؤادی طـرق اسـت، موجـب 

مرار داشـته و شود، زیرا تحیر نفسانی بعد از قیام طریق همچنان استها به منزله صفات نفسانی نمیتنزیل آن
شود؛ اما نسبت به قطع مأخوذ در موضوع به نحو کاشفیت قائم مقامی در صـورتی مطـرح با تعبد زایل نمی

است که مبنا در خصوص حجیت، اعتبار طریقیت و تتمیم کشف باشد؛ اما اگر مبنـا جعـل مـؤدی باشـد، 
جیت امارات دلیلی وجـود نـدارد أجنبی از مفاد ادله حجیت خواهد بود؛ زیرا به حسب ظاهر در بین ادله ح
العمری و «ای مثل قول امام (ع): که دلالت بر جعل مؤدی به منزله واقع کند. بلکه نهایت چیزی که از ادله
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لا عذر لأحـد مـن موالینـا فـی «) و ۱۳۸/ ۲۷(وسایل الشیعه، » ابنهُ حُجتان فما أدیّا الیک عنّی فعنّی یؤدّیان

)، به مناسبت حکـم و موضـوع یـا قـرائن داخلیـه و خارجیـه ۱۵۰(همان / » ناالتشکیک فیما یؤدیّه عنّا ثقات
شـود و هـیچ شود این است که اخبار مشکوک از جانب ثقات، تصدیق و مـورد عمـل واقـع میاستفاده می

)؛ امـا اگـر مبنـا ۵۹-۳/۵۲نظارتی به این جهت یعنی جعل مؤدی ندارنـد (دراسـات فـی علـم الأصـول، 
شد نیز در نظر ایشان به دلیل ملازمه آن با تخصیص حکم عقلی قبح عقاب فاقد بیان منجزیت و معذریت با

)؛ و در نتیجه مجالی برای طرح این بحـث ۵۶که امری محال است، محکوم به عدم صحت است (همان، 
ماند کـه در ایـن صـورت در صورت اختیار این مبنا باقی نخواهد ماند. لذا تنها مبنای تتمیم کشف باقی می

شود؛ و بدین ترتیـب آثـار واقـع بـر یز اماره قائم مقام قطع طریقی خواه مأخوذ در موضوع باشد یا خیر، مین
شود.مؤدی مترتب می

نگرش ایشان نیز بسان شیخ انصاری به قائم مقامی امارات مقام قطـع طریقـی بـه نحـو محقق نائینی: 
در بـاب امـارات، نفـس کاشـفیت و مطلق است؛ و از آنجا که مبنای مختار ایشـان در خصـوص مجعـول

محرزیت است؛ معتقد است واقع نزد کسی که اماره بر او قـائم شـده اسـت، محـرز اسـت. کمـا اینکـه در 
شود و ترتب اثر بـر صورت علم امر چنین است؛ و چون مفروض این است که اثر بر واقع محرز مترتب می

ت و بـا دلیـل حجیـت امـارات واقـع محـرز واقع محرز، لازمه أخذ علم در موضوع از حیث کاشفیت اسـ
باشد؛ بنابراین قائم مقامی در اینجا بدون احتیاج بـه هـیچ دلیـل دیگـری ثابـت و محقـق اسـت (فوائـد می

). از منظر ایشان در قطع موضوعی کشفی دو عنوان موجود است. یکی واقع و دیگری احراز ۲۱/ ۳الاصول، 
کشفی برای او حاصل شـده، واقـع بـرای او محـرز و معلـوم واقع و علم به واقع؛ و کسی که قطع موضوعی

کند، بدان معنا است کـه بـا امـاره گوییم دلیل امارات از باب کاشفیت اماره را معتبر میاست؛ زیرا وقتی می
شود؛ و آنچه در قطع موضوعی کشفی لازم است احراز واقع است که بـا امـاره محقـق شـده واقع محرز می

ی احـراز واقـع شود. البته نحوهر این است که اماره جانشین قطع موضوعی کشفی میاست؛ و همین دلیل ب
ی احراز اماره متفاوت است. چرا که در اولـی احـراز، وجـدانی اسـت امـا در قطع موضوعی کشفی با نحوه

احراز واقع در اماره، تعبدی است.
ه احراز وجدانی جـایگزین احـراز البته اشکالی که اینجا مجال طرح آن وجود دارد، این است که چگون

دهـد شود؟ اشکالی که از نظر این اصولی محقق دور نمانده و با طرح حکومت چنین پاسـخ میتعبدی می
).۲۵که: ملاک جایگزینی احراز تعبدی از احراز وجدانی، حکومت ظاهری امارات بر واقع است (همان، 

موضوعی کشفی دو جزء وجود دارد، یکی واقع توضیح آنکه چنانکه گذشت به باور این اصولی در قطع 
بدون هیچ تصرفی در واقـع -ی حجیت اماراتکند و آن دیگری احراز است؛ و ادلهکه قطع کشف از آن می
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شوند.کنند و موجب تعمیم احراز از وجدان به تعبد میدر احراز واقع توسعه ایجاد می-توسیعاً و تضییقاً 

اسطه دلیل حجیتشان قائم مقام قطع مـأخوذ در موضـوع بـه نحـو طریقیـت بنابراین نه تنها امارات به و
ها بر احکام واقعی به نحو حکومت ها از لوازم حجیت امارات و حکومت آنشوند، بلکه قائم مقامی آنمی

ظاهری است؛ اما قائم مقامی در خصوص قطع طریقی محض نیز به طریق اولی محقق است. چون در این 
انـد؛ بنـابراین است و مقید به قیدی نشده است و فرض این است که امارات مثبـت واقعصورت واقع مطلق 

ها وجود ندارد؛ اما در خصوص قطع مأخوذ بر وجه وصفیت نیز به دلیل اجنبی بودن هیچ مانعی از نیابت آن
مفاد حجیت طرق از افاده چنین مطلبی، قائم مقامی پذیرفته نیست.

دانـد کـه جهـت سـوم نفـی اشاره شد قوام امارات شرعیه را در سه چیز میایشان چنانکه امام خمینی: 
هـا از قبیـل عقلی یا عقلایی بودن اماره از ذات اماره است؛ زیرا در غیر این صورت جعـل حجیـت بـرای آن

)؛ بنابراین بحث از مقام اثبـات و اینکـه مسـتفاد از ادلـه ۱۰۵/ ۱تحصیل حاصل و لغو است (انوار الهدایه، 
امارات چیست، فرع بر این است که حجیت امارات، عقلایی نباشد. چون در غیر این صورت جعل حجیت

ها فاقد معنای محصل است. چنانکه در مورد قطع که اماره عقلیه است، امـر حجیت از سوی شارع برای آن
تواند در حجیت آن تصرف کند.چنان است و شارع نفیاً و اثباتاً نمی

دارد که اصل بحث تنزیل را زیر سؤال برده و چنـین است که این محقق را بر آن میتحفظ بر نگره فوق 
هسـتند؛ کـه اندیشـمندان در عقلایـیاظهار نماید که امارات متدوال در لسـان محققـان، همگـی امـارات 

ها نمایند به حیثی که نهی شارع از عمل به آنها عمل میمعاملات و سیاسات و تمام امور معاش خود به آن
ها فاقد اساس اسـت. آناختلال نظام اجتماع انسانی را به همراه خواهد داشت؛ بنابراین جعل حجیت برای

لـذا کنند. ای نسبت به جعل و تنفیذ از سوی شارع به این طرق عمل میبدون هیچ حالت منتظرهبلکه عقلا
ست، عمل به همین امارات نموده اقلانیست؛ و شارع نیز که سرآمد ععقلای ها جز بنادلیلی بر حجیت آن

شود که است؛ و از بعضی از روایاتی که در خصوص حجیت خبر ثقه و قاعده ید وارد شده است، ظاهر می
یـک از ادلـه حجیـت طـرق حتـی ظهـور ه است، نه اماره شـرعیه؛ و هیچعقلاییعمل به آنها به اعتبار اماره 

ها به جای قطـع، ولـو قطـع طریقـی محـض نمـوده باشـد ی تنزیل آنضعیفی در این ندارند که شارع اراده
).۱۰۶(همان، 

در عمل به امارات استوار گشته اسـت؛ یعنـی ترتیـب عقلایبر بناتمرکزنقطه عزیمت در این تعبیر بر 
اثر دادن به طرق بدون آنکه تنزیلی در کار باشد. لذا به باور ایشان تنزیل مؤدی به منزله واقع، تنزیل ظن بـه 

معـانی «قطع، اعطاء جهت کاشفیت یا تتمیم کشف همگی خطابات بدون پایه و اساس است. تعبیـر منزله
چنین تعابیری جایگاهی ندارند؛ به همین مطلب است که در نظر عقلاهمان) مشیر »(الاختراعیه و التخیلیه
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ل بلکـه از بـاب به امارات هنگام فقدان قطع بـدون هـیچ عنـایتی بـه جعـل و تنزیـبنابراین تعلق عمل عقلا

استقلال است.

بندي نظرات و ارائه نظریه مختارجمع
نگره امکان جایگزینی اماره به جای قطع به لحاظ جنبه ثبوت و اثبات، بر اساس دلیل حجیت آن قابـل 
تعقیب است. با این توضیح که دلیل حجیت اماره از دوحال خارج نیسـت. یـا لفظـی اسـت و یـا لبـی. در 

و به عبارتی حجت شرعی بودن اماره، به واسطه همان دلیل حجیت، طریـق قـائم مقـام صورت لفظی بودن
شود و تمام آثار عقلی و شرعی قطع بدون تحقق هـیچ محـذوری بـر امـاره نیـز قطع طریقی مطلقاً واقع می

ر شود؛ زیرا در هنگام تنزیل وجه خاصی برای تنزیل بیان نشده است که تنزیل در آن وجه منحصـمترتب می
شود.شود، بلکه همه آثار منزّل بر منزّل علیه جاری می

ی باشد که نظریه مختار نیز همین است، در این صورت نیز اثر قطع طریقی یاما اگر حجیت اماره عقلا
شود. لکن ترتب آثار نـه از حیـث قـائم بر اماره ـ بدون استفاده اطلاق از سیره به دلیل لبی بودن ـ مترتب می

ع، بلکه از این باب است که در عرض قطع قرار دارد. در نتیجه تمام آثار عقلی و شرعی قطع بر مقامی از قط
شود.و واجد کاشفیت است، مترتب میعقلاییاماره هم که برخوردار از حجیت 

تـوان موضـوع تنزیـل را سـالبه بـه انتفـاع این در حالی است که در خصوص قطع طریقی محـض می
بیان که گرچه در عالم ثبوت هیچ مانعی از آن نیست که شارع با همان دلیل حجیت موضوع دانست. با این 

اماره، آن را به جای قطع در حجیت و طریقیت قرار دهد؛ اما بـه لحـاظ اثبـات در خصـوص قطـع طریقـی 
محض نه نایب مطرح است و نه منوب عنه. بلکه شارع حکم را بر واقع نهاده اسـت. وصـول بـه ایـن واقـع 

شود و گاه بر اماره؛ اما در خصوص قطع موضوعی طریق است که گاه این طریق بر قطع تطبیق میمستدعی 
نیز بر خلاف ادعای مرحوم آخوند که معتقد به مشکل ثبوتی جمع بین دو لحاظ است، این امر ثبوتاً ممکن 

ه اسـت؛ قلاییـعاست. لکن به لحاظ اثبات، دلیل حجیت اماره مطابق تصریح امام خمینی منحصر به سیره 
زیرا در صورت شرعی بودن باید عمل بر طبق اماره اختصاص به پیروان ادیان داشته باشد. در حالیکـه همـه 

ت عقلاییـه امـاره دهند و این نشان از حجیاندیشمندان عالم و بلکه عموم مردم به مؤدای اماره ترتیب اثر می
بر آن اسـت عقلای کاشفیت ذاتی آن است. مثلاً بناهعقلایی بر عمل به اماره به لحاظ جنبیدارد؛ و این بنا

که بر إخبار ثقه، ترتیب اثر داده و همچون واقع معلوم با آن رفتار کنند. بنایی که نه قراردادی است و نه تعبـد 
بخشد. شارع هم که خـود محض. بلکه به لحاظ همان جنبه کاشفیت است که این خاصیت را به طریق می

ها را تخطئه ننموده، بلکه خـود ، نه تنها آنعملی عقلایلحاظ مصلحت موجود در بنالا است بهسرآمد عق
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نیز به همین شیوه ملتزم گشته و آن را تنفیذ نموده است؛ بنابراین آیات و روایات موجود در باب حجیت خبر 

آید.واحد و امارات دیگر متدوال بر لسان محققان، ارشادی به شمار می
بودن اماره به لحاظ جنبه کاشفیت آن، متعقب به ترتب تمام آثار عقلـی و عقلاییباورمندی به حجت

شود بدون آنکه مسأله نیابت مطرح باشد. لکن چـون کاشـفیت ذاتـی امـاره نـاقص شرعی قطع بر اماره می
است محتاج به حجیت از سوی شارع است؛ و آنچه در مقام مورد اهتمام است آن است که ضمن تدقیق در 

شارع مشخص گردد که کدام اماره را حجت قرار داده و کدام را فاقد حجـت گردانیـده اسـت. ایـن در بنای
صورتی است که تمرکز بحث بر دلیل حجیت اماره باشد. چنانکه اقوال مورد اشاره همگی نـاظر بـه همـین 

تی سخن از مطلب هستند؛ بنابراین بحث از تنزیل مؤدی و جعل منجزیت و معذریت و تتمیم کشف و یا ح
بـودن حجیـت امـارات، عقلایـیملغی بودن جایگاه بحث تنزیل و نگره سالبه به انتفاء موضوع در صـورت 

همگی با نظارت به دلیل حجیت اماره قابل مطرح است؛ اما از آن طرف اگر محـور بحـث را لسـان دلیلـی 
اذا قطعت بحدوث ضرر فـی «نهیم که قطع در موضوع آن اخذ شده باشد، مثلاً اگر لسان دلیل چنین باشد:

» بما أنه کاشف تام«، در این صورت باید ملاحظه گردد که اخذ قطع در موضوع »الصوم یحرم علیک الصوم
؟ که در این صورت بحث جـایگزینی بـه لحـاظ جنبـه »بما أنه حجه«یا » بما أنه احد الکواشف«است، یا 

از خبر ثقه اطمینان به ضرر حاصل شـود، در صـورت مزبور نه تنها لغو نبوده، بلکه ذو ثمر است؛ یعنی اگر 
در حـق مکلـف حـرام » صـوم«ای که تکلیـف شود به گونهای ملحق به قطع میاعتقاد به نیابت چنین اماره

شود.انگاشته می
این در صورتی است که قطع مأخوذ در موضوع به عنوان یکی از کواشف یا بـه عنـوان حجـت مطـرح 

تواند بـه جـای قطـع موضـوعی قـرار ثقه که یکی از کواشف و حجت است، میباشد، در این صورت خبر 
گیرد؛ اما اگر قطع به عنوان کاشف تام در موضوع أخذ شود، از آنجا که چنین کاشفیتی به نحوی که آمیختـه 
با شک نباشد، از خواص قطع است، در این صورت خبر ثقه جانشین قطع نخواهد شد و حرمت صوم را در 

-شود که از آن تعبیر به علم وجدانی نیز می-ابت نخواهد کرد؛ اما چنانکه گذشت قطع مزبورحق مکلف ث
منجر به الحاق ظن اطمینانی بـه علـم وجـدانی ن قلّت تحقق علم وجدانی نزد عقلانادر الوقوع است. همی

دی نیـز نـزد عقـلاد. لـذا علـم عـاشومیعادی به دلیل تداول آن بین عقلاشده است که از آن تعبیر به علم 
ها را بر همین مشـی عملـی ابقـاء نمـوده را ردع ننموده بلکه آنعقلاییحجت است. شارع هم این حجت 

است. چرا که در غیر این صورت محذور انسداد باب احکام به خاطر عدم تحقق علم وجدانی برای غالـب 
احکام شرعی را همانگونه که در بین مردم را در پی خواهد داشت؛ به عبارت دیگر بنای شارع بر آن است که

مردم متداول است، بیان کند؛ و لذا شریعت، ملاک اطاعت و عصیان را همان قـرار داده اسـت کـه در بـین 
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مردم نیز از سلف تا خلف در تمامی مسائل یاعت و عصیان شناخته شده است. بنامردم به عنوان ملاک اط

د عمل کنند. شارع نیز همـین شـیوه را برگزیـده و عمـل نمـوده بر آن استوار گشته است که به علم عادی خو
است.عقلاییاست؛ و این مساوق با تنفیذ و تجویز چنین سیره 

الحجـه لنـا هـو العلـم «فرماید: امعان نظر به همین سیره مورد تجویز شارع است که مرحوم نراقی می
). چنانکه رویه فقیهـان در بسـیاری از مـوارد ۴۵۶(عوائد الأیام، » العادی أی ما علم اعتباره فی عاده الناس

جهت اثبات موضوع یا حکمی با استناد به حجیت ظـن اطمینـانی یـا همـان علـم عـادی اسـت (خـویی، 
؛ روحـانی، ۱۴۶/ ۷؛ آملـی، مصـباح الهـدی فـی شـرح العـروه الـوثقی، ۲۴۳/ ۱موسوعه الامام الخوئی، 

به حکم عقل عقلایت علم عادی، ادعای رجوع بناه حجی. چنانکه در خصوص پشتوان٧)۱۵۳/ ۲المرتقی، 
)؛ یعنی علم عادی به لحاظ آنکه نفس با تحقـق آن ۲۴۴نیز شده است (منتظری، نظام الحکم فی الإسلام، 

یابد، نزد عقل حجت است.سکون می
در نظام فکری خویش برآنند که هر فردی در عمل خویش بر ادراکـی تکیـه کنـد کـه در بنابراین عقلا

شود ولو با علم اجمالی بدست آمده باشد و چنین نیست که عاقلان به علم تفصیلی که میرش حاصل میض
هیچ احتمال خلافی در آن نباشد، پایبند باشند؛ بلکه به علم عادی که احتمال خلاف در آن ضـعیف اسـت 

ای کـه مفیـد نکه با امارهنهند؛ و این سندی است بر ایکنند و احتمال خلاف در آن را وقعی نمینیز اکتفا می
اطمینان است، معامله قطع شود؛ و همین مصحح ادعای جایگزینی اماره از قطع صفتی نیـز خواهـد بـود؛ 
زیرا مراد از قطعی که صفتی از صفات نفسانی است، همان اطمینانی است که در حالت اقامه امـاره معتبـر 

شـود، صـاحب ظـن معتبرخـود را وجب آن مییابد که همین حالت سکون و وثوق منیز در نفس رسوخ می
باتوجـه بـه -چنانکـه گذشـت-ظنین ندانسته بلکه اظهار قطع و اطمینان کند. تصـور و تصـدیق ایـن امـر

شمولیت مفهوم قطع نسبت به اطمینانی که موجب سکون نفس است، میسرخواهد بود. زیرا ملاک اتصاف 
است که با فقدان احتمال خلاف مقرون باشد، خـواه اینفس به قطع، ثبوت حالت ادراکی در نفس به گونه

شـود. به نحوعدم احتمال خلاف باشد، یا عدم اعتناء و الغاء آن که تنها در حالـت علـم عـادی محقـق می
خصوص آنکه قطع مورد بحث در قلمرو فقه و احکام آن مطرح است که تعلق قطع و یقین به معنای فلسفی 

لذا اختصاص قطع بـه مصـادیق کمیـاب و خـارج کـردن علـم عـادی و آن از قلّت تحقق برخوردار است.
شـود کـه بـرای غالـب افـراد محقـق اطمینان از تحت آن موجب اختصاص بحث به موارد بسیار نادری می

نیست که بحث لغویت را نیز به دنبال خواهد داشت. غایت آنکه آنچه در مبحث قطع مـورد اهتمـام اسـت 

؛ ٣٧؛ همـو، ضـیاء النـاظر، ١٨٣/ ٤؛ سبحانی، الحج فی الشریعة الإسـلامیة، ٣٧٥/ ١برای مطالعه بیشتر، ر.ک: مرتضوی، الدر النضید، . ٧
؛ طباطبـایی، مبـانی منهـاج ٢٢٢لتخلـی، ؛ فاضل موحدی، تفصیل الشـریعة ـ احکـام ا١/٣٧٨مکارم شیرازی، العروة الوثقی مع التعلیقات، 

.١٥٩/ ٣؛ ترحینی عاملی، الزبدة الفقهیة، ٨٨/ ٥الصالحین، 
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شود شود و موجب آن میه در مورد اقامه ظن معتبر نیز عارض بر نفس میحالت سکون و اطمینانی است ک

که اماره با قطع تعویض شود و امکان جایگزینی آن را فراهم آورد.
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یعفاضل موحدی لنکرانی، محمـد،  یر الوسیله ـ احکام التخلیةتفصیل الشر ، قـم، دفتـر انتشـارات فی شرح تحر
ق.۱۴۰۳اسلامی، 

ق.۱۴۳۰، قم، مرکز فقه الأئمه الأطهار (ع)، دراسات فی الأصول__، _______
ق.۱۴۱۲، تهران، دار الکتب الإسلامیه، قاموس قرآنقرشی، علی اکبر، 

تا.، تهران، مطبعه فردوسی، بیفی مسائل علم اصول الفقه الاسلامیةاصول الفوائد الغرویی، محمدباقر، اکمره
.۱۳۸۲، اصفهان، مبارک، المحاضراتمحقق داماد، محمد، 

۱۴۱۲، قم، مؤسسه انصاریان، الدرر النضید فی الاجتهاد و الاحتیاط و التقلیدمرتضوی لنگرودی، محمدحسین، 
.۱۳۸۹، قم، پژوهشگاه علوم وفرهنگ اسلامی، فرهنگ نامه اصول فقهومدارک اسلامی، مرکزاطلاعات

ق.۱۴۱۰، قم، مکتب النشر الاسلامی، تمهید الوسائل فی شرح الرسائلمروجی، علی، 
یممصطفوی، حسن،  ق.۱۴۰۲، تهران، مرکز الکتاب للترجمه و النشر، التحقیق فی کلمات القرآن الکر

ق.۱۴۲۸، قم، مدرسه الامام علی بن ابی طالب (ع)، انوار الأصولصر، مکارم شیرازی، نا
.۱۳۷۹، قم، عالمه، فرهنگ اصطلاحات اصولملکی اصفهانی، مجتبی، 

ق.۱۴۱۷، قم، نشر سرایی، نظام الحکم فی الإسلاممنتظری، حسینعلی، 
ق.۱۴۱۵ی، ، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینعلم اصولموسوی بجنوردی، محمد، 

.۱۳۷۶، قم، جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، فوائد الأصولنائینی، محمدحسین، 
.۱۳۸۰، قم، مؤسسه آیه الله العظمی البروجردی، لأصولنجم آبادی، ابوالفضل، ا

ق.۱۴۱۷، قم،انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکامنراقي، احمد بن محمد مهدي، 
، قم، انتشارات مدرسه امـام علـی بـن ابـی طالـب الوثقی مع التعلیقاتةالعرو یزدي، محمد کاظم بن عبدالعظیم، 

ق.۱۴۲۸(ع)، 
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چکیده
ن، شود. قانون مدنی ایرابدل حیلوله، غرامتی است که پس از متعذّر شدن عین مضمونه به مالک آن پرداخت می

به پیروی از رأی مشهور فقیهان، اصل پرداخت این غرامت را پذیرفته اما در خصوص حقوق و تکالیف مالک و ضامن 
دادرس درباره این احکام، رجوع به فتاوی معتبر خواهد بود. در نوشـتار پس از پرداخت بدل ساکت است؛ لذا وظیفه

حقوقی مورد ارزیـابی قـرار گیرنـد. از -دیدگاه فقهیحاضر تلاش شده است که حقوق و تکالیف ضامن و مالک، از
آید که پرداخت بدل موجب ازاله حق مالک در مطالبه عین مضـمونه نخواهـد بررسی احکام بدل حیلوله به دست می

ل را خواهد داشت؛ از سوی دیگر، پس از دریافت بدل،  بود و با بر طرف شدن تعذّر، وی حق الزام ضامن به اعاده مبدَّ
تواند هر گونه تصرفی را در آن انجام دهد و در مقابل، حق درخواست جبران منافع مال متعـذّر عین متعذّر، میمالک

را ندارد. در صورتی که بدل حیلوله، توسط دریافت کننده آن به دیگری منتقل شود، پس از اعاده عین اصلی، پرداخت 
لکننده بدل، مستحق مثل یا قیمت آن خواهد بود و در معاو حق حبس متعلق -بر خلاف نظر مشهور-ضه بدل و مبدَّ

به ضامن است.

ل، حق حبس.: هاکلیدواژه بدل حیلوله، تعذّر عین، منافع بدل و مبدَّ

.٠٩/٠٦/١٣٩٤ی: یهاب نیخ تصوی؛ تار٢٠/٠٩/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

فقهای امامیه، غاصب را ضـامن بازگردانـدن مـال مغصـوبه و جبـران منـافع مربـوط بـه دوران غصـب 
عین مغصوبه، رأی مشهور بر آنست که وی موظف به پرداخت اند. در صورت عدم امکان بازگرداندن دانسته

؛ شهید ثانی، ۴۰۵/ ۲؛ شهید اول، ۲۳۰/ ۲مثل یا قیمت آن خواهد بود (نک: علامه حلی، قواعد الاحکام، 
بـدل «). مثل یـا قیمـت پرداختـی از جانـب ضـامن ۳۷/۱۳۰؛ صاحب جواهر، ۱۲/۲۰۰مسالک الأفهام، 

. بدل در لغت به معنای قائم ١به آن اشاره شده است۳۱۱نی ایران نیز در ماده نام دارد و در قانون مد» حیلوله
بـه معنـای فاصـله » حـول«). حیلوله نیـز از مـاده ۱/۲۱۰مقام شدن شیئی از شیئ دیگر است (ابن فارس، 

). بدل حیلوله، نوعی تاوان و غرامـت اسـت کـه از ۲/۱۵۷باشد (فیومی، انداختن و جلوگیری از اتصال می
؛ سـبزواری، ۲۲۰شـود (عراقـی، ضامن به دلیل فاصله انداختن میان مالک و اموالش به وی داده میطرف

). در اموال قیمی، این بدل به صورت پرداخت قیمت و در امـوال مثلـی بـه صـورت اعطـای مثـل ۲۱/۳۳۰
ره بـه و اصـطلاحاتی شـبیه بـه آن اشـا» تعذّر عین«). اصطلاح ۲/۷۹(جمعی از پژوهشگران، ٢خواهد بود

؛ ۱/۴۴۶ذهـان، (علامـه حلـی، إرشـاد الأ٣شـودوضعیتی دارد که در آن حکم به پرداخت بدل حیلولـه می
هرگـاه مـال مضـمونه، ذاتـاً «)؛ تعریف تعذّر عین بدین شرح است: ۷/۳۰۳، ری، المکاسب المحشیانصا

اری، الحاشـیة الثانیـه، (خوانس» الادا بوده اما به سبب مانعی خارجی، فعلاً ادای آن غیر ممکن باشدممکن
۱۸۳.(

برای اثبات چنین ضمانی به ادله فراوانی نظیر قاعده ضمان ید، قاعده تسـلیط، قاعـده لاضـرر، قاعـده 
ها، ماهیت بدل حیلوله به عنوان نـوعی خسـارت ناشـی از عـدم و... استناد شده و بر اساس آن٤بنای عقلا

دسـت رفتـه مالـک بـر مـال مضـمونه، دانسـته شـده اسـت انجام تعهّد یا جبران کننده موقتی اسـتیلای از 
). همچنـین ۲/۵۴های خارج از قـرارداد، ؛ کاتوزیان، الزام۲/۴۸۷؛ حائری، ۳/۲۵۷(انصاری، المکاسب، 

بنا بر نظر اکثر قریب به اتفاق فقها بدل حیلوله به نحو متزلزل به ملکیت دریافت کننده آن در خواهد آمد وی 

غاصب باید مال مغصوب را عیناً به صاحب آن رد نماید و اگر عین تلف شده باشد، باید مثل یا قیمت آنرا بدهد و اگـر بـه علـت -٣١١. ماده ١
دیگری رد عین ممکن نباشد، باید بدل آن را بدهد.

ه در ماده مورد بحث پرداخت بـدل بـه عنـوان حکمـی مسـتقل از تواند همان مثل یا قیمت باشد چراک. ممکن است تصور شود که بدل نمی٢
) باید از ظاهر آن دست کشید؛ بـدل ۳۷/۱۲۹جواهر، پرداخت مثل و قیمت بیان شده است؛ اما با توجه به مبانی فقهی این ماده (نک: صاحب

که دارد در عرض مثل یا قیمـت بیـان شـده اسـت ایشود اما به دلیل احکام ویژههمان مثل یا قیمتی است که در حالت تعذر عین پرداخت می
).۱۴۶؛ مسجدسرایی، ۲۹۳/ ۱؛ حائری شاهباغ، ۵۲/ ۲های خارج از قرارداد، (نک: کاتوزیان؛ الزام

محققنک: (». ر العین المضمونة...و رد المثل إلی المالک بعد تعذّ «و » إذا تعذّر تسلیم المغصوب...«و » و کلّ موضع یتعذّر ردّ العین.... «٣
).۱۲۴کاشف الغطاء، ؛ ۳/۱۱۲شهید اول، ؛ ۳/۱۹۰حلّی، شرائع الإسلام، 

؛ همـان، ۹۰و ۱/۲۸؛ مکـارم شـیرازی، ۴/۵۴؛ همـان، ۲۴۲و ۱/۲۰۹. برای دیدن مباحث مفصل پیرامون قواعد یاد شده نک: (بجنـوردی، ٤
)۲۲۹و ۲/۱۷
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که مالکیت وی بر مـال خواهد داشت. همچنان-تا زمان اعاده مال اصلی-را در آنگونه تصرفی اجازه همه

دانان نیز به همـین ). بسیاری از حقوق۳۷/۱۳۳(صاحب جواهر، ١ماندمتعذّر الوصول نیز کماکان باقی می
کنـونی، ؛ همو، قانون مـدنی در نظـم حقـوقی۵۵/ ۲های خارج از قرارداد، اند (کاتوزیان، الزامنظر گراییده

). بـر ایـن ۱۱۷٢؛ تـاجمیری، ۸۲۴/ ۲؛ جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولـوژی، ۱/۳۷۶؛ امامی، ۲۶۶
اساس، هرگاه عین مغصوبه در اختیار مالک آن قرار گیرد، مالکیت وی بر بدل حیلولـه نیـز خاتمـه خواهـد 

؛ ۶۴؛ بلاغـی، ۲/۳۷۲شـود (بحـر العلـوم،یافت و وی موظف به بازگرداندن آن بدل به ضامن دانسـته می
). در ادامه به صورت تفصیلی به این حقوق و وظایف متقابل پرداخته خواهد ۵۳۸نائینی، الرسائل الفقهیه، 

گیـرد؛ سـپس بـه شد. نخست مسئله وجوب رد عین پس از پرداخت بدل و رفع تعذّر مورد بررسی قـرار می
شود؛ و سرانجام بـه دریافت بدل پرداخته میپرسش مربوط به ضمان یا عدم ضمان منافع مال متعذّر پس از

تحقیق پیرامون تصرفات واقع بر بدل و مبدّل و دارنده حق حبس در معاوضـه بـدل و مـال اصـلی پرداختـه 
ها تصریحی خواهد شد. اهمیت پرداختن به مسائل مذکور از آن جهت است که در قانون مدنی نسبت به آن

ان نیز در این موارد مختلف بوده و نیاز به تحقیق و بررسی دارد. روش دانصورت نگرفته و کلام فقها و حقوق
های معتبـر های مورد نیاز از کتابای است؛ ابتدا اطلاعات و دادهتحقیق در این نوشتار به صورت کتابخانه

اند. برای داوری میان نظریات مختلـف و فقهی و حقوقی استخراج و به صورت فیش تحقیق بازنویسی شده
ها با توجه ها، مبانی هر یک از این نظرات مشخص شده و سپس این مبانی و ادله آنین صحت و سقم آنتعی

اند.به قواعد علم فقه و اصول مورد ارزیابی قرار گرفته

وجوب رد عین
شود این است پرسش اولی که در ضمن بحث از حقوق و وظایف ضامن و مالک عین متعذّر مطرح می

بب زوال تعذّر عین، متمکّن از ردّ مال به مالک گردید، آیا اقدام به بازگرداندن آن مال بـر که اگر غاصب به س
شـود یـا او واجب است یا خیر؟ به بیان دیگر آیا ردّ بدل به مالک، باعث برائت ذّمه غاصب برای همیشه می

دستیابی و رد مال متعـذّر این برائت موقّتی بوده و با به وجود آمدن شرایط رد عین به مالک، حکم به وجوب 
های گونـاگونی خواهد شد؟ این مساله نیز مانند دیگر مسائل مربوط به بدل حیلوله، اختلافی است و دیدگاه

از سوی فقها در این رابطه مطرح شده است. برخی با دستیابی مجدد ضامن بـه عـین و پایـان زمـان تعـذّر، 

؛ تبریـزی، ارشـاد ۶۵؛ بلاغی، ۲/۲۶۴ای، ؛ قمشه۱۴۰۹/۲۱۵کمری، ؛ کوه۲/۴۸۶؛ ابن ادریس، ۳/۴۱۲. برای اطلاع بیشتر نک: (طوسی، ١
).۱۰/۵۳۸؛ اردبیلی، ۱/۱۱۱؛ یزدی، ۲/۲۰۶الطالب، 

)۵۳-۵۲/ ۱آید (نک: ره پیک،کننده آن برمی. از گفته برخی نیز ادامه مالکیت مالک بدل بر آن و اباحه تصرف برای دریافت٢
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انـد. در مّه غاصب نموده و برخی دیگر آن را انکـار کردهحکم به وجوب رد عین به مالک و اشتغال دوباره ذ

ادامه به ادله مورد استناد این دو گروه اشاره خواهد شد.

دلایل قائلان به وجوب رد عین مغصوبه
ل پـس از رفـع  بسیاری از فقیهان، پرداخت بدل حیلوله را موجب فراغت ذمه ضامن از وجـوب رد مبـدَّ

برای این برائت وجود ندارد از این رو بر وجوب رد عین متعذّر در چنـین حـالتی دانند؛ زیرا دلیلیتعذّر نمی
؛ همـو، ۴/۵۳۵؛ علامه حلی، تحریـر الأحکـام، ۱۰/۵۳۹؛ اردبیلی، ۴/۹۳پافشاری شده است (صیمری، 

). ۲/۲۶۰). البته در این صورت بدل به عنوان معاوضه دریافت نشده اسـت (قمـی، ۱/۴۴۶إرشاد الأذهان، 
شود.ترین دلایل نظر یاد شده اشاره میه به مهمدر ادام

، غایت و انقضای ضمان مشروط به وقوع تأدیه مال مضمونه »الیدعلی«: طبق روایت روایت علی الید
باشد و تا زمان برنگشتن آن این ضمان همچنان باقی است؛ حتی اگر مدّتی به واسطه تعذّر، به مالک آن می

). از این رو، رد عین بعد از رفـع ۴۵؛ آخوند خراسانی، ۱۶۱/ ۱ی، منیة الطالب، ردّ عین ممکن نباشد. (نایین
تعذّر، واجب فوری خواهد بود؛ هرچند این رد، دارای مخارجی برای ضامن باشـد (انصـاری، المکاسـب، 

توان گفت که واژه تأدیـه در روایـت یـاد ). اگر گفته شود که پرداخت بدل، در حکم تأدیه است، می۳/۲۶۷
ه، ظهور در ادای خود مال دارد و نه بدل آن. در صورت تردید نیز اصل بر عـدم صـدق عنـوان تأدیـه بـر شد

پرداخت بدل است.
ای دلیل دوم قائلان به وجوب رد عـین، استصـحاب حکـم وجـوب تأدیـهاستصحاب حکم وجوب: 

ارج شـدن عـین از است که قبل از تعذّر بر عهده ضامن بوده است. نهایت آنکه این تکلیـف بـه واسـطه خـ
گردد. دسترس و عدم امکان ردّ آن به مالک ساقط شده اما بعد از رفع تعذّر، وجوب نیز به حالت قبل باز می

)؛ یعنی پس از رفع تعذّر، ضامن عذری در مخالفـت بـا وجـوب رد بـدل نخواهـد داشـت ۱/۳۸۶(نائینی، 
ضامن را بری کننـده ذمّـه او نسـبت بـه ای پرداخت غرامت از سوی )؛ هر چند عده۱/۶۵۰(خمینی، البیع، 

دانند و با از بین رفـتن موضـوع (اشـتغال ذمّـه)، استصـحاب امکـان نـدارد (انصـاری؛ عین و منافع آن می
).۳/۲۶۷المکاسب، 

دلیل سوم قائلین به وجوب رد عین، سیره عقلایی و عرفی مردم است؛ بدین بیان که در دید : سیره عقلا
برای جبران استیلای مالک بر مال متعذّر است و این امر مـانع از حـق درخواسـت مردم، پرداخت بدل تنها 

).۲/۳۴۳نیست (خمینی، -پس از رفع تعذّر-بازگردانده شدن عین
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دلایل قائلان به عدم وجوب رد عین مغصوبه

ندن مال برخی از فقها، ذمّه ضامن را پس از ردّ بدل به مالک، بری دانسته و در صورت رفع تعذّر، برگردا
شود.ها پرداخته میدانند. در ادامه به دلایل این دسته و نقد نظرات آنبه مالک را واجب نمی

دلیل برخی از فقیهان برای عـدم وجـوب بازگردانـدن عـین، آنسـت کـه بعـد از وقوع معاوضه قهری:
ل، معاوضه قهریه شرعیه رخ می ل نیز دهد و بدل به ملکیت ماپرداخت غرامت بین بدل و مبدَّ لک عین و مبدَّ

در مقابل به ملکیت ضامن درخواهد آمد؛ لذا تکلیفی مبنی بر بازگردادن عین اصلی متوجه غاصب نخواهد 
).۳/۲۲۱بود (خویی، مصباح الفقاهه، 

ل وارد نشده، در اشکال به این سخن می توان گفت: نه تنها دلیلی قطعی بر وقوع معاوضه بین بدل و مبدَّ
توان به وجوب ردّ فوری عین به مالک قائل شـد؛ یرفتن انجام این معاوضه قهریه، باز هم میبلکه حتّی با پذ

زیرا بقای این معاوضه، بر عنوان تعذّر مترتب است. پس با از بین رفتن تعذّر، معاوضـه مـذکور نیـز از بـین 
ضـامن و مالـک )؛ در نتیجه، فقط یـک مالکیـت موقّـت بـرای ۱/۱۶۰خواهد رفت. (نائینی، منیة الطالب، 

ل در پی دارد که بـا فـراهم شـدن شـرایط ردّ عـین، ایـن مالکیـت نیـز منتفـی می گـردد نسبت به بدل و مبدَّ
).۱/۱۱۰؛ یزدی، حاشیة المکاسب، ۱۹۰(خوانساری، الحاشیة الثانیه،

اند (جعفریبرخی از شارحان قانون مدنی اگر چه مال مغصوب و بدل را از آن مالک عین متعذّر دانسته
کننـده ) اما از برخی عبارات آنـان عـدم مالکیـت دریافت۲/۸۲۴لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 

) و گاه تصریح بـه ۲/۲۸شود (همو، الفارق، بدل نسبت به آن و تنها جواز تصرف به نحو متزلزل فهمیده می
). البتـه در شـرح ۲۵۰اند (همو، محشی قانون مـدنی،وقوع معاوضه قهری میان بدل و مال مغصوب داشته

کننده آن تلف شود، تعهد غاصب به رد عین از بین این نظر گفته شده است که هر گاه بدل در دست دریافت
کننده بدل آن را مورد معامله قرار دهد، معامله یاد شـده خواهد رفت (همان). بر این اساس، هر گاه دریافت

ماند؛ اما در صورتی که بـدل تلـف شـود، ان باقی میمتزلزل بوده و حق درخواست اعاده عین اصلی همچن
ای دیگر از میان رفتن حق مذکور را منوط به عدم توانایی ) عده۲۵حق مذکور نیز منعدم خواهد شد (امین، 

). نظر اخیر ۲/۵۶١های خارج از قرارداد، اند (کاتوزیان، الزامکننده بدل در تهیه کردن مثل آن دانستهدریافت
شـود کـه کننده بدل به نحو متزلزل باشد موجب میرسد؛ چرا که اگر تصرفات دریافتنظر میتر به صحیح

هـای میل به مورد معامله قرار گرفتن آن کم شده و چنین چیزی به ضرر دارنده بدل و منـافی بـا جبـران زیان
لح سـاختمانی دهند (اسـتفاده از مصـاوارده بر اوست؛ همچنین تصرفاتی که بدل را در حکم تلف قرار می

مالک در درخواست عین و حق ضامن بر درخواست اعاده بدل تصریح کرده و فروعات ذکر شـده را . برخی شارحان قانون مدنی تنها بر حق ١
)۱/۳۶۷؛ امامی، ۲/۳۰۳اند (نک: طاهری، مطرح نکرده
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کننده بدل بوده و مانع از جریان استصحاب وجوب اعاده عین اصلی نخواهند بود. در این و...) حق دریافت

بایست مثل یا قیمـت بـدل را کننده بدل میحال برای پیشگیری از معذور اجتماع عوض و معوض، دریافت
کننده آن تحویل دهد.به پرداخت

ئل، استصحاب رفع ضمان و اصالت برائـت اسـت؛ زیـرا مفهـوم : از دیگر دلااستصحاب رفع ضمان
قاعده ید اشتغال ذمه غاصب به ردّ بدل، هنگام تعذّر عین است اما پس از رد بدل، ضـمان غصـب برداشـته 

گردد که غاصب هـیچ ضـمانی در رسـاندن شود و نسبت عین مال به غاصب مانند سایر اموال مالک میمی
توان حکم به وجوب رد عین به مالک نمود که ) در واقع زمانی می۱۶/۴۶۲انی، ها به مالک ندارد. (روحآن

ضامن بار دیگر بر عین وضع ید نمایـد و آن را تحـت اسـتیلای خـود در آورد. در آن صـورت نیـز، ضـمان 
).۱۰۴/ ۱غاصب، یک ضمان جدید است نه اینکه ادامه اشتغال ذمه قبلی او باشد (ایروانی، 

بل اشکال است؛ چرا که اولاً استصحابِ حکمی که به واسطه عذر عقلی برداشته شده البته این سخن قا
توان عدم ضمان را پس از رفـع عـذر (وجوب رد عین در حالت تعذّر)، پس از رفع عذر صحیح بوده و نمی

). علاوه بـر ایـن، پرداخـت بـدل نـوعی ۷/۳۲۲، المکاسب المحشیعقلی نیز استصحاب کرد (انصاری، 
؛ ۲۰۲تواند مانع از جریان وجـوب رد عـین باشـد (مکـارم، وقت بوده که در زمان رفع تعذّر نمیپرداخت م

).۳/۵۹۳؛ جزائری، ۱/۱۱۰یزدی، حاشیة المکاسب، 
تر رسد که دلایل قائلان به وجوب رد بدل پس از رفع تعذّر، نسبت به گروه دیگر قویبنابراین، به نظر می

مشهور فقها، ماهیت بدل حیلوله نوعی پرداخت موقت و بـه تعبیـری است. به خصوص آنکه بر طبق مبنای 
کند (نک: علامـه حلـی، قواعـد الأحکـام، انجام تکلیف میسور است که وجوب تکلیف اصلی را زائل نمی

).۶۴؛ بلاغی، ۲۷۲/ ۶؛ کرکی، ۲/۲۳۰

تکلیف ضامن به جبران منافع مال متعذّر
داننـد کـه ایـن ضـمان، هـم رداخت بدل بر عهده غاصب میهمه فقهای امامیه، منافع عین را پیش از پ

؛ ۲/۶۴۱؛ قزوینـی، ۲/۴۷۹(ابن ادریـس، ٢گرددشامل منافع متّصل و منفصل و هم افزایش قیمت عین می
). به غیر از منافع، اگر پیش از پرداخت بدل، عین تلف گردد، بالا رفتن قیمت آن نیـز بـه عهـده ۶۸بلاغی، 

داننـد ی در فرض عدم تلف عین نیز، افزایش قیمت در این زمان را مضمون میضامن خواهد بود. حتی برخ
)؛ در مسـأله ضـمان منـافع مـال ۱/۱۶۱که غاصب یا ضامن باید آن را جبران نماید (نائینی، منیة الطالـب، 

شـده اسـت (صـاحب -به هر دو صورت منقول و محصّـل-متعذّر تا پیش از پرداخت بدل، ادعای اجماع

).۱۴۲. فقهای حنبلی با امامیه در این حکم موافقت دارند (حمد، ٢
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)؛ چراکه که بنابر روایات و فتاوی مربوط به ضمان ید، آنچه که در ید غاصب تلف شود بر ۳۷/۱۳۸جواهر، 

؛ شهید ثانی، مسالک الأفهام، ۳۹۰/ ۲۵عهده اوست؛ خواه عین باشد و خواه منافع عین (نک: حر عاملی، 
ونـه کـه از بیـان ). ممکن است چنین اجماعی مدرکی شمرده شده و بر آن ایراد وارد شود؛ اما آن گ۲۰۱/ ۱۲

آید، مسئله یاد شده مخالفی در میان فقها نـدارد و روایـات نیـز قابلیـت دلالـت بـر چنـین شهید ثانی برمی
توان مبنای فتوای مذکور را روایـاتی دانسـت کـه دارای شـهرت فتـوایی بـوده و ضمانی را دارند؛ بنابراین می

رداخت بدل دو دیدگاه عمده از سـوی فقهـا آیند. در خصوص ضمان منافع عین پس از پحجت به شمار می
مطرح گردیده است:

اند از جمله دلائلی که پیروان این دیدگاه برای سخن خود بیان نمودهفراغت ذمه پس از پرداخت بدل: 
این است که مالیت عین به اعتبار مالیتِ نماء و منافع آینده آن است. به همین دلیل است که عـین مسـلوب 

نداشته و اگر تنها مقداری از منافع از عین سلب گردد بـه همـان نسـبت از قیمـت آن کاسـته المنفعه مالیتی 
شود؛ بنابراین خارج شدن از ضمان عین در صورت پرداخت بدل، در حقیقت خروج از ضمان منافع آن می

، ؛ انصـاری۷۰است و بدل عین در معاوضات و غرامات در واقع بدل منافع و نمائات ملک است (بلاغی، 
).۳/۲۶۶المکاسب، 

از دید برخی از فقها مسئله فراغت یا عدم فراغت ذمه پس از پرداخت بـدل، بـه گسـتره قاعـده یـد بـاز 
شود، هر گردد. بدین بیان که اگر گفته شود قاعده ید مطلقاً منجر به ضمان منافع و توابع عین مضمونه میمی

ید بر عین باعث ضـمان عـین و بـه تبـع آن، توابـع و شود کهچند تحت ید قرار نگرفته باشد، نتیجه این می
گـردد، بعـد از آن گردد. مطابق این دیدگاه نه تنها حکم به ضمان منافع قبل از پرداخت بدل میمنافع آن می

نیز این ضمان همچنان باقی است؛ زیرا عین، همچنان ملک مالک و منافع آن نیـز بـه تبـع عـین، بـر عهـده 
قط با بازگرداندن عین مال به مالک برطرف خواهد شد؛ اما اگر گفتـه شـود کـه غاصب است و این ضمان ف

قاعده مذکور، ظهور در آن چیزی دارد که حقیقتا تحت ید قرار گرفته است نه توابع آن؛ در این حالـت فقـط 
منافع زمانی که عین تحت ید غاصب بوده مضمونه است؛ چه قبل از تعذّر عین و چه پس از آن؛ اما پـس از

).۲۴۴–۱/۲۴۶اش نخواهد بود (خمینی، البیع، خارج شدن عین از تحت ید غاصب، ضمانی بر عهده
با پذیرش این تحلیل، باید گفت که بسیاری از فقها متقدّم و متأخر در خصوص گستره قاعـده یـد نظـر 

به واسطه پرداخت ؛ چرا که آنان حکم به فراغت ذمه ضامن نسبت به منافع غیر مستوفات٣انددوم را پذیرفته
، علامه حلـی؛ ۳/۱۹۱حلی، شرایع الاسلام، محققاند (این مورد، اقوی دانستهبدل داده و عدم ضمان را در 

، برخی از فقها دلیل فتوای خود را اموری غیر از عـدم شـمول قاعـده یـد البته تصریحی در این زمینه وجود ندارد و چنانکه بیان خواهد شد-٣
اند.نسبت به مطلق منافع دانسته
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؛ ۲/۱۸۳؛ خمینـی، تحریـر الوسـیله، ۶۴۵؛ اصفهانی، ۳/۹۶؛ طوسی، المبسوط، ۲/۲۳۰قواعد الأحکام، 

). البته برخی نیز در ۲/۴۱۴؛ حلّی، ۲/۲۵۴؛ گلپایگانی، ۲۰۱؛ مکارم، ۲/۳۲۹؛ صافی، ۱۰/۵۳۹اردبیلی، 
).۲/۶۴۸؛ سبزواری، ۴/۹۳اند (صیمری، این مسئله توقف کرده

گروهی از فقها، پس از پرداخت بدل، همچنـان ذمـه ضـامن را نسـبت بـه منـافع و عدم فراغت ذمه: 
ک و مـالش اند. ایشان، پرداخت غرامت را به دلیل فاصله ایجـاد شـده بـین مالـنمائات عین مشغول دانسته

دانند، در حالی که حکم غصب تا زمانی که عین به مالکش رد نشود هم چنان باقی است توسط غاصب می
).۶/۲۷۳(محقق کرکی، 

اند تنهـا در مـواردی کـه غصـب عـین بـه ای دیگر، در حکم این مساله قایل به تفصیل شده و گفتهعده
نافع حتی پس از پرداخت بدل موجه بوده صورت اختیاری از سوی غاصب صورت گرفته، حکم به ضمان م

این حکم را توجیه نمود. با پذیرش این مطلب » ٤الغاصبُ یؤخذ بأشقِ الاحوالِ «توان با استناد به قاعده و می
آیـد، که پرداخت بدل، برای جبران سلطنت از دست رفته مالک است و بدل به ملکیت مالـک عـین در نمی

گـردد؛ زیـرا بـدل ید بر عهده غاصب ثابت گردیده بـا رد بـدل زایـل نمیباید گفت ضمانی که در اثر قاعده
اعطایی، غرامت عین نیست و فقط بخشی از خسارت مالـک عـین را کـه همـان سـلب اسـتیلا بـر مـالش 

مانـد (نـائینی، نماید. در نتیجه منافع و نمائات عین همچنان در ذمه غاصـب بـاقی میباشد، جبران میمی
۱/۳۸۵.(

توان گفت برائت ذمه غاصب، جز به واسطه رد عین به مالک، یا انجام معاوضه نسبت اس میبر این اس
به عین به نحوی که از ملکیت مالک خارج گردد ممکن نخواهد بود. با حکم به بقاء عـین در ملـک مالـک 

لک بعد از پرداخت بدل، دلیلی برای زوال مسئولیت غاصب نسبت به عین وجود ندارد (شـهید ثـانی، مسـا
).۱۲/۲۰۱الأفهام، 

نه -برخی دیگر از فقها، عدم فراغت ذمه را در بحث حاضر منوط به پذیرش نظریه اباحه تصرفات بدل
اند. با این استدلال که در این حالت برای مالک نفع فراوانی در بدل وجود ندارد و لذا دانسته–ملکیت بر آن 

)؛ امـا ایـن ۱۰/۵۳۹ت بدل نیز به عهده بگیرد (اردبیلی، ضامن باید اجرت مال متعذّر را حتی پس از پرداخ
سخن نیز خالی از اشکال نیست؛ چرا که اباحه منافع در بدل حیلوله، به هیچ عنوان مانع از تصرفات مالک 

برای وی جایز -حتی تصرفات متوقف بر ملک-عین متعذّر در بدل نبوده و طبق این نظر نیز تمام تصرفات
).۱/۳۷۶تفاوتی میان ملکیت و اباحه مطلقه وجود ندارد (نائینی، است و از این حیث

؛ ۱۰۷. درباره مشروعیت این قاعده و محل جریان آن اختلاف نظرها فراوان است. برای اطلاع بیشتر دربـاره ایـن قاعـده رک: (خدابخشـی، ٤
).۱۲۵علیشاهی، 
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توان چنین گفت که نظر گروه نخست بندی نظرات موافقان و مخالفان ضمان میدر جمعنظر برگزیده: 

ای بـر آن تر است؛ چرا که اگر پرداخت بدل موجب فراغت از اجرت منافع نشـود چـه فایـدهبه واقع نزدیک
اوت کسی که بدل را پرداخته و آنکه از این وظیفه استنکاف نمـوده چیسـت؟ بـدون تردیـد مترتب بوده و تف

حتی در صورتی که ضامن به مدت طولانی از پرداخت بدل خودداری کرده و پس از رفع تعذّر آن را تحویل 
؛ مالک دهد، برای مدت میان تعذّر و رفع تعذّر، مؤظف به پرداخت چیزی جز اجـرت منـافع نخواهـد بـود

رغم پرداخت بدل، مکلف به جبران منافع نیز دانسته شود، تکلیفی زائـدی بـر دوش او حال اگر ضامن علی
نظر با رأی مشهور فقهای امامیه، پس از پرداخت بدل، ذمه ضامن گذاشته شده است؛ بنابراین بهتر است هم

ز بر پذیرش همین نظر و دشوار نسبت به منافعِ عین مغصوبه بری دانسته شود. برخی شارحان قانون مدنی نی
) و بسیاری دیگـر ۷۸/ ۲های خارج از قرارداد، اند (کاتوزیان، الزامبودن پذیرش نظر مخالف تصریح نموده

اند؛ گویی در نزد آنان فراغت از اجرت منافع پس از پرداخت بدل و ضعف ای نیز نداشتهبه این مسئله اشاره
اند.زی به پرداخت به آن ندیدهنظر مخالف به قدری واضح بوده که نیا

حق انتقال بدل به غیر و توابع آن
از دید مشهور فقهای امامیه، مالکیت مالک عین متعذّر بر بدل یا اباحه منافع برای وی از حیـث انـواع 

). ۳۷۲/ ۲تصرفات مطلق بوده و از حیث زمانی مقید به تحویل گرفته شدن عین خواهد بود (بحر العلـوم، 
این است که هر گاه مقتضای این دو با یکدیگر تنـافی پیـدا کننـد، اولویـت بـا کـدامیک از آن حال پرسش

است؟
در برخی مواردِ مالکیت متزلزل، حق انتقال عین به دیگران مورد مناقشه قرار گرفته اسـت کـه از جملـه 

اشـت؛ در ایـن مـورد نظـر الخیـار اشـاره دتوان به انتقال مبیع در عقد دارای خیار از جانب غیر ذیها میآن
) و برخـی ایـن قـول را قـول ۲۴۸برخی از فقهای امامیه بر عدم جواز انتقال مبیع است (ابن سـعید حلـی، 

کیـد کردهای نیز بر جواز تصرفات از جانب غیـر ذی). عده۱/۸۸اند (منتظری، مشهور دانسته انـد الخیـار تأ
.)۴/۱۶۵؛ جمعی از پژوهشگران، ۵/۴۳۱(خمینی، البیع، 

در برخی موارد دیگرِ مالکیت متزلزل، حق انتقال دادن عین برای مالک آن ثابت دانسته شده است: نظیر 
تصرفات زوجه در همه مهریه در زمان بعد از عقد و قبل از زفاف؛ در صورت زائـل شـدن مالکیـت وی بـه 

). در ۵/۳۵۳لبهیـة، شود (شـهید ثـانی، الروضـة اسبب تصرفات ناقله لازم، ضمان مثل یا قیمت ثابت می
اند (خمینی، تحریـر تصرفات جایزه اختلاف نظر بوده و برخی از فقها رجوع را در این عقود احوط برشمرده

).۲/۳۰۰الوسیله، 
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ظاهراً همین تفاوت است که موجب شده مالکیت متزلزل دو گونه دانسته شـود: متزلـزل مطلـق و غیـر 

شود کـه پـس از ازالـه مـدت آن، حتـی در صـورتی کـه ق میای اطلامطلق. مالکیت متزلزل مطلق به گونه
تصرف ناقلی در آن صورت گرفته باشد صاحب بدل اجبار بـه فسـخ و بازگردانـدن آن خواهـد شـد (قمـی، 

توانـد بـه گونـه مطلـق باشـد؛ چـرا کـه اولاً میـان رسد که تزلزل مالکیت بر بـدل نمی). به نظر می۲/۲۶۲
نده بدل تفاوت وجود دارد و تصرف ناقل در بدل مغایرت با حق وی ندارد، کنالخیار در عقود و پرداختذی

الخیار این امر پذیرفته شود؛ زیرا که ضمان ناشـی از تعـذّر عـین در زمـره ضـمان هر چند در خصوص ذی
قهری بوده و با خیارات مبتنی بر تراضی قابـل مقایسـه نیسـت؛ ثانیـاً چنـین امـری موجـب کـاهش رغبـت 

-یعنـی رفـع ضـرر ناشـی از تعـذّر عـین-شود که ایـن خـود بـا حکمـت پرداخـت بـدلیخریداران آن م
). در نتیجه، اصل اولـی وجـوب رد بـدل در هنگـام تحویـل داده ۶۶؛ بلاغی، ۲۰۳ناسازگارست. (مکارم، 

ل است؛ اما هر گاه حق شخص ثالثی به آن تعلق گرفته باشد قیمـت یـا -مانند حق خریدار بدل-شدن مبدَّ
).۶/۲۷۲٥جایگزین آن خواهد بود (محقق کرکی، مثل بدل

و نیز مقتضای اباحه ٦در مورد تصرفات ناقله جایز (غیر لازم) نظیر هبه نیز مقتضای عموم کلمات فقها
هاست؛ چرا که در غیر ایـن صـورت رغبـت کننده بدل نسبت به فسخ آنجمیع تصرفات، عدم الزام دریافت
کننـده بـدل در صـورت فسـخ عقـد هش یافته و نیز ممکن است دریافتبه دریافت آن از سوی متعاملین کا

مذکور مجبور به انجام اعمال مکروه (بازپسگیری هبه) شده یا بازگرداندن آن موجب ضـرر مـالی شـود کـه 
).۶۷ها با تسلط تام وی بر بدل منافات دارد (بلاغی، این

رسـد کـه با توجه به تعلیل فوق به نظر میدرباره سایر تصرفات در بدل چندان بحثی صورت نگرفته اما 
کننده بدل در آن تصرفی انجام دهد که رد آن موجب مشقت فراوان یا زیان قابل ملاحظه باشـد، اگر دریافت

کننده بدل حق همـه گونـه تصـرفی را در آن داشـته و تواند وی را مجبور به آن کند؛ زیرا دریافتغاصب نمی
ی خواهد بود. شاید از همین روست که برخی از فقها اجبار مالک به اعـاده چنین الزامی مانع از تصرفات و

آید که مالـک عـلاوه بـر ) و از ظاهر سخن برخی دیگر چنین برمی۲/۴۱۴اند (حلّی، بدل را مطلقاً نپذیرفته
نماید تواند از دادن مثل یا قیمت آن نیز خودداری اینکه حق عدم بازگرداندن بدل را به غاصب دارد، حتی می

).۲/۱۸۱؛ فخر المحققین، ۱۸/۲۱۵(حسینی عاملی، 
دانان در مسئله یاد شده یکسان نیست؛ برخـی از آنـان معـاملات واقـع بـر بـدل را متزلـزل نظر حقوق

اند که در صورت مورد معامله قرار گرفتن بدل، اگر ضامن مال اصلی را بازگرداند حتی مستحق مثل یا قیمـت داشته. عجیب آنکه برخی بیان ٥
رسـد و مشـهور ) در حالیکه این قیاس چندان صحیح به نظر نمی۲/۱۲۱اند؛ (کاشف الغطاء، هم نیست و آن را با تلف شدن عین مقایسه کرده

اند؛ چرا که در این حالت قطعاً اجتماع عوض و معوّض رخ خواهد داد.حتمال نیز مطرح نکردهفقها هم چنین امری را به عنوان ا
)۱۸/۲۱۴که نسبت به عقود لازم و جایز عمومیت دارند (حر عاملی، » أنّه إن خرج عن ملک المغصوب منه لم یعد إجماعا«عباراتی نظیر -٦
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). از گفتـار برخـی ۲/۲۸؛ لنگرودی، الفارق، ۲۵اند؛ مگر آنکه مورد معامله از بین رفته باشد (امین، دانسته

کننده آن بتواند مثل آن را به غاصب تحویل دهد، حـق ر بدل تلف شده باشد و دریافتآید که اگچنین بر می
) اما تصـریحی نشـده ۵۶/ ۲های خارج از قرارداد، درخواست مال متعذّر را خواهد داشت (کاتوزیان، الزام

حکـم -به ویژه در مواردی که مورد معامله عرفاً از دسترس خارج شـده باشـد-است که آیا معاملات لازم
تلف را خواهند داشت تا مالک موظف به اعاده مثل باشد یا آنکه وی در هر حال موظف به بازگرداندن عـین 

گفته موجود در کتب فقهـی اسـت و از تکـرار بدل است؟ دلایل یاد شده برای نظرات فوق همان دلایل پیش
شود.ها خودداری میآن

خواه مستقلاً اعتبار شود و خواه -احه جمیع تصرفاتتوان گفت که اببندی مطالب یاد شده میدر جمع
کننده بدل به فسخ تصرفات ناقلـه منافـات دارد؛ لـذا با اجبار نمودن دریافت-معلول مالکیت بر بدل باشند

توان مالک را مجبور به آن کرد.نمی

تصرفات واقع بر مبدل
ر آن را از طریق صلح و مانند آن بـه شود این است که اگر مالک عین متعذّ پرسش دیگری که مطرح می

دیگری انتقال دهد و یا به طور کلی نسبت به آن اعراض نماید، چه وضعیتی پیدا خواهد شد؟
توانـد از عـین اصـلی اعـراض آیا مالک عین متعذّر، پس از دریافـت بـدل میاعراض از مال متعذّر: 

و در اصطلاح فقها مراد از آن رفع یـد از )۵۵۹نماید؟ اعراض در لغت به معنای رویگردانی است (راغب، 
). بدان معنا که مالـک، از حـق مالکیـت ۳/۴۳۹باشد (مامقامی، ملک، بدون انشاء اباحه برای دیگری می

پوشی کرده و از ملک خود رفع ید نماید. از نظر حقوقی، اعراض از جمله ایقاعات بوده که بـرای خود چشم
). در خصوص اینکه پس از اعـراض، آیـا مـال ۱/۱۶۰(امامی، صحت آن قصد انشاء یک طرف کافی است

گیرد یـا آنکـه علقـه مالکیـت وی عنه از ملکیت مالک خود خارج شده و در شمار مباحات قرار میمعرض
مانده و ازاله مالکیت منوط به آنست که فرد دیگری آن را تملک نماید، اختلاف نظر وجود دارد و برخی باقی

). در عـین حـال ایـن ۱۹/۲۰۷سـبزواری، ؛ ۲/۱۹۵؛ ابن ادریس، ۱/۴۸۷اند (لاری، دهبه قول نخست گرایی
اند (فاضـل کننـده مالکیـت ندانسـتهنظر مورد انتقاد برخی دیگر قرار گرفته و آنان اعراض را از اسـباب زائل

).۱/۲۸۰محقق داماد، ؛ ۵/۱۲۷،؛ یزدی، العروة الوثقی۴۱۲؛ نراقی، ۹/۲۰۶هندی، 
عنه را به نیـت تملـک اخـذ کنـد، طبق هر دو قول، در صورتی که فرد دیگری مال معرضبه هر حال بر 

اجازه همه گونه تصرفی در آن خواهد داشت و تفاوت این دو قول در جواز یـا عـدم جـواز رجـوع مالـک از 
). گرایش برخی از فقها و حقوقدانان معاصـر بـر آن اسـت کـه در ۲۴/۹۳باشد (روحانی، اعراض خود می
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؛ تبریـزی، ۴/۵۲۵احراز اعراض از مالکیت، مال مذکور در زمره مباحـات خواهـد بـود (بهجـت، صورت

).۱۱۶پور، ؛ حقیقت۱/۳۴۳؛ طاهری، ۴/۶۴؛ امامی، ۲/۴۲۴الصالحین، منهاج
حـق اجتنـاب -در صورت عودت داده شدن عین متعذّر-اند مالک عیناز ظاهر سخن فقهایی که قائل

تـوان چنـین برداشـت کـرد کـه وی حـق ) می۲/۲۳۰علامه حلّی، قواعد الأحکام، از دریافت آن را ندارد (
اعراض از مال متعذّر را ندارد؛ و گرنه حتی در فرض رفع تعذّر نیز این حق بـرای او ثابـت بـود. کمـا اینکـه 

)، آن است که وی۲/۴۱۴اند (حلّی، ظاهر سخن فقهایی که حق اجتناب از دریافت بدل را برای مالک قائل
رسد بر مبنایی کـه مالکیـت بـر دارد. به نظر می-حتی پس از رفع تعذّر از آن-حق اعراض از مال متعذّر را

اند، مالک حق اعراض از مال متعذّر را ندارد. چراکه مالک تعهّـد بدل حیلوله را همراه با شرط فاسخ پذیرفته
ل، بدل را تحویل دهد و لذا ن تواند با انجام عمل حقوقی دیگری، این میداده است که در فرض بازگشت مبدَّ

دهد کـه در صـورت بازگردانـده شـدن که در آن مشتری تعهّد می٧تعهّد خود را از بین ببرد؛ مانند بیع شرط
ثمن، مبیع را مجدداً به بایع تحویل دهد. در این حالت وی حق انجام تصرفات منافی با این تعهـد را نـدارد 

). حتی بر مبنـای سـایر ۱/۵۶۳امامی، ؛ ۳۳۱ای، ؛ خامنه۲/۲۶۹المسائل، ؛ خمینی، توضیح۹۰(بهبهانی،
توان گفت: عرفاً پذیرش بدل همراه با تعهّد یادشده در بالا خواهد بود؛ لذا مالک یا بایـد بـا نظریات نیز می

پذیرش این تعهّد، بدل را دریافت کند و به جای دریافـت بـدل، اجـرت منـافع را درخواسـت کنـد و یـا در 
د، به جای دریافت بدل، اجرت منافع را درخواست کنـد؛ مگـر صورتی که قصد اعراض از مال متعذّر را دار

کننده آن درآمده و آنکه ضامن به چنین اعراضی رضایت دهد. ظاهراً در این صورت، بدل به ملکیت دریافت
٨نیز از بین خواهد رفت.-در صورت رفع تعذّر-تعهد ضامن به بازگرداندن عین 

که مال متعذّر، توسط یابندگان آن مورد معاملـه قـرار گرفتـه در صورتی معاملات واقع بر مال متعذّر: 
باشد، بدون شک چنین معاملاتی تابع احکام معاملات فضولی خواهد بود؛ اما اگـر خـود مالـک عـین بـه 

تـوان در اینجـا می٩نحوی آن را موضوع معامله قرار دهد، مثلاً با مصالحه آن مال را به دیگری انتقال دهـد،
از تصرفات قائل به تفکیک شد:میان چند دسته 

شود: مثال این مورد جایی است کـه بـرای تصرفاتِ معوّضی که ثمن واقعی عین متعذّر به مالک رد می

).۳/۲۰۲شهید ثانی، مسالک الافهام، ؛ ۱۴/۲۰۵. برای مطالعه بیشتر نک: (حسینی عاملی، ٧
. در استفتاء نگارنده از مکارم شیرازی و جواد لنکرانی، پیرامون جواز اعراض از مبدّل، پاسخ این بزرگواران به ترتیب چنین بود:٨
صـاحب آن دارد تـا شـود و الا ملـک متعلـق بـهاگر غاصب و مالک بر چنین مطلبی رضایت داشته باشند، مالکیت مالک بر بدل مسـتقر می«

».تکلیف مال متعذّر روشن شود
دریافت کننده بدل حیلوله حق اعراض از مال خود دارد اما این اعراض به معنای مالکیت مستقر او بر بدل نخواهد بـود بـه عبـارت دیگـر بـر «

شده است مالک حق دارد انتفاع از آن ببرد و با حسب قاعده این مال عنوان بدل حیلوله را دارد؛ یعنی تا زمانی که ضامن بین مال و مالک فاصله 
»تواند ملکیت بر آن پیدا نمایداعراض از مال خود نمی

)۱/۱۶۲اند (نائینی، منیة الطالب، . برخی از فقها صراحتاً به جواز چنین تصرّفاتی در بدل اشاره داشته٩
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وجود دارد. مثلاً ضامن ماهی زنده -ولو به صورت اجمالی-غیر مالک، امکان اخذ و تصرف در مال متعذّر

در این حال اگر چه امکان بازگرداندن آن مال بـه مالـک متعلق به فردی را در استخر پرورش ماهی رها کند؛
آن وجود ندارد، اما ممکن است مالک ماهی با صاحب استخر توافق کرده و آن را به وی بفروشد یا مصالحه 
کند. این حالت نظیر مواردی است که تسلیم مبیع غیر ممکن بوده اما تسلّم آن ممکن باشـد و بیشـتر فقهـا 

). همچنین ممکن است که تعذّر مـال بـه ۳/۲۵۰دانند (شهید ثانی، الروضة البهیه، میچنین بیعی را جایز
آور به رفع آن در زمان آینده وجود داشـته باشـد؛ در ایـن حالـت نیـز ای باشد که علم قطعی یا اطمینانگونه

). بـه ۶/۴۴۱؛ شوشتری، ۱/۴۵۴؛ سبزواری، ۸۵انجام معامله بر آن مال جایز خواهد بود (طوسی، خلاف، 
رسد در چنین مواردی عرفاً موضوع اخذ مالک محقق شده و ضامن حق رجـوع بـه بـدل را خواهـد نظر می

زمان بر ثمـن آن مـال و بـدلش اسـتیلا داشت؛ چرا که در غیر این صورت، مالک عین متعذّر به صورت هم
دارد که جمع بین عوضین پیش خواهد آمد.

شود: در حالاتی که رفع تعذّر از به مالک رد می-با لحاظ تعذّر-تصرفات معوّضی که ثمن مال متعذّر
توان جایز مال متعذّر دارای زمان مشخص و قطعی نیست، ظاهراً بیع و معاملات عهدی نسبت به آن را نمی

بایست امکان عرفی از شرایط صحت بیع بوده و در معاملات عهدی نیز می» امکان تسلیم«دانست؛ چراکه 
توان گفت کـه )؛ اما می۱/۲۱۱؛ امامی، ۳/۱۷۲وجود داشته باشد (شهید ثانی، مسالک الأفهام، انجام تعهد 

مال متعذّر همچنان دارای نوعی مالیت است و لذا قابلیت موضوع واقع شدن در عقـودی نظیـر مصـالحه و 
اوضـه ) همچنان که برخی به صـحت مع۲/۲۸۱؛ محقق کرکی، ۴/۶۳۳مانند آن را دارند (ترحینی عاملی، 

ل و بدل تصریح کرده اند و لذا مال متعذّر به طور کلی قابلیت مورد معاوضه قرار گـرفتن را دارد (یـزدی، مبدَّ
). در چنین مواردی ظاهراً ضامن حق رجوع به بـدل را ۱۸/۱۸۵؛ حسینی عاملی، ۱/۱۰۶حاشیة المکاسب، 

از قیمت اصلی خود فروخته خواهد شـد. کند، به ویژه آنکه به طور متداول چنین مالی بسیار کمترپیدا نمی
دهد اما این سخن قابل قبول نیست؛ ممکن است گفته شود که در این صورت نیز جمع میان عوضین رخ می

چرا که امالک عین متعذّر حتی پیش از مصالحه نیز مالک مالیت مال متعذّر بوده (نائینی، الرسائل الفقهیة، 
ی ثمن آن مالیت را دریافت نموده است.) و تنها اتفاق جدید آنست که و۶۵۵

حسب تحقیق نگارنده، تفکیک یاد شده در کتب فقهی و حقوقی بدین شکل مورد توجه نبوده است.

حق حبس مالک و ضامن
حق امتناع طرفین معامله از انجام تعهّد خود، برای وادار نمودن طرف دیگر به انجام تهعد، حقّ حـبس 

تواند از تسلیم مالی که به دیگـری تملیـک ). به واسطه این حق، شخص می۱/۲۲۵شود (امامی، نامیده می
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نموده خودداری کند تا ضمانت اجرایی برای تسلیم عین تملیک شده از سوی او باشد. فقهـا و حقوقـدانان، 

اند در ضمن بحث از حق مزبور، آن را نوعی شـرط ضـمنی عرفـی و از مقتضـیات بـاب معـاملات دانسـته
). طرح غالبی حق حبس در ضمن مباحث بیع، به دلیل اهمیت و کثـرت ایـن عقـد در ۱/۶۵، (محقق داماد

)؛ نظیـر ۲/۳۹۱بین سایر عقود است در حالی که در تمام عقود معوّض، حق حبس وجود دارد (بجنوردی، 
) و وجـود ایـن ۲/۳۳بها توسط مستأجر تا زمان تسلیم مورد اجاره از سوی موجر (امـامی، حق حبس اجاره

). بـا قـرار گـرفتن ۳/۳۵۳حق برای مرتهن تا زمان ادای دین از سوی راهن (خوانسـاری، جـامع المـدارک، 
تـوان بـرای ضـامن یـا شود که آیـا میمجدد عین در دست ضامن پس از رفع تعذّر آن، این سوال مطرح می

ل را در نظر گرفت یا خیر؟غاصب یا هر دوی آن ها، حق حبس بدل و مبدَّ
از دید برخی از فقها، فراهم شدن شرایط رد عین و زوال تعذّر آن، به مالـک و م ضامن: هم مالک و ه

دهد که برای اطمینان از دستیابی به مال خویش، عین متعلق به دیگری را نزد خود نگاه ضامن این حق را می
ل شـود کـه میدارند. از نظر ایشان، پرداخت غرامت عین به مالک موجب انجام معاوضه بـین بـدل و مبـدَّ

). بر این اساس، غرامت پرداختـی ۶۰۳/ ۳لازمه آن، شناخت حق حبس برای طرفین است (نک: جزائری، 
توسط ضامن، بدل سلطنت فائته عین نیست بلکه بدل، حقیقتا عوض عین است و سلب سلطنت مالـک در 

و با امکان تسلیم واقع علت و جهت وقوع این معاوضه است؛ اما باید دانست این یک معاوضه موقت است
عین به مالک باید حکم به انفساخ آن نمود. در نتیجه هر یک از طرفین خواهد توانست تسلیم مال دیگری را 

). این نظر بنابر فرض وقوع ۱/۱۱۱مشروط به بازگرداندن مال خود توسط او نماید (یزدی، حاشیة المکاسب، 
ل، صحیح به نظر می ١٠سد.رمعاوضه قهری میان بدل و مبدَّ

مشهور فقها، سعی در اثبات وجود حق حبس بدل برای مالـک اختصاص حق حبس به مالک عین: 
باشد. از نظر ایشان، به محض بازگشت عین به دسـت اند. فوریت وجوب رد عین از جمله ادله آن مینموده

یافـت بـدل ضامن، او موظف است آن را به مالک بازگردانـد و حـق خـودداری از تسـلیم آن را تـا زمـان در
؛ علامـه حلـی، تحریـر ۱۶۳/ ۱؛ نـائینی، منیـة الطالـب، ۳/۲۷۰نخواهد داشـت (انصـاری، المکاسـب، 

). ۱۸/۱۸۸). به بیان دیگر، بازگرداندن عین متعذّره واجب فوری است (حسـینی عـاملی، ۴/۵۳۵الأحکام، 
ان، منافـات خواهـد که این وجوب و فوریت آن، با قایل شدن به حق حبس برای غارم در ایـن زمـدر حالی

). همچنین دلایلی که بـر عـدم وجـود حـق ۵۹۰؛ تبریزی، التعلیقه، ۶۵۸داشت (نائینی، الرسائل الفقهیة، 
انـد؛ استصـحاب اند، برای اثبات حق حبس مالک مورد اسـتناد قـرار گرفتهحبس برای ضامن قابل استدلال

ل، برای پیشگیری ا-١٠ ل) مطرح شده است (شهید قول به وقوع معاوضه قهری میان بدل و مبدَّ ز ایراد جمع بین عوضین (مالکیت بر بدل و مبدَّ
؛ ۱/۱۵۸؛ نائینی، منیة الطالب، ۱۳۸)؛ اما اشکالات متعددی بر این نظریه وارد شده به و طرفداران اندکی دارد. نک: (همدانی، ۱۲/۲۰۰ثانی، 

).۶۴۸/ ۱؛ خمینی، کتاب البیع، ۴۳۴عراقی، حاشیة المکاسب، 
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بدل و عین متعذّر نیز بـه همـین گونـه مـورد بقای اثر غرامت، یکی از این ادله است. عدم مالکیت غارم بر 

شـود کـه مـال هـر یـک از اند؛ بدین بیان که بحث از وجود حق حبس در جایی مطرح میاستناد قرار گرفته
طرفین، نزد طرف دیگر باشد. در حالی که با وقوع تعذّر، عین همچنان در ملکیت مالک باقیست، علاوه بـر 

جـز در صـورت آیـد و زوال ایـن ملکیـت،به ملکیت او در می-زلزلهر چند به صورت مت-آنکه بدل نیز 
تسلیم عین به مالک ممکن نخواهد بود؛ بنابراین، در اینجا مالی از ضامن نزد مالک نیست تا بـه واسـطه آن 

).۳/۲۶۹بتوان برای او حق حبس عین را در نظر گرفت (انصاری، المکاسب، 
ای میان سلب حق حبس بات مدعا را ندارند؛ چرا که اولاً ملازمهرسد که این دو دلیل، توان اثبه نظر می

غارم و اثبات حق حبس برای مالک وجود ندارد و ممکن است که هـیچ یـک از آن دو حـق حـبس نداشـته 
باشند. ثانیاً با قبول این نکته که بازگرداندن عین متعذّر واجب فوری بوده و نیز استصحاب اثر غرامـت، بـاز 

توان تصور کـرد ای منافاتی با وجود حق حبس برای ضامن ندارد؛ چراکه میفت که این مسئلهتوان گهم می
بازگرداندن عین متعذّر واجب فوری بوده و در عین حال مقید به امری باشد؛ همانگونه که بـازگردادن عاریـه 

ن حضـور شـهود، تواند تا زمـاپس از درخواست عاریه دهنده، واجب فوری بوده و در عین حال مستعیر می
)؛ لذا اگر دلیلی وجود داشته باشـد ۵/۹۷تحویل دادن آن را به تعویق بیندازد (شهید ثانی، مسالک الأفهام، 

توان آن حق را انکار کرد. شاید از همین که غارم حق حبس دارد، با تمسک به فوریت وجوب اعاده بدل نمی
احتمال وجود حق حبس برای غاصب -عینرغم پذیرش فوریت وجوب رد علی-روست که برخی از فقها

). همچنان که گفته شده است اگر ضامن بداند با تسلیم عین بـه ۲/۱۲۲اند (کاشف الغطاء، را بعید ندانسته
مالک، او از بازگرداندن غرامت امتناع خواهد نمود؛ وجوب رد عین به مالـک، پـیش از بازگردانـدن بـدل از 

).۶۷شود (بلاغی، ارع برداشته میسوی او، حکمی ضرری است که توسط ش
با توجه به اشکالات نظرات فوق، شماری از فقها تمایل بـه پـذیرش اختصاص حق حبس به ضامن: 

اند. علامه حلّی ضمن اشاره به این مطلب آن را دارای اشکالی دانسته که به آن حق حبس برای ضامن داشته
تنافی «برخی از شارحانِ کتاب ایشان، این اشکال را )۲/۲۲۸نپرداخته است (علامه حلی، قواعد الأحکام، 

اند؛ از سویی وجـه گـرایش دانسته» مغصوبه بودن مال متعذّر«و برخی دیگر » حق حبس با فوریت وجوب
از » عوضـیت بـدل«و نیـز » ١١جمع عوض و معوّض«ایشان به وجود حق حبس برای غارم نیز پیشگیری از 

). این وجوه مـورد اسـتناد فقهـای ۲/۱۷۸؛ فخر المحققین، ۱/۶۶۱، عین متعذّر دانسته شده است (عمیدی
معاصر نیز قرار گرفته، چرا که تسلط بر بدل حیلوله، خواه قائل بـه ملکیـت و خـواه اباحـه مطلـق منـافع آن 

بدین معنا که در این حالت، مالک عین متعذّر هم بر آن عین و هم بر بدل آن استیلا دارد. درباره محذور اجتماع عوضین و امکان وقـوع آن . ١١
).۱/۱۵۸؛ نائینی، منیة الطالب، ۲/۶۴۸در باب غرامات، اختلاف نظر است. برای دیدن آراء مختلف نک: (سبزواری، 
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شویم، به جهت اختلال در استیلای مالک عین متعذّر بر مال خود بوده است و اگر وی حق نگه داشتن بدل 

زمان داشته باشد، ناگزیر جمع میان عـوض و معـوّض رخ خواهـد داد؛ حتـی عین خود را همو درخواست 
ممکن است در بحث حاضر، ضامن با استناد به تقاص نیز حق حبس داشـته باشـد؛ چـرا کـه مـالی از وی 

تواند مال وی را تا زمان اعـاده مـال خـویش حـبس نمایـد (مکـارم، تحت اختیار دیگری است و او نیز می
). البته استدلال اخیر مخدوش است؛ چرا که بر فرض پذیرش تقاص، این حق برای مالک نیز وجـود ۲۰۲

ها حق حبس دارند؛ حتی شاید این استدلال بیشتر به نفع مالک باشد، چـرا دارد و باید گفت که هر دوی آن
تعـذّر، ضـمانی بـه که مالک عین متعذّر به نحو مشروع بر آن تسلط دارد در حالیکه تسلط ضامن بر عـین م

توان گفت در این مورد نیز باید به عرف و سیره عقلا رجوع کـرد؛ و آید. علاوه بر استدلال فوق، میشمار می
).۱/۶۵۴ظاهراً سیره عقلایی بر پذیرش حق حبس برای ضامن قرار گرفته است (خمینی، البیع، 

گیرينتیجه
بدل حیلوله آن چنان که لازم است مورد توجـه حقوق و تکالیف متقابل مالک و ضامن پس از پرداخت 

ترینِ این موارد پرداخته شده و و تحقیق فقهی و حقوقی قرار نگرفته است. در این نوشتار به چند مورد از مهم
توانـد اند. بر اساس آنچه که گفته شـد، پرداخـت بـدل حیلولـه نمیها مورد بازنگری قرار گرفتهفروعات آن

لی ضامن در بازگرداندن مال متعذّر را زائل کند؛ بلکه در صورت رفع تعذّر، مالـک مسئولیت نخستین و اص
تواند وی را الزام به بازگرداندن آن نماید. استصحاب ضمان و بنای عقلا از دلایل مهم این سخن به شمار می
ر مال متعذّر که ادله طرف مقابل غیر قابل پذیرش هستند. در عین حال، ید مجدد ضامن بروند در حالیمی

همچنان ید ضمانی است؛ چرا که ازاله ماهیت ضمانی ید ضامن، منوط به بازگرداندن عین مال خواهد بـود 
نه بدل آن. با توجه به سیره عقلایی، پرداخت بدل حیلوله موجب برائت ذمه ضامن از منافع غیـر مسـتوفات 

بـر پرداخـت بـدل مترتـب نخواهـد شـد. ایشود، چرا که در غیر این صورت فایـدهدر زمان تعذّر عین می
همچنین مالکیت مالک عین متعذّر بر بدل به گونه مالکیت متزلزل مطلق نیست؛ لذا در صورتی کـه وی آن 
بدل را به دیگری انتقال دهد یا تصرفی در آن نماید که بازگرداندن آن را با سـختی همـراه سـازد، مکلّـف بـه 

تواند پس از دریافت ن مال اصلی نخواهد بود. مالک مال متعذّر نمیاعاده بدل حیلوله در ازای تحویل گرفت
بدل، با اعراض نمودن از مال اصلی، مالکیت خویش را بر بدل مستقر نماید؛ چرا که ایـن مسـئله بـا تعهـد 
ضمنی و عرفی موجود در مسئله بدل حیلوله منافات دارد؛ در عین حال وی حق واقع ساختن معامله بر آن را 

در این صورت یا باید ضامن را مسئول بازگرداندن عین متعذّر به مالک دوم و نیز دارای حق معاوضـه دارد و
آن با مثل یا قیمت بدل پرداختی دانست و یا اینکه هیچ یک از این دو را نپذیرفت. در مـورد حـق حـبس در 
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رسد که عقلا در ه نظر میمعاوضه بدل و مال اصلی لازم است به عرف عقلایی در این مورد مراجعه کرد و ب

دانند. با توجـه بـه سـکوت قـانون پیرامـون ایـن احکـام و چنین صورتی حق حبس را برای ضامن ثابت می
رسد که در خصوص موارد یاد شده نیاز به وضع قانون یا الحاق تبصره وجود اختلاف فتاوی فقها، به نظر می

های فقهی و حقوقی، ابعاد مختلـف بیشتر و پژوهشهای دارد؛ در غیر این صورت، لازم است که با بررسی
توانند کنند، میهایی که به رفع ابهام از قوانین مربوطه فعلی کمک میاین حقوق متقابل روشن شوند. تبصره

به صورت زیر نگارش شوند:
: چنانچه ضامن پس از پرداخت بدل نسبت به اعاده مال اصلی تمکّن پیدا کند، موظف بـه تبصره یک

اده آن بوده و در این صورت بدل پرداختی را تحویل خواهد گرفت؛ در صـورتی کـه اعـاده بـدل از سـوی اع
منه به دلیل تصرف در آن غیر ممکن یا مسـتوجب ضـرر باشـد، مثـل یـا قیمـت آن را بـه غاصـب مغصوب

بازخواهد گرداند.
: در معاوضه بدل و مال اصلی، ضامن دارای حق حبس خواهد بود.تبصره دو

نابعم
یم .قرآن کر

چـاپ اول، تهران، وزارت فرهنـگ و ارشـاد اسـلامی،حاشیة المکاسب، آخوند خراساني، محمدکاظم بن حسین، 
ق.١٤٠٦

یر المجلة،الغطاء، محمدحسین، آل کاشف ق.١٣٥٩نجف اشرف، المکتبة المرتضویة، چاپ اول، تحر
یر الفابن ادریس حلی، محمد بن احمد،  ، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته بـه جامعـه تاویالسرائر الحاوی لتحر

ق.١٤١٠مدرسین حوزه علمیه، چاپ دوم، 
ق.١٤٠٥قم، مؤسسة سید الشهداء العلمیة، چاپ اول، الجامع للشرائع،ابن سعید، یحیي بن احمد، 
١٤٠٤چـاپ اول، ، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه قم، معجم مقائیس اللغةابن فارس، احمد بن فارس، 

ق.
، قم، دفتر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، المهذب البارع فی شرح المختصر النافعابن فهد حلّی، جمال الدین، 

ق.١٤٠٧
تهران، مؤسسه تنظـیم و نشـر آثـار امـام خمینـی وسیلة النجاة مع حواشی الإمام الخمینی، اصفهانی، ابو الحسن، 
ق.١٤٢٢قدس سره، چاپ اول، 

تا.، قم، نشر مولف، چاپ اول، بیالحاشیة الثانیة علی المکاسبانساری، محمد، امامی خو
تا.، تهران، انتشارات اسلامیه، چاپ اول، بیحقوق مدنیامامی، حسن، 
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.١٣٦٢، روبستون، لندن، چاپ اول، غصب و ضمان قهریامین، حسن، 

مؤسسـه مطبوعـاتی دار الکتـاب، چـاپ ، قم، کتاب المکاسب المحشّی کلانترانصاری، مرتضی بن محمد امین،
ق.١٤١٠سوم، 

ق.١٤١٥کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، قم، چاپ اول، کتاب المکاسب، _، __________
ق.١٤٠٦، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، تهران، چاپ اول، حاشیة المکاسبایروانی، علی بن عبد الحسین،

ق.١٤٠١سه عروج، تهران، چاپ سوم، ، مؤسقواعد فقهیهبجنوردی، محمد، 
ق.١٤٠٣، تهران، منشورات مکتبة الصادق، چاپ چهارم، بلغة الفقیهبحر العلوم، محمد، 

ق.١٤٢٨، قم، مرکز العلوم و الثقافة الإسلامیة، چاپ اول، الرسائل الفقهیةبلاغی، محمد جواد، 
، تهران، نشر حاج شیخ رضـا علیقات میرزای شیرازیرساله عملیه متاجر وحید بهبهانی با تبهبهانی، محمد باقر، 

ق.١٣١٠تاجر تهرانی، چاپ اول، 
ق.١٤٢٦، قم، دفتر حضرت آیت الله العظمی بهجت قدس سره، چاپ دوم، جامع المسائلبهجت، محمد تقی، 

.١٣٧٥، باقری، چاپ اول،مسئولیت مدنی، ضمان قهری، الزامات مدنی و غیر قراردادیتاجمیری، امیر تیمور،
یر الوسیلةتبریزی، ابو طالب تجلیل،  ، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امـام خمینـی التعلیقة الاستدلالیة علی تحر

ق.١٤٢١قدس سره، چاپ اول، 
ق.١٤١٦، مؤسسه اسماعیلیان، قم، چاپ سوم، إرشاد الطالب إلی التعلیق علی المکاسبتبریزی، جواد، 

ق.١٤٢٦م، مجمع الإمام المهدی عجل الله تعالی فرجه، چاپ اول، ، قمنهاج الصالحین________،
، قـم، دار الفقـه للطباعـة و النشـر، چـاپ الفقهیة فی شرح الروضـة البهیـةالزبدةترحینی عاملی، محمد حسـین، 

ق.١٤٢٧چهارم، 
ق.١٤١٦، قم، مؤسسة دار الکتاب، چاپ اول، هدی الطالب فی شرح المکاسبجزائری، محمد، 

.١٣٨٦، تهران، گنج دانش، چاپ دوم، الفارق، دائرةالمعارف عمومی حقوقی لنگرودی، محمد جعفر، جعفر
.١٣٩١، گنج دانش، تهران، چاپ پنجم، مبسوط در ترمینولوژی حقوق__، ______
.١٣٧٩، تهران، گنج دانش، چاپ اول، مجموعه محشی قانون مدنی____، ____

، قم، مؤسسـه دائـرة فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم السلامجمعی از پژوهشگران زیر نظر شاهرودی،
ق.١٤٢٦المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چاپ اول، 

.١٣٧٦، تهران، پنج دانش، چاپ اول، شرح قانون مدنیحائری شاهباغ، علی، 
قم، دفتر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمة،حسینی عاملی، جواد بن محمد،

ق.١٤١٩
یه فقـه و اصـول،، »بازپژوهی اعراض از ملکیت در فقه و حقوق«حقیقت پور، حسین و محمد رضا سِید امام،  نشر

.١٢٤تا ١٠٥، صص ١٣٩١، ٨٩شماره 
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ق.١٣٩٥پ اول، ، بیروت، مؤسسة الأعلمی دار التربیة، چاأحکام الغصب فی الفقه الإسلامیحمد، عبد الجبار، 

ق.١٤٢٤قم، دفتر حضرت آیت الله خامنه ای، چاپ اول، أجوبة الاستفتاءات،ای، علی، خامنه
یر الوسیلةروح الله، امام خمینی،  تا.، قم، مؤسسه مطبوعات دار العلم، چاپ اول، بیتحر

درسین حوزه علمیه، چاپ قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه متوضیح المسائل المحشّی،_______، _
ق.١٤٢٤هشتم، 

ق.١٤٢١، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، چاپ اول، کتاب البیع________، 
ق.١٤١٨تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، چاپ دوازدهم، کتاب البیع، خمینی، مصطفی، 
تا.م، انصاریان، بیقمصباح الفقاهة، خویی، ابو القاسم،

ق.١٤١٢الدار الشامیة، چاپ اول، -، سوریه، دار العلم مفردات ألفاظ القرآنراغب اصفهاني، حسین بن محمد، 
.١٣٧٢نا، چاپ اول، ، تهران، بیحقوق مدنی، الزامات بدون قرادادره پیک، حسن، 

ه امـام صـادق علیـه السـلام، چـاپ اول، ، قم، دار الکتاب مدرسفقه الصادق علیه السلامروحانی، محمد صادق، 
ق.١٤١٢

ق.١٤١٣مؤسسه المنار دفتر حضرت آیة الله سبزواری، قم، چاپ چهارم، مهذّب الأحکام، سبزواری، عبد الأعلی، 
ق.١٤١٧، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، الدروس الشرعیة فی فقه الإمامیةشهید اول، محمد بن مکی، 

، کتابفروشی داوری، کلانتری، با حاشیهفی شرح اللمعة الدمشقیةالروضة البهیة لدین بن علی، شهید ثانی، زین ا
ق.١٤١٠قم،

ق.١٤١٣، قم، مؤسسة المعارف الإسلامیة، چاپ اول، الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلاممسالک________، 
ق.١٤٠٦چاپ اول، ، تهران، کتابفروشی صدوق، النجعة فی شرح اللمعةشوشتری، محمد تقی، 

، بیروت، دار إحیـاء التـراث العربـی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب جواهر، محمد حسن نجفی، 
ق.١٤٠٤چاپ هفتم، 

ق.١٤١٦، قم، دار القرآن الکریم، چاپ اول، هدایة العبادالله، صافي گلپایگاني، لطف
ق.١٤٢٠بیروت، دار الهادی، چاپ اول، سلام،غایة المرام فی شرح شرائع الإ صیمری، مفلح بن حسن، 

ق١٤١٨، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، حقوق مدنیطاهری، حبیب الله، 
ق.١٤٠٧، دفتر انتشارات اسلامی، قم، چاپ اول، الخلافطوسی، محمد بن حسن، 

ق.١٣٨٧ر الجعفریة، چاپ سوم، الآثاتهران، المکتبة المرتضویة لإحیاءالمبسوط فی فقه الإمامیة،________، 
ق.١٤٢١آبادی، قم، انتشارات غفور، چاپ اول، تقریرات: للنجم، المکاسبحاشیةعراقی، آقا ضیاء الدین، 

ق.١٤١٠انتشارات اسلامی، چاپ اول، قم، دفتر، إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمانعلامه حلّی، حسن بن یوسف، 
یر_____، ___ ، قم، مؤسسه امـام صـادق علیـه السـلام، چـاپ اول، علی مذهب الإمامیةالأحکام الشرعیة تحر

ق.١٤٢٠
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ق.١٤١٣، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام_______، _

لمـرو نقد و تحلّیل آرای فقهی در باب قاعده الغاصـب یؤخـذ بأشـق الاحـوال و ق«علیشاهی قلعه جوقی، ابوالفضل، 
.١٥٠-١٢٥، صص ١٣٩١، ٨٩، شماره مجله فقه و اصول، »مصداقی آن

ق.١٤١٦، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، کنز الفوائد فی حل مشکلات القواعدعمیدی، عمید الدین، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول،کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامفاضل هندی، محمد بن حسن، 

ق.١٤١
. مؤسسـه اسـماعیلیان، قـم، چـاپ اول، إیضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدفخر المحققین حلّی، محمد، 

ق.١٣٨٧
، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چـاپ التوضیح النافع فی شرح ترددات صاحب الشرائعفرطوسی حویزی، حسین، 

ق.١٤١٦دوم، 
قم، منشورات دار الرضی، چـاپ اول، یب الشرح الکبیر للرافعی، المصباح المنیر فی غر فیومی، احمد بن محمد، 

تا.بی
١٤٢٤، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چـاپ اول، ینابیع الأحکام فی معرفة الحلال و الحرامقزوینی، علی موسوی، 

ق.
اول، ، قم، مؤسسه امـام صـادق علیـه السـلام، چـاپمعالم الدین فی فقه آل یاسینقطان حلي، محمد بن شجاع،

ق.١٤٢٤
ای، قـم، چـاپ اول، ـ دراسات فی القضاء، نشر پورقمشـهالبراهین الواضحاتپور، ای، محمد علی اسماعیلقمشه

تا.بی
ق.١٤٠٠قم، مطبعة الخیام، چاپ اول، دراساتنا من الفقه الجعفری، قمي، تقي، 

.١٣٨٦ان، چاپ ششم، ، تهران، نشر دانشگاه تهرهای خارج از قراردادالزامکاتوزیان، ناصر، 
.١٣٨٤، تهران، نشر میزان، چاپ یازدهم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی____، ____

ق.١٤٠٩، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، کتاب البیعکمری، محمد، کوه
ق.١٤٠٩، قم، دار القرآن الکریم، چاپ دوم، مجمع المسائلگلپایگانی، محمد رضا، 

تا.، تهران، احمد شیرازی، چاپ اول، بیکتاب الغصبلله، گیلانی، حبیب ا
ق.١٤١٨، قم، مؤسسة المعارف الإسلامیة، چاپ اول، التعلیقة علی المکاسبلاری، عبد الحسین، 

، مجمع الذخائر الإسـلامیة، قـم، چـاپ غایة الآمال فی شرح کتاب المکاسبمامقاني، محمدحسن بن عبدالله، 
ق١٣١٦اول، 

ق.١٤٠٦، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، قواعد فقهمصطفی، محقق داماد،
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، قم، کتابخانه آیة الله مرعشی نجفی و دفتـر نشـر اسـلامی، رسائل المحقق الکرکیمحقق کرکی، علی بن حسین، 

ق.١٤٠٩چاپ دوازدهم، 
.١٣٩١، پیک کوثر، چاپ اول، ترمینولوژی فقهمسجد سرایی، حمید، 

، قم، دفتر انتشـارات اسـلامی، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهانلی، احمد بن محمد، مقدس اردبی
ق.١٤٠٣چاپ دوازدهم، 

قم، انتشارات مدرسة الإمام علی بن أبـی طالـب علیـه السـلام، کتاب البیع، -أنوار الفقاهة مکارم، ناصر شیرازی، 
ق.١٤٢٥چاپ دوازدهم، 

ق.١٤٠٩قم، مرکز جهانی مطالعات اسلامی، چاپ دوم،الزکاة،کتابمنتظری، حسین علی، 
مؤسسـه اسـماعیلیان، چـاپ دوم، ، قـم، فـی شـرح مختصـر النـافعجامع المـدارکموسوي خوانساري، احمد، 

ق.١٤٠٥
، تهران، مؤسسـه کیهـان، چـاپ اول، جامع الشتات فی أجوبة السؤالاتمیرزاي قمي، ابوالقاسم بن محمد حسن، 

ق.١٤١٣
یرات للنجم(الرسائل الفقهیةئینی، محمد حسین و دیگران، نا قم، چاپ دوازدهم، انتشـارات مؤسسـه آبادی)،تقر

ق.١٤٢١معارف اسلامی امام رضا علیه السلام، 
ق.١٣٧٣، تهران، المکتبة المحمدیة، چاپ دوازدهم، منیة الطالب فی حاشیة المکاسبنائینی، محمد حسین، 

ق.١٤٢٠قم، نشر انصاری، چاپ دوازدهم، ة کتاب المکاسب، حاشیهمدانی، آقا رضا، 
ق.١٤١٩، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، )العروة الوثقی (المحشّییزدي، محمد کاظم بن عبدالعظیم، 

ق.١٤٢١، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، حاشیة المکاسب_، _______
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چکیده
تیجتاً های سنگین که از استطاعت زوج برای پرداخت خارج است و نوحصر تعیین مهریهحدآمار روزافزون و بی

سقفی مشخص برای مهریه کشاند. بر آن شدیم تعیینای را به سمت لاق، عدّهآخر، طستبه اجرا گذاشتن مهریه و د
ایـن گـره زنـدگی ای اصـلح بـرای حـلتا با بررسی نظریات فقهای امامیه از متقدمان تا معاصران، در پی یافتن نظریه

وجـود شود امّا در بین فقهـامیع اکثر فقها حاکی از این امر است که مهریه به تراضی واقیزناشویی برآییم. گرچه آرا
اند و کلامشان در بردارندۀ نوعی خط مشی در میزان سقف مهریـه کسانی که این تراضی را مورد هجمه قرار دادهدارند

است. به نظر نگارنده بهتر است در تعیین میزان مهریه، جانب شرع یعنی مهر شرعی را بـر جانـب عـرف یعنـی مهـر 
تا ضمن رعایت تقیـد شـرعی، بـه آفـت کنـونی کنیماز میزان مهرالسنه تجاوز نیین مهریه،عرفی، مقدم داشته و در تع

های نجومی که غالبا قدرت بر تسلیم آن وجود ندارد دامن نزنیم.عصر حاضر یعنی تعیین مهریه

مهر، مهرالسنه، تعیین مقدار مهر، مهر عرفی، مهر شرعی، فقه.:هاکلیدواژه

.٢٣/٠٧/١٣٩٣ی: ینهابیخ تصوی؛ تار٣٠/٠٥/١٣٩٢وصول:یخ*. تار
. نویسنده مسئول.١
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مقدمه

دانان اسـلامی ن مسئلۀ میزان مهریه از جهت کثرت، محل مناقشات فراوان فقها و حقوقاز دیرباز تا کنو
اند. اولین محلّ مناقشـه ای به فکر تعیین سقف از جهت زیادت برای مهریه افتادهقرارگرفته، تا جائی که عدّه

را بیشتر از چهـل اوقیـه خطاب که وی دستور داد مهریه زنان گردد به زمان عمربنمیزان مهریه، بر میدرباره
(پانصد درهم معادل مهرالسنه) قرار ندهند و متذکر شد که هرچه بیشتر از این مقدار (میـزان مهرالسـنه) بـه 

).٧/٢٣٣المال بازخواهد گرداند (بیهقی، عنوان مهریه قرارداده شود، زیاده را به بیت
طرفین است.مدنی ایران، تعیین مهر منوط به تراضی قانون١٠٨٠طبق ماده 

های فراوان لایحه حمایت از خانواده که پس از چند سال برای تصویب نهایی به مجلس در کش و قوس
های فراوانی درگرفت. در لایحه ارجاعی دولت آمده بود کـه: بازگردانده شد، در بند مربوط به مهریه، چالش

های متعارف عمل ج و رعایت مهریههای فرهنگی در جهت ترویج فرهنگ ازدوادولت باید از طریق دستگاه
بار از سوی رئیس قـوه قضـائیه اعـلام کند. میزان مهریه با توجه به وضع عمومی اقتصادی، هر سه سال یک

شود. هرگاه مهریه در زمان وقوع عقد، بـه میـزان متعـارف باشـد و زوج از پرداخـت آن ممانعـت کنـد، می
از میزان متعارف در سال وقوع عقد بیشتر باشد، صرفاً ملائت شود؛ امّا اگر مهریه مشمول قانون مجازات می

زوج برای پرداخت، ملاک است.
ای از تعیین قطعی سقف برای مهریـه را در بـر دارد، از سـوی کمیسـیون آید شمّهنظر میاین ماده که به

سکه باشد، ١١٠حقوقی و قضایی حذف شد؛ امّا در قانون مصوب شد که هرگاه مهریه در زمان وقوع عقد تا 
زوج، های مالی شود و اگر بـیش از ایـن مقـدار باشـد، ملائـت قانون محکومیت٢وصول آن مشمول ماده 

). مقاله حاضر، بـه بررسـی نظریـات ١٦/١٢/١٣٩٠اینترنتی خبرآنلاین، پایگاهملاک پرداخت مقرر گردد (
مین منظور، پس از تتبـع در آراء فقهـای پردازد. به هفقهای امامیه به همراه دلایل تفصیلی هر یک از آنان می

ها را به شش نظریه تقسیم نمودیم:امامیه، آن
نظریه اول مربوط به فقهایی است که مقدار مهریه را به اندازۀ مهرالسنه دانسته و معتقدند در صورتی که 

شود.سقف مهریه از این مقدار تجاوز کند، مازاد، به مهرالسنه بازگردانده می
اند که در صورت وم، توصیه شده است به اینکه مهریه از میزان مهرالسنه تجاوز نکند، امّا قائلدرنظریه د

زیادتِ از این مقدار (مهرالسنه)، مازاد به مهرالسنه بازگشت نخواهد کرد.
اند، بدون اینکـه تجـاوز از قائلان به نظریه سوم، حکم به جواز مطلق عدم تعیین سقف برای مهریه داده

مهرالسنه را مکروه و نیز به میزانِ مهرالسنه بودن را مستحب بدانند.میزان 
اند، امّا معتقدند کـه تجـاوز از پیروان نظریه چهارم، هیچ سقفی برای مهریه از جهت زیادت قائل نشده
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اند که مستحب است مقدار مهریه از مهرالسنه تجاوز ننماید.میزان مهرالسنه، مکروه بوده و همچنین قائل

اند، امّـا تجـاوز از میـزان مهرالسـنه را مکـروه وندگان به نظریه پنجم، سقفی برای مهریه تعیین نکردهگر
دانند.می

و امّا نظریه ششم و آخرین نظریه این است که مهریه از جهت زیادت، سقفی ندارد ولی مستحب است 
که به میزان مهرالسنه باشد.

هاگانه و دلایل آنبررسی تفصیلی نظریات شش
یه اول: تعیین سقف برای مهریه به میزان مهرالسنه و بازگشت به این مقـدار، در صـورت تجـاوز از نظر

مهرالسنه.
) است امّـا بـه ٢٥٩بابویه، محمد بن علی، نخستین فقیهی که این نظریه را اختیار نموده، صدوق (ابن

صـورت مسـتقیم بـرای نماند که صـدوق بهکند. البته ناگفتهعنوان مستند قولِ خود اشاره نمیهیچ دلیلی به
مهریه سقفی معین نکرده و آنچه را که بدان اشاره نموده، عبارت اسـت از میـزان مهرالسـنه؛ ولـی در ضـمن 

ای بیشتر از این مقدار شـود، بـه مهرالسـنه بازگشـت خواهـد همین میزان مهرالسنه اشاره کرده که اگر مهریه
رسد.زمره این نظریه، صحیح به نظر میحساب آوردن ایشان درنمود؛ لذا به

) فقیه دیگری است که به متابعت از صدوق پرداخته. در این بین، اکثـر ٢٨٩الهدی، سیّد مرتضی (علم
تاز و سردمدار پیـروی از ایـن نظریـه دهند و ایشان را یکّهفقها، این رأی و نظریه را به سیّد مرتضی نسبت می

رأی سیّد شده است.نوعی، همه شد صدوق هم بهکه ملاحظدانند؛ امّا چنانمی

دلایل قائلان به نظریه اول
. اجماع١

دانـد و معتقـد اسـت بقیـۀ فقهـا بـه غیـر از سید مرتضی این نظریه را در بین فقهای امامیه اجماعی می
اند.امامیه، مخالفت خود را با این فکر ابراز داشته

فقدان دلیل شرعی. ٢
گوید: (مهرالسنه) مهری است دارایِ احکام شـرعی و ایـن درحـالی خود چنین میسیّد در دلیل دیگر

است که بر این اجماع داریم که مهر، احکام خاص خود را خواهد داشت منوط به اینکـه عقـد بـر آن واقـع 
بر آن شود. امّا درباره مقدار زائد بر مهرالسنه، نه اجماعی در کار است که مهر باشد و نه دلیل شرعی (نقلی)

وجود دارد؛ پس باید مازاد را نفی کرد.
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یه دوم: توصیه به عدم تجاوز از میزان مهرالسنه به همراه عدم بازگشت به این مقدار، در صورتی که نظر

مهریه از میزان مهرالسنه تجاوز نماید.
عین حال بر ایـن کنند که میزان مهریه از مهرالسنه تجاوز ننماید؛ ولی درقائلان به این نظریه توصیه می

باورند که در صورت تجاوز سقف مهریه از مهرالسنه، مهریه به مقدار مهرالسنه عدول نخواهد کرد.
آورد، تأسی به عنوان مستند قول خود میبابویه قمی از جملۀ رهروان این اندیشه است و آنچه را که بهابن

).٢٣٤ویه، علی، بابداند (ابنفعل پیامبر (ص) در ازدواج همسران ایشان می
) در زمره قائلان به این رأی ٣٠٣-٣٠٢المقنع، بن علی، محمدبابویه، صدوق در یکی از آثار خود (ابن

)، روایـت ١٣، ح ٧/٣٥٦حصـین (طوسـی، تهـذیب، قرار گرفتـه و بـه روایـاتی همچـون روایـت داوودبن
ــه ــان، بنمعاوی ــت حمادبن١٤، ح ٧/٣٥٦وهب (هم ــی، )، روای ــی (کلین ــت ٥، ح ٥/٣٧٦عیس ) و روای

جوید.) مبنی بر گواه ادعای خویش استناد می٧، ح ٥/٣٧٦خالد (همان، بنحسین
، ٧/٣٥٦حصین (طوسـی، تهـذیب، ) است که روایت داوودبن٢٧٤دیگر قائل به نظریه دوم، جزایری (

یـر آن، مکـروه ) را مستند قول خود قرار داده است. ایشان مرقوم نموده که تقلیل مهریه، مستحب و تکث١٣ح 
است، منتها اولی این است که میزان مهریه از مهرالسنه تجاوز ننماید.

دلایل قائلان به نظریه دوم
بن زیاد، عن أحمدبن محمدبن أبی نصر، عن وعن عده من أصحابنا، عن سهلحصین:روایت داودبن

قـال: لا، ثـمّ اق هل له وقت؟ داودبن الحصین، عن الفضل أبی العباس قال: سألت اباعبدالله (ع) عن الصد
ةاربعون درهما فذالک خمسمأةو الاوقیّ ةو النّش نصف الأُوقیّ و نشّاً ةً ان صداق النّبی اثنتی عشره أوقیّ قال: ک
به این مفهوم که: از حضرت صادق (ع) در مورد صداق کـه آیـا ).۱۳، ح ۷/۳۵۶: (طوسی، تهذیب، درهم

واب منفی دادند، سپس فرمودنـد: مهـری کـه پیـامبر (ص) قـرار مقدار معینی دارد پرسیده شد؛ حضرت ج
دادند دوازده اوقیه و یک نشّ است و هر اوقیه چهل درهم و نش هم نصف اوقیـه اسـت کـه مجمـوع آن می

شود.پانصد درهم می
بن الحکم عن معاویه بـن محمّدبن یحیی عن احمدبن محمّد عیسی عن علیوهب: بنروایت معاویه

ةوالاوقیـو نشاً ةاوقیةول الله (ص) إلی ازواجه اثنی عشرعت اباعبدالله (ع) یقول: سألت رسوهب قال: سم
درهم، فقلـت: بوزننـا؟ قـال: نعـم: ةفکان ذلک خمسمأعشرون درهماً ةو النش نصف الاوقیاربعون درهماً 

).١٤، ح ٧/٣٥٦(همان، 
ی به ازدواج درآوردن همسرانشـان، دوازده اند: پیامبر (ص) برابه این مفهوم که: امام صادق (ع) فرموده
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پرداختند (که این مقدار، معادل مهرالسنه یعنی پانصد درهم است).اوقیه ونش می

داللـه (ع) قـال: عبعیسـی عـن ابیابراهیم، عن ابیـه، عـن حمادبنبنعن علیعیسی:روایت حمادبن
ةعلی اکثر من اثنتی عشرج شیئاً من نسائهِ لا تزوَّ بناته و الله (ص) سائرَ ج رسولبی: ما زوَّ أسمعته یقول: قال 

).٥، ح ٥/٣٧٦(کلینی، ش عشرون درهماً و النّ ربعون درهماً أةو الاوقینشّ وةاوقی
اند: از پدرم شنیدم که فرمود: پیامبر (ص) زنان و دخترانشـان صادق (ع) فرمودهبه این برداشت که: امام

وقیه و یک نش در نیاوردند و اوقیه، چهل درهم است و نـش، بیسـت درهـم را به ازدواج با بیشتر از دوازده ا
است.

بن ابـراهیم خالد و علـیبننصر عن الحسـینابیمحمّدبن یحیی عن احمدبنخالد: بنروایت حسین
وجـب أالله تبارک وتعالی نّ إخالد: قال: فقال: بنعن الحسینعن ابیه عن عمروبن عثمان الخزانه عن رجل

تهلیلـه، ویهللـه مائـه ةتحمیـدأة، ویحمـده مـةتسـبیحأة، و یسبحه مـةکبیرتأةره مؤمن مسه الا یکبّ علی نف
و عـینٍ ه حـوراءَ جـه اللّـلا زوّ إ» جنی من الحور العینللهم زوّ أ«، ثم یقول: ةمرأةویصلی علی محمد واله م

درهم ففعل ذلـک أةخمسمتمهور المؤمناسنّ نّ ألی نبیه (ص) إوجلّ وحی الله عزّ أجعل ذلک مهرها، ثم 
ه، واسـتحقَّ وجه فقد عقَـدرهم فلم یزّ أةخیه حرمته فبذل له خمسمألی إما مؤمن خطب یّ ألله (ص)، رسول ا
).٧، ح ٥/٣٧٦جه حوراء (کلینی، ن لا یزوّ أه عزوجلّ من اللّ 

اده شـد؟ مفهوم روایت این است که از امام علی (ع) سؤال شد که چگونه مهرالسنه پانصد درهم قـرار د
فرمودند: خداوند بر خودش واجب کرد که تا مؤمنی صدمرتبه او را تکبیر و تا صدمرتبه تسبیح و صد مرتبـه 
حمد و تا صدمرتبه تهلیل نگوید و تا صدمرتبه صلوات بر پیامبر (ص) و آل ایشان نفرسـتد، سـپس بگویـد 

آورد حـورالعینی را و آن واج او در مـیکـه خداونـد بـه ازداینجـزلعینی را به ازدواج من درآور، خدایا حورا
دهـد و سپس وحی کرد که پیامبر هم مهریۀ زنان را پانصـد درهـم قـرار.دهدپانصد ذکر را مهریۀ او قرار می

.کردپیامبر هم چنین عمل 
) است.٣٠٣-٣٠٢بابویه، المقنع، روایات فوق از مستندات صدوق (ابن

یه باورند که مطلقاً سقفی بـرای مهریـه از جهـت زیـادت وجـود قائلان به این نظریه بر اینسوم: نظر
ندارد. قید اطلاق که در این نظریه آمده به این معنی است که این دسته از فقها، صحبتی از کراهت در تجاوز 

اند.از مهرالسنه و همچنین استحباب به مقدار مهرالسنه بودن به میان نیاورده
اند و این اندیشه ) از فقهای قائل به این نظریه٢٥٣جنید (اشتهاردی، ) و ابن٤٥٧عقیل (عمانی، ابیابن

کنند.دهند امّا دلیلی بر مدعای خود ذکر نمیرا به اعاظم فقهای امامیه نسبت می
مسلم ) از دیگر رهروان این رأی است و دلیل بر ادعای خود را روایت محمّدبن٤٨-٤٧مفید (خلاصه، 
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) ضمن ٢٢-١٧قرار داده است. هم ایشان در جایی دیگر (مفید، رساله، )٥٢، ح ٧/٢٦٠(طوسی، تهذیب، 

یسار بن) و روایتی از فضیل٤، ح ٥/٣٧٨همراهی با این نظر و با تکیه بر روایاتی مانند روایت زراره (کلینی، 
) نظر خود را ابراز داشته است.٣، ح ٥/٣٧٨(همان، 
آورد.ت، امّا دلیلی نمیکنندگان این نظریه اس) از دنبال٢٥٩حمزه (ابن
) و اجماع طائفه را ٢٣٧؛ بقره: ٢٤و ٤) علاوه بر همراهی با این رأی، آیات قرآن (نساء: ٣٤٦زهره (ابن

داند.دلیلی بر قول خود می
عنوان ) از دیگر فقهایی است که این رأی را برگزیده و بلاخلاف بودن این نظریه را به٢/٥٧٦ادریس (ابن

قرار داده است.مستند نظر خویش
باشد.) هم از گروندگان به این نظریه می١٨٨المختصر، ؛٢/٥٣٠حلی (شرائع، محقق
کند.باشد امّا دلیلی ذکرنمی) نیز از پیروان این اندیشه می٢/١٥٤آبی (

) و اجماع طائفه را ٢٣٧؛ بقره: ٢٤و ٤روی از این اندیشه، آیات قرآن (نساء: ) ضمن دنباله٤٤٣قمی (
آورد.عنوان دلیل خود میبه

) نیز با این رأی همراهی نموده و مستند قـول خـود را ١٣١-٧/١٢٩؛ مختلف، ١٨٣حلی (تبصره، علامه
) قـرار ١٤٦٥، ح ١/٣٦١) و صحیحۀ وشاء (طوسـی، تهـذیب، ٢٣٧؛ بقره: ٢٤و ٤آیات کتاب خدا (نساء: 

وید: بر فرض که اجمـاع را هـم بپـذیریم گداده است. ایشان پس از ردّ اجماع مورد ادعای سیدمرتضی، می
گوید که مهریه، نوعی معاوضه است که مقدار آن آید. ایشان میلکن از نفی اجماع، نفی سایر ادله لازم نمی

باشـد. علامـه در ادامـه متـذکر گونه میطوری که بقیه معاوضات نیز اینتابع اختیار متعاوضین است همان
) احتجـاج کنـد، ١٤٦٤، ح ٧/٣٦١عمر (طوسی، تهذیب، بنایت مفضلشود که: اگر سیدمرتضی به رومی

جواب این است که روایت مذکور ضعیف است چرا که در طریق آن، محمّـدبن سـنان وجـود دارد؛ ضـمن 
گویـد: ممکـن اسـت مـراد از آن را مـورد طعـن قـرار داده اسـت. علامـه در آخـر میطوسی آناینکه شیخ 

صورت زیادت از مهرالسنه، این مقدار به وسیلۀ ابراء به میزان مهرالسـنه رد استحباب باشد؛ یعنی در١روایت
آید.شود و پس از رد کردن به وسیله ابراء، چیزی بیشتر از مهرالسنه لازم نمی

و ٤) همراهی خود را با این نظریه ابراز داشـته و آیـات قـرآن (نسـاء: ٣/١٩٣علامه (فخرالمحققین ابن

عمر: و امّا ما رواه محمّد بن احمد یحیی عن محمّد بن الحسین عن محمّد بن سنان عن مفضل بن عمر قال: دخلت علـی بن. روایت مفضل١
حمدیه خمسمائه درهـم فمـن زاد علـی عبدالله (ع) فقلت له: اخبرنی عن مهر المرأة الذی لایجوز للمؤمینن أن یجوزوه قال فقال: السنه المابی

): فحوای روایـت ایـن اسـت کـه ١٤٦٤، ح ٧/٣٦١ذلک ردّ إلی السنه و لا شیء علیه اکثر من الخمسمائه درهم... الی آخر (طوسی، تهذیب، 
، به مهرالسنه بازگشـت دربارة مهریة زنان سؤال شد وحضرت فرمودند: مهریه به اندازه سنت نبوی یعنی پانصد درهم است اگر بیشتر از آن باشد

نماید.می
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آورد.عنوان ادلۀ خویش میت بین اصحاب را به) و شهر٢٣٧؛ بقره: ٢٤

).١٩٥کند (فقعانی، طی هم همراه این اندیشه است امّا دلیلی ذکر نمیابن
روی از این فکر، آیات قرآن ) هم ضمن دنباله١٧٠-٨/١٦٦؛ همان، ٧/٤٤١الافهام، شهیدثانی (مسالک

یسـار بن)، روایـت فضیل١، ح ٥/٤٥٧ی، مسـلم (کلینـ)، روایت محمّدبن٢٣٧؛ بقره: ٢٤و ٤،٢٠(نساء: 
عنوان دلیل ) را به٩و ح ٦، ح ١، باب ١٥/٢)، به همراه دو روایت از زراره (حرعاملی، ٣، ح ٥/٣٧٨(همان، 

باشد کـه گوید: روایات فراوانی موجود است که دال بر این میخود آورده است. ایشان در استدلال خود می
ها خرده نگرفته است؛ ی از زیادتِ بر مهرالسنه اتفاق افتاده، امّا احدی به آندر عهد صحابه و تابعین، موارد

و دیگر اینکه، مهریه نوعی معاوضه است پس مقدار آن همچون سایر معاوضات، تـابع اختیـار متعاوضـین 
دهد که: ادلۀ شرعی که بر جواز مهریۀ قلیل و کثیر دلالت کند شناخته شد؛ خصوصـاً است. ایشان ادامه می

باید از جهات آیات بررسی کنیم چون آیات در نظر سیدمرتضی قطعاً حجّت است، امّـا اخبـار در نـزد وی 
باشد ولی در این بحث هم خبر متواتر منتفـی اسـت و ممکـن اسـت از مبنـای ها حجت میفقط متواترِ آن

اسـت دالّ بـر اصولی سید استفاده کنیم (که عموم، یک صیغۀ مخصوص ندارد) لذا این آیـات هـم ممکـن
گیـرد؛ اشـکال: و عموم یا دالّ بر خصوص باشد. شهیدثانی استدلالِ خود را با یک اشکال بـر سـید پـی می

تواند دلالت بر نظر سید نماید چون خصوص، هم دلالت بـر چون که خصوص، قدرمعینی ندارد پس نمی
صـار بـه میـزان مهرالسـنه، دلیلـی کند و هم کمتر و بیشتر از آن؛ لـذا بـرای وجـوب اقتمقدار مهر السنه می

را مستند به اجماع کردیم (اجمـاع توان نظر سید را استفاده نمود. و اگر آنوجودندارد؛ پس، از آیات هم نمی
این است که قدر متیقن در مهریه به انـدازه مهرالسـنه و کمتـر از آن اسـت) مـا (شـهیدثانی) تحقـق چنـین 

باشد، نه قدر متـیقن ) ظاهر در هر قلیلی و کثیری می٢٠شریفه (نساء: استنادی را قبول نداریم بلکه این آیة 
دارد کـه: را که به میزان مهرالسنه و کمتر از آن باشد. هم ایشان در ادامۀ اسـتدلال خـود اینگونـه اظهـار مـی

کنیم از این احتجاج سید، چرا که ایشان خبر واحد را قبول ندارد اگرچـه کـه ایـن خبـر واحـد از تعجب می
اخبار صحیح و مشهور و موافق با اصول هم باشد پس چگونه به آن خبر احتجاج نموده؛ زیرا که اولاً خبـر، 

سنان وجود دارد که هم ضعیف است و غالی، و هم مورد طعـن قـرار نادر است؛ ثانیاً در طریق آن محمّدبن
عمر به گفتۀ نجاشی، فاسدالمذهب است.بنگرفته؛ ثالثاً اینکه مفضل

) نام برد. ایشـان مسـتند ١/٢٣١توان از محمد عاملی (اند میگر فقهایی که قائل به این نظریه شدهاز دی
)، ١، ح ١، بـاب ١٥/٣کنـانی (حرعـاملی، الصـباح) و روایت ابی٢٣٧؛ بقره: ٢٠خود را آیات قرآن (نساء: 

داده است.) قرار١، ح ٩، باب ١٩) و روایت صحیحۀ وشاء (همان، ص ٩روایت زراره (همان، ح 
آورد.) از دیگر گروندگان به این اندیشه است امّا دلیلی بر مدعای خود نمی٢٦٢بهائی (شیخ 
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وشاء (حرعـاملی، )، صحیحۀ٢٠) ضمن همراهی، آیه قران (نساء:٤٠٣-٤٠٢؛ ٧/٢٧٦هندی (فاضل

) و ٩ح ،٤٧٢) روایــت زراره (همــان، ص ٣، ح ١٤/٤٧١مســلم (همــان، )، روایــت محمّدبن١، ح ١٥/١٩
کند. استدلال ایشان به این صورت است کـه: در کتـاب انتصـار و هدایـه عنوان ادلۀ خود ذکر میاصل را به

باشد و اگر بیشـتر بـود بایـد بـه مهرالسـنه آمده است که مهریه، زائد بر پانصد درهم (معادل مهرالسنه) نمی
دو دلیل است: اول، اجمـاع و دوم، انتفـاء شود لایحضر برداشت میبرگردد؛ و چه بسا آنچه که از کتاب من

گونه است که چنین اجماعی نشده است؛ دلیل بر زائد مهرالسنه؛ و این دو دلیل، مردود است. ردّ اجماع این
طور است که آن چیزی که نیاز به دلیل دارد، تعیینِ مقدار است نـه بیشـتر از مهرالسـنه بـودن و ردّ دومی این

خواهد که شمای سیدمرتضی باید دلیـل بیـاوری). ایشـان در برای مهریه دلیل می(یعنی اینکه تعیین سقف 
کند. ها را به خاطر ضعف، رد میپردازد و آناسحاق میعمر و محمّدبنبنادامه به دو خبر ضعیف از مفضل

یکـو اسـت. السـلام) نگوید: اکتفا کردن به میزان مهرالسنه از باب تأسی بـه ائمـه (علیهمایشان در ادامه می
را از باب نحلـه اند به اینکه اگر کسی خواست زیادۀ بر مهرالسنه را لحاظ کند، آنایشان در پایان متذکر شده

قرار دهد، نه از باب مهریۀ مازاد بر مهرالسنه، و این نحله قراردادنِ مازاد را به خاطر تأسی به امـام جـواد (ع) 
) آمده کـه ایشـان مهریـه همسـرش را بـه میـزان ٣، ح ١٠٠/٢٤کند چرا که در روایت (مجلسی، توصیه می

عنوان نحله معین کرد.را بهمهرالسنه قرارداد و مازاد بر آن
) و ٢٣٧؛ بقـره: ٢٤و ٢٠) هم از قائلان به این رأی است و آیات قرآن (نساء: ٤٣٣-٢٤/٤٢٩بحرانی (

ل خود آورده است. وی توضـیح ) را به عنوان دلای١٤٦٥، ش ٢٧، ح ٧/٣٦١وشاء (طوسی، تهذیب، روایت
چنین روایات زیادی دهد که: آیات قرآن عام است نسبت به هر چیزی که مورد تراضی طرفین باشد و هممی

کند چه اینکه کم باشد یا زیـاد. ایشـان در ادامـه وجود دارد که دلالت بر تراضی طرفین در مقدار مهریه می
و این عجیب است؛ چون ما موافقی با سـید نشـناختیم چـه گوید: سید مرتضی به اجماع تمسّک نموده می

رسد به اینکه ادعای اجماع کند؛ چراکه سید در انتصارش راجع به خیلی مسائل ادعای اجماع نموده، ولـی 
عمر باشد کـه روایتـی بنها نداشته است. امکان دارد استدلال سید مرتضی به روایت مفضلموافقی برای آن

مختلف، آن مقدار زائد بر مهرالسنه را حمل بر اسـتحباب نمـوده اسـت؛ بـه ایـن ضعیف است و علامه در
گـوییم کـه صـدر که مستحب است مازاد بر مهرالسنه به وسلیه ابراء، به مهرالسـنه ردّ شـود. لـذا میصورت

ادعای سید با عمومات کتاب و سنّت، مخالف است. پس به خـاطر اخبـار مستفیضـه مبنـی بـر مهرالسـنه 
ن مهریه، بهتر است به میزان مهرالسنه اکتفا شود و تا جایی در این میزان مبالغه شده که گفته شده باید قرارداد

همین مقدار مهرالسنه معین شود و این به دلیل تضمن روایات مبنی بر اشاره به بازگرداندن به میزان مهرالسنه 
است.
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گوید: مشهور بین اصحاب این است ی) نیز ضمن همراهی با این اندیشه م١٨-٣١/١٥جواهر (صاحب 

تـوان گفـت ای کـه میکه سقفی برای مهریه از جهت کثرت وجود ندارد و این، شهرت عظیم است به گونـه
) و سـنّت (حرعـاملی، ٢٣٧؛ بقره: ٢٤و ٢٠خاطر اطلاق ادلّه و عمومیّت کتاب (نساء: اجماعی است؛ به

قدار آن همانند سایر معاوضات، تـابع نظـر متعاوضـین )؛ ودیگر اینکه مهریه نوعی معاوضه است و م١٥/١
باشـد و صـحیحۀ سوره نساء، مال عظیم و فراوان می٢٠گوید که منظور از قنطار در آیة باشد. ایشان میمی

آورد. عنوان دلایـل خـود مـی) را بـه١، ح ١٥/٣٥) و صحیح فضیل (همان، ١، ح ١٥/١٩وشاء (حر عاملی، 
کلثوم دختـر حضـرت علـی (ع) را بـا ز طوسی در مبسوط حکایت شده که عمر، امدهد که اایشان ادامه می

هزار درهم به ازدواج درآورد مالک، همسر خویش را به دهبنهزار درهم به ازدواج خویش درآورد و انسچهل
علی (ع) همسرش را به یکصد کنیز که همـراه هـر کنیـزی هـزار درهـم بـود بـه ازدواج بنو همچنین حسن

ها خرده نگرفت. ایشـان ادامـه رد؛ بلکه از این موارد در عهد صحابه و تابعین زیاد رخ داد و کسی به آندرآو
دهد که: سیدمرتضی از قائلان به عدم زیادت از مهرالسـنه اسـت. همـین نظریـه از صـدوق و اسـکافی می

د و بلکه ظهور در مخالفت گوئیم: کلام ابن جنید صراحتی در این موافقت با سیّد ندارحکایت شده، امّا می
با نظر سید دارد، همچنین نظر صدوق ظاهر در استحباب اسـت بلکـه بعیـد نیسـت کـه بگـوئیم صـدوق، 

السـلام) کراهت زیادت از مهرالسنه را اراده کرده است؛ لکن اولی این است که از باب تأسی به ائمه (علیهم
را از جهتـی بـه غیـر از جهـت مهریـه، نه اراده شـده، آنبه میزان مهرالسنه اکتفا کنیم و اگر مازاد بـر مهرالسـ

عنوان نحله قرار دهیم کما اینکه امام جواد (ع) نیز همین کار را انجام دادند.به
دهد که: شأن مرتضی به دور از این اسـت کـه آنچـه در کتـاب و سـنّت متـواتر و عمـل ایشان ادامه می

باشد از ایشان مخفی بماند.ه قائل به آن میها و آنچه که شیعصحابه و تابعین و پیروان آن
کنـد: آورد و سپس هر کدام را به طریقی رد میجواهر دو نوع اعتذار برای کلام سیّد مرتضی میصاحب

اعتذار اول اینکه سیّد مرتضی بر این باور است که برای عموم، صیغۀ خاصی وجود ندارد، لذا قول حضرت 
دلالت بر عموم نخواهد داشت.» آن تراضی نمایندآنچه که زوجان بر «که فرمودند: 

باشـد؛ ثانیـاً گیرد: اولاً دلیل فقط محصور بر این حـدیث نمیدفع اعتذار اول در سه مرحله صورت می
اگرچه سیّدمرتضی معتقد است که صیغۀ عموم در لغت چیزی نـدارد، امّـا قبـول دارد کـه عمـوم در شـرع، 

ها دارای مواردی هستند که دالّ بر عمـوم ن باب ذکر شده، بعضی از آنموجود است؛ ثالثاً نصوصی که در ای
باشد همانند قول حضرت که فرمودند: قل و کثر.می

اعتذار دوّم این است که: شاید مـراد سـیّد، اسـتحبابِ بـه میـزانِ مهرالسـنه بـودن و کراهـتِ زیـادت از 
شده، استحباب دارد که مازاد بر مهرالسنه بخشیده مهرالسنه بوده و اینکه در جایی که مازاد بر آن مقدار شرط 
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شود. دفع این اعتذار بدین صورت است که: این استحباب و کراهت با ظاهر یا صراحت کلام سیّد مرتضی 

منافات دارد.
گویـد: بلـه گفتـه شـده همانـا مـراد سـیّد جواهر در اینجا نوعی اعتذار از دیگران را آورده و میصاحب

ه برای مهریه، وضع شرعی وجود ندارد الاّ اینکه برای این مهریه، مصداقی در شرع پیـدا مرتضی این است ک
کنیم و هرجایی هم که در شرع، لفظ مهر آمده، منظور مهر شرعی است؛ پس زمانی که بـرای زن از پانصـد 

هـم اسـت و درهم بیشتر قرار داده شد همۀ مهریه بر زوج واجب است الاّ اینکه مهریۀ شرعیِ زن، پانصد در
مازاد برآن، مهر عرفی است که آن هم واجب است و اگر دوست داشتی، اسم آن مازاد را نحله بگذار و گویا 

باشد که امام جواد (ع) با دختر مأمون انجام داده است. لذا اگـر شـارع مقـدس این همان اشاره و عملی می
ای بر مهر عرفی ه تسلیم وی شود و درکلام، قرینهمثلاً بگوید: زن حق امتناع از زوج را دارد تا زمانی که مهری

شـود،؛ و شـاید سیّدمرتضـی بـه سـوی همـین نباشد، مهریۀ شرعی یعنی پانصد درهم برگردن زوج بـار می
مطلب اشاره کرده است.

گوید: وجه رد کردن سیّد این است که ما مقـدار شـرعی جواهر در رد کردن این اعتذار آخر میصاحب
کنیم؛ اگر چـه در نصـوص تعبیـر بـه مهرالسـنه شـده که سیّد ذکر کرده، منع میبه آن صورتیبرای مهریه را

ای که عنوان برای احکام شـرعیه متعلـق گونهاست، لکن مراد از آن، معین کردن مقدار برای مهریه نیست به
ل بضـع قـرار بر مهر قرار بگیرد. ظاهر این است که مهریه در عقد نکاح، صرفاً عوضـی اسـت کـه در مقابـ

گیرد والله العالم.می
روی از این اندیشه پرداخته و معتقد است اخبار مستفیضه دالّ ) نیز به دنباله٤/٣٨٤خوانساری (موسوی

کنانی (کلینـی، الصـباحبر این است که اقل و اکثر در مهریه بـه تراضـی طـرفین اسـت. ایشـان روایـت ابی
) را ٤، ح ٥/٣٧٨) و روایــت زراره (همــان، ٣، ح ٥/٣٧٨یســار (همــان،بن)، روایــت فضیل١، ح ٥/٣٧٨
عنوان مستندات خویش آورده است.به

) و محمدصـادق ٧/١٠٦)، زیـن الـدین (٢/٣٠٩روحانی ()، محمّـد حسـینی٢٧٩و ٢/٢٧٢خوئی (
آورند.اند امّا دلیلی نمی) از دیگر گروندگان به این نظریه٢/٣٠٤الصالحین، حسینی روحانی (منهاج

) ضـمن همراهـی بـا ایـن نظریـه، ٢٢/١٤٠الصادق، روحانی در جایی دیگر (فقهدصادق حسینیمحمّ 
)، روایـت زراره (همـان، ٣، ح ١٤/٤٧١مسـلم (حرعـاملی، )، روایت محمّدبن٢٤و ٢٠آیات قرآن (نساء: 

وجه اول گوید:چنین میآورد. ایشان اینعنوان دلایل خود می) و بلاخلاف بودن این نظریه را به٩، ح ٤٧٢
این است که بر میزان مهرالسنه بودنِ مهریه از نظر سیّدمرتضی اجماع وجود دارد. ایشان این وجه اول را بـه 

اند تا جایی که موافقی همراه با نظـر کند که: اصحاب به سوی این نظریه و وجه اول نرفتهاین صورت رد می
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جواهر هـم اذعـان داده شده اسـت؛ و صـاحبشود مگر آنچه که به صدوق و اسکافی نسبتسیّد دیده نمی

جواهر بنـابر آن چیـزی کـه از مسـالک کرده که این دو نفر، موافق با سیّد نیستند و به خاطر همین، صاحب
گوید: مـا مـوافقی بـرای سیّدمرتضـی حکایت کرده، بعد از این که ادعای اجماع سیّد را عجیب دانسته، می

ماع برای ایشان ثابت گردد. وجه دوّم از نظر سیّدمرتضـی ایـن اسـت کـه نیافتیم چه رسد به اینکه ادعای اج
مهرالسنه، مهری است دارای احکام شرعی و این درحالی است که بر این، اجماع داریـم کـه مهـر، احکـام 
خاص خود را خواهد داشت، منوط به اینکه عقد بر آن واقع شود؛ امّا درباره مقـدار زائـد بـر مهرالسـنه، نـه 

در کار است که مهر قرار بگیرد و نه دلیل شرعی (نقلی) بر آن وجود دارد، پـس بایـد مـازاد را نفـی اجماعی 
کرد.

کند: آیات قرآنی در رابطه بامهریه و آیات شبیه به آن، عمومیت چنین رد میآقای روحانی وجه دوم را این
ای اسـت نیم، آن خصوص، آیـهدارند و اگر عمومیت آیات را نپذیریم و بخواهیم خصوصیتی برایش معین ک

ماند، امّـا خبـر باشد. برای آنچه که ذکر شد مجالی نمیکه در آن قنطار آمده که منظور از آن، مال فراوان می
عمر علاوه بر اینکه به خاطر مفضل، ضعف سندی دارد، متضمن احکام غریب است و اصـحاب بنمفضل

اومت در برابر نصوصی که برجواز زیـادت از مهرالسـنه اند و این خبر، صلاحیت مقاز آن خبر اعراض کرده
کنند را ندارد؛ پس نظر صحیح، جواز زیادت از مهرالسنه است. در همین مقام، تعدادی نصوص دلالت می

ها اخباری هستند که متضمن ایـن شود و آنها تعیین مهر به مقدار مهرالسنه برداشت میوجود دارد که از آن
(ص) ازدواج نکردند و دخترانشان را به ازدواج درنیاوردنـد مگـر بـه مقـدار مهرالسـنه و الله امرند که رسول

خداوند هم به پیغمبر امر کرد که مهریۀ زنان مؤمنه را به همین مقدار قرار دهد و ایشان نیز مطابق همین امـر 
لت بر این کنـد کـه دهد که: من به احادیثی دست نیافتم که صریحاً دلاعمل کردند. آقای روحانی ادامه می

عمر. روایـات بناگرمیزان مهریه، زائد بر مهرالسنه بود باید به همان مقدار برگشت نماید به جـز خبرمفضـل
ها گذشت و همچنین در مبسـوط کند که بعضی از آنزیادی داریم که دلالت بر جواز بیشتر از مهرالسنه می

رار داد که به همراه هر کنیزی هزار درهم بود و عمر، آمده که امام حسن (ع) صداق همسر خود را صد کنیز ق
افزایـد: آنچـه کـه از نصـوص، متعـیّن صداق دختر امیرالمؤمنین (ع) را چهل هزار درهم قرار داد. ایشان می

شود این است که مهریۀ شرعی همین مهرالسنه است و اگر مقدار مهریۀ زن بیشـتر از مهرالسـنه قـرارداده می
شود؛ با این توضیح که مهر شرعی، پانصد درهـم اسـت و مـازاد بـر آن، ۀ زوج واجب میشود، همه آنبر ذم

را نحله بگذار.ای عرفی است که بر زوج، واجب شرعی است و اگر دوست داشتی اسم آنمهریه
استناد آقای روحانی به این صورت است که: شاهد بر حرف ما، آن چیزی است که عیاشی در تفسیرش 

روایت کرده که گفته: بـه امـام صـادق (ع) عـرض کـردم حکـم کسـی کـه مهریـه را بیشـتر یزیداز عمربن
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ازمهرالسنه قرار دهد چیست؟ آیا جایز است؟ حضرت فرمودند: زمانی که اینگونه شد، مازاد، مهریه نیست 

ر این آیـه مـراد :.. و دفلا تأخذوا منه شیئاً اً قنطارحداهنَّ إچون خداوند فرموده: ... و آتیتم بلکه نحله است؛ 
کنـد زوج بینی وقتی زن درخواست طـلاق خلـع میخداوند نحل بوده و مهریه را قصد نکرده است. آیا نمی

تواند بگیرد نحل است و این دلیل بـر مهرالسـنه بـودن تر میتواند همۀ مهریه را بگیرد و آنچه را که اضافهمی
مهریه است.

دلائل قائلان به نظریه سوم
ن. آیات قرآ١
رِیئًا« نْهُ نَفْسًا فَکلُوهُ هَنِیئًا مَّ سَاء صَدُقَاتِهِنَّ نِحْلَةً فَإِن طِبْنَ لَکمْ عَن شَیءٍ مِّ ).٤(نساء: » وَآتُواْ النَّ

گذاری) به داشت و منتای الهی با میل و رغبت (و بدون چشمعنوان هدیهگوید: مهریۀ زنان را بهآیه می
را با میل و رضایت خود به شما ببخشند، آن را حلال و گوارا بخورید.خودشان بدهید و اگر چیزی از آن

) و شهیدثانی (مسالک، ٣/١٩٣علامه ()، ابن١٨٣حلی (تبصره، )، علامه٤٤٣)، قمی (٤٣٦زهره (ابن
اند.کنندگان به این آیه) از استدلال٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١

کانَ زَوْجٍ « مُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّ إِنْ أَرَدتُّ إِثْمًـا وَ وَآتَیتُمْ إِحْدَاهُنَّ قِنطَارًا فَلاَ تَأْخُذُواْ مِنْهُ شَیئًا أَتَأْخُذُونَـهُ بُهْتَانًـا وَ
بِینًا ).٢٠(نساء:» مُّ

یعنی اگر خواستید همسری دیگر به جای همسر پیشین جایگزین کنید و به همسر پیشین مـال فراوانـی 
را با تکیـه بـه تهمـت و گنـاهی آشـکار پـس را پس نگیرید. آیا آناید، چیزی از آن(به عنوان مهریه) پرداخته

گیرید؟می
-٤٠٢؛ ٧/٢٧٦هنـدی ()، فاضل١/٢٢١)، محمّدعاملی (١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١شهیدثانی (مسالک، 

) از متمسّکین به این آیـه ٢٢/١٤٠) و محمدصادق روحانی (فقه الصادق،٤٣٣-٢٤/٤٢٩)، بحرانی (٤٠٣
هستند.

ـا وَرَاء ذَلِکـمْ أَن « سَاء إِلاَّ مَا مَلَکتْ أَیمَانُکمْ کتَابَ اللّهِ عَلَیکمْ وَأُحِـلَّ لَکـم مَّ تَبْتَغُـواْ وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ النِّ
حْصِنِینَ غَیرَ مُسَافِحِینَ فَمَا اسْتَمْتَعْتُم بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ أُجُـورَهُنَّ فَرِیضَـةً وَلاَ جُنَـاحَ عَ بِأَمْوَ  لَـیکمْ فِیمَـا الِکم مُّ

).٢٤(نساء:» تَرَاضَیتُم بِهِ مِن بَعْدِ الْفَرِیضَةِ إِنَّ اللّهَ کانَ عَلِیمًا حَکیمًا
ج) زنان شوهردار (برشما حرام شده) مگر زنـانی کـه (بـه سـبب جنـگ بـا دارد: و (ازدواآیه اذعان می

اید؛ (این قانون) مقرر شده خداست بر شما. و زنان دیگر غیر از شوهران کافرشان از راه اسارت) مالک شده
ها را با (هزینه کـردن) اموالتـانها بیان شد) برای شما حلال است که آناین (زنانی که حرمت ازدواج با آن
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(به عنوان ازدواج) بخواهید در حالی که (قصد دارید با آن ازدواج) پاکدامن و مصون از زنا باشـید، و از هـر 

چه عنوان واجب مالی بپردازید و در آنکدام از زنان به عقد متعه و نکاح موقت برخودار شوید مهریۀ او را به
هریه) با یکدیگر توافق کردید بر شـما گنـاهی پس از تعیین مهریه (نسبت به مدت عقد یا کم یا زیاد کردن م

نیست؛ یقیناً خداوند همواره دانا و حکیم است.
ــره (ابن ــی (٤٣٦زه ــه٤٤٣)، قم ــره، )، علام ــف، ١٨٣حلی (تبص ــهیدثانی ١٣١-٧/١٢٩؛ مختل )، ش

ــالک،  ــی (٧/٤٤١(مس ــادق، ٤٣٣-٢٤/٤٢٩)، بحران ــه الص ــانی (فق ــادق روح ) از ٢٢/١٤٠) و محمّدص
ن آیه هستند.مستدلّین به ای

وهُنَّ وَقَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْـتُمْ إَلاَّ أَن ی« قْتُمُوهُنَّ مِن قَبْلِ أَن تَمَسُّ إِن طَلَّ عْفُـونَ أَوْ یعْفُـوَ وَ
قْوَی وَلاَ تَنسَوُاْ الْفَضْلَ  کاحِ وَأَن تَعْفُواْ أَقْرَبُ لِلتَّ ذِی بِیدِهِ عُقْدَةُ النِّ (بقـره: » بَینَکمْ إِنَّ اللّهَ بِمَـا تَعْمَلُـونَ بَصِـیرٌ الَّ

٢٣٧.(
ایـد، پـس ها مهری تعیین کردهکه برای آنیعنی اگر آنان را پیش از آمیزش جنسی طلاق دهید، در حالی

که خود آنان یا کسـی کـه پیونـد اید (به آنان بپردازید) مگر آن(بر شما واجب است) نصف آنچه تعیین کرده
اج به دست اوست (مانند ولی یا وکیل) آن را ببخشند. و گذشت شما (که تمام مهریه را به زن بپردازید) ازدو

چـه بخشی و نیکوکاری را در میان خودتان فراموش نکنید که خدا به آنتر است و فزونبه پرهیزگاری نزدیک
دهید بیناست.انجام می

ــره (ابن ــی (٤٣٦زه ــه٤٤٣)، قم ــره،)، علام ــف، ١٨٣حلی (تبص ــه )، ابن١٣١-٧/١٢٩؛ مختل علام
) در زمرۀ متمسکین به این ١/٢٣١) و محمّد عاملی (١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١)، شهیدثانی (مسالک، ٣/١٩٣(

اند.آیه
. روایات٢

عده من اصـحابنا عـن سـهل بـن زیـاد عـن احمـد بـن محمـد ابـی نصـر و مسلم:روایت محمّدبن
اباعبدلله (ع) کم المهر فی د عن محمد بن مسلم قال: سألت عبدالرحمن بن ابی نجران عن عاصم بن حمی

، ح ٥/٤٥٧؛ کلینـی، ٥٢، ح ٧/٢٦٠جل (طوسی، تهـذیب، ما تراضیا علیه الی ما شاء من الأ؟ قال: ةالمتع
١.(

روایت مبیّن این امر است که از امام صادق (ع) سؤال شد که مقـدار مهریـه (در متعـه) بـه چـه میـزان 
چه که طرفین بر آن تراضی کنند از هرچیزی که باشد.: آناست؟ ایشان فرمودند

) و ٤٠٣-٤٠٢؛ ٧/١٧٦هندی ()، فاضل١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١)، شهیدثانی (مسالک، ٤٨-٤٧مفید (
اند.) از قائلان به این روایت٢٢/١٤٠محمّد صادق روحانی (فقه الصادق، 
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عن یـونس عـن النصـربن سـوید عـن عن علی بن ابراهیم عن ابیه عن اسماعیل بن مرارروایت زراره: 

موسی بن بکر عن زراره بن اعین عن ابی جعفر (ع) قال: الصداق کل شیءٍ تراضی علیه الناس قل او کثر فی 
انـد: مهریـه هـرآن ). به این مفهوم که: امام بـاقر (ع) فرموده٤، ح ٥/٣٧٨متعه او تزویج غیر متعه (کلینی، 

افق کنند چه کم باشد و چه زیاد، چه در متعه باشد و چه در ازدواج چیزی است که مردم برای آن تراضی و تو
دائم.

) و محمّد صـادق روحـانی (فقـه ١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١)، شهیدثانی (مسالک، ٢٢-١٧مفید (رساله، 
اند.) از مستدلّین به این روایت٢٢/١٤٠الصادق، 

یسـار مربن اذنیه عـن فضـیل بنعن علی بن ابراهیم عن ابیه عن ابی عمیرعن عیسار: بنروایت فضیل
).٣، ح ٥/٣٧٨عن ابی جعفر (ع) قال: الصداق ما تراضیا علیه من قلیل او کثیر فهذا الصداق (کلینی، 

برداشت از روایت این است که امام باقر (ع) فرمودند: مهریه آن چیزی است که طرفین بر آن تراضی و 
توافق کنند چه کم باشد و چه زیاد.

ــاله، ــد (رس ــالک، ٢٢-١٧مفی ــهیدثانی (مس ــاری (١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١)، ش ) از ٤/٣٨٤) و خوانس
اند.پیروان این روایت

محمّد بن الحسن باسناده عن علی بن الحسن بن فضال عن علـی بـن الحکـم عـن روایت دوم زراره: 
، بـاب ١٥/٢موسی بن بکر عن زراره عن ابی جعفر (ع) قال: الصداق ما تراضیا علیه قل او کثر (حرعـاملی، 

). به این مفهوم که: مهریه آن چیزی است که بر آن توافق و تراضی کنند چه کم باشد و چه زیاد.٦، ح ١
-٤٠٢؛ ٧/٢٧٦هندی ()، فاضل١/٢٣١)، محمّد عاملی (١٧٠-٨/١٦٦؛ ٧/٤٤١شهیدثانی (مسالک، 

اند.) از موافقان این حدیث٤/٣٨٤) و خوانساری (٤٠٣
بن یعقوب عن الحسین بن محمّد معلی بـن محمّـد و عـن محمّـدبن محمّد روایت صحیحۀ وشاء: 

و ةج المـرأیحیی عن احمد بن محمّد جمیعا عن الوشاء عن الرضا (ع) قال: سمعته یقول لو أن رجـلاً تـزوّ 
بیها عشره آلاف کان المهر جـائزاً و الـذی جعلـه لابیهـا فاسـدا (همـان، و جعل لأجعل مهرها عشرین ألفاً 

).١، ح ١٥/١٩
به این برداشت که: از امام رضا (ع) شنیدم که فرمودند: اگر مردی با زنی ازدواج کنـد و بـرایش بیسـت 

ها هزار درهم، مهر جائز است و آنچه برای پـدر زن قـرار داده اسـت، هزار درهم قرار دهد و برای پدر زن ده
فاسد است.

؛ ٧/٢٧٦هنـدی ()، فاضـل ١/٢٣١)، محمّد عاملی (١٣١-٧/١٢٩؛ مختلف، ١٨٣حلی (تبصره، علامه
اند.) از معتقدان به این روایت٤٣٣-٢٤/٤٢٩) و بحرانی (٤٠٣-٤٠٢



105هیر فقه امامدهیسقف مهر1395پاییز
محمّدبن یحیی عن احمدبن محمّد بن عیسی عن محمّدبن اسـماعیل عـن کنانی: الصباحروایت ابی

ما تراضـی الصباح الکنانی عن ابی عبدالله (ع) قال: سألته عن المهر ما هو؟ قال: محمّدبن الفضیل عن ابی
). مفهوم روایت این است که: از امام (ع) دربارۀ میزان مهریه سؤال شـد و ١، ح ٥/٣٧٨علیه الناس (کلینی، 

ایشان فرمودند: آنچه مردم بر آن تراضی نمایند.
اند.) از پیروان این روایت٤/٣٨٤) و خوانساری (١/٢٣١محمدعاملی (

. اجماع٣
) است.۴۳۶زهره (نظریه شده ابن تنها فقیهی که قائل به اجماع در این

یه٤ . بلاخلاف بودن این نظر
اند که ایـن نظریـه را ) از فقهایی۲۲/۱۴۰) و محمّد صادق روحانی (فقه الصادق، ۲/۵۷۶ادریس (ابن

دانند.بلاخلاف می
یه چهارم: عدم تعیین سقف، همراه با کراهت تجاوز از مهرالسنه و استحباب عـدم تجـاوز از ایـن نظر

ار.مقد
آورد.) است امّا دلیلی بر ادعای نمی١٥و ٢/١١حلی (ارشاد الاذهان، سردمدار این نظریه، علامه

)، ٢٠) نیز موافق این نظریـه اسـت و آیـه قـرآن (نسـاء: ٣٤٤-٣٤٣، ٥/٢٨٥اللمعة، شهیدثانی (شرح
) را ٤ب /بـا١٥/٥) و دیگـر روایـات وارده (حرعـاملی، ٢٧، ح ٧/٣٦١صحیحۀ وشـاء (طوسـی، تهـذیب، 

آورد. ایشان معتقد است که منظور از قنطار در آیه فوق، مال فراوان است. وی در عنوان مستندات خود میبه
عمر کـه خبـری بنادامه، اجماع مورد ادعای سیّدمرتضی را ممنوع دانسته و اسـتناد کـردن بـه خبـر مفضـل

خبـر، صـلاحیت بـرای احتجـاج یندهد و بر این باور است کـه اضعیف است را به سیّدمرتضی نسبت می
ندارد.

) از دیگر رهروان این اندیشه اسـت و ضـمن ردّ نظـر سـیّد مرتضـی و ضـعیف ٢٦٤و ٢٥٥انصاری (
المهور) از ابواب٣٥و ٢٤، ٩، ابواب ٤٤-١٥/١٩دانستن آن، روایات کثیر وارده در این باب را (حرعاملی، 

کند.عنوان مستند ادعای خویش ذکر میبه
) بـه ٨، ح ١٤/١٦) ضمن همراهی با این اندیشه، روایت سـکونی (حرعـاملی، ٣٠١سیستانی (حسینی

آورد.عنوان مستندات خویش می) به٩، ح ١٥/١٠همراه روایتی از امام باقر (ع) را (همان، 
عنوان ادلـۀ ) نیز از دیگر موافقان این رأی اسـت و همـان دلائـل سیسـتانی را بـه٢٣٥حکیم (طباطبائی

کند.کر میخویش ذ
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دلائل قائلان به نظریه چهارم

. آیات قرآن١
) مذکور در صفحات پیشین که برای جلوگیری از اطالۀ کلام از ذکـر مجـدد مـوارد تکـراری ٢٠(نساء:

) تنها استناد کننده به این آیه است.٣٤٤-٣٤٣، ٥/٢٨٥اللمعة، کنیم. شهیدثانی (شرحپرهیز می
. روایات٢

) مذکور در صفحات پیشین.٢٨، ح ٧/٣٦١ی، تهذیب، طوسروایت صحیحۀ وشاء (
) قرار گرفته است.٣٤٤-٣٤٣، ٥/٢٨٥اللمعة، این روایت فقط مورد استناد شهیدثانی (شرح

السکونی عن ابی عبداللـه (ع) قـال: قـال عن علی بن ابراهیم عن ابیه عن النوفلی عنروایت سکونی:
).٨، ح ١٤/١٦و اقلهن مهرا (حرعاملی، الله (ص): افضل نساء امتی اصبحهن وجها رسول

انـد کـه صـورتی زیبـاتر و هاییانـد: بهتـرین زنـان امـت مـن، آنبه این مفهوم که: پیامبر (ص) فرموده
ای کمتر داشته باشند.مهریه

اند.) از قائلان به این روایت٢٣٥) و حکیم (٣٠١سیستانی (
مهرهـا و مـن ةقلـةالمراةع) قال: روی أن من برکالحسین (نمحمّدبن علی بروایتی از امام باقر (ع): 

فرمایند: روایت ). برداشت از روایت این است که: امام باقر (ع) می٩، ح ١٥/١٠مهرها (همان، ةشومها کثر
شده که از برکات زن، کم بودن مهریۀ اوست و از شوم بودن زن، زیادی مهریۀ اوست.

اند.) معتقد به این روایت٢٣٥یم () و حک٣٠١)، سیستانی (٢٦٤و ٢٥٥انصاری (
یه پنجم: این اندیشه بر این پایه استوار است که مهریه از جهت زیادت، سقفی ندارد؛ امّا تجاوز از نظر

میزان مهرالسنه، مکروه است.
کند.) است امّا مستندی بر گفتة خود ذکر نمی١٧٠رأی را برگزیده، شهیداول (تنها فقیهی که این 

یه ششم: دم تعیین سقف از جهت زیادت برای مهریه و استحباب اینکه میزان مهریـه بـه مقـدار عنظر
مهرالسنه باشد.

) از فقهایی است که ضمن همراهی با این نظریه، روایتی از صـدوق (حرعـاملی، ٥٠٩مفید (المقنعه، 
عنوان دلیل قول خود آورده است.) را به٤، ح ١٤/٧٩

روی از همین اندیشه پرداخته، امّا دلیلی بر ادعای خود ذکـر نکـرده ه) نیز به دنبال٤٨٦طوسی (النهایه، 
) بر همین قول صحّه گذاشته و مستند نظر خـود ٢٧٣-٤/٢٧٢است. هم ایشان در جایی دیگر (المبسوط، 

) و روایات وارده قرار داده است.٢٤را آیه قرآن (نساء: 
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عبـاس ) به همـراه روایـت ابن٢٤؛ نساء: ٢٣٧) نیز ضمن همراهی، آیات قرآن (بقره: ٢/١٩٨براج (ابن

عنوان دلایل خود آورده است.) را به١٧٣-٢/١٧٢(دارقطنی، 
باشد که پیروی از این رأی را برگزیده، امّا دلیلی نیاورده است.) از دیگر فقهایی می٤٣٩سعید (ابن

ایشان مهریه را بـه تراضـی ) نام برد. ٣/٥٢٧حلی (تحریر، توان از علامهاز دیگرهمراهان این نظریه می
داند و معتقد است اگر مهریه از جهت کثرت هم زیادتر از مهرالسنه باشد، لازم است و به قنطـار طرفین می

باشد استناد نموده است. ایشان قول سیّدمرتضی در ردّ مهریۀ بیشتر از مهرالسنه را که به معنی مال فراوان می
داند.غیر معتمد می

) است. ایشان معتقد است کـه مهریـه بـه ٤٠٨-١٠/٤٠٧کربلایی (اندیشه، طباطبائیدیگر همراه این
) بـه همـراه صـحیحۀ وشـاء ٢٤و ٢٠داند. وی آیات قرآن (نساء: شود و این را اجماعی میتراضی واقع می

گوید: اینکـه سـید از آورد. ایشـانمیعنوان مسـتندات خـویش مـی) را به٢٨، ح ٧/٣٦١(طوسی، تهذیب، 
ت بر مهرالسنه منع نموده، براساس روایت ضعیفی است که صلاحیت برای احتجاج نـدارد، خصوصـاً زیاد

گوید: اگر احتیاط شود و مهریه را بـه انـدازه در مقابل نصوصی که در مقابل آن قرار دارد. ایشان در ادامه می
م جـواد (ع) کـه در ازدواج دختـر عنوان نحله بگیریم از باب تأسی بـه امـامهرالسنه قراردهیم و مازاد آن را به

) همین کار را انجام دادند، این نیکوست.٣، ح ١٠٠/٢٦٤مأمون (حر عاملی، 
) را ٨، ح ١٤/١٦) است که روایت سکونی (حرعاملی، ٤٥٩-٤٥٨آخرین قائل به این نظریه، منتظری (

آورد.به عنوان مستند خود می

دلائل قائلان به نظریه ششم
. آیات قرآن١

) مذکور در صفحات گذشته.٢٠: (نساء
) متمسک به آیه فوق است.۴۰۸-۱۰/۴۰۷طباطبائی (

) مذکور در صفحات پیشین.٢٤(نساء: 
) ٤٠٨-١٠/٤٠٧) و طباطبـائی (٢/١٩٨براج ()، ابن٢٧٣-٤/٢٧٢؛ المبسوط، ٤٨٦طوسی (النهایه، 

اند.از قائلان به این آیه
) مذکور در صفحات قبل.٢٣٧(بقره: 

) معتقد به این آیه است.۲/۱۹۸(براجابن
. روایات٢
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) مذکور در صفحات پیشین.٥، ح ٥/٣٧٦(کلینی، عیسیروایت حمادبن
) روایت فوق را برگزیده است.٥٠٩مفید (المقنعه، 

بن عبدالجبار محمّدبن مخلد نا احمد بن منصور نا عمروبن خالد الحرانی نا صالحعباس: روایت ابن
نکحـوا الایـامی أالله (ص) بن عباس قـال: قـال رسـولبن البیلمانی عن ابیه عن امنعن محمّدبن عبدالرح

).١٧٣-٣/١٧٢(دارقنطی، هلونَ ه، قال: ما تراضی علیه الأاللّ ، قیل: ما العلائق بینهم یا رسولثلاثاً 
چیزهـایی گیرد ازعنوان علقه و مهریه بین زن و شوهر قرار میروایت فوق مبیّن این امر است که آنچه به

است که زوجین بر آن تراضی نمایند.
کند.) تنها فقیهی است که از میان قائلان به نظریه ششم، به این روایت استناد می٢/١٩٨براج (ابن

) مذکور در صفحات گذشته.٢٨، ح ٧/٣٦١(طوسی، تهذیب، روایت صحیحۀ وشاء: 
.کنندگان به این روایت است) از تمسّک٤٠٨-١٠/٤٠٧طباطبایی (

) مذکور در صفحات قبل.٨، ح ١٤/١٦(حرعاملی، روایت سکونی
) تنها فقیهی است که در میان قائلان به نظریه ششم به ایـن روایـت اسـتناد کـرده ٤٥٩-٤٥٨منتظری (

است.
المـأمون خطـب لنفسـه فقـال: ... و ةج الرضا (ع) ابنـا تزوّ و لمّ «روایت معروف به امام جواد (ع): 

، و أةعلی تمام الخمسـمو نشٍّ ةاوقیةزواجه و هو اثنتا عشره (ص) لأاللّ ما بذله رسولبذلت لها من الصداق
(مجلسـی، » الف درهم، زوجتنی یا امیرالمؤمنین؟ قال: بلی، قال: قبلـت و رضـیتأةقد نحلتها من مالی م

).٣، ح ١٠٠/٢٦٤
ای صد درهم یعنی مهرالسنهبرداشت از روایت این است که امام رضا (ع) برای تزویج دختر مأمون، پان

دادند، قرار داده و صدهزار درهم دیگـر را که پیامبر (ص) برای زنان و دختران خویش به عنوان مهریه قرار می
عنوان نحله برای وی قرار دادند.را به

) به این روایت استناد کرده است.۴۰۸-۱۰/۴۰۷طباطبایی (

تحلیل 
داند. چنین به مرتضی این نظریه در میان فقهای امامیه را اجماعی میدر میان قائلان به نظریه اول، سیّد

مرتضی از اجماع، چیز دیگری باشد؛ چرا کـه اگـر مقصـود ایشـان از کند که منظور جنابذهن خطور می
نظری رخ نداده است؛ چون به غیر از خود سیّد و صدوق نظر فقهای امامیه باشد، چنین اتفاقاجماع، اتفاق

نیافتیم که با این نظر همراهی نماید و وارسی آثار فقهای امامیه، مبیّن این امر است که مخالفان این کسی را 
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اند.نظریه فراوان

عنوان مهریـه واقـع شـود، نـه گوید: برای اینکه مقدار مازاد بر مهرالسـنه بـهسیّد در دلیل دیگر خود می
د؛ لذا به دلیل عدم اجماع و نیز فقدان دلیل شرعی، اجماعی در کار است و نه دلیل شرعی برای آن وجود دار

باید مقدار زائد بر مهرالسنه را نفی نمائیم.
شود، خود بهترین دلیل شرعی باشد چراکه آیات و که از کتاب و سنت برداشت میرسد آنچه به نظر می

اینکه تراضـی در تعیـین شود وروایات وارده در این باب، متضمن این امر است که مهریه به تراضی واقع می
ترین دلیل برای عدم پذیرش نظـر سـید میزان مهریه، ملاک عمل بسیاری از روایات قرار گرفته، خود محکم

است.
بررسی دلائل قائلان به نظریه دوم و جمع بین روایات این دسته، مظهر این امر اسـت کـه ایـن روایـات 

کند و تنها نوعی توصیۀ اخلاقی را ان مهرالسنه ایجاد نمیگونه الزامی مبنی بر رعایت سقف مهریه به میزهیچ
گیرد. در میان فقهای معتقد به این نظریه، جزائری بر این باور است که نظر سیّد در انتصار مبنی بر در بر می

انتصـار سـیّد بن عمر است؛ لذا بعد از وارسـی کتابمنع زیادت از مهرالسنه، بر پایه روایت ضعیف مفضل
د که ایشان هیچ استنادی به این روایت ضعیف نداشته است. اگر چه که شاید بتوان گفـت روایـت معلوم ش

ای به این روایـت نداشـته خوانی و سنخیت دارد، امّا ایشان هیچ اشارهمفضل از نظر محتوا با نظریۀ سید هم
است.

بر عدم اجماع بـر زیـادت حلی معتقد است که احتجاج سیّد مبنی در میان قائلان به نظریه سوم، علامه
گوید: بر فرض اینکه نظر سیّدرا بپذیریم و اجماع بر زیـادت از مهرالسـنه را از مهرالسنه، ضعیف است و می

حلی روایت مفضـل را مسـتقیماً نفی کنیم، این ملازمه با نفی سایر ادلّه نخواهد داشت. در این میان، علامه
ین روایت، مورد استناد سـیّد باشـد، اوّلاً ضـعیف اسـت چـون در گوید اگر ابه سیّد اسناد نداده است و می

طوسـی اسـت. ایشـان در توجیـه ایـن روایـت سنان وجود دارد و ثانیاً مورد طعن شـیخ طریق آن، محمّدبن
فرماید: احتمال دارد که مراد از روایت فوق، استحباب باشد و در صورت زیادت از مهرالسنه، مسـتحب می

براء، به مقدار مهرالسنه بازگشت نماید و بعد از رد کردن به وسیله ابـراء، بیشـتر از مقـدارِ است که به وسیله ا
آید.مهرالسنه لازم نمی

آید که تحلیل ایشان در مورد اجماع، صحیح است چـرا کـه نفـی اجمـاع در مـورد اینگونه به ذهن می
ر این باب، کنار گذاشته شوند.شود که سایر ادلّه همچون آیات و روایات وارده دزیادت، موجب نمی

کنـد. بـه نظـر شهیدثانی به پیروی از علامه، مازاد بر مهرالسنه را به وسیله ابراء به همـان مقـدار رد می
رسد ابراءِ مورد استناد علامه و شهیدثانی، دقیقا همان نظری باشد که سید به آن معتقد است اما با نـوعی می
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جماع و فقدان دلیل شرعی استناد کرد، ولی اینـان بـه اسـتحباب روایـت و تفاوت در دلیل؛ چرا که سید به ا

ابراء.
گوید: آن چیزی که دلیل داند و میهندی یکی از دلایل سیّد را انتفاء دلیل در زائد بر مهرالسنه میفاضل

لی ایـن اسـت خواهد، تعیین مقدار است، نه به میزانِ مهرالسنه بودن، و شمای سیّد باید دلیل بیاوری. اومی
عنوان نحله قرار دهیم.که مازاد بر مهرالسنه را از باب تأسی به امام جواد (ع) به

کید بر این امر میاگرچه این چنین برداشت می باشد شود که نحله قراردادن مازاد بر مهرالسنه، نوعی تأ
ن، سقف قطعی و الزامی برای مهریه های فراواکه مهریه را به میزان مهرالسنه قرار دهید امّا در عین این توصیه

شود.معین نمی
بحرانی در ردّ اجماع سیّد بر این باور است که ادعای اجماع سیّد، عجیب است چـون مـا همراهـی بـا 

خاطر اخبـار مستفیضـه مبنـی بـر گوید: بهسیّد پیدا نکردیم چه رسد به اینکه ادّعای اجماع کند. ایشان می
هتر است به میزان مهرالسنه اکتفا شود، و تا جائی در این روایت بر رعایت میـزان مهرالسنه قراردادن مهریه، ب

آید آنچه را کـه بحرانـی در اند. به نظر میمهرالسنه در مهریه، مبالغه شده که گویا همین مقدار را معین کرده
کیدی لحاظ کرد؛ چرا که اگر چه مانتهای کلام خویش ذکر می یزان مهریه را به کند بتوان نوعی استحباب تأ
توان اند؛ امّا مبالغه در تعیین مهریه به میزان مهرالسنه واصرار فراوان بر آن، را میتراضی طرفین واگذار نموده

کید شرعی و دستورالعمل اخلاقی بر این امر دانست. نوعی تأ
مهریـه جواهر معتقد است که مراد از مهرالسنه که در نصوص آمده، معـین کـردن مقـدار بـرایصاحب

که مهریـه در ای که عنوان برای احکام شرعیۀ معلقِ بر مهر قرار گیرد؛ بلکه ظاهر این استگونهباشد، بهنمی
گیرد.عقد نکاح صرفاً عوضی است که در مقابل بضع قرار می

رسد که تعبیر به مهرالسنه که در نصوص به کار رفته، نوعی خط و مشی و راهنمایی به این امربه نظر می
است که میزان مهر را به همین اندازه لحاظ کنید و از حالت مسکوت گذاشتن مقـدار مهریـه، خـارج شـده 

است.
گوید: آیات قرآن در میان قائلان به نظریة سوم، رأی محمّدصادق روحانی جالب توجّه است. ایشان می

ین نمـائیم، آن خصـوص، عمومیت دارند و اگر عمومیّت آیات را نپذیریم و بخواهیم خصوصیتی برایش معـ
ای است که در آن قنطار به معنی مال زیاد آمده. وی معتقد است که مهریۀ شـرعی، پانصـد درهـم یعنـی آیه

معادل مهرالسنه است و زائد بر آن، مهریۀ عرفی است که بر زوج، واجب شرعی است و اگـر خواسـتی نـام 
را بـه عنـوان مهریـۀ نام نهاد و مقدار زائـد بـر آنرا نحله بگذار. جناب روحانی مهرالسنه را مهریه شرعی آن

عرفی و یا نحله قرار داد و شاهد مثال خود را از تفسیر عیاشی دربـاره قنطـار و حـدیثی از امـام صـادق (ع) 
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اند: مراد خداوند در این آیه، نحل بوده و مهریه را قصـد نکـرده آورد که حضرت در تفسیر این آیه فرمودهمی

داند.را دلیل بر مهرالسنه بودن مهریه میحانی ایناست؛ و آقای رو
کند که رای قائلان به نظریه سوم و علی الخصوص محمد صـادق روحـانی، اینگونه به ذهن خطور می

فصل الخطابی بر تمام آرا باشد؛ یعنی تقسیم مهریه به مهر شرعی و مهر عرفی، به ایـن صـورت کـه مهریـه 
رهم است و مازاد بر آن، نحله و مهریه عرفی است. از این رو بهتر اسـت شرعی، همان مهرالسنه یا پانصد د

که در تعیین مهور، مبالات بیشتری نسبت به رهنمودهای شریعت به خرج دهیم واز این همه توصیه مبنی بر 
ن رعایت میزان مهرالسنه و احتیاط در رعایت مبزان مهرالسنه از باب تأسی به امام جواد (ع)، دریابیم کـه ایـ

تاکییدات، نوعی خط مشی و راهنمایی برای میزان مهریه است؛ فلـذا بهتـر اسـت در تعیـین میـزان مهریـه، 
جانب شرع یعنی مهر شرعی را بر جانب عرف یعنی مهر عرفی، مقدم داشـته و در تعیـین مهریـه، از میـزان 

های ی تعیـین مهریـهمهرالسنه تجاوز ننماییم تا ضمن رعایت تقید شرعی، به آفت کنونی عصر حاضـر یعنـ
نجومی که غالبا قدرت بر تسلیم آن وجود ندارد دامن نزنیم.

آید وقتی که قائلان به نظریه چهارم، تجاوز از مهرالسنه را مکروه و عدم تجاوز از این میزان را به نظر می
م راهنمایی دانند بتوان برداشت کرد که این کراهت و استحباب، نوعی توصیه اخلاقی و از علائمستحب می

دهد.ای است که این میزان مهرالسنه را به عنوان یک اصل در شریعت قرار میکننده
در نظریه پنجم که شهیداول تنها قائل آن است، عدم تعیین سقف و کراهت تجاوز از مهرالسنه بیان شده 

که خود نوعی التفات و توجه به میزان مهرالسنه در تعیین مهریه است.
ریاض بر این بـاور اسـت کـه نظـر سـیّد براسـاس روایـت عتقدان به نظریه ششم، صاحبامّا در بین م

طور که ذکر کردیم سید هیچ استنادی به این روایت نداشته اسـت. صـاحب ضعیف مفضل است؛ امّا همان
لسـنه ریاض بر این باور است که اگر احتیاط نمائیم و مهریه را از باب تأسی به امام جواد (ع) به انـدازه مهرا

عنوان نحله بگیریم، نیکوست.را بهقرار دهیم و مازاد آن

گیرينتیجه
عنوان مهریـه، نظـر جـالبی رسد که حکم به احتیاط مبنی بر لحاظ کردن میزان مهرالسـنه بـهبه نظر می

ران بـه اطهار در پیـروی از اعمـال آن بزرگـواکار، در بردارنده نوعی تأسی و احترام به ائمهباشد؛ چرا که این
گونه که ملاحظه شد، به استثنای نظریه اوّل، تمـامی عنوان سیرۀ عملی در زندگی است. علاوه بر این، همان

گونه حد و حصری در تعیین سقف قطعی از جهت زیادت برای مهریه نبودند؛ امّـا نظریات در بردارندۀ هیچ
اضی طرفین، فقها یا حکـم بـه کراهـت، یـا کردن آن به تردر ضمنِ این آزادی در تعیین مقدار مهریه و منوط
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استحباب، یا نحله قراردادن مازاد، یا عرفی محسوب کردن مازاد و یا احتیـاط مبنـی بـر مهرالسـنه قـراردادن 

اند؛ که این خود، نوعی توصیه بر این امر است که در تعیین مهر از میزان مهرالسـنه تجـاوز میزان مهریه داده
نشود.
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ق.١٤٠٥ه سیدالشهداء، ، قم، مؤسسللشرایعالجامع، سعید، یحیی بن احمدابن

ق.١٤١٦جا، مؤسسه نشر اسلامی، چاپ اوّل، ، بیمجموعة فتاوای ابن الجنیدپناه،اشتهاردی، علی
ق.١٤١٥نا، چاپ اوّل، ، قم، بی، النکاحانصاری، مرتضی بن محمد امین

تا.اسلامی، بی، قم، مؤسسه نشر الطاهرةالعترةالناضرة فی احکامالحدائق، بحرانی، یوسف بن احمد
تا.، بیروت، دارالفکر، بی، السنن الکبریبیهقی، احمد بن حسین

، نسخه خطی میکـرو فـیلم کتابخانـه آسـتان المحسنیةالسنیة فی شرح نخبة التحفة ،جزائری، عبدالله بن نورالدین
تا.قدس رضوی، بی

یعةالشیعة إلی تحصیل مسـائلوسائلحرعاملی، محمّد بن حسن،  عبـدالرحیم ربـانی شـیرازی، بیـروت، ، الشـر
تا.داراحیاء التراث العربی، بی

ق.١٤١٧الله سیستانی، چاپ سوم، جا، مدرسه آیت، بیالمیسرةالفتاوی ، سیستانی، علیحسینی
ق.١٤١٠العلم، چاپ بیست و ششم، ، قم، مدینه منهاج الصالحین المعاملات،خوئی، ابوالقاسم

ق.١٤١٧العلمیه، چاپ اوّل، ، بیروت، دارالکتبالدارقطنینن س، دارقطنی، علی بن عمر
ق.١٤١٢، قم، دارالکتاب، چاپ سوّم، الصادقفقه،روحانی، محمّد صادق

ق.١٤١٠العلم، ، قم، مدینهالصالحین، منهاج ________
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ق.١٤١٤جا، الالفین، دوّم، ، بیالصالحینمنهاج،روحانی، محمّد

ق.١٤١٣جا، مهر، چاپ سوم، ، بیکلمة التقویامین، الدین، محمدزین
ق.١٤١١، قم، دار الفکر، چاپ اوّل، الدمشقیةاللمعة، شهید اول، محمّد بن مکی

ق.١٤١٠، قم، داوری، چاپ اول، ، الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیةالدین بن علیشهید ثانی، زین
ق.١٤١٣، قم، مؤسسه معارف اسلامی، چاپ اوّل، الاسلامائعشر الأفهام إلی تنقیح مسالک ، _______

تا.، تهران، مؤسسه انتشارات فراهانی، بیجامع عباسی، بهائی، محمّد بن حسینشیخ
، تهران، دارالکتـب الاسـلامیه، چـاپ الاسلامجواهر الکلام فی شرح شرائع جواهر، محمّدحسن بن باقر، صاحب

.١٣٧٦سوّم، 
یات فقهیه، محمّد سعیدحکیم،طباطبائی ق.١٤١٦جا، چاپ اوّل، ، محمّد سعید حکیم، بیحوار
یاضکربلائی، علی بـن محمّـد علـی، طباطبائی ، قـم، مؤسسـه بالـدلائلالشـرعالمسـائل فـی بیـان الاحکـامر

ق.١٤١٢نشراسلامی، چاپ اوّل، 
.١٣٨٧، تهران، مرتضویه، ، المبسوط فی فقه الامامیةطوسی، محمّد بن حسن

تا.، قم، قدس، بیالنهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی، ________
الاسـلامیه، جـا، دارالکتب، محمّـد آخونـدی، بیالاحکام فی شرح المقنعة للشیخ المفیـدتهذیب ، ________

.١٣٦٥چاپ چهارم، 
می، چـاپ اوّل، ، قـم، مؤسسـه نشـر اسـلاالاسـلاممختصر شرائع نهایة المرام فی شرح،علیبنعاملی، محمّد 

ق.١٤١٣
ق.١٤١٠، قم، مؤسسه نشر اسلامی، چاپ اوّل، إرشاد الأذهان إلی احکام الایمان، حلی، حسن بن یوسفعلامه 

.١٣٦٨جا، فقیه، چاپ اوّل، ، بیالدینالمتعلمین فی احکامتبصرة ، ________
یر الاحکام________ ١٤٢٠سه امام صـادق (ع)، چـاپ اوّل، جا، موس، بیالامامیةالشرعیة علی مذهب ، تحر
ق.

ق.١٤١٢، قم، مؤسسه نشراسلامی، چاپ اوّل، الشیعة، مختلف ________
ق.١٤٠٦، مشهد، المؤتمر العالمی للامام الرضا (ع)، چاپ اوّل، الانتصار، الهدی، علی بن حسینعلم

ق.١٤١٦سسه نشر اسلامی، چاپ اوّل، ، قم، مؤقواعد الاحکامعن اللثام، کشف هندی، محمّد بن حسنفاضل
ق.١٣٨٧نا، چاپ اوّل، جا، بی، بیالقواعدالفوائد فی شرح اشکالات إیضاح ، فخر المحقّقین، محمّد بن حسن

، شـیراز، مدرسـه امـام عصـر النیّات و الایقاعات و العقـودالدر المنضود فی معرفة صیغ ،فقعانی، علی بن علی
.ق١٤١٨(عج)، چاپ اوّل، 

سازان ظهور ، قم، زمینهالحجاز و العراقالإمامیة و بین الأئمةالخلاف و الوفاق بین، جامع قمی، علی بن محمّد
.١٣٧٩امام عصر (عج)، چاپ اوّل، 
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ق.١٣٨٨جا، دارالکتب الاسلامیه، چاپ سوّم، ، بیالاصول من الکافی، کلینی، محمّد بن یعقوب

، بیروت، مؤسسه وفاء، چـاپ الاطهاربحارالانوار الجامعة لدرر أخبار الائمة،مجلسی، محمّد باقر بن محمد تقی
ق.١٤٠٣دوم، 

ق.١٤١٠، تهران، بعثت، الامامیةالمختصر النافع فی فقه، حلّی، جعفر بن حسنمحقق
ق.١٤٠٩، تهران، استقلال، چاپ دوّم، الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامشرائع، _______

، شرف موسـوی، قـم، چـاپ اوّل، العمانی و فقههحیاة ابن ابی عقیلجم الفقهي في الحوزه العلمیه قم، مرکز المع
ق.١٤١٣

ق.١٤١٠، قم، مؤسسه نشر اسلامی، المقنعة، مفید، محمد بن محمد
تا.الشیخ المفید، بیجا، المؤتمرالعالمی لافیه، بیالمتعةالایجاز فیخلاصة،________

تا.جا، المؤتمرالعالمی لأفیه الشیخ المفید، بی، بیالمهرفیسالةر ________، 
ق.١٤١٣، قم، تفکر، چاپ اول، الاحکام الشرعیةعلی، منتظری، حسین

.١٣٥٥، تهران، صدوق، چاپ دوّم، المختصر النافعفی شرحالمدارکجامع ، خوانساری، احمدموسوی



١٠٦یاپیپۀ، شمارهشتمو ، سال چهلو اصولهقف
١١٥-۱۳۵، ١٣٩٥پاییز

هینظریفقهنییتب
*»مرتبط با آن بر پدريهانهیبر مادر و لزوم پرداخت هزیردهیوجوب ش«

یتوکلینظر دیسعدکتر 
دانشگاه تهراندانشیار

Email: sntavakkoli@ut.ac.ir
یثانانیفاطمه کراچ

تهرانپیام نور دانشگاه یفقه و حقوق اسلامیدکتریدانشجو
Email: sa.sani86@gmail.com

چکیده
تواند بـرای شـیر دادن بـه فرزنـد خـود از شـوهرش درخواسـت دیدگاه رایج در فقه اسلامی آن است که مادر می

گاه و دیـدگاه دستمزد کند، زیرا شیر دادن از وظایف زن نیست. در این مقاله بر آن هستیم با واکاوی مستندات این دید
علی المولود لـه رزقهـن و «و » فإن أرضعن لکم فآتوهن أجورهن«ای معنادار میان دو عبارت رقیب، نشان دهیم رابطه

وجود داشته، اجرت مفهومی افزون بر تأمین نیازهای ضروری مادر ندارد.»کسوتهن
ه ای جمع آوری شده است. پس توصیفی انجام و اطلاعات آن با روش کتابخان-این پژوهش به صورت تحلیلی 

های مطرح بـر از توضیح مفاهیم و مبانی قرآن شناختی بحث، به واکاوی متون فقهی پرداخته، سرانجام یکی از دیدگاه
شود.ها ترجیح داده میسایر دیدگاه

اشـویی ای است واجب که مادر ملزم به انجـام آن اسـت. مـادر در دوره زننتیجه اینکه شیر دادن به کودک وظیفه
مجاز به درخواست دستمزد از همسر خود برای شیر دادن به کودک نیست، مگر این که شـوهر نیـز بـه چنـین کـاری 

چنان موظف به شیر دادن به کودک خود است، اما پدر کـودک نیـز راضی باشد. پس از جدایی زن از شوهر، مادر هم
پوشاک) است.در برابر این خدمت، موظف به تأمین نیازهای مادر (خوراک و 

مادر، شیردهی، دستمزد: هاکلیدواژه

.١٩/٠١/١٣٩٤ی: یب نهایخ تصوی؛ تار٢٤/٠٦/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

بایسـت بـه ایـن کار زن در خانه از دو جهت اقتصادی و حقوقی قابل بررسی است. در این بررسـی می
ها پاسخ داد: ماهیت کار زن از نظر اقتصادی چیست و چه نقشی در نظام اقتصادی رسـمی یـا غیـر پرسش

ارزش اقتصادی است؛ کار زن در نهاد خـانواده دارای چـه احتـرام حقـوقی چنین دارای چهرسمی دارد، هم
). صرف نظر از کارکردهای اقتصادی کار زنان، یکی از اصـول حـاکم بـر حقـوق ۲۰۴است (حکمت نیا، 

توانـد در اقتصادی زنان، اصل احترام به کار است؛ بنابر این اصل، کار هـر کـس دارای احتـرام اسـت و می
قرار گیرد. کار ممکن است بر اساس عقود معین یا غیر معین موضوع قواعد قرار گرفتـه، در مبادلات حقوقی 

تواند کار باشد، اما ازای آن، مالی پرداخت شود. قرارداد اجاره از جمله قراردادهایی است که موضوع آن می
محبت، حاضر نیستند به ندرت در حوزه خانواده کاربرد دارد؛ زیرا زن و شوهر هیچ گاه در محیط سرشار از

از قراردادهای اموال خود سخن گویند؛ اما باید به یاد داشت که نبود قرارداد اجاره در زنـدگی زناشـویی، بـه 
با توجه به قاعده استیفا مقرر کرده ۳۳۶گذار در ماده معنای نبود ارزش برای کار زن نیست؛ از این رو قانون

عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده و یـا آن شـخص هرگاه بر حسب امر دیگری اقدام به«است: 
که معلوم شـود کـه قصـد تبـرع عادتا مهیای آن عمل باشد، عامل مستحق اجرت خود خواهد بود؛ مگر این

این ضابطه عمومی بر تمامی روابط مالی اشخاص، از جمله روابط خانوادگی، حـاکم اسـت ». داشته است
).۲۰۵(حکمت نیا،

پـس از طـلاق [پـس از «دارد: ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مقرر می۶ره در تبص
عدم سازش قابل برای صدور حکم طلاق] در صـورت درخواسـت زوجـه مبنـی بـر مطالبـه حـق الزحمـه 

دام کارهایی که شرعا بر عهده وی نبوده است، دادگاه بدواً از طریق تصالح، نسبت به تأمین خواسته زوجه اق
چه ضمن عقد یا عقد خارج لازم، در خصوص امور مالی، نماید و در صورت عدم امکان تصالح، چنانمی

شود. در غیر این صورت، هرگاه طلاق بنا به در خواست زوجه نباشـد و شرطی شده باشد، طبق آن عمل می
باشد، بـه ترتیـب زیـر نیز تقاضای طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسری یا سوء اخلاق و رفتار وی ن

شود:عمل می
چه زوجه کارهایی را که شرعا به عهده وی نبوده، به دستور زوج و با عدم قصد تبـرع انجـام الف) چنان

داده باشد و برای دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت المثل کارهای انجام گرفته را محاسبه و به پرداخـت آن 
».نمایدحکم می

اد اجاره در روابط خانوادگی بین زن و شوهر جاری باشد یا نباشد، پرسشـی کـه در به هر حال چه قرارد
تواند در برابر شیر دادن به فرزند خود، این پژوهش در صدد پاسخ گفتن به آن هستیم این است که آیا زن می
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۶سـوره بقـره و۲۳۳شود کـه در آیـات جا ناشی میاز شوهرش درخواست دستمزد کند؟ این پرسش از آن

های زندگی مادر و پرداخت دستمزد به او مطرح شده است. بنابر این، صرف نظـر سوره طلاق، بحث هزینه
بایست جواز یا عدم جواز الزام مادر به شیر دادن بـدون دسـتمزد (اجـرت) بـه از جنبه عاطفی شیردهی، می

دَهُـنَّ حَـوْلَینِ کـامِلَینِ لِمَـنْ أَرَادَ أَنْ یـتِمَّ وَالْوَالِـدَاتُ یرْضِـعْنَ أَوْلاَ «کودک خود را با توجه به مضمون آیـات: 
ضَاعَةَ وَعَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُـنَّ وَکسْـوَتُهُنَّ بِـالْمَعْرُوفِ  فـإن أرضـعن لکـم فـآتوهن «) و ۲/۲۳۳(بقـره،» الرَّ

)، بررسی کنیم.۶۵/۶(طلاق، » أجورهن

اهمیت شیر مادر
ترین غـذایی اسـت کـه تمـام نیازهـای ای علمی، بهترین و کاملشیر مادر، بر اساس آخرین دستاورده

مناسـب، » تغییـر پـذیری«کند. شیر مادر مایعی است حیاتی که بـا داشـتن خاصـیت کودک را برآورده می
کند.تواند نیازهای کودک را در شرایط مختلف به نحو مطلوب فراهم میمی

گلبول سفید و مواد لازم برای حفاظت و مصـون ای چون آن به خاطر وجود عوامل زنده» حیاتی بودن«
شیر مادر نیز به این خاطر است که با » تغییر پذیری«زا در آن است. نگه داشتن نوزاد در برابر عوامل بیماری

شود تا افزون بـر تـأمین (آغوز) ترشح میتوجه به نیاز کودک در روزهای نخست، به صورت فشرده و غلیظ
ت او را نیز برآورده سازد. شیر مادر با داشتن مـواد پروتئینـی، مـواد چربـی، مـواد نیاز غذایی کودک، مصونی

ها، املاح و مواد معدنی، میزان بروز یا شدت اسهال، عفونت دستگاه تنفسی تحتـانی و قندی، آب، ویتامین
دارای ) افزون بر این، شیر مـادر ۴۵-۳۸دهد. (ر.ک: نوری،عفونت دستگاه ادراری در کودک را کاهش می

های آلرژیک و ، دیابت شیرین وابسته به انسولین، بیماری١اثر محافظتی در مقابل سندرم مرگ ناگهانی نوزاد
).۱/۴۱۰؛ ویلیامز،۵۹-۵۸های مزمن گوارشی است (صلاحی، دیگر بیماری

دت پنج ها نمایان و به ممایعی غلیظ و زرد رنگ است که از روز دوم بعد از زایمان از نوک پستان٢آغوز
) ۹۴/ ۶نژاد، شـود. (پـاکمبـدل می٣روز ترشح آن ادامه یافته و در طول چهار هفته بعـدی بـه شـیر کامـل

بهداشتی خوراندن کلستروم به نوزادان باعث شده است کـه ایـن مسـأله در متـون -اهمیت و ارزش غذایی
ند، حتی اگر با گرفتن دستمزد از فقهی مطرح و بسیاری از فقها مادر را ملزم به خوراندن آن به کودک خود کن

)۳/۲۶۲؛ فخرالمحققین، ۵/۴۵۲،الروضه البهیهپدر یا برداشت از اموال کودک همراه باشد. (شهید ثانی،
جا است که اگر زنی به علت ارتکاب جنایت یا عمـل مجرمانـه دیگـری، مسـتحق اهمیت شیر آغوز تا بدان

1 -Sudden Infancy Death Syndrome
2 -Colostrum Milk
3 - Mature Milk
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افتـد. (علامـه حلـی، خوراندن آن به کودک به تأخیر میکیفر قصاص یا سنگسار باشد، اجرای این حکم تا

)۵/۲۲۴؛ طوسی، المبسوط، ۶۲۸/ ۳قواعد الاحکام، 
شیر مادر و اهمیت غذایی آن برای کودک مورد توجه رهبران دینی نیز قرار داشته، امامان معصوم نیـز بـر 

کید داشته سـلم شـیر مـادر را چنـین توصـیف صلی اللـه علیـه و آلـه واند: پیامبر اکرمتغذیه کودک از آن تأ
، برای کودک، شیری بهتر از شیر مـادر نیسـت. (ابـن بابویـه،»لیس للصبی لبن خیر من لبن امه«کنند: می

ما من لبن یرضع «فرماید: چنین امیر المؤمنین علی علیه السلام درباره آن می) هم۱/۳۸عیون اخبار الرضا، 
تر از شـیر مـادرش نیسـت. (ابـن هیچ شیری برای کودک بـا برکـت، »به الصبی أعظم برکه علیه من لبن امه

)۶/۴۰؛ کلینی، ۴۷۵/ ۳بابویه، من لایحضره الفقیه، 

مفهوم شناسی
دهد که عمده دلیل فقها برای تبیین حکم فقهی مشروعیت گرفتن دسـتمزد بررسی منابع فقهی نشان می

جا که مفسران سوره طلاق است. از آن۶قره و سوره ب۲۳۳از سوی مادر برای شیردهی به فرزند خود، آیات 
های بکار رفته در ایـن دو آیـه، بـه ویـژه آیـه شناسی واژگانها، فقهای مذاهب اسلامی در مفهومو در پی آن

نخست، اختلاف نظر فراوانی دارند؛ از این رو، برای دست یابی به فهمی درست و استنباطی صحیح از این 
ها را بازشناسی کنیم.های کلیدی آندا معنای واژگاندو آیه، ناگزیر هستیم ابت

» ام«است، چرا کـه » امهات«از نظر معنایی محدودتر (اخص) از واژه » والدات«کلمه »:الوالدات«
جا که ). از آن۲/۲۵۱چنین نیست (طباطبایی، المیزان، » والده«شود، ولی به مادران با واسطه نیز اطلاق می

)، ۵۳۲شود که تازه متولد شده اسـت (راغـب اصـفهانی، به کودکی اطلاق می» لیدو«در زبان عربی کلمه 
به کار رفته است.» امهات«به جای » والدات«بعید نیست که به همین خاطر واژه 

های مختلفی در میان مفسـران وجـود چه گروهی از مادران هستند، دیدگاه» والدات«در این که مراد از 
انـد ) قبل یـا بعـد از طـلاق، زایمـان کرده۴۷۸/ ۷اند (بیهقی، شوهر خود جدا شدهمادرانی که از -۱دارد: 

تمام زنانی که دارای فرزند هستند -۲). ۵۷/ ۷ها از بین رفته است (صنعانی، ) یا شوهر آن۶۶۴/ ۲(طبری، 
ی تفسـیر ها در این واژه هیچ دخـالتی نـدارد. (سـبزواری، الجدیـد فـو شوهردار بودن یا شوهردار نبودن آن

).۳/۱۶۰ها گسسته نشده است (قرطبی،یی آنمادرانی که پیمان زناشو-۳). ۱/۲۸۶القرآن، 
از عبـارت » اب«بجـای اسـتفاده از کلمـه » پدر«قرآن کریم برای رساندن معنای »:علی المولود له«

-۱:انـدح کردهاستفاده کرده است. مفسران در توجیه این کـاربرد، چنـد احتمـال را مطـر» علی المولود له«
؛ طیـب، ۱/۲۴۵؛ شـوکانی، ۳۰۵/ ۱تعلق فرزند به پدر خود (تعلق تکوینی یا تشریعی) (میرزا خسـروانی، 
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تولـد یـافتن فرزنـد -۳) ۲/۸۶تحریک پدر بر دلسوزی کردن نسبت به فرزند خود (شیرازی، -۲). ۲/۴۶۹

).۳۰۸/ ۱از کودک (فیومی، قدرت جسمانی بیشتر پدر برای حفاظت -۴). ۳۵۲/ ۲برای پدر (مشهدی، 
شـود کـه سـود بـردن از آن ممکـن در زبان عربی به هر چیزی گفته می» رزق«»: رزقهن و کسوتهن«

، لبـاس اسـت »کسـوت«). منظـور از ۱۳۱و ۸۷/ ۱تواند از آن جلوگیری کند. (طریحی، است و کسی نمی
اند، ولی ه خوراک و پوشاک معنا کردهرا ب» کسوه«و » رزق«). اگر چه بسیاری از مفسران ۵/۳۹۱(فراهیدی، 

های انسان را نیز در بر گیرد (فضـل بعید نیست که رزق تنها به خوراک و غذا منحصر نشده، سایر نیازمندی
).۱۸۴/ ۴الله، 

چه زنانی بر پدر کودک واجـب اسـت، آرای گونـاگونی » کسوه«و » رزق«که در متون تفسیری برای این
تمامی مادران چه شوهر داشته باشند یا طـلاق -۲). ۳۳۳/ ۱لقه شیرده (طبرسی، مادران مط-۱وجود دارد: 

های کودکان، اما خداوند آن را بـه مـادر نسـبت داده، چـرا کـه هزینه-۳). ۴۸۹/ ۱گرفته باشند (جصاص، 
).۱۶۳/ ۳شود (قرطبی، غذای کودک در دوره شیرخوارگی توسط مادر به او منتقل می

)، ۳/۲۸۶ز خوراک و پوشاک معروف: بـه انـدازه طاقـت (خزاعـی نیشـابوری، منظور ا»:بالمعروف«
) است.۱/۲۲۳)، مناسب حال زن (شریف لاهیجی، ۲۹۵/ ۱بدون اسراف و تبذیر (جرجانی، 

در معنای لغوی خود، مفهومی عام دارد که در برگیرنده تمامی مـادران » والدات«گرچه نقد و بررسی:
از شوهران خود جدا شده باشند و گرچه قرار گرفتن این آیه در میان آیـات است، چه دارای همسر باشند چه

تـوان از طلاق، دلیلی بر اختصاص مضمون آن به زنان از شوهر جدا شده، نیست، ولی با ایـن وجـود، نمی
بایست علاوه بر وجود ارتباط منطقی میان این آیه و آیات قبل این آیه حکمی کلی به دست آورد؛ چرا که می

و بعد آن، جملات آن نیز از به هم پیوستگی معنایی برخوردار باشند. در ایـن آیـه جملاتـی وجـود دارد کـه 
توانند در برگیرنده همه زنان باشند؛ به عنوان نمونه به اتفاق همه بدون شک مربوط به زنان مطلقه است و نمی

نانی دارد که از شوهران خـود جـدا تنها اختصاص به ز» علی المولود له رزقهن و کسوتهن«مفسران، جمله 
های زن در فرض باقی بودن زوجیت، به واسـطه برقـراری اند، زیرا وجوب پرداخت نفقه و تأمین هزینهشده

های زن بر عهده شوهر است، چه پیمان زناشویی است و نه در مقابل شیردهی، به عبارت دیگر تأمین هزینه
شیردهی باشد چه نباشد.

بایست برای مادرانی که از شوهر خود جدا نشده و فرزندشـان تمامی مادران شود، میاگر این آیه شامل
ها بر عهده مرد اسـت، چـه هایی که به واسطه زناشویی تأمین آندهند، دو نفقه باشد، یکی هزینهرا شیر می

هـا از سـوی نهایی که به حکم آیه و به واسطه شیردهی تأمین آشیردهی مطرح باشد و چه نباشد، دوم هزینه
هـا بـاقی اسـت، تنهـا مسـتحق که زنان در حالی که پیونـد زناشـویی آنهمسرانشان واجب است و حال آن
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فقط دربرگیرنده زنانی است که به هر دلیلی فاقد همسر هستند » والدات«دریافت یک نفقه هستند؛ پس واژه 

).۱/۴۸۸(جصاص، 

شیردهی مادر و تبیین حکم تکلیفی آن
ای است اسمی. جملات اسمی هرچنـد در نگـاه نخسـت، جمله» لدات یرضعن اولادهنوالوا«جمله 

تواند خبری باشد، زیرا گر وقوع رخدادی در گذشت یا آینده هستند، اما این جمله نمیجملات خبری و بیان
را ، خبری همیشه صادق نیست، چـ»دهندمادران فرزندان خود را دو سال کامل شیر می«که خبر دادن از این

دهنـد. (طوسـی، هـا شـیر نمیدهند یا دستکم تا دو سـال بـه آنکه مادران زیادی یا به فرزند خود شیر نمی
). از این رو، برای دروغ نپنداشتن مضمون کلام الهی، ناگزیر هسـتیم ایـن جملـه را جملـه ۲/۲۵۵التبیان، 

خبری، به معنای انشاء و طلب نیز بـه اسمی اما به مفهوم انشائی بدانیم؛ زیرا جمله اسمی، افزون بر کاربرد 
؛ خویی، محاضـرات فـی اصـول ۷۹رود که در این حالت به معنای الزام و امر مؤکد است. (مظفر، کار می
)۸۴/ ۱؛ خویی، مصباح الاصول، ۹۰/ ۱الفقه، 

متضمن چه حکم » والوالدات یرضعن اولادهن«بر این اساس، فقهای مسلمان در این که جمله خبری 
اند:ست، سه دیدگاه مختلف را بیان کردهفقهی ا

جملـه خبـری » یرضعن«گرچه مفسران بر این مطلب اتفاق نظر دارند که جمله استحباب شیر دادن:
؛ ۲۴۰/ ۱تـوان از آن، اسـتفاده وجـوب کـرد (جـوزی، است به معنای امر، ولی برخی بر این باورند که نمی

)، زیـرا جملـه ۲۸۶/ ۱جدید فی تفسیر القـرآن المجیـد، ؛ سبزواری، ال۵۸/ ۴سبزواری، مواهب الرحمان، 
خبری اگر در مقام انشاء باشد و قرینه بر خلاف آن هم نباشد، دلالت بر وجوب دارد؛ امـا در مـورد بحـث، 

شوند. قراین داخلی، جملاتـی قرینه بر خلاف وجود دارد. این قراین به دو دسته داخلی و خارجی تقسیم می
، مادر »اراد«، زیرا اگر فاعل در فعل »لمن أراد أن یتم الرضاعه«ده است، مانند جمله: است که بعد از آن آم

)؛ اما ۴۶۹/ ۲باشد، تعلیق شیردادن بر خواست مادر با وجوب شیردهی بر او ناسازگار است (ر.ک: طیب، 
ر عدم اجبـار قرائن خارجی، روایاتی است که در این مورد رسیده است، مانند خبر سلیمان بن داود منقری د

). بـر ایـن اسـاس، آن گونـه کـه ۴۱/ ۶(کلینـی، » لا تجبر الحرة علی رضاع الولـد«مادر آزاد بر شیر دادن: 
در وجوب دسـت کشـید و بـه خـاطر » الوالدات یرضعن«مشهور فقیهان بر آن هستند، باید از ظاهر جمله 

؛ طباطبـایی، ۴۶۰/ ۱المـرام، جمع میان دلایل مختلف، آن را حمـل بـر اسـتحباب کـرد. (عـاملی، نهایـة 
).۳۱/۲۷۳؛ نجفی، ۲/۱۶۰المصنف، 

، سزاوار بودن مـادر »یرضعن اولادهن«برخی بر این باورند که مفاد جمله اولویت مادر در شیر دادن:
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)؛ یعنی، شیر دادن در مدت دو سال، حق مادر اسـت ۹/۴۱۶به شیر دادن به فرزندان خود است (عسقلانی، 

پدر مراعات شود، کودک را از او نگیرد و برای شیر دادن به زن دیگری نسپارد (اردبیلـی، باید از سوی که می
که کـودک ). البته برای این حکم، استثناءهایی هم وجود دارد، مانند این۲/۱۰۵؛ فاضل هندی، ۵۵۶-۵۵۷

او سازگار نباشد؛ پستان غیر مادرش را قبول نکند؛ کودک تنها با شیر مادرش زنده بوده؛ شیر غیر مادر با بدن
کسی غیر از مادر پیدا نشود که کودک را شیر دهد که در این صورت، بر مادر واجب است بـه کـودک خـود 

؛ شـهید ۲۳۵/ ۱؛ شـبر، ۲۸۶/ ۱؛ سبزواری، الجدید فی تفسیر القرآن المجید، ۲۳۹/ ۱شیر دهد (کاشانی، 
).۷۲/ ۲۵؛ بحرانی، ۸/۴۱۲ثانی، مسالک الافهام، 

هرچنـد در واکـاوی متـون تفسـیری و فقهـی بـه دو اصـطلاح اسـتحباب و الویـت بـر نقد و بررسی:
رسد که منظور پیروان نظریه استحباب، حکم تکلیفی غیر الزامی راجحـی باشـد خوریم، اما به نظر نمیمی

)؛ بلکـه بررسـی ۲۰/ ۱که مکلف با انجام آن مستحق پاداش الهی است (حکیم، المحکم فی اصول الفقه، 
دهد که استحباب و اولویت به یک معنا بکار رفته است. شاهد بر ایـن ادعـا، عالمان دینی نشان میعبارت 

؛ ۲/۷۶؛ حـائری، ۳۳۳/ ۱تعریف واژه استحباب به سزاوارتر بودن در برخی متون تفسیری است (طبرسـی، 
).۱/۴۹۴؛ جصاص، ۱/۲۸۶؛ سبزواری، الجدید فی تفسیر القرآن المجید، ۱/۳۶۵مغنیه، 

کید دارند که عـدول از ظهـور جملـه صرف نظر از این، طرفداران استحباب و اولویت بر این مطلب تأ
در وجوب و پذیرش استحباب یا اولویـت، بـه خـاطر قرائنـی اسـت کـه سـبب » الوالدات یرضعن«اسمی 

یـک از آن رسـد هیچ)؛ اما بـه نظـر می۲/۱۰۵شود (فاضل هندی، انصراف معنای این جمله از وجوب می
رائن کافی برای چشم پوشی از این ظهور نبوده، اثبات کننده استحباب یا اولویت نیست؛ زیرا:ق

، مادر است کـه بـر اسـاس آن، شـیردهی »لمن اراد«های مطرح در فاعل فعل گرچه یکی از احتمال-
عـل نماید؛ اما بـر فـرض کـه فاعـل فتعلیق برخواست مادر شده است و تعلیق با وجوب عمل ناسازگار می

مادر باشد، اتمام رضاع یعنی بیست و چهار ماه (حولین کاملین) شیر دادن متوقف بر خواست مـادر » اراد«
گونـه کـه پـس از ایـن ) آن۲/۲۶۱؛ ابـن بـراج، ۵۰۳شده است و نه اصل وجوب رضاع، (طوسی، النهایه، 

است؛ یعنی اگـر پـدر » پدر«اند که فاعل این فعل،خواهد آمد. افزون بر این، برخی از مفسران احتمال داده
دهد، این تعلیق بـه خواسـت بخواهد که دوره شیردهی کامل شود، مادر دو سال کامل فرزند خود را شیر می

پدر از آن جهت است که وی ملزم به پرداخت هزینه شیردهی است (سبزواری، الجدید فـی تفسـیر القـرآن 
).۲۸۶/ ۱المجید، 

هی و جواز اجبار مادر به شیردهی، سبب شده اسـت برخـی از تصور وجود ملازمه بین وجوب شیرد-
گونـه کـه پـس از ایـن فقها برای گریز از جواز اجبار مادر، حکم وجوب شیردهی را انکار کننـد؛ امـا همان
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شود شیردهی واجب، اما اجبـار مـادر بـه ای میان وجوب و جواز اجبار نبوده، میخواهد آمد، هیچ ملازمه

د.انجام آن واجب نباش
جمله اسمی، افزون بر کاربرد خبری، به معنای انشـاء و تر گذشت،گونه که پیشآنوجوب شیر دادن:

)، زیرا حکایت از ۱/۲۱۴رود که در این حالت به معنای الزام و امر مؤکد است (نحاس، طلب نیز به کار می
داده اسـت. از ایـن رو، جملـه دانسته، از آن خبـراین واقعیت دارد که گوینده چون وقوع کاری را محقق می

، حکایت از وجوب شیردهی بر مـادر دارد؛ دلالـت آن بـر اسـتحباب، از آن »والوالدات یرضعن اولادهن«
جهت که خلاف ظاهر است، نیازمند قرینه است.

گونه که مشهور میان فقیهان مسلمان است، بین شش (اقل حمل) تا نه مـاه (اکثـر اگر دوره بارداری، آن
گونه در قرآن کریم نوسان باشد و مجموع دوره بارداری و شیردهی نیز در بیشترین حالت خود، آنحمل) در

)، زمان شیردهی کودک، پس از کسـر ۴۶/۱۵(احقاف،» وحمله و فصاله ثلاثون شهرا«آمده، سی ماه باشد، 
مدت زمان بارداری، بین بیست و یک تا بیست و چهار ماه در تغییر خواهد بود.

الفرض فی الرضاع احد و عشرون شهرا، فما نقص عن احد «روایت معتبر عبدالله بن صباح: بر اساس
(طوسی، تهذیب الاحکـام، » و عشرین شهرا، فقد نقص المرضع، و ان اراد ان یتم الرضاعه فحولین کاملین

لینـی، (ک» الرضاع واحد و عشرون شهرا، فما نقص فهو جور علی الصبی«) و روایت معتبر سماعه ۸/۱۰۶
)، بر مادر واجب (فرض) است، دست کم بیست و یک ماه فرزند خود را شیر دهـد تـا نسـبت بـه او ۶/۴۰

ستمی (جور) روا نداشته باشد؛ اما تکمیل این دوره تا بیست و چهار مـاه، واجـب نبـوده، مسـتحب اسـت 
شـرایع الاسـلام، ؛ محقق حلی،۲/۶۴۸، ؛ ابن ادریس۲۶۱ن براج، ؛ اب۵۰۳؛ طوسی، النهایه، ۵۳۱(مفید، 

۲/۲۸۹.(
بدین ترتیب شیردهی در خلال بیست و یک ماه نخست تولد کودک، وظیفه مادر و شیر خوردن در ایـن 

توان از انجام این وظیفه خودداری و کـودک را از ایـن حـق دوره از جمله حقوق طبیعی کودک است که نمی
حرومیت کـودک از شـیر مـادر بـر ایـن حـق طبیعی خود محروم کرد. گروهی از فقها با ستم قلمدادکردن م

کید دارند (ابن براج،  ؛ محقـق حلـی، شـرایع ۶۴۸/ ۲؛ ابـن ادریـس حلـی، ۲/۲۶۱کودک و وظیفه مادر تأ
زمانی جایز است کودک از شیر گرفته شود که شـیر خـوردن او بـه بیسـت و یـک مـاه ). «۲۸۹/ ۲الاسلام، 

).۵۳۱(مفید، » ، به او ستم شده استبرسد. اگر کودک قبل از این مدت از شیر گرفته شود
توان نظری غالب در میـان فقهـای مسـلمان دانسـت کـه حق انگاری استفاده کودک از شیر مادر را می

ای مستقیم با سلامت کودک دارد؛ زیرا حتی آن دسته از فقهـا و مفسـرانی کـه شـیر دادن بـه کـودک را رابطه
شرعی متوجـه وی در انجـام آن نیسـت، بـا بیـان چنـد دانند که هیچ تکلیفعملی مستحب برای مادر می
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ای از موارد مادر موظف به شیردهی به کودک خود است: استثناء بر این دیدگاه خود، بر این باورند که در پاره

زن -۳شیر غیر مادر با بدن کودک سـازگار نباشـد -۲کودک پستان زنی غیر از مادر خود را قبول نکند، -۱
کودک فاقد پـدر بـوده و کسـی حاضـر بـه -۴در وجود نداشته باشد که به کودک شیر دهد دیگری غیر از ما

؛ سبزواری، الجدید فی تفسیر القـرآن المجیـد، ۲۳۹/ ۱های شیردهی او نباشد (فیض کاشانی، تأمین هزینه
). ۱۶۰/ ۲؛ طباطبـایی، ریـاض المسـائل، ۸/۴۱۲؛ شهید ثانی، مسـالک الافهـام، ۲۳۵/ ۱؛ شبر، ۲۸۶/ ۱
جوب شیردهی به کودک در این موارد، ناظر به جایی اسـت کـه مـادر زنـده بـوده، شـیر داشـته و قـادر بـه و

شیردهی نیز باشد؛ در غیر این صورت، حکم شرعی وجوب حفظ نفس محترم، تأمین غذای کودک (شـیر) 
عینـی را وظیفه همگانی (وجوب کفایی) کرده که در صورت انحصار در فرد خاص، این وظیفه به وجـوبی

هـای با ملاحظه همین جهت است که گروهـی از مفسـران بـا بیـان احتمالبرای آن فرد تبدیل خواهد شد.
، به این حق کودک و وظیفه مادر اشاره »لاَ تُضَارَّ وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَ لاَ مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلَدِهِ «مختلف در معنای جمله 

)؛ نباید ۱۲۱۷۸، شماره ۵۹/ ۷دک به فرزند خود آسیب بزند (صنعانی، دارند: مادر نباید با شیر ندادن به کو
بینـد، کـودک مادر را از شیر دادن به کودک خود بازداشت، چرا که با این کار، نخستین کسی کـه آسـیب می

چنین مادر هم نباید از شیر دادن به کودکش خودداری کرده، )؛ هم۳۳۳/ ۱؛ طبرسی، ۷/۴۷۸است (بیهقی، 
).۲۵۵/ ۲، ؛ طوسی، التبیان۳۳، شماره ۲/۶۷۵زد پدر رها کند. (طبری،کودک را ن

بر این اساس، برخورداری زن از حق تکمیل دوره شیردهی تا بیست و چهار ماه، دلیل بر عـدم وجـوب 
اند، شیر دادن در بیست و یک ماه نخست زندگی کودک نیست؛ بلکه آن گونه که برخی از فقیهان بیان داشته

بیست و یک ماه نخست زندگی کودک، بر مادر واجب است؛ هرچند مادر نسبت به تکمیل این شیردهی در 
های مادر در این دوره ای نداشته، در صورت درخواست پدر و تأمین هزینهزمان تا بیست و چهار ماه، وظیفه

؛ ابـن بـراج، ۵۰۳؛ طوسی، النهایه،۵۳۱تواند نسبت به انجام آن اقدام کند (ر.ک: مفید، ماهه، مادر میسه
؛ ۲/۲۰۰؛ فاضل آبـی، ۱۹۴/ ۱؛ محقق حلی، مختصرالنافع، ۲/۲۸۹؛ محقق حلی، شرایع الاسلام، ۲/۲۶۱

؛ شـهید ۲۶۳/ ۳؛ فخر المحققـین، ۱۴۳؛ علامه حلی، تبصرة المتعلمین،۲/۴۳علامه حلی، تذکره الفقها، 
).۴۱۸-۸/۴۱۶ثانی، مسالک الافهام، 

جام آنشیردهی و عدم اجبار مادر بر ان
اگر بپذیریم که بر مادر واجب است دست کم به مدت بیست و یک ماه کودک خود را شیر دهد، این بـا 

توان او را وادار به انجام این عمل واجب کرد؟ برخی از فقهای سنی چون این پرسش روبرو هستیم که آیا می
و » والوالـدات یرضـعن«یی جملـه مالک و ابوثور با پذیرش وجوب شیر دادن بر مادر به واسطه معنای انشا



106شمارةفقه و اصول124
تواند همسر خود را اند که پدر میقبول وجود ملازمه میان وجوب یک کار و جواز اجبار بر انجام آن، مدعی

)، در برابـر، شـافعی و ۳۱۳/ ۹؛ ابن قدامه، ۲/۵۶مجبور به شیر دادن کند (قرطبی اندلسی، بدایه المجتهد، 
توان مادر را مجبور به شیر دادن به کودک قهای شیعه، معتقدند که نمیابو حنیفه از میان اهل سنت و بیشتر ف

). ۴۱۷/ ۹؛ عسـقلانی، ۴/۴۰؛ کاشـانی، ۶۴۸/ ۲؛ ابـن ادریـس حلـی، ۲/۲۶۱خود کرد (ر.ک: ابن براج، 
لاتجبر الحره علـی رضـاع «طرفدران عدم جواز اجبار، برای اثبات ادعای خود از یک سو به روایت منقری: 

اند، از سوی دیگر، مجبـور کـردن مـادر بـه ) استدلال کرده۱۳۹/ ۳بابویه، من لایحضره الفقیه،(ابن » الولد
شیر دادن کودک خود را از مصادیق آسیب رساندن به مادر (اضرار) دانسته که ارتکـاب آن بـه حکـم جملـه 

) حرام است.۲/۲۳۳(بقره،» لاتضار والده بولدها«
ر وجود ملازمه میان وجوب و جواز اجبار، از عـدم جـواز هرچند برخی به واسطه تصونقد و بررسی:

بر وجوب برداشته، معتقدنـد شـیر دادن » والوالدات یرضعن«اجبار مادر بر شیردهی، دست از ظهور جمله 
ای میان وجـوب رسد هیچ ملازمه)؛ اما به نظر می۵/۱۳۰بر مادر کاری مستحب است (طوسی، الخلاف، 

یست تا عدم جواز اجبار دلیل بر عدم وجوب باشد، زیرا دستکم در برخـی از یک عمل و جواز اجبار بر آن ن
واجبات، هچون واجبات عبادی، گرچه انجام عمل بر مکلف واجب است، ولی اجبار او بر انجام آن جـایز 

توان مدعی شد شیر دادن مادر به کودک، عملی واجب است که خـودداری از آن، نیست. بر این اساس، می
یت) به حساب آمده، موجب کیفر اخروی است؛ اما اجبار مادر توسط شوهر یا حاکم بر انجـام گناه (معص

این وظیفه (شیردهی)، از آن جهت که برای شیر مادر جایگزین وجود دارد و حیات کـودک نیـز متوقـف بـر 
شیر خوردن مستقیم از مادر خود نیست، جایز نباشد.

رشیردهی و تأمین نیازهاي مادر از سوي پد
در برقراری رابطه استیجاری میان زن و شوهر در شیر دادن مادر به کودک خود دو دیدگاه متفاوت میـان 

فقهای مسلمان وجود دارد:
اند:طرفداران این دیدگاه برای اثبات آن به چند مطلب استناد کردهعدم انعقاد قرارداد اجاره:

است و چون شوهر مالک منافع ناشی از تحقق اول: شیردار شدن زن مشروط به بارداری از شوهر خود 
دهـد از شـوهرش تواند در برابر شـیری کـه بـه کـودک میرابطه زناشویی با همسر خود است، پس زن نمی

؛ شـهید ۳۰۵-۳۰۴/ ۷؛ علامه حلی، مختلف الشـیعه، ۶۴۹/ ۲تقاضای دستمزد کند. (ابن ادریس حلی، 
).۸/۴۱۳ثانی، مسالک الافهام، 

چند بسیاری از فقها با برقراری رابطه میان شیرآوری زن و بـارداری (اسـتیلاد) او کـه هرنقد و بررسی:
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ناشی از رابطه زناشویی میان زن و شوهر است، معتقدند مرد مالک شیر همسر خود است و از ایـن رو، بـه 

، ۱۲/۲۲۲؛ کرکـی، ۸۸/ ۲انـد (طباطبـایی، ریـاض المسـائل،اطـلاق کرده» صاحب اللـبن«شوهر عنوان 
)؛ ۳۸۷/ ۲۱؛ روحانی، ۳۷۰/ ۲۳؛ بحرانی، ۳۰۱/ ۲۹، صاحب جواهر؛ ۲/۱۱۳زواری، کفایة الاحکام، سب

رسد، زیرا نبود رابطه دائمی میان شیرآوری و زناشـویی از یـک سـو واما چنین استنباطی درست به نظر نمی
شود تا بتوان تنهـا زن را مالـک شـیر ر انسان بر بدن خود، از سوی دیگر سبب میتکوینی ه-مالکیت ذاتی
خود دانست.

بدون شک، شیرآوری زن در شرایط عادی ناشی از بارداری وی از شوهر خود است؛ امـا امـروز زنـان 
دارو یا توانند تنها با تحریک مکانیسم ترشح شیر از طریق هورمون پرولاکتین یا مصرف بدون همسر هم می

که با کسی رابطه زناشویی داشته و بارداری را تجربـه مواد شیمیایی مشابه به توان شیرآوری برسند، بدون این
).۴۰۶؛ ساندرز، ۶۱؛ هینسون و دیگران، ۱/۵۹؛ وکیلی، ۳۵فر، کرده باشند. (ر.ک: همایون

اسـت (کلینـی، » للـبن الفحـ«این شیر هرچند به واسطه ظاهر برخی از روایات که متضـمن عبـارت 
؛ ۲۶۵/ ۲)، فاقد آثار محرمیت ناشی از رضاع است (خمینـی، ۳۱۹/ ۷؛ طوسی، تهذیب الاحکام، ۵/۴۴۰

)؛ اما تولید آن در درون بدن زن و مالکیت هر انسـانی بـر بـدن خـود، ۱۴/ ۲۵سبزواری، مهذب الاحکام،
طه رابطه زناشویی و بارداری باشـد یـا شود تا زن را مالک آن شیر بدانیم، چه تولید این شیر به واسسبب می
بدون آن.

شاهد بر این ادعا، اختلاف فقهای مذاهب اسلامی در محرم بودن شوهر زن مرضعه با کودک شیرخوار 
و بستگان اوست. هر چند بیشتر فقهـای مـذاهب چهارگانـه اهـل سـنت، محرمیـت شـوهر زن مرضـعه را 

هاتُکمُ اللاتِی أَرْضَعْنَکمْ «استناد به ظاهر آیه اند، اما گروهی از فقهای اهل سنت با پذیرفته )، این ۴/۲۳» (أُمَّ
محرمیت را نپذیرفته، مدعی عدم وجود رابطـه میـان شـوهر و رضـاع و در نتیجـه مالکیـت وی بـر شـیرزن 

نـووی، ؛۶-۳/ ۱۰؛ ابن حـزم، ۹۴/ ۵؛ طوسی، الخلاف، ۵۱۸/ ۲اند. (علامه حلی، تبصرة المتعلمین شده
)۲/۳۸، رشد؛ ابن۱۸/۲۱۰

انـد زن و شـوهر مالکیـت افزون بر این، هستند فقیهانی که با استناد به روایت ابوعبیده همـدانی مدعی
؛ علامـه ۳۹۱/ ۲۰؛ حرعـاملی، ۳۲۱-۳۲۰/ ۷مشترک نسبت به شیر دارند. (طوسـی، تهـذیب الاحکـام، 

).۲/۵۱۸حلی، تبصرة المتعلمین، 
توان به واسطه آن، جـواز واگـذاری مری مسلم است و نمیبه هر حال مالکیت زن نسبت به شیر خود، ا

).۲۹۳/ ۲۲آن را به دیگری در برابر دریافت عوض انکار کرد (روحانی، 
تواند متعلق قرارداد اجـاره دوم: شیر دادن کودک توسط مادر، عملی واجب است و به همین جهت نمی
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منافی بـا قصـد قربـت اسـت، جـایز نیسـت. قرار گیرد، چرا که گرفتن اجرت بر کار واجب از آن جهت که 

).۱۳۵و ۲/۱۳۳(انصاری، 
این استدلال از دو جهت قابل نقد است؛ از یک سو، منافات گرفتن دستمزد بـا وجـوب نقد و بررسی:

شرعی عمل، از آن جهت که عمل واجب، عملی عبادی است و قوام عمـل عبـادی بـه قصـد قربـت اسـت 
فرض درستی، تنها در واجبات تعبدی که تنها صدور فعل از مکلـف، )، بر ۱۳۵و ۲/۱۳۳(ر.ک: انصاری، 

ساقط کننده تکلیف نبوده، افزون بر آن، نیازمند قصد قربت باشد، جاری است؛ اما در واجبات توصلی کـه 
نفس صدور فعل از مکلف، بدون توجه به انگیزه انجام آن، ساقط کننده تکلیف است، دیگـر منافـاتی میـان 

). ۱۳۸/ ۱؛ نـائینی، ۹۷/ ۱، خویی، اجود التقریرات، ۸۵فتن دستمزد وجود ندارد (مظفر، وجوب عمل و گر
روشن است که شیر دادن به کودک، بر فرض وجوب، عملی غیر عبادی و از گونه واجبات توصلی است و به 

همین خاطر نیازمند به قصد قربت نیست تا گرفتن دستمزد منافاتی با آن داشته باشد.
هـا شـرط اسـت، هرچنـد بـه نظـر ر در واجبات تعبدی هم که قصد قربت در صـحت آناز سوی دیگ

)؛ ۱۳۵/ ۲گروهی از فقها، وجوب عینی تعیینی عمل با گرفتن اجرت برای انجام آن منافات دارد (انصاری، 
زیـرا اما در برابر، برخی از فقیهان شیعه نیز بر این باورند که قصد قربت ناسازگار با گرفتن دسـتمزد نیسـت،

کید کننده، ضرورت انجام عمل سوی فردی اسـت کـه بـرای  وجوب وفای به عهد ناشی از قرارداد اجاره، تأ
).۲۹۳/ ۲۲، روحانی، ۱۱۷-۱۱۶/ ۲۲، صاحب جواهرانجام کار خود مزد گرفته است. (

ابـر سوم: شیر عینی خارجی است نه منفعت و حال آن که قرارداد اجاره، مبتنی بر مبادلـه منفعـت در بر
).۸۲عوض است (نظری توکلی، 

گیـرد. : اجاره عقدی است که بر اساس آن، منفعتی معلوم در برابر عوضی معلوم قـرار مینقد و بررسی
) امـا ایـن ۷/۸۰؛ کرکـی، ۶۷/ ۳؛ علامـه حلـی، تحریـر الاحکـام، ۲/۱۴۰(محقق حلی، شرایع الاسلام، 

جاره خانه به منظور استفاده مستأجر از منـافع آن چون اوری از یک شیء است، هممنفعت گاه ناشی از بهره
وری از انجام یک عمل است، مانند اجیر کردن یک نفر برای انجام باغبـانی (اجاره عین) و گاه ناشی از بهره
توان شیر را اجاره دارد، زیرا شیر عینی است خارجی که با خورده شدن؛ عـین (اجاره عمل). بدون شک نمی

چنان باقی بماند (شهید ثـانی، وری، همکه متعلق اجاره باید عینی باشد که با بهرهحال آنماند، آن باقی نمی
)؛ اما شیر دادن عملی است خـارجی کـه بـه ۱۸/۲۴۱؛ سبزواری، مهذب الاحکام، ۴/۳۳۱الروضه البهیه، 

شـود تـا بـا میمندی دیگران از منافع آن، قابل اجاره دادن است. در این فرض، مادر اجیرواسطه امکان بهره
گرفتن دستمزد، این خدمت را به کودک ارائه کند. از این رو، گرفتن دستمزد از سوی مادر برای انجـام عمـل 
شیردادن، ناسازگار با قرارداد اجاره نیست. شاهد بر این مدعا، استفاده از واژه اجرت بـرای عمـل ارضـاع در 
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)۱۲/۱۲۹(حکیم، ) است ۶(طلاق، » فان ارضعن لکم فاتوهن اجورهن«آیه 

چهارم: گرفتن دستمزد در برابر شیر دادن، بر خـلاف مقتضـای عقـد ازدواج اسـت، زیـرا شـیر دادن از 
).۲۶۲/ ۲شؤون معاشرت و تشکیل خانواده است. (ابن براج، 

بدون شک شیردادن از جمله شؤون و لوازم تشکیل خانواده است؛ زیرا پذیرش مـادری، نقد و بررسی:
لی، شرعی و عادی آن، از جمله شیر دادن به کودک خود نیز هست؛ اما باید به این نکته نیز پذیرش لوازم عق

توانـد بـا کنـد، یعنـی مـادر میتوجه داشت که وظیفه مادری با خوراندن شیر به فرزند نیـز تحقـق پیـدا می
ثـانی، دوشیدن شیر خود و چکاندن آن در دهان کودک (وجور) به وظیفه مادری خـود عمـل کنـد. (شـهید

). به همین جهت، برخی از فقها با اسـتناد بـه روایـت صـدوق کـه شـیر چکانـدن ۴۵۳/ ۵البهیه، ةالروض
ضَـاعِ) (ابـن (وجور) را هم ـبَنَ بِمَنْزِلَـةِ الرَّ ـبِی اللَّ چون شیر دادن (رضاع) به حساب آورده است (وَجُورُ الصَّ

اند که با چکاندن شـیر در دهـان کـودک شده)، مدعی۴۶۸۳، شماره ۴۷۹/ ۳بابویه، من لایحضره الفقیه، 
). بـر ایـن اسـاس، ۲۹۵/ ۵شـود (طوسـی، المبسـوط، توسط دایه، محرمیت ناشـی از رضـاع حاصـل می

شیردادن مستقیم مادر به کودک (شیر دادن از طریق پسـتان)، امـری خـارج از وظیفـه مـادری بـوده، مـادر 
ند مادر متعهد است شیر خـود را در اختیـار فرزنـدش تواند برای انجام آن درخواست دستمزد کند؛ هرچمی

قرار دهد.
این دیدگاه مورد تأیید بیشتر فقهـای شـیعه بـوده (علامـه حلـی، تـذکره الفقهـا، انعقاد قرارداد اجاره:

). بـرای ۴۷۲/ ۴)، ابن ادریس مدعی است که مطابق با اصول مذهب اسـت (ابـن ادریـس حلـی، ۲/۲۹۸
ها اطـلاق آیـات قرآنـی اسـت. بـر اسـاس دو ترین آنی استناد شده است که مهماثبات این دیدگاه به مطالب

» فإن أرضعن لکم فأتوهن أجورهن«) و ۲۳۳(بقره، » وعلی المولود له رزقهن و کسوتهن بالمعروف«جمله 
)، هرگاه مادر فرزند خود را شیر دهد، پدر باید دسـتمزد او را بپـردازد؛ اطـلاق ایـن دو جملـه در ۶(طلاق، 

دهند، چه از شوهر خود جدا شده باشند و چـه پیمـان رگیرنده همه مادرانی است که کودک خود را شیر میب
-۱۶۰/ ۶؛ علامه حلی، مختلـف الشـیعه، ۴۸۵/ ۳چنان باقی باشد، (طوسی، الخلاف، ها همزناشویی آن

۱۶۱.(
ز اسـت؛ بنـابراین، چـون افزون بر این، هر قراردادی که با غیر از همسر جایز باشد، با همسـر نیـز جـای

توان همسر خود را هم با تعیین دستمزد، بـرای ایـن کـار توان زن دیگری را برای شیر دادن اجیر کرد، میمی
تواند از غیر از شوهر خود برای شیر دادن به کودکش، دسـتمزد چنان که زن میاجیر کرد. از سوی دیگر، هم

). ۲/۲۹۸تمزد کند (علامه حلی، تذکره الفقها، تواند از شوهر خود نیز درخواست دسبگیرد، می
صرف نظر از دلایلی که مخالفان و موافقان گرفتن دستمزد های زندگی: گرفتن دستمزد و تأمین هزینه
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توان بـه برخـی از اصـول ها، میاند و نقدهای آناز سوی مادر برای شیردادن مادر به فرزند خود مطرح کرده

اشته باشیم که اجیر کردن مادر به منظور شیر دادن به کودک خود، جایز اسـت عملی استناد کرد. اگر شک د
کند که بر اساس آن، از یک سو، پدر دستمزد یا نه؛ اصل جواز (حلیت) دلالت بر جایز بودن این معامله می

، ؛ بحرانـی۲/۱۶۰دهد (طباطبایی، ریاض المسائل، پردازد و مادر از سوی دیگر، کودک خود را شیر میمی
چنان که اصل صحت در معاملات، بر صحت و لزوم ترتیب اثر دادن هـر یـک از طـرفین بـه )؛ هم۲۵/۷۴

ای دلالت دارد.مفاد چنین معامله
چنین اگر شک داشته باشیم که در صورت درخواست یک جانبه دستمزد از سوی مادر، پرداخت آن هم

پدر، حاکی از عدم تعهد پـدر بـه پرداخـت از سوی پدر واجب است یا نه؟ اصل عدم وجوب و برائت ذمه
دستمزد است. همان گونه که اصل برائت نیز دلالت بر عدم وجوب شیردهی بر مادر بدون گـرفتن دسـتمزد 
دارد؛ بنابراین، دو مطلب را باید از هم جدا کرد: رضایت پدر و مادر برای پرداخـت و دریافـت دسـتمزد در 

پا برجا است و وجوب پرداخت دستمزد از سوی پدر، هنگامی که مادر ها زمانی که پیمان زناشویی میان آن
کند. اگر پدر راضی به چنین قرادادی باشد، معامله صحیح بوده، شیر دادن خود را مشروط به دریافت آن می

توان پدر را ملزم به پرداخت دستمزد کرد.طرفین موظف به انجام تعهدات خود هستند، ولی نمی
های زنـدگی ای در برابـر هزینـهدر به پرداخت دستمزد به این معنا نیست که پدر وظیفـهاما عدم الزام پ

)، ۲۳۳(بقـره، » وَعَلَی الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَکسْـوَتُهُنَّ بِـالْمَعْرُوفِ «مادر ندارد، زیرا با توجه به مضمون جمله 
) و اگـر پـدر مـرده ۵۱۰قمـی سـبزواری، ؛۲۶۲/ ۲های مادر بر عهده پدر است (ابن براج، پرداخت هزینه

)، این ۹/۲۴۴باشد، با توجه به مضمون دو روایت ابن ابی یعفور و ابن ابی عمیر (طوسی، تهذیب الاحکام، 
).۲۷۴/ ۳۱؛ نجفی،۴۶۹/ ۴شود. (خوانساری، هزینه از مال خود کودک پرداخت می

ن دسـتمزد شـیردهی (اجـرت) و تـأمین رسد، تبیین نسبت میاچه در این پژوهش مهم به نظر میاما آن
تر گذشت، موضوع آیـه دویسـت و گونه که پیشهای خوراک و پوشاک (رزق و کسوه) مادر است. آنهزینه

دهـد؛ سی و سه سوره بقره، زنی است که پس از زایمان، از شوهر خود طلاق گرفته و به کودک خود شیر می
دوره حاملگی از شوهر خود جدا شده و پس از زایمان به اما موضوع آیه ششم سوره طلاق، زنی است که در 

کنـد کـه در برابـر شـیر دادن زن بـه کـودک، دهد. قرآن در مورد اول بر مـرد واجـب میکودک خود شیر می
کنـد کـه دسـتمزد (اجـرت) وی را خوراک و پوشاک او را تأمین کند؛ ولی در مورد دوم، بر مرد تکلیـف می

در » اجـورهن«در سوره بقره، توضیحی است برای واژه » رزقهن و کسوتهن«ارت رسد عببپردازد. به نظر می
سوره طلاق، یعنی منظور از پرداخت دستمزد به مادری کـه در زمـان جـدایی شـوهر، فرزنـد خـود را شـیر 

تنهـا بـه عنـوان » کسـوت«و » رزق«های اوست و ذکر دهد، تأمین خوراک و پوشاک یا تأمین نیازمندیمی
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پردازد ) یا دستمزدی که پدر به مادر بابت شیردهی می۴۸۹/ ۱رف این اجرت است (جصاص، مصداق متعا

). بر ایـن اسـاس، ۴۳۵/ ۱ای باشد که دستکم خوراک و پوشاک او را تأمین کند (قرشی، بایست به اندازهمی
ش از زایمـان تواند به این خاطر باشد که اگـر طـلاق پـیتغییر لحن قرآن از خوراک و پوشاک به دستمزد می

انجام شده باشد، با زایمان، عده زن تمام شده، هیچ ارتباطی میان زن و مرد نیست؛ اما با انجام طلاق پـس 
از زایمان تا تمام شدن عده، برخی از آثار زوجیت، هرچند به شکل متزلزل، میان زن و شوهر باقی است.

تواند برای شـیر دادن بـه فرزنـد زن نمیهنگام برقراری رابطه زوجیت یا پیش از تمام شدن عده طلاق،
خود، از شوهرش دستمزد بگیرد، بلکه بر شوهر واجب اسـت خـوراک و پوشـاک او را تـأمین کنـد. از ایـن 

تر از آن است که در تنظیم روابط اقتصادی میان توان نتیجه گرفت که ساحت ازدواج مقدستفاوت تعبیر می
گر نوعی رابطه کارگری و کارفرمـایی اسـت، که خود به خود نشان»اجرت«و » مزد«های زن و مرد، از واژه

انـد، اگـر حاضـر )؛ اما زنانی که پیش از زایمان از همسر خود طلاق گرفته۷۷کمک گرفت (نظری توکلی، 
باشند، پس از آن به کودک خود شیر دهند، پدر کودک (شوهر سابق) موظف است دستمزد شیردهی را به او 

که با جدایی زن از مرد و پایان یافتن عده، زن در مقام فردی بیگانه نسبت به همسر سابق پرداخت کند، چرا 
فرزندی، میان مادر و کـودک پـس از -). وجود رابطه مادری ۳۹/ ۳گیرد (طوسی، المبسوط، خود، قرار می

ی بـودن آن در جدایی مادر از شوهرش و داشتن وظیفه شیردهی به کودک در این دوره، الزاما به مفهوم مجـان
منظـور «نویسد: می» فان ارضعن لکم فاتوهن اجورهن«همه شرایط نیست. شیخ طوسی در توضیح جمله 

زنان مطلقه است و نه زنان شوهردار، زیرا زن به شرط شیر دادن استحقاق دریافت اجرت نـدارد، افـزون بـر 
های زندگی) به اجرت از نفقه (هزینهکهکه خداوند از دستمزد مادر تعبیر به اجرت کرده است و حال آناین

» فان ارضعن لکم فاتوهن اجـورهن«توان از جمله )؛ بنابراین، نمی۶/۳۰(طوسی، المبسوط، » شودیاد نمی
استفاده کرد که برقراری رابطه استیجاری بین زن و شوهر در خصوص شیر دادن کودک، پـیش از جـدایی از 

به دوره پس از جدایی و از بین رفتن تمامی آثار زوجیـت اسـت یکدیگر صحیح است، چرا که این آیه ناظر 
)؛ بلکه تا پیش از جدایی یا پیش از پایان یافتن عده طلاق، مـرد موظـف بـه ۲۷۵/ ۴۷(رستگار جویباری، 

های زندگی مادر است.تأمین هزینه
را در دوره های خـوراک و پوشـاک زنسوره بقره، هنگامی که پـدر هزینـه۲۳۳به هر حال بر اساس آیه 

باشد، یعنی: متناسب با توان مالی پدر باشد، زیرا قرآن از » معروف«بایست به اندازه پردازد، میشیردهی می
کید می کـه متناسـب بـا تـوان او گذارد مگر آنورزد که تکلیفی بر عهده انسان نمییک سو، بر این مطلب تأ

فُ نَفْسٌ إِلاَّ وُسْعَهَا«باشد  کند که مرد به اندازه تـوان مـالی ) و از سوی دیگر، تصریح می۲۳۳، (بقره» لاَتُکَلَّ
فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَکُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ وَ أْتَمِرُوا بَیْنَکُمْ «خود، اجرت شیردهی همسرش را پس از جدایی بپردازد، 
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هُ نَفْساً إِلاَّ مـا آتاهـا بِمَعْرُوفٍ ...لِیُنْفِقْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتِهِ وَ مَنْ قُدِرَ عَلَیْ  فُ اللَّ هُ لا یُکَلِّ ا آتاهُ اللَّ هِ رِزْقُهُ فَلْیُنْفِقْ مِمَّ

هُ بَعْدَ عُسْرٍ یُسْراً  )؛ بنابراین، منظور از متعارف بودن هزینه خوراک و پوشاک مادر در ۶(طلاق، » سَیَجْعَلُ اللَّ
است؛ و او باید به اندازه برخورداری از ثروت دوران شیردهی، تناسب آن با وضعیت و توان مالی پدر کودک

به نحوی شایسته، دستمزد شیردهی مادر را پس از جدایی بپردازد و موقعیت اجتماعی و وضعیت مالی مادر 
)؛ چـرا ۲/۲۸۶؛ سبزواری، الجدید فی تفسیر القرآن المجیـد، ۱/۳۳۳در این حکم تأثیری ندارد (طبرسی، 

دن ستیز (نزاع) مادر و پدر در میزان دستمزد است، حـال اگـر شـرایط اقتصـادی که این آیه در مقام از بین بر
مادر را در این مسأله شرط بدانیم و پدر نتواند متناسب با آن، هزینه مـادر را بپـردازد، وجـود چنـین شـرطی 

تر این موضوع مورد بحث قرار گرفت و امکـان طـرح شود. پیشها میخودبخود سبب افزایش تنش میان آن
مجدد آن در این قسمت نیست

رسد که در صورت جواز گرفتن دستمزد برای مادر، این دستمزد تنها برای شیردهی بـه روشن به نظر می
شود؛ زیرا رضاع و حضانت دو منفعت متغایر کودک (رضاع) است و شامل نگهداری از او (حضانت) نمی

کـه در )، مگـر این۲۴۶/ ۷ری نیسـت (کرکـی، و غیر متلازم هستند، اجاره بر یکی، مستلزم اجاره بـر دیگـ
)، چرا که اگر مادر دسـتمزد بیشـتری ۳/۲۳۸قرارداد شیردهی، شرط حضانت هم بشود (طوسی، المبسوط، 

تواند کودک را برای شیر خـوردن، از مـادر گرفتـه بـه زن گیرند، درخواست کند، پدر میچه دیگران میاز آن
). پـس ۲/۶۵۲، رود (ابـن ادریـسصـورت از بـین نمـیهمیندیگری بسپارد، ولی حق حضانت مادر در

ها بـه کـار گرفـت (علامـه شود زن را هم برای شیر دادن و حضانت اجیر کرد و هم تنها برای یکی از آنمی
). بر این اساس، ادعای وجود رابطه دو سویه میان رضـاع و حضـانت (هرگـاه ۲۹۵/ ۲حلی، تذکره الفقها، 

کودک خود از پدر دستمزد بگیرد، ملزم به انجام خـدماتی چـون شستشـوی لبـاس، مادر برای شیر دادن به 
بایـد چنان که اگر برای انجام این کارها از پـدر دسـتمزد بگیـرد، میحمام کردن کودک خود نیز هست؛ هم

چنین ادعای کودک خود را شیر هم بدهد؛ چرا که در شرایط عادی، یک زن عهده دار هر دو کار است)؛ هم
د رابطه یکسویه میان رضاع و حضانت (شـیردهی مسـتلزم حضـانت اسـت، ولـی حضـانت مسـتلزم وجو

)۲۹۵و ۲/۳۱۲رسد. (علامه حلی، تذکره الفقها، شیردهی نیست)، درست به نظر نمی

گیرينتیجه
در تدوین این مقاله از منابع مختلف فقهی وحقوقی متقدم و متأخر استفاده شده و به طور منسـجم -۱

های مختلف فقهی درباره حکم تکلیفی شیردهی مادر و پیامد وضـعی آن، نظریـه یق ضمن تبیین نظریهو دق
وجوب شیردهی بر مادر و تفاوت جایگاه مادر در دوره زناشویی و دوره جـدایی مـورد پـذیرش قـرار گرفتـه 
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است.
بر مادر واجب است بیست و یک ماه به کودک خود شیر دهد.-۲
فاصله زمانی سه ماهه میان بیست و یک تا بیست و چهار ماه به کودک خود شـیر مادر حق دارد در-۳

بدهد یا شیر ندهد؛ هرچند بهتر است چنین کند.
توان مجبور به شیر دادن به کودک خود کرد.مادر را نمی-۴
ا های متعارف مرتبط با شـیردهی مـادر رپدر موظف است در هنگام برقراری رابطه زناشویی، هزینه-۵

به اندازه توان خود تأمین کند
های زندگی مـادر را در دوره شـیردهی یـا تـأمین یـا پدر کودک موظف است پس از جدایی، هزینه-۶

دستمزد همسنگ با آن را پرداخت کند.

منابع
یم .قرآن کر

یر الفتاویابن ادریس، محمد بن احمد،  ق.۱۴۱۰، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، السرائر الحاوی لتحر
ق.۱۳۹۰، تهران، منشورات اعلمی، عیون اخبار الرضاابن بابویه، محمد بن علی، 

ق.۱۴۰۴، قم، انتشارات جامع المدرسین، من لایحضره الفقیه_، _______
ق.۱۴۰۶، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین، المهذبابن براج، عبدالعزیز بن نحریر،

تا.، بیروت، دارالفکر و للطباعة و النشر و التوزیع، بیالمحلی، ابن حزم، علی بن احمد
ق.۱۴۰۱بیروت، دارالمعرفة، چاپ پنجم، ،بدایة المجتهد و نهایة المقصدابن رشد، محمد بن احمد، 

ق.۱۴۱۵، بیروت، دارالفکر، بدایه المجتهد و نهایه المقتصد________، 
تا.رالکتب العربی، بی، داالمغنیابن قدامه، عبدالله بن احمد، 

های اسـلامی ، مشهد، بنیاد پژوهشروض الجنان و روح الجنان فی تفسیر القرآنابوالفتوح رازي، حسین بن علي، 
.۱۳۶۶آستان قدس رضوی، 

یف لاهیجیاشکوري، محمد بن علي،  .۱۳۶۳مؤسسه مطبوعاتی علمی، ،تفسیر شر
ق.۱۴۱۵جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، قم، کنگره،المکاسبانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه ةالطاهر ةفی احکام العتر ةر ضالحدائق النابحرانی، یوسف بن احمد، 
ق.۱۴۰۵مدرسین، قم، 

ق.۱۳۵۲، هند، السنن الکبریبیهقی، احمد بن حسین، 
ین پیامبرنژاد، رضا، پاک .۱۳۵۶ران، کتابفروشی اسلامیه، ، تهاولین دانشگاه و آخر
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.۱۳۳۷دانشگاه تهران، تهران، )،جلاء الاذهان و جلاء الاحزان(تفسیر گازرجرجانی، حسین بن حسن، 

ق.۱۴۱۵، بیروت، دارالکتب العلمیه، احکام القرآنجصاص، احمد بن علی، 
ق.۱۴۰۷، دارالفکر، زاد المسیر فی علم التفسیرجوزی، عبدالرحمان بن علی، 

.۱۳۳۸، تهران، دارالکتب الاسلامیه، المقتنیات الدررحائری، علی، 
.۱۳۹۰، تهران، پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، حقوق زن و خانوادهحکمت نیا، محمود، 

ق.۱۴۱۶، قم، مؤسسه دارالتفسیر، مستمسک العروة الوثقیحکیم، محسن، 
ق.۱۴۱۴المنار، ، قم، مؤسسهالمحکم فی اصول الفقهحکیم، محمد سعید، 

ق.۱۴۰۵، قم، دارالهجره، العینخلیل بن احمد،
یراتخویی، ابوالقاسم،  .۱۳۵۲قم، مطبعة العرفان، ،اجود التقر

ق.۱۴۱۷، قم، دارالهادی للمطبوعات، چاپ چهارم، محاضرات فی اصول الفقه________، _
.ق۱۴۲۲قم، مکتبة الداوری، چاپ اول، ، مصباح الاصول________، _

یب القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد،  ق.۱۴۰۴، انتشارات خدمات چاپی، المفردات فی غر
ق.۱۳۹۹، قم، انتشارات اسلامیه، تفسیر البصائررستگار جویباری، یعسوب الدین، 

ق.۱۴۱۲، قم، مؤسسة دارالکتاب، چاپ سوم، فقه الصادقروحانی، محمد صادق،
یز و تولید مثلهای غددسیستمساندرز، استفان،  ترجمه: منصور ابراهیمی و محمد افضلی شـهری، قـم، ،درون ر

.۱۳۸۶دانشگاه قم، 
ق.۱۴۱۳قم، مؤسسه المنار، چاپ چهارم، ،مهذب الاحکام فی بیان الحلال و الحرامسبزواری، عبد الاعلی، 

ق.۱۴۰۴نجف، انتشارات آداب، ، مواهب الرحمان فی تفسیر القرآن_________،
دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه مدرسـین، قـم، ،کفایة الاحکاماری، محمد باقر بن محمد مؤمن، سبزو

ق.۱۴۲۳
ق.۱۴۱۶، بیروت، دارالتعارف، الجدید فی تفسیر القرآن المجیدسبزواری، محمد بن حبیب الله، 

ق.۱۴۰۷، انتشارات الفین، الجوهر الثمین فی تفسیر الکتاب المبینشبر، عبدالله، 
تا.، بیروت، دارالمعرفه، بیفتح القدیرشوکانی، محمد، 

ق.۱۴۱۰، قم، انتشارات اسلامیه، الروضه البهیه فی شرح اللمعة الدمشقیهشهید ثانی، زین الدین بن علی، 
ق.۱۴۱۳، قم، مؤسسه معارف اسلامی، مسالک الافهام________، 

یب القرآن الی الاذهانشیرازی، محمد حسین،  ق.۱۴۰۰، بیروت، مؤسسه الوفا، تقر
ق.۱۴۰۴، بیروت، دار احیاء التراث العربی، جواهر الکلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

.۱۳۸۵، انتشارات نور دانش، نامه جامعه ماماییدرسصلاحی، مهرداد، 
تا.، مجلس العلمی، بیالمصنفصنعاني، عبدالرزاق بن همام،
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ق.۱۳۹۳مؤسسه اسماعیلیان، ،زان فی تفسیر القرآنالمیطباطبایی، محمدحسین، 

یاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  تا.، قم، مؤسسه آل البیت، بیر
ق.۱۳۷۹احیاء التراث العربی، ،مجمع البیان فی تفسیرالقرآنطبرسی، فضل بن حسن، 
ق.۱۴۱۵لفکر للطباعه و النشر، دارا،جامع البیان عن التآویل آی القرآنطبری، محمد بن جریر، 

ینطریحي، فخرالدین بن محمد،  ق.۱۳۶۵، انتشارات مرتضوی، مجمع البحر
تا.، بیروت، دار احیاء التراث العربی، بیالتبیان فی تفسیر القرآنطوسی، محمد بن حسن، 

ق.۱۴۰۷، قم، مؤسسه نشراسلامی، الخلاف_______، __
ق.۱۳۸۷، تصحیح محمد تقی کشفی، انتشارات مرتضوی، مامیهالمبسوط فی الفقه الا_________، 

ق.۱۴۰۰، بیروت، دارالکتب العربی، چاپ دوم، النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی______، ___
ق.۱۴۰۷، دارالکتب الاسلامیه، تهذیب الاحکام فی شرح المقنعه_______، __

تا.، کتابفروشی اسلام، بیاطیب البیان فی التفسیر القرآنطیب، سید عبدالحسین، 
ق.۱۴۱۳، مؤسسه نشر اسلامی، نهایة المرامعاملي، محمد بن علي، 

تا.، بیروت، دارالمعرفه، بیفتح الباری شرح صحیح البخاریعسقلانی، ابن حجر، 
، ترجمـه و شـرح: ابوالحسـن شـعرانی، تهـران، تبصرة المتعلمین فی أحکام الدینعلامه حلی، حسن بن یوسف، 

ق.۱۴۱۹رات إسلامیة، چاپ پنجم، منشو
، تهران، مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنـگ و ارشـاد تبصرة المتعلمین فی احکام الدین______، ___

ق.۱۴۱۱اسلامی، 
یر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیه_________،  ق.۱۴۲۰مشهد، مؤسسه آل البیت، ،تحر

تا.ات رضوی، بیانتشار،تذکره الفقها_______، __
ق.۱۴۱۳، قم، مؤسسه نشر اسلامی، قواعد الاحکام______، ___

ق.۱۳۲۳تهران، انتشارات نینوی، ،مختلف الشیعه_________، 
، دفتر انتشارات اسلامی وابسـته بـه جامعـه کشف الرموز فی شرح مختصر النافعفاضل آبی، حسن بن ابی طالب، 

ق.۱۴۱۷مدرسین، قم، چاپ سوم، 
ق.۱۴۰۵قم، انتشارات سید مرعشی، ،کشف اللثامل هندی، محمد بن حسن، فاض

قم، مؤسسه اسماعیلیان، ، ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدفخر المحققین، محمد بن حسن بن یوسف، 
ق.۱۳۸۷

ق.۱۴۰۵، بیروت، دارالزهرا، من وحی القرآنفضل الله، محمد حسین، 
ق.۱۳۴۷، المنیرمصباح فیومی، احمد بن محمد، 

ق.۱۴۰۲، بیروت، مؤسسه اعلمی، تفسیر الصافیفیض کاشاني، محمد بن شاه مرتضي، 
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ق.۱۳۶۶، بنیاد بعثت، تفسیر احسن الحدیثقرشی، علی اکبر، 

تا.، داراحیاء التراث، بیالجامع لاحکام القرآنقرطبي، محمد بن احمد، 
سـازان ، انتشـارات زمینهالحجاز و العـراقةو بین ائمةمامیجامع الخلاف و الوفاق بین الاقمی سبزواری، علی، 

.۱۳۷۹ظهور امام عصر، 
ق.۱۴۰۹، پاکستان، انتشارات حبیبیه، بدائع الصنائعکاشانی، ابوبکر بن مسعود، 

ق.۱۴۰۷، تهران، دارالکتب الاسلامیه، چاپ چهارم، کافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
ق.۱۴۰۸، قم، مؤسسه اسماعیلیان، سلام فی مسائل الحلال و الحرامشرایع الا محقق حلی، جعفر بن حسن، 

ق.۱۴۱۸، قم، مؤسسه المطبوعات الدینیة، چاپ ششم، مختصرالنافع فی الفقه الامامیه_________، 
ق.۱۴۱۴قم، مؤسسه آل البیت، چاپ دوم، ،جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکي، علي بن حسین، 

ق.۱۴۰۷، قم، مؤسسه النشر الاسلامیه التابعه لجماعه المدرسین، الدقائقکنزمشهدی، محمد، 
.۱۳۸۷، قم، بوستان کتاب، چاپ پنجم، اصول الفقهمظفر، محمدرضا، 

م.۱۹۸۱بیروت، دارالعلم للملایین، ،الکاشفمغنیه، محمد جواد، 
.ق۱۴۱۳کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، قم، ،ةالمقنعمفید، محمد بن محمد، 

تا.، انتشارات رضوی، بیالبیان فی احکام القرآنةزبدمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 
ق.۱۴۰۵، قم، مؤسسه اسماعیلیان، جامع المدارک فی شرح المختصر النافعموسوي خوانساري، احمد،

ق.۱۳۹۷، انتشارات اسلامیه، تفسیر خسرویمیرزا خسروانی، شاهزاده علیرضا، 
.۱۳۷۶قم، جامعة المدرسین، چاپ اول، ،فوائد الاصول، نائینی، محمد حسین

ق.۱۴۰۸، عربستان سعودی، دانشگاه ام القری، معانی القرآننحاس، احمد بن محمد، 
هـای اسـلامی آسـتان قـدس ، تهران، سمت و بنیـاد پژوهشحضانت کودکان در فقه اسلامینظری توکلی، سعید، 

.۱۳۸۵رضوی، 
.۱۳۸۱، مشهد، انتشارات شهیدی پور، و کودکتغذیه مادر نوری، محمدرضا، 

تا.بی،المجموع فی شرح المهذبنووی، یحیی بن شرف، 
، تهـران، مؤسسـه فرهنگـی انتشـاراتی بیوشـیمی بـالینی تیتزهورمـون شناسـیوکیلی، زریچهر و صمدی، عباس، 

.۱۳۸۳اصلانی، 
قاضی جهانی، تهـران، انتشـارات گلبـان، چـاپ ی بهرام ، ترجمهبارداری و زایمان ویلیامزویلیامز، جان ویت ریج، 

.۱۳۸۱دوم، 
یزفر، همایون، همایون تهران، دانشگاه علـوم پزشـکی و خـدمات بهداشـتی درمـانی ایـران، ،شناخت غدد درون ر
۱۳۷۹.
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*»جلب منفعتاز دفع مفسده تیأولو«قاعده انگاريدریتأمل

یواعظرزامحمدیم
دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد
Email: vaezi92@um.ac.ir

چکیده
و تـرجیح جانـب نهـی » أولویت دفع مفسده نسبت به جلـب مصـلحت«علم اصول، یعلمانظر دّ یکی از مباحث م

دفـع «یـک قاعـده در بـین فقهـا بـا نـام مثابـهأولویت مذکور بهوجبۀ جزئیه پذیرفته شده است؛صورت ماست که به
قابـل یافتـه ت» منفعـت«یا» مصلحت«با » مفسده«شهرت یافته که در مسمّای آن » المفسدة أولی من جلب المنفعة

تقابـل یعنـی کـه قرائـت چهـارم توان مورد سـنجش قـرار داد در أولویت مذکور چهار قرائت را می. در مجموعاست
اند. همچنین بـه را مورد لحاظ قرار ندادهمندی را داراست، هرچند که فقها آن، صلاحیت قاعده»مفسده«و » منفعت«

مند شدن با چهار مؤلفه نـوع قابلیت ضابطهستفاد از حکم عقل است، قرائت اول از این أولویت نیز که مزعم نگارنده 
تکلیف، نوع واجب، کمیت و کیفیت احتمال را داراست.

أولویت، دفع مفسده، جلب منفعت، مصلحت، ضرر، دوران بین محذورین.: هاکلیدواژه

.١٨/١٢/١٣٩٣ی: یب نهایخ تصوی؛ تار٠٤/١٢/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

ضـی از مباحـث اصـولی از زمره مسائلی است که در بع» اولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت«
مثل باب تخییر، اجتماع امر و نهی، تعارض و تزاحم مطرح شده است.

از » اولویـت دفـع مفسـده نسـبت بـه جلـب منفعـت«ضرورت پرداختن به این مسئله، تبیـین نشـدن 
ای است که در مباحث گوناگون اصولی ازجمله در اصـل تخییـر در هنگـام دوران های مختلف و ثمرهزاویه

ورین، در تعارض بین اخبار و إعمال مرجحات، تزاحم بین تکالیف و همچنین اجتماع امر و نهـی بین محذ
شود.بر مبنای امتناع و تقدیم جانب حرمت، ظاهر می

ها از قرارذیـل های گوناگونی دربارۀ این مسئله مطمح نظر است که عمده آنبه رغم این ثمرات، پرسش
است:
از چند زاویه و بعد قابل بررسی است؟» ب منفعتأولویت دفع مفسده نسبت به جل«

چیست؟»أولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت«مدرک و سند 
به صورت یک قاعده و قانون کلی یا آنکه به صورت موجبه جزئیه قابل قبول است؟این مسئله 

إعمال شده است؟آیا مبنای اصولی فقها در رابطه با این أولویت، به همان کیفیت در نظرات فقهی هم 
شود؟شود یا در موارد احتمالی هم جاری میخواستگاه این بحث فقط در موارد قطعی جاری می

ای برای این أولویت بنا براحتمال پذیرش آن به صورت موجبۀ جزئیه نیز وجود دارد؟آیا تعیین ضابطه
رت یافتـه اسـت، مفسـده در شه» دفع المفسدة أولی من جلب المنفعة«چرا در این مسئله که به قاعدۀ 

که باید در مقابل مصلحت باشد؟مقابل منفعت قرار گرفته است، در حالی
تواند دستاوردهای متعددی را در حوزه اصول و مسائل فقهی داشته باشـد کـه ها میپاسخ به این پرسش

شود.در ترجیح جانب دفع مفسده یا ضرر در هنگام دوران با مصلحت یا منفعت ظاهر می

پیشینۀ بحث
یک قاعده شهرت یافته اسـت ، با این نام به عنوان »أولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت«مسئلۀ 

فقها در استنادهای فقهی خود نسبت به این قاعده، در ). ٢/١٩٨،روحانی، زبدة الاصول؛ ٩٧، فاضل تونی(
اند از جمله: فاضل مقداد در ل در آن پرداختهآورده و در بعضی از موارد به ردّ یا تأمای ازمواقع بدان رویپاره

بحث جواز عزل حاکم در هنگام تساوی منافع و مضار، مقدم بودن دفع ضرر و منع جـواز عـزل نسـبت بـه 
).٤٩٢فاضل مقداد،جلب منفعت و حفظ موجود نسبت به تحصیل مفقود را أولی دانسته است (

ر هنگام ضرر، استناد بـه قاعـدۀ أولویـت دفـع صاحب عناوین دلیل اثبات خیار موجب فسخ عقد را د
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داند؛ زیرا در اینجا اجتماع بین واجب که وفای به عقد باشد و حـرام کـه مفسده نسبت به جلب منفعت می

کنـد و عـلاوه بـر آن اضرار باشد رخ داده است و جمع آن امکان ندارد و عقل حکم به تقدیم جانب نهی می
شـود عـی مقـدم میه فعل حرام اصلی اسـت و مفسـده اصـلی بـر تبمفسده ترک واجب تبعی است و مفسد

).٢/٣٩٤، حسینی مراغی(
را محـل تأمـل صاحب ریاض در اقتصار به پوشش کمتر برای کفن به دلیـل اولویـت دفـع مفسـده، آن

)٢/١٩٤و١/٦٠، طباطباییدانسته است. (
مادر حکم نموده است، هر ی در دوران امر بین خوف حیات حامل یا جنین به حفظ حیات یمحقق خو

» دفع المفسدة أولی من جلب المصلحة«چند که به از بین رفتن جنین بینجامد و دلیل آن را استناد به قاعدۀ 
)٩/١٩٣شمارد. (کتاب الطهارة، می

دفـع «بعضی نیز مبدأ و منشأ حجیت تقیه را دفع مهم به أهم، مقدم شدن فاسد بر أفسد و أخذ به قاعدۀ 
)٣٣٧، حسنی، هاشم معروفاند. (شمرده» لب المصالحی من جالمفاسد أول

های اصول نیز در مباحثی نظیر اصـل تخییـر در هنگـام دوران بـین محـذورین، در کتاباین مسئله در
تعارض بین اخبار و إعمال مرجحات، تزاحم بین تکالیف و همچنین اجتماع امر و نهی بر مبنـای امتنـاع و 

ده است.تقدیم جانب حرمت، مطرح ش
و » مصـلحت«با این وجود، مطمح نظـر علمـا از أولویـت در مباحـث فقهـی و اصـولی، دوران بـین 

های دیگری نیز از آن متصور باشد.رسد قرائتکه به نظر میبوده است، در حالی» مفسده«

مفاد مسئله
مقابـل در » منفعـت«، بـا ایـن نـام، »أولویت دفع مفسده نسبت به جلـب منفعـت«در شهرت مسئلۀ 

بـه کـار رود و ایـن » مفسـده«در مقابـل » مصلحت«به کار رفته است. در حالی که شایسته بود » مفسده«
مطلب نگارنده را بر آن داشت تا علاوه بر واکاوی شهرت این قاعده با این عنوان، به بررسی أولویـت مزبـور 

های دیگر نیز بپردازد.از زاویه
اند از:ار صورت قابل ترسیم باشد که عبارترسد که این تقابل، به چهبه نظر می

؛»مفسده«در مقابل » منفعت«تقابل .۱
؛»ضرر«در مقابل » منفعت«تقابل .۲
؛»مفسده«در مقابل » مصلحت«تقابل .۳
».ضرر«در مقابل » مصلحت«تقابل .۴
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همـان » ضـرر«و » مصـلحت«همـان » منفعت«ها ممکن است، کسی بگوید که با توجه به این تقابل

ها نیـز بـه آن ملحـق معنا دارد و دیگر تقابل» مفسده«با » مصلحت«ت و در نتیجه فقط تقابل اس» مفسده«
پردازیم.شود؛ لذا برای صحت یا سقم این مطلب به بررسی مفردات مسئله میمی

های لغت با تعابیر نزدیک به هم تعریف شده است و در مقابـل مفسـده بـه در کتاب» مصلحت«واژۀ 
است. دهخدا مفسده را در مقابل مصلحت آورده و معانی صواب، شایستگی، صلاح، معنای صلاح و خیر

کند و مصلحت اندیشـی صلاح کار، نیکی، خیر خواهی و نیک اندیشی و نظیر آن را برای این کلمه بیان می
را در لغـت، خـلاف » مفسده«)؛ و ١٢/١٨٥٦٦دهخدا، داند (یت اقتضای حال مییا صلاح اندیشی را رعا

).١٣/١٨٧٨١آور بیان نموده است (همان، ت و به معنای بدی و تباهی، زیان، فساد و هر چیز زیانمصلح
لـوئیس ؛ ١/٣٨٣، جـوهریانـد (ضـد فسـاد تعریـف نمودهجوهری و صاحب المنجد نیز صلاح را به

) ٢/٥١٦کنـد (ه صـلاح تعبیـر می). ابن منظور نیز اصلاح را نقیض افسـاد و مصـلحت را بـ٤٣٢، معلوف
،علیدوستهر دو قابل تصور است (رچند که به نظر بعضی مصلحت و مفسده ضد یکدیگر بوده و ارتفاع ه

).٨٥فقه و مصلحت،
تواند در همچنین خیر و صلاح و مصلحت به حرکتی تعبیر شده که مطابق حکمت باشد، از این رو می

ن است. چرا که موجـب تقویـتقالب ضرر زدن یا سود رساندن تحقق یابد، نظیر مرض که گاه صلاح انسا
).٣٢٠، عسکریشود (ایمان وی می

اسـت » منفعت«ی دیگری که از نظر کاربرد با کلمات مصلحت، صلاح و خیر عجین شده است، واژه
دهخـدا، باشـد (بهـره و عائـد میکه در لغت، خلاف مضرت و به معنـای سـود و فایـده، نفـع و حاصـل،

یب، آزار و تازی و به معنای زیان و ضرر، گزند، نقصان، خسارت، آسنیز مأخوذ از » مَضَرت). «١٣/١٩١٥٤
را به چیزی تعبیر نموده که بـرای » نفع«). راغب اصفهانی نیز واژۀ ١٢/١٨٥٨٤، وأذیت و زحمت است (هم

بـه معنـای نقصـانی اسـت کـه برشـیء وارد » ضرر«) و در مقابل ٥٢٣گیرند (ز آن بهره میرسیدن به خیر ا
).١/٣٨١التبیان، ، طوسیگردد (می

، مثل تتبع در »مصلحت«ای مثل اما به نظر بعضی تتبع در متون لغوی و نصوص دینی در ارتباط با واژه
فقـه و ،علیدوسـتهای دیگر، حاصلی جز تثبیـت همـان معنـا و مفهـوم عرفـی آن نـدارد (بسیاری از واژه

).٨٣مصلحت،
هان شیعه، در لابلای بعضی از مباحـث، نکـاتی ، در نزد فقی»مصلحت«در رابطه با معنای اصطلاحی 

مصلحت چیزی است که در مقاصد دنیوی «دارد که: خورد. از جمله اینکه محقق حلی بیان میبه چشم می
).۲۲۱» (یا دفع مضرت استیا أخروی انسان و یا هر دو موافق با وی است و نتیجۀ آن تحصیل منفعت
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از اخبـار و «نیوی و أخروی تعبیر نموده است با این بیان که: صاحب جواهر نیز مصلحت را به فوائد د

شود که معاملات و غیر آن برای مصالح و فوائد دنیوی و آخـروی مـردم سخن فقها و ظاهر قرآن فهمیده می
).۲۲/۳۴۴، صاحب جواهر» (شودئده نامیده میاست، آنچه که از نظر عرف مصلحت و فا

های مخلوقین است؛ یا دفع ضرر، مقاصد و مصلحت سنجیگوید که جلب منفعتمرحوم حکیم می
باشد و مقصود شرع حفظ دیـن، جـان، عقـل، نسـل و اما مصلحت به معنای محافظت بر مقصود شرع می

هـا را تفویـت جان افراد است، پس هر آنچه این پنج اصل را ضمانت کند، مصلحت است و هر آنچه که آن
).٣٨١صول العامة للفقه المقارن، لاام، حکینماید، مفسده و دفع مصلحت است (

گوید که مصلحت و مفسده غالبا از سنخ منفعت و ضرر نیستند و بـه عبـارت دیگـر احکـام ی مییخو
کننـد و معلـوم باشند و فقط از مصالح و مفاسد در متعلقاتشـان تبعیـت میشرعی تابع منافع و ضررها نمی

نیست. همچنان که بسیاری از واجبات مثل خمـس، است که مصلحت و مفسده مساوی با ضرر و منفعت
حج و جهاد تؤأم با ضرررهای مالی یا بدنی است و در بعضی از محرمات، منفعت مالی یا بدنی است. پس 

).٤٠٥-٤/٤٠٤، خویی محاضراتکنند (واجبات و محرمات از مصالح و مفاسد تبعیت می
نصـاری، ت (اجلب نفعی برای دین و دنیاسـبرخی نیز بیان داشته که مقصود از مصلحت، دفع ضرر و

توان با تعریفـی کـه )؛ اما به اعتقاد برخی مفهوم مصلحت و سایر مفاهیم مشابه را نمی۲/۴۵۰، محمدعلی
افزاید؛ بنابراین بهتر اسـت جامع افراد و مانع اغیار باشد، تفسیر کرد؛ بلکه سخن در تبیین آن بر ابهامش می

، اقسام و خصایص مصلحت شـرعی بـا هویـت وتجسـد آن و نـه ماهیـت و با بیان برخی اصول، مصادیق
).۸۷-۸۶فقه و مصلحت،،علیدوستتعریف آن، آشناتر شد (

از جهت معنای اصطلاحی متباین هستند » منفعت«و » مصلحت«رسد که واژۀ با این وجود به نظر می
ک امـر محسـوس و ملمـوس اسـتفاده وجه دارند؛ و منفعت نوعا در مورد یای منو از لحاظ مصداقی رابطه

شود فلان معامله منفعت دارد، اما مصلحت غالبا در امور غیرملموس و از مقوله معنا شود، مثلا گفته میمی
شود انجام فلان کار به مصلحت شماست و ممکن است در انجام کاری منفعت کاربرد دارد، مثلا گفته می

مصلحت مدنظر باشد امـا ضـرر هـم داشـته باشـد مثـل بیـع باشد اما مصلحت نباشد و یا در انجام کاری
مضطر و جهاد؛ و ممکن است انجام کاری منفعت داشته باشد ولی مفسده هم داشته باشـد مثـل ربـای در 

شود هرچند که رابطـه آن دو از نظـر معنـایی قرض، با این وجود واژۀ منفعت به جای مصلحت استفاده می
باشد.میتباین و از جهت مصداقی من وجه 

گونه تعبیر نمود که اگر از مجمـوع کسـر و این»مفسده«و » مصلحت«همچنین شاید بتوان در رابطه با 
انکسارات مصالح و مفاسد یک چیز، مفاسد آن بیشتر باشد، آن را مفسده نامید؛ و اگـر از مجمـوع کسـر و 
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امید. لذا در کلام فقها، بیشتر انکسارات مصالح و مفاسد یک چیز، مصالح آن بیشتر باشد، آن را مصلحت ن

مفسده در مقابل منفعت و نه مصلحت، است؛ یعنی در یک فعل، با وجود منافع و ضررهایی که داشته، پس 
باشـد و دفـع آن أولـی از کسر و انکسارات، به دلیل ضررها و مفاسد بیشتر، فعل مفسِد و دارای مفسـده می

است.

هامدرك و سند أولویت
هـایی کـه از ها با توجه به تفاوت قرائتی از این است که مدرک و سند هر یک از تقابلمفاد مسئله حاک

اند از:ها عبارتهای چهارگانه بدست آمده است، به صورت جداگانه بررسی شود. این أولویتأولویت
أولویت دفع مفسده نسبت به جلب مصلحت؛.۱
أولویت دفع ضرر نسبت به جلب منفعت؛.۲
بت به جلب مصلحت؛أولویت دفع ضرر نس.۳
أولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت..۴

تواند به عنوان یک قاعـده ممکن است بیان شود که دفع مفسده از مصادیق قاعدۀ أهم و مهم بوده و نمی
مطرح گردد؛ اما در این قاعده در برخی از موارد دفع مفسده و در بعضی از مواقـع جلـب مصـلحت مقـدم 

شود.می
منـدی را دارا باشـد از که در بعضـی از قرائـات، دفـع مفسـده صـلاحیت قاعدهصورتیعلاوه بر آن در

). ولـی در مثـل ٣/٦٨، روحـانیمصادیق این قاعده نیست، چرا که دلیل آن مستفاد از حکـم عقـل اسـت (
دلیل آن مستفاد از شرع است.» أولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت«

»مصلحت«و » مفسده«مدرک و سند أولویت در قرائت تقابل
عمدۀ أدله از سوی فقها، برای این نوع از أولویت ارائه شده اسـت. در بـین احادیـث آنچـه کـه از نظـر 

إجْتِنابُ السّـیئاتِ «نزدیک است، دو روایت » دفع المفسدة أولی من جلب المصلحة«مضمونی به أولویت 
أفْضَلُ مِنْ إکتِسـابِ الحَسَـناتِ إجْتِنـابُ «) و ١٢٥،لیثی واسطی؛ ٨١، آمدی» (أَوْلی مِنْ إکتِسابِ الحَسَناتِ 

) که در این دو روایت ترک مفسـده ملزمـه أولـی از مصـلحت ١٢٠، لیثی واسطی؛ ١٩٦، آمدی» (السّیئاتِ 
که این مورد یکی ازمصادیق أولویت اسـت و تعمـیم آن بـه مندوب و مستحب شمرده شده است، در حالی

رسـد صحیح نیست و فقـط بـه نظـر می-بین حرام و واجب، واجب و مکروهیعنی دوران امر -دیگر موارد 
بتوان به دوران بین مستحب و مکروه نیز آن را تعمـیم داد و دلیـل آن ایـن اسـت کـه بـا تـرک حسـنات تنهـا 
مصلحت غیر ملزمه و نفعی ازکف مکلّف رفته است ولی در مقابـل، حـرام و یـا مکروهـی ازشـخص سـر 

است.زند که مبغوض مولیمی
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های دیگر را مثل دوران بـین حـرام و واجـب را بـا أولویـت آیا روایات دیگری نیز وجود دارد که حالت

تواند به مطلوب ما نزدیک باشـد کـه ترجیح جانب نهی شامل شود؟ ظاهرا فقط اخبار وعمومات توقف می
الوقـوف «) و ١/٢١٥، برقـی(»من الاقتحام فی الهلکـةالوقوف عند الشبهة خیر«ها عباراتی نظیر در ذیل آن

) آمده است.١/٦٨، کلینی» (عند الشبهات خیر من الاقتحام فی الهلکات
کثر آن ها آمده است، ظهور در باب شبهات تحریمیه دارند کـه اما این اخبار به قرینه تعلیلی که در ذیل أ

ذیل روایـات وقـوف، شوند؛ زیرا دردوران بین حرمت وغیر وجوب است و شامل دوران بین محذورین نمی
ترک شبهه را بهتر از افتادن در هلاکت به واسطه اقدام دانسته است و اقدام و انجام فقـط در شـبهه تحریمیـه 
مطرح است، چون در دوران بین محذورین هر کدام از فعل یا ترک به طور مساوی ممکن است سبب افتادن 

).٢/١٨٨، انصاریدر هلاکت شود (
توانند بـه بودن این أولویت توسط روایات ثابت نشد، باید دید که آیا دیگر أدله میباتوجه به آنکه قاعده

را اثبات کنند.» اولویت دفع مفسده نسبت به جلب مصلحت«مند شدن عنوان مستند، صلاحیت قاعده
با این توجیه که عقـل هـر عـاقلیتواند مستند این أولویت باشد. ای است که میدلیل عقل از دیگر أدله

کند که دفع مفسده از جلب مصلحت بهتر است یعنی هرگاه امر دایر شد میان اینکه کاری کنیم تـا حکم می
گوید کاری بکن که در مفسده نیفتی و به مصلحتی برسیم یا کاری کنیم که از مفسده نجات یابیم، عقل می

رسیدن به مصلحت مهم نیست.
امـر مصـلحت وجـود داررد و در جانـب نهـی شود همیشـه در جانـببر اساس همین اصل، گفته می

دهید نماز در مکان غصبی واجب و مفسده؛ و در هنگام دوران دفع مفسده أولی است؛ یعنی اگر احتمال می
دارای مصلحت باشد و یا حرام و دارای مفسده باشد و در صورت ارتکاب به حـرام بیفتیـد در اینجـا کـاری 

ع مفسده کنید و به دنبال جلب منفعت نباشید و معنای تـرجیح نهـی کنید که در حرام واقع نشوید، یعنی دف
هم همین است.

با این وجود به این دلیل ایراداتی وارد شده است که بعضی به صـورت کلـی و کبـروی مطـرح اسـت و 
که با توجه به عـدم شودبعضی به صورت صغروی و یا از باب تطبیق بر مسئلۀ اجتماع امر و نهی مطرح می

.پردازیمها میاین نوشتار به بعضی از آنحوصله 

اشکالات
کلیت و عمومیت ندارد و چنـین نیسـت » دفع المفسدة أولی من جلب المصلحة«: قضّیۀ اشکال اول

ای ازجلب هر منفعتی بهتر باشد؛ بلکه گاهی مطلب بعکس است، یعنی جلـب منفعـت که دفع هر مفسده
حسب قلت و کثرت مختلف هستند و چه بسا که جلب نفعی از أولی و أرجح است؛ زیرا منافع و مفاسد به
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ای، أولی باشد و بر فرض تساوی منفعت و مفسده از جهت قلت و کثرت، برهـانی بـر أولویـت دفع مفسده

)؛ ۳/۴۵۱،نـائینیدفع مفسده نسبت به جلب منفعت اقامه نشده است و بنای عقلاء نیز بر آن ظهور ندارد (
و انقاذ غریق، کسی حکم به أولویت دفع مفسده نداده است.مثلا در دوران بین غصب

: از جمله اشکالات، ایراد محقق قمی بر قاعدۀ اولویت اسـت کـه آن را بـه طـور مطلـق و اشکال دوم
پذیرد و در بعضی از مـوارد موجبۀ کلیه قبول ندارد بلکه آن را به صورت موجبۀ جزئیه در بعضی از موارد می

د قبول داریم که در دوران امر میان استحباب و حرمت، دفـع مفسـده از جلـب منفعـت گویپذیرد و مینمی
اولی است و باید مستحب را فدای حرام کرد واز آن عمل اجتناب نمود. همچنین در دوران امـر میـان حـرام 
تعیینی و واجب تخییری هم دفع مفسده اولی ازجلب منفعت است؛ زیرا واجب تخییری عدل و بدل دارد و 

ای نداریم که ماده اجتمـاع را اختیـار کنـیم وخـود را در توان آن را در فرد دیگر هم امتثال کرد، لذا انگیزهمی
احتمال حرام و مفسده بیندازیم.

اما در دوران امر میان حرام تعیینی و واجب تعیینی، مثل نماز در مکان غصـبی بنـابراین کـه نمـاز هـم 
لی ندارد و امر دایر است که این نماز واجب باشد یـا حـرام، در اینجـا منحصر در همین فرد است و فعلا بد

جای قاعدۀ مذکور نیست؛ زیرا اگر نماز واجب باشد، ترکش دارای مفسده و حرام است. آن گـاه دوران امـر 
میان دو مفسده است با این توضیح که اگر این نماز واجب باشد، ترک آن مفسده دارد و اگر حرام باشد، فعل 

مفسده دارد و در دوران امر میان دو مفسده جای قاعدۀ مزبور نیست، بلکه جـای قاعـدۀ دیگـری اسـت، آن
اش بیشتربود، باید دیگری را مرتکب شویم و دفع أفسـد بـه فاسـد نمـاییم؛ و یعنی اگر یکی ازآن دو مفسده

ریم هر دو تعیینی و بحث ما مثلا در اجتماع وجوب و حرمت در شیء واحد أعم از این بود که وجوب و تح
یا تخییری و یا مختلفین باشند، ولی این قاعده فرض تعیینی بودن هر دو را شامل نشد، پـس ناتمـام اسـت. 

)١/١٥٣، می(ق
شـمارد و فـوت منفعـت را تـؤأم بـا مرحوم نائینی نیز در ترک واجبات مجرد فوت منفعت را ممنـوع می

).٣/٤٥١داند (مفسده می
پذیرد، بلکه قائـل بـه وجـود مفسـده رف مصلحت ملزمه را در واجبات نمیهمچنین شیخ انصاری ص
. اگـر در ١انـد از: کنـد کـه عبارتباشد و دو دلیل برای سخن خود اقامـه میملزمه در ترک واجبات نیز می

اش این بود که این عمـل واجـب و الزامـی نباشـد، شد لازمهواجبات ترک آن دارای مفسده نبود و حرام نمی
هـای خـواهیم بـه ثوابگوینـد مـا نمیگاه خیلی ازمـردم میصرف فوات منفعت سبب الزام نیست آنچون 

دهند.بهشتی برسیم و هیچ یک از واجبات را انجام نمی
اش ایـن اسـت کـه . اگر انجـام واجبـات فقـط دارای مصـلحت بـود و ترکشـان مفسـده نبـود لازمـه٢
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شود ولـی ر باشد چون ارتکاب آن حرام سبب عقوبت میتترین واجبات مهمترین محرمات از بزرگکوچک

که کسی به آن قائل نیسـت و ترک این واجب مهم دارای عقوبت نیست بلکه صرفا عدم النفع است در حالی
).٢/١٨٨، انصاریترین گناهان است. (مثلا ترک نماز از بزرگ

ویژگیش این اسـت کـه فقـط در اما مرحوم آخوند بیان داشته که واجب چه تعیینی باشد وچه تخییری، 
جانب فعلش مصلحت ملزمه است اما در جانب ترک، مفسده ملزمه نیست، چون مستلزم این است که هر 
تکلیفی دو تکلیف باشد و دو ثواب و دو عقاب داشته باشد که یکی برای از دست دادن مصـلحت ملزمـه و 

ک واجب و یک عقاب بر انجام حرام باشد دیگری برای رسیدن به مفسده ملزمه است، یعنی یک عقاب بر تر
باشد. کما اینکه در باب محرمات هم یک مفسده ملزمـه بیشـتر که أحدی آن را نگفته و ملتزم نمیدر حالی

نیست که در ناحیه فعل حرام است و به خاطر وجود این مفسده مولی از آن منع کرده است؛ در نتیجـه چـه 
باشد و چه میان واجب تخییری و حرام تعیینی، به هرحـال دوران امـر دوران امر میان واجب و حرام تعیینی 

میان مصلحت و مفسده است و قاعده مزبور از این ناحیه مشکلی ندارد و اشکال محقق قمـی وارد نیسـت. 
)١٧٧،خراسانی(

رد اند؛ زیرا در مـوابعضی از معاصران نیز با صاحب قوانین همراه شده و سخن مرحوم آخوند را نپذیرفته
شود مثلا ترک زکات سبب گرسنگی فقراء و فقرشان و آن نیـز متعددی ترک واجب، منشأ مفاسد بسیاری می

).١/٥٩٢،مکارمشود (منشأ مفاسد فردی و اجتماعی بسیار می
: در این قاعده، کلمۀ مفسده و منفعت آمده است و باتوجه بـه اینکـه الفـاظ بـرای معـانی اشکال سوم

ای برای ما وجود دارد که محرز است، چه اند و منظور این است که مفسدهوضع شدهواقعی و نفس الامری 
شود و کسی نگفته اسـت کـه دفـع اینکه منفعت هم محرز است و مفسده و مصلحت محتمل را شامل نمی

که این قاعده در دوران امر میان یک واجب مفسده محتمله بر جلب منفعت محتمله أولویت دارد، در حالی
شود و در نتیجه در مواردی مثل اجتماع امر و نهی (بـر الوجوب با یک حرام مسلم الحرمة مطرح میمسلم

مبنای امتناع) در ماده اجتماع، واجب و حرام مسلمی نداریم؛ بلکه تنها احتمال وجود دارد، یعنی یا وجوب 
مفسـده محـرز را شـامل که قاعده فقط مصـلحت وو یا حرمت از میان این دو محتمل باید بماند در حالی

)١٧٧، خراسانیشود. (می
شیخ انصاری نیز فرموده که مقتضای دوران بین وجوب و تحریم، تخییر یا ترجیح جانب تحریم مبنـی 

شود؛ زیرا عـدم بر أولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت است. ولی [در هنگام احتمال] دوران منع می
کند و تعبد به آنچـه وجـوب آن معلـوم نشـده، جـایز نیسـت؛ و علم به وجوب در ثبوت حرمت کفایت می

هنگامی که أمر دائر بین رجحان عبادتی و حرمت آن باشد، عدم ثبوت رجحان در ثبوت حرمت آن کفایـت 



106شمارةفقه و اصول146
).١/١٢٩، انصاریکند (می

ی رعایت أولویت را در صورتی که در جانب مفسده و مصلحت، مجرد إحتمـال یهمچنین مرحوم خو
داند، همانطور که در دوران بین حرمت و غیر واجـب، هـیچ وجهـی بـرای لـزوم رعایـت م نمیباشد، مسل

).٢/٣٢٩مصباح الاصول، خویی، (مفسده با وجود إحتمال مصلحت قائل نیست 
کـه آنچـه : ایراد دیگر آن است که أولویت گاهی قطعی و گـاهی ظنـی اسـت؛ در حالیاشکال چهارم

ست وگرنه اولویت ظنی اعتباری ندارد وخـودش نیازمنـد دلیـل حجیـت باشد اولویت قطعی اارزشمند می
).١٧٨،خراسانیاست (

ارزیابی اشکالات
به نظر نگارنده اشکال اول که اشکالی کلی و کبروی است، کاملا وارد است و گریزی از آن نیست، اما 

اند از:باشد که عبارتدر رابطه با ایرادات صغروی نکاتی چند قابل توجه می
در مورد اشکال محقق قمی و اشکال مرحوم آخوند به ایشان و ایـرادات وارد بـر صـاحب کفایـة .۱

نیز باشد، اما این بدان معنا نیسـت کـه » مفسدده«ممکن است که دارای » مصلحت«توان گفت که ترک می
» سـدهمف«باشـد کـه مسـئله بـه دوران بـین دو دوعقاب جداگانه داشته باشد و همچنین بدین معنا هم نمی
باشد و دلالت مطابقی کارحرام ایجـاد مفسـده برگردد؛ زیرا دلالت مطابقی امر واجب، ایجاد مصلحت می

گردد و داشتن مفسده بـرای تـرک واجـب بـه ها لحاظ میباشد و در دوران، دلالت مطابقی هر یک از آنمی
به وجه بین بمعنـی الأعـم در دلالت التزامی بمعنی الأخص امری ثابت نشده است؛ بلکه نهایتا این دلالت 

شود.ترک واجبات لحاظ می
توان گفت که برای ترک مصلحت ملزمه بدون لحـاظ مفسـده، عقـاب معـین گـردد تـا علاوه برآن می

بند نباشد اشکال شیخ انصاری نیز وارد نباشد؛ زیرا عقاب برای کسی است که به دستورات ملزمه شارع پای
رت امر به انجام کار و یا نهی از آن باشد.تواند به صوحال این الزام می

شـود اشکال سوم و چهارم که در رابطه با مفسده و منفعت محتمـل و أولویـت ظنـی مطـرح می.۲
بیشتر از باب تطبیق بر مسئلۀ اجتماع امر و نهی بر مبنای امتناع اجتماع است و در نتیجه در مورد تـزاحم یـا 

شود و از طـرف دیگـر ایـراد اشـکال دوم و سـوم عـدم حجیـت یتعارض و یا تعیین بدل از تخییر جاری نم
کـه اگـر عقـل بـه امـر و منفعت محتمل و أولویت ظنی به دلیل عدم العلم بودن آن است، در حالیمفسده 

شود چرا محتملی و یا أولویت مظنونی بها دهد، آن امر و أولویت از عدم العلم و حجیت نداشتن خارج می
مکن اسـت باشد و مثلا اگر شخص احتمال عقلایی بدهد که سرطان دارد مکه حجیت حکم عقل ذاتی می
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ها تومان خرج کند تا وضعیتش معلوم گردد.میلیون

»مصلحت«و » مفسده«مندي ترجیح دفع مفسده در دوران بین امکان ضابطه
باشـد، امـا در قبـول آن بـه طور که بیان شد پذیرش این قاعده به صورت کلی با اشکال مواجه میهمان

شود که امکان قراردادن مـلاک و ضـابطه وجـود ای نیست. حال این سؤال مطرح میصورت جزئی مناقشه
دارد؟ به نظر نگارنده با توجه به عقلی بودن مستند این قاعده، این امکان وجود دارد و بـرای تـرجیح جانـب 

اند از:باشد که عبارتچهار مؤلفه مؤثر می» مصلحت«یا » مفسده«
است.» مصلحت«و » مفسده«نوع تکلیفی که در جانب هر یک از طرفین .۱

که مصادیق مصلحت، تمامی اعمال واجب و مستحب و مصادیق مفسـده تمـامی اعمـال با توجه به آن
در چهـار مـورد مجـرا پیـدا » اولویت دفع مفسده نسبت به جلـب منفعـت«حرام و مکروه است، در نتیجه 

اند از:کند که عبارتمی
. دوران بین حرمت و وجوب؛۱
. دوران بین حرمت و استحباب؛۲
دوران بین کراهت و استحباب؛. ۳
. دوران بین کراهت و وجوب.۴

بقیه موارد نیز از محل بحث خارج است. حال اگر مثلا دوران بـین حرمـت و اسـتحباب باشـد، عقـل 
کند همانطور که فاضل تونی تمامیت أهم بودن دفع مفسده در تعارض بـین حکم به ترجیح دفع مفسده می
) و در مورد دوران بین کراهـت و وجـوب، جلـب ۹۷، فاضل تونیداند. (یعمل مندوب و محرم را محرز م

، باید »کراهت و استحباب«و دوران بین » حرمت و وجوب«مصلحت أولویت دارد. أما در مورد دوران بین 
نکات دیگری را مد نظر قرار داد.

نوع واجبی که در دوران با حرام است..۲
باشد، مثلا اگر دارد، نوع واجب مؤثر در ترجیح جانب نهی میکه واجب اقسام گوناگونیبا توجه به این

واجب تخییری باشد، دفع مفسده حرام نزد عقل نسبت به جلب مصلحت واجب أولویت دارد.
ترجیح نهی نسبت به نوع واجبات در بعضی ازموارد به صورت بالجمله و در برخی مواقع بـه صـورت 

م و واجب تخییری، واجب غیر فوری، واجب موسع، واجـب معلـق باشد؛ مثلا در دوران حراالجمله میفی
(بنا بر قبول آن)، واجب مشروط و واجب کفایی، دفع جانب نهـی نسـبت بـه جلـب جانـب امـر بالجملـه 
أولویت دارد، اما در دوران حرام و واجب تعیینی، واجب فوری، واجـب توصـلی، واجـب مضـیق، واجـب 
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ی دیگری نیز توجه شود. پس در دوران بین انقاذ غریق و دفن مسـلمان هامطلق و واجب منجز باید به مؤلفه

که مصادیقی از واجب توصلی هستند با غصب و یا شستن لباس و بدن نجس با غصب، ترجیح مفسـده یـا 
مصلحت متفاوت خواهد بود.

».مصلحت«و » مفسده«کمیت احتمال هر یک از طرفین .۳
خـویی، و ۱۷۷، خراسـانی؛ ۱/۱۲۹، انصاریباشد (نمیمؤلفه سوم بر طبق مبنای بعضی قابل پذیرش

اند، قابل طرح اسـت؛ و همچنـین )؛ و با توجه به مبنای اصولیانی که آن را پذیرفته۲/۳۲۹مصباح الاصول، 
دخالت کمیت احتمال درهنگامی است که عقل به آن احتمال توجه کند وترتیب اثر دهد؛ در نتیجـه عـلاوه 

المصلحة، مصادیقی که محتمل المفسده و المصلحة عقلائـی نیـز باشـند، قابـل برموارد مسلم المفسده و 
شود.باشند. پس مثلا اگر در یکی ازطرفین دوران احتمال عقلایی بیشتری باشد، آن مقدم میقبول می

».مصلحت«و » مفسده«کیفیت و أهمیت هر یک از طرفین .۴
زد شارع است؛ مثلا اگر امر دائر باشد بین لمس منظوراز این مؤلفه، أهمیت هر یک ازطرفین دوران در ن

هـا أهمیـت نامحرم و انقاذ غریق و یا دروغ و حفظ آبروی یک مؤمن، أهمیت نجات جان افراد و آبـروی آن
بیشتری نزد شارع دارد.

ها بر موردی صادق باشند تکلیف چیست؟ آیا بـه صـورت مسـتقل حال اگر به جای یک مولفه همۀ آن
گیرد؟ها به صورت مجموعی مورد سنجش قرار میه تاثیر آنموثرند یا اینک

ای از موارد، یک مولفه به صورت مستقل تاثیر خود را رسد که در پارهدر پاسخ به این پرسش به نظر می
رسد مثلا اگر دوران بین واجب تخییری یا موسع و نظیر آن بـا حـرام ها نمیگذارد و نوبت به دیگر مولفهمی

، به حکم عقل و شرع دفع مفسده أولویت دارد و همچنین در دوران بین حرمت و استحباب که تعیینی باشد
هر چند ممکن است مثلا إحتمال جانب استحباب بیشتر باشد (کمیت إحتمال) و یا مقدار أجر و پاداش آن 

این است کـه زیاد باشد (کیفیت إحتمال) ولی با این وجود ترجیح جانب نهی أولویت دارد؛ زیرا نهایت أمر
یک مستحب از کف مکلف خارج شده است، اما در مقابل امری حرام ممکن است محقق شود و در اینجا 

کنند که دفع مفسده أولی نسبت به جلب مصلحت است.إحتیاط عقلی و شرعی حکم می
بین واجب ها مورد سنجش قرار گیرند، مثلا هنگامی که دورانای از موارد باید مجموع مولفهاما در پاره

توانـد تعیینی و حرام تعیینی است مولفه اول (نوع تکلیف) و دوم (نوع واجب) کارایی ندارند و آنچه کـه می
های سوم (کمیت إحتمال) و چهارم (کیفیت إحتمال) هستند و در اینجا به کمک عقل و کارگشا باشد مولفه

اگر در یک بـازه زمـانی دوران بـین احتمـال رسیم که ترجیح یکی أولویت دارد مثلاشرع یا به این نتیجه می
وقوع حرامی تعیینی چون لمس نامحرم و واجبی تعیینی چون انقاذ غریق باشد به دلیل أهمیت بیشتر نجات 
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غریق در نزد شرع (کیفیت إحتمال) جلب مصلحت به دفع مفسده أولویت دارد.

ترجیح داده شود و گـاهی » یفیتإحتمال ک«بر » إحتمال کمیت«همچنین در برخی موراد ممکن است 
نیز عکس آن، مثلا جایی که میزان کمیت به صورت حداکثری و میزان کیفیت به صـورت حـداقلی تعریـف 

شود و در حالت عکس آن مولفه چهارم (إحتمال کیفیت) مقدم شود، مولفه سوم (إحتمال کمیت) مقدم می
شود.می

ها بـه تسـاوی رسـیدیم، مـثلا أگـر بـین خـوردن و هحال اگر از مجموع کسر و انکسارات در این مولفـ
شود نخوردن دارویی دوران باشد و تمامی ضوابط یاد شده ما را به ترجیح یکی ارشاد نکند، بحث مبنایی می

شوند؛ و چون ترجیح جانـب که بعضی قائل به توقف و ترجیح جانب نهی و برخی قائل به تخییر مطلق می
ند، بهتر است هرچند که الزامی نیست.کنهی هر دو نظر را تامین می

با این وجود هدف نگارنده از طرح این ضوابط باز نمودن افقی جدید برای تحقیقـات بعـدی اسـت؛ و 
ها برای ترجیح یکی از طرفین، از حوصله ها و کسر و انکسارات آنبحثی عمیق و دقیق از مجموع این مولفه

این نوشتار خارج است.

»منفعت«و » ضرر«در قرائت تقابل مدرك و سند أولویت
چنـان کـه بعضـی ایـن گونـه آنقرائت دوم از أولویت، ترجیح دفع ضرر نسبت به جلب منفعت است.

اند و بیان داشته که أولویت دفع مفسده نسبت به جلب مصلحت فقط در دوران بین منفعت و ضـرر انگاشته
).٤/٤٠٤، محاضراتخویی، رد (جریان دارد و در دوران بین مصلحت و مفسده جریان ندا

را به این معنا تعبیرکنیم، یعنی در دوران امر میان ضـرر و منفعـت دنیـوی، دفـع ضـرر را » اولویت«اگر 
تواند دلیل آن این باشد که در جانب منفعت مجرد عدم النفع است ولی ضـرری نیسـت. مقدم بداریم و می

د عدم النفع نیست، بلکه مفسده و ضرر نیز دارد) و (اما در قرائت اول در جانب مصلحتی مثل وجوب، مجر
شـود و تواند محل کنکاش باشد، ولـی ازحـوزه تکفـل فقـه و اصـول خـارج میاین تعبیر در جای خود می

دهد؛ زیرا آنچه در فقه و اصول و اسـتنباط صلاحیت خود را به عنوان یک بحث اصولی و فقهی از دست می
، و منفعـت و »ضـرر«است و نه » مفسده«، »منفعت«است و نه »مصلحت«احکام شرعی محوریت دارد 

).١١٤جلسه درس خارج،علیدوست،شود (مناط حکم واقع نمیضرر تا به مصلحت و مفسده برنگردد، 
را در کلمات فقها، باید به یکی ازاین چهار جهت توجیه » منفعت«رسد که استعمال در نتیجه به نظرمی

. تسـامح در تعبیـر ٣شـود وییم در این مـوارد منفعـت بـه مصـلحت خـتم می. بگ٢. معنای لغوی ١نمود: 
تواند در حوزه فقه و اصول مطـرح . منفعت هم می٤اند و منظورشان از منفعت همان مصلحت است نموده
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شود.

رسد که جهت چهارم خلاف فـرض اسـت؛ زیـرا احکـام فقهـی در مـدار مصـلحت و ابتدا به نظر می
های رسیدن به آن و دفع مضار ینکه گفته شده که فکر تاجر همواره جلب منافع و راهچرخد، مثل امنفعت می

).٢٢٤فیض کاشانیهای احتراز از آن است (و راه
تـوان گفـت کـه در اسـتنباط احکـام می» ضرر«و » منفعت«اما با توجه به کلمات فقها و تأثیر مستقیم 
د بسـنده صحیح است که به چند نمونه به عنوان شـاهالجملهعلاوه بر بقیه توجیهات، جهت چهارم نیز فی

ی مؤونة را در باب خمس، هر آنچه که انسان در جلب منفعت یا دفع ضررنیاز یشود ازجمله: مرحوم خومی
)؛ که منفعت در این تعریـف بـه معنـای لغـوی و در ١/٢٤٨کتاب الخمس، خویی، کند (دارد، تعریف می

یین خمس مؤثر است.حدود و ثغور حقیقت مؤونة برای تع
همچنین جعل ولایت برای پدر و جد نسبت به طفل، به دلیل جلب منفعت ودفع ضر از او است که در 

مصـباح الفقاهـة، (همو،گـردد. ر واقع بـه مصـلحت طفـل برمیهای دفع ضرر و جلب منفعت داینجا واژه
٥/٢٤(

جلب منفعـت در آن نمـود بیشـتری شود که دفع ضرر یابا این وجود قواعد و مسائلی در فقه مطرح می
دارد؛ مثلا گفته شده است که معامله اگر به خاطر جلب منفعت، یا نه جلب منفعت و نه دفع ضرر و یـا بـه 
خاطر دفع ضرر مترتب بر شیء دیگر مثل اضطرار باشد، در صحت آن اشکالی نیست ولی اگـر معاملـه بـه 

اشد، صحت آن اشکال دارد که در اینجا صحت معاملـه خاطر ترتب ضرر مترتب بر ترک معامله مثل اکراه ب
)٣/٤٢٥منهاج الفقاهة، ، روحانیبر روی منفعت و ضرر بار شده است. (

همچنین اسقاط حق اجازه از اصیل پس از تأخیر در اعمال حق، به خاطر دوران بـین جلـب منفعـت و 
و مفسده، استخراج شده مصلحت دفع ضرر که در اینجا یک حکم شرعی از دوران بین منفعت و ضرر و نه 

) و صدق احسان در قاعدۀ إحسان برای محسـن در جلـب منفعـت و یـا ٢/٢١٧، خمینی، مصطفیاست. (
و » لاضـرر«) و در موارد دیگری نیز مثل قلمروی قاعـدۀ ١/٣٢٦، نصاری محمدعلیضرر از دیگران (ادفع

های منفعت و ضـرر در ها، واژهیکی از آناثبات حق شفعه برای شریک و اثبات حق خیار برای متعاملین یا 
استنباط حکم شرعی دخیل هستند.

شود که أولویت دفع ضرر نسبت بـه این سؤال طرح می» منفعت«و » ضرر«پس از پذیرش نقش تقابل 
جلب منفعت به صورت حدأکثری مقبول است یا اینکه مثل قرائت أول به صورت موجبـۀ جزئیـه پـذیرفتنی 

است؟
د که مدرک این قرائت حکم عقل است و مستندی در آیات و روایات ندارد؛ و اگـر چنـین رسبه نظر می
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توان به انواع تجارت استناد نمود که کند؛ مثلا میباشد، عقل در مواردی هم به عکس این أولویت حکم می

فع فراوانـی نیـز گردد. ولی مناشود و موجب زیان شخص میتر میکالاها فاسد یا ارزانای از در کنارآن پاره
پوشی کن؛ گوید برای فرار از زیان کم از منافع فراوان چشمشود. در اینجا هم أحدی نمینصیب بازرگان می

شـوند. بلکه روش عقلا نیز مؤید حکم عقل است و برای رسیدن به منافع بیشتر، ضرر کمتـر را متحمـل می
است.ای أولی ازجلب هر مصلحتی توان گفت دفع هر مفسدهپس نمی

»مصلحت«و » ضرر«مدرك و سند أولویت در قرائت تقابل 
قرائت سوم از أولویت، ترجیح دفع ضرر نسبت به جلب مصلحت است، هر چند کـه مکلـف نـاگزیر 
است که یا ضرر را از خود دفع کند و به تبع آن از جلب مصلحت نیز محروم شود و یا در کنار مقدم نمـودن 

مصلحت، ضرر را نیز جلب کند.
ی جزئیه مقبول اسـت. ولـی عکـس آن نیـز در منطـق از این معنا به صورت موجبه» أولویت«تعبیر به 
ای از موارد ساری و جاری است؛ مثلا در رابطه با وضو یا روزه در صورتی کـه بـه بـدن ضـرر شرع، در پاره

یت دارد.شود، أولوبرسانند، دفع ضرر نسبت به جلب مصلحتی که از وضو یا روزه عائد شخص می
اما وجوب جهاد ابتدایی با وجود ضررهای بسیار و ایجاد جراحات و قطع نسل است و دلیـل آن، أهـم 
بودن مصالح جهاد نسبت به مفاسد آن است و نظیر این مورد در تمامی مواردی است که به خاطر مصلحت 

).١/٥٩٢، مکارمتر، ضررهای بدنی و مالی بسیار را باید متحمل شد (مهم
رسد این قرائت نیز مثـل قرائـت اول و دوم بـه صـورت یـک قاعـده مـورد پـذیرش نتیجه به نظر میدر 

باشد؛ بلکه در بعضی از موارد ترجیح جانب ضرر أولویت دارد و در برخـی مصـادیق تـرجیح جانـب نمی
مصلحت أولی است.

»منفعت«و » مفسده«مدرك و سند أولویت در قرائت تقابل 
طور که در شود. هماندفع مفسده با صرف نظر نمودن از جلب منفعت مطرح میدر این قرائت أولویت

مشـهور شـده اسـت. ایـن شـهرت در دو واژه » أولویة دفع المفسدة من جلب المنفعة«کلام علما با عنوان 
را » منفعـت«اند؛ بلکه یـا منحصر شده است، اما علما بدین گونه آن را لحاظ ننموده» منفعت«و » مفسده«

اند و به عبارت دیگـر در یکـی از ایـن دو واژه را به ضرر تعبیر کرده» مفسده«اند و یا مصلحت معنا نمودهبه 
اند.تصرف معنایی نموده

مـورد سـنجش » منفعـت«و » مفسـده«هـای موجـود در آن، یعنـی أولویت مـذکور بـا توجـه بـه واژه
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را بـه معنـای حـرام و مکـروه » مفسـده«را بـه معنـای سـود و نفـع قـرار داده و » منفعـت«گیرد کـه قرارمی

إنگاریم؛ یعنی هر جا که دوران بین منفعت مادی ومفسده أعم ازحرمت وکراهت بـود أولویـت بـا تـرک می
عمل است.

تواند مناط و ملاک حکم شرعی واقـع شـود؛ حال اگر این تعبیر مد نظر قرار داده شود، این أولویت می
توان گفت که مفسده به هر معنایی که باشد (کراهـت در مجموع میاست و» مفسده«زیرا یکی ازطرفین آن 

گیرد، هر چند که این بحث با حوزه اخلاق نیز مرتبط است.یا حرمت) در حوزه تکالیف قرار می
شود که آیا أولویت مزبور با این تعبیربه صورت موجبـۀ کلیـه قابـل در اینجا سؤال دیگری نیز مطرح می

رسد به صورت کلی قابل قبـول باشـد؛ زیـرا در سـیره معصـومین علـیهم به نظر میپذیرش است یا نه؟ که 
ها از امـر السلام اینچنین بوده است که هرگاه امر میان منفعت بسیار و حرمت و حتی کراهت دائر باشد، آن

منمودند و در باب کراهت سوگند روایتی بدین مضمون است که امام باقر علیـه السـلامکروه خودداری می
فرمودند: که پدرشان زنی از خوارج داشت، یکی از افراد بنی حنیفة به ایشان عرضه داشـت کـه زن شـما از 

اش را نمـود و حضـرت جدّتان تبرّی نموده است. پس پدرم او را طلاق داد و آن زن [به دروغ] ادعای مهریه
ت نمود.[زین العابدین علیه السلام] را نزد امیر مدینه آورد و از او طلب قضاو

امیر مدینه به حضرت عرضه داشت که یا باید قسم بخوری و یا باید حق [مهریه] زن را بپـردازی. پـس 
به من فرمود که بلند شوم و چهارصد دینار به آن زن بدهم. به پدرم گفتم، فدایت شـوم. آیـا محـقّ نیسـتید؟ 

طوسـی، ؛ ۷/۴۳۵، کلینـی(١است بخورمتر از این دانستم که به او قسم رفرمودند: بله ولی خداوند را بزرگ
).۸/۲۸۳تهذیب الاحکام، 

در این روایت حضرت زین العابدین علیه السلام در دوران بین قسـم خـوردن راسـت و از دسـت دادن 
اجتناب از قسم را ترجیح دادند؛ و در روایات دیگـر نیـز کراهـت -که چهار صد دینار بوده -منفعت بسیار 

و لا تجعلـوا اللـه عرضـة «عبـارت ، از جمله اینکه در یکـی از آیـات شـریفه،قسم راست ثابت شده است
) بیان شده که حتـی در انجـام ۲۲۴(بقره، » علیمٌ میعٌ ه سصلحوا بین الناس واللّ وا و تتقوا و تُ یمانکم أن تبرّ لأ

بـر کارهای نیک، تقوا و اصلاح میان مردم از سوگند خوردن منع شده است که حداقل دلالـت نهـی حمـل 
کراهت است. همچنین در در بعضی از منابع بابی تحت عنـوان کراهـت سـوگند راسـت بیـان شـده اسـت 

).۲۳/۱۹۷حرعاملی،(

ثَنِی أَبُو جَعْ «. ١ دٍ عَنْ عَلِی بْنِ الْحَکمِ عَنْ عَلِی بْنِ أَبِی حَمْزَةَ عَنْ أَبِی بَصِیرٍ قَالَ حَدَّ فَرٍ علیه السلام أَنَّ أَبَاهُ کانَـتْ عِنْـدَهُ امْـرَأَةٌ مِـنَ أَحْمَدُ بْنُ مُحَمَّ
هِ إِنَّ عِنْدَک امْرَأَةً تَبَ الْ  هُ قَالَ مِنْ بَنِی حَنِیفَةَ فَقَالَ لَهُ مَوْلًی لَهُ یا ابْنَ رَسُولِ اللَّ عَـتْ عَلَیـهِ صـداقخَوَارِجِ أَظُنُّ قَهَا فَادَّ هُ طَلَّ ک فَقُضِی لأِبَِی أَنَّ أُ مِنْ جَدِّ ها رَّ

ا أَنْ تُعْطِیهَا [حقّ فَجَاتْ بِهِ إِلَی أَمِیرِ الْمَدِینَةِ تَسْتَعْدِ  ا أَنْ تَحْلِفَ وَ إِمَّ ها] فَقَالَ لِی قُمْ یا بُنَی فَأَعْطِهَا أَرْبَعَمِائَـةِ دِینَـارٍ یهِ فَقَالَ لَهُ أَمِیرُ الْمَدِینَةِ یا عَلِی إِمَّ
ی هَ أَنْ أَحْلِفَ بِهِ یمِینَ صَبْر.فَقُلْتُ لَهُ یا أَبَهْ جُعِلْتُ فِدَاک أَ لَسْتَ مُحِقّاً قَالَ بَلَی یا بُنَی وَ لَکنِّ »أَجْلَلْتُ اللَّ
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در نتیجه در دوران بین دفع مکروه و جلب منفعت، خودداری از مکروه أولویت دارد؛ که قدر متـیقن از 

ا منفعت کثیر، دفع مفسـده نسـبت این روایت این است که در صورت دوران بین مکروهی همچون سوگند ب
شود؛ و در صورت دوران بین حرام با منفعت که مفسده آن بیشـتر اسـت و به جلب منفعت، ترجیح داده می

شـود. همچنـین در یا در دوران بین مکروهی چون سوگند با جلب منفعت کم، بالفحوی به أولیت حکم می
ی مکروهات را دارد.، قابلیت تعمیم به همهصورتی که بتوان از سوگند خوردن إلغاء خصوصیت نمود

رسد که امکان این إلغاء نیز وجود دارد؛ زیرا امامیـه معتقـد اسـت کـه حضـرات معصـومین به نظر می
نمودند هر چند که در دوران با منفعت و سود زیاد باشد و با توجه علیهم السلام حتی از مکروه هم پرهیز می

ها نیست و به عنوان الگوی جامعه، حجت بر لیهم السلام مختص به آنسیره حضرات معصومین عبه اینکه 
دیگر افراد و قابل تعمیم است؛ و در هر جا شک کردیم، اصل بر اشتراک در احکام است؛ لذا برای مـا هـم 
أولویت دارد، هر چند که حکم تکلیفی آن ازنوع احکام الزامی نباشد. مثـل هنگـامی کـه منفعـت دوران بـا 

ه داشته باشد.امری مکرو

گیرينتیجه
در مرجّحات باب تعارض و باب تـزاحم، تعیـین » أولویت دفع مفسده نسبت به جلب مصلحت«ثمرۀ 

شـود؛ و تکلیف و عدم تخییر در دوران بین محذورین و اجتماع امـر و نهـی (بـر مبنـای امتنـاع) ظـاهر می
سنخ منفعت و ضرر نیستند؛ بلکه از جهـت که مصلحت و مفسده ازبا توجه به آن-توان این أولویت را می

از چهار بعد و زاویه مورد کنکاش قـرار داد کـه -ای من وجه دارندمعنایی متباین و از جهت مصداقی رابطه
بعضی از ابعاد آن مور سنجش قرار نگرفته است.

مفسـده أواویـت دفـع«گردد؛ یعنـی در نگاه اول أولویت مذکور را آنچنان که مصطلح شده، قرائت می
دراین نگاه روایات بر مدعای ما دلالت ندارد وفقط سیرۀ عقلا و حکم عقل بـر ». نسبت به جلب مصلحت

مند شدن با چهار مؤلفه این أولویت، به صورت موجبۀ جزئیه دلالت دارند و به زعم نگارنده قابلیت ضابطه
نوع تکلیف، نوع واجب، کمیت و کیفیت احتمال، دراین نگاه وجود دارد.

قـرار داده؛ یعنـی » ضـرر«را در تقابل بـا » منفعت«شود که در نگاه دوم أولویت مزبور اینگونه تعبیرمی
؛ و این تعبیر را هر چند بعضی ازحوزه تکفل فقه و اصول خارج »أولویت دفع ضرر نسبت به جلب منفعت«

اسـت و نـه » حتمصـل«دانند؛ زیرا آنچـه در فقـه و اصـول و اسـتنباط احکـام شـرعی محوریـت دارد می
ای ازمـوارد در اسـتنباط حکـم ، ولی خود منفعت و ضـرر در پـاره»ضرر«است و نه » مفسده«، »منفعت«

گردند و یـا مقدمـۀ اسـتنباط حکـم اند و در بعضی مواقع به نحوی به مصلحت و مفسده برمیشرعی دخیل
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قبولیت دارد.الجمله مگیرند. هر چند که ترجیح دفع ضرر در این نگاه فیشرعی قرار می

اما در نگاه چهارم که به صـورت در نگاه سوم نیز أولویت مذکور به صورت موجبۀ جزئیه مقبول است؛ 
؛ و »أولویت دفع مفسده نسبت بـه جلـب منفعـت«شود؛ یعنی قرائت می» منفعت«و » مفسده«دوران بین 

گردد؛ ت نیز تلقی سود و نظیر آن میشود و از منفعمفسده در این نگاه به معنای حرام و یا مکروه انگاشته می
رسد که این قرائت به صورت کلی و به عنوان یک قاعده مورد پذیرش باشد، همچنان که به ایـن و به نظر می

نام شهرت یافته، هرچند که مسمّای آن مورد سنجش واقع نشده اسـت؛ و مسـتند ایـن پـذیرش، مسـتفاد از 
م است؛ و علاوه بر آن مبنای کلامی امامیـه در سـیرۀ معصـومین العابدین علیه السلاروایتی از حضرت زین

علیه السلام نیز مؤید این استناد است.
منـد شـدن را های چهرگانه از این أولویت فقط قرائت چهـارم صـلاحیت قاعدهدر نتیجه در میان قرائت

ادیق جانـب مصـلحت یـا ای از موراد جانب مفسده یا ضرر و در برخی مصـها در پارهدارد و در بقیۀ قرائت
شود.منفعت ترجیح داده می
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Reflections on competence of “priority of preventing an evil over
securing a benefit” as a rule

Mirza Mohammad Vaezi
PhD student of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law at
Ferdowsi University of Mashhad

“Preventing an evil takes priority over securing an interest” and preferring
the prohibition side  is among discussions raised by Usuli scholars and has
been accepted as particular affirmative proposition; the said priority is
known among Islamic jurisprudents as “ preventing an evil takes priority
over securing a benefit” in whose … is the contrast of evil and benefit.
Four interpretations of the said priority may be analyzed, the fourth of
which i.e. the contrast of benefit and evil, despite being ignored by Islamic
jurisprudents, is qualified to be regulated. Furthermore, in the author’s
eyes, the first interpretation of this priority deducted from the rule of
reason is also qualified to regulated provided the four following elements
are present: type of duty, type of obligation, quantity and quality of
probability.
Keywords: preventing an evil, priority of preventing an evil, securing a
benefit, securing an interest
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Explanation of the theory of “the obligation of breastfeeding by
mother and the necessity of paying its related costs by father”

from the perspective of Islamic jurisprudence

Saeed Nazari Tavakoli
Associate Professor at University of Tehran
Fatemeh Kerachian Sani
PhD student of Jurisprudence and Islamic Law at University of Tehran
According to the prevailing view in the Islamic jurisprudence since
breastfeeding is not mother's duty, she is entitled to demand wage from
her husband for breastfeeding her child. In this article, the authors intend
to prove, through reviewing the evidences of this view and the alternative
one, that there is a meaningful relationship between the following phrases:
“if they breastfeed for you, pay their wage” and “ their maintenance and
clothing must be borne by father” and that wage has no meaning other
than meeting mother’s essential needs.
This study has been performed in an analytical-descriptive method and the
information was collected in library research method.
After explaining the Quranology concepts and bases of the discussion, the
Islamic jurisprudence texts will be analyzed and finally one of the raised
views will be preferred over others.
The conclusion is that breastfeeding is mother’s duty. During the

marriage, mother is not permitted to demand wage from her husband in
return of breastfeeding, unless the husband has consented to breastfeeding.
After separation, mother is still obliged to breastfeed her child, but child’s
father is bound to satisfy mother’s needs (food and clothing) in exchange
for this service.
Keywords: breastfeeding, wage for breastfeeding, hire for breastfeeding
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The maximum of dowry in Imamia jurisprudence
Mostafa Ghafourian Nejad
PhD student of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law at
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Abbas Ali Soltani
Associate Professor at Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Hossein Saberi
Professor at Ferdowsi University of Mashhad

The increasing and unlimited cases of burdensome dowries beyond the
husband's solvency, leading finally to the enforcement of dowry and
divorce, had led some commentators to fix a certain maximum for dowry.
The authors, in this article, intend to find a proper theory to resolve this
matrimonial problem through reviewing the earlier and later Islamic
jurisprudents’ opinions. Although according to the majority of Islamic
jurisprudents’ viewpoints, dowry is determined by agreement, there are
Islamic jurisprudents who have objected to such agreement and their
opinions involve some sort of strategy in fixing the dowry maximum. The
author believes that in fixing the dowry maximum, it is better to prefer the
sharia’s side i.e. sharia dowry, over the custom side i.e. customary dowry
and in fixing the dowry, respect the level of Mahr al Sonna, so that while
obeying the sharia’s orders, the dilemma of this age i.e. determining
overwhelming dowries often beyond the husbands ability to deliver is
contained.
Keywords: Dowry, Mahr Al Sunna, determination of dowry amount,
customary dowry, sharia dowry, Islamic Jurisprudence
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Reciprocal duties and rights of owner and usurper after delivering
the alternate of usurped property

Dr. Abolfazl Alishahi Ghal'e Jughi
Associate Professor at University of Yasuj
Ma'soumeh Hamidi
M.A from University of Yasuj
Dr. Abolhasan Bakhtiyari
Assistant Professor of Islamic Sciences at University of Yasuj
Alternate of the usurped property is a compensation paid to the owner
after unavailability of usurped property. The Iranian Civil Code, following
the Islamic scholars' famous view, has principally accepted the payment of
this compensation but is silent as far as duties and rights of owner and
usurper are concerned; hence the judge's obligation to refer to valid
verdicts (fatawa) in this regard. In this article, the authors have attempted
to analyze the duties and rights of usurper and owner from the perspective
of law and Islamic jurisprudence. A review of the rules on the alternate of
usurped property indicates that delivering the said alternate does not
extinguish the owner’s right to demand the usurped property and after the
removal of unavailability, he is entitled to demand the usurper to return
the usurped property. On the other hand, after receiving the alternate, the
owner of usurped property may exploit it in any way and, in return, is may
not demand compensation for usurped property benefits. In case the
alternate is transferred by owner to a third party, the usurper is, after
restituting the usurped property, entitled to receive its just mean or price
and in the exchange of the usurped property and its alternate, despite the
famous view, the right of lien belongs to the usurper.
Keywords: alternate of usurped property, unavailability of usurped
property , benefits of usurped property and its alternate, right of lien
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Replacement of certitude as to subject by
authorized conjectural proof (amara)

Maryam Sabbaghi Nadooshan
PhD student of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law at
Ferdowsi University of Mashhad

Although Mohaghegh Khorasani has raised the impossibility of
replacement of certitude as to subject by authorized conjectural proof
(amara) due to the impediment of conjunction in consideration; Sheikh
Ansari, while rejecting the replacement of certitude as to attribute, has
accepted the replacement of declaratory certitude. Some Islamic scholars
believe in classification, according to the basis they have adopted about the
authority of authorized conjectural proof (amara). However, in Imam
Khomeini’s view, since the authorized conjectural proofs (amarat) are
intellectual, their replacement is negative proposition with empty subject.
Such an opinion is based on taking into account the proof of authority
(hodjia) of authorized conjectural proof (amara), but if the discussion is
focused on a proof in which certitude is an element, the quality of taking
into account of the certitude in the subject must be considered. Since
certitude rarely occurs as a perfect manifestation i.e. sentimental
knowledge, the rareness of its occurrence in the eyes of the wise, leads to
the joining of conventional knowlwdge to perfect knowledge whose
consequence is replacement of, in addition to certitude as to subject,
certitude as to attribute by authorized conjectural proof (amara).
Keywords: certitude as to attribute, declaratory certitude, replacement by
authorized conjectural proof (amara), the conduct of wise
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panderism) are satisfied in such panderism, internet procurers will be
punished by prescribed punishment (had) of panderism, if they bring
individuals together with the intention that they commit illegitimate acts
of adultery and sodomy.
Keywords: panderism, internet panderism, basis emendation of panderism
proofs

Revisiting the authority of “alidjma almadraki”
(idjma with known origins)

Balal Shakeri
Researcher at Khorasan Seminary, Level IV Seminarian

Non-authority of  “alidjma almadraki” (idjma with known origins) is a
topic frequently raised in the Usulis’ contemporary literature. In this
paper, the authority of “alidjma almadraki” has been studied through
revisiting this idjma since the introduction of idjma in general by Shia
scholars up to the present. The results of this study show that based on all
foundations raised to prove the authority of idjma (hiss (intuition), lutf
(benign), hads (surmise), etc.), one may assert that such idjma has
authority or at least plays an important role in determining the minor
premise of apparent meaning of sharia evidences and compensating for
imperfection of their indication. Therefore, one may not consider idjma
invalid and exclude it in deducting sharia percepts merely because its
origins are known.
Keywords: “Alidjma almadraki” (idjma with known origins), with probable
evidence, alidjma al-taʿabbudi (external obedience).
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Internet panderism from the perspective
of Islamic jurisprudence

Dr. Ali Akbar Izadifard
Professor at the University of Mazandaran
Dr. Seyed Mojtaba Hossein Nejad
Professor of advanced levels at Qom Seminary, Level IV Seminarian
Internet panderism, in today’s society, is a crime which, due to
technological advances, has spread significantly and perhaps, in
comparison to traditional panderism, it causes far more losses. Since it is
unprecedented, the ruling of internet panderism has not been considered
even by contemporary Islamic jurists. After mentioning some examples of
internet panderism and a detailed review, the authors have relied on
arguments such as the conduct of wise and basis emendation to prove that
internet panderism is a crime. They have, finally, invoked the absoluteness
of Abd Alla Ibn Sanan tradition and basis emendation and concluded that
since the requirements of panderism with prescribed punishment (haddi



Table of Contents

Internet panderism from the perspective of Islamic jurisprudence
Dr. Ali Akbar Izadifard- Dr. Seyed Mojtaba Hossein Nejad

9

Revisiting the authority of “alidjma almadraki” (idjma with known origins)
Balal Shakeri

27

Replacement of certitude as to subject by authorized conjectural proof
(amara)
Maryam Sabbaghi Nadooshan

49

Reciprocal duties and rights of owner and usurper after delivering the
alternate of usurped property
Dr. Abolfazl Alishahi Ghal'e Jughi- Ma'soumeh Hamidi- Dr. Abolhasan
Bakhtiyari

69

The maximum of dowry in Imamia jurisprudence
Mostafa Ghafourian Nejad- Dr. Abbas Ali Soltani- Dr. Hossein Saberi

91

Explanation of the theory of “the obligation of breastfeeding by mother and
the necessity of paying its related costs by father” from the perspective of
Islamic jurisprudence
Saeed Nazari Tavakoli- Fatemeh Kerachian Sani

115

Reflections on competence of “priority of preventing an evil over securing a
benefit” as a rule
Mirza Mohammad Vaezi

137

Abstracts of the Papers in English Language 164



In the Name of Allah



Islamic  Jurisprudence

& Its Principles

Issue 106, Autumn 2016

ISSN 2008-9139

License Holder

Ferdowsi University of Mashhad

Managing Editor & Editor in Chief

Dr. M.T. Fakhla‘ī

Editorial Board
Dr. A. A. Īzadīfard

Prof, Dept of Law, Māzandarān Univ

Dr. Ά. Baqirī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, Tehrān Univ

Dr. M. H. Hā’irī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. H. Sābirī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. M.T. Fakhla‘ī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. Jalīl Qanavātī

Associate Prof, Qum Pardis, Tehran University

Dr. S M. Muhaqqiq Dāmād

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ

Dr. H. Mihrpūr

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ

Dr. H. Nāsirī
Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Translation of Abstracts

sayyed mohammad Hadi Ghabooli Dorafshan

Printing & Binding: Ferdowsi University

Press

Circulation: 500

Price: Rs 30000

Address:
Faculty of Theology

University Campus

Azadi Sq.

Mashhad – Iran

Post  Code: 9177948955

Tel: (+9851) 38803873




	1.a.1.pdf
	1.a.pdf
	1.bes.pdf
	2.2.pdf
	3.4.5.6.tadvin.pdf
	7.moshaver.pdf
	8.fehrest.f.pdf
	9.1.ezadi.pdf
	10.pdf
	11.2.shakeri.pdf
	12.pdf
	13.3.sabaghin.pdf
	14.4.alishahi.pdf
	15.pdf
	16.5.ghaforiyan.pdf
	17.6.ntavakkoli.pdf
	18.pdf
	19.7.vaezi.pdf
	20.pdf
	21.ABSTRACT.pdf
	22.ABSTRACT.pdf
	23.ABSTRACT.pdf
	24.ABSTRACT.pdf
	25.ABSTRACT.pdf
	26.ABSTRACT.pdf
	27.ABSTRACT.pdf
	28.fehrest.e.pdf
	29.en.pdf
	30.pdf
	31.pdf

