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Wordنی شده بر روی نرم افـزار ینسخه حروفچـ ١
دانشـگاه فردوسـی تاز طریق سیسـتم مـدیریت مجـلا

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

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

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

یدر مـواردیاست، ولیه فارسیـ زبان غالب نشر٦
ز یـنیه مقالات ارزندة عربیریأت تحریص ھیبنا به تشخ

قابل چاپ است.
شود.یبازگردانده نمیـ مقالات ارسال٧

: مؤسســه چــاپ و انتشــار دانشــگاه یچــاپ و صــحاف
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نسخه٥٠٠شمارگان:
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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



ن شمارهیایمشاوران علم
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دانشگاه آزاد واحد لاهیجان)ماسوله(استادیارسید علی جبار گلباغی.١٥
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آیة الله موسوی بجنوردی ( استاد دانشگاه تربیت معلم تهران).١٨

مشهد)یدانشگاه فردوساریدانشمقدم (ین ناصریدکتر حس.۱۹



فهرست مندرجات

صفحهعنوان

منظر ازیمطاوعيدر زنايارش البکاره، مهرالمثل و خسارت معنوگاهیجا
92ینقد  قانون مجازات اسلامکردیفقه با رو
یسلطانیدکتر عباسعل-رضا آوان

9

رانیدر فقه و حقوق اانیو آثار ضمان اعتیماهلیتحل
یرضا قاسم-فیالشريدکتر محمدمهد

31

ادله انسداد و انفتاح باب اجتهاد لینقد و تحل
درافشانیقبولیمحمدتقدیدکتر س-يصابرنیدکتر حس-یعبدالسلام امام

51

از حق اختراعيبهره بردارياجباريمجوزهایحقوقیفقهیبررس
اروندیبختیدکتر مصطف

79

شرط در نکاح اریخانیبر ادله جرينقد
یفخلعیدکتر محمد تق-ي دکتر محمد حسن حائر-يدکتر عبداله بهمن پور

95

آثار، اشکالات و پاسخ آن ه،یخطابات قانونلیتحل
113یصالحدکتر محمد عرب

الملل نیدر حقوق بنیتوسط متعاقدانتخاب قانون حاکم بر قراردادیفقهیبررس
یخصوص

يریشبیحسن وحدتدیدکتر س-ی قافنیحس
133

)Abstractsانگلیسی (چکیده مقالات به زبان 
162



١١٠یاپیپۀ، شمار۳، شماره نهمو ، سال چهلو اصولهقف
٩-۳۰، ١٣٩٦پاییز

جایگاه ارش البکاره، مهرالمثل و خسارت معنوي در زناي مطاوعی
*92از منظر فقه با رویکرد نقد  قانون مجازات اسلامی 

١رضا آوان 

الملل) نیبسیمشهد (پردیدانشگاه فردوسیحقوق اسلامیفقه و مبانیدکتریدانشجو
Email: reza-avan21@yahoo.com

یسلطانیدکتر عباسعل
مشهد یدانشگاه فردوساریدانش

Email: soltani@ferdwosi.um.ac.ir

چکیده
های جبران خسارت زنان بزه دیده در فقه و مقررات اسلامی کشور اسـت. در ارش البکاره و مهرالمثل یکی از راه

معضلات بسیاری در جامعه از قبیل تعارض در قوانین و ایجـاد بسـتر فتاوای فقهی باعث شدهاین باره وجود تعارض 
سوء استفاده زنان زناکار، به بار آید. با نگاه دقیق در متون فقهی ریشه اصلی همه تعارضـات در گـرو حـل دو پرسـش 

در زنای مطـاوعی آیـا زن بـه دلیـل -۲آیا ارش البکاره داخل در مهرالمثل است یا ماهیتی جدا از آن دارد ؟-۱است: 
ازاله بکارت حق مطالبه ارش البکاره را دارد؟ در پاسخ به این دو پرسش، تعارضات بسیاری در متون فقهی بـه چشـم 

بـه ابهامـات و ۹۲خورد. این اختلاف به مقررات نیز سرایت کرده و قوانین کشور از جمله قانون مجازات اسلامی می
های کشور گشته است. ای که منجر به صدور احکام متعارضی در دادگاهر شده، به گونهتعارضات زیادی دچا

حقوقی این نتیجه به دست آمده که مهرالمثل داخل در ارش البکـاره -های فقهیدر این مقاله با بررسی استدلال
و تقویت گردیـده اسـت، نـه است و در زنای مطاوعی در صورت ازاله بکارت، مطابق دیدگاهی که در این مقاله ارائه 

مهر المثل و نه ارش البکاره هیچ یک قابل مطالبه نیسـتند. در خصـوص امکـان مطالبـه خسـارت معنـوی عـلاوه بـر 
به دست آمده که مطالبه خسارت معنوی وجاهت شرعی مهرالمثل و أرش البکاره نیز با توجه به مبانی فقهی این نتیجه 

ندارد.

.۹۲ه، مهرالمثل، زنای مطاوعی، قانون مجازات اسلامی ارش البکار: کلید واژه ها

.١٦/١٠/١٣٩٣؛ تاریخ تصویب نهایی: ١٠/١٠/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/fiqh.v0i0.42907

. نویسنده مسئول١



110شمارةفقه و اصول10
مقدمه

های ذهـن همواره خسارات در علم فقه و حقوق موضوع بررسی است و راه جبـران آن یکـی از دغدغـه
دانان است. از جمله این خسارات که موجب لطمه روحـی و جسـمی اسـت، ازالـه بکـارت فقهاء و حقوق

لایل مختلفی داشته باشد و هرگاه مستند بـه رفتـار دیگـری باشـد بایـد باشد. ازاله بکارت ممکن است دمی
های موجود برای جبران خسارت ازاله بکارت که در فقه و قوانین پیش بینـی شـده، جبران خسارت گردد. راه

مهرالمثل و ارش البکاره است.
های عملـی نهادهـای ههای ارائه شده از ارش البکاره در نظام فقهی، تقنینـی و رویـتفسیرها و برداشت

قضایی، گوناگون و در موارد بسیاری متعارض است. این تعارض و تشتط که منشاء آن منابع و فتاوی فقهـی 
باره در قانون مجازات اسلامی های تقنینی و قضایی کاملاً انعکاس یافته است. در اینباشد در زیر شاخهمی

این قانون در مورد ۴۹۵و ۴۸۱و ۳۶۷اد از مواد مستند صریح قانونی وجود نداشت و مستف۱۳۷۰مصوب 
جراحات وارد بر غیر از ناحیه سر و صورت که دیه معین ندارد حسب مـورد بـه تعیـین ارش البکـاره اقـدام 

مجلس شورای اسلامی متوجه اهمیت موضوع ۱۳۹۲شد. اما در قانون جدید مجازات اسلامی مصوّب می
از فصل دیات را به ازاله ۱۳گذار صریحاً مبحث وردار گردید و قانونشده و مقررات از شفافیت بیشتری برخ

گـذار ابهامـات رغم این اقدام، در کمـال تعجـب قانونبکارت و جبران خسارت آن اختصاص داد. اما علی
موجود در روایات و آراء فقهاء را به مقررات قانون جدید نیز تسری داده و موجـب بـاقی مانـدن شـبهات در 

ق ارش البکاره در زنای مطاوعی و تمیز آن از مهرالمثل گردیده است. متاسفانه اختلاف فتـوای خصوص تعل
تر کرده است.ولی فقیه فعلی یعنی مقام معظم رهبری با ولی فقیه سابق یعنی امام خمینی موضوع را پیچیده

پاسخ ماندن آن بیدر فقه امامیه که منشاء این اختلافات است و معضل سوء استفاده به دلیلدو پرسش
آیا ارش البکاره داخل در مهرالمثل است یا ماهیتی جدا از آن دارد؟ -١باشد بدین قرار است همچنان باز می

در زنای مطاوعی آیا زن به دلیل ازاله بکارت حق مطالبه ارش البکاره را دارد؟-٢
مـاده ۱تبصـره رد شـبه اول در اند و در مودر نصوص قانونی به وضوح شبهات فقهی مذکور تسرّی یافته

همچنـان جـای تفسـیرهای متفـاوت را بـاز نمود یافته و»چیزی ثابت نیست«عبارت قانون مجازات ۶۵۸
هرگاه ازاله بکارت با مقاربت و با رضایت انجـام گرفتـه باشـد چیـزی «گذاشته است. به موجب این تبصره 

گذار عام است و شامل تمـامی عنـاوین ور قانونآید این است که آیا منظپرسشی که پیش می» ثابت نیست.
گردد یا اینکـه بـا توجـه بـه ظـاهر صـدر مـاده تنهـا مشـمول مهرالمثل، ارش البکاره و خسارت معنوی می

قانون مسئولیت مدنی بـا الفـاظی ٩شود؟ در شبه دوم نیز ماده شود و ارش ابکاره را شامل نمیمهرالمثل می
حتمال تعلق حقوق مالی به زانیه مطاوعه و بالعکس باشد همچنین نص این تواند حاوی هر دو ادوسویه می
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قـانون مسـئولیت ٩تعارض دارد چـرا کـه در مـاده ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی مصوّب ٢٣١ماده با ماده 

قانون مجازات اسلامی، با اشاره بـه ٢٣١مدنی خسارات معنوی مورد تصریح قرار داده در حالی که در ماده 
ثل و ارش البکاره، مطالبه خسارت معنوی مطرح نشده است.مهرالم

، اقـدام و... سـعی »لامهر لبغـی«در این مقاله با بررسی آراء فقهاء و استدلالات فقهی از جمله قاعده 
خواهیم کرد به ترتیب به این سؤالات پاسخ مقتضی داده تا هم نظر غالب فقهـی مشـخص شـود و هـم بـه 

انونی متأثر از نظرات فقهاء حل شـود. ایـن نوشـتار در سـه بخـش تنظـیم و کمک آن شبهات و تعارضات ق
نگارش شده. در بخش اول در اثبات نظرات نگارندگان ابتدا بایـد منظـور از ارش البکـاره، عضـو بـودن یـا 
وصف بودن بکارت، ازاله بکارت و رضایت به زنا را به درسـتی مشـخص گـردد. سـپس در بخـش دوم، بـا 

کنیم ارش البکاره داخل در مهرالمثل است یا جدای از آن و شـبهات نخست مشخص میبررسی آراء فقهی
کنیم، در ادامه در بخش سوم رضایت و تـأثیر آن را در حقـوق قانونی موجود را در این خصوص برطرف می

شدید الناس زانیه مطاوعه در فقه و قانون کاملاً واکاوی خواهیم کرد و یک به یک موادی که مرجع اختلاف 
۱۳۹۲قانون مجازات ۶۵۸و ۲۳۱قانون مسئولیت مدنی، ۹و صدور احکام متفاوت شده است اعم از ماده 

گیری خواهیم پرداخت.کنیم و در نهایت به نتیجهو تبصره آن را حل و فصل می

کلیات
فـاهیم با توجه به عنوان و همچنین طرح مباحث، استدلال و رفع شبهات و تعارضات لازم است ابتدا م

اصلی تشریح گردد تا در ادامه کار منظور نگارندگان برای خواننـده کـاملاً مفهـوم و روشـن گـردد. در ایـن 
باشند. در ادامـه بـه طـور لازم به توضیح می» ازاله بکارت«، »ارش و ارش البکاره«خصوص عبارتی چون 

ها اشاره خواهیم کرد.خلاصه به آن
. ماهیت ارش و ارش البکاره۱

) و در فقـه ۱۸۶/ ۱دانشنامه حقـوق خصوصـی، ارش به معنی نزاع، اختلاف (انصاری و طاهری،واژه 
/ ٢؛ جـوهری، ١١٦/ ٦(فراهیـدی، آمـده اسـت » الارش دیة الجراحة«جزایی امامیه به معنای دیه جراحت 

ف ارش شود، البته بـرای جزئیـات تعریـشود که بر دیه نفس ارش اطلاق نمی) از این تعبیر دانسته می٩٩٥
).٥٦اختلافات زیادی در بین فقها وجود دارد (خاوری و همکاران، 

منتها رویه فقهاء به این صورت اسـت کـه بـرای دیـه غیـر باشد. لحاظ ماهیت، ارش غیر از دیه نمیبه
در قانون ) ۳۵، آبادیاحمد حاجی ده(شود.مقدر واژه ارش بکار برده و واژه دیه برای دیه مقدر استعمال می

به بعـد) نیـز از ایـن نظـر تبعیـت شـده ٤٤٨در کتاب چهارم دیات (ماده ١٣٩٢مجازات اسلامی مصوّب 
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» ارش غیر مقـدر«توان ارش را که به آن است. لذا به عنوان یک تعریف جامع و با توجه به سایر تعاریف می

دیـه غیـر مقـدّر «گویند با تکیه بر نصوص فقهی چنین تعریف کـرد: می» حکومت«یا » کومتارش ح«یا 
بـا توجـه تعـاریف ». شـوداعضاء و منافع که بسته به نوع جراحت و کیفیت جنایت توسط قاضی تعیـین می

ا لحاظ نوع و است که میزان آن در شرع معین نشده و دادگاه آن را ب١مذکور ارش البکاره دیه ازاله پرده بکارت
کند.آسیب پرده بکارت و تأثیر آن بر سلامت جسمی و روحی در مقایسه با دیه مقدّر تعیین می

. عضو بودن یا وصف بودن بکارت٢
اگر عضو منفرد باشد دیه کامـل انسـان را ،اند کهدر صورت عضو بودن بکارت فقهاء در بحث دیه قائل

تا هست هر کدام از آن دو نصـف دیـه انسـان را دارد. مثـل چشـم دارد مثل بینی و غیر آن و اگر آن عضو دو
کنیم مثـل انگشـتهای ها تقسـیم مـیوگوش و غیر آن. و اگر آن اعضا بیشتر از دوتا باشند، دیه را بر مقدار آن

). اما در صورت وصف بـودن بکـارت محاسـبه جراحـت و آسـیب ٢٥٣/ ٤٣، صاحب جواهردست و پا (
). ٢٧٧/ ٢٣، صـاحب جـواهر؛ ٢٩٦/ ٣؛ شهید ثـانی، ٣٧٨/ ١٤ت است (العاملی، ای متفاووارده به گونه

شود، و با اختلاف آن، قیمـت وصف؛ که عبارت است از هر چیزی که، باعث تمیز و تشخیص آن شیء می
بـرد واگـر ای باشد قیمت حیـوان را بـالا می) اگر وصف حسنه٧٨کند. (تاروت، و ارزش آن شیء فرق می

آورد. مثل نوشتن، حیوان تربیت شده، یا چاقی مناسبی که قیمـت را د قیمت آنرا پایین میوصف قبیحی باش
برد و اگر صفت قبیحی باشد مثل دزدی، سرکشی، عادت به فرار داشتن، سواری ندادن یا زیـاد لاغـر بالا می

. مثلاً اگر نوشتن و آوردآورد. همچنین از بین رفتن صفت حسنه قیمت را پایین میبودن که قیمت را پایین می
آورد.خواندن از یاد رفت قیمت را پایین می

به نظر نگارندگان با توجه به فایده تفکیک عضو یا وصـف بـودن بکـارت جـواب سـؤال مـذکور بـدین 
صورت است: اگر پرده بکارت را عضو منفرد بدانیم، دیه کامل انسان را دارد. چـون بنـابر ضـابطه مـذکور، 

ل دارند. بنابر این ازاله بکارت هم باید دیه کاملی داشته باشد و در وقت عقد جُدای از اعضای منفرد دیه کام
مهریه، دیه این عضو هم به گردن شوهر باشد. در حالی که نه در تئوری و نه در رویه قضایی بکارت را عضو 

یـه بکـارت هـم دارند و تاکنون چنین اتفاقی نیفتاده است که همراه مهریه بـر عهـده شـوهر دمحسوب نمی
گذاشته باشند و یا این که شوهر را موظف کرده باشند بعد دخول به زوجه خود دیه ازالـه بکـارت پرداخـت 

؛ ٢٧٧/ ٢٣، صـاحب جـواهرداننـد نـه عضـو (نماید، ضمن اینکه فقهاء نیـز بکـارت را وصـف کمـال می
شود سلامت را موجب نمی) همچنین به لحاظ کارکردی بکارت، بود و نبود آن نقصی در ٣٧٣/ ٥انصاری، 

سـخن رفتـه دیـاتوحـدود،شـهادات،نکاح،طهارتیهابکارت (یا دوشیزگی) به معنی پرده دختری داشتن است و از آن در فقه در باب.١
).٦٢دارد (گودرزی، است. این پرده در دهانه مهبل در قسمت تحتانی دهلیز آن قرار 
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باشد که وصف بکر و دختر بودن و عدم وقـوع نزدیکـی را در و گوشتی چسبیده به دهانه دستگاه تناسلی می

توان نتیجه گرفت که بکارت از اعضایی نیست که دیه داشته باشد بلکـه عضـوی کند لذا میذهن متبادر می
گویند ارش البکاره زیـرا کـه دلیل است که میشود و به همین است که به عنوان صفت (وصف) حساب می

بکـار نرفتـه بلکـه » دیـه«اینکـه در عبـارت فقهـاء گیرد و دیه در مقابل عضو.ارش در مقابل صفت قرار می
نیسـت بلکـه از » دیـه دار«به کار رفته است، دلیل بر این است کـه بکـارت جـزء اعضـای » ارش«عبارت 

شود.اعضایی هست که وصف حساب می
زاله بکارت (افتضاض). ا٣

با توجه به انواع بکارت در دختران باکره، باید منظور از پارگی نیز روشن گـردد، البتـه در یکـی از انـواع 
توانـد باعـث پـارگی فیزیکـی شـود امـا دچـار هـای نـوع ارتجـاعی نمیصرف دخول در پرده١پرده بکارت

موارد با معاینه دقیق داخـل واژن کـه شـیارها شود که در بسیاری از شدگی و افتادگی ظاهری بکارت میشل
رسـد بـا از دسـت ) اما به نظر می٨٥دهند قابل تشخیص است، (گودرزی، شکل اولیه خود را از دست می

رفتن مقاومت و شل شدن پرده و زوال شکل ظاهری و اولیه پرده بکارت بتوان در صورت دخول لفظ ازاله را 
دانند.زاله بکارت را ازاله در اثر دخول میبر آن اطلاق نمود. چراکه در عرف ا

تـوان در اینجا بحثی تخصصی و پزشکی قابل طرح است که همواره صرف از بین رفتن بکـارت را نمی
نشانه مدخوله بودن دانست، چرا که بدیهی است همواره بکارت به دلیل مقاربت از بین نرفتـه و بـه دلایلـی 

) در این مـوارد نیـز ٨٠شود. (گودرزی، سوانح و تصادفات ازاله میچون ضرب دیدگی، پریدن از ارتفاع یا 
ای در کار نیست تا ازاله شود، اما در صورت دخول جنسی پزشکان با بررسی در صورت دخول هر چند پرده

شدگی دهانه واژن لفظ از بین رفتن بکارت یا دوشیزگی را اطلاق نمـوده های داخل واژن و تنگی و فراخچین
).٨٧-٨٥کنند (گودرزی، نبودن دختر را گواهی میو دوشیزه

رابطه مهرالمثل و ارش البکاره
در فقه امامیه مراد از مهرالمثل، کابین امثال و اقران و اقارب زوجه است و مراد از امثال زنانی است کـه 

و صـفاتدر منـزل بـالاخره کلیـه حسـن تـدبیرو ادبو عقـلو ثروتو شرفو بکارتو الجماز حیث 
. در خصـوص رابطـه )۲۲۴/ ۴، تـأثیر دارد نظیـر و ماننـد او باشـد (بحرانـیمهرخصوصیاتی که در مقدار

مهرالمثل و ارش البکاره و اینکه آیا مهرالمثل ارش البکاره را در خود دارد یا خیر شبهات بسـیاری اسـت. در 
مـاهیتی توان بـرای ارشمعناست و در استدلالی دیگر میحکم به ارش بییک استدلال با وجود مهرالمثل

پرده هلالی، حلقوی، ارتجاعی، کنگره دار١.
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باشد. لذا در جُدای از مهرالمثل دانست و حتی در مواردی که مهرالمثل ساقط است، ثبوت ارش ممکن می

ها در رابطه با تفکیک یـا تـداخل ارش این مجال باید این رابطه را تبیین نمود. به همین خاطر ابتدا استدلال
اره خـواهیم کـرد در نهایـت در راسـتای رفـع کنیم سپس موضع قانون را اشالبکاره از مهرالمثل را مطرح می

شبهات به انتخاب موضع فقهی خواهیم پرداخت و به تبـع آن گـره از تعارضـات فقهـی و قـانونی خـواهیم 
گشود.

شـود، به موجب این استدلال تعدد سبب موجب تعدد مسـبب میل:تفکیک ارش البکاره از مهرالمث
؛ ٢٧٦باشـد (صـاحب جـواهر، اره ازاله بکـارت زن میلذا سبب مهرالمثل تفویض بضع و سبب ارش البک

دانیم ارش البکاره خود در برابر از بین رفتن پرده بکارت است و ازالـه ایـن ). همانطور که می٥٢٦خمینی، 
تواند باشد چه در اثر تفویض بضع و نزدیکی و چه بدون مواقعه مانند ازاله بکارت وصف به هر صورتی می

از آلت رجولیت. به همین خاطر اگرچه ممکن است سبب (فعل دخول) واحد باشد با شی یا هرچیزی غیر 
توان به تداخل مسببات (مهرالمثل و ارش البکاره) رأی داد و گفت انجـام یـک مسـبب کـافی بـرای اما نمی

باشد. نوری همـدانی در مجموعـه اسـتفتائات خـویش ارش سقوط مسبب دیگر که ارش البکاره است، می
دانـد. جدای از مهرالمثل دانسته و در صورتی که زنا با عنف و اکراه باشد آن را برای دختـر لازم میالبکاره را 

و اگـر زن بـا میـل «... فرمایند: امام خمینی در تحریر الوسیله، در مورد زنای مطاوعی و اکراهی اینگونه می
زن مکرهه و بـاکره باشـد، آیـا بـرای او شود بدون مهریه ولی اگر اقدام به زنا نماید پس برای او دیه ثابت می

همچنـین . ١»شود؟ در آن تردید است ولی احوط ثبـوت ارش اسـتارش البکاره زائد بر مهر و دیه ثابت می
توان گفت ارش همان دیه غیر مقدر است و فلسفه دیه جبران خسارت و مجـازات ناشـی از جـرم اسـت می

اسـت (فاضـل سارت، عوض بضع و کام جـویی از زن حال اینکه فلسفه مهرالمثل حتی در بحث جبران خ
.٢)٤٧٨٦قضایی: سؤال -لنکرانی، گنجینه آرای فقهی

: به طور کلی غالب فقهاء قائل به تداخل ارش البکاره در مهرالمثـل مهرالمثلتداخل ارش البکاره در 
د کـه ایـن خـود باشـهستند. در تعاریف فقهی نیز وصف بکارت یکی از عوامل تعیین میزان مهرالمثـل می

، کتـاب ۱؛ شهیدثانی، مسالک الافهام، ۲۲۴/ ۴، بحرانیدلالت بر تداخل ارش البکاره در مهرالمثل دارد. (
ها که در تداخل ارش البکاره در ترین استدلال). به عقیده نگارندگان یکی از مهم۳۰۳/ ۲نکاح؛ طباطبایی، 

البکارة در روایات به میان نیامـده اسـت ایـن درحـالی توان به آن اشاره کرد اینکه نامی از ارشمهرالمثل می

لهـایجبهلبکراالمکرههولوکانتالمهردونالدیهفلهامطاوعهلوکانتوالدیهمعمهرالمثلفلهازوجهاغیرمنمکرههالمرأهکانتلو«.١
)٥، مسأله ٥٢٦/ ٢یر الوسیله، تحر(»ذلک.الاحوطوترددفیهالدیه؟والمهرعلیزائداالبکارهارش

حـد،بـرعـلاوهزانـیبـربلـی«استفتاء: در زنای به عنف آیا زانی علاوه بر حد قتل، لازم است مهرالمثل و ارش البکاره را بدهـد؟ پاسـخ:.٢
»شود.مینیزالبکارهارششاملمهرالمثلباکرهدرولیاست.ثابتنیزمهرالمثل
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است که اگر ارش البکاره ماهیتی مستقل از مهرالمثـل داشـته باشـد شـارع مقـدس از تأسـیس آن فروگـذار 

اگـر مـردی :فرماینـدتوان اشاره کـرد کـه مـیکرد. در تأیید این دیدگاه به حدیثی از امیرمومنان (ع) مینمی
کارتش را از بین ببرد باید یک دهم قیمت کنیز را بپردازد و اگر آن آزاد باشد باید مهر کنیزی را غصب کند و ب

).٣١٧/ ٢٠زن را بپردازد. احادیث دیگر نیز به همین مضمون آمده است (حر عاملی، 
دانـد باشد این است که امام تنها چیزی را که بر عهده مـرد میآنچه از این روایت مدنظر نگارندگان می

تقدم خبر که همان حکم اسـت دال بـر انحصـار -١توان از دو راه فهمید:است. و این انحصار را میمهریه
اطـلاق مقـامی؛ اگـر غیـر از مهریـه -۲.»الصداق علیه«و نفرمود: » فعلیه الصداق«است. فرموده است: 

ه امـام در مقـام بیـان فرمودند زیرا کبود امام آن را هم تعیین میچیزی دیگر مثل ارش بکارت برعهده او می
اند.بوده

ممکن است اشکال شود که در روایت نسبت به مهریه سخن به میان آمده است و نسبت بـه ارش امـام 
اگر ارش را جزء مهریه بدانید که با منتفی شـدن مهریـه؛ :اند که در جواب، نگارندگان معتقدندساکت بوده

.١جزء مهریه ندانیم همان اطلاق مقامی جواب ماستشود و هو المطلوب و اگر ارش راارش هم منتفی می
از باب مثال در بین فقهای معاصر آیت الله خویی، ایشان در مبانی تکملة المنهاج اصل ارش البکارة را 

آن او است، زیرا اولمهرالمثلاگر بکارت زن آزاد را از بین ببرد، ضامناجنبیدارد:زیر سؤال برده و بیان می
رو عیـین گشـته وجـود نـدارد، و از ایـنکه هیچ دلیلی بر این که برای ازاله بکارت ارشی زائد بر مهر المثل ت

کند. دلیـل دیگـر آن کـه شود، را رد میدارد، تعدد سبب موجب تعدد مسبب میایشان دیدگاهی که بیان می
بِهمهرالمثل تعیین شده، مهر زن باکره است و از این در آن لحاظ شده اسـت ٢رو میزان تفاوت میان باکره و ثَیِّ

/ ٤٢رود. (خـویی، پرده بکارت) که یک منفعت برای دختر اسـت هـدر نمـیو در نتیجه تفویت این جزء (
) و در بین فقهای متقدم، حر عاملی چند روایت در تأیید داخل بودن ارش البکـاره در مهرالمثـل آورده ٤٦١

عبدالله (ع) در مورد زنی که با انگشت جاری خود را شود: صحیحه ابن سنان از ابیکه به دو مورد اشاره می
/ ۲۸. (حـر عـاملی، ٣»ضـربه تازیانـه۸۰برای او مهر المثل قرار دارد و «زاله بکارت کرده بود امام فرمود: ا

با هم به حمام رفتـه که هعبدالله (ع) نقل شده: دو جاری) و روایت معتبری از سکونی که طی آن از ابی۱۴۴

، تبریزی (زر ٣٦١روحانی نیز در مجموعه استفتائات خویش، صانعی نیز در مجموعه استفتائات خویش صفحه در پیروی همین نظر صادق.١
) مکارم و ٩٠٠٩قضایی: سؤال -) محمد تقی بهجت (بهجت، گنجینه آرای فقهی٣٥٩/ مسأله ٣) وحید خراسانی (خراسانی، ٤٤: ١٣٨٧رخ، 

) اعتقاد دارند که ارش البکاره داخل در مهـر المثـل اسـت. همچنـین فقهـای ٩٠٢٥ؤال قضایی: س-جواد تبریزی (تبریزی، گنجینه آرای فقهی
) نیـز طـی ۶۷/ ۳)، شـیخ طوسـی (۱۰۳۷)، محقق حلی ( ۶۸۳)، علامه حلی( ۴۴۹/ ۳پیشین و متقدم نیز من جمله ابن ادریس (السرائر، 

دانند.مباحث خود ارش البکاره را داخل در مهر المثل می
یبه ذیل واژه مدخل ثیب در ترمینولوژی حقوق این چنین آمده:...ب: زنیکه بکارت او طی مواقعه مشروع یا نامشروع ازبین رفتـه در تعریف ث٢.

.١٨٨، ص ١٣٨٥باشد.... جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، کتابخانه گنج دانش،
تضت جاریة بیدها، قال علیها المهر وتضرب الحد.ففی امرأة ا٣.
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ده بود شکایت نزد وی بردند و او اینگونـه دیگری را با انگشت ازاله بکارت کردویکی از آندر آنجابودند و 

) که البته آیت الله خویی ۳۵۴/ ۲۹(حر عاملی، ١قضاوت کرد که مسبب باید عقل را به مجنی علیها بپردازد
/ ٤٢گیـرد (خـویی، داند که به از بین رفتن بکارت در غیر جماع تعلق میمراد از عقل را در اینجا مهری می

٤٦١.(
ات اسلامی جدید در خصوص رابطه مهرالمثل و ارش البکاره. موضع قانون مجاز ١

نیز قانونگذار با عنایت بـه حساسـیت و گسـترش روز ١٣٩٢در قانون مجازات اسلامی جدید مصوب 
افزون جرائم جنسی برای اولین بار در موضوع مقاله صراحتاً مداخله و اظهار نظر نمود مع الاسف در تدوین 

عمل شده به نحوی که موضع قانونگذار در تفاوت یا یکی بودن ارش البکـاره و نگارش قانون بسیار ضعیف
های گوناگونی شده است. در برخی از مواد ظـاهر در تـداخل با مهرالمثل شفاف نیست و منجر به برداشت

ایـن قـانون ایـن چنـین آمـده: هرگـاه ازالـه بکـارت ٦٥٨دارد و برخی مواد دلالت بر تفکیک دارد. در ماده 
مسر با مقاربت یا به هر وسیله دیگری و بدون رضایت صورت گرفته باشـد موجـب ضـمان مهرالمثـل غیره

قانونگذار در إفضا بدون مقاربت در صورت ازاله بکارت، إفضا شـده ٦٦١است. همچنین در بند الف ماده 
از دادن ٦٦١پ ماده و بند الف و ٢٣١داند اما در سه جا در مواد را علاوه بر دیه کامل مستحق مهرالمثل می

گذار بـا ارش البکاره در صورت ازاله بکارت سوای از مهرالمثل صحبت کرده است. به نظر نگارندگان قانون
نگارش ضعیف در مواد که متأثر از اختلافات در فقه بوده، نتوانسته ایـن موضـوع را بـه صـورت شـفاف در 

رات را جامع و مانع بیان نماید و وجـود اجمـال یـا گذار حکیم باید مقرمقررات تبیین کند در حالیکه قانون
شود علی الخصوص در چنین موضوعاتی که ابهام در قانون بسیار قبیح و موجب اخلال در نظم عمومی می

کند. در چنین وضعی که ابهام قانون مانع از تشخیص حق در دعوا توسط به عرض و ناموس ارتباط پیدا می
در صـورتی کـه «١٣٧٩قانون آئین دادرسـی مـدنی مصـوب ٣و ماده ١٦٧شود به موجب اصل قاضی می

قوانین موضوعه نبوده یا متعارض باشند... قاضی مکلف است به استناد منـابع معتبـر اسـلامی و یـا فتـاوی 
حال آنکه در این قضیه ریشه مشکل اساساً در فقه است و تعارض قـانون » معتبر حکم قضیه را صادر نماید

افزایـد بـه باشد و رجوع قاضی به نصوص فقهی به این تشویش بیشتر میر فقه امامیه میانعکاس تعارض د
طوری که در کمال تعجب نظر دو ولی فقیه معاصر به امام خمینی و مقام معظم رهبری به عنـوان بـالاترین 

م مقام فقهی جهان تشیع در خصوص این موضوع تمام در تعارض است و این مسئله منجر به صدور احکـا
های کشورمان گشته است. با این حال در ادامه بـا اسـتفاده از نظـرات فقهـی، کاملاً ضد و نقیض در دادگاه

لتی فعلت عقلها) وان المراد من العقل فیهـا هـو الصـداق اداهما الاخری باصبعها، فقضی علی جاریتان دخلتا الحمام فاقتضت إحهرفع الی١.
.المترتب علی ذهاب العذرة
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گذار را شفاف خواهیم کرد.عقیده نگارندگان را در رفع ابهام و تعارض از مواد قانونی تشریح و موضع قانون

. نظر نگارندگان در رابطه مهرالمثل و ارش البکاره٢
ی نگارندگان در ابواب فقهی کاشف از این است که در روایات هرگز دو مفهـوم ارش فحص و جستجو

گـذار ها بود حکمـت قانونرسد اگر شارع قائل به تفکیک آناند لذا به نظر میالبکاره و مهرالمثل جُدا نشده
ناموسی و بسیار فرمود تا مکلفین در این موضوع کرد که مفهوم و مصادیق هر یک را تبیین میالهی اقتضا می

حساس دچار ابهام نگردند. مضافاً اساساً نیازی به جداکردن ارش البکاره از مهرالمثل نیست زیرا به هنگـام 
گذاری، باکره یا ثیبه بودن زن است. شـایان ذکـر اسـت های مؤثر در قیمتمحاسبه مهرالمثل یکی از ملاک

) در حالیکه پـس ۳(ابوعطا، شمس الهی، معیب که مفهوم ارش عبارت است از ما به تفاوت قیمت سالم و 
شود زیرا بکارت همانطور که گفته شده وصف است و عضو نیست و ازالـه از ازاله بکارت عیبی حادث نمی

باشد. و برخلاف دیگر مـواردی آن موافق میل طبیعی بشر است و جهت تداوم نسل بشر لازم و ضروری می
نند مو و ناخن، بکارت در هـر زمـان و شـرایطی حسـن محسـوب که در حسن و زیبایی زن مؤثر هستند ما

مند بود که بکارت مثل مو یا ناخن هیچ گاه از بین نرود برای مثال ازالـه شود و گرنه بایستی شوهر علاقهنمی
مو یا ناخن توسط غیر، وقتی با اذن زن باشد مستوجب پرداخت ارش توسط فاعل نیست و حتی باید گفـت 

نیست بلکه یک نشانه و علامت است لذا اگر بکارت بر اثر غیر از آلت رجولیت مثـل که بکارت حسن هم
شود.پریدن یا تصادف از بین برود عیب و نقص برای زن محسوب نمی

گذار واژه مهرالمثل لزوماً به عنوان عوض تسلط بر بضع به علاوه نظر به احادیث متعدد و رویکرد قانون
توانـد برای عوض تفویت منفعت و زوال صفت نیز به کار رود یعنی مهرالمثل میتواندزن به کار نرفته و می

به چند معنی و مفهوم از جمله ارش البکاره دلالت کند. در تأیید همین نظر در روایتـی از امـام صـادق (ع) 
ل برای آن ها از بین برود مهر کامآمده:... موی زن و بکارتش در زیبایی او شریک هستند و اگر هر یک از آن

و بنـد ٥٧٧١). همچنین در قانون مجازات اسـلامی جدیـد مـواد ٣٣٥/ ٢٩شود (حر عاملی، زن ثابت می
گـذار بـرای جبـران زوال وصـف بکـارت از واژه نیز گواه بر این موضوع اسـت چـون قانون٦٦١٢الف ماده 

ت نگرفته که بحث عـوض مهرالمثل استفاده کرده است. این در حالی است که در مورد اصلاً نزدیکی صور
تسلط بر بضع و متعاقباً ثبوت مهرالمثل مطرح گردد. و در این مواد حکم بـه ثبـوت مهرالمثـل از بـاب زوال 

وید، موجـب مهرالمثـل کندن و یا از بین بردن تمام موی سر زن، درصورتی که دیگر نروید، موجب دیه کامل زن و اگر دوباره بر-٥٧٧ماده ١.
است. در این حکم فرقی میان موی کم پشت و پرپشت و کودک و بزرگسال نیست.

هرگاه افضاءشده نابالغ یا مکرَه بوده و افضاء به سبب مقاربت باشد، -ترتیب ذیل موجب ضمان است: الفافضای غیرهمسر، به-٦٦١ماده ٢.
البکاره نیز ثابت خواهد بود و اگر افضاء به غیرمقاربت باشـد، دیـه کامـل زن و ه بکارت، ارشعلاوه بر مهرالمثل و دیه کامل زن، درصورت ازال
درصورت ازاله بکارت، مهرالمثل نیز ثابت است.
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وصف زیبایی و بکارت است نه تسلط بر بضع، در نتیجه این مواد گواه بر این هستند که ارش البکاره داخـل 

در مهر قرار دارد.
مچنین نظریه تداخل و روایات ذیل آن و ضعف ادله مثبته دال بر تفکیک با توجه به استدلال مذکور و ه

ارش البکاره از مهرالمثل حکم به احتیاط و عدم تفکیک در این مسائل رویه فقهاست. و همچنـین از جمـع 
نگارندگان مقاله نیز قائل به همین نظر است، ٦٦١و بند پ ماده ٢٣١با ماده ٦٦١و بند الف ٦٥٨بین مواد 

باشد زیرا بنابر آراء فقهاء مهرالمثـل ا اینکه ارش البکاره جزئی از مهر المثل لحاظ شود، نظری منطقی میلذ
به خاطر تسلط زانی بر بضع است در حالی که در پارگی ناشی از تصادفات بضع زن در تسلط دیگری قـرار 

کـارت صـورت گرفتـه و زن نگرفته تا به تبع تسلط، حکم به پرداخت مهر المثل شـود. لکـن چـون ازالـه ب
بکارتش را از دست داده و این خود نوعی تفویت منفعت برای زن است لذا باید این تفویت منفعـت جبـران 

گذار در پذیرد. لذا تصریح قانون) که این امر نیز با تعلق ارش البکاره به آن زن صورت می٤٦گردد (زر رخ، 
باشد زیرا این مواد در قیاس ب تاکید بر جبران جراحت میقانون مجازات اسلامی از با٦٦١و ٢٣١دو ماده 
باشـد ها نیز ازاله بکارت صورت گرفته خصوصیتی را دارا نمیکه در آن٦٦١٢و بند الف ماده ٦٥٨١با مواد 

که موجب شود حکم به ارش البکاره مختص این مواد باشد.

تأثیر رضایت زانیه در حقوق الناس ناشی از زنا
ازیکیعمل،این)۳۸۴اصفهانی،(راغباستزنبامردشرعیعقدبدونو٣نامشروعبتمقارزنا؛

وتعیـینشـرعدرآنباشـد و مجـازاتمشمول هر دو جنبه حق الله و حق الناس میکهاستحدیجرائم
مـادة.)۴۵۵/ ۲خمینـی،؛۴/۱۳۶شرائع الإسلام، (حلی،زناازفقهاءتعریفاساساست. برمقدر شده

زنـی کـهبامرداجماعازعبارت استزنا«پردازد:میآنتعریفاسلامی این چنین بهمجازاتقانون۲۲۱
زنـاآیـد،میبـرفوقتعریفازچهچنان». شبهه نیز نباشدبهموارد وطیها نبوده و ازعلقه زوجیت بین آن

، توجهی، توکل پورشود (مینزناتحققسببمعاشقهصرفوصورت بگیرددخولکهشودمیمحققوقتی
۱۰۳.(

زنای مطاوعی کـه زانـی و زانیـه بـا -۱توان تقسیم کرد: زنا را از نظر رضایت مرتکبین آن به دو قسم می

هرگاه ازاله بکارت غیرهمسر با مقاربت یا به هر وسیله دیگری و بدون رضایت صـورت گرفتـه باشـد موجـب ضـمان مهرالمثـل -٦٥٨ماده .١
است.

ترتیب ذیل موجب ضمان است:افضای غیرهمسر، به-٦٦١ده ما٢.
هرگاه افضاءشده نابالغ یا مکرَه بوده و ... به غیرمقاربت باشد، دیه کامل زن و درصورت ازاله بکارت، مهرالمثل نیز ثابت است.-الف

سف اشاره نمودسوره یو۲۴سوره فرقان و ۶۹و ۶۸سوره اسراء، ۳۲توان به آیات در خصوص حرمت زنا می٣.
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زنای اکراهی، که یکـی از دو طـرف بـا اکـراه و -۲نماید. اختیار و میل و رغبت خود، اقدام به این عمل می

). در خصـوص ۳/۳۰معاونت آموزش و تحقیقـات قـوه قضـائیه، شود (بدون اختیار، مرتکب این عمل می
گونه آمده:تأثیر رضایت و طوع زانیه در حقوق وی در روایات این

/ ۵(کلینـی، » انواع بسیاری دارد از جمله آن است: اجرت بدکاران...١سحت«امام باقر (ع) فرمود: -۱
۱۲۶(

(همان).» ت.مهریه زنا... حرام اس«... امام صادق (ع) فرمود: -۲
(همان)» سحت انواع زیادی دارد از جمله... اجرت زنا کار...«امام صادق (ع) فرمود: -۳

را »لامهر لبغی«تحقیق نگارندگان حکایت دارد که فقهاء نیز به تبع از روایات و حرمت فعل زنا قاعده 
گذار اسلامی هم به تبعیت از انونباشند. قدانند و برای زانیه قائل به حقی نمیمستنبط از حرمت فعل زنا می

هرگاه ازاله بکارت با مقاربت و «دارد: اشعار می۶۵۸ماده ۱شرع همین رویکرد را اتخاذ کرده است. تبصره 
بدین ترتیب رضایت زانیه به ارتکاب زنا، اگرچه در سلب ». با رضایت انجام گرفته باشد چیزی ثابت نیست

توانـد قـدر متـیقن بـا توجـه بـه برد امـا میت و عدوان را از بین نمیوصف کیفری فعل زانی بدون تأثیر اس
ای که در خصوص این ماده است مانع ثبوت مهرالمثل گردد و زانی صرفاً در ازای فعل زنا و نـه نتیجـه شبهه

). زیـرا ممنوعیـت فعـل زنـا ۵۷گردد (صادقی، حاصل از آن (ازاله بکارت و کام جویی) محکوم به حد می
شود در حالی که مهرالمثل حقی است که به زانیـه تعلـق حکم الهی است که با رضایت ساقط نمیناشی از 

/ ۴؛ ابـن عابـدین، ۲۱-۲۰؛ مدنی کاشانی، ۶۵شود (صادقی، گیرد و از این رو با رضایت وی ساقط میمی
۲۱۵.(

٢. بررسی ارش البکاره در زنای مطاوعی١

ل اینکه ارش البکاره جدای از مهرالمثل نیسـت دوم اینکـه تا این قسمت پژوهش به دو نتیجه رسیدیم او
طبق مستندات فقهی و قانونی زانیه مطاوعه قدر متیقن حقی بر مهرالمثل ندارد. اکنون هنگام پاسخ گویی به 
پرسش و شبهه اصلی است. یعنی اینکه ممنوعیت زانیه مطاوعه از مطالبه مهرالمثل شامل ارش البکـاره هـم 

هست یا خیر؟
میت این بحث هم بر کسی پوشیده نیست زیرا تعلق ارش البکاره در زنای مطاوعی به زانیه باکره آثار اه

بسیاری دارد چرا که در صورت تأسیس حق برای زن باید مشروعیت آن را نیز استدلال نمود و به تـبعش بـه 
ر ادامه با مفـروض دانسـتن وسیله قانون آن را به اجرا گذاشت و ناقضین آن را مجازات و بازخواست نمود. د

حرام و هر کسب بد که موجب عار و ننگ باشد. (منتهی الارب) (اقرب الموارد) (ترجمان القرآن) (دهـار) (منتهـی الارب) (اقـرب سحت١.
ج، اسحات. (اقرب الموارد) فرهنگ آنلاین دهخدا». اتطعمونی السحت«الموارد). و منه الحدیث: 

م بوده یعنی اینکه وی بالغ، عاقل، مختار و از روی طوع اقدام نموده است.فرض بر این است که رضایت زانیه سال٢.
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دهیم و شـبهات های موافق با تعلق ارش البکـاره را مـورد اشـاره قـرار مـینتایج قبلی به طور دقیق استدلال

قانونی را از این منظر مورد بررسی قرار خواهیم داد. سـپس در رد تعلـق ارش البکـاره بـه زانیـه مطاوعـه بـه 
گذار را در خصوص عـدم از دیدگاه نگارندگان موضع قانوناستدلالات فقهی خواهیم پرداخت و در نهایت 

تعلق ارش البکاره در فقه و قانون مجازات و قانون مسئولیت مدنی شفاف خواهیم کرد.
یه تعلق ارش البکاره به زانیه مطاوعه : این نظریه با قبول عدم مشروعیت رضایت بر جنایـت ایـن نظر

ت به زنا ملازمتی با رضایت دادن بـه ورود جراحـت بـر جسـم رضای-۱چنین بر دو استدلال استوار گشته: 
ندارد لذا اگر زانیه بالغه به زنای مادون ازاله بکارت رضایت داده باشد مانند زنای از دبـر وی مسـتحق ارش 

داند با این توصـیه استدلال دوم که ارش البکاره را جدای از مهرالمثل می-۲باشد. ازاله بکارت خویش می
لمثل عوض بضع است و چون زانیه با رضایت به زنا تن داده مهرالمثل وی ساقط است، اما رضایت که: مهرا

به وقوع جنایت به دلیل فساد و نامشروع بودن چنین رضایتی موجب برطرف شدن حق زانیـه بابـت مطالبـه 
اظر به مهر است ) و همچنین که قاعده لامهر لبغی ن۱۱۱گردد (آقایی، خسارتی که بر بدن وی وارد شده نمی

ولـی فقیـه سـابق کـه نظـر ایشـان در -و نه ارش. در تأیید همین نظرات در آراء فقهاء این چنین آمده: امام 
فرمایـد: کـه جـانی بایـد ارش در تحریر الوسیله می-جایگاه فصل الخطاب، امروزه نیز ملاک اعتبار است

ناظر بـه مهـر »لامهر لبغی«ختر باشد زیرا قاعده البکاره را بپردازد حتی در صورتی که زنا با رضایت خود د
) محمد فاضل لنکرانی و حسین نوری همدانی نیز در نظراتـی کـه ۵۴۸/ ۵است و نه ارش (خمینی، مسأله 

در استفتائات خویش بیان داشتند قائل به تعلق ارش البکاره به زانیه باکره که بـا رضـایت مرتکـب زنـا شـده 
١باشند.است می

ها در تعلق های آنگارندگان در بعد قانونی نیز این نظریه طرفدارانی دارد که اهم استدلالطبق تحقیق ن
قـانون مجـازات اسـلامی اسـت بـه ٦٥٨ارش البکاره به قرار زیر است. یکی از موارد مورد اخـتلاف مـاده 

» زی ثابت نیست.هرگاه ازاله بکارت با مقاربت و با رضایت انجام گرفته باشد چی«این ماده ۱تبصره موجب 
منشاء اختلاف شـده و برخـی بـه اطـلاق عبـارت متوسـل » چیزی ثابت نیست«در این ماده عبارت مطلق 

داننـد و گونه حقی اعم از مهرالمثل و ارش البکاره نمیاند و زانیه مطاوعه را علی الاطلاق مستحق هیچشده
گویند که به موجب این ان مهرالمثل بوده و میدر مقابل گروهی اعتقاد دارند که این عبارت صرفاً در مقام بی

تواند ارش البکاره را مطالبـه کنـد زیـرا حکـم ماده زانیه مطاوعه اگرچه حق مطالبه مهرالمثل را ندارد اما می
گذار نیز در مـاده ای به ارش نشده است و قانونفقط متعلق به مهر است، و هیچ اشاره»لامهر لبغی«قاعده 

نیز صراحتاً قائل به تفکیک مهرالمثل از ارش البکاره است پـس ١٣٩٢اسلامی مصوب قانون مجازات٢٣١

.٢٨/ ٢معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، مجموعه نظریات مشورتی فقهی امور کیفری، انتشارات جنگل، ١.
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تنها مهرالمثل است و دلیلی بر سـقوط ارش البکـاره وجـود نـدارد. مضـافاً » هیچ چیز«منظور در تبصره از 

قانون مجـازات اسـلامی، رضـایت زمـانی مسـقط ٣٦٥مطابق نظر مشهور و همچنین بر اساس نص ماده 
د ضربه و وقوع جنایت باشد و رضایت قبل از عمل تـأثیری در قصـاص و و دیه است که پس از وروقصاص 

دیه ندارد، بنابراین باید به قدر متیقن اکتفا نمود و تنها مهـر را در زنـای بـا رضـایت سـاقط دانسـت. امـا در 
توانـد آن خصوص ورود آسیب به بکارت، ارش البکاره قابل مطالبه خواهد بود. هرچند بعداً مجنی علیه می

گردد چراکه در موارد وطی به شـبهه تقویت می٦٦١ببخشد. همچنین این برداشت با توجه به بند پ ماده را
نیز در صورت ازاله بکارت ارش البکاره ثابت دانسته شده است. بدیهی است وطی به شبهه همراه با رضایت 

طرفین است ولی ارش البکاره قابل مطالبه دانسته شده است.
قی قوه قضائیه و هم چنین نظریه دادستانی کل کشور که در آن بـه فتـوای امـام خمینـی نظریه اداره حقو

باشند و قضاتی که به دنبال کشـف اشاره شده است در تحلیل قوانین موضوعه نیز تأیید کننده همین نظر می
ی بـر نظـرات اند چرا که نظر ولی فقیـه اولـواقع در منابع و مستندات فقهی هستند به همین نظر بسنده کرده

در مـورد ازالـه بکـارت «) به موجب نظریه اداره حقوقی قـوه قضـاییه: ١٣٥باشد. (صمدی، دیگر فقهاء می
صـفحه ٥چنانچه به عنف و اکراه صورت گرفته باشد طبق فتوای حضرت امـام در تحریـر الوسـیله مسـاله 

قـانون ٤٧٧(منظـور مـاده قـانون دیـات١٨٧الله علیه) و اطلاق ماده و نظر صاحب جواهر (رضوان٥٨٤
است) جانی باید ارش بکارت را پرداخت نماید و در صورتی که بدون عنف و اکراه و با میـل دختـر ١٣٧٠

تحقق یافته باشد نیز ارش بکارت باید پرداخت شود. زیرا هرچند مجنی علیه مرتکب زنـا شـده اسـت و بـه 
غیر از ارش بکارت است و دلیلی بر سـقوط ارش گیرد ولی مهر مهری به او تعلق نمی» لا مهر لبغی«حکم 

رضـایت بـه زنـا «اظهار داشته اسـت: ١٠/٨/١٣٧٣دیوان عالی کشور نیز در رأی مورخه ١»بکارت نیست.
). در رویه قضایی نیز شـاهد ایـن نگـرش ١٣٨(صمدی، » مسقط مهر المثل بوده ولی مسقط ارش نیست.

زانیـه در زنـای غیـر «دارد: مقـرر مـی۱۱/۴/۱۳۷۴خه باشیم در این خصوص دادستان کل کشور درمورمی
). طبـق ٤٦(زر رخ، » محصنه مستحق ارش البکـاره اسـت هرچنـد کـه عمـل زنـا بـا رضـایت وی باشـد

و ١٠/٥/٧٦مـورخ ٤١٤٧/٧و ٣/١١/٦٨مـورخ ٣١٧٧/٧های های مشورتی اداره حقـوقی بـه شـمارهنظریه
چه زنا با اکراه و چه با رضایت دختـر باشـد زانـی بایـد که اعلام داشته که ٢٩/٧/٨١مورخ ٤٨٨٥/٧نظریه 

.٢ارش البکاره بپردازد
یه عدم تعلق ارش البکاره به زانیه مطاوعه : این نظریه که فقهای موافق آن در اکثریت هستند و به نظر

اداره حقوقی۳/۱۱/۶۸–۳۱۷۷/۷نظریه ١.
2. http://www.aria-law.com/Data-View.aspx?lang=fa&id=4761
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خصوص ولی فقیه عصر حاضر مقام معظم رهبری بر خلاف حضرت امام خمینی ولی فقیه سابق نیز موافق 

به استناد قاعـده -۱کنیم: ها اشاره میهای متعددی استوار است که به اهم آنباشد، بر استدلالنظر میاین 
اقدام، اذن در زنا اذن در ازاله بکارت را نیز در ضمن خود به همراه دارد لذا زانیه خود داوطلب به ورود زیـان 

ل است و نه ارش البکاره و در رد اسـتدلال و ازاله بکارت خود گردیده و بدین ترتیب وی نه مستحق مهرالمث
توان گفت که در اصل و در ظهور عرفی لفظ زنـا بـه نزدیکـی از گونه میاول قائلین به تعلق ارش البکاره این

شود و در مورد تحقق زنا از دبر اختلاف نظر است و بـر فـرض محقـق دانسـتن زنـا از دبـر، قبل اطلاق می
فرض مذکور که زانیه رضایت به زنـا از دبـر داده مـانع از ایـن نیسـت کـه در کند و اثباتشی نفی ماعدا نمی

در رد اسـتدلال دوم نیـز -۲صورت رضایت به زنا از قبل حق وی از بابت مطالبه ارش البکاره ساقط گردد. 
توان اینچنین آورد که میان حرمت و عدم مشروعیت اذن زانیه و عدم رفع ضمان مهرالمثل و ارش البکارهمی

ای وجود ندارد زیرا برائت از ضمان مهرالمثـل و ارش البکـاره مطـابق قاعـده سـلطنت و اذن از زانی ملازمه
باشد و از این جهت اگرچه این اذن حرام است اما موجـب ای که ضمان را به دنبال نیاورد میدرشی به گونه

).۱۱۶-۱۱۵سقوط ضمان زانی خواهد بود (آقایی نیا، عالمی طامه، 
تأیید این نظر علاوه بر سه روایتی که ذیل مبحث تأثیر رضایت زانیه در حقوق الناس مطرح شد اشاره در 

کنیـزیهـر«فرمـود:(ص)پیامبراکرمفرمایند:می(ع)صادقامامبه این روایت نیز مفید فایده خواهد بود: 
اوبـرایصـداقیواسـتهکـردمبـاحرافرجشآورددرعبدیازدواجبهراخودشمولایشاجازهبدونکه

آناطلاقازکهماست،بحثزمینهدراحادیثترینمهمازیکیاین روایت )٥/٤٩٧(کلینی،»باشد.نمی
ندارد.ارشزانیهکهشودمیبرداشت

بـاوباشدمیهردوبکرغیروبکرشاملکه»کنیزیهر«درروایتاطلاقبهتوجهبانگارندگاننظربه
بـهدادنتـنبـازنیچنین«فرماید:میحضرتکه»کردهمباحراخودفرجپس«درروایتقاطلابهتوجه

کـهمـوردیشاملواستمطلقحضرتکلامدراباحهاینو«کردهمباحرافرجشدرتصرفازدواج،این
ارشنـهوداردصـداقنـهزنیچنینکهکرداستفادهتوانمیبنابراینشود؛میبودههمبکارتازالهموجب
بایسـتمیوداشـتبیـانبـهنیـازبـود،میثابـتالبکارهارشزن،برایبودن،بکرفرضدراگروالبکاره

فقـد«کلامیچنینعرفیظهوردیگرعبارتبهگرفت.میقرارتقییدموردحضرتدرکلامموجود»اباحه«
نظیراست،محتملکهاموریازاح،نکاینبارابطهدرچیزیهیچزناینبرایکهاستآن»فرجهااباحت

ندارد.وجودمطلقاً البکاره،ارشومهر
بلکـهمسـاواتقیـاسبـهزانیـهدرنباشـد،ثابـتالبکارهارشزنی،چنیندروقتینگارندگانباوربه

ونـداردخصوصـیتیاینجـادرمولیاذنعدموبودنعبدکهاستروشنزیرانیست.ثابتچیزیاولویت
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عقـدمـولی،اذنعدمباوباشدمیعبدمقابل،طرفکهامریچنینازاطلاعبازنکهاستاینتهنکتمام
اباحـهبـراقـدامرازناقدامازمقدارهمینمقدسشارعواستکردهازدواجاینبهاقدامنیست؛نافذآنان

عیننیست؛اوبرایحقیهاباحاینازبعدلذاو»فرجهااباحتفقد«استفرمودهودانستهفرجشمطلقه
بیـانبـهنیازواستروشنملاکدرمماثلتدارد.وجودفیهمانحندراولیواشدنحوبهبلکهملاکاین

بـرایراهـیواسـتقطعـیزنـایسـؤال،فرضبنابرفیهمانحنکهباشدمیجهتآنازاولویتوندارد،
قاطبـهدهد.نمیراعملاینتصحیحوصحتمالاحتهمزنونداردوجودنامشروع،ارتباطاینتصحیح

١هستند.دیدگاهاینپیرونیزفقهاء

و بـا توجـه بـه -همـانطور کـه گذشـت-از بعد قانونی اکنون با توجه بـه نظـر مشـهور فقهـای عظـام
د هایی که خواهد آمد به نقد آراء موافقین به تعلق ارش البکاره خواهیم پرداخت. در ایـن راسـتا بایـاستدلال

تـوان بـر اسـاس قـوانین بررسی کرد که آیا قانون تاب تفسیری متفاوت از آنچه که گذشـت را دارد و آیـا می
موجود خلاف نظری که در فوق آمد در زنای با رضایت هردو مهرالمثل و ارش البکاره را ساقط دانست؟ بـه 

تا در اثبـات نظـر نگارنـدگان بـه رد همین خاطر باید با نگاهی متفاوت قانون را مد نظر قرار داد. در این راس
گـذار در خصـوص تعلـق ارش البکـاره آورده شـد هایی که در قسمت قبل در تبیین موضـوع قانوناستدلال

خواهیم پرداخت.
اند در روایـات مسـتحق چیـزی در رد استدلال اول به نظر نگارندگان زنانی که با رضایت تن به زنا داده

کید به آن فروع گذاری نمیاند و اگر ارش جددانسته نشده کـرد. نظـر ای از مهرالمثل بود شارع مقدس از تأ
مشهور فقهاء نیز همانطور که در مبانی تکمله المنهاج گفته شده است در زنای با رضایت، مهرالمثل و ارش 

) و نظر سایر فقهـاء ١٢٦/ ٤٢گیرد و نظر خلاف بسیار ضعیف دانسته شده است (خویی، البکاره تعلق نمی
نماید. همچنین نویسندگان این نوشتار نیز هیچ روایتی را پیدا نکردنـد کـه مهـر نیز همین موضع را تأیید می

گـذار موضع قانون٢٣١المثل و ارش البکاره را جدا نموده و در دو مفهوم به کار برده باشد. لذا در مورد ماده 
کید میبندی رابطه مهرالمثل و ارش اهمان طور که قبلاً در بخش جمع باشـد و منـافی لبکاره آمده از باب تأ

این مسئله نیست که ارش البکاره را داخل در مهرالمثل بدانیم.
تـوان آن را یـک در رد استدلال دوم نیز نگارندگان بر این باورند که اساساً بکـارت وصـف اسـت و نمی

باشـندمیزنـابـهراضـیزانیـهبـهالبکارهآرشومهرالمثلتعلقعدمبهمعتقدادریسابنوحلی،محققجواهر،صاحبمتقدمینبیندر.١
شـیرازیمکـارمعظـامآیاتنیزمعاصرفقهایبیندرو)٣/٤٥٠السرائر،حلی،؛٤/١٠٣٧الإسلام،شرائعحلی،؛٤٢/٥٣،جواهرصاحب(

صـافی)،٤١٨٨سـؤالقضـایی:-فقهـیآرایگنجینـهای،(خامنـهایخامنـهسـیدعلی)،١٤٠٠سؤال/٢جدید:استفتائاتیرازی،ش(مکارم
بهجتقضایی)،-فقهیآرایگنجینهاردبیلی(موسویاردبیلیموسوی)١٨٩سؤالقضایی:-فقهیآرایگنجینهگلپایگانی،(صافیگلپایگانی
-فقهیآرایگنجینه(سیستانی،سیستانیقضایی)،-فقهیآرایگنجینه(تبریزی،تبریزی)٩٠٠٩سؤالایی:قض-فقهیآرایگنجینه(بهجت،
باشند.میفوقفروضدرالبکارهآرشومهرالمثلتعلقعدمبهقائلنیزقضایی)
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علامت یا به عبارت دقیـق عضو از اعضای بدن دانست، و ازاله آن را مستحق خون بها دانست. بکارت یک

گوید دختر پاک دامن بوده و قبل از ازدواج بکارتش بـه نامشـروع از تر وصف است، یک نشانه است که می
بین نرفته است. حال بکارت نیز در صورتی که با عنف و اکراه از بین رفت باید خسارات جبـران شـود ولـی 

بها و ارش باشد و اساساً از بین نرفته که مستحق خونرسد عضوی از بدن زن اگر با رضایت باشد به نظر می
برای برداشته شـدن بکـارت دلیلـی » ازاله«شود. از طرف دیگر خود بیان لفظ ازاله آن جنایت محسوب نمی

توانسـتند الفـاظی را کـه در مـورد گذار اسلامی و فقهـاء میاست بر عضو نبودن، در غیر این صورت قانون
شد، به کار گیرند.های بدن استفاده میر قسمتجراحات و صدمات به سای

باشـد نگارنـدگان پاسـخ گویند رضایت بـر جنایـت مسـقط دیـه نمیهمچنین در پاسخ ادعایی که می
دهند که اصلاً ازاله بکارت جنایت نیست که بحث رضایت در آن مطرح گردد. چـرا کـه بکـارت ارزش می

دانیم بقای زندگی ممکن نیست مگر با ازاله بکارت و این و میبرد جدا ندارد، بلکه ارزش معنوی را بالا می
توان یک جنایـت عمـدی ازاله هم از باب لذت جویی است و هم از باب مصلحت، لذا ازاله بکارت را نمی

یا غیر عمدی موجب دیه دانست بنابراین وقتی ازاله بکارت را از اساس جنایت محسوب نکنیم آنگـاه خـود 
شـود. نکتـه دیگـر گویند رضایت بر جنایت مسقط دیه و قصاص نیسـت داده میه میبخود پاسخ کسانی ک

اینکه که به هنگام ازاله بکارت در وقت مقاربت اساساً قصد و هدف طرفین از بین بردن بکارت نیست بلکه 
شود لـذا از ایـن جهـت نیـز جنایـتمندی جنسی است که در این مسیر اتفاقاً بکارت ازاله میمقصود بهره

دانستن ازاله بکارت فاقد وجاهت شرعی و قانونی است. اما بدیهی است هر دو طـرف از بـاب گنـاهی کـه 
اند مستحق حد الهی هستند ولی برای ازاله بکارت خسارتی ثابت نیست. همانطور که اگر مرد برای زنا کرده

واهرات سوراخ کند دیه ندارد نامحرمی موی زنی را با رضایت خودش کوتاه کند یا گوش یا بینی او را برای ج
اما از باب عقاب لمس نامحرم هر دو مستحق کیفر هستند. 

در نهایت نگارندگان پس از بررسی ادله چهارگانه شرعیه یعنی کتـاب، سـنت، اجمـاع و عقـل بـه ایـن 
رسد که در قرآن چیـزی در خصـوص ارش البکـاره در زنـای مطـاوعی نیامـده و در سـنت و بندی میجمع

نیز هرگز تجویزی ذکر نشده و از طرفی قطعاً اجماع هم در ایـن موضـوع منتفـی اسـت و امـا عقـل روایات
های مقاله قید شد مؤید این است که وقتی زانیه خود اذن بـه زنـا داده و ها و تحلیلهمانطور که در استدلال

امجویی و رسـیدن بـه توانـد بعـد از کـچه بسا حتی ابتدا تقاضا و میل به زنا از طرف وی مطـرح شـده نمی
مطلوب، معترض گردد و ادعای مطالبه خسارت نماید و اصل برائت و عدم اشتغال ذمـه مـرد بـه پرداخـت 

نماید همانند اینکه اگر صاحب اتاقی به دیگـری اذن در تصـرف و خسارت نیز نظر نگارندگان را تقویت می
گردد.تواند در آینده مدعی مطالبه اجرت یا خسارتاستفاده داده نمی
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تحلیـل ١شود که قضات با توجه به نکته دقیق فوق و با مراجعه به مبانی فقه بتواننددر نتیجه پیشنهاد می

تری از قانون در مورد زنای با رضایت در خصوص مطالبه ارش البکاره انجام دهند. بنابراین تبصره ماده دقیق
تواند می» ا رضایت انجام گیرد، چیزی ثابت نیستهرگاه ازاله بکارت با مقاربت و ب«دارد: که بیان می٦٥٨

تاب این تفسیر را داشته باشد که مراد از چیزی ثابت نیست، در واقع و حقیقتاً این است که هیچ چیزی اعم 
از مهرالمثل و ارش البکاره ثابت نیست نه اینکه فقـط مهرالمثـل ثابـت نباشـد و ارش البکـاره تعلـق گیـرد. 

کید بر کلمه اشاره به این دارد که زن نیز دنبال کامجویی » تجاوز«نیز برخلاف کلمه » مقاربت«همچنین تأ
توان یـک جنایـت دانسـت تـا آن را مسـتحق خـون بهـا بـدانیم. بنـابراین بـه نظـر بوده و اساساً ازاله را نمی

ه و هـردو ارش البکاره و مهرالمثل داخـل در یکـدیگر بـود٦٥٨نویسندگان مقاله با توجه به تبصره یک ماده 
توان چنین تفسیر و تحلیلی را به عنوان نظر کلی قانون مجازات اسـلامی منطبـق بـا فقـه ساقط هستند و می

اسلامی و واقعیات جامعه ارائه داد.
خالی از فایده نیست که در مقاله حاضر پس از مشخص شدن موضع قانون مجازات اسلامی این سؤال 

توانـد، خسـاراتی بر مهرالمثل و ارش البکاره، مجنی علیـه بـاز هـم میمهم را نیز پاسخ بدهیم که آیا علاوه
مانند خسارات معنوی ناشی از جرم را مطالبه نماید؟ و چه مقررات قانونی در این خصوص وجود دارد؟

. امکان مطالبه خسارت معنوی علاوه بر ارش البکاره و مهرالمثل در فقه و بررسی تعارض قوانین۲
اسی که بین فقهاء و حقوقدانان بستر مجادلات فراوانی را ایجاد نموده اسـت امکـان یکی از شبهات اس

مطابه ضرر و زیان معنوی مازاد بر دیه و ارش است که البته متقدمین از فقهاء قائل به چنین خساراتی عـلاوه 
ارد و کلیـه باشند و اعتقاد دارند که شارع مقدس تجویزی در خصوص چنین خساراتی ندبر دیه یا ارش نمی

بینی نموده و البته اقلیتی از فقهای متـأخر قائـل بـه امکـان خسارت مجنی علیه را در قالب دیه یا ارش پیش
مطالبه ضرور و زیان معنوی علاوه بر ارش و دیه هستند که البته مقالـه حاضـر صـرفاً در محـدوده موضـوع 

کاره پـس از بررسـی ابـواب فقـه و نظـرات مقاله یعنی بررسی خسارت معنوی مازاد بر مهرالمثل و ارش الب
صاحبان فتوی، اظهار نظر یا تأییدی در روایات یا منابع فقهی در خصوص تعلق خسارت معنوی عـلاوه بـر 
مهرالمثل مشاهده نگردید. نتیجاً به نظر نگارندگان شارع مقدس حکیم که در مقام بیان احکام برای مکلفین 

داد لـذا بـا توجـه بـه سـکوت کامـل و آن را مورد اشاره قرار مـیاست در فرض وجود چنین خساراتی حتماً 
توان حکم بـه امکـان تحقـق خسـارت معنـوی مـازاد بـر همچنین با توجه به در مقام بیان بودن شارع، نمی

مهرالمثل و ارش البکاره در زانیه مطاوعی داد. خصوصاً که سبک و سیاق روایات سابق الذکر و تفسیر ارائـه 

به فقه مراجعه نموده و حکم قضـیه را توانندق.م.آ قضات در مواردی حدودی که در قانون ذکر نشده است می۲۲۰و ماده ۱۶۷مطابق اصل ١.
آنجا بیابند.
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ارندگان حاکی از این مسئله است که اساساً هیچگونه حقی برای زانیه مطاوعی متصور نیست شده توسط نگ

داند و متن مـاده ظاهراً زن را مستحق خسارت معنوی می۱۳۳۹قانون مسئولیت مدنی مصوب ۹لکن ماده 
دسـت بـودن دختری که در اثر اعمال حیله یا تهدید و یا سوء اسـتفاده از زیـر«دارد مذکور چنین اشعار می

تواند از مرتکب علاوه از زیـان مـادی مطالبـه زیـان معنـوی هـم حاضر برای همخوابگی نامشروع شده می
حال سؤال این است که آیا این ماده قائل به حقوقی فراتر از مهرالمثل و ارش البکاره هست؟» بنماید.

الذکر و قانون مجازات سـال نگارندگان برای برطرف نمودن این معضل قانونی و تعارض بین ماده فوق 
و موازین فقهی که ممکن است باب سوء استفاده زنان مرتکب زنای مطاوعی را باز بگذارد قائـل بـه ۱۳۹۲

) را ۱۳۹۲توان قانون مؤخر (قانون مجـازات مصـوب نسخ قانون مسئولیت مدنی هستند به عبارت دیگر می
نست علی الخصـوص اینکـه قـانون مسـئولیت ) دا۱۳۳۹ناسخ قانون مقدم (قانون مسئولیت مدنی مصوب 

ها قبل از انقلاب اسلامی و در زمان حکومت غیر اسلامی تصویب شده و طبعـاً بـه مبـانی فقـه مدنی سال
۱۳۹۲اســلامی در تصــویب آن چنــدان التفــاتی نشــده در حالیکــه در قــانون مجــازات اســلامی مصــوب 

ن قانون بوده است.های حاکم بر فقهای اسلامی، پایه و اساس تدویدیدگاه
شایان ذکر است طبق واکاوی نگارندگان اگر قول به نسخ را انتخـاب نکنـیم و بـه اسـتناد قاعـده فقهـی 

تـوان چنـین درصدد حل تعارض بوسیله توجیـه و تفسـیر باشـیم می»الجمع مهما امکن اولی من الطرح«
شود سه صورت را ذکر کـرده نیه میاستدلال نمود که این ماده برای زنایی که موجب پرداخت خسارت به زا

گـذار ایـران قبـل از انقـلاب در قـانون سوء استفاده از زیر دست بودن. قانون-۳تهدید -۲اعمال حیله -۱
ای را از تصویب گذرانده که از لحاظ تاریخی متأثر از حقوق فرانسـه و فضـای آن دوره مسئولیت مدنی ماده

) بحث سوء استفاده از زیـر دسـت در فضـاهای ۱۳۳۹اردیبهشت ۷ایران بوده زیرا که در آن زمان (مصوب
شغلی به دلیل مهاجرت از روستاها به شهرهای بزرگ زیـاد بـوده اسـت و یکـی از دلایـل تصـویب چنـین 

تواند این موضوع باشد. اما در رویه فقهای امامیه و عامه علی الاصول بحث رضایت در زنـا بـه ای میمقرره
کراهی مطرح گشته است. با نگاهی دقیق متوجه خواهیم شد در حقیقت دو صـورت دو قسمت مطاوعی و ا

دیگری که در این ماده ذکره شده (اعمال حیله و سوء استفاده از زیـر دسـت بـودن) از ایـن دو قسـم خـارج 
نیست. زیرا اعمال حیله به این صورت است که زانی برای دست یافتن به خواسته خود به زنی وعـده ازدواج 

دهد و آن زن برای رسیدن به این امور به اختیار خود اقدام دهد یا به او وعده پرداختن اموال و مانند آن میمی
گیرد اما اگر اعمال حیلـه منجـر بـه ایجـاد تهدیـد و نماید که این موارد ذیل زنای مطاوعی قرار میبه زنا می

کین به همخوابگی در ایـن صـورت داخـل در اجبار گردد مانند استفاده از اسلحه قلابی جهت تهدید به تم
خواهد بود. همچنین سوء استفاده از زیر دسـت بـودن نیـز از ایـن دو صـورت -زنای اکراهی-صورت دوم
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ترسد و این تـرس، در حـدی اسـت کـه او را بـه خارج نیست، زیرا گاهی به لحاظ زیر دست بودن از او می

و انتظـارات از او و جلـب رضـایت و رسـیدن بـه مقاصـد آورد و یا اینکه به لحاظ طمع صورت مکره درمی
شود، از جمع مطالب مذکور ایـن چنـین دهد و به اختیار خود مرتکب خلاف میمادی، تن به این عمل می

های شـهوانی و یـا بـرای مطـامع نفسـانی، شود که زانیه هرگاه با اختیار و رضایت برای خواسـتهاستنباط می
شود و استحقاق مهرالمثل و حق مطالبه زیان مـادی و معنـوی را نـدارد و میمرتکب زنا شود بغیه محسوب 

هرگاه عمل او از روی اکراه، اجبار یا اضطرار باشد، استحقاق مهرالمثل را خواهد داشت. در نهایت بـه نظـر 
حقوقی های سال قبل و در فضای متأثر از نظام۵۰نگارندگان با توجه به اینکه قانون مسئولیت مدنی بیش از 

سکولار غربی و بی توجه به مبانی فقهی و احکام شریعت وضع گردیده اسـت و نیـز بـا عنایـت بـه تفـاوت 
گذار بعد از انقلاب اسلامی و عدم اشاره قانون مجازات اسلامی جدید بـه خسـارت معنـوی، نگرش قانون

قول به نسخ ترجیح دارد.

گیرينتیجه
ائم جنسی بحث جبران خسارات زنان بزه دیده و به ویژه صدمات با شیوع ابتذال فرهنگی و به تبع آن جر

ها است. متاسـفانه قـوانین دربـاره جسمی و لطمات روحی ناشی زنا در صدر موضوعات دعاوی در دادگاه
امکان مطالبه ارش البکاره در زنای مطاوعی توسط زانیه به تعارضات و ابهامات بسیاری مبـتلا هسـتند کـه 

های کشورمان گشته و این موضوع را به یـک معضـل جـدی تماماً ضدونقیض در دادگاهمنجر به صدور آراء
گـردد کـه در آنجـا نیـز شـاهد تبدیل کرده است. ریشه این اختلافات به عقبه فقهی مقررات کشورمان برمی

نوان باشیم. به طوری که حتی نظر دو ولی فقیه فعلی و قبلی کشور به عاختلافات در سطح بسیار بالایی می
باشد.مرجع اصلی فتاوی فقهی در این خصوص کاملاً متعارض می

های فقهی و مسـتندات قـانونی در این تحقیق در جهت رفع این اختلافات، نظر به آراء فقهاء، استدلال
ای به ارش البکاره در روایات نشده و همچنین نظر به عقیده اکثـر فقهـاء به این نتیجه رسیدیم که هیچ اشاره

لبکاره داخل در مهرالمثل است و همین نظر نیز در تفسیر قوانین مرتبط که دارای تعارض اسـت بایـد ارش ا
رعایت گردد.

در فقه نیز در خصوص رضایت زانیه به زنا به عقیده جمهور فقهاء قدر متقین این است که بـا توجـه بـه 
ره بـه زانیـه دو دیـدگاه اسـت. مهرالمثل ساقط است، اما در خصوص تعلق ارش البکا» لامهر لبغی«قاعده 

دیدگاه اول که نظر اقلیت است به تبعیت از نظر برخی چون صـاحب جـواهر در مـورد مطاوعـه البکـر کـه 
شود. اما موجب سقوط ارش نمی»بناء علیان الاذن فی الجنایه من المجنی علیه لایسقط ارشها«فرماید: می
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لامهـر «ندگان انتخاب و تقویت شـده بـا توجـه بـه قاعـده دیدگاه دوم که در اکثریت قرار دارد و توسط نگار

میان حرمت و عدم مشروعیت اذن زانیه و عدم رفع ضمان مهرالمثل و ، قاعده اقدام و این استدلال که »لبغی
هم مهـر المثـل و هـم ارش البکـاره سـاقط هسـتند کـه قـوانین ای وجود نداردارش البکاره از زانی ملازمه

قـانون جدیـد مجـازات اسـلامی تـاب ایـن تفسـیر را دارنـد. در ٦٥٨ماده ١به تبصره موضوعه نیز با توجه 
قـانون ٩خصوص خسارت معنوی مـازاد بـر ارش البکـاره و مهرالمثـل در زنـای مطـاوعی تعـارض مـاده 

این چنین قابل حل اسـت کـه دو عبـارت ١٣٩٢مسئولیت مدنی با آراء فقهی و مواد قانون مجازات مصوب 
قانون مسئولیت مدنی نیز خـارج از دو فـرض زنـای ٩در ماده » حیله«و » از زیر دست بودنسوء استفاده«

باشد لذا نباید ایـن دو عبـارت را عـلاوه اکـراه و مطاوعی و یا زنای اکراهی که در فقه ما مصطلح است نمی
قائـل شـویم رسد بهتر است شود دانست و مضافاً به نظر میتهدید تأسیسی جدید که موجب برائت زن می

که قانون مسئولیت مدنی با قانون مؤخر یعنی قانون مجازات اسلامی نسخ گردیده است.
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چکیده
تبع فقه، عقد ضمان را ناقل ذمه دانسته و موضوع ضمان را به امـوال کلـی یـا دیـون محـدود کـرده قانون مدنی به

یجـه بـه ایـن نت۶۷۹است. هر چند نتیجه این تعریف نادرستی ضمان از اعیان خارجی است اما همین قانون در ماده 
پایبند نمانده و همداستان با اغلب فقیهان، حکم به درستی ضمان عهده کـه خـود قسـمی از ضـمان اعیـان مضـمونه 

ظـرف امـوال خـارجی » ذمـه«که بـر خـلاف » عهده«است، داده است. بسیاری از فقیهان معاصر با استفاده از نهاد 
ا استناد به عمومات، حکم به صحت ضمان اعیان است، ضمان اعیان را عقدی مستقل از ضمان دیون قلمداد کرده و ب

اند. بر پایه ایـن تحلیـل، ¬اعم از  مضمونه و غیر مضمونه و نیز درستی بیمه مالی که در تصرف مالک آن است، کرده
نتیجه اعتبار نمودن عین خارجی بر عهده این است که ضامن، نخست ملزم به ردّ عـین و در فـرض تلـف، ضـامن ردّ 

قانون مدنی، حکم به درستی اعیـان مضـمونه در ۱۰چون ماده گردد. با توجه به  عمومات قانونی همیبدل به مالک م
حقوق موضوعه نیز با مانع خاصی روبرو نیست.

مضمونه، ضمان عهده، عقد بیمهضمان اعیان، ضمان اعیان مضمونه، ضمان اعیان غیر:هاکلیدواژه

.١٨/٠٣/١٣٩٥؛ تاریخ تصویب نهایی: ٢٩/٠٦/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/fiqh.v0i0.39557

. نویسنده مسئول١
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مقدمه

موجب آن مـالی از ذمـه شخصـی بیـرون شـده و در ذمـه ست که بهضمان در اصطلاح فقها، عقدی ا
تر ضمان عبارت است از نقل حق از ذمه مدیون و به تعبیر کوتاه)۲۲۰(اردبیلی، گیرد شخص دیگر قرار می

، بحـث از »ضـمان«). یکی از مباحـث اصـلی در ٧٧٦/ ٢به ذمه ضامن (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی، 
به است. تقریباً در تمامی کتب فقهی مرتبط، به این موضوع حق مضمون یا مضمونٌ شرایط موضوع ضمان یا 

باید دارای دو شرط باشد: یکی مالیت و دیگری ثبـوت بـر ذمـه. برخـی از » حق مضمون«تصریح شده که 
در ). قانون مدنی ایـران نیـز ۳۹۷/ ۱۶عاملی، مفتاح الکرامه، اند (فقهاء بر این دو شرط ادعای اجماع نموده

عقـد ضـمان عبـارت «دارد: به تبع از پیشینه روشن فقهی در تعریف عقد ضمان چنین مقرر مـی٦٨٤ماده 
کـه پیداسـت هـم در تعریـف چنان». عهده بگیـرداست از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است به

ه اسـت. روشـن ، مال ثابت بـر ذمـ»بهمضمون«فقهی و هم در تعریف قانون مدنی، موضوع عقد ضمان یا 
است که مال ثابت بر ذمه مالی کلی است زیرا شرط ثبوت مال بر ذمه کلیت آن اسـت و مـال جزئـی قابـل 

رو فقها در تعریف دین آن را بـه مـال ندارد و از همین» دین«استقرار بر ذمه نیست. مال بر ذمه مفهومی جز 
یـا » دیـن«این عقد ضمان مفهومی جز انتقال ). بنابر ٦٥/ ٢اند (گلپایگانی، کلی ثابت بر ذمه تعریف کرده

). در هر حال نتیجه منطقی ایـن تعـاریف آن ٢٤٤/ ١٣مال کلی از ذمه مدیون به ذمه ضامن ندارد (حکیم، 
/ ٦تواند موضوع عقد ضمان قـرار گیـرد (بجنـوردی، است که مال خارجی و بطور خاص عین خارجی نمی

تر تحقق دارد و بـر ذمـه مسـتقر نیسـت. بـه بیـان روشـنحسب فرض در خارج)؛ زیرا مال خارجی به١١٧
پذیر نیسـت، زیـرا مـال خـارجی بـر ذمـه چه مالی در خارج موجود باشد، ضمانت در مورد آن امکانچنان

شخص قرار ندارد تا بتوان به کمک عقد ضمان، آن مال را از ذمه او خارج و به ذمه ضامن منتقل نمود. لکن 
ر اکثر کتب فقهی، بخشی تحت عنوان ضمانت از اعیان خارجی وجـود دارد، کـه چه گفته شد دبا وجود آن

در آن بحث درباره ضمانت از اعیانی مطرح است که در زمان عقد ضمان در خارج موجود بـوده و بـر ذمـه 
ای به ذمه دیگر و نیز شرایطی مضمونٌ عنه مستقر نیستند. هر چند با وجود تعریف ضمان به نقل دین از ذمه

رسـد نظر میاند، بحث از ضمان اعیان خارجی فاقد توجیه بهفقهاء برای حق موضوع ضمان لازم دانستهکه
انـد و احیانـاً حکـم بـه که گفته شد تقریباً تمامی مؤلفان به بحث در خصوص ایـن مـوارد پرداختهاما چنان

توان به ضمان عهـده اشـاره میهاترین آنترین و معروفاند که از جمله مهمصحت برخی از این موارد داده
برای نشان دادن این دو قسم از ضمان در کلمات فقهـا بکـار » ضمان عین«و » ضمان دین«اصطلاح نمود.

رفته است.
قانون مدنی نیز هر چند در تعریف ضمان از قول حاکم در فقه تبعیت کرده و آن را به بـر عهـده گـرفتن 
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نباید بـه ضـمان اعیـان خـارجی روی خـوش نشـان دهـد، امـا مال بر ذمه تعریف نموده است و در نتیجه

نویسندگان قانون مدنی در این موضوع نیز از فقه تبعیت نموده و حداقل در مورد یکی از اقسام مهم ضـمان 
ضـمان عهـده از «دارد: ق.م مقـرر مـی٦٩٧اند. ماده اعیان یعنی ضمان عهده، حکم به صحت ضمان داده

موجب ایـن بـه». رک مبیع یا ثمن در صورت مستحق للغیر درآمدن آن جایز استمشتری یا بایع نسبت به د
تواند از بایع یا مشتری در مقابل طرف دیگر عقد ضمانت نماید که چنانچه مبیع ماده در عقد بیع، ثالث می

داند و در یا ثمن ملک غیر بوده و معامله فضولی درآید، آنچه بایع یا مشتری از طرف مقابل گرفته به او بازگر
گونه که پیداست ضمان عهده شامل صورتی که عین مبیـع یـا ثمـن در صورت تلف، بدل آن را بدهد. همان

که در این فرض که مـال تلـف نشـده و گردد در حالیعنه (مشتری یا بایع) موجود است نیز مینزد مضمونٌ 
عهده گرفتن دین یا مال آن یعنی بهبصورت دین بر ذمه بایع یا مشتری قرار نگرفته، ضمان به معنای مصطلح 

ثابت بر ذمه دیگری، تصور ندارد.
حکم به صحت مواردی چون ضمان عهده در عین ناسازگاری با تعریف ضمان و با اشتراط ثبـوت مـال 

اند گونه که برخی فقهاء احتمال دادهکند. آیا همانهای متعددی را ایجاد میبر ذمه در موضوع ضمان پرسش
) شرط ثبوت مال بر ذمه شرط ضروری برای تحقق ضمان نبوده و ناظر به ۳۹۸/ ۱۶تاح الکرامه، (عاملی، مف

) یا برعکس، این شرط ضروری بوده و مـواردی همچـون ضـمان ۲۸۰/ ۲۰مورد غالب است؟ (سبزواری، 
ان عهده، حکمی استثنائی و مبتنی بر دلیل خاص بوده و از این رو در سایر موارد ضمان اعیان همچون ضـم

اعیان مغصوبه قابل تعمیم نیست؟ در هر صورت چه این حکم استثنائی بوده یا مطابق قاعده و قابل تعمـیم 
گونه ضمانات چیست؟ مسلماً اثر ضمان اعیان، نقل دین از ذمه مدیون به ذمه ضامن کـه اثـر باشد، اثر این

ن ضمان، دینی وجود ندارد حسب فرض در حیباشد. زیرا بهضمان مصطلح یا همان ضمان دیون است نمی
پـذیرد بـا تحقـق که در ضمان دیون که نقل ذمه صـورت میتا سخن از نقل آن به میان آید. پرسش دیگر این

عنه مسئولیتی نداشته و مراجعه به او معنا ندارد اما آیا در ضمان اعیان نیز اثـر ضـمان، ضمان، دیگر مضمون
عنه که در ضمان اعیان، تکلیـف مضـمونبدل آن است یا اینعنه نسبت به رد عین یا عدم مسئولیت مضمون

یا کسی که عین در تصرف اوست ساقط نشده و او نیز کماکان مکلف به رد عین است و تنها اثر ضمان ایـن 
شود؟ در فرض اخیر آیا ضمان اعیان مسـتلزم است که مسئولیت ضامن به مسئولیت مضمون عنه افزوده می

گردد؟ اساساً آیا مفهوم ضمان در ضمان دیون با مفهوم ضمان قهای عامه است نمیضم ذمه به ذمه که قول ف
در ضمان اعیان و مثلاً ضمان عهده، یکسان است یا مراد از ضمان در ضمان عهده و امثال آن کـه دینـی بـه 

شود، معنایی دیگر است؟ذمه نقل نمی
امکان تصـحیح ضـمان اعیـان، ایـن های مطرح در این بحث این است که آیا بر فرض از دیگر پرسش
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حکم تنها ناظر به اعیان مضمونه همچون عین مغصوب است یا شـامل اعیـان غیرمضـمونه همچـون عـین 

توان برای توجیه عقد بیمه اشیاء نیـز کـه گردد؟ و بالاخره آیا میمورد عاریه یا اجاره یا رهن و امثال آن نیز می
یان استفاده نمود؟عین در نزد صاحب آن است از قالب ضمان اع

مفهوم ضمان اعیان
با توجه به کاربردهای مختلف ضمان اعیان در کلمات فقهـاء احتمـالات مختلفـی در خصـوص مـراد 

حاصل، ضروری است محل دقیق های بیدقیق از ضمان اعیان وجود دارد که برای جلوگیری از نقض و ابرام
ردد. اما پیش از طرح این استعمالات یا احتمالات مختلف نزاع و معنای مورد نظر این مقاله به دقت تبیین گ

یادآوری این نکته لازم است که مراد از عین در تمامی این اصطلاحات، تنها عین خارجی است و عین کلی 
که گفته شد عین کلی و بر ذمه خود قسمی از دیون است و در ضـمانت و بر ذمه مورد نظر نیست. زیرا چنان

ای به ذمه دیگر هیچ مشکلی وجود ندارد و اساساً موضوع عقد ضـمان مصـطلح چیـزی هآن و نقل آن از ذم
ها اعیان بر ذمه است، نیست.جز دیون و اموال بر ذمه که از جمله آن

به هر روی یکی از احتمالات در باب معنای ضمان از اعیان این است که ضامن صرفاً بازگرداندن یک 
کند و مسئولیت و ضمانت او فرض تلف را شـامل لک است را ضمانت میعین خارجی را که در نزد غیر ما

شود. نتیجه این احتمال این است که در صورت تلف عین مـورد ضـمانت، مسـئولیتی متوجـه ضـامن نمی
نیست.

احتمال دیگر در باب ضمانت از عین این است که ضامن در حین وجـود عـین در قبـال مالـک تعهـد 
در نزد متصرف و بطور مثال در نزد غاصب تلف شد، او مسئول جبران خسـارت کند که چنانچه مال ویمی

). این احتمال بر خـلاف احتمـال سـابق در ۷۷۶/ ۲و رد بدل خواهد بود (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی، 
داند و تنها مسئولیت او مربوط به پس از تلف اسـت. تفـاوت زمان بقاء عین، مسئولیتی را متوجه ضامن نمی

ین فرض با ضمان مصطلح این است که در ضمان مصطلح در زمان انعقاد ضمان، دین موجود بوده و مثلاً ا
گـردد در محض ضمان، دینِ ناشی از تلف به ذمه ضامن منتقـل میمال در نزد غاصب تلف شده است و به

بصـورت تعلیقـی که در این معنا از ضمان اعیان، در زمان تحقق ضمان، دینی موجود نیست و ضامن حالی
جا تفاوت ضمان عین و ضمان دین در تعلیق و تنجیز دین (و تر در اینگیرد. به تعبیر کوتاهدین را بر عهده می

گیرد. بنـابر ایـن تحلیـل، اشـکال را بر عهده می» دین معلق«نه عقد) است و ضامن در این قسم از ضمان، 
که بنـابراین معنـا، اسـتفاده از عـین در . نتیجه اینگرددباز می» ضمان ما لم یجب«ضمان اعیان به موضوع 

چه مورد ضمان قرار گرفته، نه عین خارجی اصطلاح ضمان اعیان مبتنی بر نوعی مسامحه بوده و در واقع آن
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یا یک دین معلق است.» تلف عین«بلکه دین احتمالی ناشی از 

در صـورت بقـاء و رد مثـل یـا بـدل در احتمال سوم این است که مراد از ضمان اعیان التزام به رد عـین 
). به بیان دیگر ضـمانت از اعیـان خـارجی یعنـی ۱۸۲/ ۲عنه است (بحرالعلوم، صورت تلف عین مضمون

که عین را به مالک بازگرداند و چنانچه عین تلف شد نسبت به جبران خسارت و ردّ مثـل تعهد ضامن به این
یا قیمت آن اقدام نماید.

ل ضمان اعیان در هر یک از احتمـالات بـالا و بطـور خـاص کـاربرد دوم و سـوم هر چند برای استعما
دهـد، اصـطلاحی کـه هایی را سراغ گرفت اما تتبع در آراء فقهـاء نشـان میتوان در کلمات فقیهان نمونهمی

ها پیرامون آن شکل گرفته است، عمدتاً اصـطلاح سـوم یعنـی التـزاممحل نزاع و گفتگو بوده و نقض و ابرام
ضامن به رد عین در فرض بقاء و رد بدل در فرض تلف است. دلیل این مدعا در درجه نخست این است که 
اغلب فقهایی که تعریفی از ضمان اعیان بدست داده، همین معنا را به عنوان تعریف ارائـه و مـورد بحـث و 

ب فقهایی که از ضمان اعیان دهد مراد اغل). نکته دیگری که نشان می۱۴۰/ ۲۶اند (نجفی، گفتگو قرار داده
اند، التزام به رد عین در فرض بقاء و ردّ بدل در فرض تلف است، اشکالاتی اسـت کـه در کتـب سخن گفته

دهد، بحث فقهی در خصوص ضمان از اعیان مطرح شده است. نگاهی اجمالی به این اشکالات نشان می
رو برخـی از ام تلـف آن نـاظر بـوده و از همـیناز ضمان اعیان به هر دو مقطع یعنی زمان وجود عین و هنگ

گردد و برخی دیگر به امکان اشکالات مربوط به امکان یا عدم امکان ضمان از عین در حال وجود آن باز می
ضمان و التزام به جبران مثل یا قیمت قبل از تلف عین راجع است. به عنوان مثال صاحب جـواهر در بحـث 

ا به دو مرحله ضمان ردّ (که مربوط به فرض وجود عین است) و ضمان مثـل از ضمان اعیان، ضمان اعیان ر
و قیمت (که مربوط به مقطع تلف عین است) تقسیم کرده و بر هر کدام جداگانه اشکال کرده است. ایشـان 

» مال بر ذمه«یک تکلیف است و نه » وجوب ردّ «چند اشکال بر ضمان ردّ عین مطرح نموده از جمله اینکه 
ها همگـی مربـوط بـه مرحلـه نویسـد ایـن اشـکالعنه منتقل نمود و سپس میان آن را از ذمه مضمونتا بتو

نخست بود و اما در مورد مقطع دوم یعنی ضمان مثل و قیمت نیز ما با اشـکال ضـمان مـالم یجـب روبـرو 
ده نمـود تـوان مشـاه). نظیر این وضعیت را در بسیاری دیگر از کتب فقهی می۱۴۱هستیم (نجفی، همان، 

تـوان گفـت هـر چنـد بسـیاری از کتـب فقهـی طور خلاصه می). به۱۹۵/ ۴(شهید ثانی، مسالک الأفهام، 
ویژه معنـای دوم اند و کاربرد اصطلاح ضمان اعیان در معانی دیگر و بهتعریفی از ضمان اعیان بدست نداده

ت مطـرح در بحـث ضـمان اعیـان، ها و اشـکالانیز کما بیش وجود دارد، اما با توجه به مجموعه اسـتدلال
فیه ضمان اعیان معنای سوم است که شامل دو صورت بقاء و تلف توان گفت که اصطلاح اصلی و متنازعمی

که مراد برخی از فقهاء از اصطلاح ضمان اعیان معانی اول یا دوم نظر از آنگردد. با وجود این صرفعین می
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ی که معنای سوم نسـبت بـه دو معنـی دیگـر دارد، بـا بحـث از اآن باشد یا نباشد، به جهت شمول و توسعه

ضمان اعیان به معنای سوم و بررسی اشکالات وارد بر آن، در واقع تمام معانی ضمان اعیان مـورد بحـث و 
اند. ما در ادامه به دلیل اهمیت بحث اشکالات وارد بر ضمان اعیان، نخست اقسام ضمان بررسی قرار گرفته

موده و سپس اشکالات وارد بر هر قسم و امکان پاسخ و رد این اشـکالات را مـورد بررسـی اعیان را مطرح ن
قرار خواهیم داد.

انواع ضمان اعیان
هر چند از دیرباز فقهاء امامیه ضـمان اعیـان را بـه سـه قسـم ضـمان اعیـان مضـمونه، ضـمان اعیـان 

دانان نیز بـه تبـع فقـه از ) و حقوق۹۱-۹۰/ ۲نمودند (محقق حلی، غیرمضمونه، و ضمان عهده تقسیم می
) امـا ۳۱۹-۳۱۸/ ۴های دیـن، اند (کاتوزیان، حقوق مدنی؛ عقود اذنی وثیقـهگانه یاد کردههمین تقسیم سه

). اقسـام ۱۶۰/ ۲۰انـد (روحـانی، برخی از فقهای معاصر، قسم چهارمی را نیـز بـر ایـن سـه قسـم افزوده
چهارگانه ضمان اعیان به قرار زیر است:

ف) ضمان اعیان مضمونهال۱
مقصود از ضمان اعیان مضمونه، ضمانت از اموالی است که در تصرف غیر مالک است و ید متصـرف 

ها ضمانی است مانند غصب و مقبوض به عقد فاسد یا اموال امـانی پـس از تعـدی یـا تفـریط نسبت به آن
).۳۱۸(کاتوزیان، همان، 

ب) ضمان اعیان غیرمضمونه یا امانی۲
ز اعیان غیرمضمونه اعیانی است که ید متصرف نسبت به آن امانی بوده و نه متصرف در حـین مقصود ا

ضمان، مکلف به ردّ است و نه در صورت تلف، ضامن مثل یا قیمت آن است. بنابراین ضمانت از مسـتودع 
دل در صـورت یا مستعیر یا عامل مضاربه یا وکیل یا مستأجر یا مرتهن نسبت به رد عین در فرض بقاء و رد ب

تلف از مصادیق ضمان از اعیان غیر مضمونه است.
ضمان عهدهج) 

کار بـرده که تعریفی از آن بدست دهد بهرا بدون این» ضمان عهده«اصطلاح ۶۹۷قانون مدنی در ماده 
گـذار و صرفاً به جواز آن حکم نموده است. در توضیح ضمان عهده توجه به اصطلاح ضمان درک کـه قانون

دانیم اگر بیع به دلیل مستحق للغیر درآمدن که میق.م بدان اشاره نموده لازم است. چنان۳۶۲در ماده ایران
انـد و یـا در مبیع یا ثمن باطل باشد، بایع یا مشتری فضولی ضامن بوده و باید عین مالی را که دریافت کرده

چـه کسـی از ایـن مسـئولیت ان). حـال چن۳۲۹/ ۱۴فرض تلف آن، بدل آن را بازپس دهند (علامه حلـی، 
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قانونی بایع یا مشتری در فرض درک مبیع یا ثمن، در قبال طرف مقابل ضمانت نمایـد بـه آن ضـمان عهـده 

شود. روشن است که ضمان عهده هم شامل تکلیف ردّ عین مبیع یـا ثمـن در صـورت بقـاء و هـم گفته می
ه ضمان عهده از مصادیق ضمان اعیـان بـه گردد و از همین روست کشامل فرض تلف عین مبیع یا ثمن می

باشد.معنای خاص آن می
د) ضمانت از اعیانی که در تصرف مالک است

تر اشاره شد برخی از فقهـای محقـق معاصـر قسـم دیگـری از ضـمان اعیـان را مطـرح چه پیشچنان
انی، همـان). از ایـن کند که در نزد مالک آن قرار دارد (روحـاند که در آن ضامن از مالی ضمانت مینموده

). صورت عقلایـی و کـاربردی ۳۴بحوث فقهیه، قسم تعبیر به ضمان اعیان شخصیه نیز شده است (حلی،
گر در قبال دریافت عوض، مسئولیت تلف یا نقـص توان در بیمه اشیاء مشاهده نمود که بیمهاین فرض را می

شود که اگر کالای گیرد و ملتزم میعهده میاحتمالی کالای متعلق به مالک را که در تصرف خود اوست، بر 
بیمه شده تلف یا ناقص شد، بدل آن را به مالک بپردازد.

اشکالات وارد بر ضمان اعیان
که اشاره شد ضمان اعیان دارای اقسام متفاوتی است و بر همین اساس اشـکالاتی کـه بـر ضـمان چنان

ام بوده و برخی دیگر صـرفاً در خصـوص برخـی از اعیان وارد گردیده نیز متفاوت است. برخی اشکالات ع
پردازیم.ها میاقسام قابل طرح است. در ادامه به این اشکالات و صحت و سقم آن

الف) وجوب ردّ عین، مال بر ذمه نیست
حسـب شـود. گفتـیم کـه بهاین اشکال به مقطع اول ضمان اعیان یعنی تکلیف بـه ردّ عـین مربـوط می

گـردد. عنه اسـت بـه ذمـه ضـامن میانتقال مالی که بر ذمه مدیون یا مضـمونتعریف، عقد ضمان موجب
هم اموال بـر ذمـه و کلـی بنابراین شرط لازم برای مضمونٌ به یا حق مضمون آن است که از جنس اموال، آن

دانیم که بر فرض بقاء عین، غاصب خود مکلف باشد تا بتوان از نقل آن به ذمه ضامن سخن گفت. حال می
ردّ عین به مالک است و وجوب ردّ، که یک حکم تکلیفی است، مال بر ذمه نیست تا بتوان از انتقال آن با به 

ضمانت ضامن سخن گفت. به دیگر سخن وجوب رد از مقوله احکام است و نقل احکام بر خـلاف امـوال 
یان نخستین در اختیار مکلفین نیست. عبارت صاحب جواهر در این خصوص شنیدنی است. وی در مقام ب

عقد ضمان در نزد ما امامیه موجب نقل ذمـه اسـت و «نویسد: اشکال وارد بر ضمانت از اعیان خارجی می
وجـوب «که در مورد اعیان مضمونه سخن بر سـر لذا شرط صحت ضمان ثبوت مال بر ذمه است در حالی

آن به ذمـه ضـامن سـخن است و وجوب (که یک حکم شرعی است) مال بر ذمه نیست تا بتوان از نقل » ردّ 
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کند، اجماع تر وقتی کسی مثلاً از غاصبی که عین مال دیگری در ید اوست ضمانت میگفت. به بیان روشن

وجود دارد که تکلیف یا همان وجوب ردّ مال همچنان در مورد غاصب وجود دارد و ضمانت دیگری باعث 
).۱۴۰ی، همان،(نجف». شود که وجوب ردّ مال، از دوش غاصب برداشته شودنمی

ترین اشکال وارد بر ضمان اعیان است با تعابیر دیگری همچون اشتراط ثبوت حـق این اشکال که مهم
مضمون بر ذمه، عدم امکان ثبوت عین خارجی بر ذمه، عدم امکان نقـل مـال خـارجی بـه ذمـه دیگـری و 

تعابیری از این دست نیز مطرح گردیده است.
ذمهب) اشکال استلزام ضم ذمه به 

این اشکال مبتنی بر اشکال سابق است. به این معنی که لازمه پذیرش ضمان اعیان به معنای ضـمان ردّ 
عین خارجی، پذیرش دیدگاه ضم ذمه به ذمه است که با قول منتخب فقـه امامیـه یعنـی نقـل ذمـه بـه ذمـه 

ز مکلف به ردّ مـال بـه که نتیجه پذیرش ضمان اعیان جز این نیست که ضامن نیناسازگار است. توضیح این
گردد اما از آنجاکه این تکلیف منافات با تکلیف خود غاصب به رد مال نداشته و به حسب اجماع مالک می

فقهاء غاصب در هر حال مکلف به رد مال مغصوبه به مالک است، لازمه صحت ضمانِ ردّ، ضمیمه شـدن 
موجب نقل ذمه است و به محـض تحقـق که در فقه امامیه ضمانذمه ضامن به ذمه غاصب است در حالی

در عین پذیرش همـراه بـا » تذکره«گردد. جالب است که مرحوم علامه در عنه بری میضمان، ذمه مضمون
صورت، ضامن و غاصب هر دو مکلف به رد بـوده و کند که در اینتردید ضمان اعیان مضمونه، تصریح می

) البتـه ایـن امـر اعتـراض ۳۳۶(علامه حلـی، همـان، ها مخیر استله در مراجعه به هریک از آنمضمون
صاحب جواهر را برانگیخته و گفته این حکم با حکم به ناقل ذمه بودن ضمان که خود علامـه بـدان اذعـان 

دارد غیر قابل جمع و متناقض است (همان).
ج) اشکال فقدان مضمون عنه

ین اشکال این اسـت کـه در ضـمان این اشکال به ضمان اعیان غیر مضمونه اختصاص دارد. ماحصل ا
اعیان مضمونه حداقل تکلیف غاصب به رد مال وجود داشت ولی در ایادی امانی نه تنها دیـن و ضـمان بـه 
معنای اشتغال ذمه به بدل وجود ندارد، بلکه تکلیف به رد نیز موجود نیست. بنابراین ضمان از اعیان امـانی 

که یکی از ارکان ضمان، وجـود مـدیون و مضـمون عنـه لیضمانت از غیر مدیون و غیر مکلف است در حا
).۳۲گونه موارد منتفی است (حسین حلی، است که در این

د) اشکال ضمان ما لم یجب
شود. در مورد ضمان اعیان غیر مضـمونه مـادام کـه این اشکال به تمامی اقسام ضمان اعیان مربوط می

به ردّ وجود ندارد؛ از ایـن رو اگـر کسـی ردّ عـین امـانی را امانت باقی است و ردّ مال مطالبه نشده، تکلیف 
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عنه نیز واجب نیست و به تعبیر برخی ضمانت کند در واقع انجام کاری را ضمانت کرده که بر خود مضمون

نیسـتند و بـه تعبیـر برخـی دیگـر » مضـمونه الـرّد«) اعیان غیرمضـمونه، ۳۲۰فقهاء (علامه حلی، همان، 
نیستند یعنی در وقت ضمان نه ردّ خـود عـین و نـه ردّ » مضمونة الاصل«یان امانی ) اع۱۴۱(نجفی، همان، 

عوض آن در فرض تلف، مضمونه نیست. اما در باب ضمان مثل یا قیمت عـین خـارجی در فـرض تلـف، 
اشکال ضمان ما لم یجب هم در خصوص اعیان مضمونه مطرح شده و هم در مورد اعیان غیر مضمونه زیرا 

ر وقت ضمان، ذمه مضمون عنه به بدل عین مشغول نیست و مادام که چیزی بر ذمه ثابـت حسب فرض دبه
نیست انتقال آن به ذمه ضامن، معنا ندارد. البته باید توجه داشت که این اشکال در مورد اعیان غیر مضـمونه 

به چیـزی مشـغول تنها فعلاً ذمه امینکه در ایادی امانی نهاز قوت و شدت بیشتری برخوردار است؛ چه این
با همـین » تذکره«گردد. از همین رو علامه در نیست بلکه حتی با فرض تلف نیز ذمه او به بدل مشغول نمی

)، ۳۲۰استدلال بر نادرستی ضمان تلف اعیان غیرمضمونه ادعای اجماع کرده است (علامه حلی، همـان، 
رد و بسـیاری از فقهـا ضـمانت از عـین اما در ورود این اشکال به اعیان مضمونه اخـتلاف شـدید وجـود دا

کـه یـد متصـرف را ضـمانی ) و معتقدند همین۴۱مضمونه را مصداق ضمان مالم یجب ندانسته (خرازی، 
شماریم برای رفع اشکال ضمان مالم یجب کافی است. به بیان دیگر همینکه غاصب مال غیر را غصـب می
د هنوز عین تلف نشده است و با عقد ضمان، همین گردد هر چنکند ید او از باب ضمان ید، ضمانی میمی

گردد.وضعیت به ضامن منتقل می
ه) اشکال عدم شمول ادله ضمان بر ضمان اعیان
اند این است که ادلـه و روایـاتی کـه در آن از عقـد اشکال دیگری که مخالفان ضمان اعیان مطرح کرده

ین این ادله، دلیل مطلق یا عامی که بتوان از ضمان صحبت شده همگی ناظر به ضمان ناقل ذمه است و در ب
).۱۶۱ها مشروعیت و صحت ضمان اعیان را استفاده نمود وجود ندارد (روحانی، همان، آن

ماهیت ضمان اعیان و پاسخ به اشکالات وارده
اند. اشکالات بر اساس اشکالات یاد شده فقها در قبال اقسام ضمان اعیان، مواضع مختلفی اتخاذ کرده

مذکور باعث گردیده که تقریباً تمامی فقیهان ضمان اعیان غیر مضمونه را نادرست بشمارند و بر آن ادعـای 
) در خصوص اعیان مضمونه، صحت ضمان محل اختلاف شـدید ۳۲۰اجماع کنند (علامه حلی، همان، 

وص ضـمان اند امـا ایـن اخـتلاف در خصـاست و برخی از فقها به صحت و برخی دیگر به بطلان آن قائل
تر اشاره شد قول به صحت که پیشعهده که خود قسمی از ضمان اعیان مضمونه است، وجود ندارد و چنان

). این تفکیک این پرسـش را در ذهـن ایجـاد ۳۸/ ۲۱ضمان عهده، مورد اتفاق و اجماع فقهاست (بحرانی، 
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حـال فتـوا بـه صـحت ضـمان توان از یکسو ضمان اعیان را نادرست شمرد و در عین کند که چگونه میمی

اند و بـر همـین دهد که خود آنان به این تعارض توجه داشـتهعهده داد؟ مراجعه به کلمات فقیهان نشان می
اساس برای تخلّص از این تعارض، برای توجیه حکم به صحت ضمان عهده به نیاز جامعه به وجود چنـین 

چه گفته شد و ). با وجود آن۳۲۵/ ۵مقاصد، ( کرکی، جامع ال١اندنهادی در عرصه معاملات تمسک جسته
بر خلاف این شهرت فقهی، گرایش به صحیح شمردن ضمان اعیان به نحو مطلق در بین فقهای معاصر بـه 

ترین فقیه مخالف مشهور که ضمان اعیان را به نحو مطلق تجویز نموده و برخـی خورد. سرشناسچشم می
اند محمد کاظم طباطبـائی یـزدی صـاحب کتـاب تبعیت کردهفقهای پس از وی نیز در این موضوع از وی 

است. این دسته از فقهاء تمامی اشکالات پیش گفته را ناتمام دانسته و با پاسـخ تـک تـک » العروه الوثقی«
اند.ها، درستی ضمان اعیان را نتیجه گرفتهآن

الف) تفکیک بین ضمان اعیان و ضمان ناقل ذمه و ضمان ضم ذمه به ذمه
خورد و براسـاس آن بـه ز نکات کلیدی که در کلام باورمندان به درستی ضمان اعیان به چشم مییکی ا

تعدادی از این اشکالات پاسخ داده شده است این است که این دسته از فقهاء بجای تلاش بر تطبیق قواعـد 
ان اعیـان بـا ضـمان اند که ضمضمان دیون یا همان ضمان ناقل ذمه بر ضمان اعیان، بر این نکته پای فشرده

آید و نباید به صرف عدم اجتمـاع شـرایط صـحت ناقل ذمه متفاوت بوده و خود عقد مستقلی به حساب می
ضمان ناقل ذمه، حکم به عدم صحت این قسم از ضمان داد. از همین رو در کلمات این فقیهـان از ضـمان 

ن بـه عنـوان یـک عقـد جداگانـه متمـایز یاد شده تا آن را از ضمان اعیا» ضمان مصطلح«ناقل ذمه با عنوان 
) به گفته این فقهاء، به عهده گرفتن عینـی کـه ۴۳۶/ ۵، »المحشّی«سازند (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی 

در نزد دیگری است در قبال مالک، خود یک عقد متعارف و مستقل است و با عقدی که کسی دین دیگـری 
فاوت است و بنابراین هر چند اطلاقات ادله ضـمان مصـطلح، گیرد یا همان ضمان مصطلح مترا به ذمه می

چـون اوفـوا بـالعقود و امثـال آن، بـرای گیرد اما شمول عمومات صحت عقود همضمان اعیان را در بر نمی
). با این تمهید ایـن اشـکال کـه شـرط صـحت عقـد ۱۶۲/ ۲۰کند (روحانی، تصحیح این عقد کفایت می

شود؛ زیرا این شرط مربـوط بـه ل ثابت بر ذمه باشد، خود بخود منتفی میضمان این است که مضمونٌ به ما
ضمان مصطلح است نه عقد ضمان مورد بحث.

علیرغم اینکه در ضمان اعیان، پس از تحقق ضمان و مسئولیت ضامن به رد عین، مسـئولیت مضـمون 
در فقه عامه مطرح اسـت عنه همچنان پابرجاست اما این نوع از ضمان با ضمان موجب ضم ذمه به ذمه که

تفاوت بنیادی دارد. موضوع ضمان ضم ذمه به ذمه همچون ضمان نقل ذمه، دین ثابت بر ذمه است بـا ایـن 

»جة، فلا یتعدیالحالمَسیس و قد جَوّز الأصحاب ضمان العهده علی تقدیر الاستحقاق، «.١
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شود ولی در رویکـرد فقـه عامـه، تفاوت که در رویکرد فقه امامیه، پس از ضمان، ذمه مضمون عنه برئ می

و این در حالی است که موضوع ضـمان اعیـان، شودمسئولیت ضامن به مسئولیت مضمون عنه ضمیمه می
عین خارجی است نه دین ثابت بر ذمه.

»عهده«تمایز ذمه و عهده و امکان استقرار عین خارجی بر ب) 
» عهـده«مبنای دیگری که در استدلال موافقین ضمان اعیان جنبه محوری دارد تمرکز بر مفهومی به نام 

رفی اعتباری است با این تفاوت که ذمه ظرف اموال کلـی یـا همـان است. عهده مانند ذمه ظ» ذمه«در قبال 
الذمـه مـع العهـده «دیون و عهده ظرف اعیان و اموال خارجی اسـت. بـه تعبیـر یکـی از فقیهـان معاصـر: 

متشابهان نسبیا فی الاصطلاح الفقهی و القانونی. لأنهما معا یتضمنان معنی المسـؤولیه، إلا أن الذمـه هـی 
).۳۲۲/ ۴(صدر، ما وراء الفقه، » لی و العهده هی، ظرف المال أو العین الخارجی.ظرف المال الک

که اشاره شد یکی از اشکالات اساسی وارد بر ضمان اعیان، اشکال ضمان مالم یجب بود، به این چنان
معنی که در ضمانت از عین موجود در خارج، در وقت ضمان، مالی بر ذمه نیست تا منتقل شود و مـال بـر

فرض استوار است کـه ذمـه ظـرف شود. این اشکال خود بر این پیشذمه پس از تلف عین بر ذمه مستقر می
توان از ثبوت بر ذمه سـخن ) و در مورد اعیان خارجی نمی۱۸۷اموال کلی و دیون است (بحرالعلوم، همان، 

علق به ذمه نیست و چه موجود است عین خارجی است که قابل تگفت. در ضمان اعیان در وقت ضمان، آن
چه قابل ثبوت بر ذمه است یعنی دین ناشی از تلف عین نیز فعلاً موجود نبوده و منـوط بـه تلـف عـین در آن

آینده است.
باورمندان به درستی ضمان اعیان و دست کم ضمان اعیان مضمونه، برای حل این معضل، بجای تاکید 

که البته نباید آن را با اصـطلاح -»عهده«بر مفهومی به نام عنوان ظرف اعتباری اموال کلی،به» ذمه«بر نهاد 
اند برای اعیـان خـارجی نیـز اند و با این تمهید کوشیدهانگشت نهاده-اشتباه نمود» ضمان عهده«عهده در 

ظرفی اعتباری دست و پا کنند تا با مشکل ضمان مالم یجب روبـرو نشـوند. ایـن دسـته از فقهـاء در عـین 
تـوان باری به عنوان ذمه که ظرف دیون و اموال کلی است، بر ایـن باورنـد کـه از ادلـه میپذیرش ظرفی اعت

را استفاده نمود که امکان ثبوت عین خارجی در خصوص آن » عهده«وجود ظرف اعتباری دیگری به عنوان 
انیاً التـزام امکان پذیر است و نتیجه ثبوت عین بر عهده، اولاً وجوب ردّ عین است مادام که موجود است و ث

ترین دلیلی که این فقهاء را به شناسایی چنین مفهومی سوق به جبران بدل آن است در فرض تلف عین. مهم
چه بر ذمه متصـرف غیـر مـأذون است. زیرا مطابق این حدیث شریف، آن» علی الید«داده است مفاد دلیل 

چه در دسـت وی یـا توسـط نه آناست یعنی همان چیزی که از سوی غاصب اخذ شده » ما اَخَذَت«است 
چه بر عهده غاصـب اسـت، وی تلف شده است. به بیان دیگر بر اساس ظاهر حدیث، موضوع ضمان یا آن
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). بنـابراین مبـدأ تحقـق موجـود ۹۹نفس عین مأخوذ یا همان عین خارجی است (طباطبائی یزدی، همان، 

ان تلف عین. به گفته یکی از فقهای معتقد شود زمان وقوع غصب است نه زماعتباری که بر عهده مستقر می
آن است که » علی الید ما أخذت حتّی تؤدّیه«فرمایند: به این دیدگاه، ظاهر سخن پیامبر گرامی (ص) که می

گـردد و شـکی نیسـت کـه ایـن ذات آن چیزی که مورد غصب قرار گرفته است بر عهده غاصب مسـتقر می
، یک حکم وضعی و ثابت در عالم اعتبار است، هر چنـد »صباستقرار مغصوب بر عهده غا«معنی، یعنی 

). ثبوت عین خارجی بر ۷۵خود مال مغصوب، عینی خارجی و موجود در خارج است (بجنوردی، همان، 
عهده یک حکم وضعی است که بر آن آثاری مترتب است که از جمله آن ردّ عین در صورت وجود و ردّ بدل 

.١در فرض تلف است
برای اثبات وجود نهادی به نام عهده که در آن شارع، عین خارجی و مـأخوذ » علی الید«یل استناد به دل

دهد راه را برای اعتبار عین خارجی بر عهده از طریق انشاء و اراده انشائی همـوار را بر عهده متصرف قرار می
ع امکان پذیر است، گونه که ضمان عین خارجی به معنای ثبوت عین بر عهده، به حکم شارسازد. همانمی

ضمان انشائی به معنای بر عهده گرفتن ارادی عین خارجی یا التزام و تعهدبه اداء عین نیز امکان پذیر اسـت 
و اشتغال ذمه به مثل یا قیمت عین در فرض تلف نیز از آثـار مترتـب بـر ایـن تعهـد اسـت (صـدر، البنـک 

هوم نوینی از ضمان که در آن نه دین، بلکه مال که پذیرش مف). جالب است بدانیم در حالی۲۴۱لاربوی، لا
شود، سابقه چندانی در فقه ندارد اما استفاده از این مفهوم برای تحلیـل ماهیـت خارجی بر عهده مستقر می

شود، چه بر عهده کفیل ثابت میحسب تعریف در عقد کفالت، آنای دیرینه دارد؛ زیرا بهعقد کفالت سابقه
شخص خارجی است و جنبه کلی ندارد.شخص مکفول عنه است که

اغلب اشکالات وارد بـر ضـمان اعیـان پاسـخ » عهده«به هر روی با این تحلیل و پذیرش نهادی به نام 
شود. اولاً با امکان ثبوت نفس عین خارجی بر عهده، دیگر جایی برای اشکال ضـمان مـالم یجـب داده می

شـود؛ ر همان لحظه وقوع ضمان، عین بر عهده مسـتقر میکه بر اساس این تحلیل دماند؛ چه اینباقی نمی
گردد، وجوب ردّ عین که یک حکم تکلیفی است از آثارضمان اعیان بـه معنـای ثانیاً با این تحلیل معلوم می

که مفاد خود ضمان اعیان، انتقال نفس حکم تکلیفـیِ وجـوب رد باشـد تـا بر عهده گرفتن عین است نه این
توانند موضوع عقدی از عقود قرار گیرند. ثالثاً با این اند و نه میتکلیفی نه قابل انتقالاشکال شود که احکام 

گیـرد شود چون بر بنیاد این تحلیل، دینی بر ذمه ضامن قرار نمیتحلیل اشکال ضم ذمه به ذمه نیز منتفی می
نتیجه سخن از اشتغال دو شود و در تا ضم ذمه به ذمه لازم آید بلکه عین خارجی بر عهده ضامن مستقر می

ی الذمة؛ فإن اشتغالها انّما هو بأمر کلّی، و أمّا العهدة فهی متعلقة بالموجود فی الخارج مع وصف وجوده فی الخارج، فالعین المأخوذة فـ«. ١
دّ العـین مـا الحدیث قد تعلقت العهدة بها، ... و یترتب علی هذا الضمان الذی هو حکم وضعی اعتباری حکمان تکلیفیان: أحدهما وجـوب ر

)٩٩٩(القواعد الفقهیة (للفاضل)، » دامت باقیة، ثانیهما وجوب ردّ بدلها مثلاً أو قیمة بعد تلفها و انعدامها
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ذمه به دین واحد مطرح نیست. البته به گفته برخی از فقهای بزرگ اگر قصد طـرفین ضـم ذمـه بـه ذمـه نیـز 

شود ضمان مصطلح یا ناقل ذمه نیست اما فی نفسه خود یک عقد صحیح بوده باشد، هر چند آنچه واقع می
). اشـکال فقـدان ۱۸۴/ ۱دی، العـروه الـوثقی، گیرد (طباطبـائی یـزو عمومات صحت عقود آن را در بر می

شود، زیرا مراد از ضمان عنه که در خصوص اعیان امانی مطرح شده بود نیز با این تحلیل مرتفع میمضمون
در اینجا، به ذمه گرفتن دین دیگری نیست تا گفته شود در ایادی امانی مدیون یا مضمون عنه وجود نـدارد و 

عنه یا مدیون است؛ بلکه مراد از ضمان در ایـن مـوارد، قق ضمان وجود مضمونحال آنکه یکی از ارکان تح
بر عهده گرفتن عین موجود در خارج است که اثر آن وجوب رد عین در فرض استحقاق یا مطالبـه مالـک و 

جبران مثل یا قیمت در فرض تلف آن است.
ضـمونه و حتـی غیـر مضـمونه بـاز تنها راه برای تصـحیح ضـمان اعیـان مبه هر تقدیر با این تحلیل نه

شود، بلکه ضمان عهده نیز از حالت استثنائی و خلاف قاعده خارج شده و یکی از مصادیق عقد ضمان می
گردد. از دیگر نتایج ایـن تحلیـل تصـحیح البته نه به معنای ضمان مصطلح بلکه به معنای تعهد به عین می

تحلیل ضمان اعیان به بر عهده گرفتن یک عین خارجی و نـه بیمه اشیاء بر مبنای ضمان اعیان است؛ زیرا با 
گـردد تفـاوت بر ذمه گرفتن دین دیگری که بر اساس آن شرط لزوم دین ثابت بر ذمه مضمون عنه منتفـی می

گیرد، در نزد مالک باشد یا در نزد غیر مالک.کند که عینی که ضامن مسئولیت آن را بر عهده مینمی
یل ماهیت ضمان اعیان و ارجاع آن به معنای تعهد یا بر عهده گرفتن عین خارجی چه در مقام تحلاز آن

کـه توان با التزام به تأدیه مقایسه نمود؛ چـه اینشود که نهاد ضمان اعیان را نمیخوبی معلوم میگفته شد به
تـزم منتقـل گـردد در التزام به تأدیه سخن بر سر ادای دین موجود است البته بدون اینکه این دیـن بـه ذمـه مل

)، اما در ضمان اعیان به حسب فرض در وقت ضمان، ۴۵۹(کاتوزیان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، 
دینی وجود ندارد و سخن بر سر بر عهده گرفتن عین موجود در خارج است.

ان در پایان این بخش از سخن، عبارات زیر از آیت الله خوئی که عینـاً از سـوی اغلـب شـاگردان ایشـ
چون آیت الله تبریزی و آقایان سید محمد صـادق روحـانی و وحیـد خراسـانی و فیـاض تکـرار شـده و هم

چـه توان به عنوان فشرده آنای از گرایش بسیاری از فقهای معاصر به تصحیح ضمان اعیان است را مینمونه
تاکنون گفته شد مورد توجه قرار داد:

ون العین فی عهده الضامن فعلاً، و أثر ذلک وجوب ردها مع یصح ضمان الاعیان الخارجیه، بمعنی ک«
و الضـابط أن الضـمان فـی الاعیـان … بقاء العین المضمونه ورد بدلها مـن المثـل أو القیمـة عنـد تلفهـا. 

).۱۸۵/ ۲(خویی، » ، فهو قسم آخر من الضمان»الثبوت فی الذمه«لا بمعنی » التعهد«الخارجیه بمعنی 
گیرد و اسـتقرار بـر عهـده آید اولاً عین خارجی فوراً و منجزاً بر عهده قرار میبر میکه از متن بالاچنان
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منوط به تلف نیست؛ ثانیاً وجوب رد عین یا بدل آن، از آثار ضمان عین و وقوع عین بر عهده است نـه مفـاد 

ین است نه به معنای گونه موارد به معنی بر عهده گرفتن یک عمطابقی ضمان از عین و بالاخره ضمان در این
ثبوت دین دیگری بر ذمه و از همین رو این نوع از ضمان، با ضمان مصطلح یـا ضـمان نقـل ذمـه متفـاوت 

است.

اثر ضمان اعیان
پس از تعریف ضمان اعیان و اشـکالات وارد بـر آن و اثبـات تفـاوت ایـن قسـم از ضـمان، از ضـمان 

کـه بـه واکـاوی اثـر ضـمان مـذکور رسـیده اسـت. چنانمصطلح و ابتنای آن بر مفهوم عهده، اکنون نوبت 
دانیم اثر ضمان مصطلح، نقل دین از ذمه مدیون به ذمه ضامن است و بر همـین اسـاس پـس از تحقـق می

گردد. نتیجه روشن این انتقال این است کـه طلبکـار ضمان ذمه مضمون عنه بریء و ذمه ضامن مشغول می
ای داشته باشد. نکته عنه مطالبهتواند از مضمونن را دارد و دیگر نمیصرفاً حق مراجعه به یک نفر یعنی ضام

دیگری که در ضمان مصطلح وجود دارد این است که مسئولیت ضامن به اداء دین یا همـان عـین کلـی کـه 
شود و سخن از پیش از عقد بر ذمه مضمون عنه ثابت بود و با عقد بر ذمه خود او مستقر گردید، محدود می

عنه مطرح نیست.به ردّ عین خارجی، نه در مورد ضامن و نه در مورد مضمونالزام 
اکنون با توجه به تفاوت ضمان اعیان از ضمان مصطلح، باید دید این آثار در مورد ضمان اعیان چگونه 

پردازیم:ترین آثار ضمان اعیان میاست. در ادامه به مهم
سـازد، ن اعیان که آن را از ضمان دیون متمـایز مینخستین اثر ضما-الف) تکلیف ضامن به رد عین

تکلیف ضامن به ردّ عین است. این تکلیف نتیجه قرار گرفتن عین بر عهده یا تعهد ضامن نسبت عین است.
یافت عینامکان رجوع همزمان به ضامن و مضمونب) چنانکه گفته شد بـا تحقـق -عنه برای در

تکلیف ردّ مال از دوش مضمون عنه برداشته نشده و همچنان ایـن ضمان و قرار گرفتن عین بر عهده ضامن، 
عنه نیز هست. البتـه ایـن امـر در خصـوص اعیـان مضـمونه مطـرح اسـت کـه یـد تکلیف متوجه مضمون

باشد. نتیجه مهمی کـه بـر ایـن تفـاوتِ بـین عنه بر مال ضمانی بوده و مکلف به رد آن به مالک میمضمون
عنه بـرای دریافـت ناقل ذمه مترتب است، امکان رجوع به ضامن و مضـمونضمان اعیان مضمونه و ضمان 

عین است. به بیان دیگر در ضمان اعیان، تکلیف ضامن به ردّ عین که از آثار ضمان از عـین اسـت در کنـار 
گیرد. یعنی هـر دو نفـر همزمـان وجوب ردّ عین از سوی خود مضمون عنه و به عنوان مثال غاصب، قرار می

اند منتهی با این تفاوت که تکلیف ضامن ریشه در قرارداد داشته و ناشی از بر عهده گـرفتن ردّ عینمکلف به
گذار به ردّ مال غیر دارد. به تعبیر صریح مرحوم علامه عین است و تکلیف مضمون عنه ریشه در حکم قانون
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جواز مطالبة کلٍّ من الضامن و و فی ضمان الاعیان المضمونة و العهدة إشکال أقربه عندی «حلی در تذکره: 

و أمّا المضمون عنه: فلوجود العین فی یده أو تلفهـا المضمون عنه بالعین المغصوبة أمّا الضامن: فللضمان 
این ویژگی باعث گردیده که برخی از فقهاء، ضمان اعیان را با ضمان ضم ).٣٣٦(علامه حلی، همان، » فیه

جا سخن از دین نیسـت که گفته شد در اینکه چنانبدانند، در حالیذمه به ذمه مورد قبول اهل سنت نزدیک 
تا مسأله ضم ذمه به ذمه و ثبوت یک دین بر دو ذمه مطرح گردد بلکه سخن بـر سـر اجتمـاع دو تکلیـف در 

چون محقق حلی و علامه حلی که فتوا به درسـتی خصوص عین واحد است. به هر تقدیر فقیهان بزرگی هم
له برای دریافت عین، حق مراجعه به ضامن و مضمون عنه اند که مضموناند تصریح نمودهضمان اعیان داده

و فی ضمان الاعیان المضمونه مع مـن فـی یـده تـردد و «را دارد. عبارت مرحوم محقق در شرایع این است: 
).۹۰/ ۲(محقق حلی، » الاشبه الجواز

اعیان یا قرار گرفتن عین بـر عهـده، لـزوم از دیگر آثار ضمان-ج) لزوم اداء بدل عین در فرض تلف
که در حین ضـمان هنـوز تدارک بدل عین در صورت تلف آن است. گفتیم که برخی از فقهاء با توجه به این

انـد. بـه ایـن مال تلف نشده و دین ثابت نیست مورد را مشمول ضمان مالم یجب دانسته و بر آن ایراد گرفته
انـد ه است. برخی از اساس در بطـلان ضـمان مـالم یجـب تردیـد کردههای متعددی داده شداشکال پاسخ

)، برخی دیگر وجود مقتضی یا سبب را که همان یـد ضـمانی ۱۸۴/ ۱(طباطبائی یزدی، حاشیه المکاسب، 
) کـه ایـن ١٦٠روحانی، همـان، اند (است برای صحت ضمان و خروج از ضمان ما لم یجب کافی دانسته

مضمونه کاربرد دارد و بالاخره بسیاری از فقهای معاصر با استفاده از نهاد عهده به پاسخ تنها در مورد اعیان 
شـود و اند در ضمان اعیان، عین از لحظـه عقـد بـر عهـده ضـامن مسـتقر میاین اشکال پاسخ داده و گفته

گـر وقتـی تکلیف به تدارک بدل آن در صورت تلف، از آثار این التزام و برعهده گرفتن عین است. به بیـان دی
گیرد، خروج از عهده مراتبی دارد که مرتبه نخست آن ردّ خود عین و مرتبه بعـد شخصی عینی را بر عهده می

ردّ مثل آن و مرحله نهایی تدارک قیمت آن است و البته در تمامی این مراحل آنچه بـر عهـده مسـتقر اسـت 
از عهده است یعنی مـادم کـه خـود نفس عین مورد ضمان است و مثل یا قیمت ابزارهایی برای خروج عین

عین یا مثل یا قیمت آن داده نشده همچنان عین بر عهده ضامن قرار دارد.
اند برخی از فقهای موافق صحت ضمان اعیان این احتمال را نیز داده-امانی شدن ید مضمون عنهد)

در فرض تأخیر در ردّ، ید او له و تحقق ضمان، دیگر ید مضمون عنه ضمانی نبوده و تنها که با قبول مضمون
). به عنوان مثال اگر کسی مالی را غصب کند و دیگری در ۳۰شود (حلی، بحوث فقهیه، مجدداً ضمانی می

مقابل مالک از غاصب ضمانت کرده و عین را بر عهده بگیـرد و مالـک ایـن ضـمانت را بپـذیرد، دیگـر یـد 
و یا خود وی یا ضامن باید آن را فوراً به مضمون له غاصب ضمانی نبوده و مال در نزد او امانت شرعی است 
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).۱۶۲شود (روحانی، همان، (مالک) بازگردانند و چنانچه در ردّ تأخیر نماید ضمان جدیدی بر وی بار می

وضعیت ضمان اعیان در حقوق مدنی ایران
مال بر ذمه یا دیـن همانند مشهور فقهاء ضمان را بر مبنای نقل۶۸۴هر چند قانون مدنی ایران در ماده 

استوار نموده و وجود مال بر ذمه را در ماهیت و تعریف این عقد اخذ نموده است اما این امـر بـرای منتفـی 
همچـون قـول ۶۹۷کند؛ زیـرا قـانون مـدنی در مـاده دانستن ضمان اعیان از منظر قانون مدنی کفایت نمی

عمده ضمان اعیان یعنی ضمان عهـده سـخن گفتـه نزدیک به اجماع فقهاء صراحتاً از درستی یکی از اقسام 
نیز قابل برداشت است، ضمان عهده شامل فروض مختلفـی ۶۹۷که گفته شد و از اطلاق ماده است. چنان

ها فرض بقاء عین مورد ضمان است که در این صورت ضامنِ عهده ملزم به ردّ عین به گردد که یکی از آنمی
دهد که ضمان در قانون مدنی ما منحصر به قبول دین دیگـری نبـوده و عنه است و این امر نشان میمضمون

در خصوص اعیان خارجی نیز قابل تصویر است. با وجود این برای استفاده صحت تمام اقسام ضمان اعیان 
توان درستی ضمان رسد: نخست اینکه از درستی ضمان عهده حداکثر میدو اشکال به نظر می۶۹۷از ماده 

ها ه را برداشت نمود و صحت ضمان اعیان غیر مضمونه یا امانی و نیز اعیانی که نزد مالکان آناعیان مضمون
که در عقد فضولی و فاسد که مجرای ضمان عهده است، هر است از این ماده قابل برداشت نیست؛ چه این

مال در اثر عقد چند در حین تحقق ضمان عهده فساد عقد برای طرفین معلوم نیست اما به هر حال دریافت 
فاسد، مصداق مقبوض به بیع فاسد بوده و ید گیرنده نسبت به مال مأخوذ ضمانی است هر چند خود مطلع 
نباشد. دومین اشکال این است که ممکن است قانون مدنی همچون بسیاری از فقهاء صحت ضمان عهـده 

ن از آن برای درستی ضمان اعیـان بـه تواصورت نمیرا امری استثنائی و خلاف قاعده دانسته باشد که در این
نحو مطلق استفاده نمود.

که توضیح داده شـد اغلـب فقهـای معاصـر رسد این دو اشکال هر دو قابل رفع است. چنانبه نظر می
اند ضمان اعیان عقدی مستقل از ضمان ناقل ذمه یا همان ضمان مصطلح است و مُنشـأ و محتـوای پذیرفته

شود، اعتبار نمودن عین خـارجی بـر عهـده چه در عقد ضمان اعیان انشاء میآناین دو عقد متفاوت است.
که عقد ضمان مصطلح عبارت است از انشاء انتقال دین از ذمـه ضامن به نحو منجز و فعلی است در حالی

مدیون به ذمه ضامن. نتیجه استقلال ضمان اعیان از ضمان مصطلح این اسـت کـه بـرای تصـحیح ضـمان 
که مطلق عقد را تعریف نمـوده اسـت، ۱۸۳و ماده ۱۰وان از عمومات قانون مدنی همچون ماده تاعیان می

استفاده نمود. بدین ترتیب برای صحت ضمان اعیان از منظر قانون مدنی تنها وجود شرائط عمومی همچون 
حکـم بـه قـانون مـدنی،۱۰ها کافی است و روشن است که با وجود مـاده قصد و رضا و اهلیت و امثال آن
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یک از عقود معین نگنجد چندان دشوار نیست؛ اگر چـه در صحت یک عقد متعارف هر چند در قالب هیچ

فقه راه پذیرش عقود غیر معین چندان هموار نبوده و محل اختلاف است. به هر تقدیر همداستان بـا اغلـب 
ان به نحو مطلـق داد و از توان حکم به درستی ضمان اعیفقهای معاصر و به کمک عمومات قانون مدنی می

آنجا که ضمان اعیان بر وجود دین یا تکلیف ردّ استوار نیست، در این خصـوص فرقـی بـین اقسـام ضـمان 
هـا اسـت اعیان اعم از اعیان مضمونه یا اعیان امانی و غیر مضمونه و حتی اعیانی که در تصرف مـالکین آن

وجود ندارد.
ضمان اعیان به نحو مطلق یا دست کم ضـمان اعیـان مضـمونه اساتید حقوق مدنی ایران نیز بر درستی 

). در تحلیل این اساتید، از نهاد عهـده کـه فقهـاء بـرای تصـحیح ۲۳۶اند (جعفری لنگرودی، حکم نموده
تعهـد بـه «یا » تضمین فعل ثالث«خورد در عوض نهاد اند اثری به چشم نمیضمان اعیان از آن بهره جسته

ه از سوی برخی از شارحان قانون مدنی برای توجیه درستی ضمان اعیـان مـورد ، نهادی است ک»فعل ثالث
). از نظر اینان در ضمان اعیـان بـر خـلاف ضـمان دیـون، ۲۸۹استفاده قرار گرفته است (کاتوزیان، همان، 

عنه متفاوت اسـت: موضـوع تعهـد ضـامن در ضـمان اعیـان موضوع تعهد ضامن با موضوع تعهد مضمون
کـه موضـوع تعهـد اسـت در حالی» دادن خسارت در فرض تلف«یا » ون عنه به رد مالراضی کردن مضم«

). هر چند این دیدگاه از آن جهت که ضـمان اعیـان را از حـوزه ۲۶۹است. (همان، » ردّ مال«مضمون عنه 
اده ضمان مصطلح خارج دانسته و برای آن ماهیتی مستقل قائل شده و از همین رو برای اعتبار آن استناد به م

و رعایت شرایط اساسی را کافی دانسته است، با دیدگاه فقهای موافق با صحت ضمان اعیـان بـه عنـوان ۱۰
ضمان غیر مصطلح همداستان است اما نکته قابل تأمل در این تحلیل این است که ضامن متعهد به ردّ مـال 

که نگاهی بـه پیشـینه ده در حالیشناخته نشده و صرفاً متهد به راضی کردن مثلاً غاصب به رد مال دانسته ش
فقهی موضوع حکایت از این دارد که نقض و ابرام فقیهان بر سر تکلیف ضامن به ردّ عـین بـوده، نـه راضـی 

عنوان تواند از سـوی ضـامن بـهعنه به ردّ عین؛ هر چند راضی کردن غاصب به ردّ عین نیزمیکردن مضمون
که از منظر فقهاء اثـر ورد استفاده قرار گیرد. در هر صورت در اینیکی از ابزارهای انجام تکلیف به ردّ عین م

رو مخالفان به اشکالاتی اولیه ضمان اعیان، وجوب ردّ عین از سوی ضامن است، تردیدی نیست و از همین
همچون عدم امکان انتقال حکم تکلیفی وجوب ردّ عین یا اشکال ضم ذمه به ذمه در فرض پـذیرش انتقـال 

اند که با تحقق ضمان، هـر چنـد ضـامن از بـاب قـرارداد ند و بر عکس موافقان تصریح نمودهامتوسل شده
عنه که ناشی گردد اما این امر منافاتی با استمرار حکم وجوب ردّ در مورد خود مضمونمکلف به ردّ مال می

» تکلیـف«ز از حکم قانونگذار در خصوص استیلاء بر مال غیر است، ندارد و از سوی دیگر چـون سـخن ا
ضامن و مضمون عنه به ردّ مال است نه ثبوت دین بر ذمه آن دو، جایی برای استناد به اشکال ضم ذمه به ذمه 
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نیز وجود ندارد.

گیرينتیجه
به در عقـد ضـمان هر چند بر مبنای فقه امامیه، عقد ضمان ناقل ذمه است و بـر ایـن اسـاس مضـمون

گونه که بسیاری از تا بتوان از نقل آن به ذمه دیگری سخن گفت اما همانهمواره باید مال بر ذمه یا دین باشد 
اند، این امر منافاتی با وجود نوع دیگری از ضمان که موضوع آن عـین موجـود فقهای معاصر تصریح نموده

در خارج است، ندارد. از نظر این فقها، عقد ضمان ناقل ذمه یا ضمان دین که از آن به ضمان مصـطلح نیـز 
بیر شده است، بر مفهوم ذمه که ظرفی اعتباری برای ثبوت و استقرار اموال کلی و دیون است استوار شـده تع

اما ضمان اعیان یا ضمان غیر مصطلح مبتنی بر وجود مفهومی به نام عهده است که ظرفـی اسـت اعتبـاری 
اسـتنباط نمـود؛ چـه تـوان می» علی الیـد«برای اعیان جزئی و خارجی. وجود چنین مفهومی را از حدیث 

کـه آن را بازگردانـد و که بر مبنای ظاهر این حدیث، خود عینِ مأخوذ بر عهده غاصب ثابت اسـت تـا آناین
های خروج از عهده عین است. اکنون که اعتبار عـین خـارجی البته ردّ مثل یا قیمت عین در فرض تلف، راه

ان قهری یا همان ضمان ید امکان پذیر اسـت و بر عهده در عین خارجیت آن به حکم شارع و به عنوان ضم
ردّ عین یا ردّ بدل آن از آثار مترتب بر اعتبار عین بر عهده است، مـانعی وجـود نـدارد کـه شـخص بـا اراده 
انشائی خود چنین ضمانی را انشاء کرده و عینی را به عهده گرفته یا بر عهده خود اعتبار نماید که از آن تعبیر 

نماییم. بنابراین ضمان اعیان عبارت است از تعهد و التزام شخص نسبت به عین رجی میبه ضمان اعیان خا
خارجی متعلق به دیگری. اثر این ضمان در درجه اول تکلیف به ردّ عین در فرض بقاء عین و التزام به جبران 

ین بـر عهـده مثل یا قیمت عین در فرض تلف آن است. از آنجا که در این تحلیل سخن از اعتبار نمـودن عـ
ضامن است، جایی برای شبهه ضمان مالم یجب وجود ندارد؛ چه اینکه ضمان منجز و بالفعل است و عین 

گردد و دادن بدل در فرض تلف از طرق تخلص و خروج از عهده عین اسـت نـه بالفعل بر عهده مستقر می
نتایج این تحلیل عـدم تفـاوت بـین که با تلف، عین یا دین ناشی از تلف آن بر ذمه مستقر گردد. از دیگراین

اقسام ضمان اعیان اعم از ضمان عهده یا ضمان اعیان مضمونه یا اعیان امانی یا اعیـان موجـود در تصـرف 
تواند برای تحلیل و توجیه چه بصورت معوض و در قبال عوض باشد میمالکان خود است. قسم اخیر چنان

بیمه اشیاء مورد استفاده قرار گیرد.
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چکیده
ای بوده که در گذر تاریخ جریان های دیرین و پردامنهمسئله انفتاح یا انسداد باب اجتهاد نزد اهل سنت از پرسش

و هریک از دو فرضیه انفتاح و انسداد طرفداران خاص خویش را یافته است و هرکـدام در اثبـات دعـوی خـود داشته
اند. گروهی از فقیهان متقدم و متأخر اهل سنت به انسداد گرویده و بیشترین معاصـران نیـز ایـن ای به میان آوردهادله

ای در برابر، این نظریه مقبول عـده. اندلق مستقل معتقد شدهدیدگاه را پذیرفته و به سد باب اجتهاد به ویژه اجتهاد مط
اند و در این میان از فقهای متقدم و متأخر قرار نگرفته و آنان به جواز و حتی وجوب اجتهاد بر واجدان شرایط نظر داده

هـا یر آرا و اندیشهاست. مقاله حاضر به واکاوی سها برای اثبات انفتاح از سوی متأخران صورت گرفتهبیشترین تلاش
اسـت کـه از میـان در این زمینه پرداخته و از رهگذر مطالعه تطبیقی و با نقد، تحلیل و وارسی به این نتیجه راه گشـوده

نماید انفتاح باب اجتهاد است.تر میتر و درستهای پیش گفته آنچه منطقینظریه

اجتهاد، فقه اهل سنت، انسداد، انفتاح.:هاواژهدکلی
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مقدمه

ای است همچون سایر خصایص اسلام که جلوه منحصر به فردی به آن عنصر اجتهاد در فقه، خصیصه
را همگام با زمان و مکان، مشـکلات، است شریعت اسلام بخشیده است و موتور محرکی است که توانسته 

معضلات، نیازها، سؤالات و شبهات به پیش ببرد. اجتهاد به اتفاق همـه مـذاهب اسـلامی، مجـاز و بلکـه 
). علمـای متقـدم و متـأخر پیرامـون ٢١٤-٢١٣گیرد (توانا، واجب کفایی و گاه حکم ضرورت به خود می

اند. یکـی از داده و از زوایای مختلف، آن را مورد بررسی و تحقیق قراردادههای متعددی انجاماجتهاد بحث
ترین مسائل اجتهـاد، مسـئله انسـداد و انفتـاح بـاب آن اسـت کـه از دیربـاز اصـولیان و ترین و مشکلمهم

انـد. مؤیـد ایـن مـدعا نیـز وجـود پژوهشگران حوزه فقه و اجتهاد پیرامون آن بحث کرده و اظهارنظر نموده
های بین المللی با محوریت موضوع اجتهـاد اسـت. امـا ها و کنفرانسهای متعدد و برگزاری همایشتابک

باید گفت برخی از مسائل اجتهاد همچنان نیاز به تحقیق و بررسی بیشتر دارد از جمله نقد و تحلیل ادلـه و 
ن باره مطـرح اسـت و همچنـان آرای دو گروه موافق و مخالف انسداد باب اجتهاد. سؤالاتی که امروزه در ای

ها داده نشده است عبارتند از:پاسخ دقیق و قطعی به آن
در پـی ایـن پرسـش اصـلی طرفداران نظریه انسداد باب اجتهاد چه کسانی هستند و ادله آنان چیست؟ 

تهد : آیا انسداد باب اجتهاد از دیدگاه آنان بر اثر عدم امکان وجود مجچند پرسش دیگر نیز قابل طرح است
ها و رویکردهای اجتهاد را شیوهکه متقدمان از لحاظ زمانی همهجامع الشرایط در میان متأخران است یا این

اند؟ استخراج نموده و به همه مسائل مورد نیاز و روش پاسخگویی و استنباط احکام از روی ادله پاسخ داده
ن و مفتیان درباری بود که به هیچ شیوه اجتهادی که سد باب اجتهاد از باب سد ذریعه در مقابل نااهلایا این

موثق پایبند نبودند؟ اگر باب اجتهاد بسته شده است، مقصود کدام نوع اجتهاد است؟ اجتهاد مطلق مستقل 
مانند اجتهاد ائمه اربعه فقهی یا اجتهاد مطلق منتسب مانند اجتهاد بزرگان اصحاب ائمه فقهی و یا اجتهـاد 

، ترجیح و فتوا است؟ قائلان به نظریه انسداد در برابر مسائل مسـتحدثه و جدیـد چـه مقید در انواع تخریج
آنـان چیسـت؟ دیدگاهی دارند؟ در طرف مقابل، پیروان دیدگاه انفتاح باب اجتهاد چه کسانی هستند و ادله

ن بـاب در پی این پرسش اصلی چند پرسش دیگر نیز قابل طرح است: مدّعای پیروان انفتاح در مفتوح بـود
اجتهاد کدام نوع اجتهاد است؟ آیا طرفداران این دیدگاه درحد نظر و قول بسنده کرده یا در عمل نیز مبادرت 

اند؟ آیا اجتهادهای صورت گرفته در فاصله زمانی بعـد از ائمـه اربعـه تـا زمـان معاصـر، به اجتهاد ورزیده
اجتهاد در مذهب است یا خارج از آن؟

حکم خروج از مذاهب اربعه مشهور و احداث مذهب فقهی جدید و تقلید از جواز تلفیق بین مذاهب، 
آن، شرط حیات در مجتهد و جواز خالی بودن زمان از مجتهد، ضوابط، مشخصات و شرایط لازم اجتهاد و 
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ها امروزه میسور است یا نـه، راه حـل مؤیـدان ایـن دیـدگاه در برابـر پیامـدهای آن از قبیـل: راه آیا تحقق آن

پایـه و اسـاس در سـایه نبـودن یـک مرجـع ص مجتهد جامع الشرایط از غیر آن و تعدد اجتهادات بیتشخی
اجتهادی معتبر، دیدگاه اصولیان معاصر به تجزی در اجتهاد، از دیگر سؤالات مطروحه در این باره است.

وم آن، سـابقه ها ابتدا بـه اجتهـاد و مفهـنویسندگان در این جستار در راستای پاسخگویی به این پرسش
تاریخی و انواع و مراتب مجتهد اشاره کرده، سپس به پاسخ پرسش اصلی مقالـه یعنـی نقـد و تحلیـل ادلـه 
انسداد و انفتاح باب اجتهاد پرداخته و با بررسی اقوال و آرای متقدمان و متأخران اهل سنت در پی انتخـاب 

ارندگان برای اثبات رأی برتر به بررسی کتب فتاوا دیدگاه مقبول و راجح در میان این دو دیدگاه بوده است. نگ
اند.های فقهی آنان را بررسی نمودهو نظریات فقها و مجتهدان اهل سنت روی آورده و دیدگاه

اجتهاد در لغت و اصطلاح فقیهان
د در لغت باب افتعال از ماده جَهد یا جُهد به معنی طاقت، توان، مشـقت و سـختی اسـت (ابـن اجتها

) علمای مذاهب اسلامی در بیان تعریف اجتهاد، به ۱۳۸/ ۱؛ فیومی، ۱۳۳/ ۳؛ ابن منظور، ۴۸۶/ ۱فارس، 
توان تعریف جـامع و شـامل بـرای اجتهـاد دانسـت، را میاما آنچه١معنای اصطلاحی آن اتفاق نظر ندارند

ر راه اسـتخراج اجتهاد به کاربردن کوشـش و تـوان فقیـه اسـت د«تعریفی است که شوکانی ارائه کرده است 
).۲۲۰(شوکانی، ارشاد الفحول، » احکام شرعی عملی با شیوه استنباط

الفاظ مرتبط با اجتهاد
از جمله واژگان مرتبط با اجتهاد، اسـتنباط اسـت. کلمـه اجتهـاد در قـرآن اسـتعمال نشـده اسـت امـا 

تر از تر و کاملمعنایش وسیع) که۸۳ترین کلمه به آن که واژه استنباط است در قرآن ذکر شده (نساء: نزدیک
بـه معنـی اسـتخراج آب اسـت » نـبط«اجتهاد است. استنباط مرحله نهایی اجتهاد است و در لغت از ماده 

). واژه مرتبط دیگر با اجتهاد، رأی است که عبارت از بکارگیری نهایت جهد و کوشش مجتهد ۴۰۱(راغب، 
کام در اختیار انسان قرارداده است به منظور رسـیدن بـه به وسیله فکر و ابزاری که شریعت برای استنباط اح

). فتوا نیـز دیگـر کلمـه ۷۶/ ۱ای که نص ظاهری در خصوص آن وجود ندارد (ابن قیم جوزی، حکم واقعه
؛ ۳۰۵برند (زرکشی، را به کار میمرتبط با اجتهاد است. برخی فتوا را به معنای اجتهاد و برخی نیز عکس آن

رسد فتوا نسبت بـه اجتهـاد، اخـص باشـد چـون اجتهـاد ). اما به نظر می۲۶۵شوکانی، ؛ ۱۶۲/ ۴قیم، ابن

؛ خضـری بـک، اصـول ٦٤/ ٤؛ شـاطبی، ٣٨٢/ ٢؛ غزالی، ٢٢٢/ ٢؛ بیضاوی، ٤٥/ ١جهت اطلاع بیشتر از تعاریف اجتهاد ر.ک: آمدی، .١
.٥٦٧؛ حکیم، ٤٢٦الفقه، 



110شمارةفقه و اصول54
).۴۰۱همواره همراه استنباط است اما فتوا تنها إخبار از حکم و اجتهاد مجتهد است (ابوزهره، اصول الفقه، 

مجتهد و مراتب آن
پایدار و استوار باشد (زیـدان، شود که ملکه اجتهاد در اومجتهد از دیدگاه اصولیان بر فقیهی اطلاق می

شـود: ). مجتهد به اعتبار قدرت استقلال در اجتهاد و عدم آن، به چند قسم تقسیم می۴۰۲-۴۰۱الوجیز، 
مجتهد مطلق مستقل، مجتهدی است که در اصول و فروع اجتهاد و طُرق استنباط، مسـتقل باشـد و بـه -۱

استنباطی خود مستقیماً از نصوص شارع، استخراج نمایـد کسی وابسته و منتسب نباشد و احکام را با روش 
مجتهد مطلق منتسب، مجتهدی است که به رتبه اجتهاد مطلـق رسـیده و جـامع -۲مانند مالک و شافعی. 

کلیه شروط مجتهد مطلق مستقل بوده اما فاقد شیوه استنباطی مستقل و خاص خود است بلکه در اسـتنباط 
) مانند ابویوسـف ۲۰کند (امیدی، اط دیگر مجتهدان مطلق مستقل پیروی میاحکام از قواعد و شیوه استنب

۱۹۱ق) در مذهب حنفی، عبدالرحمن بن قاسم مصـری (م ۱۸۹ق) و محمد بن حسن شیبانی (م ۱۸۲(م 
ق)، ۳۱۰ق)، طبـری (م ۲۶۴ق) در مذهب مالکی، مزنـی (م ۲۰۴ق) و اشهب بن عبدالعزیز عامری (م 

ق) در ۷۵۱ق) و ابـن قـیم (م ۶۲۰ق) در مذهب شافعی، ابن قدامه (م ۵۰۵الی (م ق) و غز۴۱۷قفال (م 
مجتهد مذهب، مجتهدی که به اصول و فـروع مجتهـد مطلـق مسـتقل اعتمـاد و تکیـه -۳مذهب حنابله. 

ق) و ابن ۳۷۵ق) در مذهب حنفی، ابهری (م ۳۲۱ق) و طحاوی (م ۲۰۴کند مانند حسن بن زیاد (م می
ق) در مـذهب ۴۷۶ق) و ابواسـحاق شـیرازی (م ۳۴۰ق) در مذهب مالکی، مروزی (م ۳۸۶ابی زید (م 

مجتهـد -۳مجتهد ترجیح -۲مجتهد تخریج -۱شود: . مجتهد مذهب خود به سه نوع تقسیم می١شافعی
؛ زحیلـی،۳۹۶؛ ابـوزهره، اصـول الفقـه، ۱/۷۰؛ نـووی، ۳۹؛ سـیوطی، الـرد، ۴۶-۴۲فتوا (ابـن الشـیخ، 

).۳۹-۳۵؛ ایوبی، ۲۲۹؛ هیتو، ۱۹۱، الاجتهاد

انسداد و انفتاح باب اجتهاد در نگاه فقیهان اهل سنت
را به زمان پیامبر ای که برخی آندر مورد سابقه وجود اجتهاد در اسلام آرای متعددی وجود دارد به گونه

ق نظر دارنـد. در گردانند. در مورد وجود اجتهاد بعد از عصر رسالت همه مذاهب اسلامی اتفا(ص) بر می
اواخر عصر تابعان، در میان شاگردان آنان فقها و مجتهدان بزرگی چون ابوحنیفه، سفیان ثـوری، مالـک بـن 
انس، شافعی، احمد بن حنبل، اوزاعی، داوود ظاهری و طبری پدید آمدند که در زمان حیاتشـان هـوادارانی 

ابن عماد حنبلی، شذرات الـذهب؛ ابـن طلاع بیشتر ر.ک: سبکی، طبقات السبکی؛ ذهبی، سیر اعلام النبلاء؛ ابن ندیم، الفهرست؛ جهت ا.١
کثیر، البدایة و النهایة.
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تـرین دوره فقـه و اجتهـاد را مهماین دوره که باید آنپیدا کردند و پس از وفات، پیروانشان افزایش یافتند. در 

اهل سنت محسوب داشت، مذاهب فقهـی یـک بـه یـک شـکل گرفتنـد و تنـوع و گسـتردگی پیداکردنـد و 
اختلافات فقهی مذاهب به حدی رسید که تنها از اوائل سده دوم تا نیمه سده چهارم هجری بیش از یکصـد 

ای در تـاریخ پیدا کرد. سده چهارم هجـری، سرفصـل تعیـین کننـدهمذهب به وجود آمد و هرکدام پیروانی 
تشریع اسلامی است، مذاهب شکل گرفته به تدریج رو به افول و انقـراض نهادنـد و دیـری نپاییـد از میـان 
مذاهب فقهی، مذاهب اربعه مشهور اهـل سـنت اهمیـت فـوق العـاده و رواج یافتنـد. موفقیـت و رونـق و 

پذیری طرفـداران و پیـروان بـا نفـوذ و دانشـمندان توان مرهون میزان انعطافمیرا گسترش این چند مذهب
ها و صاحبان منصب دانست. رواج و اهمیت آن مـذاهب بـه تر، حمایت حکومتدست و از همه مهمچیره

حدی رسید که هر فتوا و سخنی بر خلاف آنان تبعات سنگینی برای گویندگانش به همراه داشت. در اواخـر 
ارم هجری کار به جایی رسید که مقلدان مـذاهب مـذکور، حـق را تنهـا در مـذاهب متبـوع خـود سده چه

-١٠١شد (زرقـاء، الفقـه الاسـلامی، دیدند و هرگونه اجتهاد خارج از آن مذاهب، مقبول آنان واقع نمیمی
ی، مبحـث دهد تا پایـان سـده چهـارم هجـرهای اصولیان متقدم و آثارشان نشان می). بررسی دیدگاه١٠٢

انسداد باب اجتهاد مطرح نبوده است. در اواخر سده چهارم و اوائل سده پنجم هجری بود کـه اصـولیان در 
را به بحث در باره امکـان خـالی بـودن زمـان از مجتهـد (خلوالزمـان عـن المجتهـد) های خود بابیکتاب

ان از مجتهـدان ادعـای ). رافعی بر خـالی بـودن زمـ٣٩٩/ ٢؛ انصاری، ٥٩-٥٥اختصاص دادند (ایوبی، 
ای از فقهای برجسـته ). در مقابل این دیدگاه، کلیه فقیهان حنبلی و عده١٩٢بدران، (ابن١اجماع کرده است

ها شدند. از سوی دگـر حنفیـان و شافعی به استناد عقل و شرع، مدعی ضرورت وجود مجتهد در همه زمان
؛ ٢٥٤–٢٥٣/ ٣مجتهدان نزدیک شده اسـت (آمـدی، دیگر شوافع بر این عقیده بودند که زمان پایان عصر 

). این دوره را باید آغاز عصر تقلید و انسداد باب اجتهاد، دانست. مقصود از انسداد باب ٣٩٩/ ٢انصاری، 
بودن کسب شرائط اجتهاد و رسیدن متفقهان و فقیهـان بـه مرحلـه اجتهـاد اجتهاد از دیدگاه قائلانش، محال

ه آن لزوماً وجوب پیروی از مذاهب چهارگانه و طرد و نفی مـدعیان اجتهـاد در مطلق مستقل است که نتیج
). بـه ایـن ترتیـب در محافـل و ١٤٣-١٤٢اعصار بعدی و تشکیک در قدرت اجتهاد آنان است (خطیب، 

های فقهی، ابتدا، اجتهاد مطلق مستقل، به معنای اجتهاد مستقل از آرای پیشوایان مـذاهب چهارگانـه حوزه
ها پس از وفات ائمه اربعه، مجتهدان مطلق منتسب یا مجتهدان مذهب وجود داشتند. شد و تا مدتممنوع

ادعای اجماع از سوی رافعی خالی از اشکال نیست زیرا منعقدشدن اجماع در زمانی که بنا برگفته وی مجتهـدی وجـود نـدارد محـل سـؤال .١
اند هرچنـد از ی از مجتهدان بزرگ زمان خود بودهاست زیرا اجماع عبارت از اجماع مجتهدان است. همچنین کسانی چون قفال، غزالی و رافع

اند بنـابراین ادعـای خلـو زمـان از مجتهـد محـل تــأمل اسـت کردهاند خودداریاظهار این موضوع بنا بر احترام وافری که برای متقدمان داشته
).۲۹؛ سیوطی، الرد، ۳/۳۴۰؛ ابن امیرحاج، ۲۵۳(شوکانی، 
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که این نوع اجتهاد نیز ممنوع شد و فقهای هریک از مذاهب اربعه به ترجیح آرای امام مذهب یـا نقـل تا این

؛ ابن ٤٥٠/ ٤؛ حجوی، ٥٣٨/ ٤؛ ابن حزم، ٢٧٦/ ٢قیم، ؛ ابن٢٧-٢٦/ ١فتاوای وی پرداختند (صنعانی، 
). اما مسئله مهم این است که آیا عامل اصلی و مؤثر در انسداد باب اجتهاد بیشتر علمی بوده ٥٤٠خلدون، 

کـه گفتـه شـده در باره ذکر شده است. از همـه مشـهورتر اینهای مختلفی در ایناست یا سیاسی؟ نقل قول
رعی همگان بر پیروی از مذاهب اربعـه بـه موجـب اواخر سده چهار هجری، انسداد باب اجتهاد و الزام ش

؛ ابـن ٢٧٦/ ٢، ١ق) خلیفه عباسـی انجـام پـذیرفت (ابـن قـیم٤٢٢فرمان احمد بن مقتدر القادر بالله (م 
؛ ابن کثیر، ٢١٨؛ عمری، ٢٠٦/ ٧؛ رشید رضا، ٥٨٠؛ عراقی، ٢٢٥/ ٣؛ وجدی، ٥٦؛ البانی، ٤١٤عابدین، 

های گرایش به ها قبل طلیعهنسداد باب اجتهاد امری آنی نبوده و از سالرسد ا). به نظر می٨/ ١٢و ٣٩٨/ ١١
جا گسترش یافت که قاطبه اهل سـنت تقلید از بعضی مذاهب مشهور، پدیدار شده بود و به مرور زمان تا آن

را پذیرفتند. از جمله اقوال دیگر راجع به انسداد باب اجتهاد، گشایش یافتن مدرسـه مستنصـریه در سـالآن
هجری است که برای نخستین بار مقرر گردید فقه مذاهب اربعه در آن تدریس شود. به موجب فرمانی ٦٣١

کننده آرای فقهی مشایخ و امامـان از سوی خلیفه عباسی المستنصر بالله مدرسان ملزم گردیدند که تنها بیان
؛ ١٠٨؛ ابـن فـوطی، ١٠٨نـی، مذاهب اربعه باشند و از جانب خود هیچ اظهار نظری نکنند (آغابزرگ تهرا

رسد باید اواخـر سـده چهـار ). اقوال دیگری نیز در این باره ذکر شده است اما به نظر می١٦٣/ ١٣کثیر، ابن
). در سـده ٤٦؛ زرقاء، الاجتهاد، ١١١٤/ ٢الفقه، را زمان انسداد باب اجتهاد دانست (زحیلی، اصول هجری

ها و ممالک کوچکی تقسیم گردید که منجر بـه تضـعیف لتچهارم هجری امپراطوری بزرگ اسلامی به دو
شـد و هـا گشـت و بـه دنبـال آن اسـتقلال فکـری تضعیفامت اسلامی و قطع ارتباطات سیاسـی میـان آن

گرایید. دانشمندان در منجلاب تعصبات مذهبی و فقدان اطمینان بـه نفـس، های علمی به خاموشیفعالیت
دار حکـم و قضـاوت گشـتند، علمـا بـه کفایت عهدهشدند، قاضیان بیکثرت جدال و مناظره و حسد مبتلا 

آوردند. برخی از علما بیم آن داشتند که مبادا بر اثر آن همه تشتت و ها رویتدوین مذاهب و اختصار کتاب
اختلاف آراء و مذاهب، مقام بلند فقاهت ائمه سابق متزلزل گردد، لـذا بـه خـاطر ایـن مسـائل و همچنـین 

ز مداخله کسانی که فاقد اهلیت اجتهاد و استنباط بودند، به سد باب اجتهاد و التزام بـه مـذاهب پیشگیری ا
متقدم فتوا دادند. اما باید این فتوا را بیشتر یک سیاست شـرعی در یـک مقطـع زمـانی خـاص دانسـت کـه 

(نعمتـی، عواملی چون بی قید و بندی مجتهدان بی کفایت و هرج ومـرج در شـریعت از موجبـات آن بـود 
). وضعیتی که برای اجتهاد اهل سنت به وجود آمد تقریباً تا سده دوازدهم هجری ادامه ٥٩؛ تاغلابت، ٢٣٨

داشت. حوادث و جریانات در طول آن دوره در جهان اسلام و تمام دنیا به صورت ثابت مانده و دگرگـونی و 

اختصاص داده است.» اختلفوا متی انسد باب الاجتهاد علی اقوال کثیرة«در کتاب اعلام الموقعین تحت عنوان را ابن قیم در این باره بحثی.١
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گرفت، بسیار محدود این فترت صورت میبود. اگر تغییری هم درها شده تحول به ندرت وارد زندگی انسان

را به مسائل های خود مسائل زیادیبود و برای مجتهدان و فقیهان قابل تصور و پیش بینی بود. فقها در کتاب
-١٦٣؛ بادپـا، ٦٥-٦٤دادند که در عالم واقـع وجـود نداشـتند (سـلامی، مُمکنه و فرضی اختصاص می

های علمـی دث در پی اختراعات آلات، پیشرفت زندگی و پژوهش). در سده دوازهم هجری روند حوا١٦٥
هـا در و اکتشافات سرعت و شتاب بیشتری به خـود گرفـت و اوضـاع جدیـدی در روابـط کشـورها و ملت

های مختلف زندگی به وجود آمد، اوضاع و تحولاتی که فقهای گذشته، شاگردان و شارحان آثار آنان عرصه
بـود. ها در ذخیره فقهی پیشنهاد نشدهه بودند و احکامی نیز برای این گونه پدیدههارا هم تصور نکردبروز آن

کرد که باب اجتهـاد بـار این وضعیت جدید که زائیده تکنولوژی، پیشرفت علمی و صنعتی بود، ایجاب می
و تکلیـف شود تا احکام شریعت و پاسخ این تحوّلات از دیدگاه دین مبین اسلام تبیین گردیـده دیگر گشوده 

های فراوان ها و رویدادهای جدید علمی روشن گردد. با وجود تلاششرعی امت اسلامی در قبال این پدیده
طرفداران انفتاح باب اجتهاد دولت عثمانی که بر بخش اعظم ممالک اسلامی برای مـدت طـولانی حـاکم 

از خدمات و مزایای حکومتی محروم راکرد و طرفداران این دیدگاه بود با بازگشایی باب اجتهاد مخالفت می
). انسـداد بـاب ٢٥٥؛ محمصـانی، ٣٥-٣٤،؛ مراغـی١٢٨-١٢٧/ ١؛ قومیـدی، ٦٦کرد (سـلامی، می

های علمیه اهل سنت را در حوزهتر از همه، رکود و جمود در فقه و اصولاجتهاد پیامدهای ناگوار و دردناک
آثار منفی آن، فقه دیگر مذاهب را نیز فراگرفت. در عصر تقلیـد داشت که دامنه بیشتر بلاد اسلامی به همراه

و انسداد باب اجتهاد که تا امروز همچنان ادامه دارد، اجتهادی که در روزهای اولش دارای رونق و بالنـدگی 
بود، دارای ایستایی و جمود شد. زمانی که فقیهان با دستاویز سد بـاب اجتهـاد احسـاس تعقـل و تفقـه در 

را یارای فهـم قـرآن و حـدیث کسی دادند و به خود و دیگران تلقین کردند که امروزه هیچا از دسترمسایل 
باشند، از آن زمان کاروان فقه را بیان نکرده نیست و هیچ مسئله و قضیه دینی و دنیایی نیست که گذشتگان آن

دادنـد و در نتیجـه قـانون وضـعی و را از دسـتو فقها از تکامل و پیشرفت بازماند و فقیهان مقام پیشـوایی
چه برجای مانـد روح های بیگانگان و تمدن فرهنگی غیر اسلامی بر ممالک اسلامی سایه افکند و آنارزش

را گرفت و چشمه جوشان اجتهادی که عامل حرکـت تقلید و تعصبات مذهبی بود که جای اجتهاد و تحقیق
راکد تبـدیل کرد به گودال آب طول چندین سال سیراب میرا در شریعت در بستر زمان بود و جهان بشریت

اند که کم و بیش با ممنوعیت شدهشد. در عصر تقلید و انسداد باب اجتهاد هربار فقیهان و مجتهدانی یافت
که به پیروی از یـک مـذهب خـاص اجتهاد و الزام به پیروی از مذهب خاص مخالفت کردند و با وجود آن

زدند، در عمل توفیق چنـدانی بـه دسـت نیاوردنـد و در به اجتهاد و افتای مستقل دست مشهور بودند و گاه 
؛ البـانی، ٢٤٤تاریخ التشـریع الاسـلامی، بک،؛ خضری٧انفتاح باب اجتهاد چندان مؤثر نیفتاد (دهلوی، 
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ای ). حرکت در جهت فتح باب اجتهاد و شکستن انحصار مذهبی و اعلام فتاوای جدیدی که با آر٨٠-٧٩

مذاهب چهارگانه ناسازگار بود، هدف منادیان فتح باب اجتهاد قرارگرفت. از این رو آنان که درد دین داشتند، 
شدند که با نفی تقلید کورکورانه و تعصب، ضرورت اجتهاد و مراجعه به منابع اصلی شریعت آغازگر حرکتی

ق)، عزالـدین ٥٩٠ق)، ابن رشد حفیـد (م ٥٠٥را مورد توجه قرار دادند. فقیهانی چون غزالی (م و روح آن
کردی ق)، شهرانی٩١١ق)، سیوطی (م ٧٩٠ق)، شاطبی (م ٧٢٨ق)، ابن تیمیه (م ٦٦٠بن عبدالسلام (م 

توان از سلسله مجتهدان مطلق مسـتقل و ق) را می١٢٥٠ق) و شوکانی (م ١١٨٢ق)، صنعانی (م ١١٠١(م 
). در دو سـده اخیـر نیـز کسـانی چـون ١٢١-١١٥؛ ایـوبی، ٩٣-٩٠منادیان فتح باب اجتهاد شمرد (توانا، 

ق)، محمـد عبـده (م ١٣١٥(م ١الدین اسدآبادیق)، سید جمال١٣٠٧محمدصدیق حسن خان هندی (م 
ق)، ١٣٥٩ق)، عبدالحمید بن بـادیس (م ١٣٥٤ق) رشید رضا (م ١٣٣٨ق)، ابواعلی مودودی (م ١٣٢٣

انفتاح باب اجتهاد هستند. در زمان معاصر نیز فقیهـان و عالمـانی ق) از منادیان١٣٦٤مصطفی مراغی (م 
ق)، شـیخ ١٣٧٩ق) از رئیسان قبلی دانشگاه الازهـر، سـعید نورسـی (م ١٣٧٤چون عبدالمجید سلیم (م 

ق)، یوسـف ١٣٩٤ق)، محمد ابـوزهره (م ١٣٩٣عاشور (م ق)، محمدطاهر بن١٣٨٣محمود شلتوت (م 
ق)، حسن بنا ١٤٠٣ق)، محمد بهی (م ١٣٧٤همچون محمد فرید وجدی (م قرضاوی و نیز روشنفکرانی

هـای وافـری را دار شدند و تلاشرهبری نهضت فکری و فقهی انفتاح باب اجتهادرا عهده…ق) و١٣٦٨(م 
چـه بیـان شـد ). بـا توجـه بـه آن١٤٣؛ قرضاوی، اجتهاد، ٢٤١-٢٢٢در این راه مبذول داشتند (تاغلابت، 

که بسیاری از فقیهان بزرگ متقدم و معاصر معتقد به انفتاح باب اجتهاد بـوده و میسـور بـودن توان گفت می
باشـد، تحقق شرایط اجتهاد در زمان کنونی که همه علـوم مـورد نیـاز در اجتهـاد، مـدون و در دسـترس می

؛ سـیوطی، ٣٨٦؛ ابن بـدران، ١٧حمدان، ؛ ابن٢٦٢/ ٢دیدگاه است (شربینی، ای است که مؤید اینمسئله
).٩٠-٨٩الرد، 

ادله انسداد و انفتاح باب اجتهاد
هریک از موافقان و مخالفان انسداد باب اجتهاد برای اثبات مدعای خود دلایل و شواهدی اقامه کرده و 

اند. نگارندگان بر اساس تتبع در منـابع اهـل سـنت و ها در صدد تقویت دیدگاه خود برآمدهبا استفاده از آن
تـوان در دو نـوع را میوال موافقان و مخالفان سد باب اجتهاد به این نتیجه رسیده که ادلـه طـرفینبررسی اق

ادله و شواهد غیر نقلی.-٢نقلی ادله-١بندی کرد: دلیل دسته

رسد وی با مصلحت اندیشی دقیق از اوضاع در مورد تسنن یا تشیع سید جمال الدین اسدآبادی گفتگوی فراوانی روی داده است. به نظر می. ١
ای فرامذهبی بنمایاند.ن خود سعی داشته خود را چهرهو تحولات نهضت بیداری اسلامی دورا
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ادله انسداد باب اجتهاد

جتهـد بسیاری از علمای شافعی، حنفی و مالکی قائل به جواز انسداد بـاب اجتهـاد و خلـو زمـان از م
). ادلـه زیـادی را ٥٤٦/ ٢؛ سـبکی، ٥٤٦/ ٢؛ ابن همام، ٧٠٧/ ٢؛ ابن حاجب، ٢٣٣/ ٤باشند (آمدی، می
گردد:توان از لابلای اقوال و آرای موافقان انسداد باب اجتهاد ذکر کرد اما اهم آن ادله در ذیل ذکر میمی

ادله نقلی-١
اند که پیامبر (ص) فرمودند: شان نقل کردهکه بخاری و مسلم در صحیحعلمروایت اول: روایت قبض

دارد که علـم را از سـینه دانشـمندان سـلب گردانـد (بلکـه همانا خداوند علم را دنیا به این صورت بر نمی«
کـه عـالمی شدن علم به این صورت خواهد بود) که وجود عالمان را (از میان مردم) بردارند، تـا اینبرچیده

گزینند. و از آنـان مردم، افراد جاهل را به عنوان رئیس و سرپرست خویش بر می(در دنیا) باقی نماند، سپس
شـوند و هـم دیگـران را دهند، پس هم خودشـان گمـراه میشود و بدون آگاهی فتوا می(جاهلان) سؤال می

.)۶۱-۶۰/ ۸؛ مسلم، ۳۳/ ۱(بخاری، ١»کنندگمراه می
حدیث دال بر آمدن زمانیبدین صورت است که اینوجه دلالت حدیث مذکور بر انسداد باب اجتهاد 

ماند و لازمه آن نیز نبودن مجتهد است زیـرا علـم اعـمّ از اجتهـاد اسـت و است که عالمی در آن باقی نمی
باشد.فقدان عام ضرورتاً دال برفقدان خاص می

پیداست در مـورد گونه که از سیاقش در مقام استدلال به این روایت باید گفت که حدیث مذکور همان
باشد که یکی از آن علائم نیز قبض علـم و های آن میتوصیف اوضاع آخرزمان هنگام ظهور علائم و نشانه

).٣٩٩/ ٢(انصاری، ٢باشدشیوع جهل است و این خارج از محل نزاع می
اهـد اسلام با غربت آغاز شد و در آینـده نیـز غریـب خو«روایت دوم: روایت ابوهریره از پیامبر (ص): 

).٢٩٦/ ٥؛ ابن حنبل، ١٣٠/ ١(مسلم، » ٣شد؛ خوشا به حال غریبان
در دلالت این روایت بر سد باب اجتهاد گفته شده که این روایت دال بر غربت اسلام اسـت و غربـت 

).۲۰۴طی، الاجتهاد، اسلام نیز به خاطر عدم تجدید احکام به دلیل نبودن اجتهاد است (سیو
همانـا از راه و روش کسـانی کـه قبـل از شـما «از پیـامبر (ص): ید خـدریروایت سوم: روایت ابوسع

اند وجب به وجب و ذراع به ذراع پیروی خواهید کرد. حتی اگر در خانه سوسماری وارد شوند شما نیـز بوده
پرسدند: آیا شـما یهـود و نصـارا را در نظـر داریـد؟ در ص)کنید. اصحاب از رسول الله (از آنان پیروی می

قَ عالِمٌ فَاتّخَذَ النّاسُ رَؤُسَـاً جُهّـالاً فَسـئلوا اِنّ اللهَ لا یقبِضُ العلمَ اِنتِزاعاً یَنتَزِعُهُ مِنَ العبادِ، وَلکِن یَقبِضُ العلمَ بِقَبضِ العُلَماءِ، حَتّی اِذا لَم یَب.«١
).۶۱-۶۰/ ۸؛ مسلم، ۳۳/ ۱(بخاری، » ضَلّوا وَاَضَلّوافَاَفتَوا بِغیرِ عِلمٍ فَ 

.۲۳۲؛ عمری، ۴/۲۰۵۶؛ مسلم، ۱/۱۷۸روایات دیگری نیز با این مضمون وجود دارد. جهت اطلاع بیشتر ر.ک: بخاری، .٢
).۵/۲۹۶؛ ابن حنبل، ۱/۱۳۰(مسلم، »بَدَأَ الاِسلامُ غریباً وَسیعودُ غریباً، فَطوبَی لِلغُرَباءِ «.٣
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.)٥٧/ ٨مسلم، ؛۱۵۱/ ۸(بخاری،١»خ گفت: پس چه کسی؟پاس

مضمون حدیث دال برآمدن زمانی است که مسـلمانان از اسـلام و تعـالیم آن فاصـله گرفتـه و از اهـل 
هاسـت، کنند و این ایجاد فاصله، شامل تمام علوم اسلامی که اجتهاد نیز در زمره آنضلال و کفر پیروی می

). در رد استدلال به این حدیث گفته شـده کـه حـدیث ۱۰۳/ ۱۳ی، فتح الباری، حجرعسقلانباشد (ابنمی
که مسلمانان در آینده دچار آن خواهند شد، دلالت دارد و صـراحتاً در مـورد خـالی بـودن مذکور بر وضعی

زمان از اجتهاد، ساکت است.
شواهد غیرنقلی-۲

که ذکر شد، به شواهد غیرنقلی نیز استناد نموده طرفداران دیدگاه انسداد باب اجتهاد علاوه بر ادله نقلی
شود:ها ذکر میکه اهم آن

چه در متون کتب ائمه بزرگ فقهی و شاگردانشان اعتماد عمومی بر آنانتشار و تدوین مذاهب اربعه: 
آمده بود موجب عدم نیاز به فتاوی و اجتهادات نو شد زیرا بر خـلاف مـذاهب صـحابه و تابعـان، مـذاهب 

در اصول و فروع به صورت کامل تدوین شده و فقیهان بزرگی در هرمذهب وجود داشته که به تهذیب اربعه
؛ ۴۷۲/ ۳اند (ابن امیـر حـاج، و نقد، تقیید مطلقات، تخصیص عمومات اقوال و فتاوای آن مذهب پرداخته

مـل الـزام و ). تدوین مذاهب مذکور عا۷۳-۷۲حمدان، ؛ ابن۲۹۹-۲۹۸/ ۳؛ اسنوی، ۷۴۴/ ۲جوینی، 
شـد. پیروی اجباری همگان از یکی از آن مذاهب و مانعی برای اجتهاد جدید توسط فقیهـان محسـوب می

؛ ۶۲۴؛ ترکـی، ۲۲/ ۴شهرت این قول به حدی است که ادعای اجماع محققان برآن شـده اسـت (آمـدی، 
تواند مـانعی بـرای بعه نمیانتشار و تدوین مذاهب ار-۱). دو نکته در این باره قابل تأمل است. ۲۳مراغی، 

ها چه مذاهب پیشین و چه مذاهب پسین هرچند که مدون هم نباشـند، باشـد زیـرا تـدوین، تقلید از غیرآن
تبویب، ترجیح، تنقیح وتخریج اقوال و فتاوای مذهبی هیچ ارتباطی با تقلید از آن مذهب ندارد و در کثـرت 

شـد عوامـل چـه گفتهرد زیرا در انتشار مذاهب علاوه برآنگونه حجیتی وجود ندااَتباع و انتشار مذهب هیچ
انـد (مراغـی، های کلیدی چون قضاوت، مـؤثّر بودهداشتن پستدیگری نیز چون پشتیبانی حکام و دردست

رسد کـه آن انحصار تقلید در مذاهب اربعه بنابر تدوین آن مذاهب در صورتی صحیح به نظر می-۲). ۲۸
را یع و مسائل جدید و مستحدثه در طول زمان باشند امـا عـالم واقـع خـلاف آنمذاهب وافی به احکام وقا

کند زیرا احکام حوادث جدید جز با روش استنباط از نصوص شارع، مطابق اصول استنباطی ائمـه ثابت می
). اجتهـاد بـا ۲۴پذیر نیست (عـوا، الفقـه، مذاهب یا روش تخریج احکام از اقوال و آرای ائمه فقهی امکان

اللهِ، الیهـود والنّصـارَی؟، قـالَ: یارَسـولَ لَتَتّبِعَنَّ سُنَنَ مَن کانَ قَبلَکُم شِبراً بِشبرٍ وَذِراعاً بِذِراعٍ، حتّی لو دَخلوا فی جُحرِ ضبٍّ لاتّبَعتُمُوهُم، قُلنا «.١
).۵۷/ ۸؛ مسلم، ۱۵۱/ ۸(بخاری، » فَمَن؟
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وش استنباط مستقیم احکام از نصوص شارع مطابق اصـول اسـتنباطی مـذاهب اربعـه، خـود یـا اجتهـاد ر

باشد و یا اجتهاد منتسب اسـت را با دلیل و دیدگاه خودش انجام دادهمستقل است در صورتی که مجتهد آن
ب فقـه جـایز باشـد، در باشد. هنگامی که چنین اجتهادی در همه ابـوارا از روی تقلید استنباط کردهاگر آن

های فقه باشد، اجتهاد حقیقت حکم به تحقق اجتهاد مطلق شده و اگر تحقق اجتهاد مذکور در برخی بخش
متجزی است. بنابراین هنگامی که در همه احوال نیاز به وجود اجتهاد چه مطلق وچه متجزی، پابرجاست، 

گـردد زیـرا اجتهـاد عی برای منع اجتهاد تلقیتواند مانها نمیانحصار مذاهب در چهار مذهب و تدوین آن
؛ ابـوزهره، ۱۴۱واجب کفایی است و برای رفع ایـن حکـم بایـد مـانعی از جانـب شـارع باشـد (مهیـوب، 

که پاسخ هر پرسش جدید و هر حادثـه نـوینی ). ادعای این۱۲۴؛ زیدان، المدخل، ۶۳الموسوعة الفقهیة، 
جتهاد بر غیر آنان ممنوع است، جز مبالغه و تجاهل به واقعیت شود و ادر کتب ائمه مذاهب اربعه یافت می

های مخصوص به خـود را دارد ای مشکلات، واقعیات و نیازمندیتواند باشد، زیرا هر عصر و زمانهامر نمی
و فقه اسلامی از برکت اجتهاد است که تکامل و پویایی داشته و بـرای هـر زمـان و مکـانی مناسـب اسـت 

ترین ضعف استدلال به انتشار و تدوین مذاهب اربعه برای انحصار مـذاهب ). مهم۲۱۷-۲۱۶(شلتوت، 
و منع اجتهاد، تناقضی است که درآن وجود دارد زیرا کسانی که حق حکم به انسداد باب اجتهـاد را دارنـد، 

ط، مجتهدان هستند چون این مسئله یک حکم شرعی است که نصی در باره آن وجود ندارد و جز بـا اسـتنبا
آید. اگر قائلان به سد بـاب اجتهـاد، مجتهـد هسـتند اقـدام آنـان خـود یـک اجتهـاد دست نمیحکم آن به

اند و اگر غیر مجتهدنـد ادعـای آنـان پذیرفتـه گردد در حالی که آنان حکم به سد باب آن کردهمحسوب می
بین الاجتهاد و التقلید، صورت، فاقد شرایط اجتهاد و صلاحیت چنین امری هستند (عوا،نیست زیرا در این

۲۳-۲۴.(
تحقــق شــرایط اجتهــاد در متقــدمان همــراه بــا تحقــق شــرایط اجتهــاد در متــأخران:امکــان عــدم

هایی بود که در کتب اصول آمده، چه رسد به متأخران کـه در همـت، تـلاش و اراده، ورع وتقـوا در دشواری
بودند و این کافی بود بـرای دوری یا و دربار حاکمان آورده تر قراردارند. عالمان متأخر روی به دنمرتبه پایین

ها از علم و دانش و تساهل و ضعف در طلب آن. نتیجه چنین امری صعب بـودن و عـدم تحقـق شـرایط آن
). عدم جواز و عدم امکان تحقـق ۳۹۹/ ۲عبدالشکور، ؛ ابن۲۰۲/ ۴اجتهاد در میان متأخران است (آمدی، 

مان ائمه مذاهب، به این دلیل است که اگر مراد از اجتهـاد، بـالاترین رتبـه آن یعنـی شرایط اجتهاد بعد از ز
که گفته شد امکان وجـود آن شـرایط اجتهاد مطلق مستقل است، باید تحقق شرایط آن ممکن باشد درحالی

داد. بعد از سده چهارم برای همیشه، محال و غیر ممکن است، بنابراین بایـد رأی بـه انسـداد بـاب اجتهـاد 
محال بودن وجود رتبه اجتهاد مطلق مستقل نیز به این دلیل است که مجتهد دارای این رتبه باید خود واضـع 



110شمارةفقه و اصول62
هارا از دیگری نگرفته باشد و تحقق چنین امری بعد از قرن چهارم هجری اصول و روش اجتهادی باشد و آن

را را وضع نموده و چیـزیصول استنباطیمحال یا بسیار نادر است. زیرا به اتفاق همگان ائمه مذاهب، همه ا
). از دیدگاه پیروان دیـدگاه انسـداد بـاب اجتهـاد، مجتهـدان متقـدم ۱۸۷/ ۲حسین، اند (ابنفروگذار نکرده

هـا در اگرچه از نظر ظاهری مانند دیگر عالمانند ولی در واقع، متصف به صفاتی هستند که بوجودآمـدن آن
اند با وجود کثرت علم ها آمدهکه بعد ازآنت. به همین جهت کسانیها برحسب عادت محال اسدیگرانسان

ها خودرا نسبت به مجتهدان سابق سـلف عـوام اند. وقتی آنها دانستهاند، خودرا پیرو آنو اطلاعی که داشته
بدانند، دیگران عوام عوام هستند، پس دیگران حق ندارند خود را مجتهد بنامنـد و بایـد از مجتهـدان متقـدم

؛ سنوسـی، ۱۸۸/ ۲حسین، ؛ ابن۱۱۳-۱۱۶؛ همو، الرد، ۶۳پیروی و تقلید نمایند (سیوطی، تقریرالاستناد، 
۶۳-۶۴ .(

در نقد دلیل فوق باید گفت که عدم تحقق شرایط اجتهاد در یک مقطع زمانی بـه معنـای محـال بـودن 
را رهـا خود دیده کـه دنیـا و مادیـات را به ای عالمانی تحقق شرایط مذکور برای همیشه نیست زیرا هر دوره

اند. علـم و دانـش مـوهبتی از جانـب نموده و به جِد در طلب علم بوده و از مجتهدان بنام زمانه خود شـده
). همچنـین اصـولیان در ۳۰خداست و نعمت و موهبت خداوند تنها ویژه زمان خاصی نیست (صـنعانی، 

تنباطی از کسی تقلید نکند اتفاق نظر دارند ولی در مراد و این امر که مجتهد مطلق مستقل باید در اصول اس
مفهوم این شرط اختلاف دیدگاه دارند. گروهی معتقدند که مجتهد مطلق مستقل بایـد خـود واضـع اصـول 

ها را از دیگر مجتهدان نگرفته باشد. برخی براین باورند کـه مجتهـد مـذکور در اصـول استنباطی باشد و آن
ن تقلید صرف و بدون دلیل داشته باشد اما پیروی با رأی، نظر و دلیل، مُخل مقام اجتهـاد فوق نباید از دیگرا

وی نخواهد بود هرچند خود واضع اصول استنباطیش نباشـد. همچنـین بایـد پرسـید آیـا تنهـا چهـار امـام 
اند؟ داشـتههـا ایـن مقـام را مذاهب اربعه دارای اجتهاد مطلق مستقل بوده یا مجتهدان دیگری نیز همراه آن

که شرط مذکور مورد اختلاف اصولیان است، تمسک به آن برای انسداد باب اجتهاد وجهی بنابراین هنگامی
؛ دسـوقی، ۳۹۱-۳۹۰؛ ابـوزهره، اصـول الفقـه، ۱۹۲؛ زحیلی، الاجتهاد، ۳۷-۳۶ندارد (یحیی محمد، 

تأخر از ائمه مذاهب حداکثر کـاری ). قائلان به انسداد باب اجتهاد همچنین معتقدند فقیهان م۱۲۷-۱۲۹
دهند ترجیح آرای مذاهب بر یکدیگر با توجه به ضعف و قوت ادله آن مذاهب اسـت و چنـین که انجام می

عملی اجتهاد نیست و اگر در میان متأخران مجتهدانی وجود داشتند دارای اقوال جدیـد و مخـالف بـا آرای 
ست بلکه متأخران از ائمه مذاهب قبلی تقلیـد نمـوده و بـه اائمه مذاهب بودند و چنین چیزی گزارش نشده 

). در جواب آنـان بایـد ۳۹اند در حالی که تقلید برای مجتهد جایز نیست (صنعانی، اجتهاد آنان عمل کرده
شود و تنها گناه مجتهـد متـأخر تـأخر زمـانی او از گفت که خود ترجیح آرای مذاهب، اجتهاد محسوب می
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قول به راجح و مرجوح داده است. فقیه متأخر نیز با توجه به ادله و نه لحاظ کـردن مجتهد متقدمی است که

). بسـیاری از پیـروان ائمـه مـذاهب از روی ۴۰گزینـد (صـنعانی، اقوال قبلی، از میان دو قول یکی را برمی
ت بدون شـناخت اجتهاد و دلیل از ائمه مذکور تبعیت کرده نه از روی تقلید زیرا تقلید پیروی از قول غیر اس

) مسئله تقلید مجتهد از غیر خود، محـل اخـتلاف ۴۴۴جزی، ؛ ابن۲۷۰/ ۶؛ زرکشی، ۷۰دلیل (شیرازی، 
). جـواز تقلیـد ۶۸-۶۷جکنی، ؛ شـنقیطی۳۳۵/ ۸است و یازده قول راجع به آن نقل شده است (زرکشی، 

/ ۲؛ سـبکی، ۱۶۴/ ۴مجتهد از غیر، مؤید قول جمهور فقها به صـحت تجـزی در اجتهـاد اسـت (آمـدی،
).۲۵۵-۲۵۴؛ شوکانی، ۴۰۳

در اواخر سده چهارم هجری اشخاص غیر متخصـص، ادعای اجتهاد از سوی افراد غیر متخصص: 
گونه ضوابطی برای آنان موجود نبود، مفتیان و قضات به فتـاوا و متصدی امر فتوا و قضاوت گردیدند که هیچ

نظمی، جمودفکری و تعصب مذهبی، زمینه انسـداد بـاب بیاحکام گذشته خود مقید گشتند و تحت لوای 
آوردن افراد غیرمتخصص و نااهـل بـه ). فتح باب اجتهاد موجب روی۳۶۴آوردند (خلاف، اجتهاد را فراهم

دانستند و بر اثر قلّت ورع و تقوی، شد زیرا آنان اجتهاد را وسیله رسیدن به مقاصد و اهدافشان میاجتهاد می
دادند، پس باید برای جلوگیری از ورود این افراد بـه له ارتزاق خود و خشنودی ظالمان قرار میاجتهاد را وسی

). در رد ایـن ۳۴۲؛ مصـری، ۱۹۶را برای همیشه مسدود کرد (زحیلـی، تجدیدالفقـه، مقام اجتهاد، باب آن
رعی و مصلحتی استدلال باید گفت که بستن باب اجتهاد به خاطر ورود نکردن افراد نااهل، یک سیاست ش

موقتی در شرایط و زمان خاص بوده است و با مرتفع شدن شرایط مذکور حکم اولیه کـه فـتح بـاب اجتهـاد 
). همچنین فتح باب اجتهـاد بـه معنـی ورود هـر مـدّعی و غیـر ۱۹۴گردد (زحیلی، الاجتهاد، است بر می

که واجد شرایط باشند بـه آن کسانیمتخصصی در آن نیست زیرا اجتهاد منزلت و جایگاه والایی دارد و تنها 
ترین شرایط اجتهاد ورع و تقوا است زیرا مجتهد مبیّن حکـم خداسـت کـه همـان راه خواهند یافت. از مهم

دین است و أخذ حکم خدا از کسی که در دینش موثق نباشد، اعتباری ندارد. علمای اصول از شرط فوق بـا 
برای سد بـاب اجتهـاد در برابـر نـااهلان و غیرمتخصصـان و اند و این شرط کافی استنام عدالت یادکرده

).۶۳۷؛ باجی، ۲۰۴/ ۶؛ زرکشی، ۳۲۱-۳۲۰/ ۲نیازی به انسداد کلی باب اجتهاد نیست (شنقیطی، 
ها در جهت تقسیم دولت اسلامی به ممالک متعددی که حاکمان آنتقسیمات و اختلافات سیاسی: 

شد که آنان از مسـیر حرکـت ورزیدند، این امر نهایتاً موجبی میرسیدن به حکم و امارت با یکدیگر دشمن
تشریع بازمانند و در نتیجه دانشمندان مسلمان به پیروی از آن سیاست و عدم دسترسی به شورا، از این کـار 

). این امر، نتایجی ۴۱۵/ ۲؛ مدکور، ۹۸-۹۶هایی تقسیم شدند (خلاف، بازماندند و بر اثر تعصب به فرقه
ستقلال فکری ضعیف، جمود و ایستایی فعالیـت علمـی، شـیوع تعصـبات مـذهبی، از دسـت دادن چون ا
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اعتماد به نفس، کثرت جدل، مناظره، حسادت و علاقه به کسـب امـوال و مناصـب دنیـوی در بـین علمـا، 
نشستن قضات نا اهل بر منصب قضاوت و سرگرم شدن عالمان بـه تـدوین مـذاهب و مختصـرکردن کتـب 

داشت. سد باب اجتهاد و پیروی از آرای ائمه مذاهب تنها راه ممکـن بـرای حـل مذاهب، در پیفقهی ائمه 
). تقسیمات سیاسی تـأثیر مهمـی بـر فقیهـان و مجتهـدان ۱۱۱۳/ ۲، اصول الفقه، مشکل فوق بود (زحیلی

ادی شـدند و هـر مدرسـه، روش اجتهـای که آنان نیز به مدارس اجتهـادی مختلفـی تقسیمگذاشت به گونه
خاص و شاگردان خود را داشت. کار به جایی رسید پیروان هر مدرسه اجتهادی در دفـاع از اصـول و فـروع 
مدرسه متبوع خود دچار تعصب و افراط شدند و تنها برای تأیید دیدگاه امام خود به قرآن و حـدیث مراجعـه 

کردنـد. را تأویل میحادیث کردند و در صورت تعارض کتاب و سنت با رأی امام مذهب خود، آیات و امی
نتیجه چنین امری محو شدن شخصیت علمی فقیهان در گرایشات حزبی وسیاسی، خاموشی روح استقلال 

). ضعف قدرت حکومت موجب وجـود نداشـتن یـک ۵۹۹آوردن علما به تقلید بود (حکیم، عقلی و روی
شد به طوری که کسانی صـالح های تحت لوایشقضایی قابل اجرا در حوزه-نظام جامع و منسجم حقوقی

و غیر صالح روی به افتا و قضا آوردند و احکام قضایی دچار تعارض شدند. گاهی دریـک شـهر و در یـک 
واقعه به بهانه پیروی از دین، تعارض احکام وجود داشت. تعدد احکام قضایی باعت ایجاد تفرقـه و تشـتت 

کردن مفتیان و متصدیان قضا، را در ملزمیهان راه چارهآرا، تشویش اذهان عمومی و بیزاری عالمان گردید. فق
).۴۱۵به فتاوی و اجتهادات ائمه مذاهب دیدند (مدکور، 

ها و اشـغال منصـب قضـا اند که تقسیم فقیهان به دستهمخالفان سد باب اجتهاد در نقد دلیل فوق گفته
بردن بیمار نیست چـون هـر امـر توسط قضات غیر صالح امری مسلم است اما راه علاج یک بیماری از بین

مفیدی امکان سوءاستفاده قرار گرفتن دارد ولی آیا راه مبارزه با این پدیده از بین بردن آن امر اسـت؟ بنـابراین 
جا).نباید به استناد چنین اموری قول به سد باب اجتهاد داد (مدکور، همان

مبانی اولیه اجتهاد است و این امر تصحیح حدیث از عدم امکان تصحیح حدیث در زمان متأخران: 
در زمان متـأخران تقریباً غیر میسور و نیازمند تقلید است و تقلید در تصحیح حدیث رتبه مجتهد را به مقلّد 

) در نقد این دلیل باید گفت که مستند متـأخران در تصحیح و تضعیف ۲۹دهد (شنقیطی جکنی، تقلیل می
یت عادل است و این در گذشته نیز سیره متقدمان در تصحیح روایـت روایت، تقلید نیست بلکه پذیرش روا

). نرسیدن به رأی و اجتهاد قطعی مبتنی بر حدیث، موضوعی است که بـرای ۲۴-۲۲بوده است (صنعانی، 
ائمه مذاهب اتفاق افتاده است و شافعی در موارد متعددی به دلیل عدم تصحیح حدیث اجتهادش را متوقف 

).۱۱۸و ۱۰۷و ۹۹و ۸۵ه است (باشنفر، بر صحت حدیث نمود
مجتهد در اجتهـادش بایـد عـالم بـه مـوارد اجمـاع و فقدان علم به موارد اجماع در عصور متأخر: 
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های متـأخر به دلیل کثرت مذاهب و تقسیمات آنـان غیـرممکن خلاف، باشد و تحقق چنین امری در زمان

دلیل باید گفت که مجتهد تنها باید بداند مسئله مـورد است، بنابراین اجتهاد نیز صحیح نیست. در نقد این
-۳۹نظرش مورد اجماع نیست تا از مخالفت اجماع بپرهیزد و ایـن امـرممکن اسـت (شـنقیطی جکنـی، 

۴۰.(
ق) اجماع محققان را مبنی بر الزام همگان به تقلید از ۴۷۸امام الحرمین جوینی (م اجماع محققان: 

؛ عـوا، بـین ۷۴۴/ ۲جدان شرایط از اجتهاد جدید نقل کـرده اسـت (جـوینی، مذاهب اربعه و خودداری وا
را بـه نقـل از جـوینی ذکرکـرده ق) نیز این اجمـاع ۶۴۳صلاح شهرزوری (م ). ابن۲۳الاجتهاد و التقلید، 

/ ۴). از دیدگاه ابن صلاح تقلید غیر ائمه اربعه جایز نیست (اسنوی، ۴۰۷/ ۲؛ انصاری، ۲۵است (مراغی، 
بسیاری از فقها تحصیل اجمـاع را بعـد از قـرن -۱) اجماع مذکور از جهات زیر مورد مناقشه است: ۷۷۲

های اسلامی و عدم امکان احاطـه بـر اقـوال آنـان، محـال سوم به دلیل پراکندگی عالمان فقهی در سرزمین
ی بـه نـام اجمـاع در میان ادله شرع و مبـانی احکـام چیـز-۲). ۴۹؛ خلاف، ۱۸۸/ ۴حزم، اند (ابندانسته

محققان وجود ندارد. ظاهراً قائلان بـه انسـداد بـاب اجتهـاد بـرای اجتنـاب از تعـارض بـه ایـن اصـطلاح 
اند زیرا انتساب اجماع مذکور به مجتهدان درست نیست چـون مجتهـدی بنـابر نظـر آنـان در آن آوردهروی

مبنی بر استدلال به اجمـاع، تقلیـد صلاح قول ابن-۳). ۴۰۷/ ۲؛ انصاری، ۲۶زمان وجود ندارد (مراغی، 
تـوان بـه واسـطه رأی عامه مردم از مذاهب اربعه و ممنوعیت اجتهاد جدید، خود اجتهاد است. چگونـه می

را منحصر به نظریات چهار فقیه نمود و نظرات تعداد زیادی فقیـه دیگـر را بـه طـور اسلامفقیهی مقلد، دین
).۲۶(مراغی، ١کلی رد کرد؟

اح باب اجتهادادله انفت
انسداد باب اجتهاد از همان اول مورد انکـار تعـدادی از فقیهـان و اصـولیان اهـل سـنت قـرار گرفـت. 

گروه بسته به شرایط زمانی ومکانی به اشکال مختلـف بـا سـد بـاب اجتهـاد و لـزوم تقلیـد و تبعیـت از این
اند. گروهـی بـه خـاطر داشـتهاند. برخی به صراحت مخالفت خـود را اعـلام مذاهب اربعه مخالفت کرده

کردند و بعضی نیز اگرچه بطور مسـتقیم گرفتند به صورت غیرمستقیم مخالفت میمصالحی که در نظر می
شود کـه چنـدان اند چنین استنباط میکردهاند لکن از خلال مطالبی که عنوان نکردهیا غیرمستقیم مخالفتی 

هـا بـر مه فقیهان حنبلی و برخی از حنفیان، شـافعیان و مالکیاند. هاعتقادی به انسداد باب اجتهاد نداشته

کرده است. لازم به ذکر است اجماع منقول از قرافی، معتبر ز هر مجتهدی که بخواهد نقلقرافی اجماع دیگری مبنی بر آزادی مقلد در تقلید ا.١
).۴/۶۳۰؛ اسنوی، ۴۳۲/ ۱و اجماع منقول از ابن صلاح غیرمعتبر است (قرافی، 
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اجتهاد برای همیشه باز است و خلو زمان از مجتهد و سد باب اجتهاد شرعاً جایز نیسـت نظرند که باب این

ای از ). بیشتر حنابله و عده۲۵۳؛ شوکانی، ۳۳۹/ ۳امیرحاج، ؛ ابن۳۰۷/ ۲حاجب، ؛ ابن۲۳۳/ ۴(آمدی، 
؛ ۱۴ها هستند (سـیوطی، الـرد، زمانمذاهب معتقد به وجود مجتهدان جامع الشرایط در همه فقهای دیگر 

ای نقلـی و ). قائلان به انفتاح بـاب اجتهـاد نیـز ادلـه۳۹۸/ ۲؛ سبکی، ۸۱و ۷۳؛ سنوسی، ۲۵۴شوکانی، 
اند.را برای اثبات مدعای خود اقامه کردهعقلی 
ادله نقلی-۱

)۹(حجر:» ا نَحنُ نَزّلنا الذّکرَ وَ اِنّالَهُ لَحافظوناِنّ «آیه شریفه دلیل اول: 
وجه دلالت آیه فوق بر انفتاح باب اجتهاد: آیه شریفه بر حفظ شریعت دلالت دارد و حفظ شریعت نیـز 

.آید، بنابراین انفتاح باب اجتهاد ضروری استاز غیر مجتهد برنمی
تنها قـرآن باشـد نـه دیگـر احکـام شـرعی و »ذکر«نقد استدلال فوق: ممکن است مفهوم و معنی واژه 

).۳۷؛ سیوطی، الرد، ۲۰۲/ ۴وجهی برای دلالت آیه شریفه بر انفتاح باب اجتهاد وجود ندارد (آمدی، 
پیوسته گروهی از امت من بر حق استوار باشـند تـا «): روایت مغیره بن شعبه از پیامبر (صدلیل دوم: 
).۲۹۳/ ۱۳ح الباری، حجرعسقلانی، فت(ابن١»فرمان خدا بیاید

هـا دلالـت دارد و کسـانی کـه حدیث فوق بر آشکاربودن حق به صورت کامل و پیوسـته درهمـه زمان
شناسـان کـه حقها دارای مراتب بالای علمی هسـتند و هنگامیشناس هستند همان مجتهدانند. زیرا آنحق

) استدلال به حدیث ۱۴۰/ ۴یرپادشاه، امهمان مجتهدان باشند، خالی بودن زمان از آنان ناممکن است (ابن
آشکاربودن و آگاهی برحق که در حدیث بـه آن اشـاره شـده بـه -۱مذکور از دو جهت دارای اشکال است: 

معنی اعتقاد حق است نه علم به معنی عام و اجتهاد به معنی خاص، زیرا آگاهی برحـق بـدون اجتهـاد نیـز 
مان از مجتهد بر این حدیث رجحان دارد زیرا حدیث خلو حدیث دال بر خالی بودن ز-۲پذیراست. امکان

عصر از مجتهد صریحاً بر نفی عالم اعم از مجتهد دلالت دارد و نفی عام مستلزم نفی خاص است (آمدی، 
).۴۰۰/ ۲عبدشکور، ؛ ابن۳۰۸/ ۲حاجب، ؛ ابن۲۴۱/ ۴

شخصی را برای احیـای خداوند در ابتدای هر صد سال«حدیث ابوهریره از پیامبر (ص): دلیل سوم:
) این حدیث بـه حـدیث مُجـدّدون معـروف ۱۲۴/ ۱؛ بیهقی، ۵۲۲/ ۴(حاکم، ٢کنددین اسلام مبعوث می

خـودرا بـه وسـیله او فرسـتد تـا دینرا میاست و مفهوم آن بر این دلالت دارد که خداوند در هر سده کسـی
را ندارد. در نقـد اسـتدلال حیت تجدید دین تجدید نماید و مجدد دین نیز باید مجتهد باشد زیرا مقلد صلا

).۲۹۳/ ۱۳ح الباری، حجرعسقلانی، فت(ابن» لاتَزالُ طائِفَةٌ مِن اُمّتِی ظاهِرینَ، حّتی یَاتِیَهُم اَمرُاللهِ وَهُم ظاهِرونَ «.١
دُ لَها اَمرَ دینِها«.٢ ).۱۲۴/ ۱؛ بیهقی، ۵۲۲/ ۴(حاکم، » اِنَّ اللهَ یَبعثُ لِهذِهِ الاُمّةِ عَلَی رَأسِ کُلِّ مِائَةِ سَنةٍ مَن یُجَدِّ
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شده که مجدّد لازم نیست مجتهد باشد زیرا تجدید دین امری است که ممکن اسـت بـا به این حدیث گفته 

).۳۳(ابن الشیخ، ١شده، محقق شود دعوت مردم به بازگشت به دین و تعالیم اسلام و احیای سُنن فراموش
ادله و شواهد عقلی-۲

ترین مـدرک بـرای ای از عقل نیز استناد کرده که شـاید قـویقد به انفتاح باب اجتهاد به ادلهفقیهان معت
های فقیهان قدیم و جدید ادله زیر را قابل ها باشد. نگارندگان پس از بررسی اقوال و دیدگاهاثبات مدعای آن

دانند:ذکر می
اجـب کفـایی اسـت. فقـدان مجتهـد در اجتهاد از دیدگاه کلیه فقیهان، وبودن اجتهاد: واجب کفایی 

شـود و چنـین چیـزی از دیـدگاه اش ترک اجتهاد است و این موجب اجماع امت بـر باطـل میزمانی لازمه
عالمان اهل سنت محال و غیرممکن است بنابراین نقیض آن که اسـتمرار اجتهـاد و خـالی نبـودن زمـان از 

). استدلال فوق از ۲۵۳؛ شوکانی، ۴۴۰/ ۲کور، ؛ ابن عبدالش۲۰۲/ ۴شود (آمدی، مجتهد است، ثابت می
این حیث دارای اشکال است که حکم وجوب کفایی اجتهاد، زمانی است که عالمانی واجد شرایط اجتهـاد 
وجود داشته باشند زیرا یکی از شروط تکلیف توانایی و قدرت است و هنگـام عـدم وجـود چنـین عالمـانی 

).۲۴۱/ ۴همام، شود (ابنحکم وجوب مرتفع می
گردد زیرا اثبات تکلیف خلو زمان از مجتهد، موجب رفع تکلیف میثبوت و دوام تکلیف با اجتهاد: 

؛ ۳۰هاسـت (سـیوطی، الـرد، تنها با وجود مجتهد ممکن است و اجماع امت بر دوام تکلیف در همه زمان
اقـوال سـلف و پـذیرش توان گفت که اثبات تکلیف با اعتمـاد بـر ). در رد این استدلال، می۲۵۳شوکانی، 

احکام فقهی مجتهدان سابق با نقل موجب ظنّ، امکان پذیراسـت و انقطـاع اجتهـاد موجـب رفـع تکلیـف 
).۶۴۲؛ ترکی، ۲۳۴/ ۴نیست (آمدی، 

نصوص شارع و فتاوای فقیهان متقدم پایان پذیر و محدود اجتهاد و حکم مسائل و امور مستحدثه: 
ن نامحدود و پایـان ناپذیرنـد بنـابراین بـرای حکـم مسـائل جدیـد و که امور و حوادث زماهستند در حالی

ها ) حـوادث زنـدگی انسـان۱۲رشـد، مستحدثه در هر زمانی نیاز به اجتهـاد و مجتهـدان وجـود دارد (ابن
ها منحصراً تحت ادله اربعه صحیح نیسـت و نیـاز بـه فـتح بـاب رو داخل کردن آنمحدویتی ندارد، از این

) در نقد استدلال فوق گفته شده که امکان استخراج احکـام ۳۵؛ صنعانی، ۹۱(خطیب، اجتهاد وجود دارد
ها در امور مستحدثه از احکام مسائل قبلی منقول از فقیهان پیشین وجود دارد و در مواردی که حکمی از آن

ایشـان دست نباشد توقف لازم است زیرا پیامبر (ص) نیز در برخی موارد توقف نمـوده و توقـف بـرای غیـر

-۲۷؛ سیوطی، الـرد، ۲۳۸ی، روایات دیگری نیز مورد استناد قائلان به انفتاح باب اجتهاد قرار گرفته است. جهت اطلاع بیشتر ر.ک: عمر.١
۲۸.
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). در جـواب گفتـه بـالا بایـد ۳۲؛ سیوطی، الـرد، ۳۹۹/ ۲عبدالشکور، ؛ ابن۲۳۴/ ۴اولویت دارد (آمدی، 

متذکر شد که حوادث و مسائل بسیاری بعد از قول به انسداد باب اجتهاد به وجود آمده کـه حتـی بـه ذهـن 
و توقـف پیـامبر (ص) در برخـی هـا داده باشـند که حکمی در باره آنمتقدمان خطور نکرده چه رسد به این

موارد به علت انتظار وحی بوده است. اما بعد از وفات ایشان (ص) اجتهاد مجتهـد جـامع شـرایط تنهـا راه 
)۳۲شناخت احکام مسائل جدید است (سیوطی، الرد، 

هـا وجـود دارد اجماع از دیدگاه جمهور فقهاء و اصولیان در همه زمانها: وجود اجماع در همه زمان
ها بعـد از عصـر نبـوت بـر امـر شـرعی را اتفاق مجتهدان در زمانی از زمانرا اصولیان اهل سنت اجماع زی

دانند و انسداد باب اجتهاد موجب انقطاع اجماع است زیـرا اجمـاع عبـارت بـود از اتفـاق مجتهـدان و می
ل به انسداد باب اجتهـاد چه که منجر به آن شود نیز باطل است بنابراین قوانقطاع اجماع باطل است و هرآن

). در نقد این اسـتدلال گفتـه شـده کـه ۲۹ها وجود دارد (سیوطی، الرد، باطل است و اجتهاد در همه زمان
ها اتفاق اهل علـم هرچنـد ها و در صورت عدم وجود آناجماع، اتفاق مجتهدان است در صورت وجود آن

را نیز چه گفته شد برخی اصولیان عواموه برآنشود. علابه درجه اجتهاد نرسیده باشند، اجماع محسوب می
ای میان انسداد بـاب دانند بنابراین هیچ رابطهدانند و اجماع را اتفاق همه مسلمانان میجزو اهل اجماع می

/ ۱؛ جـوینی، ۴۶۴-۴۶۱/ ۴؛ زرکشـی، ۵۱؛ شـیرازی، ۳۲۲اجتهاد و انقطاع اجماع وجود ندارد (آمـدی، 
۶۸۴.(

امروزه رسیدن به شرایط ضـروری اجتهـاد و علـوم ایط اجتهاد در زمان معاصر: بودن تحقق شر آسان
تراست. در زمان کنونی آیات و احادیث احکـام و علـم رجـال مـدون لازمه آن نسبت به گذشته بسیار آسان

شده، حدیث صحیح و ضعیف معین گردیده، ناسخ و منسوخ جمع آوری شده، موارد اجماع و خلاف تبیین 
نوشته شده است. فقیه و …متعددی در علوم مختلف مورد نیاز اجتهاد مانند اصول، لغت، فقه وشده و کتب 

تواند به دریایی از علوم دسترسی داشته باشد در مجتهد امروزی در زمان کم و بدون تحمل زحمت زیاد می
کرد و زحمـات میها سفرحالی که یک فقیه در زمان گذشته برای دستیابی به هریک از موارد فوق باید سال

) آسـان بـودن شـرایط اجتهـاد ۱۸-۱۷؛ مراغـی، ۲۴۳؛ شوکانی، ۳۶شد (صنعانی، فراوانی را متحمل می
جـا کـه علـوم امری نیست که مختص زمان معاصر باشد بلکه از دیدگاه فقیهان و اصولیان اهل سـنت از آن

اجتهـاد بعـد از زمـان ائمـه بـزرگ فقـه مورد نیاز اجتهاد در مرور زمان همواره در حال رشد و پویایی بـوده
شماری نیز در همه مذاهب وجود داشته که به تر بوده و دسترسی به شرایط آن نیز ممکن و مجتهدان بیآسان

، »مجتهـد منتسـب«کاری از اظهار اجتهاد مستقل خود خودداری کرده و تحت القابی چون علت ملاحظه
-۸۹؛ سـیوطی، الـرد، ۲۶۲/ ۲کردند (شـربینی، تهاد میاج» مجتهد فی الفتوی«، »مجتهد فی المذهب«
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).۳۸۶؛ ابن بدران، ۴۴۰/ ۲؛ حجوی، ۹۰

را در همه ابواب فقهـی دهد فقیهان دو نوع حکم بررسی کتب فقهی نشان میفقه فرضی و فقه واقعی: 
دو حکم حکم مسائل فرضی و غیر موجود در زمان حکم. این-۲حکم مسائل واقعی و موجود -۱اند: داده

فقه فرضی. فقه واقع اشاره به احکام مسـائل موجـود در زمـان -۲فقه واقعی -۱کند اشاره به دو نوع فقه می
کند در حالی که فقه فرضی برخلاف فقه واقعی در پی فرض کردن و استنباط حکم مسائلی اسـت حکم می

جا که فرایند استنباط نزدیک وجود دارد. ازآنها در آینده دور یااند و احتمال وقوع آنکه هنوز به وقوع نپیوسته
حکم مسائل فرضی با واقعیت زندگی پیوند ندارد، در تاریخ فقه اسلامی موافقان و مخالفـانی داشـته اسـت 

) سؤال اساسی در فقه فرضی این است که فقیهان متقدم در استنباط احکام مسائل بسیار ۱۶۳-۱۶۲(بادپا، 
مسائل موجود از حکم مسائل فرضی نیز غافـل نبـوده و ایـن نهایـت تـلاش و تلاش کرده و علاوه بر حکم

دهد برای مثال آنان در خصوص یک مسئله که فقط در حوزه امکـان بـود، اهتمام آنان به اجتهاد را نشان می
گفتنـد و بخـش عظیمـی از فقـه کردند و پاسخ شرعی آن را نیـز میرا مطرح میدر قالب یک پیش فرض آن

شته متعلق به چنین مسائلی بود. با گذشت زمان آن گاه که آن فرضیه و امر موهوم، شکل عینی بـه مدون گذ
شد و حکـم مسـئله از قبـل مشـخص گرفت، برای پاسخ آن نیازی به اجتهاد جدیدی احساس نمیخود می

دوازدهـم های گذشته بسیار کنـد بـود ولـی امـروزه و از سـده گردیده بود اما روند حوادث و جریانات سده
اوضاع جدیدی در دنیا به وجود آمد کـه فقیهـان گذشـته بـروز آن را …آلات، وهجری در پی اختراع ماشین

ها در ذخیره فقهی پیشنهاد نشده بود و اگر پیشنهاد تصور هم نکرده بودند و احکامی نیز برای این گونه پدیده
مجتهد بایـد مسـئله را بررسـی و از تمـام هم شده بود با آنچه در واقع وجود داشت تفاوت بسیاری داشت. 

اسـتنباط … جوانب مورد کنکاش و دقت قرار دهد و سپس حکم آن را با توجه به شرایط زمـانی و مکـانی و
دانند، در ایـن کند و شاید راز این نکته که بیشتر مذاهب یکی از شرایط مجتهد را حیات و زنده بودن وی می

هـا ای کـه در زمـان هـر دوی آنمجتهد میت حتی در خصوص مسـئلهنهفته باشد که حکم مجتهد زنده با 
تر باشد. بنابراین بـاب اجتهـاد بایـد مفتـوح باشـد و مجتهـدان در هـر وجود داشته است به واقعیت نزدیک

؛ ۷/ ۱؛ خمینی، ۶۵-۶۴زمانی، احکام مسائل را از نصوص شرعی و دیگر ادله، استنباط نمایند (سلامی، 
.)۶۵۶-۶۴۹حکیم، 

در آرای همـه مـذاهب اسـلامی تغییر اجتهاد و منحصر نبودن آرای اجتهـادی در مـذاهب اربعـه: 
مسئله تغییر اجتهاد از جمله مسائل مهمی است کـه در دوران معاصـر و گذشـته، در مـورد آن بحـث شـده 

از دیـدگاه آن اند و است. جواز تغییر اجتهاد مجتهد را همه مذاهب اسلامی به عنوان یک قاعده کلی پذیرفته
مذاهب جایز است مجتهد بر اثر عواملی چون تغییر در عرف و اقتضائات زمـان، ملاحظـه مکـان، تجدیـد 
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خود، تغییر در احوال اهـل عصـر، بـاز تحلیـل موضـوع از سـوی نظر مجتهد در دلایل و مبانی فتوای سابق

امی که جواز تغییر اجتهاد مجتهـد هنگ١مجتهد و دسترسی مجتهد به دلایل تازه، اجتهاد خود را تغییر دهد.
در یک عصر امری مسلم نزد همه مذاهب باشد و مجتهدانی چون شافعی در برخی مسائل فقهی با توجه به 
شرائط و احوال دارای چندین دیدگاه باشند، چگونه باید در برابر انفتاح باب اجتهاد که ضامن بقا و شکوفایی 

ه خلو عصر از اجتهاد و مجتهد در طول چندین سده شد امری که فقه اسلامی است مقاومت کرد و معتقد ب
شود. باعث جمود و دورشدن فقه اسلامی از بطن جامعه و روی آوردن مردم به قوانین موضوعه بیگانگان می

دهد که استادان و شاگردان در یک عصـر بـه ای میبررسی تاریخ فقه نشان از شکوفایی فقه اسلامی در دوره
داشـتند. شـافعی در زمـان اسـتادش رداختند و ائمه بزرگ فقهی، دیگران را از تقلید خود باز میپاجتهاد می

پرداختند. امری که نه تنها مورد انکار استادان مالک و احمد بن حنبل در زمان استادش شافعی به اجتهاد می
دیگـر مجتهـدان صـاحب گرفت بلکه باعث خرسندی آنان نیز بود. پیشوایان مذاهب اربعـه وآنان قرار نمی

اند که فتوای ما آخرین کلام و حکم الازم الاجرای الهی نیست؛ بلکه نظر، در کتب فقهی خود تصریح کرده
کرده و دارای رأی و نظر خاص خود باشد هرچند مطابق فتوا و رأی ما نباشد را ملاحظهدارد ادله هرکس حق
). همچنین گفتن این واقعیت نیـز ۸/ ۱۰یب التهذیب، ؛ ابن حجر عسقلانی، تهذ۳۰۹و ۲۰۱/ ۲(ابن قیم، 

در این مقام ضروری است که آرای اجتهادی درست منحصر در مذاهب اربعه اهل سنت نیست و مجتهدان 
بسیاری در غیر مذاهب اربعه چه در میان اهل سـنت ماننـد مـذهب لیـث و اوزاعـی و چـه در میـان دیگـر 

اند که به اعتراف ائمه فقهی اهل سنت برخی از آن ضیه وجود داشتهمذاهب فقهی مانند جعفری، زیدیه و ابا
).۱۴۰-۱۱۹/ ۲؛ قرضاوی، فتاوی، ۶۱-۶۰اند (عوا، الفقه، مجتهدان بر آنان برتری داشته

گیرينتیجه
های زیر اشاره نمود:توان به گزارهشد میچه دراین نوشتار بیانباتوجه به آن

تواند قائل به سقوط چنین هل علم اجتهاد واجب کفایی است و کسی نمیاز لحاظ نظری به اتفاق ا-۱
تکلیفی از عهده امت اسلامی در مقطعی از مقاطع تاریخ باشد. در بعد عملی نیز فقه اسلامی همواره مهیـا 

. زبونی و سستی به سـاحت مقدسـش راه نداشـته اسـتو مستعد پاسخگویی به مسائل جدید بوده است و 
بزرگ بعد از تدوین مذاهب، تألیف آثار فقهی مبسـوط و متضـمن آرا و اجتهـادات جدیـد، ظهور مجتهدان 

های آشکار با قدمای مذاهب در مسائل اصولی و فقهی شـواهد تصرف در قواعد و مبانی مذاهب، مخالفت
روشنی بر وجود اجتهاد در بستر زمان بوده است.

.٥٣-٨٠،»های آن در فقه اهل سنتتغییر فتوا و زمینه«جهت اطلاع بیشتر در خصوص تغییر اجتهاد مجتهد ر.ک: امامی، . ١
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داد قابل تـوجهی از فقهـا و دانشـمندان اهـل سـنت انسداد باب اجتهاد از همان اول مورد انکار تع-۲

قرارگرفته و ادعای اتفاق و اجماع بر انسداد باب اجتهاد واقعیت خارجی نداشته است. انسداد باب اجتهـاد 
ای معتبرتوسط مجتهدان مطرح و تأیید شود نتیجه اقـوال نـادر، پراکنـده و مجهـول و که بنابر ادلهبیش از آن

های بحـث دربـاره وجـود سیاسی، حکومتی، زمانی و مصلحتی بوده است. ریشـهناشی از یک سری امور
ترین دلیل بر انفتاح باب های اصول فقه شد مهممجتهد که از اواخر سده ششم هجری قمری وارد مجموعه

اجتهاد است زیرا اجماع متقدمان بر وجوب وجود مجتهد در هر زمانی بود و از طرف دیگر بیشـتر فقیهـان 
جـا کـه حاکمـان خـود فاقـد چنـین دانستند و از آنت، اجتهاد را یکی از شروط حاکم اسلامی میاهل سن

ویژگی بودند سعی در انسداد باب اجتهاد داشتند.
ای از زمـان قول به انسداد باب اجتهاد هرچند با نیت خیر و به عنوان یک اقدام مصـلحتی در برهـه-۳

مدت موجب انزوا، جمود و بیگانگی فقه اهل سـنت از مقتضـیات دارای نتایج مثبت بوده است اما در دراز
زمان و جامعه، خاموشی روحیه تحقیق و پژوهش فقهی، روی آوردن مردم به قوانین موضوعه غربی شـده و 

باری را برای فقه اهل سنت و دیگر مذاهب به دنبال داشته است. امری که بر خلاف اهداف اولیـه نتایج زیان
هاد بوده است. به عبارت دیگر قول به انسداد باب اجتهاد به دلیل رعایت مصالح مانند ایـن انسداد باب اجت

است که به جای درمان درد بیمار، خود بیمار را از بین بردن است.
اند. زیرا اگـر مدعیان انسداد باب اجتهاد با اقدام خود، ادعای خویش را نقض نموده و اجتهاد کرده-۴

نسداد باب اجتهاد، اجتهاد تلقی گردد درعین حالی که خود، منکـر انفتـاح بـاب اجتهـاد قول آنان مبنی بر ا
اند.اند، حق چنین اقدامی را نداشتهاند و اگر آنان اهل اجتهاد نبودهاند، اجتهاد کردهبوده

معنای انسداد باب اجتهاد چه منع مجتهد از اجتهاد و چه استحاله امکان رسیدن به شرایط اجتهـاد-۵
باشد، یک نتیجه را به دنبال خواهد داشت وآن وجوب التزام به مذاهب اربعه و طرد و انکـار دیگـر مـذاهب 
است. ضمن ارج نهادن به افکار و آرای متقدّمان حوزه فقه و اجتهاد، محصورماندن در دایره افکـار سـلف و 

میرانـد و و بالنـدگی را میتعصب داشتن نسبت به اقوالشان و سوء ظن نسبت به علمای خلف، زمینه رشـد 
ایستاند. اجتهـاد درسـت، منحصـر در آرای مـذاهب روند حرکت تکاملی فقه و اجتهاد را از حرکت باز می

اربعه نیست و ظهور اندیشه تک مذهبی و اسلام بدون مذاهب از نتایج قول به انحصـار مـذاهب فقهـی در 
مذاهب اربعه و نفی غیر آنان است.

و به دور از جانبداری از آرا و اقوال هر یک ازدو گروه موافق و مخـالف انسـداد بـاب طرفانه تتبّع بی-۶
است زیرا اصل اختلاف فـریقین بـه دهد که محل نزاع و اختلاف در این مناقشه یکی نبودهاجتهاد نشان می

ن به انسـداد چه محل نزاع است انواع اجتهاد و اقسام مجتهدان است. قائلاگردد بلکه آنخود اجتهاد برنمی
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باب اجتهاد و عدم وجود مجتهد بعد از ائمـه فقهـی، مرادشـان اجتهـاد و مجتهـد مطلـق مسـتقل اسـت و 
طرفداران دیدگاه انفتاح باب اجتهاد نیز مرادشان از فتح باب اجتهاد و وجود مجتهد، اجتهاد و مجتهد مطلق 

کـه اساسـی و لاف موجـود بـیش از آنمنتسب است و بر این امور همگان اتفاق نظـر دارنـد. بنـابراین اخـت
ای باشد یک اختلاف لفظی و ناشی از سوء تفاهم و عدم درک مقصود یکدیگر بوده اسـت. دلیـل ایـن ریشه

های گذشته تا کنون است.مدعا نیز وجود مجتهدان در همه سده
به سـد وضع شروط دشوار برای اجتهاد و معرفی نشدن مجتهدان جدید یکی از عوامل اساسی قول -۷

گردد اما باید گفت تحقق و رسیدن به شرایط اجتهاد در سایه امکانـات موجـود در باب اجتهاد محسوب می
تر از گذشته است.زمان معاصر بسیارآسان

طلبد که هایی منشعب شده است. بنابراین میدر سایه پیشرفت علوم در زمان کنونی هرعلم به شعبه-۸
نماینـد که شروط اولیه و عمومی اجتهاد را احراز میماند و مجتهدان ضمن آناجتهاد نیز از این قافله عقب ن

به اجتهاد بپردازند. اجتهاد …های تخصصی اجتهاد مانند حوزه مالی و اقتصادی، احوال شخصیه ودر حوزه
گردد و یکی از نیازهـای امـروز فقـه اسـلامی گروهی نیز مجمعی از مجتهدان متجزی متخصص تلقی می

است.
تواند موجب تقریـب مـذاهب اسـلامی و خـروج مجتهـد از دایـره تعصـب و فتح باب اجتهاد می-۹

انتخاب رأی اصلح گردد. لازمه تحقق این امر نیز برقراری ارتباط میان مجتهدان مذاهب و تشکیل شوراهای 
نت در مصـر اجتهاد و افتاء است. تجربه چندساله دارالتقریب که به همت دانشمندان دلسوز شیعه و اهل س

تأسیس گردید و واقعه تاریخی کم نظیر تغییر فتوای شیخ شلتوت مفتی و رئیس وقت دانشگاه الازهر در دهه 
شمسی در زمینه ترجیح فتوای فقهای شیعه مبنی بر بطلان سه طلاق که با یک صیغه ایقاع و در یک ۱۳۳۰

تفاهم علمی و ارتبـاط فقیهـان مـذاهب بهایگیرد، در حقیقت یکی از آثار ماندنی و گرانمجلس انجام می
توان باتوجه به مشـترکات فـراوان در گردد. امروزه ضمن پذیرش اختلاف مذاهب در اصول میمحسوب می

فروع و منابع و مصادر اجتهاد، قول به جواز تقلید بین مذاهب و تقریب آرای آنان داد امـری کـه در لابـلای 
دهد.نشان می» ن الخلافخروج م«کتب متقدمان خود را تحت عنوان 

هر چند در زمان معاصر، بیشتر عالمان اهل سنت در بعد نظری طرفدار فتح باب اجتهاد هسـتند، -۱۰
کننـد، بـا شوند که اقدام به اجتهـاد میدهد و هر بار هم کسانی یافت میرا نشان نمیعمل آنان چنین امری

های مختلـف قـرار ان از جامعه و ایجاد محدودیتمهری، عدم پذیرش و طرد آنهای مختلف مورد بیشیوه
گیرند. گفتن این نکته نیز لازم است فقیهان معتقد به انفتاح باب اجتهاد باید چـارچوب و شـروط لازمـه می

اجتهاد معاصر را تبیین و معین نمایند تا اجتهاد از بلا و اضطرابی کـه امـروزه دچـار آن شـده رهـایی یابـد. 



73ادله انسداد و انفتاح باب اجتهادلینقد و تحل1396پاییز
هـای منفـی و پیامـدهای ض و متعـارض در کشـورهای مختلـف اسـلامی بازتابصدور اجتهادهای متناق

های ناشـی از بـه کـارگیری غیـر منضـبط اجتهـاد، ایمـن و از نادرست برجای نهاده است. بایـد از آسـیب
قرارگرفتن آن در کف نااهلان بیمناک بود.

منابع
، دبی، دار البحـوث طاع وضوابط الاستمرارالاجتهاد بین مسوغات الانقابن الشیخ، محمد امین ولد محمدسالم، 

ق.١٤٢٤للدراسات الاسلامیة، 
ق.١٤١٥، بیروت، دارالکتب العلمیة، تهذیب التهذیبابن حجرعسقلانی، احمد بن علی، 

ق.١٤٠٧، قاهره، دارالریان، فتح الباری شرح صحیح البخاری____________________، 
ق.١٤٠٤، قاهره، دارالحدیث، ول الاحکامالاِحکام فی اصابن حزم، علی بن احمد، 

تا.، بیروت، المکتب الاسلامی، بیمسند احمدابن حنبل، احمد بن محمد، 
تا.، بیروت، داراحیاء التراث العربی، بیمقدمة ابن خلدونابن خلدون، عبدالرحمن بن محمد، 

ق.١٣٢٣ری الامیریة، ، مصر، طبعة الکبالدر المختاررد المختار علی ابن عابدین، محمد امین، 
تا.، بولاق، مطبعة الامیریة، بیالثبوتمسلمالله، ابن عبدالشکور، محب

ق.١٤١١، تحقیق عبدالسلام محمد هارون، بیروت، دارالجیل، معجم مقاییس اللغةابن فارس، احمد بن فارس، 
، بیـروت، دارالکتـب ة السـابعةالحوادث الجامعة والتجارب النافعـة فـی المائـابن فوطی، عبدالرزاق بن احمد، 

ق.١٤٠٧العلمیة، 
م.١٩٧٣، بیروت، دارالجیل، اعلام الموقعین عن رب العالمینابن قیم جوزیه، محمد بن ابوبکر، 

ق.١٤٠٩، بیروت، داراحیاء التراث العربی، البدایة والنهایةابن کثیر، اسماعیل بن کثیر، 
م.٢٠٠٣وت، دارصادر، ، بیرلسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 

یرامیر پادشاه، محمد امین بن محمود، ابن ق.١٣٥١، قاهره، مطبعة البابی الحلبی، تیسیر التحر
یر و التحبیرامیرحاج، محمد بن محمد، ابن م.١٩٩٦، تحقیق مکتب البحوث والدراسات، بیروت، دارالفکر، التقر
ق.١٤٠١، بیروت، مؤسسة الرسالة، حنبلمد بنالمدخل الی مذهب الامام احبدران، عبدالقادر، ابن
یب الوصول الی احمد، جزی، محمد بنابن ق.١٤١٤، جده، مکتبة العلم، علم الاصولتقر
تا.، مصر، فجالة، بیمختصر المنتهیحاجب، عثمان بن عمر، ابن
بیروت، دارالکتب العلمیـة، ،الاسرار الفقهیةتهذیب الفروق والقواعد السنیة فیحسین، بنحسین، محمدعلی ابن

م.١٩٨٩
ق.١٣٩٧، بیروت، المکتب الاسلامی، صفة الفتوی والمفتی والمستفتیحمدان، احمد نمری، ابن
ق.١٤٠٣، قاهره، دارالکتب الاسلامیة، بدایة المجتهد و نهایة المقتصداحمد، رشد، محمد بن ابن
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یر فی اصول الفهمام، محمد بن عبدالواحد، ابن تا.، قاهره، مطبعة الحلبی، بیقهالتحر

تا.، قاهره، دار الفکر العربی، بیاصول الفقهابوزهره، محمد، 
، جمعیة الدراسات الاسلامیة، با اشراف محمد ابـوزهره، مطبعـة یوسـف، موسوعة الفقه الاسلامیابوزهره، محمد، 

م.١٩٦٧ق/١٣٨٧
، بیروت، دارالکتـب بیضاویالوصول فی علم الاصولنهایة السؤل شرح منهاج الدین عبدالرحیم، اسنوی، جمال

تا.العلمیة، بی
یخ حصر اجتهادآقابزرگ تهرانی، محمد حسن،  ق.١٤٠١، خوانسار، مدرسة الامام مهدی، تار

مطالعات اسلامی، فقـه و ، »های آن در فقه اهل سنتتغییر فتوا و زمینه«امامی، عبدالسلام و حسین ناصری مقدم، 
.٥٣-٨٠، صص ١٣٩٣، بهار ٩٦انشگاه فردوسی، شماره ، مشهد، داصول

تا.بیروت، دارالکتب العلمیة، بی، الاحکام فی اصول الاحکامبن محمد، الآمدی، علی
، سـال نامـه فقـه وحقـوق اسـلامیپژوهش، »فقه اسلامی از اجتهاد آزاد تا اجتهاد فـی المـذهب«دی، جلیل، امی

.۳۲-۹ص ، ص۱۳۹۰، پاییز وزمستان ۸چهارم، شماره 
ق.١٣٢٢، بولاق، چاپ الامیریة، فواتح الرحموت علی سلم الثبوتانصاری، عبدالعلی، 

م.١٩٨٧، عمان، دارالفکر، الاجتهاد و مقتضیات العصرایوبی، محمد هشام، 
، تحقیـق عبدالمجیـد ترکـی، بیـروت، دارالغـرب احکـام الاصـولإحکام الفصول فـیخلف، باجی، سلیمان بن

م.١٩٨٦ق/١٤٠٧الاسلامی، 
، مجموعـه مقـالات، تهـران، دانشـگاه مـذاهب اجتهاد در دوره معاصر، »فقه افتراضی وفقه الواقع«بادپا، عبیدالله، 
.١٣٨٩، ١٧٣-١٥٧اسلامی، صص 

ق.١٤٢٤حزم، ، بیروت، دار ابنالنظر فیما علق الشافعی القول به علی صحـة الخبرعبدالقادر، باشنفر، سعید بن
م.١٩٨١ق/١٤٠١، بیروت، المکتب الاسلامی، عمدة التحقیق فی التقلید والتلفیقسعید، البانی، محمد 

ق.١٤١٣، استانبول، عامریة، صحیح البخاریبخاری، محمد بن اسماعیل، 
ق.١٤١٢، بیروت، دارالکتب العلمیة، معرفة السنن و الآثارحسین، بیهقی، احمد بن

، الجزائـر، جامعـة الحـاج لخضـر، رسـالة دکتـوراة، لاصـالة والتجدیـدالفقه الاسـلامی بـین اتاغلابت، حوریة، 
م.٢٠٠٧/٢٠٠٨

ق.١٤٠٤، بیروت، موسسة الرسالة، اصول مذهب الامام احمد بن حنبلترکی، عبدالله، 
تا.، قاهره، دارالکتب الحدیثة، بیالاجتهاد و مدی حاجتنا الیه فی هذا العصرتوانا، محمد موسی، 
ق.١٤١٨، منصوره، دارالوفاء، البرهان فی اصول الفقهن یوسف، جوینی، عبدالملک ب

ق.١٣٤٤، حیدرآباد، الصحیحینالمستدرک علیعبدالله، حاکم نیشابوری، محمد بن
یخ الفقـه الاسـلامیحسن ثعالبی فاسی، حجوی، محمدبن ، بیـروت، دار الکتـب العلمیـة، الفکر السامی فی تـار
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م.١٩٩٥ق/١٤١٦

م.١٩٧٩، تهران، موسسة آل البیت، الاصول العامة للفقه المقارنحکیم، محمدتقی، 
تا.، تحقیق خیری سعید، قاهره، المکتبة التوفیقیة، بیاصول الفقه الاسلامیخضری بک، محمد، 
یع الاسلامی____________،  یخ التشر م.١٩٦٧بیروت، دارالفکر، ، تار
م.١٩٨٤ق/١٤٠٥بیروت، موسسة الرسالة، ،سد باب الاجتهاد و ماترتب علیهخطیب، عبدالکریم، 
یع الاسلامیخلاف، عبدالوهاب،  یخ التشر ق.١٣٨٨، دار الکویتیة، خلاصة تار
م.١٩٧٢ق/١٣٩٢، کویت، دارالعلم، الفقهعلم اصول ____________، 

یر الوسیلةالله، خمینی، روح تا.، قم، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، بیتحر
یعة الاسلامیةالاجتهادسوقی، محمد،  م.١٩٨٧، دوحه، دارالثقافة، د والتقلید فی الشر

، تحقیـق عبـدالفتاح ابـو غـدة، بیـروت، الانصـاف فـی بیـان اسـباب الاخـتلافدهلوی، احمد بن عبـدالرحیم، 
ق.١٤٠٦دارالنفائس، 

تا.، دمشق، دارالقلم، بیمفردات الفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 
ق.١٣٧٣، قاهره، مکتبة القاهرة، تفسیر المناررضا، محمد رشید،

م.٢٠٠٠، بیروت، دارالفکر، تجدید الفقه الاسلامی، زحیلی، وهبة مصطفی و عطیه جمال الدین
، دانشـگاه اسـلامی ٢، بخش همایش فقه اسلامی، مقاله »الاجتهاد فی الشریعة الاسلامیة«، زحیلی، وهبة مصطفی

ق.١٣٩٦محمد بن سعود، ریاض، 
م.١٩٨٦ق/١٤٠٦، دمشق، دارالفکر، اصول الفقه الاسلامیحیلی، وهبة مصطفی، ز

، ٤، شـماره ٤، ج مجلة الدراسات الاسـلامیة، »الاجتهاد و دور الفقه فی حل المشکلات«، زرقاء، مصطفی احمد
م.١٩٨٥آباد، الجامعة الاسلامیة، اسلام

م.١٩٩٥ق/١٤١٦قلم، ، دمشق، دارالالفقه الاسلامی ومدارسه_____________، 
٢٠٠٠ق/١٤٢١، بیروت، دارالکتب العلمیة، چـاپ اول، الفقهالبحر المحیط فی اصول زرکشی، محمد بن بهادر، 

م.
یعة الاسلامیةزیدان، عبدالکریم،  م.١٩٩٥، بیروت، مؤسسة الرسالة، المدخل لدراسة الشر

.١٣٧١تهران، نشر احسان، ، الوجیز فی اصول الفقه، ___________
ق.١٣٥٦مصر، مطبعة مصطفی البابی الحلبی، ،جمع الجوامع فی اصول الفقه، سبکی، عبدالوهاب بن علی

تهـران، دانشـگاه مـذاهب اسـلامی، ، اجتهاد در زمان معاصر، »اجتهاد و مراحل تاریخی آن«سلامی، نذیر احمد، 
.١٣٨٩، ٦٩-٥٩صص 

م.١٩٦٨، بیروت، دارالکتاب اللبنانی، یث والقرآنایقاظ الوسنان فی العمل بالحدسنوسی، محمد بن علی، 
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، تحقیق الرد علی من اخلد الی الارض وجهل ان الاجتهاد فی کل عصر فرضسیوطی، عبدالرحمن بن ابی بکر، 

م.١٩٨٣خلیل میس، بیروت، دار الکتب العلمیة، 
یر الاستناد فی____________________،  المنعم، اسکندریه، دارالدعوة، ، تحقیق فؤاد عبدتفسیر الاجتهادتقر

م.١٩٨٣
تا.، تحقیق محمد عبدالله دراز، بیروت، دارالکتب العلمیة، بیالموافقاتشاطبی، ابراهیم بن موسی، 
م.١٩٤٠، قاهره، مطبعة الحلبی، شجاعالاقناع فی حل الفاظ ابیشربینی، محمد بن احمد، 

ق.١٣٧٩، قاهره، دارالقلم، تفسیر القرآن، شلتوت، محمود
، قمع اهل الزیغ والفساد عن الطعـن فـی تقلیـد ائمـة الاجتهـادعبدالله، شنقیطی جکنی، محمدخضر بن سیدی

ق.١٤١٥قاهره، مکتبة الازهریة، 
ق.١٤٠٩فضالة، دارالکتاب العلمیة، ، مراقی السعودنشر البنود علیشنقیطی، عبدالله بن ابراهیم، 

تا.، بیروت، دار المعرفة، بیالی تحقیق الحق من علم الاصولارشاد الفحولشوکانی، محمد بن علی، 
، تحقیق عبدالرحمن عبدالخالق، کویت، دارالقلم، المفید فی ادلة الاجتهاد والتقلیدالقول ______________، 

ق.١٣٩٦
ق.١٣٥٨، قاهره، طبعة البابی الحلبی، اصول الفقهاللمع فیعلی، شیرازی، ابراهیم بن

، تحقیق صلاح الدین مقبول، کویت، الدار السـلفیة، ارشاد النقاد الی تیسیر الاجتهادحمد بن اسماعیل، صنعانی، م
ق١٤٠٥

ق.١٣٠٥جا، ، چاپ سنگی، بیقوامع الفضول عن وجوه حقائق الاصولعراقی، محمود بن جعفر، 
ق.١٤٠٦، مدینه منوره، چاپ سوم، الاجتهاد فی الاسلامعمری، نادیه شریف، 

م.١٩٧٥، ٤، شماره مجلة المسلم المعاصر، قاهره، »بین الاجتهاد والتقلید«محمدسلیم، عوا،
یق التجدید__________،  م.١٩٩٨ق/١٤١٩، بیروت، المکتب الاسلامی، الفقه الاسلامی فی طر

، تحقیق محمد سـلیمان اشـقر، بیـروت، موسسـة الرسـالة، المستصفی من علم الاصولغزالی، محمد بن محمد، 
م.١٩٩٧ق/١٤١٧

یب الشرح الکبیرفیومی، احمد بن محمد،  ق.١٤٠٥، قم، دارالهجرة، المصباح المنیر فی غر
، تحقیق طه عبدالرئوف، بیروت فی الاصولشرح تنقیح الفصول فی اختصار المحصول، ، احمد بن ادریسقرافی

ق.۱۳۹۳دارالفکر، 
یعت اسلامقرضاوی، یوسف،  نعمتی، پانوشت نادر کریمیـان، تهـران، نشـر احسـان، ، ترجمه احمد اجتهاد در شر

.١٣٨٨چاپ دوم، 
ق.١٤٣٤حزم، ابن، بیروت، دارالاتجاهات الاجتهادیة المعاصرة فی الفقه الاسلامیقومیدی، ذوادی بن بخوش، 
یع فی الاسلاممحمصانی، صبحی رجب،  م.١٩٨٠بیروت، دارالعلم للملایین، ، فلسفة التشر
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کویــت، جامعــة ،منــاهج الاجتهــاد فــی الاســلام فــی الاحکــام الفقهیــة والعقائدیــةمــدکور، محمــد ســلام،

م.١٩٧٣الکویت،
ق.١٣٧٩، قاهره، المکتب الفنی، الاجتهاد فی الاسلاممراغی، محمدمصطفی، 

ق.١٤١٣استانبول، عامریه،، صحیح مسلممسلم بن حجاج، 
یعة الاسلامیةمهیوب، عبدالحمید،  م.١٩٧٨، قاهره، دارالکتاب الجامعی، احکام الاجتهاد فی الشر

یخی آننعمتی، احمد،  .١٣٧٦، تهران، نشر احسان، اجتهاد و سیر تار
تا.، قاهرة، بیالمجموع شرح المهذبنووی، محیی الدین بن شرف، 

یعة والدراسـات الاسـلامیة،»الاجتهاد وانواع المجتهدین«هیتو، محمد حسن،  ، کویـت، ٤شـماره ، مجلـة الشـر
م.١٩٨٥الکویت، جامعة 

ین، وجدی فرید، محمد م.١٩٧١، بیروت، دارالمعرفة، چاپ سوم، دائرة معارف القرن العشر
م.٢٠٠٠، بیروت، مؤسسة الانتشار العربی، الاجتهاد، التقلید، الاتباع والنظریحیی، محمد، 





١١٠یاپیپۀ، شمار۳، شماره نهمو ، سال چهلو اصولهقف
٧٩-۹۴، ١٣٩٦پاییز

ياجباريمجوزهایحقوقیفقهیبررس
*از حق اختراعيبرداربهره

اروندیبختیدکتر مصطف
دانشگاه قماریاستاد

Email: m.bakhtiarvand@qom.ac.ir

دهیچک
دارنده و حق عموم مردم در ین حقوق انحصاریتعادل بیبرقراریااست بریحق اختراع، راهکاریمجوز اجبار

شده اسـت. هـدف ینیبشیاز کشورها پیاریبسیالمللی و حقوق داخلکه در اسناد بینیاز رفاه اجتماعیبرخوردار
حـقیاجبـارین نوع مجوز است. در حقوق ایـران، مجوزهـایاز این مقاله، بررسی تعریف، موارد صدور و احکام ا

-ه کرد. عدم بهـرهین حدود آن توجیی، به عنوان معطی حق اختراع، در تعیار حکومت اسلامیتوان با اختیاختراع را م

تواند احتکار تلقی شود. اعمال منجر به صدور ایـن مجـوز، در برداری از اختراع مورد نیاز عموم، تحت شرایطی، می
توان با قاعده لاضـرر د ضرر به جامعه است که منع آن را میاستفاده از حق و موجب وروبسیاری موارد، مصداق سوء

توجیه نمود.

، احتکار، سوء استفاده از حقیارات حکومت اسلامی، اختیحق اختراع، مجوز اجبار:هاکلیدواژه

.٠٥/٠٤/١٣٩٥؛ تاریخ تصویب نهایی: ١٤/٠٩/١٣٩٤خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/jfu.v0i0.51977
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المللی نخستین بار در کنوانسـیون پـاریس بـرای حمایـت از در سطح بین٢حق اختراع١مجوز اجباری
,Liuمطرح شد (٣صنعتیمالکیت ). پس از کنوانسیون پاریس، مجوز اجباری در قـوانین داخلـی بیشـتر 4

,Correaکشورها تصویب ( (از ایـن بـه بعـد ٤های تجاری حقوق مالکیت فکـری) و در موافقتنامه جنبه4
در زمینـه بینی شد. در آمریکا، به عنوان یکـی از کشـورهای پیشـرو هم پیش٥دوحه۲۰۰۱تریپس) و بیانیه 

مالکیت صنعتی، قانون خاصی راجع به مجوز اجباری تصویب نشده ولی این نوع مجوز در قوانین مختلف 
بینی شده است. در ایران هم مجوز اجبـاری در قـانون جهت تأمین نیازهای عمومی، از جمله نظامی، پیش

نامـه اجرایـی آن ) و آیین۸۶(از این به بعد قانون۱۳۸۶های صنعتی و علائم تجاری ثبت اختراعات، طرح
بینی شده است.نامه) پیش(از این به بعد آیین۱۳۸۷مصوب 

توان چنین توجیه کرد که قانونگذار به عنوان معطـی محدود نمودن دارنده، در اعمال حق اختراع، را می
دهـد شـان میتواند قلمرو و نحوه اجرای آن را تعیین نماید. مطالعه موارد صدور مجـوز اجبـاری نحق، می
توان این پرسش را مطرح نمود کـه آیـا عـدم هایی بین این موارد و مسأله احتکار وجود دارد. لذا میشباهت

توان مصداق احتکار دانست؟ با عنایت به تنوع نظـرات فقهـا در برداری از اختراع مورد نیاز عموم را میبهره
این زمینـه صـورت پـذیرد. برخـی مـوارد صـدور ای دقیق درباب احتکار و مصادیق آن، لازم است مطالعه

برداری از اختراع ها یافت. عدم بهرهمجوز اجباری با احتکار انطباق ندارد و لذا باید عناوین دیگری برای آن
برداری منجر به ورود زیان به دیگران، ممکن است مصداق سوء استفاده از حق را باشـد کـه نیازمنـد یا بهره

ی برای توجیه منع آن است.بررسی و یافتن مبنای
در این مقاله ابتدا مفهوم مجوز اجباری حق اختراع را بیان نموده؛ سپس مجوز اجباری و مقررات حاکم 

بـرد) و المللی، حقوق آمریکا (که بیشترین اسـتفاده را از مجـوز اجبـاری میبر آن را به ترتیب در اسناد بین
. در قسمت اخیر، ابتدا مفهوم، شرایط و احکام احتکار را تبیـین و نماییمحقوق ایران و فقه امامیه مطالعه می

نماییم. همچنین مفهوم سوء استفاده از حق را بیان و در سپس آن را با موارد صدور مجوز اجباری مقایسه می
کنیم.ادامه امکان اطلاق این عنوان بر مصادیق مجوز اجباری و مبنای منع آن را مطالعه می

1. Compulsory license
.۱۵۵-۱۵۸جهت مطالعه موارد صدور مجوز اجباری در حقوق مالکیت ادبی و هنری ر.ک: صادقی، خاکپور، .٢

3. Paris Convention for the Protection of Industrial Property of 20 March 1883.
4. Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property of 15 April 1994: (TRIPS).
5 Doha Declaration on the TRIPS agreement and public health of 14 November 2001.
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اند: مجوز صـادر شـده توسـط یـک برداری اجباری را چنین تعریف کردهویسندگان مجوز بهرهبرخی ن
ارگان حکومتی به نهاد دولتی، شرکت یا شخص دیگر، جهت استفاده از حق اختراع بـدون رضـایت دارنـده 

,Abbas & Riazحق اختراع ( نیز ١ه). در برخی منابع دیگر، از ابن نوع مجوز، به مجوز غیر داوطلبان283
یاد شده که عبارت است از عمل دولت در مجاز شمردن خود یا شخص ثالث بـه اسـتفاده از موضـوع حـق 

Reichmanاختراع، بدون اذن دارنـده حـق، بـه دلائـل مربـوط بـه نظـم عمـومی ( & Hasenzahl, 1 .(
حـق دهـد همچنین گفته شده: مجوز اجباری، به دولت یا شخص ثالث مجـاز از طـرف دولـت اجـازه می

,Khanاختراع را بدون اذن دارنده اعمال کند ( از بنـد ۳در شـماره ۸۶). لازم به ذکر است که قـانون 226
توان مجوز اجبـاری را را به کار برده است. با دقت در تعاریف ارائه شده می» اجازه ناخواسته«۱۷ماده » د«

رگان دولتی یا شخص ثالث مأذون مجوز صادر شده از طرف مرجع ذیصلاح برای یک ا«چنین تعریف کرد: 
».برداری از حق اختراع بدون اذن دارنده آناز سوی دولت، مبنی بر بهره

مجوز اجباري حق اختراع در اسناد بین المللی
یس کنوانسیون پار

هر کشور اتحادیه حق اتخاذ تـدابیر قـانونی را دارد کـه «دارد: کنوانسیون پاریس مقرر می٥بند دو ماده 
های محتمل ناشی از استیفای حقـوق انحصـاری تفـویض مجوز اجباری را جهت منع سوءاستفادهاعطای 

پس مبنای این حکم کنوانسیون پاریس، منع سوءاستفاده از حق ». داردشده مانند عدم به کارگیری، مقرر می
کارگیری را مشخص است. کنوانسیون در مقام بیان مثال، عدم به کارگیری اختراع را ذکر نموده ولی مفهوم به

Reichmanبه حقوق داخلی کشـورهای عضـو محـول نمـوده اسـت (تعریف این اصطلاح را نکرده و  &
Hasenzahl, Cottierاند ()؛ به همین سبب الزامات به کارگیری داخلی در بین کشورهای عضو متنوع10

et al, حق اختراع از اعطـای مجـوز های دیگر سوءاستفاده ممکن است مواردی باشد که دارنده). مثال10
کند، مقادیر کافی از محصول موضوع حـق اختـراع را روانـه برداری بر اساس شرایط متعارف امتناع میبهره

,Liuکند (های خیلی بالا برای این محصولات مطالبه میکند یا قیمتبازار داخلی نمی 4.(
یپس تر

) را ۱۹۶۷کنوانسیون پـاریس (۱۹و ماده ۱۲تا ۱کشورهای عضو مواد «... تریپس ۲ماده ۱بر طبق بند 
کنوانسیون پاریس جزئی از نظام حقوقی سـازمان جهـانی تجـارت شـده ۵پس ماده ». رعایت خواهند کرد

1. Non-voluntary license
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,Cottier et alاست ( اسـتفاده دیگـر بـدون اذن دارنـده «تریپس مجوز اجباری را بـا تعبیـر ۳۱). ماده 11

طور لاح مجوز اجباری در هیچ جای تریپس ذکر نشده، اما، همـانپیش بینی کرده است. گرچه اصط١»حق
ایـن نـوع ۳۱که به درستی گفته شده، استفاده دیگر، همان مجوز اجباری در کنوانسیون پاریس است و ماده 

,Jasmilaمجوز را مدنظر داشته است ( 6.(
مذاکرات قبلی مجوزگیرنده ، و به عنوان قاعده، صدور مجوز اجباری منوط به۳۱) ماده bبر اساس بند (

پیشنهادی با دارنده، بر مبنای مفاد و شروط تجاری متعارف و عدم موفقیت این مـذاکرات در مـدت زمـانی 
اند؛ بـدین ترتیـب کـه در صـورت متعارف است. این قاعده استثنائاتی دارد که در ادامه بند مذکور بیان شده

٢برداری عمـومی غیرتجـاریالعاده اضطراری یا بهرهفوقبروز وضع اضطراری ملی یا اوضاع و احوال دیگر 

اند که از نظـر مـاهوی رعایت این شرط ضرورت ندارد. برخی با انتقاد از این ماده، آن را ابزاری مبهم دانسته
مصادیق وضع اضطراری ملی یا اوضاع و احـوال «ای در خصوص راهنما نیست و اختلاف نظرهای گسترده

مذکور در آن وجود دارد. برای مثال، این پرسـش مطـرح شـده کـه آیـا سـرطان و » ریالعاده ضرودیگر فوق
و آیـا در » العاده ضـروریاوضاع و احوال فوق«بیماری قلبی صرفاً مسائل مربوط به سبک زندگی هستند یا 

,Cottier et alاست؟ (» وضعیت فوق العاده ضروری«حال حاضر ایدز تنها  ). در هر حال، در ادامـه 13
ند مذکور حتی در موارد اضطراری، مطلع ساختن دارنده حق از صـدور مجـوز ضـروری اسـت. اسـتثنای ب

ای کـه ) آمده و در موردی است که مجوز اجباری به عنوان جبران برای رویهkدیگر مذاکرات پیشین در بند (
ن بنـد بـه خـوبی پس از رسیدگی قضایی یا اداری، ضد رقابتی اعلام شده در نظر گرفته شـده اسـت. از ایـ

های ضد رقابتی است.های صدور مجوز اجباری، مقابله با رویهآید که بر طبق تریپس یکی از زمینهبرمی
مقرر داشته که عوض متناسبی در اوضاع و احوال هر پرونده، با در نظـر گـرفتن ارزش ۳۱) ماده hبند (

م تریپس در خصـوص لـزوم پرداخـت اقتصادی مجوز به دارنده حق پرداخت خواهد شد. با دقت در احکا
توان دریافت که تـریپس در پـی برقـراری تـوازن بـین منـافع عمـومی و عوض و مذاکره پیشین با دارنده، می

,Jasmilaاعطای مجوز دولتی و محافظت از حقوق دارنده حق اختراع است ( ) مـاده c). با توجه به بند (7
) gور آن خواهد بود، در عین حال با عنایت به بنـد (، قلمرو و مدت مجوز اجباری محدود به هدف صد۳۱

هـا نـرود، هر گاه اوضاع و احوالی که موجب صدور چنین مجوزی شده، خاتمه یابد و احتمال بازگشت آن
) این مجوز را غالباً بـرای fداند، بند () چنین مجوزی را غیرانحصاری میdمجوز منقضی خواهد شد. بند (

) آن را اصولاً غیر قابل انتقال اعلام کرده، مگر در صـورت انتقـال eپیش بینی و بند (تأمین نیاز بازار داخلی 

1. Other Use Without Authorization of the Right Holder
بینی نشده است.پیش۸۶به صراحت در قانون برداری عمومی غیرتجاریبهره.٢
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مند است.بخشی از بنگاه یا سرقفلی که از این مجوز بهره

فرض دیگری برای صدور مجوز اجباری پیش بینی شده که به موجـب آن تحـت ۳۱در بند پایانی ماده 
بـرداری از ) کـه بهره١»حق اختراع دوم«ع (به تعبیر بند مذکور، برداری از یک حق اختراشرایطی امکان بهره

) ممکن نیست وجود دارد. در چین حالتی عـلاوه ٢»حق اختراع نخست(«آن بدون نقض حق اختراع دیگر 
اختراع ادعایی در گواهینامـه اختـراع دوم، -بر شرایط بندهای قبل، سه شرط دیگر نیز مقرر شده است: الف

ادعایی در گواهینامه اختراع نخست مشتمل بر پیشـرفت فنـی باشـد کـه از نظـر اقتصـادی نسبت به اختراع 
دارنده حق اختراع نخسـت مسـتحق مجـوز متقابـل بـر مبنـای شـرائط -ای دارد؛ باهمیت قابل ملاحظه

برداری از حق اختراع نخست غیرقابل بهره-برداری از حق اختراع دوم خواهد بود؛ و جمنصفانه جهت بهره
نتقال خواهد بود، مگر در صورت واگذاری حق اختراع دوم.ا

بیانیه دوحه
هر کشور عضو از حق صدور مجوزهـای اجبـاری و اختیـار «بیانیه دوحه، ۵) پاراگراف bبر طبق بند (

) همـان پـاراگراف، حـق تعیـین cهمچنـین بنـد (». های اعطای این مجوزها برخـوردار اسـتتعیین زمینه
العاده را به کشورهای عضو داده و ایدز، سل، مالاریـا و یا دیگر اوضاع و احوال فوقوضعیت اضطراری ملی 

هـای مـرتبط بـا سـلامت عمـومی، از مصـادیق هـایی از بحرانهای واگیردار را به عنـوان مثالدیگر بیماری
ها محسوب نموده است.احتمالی آن

یکا حقوق آمر
نظام تقنینی مجوز اجباری را جهت مهـار سوءاسـتفاده گاه یک به طور کلی، ایالات متحده آمریکا هیچ

از حق اختراع برقرار نکرده؛ کنگره نیز قانونی را که به طور کلی صـدور مجـوز اجبـاری بـه خـاطر مصـالح 
,Liuعمومی را تجویز نماید تصویب نکرده است ( ) و بر خلاف قوانین حق اختراع بسیاری از کشـورها، 5

,Thomasای عام راجع به مجوز اجبـاری نـدارد (نیز مقرره٣اآمریک۱۹۵۲قانون حق اختراع  ). در عـین 6
بینی شده و عدم صدور قرار منع دائم علیه ناقض، واجد اثر حال در برخی قوانین خاص مجوز اجباری پیش

های ضدرقابتی.همین مجوز دانسته شده و گاه مجوز اجباری جبرانی است در برابر رویه

نی شده در قوانین خاصبیمجوز اجباري پیش
). loc.citدر آمریکا مجوزهای اجباری وجود دارد که هر کدام راجع به موضوعات تخصصی هسـتند (

1. The second patent
2. The first patent
3. Patent Act of 1952.
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داند که اختراع ، مجوز اجباری را در موردی مجاز می۱۹۵۴١قانون انرژی اتمی ۵۳بخش aبرای نمونه، بند 

ای خاص یا انـرژی اتمـی داری از مواد هستهبریا کشف موضوع حق اختراع اهمیت اساسی در تولید یا بهره
ها و اهـداف قـانون مـذکور داشـته باشـد. داشته باشد و اعطای مجوز آن اهمیت اساسی در تحقق سیاست

های مرتبط با کنترل آلودگی مقرره مشابهی در خصوص مجوز اجباری حق اختراع۱۹۷۰٢قانون هوای پاک 
تر صـنایع بـه ابـزار کنتـرل آلـودگی هـوا و ن دسترسـی گسـتردههوا دربردارد که هدف آن فراهم نمودن امکا

هـا برداری از اختراعات سطح بالا به ادعـای در دسـترس نبـودن آنها از بهرهجلوگیری از خودداری شرکت
,Yosickاست ( دار هـم مجـوز اجبـاری گیاهـان دانـه۱۹۷۰٣های گیاهی ). قانون حمایت از گونه1279

و ۱۹۸۰مصـوب ٥دول-بینی نموده است. قانون بیـه، پیش٤های گونه گیاهییحمایت شده به وسیله گواه
گذاری دهد نسبت به اختراعـاتی کـه بـا اسـتفاده از سـرمایههای آن، به پیمانکاران دولتی اجازه مینامهآیین

اند گواهینامه اختراع کسب کنند. معـذلک، دولـت حقـی دارد کـه بـه موجـب آن، ارگـان دولتی انجام داده
دیگر اعطـا نمایـد. ایـن حـق فقـط در » متقاضیان متعارف«تواند مجوزهای اجباری نیز به گذار میرمایهس

مواردی وجود دارد که پیمانکار: اقدامات مؤثری جهت به کارگیری عملی اختراع انجام نداده باشد؛ نیازهای 
مـومی اعـلام شـده بـه وسـیله بهداشتی و امنیتی را به طور متعارف محقق نکرده باشد؛ الزامات اسـتفاده ع

برداری از اختراع ثبت شـده را بـدون اخـذ ایـن نامه دولت را رعایت نکرده باشد؛ یا حق انحصاری بهرهآیین
قانون مذکور؛ a(۲۰۳تعهد که اختراع اساساً در آمریکا تولید خواهد شد به دیگری اعطا نموده باشد (ماده (

Thomas, 7.(
، برنامـه ٦پذیری ذخیـره انـرژی آمریکـاه آمریکا با تصویب قانون رقابتکنگر۲۰۰۷به علاوه، در سال 

مجوز اجباری جدیدی راجع به بازارهای ذخیره انرژی مقرر نمود. همچنین حوزه دیگری که در آن، آمریکـا 
توسـط و بـه نماینـدگی از «دارد، استفاده استفاده از اختراعات ثبت شده را بدون اذن دارندگان حق مجاز می

تواند به اشخاص ثالـث و است. به موجب این قانون، دولت فدرال می۱۹۴۸بر طبق قانون مصوب » لتدو
برداری از هر اختراع ثبت شده را بدهد و تنها جبران برای دارنـده حـق اختـراع، نیز کارمندان خود اجازه بهره

ه از ایـن قـانون محسـوب کنندترین اسـتفادهبرداری است. وزارت دفاع آمریکـا، عمـدهپرداخت عوض بهره

1. Atomic Energy Act of 1954.
2. Clean Air Act of 1970.
3. Plant Variety Protection Act of 1970.

کند.سندی شبیه حق اختراع که وزارت کشاورزی آن را صادر می.٤
5. Bayh-Dole Act of 1980.
6. United States Energy Storage Competitiveness Act of 2007.
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هـای مـرتبط بـا ، مجوزی اجبـاری بـرای حـق اختراع١، قانون مراقبت قابل دسترس۲۰۱۰شود. در سال می

گردد که تولیدکننده داروی بیولوژیک داروهای بیولوژیک را برقرار نمود. مجوز اجباری هنگامی واجد اثر می
,KEIمربوط به دارو را افشا نکند (هایبه موقع دعوای نقض را اقامه نکرده یا حق اختراع 8-9.(

عدم صدور قرار منع دائم علیه ناقض
های نقض حق اختـراع در نظـر گرفتـه در عمل، شرایط مضیقی که برای صدور قرار منع دائم در پرونده

اننـد شده، اثر مجوز اجباری را در پی دارد. از دیدگاه برخی نویسندگان، از نظر عملی، نتیجه رد قرار منـع م
برداری از حـق مالکیـت فکـری را بـدون صدور یک مجوز اجباری است، چرا که در واقع دولت اجازه بهره

,Cotropiaرضایت دارنده به شخص ثالثی داده است ( 15.(

مجوز اجباري به عنوان جبرانی براي رویه ضدرقابتی
رفتار ضدرقابتی داشته، ممکـن های خودبه طور کلی، اگر اثبات شود که یک بنگاه در مورد حق اختراع

,Thomasها را به اشخاص ذینفع اعطا نمایـد (برداری از آناست ملزم شود که مجوز بهره 2014: در ). 7
های مایکروسـافت، اوراکـل، ، وزارت دادگستری آمریکا، با همکاری اداره فدرال کارتل، شـرکت٢٠١١سال 

راع و اظهارنامه حـق اختـراع کسـب شـده از نـوول را بـه حق اخت٨٨٢ام سی را ملزم نمود مجوز اپل و ای 
).KEI,2صورت مجوزهای منبع باز اعطا نمایند (

حقوق ایران و فقه امامیه
هر مالکی نسبت به مایملک خود حق همه گونـه تصـرف و انتفـاع دارد «قانون مدنی: ۳۰بر طبق ماده 

».مگر در مواردی که قانون استثنا کرده باشد
) کـه مخـتص اعیـان ۱۰۲(کاتوزیان، اموال و مالکیـت، ٢کندواقع قاعده تسلیط را بیان میاین ماده در

). لذا دارنده حـق اختـراع نیـز ماننـد هـر مالـک ۱۲۵/ ۲نیست و در حقوق نیز جاری است (محقق داماد، 
ز توانـد اختـراع را معطـل گذاشـته و حقـوق ناشـی ادیگری اختیار تصرف در مال خـود را دارد و حتـی می

برداری از اختراع هم اصولاً تکلیفی برای دارنده مبنی بر بهره۸۶گواهینامه اختراع را اعمال ننماید. در قانون 
تـوان هیچ مـالی را از تصـرف صـاحب آن نمی«قانون مدنی ۳۱مقرر نشده است. به علاوه، به موجب ماده 

1. Affordable Care Act of 2010.
) نیز نامیـده شـده ۱۳۶) و سلطنت (مصطفوی، ۷-۳۱؛ علیدوست، ابراهیمی راد، ۱۱۲/ ۲البته در لسان فقهی، قاعده تسلط (محقق داماد، .٢

است.
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ئص مالکیت یعنی انحصاری بـودن نظـر این ماده در واقع به یکی از خصا». بیرون کرد مگر به حکم قانون

انـد کـه آن را حق مزبور منحصر به مالک بوده و همـه افـراد موظف«) که مطابق با آن ۴۹داشته (پارساپور، 
).۱۹۷/ ۱(طاهری، ١»محترم شمرده و به آن تجاوز ننمایند
ینی کرده کـه نـوعی ببرداری از حق اختراع را پیشمجوز اجباری بهره۸۶اما همان طور که گفتیم قانون 

برداری به موجب مجوز اجباری توسط دولت این قانون، بهره۱۷محدودیت برای دارنده است. بر طبق ماده 
شود. بر اساس بند الف این مـاده، هرگـاه بنـا بـه تشـخیص وزیـر یـا یا شخص مجاز از طرف آن انجام می

ی، تغذیـه، بهداشـت یـا توسـعه سـایر بالاترین مقام دستگاه ذیربط حفظ منافع عمـومی ماننـد امنیـت ملـ
بـرداری مالـک یـا برداری از اختراع متوقف باشد؛ یا ایـن کـه بهرههای حیاتی اقتصادی کشور بر بهرهبخش

برداری از اختراع رافع مشـکل شخص مجاز از طرف او با رقابت آزاد مغایر و به تشخیص مقام مذکور، بهره
یدگی به این موضوع، کمیسیونی مرکب از رییس سازمان ثبت شود. مرجع رسباشد مجوز اجباری صادر می

اسناد و املاک کشور، یکی از قضات دیوان عالی کشور با معرفی رییس قوه قضاییه، دادسـتان کـل کشـور، 
نماینده رییس جمهور و وزیر یا بالاترین مقام دستگاه ذیربط خواهد بود. مانند موافقتنامـه تـریپس، صـدور 

آیین نامـه، ۳۶). البته بر طبق ماده ۱۷است به اثبات مذاکرات ناموفق قبلی (بند ه ماده مجوز اجباری منوط 
الـذکر، نـه درخواسـت از در صورت فوریت مصالح ناشی از امنیت ملی کشور، به تشخیص کمیسیون فوق

مالک ضرورت دارد و نه ارائه مدرک دال بر انجام مذاکرات و ناموفق بودن آن.
نیز جهت دیگری برای صدور مجوز اجباری اختراع بیان شده است که به اختراعـات ۱۷در بند ح ماده 
بـرداری از طابق با این بند اگر دارنده یک اختـراع ثبـت شـده ادعـا نمایـد کـه بهرهشود. موابسته مربوط می

اع پذیر نیست؛ و این که اختـراع مـؤخر نسـبت بـه اختـراختراعش بدون استفاده از یک اختراع مقدم امکان
برداری از اختراع مقدم، متضمن پیشرفت مهم فنی و دارای اهمیت اقتصادی قابل ملاحظه است، مجوز بهره

همـین بنـد: ٦شود. علاوه بر شرایط یاد شده، به موجب قسمت نخست، بدون موافقت مالک آن صادر می
د و بندهای (ب) تا (و) و این بن) ۲و () ۱درصورت صدور پروانه بهره برداری بدون موافقت مالک، اجزاء («

».نیز بند (ط) این ماده قابل اعمال است
بـرداری اجبـاری را دخالت دولت در نحوه اعمال حقوق ناشی از گواهینامه اختراع و صدور مجوز بهره

نباید نوعی سلب مالکیت تلقی نمود زیرا با صدور مجوز اجباری، همچنان حق اختراع دارنده باقی است و 
برداری به اشـخاص دیگـر را یرانحصاری بودن این نوع مجوز، او حتی امکان اعطای مجوز بهرهبا توجه به غ

گـرفتن قهـری مـال «هم دارد. این عمل مصادره هم نیست زیرا علاوه بر آن چه گفته شد، منظور از مصادره 
حـق و است. در فقه اسلامی مصادره بر دو نـوع بـه» متعلق به غیر توسط قدرت عمومی (دولت/حکومت)

).۱۶۸نیا، ین عنصر، در برخی منابع، مانعیت هم نامیده شده است (ر.ک:. حکمتا.١
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شود. مانند مصادره اموال محتکر، امری جایز است و از زمره کیفرها شمرده می«ناحق است که نوع نخست 

مصادره مواد مخدر، مصادره مواد قاچاقی، مصادره کالاهای تباه شده و .... در این فرض از ایـن حیـث کـه 
ه و آن را امـری مشـروع و شارع مصلحت عمومی را بر مصلحت شخصی ترجیح داده قائل به مصـادره بـود

) بدیهی است که دارنده اختراع در دو مورد از موارد صـدور ۱۸۵۱/ ۳(انصاری و طاهری، ». داندقانونی می
مجوز اجباری مرتکب خلافی نشده و قانونی را نقض نکرده است تا مستحق کیفـر باشـد و حتـی در مـورد 

۴۴های کلـی اصـل مصداق قانون اجرای سیاستبرداری مالک با رقابت آزاد که ممکن است مغایرت بهره
با رویکرد کیفری و تعیین مجازات تدوین نگشته است.۸۶قانون ۱۷باشد، ماده 

بـرداری، بـر تحمیل نوعی محدودیت، در قالـب بهره۸۶در واقع صدور مجوز اجباری بر اساس قانون 
تـوان در اصـل این حکم قـانونی را میگیرد. مبنایدارنده اختراع است که علیرغم میل باطنی او صورت می

مالکیت شخصی که از راه مشروع باشد محترم است. ضـوابط آن «قانون اساسی یافت که به موجب آن ۴۷
تواند در قوانین موضوعه قید و بندهایی را نسبت به مالکیت مقرر پس قانونگذار می». کندرا قانون معین می

ه همـین ترتیـب عمـل کـرده و ضـوابط مالکیـت اختـراع، از جملـه در زمینه حق اختراع بـ۸۶دارد. قانون 
های راجع به مجوز اجباری، را مشخص نموده است. به علاوه، تعیین ضوابط توسـط قانونگـذار محدودیت

ناشی از ثبت اختراع و صدور ۸۶در مورد حق اختراع نمود بیشتری دارد چرا که حقوق احصا شده در قانون 
). قانونگذار اراده کرده است که حق اعطـا شـده بـه موجـب ۸۶قانون ۱۵و ۳(مواد گواهینامه اختراع است

ثبت، در موارد مشخص و در صورت جمع شرایطی که خود مقرر داشته است بتواند توسط دیگران و بـدون 
بـا برداری قرار گیرد. پس هم مطلق بودن حق اختراع و هم انحصاری بودن آن در قانون اذن دارنده مورد بهره

محدودیت و قید و بندهایی مواجه شده است.
مالکیت ... تا جـایی کـه بـا اصـول دیگـر ... مطـابق باشـد و از «قانون اساسی نیز ۴۴بر اساس اصل 

محدوده قوانین اسلام خارج نشود و موجب رشد و توسعه اقتصادی کشور گردد و مایه زیـان جامعـه نشـود 
قیدهای اصـل «اند: همان طور که برخی اساتید حقوق گفته». مورد حمایت قانون جمهوری اسلامی است

دیگر از حقوق طبیعی و مربوط به شخصـیت انسـان نیسـت؛ » حق مالکیت«دهد که بخوبی نشان می۴۴
گیرد کـه شـیوه اکتسـاب و ای است برای حفظ منافع عمومی و تنها در صورتی مورد حمایت قرار میوسیله

). حتی اگر حق اختراع را ۱۰۲(کاتوزیان، اموال و مالکیت، » گذار باشدهای قانوناجرای آن در مسیر هدف
قـانون ۴۴و ۴۷نوعی مالکیت قلمداد نکنیم، از باب وحدت مـلاک، مشـمول احکـام مـذکور در اصـول 

اساسی خواهد بود.
در فقه برداری از اختراع در وضعیتی که جامعه به اختراع نیاز فوری دارد یادآور موضوع احتکار عدم بهره

برداری واقعاً مصداق احتکار هست تا احکام احتکار بر آن بار شود و حقوق است. اما باید دید که عدم بهره
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نماییم. در فرهنگ لغت صحاح احتکار به معنی جمع یا خیر. بدین منظور ابتدا مفهوم احتکار را بررسی می

. در لسـان العـرب )٦٣٥/ ٢جـوهری، کردن و حبس غذا و منتظر ماندن جهت گران شدنش آمـده اسـت (
). در ۲۰۸/ ۴ریشه احتکار یعنی حکر به معنی ذخیره غذا به منظور گران شـدن آمـده اسـت (ابـن منظـور، 

کول بـه انتظـار گـران شـدن اسـت (تاج ). در ٣٠٠/ ٦زبیـدی، العروس، احتکار، حبس غذا و نحو آن از مأ
).١٤٥/ ٢دن آمده است (فیومی، المصباح المنیر هم احتکار حبس طعام به قصد گران ش

احتکـار عبـارت ١٣٦٧١قانون تشدید مجازات محتکران و گرانفروشان مصوب ١بر طبق بند الف ماده 
است از جمع و نگهداری ارزاق موردنیاز و ضروری عامه مردم (گندم، جو، کشمش، خرما، روغن حیـوانی 

ید: هر کس کالاهای زیاده بر مصرف سالانه خود گوهمان قانون می٣و نباتی) به قصد افزایش قیمت. ماده 
را که مورد احتیاج ضروری عامه است به قصد افزایش قیمت یا امتناع از فروش به مـردم و یـا خـودداری از 

و مجازات محتکر را ٢در حکم محتکر استفروش به دولت پس از اعلام نیاز دولت حبس و امساک نماید 
تعریـف متفـاوتی از احتکـار ارائـه داده اسـت: ١٣٦٧رات حکـومتی قـانون تعزیـ٤مـاده ٣.خواهد داشت

نگهداری کالا بطورعمده با تشخیص مراجع ذیصلاح و امتناع از عرضه آن به قصد گرانفروشی یـا اضـرار «
».جامعه پس از اعلام ضرورت عرضه توسط دولت

دانـد (حسـینی ن شـدن میدر فقه امامیه، سید جواد حسینی عاملی احتکار را حبس طعام به انتظار گرا
ها مکروه است هر گاه به مسـلمین زیـان وارد ). طبق نظر شیخ طوسی احتکار در خوراکی٣٥١/ ١٢عاملی، 

ها مصـداق دارد: گنـدم، جـو، خرمـا، کند و فقط نزد یک شخص موجود باشد.... و احتکار در این خوراک
ی احتکار حـبس گنـدم، جـو، خرمـا، ). از دیدگاه علامه حل١٩٥/ ٢کشمش، روغن و نمک (شیخ طوسی، 

کشمش، روغن و نمک به دو شرط است: نگه داشتن به امید بالا رفتن قیمت و نبودن در دست دیگری، پس 
). ١٦٦/ ١٢اگر به خاطر حاجت خود آن را نگه دارد یا نزد دیگری یافت شود ممنوع نیسـت (علامـه حلـی، 

). ٤٨احتکار ممنوع به اطعمه وجـود نـدارد (نراقـی، گوید اختلافی در منحصر بودن مولی احمد نراقی می
کاشف الغطاء شمول حرمت بر هر چیزی را که نوع مردم به آن احتیاج دارند مانند روغـن حیـوانی، روغـن 

). محمدجواد مغنیه ١٣٢داند (کاشف الغطاء، نباتی، نمک و هیزم بلکه حتی دارو، زمین و خانه را بعید نمی
داند و تنها دلیل آن را هم نیاز مردم بـه شـیء احتکـار ای کلی مثل ربا حرام میقاعدههم احتکار را به عنوان 

شده بیان کرده است. به عقیده وی، ذکر بعضی غذاها در برخی روایات از باب غلبه و شدت احتیـاج مـردم 
انـد دود کردهدر آن زمان بوده است. وی در انتقاد از فقهایی که احتکار را به خرما و کشمش و امثال آن محـ

1. http://rc.majlis.ir/fa/law/show/91498 (last visited on 6/9/2016)
کید از نگارنده است..٢ تأ
سال از تاریخ لازم الاجرا شدن است.۵این ماده البته بر طبق همان ماده، مدت اجرای .٣



89عاختراحقازبرداري	اجباري بهرهيمجوزهایحقوقیفقهیبررس1396پاییز
آید که احتکار نفت و برق حرام نباشد در حالی که امروزه زنـدگی بـدون گوید: از این کلام شما لازم میمی
). سید ابوالقاسم خویی در مصباح الفقاهه احتکار را بـه نفـس ١٤٤-١٤٥/ ٣ها غیرممکن است (مغنیه، آن

وام غذا نیز به آن منوط باشد، مشمول احتکار داند بلکه هر آن چه را که بر حسب عادت، قطعام محدود نمی
داند؛ لذا به نظر وی، بعید نیست که حرمت احتکار شامل نفت هم باشـد. ایشـان سـند روایـاتی را کـه می

توان با این روایـات از روایـات داند و معتقد است نمیاحتکار را به امور خاصی محصور نموده ضعیف می
). وی در ٤٩٨-٤٩٩/ ٥الفقاهه، سـت برداشـت (خـویی، مصـباحها ثابـت اسـت دمطلقی که حجیت آن

منهاج الصالحین حکم احتکار را به گندم، جو، خرما، کشـمش، روغـن نبـاتی و روغـن حیـوانی مخـتص 
داند که نمک به آن ملحق شود بلکه هر چیزی که عموم مسـلمین دانسته ولی احتیاط مستحب را در این می

).١٣/ ٢الصالحین، اس، مسکن، مرکب و غیره (همو، منهاجبه آن احتیاج دارند از قبیل لب
گوید: سخن در این باب است که آیا این اشیا موضـوعیت خاصـی دارنـد یـا سبزواری در المهذب می

طریقی هستند به هر آن چه مردم در هر زمان و مکان به آن احتیاج دارند؟ و از آنجا که حکم مطـابق قاعـده 
بر مهـم شخصـی کـه مراعـات حـق -که عبارت است از رفع حاجت نوعی-است یعنی: تقدیم اهم نوعی

شود و روایات مطابق با قاعده در آن چه ذکر شد وارد شده، مالک است، پس حکم در همه موارد جاری می
تری با آن تعارض نکند کما این کـه در همـه مـوارد پس قاعده سلطنت محکم است تا جایی که جهت مهم

حرمت احتکار بر اسـاس آنچـه در روایـات آمـده و «). به نظر امام خمینی ۳۴/ ۱۶چنین است (سبزواری،
نظر مشهور هم همان است، فقط در غلاّت چهارگانه و در روغن حیوانی و روغن نبـاتی اسـت کـه طبقـات 
مختلف جامعه به آن نیاز دارند، ولی حکومت اسلامی هنگامی که مصلحت عمومی اقتضا کند، حـق دارد 

سایر احتیاجات مردم هم جلوگیری کند و اجرای تعزیر مالی بـر محتکـر در صـورتی کـه حـاکم از احتکار
).۱۰۲۷/ ۲المسایل محشی، (امام خمینی، توضیح» صلاح بداند، اشکال ندارد

توان گفت اگر نظر فقهایی را بپذیریم که احتکار را منحصر در مـوارد مـذکور در بندی میبه عنوان جمع
د، به کار نگرفتن اختراعی که عموم مردم به آن احتیاج دارند و جایگزینی هم ندارد (کما این داننروایات نمی

که غالباً چنین است و مثلاً داروهای ضد سرطان منحصربفرد هستند) به قصد بـالا رفـتن قیمـت، مصـداق 
مـوارد مشـهور احتکار و موضوع احکام آن خواهد بود. اما اگر نظری را بپذیریم کـه احتکـار را منحصـر در

شود. اما در توان حبس اختراع را مصداق احتکار دانست. پس قواعد احتکار هم بر آن بار نمیداند، نمیمی
توان به فتوای امام خمینی استناد نمود که در صورت اقتضـای مصـلحت، حـاکم اسـلامی را این حالت می

به نظر نگارنده، دیدگاه اخیـر و دیـدگاه ». از احتکار سایر احتیاجات مردم هم جلوگیری کند«داند مجاز می
دانند، از جهت پرداختن به مبنای منع احتکار، که رفع احتیاج عمـوم و فقهایی که قلمرو احتکار را وسیع می

رسد و همان طور که از بعضی فقهـا نقـل شـد، جلوگیری از حبس ناعادلانه اموال است، منطقی به نظر می
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۱۷ها بدانیم. پـس حکـم مـاده تی ندارند تا حکم احتکار را محدود به آنموارد مذکور در روایات خصوصی

هـای در فرضی که حفظ منافع عمومی مانند امنیت ملی، تغذیه، بهداشت یا توسـعه سـایر بخش۸۶قانون 
برداری از اختراع متوقف باشد در مواردی با احکام احتکار انطباق دارد.حیاتی اقتصادی کشور بر بهره

شود که کالا را بـرای فـروش عرضـه کنـد حتکار، محتکر از سوی حاکم اسلامی مجبور میدر فرض ا
). اما تعیین قیمت با محتکر است یا حاکم؟ برخی از فقها معتقدند حاکم ۱۴۲/ ۶(جمعی از پژوهشگران، 

گوید: حاکم حق دارد قیمت را طبق مصلحت تعیـین باید قیمت را مشخص نماید. شیخ مفید در مقنعه می
گویـد اما محقق حلی در شـرائع می).۶۱۶نماید ولی نه قیمتی که به ضرر صاحبان کالا باشد (شیخ مفید، 

). از دیـدگاه بعضـی ١٥/ ٢شود (محقـق حلـی، شود ولی قیمت برایش تعیین نمیمحتکر مجبور بر بیع می
/ ٣د اول، دروس، کنـد (شـهیدیگر از فقها اگر محتکر قیمت گزافی مشخص کند، حاکم قیمت را تعیین می

)؛ برخی دیگر، به دلیل قاعده تسلیط، معتقد به عدم تعیین قیمت هستند مگر این که ١١٠؛ همو، لمعه، ١٨٠
). به نظر امـام خمینـی ٤٢/ ٤مالک قیمت گزافی را مشخص یا از تعیین قیمت امتناع نماید (محقق کرکی، 

شود وگرنـه حـاکم او را بـه د ملزم به کاهش میتعیین قیمت در ابتدا مجاز نیست اما اگر قیمت گزافی بگوی
کند. به نظر ایشان عدم تعیین قیمت گـاه منجـر بـه بقـای بیند ملزم میقیمت بلد یا قیمتی که مصلحت می

حق امتیاز متناسبی بـا ٨٦قانون ١٧). طبق بند ب ماده ٦١٣/ ٣البیع، شود (امام خمینی، کتاب احتکار می
شـود. ایـن مبلـغ را کارشـناس رسـمی ی مورد اجـازه بـه مالـک پرداخـت میدر نظر گرفتن ارزش اقتصاد

نامه، اختیاری برای تعیین حـق امتیـاز و آیین٨٦نامه). پس در قانون آیین٣٩کند (ماده دادگستری تعیین می
به مالک داده نشده است.

کنـد ولـی ایـن ی میبـرداربا عنایت به تعریف احتکار، در موردی کـه دارنـده حـق اختـراع، از آن بهره
برداری کافی نیست یا قیمتی که عموم مردم باید برای دسترسی به اختراع مثلاً اختراع دارویـی بپردازنـد بهره

شود زیرا بنا به تعریـف، مـال گزاف و موجب محروم ماندن و درمان نشدن عموم است، احتکار محقق نمی
را حبس نکرده است؛ در مورد مختل شدن رقابت باید حبس شود در حالی که در این فروض، مالک اختراع 

در نتیجه استفاده مالک یا مجوزگیرنده او نیز شرایط احتکار محقق نیسـت چـون حبسـی وجـود نـدارد. در 
دهد و حتی ممکن اسـت اختراعات وابسته هم مالک اختراع اصلی مجوز آن را به دارنده اختراع وابسته نمی

شد. پس در این فرض هم ممکن است اصلاً حبسی در کار نباشـد یـا اگـر برداری از آن باخود در حال بهره
توان مصداق احتکار دانست، پس باید در حبسی هست، اختراع مورد نیاز عموم نیست. لذا این موارد را نمی

ها باشیم. همان طور که دیدیم کنوانسـیون پـاریس، صـدور مجـوز اجبـاری را در پی عنوان دیگری برای آن
استفاده از حق برای کشورهای عضو مجاز دانسته است. در واقع، بسیاری از موارد صدور مجـوز موارد سوء

اجباری ناشی از سوء استفاده از حقوق انحصاری دارنده اختراع است. حتی احتکار را هم، بـه طـور کلـی، 
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تفاده از حق را توان مصداق سوء استفاده از حق دانست. جهت تبیین این مدعا، لازم است مفهوم سوء اسمی

تبیین نماییم.
شخص با استفاده از یک حق یا جواز «شود که بر طبق تعریف، سوء استفاده از حق هنگامی محقق می

). پس به طور کلی، هنگامی که نحوه اعمـال حـق ۱۴۱/ ۱(محقق داماد، » شرعی به دیگری زیان وارد سازد
کنـد (شـامل احتکـار مـوم افـراد جامعـه ضـرر وارد میاختراع (اعم از استفاده یا غیر آن)، به دیگـری یـا ع

توان مصداق سوء استفاده از حق دانست که بنـابر قاعـده لاضـرر ممنـوع اسـت اختراع)، عمل دارنده را می
قانون اساسی، یکی از مبانی اقتصـاد کشـور منـع ۴۳اصل ۵). بر طبق بند ۴۳۸(کاتوزیان، ضمان قهری، 

تواند اعمـال حـق خـویش را هیچ کس نمی«قانون اساسی: ۴۰بق اصل اضرار به غیر است؛ همچنین بر ط
قانون مدنی در مقام تزاحم قاعده تسلیط ۱۳۲ماده ». وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد

سلطنت اعتباری جعل شده از طرف شارع برای مالکین نسـبت بـه «داند زیرا و لاضرر، لاضرر را حاکم می
). لـذا در چنـین ۲۴۲/ ۱بجنوردی، »(شودود، هر گاه ضرری باشد، به وسیله قاعده لاضرر نفی میاموال خ

مواردی، قانونگذار به منظور مقابله با سوء استفاده دارنـده و ورود ضـرر بـه دیگـران، اختیـار او را در نحـوه 
ر اکثـر مـوارد صـدور توان داش محدود نموده است. این مبنای فقهی حقوقی را میاعمال حقوق انحصاری

برداری است کـه مصـلحتی فـوری، صـدور مجـوز مجوز اجباری به کار برد. اما گاهی دارنده در حال بهره
سازد. در این حالت، شرط حبس مال محقق نشده پس احتکار برداری را، بدون مذاکره با وی، موجه میبهره

ده نشده و بـه دیگـران ضـرری وارد نکـرده منتفی است و دارنده در مقام اعمال حق خود مرتکب سوء استفا
است تا سوء استفاده از حق اختراع محقق شود. در چنین فرضی، مصلحت عموم با مصلحت فرد تعـارض 

کند و اگر مصلحت فرد مقدم باشد، جامعه متضرر خواهد شد. بدیهی است که حکومت اسلامی با پیدا می
به سـنجش مصـالح خصوصـی و عمـومی مبـادرت نمـوده و توانداختیاراتی که برای اداره جامعه دارد، می

مصالح عمومی را بر منفعت خصوصی ترجیح دهد. در واقع، تزاحم بـا حقـوق اجتمـاعی یکـی از عوامـل 
). در فرض اختراعات وابسته نیـز مصـالح عمـومی، هـر ۱۳۱/ ۲محدودکننده مالکیت است (محقق داماد، 

برداری از اختراع دوم، گرچه ظاهراً فقط به سود دارنده آن بهرهچند به طور غیر مستقیم، دخیل هسستند زیرا 
سازد. حتـی اگـر ایـن اسـتدلال را نپـذیریم، بـاز هـم است، اما در نهایت، جامعه را به طور کلی منتفع می

توانیم به اختیارات حکومت اسلامی در تعیین نحوه اعمال حقوق انحصاری اختراع که، خود، به دارنـده می
ند استناد نماییم.کاعطا می

گیرينتیجه
مجوزهای اجباری حق اختراع برای حفظ مصالح عمومی از قبیـل امنیـت ملـی و بهداشـت عمـومی، 
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روند. صـدور چنـین مجوزهـایی نـوعی مداخلـه در حفظ رقابت آزاد در بازار و اختراعات وابسته به کار می

لی و حقوق داخلی کشـورها از جملـه ایـران الملحقوق انحصاری دارنده حق اختراع است که در اسناد بین
بینی شده است. از آنجا که برخورداری از حق اختراع منوط به ثبت آن اسـت و حکومـت ایـن حـق را پیش

تواند قلمرو آن را تعیین و در مواردی اختیار دارنده را در نحوه استیفای نماید، خود حکومت هم میاعطا می
ری را باید از این سنخ تمهیدات قانونی قلمـداد نمـود. عنـوان احتکـار حق اختراع محدود کند. مجوز اجبا

قابل اطلاق بر بعضی مصادیق مجوز اجباری است، البته منوط به این که احتکار به موارد مذکور در روایات 
منحصر نباشد یا این که به اختیار حکومت اسلامی در گسترش مصادیق احتکار، به منظور رفع احتیاجـات 

ستناد نماییم. در بسیاری موارد، عملکرد دارنده حق اختـراع کـه بـه صـدور مجـوز اجبـاری منتهـی عموم ا
شود، مصداق سوءاستفاده از حق و بر طبق قاعده لاضرر ممنوع است و ایـن قاعـده، سـلطنت دارنـده را می

ی بـر کند. در فرض عدم سوءاستفاده، اختیار حکومت اسلامی در مقدم نمـودن مصـالح عمـوممحدود می
کند.منفعت شخصی، صدور مجوز اجباری را توجیه می
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چکیده
ی امکان یا عـدم امکـان قـرار دادن خیـار شـرط در یکی از مسائل مهم فقه خانواده در مکتب فقهی اسلام مساله

متعددی برای نفـی آن ذکـر ای که در اکثر کتب اصلی فقهی مورد بررسی قرار گرفته و با اینکه ادلهمسئلهنکاح است،
باشـند. در ایـن میـان، تنهـا اجمـاع و سـیره عملـی شده است. باید گفت: این ادله، استحسانی و قابل نقـد ورد مـی

ره نیز در پرتو بنای عمومی عقلا بایستی مورد مطالعـه تواند مورد استناد قرار گیرد، لیکن این اجماع و سیمسلمانان می
مردود بودن خیار شرط در نکاح پرداخته و گامی بـه سـوی تنقـیح قرار گیرد. این نوشتار به مطالعه و نقد و تحلیل ادله

های نه چندان دقیق، به پیش نهاده است.بحث و پیراستن آن از گفته

ر شرط در نکاح، مقتضای عقد نکاح: عقد نکاح،خیار شرط، خیاهاکلیدواژه

.١٤/٠٦/١٣٩٤؛ تاریخ تصویب نهایی: ٢٩/١٠/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/fiqh.v0i0.31174

. نویسنده مسئول١



110شمارةفقه و اصول96
مقدمه

یکی از مباحث کهن در باب نکاح که بسیار مورد نیاز مردم است و فقهای امامیـه و اهـل سـنت، آن را 
تواند هنگام اند، شرط خیار فسخ در عقد نکاح و در مهر است. پرسش این است که آیا عاقد میمطرح کرده

هم زدن مهری که معین شده است را قرار دهد یا نه؟ و بر فرض عدم عقد برای خود اختیار فسخ نکاح و یا بر
زند؟شود یا اینکه به صحت عقد ضرری نمیجواز و بطلان شرط، آیا موجب بطلان عقد نیز می

آنچه از سوی فقها به عنوان دلیل بر منع خیار بیان شده است، دچاراشکال بوده و قابـل نقـد اسـت و در 
تـر مـورد ده استحسانی بوده و توجیهاتی بیش نیست، در این میـان اجمـاع، بیشواقع همه تعلیلات ذکر ش

اند.اند و برخی نیز آن را مدرکی یافتهتوجه بوده است و حتی برخی آن را دلیلی خالی از ایراد پنداشته
در این جستجو به بررسی و نقد ادله منع خیار شرط در نکاح خواهیم پرداخت و در رهگذر بررسی آراء 

های گروه موافق و مخالف، قول برتر را بیان خواهیم کرد. خواهیم دید که وجوهی که بـرای منـع و استدلال
اند که صلاحیت دلیل واقع شدن برای ها وجوهی استحسانیهای واضح، و اکثر آنگفته شده، دارای اشکال

رفع ید از عموم و طلاق ادله، ندارند.

ر شرط در نکاحهاي مهم فقها در مورد خیادیدگاه
اگر در نکاح شرط خیار شود طبق نظر مشـهور، عقـد باطـل «فاضل هندی در کشف اللثام گفته است: 

کند. در ایـن شود و این قول، وجیه است؛ چون در نکاح، شائبه عبادت است و از این رو قبول خیار نمیمی
اند و این، لغو است.راده نکردهحالت تراضی، بر عقد خیاری صورت گرفته، با لفظ عقد، معنی نکاح را ا

ابن ادریس عقد را صحیح و شرط را باطل دانسته است؛ به خاطر وجود مقتضی که همـان عقـد نکـاح 
شود، مانند سایر شروط. محقـق حلـی است و فقط شرط خیار، فاسد است؛ اما عقد، بواسطه آن فاسد نمی

کتاب نکاح، بحث خیار شرط در نکاح)در این باره تردید کرده است. (فاضل هندی، کشف اللثام، 
با وجود عموم المومنین عنـد شـروطهم خیـار شـرط در «محقق کرکی در جامع المقاصد گفته است: 

شود؛ به دلیل اینکه: اولاً، نکاح عقدی معاوضی نیست کـه در آن اشـتراط تـروی و اختیـار نکاح داخل نمی
شائبه عبـادت اسـت رابعـاً، ، ثالثاً، در نکاح،کندضا میتشریع شود ثانیاً، شدت احتیاط در فروج اینگون اقت

).۲۴۴/ ۱» (نی یعنی طلاق استرفع نکاح، متوقف بر امر معی
اند: اشتراط خیار در عقد جایز نیسـت؛ زیـرا نکـاح، ملحـق بـه انـواع عبـادات اسـت و شهیدین گفته

و شرط حاصل شرط فاسد واقع شده شود؛ زیرا تراضی برمعاوضات، بنابراین با اشتراط خیار، عقد باطل می
).۱۲۰/ ۵» (نشده است.
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مشهور میان اصحاب، بطلان نکاح با شرط خیار است و بـر «شهید ثانی در مسالک چنین گفته است: 

اند. دلیل آنان این است که، نکاح از عقود معاوضی نیست این نظر، شیخ در مسبوط و دیگران قطع پیدا کرده
اش را داشته باشد بلکه در آن شائبه عبادت اسـت و شـرط خیـار آن را از وضـعکه قابلیت دخول خیار شرط

کند. ابن ادریس با شیخ مخالفت ورزیده و حکم به صحت عقد و فساد شرط کـرده اسـت. دلیـل خارج می
کلام ابن ادریس این است که مقتضی برای صحت عقود وجود دارد و مانع نیـز منتفـی اسـت و اگـر عقـد، 

نداشته باشد شرط خیار ضمن آن لغو خواهد شد و به مقتضای عقد عمل خواهد شد بـه دلیـل قابلیت خیار 
نیز دلیل دیگری است. » اوفوا بالعقود«آید و عموم اصل صحت؛ پس از بطلان یکی بطلان دیگری لازم نمی

بـر بطـلان نتیجه اینکه، هر یک از عقد و شرط چیزی منفک از دیگری است. نیز به باور ابن ادریس، دلیلی 
نکاح از کتاب و سنت و اجماع، در کار نیست. هیچ یک از اصحاب ما (امامیه) قائل به بطلان نشده و قـول 
بطلان، از تخریجات مخالفان و فروعات آنها است که شیخ طوسی بنا بر عادت، آن را برگزیده است. دلیـل 

اگر شرط ناتمام باشد عقد به تنهـایی بطلان این است که تراضی بر عقد همراه با شرط واقع شده است، پس 
و مجرد از شرط، صحیح نخواهد بود؛ زیرا عقد، به تنهایی و بدون شـرط، مقصـود نبـوده و صـحت عقـد، 
مترتب بر قصد است. بنابراین یا باید حکم به صحت هر دو کرد و یا حکم به بطلان هر دو. لیکن در اینجـا 

و این أقوی و کرد، در نتیجه، حکم به بطلان هر دو متعین به خاطر بطلان شرط، نتوان حکم به صحت هر د
، کتاب نکاح مبحث شرط خیار).۱ج » (است.

همین سخن مسالک را با طول و تفصیل، علامه در مختلف ذکر کرده است و آنچه را که شـیخ طوسـی 
).۳۹/ ۵ده است (علامه حلی،گفته، برگزیده است و به ابن ادریس حمله شدیدی کر

اشتراط خیار در عقد صحیح نیست؛ به دلیل اجماع قولی که کشف الثام و «هر گفته است: صاحب جوا
اند. محقق حلی نیز به این قول گرایش یافته و گفته است نکاح معاوضه محض، نیست و لذا در دیگران گفته

کـاح کـه نآن علم به مقعود علیه (زوجه) از طریق رؤیت و یا وصف رافع جهالت، شـرط نیسـت، همچنان
بدون تعیین عوض (مهر) صحیح است. نیز نکاح، با وجود مهر فاسد، صحیح است. نیـز اینکـه، در نکـاح 

شود و شود. و نیز فسخ نکاح با خیار موجب ابتذال زن میشائبه عبادی بودن است و در آن خیار جاری نمی
ه، نصـف مهـر بـرای او این ضرر بر اوست. از این رو هنگام طلاق قبل از دخول، برای جبـران ضـرر زوجـ

/ ۲۹جـواهر، صـاحب شود. بلکه شاید منافات خیار شرط با عقد نکاح از ضروریات فقه باشد (واجب می
۱۴۹.(

آنچه کـه «گوید: دانست میصاحب جواهر در پاسخ این ادریس که عقد را صحیح و شرط را باطل می
طی، با مقتضای عقد، منافی اسـت. نـه این ادریس گفته است واضح الفساد است؛ به دلیل اینکه، چنین شر
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).۱۰۶/ ۳۱این بحث تأمل برانگیز است (به دلیل اینکه شرط، غیر مشروع است. در هر حال، 

شود، ایـن اجمـاع از خـلاف و به اجماع فقها در نکاح خیار داخل نمی«شیخ انصاری نیز گفته است: 
قل اجماع کرده اسـت و شـاید دلیـل عـدم مبسوط و سرائر و جامع المقاصد، نقل شده است و مسالک نیز ن

مشـروع دخول خیار در نکاح، این باشد که برطرف شدن نکاح شرعاً متوقف بر طلاق است و تقایـل در آن 
.)۱۵۱/ ۵(»نیست.

ادله قائلان به منع خیار در نکاح
. ارتفاع نکاح شرعاً متوقف بر طلاق است و تقایل در آن راه ندارد۱

). در این باره همچنین گفته شده: از مواردی ۱۵۱/ ۵(تر گذشت یخ انصاری پیششاین دلیل در عبارت
است نکاح است؛ چرا که طلاق، به منظور جدایی زوجین تشریع شـده و اختیـار که اقاله در آن تشریع نشده

آن، به دست زوج قرار داده شده است. اینکه اختیار زن در انتخـاب زوج، در روایـات باطـل اعـلام شـده و 
شود، کاشف از عدم مشروعیت اقاله در نکـاح اسـت و در موثقـه اینکه با رضایت زن، جدایی حاصل نمی

عیص ابن القاسم از ابی عبدالله (ع) آمده؛ از مردی سؤال کردم که همسرش را مختار کـرد و همسـرش نیـز 
افزون بـر اینکـه، جدایی را اختیار کرد، امام (ع) فرمودند: این چیزی نیست (یعنی موجب جدایی نیست).

تسالم وجود دارد بر عدم جواز شرط خیار در نکاح و نیز عموم یا اطلاقی در دلیل مشروعیت اقاله نیست به 
ای که شامل نکاح هم بشود.گونه

نقد: اولاً: زوال علقه نکاح از طریق فسخ به عیوب و مانند آن از اموری است کـه شـکی در آن نیسـت. 
اً متوقف بر طلاق نیست.پس برطرف شدن نکاح منحصر

ثانیاً: زوال علقه هر چند که عنوانی است مشترک میان طلاق و فسخ اما ظاهر این است که این دو ذاتـاً 
اند. نه اینکه در اسباب و آثار متفاوت باشند و در ذات یکـی باشـند. و ایـن بـدین خـاطر با یکدیگر متفاوت

باشـد. در زوج، و لازمـه آن، ارتفـاع علقـه زوجیـت میاست که حقیقت طلاق، جدایی زوجه و فراق او از 
حالی که فسخ، نفس رفع علقه و بازگشت امر به ما قبل است. (عود الامر الی ما کـان)، بـه همـین خـاطر، 

گیرد. بنـابراین توقـف جـدایی و فـراق و وابسـتگی آن بـه فسخ به علقه زوجیت، و طلاق به زوجه تعلق می
) بـه عبـارت ۲۲۳/ ۴بر طـلاق متوقـف باشـد. (اصـفهانی،ع علقه، مطلقاً طلاق، مقتضی این نیست که رف

گوناگون (عیوب) در هایکند. شاهد اینکه در مواردی به سببدیگر: اثبات چیزی (طلاق) نفی ما عدا نمی
).۱۶۹/ ۴، قمی طباطبایییابد (مینکاح خیار راه 

رد کرده به اینکه نکاح با فسخ به عیوب یکی از حاشیه نگاران مکاسب بر این گفته شیخ، پاسخ نقضی وا
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گونه دفع کرد که مراد شیخ انصاری این اسـت کـه ارتفـاع شود و ممکن است این نقض را ایننیز مرتفع می

نکاح بر طلاق متوقف است، مگر اینکه دلیل خاص دیگری بر انحلال، دلالت کند و در اینجا چنین دلیلـی 
در کار نیست.

به دشواری قابل پذیرش است؛ زیرا استناد به اجماع با وجود احتمال مـدرکی وی گوید: چنین توجیهی 
بودنش، صحیح نیست مگر بعد از استناد به مدرک آن و اینکه ارتفاع نکاح شرعاً بر طلاق متوقف باشد، بـه 
خودی خود، محتاج دلیل است و دلیل نیز چیزی جز اجماع، نیست و قدر متقین از ایـن اجمـاع، صـورت 

ودن نکاح از شرط خیار است، بنابراین جواز ارتفاع نکاح به سبب خیار شرط در ضمن عقد نکاح که خالی ب
).۴۵۲/ ۳، ست، منافاتی با آن ندارد (شهیدیبه عموم ادله شروط ثابت ا

تقایل، ملاک شیخ انصاری
جـاری شود، خیار شرط نیز در آندلیل دوم شیخ انصاری این است که چون تقایل در نکاح جاری نمی

گردد.نمی
. لـیکن ایـن یابـدنقد: گویا کبرای این دلیل، این است که در هرآن چه تقایل راه نیابد، خیار نیز راه نمی

و دلیلی بر اختصاص خیار شرط به مواردی که تقابل دران مشروع است، موجود نیست کبرا مخدوش است 
اشد، آن چیز، مشـروعیت فسـخ اسـت. و ) و شرط خیار اگر متوقف بر چیزی ب۲۷۳/ ۱(روحانی، المرتقی 

این گفته که هر جا تقایل ممکن باشد، خیار ممکن است، صرفاً ادعا است؛ چرا که خیار در نکاح به خاطر 
).۱۷۰/ ۴، قمی طباطباییای میان خیار و تقابل نیست. (برخی عیوب جاری است. بنابراین ملازمه

اظهـر «گویـد: ت قاعده از جهت اصل و عکـس میاین در حالی است که شیخ انصاری در مقام تمامی
بر حسب قواعد منوط بودن ورود خیار شرط به صحت تقایل در عقد است (اصل) ... و اگر تقایـل درسـت 

نباشد، اشتراط خیار نیز صحیح نیست (عکس).
تحلیل امام خمینی در مورد ملازمه شیخ انصاری

یشان در مورد اصل قاعده، بر آن شده کـه هـر امام خمینی در صحت عکس قاعده اشکال کرده است. ا
عقدی که در آن اقاله صحیح است، خیار شرط نیز صحیح اسـت، لـیکن عکـس قضـیه صـحیح نیسـت و 

ای میان عدم صحت اقاله و عدم جریان شرط خیار در کار نیست. ایشان معتقد است، راز مسئله این ملازمه
بعد از تحقق و لـزوم، کهایشود که معاملهشود، کشف میای که در آن تقایل جاری میاست که از معامله

تصرف طرفین معامله در آن درست است، بنا بر اولویت، اختیار امر معامله قبل از تحقق و لزوم نیز بدست 
شود که لزوم، حق اسـت، در نتیجـه، آن توان چنین گفت که از صحت تقایل کشف میمتعاملین است. می

تن آن توافق یابند.بر برداشتواننددو می
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اما عکس این مسئله درست نیست؛ چون ممکن است عقد، موضوع برای حکم شـرعی باشـد بعـد از 
تحقق عقد، نه قبل از آن پس. برای طرفین عقد تصرف در حال حدوث عقد جایز باشد، نه در حالت بقـای 

.)٢٦٤/ ٤اه این احتمال نیست (امام خمینی،آن و مانعی بر سر ر
مذکورق یزدی در مورد ملازمهدیدگاه محق

ممکن است به عدم جریان تقابل در بیع خیاری، تا زمـانی کـه خیـار بـاقی «صاحب عروه گفته است: 
است قائل شد؛ چرا که ادله تقایل از این مورد قاصر است؛ و با وجود خیار، اقالـه نـادم ممکـن نیسـت. بـه 

ای او خیار دیگری باشد و جریان اقالـه بـا وجـود علاوه، اشکالی در جریان شرط خیار نیست هر چند که بر
عدم جریان خیار شرط در جایی که خیار شرط منافی مقتضی عقد باشد، امکـان دارد. آنگونـه کـه در عقـد 

ای باشد که مقصود از رهن است. اشـکالی در رهن است. بنابراین که شرط خیار در رهن منافی طلب وثیقه
یق این است که نسبت میان اقاله و خیار شرط، عموم و خصوص من وجه جریان اقاله در رهن نیست. و تحق

است و مورد افتراق اقاله، مسئله رهن و وقف است بنابراین که شرط خیـار در وقـف منـافی دوام و در رهـن 
ز ها اقالـه جـایمنافی استیثاق باشد، بنابراین شرط خیار در این موارد جایز نیست اما بعد از انعقاد و اتمام آن

است. در صورتی که موقوف علیه معین باشد یا اینکه اقاله با ولی وقف انجام شود. مورد افتراق خیار شرط، 
شود یا ممکن است که در آن جاری شود ولـی مـوردی بـرای ایقاعاتی است که خیار شرط در آن جاری می

طـرف دارد، بـا ایـن وجـود، ها نیست؛ چون اقاله نیازمند دو طرف است امـا ایقـاع یـک جریان اقاله در آن
اشتراط خیار برای کسی که طرف ایقاع نیست ممکن است. به طور مثال، در طلاق، بـرای زوجـه یـا بـرای 

کـه خودش (زوج) خیار قرار دهد و زوجه به آن رضـایت دهـد همچنـین در ابـراء و ماننـد آن. حاصـل این
).٣٤یزدی،تفکیک از هر دو سوی اقاله و خیار شرط ممکن است (

توان به تقایل به عنوان ملاکی برای دخول خیار شرط در عقود از جمله نکاح قائل شد.بنابر این نمی
.توان یاد کردشیخ انصاری و توقف شرعی رفع نکاح بر طلاق، به دو صورت، میدیگردر مورد گفته

شین ماننـد صورت اول: اینکه به عدم ثبوت مشروعیت فسخ در نکاح تفسیر شود، آنگونه که برخی مح
اند و این به جهت صغروی مردود است؛ به خاطر اینکه، فسخ در نکاح بـر اثـر محقق اصفهانی تفسیر کرده

برخی عیوب، ثابت است.
واسطه طلاق و آنچه که شود، مگر بهوجه دوم: ممکن است مراد شیخ این باشد که علقه نکاح زائل نمی

کند مخصص آن خواهد بود. همـین معنـا معنـا اقـرب بـه دلالت بر زوال نکاح با فسخ در برخی موارد می
عبارت و انسب به شیخ انصاری است؛ زیرا بعید است که شیخ انصاری مشروعیت فسخ در نکاح در برخی 

موارد (عیوب) را نفی کند.
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آید که دلیلی بر عدم صحت خیار شرط در نکاح نیست سرانجام، از بررسی آنچه ذکر شد، به دست می

چه کسی بر چنین اجماعی تکیه کنـد، تکلیـف روشـن اسـت وگرنـه ماع و تسالم اصحاب، چنانبه جز اج
).۲۷۳/ ۱مقتضی قاعده جواز شرط خیار در نکاح است (روحانی، المرتقی ، 

. نکاح مسبوق به تروی تام است۲
ی در خیار برای درنگ و تروی در امر عقد است و نکاح مسبوق به تروی تام است پس موجبی برای ترو

).۳۶/ ۲، خویی، الشروطنکاح، به طریق خیار شرط نیست (
چه که گفتید، حکمت خیارات شرعیه باشد، اقتضای آن را ندارد که غایـت در خیـارات نقد: اولاً اگر آن

) ثانیاً این گفته علاوه بر اینکـه استحسـانی اسـت و محلـی در ۲۲۴/ ۴، جعلیه، نیز همین باشد. (اصفهانی
دارد، مقتضی این است که خیار در عقود مهم دیگـری کـه مسـبوق بـه تـروی انـد جریـان استدلال فقهی ن

).۳۶/ ۲،خویی، الشروطگردد (نداشته باشد، امری که احدی به آن ملتزم نمی
. نکاح شاکله عبادت دارد یا در آن شائبه عبادت است۳

باشد، فسخ ناپذیر است؛ به گفته شده: در نکاح شائبه عبادت است و هر چیزی که شائبه عبادت داشته
).۱۷۱/ ۴،قمی طباطبایی؛ ۳۲/ ۲(سید یزدی، ». ماکان لله لا رجعة فیه«دلیل 

نقد: صرف اینکه نکاح از اموری است که شارع آنرا ترغیب کرده است مقتضی این نیست کـه در زمـره 
هـا عبـادت بـودن آنکه روایاتی که در طلب معاش و تکسـب وارد شـده، مقتضـی چنانعبادات در آید. هم

نیست، با اینکه وارد شده (ان العبادة سبعون جزء افضلها طلب الحلال) (وسایل الشـیعه بـاب تجـارت) و 
وقوع نکاح به صورت واجب یا مستحب به قصد امتثال امر وجوبی یا ندبی، مـانع از خیـار نیسـت. همـان 

) دیگر اینکه ۲۲۴/ ۴ط نیست (اصفهانی، طور که در بیعی که به قصد قربت انجام گیرد، مانعی از خیار شر
شود. افزون بر اینکه، در نکاح قطعـاً قصـد های فسخ، نقض میاین گفته، به موارد رجوع در نکاح، به سبب

).۱۷۱/ ۴،قمی طباطباییقربت شرط نیست (
» داردنکاح شائبه عبادت«اینکه گفته شد «اند: برخی نیز در نقد عبادی بودن نکاح چنین استدلال کرده

شود به امثال بیع برای معاش و مزارعه و دیگر معاملات مستحب شرعی، که اشکالی در استجاب نقض می
یابد.ها نیست، با اینکه فقها اختلافی ندارند که خیار شرط در این موارد جریان میشرعی آن

کنـد. اقتضا نمیتوان پی برد که مجرد ثبوت استحباب، بلکه وجوب چیزی، عبادت بودن آن چیز رامی
چون عبادت، مطلق عمل محبوب نزد شارع نیست، بلکه چیزی است که متقوم به قصـد قربـت باشـد، بـه 

ای که بدو آن تحقق نیابد و واضح است که نکاح از مصادیق عبادت نیست؛ چرا که هر چند نکاح نـزد گونه
خـویی، » (وم آن نیسـت.قصـد قربـت مقـشارع محبوب است و ایقاع آن به قصد قربت صحیح است ولی
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).۳۳/ ۲،الشروط

ای که رفع ید از عمومات و اطلاقات ادلـه از طرفی اشتراط خیار در عبادات عقلاً ممتنع نیست، به گونه
که دلالـت بـر ایشروط لازم گردد و برای اثبات امکان خیار شرط در عبادت کافی است رجوع شود به ادله

از ابواب احرام). و نیز ادله اشـتراط ۲۴و ۲۳، باب ۹، ج حر عاملی(استحباب اشتراط خیار در احرام دارد.
منظور از اشـتراط ) «۳۵/ ۲،خویی، الشروطاز ابواب اعتکاف). (۹و ۴، باب۷ج همو،خیار در اعتکاف (

چه بـه مـانعی برخـورد خیار در احرام این است که در حین احرام شرط کند (حلنی حیث ما منعتنی) چنان
توانـد از احـرام خـارج شـود و ایـن از شوم. پس اگر در اثنای احرام بیمار شود، میحرام خارج میکردم از ا

).۱۳۲/ ۱(مکارم شیرازی،» ر در عبادت است.مصادیق خیا
گردد. اشتراط خیار در نکاح موجب ابتذال زوجه می۴

گردد و این ل زوجه می) آمده است که اشتراط خیار در نکاح منجر به ابتذا۱۴۹/ ۲۹در جواهر الکلام (
ضرر بر زوجه است، بدین روی، برای جبران ضرر زوجه، در طلاق قبل از دخول، نصف مهر بر عهده زوج 

آید.لازم می
زوجه خود بر آن اقدام کرده است کهجانقد: اگر فرض کنیم که چنین چیزی ضرر بر زوجه باشد، از آن

ر استناد کرد پس فرق میان خیار شـرط و طـلاق قبـل از دخـول توان به دلیل نفی ضرو مثل این موارد را نمی
شود چونکه طلاق قبل از دخول ضرری است که متوجه زوجه است آن هم بدون رضایت وی اما دانسته می

).۲۲۴/ ۴اقدام خودش بوده است. (اصفهانی،خیار شرط با رضایت و
اند: قرار دادن خیار فسخ در نکـاح، موجـب برخی نیز با همین بیان به قاعده لاضرر استناد کرده و گفته

منتفی است.» لاضرر«ابتذال زوجه، و ضرر برای او است، و طبق قاعده 
نقد: اولاً، دلیل اخص از مدعا است چرا که ممکن است قضیه بر عکس باشد (مکارم شیرازی، کتـاب 

قدام، چگونه ممکن اسـت کـه بـه ) ثانیاً: زوجه خود، اقدام به این کار کرده است و با وجود ا۱۳۲/ ۱نکاح، 
دلیل نفی ضرر تمسک شود. به علاوه، از دلیل نفی ضرر فقط حکم تکلیفی حرمـت مسـتفاد اسـت و ایـن 

).۱۷۲/ ۴، قمی طباطباییمنافی با صحت نیست (

. خیار شرط منافی مقتضی عقد نکاح است:۵
» نکـاح بـاتّ «و » یج مقـامتـزو«) آمده که در روایـات، نکـاح بـه معنـی ۱۴۹/ ۲۹در جواهر الکلام (

(وسایل الشیعه، ابواب المتعه) آمده است.
در صورت اشتراط خیار در نکاح، با لفظ عقد معنی نکـاح «از این روی، صاحب جواهر معتقد گشته: 
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اند، چرا که قرار دادن شرط خیار، منافی مقتضی عقد (بـات، مقـام یـا دائـم) اسـت نـه اینکـه را اراده نکرده

).۱۰۶/ ۳۱سنت باشد (مخالف کتاب و
چـه شـود و چناننقد: به عقیده برخی فقها، متعه در صورت ذکر نشدن مدت، به نکاح دائم تبـدیل می

و گاهی » نکاح بات«و گاهی به » نکاح ثبات«گردد. گاهی از آن به مدت و اجل ذکر شود، نکاح موقت می
شرط خیار، منافی عقد باشد. چنان که عقـد شود. این امر، مقتضی آن نیست کهتعبیر می» تزویج مقام«به 

بیع نیز، مقتضی ملکیت مطلق و غیر موقت است و شرط انحلال عقد منافی آن نیست؛ چرا که شرط خیار، 
موجب بازگشت ملکیت است، نه اینکه توقیت (موقت کردن) بیع باشد. در نکاح دائم نیز آنچه ثابت اسـت 

لال آن، انحلال زوجیت ثابت و غیر محدود است نه توقیت و زوجیت غیر محدود و غیر موقت است و انح
تعیین وقت برای آن، همان طور که طلاق نیز توقیت نکاح نیست. و قصد طلاق یا خیـار شـرط، منـافی بـا 
قصد ایجاد زوجیت غیر محدود نیست بلکه مؤکد آن است (یعنی اینکه نکاح دائمی است که با خیار منحل 

).۲۲۵/ ۴(اصفهانی،طلبید)د خیار نمیشود و اگر دائمی نبومی
ممکن است گفته شود: بنای نکاح بر دوام است پس شرط خیار منافی مقتضی عقد است.

نقد: خیار شرط منافی دوام نیست بلکه مؤید آن است (یعنی نکاح دائمی است که نیازمند خیار است، 
/ ۴، قمی طباطباییتوقیت است نه جعل خیار. (و اگر دائمی نبود، خیار لازم نبود) و آنچه منافی دوام است،

۱۷۲.(
ملاک محقق نایینی در تشخیص لزوم حکمی از لزوم حقی

محقق نائینی بر این نظر است که برای تشخیص اینکه آیا لزوم از احکام است یـا از حقـوق، بایـد دیـد 
ایی را مطرح کـرده اسـت بـدین لزوم، به چه دلیلی اثبات شده است. و برای امتیاز این دو از یکدیگر معیاره

بیان:
باشد مثل اینکه لزوم به واسطه أَوْفُـوا بِـالْعُقُودِ اثبـات » عقد«کند اگر موضوع دلیلی که لزوم را اثبات می

شده باشد، لزوم، حق است، ولی چنانچه موضوع دلیل مثبت لزوم، عناوین خاصه بوده و لزوم بر روی خود 
ر شده باشد، در آن صورت منوط به اختیار طرفین نبوده و لزوم حکمی است.ها بابیع یا نکاح و امثال این

کند خود عناوین خاصه باشد احکامی که بر آن مترتب چنانچه موضوع دلیلی که لزوم را اثبات مینقد:
شـود دو صـورت دارد: گـاهی از ء میشود الزاماً یک سنخ نیست زیرا احکامی که مترتـب بـر یـک شـیمی

ء گـردد، و گـاهی از احکـام فعلـی آن شـیء، بر حسب طبیعت آن، مترتـب میکه بر آن شیاحکامی است
است. به عنوان مثال: پایداری و دوام که از احکام شرعی زوجیت دائمه است، حکمی است که بر طبیعـت 

شود، ولی همین حکم ممکن است به وسیله طلاق مرتفع گردد لـذا همـانطور کـه عـرض زوجیت، بار می
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م منافات ندارد که شوهر آن را به صورت شرط مؤکّد در خود عقد قرار دهد و شرط کند که امـر طـلاق کردی

در اختیار او باشد.
بنابراین حتی در صورتی که لزوم برای خود عناوین خاصه نیز اثبات شود ایـن لـزوم بـه طبـع خـود، از 

خیار و غیر آن منافات نداشته و چنین احکام شرعی آن عناوین است لذا با مرتفع ساختن آن به وسیله جعل
).۳۵۹۰/ ۱۰آید (زنجانی، چیزی، خلاف شرع به شمار نمی

اند. حکیم گفته است: در اینکه لزوم در نکاح از احکام است نه از حقوق، برخی بزرگان تشکیک کرده
ر شـرط منـافی آن گفته شده که لزوم در عقد نکاح از احکام است نه از حقوق و اگر از احکام باشـد، خیـا«

خواهد بود و شرط منافی مقتضای عقد، باطل است. این گفته مصادره به مطلوب است؛ چون در مرتکـزات 
).۴۰۵/ ۱۴» (عرفی میان نکاح و دیگر عقود معاوضی فرقی نیست.

یان می۶ شودیابد درحالی که در نکاح قصد عوض نمی. خیار در معاوضات جر
اند ایـن اسـت کـه نکـاح عقـدی اسـت کـه در آن قصـد عـوض ر کردهدلیلی که چندین تن از فقها ذک

شود؛ زیرا بدون تعیین مهر نیز صحیح است؛ و در کلمات این دسته فقها معلوم نیست که چـرا خیـار را نمی
اند؟ شاید با این ادعا که خیار حق رد و استرداد است و چنین چیزی فقط در معاوضه قصد بر معاوضه کرده

در نکاح، عوضی در کار نیست تا تسلطی بر استرداد آن شود، خیار نیز نیست.که جاآنممکن است و از 
کند.نقد: این گفته مردود است؛ چون خیار حق انحلال عقد است و آثار آن بر حسب موارد فرق می

گـردد، یا بر این پایه باشد که چون نکاح متقوم به عوض نیست، به ایقاع، مانند است، که این نیز رد می
).۲۲۵/ ۴(اصفهانی، به اینکه موجبی برای بخشیدن عنوان ایقاع به نکاح نیست نه عقلا و نه شرعاً.

شود. نکاح بر احتیاط، مبتنی است، از این رو خیار در آن داخل نمی۷
که در اموال نیز چنین است. امـوال نکاح بر احتیاط تام، منافی ورود خیار در آن نیست، همچنانابتنای

نیز شرعاً، مبتنی بر احتیاط تام است و با این وجود اشکالی در قرار دادن خیار شـرط در امـوال نیسـت. امـا 
ثبوت حق فسخ بـه حکـم ادعای وجود اجماع بر عدم قبول فسخ در نکاح، قطعاً باطل است؛ چرا که موارد 

انـد و ماننـد خیـار زن آزاد در عقـد خـویش، شارع زیاد است، از قبیل عیوب زوجین که بـا نصـوص ثابت
چه شوهرش با کنیزی بدون اذن او ازدواج کند؛ البته بنابر قولی و همچنین خیار خاله و عمـه اگـر کـه چنان

کند. و خیار زوج و زوجه صـغیر بعـد از بلـوغ، ها با دختر برادر یا خواهرش ازدواجهمسرشان بدون اذن آن
ها را قبل از بلوغ، تزویج کرده باشد و مانند خیار کنیـز هرگـاه آزاد گـردد و همسـرش عبـد چه ولی، آنچنان

/ ۲،خـویی، الشـروطباشد، حتی گفته شده اگر همسرش آزاد باشد، خیار دارد و موارد دیگری از این گونـه (
۳۵.(
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یان خیار شرط در نکاح. استدلال محقق خوی۸ ی بر عدم جر

محقق خویی در تحلیلی نسبتاً طولانی با رویکردی منحصر به فـرد و خـاص، بـر ممنوعیـت خیـار در 
شـود و بـر فـرض کـه نکاح استدلال کرده و گفته است: ظاهر آن است که خیار شرط در نکاح جـاری نمی

د نیست، نیست و دلیل این سخن (یعنی چنین شرطی شود، مفسد است و مانند سایر شروطی که مفسد عق
مفسد بودن شرط خیار در نکاح) این است که مرجع اشتراط در عقـود تضـییق دایـره منشـأ اسـت واگـر در 
نکاح، اشتراط خیار شود، معنای آن این است که مشروطٌ له حق فسخ نکاح را هر وقت کـه بخواهـد، دارد. 

کند و بنابراینکه فسـخ کنـد معلـوم نیسـت کـه چـه ند یا نمیکبنابراین معلوم نیست که او نکاح را فسخ می
کند بنابراین وقت فسخ مجهول است و از آنجا که نکاح در شریعت اسلامی بر دو نوع موقعی آن را فسخ می

است دائمی و موقت، چنین عقدی (نکاح دارای خیار شرط) خارج از هر دو نوع است. چنین عقدی دائمی 
ه بعد از فسخ است و معنایی ندارد که بعد از فسخ هنوز نکاح باقی باشـد (یعنـی نیست؛ چون نکاح مقید ب

پذیرد، پس دائمی نیست) و دائمـی نامیـدن آن، تنـاقض آشـکار و واضـح نکاح چون بعد از فسخ پایان می
است. چنین نکاحی، (نکاح خیاری) موقت هم نیست، چون در نکاح موقت شرط است که وقت معلـوم و 

» الی اجـل مسـمی«باشد، کما اینکه در روایات فراوان و در قرائت ابن عباس، نکاح موقت معین (مسمی)
آمده است و از آنجا که در چنین نکاحی (نکاح خیاری) وقت معلوم نیست پس باطل است. بنابراین نبایـد 

شتراط خیـار در شرط خیار در نکاح را با بقیه شروط فاسد که مبطل عقد نیستند، مقایسه کرد، نتیجه اینکه، ا
نکاح فاسد و مفسد عقد است. بله اگر توقیت به آن چیزی باشد که شارع آنرا وقت قرارداده، ماننـد طـلاق و 
عیوب پنج گانه، مانعی از چنین توقیتی در نکاح نیست؛ چون امری تعبدی است. (خویی، مصباح الفقاهه، 

۶ /۲۷۲.(

تحلیل کلام محقق خویی
اند:لان شرط خیار در عقد نکاح به دو وجه استدلال کردهایشان برای اثبات قول بط

: قوام عقد دائم به عدم محدودیت و استمرار دائمی اسـت در حـالی کـه قـرار دادن خیـار بـه وجه اول
اند. زیرا عقد به وسیله اشتراط معنای اختیار داشتن در محدود کردن آن است و این دو با هم در تنافی هست

شود که ذو الخیار از حق خود برای فسخ عقد استفاده نکرده است. و این مانند آن د میخیار تا زمانی محدو
بعتـک «و یا به قول حکیم مثل این است که گفته شود » بعتک بشرط ان لا تملک ثمنه«است که گفته شود: 

که با مفهوم عقد منافات دارد.» اجرتک بلا اجرة«یا » بلا ثمن
صحیح است که لزوم مربوط به التزام متعاقدین (لزوم عقـدی)، و بـه : شرط خیار در صورتی وجه دوم
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تعبیر بهتر از حقوق متعاقدین باشد. امّا اگر از احکام شرعی بوده و ارتباطی به تعهد و التزام طـرفین نداشـته 
باشد، در این صورت، اذن در اشتراط خیار نخواهد داشت زیرا اشتراط خیـار از قبیـل شـرط مخـالف شـرع 

چنین شرطی مسلّماً باطل است.است و
فرمایند: لزوم در عقد نکاح از احکام شرعی است و زوجیت به جز در مـوارد خـاص (مـوت، آنگاه می

یابد و اگر از حقوق متعاقدین بود بایـد ماننـد بـاب طلاق، انقضاء مدّت و ابراء در عقد منقطع) استمرار می
حالی که بی تردید، تقابل در نکاح جائز نیست.شدیم، دربیع، قائل به صحّت تقایل در نکاح می

هنگام انشای عقد دائم، با جعل خیار، محدودیتی برای متعلّق نکاح (زوجیت دائمی) به نقد وجه اول:
آید. آنچه که متعلّق نکاح است زوجیت دائمی است. جعل خیار، حکم لزوم وفای به عقد نکاح وجود نمی

را. قوام عقد دائم به این است که برای متعلّق آن در انشاء عقـد، محـدودیتی کند، نه متعلّق آن را محدود می
حاصل نگردد و محدود شدن حکم نکاح با زوجیت دائمی تنافی ندارد. بر همین اساس است که اگر مـرد، 
در عقد نکاح به صورت شرط مؤکّد، برای خود حقّ طلاق قرار دهد و مثلاً به این صورت بگوید کـه بـا تـو 

کنم به شرط اینکه هر وقت خواستم تو را طلاق دهم، بلا اشکال چنـین عقـدی را همـه صـحیح اج میازدو
کنند، حق خیار به معنای محدودیت متعلّق عقـد باشـد، بایـد دانند. اگر آن طور که آقای خویی ادعا میمی

نداننـد، در حـالی شرط طلاق را نیز به معنای محدود کردن زوجیت دانسته و به عنوان شرط مباین، صحیح 
آورند. به طور خلاصه، شرط خیار، قید که مسلّماً خود ایشان نیز چنین شرطی را شرط مباین به حساب نمی

).۳۵۸۸/ ۱۰برای حکم است نه متعلّق حکم، لذا منافاتی بادائمی بودن زوجیت ندارد (زنجانی، 
اند نتیجـه بگیرنـد کـه لـزوم در تهآقای خویی از اینکه تقایل در نکاح جایز نیست خواسنقد وجه دوم:

عقد نکاح از حقوق متعاقدین نبوده و از احکام شرعی است و بنابراین، شرط خیار در عقد نکاح از مصادیق 
شرط خلاف شرع خواهد بود.

رسد در اینجا بین دو مطلب خلط شده است. اگر بخواهیم از جواز تقایل در عقدی نتیجه اما به نظر می
تـوان نتیجـه در آن از حقوق متعاقدین است، البته این درست است و بنـا بـر اواولویـت میبگیریم که لزوم

مانع است. زیـرا بـین جـواز تقایـل و جـواز گرفت که شرط خیار نیز در موقع انشاء برای یک یا دو طرف بی
یکدیگر عقد را شرط خیار ملازمه هست. امّا در طرف نفی اگر پس از انجام معامله جایز نباشد که با توافق 

ای دارد با اینکه در حین عقد نیز جایز نباشد که در مورد شرط خیار توافـق نماینـد؟ به هم بزنند، چه ملازمه
توان نتیجه گرفت که قبـل از انعقـاد توانند ثمن یا مثمن را تغییر دهند، میآیا از این که پس از انعقاد بیع نمی

توان نتیجه گرفت که جعل خیار جایز نیست. دم جواز تقایل نمیعقد هم چنین حقّی برای آنان نیست؟ از ع
ای نه عقـلاً و نـه عرفـاً وجـود نـدارد. اثبـات زیرا بین عدم جواز تقایل و عدم جواز جعل خیار هیچ ملازمه
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ملازمه شرعی نیز نیازمند دلیل است (همان)

آیا در این مساله اجماع محقق است؟
توان در این زمینـه است که دلیل اجماع قابل مناقشه است؛ چرا که نمیبرخی از معاصران را نظر بر این

). استناد به این اجمـاع بعـد از احتمـال مـدرکی بـودنش، ۱۶۷/ ۴قمی طباطبایی،اجماع تعبدی ارائه داد (
صحیح نیست، مگر بعد از استناد به مدرک آن و اینکه رفع نکاح شرعاً بر طلاق متوقف باشد، خود نیازمنـد 

دن نکـاح از ل است و دلیل چیزی جز اجماع بر آن نیست و قدر متقین از این اجماع، صورت خـالی بـودلی
).۴۵۲/ ۳، شرط خیار است (شهیدی

بررسی و تحلیل اجماع
اند همـه فتـوی بـه بطـلان ایـن از زمان شیخ طوسی به بعد هر کدام از فقها که این مسأله را عنوان کرده

ن که در هفت یا هشت کتاب فقهی ادعای اجماع شده یا کلماتی شبیه به آن گفتـه اند، علاوه بر ایشرط داده
) یکی از نکات مهم در مورد اجمـاع ایـن ۲۹۲/ ۴کند (می» لاخلاف«شده است. شیخ در خلاف تعبیر به 

کند، اما در مورد خیار شرط در نکاح در اکثر مسائل به اجماع استناد می» الخلاف«است که شیخ در کتاب 
کند و همین امر موجب تشکیک برخی نویسندگان در تحقق اجماع شـده استفاده می» لاخلاف«ز عبارت ا

در مورد مساله نکاح خیاری و صحت یا بطلان شرط یا نکاح، هیچ بیان تعبدی از قبیل آیه یا روایتی «است: 
ای حکمی از آن نسـبت ارهوجود ندارد حتی آیه ای که بشود با مفهوم موافق یا مخالف و دلالت تنبیهی و اش

به مساله دریافت کرد و نیز در جوامع روایی اهل سنت و امامیه روایتی_حتی خبر واحد ضعیف_نسبت بـه 
این مساله وارد نشده است و بنابراین از منصوصات شرعی نیست و از این جهت تا زمان شیخ طوسی هـیچ 

ین مساله نشده است، به همین دلیل شیخ طوسی اظهار نظری از محدثین و حتی از فقهای امامیه نسبت به ا
اولاً ) در پاسخ این اشکال بایـد گفـت: ۱۲۹(عابدین مؤمنی، ص » در این مساله ادعای اجماع نکرده است

کند) کند (اما در این مساله به اجماع استناد نمیاز این که وی در بعضی مسائل به اجماع و اخبار استناد می
ای که بـین مسألهثانیاً:) ۳۹/ ۵و اخبار استناد کند. (علامه حلی،مسائل، به اجماع آید که در همهلازم نمی

ماع چندان تفاوتی ندارد کند با اج» لاخلاف«عامه و خاصه مطرح و مورد ابتلا باشد و ایشان از آن تعبیر به 
طوسـی را بـه بسیاری از بزرگان از جمله شیخ انصاری عبارت لاخلاف شـیخثالثاً: ) ۳۵۷۹/ ۱۰(زنجانی،

اند چرا که شیخ انصاری در مکاسب از دو کتاب خلاف و مبسوط شـیخ طوسـی نقـل عنوان اجماع پذیرفته
) ۱۹۴/ ۴کنـد (تعبیـر می» لا خلاف«) در مبسوط نیز با ۱۵۱/ ۵کند. (شیخ انصاری، مکاسب، اجماع می

کنـد فقط به اجماع اسـتناد می) ابن ادریس در سرائر۳۵۶/ ۱داند (ابن براج در مهذب اجماع را حاصل می
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) و فاضل هنـدی در ۲۱۲/ ۳داند () شهید ثانی در مسالک، عدم خیار در نکاح را موضع وفاق می۲۴۶/ ۲(

) در واقع جملگی از عباراتی که همگی معنای اجمـاع و ۵۴/ ۷داند (کشف اللثام خیار را به اتفاق باطل می
کرکی هم در جامع المقاصد در باب بیع پس از اینکه شرط خیـار اند. محقق رساند یاد کردهاتفاق نظر را می

را در بیع جایز دانسته، عدم جواز آن را در باب نکاح نیز متعرض شده و آن را اجماعی دانسته اسـت؛ وی در 
باب نکاح نیز از قطعی بودن بطلان شرط خیار یاد کرده است. هر چنـد عبـارت ایشـان در اجمـاعی بـودن 

فرماید: فان شرط (یعنی شرط الخیار فی النکاح) کان الشـرط بـاطلاً قطعـاً و ارد، وی میمسئله صراحت ند
گوید، قطعاً باطل است ولی در ). شاید از اینکه در مورد این شرط می۶۸/ ۱۲هل یبطل به العقد فیه قولان (

شـرط را بنـا بـر قـول استظهار کرد که ایـن، بتوانکندمورد بطلان عقد به واسطه این شرط از دو قول یاد می
داند و این عبارة اخرای از اجماع است.واحدی باطل می

شود؛ به دلیل اجماع آن طـور کـه خیار شرط اصلاً در نکاح جاری نمی«محقق عاملی نیز گفته است: 
در خلاف و مبسوط و سرائر و جامع المقاصد و مسالک آمده است و به دلیل شبیه عبادت بودن و ابتنـای آن 

).۵۶۸/ ۴» (حتیاط تام و مبسوق بودن آن به تروی و متوقف بودن رفع آن به رافع خاصبر ا
ای که جزء مسائل تفریعی نیست بلکه از اصول مسائل و مورد ابتلای مردم است و در هر حال در مسأله

وه، ایـن اند و هیچ یک بر خلاف آن فتوی نداده، اجماع ثابت است. بـه عـلافقها از قدیم آن را مطرح نموده
هـا فتـوی بـه بطـلان مسأله در میان عامه هم از دوران امام صادق (ع) به بعد مطرح بوده و تمـام فقهـای آن

اند. آن هم در موضوعی که برای زوجین بسیار مهـم اسـت کـه اگـر مـدتی زنـدگی کردنـد و آن ازدواج داده
د با تکیه بر چنین شـرطی بتواننـد آن را انموردپسندشان واقع نشد به ویژه در جایی که مهریه را سنگین گرفته

اند بـود، ائمـه علـیهم ای اگر حکم واقع غیر از آنچه که همه فتوی دادهفسخ و معدوم کنند، در چنین مسأله
ماند. نتیجه اینکه دلیل اجماع در این مسـأله تمـام اسـت و جـای کردند و حتماً مخفی نمیالسلام بیان می

).۳۵۷۹/ ۱۰آن را از مسلمات دانست (زنجانی،توانمیهیچ تردیدی وجود ندارد. بلکه
از مسلمات فقهی اسـت بلکـه -یعنی عدم ورود خیار شرط در نکاح–این مطلب «همچنین گفته شده: 

انـد؛ بنـابراین ایـن حکـم از از مسلمات عرفی و فتوایی و عملی است که جمعی بر آن دعوای اجمـاع کرده
).۲۳۳/ ۲۴اری،(سبزو» مسلمات است.
توان گفت اجماع در این مساله مسلماً واقع شده است و نشانه بارز آن ایـن اسـت کـه اکثـر بنابراین می

) بـا ۱۵۱/ ۵، انصـاریانـد (مخالفین جریان خیار در نکاح قبل از ذکر دیگر ادله منع به ذکر اجماع پرداخته
او بیـانگر ایـن » لاخـلاف«عبارت توجه به اینکه اولاً اجماع در زمان شیخ طوسی مسلماً واقع بوده است و 

توان نتیجه گرفت که وجوه ذکر شده دیگر، هر چند اجماع است و ثانیاً سایر ادله بعد از ایشان ذکر شده، می
اند اما ناشی از اهتمام فقهای بزرگ و تیزبین در این مسـئله استحسانی و قابل رد بوده و ارزش علمی نداشته
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ع برای اهمیت و قطعیت بخشیدن به رأی خود به هـر وجـه عقلـی کـه در است؛ چرا که علاوه بر ذکر اجما

اند. البته ناقدان دیگـری بـا تیزبینـی خصوص این نهاد مقدس_نکاح_ به ذهن خطور کند نیز استدلال کرده
دن ایـن اجمـاع . تنها اشـکال مـدرکی بـواندگردانده، این ادله را به نقد کشیده و نارسایی آن را عیان ترافزون

رح است و آن اینکه این اجماع در بستر رویکرد فراگیر عقلایی در مسئله قامت افراشـته اسـت، بنـابراین مط
متشرعه نیز در این باره مورد ادعاست.بازگشت آن به سیره و بنای فراگیر عقلاست. همچنانکه سیره

سیره عقلا و متشرعه در مسئله
کند، کاوش حکم آن مساله در بسـتر حقوقی کمک میاز جمله مباحثی که به فهم بهتر هر مساله فقهی 

منـع خیـار در تر در پرتو سیره عقلا است. آنچه در لسان فقها به عنـوان ادلـهسیره مسلمین یا در دید گسترده
توان به آن در بستر سیره عقلا نگریست. در باب علت پیدایش نکاح ذکر شده گرچه استحسانی است اما می

پرکاربردترین «گوید: مصلحت حفظ نظام یاد کرد. یکی از محققین در این باره میاز توانای میچنین سیره
های اصولیان، مصلحت حفظ نظام و جلوگیری از اختلال در آن است همان چیـزی خاستگاه سیره در گفته

ت که به طور شایع در افواه اصولیان به عنوان مصلحت نظامیه تعبیر شده است. مقصود از آن مصالحی اسـ
(فخلعـی، » انـد.که قوام و استقرار حیات بشر در گرو تأمین و رعایت آن است و عقلا همواره در پی آن بوده

د، مانع از جریان از این حقیقت یاد کرد که عقلا با بنای راسخ و مستحکم خوتوان) در این باره می۱۰۳ص 
تأسیسـات ترینتـرین و مسـتحکمهمخیار در نکاح شدند؛ چرا که چنین چیـزی، نهـاد خـانواده را کـه از م

عقلا سیره، بنابراین ستاندداد و ثبات را از نظام خانواده میتزلزل و تلاشی قرار میعقلایی است، در معرض
ن خیار در نکاح استوار گشت. این سیره در مرئی و منظر معصـوم نیـز برای حفظ نظام خانواده بر عدم جریا

ر نگرفت. برخی نیز خاستگاه سیره عقلا در ایـن مسـاله را نگـاه قدسـی و جریان یافت و مورد منع و ردع قرا
عقلاء به نکاح بـه دیـده قدسـی «دانند: خاص آنان به مساله نکاح و همچنین غیر رایج بودن خیار در آن می

قاله نگرند و در پرتو چنین دیدی است که علقه زوجیت را والاتر و رفیع تر از آن می دانندکه قبول خیار و امی
ها مشاهده نشده است و ادله امضاییه نکاح شـامل مـواردی کـه نـزد کند به همین خاطر چنین چیزی از آن

شود. خلاصه کلام اینکه اگر که خیار، امری غیر رایج میان علمـاء باشـد در ایـن عقلا غیر معتبر است نمی
).۲۵۷/ ۲(سبحانی،١»شود.صورت ادله امضاییه شامل آن نمی

دلّـة أنّ العقلاء ینظرون إلی النکاح، بنظر قدسی، فیرون علقة الزوجیة أعلی و أنبل من قبول الخیار و الاقالة و لأجل ذلک لم یـر مـنهم، و الأ«١
و غیر موجود. و خلاصة الکلام أنّه إذا کان الخیار، أمـرا الإمضائیة للنکاح، لا تشمل غیر المعتبر عند العقلاء إذا کان هناک دالّ علی التوسع و ه

).۲۵۷/ ۲(سبحانی، نظام النکاح فی الشریعه الاسلامیه الغراء، » غیر رائج بین العقلاء فالأدلّة الإمضائیة، لا تشمل ما هو الخارج عنه
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م خمینی دیدگاه اما

و أمّا النکاح، فلا یصحّ فیه؛ للتسالم «کند: امام خمینی به تسالم اصحاب و شان خاص نکاح اشاره می
بین الأصحاب، و دعوی الإجماع و عدم الخلاف فیه و لأنّ النکاح به ما أنّ له شأناً خاصّاً فی جمیع الملل و 

اعتبرت فیه شرعاً شروط و آداب خاصّة، و سبب خاصّ؛ حتّی أنّه قد-النحل و آداباً خاصّةً، و کذا الفراق منه
لا غیر، حتّی المجازات و الکنایات و ما یفید صریحاً الفراق و الطلاق، إلاّ فی بعـض » هی طالق«هی کلمة 

یحدس الفقیه بأنّه لیس مثل المعاملات القابلة للفسخ به توافق المتعـاملین، و -الموارد المستثنی منه شرعاً 
لجعل الخیار فیه، و أنّ لزومه حکمی؛ غیر قابل للانحلال إلاّ به ما جعله الشارع الأقدس موجباً له. لا قابلاً 

) ۳۸۹/ ۴» (و لا أقلّ من الاطمئنان و الوثوق، بأنّ جعل الخیار مخالف للشرع، مع أنّ الشکّ کافٍ فی ذلک.
گر خیار شـرط در نکـاح ثابـت بـود، شود به دلیل اجماع و به این دلیل که ادر نکاح خیار شرط داخل نمی«

نکـاح در «) به هرحـال ۳۳۶(مجاهد طباطبایی، » گشت.قولاً و فعلاً میان مسلمانان مشهور و معروف می
اند، تنها طلاق وجود دارد که بعضـی میان عقلا همواره بوده است و عقلا در عقد نکاح حق فسخ قرار نداده

دهند ولـی از خیـار فسـخ در نکـاح در دیگر به زن نیز حق میدانند و بعضی اقوام، آن را مخصوص مرد می
(مکـارم » آید.میان عقلا اثری نیست، در مذاق متشرعه هم نیست و اگر شنیده شود، امر شگفتی به نظر می

).۱۳۵/ ۱شیرازی، 

گیرينتیجه
ای اسـت کـه آنچه به عنوان دلیل منع خیار شرط در نکاح در لسان فقها آمده است، عمدتاً ادلـه عقلیـه

باشد. در این میان اجماع منقول از شیخ طوسی قابل استناد است. سیر تاریخی مسـاله قابل مناقشه و رد می
کند که نکاح در سیره مسلمین و حتی سـیره عقـلاء دارای ارزش قدسـی و شـان نیز این نظریه را تقویت می

ا با اینکه در مقام نقد و رد ادلـه منـع شود و عموم فقهخاص است و هیچ موردی از نکاح خیاری یافت نمی
.انداند، ولی همگی، اجماع را عمده دلیل بر منع دانسته و آن را مورد پذیرش قرار دادهخیار در نکاح بر آمده

فراگیر عقلا و متشرعه مورد سیرهمدرکی بودن اجماع، بهتر آن است، که این اجماع در پرتو با توجه به شائبه
تر در مسئله این است که شرع همان گونه که امام خمینی چنین مبنایی داردند. نگاه درستمطالعه قرار گیرد

شـارع نکاح و حدود و شرایط آن، هیچ تأسیسی سوای تأسیسـات عقلاییـه نـدارد. و امضـایاسلام در باره
نکـاح اسلام به همان مرتکزات عرفی و عقلایی تعلق گرفته است. بنابراین مسلم است کـه خیـار شـرط در

اما اینکه آیا شرط خیار، مبطل نکاح است یا خیر، خود نیازمند مطالعه دیگری است..کندجریان پیدا نمی
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.۱۳۴۶کتاب فروشی اسلامیه، ، حقوق مدنی، امامی، حسن

کنگـره جهـانی بزرگداشـت شـیخ قم،،المکاسب المحرمة و البیع و الخیارات،انصاری، مرتضی بن محمد امین
ق.۱۴۱۵اول،اعظم انصاری، چاپ

ق.۱۴۰۶چاپ اول، زارت فرهنگ و ارشاد اسلامی،، تهران، وحاشیة المکاسبایروانی، علی، 
سـید عبـد -محمـد تقـی ایروانـی، محقـقالحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسف بن احمد، 

ق.۱۴۰۵الرزاق مقرم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول،
ق.۱۴۱۶قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ سوم، ،شاد الطالب إلی التعلیق علی المکاسبإر تبریزی، جواد بن علی، 

ق.۱۴۰۹، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، چاپ اول، وسائل الشیعةحر عاملی، محمد بن حسن،
ق.۱۴۱۶قم، دارالتفسیر، چاپ اول، مستمسک عروه الوثقی، حکیم، محسن،

ق.۱۴۲۱، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، چاپ اول، کتاب البیعخمینی، روح الله،
تا.جا، بی، بیمصباح الفقاهةخویی، ابوالقاسم،

ق.۱۴۱۴، بیروت، دار المؤرخ العربی، چاپ اول، الشروط أو الالتزامات التبعیة فی العقودخویی، محمد تقی،
ق.۱۴۱۲مدرسه امام صادق علیه السلام، چاپ اول،-دار الکتاب، قم، فقه الصادق علیه السلامروحانی، صادق، 

، تهـران، مؤسسـة الجلیـل للتحقیقـات الثقافیـة (دار کتاب الخیارات-، المرتقی إلی الفقه الأرقیروحانی، محمد
ق.۱۴۲۰الجلی)، چاپ اول، 

یعه الاسلامیه الغراءسبحانی، جعفر، تا.جا، بی، بینظام النکاح فی الشر
ق.۱۴۱۳، قم، مؤسسه المنار، چاپ چهارم، مهذّب الأحکام فی بیان الحلال و الحرامواری، عبد الأعلی، سبز

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسـین حـوزه کفایة الأحکامسبزواری، محمد باقر بن محمد مؤمن،
ق.۱۴۲۳چاپ اول،علمیه قم،

ق.۱۴۱۹قم، موسسه پژوهشی رأی پرداز، چاپ اول، کتاب نکاح،شبیری زنجانی، موسی، 
.۱۳۸۵، تهران، نشر دادآفرین، چاپ اول، مبانی لزوم و جواز اعمال حقوقیشهبازی، محمدحسین، 

، قم، مؤسسـه معـارف اسـلامی، چـاپ مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلامشهید ثانی، زین الدین بن علی،
ق.۱۴۱۳اول، 

علـی -عبـاس قوچـانی، محقـقجواهر الکلام فی شـرح شـرائع الإسـلامحسن بن باقر، صاحب جواهر، محمد
ق.۱۴۰۴بیروت، دار إحیاء التراث العربی، چاپ هفتم، آخوندی،
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.۱۳۷۷نشر میزان، مختصر حقوق خانواده، صفایی، حسین و اسدالله امامی،

ق.۱۴۲۱سه اسماعیلیان، چاپ دوم،، قم، مؤسحاشیة المکاسبطباطبایی یزدی، محمدکاظم بن عبدالعظیم،
.تا، قم، بنیاد علمی و فکری علامه طباطبایی، چاپ اول، بیحاشیة الکفایةطباطبایی، محمد حسین، 

سید محمد تقی کشـفی، تهـران، المکتبـة المرتضـویة محقق،، المبسوط فی فقه الإمامیةطوسی، محمد بن حسن
ق.۱۳۸۷لإحیاء الآثار الجعفریة، چاپ سوم، 

، قـم، دفترنتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه مفتاح الکرامة فی شرح قواعـد العلاّمـةعاملی، جواد بن محمد،
ق.۱۴۱۹چاپ اول، مدرسین حوزه علمیه قم،

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسـته بـه قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرامعلامه حلّی، حسن بن یوسف، 
ق.۱۴۱۳علمیه قم، چاپ اول،جامعه مدرسین حوزه 
، مطالعات اسلامی: فقه و اصول، »پژوهشی در چیستی سیره عقلا و نسبت آن با حکم عقل«فخلعی، محمدتقی، 

.۱۲۶-۹۷، صص ۸۹، بهار و تابستان ۱/۸۴شماره 
قـم، چـاپ قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیـه،الرسائل الفشارکیة،فشارکی، محمد

ق.۱۴۱۳اول، 
، مقرر علی مروجـی قزوینـی، قـم، مطبعـة الخیـام، چـاپ اول، دراساتنا من الفقه الجعفریقمّی طباطبایی، تقی، 

ق.۱۴۰۰
.۱۳۷۵تهران، شرکت انتشار، قواعد عمومی قراردادها، کاتوزیان، ناصر، 

تا.اول، بی، قم، موسسه آل البیت (ع)، چاپ کتاب المناهلمجاهد طباطبایی، محمد،
عبد الحسین محمد علی بقال،محقق،شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحراممحقق حلّی، جعفر بن حسن، 

ق.۱۴۰۸قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم،
ق.۱۴۲۴، قم، انتشارات مدرسه امام علی (ع)، چاپ اول، کتاب نکاحمکارم شیرازی، ناصر،

-۱۲۵، صـص ۱۳۸۴، ۱۲، شـماره مجله دانشکده علوم انسانی سـمنان، »نکاحشرط خیار در «مؤمنی، عابدین، 
۱۵۰.

مقرر موسـی بـن محمـد خوانسـاری، تهـران، المکتبـة ،، منیة الطالب فی حاشیة المکاسبنائینی، محمد حسین
ق.۱۳۷۳المحمدیة، چاپ اول،
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چکیده
وم و مبنای خطابات قانونیه، که از ابداعات فکری امام خمینی در اصول فقه اسـت در این مقاله پس از تبیین مفه

به چهار پرسش، پاسخ تفصیلی داده شده است: ادله و شواهد مبنا کدام است؟ آثار مترتب بر این مبنا در اصول فقـه و 
تـوان داد؟ از یـن اشـکالات میبه تبع آن در فقه چیست؟ چه ایراداتی بر این مبنا وارد شده است؟ چه پاسخ هایی به ا

تـر مطـرح و آثار قول به خطابات قانونیه به هفت اثر مهم اشاره شده است و در بررسی ایرادات وارده هشت ایـراد مهم
جمعا شانزده پاسخ داده شده است و در نهایت اصل مبنا با اندک تصرفی در برخی از تقریـرات نظریـه، تثبیـت شـده 

است.

ت قانونیه، اندیشه اصولی امام خمینی، انحلال خطاباتخطابا:هاکلیدواژه

.٠٩/٠٦/١٣٩٤؛ تاریخ تصویب نهایی: ٠٧/١٠/١٣٩٢خ وصول:ی*. تار
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مقدمه

شناسی احکام، مبنای خطابات قانونیه از از مبانی مهم و تأثیرگذار در اصول و فقه، به خصوص در روش
امام خمینی است که نتایج مهمی را در مباحث مختلف اصولی در پی دارد. به قول یکی از شاگردان ایشان، 

ظریات مترقی است که در فقه از اول تـا آخـر آن فوائـد زیـادی دارد و بـه واسـطه ایـن نظریـه این نظریه از ن
).۴۲۶/ ۳های فقهی فراوانی حل خواهد شد (خمینی، مصطفی، معضلات علمی و پیچیدگی

نکات زیر در تبیین نظریه و تاریخچه آن حائز اهمیت است:
هایی از این نظریه مینی است البته ممکن است رگهاساس این مبنا با همه تفصیلات آن متعلق به امام خ

در کلمات و کتب دیگران هم قابل ردیابی باشد؛ چنانکه ادعا شده در کلمات آخونـد خراسـانی، فشـارکی، 
، ١٤١، ٦٥، ٤٦حاج شیخ، بروجردی و خوئی رد پایی از این نظر دیده شده است (ر.ک: خطابات قانونیـه، 

ه بسا برخی از همین موارد باعث شـده کـه مبـدع نظریـه آن را تحـت )؛ و چ١٨٥-١٨٤، ١٨٢، ١٥٧، ١٥٢
عنوان یک نظریه و قاعده کلی در موارد مختلف از مباحث اصول فقه بکار گیرد؛ مبدع نظریه کسی است که 
اصول آن را بپروراند و در موارد مربوطه آن را بکار گیرد و در مبانی خود مطابق آن مشی کنـد و ایـن جـز در 

های بسیاری از نظریـات نـو در تحقیقـات پیشـین شود. این یک امر طبیعی است که پایهام دیده نمیآثار ام
هایی از ایـن نظریـه در شهید صدر است امـا رگـه» حق الطاعه«که مبدع نظریه بنیان نهاده شده باشد. چنان

ت (ر.ک: عـرب کلمات متقدمین بر ایشان از جمله محقق دامـاد و عبدالحسـین لاری نیـز دیـده شـده اسـ
، پاورقی).١٢٠-١١٩صالحی، صص 

مطابق این مبنا تکالیفی که شخصی نیستند و مخاطب شخصی ندارند در ابتدا به نحو قانون مثـل همـه 
شود بدون این که خصوصیات و قیـود و حـالات مکلفـین در آن قیـد شـده قوانین عرفی به جامعه ابلاغ می

است بدون این که تکثر و تعددی در ناحیه خطاب باشد؛ اراده باشد. خطاب واحدی متعلق به عامه مکلفین 
تشریعی شارع در این مرحله بعث و زجر نیست بلکه وضع قانون به نحو عام است تا در طی زمان هر کـس 
خود را مخاطب آن دانست به آن عمل کند. در اینجا همین که برخی از مصادیق موضـوع امکـان داعویـت 

هـا شـرایط خطـاب و تکلیـف را داشـته باشـند زیـرا فی است و لازم نیست همه آنها موجود بود کابرای آن
شود. قیود مربوط به مرحله اجرا و فعلیت است (ر.ک: امام خمینی، مناهج تکلیف منحل به تعداد افراد نمی

).٢٤١/ ١؛ سبحانی، ٢٨/ ٢الوصول، 
تشـریع احکـام در شـریعت به عبارت دیگر نظریه خطابات قانونیه دیـدگاهی اسـت دربـاره چگـونگی

هـا ای کـه از طریـق آنگیرد که آیا خطابات شرعیهاسلام. این نظریه در پاسخ به این پرسش اصلی شکل می
شود، اصالتاً متوجه افراد است یا جامعه؟ صاحب نظریه بـر ایـن عقیـده اسـت کـه احکام شرعی اثبات می
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بینند، از آن رو اسـت یز خود را مخاطب شارع میخطابات شرعی بالاصاله متوجه جامعه است و اگر افراد ن

خطابی که بالاصاله متوجه جامعه است، خطـاب قـانونی نامیـده باشند.که افرادِ جامعه مخاطبِ شارع می
١شود.می

رقیب این نظریه قول به قضایای حقیقیه در همه خطابات غیـر شخصـی اسـت کـه از سـوی آقاضـیاء، 
). نقطه کانونی تمایز دو مبنا در ٣٨رح شده است (ر.ک: خطابات قانونیه، نائینی، محقق خوئی و دیگران مط

انحلال خطابات بنا بر قول به قضیه حقیقیه دانستن خطابات شارع و عدم انحـلال خطابـات بنـا بـر نظریـه 
خطابات قانونیه است و نوع اشکالات و ثمرات نیز بر همین کانونِ تمایز متمرکز است.

های حکمـی اسـت اعـم از دمه ذکر آن لازم است این که موضوع بحث کل گزارهنکته دیگری که در مق
این که به لسان خطاب و امر و نهی باشد یا به نحو گزاره انشائی در لسان خبری باشد؛ در هر دو نظریه فرقی 

نیست. در نظر امام هر سه قضیه در مقـام وضـع » یجب الصلوة«و » الصلوة واجبة«و » صلوا«بین خطاب 
گـردد نون عام برای جامعه انسانی است و در نظر نائینی و دیگران هر سه گزاره به یک قضیه حقیقیه بـر میقا

گردد. به عبارت دیگر موضوع بحث مطلق تکالیف است؛ که به تعداد مکلفین منحل به خطابات ضمنی می
ت؛ آیـا مجعـول بـه نحـو ها را وضع کرده اسـبه این معنا که شارع در مقام وضع و جعل تکالیف چگونه آن

قضایای حقیقیه دیده شده است یا به نحو خطابات قانونیه؛ حال به هر زبانی که ابلاغ شده باشند به شـرطی 
که شخصی نباشند؛ یعنی مخاطب آن صرف مشافهین نباشند. به تعبیر دیگر مراد از خطاب در ایـن نظریـه 

همان گونه که در آنجا مطلـق ٢راده شده است؛همان معنایی است که از این کلمه در تعریف حکم شرعی ا
اخذ شده در ایـن » خطاب«حکم مراد است به هر لسانی که بیان شده باشد و در تعریف مطلق حکم کلمه 

)، البته آن چه در کلمات مقرران آمده عنوان جامعه نیست بلکه تعبیر به عموم مکلفین، عناوین عامه یا کـل مـردم ٩-٨خطابات قانونیه، (ص ١
(کلّ حکم کلّی قانونی فهو خطاب واحد متعلّق لعامّـة المکلّفـین، بـلا تعـدّد و لا تکثّـر فـی ناحیـة ٤٣٧/ ١تهذیب الأصول، است؛ سبحانی، 

، (أن من شرائط الخطاب الشخصی، احتمال تـأثیر الأمـر فـی ٣٣-٣١/ ٢الخطاب، بل التعدّد و الکثرة فی ناحیة المتعلّق) و مصطفی خمینی، 
ه تعالی: فَقُولا لَهُ قَوْلاً لَیناً لعدم إمکـان أمـره تعـالی المخاطب و المأمور، و إلا فلا تصدر الإرادة الجدیة مع فقد الاحتمال، و لعل لذلک قال اللَّ

شخاص، جدا، لعلمه بعدم انبعاثه مثلاً؛ و من شرائط الخطاب القانونی، احتمال تأثیر القانون فی المجتمع البشری، من غیر ملاحظة الأفراد و الأ
من غیر انحلال الخطاب إلی الخطابات، فإذا کان جمیع المجتمع و الأمة، کافرین و متمردین و عاصین، فلا یعقل الخطاب القانونی الجـدی و 

،٤٣٨/ ٣أیضا، إلا من الغافل غیر الملتفت. و تحریرات فی الأصول، 
إلی العبید. و الخطاب القانونی: هو الخطاب إلی العنـاوین الخطاب الشخصی: هو الخطاب إلی آلفرد الخاصّ، کالأوامر الصادرة من الموالی 

ذِینَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و هکذا، فإن ما هو مورد الخطاب عنوان ـذِینَ العامة و الموضوعات الکلیة، کقوله تعالی: یا أَیهَا الَّ اسُ* أو الَّ واحد و هو النَّ
-یتعدد، و لا ینحل إلی الخطابات الشخصیة، بل الخطاب معنـی جزئـی صـادر مـن المخاطـبآمَنُوا* بمعنی أن خطاب الکثیر لا یتکثر، و لا

إلی معنی وحدانی فی حال الخطاب، و ذلک المعنی الوحدانی متکثر بلحاظ ذات العنوان، و قابل للصدق علی الکثیـر، و لا یسـتلزم -بالکسر
ه عنهم-القومهذه الکثرة کثرة واقعیة إجمالیة فی الخطاب، علی ما توهمه  ، و الانحلال الحکمی غیر انحلال الخطاب، کما سـیظهر -رضی اللَّ

ه تعالی. إن شاء اللَّ
(شهید ثانی، تمهید القواعد الاصـولیة و » الحکم الشرعی خطاب الله تعالی او مدلول خطابه المتعلق بافعال المکلفین بالاقتضاء او التخییر«٢

)٢٩العربیة، 
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جا هم مراد مطلق تکالیف شرعی است. بنا بر این ولو نظریه به عنوان خطابات قانونیه مطرح است اما مـراد 

هایی که به لسان خطاب ب و امر و نهی دارد است و نه خصوص گزارههایی که لسان خطانه خصوص گزاره
، متن مصاحبه با آیت الله سید احمد مددی).١١٩صادر نشده باشند (ر.ک: خطابات قانونیه، 

نکته دیگری که در تبیین این نظریه حائز اهمیت است و عدم توجه به آن منشأ اشکالاتی به نظریه شـده 
ها و ات قانونیه کثرت در ناحیه موضوع نیست؛ یعنی خطابات به تعداد موضـوعاست این است که در خطاب

کنند اما در ناحیه متعلق کثرات همچنان ملحوظ هستند. به عبارت دیگر در مکلفین انحلال و تکثر پیدا نمی
شود اما کثرات در ناحیه متعلق لحـاظ شـده اسـت و در ایـن خطابات حالات مختلف مکلفین لحاظ نمی

هر حکم کلی قانونی خطاب واحدی است که متعلق به عموم مکلفین «ه ابهام و اجمالی وجود ندارد. ناحی
است بدون این که تکثر و تعددی در ناحیه خطاب وجود داشته باشد. بلکه تعدد و کثرت در ناحیـه متعلـق 

).٤٣٧/ ١(سبحانی، » است.
ت قانونیه در دست است یک مجلـد مجموعـه در این زمینه علاوه بر تقریراتی که از مبدع نظریه خطابا

نگاری نیز در برخـی های تکمصاحبه با صاحب نظران نیز در تأیید یا نقد این نظریه به چاپ رسیده و مقاله
مجلات به رشته تحریر در آمده است؛ مقاله حاضر با تبیین صحیح نظریه در پی اثبات این نکته اسـت کـه 

وارد شده ناشی از عدم تلقی صحیح نظریه با همه وجوه و ابعاد آن اسـت؛ بیشتر اشکالاتی که به این نظریه 
یک از ایراداتی که تا کنون مطرح شده وارد نیست و همه قابـل پاسـخ چه نظریه بخوبی تلقی شود هیچچنان

خواهد بود. گر چه تبیینی که از نظریه در تقریرات مختلف شده یکسان نیست و بعضاً قابـل خدشـه اسـت. 
هایی که بـه ایـن اشـکالات داده شـده بیین مسئله، طبقه بندی اشکالات و تعیین منشأ آن و نوع پاسخنحوه ت

های این مقاله باشد.تواند از جمله تازهمی

ادله و شواهد قول به خطابات قانونیه
گونه اسـت کـه بـرای های حکمی و انشایی در آن جا که خطاب به عام باشد بالوجدان ایننوع تخاطب

یک آنان نه قصد شده و نه واقع گردیده است؛ و اصلاً اگـر غیـر برد و خطاب یکه یک خطاب به کار میهم
از این باشد لغو است؛ زیرا اگر امکان داشته باشد که در یک خطاب کلی همـه را مخاطـب قـرار داد دیگـر 

های مکرر شخصی نیست.نیازی به خطاب
گوید آب مایع است یک گـزاره اسـت ست؛ وقتی کسی میهای اخباری هم هاین عدم انحلال در گزاره

هـای گونه کـه در گزارهکه نیاز به انحلال این گزاره باشد. همانکه بر هر چه آب است صادق است بدون این
که به خاطر انحلال به اخباری اگر کسی به دروغ بگوید که آتش سرد است فقط یک دروغ گفته است نه این
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گونـه انحلالـی صـورت هـای انشـائی هـم بـه همینروغ گفته باشـد در مـورد گزارههای عالم دتعداد آتش

گیرد.نمی
گویند تکلیف مقید به علم نیست در بـاب قـدرت هـم گونه که قائلین به انحلال در باب علم میهمان

ئـت همین گونه است به علاوه اگر تکالیف مقید به قدرت باشند در زمان شک در قدرت بر تکلیف بایـد برا
اند و از سـوی پذیرد بلکه رعایت احتیاط را لازم شمردهجاری کرد در حالی که قائلین به انحلال این را نمی
توانست خود را از قدرت ساقط کنـد تـا هـیچ تکلیفـی دیگر در صورت تقیید تکالیف به قدرت، مکلف می

از او ساقط شود؛ در حـالی کـه توانست سفر کند تا وجوب روزه در حضر گونه که میمتوجه او نشود، همان
این مورد قبول رقیب نیست.

اش قبح تکلیف به موارد خروج از محل ابتلاست و این در مطلـق اگر خطابات را انحلالی بدانیم لازمه
اند کـه مسـأله روشـن اسـت و اگـر جعـل آید؛ زیرا احکام وضعی یا منتزع از تکلیفاحکام وضعی هم می

ون جعل حکم وضعی با فرض عدم ترتب حکم تکلیفی لغو است و در مانحن استقلالی هم داشته باشند چ
فیه فرض این است که آثار تکلیفی در موارد خروج از ابتلا برداشته شده است در نتیجه باید بگـوییم سـگی 

هم ندارد. زیـرا دلیـل عقلـی اسـتهجان خطـاب » اجتنب«که برای کسی خارج از ابتلاست نجس نیست و 
شود و قابل تخصیص نیست. از طرفی باید بگوییم اگر یک طرف علم اجمالی ی هم میشامل احکام وضع

از ابتلا خارج شد طرف دیگر هم از طرف علم اجمالی خارج و ارتکاب آن در صورت حرمـت و انجـام آن 
م رود که قائلین، به آن التزادر صورت شبهه وجوبیه اشکال ندارد و فساد این نظر واضح است و احتمال نمی

).۲۴۴-۲۴۲/ ۱شود (ر.ک: سبحانی، پیدا کنند زیرا اساس فقه مختل می
اگر قائل به خطابات قانونی نباشیم، باید بگوییم اراده الهی به انجام تکلیف توسط مکلف تعلـق گرفتـه 

پـذیر نیسـت، پـس بایـد عصـیان اوامـر و نـواهی شـارع مقـدس است؛ با توجه به اینکه اراده الهـی تخلف
که عصیان بالضروره وجود دارد. بنابراین، در خطابات شـرعی، اراده خداونـد بـه نباشد؛ درحالیپذیر امکان

گذاری و جعل کلی تعلق گرفته است. بـه عـلاوه بـا بلکه به قانونانجام تکلیف توسط مکلف تعلق نگرفته،
نـد اسـت (ر.ک: امـام تغییر حالات افراد باید حکم هم تغییر کند و تغییر حکم مستلزم تغییر در اراده خداو

.)٢٧/ ٢خمینی، مناهج الوصول، 
اشکال و پاسخ

از قسمت اخیر این اشکال پاسخ داده شده که خطابات اگر به نحو قضایای حقیقیه هم باشد به عنـاوین 
گذارد کلی تعلق گرفته، نه به افراد و مصادیق جزئی؛ در نتیجه تغییر در مصادیق تأثیری در عناوین کلی نمی

عنـوان کلـی عـالم عـادل متعلـق » گردد؛ مثلاً در اکرم العلماء العدولتغییر در اراده خداوند نمیو موجب 
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شود؛ اما حکم است و مادام که زید عالم عادل بود اکرامش واجب است و اگر فاسق شد حکم آن عوض می

دا کنـد؛ یـا مـثلاً شود که اراده خداوند به اکرام عادل تغییـر پیـاین تغییر در موضوعات خارجی موجب نمی
وجوب حج بر مستطیع قادر فعلی است و بر مستطیع ناتوان شأنی است حال اگر از ناتوانی بـه در آمـد ایـن 
موجب تغییر در اراده خداوند نیست چون هنوز هم اراده خداوند این است که حج بر مستطیع قادر واجـب 

.)۳۴۳/ ۳فعلی است و بر غیر قادر واجب شأنی (خمینی، مصطفی، 
اند مسأله انحـلال خطابـات در قضـایای حقیقیـه پاسخ: آنچه این مستشکل بزرگوار از آن غفلت نموده

است؛ و نتیجه آن وجود خطابات بالفعل ولو در ضمن خطابات کلی، نسبت بـه یکایـک مصـادیق اسـت؛ 
بـود و زمـانی کـه وقتی زید عالم عادل بود اکرامش واجب بود؛ یعنی اراده خداوند به اکرام زید تعلق گرفتـه 

شود و ایـن چیـزی جـز تغییـر در اراده زید عالم به جرگه فساق وارد شد اراده خداوند به اکرام زید سلب می
خداوند نیست.

گذاری در عرف مـردم شـایع و یکسانی حکم در عرف عقلا با عرف شرع: آن چه از خصوصیات قانون
شود و شارع و خطابات قانونی و کلی وضع میجاری است این است که همه احکام غیر شخصی آنان به نح

).۲۴۱/ ۱نیز در این زمینه روش جدیدی غیر از آن چه عرف عقلا پیموده، اتخاذ نکرده است (سبحانی، 

آثار مترتب بر قول به خطابات قانونیه
یجـه های حکمـی و در نتبا پذیرفتن خطابات قانونیه بسیاری از مشکلاتی که قول به حقیقیه بودن گزاره

تـوان عبـور ها قابل رفع نبود و از برخی دیگر بـه سـختی میانحلال خطابات با آن روبرو بود و برخی از آن
شود:شود که به برخی اشاره مینمود، به آسانی برطرف می

موارد خروج از ابتلا و اصل برائت: بنا بر قول به انحلال خطابات تکلیف به مـوارد خـارج از ابـتلا -۱
به کسی که در ایران است تکلیف شود که خمری که در هند است نخور! و فرض این اسـت لغو است، مثلاً 

رود. بنا بر این نباید خمری که در هند است بر وی حـرام باشـد؛ ایـن مسـئله در تکـالیف که او به هند نمی
بنا بر این آید و طبق آن باید سگی نجس باشد که حکم اجتنب دارد و اند میوضعی هم که منتزع از تکلیف

سگی که در هند است نباید برای کسی که در ایران است نجس باشد، بلکـه چـون طهـارت هـم از احکـام 
شـود؛ بلکـه در تواند نجس باشد و نـه طـاهر و الا دچـار محـذور لغویـت میوضعی جعلی است، نه می

عی لغو است؛ در آید زیرا تکلیف وضعی بدون اثر شرتکالیف وضعی که جعل مستقل دارند هم اشکال می
آیـد؛ و ایـن نتیجه باید در نوع احکام الهی قائل به تفکیک شد و یک نحو نسبیتی در همه احکـام پـیش می

خلاف ضرورت فقه است و کسی آن را نپذیرفته است؛ این در حالی است که بنا بر قول به خطابات قانونیـه 



119آثار، اشکالات و پاسخ آنه،یخطابات قانونلیتحل1396پاییز
مه جا نجـس اسـت و تکـالیف عامـه شوند؛ سگ هچنین محذوری در بین نیست زیرا تکالیف منحل نمی

شوند.مردم را شامل می
تکلیف عاجز: بنا بر قول به انحلال خطابات تکلیف عاجز قبیح است و از ابتدا همه تکالیف مقید -۲

اند؛ و اگر خطاب عاجز ممکـن نباشـد حـدیث رفـع مـالایطیقون لغـو به قید قدرت و مخصوص به قادرین
نیه تکلیف عام است و برائت شرعی و عقلی استحقاق عقـاب را در است. در حالی که مطابق خطابات قانو

دارند.مورد عاجز برمی
تزاحم اهم و مهم و مسئله ترتب: بنا بر قول به انحلال خطابات دو خطاب همزمـان بـه متـزاحمین -۳

و انجـام قبیح است و اگر مکلف اهم را ترک کرد و مهم را انجام داد، فقط بنا بر قول به ترتب، مهم امـر دارد 
آن مسقط تکلیف و در غیر این صورت او فقط مکلف به اهم است و در صورت ترک اهم، چه مهم را انجام 
بدهد و چه انجام ندهد او به خاطر ترک اهم مستحق عقاب است. اما بنا بر قول به خطابات قانونیه مهم در 

است و در صورت انجام مهم و هر صورت امر دارد و در صورت ترک هر دو به خاطر هر دو مستحق عذاب 
ترک اهم، مهم امر دارد و صحیح واقع شده و نیازی به قول به ترتب نیست و فقط به خاطر ترک اهم مستحق 

عقاب خواهد بود و در صورت ترک هر دو و اشتغال به محرم سه عقاب در انتظار او خواهد بود.
هـا هیت خطابـات شـرعی و انحـلال آنتکلیف عاصی و کافر: بنا بر قول به قضایای حقیقیه در ما-۴

توان خطاب کرد زیـرا در حـق او حتـی امکـان داعویـت هـم نیسـت؛ کسی را که بنای بر عصیان دارد نمی
توان او را به انجام فروع خطاب کرد. در حالی کـه همچنین کافری که هیچ اعتقادی به دین ندارد چگونه می

یـک مکلفـین هـم شـرط ت فعلی که حتی امکان داعویت در یکبنا بر قول به خطابات قانونیه نه تنها داعوی
الجمله باید در بین افراد جامعه کسانی باشند که امکان داعویت برای نیست؛ بلکه برای رفع لزوم لغویت فی

١ها وجود داشته باشد.آن

تکلیف جاهل: بنا بر انحلال خطابات تکلیف جاهل قبیح است و در نتیجه اجرای حدیث رفـع در -۵
او لغو است و این در حالی است که در حدیث رفع از باب امتنان، تکلیف یا استحقاق عقاب از جآهل حق

برداشته شده است. اما بنا بر قول به خطابات قانونی تکلیـف عـام اسـت و عـالم و جاهـل و قـادر و عـاجز 
عام را تخصـیص و یـا تواند از باب امتنان آن حکم شود و حدیث رفع میشناسد و شامل همه اقشار مینمی

ن داعویت از شرایط تکلیف کردن نیست؛ زیرا چنین اشتراطی به خاطر پرهیز از لزوم لغویت مطرح شده در حالی که فرار رسد امکابه نظر می١
ها مورد تکلیف قرار دهد تا تواند عاصی و کافر را به خاطر اتمام حجت به آناز لزوم لغویت منحصر به امکان داعویت نیست؛ شارع مقدس می

و اذ قالت امة منهم لـم «تواند مشعر به این نکته باشد؛ د که بر ما تکلیفی فرستاده نشده است؛ برخی آیات قرآن نیز میمبادا روز قیامت ادعا کنن
) ر.ک: شیخ طوسـی، التبیـان فـی تفسـیر ١٦٤اعراف/»(تعظون قوما الله مهلکهم او معذبهم عذابا شدیداً قالوا معذرة الی ربکم و لعلهم یتقون

/ ٨)، ر.ک: طبری، جامع البیان، ١٥٤(انعام/» تقولوا انما انزل الکتاب علی طائفتین من قبلنا و ان کنا عن دراستهم غافلینان «، و ١٤/ ٥القرآن، 
٦٩.
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استحقاق عقاب را بر دارد. از سوی دیگر وقتی تقیید تکلیف به جاهل ممکن نبـود تققییـد آن بـه عـالم هـم 

رود؛ در حالی که مطابق قول بـه بخاطر لزوم دور ممکن نیست؛ در نتیجه اصل امکان تکلیف زیر سؤال می
بندد.خطابات قانونیه این اشکالات رخت برمی

و غافل و نائم: بنا برقول به انحلال، تکلیف این گروه نیز ممکن نیست و بنا بـر ایـن تکلیف ساهی -۶
داننـد امـا ایـن ایجاب قضا در خارج وقت نیز دلیلی ندارد؛ در حالی که قائلین به انحـلال قضـا را لازم می

محذور بنابر قول به عدم انحلال وارد نیست.
دارد بنا بر انحلال لغو است زیرا کسیتکلیف کسی که خودش داعی طبعی بر فعل یا ترک-۷

اش مقتضی رد مال غیر است یا مانع از غیبت کـردن اسـت، یـا مـانع از که شرافت ذاتی و طیب باطنی
» نگو، غیبت نکن، مال مـردم را بـه صـاحبش برگـردان و...دروغ«گویی است درست نیست مخاطب دروغ

مئزاز او از مولا گردد. در این صورت باید گفـت چنـین قرار داد بلکه چه بسا چنین خطابی موجب تنفر و اش
ای خاص بنـا بـر کسانی مکلف به تکالیف الهی نیستند. و این لغویت و محذور اختصاص تکالیف به عده

-۲۴۱/ ۱حانی، ؛ سـب۲۸-۲۵/ ۲آید. (ر.ک: امام خمینی، منـاهج الوصـول، قول به عدم انحلال پیش نمی
١)۲۵۱-۲۵۰/ ۶و۴۴۹-۴۳۹/ ۳؛ خمینی، مصطفی،۲۴۶

اشکالات وارده بر قول به خطابات قانونیه
اشکال اول: مخالفت خطابات قانونی با کیفیت تخاطب مردم حجاز در زمان نزول قرآن

-اگر بگوییم مراد امام از خطابات قانونی تفسیر حقوقی است، این مسئله با توجه به نظام عبید و موالی
کنـد. در نظـام عبیـد و مـوالی عبـد، جـزء های فعلی، تفاوت میبا نظام-که در زمان نزول قرآن حاکم بود

شخصیت مولا است. در این صورت حق با محقق نائینی و امثال ایشان است. به جهت اینکه اگر مـولا بـه 
عبدش بگوید فلان کار را انجام بده، قطعاً قانونی نیست، حالا اگر به جـای یـک عبـد، صـد عبـد در نظـر 

گوید این زمین را صورت هم به نحو خطاب قانونی نیست، چون وقتی مولا به صدتا عبد میبگیریم در این
های فعلـی تک افراد گفته تو باید زمین را درو کنی؛ و این یعنی انحلال؛ بله اگر نظامدرو کنید، گویی به تک

ساساً آنجـا اهانـت حاکم بر جوامع بشری را در نظر بگیریم، دیگر اطاعت نکردن، اهانت به کسی نیست، ا
مطرح نیست.

رسد تکلیف کسی که بدون خطاب هم عامل است و خود داعی بر عمل دارد، حتی اگر تکلیف انحلالی هم باشد لغو نیست؛ زیرا به نظر می١
کید باشد و انگیزه مکلف را بر انجام عمل دو چندان کند و ثانیاً فواید تکلیف کردن منحصر به ایجـاد داعـی موارد میاولاً در بسیاری از  تواند تأ

تواند فعل خود را به قصد امر مولا بیاورد و عمل خود را ولو توصلی باشد در زمره عبادات بیاورد و نیست بلکه پس از انشای تکلیف، مکلف می
منزجر شود و از مولا بدش بیاید، شاید در موالی » نگودروغ«مند گردد؛ اما این که چه بسا عبدِ منقاد از خطاب داش اخروی آن بهرهاز ثواب و پا

برد.و عبید عرفی چنین باشد اماکسی که دل در گرو مولای حقیقی دارد از نفس خطاب لذت می
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باشـد جامعـه اسـت. در هرجـا های پارلمانی آن چیزی که مطـرح میها به خصوص نظامدر این نظام

خطاب، جعل، تکلیف و ... اگر به شخصیت مولا برگردد، این نظام عبیـد و مـوالی اسـت؛ جزیـرة العـرب 
ها قانون یعنـی مـولا. مـولا هرچـه در میان عربمعنا بود.ها بیقانون نداشت و اساساً مفهوم قانون برای آن

شد قانون. شاهد دوم اینکه در آن جامعه قانون طبیعتاً مدون نیست؛ قانون ملوک، به اصـطلاح گفت، میمی
خواهد بیان شـود لسـان، قانون نانوشته است؛ سومین شاهد اینکه در آن سامان، مسئله حکم وضعی که می

گویـد: انجام بده. مثلاً بـه جـای اینکـه بگویـد: زن مالـک صـداق اسـت میلسان آمرانه است؛ این کار را
های: زن مالک اسـت، صداقش را به او بدهید. در تعبیر یک نوع حالت آمرانه وجود دارد. همچنین در مثال

با اینکه قطعاً آن شستن واجب نیست، یا در مواردی که امر در توهم حظر » اغسل ثوبک«بول نجس است، 
اگر از احرام در آمدید صید بکنیـد. در نظـام عبیـد و مـوالی، قـانون منحـل » إِذا حَلَلْتُمْ فَاصْطادُوا.وَ «است 

آید؛ پس خطابات قرآنی، مانند خطاب مولا به عبد است شود و همان برداشت عبد و مولا در ذهنش میمی
، در خصوصیات، مثـل عبـد و شود یعنی روابط را در تعابیرنخواهی انحلالی میکه در این صورت، خواهی

).۱۳۶-۱۲۶بیند (مددی، مولا می
پاسخ:

توان گفت این است که اولاً انحصار تخاطب مردم حجـاز بـه تخاطـب آن چه در پاسخ این اشکال می
های قرآنی را به اوامر موالی بـه عبیـد خـود تشـبیه توان لسان خطابعبید و موالی درست نیست و ثانیاً نمی

های فراوانی در بین باشد:رسد تفاوتمینمود!؟ به نظر 
اول آنکه این نگاه توقف دارد بر این که شارع به خاطر این امر که در زمان نزول وحی شیوه تخاطب بـه 
نحو موالی و عبید بوده، در همه خطابات خود از روش موالی و عبید استفاده کرده باشد؛ در حالی که دلیلی 

یج در سرزمین خاص حجاز وجود ندارد؛ خصوصاً با توجه به این نکتـه کـه بر لزوم تبعیت شارع از عرف را
های تجاری از همه بلاد بود و ثانیاً مخاطب بالفعـل وحـی اولاً سرزمین حجاز و مکه چهار راه گذر کاروان

لاغ های خود را به همه بلاد در دسترس ابدر زمان نزول هم تنها اهل حجاز نبود و به زودی همین پیامبر پیام
نماید و ثالثاً قرار است این دین به عنوان دین خاتم با همین الفاظ و کلمات و با همین شیوه تخاطب همه می

مردمان را تا روز قیامت مورد خطاب و هدایت قرار دهد؛ آیا رواست که خداوند کـه عـالم مطلـق اسـت در 
و مـورد پسـند آینـدگان واقـع شیوه تخاطب خود به نحوی عمل کند که مختص مخاطبین زمان نزول باشد

١نشود.

گاه در دام مسأله١ اند؛ که مطابق با آن قرآن متأثر از فرهنـگ نگری فلسفی غرب افتادهنوتیک و تاریخیای بغرنج در هرممستشکل معظم ناخودآ
ناپـذیر از فرهنـگ عربـی اسـت و ایـن عرب زمان نزول و آغشته به آن است و خود پیامبر هم ذاتاً محصول فرهنگ زمانه خود و به نحو انفکاک

های دینی که متأثر از این فرهنگ شده است را باید کنار گذارد.از آموزههمذاتی آثار خود را در قرآن نهاده است و بنا براین بسیاری 
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خواستند دانست و هر آن چه موالی میدوم اینکه به اعتراف نویسنده عرب حجاز اصولاً زبان قانون نمی

انـد کردند همان قانون بود؛ در نتیجه نوع خطابات آن زمان بنا بر این نظر خطابات شخصیه بودهو حکم می
خواهد فقط حاضران را مخاطب قرار دهد؛ بلکـه بـرای هـدایت کـل در حالی که دین اسلام با آمدنش نمی

تواند خطابات خود را مطابق با نحوه تخاطب زمان ها تا روز قیامت آمده و در این صورت اصولاً نمیانسان
نزول قرار دهد و بناچار باید آن را به نحو قضایای حقیقیه و یا خطابات قانونی ابلاغ کند.

گری که شارع به عنوان مولای حقیقی انسان در تمام خطابات خـود قصـد هـدایتسوم اینکه از آن جا 
گـرد، چگونـه دهد و هـیچ نفعـی از آن بـه خـود او بـاز نمیداشته و همواره مصالح عباد را مد نظر قرار می

تواند در خطابات خود از شیوه موالی عرفی که جز منفعت خود چیزی مورد نظر آنان نیست تبعیت کند. می
تواند به عنـوان مـولای یا اگر خطابات موالی عرفی مشحون به ناسزاگویی و اهانت و... باشد شارع هم میآ

واقعی از این روش تبعیت کند.
چهارم اینکه نوع خطابات موالی عرفی از نوع خطابات شخصیه است؛ حتی آنجـا کـه تعـداد عبیـد او 

پـذیرد؛ در حـالی کـه نـوع این نـوع از خطابـات را میفراوان باشند و مبدع نظریه خطابات قانونیه، انحلال 
دانند و امـام ایـن نـوع از خطابات قرآنی و الهی خطابات کلی است و همه آن را از نوع قضایای حقیقیه می

تواند خطابات شرعی اگر بعضاً به نحو حطابات شخصیه باشد، میداند.قضایا را به نحو خطاب قانونی می
و عبید و قابل انحلال باشـد؛ چـون تنهـا مـولای حقیقـی اوسـت و بـالطبع چنـین از قبیل خطابات موالی 

اند؛ اما سخن در نوع خطابات شرعی است که شخصی نیست.خطاباتی قابل انحلال
دهـد یـا در پنجم اینکه نگاهی به خطابات کلی قرآنی، خصوصاً آن جا که مؤمنین را مخاطب قـرار می

ح نشانگر این نکته است که شارع مقدس در این خطابـات طریـق صدد وضع تکلیفی جدید است، به وضو
کند، گاهی عتاب همراه با خیرخواهی دارد؛ مثـل موالی عرفی را نرفته است؛ گاهی با مهربانی امر و نهی می

ذینَ مِنْ قَبْلِکُمْ «آیات  یامُ کَما کُتِبَ عَلَي الَّ ذینَ آمَنُوا کُتِبَ عَلَیْکُمُ الصِّ هَا الَّ اماً مَعْدُوداتٍ یا أَیُّ قُونَ * أَیَّ کُمْ تَتَّ لَعَلَّ
هُ بِکُـمُ الْیُسْـرَ وَ لا یُریـدُ بِکُـمُ الْعُسْـرَ فَمَنْ کانَ مِنْکُمْ مَریضاً أَوْ عَلي امٍ أُخَرَ ... یُریدُ اللَّ ةٌ مِنْ أَیَّ ...» سَفَرٍ فَعِدَّ

ذینَ آمَنُوا ما لَکُم «) و آیه ۱۸۵-۱۸۳(بقره/ هَا الَّ ـاقَلْتُمْ الَـی الارْضِ یا ایُّ اذا قیلَ لَکُمُ انْفِـرُوا فـی سَـبیلِ اللـه اثَّ
نْیا ...  ) همچنین در موارد فراوانی بر خلاف مشی مـوالی عرفـی نسـبت بـه ۳۸(توبه/». ارَضیتُمْ بِالْحَیوةِ الدُّ

از قبیل: عبید خود به علت، حکمت یا مصلحت حکم اشاره کرده و سعی بر توجیه عقلانی عبد دارد؛ آیاتی 
قُونَ « کُمْ تَتَّ ذینَ مِنْ قَبْلِکُمْ لَعَلَّ ذي خَلَقَکُمْ وَ الَّ کُمُ الَّ اسُ اعْبُدُوا رَبَّ هَا النَّ کُتِبَ عَلَیْکُمُ الْقِتالُ «)، ۲۱(بقره/» یا أَیُّ

ی یُـؤْمِنَّ «،)۲۱۶(بقره/» وَ هُوَ کُرْهٌ لَکُمْ وَ عَسي أَنْ تَکْرَهُوا شَیْئاً وَ هُوَ خَیْرٌ لَکُمْ ...  وَ لا تَنْکِحُوا الْمُشْرِکاتِ حَتَّ
ی یُؤْمِنُوا وَ لَعَ  مَةٌ مُؤْمِنَةٌ خَیْرٌ مِنْ مُشْرِکَةٍ وَ لَوْ أَعْجَبَتْکُمْ وَ لا تُنْکِحُوا الْمُشْرِکینَ حَتَّ بْدٌ مُؤْمِنٌ خَیْرٌ مِنْ مُشْـرکٍِ وَ لأََ
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عْلَوْنَ اِنْ کُنْتُمْ مُوْمِنینَ * اِنْ یَمْسَسْکُمْ قَرْحٌ فَقَـدْ وَ لا تَهِ ) «۲۲۱(بقره/» وَ لَوْ أَعْجَبَکُمْ... نُوا وَ لاتَحْزَنُوا وَ اَنْتُمُ الاَْ

اسِ... یّامُ نُداوِلُها بَیْنَ النَّ وَآتُوا الْیَتَامَی أَمْوَالَهُمْ وَلا «)، ۱۴۰-۱۳۹(آل عمران/ » مَسَ الْقَوْمَ قَرْحٌ مِثْلُهُ وَ تِلْكَ الاَْ
بِ...تَتَبَ  یِّ لُوا الْخَبِیثَ بِالطَّ ) از این قبیل است. چنین اموری در خطابات و اوامـر و نـواهی مـوالی ۲(نساء/» دَّ

شود.عرفی نسبت به عبید خود دیده نمی
تـوان گفـت، ششم اینکه در مقابل آن چه ادعا شد که بسیاری از امور محلل به زبان امر ابلاغ شـده می

اند که همان زبان جعل قانون است. برای مثال آیاتی های اخباری جعل شدهگزارهبسیاری از احکام به لسان
ضاعَةَ وَ عَلَـی الْمَوْلُـودِ لَـ«چون:  هُ رِزْقُهُـنَّ وَ وَ الْوالِداتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَیْنِ کامِلَیْنِ لِمَنْ أَرادَ أَنْ یُتِمَّ الرَّ

صْنَ بِأَنْفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْـراً فَـإِذ«...»کِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ  وْنَ مِنْکُمْ وَ یَذَرُونَ أَزْواجاً یَتَرَبَّ ذِینَ یُتَوَفَّ ا وَ الَّ
إِنْ طَلَّ «،)۲۳۴-۲۳۳(نساء/» بَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلا جُناحَ عَلَیْکُمْ فِیما فَعَلْنَ فِي أَنْفُسِهِنَّ بِالْمَعْرُوفِ ...  قْتُمُوهُنَّ وَ

وهُنَّ وَقَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُمْ  ) همچنین آیـات دربردارنـده ۲۳۷(بقره/...» مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّ
ـهُ فِـي «احکام ارث نوعاً این چنین است و لسان امر و نهی ندارد بلکه بـه نحـو توصـیه اسـت  یُوصِـیکُمُ اللَّ

نْثَیَیْنِ...أَوْلاَدِکُمْ  کَرِ مِثْلُ حَظِّ الأُْ )۱۷۶و ۱۲-۱۱(نساء/». لِلذَّ
هفتم اینکه در خطابات موالی عرفی هرگز برای عبید حق اختیار در انجام و عـدم انجـام فعـل در نظـر 

شود؛ اما در خطابات الهی حق عصیان برای عباد وجود دارد؛ یعنی اکراه و جبـری وجـود نـدارد. گرفته نمی
ز قبیل لااکراه فی الدین، لکم دینکم و لی دین، ما علی الرسول الا البلاغ، ما انت علیهم بمسـیطر، تعابیری ا

در قرآن فراوان هست در حالی که در موالی عرفی این گونه نیست و عبید عرفی راهی جز اطاعت ندارند.
اشکال دوم: استحاله اهمال در احکام الهی

لیان معاصر مطرح شـده اسـت و بـه عنـوان یـک مبنـا در سـایر این اشکال از سوی عده زیادی از اصو
مباحث اصولی هم کاربرد دارد؛ چکیده اشکال این است:

الف: احکام شرعیه تابع اغراض است و اغراض هم مترتّب بر واقع است و در واقع هـم اهمـال محـال 
است.

بـدون التفـات صـادر ب: حکم از افعال اختیاریه است و فعل اختیاری محال است از شخص مختـار 
شود.

اند، انقسـامات در رتبـه قبـل از شود که ایـن اقسـام دو قسـمج: موضوع و متعلّق به اقسامی منقسم می
خطاب مثل قدرت و عجز، و انقسامات بعد از خطاب مثل علم و جهل.
د: حاکم یا التفات به این انقسامات دارد یا ندارد و قسم ثالث ندارد.

مقدّمات، وقتی حاکم ملاحظه کرد اگر بخواهد حکمش نسـبت بـه قـدرت مهمـل حال با توجه به این 
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آید و هم استحاله در فعـل اختیـاری، کـه هـر دو باطـل اسـت و اگـر باشد، هم استحاله در غرض لازم می

است، که بر » بعث من لا یقبل الانبعاث و زجر من لا یتمکن من الانزجار«اش: بخواهد مطلق باشد؛ لازمه
شـود ای نیست الاّ اینکه حکم مقید به قدرت باشد که قهرا این مبنا باطـل میل است؛ پس چارهحکیم محا

)۱۵۳-۱۵۲(مددی، 
پاسخ:

کند، اما جعل ملاک دارد و پذیرش اینکه خطاب انحلال پیدا نمیحاصل اشکال این است که بر فرض 
جعل شارع تابع همان ملاکات است. مقتضای این ملاکات این است که جعل هم محدود شود، زیرا وقتی 

به عبارت ». من ینبعث«شود به ممکن نبود، جعل هم محدود می» زجر من لا ینزجر و بعث من لا ینبعث«
ماند، شبیه یک قرینه ارتکازی است و همچـون یـک قیـد ک قرینه عقلیه متصله میدیگر ملاک جعل مثل ی

زجر «پاسخ این است که این زجر، اصلاً نظر به فرد ندارد، تا کند. متصل لبّی عمل کرده و جعل را مقید می
و اینجا اهمال در واقع اشکالی ندارد چون الآن موضوع شهروند اسـت، موضـوع زیـدبشود. » من لا ینزجر

بکر نیست. به عبارت دیگر درست است که جعل ملاک دارد اما در خطـاب قـانونی دایـره مـلاک از دایـره 
تر است. برای صحت خطاب قانونی کافی است که اکثریـت افـراد جامعـه مخاطـب امکـان خطاب وسیع

به نحو قانون هم باشد امتثال داشته باشند و البته اینجا هم اگر فقط اقلیتی توان امتثال دارند خطاب حتی اگر 
(مـددی، قبیح است؛ اما اگر فقط عده خاص عاجز باشند چون انحلالی در آن نیست قبحـی در آن نیسـت

۱۵۳-۱۵۴.(
ها بـر افـراد نیسـت، بلکـه بـر به عبارت دیگر خطابات، به نحو قضایای حقیقیه نیستند، اصلاً حکم آن

انـد یـا حقیقیـه، محصوره نیستند تا بگـوییم خارجیهطبیعت است. بنابراین، خطابات اصلاً از نوع قضایای 
ها علی الطبیعه است، نه علی الافراد.اند؛ حکم آنبلکه از نوع طبیعیه

کند، بعضی از مردم پای منبر او خوابند، ولـی ایـن خطیب وقتی سخنرانی می-مثلاً -رو است کهازاین
صورت، بر همه ثابت است، اگرچـه لازم همینمانع خطاب او نیست. در خطابات کتبیه قانونیه هم حکم به

در » یصحّ التکلیف و الخطـاب إلـیهم«که جمعی که نیست تمام افراد شرایط خطاب را داشته باشند؛ همین
بین این جمع باشند، کافی است که جمع مورد خطاب قانونی واقع بشوند. در حقیقت، حکم در حـق کـلّ 

توان گفـت: اراده، کـه بـه نون، مقوّم این حکم است. به تعبیر دیگر، میفرد نافذ است، ولی اراده متعلّق به قا
کند، نه انحلال حقیقـی؛ در حکـم انحـلال قانون عام و طبیعت تعلّق گرفته است، انحلال حکمی پیدا می

است؛ یعنی حکم این قانون برای همه افراد ثابت است، ولی خطاب به کل فرد فرد تعلّق نگرفته است و این 
).۴۴-۴۳ی است (خطابات قانونیه، مصاحبه با محمدعلی گرامی، عقلای

وقتـی -گذاران عادی و چه شارع متعـالچه موالی عادی، چه قانون-به عبارت سوم مولا در مقام جعل
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که خطابی را روی یک عنوان قرار دادند، آن خطاب را باید در حدّ قـدرت آن عنـوان لحـاظ کننـد و الاّ لغـو 

، بر ایشان قبیح است.است و از این جهت
اما نسبت به خصوصیات فردیه، قدرت و عدم قدرت بعضی از اشخاص، مشخصات فی الجملة بـرای 

، امـا ایـن »ء مـا لـم یتشـخّص لا یوجـدالشـی«، در نتیجـه، »و الاّ لا یتشخّص«هر فرد جزء لوازم است، 
اسـت ایـن جهـات را نبیننـد، مشخصات لحاظ نشده است، و بر این قول هم که، در قوانین عقلایی ممکن 

های مکلّف را ببیند کاریولی در قوانین الهی، خدا با احاطه و قیومیت و علم مطلقی که دارد، باید تمام ریزه
).۱۰۵و لحاظ بکند، دلیل متقنی در بین نیست (محقق داماد، 

اشکال سوم: عویصه انحلال ضمنی خطابات قانونیه
ه هر کسی خطاب مستقل ندارد سخنی نیست و کسی هم نگفتـه خلاصه اشکال این است که در این ک

کنـد، امـا چـه دلیلـی دارد کـه خطابات کلی به تعداد مکلفین به خطاب شخصی مستقل انحـلال پیـدا می
انحلال ضمنی خطابات را منکر شویم؟ امری که صریح کلام محقق اصفهانی و دیگران اسـت؛ مقصـود از 

شود، و مصداق ایـن کلی به لحاظ عقلی تطبیق بر موارد متعدد میانحلال ضمنی این است که این خطاب
تواند منکر این شود؟ با قبول انحـلال ضـمنی امکـان نـدارد عقـلا و شود؛ آیا امام خمینی میحکم واقع می

شارع حکیم در خطابات خود عاجز و ناسی و ساهی و... را مخاطب قرار دهـد و بـر فـرض عقـلا از بـاب 
نند و بطور مطلق حکم کنند اما از شارع علیم حکیم ممکن نیست. زیرا تحریک اینـان غفلت چنین کاری ک

اش تحریـک غیـر قـادر باشـد شود مولا طبیعتی را تحریک کند که لازمهدر هر صورت نامعقول است؛ نمی
).۱۹۸و ۱۹۳و ۱۹۰(لاریجانی، 

خواهـد ین باشد که مـولی میقانونیت به این شکل ظاهراً حل شدنی نیست، مگر اینکه مقصود نهایی ا
تواند خطاب را مقید آورد و هم مطلق؛ حـال ای را تحریک کند، برای این منظور، هم میانشائی کند که عده

مولی مطلق آورد؛ این سخن به لحاظ ثبوتی درست است، اما به لحاظ مقام اثبات مشکل است؛ آیـا ظهـور 
کاران و کـافران و جـاهلانِ بـه حکـم قرینـه عصیانخطابات این نیست که به داعی بعث بالفعل است؟ در

بیرونی عقلی هست، اما در مورد قادر، آن قرینه وجود ندارد، باید گفت که مقید اسـت. بـه نظـر مـن نفـس 
قانونیت به این معنی مادام که انحلال حکمـی صـورت نگیـرد و اشـخاص خودشـان را داخـل در موضـوع 

فرمایش ایشان بـه همـان حـرف اول برگـردد، مشـکل ثبـوتی حـل خطاب نبینند، امکان بعث ندارد، و اگر
).۲۱۵ماند (لاریجانی، جلسه شود، اما ظهور اثباتی باقی میمی

پاسخ:
انـد؛ و پاسخ این اشکال همان پاسخ قبلی است و خود ایشان هم در ذیـل بحـث بـه آن اعتـراف نموده

هـا بعـث و مر خلاف ظاهر خطابات است کـه از آناند؛ به این معنا که این ااشکال را در جهت اثباتی برده
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آید. لکن باید گفت اگر اصل خطابات قانونیه را بپذیریم دیگر ظهوری برای خطابات در بعث تحریک بر می

کید دارند این اسـت کـه خطـاب بـه هـر و زجر نمی ماند. به علاوه آن چه استاد محترم به شدت روی آن تأ
تواند از داعی تحریک مخاطب خالی باشد؛ در حالی کـه نقطـه نمینحوی باشد چه شخصی و چه قانونی

اند کانونی خطابات قانونیه این است که خطابات در این مرحله هرگز به قصد تحریـک کسـی جعـل نشـده
بلکه هدف اصلی و قریب، بلکه تنها هدف آن جعل قانون است. بعلاوه عده قلیلی داعویت تحریک را جزء 

و در بحث بررسی انظار در تبیـین ماهیـت و حقیقـت حکـم از قضـا اسـتاد محتـرم دانند ماهیت حکم می
دهند که ایشان حقیقت حکم را اراده مبرزه دانسـته و داعویـت را در هم رفته نظریه آغاضیا را ترجیح میروی

دانند.جوهره حکم دخیل نمی
با عام افرادیاشکال چهارم: لزوم فرق بین مطلق با عام و عدم افتراق بین عام مجموعی

لازمه عدم انحلال خطابات تفصیل بین احکام قانونی مطلق با احکام قانونی عام است؛ زیرا شـکی در 
اند نیست؛ در حالی که تفصیل بین احکام الهی مطلـق و انحلال خطاباتی که به نحو عام افرادی صادر شده

اند. بله انحلال یکی به دلالـت مطـابقی هاند هردو این گونعام از این حیث درست نیست. اگر قابل انحلال
است و انحلال دیگری به دلالت التزامی. لازم دیگر انحلال این است که نباید فرقی بـین عـام مجمـوعی و 
عام افرادی گذاشته شود؛ زیرا تنها فرق این دو انحلال عام افرادی و عدم انحلال عام مجموعی است و بنا بر 

/ ۱بات هیچکدام قابل انحلال نیستند. پـس فـرق آن دو بـه چیسـت (قدسـی، قول به قانونی بودن همه خطا
۴۵۱.(

پاسخ:
گذارند، فقط در باب متعلّق بـین عـام و مطلـق امام خمینی در باب موضوع بین عام و مطلق فرقی نمی

لفـظ اینجا انحلال هست، بـرای اینکـه » احلّ الله کلّ بیعٍ «فرق گذاشتند. مطابق نظر ایشان اگر مولا گفت 
احـلّ «، اینجا انحلال نـدارد؛ »احلّ الله البیع«برای دلالت بر افراد وضع شده است و اگر مولا گفت » کل«

هـا در بـه تعـداد بیع» احلّ الله کلّ بیعٍ «کند، اما ها در عالم خارج انحلال پیدا نمیبه تعداد بیع» الله البیع
فرماینـد متعلّـق اسـت. امـا در بـاب موضـوع میکند. این سخن امام در بـابعالم خارج انحلال پیدا می

یجـب «موضوع در خطابات قانونیّه عام است اعم از اینکه با الفاظ عموم باشد یا نباشد! در نظـر امـام بـین 
فرقی وجود ندارد. این یک نکته مهمـی اسـت، » یجبُ علی کلّ مکلفٍ «که مطلق است، با » علی المکلّف

به خطابات قانونیه نوشته شده، به این جهت توجه نشـده اسـت؛ مـدعای در برخی از مقالاتی هم که راجع 
امام در خطابات قانونیه مربوط به موضوع تکالیف است، اصلاً اینجا راجع به متعلق حرفی ندارند، راجع به 

ود فرمایند متعلّق کلّیِ به افراد اشاره ندارد مگر آن عام استغراقی باشـد، آنجـا انحـلال وجـمتعلّق ایشان می
دارد. مطابق دیدگاه امام در خطابات قانونیّه همین که متکلم در مقام جعل قانون است قرینه است که حتـی 
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).۱۱۱هم بیاید باید در آن تصرف کرد (فاضل لنکرانی، جلسه » کل«اگر کلمه 

اشکال پنجم: مخالفت قول به خطابات قانونیه با ظاهر برخی از آیات
ی عقلی یا نقلی نداریم که احکام شرعی مقید به قدرت شده اسـت. اشـکال ادعای امام این بود که دلیل

بـه صـراحت دلالـت بـر تقییـد دارد آیـه ظهـور در » لایکلف الله نفساً الا وسـعها«این است که آیه شریفه 
آورد نـهمولویّت دارد و دلالتی بر ارشادیّت ندارد. آیه اولاً ظهور در این دارد که مسـئله را روی تکلیـف مـی

آورده، اسـتفاده » نفسـاً «روی امتثال خارجی؛ و به خودش هم اسناد داده، ثانیاً بعد از این که مسـئله را روی 
گیرد. مطابق این آیه برای عاجز تکلیفی جعـل نشـده، شود که شارع در تمام تکالیف نفوس را در نظر میمی

وسیله خطابات قانونی نیـاز بـه یـک آن کسی که قدرت ندارد، برایش تکلیفی جعل نشده است و اثبات آن ب
دلیل محکمی دارد. این آیه ظهور روشنی دارد که تکالیف متعلق به نفوس است و شارع اشخاص را در نظـر 

فرماید در تمام تکالیفی که مـا در شـریعت بیـان کـردیم، عـاجزین را در نظـر نگـرفتیم. گیرد و الآن میمی
ها اشخاص قـادر هسـتند شخاصی که در نظر گرفته شدند، اینعاجزین از دایره تکلیف خارج هستند و آن ا

).۱۱۲(فاضل لنکرانی، جلسه 
پاسخ:

اولین اشکالی که بر این نظر وارد است این است که بنا بر انحلال تکالیف، تکلیـف عـاجز و جاهـل و 
ل به خطابات ساهی و نائم و غافل ممکن نیست؛ التزام به این امر توالی فاسدی دارد که در بخش ثمرات قو

قانونیه آن را بر شمردیم؛ مثل این که در این صورت حدیث رفع در بسیاری از موارد خود لغـو اسـت و مثـل 
این که دلیلی بر وجوب قضا بر نائم و ساهی پیدا نخواهد شد و...

پاسخ دیگر این است که به خاطر همین لوازم فاسد، آیه بر معنای دیگری حمل شود؛ مـثلاً گفتـه شـود 
رسـد. راد از آیه تکلیف فعلی است نه تکلیف انشائی؛ به این معنا که تکلیف در حق عاجز به فعلیـت نمیم

در خود آیه هم قرینه بر این هست که اصل تکلیف به نحوی در حق همه ثابت اسـت و آن ذیـل آیـه اسـت: 
نَـا وَلاَ تَ « سِینَا أَوْ أَخْطَأْنَـا رَبَّ نَا لاَ تُؤَاخِذْنَا إِن نَّ ـذِینَ مِـن قَبْلِنَـا...رَبَّ » حْمِـلْ عَلَیْنَـا إِصْـرًا کَمَـا حَمَلْتَـهُ عَلَـی الَّ

) ذیل آیه از خداوند درخواست رفع مؤاخذه بر خطا و نسیان دارد و رفع عقاب در جایی است که ۲۸۲(بقره/
در واقع استحقاق آن باشد و استحقاق جایی است که حکمی وجود داشته باشد و به هر دلیلی امتثال نشود.

توان گفت درخواست عبد عدم فعلیت آن دسته از احکام انشائی است که به خاطر نسیان و خطا به نوعی می
اند تا در نتیجه از تبعات مخالفت با قانون در امان باشند.مورد غفلت واقع شده

اشکال ششم: انکار وقوع خطاب قانونی در عرف
نیسـت کـه قـانونی را جعـل کننـد و بعـد تخصیصـات و گفته شده که حتی در قوانین عرفی هم چنین
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های آن را بیاورند؟ در اکثر قوانین این گونه نیست و اگر احیاناً در قوانین بشری چنین امری تقییدات و تبصره

گـذار اسـت. زمـانی هـم کـه اتفاق بیفتد، در بسیاری از اوقات، دلیلش جهل و عـدم توجـه از سـوی قانون
ماننـد. دلـیلش شود و منتظر تخصیصات و تقییدات نمیصرف نیست بلکه اجرا میتخصیص نیاورده انشاء 

کند. ما قانونی نداریم که به نحو قانون انشائی گذار اصلاً قانون را برای اجرا، جعل میهم این است که قانون
ن خاصـی را باشد و بماند تا تخصیصات و تقییدات آن بیاید. البته ممکن است برای اجرای قانونی، یک زما

وضع کنند، اما این غیر از این است که قوانین یـک مرتبـه داشـته باشـند کـه بـه نحـو اهمـال باشـد و بعـد 
های قانونی معمولاً ناشی از جهل در شناخت مصالح و مفاسد تخصیصات و تقییدات آن بیاید. پس تبصره

رح نیست (لاریجـانی، جلسـه است که این نحوه از مشکلات در بحث اوامر و نواهی مولوی شرعی قابل ط
۴۵۷.(

پاسخ:
گذاری دنیای امروز انکار بدیهی است؛ البته ممکن است برخی از انکار خطابات قانونی در عرف قانون

تعبیراتی که در برخی از تفریرات از خطابان قانونی شده مورد قبول نباشد امـا اصـل جعـل قـوانین بـه نحـو 
گذاری دنیاست؛ این امر هم در قوانین جهانی هست، هم در قوانین ای معمول در مجامع قانونمذکور رویه

یک از این قوانین بعث و زجری نیسـت؛ نظـری هـم بـه حـالات و کشوری و هم در قوانین شهری. در هیچ
کننـد؛ آن گـاه اگـر در شرایط مخاطبین قانون ندارند و به نحو کلی برای عموم جوامع و مخاطبین وضـع می

ی روبرو شدند یا این که بعضاً قانون قابل اجرا نبود؛، در همان موارد اجرای آن را متوقـف مقام اجرا با مشکل
ماند.کنند اما قانون همچنان پابرجا و غیر قابل نقض باقی میمی

مثلاً در امور شهری برای بهبود وضعیت بهداشت فضاهای عمومی و ایجاد فضای سبز قـانون مالیـاتی 
شـود بـدون ایـن کـه ین قانون به نحو انشائی در مورد عنوان شهروند وضع میکنند؛ اخاصی را تصویب می

شود برخی خصوصیات و حالات شهروندان مد نظر قرار گرفته باشد؛ پس از آن در مقام اجرا وقتی دیده می
ها هستند، در حق آنان به مرحله اجرا در نخواهد آمد. امـا بـراز این شهروندان مجانین ساکن در آسایشگاه

فرض اگر مجنونی پیدا شد و خواست چنین مالیاتی بپردازد شکی نیست که همـان مـلاک و مصـلحتی کـه 
دهد همان قدر در آبـادانی قانون در حق دیگران داشته در حق او هم دارد و وجهی که او به عنوان مالیات می

بچه نابالغ؛ او هم فعلش پردازند. همین گونه است عباداتشهر دخیل است که افراد سالم همان وجه را می
بیند. نکته مهم این است که اگر صبی و مجنون خـود نمی» اقم الصلوة«ملاک دارد گر چه خود را مخاطب 

بینند بخاطر تخصص ذاتی این تکالیف نیست چون در خطابات قانونیه اصولاً را مخاطب این تکالیف نمی
دیگری است که تکلیف را از آنان برداشته است.لحاظ احوالات مکلفین نگردیده است؛ بلکه بخاطر ادله 
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به همین نحو آن جا که سازمان ملل قانونی برای کشورهای عضو وضع نماید اگر کشوری به هـر دلیـل 

شود که قـانون از امکان اجرای آن قانون را نداشت و آن دلیل مورد قبول سازمان ملل قرار گرفت، آیا گفته می
ورده یا این که قانون هنوز هم به اطلاقش باقی است و در ایـن کشـور خـاص اول در مورد این کشور قید خ

گیرد.قابل اجرا نیست و لذا مورد مؤاخذه هم قرار نمی
اشکال هفتم: اشکال نقض غرض

توضیح ایـن کـه اشکال دیگر لزوم نقض غرض حکم مولاست که غیر از اشکال لغویت خطاب است.
است در این صورت قابل پاسخ است زیرا هم امام و هـم دیگـران گاهی معقول نبودن حکم از باب لغویت

تواننـد پاسـخ دهنـد کـه چـون دانند در این جا هم میکه متعلق حکم را جامع بین مقدور و غیر مقدور می
حکم به جامع بین عاجز و غیر عاجز خطاب شده؛ نه به خصوص قادر و نه به خصوص عاجز، لغویتی پیش 

از دو خصوصیت را مد نظر نگرفته است بلکه آن مفهومی کـه بتوانـد جـامع بـین دو یکآید؛ مولا هیچنمی
حصه باشد را، بدون لحاظ دو صفت متضاد آن مورد خطاب قرار داده است و در بسـیاری از مـوارد، مطلـق 

طلبد.گذاشتن امری مئونه زایدی هم نمی
فرض این است که هـر فـردی اما اشکال نقض غرض وجود دارد. اگر موضوع، طبیعت مکلف است و

خواهد جعل داعی برای همه کنـد. اگـر داند، و مولا هم با حکم خود میخودش را مصداق این طبیعت می
ها نه فقط لغو است که نقض غرض است. ای جعل داعی معنا نداشته باشد، جعل داعی برای آنبرای حصه

کت کند، پـس خطـاب بـه او، نقـض غـرض تواند حراگر غرض، جعل داعی ولو امکانی باشد، عاجز نمی
گذار، قـانونی است. اصلاً معنا ندارد به عاجز ولو به نحو انحلالی بگویند حج بر تو واجب است. اگر قانون

ها هم باید بدوند، این ارتکازاً نادرست است. چون اگـر مقصـودش از وضع کند که به اطلاقش بگوید: فلج
ها هم خود را مصـداق ایـن رای همه مکلفین باشد به طوری که فلجاینکه هر کسی باید بدود، جعل داعی ب

تواند حرکت کند خطاب ببینند، این جعل داعی نسبت به مکلف نقض غرض است چون مکلف عاجز نمی
).۳۸۴(لاریجانی، جلسه 

پاسخ:
یـن شود؛ زیـرا اسـاس اجواب از این اشکال با اندک تأمل در محتوای نظریه خطابات قانونیه روشن می

نظریه بر این امر استوار بود که غرض اولیه از جعل احکام انشائیه جعل قانون است نه بعث و زجر؛ و پـس 
از آن که مکلف خود را مصداق این حکم انشائی دانست حکم برای او فعلی خواهـد شـد وخـود بـه خـود 

ه مخاطب شارع جامعه است اقتضای داعویت امکانی برای او را دارد. به علاوه مطابق نظریه خطابات قانونی
آید که در کل جامعه امکان انبعاث نباشد و این یک افراد و در این صورت زمانی نقض غرض لازم مینه یک
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در صورتی است که هیچ کس در جامعه منبعث نشود و با تنزل، نقض غرض در صـورتی اسـت کـه تعـداد 

معتنابه منبعث نشوند.
اشکال و اشکال لغویت نیست و در واقع نقـض غرضـی انجـام اشکال دوم این است که فرقی بین این

نشده است؛ زیرا نقض غرض در آن جاست که غرضی باشد و سـپس بـه خـاطر کـاری از سـوی صـاحب 
غرض، غرض او از بین برود؛ در حالی که در اینجا غرض علی الفرض غرض هست اما در عاجز تحصـیل 

شود، کاری لغو است و آن غرض در آن کار محقق نمیپذیر نیست؛ غرض داشتن از کاری که غرض امکان
نه نقض غرض.

اشکال هشتم: اشکال در کیفیت تصویر خطابات قانونیه
توان به نظریه خطابات قانونیـه وارد دانسـت اشـکال در تعریـف و مبـانی تصـوریه تنها اشکالی که می

بل خدشه نیست و اتقان اصل مبنا خطابات قانونی است و الا اصل وجود خطابات قانونی در عرف و شرع قا
شود قابل تحسـین اسـت و بـر و دقت آن به علاوه فواید فراوانی که در سرتاسر فقه و اصول فقه بر آن بار می

روان پاک مبدع آن باید درود فرستاد. بنا براین اشکال اخیر در واقع به نحوی زدودن گرد و غبار از آینه نظریـه 
مقررین نشسته باشد. در واقع بازگشت این اشـکال در درجـه اول بـه تقسـیم است که شاید بر قلم برخی از

مراتب حکم به انشائی و فعلی است به آن معنایی که صاحب نظریه خطابات قانونی قائل بـه آن اسـت و در 
شود.دادن خطابات قانونی در معنای خاص احکام انشائی مورد نظر ایشان متوجه میدرجه دوم به جای

ن که توصیف خطابات قانونیه به اینکه نسبت به مقیدات و مخصصات ابهام دارد و در مرحله توضیح ای
انشا لحاظ قیود و تخصیصات نشده، اگر به طور مطلق، حتی در قیود متعلق هم مـراد باشـد قابـل پـذیرش 

ریح باشد؛ اما اگر اختصاص به قیود موضوع حکم باشد درست است و این تفکیک به نحوی گویا و صنمی
ها و تقریرات دیده نشد. در حکم انشائی به معنای جعل و وضع قانون گـر چـه لحـاظ یک از نوشتهدر هیچ

شـود؛ بـه هـا لحـاظ میشود اما نسبت به متعلق حکم همه خصوصیات و ویژگیخصوصیات موضوع نمی
تـوان گفـت میشـود نخصوص اگر جاعل حکم شارع علیم و حکیم باشد. مثلاً آن گاه که به نمـاز امـر می

کنـد؛ او از اول مولای حکیم هیچ تصور واضحی از نماز ندارد و فقط حکم را بر عنوان مبهم نماز وضع می
کند، حتی اگر به معنای جعل قانون باشد، همه اجزا و شرایط و خصوصیات و قیود نماز را مـد که حکم می
مکلـف بـه ایـن حکـم کیسـت و چـه کنـد امـا ایـن کـه دهد و سپس حکم را بر آن وضـع مینظر قرار می

خصوصیاتی باید داشته باشد، لحاظش در حکم انشائی به معنای جعل قانون لازم نیست و نوعاً هم لحـاظ 
مـراد از احکـام انشـائی «نویسـد: شود و به احتمال زیاد صاحب نظریه خطابات قانونیـه آنجـا کـه مینمی

نوز به مقام اجرا نرسیده است؛ مثل احکـام کلـی احکامی است که در مورد موضوعات خود انشا شده اما ه
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ها؛ یا احکامی که هنوز زمان اجرای آن نرسیده است؛ قبل از ورود مخصصات و مقیدات و با قطع نظر از آن

ها به دلیل مصالحی کـه مثل احکامی که هنوز نزد حضرت امام زمان به ودیعه سپرده شده و زمان اجرای آن
؛ ۴۱۲، امام خمینی، لمحات الاصـول، »، به بعد از ظهور موکول شده است.عنایات الهی مقتضی آن است

) مراد قیود و مخصصات نسبت به موضوع باشد؛ به همین خاطر همه ثمراتی که بر قول به ۲۴۱/ ۱سبحانی، 
خطابات قانونیه بار شده است در تقسیمات موضوع تکلیف است. و ممکن است این گونه توجیه شـود کـه 

اند ام تبیین حکم انشائی است و این گونه نیست که احکام قانونی که خود از اقسام حکم انشائیاینجا در مق
رسد ایشان در این عبارات در پی شـمارش انـواع همه خصوصیات حکم انشائی را داشته باشند؛ به نظر می

ت آن از حکم انشائی است که مقسمی است برای احکام قانونیه و احکامی که هنـوز مقیـدات و مخصصـا
سوی قانونگذار نیامده است.

گیرينتیجه
مطابق مباحثی که گذشت نتایج زیر قابل حصول است:

خطابات قانونی، آن دسته از خطاباتی است که به داعی جعل قانون و نه به داعی تحریک و بعث یا زجر 
اند گر چه در ظرف خود قابلیت تحریک یا انزجار مکلف را دارند.انشا شده

خطابات قانونی جامعه است و نه یکایک افـراد؛ در نتیجـه خطـاب قـانونی هرگـز منحـل بـه مخاطب
های خبری هم های انشائی ندارد بلکه در گزارهگردد؛ عدم انحلال اختصاص به گزارهخطابات شخصی نمی

جاری است.
بـین عـرف نمونه خطابات قانونی به وفور در جعل قوانین عرفی شهری، استانی، کشوری و جهـانی در

عقلای عالم در همه قرون بشری، از زمانی که بشر با قانون و جعل آن آشنا شده، رواج داشته است.
ای برخوردار است.قول به خطابات قانونیه در مجعولات شرعی از ادله و شواهد قوی

ه راحتـی بسیاری از معضلات در ابواب مختلف فقه و اصول فقه که معرکه آراء شده با قبول ایـن مبنـا بـ
قابل حل است؛ موارد مهم آن در مقاله آمده است.

اشکالات و ایراداتی که به این مبنا شده قابل پاسخ است و بیشتر آن از عدم رسیدگی دقیق به اصـل مبنـا 
شود.ناشی می

برخی از تقریرات این نظریه اندک ابهامی دارد که با دقت در سایر تقریرات قابل حل است و در مجموع 
مبنا قابل پذیرش خواهد بود.اصل 
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چکیده
الملل خصوصی مطرح است و درباره آن اختلاف نظرهائی وجـود دارد، از جمله مباحثی که در حوزه حقوق بین

یاری بر این باورنـد کـه براسـاس اصـل حاکمیـت مسأله تعیین قانون حاکم بر قراردادست. امروزه از منظر حقوقی بس
توانند قانون حاکم را خود انتخاب کنند.اراده، طرفین می

در این مقاله عمدتاً بعد فقهی مسأله انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط متعاقـدین، بـه صـورت شـرط ضـمن 
صحیح و معتبر است یـا خـلاف شـرع و عقد، مورد بررسی قرار گرفته و به این پرسش توجه شده که آیا چنین شرطی 

شمار می آید که طرفین فاقد اعتبار؟ به نظر می رسد احکام و آثار مالی قراردادها نوعاً از احکام شرعی قابل تغییری به
توانند به کمک شرط ضمن عقد و یا عقد صلح آن را تغییر دهند؛ از این رو در چنین مواردی انتخاب و تعیین قانون می

قرارداد توسط طرفین مجاز و معتبر خواهد بود. اما در مورد احکام غیر قابل تغییر یعنـی قواعـد آمـره شـرعی حاکم بر 
مانند اهلیت و قصد و رضا، انتخاب قانون حاکم توسط متعاقدین معتبر نیست و نمی توان اختیار تعیـین قـانون را بـه 

دست طرفین سپرد.

اکمیت اراده، شرط ضمن عقد، شـرط غیـر مشـروع، قواعـد قانون حاکم بر قرارداد، ح:هاکلید واژه
امری، قواعد تکمیلی

.٠٥/٠٤/١٣٩٥؛ تاریخ تصویب نهایی: ٢١/٠٧/١٣٩٤خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/fiqh.v0i0.49771

. نویسنده مسئول١
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مقدمه

شـود، مسـأله قـانون حـاکم بـر الملـل خصوصـی مطـرح مییکی از مباحثی که در حـوزه حقـوق بین
المللی خصوصی است. در قراردادهایی که یک عنصر خارجی در آن وجود دارد، مثلاً یکـی قراردادهای بین
یا هر دو، از اتباع خارجی هستند یا محل انعقاد قرارداد و یا محل اجرای آن خـارج از کشـور از طرفین عقد 

شود که قانون چه کشوری بر این قرارداد حاکم است. صحت، بطلان، شـرایط، است این موضوع مطرح می
ا و ورود احکام، تعهدات و آثار عقد چه در مرحله انعقاد، چه در مرحله اجرا یا حتی در صـورت عـدم اجـر

گیرد؟ قانون ملّـی شود و مورد حکم قرار میخسارات ناشی از نقض تعهد با توجه به کدام قانون بررسی می
متعاقدین یا قانون محل وقوع عقد یا قانون محل اجرای تعهد و یا قـانون انسـب و یـا اینکـه براسـاس اصـل 

.توانند قانون حاکم را خود انتخاب کنندحاکمیت اراده، طرفین می
هـای تعیـین قـانون حـاکم بـر قراردادهـای در این مقاله در ضمن دو بخش ابتدا کلیاتی در مورد روش

شود و سپس به بررسی میزان اعتبار اصـل حاکمیـت اراده در تعیـین قـانون حـاکم بـر المللی مطرح میبین
پردازیم:قرارداد از دیدگاه فقهی می

اد از منظر حقوقیکلیاتی در مورد تعیین قانون حاکم بر قرارد
المللی که در زمینه مسائل مالی و تجاری افراد منعقـد شیوه تعیین قانون حاکم در مورد قراردادهای بین

های حقوقی مختلف ممکن است متفاوت باشد، منظور از شده است، با توجه به قواعد حل تعارض سیستم
المللـی کـه و قانون حاکم بر دعاوی بینحل مسأله قواعد حل تعارض، قانون داخلی یک کشور است که راه

کند؛ اعم از اینکه قانون ماهوی همان کشور را صالح یک عنصر خارجی در آن دخیل است، را مشخص می
بداند یا به قانون کشور خارجی ارجاع دهد.

حل المللی عمدتاً دو روش وجود دارد و قواعد بطور کلی در مورد تعیین قانون حاکم بر قراردادهای بین
کنند:تعارض کشورهای مختلف معمولاً به یکی از دو روش زیر قانون صالح را تعیین می

. بطور مستقیم و با روش عینی و جزمی بدون در نظر گرفتن اراده طرفین قرارداد.١
).١٣. بطور غیرمستقیم و با روش ذهنی و شخصی و براساس اصل حاکمیت اراده (نیکبخت، ٢
. روش عینی یا جزمی١
کنـد و در ایـن ر روش و ضابطه عینی یا جزمی، قانونگذار مستقیماً قانون حاکم بر قرارداد را معین مید

شود، مثلاً ممکن است، قانون کشور محـل انعقـاد قـرارداد بـه رابطه به خواست و اراده طرفینی توجهی نمی
تا اواسط قـرن نـوزدهم های حقوقی کشورهای جهانعنوان قانون صالح تعیین گردد؛ چنانکه اغلب سیستم
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تعهـدات ناشـی از عقـود «قانون مدنی ایران نیز آمده است: ٩٦٨این شیوه را پذیرفته بودند و در صدر ماده 

یا ممکن است قانون محل اجرای تعهدات و یـا قـانون متبـوع طـرفین، توسـط » تابع محل وقوع عقد است
قانونگذار، بر قرارداد حاکم گردد.

. روش ذهنی و شخصی٢
تواند قانون حـاکم بـر در روش ذهنی یا ضابطه شخصی، این اراده و خواست طرفین عقد است که می

دهد که فرد، قانون مورد نظر خویش را مشخص قرارداد را تعیین کند. قاعده حل تعارض به طرفین اجازه می
ی و حاکمیت اراده است، بـرای کنند و قرارداد منعقده را تابع آن اعلام کنند. این نظریه که مبتنی بر اصل آزاد

؛ شـیخ ٢٣٦فرانسوی در قـرن شـانزدهم مـیلادی مطـرح شـد (الماسـی، » شارل دومولن«بار توسط اولین
). البته هرگاه طرفین صریحاً اراده خـود را اظهـار ٢٩٠؛ شهیدی، قانون حاکم بر قراردادها، ١٧٥الاسلامی، 

ها بود و قانون حاکم اید به دنبال کشف اراده ضمنی آننکرده باشند و قانون حاکم را مشخص ننموده باشند ب
ها تعیین نمود (الماسی، همان). مثلاً در فرض عدم تعیین قانون حـاکم، را از طریق استنباط اراده ضمنی آن

ای بر اراده طرفین مبنی بر پذیرش قانون محل وقوع عقد تلقـی شـود یـا ممکن است محل وقوع عقد، قرینه
نند اقامتگاه مشترک طرفین، تابعیت طرفین، زبان قرارداد و یا تعیین واحد پول کشور معـین امارات دیگری ما

جهت پرداخت ثمن، دادگاه را در تشخیص اراده ضمنی طرفین یاری کند.
اسـت در میـان » اصـل حاکمیـت اراده«از نیمه دوم قرن نوزدهم به بعد ضابطه شخصی که مبتنـی بـر 

ای کـه کشورهای مختلف بیشتر مورد اقبال و پذیرش قرار گرفت بـه گونـههای حقوقیحقوقدانان و سیستم
گیرد. المللی مورد توجه قرار میامروزه در اکثر کشورها این روش برای تعیین قانون حاکم بر قراردادهای بین

البته بدیهی است این روش بصورت مطلـق و بـدون محـدودیت پذیرفتـه نشـده اسـت بلکـه اسـتثنائات و 
توان به مسائل مربوط بـه آئـین دادرسـی، هایی هم برای آن در نظر گرفته شده است؛ از جمله میمحدودیت

موضوعات شکلی قرارداد، اهلیت طرفین، مسائل مربوط به نظم عمومی و قواعد آمـره مقـر دادگـاه، فـرض 
).٤٧و ٨یکبخت، تقلب نسبت به قانون و فرض انتخاب قانون کاملاً بدون ارتباط با سوء نیّت اشاره کرد (ن

شایان ذکر است که هریک از دو روش عینی و شخصی دارای معایب و مزایایی هستند که پـرداختن بـه 
آن از حوصله این نوشتار خارج است.

های دیگر. روش٣
علاوه بر دو روش عینی و شخصی ممکن است شیوه ترکیبی میان این دو روش نیز مطرح شود؛ به عنوان 

طرفین قرار گیرد امّا شیوه عینی و جزمی هم به صورت » اصل حاکمیت اراده«شخصی و مثال اصل بر شیوه 
المللی خـویش استثناء بر این اصل پذیرفته شود، مثلاً گفته شود که هرگاه طرفین، قانون حاکم بر قرارداد بین
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طـرفین، قـانون محـل اند همان قانون اعتبار دارد امّا در صورت عدم تعیین قانون حاکم توسط را تعیین کرده

وقوع عقد یا قانون محل اجرای عقد، حاکم خواهد بود.
یا برعکس، اصل را بر شیوه عینی و جزمی قرار دهند و شـیوه شخصـی را در مـوارد اسـتثنایی بپذیرنـد، 

تعهدات ناشی از عقـود تـابع قـانون محـل وقـوع عقـد «دارد: قانون مدنی ایران مقرر می٩٦٨چنانکه ماده 
».اینکه متعاقدین، اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشنداست، مگر 

تـوان مطـرح سـاخت، روش حاکمیـت قـانون روش دیگری که دربارة تعیین قانون حاکم بر قرارداد می
ثلاً قـانون است. یعنی نه بر اساس روش جزمی، قانونگذار مشخصاً یک قانون مـ» قانون انسب«مناسب یا 

کند و نه بر مبنای روش شخصی و براساس احترام بـه حاکمیـت اراده طـرفین، محل انعقاد عقد را معین می
دارد که در هر پرونده قاضی شود بلکه قانونگذار مقرر میقانون منتخب آنان، به عنوان قانون صالح تلقی می

ترین و بیشترین ارتبـاط انونی است یعنی نزدیکترین قانون نسبت به این قرارداد چه قبررسی کند که مناسب
)؛ مثلاً اگر موضوع قراردادی ٣٠١این قرارداد با قانون چه کشوری است (شهیدی، قانون حاکم بر قراردادها، 

تر در مورد اموال غیرمنقول باشد طبعاً قانون محل وقوع ملـک، ارتبـاط بیشـتری بـا موضـوع دارد و مناسـب
که طرفین به صورت تصادفی در نمایشگاهی در کشـور دیگـری بـا هـم قـرارداد خواهد بود ولی در فرضی 

اند امّا اجرای همه یا بخش عمده تعهدات ناشی از این قرارداد در کشور ثالث است بدیهی است منعقد کرده
که قانون محل وقوع عقد چندان ارتباط عمیق و معناداری با قرارداد ندارد بلکه در ایـن فـرض قـانون محـل 

رسد.تر به نظر میجرای عقد مناسبا
، اصل را بر حاکمیت اراده قرار داده و در صورت ٧٦المللی ایران مصوب سال قانون داوری تجاری بین

ایـن قـانون ٢٧عدم تعیین قانون حاکم توسط طرفین، روش تعیین قانون انسب را مطرح کرده اسـت. مـاده 
دارد:مقرر می

اند اتخاذ تصـمیم خواهـد ه طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده. داور برحسب قواعد حقوقی ک١«
کرد...
. در صورت عدم تعیین قانون حاکم از جانـب طـرفین، داور براسـاس قـانونی بـه ماهیـت اخـتلاف ٢

».رسیدگی خواهد کرد که به موجب قواعد حل تعارض مناسب تشخیص دهد...
رفین با تنظیم توافقنامـه داوری رسـیدگی بـه آن را بـه البته این قانون در مورد دعاوی تجاری است که ط

اند نه اینکه رسیدگی در دادگاه صورت بگیرد، ولی با این وجود ممکـن اسـت بـا کمـک داوری موکول کرده
تنقیح مناط بتوان حکم تعیین قانون حاکم بر قرارداد در فرض داوری را به فرض رسـیدگی قضـائی و دادگـاه 

هم تسرّی داد.
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هی اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکمبررسی فق

تـوان از ایـن در بررسی بعد فقهی مسأله انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط متعاقدین، موضوع را می
توانند در ضمن قرارداد، شرط کنند که چه قانونی حـاکم بـر منظر نگریست که آیا متعاقدین حق دارند و می

شود. آیا آیا چنین شرطی صحیح و معتبر خواهد بود یا باطل و بلااثر تلقی میقرارداد باشد و به عبارت دیگر 
شامل این شرط هم خواهد بـود و طـرفین را بـدان ملـزم » اوفوا بالعقود«و » المؤمنون عند شروطهم«عموم 

تباری خواهد کرد و حتی داور یا قاضی نیز باید بدان ترتیب اثر دهند یا اینکه این شرط خلاف شرع بوده و اع
ندارد.

در کتب فقهی برای صحت شروط ضمن عقد شرایطی مطرح شـده اسـت. مرحـوم شـیخ انصـاری در 
بـه بعـد). از میـان ١٥/ ٦کتاب شریف مکاسب در این زمینه هشت شرط را مطرح کرده اسـت (انصـاری، 

بحـث مشـروع تواند در بحث انتخاب قانون حاکم بر قـرارداد دارای تـأثیر باشـد شرایط مذکور آنچه که می
پردازیم.بودن شرط و عدم مخالفت شرط با کتاب است که در ضمن بند اول به بررسی آن می

تواند مفید و مؤثر باشد، بحـث همچنین از موضوعات دیگری که مطالعه و بررسی آن در این رابطه می
ین دو موضوع در ها و نیز بحث تقسیم احکام شرع به تأسیسی و امضائی است که احق و حکم و تفاوت آن

گیرد و در پایان هر قسمت از نتایج به دست آمده، بـرای موضـوع ضمن بند دوم و سوم مورد بررسی قرار می
تعیین قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین قرارداد استفاده خواهد شد.

بند اول: شرط نامشروع و شرط خلاف کتاب
اند و سنت به روایات بسیاری که در حد استفاضهبرای لزوم مشروع بودن و عدم مخالفت شرط با کتاب

؛ نراقـی، ٢٢/ ٦ها مطرح کرد استدلال شده اسـت (انصـاری، توان ادعای تواتر معنوی را دربارة آنبلکه می
(حر عاملی، » کل شرط خالف کتاب الله فهو ردّ «توان به موارد ذیل اشاره کرد: به بعد) که از جمله می١٢٩

) ٣٥٣/ ١٢(همـان، » عند شروطهم الاّ کل شرط خالف کتاب الله عزّ وجل فلایجوزالمؤمنون). «٤٤/ ١٣
من اشترط شرطاً مخالفاً لکتاب الله عزّ وجل فلایجوز علی الذی اشترط علیه والمسلمون عنـد شـروطهم «

فانّ المسـلمین عنـد شـروطهم الاّ شـرطاً ) «٣٥٣/ ١٢؛ حر عاملی، ١٦٩/ ٥(کلینی، » فیما وافق کتاب الله
).٥٠/ ١٥؛ حر عاملی، ٤٦٧/ ٧(شیخ طوسی، تهذیب، » حرّم حلالاً او احلّ حراماً 

البته در برخی از این روایات علاوه بر عدم مخالفت، موافقت شرط با کتاب خداونـد هـم لازم دانسـته 
توان گفت در صورتی که شرطی به صورت خاص مخـالف بـا آیـات قـرآن نباشـد طبعـاً شده است، امّا می

عمومات قرآنی که مطلق تصرفاتِ مباح را تجویز نموده است خواهد بود و با ایـن بیـان، موافـق بـا مشمول 
آید مثلاً شرط ساختن بنا یا دوختن لباس برای فروشنده یـا خریـدار چـون مخـالف آیـات قرآن به شمار می
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).١٢٦/ ٥؛ محمد حسین اصفهانی، ٢٥/ ٦شود (انصاری، قرآنی نیست، موافق آن محسوب می

مخالفت شرط با کتاب هم به چند صورت قابل تصور است: گاه انجام عملی که ذاتاً از جهت تکلیفـی 
شود مانند قتل یا ضرب دیگری و شرب خمر؛ امّا گاه ثبوت وضعیت و یا حرام است در ضمن عقد شرط می

شـرط کننـد کـه شود مثل اینکه در ضـمن قـرارداد بیـعپذیرد، شرط میای که شارع آن را نمیحصول نتیجه
گونه قرابتی با متعاملین ندارد، از آنان ارث ببرد یـا شـرط کننـد انسـان آزادی بـرده ای که هیچشخص بیگانه

دیگری باشد که این شروط با احکام وضعی شرعی مخالف هستند.
فرض دیگر آنست که در ضمن عقد التزام به انجام عملی یا ترک عملی صورت گیـرد کـه هرچنـد ایـن 

ترک فعل فی نفسه حرام نیست و از این جهت مخالفت با شرع ندارد امّا التزام و پایبندی به آن حـرام عمل یا
شود و گویـا و مخالف شرع است. در حقیقت این التزام، مصداق تحریم حلال و تحلیل حرام محسوب می

م اسـت (محقـق دامـاد، آید و لذا اینگونه شرط و التزام نیز باطـل و حـرابه نوعی بدعت و تشریع بشمار می
). مثلاً اگر به وسیله قسم یا شرط ملتزم شود که تا پایان عمر یک عمل مبـاح ماننـد ٦٨/ ٢قواعد فقه مدنی، 

کند این امر عرفاً، تحریم حلال محسوب شده و قسم یا شرط مزبور باطل خواهد خوردن گوشت را ترک می
).٢٣٢/ ٣بود (بجنوردی، 

م شرعی ممکن است به دو گونه برای موضوعات جعل شود: برخـی از شیخ انصاری معتقد است احکا
نظر از اینکه عنوان دیگری بر آن عارض شود یا نه، ثابت شده احکام برای ذات موضوع من حیث هو و صرف

شـود، حکـم واسطه عناوین دیگری کـه بـر آن موضـوع عـارض میصورت منافاتی ندارد بهاست که در این
توان مباحات، مستحبات و مکروهات را مثال زد که اگر ثابت شود. در این باره میجدیدی هم برای موضوع

متعلق نذر یا قسم یا دستور پدر واقع شوند انجام یا ترک آن ممکن است حرام یا واجب شود.
امّا برخی از احکام که برای موضوعات جعل شده، فقط برای ذات موضوع در نظر گرفته نشده بلکه این 

های خارجی که ممکن است بر آن عارض شـود متعلـق حکـم قـرار لحاظ همه عوارض و عنوانموضوع با
گرفته است مانند اکثر واجبات و محرمات؛ که در این صورت ثبوت حکم دیگری برای این موضوع با حکم 

ا تغییـر تواننـد حکـم پیشـین رقبلی منافات دارد. البته عناوینی مانند ضرر و جرح مستثنا هستند و قطعـاً می
کننـد اگـر مخـالف بـا دسـتة اوّل از فرماید: شرطی که متعاقدین در ضمن عقد مطـرح میدهند. سپس می

شود چون ادّله وجوب وفا به شرط منافاتی با حکم پیشـین احکام باشد، شرط مخالف کتاب محسوب نمی
زام به چنین شرطی مخـالف این موضوعات ندارد امّا اگر شرط، مخالف با یکی از احکام دسته دوّم باشد الت

).٢٧-٢٦/ ٦آید و باطل است (انصاری، کتاب بشمار می
شـود و در آن تقسیم احکام شرعی به دو قسم مذکور، شبیه تقسیمی است که در علم حقوق مطـرح می
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ی کننـد. قـوانین امـرقوانین را به دو بخش قوانین امری یا قواعد آمره و قوانین تکمیلی یا تفسیری تقسـیم می

توان برخلاف آن توافقی نمود. این دسته از قوانین مشابه احکامی است که مرتبط با نظم عمومی بوده و نمی
دسته دوم از احکام شرعی است که با شرط و توافق قابل تغییر نیستند. امّا قوانین تکمیلی مقرراتی هستند که 

توان برخلاف آن توافق کرد. این ند ولی میها صورت نگرفته لازم الاجرا هستمادامی که توافقی برخلاف آن
توان با کمک شرط مخالف، آن را تغییر داد.قسم از قوانین مشابه دسته اول احکام شرعی هستند که می

کند که تشخیص اینکه حکمی که شرط ضـمن عقـد بـا آن اخـتلاف دارد، از شیخ در ادامه تصریح می
است و لذا مجتهد باید با دقت و تأمل در آیات و روایاتی مصادیق کدام دسته احکام است، مشکل و دشوار 

تـوان بـه کمـک کنند تشخیص دهد که آیا این حکم از احکامی است که میکه حکم موضوعات را بیان می
).٣١/ ٦شود (انصاری، شرط، آن را تغییر داد یا قابل تغییر با شرط نیست درنتیجه شرط، باطل و بلااثر می

توانند بـه وسـیله شـرط ضـمن شود اینست که آیا طرفین قرارداد میینجا مطرح میسؤال مهمی که در ا
عقد، قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب کنند و آیا چنین شرطی صحیح است یا خلاف شـرع و باطـل تلقـی 

شود؟ به بیان دیگر احکام و آثاری که در فقه و شریعت برای قراردادها مطرح شده است جزء کدامیک ازمی
این دو دسته احکام شرعی است، احکامی که توافق بر خلاف آن جائز است یا احکام و قواعد آمـره شـرعی 

توان آنرا با شرط تغییر داد؟که نمی
توان گفت که توافق بر خلاف احکام و آثار قراردادها نوعاً جائز است زیرا خود در پاسخ به این سؤال می

و آثار مربوط به معاملات را داده است. شاهد مهمی کـه در ایـن شارع مقدس اجازه خروج از تحت احکام
توان مطرح کرد تشریع عقد صلح توسط شارع است. برخی از فقهای متأخر در تعریف عقـد صـلح باره می

صلح عبارتست از تسالم و تراضی بر امری از قبیل تملیک عین یا منفعت، یا اسقاط حق یا دین و «اند: گفته
شـود ) این تعریف هم شامل صلح دعوا می٨٢/ ٢؛ ابوالحسن اصفهانی، ٣٩٢/ ٣خوانساری، » (هاغیر این

تری را بـرای عقـد صـلح گیرد. هرچند فقهای پیشین تعریف خـاصو هم صلح بدوی و ابتدائی را در بر می
له دادن صلح عقدی است که برای فیص«شود، و بنا به تعبیر آنان اند که تنها شامل صلح دعوا میمطرح کرده

؛ ٢١٠/ ٢٦؛ نجفـی، ٤٠٧/ ٥؛ محقق کرکی، ٤٥٤/ ٥(عاملی، » و قطع نزاع و مخاصمه تشریع شده است.
اند که صلح ابتدائی نیز مشروع و معتبر است و برای مشـروعیت ) اما تصریح کرده٨٣/ ٢١محدث بحرانی، 

ملی، همان؛ نجفی، همـان؛ ای از آیات و روایات و اجماع استدلال شده است. (عاهمه اقسام صلح به ادله
).١٢٧؛ نعمت اللهی، ٨٤بحرانی، همان، 

توانند با تمسک به عقد صلح به همان نتایج مطلوب در سایر عقود برسند بدون بهر تقدیر متعاقدین می
توانند با کمک عقد صـلح آنکه به احکام، آثار، تشریفات و شرائط خاص آن قراردادها پایبند باشند، مثلاً می
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پرداخت مبلغی، مالک عینی شوند بدون آنکه به احکام و آثار عقد بیع ملتزم گردند. چنانکه مـاده در عوض

کند. از آنجا که عقد صلح موضوع معینی نـدارد و بـه جـای قانون مدنی نیز به این مطلب تصریح می٧٥٨
سید «و حقوقدانان تعبیر تواند مورد استفاده قرارگیرد بدین سبب برخی از فقها همه عقود بجز عقد نکاح، می

؛ جعفــری ١٠٦انــد (قزوینــی زنجــانی، را دربــاره آن بکــار برده» ســرور قراردادهــا«و » العقــود و الاحکــام
).١٥٠؛ نعمت اللهی، ١٣٥لنگرودی، رهن و صلح، 

توان دریافت که اکثر احکام و آثار مربوط به عقود معین از بنابراین از تشریع عقد صلح توسط شارع می
توان بر خلاف آن توافق نمود و به کمک شرط مخالف، از اجرای آن سرباز زد ته احکامی است که میآن دس

آیـد توان با تمسک به عقد صلح از آن فرار کرد و به تعبیر حقوقدانان از قواعد تکمیلی بشمار میچنانکه می
انون حاکم بر قرارداد خـویش را توان پذیرفت که طرفین قرارداد هم حق تعیین قنه قواعد امری. در نتیجه می

بصورت توافقی و به عنوان شرط ضمن عقد دارند و این شرط، شرط مخـالف بـا کتـاب و سـنت محسـوب 
شود. طبیعی است از نظر شرعی در این رابطه تفاوتی میان متعاقدین خارجی و اتباع داخلی وجود ندارد نمی

شود.هردو میو لذا این حکم شامل قراردادهای بین المللی و داخلی
شایان ذکر است که مسائل مربوط به شرائط اساسی صحت قراردادها مانند اهلیت، مشروعیت جهت و 

آیند و توافق بر خلاف آن قصد و رضا از این مسئله مستثنا هستند و از قواعد آمره شرعی و حقوقی بشمار می
را با توافق تعیین کنند. شاهد بر این امـر توانند قانون حاکم در این زمینهصحیح نیست در نتیجه طرفین نمی

آنست که حتی در عقد صلح هم که رعایت تشریفات و شرائط خاص سایر عقود در آن لازم نیست، وجـود 
کنند طرفین عقد صلح بایـد این شرائط اساسی، ضروری و لازم دانسته شده است، چنانکه فقها تصریح می

ته و دارای اهلیت باشند همچنـین مـورد صـلح بایـد مشـروع قصد تحقق صلح و رضایت نسبت به آنرا داش
). قانون مدنی ایران نیز در باب صلح در ضمن مواد ٩٨-٩٧/ ٢١؛ محدث بحرانی، ٤١٠/ ٥باشد (کرکی، 

متعدد اهلیت طرفین، مشروعیت مورد صلح، وجود موضوع صلح، وعدم وقـوع اشـتباه، اکـراه و تـدلیس را 
ق.م.)٧٦٧و ٧٦٤، ٧٦٣، ٧٦٢، ٧٥٤، ٧٥٣م دانسته است (مواد برای صحت و نفوذ عقد صلح لاز

البته تذکر این نکته خالی از فائده نیست که اگر در باب اهلیت یا دیگر شرائط اساسی معاملات، قانون 
منتخب طرفین، شرائطی بیش از شرائط مذکور در احکام شرعی و قانون داخلی ایران را مطرح ساخته باشد، 

ر این صورت پذیرش قانون منتخب، مخالفتی با شرع و قواعد آمره نخواهـد داشـت ولـذا طبیعی است که د
١٤شود. به عنوان مثال بر اساس موازین فقهی و قانونی ایران، ممکن اسـت دختـر صحیح و معتبر تلقی می

ل اگر قانون کند صحیح و نافذ باشد. حاساله، رشید بوده و دارای اهلیت باشد و طبعاً قراردادی که منعقد می
سـال را محجـور و فاقـد اهلیـت ١٨سال را برای اهلیت لازم بداند و افراد کمتر از ١٨منتخب طرفین، سن 
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تلقی کند و معاملات آنان را بدون اجازه ولی باطل محسوب دارد، در این فـرض، پـذیرش قـانون منتخـب، 

در فقه و حقوق داخلی مطرح شـده کند بلکه شروط حداقلی را کهقواعد آمره شرعی و حقوقی را نقض نمی
کند، پس مخالفتی با قواعد آمره ندارد.شناسد و شرط دیگری را به آن شرائط اضافه میبه رسمیت می

توان گفت اگر جهت و انگیزه شرط، مشروع نباشد یعنـی مـثلاً انتخـاب در مورد مشروعیت جهت، می
طبیعی است که چنین شرط و انتخابی معتبر نخواهـد قانون حاکم به انگیزه فرار از قواعد آمره شرعی باشد؛

بود چون این امر فی نفسه مخالف با قواعد امری است، هرچند بنا به اعتقاد برخی حقوقـدانان مشـروعیت 
جهت که از شرائط اساسی صحت همه قراردادهاست، برای صحت شروط ضـمن عقـد، ضـروری نیسـت 

) البته اگـر انگیـزه انتخـاب قـانون، فـرار از سـایر ٩٣-٩٢؛ شهیدی، شروط ضمن عقد، ٢٧٢/ ١(امامی، 
شود.احکام قراردادها باشد در اینصورت انگیزه و جهت، نامشروع تلقی نمی

موضوع دیگری که در اینجا مناسب است مورد بررسی قرارگیرد، فرض وجود شک و تردید در نوع حکم 
کنـد کـه تشـخیص اینکـه ود تصـریح میشرعی یا قانون موضوعه است. شیخ انصاری در ادامه مباحث خـ

حکمی که شرط ضمن عقد با آن اختلاف دارد، از مصادیق کدام دسته احکام است، دشوار اسـت امّـا بهـر 
ای دسـت نیافـت و ای مجتهد پس از تحقیق در ادلـه احکـام، در ایـن زمینـه بـه نتیجـهتقدیر اگر در مسئله

توان به کمک شرط، آن را تغییر داد یا قابـل ست که مینتوانست تشخیص دهد که آیا این حکم از احکامی ا
شود؛ در اینصورت باید اصل را بر عدم مخالفـت بگـذارد و تغییر با شرط نیست و در نتیجه شرط باطل می

المؤمنـون عنـد «شرط مشکوک را مخالف با کتاب و سنت بـه حسـاب نیـاورد بلکـه بـا رجـوع بـه عمـوم 
بر تلقی کند زیرا آنچه که از این عموم اسـتثناء شـده تنهـا شـرطی شرط مشکوک را صحیح و معت» شروطهم

، عـدم مخالفـت شـرط احـراز »اصـل عـدم«است که مخالف کتاب باشد و در موارد مشکوک بـا اجـرای 
ای جعل شـده کـه غیرقابـل تغییـر بـا شود. به عبارت دیگر در هر مورد که شک داشتیم که حکم به گونهمی

). جمعـی ٣١/ ٦ت که بصورت غیرقابل تغییر جعـل نشـده اسـت (انصـاری، شرط است یا نه، اصل آن اس
؛ ١٥٠/ ٨اند و در این زمینه تعابیر مشابهی دارند (مقـدس اردبیلـی، دیگر از فقها نیز همین نظریه را پذیرفته

).٧٣١/ ٤؛ عاملی، ٢٠٣/ ٢٣نجفی، 
اتخاذ کرده که مـورد انتقـاد البته شیخ انصاری در جای دیگری از کتاب خود موضع دیگری در این باره

نویسد: هرچند این خیار مختص به بیع نیست، محققین قرار گرفته است. وی در پایان بحث خیار شرط می
کند کـه شود سپس علت این امر را اینگونه بیان میامّا اجماعی است که خیار شرط در ایقاعات جاری نمی

دن آن از نظر شرعی جائز و ثابت باشد ماننـد عقـود کـه اشتراط خیار تنها در موردی جائز است که فسخ کر
ها امکان فسخ طرفینی به وسیله اقامه و فسخ یکجانبه بـه وسـیله خیـار مجلـس و غیـره از جهـت دربارة آن
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تواند فسخ شرعی ثابت است امّا در مورد ایقاعات که مشروعیت فسخ آن معلوم نیست، خیار شرط هم نمی

قدرت ندارد چیزی که از نظر شرع سبب برای امری نیست، سبب قرار دهد و به آن را تجویز کند چون شرط 
عبارت دیگر شرط مشرّع نیست. بنابراین در مورد شرط خیـار فسـخ در ایقاعـات، چـون مشـروعیت فسـخ 

به بعد).١٤٨/ ٥مشکوک است، شرط خیار هم صحیح و نافذ نخواهد بود (انصاری، 
خی از شارحان مکاسب قرار گرفته است. مرحوم آخوند خراسانی این سخن شیخ انصاری مورد ایراد بر

توان گفت که در صحت و نفـوذ شـرط ضـمن عقـد، مشـروعیت نویسد میدر حاشیه خود بر مکاسب می
شرط، معتبر نیست بلکه همین مقدار که شرط از اموری باشد که از جهـت عقلـی اعتبـار آن قابـل پـذیرش 

شـامل آن خواهـد » المؤمنون عند شروطهم«ذ بداند کافی است زیرا عموم باشد و عرف نیز اشتراط آن را ناف
پـذیرد بـه شد و بالجمله این روایت و امثال آن دلیلی بر آنست که شـارع مقـدس شـروطی را کـه عـرف می

صورت عمومی امضاء کرده است، هرچند در هر مورد به صورت خاص و ویژه امضائی از شرع به دست ما 
ه ممکن است گفته شود در مورد ایقاعات، عرف هم شرط فسخ را نپذیرفتـه اسـت کـه در نرسیده باشد. البت

).١٨٢-١٨١این صورت خیار شرط در ایقاعات جاری نخواهد بود (خراسانی، حاشیه مکاسب، 
نویسد: اوّلاً عدم مشروعیت فسـخ طباطبایی یزدی نیز در حاشیه خود بر کتاب مکاسب در این باره می

الجمله فسخ مشروع است؛ ثانیاً اینکه شیخ علم به مشروعیت را از شرایط ابت نیست بلکه فیدر ایقاعات ث
نفسـه غیرمشـروع اند مورد پذیرش نیست. زیرا اگر موضوعی با قطع نظـر از شـرط، فیصحت شرط دانسته

نیاز به دلیل باشد منافاتی ندارد که به واسطه شرط کردن، مشروع و مجاز تلقی شود. نهایت امر این است که 
تواند به عنوان دلیل بر مشروعیت آن موضوع قرار می» المؤمنون عند شروطهم«دارد و در این راستا عمومات 

که ثابت نشود که حکم از قبیل احکامی است که غیرقابل تغییر با شرط است. بـه عبـارت گیرد البته مادامی
ت، شرط مخالف با آن باطل است امّا تا زمانی کـه دیگر هرگاه یقین کردیم که حکم، قابل تغییر با شرط نیس

المؤمنـون «توان به عموم این امر مشکوک باشد و احتمال تغییر حکم به واسطه شرط وجود داشته باشد، می
تمسک کرد و شرط مزبور را صحیح دانست. در مورد شرط خیار فسخ در ضـمن ایقـاع نیـز » عند شروطهم
عده این است که خیار فسخ در ایقاعات هم جـاری باشـد، هرچنـد طور است پس مقتضای قامسأله همین

). محقق همـدانی نیـز مشـابه ٣٢/ ٢اجماع مانع از جریان خیار فسخ در ایقاعات است (طباطبایی یزدی، 
).٤٨٤کند (همدانی، استدلال مرحوم سید را با بیانی دیگر مطرح می

ین است که با توجه به روایاتی که به صـورت عـام البته اشکالی که بر کلام طباطبایی یزدی وجود دارد ا
وفای به همه شروط را لازم دانسته و سپس شرط نامشروع یا خلاف کتاب و سنت را استثناء کرده است، اگر 
در موردی درباره مشروعیت یا عدم مشروعیت شرطی شک وجود داشته باشـد، در حقیقـت بـا یـک شـبهه 
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این شرط از مصادیق شرط مشروع است یـا نامشـروع، و بنـا بـه نظـر دانیم مصداقی مواجه هستیم زیرا نمی

؛ نـائینی، ٢٥٨مشهور اصولین متأخر، در شبهات مصداقی، تمسک به عام، جائز نیست (خراسانی، کفایه، 
» المؤمنـون عنـد شـروطهم«توان به عمـوم ). پس در اینجا نمی٢١١/ ١؛ سبحانی، ١٣٩/ ١؛ مظفر، ٥٢٥/ ٢

شرط مشکوک باطل خواهد بود مشابه این اشکال در تعبیر محقق ایروانی هـم آمـده تمسک نمود؛ درنتیجه 
).٢٧/ ٢است (ایروانی، 

ممکن است در پاسخ به این اشکال گفته شود که هرگاه شبهه مصداقی در مورد افراد عام وجـود داشـته 
ینجـا تمسـک بـه عـام باشد یعنی شک داشته باشیم که این فرد اساساً از مصادیق عام هسـت یـا خیـر، در ا

کند. امّا اگر دخول فردی در تحت صحیح نخواهد بود زیرا دلیلِ بیانگر حکم عام، موضوع خود را ثابت نمی
تـوان بـه عـام عام ثابت و یقینی باشد ولی دخول آن در تحت مخصّص مشکوک باشد، در اینگونه موارد می

د.استناد کرد و حکم عام شامل این مصداق مشکوک هم خواهد ش
و سـپس مخصّصـی بـرای آن ذکـر شـود مـثلاً » دانشمندان را گرامی بداریـد«مثلاً هرگاه گفته شود که 

دانشـمند » الـف«در اینصورت اگر شک داشته باشیم کـه آقـای » دانشمندان فاسق را احترام نکنید«بگویند 
قی صـحیح نیسـت، هست یا خیر، طبعاً مشمول حکم عام نخواهد بود و تمسک به عام در این شهبه مصدا

امّا اگر بدانیم که وی قطعاً دانشمندست ولی در فسق او شک داشـته باشـیم، در اینصـورت چـون دخـول او 
توان به دلیل تحت حکم عام قطعی است و تخصیص خوردن و خروج وی از حکم عام مشکوک است، می

عام تمسک نمود.
تـوان بـه عمـوم ود داشـته باشـد، نمیدر بحث ما نیز هرگاه در صدق عنوان شرط بر مصداقی، شک وج

استناد کرد و آن را صحیح و نافذ تلقی نمود امّا اگر عنوان عام شرطیت بر آن صادق بـود و تنهـا » المؤمنون«
در مشروع یا نامشروع بودن شرط، شک داشته باشیم یعنی خروج این شرط از تحت حکم عام و انـدراج آن 

لیل عام تمسک نمود.توان به ددر تحت مخصص مشکوک باشد می
البته این پاسخ نیز قابل خدشه است زیرا در مواردی که با شـبهه مصـداقی در مـورد مخصـص مواجـه 
هستیم مانند فرضی که در فاسق بودن شخص دانشمندی تردید وجود دارد، در اینگونـه مـوارد هرچنـد ایـن 

» لـزوم احتـرام دانشـمندان«یل عامِ شخص قطعاً تحت عموم دانشمندان داخل است امّا با توجه به اینکه دل
تخصیص خورده، حجیت این عام تنها در مورد دانشمندان غیرفاسق ثابت است یعنی عام تنها در باقیمانـده 
افراد (غیر از مصادیق خاص) حجیت و اعتبار دارد و دخول فـرد مـذکور در عـامِ دارای حجیـت، مشـکوک 

کوک اسـت پـس در مـورد او نـه بـه دلیـل خـاص است همچنانکه دخول او در تحت عنوان خاص هم مش
توان تمسک نمود و نه به دلیل عام.می
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ویژه در فرض متصل بودن مخصص، گویـا به بیان دیگر با توجه به اینکه عام تخصیص خورده است، به

شود: یکی دانشمند بودن و دیگری عدم فسق؛ و برای تمسک به عام موضوع حکم عام از دو جزء تشکیل می
هر دو جزء موضوع احراز شود. در مورد فرد مزبور هرچند عالم بودن او قطعی است امّـا عـدم فسـق او باید 

تـوان بـا ). شایان ذکر است در اینجا می٥٢٥/ ٢مشکوک است پس مشمول حکم عام نخواهد بود (نائینی، 
ب را احـراز کمک اصل عدم، فاسق نبودن شخص را احراز کرد یا در بحث شرط، عدم مخالفت شرط با کتا

است که » اصل عدم ازلی«نمود، و در اینصورت تمسک به عام صحیح خواهد بود البته مرجع این اصل به 
).٢٢٨/ ٣اند (بجنوردی، برخی از اصولیین آن را نپذیرفته

دانند و یا اصل عدم ازلـی بهر تقدیر بنا به نظر کسانی که تمسک به عام در شبهات مصداقی را جائز می
دانند، هرگاه شک شود که حکم شرعی که خلاف آن شرط شده از احکام قابل تغییر اسـت یـا از میرا معتبر

احکام غیر قابل تغییر، اصل بر آنست که حکم، قابل تغییر بوده و لذا شرط مخالف با آن، شرط خلاف شرع 
نون حاکم بر موضوع شود و معتبر خواهد بود. نتیجه اینکه در اینگونه موارد مشکوک، تعیین قامحسوب نمی

توسط طرفین قرارداد نیز جائز و معتبر خواهد بود.
در بعد حقوقی نیز به نوشته حقوقدانان در مواردی که در تکمیلی یا امـری بـودن قـانونی تردیـد وجـود 

توانداشته باشد هرگاه موضوع قانون مربوط به احکام و آثار مالی قراردادها باشد بر اساس استقراء و غلبه می
گفت اصل بر آنست که آن قانون از قواعد آمره نبوده، بلکه از قوانین تکمیلی است و لذا توافق بر خـلاف آن 

شود، اما قوانینی که شرائط اصلی صحت و نفوذ عقد، ماننـد اهلیـت و توافـق اراده را بیـان صحیح تلقی می
رونـد. قواعـد آمـره بشـمار میکنند همچنین قواعد مربوط به احـوال شخصـیه و آثـار نکـاح اصـولاً ازمی

) بنابراین ٣٨/ ٥؛ جعفری لنگرودی، دانشنامه حقوقی، ١٥٥-١٥٤/ ١(کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، 
توان اختیار تعیین قانون حاکم را بدست طرفین داد هرچند امری یا در مورد احکام و آثار مالی قراردادها می

صی مشکوک باشد. به عنوان مثال هرگاه شک شـود کـه حکـم مـاده تکمیلی بودن قانون داخلی در مورد خا
ق.م. مبنی بر وقوع تلف مبیع قبل از تسلیم و قبض، از مال بایع و انفساخ بیع، از قوانین امری است یا ٣٨٧

) اگر قانون منتخب، خلاف ٤٦٣/ ١؛ امامی، ٣٠٥تکمیلی، (کاتوزیان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، 
مقرر داشته باشد، پذیرش آن مانعی ندارد.این حکم را 

بند دوّم: حق و حکم
توانـد دارای موضوع دیگری که در بررسی حکم تعیین قانون حاکم بر قرارداد توسـط طـرفین عقـد، می

های مختلفـی دارد تأثیر باشد بررسی مسأله حق و حکم و تفاوت میان آنهاست. واژه حق در لغت کاربردی
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بـه بعـد؛ زبیـدی، ٤٩/ ١٠منظور، ، نقیض باطل، سزاوار، اسلام، قرآن، نام خداوند (ابناز جمله: امر ثابت

به بعد)١٤٦٠/ ٤به بعد؛ جوهری، ٧٩/ ١٣
در اصطلاح فقها حق عبارتست از سلطنت اعتباری و توانایی که از طرف شارع برای انسان نسـبت بـه 

، حق قصاص و حـق خیـار و در واقـع شیء یا شخص دیگری جعل شده است مانند حق تحجیر، حق رهن
؛ محقـق دامـاد، ٥٥/ ١؛ طباطبـایی یـزدی، ١٤-١٣/ ١حق مرتبه ضعیف و نازله ملک اسـت (بحرالعلـوم، 

به بعد).٢٨نظریه عمومی شروط، 
امّا در تعریف حکم گفته شده که حکم عبارتست از قانونی است که از جانب خداونـد بـرای تنظـیم و 

شـود ماننـد ها میصادر شده است. این قانون گاه مستقیماً مربوط به اعمال انسـانساماندهی زندگی انسان 
ها وجوب نماز و روزه و حرمت قتل و سرقت و گاهی مربوط به امـور دیگـری اسـت کـه در زنـدگی انسـان

). ٢٩/ ١؛ قافی و شریعتی، ١٢٣دخالت دارد مانند حکم به ملکیت اموال و زوجیت اشخاص (شهید صدر، 
اند: حکم عبارتست از وضع و جعل تکلیف یا جعل وضعیتی ز فقها نیز حکم را اینگونه تعریف کردهبرخی ا

گیـرد، درنتیجـه ها از جهت ترخیص و منع یا از جهت ترتیب آثار، تعلق میاز سوی شارع که به فعل انسان
جـه بـه تعـاریف فـوق، قابل اسقاط و قابل انتقال نیست (بحرالعلوم، همان؛ طباطبایی یزدی، همان). بـا تو

تقسیم حکم به تکلیفی و وضعی کاملاً واضح است.
تفاوت اساسی میان حق و حکم در اینست که حکم شرعی چون به دست شارع است، قابل اسـقاط و 

حق اسـت و همچنـین قابلیـت نقـل و انتقـال بـه انتقال نیست امّا حق بطور معمول قابل اسقاط توسط ذی
خیار که هم در ضمن عقد و هم قبل از عقد قابل اسـقاط اسـت و هـم در صـورت دیگری را دارد مانند حق 

شود. البته مرحوم بحرالعلوم و سید طباطبایی برای حق فوت صاحب خیار در غالب موارد به ورثه منتقل می
هـم اند و حتی معتقدند که برخی از این اقسام قابل نقل و انتقال یا قابل اسـقاطاقسام گوناگونی مطرح کرده

باشد مانند حق ابوّت، حق ولایت برای حاکم، حق وصایت و حق استمتاع از زوجـه، هرچنـد ممکـن نمی
؛ ٥٦/ ١است گفته شود که این موارد از مصادیق احکام شرعی است نه از مصادیق حقوق (طباطبایی یزدی، 

به بعد).١٢٣؛ برای دیدن سایر تقسیمات حقوق ر. ک: حسینی، ١٧بحرالعلوم، 
شـود و ای از موارد تشخیص حق از حکـم دشـوار میشود که در پارهطباطبایی در ادامه متذکر میسید 

هرگاه در مورد موضوعی شک داشته باشیم که حکم است یا حق، اسـقاط و نقـل آن جـائز نیسـت امّـا اگـر 
ه، در بدانیم که از مصادیق حق است ولی شک کنیم که این حق شـرعاً قابـل اسـقاط و انتقـال هسـت یـا نـ

، »احـل اللـه البیـع«، »اوفـوا بـالعقود«صورتیکه عرفاً این قابلیت را داشته باشد با توجه به عموماتی ماننـد 
، باید آن را قابل اسقاط و قابل »الناس مسلطون علی اموالهم«و » المؤمنون عند شروطهم«، »الصلح جائز«
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).٥٦/ ١انتقال فرض کنیم (طباطبایی، 

توان بر بحث انتخاب قانون حاکم اینگونه تطبیق نموده و الب مطرح شده را میدر پایان این قسمت، مط
بندی کرد:جمع
. طبیعت اوّلیه حقوق اینست که قابل اسقاط و قابل نقل و انتقال است بنابراین با کمـک شـرط ضـمن ١

لکه معتبر و نافـذ توان آن را ساقط کرد یا برخلاف آن توافق کرد و این شرط، خلاف کتاب نبوده بعقد نیز می
توان با توافق طرفین قانون دیگری را انتخاب نمود که برخی از این حقوق را است. همچنین در این زمینه می

نپذیرفته یا با آن متفاوت است.
تـوان آن را . هرگاه در موردی شک داشته باشیم که از مصادیق احکام است یا از مصادیق حقوق، نمی٢

اگر ثابت شود که از حقوق است و عرفاً قابلیت اسقاط دارد ولی در قابلیت شـرعی از حقوق فرض نمود امّا
برای اسقاط این حق تردید وجود داشته باشد، با عنایت به عمومات آیات و روایات، آن حق، شرعاً نیز قابـل 

یـن حقـوق شود. طبعاً در این موارد مشکوک تعییین قانون حاکم که احیاناً موجب اسـقاط ااسقاط تلقی می
شود نیز جائز خواهد بود.می

. در مواردی که ثابت شد مصداق حق نیست بلکه حکم شرعی است، چنانکه گذشت احکام شرعی ٣
اند و تنها در مواردی که حکم قابل تغییر باشد، انتخاب قانون حاکم بر قرارداد جائز، صـحیح و خود دوگونه

شود.عی، قانون منتخب طرفین معتبر تلقی نمیمعتبر خواهد بود. امّا در مورد قواعد آمره شر
بند سوم: احکام امضائی و تأسیسی

شود، تقسیم احکام به تأسیسی و امضـائی اسـت. یکی از تقسیماتی که درباره احکام شرعی مطرح می
آیـد ماننـد بسـیاری از احکـام مربـوط بـه بخشی از احکام دین مبین اسلام از تأسیسات شرعی بشـمار می

بادی مثل نماز و روزه و حج و زکات. در باب عبادات معمولاً تعیین مفاد، ارکان، شرایط، توابـع و واجبات ع
گیرد و سیره و رویـه عـرف در آن مـدخلیتی نـدارد؛ هرچنـد آثار یک عمل عبادی از سوی شارع صورت می

یـروان آن ادیـان ممکن است اصل این عبادت در میان ادیان الهی پیشین هم وجود داشته باشـد و در میـان پ
رایج بوده باشد؛ چنانچه واجباتی مانند نماز و روزه و زکات این چنـین اسـت و در آیـات متعـددی از قـرآن 

؛ بقره: ٤١؛ ابراهیم: ٣٢های سابق هم این عبادات وجود داشته است (مریم: کریم اشاره شده که در شریعت
با کیفیت این واجبات در دیـن اسـلام متفـاوت ) البته کیفیت و خصوصیات این اعمال در ادیان سابق، ١٨٣

است.
امّا بخش عظیم دیگری از احکام شرعی احکامی است که پیش از این در میان عـرف جامعـه متـداول 
بوده و شارع مقدس آن را تأسیس نکرده بلکه همان رویه عرفی پسندیده و مناسب را امضاء و تقریـر فرمـوده 
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اند زیرا پـیش از تشـریع دیـن اسـلام نیـز انـواع تجـارت و ز این دستهاست. اکثر احکام در باب معاملات ا

دادوستد، بیع، اجاره، قرض، وکالت، ضمان و نکاح وجود داشته است و اسلام همان معـاملات را امضـا و 
ز ای از احکام و آثار آن را نپذیرد یا تغییر دهد و یـا االبته ممکن است پاره». اوفوا بالعقود«تأیید نموده است 

بَا«فرماید: آن نهی کند چنانکه قرآن می مَ الرِّ ). در حالیکه بیع و ربا هر دو ٢٧٥(بقره: » وَأَحَلَّ اللّهُ الْبَیعَ وَحَرَّ
نهی رسول اللـه عـن بیـع المضـطر «میان مردم آن زمان مرسوم بوده است یا در روایات صحیح آمده است 

مقدس معامله ربوی و بیـع غـرری را نپذیرفتـه اسـت. ) یعنی شارع ٣٣٠/ ١٢(حر عاملی، » وعن بیع الغرر
ای از احکام مربـوط بـه قابل ذکر است که احکام امضائی شرع منحصر در بحث معاملات نیست بلکه پاره

).٢٢٠/ ٢شود (عمید زنجانی، حدود و قصاص و دیات هم با تغییراتی از احکام امضائی محسوب می
گیرد که در باب احکام مدتاً این ثمره عملی مورد توجه قرار میدر تقسیم احکام به تأسیسی و امضائی ع

ویژه باب معاملات اصولاً سیره و روش عرف و عقلا بسیار حائز اهمیت و دارای اعتبار است و امضائی و به
شـود و درواقـع اراده و اختیار افراد در باب معاملات از سوی شارع به صورت جدّی به رسمیت شناخته می

شود امّا در باب عبادات تنها اراده شارع مقدس است که باید مورد اطاعـت و معاملات تلقی میرکن اصلی
توان گفت اصلی کـه در تعبیـر رو میامتثال قرار گیرد و مکلفین در این رابطه اختیاری از خود ندارند. از این

ورد تأییـد و پـذیرش قـرار موسوم است، در تعالیم شریعت اسلامی نیز م» اصل آزادی قراردادی«حقوقی به 
المللـی آزاد هسـتند و گرفته است و لذا افراد، در انعقاد انواع قراردادهای خصوصی، عمومی، سیاسی و بین

و » المؤمنون عند شـروطهم«) و حدیث مشهور ١(مائده: » اوفوا بالعقود«توان به آیه شریفه در این راستا می
؛ قنـواتی، وحـدتی ٢٦کرد (محقق داماد، نظریه عمومی شروط، استناد» العقود تابعه للقصود«قاعده فقهی 

).٢٠١/ ١پور، شبیری و عبدی
علاوه بر ادّله مذکور، برای صحت و اعتبار توافق و تراضی میان افراد که در قالب عقد یا شـرط حاصـل 

ـذِینَ آمَنُـواْ لاَ یـا أَیهَـا ا«شود به آیات و روایات دیگری نیز استدلال شده است؛ از جمله آیات شـریفه: می لَّ
نکمْ  کلُواْ أَمْوَالَکمْ بَینَکمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَکونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّ مَ «)،٢٩(نساء: » تَأْ وَأَحَـلَّ اللّـهُ الْبَیـعَ وَحَـرَّ

بَا قْبُ ) «٢٧٥(بقره: » الرِّ إِن کنتُمْ عَلَی سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ کاتِبًا فَرِهَانٌ مَّ ) همچنـین برخـی از ٢٨٣(بقره: »وضَةٌ وَ
کنـد هرچنـد اند، صحت هر نوع تراضی را اثبات میای که برای صحت و مشروعیت صلح مطرح شدهادله

لْحُ خَیرٌ «مربوط به صلح دعاوی نباشد مانند آیه شریفه  الصـلح جـائز بـین «) و روایـت ١٢٨(نساء: » وَالصُّ
؛ بـرای مطالعـه تفصـیلی ایـن ادلـه و سـایر ٤٤٣/ ١٣(نوری، » حراماً المسلمین الاّ ما حرّم حلالاً او احلّ 

به بعد).٥١اللهی، مستندات ر. ک: نعمت
شایان ذکر است هرچند درباره لزوم وفای بـه شـروط ابتـدائی یـا عقـود غیـرمعین شـرعی میـان فقهـا 
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که حتی برخی از علما ادعـای ای گونهاند، بهنظر وجود دارد و بسیاری از متقدمین آن را انکار نمودهاختلاف

) امّا در میان فقهای متـأخر ٢٢٤/ ٥اند (بجنوردی، اجماع بر عدم لزوم وفای به شرط ابتدائی را مطرح کرده
داننـد الاجرا میبزرگانی مانند ملااحمد نراقی و طباطبایی یزدی و ابوالقاسم خوئی شروط ابتدائی را نیز لازم

؛ محقق داماد، نظریـه عمـومی ٢٩٨-٢٩٧/ ٧؛ خوئی، ١١٧، ١٠٦و ٢/٤؛ طباطبایی یزدی، ١٤٢(نراقی، 
، »المؤمنـون عنـد شـروطهم«). امام خمینی هم معتقدند هرچند متبادر از واژه شرط در عبارت ٢٧شروط، 

توان با الغای خصوصیت، حکم آن را به مطلق قراردادها و شروط ابتدائی شرط ضمن عقد است امّا عرفاً می
).٦٣اللهی، ؛ نعمت٨٩/ ١(امام خمینی، نیز تسری داد

در رابطه با بحث انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط متعاقدین، از نتایج بـه دسـت آمـده در مباحـث 
توان اینگونه استفاده کرد که از آنجا که باب قراردادها و معاملات نوعـاً از احکـام امضـائی شـرع پیشین می

تراضـی و توافـق حاصـل از اراده آزاد طـرفین قـرارداد را بـه رسـمیت است و شارع مقدس نیز در این بـاب
شناخته است و با توجه به اینکه تعیین هر شرطی در ضمن عقد و یا حتی خـارج از عقـد و بصـورت شـرط 
ابتدائی، صحیح و نافذ است مگر شرایطی که بدانیم خلاف احکام و قواعد آمره شرعی هسـت، و از سـوی 

ای جعل شده که غیرقابل تغییر اسـت یـا گونهجود داشته باشد که یک حکم شرعی بهکه شک ودیگر مادامی
توان گفت کـه توان آن را به کمک شرط و توافق تغییر داد یا اسقاط نمود، با عنایت به مطالب فوق مینه، می

ضـمن همـان از منظر فقهی، اصل بر این است که انتخاب قانون حاکم بر آثار قرارداد توسط متعاقـدین، در 
قرارداد و یا به صورت جداگانه، نوعاً صحیح و نافذ بوده و برای طرفین قـرارداد، داور و حتـی قاضـی دادگـاه 

اسلامی نیز لازم الرعایه خواهد بود.
البته این قاعده استثنائاتی هم دارد از جمله موردی که قانون منتخب، خلاف قاعده شرعی آمره و حکـم 

حکام مربوط به اهلیت طرفین و قصد و رضا باشد یا اینکه قانون منتخب موضوع غیر غیرقابل تغییری مانند ا
مشروعی از قبیل دادن یا گرفتن ربا یا ایجاد مرکز فحشاء یا اضرار ظالمانه عمدی و بـا سـوءنیت نسـبت بـه 

در ایـن رابطـه دیگری را تجویز کرده باشد که در اینگونه موارد قانون منتخب اثری ندارد. امّا در مواردی کـه 
شکی وجود داشته باشد طبعاً باید انتخاب قانون را صحیح دانست.

در پایان مقاله مناسب است برخی از اشکالاتی که در این زمینه ممکن است مطرح شود، مورد بررسی 
تـوان پـذیرفت کـه قاضـی دادگـاه اسـلامی یـا داور قرار گیرد. یکی از این ایرادت این است کـه چگونـه می

ن، براساس قانونی غیر از قوانین شرعی به موضوع، رسیدگی و حکم مقتضی صادر کند در حالی کـه مسلما
و احکـام شـرع حکـم صـادر » اللـهما انزل«خداوند در آیات بسیاری از قرآن کریم دستور داده که براساس 

مْ یحْکم بِمَا أَنزَلَ اللّهُ فَأُوْلَـئِک هُمُ الْکافِرُونَ «شود:  الِمُونَ...هُ » «وَمَن لَّ (مائـده: » هُمُ الْفَاسِـقُونَ...» «مُ الظَّ
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بِعْ أَهْوَاءهُمْ ) «٤٧و ٤٥-٤٤ ).٤٩-٤٨(مائده: » فَاحْکم بَینَهُم بِمَا أَنزَلَ اللّهُ وَلاَ تَتَّ

ها، مسـلمان باشـند و قـانون منتخـب آنـان، قـانون از سوی دیگر اگر طرفین قرارداد یا لااقل یکی از آن
گردد، در حالیکه قاعده نفی سـبیل اسلامی باشد، آیا این امر مستلزم تسلط کفار بر مسلمین نمیکشور غیر 

ولـن یجعـل اللـه للکـافرین «از قواعد مسلم فقهی و مورد اجماع علماست و برای حجیت آن به آیه شریفه 
له دیگـر اسـتناد شـده و اد» الاسلام یعلو و لایعلی علیه«) و حدیث نبوی ١٤١(نساء: » علی المومنین سبیلاً 

به بعد)١/١٥٧است. (بجنوردی/
توان گفت: اولاً اینگونه نیست که هرگونه توافقی برخلاف احکام اولیه شرع، باطل و حـرام در پاسخ می

نظر از عناوین و ای از احکام با صرفباشد و همه احکام شرع غیرقابل تغییر باشد بلکه چنانکه بیان شد پاره
تـوان آن را اند که با عروض عناوینی همچـون نـذر و شـرط میموضوعات وضع شدهعوارض خارجی برای

تغییر داد. تمسک به عقد صلح نیز راهی برای گریز از بسیاری از احکام قراردادهاسـت و تشـریع ایـن عقـد 
دهد که شارع، خود مجوز مخالفت با برخی احکام خویش را صادر کرده است.نشان می

س در موارد متعددی اجازه اجرای قوانینی غیـر از قـانون اسـلام را داده اسـت مـن ثانیاً خود شارع مقد
جمله اگر طرفین دعوا غیرمسلمان باشند و به دادگاه اسلامی مراجعه کنند قاضی مسلمان مخیّر است که بـر 

طبـق آئـین ها را به علما و محاکم خودشان ارجاع دهد که طبعاً ها حکم کند یا آنطبق قانون اسلام میان آن
خودشان حکم کنند و در این باره به آیه شریفه سوره مائـده و برخـی روایـات اسـتدلال شـده اسـت (شـیخ 

إِن ). «٣٨٥/ ٩؛ علامه حلی، تذکره، ٦٠/ ٢طوسی، مبسوط،  فَإِن جَآؤُوک فَاحْکم بَیـنَهُم أَوْ أَعْـرِضْ عَـنْهُمْ وَ
إِنْ حَک وک شَیئًا وَ ).٤٢(مائده: » مْتَ فَاحْکم بَینَهُمْ بِالْقِسْطِ إِنَّ اللّهَ یحِبُّ الْمُقْسِطِینَ تُعْرِضْ عَنْهُمْ فَلَن یضُرُّ

ای از جرائم مانند زنا که از نظر شـرع اسـلامی مسـتوجب حـد حتی بنا به نظر برخی فقها در مورد پاره
ت و نظر کـرد و او را بـه قضـااست، اگر مجرم غیرمسلمان باشد ممکن است از اجرای حد شـرعی صـرف

) چنانکـه از حضـرت ٥٣٢/ ٣کیش خودش سپرد که درباره او حکم کنند (علامه حلی، قواعد، علمای هم
علی (ع) نقل شده در پاسخ سؤال در مورد مرد مسلمانی که با زنی از اهل کتاب زنا کرده بود، فرمود: حدود 

گونـه کـه ن بسـپارید تـا آنشود و زن اهل کتاب را به دانشمندان خودشـااسلامی بر مرد مسلمان جاری می
).٦٢پژوه، ؛ دانش٤١٦-٤١٥/ ١٨دانند درباره او عمل کنند (حر عاملی، صلاح می

همچنین بنا به تصریح اصل سیزدهم قانون اسلامی جمهوری اسلامی که مورد پذیرش فقهای مجلـس 
در انجام مراسـم دینـی خبرگان قانون اساسی واقع شده، ایرانیان زرتشتی، کلیمی و مسیحی در حدود قانون 

هـا نیـز در کننـد. طبعـاً دادگاهخود آزادند و در احوال شخصیه و تعلیمات دینی بر طبق آئین خود عمـل می
دعاوی مربوط به احوال شخصیه باید بر اساس احکام شریعت آنان حکم کنند.
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متعاقدین همچنانکه ثالثاً انتخاب قانون کشور غیر اسلامی به معنی تسلط کفار بر مسلمین نیست بلکه 

توانند بصورت تفصیلی، امور مخالف بـا احکـام و آثـار مـالی قـرارداد را در ضـمن عقـد شـرط کننـد، می
های بین المللی را که احیانـاً در برخـی از توانند بطور اجمالی مجموعه مقررات یک کشور یا کنوانسیونمی

و عرفاً این امـر تسـلط کفـار بـر مسـلمین تلقـی موارد با این دسته احکام شرعی مخالفت دارد، تعیین کنند 
شود. البته بدیهی است اگر طرف کافر به تنهائی، قانون حاکم را انتخاب کند و به طرف مسلمان قرارداد نمی

گردد اما اگر انتخاب با توافق و رضایت طرفین صورت تحمیل کند قطعاً از مصادیق این قاعده محسوب می
بود.گیرد، تسلطی مطرح نخواهد 

بدین ترتیب انتخاب قانون حاکم بر احکام و آثار قرارداد توسط طرفین، نـه مخـالف شـرع اسـت و نـه 
شود و لذا صحیح و معتبر خواهد بود. قاضی دادگاه یا داور نیز باید بـر اسـاس آن بـه موجب تسلط کفار می

ون خود شارع ایـن اجـازه را موضوع رسیدگی کند و رأی صادره در این زمینه نیز خلاف ماانزل الله نیست چ
) که بـه ٧٦قانون داوری تجاری بین المللی (مصوب سال ٢٧داده است. موید این مطلب اینکه صدر ماده 

داور برحسـب قواعـد «کنـد کـه تأیید فقهای شورای نگهبان نیز رسیده این موضوع را پذیرفته و تصـریح می
»اتخاذ تصمیم خواهد کرد....اند حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده

گیرينتیجه
توان نکات زیر را نتیجه گرفت:از جمع بندی مطالب مطرح شده در این نوشتار می

اند برخی غیر قابل تغییرند (قواعد آمره شرعی) و برخـی دیگـر قابلیـت تغییـر احکام شرعی دو دسته.١
ضمن عقد آنرا تغیییر داد. در اینگونه موارد شـرط توان بوسیله نذر، قسم و شرط توسط افراد را دارند و لذا می

شود و اعتبار دارد.ضمن عقد، شرط مخالف کتاب محسوب نمی
احکام و آثار مالی قراردادها نوعاً از دسته دوم احکام شرعی و نیز از احکام امضـائی شـرع بشـمار .٢

توانند به کمک شرط ضمن عقد بر خلاف آن توافق کنند.آید که طرفین میمی
در چنین مواردی انتخاب و تعیین قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین مجاز و معتبر خواهد بـود و .٣

مخالفتی با موازین شرعی ندارد. قاضی و داور نیز باید بر اساس آن میان طرفین حکم کنند.
د شود، معتبر نیست لـذا در مـورانتخاب قانون حاکم درمواردی که مربوط به قواعد آمره شرعی می.٤

توان اختیار تعیین قانون را به دست طرفین سپرد.مسائلی همچون اهلیت و قصد و رضا، نمی
باشد، در مواردی که شک وجود دارد که حکم، قابل تغییر است یا از قواعد آمره و غیرقابل تغییر می.٥

انتخاب قانون حاکم توسط طرفین صحیح است.
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within the contract, has been reviewed and it is noted whether such a
condition is sound and valid or illegal and invalid. It seems that the
financial rulings and outcomes of the contracts are typically regarded
as among the changeable legal rulings that the two parties can change
them by means of condition within the contract or contract by
compromise. Thus, in such instances choosing and determining the
law governing the contract is permissible and valid. As for the
unchangeable rulings, i.e., legal mandatory rules such as eligibility,
intention, and consent, however, choosing the governing law by the
cosignatories is not valid and they cannot be allowed the option of
determining the law.
Keywords: the law governing the contracts, sovereignty of will,
condition within contract, illicit condition, mandatory rules,
complementary rules.
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objections? From among the impressions about belief in lawful
commands, seven significant impressions are pointed out and in
examining the objections raised, eight important objections have been
brought up and totally sixteen answers have been given and finally,
the basic principle has been proved with a little alteration in some of
the stipulations of the theory.
Keywords: lawful commands, Imam Khomeini’s doctrinal (uṣūlī)
thought, dissolution of commands.

Legal Examination of Choosing the Law Governing the Contracts by
Cosignatories in International Private Law

Husayn Qafi, Ph.D. Student of Private Law, Qum University and
Faculty Member of Hawza and University Research Institute
Dr. Sayyd Hasan Vahdati Shobayri, Associate Professor, Faculty of
Law, Qum University
Among the controversial discourses brought up in the field of
international private law is the issue of determining the law governing
the contracts. Today, from the legal perspective, many believe that,
based on sovereignty of will, the signatories of contracts can choose
their own ruling law.
In this article, mainly the legal (fiqhī) dimension of choosing the law
governing the contract by the cosignatories, in the form of condition
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various arguments have been mentioned to disprove it. It should be
said that these evidences are preferential, criticizable, and rejectable.
Meanwhile, only the Muslims’ consensus and practical sīra can be
relied on; however, this consensus and sīra is to be studied in light of
general intellectuals’ stipulation. This article undertakes to study,
critique, and analyze the arguments for the rejection of option of
condition in marriage and has taken a step toward expurgation of the
discourse and purifying it from not-much-accurate statements.
Keywords: marriage contract, option of condition, option of condition
in marriage, requirement of marriage contract.

An Analysis of Lawful Commands, their Effects, Objections, and
Response

Dr. Muhammad Arabsalehi, Assistant Professor, Islamic Research
Institute for Culture and Thought
In this article, after elucidation of the concept and principle of lawful
commands (khiṭābāt-i qānūniyya), which are among Imam
Khomeini’s intellectual innovations, four questions are answered in
detail: What are the arguments and evidences of the principle? What
are the impressions resulting from this principle in principles of
jurisprudence and, following that, in jurisprudence? What objections
are lodged against this principle? What answers can be given to these
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jurisdiction of the Islamic state, as the grantor of invention right, in
determining its limits. Non-exploitation of the invention needed for
public use can, under certain circumstances, be regarded as hoarding.
Actions resulting in the issuance of this license are, in many
instances, an evidence of misusing the right and causes inflicting loss
on the society, the prevention of which can be justified by the
principle of no harm (lā ḍarar).
Keywords: invention right, compulsory license, jurisdictions of
Islamic state, hoarding, misusing a right.

A Critique on the Arguments of Executing Option of Condition in
Marriage

Dr. Abd Allah Bahmanpouri, Assistant professor, Yasuj University
Dr. Muhammad Hasan Haeri (Writer in Charge), Assistant Professor,
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Muhammad Taqi Fakhlaei, Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
One of the important issues of the family jurisprudence in the
jurisprudential school of Islam is the possibility or impossibility of
inclusion of option of condition in marriage; an issue that has been
examined in most of the main books of jurisprudence, although
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theory has not been accepted by a group of the earlier and later jurists
and they have opined for the permissibility and even the obligation of
ijtihād upon the qualified, while the later jurists have made the most
attempts to prove the opening. The present article has undertaken to
explore the course of opinions in this respect and has concluded
through comparative study and by critique, analysis, and examining
that from among the above-mentioned theories what seems to be
more logical and appropriate is the opening of the door of ijtihād.
Keywords: ijtihād, Sunni jurisprudence, closure, opening.

Legal-Judicial Study of Compulsory Licenses for Exploitation of
Invention Right

Dr. Mostafa Bakhtiarvand, Assistant Professor
Qum University
The compulsory license for invention right is a working procedure for
maintaining interaction between the exclusive rights of the owner and
the people’s public rights in enjoying social welfare that is foreseen in
the international documents and internal rights of many countries.
This article is intended to study the definition, instances of issuance,
and the rulings for this type of license. In the Iranian law, the
compulsory licenses of invention right can be justified by the
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Keywords: surety for standing property, surety for pledged standing
property, surety for non-pledged standing property, responsibility
surety, contract of insurance.

A Critique and Analysis of the Arguments over the Closure and
Opening of the Doors of Legal Reasoning (Ijtihād)

Abd al-Salam Emami, Ph.D. Graduate of Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic law, Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Husayn Saberi, (Writer in Charge) Professor of Ferdowsi
University of Mashhad
Dr. Sayyid Muhammad Mahdi Qabuli Durafshan, Assistant
Professor, Ferdowsi University of Mashhad
The issue of opening (infitāḥ) or closure (insidād) of the doors of
legal reasoning (ijthād) has been one of the age-old and wide-ranging
questions with the Sunnis that has been prevalent through history
with each one of the opening and closure having found their own
advocates and each having brought up their arguments to prove their
claim. A group of the earlier and later Sunni jurists have inclined
toward closure and most of the contemporaries have accepted this
perspective too and have come to believe in closure of the door of
ijtihād, especially the absolute independent ijtihād. In contrast, this
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Department, Isfahan University
Reza Qasemi, M.A. Graduate in Private law, Isfahan University
Following jurisprudence, civil law has considered contract of surety
(ḍamān) as conveyor of obligation and has limited surety to general
properties or debts. Although this definition results in an incorrect
surety of external objects, this very law has not abided by this
conclusion in article 679 and along with most of jurists has passed a
judgment on the correctness of responsibility surety (ḍamān-i uhda),
which is a part of surety for pledged standing property (ḍamān-i
a‘yān-i maḍmūna). With the use of the proposition of uhda, which
contrary to dhimma contains external objects, many of the
contemporary jurists have considered the surety of standing property
as an independent contract from surety of debts and with reliance on
generalities have passed a judgment on the correctness of surety for
standing property including both pledged and non-pledged as well as
the correctness of insurance of the property that is in possession of its
owner. On the basis of this analysis, the result of validation of
external object on uhda is that the surety (guarantor) is first obliged
to give back the property and in case of loss, will guarantee to give
back a substitute to the owner. Given the generalities of law, such as
article 10 of civil law, judgment on correctness of pledged standing
property in statutory law is not encountered with a specific obstacle.
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subject to answering two questions: 1. Is arsh al-bakāra within mahr
al-mithl or does it have a separate nature in itself? 2. In compliance
adultery, is the woman entitled to demand arsh al-bakāra? To answer
these two questions we notice many contradictions in jurisprudential
texts. This difference has permeated to the laws too and the country’s
laws, including the Islamic penal law [Ratified in] 1392 sh/2013 have
encountered with many ambiguities and contradictions, to the extent
that it has resulted in issuance of contradictory verdicts in the
country’s courts of justice. By examining the legal-judicial reasoning,
it is concluded in this article that mahr al-mithl is within arsh al-
bakāra and, according to the viewpoint presented and strengthened in
this article, in case of defloration, neither mahr al-mithl nor arsh al-
bakāra are demandable. As for the possibility of demanding damage
for moral loss in addition to mahr al-mithl and arsh al-bakāra, given
the jurisprudential principles, it is concluded that demanding moral
damage is not legally justifiable.
Keywords: arsh al-bakāra, mahr al-mithl, compliance adultery, Islamic
penal law 92.
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ABSTRACT

The Status of Compensation for Virginity, Stipulated Dower, and
Moral Damage in Compliant Adultery from the Perspective of

Jurisprudence with an Approach to the Critique of Islamic Penal Law
[Ratified in] 1392

Reza Avan, Ph.D. Student of Jurisprudence and Fundamentals of
Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad, International Pardis
(Writer in Charge)
Dr. Abbasali Soltani, Associate Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
Compensation for virginity (arsh al-bakāra) and stipulated dower
(mahr al-mithl) is one way for compensating damage for victimized
women in jurisprudence and the country’s Islamic laws. In this
regard, the contradiction of legal judgments has caused many
perplexities in the society including contradiction in laws and creation
of grounds for misusing adulterous women. An accurate look at the
jurisprudential texts reveals that the main root of all contradictions is
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