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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

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

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

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

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

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



راهنماي تدوین مقالات

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ت تحریریه است.أهیداوران ومنوط به تأییدآنپذیرش نهایی استاندارد پژوهشی و
.شودنمیارسال شده بازگردانده هاي مقاله-20
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چکیده
م گردد. این مالکیت نسبت به نیمی از مهر، مسـتقر و نسـبت بـه نـیبا وقوع عقد نکاح، زوجه مالک تمام مهر می

دیگر متزلزل است و او با تسلیم نفس، استحقاق مطالبه همه آن را خواهد یافت. مسأله مهم قابل طرح، جواز یا عـدم 
های مختلف، جواز تصرفات زوجه در مهر، پیش از استقرار آن است. فقها و حقوقدانان بدون تفکیک بحث در حالت

ز تصرفات مالک در ملک خـود و روایـات دال بـر جـواز پس از حصول مالکیت زوجه، بر اساس ادله عام دال بر جوا
اند.تصرفات زوجه نسبت به زوج، قائل به جواز تصرفات شده

تحلیلی با تتبع در ادله و عبارات فقها و قابل خدشه دانستن ادلـه عـام، تنهـا -راقمان این سطور به روش توصیفی
اند و در غیر این صورت به زه زوج باشد را صحیح دانستهتصرفات زوجه نسبت به زوج و نیز تصرفاتی که با اذن یا اجا

اند.سبب تزلزل مالکیت زوجه نسبت به نصف مهر و جهت رعایت حق زوج، تصرفات او را غیر موجه یافته

زوجه، مهر، ملکیت متزلزل، تصرف.: هاواژهکلید

.١٧/٠٥/١٣٩٥تاریخ تصویب نهایی:؛ ٢١/١٢/١٣٩٣خ وصول:ی*. تار
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.45213

ول. نویسنده مسئ١
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مقدمه  

جرد وقـوع عقـد، او را مجـاز بـه بسیاری از فقها پس از مطرح نمودن بحث مالکیت زوجه بر مهر به م
؛ ۲۷۴/ ۲؛ محقق حلی، شـرائع الإسـلام، ۳۷۰/ ۴اند (طوسی، خلاف، انواع تصرفات در تمام مهر دانسته

؛ بحرانـی، ۴۴۶/ ۷؛ فاضل هندی، کشـف اللثـام، ۲۶۰/ ۸؛ شهید ثانی، مسالک الأفهام، ۱۸۴شهید اول، 
). اما ۳۰۰/ ۲؛ امام خمینی، تحریر الوسیلة، ۳۱/۱۰۹؛ نجفی، جواهر الکلام، ۵۴۷/ ۲۴الحدائق الناضرة، 

ای که در معرض انحلال و ضمان نباشد؛ چراکه مشهور فقها بـر مراد، تصرفی نیست که نافذ باشد؛ به گونه
وهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْ «اساس آیه کریمه  قْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّ (بقـره: » فُ ما فَرَضْـتُمْ وَ إِنْ طَلَّ

جُـلُ امْرَأَتَـهُ قَبْـلَ أَنْ «) و معتبره ابوبصیر از امام صادق (علیه السّلام) که در آن آمده است: ۲۳۷ قَ الرَّ إِذَا طَلَّ
جَ إِنْ شَاءَتْ مِنْ ساعتها وَ إِنْ لَمْ یکنْ -صْفُ الْمَهْرِ وَ إِنْ کانَ فَرَضَ لَهَا مَهْراً فَلَهَا نِ -یدْخُلَ بِهَا فَقَدْ بَانَتْ وَ تَزَوَّ

عْهَا ) و سایر روایات باب تنصیف مهر با طـلاق ۳۱۴/ ۲۱(حر عاملی، وسائل الشیعة، » فَرَضَ لَهَا مَهْراً فَلْیمَتِّ
)، تصرفات زوجه در تمام مهر پیش از استقرار آن را بدون ضمان ندانسـته؛ ۳۱۵-۳۱۴قبل از دخول (همان، 

(طوسـی، ١انـدق قبل از دخول، زوجه را به بازگرداندن نصف مهـر مکلـف نمودهبلکه در صورت وقوع طلا
؛ فاضـل ۳۹۴/ ۳؛ ابن فهد حلی، مهذب البـارع، ۱۷۲/ ۷؛ علامه حلی، مختلف الشیعة، ۳۶۹/ ۴خلاف، 

اند ) و برخی آن را موضع وفاق دانسـته۵۴۵/ ۲۴؛ بحرانی، الحدائق الناضرة،۴۴۹/ ۷هندی، کشف اللثام، 
).۲۳۵/ ۲؛ سبحانی، نظام النکاح، ۳۸۵/ ۱عاملی، نهایة المرام، (موسوی

رسد مسأله مشروعیت تصرفات زوجه در تمام مهر قبل از اسـتقرار مالکیـت او، یـک مسـأله به نظر می
چالشی و قابل تأمل است؛ چراکه پس از وقوع عقد نکاح، مالکیت زوجه تنها نسبت به نصف مهـر مسـتقر 

یگر آن متزلزل است و ممکن است با تحقق عواملی؛ مانند: طلاق قبل از دخول یـا بوده و نسبت به نصف د
) اعاده آن بـه ٢فوت احد زوجین قبل از دخول (بنا بر قول به عدم استقرار تمام مهر با فوت هر یک از زوجین

عـدم زوج لازم گردد؛ به عبارتی؛ سؤال اساسی تحقیق این است که آیا تعلق حق زوج به نصف مهر موجب 
شود یا خیر؟ از این رو رسالت نوشتار حاضر تحلیل و بررسی جوانـب مشـروعیت نفوذ تصرفات زوجه می

بحث لزوم بازگرداندن نصف مهر در صورت وقوع طلاق قبل از دخول، متفرع بر بحث حصول مالکیـت زوجـه بـر مهـر اسـت، در مقابـل -١
؛ مسـالک ۳۹۵/ ۳؛ مهذب البـارع، ۲۷۴/ ۲مشهور فقها که قائل به حصول مالکیت زوجه بر تمام مهر به مجرد عقد هستند، (شرایع الإسلام، 

/ ۲۲؛ فقه الصادق، ۲۷۹/ ۲؛ خوئی، منهاج الصالحین، ۱۰۷/ ۳۱؛ جواهر الکلام، ۲۱۳؛ انوارالفقاهة، ۴۴۶/ ۷کشف اللثام، ؛ ۲۵۸/ ۸الأفهام، 
آیـد ) از ابن جنید نقل شده است که نصف مهر با عقد و نصف دیگر با دخول و آنچـه بـه منزلـه دخـول اسـت، بـه ملکیـت زوجـه در می۱۰۷

).۷۳۵۲/ ۲۳؛ زنجانی، کتاب نکاح،۲۵۵؛ مجموعه فتاوی ابن جنید، ۲۵۹/ ۸فهام، ؛ مسالک الأ۱۷۲/ ۷(مختلف الشیعة، 
در خصوص استقرار تمام مهر با فوت یکی از زوجین میان فقها اختلاف است، برخی از فقها فوت هر یـک از زوجـین را موجـب اسـتقرار -٢

) و برخی دیگـر آن را ۲۴۷؛ انوار الفقاهة، ۴۱۵/ ۷؛ کشف اللثام، ۲/۳۲۳؛ محقق حلی، نکت النهایة،۵۸۵/ ۲تمام مهر دانسته (ابن ادریس،
؛ مهـذب ۲۷۹/ ۲؛ خـویی، منهـاج الصـالحین، ۳۰۰/ ۲اند (خمینـی، تحریـر الوسـیلة، همانند طلاق موجب ساقط شدن نصف مهر دانسته

).۱۶۷/ ۲۵الأحکام،
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تصرفات زوجه در تمام مهر در حالت تزلزل ملکیت و بیان تأملاتی است که در این مسـأله وجـود دارد. از 

مهـر مسـتقر نشـده، در آنجا که مواردی از دعاوی خانوادگیِ مربوط به دوران پـس از عقـد کـه هنـوز تمـام
خصوص مهر است، تبیین مبانی فقهی و حقوقی مسأله اهمیت زیادی داشـته و لازم اسـت ابعـاد آن مـورد 

کنکاش دقیق قرار گیرد.

مفهوم شناسی واژگان
» ملک متزلـزل«و » تصرف«های قبل از ورود به اصل بحث لازم است معنای لغوی و اصطلاحی واژه

تبیین گردد.
تصرف-۱

ل«ای عربی از باب رّف کلمهتص شناسـان بـه است، کلمه صرف از نظـر لغت» صرف«و از ریشه » تَفَعُّ
؛ مصـطفوی، التحقیـق فـی ۴۸۲بـوده (راغـب اصـفهانی، » چیزی را از حالت اولیه آن برگرداندن«معنای 

سـعدی، ؛ ۴۵۵/ ۱؛ عبدالرحمان، معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیة، ۲۳۲/ ۶کلمات القرآن الکریم، 
چیزی را از یک حالـت بـه حالـت «). از این رو تصرف نیز در کتب لغت به معنای ۲۱۰القاموس الفقهی، 

).۱۸۹/ ۹به کار رفته است (ابن منظور، لسان العرب، » دیگر درآوردن
اعـم از عـین و -در اصطلاح فقهی، تصرف عبارت است از هر اقدام ارادیِ منتسب به شخص در مالی

ارای اثــر شــرعی اســت؛ بنــابراین تصــرف اعــم از التــزام اســت (عبــدالرحمان، معجــم کــه د-غیــر عــین
).۴۹۸/ ۴؛ هاشمی شاهرودی، فرهنگ فقه، ۴۵۶/ ۱المصطلحات و الألفاظ الفقهیة، 

کـه مـالی در در متون حقوقی نیز مشابه همین مضمون، چنین آمده است: تصرف عبـارت اسـت از این
مورد آن مال هر تصمیمی که بخواهد بگیرد. این تعریف، شامل تصـرف اختیار شخصی باشد و او بتواند در

؛ ۴۶در مطالبات و تصرف در اسناد در وجه حامل نیز است (کاتوزیان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، 
). در متون مـذکور بـه تصـرف، یـد نیـز گفتـه ۱۲۳۰/ ۲جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 

).۵۱/ ۱قوق مدنی، شود (امامی، حمی
پذیر است:تصرّف از جهات گوناگون تقسیم

تصرف به لحاظ فعلی از افعال؛ گاهی فعلی بوده و گاهی قولی است؛ تصرف قولی نیز یا عقدی است، 
مانند بیع، و یا غیر عقدی، مانند ابراء.

) و گـاهی تصرف به لحاظ تصرف کننده؛ گاهی مستقیم بوده (تصرف مالک در مال خود بدون واسـطه
چنین تصرف گاهی عدوانی بوده (تصـرف در مـال دیگـری غیر مستقیم؛ مانند: تصرف فضولی و وکیل؛ هم
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بدون رضایت او) و گاهی غیر عدوانی (مالکی یا امانی) است.

(هاشـمی که تصرف به لحاظ آثار تصرف؛ گاهی ناقـل بـوده و گـاهی تنهـا مسـقط خیـار اسـتو این
).۴۹۸/ ۴شاهرودی، فرهنگ فقه، 

ملکیت متزلزل-۲
» دربرگرفتن چیزی، تسلط و استیلاء داشـتن بـر آن چیـز اسـت.«شناسان به معنای ملک از منظر لغت

) که این تسـلط؛ گـاهی نسـبت بـه ۵۱۴؛ مشکینی، مصطلحات الفقه، ۴۹۲/ ۱(ابن منظور، لسان العرب، 
نسبت به ذات آن شیء از حیث اصل و فرع ذات آن شیء است؛ مانند مالکیت خدا بر مخلوقاتش، و گاهی 

چنین این تسلط گاهی نسبت به امـور و وظـایف گونه است؛ همکه در مملوک و مبیع ایناعتبار است؛ چنان
اجتماعی است؛ مانند تسلط حاکم و سلطان، و گاهی نسبت بـه نفـس و هـوای نفـس اسـت (مصـطفوی، 

).۱۶۳/ ۱۱التحقیق فی کلمات القرآن الکریم، 
، ملک و ملکیت یک امر اعتباری است که با لفظ و غیر آن قابل انشاء است کـه ایـن در اصطلاح فقهی

تواند باشد، اما ملک و ملکیت در ابـواب مختلـف فقـه بـه یکـی از دو لحاظ کردنِ اعتبار، بر چند وجه می
اعتبار زیر استعمال شده است:

که جواز تصرف خـارجی از شـؤون اول: اعتبار کردن تسلط و استیلاء به منزله قدرت تکوینی بر شیء، 
این امر اعتباری است؛ مانند مالکیت والی بر مردم.

دوم: اعتبار کردن نسبت و ارتباط بین مالک و مملوک؛ مانند مالکیت غایبین؛ مثل جنین، بر اموالی کـه 
رسد.ها میاز طریق ارث به آن

ملکیت از جهات مختلف قابل تقسیم است:
نی (یعنی مقتضی تحقق یافته، اما شرط وجود نداشته یا مانع موجود است؛ گاهی به ملکیت فعلی و شأ

مانند مالکیت زوجه نسبت به تمام مهر قبل از دخول)؛ گاهی به ملکیت اختیاری و قهـری (مالکیـت وارث 
نسبت به ترکه میت پس از فوت او)؛ گاهی به ملکیت دائم و موقت، و گاهی بـه ملکیـت مسـتقر و متزلـزل 

تبایعان نسبت به عوضین در زمان خیار، مالکیت زوجه نسبت به تمام مهر قبل از دخول) تقسیم (مالکیت م
).۵۱۶-۵۱۴شود (مشکینی، مصطلحات الفقه، می

ای است که بین شخص و چیز مادی تصور شده و قـانون در اصطلاح حقوقی، مالکیت عبارت از رابطه
اعات ممکنه را از آن ببرد و کسـی نتوانـد از او جلـوگیری دهد که انتفآن را معتبر شناخته و به مالک حق می

کند؛ بنابراین مالکیت؛ حقی مطلق، انحصاری و دائمـی اسـت. رابطـه ملکیـت را بـه اعتبـار دارنـده حـق، 
).۴۲/ ۱مالکیت و به اعتبار موضوع آن، مملوکیت گویند (امامی، حقوق مدنی، 
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متزلزل نیز تبیـین گـردد؛ گفتنـی اسـت تزلـزل بـه پس از تبیین معنای ملکیت، لازم است مراد از ملک

معنای قرار و ثبات نداشتن بوده و در کلمات فقها نسبت به وجوب، عقد، ملک و غیر آن به کار رفته و مـراد 
). اما ۴۹۸/ ۴متفاوت است (هاشمی شاهرودی، فرهنگ فقه، -شودبا توجّه به آنچه بدان اضافه می-از آن

ر کتب فقهی و حقوقی ارائه نشده است؛ بلکه آنچه در کلمـات فقهـا آمـده چنـین تعریفی از ملک متزلزل د
است: ملکیت، حقیقت اعتباری است و مختلف بودن آن، از این جهت کـه گـاهی بـا رجـوع غیـر از بـین 

رود، تنها اختلاف در مرتبه ملکیت و سلطنت اسـت (ایروانـی، حاشـیة رود و گاهی با رجوع از بین نمیمی
). بنابراین تزلزل و استقرار از ناحیه اختلاف در حقیقت ملک نیست؛ بلکه از حکم شارع ۸۰/ ۱المکاسب، 

).۱۲۴/ ۲به جواز فسخ و عدم آن انتزاع شده است (خوئی، مصباح الفقاهة،
توان گفت که ملک متزلزل عبارت است از حصول ملکیت (یـا بقـاء آن) بـه از تتبع در عبارات فقها می

غیر که به موجبِ آن حق، او قـدرت رفـع سـبب آن ملکیـت را دارد؛ بـه عبـارتی، تزلـزل انضمام تعلق حق
که شیخ انصـاری در ملکیت گاهی مربوط به مرحله حدوث ملک و عدم تمامیت اسباب ملک است؛ چنان

به قبل از قبول موصِی و در مبیعی که به عقد فضولی به فرد منتقل شـده اسـت، ملکیـت فـرد قبـل از موصی
) و گـاهی مربـوط بـه ۱۱۲ه مالک را از مصادیق ملک متزلزل دانسته است. (انصـاری، کتـاب الزکـاة، اجاز

هبه شده (در جـایی له پس از قبض مالمرحله بقاء ملکیت پس از حصول آن است؛ مانند مالکیت موهوبٌ 
که واهب حق رجوع دارد.) و مالکیت زوجه نسبت به تمام مهر قبل از دخول.

زوجه در مهر پیش از استقرارتحلیل تصرفات
های مختلفی برای مسأله تصـرفات زوجـه در مهـر قابـل تصـور اسـت؛ چراکـه گـاهی زوجـه صورت

هـا، گـاه قـبض استحقاق قبض تمام مهر را داشته و گاهی استحقاق آن را ندارد و در هر یـک از ایـن حالت
قابل فرض است و تبیین حکم هر یک، انجام گرفته و گاه قبضی صورت نگرفته است؛ بنابراین چهار حالت 

نیازمند وارسی دقیق است.
تصرف در حالت استحقاق تسلم مهر و قبض آن-۱

فرض اول این است که زوجه به واسطه آمادگی برای تمکین، استحقاق مطالبه تمام مهر را داشته و آن را 
توانـد تصـرف جه در تمام مهر میاند که زواخذ نموده است. در فرض مذکور بسیاری از فقها بر این عقیده

؛ شهید اول، لمعـه، ۲۷۴/ ۲؛ شرائع الإسلام، ۳۷۰/ ۴(طوسی، خلاف، ١کند و تزلزل مالکیت مانع نیست

اند (امـامی، کاح، مالک تمام مهر و او را مجاز به انواع تصرفات در آن دانسـتهحقوقدانان نیز به تبع مشهور فقها، زوجه را پس از وقوع عقد ن-١
). قـانون مـدنی جمهـوری اسـلامی ۱۷۵/ ۱؛ صفایی، حقوق خانواده، ۱۳۹-۱۳۸/ ۱؛ کاتوزیان، حقوق مدنی خانواده، ۳۸۸/ ۴حقوق مدنی، 
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؛ تحریــر ۱۰۹/ ۳۱؛ جــواهر الکــلام، ۵۴۷/ ۲۴؛ بحرانـی، ۳۸۵/ ۱؛ موسـوی عــاملی، نهایــة المــرام، ۱۸۴

) و بـرای ۷۲/ ۶؛ مکارم، کتاب النکاح، ۴۴۴اح، النک-؛ فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعة۳۰۰/ ۲الوسیلة؛ 
اند. ایـن ادلـه را ذیـلاً ذکـر و بـه دقـت مـورد تحلیـل قـرار ای استناد کردهجواز انواع تصرفات زوجه به ادله

دهیم.می
ادله عام جواز تصرف مالک

عبارت است ادله عامی که برای قول به جواز انواع تصرفات زوجه در مهر پیش از قبض آن، استناد شده 
از:

مطابق قاعده بودن جواز تصرفات زوجهدلیل اول:
/ ۳۱اند (نجفـی، جـواهر الکـلام، برخی از فقها تصرفات زوجه در تمام مهر را مطابق با اصـل دانسـته

جـا که مورد بحـث در اینبا توجه به این«اند: که مقصود از اصل چیست؟ برخی از فقها آورده) در این۱۰۹
اسـت، پـس اصـل -مثل صحت یا بطلان-و احکام وضعی-مثل جواز یا حرمت-تکلیفیاعم از احکام 

قَـالَ «کند، نیست. امـا برائـت شـرعی و دو حـدیث رفـع برائت (عقلی) که فقط جواز تکلیفی را دلالت می
سْیانُ  تِی تِسْعَةُ أَشْیاءَ الْخَطَأُ وَ النِّ کرِ -رَسُولُ الله (ص): رُفِعَ عَنْ أُمَّ هُـوا عَلَیـهِ وَ مَـا لاَ یعْلَمُـونَ وَ مَـا لاَ وَ مَـا أُ

فَکرُ فِی الْوَسْوَسَةِ فِی الْخَلْـوَةِ مَـا لَـمْ ینْطِ  یرَةُ وَ التَّ وا إِلَیهِ وَ الْحَسَدُ وَ الطِّ (حـر » قُـوا بِشَـفَةٍ.یطِیقُونَ وَ مَا اضْطُرُّ
ءٍ فِیـهِ حَـلاَلٌ وَ حَـرَامٌ فَهُـوَ لَـک شَـیقالَ ابَا عَبدالله (ع): کُلُّ «) و حدیث ۳۶۹/ ۱۵عاملی، وسائل الشیعة، 

ی تَعْرِفَ الْحَرَامَ مِنْهُ بِعَینِهِ فَتَدَعَهُ. ) اگـر مفادشـان اعـم از احکـام تکلیفـی و ۸۸/ ۱۷(همان، » حَلاَلٌ أَبَداً حَتَّ
وضعی باشد، مقتضای آن جواز و صحت تصرفات است، ولی طبق تحقیق، مفاد ادله برائت بـیش از جـواز 

کلیفی نبوده و نسبت به حکم وضعی دلالتی ندارند؛ لذا فقها در بسیاری از موارد که نقـل و انتقـال معلـوم ت
که بنای عقلا در مـورد اند. و شاید مراد از اصل، بنای عقلا باشد؛ یعنی ایننیست به اصالة الفساد قائل شده

نکه این اصل و بنای عملی عقلا مالکان، جواز تکلیفی و صحت وضعی تصرفات، در ملک خود است، و ای
از طرف شارع مورد ردع واقع نشده، با اینکه یک قانون جهانی و عقلایی است، حاکی از امضای آن توسـط 

).۷۳۶۴/ ۲۳(زنجانی، کتاب نکاح، » شارع است.
ام رسد مراد از اصل، مطابق قاعده بودن باشد؛ با این بیان که جایز بودن تصرفات زوجه در تمبه نظر می

مهر قبل از استقرار آن مطابق قاعده است؛ چراکه مقتضی؛ یعنی ملکیت موجـود بـوده و تزلـزل مالکیـت او 
گفتـه » مـن علیـه الخیـار«که در بحث تصـرفات نسبت به نصف و تعلق حق زوج به آن مانع نیست؛ چنان

تواند هر نوع تصرّفی که بخواهد در شود و میعقد زن مالک مهر میبه مجرد«دارد: مقرر می۱۰۸۲ایران به پیروی از نظر مشهور فقها در ماده 
».آن بنماید
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د (انصـاری، کتـاب باشـمجاز به انواع تصـرفات می» من علیه الخیار«شده: شأن ملک متزلزل این است و 

؛ امام ۲۸۰/ ۵؛ اصفهانی، حاشیة کتاب المکاسب، ۱۵۷/ ۲؛ یزدی، حاشیة المکاسب، ۱۵۰/ ۶المکاسب، 
)؛ به عبارتی این تصرف از فردی که اهلیت ۴۶۹/ ۷؛ خویی، مصباح الفقاهة، ۴۳۱/ ۵خمینی، کتاب البیع، 

که در بعضی موارد؛ مثل وقوع طـلاق تصرف را داشته صادر و در محل خود واقع شده است؛ نهایت امر این
تواند به مثل یا قیمت نصف مهر المسمی، رجوع کند.قبل از دخول، زوج می

نقد و بررسی
دلیل مذکور قابل مناقشه است؛ چراکه تزلزل ملکیتی که در ما نحن فیه مطرح است بـا تزلزلـی کـه در 

باب بیع و هبه و .... وجود دارد از جهاتی متفاوت است:
تزلزل در بحث جاری به جهت عدم وقوع عوامل استقرار بوده و مـا بـه ازای ملکیـت (= اسـتمتاع) -۱

من علیه «که در بیع به شرط خیار که برخی از فقها قائل به جواز تصرفات هنوز تحقق نیافته است؛ در حالی
اصـفهانی، ؛۱۵۷/ ۲؛ یـزدی، حاشـیة المکاسـب، ۱۵۰/ ۶اند (انصاری، کتـاب المکاسـب، شده» الخیار

). ۴۶۹/ ۷؛ خویی، مصباح الفقاهـة، ۴۳۱/ ۵؛ امام خمینی، کتاب البیع، ۲۸۰/ ۵حاشیة کتاب المکاسب، 
که استقرار آن، در گرو سپری شدن مدت خیار و عدم استیفای حق خیـار از عوضین انتقال یافته؛ نهایت این

اند (علامـه تلف او را جایز ندانسـتهسوی مشروط له است؛ بلکه مشهور فقها در آنجا نیز تصرفات ناقل و م
؛ ۳۱۲/ ۴؛ جـامع المقاصـد، ۴۸۹/ ۱؛ فخـر المحققـین، ایضـاح الفوائـد، ۷۰/ ۲حلی، قواعـد الاحکـام، 

).۳۲۲/ ۸؛ ریاض المسائل، ۶۴/ ۱۱؛ مفتاح الکرامة، ۳۶۰/ ۱مسالک الأفهام، 
مال چون ه در موردی؛ همکیابد؛ در حالیتزلزل در بحث مهر به واسطه تصرف زوجه، استقرار نمی-۲

هبه شده پس از قبض متهب؛ در صورتی که او از خویشاوندان واهـب نبـوده و در مقابـل آن عوضـی نـداده 
اند که تزلزل مالکیت متهب به واسطه تصرف او استقرار یافتـه و حـق رجـوع بـرای مشهور فقها بر آنباشد،

؛ محقق کرکی، جـامع المقاصـد، ۵۹، اللمعة، ؛ شهید اول۲۷۳/ ۶ماند (مختلف الشیعة، واهب باقی نمی
).۱۸۷/ ۲۸؛ نجفی، جواهر الکلام، ۲۰۴/ ۳؛ فیض کاشانی، مفاتیح الشرائع، ۱۵۹/ ۹

آنچه مؤید این نظر است، قول تفصیلی برخی از فقها است در حصول استطاعت مـالی حـج بـا ملـک 
ت با ملک متزلزلـی کـه تزلـزل آن بـا یابد و عدم حصول استطاعمتزلزلی که تزلزل آن با تصرف استقرار می

/ ۱؛ صـافی گلپایگـانی، ۹۹/ ۱؛ روحانی، المرتقی، ۴۴۱/ ۱یابد (یزدی، العروة الوثقی، تصرف استقرار نمی
۱۷۹.(

دلیل دوم: روایت دال بر سلطه مالک بر اموال خود
؛ بحـار ۲۲۲/ ۱(عـوالی اللئـالی، » النـاس مسـلّطون علـی أمـوالهم«بسیاری از فقها به روایت نبوی: 
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؛ ۲۶۰/ ۸اند (مسـالک الأفهـام،) استناد کرده و عمـوم آن را شـامل مـا نحـن فیـه دانسـته۲۷۲/ ۲الأنوار، 

).۲۶۳/ ۲؛ سبحانی، نظام النکاح، ۱۰۹/ ۳۱؛ جواهر الکلام، ۵۴۷/ ۲۴الحدائق الناضرة، 
نقد و بررسی

تب حدیثی مذکور به صورت مرسل ذکر اند: روایت مزبور ضعیف السند بوده و در ککه فقها آوردهچنان
؛ خـویی، ۶۲۸و ۶۱۶/ ۴شده است؛ از این رو مشمول ادله حجیت خبر نخواهـد بـود (حسـینی حـائری، 

). اما بسیاری از فقها عمل مشهور قدما را موجـب ۳۷/ ۲؛ تبریزی، ارشاد الطالب، ۹۹/ ۲مصباح الفقاهه، 
؛ ۳۱۸؛ حیـدری، اصـول اسـتنباط، ۱۵۹/ ۹اصـد، اند (محقق کرکی، جـامع المقجبران ضعف سند دانسته

) زیرا عمل مشهور قدما بـه خبـر موجـب اطمینـان بـه صـدور آن ۲۲سبحانی، المختار فی احکام الخیار، 
؛ موسـوی اردبیلـی، ۲۵۳/ ۳گردد و مناط در حجیت خبر حصول اطمینان است (مظفر، اصـول الفقـه، می
انجبار ضعف سند با عمل مشهور وجود ندارد؛ چراکه ضمّ ) هرچند برخی از فقها معتقدند که دلیلی بر ۵۸

).۱۰۰/ ۲لاحجت (= شهرت) به لاحجت (= خبر ضعیف) مفید اعتبار نیست (خویی، مصباح الفقاهة، 
کـه، بر فرضِ پذیرفتن انجبار ضعف سند با عمل مشهور، مطلب حائز اهمیت در ما نحن فیه این است

شود؛ و لو آن مالکیت بـا تعلـق حـق دیگـری وع مالکیتی را شامل میآیا روایت مذکور اطلاق داشته و هر ن
که تنها مقتضی جواز تصرف مالک بوده و منافاتی با مانعیت تعلق حق غیر ندارد؟تقارن پیدا کند؟! یا این

نظیر بحث تصرفات زوجه در تمام مهر، بحث تصرفات راهن در عین مرهونه است؛ چراکه در ما نحن 
وجه مالک تمام مهر شده، اما حق استرجاع نصف آن در صورت تحقق عواملی؛ ماننـد وقـوع که زفیه با این

که در رهن نیز در صورت عدم تأدیه دین با فرا رسیدن مهلت، مـرتهن طلاق قبل از دخول، وجود دارد؛ چنان
؛ ۷۳/ ۲سـلام، تواند مطالبه فروش عین مرهونه کرده تا طلب خود را از فروش آن استیفا نماید (شرایع الإمی

).۲۱۷/ ۲۵؛ جواهر الکلام، ۸۳و ۵۵/ ۴شرح اللمعة، 
در بحث تصرفات راهن در عین مرهونه، میان فقها اختلاف وجود داشـته و برخـی قائـل بـه بطـلان آن 

؛ ابـن بـراج، المهـذب، ۲۰۰/ ۲؛ طوسی، المبسوط، ۱۹۲؛ سلار، المراسم، ۶۲۲اند. (مفید، المقنعة، شده
تصرفات راهن بوده و نفوذ ٢) و بسیاری از فقها قائل به صحت تأهلی۴۱۷/ ۲السرائر، ؛ ابن ادریس،۵۲/ ۲

/ ۲؛ شرائع الإسلام، ۳۳۴؛ ابوالصلاح حلبی، ۴۳۳اند (طوسی، النهایة، آن را متوقف بر اجازه مرتهن دانسته
اح الکرامـة، ؛ مفتـ۷۴/ ۵؛ جامع المقاصد، ۸۳/ ۴؛ شرح لمعه، ۳۹۳/ ۱؛ علامه حلی، ارشاد الأذهان، ۷۳

ای بـه آن عمـل، آثـار قـانونی آن ظـاهر صحت تأهلی در مقابل صحت فعلی، عبارت است از صحت عملی که در صورت الحاق ضمیمه-٢
به آن پیوسته شـود اثـر قـانونی ایجـاب و قبـول (عقـد) ظـاهر شود؛ مثلاً ایجابی که واجد شرایط قانونی باشد صحت تأهلی داشته و وقتی قبول

نظر از قبض، سایر نامند. اصل صحت در عقد بیع سلم قبل از قبض به این معنی است که صرفشود و صحت خود عقد را صحت فعلی میمی
).۴۰۴(جعفری لنگرودی، گرددجهات بیع سلم واقع شده درست است و اگر قبض هم به آن ملحق شود منشأ اثر قانونی خود می
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/ ۱؛ یـزدی، حاشـیة المکاسـب، ۱۵۴/ ۴؛ انصاری، کتاب المکاسب، ۱۹۸/ ۲۵؛ جواهر الکلام، ۳۵۹/ ۱۵

) برخـی از ۲۵۶المضـاربة، -؛ فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعة۲۹۹/ ۱؛ بجنوردی، القواعد الفقهیة، ۱۳۲
آن بر اجـازه مـرتهن دلیلـی وجـود اند که برای بطلان تصرفات راهن یا توقففقهای متأخر نیز بر این عقیده

/ ۱نداشته؛ بلکه مطلق تصرفات (خارجی و اعتباری) او صحیح و لازم است (ایروانی، حاشـیة المکاسـب، 
که تنها بخشی از تصرفات او جایز نیست که با حقیقت رهن، منافات داشته باشد؛ چراکـه ایـن ) یا این۱۹۰

گردد؛ مانند اتلاف مال مرهون یا ذبـح گوسـفندی آن میگونه از تصرفات موجب زوال عین یا نقصان قیمت
/ ۳؛ اصـفهانی، حاشـیة کتـاب المکاسـب، ۶۴۷/ ۱۴که رهن گذاشته شده است (همدانی، مصباح الفقیه، 

/ ۴؛ همـو، منهـاج الفقاهـة، ۷۷/ ۲۰؛ روحانی، فقه الصـادق (ع)، ۲۳۸/ ۵؛ خوئی، مصباح الفقاهة، ۲۶۱
۴۵۰.(

که قول ل مشهور بوده و اقوال دیگر با اشکالاتی مواجه است. توضیح، اینرسد سخن حق، قوبه نظر می
به بطلان از این جهت صحیح نبوده که وقتی تصرفات فضولی با اجازه مالک صحیح باشد؛ به طریق اولـی 
تصرفات راهن با اذن سابق یا الحاق اجازه مرتهن صحیح خواهد بود. اما مستمسک متأخرین برای قـول بـه 

باشد، ایـن اسـتدلال در صـورتی تمـام ای میلق تصرفات راهن، صحت رهن گذاشتن شیء عاریهجواز مط
که فقهـا بـه واسـطه رهـن گذاشـتن است که با رهن گذاشتن، آن شیء از عاریه بودن خارج نشود؛ در حالی

نیستند (ابـن که در رهن بوده، حق رجوع برای مالک قائلشیء، آن را از دایره عاریه خارج دانسته و تا زمانی
؛ فیض کاشانی، ۲۶۰و ۶۸/ ۴؛ شرح اللمعه، ۱۱۰؛ علامه حلی، تبصرة المتعلمین، ۵۰/ ۲براج، المهذب، 
ای نه تنها دلیلی به نفع ایشان نیسـت؛ ). بنابراین استناد به صحت رهن شیء عاریه۱۴۲/ ۳مفاتیح الشرائع، 

باشـد. هرچنـد قـول بـه جـواز تصـرفات ن میبلکه دلیلی علیه ایشان بوده و بیانگر لزوم رعایت حـق مـرته
توان تصرفاتی که موجب ضرر یا نقصی بر رهن نباشد، خالی از قوت نیست؛ بنابراین میاعتباری در صورتی

که موجب نقص و ضرر مال مرهون نگردد.را جایز دانست که مقرون به اذن یا اجازه مرتهن بوده و یا این
الـراهن «راهن به خاطر وجود ادله خاص بوده، مانند روایت نبوی که عدم جواز تصرفاتاما ادعای این

ای در بحـث جـاری ) و چنین ادلـه۴۲۶/ ۱۳(نوری، مستدرک الوسائل، » و المرتهن ممنوعان من التصرف
موجود نیست، صحیح نیست؛ بدین جهت که روایت مزبور ضعیف السند بوده و بر فرض جبران ضعف آن 

اند، استناد مشهور به ) نیز گفته۷۸/ ۲۰خی از فقها (روحانی، فقه الصادق (ع)، که بربا عمل مشهور، چنان
اند و اگر این روایت نبوی نزدشان حجت بود آن ثابت نیست؛ لذا ایشان برای منع به ادله دیگری استناد کرده

فات راهن به جهـت اند که عدم جواز تصرکردند؛ از این رو برخی از فقها بر این عقیدهقطعاً بدان استناد می
رعایت حق مرتهن بوده است و رعایت چنین حقی و عدم جواز تصرف در متعلق حق غیـر، عقلایـی بـوده؛ 
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(حـر عـاملی، وسـائل » لا یحلّ لأحد أن یتصرّف فی مال غیره بغیر إذنـه«بلکه مفهوم عبارت معصوم (ع): 

ین تصـرف در ملـک غیـر جـایز ) نیز با الغای خصوصیت مال، همان اسـت؛ بنـابرا۵۴۱-۵۴۰/ ۹الشیعة، 
).۲۷۲-۲۷۱/ ۳نیست و لو آن ملک، مال نباشد (امام خمینی، کتاب البیع، 

بنابراین اطلاق روایت مزبور و شمول آن نسبت به ملکیتی که توأم با تعلق حق دیگری باشد محل تأمل 
مسـتفاد از «ن تعلیـل کـه؛ اند؛ با ایو تردید است؛ بلکه برخی از فقها اطلاق روایت نبوی را ناصواب دانسته

باشد؛ بنـابراین روایـت روایات، سلطنت مالک در مقابل قانون حجری که بر سفیه و امثال او جعل شده می
کنـد؛ لـذا هـر گـاه در جـواز مزبور بر اصل اولی؛ یعنی غیر محجور بودن انسان بر مال خـود، دلالـت می

که مفهـوم روایـت، اعطـای استناد کرد. و یا اینتوان به این روایت تکلیفی یا وضعی تصرف، شک شود نمی
که جواز آن تصرفات فی نفسه و در مرتبـه سلطنت بر مال است؛ یعنی تجویز تصرفات مالکانه است؛ نه این

عنه باشد و به تعبیر دیگر حدیث در مقام نفی مانع؛ یعنی اسباب حجر است؛ در ایـن صـورت سابق مفروغٌ 
ق حدیث در ما نحن فیه ممکن نیست؛ زیرا متفـاهم عرفـی از آن، ایـن نکتـه گوییم استدلال به اطلانیز می

ای وجـود نـدارد؛ امـا اگـر است که در مقابل اراده مالک؛ بر خلاف سایر افراد، هیچ عامـل محـدود کننـده
احتمال محدویت برای سلطنت مالک؛ نه به لحاظ مال؛ بلکه به اعتبار منجر شدن به اضرار غیـر (شـوهر)، 

-۶۲۸/ ۴(حسـینی حـائری، » باشـد.شته باشد؛ روایت مزبور برای رفع این احتمال کارسـاز نمیوجود دا
۶۲۹.(

افزون بر آن، همانطوری که افراد بر اموال خود تسلط دارند، بر حقوق خود نیز تسلط دارند؛ لذا برخـی 
را نیز افـزوده یـا » همالناس مسلّطون علی حقوق«، عبارت »الناس مسلّطون علی أموالهم«از فقها بر عبارت 

انـد (حسـینی مراغـی، العنـاوین تسلط مردم بر حقوق خود را همانند تسلط آنان بـر امـوال خـود قـرار داده
؛ یـزدی، ۱۰۴؛ مامقـانی، نهایـة المقـال، ۳۳۲/ ۳۷؛ همـان،۲۲۸/ ۲۵؛ جواهر الکلام، ۳۸۶/ ۲الفقهیة، 

حقی بنای عقلا بوده که ایشان سلطنت هر ذی). گویا افزودن این عنوان به موجب ۴۲/ ۲حاشیة المکاسب، 
که تمسک بدان از باب قیـاس ؛ یا این٣را بر حقوقش قبول کرده و شارع نیز ردعی از آن به عمل نیاورده است

اولویت است؛ چراکه وقتی انسان بر اموال خود تسلط داشته باشد، به طریق اولی بر حقوق خود نیز تسـلط 
اند: همانطوری که تصـرف ). از این رو برخی از فقها فرموده۳۶/ ۲الفقهیة، خواهد داشت (مکارم، القواعد

دیدگاه رایج اصولیان امامیه بر نیازمندی سیره عقلا به امضای شارع استوار شده است، اما برای احراز امضای شارع سه طریق مختلف بیـان -٣
امضـای شـارع شده است: برخی از اصولیان، حجیت سیره را منوط به علم یافتن به امضـای شـارع دانسـته و طریـق عـدم ردع را بـرای اثبـات

) و برخی دیگر، طریق عدم ردع را برای اثبات امضای شارع کافی دانسته، ۱۱۰/ ۲؛ اراکی، مقالات الاصول، ۳۵۹/ ۲اند (حائری یزدی، نپذیرفته
ند ا) و برخـی، صـرف عـدم ثبـوت ردع را بـرای حجیـت سـیره کـافی دانسـته۲۴۴/ ۴اند. (هاشمی شاهرودی، اما احراز عدم ردع را لازم دیده

انـد؛ ). برخی نیز عدم وصول ردع را در مسائل عام البلوی قرینه ای بر نبود ردع واقعی یافته۲۳۳/ ۲؛ اصفهانی، نهایة الدرایة، ۱۷۱/ ۱(آشتیانی، 
).۷-۲). (برای اطلاعات بیشتر: ر.ک: فخلعی، ۲۸۱شد (آخوند خراسانی، زیرا اگر ردعی در کار بود حتماً واصل می
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باشـد (امـام خمینـی، کتـاب در اموال دیگران حرام است، تصرف در حقوق دیگران نیز حرام و غیر نافذ می

).۱۰۰۸کتاب الإجارة، -؛ موسوی خلخالی، فقه الشیعة۲۷۲/ ۳البیع،
واز تصرف مالک عمومیت نداشته و در صورت تعلق حق دیگری بر که ملاحظه گردید ادله عام جچنان

ملکِ مالک دلالتی ندارد؛ بنابراین تصرفات زوجه با سلطه زوج بر حق خـویش منافـات دارد؛ نهایـت امـر 
که برای جمع بین حق صاحب حق و مالکیت مالک لازم است تصرفات مالک با اذن و یا اجازه صاحب این

ات استقلالی او نافذ نیست.حق، مقرون باشد و تصرف
دلیل سوم: اجماع

تواند در تمـام آن تصـرف که زوجه در صورت قبض مهر میاند بر اینبرخی از فقها ادعای اجماع کرده
).۱۰۹/ ۳۱؛ جواهر الکلام، ۳۷۰/ ۴کند و تزلزل مالکیت مانع نیست (طوسی، خلاف، 

نقد و بررسی
اجماع مـذکور، اجمـاع تعبـدی کاشـف از رأی معصـوم (ع) با توجه به وجود روایات در ما نحن فیه، 

نیست؛ بلکه اجماع مدرکی بوده و منشأ آن ادله خاص باب نکاح و یا روایاتی است که تصرفات مالک را در 
مال خود جایز دانسته است.

علم ) در اجماع مدرکی لازم نیست ۷۱/ ۲افزون بر آن، بنا بر نظر برخی از فقها (مکارم، کتاب النکاح، 
اند؛ بلکه اگر احتمال آن را هم پیدا کنیم که اجماع کنندگان حتماً استناد به مدارک دیگری غیر از اجماع کرده

کند؛ زیرا شرط اجماع، کاشفیت از رأی معصوم بـوده و ایـن کاشـفیت زمـانی اسـت کـه بدهیم کفایت می
ک دیگری هم دارد کـه ممکـن اسـت، که این مسأله مداراحتمال مدرک دیگری را در مسأله ندهیم و حال آن

ها باشد.مدرک اجماع کنندگان، همان
ادله خاص (باب نکاح)

فقها، افزون بر ادله عام، به روایاتی در باب مهر نیز برای جواز تصرفات زوجه قبل از استقرار آن تمسک 
اند که لازم است این ادله نیز مورد تحقیق و بررسی قرار گیرد.جسته

یات دال بر جواز هبه تمام مهر برای زوجدلیل اول: روا
در روایت شهاب آمده است: از امام صادق (ع) در مورد مردی سؤال کردم که زنی را بر هزار درهـم بـه 
عقد خود درآورده و آن مقدار مهر را به او داده؛ سپس زوجه آن را به او برگردانده و بـه او هبـه کـرده اسـت و 

من به تو بیشتر از علاقه من به این هزار درهم است و این مقـدار بـرای تـو خطاب به مرد گفته است: علاقه 
گاه قبل از عمل دخول او را طلاق داده است، حضرت (ع) فرمودند: هیچ مقدار باشد و مرد آن را پذیرفته، آن

؛ حـر عـاملی، ٣٧٤/ ٧(طوسـی، تهـذیب، برای زوجه نخواهد بود و لازم است پانصد درهم به زوج بدهد
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).۳۰۱/ ۲۱ئل الشیعة، وسا

دلیل دوم: روایات دال بر جواز ابراء زوج از تمام مهر
در موثقه سماعه که به صورت مضمره است چنین آمده: از معصوم (ع) در مورد مردی پرسیدم که زنـی 

گاه زوجه او را نسبت به مهر ابرا کرده است، آیا جـایز اسـت قبـل از دادن چیـزیرا به عقد خود درآورده؛ آن
دخول کند؟ معصوم (ع) فرمودند: آری، ابرای زوجه به معنای قبض مهر بوده؛ لذا اگـر قبـل از دخـول او را 

).۳۰۱/ ۲۱وسائل الشیعة، (حر عاملی، طلاق دهد بر زوجه لازم است که نصف مهر را به زوج برگرداند
و است.واضح است که صحت هبه و ابراء زوجه در روایات مذکور، بیانگر جواز تصرفات ا

دلیل سوم: روایت دال بر جواز دفع برده فراری و حبره در عوض همه مهر
در صحیه فضیل آمده است: از امام صادق (ع) در مورد مردی پرسیدم که زنی را با مهر هـزار درهـم بـه 

ت، ای را بـه او داده اسـگاه به جای هزار درهم که مهر اوست، عبد فراری و بـرد حبـرهعقد خود درآورده، آن
حضرت (ع) فرمودند: در صورتی که زوجه به عبد راضی بوده و به (فراری بودن) او شـناخت داشـته باشـد 
اشکالی ندارد؛ زیرا لباس را گرفته و به عبد نیز راضی شده است. (سپس) گفتم اگر او را قبل از دخول طلاق 

صد درهم به مـرد برگردانـد و دهد (حکم مسأله چیست؟) فرمودند: هیچ مهری برای او نیست و بایستی پان
).۲۸۳-۲۸۲عبد برای زوجه خواهد بود (همان، 

تقریر استدلال به روایت مزبور به این صورت است که مهر تعیین شده در عقد، هزار درهم بـوده، ولـی 
ای بـه زوجـه داده اسـت و رضـایت زوجـه بـه چنـین زوج به جای مهر المسمی یک عبد آبـق و بـرد حبـره

نشانه جواز تصرف او در همه مهر است.ای معاوضه
دلیل چهارم: روایت دال بر استحباب صدقه دادن مهر بر زوج قبل از دخول

ای قبل از دخول، در روایت سکونی از امام صادق (ع) آمده است: پیامبر اکرم (ص) فرمودند: هر زوجه
کـردن یـک بـرده را بـرای او مقـدر مهر خود را به زوجش صدقه دهد، خداوند برای هر دینار آن، ثواب آزاد 

).۲۸۴کند (همان، می
بدیهی است که صحت صدقه منوط به جواز تصرف صدقه دهنده است.

نتیجه
آید که جـواز تصـرفات اسـتقلالی زوجـه در تمـام مهـر از تأمل و دقت در ادله عام و خاص بدست می

گردد و ادله خاص (ادله باب نکـاح) تنهـا خلاف قاعده بوده؛ لذا لازم است بر قدر متیقن و مورد خود اکتفا
کنند؛ بنابراین تعدی از آن و اسـتفاده اطـلاق جـواز تصـرفات او جواز هبه و ابراء و صدقه به زوج را بیان می
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صحیح نیست.

تصرف در حالت استحقاق تسلم مهر و عدم قبض آن-۲
لذا لازم است بررسی شـود تفاوت فرض مذکور با حالت قبل، در تأثیر قبض در تصرفات مالک است؛ 

تواند در آن تصرفاتی کند؟ به عبارتی؛ آیا قبض مال در تصرفات مالک که آیا مالک قبل از قبض مال خود می
مدخلیتی دارد یا خیر؟

چنانچه صرفاً تصرفات زوجه به نفع زوج را جایز و صحیح بدانیم در این صورت در جواز تصـرفات او 
هـا شـرط اسـت از تی وجود ندارد؛ چراکه فقها در عقودی که قـبض در آنمیان قبض و عدم قبض مهر تفاو

را صـحیح له باشد، قـبض جدیـد را لازم ندانسـته و بالاتفـاق آنکه مال در ید موهوبٌ قبیل هبه، در صورتی
کـه روایـات )؛ چنان۱۷۳/ ۲۸؛ جواهر الکلام، ۱۹۳-۱۹۲/ ۳؛ شرح لمعه، ۱۷۹/ ۲دانند (محقق حلی، می

بحث قبلی دال بر این امر بودند.ذکر شده در
که طبق مبنای مشـهور، تصـرفات اما اگر در جواز مطلق تصرفات زوجه، اذن زوج را شرط بدانیم یا این

او را مطلقاً جایز بدانیم، بحث قبض و اعتبار آن در تصرفات زوجه مطرح خواهد شد.
زوجه قبل از قبض به صورت ایـن الجمله شرط است؛ از این رو اگر تصرفات فی٤قبض در عقود عینی

شود. اما در سایر تصرفات او، مشهور فقها به شرطیت قبض قائـل عقود واقع گردد بر آن ترتیب اثر داده نمی
؛ ۲۷۴/ ۲اند (شـرائع الإسـلام، نشده و مانند فرضِ تصرفات بعد از قبض، انواع تصرفات او را جایز دانسـته

/ ۳۱؛ جـواهر الکـلام، ۵۴۷/ ۲۴؛ الحـدائق الناضـرة، ۳۸۵/ ۱م، ؛ موسوی عاملی، نهایة المـرا۱۸۴لمعه، 
)، تنهـا مخـالف در ۷۲/ ۶؛ مکارم، کتـاب النکـاح، ۴۴۴النکاح، -؛ فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعة۱۰۹

).۳۷۰/ ۴مسأله، شیخ طوسی است (خلاف، 
ادله عدم جواز تصرف در صورت عدم قبض و تحلیل آن

ل از قبض مهر حق تصرف در آن نـدارد، دلیـل ایـن حکـم عبـارت زوجه قب«شیخ طوسی آورده است: 
است از:

جواز تصرف زوجه در مهر بعد از قبض مورد اجماع فقهاست، اما بر جواز تصرف او قبـل از قـبض -۱
هیچ دلیلی وجود ندارد.

(همان)» روایاتی که در آن پیامبر اکرم (ص) از بیع شیء قبض نشده نهی کرده است.-۲

را رضائی شود. عقدی که صرف اراده طرفین برای تحقق آن کفایت کند، آنچگونگی انعقاد به رضایی و تشریفاتی تقسیم میعقد از لحاظ -٤
نامند. در مقابل، عقدی که افزون بر شرایط اساسی صحت معامله، تشریفات صوری الفاظ مخصوص یا تسلیم مورد معامله نیز شرط وقـوع یـا 

فاتی نامند، حال عقد عینی نوعی عقد تشریفاتی است که برای صحت یا نفوذ آن، افزون بر شرایط عمومی صحت را عقد تشرینفوذ آن باشد، آن
).۲۲۳-۲۲۰/ ۱معاملات، بایستی مورد معامله به قبض داده شود؛ مانند: هبه، رهن، وقف، قرض، بیع سلم و صرف (محقق داماد، 
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که بر جواز تصرفات مالک در ملک خود دلالت دارد، شامل صورت عدم قـبض ملـک نیـز ادله عامی

توانـد باشـد؛ پـس شود؛ بنابراین تنها دلیل شیخ طوسی، روایات نهی کننده از بیع شیء قبض نشـده میمی
بایستی بحث را پیرامون همان روایات مطرح کنیم:

چنین بیعی دلالت دارد: مانند؛ روایـت جمیـل بـن بر جواز» بیع ما لم یقبض«ای از روایات باب دسته
که آن را قبض کنـد دراج از امام صادق (ع) که در آن آمده است: مردی طعامی خریداری نموده و قبل از این

فروشد، حضرت (ع) فرمودند: اشکالی ندارد و (اگر) آن مرد مشتری خود را وکیل در قبض و کِیـل کنـد می
).۳۶/ ۷؛ تهذیب الأحکام، ۱۷۹/ ۵: هیچ ایرادی ندارد (کافی، (چطور؟) حضرت (ع) فرمودند

و دسته دیگر از چنین بیعی نهی کرده است: مانند؛ صحیحه حلبی از امام صادق (ع) در مـورد مـردی 
فروشد، حضرت (ع) فرمودند: این کار برای او به صلاح که کیل کند میکه طعامی خریده، سپس قبل از این

).۶۶/ ۱۸؛ وسائل الشیعه، ۱۷۸/ ۵نیست (کلینی، 
در جمع بین این دو دسته روایات؛ و لو قائل به حرمت باشیم، بایستی اذعان داشت کـه قـدر متـیقن از 
روایات مانع، نهی از بیعِ مبیع غیر مقبوض است؛ لذا فقها اجماعاً بیع آنچه را که به سببی جـز بیـع بـه فـرد 

ی که هنوز قبض نشده اسـت، از حکـم بیـع مـا لـم یقـبض منتقل شده؛ مانند: میراث، عوض خلع و صداق
/ ۳؛ مسـالک الأفهـام، ۳۹۸/ ۴؛ جـامع المقاصـد، ۳۸۲/ ۱اند (علامه حلی، ارشاد الأذهـان، استثناء کرده

؛ انصـاری، ۱۷۰/ ۲۳؛ جواهر الکلام، ۱۷۹/ ۱۹؛ الحدائق الناضرة، ۵۲۳و ۳۴۳/ ۸؛ مجمع الفائدة، ۲۴۹
/ ۴؛ تبریـزی، ارشـاد الطالـب، ۴۱۵/ ۵صفهانی، حاشـیة کتـاب المکاسـب، ؛ ا۲۹۹/ ۶کتاب المکاسب، 

، اما ممکـن باشدخارج می» بیع ما لم یقبض«پس تصرفات زوجه در مهر تخصصاً از روایات باب ). ۶۰۴
را قبض نکرده است، مهر زوجـه قـرار است چنین فرض کنیم که اگر زوج چیزی را که خریده، ولی هنوز آن

ات زوجه در آن مشمول نهی از بیع ما لم یقبض خواهد شد یا خیر؟دهد، آیا تصرف
انـد (فاضـل مقـداد، التنقـیح برخی از فقها جواز چنین تصرفی را از اتفاق ذکر شده فقها اسـتثناء نموده

اند؛ با این تعلیل که انتقال آن شیء به عنوان ). برخی دیگر در استثناء مذکور اشکال وارد کرده۶۷/ ۲الرائع، 
کـه ادلـه منـع، ظهـور در مـواردی دارد کـه هـیچ هر برای زوجه، واسطه بین دو بیع بـوده اسـت؛ در حالیم

؛ جـواهر ۶۸۵/ ۱۴؛ مفتـاح الکرامـة، ۲۵۰-۲۴۹/ ۳ای بین ابتیاع و بیع نباشد. (مسـالک الأفهـام، واسطه
مکیـل و مـوزون برخی دیگر، اختلاف مذکور در بحث جواز یا عدم جواز تصرف در) و ۱۷۰/ ۲۳الکلام، 

/ ۴؛ جامع المقاصد، ۸۷/ ۲اند (علامه حلی، قواعد الاحکام، قبل از قبض آن را در این جا نیز جاری دانسته
).۶۰۸/ ۵؛ امام خمینی، کتاب البیع، ۲۹۹/ ۶؛ انصاری، کتاب المکاسب، ۴۰۱

تصـرفات در در بحث تصرفات زوجه در مهر پـیش از قـبض آن، بایسـتی نکته قابل تأمل این است که
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(حـر عـاملی، » أنّ الزوج یشـتریها بـأغلی الـثمن«ثمن قبل از قبض مورد تحقیق قرار گیرد؛ زیرا از روایت: 

که ایجاب عقد نکاح بایستی ) که زوج را مشتری و مهر را ثمن قرار داده است، و این۸۸/ ۲۰وسائل الشیعة، 
را دارد، و بر اسـاس عمومـات و اطلاقـات شود که مهر، حکم ثمناز طرف زوجه باشد، چنین استفاده می

حلیت بیع، تصرفات در ثمن قبل از قبض صحیح بوده و دلیلی بر عـدم صـحت آن وجـود نـدارد؛ بنـابراین 
قبض مهر، مدخلیتی در جواز انواع تصرفات زوجه در مهر نداشته و قول شیخ طوسی مبنی بـر عـدم جـواز 

که با مبنای ایشان در سایر ابواب نیز سازگاری ندارد.تصرف در مهر پیش از قبض، فاقد دلیل بوده؛ بل
تصرف در حالت عدم استحقاق تسلم مهر-۳

پس از تبیین این نکته که در جواز تصرفات مالک هیچ تفـاوتی میـان قـبض مملـوک و عـدم آن وجـود 
قـبض ندارد، بحث تصرفات زوجه در مهر را در حالت عدم استحقاق مطالبه آن؛ بدون تفکیک میان حالت

دهیم.و عدم آن مورد تحلیل و بررسی قرار می
بحث مذکور در فرضی است که زوجه آمادگی برای تمکـین نداشـته و خلـوت تـامی کـه در آن، هـیچ 
محذوری از مباشرت نباشد میان زوجین اتفاق نیفتاده است، در فـرض مـذکور، تسـلیم مهـر لازم نبـوده و 

مسأله این است که آیا در فرض مذکور، زوجه کـه بـه مجـرد عقـد، زوجه، استحقاق مطالبه آن را ندارد. اما 
کـه عـدم اسـتحقاق او موجـب محجوریـت او مالک تمام مهر شده است حق تصرف در مهر را دارد یا این

گردد؟می
از تأمل در عبارات فقها ممکن است بگوییم که قول فقها مبنی بر جواز تصرفات زوجه در مهـر بعـد از 

شود؛ بلکـه برخـی از فقهـا و شامل صورتی که زوجه استحقاق تسلم مهر را ندارد نیز میعقد اطلاق داشته
) لازمـه مالکیـت زوجـه بـه مجـرد عقـد را جـواز ۴۴۴کتاب النکـاح، -(فاضل لنکرانی، تفصیل الشریعة

اند.تصرفات او در تمام مهر بعد از عقد قرار داده
فـس و تمکـین زوجـه بـه مجـرد عقـد، نـزد فقهـا از طرف دیگر ممکن است بگوییم که لزوم تسـلیم ن

باشد که در این صورت عبـارات ایشـان عنه بوده؛ لذا قول بر جواز تصرفات او متفرع بر تمکین او میمفروغٌ 
مبنی بر جواز تصرفات زوجه به مجرد عقد، شامل حالت عدم تحقق تمکین از سوی زوجه نخواهد بود.

باشد و یث لزوم تسلیم و جواز تصرف، تابع قانون معاوضات میعلاوه؛ تقابل مهر و تمکین زوجه از ح
فقها در باب بیع، بایع را قبل از تسلیم مبیع و مشتری را قبل از تسلیم ثمـن از تصـرف در ثمـن و مبیـع منـع 

؛ ۱۰۱/ ۴؛ الروضـة البهیـة،۵۱۲/ ۲؛ المهذب البارع،۶۱؛ نضد القواعد، ۳۷/ ۱اند (القواعد و الفوائد، کرده
).۹/ ۱۶؛ مفتاح الکرامة،۳۴۳/ ۲۰حدائق الناضره، ال

افزون بر آن، در مواردی نظیر ما نحن فیه نیز فقها صرف مالکیت مالک را برای جواز تصرفات او کـافی 
کـه اند؛ چنانندانسته؛ بلکه افزون بر مالکیت، استحقاق مطالبه او را نیز برای جواز تصـرفات، لازم دانسـته
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که اگر فردی شیءای را به صورت سلم، خریداری کرده باشد، نقل اجمـاع خصوص اینبسیاری از فقها در

/ ۱؛ کشـف الرمـوز، ۲۲۸اند که بیع آن شیء قبل از فرا رسیدن مدت مطلقاً جایز نیست (غنیة النـزوع، کرده
/ ۴؛ جـامع المقاصـد، ۱۴۵/ ۲؛ التنقیح الرائع، ۳۵۹/ ۱۱؛ علامه حلی، تذکره، ۵۹/ ۲؛ محقق حلی، ۵۲۵
/ ۲۴؛ جواهر الکـلام، ۷۷۴/ ۱۳؛ مفتاح الکرامة، ۱۲۸/ ۹؛ ریاض المسائل، ۵۲۳/ ۱؛ کفایة الأحکام، ۲۴۱
فیه )؛ چراکه هرچند بایعِ در عقد دوم به واسطه عقد اول مالک مسلمٌ ۵۴۵/ ۱؛ خمینی، تحریر الوسیلة، ۳۱۹

رسید مدت، استحقاق مطالبه شده است و فرا رسیدن مدت دخالتی در حصول ملکیت ندارد، اما قبل از سر
؛ مجمـع ۴۲۲/ ۳آن را ندارد و لذا این عدم اسـتحقاق، مـانع از جـواز تصـرفات او اسـت (شـرح اللمعـة، 

) و مردم نسبت به این ملکی که مالک آن از هر حیثیـت و جهتـی تسـلط نـدارد و اسـتیلاء ۳۶۰/ ۸الفائدة، 
).۳۷/ ۱۸(موسوی، مهذب الأحکام، کنند کامل بر آن حاصل نشده است اقدام به معاوضه نمی

فیه را بـه کـه اگـر مسـلم قبـل از فـرا رسـیدن مـدت، مسـلمٌ بنابراین ظهور عبارت کتاب الوسیله در این
کنـد؛ )، ایرادی وارد نمی۲۴۲؛ الوسیله، ۱۴۰۸الیه به غیر جنس ثمن بفروشد جایز است (ابن حمزه، مسلمٌ 

) و وجهـی بـرای ۳۱۹/ ۲۴ز اجماع وجود دارد (جواهر الکلام، چراکه مسبوق به اجماع بوده و بعد از آن نی
چنـین ). هم۳۷/ ۱۸ماند (همان، موسوی، مهـذب الأحکـام، تمسک به اطلاقات و عمومات بیع باقی نمی

مالک حق مالی دارد؛ پس بیع او صحیح بوده و عدم استحقاق او منافاتی با آن نـدارد؛ چراکـه عـدم «که این
که قدرت بر تسلیمی که در صحت معـاملات معتبـر علق دارد؛ نه به ملکیت، و نیز ایناستحقاق به مطالبه ت

آمد که فروختن حیوان غائب تنها بعـد از است؛ فی الجمله شرط است؛ نه حین اجراء عقد؛ و گرنه لازم می
، بنا بر اجمـاع منقـول و ضـرورت، وجهـی »حاضر کردن و قدرت بر تسلیم آن هنگام معامله صحیح باشد

).۷۷۵-۷۷۴/ ۱۳؛ مفتاح الکرامه،۱۲۸/ ۹نداشته و فساد آن معلوم است (ریاض المسائل، 
ای که فقها بر عدم جواز تصرفات مسلم قبل از سر رسید مدت استدلال گردد، ادلهکه ملاحظه میچنان

اب مـذکور و مـا توان بر اساس اتحاد ملاک در بـاند، در ما نحن فیه نیز قابل استناد است؛ بنابراین میکرده
نحن فیه، عدم جواز تصرفات زوجه در مهر را در صورت عدم استحقاق مطالبه آن، موجه و مستدل دانست.

توان ادعا کرد: روایاتی که بر ابراء، هبه، عفو و صدقه دادن زوجه دلالـت دارد، و بنا بر آنچه گفته شد می
مهر را داشته است؛ بنابراین جواز تصرفات زوجه انصراف به مواردی دارد که زوجه استحقاق تسلم و مطالبه 

در مهر، در صورت عدم استحقاق مطالبه آن فاقد دلیل بوده؛ بلکه ادله بر عدم جواز آن قائم است.

گیرينتیجه
دانان و ادله ایشان در خصوص تصرفات زوجه در مهر پیش از استقرار آن، از تتبع در آرای فقها و حقوق

آید:نتایج زیر بدست می
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از آنجا که به مجرد وقوع عقد نکاح، مالکیت زوجه نسبت به نصف مهر مستقر و نسبت به نصف دیگر 

گردد، استدلال به ادله عام جواز تصرفات مالـک متزلزل است، و با تحقق عواملی، اعاده آن به زوج لازم می
له با ادله عدم جواز تعـدی بـه در ملک خود، بر جواز تصرفات زوجه در تمام مهر قابل خدشه بوده و این اد

حق دیگری در تعارض است.
آن دسته از تصرفات زوجه که به نفع زوج یا با اذن و اجازه او باشـد، در صـورتی کـه زوجـه اسـتحقاق 

ای که هبه، عفو، ابرا، معاوضـه و صـدقه دادن مهـر بـه زوج را صـحیح مطالبه مهر را داشته باشد، بنابر ادله
لی تعمیم آن و مطلق یافتن جواز تصرفات، صحیح نیست.دانسته، جایز است؛ و

در مواردی که تصرفات زوجه در مهر صحیح است، میان مرحله قبل از قـبض و مرحلـه بعـد از قـبض 
تفاوتی وجود ندارد.

در صورت عدم استحقاق مطالبه مهر، جواز تصرفات زوجه فاقد وجه بوده؛ بلکه ادله بر عدم جـواز آن 
اتی که بر ابرا، هبه، عفو و صدقه دادن زوجه دلالت دارد، انصراف به مواردی دارد که زوجه قائم است. و روای

استحقاق تسلم و مطالبه مهر را داشته است.
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شارات اسلامی، چاپ اول، ، قم، دفتر انتالمهذب البارع فی شرح المختصر النافعابن فهد حلی، احمدبن محمد، 

ق.۱۴۰۷
ق.۱۴۱۴دار صادر، چاپ سوم، -، بیروت، دار الفکرلسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 

، تحقیق: رضا استادی، اصفهان، مکتبة الإمام علی (ع)، چاپ اول، الکافی فی الفقهبن نجم، ابوالصلاح حلبی، تقی
ق.۱۴۰۳

ق.۱۴۱۶، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، ابن الجنیدمجموعه فتاویاشتهاردی، علی پناه، 
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ق.۱۴۱۸، قم، انوار الهدی، چاپ اول، حاشیة کتاب المکاسباصفهانی، محمد حسین، 

ق.۱۳۷۴، قم، سیدالشهداء، چاپ اول، نهایة الدرایة فی شرح الکفایة______________، 
تا.بی، تهران، انتشارات اسلامیة،حقوق مدنیامامی، حسن، 

، قم، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظـم انصـاری چـاپ اول، کتاب الزکاةانصاری، مرتضی بن محمد امین، 
ق.١٤١٥

، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظـم انصـاری، چـاپ اول، کتاب المکاسب___________________، 
.ق١٤١٥

۱۴۱۵زرگداشت شیخ اعظم انصاری، چاپ اول، ، قم، کنگره جهانی بکتاب النکاح___________________، 
ق.

ق.۱۴۰۶، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، تهران، حاشیة المکاسبایروانی، علی، 
ق.۱۴۰۹، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، الأصولکفایةآخوند خراسانی، محمدکاظم بن حسین، 

ق.۱۴۰۳الله مرعشی، ، قم، کتابخانه آیترائدبحرالفوائد فی شرح الفآشتیاني، محمدحسن بن جعفر، 
، تحقیق: مهدی مهریزی و محمد حسین درایتی، قـم، نشـر الهـادی، چـاپ اول، القواعد الفقهیهبجنوردی، حسن، 

ق.١٤١٩
چـاپ اول،، قم، دفتـر انتشـارات اسـلامی،الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسف بن احمد، 

ق.١٤٠٥
ق.۱۴۱۶، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ سوم، إرشاد الطالب إلی التعلیق علی المکاسبزی، جواد بن علی، تبری

.۱۳۶۸خانه گنج دانش، چاپ چهارم، ، تهران، کتابترمینولوژی حقوقجعفری لنگرودی، محمد جعفر، 
.۱۳۷۸اپ اول، خانه گنج دانش، چ، تهران، کتابمبسوط در ترمینولوژی حقوق___________________، 

ق.۱۴۱۸، قم، موسسه نشر اسلامی، چاپ ششم، درر الفوائدحائری یزدی، عبدالکریم، 
یعةحر عاملی، محمد بن حسن،  ، ، قـم، مؤسسـه آل البیـت (ع)تفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشـر

ق.١٤٠٩چاپ اول، 
ق.١٤٠٨الإعلام الإسلامی، چاپ اول، تقریرات شهید صدر، قم، مکتب،مباحث الأصولحسینی حائری، کاظم، 

ق.۱۴۱۷، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، العناوین الفقهیةحسینی مراغی، عبدالفتاح بن علی، 
ق.۱۴۱۲، قم، لجنة ادارة الحوزة العلمیة، چاپ اول، اصول الاستنباطحیدری، علی نقی، 

یر الوسیلهالله، خمینی، روح ق.۱۴۱۲یم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، ، تهران، موسسه تنظتحر
ق.۱۴۲۱، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ اول، کتاب البیع_________، 

تا.، مقرر: محمدعلی توحیدی، بیمصباح الفقاهةخویی، ابوالقاسم، 
ق.۱۴۱۰، چاپ بیست و هشتم، قم، نشر مدینة العلم، منهاج الصالحین__________، 
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ق.۱۴۱۲الدار الشامیة، چاپ اول، -، لبنان، دار العلممفردات ألفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 

ق.۱۴۱۳قم، دارالکتاب، چاپ سوم، )،فقه الصادق (عروحانی، محمد صادق، 
ق.۱۴۲۹، قم، انوار الهدی، چاپ پنجم، منهاج الفقاهه_____________،

، تهران، مؤسسة الجلیل للتحقیقات الثقافیة (دار الجلی)، کتاب الحج-إلی الفقه الأرقیالمرتقیروحانی، محمد، 
ق.۱۴۱۹چاپ اول، 

ق.۱۴۱۹پرداز، چاپ اول، ، قم، مؤسسه پژوهشی رأیکتاب نکاحزنجانی، موسی، 
ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسه امام صادق (ع)، چاپ اول، المختار فی أحکام الخیارسبحانی تبریزی، جعفر، 
یعة الإسلامیة الغراء______________،  تا.نا، چاپ اول، بی، قم، بینظام النکاح فی الشر

ق.١٤١٣، قم، مؤسسه المنار، چاپ چهارم، مهذّب الأحکام، سبزواری، عبد الأعلی
ق.۱۴۰۸، دمشق، دار الفکر، چاپ دوم، القاموس الفقهی لغة و اصطلاحاً سعدی، ابو جیب، 

۱۴۰۴، قم، منشورات الحرمین، چـاپ اول، المراسم العلویة و الأحکام النبویةبن عبدالعزیز، سلاّر دیلمی، حمزة 
ق.

تا.قم، کتابفروشی مفید، چاپ اول، بی، القواعد و الفوائدشهید اول، محمد بن مکی، 
اول، الـدار الإسـلامیة، چـاپ -، بیـروت، دار التـراثاللمعة الدمشقیة فی فقه الإمامیة________________، 

ق.۱۴۱۰
، قـم، کتابفروشـی داوری، چـاپ اول، الروضة البهیة فی شـرح اللمعـة الدمشـقیةالدین بن علی، شهید ثانی، زین

ق.۱۴۱۰
، قم، مؤسسه المعارف الإسـلامیة، چـاپ مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام__________________، 

ق.١٤١٣اول، 
، بیروت، دار إحیاء التـراث العربـی، هر الکلام فی شرح شرائع الإسلامجواصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

ق.١٤٠٤
ق.۱۴۲۳، قم، مؤسسه حضرت معصومه (س)، چاپ دوم، فقه الحجصافی گلپایگانی، لطف الله، 

.١٣٨٠، تهران، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران، حقوق خانوادهصفایی، حسین و اسدالله امامی، 
یاض المسائلی بن محمد، طباطبایی، عل ق.۱۴۱۸، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، ر

ق.۱۴۲۵، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، الخلافطوسی، محمد بن حسن،
، تهران، المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، چـاپ سـوم، المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 

ق.١٣٨٧
ق.۱۴۰۰، بیروت، دار الکتاب العربی، چاپ دوم، النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی_، _____________

ق.۱۴۱۸، تهران، دار الکتب الإسلامیه، چاپ اول، تهذیب الاحکام______________، 
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، قم، دفتـر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمةعاملی غروی، جواد بن محمد، 

ق.۱۴۱۹
، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، نهایة المرام فی شرح مختصر شرائع الإسلامعاملي، محمد بن علي، 

ق.۱۴۱۱
نا.تا، بی، بیمعجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیةعبدالرحمان، محمود، 

ق.۱۴۱۴لاسلامی، ، تحقیق: محسن اراکی و منذر حکیم، قم، مجمع الفکر امقالات الأصولعراقی، ضیاءالدین، 
۱۴۱۰، قم، دفتر انتشارات اسـلامی، چـاپ اول، إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمانلامه حلی، حسن بن یوسف، ع

ق.
، تهران، مؤسسه چـاپ و نشـر وابسـته بـه وزارت تبصرة المتعلمین فی أحکام الدین__________________، 

ق.۱۴۱۱فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ اول، 
یر الأحکام الشرعیة علی مذهب الإمامیة_________، _________ ، قم، مؤسسه امام صـادق (ع)، چـاپ تحر

ق.۱۴۲۰اول، 
ق.۱۴۱۴، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، چاپ اول، تذکرة الفقهاء__________________،

چاپ اول، ، قم، دفتر انتشارات اسلامی، قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام__________________، 
ق.١٤١٣

یعة__________________،  ۱۴۱۳، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چـاپ دوم، مختلف الشیعة فی أحکام الشر
ق.

، قم، دفتر انتشارات اسـلامی، چـاپ سـوم، کشف الرموز فی شرح مختصر النافعفاضل آبی، حسن بن ابی طالب، 
ق.۱۴۱۷

یعةفاضل لنکرانی، محمد،  ق.۱۴۲۵قم، مرکز فقه ائمه اطهار (ع)، چاپ اول، ...،المضاربة-تفصیل الشر
یر الوسیلة_____________،  یعة فی شرح تحر ، قم، مرکز فقهی ائمـه اطهـار (ع)، چـاپ النکاح-تفصیل الشر

ق.۱۴۲۱اول، 
۱۴۰۴ل، الله مرعشی، چاپ او، قم، کتابخانه آیتالتنقیح الرائع لمختصر الشرائعفاضل مقداد، مقداد بن عبد اللّه، 

ق.
اللـه ، قـم، انتشـارات کتابخانـه آیةنضد القواعد الفقهیـة علـی مـذهب الإمامیـة___________________، 

ق.۱۴۰۳مرعشی، چاپ اول، 
، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامفاضل هندی، محمد بن حسن، 

ق.۱۴۱۶
فصـلنامه، »بررسـی شـرط معاصـرت سـیره عقـلا بـا عصـر معصـومان«اللهـی، لیفخلعی، محمدتقی و مجتبی و
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.۱۰۴-۸۵، ص ۱۳۸۹، پاییز و زمستان ۱/۸۵، شماره ۴۲سال ،مطالعات اسلامی: فقه و اصول

تا.الله مرعشی، چاپ اول، بی، قم، کتابخانه آیتمفاتیح الشرائعفیض کاشانی، محمد بن شاه مرتضی، 
.۱۳۷۱، تهران، شرکت انتشار، دنی: خانوادهحقوق مکاتوزیان، ناصر، 
.۱۳۸۷، تهران، نشر میزان، چاپ هجدهم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی_________، 

ق.۱۴۲۲، نجف، مؤسسه کاشف الغطاء، چاپ اول، کتاب النکاح-انوار الفقاههکاشف الغطاء، حسن بن جعفر، 
ق.۱۴۰۷تب الاسلامیّه، چاپ چهارم، ، تهران، دار الکالکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 

ق.۱۳۵۰، قم، مجمع الذخائر الإسلامیة، چاپ اول، نهایة المقال فی تکملة غایة الآمالمامقانی، عبدالله، 
ق.۱۴۱۰، بیروت، مؤسسة الطبع و النشر، چاپ اول، بحار الأنوارمجلسی، محمد باقر بن محمد تقی، 

۱۴۱۸، قم، مؤسسه مطبوعات دینی، چـاپ ششـم، فع فی فقه الإمامیةالمختصر النامحقق حلی، جعفر بن حسن، 
ق.

، قـم، مؤسسـه اسـماعیلیان، چـاپ دوم، شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحـرام_________________، 
ق.١٤٠٨

، با همکاری جلیل قنواتی، حسن وحـدتی شـبیری و ابـراهیمحقوق قراردادها در فقه امامیهمحقق داماد، مصطفی، 
.۱۳۹۳ها، چاپ ششم، پور، تهران، سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم اسلامی دانشگاهعبدی

ق.۱۴۲۳، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، کفایة الأحکاممحقق سبزواری، محمد باقر بن محمد مؤمن، 
ق.۱۴۱۴چاپ دوم، ، قم، مؤسسه آل البیت (ع)، جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکی، علی بن حسین، 

نا.تا، بی، بیمصطلحات الفقهمشکینی، علی، 
یممصطفوی، حسن،  ق.۱۴۰۲، تهران، مرکز الکتاب للترجمة و النشر، چاپ اول، التحقیق فی کلمات القرآن الکر

ق.۱۴۳۰، قم، انتشارات اسلامی، چاپ پنجم، أصول الفقهمظفر، محمد رضا، 
ق.۱۴۱۷موسسه نشر اسلامی، چاپ چهارم، قم،،المقنعهمفید، محمد بن محمد، 

، قم، دفتر انتشـارات اسـلامی، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهانمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 
ق.۱۴۰۳چاپ اول، 

ق.۱۴۱۱قم، مدرسه امام امیر المؤمنین (ع)، چاپ سوم، ، القواعد الفقهیةمکارم شیرازی، ناصر، 
ق.۱۴۲۴، قم، انتشارات مدرسه امام علی (ع)، چاپ اول، کتاب النکاح_____________،

، قـم، منشـورات مکتبـة أمیرالمـؤمنین (ع)، چـاپ اول، فقه الشرکة و کتاب التـأمیندبیلی، عبد الکریم، موسوی ار
ق.۱۴۱۴

چـاپ اول، ، تهـران، مرکـز فرهنگـی انتشـارات منیـر، کتاب الإجارة-فقه الشیعةموسوی خلخالی، محمد مهدی، 
ق.۱۴۲۷
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، بیروت، مؤسسـه آل البیـت (ع)، چـاپ اول، مستدرک الوسائل و مستنبط المسائلنوری، حسین بن محمد تقی، 

ق.۱۴۰۸
، تقریـرات شـهید صـدر، قـم، مؤسسـه دائـرة المعـارف فقـه بحوث فی علم الأصولهاشمی شاهرودی، محمود، 

ق.۱۴۱۷اسلامی، 
، جمعی از پژوهشگران زیـر نظـر مذهب اهل بیت علیهم السلامفرهنگ فقه مطابق_________________، 

ق.۱۴۲۶شاهرودی، قم، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت (ع)، چاپ اول، 
، قم، مؤسسة الجعفریة لإحیـاء التـراث و مؤسسـة النشـر الإسـلامی، مصباح الفقیههمداني، رضا بن محمدهادي، 

ق.۱۴۱۶چاپ اول، 
ق.١٤٠٩، بیروت، مؤسسة الأعلمی، چاپ دوم، العروة الوثقیحمد کاظم بن عبدالعظیم، یزدی، م

ق.۱۴۲۱، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، حاشیة المکاسب____________________، 
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چکیده
شود در مدتی معین با ثالث مشورت شود و چنانچـه شرط مؤامره نوعی خیار شرط است؛ بدین گونه که شرط می

بینی کرده اما دربـاره . قانون مدنی جعل خیار برای ثالث را پیشله بتواند عقد را فسخ کندوی نظر به فسخ داد مشروط
شرط مؤامره ساکت است. این تحقیق با روش تحلیلی به دنبال مستند سازی این نوع از خیار و روشن کردن ماهیت و 

اط دهد که این شرط ضمن عقد از نوع شرط نتیجه است و بـه صـرف اشـترآثار آن است. مطالعه انجام شده نشان می
آورد؛ لیکن اعمال این حق مشروط به این است که بـا ثالـث مشـورت شـود. ایـن بار میبرای مشروط له حق فسخ به

شرط مفید نوعی تحکیم و تابع قواعد عمومی شرط است.  تعیین مـدت نیـز در آن لازم اسـت. مشـاور بایـد اهلیـت 
لزم به رعایت مصلحت و مستحق اجـرت اسـت و داشته باشد اما معلوم بودن و قبول وی شرط نیست. مشاور امین، م

این شرط قابلیت انتقال دارد.

شرط مؤامره، استیمار، خیار شرط، تعهد برای ثالث، فسخ عقد: هاکلیدواژه

.١٨/١١/١٣٩٥:یینهابیتصوخیتار؛ ١٧/١٢/١٣٩٣وصول: خیتار*. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.45064
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مقدمه

یکی از مراحل مهم تکوین هر پیمان مذاکرات پیش از عقد است. در ایـن مرحلـه طـرفین بـه بررسـی 
پردازند و مصلحت خود را در انعقـاد پیمـان و شـرایط ضـمن آن میکارشناسی و سنجش سود و زیان خود 

کنند. اما گاه این کار نیازمند زمانی طولانی و فرصتی برای یافتن کسانی است که بتواننـد بـه آنـان تعیین می
یاری رسانند. از سوی دیگر، گاه تأخیر موجب از دست دادن فرصتی مهم یا کندی گردش اقتصادی خواهـد 

بینی کرده است که طـرفین بتواننـد سلامی از دیرباز در بخش خیار شرط برای چنین وضعیتی پیششد. فقه ا
پیمان خود را با شرطی به نام شرط مؤامره منعقد نماینـد و سـپس بـه مشـورت بپردازنـد و اگـر پیمـان را بـه 

نسـنجیده برهاننـد. مصلحت خود تشخیص دادند آن را ابرام نموده و گرنه با فسخ عقد، خود را از بار پیمان
شکنی را کاسته و مرافعات قضـایی را کمتـر نمایـد. هرچنـد مـدونین تواند موارد پیمانهمچنین این کار می
های استفاده از آن را در روابط معاملاتی شهروندان نشان دهنـد، اند با ذکر این شرط راهقانون مدنی نتوانسته

ها بهره جست و چه آثاری بر ایـن ن از این شرط در پیمانتوااما پژوهش حاضر نشان خواهد داد چگونه می
شرط مترتب است. این پژوهش نخست به تعریف این شرط و سپس به بیان ماهیـت آن خواهـد پرداخـت. 

شـود و در واپسـین بخـش بـه انتقـال گردد و پس از آن نحوه فسخ ذکر میبعد شرایط صحت آن بررسی می
پردازد:ضمانات حاصل از عمل وی میقهری شرط و عزل مشاور و اجرت وی و

مؤامره مصدر باب مفاعله از ماده امَرَ است. معنـای لغـوی آن مشـورت کـردن، رأی زدن، بیان مفهوم:
). در اصطلاح حقوقی خیار مؤامره خیار مشاوره مشتری است با ثالـث ٢٦٤تحقیق و مطالعه است (معین، 

). از شرط مؤامره با تعابیری مختلف سخن بـه میـان ٨٥لنگرودی، وسیط در ترمینولوژی حقوق، (جعفری 
) و خیـار اسـتیمار (نجفـی، ٢٠١/ ٢المعارف فقه فارسـی، آمده است، از جمله: بیع المؤامره (موسسه دائره

گوییم. در اصطلاح فقها ). به شخص ثالث طرف مشورت نیز مستأمَر یا مستشیر می٢٣/٣٥جواهر الکلام، 
ها در معامله با شخصی دیگر مشورت کنـد؛ پـس شود متعاقدین یا یکی از آنچنین استعمال شده که شرط 

طلبم و اگـر خرم مشروط به اینکه بعد از خریدن از فلانی (ثالث) صلاحدید میگوید این متاع را من میمی
؛ ٤٥٢/ ٣زنم (شـهید ثـانی، الروضـه البهیـه، مصلحت دید امضا و در غیر این صورت معامله را به هم می

).٣٩/ ١١؛ بحرانی، ٥٨٥/ ٤لی، الزبده الفقهیه، عام
ــلام، جــواز: ــرط (نجفــی، جــواهر الک ــار ش ــوان یکــی از اقســام خی ــه عن ــؤامره ب ــرط م ؛ ٣٥/ ٢٣ش

/ ٥) با توجه به عموم ادله جواز شرط (انصـاری، المکاسـب، ٥٠٥شاهرودی، معجم فقه الجواهر، هاشمی
بندی شروط ضمن عقد، شرط مـؤامره از نـوع تقسیم) جایز است. در٣٥/ ٢٣؛ نجفی، جواهر الکلام، ١٢٥

) چراکه ٤٢٣آید (محقق داماد، نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق ایران، شرط نتیجه به حساب می
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که به -ق.م. ٣٩٩شود. از نظر حقوقی ماده حق خیار که نتیجه شرط مؤامره است به صرف شرط حاصل می

تنهـا جعـل خیـار را بـرای -)٩٦٦/ ١٠ت فقهی است (مفتـاح الکرامـه، ای از یک عباررسد ترجمهنظر می
ای به شرط مؤامره ننموده است. اما باید گفـت ایـن مـاده مفیـد حصـر طرفین و ثالث پذیرفته است و اشاره

گیـرد شـاهد بـر ایـن مطلـب آن ذکر شده قرار می٣٦٦نیست زیرا این شرط در زمره خیار شرط که در ماده 
ذکـر شـده ٤٥٨اقسام خیار شرط یعنی بیع شرط نیز در جای دیگزی از قانون یعنـی مـاده است که یکی از

است.
تواند در همه معـاملات لازم جریـان داشـته شرط مؤامره ویژه بیع نیست و مانند خیار شرط میقلمرو:

)، ضـمان یـا ایقاعـات (نجفـی،٨١/ ٢باشد. اما همچون خیار شرط در نکاح، وقف (طوسـی، المبسـوط، 
) جاری نیست.٢٣٠پوری و دیگران، ؛ بهمن٩٤پیشین، 

از آنجا که مجرای شرط خیار به صورت کلی عقود لازم است و بیشتر فقیهان جریان خیـار را در عقـود 
) شرط مؤامره نیز به عنوان یکی ٣١١/ ٣الأفهام،، شهید ثانی، مسالک ٣٦اند (نجفی، پیشین، جایز نپذیرفته

اند کـه خیـار شـرط، عقـد کند. البته در فقه گاه تعبیر کردهعقود لازم جریان پیدا میاز اقسام شرط خیار در
)؛ اما درست آن است که شرط تأثیری بر لـزوم ٤٥٢/ ٣گرداند (شهید ثانی، الروضه البهیه، لازم را جایز می

عقد ندارد.

ماهیت اشتراط مؤامره
د تا بتواند با تحقق شرط عقد را فسخ کنـد و از کنشرط مؤامره از سویی حقی برای مشروط له ایجاد می

دهد. واگذاری حق به ثالث از لحاظ ماهیت در عنوان تفویض سویی به مشاور حق امر به فسخ یا امضا می
/ ٦؛ خویی، مصباح الفقاهـه، ٢٨٢حمزه، گیرد. تفویض اقسام مختلفی دارد از جمله: توکیل، (ابنجای می

) تحکیم، انتقال و نصب. مؤامره از نظـر توکیـل یـا تحکـیم بـودن ٣٧/ ٢له، ؛ امام خمینی، تحریر الوسی٧٣
شود:چنین بررسی می

نحوه دخالت ثالث در جریان شرط مؤامره و خیار حاصل از آن، نـوعی واگـذاری اسـت امـا در نـوع و 
شود. با این وجود در بحث مشابه جعـل خیـار بـرای ثالـثماهیت این عمل، سخنی به صراحت دیده نمی

/ ٣قدامه، ای وکالت (ابن)، عده٤٢/ ٢ای آن را تفویض (نائینی، اظهار نظر شده و اختلاف وجود دارد: عده
اند. برخـی هـم از تملیـک سـخن ) دانسـته٤٥٤/ ٣ای تحکیم (شهید ثانی، الروضـه البهیـه، ) و عده٥٠٠
ن (امام خمینی، کتاب البیع، اند اما مقصود از تملیک ایجاد حق برای ثالث است نه معنی اصطلاحی آرانده

کنـد. ). در آنجا علت این اختلاف آن است که ثالث به طور مستقل اقدام به فسخ یا امضا عقـد می٢٩٧/ ٤
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/ ٢٣؛ نجفـی، پیشـین، ١٢٣/ ٥به هر روی نظر چیره تحکیم دانستن این عمل است (انصاری، المکاسـب، 

آمـده ٣٩٩عل خیار برای اجنبی را که در مـاده ). در حقوق هم ج٥٢٥/ ١المسائل، ؛ طباطبایی، ریاض٣٤
) اما در مـورد ٢٣٥/ ١؛ امامی، حقوق مدنی، ١١٧/ ٥دانند. (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، تحکیم می

شود که بـا ثالـث مشـورت شـود و شرط مؤامره چنین اختلافی وجود ندارد. چراکه در این جا تنها شرط می
دهـد. ذکـر شـد کـه له است که پس از نظر ثالث به حیات عقد پایان میطثالث حق فسخ ندارد. این مشرو

اند که چون هیچ نفعی دانند. در آنجا برخی چنین استدلال کردهمشهور جعل خیار برای ثالث را تحکیم می
شود، بنا بر این ثالث تنها داور طرفین در انتخاب فسخ یا امضاء بـه از فسخ یا امضاء عقد نصیب ثالث نمی

توانست طرح گـردد ). با این حال این تردید می١٥٦/ ٥آید (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ساب میح
آید لذا ممکن است نـوعی توکیـل باشـد نـه که چون در این فرض برای ثالث حق مستقل خیار به وجود می

شود ی ثالث جعل نمیتحکیم. اما در مقابل، در شرط مؤامره این تردید قابل طرح نیست چون حق فسخ برا
توان قائل به تحکـیم و داور قـرار دادن ثالـث شود و لذا میو نماینده طرفین در فسخ و امضاء محسوب نمی

شد.
ممکن است اشکال شود که هدف از تحکیم پایان دادن به اختلاف و منازعه است تا از رفتن پرونده بـه 

ای باشـد کـه رأی او بـرای طـرفین لازم ید بـه گونـهمراحل دادرسی جلوگیری شود از این رو دخالت داور با
باشد؛ بنابراین شاید نتوان به سادگی دخالت را تحکیم دانست زیرا در استیمار نظر ثالث در خصوص فسـخ 

شود. اما باید گفت به هر روی این اعلام نظر ثالث چیزی جـز نـوعی داوری له لازم نمییا امضا بر مشروط
نظر داور تنها در فرض امضاء عقد متبع است هم در فقه و هم در حقوق داخلـی نیست. این نوع تحکیم که 

نمونه دارد. برای مثال رجوع به داوری در هنگام شقاق چنین است. در مـورد ماهیـت داوری در شـقاق کـه 
سـوره ٣٥شود. مشهور فقها با توجه به ظـاهر آیـه وکالت است یا قضاوت و تحکیم، اختلاف نظر دیده می

؛ ١٩٢-٣/١٩١و نصوص عقیده دارند که اقدام حکمین تحکـیم اسـت نـه وکالـت (طوسـی، التبیـان، نساء 
گردد که نقل شده است. از جملـه امـام ). اختلاف به احادیثی بر می٢١٥-٢١٣/ ٣١نجفی، جواهر الکلام، 

ق دهنـد و هـا را طـلابرای داوران جایز نیست بدون اجازه مرد یا زن (در طلاق خلـع) آن«صادق فرمودند: 
داوران باید با زن و شوهر شرط کنند که هر حکمی که کردند آن دو قبول کنند: اگر حکم کردنـد کـه بایـد از 

). در حقـوق هـم بـر ١٤٦/ ٦(کلینی، » هم جدا شوند، بپذیرند و اگر حکم کردند باید با هم باشند بپذیرند
بـه طـلاق ممنـوع باشـند (کاتوزیـان، اساس نظر مشهور فقها پذیرفته شده است که داوران از صدور حکـم

سابقه و مشکل نیست، اما ایـن ). بدین ترتیب قائل شدن به تحکیم در مؤامره نیز بی١٤٦/ ٦حقوق خانواده، 
کننـد ثالـث حکَـم تحکیم از معنای اصطلاحی خود جدا شده است و بدین معناست که: طرفین توافـق می
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باشد گرچه حکم او نافذ نباشد.

د آمدن خیار در شرط مؤامرهزمان به وجو
اند همانند اشتراط خیار بـرای ثالـث، در مـؤامره نیـز بـرای شـخص برخی از فقهای پیشین گمان کرده

؛ علامـه، تـذکره ٢٠٢/ ٣الأفهـام، له (شهید ثانی، مسالک شود نه برای مشروطمشاور حق خیار ایجاد می
ره بـا اشـتراط خیـار بـرای ثالـث شـده و خیـار را بـه ). اما دیگران متوجه تفاوت شرط مؤام٥٦/ ١١الفقهاء، 
اند. البته در شرط مؤامره باید به وجود آمدن دو حق را در نظر گرفـت: اول حـق داوری له نسبت دادهمشروط

آیـد (محقـق دامـاد و است که برای ثالث به صورت منجز به نفس شرط کردن (شرط نتیجه) بـه وجـود می
آید. آنچـه محـل اخـتلاف اسـت است که برای مشروط له به وجود می) و دیگری حق خیاری٨٤صادقی، 

له است. بعضی زمان ایجاد حق را پس از اعلام نظر مشاور زمان به وجود آمدن این حق خیار برای مشروط
دانند:دانند و بعضی ایجاد حق را از زمان اشتراط دانسته و نظر ثالث را شرط اجرای حق میمی

له زمانی است که با ثالث مشورت کند و او نظر بـه فسـخ اد خیار برای مشروطزمان ایجنظر نخست:
له، ). طبـق ایـن نظـر خیـار مشـروط٢٨/ ٢؛ امام خمینی، تحریر الوسیله، ٣٤٢/ ١١شیرازی، دهد (حسینی

آید. همچنین ممکن است ظاهر مشروط به نظر ثالث است و به صرف شرط کردن مؤامره خیار به وجود نمی
خمینی، تواند قبل از مشورت با ثالث عقد را فسخ کند (امامله نمیاند مشروطقها در جایی که گفتهعبارت ف

). بر این معنا حمل شود که پیش از نظر مستأمر، خیار پدیـد نیامـده ٤٦٥؛ سبزواری، ٢٢١/ ٤کتاب البیع، 
تواند به و شرط میاست. شایان ذکر است در باب شروط پذیرفته شده است که تنجیز شرط ضروری نیست

صورت معلق بیاید. لذا هر چند در استیمار برخی اشـکال تعلیـق در جعـل خیـار بـرای مسـتامر را مطـرح 
اند که تعلیق امری نیست که عقلاً باطل باشد بلکه در جای ). اما دیگران پاسخ داده٢٦/ ٢اند (یزدی، نموده

که در اینجا این اجماع صحیح نیست بلکـه ادلـه خود، بطلان به خاطر ادعای اجماع بوده است و معتقدند
). یکی از حقوقـدانان نیـز اعمـال خیـار ٤/٢٢١خمینی، کتاب البیع، شرط حاکم بر قضیه خواهد بود (امام

).١١٩داند (نهرینی، می» ایقاع معلق«آید فسخی را که با شرط مؤامره به وجود می
ر فسخ دارد، اما برای اعمال این خیار لازم است که له خیاشود که مشروطدر مؤامره شرط مینظر دوم:

است » شرط نتیجه معلق«نظر ثالث را نیز جلب کند. ایجاد خیار با نظر خواهی از ثالث دو صورت دارد: یا 
بدین معنـی کـه حصـول نتیجـه -)٧٧/ ٤که در جای خود مشکل تحلیلی ندارد (شهیدی، حقوق مدنی، -

حق خیاری است که قبلاً با » اجرای«خواهی، شرط . صورت دوم مشورت(خیار) به امری وابسته شده است
له به وجود آمده است نه آنکه خیار بعد از نظر مستأمر پدید آید؛ بنابراین باید گفت تعلیق شرط برای مشروط
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کند. مطـابق ایـندر اجرای خیار است نه تعلیق در به وجود آمدن خیار. نظر دوم تحلیل اخیر را انتخاب می

نظر چنان که حقی که برای ثالث به وجود آمده است به صورت منجز به نحو شرط نتیجه پدید آمـده اسـت 
حق خیار برای مشروط له نیز با جعل شرط، از ابتدای عقد مورد توافق طرفین قرار گرفته اسـت و ایـن طـور 

ید با ثالـث مشـورت کنـد و له دارای حق خیار است اما برای اینکه آن را اعمال کند باشرط شده که مشروط
تواند حق خود را اعمال کند. چنین چیـزی در خیـار شـرط دور از ذهـن نیسـت؛ اگر او نظر به فسخ داد می

-٥٧؛ شـهیدی، سـقوط تعهـدات، ١٥٥گیرد (کاتوزیان، پیشـین، چراکه این خیار از اراده طرفین نشأت می
تصمیم بگیرند.توانند در خصوص زمان به وجود آمدن خیار ها می) و آن٥٩

شـود در ایـن حالـت شـرط نظیر همین بحث در بیع شرط که یکی از اقسام خیار شرط است دیـده می
شود که اگر بایع در مدت زمان معلومی ثمن را برگرداند حق فسخ داشته باشد. در این بحـث بیـع شـرط می

شـود نظراتـی طـرح د میفقها در مورد اینکه ماهیت رد ثمن چیست یا بـه عبـارتی چـه زمـانی خیـار ایجـا
داند:ها، لحاظ کردن رد ثمن را در خیار را به پنج وجه قابل تصور میاند. یکی از نخستین تحلیلنموده
) فروشنده شرط کند فسخ عقد، معلق بر بازگرداندن ثمن یـا موقـت بـه زمـان رد ثمـن باشـد در ایـن ١

از فرا رسیدن وقت برگرداندن ثمن، خیـار صورت چون رد ثمن قید خیار بر وجه تعلیق یا توقیت است پیش
وجود ندارد.

) رد ثمن قید فسخ باشد، بدین معنا که صاحب شرط خیار داشته باشد، اما اعمـال خیـار وابسـته بـه ٢
رسیدن زمان رد ثمن باشد.

) رد ثمن، فسخ عملی عقد بیع باشد و هدف از آن تملیک مجدد ثمـن بـه خریـدار باشـد تـا از ایـن ٣
اند مبیع را از او تملک کند.رهگذر بتو

) رد ثمن، قید انفساخ عقد باشد؛ یعنی فروشنده بر خریدار انفساخ عقـد در هنگـام رد ثمـن را شـرط ٤
کند.

) رد ثمن، شرط وجوب اقاله بر خریدار باشد، بـدین معنـا کـه خریـدار ملتـزم شـود در صـورتی کـه ٥
فروشنده ثمن را بدهد او بیع سابق را اقاله کند.

). بعضـی نیـز ١٢٩/ ٥داند (انصـاری، المکاسـب، این دیدگاه اشتراط به وجه چهارم را درست نمیاما 
اند که: فروشنده به خریدار شرط کند با رد ثمن، خریدار مبیع را بـه او منتقـل کنـد و یک حالت دیگر افزوده

). امـا ٢٢٢/ ٤لبیـع، ؛ امام خمینی، کتاب ا١٨٨-١٨٧/ ٤دانند (اصفهانی، ها را ممکن میهمه این حالت
کنند و از این روی، ای متمایز از نوع نخست تلقی نمیهای دوم، سوم و چهارم را در واقع گونهبرخی صورت

اند: یکی اینکه خیار منوط بـه رد ثمـن تنها به دو صورت برای اعتبار رد ثمن و دخالت آن در فسخ عقد قائل
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گاه بخواهـد ثمـن را بـاز گردانـد و مبیـع را پـس بگیـرد؛ و باشد، بدین معنا که فروشنده حق داشته باشد هر

دیگری آنکه بر خریدار به نحو شرط نتیجه شرط شود که چون فروشنده ثمن را بازگرداند او نیز عقـد را اقالـه 
کند. در نتیجه، اگر خریدار اقاله کرد مقصود حاصل است، وگرنه فروشنده از خیـار تخلـف شـرط اسـتفاده 

). برخـی از ٢٥٧/ ٤شود (خویی، مصـباح الفقاهـه، اد به آن، عقد خود به خود منفسخ میکند و با استنمی
اند. (امـامی، حقوقدانان نیز در بیع شرط به همین موضوع اشاره نموده و رد ثمن را شرط اعمال خیار شمرده

نیـز بـه ) در هر حال مطابق با همه نظریات، وابسته نمـودن فسـخ در خیـار اسـتیمار٥٣٩/ ١حقوق مدنی، 
گونه اشکال نظری نخواهد داشت.مشورت و اعلام نظرثالث، هیچ

شرایط صحت شرط مؤامره
: شرط مـؤامره از جملـه شـروط شروط اساسی صحت معاملات و شروط عمومی صحت شروط

اند که در شروط نیـز بایـد شـرایط اساسـی صـحت آید و متذکر شدهضمنی و اعمال حقوقی به حساب می
) لـذا ١٥٠؛ عابـدیان، ١٦٨/ ٣ق.م.) احراز گردد (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ١٩٠معاملات (ماده 

-٩٠/ ٤ها همچون هر شرطی دیگر (شهیدی، حقوق مـدنی، در شرط مؤامره باید قصد طرفین و رضای آن
یـن ) تحقق یابد. درباره لزوم مشروعیت جهت در شروط نیز برخـی ا١٦٨/ ١؛ امام خمینی، کتاب البیع، ٩١

انـد (امـامی، پیشـین، ق. م. استناد کرده١٠) و به ماده ٩٣/ ٤شرط را لازم ندانسته (شهیدی، حقوق مدنی، 
تـوان گفـت دانـد. می) مشروعیت جهت شـرط را لازم می١٦٧). در مقابل برخی (کاتوزیان، پیشین، ٢٧٢

گیرد.را نیز در بر میق.م.) شرط با جهت نامشروع٢٣٢کند (ماده دلایلی که شرط نامشروع را رد می
علیه که با توافق یکدیگر شرط مؤامره را له و مشروطگمان مشروطاما در باب لزوم اهلیت باید گفت: بی

ماند لزوم دهند باید برای این عمل حقوقی اهلیت داشته باشند. تنها بحثی که باقی میدر ضمن عقد قرار می
ر مورد لزوم اهلیت ثالث به صراحت بحث نشده است. به جـز اهلیت ثالث است. به جز قانون در فقه نیز د

توان به موارد مشابه رجوع کرد. گفته شد اقدامی که توسط مسـتامَر قاعده کلی حاکم بر هر عمل حقوقی می
شود هرچند از معنای اصطلاحی داور جدا شده است. مـاده ای داوری محسوب میگیرد به گونهصورت می

اشخاص ذیـل را «ی مدنی برای داور اصطلاحی اهلیت را لازم دانسته و مقرر داشته: قانون آئین دادرس٤٦٦
-٢اشخاصی که فاقـد اهلیـت قـانونی هسـتند. -١توان به عنوان داور انتخاب نمود: هر چند با تراضی نمی

مـاهیتی چنین، برای اثبات تحکیم بودن شرط مؤامره این مورد با تحکیم در شقاق مقایسـه و دارای هم...». 
یکسان دانسته شد. در انتخاب حکَم برای رفع اختلاف در شقاق شرایطی ذکر شـده اسـت از جملـه اینکـه 

شود اهتداء داشته باشد. در بحث جعل حکَم باید اهلیت داشته باشد و در موضوعی که به او ارجاع داده می
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اند کـه چـون ثالـث امـین محسـوب هخیار برای ثالث نیز که برخی از فقیهان که آن را تحکیم دانستند، گفت

شود، باید رعایت مصلحت کند پس بلوغ و عقل و اهتداء نیز در او شرط است (نجفی، جواهر الکـلام، می
شود. اما از مجموع موارد مشابه، لزوم اهلیت ). در خصوص شرط مؤامره چنین تصریحی دیده نمی٣٥/ ٢٣

شود.وی استنباط می
ای بر دو یـا چنـد شـیء یـا شود که ضمن معاملهضوع، سؤال جایی طرح میدر ارتباط با لزوم تعیین مو

دارای چند جزء، شرط مؤامره قرار دهند. در چنین فرضی نیز باید تعیین مورد شـرط رعایـت شـود بـه دیگـر 
سخن باید معین شود که در مورد کدام جزء از معامله شرط مـؤامره وجـود دارد؛ درسـت ماننـد زمـانی کـه 

).٩٢ه کسی حق خیار دارد (نجفی، پیشین، دانیم چنمی
همچنین با تعیین ثالث نیازی به قبول او نیست زیرا این شرط مشابه جعل خیار برای ثالث است کـه در 

)؛ زیرا در ماهیت، نوعی تعهـد ٢٥٢/ ١آنجا هم قبول وی شرط نیست (طباطبایی یزدی، حاشیه المکاسب، 
؛ کاتوزیـان، قواعـد ٤٢٣ومی شروط و التزامات در حقوق ایران، به نفع ثالث است (محقق داماد، نظریه عم

قانون مـدنی، تعهـد بـه نفـع ثالـث از ١٩٦و ٢٣١) و از آنجا که مطابق مادتین ١٥٦/ ٥عمومی قراردادها، 
آید لزومی بـه قبـول ثالـث نیسـت (محقـق دامـاد و استثنائات اصل نسبی بودن اثر قراردادها به حساب می

).٢٧٥، ؛ محمدی١٧صادقی، 
به جز شرایط یاد شده شرط مؤامره باید سایر شرایط عمومی شروط از جمله: مقـدور بـودن و دارا بـودن 

).٢٣٣و ٢٣٢نفع عقلایی را نیز داشته باشد (مادتین 
در باب لزوم معلوم نمودن سه بحث مطـرح اسـت: معلـوم کـردن مسـتأمر، موضـوع و معلوم نمودن: 

مدت:
؛ ٣٦/ ٢٣کردن طرف مشورت (مستامَر) لازم نیست (نجفی، جواهر الکلام، در شرط مؤامره، معلوم -١

) بر خلاف شرط خیار برای ثالث که تعیین نشدن ٣٥٢/ ٢لنگرودی، الفارق، ؛ جعفری٤/٢٩٠محقق ثانی، 
) چراکه اینجا حق خیار برای طرفین اصلی معامله قـرار داده ٣٤ثالث موجب بطلان است (نجفی، پیشین، 

اند که عدم لزوم تعیـین آید. برخی دلیل آوردهاین رو ذوالخیار معین است و خللی به وجود نمیشود، از می
اند، چون سـایر شـرایط صـلح مشاور به جهت شباهت ماهیت مؤامره با صلح است اما این دلیل را رد کرده

).٥٧مانند عدم تعیین مدت در اینجا وجود ندارد (مامقانی، 
وضوع شرط مؤامره باید خاطر نشان کرد که اگر موضوع شرط مجهول مطلق در باب معلوم نمودن م-٢

باشد، به دلیل اینکه شرط امکان اجرا ندارد باطل خواهد بود. زیرا برای این شرط نفع عقلایی متصور نیست 
توان بر اساس چنین شرطی، تعهـدی را بـرای توان گفت ازآنجاکه نمی) می٩٣/ ٤(شهیدی، حقوق مدنی، 
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لیه تصور نمود و او را بدان ملزم ساخت، شرط باطل است؛ اما با توجه به خصیصـه فرعـی بـودن عمشروط

شرط باید گفت علم اجمالی برای آنکه شرط در محدوده تعهدات عقلایی قرار گیرد کافی است و دلیلی بـر 
لزوم علم تفصیلی نیست.

د دارد: برخـی از فقهـا امامیـه اما در مورد لزوم معلوم نمودن مدت در شرط مـؤامره اخـتلاف وجـو-٣
به نقل از شافعی در یکی از دو نظر) تعیین مـدت ٤/١٠٢قدامه، ) و عامه (ابن١٦٦/ ١حلی، تحریر، (علامه

اند چون دلیلی بر آن وجود ندارد. اما مشهور معتقدند مدت شرط مؤامره ماننـد شـرط خیـار را لازم ندانسته
؛ همـو، تـذکره ٦٦/ ٢الشـیعه، ؛ علامه حلی، مختلف٤٥٧/ ٣بهیه، باید تعیین شود (شهید ثانی، الروضه ال

؛ ٤٨٤/ ١؛ فخــرالمحققین، ٥٢٥/ ١المســائل، ؛ طباطبــایی، ریاض٣٥؛ نجفــی، پیشــین، ٥٦/ ١١الفقهــاء، 
)، در غیر این صورت به جز شرط، معامله نیز غرری و باطل خواهد بود (طباطبایی، ٢١٧/ ٧وجدانی فخر، 

گردد اند اگر مدت ذکر نشود حمل بر سه روز می) برخی گمان کرده٣٣١؛ حائری، ٥٢٥/ ١المسائل، ریاض
) اما دلیلی بر این حکم در مشاوره وجود ندارد چنین حکمی در جاهایی دیگر ١٦٦/ ١حلی، تحریر، (علامه

گردد (نجفی، پیشین).که خیار شرط متصل به عقد بوده است ابراز شده و به اینجا قیاس نمی

سخ با شرط مؤامرهنحوه ف
در اصطلاح حقوقی فسخ عبارت است از پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد به وسیله یکی از دو طرف 

). در این مبحث چگونگی اعمال فسخ در شرط مـؤامره در ١٩٥یا شخص ثالث (شهیدی، سقوط تعهدات، 
آیـد و نفـوذ ه وجـود میشود. در این خصوص مهم این است که چه زمانی حق فسخ بدو بخش بررسی می

حقوقی فسخ چگونه است:
فسخ قبل از مشورت خواهی-١

آید که با مستامَر مشورت شود مطابق ظاهر عبارت جمعی از فقها در استیمار، خیار زمانی به وجود می
)؛ در ایـن ٤٥٢/ ٣؛ شـهید ثـانی، الروضـه البهیـه، ١٢٦/ ٥و وی نظر به فسخ بدهد (انصاری، المکاسب، 

کند که عقد را فسخ کند. و روشن شـد کـه مقتضـای شـرط له) حق پیدا میت که مستامِر (مشروطزمان اس
برای ثالث فقط نظر دادن و مورد مشورت قرار گرفتن است نه امر به فسخ کردن که سبب متعین شدن فسـخ 

بـه اختیـار طور کـه هـیچ ذوالخیـاری ملـزم شود همانله گردد. لذا مستشیر الزام به فسخ نمیبرای مشروط
) در اینجا پاسخ دو سؤال باید روشن شود: نخست، اگر ٩٧٠/ ١٠شود (حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، نمی

انـد کـه خیـار از بـین خواهی اعلام نظر نموده و امر به فسخ کند برخـی طـرح کردهمشاور پیش از مشورت
تواند فسخ کند چون هـدف میله رود چون شرط آن حاصل نشده است و نظر دیگر آن است که مشروطمی
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). ٥٨تر برخـوردار اسـت (مامقـانی، او از شرط به هر صورت حاصل شده است. نظر اخیر از منطقی قوی

له قبل از اینکه با ثالث مشورت کنـد عقـد را فسـخ پرسش دوم که باید روشن شود این است که اگر مشروط
وابسته به دانستن زمـان بـه وجـود آمـدن خیـار کند، عمل انجام شده چه وضعیتی دارد؟ پاسخ به این سؤال

آید دو نظریـه وجـود دارد. لـذا گونه که بیان شد در خصوص اینکه چه زمانی خیار به وجود میاست. همان
پاسخ متفاوت خواهد بود:

برابر این نظریه، تا زمانی که با ثالث مشورت نشود و او نظر بـه -الف: خیار معلق به نظر مستامَر باشد
له حق فسخ ندارد. چرا که تا آن زمان اصلاً حقی برای او آید، لذا مشروطندهد حق خیار به وجود نمیفسخ

) لذا این فسخ باطل است و نباید آثار فسخ از جمله انتقال منافع ٣٥به وجود نیامده است. (نجفی، پیشین، 
و نماآت مترتب شود.

پیشین این نظر تائید شد که طرفین به صـورت در بحث -ب: خیار به محض شرط مؤامره به وجود آید
اند؛ حال اگر وی بـدون اند اما اجرای آن را منوط به نظر ثالث نمودهله قرار دادهضمنی خیار را برای مشروط

اند که فسخ قبل از امر مستامَر جایز است (علامـه حلـی، مشورت با ثالث عقد را فسخ کند؛ بعضی پذیرفته
انـد زیـرا وی شـرط ) و این نظر را به یکی از اقوال شافعی نیز نسـبت داده١٧٥/ ٢؛ جزیری،١٦٦/ ١تحریر، 

اند عمـل او غیـر )؛ اما برخی گفته٥٠٠/ ٣قدامه، ؛ ابن٣٦داند (نجفی، پیشین، مؤامره را از باب احتیاط می
تـوان ند نمیله قبل از مشورت عقد را فسخ ک). بنا بر این اگر مشروط٣٤١/ ١١نافذ است (حسینی شیرازی، 

گونـه اسـتدلال کـرد کـه در ایـن توان اینفسخ صورت گرفته را کأن لم یکن فرض کرد. در تائید این نظر می
حالت مقتضی خیار موجود است، مانعی هم وجود ندارد تنهـا شـرط مشـورت حاصـل نشـده اسـت. لـذا 

رد؛ در چنین حالتی باید توان به این خاطر که شرط حاصل نشده است عمل انجام شده را باطل فرض کنمی
کند. بنابر این نظریه یاد شده فسخ صورت گرفته را غیر نافذ دانست که با حصول شرط، نفوذ حقوقی پیدا می

رسد.درست به نظر می
فسخ بعد از مشورت خواهی-٢

بعد از اینکه با ثالث مشورت شد موضع ثالث از سه حالت خارج نیست؛ یا فسخ عقد را به مصـلحت 
کند: آورده شـد اگـر مسـتامَر نظـر بـه داند و یا اینکه سکوت میند یا اینکه امضاء عقد را مصلحت میدامی

له مخیر است که عقد را فسخ یا امضاء کند. در فرضی که مستامَر نظر بـه امضـاء عقـد فسخ بدهد مشروط
و بـا شـرط مشـاوره بـرای تواند عقد را فسـخ کنـد زیـرا ااند باز هم مشروط له میبدهد، برخی از فقها گفته

خودش حق خیار قرار داده است و شرط ضمن عقد فقط نظر خواهی بوده است نـه التـزام بـه قـول مشـاور. 
) اما این نظر صحیح نیست زیرا با اقتضای شـرط ٣٩/ ١٩؛ بحرانی، ١٧٥/ ٢(نظر مالکیه، نقل از الجزیری، 
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اند اگر التزام شاور بوده است. برخی هم گفتهسازگار نیست به مقتضای شرط حق اعمال خیار معلق به امر م

/ ١المسـائل، تواند فسخ کند (طباطبـایی، ریاضبه عقد به مصلحت نباشد حتی با امر به التزام نیز عاقد می
دانند مورد قبول قرار نگرفتـه اسـت ) این نظر هم حتی از طرف کسانی که رعایت مصلحت را لازم می٥٢٥

/ ٤شرط باشد تنها فسخ در صورت امر مستامر بـوده اسـت. (محقـق ثـانی، چون دلیل و مقتضای فسخ که 
اند در ایـن صـورت قطعـاً عقـد لازم ) اما فقهای دیگر گفته٥٦٤/ ٤؛ حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، ٢٩٢

) و چنین استدلال شده است کـه اصـل اولیـه در عقـود لـزوم ٤٥٦/ ٣شود (شهید ثانی، الروضه البهیه، می
شود همه چیز که موافق این اصل نظر داده میبر هم زدن این پیوند نیاز به دلیل داریم. لذا وقتیاست و برای 

اند که اگر مستشار دهد (همان). برخی تعبیر کردهجای اول خودش قرار دارد و عقد به حیات خود ادامه می
تـی اگـر بـه مصـلحت قائل به التزام به عقد شد، چون مقتضای عقد است، مستشیر حق مخالفت نـدارد ح

له قرار نـداده نباشد؛ زیرا مستشیر تسلط بر عقد ندارد مگر به مقتضای شرط و شرط نیز خیار را برای مشروط
کند دلیلی بر اجبـار هم که مستامَر سکوت می). در حالتی ٩٦٩/ ١٠است (حسینی عاملی، مفتاح الکرامه، 

اند و بـر شود؛ زیرا با توجه به شرط، طرفین لزوم عقد را پذیرفتهاو به اعلام نظر وجود ندارد و عقد تثبیت می
اند؛ بنابراین با سکوت مستامَر اصل لزوم و مقتضای شرط حـاکم هم زدن آن را منوط به نظر مشاور قرار داده

).٩٧٠د مورد نظر لازم است (همان، خواهد بود و عق
شایان ذکر است اگر مشاور تغییر نظر بدهد احتمالاتی وجود دارد که نظر مقدم یا نظر نهایی و یا تقـدم 

). به گمان، تقدم فسخ ارجح است زیرا بـا ٥٧؛ مامقانی، ٣٦فسخ بر امضا را ترجیح دهیم (نجفی، پیشین، 
بر ایجاد فرصت اندیشیدن برای مستشیر سـازگار اسـت. در مـورد غرض از اشتراط مؤامره و مقتضای توافق 

مشابه اگر هم مشاوران متعدد باشند و یکی حکم به فسخ و دیگری به امضا بدهد نظـر فاسـخ مقـدم اسـت 
(نجفی، همان)، چون شرط حاصل شده است. اگر مشروط له چند تن باشد نیز بایـد نظـر فاسـخ را مقـدم 

شک عقد فسـخ خواهـد شـد خست نظر به فسخ و سپس تأیید عقد بدهد، بیله واحد نداشت. اگر مشروط
). چنانکه در فضولی نیز اجـازه مسـبوق بـه رد پذیرفتـه ١٧٢/ ٢(طباطبایی یزدی، حاشیه کتاب المکاسب، 

ق.م.) در حالتی هم که نخست نظر به تأییـد بدهـد و سـپس فسـخ کنـد، بایـد فسـخ را در ٢٥٠نیست (م 
شده برای اعمال خیار باقی باشد مقدم داشت زیرا حق به وجـود آمـده استصـحاب صورتی که مدت توافق 

گردد.می
پــیش از انتهــای ایــن بخــش بایــد خــاطر نشــان نمــود یکــی از نتــایج پــذیرش وجــود خیــار قبــل از 

تلـف در زمـان «دانیم که قاعده شرعی: خواهی اجرای ضمان تلف در زمان شرط مؤامره است. میمشورت
؛ ٨٤ای استثنایی و مستند به روایات است (نجفی، پیشـین، ؛ قاعده»کسی است که خیار نداردخیار از مال 
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ق.م. ٤٥٣) و در مــاده ٢١٧-٢١٦/ ٣الأفهــام، ؛ شــهید ثــانی، مســالک ١٩٤؛ مامقــانی، ١٧٥/ ٢نــائینی، 

د. رود که مبیع تلف شـده باشـمنعکس شده است. این قاعده خاص بیع عین معین است و جایی به کار می
دانیم، تلـف از خواهی موجود مـیحال اگر شرط مؤامره به نفع مشتری باشد، چون خیار را پیش از مشورت

مال فروشنده خواهد بود. البته اجرای این قاعده جایی است که مبیع توسط بایع اتلاف نشده باشد (حسینی 
).٢١٧/ ٣؛ شهید ثانی، ٤٤١/ ٦روحانی، 

لزوم جبران خسارت
ر ممکن است در شرایطی سبب ورود خسارت شود. خسارت در صورتی قابـل مطالبـه اعمال حق خیا

بار عامل زیان بوده و توسط مدعی نیز است که ضرری به مدعی وارد شده باشد و این امر ناشی از فعل زیان
له و شـخص یک از سه طـرف مشـروط علیـه و مشـروطثابت گردد؛ در اینجا موضوع با توجه به اینکه کدام

شود:ث (مستامَر) مؤثر باشند بررسی میثال
جبران خسارت توسط ذوالخیار-١

توان کسی را که در صدد اعمال حق قانونی خویش است به عنـوان مسـبب یـا مباشـر ورود اصولاً نمی
خسارت به شمار آورد؛ این نوع از اعمال حق، به کیفیتی مشمول اصل تسلیط است کـه بـه صـورت عمـل 

) همچنین گفته شده کـه محـدودیت اعمـال حـق فقـط در ٢٦٠. (نهرینی، پیشین، شودحقوقی متجلی می
مقابل حقوق اشخاص دیگر و یا حقوق عمومی است و مستند آن قاعده لاضرر است وگرنـه اگـر زیـانی بـه 

). ایـن سـخن را بایـد تکمیـل کـرد کـه ٢٦٢دیگری وارد نگردد، این محدودیت بلا وجـه اسـت (همـان، 
مکن است ناشی از لاضرر، لاحرج یا سایر قواعد ترخیصی و یا اقدام باشد. به هـر محدودیت اعمال حق م

روی در تحلیل موضوع باید گفت در مورد خیاراتی که منشاء آن، تخلف مشروط علیه از شرط ضمن عقد یا 
ل تـوان ذوالخیـار را بـه دلیـتعهد و یا حکم قانون یا اقدام وی به پذیرش حق فسخ برای دیگری باشـد، نمی

اعمال حق، ملزم به جبران خسارت طرف مقابل نمود.
جبران خسارت توسط شخص ثالث-٢

نماید که بتوان شخصی غیر از متعاملین را مسـئول خسـارتی شـناخت کـه از در نگاه نخستین بعید می
تواند چنین مسئولیتی را بر عهـده شخصـی خـارجی کـه عقد برآمده است. حتی توافق طرفین عقد نیز نمی

ای در قرارداد ندارد و تعهدی را نپذیرفته است بگذارد. از این رو بایـد دیـد بـرای حکـم بـه مسـئولیت طهراب
مستأمر برای جبران خسارت ناشی از انحلال عقد که با نظر ناصواب و تقصیر وی حاصل شـده اسـت چـه 

صوص مسئولیت ساکت شود در خمبانی وجود دارد؟ قانون حتی در موردی که خیار برای ثالث قرار داده می
ق.م. در باب مسئولیت تدلیس ٣٤٨است. مورد مشابه مسئول شناختن ثالث را ممکن است در تعمیم ماده 
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). اما در فقه به اجمال در این مورد سخن به میان آمده است. برخی از ٢٤٨کننده دانست (نهرینی، پیشین، 

اند که اقتضـای اطـلاق عقـد آن اسـت کـه هفقها در مسئله لزوم مراعات کردن مصلحت توسط مستامَر گفت
). برخـی ١٢٥/ ٥؛ انصـاری، المکاسـب، ٣٤٥/ ١١ای وجود نداشته باشد (حسینی شـیرازی، چنین وظیفه

اند که در شرط مؤامره باید رعایت مصلحت را بر ثالث واجب بـدانیم زیـرا وی امـین چنین اظهار نظر کرده
سیاق چنین عملی رعایـت مصـلحت اسـت چـون هماننـد اند) و دیگران گفته٤/٢٩٢است (محقق ثانی، 

) برابر این نظر اگر مستامَر را امـین محسـوب کنـیم وی ملـزم بـه رعایـت ٣٥توکیل است. (نجفی، پیشین، 
مصلحت است اما طبق قواعد کلی بدون تعدی و تفریط ضامن نخواهد بود. لذا در بحـث مـورد نظـر اگـر 

و سهل انگاری گردد باید در برابـر خسـارت وارد شـده مسـئول مستامَر در مصلحت اندیشی دچار کوتاهی
شناخته شود.

رسد اقتضای عرفی استیمار آن است که مستأمر به مصلحت طرف مشورت ملتزم باشـد. بـه به نظر می
توان به نماید میگردد. در تأیید این نظریه که مستامَر را امین محسوب میعبارتی قرینه حالیه مانع اطلاق می

کـه » المستشار مؤتمن«ایاتی که در مورد استشاره وجود دارد اشاره نمود. از جمله روایت نبوی معروف: رو
). همچنـین ١٢٣٣/ ٢؛ ابـن ماجـه، ٦٦٧/ ٢؛ سـیوطی، ١٠٤/ ١از طرق عامه نقل شـده اسـت (احسـایی، 

م عرفـی و گر الـزا) نمایـان٢٢٣-٢١٠/ ٥روایاتی متعدد که در طرق شیعه وجود دارد (محمدی ریشـهری، 
آید. ممکن است گفته شود با شرط مؤامره طرفین بر علیه خود اقدام اخلاقی است که از ظاهر مشاوره بر می

اند بنابراین اگر از نظر مستامَر ضـرری متوجـه طـرفین شـود او کرده و نظر ثالث را برای خود محترم شمرده
کنـد کـه له به نحوی اقـدام میگفتیم مشروطگونه که مسئول نیست. اما این سخن پذیرفته نیست زیرا همان

له خواستار این است که ثالث در اندیشی بوده و مشروطثالث امین باشد، در واقع فلسفه این شرط مصلحت
دار باشد، نه اینکه تنها نظر ثالث را جویا باشند وگرنه خـود طـرفین در نظـر دادن بینی مصلحت امانتپیش

اولی از ثالث بودند.

هات پرداخت اجرت و هزینهمسئولی
از دلایل اصلی گنجانیدن شرط مؤامره استفاده از دانش و تخصص فردی دیگر است که در زمینه مـورد 

ای و دارای تجربه است. بسیاری از اوقات در بازار ارائه خدمات، فراهم نمودن چنـین خـدمتی معامله حرفه
بها باشد. پرسش این است کـه آیـا عمـل تواند بیمیدارای ارزش اقتصادی است. بهره بردن از کارشناسی ن

مستامَر دارای اجرت است. افزون بر این، گاه مستامَر برای بررسی درست ابعاد تعهد و مصـلحت اندیشـی 
هایی بپردازد یا به محل اجرای تعهد سفر کند یا اینکه شخصـی حقـوقی باشـد کـه بـرای ناچار است هزینه

ها چه کسی است؟دار این هزینهرد. در این حالت عهدهکارشناسی کسانی را به کار گی
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پرداخت اجرت به مستامَر-١

در حالتی که برای عمل ثالث اجرت تعین نشود اما عرفاً عمل او اجرت داشته باشد، بر مبنای استیفا از 
از المثل است و این ضـمان در زمـره الزامـات خـارجعمل غیر یا ضمان امری، آمر مسئول پرداخت اجرت

قانون مدنی). در خصوص مسئول پرداخت اجرت، ممکن است طرفین در قرارداد ٣٣٦قرارداد است (ماده 
شرط کرده باشند یا اینکه عرفی وجود داشته باشد که پرداخت کننده را تعیین نماید. در غیر این صورت، بـر 

ر دشـوار اسـت. در ایـن اساس قواعد کلی، آمر مسئول پرداخت اجرت به عامل است. اما گاه تشخیص آمـ
رسد باید کسی را مسئول شناخت که درخواست گنجانیدن شرط را داشته و در نهایت خیار هنگام به نظر می

منـد یابد و از تخصص مشـاور بهرهفسخ معامله را دارد. او کسی است که با این شرط فرصت اندیشیدن می
له الغنم فعلیه الغرم).های آن نیز باشد (من دار هزینهشود لذا باید عهدهمی

هاپرداخت هزینه-٢
تـوان بـه شـود. در ایـن بـاب میای در منابع یافت نمیهای مؤامره اشارهدر باب مسئول پرداخت هزینه

شـود رجـوع کـرد. بـه عنـوان مثـال مواردی که عملی توسط ثالث به سود یکی از طـرفین تعهـد انجـام می
های انجام شده توسط دلال قـانون تجـارت در مـاده خصوص هزینهشود. در هایی که دلال متقبل میهزینه
کنـد بـه او داده شـود اگر شرط شده باشد مخارجی کـه دلال می«چنین تعیین تکلیف کرده است: این٣٥١

دلال مستحق اخذ مخارج خواهد بود ولو آنکه معامله سرنگیرد. همین ترتیب در موردی نیز جاری است که 
در توضیح این ماده بیان شده است کـه ». رداخت مخارجی که دلال کرده حکم کندعرف تجارتی محل به پ

شود از لوازم اجرای تعهدات ناشـی از قـرارداد هزینه و مخارجی که دلال برای وساطت معامله، متحمل می
مبلـغ -در صـورت اسـتحقاق-توانـد غیـر از حـق دلالـی دلالی است که منعقد کرده است. لذا دلال نمی

). بر ایـن اسـاس ٦٨٩مطالبه کند، مگر اینکه بر خلاف ترتیب مزبور تراضی شده باشد (دمرچیلی، دیگری 
توان ها قابل پرداخت است که یا شرط شده باشد یا عرف تجاری آن را لازم بداند. میدر دلالی زمانی هزینه

شده است لذا در گفت این ماده حکمی خاص برای دلالی نیست، بلکه بر اساس قواعد کلی تعهدات وضع 
تـوان خواسـتار ها میشرط مؤامره نیز در صورت شرط یا وجود عرفی مبنی بر قابـل پرداخـت بـودن هزینـه

ها های انجام شده بود اما اگر شرط یا عرفی وجود نداشت اصل عدم لـزوم پرداخـت هزینـهپرداخت هزینه
است.

انتقال و اسقاط شرط مؤامره
انتقال شرط مؤامره-١

) امـا خیـار ٢٨٧مالی و مانند سایر حقوق قابل انتقال است (کاتوزیان، مقدمه علم حقوق، خیار، حق
شـمارند (کاتوزیـان، قواعـد دانند چون اختیار ثالث در فسخ عقد را حق نمیشرط را قابل انتقال ارادی نمی
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ق.م.؛ ٤٤٧شـود (م.). در ارث خیـار هـم خیـار ثالـث بـه وراث او منتقـل نمی١٠٤/ ٥عمومی قراردادها، 

) در شـرط مـؤامره گرچـه ٥٩٢؛ حسینی عاملی، پیشـین، ٣٨٣/ ١٤؛ نراقی، ٢٤٩/ ٢انصاری، المکاسب، 
کند اما با توجه به اهمیت شخصیت ثالث به عنوان مشاور، نباید قائل به انتقال بگوییم مشاور حقی پیدا می

له اسـت بـه وراث او ار برای مشـروطارادی این حق شد. در مورد انتقال قهری این خیار به وراثان، چون خی
یابد. در اینجا باید دو حالت را در نظر گرفت: حالت قبـل از اسـتیمار از ثالـث و حالـت بعـد از انتقال می

رسد چگونگی مشورت کـردن وراث بـا ثالـث اسـت. مشورت خواهی. در حالت اول آنچه مهم به نظر می
در این صورت باید دید چگونه بایـد بـا ثالـث مشـورت شود که وراث متعدد باشند مشکل زمانی ایجاد می

کنند؟ در مورد اعمال حق خیار، باید تمام وراث به اتفاق اقدام به فسـخ کننـد. امـا در مـورد نحـوه مشـاوره 
چندین وراث با یک مشاور سخنی به میان نیامده است. پاسخ به این پرسش نیز با نگاه بـه نهادهـای مشـابه 

دهند اما نحوه مشارکت آنان تعیین نشـده اسـت، حاصـل دامی مشترک را انجام میدیگری که چندین تن اق
گردد:می

شوند قابـل بررسـی اسـت. برای نمونه، نهاد وصایت در فرضی که چند وصی مأمور اجرای وصیت می
ها به چند شیوه تعیین گـردد: شوند ممکن است نحوه اقدام آنجایی که چند وصی مأمور به انجام کاری می

ها به نحو ترتیب است. به عبارتی عامل دهد و گاه تقسیم کار بین آنگاه هر کدام به استقلال کاری انجام می
زمان مبنای تقسیم کار میان اوصیا است؛ و گاه نیز به حالت اجتماع که نیاز به همکاری میان اوصیا دارد؛ و 

رباره شـیوه همکـاری آنـان سـخنی ممکن است وظیفه اوصیا به صورت اطلاق گذارده شود یعنی موصی د
گوید.نمی

هـا بـه صـورت بحث مورد نظر با حالت اطلاق وصایت نزدیک است؛ چرا که انتقال شرط مؤامره به آن
ها وجود ندارد. بنابراین نسبت بـه اقـدام وارث گیرد، لذا هیچ بیانی در مورد نحوه اقدام آنقهری صورت می

ای بـر انفـراد وجـود داشـته شود، مگر اینکه قرینهبر اجتماع میمطلق است. در حقوق، چنین حالتی حمل 
ها باید به نحو جمعی باشـد. امـا در ایـن ). در حالت اجتماع، تصمیم١١٣/ ٣باشد (امامی، حقوق مدنی، 

توانـد حالت، به وجود آمدن اختلاف امری عادی خواهد بود. در وصـایت بـرای ایجـاد نظـم، موصـی می
کند و راه حل کند وگرنه حاکم با شنیدن دلایل دو طرف، اوصیا را به توافق اجبار میاکثریت خاصی را تعیین

تواند امینی را و در صورت لزوم می)١٢٢کند (کاتوزیان، حقوق مدنی، ها تحمیل میجامع را تعیین و به آن
؛ امـامی، پیشـین، ٤١٣/ ٢٨جانشین آنان سازد تا به ویژه به اعمال ضروری بپردازد (نجفی، جواهر الکلام، 

) در بحث مورد نظر در حالتی که همه وراث به صورت اجتماعی حاضر به مشورت با ثالـث در مـورد ١١٤
ای کـه مشـاور در انـد و نظریـهای را که به ثالث مراجعه کردهتوان مشورت عدهفسخ کردن عقد نیستند، می

خواهی با درخواست کسانی که بار به مشورتنهایت ارائه داد است را برای اعمال خیار کافی دانست زیرا اج
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حاضر به مشورت هستند؛ متصور نیست. به هر روی اعمال خیار در این حالت، تنها زمانی امکان دارد کـه 

کند نیز خیـار وراث مجتمع شوند. اما در مورد حالتی که مورث با ثالث مشورت کرده است و بعد فوت می
ا چون خیار یک حق بسیط است باید توسط وراث به اجتماع اعمـال رسد. منتهطبق اصول کلی به وراث می

).١٢٨/ ٥شود (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، 
اسقاط شرط مؤامره و سقوط آن-٢

اگر در ضمن عقدی از یک سو شرط مؤامره قرار داده شده باشد و از سویی اسقاط کافـه خیـارات شـرط 
ماند و شرط اسقاط منصرف از شرط مشاوره است. اما در باقی میشده باشد ظاهر آن است که شرط مؤامره 

خصوص اسقاط شرط پس از عقد چون شرط استیمار به صورت شرط نتیجه بـرای ثالـث نیـز ایجـاد حـق 
توان حـق او کند قابل اسقاط نیست. بیان خواهد شد که در صورتی که مشاور سودی از مشاوره ببرد نمیمی

نظر کنـد. بـرای اسـقاط خیـار هـم بایـد تواند از حق خیاری که دارد صـرفله میرا اسقاط کرد اما مشروط
اقدامی صورت بگیرد که ممکن است صریح باشد (مانند اینکه در یک سند از حق خیار بگذرد) یا ضمنی، 

وگویی وجود ندارد ولی در دلالت مانند اینکه کالا را پس از عقد به دیگری بفروشد. در اسقاط صریح گفت
کند، اخـتلاف وجـود دارد. آنچـه شود و در ضمن دلالت بر فسخ میمالی که به منظوری دیگر انجام میاع

).١٣٢دهد (همان، باید مورد توجه قرار گیرد ارتباط دلالت افعال با اوضاع و احوالی است که در آن رخ می
و فوت مستامَر است. از جمله مواردی که ممکن است دلالت بر سقوط شرط مؤامره کند؛ عزل مستامَر 

شود:اینک هر یک از این دو حالت بررسی می
برد و منتفع اصـلی ممکن است گمان شود که ثالث هیچ نفعی از فسخ قرارداد نمی-الف: عزل مشاور

له انتخاب شده است او به تنهایی حق عزل مشاور را دارد. اما له است؛ و چون ثالث با اراده مشروطمشروط
له شود که ممکن است مشاور نیز از معامله نفعی ببرد همچنان که مثلاً شـریک مشـروطح میاین ایراد مطر

شـود. شود بلکه با تراضی طرفین انتخـاب میله انتخاب نمیباشد. علاوه بر این مشاور تنها با اراده مشروط
آور اسـت؛ زیـرا از اماند که اختیار و سمت ثالث برای هر یک از طرفین الـزلذا برخی چنین اظهار نظر کرده

). بـه ١٥٦توانند داور را عزل کنند (همان، گیرد که هر دو در آن نفع دارند. پس هیچ یک نمیشرطی پایه می
هم در صورتی کـه عبارتی تنها تراضی دو طرف است که توان انحلال شرط و حذف اختیار ثالث را دارد. آن

اشته باشد.مشاور نفع خاصی در استقرار و پایداری اختیار ند
آید، بنابراین باید دید که آیـا توان شرح داد که شرط مؤامره به نحوی تعهد به نفع ثالث به حساب میمی

تعهد به نفع ثالث قابل اقاله هست یا خیر؟ در این خصوص چنین نظر داده شـده کـه چـون مبنـای تعهـد، 
گیرد و نیروی الزام آور خود را از عقد یقرارداد میان دو طرف است لذا حق ثالث نیز از این منبع سرچشمه م

گیرد پس طبیعی است که با انحلال عقد، آن شرط نیـز از بـین بـرود (طباطبـایی یـزدی، حاشـیه کتـاب می
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)؛ اما در این که اقاله بتوانـد حـق منتفـع را از بـین ببـرد ٢٥٧/ ١؛ امامی، حقوق مدنی، ١٣٥/ ٢المکاسب، 

سود ثالث با توانایی اسقاط آن ملازمه ندارد به همین دلیـل نیـز دیگـر اشکال است زیرا امکان ایجاد حق به 
؛ ٤١١/ ١اند (کاتوزیان، حقوق خانواده، وسیله اقاله دشوار یا ممنوع دانستهنویسندگان، اسقاط حق ثالث را به

لـه ). با این توضیح، در فرض مسأله اگر بتوان برای ثالث (مشاور) حقی متصور شد کـه بـا اقا١٩٤صفایی، 
شود، عزل وی حتی با توافق طرفین ممکن نیست اما جایی که ثالث از ای وارد میطرفین اصلی به آن لطمه

توانند با تراضی او را عزل کنند.برد طرفین اصلی میفسخ عقد نفعی نمی
ممکن است در فاصله زمانی بین شرط مؤامره تا انتهـا -ب: فوت مستامَر و سکوت مشاوران، یا مشاور

له با او مشورت نکرده است مهلت مستامَر فوت کند. این اتفاق ممکن است در حالتی که هنوز مشروطاین
یا اینکه مشورت کرده اما ثالث هنوز نظر خود را در مورد معامله بیان ننموده، رخ بدهـد. سـؤالی کـه پـیش 

رود؟ در منـابع ز بین مـیآید این است که در این حالت تکلیف طرفین عقد چیست و آیا با فوت، خیار امی
کنـد و شـود امـا او سـکوت میشود. با این وجود در حالتی که با ثالث مشورت میفقهی پاسخی دیده نمی

شود (شهید ثانی، پیشـین، اند که همان مقتضای اولیه عقد که لزوم است حاکم میدهد چنین گفتهنظر نمی
مکن است در حالت فوت مستامر این گمان به ذهـن رود. از سویی م). بدین معنی که خیار از بین می٤٥٤

له خیار تعذر تسلیم دارد. زیرا در صورت تعذر شـرط، ماننـد تعـذر شود و مشروطبرسد که شرط متعذر می
یکی از ارکان اصلی عقد، خیار تعذر وجود خواهد داشت؛ اما این گمان وجهی ندارد زیـرا آنجـا کـه تعـذر 

زمانی است که شرط فعل باشد اما در موضوع بحث شرط مشـاور بـودن و اند، شرط را موجب خیار دانسته
له، به صورت شرط نتیجه است. در هر حال در فرض فوت مشاور و بقای مهلـت خیـار، حق خیار مشروط

کند قرارداد داوری منتفـی ممکن است بتوان از قواعد حاکم بر داوری کمک گرفت. زمانی که داور فوت می
توانند یک نفر دیگر را به عنوان داور انتخاب کنند. ممکـن اسـت بـین طـرفین در فین میگردد، بلکه طرنمی

کند. در خصوص انتخاب داور اختلاف شود که در چنین حالتی دادگاه، یک نفر را به عنوان داور انتخاب می
فین اصـلی توان نظر داد که اصل بر بقای حق مشاوره است لذا با درخواست مشروط له، طرفرض ما نیز می

تواند انتخاب له میعقد باید یک نفر را به عنوان جانشین ثالث انتخاب کنند و در صورت اختلاف، مشروط
یک نفر را به عنوان داور از دادگاه درخواست کند.

گیرينتیجه
تواند با اعطـای فرصـت کارشناسـی بـه طـرفین، شرط استیمار از شرایط مفید ضمن عقد است که می

شکنی و مرافعات قضایی پیشگیری نماید. بهتـر اسـت در تسهیل بخشیده و در نهایت از پیمانمعاملات را
اصلاحات قانون مدنی به پیروی از فقه امامیه، این شرط به مبحث خیار شرط افزوده گردد.
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های آن در فقه نوعی تحکیم ارزیابی محل این شرط عقود لازم است و از لحاظ ماهوی با توجه به نمونه

د نه توکیل. اما از نوع تحکیم اصطلاحی در باب فصـل خصـومت نیسـت. بـا توافـق بـر شـرط مـؤامره، ش
آورد اما اجرای این خیار معلق بر مشورت با شخص ثالث است له خیار فسخ معامله را به دست میمشروط

.تواند عقد را فسخ کند که با مشاور مشورت کند و او نظر به فسخ داشته باشدو زمانی می
فلسفه شرط مؤامره و ظاهر عرفی از این شرط مصلحت اندیشـی اسـت لـذا ثالـث بایـد دارای اهلیـت 

له بکوشـد. اگـر ثالـث در باشد. همچنین وی امین محسوب شده و باید در تشـخیص مصـلحت مشـروط
له باشـد، مسـئول خواهـد بـود. معلومیـت سنجش مصلحت دچار تقصیر شود که حاصل آن ضرر مشروط

بول وی ضروری نیست اما مدت باید معلوم باشد.مشاور و ق
له پیش از نظرخواهی عقد را فسخ کند عمل او غیر نافذ است. با سکوت مشـاور نیـز حـق اگر مشروط
رود. در صورت تعدد مشاوران یا مشروط له، نظر فاسخ مقدم است.فسخ از میان می

ه که اجرای آن منوط به نظر ثالث اسـت لحق خیار مشروط-١آید: در شرط مؤامره دو حق به وجود می
له وجـود آیـد. خیـاری کـه بـرای مشـروطحق داوری که به صورت شرط نتیجه برای ثالث به وجود می-٢

توانند بـا ثالـث له فوت کند وراث او میآید همانند سایر حقوق مالی قابلیت انتقال دارد. لذا اگر مشروطمی
اتفاق صورت گیرد. حق داوری که برای مشاور به وجـود آمـده قابـل مشورت کنند البته این مشورت باید به

توان عزل کرد. بـا فـوت مشـاور اگـر مهلـت اسقاط نیست و مشاور را اگر در مشاوره دارای نفعی باشد نمی
توان کسی را جایگزین او نمود.اظهار نظر باقی باشد، می
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چکیده
تقریر، به عنوان یکی از اقسام سنت، عبارت است از اینکه سخنی در محضر حضـرات معصـوم بیـان شـود، یـا 

رغم تمکن از ردع، موضعی اتخاذ گردد کـه ای در برابرشان ابراز گردد، و بهسر زند، یا عقیدهرفتاری در حضور ایشان
حاکی از رضایت ایشان باشد؛ در انگاره فقیهان، سنت تقریری در عرض قول و فعل معصوم از حجیت برخوردار بوده 

د.روشمار میو به عنوان یکی از ادله استنباط احکام در فرآیند استنباط، به
ها، بررسی قلمرو دلالی این قسـم از سـنت مسائل مختلفی در باب تقریر معصوم قابل بحث است؛ از جمله آن

است که تاکنون به تفصیل بدان پرداخته نشده است. نوشته پیش رو با هدف تبیین ایـن گسـتره و قلمـرو، بـه بررسـی 
ت.دلالت تقریر بر انواع احکام، اعم از تکلیفی و وضعی پرداخته اس

تقریر، سنت تقریری، سکوت، عدم ردع، حکم تکلیفی، حکم وضعی.:هاواژهکلید

.١٦/٠٣/١٣٩٤تاریخ تصویب نهایی؛ ٣٠/٠٣/١٣٩٢تاریخ وصول:*. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.22973

. نویسنده مسئول١



111شمارةفقه و اصول52
مقدمه

توجهی اصولیان شیعه به بحث سنت تقریری و عـدم غنـای کتـب های اصولی، بیانگر کمبررسی نوشته
رداخته، ای که تا حدّی مبسوط به بحث در این باب پایشان در پرداختن به جزئیات این امر است. تنها نوشته

) که ایشان نیز بعضـاً در مـواردی بـه ٢٩٢-٢٨٧کتاب مفاتیح الاصول مرحوم مجاهد است (باب التقریر، 
اند؛ از این رو مقاله حاضر با الهام از منابع اصولی اهل سنت، به بحث دلالت آرای اهل سنت استناد نموده

پژوهش، مخالف آرای اهل سنت بوده تقریر بر احکام شرعی روی آورده است؛ لیکن فرضیه موجود در این 
و بنابراین، با نگاهی انتقادی نسبت به مبانی اهل سنت، با ارائه مصادیقی از روایات، اعم از شیعی و سـنی، 

در جهت اثبات نظر مختار برآمده است.

اهمیت سنت در استنباط احکام
که قسمت اعظم فقه، بر اساس هر فردی، اندک آشنایی با فقه اسلامی داشته باشد، تصدیق خواهد کرد 

سنت و روایات حاکی از سنت، شکل گرفته است؛ بنا بر این، شناخت ابعاد سنت و وجوه حجیت و قلمـرو 
رغم اینکـه اعتبار آن، تأثیر به سزایی در فرآیند استنباط احکام شرعی، به جای خواهـد گذاشـت؛ زیـرا علـی

دهـد، ولـی در ایـن میـان، سنت [و عقل] تشـکیل میاساس و زیربنای تمام دستورهای اسلامی را قرآن و«
احتیاج مسلمانان نسبت به سنت، بیش از [بقیه] است؛ چرا که آیاتِ مربوط بـه قـوانین و احکـام در قـرآن، 
بسیار محدود و بنا بر قول مشهور، پانصد آیه است و اکتفا نمودن به ایـن آیـات بـدون مراجعـه بـه سـنت و 

ها لیل که اولاً، این آیات، دارای اجمال، اطلاق و... بوده که توضیح و تبیین آنحدیث، کافی نیست؛ به این د
کـه آیـاتدر سنت و احادیث موجود است؛ ثانیاً، احکام و قـوانین اسـلام بسـیار گسـترده اسـت، در حالی

ایی الاحکام بسیار محدود بوده و در نتیجه جوابگوی آن احکام گسترده نخواهـد بـود؛ [و عقـل نیـز بـه تنهـ
انـد کـه عقیدهتواند پاسخ تمام مسائل تعبّدی را بیابد]؛ از این رو دانشمندان شیعه و سنی در این باره همنمی

حدیث صحیح، بر تمام مسلمانان حجت است و مانند قرآن، متابعت از آن بر هر مسلمانی واجـب اسـت. 
یاز نیامده؛ از طرف دیگر، مواردی هم از یک طرف، در قرآن همه امور مورد ن«گوید: شافعی در این باره می
ها نیازمند بیان و تبیـین اسـت؛ (و در ایـن جهـت، فرقـی بـین عبـادات و معـاملات که آمده، بسیاری از آن
» ) و اگر به کلی سنت را مردود بشماریم، به مشکل بزرگی گرفتار خواهیم آمد٣٣-٣٢نیست)،... (شافعی، 

ر حجیت سنت، انکار ضروریات دین است، [بدین لحاظ که انکـار اند: انکا) لذا گفته٢١٧-٢١٦(ولایی، 
ایم] و بـا کسـی کـه سنت، در تلازم با انکار خود معصوم است که با ادله قطعی، مأمور به تبعیت از آن شده

؛ خضـری، ١٢٦منکر ضروری دین باشد، حسابی نخواهیم داشت؛ چرا که خارج از اسلام است (حکـیم، 
٢٣٩.(
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ا کنون در باب قلمرو تقریر، کار درخوری صورت نپذیرفته است و نگارنـدگان بـر ایـن رسد تبه نظر می

باورند که تلاش پیش رو، کاری است که چندان مسبوق به سابقه نیست.
بحث پیش رو راجع به سنت تقریری و بررسی انواع دلالات این قسم از سنت است؛ بنـا بـر ایـن، اگـر 

شمار آوریـم، پرسـش پژوهشی به-، این کار را در رده تحقیقات علمیبخواهیم بر مبنای مسئله محور بودن
اصلی این تحقیق، بیان نحوه دلالت تقریر بر احکام شرعی خواهد بود.

تعریف تقریر
توان به دو دسته از تعاریف اشاره نمود:به طور کلی در مورد تقریر می

١اول: سکوت

معصوم کاری انجام دهد و یا سـخنی دربـاره یـک سنت تقریری، آن است که کسی در منظر و مسمع«
زبان آورد و یا اعتقاد خاصی را بیان کند و معصوم با علم و التفات، سکوت نمـوده و جلـوی حکم شرعی به

این عمل یا گفتار یا پندار را نگیرد؛ این سکوت به معنای صحه گذاشتن و امضای آن فعل، قول و یـا عقیـده 
).٩٧/ ١؛ صدر، ٤٩٥ز ر.ک: میرزای قمی، و نی١١١/ ٣(محمدی، » است

دوم: عدم ردع
تقریر، عبارت است از اینکه معصوم از اعتقاد شخص یا جماعتی یا از انجام فعل توسط ایشـان یـا از «

ها بر عملی، آگاهی یافته [و در عین حال] عملشان را انکار ننموده و ایشان را از آن [عقیـده، جریان سیره آن
ای وجود نداشته باشد. [عدم ردع معصـوم در منع نفرماید؛ [البته به شرطی که] ترس یا تقیهعمل و یا سیره] 

ها صادر شده و حجت و دلیل بر صحت آن عقیده و جـایز بـودن اینجا] به منزله تقریر چیزی است که از آن
).١٤٢(مشکینی اردبیلی، » آن اعمال و عادات است

ز عمومیت بیشتری برخوردار است، اما باید اذعان نمـود کـه این تعریف گرچه نسبت به تعریف قبل، ا
هر عدم ردعی، دال بر تقریر نبوده و مشخصه اصلی تقریر، یعنی نشانه رضایت بودن نیز بایـد در آن لحـاظ 

شود.
نسبت تقریر با قول و فعل

یر با قول: نسبت تقر
ور نباشـد و آن دو، بیگانـه از هـم ای جـز تبـاین متصـگرچه شاید در ظاهر امر، بین قول و تقریر، رابطه

شود؛ و استعمال تعـابیری انگاشته شوند، اما باید اذعان نمود که در مواردی، تقریر به وسیله قول، محقق می

در این رابطه مطالبی را یادآور گشته و پـس از آن بـه » تقریر در فقه مذاهبشناسی گونه«نگارندگان نوشته حاضر، در مقاله دیگری با عنوان -١
).١١١-٩٩، صص ١٣٩٣، زمستان ٩٩اند. (مطالعات اسلامی: فقه و اصول، سال چهل و ششم، شماره پیاپی بحث از انواع تقریر پرداخته
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و عبـاراتی از ایـن قبیـل در کـلام ائمـه » قال بخٍ بخٍ «، »قال صدق«، »قال بارک الله«، »قال احسنت«مانند 

توان نسبت منطقی عام و خاص من وجه را بـین قـول و تقریـر در دیگر میمؤید چنین ادعایی است. به بیان 
نظر گرفت.

ای صورت گرفته اسـت؛ شاهد مثال فقهی این مطلب، تقریری است که از سوی پیامبر نسبت به معامله
الله دیناری به من داد تااز عروه بارقی نقل شده که گفت: رسول«خوانیم: آنچنان که در حدیث مشهوری می

برای ایشان گوسفندی بخرم. من دو گوسفند خریدم و یکی از آن دو را به دیناری فروختم و بـا یـک دینـار و 
یک گوسفند نزد پیامبر بازگشتم؛ سپس آنچه را برایم اتفاق افتاده بود، برای پیامبر بازگوکردم؛ پس حضرت به 

). در این مورد از آنجـا ٣٦٥/ ٢مذی، ؛ تر٢٤٦/ ١٣(نوری، »من فرمودند: خداوند به معامله تو برکت دهد
توان آن را در شـمار سـنت قـولی حسـاب کـرد؛ و چـون که مدلول مطابقی کلام، حکم شرعی نیست، نمی

مدلول مطابقی آن تأیید و امضا، و مدلول التزامی آن، حکم شرعی است، در زمره سـنت تقریـری محسـوب 
٢شود.می

اند (علامه حلی، نهایـة الاحکـام بیع فضولی استناد کردهفقیهان نیز به این روایت برای جواز و صحت
/ ٢؛ خـویی، ٣٤٥/ ٢، شرح ضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدایهمو، ؛ ٤٧٥/ ٢فی معرفة الاحکام، 

٧٣٨.(
یر با فعل: نسبت تقر

سکوت یا خودداری یا امساک معصوم از انکار نمـودن قـولی کـه «بیان شد که تقریر، عبارت است از: 
) کفّ و امسـاک و سـکوت بـه معنـای واحـد ١٤٣٥/ ٣(مرداوی، ». گفته شده یا فعلی که انجام شده است

).٦٤٦/ ٢هستند (فاروقی، 
اصولیان در اینکه آیا تقریر، فعلی از افعال است یا نه، بر دو قول اختلاف نظر دارند:

قول اول: کفّ، فعلی از افعال و نوعی فعل جوانحی است و این قـول بسـیاری از اصـولیان اهـل سـنت 
) این گروه بـر ١٤٠/ ١الفحول، ؛ شوکانی، ارشاد ٧٤/ ٢، سبکی؛ ١٤٢/ ٣همام، ابن؛ ١٠/ ٢اسنوی، است. (

اند:مطلوب خویش چنین استدلال نموده
نکرٍ فَعَلُوهُ لَبِئْسَ مَا کانُواْ یفْعَلُونَ «أ) آیه  )؛ خداوند، نهی نکردن ایشان ٧٩(مائده/» کانُواْ لاَ یتَنَاهَوْنَ عَن مُّ

).٢٠٩؛ عبدالقادر، ٤٦/ ١از منکر را فعل نامیده است (شنقیطی، 
حْتَ لَبِـئْسَ مَـا کـانُواْ یصْـنَعُولَ «ب) آیه  کلِهِمُ السُّ انِیونَ وَ الأحَْبَارُ عَن قَوْلِهِمُ الإِثْمَ وَ أَ بَّ » نَ وْ لاَ ینْهَاهُمُ الرَّ

نامد و صُنع همان فعل و بلکـه )؛ خداوند، ترک نمودن نهی در برابر منکر توسط علما را صنع می٦٣(مائده/

آمد.توضیح بیشتر این مطلب، در بیان معیار تمایز تقریر از قول و فعل خواهد-٢
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شود که مستقرّ، استوار و ثابت زیرا فعل، تنها زمانی صناعت نامیده می)؛٤٦/ ١اقوی از آن است (شنقیطی، 

).٤٠-٣٩/ ١٢گردد (فخر رازی، 
؛ »مسلمان، کسی است که مسلمانان از دست و زبان وی در امـان باشـند«ج) قول پیامبر که فرمودند: 

حـدیث تـرک آزار و ) در ایـن ٤٨/ ١؛ مسلم بن حجاج، ٨/ ١؛ بخاری، ١١٣/ ١؛ مجلسی، ٢٣٤/ ٢(کلینی، 
).٤٧/ ١اذیت، اسلام نامیده شده است (شنقیطی، 

آنچه از قـول یـا فعـل از معصـوم «اند: ای از اصولیان، سنت را چنین تعریف کردهبر طبق این نظر، عده
).١٤٤/ ٤عطار، ؛ ٢٦٣/ ٢سبکی، » (صادر شده است

با این توجیه که ایشـان قـول را نیـز برخی از اصولیان نیز در تعریف سنت، به افعال معصوم اکتفا نموده
).٢٩٧/ ٢همام، ابناند (شمار آوردهنوعی فعل به

خلاصة الاصـول،فوزان،؛ ٥٨/ ٤اطبی، قول دوم: اکثر اصولیان شیعه و برخی از اصولیان اهل سنت (ش
.اند)، سنت را بر سه قسم دانسته و فعل و تقریر را قسیم یکدیگر و در عرض هم قرار داده٤/ ١

شاید برای این قول بتوان چنین استدلال نمود که: کفّ، انتفای محض است، پس فعل نیسـت (آمـدی، 
).٤١٩/ ٤ی، اطب؛ ش١٤٧/ ١

این احتمال نیز وجود دارد که شاید اصولیان از باب اهمیت و توضیح بیشتر، تقریر را بـه عنـوان قسـم «
احکام، با تقریر ثابـت شـده اسـت؛ و نیـز در اسـتقلال اند؛ زیرا بسیاری از مستقلی از انواع سنت بیان کرده

ای است به اینکه برای معصوم جایز است امانتی را که بر عهده اوست و امر به تبلیغ آن شده، به تقریر، اشاره
هر شکلی بپردازد؛ در نتیجه سکوت ایشان خالی از فایده نیست.

کوت ایشان به منزلـه سـخن گفـتن اسـت و یعنی س» و صمته لسان«گونه که امام علی فرمودند: همان
). و به همـین دلیـل، اصـولیان در تعریـف سـنت، ٩٦، خطبه ٦٩/ ٧الحدید، ابیخالی از فایده نیست (ابن

).٤٦(راشد، » اندای ذکر نمودهتقریر را به عنوان قسم جداگانه
یر از قول و فعل ٣معیار تمایز تقر

نت تقریری معیاری ارائه نشده اسـت، امـا شـاید بتـوان تا کنون برای تشخیص سنت قولی و فعلی از س
های حاکی از سنت، به طور مطـابقی یـا تضـمنی و گـاهی گفت: در حقیقت، در سنت قولی و فعلی، گزاره

التزامی (مانند دلالت تنبیه و ایماء) دلالت بر حکم شرعی دارنـد؛ امـا در سـنت تقریـری، حکـم شـرعی، 
ست و این مدلول، به طـور مسـتقیم یـا غیـر مسـتقیم حـاکی از تأییـد و مدلول مطابقی یا تضمنی عبارت نی

، »شناسی تقریر در فقـه مـذاهبگونه«در ارتباط با معیار تمایز تقریر از قول و فعل، در مقاله پیشین به تفصیل توضیحاتی بیان شده است. -٣
.٩٩-٩٣، صص ١٣٩٣، زمستان ٩٩مطالعات اسلامی: فقه و اصول، سال چهل و ششم، شماره پیاپی 
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٤دهد.امضاست، اما این امضا به دلالت التزامی، حکم شرعی را نشان می

دلالت تقریر بر احکام تکلیفی و وضعی
ترین مطلـب بعـد از اثبـات حجیـت تقریـر، شاید بتوان چنین ادعا نمود که در باب سنت تقریری مهم

وه دلالت آن بر احکام شرعی است؛ از این رو ضروری است تا با بررسی دلالت تقریر بر انـواع بحث از نح
احکام شرعی، اعم از تکلیفی و وضعی بحث را دنبال نماییم؛ البته باید اذعـان نمـود کـه اصـولیان در ایـن 

اند.ای ارائه ننمودهبخش از مباحث، دچار اختلاف نظر گشته و نظر یکپارچه
کند یا احتمال دلالـت بـر سـایر ی در اینجا این است که آیا تقریر، فقط بر اباحه دلالت میپرسش اصل

احکام تکلیفی و وضعی را نیز دارد؟ در این مسئله پنج قول وجود دارد:
سریج در کتاب الودائع بـر خـلاف قـول و شود؛ ابنقول اول: تقریر پیامبر فقط بر استحباب، حمل می«

).٢٧٠/ ٣زرکشی، » (ریری به این نظر معتقد استفعل، در باب سنت تق
/ ٣(همـان، شود؛ و این نظر اکثر اصـولیان اسـت.حمل می٥قول دوم: تقریر، بر اباحه [به معنای اعم]

)٦٣/ ١حمید، ؛ ابن٢٧١
ظاهراً مفاد تقریر و امضا از طرف پیامبر و به طور کلی معصوم، نسـبت «نویسد: حکیم، در این باره می

ی بیشتر از جواز و اباحه به معنای عام کلمه نخواهد بود،... البته بیـان فـوق، در صـورتی اسـت کـه به عمل
ای برای تعیین نوع حکمِ عمل انجام شده وجود نداشته باشد؛ ولی به هر حال، اقرار مردم بر ترک فعـل قرینه

ه اباحه بـه معنـای خـاص دلالـت تواند بتواند دلالت کند و نیز تقریر نمینیز به بیشتر از عدم وجوب، نمی
).٢٣٧-٢٣٦(حکیم، » گانه، محتاج دلیل است...کند؛ چون تعیین آن در میان احکام پنج

نصر بن قشیری ذکر کرده و قول اباحه را ترجیح داده است؛ چرا که زرکشی نیز این مسئله را به نقل از ابی
جام فعل یا تقریر، آن اسـت کـه فعـل، حـرام نباشـد داند؛ زیرا قدر متیقن از انوی بنای اصل را بر اباحه می

).٢٧١/ ٣زرکشی، (
کنـد اقرار پیامبر بر آنچه بدان علم یافته وآن را انکار ننموده، فقط آن شی را مباح می«گوید: حزم میابن

ه کـه و به وی خبر داد٦گرداند؛ زیرا خداوند، تبلیغ را بر پیامبر واجب گرداندهو آن را واجب یا مستحب نمی

ها با سنت تقریـری، آن اسـت گیرند و تفاوت آنشوند در ضمن سنت قولی جای میکلام محسوب میتذکر: مفاهیم نیز که مدلول التزامی -٤
که در مفاهیم، مدلول مطابقی کلام نیز حکم شرعی است؛ بر خلاف سنت تقریری که تنها مدلول التزامی آن، حکم شرعی است.

این معنا علاوه بر مباحات بـه معنـای اخـص، شـامل مسـتحبات و شود. اباحه بهگاهی به آن ترخیص در مقابل وجوب و حرمت گفته می-٥
).١٤٧/ ١اند (صدر، ها در الزامی نبودن، مشترکگردد؛ چون همه اینمکروهات نیز می

ک«-٦ بِّ غْ مَا أُنزِلَ إِلَیک مِن رَّ سُولُ بَلِّ ).٦٧(مائده/» یا أَیهَا الرَّ
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و تبیین آنچه که بر مردم نازل شده را بر ایشان واجب گردانـده ٧دارد؛او را از خطرات احتمالی مردم نگاه می

که ادعا نماید که ایشان به منکری علم پیدا کرده ولی آن را انکـار ننمـوده، مرتکـب کفـر پس کسی٨است؛
/ ٢حزم، (ابن» أمور بوده ابلاغ کرده است...شده است؛ زیرا منکر گشته که ایشان [آن حکم را] آن گونه که م

١٣٩-١٣٨.(
نقلـی در ایـن رابطـه «نویسد: ؛ سُبکی در ردّ اباحه بالمعنی الاعم می٩قول سوم: اباحه به معنای اخص

گر حکم استحباب و کراهت نیز باشد؛ خود او در این پذیرد که تقریر، علاوه بر اباحه، دلالتو نمی» نیافتم
).٧٠/ ٢صرف اباحه بالمعنی الاخص است (عطار، قضیه قائل به

شود به اینکه مباح، واجب و یا مستحب باشـد. ایـن نظـر قاضـی قول چهارم: توقف، یعنی حکم نمی«
).٢٧١/ ٣(زرکشی، » باقلانی است

قول پنجم: تقریر بر جمیع احکام شرعی خمسه تکلیفیه (وجوب، حرمت، استحباب، کراهت و اباحه) 
).٢٩٠تواند دلالت داشته باشد (طباطبائی، ه میو احکام وضعی

نویسـد: عبارتی از مرحوم اصفهانی به این مطلب اشعار دارد؛ آنجا که در کتـاب الفصـول الغرویـه می
را به قصد شرعی بـودن آن انجـام دهـد، بـه ١٠اگر فردی در محضر معصوم، عملی از عبادات یا معاملات«

کنـد بـر اینکـه علم یابد و آنجا مانعی از انکار نبوده باشد، دلالـت میای که معصوم به عمل و نیت او گونه
).٣١٥اصفهانی، » (کرد...عمل، مشروع و صحیح بوده است؛ چرا که در غیر این صورت آن را انکار می

هرگاه تقریر با شرایطش تحقـق پـذیرد، مسـلماً در آنجـا کـه «فرماید: مرحوم مظفر نیز در این رابطه می
که در آنجا کـه عبـادت یـا معاملـه اسـت رود، ظاهر در جواز فعل خواهد بود؛ چنانمت آن میاحتمال حر

ظاهر در مشروعیت و صحت فعل است؛ زیرا اگر آن عمل در واقع، حرام باشـد یـا خلـل و نقصـانی در آن 
گاهانـه وجود داشته باشد، معصوم وظیفه دارد که از باب امر به معروف و نهی از منکر در صورتی که فاعل آ

که فاعل، جاهـل بـه حکـم آن مرتکب آن شده باشد، وی را نهی کند و از ارتکاب آن باز دارد؛ و در صورتی
).٧٠/ ٣(مظفر، » باشد، این وظیفه از باب وجوب تعلیم جاهل خواهد بود

آید اثبات حکم تکلیفی و وضـعی بـه وسـیله تقریـر بـه اما آنچه از عبارت صاحب فصول به دست می

اسِ «-٧ ).٦٧/(مائده» وَ اللّهُ یعْصِمُک مِنَ النَّ
لَ إِلَیهِمْ «-٨ اسِ مَا نُزِّ کرَ لِتُبَینَ لِلنَّ ).٤٤(نحل/» وَ أَنزَلْنَا إِلَیک الذِّ
/ ١شـود (صـدر، آید و از آن به مساوات فعل و ترک در نظر مـولی تعبیـر میاباحه به معنای اخصّ، نوع پنجم احکام تکلیفی به حساب می-٩

١٤٧.(
ای کـه در مـرآی و منظـر عامله، علاوه بر مشروعیت و حلیت، دلالت بر صحت آن نیز دارد و اگر معاملهباید توجه داشت که تقریر یک م-١٠

کرد، در مورد باطل بودن نیز بیان شود باطل باشد، همان وظیفه تبلیغی که در صورت نامشروع بودن معامله، بیان را ایجاب میمعصوم انجام می
کند.را ایجاب می
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الجمله است. اما اینکه آیا سایر احکام تکلیفی و وضعی نیز قابلیـت اثبـات بـه وسـیله تقریـر را فیصورت 

رسد که از این جهت هیچ تفاوتی میان صحت و سـایر احکـام وضـعی یـا حتـی تکلیفـی دارند، به نظر می
، چـه بـوده باشـد؛ وجود نداشته باشد و اینکه چه حکمی از تقریر مستفاد شود، بسته به این است که مقرٌ به

گـردد؛ همچنـین اگر مردم، عملی را واجب بدانند و معصوم آن را تقریر نماید، وجوب آن عمل مسـتفاد می
که مقرٌبه، قـرار ای را صحیح یا لازم بدانند. پس تمامی احکام تکلیفی و وضعی در صورتیاست اگر معامله

ر مسئله تقریر، بسیار اهمیت دارد ایـن اسـت کـه بایـد باشند. البته آنچه دگیرند، از تقریر، قابل استفاده می
دقیقاً بتوان احراز کرد که مقرٌّ به چه بوده است و اگر نتوان به این مسئله پی برد، از آنجا کـه تقریـر در شـمار 

)، باید به قدر متیقن آن اکتفا نمود؛ یعنی در مورد حکم تکلیفـی ٦٠٥شود (انصاری، ادله لبّیه محسوب می
به، فعل باشد، باید حکم مستفاد از تقریر را اباحه دانست و چنانچـه مقـرٌّ بـه، تـرک باشـد، حکـم اگر مقرٌّ 

کراهت قابل برداشت است؛ و در مورد حکم وضعی (مثلاً صحت و بطلان)، در صورتی که مقـرٌّ بـه، فعـل 
ضـعی نداشـته و باشد، قدر متیقن، صحت عمل، و در صورت ترک بودن مقرٌّ به، تقریر، دلالتی بـر حکـم و

تواند به حکم تکلیفی کراهت اشاره داشته باشد.تنها می
رسد که قول پنجم قابل تأیید است.از مجموع مطالب فوق چنین به نظر می

مثال برای هر یک از احکام خمسه تکلیفیه و احکام وضعی:
دلالت بر وجوب:

عنا که مردم یا به تعبیری همان مقرٌّ له، آن در مورد برخی از آداب و رسوم که جنبه الزامی دارند، به این م
داده و یا اعتقاد به وجوب آن داشته باشد، در ایـن صـورت، تقریـر نمـودن عمل را به عنوان واجب انجام می

معصوم، نسبت به آن امور، بیانگر الزامی بودن آن خواهد بود. به عبارت دیگر، هرجا که مقرٌّ به، وجوب یک 
کند. این مسئله به دو صورت قابل تصور است:دلالت بر وجوب میچیز باشد، این تقریر 

صورت اول اینکه مقرٌّ له، اعتقاد به وجوب آن عمل داشته باشد. در این صورت، این تقریر، در حقیقت 
کند.تقریر آن اعتقاد، یعنی وجوب آن عمل است و از این رو دلالت بر وجوب می

وب یک چیز تردید دارد و به نحو پرسش، از وجوب آن سؤال کرده صورت دوم اینکه مقرٌّ له در مورد وج
کند و حضرت با تقریر خود، بـر یا به نحو تردید، اعتقاد دیگران نسبت به وجوب آن را برای معصوم نقل می

گذارند.وجوب آن عمل یا صحت آن اعتقاد صحه می
وم، این است که احراز گـردد مقـرٌّ شود که شرط استفاده وجوب از تقریر معصاز عبارات بالا روشن می

تـوان از صِـرف تقریـر، به، وجوب آن چیز بوده است و بنا بر این، اگر نتوان چنین چیزی را احراز کـرد، نمی
چنین چیزی را برداشت کرد. برای نمونه، اگر معصوم، فعلی که توسط دیگران انجام شده تقریر نمـوده و مـا 
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دانیم کـه بـه عنـوان داده یا خیر، و یـا اگرچـه مـینوان واجب انجام میدانیم که آن شخص، فعل را به عنمی

دانیم که آیا تقریر معصوم، (علاوه بر تقریر نفس عمل)، شـامل تقریـر وجـوب داده اما نمیواجب انجام می
توان از مجرد تقریر، حکم وجوب استفاده کرد.شود یا خیر، در این صورت نمینیز می

یر بر وجوب در ذیل، بیان گردیده است:مصادیقی از دلالت تقر
وی از امام هادی در مورد «شجاع نیشابوری روایت کرده که: علی بنشیخ در تهذیب از محمد بن-١

مردی سؤال نمود که از طریق شغلش به مقدار صد کرّ گندم دست پیدا کرد. یک دهم (ده کرّ) آن را به عنوان 
اسطه تعمیرات، هزینه کرد و برایش شصت کرّ باقی مانـد. [سـپس از زکات پرداخت کرد و سی کُر آن را به و

امام سؤال نمود:] چه مقدار، حق واجب شما است؟ و آیا برای اصحاب نیز حق واجبی [نسبت به آن مـال] 
وجود دارد؟ پس امام در نامه نوشتند: یک پنجم از مقداری که از هزینه آن اضافه آمده بود را برای مـن قـرار 

).١٦/ ٤سی، (طو» ده
شـود این حدیث در گرفتن یک دهم از تمام محصولات زمین، و اینکه هزینه، فقط بعد از آن خارج می

کننده بود، امّا امام آن را تقریـر نمـوده و انکـار نفرمودنـد؛ و صراحت دارد؛ اگرچه این مطلب در کلام سؤال
).١٢٤/ ١٢تقریر ایشان نیز اجماعاً حجت است (بحرانی، 

ه به توضیحات بالا، باید گفت از آنجا که در این حدیث، مقرٌّ له در کلام خود تصریح به وجوب با توج
آن کرده، مقرٌّ به، وجوب آن عمل است.

مردی از امیر مؤمنان سؤال کرد: من در حال احرام بودم که مـاده شـتر مـن، تخـم «روایت شده که: -٢
ی است؟ حضرت فرمودند: در این مورد از پسـرم حسـن سـؤال اشترمرغی را زیر پا، له کرد. آیا بر من کفاره

شنید. پس مرد به سوی امام حسن روی آورد و این کن؛ و خود حضرت در جایی بود که سخن پسرش را می
هـایی کـه بر تو واجب است که شتر نر را به تعـداد تخم«مطلب را از ایشان سؤال نمود؛ حضرت فرمودند: 

امام علی به ». هانی و بچه شترهای حاصل از آن را برای خانه خدا قربانی کنیشکسته شده، بر شتر ماده بج
اش را دانـی کـه شـاید شـتر، بچـهکـه میپسرم، چگونه این مطلب را گفتی در حالی«امام حسن فرمودند: 

چـه بسـا تخـم، «امام حسن فرمودند: » افکنده باشد یا در او چیزی بوده که موجب افتادن بچه شده باشد؟
سـپس ایـن آیـه را » گـویی پسـرمراسـت می«؛ امیر مؤمنان لبخند زدند و به امام حسن فرمودند: »ه باشدتبا

یةً بعضها مِن بَعْضٍ وَ اللّهُ سَمِیعٌ عَلِیمٌ «تلاوت نمودند:  ؛ ٣٥٥-٣٥٤/ ٥(طوسی، تهذیب الاحکام، ١١»ذُرِّ
).٥٣/ ١٣حرّ عاملی، 

(دودمانی) بودند که (از نظر پاکی و تقوا و فضیلت،) بعضی از بعض دیگر گرفته شده بودند و خداوند، شنوا و داناست (و ها فرزندان وآن-١١
گاه است). (آل عمران/های آناز کوشش ).٣٤ها در مسیر رسالت خود، آ
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و تأیید آن است و از آنجا که مقرٌّ به، وجـوب پرداخـت تصدیق امام علی نشانه درستی کلام امام حسن 

کند. فقها به این تقریر در همـین مسـئله (وجـوب پرداخـت باشد، این تقریر دلالت بر وجوب میکفاره می
؛ صـاحب جـواهر، ٤٣٧–٤٣٦اند (برای نمونه ر.ک: مفیـد، المقنعـه، کفاره به نحو مذکور)، استناد نموده

٢١٣/ ٢٠.(
مت:دلالت بر حر

در مواردی ممکن است مخاطـب معصـوم (ع)، عملـی را حـرام بدانـد و معصـوم (ع) وی را بـر ایـن 
اعتقادش تقریر نماید؛ و یا معصوم (ع) جز از طریق قول صریح، حرمت عملی را یادآور شود.

وقاص نقل شده که گفت: بیمار شدم؛ کسی را پیش پیامبر فرستادم؛ گفتم: مرا رهـاابیاز سعد بن«-١
خواهم تقسیم کنم؛ قبول نکرد؛ گفتم نصف مالم را؟ نپذیرفت؛ گفتم: کن (اجازه بده) تا مالم را هر طور می

) سکوت حضرت، بیانگر حکم عدم جواز وصیت به ١٣٤مبارک، (ابن».یک سوم؟ پس ایشان سکوت نمود
به حکم وضـعی بطـلان تواند ناظربیش از یک سوم اموال، در مرض منجر به مرگ است. البته این مثال می

تصرفات مریض در بیش از ثلث نیز تلقی شود.
یعفور، در سفر بـا هـم همـراه أبیخنیس و ابنعبدالله نقل شده که گفت: معلی بناز حسین بن«-٢

یعفـور) از خـوردن آن أبیشدند؛ پس یکی از ایشان (معلی) از ذبیحه یهود و نصاری خـورد و دیگـری (ابن
هر دو نزد امام صادق گرد آمده و بـه ایشـان [از آنچـه اتفـاق افتـاده بـود] خبـر دادنـد؛ امتناع ورزید. سپس

؛ ٢٣٩/ ٦(کلینـی، » یک از شما از خوردن ابا نمود؟ گفتم: من، فرمودند: آفرین بر توحضرت پرسید: کدام
).٦٤/ ٩طوسی، تهذیب الاحکام، 

ه و دلالت ضمنی بر عدم تجویز عمل معلی یعفور، عمل وی را تأیید نمودابیتحسین امام نسبت به ابن
) این روایت را به عنوان یکی از ادله قـائلان بـه ٢٩دارد. همانگونه که شیخ مفید (حرمة ذبائح اهل الکتاب، 

).٢٠تحریم ذبائح اهل کتاب ذکر کرده و این نظر را به جمهور شیعه منتسب دانسته است (همان، 
یعفور را تحسین کردند و معلی را توبیخ نفرموده و در مـورد ابیها ابنالبته شاید بتوان گفت اینکه امام تن

عمل وی سکوت نمودند، نشان از این باشد که عمل معلی حرام نبوده است و از این رو، از این تقریر، تنهـا 
شود.استحباب اجتناب از ذبائح اهل کتاب استفاده می

ی بن جعفر گفـتم: مـا حـدیثی از حضـرت صـادق به امام موس«سلیمان بن خالد روایت کرده که: -٣
روایت کردیم، دوست دارم که آن را از (زبان) شما بشنوم. حضرت فرمودند: کدام حدیث؟ گفتم: حـدیث، 

ای را قطع کرده بود، فرمودند: پیـامبر در ایـن گونه به من رسیده که ایشان در مورد فردی که سر مرد مردهاین
وند نسبت به مسلمان مرده، همان چیزی را حرام کـرده کـه نسـبت بـه مسـلمان اند که: خدامورد بیان داشته
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زنده، حرام است؛ پس هر کس نسبت به میت، عملی را انجام دهـد کـه بـه وسـیله آن، نفـس زنـده از بـین 

/ ١٥(شهید ثانی، شرح، » رود، بر عهده او دیه خواهد بود. حضرت فرمودند: امام صادق راست گفت...می
٤٩١.(

در این حدیث، امام کاظم کلام منقول از پدرشان را تأییـد فرمودنـد کـه در آن اشـاره بـه حرمـت قطـع 
اعضای بدن شخص مرده شده و گویا این حکم تحریمی و ضمان شخص جـانی، مـورد تقریـر واقـع شـده 

است.
دلالت بر استحباب:

روزی پیـامبر مـردی را «فتنـد: گکند که شنیدم حضرت میجابر بن یزید جعفی از امام باقر نقل می-١
دیدند که از بامداد تا شامگاه دنبال دیگری بود، سپس پیامبر نزد ایشان آمده و فرمودند: چـه چیـزی شـما را 
اینجا نشانده است؟ یکی از آن دو گفت: ای رسول خدا، من حقی بر گردن او دارم. دیگری گفت: ای پیامبر 

سر هستم و به خدا سوگند که چیزی ندارم. پیامبر در بـاب مهلـت خدا او بر گردن من حقی دارد، اما من مع
مرد با شنیدن این کلام حضـرت، گفـت: یـک سـوم ١٢دادن به معسر (در پرداخت دینش) حدیثی فرمودند؛

مال را به تو بخشیدم؛ یک سوم آن را تا سال دیگر برایت به تأخیر انداختم؛ و یک سوم را به مـن بـده؛ پیـامبر 
).٣٠٦–٣٠٥/ ١٨؛ بروجردی، ٤١١/ ١٣نوری، » (ار خوبیفرمودند: چه ک

حضرت، با تحسین مرد طلبکار، عمل وی را که فراتر از سفارش حضرت در به تأخیر انـداختن طلـب 
بود، تأیید نمودند. از طرفی باید توجه داشت که به اتفاق فقها، بخشیدن طلب یا قسمتی از آن، وجوب ندارد 

(که در حقیقت تقریر مجموع عمل آن شخص، اعم از به تـأخیر انـداختن ثلـث، و و از این رو تقریر پیامبر
بخشیدن ثلث دیگر و مطالبه ثلث آخر بود) دلالت بر استحباب آن عمل دارد.

گوید: غلامی که به سن بلوغ نرسیده بود، نزد رسـول اللـه عطسـه سکونی به نقل از امام صادق می-٢
).٦٥٥/ ٢ی فرمودند خداوند به تو برکت دهد (کلینی، نمود و الحمدلله گفت؛ حضرت به و
در زمانی که حمد خداونـد را بـر » بارک الله فیک«غلام با عبارت ١٣این روایت، بر استحباب تسمیت

) این دلالت، از باب دلالت فعل معصوم است.٩٦/ ٩رانی، حکند، دلالت دارد. (بزبان جاری می
گفتن پس از عطسه دلالت دارد که این دلالـت از بـاب تقریـر همچنین این روایت، بر استحباب حمد

باشد؛ زیرا پیامبر با گفتن بارک الله وی را تشویق کردند. البته دلالت آن بر استحباب از آن رو اسـت کـه می
در این مورد، تحسین معصوم دلالت بر ترجیح فعل دارد و عدم بلوغ شخص (یـا اجمـاع بـر عـدم وجـوب 

شدت گرمای ساطع از جهنم، حفـظ نمـوده و ای جز سایه پروردگار وجود ندارد، ازهر کس بخواهد که خداوند وی را در روزی که سایه-١٢
بر وی سایه افکند، به معسر (در پرداخت دینش) مهلت داده، یا به وی ودیعه دهد.

).١١١الله، [و امثاله]. (فتح» یرحمک الله«تسمیت العاطس: القول لمن عطس -١٣
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کند.ای است که آن عمل، واجب نیست و از این رو این تقریر، دلالت بر استحباب میهتحمید) خود، قرین

ای ای از مـا روزه گرفتـه و عـدهانس (بن مالک) نقل کرده که: ما با پیامبر به سفر رفتیم؛ پـس عـده-٣
یوطی، ؛ سـ١٣٨/ ٢سعد، ؛ ابن٥٣٨/ ١یک را سرزنش ننمودند (ابوداود، دیگر، افطار نمودند؛ حضرت هیچ

١٩٠/ ١.(
اســت [نــه ١٤افطـار نمــودن روزه در ســفر، رخصـت«نویســد: علامـه حلــی در ذیــل ایـن روایــت می

که برای او افطار جایز باشد، همچنین برایش جایز است که ماننـد شـخص مـریض بـا ]؛ و کسی١٥عزیمت
آن را حمل بـر توان از باب جمع بین ادله، مشقت روزه بگیرد؛ و به علاوه در صورت صحت این حدیث می
که بر افضلیت یکی از فعل یا ترک، اتفـاق روزه مستحبی نمود؛ زیرا تخییر با افضلیت منافات دارد، در حالی

).١٥٤/ ٦(علامه حلی، تذکرة الفقها، » نظر وجود دارد؛ اگرچه در تعیین فرد افضل اختلاف است...
دلالت بر کراهت:

به ایشان گفتم: فدایتان شوم رأی شـما در «کند که: ل مییونس بن عبدالرحمن از امام رضا چنین نق-١
هایشـان بـه صـورت شـبانه چیسـت؟ مـردم هایشان و حیوانات وحشی در لانهباره شکار پرندگان در آشیانه

/ ٤(طوسـی، الاستبصـار، ». نسبت به چنین عملی کراهت دارند. حضرت فرمودند: این کار اشکالی نـدارد
چیزی که بـر نهـی از شـکار حیوانـات وحشـی در «نویسد: این روایت می) مرحوم خوانساری در ذیل٦٥
هایشان دلالت کند جز آنچه مستفاد از تقریر امام است نیافتیم؛ امام کراهت شناخته شـده بـین مـردم را لانه

».بودنفی ننمودند و نفی بأس تنها در برابر حرمت بوده؛ چرا که در غیر این صورت نفی کراهت نیز لازم می
) بنا بر این، حکم کراهت مورد تقریر امام واقع شده است.١١٣/ ٥(حسینی خوانساری، 

عبدالله راجع به ذبایح اهل بر اساس روایتی که در ذیل مصادیق حکم تکلیفی حرمت از حسین بن-٢
کتاب ذکر گردید، شهید ثانی برای استنباط حکم کراهت به آن حدیث استناد نموده با این بیان که:

[نوع برخورد امام با معلی] ظهور در کراهت عمل وی دارد؛ چرا که در غیر این صورت حضرت، برای «
فرمود و وی را از تکرار آن عمـل، نهـی شخصی که ذبیحه اهل کتاب را خورده بود، حکم حرمت را بیان می

» تری هستند...واضحتر و دارای دلالتنمود؛ علاوه بر این، اخبار دالّ بر حلیت، از لحاظ سند، صحیحمی
).٤٦٥/ ١١(شهید ثانی، شرح 

گویـد در باب حکم پوشاندن قبر با لباس، جعفر بن کلاب در روایتـی بـه نقـل از امـام صـادق می-۳
شود. [این در حالی شود، اما قبر مرد پوشانده نمیقبر زن با لباس پوشانده می«شنیدم که حضرت فرمودند: 

).٤٠٦/ ٢رخصت به معنای جواز ترک است (بجنوردی، حسن، منتهی الاصول، -١٤
عزیمت، یعنی وجوب و لزوم ترک و عدم جواز فعل (همان).-١٥
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» لباسی کشیده شد و پیامبر این صحنه را دیدند، لیکن آن را انکار و منع نکردندبود که] بر قبر سعد بن معاذ 

).۴۱۰-۴۰۹/ ۳(بروجردی، 
نهی پیامبر به واسطه جمله خبریه در مقام انشاء، همراه با عدم ردع، ظهور در کراهت عمل انجام گرفته 

تـوان از ایـن )؛ هر چنـد می۱۸۲/ ۴دارد و گویا حضرت، عمل مکروهی را تقریر نمودند (ر.ک: سبزواری، 
تقریر، حکم اباحه و حتی استحباب را نیز برداشت نمود.

دلالت بر اباحه:
علت جواز قول یا فعل مقرٌّ به، آن است که معصـوم، از اینکـه «گفتنی است که طبق نظر اکثر اصولیان، 

؛ »مایـد، مصـون اسـتخود، مرتکب فعل منکری شود و نیز اینکه فردی را بر انجام فعـل منکـری تقریـر ن
در نتیجه، تقریر ایشان ) «٨١/ ١؛ همو، تیسیر الوصول، ٦٣/ ١جمع المحصول، فوزان، ؛ ٢٣٥/ ٣(جصاص، 

/ ٣زرکشـی، ؛٢٣٥/ ٣جصـاص، ؛٧٠/ ٣؛ مظفـر، ٢٣٣/ ١(صدر، » دال بر جواز (اباحه) فعل یا قول بوده
؛ امـام ٧٠/ ١تیمیـه، کنـد (ابندلالت میداند، )، و نیز بر رفع حرج، نسبت به چیزی که آن را جایز می٢٧٠

.)١٨٧/ ١الحرمین، 
شب سردی در غزوه ذات سلاسل محتلم شدم و ترسیدم اگر «عاص نقل شده که گفت: از عمرو بن-١

غسل کنم از سرما هلاک شوم؛ پس تیمم نمودم و [به عنـوان امـام جماعـت] نمـاز صـبح را بـا همراهـانم 
کـه جنـب بـودی بـا پیامبر نقل کردند؛ حضـرت فرمودنـد: آیـا در حـالیخواندم. همراهانم قضیه را برای

که مرا از غسل کردن منع کرده بود، خبر دادم و گفتم مـن شـنیدم همراهانت نماز خواندی؟ من هم از کسی
امبر خندیدنـد و پـس پیـ١؛»وَ لاَ تَقْتُلُواْ أَنفُسَکمْ إِنَّ اللّهَ کانَ بِکـمْ رَحِیمًـا«فرماید: جلّ میوکه خداوند عزّ 
).١٨٧/ ١(دارقطنی، » چیزی نگفتند

کند.سکوت توأم با خنده پیامبر، دلالت بر رضایت و صحت عمل انجام یافته می
).٣٧٣/ ١داند (علامه حلی در کتاب منتهی المطلب این روایت را دال بر جواز می

حنظلـه نقـل ز علـی بـنحجـاج االرحمن بنبرقی در کتاب المحاسن از پدرش از صفوان از عبد-٢
سؤال کردم؛ حضرت فرمودند: در این مورد افراد ٢ای به نام ربیثااز امام صادق در باره ماهی«کرده که گفت: 

گویـد برگشـتم و افراد دیگری نیز از من سؤال پرسیدند که در مورد صفت آن اختلاف نظر داشـتند. راوی می
سؤال را پرسیدم و حضرت دوبـاره همـان جـواب را سپس ماهی را در ظرفی نزد ایشان آوردم و دوباره همان

تکرار فرمودند. من به حضرت گفتم: ماهی را که برایتان آوردم! حضرت هم خندیدند و فرمودنـد: اشـکالی 

).٢٩و خودکشی نکنید! خداوند نسبت به شما مهربان است. (نساء/-١
است که در مناطق گرمسیری، آن را ماهی اشته خوانند (دهخدا).های ظریف کوچک دارای پولکماهی ربیثا نوعی -٢
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–٣٧٦/ ١٦) (برای مصادیق بیشـتر ر.ک: همـان، ١٤٢-١٤١/ ٢٤؛ حُرّ عاملی، ٢١١/ ٦٢(مجلسی، » ندارد
٣٧٧.(

دلیل جواز اکل این نوع ماهی است.١ایشان،خنده امام و نفی بأس توسط 
شدیم. نوعی عطـر از عایشه نقل شده که گفت: ما همراه پیامبر [از مدینه] به سمت مکه خارج می«-٣

کـرد، بـر روی صـورتش جـاری هایمان زدیم؛ هر گاه یکی از ما عـرق میخوشبو را قبل از احرام به پیشانی
).٤١١/ ١(ابوداود، » نمودی نمیدید و نهشد. پس پیامبر آن را میمی

مانـده کند بر اینکه بوی خوشِ باقیبر اساس مفاد این روایت، سکوت و نهی ننمودن پیامبر، دلالت می
).١٩٤/ ٥آبادی، کند (عظیمبر لباس، قبل از احرام، مشکلی برای پوشیدن آن لباس بعد از احرام ایجاد نمی

کند؛ زیرا وی بـر باطـل سـکوت اقل، دلالت بر جواز فعل میتوان گفت سکوت پیامبر حددر اینجا می
٢کند.نمی

دلالت بر صحت:
در گندم و جو و روغن، در کیـل ٣ما به طریقه مردم شام«اوفی نقل شده که گفت: از عبدالله بن ابی-١

نـزد او بـود که مال سـلم در دادیم. به وی گفته شد: آیا با کسیمعلوم تا زمان معین، معامله سلف انجام می
).٤٤/ ٣(بخاری، » پرسیدیمکردید؟ گفت: از آنان در این باره نمیچنین می

، اسـتفاده »پرسـیدیماز آنـان در ایـن بـاره نمـی«حجر از جمهور علما نقل کرده که: مراد از عبارت ابن
وقـت است و تقریر رسول الله دلالت بر جواز و صحت بیع سلم در چیزی که در٤حکم، از عدم استفصال

؛ شوکانی، نیـل ٢٥٢/ ٩آبادی، ؛ عظیم٣٥٧-٣٥٦/ ٤حجر عسقلانی، کند (ابنمعامله موجود نیست، می
).٣٤٥/ ٥الاوطار، 

سلیمان بن خالد از امام صادق نقل کرده که: امام علی در باره سه نفر که بـا زنـی در طُهـر واحـد «-٢
م)، چنین عمل فرمود: بین آن سه نفر، قرعـه مجامعت نمودند (مربوط به دوران جاهلیت قبل از ظهور اسلا

انـد: بـوده، اشـاره بـه تقریـر معصـوم (ع) نموده» لا بـأس«همانگونه که فقها نیز در مواردی بعد از استناد به احادیثی که در بردارنده تعبیـر -١
].۸۰-۷۹/ ۱۶؛ سبزواری، ۱۶۵-۱۶۴/ ۲؛ میلانی، ۳۸۲/ ۱[اصفهانی (مجلسی اول)، 

رسد این موارد تماماً از نوع اباحه به معنای اعم باشند؛ اما اینکه حکم آن عمل، کدام یک از چهار حکم تکلیفی دیگر باشد، البته به نظر می-٢
جه جمع بین این دو اند، وای که از چنین عملی منع کردهباید به سایر ادله مراجعه شود؛ کما اینکه خود علامه در مورد مثال اول، با توجه به ادله

/ ١دسته ادله را حکم به کراهت امام شدن شخص متیمم برای شخص متوضی دانسته است. (علامه حلی، منتهی المطلب فی تحقیق المذهب، 
گیرد (که رسد اثبات اباحه به معنای اخص با تقریر، ممکن نباشد؛ زیرا اثبات این معنای اباحه یا با تصریح صورت می). اساساً به نظر می٣٧٣

آید.های سنت قولی است) و یا با نفی چهار حکم تکلیفی دیگر که این نیز از سنت تقریری به تنهایی بر نمیاز ویژگی
حجـر نبیط اهل شام، قومی از اعراب بودند که داخل عجم و روم شدند و انسابشان مختلط گردیده و زبانشان از فصاحت خارج شـد. (ابن-٣

).٣٥٦/ ٤عسقلانی، 
های مختلف یک مسئله هنگام بیان حکم.عدم ذکر صورت-٤
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انداخت و فرزند را به کسی داد که قرعه به نام او افتاده بود؛ و دو سوم دیه را برای دو نفر دیگـر، بـر عهـده او 

هایشان پدیدار گشت و فرمودند: در این بـاره چیـزی جـز ای که دندانقرار داد. پس پیامبر خندیدند به گونه
).٣٧٣/ ٤حنبل، ؛ ابن١٧١/ ٢١(حُرّ عاملی، » دانمنمود، نمیآنچه علی قضاوت

گرچه فعل امام علی به جهت عصمت و امامت، به تنهایی برخـوردار از حجیـت اسـت، ولـی در ایـن 
توان به تقریر پیامبر نیز، استناد نمود.مسئله می

گیرينتیجه
تی، تقریر نبـوده و هـر تقریـری رابطه تقریر با سکوت، عموم و خصوص من وجه است؛ یعنی هر سکو

شود.الزاماً با سکوت محقق نمی
های دیگر تقریر، غیر از سکوت نیز بر اثبات احکام شرعی دلالت دارند.گونه

که مقرٌ به، قرار گیرند، از تقریر، قابـل اسـتفاده تمامی احکام شرعی اعم از تکلیفی و وضعی در صورتی
باشند.می

منابع
یم ناصر مکارم شیرازی.، ترجمه قرآن کر

یر و التحبیرهمام، محمد بن عبدالواحد،ابن ق.١٤١٧بیروت، دار الفکر، ابن امیرحاج، محمد بن محمد، التقر
جا، دار إحیاء الکتب العربیة، عیسی البابی الحلبـی و ، بیشرح نهج البلاغهالحدید، عبدالحمید بن هبةالله، ابیابن

م.١٩٦٢شرکاه، چاپ اول، 
تا.دار الکتاب العربی، بیجا،، بیالمسودة فی اصول الفقهتیمیه، احمد بن عبدالحلیم، ابن
، اسماعیل البخـاریعبدالله محمد بنفتح الباری بشرح صحیح الامام ابیحجر عسقلانی، احمد بن علی، ابن

تا.لبنان، دار المعرفة للطباعة و النشر، چاپ دوم، بی-بیروت
تا.جا، زکریا علی یوسف، بی، بیالاحکام فی اصول الاحکامد، حزم، علی بن احمابن
تا.نا، بیجا، بی، بیالشرح علی شرح جلال الدین المحلی للورقاتحمید، احمد، ابن
تا.لبنان، دار صادر، بی-، بیروتالمسندحنبل، احمد بن محمد، ابن
تا.، بیروت، دار صادر، بیالطبقات الکبریسعد، محمد بن سعد، ابن
لبنـان، دار الکتـب –، بیـروت مسند عبدالله بن المبارک و یلیه کتاب آلبـر و الصـلةمبارک، عبدالله بن مبارک،ابن

ق.١٤١١العلمیة، چاپ اول، 
.ق١٤١٠، بیروت، دار الفکر، چاپ اول، داودسنن ابیابوداود، سلیمان بن اشعث، 
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الوصول الی علم الاصول و علیه حاشیة سلم الوصـول نهایة السول شرح منهاج اسنوی، عبدالرحیم بن حسن،

ق.١٤٢٠لبنان، دار الکتب العلمیة، چاپ اول،-بیروتمحمد بخیت مطیعی،،لشرح نهایة السول
ق.١٤٠٤، قم، دار احیاء العلوم الاسلامیة، الفصول الغرویة فی اصول الفقهیةاصفهانی، محمدحسین،

ق.١٤١٨لبنان، دار الکتب العلمیة، –بیروت،البرهان فی أصول الفقهامام الحرمین، عبدالملک بن عبدالله،
، موسی بن جعفر تبریزی، قـم، انتشـارات کتبـی اوثق الوسائل فی شرح الرسائلمحمد امین، انصاری، مرتضی، بن

.١٣٦٩نجفی، 
ق.١٤٠٢جا، المکتب الإسلامی، چاپ دوم، ، بیالاحکام فی اصول الاحکامآمدی، علی بن محمد، 

تا.نا، بیجا، بی، بیمنتهی الاصولبجنوردی، حسن، 
جـا، مؤسسـة النشـر الإسـلامی التابعـة ، بیالحدائق الناضرة فی احکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسف بن احمد، 

تا.لجماعة المدرسین بقم المشرفة، بی
ق.١٤٠١، بیروت، دار الفکر، صحیح البخاریبخاری، محمد بن اسماعیل، 

یعةدی، حسین، بروجر ق.١٣٩٩نا، ، قم، بیجامع الاحادیث الشیعه فی احکام الشر
.ق١٤٠٣، بیروت، دار الفکر، الجامع الصحیح و هو سنن الترمذیترمذی، محمد بن عیسی، 

ق.١٤٠٥نا، جا، بی، بیاصول الجصاص المسمی: الفصول فی الاصولجصاص، احمد بن علی،
یعةالشیعةوسائل حرّ عاملی، محمد بن حسن،  لبنـان، دار احیـاء التـراث -، بیـروتالـی تحصـیل مسـائل الشـر

ق.١٤٠٣العربی،
م.١٩٧٩، چاپ دوم، مؤسسة آل البیت للطباعة و النشر، الاصول العامه للفقه المقارنحکیم، محمّدتقی، 

ق.١٣٨٩جا، المکتبه التجاریه الکبری، چاپ ششم، ، بیاصول الفقهخضری، محمد، 
.تا، قم، مکتبة الداوری، چاپ اول، بیمصباح الفقاهة فی المعاملاتقاسم،خویی، ابوال

.ق١٤١٧لبنان، دار الکتب العلمیة، چاپ اول، -، بیروتسنن الدارقطنیدارقطنی، علی بن عمر، 
.١٣٧٧تهران، دانشگاه تهران، چاپ دوم، ،لغت نامهدهخدا، علی اکبر، 
یرات الرسول صلی اراشد، ایاد محمد،  ، عمـان، دار : دراسـة مقارنـةلله علیه و سلم و دلالتها علی الاحکـامتقر

.ق١٤٢٨الفاروق، چاپ اول، 
ق.١٤٢١بیروت، دار الکتب العلمیة، -، لبنانالبحر المحیط فی اصول الفقهزرکشی، محمد بن بهادر، 

ق.١٤١٣، قم، مؤسسه المنار، چاپ چهارم، مهذب الأحکامسبزواری، عبدالاعلی، 
الابهاج فی شـرح المنهـاج علـی منهـاج: الوصـول الـی علـم الاصـول القاضـی ، علی بن عبدالکافیسبکی، 

ق.١٤١٦، بیروت، دار الکتب العلمیة، اللبیضاوی
لبنان، دار المعرفـة للطباعـة و النشـر، -، بیروت الدر المنثور فی التفسیر بالماثوربکر، سیوطی، عبدالرحمن بن ابی

تا.بی
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یول الشات فی اصقوافالمی،وسم بن مراهیی، اباطبش تا.بیروت، دار المعرفة، بی،هعر

تا.لبنان، المکتبة العلمیة، بی-، بیروتالرسالهشافعی، محمد بن ادریس، 
ق.١٤١٤، بیروت، دار الکتب العلمیة، چاپ اول، اصول السرخسی،احمدالائمه سرخسی، محمد بنشمس

م.٢٠٠١، مدینه منوره، مکتبة العلوم و الحکم، چاپ پنجم، رة فی اصول الفقهمذکشنقیطی، محمد امین، 
دار الکتـاب العربـی، چـاپ جـا،، بیارشاد الفحول الی تحقیق الحق من علم الاصولشوکانی، محمد بن علی،

ق.١٤١٩اول،
بنـان، دار الجیـل، ل–، بیـروتنیل الاوطار: شرح منتقی الاخبار من احادیث سید الاخیـار______________، 

م.١٩٧٣
، قم، مؤسسة المعارف الإسـلامیة، چـاپ مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلامالدین بن علی،شهید ثانی، زین

ق.١٤١٣اول، 
، تهران، دار الکتب الإسلامیة، چـاپ جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامصاحب جواهر، محمدحسن بن باقر، 

.تادوم، بی
١٤٠٦لبنان، دار الکتاب اللبنانی/ مکتبة المدرسة، چاپ دوم، –، بیروت دروس فی علم الاصول،اقرصدر، محمّد ب

ق.
تا.جا، مؤسسه آل البیت، بی، بیمفاتیح الاصولطباطبائی، محمد بن علی،
.١٣٦٣، تهران، دار الکتب الاسلامیة، الاستبصار فیما اختلف من الاخبارطوسی، محمد بن حسن،

.١٣٦٤، تهران، دار الکتب الاسلامیة، تهذیب الاحکام______، _________
، جـدّه، دار المجتمـع افعال الرسول صلی الله علیه و سلم و دلالتها علـی الاحکـام،عبدالقادر، محمد عروسی

ق.١٤١١للنشر و التوزیع، چاپ دوم، 
ع فـی اصـول الفقـه حاشیة العطار علی شرح الجـلال المحلـی علـی جمـع الجوامـعطار، حسن بن محمد،

تا.بیدار الکتب العلمیة،جا،بی، الشافعی
لبنـان، دار الکتـب العلمیـه، چـاپ -، بیروتداودعون المعبود: شرح سنن ابیآبادی، محمداشرف بن امیر،عظیم
ق.١٤١٥دوم، 

ن فخـرالمحققین، قـم، سد بن حمح، مایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
ق.١٣٨٧نا، بی

.تاضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، بیمنشورات المکتبة المرتجا،، بیتذکرة الفقها__________________، 
ق.١٤١٢، مشهد، مجمع البحوث الإسلامیة، منتهی المطلب فی تحقیق المذهب__________________، 
، مؤسسة إسماعیلیان للطباعـة و النشـر و التوزیـع، نهایة الاحکام فی معرفة الاحکام__________________، 

ق.١٤١٠
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م.١٩٩١لبنان، مکتبة لبنان، چاپ سوم، -، بیروتلقانونیالمعجم افاروقی، حارث سلیمان، 

.ق١٤١٥نا، چاپ اول،جا، بی، بیمعجم الفاظ الفقه الجعفری،الله، احمدفتح
تا.نا، چاپ سوم، بیجا، بی، بیتفسیر کبیر مفاتیح الغیبفخر رازی، محمد بن عمر،

تا.نا، بیجا، بی، بیل و معاقد الفصولتیسیر الوصول إلی قواعد الأصو ،فوزان، عبدالله بن صالح
تا.نا، بیجا، بی، بیجمع المحصول فی شرح رسالة ابن سعدی فی الأصول______________، 

تا.نا، بیجا، بیبی،خلاصة الاصول، ______________
.١٣٦٣، تهران، دار الکتب الاسلامیة، چاپ پنجم، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 

لبنـان، مؤسسـة -، بیـروتبحار الانوار: الجامعة الدرر اخبار الائمـه الاطهـاردباقر بن محمدتقی، مجلسی، محم
ق.١٤٠٣الوفاء، چاپ دوم، 

، دوم، قـم، مؤسسـه فرهنگـی روضة المتقین فی شرح من لا یحضـره الفقیـهمجلسی، محمدتقی بن مقصودعلی، 
ق.١٤٠٦اسلامی کوشانبور، 

یةدر محاسن حسن الفضل، عبدالله،  یر ق.١٤٢٩، ریاض، مکتبة الرشد، اسات اصولیة فی السنة التقر
.١٣٨٧، دهم، قم، دار الفکر، شرح اصول فقهمحمدی، علی، 

یر فی اصول الفقه الحنبلیمرداوی، علی بن سلیمان،  ریـاض، مکتبـة -، اول، عربستان سـعودیتحبیر شرح التحر
ق.١٤٢١الرشد، 

.تار الفکر، بی، بیروت، داصحیح مسلممسلم بن حجاج، 
.١٣٧١، پنجم، قم، نشر الهادی، اصطلاحات الاصول و معظم ابحاثها، مشکینی اردبیلی، علی

تا.، قم، مؤسسة النشر الاسلامی التابعة لجماعة المدرسین بقم المقدسة، بیاصول فقهمظفر، محمدرضا، 
اعة المدرسین بقـم المشـرفة، چـاپ دوم، ، قم، مؤسسة النشر الإسلامی التابعة لجمالمقنعهمفید، محمد بن محمد، 

ق.١٤١٠
یم ذبائح اهل الکتاب_____________، لبنان، دار المفید للطباعة و النشر و التوزیع، چـاپ دوم، –، بیروت تحر

ق.١٤١٤
ق.١٤٠٥تهران، مکتبه الصدوق، ،جامع المدارک فی شرح المختصر النافعموسوي خوانساري، احمد، 

تا.نا، بیجا، بی، بیقوانین الاصولقاسم بن محمد حسن، میرزای قمی، ابوال
، مشهد، مؤسسـه چـاپ و نشـر دانشـگاه کتاب الزکاة-محاضرات فی فقه الإمامیة میلانی، محمدهادی حسینی، 

ق.١٣٩٥فردوسی، چاپ اول، 
ث، چـاپ دوم، ، بیروت، آل البیت لاحیاء التـرامستدرک الوسایل و مستنبط المسائل،نوری، حسین بن محمدتقی

ق.١٤٠٨
یحی اصطلاحات اصولولایی، عیسی،  .١٣٧٤، تهران، نشر نی، چاپ اول، فرهنگ تشر
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*جهت نامشروع در صحت و فساد معاملاتریتأثیبررس
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اسوجیدانشگاه یحقوق اسلامیشد فقه و مباناریآموخته کارشناسدانش
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چکیده
یکی از مسائل مهم فقهی و حقوقی در خصوص معاملات، بحث از تأثیر جهت نامشروع در صـحت یـا بطـلان 

انجامد. در شود که به تضییع حق الناس یا حق الله میای گفته میمعامله است. جهت نامشروع به علت غایی معامله
این نوشتار تلاش شده است با جداسازی میان انواع جهات نامشروع و نیز توجه به عناوین قصدی و غیـر قصـدی در 
معاملات، طرحی کلی از جهات نامشروع ارائه شود که مصادیق مختلف آن را در بر گیرد و جایگـاه انـواع معـاملات 

سد در معاملات دارای جهت نامشروع، تنهـا معـاملاتی کـه ردارای جهت نامشروع در آن مشخص گردد. به نظر می
و نیـز » اعانه بر اثم و عدوان«صرفاً تضییع حق الناس را به دنبال دارند غیر نافذ و دیگر معاملات به دلیل صدق عنوان 

باطل هستند.» ما وقع لم یقصد و ما قصد لم یقع«محذور 

حق الله، حق الناسمعامله، صحت، فساد، جهت نامشروع،ها:کلیدواژه

.٠٣/١١/١٣٩٥تاریخ تصویب نهایی:؛ ١٣/٠٥/١٣٩٢تاریخ وصول:*. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.24467
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مقدمه

واسطه وجود دارد که جهت پذیرد، همواره علتی غایی و هدفی بیدر معاملاتی که میان افراد صورت می
شود. این جهات بسیار گسترده و قابل احصا نیستند و مثلاً در معامله خرید خودرو ممکن معامله نامیده می

مواد مخدّر، به عنوان جهت معامله لحاظ شده باشد. در است مسافرکشی، رفت و آمدهای روزانه و یا حمل
توانند مشروع و یا نامشروع باشند؛ جهـت نامشـروع بـه جهتـی یک تقسیم بندی کلی جهات معاملات می

شود که به وسیله شرع یا قانون مورد نهی قرار گرفتـه باشـد. حـال پرسـش اینسـت کـه آیـا جهـات گفته می
شوند یا خیر؟ز مینامشروع موجب بطلان معامله نی

قانون مدنی، در این مورد دارای ابهام است تا جایی که برخی از محققان، اصل مواد قانونی مربـوط بـه 
اند. نظر دانسـتهجهت معامله را برگرفته از قانون مدنی فرانسه دانسته و فقه امامیه را در این مورد ساکت و بی

ای ناآشـنا نبـوده و سئله جهت معاملات برای فقها مسئلهها، مرغم برخی کاستیاین درحالی است که علی
های فراوانی را که مستقیم یا غیر مستقیم اشاره به این مسئله توان بحثدر لابلای مباحث مختلف فقهی می

دارند، مشاهده کرد. در این نوشتار تلاش شده است مسئله تـأثیر جهـت بـر صـحت و فسـاد معـاملات از 
به قواعد فقهی و اصولی مورد تحقیق قرار گرفته و نتیجه نهایی با مـواد قـانونی مربـوط دیدگاه فقها و با توجه

اند از:ها است، عبارتگویی به آنمقایسه شود. سوالاتی که این پژوهش در پی پاسخ
جهت معامله به چه معنایی است و تفاوت آن با مفاهیم مشابه در چیست؟-١
و انواع آن کدامند؟جهت نامشروع به چه معنایی است -٢
دلایل بطلان یا صحت معاملات دارای جهت نامشروع کدامند و با توجه به قواعد فقهی و اصـولی -٣

کدامیک درست است؟

تعریف جهت
از نظر لغوی به معنای روی کردن است و معنای آن عبارت است از موضـع و محلـی کـه بـه » جهت«

؛ ٥٥٦/ ١٣؛ ابـن منظـور، ٨٨/ ٦گیرد (ابـن فـارس، ار میشود یا مورد قصد و توجه قرسمت آن حرکت می
نیز که توسط فقها و حقوقدانان معاصر بیـان شـده » جهت معامله«). تعریف اصطلاحی ٣٦٥/ ٦طریحی، 

ای است کـه موجـب انجـام معاملـه نزدیک به همین معناست و در بیان آنان جهت به عنوان داعی و انگیزه
). ٢١٥/ ١؛ امـامی، ٢٦٥/ ٢معامله نیز تعریف شده است (موسوی بجنوردی، واسطه شود و به هدف بیمی

هـا بـا آن برای روشن شدن موضوع نیاز است که مفاهیم مشابه بـا جهـت تعریـف شـده و وجـه تفـاوت آن
مشخص گردد. در معاملات صحیح سه عنصر باطنی و مربوط به نیت متعاملین وجـود دارنـد کـه عبـارت 



71جهت نامشروع در صحت و فساد معاملاتریتأثیبررس1396زمستان
است از:

قصد از امور قلبی و از ارکان معاملات است؛ بدین معنا که طرفین عقد باید ماهیت عقد را الف) قصد: 
به گونه جدی قصد کنند؛ مثلاً در عقد بیع، بایع و مشتری باید تملیک متقابل مبیع و ثمـن را اراده کننـد؛ در 

راد مسـت و هـازل و... غیر اینصورت عقد باطل خواهد بود. بنابراین عقودی که از دیوانگان (مجـانین)، افـ
).١٣٣/ ٣؛ بجنوردی، ٤٨/ ٢شوند، صحیح نیستند. (مراغی، صادر می

یک امر مادّی و نسبتاً ثابت در عقود است و بـا ماهیـت عقـد رابطـه » علت معامله«ب) علت معامله: 
حب مستقیم دارد. مثلاً در عقد بیع علت معامله از سوی بایع به دست آوردن ثمن و از سـوی مشـتری تصـا

). به طور کلی در عقود مغابنی نوعـاً هـدف متعـاملین کسـب سـود اسـت و از ٢٢٢/ ١مبیع است (امامی، 
هـا علـم باشد. بر خـلاف عقـود غیـر مغـابنی کـه در آنها شرط میهمین روست که علم به عوضین در آن

؛ سـؤال و ٥١٦/ ٤طـاهری، ؛ ١١٥/ ٤ها راه دارد (شهید ثانی، اجمالی نیز کافی شمرده شده و غرر نیز در آن
). این تقسیم بندی که در کتب فقهی به آن اشاره شده حاکی از توجه فقیهان بـه مسـئله علـت ٢٣٥جواب، 

گـردد. از آنجـا کـه علـت معاملات است؛ چرا که تفاوت بارز این دو نوع معاملات به علت معامله بـر می
اند. عقلایی و شرعی ندارد سفاهتی دانسته شـدهها توجیهمعامله یک امر مادی است، معاملاتی که علت آن

بها را به بهای بسـیار انـدک چنین فردی که عادتاً علت معاملاتش توجیه عقلایی ندارد و مثلاً کالای گرانهم
؛ امـامی، ٥٠٥/ ٨فروشد و علم به متضرر شدن خود ندارد، سفیه و معاملات او غیر نافذ است (صـدر، می

» علـت معاملـه«وق کلاسیک فرانسه به عنوان جهت تعریف شده تقریبـاً مطـابق بـا ). آنچه در حق٢٥٧/ ٥
).٤٩است (صفایی، 

ج) جهت معامله: جهت معامله امری معنوی و تصوری است که موجـب اقـدام نمـودن متعـاملین بـه 
برای نیل منعقد نمودن معامله است؛ یعنی هر یک از متعاملین قبل از معامله هدفی را در ذهن تصور کرده و 

دهند. به عنوان نمونه هر گاه کسی خانه خود را بفروشد تا قرضش را ادا کند، جهت به آن معامله را انجام می
ای شخصی است و مسئله-بر خلاف علت آن-). جهت معامله ٢١٥/ ١معامله او ادای دین است. (امامی، 

تواند اضـرار بـه طلبکـاران، ه از سوی بایع میای ندارد؛ مثلاً در عقد بیع جهت معاملبا نوع معاملات رابطه
که علت معامله از سوی بایع به دسـت تادیه دیون، کمک به مؤسسات خیریه و دیگر جهات باشد، در حالی

آوردن ثمن است. مباحثی مانند معامله و وقف به قصد اضرار به طلبکاران، معـاملات مـریض مشـرف بـه 
با قاضی به قصد تأثیر گذاشتن بر حکم او، اجـاره دادن سـاختمان موت به قصد ضرر زدن به وراث، معامله 

به قصد تأسیس قمارخانه، فروش انگور به قصد تبدیل شدن به شراب، وقف نمودن بر گناهکاران بـه عنـوان 
گناهکار بودن و... در کتب فقهی اشاره به این معنا دارند. این معنا از جهت بـا آنچـه در حقـوق فرانسـه بـه 
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).٥٩ی تعریف شده مطابقت دارد (صفایی، عنوان داع

مورد بحـث » المقصود بالمحرّم«و » اباحه منافع«در کتب فقهی مسئله جهت،، ذیل عناوینی همچون 
؛ ٦٥٧/ ١؛ محقـق سـبزواری، ٢٥٥/ ٢قرار گرفته و گاه نیز از خود واژه جهت استفاده شده است (انصاری، 

شود به عنوان جهت آن ای که نوعاً از برخی معاملات حاصل میجه). البته در کلام فقها، گاه نتی٧١پیک، ره
اند؛ مثلاً در بحث فروش اسلحه به دشمنان دین، جهت نامشـروع ایـن معاملـه عبـارت معامله معرفی شده

است از تقویت دشمنان دین علیه مسلمانان؛ خواه این نتیجه قصد شده باشد یا نه. بنابراین در نگـاه فقیهـان 
به عنوان انگیزه متعاملین و یا نتیجه قطعی معامله مورد بحث قرار گرفته است (محقـق حلـی، شیعه، جهت

٣/ ٢.(
تواند امـری حـلال یـا حـرام باشـد. در گونه که بیان شد، جهت معاملات در معنای ذکر شده میهمان

نظـم های مخـالف شـرع، مخـالف قـانون و مخـالف های حقوقی عبارت جهت نامشروع، به جهتنوشته
). از آنجا که مخالفت با قانون کشور اسلامی و اختلال در نظـم عمـومی ٥٧عمومی اشاره دارد (گلستانی، 

نیز مخالف با شرع هستند، عملاً تفاوتی میان جهت حرام و جهت نامشروع به معنای یاد شده وجود ندارد. 
شود؟تواند منجر به بطلان معاملهحال پرسش اینجاست که آیا جهت نامشروع می

بندي جهات نامشروعدسته
از آنجا که در کتب فقهی همه مباحث مربوط به جهت نامشروع تحت یک باب خـاص مطـرح نشـده 

بندی شـوند. مـواردی را کـه در ها لازم است ابتدا این مباحث گردآوری و سپس دسـتهبرای بررسی دقیق آن
توان چهار دسته دانست:میبیان فقیهان به عنوان جهت نامشروع بیان شده از نظر موضوع

شوند؛ مانند فروش انگـور بـه جهـت تبـدیل الف) جهات نامشروعی که مربوط به مسائل حق الله می
).٢٨٥های حرام (ابن زهره، شدن به شراب، فروش آلات موسیق به جهت استفاده در آهنگ

حق دیگـران اسـت؛ ها تضییع ب) جهات نامشروعی که مربوط به حق الناس هستند و دلیل حرمت آن
مانند وقف نمودن به جهت اضرار به دیّان، فروش دارایی به جهت معسر شدن و و عدم توانایی در پرداخـت 

؛ ١١٩؛ نراقـی، ١٠٦/ ٤بدهی، تصرفات مریض در شرف مرگ به جهت اضرار بـه ورثـه و... (شـهید ثـانی، 
).٣٢ایزدی فرد، 

نـاس هسـتند؛ ماننـد فـروش اسـلحه بـه دشـمنان ج) جهات نامشروعی که مرکّب از حق الله و حق ال
ها که از جهتی تضییع حق طرف دیگر دعوا و از اسلام، معاملات با قضات به جهت تأثیر گذاری در رأی آن

).١٣٣/ ١؛ آشتیانی، ٣١/ ٤٠اند (نجفی، جهتی در حکم رشوه
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بـوط بـه نظـم عمـومی د) جهات نامشروعی که افزون بر دارا بودن وجه حق اللهی یا حـق الناسـی، مر

شود؛ مانند اجاره دادن محلی به منظور ایجـاد قمارخانـه یـا مراکـز فسـاد و ایجـاد بانـدهای جامعه نیز می
).٤٢٢/ ٥سرقت، فروش کالاهای کمیاب به محتکران (ترحینی عاملی، 

بندی نمود:توان از نظر قصدی یا غیر قصدی بودن نیز طبقههمچنین جهات نامشروع را می
اند؛ چه آن مفسده قصد شود یا نشود؛ مانند نامشروع غیرقصدی: جهاتی که نوعاً موجب مفسدهجهات

فروش سلاح به دشمنان اسلام، معاملات محاباتی میّت مشرف به موت، معامله با قضات در حال رسیدگی 
ل خاصـی نیسـت؛ به پرونده فرد معامله کننده. در این گونه معاملات برای احراز جهت نامشروع نیاز به دلی

بلکه خلاف آن نیاز به دلیل دارد.
درباره معاملات واقع بر کالاهایی که هیچ استفاده حلالی ندارند (مانند فـروش آلات قمـار) اخـتلاف 
شده که آیا بطلان این معاملات به دلیل جهت نامشروع است یا به دلیل مالیت نداشتن موضوع معاملـه. در 

خواهد » نامشروعِ غیر قصدی«ین معاملات پذیرفته شود، جهت یاد شده صورتی که نامشروع بودن جهت ا
بود؛ چرا که نوعاً این معاملات موجب مفسده و ارتکاب حرام خواهند بود. در ادامه به این پرسش پرداختـه 

خواهد شد.
جهات نامشروع قصدی: جهاتی که نوعاً موجب مفسده نیستند و بـا ضـمیمه شـدن قصـد، نامشـروع 

مانند وقف ساختمان بر شاربان خمر که اگر منظورِ واقف، کمک نمودن آنان بر گناه باشد جهـت شوند؛می
زا و تشـویق نمـودن های جرماین وقف نامشروع است و اگر منظور او دور نگهداشتن این مجرمان از محیط

م را دارد آنان به ترک شرب خمر باشد، وقف مذکور صحیح خواهد بود. وقف بر اهل کتاب نیز همـین حکـ
). همچنین تمام معاملات واقع بر وسایلی که استفاده حلال و حرام دارند، اگر به قصد ١٨٠/ ٣(شهید ثانی، 

اند.استفاده حرام باشند از همین سنخ
در مورد برخی مصادیق جهات نامشروع مانند فروش انگور به کسی که از آن شراب خواهـد سـاخت، 

شنده انگور در تحقق جهت نامشروع دخیل هست یـا نـه؛ در واقـع ایـن اختلاف شده است که آیا قصد فرو
اختلاف نظر بازگشت به این مسئله دارد که آیا فروش انگور به سازنده شـراب از جهـات نامشـروع قصـدی 

). هر چند برخی فقها مسـئله مـذکور را ٥٥٢/ ٢١؛ بحرانی، ٦٥٧/ ١است یا غیر قصدی (محقق سبزواری، 
اند. اما این سؤال بدون توجـه آیا قصد در تحقق اعانه بر اثم دخیل هست یا نه، مطرح نمودهبا این عنوان که 

). حتـی در ٣٦٨/ ١؛ بجنـوردی، ٢٤٣/ ٢به تقسیم بندی گفته شده پاسخ دقیقی نخواهد داشت (منتظـری، 
معـاملات طـرفین توان مشاهده کرد که آنان فروش سلاح به اعداء دین و نیزبیان این دسته از فقیهان نیز می

). چه فروشنده قصد شکست خوردن مسلمانان یا تأثیر بـر ٣٧٠/ ١اند (همان، دعوا با قاضی را باطل دانسته
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رأی قاضی را داشته باشد چه نداشته باشد. بنابراین در ذهن آنان نیز تفکیک یاد شده وجـود داشـته اگـر چـه 

ر هر یک از این جهات بر معاملات چیست؟اند. حال باید دید تأثیصراحتاً به آن اشاره نداشته
الف) تأثیر جهت نامشروع منجر به تضییع حق الناس بر معاملات

ها تضـییع حـق گفته شد که یکی از انواع جهات نامشروع موردی است که قصد متعاملین یا یکی از آن
یدن زمان ادای دین بـه دیگران است. به عنوان نمونه کسی که دین مؤجلی به گردن اوست، اگر قبل از سر رس

منظور مفلس شدن تمام دارایی خود را به فرزندان خود انتقال دهد، جهت معامله او نامشروع و از نوع حـق 
پـذیرد. الناسی است. همچنین است معاملاتی که برای فرار از مالیات و مانند آن به نحو صـوری انجـام می

ری مربوط به صـنف کتابفروشـان واقـع شـده بـرای همچنین اگر کسی مغازه خود را که در یک مجتمع تجا
ایجاد مزاحمت نسبت به سایر فروشندگان، به یک آهنگر یا مکانیک و مانند آن اجاره دهد، جهت معامله او 

ها تضییع حق الناس دانسته شـده بـه سـه توان معاملاتی را که جهت آناز همین نوع است. به طور کلی می
دسته تقسیم کرد:

ها صغروی و وجود حق دیگران در آن مشـکوک اسـت، بـرای صـدق ه اختلاف نظر در آن) مواردی ک١
توان به موجب قاعده بطـلان عنوان تضییع حق الناس، نخست باید حقی برای دیگران ثابت باشد وگرنه نمی

گ معاملات دارای جهت نامشروع، برای آن موضوع سازی کرد. مثلاً هر گاه شک شود که آیا ورثه قبل از مـر
توان معاملات محاباتی او را در مرض مشرف به مـوت بـه مورث، دارای حقی در اموال او هستند یا نه، نمی

موجب جهت نامشروع، غیر نافذ دانست. همچنین است هرگاه شک شود که آیا طلبکـاران قبـل از رسـیدن 
زمان باز پرداخت دیون نسبت به دارایی بدهکار دارای حقی هستند یا ندارند.

لاف نظری که میان فقیهان در مورد نافذ بودن معاملات محاباتی و منجّـز بـدهکار وجـود دارد بـه اخت
). در مورد چنین معاملاتی هرگاه ٦٢؛ گلستانی، ٢١٠؛ یزدی، ٣٦/ ٥گردد (شهید ثانی، همین مسئله باز می

ماند بـه دلیـل قاعـده از ادله فقهی دلیلی بر وجود حقی برای دیگران ثابت نشد یا وجود حق، مشکوک باقی
شود. البته این بحث منصرف از مـواردی اسـت کـه ها میسلطنت و اصل صحت حکم بر صحیح بودن آن

ها دلیل خاصی نظیر روایت وارد شده باشد.درباره آن
) مواردی که سلطنت مالک بوسیله دلیل دیگری تخصیص خورده است: گاه سلطنت مالک بر امـوال ٢

ی تخصیص خورده و محدود شده است؛ مانند سلطنت مفلّس بر اموال خـود و نیـز خود بوسیله دلیل دیگر
). در چنین مواردی معـاملاتی کـه بـر ایـن امـوال واقـع ١٠١/ ٤سلطنت راهن بر عین مرهونه (شهید ثانی، 

). چـه ٤٠٠/ ١١شوند، دخالت در حق دیگری و تابع احکام معاملات فضولی خواهد بود (علامه حلی، می
عامل تضییع حق دیگری باشد چه نباشد. چرا که تضییع حـق دیگـران از عنـاوین قصـدی نیسـت و قصد مت
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چنین معاملاتی نوعاً در جهت تضرّر به طلبکاران و مرتهن است. همچنان که کسانی که بـه بـرای ورثـه در 

فیـذ ورثـه اموال مورث مشرف به موت حقی قائل هستند، معاملات زائد بر ثلث او را فضـولی و نیازمنـد تن
). حکم این دسته از معاملات نیز غیر اختلافی و مورد اتفاق اسـت و علـت ١٠٦/ ٤اند (شهید ثانی، دانسته

گردد نه اصل مسئله.برخی اختلاف نظرها به نزاع صغرویِ وجود مخصّص برای سلطنت مالک باز می
یلی بر سلطنت مالـک بـر حاکم محدود شده است: هرگاه دل) مواردی که سلطنت مالک بوسیله دلیلِ ٣

ای بر آن مال انجام دهد که منافی با دلیل حاکم باشـد، چنـین اموالش حکومت داشته باشد و مالک معامله
ای صحیح نخواهد بود. این مسئله عموماً ذیل بحث حکومـت قاعـده لاضـرر بـر قواعـد اولیـه، بـه معامله

ندارد با اسـتناد بـه سـلطه بـر امـوالش، شود که به موجب آن مالک حق مطرح می-خصوص قاعده تسلیط
). چـه ٩٤/ ١؛ مکارم شیرازی، ٢٤٢/ ١تصرفاتی را انجام دهد که نسبت به دیگران ضرری باشد (بجنوردی، 

این ضرر رساندن بوسیله خود مالک انجام شود و چه در قالب عقود صورت پذیرد. پس همانگونه که مالک 
های مجاور را فراهم کنـد، حـق زمین خود زمینه تخریب ساختمانحق ندارد با گود برداری غیر اصولی در 

ندارد که چنین کاری را به موجب عقودی نظیر اجاره اشخاص، جعاله، صلح و... به دیگران واگـذار کنـد و 
چنین عقودی غیر نافذ هستند؛ همچنین است در مواردی کـه مـثلاً فـردی مغـازه خـود را در یـک مجتمـع 

های نظیر آهنگری و مانند آن اجاره دهد یا با ساخت ساختمان چند طبقه حریم خانهفرهنگی برای کارهایی 
). بلکه از آنجا که قاعده تسـلیط امـری عقلایـی اسـت و ١٩٨/ ١مجاور را مورد تعرض قرار دهد (طاهری، 

دانند چنـین عقـودی غیـر نافـذ خواهنـد بـود (موسـوی عقلا در چنین مواردی تصرفات مالک را جایز نمی
). در این موارد نیز تفاوت ندارد که متعاملین اضرار به دیگران را قصد کرده باشند یا خیر؛ ١٥٦/ ١جنوردی، ب

چرا که اضرار از عناوین غیر قصدی است. نهایت امر اینکه اگر متعاملین چنین غـایتی را بـه عنـوان جهـت 
آن را قصد نکرده باشند از آنجا کـه معامله قصد کرده باشند جهت نامشروع معامله قطعی خواهد بود و اگر 

جهت چنین معاملاتی نوعاً نامشروع است و در اینگونه موارد احراز جهت نامشروع شخصی لزومی ندارد، 
حکم به نامشروع بودن جهت معامله خواهد شد.

١٣٢در قوانین فعلی نیز حکومت قاعده لاضرر بر قاعده تسلیط پذیرفته شده و حقوقدانان منشـاء مـاده 
تواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرّر همسایه شود، کسی نمی«دارند: قانون مدنی را که بیان می

، برگرفتـه از همـین مسـئله »مگر تصرفی که به مقدار متعارف و برای رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشد
دارد؛ ماننـد اینکـه اگـر ). البته در این خصـوص اخـتلاف نظرهـایی نیـز وجـود١٩٨/ ١دانند (طاهری، می

تصرفات مالکانه موجب ضرر دیدن دیگران شود و در عین حال عدم تصرف نیز موجب متضرر شدن مالک 
تـوان گفـت: گردد، حکم مسئله چیست؟ این مسئله، مسئله دامنه دار و مفصلّی است اما به طـور کلـی می
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نماید که منجر به تضرر دیگران شـود، ای در اموال خود تصرفی غیر ضروریهرگاه مالک به موجب معامله

این تصرف غیر نافذ خواهد بود. هرچند این بحث به طور کامل و منقّح در کتب فقهی متاخران مورد بحـث 
توان قرائنی بر پذیرش این سخن پیـدا کـرد. بـه عنـوان مثـال قرار گرفته، ولی در کتب فقهی متقدمان نیز می

ز هست، ولی حق فروش شیر حیوان را در فرضـی کـه موجـب ضـرر مالک حیوان اگرچه مالک منافع آن نی
).٢٠٣/ ٣دیدن به بچه حیوان شود، ندارد (شهید ثانی، 

تـوان انجامـد، میدر جمع بندی ازحکم معاملات دارای جهت نامشروعی که به تضییع حق الناس می
گفت: عموم این گونه از معاملات از دو جهت غیر نافذند:

. به موجب قاعده لاضـرر، ٢ه تصرّف در حق دیگران است، لذا عقد غیر لازم است. . به جهت این ک١
گیرد، مشـمول حکـم لزوم چنین معاملاتی نفی شده است؛ معاملاتی که به انگیزه اضرار بر غیر صورت می

تحریمی نیز است. طبق مبنای شیخ الشریعه در باب قاعده لاضرر، هرحکمی مانند بیع غبنی در معـاملات 
باشند، نفی شده است. در باب خیارات به اقتضای عرف معـاملات، شـرط ضـمنی در مستلزم ضرر میکه

بیع، اگر مشتری عبدی را با شرط وصف مهارت نویسندگی بخرد؛ التزام مشروط به کتابت در ضـمن عقـد، 
سلامت در صورت فقدان شرط -صرف نظر از حکم شرع-در واقع التزام به ذات عقد بیع است. لذا عرف 

نیـز » أَوْفُـوا بِـالْعُقُودِ «کند و شارع نیز همین روش عرفی را امضا نموده است؛ عموم مبیع، حکم به خیار می
صلاحیت ردع حکم به خیار را نـدارد، زیـرا عمـوم آن بـر مبنـای اصـل لـزوم عقـدی اسـت کـه ملتـزم بـه 

د شرط، غرض عقلایی نـدارد و خصوصیات و شروط عرفی و عقلایی مذکور است و گرنه اقدام بر عقود فاق
).٣١-٢٥اقدام و تصرف بر طبق چنین عقدی حرام و موجب ضمان است (شیخ الشریعة اصفهانی، 

ب) معاملات مربوط به حق الله و دارای جهت نامشروع
ای نوعاً به ارتکاب حرام گاهی انگیزه متعاملین از معامله وقوع امری حرام است و یا اینکه چنین معامله

نجامد؛ مانند فروش انگور به قصد تبدیل شدن به شراب و فروش ادوات موسیقی غنا. در چنین مواردی امی
هـا بـار شـده و اند یـا تنهـا حکـم تکلیفـی حرمـت بـر آناختلاف شده است که آیا معاملات مذکور باطل

معاملات صحیح هستند؟
محقق شوند:توانندنخست باید توجه داشت که معاملات یاد شده به سه صورت می

الف) نیت و انگیزه طرفین معامله وقوع امری حرام است؛ مانند اینکه فـردی سـاختمانی را بـر شـاربان 
خمر، به عنوان شاربان خمر، وقف کند و آنان نیز به منظور شرب خمر این وقف را قبول کنند.

دام به معاملـه نمایـد، ب) یکی از طرفین عقد نیت نامشروعی داشته و دیگری نیز با علم به آن هدف اق
اما قصدش وقوع آن امر نباشد؛ مثلاً هدف خریدار از خرید انگور تبدیل آن به شراب باشد و بایع نیز به ایـن 
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مسئله آگاهی دارد اما قصدش از معامله وقوع این امر حرام نیست.

قصـد کننـد یـا ج) معاملاتی که نوعاً موجب ارتکاب حرام خواهند بود؛ چه فروشـنده و خریـدار آن را 
های غیر اخلاقی، فروش ادوات شنود مکالمات تلفنی، فروش وسـایل مخصـوص نکنند. مانند فروش فیلم

ریش تراشی و...
اند. حال باید دید ادله مبطل اکثریت قریب به اتفاق فقهای شیعه چنین معاملاتی را حرام و باطل دانسته

گیرد یا خیر؟ته را فرا میبودن چنین جهاتی در معاملات چیست و آیا هر سه دس
١دلیل اول: حرمت اعانه بر اثم و عدوان

اند، نخستین دلیلی که قائلان بر بطلان معاملات دارای جهت نامشروع (مربوط به حق الله) ذکر نموده
؛ ٥٤/ ١٠؛ مقـدس اردبیلـی، ٢٤٤/ ١٦استناد به قاعده حرمت اعانه بر اثم و عدوان اسـت (علامـه حلـی، 

). بدین معنا که انجام چنین معاملاتی، مقدمه و از علل ناقصه وقوع امر حرام بوده و خود ٢/٢٢٩منتظری، 
اند. اگرچه برخی محققان، مصداق بودن چنین معاملاتی را برای عنوان اعانه بـر اثـم و نیز منهی عنه و حرام

اشت که اعانه بر اثم امـری عرفـی و اند، اما باید توجه دمورد تردید قرار داده-با توجه به آیه مربوطه-عدوان
). بـه عـلاوه ٤٥٧توان با جمود بر الفاظ، مصادیق آن را تعیین نمود (فاضـل لنکرانـی، عقلایی است و نمی

نیز دلیل عقلی است و آیه مربوطه ارشاد به حکم عقل است (منتظری، » حرمت اعانه بر اثم و عدوان«دلیل 
شود؟ املات قطعی است اما آیا این حرمت موجب بطلان عقد نیز می). بنابراین حرام بودن این مع٢٣٧/ ٢

ها موجب بطلان نیست و این امر اختصـاص بـه عبـادات شاید گفته شود که نهی در معاملات و حرمت آن
دارد. اما باید توجه داشت که هرگاه نهی به شرایط صـحت یـا صـلاحیت عوضـین بازگشـت داشـته باشـد، 

به ویژه آنکه در برخی روایات اجرت چنین معاملاتی حرام دانسـته شـده و ایـن مقتضی فساد معامله است. 
؛ بحرانـی، الحـدائق ٥٦/ ١٠مسئله جز معنای بطلان عقد معنای دیگری نخواهد داشت (مقدس اردبیلـی، 

).٥٥٢/ ٢١الناضرة، 
گیـرد. امـا ر بـر میاگر این دلیل پذیرفته شود مسلماً مورد اول و سوم از مصادیق سه گانه گفته شـده را د

نسبت به مصداق دوم (که فرد علم به وقوع امر حرام دارد اما قصد و نیت آن را ندارد) تردیـد شـده و برخـی 
). کسـانی کـه چنـین معـاملاتی را جـایز ١٧٤/ ١٧انـد (حـر عـاملی، روایات چنین معاملاتی را اجازه داده

ین معاملات پـای فشـرده و روایـات را توجیـه و تأویـل اند بر صدق عنوان اعانه بر اثم و عدوان بر اندانسته
).١٤٣/ ١٢؛ بحرانی، الأنوار اللوامع، ٤٢٥/ ١٩؛ محقق کرکی، ١٠٦/ ٣اند (فیض کاشانی، نموده

.٥٦٣/ ١؛ مراغی، ١٧١/ ٤؛ محقق داماد، ٤٥٧فاضل لنکرانی، -١
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اشکال بر عنوان اعانت مقتضی فساد عقد

اسـت؛ های بسیاری واقع شـده سوره مائدة مورد مخالفت۲استفاده حکم وضعی (فساد معامله) از آیه 
دانیم به طور عـادی نویسد: اگر صدق اعانت بر اثم (بیع چیزی را که میمحقق ثانی در حاشیه بر ارشاد می

گردد)، صحیح باشد باید بیشتر معاملات مردم را باطل بدانیم و در صورت شـک وسیله رسیدن به حرام می
متأخر با مرحوم محقـق در اعتبـار در اصل جواز و منع چنین بیعی، اصل بر اباحه است. جماعتی از فقهای 

کنند، یا باشند. بنابراین صدق اعانت بر بیع عنبی که از آن شراب درست میقصد در مفهوم اعانت موافق می
سازند؛ چون در بیع قصد حرام نکرده است، طبـق اخبـار صـحیح و چوبی را که از آن بطور معمول بت می

)١٣٩-١٣٥/ ١فتوای اکثر فقها بر جواز بیع است (انصاری،
کند و علم ما بـر مـورد کـاربرد و اسـتفاده از غایـت از نگاه محقق یزدی صدق عرفی اعانت کفایت می

معامله در حکم اعانت است، هرچند قصد نکرده باشیم؛ لذا اگر کسی را به داخـل آتـش بیندازنـد علـم بـه 
تـوان ادعـا کـرد نـابراین میاحتراق مستلزم قصد قهری است هرچند غرض و قصد احتـراق نکـرده باشـد، ب

).٧-١٠/ ١به قصد ارتباط ندارد (یزدی، » اعانت بر اثم«
نویسد: بیع عنب بر کسـی کـه آن را داند و در این باره میمرحوم ایروانی عنوان واقعی اعانت را لازم می

ر خرد، حرام است ولی این حرمت مقتضی فساد نیست؛ زیـرا صـرف انشـای عقـد بـبرای ساختن خمر می
عنوان اعانت منطبق نیست؛ بلکه اعانت به سبب قبض و اقباض و تسلیم مبیع حاصل است، اعم از این کـه 
بیع را انشا کرده باشد یا نه؛ گویا اعانت، ملازم عرفی اقباض است. بیع عنب بدون شرط مقدمه حرام (شرط 

حرم لتحریم ما یقصـد منـه شـأنا ما ی«تخمیر) امر حلال و مباح است، و قابلیت دارد مقدمه امر حرام باشد 
). بـه اعتقـاد مرحـوم ایروانـی عنـوان واقعـی ٣١/ ١(نایینی، » بمعنی أنه یحتمل أن یترتب علیه غایة محرمة

داند انجام یک کار سبب اعانت، نفس انجام و فعل مقدمات فعل غیر برای غیر است، بنابراین اگر کسی می
اعانت تحقق یافته است و نیـازی بـه قصـد و داعـی نیسـت (أن وصول به اتیان و انجام کاری است، عنوان 

دانیم فـروختن عنـب بـه مفهوم الإعانة عبارة عن فعل ما یتمکن به الغیر من إیجاد ما هو مطلوبه). اگـر مـی
؛ ١٦-٣/ ١انجامد، حرام است و طبق این قاعـده مقتضـی فسـاد در بیـع اسـت (ایروانـی، ساختن خمر می

).٢٧/ ١نایینی، 
٣»شروط«و قاعده ٢»العقود تابعه للقصود«دلیل دوم: قاعده 

العقـود تابعـه «دلیل دومی که برای بطلان معاملات دارای جهت نامشروع بیان شده ترکیبـی از قاعـده 

.١٧١؛ مصطفوی، ٤٧/ ٢؛ مراغی، ١٣٣/ ٣بجنوردی، -٢
.٢٥/ ٢؛ مراغی، ٢٤٧/ ٣؛ بجنوردی، ٣٥/ ٢؛ موسوی بجنوردی، ٢٦٣مصطفوی، -٣
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است. بدین معنا کـه هرگـاه مـثلاً کسـی » المومنون عند شروطهم الا ما خالف الکتاب«و قاعده » للقصود

جاره دهد یا وقف کند و جهت این معامله آن باشد که خریـدار در آن محـل کارخانـه ای را به دیگری اخانه
توان خریدار را مجاز به انجام این شرط نمود، چـرا کـه امـر حـرام بـا مشروب سازی بنا کند، از سویی نمی

ریـدار شود. بنابراین اگر عقد مزبور صحیح باشد، ناچـار بایـد خدهد و مباح نمیاشتراط تغییر ماهیت نمی
تصرفات دیگری در آن کند که در این صورت چنین تصرفاتی مورد قصد نبوده در حالیکه عقـد تـابع قصـد 
است. به بیان دیگر اگر مستأجر بخواهد از منافع حلال عین مورد اجاره استفاده کند، چنین تصرفاتی بـدون 

صرفات از سوی شارع مورد منـع اذن مالک است و اگر بخواهد تصرفات مورد اذن مالک را انجام دهد این ت
مانـد تـا عقـد اجـاره نسـبت بـه آن محقـق شـود اند. بنابراین برای آن عین هیچ منفعتی باقی نمیقرار گرفته

).٦٥٧/ ١؛ محقق سبزواری، ١٤٦/ ٧؛ بجنوردی، ٣٠٧/ ٢٧؛ نجفی، ٣٦/ ١٠(طباطبایی، 
از مصادیق سه گانه را در بر بگیرد، چرا که در تواند دسته اولالبته باید توجه داشت که این دلیل تنها می

دو مورد دیگر اصولاً طرف عقد قصد محقق شدن امر حرام را نداشته تا گفته شود آنچـه واقـع شـده خـلاف 
قصد طرفین است.

از طرف دیگر ادعا شده است که این دلیل با قبول یـا عـدم قبـول مفسـدیت شـروط فاسـد پیونـد دارد. 
شود مگر این کـه به معنای تبعیت در لوازم و احکام عقد است، اصل عقد محقق نمیتابعیت عقد بر قصد، 

قصد انتقال ثمن و مثمن را به دنبال دارد. اقتضای عقد وقفی، حبس اصل عین و استفاده از منافع آن اسـت. 
ی ای که جهـت معاملـه آن بـراقصد اولی از بیع، سلامت عین از عیب است؛ معامله مغشوش، اجاره خانه

مشروب سازی است، اگر مستأجر بخواهد از منافع حلال عین مورد اجاره استفاده کند، تصـرف بـدون اذن 
انـد. بنـابراین مالک است و اگر بخواهد همراه با اذن مالک انجام دهد، از سوی شارع مورد منـع قـرار گرفته

؛ کاشف ٥٣-٤٩/ ٢ود (مراغی، ماند تا عقد اجاره نسبت به آن محقق شبرای آن عین هیچ منفعتی باقی نمی
ــایی، ١٣٨/ ٣؛ انصــاری، ١٣الغطــاء،  ــوردی، ٣٠٧/ ٢٧؛ نجفــی، ٣٦/ ١٠؛ طباطب ؛ محقــق ١٤٦/ ٧؛ بجن

تواند دسته اول از مصادیق سه گانه را در بـر ). البته باید توجه داشت که این دلیل تنها می٦٥٧/ ١سبزواری، 
قد قصد محقق شدن امر حرام وجود نداشته تا گفته شـود آنچـه بگیرد، چرا که در دو مورد دیگر، از طرف عا

واقع شده خلاف قصد طرفین است. از طرف دیگر ادعا شده اسـت کـه ایـن دلیـل بـا قبـول یـا عـدم قبـول 
مفسدیت شروط فاسد پیوند دارد.

حکم شرط فاسد در عقود
بدست زوجه باشد، یا در شرط در عرف نوعی الزام به مفاد و نتیجه عقد است، اگر شرط شود که طلاق

؛ نجفی گیلانـی، ١٤٤-١٤٠بیع مسلط بر اموال خود نباشد، و... شرط مخالف کتاب و سنّت است (نراقی، 
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کننـد، زیـرا ). کسانی که اذعان دارند شرط فاسد مفسد عقد نیست، رجوع به عموم صحّت بیع می٥٥-٥٢

و ارتبـاطی بـین وجـود شـرط و بیـع از عقد در ذات خود به دلیل عموم وجوب وفای به عقد صحیح اسـت 
جهت صحت و فساد وجود ندارد و هیچ گاه فساد شرط موجب فساد مشروط نیست. اگر کسی اشکال کند 

گـردد؟ در که شرط در قبال جزئی از ثمن است، چگونه در این صـورت فسـاد آن موجـب فسـاد عقـد نمی
گیرد وجود شرط فقط موجب مبیع قرار میجواب گفته شده است که در اغلب معاملات ثمن در مقابل ذات 

-١٠٩؛ مصـطفوی، ٣٢/ ١شـود (شـهیدی تبریـزی، زیادی قیمت است ولی در مقابل اصل مال واقـع نمی
موجب فسـاد عقـد نیسـت، بلکـه -در متن عقد یا خارج از عقد-). از نظر شیخ انصاری، فساد شرط ١١١

ت محّرمه است، لذا معاوضه بر وسایل و ادوات حرام فساد عقد به حقیقت اکل مال به باطل در مقابل منفع
به دلیل فقدان منفعت محلله عقلائی و عدم تملّک ثمن موجب فساد است. بنابراین از نظر شـیخ انصـاری، 

١٥٥-١٢٥/ ١باشد (انصاری، باشد؛ زیرا عموم ادله جواز سالم از معارضه میقول به صحّت دارای قوّت می
چه برخی از فقها مانند اسکافی، شـیخ، قاضـی، عجلـی و ابـن سـعید و ... قائـل بـه ). چنان ٥١-٥٠/ ٣و 

اند؛ زیرا برای شرط فاسد، غرضـی در عقـد بیـع بـر آن مترتّـب نیسـت (جمعـی از صحّت بیع مذکور شده
). صاحب جواهر قائل به صحّت بیع با شرط فاسد هستند، مگر ایـن کـه جهالـت در ٣٨٧/ ٣پژوهشگران، 

هل در ثمن و مثمن گردد، در این صورت هر شرط باطلی مستلزم نفی شرطی از شرائط عقد شرط موجب ج
گردد. اگر بدانیم شرط در عقد، صرف الزام بـدون تعلیـق اسـت معلوم یا وجود مانعی سبب بطلان عقد می

باشد و اگر صحت عقد بر ملکیت شرط هست در این صورت غرضی بـر فساد شرط موجب فساد عقد نمی
).٣٨٨/ ٣شرط در ضمن عقد تعلق گرفته، فساد شرط مقتضی فساد عقد است (همو، وجود 

دلیل قائلان به فساد
شـود موجـب گیرد و وقتی شرط به جهـت فسـادش سـاقط می. شرط در مقابل جزئی از ثمن قرار می١

ورد شود. جواب از دلیل اول اینست که این دلیل دارای جـواب نقضـی اسـت در مـمجهول بودن عوض می
عقد نکاحی که شرط به منزله جزئی از صداق است که فساد عقد را در پی نـدارد و رجـوع بـه مهـر المثـل 

شود. در عرف و شرع، شرط مقابل هیچ یک از ثمن و مثمن نیست، زیرا مدلول عقد همان وقوع معاوضه می
لذا در صورت فقـدان بین ثمن و مثمن است، سرانجام وجود شرط دخالت در زیادی و کاستی قیمت دارد. 

تواند عقد را فسخ و یـا امضـای مجـانی نمایـد. فسـاد شـرط موجـب شرط، مشتری با اعمال حق خیار می
باشد، لذا اگر در مجهول بودن عوض نیست، زیرا عوض در معامله ضمیمه شرط است و مجرد از شرط نمی

عقد.اند و نه بطلان بیع مملوک عتقی صورت نگیرد، قائل به وجوب آرش شده
. رضایت متعاقدین بر عقد خاصی واقع است و وقتی تراضی حاصل نشد، در واقع عقدی برقرار نشده ٢
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است لذا معاوضه بین ثمن و مثمن نیازمند به تراضی و انشای جدید است و بدون آن، تصرف اکل مـال بـه 

و نوع التزام مستقل است، اند: عقد و شرط د). در جواب به این دلیل گفته٥٣-٥١/ ٣باطل است (انصاری، 
لذا گفته شده است شرط به نوعی التزام در التزام است. بر این اساس، فساد شرط به دلیل این کـه دخیـل در 

گردد، شرط فاسد در محل نزاع، فساد نفسی است و ایـن غیـر از ماهیت عقد نیست، موجب فساد عقد نمی
است که از محل نزاع خارج است (مصـطفوی، شرط فاسدی است که ناشی از غرر یا به دلیل نص خاصی

). رأی مشهور فقها در باب شرط فاسد، صحّت معامله است، به دلیل قاعـده بـاب تعـدد مطلـوب، از ١٤٧
جهت این که دو نوع انشا و التزام جمع شده است. آنچه باطل است، شرط فاسد است اما بر انشـای اصـل 

اند به این ، فتوی به فساد عقد بیع ربوی به جهت شرط فاسد دادهعقد، آثار ملکیّت مترتّب است؛ اینکه فقها
شود و ربا محسوب جهت است که شرط طلب زیادی و هر منفعتی در قرض، موجب بطلان اصل قرض می

).٣٨١-٣٧٩/ ٢؛ همو، ١٢٢-١١٩گردد (مکارم شیرازی، می
ریق اولی بطلان چنـین معـاملاتی را اند در این موارد به طکسانی که مفسدیت چنین شروطی را پذیرفته

ای برای مـثلاً توان بین دو این قضیه به تفاوت قائل بود؛ چرا که بین اجاره دادن خانهخواهند پذیرفت. اما می
رسد، مـورد تعلیم موسیقی حرام و اجاره دادن به شرط تعلیم موسیقی حرام تفاوت وجود دارد و بظه نظر می

ه اباحه منفعت از شروط صحت چنین عقودی است و حتی قائلان به عـدم نخست قطعاً باطل است؛ چرا ک
دهنـد مفسدیت شروط فاسد نیز بر مفسدیت شروطی که شرایط صحت معاملات را مـورد خدشـه قـرار می

).٢٣٧/ ٢اتفاق نظر دارند (منتظری، 
دلیل سوم: عدم ملکیت منافع حرام

ابلیت استفاده حلال و نیز عقود دارای جهت نامشروع و این دلیل در مورد عقود واقع بر کالاهای فاقد ق
واقع بر منفعت است؛ بدین بیان که منافع حرام اشیاء، در تملیک مالـک آن اشـیاء نیسـت و چیـزی کـه بـه 

).٣١/ ٢؛ مرعشی نجفی، ١٤٦/ ٧تملّک در نیامده، قابل تملیک نیز نخواهد بود (بجنوردی، 
وع زمانی درست است که مثلاً کسی خودش را برای کار حرامـی در مقابل گفته شده است که این موض

ها نخواهد بـود. اجاره دهد و از آنجا که در چنین مواردی اجیر مالک آن منافع نیست، مستأجر نیز مالک آن
اما در مواردی مانند اجاره دادن خانه برای ساخت شراب، حرمت استفاده از منفعت مربوط به فعل مستأجر 

مورد اجاره و دلیل ذکر شده در اینجا کامل نیست (خویی، المستند فی شـرح العـروة الـوثقی، است نه عین 
). در جواب این استدلال گفته شده است که حرمت برخـی از ٣٩/ ٣٠؛ همو، موسوعة الإمام الخوئی، ٤٣

دون اجازه او ). چنانکه اگر کسی از عین دیگری ب٧٨ها نیست (خلخالی، منافع، مستلزم نفی مالکیت از آن
-تواند عوض آن منافع را بگیرد (خویی، المسـتند فـی شـرح العـروة الـوثقیاستفاده حرامی ببرد، مالک می
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).٤٥الإجارة، 

توان گفت: حتی اگر مالکیت مالک بر منافع محرمه نیز پذیرفته شود، چنین منافعی قابل با این حال می
کند که قائل به عدم ملکیـت منـافع شـویم یـا بـا وجـود یتملیک نیستند و در استدلال مورد بحث فرقی نم

ها نفی شود. در هر دو صورت قطعاً منافع حرام به ملکیـت طـرف مقابـل قابلیت تملک، قابلیت تملیک آن
توان گفت: در نهایت طرفـداران عقد در نیامده و بنابراین اصلاً عقدی صورت نپذیرفته است. با این بیان می

تحقق عقد اتفاق نظر دارند: اگرچه وجـه ایـن عـدم تحقـق را گروهـی عـدم تملـک و هر دو نظریه بر عدم
اند. زیرا خرید و فروش مثل مردار، منفعت محللـه نـدارد و عمـوم گروهی دیگر عدم قابلیت تملیک دانسته

به شود، مگر این که منفعت غالبی داشته باشد. ملاک در جواز و منعنهی از اکل مال به باطل، شامل آن می
ترتیب، به وجود منفعت غالب محلله و غلبه حرمت محرمه بر منفعت نادر وابسته است، لـذا معاوضـه بـر 

و ٣٢-٣١/ ١وسایل و ادوات حرام به دلیل فقدان منفعت محلله عقلائی موجب فساد عقد است (انصاری، 
باطـل را، بـر جـواز تصـرفات ). برخی دلالت آیه نهی از اکل مال بـه٥١-٥٠/ ٣و ٢٠/ ٥و ١٢٥-١٥٨/ ١

دانند و نه ملکیّت و شناسایی سبب استحقاق مالکانه، نیازمند بیان دیگری از سوی شارع است، لـذا آیـه می
تاکید بر تجارت دارد که منشأ آن، تراضی طرفینی است که سبب حلیت تصرف است، اما دلیل بـر مصـداق 

). نفـس ٥٢٧/ ١؛ جزایـری، ٣٦١/ ٣مامقـانی، ؛٣٠-٢٩حلیت ناشی از تملک و تملیک نیست (همدانی، 
تجارت ناشی از تراضی برای خروج از اکل مال به باطل، کافی است، زیرا اکل مال به باطل در عرف از نوع 

کنـد، بلکـه تجارت نیست، تجارت ناشی از تراضی مورد امضای شارع است، اما دلالت بر لزوم عقـد نمی
ا وجود غبن فاحش و تراضی از طرف متبایعین و عدم برابری ثمن و مـثمن کند. لذا بدلالت بر عدم لزوم می

در قیمت، عقد غیر لازم است و در صورت تراضی به نفس عقد، معامله با وجود غبن در عقد صحیح و غیر 
). بنابراین، آیه اکل مال به باطل، ملاک تجارت را بر اساس تراضی طرفین ١٤٨-١٤٧/ ٢لازم است (مظفر، 

کند، لذا آیه از جهت دلالـت بـر فسـاد عقـد خاصـی سـاکت ند اما دلالت بر اباحه عقد خاصی نمیدامی
ترین دلایل بطلان معاملات دارای جهت نامشروع (مربـوط بـه رسد دلایل یاد شده از مهماست. به نظر می

اشـت تمـام ایـن حق الله) است، و توان اثبات بطلان چنین معاملاتی را دارا هستند. همچنین بایـد توجـه د
شـوند جریـان دلایل در مواردی که نامشروع بودن جهت مربوط به حقوق مشترک حق الله و حق الناس می

دارد و روایتی که در مورد حرمت معاملات در جهت فرار از زکات بیان شده، مؤید این سـخن اسـت (حـر 
).١٦٣/ ٩عاملی، 

نظم عمومیج) معاملات دارای جهت نامشروع مربوط به حق الناس و
ها به دلیل تضییع حق الناس مرتبط با اخلاق ونظم تر گفته شد که معاملاتی که جهت نامشروع آنپیش
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گیرد و به عمومی جامعه است حکومت و دولت اسلامی به نمایندگی از جامعه در چنین مواردی تصمیم می

/ ١، امـامی، ٤٨ذ هستند (صفایی، رسد، اصل اولی آنست که چنین معاملاتی باطل و غیر قابل تنفینظر می
). و ادله بطلان معاملات دارای جهـت محرمـه در ایـن ٤٦، ایزدی فرد، ٢٦٩/ ٢؛ موسوی بجنوردی، ٢٢٧

موجـب -که در صورت نیاز مردم -موارد نیز جاری خواهد بود. حبس و احتکار طعام برای افزایش قیمت 
زیرا سهل انگاری در این امور از سوی امـور اجرایـی و گردد جایز نیست،اختلال در امور معیشتی مردم می

). و فقها اتفاق ٣٠/ ١؛ حر عاملی، ١١٩/ ٢حاکمیتی، موجب اختلال در نظم عمومی جامعه است (کابلی، 
بر حرمت تحریم احتکار هر چیزی را دارند که مورد نیاز مردم است، بلکه احتکار به قصد اضرار به غیر بـه 

).١٤٣/ ٣ند مورد نیاز مردم نباشد نیز حرام است (مغنیه، جهت گران شدن، هرچ
ملاک و دلیل حفظ نظام

بخشی از افعال به دلیل مستقلات و غیر مستقلات عقلی، دلالت بر حسن و قبح دارد، که بقـای نـوع و 
). اما لعب و لهو، زنـدگی مصـرفی و اشـتغال صـرف ٢٤٦ها ممکن نیست (انصاری، حفظ نظام بدون آن

تنبلی و بیکاری از جمله اموری است که هیچ گونه ثمره و آثـار دنیـایی بـرای حفـظ نظـام و بقـای خواب و
جامعه بشری ندارد. ملاک اختلال نظام اموری است که در نزد عقل، مفاسد آن اکثر از مصـالحش اسـت و 

از نگـاه عقـلا بـه گونه فائده و نفعی ندارد، بنابراین اولین دلیـل موجبـات بقـا و انگیـزه اخـتلال نظـامهیچ
گردد، که بـه های حسن و قبح فاعل افعال مثل احسان وحسن عدل، قبح ظلم و نافرمانی مولی بر میملاک

سبب نافرمانی استحقاق مذمّت و عقاب را به دنبال دارد، لذا ظلم به نوع بشر و حقوق اجتماعی، منجـر بـه 
پـذیری، موجـب بقـا و حفـظ نظـام و طاعتگردد. از سـوی دیگـر عـدالت، فرمـانبری و ااختلال نظام می

). ملاک کلی در اختلال ١٢٠/ ٣؛ اصفهانی، ٥٦/ ٥؛ مازندرانی، ٥٦سازکارهای اجتماعی است (مرعشی، 
ها از مندی نظام به نحو واجب کفایی است که ترک همه امور واجب و ضروری و عدم اشتغال به آنو سامان

). مصلحت تسـهیلی در شـریعت ١٧٧-١٧٦/ ٢(بجنوردی، گرددسوی همه مردم موجب اختلال نظام می
اسلامی بخشی ازمصلحت نوعی مردم است که به خاطر رعایت سهولت عمـل بـه احکـام شـرعی منظـور 
گردیده است. این نوع از مصلحت بطور عمده، در موارد رفع ضرر و حرج و توسـعه قلمـرو مباحـات دیـده 

برد لکن مصالح تقویـت شـده بـه خصی افراد را از بین میشود. مصلحت تسهیل، بسیاری از مصالح شمی
گردد. ملاک مصلحت نوعیّه در حق عالم و جاهل و اثـر واقعـی وسیله مصلحت تسهیلی جمعی جبران می

علیـه –آن تسهیل در حق مکلف است و در این مصلحت تسهیل فرقـی بـین زمـان حضـور و غیبـت امـام 
گیری و معـذور بـودن در جاهل به حکـم نـوعی سـهولت و آسـاننیست، لذا در سلوک اماره برای-السلام

مخالفت با واقع است و الزام به سلوک طرق علمی و تحصیل واقع به نحو قطع و یقین نوعی مشقت و حرج 
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است و در صورت رفع جهل، حکم عقل در حق مکلف امتثال واقع است. قاعده مصلحت تسهیل هماننـد 

قه امامیه حجت ظاهری هستند، وقتی که حکم واقعی بـرای مکلـف پنهـان سایر قواعد و اصول معتبره در ف
؛ ٩١-٩٠های قاعده تسهیل، قاعـده مـورد ابـتلا و فراگیـر تجـاوز اسـت (آشـتیانی، باشد. از جمله مصداق

). قواعدی کـه در فقـه بـرای احکـام ثـانوی مـورد اسـتفاده قـرار ٢٣٥-٢٢٤/ ٨؛ همو، ٣٣٩/ ٤سبزواری، 
اگـر اطـلاق ». تقدیم امر اهـمّ بـر مهّـم«و » تقدیم فاسد بر افسد«بر مصلحت است مانند گیرد، مبتنی می

حکمی، مستلزم اختلال نظام و حـرج نـوعی در افـراد و جمـاعتی بشـود، چنـین اختلالـی را شـارع جـایز 
د کـه شـوانجامد، به کمک ادله ثانویه اسـتفاده میداند، لذا هر حکمی که نتیجه آن به اختلال نظام مینمی

). دلیل ١٨٩-١٨٦؛ عمید زنجانی، ١٣٤گذاری شریعت نیست (بحرانی، چنین اطلاقی مورد تشریع و قانون
). ٢/٤٦٢باشـد (بروجـردی، و مستند اجرای اصل صحت در عمل غیر، به جهت تسـهیل امـر مکلـف می

گردد موجب همان طوری که اگر شهادت بر اثبات دعوای سابق که مستند به اصل استصحاب است، قبول ن
گردد؛ زیرا در بسیاری از امور، مثـل عـدالت، ملکیـت، زوجیـت، عسر و حرج بزرگ و اختلال در نظام می

ها تا آن لحظه لاحق دشوار است و رشد و... علم قطعی (بدون مستند به اصل استصحاب) حکم به بقای آن
ذا اگر بینّـه مسـتند بـه استصـحاب تردید قوام نظام بشری به قطع و فصل خصومات وابستگی تاّم دارد، لبی

های مقبول محکمه قاضی نباشد، تبعات منفی از جمله رایج شدن و فتح باب ابطال دعاوی صادقه بـا قسـم
). عقل به طور مستقل بر ضرورت توسعه صناعات جهت رفع نیازهـای ٢٨٠-٢٧٩دروغ است (انصاری، 

های تبرعّی موجـب تسـهیل بـرای ن هدف با انگیزهداند. لذا وصول به ایمادی و معیشتی مردم را واجب می
مکلف، موجب رغبت در تولید وفن آوری و شکوفایی صنعت است و بدون اخـذ اجـرت موجـب اخـتلال 

-١٣٨/ ٢؛ انصـاری، ٩١/ ١گردد (نجفـی گیلانـی، نظام فردی و اجتماعی و ابتلای اکثریت به معصیت می
گردد، حکم به اعاده اعمال سـابق از عبـادات و معـاملات ). از جمله اموری که موجب حفظ نظام می١٣٩

ماند و معقول نیست امور است، زیرا در صورت عطف به گذشته هیچ گونه داد و ستدی پایدار و پابرجا نمی
اجتماعی مسلمانان تعیین تکلیف نشود و خدا راضی بـه هـرج و مـرج و اخـتلال نظـم نیسـت و همچنـین 

/ ٢؛ همو، ٣١٥/ ١باشد (خمینی، و حفظ نظم و رفع سلطه اجانب میضرورت حکومت برای بسط عدالت 
). تصدی برای رفع مشکلات نظام اجتماعی در اولویت اول از آن ولی فقیه است که به امور حسبیه نام ٦١٩

)٣٣٩/ ٢برند (نائینی، می

گیرينتیجه
و نیز میان امـور قصـدی و در بحث از معاملات دارای جهت نامشروع، عدم تفکیک میان انواع جهات 
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شود. در این نوشتار چند گونه از جهـات نامشـروع، غیر قصدی منجر به خلط مبحث و پراکندگی گفتار می

ها بحث گردید. از خلال این مباحث به خوبی پیداست که مباحث جهت معـاملات مشخص و پیرامون آن
های ذکـر اند. با توجـه بـه اسـتدلآشنایی داشتهدر فقه شیعه دارای پیشینه طولانی است و فقها با این مفهوم 

توان گفت: بطلان معاملات دارای جهت نامشروع مربوط به حق الله و نیز غیر نافذ بودن معاملات شده می
دارای جهت نامشروع مربوط به حق الناس قوت و اسـتحکام بیشـتری دارنـد؛ در سـایر مـوارد نیـز بطـلان 

تر است.معاملات موجه

منابع
یم.قرآ ن کر

ایران، مؤسسـه امـام صـادق -، در یک جلد، قم غنیة النزوع إلی علمی الأصول و الفروعابن زهره، حمزه بن علي، 
ق.١٤١٧علیه السلام، چاپ اول، 

ایران، انتشارات دفتر تبلیغـات اسـلامی حـوزه علمیـه قـم، -، قم معجم مقائیس اللغةابن فارس، احمد بن فارس، 
ق.١٤٠٤چاپ اول، 

دار صـادر، چـاپ -لبنان، دار الفکر للطباعة و النشر و التوزیع -، بیروت لسان العربن منظور، محمد بن مکرم، اب
ق١٤١٤سوم، 

ق.١٣٩٠ایران، انتشارات اسلامیة، -، تهران حقوق مدنیامامی، حسن، 
مطبوعـاتی دار ایـران، مؤسسـه -جلـد، قـم ١٧(المحشّـی)، کتاب المکاسـبانصاری، مرتضی بن محمد أمین، 

ق.١٤١٠الکتاب، چاپ سوم، 
، ١٣٨٩، زمستان مجله تخصصی فقه و مبانی حقوق اسلامی، »معامله به قصد فرار از دین«ایزدی فرد، علی اکبر، 

.٢٢شماره 
ایـران، -کنگره علامه آشـتیانی قـدس سـره، قـم -انتشارات زهیر کتاب القضاء،آشتیانی، محمد حسن بن جعفر، 

ق.١٤٢٥چاپ اول، 
ایران، مجمع البحوث العلمیة، چاپ -قم الأنوار اللوامع فی شرح مفاتیح الشرائع،آل عصفور، حسین بن محمد، 

تا.اول، بی
ق.١٤١٩، قم، نشر الهادی، چاپ اول، القواعد الفقهیةبجنوردی، حسن، 

دفتر انتشارات اسـلامی، چـاپ ایران، -، قم الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسف بن احمد، 
ق.١٤٠٥اول، 
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ایران، دار الفقه للطباعة و النشر، چاپ -، قم الزبدة الفقهیة فی شرح الروضة البهیةترحینی عاملی، محمد حسین، 

ق.١٤٢٧چهارم، 
یعه،حرّ عاملی، محمد بن حسن،  ایـران، مؤسسـه آل البیـت علـیهم -قم وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشر

ق.١٤٠٩سلام، چاپ اول، ال
ق.١٤١٧ایران، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، -، قم العناوین الفقهیةحسینی مراغی، عبدالفتاح بن علی، 

ایران، مرکـز فرهنگـی انتشـارات منیـر، -، در یک جلد، تهران کتاب الإجارة-فقه الشیعة خلخالی، محمد مهدی، 
ق.١٤٢٧چاپ اول، 

جا.تا، بی، بیالمستند فی شرح العروة الوثقیخویی، ابو القاسم،
ق.١٤١٨ایران، مؤسسة إحیاء آثار الإمام الخوئی، چاپ اول، -، قم موسوعة الإمام الخوئی___________، 

ق.١٣١١نا، چاپ اول، جا، بی، بیکتاب الإجارةرشتی، حبیب الله بن محمد علی، 
ق.١٤٠١رآن الکریم، قم، چاپ اول، ، دار القکتاب القضاء___________________، 

.١، شماره ١٣٧٥، بهار های حقوق قضاییدیدگاه، »واژه شناسی جهت اعمال حقوقی«ره پیک، حسن، 
ایـران، -کلانتـر)، قـم -(المحشّـی الروضة البهیة فی شـرح اللمعـة الدمشـقیةشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

ق.١٤١٠کتابفروشی داوری، چاپ اول، 
لبنـان، دار إحیـاء التـراث -، بیروت جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامجواهر، محمد حسن بن باقر، صاحب 

ق١٤٠٤العربی، چاپ هفتم، 
ق.١٤٢٠لبنان، دار الأضواء للطباعة و النشر و التوزیع، چاپ اول، -، بیروت ما وراء الفقهصدر، محمد، 
.٩، شماره ١٣٥١، یه حقوقنشر ، »نظریه جهت در قراردادها«، صفایی، حسین

ق.١٤١٨، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، حقوق مدنیطاهری، حبیب الله، 
یاض المسائل،طباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  ایران، مؤسسه آل البیت علیهم السـلام، چـاپ اول، -قم ر

ق.١٤١٨
ینطریحي، فخرالدین بن محمد،  ق.١٤١٦کتابفروشی مرتضوی، چاپ سوم، ایران، -، تهران مجمع البحر
ایران، دفتر انتشارات اسـلامی، چـاپ -قم مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمة،عاملی غروی، جواد بن محمد، 

ق.١٤١٩اول، 
ق.١٤١٤ایران، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، چاپ اول، -قم تذکرة الفقهاء،علامه حلّی، حسن بن یوسف، 

ق.١٤١٦ایران، چاپخانه مهر، چاپ اول، -قم القواعد الفقهیة،انی، محمد، فاضل لنکر
تا.نا، بیجا، بی، بیمنهاج الصالحینفیاض کابلی، محمد اسحاق، 

ایـران، انتشـارات کتابخانـه آیـة اللـه مرعشـی -، قم مفاتیح الشرائعفیض کاشانی، محمد محسن ابن شاه مرتضی، 
ق.١٢٣٥نجفی، چاپ اول، 
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، مؤسسه کاشف الغطـاء، نجـف اشـرف، چـاپ اول، کتاب الوقف-أنوار الفقاهة الغطاء، حسن بن جعفر، کاشف
ق١٤٢٢

، ١٣٥١، بهـار ١١٩، شـماره مجله کانون وکـلا، »مشروعیت جهت معامله و منجزات مریض«گلستانی، اسماعیل، 
.٦٨-٥٥ص 

ق.١٣٨٢لامیة، تهران، چاپ اول، ، المکتبة الإسشرح الکافیمازندراني، محمد هادي بن محمد صالح، 
ق.١٣١٦، مجمع الذخائر الإسلامیة، قم، چاپ اول، غایة الآمال فی شرح کتاب المکاسبمامقانی، عبد الله،

ایران، مؤسسه اسماعیلیان، چـاپ -، قم شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحراممحقق حلّی، جعفر بن حسن، 
ق.١٤٠٨دوم، 

ق.١٤٠٦ایران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، -، تهران قواعد فقه، محقق داماد، مصطفی
ایـران، دفتـر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، -، قـم کفایة الأحکاممحقق سبزواری، محمد باقر بن محمد مؤمن، 

ق.١٤٢٣
ره، چـاپ -عشـی نجفـی ایران، انتشارات کتابخانه آیة الله مر-، قم منهاج المؤمنینمرعشی نجفی، شهاب الدین، 

ق.١٤٠٦اول، 
ق.١٤١٨، نشر مرصاد، قم، چاپ اول، خیر الکلام فی الغناء الحراممرعشی، محمد حسینی، 
، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قـم، چـاپ فقه المعاملاتمصطفوی، محمد کاظم، 

ق.١٤٢٣اول، 
ق.١٤٢١قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ چهارم، ، مائة قاعدة فقهیة______________، 

تا.، حبیب، قم، چاپ اول، بیحاشیة المظفر علی المکاسبمظفر، محمد رضا، 
ق.١٤٢١، مؤسسه انصاریان، قم، چاپ دوم، فقه الإمام الصادق علیه السلاممغنیه، محمد جواد، 

ایـران، دفتـر انتشـارات -، قـم إرشاد الأذهانمجمع الفائدة و البرهان فی شرحمقدس اردبیلی، احمد بن محمد، 
ق.١٤٠٣اسلامی، چاپ اول، 

، انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السـلام، قـم، چـاپ الربا و البنک الإسلامیمکارم شیرازی، ناصر، 
ق.١٤٢٢اول، 

ق.١٤١١چاپ سوم، علیه السلام، قم،-، مدرسه امام امیر المؤمنین القواعد الفقهیة_____________، 
ق.١٤١٥ایران، نشر تفکر، چاپ اول، -، قم دراسات فی المکاسب المحرمةعلی، آبادی، حسینمنتظری نجف

ق.١٤٠١ایران، مؤسسه عروج، چاپ سوم، -، تهران قواعد فقهیموسوی بجنوردی، محمد، 
ق.١٤١٣ول، ، دفتر انتشارات اسلامی، قم، چاپ االمکاسب و البیعنایینی، محمد حسین، 

ق.١٤٢٢ایران، کنگره نراقیین ملأ مهدی و ملأ احمد، چاپ دوم، -قم مشارق الأحکام،نراقی، محمد بن احمد، 
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١٤١٧، دفتر تبلیغات اسلامی، قم، چـاپ اول، عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکامنراقي، احمد بن محمد مهدي، 

ق.
ق.١٤٢٠، قم، چاپ اول، اسبحاشیة کتاب المکهمداني، رضا بن محمدهادي، 

ق.١٤٢١، مؤسسه اسماعیلیان، قم، چاپ دوم، حاشیة المکاسبیزدي، محمد کاظم بن عبدالعظیم، 
ق.١٤١٥تهران، مرکز نشر العلوم الإسلامی، چاپ اول، سؤال و جواب،____________________، 



١١١یاپیپۀ، شمار۴، شماره نهمو ، سال چهلو اصولهقف
٨٩-۱۱۰، ١٣٩٦زمستان

واکاوي ادله فقهی شیعه
*درباره شرطیت بلوغ در صحت معاملات

یکرمیدکتر رضاعل
استادیار دانشگاه پیام نور
Email: Ra_karami@pnu.ac.ir

چکیده
هـای حقـوقی اسـت. بـه رغـم ط صحت یا نفوذ معامله در همـه نظاممتعاملین در معاملات، از جمله شرایبلوغ

که اصل شرطیت بلوغ در معاملات، نزد عقلای عالم پذیرفته شده است، احکام و مقررات آن یکسـان و شـبیه بـه این
بات های آن بررسی شود و این نکته به اثیکدیگر نیستند. در مقاله حاضر سعی شده است مفهوم بلوغ و علایم و نشانه

تواند برسد که بلوغِ عنوان شده در فقه، که شرط صحت معامله است، به دلیل انحصار به مکانیزم جسمانی انسان نمی
در معاملات، که از امور عقلی و عرفی است، شرط صحت قلمداد شود.

بلوغ متعاملین، شرط صحت معامله، شرطیت بلوغ در معاملات.:هاکلیدواژه

.٠٣/١١/١٣٩٥تاریخ تصویب نهایی:؛ ١٣/١١/١٣٩٣خ وصول:تاری*. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.43686
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مقدمه

کننـد: شـروط عقـد، شـروط عقود و معاملات عمدتاً در خصوص سه موضوع بحـث میفقها در باب 
شروط عوضین.متعاقدین و

اند که عبارت است از:در بحث شروط متعاقدین، فقها، عمدتاً پنج شرط برای صحت معامله ذکر کرده
؛ ١٢/ ١د الاذهان، بلوغ، عقل، قصد و اراده، اختیار، مالکیت یا مأذون بودن از جانب مالک (حلی، ارشا

).٧/ ٢؛ امام خمینی، البیع، ٢٩٥/ ٣انصاری، 
بلوغ متعاملین در عقد بیع، از جمله مواردی است که شرطیت آن در صحت معـاملات مـورد تسـالم و 

به ایـن مطلـب (تحت عنوان اهلیت)٢١٢تا ٢١٠گذار نیز در مواد اجماع فقهای امامیه و عامه است. قانون
هایی کـه در قـانون بـرای پـذیرفتن های بلوغ را ذکر کرده است. با ایـن حـال تعـدد سـنانهاشاره کرده و نش

های مختلف اجتماعی و سیاسی تعیین شده است، تبعات منفی در پی داشته است. برای مثـال در مسئولیت
اله امور و مسائل عبادی، سن بلوغ شرط است؛ در مسئولیت کیفری نیز عمدتاً سن بلوغ شرط است؛ در مسـ

های مختلف در دورهسال تمام شمسی١٨یا حتی ۱۶سال یا ۱۵سال؛ برای شرکت در انتخابات ۱۳ازدواج 
سال نیـاز ۱۸سال، اثبات رشد نیاز به حکم قضایی دارد که قانوناً در ۱۸و برای تصرف در امور مالی قبل از 

، همـان بلـوغ طبیعـی و »بلـوغ«ور فقها از دهد که منظبه اثبات ندارد. مطالعه آثار و تألیفات فقها نشان می
). حال پرسش اساسی این است که آیا بلـوغ جسـمی و طبیعـی مـورد نظـر ٢٣٦/ ٩جسمی است (نجفی، 

تواند شرط صـحت تواند شرط صحت پدیده عقلایی مانند معاملات شود، یا این که بلوغی که میفقها، می
شود و علایم و آثار مذکور (آثار جسـمی راد مربوط میدر معاملات باشد، به بعد عقلانی و رشد معاملی اف

ای محسوب گردد؟بلوغ) شاید بتواند برای این نوع بلوغ، اماره
اقوال فقها درباره تصرفات افراد غیربالغ بر چهار نوع است:

شـود: مشـهور فقهـا بـه بطـلان چنـین . تصرفات افراد نابالغ که به صورت مستقل از ولـی انجـام می١
ها مانند محقق اردبیلی بـه صـحت تصـرفات اند. بر خلاف رأی مشهور، عده قلیلی از آنرأی دادهتصرفاتی

اند، ولـی بـه ای نیز به صحت چنین تصرفاتی اشکال کرده) و عده١٥٢/ ٨افراد نابالغ تمایل دارند (اردبیلی، 
).٤٩٩/ ١اند (سبزواری، بطلان آن تصریح نکرده

شود: در این نوع تصرفات نیز مشهور فقها به بطلان بیع ا اذن ولی انجام می. تصرفات افراد نابالغ که ب٢
(حرعـاملی، » عمد صبی و خطاه سـیّان«و » رفع قلم«ها به استناد احادیثی چون اند؛ زیرا آنفرد نابالغ قائل

م حکـیم الاراده بودن صبی معتقد هستند. البته فقهایی چون محقق اردبیلی و مرحو) به مسلوب٩٠و ٤٢/ ١
). ٤٢/ ٢؛ حکـیم، نهـج الفقاهـه، ١٥٢/ ٨انـد (اردبیلـی، اند و بعضاً آن را رد کردهدر این رأی مناقشه کرده
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ای مرحوم خویی نیز بین اجازه و اذن قائل به تفصیل شده است؛ به این معنی که اگر از جانب صبی معاملـه

چـرا کـه اقـدام دد، معامله صحیح اسـت؛بدون اذن ولی انجام شود و سپس اجازه ولی به معامله ملحق گر
جا در حکم فضولی است؛ اما اگر ولی در ابتدا به معامله اذن داده باشـد، معاملـه صـبی باطـل صبی در این

).٣٦٠/ ٣است؛ زیرا نسبت به اعطا اموال یتیم به وی نهی شده است (خویی، مصباح الفقاهه، 
و یا غیر از آن به انجام معامله مبـادرت کنـد. آرای صورت وکالت از ولی خودکه صبی ممیز، به. این٣

الاراده بودن صبی ممیز شود: رأی به عدم صحت معامله مبنی بر مسلوبفقها در این قسمت نیز دو دسته می
).٣٠/ ٢الاراده بودن آن (خمینی، البیع، و رأی به صحت معامله آنان مبنی بر عدم مسلوب

اند، مانند:راد نابالغ قائل هستند، مستثنیاتی را در این مورد ذکر کرده. کسانی که به بطلان معامله اف٤
الف) معامله اشیای کوچک و جزئی که آن اشیا قیمت زیادی ندارند؛ مثل نان و خربزه که عادتاً اطفـال 

کنند. شیخ) و علت آن را دفع عسر و حرج ذکر می٢٥٦/ ١الغطا، کنند (کاشفبه انجام دادن آن مبادرت می
/ ٣انصاری معتقد است منع افراد نابالغ از این دسته از معاملات مستلزم عسـر و حـرج نیسـت (انصـاری، 

٢٨٧.(
ب) جایی که صبی ممیز به مثابه آلتی برای ایصال ثمن یا مثمن به بایع یا مشتری باشد، چرا کـه سـیره 

).١١٦/ ٨مسائل، مسلمین در تمامی اعصار بر این عمل قائم بوده است (طباطبایی، ریاض ال
در این مقاله، ضمن بررسی مفهوم بلوغ و علایم آن در شرع، دلایل قائلین به شرطیت بلـوغ طبیعـی در 

کنیم.افراد در صحت معاملات را بررسی می

بلوغ در لغت
/ ١و در لغت به معنای رسیدن و وصول به انتهـای چیـزی اسـت (ابـن منظـور، »ب ل غ«بلوغ از ماده 

بلـوغ ١). صاحب مفردات الفاظ قرآن برای واژه بلوغ چنـین تعریفـی آورده اسـت:٤٤٤/ ٢٢، ؛ زبیدی٤٨٦
).١٤٤رسیدن به انتهای مقصد است؛ اعم از اینکه مکان یا زمان یا امری معین باشد (راغب اصفهانی، 

نفسه معنـای مطلقـی دارد و بـه موضـوع خاصـیتوان گفت واژه بلوغ، فیبا توجه به دلالت مذکور می
شود، تعلق تواند به هر عنوان و موضوعی که تدرج و تکامل برای آن لحاظ میمیمختص و منحصر نیست؛

ای برای خود بطلبد؛ مثلاً اگر بلوغ را به همراه اقتصاد به کـار ببـریم، ترکیـب بلـوغ بگیرد و تعریف جداگانه
ه بلوغ فاصله گرفته و هم به تعریفی سازد که در این صورت هم تعریف آن با معنای لغوی واژاقتصادی را می

طور است.جدید و متفاوت نیازمنداست. بلوغ سیاسی، بلوغ فرهنگی و بلوغ اجتماعی نیز همین

. البلوغ: الانتهالی اقصی المقصد و المنتهی، مکاناً کانا او زماناً او امرامن الامور المقدره.١
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). از طرفی هر یـک از ١٤٣/ ١شوند (اعرافی، هر یک از این دو بعد، شامل ساحات و ابعاد مختلفی می

ز یـک مرحلـه، وارد مرحلـه دیگرشـدن را دارد و شدن و یـا بـه اصـطلاح، ااین ساحات بشری، قابلیت بالغ
ق بلوغ قرار بگیرد؛ چنان که میمی توان بلوغ را بـرای هریـک از ابعـاد جسـمی و تواند به طور جداگانه متعلَّ

جا که قابلیت رشد، تکامل و تدرج را دارد) نسبت داد. در این صورت معنوی و ساحات مربوط به آن (از آن
کند. مثلاً تعریف بلوغ معنوی بـا می با تعریف بلوغ در و ساحت دیگر او فرق میتعریف بلوغ در ساحت آد

بلوغ جسمی متفاوت است و هر یک علایم مخصوص به خود را دارند.
آید، از معنای طورکه از نصوص اهل لغت و ارتکازات و تبادرات ذهنی عامه مردم بر میکلمه بلوغ همان

تری نقل شده است. اهل لغت و عامه، مردم بلوغ را به طور معنای جزییلغوی و عام خود فاصله گرفته و به 
برند. در کتاب المعجم الوسیط، مطلق بیشتر برای بلوغ آدمی و آن هم در بعد جسمی و جنسی او به کار می

)؛ یعنـی ٧٠/ ١(المعجـم الوسـط، » البلوغ نضج الوظـایف الجنسـیه«گونه معنا شده است: کلمه بلوغ این
)، تـاج ٤١٩/ ٨سیدن و پختگی در وظایف جنسی است. همین معنا از لسـان العـرب ابـن منظـور (بلوغ، ر

شـود. فقهـا نیـز بلـوغ را ها اسـتفاده می) و سایر کتاب١٥٧/ ١)، نهایه ابن اثیر (٤٥٠/ ٢٢العروس زبیدی (
بلوغ طبیعـی اسـت توان گفت مراد فقها از بلوغ، همانبرند و میکار میعمدتاً برای تکامل قوای جسمی به

همین مسئله سبب شد که بلوغ در معنای اخیـر، شـرط صـحت امـور عقلـی ٢).٢٣٦/ ٩(صاحب جواهر، 
چون معاملات و تصرف در اموال خویشتن قرار بگیرد.

هاي بلوغ از دیدگاه فقهاآثار و نشانه
انـد و آن را آوردههای مختلف از بلوغ سخن به میـانفقها و محدثان در کتب روایی و فقهی به مناسبت

هـای های روایی در قسمت کتـاب طهـاره و حجـر و در کتاباند. فقها در کتابمحور بحث خود قرار داده
فقهی در باب عبادات، نظیر روزه و حج. در باب معاملات نکاح، حجر، مضاربه، مزارعه و... و همچنین در 

ای اند. اهمیت بلوغ در فقه به اندازهکردهقسمت جزا، نظیر باب اجرای حدود و قصاص، در موردبلوغ بحث
است که فقها تمامی احکام اسلام اعم از عبادات و معاملات به سـه شـرط بلـوغ، عقـل و قـدرت مشـروط 

های آن بسـنده کـرده اند و تنها به ذکـر علایـم و نشـانهها بلوغ را تعریف نکردهاما هیچ یک از آن٣دانند،می

سیاری از عبـادات و معـاملات؛ شـاهدی در کنار هم به به صورت مجزا، به عنوان شرط صحت ب» عقل«و » بلوغ«چنین آوردن دو شرط . هم٢
است بر انحصار بلوغ به جنبه مادی انسان از دیدگاه فقها.

. البته بلوغ در صحت و یا تأثیر بعضی از امور در نظر فقها هیچ نقشی ندارد، مانند جنابت، نکاح و اسـباب تحـریم آن مثـل زنـا و مصـاهره، ٣
و ٣٦:٢٦و ٣٨و ٣٧و ٤٢و ٣بسیاری از اعمال توصلی (ر.ک: جواهرالکلام، نجفـی، ج توارث، ضمان، تذکیه و صید، اخذ ضاله و لقطه و

).٦٦٠/ ٢؛ عناوین، فتاح مراغی، ٩٠و ٢٧و ٣٥٢و ٢٥٥و ١٦٧تا ١٦٦و ١٨٢تا ١٧٨
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اند نیزمأخوذ از احادیث است که به قرار زیر هستند:فقها به آن اشاره کردههایی کهاست. علایم و نشانه

است و اهل لغت در بیان معنـای لغـوی آن احتمـالاتی را مطـرح » ح ل م«احتلام از ماده . احتلام: ١
» شودحلم بر وزن عُنق و قفل، چیزی است که در خواب دیده می«گوید:اند. صاحب قاموس قرآن میکرده
که رؤیـا در خـواب خـوب (اقـرب رود؛ چنانکار می)؛ لکن غالباً در خواب پریشان و قبیح به١٦١شی، (قر

)؛ بـه ٤٤یوسـف/ »(قَالُوا أَضْغَاثُ أَحْلامٍ وَمَا نَحْنُ بِتَأْوِیلِ الأحَْـلامِ بِعَـالِمِینَ «الموارد، ذیل ماده) آیه شریفه 
همین معنی ناظر است.

معنی لذت دیدن در خواب است؛ خواه این موجب انزال منی شـود، خـواه اما احتلام مصدر افتعال، به
اند که احتلام را به معنای خـروج منـی، نشود (مجمع البحرین). فقها نیز از احتلام تعریفی اصطلاحی داده

). ٢٦/ ١١؛ نجفـی، ١٩١/ ١٤؛ حلـی، ٢٨٢/ ٢اند (طوسی، الخـلاف، چه در خواب و چه در بیداری گرفته
کنند. احادیثی فراوان در بـاب کلام فقها، معیار بلوغ، خروج منی است که از آن به احتلام یاد میبنابر ظاهر

آوریم:ها را میآن نقل شده است که برای نمونه یکی از آن
انقطاع یتم الیتیم بالاحتلام و هو اشده وان احتلم ولم یـونس «فقد روی هشام عن ابی عبدالله (ع) قال: 

)؛ هشام از امام جعفـر ١، ح ١٤١/ ١٣حر عاملی، »(سفیها او ضعیفا فلیمسک عنه ولیه مالهمنه رشده و کان 
واسطه احـتلام اسـت و احـتلام پایان کودکی (صغیر) به«صادق (ع) روایت کرده که آن حضرت فرمودند: 

اشد بلوغ است و اگر محتلم شد و رشـادت او فهمیـده نشـد و سـفیه یـا ضـعیف بـود، ولـی او امـوالش را 
».گیردمی

شودکه بر سـر علامـت بـودن احـتلام بـرای بلـوغ هـیچ از آرای فقها و احادیث وارد شده استظهار می
). ٣٥١/ ٢؛ بروجـردی، ٣٤٥/ ٢٠؛ بحرانی، ٢٤٠/ ٩؛ نجفی، ٢٨٢/ ٢اختلافی نیست (طوسی، الخلاف، 

ان را نیـز شـامل های بلـوغ مخصـوص پسـران اسـت و یـا دختـراما پرسش این است که آیا احتلام از نشانه
ای ای مانند شیخ طوسی بر این باورند که درخروج منـیشود؟ این موضوع بین فقها اختلافی است. عدهمی

) و گروهـی نیـز ماننـد شـیخ ٢٧/ ١٠که موجب بلوغ است، بین زن ومرد فرقی نیست (طوسی، الخـلاف، 
).١٩٦(صدوق، المقنع، دانند دهند و آن را مخصوص مردان میصدوق رأی به عدم احتلام زن می

های بلوغ، قاعدگی یا همان عادت ماهیانه زنان است. بحثی اسـت بـین : یکی دیگر از نشانهحیض.٢
هاست و یا بر این فقها که آیا شروع قاعدگی و دیدن خون حیض دلیل بر آغاز دوره بلوغ و تحقق آن در خانم

ی حیض دلیـل بـر سـبق بلـوغ اسـت؟ مشـهور فقهـا دلالت دارد که بلوغ قبل از آن شروع شده و یا به عبارت
والحمـل و الحـیض دلـیلان «نویسد: معتقدند که حیض، دلیل بر سبق بلوغ است. سبزواری در الکفایه می
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٤).٥٨٢/ ١(سبزواری، » علی سبق البلوغ عند الاصحاب

کـه نقـل کند، روایت حمیری در قرب الاسناد اسـت از جمله روایاتی که بر علامیت حیض دلالت می
کند:می

لا یصـلح للجاریـه اذا حاضـت الاّ ان تختمـر الاّ ان لا «عن محمدبن مسلم عن ابی جعفـر (ع) قـال: 
).١٦٨/ ١٤(حر عاملی، » تجده

های بلوغ روییدن موی خشن بر شرمگاه است که از آن در بـین یکی دیگر از نشانهانبات و اشعار:. ٣
). ٣٥٤/ ٢(جزایـری، » المراد انبات الشعر الخشـن علـی العانـهالانبات، و«شود: نصوص به انبات یاد می

قیدزدن مو به خشن بودن، برای احتراز از موی نرم و ضعیفی است که ممکن است در دوران کودکی برویـد. 
البته به این قید در نصوص و احادیث اشاره نشده است. همچنین رویش مو بر روی عانـه (شـرمگاه) بـرای 

تر فقها رأی بـه عمومیـت آن بـین زن و مـرد هایی که بیشهای دیگر. از نشانهبر قسمتبلوغ معتبر است نه 
) و خـلاف شـیخ طایفـه ٧٤/ ٢اند، همین انبات است و حتی در کتـاب تـذکره علامـه حلـی (حلـی، داده

چـه از ظـاهر روایـات مربـوط بـه ایـن ) بر آن ادعای اجماع شده است؛ امـا آن١٢٠/ ٢(طوسی، الخلاف، 
انـد. بـرای مثـال در شود، این است که روایات، انبات را نشانه بلوغ مـردان عنـوان کردهاستنباط میموضوع 

ان الغلام اذا زوجه ابوه «صحیحه ابو خالد قماط (یا همان یزید کناسی) از امام محمد باقر (ع) آمده است: 
» ینبت فـی عانتـه قبـل ذلـکولم یدرک، کان بالخیار اذا ادرک وبلغ خمس عشره سنه، او یشعر فی وجهه او

داند. سایر روایـات در ایـن ) که امام انبات یا اشعار را از علایم بلوغ پسر (غلام) می٢٠٩/ ١٤(حر عاملی، 
٥زمینه نیز به همین شکل است.

نعـم «نویسـد: داند و در این زمینه میها مشکل میصاحب جواهر عمومیت دادن این علامت را به زن
).٧/ ٢٦(نجفی، » ناث بظهور النصوص فی الذکر خاصه...قد یشکل عمومه للا

ادعای اجماعی نیز که دو تن از فقها ذکر کرده بودند، بنا بر قول صاحب جواهر، بـا تتبـع در آثـار فقهـا 
تر فقها بی توجه به شمول دایره احادیـث، بـه عمومیـت آن تأیید نشده است. اما جای تأمل دارد که چرا بیش

اند؟حکم داده
روییدن موی ی دیگر از علایم بلوغ که به مردان اختصاص دارد و همچنین احادیث به آن اشاره دارد،یک

والاقرب ان انبات «نویسد: شود. علامه حلی در التحریر مییاد می» اشعار«لحیه (ریش) است که از آن با 
). شهید در مسـالک و ٢/٧٥). همچنین علامه در تذکره (حلی، ٥٣٥/ ٢(حلی، » اللحیه دلیل علی البلوغ

) ١٢٥؛ حلی، ٤٢/ ٢٦؛ نجفی، ٣٥٠/ ٢٠؛ بحرانی، ١٤٥/ ٤. برای دیدن نظرات موافق ر.ک: شهید ثانی، ٤
، ٣١: ١٣؛ ج ٨، ح ٣١: ١؛ ج ٢، ح ٤، باب ٤٣: ١؛ ج ٢، ح ٦٥، باب ١٤٧: ١٥ظه احادیث دیگر ر.ک: وسایل الشیعه (همان، ج . برای ملاح٥

).٥، ح ١٤٣: ١٣؛ ج ٨ح 
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/ ٥)؛ صاحب ریاض (طباطبایی، ریـاض المسـائل، ٣٨٠/ ٥روضه (به نقل از طباطبایی، ریاض المسائل، 

اند. اما جای سؤال دارد که چرا فقهای معاصـر )، به همین نظر قائل٥/ ٢٦) و صاحب جواهر (نجفی، ٣٨٠
دانند.از جمله امام خمینی آن را در شمار علایم بلوغ نمی

البته شافعی، از علمای عامه بر این باور اسـت کـه انبـات، تنهـا بـرای مسـلمانان بـه نسـبت کفـار، از 
). ٥١٣/ ٤شود، ولی به نسبت بین مسلمانان علامت بلوغ نیسـت (ابـن قدامـه، های بلوغ شناخته مینشانه

).٥٨/ ٦(بیهقی، مستند فتوای او، روایت نبوی است در جریان جنگ با قبیله بنی قریظه وارد شده است
شوند: یکی علامات طبیعی و ذاتی بندی کلی به دو قسم خلاصه میعلایم بلوغ در یک تقسیمسن:.٤

که انبات، انزال (احتلام)، حمل و... در این قسم هستند. دیگری علامات وضعی یا جعلی که سن یـا طـول 
محمد حسـین کاشـف الغطـاء در عمر تنها علامت وضع شده از جانب شرع برای بلوغ است. علامه شیخ

واما البلوغ یعرف بعلامات بعضـها طبیعیـه و ذاتیـه و بعضـها «باره آورده است: کتاب تحریر المجله در این
جعلیه شرعیه واما الطبیعیه فهی الاحتلام..... و اما الشرعیه فهی اکمال الخمسه عشر فـی الـذکور و التسـع 

».فی الاناث
ز روایات، سن بلوغ را تحدید کـرده وهـر کـدام مطـابق برداشـت خـود، سـن فقها هر کدام با استفاده ا

خاصی را در مردان و زنان علامت بلوغ قرار دادند. عمده آرای فقها در خصوص سن بلـوغ در مـردان بـه دو 
سال.١٤: تحدید سن بلوغ به پانزده سال و تحدید آن به ٦شوندگروه تقسیم می

ه است. شیخ طوسی در المبسوط و الخـلاف (طوسـی، المبسـوط و قسم اول، نظر مشهور فقهای امامی
)، محقـق در شـرایع ٤٢٥/ ٢ادریس در سرایر (حلی ابن ادریس، السرائر الحاوی، )، ابن٢٤٧/ ٢الخلاف، 

-٢٨/ ٢٦)؛ صـاحب جـواهر (١٤)، علامه در ارشاد، شهید در لمعه (شـهید اول، ١٠٠/ ٢(محقق حلی، 
) بـه ١٨/ ٢)، امام خمینی در تحریر الوسیله (خمینـی، ٣٠١/ ٢نصاری، )، شیخ انصاری در مکاسب (ا٣٥

که شاید منظور از چهـارده سـال، اکمـال سـیزده این نظر قائل هستند. اما قسم دوم دو تفسیر دارد: یکی این
سال و ورود به چهارده سال باشد که قول قوی همین اسـت. محقـق اردبیلـی در مجمـع الفائـده و البرهـان 

) و محقـق سـبزواری در کفایـه الاحکـام ١٤/ ١)؛ فیض کاشانی در المفاتیح (کاشـانی، ١٩٠/ ٩، (اردبیلی
که اکمال چهارده سـال و ورود بـه پـانزده اند. تفسیر دیگر این)، این نظر را تقویت کرده٨٥٢/ ١(سبزواری، 

به نظر محقق دهد که اوسال باشد که این، نظر ضعیف و شاذی است. ظاهر کلام صاحب حدائق نشان می
بان اکثر الاخبار آلتی ذکرناها دال علی «نویسد: باره میاردبیلی و فیض کاشانی قائل است؛ چرا که او در این

(جـامع» إذابلـغ الغـلام ثـم انسـنینف جـائزأمره«دهند؛ مثـل . روایاتی نیز وجود دارند که سن بلوغ را به هشت سال یا دوازده سال تقلیل می٦
جا که نگارنـده ). اما تا آن٧١، ح ٤، باب ١(وسائل الشیعه، ج » فاذا بلغوا اثنتی عشرةسنةکتبت لهم الحسنات«و -١١، باب ١احادیث شیعه، ج 

است.اطلاع دارد، فتوای فقیهی به این دسته از روایات تعلق نگرفته 
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(بحرانـی، » البلوغ بکمال ثلاث عشره و الدخول فی الرابعه عشره و هی داله علی ما ذهب الیـه ابـن الجنیـد

١٨٤/ ١٣.(
یعـرف البلـوغ «ن نظرات متفاوتی دارند؛ چنان که بر این باورند: البته علمای عامه درباره سن بلوغ مردا

من الذکر بالاحتلام و انزال المنی و احبال المرأه و فی الأثنی بالحیض والحبل فاذا لم یعلم شـئ مـن ذلـک 
عنهما فان بلوغها یعرف بالسن فمتی بلغ سنهما خمس عشره سنه فقد بلغا الحلـم علـی المغتـی بـه و قـال 

(الفقـه علـی المـذاهب » إنما یبلغان بالسن إذا أتم الذکر ثمانی عشره سنه و الأثنی سبع عشره سنهابوحنیفه 
).٣٥٠/ ٢الأربعه، 

سـالگی ٩اقوال فقها در باب سن بلوغ زنان نیز دو دسته است: دسته اول و مشهور به بلـوغ دختـران در 
نویسـند: بـاره میمانند صاحب جواهر در ایناند و آنقدر این موضوع برایشان بدیهی بوده که برخیفتوا داده

، یعنی بلوغ زنان، »واما الانثی فبلوغها کمال تسع علی المشهور بین الاصحاب بل هو استقر علیه المذهب«
بنا بر نظر مشهور فقهای امامیه در پایان نه سالگی است، بلکه بر این رأی مذهب مستقر شده است (نجفی، 

٣٨/ ٢٦.(
شوند. از میـان بعضی از فقها است، به این ناظر است که دختران در ده سالگی بالغ مینظر دوم که رأی 

فقهای شیعه، شیخ طوسی، ابن حمزه و ابن سعید به بلوغ دختران در سن ده سالگی معتقد هستند. (طوسی، 
ر ). همچنین بایـد اضـافه کـرد کـه دو فقیـه اول د١٣٧؛ ابن حمزه حلی، کتاب الخمس، ٢٦٦/ ١الخلاف، 

اند (همان، کتاب حجـر، سالگی را برای دختران سن بلوغ در نظر گرفتههمان کتاب از رأی خود بازگشته و نه
٢٨٢/ ٣.(

داند (الفقـه علـی از علمای عامه، به ابو حنیفه نسبت داده شده که وی بلوغ دختران را هفده سالگی می
).٣٥٠/ ٢المذاهب الأربعه، 

به سـن بلـوغ نظـری در خـور توجـه دارد. وی در مفـاتیح الشـرائع در این میان، محقق کاشانی نسبت
نویسد:می

کـه از های گوناگون مختلـف باشـد؛ چنانکند بلوغ سنی نسبت به تکلیفجمع میان اخبار اقتضا می«
شود، روزه گرفتن بر دختر پیش از سیزده سـالگی کامـل واجـب نیسـت، ای روایات باب روزه ظاهر میپاره

».یش از این سن خون حیض ببیندمگر این که پ
گـردد؛ شود، حدود کامل بر دختر و به سـود دختـر جـاری میای روایات باب حدود استفاده میاز پاره

ای دیگر از روایات آمده است: وصیت شخص ده ساله و بـرده آزاد سال او کامل شود. نیز در پاره٩آنگاه که 
م). ایشان شرطیت بلوغ را در مراتب و موضوعات مختلف ، مفتاح دو١٤/ ١کردن او درست است (کاشانی، 
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باره قائل هستند. تفصیل سخن ایشان چنین است:دانند و به تفصیل در اینیکسان نمی

گـاهی و درک کـافی ١ . در مورد اعتقادات و امور قلبی، مثل بر زبان جاری ساختن شـهادتین، صـرف آ
سالگی نرسیده باشد. بر ایـن اسـاس، اگـر فرزنـد شـخص است؛ گرچه پسر به پانزده سالگی و دختر به نُه 

کافری اسلام آوَرَد و به سان دیگران شهادتین را بر زبان جاری کند، محکوم به مسلمان بودن است و از ایـن 
رود.که پیرو والدین خود باشد، بیرون می

لاق، رسـیدن بـه ده . در باب عقود و معاملات، مانند بیع، اجاره، رهن، وصیت، آزاد کردن بـرده و طـ٢
کافی است.» رشد فکری و عقلانی«سالگی به شرط 

. در باب حدود و تعزیرات، کافی است دختر به حد زنان برسد؛ گرچه هنوز ده ساله نباشد و از جمله ٣
اش رشد کند.های آن، این است که ازدواج کند و بنیه بدنینشانه

ویژه در دت شدن، یا رسیدن به سـیزده سـالگی، بـه. در مورد عبادات، یکی از دو چیز کافی است: عا٤
).١٦/ ١باب روزه (کاشانی، 

تـوان بـرای انـد کـه بلـوغ را میبه این ترتیب، محقق کاشانی بر خلاف دیگر فقها، به این امـر پـی برده
شـود و های مختلفـی ظـاهر میموضوعات مختلفی لحاظ کرد. لذا بلوغ در مراتب گوناگون درآثار و نشانه

توان بلوغ در یک معنا و مفهوم را شرط صحت کارها و تکالیف متفاوت فرض کرد.نمی
تـوان غیر از چهار موردی که برای علایم بلوغ ذکر شد، سه نشانه دیگر از بعضی روایات و نصـوص می

اند. طول قامت، بوی زیر بغل و دخول (برای زنان) از جملـهاستظهار کرد که مشهور فقها به آن عمل نکرده
؛ بـاب ٩٠/ ٢٩اند (حر عاملی، علایمی است که روایات معتبره و صحیحه آن را در شمار علایم بلوغ آورده

).١٨٦از ابواب قصاص؛ صدوق، المقنع، ٣٦

اختصاص علایم مذکور به بلوغ جسمی و جنسی
ن علایم بلوغ، فتوا هایی که در احادیث آمده، فقهای امامیه تنها به انبات، انزال و سنبه عنوااز میان نشانه

یعرف البلوغ فی الذکر والانثی باحد امور ثلاثه: الاول نبات الشعر الخشن علی العانـه.... الثـانی «اند. داده
). در واقع نظر مشهور فقهـا بـه همـین سـه ١٨/ ٢(خمینی، تحریر الوسیله، » خروج المنی... الثالث السن

مورد به عنوان علایم بلوغ تعلق گرفته است.
های بلوغ جنسی و جسمی انسان هسـتند، امـا انسـان دو امی علایمی که در بالا گفته شده، از نشانهتم

بعد جسمی و روحی دارد و هر یک از این دو، ساحات مختلفی دارنـد. همچنـین هـر یـک از ایـن ابعـاد و 
هنـد و علایـم دساحات قابلیت بالغ شدن، تکامل و تدرج دارنـد. امـا فقهـا تعریفـی کـه از بلـوغ ارائـه می
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کنند، منظورشان از بلوغ، تنها بلوغ در بعد جسمی و جنسـی ویـا همـان هایی که برای آن احصاء میونشانه

های انسان در اجتماع، تنها به امور جسمی و جنسـی خـتم که فعالیتنضج وظایف جنسی است و حال آن
های بلـوغ از اینک کـه شاخصـهشود وبخش وسیعی از کارهای او به امور عقلی و معنوی مربوط استنمی

منظر فقه محدود به عوامل انبات، انزال و سن شد، آیا شایسته و حکیمانـه اسـت کـه تحقـق امـور عقلـی و 
هایی مشروط کنیم که مخصوص بلوغ جنسی در آدمی است؟ باید توجه معنوی را به بروز این علایم و نشانه

رفی است که عقلای عالم، احکام و دستوراتش را مناسب با شود که معامله و بستن قرارداد از امور عقلی و ع
کنند. امور عقلی از ساحات بعد معنوی انسان است و بلوغ خاص خود را پیشرفت و تحول جامعه وضع می

انگیز نیست که حکم کنیم، معامله کسی که موی خشن بر شرمگاه وی نروییده باشد و طلبد. آیا شگفتمی
که معامله شخصی را صحیح بدانیم، بایـد دیـد برای این٧داشته باشد، صحیح نیست؟یا توانایی انزال منی ن

که این امر را به تغییر قوای فیزیکی و جنسی وابسـته چه اموری در بلوغ و رشد معاملی دخیل هستند، نه این
کنیم.

الغاي خصوصیت از سن
ا به علت کثرت نصوص و احادیـث هایی است که فقهتر گفتیم که سن، از جمله معیارها و ضابطهپیش

اند از آن صرف نظـر کننـد و آن را در کنـار دو عامـل دیگـر، یعنـی انبـات و انـزال از جملـه شرعی نتوانسته
دهند. اما سن، تنها اماره و طریقـی بـرای فهمیـدن بلـوغ در های تمییز و تشخیص فرد بالغ قرار میشاخصه

دارد، نه موضوعیت. امام خمینی در باره بلوغ انسان در هاست؛ یعنی اماریتبعضی ساحات وجودی انسان
توان الغای خصوصیت از سن وعدم تعبد بـر سـنی خـاص را اسـتنتاج سایر کرات فتوایی دارند که از آن می

لو بلغ الاطفال هناک حد الرجال فی سنه مثلاً فان بلغوا بالاحتلام او انبات الشعر الخشن علی العانه «کرد: 
الحکم بالبلوغ و ترتیب آثاره و اما سقوط اعتبار السن فمشکل و ان لایبعـد ان علـم انـه بحـد فلا اشکال فی

الرجال. ولو لم یبلغوا الا بعد ثلاثین سنه بحیث علم انه طفل غیر بالغ حد الرجـال فالظـاهر عـدم الحکـم 
ا احـتلام یـا روییـدن ؛ اگر کودکان در کرات دیگر در یک سال به حد مردان برسند، در صورتی که ب»بالبلوغ

که سن ساقط شـود، دشـوار موی خشن بر زهار همراه باشد؛ اشکالی در حکم بلوغ و آثار آن نیست؛ اما این
است؛ گرچه بعید نیست که سن ساقط شود، اگر دانسته شود که به حد مردان رسـیده اسـت؛ واگـر تـا سـی 

» شـود.ها نمیهستند، ظاهراً حکم به بلوغ آندانیم که هنوز طفل نابالغ سالگی به حد مردان نرسیدند و می

کل گیری و بلوغ کامل قوای جنسی و جسمی وابسـته اسـت یـا حتـی جاست که در ازدواج که بخش زیادی از آن به ش. نکته جالب توجه این٧
دوام ازدواج به این موضوع منوط است، طبق نظر فقها بلوغ شرط نیست.
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).٦٤١/ ٢(خمینی، 

اند و بـا الغـای خصوصـیت سـن و امام در این فتوا معیار رسیدن به بلوغ جنسی را انبات و انزال دانسته
توان گفـت کـه اگـر در کـره عدم تعبد به آن، به اماریت سن حکم دادند. با وحدت ملاک و تنقیح مناط می

تر از آنچه تعیـین شـده، بـه حـد واسطه شرایط محیطی و جوی، آدمی در سنین بالاتر و یا پایینزمین نیز به 
بلوغ برسد؛ شاید بتوان همین حکم را به او تعمیم داد. از طرفی اگر متقاعد شویم که بلوغ همیشه و در همـه 

ست و دخالت فقیـه جا، با سن خاصی در زن و مرد توأم است، باز تعیین سن بلوغ در حوزه تخصص فقها ا
در این امور نارواست؛ چرا که بلوغ در هر بعد از انسان، امری تکوینی و طبیعی است نه تعبـدی و شـرعی: 

فان البلوغ من الامور الطبیعیه المعروفه فی اللغه و العرف و لیس من الموضوعات الشرعیه آلتـی لا تعلـم «
از طرفـی امـور تکـوینی تـابع قـانون علیـت و رأی ). ٥/ ٢٦(نجفی، » الا من جهه الشرع کالفاظ العبادات

کـه در احادیـث و کنـد و اینعقلای عالم است و شارع نیز در این امور از آرای پسـندیده عقـلا تبعیـت می
نصوص اشاره به سن خاصی شرعی شده، شاید جنبه ارشادی و پیشنهادی داشـته باشـد و یـا ایـن طایفـه از 

ف بلوغ مردان و زنان در شبه جزیره عربستان یا به طور کلی بلوغ اعراب است و پر واضح است روایات، معرِّ
ها در همه جای جهان معیار و ضابطه باشد.تواند برای بلوغ همه انسانکه نمی

در نظر فقها، بلوغ با این علایم، یکی از شرایط اساسی صحت و سلامت معامله است. ادعای شـهرت 
های فقهی آورده شـده اسـت. ) نیز برای این مسئله در کتاب٢١٠زهره، ) و اجماع (ابن ١٩٢/ ٣(شهید اول، 

گذار این موضوع را صراحتاً بیان کرده است. البته قانون٢١٢و ١٩٠،٢١٠،٢١١قانون مدنی ایران نیز در مواد 
ایـن ای ارائه نکرده است. در ایران نه تنها بلوغ را تعریف نکرده، بلکه برای تشخیص بلوغ ضابطه یا شاخصه

قـانون اساسـی). پـس ١٦٧گذار به فتاوای معتبر فقها رجوع کرد (اصل مواقع، باید برای یافتن غرض قانون
اند.گذار در باره بلوغ همان است که فقها ذکر کردهنظر قانون

پردازیم تا بدانیم که چه در این قسمت به بررسی ادله فقها در باب چگونگی اعتبار بلوغ در متعاملین می
گذار شرط صحت معامله است.غی از نظر قانونبلو

٨کتاب:

کَاحَ فَإِنْ آنَسْـتُمْ مِـنْهُمْ رُشْـدًا فَـادْفَعُوا إِلَـیْهِمْ أَمْـوَالَهُ «. آیه ابتلاء: ۱ ی إِذَا بَلَغُوا النِّ مْ وَلاَ وَابْتَلُوا الْیَتَامَی حَتَّ
بِدَارًا... کُلُوهَا إِسْرَافًا وَ )۶(نساء، » تَأْ

ی در باب نحوه دلالت این آیه به شـرطیت بلـوغ و رشـد در معـاملات صـبی، احتمـالات و امام خمین

، ٢٢. بلوغ أشد (یوسف، آیه ٣) ٥٩و ٥٨. بلوغ حلم (نور، آیه ٢) ٧. بلوغ نکاح (نساء، آیه ١. در قرآن درباره بلوغ سه تعبیر به کار رفته است:٨
)٣٤، اسراء آیه ١٥، احقاف، آیه ١٤، قصص آیه ١٥٢، آیه انعام
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اند از:کند که به اختصار عبارتمختلفی را بیان کرده چهار احتمال را در تفسیر آیه ابتلا مطرح می

نقشـی ها باشـد و بلـوغ در آن هـیچ که رشد، ملاک تام در لزوم دفع اموال یتامی به آناحتمال اول: این
ندارد؛ یعنی باید یتامی را مورد ابتلا، اختبار و آزمایش قرار داد؛ به طوری که به قبل یا بعد بلـوغ اختصـاص 

ها تحصیل شد، اموالشان باید مستردگردد. پس تمام معیـار نداشته باشد و هر گاه قبلیا بعد از بلوغ، رشد آن
یتی ندارد. بنا بـر ایـن احتمـال، قهـراً ذکـر کلمـه هاست و بلوغ هیچ موضوعدر دفع اموال به یتامی، رشد آن

اسـت؛ یعنـی غایـت داخـل در » حتـی«در صدر آیه برای تصریح به دخول مابعد، در حکم ماقبل » حتی«
».اکلت السمکه حتی رأسها«حکم مغیا است؛ مثل جمله 

حتی در زمان » یتیم«آید کلمه البته احتمال فوق با این اشکال مواجه است که بنا بر این تفسیر، لازم می
ها اطلاق شده باشد؛ چرا که صدر آیه، لزوم وجوب اختبار و آزمایش را به یتامی مربوط بلوغ اشخاص به آن

دهدکه اطلاق یتیم در مـورد اشخاصـی امام خمینیبه این اشکال چنین پاسخ می». وابتلوا الیتامی«داند: می
و وقت البلوغ و ان کان زمـان انقطـاع «شود. استعمال میاند، مجاز شایع است وکه تازه به سن بلوغ رسیده

). ایـن تفسـیر را ١٠/ ٢(خمینـی، البیـع، » الیتم، فلا یقال للبالغ انه یتم، لکنه مجـاز شـایع فـی اول البلـوغ
).١٦/ ٣البیان، بیان کرده است (طبرسی، طبرسی در جلد سوم مجمع

برای » حتی«اند، این است که آیه شریفه ذکر کردهاحتمال دوم: احتمال دومی که امام خمینی در تفسیر
شـود؛ بایـد غایت باشد، به صورتی که غایت از حکم مغیا خارج است. طبق این تفسیر، معنای آیه ایـن می

ها بدهیـد. امـا ها معلوم شد، اموالشان را به آنیتامی را تا زمان بلوغ امتحان کرد، اگر در این مدت، رشد آن
که بلوغ اماره رشد باشـد. فرمایند بدواً دو احتمال وجود دارد: یکی اینمورد زمان بعد از بلوغ، ایشان میدر 

به عبارت دیگر، معیار اصلی فقط رشد است و چون افراد بالغ نوعاً رشید هستند، بلوغ اماره رشـد قـرار داده 
ها ثابت شـود. احتمـال مگر عدم رشد آنشده است. از این رو به استرداد اموال افراد بالغ حکم شده است،

که بگوییم، بلوغ خود برای وجوب دفع مال عنوان مستقلی است و شخص بالغ اگر چه رشید نباشد، دوم این
باید اموالش را به او داد.

در آیه شریفه برای غایت بوده، بـه » حتی«احتمال سوم: سومین احتمال در مدلول آیه ابتلا این است که 
بر استمرار دلالت بکند؛ یعنی حکم مغیا، استمرار ابتلا است؛ نـه خـود ابـتلا. بـه ایـن ترتیـب، صورتی که

امتحان یتامی لازم است که تازمـان بلـوغ اسـتمرار داشـته باشـد و شـرط اسـترداد مـال، موفـق درآمـدن از 
وغ این اسـت کـه های مستمر تا زمان بلوغ است. معنای شرطیت استمرار ابتلا و آزمایش تا زمان بلآزمایش

واسطه امتحان، رشید بودشان احراز شده باشد، جایز نیسـت، که بهاعطای مال به یتامی قبل از بلوغ، ولو این
بلکه باید این امتحان تا زمان بلوغ استمرار یابد؛ چرا که ممکـن اسـت در هـر زمـان رشدشـان را از دسـت 
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ها بدهید. در ف امتحان احراز شد، مالشان را به آنها در طی مراحل مختلبدهندو اگر تا زمان بلوغ، رشد آن

نتیجه معیار دفع اموال افراد یتیم، به مجموع دو امر، یعنی هم رشد و هم بلوغ تعلـق گرفتـه اسـت. در ایـن، 
شود و تا زمان بلوغ ادامـه دارد. وجوب، آغاز ابتلاء از زمانی است که احتمال رشد در صبی احتمال داده می

اس اختبار استمراری در این فرضیه را احتیاط در مورد مال یتیم گرفته است و این معنـا را در امام خمینی اس
تقسیر آیه استظهار کرده است.

کند و مرحـوم صـاحب احتمال چهارم: چهارمین احتمالی که امام خمینی در تفسیر آیه شریفه ذکر می
حرف ابتدا و » حتی«ب حجر) این است که ؛ کتا١٨/ ٢٦جواهر نیز همین احتمال را تقویت نموده (نجفی، 

جزای آن » فادفعوا«جمله شرطیه و » فان آنستم«در این جا، شرطیه است. » اذا«برای تعلیل باشد. همچنین 
رود، غالباً شرطیه و خـلاف ایـن اسـتعمال نـادر هایی که بعد از حتی به کار می» اذا«است؛ به این که دلیل

امتحان و ابتلای یتامی واجب است، به دلیل این کـه اگـر بـه «این است که است. به این ترتیب، معنای آیه 
ایـن احتمـال از نظـر نتیجـه بـا » هـا بدهیـد.ها شد، اموالشان را به آنحد بلوغ رسیدند و ایناس رشد از آن

).٢٦-١٠/ ٢احتمال سوم یکسان است و طبق هر دو احتمال هم رشد شرط است، هم بلوغ (نجفی، 
مرحوم حکیم معتقد است که آیه ابتلا نه تنها بر بطلان عقد وم حکیم در باره آیه ابتلا: نقل کلام مرح

ها با اذن ولی است. نظر ایشان آن است کند؛ بلکه دلیل بر صحت معاملات آنصبی و غیر بالغ دلالت نمی
ها بـا املی، سنجیدن آنکه آیه شریفه به ابتلا و امتحان امر کرده و ظاهر از ابتلای یتامی برای ایناس رشد مع

خود معامله است، نه با مقدمات معامله و همچنین آزمودن با معاملات واقعی، نه با معاملات صوری. پس 
آید که معاملات اشخاص صغیر صحیح باشد که شارع به آن امر کرده است. بنـا بـر نظـر او کلمـه لازم می

هاسـت استرداد بقیه اموال یتامی بـه آن» الیهم اموالهمفان آنستم منهم رشداً فادفعوا«در ذیل آیه » اموالهم«
).٢/١٨(حکیم، نهج الفقاهه، 

روایات
یکی دیگر از منابع و مستندات فتاوای فقها درباره بطلان معاملات افراد نابالغ، احادیث و روایاتی است 

نج طایفه تقسیم کـرده کـه های روایی آمده است. امام خمینی در کتاب البیع این روایات را به پکه در کتاب
» رفـع قلـم«داند و طایفه دیگر را کـه شـامل روایـت ابـوالبختری و چهار طایفه از آن را ناظر به آیه ابتلا می

پردازیم:کند. حال به بررسی این روایات میشود، جداگانه بحث میمی
ی اشـخاص قـرار داده و طایفه اول: آن دسته از روایاتی که میزان و معیار صحت معاملات را بلوغ جنس

نسبت به حصول رشد اطلاق دارند؛ مثل روایت حمزه بن حمران از امام محمد باقر (ع):
والغلام لایجوز امره فی الشراء والبیع ولایخرج عن الیتم حتی «.... بن حمران عن الباقر (ع) قال: حمزه 
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).١٩٤/ ١٤(عاملی، » یبلغ خمس عشره سنه، او یحتلم او یشعر او ینبت قبل ذلک

شیخ انصاری درباره دلالت این حدیث بر این باور است که عدم جـواز صـبی در معـاملات ظهـور در 
عدم استقلال او در در تصرفاتش دارد واین مسئله منافاتی با این ندارد که صحت معاملات صبی را به اذن و 

موقوف است. شـاهد او ایـن اجازه ولی موقوف کنیم؛ مانند معاملات فضولی که صحت آن به اجازه مالک
کند مستثنا شده است که ثابت می» الا ان یکون سفیهاً «است که در بعضی از روایات، این حدیث به جمله 

توان به بطلان معاملـه ). پس با این سنخ احادیث نمی٣٠٧/ ١صبی عاقل مسلوب الاراده نیست (انصاری، 
صبی حکم کرد.

و یا همان بلوغ معاملی افراد برای صـحت معـاملات مـلاک تـام طایفه دوم: در بعضی از روایات رشد 
انه قضـی ان یحجـر علـی الغـلام المفسـد حتـی «بن نباته از امیرالمؤمنین (ع): است؛ مانند روایت اصبغ 

)٤٣، ح ١٩: باب ٣(صدوق، من لایحضره الفقیه، » یعقل
رسـیده و کارهـایش تبـاه و فاسـد ای است که به بلوغ عقلـی ندر این روایت منظور از غلام مفسد، بچه

کند تا به بلوغ عقلی برسد. از ظاهر روایت معلـوم اسـت کـه است؛ که روایت به محجور بودن او حکم می
شود.این روایت در صدد بیان حکم کلی است و به قضایا و احکام شخصیه مربوط نمی

حد رفع حجر از اشـخاص قـرار طایفه سوم: گروهی از روایاتی که تحقق یکی از دو امر بلوغ و رشد را
بن قاسم از امام جعفر صادق (ع) قال: سالته عن الیتیمـه متـی یـدفع الیهـا داده است؛ مانند صحیحه عیص

اذا علمت انها لاتفسد ولا تضیع. فسالته ان کانت قـدزوجت؟ فقـال: اذا زوجـت فقـد انقطـع «مالها؟ قال: 
ی اموال دختر صغیر باید به او مسترد شود؟ امـام فرمـود از امام (ع) پرسیدم، چه زمان«؛ »ملک الوصی عنها

کنـد (عاقـل و رشـید شـده ها را تبـاه و ضـایع نمیزمانی که علم پیدا کردی که در تصرف اموال خویش آن
طور؟ امام فرمودند: هرگاه ازدواج کنـد، سـلطه و باشد). سپس از او سؤال کردم: اگر ازدواج کرده باشد، چه

/ ٩؛ طوسـی، تهـذیب الاحکـام، ١٦٤/ ٤(صدوق، من لایحضره الفقیه، » شودقطع میاستیلای وصی از او
).٤١٠/ ١٨؛ حرعاملی، ١٨٤

جا که نفس ازدواج هیچ خصوصـیتی امام خمینی در باب دلالت این حدیث است بر این باور که از آن
از رسـیدن بـه حـد تزویج فعلی نیست؛ بلکه این تعبیر کنایـه» زوجت«در صدور حکم ندارد؛ پس مراد از 

که کنایه از رشد باشد، به دلیل تکرار مردود است؛ چرا که امـام معصـوم در بلوغ نکاح است اما احتمال این
سؤال و جواب قبلی حکم رشد را بیان کردند. لذا ایشان با این بیان مفاد ایـن روایـت را اعتبـار احـد آمـرین 

دانسته است.
ته چهارم روایات ناظر به دخیل بودن هر دو عامـل رشـد و بلـوغ طایفه چهارم: به نظر امام خمینی، دس
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قـال انقطـاع یـتم «جنسی در معاملات صبی است؛ مثل روایت صحیحه هاشم از امام جعفر صـادق (ع): 

» الیتیم بالاحتلام و هو اشده و ان احتلم و لم یونس منه رشده وکان سفیهاً او ضعیفاً فلیمسک عنه ولیه مالـه
(همان).

رسد این روایت در صدد معتبر دانستن بلوغ جنسی به همراه رشد و بلوغ عقلی در معـاملات میبه نظر
صبی نیست؛ بلکه فقط در اعتبار رشد عقلی صراحت دارد. در روایت مذکور صـدر و ذیـل روایـت، بـه دو 

ی است و ای از بلوغ جنسموضوع و دو مسئله متعلق است. در صدر روایت امام معصوم در صدد بیان نشانه
قـال «آیند که به حد احـتلام رسـیده باشـند: خواهد بفرماید افراد زمانی از صباوت و صغارت بیرون میمی

در ذیل حدیث معصوم (ع) به استرداد اموال یتیم پرداخته و فرموده ». انقطاع یتم الیتیم بالاحتلام و هو اشده
او ایناس رشد نشد و با آزمایش و اختبار رشید ای به حد احتلام (بلوغ جنسی) رسید، ولی ازاست: اگر بچه

جاست که سرپرست او نباید اموال او بودن آن محرز نگردید (یعنی سفیه بود یا ضعف عقلانی داشت)، این
را به وی مسترد کند. این حدیث تحویل اموال یتیم را به رشد مشروط و معلق کرده و بلوغ جنسـی هـیچ بـه 

این موضوع ارتباطی ندارد.
در جمع روایات دسته اول و دوم با دو دسته اخیر از «فرماید: مام خمینی در مورد جمع این روایات میا

باب حمل مطلق بر مقید است؛ چرا که مبنای ایشان هنگام جمع دو دلیل که هر دو اثباتی والزامی هسـتند، 
/ ٢(خمینی، البیـع، » لحمل فیهاما کان الدلیلان مثبتین الزامیین.... فلابد فی ا«حمل مطلق بر مقید است: 

٣٣٥.(
این وجه از اشکال خالی نیست؛ چرا که دسـته سـوم «فرماید: اما در باب جمع دسته سوم و چهارم می

الموضوع است؛ ولی روایات دسـته چهـارم ها تمامروایات ظهور در مقابله رشد با بلوغ دارد و هرکدام از آن
ر کدام از رشد و بلوغ جزء موضوع است، لذا به واسطه صراحت الامرین صریح است و هدر اعتبار مجموع

کنیم.سوم صرف نظر میدسته چهارم از ظهور دسته
ها از طریق حمل مطلـق بـر مقیـد نیـاز در نتیجه باید گفت تعارضی میان روایات نیست که به جمع آن

داشته باشیم.

تمسک به حدیث رفع قلم
کنند و نـاظر بـه آیـه ن معاملات افراد نابالغ جنسی، به آن استناد میاز جمله روایاتی که قائلان به بطلا

است:» رفع قلم«ابتلا نیست، حدیث 
عن الخصال باسناده عن ابی ظبیان قال اتی عمر بامرأه مجنونه قد زنت فأمر برجمهـا. فقـال علـی (ع): 
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یفیـق و عـن النـائم حتـی اما علمتان القلم یرفع عن ثلاثه، عن الصبی حتی یحتلم وعـن المجنـون حتـی «

ای را نـزد عمـر آوردنـد کـه کند زن دیوانهظبیان نقل میکتاب الخصال با اسنادی که دارد از ابی». یستیقظ؟
مرتکب زنا شده بود. پس عمر دستور بـه سنگسـار زن داد. در ایـن هنگـام حضـرت علـی (ع) فرمـود: آیـا 

برداشته شده است: از بچه تا محتلم شود (رسـیدن دانی که همانا قلم (مجازات یا مواخذه) از سه کس نمی
به بلوغ جنسی)، از دیوانه تا عاقل شود و از کسی که خواب است تا وقتی که بیدار شود (صدوق، الخصـال، 

٩٣.(
/ ٢ظاهراً استدلال به این حدیث پیشینه قدیمی دارد و قدمایی مثل شـیخ طوسـی (طوسـی، المبسـوط، 

اند.) به این حدیث تمسک جسته٤٥٢/ ٢، السرائر الحاوی، ) و ابن ادریس (ابن ادریس٢٤٧
انـد؛ یعنـی الاراده بـودن آن را اسـتنباط کردهطرفداران بطلان معاملـه صـبی، از ایـن حـدیث مسـلوب

ای ندارند؛ صبی در این امور مانند طور که دیوانه و انسان نائم در افعال و الفاظ خود هیچ قصد و ارادههمان
توان اثـر خـارجی ای ندارد، برای کارهایش نمیجا که صبی در کارهایش هیچ قصد و ارادهنهاست و از آآن

تواند به فعل غیر ارادی او ترتیب اثر بدهد؛ فلذا به بطلان معامله صـبی لحاظ کرد. از این رو اجازه ولی نمی
).١٩٨/ ٢؛ شهید اول، ٤٦٢/ ١؛ حلی، ارشاد الاذهان، ٤/ ٢اند؛ ولو با اذن ولی (فاضل مقداد، حکم کرده

داند و در نهایت سـه اشـکال بـر شیخ انصاری استدلال به این حدیث را با اشکالات و ایراداتی توأم می
گویـد: اولاً ظـاهر رفـع قلـم در ایـن کنـد. ایشـان میدلالت این حدیث به بطلان معاملات صبی وارد می

طور که مشهور قائـل شـدند، عبـادات صـبی حدیث، رفع قلم مؤاخذه است، نه قلم جعل احکام. لذا همان
اند، نه تمرینی. این بدان معناست که احکام شرعی در حق صبی ثابت هستند. البته مرحوم صحیح و شرعی

گیرند که عقوبـت و مؤاخـذه، همچـون ثـواب و پـاداش از امـور جعلـی خویی به این اشکال شیخ ایراد می
. شان شارع اصـولاً رفـع امـور جعلـی اسـت، نـه امـور عقلـی و نیستند که شارع بتواند این امور را رفع کند

گیرد؛ ولی رفع مؤاخذه بدون واسطه که ظاهر کلام شـیخ تکوینی. البته رفع مؤاخذه با رفع حکم صورت می
رسـد صـغرای اسـتدلال ). البته بـه نظـر می٢٥١-٢٥٠/ ٣است، صحیح نیست (خویی، تکمله المنهاج، 

که نفس پاداش و مؤاخـذه از امـور جعلـی نیسـت، ولـی نـوع پـاداش یـا ایشان ناتمام باشد. درست است
کند، جعلی و تشریعی است و رفع شدنی واسطه احکام بیان میای را که شارع برای افعال مکلفین بهمؤاخذه

است. از طرفی چه اشکالی دارد که من بیده الوضع و الاعتبار، رفع قلم و مؤاخذه اعتباری را بالملازمه و بـا 
اسطه انجام دهد؟و

طور گیرد، این است که اگر قبول کنیم رفع قلم، رفع احکام است، باید هماندومین اشکالی که شیخ می
اند آن را رفع احکام تکلیفی بگیریم، نه احکام وضعی؛ چرا که احکام وضعی مطابق مشهور که مشهور گفته
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این حکم وضعی در زمان صباوت، حکم در حق صبی ثابت است. مثلاً جماع برای صبی ثابت است؛ ولی 

تکلیفی برای صبی ندارد. همچنین این حکم وضعی مستتبع حکم تکلیفی برای سـایر بـالغین اسـت. مـثلاً 
بالغین نباید صبی جنب را تمکین کنند که مصحف را مس کند. بنابراین، اشکالی ندارد که بگـوییم معاملـه 

آورد؛ مستلزم حکم تکلیفی (وجوب وفا) بـرای او ن نمیصبی، هر چند حکم تکلیفی برای خوش در آن زما
پس از بلوغ یا برای ولی او (که عقد با اذن یا اجازه او واقع شده) است.

شـود کـه که حدیث رفع قلم را دال بر رفع مطلق احکام بدانیم؛ ایـن دلیـل نمیکه بر فرض اینسوم این
گیرد طور که گاهی فعل یک حیوان موضوع قرار مینفعل صبی موضوع برای تکالیف بالغین قرار نگیرد. هما

).٣٠٧/ ١شود (انصاری، ها میبرای تکلیفی که متوجه انسان
اشکال دیگر امام این است که مسئله بطلان معامله صبی موضوعاً، از مدلول این حدیث خارج اسـت؛ 

را از ظـاهر حـدیث اسـتنباط توان اطـلاقچرا که حدیث به موضوع سنگسار زانیه مجنونه اشاره دارد و نمی
کرد:

الا ان یقال لا اطلاق لقوله اما عملتان القلم یرفع.... الوارد فی ذیل قضیه المجنونه. لانه اشاره الی امـر «
).٣٣/ ٢(خمینی، البیع، » معهود وارد عن رسول الله.... فهو خارج عن الحدیث موضوعاً 

/ ٢ن متعرض شده است (خویی، مصباح الفقاهـه، تر به آاین همان ایرادی است که مرحوم خویی پیش
٥٣١.(

روایت ابوالبختري
کننـد، حـدیث ابـوالبختری اسـت. از دیگر روایاتی که قائلان به بطلان معامله صبی، بـه آن اسـتناد می

ابوالبختری از امام صادق (ع) و ایشان نیز از پدر بزرگوارشان و ایشان نیز از حضرت علی (ع) روایت کـرده 
عبد الله ابن جعفر فی قرب الاسناد عن علی بن السندی عن ابی البختری عن جعفر عن ابیه عن علی است:

فی المجنون والمعتوه الذی لایفیق والصبی الذی لم یبلغ عمدهما خطاء تحمله العاقله «(ع) انه کان یقول: 
».وقد رفع عنها القلم

اند، در ردیـف ی را که به بلـوغ جنسـی نرسـیدهچنان که اشاره شد، این صنف از احادیث صراحتاً افراد
دهد. بنابراین روایات، اعمالی که در میان بالغین، بین عمـدی و سـهوی ها قرار میالارادهمجانین و مسلوب

بودن آن از جهت حکم شرعی تفاوت دارد، در مورد نابالغین بین عمـدی و سـهوی بـودن آن هـیچ تفـاوتی 
خص نابالغ، حکم افعال سهوی و غیرعمدی افراد بالغ را دارد. بنـابراین، وجود ندارد؛ یعنی افعال عمدی ش

طور که اگر اشخاص بالغ عقد بیعی را سهواً و از روی غیر عمد انجام دهند، اثری بر آن مترتب نیست همان
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وآن عقد به بطلان محکوم است، نابالغ اگر عقدی را ولو از روی عمـد انجـام دهنـد، باطـل اسـت و اثـری 

د.ندار

اشکال خویی به روایت ابوالبختري
داند مرحوم خویی، استدلال به روایت عمدالصبی، خطا را برای اثبات بطلان معاملات صبی تمام نمی

فرماینـد دانـد. ایشـان میو با بیان مخصوص به خود این دسته از روایـات را مخصـوص بـاب جنایـات می
وجود مقتضی و هم به خاطر وجود مانع، صحیح نیست. استفاده اطلاق از روایات مذکور هم به علت عدم 

که بتوان شیئی را نازل منزله شیء فرماید: دلیل ایناز جهت عدم تمامیت مقتضی برای استفاده از اطلاق می
داد، یکی این است که در مقام اثبات احکام وجـودی مترتـب بـر منـزل علیـه را بـرای منـزل، دیگر قرار می

؛ یعنی در مقـام اثبـات، »الطواف بالبیت صلاه«به صورت تعبدی به کار بریم؛ مثل واسطه اثبات موضوعبه
کـه شـارع در مقـام نفـی کلیه خصایص و احکام مربوط به نماز را برای طواف لحاظ کردیم. یکی دیگر این

مـثلاً دهـد؛احکام و آثار از منزل علیه است که توسط نفی تعبدی آثار موضوع ذی اثر، این کار را انجام می
دهد.؛ یعنی یک موضوع وجودی را ناز منزله امری عدمی قرار می»عمد الصبی لیس بعمد«فرماید: می

تفاوت میان این دو نحو از تنزیل این است که در قسم اول، غرض از تنزیل، اثبات آثار منزل علیه بـرای 
د آن آثار برای منزل ثابت شـود. بـر منزل است. پس، منزل علیه باید خود دارای آثار و احکامی باشد تا بتوان

ای باشد؛ چـون تنزیـل در خلاف قسم دوم از تنزیل در آن لازم نیست که منزل علیه دارای آثار و احکام ویژه
شود.ناحیه رفع اثر و حکم از منزل است؛ لذا این غرض با نفی موضوع حاصل می

د الصبی خطا این است که شارع در صدد ظاهر از روایت عم:فرمایددر کتاب مانحن فیه نیز ایشان می
این است که افعال عمدی صبی را نازل منزله آثار و احکام افعال خطایی بالغین قرار دهد (قسم اول تنزیل). 
پس، باید ملاحظه کرد که در چه جاهایی برای افعال خطایی بالغین آثاری مترتب شده که شارع بتواند افعال 

ه آن بکند. آنچه مسلم است این که اموری مثل عقد بیع و سایر معاملات اگر به عمدی نابالغین را نازل منزل
توانـد بـه صورت خطایی توسط بالغین انجام شود، هیچ اثری بر آن مترتب نیست، پس روایت مـذکور نمی

و این موارد یعنی معاملات ناظر باشد. بلی؛ در باب عبادات و جنایات شارع برای افعال خطایی بالغین آثار
احکامی مترتب کرده است. مثلاً در باب صید در حال احرام اگر محـرم بـه صـورت خطـایی و اشـتباه نیـز 

شود کـه مـراد از روایـت مرتکب صید شود؛ باید کفاره مخصوصی را بدهد؛ ولیکن با تأمل بیشتر معلوم می
مـوارد مثـل محرمـات شود؛ زیرا در سـایر عمد الصبی و خطا واحد فقط خطا در باب جنایات را شامل می

احرام، کفاره بر خود شخص خاطی مترتب شده است؛ یعنی اگر شخص بالغی از روی خطا سـلام نمـاز را 
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بدهد یا مرتکب صید در حال احرام شود، وظیفه خودش سجده سهو یا کفـاره اسـت؛ امـا در ذیـل روایـت 

وی صبی سر بزند، سرپرست صـبی دلالت بر این دارد که اگر خطا و اشتباهی از س» تحمله العاقله«عبارت 
توان عمل کرد؛ چرا که این روایت به بـاب دار جبران آن خطا است. در نتیجه این به اطلاق روایت نمیعهده

جنایت اختصاص دارد.
فرماید: بر فرض وجود مقتضی اطلاق و شمول حـدیث، ایـن اطـلاق مرحوم خویی در این باره نیز می

توان به اطلاق و شمول این حدیث حکم نمود. آن مانع عبارت ه آن مانع نمیمبتلا به مانع است و با ملاحظ
از این است که اخذ به اطلاق این روایات مخالف ضرورت مذهب و موجب تأسیس فقه جدیـدی خواهـد 

آیـد کـه اگـر شد؛ زیرا اگر قرار باشد مطلق افعال عمدی صبی در حکم افعال خطایی بالغین باشد، لازم می
او باطل نباشد، و یا اگر عمداً جزیی از نماز را ترک کرد، نماز او مرتکب مبطلات روزه شد، روزهصبی عمداً 

).٢٥٧/ ٣صحیح باشد (خویی، تکمله المنهاج، 

مسلوب الاراده نبودن صبی
مسلوب «علت رأی به بطلان تصرفات صبی، از جمله معاملات وی از جانب فقها این است که آنان به 

ن افراد نابالغ در تصرفات خود از جمله معاملات معتقد هستند. منشـاء ایـن نگـرش، روایـاتی بود» الاراده
توان نقـش عـرف و را متوقف بر بلوغ، نظیر روایات قبلی دانسته است. البته نمی» جواز امر صبی«است که 

ل را ناتمـام تأثیر دانسـت. شـیخ انصـاری ایـن اسـتدلاهای ذهنی ناشی از محیط را در این نگرش بیزمینه
که در روایات آمده و آن را بـه بلـوغ منـوط کـرده؛ اسـتقلال » جواز امر صبی«داند و معتقد است مراد از می

صبی در تصرفات است که پیش از بلوغ وجود ندارد؛ و این امر با صحت عقد صبی با اذن ولی یا اذن خـود 
.)٣٠٧/ ٢وی پس از بلوغ منافات ندارد (انصاری، 

موافق نیست. بنا بر استدلال ایشان، چـون ورود اسـتثنا » جواز امر«با تفسیر شیخ از جمله امام خمینی 
گردد که مراد از جواز امر، بر جمله مذکور صحیح است (مثلاً لصبی لایجوز امره الا باذن الولی)، معلوم می
.)٢٩/ ٢خصوص استقلال صبی نیست، وگرنه استثنای مذکور معنا ندارد (خمینی، البیع، 

اجماع
رسد دلیل کند که به نظر میشیخ انصاری از صاحب غنیه اجماعی را مبنی بر بطلان عقد صبی نقل می
).١٢٦/ ٢عمده این دسته از فقها همین اجماع معتضد با شهرت فتوایی است (بجنوردی، 

الآمـال، (غایت» المشهور کما عن الدروس و الکفایه بطلان عقد الصبی بل عن الغنیه الاجماع علیه«
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آیـد؛ اما باید گفت تحقق و صحت این اجماع با تتبع در آثار فقهای متقدم نه تنها بـه دسـت نمی)؛٣٢١/ ١

طور کـه در آغـاز کتـاب تصـریح شود. شیوه شیخ طائفه در کتاب الخلاف (همانبلکه خلاف آن اثبات می
شود (شیخ طوسی، اشد، به آن متذکر میای که مورد اجماع و اتفاق فقها بوده بکرده) این است که هر مسئله

)؛ اما شیخ در ضمن مطرح کردن صحت یا بطلان معامله صبی وآوردن اقوال فقهای امامیه ٤٥/ ١الخلاف، 
توان استظهار کـرد کـه ). پس می١٧٨/ ٣و عامه اصلاً به اجماع اشاره نکرده است (شیخ طوسی، الخلاف، 

نبـوده کـه بـه آن اشـاره نشـده اسـت. همچنـین نظـرات مسئله بطلان عقد صبی در عصـر شـیخ اجمـاعی 
) دال بر عدم تحقق اجماع است.٦٢/ ٤) و محقق ثانی (کرکی، ٥٢الفوائد،فخرالمحققین (ایضاح

گیرينتیجه
ای است متعلق به تمام ابعاد وجـودی انسـان، و بـه بعـد جسـمی و جنسـی اختصـاص و بلوغ، پدیده

به بعدی خـاص از وجـود انسـان تعریـف و علایـم متفـاوتی بـه خـود انحصار ندارد و به اقتضای تعلقش 
گیرد.می

شـود و از تعریف فقها از بلوغ و علایم ذکر شده برای آن در فقه تنها به بلوغ جسـمی آدمـی مربـوط می
آنجا که معاملات از امور عقلی و عرفی است، منوط کردن این نوع از بلوغ به صحت معـاملات بـه تأمـل و 

د نیاز دارد.بررسی جدی
تواند دلیل محکمی اند، نمیای که فقها برای شرطیت بلوغ جسمی و جنسی در معاملات ذکر کردهادله

بر این مدعا باشد.

منابع
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ق.١٣٩٩، تهران، نشر فرهنگ سبز، جامع احادیث الشیعهبروجردی، حسین، 

ق.١٤١٩بیروت، لبنان، دارالفکر، ،السنن الکبریبیهقی، احمدبن حسین، 
ق.١٤٢٢یاء تراث، ، نجف، دار احقلائد الدرر فی بیان آیات الاحکام بالاثرجزائری، احمد، 

تا.، قاهره، المکتبه التجاریه الکبری بمصر، بیالفقه علی المذاهب الأربعهجزیری، عبدالرحمن، 
ق.١٤٠٩، قم، موسسه آل البیت، وسائل الشیعهحر عاملی، محمد بن حسن، 
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ق.١٣٧١، تهران، انتشارات وجدانی، مصباح الفقاهه__________، 
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ق.١٤١٤، قم، موسسه نشر اسلامی، الدروس الشرعیه فی فقه الامامیهاول، محمد بن مکی، شهید
ق.١٤١٨، قم، موسسه معارف اسلامی، مسالک الافهامشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

ق.١٢٥٦، دار احیاء تراث عربی، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 
یاض المسائل فی بیان الاحکام بالـدلائلائي کربلایي، علي بن محمدعلي، طباطب ، قـم، موسسـه آل بیـت (ع)، ر
ق.١٤٠٤

م.١٩٩٥، قاهره، دارالحرمین، ٧، جلد معجم الاوسططبرانی، سلیمان بن احمد، 
تا.، بیروت، دارالمعرفه، بیمجمع البیان لعلوم القرانطبرسی، فضل بن حسن، 

ینبن محمد، طریحی، فخر الدین م.١٩٨٥، بیروت، مکتبه الهلال، مجمع البحر
ق.١٤٠٧قم، موسسه اسماعیلیان، ، الخلافطوسی، محمد بن حسن، 
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»حرمت اکل مال به باطل«یقاعده فقهیبررس
*حقوق و اقتصادچهیاز در

یکسنویشاد
حقوق نفت و گاز دانشگاه تهرانیدکتریدانشجو

Email: shadikasnavi@ut.ac.ir

چکیده
مال به باطل به عنوان یک اصل کلی حقوقی کـه میـدأ بسـیاری از قواعـد فقهـی و مـواد قاعده فقهی حرمت اکل

قانونی است، ریشه در مبانی اخلاقی و اقتصادی دارد. ضرورت دارد در کنار مبانی اخلاقی و نگـاه از دریچـه حقـوق 
و اقتصاد مورد ارزیابی قرار گیرد. ای حقوق سنتی، بعد اقتصادی و لزوم کارایی اعمال این قاعده نیز از زاویه میان رشته

اند، آیا به طـور مطلـق توجه به این مسئله که تا چه حد نیازهای اقتصادی جامعه در ایجاد این قاعده فقهی نقش داشته
پذیر است یا اینکه ضـرورت اعمال این قاعده و مواد قانونی که ریشه در قاعده مذکور دارند، از لحاظ اقتصادی توجیه

سازد، سوالاتی هستند که این مقاله بـا تحلیـل صادی این قاعده فقهی، دامنه اعمال این قاعده را محدود میکارایی اقت
ها به شفافیت کارکرد عملی قاعده حرمـت اکـل مـال بـه ها پرداخته و پاسخ به آناقتصادی کیفی قاعده مذکور، به آن

باطل در بازار و جامعه کمک خواهد کرد.

فایده.-، کارایی اقتصادی، هزینه»حرمت اکل مال به باطل«فقهی قاعده:هاکلیدواژه

.٢٦/٠٧/١٣٩٥تاریخ تصویب نهایی:؛ ٢٩/٠٩/١٣٩٤تاریخ وصول: *. 
DOI: 10.22067/jfu.v49i4.52307
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مقدمه

,calabresiهـا بـه اهـداف اجتمـاعی بـوده (معیار موفقیت قواعد حقوقی میزان دسـتیابی آن 2003,
) و رسالت حقوقدانان جدا از تولید قواعد حقوقی، دقت در سنجش کارآمدی قواعد حقوقی و توجـه 2119

). این Cooterبه نقل از۲۳۷در آمدی بر تحلیل اقتصادی حقوق، جتماعی است (دادگر،به گسترش رفاه ا
گیرد که حقـوق را نـه از بعـد داخلـی بلکـه از بعـد دیدگاه از نظریات پیامدگرایان (نتیجه گرایان) نشأت می

,Posnerنگرنـد خارجی و به عنوان ابزاری در جهـت رسـیدن بـه اهـداف اجتمـاعی می 1987, 726).(
نیز که منبعث از این دیدگاه است هدف قواعـد و نهادهـای حقـوقی را رسـیدن بـه ١تحلیل اقتصادی حقوق

).۲۵، »مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق«داند (بادینی، کارایی و افزایش رفاه اجتماعی می
سـلامی نیـز با وجود اینکه ارزیابی حقوق از دریچه اقتصاد ریشه در حقوق کـامن لا دارد، در حقـوق ا

دانش فقه منفک از اقتصاد نبوده و اقتصاد در موضـوع شناسـی فقـه و چگـونگی اسـتنباط و اجتهـاد فقهـی 
به نقل از مهدی مهریـزی) و در ۳۲-۳۱، »مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق«تاثیرگزار بوده (بادینی، 

ستگی حقوق اسلامی و جامعـه و ابـزار های فراوانی وجود دارد که پذیرش ارتباط و همبقلمرو فقه نیز زمینه
مبـانی فلسـفی نگـرش «بودن حقوق در جهت حفظ نظم اجتماعی به رسمیت شناخته شده است (بادینی، 

به نقل از عبدالرضا علیزاده).۳۳، »اقتصادی به حقوق
به عنوان یک اصل کلی حقوقی نـه از دریچـه » حرمت اکل مال به باطل«لذا در این مقاله قاعده فقهی 

اش حقوق سنتی و در چارچوب تأمین عدالت بلکه از دریچه حقوق و اقتصـاد و بـر اسـاس میـزان کـارایی
تواند موجـب بهبـود و افـزایش رفـاه چگونه این قاعده میشود کهشود و به این مسئله پرداخته میترسیم می

، سـه دلیـل عمـده اجتماعی شود. در خصوص علت تحلیل اقتصادی این قاعده از میان سایر قواعـد فقهـی
وجود دارد: دلیل اول جامعیت و کلیتی است که این قاعده در میان دیگر قواعد فقهی از آن برخوردار اسـت 

زمینه بسیاری از مـواد قـانونی و مبنـای وضـع بسـیاری از به نحوی که به عنوان یک اصل کلی حقوقی پیش
هـای سـت کـه بـا جلـوگیری از کسـب ثروتتر است. دلیل دوم آثار این قاعده فقهی اقواعد حقوقی جزئی

کند و دلیل سوم فقدان منبع مستقل تعهـد نامشروع، رکن آشکاری در نظام مالی و معاملاتی کشور ایفاء می
در این خصوص در قانون مدنی است؛ چرا که قانون مدنی ایران در خصوص شناسایی مسـئولیت ناشـی از 

ن دیگری به عنوان منبع مستقل تعهد ساکت بوده واسباب سـنتی استیفاء نامشروع و دارا شدن به هزینه و زیا
ضمان قهری نیز به تنهایی قادر به پوشش همه مصادیق متنوع استیفای نامشروع نیستند. لـذا ایـن مقالـه در 

فایده) -های اقتصادی (مانند تکنیک هزینهها، تکنیکمنظور از تحلیل اقتصادی، تحلیل و بررسی موضوعات حقوقی با کمک ابزارها، تئوری١.
مانند کارایی) و یافتن راههای حقوقی برای کاهش هزینه معاملاتی است تا به کارایی اقتصادی بیانجامدو معیارهای اقتصادی (
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تلاش است با اثبات کارآمدی این قاعده فقهی و با توجه به این امر که یکی از کارکردهای حقوق و اقتصـاد 

١ه حقوقی کارآمد است، لزوم شناسایی این قاعده فقهی را به عنوان منبع مستقل تعهد نشان دهد.ایجاد قاعد

و » حرمت اکل مال بـه باطـل«روند این مقاله بدین ترتیب است که پس از آشنایی کلی با قاعده فقهی 
فایده و سـایر -هزینهمعادل سازی آن با دیگر نهادهای حقوقی، در ادامه با استفاده از معیار کارایی و تکنیک

شوند مورد تحلیل اقتصادی قرار گرفتـه و در که مشمول این قاعده می٢اصول اقتصادی، کارآمدی مصادیقی
شود کـه در صـورت تحقـق نهایت در جهت اصلاح قاعده فقهی برای نیل به کارایی بیشتر شروطی ارائه می

شود. ا بوده و موجب افزایش رفاه اجتماعی میکار» حرمت اکل مال به باطل«این شرایط اعمال قاعده فقهی 
بدین ترتیب هدف این مقاله که ارائه راهکاری در جهت کارآمدی قاعده فقهی است تحقق یافته و این قاعده 

به عنـوان ابـزاری درجهـت ایجـاد حقـوق زنـده و –چه در موارد سکوت و چه در مقام تفسیر قانون -فقهی
شـود کـه موجـب تشـویق و به موجب آن حقوق و تکالیفی به افراد بـار میکارآمد قابلیت اعمال پیدا کرده

فعالیت اقتصادی و در نهایت تحقق رفاه اجتماعی شوند.

»حرمت اکل مال به باطل«آشنایی کلی با قاعده فقهی 
به عنوان یک قاعده مسلم فقهی در بیـان فروعـات فقهـی غالبـاً بـه ٣»حرمت اکل مال به باطل«قاعده 

). مستند این قاعـده برخـی آیـات قرآنـی ۱۱۲گیرد (عامری و نوابی، مستند حکم مورد استناد قرار میعنوان 
است و از همین جاست که پای این قاعده در تمام ابواب فقه و به تبع آن در حقوق ایـران کـه ملهـم از فقـه 

ه بدون مجوز شـرعی و قـانونی شود و با استناد به این اصل مهم و قاعده کلی، از استفادامامیه است، باز می
افراد جلوگیری شده و رکن آشکار نظام مالی و معاملاتی اسلام است.

تبیین واژه به واژه این قاعده لازم به توضـیح اسـت کـه در »: حرمت اکل مال به باطل«مفهوم قاعده 
ه طباطبـایی، ای که باعث قطع تسلط غیر شود (علاممطلق تصرفات است، تصرفات مالکانه» اکل«مراد از 

منظـور مطلـق » خـوردن مـال غیـر«شـود ) و این اطلاق در تمام السنه متعارف است که گفتـه می۱۴۸/ ۸
تصرفات و انتفاعات و تملک در اموال دیگران است و بدان سـبب از خـوردن کـه یکـی از انحـاء تصـرفات 

).۱۶۸باشد (مدیر شانه چی، است، نهی شده که خوردن اهم و اتم تصرفات می
ضرورتاٌ چیزی نیست که دارای عینیت و وجودی طبیعی و مـادی باشـد؛ بـه بیـان » مال«نظور از واژه م

داده با توجه به انواع تحلیل اقتصادی (تحلیل کمی و تحلیل کیفی) این مقاله کارایی اقتصادی را از نگاه تحلیل کیفی مورد نقد و بررسی قرار ١.
است.

دارند.این مصادیق جنبه حصری ن٢.

هیچکس نباید بدون سبب مشروع، مال دیگری را بخورد.٣.
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دیگر هر آن چیزی است که از نگاه اعتبار کننده مال باشد اگر چه این چیز، امـری فکـری یـا معنـوی باشـد 

).۱۴(جعفری تبار، 
وجود اینکه اصولاً باطل در مقابل حـق است. بعبارتی با» نامشروع«در این قاعده » باطل«مراد از واژه 

رود ولی در اینجا مراد از آن غیر مشروع، غیرشرعی، بدون استحقاق و بـدون سـبب شـرعی اسـت بکار می
). پس منظور هر آن چیزی است که شرع آن را مباح ندانسته است (طبرسی، ۱۸۰-۱۸۱/ ۵(القواعد فقهیه، 

است.» نهی از تصرف در مال بطور نامشروع«). با این وصف معنای قاعده به اختصار۵۸۷
ترین اندیشه بـه قاعـده : نزدیک»حرمت اکل مال به باطل«نهادهای حقوقی معادل با قاعده فقهی 
های حقـوقی است. این مفهوم در نظام» دارا شدن بلاجهت«فقهی حرمت اکل مال به باطل، اصل حقوقی 

، دارا شـدن ٢)contract-quasi، شـبه قـرارداد (١)nrestitutioمختلف تحت عناوین متفـاوت اسـترداد (
غیرمنصفانه

)unjust enrichment یاillegal enrichment(آورده شده است. این مفـاهیم تـا حـدی متفـاوت ٣
ای از مقررات ناپیوسته است کـه ها یک اصل عمومی است که دربردارنده مجموعههستند اما در غالب نظام

ی هستند و آن منطق مشترک این است که هر کس باید از دسترنج خود استفاده تنها در یک منطق مشترک یک
کند و هیچکس حق ندارد بدون سبب قانونی از مال یا کار دیگری بهره ببرد. این قاعده که ریشـه در حقـوق 

ی روم دارد، امروزه جای خود را در نظام حقوقی بسیاری از کشورها گشوده است و کشورها با عناوین متفاوت
کننـد (عـامری و هـا بـه آن اسـتناد میاند، به عنوان بخشی از نظام حقوقی خـود در دادگاهکه برای آن گزیده

).۹۶نوابی، 
هـا متمرکـز هـای آنبرای بررسی تفاوت این دو قاعده، بر شروط تحقق هـر یـک از دو قاعـده و تفاوت

ل سـه شـرط: دارا شـدن بـدون سـبب، تحقق حداق» منع دارا شدن بلا جهت«شویم. برای اعمال قاعده می
کاهش دارایی و وجود رابطه بین دارا شدن و کاهش دارایی ضروری است. در مقایسه شروط قاعـده فـوق بـا 

واژه اکل با این شـرط » دارا شدن«لازم به توضیح است که در خصوص شرط » حرمت اکل به باطل«قاعده 
اسـت و » کـاهش دارایـی«عده است مربوط به شـرط همخوانی دارد اما آنچه ملاک اصلی تفاوت این دو قا

قابـل تردیـد بـه نظـر » اکل مال به باطل«پذیرفتن شرط کاهش دارایی به عنوان شرط تحقق ضمان ناشی از 
ظـاهراً دلالـت بـر خـروج » بیـنکم«رسد. چه، اولاً مبانی قاعده دلالتی بر آن ندارد. در آیه شـریفه واژه می

توان کاهش دارایی در نتیجه اکـل مـال بـه و تبذیر) از مال خود دارد و نمیتصرفات نامشروع (مانند اسراف

1. Common law
2. Roman law
3. common law
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دانـد صـرفنظر از چه بسا عقل نیز هرگونه اسیتفاء به سبب نامشروع را باطـل می.باطل را از آن نتیجه گرفت

تـوان نتیجـه گرفـت کـه قاعـدهاینکه استیفاء موجب کاهش دارایی دیگری شده باشد یا خیـر. از اینجـا می
جمع دو قاعده اخلاقی است. در جائیکه اکل مال بـه باطـل منجـر بـه کـاهش » حرمت اکل مال به باطل«

و در جائیکـه اسـتیفاء مـال دیگـری » منع دارا شدن بلاجهت«گردد معادل با قاعده دارایی شخص ثالث می
صولاً در استیفاء است. این امر ا١شود معادل با منع سواری مجانیمنجر به کاهش دارایی شخص ثالث نمی

شود. در نتیجه با وجود عدم پـذیرش نظریـه سـواری مجـانی در از اموال غیرمادی شخص ثالث محقق می
همه کشورها، عام الشمولی قاعده فقهی اکل مال به باطل، هر دو مورد را در بر گرفته و به تبع مشمول ضمان 

داند.می
ای بـه در قوانین ایران صراحتاً اشاره:وق ایراندر حق» حرمت اکل مال به باطل«مبنای قاعده فقهی 

قاعده حرمت اکل مال به باطل نشده است اما با وجود این روح کلی این قاعده در بسیاری از مـواد قـانونی 
در مواد » شوددر الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می«مشهود است. مصادیقی از این قاعده ذیل عنوان کلی 

۴۱۶و ۳۲۷و ۳۳۶و ۱۷۲و ۳۳ت و علاوه بر مواد فوق رد پای این قاعده در مواد مشهود اس۳۰۵تا ۳۰۱
شود. در این بین قانون تجارت به عنوان تنها قانون معترض عنوان قاعـده در قانون مدنی نیز دیده می۴۲۷و 

.یاد کرده است» استفاده بلا جهت«در بحث مرور زمان اسناد تجاری از آن تحت عنوان ۳۱۹ماده 
در دکترین حقوقی نیز بحثی از ماهیت این قاعده به میان نیامده است اما از آنجایی که در نظام حقـوقی 

اسـت در ادامـه معـدود نظریـات » منع دارا شدن ناعادلانه«ایران این قاعده با مسامحه معادل اصل حقوقی 
جهـت از مـال را بررسـی کـرده و ارائه شده در خصوص رابطه ایجاد شده بین دارنده مال و استفاده کننده بلا

دهیم.همین رابطه را به طرفین قاعده فقهی بسط می
را حاکم بـر رابطـه ایجـاد شـده بـین ٢برخی از حقوقدانان به تبعیت از نظام کامن لا نظریه شبه قرارداد

این اسـتدلال دانند بادانند و رابطه ایجاد شده و استفاده بلا جهت را متمایز از مسئولیت مدنی میطرفین می
های حقوقی مبتنی بر تقصیر است در حالیکه در اسـتفاده بلاجهـت چنـین که مسئولیت مدنی در اکثر نظام

شرطی مطرح نیست و بعلاوه اینکه در مسئولیت مدنی تمام خسارات باید جبران شود در حالیکه دارا شـدن 
زوده شده ضـامن اسـت (صـفایی، اش افبلا جهت مبتنی بر سود است و شخص فقط تا حدی که به دارایی

). برخی حقوقدانان به نقد این نظریه پرداخته و معتقدند: جوهر عقد که تراضی کامل اسـت در اینجـا ۳۷۱
توان الزام و مسئولیت را ناشی از آن تراضی ناقص دانست و در ثانی استیفاء شامل مواردی وجود ندارد و نمی

.١Free riding این تظریه که بیشتر جنبه اخلاقی و اقتصادی دارد و کمتر مورد استناد دکترین حقوقی قرار گرفته است، اصـولاً در اسـتیفاء از :
.شوداموال غیر مادی محقق می

2. Quasi Contract
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) و لذا معتقد به نظریه دیگری با ۱۵۵–۱۵۶شود (کاتوزیان، م میکه تراضی درباره ایجاد دین وجود ندارد ه

عنوان تحصیل نامشروع ثروت هستند که به موجب آن عامل اصلی در ایجاد تعهد به باز گرداندن مـالی کـه 
به ناروا بدست آمده، ارزیابی اخلاقی چگونگی تحصیل آن است. لذا باید بدنبال اثر این تکلیف اخلاقی یا 

صاف در وجدان قانونگذار و نظام حقوقی کشور بود و به جـای تکیـه بـر شـخص اسـتفاده کننـده و ندای ان
تحلیل تکلیف اخلاقی او باید به مشروع بودن چگونگی تحصیل مال و راه کسب ثروت توجه داشت و اینکه 

ن راه و های حقـوقی کشـف مسـیر ایـشود و وظیفه رویـه قضـایی و نظریـهها در قوانین خلاصه نمیاین راه
شناسایی روح حاکم بر آن نظام است. خلاصه اینکه دارا شدن اگر از راه مشروع و منطبـق بـا نظـام حقـوقی 
باشد مباح است، هر چند به زیان دیگری تمام شود. بر عکس هرگاه خوردن مال دیگری یا استفاده از کار او 

-۲۱۶آن برگردانـده شـود (کاتوزیـان، در این ترازو ظلم و ناحق جلوه کند باید معادل استیفاء بـه صـاحب
۲۱۵.(

»حرمت اکل مال به باطل«ارزیابی کارایی قاعده فقهی 
زمینه بسیاری از موارد قـانونی و یک اصل کلی حقوقی است که پیش» حرمت اکل مال به باطل«قاعده 

ترین از شـایعتر است. در این بخش از مقالـه بـه چهـار دسـتهمبنای وضع بسیاری از قواعد حقوقی جزئی
باشـند، اشـاره مصادیقی که بیانگر ضرورت استرداد سودی که بلاجهت بر دارایی شخص افـزوده شـده می

خواهد شد.

بر بازار، منع استفاده بلاجهت از نتـایج » حرمت اکل مال به باطل«ترین اثر اقتصادی قاعده مهمالف:
های اقتصادی مثبت فعالیت١سازی آثار خارجیعمل دیگری است. از نگاه اقتصادی این امر معادل درونی

). بدین ترتیب پیامـدها و نتیجـه فعالیـت اقتصـادی هـر ۲۴۱است (گریگوری منکیو، نظریه اقتصاد خرد، 
توانند بدون جهـت و بـدون پرداخـت از آثـار خـارجی شود و اشخاص نمیشخص تنها متوجه خودش می

لازم به توضیح است کـه آثـار خـارجی » آثار خارجی مثبت«مثبت فعالیت دیگری سود ببرد. در تبیین واژه 
طرف و یا شخص ثالـث اثـر بگـذارد بـدون آید که فعالیت یک شخص بر رفاه شخص بیزمانی بوجود می

هـای آنکه هیچ دریافت و یا پرداختی برای جبران آن اثر انجام شود. لذا آثار خارجی به معنای منـافع و زیان
حال اگر شود.ای اقتصادی است که به افراد دیگر خارج از چارچوب بازار وارد میهجانبی ناشی از فعالیت

بار باشد، اثر خارجی منفی و اگر برای شـخص ثالـث منـافعی فعالیت فرد نخست برای شخص ثالث زیان

1. Extenalities



117حقوق و اقتصادچهیاز در» حرمت اکل مال به باطل«یقاعده فقهیبررس1396زمستان
هـای تولیـدی عـاملان بهمراه داشته باشد اثر جانبی مثبت نام دارد. آثار جـانبی چنانچـه در نتیجـه فعالیت

اقتصادی به بار آمده باشد اثر جانبی تولید و چنانچه در رفتار مصرفی مصرف کنندگان ایجاد شده باشد اثـر 
).۲۴۰جانبی مصرف نام دارد (گریگوری منکیو، نظریه اقتصاد خرد، 

در اقتصاد نئوکلاسیک، فرض بـر عاقلانـه بـودن انتخـاب فعـالان » انسان عاقل اقتصادی«طبق نظریه 
کند که منـافع انجـام آن این فرض یک فرد عاقل و منطقی زمانی مبادرت به انجام امری می.اقتصادی است

رود که منفعـت نهـایی ناشـی از و تا جایی پیش میهای پیش رو باشدکار بیشتر از منافع انجام سایر گزینه
گر منفعت نهایی یک انجام عمل مساوی با هزینه نهایی آن گردد. در این مرحله کارایی تحقق یافته؛ چرا که ا

توان بـا انجـام بیشـتر آن عمـل بـه پیشـرفت پـارتویی رسـید عمل بیشتر از هزینه نهایی باشد، همچنان می
).۸۴، »مبانی حقوق مالکیت فکری از دیدگاه اقتصادی«(صاحب، 

الیت که آثار خارجی وجود داشته باشد اعم از آنکه این آثار ناشی از فعالیت تولید و یا فعحال در جایی
های های خصوصـی تولیـد و هزینـهمصرفی عاملان اقتصادی باشد، منجر به عدم تعادل بین تطبیق هزینـه

,Swanceyشـود (اجتماعی آن و یا بین منافع خصوصی و منافع اجتماعی تولید می 1981, p ) و در 615
ایی اجتماعی که یکـی از پـیش نتیجه بازار از برقراری تعادل و برابری میان منافع نهایی اجتماعی و هزینه نه

شـود می١های ضروری تحقق کارایی اجتماعی است ناتوان مانده و منجر به نارسایی و شکست بـازارشرط
تـوان ). حال با توضیحات ارائه شده می۱۰۶، »مبانی حقوق مالکیت فکری از دیدگاه اقتصادی«(صاحب، 

یت شناختن حق اسـترداد سـود حاصـله و درونـی با به رسم» حرمت اکل مال به باطل«ادعا کرد که قاعده 
کند.سازی آثار خارجی مثبت از شکست بازار جلوگیری می

های اقتصادی، بازار اقتصادی دانش و اطلاعات را که پایـه برای اثبات کارایی قاعده مذکور در فعالیت
مهـم اقتصـادی دهیم. طبـق یکـی از اصـولتئوری مهمی در اموال فکری است را مـورد بررسـی قـرار مـی

های هـر اقـدامی از آنجا که مردم با مقایسه منـافع و هزینـه». دهندهای خود پاسخ میاشخاص به انگیزه«
کنـد. انگیـزه کسـب سـود، دلیـل ها نیز تغییر میها و منافع تصمیم آنکنند، با تغییر هزینهگیری میتصمیم

مبـانی یک کالای خاص است (گریگوری منکیـو،ها در بازار اصلی حضور و اشتغال و تداوم فعالیت بنگاه
ترین مشکل نارسایی و شکست بازار در تولید دانش و اطلاعـات، مشـکل انگیـزه ) عمده۱۷۳علم اقتصاد، 

است و این مشکل در تولید دانش منبعت از دو عامل است. اول آثار جانبی مثبـت دانـش و اطلاعـات کـه 
و منافع نهایی اجتماعی تولید و در نتیجه کاهش سـطح تولیـد موجب نابرابری منافع نهایی خصوصی تولید 

.١Market Failure) ناتوانی نهادهای بازار در دستیابی به اهداف مطلوب اقتصادی یا اجتماعی مانند حداکثر سازی رفـاه اجتمـاعی :Rao,
2003, p 43(



111شمارةفقه و اصول118
شود. دوم استثناء ناپذیری دانش و اطلاعات به عنوان کالای عمومی که موجب تشویق سـوارکاران دانش می

شود. تمایل به سواری مجانی از دانش و اطلاعـات بـه جهـت هزینـه مجانی به استیفاء دسترنج دیگران می
لا و در عین حال هزینه پایین کپی برداری از این آثار است که در نهایـت منجـر بـه عـدم بالای تولید این کا

شود.می٢و عدم تحقق کارایی پارتو١تخصیص بهینه منابع 
با همه این اوصاف، جبران خسارت و استرداد سود ناشی از آثار خارجی مثبت کمتر از سـوی دکتـرین 

اه فقهی قاعده حرمت اکل مال به باطل و احترام عمل مسـلم هـم حقوقی مورد توجه قرار گرفته است. از نگ
توان با مسـامحه بـه مـواد راستا با درونی سازی آثار خارجی مثبت هستند. اما در مواد قانون مدنی صرفاً می

این قانون، استیفاء از منافع عمل دیگری را اذن ضـمنی ۳۳۷قانون مدنی متوسل شد. در ماده ۳۳۷و ۳۳۶
و صاحب منافع مستحق اجرت المثل منافع است. لذا بدلیل نقص قانون در این خصـوص بایـد تلقی شده 

های اقتصـادی کمـک توان مجدداً از تئوریبدنبال راهکاری برای حل این نقص برآمد. برای این منظور می
نـه کـه هزیشـود در جاییارائـه شـده ثابـت می» هزینـه اجتمـاعی«گرفت. با تفسیری که از قضیه معروف 

شود (شریف زاده و نـادران، صفر نیست شناسایی حق مالکیت موجب تخصیص بهینه منابع می٣معاملاتی
). پس قابل توجیه است که برای اینگونه آثار، حق مالکیت قائل شویم. البته در قائل شـدن حـق مالکیـت ۸

).۲۲۰-۲۱۳توان به قاعده فقهی احترام عمل مسلم نیز استناد کرد (محقق داماد، می
نیـز از قاعـده حرمـت » هیچکس نباید از عمل خلاف خویش سـود ببـرد«: همچنین اصل حقوقی ب

مال به باطل قابل استنباط است؛ چرا که سود بردن از عمل خلاف، اکـل مـال بـه باطـل (خـوردن مـال اکل
ن دارد شود. با وجود اینکه اصل حقوقی مذکور رد پای کمرنگی در دکتریبصورت غیر قانونی) محسوب می

قانون مدنی نیز در همـین راسـتا ۳۱۴اما به عنوان یک اصل مسلم اخلاقی و قانونی قابل استناد است. ماده 
داند. اما پذیرش این اصـل از دیـدگاه اقتصـادی وابسـتگی غاصب را مستحق کسب سود از عمل خود نمی

١.Efficient Allocation of Resourceین اقتصاد بدین معناست که چون منـابع، : اصل تخصیص بهینه منابع به عنوان یکی از اصول بنیاد
ها، منـابع بـه شخصـی اختصـاص یابـد کـه وری از منابع و جلوگیری از اتلاف آنکمیاب و متقاضیان زیادند، لذا به منظور حداکثر سازی بهره

ین تخصیص، باعـث حـداکثر حاضر است بیشترین هزینه را بابت تحصیل آن پرداخت کند یعنی بیشترین ارزش را برای آن منبع، قائل است. ا
کند و هم انگیزه تولیدکنندگان اموال اعم از اموال فیزیکی و اموال شود؛ زیرا هم از اتلاف منابع کمیاب جلوگیری میسازی ثروت جامعه نیز می

ت ارتقای رفاه عمومی را فـراهم فکری را برای خلق دارایی جدید و توزیع اموال بیشتر و بهتر میان مصرف کنندگان ارتقاء بخشیده و نهایتاً موجبا
سازد.می
.٢Paretoوری تخصیصی بیانگر حالتی است که در آن منابع به صورتی اختصاص یافته که امکان تغییر آن به نحـوی کـه حـداقل پارتو یا بهره

وقعیت بدتری قرار گیرند. به این شـکل های خودش) نتواند در موقعیت بهتری قرار گیرد بدون آنکه دیگران در میک نفر (بنابر ارزیابی و مطلوب
هرگاه موقعیتی را بتوان فرض کرد که در آن کسی مطلوبیت بیشتری کسب کند بدون آنکه از مطلوبیت افراد دیگر کاسته شـود، موقعیـت جدیـد 

).٤٢-٤١باشد. (بابایی، نسبت به قبلی دارای کارآیی بیشتری خواهد بود تا آنکه به نقطهای منتهی شود که امکان تغییری در این جهت ن
هزینه هر آن چیزی است کـه موانـع چانـه زنـی محسـوب -۳هزینه چانه زنی و -۲هزینه جستجو و -۱هزینه معاملاتی متشکل از سه عنصر ٣

).۱۲۰-۱۱۸شود. (کوتر و یولن، می
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. اگر عمل خلاف را رفتاری قابـل شودزیادی به تعریفی دارد که از عمل خلاف یا آنچه باطل است، ارائه می

کند در نظر گرفته شود، قطعاً اجتناب که به روشنی ناکارآمد بوده و ضرری بیش از سود به جامعه تحمیل می
کند کـه بـه اسـتناد ایجاب می١این اصل از نگاه اقتصادی قابل توجیه خواهد بود چرا که قطعاً تحقق کارایی

اش از سـودش بیشـتر اسـت، جلـوگیری شـود. نکتـه در تی کـه هزینـهاز فعـالی٢فایده-اصل تناسب هزینه
اینجاست که در این وضعیت حقوق باید استرداد سود حاصله را به عنوان حداقل مجازات قرار دهد؛ زیرا در 

گیرد که تحلیـل اقتصـادی بین عمل درست و نادرست قرار می٣تفاوتیغیر اینصورت مرتکب در منحنی بی
آن ندارد. با وجود این قانونگذار ایرانی کمتر به این موضوع در تدوین قوانین توجه کـرده هیچ توجیهی برای 

قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب ۸و ۷توان به مواد است. برای اثبات این ادعا می
۷و یـا مـاده ۱۳۷۹ای مصـوبافزارهای رایانهقانون حمایت از حقوق پدید آورندگان نرم۱۳و ماده ۱۳۵۲

اشاره کـرد کـه در تمـامی مـوارد مـذکور ۱۳۵۲قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار صوتی مصوب 
صرفاً به جبران خسارت اشاره شده، صرفنظر از سودی که از نقض حق بدست آمـده اسـت و در خصـوص 

قانون ثبـت ۶۰را استنباط کرد ماده ای که شاید بتوان از آن استرداد سود حاصلهنقض اموال فکری تنها ماده
است که به موجب آن دست قاضـی را بـرای ۱۳۸۶های صنعتی و علائم تجاری مصوب اختراعات و طرح

گیری جهـت توان از تصمیمگیری جهت احقاق حق باز گذاشته شده است و میجبران خسارت و یا تصمیم
قانون حمایت از ۲۵و ۲۴و ۲۳ه به موجب ماده احقاق حق تکلیف استرداد سود را استنباط شود در حالیک

صرفاً به حبس تعزیـری بـه عنـوان مجـازات بازدارنـده ۱۳۴۸حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 
اشاره شده و حتی جبران خسارت نیز در قانون مقرر نشده است.

سـود حاصـله اسـت) که عمل به وضوح ناکارآمد است (یعنـی ضـرر وارده بیشـتر ازبنابراین در جایی
تر از اعمال مسئولیت مبتنی بر سود است. اعمال حقوق مسئولیت مبتنی بر ضرر (مسئولیت مدنی)، مناسب

چون در اینجا در صورت شناسایی مسئولیت مبتنی بر ضرر، استرداد سود حاصله از عمل غیر قانونی نیز در 
بر ضـرر بـه مرتکـب فعـل ایـن انگیـزه را دل جبران خسارت شدیدتر نهفته است. در واقع مسئولیت مبتنی

کـه مسـئولیت دهد که تنها اگر منفعت بیش از ضرر است مسئولیت فعل خود را بر عهده بگیرد در حالیمی
های تحمیل شده به خواهان (چون ایـن ضـررها میـزان خسـارت را مبتنی بر سود مرتکب را نسبت به هزینه

ینه (سود بر ضرر) است.هیکس است که معیار تحققش افزونی فایده بر هز-منظور از کارایی در اینجا کارایی کالدور١.
.٢Cost-benefitها، افراد بیش از شروع به کاری ابتدا هزینه و فایـده آن فایده با فرض انتخاب عقلایی انسان-: به موجب اصل تناسب هزینه

هایی بیش از منـافع داشـته ینههای آن باشد لذا کاری که هزکنند که فواید آن کار بیش از هزینهسنجند و تنها در صورتی اقدام بدان میکار را می
شود.باشد، غیر اقتصادی تلقی می

.٣Indifference curve نشان دهنده ترکیبات مختلفی از دو کالاست که مطلوبیت یا رضایت خاطر یکسـانی بـرای مصـرف کننـده ایجـاد :
).۱۰۱کند (سالواتوره، می
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فعی که فرد مرتکب تحصیل کرده (چون این منـافع در هـر صـورت اند) و نسبت به مناتحت تأثیر قرار نداده

سازد.تفاوت میمسترد خواهد شد) بی
توان انتظار داشت که اصل استرداد هر سود حاصل از عمل دیگری کارآمد باشد؛ چـرا کـه علاوه نمیبه

,Wonnell)سودها به خـودی خـود محـل ایـراد نیسـتند  1999, p پایـه و هـر دارا شـدنی کـه بـر(805
های دیگری باشد باطل نیست. کسب منفعت به هزینه دیگران چنانچه در کل بـه نفـع جامعـه باشـد تلاش

شود. با توجه به زیر بنا بودن رقابت در اقتصاد مبتنی بر بازار و تقدم اصل آزادی اطلاعات و اصل تجویز می
,Sakulinآزادی رقابت بر اصل دارا شدن بلا جهـت ( 2010, P ضـررهای ناشـی از رقابـت ) اصـولاً 60

شوند. کالابرسی معتقد است که تمایز اساسی بین محق بـودن و جبـران خسـارت تجارتی مشروع تلقی می
,calabresi)وابسته به فهم صحیحی از قاعده دارا شدن بلاجهت است. های اقتصادی در فعالیت(1937

ه) اسـتحقاق جبـران خسـارت را مشـخص مرز بین رقابت مشروع (منصفانه) و غیر مشروع (غیـر منصـفان
سوره ۲۹های اقتصادی، بخش دوم آیه کند. از دید فقهی مستند قرآنی تفکیک سودهای ناشی از فعالیتمی

های اقتصـادی اسـت. کند تعریف دقیقی از باطل در فعالیتنساء است. اما آنچه در این آیه ایجاد ابهام می
کلمه باطل است و هر آنچـه را عـرف باطـل بدانـد مصـداقی از شیخ انصاری معتقد به فهم عرف در تبیین

) که به جهت تحولات عمیـق و گسـترده جوامـع در درک عـرف ۱۳۵داند (اسماعیلی، مال به باطل میاکل
). البتـه ایـن ابهـام همچنـین در بسـیاری از ۱۳۷ناگزیر به رجوع به اصل زمان و مکان هستیم (اسماعیلی، 

وجود دارد. قلمرو ایـن مسـئولیت در EnrichmentUnjustدر قاعده unjustر های حقوقی در تفسینظام
های حقوقی (ایالت متحده) به صراحت کارایی اقتصـادی های حقوقی متفاوت است در برخی از نظامنظام

بررسـی تطبیقـی میئولیـت کنند (بـادینی،و بیشتر بودن منافع نسبت به ضرر مرز مشروعیت را مشخص می
).۷۶-۷۷از رقابت نامشروع تجاری، مدنی ناشی

دارند، در جایی است کـه » مال به باطلحرمت اکل«سومین دسته از مواد قانونی که ریشه در قاعده ج:
دهد و تحـت شـرایطی بـه موجـب شخص به موجب قاعده احسان شخصی را از ضرر اقتصادی نجات می

. به این ترتیب آنچـه در ایـن قسـمت مـورد مستحق دریافت پاداش است» احترام عمل مسلم«قاعده فقهی 
گیرد مواردی است که شخصی خدمتی را بدون قرارداد یا رضایت قبلی طرف مقابـل انجـام بررسی قرار می

دهد. اما تحت شرایطی به جهت کاهش هزینه معاملاتی، قرارداد فرضی را بین طرفین متصور شده و بـه می
احتـرام «گیریم. این راهبرد به جهـت قاعـده فقهـی ل در نظر میموجب آن پاداشی را برای انجام دهنده عم

نیز قابل توجیه است؛ چرا که در این موارد شخص به موجب قاعده احسان عمـداً امـا فضـولتاً » عمل مسلم
موجب ایجاد منفعت و کسب سود برای شخص دیگر شده است. نمونه شایع آن پزشک اورژانسی است که 
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دهد. دیـدگاه اقتصـادی اینگونـه یمارستان انتقال پیدا کرده خدمات پزشکی ارائه میبه بیمار بیهوشی که به ب

کند که حقوق باید به نحوی این انگیزه را ایجاد کند که ارائه دهندگان، خدماتی ارائه دهند کـه بـه توجیه می
ائـه دهنـده ای باشـد کـه ارفایده ارزش آن نزد دریافت کننده خدمات بیش از هزینـه-موجب تکنیک هزینه

متحمل شده است، اما بخاطر بالا بودن هزینه معاملاتی امکان مذاکره برای انعقـاد قـرارداد وجـود نداشـته 
است.

رسد. به عنوان مثـال در فرضـی کـه در این موارد قائل شدن مسئولیت مبتنی بر سود منطقی به نظر نمی
بران خسارت مبتنی بر سود نیسـت؛ زیـرا دهد، واقعاً خواستار جپزشک خدمات پزشکی اورژانسی ارائه می

تواند جبران خسارت بگیرد و اگر خـدمت ارائـه شـده مـؤثر حتی در فرض مؤثر نبودن خدمت همچنان می
شود چه بسا به قیمت ارزش زندگی فرد است که قابل پاداش دادن نیست. از لحاظ باشد سودی که ایجاد می

های نگیزه نجات افراد را از بین ببـرد. بـه ایـن ترتیـب پرونـدهنبودن خدمت، اکارایی هم نباید احتمال مؤثر
توان قراردادهای فرضی در نظر گرفت که به جهت پایین بودن هزینه معاملات به دریافت کننده نجات را می

شود. در اینجا رضایت دریافت کننده خدمت و این که در صورت زمان کافی قـرارداد را خدمت تحمیل می
,Longشود. (فروض گرفته میکرد ممنعقد می 1984, pp. 415-416(

که از قبل لازم به توضیح است که جبران خسارت هر خدمتی توجیه اقتصادی ندارد. خصوصاً در جایی
های صرف شده حتی به تحقـق کـارایی لطمـه مـی ناکارآمدی خدمت ارائه شده واضح است، جبران هزینه

نبود انگیزه کافی برای ارائه خدمت نیز مواجـه هسـتیم. چـه، ممکـن علاوه در برخی مواقع با مشکل زند. به
، انگیزه کافی برای صرف هزینه و ارائه خـدمت نداشـته ١است ارائه دهنده خدمت با احتساب هزینه فرصت

قـانون مجـازات باشـد. ایـن مـاده ارائـه ۲۹۵تواند توجیه قوانینی همچون مـاده باشد. دو پارادایم اخیر می
که هم مانع خوبی در مقابل ضرر و هم تضمینی بر عدم وقوع نتـایج نامشـخص باشـد، جاییخدمت را در 

به جهت احتمال بالای کارا بودن -کارا فرض کرده و به همین دلیل، تحمیل وظیفه نجات به این دسته افراد 
,Posser and Keetonاز لحاظ اقتصادی توجیه پذیر است (-نجات 1984, pp, 376-377.(

یابـد کـه شود. اداره مال غیر در جایی تحقق میبر نجات، اداره مال غیر نیز مشمول این دسته میعلاوه
پردازد. برای مشروعیت شخص بدون اجازه مالک یا قائم مقام او به اداره مال غایب یا محجور و امثال آن می

به وی و بـرای رفـع یـک تصرفات مدیر در مال غیر، اعمال او باید در جهت مصالح مالک، با قصد احسان
ضرورت اقتصادی صورت پذیرد به نحوی که عدم دخالـت یـا تـأخیر در دخالـت بـه ضـرر صـاحب مـال 

ای را فراهم ) تکنیک هزینه فرصت زمینه۵۲موش شده است. (کوتر و یولن، هزینه یک فعالیت جایگزین که بخاطر انتخاب وضع موجود فرا١.
پیش درآمـدی بـر سـنتز کند که نوعی انضباط اقتصادی اعمال گردد و اموری که توجیه علمی و اقتصادی ندارند کنار گذاشته شوند (دادگر،می

)۱۶۶حقوق و اقتصاد، 
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قـانون ۳۰۶، چکیده رساله). مستند آنچه بیان شد مـاده »اداره مال غیر در حقوق ایران«بیانجامد (عامری، 

مدنی راه یافته است در حقوق اسلام نیز مدنی است. این تأسیس حقوقی که ظاهراً از حقوق فرانسه به قانون
تـوان مـورد اسـتناد قـرار داد، قاعـده ریشه دارد. از جمله قواعدی که برای بیان مشروعیت اداره مال غیـر می

).۶۴مبانی اداره مال غیر در اسلام، است (عامری،» الضرورات تبیح المحظورات«
کرد که شـخص بـرای جلـوگیری از خسـارت بیشـتر توان به موردی اشاره از مصادیق اداره امور غیر می

کـه شـود. همچنـین در جائیسـوزی قـرار دارد، متحمـل هزینـه میخانه همسایه غایبی که در معرض آتش
اشخاص به قصد احسان و خیرخواهی به نیت جلوگیری از حراج یا مصادره اموال مدیون غایب و محجور، 

جلوگیری از قطع برق یا تلفن منزل همسایه، مبلغ قبض یا بـرق را کنند و یا برای به پرداخت دین او اقدام می
گـردد کند. همچنین در اداره اموال مشاع که غالباً باعث بروز اختلاف در میان مالکان مشاع میپرداخت می

نیز بحث اداره مال غیر مطرح است. مالکان ملک مشاع اغلب مجازنند تعمیرات ضروری را انجام داده و یا 
گهداری از ملک مشاع هزینه کنند و هزینه متقبل شده را از مالکین دیگر مسترد کنند. توجیه اقتصادی برای ن

پرداخت هزینه و حق استرداد آن، از یک سو هزینه معاملاتی بالا و از سوی دیگر ریسک پایین عدم پذیرش 
-قتصـادی هزینـهجبران خسارت از سوی قاضی است. شرط کارا بودن این جبران خسارت، تحقـق اصـل ا

فایده و بعبارتی بیشتر بودن منافع ناشی از مدیریت فضولی نسبت بـه هزینـه متحمـل شـده از سـوی مـدیر 
فضول است.

البته این امر به معنای توجیه اقتصادی جبران خسارت هر مدیریت فضولی مال غیـر کـه مطـابق اصـل 
لیل پایین بودن هزینه معاملاتی (مـثلاً در که بدفایده صورت گرفته باشد، نیست و درجایی-اقتصادی هزینه

که امکان دسترسی به صاحب مال وجود دارد) انعقاد قرارداد ممکن باشد، از لحاظ اقتصادی توجیهی جایی
برای تصور انعقاد قرارداد فرضی و جبران خسارت مدیر فضول وجود ندارد.

ه جهت فسخ قـرارداد یـا عـدم اجـرای : در نهایت چهارمین مورد مربوط به دارا شدن بلاجهت افراد بد
گاهانـه نبودههایی را مورد توجه قرار میقرارداد است. این مورد انتقال انـد. ماننـد دهد که کاملاً اختیاری یا آ

که پرداخت پول به اشتباه یا به موجب قراردادی که انجام آن غیر ممکن بوده، صورت گرفته اسـت. در جایی
تواننـد باشد هز چند طـرف مقابـل میننده قادر به استرداد و جبران خسارت میاین موارد اصولاً پرداخت ک

های صورت گرفته، داشته باشد. همانطور این حـق بـه ادعاهایی از قبیل تغییر شرایط در خصوص پرداخت
قانون مدنی نیز شناسایی شده است. از نگاه اقتصادی سپردن کامل عواقب اشتباه و ۳۰۲و ۳۰۱استناد مواد 

بوده و مشوقی برای ١تواند هم راستا با اصل مقابله با مخاطره اخلاقیسهل انگاری بر دوش خود شخص می

احتیاطی قرار دهد.مینان و امنیت کند که او را در ورطه بیبه موجب این اصل نباید یک طرف آنقدر احساس اط١.
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که هزینـه اجتمـاعی ایـن برای احتیاط بیشتر و جلوگیری از اشتباه باشد. البته نباید فراموش کرد که در جائی

ی بیش از هزینه اجتمـاعی فایده توجیهی برای تحمیل هزینه خصوص-اشتباه کم است به استناد اصل هزینه
به فرد وجود ندارد.

چـه بـه دلیـل اشـتباهی کـه در -کند فرضی را در نظر بگیرید که شخص به اشتباه پولی را پرداخت می
کـه فـرد در از آنجائی-محاسبه مبلغ مرتکب شده و چه به جهت پرداخت بـه یـک شـماره حسـاب اشـتباه

حلی باشد که برای افـراد انگیـزه کـافی جهـت ید بدنبال راهگیری در مورد مال خویش است قانون باتصمیم
هـم در مرحلـه -احتیاطی در مدیریت اموالشانهایشان ایجاد کند؛ زیرا افراد با بیگیریسازی تصمیمبهینه

اصولاً هزینه اجتماعی به جامعـه تحمیـل -شناسایی اشتباه و هم در مرحله تصحیح اداری و قضایی اشتباه
جود این این ضرورت که صاحب مال در جهت احتیاط کافی و اجتناب از اشتباه بایـد مسـئول کنند. با ومی

های وارده باشد به معنای مجازات شخص در حد نادیده گرفتن حقوق صاحب مال نیست. چـه بسـا هزینه
شود. بعلاوه ایـنهزینه خصوصی وارده بر صاحب مال بسیار بیشتر از هزینه اجتماعی است که تحمیل می

حد مجازات انگیزه منفی برای مستوفی از اشتباه در جهت تصحیح نکردن اشتباه و حتی بطور بـالقوه ایجـاد 
کند.اشتباه ایجاد می

پرداخت اشتباه پول ممکن است هزینه اجتمـاعی پـایینی نسـبت بـه هزینـه خصوصـی داشـته باشـد و 
به اشتباه انجام شـده باشـد و بـرای طـرف استرداد پول توجیه اقتصادی داشته باشد اما اگر بجای پول کاری 

مقابل ایجاد ثروت کرده باشد آیا همچنان هزینه اجتماعی استرداد منفعتی که ناخواسته وارد دارایی شـخص 
شده، توجیه اقتصادی دارد؟ مثالی را در نظر بگیرید که شخص به اشتباه ساختمانی را در ملـک دیگـری بنـا 

به چه نحو است؟ رویه قدیم ایالت متحده تمایل به رد جبران خسارت کرده است. جبران خسارت در اینجا 
خواسـته در وضـعیت داشت با این استدلال که فرد نباید با الزام به پرداخت برای وضـعیت بهتـری کـه نمی

) اگـر چـه ایـن رویـه .Producers Lumber & Supply Co. v. Olney Bldg. Coبدتری قرار گیرد. (
کنـد امـا در مقابـل حتیاط افراد در اجتناب از اشتباه و ایجاد هزینه اجتمـاعی ایجـاد میانگیزه زیادی برای ا

کند. امروزه این دیدگاه تغییر کرده ای هم برای طرف مقابل به عدم جلوگیری از تحقق اشتباه ایجاد میانگیزه
مشکل دشواری محاسبه هزینه اجتمـاعی اند. البتهو حق جبران خسارت برای کسیکه اشتباه کرده قائل شده

این رویکرد همانطور که در ابتدای بحث بیان شد، وجود دارد. چون از یک طرف ثروت ایجاد شده همـواره 
های مختلفی را بسته به ترجیحات کلی و موقعیت مـالی دو قابل تقویم به پول نیست و از سوی دیگر هزینه

ها، دست بالا گرفتن ضرری است که به خاطر عدم د برای دادگاهکند. شاید بهترین رویکرطرف، تحمیل می
شود قابلیت تقویم به پول ایجاد خواهد شد. بدیت ترتیب مبلغ در حدی به عنوان جبران خسارت مسترد می
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که بتوان با اطمینان ادعا کرد طرف مقابل را در وضعیت بدتری قرار نداده است.

گیرنـد. قـرار می» حرمـت دارا شـدن بلاجهـت«معـرض قاعـده قراردادها عامل دیگری هستند کـه در 
که ضرر و هزینه اجرای قرارداد بیش از منافع اجرای قرارداد است ممکن اسـت منجـر بـه خصوصاً در جائی

دارا شدن بلاجهت یکی از طرفین قرارداد شود. در این وضعیت استرداد سود بلااشکال نیست چون ممکـن 
,Kull) .انـد، در تعـارض باشـدطرفین بر طبق آن قرارداد را منعقـد کردهاست با مبنای تخصیص خطر که

1994, pp. ای بـرای تحریـک طـرف مقابـل بـه نقـض بعلاوه اینکه برای شخص انگیزه(1465-1470
کند. با وجود این در مواردی پـذیرش شود، ایجاد میقرارداد و یا اعمال مواردی که منجر به فسخ قرارداد می

شود. بطور مثال در وضعیتی که خوانـده موفـق بـه اجـرای لاجهت در اراده هر دو طرف دیده میدارا شدن ب
رفتـه در تر از محاسبه سودی است کـه انتظـار میقرارداد نشده، محاسبه سود قابل برگشت به خواهان آسان

خاتمه قرارداد حاصل شود.
آنچه بلاجهـت دارا شـده اسـت، در برخی شرایط ممکن است ناقض قرارداد مجبور به جبران خسارت

. در واقع این اصل تضمینی برای طرف دیگر قرارداد است تا حداقل به سـودی مـورد انتظـار از نقـض ١شود
اسـت ٢های تنبیهیبینی بجای خسارتهای قابل پیشقرارداد برسد. از نگاه اقتصادی که معتقد به خسارت
ناب از هزینه معاملاتی بـالاتر از هزینـه نقـض قـرارداد این مسئله براساس اصل نقض کارآمد قرارداد و اجت

,posnerشود. (توجیه می 1986, pp ) برعکس در بعضی شرایط دشواری محاسبه سود مورد 106-107
منجر به عدم جبران خسارت کافی طرف قرارداد و مانعی بـرای تحقـق یـک نقـض انتظار طرف غیر ناقض

,wonnell)کارآمد در قـرارداد اسـت. 1999, p همچنـین ممکـن اسـت طـرفین بـدون توجـه بـه (803
ای کمتر از خسارت واقعی در قرارداد توافـق کننـد کـه منجـر بـه جبـران خسارت واقعی به پرداخت جریمه

شـود کـه قـرارداد شود. این بحث بیشـتر در جـایی مطـرح میخسارت ناکافی طرف غیر ناقض قرارداد می
گاهانه منعقد شده و طرفین با فرض ک اند.ارا بودن قرارداد آن را منعقد کردهآ

شود. به عنوان مثال در جائیکـه بـه جهـت در نهایت جبران خسارت در صورت نقض قرارداد اعطاء می
اینکه ماهیت قرارداد کلاهبرداری است، قرارداد قابل اجرا نیست یـا جائیکـه قـرارداد بخـاطر وقـوع شـرایط 

د. به عنوان مثال در موردی که در قرارداد غبن فاحش وجود دارد و به خاص یا قوانین آمره قابلیت اجرایی ندار
قانون مدنی قانونگذار برای طرف قرارداد حق فسخ قائل شده است. در اینجا نیـز بـا یـک ۴۱۶موجب ماده 

ای کـه مشـخص معامله ناقص (واگذاری ناقص مال) روبرو هستیم. طرفین کالا یا خدماتشان را با معاملـه

این موضوع پیش بینی شده است.۱۹۳۷بازنگری استرداد ایالت متحده مصوب (b)۱۰۸در ماده ١.
2. Punitive damage
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ها را به حال خود رها کند، طرفین تمایل دارند اند. حال اگر دادگاه نیز آننونی است، از دست دادهشد غیر قا

که براساس آنچه به نفعشان است و در عین حال غیر اقتصادی است انتقال فیزیکی آنچه مورد معامله است 
,Bouckaert & Degeeotرا به تأخیر بیاندازند. ( 1995, p ار کردن طرفین قرارداد به ) به منظور واد475

انتقـالات صـورت گرفتـه بایـد قابـل -در صورت عدم وجود ضرر اجتمـاعی -رعایت زمان بهینه قرارداد 
ای که دیگر اعتباری ندارد) و بازگشت باشد. (به عنوان مثال از طریق ضمیمه کردن سرمایه و دارایی به پروژه

شود؛ زیرا این سؤال مطرح شود که آیـا امکـان داشـت بـا میتر اگر ضرر وارد شده باشد، این مسئله پیچیده
,Posner and Rosenfiedهزینه کمتر از بروز ضرر جلوگیری کرد ( 1977, P 83.(

در تحقـق کـارایی و » حرمت اکل مال به باطـل«تک تک مصادیق این گفتار موید قابلیت بالقوه قاعده 
کند. از طرفـی بـه موجـب قاعده در افراد ایجاد انگیزه میبالا بردن سطح رفاه اجتماعی هستند؛ چرا که این 

؛ بدین معنا که افـراد بـا مقایسـه منـافع و »دهندهای خود پاسخ میاشخاص به انگیزه«ای اقتصاد اصل پایه
ها عاقـل فرض اقتصادی تمام انسانکنند. همچنین به عنوان یک پیشگیری میهای هر اقدامی تصمیمهزینه

ها پـیش از ها عقلایی در نظر گرفته شده است. در نتیجه آنچه بیان شد، انسانگیری آنتصمیمبوده و رفتار و
کنند که فواید آن کار بیش سنجند و تنها در صورتی اقدام میشروع هر کاری ابتدا هزینه و فایده آن کار را می

گاه یا ناخودآگا-های آن باشد. پس افراد در زندگی روزمره از هزینه -تناسب هزینه«براساس اصل -هخودآ
ها دارای اثر جـانبی مثبـت کنند. همانطور که در مصادیق بیان شد برخی فعالیتاقدام به فعالیت می» فایده

گذارد، در این وضعیت لازم است در صورت وجود شرایط (کـه هستند و بر دارایی سایر افراد تأثیر مثبت می
سترداد، سود حاصله به فردی که متحمل هزینه شده مسترد گـردد شوند) کارا بودن ادر بحث آتی بررسی می

صـورت عمـل فایده، از نتیجه عمل ضرر نکند. چـه، در غیـر این-تا شخص به موجب اصل تناسب هزینه
ای برای انجام آن ندارد. با وجود این نبـای فرامـوش شود و شخص انگیزهانجام شده غیر اقتصادی تلقی می

ضرورتی ندارد تا هر تأثیر مثبت روی منافع ثالت مسترد و درونـی » پیامد محوری«کرد که به موجب اصل 
شود که در صورت عـدم جبـران آن، فعالیـت بـرای شـخص شود و تنها زمانی ضرورت جبران احساس می

پیامد «ها از جامعه شود و بدین ترتیب اصل توجیه اقتصادی نداشته باشد و منجر به حذف این گونه فعالیت
پردازد.ترین دغدغه اقتصادانان میبه ضرورت تحقق کارایی اجتماعی به عنوان مهم» یمحور

نیز لزوم استرداد و به رسمیت شناختن مسـئولیت » لزوم کاهش هزینه معاملاتی«بعلاوه اصل اقتصادی 
هـره کند. چه بسا انعقاد قـرارداد از طـرف فـردی کـه دیگـران از نتیجـه عملـش بمبتنی بر سود را توجیه می

چه به لحاظ عدم دسترسی به همه افراد و چه به جهت عدم توافق بـا -برند، با تک تک منتفعین از سود می
هزینـه معـاملاتی بـالایی داشـته باشـد. درحالیکـه بـا الـزام -اکثر افراد به جهت تمایل به سواری مجـانی
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ع از سود وجود دارد که بـه موجـب قانونگذار به جبران خسارت، گویی قرارداد فرضی بین تولیدکننده و منتف

توان با هزینه معاملاتی کم آثار خارجی مثبت فعالیـت شود و با این فرض میآن منتفع ملزم به پرداخت می
و تحقـق » تخصـیص بهینـه منـابع«را درونی سازی کرد. در نهایت این امر منجر به تحقق اصل اقتصـادی 

، منابع باید به شخصی اختصـاص یابـد »یص بهینه منابعتخص«شود؛ زیرا به موجب اصل کارایی پارتو می
که حاضر است بیشترین هزینه را بابت تحصیل آن پرداخت کند و در اینجا کسی که با فعالیت اش موجـب 

صرف کرده و با تخصیص -چه از لحاظ مالی و چه از لحاظ زمانی-انتفاع سایرین شده، بیشترین هزینه را 
شود.شرط بازار رقابت کامل، کارایی محقق میسود ناشی از عمل فرد، به 

فایده و اصول اقتصادی مطرح شده قابلیت بـالقوه کـارا بـودن ایـن -همانطور که بیان شد تکنیک هزینه
کنند اما برای اینکه این قابلیت بصورت بالفعل درآید وجود شرایطی ضرورت دارد کـه در قاعده را اثبات می

رسی قرار خواهند گرفت.گفتار بعد بطور مبسوط مورد بر

»حرمت اکل مال به باطل«قید شروطی در راستاي کارایی اقتصادي قاعده 
چه بصـورت -دهند و غالباً بدون رضایت از دیگران های روزمره منافع خود را ارتقاء میافراد با فعالیت

اقتصادی اثبات شده اسـت دهند. از نگاه منافع دیگران را نیز تحت تأثیر قرار می-مثبت، چه بصورت منفی
سازی شوند یعنی همانطور که ضرر که برای رسیدن به کارایی باید آثار خارجی اعم از مثبت یا منفی درونی

شود، سود وارده به دارایی افراد نیز باید به موجب مسئولیت وارده بر افراد از طریق مسئولیت مدنی جبران می
گاه حقوقـدانان بـه ایـن مسـئله متفـاوت از اقتصـاددانان اسـت در مبتنی بر سود مسترد شود. با وجود این ن

,poratاند. (که پاسخی نیز برای توجیه این اختلاف رویکرد ارائه ندادهحالی 2008, p ) در واقع حقـوق 4
دهد که با ایجاد ریسک و جبران خسـارت وارده معـاملاتی را بـه فـردی کـه محـق به آسیب زننده اجازه می

اش منجر به ایجاد سود بـرای که در همین موقع فردی که فعالیتست تحمیل کند در حالیآسیب خوردن نی
شود اجازه ندارد تا معاملات مشابهی را به دریافت کننده سود تحمیل کند. شاید بتوان در توجیـه دیگران می

نـه معـاملاتی این رفتار اینگونه پاسخ داد که ایجاد ریسک و خطر از سوی آسیب زننده از یـک طـرف و هزی
کند. چه بسـا سازی آسیب وارده را ایجاد میبالای بین آسیب زننده و قربانی از سوی دیگر، ضرورت درونی

ای هایش ندارد. در حالیکه چنین نگرانیای برای محدود کردن فعالیتدر غیر اینصورت آسیب زننده انگیزه
,porat(شود وجـود نـدارد. که فعالیت شخص منجر به سود میدر جایی 2008, p تـوان ) کـه البتـه می5

ای که ثالث دریافت کرده و منع سواری مجانی اینگونه پاسخ داد که عدم توجه به استرداد سودهای ناخواسته
های کارا در جامعه شود.تواند منجر به کاهش اینگونه فعالیتمی
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منطقـی نیسـت و لـذا در ایـن ادعای مقاله این است که نحوه برخورد متفاوت حقوق با دو مسئله فوق 

تـوان شود کـه میفایده شرایطی بیان می-بخش با توجه به اصل پیامد محوری و با استفاده از تکنیک هزینه
ای که ایجاد شده، از لحاظ اقتصـادی سازی سود ناخواستهادعا کرد که در صورت تحقق این شرایط، درونی

قابل توجیه است:
له آنقدر بالا باشد که مانع توافق طرفین شود: اهمیت هزینه معاملاتی های معامهزینهالف: شرط اول

تواند مانعی برای تخصیص بهینه منابع توسـط بـازار باشـد. لـذا در از این جهت است که هزینه معامله می
تواند با تخصیص منابع به افراد در تحقق کارایی اقتصـادی موارد بالا بودن هزینه معاملاتی نظام حقوقی می

). چه بسا در صورت نبود نظام حقـوقی الـزام بـه اسـترداد انتفـاعی کـه از آثـار ۳۶تاثیرگذار باشد (باقری، 
هـایی کـه دارای اثـر خـارجی مثبـت خارجی مثبت حاصل شده، سواری مجانی مانعی برای انجام فعالیت

هستند، شود.
دهد و باعـث سـلب ه اجاره میمثالی را در نظر بگیرید که یکی از مالکین کوچه ملک خود را به مدرس

یکی از ساکنان با هدف برگرداندن وضیت عادی به آن منطقه بعـد از » الف«شود. آسایش ساکنین دیگر می
های فراوان با پرداخت مبلغی به صاحب ملک یا از طریق حکم دادگاه موفق به تغییرمکان مدرسه از دوندگی

ش و جبران تنزل قیمـت امـلاک آن منطقـه کـه وجـود باعث برگشت آسای» الف«شود. تلاش آن منطقه می
هایی که متحمل شده مستحق جبـران خسـارت از شود. آیا الف بابت هزینهمدرسه موجب آن شده بود، می

هاست؟سوی دیگر همسایه
در این مثال اگر هزینه وارده بر الف از منافعی که قرار است حاصل شود بیشتر باشد، تلاشی در جهـت 

گیرد، حتی اگر این تلاش باعث افزایش رفاه شـود. مگـر اقـدام کننـده قـادر مدرسه صورت نمیتغییر مکان 
ها را از دیگر ساکنین مسترد کند. به دلیل دشواری در دسترسی به همه سـاکنان باشد حداقل بخشی از هزینه

فرض وجود دیگر ها بسیار دشوار است. در اینجا با آوری هزینهو مشکل سواری مجانی سایر ساکنین، جمع
تواند مشکل را حل کند. مثال ارائه شده در جهت شرایط بیان شده در ادامه بحث الزام به جبران خسارت می

حمایت از حق موجود منتفعین از سود است. در مثال بعدی اقدام فرد منجر به ایجاد حق جدید برای ثالـث 
ند و حال الف یکی از مالکین با تحقیقاتی که ای وقفی هستاست. فرضی را در نظر بگیرید که املاک منطقه

انـد و بـا گـرفتن وکیـل و انجام داده متوجه شده که املاک این منطقه به اشتباه در محدوده وقـف قـرار گرفته
های زیادی موفق به گرفتن حکم طلق املاک این منطقه شده است. به این ترتیب علاوه صرف زمان و هزینه

شـده %۳۰لک خود باعث افزایش قیمت سایر امـلاک آن منطقـه بـا ضـریب بر افزایش ارزش اقتصادی م
هایی که متحمل شـده مسـتحق است. در اینجا هیچ کس در وضعیت بدتری قرار نگرفته آیا الف برای هزینه
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بازپرداخت از سایر مالکین منطقه است؟

و سایر افراد هزینه مثال سوم در جایی است که فرد در جهت حفاظت از تمامیت جسمانی و اموال خود
ای متشکل از چندین خانه مسکونی را در نظر بگیرید که آمار سرقت در این محله بالاست پردازد. محلهمی

در این حالت اینکه هر یک ساکنین این کوچه نگهبان مجزا داشته باشند و یا از سیستم امنیتی قـوی اسـتفاده 
» الف«خدام یک نگهبان برای حفظ امنیت کل کوچه است. ترین گزینه استکنند هزینه بالایی دارد. مطلوب

پس از شکست در حصول توافق با سایر ساکنین، شخصاً برای اخـذ مجـوز قـرار دادن نگهبـان در کوچـه و 
کند. با این اقدام ریسک سرقت در این محله به میزان قابل تـوجهی کـاهش سپس استخدام نگهبان اقدام می

، با این اقدام دیگر مجبور به پرداخت هزینه هنگفتی برای نصب سیسـتم امنیتـی یافته و بعلاوه سایر ساکنین
در ملک خود نیستند. آیا هزینه الف باید توسط ساکنین بازپرداخت شود؟

ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع آنقدر بالا نباشد که به کـارایی جبـران خسـارت و یـا ب: شرط دوم
ر جائیکه ریسک و احتمال زیادی وجود دارد که ثالث از سود منتفع نشده اختیار منتفع از سود لطمه بزند: د

باشد نباید الزام به جبران خسارت را به رسمیت شناخت. ریسک ارزیابی کمتر از حد انتفاع ثالث از لحـاظ 
ها ناکارآمد است. بـا وجـود ایـن قائـل شـدن اقتصادی به همان اندازه ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع آن

تمال کمتر برای منتفع شدن سایرین ارجحیت دارد؛ چرا که اولاً قائل شدن ریسک پایین در ارزیابی، برای اح
شود؛ چرا که ایجاد کننده سود، طرف فعال است که در ایجاد کننده سود از طریق عدالت توزیعی توجیه می

گذارد در حالیکه دریافت کننده سود میحال ارتقاء منافع خود است و در این اثناء، بر منافع دیگران نیز تأثیر 
طرف منفعل است که منافع اش ناخواسته توسط دیگری تحت تأثیر قرار گرفته است. بنابراین بایـد ریسـک 
ارزیابی بیش از حد انتفاع به حداقل برسد حتی اگر به قیمت افزایش خطـر ارزیـابی کمتـر از حـد معمـول 

ین نگرانی را که جبران خسـارت سـود حاصـله آزادی عمـل منتفـع را بیانجامد. ثانیاً ارزیابی کمتر از حد، ا
کنـد کـه دهد ثالثاً ارزیابی کمتر از حد منافع این انگیزه را برای اقدام کننده ایجاد مینقض کرده، کاهش می

,parot(.در زمانیکه توجیه اقتصادی معقولی وجود دارد اقدام به فعالیت اقتصادی کند 2008, p 37(
کاهش ریسک ارزیابی بیش از حد، بهتر است مسئولیت مبتنی بر سـود بـه یکـی از دو روش در جهت 

های معقـول تولیـد آن هزینـه«و یـا » منافع مسلمی که دریافت کننده سود کسب کـرده«زیر محاسبه شود: 
لیـد المثل و حتی بعلاوه مبلغی در ازاء ریسـکی کـه در تودر بعضی موارد این سود به میزان اجرت» منفعت

,parotشود. (سود وجود داشته محاسبه می 2008, p ) اما همانطور که بیان شد این محاسـبات نبایـد 37
منجر به قائل شدن بیشرین احتمال انتفاع از سود تمام شود.

های از دسـت رفتـه را نیـز های معقول تولید، فرصتها در محاسبه منافع مسلم و هزینههمچنین دادگاه
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اورند. به خصوص باید این مسئله را که آیا امکان جایگزینی منفعتی بیش از منفعت تولیـد باید به حساب بی

شده یا تولید همین منفعت با هزینه کمتر وجود داشته یا خیر را نیز مد نظر قرار دهند. در نتیجه تولید کننـده 
دی کـه اقـدام بـه فعالیـت دریافت کند. بنابراین هـر فـر-نه هزینه واقعی -سود نباید بیش از هزینه معقول

توانـد بـه کـاراترین روش فعالیـت را کند باید قبل از انجام فعالیت اطمینان حاصل کند که میاقتصادی می
,parot(٣انجام دهد 2008, p 38(

توان پرداخت را تا زمان تحقق یافتن سود حاصـل از فـروش برای نحوه جبران خسارت سود حاصله می
برای تضمین جبران خسارت اقدام کننده حق رهنی را روی ملکی که ارزش افزوده ملک به تأخیر انداخت و 

ای که از رونق مطلـوبی بـر خـوردار نبـوده پیدا کرده، قرار داد. مثالی را در نظر بگیرد که شخصی در منطقه
ا بـه هـشود. در حـالتی کـه مغازههای آن منطقه میکند و باعث رونق گرفتن مغازهمرکز تفریحی احداث می

توان مبلغ مذکور را از ما به التفـاوت شود که در اینجا میشوند باعث بالا رفتن مبلغ اجاره میاجاره داده می
های پرداختی مطالبه کرد. این نحوه جبران در مثال اول و دوم (به ترتیب مدرسه و طلق ملک) که الاجارهحق

؛ چرا که نباید به بهانه جبران خسارت، منتفعـی شود نیز قابل اعمال استباعث ارزش افزوده روی ملک می
را که ناخواسته دارا شده در وضعیت بدتر قرار داد.

شـود کـه البتـه در مـوارد در راستای کاهش ریسک ارزیابی بیش از حد انتفاع، دو راه حل پیشـنهاد می
مکانیزم در جایی استفاده برداری است، از این حل استفاده از مجوز بهرهخاص قابل اعمال هستند. اولین راه

شود که خطر ارزیابی بیش از حد انتفاع وجود دارد و احتمال دارد منتفعین ملزم به پرداخت مبلغ بـالایی می
اند، شوند. در اینجا باید قانون صرفاً با اجازه دادگاه قائل به حق جبران خسارت بابت سودی که دریافت کرده

گیری قبل از اقدام به تولید سود، هـم ریسـک ارزیـابی بـیش از حـد أیگیری است. رحل دوم رأیشود. راه
,parot)دهد. کند و هم آزادی عمل اقدام کننده را کاهش میانتفاع را کم می 2008, p البته در این راه (40

حل همچنان مشکل سواری مجانی به حال خود باقی است.
که اثبات انتفـاع د ایجاد شده نباشد: در جاییهزینه اثبات و جمع آوری سود بیش از سوج: شرط سوم

ها مستلزم پرداخت هزینه بالایی اسـت امـا در مقابـل دریـافتی از هـر آوری جبران خسارتاز سود و جمع
فایده و عدم تحقق کارایی کالدور هـیکس -منتفع کم است، جبران خسارت به جهت تحلیل اقصادی هزینه

,parot)توجیه اقتصادی ندارد.  2008, p 40)
شوند و این سود بطور غیر یکنواخـت بـین افـراد که افراد نامشخصی از سود منتفع میبطور کلی زمانی

تقسیم شده و در عین حال ارزش افزوده کمی نیز ایجاد شده است به جهت بالا بودن هزینه اسـترداد سـود، 

قضیه را حل و فصل کند.ترین روشکه یکی از ساکنین منطقه وقفی پیگیر طلق املاک است باید به اقتصادیبه عنوان مثال در جائی٣
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باشد و ارزش افزوده و تفعین معین میالزام به جبران توجیه اقتصادی ندارد. اما بر عکس در جائیکه تعداد من

یا بعبارتی سود دریافتی زیاد است و در عین حال سهم هر فرد به راحتی قابل تشخیص است، استرداد سـود 
پذیر است.حاصله توجیه

بازار مکانیزمی برای استفاده از آثار خارجی مثبت ایجاد نکرده باشد: در مواردی حتـی د: شرط چهارم
رسد بازار مکانیسمی در جهت تسهیل ایجـاد بدلیل بالا بودن هزینه معاملاتی به توافق نمیکه طرفینزمانی

,parot)منافع خاص از سوی تولید کننده دارد. چنین مکانسیمی جایگزین الزام به جبران خسارت اسـت.
2008, p 40)

انحصاری اختراع، از های فناوری، حمایت از ثبت اختراع است. قوانین ثبت حق یکی از انواع سیاست
دهند تا در یک دوره زمانی از منافع جاری اختراع خود ها اجازه میکند و به آنحقوق مخترعین حمایت می

بهره مند شوند. اگر سایرین بخواهند از این اختراع استفاده کنند باید با اجازه مخترع و یا پرداخت حق امتیاز 
).۲۴۶علم اقتصاد، مبانیآن را بکار ببرند (گریگوری منکیو،

اند. به عنـوان مثـال هایی است که در جهت منع سواری مجانی در بازار بوجود آمدهمورد دیگر سازمان
جهت اداره حقوق صاحبان متعدد حق ٤هایی به نام سازمان مدیریت جمعیدر کشورهای مختلف، سازمان

کننـد و بایـد ها قرار داد منعقد میین سازمانکپی رایت شکل گرفته است. بدین ترتیب تولید کنندگان اثر با ا
ها هزینـه ها رجوع کنند. در صـورت وجـود ایـن سـازمانمنتفعین جهت استفاده از این آثار به این سازمان

توان جهت استفاده از آثار خارجی مثبت دیگـران قـرارداد منعقـد کـرد و نیـاز بـه معاملاتی پایین آمده و می
جبران خسارت وجود ندارد.تحمیل قرارداد فرضی برای 

گیرينتیجه
رسالت حقوق تحقق اهداف اجتماعی است و وظیفه حقوقدانان ایجاد قواعد حقوقی کارآمد است. در 

شود. دانش فقـه این مقطع است که حقوق به اقتصاد گره خورده و نیاز به تحلیل اقتصادی حقوق آشکار می
ز اقتصاد نبوده و تحلیل اقتصادی در موضوع شناسی فقـه و نیز که حقوق اسلامی از آن نشأت گرفته منفک ا

چگونگی استنباط و اجتهاد فقهی مؤثر است. به همین منظور گامی بـه عقـب برداشـته و بـه جـای تحلیـل 
دهیم. بـه اقتصادی قواعد حقوقی، قواعد فقهی را که منشأ سایر قواعد هستند مورد تحلیل اقتصادی قرار مـی

اش در سـایر قواعـد را به جهـت جامعیـت و گسـتردگی» حرمت اکل مال به باطل«این منظور قاعده فقهی
فقهی و مبانی حقوقی، تأثیر چشمگیرش روی اقتصاد جامعه و فقدانش به عنوان منبع مستقل تعهد در قانون 

4. collective management organizations
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مدنی ایران مورد ارزیابی قرار داده و خروجی این تحلیل، کارآمـدی ایـن قاعـده بـه جهـت رعایـت اصـول 

های دارای پیامد مثبت در جامعه است.تر ایجاد انگیزه برای انجام فعالیتدی و از همه مهماقتصا
فایده و اصل پیامد محـوری، کارآمـدی ضـامن -با وجود این به موجب اصل اقتصادی تناسب هزینه

ب دانستن مستوفی از منفعت موکول به تحقق شرایطی است که در مقاله به آن اشـاره شـده اسـت. بـه موجـ
آنچه بیان شد شرایط کارآمدی استرداد و جبران خسارتی که در ایـن قاعـده نهفتـه اسـت بـالا بـودن هزینـه 
معاملاتی توافق با مستوفی و وجود درصد احتمال بالایی از تحقق استیفاء است. بعـلاوه بـه موجـب اصـل 

زینه فرصـتی باشـد کـه در فایده رعایت این مسئله که آنچه قرار است مسترد گردد بیش از ه-تناسب هزینه
شود، ضروری است. در نهایت اینکه لازم است در جایی به اسـترداد ناشـی از طی روند استرداد تحمیل می

این قاعده استناد شود که راهکاری از سوی جامعه برای تسهیل اسـتیفاء از پیامـدهای مثبـت فعالیـت افـراد 
ادعا کرد که جبران خسـارت منبعـث از ایـن قاعـده تواناتخاذ نشده باشد. در صورت احراز این شرایط می

فقهی از کارایی برخوردار بوده و موجب افزایش رفاه اجتماعی که هـدف اصـلی ایجـاد ایـن قواعـد اسـت، 
شود.می

منابع
، صص ۱۳۷۳، پاییز ۱، شماره فصلنامه فقه، »اکل مال به باطل در بینش فقهی شیخ انصاری«اسماعیلی، اسماعیل، 

۱۲۷-۱۴۷.
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و توفیق در دادرسی امری غیر قابل اغمـاض اسـت. از » دلیل«ضرورت شناخت این آثار در جهت استفاده به موقع از 
له این دلایل، سوگند نفی علم است که با توجّه به سکوت قانونگذار و تشتّت آرای فقها، مطالعه آثار آن در جهـت جم
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ای از حیث رد سوگند و ادای سوگند مردوده توسط مدعی بر دعوا ترتب یابد. همچنـین بـا قبـول وجـود قابل ملاحظه
برخی آثار مشابه میان سوگند نفی علم با سایر اقسام سوگند، معاف شدن از اتیان سوگند بتـی و عـدم قابلیـت اثبـات 
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مقدمه

بـه ارائـه دلیـل تـوانموفقیّت در هر دعوایی معلول عوامل متعددی است کـه از جملـه ایـن عوامـل می
ب و ارائه چنین دلیلی در وهله نخست مستلزم شناخت ادله و مناسب و مؤثر اشاره نمود. بدیهی است انتخا

باشد. از میان ادله مصرّح قانونی، سوگند از طرفی بـه عنـوان آخـرین دلیـل در تعیـین سرنوشـت آثار آن می
ای است و از طرف دیگر برخی از آثار نسبتاً متفاوت آن با سـایر ادلـه ماننـد عـدم دعاوی حائز جایگاه ویژه

افزاید. از این رو لازم است که استفاده از سوگند در دادرسی مسـبوق منافی، بر اهمیّت آن میپذیرش اظهار
به شناخت دقیق آثار آن اعمّ از اثر انقطاعی، نکول و رد سوگند، قابلیـت پـژوهش و فرجـام آرای مسـتند بـه 

جزّاست. آنچه که در های مسوگند صورت گیرد. تدقیق و تشریح آثار تمامی اقسام سوگندها مستلزم پژوهش
نوشتار پیش رو در صدد تبیین آثار آن هستیم، تنها یکی از اقسام سوگند یعنی سوگند بر نفی علم اقامه دعـوا 

علیه مشـروط نموده و طرف مقابل نیز علم خویش را نسبت به موضوع دعوا نفی نماید، استحلاف از مدعی
ی علم خواهد بود. به این نوع سـوگند در قـانون مـدنی و به ادعای علم بر اوست و سوگند مشارالیه نیز بر نف

آیین نامه ترتیب اتیان سوگند از آن نام برده شـده ۵ای نگردیده و تنها در ماده قانون آیین دادرسی مدنی اشاره
گـردد و دانان تشتّت آرای شدیدی در زمینه آثار سـوگند نفـی علـم مشـاهده میاست. در میان فقها و حقوق

شماری را در این زمینه به دنبال داشته است. در پژوهش حاضر بـا اسـتمداد از ن نیز ابهامات بیسکوت مقنّ 
ای اعمّ از کتب فقهی و حقوقی و با هدف رفع ابهامات موجود و ارائه راه حل عملـی واحـد، منابع کتابخانه

آثار نکول و آئین ادای آثار سوگند نفی علم در سه مبحث تحت عنوان بررسی اثر انقطاعی سوگند نفی علم، 
سوگند مردوده توسط مدعی و سایر آثار سوگند نفی علم مورد بررسی قرار گرفته است.

بررسی اثر انقطاعی سوگند نفی علم بر دعوا
گونه اظهاری که منافی با قسم باشد قسم قاطع دعواست و هیچ«دارد: قانون مدنی مقرر می۱۳۳۱ماده 

گردد این است که آیـا سـوگند نفـی علـم نیـز بـه حال پرسشی که مطرح می»از طرف پذیرفته نخواهد شد.
ترتیب مذکور، قاطع منازعه خواهد بود یا خیر؟ همچنین صرفنظر از تأثیر سوگند نفـی علـم در قطـع نـزاع، 

ای بر عهـده دارد و لازم اسـت چـه تصـمیمی باید دید که پس از ادای سوگند بر نفی علم، قاضی چه وظیفه
اید. در راستای پاسخگویی به دو پرسش فوق، مبحـث جـاری را در دو گفتـار تحـت عنـوان تـأثیر اتخاذ نم

گیریم:سوگند نفی علم بر خاتمه دعوا و کیفیت دادرسی پس از ادای سوگند بر نفی علم پی می
تأثیر سوگند نفی علم بر خاتمه دعوا-۱

انون تشتّت آراء واقع گردیده این است که از جمله مسائلی که در بحث سوگند نفی علم در میان فقها، ک
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رود یا خیر؟ ادای سوگند بر نفـی علـم بایـد آیا سوگند نفی علم از جمله سوگندهای قاطع دعوا به شمار می

علیه باشد. لذا، در این دسته از دعاوی در حقیقت با دو دعوا روبرو هسـتیم؛ مسبوق به ادعای علم بر مدعی
نمایـد وای درایت. در اینکه سوگند نفـی علـم، دعـوای درایـت را سـاقط مییکی دعوای اصلی و دیگری دع

تردیدی وجود ندارد. بلکه تمامی اختلاف نظرات پیرامون پاسخگویی به این پرسش است که آیا سوگند نفی 
بخشد یا خیر؟ به تعبیر دیگر، از آنجایی که در باب بررسـی تـأثیر سـوگند علم به دعوای اصلی نیز پایان می

گیرد نه دعوای علم، لذا پرسش جاری ی علم در قطع نزاع، همواره دعوای اصلی ملاک اظهارنظر قرار مینف
گردد:از منظر فقیهان پاسخ واحدی ندارد. در این زمینه در فقه چهار نظریه مشاهده می

طع دعـوای نماید و قـابرخی از فقها بر این باورند که سوگند نفی علم، تنها دعوای علم را ساقط می-۱
) ۲۰۲/ ۷؛ خـویی، ۱۵۳/ ۶؛ روحانی، منهاج الفقاهة، ۳۳۰/ ۴باشد. (تبریزی، إرشاد الطالب، اصلی نمی

شود. زیـرا، لازمـه سـوگند بـر نفـی به طوری که بعد از سوگند بر نفی علم، بینه بر دعوای اصلی پذیرفته می
). اهمّ ادلـه طرفـداران ۲۸۶/ ۱۷الشیعة، علم، عدم استماع بینه بر علم است نه بر اصل دعوا (نراقی، مستند

این نظریه به قرار ذیل است:
الف) اگرچه شأن سوگند این است که پس از آن بینه شنیده نشود، لکن آنچه که بر اسقاط دعـوا توسـط 

) بـه ۲۶۰/ ۱۳کند، منصرف به یمین قطعی (بتی) است نه نفی علـم. (حسـینی شـیرازی، یمین دلالت می
شود، مخالف متیقّن ای است که بعد از آن اقامه میگفته شود که سوگند نفی علم مسقط بینهای که اگر گونه

نص و فتوی خواهد بود. زیرا در نصوص و فتاوی دلیلی بر سقوط دعوا با سوگند نفـی علـم وجـود نـدارد و 
ی علـم متبادر از سوگند قاطع دعوا، خاصه سوگند بتی اسـت و مقتضـی آن عـدم اکتفـاء بـه سـوگند بـر نفـ

) لذا، نخستین دلیل قائلین به نظریه جاری، اشاره به انصراف و تبادر ۱۱۴/ ۱۵باشد. (طباطبایی حائری، می
است.

علیه بر نفی علم، ب) دلیل دیگر این دسته از فقها تمسّک به اصل است. با این توضیح که سوگند مدعی
کنـد کند. زیرا، ظاهراً آنچه که دلالت میساقط نمیشود را ای که بعد از آن بر دعوای اصلی اقامه میاثر بینه

الامر باشد نه نفی علـم. لـذا بر قطع دعوا و عدم استماع بینه، سوگندی است که متعلق آن نفی واقع در نفس
تواند مانند سوگند بر نفـی حـق، قـاطع دعـوای اصـلی در رویارویی با این تردید که سوگند نفی علم نیز می

). به این ترتیب، دلیلی بر اکتفاء به سوگند ۴۰۱/ ۱ای، بر عدم است (اسماعیل پور قمشهباشد یا خیر، اصل 
نفی علم در این حالت وجود ندارد و اصل، عدم انقطاع دعوای مسموعه با سوگند نفی علم است. بنـابراین، 

).۲۱۳/ ۴۰شود مطلقاً سوگند بتی است (صاحب جواهر، سوگندی که موجب سقوط دعوا می
گردد این است که بینه لاحق، یمین سـابق چه که موجب عدم قابلیت استماع بینه بعد از یمین میج) آن
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گونـه منافـاتی میـان ای غیرقابل پذیرش است. اما، در ما نحن فیـه هیچنماید و لذا چنین بینهرا تکذیب می

گردد. در شود، مشاهده نمیای که بعد از آن بر دعوای اصلی اقامه میتصدیق سوگند نفی علم و عمل به بینه
حقیقت، مناط سقوط دعوا و سقوط اعتبار بینه بعد از آن، تنافی مفاد بینـه بـا یمـین اسـت. لکـن، در مـورد 
سوگند نفی علم چنین تعارضی وجود ندارد. به این ترتیب، سوگند نفی علـم از ایـن حیـث، ماننـد سـوگند 

رکه دعوا و انقطاع سلطنت فعلی است (نجفـی گیلانـی، باشد که اثر آن، متااستظهاری در دعوا بر غائب می
).۵۰۸/ ۱؛ آشتیانی، ۳۰۹/ ۱

بر خلاف نظریه نخست، برخی از فقیهان معتقدند که سوگند نفی علم قاطع دعوای اصلی اسـت و -۲
انـد ). این دیدگاه را برخی از فقهـا بصـورت احتمـال مطـرح نموده۳۸۶تواند نزاع را قطع نماید (اراکی، می

) و اغلب ذیل بحث اختلاف بایع و مشتری در سبق و لحوق عیب ارائـه ۱۹۱/ ۱۲ردبیلی، مجمع الفائدة، (ا
ای که اگر بایع از وضعیت سابق مبیع آگاهی نداشته باشد، اقـرب ایـن اسـت کـه بـه گردیده است؛ به گونه

را، اصل بر عدم تقدم عیـب )؛ زی۲۱۱/ ۱۱شود (علامه حلّی، تذکرة الفقهاء، سوگند او بر نفی علم اکتفاء می
های معتقدان به نظریـه جـاری ). در مجموعه استدلال۲۹۹/ ۳بر عقد است (شهید ثانی، مسالک الأفهام، 

گردد:دو دلیل عمده مشاهده می
شـود تعلـق گیـرد. ای در باب قضاء وجود دارد که سوگند باید بر نفس چیزی کـه ادعـا میالف) قاعده

جود دارد و آن اینکـه در دعـوا بـر عمـل غیـر، تنهـا سـوگند نفـی علـم متوجـه همچنین قاعده دیگری نیز و
خورد و اگر سـوگند شود مانند دعوا بر وارث. لذا، قاعده اولیه بوسیله قاعده دوم تخصیص میعلیه میمدعی

، ). زیـرا۵۲۸شود (عراقی، حاشیة المکاسـب، نفی علم ادا گردد واجد همان اثر بوده و دعوا رأساً ساقط می
شارع اثر نفی حق را بر چنین سوگندی مترتّب ساخته است. لکن، از آنجایی که حکم آن (حکم مخصّص) 
مخالف قاعده اولیه است، تعدّی از مورد نص مجاز نبوده و سایر آثـار سـوگند قطعـی ماننـد تقـاص بـر آن 

مـور مـالی بـه باشد. در حقیقت، وضعیت چنین سوگندی مانند وضعیت سوگندی است که در امترتب نمی
)؛ زیـرا، اثـر سـوگندی کـه ۲۷۸-۲۷۹گردد (آقاضیاء عراقی، حاشیة المکاسـب، شاهد واحد ضمیمه می

نماید در قطع نزاع و صدور حکم، ماننـد شـهادت اسـت؛ خواهان در امور مالی به شاهد واحد ضمیمه می
اما، سایر آثار شهادت بر آن مترتّب نیست.

مَا أَقضِی بَینَکم بِالبَینَاتِ وَ الأیَمَـانِ «و » عَلَی مَن أَنکروَ الیمِینُ «ب) بر اساس عموم  ، هـر سـوگندی »إِنَّ
علیـه شـود و او ای که اگـر ادعـای علـم مدعیتواند معیاری برای قضاوت و صدور حکم باشد. به گونهمی

وای اصـلی سوگند بر نفی علم یاد نماید، حکم صادره فاصل خصومت اصلی بوده و بعد از آن بینـه بـر دعـ
علیـه را نمایـد، ظـاهراً بـه مسموع نخواهد بود. زیرا، هنگامی که مدعی فاقد بینه بوده و ادعـای علـم مدعی
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علیه در نفی دعوایش راضی است و بر اساس دلالت قول معصـوم (ع)، کسـی کـه راضـی بـه سوگند مدعی

). بـه عبـارت ۲۴۵/ ۲۷گردد (حر عاملی، تفصیل وسائل الشیعة،یمین طرف مقابل است حقش ساقط می
نمایـد، لکـن متعاقبـاً بـرای دیگر، اگرچه سوگند نفی علم، رأساً و در وهله نخست دعوای علم را سـاقط می

ماند. یعنی سوگند نفی علم اولاً و بالذّات، دعوای علم و مدعی، مجالی برای اقامه بینه بر دعوایش باقی نمی
اید و اقامه بینه بر آن قابلیت استماع ندارد (موسوی گلپایگانی، نمثانیاً و بالعرض، دعوای اصلی را ساقط می

رسد اساس استدلال مذکور بر ایـن فرضـیه اسـتوار اسـت کـه ). در واقع، به نظر می۴۱۲/ ۱کتاب القضاء، 
رود.ادعای علم طرف مقابل، آخرین دلیل در اثبات یا دفاع از دعوا به شمار می

چیزی باشد که اگر بینه آن را ثابت کرد، حجت شود. زیـرا سـوگند در نظریه سوم محور سوگند باید-۳
توان گفت آنجا کـه بینـه مـؤثر و کارسـاز اسـت، دهد. بنابراین، به عنوان ضابطه مینیز کار بینه را انجام می

). از این رو، در هـر مـورد لازم اسـت ۱۳/۱۲/۹۰همان باید مصب و مدار سوگند قرار گیرد (جوادی آملی، 
انجامد مدار سوگند واقع شـود و ادای چنـین سـوگندی در که تمرکز بینه بر آن به فصل خصومت میعاملی 

). بـه عنـوان ۲۲۹حقیقت، سوگند به موضوع واقعی دعوا و قهراً قاطع منازعه خواهد بود (آخوند خراسانی، 
سه مؤلفه مجزا قابل مثال، در دعوای بایع و مشتری در مورد وقوع تبری از عیوب در فرض فقدان ظاهر حال، 

تصور است: اول آنکه بایع تبری از عیوب کرده باشد. دوم آنکه مشتری راضی بوده باشد. سوم آنکه مشـتری 
عالم به تبری از عیوب باشد. حال اگر بینه بر قسم اول وارد شود، یعنی بایع نسبت به وقـوع تبـری از عیـوب 

یافت. زیرا تبـری از عیـوب، ایقـاع نیسـت؛ بلکـه تعهـد اقامه بینه نماید کافی نیست و دعوا خاتمه نخواهد
متقابل بوده و برای مؤثر واقع شدن، نیازمند آگاهی و رضایت مشتری نسبت به آن است. لذا، هنگـامی کـه 

توانـد تـأثیری انجامد، ادای سوگند بر وقوع یا نفی آن نیز نمیاستقرار بینه بر تبری از عیوب به قطع نزاع نمی
ا داشته باشد. عامل دوم نیز به طور ضمنی از مبادرت مشتری به خرید، قابل احراز است. زیرا در خاتمه دعو

توان کاشف از رضایت فعلی او نسبت به جمیع عیـوب احتمـالی اقدام مشتری نسبت به انجام معامله را می
وم در این بین حائز سهم گردد. اما، توجه به مؤلفه سمبیع تلقی نمود و نتیجتاً نیازی به اثبات آن احساس نمی

ای که اگر بینه بر علم مشتری نسبت به تبری از عیـوب اقامـه گـردد، سرنوشـت دعـوا کلیدی است. به گونه
تعیین خواهد شد. بنابراین، سوگند نیز باید بر وجه مذکور ادا شود تا قاطع دعوای اصلی باشد. در حقیقـت، 

این ترتیب مشتری مکلّف به سوگند بر نفی تبری از عیـوب باشد. به رفع و وضع در مدار علم و عدم علم می
گونه کارایی ندارد، الامر، هیچنیست. زیرا در ما نحن فیه وجود و عدم تبری از عیوب از جانب بایع در نفس

بلکه سوگند مشتری بر نفی علم نسبت به تبری از عیوب، مثبت خیار عیب و قاطع دعوای اصلی خواهد بود 
).۱۳/۱۲/۹۰(جوادی آملی، 
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رسد نظریه اخیر فقها از قابلیت پذیرش بیشتری برخوردار است. زیـرا اگرچـه به هر صورت، به نظر می

توانـد تـأثیری در القاعده به واسطه اختلاف موضوع آن با موضوع دعـوای اصـلی، نمیسوگند نفی علم علی
دایر مدار احراز علم طرف باشـد، خاتمه آن داشته باشد؛ لکن، در مواردی که اثبات یا اسقاط دعوای اصلی

انجامد، آنگاه عدم اثبات علم در اثر سوگند نظر به اینکه در این موارد، اثبات علم به اثبات دعوای اصلی می
بر نفی علم نیز موجب سقوط دعوای اصلی خواهد شد. علاوه بر مثال اخیرالذکر در قوانین نیز مصادیقی از 

قانون مدنی، در صـورتی کـه مالـک، معاملـه فضـولی را ۲۶۳وفق ماده خورد. مثلاً این حالت به چشم می
نمایـد، اجازه ننماید، عامل تعیین سرنوشت دعوای مطالبه خسارت که مشتری علیه بایع فضـولی اقامـه می

علم مشتری به فضولی بودن معامله است. لذا، در صورتی که مشتری، سوگند بر نفـی علـم یـاد نمایـد، بـا 
، مستحق دریافت خسارت وارده بوده و دعوای وی به اثبات خواهـد رسـید. در حقیقـت، در اجتماع شرایط

چنین حالتی سوگند نفی علم با اثبات حق مدعی منجر به فصل خصومت در دعوای اصلی خواهد شد. بـه 
گـر رود؛ متوان گفت که سوگند نفی علم اصولاً از جمله سوگندهای قاطع دعوا به شمار نمیاین ترتیب، می

در مواردی که فرجام دعوا نفیاً یا اثباتاً متوقـف بـر احـراز یـا نفـی علـم طـرف مقابـل باشـد. آنچـه از ایـن 
گردد این است که احکامی که در قانون، خاصه برای سوگندهای قـاطع دعـوا گیری به ذهن متبادر مینتیجه

قـانون آئـین ۳۶۹مـاده ۳بنـد شود. به عنوان مثال، بر اساسوضع شده است سوگند نفی علم را شامل نمی
خواهی نخواهد بود. لکن با التفات به اسـتدلال و دادرسی مدنی، احکام مستند به سوگند قاطع، قابل فرجام

خواهی بر احکام مستند به سوگند نفی علم، بـا اجتمـاع سـائر شـرایط، نتیجه مارالذکر، شمول حکم فرجام
عاری از خدشه است.

دای سوگند بر نفی علمکیفیت دادرسی پس از ا-۲
تواند منازعه را قطع نماید. حال در پی یـافتن پاسـخ ایـن پرسـش گفتیم که سوگند نفی علم قاعدتاً نمی

یابد و سرنوشت دعوا بـه کجـا خواهـد هستیم که پس از ادای سوگند بر نفی علم، دادرسی چگونه ادامه می
نظر وجود ندارد:رسید؟ در این زمینه میان فقها اتفاق

برخی از فقها بر این باورند که در این شرایط سوگند باید به مدعی رد شود و لازم اسـت کـه مـدعی -۱
گردد؛ ادای سوگند نماید و به موجب آن حقّش به اثبات خواهد رسید. در غیر این صورت، حق او ساقط می

شـود و اگـر عـین و در یـد میعلیه داده ای که اگر موضوع دعوا دین باشد، حکم به برائت ذمّه مدعیبه گونه
).۱۷۲/ ۲۵علیه داده خواهد شد (روحانی، فقه الصادق، علیه باشد، حکم به مالکیت مدعیمدعی

در توجیه این دیدگاه گفته شده که اگر ادله یمین، سوگند نفی علم را شامل شود، وجهی برای بقای دعوا 
ی سقوط موقت، وجود نخواهد داشت. لـذا، بـا نخواهد بود و اگر شامل نشود توجیهی برای سقوط دعوا حتّ 
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شود، لازم است که به قواعـد اولیـه عنایت به اینکه در ما نحن فیه، ادله یمین، سوگند نفی علم را شامل نمی

). بعضـی از ۲۶۱/ ۱۳مراجعه نماییم و اقتضای چنین رجوعی، رد سوگند به مدعی است (حسینی شیرازی، 
) در پاسخ به این دیدگاه گفته شده که اینگونـه ۳۴۲/ ۵اند، (شیخ انصاری، ستهفقیهان آن را موافق قاعده دان

علیه سوگند نفی علم ادا نماید، سوگند به مدعی رد شود. زیرا، مجـرای یمـین مـردوده نیست که وقتی مدعی
ند و لذا علیه، اصل حق را انکار و از ادای سوگند امتناع نموده و آن را به مدعی رد کهنگامی است که مدعی

در ما نحن فیه رد سوگند به مدعی وجهی نخواهد داشت. به عبارت دیگر، سوگند نفی علم با یمین مـردوده 
یمـین «باشد مگر آنکه شخص، حق خود را با سـوگند مـدعی مصـالحه نمایـد کـه بـه آن مانعة الجمع می

).۲۱۱گویند نه نفی علم (تبریزی، أسس القضاء و الشهادة، می» معاملی
بر خلاف نظر اول بعضی از فقها در مسئله جاری قائل به این هستند که دعوا تا زمان اقامـه بینـه از -۲

ماند. زیرا، هم در موارد شک در اثبات حق با یمین نفـی علـم و هـم هنگـام تردیـد در جانب مدعی باز می
زمـان اقامـه بینـه از علیه بر نفی علم، اصل عدم است. بنـابراین، دعـوا تـاسقوط حق مدعی با یمین مدعی

ای از فقها پذیرش نظریه ). اگرچه به عقیده عده۴۰۱/ ۱ای، یابد (اسماعیل پور قمشهجانب مدعی ادامه می
)، لکـن، ۳۴۲/ ۵فوق تحت عنوان سقوط دعوا تا زمان اقامه بینه خالی از اشـکال اسـت (شـیخ انصـاری، 

برای سقوط دعوا تا زمان اقامه بینه وجود ندارد (آخوند برخی دیگر از فقها با بیان اینکه اولاً در اینجا وجهی
)؛ زیرا قاضی حالت منتظر ندارد و پس از ادای سوگند بر نفی علم باید ترتیبی بـرای خاتمـه ۲۲۸خراسانی، 

دعوا اتّخاذ گردد و ثانیاً با عنایت به اینکه پرونده یا مختوم است یا مفتوح و فرض سومی تحت عنوان پرونده 
در میـان حقوقـدانان بـه ).۱۶/۱۱/۹۰اند (جـوادی آملـی، تصوّر نیست، این دیدگاه را نقد نمودهمسکوت م

عقیده برخی از اساتید، پس از ادای سوگند بر نفی علم، دعوا مطابق اصول دادرسی و بر پایه دو اصل برائت 
اصـول «ظـور از ). ظـاهراً بـر اسـاس نظریـه مـذکور من۱۹۴/ ۲شود (کاتوزیان، یا استصحاب رسیدگی می

این است که پس از سوگند نفی علم، اگر مدعی بر دعوای اصلی اقامـه بینـه نمایـد از او پذیرفتـه » دادرسی
علیه نیست، تمسّـک بـه اصـول شود. در غیر این صورت، از آنجایی که سوگند بر نفی حق متوجه مدعیمی

نیـز ١که نظیر آن در کـلام برخـی از فقهـاعملیه تنها راه تعیین سرنوشت چنین دعوایی خواهد بود. این نظر 
شود این است که طریق مورد اشاره قرار گرفته است مصون از خدشه نیست. ایرادی که به این نظریه وارد می

گیری نهایی در آن مسکوت و مبهم است؛ زیرا، معلوم نیسـت دعـوا بایـد بـه موجـب قطع منازعه و تصمیم
پس از ادای سوگند بر نفی علم، باید حکم به اسقاط یا اثبات دعوا داده حکم خاتمه یابد یا قرار قاطع. یعنی 

صـل عـدم ضـمان بـایع توان بر اساس اصـالة اللـزوم و ادر دعوای بایع و مشتری در سبق و لحوق عیب، پس از سوگند بایع بر نفی علم می-١
)۲۶۱/ ۱۳نسبت به آرش، به دعوا رسیدگی نمود. (حسینی شیرازی، 
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شود یا به موجب قرار قاطع، دعوا از چرخه رسیدگی خارج گردد.

آثار نکول و آئین اداي سوگند مردوده توسط مدعی
رسد ایـناز جمله مباحثی که تشریح آن ذیل مبحث مربوط به آثار سوگند نفی علم ضروری به نظر می

علیه از ادای سوگند بر نفی علم نکول نماید تکلیف چیست؟ در میان مؤلفـان حقـوقی، است که اگر مدعی
) و تمایل بـه ۲۴۳اند که سوگند نفی علم قابل رد شدن به طرف مقابل نیست (مدنی، ای تصریح نمودهعده

اره وجود حق به نفـع مـدعی این وصف در بین برخی اساتید دیگر با بیان اینکه نکول از سوگند نفی علم، ام
). علاوه بر این، توجه به ظاهر کلام برخی از فقها نیز همین نتیجه ۷۸است، نشان داده شده است (کریمی، 

). اگرچه در زمینه عدم قابلیت رد سوگند نفی علم، ۵۸۴/ ۴نماید (علامه حلّی، تحریر الأحکام، را افاده می
توان گفت از آنجایی که سوگند نفـی علـم یـک حکـم است، لکن میدلیلی از سوی قائلان به آن ارائه نشده 

علیه نسبت به اموری که نوعاً امکان آگاهی از آن وجود استثنایی است که بدلیل محدودیت دایره علم مدعی
ندارد، وضع شده و مخصوص مشارالیه است، لذا رد آن به مدعی با ملاحظه جایگاه مدعی و انتظار محکمه 

نمایـد، خـالی از وجـه او از حق خود که غالباً بر نفی و اثبات فعـل خـویش سـوگند ادا میمبنی بر آگاهی
عِی وَ الیمَینُ عَلَی مَن أَنکـر«است. اما این توجیه احتمالی با در نظر گرفتن عموم  و اینکـه » البَینَةُ عَلَی المُدَّ

یمـین «تحلیلی کـه فقهـا از سوگند در حقیقت مبنایی برای صدور حکم است و همچنین با ملحوظ داشتن
دهند صحیح نیست. همچنین گفته شده که اگـر دعـوای مـدعی دعـوای قطعیـه باشـد رد ارائه می» مردوده

). به تعبیر ۷۰۰/ ۲سوگند مجاز خواهد بود؛ اما اگر دعوای ظنیه باشد رد سوگند مجاز نیست (میرزای قمی، 
باشـد، لـذا هنگـامی کـه مـدعی ادای هر سـوگندی میدیگر، از آنجایی که عالم بودن، از شرایط لازم برای

دعوای ظنّی اقامه کرده باشد، رد سوگند به وی به دلیل عدم امکان ادای سوگند، متعذّر خواهد بـود. اگرچـه 
) لکـن، ۲۴۴/ ۶اند، (شوشـتری، برخی از فقها به عدم اشتراط عامل جزمیت در دعوای علم تصریح نموده

ویژه ادعای علم، وضع گردیده و نافی عامل قطعیت در طرح سـایر دعـاوی این حکم خاص نظر به ماهیت 
نیست. بر اساس نصوص قانونی موجود نیز، در صورتی که دعوا جزمی نبوده بلکه ظنّی و احتمالی باشد بـا 

قانون آئین دادرسی مدنی).۸۴ماده ۹ایراد خوانده قرار رد دعوا صادر خواهد شد (بند 
ن گفت سوگند نفی علم ماهیتاً یک سوگند بتـی اسـت کـه بـا ملاحظـه لـزوم ادای توابه این ترتیب، می

سوگند بر اساس علم و ماهیت ویژه حاکم بر موضوع دعوا که امکان آگاهی از آن دشوار است، بـا اجتمـاع 
توانـد قابلیـت رد آن را در صـورت نکـول، گردد و این تغییـر شـکل نمیعلیه میسایر شرایط، متوجه مدعی

اسـت کـه در قالـب » سوگندِ بتی تغییر شکل یافته«ی سازد. به بیان دیگر، سوگند نفی علم در واقع یک منتف
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علیه دعوای علم و از حیث نکول و قابلیت رد همانند سـوگند بتـی اسـت سوگند نفی علم مختص به مدعی

).۵۰۵/ ۱(آشتیانی، همان، 

سایر آثار سوگند نفی علم
ایم؛ لکـن مجموعـه آثـار نفی علم از جمله اثر انقطاعی آن را بررسی نمودهتاکنون برخی از آثار سوگند 

باشد. برخی از این آثار، ویژه سوگند نفی علم و برخی دیگر مشـترک بـا این رویداد فراتر از موارد مذکور می
ی سایر سوگندها است. بحث جاری در دو گفتار با نام آثار اختصاصی و آثار عمومی سوگند نفی علم بررس

گردد.می
آثار اختصاصی سوگند نفی علم-۱

از جمله آثار ویژه سوگند نفی علم اثر انقطاعی آن است. زیرا، بر خلاف سایر اقسام سوگندهای قضایی 
که قاطع دعوا هستند، سوگند نفی علم اصولاً قاطع دعوا نیست. در این بخش دو اثر دیگر که ویژه ایـن نـوع 

از اتیان سوگند بتی و عدم قابلیت اثبات دعوای اصـلی بـا سـوگند، مـورد سوگند است با عنوان معاف شدن
اشاره قرار خواهد گرفت.

اثر اول: معاف شدن از اتیان سوگند بتی
از جمله شرایط ادای هر سوگندی، علم حالف به موضوع آن است. هنگامی که در دعوا بـر فعـل غیـر، 

شود، با سوگند مشارالیه بر نفـی علـم، از منظـر دادگـاه ه میعلیه به موضوع دعوا به بوته نزاع نهادعلم مدعی
چنین شخصی جاهل بوده و لذا از ادای سوگند بتی بر نفی حق معاف خواهد بود. این در حـالی اسـت کـه 

علیه از دید محکمـه امـری محـرز اگر دعوای علم به نحوی از انحاء به سود مدعی پایان پذیرد، علم مدعی
ناپـذیر علیه بر ادای سوگند بر نفی حـق، اجتناببه درخواست مدعی، تکلیف مدعیتلقی گردیده و مسبوق

سوگند نفی علم مقدمه معاف یا مکلـف شـدن بـه سـوگند بتـی و «توان گفت خواهد بود. با این توضیح می
) ۱۹۴/ ۲(کاتوزیان، همان، » کننده است.قاطع دعوا است. به بیان دیگر، اثر سوگند نفی علم منفی و معاف
شود، اختصاص به این نوع سـوگند دارد و اثر مزبور که نظر به ماهیت ویژه سوگند نفی علم بر آن مترتّب می

ترتّب آن بر سایر اقسام سوگندهای قضایی خالی از وجه است.
اثر دوم: عدم قابلیت اثبات دعوای اصلی با سوگند

گـردد. اول صـلاحیت شخصـی کـه در باب پذیرش سوگند در انواع دعاوی، دو صلاحیت باید احـراز 
نماید و سپس صلاحیت دعوایی که طرح شده است. در مورد نخست باید گفت که سوگند از سوگند یاد می

و شـیخ طوسـی، شود که با اجتماع سایر شرایط، اگر اقرار کند اقرارش نافذ باشد (إبن براجکسی پذیرفته می
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۱۳۲۵ر مورد صلاحیت دعوای مطروحـه مطـابق مـاده ) اما، د۱۶۸/ ۵؛ علامه حلّی، تحریر الأحکام، ۸۴

تواند حکم به دعوای خـود را کـه در دعاوی که به شهادت شهود قابل اثبات است، مدعی می«قانون مدنی 
قانون مدنی برخی ۱۳۰۸و ۱۳۰۶سابقاً با وجود مواد ». علیه است منوط به قسم او نمایدمورد انکار مدعی

ها عیناً یا قیمتـاً بـیش از پانصـد ریـال باشـند، بـه قاعات و تعهداتی که موضوع آناز دعاوی مانند عقود، ای
اند. لکن، با حذف مادتین مذکور از قانون مدنی، دایره شمول قابلیت اثبـات شهادت شهود قابل اثبات نبوده

نون مدنی) قا۱۳۰۹انواع دعاوی با شهادت، گسترش وسیعی یافته و به استثنای موارد منصوص (مانند ماده 
قـانون ۱۳۲۵تقریباً تمام دعاوی با شهادت شهود قابل اثبات است. به تبع این گستردگی و با عنایت به ماده 

توان در مورد سوگند نیز مجری دانست؛ مگر در مواردی کـه قـانون خـلاف آن را مدنی، حکم مذکور را می
درباره سـوگند نیـز حکـم «به دیگر سخن، قانون آئین دادرسی مدنی) ۲۸۰تصریح کرده باشد. (مانند ماده 

با رعایت شرایط ویـژه پـذیرش سـوگند، صـادق اسـت و سـوگند در تمـام -قانون مدنی ۱۳۲۵ماده -عام 
/ ۲(کاتوزیـان، همـان، » دعاوی مالی و مدنی کاربرد دارد، خواه دعوا راجع به اعمال حقوقی باشد یا وقایع.

۲۰۳.(
علیه با اجتماع د، علم به موضوع آن است. لذا، در صورتی که مدعیگفتیم که یکی از شرایط ادای سوگن

شرایط، مبادرت به ادای سوگند بر نفی علم نماید، اطلاع و آگاهی او از موضوع دعوا در نگاه دادرس امـری 
شود.گردد و به شرح اخیرالذکر، تکلیف به ادای سوگند بر نفی حق از او برداشته میمنتفی محسوب می

قانون مدنی، سوگند از حیـث دلالـت بـر ۱۳۲۵توان گفت که اگرچه به تصریح ماده توضیح میبا این 
اثبات دعوا تابع شهادت است، لکن تخلّف سوگند از شهادت نیز امری دور از دهن نیست. زیرا در صورتی 

رایط ادای سوگند علیه سوگند بر نفی علم یاد نماید، چنین دعوایی در ادامه به دلیل فقدان یکی از شکه مدعی
با سوگند -که پیش از آنکه متأثّر از شخص حالف باشد، معلول ماهیت ویژه دعواست-(عدم علم حالف) 

ای بـه قابل اثبات نیست. در حقیقت، رسیدگی به دعوای علم، نه تنها تحقیقی در زمینه وجود یا عـدم امـاره
دن به پاسخ این پرسش است که آیـا دعـوای نفع مدعی در دعوا بر عمل غیر است، بلکه کوششی در راه رسی

اصلی قابلیت اثبات با سوگند را دارد یا خیر؟ از این رو اعتقاد به ادای سـوگند بـر نفـی علـم در ایـن مقطـع 
معنایی جز پاسخ منفی به پرسش مذکور و خروج سوگند از مجموع ادله اثبـات دعـوا نخواهـد داشـت کـه 

باشد. به این ترتیـب، در مقایسـه نها بر سوگند نفی علم مترتّب میچنین اثری در میان سوگندهای قضایی، ت
ها نه رابطه تساوی بلکـه رابطـه عمـوم و شهادت و سوگند در اثبات انواع دعاوی باید اذعان نمود که میان آن

کند با شهادت قابل اثبات اسـت؛ امـا خصوص مطلق حاکم است. زیرا، هر آنچه که سوگند آن را اثبات می
شود، لزوماً با سوگند قابل اثبات نیست.ه که با شهادت شهود اثبات میهر آنچ
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آثار عمومی سوگند نفی علم-۲

ایم. در ایـن بخـش، آن دسـته از اهـمّ آثـار در بحث گذشته آثار ویژه سوگند نفی علم را بررسی نمـوده
عنوان عدم استماع اظهـار سوگند نفی علم که مشترک با سایر اقسام سوگندهای قضایی است را در سه بند با 
گذرانیم:منافی با سوگند، نسبی بودن سوگند میان طرفین و مجازات سوگند دروغ از نظر می

اثر اول: عدم استماع اظهار منافی با سوگند
در مبحث مربوط به بررسی اثر انقطاعی سوگند نفی علم، گفتیم که از آنجایی که در باب بررسی تـأثیر 

گیـرد، لـذا سـوگند نفـی علـم ع نزاع، همواره دعوای اصلی ملاک اظهارنظر قـرار میسوگند نفی علم در قط
رسـد ایـن اسـت کـه رود. لکن، آنچه مسلم به نظـر میاصولاً از جمله سوگندهای قاطع دعوا به شمار نمی

نماید (تبریزی، إرشـاد الطالـب، سوگند نفی علم موضوع مستقیم خود یعنی ادعای علم خوانده را ساقط می
/ ۲انـد (کاتوزیـان، همـان، ). برخی از اساتید از آن به عنوان اثر مثبت سوگند نفـی علـم یـاد نموده۳۳۰/ ۴

). در حقیقـت، ۳۷۶/ ۱). لذا، پس از آن بینه بر علم، قابلیت استماع ندارد (نراقی، رسـائل و مسـائل، ۱۹۵
ا تکـذیب خواهـد کـرد. بـدیهی علّت عدم پذیرش بینه پس از سوگند این است که بینه لاحق، یمین سابق ر

است، در صورتی که چنین منافاتی وجود نداشته باشد، پذیرش بینه پس از یمین وجیه خواهد بود (آشتیانی، 
). همچنان که پس از ادای سوگند نفی علم، بینه بر علم مسموع نیست؛ اما بینـه بـر دعـوای ۵۰۸/ ۱همان، 

شود.اصلی شنیده می
قانون مدنی سوگند نفـی علـم را نیـز ۱۳۳۱در ماده » قسم«ت که اطلاق واژه توان گفبه این ترتیب، می

شود و هیچگونه اظهار منافی با سوگند نفی علـم از طـرف پذیرفتـه نخواهـد شـد. البتـه بـه رغـم شامل می
قـانون سـابق ۴۶۸صراحت قانون مدنی مبنی بر عدم پذیرش اظهار منافی با سوگند و با وجود حذف مـاده 

سی مدنی که قائل به پذیرش اقرار منافی با سوگند بود، نظرات مخالفی هم در فقه و هم در حقوق، آئین دادر
٢کنیم.میان صاحبنظران ایجاد شده است که جهت اجتناب از اطاله کلام از تشریح آن خودداری می

اثر دوم: نسبی بودن اثر سوگند میان طرفین
اند و قائم مقام قط نسبت به اشخاصی که طرف دعوا بودهقسم ف«دارد: قانون مدنی مقرر می۱۳۳۲ماده 

مفاد این ماده حاکی از نسبی بودن اثر سوگند است. در این مورد، گفتـه شـده اسـت کـه » ها مؤثر است.آن

هرگاه ثابت شود سوگند، دروغ و یا اداکننـده فاقـد شـرایط قـانونی «آمده است: ١٣٩٢قانون جدید مجازات اسلامی مصوب ٢٠٩در ماده -٢
توان تمایل مقنن نسـبت بـه تعـدیل قاعـده عـدم سد با وضع چنین قوانینی میربه نظر می» شود.بوده است به سوگند مزبور ترتیب اثر داده نمی

را استفاده نمود. برای مطالعه بیشتر در زمینه پذیرش اظهار منافی بـا سـوگند ر.ک: -که نظر غالب در فقه است-پذیرش اظهار منافی با سوگند
؛ امامی، حقـوق ٢٠٧–٢٠٦/ ٢؛ کاتوزیان، اثبات و دلیل اثبات، به بعد١٧٣/ ٤٠؛ صاحب جواهر، ٢٢٢شیخ انصاری، القضاء و الشهادات، 

. ٢٤٠/ ٦مدنی، 
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این وصف با صلح بودن مبنای اثر سوگند تناسب دارد. زیرا، اگر اثر سوگند، ناشی از قرارداد ضمنی بین دو «

طبیعی است که این اثر بایـد محـدود بـه همـان کسـانی شـود کـه در انعقـاد آن شـرکت طرف دعوا باشد،
) ۲۰۷/ ۲(کاتوزیان، همـان، ٣»اند؛ در واقع، نسبی بودن اثر سوگند نتیجه نسبی بودن سبب آن است.داشته

ره گـردد، دایـسوگند نفی علم نیز از این قاعده مستثنی نیست؛ یعنی هنگـامی کـه سـوگند نفـی علـم ادا می
در مـورد علیه در دعوای مطروحه باشد.تواند خارج از محدوده ارتباط بین مدعی و مدعیاثرگذاری آن نمی

» اشـخاص ثالـث نبایـد از فعـل دیگـران متحمّـل زیـان گردنـد.«الذکر گفته شده که مبنای حکم ماده فوق
چـه از عمـوم حکـم جـاری تواند صحیح باشد. زیـرا آن) لکن، ظاهراً این برداشت نمی۲۵۱(مدنی، همان، 

گردد این است که قانونگذار بدون ملاحظه سود و زیان، آن را وضع نموده و به موجب آن مطلـق مستفاد می
قـانون مـدنی ۱۳۳۲تأثیر سوگند نسبت به ثالث نفی گردیده است. بـه تعبیـر دیگـر، آنچـه در حکـم مـاده 

لث است نه منفعت و زیان او.موضوعیت دارد، نسبیت سوگند و عدم هرگونه تأثیر آن به ثا
رسد این است که در مواردی که حق واحد، آنچه که التفات به آن ذیل بحث جاری ضروری به نظر می

گردد. زیرا، در صورت استحلاف از احد افـراد اطراف متعدّدی داشته باشد، حکم فوق محل تردید واقع می
وحدت حق یا تکلیف، به سایر افراد تسـری پیـدا مذکور و سوگند او، معلوم نیست که حکم مسأله به لحاظ

نماید یا خیر؟ مثلاً در مورد مسئولیت تضامنی، در دعوا بـر یکـی از مسـئولان پرداخـت وجـه بـرات در می
گردد باشد، آیا سوگندی که حسب مورد بر اثبات یا اسقاط دین ادا می» اصل دین«صورتی که موضوع دعوا، 

باشد یا خیر؟ برخی از اساتید با بیان اینکه اثبات یـا سـقوط دعـوا تنهـا ثر مینسبت به سایر مسئولان نیز مؤ
سازد، تأثیر سوگند یک نسبت به خواهان و خوانده اثر دارد و دیگران را از حق دفاع و اقامه دلیل، محروم نمی

مـوارد، بـه ). در ایـن۲۰۸/ ۲دانند (کاتوزیان، همان، طرف نسبت به سایرین را در حقوق کنونی منتفی می
رسد اگر مسئولیت برخی از افراد، فرع بر مسئولیت طرف دیگـر باشـد، بـا منتفـی شـدن مسـئولیت نظر می

اصلی، مسئولیت فرعی نیز منتفی خواهد شد. مثلاً از آنجایی که مسئولیت ضامن در طول مسئولیت متعهد 
یز بری خواهد شد. لکن، ایـن باشد، در صورت انتفای مسئولیت متعهد اصلی با سوگند، ضامن ناصلی می

هـا در عـرض یکـدیگر قـرار دارد پرسش همچنان باقی است که آیا سوگند احد متعهدینی کـه مسـئولیت آن
تواند مسئولیت سایرین را نیز تحت تأثیر قرار دهد یا خیر؟ ظـاهراً جهـت اظهـارنظر در ایـن زمینـه لازم می

است که دو فرض از یکدیگر منفک گردند:

بـه بعـد؛ ٢٦٧آبـادی)، نظر وجود ندارد. برای مطالعه بیشتر ر.ک: قاضیاء عراقی، کتاب قضاء (تقریرات نجمدر مورد ماهیت سوگند اتفاق-٣
به بعد؛ جمعی از مؤلفان، مجله فقه اهل بیت علیهم السـلام ٣٩٣/ ١،الشهادةالقضاء و ؛ سبحانی، نظام١٢٩/ ٢القضاء، موسوی اردبیلی، فقه

.به بعد١٨٧/ ٢به بعد؛ کاتوزیان، اثبات و دلیل اثبات، ١٩٣/ ٦(بالعربیة)، 
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گـردد و سـایرین اساسـاً نگامی است که دعوای اصل دین علیه احد یا بعض افراد اقامه میحالت اول ه

تواند نسبت به کسانی کـه رسد سوگند افراد حاضر در دعوا نمیطرف دعوا نیستند. در این فرض، به نظر می
سـئولان پرداخـت اند تأثیری داشته باشد زیرا اگرچه دین، واحد بوده و تعـدّد، مربـوط بـه مطرف دعوا نبوده

باشند از حق دفاع محروم بوده و چه بسـا بـه دلیـل است، لکن از آنجایی که اولاً افرادی که طرف دعوا نمی
اند؛ ثانیـاً حتـی بهرهعدم آگاهی از جریان دادرسی حتّی از سایر طرق قانونی مانند ورود ثالث و غیره نیز بی

بـه نفـع افـراد خـارج از آن باشـد، بـاز هـم مشـارالیهم در صورتی که سوگند فرد یا افراد حاضر در دادرسی
توانند در مقابل مدعی، این طریق دفاعی را به کار گیرند. زیرا از جمله شرایط تحقّق اعتبار امر قضـاوت نمی

باشند نه شده، وحدت اصحاب دعواست که در ما نحن فیه افراد خارج از دعوا، نه اصحاب دعوای اولیه می
؛ ثالثاً در صورت تردید نسبت به اینکه آیا اثر سوگند یک شخص بر دیگران تسری دارد یا خیر هاقائم مقام آن

اصل بر عدم است. همچنین، در صورت تردید در زوال حق رجوع مدعی به سایر مسئولان، اصل بـر بقـای 
، تـأثیر حق است؛ لذا، در چنین وضعیتی که بعضی از متعهدین داخل در دعوا و بقیـه خـارج از آن هسـتند

سوگند دسته اول نسبت به گروه دوم، بعید بلکه ابعد است.
لکن در حالت دوم مفروض ایـن اسـت کـه اگرچـه تمـامی مسـئولان در دادرسـی حضـور دارنـد امـا 

گـردد کـه آیـا نسـبت بـه گیرد و این تردید به ذهن متبادر میها صورت میاستحلاف از احد یا بعضی از آن
ها تقاضای رسد در صورت رضایت افرادی که از آنا خیر؟ در این فرض، به نظر میسایرین نیز تسرّی دارد ی

توانـد محـل سوگند نشده مبنی بر تعیین سرنوشت دعوا به موجب سوگند مستحلف، تسرّی اثر سـوگند نمی
گردد که در صورت عدم احراز رضایت سایرین، آیا بـاز تردید باشد. لکن، عمده بحث به این موضوع بر می

توان م اثر سوگند به آنان قابل تسرّی است یا خیر؟ اگرچه پاسخ به این پرسش با دشواری روبروست و نمیه
توان از قابلیت تسری اثر سوگند مسـتحلف بـه سـایرین به طور قطع اظهار عقیده نمود، اما بنا به دلایلی می

» انـداشخاصی که طرف دعوا بوده«وگند، قانون مدنی دایره تأثیر س۱۳۳۲دفاع کرد. زیرا اولاً به دلالت ماده 
شود نه صرف سوگند خورنده و سوگنددهنده. به تعبیر دیگر، آنچه کـه بـا قیـد مزبـور از شـمول را شامل می

گردد، افرادی است که اساساً طرف دعوا نیستند نه افرادی که در دادرسی حاضـر بـوده ولـی حکم خارج می
ای دالّ بر استفاده اختصاص از عبـارت مـذکور ز این هیچ قرینهاستحلاف از آنان صورت نگرفته است و ج

وجود ندارد.
قانون آئین دادرسی مدنی در صـورتی رأی دادگـاه تجدیـدنظر قابـل تجزیـه و ۳۵۹ثانیاً مستفاد از ماده 

انـد تسـری تفکیک نباشد نسبت به اشخاص دیگر که مشمول رأی بـدوی بـوده و تجدیـدنظرخواهی نکرده
بدیهی است کسانی که از ماده مذکور خروج حکمی دارند، افرادی هستند کـه مشـمول رأی خواهد داشت.
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بدوی نیستند. به این ترتیب، در فرضی که موضوع دعوا قابل تجزیه و تفکیک نبوده و بعضی از افراد نسـبت 

ی اثـر ایـن به آن تجدیدنظرخواهی نمایند و سرنوشت دعوا در دادگاه تجدیدنظر با سوگند تعیین گردد، تسـرّ 
باشد. همچنـین، حکـم مـاده گفته، لازم نیز میسوگند به سایرین نه تنها جایز است، بلکه وفق توضیح پیش

توان با وحدت ملاک در مورد حکم دادگاه بدوی نیز مجـری دانسـت؛ قانون آئین دادرسی مدنی را می۳۵۹
عضـی از اصـحاب دعـوا عامـل تعیـین ای که در صورت غیرقابل تجزیه بودن دعوا چنانچه سوگند ببه گونه

رسد.سرنوشت دعوا باشد، شمول حکم سوگند به سایر افراد حاضر در دادرسی عاری از خدشه به نظر می
به هر وجه، اگرچه به شرح مزبور، فرض شمول آثار سوگند یک طـرف بـه دیگـری امـری دور از ذهـن 

قت نوعی توثیـق وجـدان اسـت، بـه سـختی باشد، لکن باید توجه داشت از آنجایی که سوگند در حقینمی
توان پذیرفت که یک طرف وجدان خود را وثیقه صحت گفتاری قرار دهد و آثار آن متوجه دیگران باشـد. می

در صورت پذیرش این امر نیز خاصه در موارد تصریح سایرین به عدم رضایت خویش مبنی بـر تسـرّی اثـر 
تجرّی زیان به دیگران باشد باید بر اساس احتیاط عمل نمود.سوگند به ایشان یا در مواردی که ماحصل امر،

الذکر این است که سوگند نفی علم منصرف از احکام فوق بوده و فرض تسرّی اثر آن به دیگران در نکته لازم
جمیع انحاء ممکنه اساساً منتفی است و سایرین را از حق تمسّک به سـوگند در اثبـات یـا دفـاع از دعـوای 

سازد.م نمیاصلی محرو
زیرا اولاً جواز ادای سوگند نفی علم پیش از آنکه به نحوه رسیدگی به دعوا وابسته باشد، تـابع جایگـاه و 
موقعیت شخص حالف است که به دلیل عدم علم به موضـوع سـوگند، تکلیـف بـه ادای سـوگند بتـی از او 

است. ثانیاً سوگند نفـی علـم » حقعلیهِ جاهل بهمدعی«برداشته شده است و لذا این حکم اضطراری ویژه 
تنها مسقط ادعای علم شخص حالف و فاقد اثر انقطاعی در دعوای اصلی است. بنابراین، حقّ اقامـه دلیـل 

تـوان گردد. به ایـن ترتیـب، میبه منظور اثبات دعوای اصلی یا دفاع از آن از سایر اصحاب دعوا سلب نمی
دیگران به دلیل وضعیت ویژه حالف، شخصـی بـودن آن و آثـار گفت که عدم تسرّی اثر سوگند نفی علم به 

ناپـذیر اصـل نسـبیت در تـوان آن را مصـداق تخلّفباشد که در حقیقـت میمنحصر به فرد این سوگند می
اثرگذاری سوگند دانست.

اثر سوم: مقید بودن سوگند
ن خبر یا انشاء بـه موجـود قسم یعنی مقید کرد«در ارتباط با چهره مذهبی و ماورایی سوگند آمده است: 

شریفی که اگر یادکننده سوگند در خبر دادن و سخن گفتن دروغ بگوید و یا در انشـاء نمـودن بـر خـلاف آن 
دار کرده است. مثلاً اگر کسی قسم بخورد به جان خـودش کـه فلانـی عمل نماید، شرافت آن چیز را خدشه

ت. حال اگر ایـن سـخن دروغ باشـد بـدین معنـی چنین کرده است، آن را به شرافت عمرش مقید نموده اس
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).۳۳۹/ ۱(طباطبایی، » ارزش دانسته است.است که عمرش را بی

گردد و سوگند، همه اعتبار و ارزش در حقیقت، صحت تمامی سوگندها به وجود امری مقدّس مقید می
باورهای حـالف دارد. در گیرد و پیوند عمیقی با وجدان، عقاید و خود را از همین امر مقدس و ارزشمند می

سوگندهای عرفی برای حالف محدودیتی در گزینش این امر مقدس و تقیید کلام خود بـه آن وجـود نـدارد. 
قانون آئین دادرسی مدنی، سوگندهای قضایی باید به نام خداوند قادر متعـال ادا ۲۸۱لکن مطابق نص ماده 

گردد به دلالـت شـرح اخیـر، کاشـف از ایـن گردند. حال در صورتی که کذب بودن سوگند قضایی آشکار
ارزش دانسته است که این گستاخی و تعدّی در برابر بی-نعوذبالله-است که حالف، وجود خداوند یکتا را

معبود در ادوار مختلف قانونگذاری از منظر مقنن، جرم تلقی گردیده و برای آن مجازات تعیین شده اسـت. 
قانون تعزیرات سـابق اشـاره نمـود. در ۱۰۷قانون مجازات عمومی و ماده ۲۲۱توان به ماده از آن جمله می

تنصـیص شـده ۱۳۹۲قانون مجـازات اسـلامی مصـوب ۶۴۹حال حاضر، مجازات سوگند دروغ در ماده 
هر کس در دعوای حقوقی یا جزایی که قسم متوجه او شده باشد سوگند «دارد: است. ماده مذکور اشعار می

در ایـن مـاده » قسم«مسلم است که واژه » شش ماه تا دو سال حبس محکوم خواهد شد.دروغ یاد نماید به 
شود. زیـرا، ظـاهراً آنچـه کـه اطلاق داشته و جمیع انواع سوگندها از جمله سوگند نفی علم را نیز شامل می

دهد این است که شخص با علـم بـه کـذب بـودن، مبـادرت بـه ادای عنصر روانی جرم اخیر را تشکیل می
وگند نموده و خداوند متعال را گواه صدق اظهارات خود قرار دهد. این امر مشترک میان تمامی سوگندهای س

قضایی است. لذا، به تبع این اشتراک، اثر مزبور را نیز باید بر کلیه سوگندهای قضایی مجری دانست.

گیرينتیجه
سوگند بوده و از حیث ترتّـب آثـار ای که وجه فارق سوگند نفی علم از سایر اقسامترین خصیصهاصلی

ای قاطع، دعوای درایت را پایان دهد این است که این نوع سوگند اگرچه به گونهسوگند آن را در انزوا قرار می
ای که پس از آن بینه بر دعوای الاصول فاقد اثر انقطاعی بر دعوای اصلی است. به گونهبخشد، لکن علیمی

لکن اقامه بینه دارای مهلتی است که بسته به نظر دادگاه بوده و در صـورت عـدم اصلی قابلیت استماع دارد. 
علیـه از ادای سـوگند بـر حقی او داده خواهد شد. در صورتی که مدعیتوفیق مدعی در این امر، حکم به بی

یطی بـر نفی علم نکول نماید، این سوگند نیز همانند سوگند بتی قابل رد به طرف مقابل بوده و در چنین شرا
علیه ادا گردد و ادای سوگند اساس ادله موجود، لازم است سوگنده مردوده توسط مدعی بر اثبات علم مدعی

بر اثبات حق فاقد وجاهت خواهد بود. اگرچه سوگند نفی علم کم و بیش آثار مشترکی با سایر اقسام سوگند 
د و نسبیت اثر سـوگند میـان طـرفین اشـاره توان به عدم پذیرش اظهار منافی با سوگندارد که از آن جمله می
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توان در اقلیت دانست. به طوری که علاوه بر عدم تأثیر نمود، لکن آثار اختصاصی این نوع سوگند را نیز نمی

شود که مدعی از ادای سوگند توان گفت نه تنها ادای سوگند نفی علم موجب میآن در خاتمه نزاع اصلی می
ردد؛ بلکه دعوای اصلی نیز قابلیت اثبات با سوگند را از دست خواهد داد. به بتی بر نفی حق مدعی معاف گ

های معمول، آنچه که طرح آن به عنوان پیشنهاد در اولویت قرار دارد ناظر به دو این ترتیب با توجه به بررسی
نکته ذیل است:

ن تشـتّت آراء در متـون توجه بیشتر به آثار سوگند نفی علم از سوی مؤلفان حقوقی با برجسته نمـود-۱
تواند به عدم انزوای این سوگند کمک شایانی نموده و متضمن نتایج مطلـوبی از جملـه ایجـاد فقهی که می

رویه قضایی واحد در گذر زمان باشد.
گذار در قانون آئین دادرسی مدنی است بیان آثار سوگند نفی علم و احکام راجع به آن از سوی قانون-۲

احث اختلافی موجود در متون فقهی، بتوان نسبت به تعیین تکلیف قاطع و منطبق با خلأهای تا با خاتمه مب
موجود، همگام با مسیر اقتضائات یک دادرسی منظم و منصفانه اقدام نمود.
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، انتشـارات بنیـاد ٦، ترجمه محمدباقر موسوی همـدانی، جلـد سیر القرآنالمیزان فی التفطباطبایی، محمدحسین، 
تا.علمی و فکری علامه طباطبایی با همکاری مرکز نشر فرهنگی رجاء، بی

، تهران، المکتبـة المرتضـویة لإحیـاء آثـار الجعفریـة، ٢، جلد المبسوط فی فقه الإمامیةطوسی، محمد بن حسن، 
ق.١٣٨٧چاپ سوم، 

، در یک مجلـد، قـم، انتشـارات غفـور، چـاپ اول، آبادی)(تقریرات نجمحاشیة المکاسباءالدین، عراقی، آقاضی
ق.١٤٢١

، در یک مجلد، قم، انتشارات مؤسسه معارف اسلامی امام آبادی)(تقریرات نجمکتاب القضاء،____________
ق.١٤٢١رضا علیه السلام، چاپ اول، 
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یر الأ علامه حلّی، حسن بن یوسف،  ، قم، مؤسسـه امـام ٥و ٢، جلدهای حکام الشرعیة علی مذهب الإمامیةتحر
ق.١٤٢٠صادق علیه السلام، چاپ اول، 
، قم، مؤسسه آل البیت علـیهم السـلام، چـاپ اول، ١٥و ١١، جلدهای تذکرة الفقهاء__________________، 

ق.١٤١٤
.١٣٨٥، چاپ سوم، ، تهران، نشر میزان٢، جلد اثبات و دلیل اثباتکاتوزیان، ناصر، 
یرات درس ادله اثبات دعواکریمی، عباس،  تا.، دانشگاه پیام نور، بیتقر

ق.١٤١٣، قم، نشر دارالقرآن الکریم، چاپ اول، ٢، جلد کتاب القضاءگلپایگانی، محمدرضا، 
.١٣٧٩، در یک مجلد، تهران، انتشارات پایدار، چاپ پنجم، ادله اثبات دعویالدین، مدنی، جلال

، قم، دفتـر انتشـارات ١٢، جلد مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهاناردبیلی، احمد بن محمد، دس مق
ق.١٤٠٣اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

ق.١٤٢٣نا، چاپ دوم، ، قم، بی٢، جلد فقه القضاءموسوی اردبیلی، عبدالکریم، 
، دفتر تبلیغات اسلامی شعبه خراسان، چـاپ ٢، جلد رسائل المیرزا القمین محمدحسن، میرزای قمی، ابوالقاسم ب

ق.١٤٢٧اول، 
، قم، نشر کنگره نراقیین ملامهـدی و ملااحمـد، چـاپ اول، ١، جلد رسائل و مسائلنراقی، احمد بن محمدمهدی، 

ق.١٤٢٢
یعة،_________________ مؤسسـه آل البیـت علـیهم السـلام، ، قم،١٧، جلد مستند الشیعة فی أحکام الشر

ق.١٤١٥چاپ اول، 
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چکیده
تمـان امامیـه ) ما شـاهد حاکمیـت رویکـردی در درون گف٦٧٦) تا محقق حلی (م ٤١٣از عصر  شیخ مفید (م 

کند. در این بین شـیخ طوسـی نـه هستیم که با عدم پذیرش اخبار آحاد، به اخبار متواتر و محفوف به قرائن بسنده می
اخبار آحاد را حجت دانسته، بلکه در این زمینه ادعای اجماع هم کـرده اسـت، » العده فی أصول الفقه«تنها در کتاب 

دمرتضی قرار داد. برای رفع این تناقض، الگوهای متعددی از جانب علمـای ادعایی که در تضاد با اجماع ادعایی سی
دهد که وی نیز به اجماع ادعـایی خـود امامیه ارائه شده است. نگاهی اجمالی به مجموعه آثار شیخ طوسی نشان می

دست، حکایت از پایبند نبوده و در اکثر آثار خویش قول به عدم حجیت اخبار آحاد را برگزیده است. شواهدی از این
این دارند که به جای تأویل گفتار سیدمرتضی، باید به تبیینی نو از نظریه شیخ طوسی درباره نحـوه مواجهـه بـا اخبـار 

رسد طوسی نیز درون گفتمان مفید و مرتضی قرار دارد، از آنجـا کـه رویکـرد اسـتادان وی آحاد روی آورد. به نظر می
شـد، وی قرائتـی سنت و در نتیجه روی آوردن به حکم عقل و اصول عملیه میمنجر به کنارگذاشتن بخش عظیمی از 

ای ایجاد (مکتب مفید و مرتضی) ارائه داده تا با تکیه بر آن در پذیرش روایات توسعه» مکتب اصالت قرائن«جدید از 
کند.

شیخ طوسی، شیخ مفید، سیدمرتضی، خبر واحد، اصالت قرائن.:هاکلیدواژه

.٢٦/١٠/١٣٩٤تاریخ تصویب نهایی:؛ ١٦/٠٢/١٣٩٤تاریخ وصول:*. 
DOI: 10.22067/fiqh.v0i0.42907

. نویسنده مسئول١
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مقدمه

)، از بزرگان امامیـه و صـاحب تالیفـات متعـددی اسـت. در ٤٦٠محمد بن حسن طوسی (م ابوجعفر
اهمیت تالیفات وی همین بس که دو کتاب از کتب چهارگانه شیعه به دست وی به نگارش در آمـده اسـت. 

های وی است. در حوزه فقه، اصول، تفسیر همچنین سه کتاب از کتب اربعه رجالی شیعه نیز حاصل تلاش
های مهمی از جمله النهایة، المبسوط، الخلاف، عدة الأصول، التبیـان و ... اسـت. در .. نیز دارای کتابو .

اند که وی به تقابل با جریانی پرداخته است کـه اسـاتیدش حوزه مواجهه با خبر واحد، جمهور بر این عقیده
قـد حجیـت دانسـته و بـر پـذیرش شیخ مفید و سید مرتضی سردمدار آن بودند. این جریان اخبار آحاد را فا

) نیز همچـون ٤٣٦) و مرتضی (م ٤١٣اخبار متواتر و محفوف به قرائن تاکید دارد و عالمان بعد از مفید (م 
)، ابـن ادریـس ٥٨٨)، ابـن شهرآشـوب (م ٥٨٥)، ابن زهره حلبی (م ٥٤٨)، طبرسی (م ٤٨١ابن براج (م 

ایش مکتب حله بر این رویه اصرار ورزیدند (بـرای ) و ... تا زمان پید٦٧٦)، محقق حلی (م ٥٩٨حلی (م 
). ظواهر کلام شیخ طوسی در برخی از آثـارش ٩٦-٦٥مطالعه در این زمینه ر.ک: حب الله، نظریه السنه، 

نه تنها مشعر به این است که به تقابل با این جریان پرداخته است، بلکه درسـت در مقابـل سیدمرتضـی کـه 
کند؛ شیخ طوسی نیز سخن از اجمـاع امامیـه حجیت اخبار آحاد را مطرح میادعای اجماع امامیه بر عدم 

بر حجیت اخبار آحاد به میان آورده است.
در این مختصر قصد داریم تا به این مهم بپردازیم که آیا شیخ طوسی پیرو گفتمان اساتید خود (مفیـد و 

اینکه راهی میانـه را در پـیش گرفتـه و قصـد مرتضی) بوده است یا اینکه به تقابل با این جریان پرداخته و یا 
داشته تا قرائتی متفاوت از نظریه مفید و مرتضی را ارائه کند؟ با این مقدمـه بایـد گفـت: از ظـواهر مجمـوع 

شود که وی دو نظر درباره مسئله حجیت اخبار آحاد ارائه داده است، که به گفتارهای شیخ طوسی آشکار می
دازیم:پرتبیین این دو دیدگاه می

نظریه شیخ طوسی در باب حجیت اخبار آحاد
یه شیخ در الاستبصار:  نظر
داند: متـواتر و غیرمتـواتر. ایشـان اخبـار اخبار را دو دسته می» الاستبصار«شیخ طوسی در آغاز کتاب 

م داند و همچنین اخبار غیرمتواتر محفوف به قرائن موجب علم را نیز ملحق به قسـمتواتر را موجب علم می
نخست دانسته و تنها اخبار غیرمتواتر خالی از قرینه را در صـورت احـراز برخـی از شـروط دارای حجیـت 

آوری اخبار آحـاد نامد. از دیدگاه شیخ طوسی، قرائنی که موجب علممی» خبر واحد«داند و این دسته را می
ها از این قرارند: مطابقت با أدلـة ز آنکنند، بسیارند، که برخی اها را ملحق به اخبار متواتر میشوند و آنمی
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عقل و مقتضای آن، مطابقت با ظـاهر قـرآن، مطابقـت بـا سـنت قطعـی و مطابقـت بـا اجمـاع (طوسـی، 

).٣/ ١الاستبصار، 
گوید، با شرایطی عمـل بـه ایـن اند، میسپس درباره اخبار آحادی که متواتر نیستند و از قرائن نیز خالی

خبر واحد با خبر واحد دیگری در تعارض نباشد، عمل بـه آن واجـب اسـت، از اخبار جایز است: اگر یک 
باب اینکه اجماع در نقل آن وجود دارد، مگر اینکه معلوم شود فتاوای ایشان بر خلاف آن است و اگر خبری 

شود، بر طبق روایتـی کـه راویـان آن اعـدل دیگر معارض با این خبر باشد، پس به دو خبر متعارض نظر می
شـود اگر در عدالت مساوی باشند، بر طبق روایتی که راویان آن بیشترند، عمل میو شود؛تند، عمل میهس

).٤/ ١و ... (طوسی، الاستبصار، 
یه شیخ در العده: نظر
خبـر واحـد «کند: نظریه مختار خود را اینگونه تبیین می» العدة فی أصول الفقه«شیخ طوسی در کتاب 

ورود عبادت به سبب آن جایز اسـت و جـواز عمـل بـه آن در شـرع وارد شـده شود و عقلاموجب علم نمی
است، اما این مطلب متوقف بر طریق مخصـوص (راوی بایـد از طائفـه امامیـه، عـادل و ... باشـد) اسـت 

های صاحبان دیگر رویکردها ). سپس شیخ طوسی به نقد استدلال١٠٠/ ١(طوسی، العدة فی أصول الفقه، 
) و خبـر واحـد را در صـورت ١٢٦-١٠٠/ ١د پرداخته (طوسی، العدة فی أصول الفقـه، نسبت به خبر واح

).١٢٦/ ١داند (طوسی، العدة فی أصول الفقه، احراز برخی از شرایط حجت می
آیـد و بـه بعد از این شیخ طوسی با توسل به اجماع امامیه، در صدد تأیید و اثبـات مـدعای خـود برمی

). همچنـین شـیخ ١٢٦/ ١دهد (طوسـی، العـدة فـی أصـول الفقـه، پاسخ میشبهات و اشکالات مخالفان 
داند که طائفه امامیه بین رجال ناقل اخبـار تمـایز قائـل طوسی یکی از دلائل صحت مدعای خود را این می

هایی را تصـنیفباره کتاباند و در اینها را تضعیف کردهاند و ضعفای آنها را توثیق کردهاند، ثقات آنشده
).١٤١/ ١اند (طوسی، العدة فی أصول الفقه، کرده

نظریه شیخ طوسی در باب عدم حجیت اخبار آحاد
یه شیخ در التبیان: نظر

مْعَ والْبَصَرَ والفُؤاد کُلُّ اولئکَ کـانَ عَنْـهُ «شیخ طوسی در تفسیر آیه  ولا تَقْفُ ما لَیسَ لک به علم اِنَّ السَّ
ه استدلال شده است بر اینکه عمل به قیاس و خبر واحد جایز نیست، زیرا ایـن به این آی«آورد: می» مَسْئُولا

شوند و خداوند نهی کرده است از اینکه انسان از چیزی که بـه آن علـم نـدارد، پیـروی دو موجب علم نمی
ی است در آیه دلالت«گوید: می» نبأ«). و نیز در تفسیر آیه ٤٧٧/ ٦(طوسی، التبیان فی تفسیر القرآن، » کند.
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دهد کـه بایـد دربـاره خبـری کـه از شود و نه عمل. زیرا آیه دستور میبر اینکه خبر واحد نه موجب علم می

(طوسـی، التبیـان فـی » کذب بودن در امان نیست، توقف کرد و این تعلیل در خبر عادل نیز موجود اسـت.
) و آیـه کتمـان ٣٢٢/ ٥فسـیر القـرآن، ). و نیز در تفسیر آیه نفر (طوسی، التبیان فی ت٣٤٣/ ٩تفسیر القرآن، 

) استدلال ١١١و ١٠٩/ ١و نیز رک: طوسی، العدة فی أصول الفقه، ٤٦/ ٢(طوسی، التبیان فی تفسیر القرآن، 
قائلان به وجوب عمل به خبر عادل را رد کرده است.

ید از مفسران در ) تقل٦/ ١علاوه بر این، شیخ طوسی در مقدمه تبیان (طوسی، التبیان فی تفسیر القرآن، 
نقـل متـواتر) وتفسیر قرآن را باطل دانسته و ادله صحیح را منحصر در ادله عقلـی و ادلـه شـرعی (اجمـاع

از این ». لایقبل فی ذلک خبر واحد، خاصة إذا کان مما طریقه العلم.«داند و در ادامه اضافه کرده است: می
ها بایـد علـم و یقـین باشـد ر مواضعی که طریق به آنگردد که به عقیده شیخ نه تنها دعبارت وی آشکار می

آوری، در شوند، بلکه اخبـار آحـاد بـه دلیـل عـدم علـمآورند، پذیرفته نمی(عقائدیات)، اخبار آحاد که ظن
روایـات «گوید: شرعیات نیز فاقد اعتبارند. همچنین وی در همین مقدمه با رد زیادت و نقصان در قرآن می

جایی بسیاری از آیات قرآن نقل شده است، اما ایـن و عامه درباره نقصان و یا جابهبسیاری از جانب خاصه
/ ١(طوسی، التبیان فی تفسـیر القـرآن، » شوند و نه عمل.روایات اخبار آحادی هستند که نه موجب علم می

٣.(
یه شیخ در الخلاف: نظر

شـود کـه از آن اینگونه برداشـت میشیخ طوسی در مقدمه الخلاف انگیزه تألیف خود را بیان کرده و از 
شیخ درخواست شده تا به ادله موجب علم از قرآن، سنت و ... احتجاج کند و عدم رد شـیخ نیـز گـواه ایـن 

داند؛ اگرچه در این کتاب شیخ به منظور اسکات و است که شیخ خود را ملتزم به طریق علمی و نه ظنی می
). علاوه بر ایـن، ٤٥/ ١الفان را نیز ذکر کند (طوسی، الخلاف، الزام خصم ناچار است تا ادله و روایات مخ

گویـد: داند و میشیخ در این کتاب با صراحت برخی از اخبار را به دلیل خبر واحد بودن موجب عمل نمی
) و یـا در رد روایـات ٤٤٨/ ٤(طوسـی، الخـلاف، » أن هذه الأخبار کلها أخبار آحاد، و نحن لانعمل بها.«

).٣٤١/ ٤(طوسی، الخلاف، » کلها أخبار آحاد و فیهما مع ذلک اضطراب.«آورد: حرمت متعه می
یه شیخ در المبسوط: نظر

شود وی فتاوای فقهـای شیخ طوسی در المبسوط در مقام رد اهل سنت عبارتی دارد که از آن آشکار می
موضعی با رد اخبـار ). همچنین وی در٢/ ١داند (طوسی، المبسوط، شیعه را بر اساس ادله موجب علم می

) و همـو ٢٢٣/ ٨(طوسی، المبسوط، » عندنا أن هذه أخبار آحاد لایلتفت إلیها.«گوید: دال بر اباحه غنا می
داند از: علم، عدالت و کمال و سپس در بیان لزوم آگاهی قاضی به در این کتاب شرایط قاضی را عبارت می
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-و نه آحاد-تا به متواتر «داند که واتر و آحاد را این میگانه سنت، علت لزوم آگاهی قاضی به متاصناف پنج
).١٠٠/ ٨(طوسی، المبسوط، » عمل شود.

یه شیخ در الاستبصار: نظر
شوند و نه کند که اخبار آحاد نه موجب علم میشیخ طوسی در الاستبصار بارها به این مطلب اشاره می

) و یا ٦٦/ ٢؛ ٧٦/ ٢؛ ٧٢/ ٢؛ ٦٩/ ٢، الاستبصار، عمل (لایوجب علما و لا عملاً) (برای نمونه رک: طوسی
دانـد (رک: طوسـی، حتی برخی از اخبار را به دلیل خبر واحد بودن، فاقد توان معارضه بـا دیگـر اخبـار می

آور باشـد و لـذا وی بـه اخبـار آحـادی کـه ). به عقیده شیخ طوسی، خبر واحد باید علم٩٢/ ١الاستبصار، 
هـذا الخبـر مـن «کنـد: باشند، عمل نکرده و در موضعی در نقد روایتی بیـان میآور نمحفوف به قرائن علم

).١١٢/ ١(طوسی، الاستبصار، » اخبار الآحاد آلتی لایوجب العلم و لا العمل فلایجب العمل به.
یه شیخ در تهذیب: نظر

نـه عمـل داند و شیخ طوسی در کتاب تهذیب الاحکام نیز با صراحت اخبار آحاد را نه موجب علم می
) و حتی گاه این مطلب را به امامیه نسبت داده ١٦٩/ ٤؛ ١٧٦/ ٤؛ ١٧٢/ ٤(ر.ک: طوسی، تهذیب الأحکام، 

). ٥/ ١(طوسی، تهـذیب الأحکـام، » اخبار الآحاد آلتی لاتوجب عندنا علما و لا عملاً.«... و آورده است: 
ده عذر ندانسته است (ر.ک: طوسی، کننهمچنین وی در بیان احکام مخصوص بانوان اخبار آحاد را برطرف

).١٧٥/ ١تهذیب الأحکام، 
همو در همین کتاب درباره اینکه استدلال خود را بر چه چیزی بنا کرده است، نظریات خود را مبتنی بر 

داند و بعد اضـافه ظاهر قرآن، سنت مقطوع بها (اخبار متواتر و یا همراه با قرائن دال بر صحت) و اجماع می
کنیم). ها استدلال مـیکنیم (نه اینکه به آنها ذکر میاحادیث مشهور اصحابمان را نیز بعد از اینکند مامی

گویـد: اگرچـه تواند تأییدی بر دیدگاه ابن ادریس درباره رویکرد شیخ طوسی باشد؛ که میهمین عبارت می
، اما معظم کتب و تصانیف کندبرخی از کتب شیخ طوسی دلالت دارند بر اینکه وی به اخبار آحاد عمل می

). ابـن ٣٦٩/ ٣ایشان بر این مطلب دلالت دارند که او عامل به اخبار آحاد نیست (ابـن ادریـس، السـرائر، 
کند کـه شـیخ طوسـی بـه اخبـار این اعتقاد خود را بیان می» السرائر«ادریس بیش از یکصد مورد در کتاب 

(ابن » ما أورد أخبار الآحاد فی هذا الکتاب إیراداً لا اعتقاداً إنّ «آورد: آحاد در کتاب النهایه معتقد نیست و می
أعنــی -أنّ کتابــه «گویــد: و ...) و یــا می٤٤٢و ٣٩٥و ٣٧٣و ٣٦٧و ١٩٠و ١٧٦/ ١ادریــس، الســرائر، 

٣/٦٣؛ ٤٦٣و ٢/٤٤٦؛ ٤٤٢و ١/٢٣٤(ابن ادریس، السـرائر، » کتاب خبر، لا کتاب بحث و نظر.-نهایته
).٥/٢٤٦و 

یه شیخ در الاقتصاد:نظر 
عمل به اخبار آحـاد و قیـاس را رد کـرده و » الاقتصاد الهادی الی طریق الرشاد«شیخ طوسی در کتاب 
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فأما أخبار الآحاد و القیاس فلایجوز أن یعمل علیهما عندنا، و قد بینا ذلک فی أصول الفقـه و «کند: بیان می

).١٨٨(طوسی، الاقتصاد، » غیره من کتبنا.
یه ش یخ در العده:نظر

به طور مبسوط نظریه حجیـت خبـر واحـد را پذیرفتـه و » العدة فی أصول الفقه«اگرچه شیخ در کتاب 
دهد، اما در انتهای همین کتاب بیانی دارد که مشعر به قول به عدم حجیت است. وی در بیان نسخ بسط می

إذا تساویا فی الدّلالة. فإن کانت الأولـی مـن و أمّا السّنّة: فإنّما تنسخ بالسّنّة أیضا «گوید: سنت به سنت می
).٥٣٨/ ٢(طوسی، العدة فی أصول الفقه، » أخبار الآحاد، فعلی مذهبنا ذلک ساقط، لأنّا لانعمل بها.

تحلیل و بررسی نظریه شیخ طوسی
جستاری در سیره علمی شیخ طوسی درباره اخبار آحاد:

ه چند نکته توجه کرد:درباره نحوه مواجهه شیخ با اخبار آحاد باید ب
ها و گفتارهـایی در حـوزه خبـر واحـد مطـرح شـده اسـت را ها بحثمجموعه آثار شیخ که در آن.١

، »الاستبصـار«، »تهـذیب الاحکـام«توان بر اساس تاریخ تألیف و نگارششان بدین ترتیب مرتب کـرد: می
).٨٠مطالعات اسلامی، (رک: رضاداد، » الاقتصاد«، »التبیان«، »المبسوط«، »الخلاف«، »العده«

اگر بخواهیم به ظواهر کـلام شـیخ طوسـی اکتفـا کنـیم بایـد گفـت: وی در زمـان تـألیف دو اثـر .٢
(همزمان با دورانی که سیدمرتضی مشغول نوشتن الذریعه و تئـوریزه کـردن نظریـه » العده«و » الاستبصار«

توان گفـت شـیخ طوسـی در میعدم حجیت اخبار آحاد است) قائل به حجیت اخبار آحاد بوده است. لذا
تهـذیب «آنگونـه کـه در کتـاب –های استادش شیخ مفید و یا حتـی سیدمرتضـی جوانی تحت تأثیر اندیشه

قائل به عدم حجیت خبر واحد بوده است؛ امـا از مکتـب اسـتاد خـود عـدول -نیز آشکار است» الاحکام
کند و این نیز اخبار آحاد گرایش پیدا میبه نظریه حجیت» العده«و » الاستبصار«کند و در نگارش کتب می

گردد.پایان راه وی نیست، بلکه بعدها وی دوباره با تغییر نگرش به مکتب فکری اساتیدش برمی
اگر بپذیریم که شیخ طوسی در حیات فکری خود سه دوره متفاوت را تجربـه کـرده اسـت، بـا ایـن .٣

از حجیـت اخبـار آحـاد سـخن گفتـه اسـت شویم که وی حتی در همین آثاری هـم کـهمشکل روبرو می
ای مردد عمل کرده است و برخی از گفتارهای وی مشعر به عدم حجیت ، به گونه»)العده«و » الاستبصار(«

کند.اخبار آحاد است و این دلالت و ظهور الفاظ وی را با تردید مواجه می
ین آثـار وی بـه شـمار کـه جـزء آخـر» الاقتصاد الهادی الی طریق الرشاد«شیخ طوسی در کتاب .٤

» قد بینا ذلـک فـی أصـول الفقـه و غیـره مـن کتبنـا.«رود، با رد عمل به اخبار آحاد و قیاس گفته است: می
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کند که ما عدم عمل به اخبـار آحـاد را در ). در این عبارت وی با صراحت بیان می١٨٨(طوسی، الاقتصاد، 
ایم.و نیز در سایر کتبمان بیان کرده-باشد» فقهالعدة فی أصول ال«که قاعدتاً باید -کتاب اصولی خود 

این است کـه وی دربـاره عمـل بـه اخبـار آحـاد ادعـای » العده«اگرچه ظاهر کلام شیخ در کتاب .٥
عبارتی دارد » تهذیب الاحکام«تر از نگارش این کتاب، خود شیخ طوسی در کتاب کند، اما پیشاجماع می

گویـد: ی عمل نکردن به اخبار آحاد را به امامیه منتسـب کـرده و میکند و وکه خلاف این ادعا را ثابت می
).٥/ ١(طوسی، تهذیب الأحکام، » اخبار الآحاد آلتی لاتوجب عندنا علما و لا عملاً.«... 

برخلاف سیدمرتضی که به ادله متعددی بر اثبات مدعای خود درباره عـدم حجیـت اخبـار آحـاد .٦
که آن نیز هم با اجماع ادعایی سیدمرتضی و هم با -جز اجماع امامیه کند، شیخ طوسی به دلیلیاستناد می

کند.تمسک نمی-تعارض دارد» تهذیب الاحکام«گفتار پیشین خود وی در کتاب 
شاگردان شیخ نیز پس از استاد خود، هیچ یک نظریه حجیت اخبار آحـاد را بسـط ندادنـد و بلکـه .٧

ن مطلـب بـا ملاحظـه آثـار برخـی از ایشـان همچـون جملگی به نظریه عدم حجیت گـرایش داشـتند. ایـ
أبوالصلاح حلبی، ابن برّاج، أبوالفتح کراجکی و ... کاملاً مشهود است.

نحوه مواجهه شیخ طوسی با مکتب مفید و مرتضی:
رسد که شیخ طوسی در تمامی کتب خود از یک نظر واحد برخوردار است و آن نیـز چیـزی به نظر می

که همان نظریه اساتید خود (شیخ مفیـد و سیدمرتضـی) اسـت. توضـیح » لت قرائناصا«نیست جز نظریه 
توان ارائه داد:اینکه: دو نوع قرائت نسبت به مکتب شیخ مفید و سیدمرتضی می

است.» مکتب یقین«مکتب شیخ مفید و سیدمرتضی، .١
شکار بـین نظریـه مبتنی بر این قرائت و خوانش از رویکرد و مکتب شیخ مفید و سیدمرتضی، تناقضی آ

خورد؛ چراکه شیخ مفید ها با یکدیگر، به چشم میشیخ طوسی با اساتید خود و همچنین اجماع ادعایی آن
دهنـد، امـا طوسـی (رک: و سیدمرتضی، با اعتقاد به عدم حجیت ظن، یقین را مبنـای عمـل خـود قـرار می

نیز، به شرط دارا بودن برخی شرایط، ) خبری را که موجب علم نشود ١٠٠/ ١طوسی، العدة فی أصول الفقه، 
داند.حجت می

است.» مکتب اصالت قرائن«مکتب شیخ مفید و سیدمرتضی، .٢
بدانیم، در ایـن صـورت طوسـی نیـز در » اصالت قرائن«اگر مکتب شیخ مفید و سیدمرتضی را مکتب 

قـرائن دارد. ایـن گنجد، با این تفاوت که شیخ طوسی سـعی در توسـعه دایـره نظـام درون گفتمان ایشان می
أنّ خبر «گوید: تر محمدامین استرآبادی به آن توجه داشته و با انتقاد از علامه حلی میای است که پیشنکته
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الثقة فی الروایة فرد من أفراد الخبر المحفوف بالقرینة الموجبة للعلم و القطع، و کـأنّ هـذه الدقیقـة کانـت 

).١٠٧(استرآبادی، الفوائد المدنیه، » ثقة.منظورة لقدمائنا فی العمل بخبر الواحد ال
بنابراین ما از زمان شیخ مفید تا زمان ظهور علامه حلی با مکتبی روبـرو هسـتیم کـه فصـل مقـوم آن، 

توان اذعان کرد که شیخ طوسی نیز در درون این با این تبیین می». اصالت یقین«است و نه » اصالت قرائن«
گویـد: داند، بلکه میه شیخ طوسی مطلق خبر واحد ثقه را حجت نمیگنجد. باید توجه داشت کمکتب می

أن خبر الواحد إذا کان واردا من طریق أصحابنا القائلین بالإمامة، و کان ذلک مرویا عن النبی (ص) أو عن «
(طوسـی، » واحد من الأئمة (ع)، و کان ممن لایطعن فی روایته، و یکون سدیدا فی نقله ... جاز العمل بـه.

). به همین سبب است که محقق حلی مراد شیخ طوسی را به اخبـاری کـه در ١/١٢٦عدة فی أصول الفقه، ال
زنـد ای امامی نقل کـرده باشـد)، تخصـیص میمصنفات امامیه وارد شده (و نه هر خبر واحدی را که راوی

).١٤٧(حلی، معارج الاصول، 
اساتید خود (مفید و مرتضی) را ندارد، بلکه با این مقدمه باید گفت: شیخ طوسی قصد مقابله با مکتب 

خواهد قرائتی را از آن ارائه دهد تا در پناه آن، روایات بیشتری را دربرگیرد و وی را از تمسک به حکم عقل می
نیازتر کند. شیخ طوسی برای این امر به ایجاد اصلاحاتی در مفاهیم نظریـه شـیخ مفیـد و و اصول عملیه بی

خبر محفوف به قرینه مفید «مبتنی بر نظریه اساتید وی، سنت معتبره عبارت است از: سیدمرتضی پرداخت. 
شیخ طوسی با پذیرش این تعریف، مفاهیم بنیادین آن را بازتولید کـرده و لـذا هـم تبیینـی جدیـد از ». یقین

شـیخ طوسـی دهد و هم معیاری متفاوت برای حصول یقین؛ که به تبیین ایندو از نظر چیستی قرینه ارائه می
پردازیم:می

چیستی قرائن از دیدگاه شیخ طوسی
ناگزیر به بیان مقدماتی هستیم:» چیستی قرائن«برای تبیین نظریه شیخ طوسی در باب 

دانستند که یـا متـواتر باشـد و یـا محفـوف بـه شیخ مفید و سیدمرتضی خبری را دارای حجیت می.١
هستند که در مصنفات و اصول معتبره شیعه موجـود باشـند. قرائن. از نظر ایشان، اخباری دارای این ویژگی 

انـد، مویـد اصـل قرائنی را نیز که در قالب موافقت با کتاب، عمل اصحاب، عقـل، اجمـاع و ... بیـان کرده
دهنـد و از ای که سیدمرتضـی ارائـه میبنابراین طرح کلیکنند.روایت نیستند، بلکه محتوای آن را تأیید می

رهای ایشان مشهود است، از این قرار است که عمـل در ابتـدا بایـد بـر اسـاس اخبـار متـواتر لای نوشتالابه
(سنت قطعیه) باشد، و در صورت فقدان آن دو به اجماع امامیه، حکـم عقـل و ...، و در نهایـت تخییـر در 

).٣١٢/ ٣کند (ر.ک: مرتضی، رسائل الشریف المرتضی، انتخاب یکی از اقوال تمسک می
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الگوی اعتبارسنجی ارائه شده از جانب اساتید خود را بـا یـک اشـکال عمـده مواجـه شیخ طوسی.٢

انـد از کننـد عبارتقرائن همراه با خبر که بـر صـحت آن دلالـت می«دانست و آن عبارت بود از اینکه: می
ا بـه کـار هـدانیم که این قرائن در جمیع مسائلی که اخبار آحـاد در آنکتاب، سنت، اجماع و تواتر؛ و ما می

رفته است، موجود نیست؛ زیرا اخبار آحاد بیش از آن هستند که قابل شمارش باشند و در کتب و تصانیف و 
ها ممکن نیست که به قرآن، سنت متواتره و اجماع استدلال کرد و لذا فتاوای امامیه موجودند و در تمامی آن

کسی بگوید در نبود قرائن بر اساس مقتضای ادعای وجود قرائن در جمیع مسائل ادعایی محال است. و اگر 
کنم، باید اکثر اخبار و احکام را ترک کند و این چیزی اسـت کـه اهـل علـم از آن رویگـردان عقل عمل می

). از این عبارت شیخ طوسی آشکار است که وی اشـکال ١٣٥/ ١(طوسی، العدة فی أصول الفقه، » هستند.
نست که وی با کنارزدن بسیاری از اخبار به ناچار به عقل و اصول داعمده رویکرد سیدمرتضی را در این می

پسندد.کند و شیخ طوسی این دوری از اخبار را نمیعملیه تمسک می
اند، حـال اینکـه وقتـی ترین جوامع حدیثی شیعه تلقـی شـدهطبق یک تلقی رایج، کتب اربعه کهن.٣

نویس را داشته و فاقـد هرگونـه ها حکم چرکناصحاب ائمه (ع) دست به نگارش اصول زدند، از آنجا که ای
های خـود را مکتـوب و بلکه به دلیل ترس از فراموشی در اولـین فرصـت، راویـان شـنیده-بندی بودند باب
، با فاصله کمی همین اصول توسط خود راوی و یا دیگران به صـورت کتـابی مبـوب درآمدنـد و -کردندمی

ود اصول به مرور زمان با از دست دادن فلسفه وجودی خود رو به (و لذاست که خ١مصنفاتی را شکل دادند
مانده تـا عصـر حاضـر همچـون گانه باقیفراموشی گذاردند و احتمالاً به همین دلیل است که اصول شانزده

اصل زید نرسی، اصل زید زراد و ... غالباً در شمار اصول تضعیف شده قرار دارند و به دلیل عدم ورودشـان 
اند) و حتی برخی در این بین جوامعی را پدید آوردنـد کـه بـا نگـاهی تا عصر اخیر محفوظ ماندهبه جوامع 

برخورد.» الجامع«توان به بسیاری از کتب با نام اجمالی به کتب رجال می
توان به دو دسته تقسیم کرد: یکی جوامع و مصـنفات برگرفتـه از مصنفات پیش از کتب اربعه را می.٤

رد عمل امامیه و دیگری مصنفات شامل روایات غیرمشـهور کـه غالبـاً بـه عنـوان کتـب اصول و روایات مو
روند و پیش از شوند. بنابراین کتب اربعه در حقیقت جوامع ثانویه حدیثی به شمار میشناخته می» النوادر«

بـه عنـوان جوامـع هـا توان از آنبه رشته تحریر درآمده بود که می-البته نه به این گستردگی–ها جوامعی این
توان از آیت الله بروجردی نام برد کـه بـه ایـن امـر توجـه متقدم (و یا اولیه) حدیثی نام برد. از معاصران می

). بنابراین بر خلاف تصور رایج که کتـب اربعـه را ٧زاده خراسانی، نامه آستان قدس، اند (ر.ک: واعظداشته
صل گردآوری مصنفات پیش از خود هستند و این مطلـب بـا دانند، این کتب عمدتاً حابرگرفته از اصول می

.٣٣-٨، ٥١، علوم حدیث، شماره»نویسان پیش از کلینیجامع«برای مشاهده جوامع حدیثی پیش از کافی ر.ک: طباطبایی و رضا داد، ١



111شمارةفقه و اصول162
/ ١(ر.ک: صدوق، من لا یحضره الفقیه، شودآشکار می» من لا یحضره الفقیه«نگاهی گذرا به مقدمه کتاب 

٣.(
هـا دانست که آنتر گذشت، شیخ طوسی اشکال عمده رویکرد اساتیدش را در این میچنانکه پیش.٥

کننـد و وی ایـن دوری از اخبـار را به ناچار به عقل و اصول عملیه تمسـک میبا کنارزدن بسیاری از اخبار
زند کـه هـم شـامل احادیـث مشـهور و مـورد عمـل پسندد. بنابراین شیخ دست به تألیف جوامعی مینمی

اصحاب باشد و هم احادیث غیرمشهور (نوادر) را در برگیرد. از اینرو صاحبان کتب اربعـه مصـنفاتی را بـه 
تر از جوامع پیشین را مند بودند، بلکه جامعیتی گستردهتر بهرهریر درآوردند که نه تنها از نظمی دقیقرشته تح

نیز داشتند. لذا فرق عمده طوسی با مفید و مرتضی در این است که شیخ طوسی بـر خـلاف اسـاتیدش بـه 
تـوان در پای این مـدعا را میکند. رد احادیث غیرمشهور و به تعبیر بهتر به احادیث کتب نوادر نیز عمل می

در نقد یکی از مسـتندات روایـی شـیخ طوسـی اینگونـه » السرائر«آثار امثال ابن ادریس دید. وی در کتاب 
اند و کسـانی نیـز کـه آن را در کتـب خـود این حدیث را فقط تعداد کمی از اصحاب امامیه آورده«آورد: می

ند. شیخ مفید، سیدمرتضی و دیگر محققان امامیـه نیـز متعـرض ااند، در باب نوادر به ذکر آن پرداختهآورده
همچنـین اگـر بـه ).٢٦٦/ ٣(ابن ادریـس، السـرائر، .» انداند و آن را در کتب خود نیاوردهاین روایت نشده

شـود کـه ایشـان نیـز همـین رویکـرد را دنبـال رجوع کنیم، آشـکار می» من لایحضره الفقیه«مقدمه کتاب 
کردند.می

کند و شاگردی شیخ مفید را کـرده اسـت و تنفس می» اصالت قرائن«ی در درون مکتب شیخ طوس.٦
کاملاً طبیعی است که به این مکتب گرایش داشته باشد. اما از طرف دیگر بر خـلاف اسـاتیدش کـه صـبغه 

تری نسبت بـه اسـاتیدش دارد. بنـابراین اگرچـه تری دارند، شیخ طوسی تمایلات حدیثی عمیقکلامی قوی
های فقهی اساتید وی نقشی پررنگ دارد، امـا شـیخ طوسـی ایـن ک به عقل و اصول عملیه در استنباطتمس

تری را در اجتهـاد محـوریپسندد و قصد دارد مدلی را ارئه دهد تا با تمسک به آن احادیث نقشرویه را نمی
ایفا کنند.

د پیروان حجیت اخبار آحـاد شیخ طوسی صفت راوی را که در حکم معیار پذیرش خبر در نز«از اینرو 
توضیح اینکه:». کند.ای در کنار سایر قرائن مطرح میمطرح بود، به عنوان قرینه

از دیدگاه سیدمرتضی کسانی که قائل به وجوب عمل به خبر واحدند، صفت راوی از جهت عـدالت و 
ایشـان تـابع علـم بـه گوید اخبار آحاد حجت نیستند، عمـل امانت برای ایشان مهم است؛ اما کسی که می

) و لـذا شـرط عـدالت ٥٥٥/ ٢صدق راوی است، خواه مؤمن باشد، یا کافر و یا فاسق (مرتضی، الذریعـة، 
مربوط به اخبار آحاد (و نه متواتر) است، چراکه در اخبار متواتر عدالت روای شرط نیسـت، بلکـه تـواتر بـا 
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). از اینـرو ٣١١/ ٣الشـریف المرتضـی، شـود (مرتضـی، رسـائل روایت فاسق و بلکه کـافر نیـز ثابـت می

پـذیرد کند و خبـر واحـد را حتـی اگـر راوی آن عـادل باشـد، نمیآوری میسیدمرتضی خبر را مقید به علم
)، اما از طرف دیگر خبر محفـوف ٢٦٩/ ٣؛ مرتضی، رسائل الشریف المرتضی، ٣٧٥(مرتضی، الانتصار، 

کند.قی به قبول میآور را حتی اگر از کافر باشد، تلبه قرائن علم
کردند و اکثر روایات نقل شیخ مفید و سیدمرتضی فقط به احادیث مشهور و مورد عمل امامیه عمل می

/ ٣و ٢٦/ ١دانستند (مرتضی، رسائل الشریف المرتضی، شده از اصحاب امامیه را متواتر و موجب علم می
امامیـه را بـه دو دسـته مشـهور و غیرمشـهور رسد اگرچه امروزه ما اخبـار وارده در کتـب ). به نظر می٣١٢

کنیم، اما در گفتمان مکتب یقین، ایشان روایات اصحاب امامیـه را بـه دو دسـته متـواتر و (نوادر) تقسیم می
کردند. لذا در این مکتب سیدمرتضی معتقد است که عمل در ابتدا باید بر اسـاس اخبـار مشهور تقسیم می

آن به اجماع امامیه، نص کتاب، حکم عقل و در نهایت تخییر بین انتخاب متواتر باشد، و در صورت فقدان 
). شیخ طوسـی نیـز کـه ٣١٢/ ٣کنیم (مرتضی، رسائل الشریف المرتضی، اقوال مختلف مخیر تمسک می

ته از همین گفتمان است، احادیث موجود در کتب النوادر را مشهور دانسته و در هنگام تعـارض بـین برخاس
اخبار سایر مصنفات با این اخبار، قائل به تقدم اشهر بر مشهور است.

بنابراین شیخ طوسی بر خلاف سیدمرتضی و شیخ مفید نه تنها روایات متـواتر، بلکـه روایـات مشـهور 
کتب خود گردآورده است؛ چنانکه ابن ادریس در مواردی به این مهم توجه داده و بـه شـیخ (نوادر) را نیز در

گیرد که چرا بر خلاف اساتید خود از کتب نوادر نیز روایت نقل کرده است (بـرای نمونـه طوسی اشکال می
ا در پـذیرش ). باید توجه داشت که سیدمرتضی از آنجا که علم و یقـین ر٢٦٦/ ٣رک: ابن ادریس، السرائر، 

دانسـتند. امـا کردند و شـهرت را قـاطع عـذر نمیدانستند، لذا فقط به اخبار متواتر عمل میاخبار معتبر می
(و به تعبیر خودشـان مشـهور و » النوادر«شیخ طوسی (و همچنین صاحبان سایر کتب اربعه) روایات کتب 

.اندنه متواتر) را نیز در میان سایر احادیث کتاب خود گنجانده
نوشته است، سخنی درباره شیوه خود و اینکـه » تهذیب الاحکام«شیخ طوسی در مقدمه کوتاهی که بر 

) و نظریات خـود را مبتنـی ٣/ ١استدلالش را بر چه چیزی بنا کرده است، آورده (طوسی، تهذیب الاحکام، 
ائن دال بر صحت) و اجمـاع، اخبار متواتر و اخبار همراه با قر(داند: ظاهر قرآن، سنت قطعیبر این ادله می

ثم أذکـر بعـد ذلـک مـا ورد مـن أحادیـث أصـحابنا «کند: اند، و بعد اضافه میآور و یقینیکه جملگی علم
، یعنی بعد از بیان این ادله علمی و قاطع عذر، احادیث مشهور اصـحابمان (روایـات »المشهورة فی ذلک.

کنیم).ها استدلال میکنم (نه اینکه به آنکتب النوادر) را نیز ذکر می
شود و آن این است کـه اخبـار اما این تمام ماجرا نیست. شیخ با این کار با یک مشکل بزرگ روبرو می
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آور و قاطع عذر باشند و هر خبری که موجب علم نشود، ناگزیر موجب عمـل هـم نخواهـد شـد؛ باید علم

مند و یا محفوف به قرائن باشند. در اینجـا اتر بهرهحال اینکه به ناچار در این گفتمان اخبار باید یا از شرط تو
ای را برای تأیید مستندات روایی خود بیان کند و از اینجاست که مباحـث سـندی و صـفات شیخ باید قرینه

شود.مطرح می» اصالت قرائن«راوی در گفتمان 

چیستی یقین از دیدگاه شیخ طوسی
سنجی این لغت بـا یـک نکته توجه داشت که ما در مفهومدرباره چیستی مفهوم علم و یقین باید به این

دهد تا دایره مفهومی این لغت را توسعه دهند و منطقه الفراغ روبرو هستیم که این اختیار را به دانشمندان می
الاسـس المنطقیـه «یا تضییق نمایند. توضیح اینکه: همانگونه که برخـی همچـون شـهید صـدر در کتـاب 

)، سه معنا بـرای یقـین ٣٢٧-٣٢٢اند (ر.ک: صدر، الاسس المنطقیه للاستقراء، ین کردهنیز تبی» للاستقراء
متصور است:

ذاتی)؛ این قسم از یقین عبارت است از جزم انسان به یـک گـزاره، بـه -شناختی (روانییقین روان.١
آن اسـت. در نحوی که احتمال هیچ گونه شک یا خلافی داده نشود. چنین یقینی، حالتی روانـی در دارنـده

کند که از چه طریقی این یقین، مطابقت آنچه مورد یقین است با واقع، شرط نگردیده و از آنجا که فرقی نمی
تواند بسیاری از خرافات را نیز دربرگیـرد (مهـم دسـتیابی بـه یقـین اسـت و نـه طریـق آید، میبه دست می

و دیگری مُدرَک و واقعیت، اما در قسم از یقین بـر دستیابی) و با اینکه یقین دو جنبه دارد، یکی فاعل شناسا 
کید شده است. جنبه فاعل شناسا تأ

ای از شـواهد و قـرائن موضوعی)؛ این نوع از یقین مبتنی بر مجموعه-شناختی (عینییقین معرفت.٢
ن شداست و برخلاف مورد پیشین وثاقت مبانی و منابع معرفت مهم هستند. این یقین را باید حاصل قربانی

احتمالات ضعیف پیش پای احتمالات قوی دانست و لذا برای دستیابی به این یقین باید شواهد لازم را برای 
اثبات مدعا در اختیار داشت و از آنجا که این یقین بر پایه شواهد و قرائن بنـا شـده اسـت، و ایـن شـواهد و 

ناء بشر متصور نیست و اگر شـواهد و قرائن نیز در اختیار همگان است، اختلاف زیادی در حصول آن بین اب
ها وجود ندارد و بالعکس. این نوع از مدارک از وثاقت لازم برخوردار باشند، دلیلی برای شک در مضمون آن

یقین، مورد پذیرش عقل است و کاربرد زیادی نیز دارد.
ن، ریاضی؛ این نوع از یقـین وصـف قضـایای یقینـی و برهـانی اسـت. در ایـن یقـی-یقین منطقی.٣

گردند. برای تحصیل این نوع از یقین، دو شوند و موجب یقین به نتیجه میمقدماتی از نظر منطقی مرتب می
اند.راه معرفی شده است: یکی برهان و دیگری استقراء، و برخی نیز کشف و شهود را نیز به آن افزوده
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گفتـار مفیـد، مرتضـی و طوسـی گانه مذکور، قسمی که در اینجا مد نظر ما است و در از بین اقسام سه

ها بدان معنا به کار رفته است، معنای دوم (یقین موضوعی) اسـت. ایـن علم، یقین، قطع و واژگان نظیر این
معنای از یقین یک برتری نسبت به معنای نخست (که صرفاً حالتی روانی است) دارد و آن این است که بـه 

بر پایه شـواهد و قـرائن، احتمـالات ضـعیف را پـیش پـای گیرد و مند صورت میای روشمند و ضابطهگونه
کند. اما از یک ضعف و کاستی نیز نسبت به معنای سوم برخوردار است. چراکـه احتمالات قوی قربانی می

شناختی) و ارتباط بـا فاعـل شناسـا (وجـه در سامانه یقین، دو جنبه ارتباط با خارج (وجه منطقی و معرفت
جنبه دوم، حالتی روانی است که دارای مراتب ضعیف و شدید اسـت. حـال .آیندشناختی) گردهم میروان

رسیدن به این حالت روانی، گاه بر اساس اموری است که شایستگی آفریدن چنین جزم و قطعـی را ندارنـد 
گردد) و گاه نیز معلول عواملی است که صلاحیت کسب (که باعث پدید آمدن یقین ذاتی و روانشناختی می

رجه از قطع را دارند (که فراهم آورنده یقین موضوعی است). با این وجود، ایـن نـوع از یقـین بـا یـک این د
مشکل روبرو است و آن این است که مبتنی بر حساب احتمالات بوده و لذا تحقق خلاف آن احتمـال دارد، 

گرچه این احتمال اندک و ناچیز باشند.
ل روانشناختی بر روی تحقق این نوع از یقین تاثیرگذار اسـت و بنابراین فاعل شناسا و به تعبیر دیگر عام

اند، طبیعی است کـه در یـک مسـئله واحـد و بـا یـک از آنجا که نفوس خلائق در این زمینه با هم مختلف
سلسله شواهد، قرائن و مدارک یکسان، شاهد مراتب مختلفی از ادراکِ دارای شدت و ضعف متفاوت از هم 

ها و روایات محفوف به قرائن، برای برخی یقین حاصل کننـد، کن است برخی از گزارشباشیم. از اینرو مم
آور قلمـداد اما برای برخی دیگر خیر و کاملاً محتمل است که خبری برای عالمان سده چهارم و پنجم علـم

کـه در آن گـوییم ای از تاریخ سـخن میشود، اما برای متفکران اعصار دیگر خیر؛ خصوصاً اینکه ما از برهه
های متعددی را شاهدیم که حداقل بخشی از اخبار آحاد وارده در سنت را قطعی و محفوف به قـرائن جریان

حـزم آندلسـی، (بـرای نمونـه ر.ک: ابنتـوان بـه فقهـای ظـاهری کنند که در این زمینه میآور تلقی میعلم
اشاره ) ۲۹۸/ ١ة فی أصول الفقه، التبصرزی، (شیراو اصحاب حدیث )۱۰۸/ ۱الإحکام فی أصول الأحکام، 

شود.های بعد نیز از جانب اخباریان امامیه همین رویکرد تکرار میکرد و در سده
با این توضیحات کاملاً محتمل است که در گفتمـان آن عصـر، یقـین مراتـب مختلفـی همچـون ظـن 

نیـز از یقـین مراتـب غالبی، اطمینان، قطع و ... را شامل شود و شـیخ مفیـد، سیدمرتضـی و شـیخ طوسـی 
مختلف و متعددی از ادراک را اراده کرده باشند. باید توجه داشت که با توجه به گفتار شیخ طوسی در کتاب 

فأمـا «گویـد: ، که خبر واحد را در اعتبار همچون قیاس برشمرده و می»الاقتصاد الهادی الی طریق الرشاد«
» عندنا، و قد بینا ذلک فی أصول الفقـه و غیـره مـن کتبنـا.أخبار الآحاد و القیاس فلایجوز أن یعمل علیهما 
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گاه در اندیشه شـیخ طوسـی تبـدل رأی صـورت نگرفتـه گردد که هیچ)، معلوم می١٨٨(طوسی، الاقتصاد، 

رود و لذا گفتار وی در کتاب اصولیشان (العدة فی است؛ چراکه این کتاب جزء آخرین آثار وی به شمار می
تفسیر » عدم حجیت اخبار آحاد«ای هماهنگ با نظریه هایشان باید به گونهسایر کتابأصول الفقه) و نیز در

شود، خصوصاً اینکه اگر بپذیریم که شیخ قائل به عدم حجیـت خبـر واحـد اسـت و در ایـن زمینـه ادعـای 
اجماع کرده است، ثمره این قول این است که وی در اکثر آثار خود مخالف اجماعی عمل کـرده اسـت کـه 

ود مدعی آن است.خ
بنابراین هرگاه شیخ سخن از عدم حجیت اخبار آحاد به میان آورده است، از یقـین و علـم آن چیـزی را 
اراده کرده است که استادش سیدمرتضی بیان کرده بود و هرگاه به مخالفت با اسـتاد خـود برخاسـته، مرتبـه 

ظاهراً مراد سیدمرتضـی از یقـین، اطمینـان و متفاوتی از علم با آنچه استادش بیان کرده را قصد کرده است.
) به این امـر اشـاره کـرده و ٣٣١/ ١سکون نفس بوده است؛ چنانکه شیخ انصاری (انصاری، فرائد الأصول، 

داند.این وجه را برای جمع میان کلام شیخ و سید بهترین وجه می
اخبار آحادی کـه سـببی بـا آن همـراه در تأیید این برداشت باید به این مطلب اشاره کرد: به عقیده نظّام 

/ ١؛ شیرازی، التبصرة فی أصـول الفقـه، ٣٩/ ١شود (شیرازی، اللمع فی أصول الفقه، باشد، موجب علم می
گوید: اگر خبر به همراه اسبابش موجـب علـم )؛ اما سیدمرتضی با انتقاد از این شیوه نظام معتزلی می٣٠٠

). از ایـن عبـارت سیدمرتضـی آشـکار ٥١٧/ ٢تضـی، الذریعـة، شد، انکشافش از باطل مجاز نبود (مرمی
منطقی آن (که غیر قابل نقض است) را برداشت کرده -شود که وی در گفتار نظام، از علم معنای ریاضیمی

دانیم در کند؛ حال اینکـه مـیاست و لذا این مطلب را که اخبار همراه با قرینه و سبب، علم آورند، را رد می
آور باشد، فقط اخبار متواتر و محفـوف بـه قـرائن د و سیدمرتضی، از آنجا که خبر باید علممکتب شیخ مفی

اند و قطعاً مراد ایشان از علم، معنایی اسـت غیـر از آنچـه کـه نظـام معتزلـی (البتـه طبـق برداشـت حجت
آورد، سیدمرتضی) اراده کرده است. بنابراین هرگاه شیخ سخن از عـدم حجیـت اخبـار آحـاد بـه میـان مـی

همچون سیدمرتضی، از یقین، اطمینان و سکون نفس را اراده کرده است؛ و هرگـاه از حجیـت اخبـار آحـاد 
گوید، مرادش جزم بی هیچ احتمال خلاف در آن است.سخن می

چند پرسش بنیادین
تر گذشت، مبتنی بر اندیشه سیدمرتضی شرط عدالت مربوط به اخبار آحاد (و نـه متـواتر) چنانکه پیش

است، چراکه در اخبار متواتر عدالت راوی شرط نیست، بلکه تواتر با روایت فاسق و بلکـه کـافر نیـز ثابـت 
و به تعبیر خود وی مشهورات (و نه متـواترات) را بـه » النوادر«شود. اما وقتی شیخ طوسی روایات کتب می
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آوری هـا را بـه درجـه علـمه آن، آنای دارد تا با تمسک بـکند، ناگزیر نیاز به قرینهمستندات خود اضافه می

کند. بنـابراین شـیخ طوسـی نیـز در درون را مطرح می» از عدول طائفه بودن«برساند و از اینجاست که قید 
ای در کنـار سـائر قـرائن مطـرح گفتمان اصالت قرائن قرار دارد و مباحث سندی در کلام وی به عنوان قرینه

خـورد، و تعارضاتی نیز که در کـلام شـیخ طوسـی بـه چشـم میشده است. با پذیرش این مطلب ابهامات 
شود:ها اشاره میترین آنای از مهمشود، که در اینجا به پارهمرتفع می

چرایی تناقض در رأي شیخ طوسی
ها را فاقـد داند و در برخی دیگر از آثار خود آنای از آثار خود اخبار آحاد را حجت میچرا شیخ در پاره

دانسـتند کـه یـا شیخ مفید و سیدمرتضی خبری را دارای حجیـت میدر پاسخ باید گفت: اند؟دحجیت می
متواتر باشد و یا محفوف به قرائن. از منظر ایشان اخباری دارای این ویژگی هستند که در مصنفات و اصـول 

قـل، اجمـاع و معتبره شیعه موجود باشند و دیگر قرائنی نیز که در قالب موافقت با کتاب، عمل اصـحاب، ع
اما شیخ طوسی قرائن را در دو کنند.اند، موید اصل روایت نیستند، بلکه محتوای آن را تأیید می... بیان کرده

دهد و لذا دو دسته قرائن را مد نظر دارد، که از این قرارند:مرحله مورد بررسی قرار می
را کـه در ایـن آثـار موجـود وجود روایت در مصنفات و اصول معتبره شیعه؛ شیخ طوسی روایـاتی )١

داند.باشند، در زمره اخبار متواتر و محفوف به قرائن قرار داده و از دایره خبر واحد خارج می
گردآوری کرده اسـت و فاقـد قـرائن » النوادر«معیارهای سندی؛ شیخ طوسی روایاتی را که از کتب )٢

ول طائفـه امامیـه باشـد، در زمـره اخبـار آورند با تمسک به معیارهای سندی و اینکه راوی بایـد از عـدعلم
گنجاند.محفوف به قرائن می

آورد که اخبار آحاد حجت نیسـتند، با این مقدمه باید گفت: وقتی شیخ طوسی سخن از این به میان می
دانـد کـه یـا که دیدگاه ایشان و نیز اساتید وی نیز همین است، به این دلیل است که او اخباری را حجت می

اشند و یا محفوف به قرائن، که البته ایشان قرائن را از لحاظ مصداق توسعه داده و معیارهای سندی را متواتر ب
انـد، گوید که اخبار آحاد حجتگنجاند. اما وقتی شیخ طوسی از این مطلب سخن مینیز در زمره قرائن می

گفتـار وی نـاظر بـه مـدعیات ها را اراده کرده اسـت و ایـنوی اخبار آحاد خالی از قرائن دال بر صحت آن
نـاظر بـه » العـده فـی الاصـول«سیدمرتضی است، چنانکه از عبارات وی نیز کاملاً آشکار است که کتاب 

گوید اخبـار آحـاد (فاقـد قـرائن) سیدمرتضی نگاشته شده است. از اینرو هرگاه شیخ طوسی می» الذریعه«
اند و یدش شیخ مفید و سیدمرتضی مد نظـر داشـتهاند، از قرائن آن چیزی را اراده کرده است که اساتحجت

دهد. حال اینکه وی با اسـاتید خـود اخـتلاف مبنـایی نـدارد و لذا نظر خود را مقابل نظر اساتیدش قرار می
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دیدگاه وی نقطه مقابل اساتیدش نیست؛ بلکه وی با توسعه مصداقی قرائن، معیارهای سندی را نیز در زمـره 

» النـوادر«دهد تا با این راهکار بتواند با استفاده از روایات وارده در کتب قرار میقرائن دال بر صحت اخبار 
برده و کمتر به سوی عقل و اصول عملیه، که نقشی پررنگ را در آثار سیدمرتضی ایفا از روایات بیشتری بهره 

کنند، برود.می
لت دارند:به تعبیر دیگر، دو دسته قرائن بر صدور خبر واحد از معصوم (ع) دلا

قرائن خارجی همچون وجود روایت در کتابی که به امام (ع) عرضه شده یا در اصلی معتبر موجود )١
باشد و ... که مورد تاکید شیخ مفید و سیدمرتضی هستند.

» النوادر«قرائن داخلی همچون معیار سندی (وثاقت روات) که شیخ طوسی روایاتی را که از کتب )٢
اند را با تمسک به ایـن قـرائن در زمـره اخبـار محفـوف بـه قـرائن قرائن خارجیگردآوری کرده است و فاقد 

گنجاند.می

چگونگی رفع تعارض اجماع ادعایی طوسی و مرتضی
تعارض بین دو اجماع ادعایی و متناقض از جانب سیدمرتضی و شیخ طوسی، مبتنی بر عدم حجیت و 

ه منظور ایجـاد توافـق بـین اینـدو ادعـای اجمـاع هایی بتلاششود؟ حجیت اخبار آحاد، چگونه مرتفع می
) که اکثر این وجوه جمع بین دو ادعای اجمـاع در ١٢٩-١١١صورت گرفته (ر.ک: حب الله، نظریه السنه، 

کنند تا ادعای اجماع شیخ طوسی مبتنـی بـر حجیـت اند و آن این است که غالباً سعی مییک نکته مشترک
کنند و لذا به دنبال ارائه قرائتی از اجماع ادعایی سیدمرتضی هستند که با اخبار آحاد را مطابق با واقع فرض

اجماع ادعایی شیخ طوسی سازگار باشد و از طرف دیگر مؤیدات متعددی برای تأیید اجماع ادعـایی شـیخ 
د و بـا تر گذشته و نیز مؤیدات ارائه شده، ناکارآمدنگانه پیشاند. حال اینکه غالب وجوه نهطوسی ارائه کرده

).١٤٥-١١١اشکالات متعددی مواجه هستند (رک: حب الله، نظریه السنه، 
اند، بینانه داشتهدر این بین نیز کسانی همچون امام خمینی که به ادعای اجماع شیخ طوسی نگاهی واقع

ون ) و برخی دیگر همچ١٩٠/ ٣اند (ر.ک: تقوی اشتهاردی، تنقیح الأصول، به موهون بودن آن تصریح کرده
) نیز ادعای اجماع شیخ را فقط در صورت کشف قطعـی ١٩٣/ ٣نائینی (کاظمی خراسانی، فوائد الاُصول، 

ها نیز برخی مثل شهید اول (شهید اول، ذکری الشیعه، تر از ایندانند. پیشایشان از رأی معصوم حجت می
) و ... بـه گـرایش اکثریـت ٩١؛ شیخ بهایی، زبده الاصـول، ٣) و شیخ بهایی (شیخ بهایی، الوجیزه، ٤٩/ ١

اند. از طرف دیگر نگاهی گذرا به تالیفـات عالمـان شـیعه از شیعه به عدم حجیت اخبار آحاد تصریح کرده
دهد که جملگی قائل به عـدم حجیـت زمان شیخ مفید تا عصر محقق حلی و پیدایش مکتب حله نشان می
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اند.ور امامیه نسبت دادهاخبار آحادند و برخی از ایشان این مطلب را حتی به جمه

بنابراین برخلاف رویکرد رایج در ایجاد توافق بین دو اجمـاع کـه سـعی در تأویـل گفتـار سیدمرتضـی 
تر است و ایـن اجمـاع ادعـایی رسد اجماع ادعایی از جانب سیدمرتضی با واقع هماهنگدارند، به نظر می

شیخ نیز در غالب آثار خود، نظری متناقض با شیخ طوسی است که نیاز به تأویل دارد، خصوصاً اینکه خود
اش دارد و حتی برخی از گفتارهای وی مشعر به اعتراف به اجماع بر عدم حجیت اخبار آحاد اجماع ادعایی

تر به صواب است. حتـی اگـر تنـاقض اجمـاع در بین امامیه است. بنابراین تأویل کلام شیخ طوسی نزدیک
اوت درباره ایندو باید گفت: با توجه به مردد عمـل کـردن شـیخ در رأی طوسی و مرتضی را بپذیریم، در قض

شود که این مساله حتی برای شیخ نیز واضح نبـوده و ایـن امـر، احتمـال اسـتنباطی بـودن خود، آشکار می
بود، چرا شیخ بـین نظریـات مختلـف در کند و الا اگر مسأله تا این حد واضح میاجماع وی را تقویت می

گذر بود.
ا این مقدمه باید گفت: بین ایندو ادعای اجماع تعارضی در کار نیست. بلکه هر دو در یـک سـخن بـا ب

انـد. ادعـای اجمـاع هم همنوا هستند و آن عبارت است از اینکه اخبار متواتر و محفـوف بـه قـرائن حجت
نوشـته سیدمرتضی بر عدم حجیت اخبار آحاد ادعایی صحیح است که هم واقعیت خـارجی، شـامل آثـار 

های معاصران ایشان از مخالفـان شـیعه دربـاره اندیشـه شده از زمان شیخ مفید تا محقق حلی و نیز گزارش
)، آن را تأییـد ٢١١امامیه در مواجهه با اخبار آحاد (بـرای نمونـه ر.ک: شـیرازی، اللمـع فـی أصـول الفقـه، 

ذهب معظم الروافض و مـن «ویند: گ) با آگاهی نسبت به این اختلاف می٤٧٨کند؛ و امثال جوینی (م می
(جـوینی، التلخـیص فـی » تبعهم من أهل المذاهب إلی أن خبر الواحد لایقتضی العلم و لایوجب العمـل

).٣٢٦/ ٢أصول الفقه، 
گـردد ) نیز آشکار می٥/ ١همچنین از برخی از آثار خود شیخ طوسی (ر.ک: طوسی، تهذیب الأحکام، 

قائـل بـه » اصالت قـرائن«ه است. بنابراین شیخ طوسی نیز مبتنی بر مکتب که وی نیز این مدعا را تأیید کرد
آورد و سخن از حجیت اخبار آحاد به میان مـی» عده الاصول«عدم حجیت اخبار آحاد است؛ اما وقتی در 

داند، از قرائن آن چیزی را اراده کـردهآور نباشند، حجت میلذا اخبار آحاد را حتی اگر محفوف به قرائن علم
است که سیدمرتضی مد نظر داشته است. اما خود ایشان با قرار دادن معیارهای سندی در کنار سایر قـرائن، 
همان اخباری را که از نظر سیدمرتضی در شمار اخبار آحادنـد را در زمـره اخبـار محفـوف بـه قـرائن قـرار 

خ بـا بیـان سـیره عملـی امامیـه دهد و لذا تنها اختلاف ایندو در تضییق و توسعه دایره قرائن اسـت و شـیمی
توانـد در دهد که معیار سندی نیز در کنار سایر قـرائن می) نشان می١٤١/ ١(طوسی، العدة فی أصول الفقه، 

تشخیص صحت و سقم یک روایت و در نتیجه حصول علم از آن دخیل باشد.
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علت پذیرش اخبار راویان غیرامامی از جانب طوسی

(طوسـی، العـدة فـی أصـول خود که باید راوی از عدول طائفـه باشـدچرا شیخ طوسی علارغم مبنای
کند؟ همین امر موجب شده تـا ، در بسیاری از موارد اخبار غیر ایشان را نیز تلقی به قبول می)١٠٠/ ١الفقه، 

).٣٩٢/ ١و ٤٤١/ ٥(ر.ک: ابن ادریس، السرائر، امثال ابن ادریس بارها به این امر اشکال کنند
شود، اما باید توجه داشت حتـی اگـر تعارضـات در ینگونه در آراء رجالی شیخ نیز یافت میتعارضاتی ا

آراء رجالی طبیعی و قابل توجیه جلوه کند، در این موضع چنین ادعایی تا حدودی دشوار است؛ چراکه بعید 
باشد (چیزی انگاری شدهاست که شیخ مبنای خود را در پذیرش اخبار فراموش کرده باشد و گاه دچار سهل

رسد حقیقتـاً شـیخ طوسـی در عملکـرد که در جزئیات توثیقات رجالی محتمل است). بنابراین، به نظر می
دچار تعارض نشده است، بلکه الگوی ارائه شده از جانب شیخ طوسی به خوبی فهم و تفسیر نشده است.

کردند و بره شیعه استفاده میامثال شیخ مفید و سیدمرتضی فقط از روایات وارده در جوامع و اصول معت
دانستند. امـا های سندی مینیاز از بررسیبا توجه به متواتر و محفوف به قرائن بودن این روایات، خود را بی

اما نکته مهـم اینجاسـت .نیز بهره برد» النوادر«شیخ طوسی با توسعه دایره روایات معتبره، از احادیث کتب 
ای بر صحت روایات نقل شده از کتـب دل و امامی بودن) به عنوان قرینهکه شیخ طوسی از معیار سندی (عا

دهد، به این دلیل است که برد. بنابراین اگر گاهی شیخ معیار سندی را مورد توجه قرار نمیبهره می» النوادر«
ف بـه قـرائن و آن روایت را از اصول معتبره امامیه نقل کرده که روایات آن از نظر ایشان یا متواترند و یا محفو

نقل شده باشـد، حجیـت آن منـوط بـه وجـود » النوادر«اند. اما اگر روایتی از کتب نیاز از بررسی سندیبی
قرینه است و این قرینه چیزی نیست جز اینکه راوی آن از عدول طائفه باشد. از اینرو، از مجموع گفتارهـای 

اعتبار روایات ارائه داده است:توان نتیجه گرفت که وی دو نوع الگو برای تعیین شیخ می
عدم توجه به معیارهای سندی (مربوط به موردی که وی روایتی را از اصول و مصـنفات مشـهوره و )١

مورد عمل اصحاب نقل کند)
نقل کند)» النوادر«احراز عدالت و امامی بودن راوی (مربوط به موردی که وی روایتی را از کتب )٢

ها حکم به تواتر و در نزد سیدمرتضی موجود بوده است و مبتنی بر آنباید توجه داشت تمامی قرائنی که
که معاصـر وی –روی شیخ طوسی نیز کند، پیشمحفوف به قرائن بودن اخبار موجود در مصنفات امامیه می

بنای ها سند را ماعتنایی به آنگذرد و با بیها نمیتفاوتی از کنار آنقرار دارد و قطعاً شیخ طوسی با بی-است
دهد. از اینرو نباید شیخ طوسی را آغازگر راهی دانست که مکتب حلـه بعـدها آن را ادامـه کار خود قرار نمی

داد؛ چراکه همانگونه که از گفتار پیروان مکتب حله نیز آشکار است، ریشه رویکرد ایشان به مباحث سندی 
ها بر علمـای اعصـار بعـد و پوشیده بودن آنرفتن قرائن در زمانه ایشانو در نتیجه تنویع رباعی، به از دست
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ای در کنار گردد، حال اینکه در زمان شیخ طوسی این مشکل وجود نداشته و وی معیار سندی را قرینهبازمی

دانسته است.دیگر قرائن و بلکه در صورت فقدان سایر قرائن می

گیرينتیجه
برسی، ابن زهره حلبی، ابـن شهرآشـوب، ابـن نگاهی گذرا به آثار شیخ مفید، سیدمرتضی، ابن براج، ط

زمان شیخ مفید تا زمان پیدایش مکتب حلـه پـارادایمی دهد که ازادریس حلی، محقق حلی و ... نشان می
داند.در درون گفتمان امامیه حاکم است که اخبار آحاد را حجت نمی

ا مطرح کرده اسـت، امـا نظریه حجیت خبر واحد ر» العده«و » الاستبصار«های شیخ طوسی در کتاب
کند.میدر همین کتب نیز عباراتی دارد که حکایت از عدم حجیت اخبار آحاد 

شیخ طوسی در اکثـر آثـار خـود همچـون التبیـان، الخـلاف، المبسـوط، تهـذیب، الاقتصـاد و حتـی 
های الاستبصار و العده، نظریه عدم حجیت اخبار آحاد را پذیرفته است.هایی از کتاببخش

دانـد از: با اساتیدش (مفید و مرتضی) در یک گفتمان قرار دارند که سنت معتبـره را عبـارت میطوسی
؛ اما شیخ طوسی با پذیرش این تعریـف، مفـاهیم بنیـادین آن را »حجیت خبر محفوف به قرینه مفید یقین«

ای حصول یقین.دهد و هم معیاری متفاوت بربازتولید کرده، هم تبیینی جدید از چیستی قرینه ارائه می
را آغازگر وی ای در کنار سائر قرائن مطرح کرد. بنابراین نباید شیخ طوسی معیار سندی را به عنوان قرینه

راهی دانست که مکتب حله بعدها آن را ادامه داد؛ چراکه ریشه رویکرد مکتب حله بـه مباحـث سـندی بـه 
گردد.پوشیده بودن قرائن بر علمای آن اعصار بازمی
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676), we have witnessed an approach within the Imāmiyya discourse,
which, by non-acceptance of traditions narrated by a single sources
(āḥād), suffices with traditions narrated by several sources
(mutawātir) and wrapped in evidences. In the meantime, Shakh Ṭūsī
has not only considered as valid the āḥād traditions in his book, Al-
‘Udda fī Uṣūl al-Fiqh, but has also claimed consensus in this respect,
a claim that is in contradiction to the consensus claimed by Sayyid
Murtaḍā. To resolve this contradiction various patterns have been
presented by the Imāmiyya scholars. A brief look at the collected
works of Shaykh Ṭūsī indicates that he too has not been committed
to his claimed consensus and has preferred the view of invalidity of
the āḥād traditions in most of his works. Such evidences suggest that
instead of interpreting the discourse of Sayyid Murtaḍā, one should
turn to a new explanation of Shaykh Ṭūsī’s view about the way to
encounter āḥād traditions. It seems that Ṭūsī is also within discourse
of Mufīd and Murtaḍā. Since his masters’ approach would result in
putting aside a great part of the sunna and therefore turning to the
verdict of intellect and scholarly principles, he has presented a new
version of “principality of evidences school” (Mufīd’s and Murtaḍā’s
school) so that by relying on it to make some development in
accepting traditions.
Keywords: Shaykh Ṭūsī, Shaykh Mufīf, Sayyid Murtaḍā, isolated
tradition, principality of evidences.
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of knowledge denial, which due to the silence of the legislator and the
jurists’ diversity of views, studying its outcomes requires further in-
depth consideration to achieve the above-mentioned propositions.
The oath of knowledge denial is in fact a decisive (battī) oath that can
comprise of specific effects on the claim of knowledge and the main
claim. Similarly, in case of refusal, it can have considerable effect on
the claim in terms of rejecting the oath and swearing rejected oath by
the claimant. Also, by accepting the existence of some similar effects
between the oath of knowledge denial and other types of oath, the
exemption from swearing a decisive oath and the non-provability of
the main claim by swearing is considered to be among the specific
effects of the oath of knowledge denial.
Keywords: effects, oath, knowledge denial, jurisprudence, Iran’s law.

How Shaykh Ṭūsī Encountered the Discourse of Mufīd and Murtaḍā
on the “Validity of an Isolated Tradition”

Dr. Hamed Mustafawifard, Ph.D. Graduate of the Qur’ān and Ḥadīth
Sciences, Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Sayyid Kazem Tabatabaeipour, (Corresponding Author),
Professor, Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Gholamreza Ra’isiyan, Associate Professor, Ferdowsi University
of Mashhad
From the age of Shaykh Mufīd (d. 413) up to Muḥaqqiq Ḥillī (d.
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society’s economic needs have played a role in creating this legal
principle, whether applying this principle and the legal articles rooted
in this principle are absolutely justifiable, or whether the necessity of
economic efficiency of this legal principle would restrict the range of
applying this principle, are the questions that this paper has
addressed with economic qualitative analysis of the above-mentioned
principle; and answering them will help clarifying the practical
function of the principle of the prohibition of consuming property
wrongfully in market and society.
Keywords:  the legal principle of “prohibition of consuming property
wrongfully”, economic efficiency, cost-benefit.

The Impacts of Oath of Knowledge Denial in Jurisprudence and
Iran’s Law

Dr. Homayun Mafi, (Corresponding Author), Assistant Professor,
University of Judicial Sciences and Administrative Services
Reza Rezaee Moqaddam, M.A. in Private Law, Mazanderan
University
The proofs presented to the court of justice for proving or defending
a legal case, if proved effective, have certain impacts that the necessity
of knowing them in order to timely use the “proof” in legal procedure
and success in it cannot be ignored. Among these proofs is the oath
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Despite the fact that the principle of conditionality of puberty in
transactions is approved by the intellectuals of the world, its rulings
and regulations are not one and the same. It is tried in the present
article to study the concept of puberty and its signs and to prove that
the puberty mentioned in jurisprudence, which is a precondition for
the soundness of transactions, due to its exclusiveness to human
physical mechanism, cannot be considered as a condition for
soundness in transaction, which is among the rational and
conventional matters.
Keywords: puberty of the two parties, condition for the soundness of
transaction, conditionality of puberty in transactions.

Studying the Legal Principle of “Prohibition of Consuming Property
Wrongfully” from the Perspective of Law and Economy”

Shadi Kasnavi, Ph.D. Student of Oil and Gas Law, Tehran University
The legal principle of prohibition of consuming property wrongfully
as a general legal principle, which is the basis for many of the
jurisprudential rulings and legal articles, is rooted in ethical and
economic principles. It is essential that along with the ethical
principles and from the perspective of traditional law, the economic
dimension and the necessity of the efficiency of applying this rule to
be studied from an interdisciplinary angel of law and economy, as
well. Drawing attention to the questions as to what extent the
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One of the important jurisprudential and legal issues concerning
transactions is discussing the impact of illegitimate aspect in the
soundness or invalidity of transaction. The illegitimate aspect is the
ultimate cause of an interaction resulting in right of people or right of
God. It is attempted in this writing to present a universal outline of
the illegitimate aspects that comprising its various referents by
distinguishing between various types of illegitimate aspects as well as
paying attention to the intentional and unintentional topics in
transactions, and to specify the status of various types of transactions
having an illegitimate aspect. It seems that in transactions having an
illegitimate aspect only the transactions that merely violate right of
people are valid and other transactions are invalid due to the verity of
the topic “assistance in sins and enmity” as well as the impediment of
“ What happened was not intended and what intended did not
happen”.
Keywords: transaction, soundness, corruption, illegitimate aspect,
right of God, right of people.

Exploring into Shī‘a Jurisprudential Proofs concerning Conditionality
of Puberty in Soundness of Transactions

Dr. Reza Ali Karami, Assistant Professor, Payame Noor University
Puberty of the two parties in transactions is among the preconditions
for the soundness or effectuality of transaction in all legal systems.
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Tacit approval (taqrīr), as one of the types of sunna is when a word is
uttered, a behavior is observed, or an opinion is expressed in the
presence of the Infallibles that despite their capability of hindrance, a
position is taken that signifies their consent. In view of the jurists, the
tacit approval sunna has enjoyed validity in terms of the Infallibles’
words and actions and is counted as one of the proofs in inference of
rulings in the process of drawing inference.
There are different issues debatable on the Infallibles’ tacit approval,
among which is studying the evidential jurisdiction of this type of
sunna, which has not been dealt with in detail so far. Seeking to
explain this jurisdiction, the present paper has studied the evidentiary
proofs of tacit approval on different types of rulings, including the
obligatory or situational.
Keywords: tacit approval, tacit approval sunna, silence, non-
hindrance, obligatory ruling, situational ruling.

Study of the Impact of the Illegitimate Aspect in the Soundness and
Corruption of Transactions

Dr. Abulfazl Alishahi Qal’ajuqi, (Corresponding Author), Associate
Professor, Department of Theology, Yasuj University
Ma’soumeh Hamidi, M.A. Graduate of Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic Law, Yasuj University
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this research is seeking the documentation of this kind of option and
clarifying its nature and effects. The study indicates that this
condition within the contract is of “result precondition” type and the
mere stipulating condition would grant the right to cancel the
contract to the person in whose favor a condition is made; but
applying this condition is subject to consultation with the third party.
This condition conveys some kind of strengthening and follows the
general rules of condition. Setting time period for it is also necessary.
The consultant is to be qualified but his presence and acceptance is
not a sine qua non. The trusted consultant is obliged to observe
exigency and deserve wage and this condition is transferable.
Keywords: condition of mu’āmira (counseling), istīmār (consultation),
option of condition, commitment for the third party, cancellation of
contract.

Types of Evidentiary Proofs of Tacit Approval on Legal Judgment

Atiyyeh Alizadeh Nouri, Ph.D. Student of Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad
Dr Husayn Naseri Moqaddam, (Corresponding Author), Associate
Professor, Ferdowsi University of Mashhad
Dr Alireza Sarasia, Assistant Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
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appropriations without separation of the discourse in different modes
after the wife’s attaining ownership, according to the general proofs
denoting the permissibility of the proprietor in his/her property and
the traditions denoting the wife’s permissibility of appropriation
related to the husband. In a descriptive-analytical method and by
delving into the jurists’ proofs and phrases and viewing the general
proofs as violable, the writers of this paper have deemed as sound
only the wife’s appropriations related to the husband as well as the
appropriations permitted by the husband; otherwise, they have found
her appropriations impermissible due to the unestablishment of the
wife’s ownership of half of the mahr and in order to observe the
husband’s right.
Keywords: wife, bridal gift, unestablished ownership, appropriation.

A Research on Condition of Option by Virtue of Consultation
Dr. Mohammad Ali Khorsandian, Associate Professor, Shiraz University
Dr. Majid Sarbazian, Assistant Professor, Shiraz University
Sajad Barzegari, M.A. Graduate of Private Law, Shiraz University
Condition of mu’āmira (counseling) is a kind of condition of option;
that is, a condition is set forth that within a certain period of time
one may consult a third party and in case he proposes cancellation,
the person in whose favor a condition is made can cancel the
contract. The civil law has established provision of option for the
third party but is silent about counseling. With an analytical method,
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Further Research on the Proofs of the Permissibility of the Wife’s
Appropriation in Bridal Gift Prior to Establishment

Dr. Seifollah Ahadi, Ph.D. Graduate in Jurisprudence and
Fundamentals of Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Muhammad Taqi Fakhlaei, (Corresponding Author), Professor,
Ferdowsi University of Mashhad
Dr. Muhammad Hasan Haeri, Professor, Ferdowsi University of
Mashhad
Upon conclusion of marriage contract, the wife becomes the owner of
all the mahr (bridal gift). This ownership is established for half of the
mahr and unestablished (mutizalzil) for the other half and she will
get the right to own all of it by self-submission. The important issue
to be brought up here is the permissibility or impermissibility of the
wife’s appropriations in the mahr prior to its establishment. The
jurists and legal experts have maintained the permissibility of the



Table of Contents

Further Research on the Proofs of the Permissibility of the Wife’s
Appropriation in Bridal Gift Prior to Establishmen
Dr. Seifollah Ahadi - Dr. Muhammad Taqi Fakhlaei- Dr. Muhammad Hasan Haeri

9

A Research on Condition of Option by Virtue of Consultation
Dr. Mohammad Ali Khorsandian -Dr. Majid Sarbazian- Sajad Barzegari

31

Types of Evidentiary Proofs of Tacit Approval on Legal Judgment
Atiyyeh Alizadeh Nouri -Dr Husayn Naseri Moqaddam  -Dr Alireza Sarasia

51

Study of the Impact of the Illegitimate Aspect in the Soundness and
Corruption of Transactions
Dr. Abulfazl Alishahi Qal’ajuqi- Ma’soumeh Hamidi

69

Exploring into Shī‘a Jurisprudential Proofs concerning Conditionality of
Puberty in Soundness of Transactions
Dr. Reza Ali Karami

89

Studying the Legal Principle of “Prohibition of Consuming Property
Wrongfully” from the Perspective of Law and Economy”
Shadi Kasnavi

111

The Impacts of Oath of Knowledge Denial in Jurisprudence and Iran’s Law
Dr. Homayun Mafi- Reza Rezaee Moqaddam

135

How Shaykh Ṭūsī Encountered the Discourse of Mufīd and Murtaḍā on the
“Validity of an Isolated Tradition”
Dr. Hamed Mustafawifard- Dr. Sayyid Kazem Tabatabaeipour- Dr. Gholamreza
Ra’isiyan

153

Abstracts of the Papers in English Language 182



In the Name of Allah



Journal of Fiqh and Usul

Vol. 49, No. 4: Issue 111, Winter 2018

ISSN-Print:2008-9139

ISSN-Online:2538-3892

License Holder

Ferdowsi University of Mashhad

Managing Editor & Editor in Chief

Dr. M.T. Fakhla‘ī

Editorial Board
Dr. A. A. Īzadīfard

Prof, Dept of Law, Māzandarān Univ

Dr. Ά. Baqirī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, Tehrān Univ

Dr. M. H. Hā’irī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. H. Sābirī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. M.T. Fakhla‘ī

Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Dr. Jalīl Qanavātī

Associate Prof, Qum Pardis, Tehran University

Dr. S M. Muhaqqiq Dāmād

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ

Dr. H. Mihrpūr

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ

Dr. H. Nāsirī
Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM

Executive Director

Hussain Zekavatizadeh

Translation of Abstracts

Ahmad Rezwani

Printing & Binding: Ferdowsi University

Press

Circulation: 500

Price: Rs 30000

Address:
Faculty of Theology

University Campus

Azadi Sq.

Mashhad – Iran

Post  Code: 9177948955

Tel: (+9851) 38803873




	1.a.1.pdf
	1.a.2.pdf
	1.bes.pdf
	2.sefid.pdf
	3.4.5.6.tadvin.pdf
	7.moshaver.pdf
	8.fehrest.f.pdf
	9.1.ahadi.pdf
	10.2.sarbazian.pdf
	11.3.alizadeh.pdf
	12.4.alishahi.pdf
	13.5.karami.pdf
	14.6.kasnavi.pdf
	15.7.mafi.pdf
	16.8.hamed_am.pdf
	17.pdf
	18.184.pdf
	19.175.pdf
	20.176.pdf
	20.177.pdf
	21.178.pdf
	22.179.pdf
	23.180.pdf
	24.181.pdf
	25.182.pdf
	26.fehrest.e.pdf
	27.bes.pdf
	28.pdf
	29.pdf

